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   รัฐธรรมนูญ แหง ราชอาณาจักร ไทย  พุทธศักราช  2550  มาตรา  217  กำาหนด ให 

สำานักงานศาล รัฐธรรมนูญ เปน หนวย ธุรการ ของ ศาล รัฐธรรมนูญ  และ พระ ราช บัญญัติ 

สำานกังานศาล รฐัธรรมนญู  พ. ศ.  2542  กำาหนด ให สำานกังานศาล รฐัธรรมนญู ม ีพนัธกจิ หลกั 

ใน การ สนบัสนนุ การ ปฏบิตั ิหนา ที ่ของ คณะ ตลุาการ ศาล รฐัธรรมนญู ใน ทกุ ดาน  โดยเฉพาะ 

อยางยิง่ การ สนบัสนนุ กระบวนการ พจิารณา คด ี การ ศกึษา วเิคราะห ดาน คดี และ กฎหมาย  

และ การ ศึกษาวิจัย ทาง วิชาการ  ในดาน การ ศึกษาวิจัย น้ัน  กลาว ได วา  สำานักงานศาล รัฐธรรมนูญ 

ได รวมมือ กับ นัก วิชาการ  ผู ทรงคุณวุฒิ จาก สถาบัน การ ศึกษา  และ ขาราชการ สำานักงาน 

ศาล รัฐธรรมนูญ ใน การ ผลิตผล งาน การ ศึกษา ท่ี เก่ียวของ กับ รัฐธรรมนูญ และ ศาล รัฐธรรมนูญ 

เพื่อ เสนอ ให คณะ ตุลาการ ศาล รัฐธรรมนูญ พิจารณา ใช ประโยชน  ซึ่ง ได จัดพิมพ เผย แพร 

ไป แลว เปน จำานวน มาก  

   รัฐธรรมนูญ แหง ราชอาณาจักร ไทย  พุทธศักราช  2550  มาตรา  257  วรรค สอง  

ได บัญญัติ วา  คณะกรรมการ สิทธิ มนุษย ชน แหงชาติ มี อำานาจ หนา ท่ี  ดัง ตอไปน้ี  . . .  

“ ( 2)   เสนอ เรื่อง พรอมดวย ความเห็น ตอ ศาล รัฐธรรมนูญ  ใน กรณี ที่ เห็นชอบ ตาม ที่ มี  

ผู รองเรียน วา  บทบัญญัติ แหง กฎหมาย ใด กระทบ ตอ สิทธิ มนุษย ชน และ มี ปญหา เกี่ยวกับ 

ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ”   ประกอบ กับ มาตรา  212  ซึ่ง เปน ครั้ง แรก ท่ี รัฐธรรมนูญ  

ได บัญญัติ ให ประชาชน ที่ ถูก ละเมิด สิทธิ และ เสรีภาพ ตาม ที่ รัฐธรรมนูญ รับรอง ไว สามารถ 

ยื่น เรื่อง ตอ ศาล รัฐธรรมนูญ ได โดย ตรง  แต ทั้งนี้ ตอง เปนไปตาม ที่ กฎหมาย บัญญัติ  ดัง นั้น  

เพื่อ ประโยชน ทาง วิชาการ ใน สวน ที่ เกี่ยวของ กับ สิทธิ และ เสรีภาพ ของ ประชาชน ท่ี  

ไดรับ การ คุมครอง ตาม รัฐธรรมนูญ  และ รวม ไป ถึง บทบัญญัติ แหง กฎหมาย ที่ กระทบ ตอ 

สิทธิ มนุษย ชน  ตาม มาตรา  257  ( 2)   ของ รัฐธรรมนูญ ดังกลาว  สำานักงานศาล รัฐธรรมนูญ 

จึง ได จัด ให มีการศึกษา วิจัย เกี่ยวกับ การ ตรวจสอบ ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ ของ 

บทบญัญตั ิแหง กฎหมาย ที ่กระทบ ตอ สทิธ ิมนษุย ชน ขึน้ เพือ่ ประโยชน ทาง วชิาการ  โดย ไมมี

ผล ผูกพัน ตอ การ วินิจฉัย คดี ของ ศาล รัฐธรรมนูญ แต อยาง ใด

 การ สงเสริม ความ รู ความ เขาใจ เกี่ยวกับ รัฐธรรมนูญ สิทธิ และ เสรีภาพ 

และ กฎหมาย มหาชน รวมถึง บทบาท และ อำานาจ หนาท่ี ของ องคกร ใน กระบวน ยุติธรรม 

ถือเปน ภารกิจ สำาคัญ ที่ สำานักงานศาล รัฐธรรมนูญ ได ยึดถือ ปฏิบัติ ตลอดมา  ประกอบ กับ



รายงาน การ ศึกษาวิจัย ของ สำานักงานศาล รัฐธรรมนูญ ยัง เปนท่ี เรียกรอง ตองการ ของ 

ชุมชน วิชาการ มา โดย ตอเน่ือง จึง หวัง เปน อยางย่ิง วา หนังสือ รายงานผล การ ศึกษาวิจัย เร่ือง 

“การ ตรวจสอบ ความชอบ ดวย รฐัธรรมนญู ของ บทบญัญตั ิแหง กฎหมาย ที ่กระทบ 

ตอ สิทธิ มนุษย ชน” โดย รอง ศาสตราจารย ดร.บรรเจิด สิง คะเน ติ จะ เปน ประโยชน 

ตอ การ เพิ่มพูน องคความรู และ การ อางอิง ในทาง วิชาการ รวมถึง เปน ประโยชน ตอ  

การ ขยาย เครือขาย วิทย บริการ ของ สำานักงานศาล รัฐธรรมนูญ ให กระจาย ฐานความรู 

สู  สาธารณชน ออกไป ได อยาง กวางขวาง มากข้ึน ตาม ปณิธาน และ วัตถุ ประสงค  

ของ ศาล รัฐธรรมนูญ และ สำานักงานศาล รัฐธรรมนูญ ที่ มี ความ มุงมั่น ใน การ ปฏิบัติ ภารกิจ 

ตาม รัฐธรรมนูญ บน ฐาน ของ การ “ยึดหลัก นิติธรรม ค้ำาจุน ประชาธิปไตย หวงใย 

 สิทธิ เสรีภาพ ของ ประชาชน” เพื่อ ธำารง ไว ซึ่ง ระบบ นิติ รัฐ ของ ประเทศ ภายใต การ ปกครอง 

ใน ระบอบ ประชาธิปไตย อัน มี พระมหากษัตริย ทรง เปน ประมุข สืบไป 

    

     (นาย เชาว นะ ไตร มาศ)

       เลขาธิการ สำานักงานศาล รัฐธรรมนูญ

         พฤษภาคม 2554



¤Ó¹Óผูวิจัย

 งานวิจัยชิ้นนี้ไดรับการสนับสนุนจากสำานักงานศาลรัฐธรรมนูญ อันสืบเนื่อง 

มาจากความเปลี่ยนแปลงของบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2550 ท่ีไดบัญญัติไว 

ในมาตรา 257 ของรัฐธรรมนูญ โดยกำาหนดใหคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติมี

อำานาจหนาที ่ในการเสนอเรือ่งพรอมความเหน็ตอศาลรฐัธรรมนญู ในกรณทีีเ่หน็ชอบตาม

ท่ีมีผูรองเรียนวา บทบัญญัติแหงกฎหมายใดกระทบตอสิทธิมนุษยชนและมีปญหาเก่ียวกับ

ความชอบดวยรฐัธรรมนญู การบญัญตัดิงักลาวเทากบัเปนการใหอำานาจศาลรฐัธรรมนญู

เขามาตรวจสอบวา บทบัญญัติแหงกฎหมายใดกระทบตอสิทธิมนุษยชนและมีปญหา

เกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ งานศึกษาชิ้นน้ีจึงพยายามศึกษาวา การท่ี 

ศาลรฐัธรรมนญูจะเขาไปวนิจิฉยัวา บทบญัญตัแิหงกฎหมายใดกระทบตอสิทธมินุษยชน

และมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญนั้นจะอาศัยเกณฑใดมาเปนเกณฑใน

การพิจารณา และกรณีที่มีปญหาระหวางกฎหมายภายในกับสนธิสัญญาหรือกฎหมาย

ระหวางประเทศ ศาลรัฐธรรมนูญจะมีแนวทางในการวินิจฉัยอยางไร

 คณะผูวิจัยหวังวา งานศึกษาฉบับนี้จะมีสวนชวยทำาใหเกิดความชัดเจน จาก

กรณีตามมาตรา 257 (2) และตามมาตรา 212 ของรัฐธรรมนูญ ในสวนที่เกี่ยวกับอำานาจ

หนาที่ในการวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ

 ทายที่สุดนี้ ทางคณะผู วิจัยขอขอบพระคุณสำานักงานศาลรัฐธรรมนูญท่ี

ไดใหความเอื้อเฟอและอำานวยความสะดวกในการดำาเนินการตางๆ ตอคณะผูวิจัย 

ตลอดมา จนทำาใหงานวิจัยฉบับนี้สำาเร็จลุลวงดวยดี

 คณะผูวิจัย

    มิถุนายน 2553



vi การตรวจความชอบดวยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแหงกฎหมายที่กระทบตอสิทธิมนุษยชน

บทคัดยอ
 

   มาตรา  2 5 7   ( 2 )   ของ รัฐธรรมนูญ ซึ่ง บัญญัติ วา  คณะกรรมการ สิทธิ มนุษย ชน  

แหงชาต ิ ม ีอำานาจ หนา ที ่ ดงั ตอไปนี.้ . . .   “ ( 2 )   เสนอ เรือ่ง พรอม ความเหน็ ตอ ศาล รฐัธรรมนญู  

ใน กรณี ท่ี เห็นชอบ ตาม ท่ี มี ผู รองเรียน วา  บทบัญญัติ แหง กฎหมาย ใด กระทบ ตอ สิทธิ มนุษย ชน 

และ ม ีปญหา เกีย่วกบั ความชอบ ดวย รฐัธรรมนญู”   ประกอบ กบั มาตรา 212  ของ รฐัธรรมนูญ 

บัญญัติ ให บุคคล  ซึ่ง ถูก ละเมิด สิทธิ หรือ เสรีภาพ ที่ รัฐธรรมนูญ นี้ รับรอง ไว มี สิทธิ ยื่นคำารอง 

ตอ ศาล รฐัธรรมนญู เพือ่ ม ีคำา วนิจิฉยั วา บทบญัญตั ิแหง กฎหมาย ขดั หรอื แยง ตอ รฐัธรรมนญู 

ได  หาก ไม อาจ ใช สทิธ ิโดย วธิกีาร อืน่ ได แลว  การ บญัญตั ิดงักลาว เทากบั เปนการ ให อำานาจ

ศาล รฐัธรรมนญู เขามา ตรวจสอบ วา  บทบญัญตั ิแหง กฎหมาย ใด กระทบ ตอ สิทธ ิมนุษย ชน 

และ มี ปญหา เกี่ยวกับ ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ  ดวย เหตุนี้ เอง การ ที่ ศาล รัฐธรรมนูญ จะ 

เขาไป วินิจฉัย วา  บทบัญญัติ แหง กฎหมาย ใด กระทบ ตอ สิทธิ มนุษย ชน และ มี ปญหา เก่ียวกับ 

ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ หรือ ไม  จึง เปนเร่ือง ที่ ไป เก่ียวกับ สนธิสัญญา หรือ กฎหมาย 

ระหวาง ประเทศ  ใน กรณ ีนี ้เอง ศาล รฐัธรรมนญู จะ อาศยั สนธสิญัญา หรอื กฎหมาย ระหวาง 

ประเทศ เขามา พิจารณา เกี่ยวกับ การ กระทบ ตอ สิทธิ มนุษย ชน ได เพียง ใด  และ ประเด็น 

สำาคัญ จะ อาศัย สนธิสัญญา หรือ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ พิจารณา เก่ียวกับ ความชอบ ดวย 

กฎหมายภาย ใน ได หรือ ไม เพียง ใด  จาก การ ศึกษา อาจ สรุป สาระสำาคัญ  ได ดังนี้

   1.   บทบัญญัติ แหง กฎหมาย นั้น กระทบ ตอ สิทธิ มนุษย ชน หรือ ไม

     การ จะ พจิารณา วา บทบญัญตั ิแหง กฎหมาย ฉบบั ใด ฉบบั หนึง่ กระทบ ตอ สทิธ ิ

มนษุย ชน หรอื ไม อาศยั เกณฑ ตาม ที ่ได ศกึษา ไว แลว ขางตน เปน เกณฑ ใน การ พจิารณา  ดงันี้

    1.1  ศักดิ์ศรี ความ เปน มนุษย  สิทธิ  เสรีภาพ และ ความ เสมอภาค ที่ ไดรับ การ 

รับรอง หรือ คุมครอง ตาม รัฐธรรมนูญ แหง ราชอาณาจักร ไทย  หรือ ตามกฎหมาย ไทย

     1.2  ศักดิ์ศรี ความ เปน มนุษย  สิทธิ  เสรีภาพ  และ ความ เสมอภาค ของ บุคคล 

ที่ ไดรับ การ รับรอง  หรือ คุมครอง ตาม สนธิสัญญา ที่ ประเทศ ไทย มี พันธกรณี ท่ี จะ ตอง  

ปฏิบัติ ตาม

     1.3  จารีต ประเพณี ระหวาง ประเทศ  หลักกฎหมาย ท่ัวไป  ( g e n e r a l   p r i n c i p l e   

o f   L a w )   หลัก ความ เปนธรรม  ( e q u i t y )   และ การ กระทำา ทาง กฎหมาย  ( j u r i s t i c   a c t )
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 2.   บทบัญญัติ แหง กฎหมาย ฉบับ ใด ฉบับ หนึ่ง จะ ไมมีผล ใช บังคับ นั้น

 จะ ตอง เปน กรณี ที่ มี ปญหา เกี่ยวกับ ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ  อาศัย หลักเกณฑ

ดัง ตอไปนี้

     2.1  หลักเกณฑ ทั่วไป ใน การ ตรากฎหมาย จำากัด สิทธิ

    2.2  หลักเกณฑ ตาม มาตรา  29  ของ รัฐธรรมนูญ

     2.3  หลักเกณฑ มาตรา  30  ของ รัฐธรรมนูญ

     2.4  หลักกฎหมาย ทั่วไป และ หลัก พื้นฐาน ของ รัฐธรรมนูญ

     3.   อำานาจ หนา ที่ ของ ศาล รัฐธรรมนูญ ใน การ พิจารณา วินิจฉัย เก่ียวกับ 

บทบัญญัติ แหง กฎหมาย กระทบ กับ สิทธิ มนุษย ชน  ตาม มาตรา  257 ( 2)   ของ 

รัฐธรรมนูญ

     ใน กรณี ที่ ศาล รัฐธรรมนูญ พิจารณา วินิจฉัย วา บทบัญญัติ แหง กฎหมาย ใด 

กระทบ ตอ สทิธ ิมนษุย ชน และ บทบญัญตั ิแหง กฎหมาย นัน้ ม ีปญหา เกีย่วกบั ความชอบ ดวย 

รัฐธรรมนูญ  หาก การ พิจารณา ของ ศาล รัฐธรรมนูญ ปรากฏ วา กฎหมาย ฉบับ น้ัน  กระทบ 

ตอ สทิธ ิมนษุย ชน แต ม ีปญหา วา จะ ขัดตอ รฐัธรรมนญู ของ ไทย หรอื ไม  หาก ศาล รฐัธรรมนญู 

จะ วินิจฉัย วา บทบัญญัติ ดังกลาว ไม อาจ ใช บังคับ ได  ศาล รัฐธรรมนูญ มี แนวทาง ใน

 การ วินิจฉัย  3  แนวทาง  ดังนี้

     แนวทาง ที่หนึ่ง  ศาล รัฐธรรมนูญ อาจ วินิจฉัย วา  บทบัญญัติ แหง กฎหมาย 

ดังกลาว มี ผล กระทบ ตอ สิทธิ มนุษย ชน  แต ไม ขัดกับ รัฐธรรมนูญ  บทบัญญัติ แหง กฎหมาย 

ดังกลาว ยังคงมี ผล ใช บังคับ ตอไป  ซึ่ง หาก เปนการ ขัดกับ สนธิสัญญา ท่ี ประเทศ ไทย เปน 

ภาคี เปน กรณี ที่ ประเทศ ไทย ควร จะ ตอง ปรับปรุง กฎหมาย ให สอดคลองกับ สนธิสัญญา

 ดังกลาว ตอไป

  แนวทาง ที่สอง ศาล รัฐธรรมนูญ อาจ วินิจฉัย วา บทบัญญัติ แหง กฎหมาย 

ดังกลาว กระทบ ตอ สิทธิ มนุษย ชน หาก ไม เขา หลักเกณฑ ทาง รัฐธรรมนูญ อื่นๆ ที่จะ นำาไป

สู การ วินิจฉัย วา บทบัญญัติ แหง กฎหมาย นั้น ขัดกับ รัฐธรรมนูญ ให ศาล รัฐธรรมนูญ 

พิจารณา วา หลักเกณฑ เกี่ยวกับ สิทธิ มนุษย ชน ใน เรื่อง ดังกลาว เปน หลักกฎหมาย ทั่วไป 

หรือ เปนหลัก พื้นฐาน ของ รัฐธรรมนูญ หรือไม หาก เปนเรื่อง ที่ เกี่ยวกับ หลักกฎหมาย ทั่วไป 

หรอื หลกั พืน้ฐาน ของ รฐัธรรมนญู ศาล รฐัธรรมนญู อาจ วนิจิฉยั วา  บทบญัญตั ิแหง กฎหมาย 

นัน้ เปน บทบญัญตั ิแหง กฎหมาย ที ่กระทบ ตอ สทิธ ิมนษุย ชน และ ขัดกบั รฐัธรรมนูญ ไม อาจ 

ใช บังคับ ได อีก ตอไป ทั้งนี้ โดย อาศัย มาตรา 3 วรรค สอง ของ รัฐธรรมนูญ   ซึ่ง บัญญัติ วา
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“การ ปฏิบัติ หนา ที่ ของ รัฐสภา  คณะ รัฐมนตรี  ศาล  รวม ทั้ง องคกร ตาม รัฐธรรมนูญ  และ 

 หนวยงาน ของ รัฐ  ตอง เปนไป ตามหลัก นิติธรรม” 

   แนวทาง ที่ สาม  ศาล รัฐธรรมนูญ อาจ วินิจฉัย วา  บทบัญญัติ แหง กฎหมาย 

ดังกลาว กระทบ ตอ สิทธิ มนุษย ชน  หาก ไม เขา หลักเกณฑ ทาง รัฐธรรมนูญ อื่นๆ   ที่ จะ นำาไป

สู การ วินิจฉัย วา บทบัญญัติ แหง กฎหมาย นั้น ขัดกับ รัฐธรรมนูญ  หาก ศาล รัฐธรรมนูญ 

พจิารณา วา พนัธกรณ ีใน สนธสิญัญา ดาน สทิธ ิมนษุย ชน ซึง่ ยงั ไมม ีการ ออกกฎหมาย รองรบั  

ใน กรณี นี้ แมวา รัฐธรรมนูญ ไทย จะ มิได มี บทบัญญัติ เปนการ เปด ชองทาง ให กฎหมาย 

ระหวาง ประเทศ เขามา เปน กฎหมายภาย ใน รัฐ ตาม ประเภท ของ บอเกิด ของ กฎหมาย 

ระหวาง ประเทศ ดังเชน ประเทศ สหพันธ สาธารณรัฐ เยอรมัน ก็ตาม  แต ใน กรณี น้ี ศาล ไทย 

อาจ นำา พันธกรณี ใน เรื่อง ดังกลาว มา ใช บังคับ ได โดย อาศัย มาตรา  7  ของ รัฐธรรมนูญ ซึ่ง 

บัญญัติ วา  “ ใน เมื่อ ไมมี บทบัญญัติ แหง รัฐธรรมนูญ นี้ บังคับ แก กรณี ใด ให วินิจฉัย กรณี นั้น 

ไป ตาม ประเพณ ีการ ปกครอง ระบอบ ประชาธปิไตย อนั ม ีพระม หา กษตัรยิ ทรง เปน ประมขุ”   

 หาก หลักการ ดังกลาว สามารถ อาศัย มาตรา  ๗  เปน ฐาน ใน การ ตีความ นำามา ใชได
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Abstract

 Article 257(2) of the Constitution prescribes that the power and duty of 

the National Human Rights Commission are as follows: “(2) to submit the case 

together with opinions to the Constitutional Court in the case where the commission 

agrees with the complainant that the provisions of any law are detrimental to 

human rights and beg the question of the constitutionality” coupled with Article 

212 of the Constitution which prescribes for those whose warranted rights and 

liberty have been violated, to have the right to file the petition the Constitutional 

Court to state adjudgment that any legal provision can contradict or contend 

with the Constitution provided that any other ways to exercise one’s right cannot 

be exploited. Such provision is equal to giving authorization to the Constitutional 

Court to investigate and look for any legal provision which has an effect on human 

rights and has a problem with justification of the Constitution. This action is why 

it is a matter concerning treaties or international law. In this case concerning 

how far the Constitutional Court can be dependent on treaties or international 

law in determining the extent to which it is detrimental to human rights, the main 

issue is whether or not or how much the treaties or international law can be used 

to consider a matter of the justification with the domestic law. Through the studies 

conducted, the salient points can be summarized as follows:

 1. Does that legal provisions are detrimental to human rights?

  To consider whether any legal provision is detrimental to human rights 

  depends on the above researched criteria as follows:

  --Human dignity, rights, liberty and equality warranted or protected by 

  the Constitution of the Kingdom of Thailand or by the Thai law;

  --Human dignity, rights, liberty, and equality of an individual warranted 

  or protected by the treaty that Thailand has to abide by;

  --International Customs and traditions, General Principle of International 

  Law, equity and juristic act.
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 2. That any legal provision cannot be in force must fall into the category of  

  those having problems with the justification of the Constitution using the  

  following criteria:

  2.1 General criteria for the enactment of the restriction of rights;

  2.2 The criteria in accordance with Article 29 of the Constitution;

  2.3 The criteria of Article 30 of the Constitution; and

  2.4 The general principle of law and basic principle of the Constitution. 

 3. The power and duty of the Constitutional Tribunal for their adjudgment in  

  relation to a legal provision on the effect on human rights according to  

  Article 257 (2) of the Constitution. 

  In cases where the Constitutional Court has adjudicated that any legal  

  provisions are detrimental to on human rights and that legal provision has  

  a problem with the justification of the Constitution, if in that consideration  

  of the Constitutional Court, it shows that the law is detrimental to on human  

  rights but has a problem whether it will contradict the Thai Constitution  

  or not, and if the Constitutional Court decides that such provision cannot  

  be in force, it has three guidelines in giving adjudication as follows:

 The first guideline: the Constitutional Court may considerthat such legal 

provision is detrimental to on human rights but it does not contradict the Thai 

Constitution, the said legal provision can still continue to be in force. However, 

if it is contradictory to the treaty of which Thailand is a party, Thailand should 

amend the law to correspond with the said treaty.

 The second guideline: The Constitutional Court may consider that the said 

legal provision is detrimental to on human rights if it is not included in other 

Constitutional ways that can lead to the decision that law is in contradiction to 

the Constitution. The Constitutional Court should consider whether the criteria 

concerning human rights in that matter can be described as a general principle 

of law or a basic principle of the Constitution. The Constitutional Court may
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consider that the legal provision can no longer be in force since it is a legal 

provision that is detrimental to on human rights and contradicts the Constitution.

 The Third Guildline : the Constitutional Court may consider that the said 

provision is detrimental to human rights if it can not be qualified by other criteria 

of the constitution to determine that the said provision is not constitutionality . In 

case that the Constitutional Court considered that the obligations on human 

rights treaties are not applicable to domestic law, the Constitutional Court may 

apply Article 7 of the Constitution to bring the said obligations from treaties as 

the source of domestic law from international law (like a Germany practice). 

Article 7 are as follows : ”Whenever no provision under this Constitution is

applicable to any case, if shall be decided in accordance with the constitutional 

conventions of the democratic regime of government with the king as head of 

State” If it is possible to interpret the constitutional conventions of the democratic 

regime under the Article 7, the constitutional Count shall apply them to this case
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บทสรุปผูบริหาร
 

   มาตรา  257 ( 2)   ของ รฐัธรรมนญู ซึง่ บญัญตั ิวา  คณะกรรมการ สิทธ ิมนุษย ชน แหง

ชาติ มี อำานาจ หนา ที่  ดัง ตอไปนี้. . . .   “ ( 2)   เสนอ เรื่อง พรอม ความเห็น ตอ ศาล รัฐธรรมนูญ  ใน 

กรณี ท่ี เห็นชอบ ตาม ท่ี มี ผู รองเรียน วา  บทบัญญัติ แหง กฎหมาย ใด กระทบ ตอ สิทธิ มนุษย ชน 

และ ม ีปญหา เกีย่วกบั ความชอบ ดวย รฐัธรรมนญู”   ประกอบ กบั มาตรา  212  ของ รฐัธรรมนญู 

บัญญัติ วา  “ บุคคล ซึ่ง ถูก ละเมิด สิทธิ หรือ เสรีภาพ ที่ รัฐธรรมนูญ นี้ รับรอง ไว มี สิทธิ  

ยื่นคำารอง ตอ ศาล รัฐธรรมนูญ เพื่อ มี คำา วินิจฉัย วา บทบัญญัติ แหง กฎหมาย ขัด หรือ แยง ตอ 

รัฐธรรมนูญ ได

   การ ใช สทิธ ิตาม วรรค หนึง่ ตอง เปน กรณ ีที ่ไม อาจ ใช สิทธ ิโดย วธิกีาร อืน่ ได แลว  ท้ังน้ี 

ตาม ที่ บัญญัติ ไว ใน พระ ราช บัญญัติ ประกอบ รัฐธรรมนูญ วาดวย วิธี พิจารณา ของ  

ศาล รัฐธรรมนูญ”   การ บัญญัติ ดังกลาว เทากับ เปนการ ให อำานาจศาล รัฐธรรมนูญ เขามา 

ตรวจสอบ วา  บทบัญญัติ แหง กฎหมาย ใด กระทบ ตอ สิทธิ มนุษย ชน และ มี ปญหา เกี่ยวกับ 

ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ  ดวย เหตุนี้ เอง การ ที่ ศาล รัฐธรรมนูญ จะ เขาไป วินิจฉัย วา  

บทบญัญตั ิแหง กฎหมาย ใด กระทบ ตอ สทิธ ิมนษุย ชน และ ม ีปญหา เกีย่วกบั ความชอบ ดวย 

รฐัธรรมนญู หรอื ไม  จงึ เปนเรือ่ง ที ่ไป เกีย่วกบั สนธสิญัญา หรอื กฎหมาย ระหวาง ประเทศ  ใน 

กรณี นี้ เอง ศาล รัฐธรรมนูญ จะ อาศัย สนธิสัญญา หรือ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ เขามา 

พิจารณา เกี่ยวกับ การ กระทบ ตอ สิทธิ มนุษย ชน ได เพียง ใด  และ ประเด็น สำาคัญ จะ อาศัย 

สนธิสัญญา หรือ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ พิจารณา เก่ียวกับ ความชอบ ดวย กฎหมาย 

ภาย ใน ได หรือ ไม เพียง ใด  จาก การ ศึกษา อาจ สรุป สาระสำาคัญ  ได ดังนี้

   1.   หลกั ทัว่ไป เกีย่วกบั ความ สมัพนัธ ในทาง ทฤษฎ ีระหวาง สนธสิญัญา และ 

กฎหมายภาย ใน

     1.1  ทฤษฎี ความ สัมพันธ ระหวาง สนธิสัญญา กับ ระบบ กฎหมายภาย ใน

   ในทาง ตำารา มี การ อธิบายความ สัมพันธ ระหวาง สนธิสัญญา กับ ระบบ 

กฎหมาย ภายใน โดย ตัง้อยู บน พืน้ฐาน ของ ทฤษฎ ีที ่สำาคญั อยู สอง ทฤษฎ ีคือ ทฤษฎ ีเอก นิยม 

(monism) และ ทฤษฎี ทวิ นิยม (dualism) ทฤษฎี เอก นิยม (monism) เห็นวา กฎหมาย 

ระหวาง ประเทศ และ กฎหมาย ภายใน เปน กฎหมาย ระบบ เดียวกัน และ มี ความ สัมพันธ  

ซ่ึง กัน และ กัน อยาง มี เอกภาพ ถา มี ปญหา ขัด แยงกัน ศาล จะ ตอง นำา กฎหมาย ใด กฎหมาย หน่ึง 
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ขึ้น มา ใช  ปญหา วา ศาล จะ ใช กฎหมาย ใด นั้น นัก กฎหมาย ตาม แนวคิด แบบ เอก นิยม ยังมี 

ความเห็น ที่ แตกตางกัน อยู กลาว คือ นัก กฎหมาย ฝาย หน่ึง น้ัน เห็นวา กฎหมาย ระหวาง 

ประเทศ มี คา บังคับ เหนือกวา กฎหมาย ภายใน ของ รัฐ (classical monism) เพราะ เหตุวา 

กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ได กอตั้ง หลักเกณฑ เกี่ยวกับ การ กำาเนิด ของ รัฐ และ ยอมรับ รู

ความ ม ีอำานาจ อธปิไตย ของ รฐั ดงันัน้ สนธสิญัญา ซึง่ เปน กฎหมาย ระหวาง ประเทศ จงึ ตอง 

อยู เหนือ รัฐ ซ่ึง หมายความ รวมถึง อยู เหนือ กฎหมาย ภายใน ดวย แต นัก กฎหมาย อีก ฝาย หน่ึง 

กลับ เห็นวา แม กฎหมาย ระหวาง ประเทศ จะ มี ความ เปนอัน หน่ึง อัน เดียวกัน กับ กฎหมาย 

ภายใน แต ในที่สุด แลว กฎหมาย ภายใน ของ รัฐ ยอม มี ฐานะ ท่ี เหนือกวา กฎหมาย ระหวาง 

ประเทศ (inverted monism) เนือ่งจาก รฐั ยอม ม ีอำานาจ อธปิไตย เดด็ขาด ทีจ่ะ ยอมรบั และ 

ปฏบิตั ิตาม พนัธกรณ ีระหวาง ประเทศ การ ที ่กฎหมาย ระหวาง ประเทศ จะ ม ีผล ใช บงัคบั กบั 

รัฐ นั้นๆ ได ก็ เพราะ ความ ยินยอม ของ รัฐ นั้น เอง โดยเฉพาะ อยางย่ิง ผล บังคับ ของ

 สนธิสัญญา นั้น ถือกำาเนิด ได ก็ เพราะ อาศัย บทบัญญัติ ของ รัฐธรรมนูญ ซึ่ง เปน กฎหมาย 

ภายใน  ดังนั้น ความเห็น ของ นัก กฎหมาย กลุม หลัง นี้ จึง เห็นวา กฎหมาย ภายใน อาจ อยู 

เหนือกวา สนธิสัญญา ซึ่ง ถือเปน กฎหมาย ระหวาง ประเทศ เชนกัน

   ทฤษฎ ีทว ินยิม (dualism) เหน็วา กฎหมาย ระหวาง ประเทศ กบั กฎหมาย 

ภายใน มิได มี ความ สัมพันธ ใกล ชิด ตอกัน หาก แต มี การ แยกออก จากกัน โดย เด็ดขาด ซึ่ง 

นกั กฎหมาย คน สำาคญั เชน Anzilotti และ Cavaglieri ได สนบัสนนุ แนวคดิ นี ้วา เหต ุที ่ระบบ 

กฎหมาย ทั้งสอง มิได อยู รวม เปนระบบ เดียวกัน เนื่อง มาจาก กฎหมาย ระหวาง ประเทศ กับ 

กฎหมาย ภายใน น้ัน ตาง มี บอเกิด และมี วัตถุ ประสงค ของ การ ใช บังคับ แตกตางกัน กลาว คือ 

กฎหมาย ระหวาง ประเทศ เกิด จาก เจตนารมณ รวมกัน ระหวาง รัฐ คู สัญญา โดย มี 

วัตถุ ประสงค มุง ใช บังคับ กับ ความ สัมพันธ ระหวาง รัฐ เทานั้น แต กฎหมาย ภายใน เปน 

กฎหมาย ที่ เกิดขึ้น จาก เจตจำานง ของ รัฐ หนึ่งๆ ซึ่ง มุงหมาย ใช บังคับ กับ พลเมือง ภายใน รัฐ 

นั้นๆ เทานั้น ดังนั้น หาก จะ ให สนธิสัญญา ซึ่ง เปน กฎหมาย ระหวาง ประเทศ เขามา มี ผล 

บังคับใช เปน กฎหมาย ภายใน รัฐ ได จะ ตอง มี การ ผาน ขั้นตอน บางประการ ซึ่ง เปนการ

 แสดงเจตจำานง ของ รัฐ วา ตองการ ให สนธิสัญญา เขามา มี ผล ใช บังคับ เชน วิธีการ ผนวก

(incorporation) วิธีการ แปลง รูป (transformation)

  1.2 การ ประสาน ให สนธิสัญญา กับ กฎหมาย ภายใน สอดคลองกัน

   วิธีการ รับ เอา สนธิสัญญา ซ่ึง เปน กฎหมาย ระหวาง ประเทศ มา ใช บังคับ 

เปน กฎหมาย ของ รัฐ อาจ แยก พิจารณา ได ดังนี้ 1.2.1 การ ผนวก สนธิสัญญา ให เขามา
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มี ผล ใช บังคับ โดย องคกร ตุลาการ  1.2.2  การ รับ สนธิสัญญา เขามา โดย บทบัญญัติ ของ 

รัฐธรรมนูญ  1.2.3  การ ออกกฎหมาย รองรับ สนธิสัญญา

   2.   ระบบ ของ กฎหมาย ของ ตางประเทศ ที ่วนิจิฉยั เกีย่วกบั สนธสิญัญา หรอื 

กฎหมาย  ระหวาง ประเทศ ดาน สิทธิ มนุษย ชน

     2.1  ประเทศ ฝรั่งเศส

       ประเทศ ฝร่ังเศส  ถือ แนวคิด แบบ รัฐธรรมนูญ นิยม  ( c o n s t i t u t i o n a l i s m e )   

โดย แนวคิด นี้ ยึด ถืออำานาจ อธิปไตย ของ รัฐ เปนหลัก  โดย ถือวา รัฐธรรมนูญ เปน กฎหมาย 

สงูสุด ของ รฐั  กฎหมาย อืน่ ใด ภาย ใน รฐั จะ ขดั หรอื แยง กบั รฐัธรรมนญู ไมได  ดงั นัน้ การ บงัคบั 

ใช กฎหมาย ระหวาง ประเทศ  ภาย ใน ดิน แดน ของ รัฐ หนึ่ง ยอม เปน อำานาจ ของ รัฐ นั้นๆ   ที่ จะ 

ตอง พิจารณา ซึ่ง ทาย ที่สุด แลว กฎหมาย ระหวาง ประเทศ จะ มี ลำาดับ ที่ สูงกวา รัฐธรรมนูญ 

ไป ไมได  และ เปน แนวคิด ที่ รัฐธรรมนูญ ของ ประเทศ ฝรั่งเศส ถือ ปฏิบัติ อยู ใน ปจจุบัน

       ตาม แนวทาง ของ ประเทศ ฝรัง่เศส คณะ ตลุาการ รฐัธรรมนญู จะ เขาไป ม ี

บทบาท ใน การ ตรวจสอบ ความชอบ ดวย รฐัธรรมนญู รวมกบั รฐัสภา ใน ขัน้ตอน การ พจิารณา 

กอน การ ใหความเห็น ชอบ แก สนธิสัญญา  ( มาตรา  54)   และ ใน ขั้นตอน กอน การ ประกาศ 

ใช รัฐ บัญญัติ ให ความ ยินยอม แก ฝายบริหาร แสดงเจตนา เขา ผูกพัน ตาม สนธิสัญญา 

( มาตรา  61)   ซึ่ง กระบวนการ ทั้งสอง ขั้น ตอนนี้ ตอง กระทำา กอน ที่ สนธิสัญญา จะ มี ผล บังคับ 

ใช เปน กฎหมาย ของ รฐั  ดวย เหตผุล ที ่ระบบ กฎหมาย ฝรัง่เศส ไมยอมรบั กระบวนการ ควบคมุ 

ความชอบ ดวย กฎหมาย ภายหลัง จาก การ ประกาศ ใช  ( c o n t r ôl e   a   p o s t e r i o r i )   จึง ทำา ให 

คณะ ตุลาการ รัฐธรรมนูญ ไมยอมรับ ให มี การ เสนอ เร่ือง เพื่อ ตรวจสอบ ความชอบ ดวย  

สนธิสัญญา ภายหลัง จาก ที่ ฝายบริหาร ได แสดงเจตนา เขา ผูกพัน ตาม สนธิสัญญา  ซึ่ง  

สภา แหง รัฐ ก็ได ถือตาม หลักเกณฑ ดังกลาว เชน กัน  โดย สภา แหง รัฐ ได ปฏิเสธที่ จะ 

 ตรวจสอบ ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ ของ สนธิสัญญา หรือ ความ ตกลง ระหวาง ประเทศ 

ภายหลัง จาก ที่ ฝายบริหาร ใหสัตยาบัน หรือ ใหความเห็น ชอบ แก สนธิสัญญา ไป แลว

     2.2  ประเทศ เยอรมนี

       สำาหรบั ประเทศ ทีถ่อื หลกั ความ เปน กฎหมาย สูงสุด ของ รฐัธรรมนูญ เชน 

ประเทศ สหพนัธ สาธารณรฐั เยอรมนั นัน้  แม กฎหมาย พืน้ฐาน จะ มไิด บญัญติั ไว อยาง ชดัเจน 

วา สนธิสัญญา ซึ่ง ไดรับ การ แปลง รูป แลว จะ มี สถานะ สูงกวา หรือ ต่ำากวา กฎหมาย พื้นฐาน  

อยางไรกด็ ีหาก พจิารณา ตาม บทบญัญตั ิของ กฎหมาย พืน้ฐาน ใน มาตรา  ๒๕  ท่ี บญัญติั วา  

“..... หลักเกณฑ ทั่วไป ทั้งหลาย ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ประกอบ เปน สาระสำาคัญ 



การตรวจความชอบดวยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแหงกฎหมายที่กระทบตอสิทธิมนุษยชน

 สวนหนึ่ง ของ กฎหมาย แหง สหพันธ  มี คา บังคับ สูงกวา กฎหมาย ที่ ตรา โดย สภา  และ กอ ให 

เกิด สิทธิ และ หนา ที่ โดย ตรง ตอ ผู ที่อาศัย อยู ใน อาณาเขต ของ สหพันธ”

   จาก บทบัญญัติ มาตรา ดังกลาว แสดงใหเห็น วา “หลักเกณฑ ท่ัวไป 

ทั้งหลาย ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ” มี ลำาดับชั้น สูงกวา กฎหมาย ของ สหพันธ ปญหา 

ที่ เกิดขึ้น จาก การ ตีความ บทบัญญัติ มาตรา 25 ของ รัฐธรรมนูญ น้ี มี อยู สอง ประเด็น

กลาว คือ ประเด็น แรก คำา วา “หลักเกณฑ ทั่วไป ทั้งหลาย ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ”

มีความหมาย วา อยางไร และ หมายความ รวมถึง สนธิสัญญา ดวย หรือไม น้ัน ในทาง ตำารา 

กฎหมาย มี ความ เห็นวา “หลักเกณฑ ทั่วไป ทั้งหลาย ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ” ตาม 

บทบัญญัติ มาตรา 25 นี้ หมายความ รวมถึง หลัก จารีต ประเพณี ระหวาง ประเทศ ทั่วไป 

เทานัน้ มไิด หมายความ รวมถงึ สนธสิญัญา ดวย ปญหา ตอมา คอื การ ที ่รฐัธรรมนญู กำาหนด 

ให หลกัเกณฑ ทัว่ไป ทัง้หลาย ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ม ีคา บงัคบั สงูกวา กฎหมาย ของ 

สหพันธ (Gesetze) นี้ จะ หมายความ รวมถึง รัฐธรรมนูญ ดวย หรือไม ซึ่ง ใน เรื่อง นี้

ศาล รัฐธรรมนูญ แหง สหพันธ เคย วาง หลัก ใน การ วินิจฉัย ไว วา “หลักเกณฑ ทั่วไป ทั้งหลาย 

ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ” ไม ถือเปน สวนหนึ่ง ของ กฎหมาย รัฐธรรมนูญ  ดังน้ัน 

หลกัเกณฑ ทัว่ไป ทัง้หลาย ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ จงึ ม ีคา บงัคบั สงูกวา กฎหมาย ของ 

สหพันธ แต ตอง อยู ภายใน กฎเกณฑ ของ รัฐธรรมนูญ ดวย

   สวน กรณี ของ สนธิสัญญา ตาม มาตรา 59 ของ กฎหมาย พื้นฐาน น้ัน 

เนื่องจาก สนธิสัญญา จะ มี ผล บังคับ เปน กฎหมาย ของ สหพันธ สาธารณรัฐ เยอรมัน ได 

กต็อเมือ่ ม ีการ ตรากฎหมาย สหพนัธ รองรบั ซึง่ กฎหมาย ในทีน่ี ้หมายความ รวมถงึ กฎหมาย 

ของ มลรัฐ ดวย กฎหมาย สหพันธ และ กฎหมาย มลรัฐ เหลานี้ เปน กฎหมาย ทั่วไป มิใช 

กฎหมาย ใน ระดับ รัฐธรรมนูญ ดังนั้น คา บังคับ ของ สนธิสัญญา จึง เปนไปตาม สถานะ 

ของ กฎหมาย สหพันธ หรือ กฎหมาย ของ มลรัฐ แต จะ มี คา บังคับ ของ สูงกวา รัฐธรรมนูญ 

แหง สหพันธ หรือ รัฐธรรมนูญ ของ มลรัฐ ไมได

   กลไก การ ตรวจสอบ ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ ของ กฎหมาย รองรับ

 สนธิสัญญา ใน ระบบ กฎหมาย เยอรมัน ใน ระบบ กฎหมาย เยอรมัน การ ตรวจสอบ

 ความชอบ ดวย รฐัธรรมนญู ของ กฎหมาย รองรบั สนธสิญัญา ถอืวา เปนเรือ่ง ทีอ่ยู ใน อำานาจ 

การตรวจสอบ ของ ศาล รัฐธรรมนูญ แหง สหพันธ (Bundesver-fassungsgericht, Federal 

Constitutional Court) โดย ภายหลงั จากที ่รฐัสภา พจิารณา รางกฎหมาย รองรบั สนธสิญัญา 

เสร็จส้ิน แลว ผู มี สิทธิ ย่ืนคำารอง อาจ เสนอ เร่ือง ไป ยัง ศาล รัฐธรรมนูญ แหง สหพันธ ให ตรวจสอบ 
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ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ ของ รางกฎหมาย รองรับ สนธิสัญญา กอน ท่ี จะ มี ผล เปนการ ให 

ความ ยนิยอม แก ประธานาธบิด ีเพือ่ แสดงเจตนา เขา ผกูพนั ตาม สนธสิญัญา ได  กระบวนการ 

ตรวจสอบ เชนวา นี ้เปน รปู แบบ การ ตรวจสอบ ความชอบ ดวย รฐัธรรมนูญ ของ กฎหมาย แบบ 

นามธรรม  ( D i e   a b s t r a k t e   N o r m e n k o n t r o l l e )   คือ เปน กรณี ท่ี ยัง ไมมี ขอ พิพาท เกิดข้ึน  

จาก การ บังคับ ใช กฎหมาย รองรับ สนธิสัญญา เปนคดี อยู ใน ชั้น ศาล  แต เปนการ เสนอ เรื่อง 

ให ศาล รฐัธรรมนญู แหง สหพนัธ ตรวจสอบ วา รางกฎหมาย รอง สนธสิญัญา ที ่จะ ประกาศ ใช 

เปน กฎหมาย นี้ มี ความ สอดคลองกับ รัฐธรรมนูญ หรือ ไม

     2.3  ประเทศ สหรัฐอเมริกา

       บทบญัญตั ิใน เรือ่ง หลกัประ กนั สทิธ ิและ เสรภีาพ ใน รฐัธรรมนญู อเมร ิกนั 

ซึง่ เปนตน แบบ ให กบั รฐัธรรมนญู ของ หลาย ประเทศ และ เปน หลกัสำาคญั ใน หลาย ประการ 

ใน สนธิสัญญา ดาน สิทธิ มนุษย ชน ฉบับ ตางๆ   จะ มี บทบาท สำาคัญ ใน ฐานะ เปน กฎหมาย 

สนธิสัญญา ระหวาง ประเทศ เก่ียวกับ สิทธิ มนุษย ชน ที่ เปน แมบท และ เปน แกน สำาคัญ ใน 

พันธกรณี เรื่อง ดังกลาว  ดัง นั้น จะ เห็น ได วา กฎหมาย สิทธิ มนุษย ชน ระหวาง ประเทศ โดย 

ทั่วไป จึง แทบ ไมมี ความ จำาเปน ใน การ ปรับ ใช เปน กฎหมายภาย ใน ของ ประเทศ 

สหรัฐอเมริกา  เพราะ ใน รัฐธรรมนูญ อเมริ กัน ลวน มี บทบัญญัติ ที่ เปน หลักการ สำาคัญ  

เหลานี้ ไว เกือบ ครบ หมด แลว  หาก จะ เปนการ ดำาเนินการ ตาม พันธกรณี ระหวาง ประเทศ ที่ 

สหรัฐอเมริกา ตอง ดำาเนินการ ตาม สนธิสัญญา เหลา นั้น ประเทศ สหรัฐอเมริกา ก็ จำาตอง 

ดำาเนินการ ตามหลัก ทวิ นิยม  ( D u a l i s m )   ที่ ตอง ผาน การ พิจารณา ของ สภา  C o n g r e s s   ใน 

ลักษณะ เดียว กัน กับ แนวทาง ที่ ประเทศ ไทย ยึดถือ

     2.4  ประเทศ ไทย

     การ บัญญัติ รับรอง สิทธิ มนุษย ชน ของ ไทย มี มา นาน นับ ต้ัง แต  การ มี 

รัฐธรรมนูญ ลายลักษณ อักษร ข้ึน ใช ในประเทศ  และ มี วิวัฒนาการ เรื่อย มา ท้ัง ดาน เน้ือหา 

สาระ ตาม พันธกรณี ระหวาง ประเทศ และ บทบัญญัติ ที่ เปน กฎหมาย สาร บัญญัติ  วิธี 

ส บญัญตั ิ แนวนโยบาย แผน พืน้ฐาน แหง รบั ดาน สทิธ ิมนษุย ชน ใน รฐัธรรมนญู  การ กำาหนด 

ขอบเขต การ ใช สิทธิ และ เสรีภาพ ของ ประชาชน  การ กำาหนด ขอบเขต การ ใช อำานาจ ของ 

เจาหนา ที่ รัฐ ใหเปนไป ตามหลัก ความชอบ ดวย กฎหมาย ซึ่ง เปนหนึ่ง ใน หลักการ ของ  

การ คุมครอง สิทธิ ขั้น พื้นฐาน  และ วิธีการ บังคับ ใช หลักกฎหมาย ดาน สิทธิ มนุษย ชน ใน 

ประเภท ตางๆ  ตลอดจน การ พัฒนา องคกร ผู รับผิดชอบ เพื่อ บังคับการ ให เปนไปตาม 

พันธกรณี ตางๆ   ดวย
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   ตาม รัฐธรรมนูญ แหง ราชอาณาจักร ไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา

190 บัญญัติ วา “พระมหากษัตริย ทรงไว ซ่ึง พระ ราช อำานาจ ใน การ ทำาหนังสือ สัญญา 

สันติภาพ สัญญา สงบศึก และ สัญญา อื่น กับ นานาประเทศ หรือ องคการ ระหวาง ประเทศ

   หนังสือ สัญญา ใด มี บท เปลี่ยนแปลง อาณาเขต ไทย หรือ เขต พื้นท่ี นอก 

อาณาเขต ซึ่ง ประเทศ ไทย มี สิทธิ อธิปไตย หรือ มี เขต อำานาจ ตาม หนังสือ สัญญา หรือ ตาม

กฎหมาย ระหวาง ประเทศ หรอื จะ ตอง ออก พระ ราช บญัญตั ิเพือ่ ใหการ เปนไปตาม หนงัสอื 

สัญญา หรือ มี ผล กระทบ ตอ ความ มั่นคง ทาง เศรษฐกิจ หรือ สังคม อยาง กวางขวาง หรือ มี 

ผล ผกูพนั ดาน การ คา การ ลงทนุ หรอื งบประมาณ ของ ประเทศ อยาง ม ีนัยสำาคัญ ตอง ไดรบั 

ความ เห็นชอบ จาก รัฐสภา ในการนี้ รัฐสภา จะ ตอง พิจารณา ให แลวเสร็จ ภายใน หก สิบ วัน 

นับแต วันที่ ไดรับ เรื่อง ดังกลาว...”

   บทบญัญตั ิดงักลาว แสดงใหเหน็ เพยีง อำานาจ ใน การ ทำา ขอตกลง ระหวาง 

ประเทศ ซึง่ รวมทัง้ สนธสิญัญา ขอต กลง ตางๆ  ตามที ่บญัญตั ิไว ใน มาตรา 190 เปน อำานาจ 

ของ ฝายบรหิาร ซึง่ ตอง ดำาเนนิการ ให เปนไปตาม บทบญัญตั ิของ รฐัธรรมนญู กลาว โดย สรปุ 

คอื สนธสิญัญา จะ ม ีผล สมบรูณ ตามกฎหมาย ไทย กต็อเมือ่ ฝายบรหิาร ได ดำาเนนิการ ตาม 

เงื่อนไข ดัง ตอไปนี้

   ก. หนังสือ สัญญา จะ ตอง ทำาขึ้น โดย คณะ รัฐมนตรี ตาม มาตรา 190

วรรค หนึ่ง ของ รัฐธรรมนูญ

   ข. ใน กรณทีี ่เปนการ ทำาหนงัสอื สญัญา ที ่ม ีความ สำาคญั ตาม มาตรา 190

วรรค สอง ของ รฐัธรรมนญู ฝายบรหิาร ม ีหนาที ่ตอง ช้ีแจง ขอมลู เกีย่วกบั ราง หนงัสอื สญัญา 

และ ตอง นำา กรอบ การ เจรจา และ ราง หนังสือ สัญญา มา ขอ ความ เห็นชอบ จาก รัฐสภา ทุกคร้ัง 

นอกจากนี้ ฝายบริหาร มี หนาที่ ตอง ปฏิบัติ ตอ ประชาชน ตาม มาตรา 190 วรรค สาม ถึง 

วรรค สี่ เสมอ

   ค. การ ม ีผล ใช บงัคบั เปน กฎหมาย ของ หนังสือ สัญญา จะ ตอง ม ีการ ออก

กฎหมาย บังคับการ ให เปนไปตาม หนังสือ สัญญา ทุกคร้ัง ซ่ึง อาจ อยู ใน รูป ของ พระ ราช บัญญัติ 

อนุ วัติ การ หรือ รองรับ พันธกรณี ใน หนังสือ สัญญา ไว เปนการ ลวงหนา  ซึ่ง ในทาง ปฏิบัติ 

ของ ไทย ปรากฏ วา บางกรณี ฝายบริหาร อาศัย อำานาจ ใน การ ออกกฎหมาย ลำาดับ รอง เพื่อ 

ทำาให พันธกรณี ใน หนังสือ สัญญา ใน เรื่อง นั้นๆ มี ผล ใช บังคับ ภายใน ประเทศ ดวย

   ง.  กฎหมาย บังคับการ ให เปนไปตาม หนังสือ สัญญา ตอง ไดรับ 

การ ประกาศ ใน ราชกิจจานุเบกษา เพ่ือให มี ผล ใช บังคับ กับ ประชาชน และ องคกร ของ รัฐ ซ่ึง มี 
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หนา ที่ ปฏิบัติ การ ให เปนไปตาม หนังสือ สัญญา

       แต อยางไร ก็ตาม  จาก แนว คำา พิพากษา ของ ศาลยุติธรรม และ ศาล

ปกครอง ตาม ที่ ได กลาว มา แลว ขางตน  อาจ กลาว โดย สรุปไดวา  ศาล ไทย มี แนวโนม ที่ จะ 

ยอมรบั ผล บงัคบั ของ สนธสิญัญา ดาน สทิธ ิมนษุย ชน ซึง่ ม ีลกัษณะ เปน สนธสิญัญา ประเภท 

กฎหมาย  ( t r a i t é- l o i ,   l a w - m a k i n g   t r e a t y )   มากขึน้ ทัง้นี ้โดย ไม คำานงึ วา ประเทศ ไทย จะ เปน 

ภาคี ใน สนธิสัญญา เหลา นั้น หรือ ไม

   3.  ความ สมัพนัธ ระหวาง กฎหมายภาย ใน กบั สนธสิญัญา ระหวาง ประเทศ 

ดาน สิทธิ มนุษย ชน

      ใน ระบบ กฎหมาย เยอรมัน  มี การ เปด ชองทาง ให กฎหมาย ระหวาง 

ประเทศ เขามา เปน กฎหมายภาย ใน รัฐ ตาม ประเภท ของ บอเกิด ของ กฎหมาย ระหวาง 

ประเทศกลาว คือ  หาก เปน กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ที่ มี บอเกิด จาก สนธิสัญญา กรณี นี้ 

มาตรา  ๕๙ ของ กฎหมาย พืน้ฐาน กำาหนด วา ฝาย นติบิญัญตั ิตอง ออก รฐั บญัญตั ิเพือ่ แปลง 

สภาพ ให สนธิสัญญา มี ผล ใช บังคับ เปน กฎหมาย ของ รัฐ เสมอ

      อยางไรกด็ ี หาก เปน สนธสิญัญา ประเภท กฎหมาย ซึง่ วาง กฎเกณฑ ทาง 

กฎหมาย ใน รปู ของ จารตี ประเพณ ีระหวาง ประเทศ หรอื สราง กฎเกณฑ ระหวาง ประเทศ ขึน้ 

มา ใหม เปนการ เฉพาะ เรื่อง ซึ่ง เปน ที่ยอมรับ ของ นานาประเทศ โดย ท่ี ไมมี การ คัดคาน จน  

กอ ให เกิด สภาพ บังคับ เปนการ ทั่วไป  ( s i t u a t i o n s   o b j e c t i v e s )   หรือ มี สภาพ บังคับ เด็ดขาด  

( j u s   c o g e n s )   เชน  สนธิสัญญา เก่ียวกับ สิทธิ มนุษย ชน ระหวาง ประเทศ  หรือ กฎบัตร 

สหประชาชาติ  ฯลฯ  กฎเกณฑ ใน สนธิสัญญา ประเภท กฎหมาย เหลาน้ี อาจ มี สถานะ เปน 

หลักเกณฑ ทั่วไป ใน กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ที่ ประกอบ เปน สวนหนึ่ง ของ กฎหมาย แหง 

สหพันธ ตาม มาตรา  25  ของ กฎหมาย พื้นฐาน ที่ ศาล เยอรมัน สามารถ นำามา ใช เพื่อ  

ตรวจสอบ ความชอบ ดวย กฎหมาย ของ การ กระทำา ทาง ปกครอง ได โดย ตรง  ซึ่ง ใน เรื่อง นี้  

ศาล รัฐธรรมนูญ แหง สหพันธ เคย วาง หลัก การนำา มาตรา  25  ของ กฎหมาย พื้นฐาน มา เปน 

มาตรการ ใน การ ตรวจสอบ ความชอบ ดวย กฎหมาย ของ การ กระทำา ของ องคกร ของ รฐั ไว ใน 

ป  ค. ศ.   1987  วา  บทบัญญัติ ใน มาตรา  25  ของ กฎหมาย พื้นฐาน อาจ ถูก นำามา ใช เพื่อ  

ตรวจสอบ การ ใช อำานาจ มหาชน ของ องคกร ฝายบริหาร และ องคกร ฝาย ตุลาการ ใน การ ใช 

และ การ ตคีวาม กฎหมายภาย ใน ที ่เปนการ ละเมดิ ตอ หลกัเกณฑ ทัว่ไป ใน กฎหมาย ระหวาง 

ประเทศ ได
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    นอกจากน้ี  ศาลภาย ใน ของ บาง ประเทศ อาจ นำา พันธกรณี ตาม สนธิสัญญา 

ดาน สิทธิ มนุษย ชน มา ใช บังคับ กับ คดี โดย ที่ ฝาย นิติบัญญัติ ยัง ไมได ออกกฎหมาย รองรับ 

สนธิสัญญา ดังกลาว ได  ทั้งนี้ โดย อาศัย อำานาจ ของ องคกร ตุลาการ ซึ่ง เปน วิธีการ ท่ี เกิดข้ึน 

ในประเทศ ออสเตรเลีย  โดย ศาลสูง ในประเทศ ออสเตรเลีย  มี วิธี การนำา กฎเกณฑ ทาง 

กฎหมาย ใน สนธสิญัญา ประเภท กฎหมาย  โดยเฉพาะ อยางยิง่ อนสุญัญา ระหวาง ประเทศ 

เกี่ยวกับ สิทธิ มนุษย ชน ทั้งหลาย ที่ ประเทศ ออสเตรเลีย เปน ภาคี อยู มา ใช บังคับ ใน คดี ท้ัง ท่ี 

รัฐสภา ยัง ไมมี การ ออกกฎหมาย มา รองรับ  เชน  ศาลสูง ออสเตรเลีย ยอมรับวา คน ตางดาว 

สามารถ อาง“ หลักการ ยึดถือ ประโยชน ที่ ดี ที่สุด สำาหรับ เด็ก”   ซึ่ง เปน หลักกฎหมาย ระหวาง 

ประเทศ ที่ ปรากฏ ใน อนุสัญญา วาดวย สิทธิ เด็ก  ค. ศ. 1 9 9 0   ( C o n v e n t i o n   o n   t h e   R i g h t s   

o f   t h e   C h i l d   :   C R C )   มา ใช บังคับ เพ่ือ ตรวจสอบ การ ใช อำานาจ ของ ฝายปกครอง ได โดย ท่ี รัฐสภา 

ยัง ไม ออกกฎหมายภาย ใน มา อนุ วัติ การ ตาม อนุสัญญา ฉบับ นี้ ก็ตาม ซึ่ง เทากับ เปน

การ ผนวก สนธสิญัญา เขามา เปน สวนหนึง่ ของ กฎหมายภาย ใน ซึง่ เปน วธิ ีหนึง่ ของ การ สราง 

หลักกฎหมาย โดย ผูพิพากษา อันเปน ลักษณะ เฉพาะ ของ ประเทศ ท่ี ใช ระบบ  c o m m o n   l a w 

   4.   หลักเกณฑ ใน การ ตรวจสอบ ความชอบ ดวย รฐัธรรมนญู ของ บทบญัญตั ิ

แหง กฎหมาย ที่ กระทบ ตอ สิทธิ มนุษย ชน  ตาม มาตรา  257 ( 2)   ของ รัฐธรรมนูญ

   หลกัเกณฑ ใน การ ตรวจสอบ ความชอบ ดวย รฐัธรรมนญู ของ บทบญัญตั ิ

แหง กฎหมาย กระทบ ที่ตอ สิทธิ มนุษย ชน  มี หลักเกณฑ  ดัง ตอไปนี้

  4.1 บทบัญญัติ แหง กฎหมาย นั้น กระทบ ตอ สิทธิ มนุษย ชน หรือไม

   การ จะ พิจารณา วา บทบัญญัติ แหง กฎหมาย ฉบับ ใด ฉบับ หน่ึง กระทบ 

ตอ สิทธิ มนุษย ชน หรือไม อาศัย เกณฑ ตามที่ ได ศึกษา ไว แลว ขางตน เปน เกณฑ ใน 

การ พิจารณา ดังนี้

   - ศักดิ์ศรี ความ เปน มนุษย สิทธิ เสรีภาพ และ ความ เสมอภาค ท่ี ไดรับ 

การ รับรอง หรือ คุมครอง ตาม รัฐธรรมนูญ แหง ราชอาณาจักร ไทย หรือ ตามกฎหมาย ไทย

   - ศกัดิศ์ร ีความ เปน มนษุย สทิธ ิเสรภีาพ และ ความ เสมอภาค ของ บคุคล 

ที่ ไดรับ การ รับรอง หรือ คุมครอง ตาม สนธิสัญญา ที่ ประเทศ ไทย มี พันธกรณี ที่จะ ตอง 

ปฏิบัติ ตาม

   - จารีต ประเพณี ระหวาง ประเทศ หลักกฎหมาย ท่ัวไป (general

principle of International Law) หลัก ความ เปนธรรม (equity) และ การ กระทำา ทาง 

กฎหมาย (juristic act)



xx การตรวจความชอบดวยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแหงกฎหมายที่กระทบตอสิทธิมนุษยชน

   ใน การ พจิารณา ของ ศาล รฐัธรรมนญู วา บทบญัญตั ิแหง กฎหมาย กระทบ 

ตอ สิทธิ มนุษย ชน นั้น มี ขอ พิจารณา ดัง ตอไปนี้

   ก. หาก มี การ อางวา บทบัญญัติ แหง กฎหมาย กระทบ ตอ สิทธิ มนุษย ชน 

โดย พืน้ฐาน ของ สทิธ ิมนษุย ชน นัน้ อางถงึ ศกัดิศ์ร ีความ เปน มนษุย สทิธ ิเสรภีาพ และ ความ 

เสมอภาค ที ่ไดรบั การ รบัรอง หรอื คุมครอง ตาม รฐัธรรมนญู แหง ราชอาณาจกัร ไทย หรอื ตาม

กฎหมาย ไทย กรณี นี้ ยอม ถือวา มี ฐาน ในทาง กฎหมาย ที่รองรับ หาก เปนไป ตามกฎหมาย 

ที่ กลาวอาง ศาล รัฐธรรมนูญ ยอม ไป พิจารณา เง่ือนไข ประการ ที่สอง คือ บทบัญญัติ แหง 

กฎหมาย นั้น มี ปญหา ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ หรือไม

   ข. หาก มี การ อางวา บทบัญญัติ แหง กฎหมาย กระทบ ตอ สิทธิ มนุษย ชน 

โดย อาศัย พื้นฐาน ของ สนธิสัญญา ประเภท สัญญา (contractual treaty) กรณี นี้ การ จะ 

ตอง พิจารณา วา สนธิสัญญา ดังกลาว ได ผาน กระบวนการ ยอมรับ สนธิสัญญา ตาม 

บทบัญญัติ ของ รัฐธรรมนูญ แลว หรือไม หาก ผาน กระบวนการ ตาม รัฐธรรมนูญ แลว ยอม 

เปน เกณฑ ใน การ พจิารณา วา กระทบ กบั สทิธ ิมนษุย ชน โดย ถอืวา เปน เกณฑ ของ กฎหมาย 

ภายใน แต อยางไร ก็ตาม เม่ือ ถือวา เปน กฎหมาย ภายใน จึง ตอง พิจารณา มิ ให ขัดแยง กับ 

รัฐธรรมนูญ

   ค. หาก มี การ อางวา บทบัญญัติ แหง กฎหมาย กระทบ ตอ สิทธิ มนุษย ชน 

โดย อาศัย พื้นฐาน ของ สนธิสัญญา ประเภท กฎหมาย (law-making treaty) กรณี นี้ จะ ตอง 

พิจารณา วา สนธิสัญญา ดังกลาว ได ผาน กระบวนการ ตาม รัฐธรรมนูญ แลว หรือไม หาก 

ผาน กระบวนการ ตาม รัฐธรรมนูญ แลว ยอม อาง ใน ฐานะ เปน กฎเกณฑ ภายใน ได แต หาก 

ยัง ไม ผาน กระบวนการ ตาม รัฐธรรมนูญ จะ ตอง พิจารณา วา สนธิสัญญา ดังกลาว มี ฐานะ 

เปน จารีต ประเพณี ตามกฎหมาย ระหวาง ประเทศ หลักกฎหมาย ท่ัวไป หรือ หลัก  

ความ เปนธรรม หรือไม

   ง. หาก มี การ อางวา บทบัญญัติ แหง กฎหมาย กระทบ ตอ สิทธิ มนุษย ชน 

โดย อาศัย จารีต ประเพณี ตามกฎหมาย ระหวาง ประเทศ หลักกฎหมาย ท่ัวไป หรือ หลัก 

ความ เปนธรรม กรณี นี้ ยอม อาศัย หลัก ดังกลาว ใน การ อางวา กระทบ ตอ สิทธิ มนุษย ชน ได

  4.2 การ ที่ บทบัญญัติ แหง กฎหมาย ฉบับ ใด ฉบับ หนึ่ง จะ ไมมีผล 

 ใช บังคับ นั้น จะ ตอง เปน กรณีที่ มี ปญหา เกี่ยวกับ ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ ซึ่ง 

เกณฑ ใน การ พจิารณา วา กฎหมาย ขดักบั รฐัธรรมนญู หรอืไม นัน้ อาศยั หลกัเกณฑ 

ดัง ตอไปนี้



การตรวจความชอบดวยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแหงกฎหมายที่กระทบตอสิทธิมนุษยชน

   4.2.1 หลักเกณฑ ทั่วไป ใน การ ตรากฎหมาย จำากัด สิทธิ สำาหรับ 

หลักเกณฑ ทั่วไป ใน การ ตรากฎหมาย จำากัด สิทธิ มี ขอ พิจารณา ดังนี้

    (1) กฎหมาย ที่ จำากัด สิทธิ และ เสรีภาพ นั้น เปนการ จำากัด

 สิทธิ และ เสรีภาพ ที่อยู ใน ความ คุมครอง ตาม รัฐธรรมนูญ หรือไม

    (2) กฎหมาย ที่ จำากัด สิทธิ และ เสรีภาพ นั้น เปนการ จำากัด ใน 

ขอบเขต ของ สิทธิ และ เสรีภาพ ที่อยู ใน ความ คุมครอง ตาม รัฐธรรมนูญ หรือไม

    (3) กฎหมาย ที่ จำากัด สิทธิ และ เสรีภาพ นั้น ได ดำาเนินการ ให เปน

ไปตาม เงื่อนไข ตามที่ กำาหนด ไว ใน รัฐธรรมนูญ หรือไม ซึ่ง แยก พิจารณา ได 2 กรณี ดังนี้

     ก. กรณี ของ สิทธิ และ เสรีภาพ ท่ี เงื่อนไข กฎ หมายเฉพาะ 

กรณ ีของ สทิธ ิและ เสรภีาพ ที ่ม ีเงือ่นไข เฉพาะ ตามที ่บญัญติั ไว ใน รฐัธรรมนูญ น้ัน การ จำากดั 

สิทธิ และ เสรีภาพ ใน เร่ือง น้ันๆ จะ กระทำา ได เฉพาะ ตาม เง่ือนไข ท่ี รัฐธรรมนูญ กำาหนด ไว เทาน้ัน

     ข. กรณี ของ สิทธิ และ เสรีภาพ ท่ี ปราศจาก เงื่อนไข ของ 

กฎ หมายเฉพาะ การ จำากัด สิทธิ และ เสรีภาพ นั้น เปนไป เพื่อ คุมครอง สิทธิ และ เสรีภาพ อื่น 

หรือ เพื่อ วัตถุ ประสงค อื่น ตาม รัฐธรรมนูญ หรือไม

    (4) กฎหมาย ที ่จำากดั สทิธ ิและ เสรภีาพ นัน้ ได กำาหนด รายละเอยีด 

อันเปน สาระสำาคัญ ที่ ฝาย นิติบัญญัติ ตอง กำาหนด เอง ไว เพียงพอ หรือไม “หลัก เงื่อนไข ของ 

รัฐสภา” (Parlamentsvorbehalt)

   4.2.2 หลักเกณฑ ตาม มาตรา ๒๙ ของ รัฐธรรมนูญ

    หลกัเกณฑ ตาม มาตรา ๒๙ ของ รฐัธรรมนญู นัน้ เปน หลกัเกณฑ 

ใน การ ตรากฎหมาย จำากัด สิทธิ และ เสรีภาพ ซึ่ง ประกอบดวย หลักเกณฑ ดังนี้

    การ จำากัด สิทธิ และ เสรีภาพ กระทำา ได แต อาศัย ตาม บทบัญญัติ 

แหง กฎหมาย (มาตรา ๒๙ วรรค หนึ่ง)

    (1) การ จำากัด สิทธิ และ เสรีภาพ ตอง มี ผล เปนการ ท่ัวไป และ

 ไม มุงหมาย ให ใช บังคับ แก กรณี ใด กรณี หรือ บุคคล ใด บุคคล หน่ึง เปนการ เจาะจง (มาตรา 

29 วรรค สอง)

    (2) การ จำากดั สทิธ ิและ เสรภีาพ ตอง เปนไป ตามหลกั เทาที ่จำาเปน 

หรือ หลัก ความ พอสมควร แก เหตุ หรือ หลัก ความ ได สัดสวน(มาตรา 29 วรรค หนึ่ง)

    (3) การ จำากดั สทิธ ิและ เสรภีาพ จะ กระทบ กระเทอืน สาระสำาคญั 

แหง สิทธิ และ เสรีภาพ มิได (มาตรา 29 วรรค หนึ่ง)



xxii การตรวจความชอบดวยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแหงกฎหมายที่กระทบตอสิทธิมนุษยชน

       ( 4)   การจำากัด สิทธิ และ เสรีภาพ จะ ตอง อาง บทบัญญัติ ของ 

รัฐธรรมนูญ ที่ ใหอำานาจ ใน การ ตรากฎหมาย จำากัด สิทธิ ดวย  ( มาตรา  29  วรรค สอง) 

       4.2.3  หลักเกณฑ มาตรา  30  ของ รัฐธรรมนูญ

         หลักเกณฑ ตาม มาตรา  30  ของ รัฐธรรมนูญ  น้ัน ประกอบดวย 

หลัก ตางๆ  ดังนี้

         ( 1)   ความ เสมอภาค กัน ใน กฎหมาย  ตาม มาตรา  30  วรรค หนึ่ง  

         ( 2)   หลกั ความ ม ีสทิธ ิเทาเทยีม กนั ของ ชาย และ หญงิ  ตาม มาตรา  

30  วรรค สอง  และ  

         ( 3)   หลัก ขอหาม มิ ให เลือก ปฏิบัติ  ตา มาตรา 30  วรรค สาม  

         ใน การ ตรวจสอบ วา กฎหมาย เปนไปตม หลัก ความ เสมอภาค 

ตาม มาตรา  30  หรือ ไมมี เกณฑ ใน การ พิจารณา  ดังนี้

         ก.   กฎหมาย ฉบับ นั้น ได กำาหนด ให มี การ ปฏิบัติ ให แตกตาง กัน 

สำาหรับ ขอเท็จจริง ที่ มี สาระสำาคัญ เหมือน หรือ ไม

         ข.   กฎหมาย ฉบับ ดังกลาว นั้น สอดคลองกับ หลัก เงื่อนไข  

การ บัญญัติ กฎหมาย ของ รัฐสภา  “ หลัก เง่ือนไข ของ รัฐสภา”   ( P a r l a m e n t s v o r b e h a l t )   หรือ ไม  

กลาว คือ  กฎหมายฉบับ นั้น ฝาย นิติบัญญัติ ได กำาหนด สิ่ง อันเปน สาระสำาคัญ เอง  โดย มิได 

มอบ ให เปน อำานาจ ของ ฝายปกครอง

         ค.   ขอ พิจารณา เกี่ยวกับ หลัก ความ เสมอภาค

           ( ค. 1)   การ ปฏิบัติ อยาง ไม เทาเทียม กัน น้ัน มี ความ มุงหมาย 

เพื่อ วัตถุ ประสงค ที่ ชอบ ดวย กฎหมาย หรือ ไม

           ( ค. 2)   ใน กรณี ของ เง่ือนไข พิเศษ ตามหลัก ความ เสมอภาค 

เฉพาะ เรื่อง การ ปฏิบัติ อยาง ไม เทาเทียม กัน ใน เร่ือง นั้น เปนไปตาม เงื่อนไข ของ หลัก 

 ความ เสมอภาค เฉพาะ เรื่อง นั้นๆ   หรือ ไม  เชน

             -   การ ปฏบิตั ิอยาง ไม เทาเทียม กนั น้ัน ละเมดิ หลักเกณฑ 

ของ ขอหาม มิ ให เลือก ปฏิบัติ หรือ ไม  ( ตาม มาตรา  30  วรรค  3)   หรือ มี เหตุผล ขอ ยกเวน อื่นๆ   

ตาม รัฐธรรมนูญ หรือ ไม

             -   การ ปฏิบัติ อยาง ไม เทาเทียม กัน น้ัน มี ความ เหมาะสม 

และ มี ความ จำาเปน เพื่อ การ บรรลุ วัตถุ ประสงค ดังกลาว หรือ ไม  ( หลัก ความ ได สัดสวน) 



การตรวจความชอบดวยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแหงกฎหมายที่กระทบตอสิทธิมนุษยชน

         ง.   การ ตรวจสอบ เนื้อหา ของ กฎหมาย กับ หลัก ความ เสมอภาค 

มี การ ตรวจสอบ  4  ระดับ  ดังนี้

           ( ง. 1)   ฝาย นติบิญัญตั ิจะ ตอง ม ีความ ชดัเจน ตอ ความ แตกตาง 

ที ่ปรากฏ ในทาง ขอเทจ็จรงิ อยาง สมบรูณ และ ปราศจาก ความ ผดิ พลาด  และ จะ ตอง ประเมนิ 

พื้นฐาน ที่ ถูกตอง เปนจริง นั้น โดย เจตจำานง ของ ฝาย นิติบัญญัติ เอง ใน การ ท่ี กำาหนด 

 กฎเกณฑ ดังกลาว  ในขณะ เดียว กัน การ กำาหนด กลุม บุคคล ที่ จะ ใช ใน การ เปรียบเทียบ ก็ดี 

หรอื การ กำาหนด ลกัษณะ ของ องคประกอบ กด็ ี ยอม ขึน้กบั ความ มุงหมาย ของ กฎเกณฑ ใน 

เรื่อง นั้นๆ 

           ( ง. 2)   ความ เหมือน กัน หรือ ความ แตกตาง กัน ของ เรื่อง ใด

 เรื่อง หนึ่ง ที่ นำาไปสู การ บัญญัติ กฎหมาย นั้น จะ ตอง มี การ ประเมิน ภาย ใน ขอบเขต ของ

 หลกักฎหมาย ทัว่ไป  และ หาก ม ีการ กำาหนด ให แตกตาง ความ แตกตาง นัน้ จะ ตอง สอดคลอง

กับ กฎเกณฑ ทาง กฎหมาย ที่ ได กำาหนด ไว แลว  ใน กรณี เปนไปตาม  “ หลัก ความ สอดคลอง 

หลักกฎหมาย ทั่วไป”   ( S y s t e m g e r e c h t i g k e i t   i n   d e r   G e s a m t r e c h t s o r d n u n g ) 

หลักกฎหมาย ทั่วไป  หลักกฎหมาย ที่ มี ความ สำาคัญตอ การ ประเมิน ตาม ความ เสมอภาค  

คือ บทบญัญตั ิของ รฐัธรรมนญู  นอกจากนี ้ยงั รวม ถงึ บทบญัญตั ิของ กฎหมาย ตางๆ   ที ่ไดรบั 

หลักการ มาจาก รัฐธรรมนูญ

           ( ง. 3)   นอกเหนอื จาก  “ หลกั ความ สอดคลองกบั หลกักฎหมาย 

ทั่วไป”   แลว  กฎเกณฑ ของ กฎหมาย ใน เร่ือง นั้น จะ ตอง สอดคลองกับ หลักเกณฑ เฉพาะ 

ของ กฎหมาย ใน ขอบเขต ของ เร่ือง นั้นๆ   ดวย หรือ ที่ เรียกวา  “ หลัก ความ สอดคลองกับ 

หลักกฎหมาย เฉพาะ เรื่อง”   ( S y s t e m g e r e c h t i g k e i t   i n n e r h a l b   e i n e s   T e i l s y s t e m s ) 

     ( ง. 4)   ใน การ บัญญัติ กฎหมาย ฉบับ ใด ฉบับ หน่ึง  การ ตัดสิน ใจ 

ของ ฝาย นิติบัญญัติ บน พ้ืนฐาน ของ ความ สอดคลอง กัน ของ ระบบ กฎหมาย จะ ตอง สอดคลอง

กับ ความคิด พื้นฐาน และ ทำา ให แตละ องคประกอบ ของ กฎหมาย นั้น มี ผล ในทาง ปฏิบัติ

    จ.   องคประกอบ และ ผล ในทาง กฎหมาย ใน เรื่อง ดังกลาว ได 

กำาหนด ไว อยาง ชัดเจน หรือ ไม

   4.2.4 หลักกฎหมาย ทั่วไป และ หลัก พื้นฐาน ของ รัฐธรรมนูญ

    ( 1)   หลักกฎหมาย ทั่วไป  ยอม เปน เกณฑ ที่ นำามา ใช ใน การ

 ตรวจสอบ  ดัง เชน  ใน ระบบ กฎหมาย ของ ตะวันตก  กลาว คือ  หลัก ที่วา
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    ก. “นิติกรรม ทาง ปกครอง ตอง ไมมีผล ใช บังคับ ยอนหลัง” 

    ข. “นิติกรรม ทาง ปกครอง ตอง มี ความ แนนอน ชัดเจน” 

    ค. “การ บริการ สาธารณะ จะ ตอง ตอเนื่อง ไมหยุด ชะงัก” 

    ง. “การ รับฟง บุคคล ซ่ึง นิติ ฐานะ ของ เขา อาจ ไดรับ ความ 

 กระทบ กระเทือน จาก มาตรการ ทาง ปกครอง กอน ที่ ออก มาตรการ นั้น” 

    จ. “ความ คาดหวัง อัน ชอบธรรม ของ บุคคล จะ ตอง ไดรับ 

 ความ คุมครอง” 

    ฉ. “หลัก ความ พอสมควร แก เหตุ” ถึงแม ใน ปจจุบัน ได มี  

การ บัญญัติ รับรอง ไว แลว ใน มาตรา 29 วรรค แรก แมวา มิได บัญญัติ ไว ใน มาตรา 29 

วรรค แรก ก็ สามารถ นำา หลัก ดังกลาว มา เปน เกณฑ ใน การ ตรวจ สอบได เพราะ ถือวา เปน  

หลักกฎหมาย ทั่วไป 

    ช. “หลัก ความ แนนอน ชัด” เปนหลัก ท่ี เรียกรอง ความ แนนอน 

ชัดเจน ของ กฎหมาย เพื่อให ผูใช กฎหมาย สามารถ ดำาเนินการ ให เปน ตาม ขอ เรียกรอง ของ 

กฎหมาย ได หลัก นี้ เรียกรอง เครงครัด ในทาง กฎหมายอาญา 

    ซ. “หลัก หาม มิ ให กฎหมาย มี ผล ยอนหลัง” หลัก น้ี เรียกรอง  

เครงครัด ในทาง กฎหมายอาญา แต ใน ขอบเขต ของ กฎหมาย อื่น อาจ ตรากฎหมาย ให มี  

ผล ยอนหลัง ได แต จะ ตอง พิจารณา หลัก อื่นๆ  ประกอบดวย

    (2) หลัก พื้นฐาน ของ รัฐธรรมนูญ หลัก พื้นฐาน ของ รัฐธรรมนูญ 

ยอม นำามา เปน เกณฑ ใน การ ตรวจสอบ ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ ของ กฎหมาย ได หลัก 

นิติ รัฐ ซึ่ง เปน หลักสำาคัญ พื้นฐาน ใน การ ราง รัฐธรรมนูญ สำาหรับ หลัก นิติ รัฐ โดย ภาพรวม 

กลาว คอื ทัง้ สวน ที ่ไดรบั การ บญัญตั ิไว ใน รฐัธรรมนญู และ สวน ท่ี เปนผล มาจาก การ ตีความ 

หลัก นิติ รัฐ ทั่วไป นั้น มี รายละเอียด ดังนี้

    ก. การ คุมครอง สิทธิ ขั้น พื้นฐาน สำาหรับ ประชาชน

    ข. หลักการ แบงแยก อำานาจ (Separation of Powers)

    ค. การ ที ่กฎหมาย ตาม รปูแบบ ทัง้หลาย ยอม ม ีผล ผกูพนั องคกร 

ตางๆ ของ รัฐ

    ง. หลกั ทีว่า กฎหมาย ยอม เปน เงือ่นไข ใน การ ดำาเนนิการ ทัง้หลาย 

ของ ฝายปกครอง
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    จ. การ คุมครอง สิทธิ เสรีภาพ ของ ประชาชน และ สิทธิ ฟองรอง 

ให หนวยงาน ของ รัฐ รับผิด

    ฉ. หลัก นิติ รัฐ ทางอาญา และ วิธี พิจารณา ความ อาญา ซ่ึง ประกอบ

ดวย หลัก ยอย ดังนี้

     ฉ.1) หลักกฎหมาย ไมมีผล ยอนหลัง (nullum crimen nulla 

poena sine lege)

     ฉ.2) หลักการ หาม การ ลงโทษ ซ้ำา (ne bis in idem) 

     ฉ.3) หลกัการ รบัผดิ ตอ การ กระทำา ของ ตน ที ่ควร แก การ ตำาหน ิ

(Schuldprinzip)

     ฉ.4) หลัก ขอ สันนิษฐาน เกี่ยวกับ ความ เปน ผู บริสุทธิ์

     ฉ.5) หลักการ หาม การ บังคับ ให กลาว ราย ตน เอง

     ฉ.6) หลักการ ยก ประโยชน แหง ความ สงสัย ให แก จำาเลย

(in dubio pro reo)

     ฉ.7) หลักการ คุมครอง ผูเสียหาย ใน คดีอาญา

     ฉ.8) หลกัการ ชดเชย คาเสยีหาย ให แก ผู ที ่ไดรบั ความ เสยีหาย 

จาก การ กระทำา อัน มิชอบ ของ รัฐ

    ช. หลัก นิติ รัฐ ที่ เกี่ยวกับ กระบวน วิธี พิจารณา โดย ทั่วไป

    ซ. หลัก ความ มั่นคง ของ กฎหมาย

     ซ.1) กฎเกณฑ ทาง กฎหมาย จะ ตอง มี เนื้อหา ที่ แนนอน และ 

ชัดเจน

     ซ.2) ความ ตอเนื่อง ของ กฎเกณฑ ทาง กฎหมาย

     ซ.3) หลัก เกี่ยวกับ คำา สั่ง ทาง ปกครอง

     ซ.4) หลัก เกี่ยวกับ คำา พิพากษา หรือ คำา วินิจฉัย ของ ศาล

     ซ.5) กรณี ความ ขัดแยง ระหวาง หลัก ความ ม่ันคง ของ กฎหมาย 

กับ หลัก ที่วาการ ปกครอง ตอง เปนไป โดย ถูกตอง ตามกฎหมาย

     ซ.6) หลัก ความ พอสมควร แก เหตุ หรือ หลัก หาม กระทำา

การ เกิน กวา เหตุ (principle of proportionality)
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 5.   อำานาจ หนา ท่ี ของ ศาล รัฐธรรมนูญ ไทย ใน การ พิจารณา วินิจฉัย เก่ียวกับ 

บทบัญญัติ แหง กฎหมาย กระทบ กับ สิทธิ มนุษย ชน  ตาม มาตรา 257 ( 2)   ของ 

รัฐธรรมนูญ

     ใน กรณี ที่ ศาล รัฐธรรมนูญ พิจารณา วินิจฉัย วา บทบัญญัติ แหง กฎหมาย ใด 

กระทบ ตอ สทิธ ิมนษุย ชน และ บทบญัญตั ิแหง กฎหมาย นัน้ ม ีปญหา เกีย่วกบั ความชอบ ดวย 

รัฐธรรมนูญ  หาก การ พิจารณา ของ ศาล รัฐธรรมนูญ ปรากฎ วา กฎหมาย ฉบับ น้ัน  กระทบ 

ตอ สทิธ ิมนษุย ชน แต ม ีปญหา วา จะ ขดัตอ รฐัธรรมนญู ของ ไทย หรอื ไม  หาก ศาล รฐัธรรมนญู 

จะ วินิจฉัย วา บทบัญญัติ ดังกลาว ไม อาจ ใช บังคับ ได  ศาล รัฐธรรมนูญ มี แนวทาง ใน  

การ วินิจฉัย  3  แนวทาง  ดังนี้

       แนวทาง ที่หนึ่ง  ศาล รัฐธรรมนูญ อาจ วินิจฉัย ว า  บทบัญญัติ  

แหง กฎหมาย ดังกลาว มี ผล กระทบ ตอ สิทธิ มนุษย ชน  แต ไม ขัดกับ รัฐธรรมนูญ  บทบัญญัติ 

แหง กฎหมาย ดังกลาว ยังคงมี ผล ใช บังคับ ตอไป  ซ่ึง หาก เปนการ ขัดกับ สนธิสัญญา 

 ที ่ประเทศ ไทย เปน ภาค ีเปน กรณ ีที ่ประเทศ ไทย ควร จะ ตอง ปรบัปรงุ กฎหมาย ให สอดคลอง

กับ สนธิสัญญา ดังกลาว ตอไป

       แนวทาง ที่สอง  ศาล รัฐธรรมนูญ อาจ วินิจฉัย ว า  บทบัญญัติ  

แหง กฎหมาย ดังกลาว กระทบ ตอ สิทธิ มนุษย ชน  หาก ไม เขา หลักเกณฑ ทาง รัฐธรรมนูญ อ่ืนๆ   

ท่ี จะ นำาไปสู การ วินิจฉัย วา บทบัญญัติ แหง กฎหมาย น้ัน ขัดกับ รัฐธรรมนูญ  ให ศาล รัฐธรรมนูญ 

พิจารณา วา  หลักเกณฑ เกี่ยวกับ สิทธิ มนุษย ชน ใน เรื่อง ดังกลาว เปน หลักกฎหมาย ทั่วไป 

หรือ เปนหลัก พื้นฐาน ของ รัฐธรรมนูญ หรือ ไม  หาก เปนเรื่อง ที่ เกี่ยวกับ หลักกฎหมาย ทั่วไป 

หรอื หลกั พืน้ฐาน ของ รฐัธรรมนญู  ศาล รฐัธรรมนญู อาจ วนิจิฉยั วา  บทบญัญตั ิแหง กฎหมาย 

นัน้ เปน บทบญัญตั ิแหง กฎหมาย ที ่กระทบ ตอ สทิธ ิมนษุย ชน และ ขัดกบั รฐัธรรมนูญ  ไม อาจ 

ใช บังคับ ได อีก ตอไป  ทั้งนี้ โดย อาศัย มาตรา  3  วรรค สอง ของ รัฐะรร มนูญ  ซึ่ง บัญญัติ วา 

 “ การ ปฏิบัติ หนา ที่ ของ รัฐสภา  คณะ รัฐมนตรี  ศาล  รวม ทั้ง องคกร ตาม รัฐธรรมนูญ  และ 

 หนวยงาน ของ รัฐ  ตอง เปนไป ตามหลัก นิติธรรม” 

    แนวทาง ที่ สาม  ศาล รัฐธรรมนูญ อาจ วินิจฉัย วา  บทบัญญัติ แหง 

กฎหมาย ดังกลาว กระทบ ตอ สิทธิ มนุษย ชน  หาก ไม เขา หลักเกณฑ ทาง รัฐธรรมนูญ อื่นๆ   

ที่ จะ นำาไปสู การ วินิจฉัย วา บทบัญญัติ แหง กฎหมาย นั้น ขัดกับ รัฐธรรมนูญ  หาก ศาล 

รัฐธรรมนูญ พิจารณา วา พันธกรณี ใน สนธิสัญญา ดาน สิทธิ มนุษย ชน ซึ่ง ยัง ไมมี การ ออก

กฎหมาย รองรบั  ใน กรณ ีนี ้แมวา รฐัธรรมนญู ไทย จะ มไิด ม ีบทบญัญตั ิเปนการ เปด ชองทาง 
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ให กฎหมาย ระหวาง ประเทศ เขามา เปน กฎหมายภาย ใน รัฐ ตาม ประเภท ของ บอเกิด ของ 

กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ดังเชน ประเทศ สหพันธ สาธารณรัฐ เยอรมัน ก็ตาม  แต ใน กรณี นี้ 

ศาล ไทย อาจ นำา พันธกรณี ใน เรื่อง ดังกลาว มา ใช บังคับ ได โดย อาศัย มาตรา  7  ของ 

รัฐธรรมนูญ ซึ่ง บัญญัติ วา  “ ใน เมื่อ ไมมี บทบัญญัติ แหง รัฐธรรมนูญ นี้ บังคับ แก กรณี ใด ให 

วินิจฉัย กรณี นั้น ไป ตาม ประเพณี การ ปกครอง ระบอบ ประชาธิปไตย อัน มี พระม หา กษัตริย 

ทรง เปน ประมุข”   หาก หลักการ ดังกลาว สามารถ อาศัย มาตรา  7  เปน ฐาน ใน การ ตีความ 

นำามา ใชได

 6. ตัวอยาง ของ บทบัญญัติ แหง กฎหมาย ที่ มี ผล กระทบ ตอ สิทธิ มนุษย ชน

  (1) กฎหมาย ที่ กำาหนด คุณสมบัติ หรือ ลักษณะ ตองหาม อัน เน่ือง มาจาก

 การ เปน บุคคล ลมละลาย เปนการ บัญญัติ กฎหมาย ท่ี ขัดกับ หลัก ความ เสมอภาค

เพราะ เปนการ ปฏิบัติ ตอ บุคคล ที่ แตกตางกัน เนื่องจาก ความ เปน บุคคล ลมละลาย ไม ควร 

ถูก เลือก ปฏิบัติ ใน กรณี นั้น

  (2) กฎหมาย จำากัด สิทธิ ใน การ เขาทำางาน ของ บุคคล ซึ่ง เคย ตองโทษ จำาคุก 

กรณี นี้ เปนการ บัญญัติ กฎหมาย ที่ มี ลักษณะ ของ การ เลือก ปฏิบัติ ท่ี ไม เปนธรรม ตอ บุคคล 

ซึ่ง เคย ตองโทษ จำาคุก มาแลว ซึ่ง ถือวา เปนการ ขัดกับ หลัก ความ เสมอภาค อยาง หนึ่ง 

  (3) กฎหมาย ที่ วาง บท สันนิษฐาน ของ กฎหมาย ให มีความผิด การ กำาหนด 

โทษ และ หลัก ความ รับผิด ใน ทางอาญา ถือวา เปนหลัก พ้ืนฐาน ทาง รัฐธรรมนูญ และ กติกา 

ระหวาง ประเทศ วาดวย สิทธิ พลเมือง และ สิทธิ ทาง การเมือง ดังนั้น การ บัญญัติ กฎหมาย 

วาง บท สันนิษฐาน ของ กฎหมาย ให มีความผิด จึง ขัดกับ หลัก ดังกลาว

  (4) กฎหมาย ที่ การ ละเมิด สิทธิ ของ บุคคล โดย การ เกณฑ แรงงาน และ

 การ ละเมิด ตอ กรรมสิทธิ์ เนื่องจาก การ เกณฑ แรงงาน สามารถ ทำาได เฉพาะ เงื่อนไข ตามที่ 

บัญญัติ ไว ใน รัฐธรรมนูญ เทานั้น ดังนั้น ใน บางกรณี อาจ ไม เขา ตาม เงื่อนไข ที่ รัฐธรรมนูญ 

กำาหนด ไว นอกจากนี้ ยัง เปนการ ขัดตอ กติกา ระหวาง ประเทศ วาดวย สิทธิ พลเมือง และ

 สิทธิ ทาง การเมือง ดวย

  (5) กฎหมาย ที ่ขดั หลกั ความ รบัผดิ ของ รฐั หลกั ความ รบัผดิ ของ รฐั ถอืวา เปน

หลกั พืน้ฐาน ของ รฐั ที ่เปน นติ ิรฐั และ เปนหลกั ที ่บญัญตั ิไว ใน รฐัธรรมนญู ดงันัน้ บทบญัญตั ิ

ของ กฎหมาย ใด ที่ บัญญัติ ให รัฐ หรือ หนวยงาน ของ รัฐ ไม ตอง รับผิด อัน เน่ือง มาจาก

 ความ บกพรอง ของ รัฐ หรือ หนวยงาน ของ รัฐ ตึง ถือวา ขัดตอ หลัก ดังกลาว
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บท ที่ 1  แนวคิด เกี่ยวกับ สิทธิ มนุษย ชน และ การ คุมครอง สิทธิ มนุษย ชน

  1.1 แนวคิด เกี่ยวกับ สิทธิ มนุษย ชน

  1.2 แนวคิด เกี่ยวกับ การ คุมครอง สิทธิ มนุษย ชน

   1.2.1 การ คุมครอง สิทธิ มนุษย ชน ตามกฎหมาย ภายใน

   1.2.2 การ คุมครอง สิทธิ มนุษย ชน ตามกฎหมาย ระหวาง ประเทศ

บท ที่ 2  องคกร ที่ ทำาหนาที่ คุมครอง สิทธิ มนุษย ชน ของ ไทย และ ตางประเทศ

  2.1 องคกร ที่ ทำาหนาที่ คุมครอง สิทธิ มนุษย ชน ของ ประเทศ ไทย

  2.2 องคกร ที่ ทำาหนาที่ คุมครอง สิทธิ มนุษย ชน ของ ตางประเทศ

บท ที่ 3  ความ สัมพันธ ระหวาง กฎหมาย ภายใน กับ สนธิสัญญา ระหวาง 

  ประเทศดาน สิทธิ มนุษย ชน

  3.1 หลัก ทั่วไป เกี่ยวกับ ความ สัมพันธ ในทาง ทฤษฎี ระหวาง สนธิสัญญา

   และ กฎหมาย ภายใน

   3.1.1 สภาพ ปญหา การ ขัดกัน ของ สนธิสัญญา กับ กฎหมาย ภายใน

   3.1.2 หลักกฎหมาย และ ทฤษฎี ทาง กฎหมาย ระหวาง ประเทศ 

   3.1.3 การ ประสาน ให สนธิสัญญา กับ กฎหมาย ภายใน ให สอดคลองกัน 
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บท ที่ 4  อำานาจ หนาที่ ของ ศาลสูงสุด หรือ ศาล รัฐธรรมนูญ ของ ตางประเทศ 

  ใน การพิจารณา วินิจฉัย เก่ียวกับ บทบัญญัติ แหง กฎหมาย ท่ี กระทบ 

  ตอ สิทธิ มนุษย ชน

  4.1 ประเทศ สหรัฐอเมริกา

  4.2 ประเทศ สหพันธ สาธารณรัฐ เยอรมนี

  4.3  ประเทศ ฝรั่งเศส

บท ที่ 5 อำานาจ หนาที่ ของ ศาล รัฐธรรมนูญ ใน การ พิจารณา วินิจฉัย เกี่ยวกับ 

  บทบัญญัติ แหง กฎหมาย ที่ กระทบ ตอ สิทธิ มนุษย ชน

  5.1 กรณี ตาม มาตรา 257 (2) ของ รัฐธรรมนูญ

   5.1.1   ความ เปนมา ของ อำานาจ หนาที่ ตาม มาตรา 257 (2)

    ของ รัฐธรรมนูญ

   5.1.2   ความ หมาย ขอบเขต ของ มาตรา 257 (2) ของ รัฐธรรมนูญ

    5.1.2.1 กระบวนการ ใน การ เสนอ เรื่อง ตอ ศาล รัฐธรรมนูญ

    (1) เปนเร่ือง ท่ี มี การ รอง เรียนตอ คณะกรรมการ สิทธิ มนุษย ชน

    (2) คณะกรรมการ สิทธิ มนุษย ชน แหงชาติ เห็นชอบ ตามที่ มี 

     การ รองเรียน

    5.1.2.2 ขอบเขต ในทาง เนื้อหา

    (1) ความ หมาย ของ “บทบัญญัติ แหง กฎหมาย”

    (2) บทบัญญัติ แหง กฎหมาย นั้น กระทบ ตอ สิทธิ มนุษย ชน 

    (3) บทบัญญัติ แหง กฎหมาย นั้น มี ปญหา เกี่ยวกับ ความชอบ

     ดวย รัฐธรรมนูญ

  5.2 กรณี ตาม มาตรา 212 ประกอบ มาตรา 257 (2) ของ รัฐธรรมนูญ

   5.2.1   ความ เปนมา ของ อำานาจ หนาที่ ตาม มาตรา 212

    ของ รัฐธรรมนูญ

   5.2.2   ความ หมาย ขอบเขต ของ มาตรา 212 ของ รัฐธรรมนูญ

  5.3  ผล การ พิจารณา วินิจฉัย ของ ศาล รัฐธรรมนูญ
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บท ที่ 6  บทบัญญัติ แหง กฎหมาย ไทย ที่ กระทบ ตอ สิทธิ มนุษย ชน

   และ มี ปญหา ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ

  6.1  ลักษณะ ของ บทบัญญัติ แหง กฎหมาย ที่ มี ปญหา ความชอบ

    ดวย รัฐธรรมนูญ

  6.2  หลักเกณฑ ใน การ พิจารณา วา บทบัญญัติ แหง กฎหมาย ที่ กระทบ

    ตอ สิทธิ มนุษย ชน

  6.3  หลักเกณฑ ใน การ พิจารณา วา บทบัญญัติ แหง กฎหมาย มี ปญหา

    เกี่ยวกับ ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ

บท ที่  7   บทสรุป และ ขอเสนอ แนะ

   7.1   ระบบ ของ กฎหมาย ของ ตางประเทศ ที่ เกี่ยวกับ การ วินิจฉัย เกี่ยวกับ

    สนธิ หรือ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ดาน สิทธิ มนุษย ชน

  7.2   ความ สัมพันธ ระหวาง กฎหมายภาย ใน กับ สนธิสัญญา ระหวาง

    ประเทศดาน สิทธิ มนุษย ชน

  7.3   หลักเกณฑ ใน การ ตรวจสอบ ของ บทบัญญัติ แหง กฎหมาย

    ที่ กระทบ สิทธิ มนุษย ชน ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ ตาม มาตรา

   ๒๕๓ ( ๒)   ของ รัฐธรรมนูญ

  7.4   อำานาจ หนา ที่ ของ ศาล รัฐธรรมนูญ ใน การ พิจารณา วินิจฉัย

    เกี่ยวกับ บทบัญญัติ แหง กฎหมาย กระทบ กับ สิทธิ มนุษย ชน

  7.5   ตัวอยาง ของ บทบัญญัติ แหง กฎหมาย ที่ มี ผล กระทบ ตอ สิทธิ มนุษยชน



บทนำ�

   มาตรา  257 ( 2)   ของ รัฐธรรมนูญ ซ่ึง บัญญัติ วา  คณะกรรมการ สิทธิ มนุษย ชน 

 แหงชาติ มี อำานาจ หนา ที่  ดัง ตอไปนี้. . . .   “ ( 2)   เสนอ เรื่อง พรอม ความเห็น ตอ ศาล รัฐธรรมนูญ 

ใน กรณี ท่ี เห็นชอบ ตาม ท่ี มี ผู รองเรียน วา  บทบัญญัติ แหง กฎหมาย ใด กระทบ ตอ สิทธิ มนุษย ชน 

และ ม ีปญหา เกีย่วกบั ความชอบ ดวย รฐัธรรมนญู”   ประกอบ กบั มาตรา  212  ของ รฐัธรรมนญู 

บัญญัติ ให บุคคล ซึ่ง ถูก ละเมิด สิทธิ หรือ เสรีภาพ ที่ รัฐธรรมนูญ น้ี รับรอง ไว มี สิทธิ ย่ืนคำารอง 

ตอ ศาล รฐัธรรมนญู เพือ่ ม ีคำา วนิจิฉยั วา บทบญัญตั ิแหง กฎหมาย ขดั หรอื แยง ตอ รฐัธรรมนญู 

ได  หาก ไม อาจ ใช สทิธ ิโดย วธิกีาร อืน่ ได แลว  การ บญัญตั ิดงักลาว เทากบั เปนการ ให อำานาจ

ศาล รฐัธรรมนญู เขามา ตรวจสอบ วา  บทบญัญตั ิแหง กฎหมาย ใด กระทบ ตอ สิทธ ิมนุษย ชน 

และ มี ปญหา เกี่ยวกับ ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ  ดวย เหตุน้ี เอง การ ท่ี ศาล รัฐธรรมนูญ  

จะ เขาไป วินิจฉัย วา  บทบัญญัติ แหง กฎหมาย ใด กระทบ ตอ สิทธิ มนุษย ชน และ มี ปญหา 

เกี่ยวกับ ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ หรือ ไม  จึง เปนเรื่อง ที่ ไป เกี่ยวกับ สนธิสัญญา หรือ 

กฎหมาย ระหวาง ประเทศ  ใน กรณ ีนี ้เอง ศาล รฐัธรรมนญู จะ อาศยั สนธสิญัญา หรอื กฎหมาย 

ระหวาง ประเทศ เขามา พิจารณา เก่ียวกับ การ กระทบ ตอ สิทธิ มนุษย ชน ได เพียง ใด  และ ประเดน็ 

สำาคัญ จะ อาศัย สนธิสัญญา หรือ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ พิจารณา เกี่ยวกับ ความชอบ 

ดวย กฎหมายภาย ใน ได หรือ ไม เพียง ใด

   งานวิจัย ฉบับ นี้  เปนการ ศึกษา กรณี ตา มาตรา  257 ( 2)   และ ตาม มาตรา  212 

 ของ รัฐธรรมนูญ  ทั้งนี้ ก็ เพื่อ หา หลักเกณฑ เกี่ยวกับ ความ สัมพันธ ระหวาง กฎหมายภาย ใน 

กบั สนธสิญัญา ระหวาง ประเทศ ดาน สทิธ ิมนษุย ชน  และ อำานาจ หนา ที ่ของ ศาล รฐัธรรมนญู 

ใน การ พิจารณา วินิจฉัย เกี่ยวกับ บทบัญญัติ แหง กฎหมาย ที่ กระทบ กับ สิทธิ มนุษย ชน และ 

มี ปญหา เกี่ยวกับ ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ  ศาล รัฐธรรมนูญ จะ อาศัย หลักเกณฑ ใน  

การ วินิจฉัย ตาม อำานาจ หนา ท่ี ดังกลาว อยางไร  โดย การ ศึกษา ใน เร่ือง น้ี  ได ศึกษา ความ สัมพันธ 

ระหวาง กฎหมายภาย ใน กับ สนธิสัญญา ระหวาง ประเทศ วาดวย สิทธิ มนุษย ชน ( บท ท่ี  3)   

ศึกษา อำานาจ หนา ที่ ของ ศาลสูงสุด หรือ ศาล รัฐธรรมนูญ ของ ตางประเทศ ใน การ พิจารณา 

วินิจฉัย เกี่ยวกับ บทบัญญัติ แหง กฎหมาย ที่ กระทบ ตอ สิทธิ มนุษย ชน  โดย แบง การ ศึกษา 

ออก เปน  ( 1)   ประเทศ สหรัฐอเมริกา  ( 2)   ประเทศ สหพันธ สาธารณรัฐ เยอรมนี  และ ( 3)   

ประเทศ ฝรั่งเศส ( บท ที่  4)  ศึกษา บทบัญญัติ แหง กฎหมาย ไทย ที่ กระทบ ตอ สิทธิ มนุษย ชน 

และ ม ีปญหา ความชอบ ดวย รฐัธรรมนญู  โดย พจิารณา ถงึ  ( 1)   ลกัษณะ ของ บทบญัญตั ิแหง 
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กฎหมาย ที่ มี ปญหา ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ  ( 2) หลักเกณฑ ใน การ พิจารณา วา 

บทบัญญัติ แหง กฎหมาย ที่ กระทบ ตอ สิทธิ มนุษย ชน  และ  ( 3)   หลักเกณฑ ใน การ พิจารณา 

วา บทบัญญัติ แหง กฎหมาย มี ปญหา เก่ียวกับ ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ ( บท ที่  6)   ( 4) 

ผล ผูกพัน ของ สนธิสัญญา ใน กรณี ที่ ฝายบริหาร ได ลงนาม ใน สนธิสัญญา แลว  ตาม มาตรา  

190  ของ รฐัธรรมนญู  พ. ศ. 2550  นัน้  ม ีผล ทำา ให สนธสิญัญา ดงักลาว เปน กฎหมายภาย ใน 

หรือไม



บทที่1

แนวคิดเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนและก�รคุมครองสิทธิมนุษยชน

   ภายหลัง จาก การ ประกาศ ปฏิญญา สากล วาดวย สิทธิ มนุษย ชน  เมื่อ วัน ที่  10  

ธันวาคม  ค. ศ.  1948  ( พ. ศ.   2491)   ซึ่ง เปนผล ของ นำา แนวความคิด ในทาง ปรัชญา เกี่ยวกับ 

สทิธ ิมนษุย มา บญัญตั ิใน เอกสาร เพือ่ ให เปน มาตรฐาน สากล เดยีว กนั  นบั แต นัน้ เปนตนมา  

สทิธ ิของ มนษุย ได ทว ีความ สำาคญั มากขึน้ ตามลำาดบั  จน กลาว ได วา เปน หนา ที ่ของ ประเทศ 

ตางๆ   ที่ จะ ตอง รวมมือ กัน หาทาง คุมครอง สิทธิ มนุษย ชน ให ดี ท่ีสุด  พัฒนาการ สูงสุด ของ 

ความ รวมมือ กัน เพื่อ คุมครอง สิทธิ มนุษย ชน ของ ประเทศ ตางๆ   ท่ี เกิดข้ึน ใน เวที ระดับโลก 

คือ  การ ยกระดับ ความ สำาคัญ ของ สิทธิ เอกชน  ( I n d i v i d u a l   R i g h t s )   ให เปน สิทธิ ระหวาง 

ประเทศ  ( I n t e r n a t i o n a l   R i g h t s )   ซ่ึง หมายความวา  ใน กรณี ที่ รัฐ กระทำาการ ใด อัน เปน 

การ ละเมิด สิทธิ ของ ปจเจกบุคคล แลว  ปจเจกบุคคล อาจ เปน ผูเสียหาย ตามกฎหมาย 

ระหวาง ประเทศ และ สามารถ ยืน่คำารอง เรยีนตอ องคกร ซึง่ ทำา หนา ที ่คุมครอง สทิธ ิมนษุย ชน 

ระหวาง ประเทศ ได  จะ เห็น วาการ กำาหนด หลักเกณฑ ให ปจเจกชน ใน ฐานะ ผูเสียหาย 

สามารถ ยื่นคำารอง ขอ ตอ ศาล ได นั้น  ถือเปน ขอ ยกเวน ของ หลัก ท่ัวไป ใน กฎหมาย ระหวาง 

ประเทศ ที ่กำาหนด วา รฐั และ องคการ ระหวาง ประเทศ เทา นัน้ ที ่เปน ผูทรง สทิธ ิตามกฎหมาย 

ระหวาง ประเทศ  สวน สิทธิ  หนา ที่ และ ความ รับผิด ของ บุคคล ธรรมดา ในทาง ระหวาง 

ประเทศ น้ัน จะ แสดงออก โดย ผาน รัฐ ซ่ึง เปน เจาของ สัญชาติ ของ บุคคล ดังกลาว1 นอกจากน้ี  

การ กระทำา ละเมิด ของ รัฐ ดังกลาว อาจ ถือ เปนการ กระทบ กระเทือน สิทธิ ของ รัฐ อื่นๆ   และ 

ทำา ให รัฐ เหลา นั้น มี สิทธิ รวมมือ กัน ดำาเนิน มาตรการ ที่ เหมาะสม เพื่อ ยุติ การ กระทำา น้ันๆ  

ได อีกดวย  กลาว ได วา  ปจจุบัน กระ แส เร่ือง สิทธิ มนุษย ชน ได ทวี ความ สำาคัญมาก ยิ่งขึ้น  

จน นำา มาสู การ กอต้ัง สถาบัน และ องคกร ตางๆ   ทั้ง ใน ระดับ ระหวาง ประเทศ และ ระดับ 

ภูมิภาค ขึ้น เพื่อ เปน กลไก สำาคัญ ใน การ ทำา หนา ที่ คุมครอง สิทธิ มนุษย ชน โดย มุงหมาย ให 

การ คุมครอง สทิธ ิมนษุย ชน ม ีผล ในทาง ปฏบิตั ิได อยาง แทจรงิ และ ม ีประสทิธภิาพ มาก ทีส่ดุ

1
 จุมพต สาย สุนทร, กฎหมายระหวางประเทศเลม1, พิมพ ครั้ง ที่ 7 (กรุงเทพฯ : สำานักพิมพ วิญูชน, 

2550), หนา 227.
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1.1แนวคิดเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชน

 1.1.1พัฒนาการและความหมายของสิทธิมนุษยชน

    แนวคิด เก่ียวกับ การ คุมครอง สิทธิ มนุษย ชน ถือวา เปน ส่ิง ท่ี มี มา ชานาน  

นบั ต้ัง แต สมยักรกี หรอื สมยั โรมนั  เดมิท ีความคดิ เกีย่วกบั สทิธ ิของ บคุคล ดังกลาว ม ีลักษณะ 

โนมเอยีง ไป ในทาง จำากดั อำานาจ ของ กษตัรยิ หรอื ผูปกครอง ที ่ม ีอยู มาก เกนิไป  ดงั นัน้  แนวคดิ 

เกีย่วกบั  “ สทิธ ิของ บคุคล”  จงึ กลาย เปน คำาขวญั ที ่บคุคล ใช อาง เพือ่ ตอ สูกบั ความ อยตุธิรรม 

จาก ผูปกครอง ของ ตน  สวน คำา วา  “ สิทธิ มนุษย ชน”   นั้น เปน ถอยคำา ท่ี เพิ่ง ใช เรียก กัน เมื่อ 

ศตวรรษ ที ่ 20  นี ้เอง  และ เพือ่ เปนการ สราง ความ ชอบธรรม แก แนวคดิ ดงักลาว ยิง่ขึน้  บรรดา 

นักปราชญ จึง อธิบาย วา  “ สิทธิ ของ บุคคล”   นั้น แทจริง แลว เปน สิทธิ ธรรมชาติ  ( N a t u r a l  

 r i g h t s )   อนั สบื เนือ่งจาก กฎหมาย ธรรมชาต ิ ( N a t u r a l   l a w )   ซึง่ เปน กฎหมาย ที ่บคุคล อางวา 

ม ีอยู ตาม ธรรมชาต ิโดย มไิด เกดิขึน้ จาก การ กระทำา ของ มนษุย  โดย นกัปราชญ ชาวกรกี  อาทิ

เชน  เฮ ราลิตัส  ( H e r a l i t u s )   อธิบาย วา  กฎหมาย ธรรมชาติ นั้น เปน กฎหมาย ซึ่ง มิได เขียน ไว 

เปน ลายลกัษณ อกัษร  หาก แต เปน กฎหมาย ที ่ได แพรหลาย และ ถกู ควบคมุ ไว โดย ธรรมชาต ิ 

กฎหมาย ธรรมชาติ จึง มี พื้นฐาน มาจาก หลัก ที่วา  ทุกสิ่ง เกิดขึ้น ตาม ที่ ควร เปน เชน นั้น  สวน 

เพลโต  ( P l a t o )   และ อริสโตเติล  ( A r i s t o t l e )   เห็นวา กฎหมาย ธรรมชาติ เปรียบ เสมือน วินัย ที่ 

มนุษย ทุกคน จะ ตอง ปฏิบัติตน ให สอดคลองกับ สิ่ง นี้  เพื่อ ที่ จะ ได ตระหนัก ถึง คุณ ความ ดี 

สวนตัว และ คุณ ความ ดี ทั่วไป  ตอมา  นักปราชญ ชาว โรมัน ได นำา แนวคิด เกี่ยวกับ กฎหมาย 

ธรรมชาติ มา ใช ใน การ พัฒนา กฎหมาย ที่ เรียกวา “ J u s   g e n t i u m ”  ซึ่ง เปน กฎหมาย ท่ี  

ใช บังคับ กับ บุคคล ตางดาว ดวย  เพราะ แตเดิม นั้น กฎหมาย ของ โรมัน ยอม ใช บังคับ กับ คน 

สญัชาต ิโรมนั เทา นัน้  เมือ่ อาณาจกัร โรมนั ได แพรขยาย ออกไป ทำา ให ม ีคน ตางดาว มา อาศัย 

อยู เปน จำานวน มาก  จึง มี ความ จำาเปน ที่ ตอง มี กฎหมาย ซึ่ง ใช บังคับ กับ คน ตางดาว ดวย  

กฎหมาย ธรรมชาติ จึง มี บทบาท สำาคัญ ที่ ทำา ให เกิด ความ คิดวา ควร มี กฎหมาย ท่ี ใชได กับ 

ระบบ กฎหมาย ทุก ระบบ  ตอจาก นั้น  โทมัส  อไค วนัส  ( S t .   T h o m a s   A q u i n a s )   นักปราชญ 

และ นกั ทฤษฎ ีกฎหมาย ธรรมชาต ิสมยั ยคุกลาง ได อธบิาย วา กฎหมาย ธรรมชาติ น้ัน แทจรงิ 

แลวก ็คอื กฎหมาย ทาง ศลีธรรม ตาม ธรรมชาต ิ อนั เปนหลกั ดัง้เดมิ ของ ชวีติ มนษุย ซึง่ จะ ตอง 

ปฏิบัติ ให สอดคลองกับ ศีลธรรม  กฎหมาย ที่ มนุษย บัญญัติ ข้ึน จึง ไม ควร ขัดกับ กฎหมาย 

ธรรมชาติ  หาก ขัด ก็ ไม อาจ ถือวา เปน กฎหมาย  และ ไมมีผล ผูกพัน ความ รูสึกผิด ชอบ ของ  

ผู ท่ี อยูภาย ใต บังคับ ของ กฎเกณฑ ดังกลาว ดวย  จาก พัฒนาการ ของ แนวคิด เก่ียวกับ กฎหมาย 

ธรรมชาต ิตาม ที ่ได กลาว มา  สามารถ สรปุ ลกัษณะ ที ่สำาคญั ของ กฎหมาย ธรรมชาต ิออก ได 
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เปน สาม ประการ  คือ

  ประการแรก กฎหมาย ธรรมชาติ เปน กฎหมาย ที่ ใชได ตลอด โดย ไม ถูก 

จำากัด เวลา

  ประการ ที่สอง กฎหมาย ธรรมชาติ เปน กฎหมาย ท่ี ใชได ทุกหน แหง

ไม ถูก จำากัด สถาน ที่วา จะ ตอง ใช ใน รัฐ ใด รัฐ หนึ่ง 

  ประการ ที่ สาม กฎหมาย ธรรมชาติ เปน กฎหมาย ที่ มี สถานะ เหนือกวา 

กฎหมาย ของ รัฐ ทั้งปวง หมายความวา รัฐ จะ ออกกฎหมาย ให ขัด หรือ แยง กับ กฎหมาย 

ธรรมชาติ ไมได นั่นเอง มิฉะนั้น กฎหมาย ของ รัฐ ก็ จะ ใช บังคับ มิได เชนกัน

  จาก แนวคิด เกี่ยวกับ เรื่อง กฎหมาย ธรรมชาติ ได กอ ให เกิด ความคิด 

เกีย่วกบั สทิธ ิธรรมชาต ิเปนผล สบืเนือ่ง ตาม มา โดย ม ีแนวคิด อยู วา มนุษย เกดิ มา เทาเทียม 

กนั และ พระเจา ซึง่ เปน ผูสราง มนษุย ขึน้ มา ได ใหสทิธ ิบางอยาง แก มนุษย สิทธ ิเหลาน้ี ม ิอาจ 

โอน ให แก กัน ได และ ไมมีใคร จะ ลวงละเมิด ได ซึ่ง ไดแก สิทธิ ใน ชีวิต เสรีภาพ และ สิทธิ ที่

จะ หาความ สุข และ รัฐ ท้ังหลาย จะ ตอง กระทำา ทุกอยาง เพ่ือให มนุษย มี สิทธิ เหลาน้ี อยาง เต็มท่ี 

วิธีการ เชนนี้ ทำาให มนุษย ซึ่ง เปน สัตวโลก ที่ มี เหตุผล ยอมรับวา เปนหลัก ที่ ดี และ เชื่อ วา

 จะ ทำาให มนุษย อยู ใน สังคม อยาง สันติ และ มี ความ สุข ปญหา ท่ี ตอง พิจารณา ตอมา คือ เรา จะ 

คนหา สิทธิ ตาม ธรรมชาติ ได จาก แหลง ใด ใน เร่ือง นี้ นักปราชญ ทั้งหลาย ได อธิบาย ไว โดย 

แยกออก เปน สาม ทาง คือ 

  ทาง แรก สิทธิ ตาม ธรรมชาติ เกิด จาก หลัก แหง เหตุผล (Rationalism) 

ซึง่ ถอืวา “สทิธ ิตาม ธรรมชาต ิของ มนษุย” ได ถกู คดิ ขึน้ จาก หลักการ แทๆ  และ ไม อาจ โตแยง 

ได โดย หลัก แหง เหตุผล มี รากฐาน มาจาก ความคิด เร่ือง กฎหมาย ธรรมชาติ และ เกี่ยวของ 

กับ เรื่อง “เหตุผล ตาม ธรรมชาติ (Natural reason) ซึ่ง เปน ความคิด จาก เหตุผล ทั่วๆ ไป วา 

บุคคล ควร มี สิทธิ อะไร บาง

  ทาง ท่ีสอง สิทธิ ตาม ธรรมชาติ เกิด จาก ลัทธิ เฉพาะบุคคล (Individualism) 

ซึ่ง มี แนว คิดวา สิทธิ ตาม ธรรมชาติ ของ บุคคล เปน สิทธิ ที่ ไม อาจ โอน ให แก กัน ได สิทธิ ตาม 

ธรรมชาติ เกิดขึ้น มาพรอมกับ บุคคล และ เปน สิทธิ ประจำาตัว ของ บุคคล นั้นๆ ดวย

  ทาง ท่ี สาม สิทธิ ตาม ธรรมชาติ เกิด จาก ลัทธิ นิยม ความ รุนแรง (Radicalism) 

โดย ถือวา การ ใชกำาลัง จะ ถูก กลาว วา ใน เวลาใด เวลา หน่ึง วา เปน จุด มุงหมาย ของ สถาบัน 

การเมือง ทั้งมวล และ จุด มุงหมาย ของ สถาบัน การเมือง ดังกลาว น้ัน ก็ คือ การ รักษา ไว ซึ่ง 

สิทธิ ตาม ธรรมชาติ ของ มนุษย นั่นเอง
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   กลาว โดย สรปุ  แนวคดิ เรือ่ง สทิธ ิมนษุย ชน ม ีรากฐาน ทาง ความคิด จาก 

เรือ่ง ทฤษฎ ีตามกฎหมาย ธรรมชาต ิ ซึง่ ม ีหลกัสำาคญั วา  สทิธ ิมนุษย ชน เปน สิทธ ิและ เสรภีาพ 

ที่ มนุษย ทุกคน มี อยู ตาม ธรรมชาติ  ( N a t u r a l   r i g h t s )   ใน ฐานะ ที่ เขา เกิด มา เปน มนุษย  โดย 

ไม คำานึง วา บุคคล ผู นั้น จะ มี ถิ่น ที่ อยูอาศัย  ชน ชั้นวรรณะ  ชาติพันธุ  เพศ  อายุ  สีผิว  ภาษา  มี 

ความ เชื่อ ทาง ศาสนา หรือ ทาง การเมือง เปน เชนไร  ซ่ึง บุคคล ทุกคน สามารถ ใช สิทธิ ตาม 

ธรรมชาต ิเหลานี ้ได อยาง เสมอภาค และ เทาเทยีม กนั ดวย เหตผุล เพราะ บคุคล น้ัน เปน มนุษย  

โดย หลกั ทัว่ไป แลว สทิธิ มนษุย ชน เปน สทิธิ ที ่มี มา กอน การ เกดิขึน้ ของ  “ รฐั”   ดงั นัน้  การ เปน 

ผูทรง สิทธิ มนุษย ชน จึง มิได เปนเรื่อง ที่ รัฐ บัญญัติ กฎหมาย กำาหนด ให เปน สิทธิ แก บุคคล  

หาก แต เปนเรื่อง ที่ กฎหมาย ของ รัฐ ได บัญญัติ รับรอง สิทธิ ท่ี ติดตัว มนุษย ไว ใน บทบัญญัติ 

ของ กฎหมาย  ตัวอยาง เชน  เสรีภาพ ใน ชีวิต รางกาย  เสรีภาพ ใน ความ เชื่อ ทาง ศาสนา  

เปนตน

     อยางไรกด็ ี แนวคดิ เรือ่ง สทิธ ิมนษุย ชน ดัง้เดมิ นัน้ ยงั ไมม ีฐานะ เปน สทิธ ิ

ตามกฎหมาย อยาง แทจริง หาก แต มี ความ โนมเอียง ไป ในทาง ปรัชญา อยู มาก  เพราะ เปน 

แตเพียง การ ยอมรับวา บุคคล ควร มี สิทธิ บางประการ ใน ฐานะ ท่ีเกิด มา เปน มนุษย  ซึ่ง มี 

ปญหา ตาม มา วา สทิธ ิดงักลาว ม ีขอบเขต แคไหน เพยีงไร จึง เปนเรือ่ง ที ่ขาด ความ ชดัเจน และ 

ไม แนนอน  ดวย เหตนุี ้ นานาประเทศ จึง ได พยายาม ที ่จะ ทำา ใหสทิธ ิตามกฎหมาย ธรรมชาต ิ

เหลาน้ี มี สภาพ บังคับ เปน สิทธิ ตามกฎหมาย ดวย การนำา แนวคิด เก่ียวกับ เร่ือง สิทธิ มนุษย ชน 

มา บญัญตั ิรวบรวม ไว เอกสาร ทาง กฎหมาย ซึง่ ม ีสภาพ บงัคบั ตามกฎหมาย ระหวาง ประเทศ  

เชน  ใน รปู ของ สนธสิญัญา  หรอื ให ม ีสภาพ บงัคบั ตามกฎหมายภาย ใน  เชน  บญัญตั ิรบัรอง 

ไว ใน รัฐธรรมนูญ  เปนตน

  1.1.2สิทธิมนุษยชนในฐานะเปนสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ

    1.1.2.1 ความ หมาย ของ สิทธิ และ เสรีภาพ ตาม รัฐธรรมนูญ

   ความ หมาย โดย ทั่วไป ของ คำา วา  “ สิทธิ”   นั้น หมาย ถึง  อำานาจ ที่ 

กฎหมาย รบัรอง และ ให ความ คุมครอง แก บคุคล ใน อนั ที ่จะ เรยีกรอง ให บคุคลอืน่ กระทำาการ 

อยาง ใด อยาง หนึ่ง  สิทธิ จึง กอ ให เกิด หนา ที่ แก บุคคลอื่น ดวย2  แต  “ สิทธิ ตาม รัฐธรรมนูญ”   

นั้น ถือวา เปน สิทธิ ตามกฎหมาย มหาชน  ( d a s   s u b j e k t i v e   o e f f c n t l i c h e  R e c h t )  หมาย ถึง  

อำานาจ ตาม รัฐธรรมนูญ หรือ กฎหมาย สูงสุด ได บัญญัติ ใหการ รับรอง

2
 วร พจน วิศรุต พิชญ, สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ, (กรุงเทพฯ : สำานักพิมพ วิญูชน, 2538), หนา 21.
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 แก ปจเจกบคุคล ใน อนั ทีจ่ะ กระทำาการ หรอืไม กระทำาการ ใด การ ใหอำานาจ แก ปจเจกบคุคล 

ดังกลาว กอ ให เกิด สิทธิ เรียกรอง ตอ องคกร ของ รัฐ มิ ให แทรกแซง ใน ขอบเขต สิทธิ ของ ตน 

นอกจากน้ัน สิทธิ ตาม รัฐธรรมนูญ ยัง หมายความ รวมถึง การ ให หลักประกัน ในทาง หลักการ 

(die institutionellen Garantien) คือ การ มุง คุมครอง ตอ สถาบัน ทาง กฎหมาย ใน เรื่อง ใด 

เรื่อง หนึ่ง เชน มุง คุมครอง เรื่อง กรรมสิทธิ์ หรือ เสรีภาพ ทาง วิชาการ เปนตน ดังน้ัน สิทธิ 

ตาม รฐัธรรมนญู จงึ เปนความ สมัพนัธ ระหวาง ปจเจกบคุคล กบั รฐั และ สทิธ ิตาม รฐัธรรมนญู 

เปน สิทธิ ที่ ผูกพัน องคกร ผูใช อำานาจ รัฐ ทั้งหลาย ที่จะ ตอง ให ความ เคารพ ปกปอง และ 

คุมครอง สิทธิ ตาม รัฐธรรมนูญ เพื่อ ใหสิทธิ ตาม รัฐธรรมนูญ มี ผล ในทาง ปฏิบัติ

   สวน “เสรภีาพ ตาม รฐัธรรมนญู” นัน้ หมายถงึ สภาพการณ ที ่บคุคล ม ีอสิระ 

ใน การ ทีจ่ะ กระทำาการ อยาง ใด อยาง หนึง่ ตาม ความ ประสงค ของ ตน3 เสรภีาพ จงึ เปน อำานาจ 

ใน การ กำาหนด ตน เอง โดย อิสระ ของ บุคคล ที่จะ กระทำาการ ใด หรือไม กระทำาการ ใด อันเปน 

อำานาจ ที่ มี เหนือ ตน เอง ความ แตกตาง ระหวาง “สิทธิ” และ “เสรีภาพ” คือ สิทธิ นั้น เปน 

อำานาจ ที ่บคุคล ม ีเพือ่ เรยีกรอง ให ผูอืน่ กระทำาการ หรอื ละเวน กระทำาการ อยาง ใด อยาง หนึง่ 

ในขณะที่ เสรีภาพ นั้น เปน อำานาจ ที่ บุคคล นั้น มี อยู เหนือ ตน เอง ใน การ ตัดสินใจ กระทำาการ 

หรือ ละเวน กระทำาการ อยาง ใด อยาง หนึ่ง เสรีภาพ จึง ไม กอ ให เกิด หนา ที่ตอ บุคคลอื่น 

แตอยางใด เชน เสรีภาพ ใน การ นับ ถือศาสนา นอกจากนี้ ยังมี คำา วา “สิทธิ ใน เสรีภาพ” ซึ่ง 

มคีวามหมาย วา บคุคล นัน้ ยอม ม ีสทิธ ิที ่ใช เสรภีาพ ตามที ่รฐัธรรมนญู รบัรอง ไว โดย การ ใช 

เสรีภาพ ของ บุคคล ดังกลาว นั้น ยอม กอ ให เกิด หนาที่ แก ผูอื่น ที่จะ ไม เขามา รบกวน การ ใช 

อำานาจ ใน การ กระทำาการ หรือไม กระทำาการ ของ บุคคล นั้น

  1.1.2.2 สิทธิ มนุษย ชน และ สิทธิ พลเมือง

   โดย ทัว่ไป แลว หลกัเกณฑ ใน การ แบงประเภท สทิธ ิและ เสรภีาพ 

ตาม รฐัธรรมนญู นัน้ ม ีขอ พจิารณา อยู หลาย ประการ แต หาก เปนการ แบง โดย พจิารณา จาก 

ผูทรง สิทธิ ซ่ึง เปนการ พิจารณา จาก ผู ซ่ึง ไดรับ สิทธิ ตาม รัฐธรรมนูญ หรือ บุคคล ซ่ึง รัฐธรรมนูญ 

มุง ที่จะ ให ความ คุมครอง แลว อาจ แบงออก ได เปน สอง ประเภท คือ

  ประเภท แรก สิทธิ มนุษย ชน หรือ สิทธิ ของ ทุกๆ คน (Menschenrechte 

หรือ Jedermannrechte) สิทธิ ประเภท นี้ คือ สิทธิ ที่ รัฐธรรมนูญ มุง ท่ีจะ ให ความ คุมครอง 

แก ทุกๆ  คน โดย มิได แบงแยก วา บุคคล นั้น เปน คน ของ ชาติ ใด เชื้อชาติ ใด หรือ ศาสนา ใด

3
 เพิง่	อาง,  หนา 22.
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หาก บุคคล นั้น เขามา อยู ใน ขอบเขต อำานาจ รัฐ ที่ ใช รัฐธรรมนูญ ของ ประเทศ น้ัน แลว บุคคล 

ดังกลาว ยอม ไดรับ ความ คุ มครอง ภายใต รัฐธรรมนูญ นั้น ดวย สิทธิ มนุษย ชน เปน 

คุณลักษณะ ประจำาตัว ของ มนุษย ทุกคน เพราะ เปน สิทธิ และ เสรีภาพ ตาม ธรรมชาติ ท่ี เปน 

ของ มนษุย ใน ฐานะ ทีเ่กดิ มา เปน มนษุย และ ดวย เหตผุล อยางเดยีว วา เพราะ เขา เกดิ มา เปน 

มนุษย มนุษย ทุกคน ลวน มี สิทธิ และ เสรีภาพ เหลานี้ อยู แลว ตั้ง แตกอน ที่จะ มี “รัฐ” เกิดขึ้น 

สิทธิ ประเภท นี้ ไดแก สิทธิ ใน ชีวิต และ รางกาย เสรีภาพ ทาง ศาสนา เปนตน

  ประเภท ที่สอง สิทธิ พลเมือง (Buergerrechte) สิทธิ ประเภท นี้ เปน สิทธิ 

ที่ รัฐธรรมนูญ มุง ที่จะ ให ความ คุมครอง เฉพาะ แก บุคคล ที่ เปน พลเมือง ของ รัฐ เทาน้ัน เชน 

สทิธ ิในทาง การเมอืง เสรภีาพ ใน การ ประกอบ อาชพี เปนตน การ แบงแยก สทิธ ิและ เสรภีาพ 

โดย พิจารณา จาก ผูทรง สิทธิ นี้ เปนการ พิจารณา จาก เนื้อหา ของ สิทธิ น้ันๆ  วา สิทธิ ใด ควร 

เปน สิทธิ ของ บุคคล ทุกคน และ สิทธิ ใด ควร จำากัด ให เฉพาะ พลเมือง ของ ชาติ เทานั้น ซึ่ง การ 

แบงแยก สิทธิ และ เสรีภาพ ประเภท นี้ จะ นำาไปสู การ กำาหนด ขอบเขต ใน การ คุมครอง สิทธิ  

แต ละ ประเภท นั่นเอง

  1.1.2.3 ศกัดิศ์ร ีความ เปน มนษุย ใน ฐานะ เปน รากฐาน ของ สทิธ ิมนษุย ชน

   ตาม แนว คำา วนิจิฉยั ของ ศาล รฐัธรรมนญู แหง สหพนัธ ของ เยอรมนั 

ได เคย วินิจฉัย เกี่ยวกับ ความ หมาย ของ ศักดิ์ศรี ความ เปน มนุษย ไว วา ศักด์ิศรี ความ เปน 

มนุษย นั้น เปนการ เรียกรอง การ สราง ตน เอง อยาง อิสระ ของ บุคคล เน่ืองจาก มนุษย  

มี คุณลักษณะ สวนบุคคล ที่ มี ความ สามารถ สราง ชีวิต บน ความ รับผิดชอบ ของ ตน เอง ได 

ดังนั้น  เพื่อ เห็นแก ศักดิ์ศรี ความ เปน มนุษย จึง ตอง ทำาใหเกิด ความ มั่นคง แก บุคคล ใน อัน ที่

จะ พัฒนา ลักษณะ สวนบุคคล ให มาก ที่สุด เทาที่จะ เปนไปได สำาหรับ ใน รัฐ ประชาธิปไตย 

ศกัดิศ์ร ีความ เปน มนษุย ถอืเปน สิง่ ที ่ม ีคณุ คาสงูสดุ อนั ม ิอาจ ลวงละเมดิ ได จงึ เปน ส่ิง ท่ี ตอง 

ไดรับ ความ เคารพ และ ไดรับ ความ คุมครอง จาก รัฐ และ ตอมา ศาล รัฐธรรมนูญ ได มี  

คำา วนิจิฉยั ไว อกี เรือ่ง หนึง่ วา การ ที ่รฐัธรรมนญู บญัญตั ิรบัรอง เรือ่ง ศกัดิศ์ร ีความ เปน มนษุย 

ไว ใน รัฐธรรมนูญ ยอม เปนการ สราง หลักประกัน แก บุคคล ใน ฐานะ ที่ บุคคล นั้น เปน มนุษย 

ศักดิ์ศรี ความ เปน มนุษย จึง เปนหลัก สูงสุด ของ รัฐธรรมนูญ ดังนั้น การ กระทำา ของ รัฐ  

ทั้งหลาย จึง ตอง สอดคลองกับ คุณคา อัน สูงสุด ของ รัฐธรรมนูญ ดวย  ทั้งนี้ เพราะ มนุษย  

ถือเปน เปาหมาย ใน การ ดำาเนินการ ของ รัฐ มิใช เปน เพียง เคร่ืองมือ ใน การ ดำาเนินการ ของ รัฐ 

การ ดำารงอยู ของ รัฐ ก็ เปนการ ดำารงอยู เพื่อ มนุษย มิใช มนุษย ดำารงอยู เพื่อ รัฐ ดวย เหตุนี้ 

ศักดิ์ศรี ความ เปน มนุษย จึง เปน พื้นฐาน สำาคัญ สำาหรับ การ วางรากฐาน ของ หลัก เสรีภาพ 
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ของ บุคคล  และ หลัก ความ เสมอภาค4  ซึ่ง กอ ให เกิดผล สำาคัญ  2  ประการ คือ  ประการ	แรก		

การ ตีความ เกี่ยวกับ สิทธิ และ เสรีภาพ ทั้งหลาย จะ ตอง ถือวา เน้ือหา ของ ศักด์ิศรี ความ เปน 

มนษุย เปน พืน้ฐาน ที ่จะ ตอง นำามา ใช ประกอบ ใน การ ตคีวาม สทิธ ิและ เสรภีาพ ประเภท อืน่ๆ   

ดวย  และ ประการ	ที่สอง	 	อาจ กลาว ได วา เนื้อหา ในทาง หลักการ ท่ัวไป เก่ียวกับ สิทธิ และ 

เสรภีาพ ทัง้หลาย รวม ทัง้ ความ หมาย ของ การ แทรก แซง ใน ขอบเขต ที ่ไดรบั การ คุมครอง ของ 

สิทธิ และ เสรีภาพ ทุก ประเภท นั้น ไดรับ การ พัฒนาจาก ศักดิ์ศรี ความ เปน มนุษย

      เหตผุล สำาคญั ที ่ตอง นำา เรือ่ง ศักด์ิศร ีความ เปน มนุษย มา อธบิาย 

ใน ฐานะ เปน รากฐาน ของ สิทธิ มนุษย ชน เพราะ เหตุวา ศักดิ์ศรี ความ เปน มนุษย นั้น แทจริง 

แลว มี ฐานะ เปน สาระสำาคัญ แหง สิทธิ และ เสรีภาพ ท้ังปวง ซ่ึง ความ สำาคัญ ดังกลาว จะ มีผล

ตอ การ กำาหนด ทศิทาง ของ รฐั ใน ฐานะ เปน ตวักำาหนด และ เปน ขอจำากดั ใน การ ดำาเนิน ภาระ 

หนาที่ ของ รัฐ โดยเฉพาะ อยางยิ่ง การ ตรากฎหมาย เพื่อ จำากัด สิทธิ และ เสรีภาพ ของ บุคคล 

โดย ฝาย นิติบัญญัติ เนื่องจาก รัฐธรรมนูญ ใน รัฐ เสรี ประชาธิปไตย ท้ังหลาย วาง หลัก ไว วา 

ฝาย นิติบัญญัติ จะ ตรากฎหมาย ซ่ึง มี ผล เปนการ จำากัด สิทธิ และ เสรีภาพ ตาม รัฐธรรมนูญ 

โดย กระทบ กระเทือน ถึง สาระสำาคัญ แหง สิทธิ มิได (Wesengehaltsgarantie) จาก

 หลกัประกนั ดงักลาว กอ ให เกดิ คำา ถาม วา อะไร คอื สาระสำาคญั แหง สทิธ ิและ เสรภีาพ แตละ 

ประเภท และ ม ีขอบเขต แคไหน เพยีงไร ประเดน็ คำา ถาม นี ้เปน ปญหา ที ่ยงัขาด ความ ชดัเจน 

ตอมา จึง ได มี การ เสนอให นำา หลัก ศักดิ์ศรี ความ เปน มนุษย มา เปน หัวใจ หรือ สาระสำาคัญ 

ของ สิทธิ และ เสรีภาพ โดย ให ถือวา ศักดิ์ศรี ความ เปน มนุษย เปน สารัตถะ อันเปน แกน ของ 

สิทธิ และ เสรีภาพ แตละ ประเภท ซ่ึง รัฐ ไม อาจ ลวงละเมิด ได ใน ขอบเขต ดังกลาว หาก 

การ จำากดั สทิธ ิและ เสรภีาพ ใด ม ีผล กระทบ ตอ ศกัดิศ์ร ีความ เปน มนษุย การ จำากดั สทิธ ิและ 

เสรีภาพ นั้น ยอม เปนการ กระทบ กระเทือน ตอ สาระสำาคัญ แหง สิทธิ และ เสรีภาพ ตาม 

รัฐธรรมนูญ5

   ปญหา ประการ ตอมา คอื การ กระทำา อยางไร จงึ เปนการ ละเมดิ 

ตอ ศกัดิศ์ร ีความ เปน มนษุย ซึง่ การ อธบิาย ใน เรือ่ง นี ้วธิ ีที ่ดทีีส่ดุ คอื การ อธบิาย เรือ่ง ดงักลาว 

ใน เชิง ปฏิเสธ โดย ศาล รัฐธรรมนูญ แหง สหพันธ ของ เยอรมัน ได เคย วินิจฉัย การ กระทำา

4
 แนวคิด เกี่ยวกับ ศักดิ์ศรี ความ เปน มนุษย ประกอบดวย รากฐาน อันเปน สาระสำาคัญ 2 ประการ ที่ ไม อาจ 

แยกออก จากกัน ได คือ สิทธิ ใน ชีวิต และ รางกาย และ สิทธิ ใน ความ เสมอภาค
5
 บรรเจิด สิง คะเน ติ, หลักพ้ืนฐานเก่ียวกับสิทธิเสรีภาพและศักด์ิศรีความเปนมนุษย, พิมพ คร้ัง ท่ี 3, 

(กรุงเทพฯ : วิญูชน, 2552), หนา 92-93. 
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ซ่ึง เปนการ ละเมิด ตอ ศักด์ิศรี ความ เปน มนุษย โดย วิธีการ อธิบาย ถอยคำา ตางๆ เชน  การ ทำา ให 

ไดรับ ความ อับอาย  การ ติดตาม ไลลา  การ เนรเทศ  และ การ ลงโทษ ที่ มี ลักษณะ 

 โหดราย ทารุณ  หรือ การ กระทำา ที่ เปนการ บังคับ ให ทำางาน  การ ใช คน เปน ทาส  การ 

กอการราย  การ ทำาลายลาง ชาติพันธุ  หรือ การนำา มนุษย ไป ใช ในทาง ทดลอง  การ กระทำา 

เหลานี้ ลวน แต เปนการ ละเมิด ตอ ศักดิ์ศรี ความ เปน มนุษย ทั้งสิ้น  ยกตัวอยาง เชน  ใน ชวง 

สงครามโลก ครั้ง ที่  2  ที่ เกิดขึ้น ในประเทศ เยอรมัน  ภาย ใต การนำา ของ อด อลฟ  ไอช มาน 

 ( A d o l f   E i c h m a n n )   มี การ โกน หัว สตรี  แลว นำา เอา ผม ไปทอ เปน เครื่อง นุงหม เพื่อ ให  

ความ อบอุน แก รางกาย  โดย ไม คำานึง วา เจาของ ผม เหลา น้ัน จะ หนาวเหน็บ เพียง ใด ใน ฤดูหนาว  

หรอื การ ใช มนษุย เปน เครือ่ง ทดลอง ยา โดย ฉดี สาร ตางๆ   เขา รางกาย  ซึง่ การ ทดลอง ที ่นยิม 

กัน มาก คือ การนำา มนุษย ฝา แฝด มา ใช ทดลอง  โดย ความ เช่ือ วา นา จะ มี คุณสมบัติ เหมือน กัน 

มากกวา มนุษย อื่นๆ   และ นา จะ ใหผล การ ทดลอง ที่ ใกลเคียง ความ จริง ท่ีสุด  โดย ไม คำานึง 

วา มนุษย เหลา นั้น จะ ไดรับ ผล ราย เชนไร  เปนตน

   อาจ กลาว โดย สรปุ ได เปนหลกั กวางๆ ได วา การ ดำาเนนิการ ใดๆ 

ของ รัฐ หาก รัฐ ได กระทำาการ ใดๆ ที่ มี ลักษณะ ไม ให ความ สำาคัญ แก มนุษย ทำาให มนุษย ถูก 

ลดคณุคา ของ ตน เอง ลงมา เปน เพยีง วตัถ ุของ การ กระทำา ของ รฐั หรอื กระทำาการ ใดๆ ก ็ตาม

ที ่ทำาให ความ เปน คน ของ มนษุย ถกู ลดคณุคา ลง ต่ำากวา จารตี ในทาง ปฏบิติั ท่ี บคุคล ใน ฐานะ 

นั้นๆ พึงจะ ปฏิบัติ ตอกัน ยอม ถือวา เปนการ ละเมิด ตอ ศักดิ์ศรี ความ เปน มนุษย ทั้งสิ้น 

   กลาว โดย สรปุ สทิธ ิและ เสรภีาพ ตาม รฐัธรรมนญู ยอม เปน สวน

หนึง่ ของ สทิธ ิมนษุย ชน เพราะ สทิธ ิมนษุย ชน เปน สทิธ ิและ เสรภีาพ ที ่มนษุย ทกุคน ม ีอยู ตาม 

ธรรมชาติ (Natural rights) ใน ฐานะ ที่ เขา เกิด มา เปน มนุษย โดย ไม คำานึง วา บุคคลผู น้ัน

	 	 	 	สิทธิ	ใน	ชีวิต	และ	รางกาย	 	เปน สิทธิ ขั้น พื้นฐาน ที่ แสดง ให เห็นวา มนุษย มี 

อิสระ ที่ จะ กำาหนด ตน เอง ได ตาม เจตจำานง ที่ ตน ประสงค ใน อัน ที่ จะ พัฒนา บุคลิกภาพ สวนบุคคล ซ่ึง  

ทำา ให มนุษย มี ความ แตกตางจาก สิ่งมีชีวิต อื่นๆ 

   สทิธ	ิใน	ความ	เสมอภาค	 เปนการ แสดง ให เหน็วา มนษุย ทกุคน มี สทิธ ิและ 

เสรีภาพ เทาเทียม กัน  เพราะ แมวา มนุษย จะ มี สิทธิ ใน ชีวิต และ รางกาย ของ ตน แต หาก ขาด หลัก 

ประ กัน ใน เรื่อง ความ เสมอภาค แลว  บุคคล นั้น อาจ ไดรับ การ ปฏิบัติ อยาง ไม เทาเทียม กับ บุคคลอื่นๆ ใน 

สังคม หรอื อาจ ถกู เลอืก ปฏบิตั ิจาก ผู ใช อำานาจ รฐั  ดงั นัน้  นอกจาก บคุคล จะ ตอง มี สทิธิ ใน ชีวติ และ รางกาย 

แลว  บุคคล ยัง จะ ตอง ไดรับ หลักประ กัน ใน เรื่อง ความ เสมอภาค ดวย  ซึ่ง ตอง เขา ใจ ตอไป ดวยวา เสรีภาพ 

ใน การ กำาหนด ตน เอง จะ มี ความ เทาเทียม กัน ใน สายตา กฎหมาย เทา นั้น  เพราะ ในทาง ความ เปนจริง แลว 

บุคคล ยอม มิ อาจ เทาเทียม กัน ได ใน ทุกๆ   ดาน
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จะ มี ถิ่นที่ อยูอาศัย ชน ชั้นวรรณะ ชาติพันธุ เพศ  อายุ สีผิว ภาษา มี ความ เชื่อ ทาง ศาสนา 

หรอื ทาง การเมอืง เปน เชนไร ซึง่ บคุคล ทกุคน สามารถ ใช สิทธ ิตาม ธรรมชาติ เหลาน้ี ได อยาง 

เสมอภาค และ เทาเทียม กัน ดวย เหตุผล เพราะ บุคคล นั้น เปน มนุษย โดย หลัก ท่ัวไป แลว 

สิทธิ มนุษย ชน เปน สิทธิ ท่ี มี มา กอน การ เกิดข้ึน ของ “รัฐ” ดังน้ัน การ เปน ผูทรง สิทธิ มนุษย ชน 

จึง มิได เปนเร่ือง ท่ี รัฐ บัญญัติ กฎหมาย กำาหนด ให เปน สิทธิ แก บุคคล หาก แต เปนเร่ือง ท่ี กฎหมาย 

ของ รัฐ ได บัญญัติ รับรอง สิทธิ ที่ ติดตัว มนุษย ไว ใน บทบัญญัติ ของ กฎหมาย ซึ่ง การ บัญญัติ 

รับรอง โดย กฎหมาย ภายใน อาจ ไม ครอบคลุม “สิทธิ มนุษย ชน” ในที่นี้ จึง อาจ สรุปไดวา 

สิทธิ และ เสรีภาพ ท่ี บัญญัติ รับรอง โดย กฎหมาย ภายใน ถือวา เปน สวนหน่ึง ของ “สิทธิ มนุษย ชน”

1.2การคุมครองสิทธิมนุษยชน

 1.2.1การคุมครองสิทธิมนุษยชนตามกฎหมายภายใน

  สำาหรับ แนวคิด เกี่ยวกับ การ ให ความ คุมครอง สิทธิ ของ ปจเจกบุคคล

รฐั เสร ีประชาธปิไตย สวนใหญ เหน็ ตรงกนั วา ถอืเปน หนาที ่สำาคญั ประการ หนึง่ ของ รฐั ใน อนั 

ที่จะ ตอง ให ความ คุมครอง สิทธิ แก ประชาชน ซ่ึง อาศัยอยู ภายใน รัฐ ของ ตน เอง โดย การ 

บญัญตั ิรบัรอง สทิธ ิและ เสรภีาพ ของ ประชาชน ไว ใน บทบญัญติั แหง กฎหมาย โดย กฎหมาย 

เชนวา นี้ ก็ คือ รัฐธรรมนูญ ซึ่ง เปน กฎหมาย ที่ มี คา บังคับ สูงสุด ของ รัฐ ดังน้ัน การ ท่ี 

รัฐธรรมนูญ บัญญัติ รับรอง และ ให ความ คุมครอง สิทธิ และ เสรีภาพ ของ บุคคล สิทธิ และ 

เสรีภาพ จึง มี สถานะ เปน เนื้อหา สวนหนึ่ง ของ รัฐธรรมนูญ สิทธิ และ เสรีภาพ ยอม มี คุณคา 

ใน ฐานะ ของ ความ เปน กฎหมาย สูงสุด ไป ดวย ซึ่ง เปนไปตาม “หลัก ความ เปน กฎหมาย 

สงูสดุ ของ รฐัธรรมนญู” หมายความวา รฐัธรรมนญู ไดรบั การ ยอมรบัวา เปน กฎหมาย ทีอ่ยู 

ใน ลำาดบัสงูสดุ ใน ระบบ กฎหมาย ของ รฐั สงผล ใหการ ตรากฎหมาย และ การ ใช อำานาจ ของ 

องคกร ที่ เกิดขึ้น โดย อาศัย อำานาจ ตาม รัฐธรรมนูญ จะ ขัด หรือ แยง กับ บทบัญญัติ แหง 

รัฐธรรมนูญ มิได ใน กรณีที่ มี ความ ขัดแยง ระหวาง กฎหมาย กับ รัฐธรรมนูญ รัฐธรรมนูญ 

ยอม อยู ใน ฐานะ ที่มา กอน และ มี ผล ทำาให กฎหมาย ที่ ขัด หรือ แยง กับ รัฐธรรมนูญ ไม อาจ 

บังคับ ใชได เชนกัน นอกจากนี้ รัฐธรรมนูญ ยัง กำาหนด หลักประกัน ใน การ คุมครอง สิทธิ ใน

ทาง ศาล แก บคุคล ซึง่ ถกูกระทำา ละเมดิ จาก รฐั ไว อกีดวย ในทีน่ี ้จะ ทำาการ ศกึษา หลกัประกนั 

ใน การ คุ มครอง สิทธิ และ เสรีภาพ ของ บุคคล ตาม บทบัญญัติ ของ รัฐธรรมนูญ  ซึ่ง มี 

รายละเอียด ดัง ตอไปนี้6

6
เพิง่	อาง, หนา 74-82.
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  1.2.1.1 หลัก ความ ผูกพัน โดย ตรง ของ สิทธิ และ เสรี ภาพตอ องคกร ของ รัฐ7

   โดย หลกั ทัว่ไป สทิธ ิและ เสรภีาพ ยอม ผกูพนั องคกร ผูใช อำานาจ รฐั 

ทั้งหลาย โดย ตรง อยู แลว แต การ ที่ รัฐธรรมนูญ บัญญัติ รับรอง ไว ใน มาตรา ดังกลาว ก็ เพื่อ 

เปนการ เนนย้ำา ให เปน ลายลักษณ อักษร อยาง ชัดเจน อีก ครั้งหนึ่ง ซึ่ง กอ ให เกิดผล 

 ใน การ พิจารณา เกี่ยวกับ สิทธิ และ เสรีภาพ ได สาม ประการ คือ

   ประการแรก ผล จาก บทบญัญตั ิดงักลาว ทำา ใหสทิธ ิและ เสรภีาพ 

ตาม รฐัธรรมนญู ม ีสถานะ เปน สทิธ ิเรยีกรอง ซึง่ ทำาให ผูทรง สทิธ ิทัง้หลาย สามารถ เรยีกรอง 

ให รัฐ ตอง ดำาเนินการ หรือ ละเวน การ กระทำา อยาง ใด อยาง หน่ึง ตาม สิทธิ หรือ เสรีภาพ ท่ี 

รัฐธรรมนูญ ได รับรอง หรือ ให ความ คุมครอง ได ดังนั้น ถึงแมวา ขณะนี้ ยัง ไมมี การ ออก

กฎหมาย ระดับ พระ ราช บัญญัติ เพื่อ รองรับ การ ใช สิทธิ และ เสรีภาพ ตาม บทบัญญัติ ของ 

รฐัธรรมนญู ก ็ไม อาจ ตคีวาม ไป ทศิทาง ที ่ทำา ใหการ ใช สทิธ ิตาม รฐัธรรมนญู นัน้ สิน้ ผล ลง ได 

เชน มาตรา 44 ของ รัฐธรรมนูญ แหง ราชอาณาจักร ไทย พุทธศักราช 2550 บัญญัติ วา 

“บุคคล	ยอม	มี	สิทธิ	ไดรับ	หลักประกัน	ความ	ปลอดภัย	และ	สวัสดิภาพ	ใน	การ	ทำางาน	รวมท้ัง	

หลักประกัน	ใน	การ	ดำารงชีพ	ทั้ง	ใน	ระหวาง	การ	ทำางาน	และ	เมื่อ	พน	ภาวะ	การ	ทำางาน	 ท้ังน้ี	

ตามที่	กฎหมาย	บัญญัติ”	หมายความวา แม ปจจุบัน จะ ยัง ไมมี การ ตรากฎหมาย เก่ียวกับ 

เรื่อง นี้ โดย ตรง บุคคล ยอม มี สิทธิ เรียกรอง ที่ ไดรับ หลักประกัน ความ ปลอดภัย และ 

สวัสดิภาพ ใน การ ทำางาน รวมทั้ง หลักประกัน ใน การ ดำารงชีพ ได เพราะ สิทธิ ดังกลาว เปน 

สิทธิ ที่ ไดรับ การ กอตั้ง โดย ตรง จาก รัฐธรรมนูญ จึง มี ผล โดย ตรง ทันทีที่ รัฐธรรมนูญ มี ผล  

ใช บังคับ ซึ่ง ทำาให องคกร ผูใช อำานาจ รัฐ ทุก องคกร ตอง ถูก ผูกพัน ตอ สิทธิ และ เสรีภาพ  

ตาม รัฐธรรมนูญ ดวย การ ตีความ เชนนี้ ยอม เปนการ สอดคลองกับ บทบัญญัติ มาตรา 28 

วรรค สาม ซึ่ง บัญญัติ รับรอง วา “...บุคคล ยอม สามารถ ใช สิทธิ ทาง ศาล เพื่อ บังคับ ให รัฐ  

ตอง ปฏิบัติ ตาม บทบัญญัติ ใน หมวด นี้ ได โดย ตรง หาก การ ใช สิทธิ และ เสรีภาพ ใน เรื่อง ใด 

 มี กฎหมาย บัญญัติ รายละเอียด แหง การ ใช สิทธิ และ เสรีภาพ ตามที่ รัฐธรรมนูญ นี้ รับรอง 

 ไว แลว ใหการ ใช สิทธิ และ เสรีภาพ ใน เรื่อง นั้น เปนไป ตามที่ กฎหมาย บัญญัติ”

7
 ตัวอยาง เชน มาตรา 27 ของ รัฐธรรมนูญ แหง ราชอาณาจักร ไทย พุทธศักราช 2550 บัญญัติ วา “สิทธิ 

และ เสรีภาพ ท่ี รฐัธรรมนูญ นี ้รบัรอง ไว โดย ชดัแจง โดย ปรยิาย หรอื โดย คำา วนิจิฉยั ของ ศาล รฐัธรรมนญู ยอม 
ไดรบั ความ คุมครอง และ ผกูพนั รฐัสภา คณะ รฐัมนตร ีศาล รวมทัง้ องคกร ตาม รฐัธรรมนญู และ หนวยงาน 
ของ รัฐ โดย ตรง ใน การ ตรากฎหมาย การ ใช บังคับ กฎหมาย และ การ ตีความ กฎหมาย ทั้งปวง”



การตรวจความชอบดวยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแหงกฎหมายที่กระทบตอสิทธิมนุษยชน

     ประการ	ที่สอง	 	บทบัญญัติ ดังกลาว ทำา ใหสิทธิ และ เสรีภาพ เปน 

สิทธิ ที่ มี ผล ผูกพัน รัฐสภา  คณะ รัฐมนตรี  ศาล  รวม ท้ัง องคกร ตาม รัฐธรรมนูญ และ

 หนวยงาน ของ รัฐ โดย ตรง  ซึ่ง ใน สวน ของ องคกร นิติบัญญัติ นั้น  รัฐธรรมนูญ ได เรียกรอง วา  

การ ใช อำานาจ ตรากฎหมาย ของ ฝาย นิติบัญญัติ จะ ตอง พิจารณา วา มี การ จำากัด สิทธิ และ 

เสรีภาพ เปนไปตาม เงื่อนไข ที่ รัฐธรรมนูญ กำาหนด ไว หรือ ไม  สวน องคกร ฝายบริหาร ซึ่ง รวม 

ถงึ ฝายปกครอง  ตลอดจน องคกร ตาม รฐัธรรมนญู และ หนวยงาน ของ รฐั ยอม ผกูพนั ตอ สทิธ ิ

และ เสรภีาพ ใน การ ใช และ ตคีวาม กฎหมาย เชน กนั  สวน องคกร ตลุาการ ยอม ผกูพนั ตอ สทิธ ิ

และ เสรีภาพ ใน การ ใช และ การ ตีความ กฎหมาย เชน เดียว กับ ฝายบริหาร  ซึ่ง การ ใช และ

 การ ตีความ ของ องคกร ตุลาการ ใน การ พิจารณา พิพากษา คดี ตางๆ   นั้น  ศาล มี หนา ที่ ใน

 การ ตรวจสอบ อยู  2  ประการ  คือ  ( 1)   ศาล จะ ตอง ตรวจสอบ วา กรณี ที่ เปน ปญหา มาสู 

การ พิจารณา คดี ของ ศาล นั้น มี การ ละเมิด สิทธิ และ เสรีภาพ หรือ ไม  และ ( 2)   ศาล เอง 

ก็ จะ ตอง ไม ใช หรือ ตีความ กฎหมาย ให เปนการ ละเมิด ตอ สิทธิ และ เสรีภาพ  นอกจากน้ี ใน

 การ พิจารณา คดี ของ ศาล น้ัน  ศาล จะ ตอง ไม ละเมิด สิทธิ ในทาง วิธี พิจารณา ของ คูความ ใน คดี ดวย

   ประการ	ที่	สาม	 	ความ หมาย ของ ความ ผูกพัน โดย ตรง ของ สิทธิ 

และ เสรีภาพ จะ มีความหมาย ในทาง ปฏิบัติ ก็ตอเม่ือ  ประชาชน ผูถูก กระทบ สิทธิ สามารถ 

ใช สิทธิ ทาง ศาล เพื่อ โต แยง การ กระทำา ตางๆ   ของ องคกร ผู ใช อำานาจ รัฐ ได  หรือ เปนไปตาม 

หลักการ ควบคุม ตรวจ สอบได โดย องคกร ตุลาการ  เชน  การ ตรากฎหมาย ของ องคกร 

นิติบัญญัติ เปนการ จำากัด สิทธิ และ เสรีภาพ ที่ ขัดกับ รัฐธรรมนูญ หรือ ไม  ยอม ถูก ควบคุม 

ตรวจ สอบได โดย ศาล รัฐธรรมนูญ  สวน การ ใช และ การ ตีความ กฎหมาย ของ ฝายบริหาร 

และ ฝายปกครอง ยอม ถูก ตรวจ สอบได โดย ศาล ที่ มี เขต อำานาจ ใน เรื่อง น้ันๆ   เชน  กรณี 

เปนการ ออกคำาสัง่ ทาง ปกครอง ยอม ถกู ตรวจ สอบได โดย ศาลปกครอง  สวน กรณ ีของ องคกร 

ตุลาการ นั้น  หาก เปนการ ใช หรือ การ ตีความ กฎหมาย โดย ศาลชั้นตน หรือ ศาลอุทธรณ

 ศาล ที่ อยู ใน ระดับ สูงขึ้น ไป ยอม ทำา หนา ที่ ใน การ ควบคุม ตรวจ สอบได

   1.2.1.2 หลักการ จำากัด สิทธิ และ เสรีภาพ ของ บุคคล ตาม รัฐธรรมนูญ 

ตอง กระทำา โดย บทบัญญัติ ของ กฎหมาย

   หลกัการ จำากดั สทิธ ิและ เสรภีาพ ของ บคุคล โดย บทบญัญติั แหง 

กฎหมาย8  เปน การนำา หลัก ประชาธิปไตย มา สัมพันธกับ หลักการ จำากัด สิทธิ และ เสรีภาพ 

ของ ประชาชน  กลาว คือ  กฎหมาย ที่ จะ จำากัด สิทธิ และ เสรีภาพ ของ ประชาชน จะ ตอง

 เปน บทบัญญัติ แหง กฎหมาย ที่ ไดรับ ความ เห็นชอบ จาก องคกร ตัว แทน ของ ประชาชน 
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ตามหลัก ประชาธิปไตย  กฎหมาย ที่ จำากัด สิทธิ และ เสรีภาพ น้ัน จึง จะ เปน กฎหมาย ท่ี ชอบ 

ดวย รัฐธรรมนูญ  ซ่ึง หลักการ ดังกลาว ประกอบดวย หลักการ ยอย ซ่ึง มี รายละเอียด ดัง ตอไปน้ี

       ( 1) หลักการ มี ผล ใช บังคับ เปนการ ท่ัวไป ของ กฎหมาย และ  

หลักการ หาม ตรากฎหมาย ใช บังคับ เฉพาะ กรณี และ เฉพาะบุคคล  โดย หลักการ ดังกลาว 

 มี ขึ้น ดวย เหตุผล อยาง นอย  2  ประการ คือ

   ประการ	แรก	 	เหตุผล ใน เร่ือง การ แบง แยก อำานาจ  การ ท่ี 

รัฐธรรมนูญ กำาหนด กฎหมาย ซึ่ง จำากัด สิทธิ และ เสรีภาพ ของ บุคคล ตอง มี ผล ใช บังคับ 

เปนการ ทั่วไป นั้น ก็ เนื่องจาก ไม ตองการ ให ฝาย นิติบัญญัติ ออกคำาสั่ง ทาง ปกครอง ใน รูป 

ของ กฎหมาย  เพราะ หาก พจิารณา จาก ระบบ การ กระทำา ของ รฐั ที ่ม ีผล กระทบ ตอ สทิธ ิหนา 

ที่ ของ ประชาชน ใน รัฐ  กฎหมาย และ คำา สั่ง ทาง ปกครอง ลวน แต มุง ใช บังคับ กับ ประชาชน 

ทัง้สิน้  เพยีง แต การ ออกกฎหมาย ซึง่ เปนเรือ่ง ที ่ใช บงัคบั ทัว่ไป  ม ีลกัษณะ เปน นามธรรม เปน 

อำานาจ หนา ที่ ของ ฝาย นิติบัญญัติ  สวน การ ออกคำาสั่ง ทาง ปกครอง ซึ่ง เปนเรื่อง ท่ี ใช บังคับ 

เฉพาะราย และ มี ลักษณะ เปน รูปธรรม เปน อำานาจ หนา ท่ี ของ ฝายบริหาร  ดัง น้ัน  การ หาม มิ ให 

มี การ ออกกฎหมาย เพื่อ ใช บังคับ แก กรณี ใด กรณี หนึ่ง จึง การ ปอง กัน มิ ให ฝาย นิติบัญญัติ 

ลวงล้ำา เขามา ใน เขต อำานาจ หนา ที่ และ ความ รับผิดชอบ ของ ฝายบริหาร นั่นเอง

   	ประการ	ที่สอง	 	เหตุผล ใน แง การ ปอง กัน มิ ให เกิด เอกสิทธิ์ และ 

การ เลือก ปฏิบัติ เกี่ยวกับ สิทธิ และ เสรีภาพ  ซ่ึง หมายความวา  หลักการ ดังกลาว มี ขึ้น เพื่อ 

ชวย คุมครอง ปจเจกบคุคล ม ิให รฐั เลอืก ปฏบิตั ิโดย การ ตรากฎหมาย เฉพาะ กรณ ีขึน้ ใช บงัคบั  

กฎหมาย ที ่ม ีผล เปนการ ทัว่ไป จงึ เปน เครือ่ง ประกนั ความ สม่ำาเสมอ และ ความ เทาเทียม กนั 

ใน ผล ทาง กฎหมาย สำาหรับ ขอเท็จจริง หรือ สถานการณ ท่ี เหมือนกัน  สงผล ทำา ใหการ รับรองหลัก 

ความ เสมอภาค ตาม บทบัญญัติ ของ รัฐธรรมนูญ ปรากฏ ให เห็น เปน รูปธรรม อีก ทาง หน่ึง ดวย

8
 ตัวอยาง เชน มาตรา 29 ของ รัฐธรรมนูญ แหง ราชอาณาจักร ไทย พุทธศักราช 2550 บัญญัติ วา “การ 

จำากัด สิทธิ และ เสรีภาพ ของ บุคคล ที่ รัฐธรรมนูญ รับรอง ไว จะ กระทำา มิได เวนแต โดย อาศัย อำานาจ ตาม 
บทบัญญัติ แหง กฎหมาย เฉพาะ เพื่อ การ ที่ รัฐธรรมนูญ นี้ กำาหนด ไว และ เทาท่ี จำาเปน และ จะ กระทบ 
กระเทือน สาระสำาคัญ แหง สิทธิ และ เสรีภาพ นั้น มิได
กฎหมาย ตาม วรรค หนึง่ ตอง ม ีผล ใช บงัคบั เปนการ ทัว่ไป และ ไม มุงหมาย ให ใช บงัคบั แก กรณ ีใด กรณ ีหน่ึง 
หรือ แก บุคคล ใด บุคคล หนึ่ง เปนการ เจาะจง ทั้ง ตอง ระบุ บทบัญญัติ แหง รัฐธรรมนูญ ที่ ใหอำานาจ ใน การ 
ตรากฎหมาย นั้น ดวย
บทบัญญัติ ใน วรรค หนึ่ง และ วรรค สอง ให นำามาใช บังคับ กับ กฎ ที่ ออก โดย อาศัย อำานาจ ตาม บทบัญญัติ 
แหง กฎหมาย ดวย โดย อนุโลม”
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    ดัง นั้น  การ ตรากฎหมาย ที่ ขัดกับ หลักการ ดังกลาว จึง ปรากฏ 

ได  2  กรณี คือ  กรณี แรก  เปน กรณี ที่ ฝาย นิติบัญญัติ ตรากฎหมาย จำากัด สิทธิ และ เสรีภาพ 

ให มี ผล ใช บังคับ เฉพาะบุคคล คน หนึ่ง หรือ กลุม บุคคล จำานวน แนนอน จำานวน หน่ึง หรือ

 กลุม บุคคล ท่ี อาจ คำานวณ ได กลุม หน่ึง  และ กรณี ท่ีสอง  เปน กรณี ท่ี ฝาย นิติบัญญัติ ตรากฎหมาย 

จำากดั สทิธ ิและ เสรภีาพ ที ่แม จะ ม ีลกัษณะ เปน นามธรรม ใช บงัคบั กบั บคุคล ทัว่ไป  แต ในทาง 

ขอเทจ็จรงิ แลว มุง ประสงค ให ใช บงัคบั กบั บคุคล เฉพาะราย หรอื เฉพาะ บาง กลุม เทา นัน้  ซึง่ 

ทั้งสอง กรณี ยอม ถือวา เปนการ ตรากฎหมาย ที่ ขัดตอ รัฐธรรมนูญ  ใช บังคับ มิได

   อยางไรก็ดี  หาก ปรากฏ ขอเท็จจริง อยาง ใด อยาง หน่ึง ข้ึน และ 

ฝาย นิติบัญญัติ เห็นวา เปนเร่ือง ที่ มี ความ จำาเปน ตอง ตรากฎหมาย เพื่อ จำากัด สิทธิ และ 

เสรภีาพ ของ บคุคล  กรณ ีนี ้ฝาย นติบิญัญตั ิอาจ ตรากฎหมาย ลักษณะ เชนน้ี ใช บงัคับ ได โดย 

ไม ถอืวา เปนการ ขดัตอ หลกัการ หาม ม ิให ตรากฎหมาย ใช บงัคบั เฉพาะ กรณ ี หาก กฎหมาย 

ที่ ตรา ขึ้น นั้น ไมได มี ผล เฉพาะ เหตุการณ นั้น  แต ไดรับ การ บัญญัติ ให ครอบคลุม เหตุการณ 

ที่ จะ เกิดขึ้น ใน อนาคต และ มี ผล ใช บังคับ กับ บุคคล ไมจำากัด จำานวน ดวย

    ( 2)   หลักการ คุมครอง สารัตถะ แหง สิทธิ และ เสรีภาพ

   หลกัการ คุมครอง สารตัถะ แหง สทิธ ิและ เสรภีาพ  ม ีขอ พจิารณา 

อยู  2  ประเด็น คือ  การ คุมครอง สาระสำาคัญ แหง สิทธิ และ เสรีภาพ เปนการ คุมครอง โดย 

เด็ดขาด หรือ ไม  และ อะไร คือ สาระสำาคัญ แหง สิทธิ และ เสรีภาพ

   ประเด็น ปญหา วาการ คุมครอง สาระสำาคัญ แหง สิทธิ และ 

เสรีภาพ เปน การ คุมครอง โดย เด็ดขาด หรือ ไม  ในทาง ทฤษฎี มี การ อธิบาย แยกออก ได เปน  

๒  แนวคดิ คอื  แนวคดิ แรก  เหน็วา ไมวา จะ เปน กรณ ีใด ยอม ไม อาจ ทำาการ ละเมดิ สาระสำาคัญ 

แหง สทิธ ิได  อนั เปนการ คุมครอง ขัน้ ต่ำาสดุ ตอ สาระสำาคญั ของ สทิธ ิซึง่ ถอืวา เปน หวั ใจ สำาคญั 

ของ สิทธิ นั้นๆ   ตาม แนวคิด นี้ จึง แยก ขอบเขต ของ สิทธิ ออก เปน  2  สวน คือ  สวน แรก เปน

 สวน ที่ รัฐ อาจ เขาไป กระทบ ตอ สิทธิ และ เสรีภาพ นั้น ได  แต สวน ท่ีสอง ถือวา เปน แกน หรือ 

สาระสำาคัญ ของ สิทธิ ที่ เปน หัว ใจ ของ สิทธิ นั้นๆ   ซึ่ง รัฐ ไม อาจ ลวงล้ำา เขาไป ได  การ คุมครอง 

เชนนี้ ถือวา เปนการ คุมครอง อยาง สมบูรณ  แนวคิด ที่สอง  เห็นวา ไม ควร มี สิ่ง ใด ที่ จะ ไดรับ 

ความ คุมครอง อยาง สมบูรณ  ใน กรณี ที่ มี เหตุผล เหนือกวา หรือ มี ความ จำาเปน เรงดวน

ยอม สมควร ที่ จะ อนุญาต ให มี การ กระทบ กระเทือน สาระสำาคัญ แหง สิทธิ และ เสรีภาพ ได  

เชน  บคุคล ยอม ม ีเสรภีาพ ใน การ สือ่สาร  แต รฐั อาจ ทำาการ แทรก แซง โดย การ ดกัฟง โทรศพัท  

เพื่อ เปนการ ปอง กัน อาชญากร ขามชาติ ที่ จะ เขามา กอการราย ในประเทศ ได
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     สวน ปญหา วา อะไร คือ สาระสำาคัญ แหง สิทธิ และ เสรีภาพ นั้น  

ได มี ความ พยายาม นำา หลักเกณฑ เร่ือง ศักดิ์ศรี ความ เปน มนุษย ซึ่ง ถือเปน สาระสำาคัญ 

 อยาง หนึ่ง ของ สิทธิ ขั้น พื้นฐาน มา เปน เกณฑ ใน การ พิจารณา  จึง กลาว ได วา  การ แทรก แซง 

ใดๆ   ที่ เปนการ ละเมิด ศักดิ์ศรี ความ เปน มนุษย ยอม ถือ เปนการ กระทบ กระเทือน ตอ  

สาระสำาคัญ แหง สิทธิ และ เสรีภาพ ดวย

    ใน ปจจุบัน  มี การนำา หลัก ความ ได สัดสวน มา กำาหนด ขอบเขต 

ของ การ จำากัด สิทธิ และ เสรีภาพ โดย กฎหมาย  ซ่ึง มี หลักเกณฑ อยู วาการ จำากัด สิทธิ และ 

เสรีภาพ ชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ ก็ตอเม่ือ การ จำากัด สิทธิ นั้น สอดคลองกับ หลัก ความ สัดสวน  

กลาว คือ  กฎหมาย หรือ มาตรการ ที่ จะ จำากัด สิทธิ นั้น ตอง มี ความ เหมาะสม  มี ความ จำาเปน  

และ มี ความ สมเหตุสมผล  โดย การ จำากัด สิทธิ นั้น จะ เปนการ เหมาะสม เมื่อ การ จำากัด สิทธิ 

สามารถ บรรลุ เปาหมาย ตาม ที่ มุง หมายไว อยาง แทจริง  และ จะ เปนการ จำากัด สิทธิ ที่ มี  

ความ จำาเปน ก็ตอเมื่อ การ จำากัด สิทธิ นั้น เปน วิธีการ ที่ กอ ให เกิดผล กระทบ ตอ สิทธิ ของ 

ประชาชน นอย ที่สุด  สวน ความ สมเหตุสมผล นั้น เกิด เมื่อ ผล ประโยชน ของ คน สวน ใหญ  

ที่ จะ ไดรับ จาก การ จำากัด สิทธิ ดังกลาว กับ ผล กระทบ ที่เกิด จาก การ จำากัด สิทธิ นั้น อยู ใน  

สดัสวน ที ่สมเหตสุมผล  หลกั แหง ความ ได สดัสวน นี ้สามารถ นำามา ใช ท้ัง กบั ฝายบรหิาร และ 

ฝาย นติบิญัญตั ิใน กรณ ีที ่กระทำา นัน้ๆ   ม ีผล กระทบ ตอ สทิธ ิของ ประชาชน  ใน การ ใช อำานาจ 

ของ องคกร ผู ใช อำานาจ รัฐ ทั้งหลาย จึง ตอง คำานึง ถึง หลักการ ดังกลาว ดวย เสมอ

    ( 3)   หลกัการ อาง บทบญัญตั ิแหง รฐัธรรมนูญ ท่ี ใหอำานาจ ใน การ 

ตรากฎหมาย

    ใน การ ตรากฎหมาย เพือ่ จำากดั สทิธ ิและ เสรภีาพ ของ บคุคล น้ัน  

ฝาย นติบิญัญตั ิจะ ตอง อาง บทบญัญตั ิแหง รฐัธรรมนญู ที ่ใหอำานาจ ไว ใน กฎหมาย ฉบบั นัน้  

หลักการ ดังกลาว นี้ มี ขึ้น เพื่อ เตือน ให ฝาย นิติบัญญัติ ตระหนัก วา ตน กำาลัง ตรากฎหมาย  

ลวงล้ำา แดน แหง สิทธิ และ เสรีภาพ ของ บุคคล อยู และ เปนไป เฉพาะ ที่ ตน ตองการ จริงๆ   และ 

เพือ่ เปน เครือ่ง ชวย ใน การ ใช และ การ ตคีวาม กฎหมาย ดวย  ม ีขอ สงัเกต วา  ฝาย นติบิญัญตั ิ

จะ ตอง ระบุ เฉพาะ บทบัญญัติ แหง รัฐธรรมนูญ ที่ เกี่ยวของ และ ท่ี ใหอำานาจ จำากัด สิทธิ และ 

เสรภีาพ ไว ใน กฎหมาย เทา นัน้  แต จะ ระบ ุบทบญัญตั ิแหง รฐัธรรมนญู ที ่ใหอำานาจ ทกุ มา ตรา

ไว ใน กฎหมาย โดย มี มูลเหตุ จูง ใจ ที่ จะ ปอง กัน มิ ให กฎหมาย ขัดตอ รัฐธรรมนูญ มิได
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   1.2.1.3  หลักการ คุมครอง สิทธิ โดย องคกร ตุลาการ

   หลัก ความ ผูกพัน ตอ สิทธิ และ เสรีภาพ ของ องคกร ของ รัฐ ที่ 

กลาว มา ใน ขางตน จะ ปราศจาก ความ หมาย หาก การ ใช อำานาจ ของ องคกร เหลา น้ัน ไม สามารถ 

ควบคมุ ตรวจ สอบได โดย องคกร ตลุาการ  หรอื เปนไปตาม หลกัประ กนั ใน การ คุมครอง สทิธ ิ

ในทาง ศาล  ( R e c h t s s c h u t z g a r a n t i e )9  ซ่ึง ถอืวา เปน สาระสำาคญั ของ การ ให ความ คุมครอง 

สิทธิ และ เสรีภาพ แก  ปจเจกบุคคล  เพราะ การ คุ มครอง หรือ หลักประ กัน ท้ังหลาย 

จะ ปราศจาก ความ หมาย หาก ไม ใหสิทธิ แก ปจเจกบุคคล ใน การ โต แยง การ กระทำา ของ รัฐ  

เพื่อ ให องคกร ศาล ซึ่ง เปน องคกร ที่ มี ความ เปนกลาง เขามา ควบคุม ตรวจสอบ การ กระทำา 

ของ รัฐ ที่ ถูก โต แยง วา ละเมิด ตอ สิทธิ และ เสรีภาพ ของ ปจเจกบุคคล  เชน  การ ตรากฎหมาย 

ของ องคกร นติบิญัญตั ิเปนการ จำากดั สทิธ ิและ เสรภีาพ ที ่ขดัตอ รฐัธรรมนญู หรอื ไม  ยอม ถกู 

ตรวจสอบ โดย ศาล รัฐธรรมนูญ ได ไมวา จะ เปนการ ตรวจสอบ ใน รูป แบบ ใด ก็ตาม  สวน การ ใช 

การ ตีความ ของ กฎหมาย ของ ฝายบริหาร และ ฝายปกครอง จะ เปนการ ใช การ ตีความ ท่ี ขัดตอ 

สิทธิ และ เสรีภาพ หรือ ไม นั้น ยอม อยูภาย ใต การ ควบคุม ตรวจสอบ ของ องคการ ศาล ที่ มี 

อำานาจ ใน เรื่อง นั้นๆ  เชน  หาก เปน กรณี ของ คำา สั่ง ทาง ปกครอง  โดย ทั่วไป แลว ยอม อยู ใน 

เขต อำานาจ ของ ศาลปกครอง ที่ จะ ควบคุม ตรวจสอบ  สวน กรณี ของ องคกร ตุลาการ หาก 

เปนการ ใช หรือ ตีความ โดย ศาลช้ันตน หรือ ศาลอุทธรณ  ศาล ที่ อยู ใน ระดับ สูงขึ้น ไป ก็ จะ 

ทำา หนา ที่ ใน การ ควบคุม ตรวจสอบ ตอไป

    เหตผุล ที ่สนบัสนนุ วา ระบบ การ การ คุมครอง สทิธ ิและ เสรภีาพ 

โดย องคกร ตุลาการ หรือ ศาล เปนการ ให หลักประ กัน แก ประชาชน ได ดีกวา ระบบ อื่นๆ   น้ัน  

ได แก10

    ก.   ศาล หรือ องคกร ตุลาการ มี ความ เปนอิสระ ใน การ ปฏิบัติ 

หนา ที่  และ มี หลักประ กัน ใน ความ เปนอิสระ ของ ศาล เพื่อ ให ศาล วินิจฉัย คดี โดย ไม อยู

ภาย ใต อิทธิพล ใดๆ   ทั้งสิ้น

   ข. เมื่อ ราษฎร ได ยื่น คำาฟอง อยาง ถูกตอง ศาล มี หนาที่ ตอง 

พิจารณา และ พิพากษา คดี เสมอ จะ ปฏิเสธ ไม พิจารณา พิพากษา คดี ไมได ดังนั้น ราษฎร 

9
 ตัวอยาง เชน มาตรา 28 วรรค สอง ของ รัฐธรรมนูญ แหง ราชอาณาจักร ไทย พุทธศักราช 2550 บัญญัติ 

วา “...บุคคล ซึ่ง ถูก ละเมิด สิทธิ หรือ เสรีภาพ ที่ รัฐธรรมนูญ นี้ รับรอง ไว สามารถ ยก บทบัญญัติ แหง 
รัฐธรรมนูญ นี้ เพื่อ ใช สิทธิ ทาง ศาล หรือ ยกขึ้น เปน ขอ ตอสูคดี ใน ศาล ได”
10 

วร พจน วศิรตุ พชิญ, ความรูเบือ้งตนเก่ียวกับศาลปกครอง, (กรงุเทพฯ : วญิชูน, 2544), หนา 56.
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จึง ไดรับ หลักประ กนั วา  “ ทกุข”   หรือ ความ เดอืดรอน ของ ตน  หาก มี อยูจริง จะ ไดรับ การ ขจัด 

ปดเปา ภาย ใน เวลา อัน สมควร  หลักประ กัน ขอ นี้ ไม อาจ พบ ได ใน การ ควบคุม ระบบ อื่นๆ 

       ค.   วธิ ีพจิารณา คด ีของ ศาล เปนไป อยาง เปดเผย  เปดโอกาส ให 

สาธารณชน เขา ฟง การ พิจารณา คดี ได  และ เปดโอกาส ให คูความ ท้ัง สองฝาย นำา พยาน  

หลกัฐาน ตางๆ มา สบื สนบัสนนุ ขออาง ขอ เกีย่วของ ของ ตน และ หกัลาง ขออาง ขอ เถยีง ของ 

ฝาย ตรง กัน ขาม ได อยาง เต็ม ที่

    ง.   ศาล ตอง ใหเหตุผล ประกอบคำา พิพากษา ของ ตน เสมอ  การ 

บังคับ ให ศาล ตอง แสดง ขอเท็จจริง และ ขอกฎหมาย ที่ เปน เหตุผล ใน การ วินิจฉัย ขอ พิพาท 

ไป ทาง ใด ทาง หนึ่ง ให ปรากฏ ตอ คูความ ยอม เปน หลักประ กัน แก เอกชน วา ศาล จะ ไม 

พิพากษา คดี ตาม อำาเภอ ใจ ได เปน อยาง ดี เชน กัน 

   ตวัอยาง คำา วนิจิฉยั ของ ศาล ไทย เกีย่วกบั การ ให ความ คุมครอง 

สิทธิ และ เสรีภาพ ของ ประชาชน  อาทิเชน

   คำา วินิจฉัย ของ ศาล รัฐธรรมนูญ ท่ี  21/ 2546  คดี น้ี ศาลรัฐธรรมนูญ 

ได วาง หลกั ไว วา  พระ ราช บญัญตั ิชือ่ บคุคล  พ. ศ.   2505  มาตรา  12  ซึง่ เปน บทบญัญตั ิบงัคบั 

ให หญิง มี สามี ตอง ใช ชื่อสกุล ของ สามี เทา นั้น  ถือ เปนการ ลิดรอน สิทธิ ใน การ ใช ชื่อสกุล 

 ของ หญิง มี สามี  ทำา ให ชาย และ หญิง มี สิทธิ ไม เทาเทียม กัน  เน่ืองจาก เปนการ บังคับ ให  

หญิง มี สามี ใช ชื่อสกุล ของ สามี เพียง ฝายเดียว โดย ใช สถานะ การ สมรส  ซึ่ง มิได เปน เหตุผล 

ใน เรื่อง ความ แตกตาง ทาง กายภาพ  หรือ ภาระ หนา ที่ ระหวาง ชาย และ หญิง ที่ มี ผล มาจาก 

ความ แตกตาง ทางเพศ จน ทำา ให ตอง มี การ เลือก ปฏิบัติ ให แตกตาง กัน อัน จะ ถือวา 

 เปนการ เลือก ปฏิบัติ ที่ เปนธรรม  กรณี จึง เปนการ ขัดตอ หลัก ความ เสมอภาค เพราะ เหตุ  

แหง ความ แตกตาง กัน ใน เรื่อง เพศ และ สถานะ ของ บุคคล  บทบัญญัติ ของ กฎหมาย ฉบับ 

 ดังกลาว จึง มี ขอความ ขัด หรือ แยง กับ รัฐธรรมนูญ  มาตรา  30  ของ รัฐธรรมนูญ แหง  

ราชอาณาจักร ไทย  พุทธศักราช  2540  จึง ใช บังคับ มิได ตาม รัฐธรรมนูญ  มาตรา  6

   คำา พิพากษา ศาลปกครอง กลาง  หมายเลข แดง ท่ี  607-608/ 

2549  คด ีนี ้เปนการ ฟอง โต แยง การ กระทำา ของ ฝายปกครอง เกีย่วกบั การ จดั เรยีง คหูา เลอืก

ตั้ง เพื่อ ลงคะ แนน เลือกตั้ง สมาชิกสภา ผู แทน ราษฎร ซ่ึง เปนการ เลือกต้ัง ท่ัวไป ใน วัน ท่ี  2  

เมษายน 2549  วา เปนการ กระทำา ที่ ขัดตอ รัฐธรรมนูญ  ขอเท็จจริง มี วา  ใน การ ประชุม ของ 

คณะกรรมการ การ เลือกตั้ง ครั้ง ที่  28/ 2549  ได มี มติ ให ปรับปรุง คูหา ลงคะ แนน  โดย จัด 

 เรียง คูหา ลงคะ แนน ให ผู มา ใช สิทธิ เลือกตั้ง หันหนา ไป ทาง ผนัง หรือ ฉาก กั้น ที่ เลือกตั้ง 
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ซ่ึง เดิม หันหลัง ให  เพ่ือ ให ผู มา ใช สิทธิ เลือกต้ัง เดิน เขา คูหา ได สะดวก และ ปดประกาศ รายช่ือ 

ผูสมคัร รบั เลอืกตัง้ เพิม่เตมิ ไว ที ่ผนงั หรอื ฉาก กัน้ ที ่เลอืกตัง้ จำานวน 1 ชดุ เพือ่ให ผู มา ใช สทิธ ิ

เลือกตั้ง สามารถ มองเห็น ได อยาง ชัดเจน ผู ฟองคดี ทั้ง สิบเอ็ด ท่ี ไป ใช สิทธิ เลือกต้ัง จึง เห็น 

วาการ ดำาเนินการ จัด คูหา เลือกตั้ง ตาม มติ ของ คณะกรรมการ การ เลือกตั้ง ผูถูก ฟองคดี 

ที่ 1 สำานักงาน คณะกรรมการ การ เลือกตั้ง ผูถูก ฟองคดี ที่ 2 และ เลขาธิการ คณะกรรมการ 

การ เลือกตั้ง ผูถูก ฟองคดี ที่ 3 ทำา ใหการ เลือกตั้ง ไม เปนไป โดย ลับ ซึ่ง ขัดตอ มาตรา 104

วรรค สาม ของ รัฐธรรมนูญ แหง ราชอาณาจักร ไทย 254011 เน่ืองจาก การ จัด คูหา เลือกต้ัง 

ให หันหนา ไป ทาง ผนัง หรือ ฉาก ก้ัน โดย ไมมี สิ่ง ใด ปดบัง ดานหลัง ของ คูหา ขณะ ท่ี ใช สิทธิ 

เลือกตั้ง ทำาให บุคคลอื่น มองเห็น และ สามารถ รู หรือ คาดหมาย ได วา ผูใช สิทธิ เลือกต้ัง 

ลงคะแนน ให แก ผูสมัคร รับ เลือกตั้ง ราย ใด หรือ ใช สิทธิ ไป ทาง ใด จึง ทำา ใหการ เลือกตั้ง ของ 

ผู ฟองคดี ทั้ง สิบเอ็ด ไม เปนการ ลับ อีก ตอไป

 เนื่องจาก มติ ของ คณะกรรมการ การ เลือกตั้ง ใน การ จัดต้ัง คูหา เลือกต้ัง เปนการ 

ใช อำานาจ ใน การ ออก ขอกำาหนด ที่ เปน แนวทาง การ ปฏิบัติ หนาท่ี ของ ผู ท่ี ไดรับ แตงต้ัง ให มี 

อำานาจ หนาที่ เกี่ยวกับ การ เลือกตั้ง ตาม มาตรา 10(4) ของ พระ ราช บัญญัติ ประกอบ 

รัฐธรรมนูญ วาดวย คณะกรรมการ การ เลือกตั้ง พ.ศ. 2541 จึง เปนเรื่อง ที่ ผู ฟองคดี ที่ 1

ใช อำานาจ ตามกฎหมาย ใน การ ออกกฎ โดย มี ผูถูก ฟองคดี ท่ี 2 และ ผูถูก ฟองคดี ท่ี 3 เปน 

ผู ดำาเนินการ ใหเปนไป กฎ ดังกลาว กรณี จึง เปนคดี พิพาท ตาม มาตรา 9 วรรค หนึ่ง (1) แหง 

พระ ราช บัญญัติ จัดตั้ง ศาลปกครอง และ วิธี พิจารณา คดี ปกครอง พ.ศ. 2542 ปญหา จึง 

มี วาการ ดำาเนินการ เก่ียวกับ การ จัด เรียง คูหา เลือกตั้ง แบบใหม ของ ผูถูก ฟองคดี ท้ัง สาม 

เปนการ กระทำา ที่ ชอบ ดวย กฎหมาย หรือไม 

 ศาลปกครอง กลาง เห็นวา การ ท่ี ผูถูก ฟองคดี ท่ี 1 มี มติ ให มี การ จัด เรียง คูหา เลือกต้ัง 

แบบใหม โดย ให ผู มา ใช สิทธิ เลือกตั้ง หันหนา ให ผนัง หรือ ฉาก กั้น ที่ เลือกตั้ง และ การ ที่ 

ผูถูก ฟองคดี ท่ี 2 และ ผูถูกฟอง คดี ท่ี 3 ได ดำาเนินการ ตาม มติ ดังกลาว ใน ทุก หนวย เลือกต้ัง น้ัน 

เปนการ กระทำา ที่ ทำา ใหการ ออกเสียง ลงคะแนน ไม เปนไป โดย ลับ ทั้ง ในทาง ขอเท็จจริง และ 

ใน ความรูสึก ของ ผู มา ใช สิทธิ เลือกตั้ง เพราะ เหตุวา การ กำาหนด ให ผู มา ใช สิทธิ หันหนา ไป 

ทาง ฉาก หรือ ผนังกั้น ที่ เลือกตั้ง จะ ทำาให ผู มา ใช สิทธิ ตอง หันหลัง ให เจาหนาที่ ประจำา หนวย

11
 มาตรา 104 วรรค สาม ของ รัฐธรรมนูญ แหง ราชอาณาจักร ไทย พุทธศักราช 2540 บัญญัติ วา “การ

 เลือกตั้ง ให ใช วิธีการ ออกเสียง ลงคะแนน โดย ตรง และ ลับ”
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เลือกตัง้  และ หนัหลงั ให ประชาชน ซึง่ มา ยนื รอ เขาไป ใช สทิธ ิเลอืกตัง้ โดย ไมม ีฉาก บงั สายตา 

บุคคล ดังกลาว อยาง เพียงพอ  ประกอบ กับ บัตร เลือกตั้ง ที่ ทำาขึ้น เพื่อ ใช เลือกตั้ง ใน วัน ดัง

กลาว ม ีชอง ทำา เครือ่งหมาย วา ไม ประสงค จะ ลงคะ แนน อยู ตรง มมุ ขวามอื ดานลาง ของ บตัร 

เลือกตั้ง  จึง ทำา ให เชื่อได โดย ปราศจาก ขอ สงสัย วา เจาหนา ที่ ประจำา หนวย เลือกตั้ง ตลอด

จน ประชาชน ผู มา ยืน รอ เพื่อ เลือกตั้ง สามารถ สังเกตเห็น พฤติกรรม ของ ผู มา ใช สิทธิ  

เลือกตั้ง ได  ซึ่ง ทำา ใหการ ใช สิทธิ เลือกตั้ง ดังกลาว ไม เปนการ ลับ อีก ตอไป จึง เปนการ กระทำา 

ที่ ไมชอบ ดวย มาตรา  104  วรรค สาม ของ รัฐธรรมนูญ แหง ราชอาณาจักร ไทย  พุทธศักราช  

2540  เปนตน

 1.2.2 การคุมครองสิทธิมนุษยชนตามกฎหมายระหวางประเทศ

  สำาหรับ แนวคิด เก่ียวกับ การ ให ความ คุมครอง สิทธิ ของ ปจเจกบุคคล ใน 

ระบบ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ นั้น  ถือวา ยังมี ความ แตกตางจาก ระบบ กฎหมายภาย ใน 

เพราะ แตเดิม ปจเจกบุคคล ไม ถือเปน ผูทรง สิทธิ  ( s u b j e c t )   ตามกฎหมาย ระหวาง ประเทศ  

ปจเจกบุคคล จึง ไม อาจ มี สิทธิ หรือ หนา ที่ ตามกฎหมาย ระหวาง ประเทศ ได เชน เดียว กับ รัฐ 

ซึง่ ไดรบั การ ยอมรบัวา เปน ผูทรง สทิธ ิตามกฎหมาย ระหวาง ประเทศ  และ แมวา รฐั ตางๆ   จะ 

ทำา สนธสิญัญา ระหวาง ประเทศ ตอ กนั หลาย ฉบบั เพือ่ คุมครอง สทิธ ิของ ปจเจกบคุคล กต็าม  

สนธสิญัญา เหลา นัน้ ก ็ม ีผล เพยีง เปนการ ผกูพนั การ ใช อำานาจ ของ รฐั ภาค ีใน อนั ที ่จะ คำานงึ 

ถึง การ ปฏิบัติ ตอ ประชาชน ของ ตน เทา นั้น  กลาว คือ  ขอความ ใน สนธิสัญญา มิได มี  

สภาพ บังคบั เปน กฎหมาย ที ่จะ กอ ให เกดิ สทิธ ิแก ปจเจกบคุคล ใน อนั ที ่จะ เรยีกรอง ให รฐั ตอง 

รับผิด จาก การ ละเมิด สนธิสัญญา เหลา นั้น แต อยาง ใด  ดวย เหตุนี้ รัฐ ตางๆ   จึง คิด คนหา วิธี

การ แกปญหา ดังกลาว ดวย การ รวมมือ กัน จัดทำา สนธิสัญญา เพื่อ สราง หลักประ กัน และ  

ให ความ คุมครอง สิทธิ ของ ปจเจกบุคคล ให มี สภาพ บังคับ ทาง กฎหมาย ขึ้น เปนการ เฉพาะ  

ซึ่ง เปน วิธีการ ที่ ไดรับ การ ยอมรับ ใน เวลา ตอมา และ มี แนวโนม ที่ จะ เพิ่มขึ้น เรื่อยๆ   ตอไป  

ใน อนาคต  ใน หัวขอ นี้ จะ ได อธิบาย ถึง การ สราง หลักประ กัน ทาง กฎหมาย ให แก สิทธิ  

ของ ปจเจกบคุคล ตามกฎหมาย ระหวาง ประเทศ ซึง่ อาจ แยก พจิารณา ออก ได เปน 1.2.1.1 

การ ทำา ใหสทิธ ิมนษุย ชน เปน กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ใน ระดับ สหประชาชาติ และ 1.2.1.2 

การ ทำา ใหสทิธ ิมนษุย ชน เปน กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ใน ระดับ ภมูภิาค โดย ม ีรายละเอยีด 

ดังนี้

  1.2.1.1 การ ทำา ใหสิทธิ มนุษย ชน เปน กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ใน ระดับ 

สหประชาชาติ



การตรวจความชอบดวยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแหงกฎหมายที่กระทบตอสิทธิมนุษยชน

   (1) แนวคิด เก่ียวกับ การ รับรอง สิทธิ มนุษย ชน ใน กฎบัตร 

สหประชาชาติ และ ปฏิญญา สากล วาดวย สิทธิ มนุษย ชน

   (1.1) กรณี กฎบัตร สหประชาชาติ

   ความ รวมมือ ระหวาง ประเทศ เพ่ือ หาทาง คุมครอง สิทธิ มนุษย ชน 

ใน ระดับ สหประชาชาติ ได เกิดขึ้น ภายหลัง จาก มี การ ประชุม ใหญ สหประชาชาติ เมื่อ วันที่ 

19 เมษายน ค.ศ. 1945 เพื่อ ลงมติ รับรอง กฎบัตร สหประชาชาติ โดย ใน กฎบัตร 

สหประชาชาติ ปรากฏ ถอยคำา ซึ่ง แสดงใหเห็น ถึง ความ พยายาม ของ ผู ราง ท่ีจะ ให มี 

การ รางเอกสาร ระหวาง ประเทศ เพื่อ รับรอง สิทธิ ของ บุคคล (International Bill of Rights) 

อยู หลาย แหง ทั้ง ใน คำาปรารภ และ ตัวบท มาตรา ตางๆ เชน

   ใน คำาปรารภ ปรากฏ ถอยคำา วา “...จะ ยืนยัน ความ เชื่อมั่น ใน 

สิทธิ มนุษย ชน อัน เปนหลัก มูล ใน เกียรติศักดิ์ และ คุณคา ของ มนุษย บุคคล ใน สิทธิ อัน

 เทาเทียม กัน ของ บุรุษ และ สตรี และ ของ ประเทศชาติ ใหญ นอย...”

   ใน บทบญัญตั ิของ มาตรา 1 นัน้ ม ีขอความ แสดง ซึง่ วตัถ ุประสงค 

ใน การ จัดตั้ง สหประชาชาติ ที่ สำาคัญ ประการ หนึ่ง ไว วา เพื่อ เปนการ สงเสริม และ สนับสนุน 

การ เคารพ ใน สิทธิ มนุษย ชน และ เสรีภาพ ขั้น มูลฐาน แก บุคคล ทั่วไป ทั้งนี้ โดย ไม คำานึงถึง 

ความ แตกตาง เรื่อง เชื้อชาติ เพศ ภาษา หรือ ศาสนา ใด โดย กำาหนด ให มี สมัชชา ซึ่ง 

จะ ทำาหนาท่ี สงเสริม วัตถุ ประสงค ใน เร่ือง ดังกลาว เปนการ เฉพาะ (มาตรา 13) นอกจากน้ี 

ยัง กำาหนด ให มี คณะมนตรี ความ ม่ันคง (Security Council) (ม.55) เปน กลไก สำาคัญ 

ใน การ สงเสริม และ สนับสนุน วัตถุ ประสงค ที่ มุง สงเสริม และ รักษา ไว ซึ่ง สิทธิ มนุษย ชน และ 

เสรภีาพ ขัน้ พืน้ฐาน ของ ปจเจกบคุคล ตามที ่บญัญตั ิไว ใน กฎบตัร สหประชาชาต ิ ซึง่ องคกร 

ทั้งสอง มี บทบาท สำาคัญ ใน การ คุมครอง สิทธิ มนุษย ชน ดัง ตอไปนี้

   ก) สมัชชา สหประชาชาติ เปน องคกร ซึ่ง ทำาหนาที่ ใน การ ธำารง 

ไว ซึ่ง สันติภาพ และ ความ มั่นคง ระหวาง ประเทศ (Maintenance of international peace 

and security) ซึ่ง หมายความวา สมัชชา จะ ทำาหนาที่ พิจารณา ถึง หลักการ ทั่วไป แหง 

ความ รวมมอื ใน การ ธำารง ไว ซึง่ สนัตภิาพ และ ความ มัน่คง ระหวาง ประเทศ รวมทัง้ หลกัการ 

ใน เรื่อง การ ลด อาวุธ และ ขอบังคับ วาดวย กำาลัง อาวุธ และ อาจ ทำา คำา แนะนำา เกี่ยวกับ 

หลักการ เชนวา น้ัน ไป ยัง สมาชิก หรือ คณะมนตรี ความ ม่ันคง (ม.11(1)) นอกจากน้ี อาจ ศึกษา 

พิจารณา รายงาน และ ทำา คำา แนะนำา เก่ียวกับ เร่ือง ตางๆ เพื่อ การ พัฒนา กาวหนา และ

 การ จัดทำา ประมวล กฎหมาย ระหวาง ประเทศ สงเสริม ความ รวมมือ ระหวาง ประเทศ สงเสริม 



22 การตรวจความชอบดวยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแหงกฎหมายที่กระทบตอสิทธิมนุษยชน

ความ รวมมือ ระหวาง ประเทศ ในดาน เศรษฐกิจ  การ สังคม  วัฒนธรรม  การ ศึกษา  และ 

อนามัย  และ ชวยเหลือ ให ประจักษ ผล ใน สิทธิ มนุษย ชน และ อิสรภาพ ขั้น มูลฐาน  ( มาตรา  

13)   เปนตน

       ข)   คณะมนตรี ความ มั่นคง  จะ ประกอบดวย สมาชิก แหง 

สหประชาชาติ  จำานวน  11  ประเทศ  โดย มี  5  ประเทศ เปนสมาชิก ประจำา ของ คณะมนตรี 

ความ มั่นคง  ซึ่ง ได แก  จีน  ฝรั่งเศส  สหภาพ แหง สาธารณรัฐ โซเวียต โซเซีย ลิสต  อังกฤษ และ 

สหรฐัอเมรกิา  และ ม ีประเทศ อืน่ๆ   อกี  6  ประเทศ เปนสมาชกิ ไม ประจำา ของ คณะมนตร ีความ 

มัน่คง  องคกร ดงักลาว ม ีบทบาท สำาคญั ใน การ ทำา หนา ที ่รบัผดิชอบ ปฐมภมู ิสำาหรบั การ ดำารง 

ไว ซึ่ง สันติภาพ และ ความ มั่นคง ระหวาง ประเทศ โดย การ ระงับ ขอ พิพาท  ซึ่ง การ ปฏิบัติ การ 

ใชกำาลัง หนา ที่ ระงับ ขอ พิพาท นี้ จะ อยู ใน หมวด ที่  4  ของ กฎบัตร  สวนหนา ท่ี ปฏิบัติ การ 

ใชกำาลัง นั้น กำาหนด ไว ใน หมวด ที่  1  

    จาก บทบญัญตั ิซ่ึง แสดง ให เหน็ ถงึ เจตนา ของ ผู ราง ที ่จะ ให ม ีการ 

รางเอกสาร ระหวาง ประเทศ เพือ่ รบัรอง สทิธ ิของ ปจเจกบคุคล ตลอดจน การ กำาหนด องคกร 

ทั้งสอง ขึ้น เพื่อ เปน กลไก สำาคัญ ใน การ ทำา หนา ที่ ให ความ คุมครอง สิทธิ มนุษย ชน ตาม  

วตัถ ุประสงค ของ กฎบตัร สหประชาชาต ิ ประเดน็ ที ่ตอง พจิารณา ประการ ตอมา คอื  กฎบตัร 

สหประชาชาต ิใน สวน ที ่เกีย่วกบั สทิธ ิมนษุย ชน ทัง้หลาย กอ ให เกดิผล ผกูพนั ในทาง กฎหมาย 

ระหวาง ประเทศ ตอ รัฐ ภาคี หรือ ไม  ซึ่ง อาจ แยก พิจารณา ออก เปน สอง แนวทาง คือ

       แนวทาง แรก เห็นวา บทบัญญัติ ใน กฎบัตร สหประชาชาติ เปน 

แตเพียง บทบัญญัติ ที่ แสดง ให เห็น ถึง หนา ที่ ของ สหประชาชาติ หรือ เปน แตเพียง การ 

ประกาศ ถึง หลักการ  ( D e c l a r a t i o n   o f   p r i n c i p l e )   เทา นั้น  อีก ทั้ง ใน กฎบัตร สหประชาชาติ 

ไมได ให คำา จำากัด ความ เก่ียวกับ สิทธิ และ เสรีภาพ ไว  และ มิได ระบุ ถึง เครื่องมือ ท่ี ใช ใน การ 

คุมครอง สิทธิ มนุษย ชน ไว โดย ตรง  แตกลับ ใช ถอยคำา มุงไป ในทาง ที่ สงเสริม และ เคารพ ตอ 

สทิธ ิมนษุย ชน ทัง้สิน้  ดงั นัน้  กฎบตัร สหประชาชาต ิใน สวน ที ่เกีย่วกบั สทิธ ิมนษุย ชน จงึ มไิด 

กอ ให เกิด พันธกรณี ตอ รัฐ ภาคี ใน อัน ที่ จะ ตอง ให หลักประ กัน สิทธิ และ เสรีภาพ ตาม ที่ ระบุ 

ไว ใน กฎบัตร สหประชาชาติ แต อยาง ใด

       แนวทาง ที่สอง เห็น วาการ ที่ บรรดา รัฐ สมาชิก ได แสดงเจตนา 

เขา ผูกพัน ตาม กฎบัตร สหประชาชาติ เพื่อ จะ รวมมือ กัน สงเสริม สิทธิ มนุษย ชน  ยอม กอ ให 

เกิด หนา ที่ แก รัฐ สมาชิก ทั้งหลาย ใน อัน ที่ จะ ตอง ปฏิบัติ ตาม พันธกรณี เหลา นั้น  ดัง ความ ที่ 

ปรากฏ ใน มาตรา  55  ของ กฎบัตร สหประชาชาติ วา  ทุก รัฐ จะ สงเสริม ความ เคารพ และ 



การตรวจความชอบดวยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแหงกฎหมายที่กระทบตอสิทธิมนุษยชน

รักษา ไว ซึ่ง สิทธิ มนุษย ชน และ เสรีภาพ ข้ัน มูลฐาน ซ่ึง ตาม ความเห็น ของ Lauterpacht

นัก กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ท่ี มี ช่ือเสียง ได แสดง ความ เห็นวา รัฐ สมาชิก จำาตอง ปฏิบัติ ตาม 

กฎบัตร สหประชาชาติ ใน สวน ที่ เกี่ยวกับ สิทธิ มนุษย ชน โดย การนำา พันธกรณี ตาม กฎบัตร 

สหประชาชาติ ไป ปฏิบัติ ให เกิดผล ภายใน ประเทศ ของ ตน เชน การ ออกฎ หมาย ภายใน ให 

สอดคลองกับ พันธกรณี ระหวาง ประเทศ และ รวมมือ กับ นานาชาติ โดยเฉพาะ อยางยิ่ง กับ 

องคการ สหประชาชาต ิใน กจิการ ตางๆ ที ่เกีย่วของ กบั เรือ่ง ดงักลาว รวมทัง้ งดเวน การ กระทำา 

ใดๆ ที่ เห็นวา เปนการ ขัดตอ เจตนารมณ ของ กฎบัตร สหประชาชาติ ซึ่ง ความเห็น ท่ีสอง น้ี 

ถือวา เปน ความเห็น ที่ ไดรับ การ สนับสนุน มากกวา ความเห็น แรก และ เปน ทาง ปฏิบัติ ของ 

นานาประเทศ ซึ่ง เปนสมาชิก ใน องคการ สหประชาชาติ อีกดวย

   (1.2) กรณี ปฏิญญา สากล วาดวย สิทธิ มนุษย ชน

   จาก หลกัการ สำาคญั ที ่ปรากฏ ใน กฎบตัร ฉบบั ดังกลาว ได นำา มา

สู การ ราง ปฏิญญา สากล ดวย สิทธิ มนุษย ชน ใน เวลา ตอมา จนกระทั่ง มี การ ประกาศ 

ปฏิญญา สากล วาดวย สิทธิ มนุษย ชน (Universal Declaration of Human Rights 1948 : 

UDHR) ใน วันที่ 10 ธันวาคม ค.ศ. 1948 (พ.ศ. 2491)โดย ให ถือวา วัน ดังกลาว เปน 

สิทธิ มนุษย ชน แหง สหประชาชาติ ตั้งแต นั้น เปนตนมา 

   ปฏญิญา สากล วาดวย สทิธ ิมนษุย ชน ฉบบั นี ้ถอืเปน เครือ่งหมาย 

สำาคัญ ของ การ คุมครอง สิทธิ มนุษย ชน เพราะ เกิด จาก ความ รวมมือกัน ของ หลาย ประเทศ 

ซึ่ง เปนสมาชิก ของ สหประชาชาติ ใน การ กำาหนด ไว เปน หลักฐาน วา สิทธิ มนุษย ชน ที่ 

รัฐ สมาชิก มี หนาที่ ตอง ให ความ คุมครอง นั้น มี อะไร บาง ซึ่ง อาจ แยก พิจารณา รายละเอียด 

ของ ปฏิญญา สากล วาดวย สิทธิ มนุษย ชน ออก ได เปน 2 ประเด็น คือ 

   1) ประเภท สิทธิ ที่ ไดรับ ความ คุมครอง

   เนื่องจาก ปฏิญญา สากล วาดวย สิทธิ มนุษย ชน ประกอบดวย 

ขอความ ซึ่ง เปนการ รับรอง สิทธิ และ เสรีภาพ ของ ปจเจกบุคคล รวมทั้งสิ้น 30 ขอ โดย ที่ 

มิได แยกประเภท ของ สิทธิ และ เสรีภาพ ไว อยาง ชัดเจน เพื่อให งาย ตอ การ ทำาความ เขาใจ 

ในทาง วิชาการ ในที่นี้ จะ แยก พิจารณา โดย แบงประเภท ตามท่ี ปรากฏ ใน รายงาน ของ

 คณะ กรรมาธิการ สิทธิ มนุษย ชน ซ่ึง แบงออก เปน ก) สิทธิ ของ พลเมือง และ สิทธิ 

ทาง การเมือง (Civil and Political Rights) และ ข) สิทธิ ทาง เศรษฐกิจ และ ทาง สังคม 

(Economic and Social Rights)  ซึ่ง มี รายละเอียด ตามลำาดับ ดังนี้
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   ก) สทิธ ิของ พลเมอืง และ สทิธ ิทาง การเมอืง (Civil and Political 

Rights)

   สิทธิ ประเภท น้ี ปรากฏ ใน 21 ขอ แรก ของ ปฏิญญาฯ ซ่ึง สวนใหญ 

จะ เปน สิทธิ ตาม ธรรมชาติ ที่ มี มา แต ดั้งเดิม ไดแก สิทธิ ใน การ ดำารงชีวิต เสรีภาพ ทรัพยสิน 

ความ เสมอภาค ความ ยุติธรรม และ การ แสวง หาความ สุข (The rights to life, property, 

equality, justice and the pursuit of happiness) ซึ่ง สิทธิ ดังกลาว ประกอบดวย  

สิทธิ ยอยๆ ดัง ตอไปนี้ 

   - สิทธิ ในทาง อิสรภาพ แหง การ เคล่ือนไหว (The rights to 

freedom of movement)

   - สิทธิ ที่จะ เปน เจาของ ทรัพยสิน โดย ลำาพัง ตน เอง เชน เดียว กับ 

โดย รวมกับ ผูอื่น (The rights to own property alone as well as in association with 

others)

   - สิทธิ ที่จะ ทำาการ สมรส (The rights to marry)

   - สิทธิ ใน ความ เสมอกัน ตามกฎหมาย และ สิทธิ ที่จะ ไดรับ การ 

พิจารณา ที่ เปนธรรม หาก ถูก กลาว วา กระทำา ผิด อาชญา ใดๆ (The rights to equality 

before the law and to fair trial of accused of any crime)

   - สิทธิ ใน ความ เปนอยู สวนตัว (The rights to privacy)

   - สิทธิ ใน เสรีภาพ แหง การ นับ ถือศาสนา (The rights to religions 

freedom)

   - สิทธิ ใน การ พูด โดย เสรี และ การ ชุมนุม โดย สันติ (The rights 

to free speech and peaceful assembly)

   - สิทธิ ที่จะ ลี้ภัย (The rights to asylum)

   - การ กระทำา ที่ ถือวา ไมชอบ ดวย กฎหมาย ไดแก การ เปน ทาส 

(slavery) การ ทรมาน (torture) และ การ กกัขงั ตาม อำาเภอใจ (Arbitrary detention)  เปนตน

   ข) สิทธิ ทาง เศรษฐกิจ และ ทาง สังคม (Economic and Social 

Rights)สิทธิ ประเภท นี้ เร่ิม ตั้งแต ขอ 22 เปนตนไป ซ่ึง การ บัญญัติ สิทธิ เหลาน้ี ไว ใน 

ปฏิญญาฯ ถือวา เปน ชัยชนะ ของ กลุม ประเทศ สังคมนิยม ที่ เนนหนัก ให ความ สำาคัญ 

กับ เรื่อง ความ มั่นคง ของ สังคม (Social Security) เปน อยาง มาก  ซึ่ง สิทธิ เหลานี้ ไดแก
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   - สิทธิ ใน การ ศึกษา (The rights to education)

   - สิทธิ ที่จะ จัดตั้ง สหพันธ กรรมการ (The rights to form trade 

union)

   - สิทธิ ใน มาตรฐาน การ ครอง ชีพ อัน เพียงพอ สำาหรับ สุขภาพ 

และ ความ เปนอยู ดี ของ ตน และ ครอบครัว (The rights to everyone to a standard of 

living adequate for the health and wellbeing of himself and his family) 

   - สิทธิ ใน การ พักผอน และ เวลา วาง รวมท้ัง การ จำากัด เวลา 

ทำางาน ตามสมควร และ วันหยุดงาน เปน คร้ังคราว โดย ไดรับ สินจาง (The rights to rest 

and leisure, including reasonable limitation of working hours and periodic holidays 

with pay) เปนตน 

   2) ลักษณะ ทาง กฎหมาย ของ ปฏิญญา สากล ว าด วย 

สิทธิ มนุษย ชน

   จาก สาระสำาคัญ ของ ปฏิญญาฯ ดังท่ี ได กลาว มาแลว จะ เห็นวา 

สิทธิ ซึ่ง ไดรับ การ รับรอง โดย ปฏิญญาฯ มี ลักษณะ เชน เดียว กับ สิทธิ ตาม ธรรมชาติ ซึ่ง

 มิได มี สถานะ เปน สิทธิ ตามกฎหมาย อยาง แทจริง กลาว คือ เปน แตเพียง การ ยอมรับวา 

บุคคล ใน ฐานะ ท่ีเกิด มา เปน มนุษย ควร มี สิทธิ อะไร บาง ท้ังน้ี เพ่ือ เปน แนวทาง สำาหรับ รัฐ ตาง ๆ  

จะ ได นำา หลักการ ดังกลาว ไป บัญญัติ ไว ใน กฎหมาย ของ ตน ตอไป อีกทั้ง ขอบเขต ของ สิทธิ 

ดังกลาว ยังขาด ความ ชัดเจน แนนอน วา มี อยู แคไหน เพียงไร จึง กลาว ได วา สิทธิ มนุษย ชน 

ที่ ปรากฏ อยู ใน ปฏิญญาฯ เปนเรื่อง ที่ เนนหนัก ไป ในทาง ปรัชญา อยู มาก และ ถือวา ยัง ไมมี 

สถานะ เปน สิทธิ ตามกฎหมาย ซ่ึง จะ มี ผล บังคับ ก็ตอเมื่อ นำาไป บัญญัติ รับรอง ไว ตาม

กฎหมาย ภายใน เชน ใน รัฐธรรมนูญ  หรือ บัญญัติ รับรอง ไว ตาม หลักกฎหมาย ระหวาง 

ประเทศ ใน รูป ของ สนธิสัญญา

   อยางไรกด็ ีหลกั สทิธ ิมนษุย ชน ตาม ปฏญิญาฯ ฉบบั นี ้ม ีอทิธพิล 

ตอ ระบบ กฎหมาย ภายใน ของ หลาย ประเทศ โดยเฉพาะ อยางยิง่ ประเทศ สหรฐัอเมรกิา ซึง่ 

เคย ปรากฏ วา ศาล อเมรกินั ได นำา หลกั สทิธ ิมนษุย ชน ตาม ปฏญิญาฯ ไป ใช ใน การ ตดัสนิคด ี

ตัวอยาง เชน คดี Sei Fujii (ค.ศ. 1948) (พ.ศ. 2491) โดย ขอเท็จจริง ใน คดี น้ี มี อยู วา

นาย Sei Fujii ซึ่ง เปน คน สัญชาติ ญี่ปุน ได ซื้อ ที่ดิน ใน รัฐ แคลิฟลอเนีย และ ขอให ศาล สั่ง วา 

เขา เปน ผู มี กรรมสิทธ์ิ ใน ที่ดิน ดังกลาว โดย ไม ขัดตอ กฎหมาย อเมริกัน ศาลชั้นตน ใน คดี นี้ 

ตัดสิน วา ที่ดิน เปน รัฐ ตอมา ศาลอุทธรณ ได พิพากษา วา กฎหมาย ท่ี ศาลชั้นตน ใช ใน 
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การ ตัดสินคดี เปน กฎหมาย ท่ี ขัดตอ รัฐธรรมนูญ  และ ขัดตอ กฎบัตร สหประชาชาติ  และ ขัดตอ 

ปฏิญญา สากล วาดวย สิทธิ มนุษย ชน  ขอ  17  ซ่ึง บัญญัติ วา ทุกคน มี สิทธิ ท่ี จะ มี กรรมสิทธิ์ 

ใน ทรัพยสิน  จึง พิพากษา กลับ ให โจทก มี สิทธิ ใน ที่ดิน ได ตาม คำาขอ  ซึ่ง แสดง ให เห็น วา ศาล 

ได นำา หลกั สทิธ ิมนษุย ชน ซึง่ เปน สทิธ ิตามกฎหมาย ธรรมชาต ิมา ใช ใน การ ตดัสนิคด ีเพือ่ ให 

ความ คุมครอง สิทธิ แก บุคคล  เปนตน

       ( 2)   การ ทำา ใหสิทธิ มนุษย ชน เปน กฎหมาย ระหวาง ประเทศ  

ใน รูป ของ สนธิสัญญา ระหวาง ประเทศ

       การ ทำา สนธิสัญญา ระหวาง ประเทศ วาดวย สิทธิ มนุษย ชน 

เปนผล มาจาก การ กำาหนด หลกัการ และ มาตรฐาน ความ เขา ใจ เกีย่วกบั สทิธ ิมนษุย ชน ของ 

องคการ สหประชาชาติ  โดย มี จุด มุงหมาย เพื่อ ทำา ใหสิทธิ มนุษย ชน ที่ ระบุ ไว ใน กฎบัตร 

สหประชาชาติ และ ใน ปฏิญญา สากล วาดวย สิทธิ มนุษย ชน เปน สิทธิ ตามกฎหมาย ใน รูป 

ของ สนธสิญัญา ซึง่ เปน บอเกดิ ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ประเภท หนึง่  ใน ปจจบุนั นี ้อาจ 

กลาว ได วา สนธิสัญญา ระหวาง ประเทศ วาดวย สิทธิ มนุษย ชน น้ัน มี อยู มากมาย  แต ท่ีถือ 

เปนหลัก ใน การ คุมครอง และ สงเสริม สิทธิ มนุษย ชน มี อยู  4  ฉบับ คือ12

   ก) กติกา ระหวาง ประเทศ วาดวย สิทธิ พลเมือง และ สิทธิ ทาง 

การเมือง ค.ศ. 1966 (International Covenant of Civil and Political Rights : ICCPR) 

มี ผล ใช บังคับ เมื่อ ปค.ศ. 197613 (พ.ศ. 2509)

12
  เนื่องจาก ปฏิญญา สากล วาดวย สิทธิ มนุษย ชน ประกอบดวย เนื้อหา สี่ สวน ดวย กัน คือ  ( 1)   คำาปรารภ  

ของ ปฏิญญา ซึ่ง วาง หลักการ สำาคัญ เกี่ยวกับ สิทธิ มนุษย ชน  ( 2)   กลาว ถึง สิทธิ พลเมือง และ สิทธิ ทาง 
การเมือง  ( c i v i l   a n d   p o l i t i c a l   r i g h t s )   ( 3)   กลาว ถึง สิทธิ ทาง เศรษฐกิจ  สังคม  และ วัฒนธรรม  ( e c o n o m i c   
s o c i a l   a n d   c u l t u r a l   r i g h t s )   และ  ( 4)   กลาว ถึง หนา ที่ ของ บุคคล  สังคม  และ รัฐ  โดย จะ ตอง ดำาเนินการ 
สราง หลกัประ กนั ให ม ีการ คุมครอง สทิธ ิที ่ปรากฏ ใน ปฏญิญา ให ไดรบั การ ปฏบิตั ิอยาง จรงิจงั  อยางไร กต็าม 
ปฏิญญา วาดวย สิทธิ มนุษย ชน ฉบับ นี้ ถือวา เปน แตเพียง คำา ประกาศ ที่ ไมมี สภาพ บังคับ เปน กฎหมาย 
ดัง นั้น  องคการ สหประชาชาติ จึง นำา หลักการ ตางๆ   ที่รับรอง ไว ใน ปฏิญญา มา กำาหนด ให มี สภาพ บังคับ 
เปน กฎหมาย ใน รูป ของ กฎหมาย สิทธิ มนุษย ชน ระหวาง ประเทศ หรือ อนุสัญญา วาดวย สิทธิ มนุษย ชน ซึ่ง 
ประกอบดวย อนุสัญญา สำาคัญ  4  ฉบับ ที่ถือ เปนหลัก ใน การ คุมครอง และ สงเสริม สิทธิ มนุษย ชน  โดย การ 
กำาหนด พันธกรณี แก รัฐ ภาคี เพื่อ ดำาเนินการ ให เปนไปตาม ขอ บท ตางๆ   ที่ กำาหนด ไว  รายละเอียด เพิ่มเติม 
โปรด ดู ใน  กรม คุมครอง สิทธิ และ เสรีภาพ,   คูมือรายงานประเทศตามสนธิสัญญาระหวางประเทศที่
ประเทศไทยเปนภาคี,   กระทรวง ยุติธรรม,  2550,   หนา 11-15.
13

 ประเทศ ไทย เขา เปน ภาคี เมื่อ วันที่ 30 มกราคม พ.ศ. 2540
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   ข) กตกิา ระหวาง ประเทศ วาดวย สิทธ ิทาง เศรษฐกจิ สังคม และ 

วัฒนธรรม ค.ศ. 1966 (International Covenant on Economic , Social and Cultural 

Rights : ICESCR) มี ผล ใช บังคับ เมื่อ ป ค.ศ. 197614 (พ.ศ. 2519)

   ค) อนุสัญญา วาดวย การ ขจัด การ เลือก ปฏิบัติ ตอ สตรี ใน ทุก 

รูปแบบ (Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination against 

Women : CEDAW) มี ผล บังคับใช เมื่อ ป ค.ศ. 198115 (พ.ศ. 2524)

     ง) อนุสัญญา วาดวย สิทธิ เด็ก (Convention on the Rights 

of the Child : CRC) มี ผล ใช บังคับ เมื่อ ป ค.ศ. 199016 (พ.ศ. 2533)

   นอกจากนี้ ยังมี อนุสัญญา อีก หลาย ฉบับ อีก เชน อนุสัญญา 

เกี่ยวกับ สถานะ ทาง กฎหมาย ของ ผูลี้ภัย ค.ศ. 1951 (พ.ศ. 2494) (Convention Relating 

to the Status of Refugees, 1951), อนุสัญญา วาดวย สถานะ ของ บุคคล ซึ่ง เปน ผู ไร รัฐ 

ค.ศ. 1954 (พ.ศ. 2497) (Convention Relating to the Status of Stateless Persons, 

1954) เปนตน

   สนธิสัญญา ระหวาง ประเทศ วาดวย สิทธิ มนุษย ชน ที่  มี 

ความ สำาคัญ และ สมควร นำามา ศึกษา ในที่นี้ มี อยู 2 ฉบับ คือ กติกา ระหวาง ประเทศ วาดวย 

สิทธิ พลเมือง และ สิทธิ ทาง การเมือง ค.ศ. 1966 (พ.ศ. 2509) และ กติกา ระหวาง ประเทศ 

วาดวย สิทธิ ทาง เศรษฐกิจ สังคม และ วัฒนธรรม ค.ศ. 1966 (พ.ศ. 2509) เนื่องจาก ผู ราง 

มี เจตนารมณ ที่จะ ทำาให วัตถุ ประสงค ของ ปฏิญญา สากล วาดวย สิทธิ มนุษย ชน ประสบ

ผล สำาเรจ็ มาก ทีส่ดุ ดวย การนำา สทิธ ิใน ปฏญิญา สากล วาดวย สทิธ ิมนษุย ชน มา รวม ไว เกอืบ 

ทั้งหมด โดย จำาแนก สิทธิ แตละ ประเภท อยาง ละเอียด  ซึ่ง อาจ แยก พิจารณา ได ดัง ตอไปนี้

   (ก) กติกา ระหวาง ประเทศ วาดวย สิทธิ พลเมือง และ สิทธิ ทาง 

การเมือง ค.ศ. 1966 (พ.ศ. 2509) (International Covenant of Civil and Political Rights : 

ICCPR) ซึ่ง ประกอบดวย สาระสำาคัญ 2 สวน ไดแก

   สวน ของ สาร บัญญัติ ซึ่ง เปน บทบัญญัติ ที่รับรอง สิทธิ และ 

เสรีภาพ ของ บุคคล (ตั้งแต มาตรา 1-27) เชน บัญญัติ รับรอง สิทธิ ใน ชีวิต สิทธิ ใน เสรีภาพ 

14
  ประเทศ ไทย เขา เปน ภาคี เมื่อ วันที่ 5 ธันวาคม พ.ศ. 2542

15
 ประเทศ ไทย เขา เปน ภาคี เมื่อ วันที่ 8 กันยายน พ.ศ. 2528

16
 ประเทศ ไทย เขา เปน ภาคี เมื่อ วันที่ 26 เมษายน พ.ศ. 2535
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การ เคลื่อนไหว  เสรีภาพ ใน การ เลือก ถ่ินฐาน ที่ อยู  สิทธิ ท่ี จะ ไดรับ ความ เสมอภาค ใน 

กระบวนการ ยุติธรรม  สิทธิ ใน เสรีภาพ แหง ความ คิดเห็น  การ สมาคม รวม ท้ัง สิทธิ ใน การ กอต้ัง 

และ รวม กัน ใน สหภาพ การ คา เพื่อ ปอง กัน ผล ประโยชน ของ ตน เอง  เปนตน17

       นอกจากนี ้ กตกิา ฉบบั ดงักลาว ยงั บญัญตั ิให รฐั ภาค ีเคารพ และ 

สราง หลักประ กัน สิทธิ และ เสรีภาพ ที่ ไดรับ การ คุมครอง ตาม กติกา ฉบับ น้ี ให แก บุคคล ท่ี 

อาศัย อยู ใน ภาย ใน ดิน แดน ของ ตน โดย ไมมี ความ แตกตาง ใน เรื่อง ของ เชื้อชาติ  ผิว  เพศ  

ภาษา  ศาสนา  ฯลฯ  ใน กรณี ที่ รัฐ ภาคี ยัง ไมมี กฎหมาย ที่ สอดคลองกับ บทบัญญัติ ใน กติกา  

รฐั ภาค ีจะ ตอง ออกกฎหมาย หรอื กำาหนด มาตรการ อืน่ ใด ตาม กระบวนการ ทาง รฐัธรรมนญู 

ของ ตน เพือ่ ทำา ใหสทิธ ิและ เสรภีาพ เหลานี ้ม ีผล ใช บงัคบั ภาย ใน ประเทศ  อยางไรกด็ ี ใน กรณ ี

ที่ มี เหตุฉุกเฉิน สาธารณะ ซ่ึง คุกคาม ตอ ความ เปน อยู ของ ประเทศ  รัฐ ภาคี อาจ ยกเวน ไม 

ปฏิบัติ ตาม พันธกรณี ใน กติกา ฉบับ นี้ ได ตาม ความ จำาเปน  แต รัฐ ภาคี ไม อาจ ตีความ ไป ใน

ทาง ใหสิทธิ แก รัฐ หรือ แก บุคคล กลุม ใด ใน อัน ที่ จะ กระทำาการ ใดๆ   เพื่อ ลิดรอน หรือ จำากัด 

สิทธิ และ เสรีภาพ ตางๆ   ที่ ได รับรอง ไว นอกเหนือ ไป กวา ที่ บัญญัติ ไว ใน กติกา ฉบับ นี้ ได18

       สวน วิธีส บัญญัติ ซึ่ง เปน บทบัญญัติ ท่ี วาง หลักการ ดำาเนินงาน 

เพื่อ บังคับการ ให เปนไปตาม สิทธิ และ เสรีภาพ ที่รับรอง ไว  ( ตั้ง แต ขอ  28-53)   ได แก  การ 

กำาหนด ให มี คณะกรรมการ สิทธิ มนุษย ชน ซ่ึง ประกอบดวย กลุม บุคคล ท่ีถือ สัญชาติ ของ  

รัฐ ภาคี  โดย ทำา หนา ที่ พิจารณา คำา รองเรียน เก่ียวกับ การ ไม ปฏิบัติ ตาม พันธกรณี ใน กติกา  

ฉบับ นี้ ของ รัฐ ภาคี  ซึ่ง คณะกรรมการ สิทธิ มนุษย ชน จะ พิจารณา เรื่อง เหลานี้ ได ก็ตอเมื่อ  

เชื่อได วา กระบวนการ แกไข เยียวยาภาย ในประเทศ ได ถูก นำามา ใช โดย ถึง ท่ีสุด แลว และ 

 เปน ที่ สอดคลองกับ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ  โดย มี เลขาธิการ สหประชาชาติ ทำา หนา ท่ี 

ประสานงาน รวมกับ คณะกรรมการ สิทธิ มนุษย ชน แหงชาติ

   ใน กรณีที่  เรื่อง ซึ่ง มี  การ ร องเรียน ไป ยัง คณะกรรมการ  

สิทธิ มนุษย ชน ไม อา จยุติ หรือ ตกลง กัน ได โดย ความ พอใจ ของ รัฐ คู กรณี ทั้ง สองฝาย 

คณะกรรมการ สิทธิ มนุษย ชน อาจ ต้ัง คณะ กรรมาธิการ ข้ึน คณะ หน่ึง เรียกวา “คณะ กรรมาธิการ 

17
 มาตรา 6-27 ของ กติกา ระหวาง ประเทศ วาดวย สิทธิ พลเมือง และ สิทธิ ทาง การเมือง ค.ศ. 1966 

(พ.ศ. 2509)
18

 มาตรา 2-5 ของ กติกา ระหวาง ประเทศ วาดวย สิทธิ พลเมือง และ สิทธิ ทาง การเมือง ค.ศ. 1966 
(พ.ศ. 2509)



การตรวจความชอบดวยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแหงกฎหมายที่กระทบตอสิทธิมนุษยชน

ประนอม ขอ พิพาท  ( C o n c i l i a t i o n   C o m m i s s i o n ) ”   โดย ความ ยินยอม ของ รัฐ คูกรณี 

ทั้ง สองฝาย เพื่อ ทำา หนา ที่ พิจารณา ขอ พิพาท และ เสนอ วิธีการ เพื่อ ทำา ให เกิด การ ตกลง 

โดย สันติวิธี ตอไป 

       ( ข)   กติกา ระหวาง ประเทศ วาดวย สิทธิ ทาง เศรษฐกิจ  สังคม  

และ วัฒนธรรม  ค. ศ.  1966  ( พ. ศ.  2509)   ซึ่ง ประกอบดวย สาระสำาคัญ  2  สวน  เชน เดียว กับ 

กติกา ฉบับ แรก  กลาว คือ

       ใน สวน ของ สาร บัญญัติ  ซ่ึง เปน บทบัญญัติ รับรอง สิทธิ และ 

เสรีภาพ ของ บุคคล ไว  เชน  การ รับรอง วา บุคคล ยอม มี สิทธิ ที่ จะ ตัดสิน ใจ ดวย ตน เอง ทั้ง ใน 

เรื่อง สถานะ ทาง การเมือง และ การ แสวงหา ซึ่ง การ พัฒนา ในทาง เศรษฐกิจ  สังคม  และ 

วัฒนธรรม โดย เสร ี เชน  การ คุมครอง สทิธ ิใน การ ทำางาน  สทิธ ิใน การ ไดรบั สภาวะ การ ทำางาน 

ที ่ด ี สทิธ ิใน การ หยดุงาน  สทิธ ิใน การ กอตัง้ สหภาพ การ คา และ เขารวม ใน สหภาพ ดงักลาว19  

ทั้งนี้ รัฐ ภาคี มีหนา ที่ ตอง ให ความ เคารพ และ ตอง ดำาเนินการ แยก กัน หรือ รวม กัน ในทาง 

เศรษฐกิจ และ ทาง เทคนิค ตาม ความ สามารถ ของ ตน  เพื่อ ทำา ใหสิทธิ ตางๆ   ที่ กติกา ฉบับ นี้ 

รับรอง ไว บรรลุผล สำาเร็จ  ตลอดจน กำาหนด มาตรการ ทาง กฎหมาย เพื่อ สราง หลักประ กัน 

สิทธิ และ เสรีภาพ ดังกลาว ให แก บุคคล ซ่ึง อาศัย อยู ใน เขต แดน ของ ตน  โดย ไมมี ความ แตกตาง 

ใน เรื่อง ของ เชื้อชาติ  ผิว  เพศ  ศาสนา  ฯลฯ

       สวน วิธีส บัญญัติ ซึ่ง เปน บทบัญญัติ ท่ี วาง หลักการ ดำาเนินงาน 

เพื่อ บังคับการ ให เปนไปตาม สิทธิ และ เสรีภาพ ที่รับรอง ไว  เชน  กำาหนด ให มี คณะมนตรี 

เศรษฐกิจ และ สังคม ทำา หนา ที่ รวมกับ เลขาธิการ สหประชาชาติ ใน การ พิจารณา รายงาน 

เกีย่วกบั การ ปฏบิตั ิตาม กตกิา ฉบบั นี ้ของ รฐั ภาค ี นอกจากนี ้คณะมนตร ีเศรษฐกจิ และ สงัคม 

ยงั ทำา หนา ที ่เสนอ รายงาน เกีย่วกบั การ ดำาเนนิการ ใน เรือ่ง สทิธ ิมนษุย ชน ตอ คณะกรรมการ 

สิทธิ มนุษย ชน และ เสนอ รายงาน พรอม ขอ แนะ นำาไปยัง สมัชชา สหประชาชาติ เกี่ยวกับ

 ขาวสาร ที ่ไดรบั จาก รฐั ภาค ีและ หนวย ชำานาญ พเิศษ เกีย่วกบั มาตรการ ตางๆ   ที ่ใช เพือ่ รกัษา 

สิทธิ มนุษย ชน ตาม กติกา ฉบับ นี้  เปนตน20

19
 มาตรา 6-15 ของ กติกา ระหวาง ประเทศ วาดวย สิทธิ ทาง เศรษฐกิจ สังคม และ วัฒนธรรม ค.ศ. 1966

(พ.ศ. 2509)
20

 มาตรา 16-25 ของ กติกา ระหวาง ประเทศ วาดวย สิทธิ ทาง เศรษฐกิจ สังคม และ วัฒนธรรม ค.ศ. 1966
(พ.ศ. 2509) 
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   1.2.1.2  การ ทำา ใหสทิธ ิมนษุย ชน เปน กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ใน ระดบั 

ภูมิภาค

       เนื่องจาก การ ทำา ใหสิทธิ มนุษย ชน ตาม หลักการ แหง ปฏิญญา 

สากล วาดวย สิทธิ มนุษย ชน เปน สิทธิ ตามกฎหมาย โดย ใช กลไก ระดับ นานาชาติ แหง 

สหประชาชาติ ให มี ผล ครอบคลุม ทั่วโลก จำาตอง ใชเวลา นาน และ พบ วา มี ปญหา อุปสรรค 

นานาประการ  จงึ ทำา ให เกดิ การ รวมกลุม ของ รฐั ตางๆ   ใน ระดบั ภมูภิาค ที ่ม ีความ คลายคลงึ 

กัน ในดาน สภาพ ภูมิศาสตร  ขนบ ธรรมเนียม ประเพณี  ตลอดจน ผล ประโยชน ตางๆ   เพื่อ 

รวมมือ กัน ให ความ คุมครอง สิทธิ มนุษย ชน ระหวาง ประเทศ ท้ัง ใน แถบ ทวีปยุโรป  ทวีป 

อเมริกา  และ ทวีป แอฟริกา  โดย รัฐ เหลานี้ เห็น วาการ ทำา ใหสิทธิ มนุษย ชน เปน สิทธิ ตาม

กฎหมาย ดวย การ รวมกลุม ใน ระดบั ภมูภิาค ที ่ม ีสภาพสงัคม  วฒันธรรม คลายคลงึ กนั ยอม 

ทำา ใหการ คุมครอง สทิธ ิมนษุย ชน ประสบผล สำาเรจ็ ได มากกวา  การ ศึกษา หัวขอ ดังกลาว จงึ 

แยก พิจารณา ตาม ระดับ ภูมิภาค ดัง ตอไปนี้

       ( 1)   การ คุมครอง สิทธิ มนุษย ชน ใน ทวีปยุโรป

       จุด เริ่มตน ของ ระบบ การ คุมครอง สิทธิ มนุษย ชน ใน แถบ ทวีป

ยโุรป สบื เนือ่งจาก รฐั ตางๆ ใน ภมูภิาค ยโุรป เกดิ ความ เกรงกลวั ตอ ลัทธ ิคอมมวินิสต ท่ี กำาลัง 

คุกคาม ตอ สิทธิ ขั้น พื้นฐาน และ เสรีภาพ ทาง การเมือง ของ ประชาชน  จึง มี ความ พยายาม 

รวมมอื กนั ใน ระดบั ภมูภิาค ( r e g i o n a l )   เพือ่ กอตัง้ องคการ ระหวาง ประเทศ ที ่เรยีกวา  “ สภา 

ยโุรป  ( C o u n c i l   o f   E u r o p e ) ”   ซึง่ เปน องคการ ความ รวมมอื ระหวาง รฐับาล ที ่ม ีบทบาท สำาคญั 

ใน การ พฒันา กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ที ่เกีย่วกบั การ คุมครอง สทิธ ิมนษุย ชน และ ม ีฐานะ 

เปน องคการ ระหวาง ประเทศ ที่ มี บทบาท สำาคัญ ใน การ ยก ราง อนุสัญญา ยุโรป วาดวย การ 

คุมครอง สิทธิ มนุษย ชน และ เสรีภาพ ขั้น พื้นฐาน  ค. ศ.   1950  ( พ. ศ.   2493)   ซึ่ง มี ผล ใช บังคับ 

เมือ่ วนั ที ่ 3  กนัยายน  ค. ศ.   295321  ( พ. ศ.   2496)   และ กฎบตัร ทาง สังคม ของ ยโุรป ค. ศ.  1961 

( พ. ศ.   2504)   ซึ่ง มี รายละเอียด ตามลำาดับ ดังนี้

	 	 	 -	 อนุสัญญา	ยุโรป	วาดวย	การ	คุมครอง	สิทธิ	มนุษย	ชน	และ	

เสรีภาพ	ข้ัน	พ้ืนฐาน	ค.ศ.	1950	(พ.ศ. 2493) (European Convention for the Protection

21
 Nicola Rowe and Volker Schlette, “The Protection of Human Rights in European after the 

Eleventh Protocol to the ECHR” EuropeanLawReview. (London : Sweet & Maxwell, 1998), 
p. 2.
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of   H u m a n   R i g h t s   a n d   F u n d a m e n t a l   F r e e d o m   1950)   ได กำาหนด หลักการ สำาคัญ

 ใน การ คุมครอง สิทธิ มนุษย ชน ให แก  ปจเจกบุคคล ใน ฐานะ เปน ผูเสียหาย ไว วา  ใน กรณี ท่ี 

รฐั ภาค ีถกู รฐั อืน่ ซึง่ เปน ภาค ีแหง อนสุญัญา ละเมดิ หรอื ฝาฝน บทบญัญติั ท่ี เกีย่วกบั สิทธ ิและ 

เสรีภาพ ที่รับรอง ไว ใน อนุสัญญา๒๒  หรือ เปน กรณี ที่ ปจเจกบุคคลภาย ใน รัฐ ภาคี ซึ่ง เปน 

ผูเสียหาย กลาว อางวา ตน ตก เปน ผูถูก ละเมิด สิทธิ และ เสรีภาพ ซ่ึง ถูก รับรอง ไว ใน อนุสัญญา23

รัฐ ภาคี ผูเสียหาย หรือ ปจเจกบุคคล ผูเสียหาย สามารถ รองทุกข ไป ยัง ศาล สิทธิ มนุษย ชน 

แหง ยุโรป  ( E u r o p e a n   C o u r t   o f   H u m a n   R i g h t s )   ได โดย ตรง มี เงื่อนไข วา  ปจเจกบุคคล 

ผู ถูก ละเมิด สิทธิ และ เสรีภาพ ตาม อนุสัญญา สามารถ นำา คดี มาสู ศาล ได ก็ตอเมื่อ 

ปจเจกบุคคล นั้น ได ดำาเนินการ เยียวยา ความ เสียหาย ตาม ขั้นตอน ของ กฎหมายภาย ใน

 ของ รัฐ จน ครบถวน เสีย กอน  และ ความ เสียหาย นั้น ไม สามารถ เยียวยา ได ตาม ระบบ 

กฎหมายภาย ใน อีก ตอไป  ทั้งนี้ จะ ตอง ย่ืนคำารอง ทุกข ตอ ศาล สิทธิ มนุษย ชน แหง ยุโรป 

ภายใน ระยะเวลา 6 เดือน นับแต คำา ตัดสิน ครั้ง สุดทาย ของ กระบวนการ ภายใน สิ้นสุดลง24 

    สำาหรับ การ พิจารณา สาระสำาคัญ ของ อนุสัญญา ฉบับ นี้ อาจ 

แยก พิจารณา ออก ได เปน สองสวน เชนกัน คือ

   สวนแรก เปน บทบญัญตั ิรบัรอง ถงึ สทิธ ิและ เสรภีาพ ตางๆ ของ 

บุคคล ไดแก สิทธิ ใน ชีวิต รางกาย ของ บุคคล สิทธิ ของ บุคคล ใน กระบวนการ ยุติธรรม

22
 Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedom 1950

Article 33 – Inter-State cases
Any High Contracting Party may refer to the Court any alleged breach of the provisions of the 
Convention and the protocols thereto by another High Contracting Party.
23

 Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedom 1950
Article 34 – Individual applications
The Court may receive applications from any person, non-governmental organization or group 
of individuals claiming to be the victim of a violation by one of the High Contracting Parties of 
the rights set forth in the Convention or the protocols thereto. The High Contracting Parties 
undertake not to hinder in any way the effective exercise of this right.
24

 Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedom 1950
Article 35 – Admissibility criteria
1. The Court many only deal with the matter after all domestic remedies have been exhausted, 
according to the generally recognized rule of international law, and within a period of six 
months form the date on which the final decision was taken……
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 ใน ทางอาญา สทิธ ิใน การ ไดรบั การ แก ไขความ เดอืดรอน เสยีหาย ของ บคุคล จาก การ กระทำา 

ละเมิด สิทธิ จาก ผูมีอำานาจ ใน ประเทศ ของ ตน เปนตน ซ่ึง สาระสำาคัญ ของ อนุสัญญาฯ 

เปนการ ผสม ผสาน ระหวาง หลกัการ แหง ปฏญิญา สากล วาดวย สิทธ ิมนุษย ชน กบั หลักการ 

พิจารณา คดี อยาง เปนธรรม  ( F a i r   T r i a l )   ใน กฎหมาย คอมมอน ลอว  ( C o m m o n   L a w )   ของ 

ประเทศ องักฤษ  ซึง่ หาก เปรยีบ เทยีบกบั หลกัการ แหง ปฏญิญา สากล วาดวย สทิธ ิมนษุย ชน 

แลว จะ พบ วา มี ความ คลายคลึง กัน มาก เพียง แต สิทธิ ที่ ระบุ ไว ใน อนุสัญญา ฉบับ น้ี มี  

รายละเอียด มากกวา และ มี ความ ชัดเจน มากกวา สิทธิ ที่ ระบุ ไว ปฏิญญา สากล วาดวย 

 สิทธิ มนุษย ชน  นอกจากนี้ มี ขอ สังเกต วา บทบัญญัติ ใน อนุสัญญาฯ  มิได กลาว ถึง สิทธิ ทาง 

เศรษฐกิจ  สังคม  หรือ วัฒนธรรม  แต อยาง ใด  ซ่ึง ถือ เปนความ แตกตาง ที่ สำาคัญ ระหวาง  

อนุสัญญาฯ  กับ ปฏิญญา สากล วาดวย สิทธิ มนุษย ชน

       สวน ที่สอง  เปน บทบัญญัติ ท่ี กำาหนด กลไก สำาคัญ ใน การ 

บังคับการ ให เปนไปตาม เจตนารมณ ของ อนุสัญญา ฉบับ นี้  ได แก  การ กำาหนด ให มี  

คณะ กรรมาธิการ สิทธิ มนุษย ชน  ศาล สิทธิ มนุษย ชน  และ คณะกรรมการ รัฐมนตรี  

แหง สภา ยุโรป  เปน องคกร สำาคัญ ใน การ ทำา หนา ที่ ให ความ คุมครอง สิทธิ มนุษย ชน ตาม ที่

รับรอง ไว ใน อนุสัญญา

   อาจ กลาว ได วา ผล ของ การ จัดทำา อนุสัญญา ฉบับ นี้ กอ ให เกิด 

การ เปลี่ยนแปลง ทำา สำาคัญ ใน ระบบ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ เน่ืองจาก เปนการ ยอมรับ 

สถานะ ใหม ของ ปจเจกบุคคล ตามกฎหมาย ระหวาง ประเทศ วา อาจ เปน ผูทรง สิทธิ ตาม

กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ได ซ่ึง วิธีการ เชนนี้ ทำาให ประชาชน ชาวยุโรป อยาง นอย 150 

ลาน คน รวมทั้ง ผู ที่ มิใช ชาวยุโรป แต เปน บุคคล ที่อยู ใน ความ ปกครอง ของ รัฐ ภาคี เหลานี้ 

ไดรับ ความ คุมครอง สิทธิ ตาม อนุสัญญา ฉบับ นี้ ดวย

   ผล สำาคัญ อีก ประการ หนึ่ง คือ รัฐ ภาคี มี หนาที่ ตอง บัญญัติ 

กฎหมาย ภายใน รฐั ของ ตน ให สอดคลองกบั บทบญัญตั ิใน อนสุญัญาฯ ตวัอยาง เชน รฐับาล 

นอรเวย ซึง่ ได ใหสตัยาบนั ตอ อนสุญัญาฯ โดย ม ีเงือ่นไข ทัง้นี ้เพราะ มาตรา 2 แหง รฐัธรรมนญู 

นอรเวย ค.ศ. 1814 (พ.ศ. 2347) มี ขอความ ประกาศ หาม นับ ถือศาสนา นิกาย เยซุอิต ซึ่ง 

เปนการ ขัดตอ มาตรา 9 แหง อนุสัญญาฯ ซึ่ง รับรอง เสรีภาพ ใน การ นับ ถือศาสนา แต ภาย

หลัง จากนั้น เปนเวลา 4 ป รัฐบาล นอรเวย ได แสดงเจตนา ถอน เงื่อนไข ใน การ ใหสัตยาบัน 

พรอมทั้ง มี การ แกไข รัฐธรรมนูญ นอรเวย ให สอดคลองกับ บทบัญญัติ ใน อนุสัญญาฯ 

ใน เวลา ตอมา อีกดวย
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	 	 		 	-			กฎบัตร	ทาง	สังคม	ของ	ยุโรป		ค.	ศ.			1961		( พ. ศ.   2505)   ( T h e   

E u r o p e a n   S o c i a l   C h a r t e r )   ได ถอืกำาเนดิ ขึน้ เนือ่งจาก อนสุญัญา ยโุรปฯ  มไิด ม ีบทบญัญตั ิ

รบัรอง และ คุมครอง สทิธ ิทาง เศรษฐกจิ  สงัคม และ วฒันธรรม  กวา ทศวรรษ ตอมา สภา ยโุรป 

จึง มี มติ รับรอง กฎบัตร ทาง สังคม ของ ยุโรป ใน ป ค. ศ.   1961  ( พ. ศ.   2504)   ซึ่ง มี สาระสำาคัญ 

ใน การ คุมครอง สิทธิ ทาง เศรษฐกิจ และ สังคม  โดย มี ผล ใช บังคับ ต้ัง แต ป ค. ศ.  1965

( พ. ศ.   2508)   หลังจาก นั้น ได มี การ แกไข เพิ่มเติม กฎบัตร นี้ อีก หลายครั้ง  จนกระทั่ง ใน ป

ค. ศ.   1996 ( พ. ศ.  2539)   จงึ ม ีกฎบตัร ทาง สงัคม ของ ยโุรป ฉบบั ใหม เกดิขึน้ ซึง่ ม ีผล ใช บงัคบั 

ตั้ง แต ใน ป  ค. ศ.   1999  ( พ. ศ.   2542)   ซึ่ง สาระสำาคัญ ของ กฎบัตร ทาง สังคม ของ ยุโรป 

ฉบับ ใหม นี้  อาจ จำา แนก สิทธิ ออก ได เปน  3  กลุม คือ  

       กลุม แรก  เปนการ รับรอง และ คุมครอง สิทธิ ใน การ ทำางาน

สิทธิ ใน เงื่อนไข การ ทำางาน ที่ เปนธรรม  สิทธิ ใน เงื่อนไข การ ทำางาน ที่ปลอดภัย  เสรีภาพ 

ใน การ สมาคม  สิทธิ ใน การ ตอรอง รวม กัน  สิทธิ ในดาน การ ประ กัน สังคม  สิทธิ ใน โอกาส 

อนั เทาเทยีม  สทิธ ิใน การ รบัรู ขอมลู ขาวสาร และ ใน การ ได รบัคำา ปรกึษา  และ สิทธ ิท่ี จะ ไดรบั 

การ ปกปอง คุมครอง เปนพิเศษ สำาหรับ คน งาน เฉพาะกลุม เด็ก  เยาวชน  สตรี  บุคคล พิการ 

และ แรงงาน อพยพ

       กลุม ทีส่อง  เปนการ รบัรอง และ คุมครอง สทิธ ิแก ประชาชน ทัว่ไป 

ใน การ ได รบัคำา แนะนำา ฝกหดั อาชีพ  สทิธ ิใน การ ม ีมาตรฐาน ทาง สขุภาพ สงูสดุ เทา ที ่จะ เปน

ไปได  สิทธิ ใน การ ไดรับ การ สงเคราะห ทาง สังคม และ การ แพทย  สิทธิ ที่ จะ ได รับประโยชน 

จาก การ ใหบริการ ทาง สวัสดิการ สังคม  สิทธิ ที่ จะ ไดรับ การ ปกปอง คุมครอง ให พน จาก 

ความ ยากจน และ การกีด กัน ทาง สังคม  รวม ทั้ง สิทธิ ใน การ มี ที่ อยูอาศัย อัน เหมาะสม

       กลุม ท่ี สาม  เปนการ รับรอง และ คุมครอง เปนการ เฉพาะ ซ่ึง อยู นอก

เรื่อง สิ่ง แวดลอม ใน การ ทำางาน  อัน ประกอบดวย  สิทธิ ของ เด็ก และ เยาวชน  มารดา  

ครอบครัว  คน พิการ  คน ชรา  รวม ทั้งคน งาน อพยพ และ ครอบครัว ของ พวกเขา  

       อยางไรก็ดี  ใน สวน ของ กลไก การ ให ความ คุมครอง สิทธิ ตาม 

กฎบัตร ทาง สังคม ของ ยุโรป นั้น กลับ มิได มี ขนาด เปน ศาล สิทธิ มนุษย ชน แบบ อนุสัญญา

 ยุโรปฯ  แต เปนระบบ การ ให ทำา รายงาน เสนอ ตอ เลขาธิการ ของ สภา แหง ยุโรป ทำานอง เดียว 

กับ กลไก ใน ระดับ สหประชาชาติ  หลังจาก นั้น ก็ จะ มี  “ คณะ กรรมาธิการ ผู เชี่ยวชาญ อิสระ  

( C o m m i t t e e   o f   I n d e p e n d e n t   E x p e r t   :   C I E )   ทำา หนา ที่ ตรวจสอบ รายงาน ของ แตละ 

ประเทศ ใน แง ของ กฎหมาย วา มี การ ปฏิบัติ ตาม พันธกรณี ตางๆ   ท่ี บัญญัติ ไว ใน กฎบัตร 
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มาก นอย เพียง ใด  ทั้งนี้ จะ มี ผู สังเกตการณ จาก องคการ แรงงาน ระหวาง ประเทศ  ( I L O )   ซึ่ง 

ทำา หนา ที่ ชวยเหลือ ใหคำาปรึกษา  โดย ผล สรุป ของ คณะ กรรมาธิการ น้ี จะ สงตอ ให  

คณะ กรรมาธกิาร ฝายรฐับาล  ( G o v e r n m e n t a l   C o m m i t t e e )   เพือ่ สรปุ พจิารณา เปน รายงาน 

และ เสนอ ความเหน็ ตางๆ  ตอ คณะกรรมการ รฐัมนตร ี ซึง่ จะ เปน องคกร สุดทาย ใน การ ม ีมติ 

กำาหนด ขอ แนะนำา หรอื เสนอ แนวทาง แกไข ตอ รฐั ที ่ม ีขอบกพรอง ใน การ ปฏบิตั ิตาม กฎบตัร 

ทาง สังคม ของ ยุโรป ตอไป

       ( 2)   การ คุมครอง สิทธิ มนุษย ชน ใน ทวีป อเมริกา

       การ ประกาศ ใช   อนุสัญญา ยุโรป ว าด วย การ คุ มครอง  

สิทธิ มนุษย ชน และ เสรีภาพ ข้ัน พ้ืนฐาน  ค. ศ.   1950  ( พ. ศ.   2493)   ได แผอิทธิพล ทาง ความคิด 

ไป ยัง ทวีป อเมริกา  จน นำา มาสู การ รวมมือ กัน เพื่อ จัดทำา สนธิสัญญา ให ความ คุมครอง 

 สิทธิ มนุษย ชน ขึ้น ฉบับ หนึ่ง ซ่ึง มี ลักษณะ เปนการ ดำาเนินงาน ตาม แบบอยาง เชน เดียว กับ 

อนุสัญญา ยุโรปฯ  โดย ระบบ การ คุมครอง สิทธิ มนุษย ชน ใน ทวีป อเมริกา ถือกำาเนิด ขึ้น  

ใน คราว ที่ มี การ ประชุม ของ กลุม ประเทศ ระหวาง รัฐ อเมริ กัน ครั้ง ที่  9  ประเทศ โคลัมเบีย 

 เพื่อ ลงมติ ให กอตั้ง องคการ แหง รัฐ อเมริ กัน  ( O r g a n i z a t i o n   o f   A m e r i c a n   S t a t e s   :   O A S )   

ควบคู กับ การ ประกาศ กฎบัตร ของ องคการ แหง รัฐ อเมริ กัน ซึ่ง มี สถานะ เปน สนธิสัญญา 

 แบบ พหุภาคี  และ มี ผล ใช บังคับ เม่ือ ป ค. ศ.   1951 ( พ. ศ.   2494)   ซึ่ง วัตถุ ประสงค และ 

 การ จัด โครงสราง ของ องคการ นี้ มี ลักษณะ เชน เดียว กับ องคการ สหประชาชาติ  กลาว คือ  

เปนการ สราง ระบบ ภูมิภาค เพื่อ ใช เปน สถาน ที่ ยุติ ขอ พิพาท อยาง สันติ  สราง สันติภาพ  

และ ความ มั่นคง ใน ภูมิภาค พรอมๆ กับ การ สงเสริม ระบบ ประชาธิปไตย แบบ มี ตัว แทน 

 การ พัฒนา ทาง เศรษฐกิจ  สังคม  และ การ คุมครอง สิทธิ มนุษย ชน

   นอกจาก การ รับรอง คุมครอง สิทธิ มนุษย ชน ไว ใน กฎบัตร ของ 

องคการ แหง รัฐ อเมริกัน แลว ยังมี การ รับรอง คุมครอง สิทธิ มนุษย ชน ไว ใน อนุสัญญา ตางๆ 

อีก มากมาย ซึ่ง อนุสัญญา ที่ มี ความ สำาคัญ มี อยู สาม ฉบับ คือ

   -	อนุสัญญา	สิทธิ	มนุษย	ชน	อเมริกัน	ค.ศ.	1969	(พ.ศ. 2512) 

(American Convention on Human Rights) ซ่ึง มี ผล ใช บังคับ ต้ังแต ป ค.ศ. 1978 

(พ.ศ. 2521) โดย สาระสำาคัญ ของ อนุสัญญา ฉบับ นี้ ประกอบดวย 2  สวน คือ

   สวนแรก เปนการ รบัรอง สทิธ ิและ เสรภีาพ ที ่สำาคญั 26 ประการ 

ซ่ึง มี ความ ใกลเคียง กับ กติกา ระหวาง ประเทศ วาดวย สิทธิ พลเมือง และ การเมือง หาก ตางกัน 

 ตรง ที่ อนุสัญญา สิทธิ มนุษย ชน อเมริกัน มี บทบัญญัติ เกี่ยวกับ สิทธิ ทาง เศรษฐกิจ  สังคม 
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และ วัฒนธรรม อยู ใน ตัว เอง  อยาง ไร ก็ดี  ใน สวน ของ การ รับรอง สิทธิ ทาง เศรษฐกิจ  สังคม  

และ วัฒนธรรม  นั้น มี กลาว ไว เพียง มาตรา เดียว คือ  มาตรา  ๒๖  ซึ่ง วาง หลัก ไว อยาง กวางๆ   

วา  “ รัฐ ภาคี ยินยอม รับรอง มาตรการ ตางๆ   ทั้ง ระดับ ภาย ใน ประ เทศ และ ผาน ความ รวมมือ 

กัน ใน ระดับ ระหวาง ประ เทศ  โดย เฉพาะ ใน เร่ือง ที่ เก่ียวกับ เศรษฐกิจ และ เทคนิค  ดวย

 ความคิด ที่ มุ ง บรรลุผล สำา เร็จ อัน กาวหนา โดย อาศัย การ นิติบัญญัติ หรือ กล ไก อื่นๆ   

ตอ การ ได มา อยาง สมบรูณ ของ สทิธ ิตางๆ   ทาง ดาน เศรษฐกจิ  สงัคม  การ ศกึษา  วทิยาศาสตร  

และ วัฒนธรรม  ดัง มี กำาหนด มาตรฐาน ไว ใน กฎบัตร ของ องคการ แหง รัฐ อ เมริ กัน  ซึ่ง มี 

การ แก ไข โดย พิธีสาร บู โนส ไอ เรส  ( P r o t o c a l   o f   B u e n o s   A i r e s ) ” 25

       สวน ที่สอง  เปนการ กำาหนด กล ไก ใน การ ให ความ คุมครอง

 สิทธิ มนุษย ชน  ได แก  คณะกรรมการ สิทธิ มนุษย ชน ระหวางอ เมริ กัน และ ศาล สิทธิ มนุษย ชน 

ระหวางอ เมริ กัน  โดย มี ศาล สิทธิ มนุษย ชน แหงยุ โรป เปนตน แบบ สำาคัญ

		 		 		 	-		 	อนุสัญญา	ระหวางอ	เมริ	กัน	เพื่อ	การ	ปอง	กัน	และ	ลง	โทษ	

การ	กระทำา	ทารุณกรรม	 	ค.	ศ.		 	1985  ( พ. ศ.   2528)   ซ่ึง มี ผล ใช บังคับ ตั้ง แต ป  ค. ศ.   2987

( พ. ศ.   2530) โดย อนุสัญญา ฉบับ นี้ จัด ทำาขึ้น โดย มี วัตถุ ประสงค เพื่อ ปอง กัน การ กระทำา 

ทารุณกรรม ซึ่ง ถือ เปน อาชญากรรม ระหวางประ เทศ อัน เปนการ ละ เมิด สิทธิ มนุษย ชน 

อยางรุน แรง  ดัง นั้น  การ กำาหนด กฎ เกณฑ เพื่อ ปอง กัน และ ลง โทษ การ กระทำา ทารุณกรรม 

จึง เปน สิ่ง จำา เปน ใน แง ของ การ เปน มาตรการ เชิง รุก ดาน การ คุมครอง สิทธิ มนุษย ชน

		 		 		 	-			อนุสัญญา	วาดวย	การ	ปอง	กัน		ลง	โทษ		และ	ขจัด	ความรุน	แรง	

ตอ	สตร	ี	ค.	ศ.			1995		( พ. ศ.   2538)   โดย อนสุญัญา ฉบบั นี ้กำาหนด ให ม ีคณะกรรมการ ระหวาง

อ เมริ กัน วาดวย เรื่อง สตรี  ( I n t e r - A m e r i c a n   C o m m i s s i o n   o n   W o m e n )   ซึ่ง มี อำานาจ

 หนา ที ่ใน การ รบั เรือ่ง รอง เรยีน และ หาทาง แก ไข โดย ประสาน ความ รวมมอื กบั คณะกรรมการ 

สทิธ ิมนษุย ชน  โดย บคุคล ใดๆ   กลุม บคุคล หรอื องคกร พฒันา เอกชน  ( N G O )   ใน รฐั ภาคี ของ 

อนุสัญญา อาจ รอง เรียน กรณี การ ใช ความรุน แรง กับ สตรี ตอ คณะกรรมการ สิทธิ มนุษย ชน 

ระหวางอ เมริ กัน  ในขณะ ที่ บุคคล ซ่ึง อาศัย อยู ในประ เทศ ท่ี มิ ได ใหสัตยาบัน ตอ อนุสัญญา  

อาจ ติดตอ กับ คณะกรรมการ สตรี เพื่อ ให ชวยบรร เทา เยียวยา ความ เสียหาย ที่ ไดรับ ก็ ได

25
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     (3)   การ คุมครอง สิทธิ มนุษย ชน ใน ทวีป แอฟริ กัน

       ระบบ การ คุมครอง สิทธิ มนุษย ชน ใน ทวีป แอฟริ กัน ถือกำาเนิด 

ขึ้น โดย ผล ของ การ จัดตั้ง  “ องคการ แหง เอกภาพ ของ แอฟริ กัน  ( O r g a n i z a t i o n   o f   A f r i c a n   

U n i t y   :   O A U ) ”   ใน ป ค. ศ.   1963  ( พ. ศ.   2506)   ซ่ึง มี ฐานะ เปน องคการ ระหวาง ประเทศ  

โดย กอ ต้ังข้ึน จาก แรง บันดาล ใน การ ตอสู เพ่ือ ตอตาน ระบบ อาณานิคม  ( ตะวันตก)   ท่ี ยึดครอง 

แอฟริกา ใน ชวง ปลาย ทศวรรษ ที่  1950  ( พ. ศ.   2493)   พรอม กัน น้ัน ได มี การ ลงมติ รับรอง 

กฎบัตร แหง แอฟริ กัน วาดวย สิทธิ ของ มนุษย และ ประชาชน  ค. ศ.   1963  ( พ. ศ.   2506)  

เพื่อ เนน ความ รวมมือ ระหวาง รัฐ  โดยเฉพาะ การ สงเสริม เอกภาพ และ ความ สมานฉันท  

ของ รัฐ แอฟริ กัน  รวม ทั้ง การ เคารพ ตอ อำานาจ อธิปไตย และ อิสรภาพ ของ รัฐ อัน นำาไปสู  

การ เนน ความ สำาคัญ ของ หลักการ ไม แทรก แซง กิจการภาย ใน ของ รัฐ สมาชิก ดวย กัน  และ 

ในขณะ เดียว กัน คำาปรารภ ของ กฎบัตร ดังกลาว ยัง เนน การ เคารพ ยึดมั่น ตอ กฎบัตร 

สหประชาชาติ และ ปฏิญญา สากล วาดวย สิทธิ มนุษย ชน พรอมๆ   กัน ดวย

   สาระสำาคัญ ของ กฎบัตร แหง แอฟริกันฯ ประกอบดวย เนื้อหา 

3 สวนสำาคัญ คือ สวน ที่ 1 วาดวย เรื่อง สิทธิ และ หนาที่ สวน ที่ 2 วาดวย เรื่อง มาตรการ ของ 

การ ปกปอง คุมครอง สทิธ ิมนษุย ชน ซึง่ รวมถงึ การ กอตัง้ และ การ ทำางาน ของ คณะกรรมการ 

แหง แอฟริกัน วาดวย สิทธิ ของ มนุษย และ ประชาชน สวน ที่ 3 เปน บท ทั่วไป ใน เรื่อง 

การ ใหสัตยาบัน พิธีสาร พิเศษ และ การ แกไข เพิ่มเติม

   เมื่อ พิจารณา กฎบัตร แหง แอฟริกันฯ โดย เปรียบ เทียบกับ 

อนสุญัญา สทิธ ิมนษุย ชน ใน ยโุรป และ อเมรกินั จะ เหน็วา กฎบตัร แหง แอฟรกินัฯ ม ีลักษณะ

เดน เฉพาะตวั ทัง้ ใน เรือ่ง รายการ แหง สทิธ ิที ่คุมครอง จุด เนนหนกั ใน เรือ่ง “หนาที”่ และ กลไก 

ใน การ สงเสริม และ คุมครอง สิทธิ ตางๆ โดยเฉพาะ ประเด็น ใน เรื่อง สิทธิ น้ัน ถือวา กฎบัตร 

แหง แอฟริกันฯ เปน อนุสัญญา ฉบับ แรก ที่ ใหการ คุมครอง แก สิทธิ มนุษย ชน ทั้ง 3 ยุคสมัย 

กลาว คอื (1) คุมครอง สทิธ ิพลเมอืง และ การเมอืง ของ ปจเจกบคุคล (2) สทิธ ิทาง เศรษฐกจิ 

สังคม และ วัฒนธรรม และ (3) สิทธิ ของ ประชาช น ซึ่ง จัด เปน สิทธิ มนุษย ชน ใน สมัย ที่ 3 ซึ่ง 

หมายความ รวมถึง สิทธิ ใน การ พัฒนา ทาง เศรษฐกิจ สังคม และ วัฒนธรรม สิทธิ ใน มรดก 

รวม ของ มนุษยชาติ สิทธิ ใน สันติภาพ และ ความ มั่นคง รวมทั้ง สิทธิ ใน สิ่งแวดลอม อัน พึง

ปรารถนา ที่ เกื้อกูล ตอ การ พัฒนา (มาตรา 23-24) ซึ่ง ใน จำานวน สิทธิ ของ ประชาชน เหลานี้ 

“สิทธิ ใน การ พัฒนา” ถือเปน สิทธิ ที่ มี ความ โดดเดน มาก ที่สุด เนื่องจาก แนวคิด เรื่อง  

สิทธิ มนุษย ชน ทั้งหมด ต้ังอยู บน รากฐาน ทาง ความคิด จาก สิทธิ ใน การ พัฒนา โดย ถือวา 
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เปนการ บูรณาการ ทั้ง สิทธิ ทาง เศรษฐกิจ สังคม และ วัฒนธรรม รวมท้ัง สิทธิ พลเมือง และ 

การเมือง ทั้งหมด ดวย

   สวน กลไก ซ่ึง ทำาหนาที่ ให ความ คุมครอง สิทธิ ตาม กฎบัตร แหง 

แอฟริกันฯ มี อยู ๒ ลักษณะ ไดแก ระบบ รายงาน และ ระบบ คณะกรรมการ สิทธิ มนุษย ชน 

ซึ่ง คลายคลึง กับ กลไก ใน การ ให ความ คุมครอง สิทธิ ใน ระดับ สหประชาชาติ อยางไรก็ดี

ภายหลัง จาก ความ ลมเหลว ของ การ คุมครอง ใน ระบบ ดังกลาว จึง นำา มาสู การ ลงมติ ใน 

พิธีสาร วาดวย กอตั้ง ศาล สิทธิ มนุษย ชน และ สิทธิ ประชาชน แหง แอฟริกัน (African Court 

on Human and People’ Rights) เมื่อ ป ค.ศ. 1998 (พ.ศ. 2541) ซึ่ง จะ มี ผล ใช บังคับ จริง 

ตอเมื่อ มี การ ใหสัตยาบัน จาก ภาคี สมาชิก ของ องคการ แหง เอกภาพ ของ แอฟริกัน 15 

ประเทศ แลว เทานั้น

 1.2.2 ผลผูกพันตอสิทธิมนุษยชนของรัฐในฐานะเปนกฎหมายระหวาง

ประเทศ

  การ พิจารณา ผล ผูกพัน ตอ สิทธิ มนุษย ชน ของ รัฐ ใน ฐานะ เปน กฎหมาย 

ระหวาง ประเทศ นั้น ใน เบ้ืองตน จะ ตอง พิจารณา เสีย กอน วา รัฐ ตางๆ จะ ถูก ผูกพัน ตอ 

สิทธิ มนุษย ชน ตามกฎหมาย ระหวาง ประเทศ ได ก็ตอเมื่อ สิทธิ มนุษย ชน ซึ่ง เปน สิทธิ ตาม 

ธรรมชาต ิได ถกู รบัรอง ให กลาย เปน สทิธ ิตามกฎหมาย ระหวาง ประเทศ เสยี กอน ซึง่ ใน ระบบ 

กฎหมาย ระหวาง ประเทศ นั้น ได อธิบาย วา กฎหมาย ระหวาง ประเทศ อาจ มี บอเกิด โดย 

แบงออก ได เปน ๒ ลกัษณะ คอื บอเกดิ ที ่เปน กฎหมาย ลายลกัษณ อกัษร ซึง่ บอเกดิ ที ่สำาคญั

ที่สุด คือ สนธิสัญญา และ บอเกิด ที่ ไม เปน กฎหมาย ลายลักษณ อักษร ซึ่ง บอเกิด ที่ สำาคัญ 

ไดแก จารตี ประเพณ ีระหวาง ประเทศ และ หลกักฎหมาย ทัว่ไป ใน กฎหมาย ระหวาง ประเทศ 

  จาก พัฒนาการ ของ การ ทำา ใหสิทธิ มนุษย ชน เปน สิทธิ ตามกฎหมาย 

ระหวาง ประเทศ ทัง้ ใน ระดบั สหประชาชาต ิและ ใน ระดบั ภมูภิาค สงผล ใหสทิธ ิมนษุย ชน ม ี

ฐานะ เปน กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ซึ่ง ผูกพัน รัฐ ตางๆ อยางไรก็ดี ความ ผูกพัน ตอ 

สทิธ ิมนษุย ชน ของ รฐั ใน ฐานะ เปน กฎหมาย ระหวาง ประเทศ นี ้อาจ ม ีได หลาย ลกัษณะ ทัง้นี ้

ขึ้นอยู กับ วา สิทธิ มนุษย ชน นั้น มี ฐานะ เปน กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ใน รูป ของ บอเกิด 

ประเภท ใด จาก การ ศกึษา พบ วา รฐั อาจ ถกู ผกูพนั ตอ สทิธ ิมนษุย ชน ได โดย ผล จาก การ เปน 

ภาคี ของ สนธิสัญญา วาดวย สิทธิ มนุษย ชน และ ในขณะ เดียวกัน สนธิสัญญา วาดวย

 สิทธิ มนุษย ชน อาจ มี ผล ผูกพัน ตอ รัฐ อ่ืน ซ่ึง มิใช คูสัญญา ใน ฐานะ เปน กฎหมาย ระหวาง 

ประเทศ ใน รูป ของ จารีต ประเพณี ระหวาง ประเทศ หรือ ใน ฐานะ เปน หลักกฎหมาย ท่ัวไป 
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 ใน กฎหมาย ระหวางประเทศ ได อีกดวย  ซึ่ง จะ ได แยก พิจารณา ตามลำาดับ ดังนี้

  1.2.2.1 สนธิสัญญา ระหวาง ประเทศ วาดวย สิทธิ มนุษย ชน เปน  

สนธิสัญญา ประเภท กฎหมาย

   เนื่องจาก สนธิสัญญา เปน วิธีการ สราง พันธกรณี ระหวาง 

ประเทศ บน พื้นฐาน ของ ความ สมัครใจ ของ ฝาย ตางๆ ที่ เขารวม ใน สนธิสัญญา จึง ทำาให 

สนธสิญัญา ม ีเนือ้หา ที ่หลากหลาย ซึง่ อาจ แบงออก ได หลายประเภท ในทีน่ี ้จะ ได ศกึษา ถงึ 

ความ หมาย และ ประเภท ของ สนธิสัญญา ซึ่ง มี รายละเอียด ดังนี้

  (1) ความ หมาย ของ คำา วา “สนธิสัญญา”

   (1.1) ความ หมาย ตามกฎหมาย ระหวาง ประเทศ

   ตาม บทบัญญัติ ใน มาตรา 2 ขอ 1(a) ของ อนุสัญญา 

 กรงุ เวยีนนา วาดวย กฎหมาย สนธสิญัญา ค.ศ. 1969 ได ให คำา นยิาม ของ คำา วา สนธสิญัญา 

(treaty) หมายความ ถงึ ความ ตกลง ระหวาง ประเทศ (international agreement) ที ่ทำาขึน้ 

ระหวาง รฐั เปน ลายลกัษณ อกัษร และ อยู ภายใต บงัคบั ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ไมวา 

จะ รวมอยู ใน ตราสาร ฉบบั เดยีว หรอื ตราสาร ที ่เกีย่วของ สอง ฉบบั หรอื มากกวา นัน้ และ ไมวา 

จะ เรียกชื่อ เฉพาะ วา อยางไร ก็ตาม เชน สนธิสัญญา (treaty) อนุสัญญา (convention) 

กติกา (pact) พิธีสาร (protocol) กฎบัตร (charter) ปฏิญญา (declaration) ธรรมนูญ 

(statute) กรรม สาร (act)  เปนตน26

   อยางไรก็ดี หาก เปน กรณีที่ รัฐ ทำา สนธิสัญญา กับ องคการ 

ระหวาง ประเทศ หรือ เปน กรณีที่ องคการ ระหวาง ประเทศ ทำา สนธิสัญญา ระหวาง กันเอง 

ยอม ไม ตก อยู ภายใต บังคับ ของ สนธิสัญญา ฉบับ นี้ แต จะ อยู ภายใต บังคับ ของ อนุสัญญา 

อกี ฉบบั หนึง่ คอื อนสุญัญา กรงุ เวยีนนา วาดวย กฎหมาย สนธสิญัญา ระหวาง รฐั กบั องคการ 

ระหวาง ประเทศ หรือ ระหวาง องคการ ระหวาง ประเทศ ดวย กันเอง ลงวันท่ี 21 มีนาคม 

ค.ศ. 1986 (พ.ศ. 2529) ซึ่ง เปน อนุสัญญา ที่ กำาหนด ให องคการ ระหวาง ประเทศ เปน ผู มี 

ความ สามารถ ใน การ เขา เปน ภาคี ใน สนธิสัญญา ได เชน เดียว กับ รัฐ โดย มี เน้ือหา สาระ  

ไม แตกตาง ไป จาก เนื้อหา ของ อนุสัญญา กรุง เวียนนา วาดวย กฎหมาย สนธิสัญญา 

ค.ศ. 1969 (พ.ศ. 2512) ใน สาระ สำาคัญมาก นัก27

26
 อรณุ  ภาน ุพงศ, คำาบรรยายลักษณะวชิาสนธิสัญญาชัน้ปริญญาโททางการทตู, คณะ รฐัศาสตร, 

2506, หนา 8-11. (อัดสำาเนา)
27

 จุมพต สาย สุนทร, อาง	แลว	เชิงอรรถ	ที่	1,	หนา 110.



การตรวจความชอบดวยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแหงกฎหมายที่กระทบตอสิทธิมนุษยชน

     ( 1.2)   ความ หมาย ตาม บทบัญญัติ ของ รัฐธรรมนูญ

   จาก การ ศึกษา ในทาง ปฏิบัติ ของ รัฐ ตางๆ   พบ วา รัฐ สวน ใหญ 

จะ บัญญัติ รับรอง อำานาจ ใน การ ทำา สนธิสัญญา ของ ฝายบริหาร ไว ใน บทบัญญัติ ของ 

รัฐธรรมนูญ  โดย กำาหนด คำา นิยาม ของ คำา วา  “ สนธิสัญญา”   ให มี ความ สอดคลองกับ 

คำา นิยาม ของ คำา วา สนธิสัญญา ตาม อนุสัญญา กรุง เวียนนา วาดวย กฎหมาย สนธิสัญญา 

ฉบับ  ค. ศ.   1969 ( พ. ศ.   2512)   และ ฉบับ  ค. ศ.   1986  ( พ. ศ.   2529)   ซึ่ง อาจ เปน

การ ยอมรบั ใน ฐานะ ที ่ประเทศ นัน้ เปน ภาค ีของ อนสุญัญา  เชน  ประเทศ ออสเตรยี  ประเทศ 

ญี่ปุน  ประเทศ สหพันธ สาธารณรัฐ เยอรมัน  ประเทศ อังกฤษ  เปนตน  หรือ บาง ประเทศ มี 

การ ยอม รบัคำา นยิาม ตาม อนสุญัญา ใน ฐานะ เปน กฎหมาย จารตี ประเพณ ีระหวาง ประเทศ 

ซึ่ง ถือเปน สวนหนึ่ง ของ ระบบ กฎหมายภาย ใน ของ ตน  เชน  ประเทศ ฝรั่งเศส  ประเทศ 

สหรัฐอเมริกา  เปนตน28

       สำาหรบั ประเทศ ไทย นัน้ แมวา จะ มไิด เขา เปน ภาค ีใน อนสุญัญา 

ทัง้สอง ฉบบั และ มไิด ม ีบทบญัญตั ิใน รฐัธรรมนญู รบัรอง ให จารตี ประเพณ ีระหวาง ประเทศ 

มี ฐานะ เปน สวนหนึ่ง ของ กฎหมายภาย ใน  แต ในทาง วิชาการ29  และ ทาง ปฏิบัติ 

ของ ศาล ไทย ยอมรับวา  “ หนังสือ สัญญา”   ตาม บทบัญญัติ ของ รัฐธรรมนูญ แหง 

ราชอาณาจักร ไทย มีความหมาย สอดคลองกับ คำา นิยาม ใน อนุสัญญา กรุง เวียนนา 

วาดวย กฎหมาย สนธิสัญญา ทั้งสอง ฉบับ เชน เดียว กับ ทาง ปฏิบัติ ของ นานาประเทศ  

ตัวอยาง เชน  คำา วินิจฉัย ของ ศาล รัฐธรรมนูญ ที่  11/ 2542  และ คำา วินิจฉัย ที่  33/2543

 ซึ่ง คำา วินิจฉัย ทั้งสอง ฉบับ นี้ ได วาง หลัก เก่ียวกับ ความ หมาย ของ  “ หนังสือ สัญญา” 

และ  “ สัญญา อื่น” ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540

28
 Duncan B. Hollis, “A Comparative approach to treaty law and practice” inNationalTreaty

LawandPractice, ( Boston : Martinus Nijhoff, 2005), pp. 10-11.
29

 ในทาง วิชาการ นัก กฎหมาย ไทย บางทาน ได อธิบาย วา การ ที่ รัฐธรรมนูญ ใช คำา วา “หนังสือ สัญญา” 
แทนที่จะ ใช คำา วา สนธิสัญญา ( Traité , Treaty ) นั้น เปนการ ถูกตอง แลว โดย เห็นวา หนังสือ สัญญา ตาม 
รัฐธรรมนูญ นั้น มิได หมายถึง การ ทำาหนังสือ สัญญา ที่ เปน เฉพาะ สนธิสัญญา(Treaty) เทาน้ัน แต ยัง มี
ความหมาย กวางขวาง ออกไป อีก กลาว คือ หนังสือ สัญญา ตาม รัฐธรรมนูญ ไทย หมายถึง ความ ตกลง 
ทุก รูปแบบ ซึ่ง ทาง วิชาการ ทูต เรียกวา “Compact” หนังสือ สัญญา ก็ คือ compact อัน ไดแก สนธิสัญญา 
(Traité หรือ Treaty) อนุสัญญา (Convention) ความ ตกลง (Accord หรือ Agreement) ขอตกลง
(Arrangement) ฯลฯ โปรด ด ูรายละเอยีด เพิม่เตมิ ใน ไพโรจน ชยั นาม, คำาอธบิายกฎหมายรฐัธรรมนญู
เปรียบเทียบเลม2, (พระนคร : โรงพิมพ มหาวิทยาลัย ธรรมศาสตร, 2495), หนา 254-255. 
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30
 มาตรา 224 วรรคหน่ึงของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 บัญญัติวา 

“พระมหากษตัรยิทรงไวซึง่พระราชอำานาจในการทำาหนงัสอืสญัญาสนัตภิาพ สญัญาสงบศกึ และสญัญา
อื่น กับนานาประเทศหรือกับองคการระหวางประเทศ”
ตอมาภายหลังจากท่ีมีการประกาศใชรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ความใน
มาตรา 224 ไดถูกนำามาบัญญัติไวในมาตรา 190 วรรคหนึ่งอีกครั้ง จึงเห็นวาความหมายของหนังสือ
สัญญาตามรัฐธรรมนูญฉบับ 2550 ยังคงมีความหมายเชนเดียวกับ “หนังสือสัญญา” ตามรัฐธรรมนูญ
ฉบับ 2540
31

 ประสิทธิ์ เอกบุตร, กฎหมายระหวางประเทศ สนธิสัญญา เลม 1, พิมพครั้งท่ี 3 (กรุงเทพฯ : 
สำานักพิมพวิญูชน, 2544), หนา 71.

ไว วา30 “หนังสือ สัญญา” ตาม รัฐธรรมนูญ มาตรา 224 นั้น มีความหมาย ครอบคลุม ไป ถึง 

ความ ตกลง ทุก ประเภท ที่ ประเทศ ไทย ทำา ขึ้นกับ นานาประเทศ หรือ กับ องคการ ระหวาง 

ประเทศ หนงัสอื สญัญา ดงักลาว จะ ตอง ม ีลกัษณะ เปน สญัญา ที ่ทำาขึน้ เปน หนงัสอื และ เปน 

สัญญา ที่อยู ภายใต บังคับ ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ โดย ท่ี รัฐธรรมนูญ มาตรา 224 

กลาว ถึง “หนังสือ สัญญา สันติภาพ สัญญา สงบศึก และ สัญญา อื่น” ดังนั้น คำา วา “สัญญา 

อื่น” ยอม หมายถึง สัญญา ที่ ทำา กับ นานาประเทศ หรือ กับ องคการ ระหวาง ประเทศ ซึ่ง ตอง 

อยู ภายใต บังคับ ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ เชน เดียว กับ หนังสือ สัญญา สันติภาพ และ 

หนังสือ สัญญา สงบศึก จะ เปน หนังสือ สัญญา ภายใต บังคับ ของ กฎหมาย ภายใน ประเทศ 

ประเทศ หนึ่ง มิได จึง กลาว ได วา “หนังสือ สัญญา” ตาม รัฐธรรมนูญ ไทย มีความหมาย 

 เชน เดียว กับ ความ หมาย ของ คำา วา“สนธิสัญญา” ตามกฎหมาย ระหวาง ประเทศ ใน ความ หมาย 

อยาง กวาง แต หมายถงึ สนธสิญัญา ที ่ทำาขึน้ เปน หนงัสอื เทานัน้ (2)  ประเภท ของ สนธสัิญญา

   หากพิจารณาจากเนื้อหาของสนธิสัญญาที่จะเขามามีผล 

ใชบงัคบัเปนกฎหมายภายในรฐัแลวอาจแยกออกไดเปนสองประเภทคือ31 (1) สนธสัิญญา

ประเภทสัญญา และ (2) สนธิสัญญาประเภทกฎหมาย

   (2.1) สนธิสัญญาประเภทสัญญา 

    สนธิสัญญาประเภทสัญญา (traité-contrat, contractual 

treaty ) เปนสนธิสัญญาที่เกิดขึ้นบนพื้นฐานของความสัมพันธพิเศษเฉพาะระหวางภาคี 

เชน ในดานผลประโยชน ในการความรวมมอื ในดานระงบัขอขัดแยง เปนตน สนธสัิญญา

ประเภทนีจ้ะมเีนือ้หาเปนการกำาหนดใหรฐัภาคคีูสญัญามสีทิธหินาทีต่อกนัโดยมุงหมาย

ใหความสำาคัญแกกิจการใดกิจการหน่ึงเฉพาะรัฐท่ีเปนคูสัญญาเทาน้ัน เชน กรณีท่ีรัฐสองรัฐ

ทำาสนธิสัญญาทางการคาหรือแลกเปลี่ยนสินคากัน หรือทำาสนธิสัญญาโอนดินแดน



การตรวจความชอบดวยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแหงกฎหมายที่กระทบตอสิทธิมนุษยชน

32
 เพิ่งอาง, หนา 207.

33
 จี๊ด เศรษฐบุตร, กฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีเมือง, (กรุงเทพฯ : โรงพิมพมหาวิทยาลัย

ธรรมศาสตร, 2520), หนา 22.
34

 ประสิทธิ์ เอกบุตร, อางแลว	เชิงอรรถที่	27, หนา 205-206.

ใหตอกัน หรืออาจเปนการทำาสนธิสัญญาวาดวยความรวมมือทางวัฒนธรรม ทางการ

ศึกษา หรือการทองเที่ยวทัศนาจรระหวางประเทศ เปนตน

   อยางไรก็ดี สนธิสัญญาประเภทนี้อาจมีผลผูกพันถึงรัฐที่สาม

ไดหากรฐัทีส่ามนัน้ ยนิยอมทัง้นีเ้ปนไปตามผลของมาตรา ๓๖ ของอนุสัญญากรงุเวยีนนา

วาดวยกฎหมายสนธิสัญญาที่ใหถือวารัฐที่สามใหความยินยอมตราบใดที่รัฐที่สามนั้น

ไมโตแยงหรือคัดคาน การยอมรับรูโดยชัดแจงหรือโดยปริยายของรัฐที่สามนี้อาจสราง

สภาพบังคับเปนการทั่วไป (situations objectives) ของสนธิสัญญาไดหรือแมรัฐอื่นใด

จะทำาการคัดคานถาสภาพบังคับเปนการทั่วไปที่เกิดจากสนธิสัญญานั้นไดเปนที่ยอมรับ

กันทั่วไปแลวสภาพบังคับเปนการทั่วไปก็จะมีสภาพบังคับเด็ดขาด (Jus cogens) ซึ่ง

สามารถใชบังคับไดเปนการทั่วไป (obligation erga omnes) เชน สนธิสัญญาเกี่ยวกับ

การคมนาคม สนธิสัญญาเก่ียวกับสถานการณการเมืองและระเบียบการดินแดน

สนธิสัญญาประกันเอกราชของรัฐอื่น เปนตน32

   (2.2) สนธิสัญญาประเภทกฎหมาย

   สนธสิญัญาประเภทกฎหมาย (traité-loi, law-making treaty) 

ถอืเปนสนธสิญัญาทีเ่พิง่เริม่เกดิขึน้ในราวปลายศตวรรษที ่19 โดยมวีตัถปุระสงคเพือ่วาง

หลักเกณฑทางกฎหมายซ่ึงมักจะทำาข้ึนในรูปของสนธิสัญญาแบบพหุภาคี โดยใน

เนื้อความของสนธิสัญญานั้นเองจะกำาหนดวาเม่ือเขากรณีใดกรณีหนึ่งดังระบุไวรัฐภาคี

คูสัญญานั้นจะตองปฏิบัติอยางเดียวกันอยางไร33 สนธิสัญญาประเภทกฎหมายนี้อาจมี

ผลผกูพนัไปถงึรฐัอืน่ๆ ทีม่ไิดเปนภาคใีนสนธสิญัญาไดซึง่ถอืเปนขอยกเวนอนัเน่ืองมาจาก

ลักษณะเฉพาะของกฎเกณฑในสนธิสัญญาสามารถแบงออกไดเปนสองกลุมคือ34

   กลุมแรก กรณีที่กฎเกณฑในสนธิสัญญาเปนกฎหมายจารีต

ประเพณีระหวางประเทศ ซ่ึงสนธิสัญญาประเภทนี้มีฐานะเปนการรับรองสถานะทาง

กฎหมายของกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศใหเปนกฎหมายลายลักษณอักษร

ในรูปของสนธิสัญญาซึ่งมีลักษณะเปนการประกาศยืนยันถึงกฎหมายจารีตประเพณีที่มี
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มา กอน เชน อนุสัญญา กรุง เวียนนา วาดวย กฎหมาย สนธิสัญญา ลงวันที่ 23 พฤษภาคม 

ค.ศ. 1969 (พ.ศ. 2512) และ อนุสัญญา กรุง เวียนนา วาดวย กฎหมาย สนธิสัญญา  

ระหวาง รัฐ กับ องคการ ระหวาง ประเทศ หรือ ระหวาง องคการ ระหวาง ประเทศ ดวย กันเอง 

ค.ศ. 1986 (พ.ศ. 2529) หรือ อนุสัญญา กรุง เจนีวา วาดวย กฎหมาย ทะเล ค.ศ. 1958 

(พ.ศ. 2501) เปนตน

   อยางไร ก็ตาม ใน บางกรณี อาจ เปนเรื่อง ไมมี กฎหมาย จารีต 

ประเพณ ีเชนวา นัน้ อยู กอน แต ขอกำาหนด ใน สนธสิญัญา นัน้ เอง อาจ กลาย มา เปน กฎหมาย 

จารตี ประเพณ ีภายหลงั ได เพราะ เหต ุที ่รฐั ตางๆ ม ีความ เชือ่ วา กฎเกณฑ ใน สนธสิญัญา เปน 

ขอ ผูกพัน ที่ รัฐ ทั้งหลาย ตอง ปฏิบัติ ตาม สนธิสัญญา ประเภท นี้ ก็ มี ฐานะ เปนการ สราง 

กฎหมาย จารีต ประเพณี ข้ึน มา และ ในขณะ เดียวกัน สนธิสัญญา ก็ มี ฐานะ เทากับ เปน 

การ รับรอง สถานะ ทาง กฎหมาย ของ จารีต ประเพณี ระหวาง ประเทศ ขึ้น มา ใหม ดวย เชน 

อนุสัญญา กรุง เฮก (Convention de la Haye) ค.ศ. 1899 (พ.ศ. 2442) และ ค.ศ. 1907 

(พ.ศ. 2450) ซึ่ง เปน อนุสัญญา วาดวย การ ทำาสงคราม ซ่ึง ประกอบดวยกฎเกณฑ ตางๆ 

โดย ไดรับ การ ยอมรับ นับถือ จาก นานาประเทศ และ ได พัฒนา มา เปนกฎหมาย จารีต 

ประเพณี ระหวาง ประเทศ ใน เวลา ตอมา

   การ ที ่รฐั ตางๆ ทำา สนธสิญัญา ประเภท กฎหมาย โดย ม ีลกัษณะ 

เปนการ ประมวล กฎหมาย จารีต ประเพณี ระหวาง ประเทศ สนธิสัญญา ที่ ทำาขึ้น จะ มี ความ 

ผูกพัน รัฐ สอง ฐานะ ดวยกัน คือ ใน ฐานะ ของ กฎหมาย อนุสัญญา (droit conventionnel, 

conventional law) ซึ่ง มี ผล ผูกพัน เฉพาะ ภาคี คูสัญญา และ ใน ฐานะ กฎหมาย จารีต 

ประเพณี ระหวาง ประเทศ (droit international coutumier, international customary law) 

ซึ่ง มี ผล ผูกพัน รัฐ อื่น แม มิได เปน ภาคี ดวย แตอยางใด

   กลุม ที่สอง เปน สนธิสัญญา ที่อยู นอกเหนือ จาก ประเภท ของ 

สนธสิญัญา ใน กลุม แรก ซ่ึง เปน สนธสิญัญา ที ่สราง กฎเกณฑ ระหวาง ประเทศ ขึน้ มา ใหม เพือ่ 

แกปญหา ความ ขัดแยง ระหวาง รัฐ ภาคี หรือ เพื่อ ความ สงบ เรียบรอย หรือ ประโยชน ของ 

สังคม โลก เปนการ เฉพาะ เรื่อง สนธิสัญญา ดังกลาว มี ผล ผูกพัน ทุก ประเทศ ท่ี เขารวม เปน 

ภาคี อยางไรก็ดี หาก รัฐ อื่น ซึ่ง มิได เปน ภาคี ใน สนธิสัญญา ยอม รับรู  ผล บังคับ ของ  

สนธิสัญญา โดย ไมมี การ คัดคาน การ ยอม รับรู โดย ชัดแจง หรือ โดย ปริยาย ของ รัฐ อ่ืน มี ผล เปน 

การ สราง สภาพ บังคับ เปนการ ทั่วไป (situations objectives) ของ สนธิสัญญา ได  หรือ แม 

รัฐ อื่น ใด จะ ทำาการ คัดคาน ถา สภาพ บังคับ เปนการ ทั่วไป ท่ีเกิด จาก สนธิสัญญา น้ัน ได 
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เปน ที่ยอมรับ กัน ทั่วไป แลวก็ จะ มี สภาพ บังคับ เด็ดขาด  ( j u s   c o g e n s )   ซึ่ง สามารถ ใช บังคับ 

ได เปนการ ทั่วไป  ( o b l i g a t i o n   e r g a   o m n e s ) 35  ตัวอยาง ของ สนธิสัญญา ประเภท กฎหมาย

 ที่ สำาคัญ ใน กลุม นี้  เชน  กฎบัตร สหประชาชาติ  ( L e   C h a r t e   d e s   N a t i o n s   U n i e s   -   U . N . 

C h a r t e r )   ซึง่ เปน สนธสิญัญา พหภุาค ีที ่กอตัง้ องคการ สหประชาชาติ  ซึง่ ม ีสถานภาพ บคุคล 

ระหวาง ประเทศ เปนการ ทั่วไป  หรือ อนุสัญญา วาดวย ความ หลากหลาย ทาง ชีวภาพ

 ค. ศ.   1993  ( พ. ศ.   2536)   ( C o n v e n t i o n   o n   B i o l o g i c a l   D i v e r s i t y   :   C B D )   หรือ อนุสัญญา 

วาดวย การ คา ระหวาง ประเทศ  ซึ่ง พืช และ สัตว ที่ ใกล จะ สูญพันธุ  ค. ศ.  1973  ( พ. ศ.   2516)   

( C o n v e n t i o n   o n   I n t e r n a t i o n a l   T r a d e   i n   E n d a n g e r e d   S p e c i e s   o f   W i l d   F a u n a   a n d 

F l o r a   :   C I T E S )   หรือ อนุสัญญา กรุง ปารีส วาดวย การ คุมครอง ทรัพยสิน ทาง อุตสาหกรรม  

ค. ศ.  1976  ( พ. ศ.   2519)   ( P a r i s   C o n v e n t i o n   f o r   t h e   P r o t e c t i o n   o f   I n d u s t r i a l   P r o p e r t y )   

เปนตน

       สำาหรับ สนธิสัญญา วาดวย สิทธิ มนุษย ชน  อาจ กลาว ได วา 

ใน ปจจุบัน รัฐ ตางๆ มี แนวโนม ที่ จะ ทำา สนธิสัญญา รวม กัน เพื่อ สราง กฎเกณฑ ระหวาง 

ประเทศ เกี่ยวกับ การ ให ความ คุมครอง สิทธิ และ เสรีภาพ แก ปจเจกบุคคล ข้ึน ใหม เพิ่มข้ึน 

เรื่อยๆ   ทั้งนี้ เพื่อ เปน แกปญหา ความ ขัด แยง ระหวาง รัฐ ภาคี หรือ เพื่อ ความ สงบ เรียบรอย 

หรือ ประโยชน ของ สังคม โลก เปนการ เฉพาะ เร่ือง  ดัง นั้น  สนธิสัญญา ท้ัง ท่ี มี เน้ือหา เปน

การ รวบรวม จารีต ประเพณี ระหวาง ประเทศ เกี่ยวกับ การ ให ความ คุมครอง สิทธิ มนุษย ชน 

และ มี เนื้อหา ซึ่ง วาง หลัก ทั่วไป เก่ียวกับ การ ให ความ คุมครอง สิทธิ และ เสรีภาพ ของ

 ปจเจกบุคคล เหลานี้  จึง มี ลักษณะ เปน  “ สนธิสัญญา ประเภท กฎหมาย  ( t r a i t é- l o i ,   l a w - 

m a k i n g   t r e a t y ) ”   ซึ่ง มี วัตถุ ประสงค เพื่อ วาง หลักเกณฑ ทาง กฎหมาย โดย ใน เนื้อความ ของ

 สนธิสัญญา นั้น เอง จะ กำาหนด วา เม่ือ เขา กรณี ใด กรณี หนึ่ง ดัง ระบุ ไว รัฐ ภาคี คูสัญญา นั้น 

จะ ตอง ปฏิบัติ อยางเดียว กัน อยางไร 36  ซึ่ง สนธิสัญญา ประเภท น้ี อาจ มี ผล ผูกพัน ไป ถึง 

รฐั อืน่ๆ   ที ่มไิด เปน ภาค ีใน สนธสิญัญา ได ซึง่ ถอืเปน ขอ ยกเวน อนั เน่ือง มาจาก ลักษณะ เฉพาะ 

ของ กฎเกณฑ ใน สนธิสัญญา อีกดวย

35
  เพิ่ง	อาง	หนา 208.

36
 จี๊ด  เศรษฐ บุตร, กฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีเมือง, (กรุงเทพฯ : โรงพิมพ มหาวิทยาลัย 

ธรรมศาสตร, 2520), หนา 22.
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   1.2.2.2  ผล ผกู พนัทาง กฎหมาย ของ สนธสิญัญา ระหวาง ประเทศ วาดวย 

สิทธิ มนุษย ชน

       เนื่องจาก สนธิสัญญา วาดวย สิทธิ มนุษย ชน เปนการ ทำา 

ความตกลง ระหวาง ประเทศ โดย ความ สมัคร ใจ ของ รัฐ ภาคี  ดัง นั้น รัฐ ภาคี จึง ตอง ผูกพัน  

ตาม พันธกรณี ใน สนธิสัญญา ตามหลัก ทั่วไป ที่วา  “ สัญญา ตอง เปน สัญญา  ( p a c t a   s u n t   

s e r v a n d a )   หรือ สัญญา ตอง ไดรับ การ ยอมรับ และ ถือ ปฏิบัติ  ซึ่ง หลัก ดังกลาว ได ถูก ยืนยัน 

ไว ใน มาตรา  26  ของ อนุสัญญา กรุง เวียนนา วาดวย กฎหมาย สนธิสัญญา  โดย บัญญัติ วา 

สนธิสัญญา ยอม ผูกพัน รัฐ ภาคี ซึ่ง รัฐ ภาคี ตอง ปฏิบัติ ตาม โดย สุจริต ใจ  ดัง น้ัน ไมวา สาระ 

และ ขอบเขต ของ พันธกรณี ใน สนธิสัญญา ใน แตละ ฉบับ จะ แตกตาง กัน อยางไร ก็ตาม 

สนธิสัญญา แตละ ฉบับ ตาง ก็ มี คำาม่ัน ของ รัฐ ภาคี ที่ ตอง เคารพ ตาม ขอ บท ของ สนธิสัญญา 

อยู แลว  รัฐ ภาคี จึง มีหนา ที่ ตอง ปฏิบัติ ตาม สนธิสัญญา เหลา น้ัน  นอกจากน้ี ใน มาตรา  27 

ของ อนุสัญญา ฉบับ เดียว กัน ยัง วาง หลัก ไว วา รัฐ ภาคี ไม อาจ อาง บทบัญญัติ ของ กฎหมาย 

ใน เพื่อ เปน เหตุ ใน การ ไม ปฏิบัติ ตาม สนธิสัญญา อีกดวย37

       ดัง ที่ ได กลาว มา แลว ใน ขางตน วา  สนธิสัญญา วาดวย  

สิทธิ มนุษย ชน มี ลักษณะ เปน สนธิสัญญา ประเภท กฎหมาย  ซึ่ง อาจ มี เนื้อหา ที่ มี ลักษณะ 

เปนการ ประมวล กฎหมาย จารีต ประเพณี ระหวาง ประเทศ เกี่ยวกับ การ ให ความ คุมครอง 

สทิธ ิมนษุย ชน ให อยู ใน รปู ของ กฎหมาย ลายลกัษณ อกัษร และ ในขณะ เดยีว กนั เนือ้หา ของ 

สนธิสัญญา อาจ มี ลักษณะ เปนการ วาง หลัก ทั่วไป เก่ียวกับ การ ให ความ คุมครอง สิทธิ และ 

เสรภีาพ ของ ปจเจกบคุคล ข้ึน ใหม กไ็ด  สนธสิญัญา วาดวย สทิธ ิมนษุย ชน จงึ ม ีลกัษณะ พเิศษ 

ที่ อาจ มี ผล เปนการ ผูกพัน รัฐ อื่น ซึ่ง มิ ใช คูสัญญา ได  ซึ่ง แยก พิจารณา ได ดังนี้

       สำาหรบั รฐั ภาค ีคูสญัญา นัน้ อาจ ผกูพนั ตาม สนธสิญัญา วาดวย 

สิทธิ มนุษย ชน  โดย แยก พิจารณา ออก เปน สอง ฐานะ ดวย กัน  โดย ฐานะ แรก คือ  เปน 

การ ผูกพัน รัฐ ภาคี คูสัญญา ใน ฐานะ ของ กฎหมาย อนุสัญญา (droit conventionnel, 

conventional law) และ ใน ฐานะ ทีส่อง คอื ผกูพนั รฐั ภาค ีคูสญัญา ใน ฐานะ กฎหมาย จารตี 

ประเพณี ระหวาง ประเทศ (droit international coutumier, international customary law) 

หรอื ผกูพนั รฐั ภาค ีคูสญัญา ใน ฐานะ เปน หลกักฎหมาย ทัว่ไป (General Principle of Law) 

ใน กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ก็ได
37

 จาตุรนต  ถิระวัฒน, กฎหมายระหวางประเทศ, พิมพ ครั้ง ที่ 2 (กรุงเทพฯ : สำานักพิมพ วิญูชน, 
2550), หนา 107.
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     สำาหรบั รฐั อืน่ ซึง่ ม ิใช คูสญัญา น้ัน อาจ ถกู ผูกพนั ตาม สนธสัิญญา 

วาดวย สทิธ ิมนษุย ชน ใน ฐานะ ที ่เปนความ ผกูพนั ตาม จารตี ประเพณ ีระหวาง ประเทศ  กลาว 

คอื  หาก รฐั อืน่ ซึง่ ม ิใช รฐั คูสญัญา ยอมรบั นบั ถอืวา กฎเกณฑ ดังกลาว ม ีสภาพ เปน กฎหมาย 

และ ม ีการ ปฏิบัต ิตาม กฎเกณฑ เหลา นัน้  รฐั เหลา นัน้ ยอม ถกู ผูกพนั อยู กบั กฎเกณฑ ดังกลาว 

ใน ฐานะ ที่ กฎเกณฑ นั้น มี สภาพ บังคับ เปน กฎหมาย จารีต ประเพณี ระหวาง ประเทศ  

นอกจากนี้ รัฐ อื่น อาจ มี ความ ผูกพัน ตอ สนธิสัญญา วาดวย สิทธิ มนุษย ชน ใน ฐานะ ที่ เปน

ความ ผูกพัน ตาม หลักกฎหมาย ทั่วไป ใน กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ก็ได  หาก รัฐ นั้น ยอม รับ

รู ผล บังคับ ของ สนธิสัญญา โดย ไมมี การ คัดคาน  การ ยอม รับรู โดย ชัด แจง หรือ โดย ปริยาย 

ของ รัฐ อื่น มี ผล เปนการ สราง สภาพ บังคับ เปนการ ทั่วไป( s i t u a t i o n s   o b j e c t i v e s )   ของ 

สนธิสัญญา ได  หรือ แม รัฐ อื่น ใด จะ ทำาการ คัดคาน ถา สภาพ บังคับ เปนการ ทั่วไป ที่เกิด จาก 

สนธิสัญญา นั้น ได เปน ที่ยอมรับ กัน ทั่วไป แลวก็ จะ มี สภาพ บังคับ เด็ดขาด  ( j u s   c o g e n s ) 

ซึ่ง สามารถ ใช บังคับ ได เปนการ ทั่วไป  ( o b l i g a t i o n   e r g a   o m n e s ) 38

       ม ีขอ นาสงัเกต เกีย่วกบั สถานะ ทาง กฎหมาย ของ ปฏญิญา สากล 

วาดวย สิทธิ มนุษย ชน อยู วา ปฏิญญา ฉบับ นี้ จะ มี ผล ผูกพัน รัฐ ตางๆ   มาก นอย เพียง ใด  ซึ่ง 

หาก พิจารณา สถานะ ทาง กฎหมาย ของ ปฏิญญา สากล วาดวย สิทธิ มนุษย ชน แลว  จะ พบ 

วา มิได เปน บอเกิด ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ แต อยาง ใด  เพราะ เหตุวา ปฏิญญา 

ดังกลาว จึง เปน แตเพียง คำา ประกาศ ที่ ไมมี สภาพ บังคับ เปน กฎหมาย  ซึ่ง หมายความวา 

ประเทศ ใด ใน โลก นี้ อาจ เห็นดวย หรือ ไม เห็นดวย กับ คำา ประกาศ ทุก ขอ ใน ปฏิญญา สากล 

ก็ได  และ หาก มี การ ละเมิด หลักการ ตาม ที่ ปรากฏ ใน ปฏิญญา ก็ ไมมีผล ลงโทษ รัฐ ท่ีทำา

การ ละเมิด สิทธิ มนุษย ชน แต อยาง ใด  อยางไรก็ดี  มี นัก กฎหมาย บางทาน แสดง ความ เห็นวา 

หาก พิจารณา ในทาง กฎหมาย ระหวาง ประเทศ  การ ที่ รัฐ ตางๆ   นำา หลักการ ของ ปฏิญญา 

ไป ปฏิบัติ บอยคร้ัง เขา เพราะ เหตุวา มี ความ เช่ือ วา เปน กฎหมาย  อาจ ทำา ใหการ ยอมรับ ท่ี ได มี 

การ ปฏิบัติ อยาง สม่ำาเสมอ อยาง กวางขวาง นั้น กลาย เปน กฎหมาย จารีต ประเพณี ระหวาง 

ประเทศ  ( I n t e r n a t i o n a l   C u s t o m a r y   L a w )   เกี่ยวกับ สิทธิ มนุษย ชน ขึ้น ใน ที่สุด39

38
 ประสิทธิ์ เอก บุตร, อาง	แลว	เชิงอรรถ	ที่	27, หนา 208.

39
 คำา กลาว ของ Sir Humphrey Waldock ที่ แสดง ปาฐกถา ที่ British Institute of International and 

Comparative Law, อาง ใน กุล พล พล วัน, สิทธิมนุษยชนในสังคมโลก, (กรุงเทพฯ : สำานักพิมพ นิติธรรม, 
2547), หนา 46.
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     อยางไร ก็ตาม  ปญหา เก่ียวกับ สถานะ ทาง กฎหมาย ของ 

ปฏญิญา วาดวย สทิธ ิมนษุย ชน ที ่ไมม ีสภาพ บงัคบั เปน กฎหมาย กไ็ด สิน้สดุลง  ภายหลงั จาก 

ที่ องคการ สหประชาชาติ ได นำา หลักการ ตางๆ   ที่รับรอง ไว ใน ปฏิญญา มา กำาหนด ให มี  

สภาพ บังคับ เปน กฎหมาย ใน รูป ของ กฎหมาย สิทธิ มนุษย ชน ระหวาง ประเทศ หรือ 

อนสุญัญา วาดวย สทิธ ิมนษุย ชน มากมาย หลาย ฉบบั  โดย การ กำาหนด พนัธกรณ ีแก รฐั ภาค ี

เพือ่ ดำาเนนิการ ให เปนไปตาม ขอ บท ตางๆ ที ่กำาหนด ไว  สนธสิญัญา ระหวาง ประเทศ วาดวย 

สิทธิ มนุษย ชน เหลานี้ จึง มี ลักษณะ เปนการ ประมวล กฎหมาย จารีต ประเพณี ระหวาง 

ประเทศ ให อยู ใน รูป ของ กฎหมาย ลายลักษณ อักษร นั่นเอง
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บทที่2

องคกรที่ทำ�หน�ที่คุมครองสทิธิมนษุยชนของไทยและต�งประเทศ

   ใน บท นี้ แบง การ ศึกษา ออก เปน  2.1  องคกร ท่ี ทำา หนา ท่ี คุมครอง สิทธิ มนุษย ชน 

ของ ประเทศ ไทย  และ 2.2  องคกร ที่ ทำา หนา ที่ คุมครอง สิทธิ มนุษย ชน ของ ตางประเทศ

โดย มี รายละเอียด  ดังนี้

2.1องคกรที่ทำาหนาที่คุมครองสิทธิมนุษยชนของประเทศไทย

   ตาม บทบัญญัติ ของ รัฐธรรมนูญ แหง ราชอาณาจักร ไทย  พุทธศักราช

2550 ได กำาหนด ให มี องคกร ทำา หนา ที่ ให ความ คุมครอง สิทธิ และ เสรีภาพ ของ บุคคล ซึ่ง

 แบงออก ได เปน 2  กลุม คือ  กลุม แรก คือ  การ ให ความ คุมครอง สิทธิ และ เสรีภาพ ของ บุคคล 

โดย องคกร ตุลาการ  ซึ่ง ได แก  ศาลยุติธรรม  ศาลปกครอง  ศาลทหาร  และ ศาล รัฐธรรมนูญ  

และ กลุม ที่สอง คือ  การ ให ความ คุมครอง สิทธิ และ เสรีภาพ ของ บุคคล โดย องคกร ตาม 

รัฐธรรมนูญ  ซึ่ง ได แก  ผู ตรวจการ แผนดิน  และ คณะกรรมการ การ สิทธิ มนุษย ชน แหงชาติ  

นอกจากนี้ ยังมี หนวยงานภาย ใน องคกร ของ รัฐ ที่ ทำา หนา ท่ี คุมครอง สิทธิ และ เสรีภาพ ของ 

ประชาชน เปนการ เฉพาะ อกีดวย  โดย การ ทำา หนา ที ่ให ความ คุมครอง สิทธ ิและ เสรภีาพ ของ 

บุคคล ตาม รัฐธรรมนูญ ของ องคกร เหลานี้ มี หลักเกณฑ และ วิธีการ ท่ี แตกตาง กัน ไป ตาม ท่ี 

กำาหนด ไว ใน กฎหมาย  ใน ที่นี้ จะ ได ทำาการ ศึกษา องคกร ท่ี ทำา หนา ท่ี ให ความ คุมครอง สิทธิ 

โดย แบงออก เปน  2.1.1  องคกร ใน ฝาย นิติบัญญัติ 2.1.2  องคกร ใน ฝายบริหาร  2.1.3

 องคกร ใน ฝาย ตุลาการ  และ  2.1.4  องคกร เฉพาะ ดาน คุมครอง สิทธิ  ซึ่ง มี รายละเอียด 

ตามลำาดับ ดังนี้

 2.1.1 องคกรในฝายนิติบัญญัติ

  โดย ทั่วไป แลว องคกร ฝาย นิติบัญญัติ มี ความ ผูกพัน ท่ีจะ ตรากฎหมาย 

กำาหนด รายละเอียด ตางๆ ใหเปนไป ตามที่ รัฐธรรมนูญ โดยเฉพาะ อยางยิ่ง ใน กรณีที่ 

บทบัญญัติ เกี่ยวกับ สิทธิ และ เสรีภาพ นั้น ได กำาหนด ให ฝาย นิติบัญญัติ ออกกฎหมาย หรือ 

ออก กฎเกณฑ รายละเอียด ใน เรื่อง นั้นๆ เพื่อ ใหสิทธิ และ เสรีภาพ นั้น สามารถ มี ผล เปนจริง 

ได ในทาง ปฏิบัติ กรณี เชนนี้ รัฐธรรมนูญ กำาหนด ให เปน หนาท่ี ของ ฝาย นิติบัญญัติ ใน 

การ กำาหนด กฎเกณฑ เร่ือง นั้นๆ เพื่อ ใหสิทธิ และ เสรีภาพ ตามท่ี รัฐธรรมนูญ รับรอง ไว มี ผล 

เปนจริง ในทาง ปฏิบัติ
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  นอกจากนี้ แลว รัฐธรรมนูญ ได เรียกรอง การ ใช การ อำานาจ ตรากฎหมาย 

ของ ฝาย นิติบัญญัติ วา หาก กฎหมาย ของ ฝาย นิติบัญญัติ มี ผล เปนการ จำากัด สิทธิ และ 

เสรีภาพ ของ บุคคล ตาม รัฐธรรมนูญ การ ตรากฎหมาย ของ ฝาย นิติบัญญัติ ตอง คำานึงถึง 

หลกัการ ตรากฎหมาย จำากดั สทิธ ิตามที ่กำาหนด ไว ใน รฐัธรรมนญู ดวย เชน กฎหมาย ที ่ม ีผล 

เปนการ จำากัด สิทธิ และ เสรีภาพ จะ ตอง กระทำา เทาที่ จำาเปน และ จะ กระทบ กระเทือน ถึง 

 สาระสำาคญั แหง สทิธ ิและ เสรภีาพ นัน้ ไมได นอกจากนี ้กฎหมาย ฉบบั นัน้ ตอง ม ีผล ใช บงัคบั 

เปนการ ทั่วไป หรือ ตอง ระบุ บทบัญญัติ แหง รัฐธรรมนูญ ที่ ใหอำานาจ ใน การ ตรากฎหมาย 

นั้น ดวย ทั้งนี้ เปนไปตาม มาตรา 29 ของ รัฐธรรมนูญ แหง ราชอาณาจักร ไทย พุทธศักราช 

25501 ซึง่ องคกร ภายใน ฝาย นติบิญัญตั ิซ่ึง ทำาหนาที ่ตรวจสอบ วา บทบญัญตั ิแหง กฎหมาย 

มี ลักษณะ ตองหาม ตาม มาตรา 29 ของ รัฐธรรมนูญ หรือไม2 ไดแก คณะ กรรมาธิการ ยุติธรรม 

และ สิทธิ มนุษย ชน ซึ่ง เปนหนึ่ง ใน คณะ กรรมาธิการ สามัญ (Standing Committee) ของ 

สภา ผูแทน ราษฎร ท่ี กอ ต้ังข้ึน ใน ป พ.ศ. 2533 ภายใต รัฐบาล ของ พลเอก ชาติ ชาย ชุ ณ หวั ณ 

โดย คณะ กรรมาธิการ ชุด น้ี มี อำานาจ หนาท่ี กวางขวาง ท้ัง การ พิจารณา รางกฎหมาย หรือ ศึกษา 

1
 มาตรา 29 การ จำากัด สิทธิ และ เสรีภาพ ของ บุคคล ตามที่ รัฐธรรมนูญ รับรอง ไว จะ กระทำา มิได เวนแต โดย 

อาศัย อำานาจ ตาม บทบัญญัติ แหง กฎหมาย เฉพาะ เพื่อ การ ที่ รัฐธรรมนูญ นี้ กำาหนด ไว และ เทาที่ จำาเปน 
 เทานั้น และ จะ กระทบ กระเทือน สาระสำาคัญ แหง สิทธิ และ เสรีภาพ นั้น มิได
กฎหมาย ตาม วรรค หนึง่ ตอง ม ีผล ใช บังคบั เปนการ ทัว่ไป และ ไม มุงหมาย ให ใช บงัคบั แก กรณ ีใด กรณ ีหน่ึง 
หรือ แก บุคคล ใด บุคคล หนึ่ง เปนการ เจาะจง ทั้ง ตอง ระบุ บทบัญญัติ แหง รัฐธรรมนูญ ที่ ใหอำานาจ ใน  
การ ตรากฎหมาย นั้น ดวย
บทบัญญัติ วรรค หนึ่ง และ วรรค สอง ให นำามาใช บังคับ กับ กฎ หรือ ขอบังคับ ท่ี ออก โดย อาศัย อำานาจ ตาม 
บทบัญญัติ แหง กฎหมาย ดวย โดย อนุโลม
2
 มี ขอ สังเกต วา บทบัญญัติ แหง กฎหมาย ที่ ละเมิด ตอ หลักการ ตาม มาตรา 29 ของ รัฐธรรมนูญ ยอม เปน 

เงื่อนไข ที่ นำาไปสู การ ถูก ควบคุม ตรวจสอบ ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ ของ กฎหมาย โดย ศาล รัฐธรรมนูญ 
อีกดวย โดย ศาล รัฐธรรมนูญ จะ เปน องคกร ผูมีอำานาจ ใน การ ตรวจสอบ วา กฎหมาย ท่ี ออก โดย ฝาย 
นิติบัญญัติ น้ัน ละเมิด ขอจำากัด ในทาง รูปแบบ และ ขอจำากัด ในทาง เน้ือหา หรือไม อยางไรก็ดี การ ตรวจสอบ 
ของ ศาล รฐัธรรมนญู ยอม ม ีขอบเขต เชนกัน โดย ทัว่ไป แลว ศาล รฐัธรรมนญู มกัจะ ไม กาว ลวง เขาไป ใน แดน 
ที ่เปนอสิระ ของ ฝาย นติบิญัญัต ิเพราะ ฝาย นติบัิญญัต ิยอม ม ีอสิระ ใน การ บญัญตั ิกฎหมาย เพือ่ ประโยชน 
มหาชน และ เพื่อให บรรลุ ซึ่ง ผล ประโยชน มหาชน ฝาย นิติบัญญัติ จึง มี ความ ชอบธรรม ที่จะ ตรากฎหมาย 
จำากดั สิทธ ิและ เสรีภาพ ได ศาล รัฐธรรมนูญ จะ เขามา ตรวจสอบ ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ ของ กฎหมาย 
เหลานี้ ใน กรณีที่ ขัดกับ ความ สมเหตุสมผล อยาง ชัดแจง เทานั้น
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กฎหมาย ที่ มี ขอความ ขัด หรือ แยง กับ บทบัญญัติ ของ รัฐธรรมนูญ  หรือ มี ขอความ ขัด

 หรือ แยง กับ สิทธิ มนุษย ชน  ทำา หนา ที่ ศึกษา ปญหา สิทธิ มนุษย ชน ทั้ง ภาย ใน ประเทศ

 และ นอกประเทศ  ศึกษา รับฟง การ รองทุกข ของ บุคคล ที่ ไดรับ การ ปฏิบัติ ที่ ขัดตอ กฎหมาย 

และ สิทธิ มนุษย ชน  ทั้งนี้ โดย มี อำานาจ เรียก เอกสาร จาก บุคคล ใดๆ   หรือ เรียก บุคคล ใด

 มา แถลง ขอเท็จจริง หรือ แสดง ความ คิดเห็น ได

     อยางไรก็ดี  แมวา คณะ กรรมาธิการ ยุติธรรม และ สิทธิ มนุษย ชน ของ

 สภา ผู แทน ราษฎร จะ มี บทบาท ระดับ หนึ่ง ใน การ แกไขปญ หา การ ละเมิด สิทธิ มนุษย ชน 

ก็ตาม  แต คณะ กรรมาธิการ ชุด น้ี ก็ มี จุดออน ใน การ ทำางาน หลาย ประการ  เชน  ปญหา เก่ียวกับ 

ระยะเวลา ของ การ ทำางาน ซ่ึง ไมมี ความ ตอเน่ือง โดย แปรผัน ไป ตาม อายุ ของ สภา ผู แทน ราษฎร  

ปญหา เกี่ยวกับ อำานาจ ใน การ เรียกตัว บุคคล มา ช้ี แจง ซ่ึง มี อยู อยาง จำากัด  ปญ หา การ ขาด 

กลไก สภาพ บงัคบั เพราะ ม ีอำานาจ เพยีง ทำา รายงาน ตอ สภา เทา นัน้  นอกจากนี ้ยงัม ีประเดน็ 

เกี่ยวกับ การ ขาด ความ เปนอิสระ และ ขาด ความ เปนกลาง ใน การ ทำางาน เน่ืองจาก

องคประกอบ ของ คณะ กรรมาธิการ ชุด นี้ มี ที่ มาจาก สมาชิกสภา ผู แทน ราษฎร ซึ่ง สังกัด

 พรรค การเมือง ตางๆ   ทำา ให มี ผล ประโยชน ทาง การเมือง เขามา เกี่ยวของ  จาก ขอบกพรอง 

ดังกลาว ทำา ให เกิด การ ผลักดัน แนวคิด ใน การ จัดตั้ง คณะกรรมการ สิทธิ มนุษย ชน แหงชาติ 

ใน เวลา ตอมา3  ซึ่ง จะ ได กลาว ใน รายละเอียด ตอไป

  2.1.2องคกรในฝายบริหาร

     สำาหรับ องคกร ที่ ทำา หนา ที่ คุมครอง สิทธิ และ เสรีภาพ ใน ฝายบริหาร ท่ี มี 

บทบาท สำาคัญ  ได แก  สำานักงาน คุมครอง สิทธิ และ ชวยเหลือ ทาง กฎหมาย ของ ประชาชน  

สำานักงาน อัยการ สูงสุด  และ กรม คุมครอง สิทธิ และ เสรีภาพ  กระทรวง ยุติธรรม  

    2.1.2.1 สำานักงาน คุ มครอง สิทธิ และ ชวยเหลือ ทาง กฎหมาย ของ 

ประชาชน  สำานักงาน อัยการ สูงสุด

    สำานักงาน คุ มครอง สิทธิ และ ชวยเหลือ ทาง กฎหมาย ของ 

ประชาชน  ( สคช. ) เปน หนวยงาน ซึ่ง จัด ตั้งขึ้น ในกรม อัยการ  ( ปจจุบัน คือ สำานักงาน อัยการ 

สูงสุด)   ใน ป พ. ศ.   2525  โดย มี เจตนารมณ เพื่อ ทำา หนา ที่ ชวยเหลือ ทาง กฎหมาย

 แก ประชาชน ผูยากไร ทั้ง ใน สวนกลาง และ สวนภูมิภาค ทั่วประเทศ  ซึ่ง การ ชวยเหลือ 

3
  จรัญ โฆษณา นันท, สิทธิมนุษยชนไรพรมแดนปรัชญากฎหมายและความเปนจริงในสังคม, 

(กรุงเทพฯ : สำานักพิมพ นิติธรรม, 2545), หนา 520-521.
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ทาง กฎหมาย แก ประชาชน ประกอบดวย พนักงาน อัยการ นิติกร และ ทนายความ อาสา ที่ 

มคีวามรู ความ ชำานาญ ในทาง กฎหมาย อยาง สงู ที ่สามารถ ให ความ ชวยเหลอื แก ประชาชน 

ทั้งนี้ ไมคิด คาบริการ หรือ คา ใชจาย ใดๆ ทั้งสิ้น โดย พระ ราช กฤษฎีกา แบงสวน ราชการ 

สำานักงาน อัยการ สูงสุด พ.ศ. 2540 กำาหนด ให สคช. มี อำานาจ หนาที่ ดัง ตอไปนี้

   (1) รับผิดชอบ ดำาเนินการ เกี่ยวกับ การ คุมครอง สิทธิ มนุษย ชน 

การ คุมครอง สิทธิ เสรีภาพ และ ผล ประโยชน ของ ประชาชน การ ให ความ ชวยเหลือ ทาง 

กฎหมาย แก ประชาชน การ เผยแพร ความรู ทาง ดาน สทิธ ิมนษุย ชน และ ความรู ทาง กฎหมาย 

แก ประชาชน

   (2) ศกึษา วจิยั และ พฒันา ระบบ รปูแบบ วธิกีาร และ แนวทาง 

ปฏิบัติ ใน การ ดำาเนินการ ดังกลาว

   (3) ปฏิบัติ งาน รวมกัน หรือ สนับสนุน การ ปฏิบัติ งาน ของ  

หนวยงาน อื่น ที่ เกี่ยวของ หรือ ที่ ไดรับ มอบหมาย

  การ ปฏบิตั ิหนาที ่คุมครอง สทิธ ิและ เสรภีาพ ของ สคช. ที ่สำาคญั เชน กรณ ี

การ ริเริ่ม แกไข ปรับปรุง กฎหมายอาญา มาตรา 18 หาม ใช โทษประหาร ชีวิต และ จำาคุก 

ตลอดชีวิต สำาหรับ บุคคล อายุ ต่ำากวา 18 ป หรือ กรณี การ ยก ราง ระเบียบ สำานัก นายกรัฐมนตรี 

วาดวย การ ประสานงาน ดาน การ บังคับใช กฎหมาย วาดวย สิ่งแวดลอม พ.ศ....สงไปยัง 

 กรม ควบคุม มลพิษ กระทรวง วิทยาศาสตร เพื่อ นำา เขาสู การ พิจารณา ของ คณะ รัฐมนตรี 

นอกจากน้ี สคช. ยัง ไดรับ ความ ไววางใจ จาก สำานัก เลขาธิการ คณะ รัฐมนตรี โดย ทำาหนาท่ี 

ตรวจสอบ ขอเทจ็จรงิ และ เสนอ ขอมลู หรอืขอ คดิเหน็ ใน เรือ่ง ตางๆ จาก สำานกั ราช เลขาธกิาร 

กรณี ราษฎร ทูลเกลาฯ ถวาย ฎีกา เพื่อ ขอ พระ มหา กรุณา เปน ท่ีพึ่ง จากน้ัน จะ สรุปผล  

การ ตรวจสอบ และ เสนอ ความเห็น ไป ยัง ราช เลขาธิการ เพื่อจะ ได นำา ความ กราบ บังคม ทูล 

พระ กรุณาฯ ตอไป ฯลฯ จึง กลาว ได วา สคช.  เปน หนวยงาน ของ รัฐ ที่ มี บทบาท ใน การ ให 

ความ คุมครอง สิทธิ และ เสรีภาพของ ประชาชน เปน อยาง มาก ใน ปจจุบัน

  2.1.2.2 กรม คุมครอง สิทธิ และ เสรีภาพ กระทรวง ยุติธรรม

   กรม คุมครอง สิทธิ และ เสรีภาพ กระทรวง ยุติธรรม ได จัด ตั้งขึ้น 

เมื่อ มี การ แยก ศาลยุติธรรม ออกจาก กระทรวง ยุติธรรม ซ่ึง เปนผล ของ การ ประกาศใช 

รัฐธรรมนูญ แหง ราชอาณาจักร ไทย พุทธศักราช 2540 ที่ กำาหนด ให ศาลยุติธรรม 

 แยกออก ตางหาก จาก กระทรวง ยุติธรรม และ กำาหนด ให มี กรม คุมครอง สิทธิ และ เสรีภาพ 

ขึ้น ใน กระทรวง ยุติธรรม โดย แนวคิด ใน การ จัด ตั้งกรม คุ มครอง สิทธิ และ เสรีภาพ นี้ 
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ไดรับ อิทธิพลมาจาก การ จัดตั้ง สำานักงาน สิทธิ พลเมือง  ( C i v i l   R i g h t s   D i v i s i o n )   ของ 

กระทรวง ยุติธรรม ในประเทศ สหรัฐอเมริกา  ซ่ึง เปน ประเทศ ท่ี มี พลเมือง หลากหลาย

 เชื้อชาติ จน นำา มาสูปญ หา การ ละเมิด สิทธิ ขั้น พื้นฐาน ของ ประชาชน โดย เจาหนา ที่ ของ

 รัฐ และ โดย ประชาชน ดวย กันเอง  และ นับวา เปนการ ดำาเนินการ ที่ สอดคลองกับ นโยบาย 

ของ สหประชาชาติ ท่ี เรงรัด ให รัฐ สมาชิก จัดตั้ง กลไก ระดับชาติ เพื่อ สงเสริม และ คุมครอง 

สิทธิ มนุษย ชน โดย ตรง อีกดวย โดย กรม คุมครอง สิทธิ และ เสรีภาพ มี อำานาจ หนา ที่ และ 

ภารกจิ เกีย่วกบั สทิธ ิและ เสรภีาพ ของ ประชาชน พงึ ไดรบั ตามกฎหมาย  ทำา หนา ที ่จดั ระบบ 

การ บริหาร จัดการ สงเสริม และ พัฒนา ดาน การ คุมครอง สิทธิ และ เสรีภาพ ของ ประชาชน  

โดย สงเสริม และ สนับสนุน ให ประชาชน มีความรู เกี่ยวกับ การ คุมครอง สิทธิ เสรีภาพ  

นอกจากนี้ ยัง ทำา หนา ที่ พัฒนา ระบบ และ หา มาตรการ ดำาเนินการ ชวยเหลือ ประชาชน 

ที่ ตก เปน เหยื่อ อาชญากรรม  รวม ทั้ง ดำาเนินการ ชวยเหลือ ทาง การเงิน แก ผูเสียหาย และ 

จำาเลย ใน คดีอาญา  ซึ่ง มิได เปน ผูกระทำา ความ ผิด ตามกฎหมาย วาดวย คา ตอบ แทน 

ผูเสียหาย และ คา ทด แทน และ คา ใชจาย แก จำาเลย ใน คดีอาญา  ทำา หนา ท่ี สงเสริม และ 

พัฒนาการ ระงับ ขอ พิพาท ใน สังคม  ดำาเนินการ คุมครอง พยาน ตามกฎหมาย วาดวย 

การ คุมครอง พยาน ใน คดีอาญา  ประสานงาน คุมครอง สิทธิ และ เสรีภาพ กับ ภาครัฐ และ 

ภาคเอกชน ทัง้ ใน และ ตางประเทศ  รวม ทัง้ ตดิตาม และ ประเมนิ การ ดำาเนินการ ดาน คุมครอง 

สิทธิ และ เสรีภาพ  เปนตน4

 2.1.3 องคกรในฝายตุลาการ

  สำาหรบั การ พจิารณา องคกร ใน ฝาย ตลุาการ ที ่ทำาหนาที ่คุมครอง สทิธ ิและ 

เสรภีาพ แก ประชาชน นัน้ อาจ แยก พจิารณา ออก เปน 2.1.3.1 การ คุมครอง สิทธ ิและ เสรภีาพ 

โดย ศาลยุติธรรม 2.1.3.2 การ คุมครอง สิทธิ และ เสรีภาพ โดย ศาลปกครอง และ 2.1.3.3 

การ คุมครอง สิทธิ และ เสรีภาพ โดย ศาล รัฐธรรมนูญ ซึ่ง รายละเอียด มี ดังนี้

  2.1.3.1 การ คุมครอง สิทธิ และ เสรีภาพ โดย ศาลยุติธรรม

   ใน มาตรา 218 ของ รัฐธรรมนูญ แหง ราชอาณาจักร ไทย 

พทุธศกัราช 2550 ได กำาหนด เขต อำานาจ ของ ศาลยตุธิรรม ไว โดย บญัญตั ิวา “ศาลยตุธิรรม	

มี	อำานาจ	พิจารณา	พิพากษา	คดี	ท้ังปวง	เวนแต	คดี	ท่ี	รัฐธรรมนูญ	น้ี	หรือ	กฎหมาย	บัญญัติ	ให	อยู	

ใน	อำานาจศาล	อ่ืน”	ประกอบ กับ มาตรา 28 วรรค สอง ของ รัฐธรรมนูญ แหง ราชอาณาจักร ไทย

4
  กุล พล พล วัน, สิทธิมนุษยชนในสังคมโลก, (กรุงเทพฯ : สำานักพิมพ นิติธรรม, 2547), หนา 196-199.
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พุทธศักราช 2550 บัญญัติ วา “บุคคล	ซ่ึง	ถูก	ละเมิด	สิทธิ	และ	เสรีภาพ	ท่ี	รัฐธรรมนูญรับรอง	ไว	

สามารถ	ยก	บทบัญญัติ	แหง	รัฐธรรมนูญ	นี้	เพื่อ	ใช	สิทธิ	ทาง	ศาล	หรือ	ยกขึ้น	เปน	ขอ	ตอสูคดี		

ใน	ศาล	ได”	 จาก บทบัญญัติ สอง มาตรา นี้ แสดงถึง เขต อำานาจ ของ ศาลยุติธรรม ใน การ 

 ทำาหนาที่ ตัดสินคดี กรณีที่ บุคคล ผูถูก ละเมิด สิทธิ และ เสรีภาพ ยกข้ึน ตอสูใน คดี ท่ัวไป  

ที ่มไิด อยู ใน เขต อำานาจ ของ ศาล อืน่ อนั ไดแก ศาลปกครอง ศาลทหาร และศาล รฐัธรรมนูญ 

เมือ่ เกดิ กรณ ีขอ พพิาท จน ม ีการ ฟองรอง คด ีมายงั ศาลยตุธิรรม และ คูความ ได ยก บทบญัญติั

ใน เรื่อง สิทธิ และ เสรีภาพ ที่ รัฐธรรมนูญ รับรอง ขึ้น เปน ขอ ตอสู ศาล ยุติธรรม ยอม มี หนาท่ี  

ใน การนำา บทบญัญตั ิแหง กฎหมาย ใน เรือ่ง ดงักลาว มา ใช ใน การ ตดัสนิขอเทจ็จรงิ วา ม ีกรณ ี

การ ละเมิด สิทธิ และ เสรีภาพ ของ คูความ เกิดขึ้น หรือไม

   นอกจากนี้ แลว ใน กรณทีี ่บทบญัญตัิ แหง กฎหมาย ที ่ศาล ใช ใน 

การ ตดัสนิคด ีม ีลกัษณะ ตอง ดวย บทบญัญตั ิมาตรา 6 ของ รฐัธรรมนญู แหง ราชอาณาจกัร 

ไทย พุทธศักราช 2550 กรณี นี้ หาก ศาล เห็น เอง หรือ คูความ โตแยง วา กฎหมาย ฉบับ นั้น  

ขัด หรือ แยง กับ รัฐธรรมนูญ และ ยัง ไมเคย มี คำา วินิจฉัย ของ ศาล รัฐธรรมนูญ ใน สวน ท่ี 

เก่ียวกับ บทบัญญัติ น้ันๆ มา กอน ศาล ท่ี กำาลัง พิจารณา คดี ตอง รอ การ พิจารณา พิพากษา คดี 

ไว ชั่วคราว แลว อาศัย อำานาจ ตาม มาตรา 211 ของ รัฐธรรมนูญ แหง ราชอาณาจักร ไทย 

พุทธศักราช 2550 สง ความเห็น ไป ยัง ศาล รัฐธรรมนูญ เพ่ือ ตัดสิน วา บทบัญญัติ ของ กฎหมาย 

ดงักลาว ขดั หรอื แยง กบั รฐัธรรมนญู หรอืไม กรณ ีนี ้จงึ หมายความ รวมถงึ กรณท่ีี บทบญัญติั 

แหง กฎหมาย ขัด หรือ แยง กับ สิทธิ และ เสรีภาพ ที่ รัฐธรรมนูญ รับรอง ไว ดวย เชนกัน

   ตัวอยาง เชน คำา พิพากษา ฎีกา ท่ี 3699-3739/2541 ซ่ึง เปน กรณี

ที่ ศาลฎีกา หยิบยก บทบัญญัติ เกี่ยวกับ สิทธิ และ เสรีภาพ ตาม มาตรา 38 ของ รัฐธรรมนูญ 

แหง ราชอาณาจักร ไทย พุทธศักราช 2540 ใช ตัดสิน ใน คดี โดย ตรง ซึ่ง มี ประเด็น วา 

การ ใช สทิธ ิเสรภีาพ ใน การ นบั ถอืศาสนา ของ สมณะ พสิทุโธ เปนการ ใช สทิธ ิเสรภีาพ ที ่ขดัตอ 

กฎหมาย หรือไม โดย ศาลฎีกา ตัดสิน วา “แม	รัฐธรรมนูญ	แหง	ราชอาณาจักร	ไทย	

พุทธศักราช	2540	มาตรา	38	จะ	บัญญัติ	ให	บุคคล	ยอม	มี	เสรีภาพ	บริบูรณ	ใน	การ	นับ	ถือ

ศาสนา	มี	เสรีภาพ	ใน	การ	ปฏิบัติ	ตาม	ศาสนา	บัญญัติ	แต	ก็ได	บัญญัติ	แสดง	ความมุง	หมาย

ไว	ดวยวา	 การ	ใช	เสรีภาพ	ดังกลาว	จะ	ตอง	ไม	เปน	ปฏิปกษ	ตอ	หนาที่	พลเมือง	 และ	ไม	เปน	

การ	ขัดตอ	ความ	สงบ	เรียบรอย	หรือ	ศีลธรรม	อัน	ดี	ของ	ประชาชน	 แมวา	จำาเลย	จะ	มี	

สิทธิ	เสรีภาพ	ดังกลาว	 แต	การ	ที่	จำาเลย	ขอลา	ออกจาก	การ	ปกครอง	ขอ	งมหา	เถร	สมาคม		

และ	แยกตวั	มา	ตัง้	พทุธสถาน	สนัต	ิอโศก	โดย	วางกฎ	ระเบยีบ	ตางๆ	และ	พยายาม	ปฏบิตัติน
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ตาม	พระ	ธรรมวินัย	ก็ตาม	 แต	ก็	เปนการ	กระทำา	ที่	ฝาฝน	พระ	ราช	บัญญัติ	คณะสงฆ

พ.ศ.	 2505	 ที่	บัญญัติ	ขึ้น	โดย	ชอบ	ดวย	รัฐธรรมนูญ	เพื่อ	ใหการ	ปกครอง	คณะสงฆ	เปนไป	

ดวย	ความ	เรียบรอย	 ปองกัน	มิ	ให	บุคคล	ผู	มี	เจตนา	ไม	สุจริต	อาศัย	รมเงา	พระพุทธศาสนา	

มา	หาประโยชน	ใส	ตน	 ดังนั้น	จำาเลย	จึง	ตอง	ปฏิบัติ	ตามกฎหมาย	ดังกลาว”	การ กระทำา

 ที่ ฝาฝนพระ ราช บัญญัติ คณะสงฆ ของ จำาเลย ใน กรณี นี้ จึง มี ลักษณะ เปนการ ใช สิทธิ และ 

เสรีภาพ เกิน ขอบเขต ที่ บทบัญญัติ แหง รัฐธรรมนูญ ให ความ คุมครอง

   นอกจากนี้ ยังมี กรณี ศาลฎีกา หยิบยก บทบัญญัติ ใน เรื่อง สิทธิ 

และ เสรีภาพ มา ใช ตีความ บทบัญญัติ กฎหมาย ที่ ใช บังคับ แก คดี เชน ใน คำา พิพากษา ฎีกา 

ที ่1493/2543 เรือ่ง นี ้ศาลฎกีา ตดัสนิ วา “พระ	ราช	บญัญตั	ิการ	เลอืกตัง้	สมาชกิ	สภาเทศบาล	

พ.ศ.	2482	มาตรา	21	(9)	ท่ี	บัญญัติ	ถึง	การ	เปน	บุคคล	ตองหาม	มิ	ให	ใช	สิทธิ	สมัคร	รับ	เลือกต้ัง	

วา	“...ตอง	คำา	พพิากษา	หรอื	คำา	สัง่	ที	่ชอบ	ดวย	กฎหมาย	ให	จำาคุก	และ	ถกู	คุมขงั	อยู	โดย	หมาย	

ของ	ศาล	 หรือ	โดย	คำา	สั่ง	นั้น”	 เปน	บทบัญญัติ	ที่	ตัด	สิทธิ	ของ	บุคคล	 จึง	ตอง	ตีความ	ในทาง	

รกัษา	สทิธ	ิของ	ผู	ตอง	ถกู	ตดั	สทิธ	ิโดย	คำานงึถงึ	บทบญัญตั	ิของ	รฐัธรรมนญู	แหง	ราชอาณาจกัร	

ไทย	พ.ศ.	2540	มาตรา	33	วรรค	สอง	ที่	บัญญัติ	วา	“กอน	มี	คำา	พิพากษา	ถึงที่สุด	แสดงวา	

บุคคล	ใด	ได	กระทำา	ความ	ผิด	 จะ	ปฏิบัติ	ตอ	บุคคล	นั้น	เสมือน	เปน	ผูกระทำา	ผิด	มิได”	 การ	ท่ี	

ผูคัดคาน	ถูก	พิพากษา	ให	จำาคุก	โดย	ศาลชั้นตน	 ซึ่ง	คดี	ยัง	ไม	ถึงท่ีสุด	 ผูคัดคาน	จึง	ยัง	ไม	พน	

จาก	ตำาแหนง	กรรมการ	สุขาภิบาล	ตาม	พระ	ราช	บัญญัติ	สุขาภิบาล	 พ.ศ.	 2495	 มาตรา

10	 (4)” คำา พิพากษา นี้ จึง เปน ตัวอยาง ของ การ ใช หลักการ แหง สิทธิ เสรีภาพ ท่ี เกี่ยวกับ 

การ คุ มครอง สิทธิ เสรีภาพ สวนบุคคล มา ใช ตีความ พระ ราช บัญญัติ การ เลือกตั้ง 

สมาชิก สภาเทศบาล พ.ศ. 2482  เปนตน

  2.1.3.2 การ คุมครอง สิทธิ และ เสรีภาพ โดย ศาลปกครอง

   การ ที่ ประชาชน จะ นำา คดี ที่ เกี่ยวพัน กับ สิทธิ และ เสรีภาพ ขึ้น สู 

การ พิจารณา ของ ศาลปกครอง ได นั้น นอกจาก จะ ตอง เปนไปตาม หลักเกณฑ ของ มาตรา 

223 ของ รัฐธรรมนูญ แหง ราชอาณาจักร ไทย พุทธศักราช 2550 กลาว คือ คดี ดังกลาว 

จะ ตอง เปนคดี ปกครอง อัน ไดแก คดี ที่ อันเปน ขอ พิพาท ระหวาง หนวยงาน ของ รัฐ หรือ 

เจาหนาที่ ของ รัฐ กับ เอกชน หรือ เปน ขอ พิพาท ระหวาง หนวยงาน ของ รัฐ หรือ เจาหนาท่ี 

ของ รัฐ ดวย กันเอง แลว ยัง ตอง เปนไปตาม หลักเกณฑ ของ พระ ราช บัญญัติ จัดต้ัง ศาลปกครอง 

และ วิธี พิจารณา คดี ปกครอง พ.ศ. 2542 โดย ใน มาตรา 9 แหง พระ ราช บัญญัติ ดังกลาว 

กำาหนด ประเภท ของ คดี ปกครอง ที่ สามารถ นำาเสนอ ตอ ศาลปกครอง อัน นำาไปสู ชองทาง ท่ี
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จะ สามารถ หยิบยก บทบัญญัติ ใน เรื่อง สิทธิ และ เสรีภาพ มา ใช ใน การ พิจารณา ตัดสินคดี  

ซึ่ง มี ดวย กัน ทั้งหมด 6  ประเภท คือ  

       ก.  คดี พิพาท เก่ียวกับ การ ที่ หนวยงาน ทาง ปกครอง หรือ  

เจาหนา ที่ ของ รัฐ กระทำาการ โดย ไมชอบ ดวย กฎหมาย ไมวา จะ เปนการ ออกกฎ  คำา สั่ง หรือ 

การ กระทำา อื่น ใด เนื่องจาก การ กระทำา โดย ไมชอบ ดวย กฎหมาย

       ข. คดี พิพาท เก่ียวกับ การ ที่ หนวยงาน ทาง ปกครอง หรือ 

 เจาหนา ที่ ของ รัฐ ละเลย ตอหนา ที่ ตาม ที่ กฎหมาย กำาหนด ให ตอง ปฏิบัติ หรือ ปฏิบัติ หนา ที่ 

ดังกลาว ลาชา เกินควร

       ค. คดี พิพาท เกี่ยวกับ การ กระทำา ละเมิด หรือ ความ รับผิด  

อยาง อื่น ของ หนวยงาน ทาง ปกครอง หรือ เจาหนา ที่ ของ รัฐ อัน เกิด จาก การ ใช อำานาจ ตาม

กฎหมาย  หรอื จาก กฎ  คำา สัง่ ทาง ปกครอง  หรอื คำา สัง่ อืน่  หรอื จาก การ ละเลย ตอหนา ที ่ตาม 

ที่ กฎหมาย กำาหนด ให ปฏิบัติ หรือ ปฏิบัติ หนา ที่ ดังกลาว ลาชา เกิน สมควร

       ง.  คดี พิพาท เกี่ยวกับ สัญญา ทาง ปกครอง

       จ. คดี ที่ กฎหมาย กำาหนด ให หนวยงาน ทาง ปกครอง หรือ 

 เจาหนา ที่ ของ รัฐ ฟองคดี ตอ ศาล เพื่อ บังคับ ให บุคคล ตอง กระทำา หรือ ละเวน กระทำา  

อยาง หนึ่ง อยาง ใด

       ฉ.  คดี พิพาท เก่ียวกับ เร่ือง ที่ มี กฎหมาย กำาหนด ให อยู ใน เขต 

อำานาจ ของ ศาลปกครอง

         นอกเหนือ จาก การ ที่ ประชาชน จะ คดี ขึ้น สู การ พิจารณา ของ 

ศาลปกครอง ได โดย ตรง แลว  กฎหมาย ยัง เปดชอง ให ผู ตรวจการ แผนดิน  ( O m b u d s m a n )   

ใน กรณี ที่ ผู ตรวจการ แผนดิน ของ รัฐสภา เห็นวา กฎ  ขอบังคับ  หรือ การ กระทำา ใด ของ  

หนวยงาน ทาง ปกครอง หรือ เจาหนา ที่ ของ รัฐ  มี ปญหา ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ 

 ผู ตรวจการ แผนดิน ของ รัฐสภาสา มา เสนอ เร่ือง พรอม ความเห็น ตอ ศาลปกครอง เพื่อ 

พิจารณา วินิจฉัย ตาม ชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ ของ กฎ  ขอบังคับ  หรือ การ กระทำา ใด ของ 

 หนวยงาน ทาง ปกครอง หรือ เจาหนา ที่ ของ รัฐ ได5  

   ตวัอยาง ของ คำา พพิากษา และ คำา สัง่ของ ศาลปกครอง เกีย่วกบั 

การ ให ความ คุมครอง สิทธิ และ เสรีภาพ ของ ประชาชน ที่ นา สน ใจ  เชน

5
  โปรด ดู รัฐธรรมนูญ แหง ราชอาณาจักร ไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 245 และ พระ ราช บัญญัติ  

จัดตั้ง ศาลปกครอง และ วิธี พิจารณา คดี ปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 43
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     ( 1)   คดี หมายเลข ดำา ที่  ฟ. 47/ 2549  ( มูลนิธิ เพื่อ ผูบริโภค

 กับ พวก  ผู ฟองคดี) 

       คดี นี้ มูลนิธิ เพื่อ ผูบริโภค กับ พวก ได ฟองคดี ตอ ศาลปกครอง 

สูงสุด วา  ผู ฟองคดี เปน ผู ใช น้ำามัน และ กาซ ของ  ปตท.   ซึ่ง เปน ผู ไดรับ ความ เดือดรอน 

เสียหาย จาก การ ที่ ผูถูก ฟองคดี ทั้ง สาม ได ดำาเนินการ ยกเลิก และ แปรสภาพ กิจการ  ปตท.   

ที่ เคย เปน รัฐวิสาหกิจ ภาย ใต กำากับ ดู แล ของ กระทรวง พลังงาน ไป เปน  บมจ. ปตท.   โดย 

กระบวนการ แปรรูป  ปตท. ขัดกับ พระ ราช บัญญัติ ทุน รัฐวิสาหกิจ  พ. ศ.   2542  เนื่องจาก

 การ แตงตั้ง คณะกรรมการ เตรียมการ จัดตั้ง  บมจ. ปตท.   ไมชอบ ดวย กฎหมาย  เพราะ 

องคประกอบ ของ คณะกรรมการ ดงักลาว ไม ครบถวน ตาม มาตรา  16  แหง พระ ราช บญัญตั ิ

ทุน รัฐวิสาหกิจฯ  ซึ่ง กำาหนด ให มี กรรมการฯ  ประกอบดวย ผู ทรงคุณวุฒิ ไม เกิน  3  คน  ซึ่ง 

ตอง เปน ผู เชีย่วชาญ ดาน การเงนิ และ บญัช ี และ ให ม ีคน ใน กจิการ ของ รฐัวสิาหกจิ ท่ี แปรรปู 

อยาง นอย ดาน ละ  1  คน  แต ขอเท็จจริง ปรากฏ วา คณะกรรมการฯ  ดังกลาว  มี ผู ทรงคุณวุฒิ 

เพียง คน เดียว  นอกจากนี้ ยังมี กรรมการ เตรียมการ จัดต้ังฯ  เปน ผู ถือหุน ใน  บมจ. ปตท. 

 ทั้ง ที่ กฎหมาย หาม คณะกรรมการฯ  ถือหุน ใน รัฐวิสาหกิจ ที่ ได มี การ แปรรูป  สวน การ ตรา 

พระ ราช กฤษฎีกา แปรรูป  ปตท.   นั้น  คณะกรรมการ จัด ทำาการ รับฟง ความ คิดเห็น ของ 

ประชาชน ที่ แตงตั้ง โดย คณะกรรมการ เตรียมการ จัดตั้ง  บมจ. ปตท.   ได ดำาเนินการ รับฟง 

ความ คิดเห็น ประชาชน โดย ไม เปดเผย และ ไม เปดโอกาส ให ประชาชน เขารวม แสดง

 ความ คิดเห็น อยาง กวางขวาง ตาม ระเบียบ คณะกรรมการ นโยบาย ทุน รัฐวิสาหกิจ วาดวย 

การ รบัฟง ความ คดิเหน็ ของ ประชาชน  พ. ศ.   2543  ซึง่ การ กระทำา ดงักลาว ขดัตอ รฐัธรรมนญู  

มาตรา  59  ที่ ได รับรอง ให บุคคล มี สิทธิ ไดรับ ขอมูล  คำา ชี้ แจง เหตุผล ของ หนวยราชการ  

รฐัวสิาหกจิ  กอน ดำาเนนิ โครงการ ที ่อาจ ม ีผล กระทบ ตอ ตน เอง  และ ยงั ปรากฏ ดวยวา ใน การ 

ตรา พระ ราช กฤษฎีกา กำาหนด อำานาจ  สิทธิ  และ ประโยชนฯ  มี เจตนา ไม สุจริต  สงผล ให  

บมจ. ปตท.   มี อำานาจ มหาชน ของ รัฐ ใน การ เวนคืน ท่ีดิน  การ ประกาศ เขต  และ 

รอน สิทธิ เหนือ พื้นดิน ของ เอกชน  ที่ มี ผล ทำา ให มี การนำา ทรัพยสิน บางอยาง อันเปน

สา ธาร ณ สมบัติ ของ แผนดิน ที่ ไม สามารถ ซื้อขาย ได ให ไป อยู ใน การ ถือครอง ของ เอกชน

 ที่ แสวง หา กำาไร  นอกจากนี้  การ กำาหนด สิทธิ ประโยชน ยัง สงผล ให  บมจ. ปตท.   มี อำานาจ 

ผูกขาด ใน การ ขาย น้ำามัน ราชการ  ผูกขาด การ ซ้ือ- ขาย กาซ ธรรมชาติ  สิทธิ การ ยกเวน 

การ เสยีภาษ ีปาย  รวม ทัง้ สทิธ ิการ วาง หนงัสอื ค้ำาประ กนั ธนาคาร ตอ กรม ศุลกากร  และ อืน่ๆ   

รวม ทั้ง การ จัดสรร และ กระจาย หุน ก็ ไมได ดำาเนินการ อยาง เปนธรรม  คือ  ไม เปดโอกาส 
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ให ประชาชน คน ไทย มี สิทธิ เขา ถึง การ เปน เจาของ  บมจ. ปตท.   ซึ่ง ขัดกับ การ โฆษณา  

ประชา สัมพันธ ของ  ปตท. กอน การ แปรรูป ที่วา  แปรรูป เพื่อ ให คน ไทย ทุกคน มี โอกาส เปน 

เจาของ  บมจ. ปตท.   จึง ฟอง ขอ ให ศาล มี คำา พิพากษา เพิกถอน พระ ราช กฤษฎีกา แปรรูป  

ปตท.  ดังกลาว  

       โดย ศาล พิเคราะห แลว เห็น วาการ แตงต้ัง ผู ทรงคุณวุฒิ ใน 

 คณะกรรมการ เตรียมการ จัดตั้ง  บมจ.   ปตท.   ซึ่ง ประกอบดวย ผู ทรงคุณวุฒิ จำานวน  3  คน 

เปนไปตาม มาตรา  16  แหง พระ ราช บัญญัติ ทุน รัฐวิสาหกิจฯ  แลว  สวน ขออาง ท่ีวา มี กรรมการ 

เตรียมการ จัดตั้งฯ  เปน ผู ถือหุน ใน  บมจ. ปตท.   ทั้ง ที่ กฎหมาย หาม คณะกรรมการฯ  ถือหุน 

ใน รัฐวิสาหกิจ ที่ ได มี การ แปรรูป นั้น  พิจารณา แลว เห็นวา เปนเรื่อง ที่ บุคคล ดังกลาว ไดรับ 

มอบหมาย จาก ทาง ราชการ ให ปฏิบัติ หนา ที่ เปน กรรมการ หรือ เปน ประธาน กรรมการ ใน 

นิติบุคคล ที่ เปน ผู รวมทุน กับ ภาครัฐ  และ เปนไป เพื่อ ประโยชน ของ องคกร ของ รัฐ เอง มิ ใช 

เปนไป เพือ่ ประโยชน สวนตวั ของ ผู ดำารง ตำา แหนง ดงักลาว  จงึ ไม อาจ ถอืวา เปน ผูมสีวน ไดเสีย 

ใน นิติบุคคล ซึ่ง มี ประโยชน ไดเสีย เกี่ยวของ กับ กิจการ ของ  ปตท.   สวน ขออาง ท่ีวา 

 คณะกรรมการ จัด ทำาการ รับฟง ความ คิดเห็น ของ ประชาชน ดำาเนินการ ไมถูกตอง ตามกฎหมาย 

นั้น  เมื่อ พิจารณา จาก จำานวน การ ตีพิมพ เฉพาะ หนังสือ พิมพ รายวัน ฉบับ ภาษาไทย ท่ี มี  

การ ประชา สมัพนัธ และ กลุม เปาหมาย ของ การ ประชา สมัพนัธ แลว  เหน็วา เปนการ ประกาศ 

ทาง หนังสือ พิมพ อยาง ทั่ว ถึง และ เปน ระยะเวลา เพียงพอ  เพื่อ เผย แพร ประชา สัมพันธ ให 

ประชาชน รบัทราบ ขอมลู ได อยาง ทัว่ ถงึ แลว  แมวา จะ มไิด ปฏบิติั ตาม วธิกีาร ท่ี กำาหนด ไว ใน 

ขอ  9  ( 1)   ของ ระเบียบ คณะกรรมการ นโยบาย ทุน รัฐวิสาหกิจ วาดวย การ รับฟง ความ คิดเห็น 

ของ ประชาน  พ. ศ.   2543  ก็ตาม  ท้ัง สถาน ท่ี ท่ี จัด ไว สำาหรับ วัน รับฟง ความ คิดเห็น ก็ มี เพียงพอ 

สำาหรับ ผู ที่ ลงทะเบียน เขารวม การ รับฟง ทั้งหมด  จึง ไม อาจ รับ ฟงได วา เปนการ ดำาเนินการ 

ท่ี ไมชอบ ดวย กฎหมาย  จึง เห็นวา กระบวนการ และ ขั้นตอน ที่ ได กระทำา กอน การ 

 ตรา พระ ราช กฤษฎกีา กำาหนด อำานาจ  สทิธ ิ และ ประโยชน ของ บรษิทั  ปตท.   จำากดั  ( มหาชน)   

พ. ศ.   2544  และ พระ ราช กฤษฎกีา กำาหนด เงือ่นเวลา ยกเลกิ กฎหมาย วาดวย การ ปโตรเลียม 

แหง ประเทศ ไทย  พ. ศ.   2544  เปนการ กระทำา ท่ี ชอบ ดวย กฎหมาย แลว  สวน ขออาง ท่ีวา 

การ ตรา พระ ราช กฤษฎีกา กำาหนด อำานาจ  สิทธิ  และ ประโยชน ของ บริษัท  ปตท.   จำากัด 

( มหาชน)   พ. ศ.   2544  และ พระ ราช กฤษฎีกา กำาหนด เงื่อนเวลา ยกเลิก กฎหมาย วาดวย 

 การ ปโตรเลียม แหง ประเทศ ไทย  พ. ศ.   2544  มี ปญหา ความชอบ ดวย กฎหมาย น้ัน  เห็น วา 

การ เวนคืน อสังหาริมทรัพย จะ ตอง อาศัย อำานาจ ตาม บทบัญญัติ แหง กฎ หมายเฉพาะ 
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 และ ตอง ใช เพื่อ ประโยชน ใน กิจการ ของ รัฐ เทา นั้น  แม มาตรา  26  แหง พระ ราช บัญญัติ 

ทุน รัฐวิสาหกิจฯ  บัญญัติ ใหอำานาจ  สิทธิ  หรือ ประโยชน ของ รัฐวิสาหกิจ ท่ี จะ เปล่ียน ทุน 

เปน หุน ของ บริษัท อาจ จำากัด หรือ งด ได ตาม ที่ กำาหนด ใน พระ ราช กฤษฎีกา  แต การ ตรา

 พระ ราช กฤษฎีกา ตอง คำานึง ถึง การ ควบคุม การ ใช อำานาจ ทาง กฎหมาย ใหเปนไป โดย

 ถกูตอง และ รกัษา ผล ประโยชน ของ รฐั ดวย  เมือ่ พระ ราช กฤษฎกีา กำาหนด อำานาจ  สทิธ ิ และ 

ประโยชน ของ บริษัท  ปตท.   จำากัด  ( มหาชน)   พ. ศ.   2544  มิได มี บทบัญญัติ จำากัด การ ใช 

อำานาจ มหาชน ดังกลาว ไว  จึง เปนการ กระทำา ที่ ไมชอบ ดวย กฎหมาย  เมื่อ ตอมา ได มี 

การ ตรา พระ ราช กฤษฎีกา กำาหนด อำานาจ  สิทธิ  และ ประโยชน ของ บริษัท  ปตท.   จำากัด  ( มหาชน)   

( ฉบับ ที่  2)   พ. ศ.   2550  ซ่ึง มาตรา  4  วรรค สอง ได บัญญัติ ใหอำานาจ ของ  ปตท.   ตาม 

พระ ราช บัญญัติ การ ปโตรเลียม แหง ประเทศ ไทย  พ. ศ.   2521  โอน ไป เปน อำานาจ ของ

 คณะกรรมการ กำากับ การ ใช อำานาจ ของ ผูถูก ฟองคดี ที่  4  จึง เปน บทบัญญัติ ที่ ใหอำานาจ แก 

คณะบคุคล กระทำาการ อนั เปนการ กระทบ ตอ สทิธ ิใน ทรพัยสิน ของ บคุคล  ซึง่ ไม อาจ กระทำา 

ได โดย อาศัย อำานาจ ตาม พระ ราช กฤษฎีกา ดังกลาว  จึง เห็นวา บทบัญญัติ มาตรา  4  วรรค สอง 

แหง พระ ราช กฤษฎีกา ดังกลาว ไมชอบ ดวย กฎหมาย สมควร เพิกถอน  แต เมื่อ พิจารณา 

ถึง เหตุ แหง การ กระทำา ที่ ไมชอบ ดวย กฎหมาย  ผล กระทบ ท่ี จะ เกิดข้ึน จาก การ เพิกถอน 

พระ ราช กฤษฎีกา  รวม ถึง วิธีการ แก ไขความ ไมชอบ ดวย กฎหมาย จึง เห็นวา ไม จำาเปน ตอง 

เพิกถอน บทบัญญัติ มาตรา  4  วรรค สอง แหง พระ ราช กฤษฎีกา ดังกลาว  อีก ทั้ง เหตุ 

แหง ความ ไมชอบ ดวย กฎหมาย เชนวา นี้ ก็ มิได มี ความ ราย แรง ถึงขนาด ท่ี จะ เพิกถอน 

พระ ราช กฤษฎีกา กำาหนด เง่ือนเวลา ยกเลิก กฎหมาย วาดวย การ ปโตรเลียม แหง ประเทศ ไทย  

พ. ศ.   2544  จึง ให ผูถูก ฟองคดี ทั้ง สี่ รวม กัน แบง แยก ทรัพยสิน ใน สวน ที่ เปนสา ธาร ณ สมบัติ 

ของ แผนดิน ประเภท ทรัพยสิน ใน สวน ที่ เปนสา ธาร ณ สมบัติ ของ แผนดิน  สิทธิ การ ใช ท่ีดิน 

เพือ่ วาง ระบบ การ ขนสง ปโตรเลยีม ทาง ทอ  รวม ทัง้ แยก อำานาจ และ สิทธ ิใน สวน ท่ี เปน อำานาจ 

มหาชน ของ รัฐ ออกจาก อำานาจ และ สิทธิ ของ ผูถูก ฟองคดี ท่ี  4  ให เสร็จส้ิน กอน การ แตงต้ัง 

คณะกรรมการ กำากับ กิจการ พลังงาน ตาม พระ ราช บัญญัติ การ ประกอบ กิจการ พลังงาน

พ. ศ.  2550  สวน คำาขอ ให เพิกถอน พระ ราช กฤษฎีกา ทั้งสอง ฉบับ นั้น  ให ยก

   (2) คำา สั่งของ ศาลปกครอง สูงสุด ท่ี 543/2551 (นายสุ วัตร

อภัย ภักดิ์ กับ พวก ผู ฟองคดี)

   คดี นี้ ผู ฟองคดี ทั้ง เกา ฟอง วา การ ท่ี ผูถูก ฟองคดี ท่ี 1 นำาเสนอ 

ราง แถลงการณ รวม รัฐบาล ไทย และ รัฐบาล กัมพูชา กรณี การ ขอ ข้ึน ทะเบียน ปราสาท พระ วิหาร
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เปน มรดก โลก พรอม แผนที่ แนบทาย เปนการ กระทำา ที่ ไม สุจริต กระทำา นอกเหนือ จาก 

อำานาจ หนาที่ บิดเบือน ขอเท็จจริง ไม แสดง สถานะ ของ แถลงการณ รวมฯ ทั้ง ไม แสดงผล 

ความ ผูกพัน ที่ อาจ เกิด แก ประเทศชาติ และ การ ที่ ผูถูก ฟองคดี ที่ 2 ได ประชุม พิจารณา โดย 

ไม ตรวจสอบ ขอมลู อยาง รอบคอบ เปนการ ใช ดลุพนิจิ โดย ไม เหมาะสม และ เปนการ กระทำา 

ที่ ไมชอบ ดวย กฎหมาย กอ ให เกิด ความ เสียหาย ตอ ประเทศชาติ และ ปวงชน ชาวไทย และ 

การ ที่ ผูถูก ฟองคดี ที่ 2 มี มติ เมื่อ วันที่ 17 มิถุนายน 2551 เห็นชอบ แถลงการณ รวมฯ และ 

ให ผู ถูก ฟองคดี ที่ 1 (นาย นภดล ปทมะ) เปน ผูลงนาม ใน แถลงการณ รวม ซึ่ง เปน 

การ ใหความเห็น ชอบ ใน การ กระทำา ของ ผูถูก ฟองคดี ที่ 1 ที่ ไมชอบ ดวย กฎหมาย จึง เปน 

การ กระทำา ที ่ไมชอบ ดวย กฎหมาย ไป ดวย จงึ ขอให ศาลปกครอง ม ีคำา พพิากษา หรอื ม ีคำา สัง่ 

ให เพิกถอน การ กระทำา ของ ผูถูก ฟองคดี ที่ 1 เกี่ยวกับ การ เสนอ ราง แถลงการณ รวมฯ 

ตอ ผูถูก ฟองคดี ที่ 2 เพื่อ พิจารณา และ มี มติ เห็นชอบ และ เพิกถอน มติ ของ ผูถูก ฟองคดี  

ที่ 2 เมื่อ วันที่ 17 มิถุนายน 2551 เห็นชอบ แถลงการณ รวมฯ และ ให ผูถูก ฟองคดี ท่ี 1 

เปน ผู ลงนาม ใน แถลงการณ รวม รวมทั้ง เพิกถอน การ ลงนาม ของ ผู ถูก ฟองคดี ที่ 1 

ใน แถลงการณ รวมฯ เมือ่ วนัที ่18 มถินุายน 2551 ทัง้นี้ ขอให ศาล ม ีคำา สัง่ กำาหนด มาตรการ 

หรือ วิธีการ คุมครอง ชั่วคราว เพื่อ บรรเทา ทุกข กอน การ พิพากษา โดย ให ระงับ การ กระทำา 

ของ ผูถูก ฟองคดี ที่ 1 ทั้ง การ เสนอ เรื่อง ตอ ผูถูก ฟองคดี ที่ 2 และ การ ลงนาม ใน แถลงการณ 

รวมฯ ให สิ้น ผล เปนการ ช่ัวคราว และ ให ระงับ ผล มติ ของ ผูถูก ฟองคดี ที่ 2 เมื่อ วันที่ 17 

มิถุนายน 2551 ไว เปนการ ช่ัวคราว และ ขอให ผู ถูก ฟองคดี ท้ังสอง กระทำาการ ใดๆ 

อัน เปนการ แจง การ ยุติ ความ ผูกพัน ตาม แถลงการณ รวมฯ ตอ ประเทศ กัมพูชา  และ 

 องคการ ยูเนสโก ไว เปนการ ชั่วคราว

   ศาล พิเคราะห แลว เห็นวา กระทรวง การ ตางประเทศ เปน 

 หนวยงาน ของ รัฐ โดย มี ผูถูก ฟองคดี ที่ 1 (รัฐมนตรี) เปน ผู บังคับ บัญชา สูงสุด และ มี อำานาจ

บริหาร ราชการ ใน กระทรวง การ ตางประเทศ ตาม มาตรา 12 แหง พระ ราช บัญญัติ ปรับปรุง 

กระทรวง ทบวง กรม พ.ศ. 2545 ผูถูก ฟองคดี ที่ 2 เปน คณะ รัฐมนตรี มี อำานาจ หนาที่  

บริหาร ราชการ แผนดิน ตาม บทบัญญัติ ของ กฎหมาย ผูถูก ฟองคดี ท้ังสอง จึง เปน เจาหนาท่ี  

ของ รฐั ตาม มาตรา 3 แหง พระ ราช บญัญตั ิจดัตัง้ ศาลปกครอง และ วธิ ีพจิารณา คด ีปกครอง 

พ.ศ. 2542 แมวา ผูถูก ฟองคดี ทั้งสอง จะ ได กระทำา ใน ฐานะ รัฐบาล ใน กิจการ เก่ียวกับ  

ความ สัมพันธ ระหวาง ประเทศ แต เม่ือ การ กระทำา ดังกลาว กระทบ ตอ สิทธิ หรือ ประโยชน 

อัน ชอบธรรม ของ ประชาชน ชาวไทย ใน อัน ที่จะ คงไว ซ่ึง สิทธิ และ หนาที่ ใน การ ครอบครอง 
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และ รักษา ไว ซึ่ง อาณาเขต  ดิน แดน  แหลง อารยธรรม อันเปน มรดก ทาง วัฒนธรรม ของ ชาติ  

รวม ตลอด ทัง้ สทิธ ิใน การ ประกอบ อาชพี ใน บรเิวณ ดงักลาว และ สทิธ ิตางๆ  ตาม รฐัธรรมนญู 

ดวย การ กระทำา ของ รัฐบาล ดังกลาว จึง เปนการ ดำาเนินการ ของ เจาหนา ที่ ของ รัฐ ในทาง 

ปกครอง ที ่อยู ใน อำานาจ ของ ศาลปกครอง รวม อยู ดวย  กรณ ีจงึ เปนคด ีพพิาท เกีย่วกบั การ ที ่

เจาหนา ที่ ของ รัฐ กระทำาการ โดย ไมชอบ ดวย กฎหมาย ท่ี อยู ใน อำานาจ พิจารณา พิพากษา 

ของ ศาลปกครอง ตาม มาตรา  9  วรรค หนึ่ง  ( 1)   แหง พระ ราช บัญญัติ จัดตั้ง ศาลปกครองฯ  

และ เมื่อ พิจารณา จาก ขอตกลง ใน แถลงการณ รวมฯ  แลว อาจ ถือไดวา ประเทศ ไทย ได 

ยอมรับ เขต แดน รอบ พื้น ที่ ของ ปราสาท พระ วิหาร ตาม ที่ ระบุ ไว ใน แผน ท่ี โดย ปริยาย  และ 

อาจ ทำาลาย น้ำาหนัก ใน การ อางอิง เขต แดน ที่ ประเทศ ไทย ยึดถือ สันปนน้ำา เปน เสน แบง

 เขต แดน มา โดย ตลอด  จึง ถือวา คดี มี มูล รับ ฟงได ตาม คำาฟอง  และ การ กระทำา ดังกลาว อาจ 

ทำา ให เกิด ความ เสียหาย ตอ ประเทศชาติ  ประชาชน รวม ถึง ผู ฟองคดี ทั้ง เกา  ซึ่ง เปน

ความ เสยีหาย ที ่ยาก จะ เยยีวยา แกไข ใน ภายหลงั  อกี ทัง้ หาก ศาล ม ีคำา สัง่ กำาหนด มาตรการ 

หรือ วิธีการ คุมครอง เพื่อ บรรเทา ทุกข ช่ัว คราวกอน การ พิพากษา แลวก็ ไมมีผล กระทบ

 ตอ การ บริหาร ของ รัฐ  จึง มี เหตุ เพียงพอ ที่ ศาล จะ กำาหนด มาตรการ หรือ วิธีการ คุมครอง

 เพือ่ บรรเทา ทกุข ชัว่ คราวกอน การ พพิากษา ได  คำา สัง่ กำาหนด มาตรการ หรอื วธิกีาร คุมครอง 

เพื่อ บรรเทา ทุกข ชั่ว คราวกอน การ พิพากษา ของ ศาลปกครอง ชั้นตน  ชอบ แลว  จึง มี คำา ส่ัง 

ยืน ตาม คำา สั่งของ ศาลปกครอง ชั้นตน

       ( 3)   คำา สัง่ของ ศาลปกครอง กลาง  คด ีหมายเลข ดำา ที ่ 1605/ 2551  

( นาย ดนัย  ดั่ง คุณธรรม  กับ พวก  ผู ฟองคดี) 

       คด ีนี ้ผู ฟองคด ีทัง้ หก ฟอง วา  การ ที ่ผูถกู ฟองคด ีทัง้ สาม ใช อำานาจ 

ทาง ปกครอง และ กำาลัง ทาง กายภาพ เขา สลาย การ ชุมนุม บริเวณ รอบ รัฐสภา  ลาน พระบรมรูป 

ทรง มา โดย มิได มี การ ประกาศ แจง เตือน กอน การ เขา สลาย  อีก ท้ัง ใช วัตถุระเบิด หรือ อาวุธ 

สิ่ง อื่น นอกเหนือ ไป จาก แกสน้ำาตา เพื่อ สลาย การ ชุมนุม จน เปน เหตุ ให ผู ฟองคดี ท้ัง หก และ 

ประชาชน ที่ เขารวม การ ชุมนุม ไดรับ บาดเจ็บ  เปนการ กระทำา ท่ี ไมชอบ ดวย กฎหมาย และ 

เปน ละเมิด ตอ สิทธิ เสรีภาพ และ ชีวิต รางกาย ของ ผู ฟองคดี ทั้ง หก  นอกจากนี้ ยัง เปนการ 

กระทำา ที่ ขัดตอ หลัก สิทธิ มนุษย ชน  มิได เปนการ บริหาร บานเมือง โดย หลัก นิติธรรม

 ตาม มาตรา  3  ของ รัฐธรรมนูญ แหง ราชอาณาจักร ไทย  พุทธศักราช 2550  จึง ขอ ให 

ศาลปกครอง มี คำา พิพากษา หรือ คำา สั่ง ให ผูถูก ฟองคดี ทั้ง สาม รวม ถึง ผู ใต บังคับ บัญชา ของ 

ผูถูก ฟองคดี ทั้ง สาม  ยุติ การ กระทำา ที่ ใช วัตถุระเบิด หรือ อาวุธ อื่น ใด  และ ขอ ให มี คำา สั่ง หรือ 



60 การตรวจความชอบดวยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแหงกฎหมายที่กระทบตอสิทธิมนุษยชน

กำาหนด มาตรการ หรอื วธิกีาร คุมครอง โดย หาม ม ิให ผูถกู ฟองคด ีทัง้ สาม และ เจาหนา ที ่ผู ใต 

บังคับ บัญชา และ เจาหนา ที่อื่น ใด ใช วัตถุระเบิด และ อาวุธ อื่น ใด รวม ตลอด ถึง การ ใช ความ

รุน แรง ใดๆ   ใน การ เขา สลาย การ ชุมนุม เปนการ ชั่วคราว ใน ระหวาง การ พิจารณา คดี

   ศาล พิเคราะห แลว เห็นวา ผู เขา รวมชุมนุม และ ผู ฟองคดี แต 

ละคน ม ีวตัถ ุประสงค ใน การ เขา รวมชมุนมุ ที ่แตกตางกนั จงึ ไม อาจ ถอืไดวา ผู เขา รวมชมุนมุ 

มี การ กระทำา อัน เปนการ ฝาฝน ตอ กฎหมาย อัน เปนความ ผิด ตอง ได รับโทษ ทางอาญา 

ประกอบ กับ การ กระทำา ของ เจาหนาที่ ตำารวจ ใน วันที่ 7 ตุลาคม 2551 มี วัตถุ ประสงค เพื่อ 

มุง คุมครอง ให สมาชิก รัฐสภา เขาไป ประชุม ใน รัฐสภา และ คณะ รัฐมนตรี สามารถ เขาไป 

แถลง นโยบาย ตอ รัฐสภา ได จึง เห็นวา ไมมี เจตนา ที่จะ ใช อำานาจ ของ ตน ตาม ประมวล 

กฎหมาย วิธี พิจารณา ความ อาญา แตอยางใด การ กระทำา ของ เจาหนาที่ ตำารวจ จึง มิใช 

เปนการ กระทำา ทาง กระบวนการ ยตุธิรรม ทางอาญา แต เปนการ กระทำา ทาง ปกครอง ซึง่ อยู 

ใน อำานาจ ของ ศาลปกครอง ที่จะ รับ ไว พิจารณา พิพากษา ได ตาม มาตรา 9 วรรค หน่ึง (1) 

แหง พระ ราช บัญญัติ จัดตั้ง ศาลปกครอง และ วิธี พิจารณา คดี ปกครอง พ.ศ. 2542 สวน 

 การ ชุมนุม ใน กรณี น้ี จะ ไดรับ ความ คุมครอง ตาม รัฐธรรมนูญ หรือไม น้ัน เห็นวา การ ท่ี ผู ฟองคดี  

ทั้ง หก และ ประชาชน ผู เขา รวมชุมนุม บริเวณ หนา รัฐสภา ปดลอม ประตู เพื่อ มิ ให สมาชิก 

รฐัสภา เขา ออก บรเิวณ รฐัสภา และ ใช รัว้ ลวดหนาม ยางรถยนต ราด น้ำามนั ขวางกัน้ ถนน ไว 

เปนการ กระทำา ที่ มี ลักษณะ ทำาให ผูอ่ืน กลัว วา จะ เกิด อันตราย ตอ ชีวิต รางกาย เสรีภาพ 

 จน ไมกลา ที่จะ เขาไป ใน รัฐสภา หรือ ออกจาก รัฐสภา อัน เปนการ กระทบ ตอ สิทธิ เสรีภาพ 

ของ บคุคลอืน่ ทัง้ ยงั กอ ให เกดิผล กระทบ ตอ ภาระ หนาที ่ใน การ บรหิาร ราชการ แผนดนิ และ 

การ จัดทำา บริการ สาธารณะ ของ รัฐ การ ชุมนุม หนา รัฐสภา ใน วันที่ 7 ตุลาคม 2551 จึง มิใช 

การ ชุมนุม โดย สงบ อัน จะ ไดรับ ความ คุ มครอง ตาม มาตรา 63 ของ รัฐธรรมนูญ  

แหง ราชอาณาจักร ไทย พุทธศักราช 2550 เจาหนาที่ ตำารวจ จึง มี อำานาจ หนาที่ ที่จะ สลาย 

การ ชมุนมุ เพือ่ แกปญหา การ กระทำา ของ ผู เขา รวมชมุนมุ ได อยางไรกดี็ การ สลาย การ ชมุนุม 

จะ ตอง กระทำา เทาที่ จำาเปน โดย คำานึงถึง ความ เหมาะสม มี ลำาดับ ขั้นตอน ตามหลัก สากล 

ที่ ใช ใน การ สลาย การ ชุมนุม ของ ประชาชน เจาหนาที่ ตำารวจ จึง ไม อาจ ใช อำานาจ ตาม 

 อำาเภอใจ ได เมือ่ ม ีประชาชน คน หนึง่ เสยีชวีติ และ ม ีผู ไดรบั บาดเจบ็ หลาย ราย ประกอบ กบั 

ยังมี การ ชุมนุม ของ ประชาชน กลุม ตางๆ อยู ซึ่ง มี แนวโนม ทำาให เจาหนาที่ ตอง ดำาเนิน 

การ สลาย การ ชุมนุม อีก จึง มี คำา ส่ัง กำาหนด มาตรการ หรือ วิธีการ คุมครอง ช่ัวคราว ให ผู ฟองคดี 

ทั้ง หก โดย มี คำา สั่งให ผูถูก ฟองคดี ที่ 3 (สำานักงาน ตำารวจ แหงชาติ) หาก จะ กระทำาการ ใดๆ



การตรวจความชอบดวยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแหงกฎหมายที่กระทบตอสิทธิมนุษยชน

ตอ ผู เขา รวมชุมนุม ตอง ดำาเนินการ เทาที่ จำาเปน โดย คำานึงถึง ความ เหมาะสม มี ลำาดับ

 ขัน้ตอน ตามหลกั สากล ที ่ใช ใน การ สลาย การ ชุมนมุ ให ผูถกู ฟองคด ีที ่2 (ผู บญัชาการ ตำารวจ 

แหงชาติ) ปฏิบัติ หนาที่ ตาม คำา สั่ง ศาล ให ผูถูก ฟองคดี ที่ 1 (นายกรัฐมนตรี) ดำาเนินการ ให 

ผูถูก ฟองคดี ที่ 3 ปฏิบัติ ตาม คำา สั่ง ศาล จนกวา จะ มี คำา พิพากษา หรือ คำา สั่ง เปน อยาง อื่น

  2.3.1.3 การ คุมครอง สิทธิ และ เสรีภาพ โดย ศาล รัฐธรรมนูญ

   หลัก ความ เปน กฎหมาย สูงสุด ของ รัฐธรรมนูญ ยอม ไดรับ 

ความ คุมครอง โดย องคกร ศาล รัฐธรรมนูญ ซ่ึง เปน องคกร หลัก ใน การ ควบคุม ความชอบ ดวย 

รฐัธรรมนญู ของ กฎหมาย (die verfassungsgerictliche Normenkontrolle)6 โดย บทบาท 

ของ ศาล รัฐธรรมนูญ ใน สวน นี้ ยอม หมายความ รวมถึง การ ควบคุม ความชอบ ดวย 

บทบัญญัติ แหง สิทธิ และ เสรีภาพ ที่ บัญญัติ ไว ใน รัฐธรรมนูญ ดวย เชนกัน ดังนั้น

ศาล รัฐธรรมนูญ จึง เปน องคกร สำาคัญ องคกร หนึ่ง ซ่ึง มี อำานาจ ใน การ ใช และ การ ตีความ 

รัฐธรรมนูญ ใน สวน ที่ เกี่ยวกับ สิทธิ และ เสรีภาพ ตาม รัฐธรรมนูญ แหง ราชอาณาจักร ไทย 

พุทธศักราช 2550 ได กำาหนด ให ศาล รัฐธรรมนูญ เปน องคกร ใน การ ทำาหนาที่ ควบคุม 

ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ ของ กฎหมาย

   สำาหรับ อำานาจ หนาที่ ของ ศาล รัฐธรรมนูญ ใน การ ควบคุม

 ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ ของ กฎหมาย ซ่ึง เปน ชองทาง ให เกิด การ ฟองคดี ตอ 

ศาล รฐัธรรมนญู และ นำาไปสู การ ใช และ การ ตคีวาม รฐัธรรมนญู ใน สวน ที ่เกีย่วกบั สทิธ ิและ 

เสรภีาพ ของ บคุคล อาจ แยก พจิารณา ออก เปน 1) การ ควบคมุ ความชอบ ดวย รฐัธรรมนญู 

ของ กฎหมาย กอน มี ผล ใช บังคับ และ 2) การ ควบคุม ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ ของ 

กฎหมาย หลัง การ ประกาศใช ซึ่ง จำาแนก ได อีก สอง กรณี คือ การ ควบคุม ความชอบ ดวย 

รัฐธรรมนูญ ของ กฎหมาย แบบ นามธรรม และ แบบ รูปธรรม ซึ่ง มี รายละเอียด ตอไปนี้

  1)การ ตรวจสอบ ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ ของ กฎหมาย กอน มี ผล ใช 

บังคับ ซึ่ง เปนไปตาม มาตรา 141 และ มาตรา 254

   1.1) กรณี ตาม มาตรา 141

   มาตรา 141 ของ รัฐธรรมนูญ แหง ราชอาณาจักร ไทย 

พุทธศักราช 2550 บัญญัติ วา “เมื่อ รัฐสภา ใหความเห็น ชอบ กับ ราง พระ ราช บัญญัติ 

ประกอบ รัฐธรรมนูญ แลว ก อน นำา ขึ้น ทูล เกลา ทูลกระหมอม ถวาย เพื่อ ทรง ลง
6
  บรรเจิด สิง คะเน ติ, ความรูทั่วไปเก่ียวกับศาลรัฐธรรมนูญ, (กรุงเทพฯ : วิญูชน, 2544), หนา 

28-32.



62 การตรวจความชอบดวยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแหงกฎหมายที่กระทบตอสิทธิมนุษยชน

พระ ปรมาภิไธย ให สง ศาล รฐัธรรมนญู พจิารณา ความชอบ ดวย รฐัธรรมนญู ซึง่ ตอง กระทำา 

ให แลวเสร็จ ภายใน สามสิบ วัน นับแต วันที่ ไดรับ เรื่อง

   คำา วนิจิฉยั ของ ศาล รฐัธรรมนญู ที ่วนิจิฉยั วา ราง พระ ราช บญัญตั ิ

ประกอบ รฐัธรรมนญู ใด ม ีขอความ ขดั หรอื แยง ตอ รฐัธรรมนญู ให ขอความ ท่ี ขดั หรอื แยง ตอ 

รัฐธรรมนูญ นั้น เปน อันตก ไป ใน กรณีที่ วินิจฉัย วา ขอความ ดังกลาว เปน สาระสำาคัญ หรือ 

ราง พระ ราช บัญญัติ ประกอบ รัฐธรรมนูญ นั้น ตรา ข้ึน โดย ไมถูกตอง ตาม บทบัญญัติ แหง 

รัฐธรรมนูญ ให ราง พระ ราช บัญญัติ รัฐธรรมนูญ นั้น เปน อันตก ไป

   ใน กรณีที่ คำา วินิจฉัย ของ ศาล รัฐธรรมนูญ มี ผล ทำาให ขอความ 

 ที ่ขดั หรอื แยง ตอ รฐัธรรมนญู เปน อนัตก ไป ตาม วรรค สอง ให สง ราง พระ ราช บญัญติั ประกอบ 

รัฐธรรมนูญ นั้น กลับ คืน สภา ผูแทน ราษฎร และ วุฒิสภา เพื่อ พิจารณา ตามลำาดับ ใน กรณี 

เชนวา นี้ ให สภา ผูแทน ราษฎร หรือ วุฒิสภา พิจารณา แกไข เพิ่มเติม เพื่อ มิ ให ขัด หรือ แยง ตอ 

รฐัธรรมนญู ได โดย มต ิใน การ แกไข เพิม่ เตมิให ใช คะแนน เสยีง มากกวา กึง่หนึง่ ของ จำานวน 

สมาชกิ ทัง้หมด เทาทีม่ ีอยู ของ แตละ สภา แลว ให นายกรฐัมนตร ีดำาเนนิการ ตา มมาตรา 90 

และ มาตรา 150 หรือ มาตรา 151 แลวแต กรณี ตอไป”

   1.2) กรณี มาตรา 154

   บทบัญญัติ มาตรา 154 ของ รัฐธรรมนูญ แหง ราชอาณาจักร ไทย 

พทุธศกัราช 2550 ได กำาหนด หลกัเกณฑ เกีย่วกบั การ ตรวจสอบ ความชอบ ดวย รฐัธรรมนญู 

ของ รางกฎหมาย ไว ดังนี้7

7
  มาตรา 154 ราง พระ ราช บัญญัติ ใด ที่ รัฐสภา ใหความเห็น ชอบแลว กอน ที่ นายกรัฐมนตรี จะ นำา ขึ้น 

 ทูล เกลา ทูลกระหมอม ถวาย เพื่อ พระมหากษัตริย ทรง ลง พระ ปรมาภิไธย ตาม มาตรา 150  หรือ ราง  
พระ ราช บญัญตั ิใด ที ่รฐัสภา ลงมต ิยนืยนั ตาม มาตรา 151 กอน ที ่นายกรฐัมนตร ีจะ นำา ราง พระ ราช บญัญตั ิ
นั้น ขึ้น ทูล เกลา ทูลกระหมอม ถวาย อีก ครั้งหนึ่ง
(1) หาก สมาชิกสภา ผูแทน ราษฎร สมาชิก วุฒิสภา หรือ สมาชิก ของ ท้ังสอง สภา รวมกัน มี จำานวน ไม  
นอยกวา หน่ึง ใน สิบ ของ จำานวน สมาชิก ทั้งหมด เทาที่มี อยู ของ ทั้งสอง สภา เห็นวา ราง พระ ราช บัญญัติ  
ดงักลาว ม ีขอความ ขดั หรอื แยง ตอ รฐัธรรมนญู นี ้หรอื ตรา ขึน้ โดย ไมถูกตอง ตาม บทบญัญตั ิแหง รฐัธรรมนญู 
นี้ ให เสนอ ความเห็น ตอ ประธาน สภา ผูแทน ราษฎร ประธาน วุฒิสภา หรือ ประธาน รัฐสภา แลวแต กรณี 
แลว ให ประธาน แหง สภา ท่ี ไดรบั ความเหน็ ดงักลาว สง ความเหน็ นัน้ ไป ยงั ศาล รฐัธรรมนญู เพือ่ วนิจิฉยั และ 
แจง ให นายกรัฐมนตรี ทราบ โดย ไม ชักชา
(2) หาก นายกรัฐมนตรี เห็นวา ราง พระ ราช บัญญัติ ดังกลาว มี ขอความ ขัด หรือ แยง ตอ รัฐธรรมนูญ นี้ หรือ 
ตรา ขึ้น โดย ไมถูกตอง ตาม บทบัญญัติ แหง รัฐธรรมนูญ นี้ ให สง ความเห็น เชนวา นั้น ไป ยัง ศาล รัฐธรรมนูญ 
เพื่อ วินิจฉัย และ แจง ให ประธาน สภา ผูแทน ราษฎร และ ประธาน วุฒิสภาทราบ โดย ไม ชักชา
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   ก) รางกฎหมาย ที่ อาจ เสนอให ศาล รัฐธรรมนูญ วินิจฉัย

   รางกฎหมาย ที่ อาจจะ เสนอให ศาล รัฐธรรมนูญ วินิจฉัย ได นั้น 

ตาม มาตรา 154 วรรค แรก ของ รัฐธรรมนูญ แหง ราชอาณาจักร ไทย พุทธศักราช 2550 

กำาหนด วา ตอง เปน ราง พระ ราช บญัญตั ิที ่รฐัสภา ได ใหความเหน็ ชอบแลว เทานัน้ หาก มใิช 

เปน รางกฎหมาย ดงัที ่กลาว มา และ รฐัสภา ยงั มไิด ใหความเหน็ ชอบ ใน รางกฎหมาย ดงักลาว 

ยอม ไม อาจ เสนอให ศาล รัฐธรรมนูญ วินิจฉัย ตาม มาตรา 154 ของ รัฐธรรมนูญ 

แหง ราชอาณาจักร ไทย พุทธศักราช 2550 ได

   ข) บุคคล ที่ มี สิทธิ เสนอ เรื่อง ให ศาล รัฐธรรมนูญ วินิจฉัย

   บคุคล ผู ม ีสทิธ ิเสนอ เรือ่ง ให ศาล รฐัธรรมนญู วนิจิฉยั ความชอบ 

ดวย รัฐธรรมนูญ ของ ราง พระ ราช บัญญัติ ตาม มาตรา 154 ของ รัฐธรรมนูญ อาจ แยก ได 

เปน สอง กรณี คือ 

   - กรณี ของ สมาชิกสภา ผูแทน ราษฎร สมาชิก วุฒิสภา หรือ 

สมาชกิ ของ ทัง้สอง สภา รวมกนั ม ีจำานวน ไม นอยกวา หนึง่ ใน สบิ ของ จำานวน สมาชกิ ทัง้หมด 

เทาที่มี อยู ของ ทั้งสอง สภา มี สิทธิ เขาชื่อ เสนอให ศาล รัฐธรรมนูญ วินิจฉัย ได

   - นายกรัฐมนตรี อาจ เสนอให ศาล รัฐธรรมนูญ วินิจฉัย ได หาก 

นายกรฐัมนตร ีเหน็วา ราง พระ ราช บญัญตั ิม ีขอความ ขดั หรอื แยง  หรอื ตรา ขึน้ โดย ไมถกูตอง 

ตาม บทบัญญัติ แหง รัฐธรรมนูญ

   ค) ขอบเขต ใน การ ตรวจสอบ ของ ศาล รัฐธรรมนูญ

   ขอบเขต ใน การ ตรวจสอบ ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ ของ 

กฎหมาย กอน มี ผล ใช บังคับ ตาม มาตรา 154 ของ รัฐธรรมนูญ แหง ราชอาณาจักร ไทย 

พุทธศักราช 2550 ศาล รัฐธรรมนูญ อาจ แยกออก เปน สอง กรณี ดังนี้ คือ กรณี แรก

เปนการ ตรวจสอบ ในทาง รูปแบบ และ กรณี ที่สอง  เปนการ ตรวจสอบ ในทาง เนื้อหา

ใน ระหวางท่ี ศาล รัฐธรรมนูญ พิจารณา วินิจฉัย ให นายกรัฐมนตรี ระงับ การ ดำาเนินการ เพื่อ ประกาศใช 
ราง พระ ราช บัญญัติ ดังกลาว ไว จนกวา ศาล รัฐธรรมนูญ จะ มี คำา วินิจฉัย
ถา ศาล รัฐธรรมนูญ วินิจฉัย วา ราง พระ ราช บัญญัติ นั้น มี ขอความ ขัด หรือ แยง ตอ รัฐธรรมนูญ นี้ หรือ ตรา ขึ้น 
โดย ไมถูกตอง ตาม บทบัญญัติ แหง รัฐธรรมนูญ นี้  และ ขอความ ดังกลาว เปน สาระสำาคัญ ให
 ราง พระ ราช บัญญัติ นั้น เปน อันตก ไป
ถา ศาล รฐัธรรมนญู วนิจิฉยั วา ราง พระ ราช บญัญตั ินัน้ ม ีขอความ ขดั หรอื แยง ตอ รฐัธรรมนูญ น้ี แต มิใช กรณ ี
ตาม วรรค สาม ให ขอความ ที่ ขัด หรือ แยง นั้น เปน อันตก ไป และ ให นายกรัฐมนตรี ดำาเนินการ ตาม มาตรา 
150 หรือ มาตรา 151 แลวแต กรณี ตอไป
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  2) การ ควบคุม ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ ของ กฎหมาย หลัง การ ประกาศใช

  การ ควบคุม ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ ของ กฎหมาย หลัง การ ประกาศ 

ใช ยัง จำาแนก ได อีก สอง กรณี คือ

   2.1) การ ควบคุม ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ ของ กฎหมาย  

แบบ นามธรรม ตาม มาตรา 254 รัฐธรรมนูญ แหง ราชอาณาจักร ไทย พุทธศักราช 2550

   โดย มาตรา 245 รัฐธรรมนูญ แหง ราชอาณาจักร ไทย 

พุทธศักราช 2550 บัญญัติ วา “ผู ตรวจการ แผนดิน อาจ เสนอ เรื่อง ตอ ศาล รัฐธรรมนูญ หรือ 

ศาลปกครอง ได เมื่อ เห็นวา มี กรณี ดัง ตอไปนี้

   (1) บทบัญญัติ แหง กฎหมาย ใด มี ปญหา เกี่ยวกับ ความชอบ 

ดวย รัฐธรรมนูญ ให เสนอ เร่ือง พรอมดวย ความเห็น ตอ ศาล รัฐธรรมนูญ และ ให ศาล 

รฐัธรรมนญู พจิารณา วนิจิฉยั โดย ไม ชกัชา ทัง้นี ้ตาม พระ ราช บญัญตั ิประกอบ รฐัธรรมนญู 

วาดวย วิธี พิจารณา ของ ศาล รัฐธรรมนูญ

   (2) กฎ คำา สั่ง ขอบังคับ หรือ การ กระทำา ใด ของ บุคคล ใด  

ตาม มาตรา 244 (1) มี ปญหา เกี่ยวกับ ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ หรือ กฎหมาย ให เสนอ 

เรื่อง พรอม ความเห็น ตอ ศาลปกครอง และ ให ศาลปกครอง พิจารณา วินิจฉัย โดย ไม ชักชา 

ทั้งนี้ ตาม พระ ราช บัญญัติ จัดตั้ง ศาลปกครอง และ วิธี พิจารณา คดี ปกครอง”

   2.2) การ ควบคุม ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ ของ กฎหมาย 

 แบบ รูปธรรม ตาม มาตรา 211 และ มาตรา 212

   ก) กรณี มาตรา 211

   โดย มาตรา 211 ของ รัฐธรรมนูญ แหง ราชอาณาจักร ไทย 

พุทธศักราช 2550 บัญญัติ วา “ใน การ ที่ ศาล จะ ใช บทบัญญัติ แหง กฎหมาย บังคับ แก คดี 

ใด ถา ศาล เห็น เอง หรือ คูความ โตแยง วา บทบัญญัติ แหง กฎหมาย น้ัน ตอง ดวย มาตรา 6 

และ ยงั ไมม ีคำา วนิจิฉยั ของ ศาล รฐัธรรมนญู ใน สวน ที ่เกีย่วกบั บทบญัญตั ินัน้ ให ศาล สง ความ

เห็น เชนวา นั้น ตามทาง การ เพื่อ ศาล รัฐธรรมนูญ จะ ได พิจารณา วินิจฉัย ใน ระหวาง นั้น ให 

ศาล ดำาเนนิการ พจิารณา ตอไป ได แต ให รอ การ พจิารณา พพิากษา คดี ไว ชัว่คราว  จนกวา จะ 

มี คำา วินิจฉัย ของ ศาล รัฐธรรมนูญ

   ใน กรณีที่ ศาล รัฐธรรมนูญ เห็นวา คำา โตแยง ของ คูความ ตาม 

วรรค หนึ่ง ไม เปน สาระ อัน ควร ไดรับ การ วินิจฉัย ศาล รัฐธรรมนูญ จะ ไมรับ เรื่อง ดังกลาว ไว 

พิจารณา ก็ได 
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คำา วนิจิฉยั ของ ศาล รฐัธรรมนญู ให ใชได ใน คด ีทัง้ปวง แต ไม กระทบ กระเทือน ถงึ คำา พพิากษา 

ของ ศาล อัน ถึงที่สุด แลว”

   ข) กรณี มาตรา 212

   กรณี ดังกลาว เปนการ รองทุกข ตาม รัฐธรรมนูญ เพื่อ โตแยง 

บทบัญญัติ แหง กฎหมาย โดย มาตรา 212 รัฐธรรมนูญ แหง ราชอาณาจักร ไทย

พทุธศกัราช 2550 บญัญตั ิวา “บคุคล ซึง่ ถกู ละเมดิ สทิธ ิหรอื เสรภีาพ ที ่รฐัธรรมนญู นี ้รบัรอง 

ไว ม ีสทิธ ิยืน่คำารอง ตอ ศาล รฐัธรรมนญู เพือ่ ม ีคำา วนิจิฉยั วา บทบญัญตั ิแหง กฎหมาย ขดั หรอื 

แยง ตอ รัฐธรรมนูญ

   การ ใช สิทธิ ตาม วรรค หนึ่ง ตอง เปน กรณีท่ี ไม อาจ ใช สิทธิ โดย 

วิธีการ อื่น ได แลว ทั้งนี้ ตามที่ บัญญัติ ไว ใน พระ ราช บัญญัติ ประกอบ รัฐธรรมนูญ วาดวย 

วิธี พิจารณา ของ ศาล รัฐธรรมนูญ”

   ตาม มาตรา 212 เปน การนำา ระบบ รองทุกข ตอ ศาล รัฐธรรมนูญ 

เขามา ใน ระบบ กฎหมาย ไทย แต เปนการ รองทุกข เพ่ือ การ ตรวจสอบ ความชอบ ดวย 

รัฐธรรมนูญ ของ กฎหมาย โดย มี เง่ือนไข วา ตอง เปน กรณีท่ี ไม อาจ ใช สิทธิ โดย วิธีการ อ่ืน ได แลว

 2.1.4 องคกร เฉพาะ ดาน การ คุมครอง สิทธิ

  2.1.4.1 ผู ตรวจการ แผนดิน

   ผู ตรวจการ แผนดิน เปน องคกร ที่ จัด ตั้งขึ้น ตาม บทบัญญัติ ของ 

รัฐธรรมนูญ มาตรา 196 ของ รัฐธรรมนูญ แหง ราชอาณาจักร ไทย พุทธศักราช 2540

และ พระ ราช บัญญัติ ประกอบ รัฐธรรมนูญ วาดวย ผู  ตรวจการ แผนดิน ของ รัฐสภา  

พุทธศักราช 2542 มี หนาที่ หลัก ใน การ ให ความ คุม รอง แก สิทธิ และ เสรีภาพ ของ บุคคล ที่ 

ไดรับ ความ เดือดรอน จาก การ ใช อำานาจ ของ เจาหนาที่ ของ รัฐ โดย มิชอบ 

   ขอ พิจารณา เกี่ยวกับ อำานาจ หนาท่ี ใน การ ให ความ คุมครอง แก 

สิทธิ และ เสรีภาพ ของ บุคคล ประการ สำาคัญ ตามที่ บัญญัติ ไว ใน มาตรา 245 รัฐธรรมนูญ 

แหง ราชอาณาจักร ไทย พุทธศักราช 2550 บัญญัติ วา “ผู ตรวจการ แผนดิน อาจ เสนอ เรื่อง 

ตอ ศาล รัฐธรรมนูญ หรือ ศาลปกครอง ได เมื่อ เห็นวา มี กรณี ดัง ตอไปนี้

   (1) บทบัญญัติ แหง กฎหมาย ใด มี ปญหา เกี่ยวกับ ความชอบ ดวย 

รฐัธรรมนญู ให เสนอ เรือ่ง พรอมดวย ความเ หน็ ตอ ศาล รฐัธรรมนญู และ ให ศาล รฐัธรรมนญู 

พิจารณา วินิจฉัย โดย ไม ชักชา ทั้งนี้ ตาม พระ ราช บัญญัติ ประกอบ รัฐธรรมนูญ วาดวย

 วิธี พิจารณา ของ ศาล รัฐธรรมนูญ
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   (2) กฎ คำา สั่ง ขอบังคับ หรือ การ กระทำา ใด ของ บุคคล ใด ตาม 

มาตรา 244 (1) มี ปญหา เกี่ยวกับ ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ หรือ กฎหมาย ให เสนอ เรื่อง 

พรอม ความเห็น ตอ ศาลปกครอง และ ให ศาลปกครอง พิจารณา วินิจฉัย โดย ไม ชักชา ท้ังน้ี 

ตาม พระ ราช บัญญัติ จัดตั้ง ศาลปกครอง และ วิธี พิจารณา คดี ปกครอง

  2.1.4.2 คณะกรรมการ สิทธิ มนุษย ชน แหงชาติ

   คณะกรรมการ สิทธิ มนุษย ชน แหงชาติ เปน องคกรอิสระ ตาม 

รฐัธรรมนญู อกี องคกร หนึง่ ถกู จัด ตัง้ขึน้ ตาม มาตรา 199 ของ รฐัธรรมนญู แหง ราชอาณาจกัร 

ไทย พุทธศักราช 2540 โดย ทำาหนาที่ สงเสริม และ คุมครอง สิทธิ มนุษย ชน ในประเทศ ไทย 

อยางไรก็ดี คณะกรรมการ สิทธิ มนุษย ชน แหงชาติ ตาม รัฐธรรมนูญ ฉบับ น้ี ไมมี อำานาจ 

วนิจิฉยั สัง่การ ได ดวย ตน เอง เพยีงแต ม ีการ ดำาเนนิการ สง เรือ่ง เพือ่ รายงาน ตอ รฐัสภา ให รบั

ทราบ เพือ่ ดำาเนนิการ ตอไป จงึ ทำาใหเกดิ ปญหา เกีย่วกบั ประสทิธภิาพ ใน การ คุมครอง สทิธ ิ

มนุษย ชน ของ องคกร ดังกลาว วา มี อยู มาก นอย เพียงใด ดวย เหตุน้ี จึง เปน ท่ีมา ของ แกไข 

รัฐธรรมนูญ แหง ราชอาณาจักร ไทย พุทธศักราช 2550 โดย การ กำาหนด ให คณะกรรมการ 

สิทธิ มนุษย ชน แหงชาติ มี อำานาจ ที่ สำาคัญ ใน การ คุมครอง สิทธิ และ เสรีภาพ ของ ประชาชน 

โดย เชื่อมโยง กับ อำานาจ ของ ศาลปกครอง และ ศาล รัฐธรรมนูญ ดังที่ บัญญัติ ไว ใน มาตรา 

257 (2) รัฐธรรมนูญ แหง ราชอาณาจักร ไทย พุทธศักราช 2550 กลาว คือ ให มี อำานาจ 

 เสนอ เร่ือง พรอม ความเห็น ตอ ศาล รัฐธรรมนูญ ตาม ใน กรณีท่ี เห็นชอบ ตามท่ี มี ผู รองเรียน วา 

บทบญัญตั ิแหง กฎหมาย ใด กระทบ ตอ สทิธ ิมนษุย ชน และ ม ีปญหา เกีย่วกบั ความชอบ ดวย 

รัฐธรรมนูญ ทั้งนี้ ตาม พระ ราช บัญญัติ ประกอบ รัฐธรรมนูญ วาดวย วิธี พิจารณา ของ 

 ศาล รัฐธรรมนูญ หรือ ตาม (3) เสนอ เรื่อง พรอม ความเห็น ตอ ศาลปกครอง ใน กรณีท่ี  

เห็นชอบ ตามที่ มี ผู รองเรียน วา กฎ คำา สั่ง หรือ การ กระทำา อื่น ใด ในทาง ปกครอง กระทบ ตอ 

สิทธิ มนุษย ชน และ มี ปญหา เก่ียวกับ ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ หรือ กฎหมาย ท้ังน้ี ตาม  

พระ ราช บัญญัติ จัดต้ัง ศาลปกครอง และ วิธี พิจารณา คดี ปกครอง โดย กลไก เหลาน้ี จะ สงผล 

ใหการ ดำาเนินการ ของ คณะกรรมการ สิทธิ มนุษย ชน เปนไป อยาง มี ประสิทธิภาพ ย่ิงข้ึน

2.2องคกรที่ทำาหนาที่คุมครองสิทธิมนุษยชนของตางประเทศ

 2.2.1ระดับสหประชาชาติตาม กฎบัตร สหประชาชาติ ที่ ได กลาว ถึง หลักการ 

และ เหตุผล ใน การ คุมครอง สิทธิ มนุษย ชน ไว แลว ยัง ได กำาหนด ให หนวยงาน ภายใน ของ ตน เอง 

ทำาหนาที ่เปน กลไก ทีจ่ะ ขบั เคลือ่น หลกัการ คุมครอง สทิธ ิมนษุยชน และ เสรภีาพ ข้ัน พืน้ฐาน 
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นั้น ให เปนจริง โดย ให หนวยงาน ใน ลักษณะ ตอไปนี้ เปน ผู ดำาเนินการ ใน หัวขอ นี้ จะ ได 

กลาว ถึง (1) บทบาท ของ สหประชาชาติ ใน การ คุมครอง สิทธิ มนุษย ชน (2) การ จัด องคกร 

ใน การ คุมครอง สิทธิ มนุษย ชน ของ สหประชาชาติ และ (3) กระบวนการ รองทุกข ตอ 

สหประชาชาติ  กรณี มี การ ละเมิด สิทธิ มนุษย ชน ขั้น รุนแรง

 (1)บทบาทของสหประชาชาติในการคุมครองสิทธิมนุษยชน

  การ ทำาหนาที่ ของ สหประชาชาติ อาจ แบงออก เปน 2 ลักษณะ คือ

ก. ใน ฐานะ ที่ปรึกษา(Advisory Competence) และ ข. ใน ฐานะ องคกร ตัดสิน คดีความ 

(Quasi jurisdictional Competence)

 ก.ในฐานะที่ปรึกษา(AdvisoryCompetence)

  คณะมนตรีความม่ันคง8 มี ภารกิจ ใน การ ให คำา แนะนำา แก ประเทศ 

สมาชิก เพ่ือ ยุติ ขอขัดแยง และ มี อำานาจ ใน การ ใชกำาลัง ทหาร เพ่ือ รักษา และ ฟนฟู ความ ม่ันคง 

และ สันติภาพ ระหวาง ประเทศ ซึ่ง ถือเปน ภารกิจ ใน การ คุมครอง สิทธิ มนุษย ชน โดย ตรง

  สมัชชาใหญ เปน องคกร หลัก ใน กระบวนการ ตัดสินใจ และ มี หนาที่ 

เกีย่วกบั การ คุมครอง สทิธ ิมนษุย ชน อยาง กวางขวาง โดย ม ีอำานาจ เสนอ คำา แนะนำา ดาน การ 

สงเสริม สิทธิ มนุษย ชน แก ประเทศ สมาชิก ถือ เปนการ วาง แนวทาง ปฏิบัติ ระหวาง ประเทศ 

ที่ สำาคัญ อยางไร ก็ตาม เนื่องจาก สมัชชา ใหญ เปน องคกร ท่ี ประกอบดวย สมาชิก จำานวน 

มาก จึง จัดให มี หนวยงาน ยอย ภายใน โดย แบง เปนคณะ กรรมาธิการ เพื่อ ทำาหนาท่ี 

กลั่นกรอง เรื่อง เขาสู การ ประชุม ของ สมัชชา ใหญ คณะ กรรมาธิการ ท่ี มี ภารกิจ เก่ียวกับ

 สทิธ ิมนษุย ชน คอื คณะ กรรมาธกิาร คณะ ที ่สาม หรอื คณะ กรรมาธกิาร สังคม มนุษยธรรม 

และ วัฒนธรรม

  คณะมนตรีเศรษฐกิจและสังคม มี หนาที่ ศึกษา และ นำาเสนอ 

ผล การ ศกึษา และ รายงานผล ใน ประเดน็ ปญหา ที ่เกีย่วของ กบั เศรษฐกจิ สงัคม วฒันธรรม 

การ ศึกษา และ การ สาธารณสุข ระหวาง ประเทศ และ จัดทำา ขอ เสนอแนะ ตอ สมัชชา ใหญ 

และ องคการ ชำานญัพเิศษ ของ สหประชาชาต ิตลอดจน เปน ศนูยกลาง ใน การ จดัการ ประชมุ 

อภิปราย และ วางนโยบาย ใน เรื่อง ที่อยู  ภายใต ความ รับผิดชอบ  ตลอดจน หลักการ 

ดานสิทธิ มนุษยชน ดวย

8
  ประกอบดวย สมาชิก ถาวร 5 ประเทศ ไดแก จีน ฝรั่งเศส รัสเซีย สหราชอาณาจักร และ สหรัฐอเมริกา 

และ สมาชิก หมุนเวียน ที่ เลือกตั้ง จาก ประเทศ สมาชิก โดย สมัชชา ใหญ อีก 10  ประเทศ
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  นอกจากนั้น สหประชาชาติ ยัง ได จัดตั้ง องคกร ภายใน ที่ มี ภารกิจ และ 

ความ รับผิดชอบ งาน ดาน นี้ โดย ตรง นั่น คือ คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนขององคการ

สหประชาชาติ(Commission on Human Rights) ซึ่ง เปน หนวยงาน พิเศษ เพื่อ สงเสริม 

ดาน สิทธิ มนุษย ชน ที่ คณะมนตรี เศรษฐกิจ และ สังคม เปน ผู จัด ต้ังข้ึน ทำาหนาท่ีพิจารณา 

มาตรฐาน สากล ดาน สิทธิ มนุษย ชน ที่ มี อยู ใน ปจจุบัน และ จัดทำา ขอเสนอ เกี่ยวกับ  

การ ปรบัปรงุ มาตรฐาน ดงักลาว ตลอดจน ตรวจสอบ สถานการณ การ ละเมดิ สทิธ ิมนษุย ชน 

และ ให ความ ชวยเหลือ ประเทศ ที่ ประสบ เหตุ เพื่อ เยียวยา และ ฟนฟู สถานการณ ให ดีขึ้น 

นอกจากนี้ คณะกรรมการ สิทธิ มนุษย ชน ยัง ได วาง กระบวนการ รองเรียน การ ละเมิด  

สทิธ ิมนษุย ชน ตอ คณะกรรมการฯ หรอื คณะทำางาน ใน ภมูภิาค ตางๆ  ใน โลกโดย ตรง อกีดวย 

(เสรี นนท สูติ, “คณะกรรมการ สิทธิ มนุษย ชน แหงชาติ”. สารานุกรม	รัฐธรรมนูญ	แหง	

	ราชอาณาจักร	ไทย	(พ.ศ.	2540)	หมวด	องคกรอิสระ	ตาม	รัฐธรรมนูญ	เร่ือง	3. องคการ คา 

ของ คุรุสภา, 2545)

 (2)ในฐานะองคกรตัดสินคดีความ(QuasijurisdictionalCompetence)

  สมัชชาใหญ เปน องคกร หลัก ใน กระบวนการ ตัดสินใจ และ มี หนาที่  

เกีย่วกบั การ คุมครอง สทิธ ิมนษุย ชน อยาง กวางขวาง โดย ม ีอำานาจ เสนอ คำา แนะนำา ดาน การ 

สงเสริม สิทธิ มนุษย ชน แก ประเทศ สมาชิก แม คำา แนะนำา ดังกลาว ไมมีคา บังคับ หรือ มี ผล 

เปน กฎหมาย แต ก็ สามารถ ถือ เปนการ วาง แนวทาง ปฏิบัติ ระหวาง ประเทศ ที่ สำาคัญ 

  ผล งาน สำาคัญ ของ สมัชชา ใหญ คือ การ ผาน มติ อนุมัติ ตราสาร สิทธิ มนุษย ชน 

ระหวาง ประเทศ จำานวน มาก โดยเฉพาะ อยางยิ่ง ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนษุยชน

TheUniversalDeclarationofHumanRightsและกติการะหวางประเทศ(Covenants)

2 ฉบับ รวมทั้ง พิธีสาร เพิ่มเติม ที่ เกี่ยวของ นั่น คือ International Covenant on Civil and 

Political Rights กติกา ระหวาง ประเทศ วาดวย สิทธิ พลเมือง และ สิทธิ ทาง การเมือง 

และInternational Covenant on Economic Social and Cultural Rights กติกา ระหวาง 

ประเทศ วาดวย สิทธิ ทาง เศรษฐกิจ สังคม และ วัฒนธรรม ซึ่ง เปน หัวใจ สำาคัญที่สุด ของ 

 หลักกฎหมาย วาดวย สิทธิ มนุษย ชน โดย มี หนวยงาน สำาคัญ คือ

  The Human Rights Committee เปน หนวยงาน ตาม กติกา ระหวาง 

ประเทศ วาดวย สทิธ ิพลเมอืง และ สทิธ ิทาง การเมอืง ที ่ม ีอำานาจ ตรวจสอบ และ ใหความเหน็ 

เกี่ยวกับ การ ตรากฎหมาย ของ รัฐ ภาคี การ ตัดสิน ชี้ขาด กรณี ตีความ ตางกัน ของ รัฐ ภาคี ใน 

ประเดน็ ตาม ปฏิญญา สากล วาดวย สทิธ ิมนษุย ชน The Universal Declaration of Human
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Ri g h t s   และ กตกิา ระหวาง ประเทศ  ( C o v e n a n t s )   2  ฉบบั รวม ท้ัง พธิสีาร เพิม่เติม ท่ี เกีย่วของ

     สวน ใน กติกา ระหวาง ประเทศ วาดวย สิทธิ ทาง เศรษฐกิจ  สังคม และ 

วัฒนธรรม( I n t e r n a t i o n a l   C o v e n a n t   o n   E c o n o m i c   S o c i a l   a n d   C u l t u r a l   R i g h t s )   มี 

กระบวนการ ตรวจสอบ การ จัดทำา รายงาน เกี่ยวกับ การ คุมครอง และ สถานการณ ดาน 

สิทธิ มนุษย ชน ของ รัฐ ภาคี  โดย จัดตั้งคณะทำางานของผูชำานาญการระดับรัฐบาล

“Working Group of Governmental Experts” ขึ้น  เพื่อ เปน องคกร ควบคุม  ดู แล

 การ คุมครอง สิทธิ มนุษย ชน อีก องคกร หนึ่ง

 (2)การจัดองคกรในการคุมครองสิทธิมนุษยชนของสหประชาชาติ

     นอกจาก องคกร ตางๆ   ของ องคการ สหประชาชาติ ที่  กลาว แลว  

สหประชาชาติ ยัง ได จัดตั้ง ให มี แผนงาน ของ ตน เอง  ( U N   F r a m e w o r k )   ใน ประเด็น ปญหา 

เกี่ยวกับ สิทธิ มนุษย ชน ขึ้น มา เฉพาะ  ซึ่ง ประกอบดวย สถาบัน ตางๆ   ภาย ใต กฎบัตร หรือ 

 สนธิสัญญา กอตั้ง  ( C o n s t i t u t i o n a l   b a s i s )   และ มี กระบวนการ พิจารณา ตรวจสอบ และ 

ทำางาน ที่ เปนพิเศษ  หนวยงาน ที่ เปนหลัก ใน เร่ือง นี้ คือ  คณะกรรมการสิทธิมนุษยชน

( C o m m i s s i o n   o n   H u m a n   R i g h t s )   นอกจาก นั้น  ยังมี  คณะอนุกรรมการเพื่อปองกัน

การเลือกปฏิบัติและปกปองชนกลุมนอย ( T h e   S u b - C o m m i s s i o n   o n   P r e v e n t i o n 

o f   D i s c r i m i n a t i o n   a n d   P r o t e c t i o n   o f   M i n o r i t i e s )   และ คณะกรรมการสถานภาพสตรี

( T h e   C o m m i s s i o n   o n   S t a t u s   o f   W o m e n ) 

 คณะกรรมการสทิธิมนษุยชน( C o m m i s s i o n   o n   H u m a n   R i g h t s )   ตาม มาตรา  

๖๘  แหง กฎบัตร สหประชาชาติ  ได กำาหนด ให สมัชชา เศรษฐกิจ และ สังคม  ( E C O S O C ; 

 E c o n o m i c   a n d   S o c i a l   C o u n c i l )   กอตั้ง คณะกรรมการ เศรษฐกิจ และ สังคม ในดาน ท่ี 

เกี่ยวของ กับ การ สนับสนุน สงเสริม สิทธิ มนุษย ชน ขึ้น  ซึ่ง ใน ครั้ง ริเริ่ม  E C O S O C   ได ริเริ่ม ให 

มี สมาชิก ใน คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนเพียง  18  ประเทศ  และ ตอมา ได เพิ่มจำานวน 

สมาชิก เรื่อยๆ  มา ใน แตละ ป จน ปจจุบัน มี กวา  43  ประเทศ  โดย แตละ ประเทศ จะ เสนอ

ตัว แทน ของ ตน เขามา ทำา หนา ที่ และ ดำารง ตำา แหนง เปนหนึ่ง ใน กรรมการ โดย กระทำาการ ใน 

ฐานะ ผู แทน ของ ประเทศ สมาชิก  ภารกิจ หลักๆ   ของ คณะกรรมการสิทธิมนุษยชน คือ 

การ ทำา รายงาน  และ ดำาเนินการ ตาม คำา แนะนำา ของ  E C O S O C   ท่ี เก่ียวของ กับ สิทธิ มนุษย ชน 

ระหวาง ประเทศ ใน แง ตางๆ   ไมวา จะ เปนการ ปอง กันชน กลุม นอย จาก การ เลือก ปฏิบัติ  

นอกจากนี ้ยงั ตอง ชวยเหลอื  E C O S O C   เพือ่ ดำาเนนิงาน ตางๆ   ท่ี เกีย่วของ กบั สิทธ ิมนุษย ชน 

ระหวาง ประเทศ ของ สหประชาชาติ ทั้งหมด โดยเฉพาะการ ยก ราง ปฏิญญา สากล หรือ 
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ความ ตกลง ระหวาง ประเทศ ที่  เกี่ยวของ กับ สิทธิ มนุษย ชน ระหวาง ประเทศ ของ 

สหประชาชาติ  ซึ่ง จะ เห็นวา คณะกรรมการ สิทธิ มนุษย ชน เปน กลไก สำาคัญ ท่ี เปน องคกร 

 ที่ ผลักดัน แผนงาน สำาคัญ ดาน สิทธิ มนุษย ชน ของ สหประชาชาติ ให มี การ พัฒนา เกิด เปน 

กลไก ระหวาง ประเทศ เพื่อ ดำาเนินการ ปอง กัน การ ละเมิด สิทธิ มนุษย ชน

 คณะอนุกรรมการเพื่อปองกันการเลือกปฏิบัติและปกปองชนกลุมนอย

เปน หนวยงาน ยอย ของ คณะกรรมการ สิทธิ มนุษย ชน ของ สหประชาชาติ  ที่ มี ที่ มาจาก การ 

แกไขปญ หา การ ทำางาน ของ สมาชิก คณะกรรมการ สิทธิ มนุษย ชน ที่ ตอง ดำาเนินการ ตาม 

ความ ประสงค ของ ประเทศ ท่ี ตน สง มา เปน ผู แทน  ทำา ให ขาด ความ เปนอิสระ ใน การ ทำา หนา ท่ี  

คณะ อนุกรรมการ ชุด นี้ จะ ประกอบดวย อนุกรรมการ  26  คน  ที่ คัดเลือก มาจาก บัญชี  

รายชื่อ ที่ ประเทศ สมาชิก ของ สหประชาชาติ เปน ผู  เสนอตัว แทน โดย คณะกรรมการ 

 สิทธิ มนุษย ชน จะ เปน ผู คัดเลือก  โดย อนุกรรมการ แตละคน จะ มี วาระ การ ดำารง ตำา แหนง 

คราว ละ  3  ป  และ สามารถ คัดเลือก ได อีก ไม เกิน  2  วาระ  

   ภารกิจ ของ คณะ อนุกรรมการฯ  คือ  ทำาการ ศึกษา และ ให คำา แนะนำา แก  

คณะกรรมการ สทิธ ิมนษุย ชน ใน การ ปอง กนั การ กระทำา ที ่เปนการ เลือก ปฏบิติั ท่ี ม ีผล กระทบ 

จาก ปญหา สทิธ ิมนษุย ชน และ สทิธ ิขัน้ พืน้ฐาน ตางๆ  ตลอดจน การ ปอง กนัชน กลุม นอย ที ่ม ี

ความ แตกตาง ดาน สีผิว  เช้ือชาติ และ ศาสนา  นอกจาก นั้น  ยัง ตอง ดำาเนินการ ตาม หนา ท่ี  

ที่ ไดรับ มอบหมาย อื่น จาก ทั้ง จาก คณะกรรมการ สิทธิ มนุษย ชน และ สมัชชา เศรษฐกิจ และ 

สังคม สหประชาชาติ ใน ประเด็น ที่ เก่ียวของ กับ การ ปอง กัน การ ละเมิด สิทธิ มนุษย ชน 

ระหวาง ประเทศ

 คณะกรรมการสถานภาพสตรี เปน คณะกรรมการ ท่ี จัด ต้ังข้ึน ใน ป  1947 

ประกอบดวย สมาชิก  32  คน  คัดเลือก จาก ตัว แทน ประเทศ สมาชิก ตาม ภูมิภาค ตางๆ 

เชน เดยีว กบั คณะกรรมการ สทิธ ิมนษุย ชน  โดย จะ ม ีการ จดั ประชมุ สามญั ทุกๆ   2  ป  ในขณะ 

ที่ องคกร อื่นๆ   จะ จัด ประชุม ทุกป เปนประจำา

   หนา ที่ หลัก ของ คณะกรรมการ ชุด นี้ คือ  การ เตรียม จัดทำา ผล การ ศึกษา และ  

คำา แนะนำา เกี่ยวกับ สิทธิ มนุษย ชน และ ประเด็น ที่ เก่ียวของ หรือ มี ผล กระทบ กับ สถานภาพ 

ของ สตรี  คณะกรรมการ สถานภาพ สตรี ถือเปน องคกร ที่ มี บทบาท สำาคัญยิ่ง ใน การ ริเริ่ม  

แผนงาน ของ สหประชาชาติ ในดาน การ กำา จัดการ เลือก ปฏิบัติ ทั้ง ในทาง นิตินัย  (	d	e		 	j	u	r	e	)			

และ พฤตินัย  (	d	e			f	a	c	t	o	)			ตอ สตรี ใน ทุก รูป แบบ  รวม ท้ัง รวม ยก ราง กฎ ระเบียบ ตางๆ   ใน เร่ือง น้ี
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 (3)กระบวนการรองทุกขตอสหประชาชาติกรณีมีการละเมิดสิทธิมนุษยชน

ขั้นรุนแรง9

  การ กอตั้ง องคการ สหประชาชาติ ได กอ เกิด ความ หวัง กับ ประชากร โลก 

หลาย ลาน คน ที่ เชื่อม่ัน วา องคการ นี้ จะ สามารถ นำามาซึ่ง เสรีภาพ และ ความ ยุติธรรม ที่ 

 พวกเขา รอคอย มา อยาง ยาวนาน  จงึ ไม เปน ที ่แปลก ใจ เลย วา  ทนัท ีที ่ได กอตัง้ สหประชาชาต ิ

ขึ้น แลว  มี ผู รองเรียน เกี่ยวกับ การ ละเมิด สิทธิ มนุษย ชน อยาง มากมาย  ทั้ง ที่ เปน ปจเจกชน  

และ กลุม องคกรเอกชน อิสระ ตางๆ   เพื่อ ให สหประชาชาติ ได เขาไป แทรก แซง เพื่อ แกไข

 ปญ หา การ ละเมิด สิทธิ มนุษย ชน ดังกลาว  ใน ชวง  10  ป  ของ การ กอต้ัง สหประชาชาติ  มี 

ขอ รองเรียน เกี่ยวกับปญ หา การ ละเมิด สิทธิ มนุษย ชน ตอ สหประชาชาติ  มากกวา  65, 000  

เรื่อง  และ มี ประมาณ เรื่อง รองเรียน เพิ่ม มากขึ้น เปนลำาดับ  ใน นับเปน สถิติ ได กวา  20, 000  

เรือ่ง ตอ ป  แต กระ นัน้ กต็าม  คณะกรรมการ สทิธ ิมนษุย ชน จะ ได ตดัสนิ ใน ประเดน็ การ จดัการ 

กับ หนวยงาน ที่ เหมาะสม ที่ จะ เขามา รับ เร่ือง รองเรียน วา  คณะกรรมการ สิทธิ มนุษย ชน 

 แหง สหประชาชาติ ไมมี อำานาจ ที่ จะ เขาไป จัดการ กับ เร่ือง รองเรียน ท่ี เกี่ยวของ กับ ปญหา 

สทิธ ิมนษุย ชน เลย  และ แมวา ใน ชวง แรกเริม่  สมชัชา เศรษฐกจิ และ สังคม แหง สหประชาชาติ 

จะ ได ออก ขอ มติ ที่  7 5   ( V )   o f   A u g u s t   5 ,   1 9 4 7   เพื่อ แนวทาง ใน การ รับ เรื่อง รองเรียน โดย 

ออก มาตรการ ใน การ คัด กรอง เร่ือง รับ โดย กำาหนด ประเด็น ที่ สามารถ รับ ไว พิจารณา เปน 

บัญชี แนบทาย ขอ มติ  ซ่ึง เปน บัญชี ที่ มี ช้ัน ความ ลับ กำากับ อยู ดวย  ดัง น้ัน  การ ท่ี จะ เขา ถึง 

ขอมลู ที ่ได กำาหนด วาง เปน แนวทาง การ รองเรยีน จงึ จำากดั วง แคบ อยาง มาก และ ม ีกฎเกณฑ 

ใน การ รองเรียน ที่ เครงครัด ซึ่ง จะ รับ พิจารณา เพียง บางเรื่อง ที่ มี ความรุน แรง ถึงเกณฑ 

 ที่ กำาหนด เทา นั้น หรือ เรียกวา แถบ จะ ไมรับ เลย  ดังเชน คณะกรรมการ สิทธิ มนุษย ชนฯ

 ได ตัดสิน ไว ขางตน

   หลังจาก ป  1 9 5 9   ได มี ความ พยายาม ที่ จะ แก ไขขอ มติ ดังกลาว  แต ก็ ไมเปนผล  

สมัชชา เศรษฐกิจ และ สังคม แหง สหประชาชาติ ได วางขอ มติ ที่  7 2 8 F   ( X X V I I I )   o f   J u l y   3 0 ,   

1 9 5 9   ซึ่ง มี ผล เปนการ ตอกย้ำา วา  คณะกรรมการส ิทธิมนุษย ชน แหง สหประชาชาติ ไมมี 

อำานาจ ที่ จะ เขาไป จัดการ กับ เรื่อง รองเรียน ที่ เกี่ยวของ กับ ปญหา สิทธิ มนุษย ชน  ซึ่ง ขอ มติ 

ดงักลาว ยงัคงม ีผล บงัคบั มา จวบจน ปจจบุนั  แต ใน หลกัการ ทัว่ไป นัน้  ยอม ม ีขอ ยกเวน ตาม 

9
  Buergenthal Thomas, International Human Rights in a nut shell. 1st ed. West Publishing

Co. St. Paul, 1990, pp. 67-80
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ที่ ได กำาหนด ไว  ซึ่ง เปน ที่มา ของ และ เปลี่ยน แปลง การ ใช อำานาจ เขาไป จัดการ และ รับ เรื่อง 

รองเรียน เกี่ยวกับปญ หา การ ละเมิด สิทธิ มนุษย ชน ของ คณะกรรมการ สิทธิ มนุษย ชน

   การ เปลี่ยน แปลง สำาคัญ คร้ังนี้ มี ที่ มาจาก  ขอ มติ  2  ฉบับ  ฉบับ แรก คือ  ขอ มติ 

สมัชชา เศรษฐกิจ และ สังคม แหง สหประชาชาติ ที่  1 2 3 5   ( X L I I )  o f   J u n e   6 ,   1 9 6 7   และ ฉบับ 

ที่สอง คือ  ขอ มติ สมัชชา เศรษฐกิจ และ สังคม แหง สหประชาชาติ ที่  1 5 0 3  ( X L V I I I )   o f   M a y  

2 7 ,   1 9 7 0   โดยเฉพาะ  ใน วรรค สอง ของ ขอ มต ิสมชัชา เศรษฐกจิ และ สังคม แหง สหประชาชาติ 

ที่   1 2 3 5   ได   ให อำานาจ คณะกรรมการ สิทธิ  มนุษย ชน แหง สหประชาชาติ และ 

 คณะ อนุกรรมการ เพื่อ ปอง กัน การ เลือก ปฏิบัติ  และ ปกปอง ชน กลุม นอย  ใน การ เขาไป  

ตรวจสอบ ขอเท็จจริง เก่ียวกับ การ ละเมิด สิทธิ มนุษย ชน และ สิทธิ เสรีภาพ ข้ัน พ้ืนฐาน ข้ันรุน แรง 

( G r o s s   V i o l a t i o n s   o f   H u m a n   R i g h t s   a n d   F u n d a m e n t a l   F r e e d o m s )   ซึ่ง กรณี ตัวอยาง 

ที่อาศัย ขอ บท นี้ ได แก  นโยบาย ใน เร่ือง เหยียดสีผิว ใน สาธารณรัฐ แอฟริกา ใต  และ ใน 

 วรรค สาม ของ ขอ มต ิเดยีว กนั  ยงั ใหอำานาจ คณะกรรมการ สทิธ ิมนษุย ชน แหง สหประชาชาต ิ

ใน การ ทำาการ ศึกษา ถึง สถานการณ อัน จะ นำาไปสู การ กระทำา ละเมิด สิทธิ มนุษย ชน  ไมวา 

จะ เปนการ เลอืก ปฏิบตั ิทาง เชือ้ชาต ิ สผีวิ  หรอื ศาสนา  โดย จดั ทำาเปน รายงาน และ ขอเสนอ 

แนะ สงไปยัง สมัชชา เศรษฐกิจ และ สังคม แหง สหประชาชาติ ดวย

   สวน ขอ มต ิสมชัชา เศรษฐกจิ และ สงัคม แหง สหประชาชาต ิที ่ 1 5 0 3   ได กำาหนด ให 

คณะ อนุกรรมการ เพื่อ ปอง กัน การ เลือก ปฏิบัติ และ ปกปอง ชน กลุม นอย สามารถ ตั้ง  

คณะทำางาน ยอย ใน การ ตรวจสอบ ขอ รองเรยีน ตางๆ ที ่ม ีมา ถงึ สหประชาชาต ิเพือ่ พจิารณา 

เงื่อนไข วา  มี ปรากฏ อยาง เปดเผย และ เชื่อถือ ได ถึง แนวทาง การ ละเมิด สิทธิ มนุษย ชน และ 

เสรภีาพ ขัน้ พืน้ฐาน ถงึขัน้รนุ แรง ตาม ขอบเขต ภารกจิ และ หนา ที ่ของ คณะ อนกุรรมการ เพือ่ 

ปอง กัน การ เลือก ปฏิบัต ิและ ปกปอง ชน กลุม นอย  นอกจากน้ี ขอ มติ ดังกลาว ยัง กำาหนด ให 

ขอ รองเรยีน ดงักลาว ตอง ประกอบดวย ขอ คดิเหน็ ของ รฐับาล ที ่เกีย่วของ  ทัง้นี ้เพือ่ เปน ขอมลู 

สำาหรับ คณะ อนุกรรมการฯ ใช ประกอบ ใน การ ประชุม ลับ  ( i n   p r i v a t e   m e e t i n g )   เพื่อ 

พิจารณา วา จะ สง เรื่อง ตอไป ยัง คณะกรรมการ สิทธิ มนุษย ชน โดย จะ ตอง มี เงื่อนไข  

เชนเดยีว กนั คอื  ม ีปรากฏ อยาง เปดเผย และ เชือ่ถอื ได ถงึ แนวทาง การ ละเมดิ สทิธ ิมนษุย ชน 

และ เสรีภาพ ขั้น พื้นฐาน ถึงขั้นรุน แรง  เปนไปตามขอบเขต ภารกิจ และ หนา ที่ ของ 

 คณะกรรมการ สิทธิ มนุษย ชน แหง สหประชาชาติ ดวย

   เง่ือนไข การ รับ เร่ือง รองทุกข ไว พิจารณา ตาม ขอ มติ ท่ี  1 5 0 3   ซ่ึง เปนการ ดำาเนินการ 

โดย ผาน คณะ อนุกรรมการ เพื่อ ปอง กัน การ เลือก ปฏิบัติ และ ปกปอง ชน กลุม นอย หรือ 
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จะ ดำาเนินการ โดย อาศัย ความ ตาม วรรค สาม ของ ขอ มติ ที่ 1235 ดังที่ กลาว แลว ขางตน นั้น 

ยงัม ีกรณทีี ่สามารถ ดำาเนนิการ ได อกี ถาหาก สามารถ พสิจูน ได วา เปน ประเดน็ การ สอบสวน 

ของ คณะ อนุกรรมการ เฉพาะกิจ เฉพาะ เร่ือง (ad	 hoc	 committee)	ของ คณะกรรมการ 

สิทธิ มนุษย ชน แหง สหประชาชาติ โดย การ ดำาเนินการ ของ คณะ อนุกรรมการ เฉพาะกิจ

 ดังกลาว ตอง เปนไปตาม ความ ยินยอม ของ ประเทศ หรือ รัฐ ที่ เกี่ยวของ

 ตอมา คณะ อนุกรรมการ เพื่อ ปองกัน การ เลือก ปฏิบัติ และ ปกปอง ชน กลุม นอย 

ประจำา สหประชาชาติ ได ออก ขอ มติ ที่ 1 (XXIV) on August 13, 1971 เพื่อ กำาหนด 

กระบวนการ พิเศษ เพื่อ ดำาเนินการ ตาม ขอ มติ สมัชชา เศรษฐกิจ และ สังคม แหง 

สหประชาชาติ ที่ 1503 ใน ลักษณะ เปนการ กำาหนด มาตรฐาน และ เกณฑ ใน การ รับ เรื่อง

 รองทุกข เกี่ยวกับ ปญหา การ ละเมิด สิทธิ มนุษย ชน ไว โดย กำาหนด ประเด็น สำาคัญ สำาหรับ 

การ รับ เรื่อง ไว พิจารณา คือ “ขอ เรียกรอง ดังกลาว จะ ตอง มี เหตุผล ที่ เชื่อ ถือไดวา เปนการ 

แสดง ให ถึง ปรากฏการณ อยาง เปดเผย และ เช่ือ ถือวา มี การ ละเมิด สิทธิ มนุษย ชน และ 

เสรีภาพ ขั้น พื้นฐาน ถึงขั้น รุนแรง โดย มี แนวนโยบาย ของ รัฐ อยาง ชัดเจน ใน เรื่อง การ

 เลือก ปฏิบัติ และ แบง แยกทาง เชื้อชาติ (racial discrimination and segregation) หรือ

 มี การ เหยียดสีผิว (apartheid) ไม จะ เกิด ในประเทศ ใดๆ รัฐ อาณานิคม หรือ รัฐ อาณัติ ใดๆ 

รวมถึง ประชาชน ทั่วไป ดวย”

 แต อยางไร ก็ตาม กระบวนการ เรียกรอง ตาม ขอ มติ ท่ี 1503 ซึ่ง ถูก ปรับใช โดย

 การ ออก ขอ มติ ท่ี 1 (XXIV) on August 13, 1971 ของ คณะ อนุกรรมการ เพ่ือ ปองกัน การ เลือก 

ปฏบิตั ิและ ปกปอง ชน กลุม นอย ประจำา สหประชาชาต ิไมได รองรบั ระบบ การ รองเรยีน โดย 

ปจเจกชน แตกลับ วาง แนวทาง ให รับ พิจารณา เปนเร่ือง ท่ี ตอง สงผลกระทบ ตอ สิทธิ มนุษย ชน 

โดย รวม ซึ่ง แตกตางจาก สิทธิ สวนบุคคล หรือ สิทธิ ของ บุคคล เพียง บางคน ซึ่ง แมวา กรณี 

เฉพาะ ของ ปจเจกชน หลายๆ กรณี หรือ คดี ที่ มี ลักษณะ เดียวกัน หลายๆ กรณี จะ สามารถ 

กอ ให เกดิ เปนการ ละเมดิ สทิธ ิใน วงกวาง กต็าม แต ปจเจกชน ที ่เปน เปน เหยือ่ ของ การ ละเมดิ 

สิทธิ มนุษย ชน นั้นๆ จะ พิสูจน ให ได วา เปน ผู ไดรับ ผล กระทบ โดย ตรง และ เปนท่ี เชื่อได วา

 ผล กระทบ ดังกลาว เกิด จาก การ ละเมิด สิ ทิมนุษย ชน จริง ตามที่ ได กำาหนด ไว ใน ขอ มติ ที่ 1 

(XXIV) para. 2 (a)

 สวน องคกรเอกชน ตางๆ สามารถ สง เรื่อง รองเรียน ได อยู แลว ตาม ขอ มติ นี้ เพียง

แต ไมวา องคกร กลุม หรอื ปจเจกชน กต็าม ตางๆ  จะ ตอง แสดง ให ปรากฏ อกี ประการ หน่ึง คือ 

ไม สามารถ เรียกรอง ให องคกร หรือ หนวยงาน ภายใน ประเทศ เยียวยา ความ เสียหาย ให ได 
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อกี ตอไป  หรอื กระบวนการ ด ูแล เยยีวยา ภาย ใน ประเทศ ไมมี ประสทิธภิาพ หรอื ถวงเวลา ใน 

การ ดำาเนินการ จน เกิน ความ จำาเปน และ ไม เหมาะสม  ตาม ที่ กำาหนด ใน  ขอ มติ ที่  1  ( X X I V )  

p a r a .   4  ( b ) 

   ปญหา อีก ประการ หนึ่ง ที่ มัก จะ เกิด ความ สับสน ใน หมู นัก วิชาการ ใน ประเด็น ขอ 

เรยีกรอง ดาน สทิธ ิมนษุย ชน คอื  การ ไม เปดเผย กระบวนการ พจิารณา ไตสวน เรือ่ง รองเรยีน  

เนื่องจาก ใน ขอ มติ ที่  1 5 0 3  ( 8 )   ได กำาหนด แนวทาง วา  หาก คณะกรรมการ สิทธิ มนุษย ชน 

แหง สหประชาชาต ิยงั ไมได ออก ขอ แนะนำา  ( r e c o m m e n d a t i o n )   สงไปยงั สมชัชา เศรษฐกจิ 

และ สงัคม แหง สหประชาชาต ิแลว  กระบวนการ พจิารณา ตาม ขอ มต ิที ่ 1 5 0 3   ทัง้ ใน สวน ของ 

คณะ อนุกรรมการ เพื่อ ปอง กัน การ เลือก ปฏิบัติ และ ปกปอง ชน กลุ ม นอย ประจำา 

สหประชาชาติ และ คณะกรรมการ สิทธิ มนุษย ชน แหง สหประชาชาติ จะ ตอง ปกปด ไวกอน  

ทัง้นี ้เพือ่ ปอง กนั ผล กระทบ อนั อาจ จะ เกดิข้ึน จาก คด ีตาม ขอ รองเรยีน ที ่กำาลงั ไตสวน กนั อยู 

และ ยงั ปอง กนั การ เขามา กาวกาย ใน การ สบืสวน สอบสวน ของ รฐับาล ท่ี ถกู รองเรยีน อกีดวย

   กระบวนการ การ รับ เร่ือง รองเรียน ตาม ขอ มติ ท่ี  1 5 0 3   จะ เริ่มจาก การ ยื่น  

ขอ รอง เรยีนตอ คณะทำางาน ของ คณะ อนกุรรมการ เพือ่ ปอง กนั การ เลอืก ปฏบิตั ิและ ปกปอง 

ชน กลุม นอย ประจำา สหประชาชาติ  เมื่อ คณะทำางานฯ พิจารณา ขอเท็จจริง ตางๆ  ตาม 

 ขอ เรยีกรอง แลว  ก ็จะ สง ตอไป ยงั คณะ อนกุรรมการ เพือ่ ปอง กนั การ เลอืก ปฏบิตั ิและ ปกปอง 

ชน กลุม นอย ประจำา สหประชาชาต ิเพือ่ พจิารณา ตอไป  และ สง เรือ่ง ตอไป ยงั คณะกรรมการ 

สิทธิ มนุษย ชน แหง สหประชาชาติ  ซ่ึง คณะกรรมการฯ  ก็ จะ มี คณะทำางาน เปนของ ตน เอง 

 ที่ จะ เขามา กลั่นกรอง เรื่อง รองเรียน กอน ที่ คณะกรรมการฯ จะ พิจารณา อีกครั้ง  และ เปน  

ที่ ทราบ กัน ดี วา กระบวนการ ใน การ พิจารณา ของ คณะกรรมการฯ จะ เปน แบบ ปด  แต  

คณะกรรมการฯ  จะ เปดเผย เพยีง รายชื่อ ประเทศ ที่ มี พฤติกรรม ที่ ถูก ตรวจ พบ วา  ได ดำาเนิน

การ ละเมิด สิทธิ มนุษย ชน ตาม ขอ รองเรียน ดังกลาว เทา นั้น

   หลงัจาก คณะกรรมการ สทิธ ิมนษุย ชน ได พจิารณา เรือ่ง รองเรยีน แลว  อาจ สง เรือ่ง 

ตอ ให กับ สมัชชา เศรษฐกิจ และ สังคม แหง สหประชาชาติ อีก ทอด หน่ึง  ดัง ตัวอยาง กรณี  

การ ละเมิด สิทธิ มนุษย ชน ใน เฮติ  ( C o m m i s s i o n   r e p o r t   o f   t h e   F o r t i e t h   S e s s i o n   6   F e b . 

- 1 6   M a r c h   1 9 8 4 )   และ คณะกรรมการฯ อาจ จะ แตงตั้ง  ผู รับผิดชอบ คดี พิเศษ เฉพาะ กรณี  

เพื่อ ทำา หนา ที่ ศึกษา และ รับผิดชอบ ประเด็น แหง คดี  ดัง ตัวอยาง ใน กรณี  E q u a t o r i a l  

G u i n e a   ( C o m m i s s i o n   r e p o r t   o f   t h e   F o r t i e t h   S e s s i o n   6   F e b . - 1 6   M a r c h   1 9 8 4  

เชน กัน)   และ เมื่อ สมัชชา เศรษฐกิจ และ สังคม แหง สหประชาชาติ  ตลอดจน ท่ีประชุม
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 สมัชชา ใหญ แหง สหประชาชาติ ได พิจารณา ประเด็น ปญหา ตาม ขอ รองเรียน เกี่ยวกับ 

การ ละเมดิ สทิธ ิมนษุย ชน แลว  ทัง้สอง องคกร อาจ ทำา ขอ มต ิเพือ่ รองขอ ให รฐับาล ที ่เกีย่วของ 

กับ ประเด็น ปญหา ได ยุติ การ ดำาเนินการ และ หา หนทาง เยียวยา กรณี การ ละเมิด สิทธิ มนุษย ชน 

ที่ เกิดขึ้น  ทั้งนี้ เพื่อ ให เปนไปตาม กฎบัตร สหประชาชาติ ที่ บัญญัติ หาม กระทำาการ ที่ เปน

การ ละเมดิ สทิธ ิมนษุย ชน อยาง ชัด แจง  และ การ พจิารณา เพือ่ ออก ขอ มต ิของ ทัง้ สมชัชา และ 

ที่ประชุม ใหญ สหประชาชาติ จะ ตอง กระทำา อยาง เปดเผย  และ เมื่อ มี ขอ มติ ออกมา แลว

การ ดำาเนนิการ ของ ทัง้ สมชัชา และ ทีป่ระชมุ ใหญ สหประชาชาติ จะ สามารถ กระทำา ได เพยีง 

การป ระนาม การ กระทำา ของ รฐับาล ที ่กระทำา ละเมดิ สทิธ ิมนษุย ชน และ ไม เคารพ ตอ ขอ มต ิ

ที่ ได วางไว เทา นั้น ไม สามารถ ดำาเนินการ เปนอื่น ได  

   อยางไรกด็ ี ม ีความ พยายาม ของ คณะกรรมการ สทิธ ิมนษุย ชน แหง สหประชาชาต ิ

ใน การ ที่ จะ จัดการ กับ สถานการณ ที่ มี ความ ราย แรง อยาง มหันต  โดย เรียกรอง ให สมัชชา 

เศรษฐกิจ และ สังคม แหง สหประชาชาติ ออก ขอ มติ ที่  2 5 3 5   เพื่อ ปด ชอง โหว ของ ขอ มติ 

ท่ี 1 5 0 3  ซ่ึง ไม อนุญาต เปดเผย การ พิจารณา เพ่ือ กำาหนด วา  อะไร คือ การ ละเมิด สิทธิ มนุษย ชน 

จน ถึงขั้น ราย แรง  แต ขอ มติ ที่  2 5 3 5   ได วาง แนวทาง ใหม เพื่อ ให สมาชิก ใน คณะกรรมการ 

สิทธิ มนุษย ชนฯ สามารถ ยก ประเด็น ดังกลาว เปน วาระ การ ประชุม สามัญ เพื่อ พิจารณา ถึง 

ประเด็น  การ ละเมิด สิทธิ มนุษย ชน จน ถึงข้ัน ราย แรง ได  และ ท่ี เปน จุดเดน และ จุด เปล่ียน แปลง 

อยาง มาก คือ ขอ มติ นี้  คณะกรรมการ สิทธิ มนุษย ชน ไม จำาเปน ตอง รอ การ พิจารณา จาก 

คณะ อนุกรรมการ เพื่อ ปอง กัน การ เลือก ปฏิบัติ และ ปกปอง ชน กลุ ม นอย ประจำา 

สหประชาชาติ ใน เร่ือง ที่ มี การ ละเมิด สิทธิ มนุษย ชน อยาง ชัดเจน และ เปน ท่ี ตระหนัก แลว 

ของ ผูคน ทั่วไป  คณะกรรมการ สิทธิ มนุษย ชน ก็ สามารถ ยก เรื่อง หรือ ประเด็น ที่ เปน ปญหา 

ขึ้น พิจารณา ได เอง โดย ไม ตอง รอ กระบวนการ ตาม ขอ มติ ที่  1 5 0 3   อีก ตอไป

   แต อยางไร ก็ตาม ใน กฎบัตร สหประชาชาติ เอง ได กำาหนด ประเด็น ท่ี เกี่ยวกับ การ 

ละเมิด สิทธิ มนุษย ชน และ เสรีภาพ ขั้น พื้นฐาน ไว เชน กัน  ประเด็น น้ี เปนการ ตีความ 

บทบัญญัติ ใน กฎบัตรฯ  ตาม หลักการ ตีความ กฎหมาย และ การ นำาไป บังคับ ใช  โดยเฉพาะ 

อยางยิ่ง  ใน ปฏิญญา สากล วาดวย สิทธิ มนุษย ชน และ สนธิสัญญา ที่ เกี่ยวของ ซึ่ง ถือเปน 

ภาคผนวก หนึ่ง ของ กฎบัตร สหประชาชาติ  ประเด็น ปญหา ท่ี จะ พิจารณา วา  อะไร คือ 

การ ละเมิด สิทธิ มนุษย ชน และ เสรีภาพ ขั้น พื้นฐาน จน ถึงขั้น ราย แรง จน เขา เงื่อนไข ที่ 

สหประชาชาติ และ หนวยงานภาย ใน ระบบ สหประชาชาติ จะ ตอง เขา จัดการ
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 ตาม กฎบัตร สหประชาชาติ ขอ บท ที่ 55 และ 5610 ได กำาหนด วา สหประชาชาติ 

ตอง คงไว ซึง่ ความ สงบ และ ดำาเนนิ ความ สมัพนัธ ฉนัมติร ใน ความ สมัพนัธ ระหวาง ประเทศ 

โดย เคารพ ไว ซึ่ง ความ เสมอภาค และ สิทธิ เสรีภาพ ขั้น พื้นฐาน ของ ประชาชน ซึ่ง รวมถึง 

 สิทธิ มนุษย ชน อยาง แนนอน นอกจากนั้น ขอ บท ที่ 2 (7)11 ของ กฎบัตรฯ ยัง กำาหนด ไว  

เพิ่มเติม วากรณีที่ ไมมี บทบัญญัติ ใด ใหอำานาจ สหประชาชาติ ตาม กฎบัตร สหประชาชาติ 

และ รฐั ภาค ีสมาชกิ ได รอง ขอให ม ีการ เขา แทรกแซง เพือ่ ปองกนั และ เยยีวยา ผล กระทบ จาก 

การ ละเมิด สิทธิ มนุษย ชน ภายใน ประเทศ ของ ตน เอง 

 ปญหา อีก ประเด็น ที่ มี พูด กัน มาก คือ ประเด็น ที่วา กรณี ใด รุนแรง ถึงข้ัน ท่ี เขา 

เงื่อนไข ที่ สหประชาชาติ จะ เขาไป พิจารณา ดำาเนินการ แทรกแซง เพื่อ มนุษยธรรม ซึ่ง ตาม 

การ ตีความ กฎบัตรฯ ใน ขอ บท ที่ กลาว มา ขางตน ตลอดจน ขอ มติ ที่ผานมา ตาง เห็นพอง วา 

กรณี นี ้จะ ขึน้กบั สถานการณ และ ชวงเวลา ที ่ประชาคม ระหวาง ประเทศ จะ เปน วาง แนวทาง 

กลาว ได โดย งาย คอื ปลอย ให กาละ และ เทศะ เปน เงือ่นไข เน่ืองจาก ลักษณะ พเิศษ ประการ 

หน่ึง ของ หลักการ ดาน สิทธิ มนุษย ชน ก็ คือ กฎหมาย ลักษณะ น้ี มี บทบัญญัติ ท่ี มี  

ความ ยืดหยุน คอนขาง สูง และ สามารถ พัฒนา ไป ตาม มาตรฐาน สากล และ แนวทาง  

ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ โดย ทั่วไป
10

  Article 55 With a view to the creation of conditions of stability and well-being which are 
necessary for peaceful and friendly relations among nations based on respect for the principle 
of equal rights and self-determination of peoples, the United Nations shall promote:
a. higher standards of living, full employment, and conditions of economic and social progress 
and development; 
b. solutions of international economic, social, health, and related problems; and international 
cultural and educational cooperation; and 
c. universal respect for, and observance of, human rights and fundamental freedoms for all 
without distinction as to race, sex, language, or religion. 
Article 56 All Members pledge themselves to take joint and separate action in co-operation 
with the Organization for the achievement of the purposes set forth in Article 55.
11

 Article 2 The Organization and its Members, in pursuit of the Purposes stated in Article 1, 
shall act in accordance with the following Principles.
7. Nothing contained in the present Charter shall authorize the United Nations to intervene in 
matters which are essentially within the domestic jurisdiction of any state or shall require the 
Members to submit such matters to settlement under the present Charter; but this 
principle shall not prejudice the application of enforcement measures under Chapter Vll.
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 2.2.2 ระดับนานาประเทศ

  (1)กลุมประเทศที่มีกลไกในการคุมครองสิทธิโดยเฉพาะ

     -   คณะ กรรมาธิการ สิทธิ มนุษย ชน และ ศาล สิทธิ มนุษย ชน แหง ยุโรป  

     -   คณะกรรมการ สิทธิ มนุษย ชน แหง องคการ ระหวาง รัฐ อเมริ กัน และ

 ศาล สิทธิ มนุษย ชน แหง องคการ ระหวาง รัฐ อเมริ กัน  

     -   คณะกรรมการ สิทธิ มนุษย ชน แหง องคการ ระหวาง รัฐ แอฟริ กัน และ

 ศาล สิทธิ มนุษย ชน แหง องคการ ระหวาง รัฐ แอฟริ กัน

  (2)กลุมประเทศท่ีมีกลไกในการคุมครองสิทธิท่ีมีช่ือเรียกอยางอ่ืน

     -   ศาลอาญา ระหวาง ประเทศ  ( I n t e r n a t i o n a l   C r i m i n a l   C o u r t )12   

     -   สำานัก เลขาธิการ ของ กลุม ประเทศ ในเครือ จักรภพ  ( T h e   C o m m o n w e a l t h   

S e c r e t a r i a t ) 

     -   สถาบัน ผู ตรวจการ แผนดิน ของ รัฐสภา  ( I n t e r n a t i o n a l   O m b u d s m a n   

I n s t i t u t e ) 

 2.2.3 องคกรพัฒนาเอกชน(NGO;NonGovernmentalOrganization)

     แนวคดิ ใน ระดบั นี ้ได ม ีววิฒันาการ ใน โลก ตะวนัตก มา นาน  ซึง่ ม ีหลกัการ 

มาจากเสรีภาพในการรวมตัวหรือการเขารวมสมาคมกัน ของ ปจเจกชน  เพื่อ ดำาเนิน 

กจิกรรม ตางๆ  ที ่เปน จุด สน ใจ รวม กนั ของ สมาคม นัน้ๆ   โดยเฉพาะ อยางยิง่  หาก เปน ประเดน็ 

ที่ กระทบ ตอ สิทธิ เสรีภาพ ของ มนุษย ใน วงกวาง อยาง ปญหา ดาน สิทธิ มนุษย ชน ดวย แลว  

แนนอน วา ตน ยอม เปน ทีพ่ึง่ แหง ตน  เปน หน ทางออก ที ่ด ีท่ีสุด  และ ยิง่ หาก ได เสียง สนับสนุน 

จาก ผูคน ที่ ประสบปญหา เดียว กัน หรือ ใกลเคียง กัน  รวมตัว เปน เสียง ที่ ดังขึ้น และ มี จำานวน 

มากข้ึน ยอม สราง พลัง ตอรอง ท่ี เขม แข็ง มากข้ึน  กลไก การ คุมครอง และ สงเสริม สิทธิ มนุษย ชน 

ทั้ง ระดับ สหประชาชาติ และ ระดับ ภูมิภาค ตาง มี แนวทาง ปฏิบัติ งาน คลายคลึง ระบบ 

ราชการ และ ยงั ตอง ขึน้ อยู กบั การ ตอรอง ผล ประโยชน ที ่ม ีนัก การเมอืง และ นักการทูต แสดง

บทบาท บน เวที เหลา น้ัน ทำา ให ประสิทธิภาพ ของ กลไก ท้ัง ระบบ ดอยลง ไป เร่ือยๆ   การ รวมตัว

12
  The International Criminal Court (ICC) is an independent, permanent court that tries persons 

accused of the most serious crimes of international concern, namely genocide, crimes against 
humanity and war crimes. The ICC is based on a treaty, joined by 108 countries. 
(http://www.icccpi.int/menus/icc/about%20the%20court/icc%20at%20a%20glance/icc%20
at%20a%20glance?lan=en-GB)
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 เคลือ่นไหว เพือ่ รกัษา ผล ประโยชน ของ เอกชน จงึ เกดิ ม ีขึน้ ดวย เหต ุที ่กลาว ขาง ตน  ตวัอยาง 

ของ องคกรเอกชน ดาน นี้  ได แก

  - องคกรเอกชน เฝาระวงั ดาน สทิธ ิมนษุย ชน (HUMAN RIGHTS WATCH) 

  - คณะ กรรมาธกิาร นติศิาสตร สากล (I.C.J: International Commission 

of Jurists) 

  - องคการ นิรโทษกรรม สากล (Amnesty International)
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บทที่3

คว�มสัมพันธระหว�งกฎหม�ยภ�ยในกับ

สนธิสัญญ�ระหว�งประเทศว�ดวยสิทธิมนุษยชน

   ใน บท นี้ จะ ได ศึกษา ถึง 3.1 หลัก ทั่วไป เก่ียวกับ ความ สัมพันธ ในทาง ทฤษฎี 

ระหวาง สนธิสัญญา และ กฎหมาย ภายใน 3.2 ขอ พิจารณา เกี่ยวกับ ผูใช และ ผู ตีความ 

กฎหมาย และ 3.3 การ ใช และ ตีความ สนธิสัญญา ของ ศาล ใน ระบบ เอก นิยม และ ทวิ นิยม 

โดย มี รายละเอียด ดังนี้

3.1 หลักทั่วไปเก่ียวกับความสัมพันธในทางทฤษฎีระหวางสนธิสัญญาและ

กฎหมายภายใน

 3.1.1 ทฤษฎีความสมัพนัธระหวางสนธสิญัญากบัระบบกฎหมายภายใน

  ในทาง ตำารา มี การ อธิบายความ สัมพันธ ระหวาง สนธิสัญญา กับ ระบบ 

กฎหมาย ภายใน โดย ตัง้อยู บน พืน้ฐาน ของ ทฤษฎ ีที ่สำาคญั อยู สอง ทฤษฎ ีคือ ทฤษฎ ีเอก นิยม 

(monism) และ ทฤษฎี ทวิ นิยม (dualism)

  สำาหรับ ความ สัมพันธ ระหวาง สนธิสัญญา กับ กฎหมาย ภายใน รัฐ ตาม 

ทฤษฎี เอก นิยม และ ทฤษฎี ทวิ นิยม นั้น มี ที่ มาจาก ขอขัดแยง ทาง นิติ ปรัชญา โดย ตรง ซึ่ง ตั้ง

อยู บน พ้ืนฐาน ทาง ทฤษฎี ท่ี สำาคัญ อยู สอง ทฤษฎี คือ ทฤษฎี กฎหมาย ธรรมชาติ (natural law 

theory) ที่ เห็นวา กฎหมาย นั้น มี อยู ตาม ธรรมชาติ และ เปน หน่ึงเดียว กับ กฎหมาย ระหวาง 

ประเทศ เพราะ มี ลักษณะ อยาง เดียวกัน คือ ใชได เปน สากล โดย ไม ถูก จำากัด ดวย กาล เวลา 

และ สถานที ่กฎหมาย ธรรมชาต ิเหลานี ้ม ีคา บงัคบั อยู เหนอื กฎหมาย บานเมอืง ที ่รฐั ตรา ขึน้ 

แนวคิด เหลานี้ เปน รากฐาน สำาคัญ ของ ทฤษฎี เอก นิยม (monism theory)1 และ ทฤษฎี 

กฎหมาย บานเมือง (positive law theory) ที่ เห็นวา กฎหมาย นั้น ไมวา จะ เปน บอเกิด โดย 

รูปแบบ (formal sources) หรือ โดย เนื้อหา (material sources) ยอม มาจาก เจตจำานง 

(will) ของ รฐั และ ระบบ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ยอม ไม สามารถ เขามา เกีย่วของ กบั ระบบ 

1
  วิษณุ เครือ งาม, รายงานวิจัยเรื่อง การใชกฎหมายระหวางประเทศในระบบกฎหมายภายใน
ของไทย, ทนุวจิยั รชัดาภเิษก สมโภช สาขา สงัคมศาสตร จฬุา ลง กรณ มหาวทิยาลยั , 2520, หนา 27-28.
(อัดสำาเนา)
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กฎหมาย ภาย ใน ของ รัฐ และ ผูกพัน รัฐ ได หาก รัฐ ไม แสดงเจตจำานง ให ความ ยินยอม 

 ( c o n s e n t ) 2  แนวคิด ดังกลาว ได กลาย เปน รากฐาน สำาคัญ ของ ทฤษฎี ทวิ นิยม  ( d u a l i s m  

 t h e o r y )   ใน เวลา ตอมา

   3.1.1.1 ทฤษฎี เอก นิยม  ( M o n i s m   T h e o r y ) 

       ตาม แนวคิด ของ นัก กฎหมาย ที่ สนับสนุน ทฤษฎี เอก นิยม  เชน 

K e l s e n ,   G u g g e n h e i m ,   L a u t e r p a c h t ,   V e r d r o s s ,   G e o r g e s   S c e l l e   เปนตน3  ซึ่ง เห็นวา 

กฎหมาย ระหวาง ประเทศ และ กฎหมาย ภาย ใน เปน กฎหมาย ระบบ เดียว กัน และ มี ความ 

สัมพันธ ซึ่ง กัน และ กัน อยาง มี เอกภาพ  ถา มี ปญหา ขัด แยง กัน ศาล จะ ตอง นำา กฎหมาย ใด 

กฎหมาย หนึ่ง ขึ้น มา ใช  ปญหา วา ศาล จะ ใช กฎหมาย ใด นั้น นัก กฎหมาย ตาม แนวคิด แบบ 

เอก นิยม ยังมี ความเห็น ที่ แตกตาง กัน อยู4  กลาว คือ  นัก กฎหมาย ฝาย หน่ึง น้ัน เห็นวา  

กฎหมาย ระหวาง ประเทศ มี คา บังคับ เหนือกวา กฎหมาย ภาย ใน ของ รัฐ  ( c l a s s i c a l   m o n i s m )   

เพราะ เหตวุา กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ได กอตัง้ หลกัเกณฑ เกีย่วกบั การ กำาเนิด ของ รฐั และ 

ยอมรบั รูความ ม ีอำานาจ อธปิไตย ของ รฐั  ดงั นัน้ สนธสิญัญา ซึง่ เปน กฎหมาย ระหวาง ประเทศ 

จึง ตอง อยู เหนือ รัฐ ซึ่ง หมายความ รวม ถึง อยู เหนือ กฎหมาย ภาย ใน ดวย  แต นัก กฎหมาย 

 อีก ฝาย หนึ่ง กลับ เห็นวา  แม กฎหมาย ระหวาง ประเทศ จะ มี ความ เปนอัน หนึ่ง อัน เดียว กัน 

กับ กฎหมาย ภาย ใน  แต ใน ที่สุด แลว กฎหมาย ภาย ใน ของ รัฐ ยอม มี ฐานะ ท่ี เหนือกวา 

กฎหมาย ระหวาง ประเทศ  ( i n v e r t e d   m o n i s m )   เนือ่งจาก รฐั ยอม ม ีอำานาจ อธปิไตย เดด็ขาด 

ที ่จะ ยอมรบั และ ปฏิบตั ิตาม พนัธกรณ ีระหวาง ประเทศ  การ ที ่กฎหมาย ระหวาง ประเทศ จะ 

มี ผล ใช บังคับ กับ รัฐ นั้นๆ   ได ก็ เพราะ ความ ยินยอม ของ รัฐ นั้น เอง  โดยเฉพาะ อยางยิ่ง  

 ผล บงัคบั ของ สนธสิญัญา นัน้ ถอืกำาเนดิ ได ก ็เพราะ อาศยั บทบญัญตั ิของ รฐัธรรมนญู ซึง่ เปน 

กฎหมาย ภาย ใน  ดัง นั้น ความเห็น ของ นัก กฎหมาย กลุม หลัง นี้ จึง เห็นวา กฎหมาย ภาย ใน 

อาจ อยู เหนือกวา สนธิสัญญา ซึ่ง ถือเปน กฎหมาย ระหวาง ประเทศ เชน กัน 

     สวน ผล บงัคบั และ ลำาดบัช้ัน ของ สนธสิญัญา ใน ระบบ กฎหมายภาย ใน ซึง่ 

ถือตาม แนวคิด แบบ เอก นิยม นั้น  เห็นวา สนธิสัญญา ที่ ฝายบริหาร ได ใหสัตยาบัน ตาม

กฎหมาย ระหวาง ประเทศ และ มี การ พิมพ ประกาศ ใน รัฐ กิจจา นุเบกษา แลว สนธิสัญญา

2
  J.G Starke, Introduction to International Law , 8th ed., (Butterworths, 1977), pp. 82.

3
  วิษณุ เครือ งาม, อาง	แลว	เชิงอรรถ	ที่	2, หนา 31.

4 
  อุกฤษ มงคล นาวิน, “ความ สัมพันธ ระหวาง กฎหมาย ระหวาง ประเทศ กับ กฎหมาย ภายใน,” วารสาร
นิติศาสตร, เลม 3, ตอน 3, หนา 42-43, (ธันวาคม 2514)
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 ยอม มี ผล ใช บังคับ เปน กฎหมาย ใน ระบบ กฎหมาย ของ รัฐ ได ทันที  ( a u t o m a t i c   s t a n d i n g 

i n c o r p o r a t i o n )   ดัง นั้น  ศาลภาย ใน จึง นำา สนธิสัญญา มา ปรับ ใช ใน ฐานะ เปน กฎหมาย 

อยาง หนึ่ง ของ รัฐ ได โดย ไม ตอง มี การ ตรากฎหมายภาย ใน เพื่อ บังคับการ ให เปนไป

ตาม สนธิสัญญา อีก  ตัวอยาง เชน  รัฐธรรมนูญ ของ สหรัฐอเมริกา6  รัฐธรรมนูญ ของ 

ประเทศ ฝรั่งเศส7  เปนตน  และ ในทาง ปฏิบัติ ของ นานาประเทศ ท่ี ใช ระบบ แบบ เอก นิยม น้ี 

มี แนวโนม ที่ จะ ถือวา สนธิสัญญา มี คา บังคับ เหนือกวา กฎหมายภาย ใน มาก ยิ่งข้ึน  ดังเชน  

รัฐธรรมนูญ ประเทศ ฝร่ังเศส ซ่ึง กำาหนด ให สนธิสัญญา อาจ มี คา บังคับ เหนือกวา รัฐ บัญญัติ ได

6
  มาตรา  6  วรรค สอง ของ รัฐธรรมนูญ สหรัฐอเมริกา  ค. ศ.   1787  บัญญัติ ไว วา  “ . . . ให บรรดา สนธิสัญญา 

ทัง้ปวง ซึง่ ได ทำา หรอื ท่ี จะ ทำา ดวย อำานาจ ของ สหรฐัอเมรกิา  เปน กฎหมาย สงูสดุ ของ แผนดนิ และ ผูพพิากษา 
แหง มลรฐั ทกุ มลรฐั จะ ตอง ผกูพนั ตาม สนธสิญัญา เหลา นัน้ แมวา จะ ม ีกฎหมาย หรอื รฐัธรรมนญู ของ มลรฐั 
ใดๆ   บัญญัติ เปน ประการ อื่น ก็ตาม” 
 7
  มาตรา  55  ของ รัฐธรรมนูญ ฝรั่งเศส  ค. ศ.   1958  ( พ. ศ.   2501)  บัญญัติ วา  “ สนธิสัญญา หรือ ขอตกลง

 ที่ ไดรับ การ ใหสัตยาบัน แลว หรือ ไดรับ ความ เห็นชอบ โดย ชอบ แลว ให มี ผล ใช บังคับ นับ ตั้ง แต วัน ที่ ได มี 
การ ประกาศ ใช บังคับ  ยอม มี ฐานะ สูงกวา รัฐ บัญญัติ  ทั้งนี้ภาย ใต ขอ สงวน ที่วา คูสัญญา อีก ฝาย หนึ่ง 
จะ ตอง บังคับ ใช สนธิสัญญา หรือ ขอตกลง นั้น เชน เดียว กัน
 ตัวอยาง เชน  คำา พิพากษา สภา แหง รัฐ  ลง วัน ที่  30  พฤษภาคม  ค. ศ.   1952  ( พ. ศ.   2493)   ใน คดี  D a m e 
K i r k w o o d   สรุป ขอเท็จจริง ได วา นาง  K i r k w o o d   ซึ่ง ถูกกลาวหา จาก สามี คน แรก วา ลักพาตัว บุตร ไป  ซึ่ง 
ตาม กระบวนการ ทาง ศาล ของ รัฐบาล สหรัฐอเมริกา ได ขอ ให รัฐบาล ฝรั่งเศส สงตัว ผูราย ขาม แดน  รัฐบาล 
ฝรั่งเศส จึง ออก รัฐ กฤษฎีกา  ลง วัน ที่  1  กันยายน  ค. ศ.  1951  เพื่อ สงตัว ผูราย ขาม แดน  นาง  K i r k w o o d 
 จงึ ขอ ให สภา แหง รฐั เพกิถอน รฐั กฤษฎกีา ดงักลาว  โดย ยก ประเดน็ ขึน้ กลาว อางวา ม ีการ ละเมดิ อนสุญัญา 
สง ผูราย ขาม แดน ระหวาง ประเทศ ฝรัง่เศส กบั ประเทศ อเมรกิา  ลง วนั ที ่ 6  มกราคม  ค. ศ.   1909 ( พ. ศ.   2452)   
ซึ่ง เปน อนุสัญญา ที่ ไดรับ ความ เห็นชอบ โดย รัฐ บัญญัติ ลง วัน ที่  14 กรกฎาคม  ค. ศ.   1909 ( พ. ศ.   2452)   
และ ประกาศ ใช บังคับ โดย รัฐ กฤษฎีกา  ลง วัน ที่  1  กรกฎาคม  ค. ศ.   1911 ( พ. ศ.   2454)   คดี ดังกลาว 
จงึ ม ีประเดน็ ปญหา วา นาง  K i r k w o o d   จะ สามารถ ฟอง โต แยง รฐั กฤษฎกีา  ลง วนั ท่ี  1  กนัยายน  ค. ศ.  1951
( พ. ศ.   2494)   เพื่อ สงตัว ผูราย ขาม แดน โดย ถือวา เปนการ กระทำา ทาง ปกครอง ที่ เกิน อำานาจ เนื่องจาก
 เปนการ ขัด หรือ แยง กับ อนุสัญญา สง ผูราย ขาม แดน ระหวาง ประเทศ ฝรั่งเศส กับ ประเทศ อเมริกา  ลง วัน ที่  
6  มกราคม  ค. ศ.   1909 ( พ. ศ.   2452)   ได หรือ ไม  สภา แหง รัฐ พิจารณา แลว เห็นวา ผู ฟองคดี สามารถ 
ยืน่ ฟองคด ีขอ ให ม ีการ เพกิถอน รฐั กฤษฎกีา วาดวย การ สง ผูราย ขาม แดน ได  เนือ่งจาก การ ออก รฐั กฤษฎกีา  
ลง วัน ท่ี  1  กันยายน  ค. ศ.  1951  ( พ. ศ.   2494)  เพื่อ สงตัว ผูราย ขาม แดน เปนการ กระทำา ที่ แยกออกจาก 
ปญหา เรื่อง ความ สัมพันธ ระหวาง ประเทศ ของ ฝรั่งเศส  จึง เปนการ ฟอง โต แยง การ กระทำา ทาง ปกครอง 
อัน เปนการ ละเมิด ตอ บทบัญญัติ ของ สนธิสัญญา ท่ี สภา แหง รัฐ รับ ไว พิจารณา ได  อาง ถึง ใน  J e a n - F r a n ço i s   
Lachaume, Les Grandes Décisions de la Jurisprudence : Droit Administratif,   6  e d i t i o n 
 ( P r e s s e s   U n i v e r s i t a i r e s   D e   F r a n c e , 1991) ,   p p .  40-44. 
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กลาว คือ  บทบัญญัติ ใน มาตรา  55  ของ รัฐธรรมนูญ ได กำาหนด ให ความ มี ผล สมบูรณ ของ 

สนธิสัญญา ขึ้น อยู กับ การ ประกาศ ใช สนธิสัญญา  และ เมื่อ มี การ ประกาศ ใช โดย ชอบ ดวย 

กฎหมาย  ใน กรณี ที่ มี ปญหา ความ ขัด แยง ระหวาง สนธิสัญญา กับ รัฐ บัญญัติ  สนธิสัญญา 

อาจ จะ มี ลำาดับชั้น สูงกวา รัฐ บัญญัติ ได ทั้งนี้ภาย ใต ขอ สงวน ที่วา คูสัญญา อีก ฝาย หนึ่ง จะ 

ตอง บังคับ ใช สนธิสัญญา หรือ ขอตกลง นั้น เชน เดียว กัน ที่ เรียกวา เปนไป ตามหลัก ถอย ที  

ถอย ปฏิบัติ  ( r e c i p r o c i t y )   ซึ่ง หมายความวา  สนธิสัญญา จะ มี คา บังคับ สูงกวา  

รฐั บญัญตั ิของ ฝรัง่เศส กต็อเมือ่ รฐั คูสญัญา นัน้ ยอม ใช บงัคบั สนธสิญัญา นัน้ ให ม ีคา บงัคบั 

สูงกวา กฎหมายภาย ใน ของ รัฐ คูสัญญา  ฝร่ังเศส จึง จะ ยอม ใช บังคับ สนธิสัญญา ให มี  

คา บงัคบั สงูกวา กฎหมายภาย ใน ของ ตน ดวย  หาก รฐั คูสญัญา ไมยอม ใช บงัคบั สนธสิญัญา 

นั้น เหนือ กฎหมายภาย ใน ของ ตน  ฝร่ังเศส ก็ จะ ไม ถือวา สนธิสัญญา น้ัน อยู เหนือ กฎหมาย

ภาย ใน ของ ตน เชน กัน  กรณี จึง เปนไปได วา สนธิสัญญา ใน ระบบ กฎหมาย ฝรั่งเศส อาจ มี 

ลำาดับชั้น ที่ สูงกวา หรือ เทียบ เทากับ รัฐ บัญญัติ ฝร่ังเศส ก็ได ท้ังน้ี ขึ้นอยู กับ เงื่อนไข แหง  

หลัก ถอย ที ถอย ปฏิบัติ ดังที่ กลาว มาแลว ขางตน8 ตัวอยาง เชน ใน คดี Nicolo ลงวันที่ 20 

ตุลาคม ค.ศ. 1989 (พ.ศ. 2532) โดย สภา แหง รัฐ ของ ประเทศ ฝรั่งเศส (Conseil d’Etat) 

วาง หลัก ไว วา ใน กรณีที่ ฝายปกครอง ออกกฎ โดย ชอบ ดวย รัฐ บัญญัติ ซึ่ง ไม ขัด หรือ แยง กับ 

รัฐธรรมนูญ หาก กฎ มี ขอความ ขัด หรือ แยง กับ สนธิสัญญา สภา แหง รัฐ ก็ จะ ตัดสิน วา  

กฎ นั้น ขัด หรือ แยง ตอ สนธิสัญญา ซ่ึง เปน หนาที่ ของ ฝายบริหาร ท่ีจะ ตอง แกไข รัฐ บัญญัติ 

นั้น ให สอดคลองกับ สนธิสัญญา ตอไป9

  แต ใน ระบบ กฎหมาย ฝรั่งเศส เห็นวา สนธิสัญญา มิได มี ลำาดับชั้น ท่ี ดีกวา 

รฐัธรรมนญู ของ ฝรัง่เศส ดงั กรณทีี ่สภา แหง รฐั ปฏเิสธ ทีจ่ะ ใช บงัคบั สนธสิญัญา ที ่ม ีขอความ 

ขัด หรือ แยง กับ รัฐธรรมนูญ ตัวอยาง เชน คำา พิพากษา ของ สภา แหง รัฐ ใน คดี Koné ลง 

วนัที ่3 กรกฎาคม ค.ศ. 1996 (พ.ศ. 2539) โดย สภา แหง รฐั ปฏเิสธ ท่ีจะ ใช บงัคับ สนธสัิญญา 

วาดวย การ สง ผูราย ขามแดน ที่ มี ขอความ ขัด หรือ แยง กับ รัฐธรรมนูญ ที่ กำาหนด หามมิ ให 

8
  จุมพต สาย สุนทร, กฎหมายระหวางประเทศเลม1, พิมพ ครั้ง ที่ 7 (กรุงเทพฯ : สำานักพิมพ วิญูชน, 

2550), หนา 131.
9
  Bernard Stirn, Les sources constitutionnelles du droit administrative, Introduction au droit 

public, 3 édition (Paris : L.G.D.J., 1999), pp. 21,32. และ  นันทวัฒน บรม านันท, หลักพื้นฐาน
กฎหมายปกครองฝรั่งเศส, (กรุงเทพฯ :สำานักพิมพ วิญูชน , 2547), หนา 84-85.
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ม ีการ ขอ สงตวั ผูราย ขาม แดน ที ่เปนไป เพือ่ วตัถ ุประสงค ทาง การเมอืง  ตอมา ใน ป  ค. ศ.  1998  

( พ. ศ.   2541)   สภา แหง รัฐ ได ยืนยัน ถึง หลัก ความ เปน กฎหมาย สูงสุด ของ รัฐธรรมนูญ 

ที่ มี อยู เหนือ สนธิสัญญา ไว ใน คดี  S a r r a n   e t   L e v a c h e r   ลง วัน ที่ 30  ตุลาคม  ค. ศ.   1998

( พ. ศ.   2541)   โดย ประกาศ ไว ชัด วา ลำาดับชั้น ของ สนธิสัญญา ที่ มี อยู เหนือ กฎหมาย ภาย ใน 

ตาม บทบัญญัติ ใน มาตรา 55  ของ รัฐธรรมนูญ ฉบับ ป ค. ศ.   1958 ( พ. ศ.   2501)   นั้น มิ อาจ 

นำามา อาง ได วา สนธิสัญญา จะ มี ลำาดับชั้น ที่ อยู สูงกวา รัฐธรรมนูญ ดวย  เพราะ มาตรา  55  

ของ รัฐธรรมนูญ นี้ บงช้ี แต เพียงวา สนธิสัญญา มี คา บังคับ สูงกวา กฎหมาย ภาย ใน  แต 

หลกัการ นี ้จะ ใช บังคบั มไิด หาก กฎหมาย ภาย ใน เปน บทบญัญติั ท่ี ม ีสภาพ เปน รฐัธรรมนูญ10

     อยางไรกด็ ี ใน บาง ประเทศ เหน็วา เมือ่ สนธสิญัญา ไดรบั การนำา เขามา อยู 

ใน ระบบ กฎหมายภาย ใน ของ รัฐ แลว จะ มี คา บังคับ เทาเทียม กับ กฎหมายภาย ใน เทา น้ัน  

ตัวอยาง เชน  ระบบ กฎหมาย สหรฐัอเมรกิา  เนือ่งจาก ประเทศ สหรฐัอเมรกิา นัน้ ประกอบดวย 

มลรฐั เปน จำานวน มาก  จงึ เปนไปได วาการ ทำา สนธสิญัญา ของ รฐับาล แหง สหพนัธ อาจ ม ีผล 

เปนการ ขัด หรือ แยง กับ กฎหมาย ของ มลรัฐ ได

     ตาม บทบัญญัติ ใน มาตรา  6  วรรค สอง ของ รัฐธรรมนูญ สหรัฐอเมริกา 

บัญญัติ วา  “ . . . ให บรรดา สนธิสัญญา ทั้งปวง ซ่ึง ได ทำา หรือ ท่ี จะ ทำา ดวย อำานาจ ของ 

สหรัฐอเมริกา เปน กฎหมาย สูงสุด ของ แผนดิน และ ผูพิพากษา แหง มลรัฐ ทุก มลรัฐ จะ ตอง 

ผกูพนั ตาม สนธสิญัญา เหลา นัน้ แมวา จะ ม ีกฎหมาย หรอื รฐัธรรมนูญ ของ มลรฐั ใดๆ   บญัญติั 

เปน ประการ อื่น ก็ตาม” 

     ในทาง ปฏิบัติ นั้น  ศาลสูง เห็นวา สนธิสัญญา ที่ กลาย เปน กฎหมาย สูงสุด 

ของ แผนดิน และ อยู เหนือ กฎหมายภาย ใน อ่ืนๆ   ตาม บทบัญญัติ ของ รัฐธรรมนูญ น้ัน 

หมายความ แต เฉพาะ สนธสิญัญา ที ่ม ีผล บงัคบั ใน ตวัเอง  ( s e l f - e x e c u t i n g   t r e a t y )   เทา นัน้11

โดย วาง หลัก ไว วา หาก สนธิสัญญา ที่ รัฐบาล แหง สหพันธ ได ทำาขึ้น นั้น เปน สนธิสัญญา

 ที่ มี ผล บังคับ ใน ตัวเอง แลว  สนธิสัญญา นั้น ถือเปน กฎหมาย ของ รัฐ ท่ีอยู ใน ลำาดับ สูงกวา

10
  René Chapus, DroitadministratifgeneralTome1, 14 édtion (Montchrestien, 2000), pp. 137.

11
  Frederic L. Kirgis. “International Agreements and U.S.Law.” 

<http://www.asil.org/insights/insigh10.htm>, May 2007.



84 การตรวจความชอบดวยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแหงกฎหมายที่กระทบตอสิทธิมนุษยชน

กฎหมาย ทั้งหลาย ของ มลรัฐ และ สูงกวา รัฐธรรมนูญ ของ มลรัฐ  โดย ไม ตอง คำานึง วา 

กฎหมาย เหลา นัน้ จะ ตรา ขึน้ กอน หรอื หลงั การ ทำา สนธสิญัญา12  อยางไร กต็าม  สนธสัิญญา 

ที ่ม ีผล บังคบั ใน ตวัเอง ยงัคงม ีลำาดบั ชัน้เดยีว กบั รฐั บญัญตั ิที ่ตรา ข้ึน โดย สภา คองเกรสส  โดย 

ศาลสงู ยอมรบัวา สนธสิญัญา อาจ อยู เหนอืกวา รฐั บญัญตั ิของ สภา ได ก ็แต เฉพาะ รฐั บญัญตั ิ

ซึ่ง ตรา ขึ้น ใช บังคับ กอน เทา นั้น ซ่ึง หมายความวา สภา คองเกรสส อาจ ตรา รัฐ บัญญัติ ขึ้น ใน 

ภายหลัง เพื่อ ยกเลิก บทบัญญัติ ของ สนธิสัญญา ใน เรื่อง เดียว กัน ได13  ดัง นั้น ความ สัมพันธ 

ระหวาง สนธิสัญญา ที่ มี ผล บังคับ ใน ตัวเอง กับ รัฐ บัญญัติ ของ สหรัฐอเมริกา จึง เปนไปตาม 

หลกักฎหมาย ใหม ยกเลกิ กฎหมาย เกา  สวน สนธสิญัญา ที ่ไมมผีล บงัคับ ใน ตัวเอง น้ัน จะ ยงั 

ไมมผีล ผกูพนั ศาลสงู จนกวา สภา คองเกรสส จะ ตรากฎหมาย รองรบั  ในทาง ปฏบิตั ินัน้ ศาล 

จึง พยายาม ตีความ กฎหมาย รองรับ สนธิสัญญา เพื่อ ให สอดคลอง สนธิสัญญา มาก ที่สุด  

ใน กรณี ที่ สนธิสัญญา ขัด หรือ แยง กับ กฎหมายภาย ใน ศาลสูง ยอม ถือ ตามกฎหมาย 

ภาย ใน เสมอ14

  3.1.1.2 ทฤษฎี ทวิ นิยม (Dualism Theory)

   ตาม แนวคิด ของ นัก กฎหมาย ท่ี สนับสนุน ทฤษฎี ทวิ นิยม น้ันเห็นวา 

กฎหมาย ระหวาง ประเทศ กับ กฎหมาย ภายใน มิได มี ความ สัมพันธ ใกล ชิด ตอกัน หาก แต มี 

การ แยกออก จากกัน โดย เด็ดขาด ซ่ึง นัก กฎหมาย คน สำาคัญ เชน Anzilotti และ Cavaglieri 

ได สนับสนุน แนวคิด นี้ วา15 เหตุ ที่ ระบบ กฎหมาย ทั้งสอง มิได อยู รวม เปนระบบ เดียวกัน 

 เนื่อง มาจาก กฎหมาย ระหวาง ประเทศ กับ กฎหมาย ภายใน น้ัน ตาง มี บอเกิด และ มี  

วัตถุ ประสงค ของ การ ใช บังคับ แตกตางกัน กลาว คือ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ เกิด จาก 

เจตนารมณ รวมกัน ระหวาง รัฐ คูสัญญา โดย มี วัตถุ ประสงค มุง ใช บังคับ กับ ความ สัมพันธ 

ระหวาง รัฐ เทานั้น แต กฎหมาย ภายใน เปน กฎหมาย ที่ เกิดขึ้น จาก เจตจำานง ของ รัฐ หนึ่งๆ 

ซึ่ง มุงหมาย ใช บังคับ กับ พลเมือง ภายใน รัฐ นั้นๆ เทานั้น  ดังนั้น หาก จะ ให สนธิสัญญา ซึ่ง 

เปน กฎหมาย ระหวาง ประเทศ เขามา ม ีผล บงัคบัใช เปน กฎหมาย ภายใน รฐั ได จะ ตอง ม ีการ 

12
  Meduxnekeag River Basin Case, 155 Me.141 (1959) อางถึง ใน นพ นิธิ สุริยะ, LectureNotes

กฎหมายระหวางประเทศเลม1, พิมพ ครั้ง ที่ 5 (กรุงเทพฯ : สำานักพิมพ วิญูชน, 2549 ), หนา 120.
13

  คดี Tag v. Rogers, 664 (1959), เพิ่ง อาง, หนา 120.
14

  วิษณุ เครือ งาม, อาง	แลว	เชิงอรรถ	ที่	1, หนา 64.
15

  อุกฤษ มงคล นาวิน, อาง	แลว	เชิงอรรถ	ที่	4, หนา 41-42.
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ผาน ขัน้ตอน บางประการ  ซ่ึง เปนการ แสดงเจตจำานง ของ รฐั วา ตองการ ให สนธสิญัญา เขามา 

มี ผล ใช บังคับ  เชน  วิธีการ ผนวก  ( i n c o r p o r a t i o n )   วิธีการ แปลง รูป  ( t r a n s f o r m a t i o n )   ซึ่ง 

จะ ได กลาว ตอไป

       สำาหรับ ผล บังคับ และ ลำาดับชั้น ของ สนธิสัญญา ใน ระบบ 

กฎหมายภาย ใน ซึง่ ถอืตาม แนวคดิ แบบ ทว ินยิม นี ้ ตอง พจิารณา จาก รปู แบบ ของ กฎหมาย 

ซึ่ง แปลง รูป ของ สนธิสัญญา เขามา เปน กฎหมาย ของ รัฐ เปนสำาคัญ  ดวย เหตุ ที่ สนธสิัญญา 

มี สถานะ เชน เดียว กับ กฎหมาย แปลง รูป จึง ทำา ใหการ ใช และ การ ตีความ ตลอดจน การ สิ้น 

ผล บงัคบั ของ หนงัสอื สญัญา เปนไป ตามกฎหมายภาย ใน ทุกประการ  ใน กรณ ีท่ี สนธสัิญญา 

นั้น สิ้นสุดลง หรือ เปนอัน ระงับ ตามกฎหมาย ระหวาง ประเทศ ยอม ไม มีผลตอ กฎหมาย 

บงัคบัการ ให เปนไปตาม สนธสิญัญา แต อยาง ใด  กฎหมาย เหลานี ้ยงัคงม ีผล ใช บงัคบั ตอไป 

จนกวา จะ มี การ ยกเลิก ตาม กระบวนการภาย ใน รัฐ นั้น เอง  ซึ่ง เปน ทาง ปฏิบัติ ของ ประเทศ 

ออสเตรเลีย  ประเทศ สหพันธ สาธารณรัฐ เยอรมนี  และ ประเทศ ไทย  เปนตน

 ตัวอยาง เชน  ใน ระบบ กฎหมาย เยอรมัน  การนำา บทบัญญัติ แหง

       สนธสิัญญา เขา มาสู ระบบ กฎหมายภาย ใน โดย ผาน กฎหมาย 

รองรบั สนธสิญัญา นี ้ทำา ใหผล บงัคบั และ ลำาดบัชัน้ ของ สนธสิญัญา เปนไปตาม สถานะ ของ 

กฎหมาย ของ สหพนัธ  กลาว อกีนยัหนึง่ คอื  สนธสิญัญา ม ีลำาดบัชัน้ เทยีบ เทากบั รฐั บญัญตั ิ

ของ สหพันธ และ อยู ใน ลำาดับช้ัน ดีกวา กฎหมาย ของ มลรัฐ  อยางไร ก็ตาม หาก การ ตรา

กฎหมาย รองรับ สนธิสัญญา นั้น อยู ใน รูป ของ กฎหมาย ของ มลรัฐ แลว  กฎหมาย รองรับ 

สนธิสัญญา ยอม มี ลำาดับชั้น ต่ำากวา รัฐ บัญญัติ ของ สหพันธ16  เมื่อ สนธิสัญญา มี สถานะ 

เชน เดยีว กบั กฎหมาย ของ สหพนัธ  ดงั นัน้ ความ สมัพนัธ ระหวาง กฎหมาย รองรบั สนธสิญัญา 

กบั กฎหมาย ใน ลำาดบั ต่ำากวา รฐัธรรมนญู จงึ เปนไปตาม หลกักฎหมาย ใหม ยกเลกิ กฎหมาย 

เกา  ( l e x   p o s t e r i o r   d e r o g a t e   l e g i   p r i o r i ) 

       อยางไรก็ดี  มี นัก นิติศาสตร บางทาน17  เห็นวา หลักกฎหมาย 

ใหม ยกเลิก กฎหมาย เกา นี้ จะ ใชกับ สนธิสัญญา ประเภท ที่ เปน สัญญา  ( R e c h t s g e s c h a f t )   

16
  Jochen ABR.Frowein and Michael J.Hahn, “The Participation of Parliament in the Treaty 

Process in the Federal Republic of Germany” in ParliamentaryParticipationintheMakingand
OperationofTreaties:AComparativeStaudy, (London : Martinus Nijhoff ,1994), pp. 67-68.
17

 Kaufmann, Traité international et loi interne, Der Staat in der Rechtsgemeinschaft der Volher, 
vol lll, 1960, นพ นิธิ แสง สุริยะ, อางแลวเชิงอรรถที่12, หนา 131.
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ซึ่ง เปนการ ตั้ง เงื่อนไข ที่ คูสัญญา ตอง ปฏิบัติ ตอ กัน แลว เทา นั้น  เพราะ เหตุวา สนธิสัญญา 

ประเภท นี ้จะ เปน กฎหมาย ได กต็อเมือ่ ม ีการ รบั เขามา ดวย การ ออกกฎหมาย สหพนัธ รองรบั 

สนธสิญัญา ตาม หลกัเกณฑ ของ มาตรา  5 9 ( 2 )   ของ รฐัธรรมนญู  ซึง่ จะ สงผล ทำา ให กฎหมาย 

ไมวา จะ เปน กฎหมาย รองรบั สนธสิญัญา หรอื รฐั บญัญตั ิที ่เกดิขึน้ ภายหลงั ยอม ม ีคา บงัคบั 

เหนอืกวา ตาม หลกักฎหมาย ใหม ยกเลกิ กฎหมาย เกา โดย แนวคดิ นี ้ถอืวา เปน ทีย่อมรบั ของ 

ศาล และ นัก กฎหมาย ใน เยอรมัน ดวย

       แต ถา สนธิสัญญา ดังกลาว เปน สนธิสัญญา ประเภท กฎหมาย  

 ( R e c h t s e t z e n )   อนั เปนการ วาง หลกัเกณฑ ทัว่ไป ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ หรอื เปนการ 

ประมวล จารีต ประเพณี ระหวาง ประเทศ แลว  เม่ือ พิจารณา ประกอบ กับ บทบัญญัติ ใน 

มาตรา  2 5   ของ รัฐธรรมนูญ แลว  นา จะ ตอง ถือวา มี คา บังคับ สูงกวา กฎหมายภาย ใน18

 3.1.2 การประสานใหสนธิสัญญากับกฎหมายภายในสอดคลองกัน

     โดย หลัก ทั่วไป ของ การ ทำา สนธิสัญญา ระหวาง ประเทศ  ภายหลัง จาก รัฐ 

ได แสดงเจตนา เพื่อ เขา ผูกพัน ตาม สนธิสัญญา แลว  ข้ัน ตอนสุดทาย ของ กระบวนการ ทำา 

สนธสิญัญา ที ่รฐั ตอง กลบั มา ดำาเนนิการภาย ใน รฐั คอื  รฐั มหีนา ท่ี ตอง ปฏบิติั ตาม พนัธกรณ ี

ใน สนธสิญัญา ดวย การ ทำา ให สนธสิญัญา นัน้ ม ีผล ใช บงัคบั เปน กฎหมายภาย ในประเทศ19  

สวน กระบวนการ ทำา ให สนธสิญัญา ม ีผล บงัคบั ใช เปน กฎหมายภาย ในประเทศ จะ เปน เชนไร 

ยอม เปนเรือ่งภาย ใน ของ ประเทศ นัน้ๆ   ซึง่ วธิกีาร รบั เอา สนธสิญัญา ซึง่ เปน กฎหมาย ระหวาง 

ประเทศ มา ใช บังคับ เปน กฎหมาย ของ รัฐ อาจ แยก พิจารณา ได ดังนี้20

18
 	เพิ่ง	อาง,	หนา เดียวกัน

19
 กระบวนการ ใน การ ทำา สนธิสัญญา หรือ ความ ตกลง ระหวาง ประเทศ โดย ทั่วไป มี อยู 10 ขั้นตอน ซึ่ง อาจ 

แยก พิจารณา ออก เปน สอง ระดับ ที่ มี ความ สัมพันธกัน คือ กระบวนการ ใน ระดับ ระหวาง ประเทศ และ 
กระบวนการ ระดับ ภายใน ประเทศ ดู รายละเอียด เพิ่มเติม ใน  จันทจิรา เอี่ยม มยุรา และ ชาติ ชาย 
 เชษฐ สุมน, รายงานวิจัยฉบับสมบูรณ เรื่อง กลไกการตรวจสอบและถวงดุลฝายบริหารใน
การเจรจาทำาความตกลงการคาเสรี, (กรุงเทพมหานคร : เสนอ ตอ สำานักงาน กองทุน สนับสนุน  
การ วิจัย (สกว.), 2549), หนา 14-24. 
20

 อาร ยา สุขสม, “กฎหมาย บังคับการ ให เปนไปตาม หนังสือ สัญญา กับ ปญหา การ เปน บอเกิด ของ 
กฎหมาย ปกครอง ใน ระบบ กฎหมาย ไทย,” วิทยานิพนธ นิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะ นิติศาสตร 
มหาวิทยาลัย ธรรมศาสตร, 2551. หนา 73-81.
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  3.1.2.1 การ ผนวก สนธิสัญญา ให เขามา มี ผล ใช บังคับ โดย องคกร 

ตุลาการ

   การ ผนวก (incorporation) เปน วธิกีาร ที ่ม ีความ คลายคลงึ กบั 

การ ยอมรบั สนธสิญัญา เขามา เปน กฎหมาย ภายใน (adoption) ตาม แนวคดิ แบบ เอก นยิม 

กลาว คือ สนธิสัญญา ที่ เขามา มี ผล บังคับใช ภายใน ประเทศ จะ ไมมี การ เปล่ียนแปลง 

ลกัษณะ จาก การ เปน กฎหมาย ระหวาง ประเทศ มา เปน กฎหมาย ภายใน แต สนธสัิญญา จะ 

ถกู ผนวก ให เขามา ม ีผล ใช บงัคบั เสมอืนหนึง่ เปน กฎหมาย ภายใน ดงันัน้ การ ม ีผล ใช บงัคบั 

การ ตีความ หรือ การ สิ้นสุด ของ สนธิสัญญา จึง เปนไป ตามกฎหมาย ระหวาง ประเทศ

วิธีการ นี้ เริ่มตน ครั้งแรก ในประเทศ อังกฤษ ซึ่ง ใช ระบบ กฎหมาย แบบ คอมมอน ลอว โดย

 ยอมรับวา ผูพิพากษา สามารถ สราง หลักเกณฑ ทาง กฎหมาย (judge made law) ข้ึน มา ได 

ดังนั้น ผูพิพากษา ของ ประเทศ อังกฤษ จึง สามารถ นำา เอา สนธิสัญญา ซึ่ง เปน กฎหมาย 

ระหวาง ประเทศ เขามา ใชได โดย ไม จำาเปน วา สนธิสัญญา จะ ถูก รับรู โดย รัฐ เสีย กอน แต 

วิธีการ รับ เชนนี้ ก็ มี ขอจำากัด อยู วา สนธิสัญญา นั้น จะ ตอง ไม ขัดตอ หลักเกณฑ ท่ี มี อยู แลว 

ตามกฎหมาย ภายใน ดวย นอกจากนี ้ม ีขอ สงัเกต วา การ ม ีผล ใช บงัคับ ของ สนธสัิญญา โดย 

วธิกีาร ผนวก นัน้ มไิด เปลีย่น ลกัษณะ ความ เปน กฎหมาย ระหวาง ประเทศ มา เปน กฎหมาย 

ภายใน แตอยางใด ดังน้ัน จึง ไม ทำาใหเกิด ปญหา เร่ือง ลำาดับช้ัน ของ กฎหมาย21 แต สนธิสัญญา 

จะ ถูก ผนวก ให เขามา มี ผล ใช บังคับ เสมือนหนึ่ง เปน กฎหมาย ภายใน โดย ไม จำาเปน วา

 สนธิสัญญา จะ ถูก รับรู โดย รัฐ เสีย กอน กลาว อีก หนึ่ง คือ สนธิสัญญา จะ มี ผล ใช บังคับ

 เปน กฎหมาย ภายใน ได โดย ที่ รัฐสภา ไม จำาเปน ตอง ตรากฎหมาย เพื่อ รองรับ สนธิสัญญา

 ดังกลาว เชน ศาลสูง ออสเตรเลีย ยอมรับวา คน ตางดาว สามารถ อาง “หลักการ ยึดถือ 

ประโยชน ที ่ดทีีส่ดุ สำาหรบั เดก็” ซึง่ เปน หลกักฎหมาย ระหวาง ประเทศ ท่ี ปรากฏ ใน อนุสัญญา 

วาดวย สิทธิ เด็ก ค.ศ. 1990 (พ.ศ. 2533) (Convention on the Rights of the

Child : CRC)22 มา ใช บงัคบั เพือ่ ตรวจสอบ การ ใช อำานาจ ของ ฝายปกครอง ได โดย ที ่รฐัสภา 

ยงั ไม ออกกฎหมาย ภายใน มา อน ุวตั ิการ ตาม อนสุญัญา ฉบบั น้ี กต็าม เทากบั เปนการ ผนวก 

21
 	นพ นิธิ สุริยะ, อาง	แลว	เชิงอรรถ	ที่	12, หนา 103-105.

22
 	Joachim Wolf, TheConceptofthe“BestInterest”inTermoftheUNConventiononthe

RightsoftheChild, in The Ideologies of Children’s Rights ed. Michael Freeman and Phillip 
Veerman (Dordrecht : Martinus Nijihof Publishers, 1992), pp. 129, 132.
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สนธิสัญญา เขามา เปน สวนหนึ่ง ของ กฎหมายภาย ใน ซึ่ง เปน วิธี หนึ่ง ของ การ สราง หลัก

กฎหมาย โดย ผูพพิากษา( j u d g e   m a d e   l a w )   อนัเปน ลกัษณะ เฉพาะ ของ ประเทศ ที ่ใช ระบบ 

คอมมอน ลอว

   3.1.2.2 การ รับ สนธิสัญญา เขามา โดย บทบัญญัติ ของ รัฐธรรมนูญ

    การ รับ สนธิสัญญา เขามา เปน กฎหมายภาย ใน  ( A d o p t i o n )   

โดย บทบัญญัติ ของ รัฐธรรมนูญ  เปน วิธีการ ที่ยอมรับ เอา สนธิสัญญา ซึ่ง เปน กฎหมาย 

ระหวาง ประเทศ ให เขามา มี ผล ใช บังคับ ในประเทศ ได โดย ตรง ทั้งนี้ เปนไปตาม เงื่อนไข ที่ 

รฐัธรรมนญู กำาหนด ไว  เชน  สนธสิญัญา นัน้ ตอง ไดรบั ความ เหน็ชอบ จาก รฐัสภา โดย ถกูตอง  

หรอื จะ ตอง ม ีการ ประกาศ ใช ใน ราชกจิจานเุบกษา โดย ถกูตอง เสยี กอน  หาก ฝายบรหิาร ได 

ทำา สนธสิญัญา เปนไปตาม ขัน้ตอน ที ่รฐัธรรมนญู กำาหนด แลว สนธสิญัญา เหลา นัน้ จะ ม ีผล 

ใช บังคับ เปน กฎหมาย ของ รัฐ ได โดย ไม ตอง มี การ ออกกฎหมาย มา รองรับ อีก ซึ่ง วิธีการ ดัง

กลาว มี ผล เปนการ กำาหนด ระบบ กฎหมาย ของ ประเทศ ในขณะ เดียว กัน  ตัวอยาง เชน  

มาตรา  6  วรรค สอง ของ รัฐธรรมนูญ สหรัฐอเมริกา  ค. ศ.   1987 ( พ. ศ.  2530)   และ 

 มาตรา 55  ของ รัฐธรรมนูญ ฝร่ังเศส  ค. ศ. 1985 ( พ. ศ.  2501)   ดัง ที่ ได กลาว ไว ใน  

ตอนตน แลว

   3.1.2.3 การ ออกกฎหมาย รองรับ สนธิสัญญา

    การ ประสาน ให สนธิสัญญา มี ความ สอดคลองกับ กฎหมาย 

ภาย ใน อีก วิธี หนึ่ง คือ  การ แปลง รูป สนธิสัญญา  ( t r a n s f o r m a t i o n )   ซึ่ง อาจ ทำาได โดย การ 

ประกาศ ใช  ( p r o m u l g a t i o n )   อยาง เปนทางการ เชน เดียว กับ การ ประกาศ ใช กฎหมาย 

 เพื่อ ให รับ รูวา กฎหมาย ระหวาง ประเทศ เร่ือง ใด เร่ือง หนึ่ง มี ผล ใช บังคับ ภายใน ประเทศ 

ซึ่ง สวนมาก จะ เปนการ ประกาศรับ สนธิสัญญา (promulgation of treaty) นอกจากนี้ 

วิธีการ แปลง รูป ยัง สามารถ กระทำา ได โดย การ ออกกฎหมาย (legislative act) รองรับ 

 ผล บังคับ ของ สนธิสัญญา ซ่ึง เปน วิธี ที่ ประเทศ ใน ระบบ ทวิ นิยม สวนใหญ เลือก ใช เชน 

สหพันธ สาธารณรัฐ เยอรมนี และ ประเทศ ไทย เปนตน

   ตามกฎหมาย พื้นฐาน เยอรมัน กำาหนด ใหการ ทำา สนธิสัญญา 

ของ ประธานาธิบดี ตอง มา ขอ ความ เห็นชอบ จาก รัฐสภา ใน รูป ของ การ ตรา รัฐ บัญญัติ ของ 

สหพันธ ซึ่ง กฎหมาย รองรับ สนธิสัญญา ฉบับ นี้ นอกจาก จะ มี ผล เปนการ มอบอำานาจ ให 

ประธานาธิบดี แสดงเจตนา เขา ผูกพัน ตาม สนธิสัญญา แลว ยังมี ผล เปนการ แปลง รูป  

สนธสิญัญา เขามา ม ีผล ใช บงัคบั เปน กฎหมาย ของ รฐั ในขณะ เดียวกนั ดวย ดังน้ัน ใน ระบบ 
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กฎหมาย เยอรมัน  สนธิสัญญา จะ มี ผล ใช บังคับ เปน กฎหมาย ของ รัฐ ได โดย ผาน กฎหมาย 

รองรับ สนธิสัญญา เทานั้น

   เนื่องจาก รัฐธรรมนูญ ไทย มิได กำาหนด กระบวนการ ทำา 

สนธิสัญญา ให มี ผล ใช บังคับ เปน กฎหมาย ของ รัฐ ไว ใน รัฐธรรมนูญ โดย ชัดแจง แต หาก 

พิจารณา จาก มาตรา 19023 ของ รัฐธรรมนูญ แหง ราชอาณาจักร ไทย พุทธศักราช 2550

ที่ กลาว ถึง “หนังสือ สัญญา ที่จะ ตอง ออก พระ ราช บัญญัติ เพื่อ ใหการ เปนไปตาม สัญญา”  

แสดงวา หนังสือ สัญญา จะ มี ผล ใช บังคับ เปน กฎหมาย ของ รัฐ ได ก็ตอเมื่อ มี การ ออก 

23
  บทบัญญัติ มาตรา 190 ของ รัฐธรรมนูญ แหง ราชอาณาจักร ไทย พุทธศักราช 2550 บัญญัติ วา

“มาตรา190 พระมหากษัตริย ทรงไว ซ่ึง พระ ราช อำานาจ ใน การ ทำาหนังสือ สัญญา สันติภาพ สัญญา สงบศึก 
และ สัญญา อื่น กับ นานาประเทศ หรือ กับ องคการ ระหวาง ประเทศ

หนังสือ สัญญา ใด มี บท เปลี่ยนแปลง อาณาเขต ไทย หรือ เขต พื้นท่ี นอก อาณาเขต ซ่ึง ประเทศ ไทย มี 
สิทธิ อธิปไตย หรือ มี เขต อำานาจ ตาม หนังสือ สัญญา หรือ ตามกฎหมาย ระหวาง ประเทศ หรือ จะ ตอง ออก 
พระ ราช บญัญตั ิเพือ่ ใหการ เปนไปตาม หนงัสอื สญัญา หรอื ม ีผล กระทบ ตอ ความ มัน่คง ทาง เศรษฐกจิ หรอื 
สังคม ของ ประเทศ อยาง กวางขวาง หรือ มี ผล ผูกพัน ดาน การ คา การ ลงทุน หรือ งบประมาณ ของ ประเทศ 
อยาง มี นัยสำาคัญ ตอง ไดรับ ความ เห็นชอบ ของ รัฐสภา ในการน้ี รัฐสภา จะ ตอง พิจารณา ให แลวเสร็จ 
ภายใน หก สิบ วัน นับแต วันที่ ไดรับ เรื่อง ดังกลาว

กอน การ ดำาเนินการ เพ่ือ ทำาหนังสือ สัญญา กับ นานาประเทศ หรือ กับ องคการ ระหวาง ประเทศ ตาม วรรค สอง 
คณะ รัฐมนตรี ตอง ให ขอมูล และ จัดให มี การ รับฟง ความ คิดเห็น ของ ประชาชน และ ตอง ช้ีแจง ตอ รัฐสภา 
เก่ียวกับ หนังสือ สัญญา นั้น ในการนี้ ให คณะ รัฐมนตรี เสนอ กรอบ การ เจรจา ตอ รัฐสภา เพื่อ ขอ 
ความ เห็นชอบ ดวย

เม่ือ ลงนาม ใน หนังสือ สัญญา ตาม วรรค สอง แลว กอน ท่ีจะ แสดงเจตนา ให มี ผล ผูกพัน คณะ รัฐมนตรี ตอง ให 
ประชาชน สามารถ เขาถงึ รายละเอยีด ของ หนงัสอื สญัญา นัน้ และ ใน กรณทีี ่การ ปฏบิตั ิตาม หนงัสอื สญัญา 
ดังกลาว กอ ให เกิดผล กระทบ ตอ ประชาชน หรือ ผู ประกอบการ ขนาด กลาง และ ขนาดยอม คณะ รัฐมนตรี 
ตอง ดำาเนินการ แกไข หรือ เยียวยา ผู ไดรับ ผล กระทบ นั้น อยาง รวดเร็ว เหมาะสม และ เปนธรรม

ให มี กฎหมาย วาดวย การ กำาหนด ขั้นตอน และ วิธีการ จัด ทำาหนังสือ สัญญา ท่ี มี ผล กระทบ ตอ ความ ม่ันคง 
ทาง เศรษฐกิจ หรือ สังคม ของ ประเทศ อยาง กวางขวาง หรือ มี ผล ผูกพัน ดาน การ คา หรือ การ ลงทุน อยาง 
มี นัยสำาคัญ รวมท้ัง การ แกไข หรือ เยียวยา ผู ไดรับ ผล กระทบ จาก การ ปฏิบัติ ตาม หนังสือ สัญญา ดังกลาว 
โดย คำานึงถึง ความ เปนธรรม ระหวาง ผู ที่ ได ประโยชน กับ ผู ที่ ไดรับ ผล กระทบ จาก การ ปฏิบัติ ตาม หนังสือ 
สัญญา นั้น และ ประชาชน ทั่วไป

ใน กรณีที่ มี ปญหา ตาม วรรค สอง ให เปน อำานาจ ของ ศาล รัฐธรรมนูญ ที่จะ วินิจฉัย ชี้ขาด โดย ให นำา 
บทบัญญัติ ตาม มาตรา 154(1) มา ใช บังคับ กับ การ เสนอ เรื่อง ตอ ศาล รัฐธรรมนูญ โดย อนุโลม”
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พระ ราช บญัญตั ิเพือ่ ใหการ เปนไปตาม หนงัสอื สญัญา  ใน เรือ่ง นี ้นกั กฎหมาย ไทย บางทาน 

ได อธิบาย ไว วา  “	.	.	.	ศาลยุติธรรม	ของ	เรา	ไมได	ถือวา	หนังสือ	สัญญา	ระหวาง	ประเทศ	เปน	

กฎหมาย		ถา	จะ	ใช	บงัคบั	เปน	อยาง	กฎหมาย	ได	ก	็ตอง	ม	ีการ	ออกกฎหมาย	เพือ่	ให	เปนไปตาม	

หนงัสอื	สญัญา	นัน้	เสยี	กอน		ฉะ	นัน้	จงึ	อนมุาน	ได	วา	เรา	ถอืวา	หนงัสอื	สญัญา	ระหวาง	ประเทศ	

เปนเรือ่ง	ผกูพนั	ระหวาง	รฐั	ตอ	รฐั	เทา	นัน้		ถา	จะ	ใช	บงัคบั	แก	พลเมอืง		ก	็จะ	ตอง	ออกกฎหมาย	

ภาย	ใน	สนับสนุน”	24  จึง กลาว ได วา ประเทศ ไทย ถือตาม ระบบ ทวิ นิยม  ( d u a l i s m )   อยางไร

ก็ดี  เมื่อ พิจารณา จาก มาตรา  190  วรรค หนึ่ง ประกอบ วรรค สอง แลว จะ เห็น วาการ ทำา ให 

สนธิสัญญา มี ผล ใช บังคับ เปน กฎหมาย ของ รัฐ  อาจ แบงออก ได เปน สอง กลุม  คือ

       กลุม แรก  สนธิสัญญา ที่ ไม ตอง ขอ ความ เห็นชอบ จาก รัฐสภา 

ตาม มาตรา  190  วรรค หนึ่ง ซึ่ง เปน หนังสือ สัญญา ที่ ฝายบริหาร มี อำานาจ ทำาได โดย อิสระ 

 ซึ่ง เปนไปตาม มาตรา  190  วรรค หนึ่ง ของ รัฐธรรมนูญ บัญญัติ ไว วา  

       “ พระม หา กษัตริย ทรงไว ซ่ึง พระ ราช อำานาจ ใน การ ทำาหนังสือ 

สญัญา สนัตภิาพ  สญัญา สงบศกึ  และ สญัญา อืน่  กบั นานาประเทศ หรอื กบั องคการ ระหวาง 

ประเทศ”   

       จาก บทบัญญัติ ของ รัฐธรรมนูญ แสดง ให เห็นวา ฝายบริหาร 

สามารถ ทำาหนงัสอื สญัญา สนัตภิาพ  สญัญา สงบศกึ  และ สญัญา อืน่ กบั นานาประเทศ หรอื 

กับ องคการ ระหวาง ประเทศ ได โดย อิสระ และ ฝายบริหาร ไม ดำาเนินการ ให รัฐสภา ตรา 

 พระ ราช บัญญัติ เพื่อ ใหการ เปนไปตาม หนังสือ สัญญา อีก เน่ืองจาก เน้ือหา ของ หนังสือ 

สัญญา มุงหมาย ผูกพัน เฉพาะ ฝายบริหาร ใน การ ปฏิบัติ หนา ท่ี ตามปกติ ซึ่ง ฝายบริหาร 

 มี อำานาจ หนา ที่ ตาม พระ ราช บัญญัติ ฉบับ ตางๆ   อยู แลว  เชน  อำานาจ ใน การ ตรา 

 พระ ราช กฤษฎีกา  กฎ  ระเบียบ หรือ ขอบังคับ ตางๆ   เพ่ือ ปฏิบัติ การ ให เปนไปตาม หนังสือ สัญญา

       มี ขอ สังเกต วา  คำา วา  “ สัญญา อื่น”   นั้น หมายความ ถึง หนังสือ 

สัญญา ซึ่ง มิ ใช หนังสือ สัญญา สันติภาพ  สัญญา สงบศึก  และ มิ ใช หนังสือ สัญญา ที่ ตอง มา 

ขอ ความ เห็นชอบ จาก รัฐสภา  ตาม มาตรา  190  วรรค สอง ของ รัฐธรรมนูญ ดวย25 เชน ตอง 

ไม เปนการ กระทบ ตอ สิทธิ หรือ สราง ภาระ หนาที่ หรือ ลิดรอน สิทธิ และ เสรีภาพ ของ บุคคล

24
 ไพโรจน ชัย นาม, คำาอธิบายกฎหมายรัฐธรรมนูญเปรียบเทียบ เลม 2, (พระนคร : โรงพิมพ 

มหาวิทยาลัย ธรรมศาสตร , 2495), หนา 257-258.
25

  จันทจิรา เอี่ยม มยุรา และ ชาติ ชาย  เชษฐ สุมน, อาง แลว เชิงอรรถ ที่ 19, หนา 68.
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หรอื ไมม ีเง่ือนไข เปนการ ยกเลกิ หรอื เปลีย่น แปลง แกไข พระ ราช บญัญตั ิที ่ม ีผล ใช บงัคบั อยู 

ในขณะ นั้น  เปนตน

       ในทาง ปฏิบัติ  เม่ือ คณะ รัฐมนตรี แสดงเจตนา เขา ผูกพัน ตาม 

หนงัสอื สญัญา แลว  หนวยงาน ราชการ เจาของ เรือ่ง จะ นำา หนงัสอื สญัญา ดงักลาว ประกาศ 

ใน ราชกิจจานุเบกษา ซ่ึง จะ ทำา ให หนังสือ สัญญา ดังกลาว มี ผล ใช บังคับภาย ในประเทศ  

อยางไรก็ดี  การ ประกาศ หนังสือ สัญญา ใน ราชกิจจานุเบกษา ถือเปน อำานาจ ดุลพินิจ ของ 

หนวยงาน ราชการ เจาของ เร่ือง ที่ อาจ จะ ไม นำา หนังสือ สัญญา ดังกลาว ประกาศ ใช ใน

 ราชกิจจานุเบกษา เพียง แต เผย แพร ให รู ใน หมู ผู มีหนา ท่ี ตอง ปฏิบัติ ก็ได ท้ังน้ี ข้ึน อยู กับ 

แนวปฏบิตั ิของ หนวยงาน นัน้ๆ   และ หนงัสอื สญัญา นัน้ ไมมผีล กระทบ ตอ สทิธ ิและ เสรภีาพ 

ของ ประชาชน26

   กลุม ทีส่อง สนธสิญัญา ที ่ตอง มา ขอ ความ เห็นชอบ จาก รฐัสภา 

กรณี นี้ มี แนวปฏิบัติ ของ ฝายบริหาร ซ่ึง เปนไปตาม มติ คณะ รัฐมนตรี เมื่อ วันท่ี 20

ธันวาคม 252627 ได กำาหนด หลักการ ไว วา ใน กรณี การ ทำาหนังสือ สัญญา ท่ีจะ ตอง ออก

 พระ ราช บัญญัติ อนุ วัติ การ ตาม หนังสือ สัญญา ให เสนอ ราง หนังสือ สัญญา ฉบับ น้ัน 

ตอ รฐัสภา เพือ่ ใหความเหน็ ชอบ กอน เมือ่ รฐัสภา พจิารณา ใหความเห็น ชอบ แก ราง หนังสือ 

สัญญา ฉบับ นั้น แลวจึง คอย เสนอ ราง พระ ราช บัญญัติ อนุ วัติ การ ตาม หนังสือ สัญญา นั้น

 ตอ สภา ผูแทน ราษฎร และ วุฒิสภา ตามลำาดับ

   ทาง ปฏบิตั ิของ การ จดั เตรยีม ราง พระ ราช บญัญตั ิบงัคบัการ ให 

เปนไปตาม หนงัสอื สญัญา ที ่คณะ รฐัมนตร ีตอง เสนอ ตอ สภา ผูแทน ราษฎร และ วฒุสิภา เพือ่ 

พิจารณา ตามลำาดับ นั้น อาจ แบงออก ได เปน สอง รูปแบบ คือ28

   รูปแบบ แรก เปนการ ออก พระ ราช บัญญัติ เพื่อ ใหการ เปนไป

ตาม หนังสือ สัญญา ฉบับ ใด ฉบับ หนึ่ง เปนการ เฉพาะ ซึ่ง อาจ มี หนังสือ สัญญา แนบทาย 

พระ ราช บัญญัติ ดังกลาว ไว หรือไม ก็ได ตัวอยาง เชน การ ตรา พระ ราช บัญญัติ คุมครอง 

26
 มนตรี กิตติ วัง ชัย, “การ จัดทำา สนธิสัญญา ของ ประเทศ ไทย”, ใน www.mfa.go.th ลงวันที่ 21 

พฤศจิกายน พ.ศ. 2546
27

 หนังสือ สำานัก เลขาธิการ คณะ รัฐมนตรี ที่ นร.0203/18295 ลงวันที่ 27 ธันวาคม 2526.
28

 สมบูรณ เสง่ียม บุตร, “ข้ันตอน การ ออกกฎหมาย รองรับ สนธิสัญญา,” สราญรมย, ฉบับ ท่ีระลึก ป ท่ี 34, 
หนา 149-150, 10 (กุมภาพันธ, 2527), นพ นิธิ แสง สุริยะ, อาง	แลว	เชิงอรรถ	ที่	25, หนา 169.



92 การตรวจความชอบดวยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแหงกฎหมายที่กระทบตอสิทธิมนุษยชน

การ ดำาเนินงาน ของ สหประชาชาติ  และ ทบวงการ ชำานัญพิเศษ พ. ศ.   2504  เพื่อ อนุ วัติ การ 

ให เปนไปตาม อนุสัญญา วาดวย เอกสิทธิ์ และ ความ คุม กัน ของ สหประชาชาติ ซึ่ง ไทย ได 

ทำาความตกลง กับ สหประชาชาติ  เม่ือ วัน ที่  13  กุมภาพันธ  พ. ศ.   2498  และ อนุสัญญา 

วาดวย เอกสิทธิ์ และ ความ คุม กัน ของ ทบวงการ ชำานัญพิเศษ  ลง วัน ที่ 21  พฤศจิกายน 

 พ. ศ.  2490  เปนตน หรอื อาจ เปน กรณ ีที ่ไมม ีตวัหนงัสอื สญัญา แนบทาย รางพระ ราช บญัญตั ิ

กไ็ด เชน พระ ราช บญัญตั ิคุมครอง การ ดำาเนนิงาน ของ องคการ โทรคมนาคม ทาง ดาวเทยีม 

ระหวาง ประเทศ  พ. ศ.   2524  เปนตน  หรือ อาจ เปนการ ออก พระ ราช บัญญัติ โดย แปลง 

( t r a n s f o r m a t i o n )   เนื้อหา ของ หนังสือ สัญญา ทั้งหมด มา เปน ถอยคำา ใน ภาษาไทย  และ  

นำามา เรียบเรียง โดย เขียน และ จัด ลำาดับ ให สอดคลองกับ รูป แบบ การ บัญญัติ ใน  

พระ ราช บัญญัติ ไทย  ซึ่ง ทาย พระ ราช บัญญัติ นั้น จะ อธิบาย วา เหตุ ใด จึง ตอง ออกกฎหมาย 

ฉบับ นี้  เชน  การ ตรา พระ ราช บัญญัติ อนุ วัติ การ ตาม บันทึก ความ เขา ใจ ซึ่ง มี ผล เปน 

การ กอตั้ง องคกร รวม ไทย- มาเลเซีย  เพื่อ การ แสวง ประโยชน จาก ทรัพยากรปโตรเลียม 

 รวม กัน ใน บริเวณ พื้น ที่ พัฒนา รวม  ( J o i n t   D e v e l o p m e n t   A r e a )   เปนตน

       รูป แบบ ที่สอง  เปนการ ออก พระ ราช บัญญัติ รองรับ พันธกรณี 

ใน หนงัสอื สญัญา ไว เปนการ ลวงหนา หลาย ฉบบั ซึง่ อาจ เกดิขึน้ ตอไป ใน อนาคต  ซึง่ อาจ เปน 

กรณี การ ตรา พระ ราช บญัญตั ิซึง่ รองรบั หนงัสอื สญัญา ให เขามา ม ีผล ใช บงัคับ เปน กฎหมาย 

ของ รัฐ ได โดย ตรง ทั้ง ฉบับ  เชน  มาตรา  3  แหง พระ ราช บัญญัติ สง ผู ราย ขาม แดน 

พ. ศ.  2472  บัญญัติ ไว  วา  “ พระ ราช บัญญัติ นี้ ให ใช บังคับ แก บรรดา การ สง ผูราย ขาม แดน 

กรุงสยาม  เทา ที่ ไม ขัด หรือ แยง กับ ขอความ ใน สัญญา  อนุสัญญา  ความ ตกลง กับ รัฐบาล 

ตางประเทศ  หรอื ใน ประกาศ พระ บรม ราชโองการ ที ่ได ออก เกีย่วกบั สญัญา  อนสุญัญา และ 

ความ ตกลง นั้นๆ 

       นอกจากนี ้อาจ เปน กรณ ีการ ตรา พระ ราช บญัญติั ซึง่ ม ีการ แกไข 

บทบัญญัติ ให สอดคลองกับ พันธกรณี ใน หนังสือ สัญญา เพียง บางสวน มิ ใช รองรับ หนังสือ 

สัญญา ทั้ง ฉบับ  เชน  มาตรา  1 1   วรรค สอง ของ พระ ราช บัญญัติ เครื่องหมาย การ คา 

 ( ฉบับ ที่  2)   พ. ศ.  2543  บัญญัติ วา  “ ใน กรณี ที่ ประเทศ ไทย เขา เปน ภาคี แหง อนุสัญญา  

หรือ ความ ตกลง ระหวาง ประเทศ เก่ียวกับ การ คุมครอง เครื่องหมาย การ คา หาก คำาขอ 

 จด ทะเบยีน เครือ่งหมาย การ คา เปนไปตาม ที ่กำาหนด ใน อนสุญัญา หรอื ความ ตกลง ระหวาง 

ประเทศ ดังกลาว  ให ถือวา คำาขอ ดังกลาว เปน คำาขอ จด ทะเบียน เครื่องหมาย การ ตาม 

 พระ ราช บัญญัติ ฉบับ นี้”
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มี ขอ สังเกต วา  แม รัฐธรรมนูญ ไทย จะ มิได มี บทบัญญัติ กำาหนด ขั้นตอน การ ทำา ให หนังสือ 

สัญญา มี ผล ใช บังคับ เปน กฎหมาย ของ รัฐ ไว โดย ชัดเจน  แต หาก เปน กรณี ของ การ ทำา 

สนธิสัญญา ท่ี มี ความ สำาคัญ ตาม มาตรา  190  วรรค สอง ของ รัฐธรรมนูญ แหง ราชอาณาจักร ไทย  

พุทธศักราช  2550  แลว29  การ ที่ รัฐสภา จะ ตรา พระ ราช บัญญัติ รองรับ สนธิสัญญา ได

 ฝายบริหาร จะ ตอง นำา ราง สนธิสัญญา มา ขอ ความ เห็นชอบ จาก รัฐสภา โดย ถูกตอง แลว

 เทา นั้น  กลาว อีกนัยหนึ่ง คือ  ฝายบริหาร จะ ตอง นำา ราง สนธิสัญญา มา ขอ ความ เห็นชอบ 

จาก รฐัสภา ทกุครัง้ กอน ที ่จะ เสนอ รางกฎหมาย รองรบั สนธสัิญญา ตอ รฐัสภา เพือ่ พจิารณา  

แมวา สนธิสัญญา น้ัน จะ มี กฎหมาย รองรับ สนธิสัญญา อยู แลว  เน่ืองจาก ขั้นตอน การ ขอ 

ความ เห็นชอบ และ ข้ันตอน การ ออกกฎหมาย เพื่อ รองรับ สนธิสัญญา เปน คนละ ขั้นตอน 

อยาง ชัดเจน  ดวย เหตุผล ที่วา

       -   ใน แง ของ วัตถุ ประสงค ใน การ พิจารณา นั้น  การ พิจารณา 

ใหความเห็น ชอบ แก ราง หนังสือ สัญญา เปน กระบวนการ ท่ี มี วัตถุ ประสงค เพื่อ เปดโอกาส 

ให รัฐสภา เขา รวมกับ ฝายบริหาร ใน การ ตัดสิน ใจ วา ควร ผูกพัน ตาม ราง หนังสือ สัญญา 

ฉบับ น้ัน หรือ ไม  ในขณะ ท่ี กระบวนการ ออก พระ ราช บัญญัติ เพ่ือ ใหการ เปนไปตาม สัญญา น้ัน 

ถือเปน ขั้นตอน ที่ มี วัตถุ ประสงค เปนการ แปลง สภาพ ความ เปน กฎหมาย ระหวาง ประเทศ 

ของ หนังสือ สัญญา มา เปน กฎหมายภาย ใน ของ รัฐ ตาม แนวคิด แบบ ทวิ นิยม ซึ่ง เปนเรื่อง 

ของ การ ทำา ให หนงัสอื สญัญา ม ีผล บงัคบั ใช เปน กฎหมายภาย ใน รฐั  ภายหลงั จาก ที ่รฐัสภา 

เห็นชอบ กับ ราง หนังสือ สัญญา ฉบับ นั้น ไป แลว

       -   ใน แง ของ วิธีการ ดำาเนินการ พิจารณา น้ัน ก็ มี ความ แตกตาง 

กนั  โดย การ พจิารณา ใหความเหน็ ชอบ แก ราง หนงัสอื สญัญา นัน้  ยอม ตอง กระทำา โดย อาศยั 

ที่ประชุม รวม ของ รัฐสภา  สวน การ พิจารณา ราง พระ ราช บัญญัติ อนุ วัติ การ ตาม หนังสือ 

สญัญา จะ ใช กระบวนการ พจิารณา เชน เดยีว กบั การ พจิารณา ราง พระ ราช บญัญติั ท่ัวไป ซึง่ 

จะ ตอง แยก พจิารณา ใน แตละ สภา ไป โดย จะ เริม่ตน การ พจิารณา ที ่สภา ผู แทน ราษฎร กอน 

29
 บทบัญญัติ มาตรา 190 วรรค สอง ของ รัฐธรรมนูญ แหง ราชอาณาจักร ไทย พุทธศักราช 2550 บัญญัติ 

วา “...หนังสือ สัญญา ใด มี บท เปลี่ยนแปลง อาณาเขต ไทย หรือ เขต พื้นที่ นอก อาณาเขต ซ่ึง ประเทศ ไทย
 มี สิทธิ อธิปไตย หรือ มี เขต อำานาจ ตาม หนังสือ สัญญา หรือ ตามกฎหมาย ระหวาง ประเทศ หรือ จะ ตอง ออก 
พระ ราช บญัญตั ิเพือ่ ใหการ เปนไปตาม หนงัสอื สญัญา หรอื ม ีผล กระทบ ตอ ความ มัน่คง ทาง เศรษฐกจิ หรอื 
สังคม ของ ประเทศ อยาง กวางขวาง หรือ มี ผล ผูกพันดา น การ คา การ ลงทุน หรือ งบประมาณ ของ ประเทศ 
อยาง มี นัยสำาคัญ ตอง ไดรับ ความ เห็นชอบ ของ รัฐสภา ในการน้ี รัฐสภา จะ ตอง พิจารณา ให แลวเสร็จ 
ภายใน หก สิบ วัน นับแต วันที่ ไดรับ เรื่อง ดังกลาว…”
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   - ในแง ของ วัตถุ ใน การ พิจารณา นั้น ก็ มี ความ แตกตางกัน โดย 

การ พิจารณา ใหความเหน็ ชอบ แก ราง หนงัสือ สัญญา นัน้ วตัถุ ใน การ พจิารณา ของ รัฐสภา 

คือ ราง หนังสือ สัญญา ฉบับ นั้นๆ สวน การ พิจารณา ราง พระ ราช บัญญัติ อนุ วัติ การ ตาม 

หนังสือ สัญญา วัตถุ ใน การ พิจารณา คือ ราง พระ ราช บัญญัติ ท่ี มี เน้ือความ รองรับ ความ 

 มี ผล บังคับ ของ หนังสือ สัญญา สวน ราง หนังสือ สัญญา แม จะ มี การ เสนอ รวม เขาไป ดวย 

 ก็ เปน เพียง เอกสาร ประกอบการ พิจารณา ของ ฝาย นิติบัญญัติ เทานั้น 

   เมือ่ ฝายบรหิาร ได แสดงเจตนา เขา ผกูพนั ตาม สนธสิญัญา ตาม

กฎหมาย ระหวาง ประเทศ แลว ฝายบรหิาร ยงัม ีหนาที ่ตอง นำา สนธสัิญญา มา ประกาศใช ใน 

ราชกิจจานุเบกษา ทั้งนี้ เพื่อให มี ผล ผูกพัน ประชาชน และ องคกร ของ รัฐ ตางๆ ซึ่ง มี หนาท่ี 

ตอง ปฏิบัติ การ ให เปนไปตาม สนธิสัญญา เนื่องจาก รัฐธรรมนูญ ไทย มิได มี บทบัญญัติ 

กำาหนด ให ฝายบริหาร มี หนาที่ ตอง นำา หนังสือ สัญญา ไป ประกาศ ใน ราชกิจจานุเบกษาจึง 

มี ปญหา วา ฝายบริหาร ตอง นำา หนังสือ สัญญา มา ประกาศ ใน ราชกิจจานุเบกษา อีก หรือไม 

ซึ่ง มี ความเห็น แบงออก เปน ออก สอง แนวทาง คือ

   แนวทาง แรก เห็นวา เปน อำานาจ ดุลพินิจ ของ ฝายบริหาร ซึ่ง 

 หนวยงาน ที ่รบัผดิชอบ ใน การ ประกาศใช หนงัสอื สญัญา ใน ราชกจิจานเุบกษา คอื กรม สนธิ

สัญญา และ กฎหมาย กระทรวง การ ตางประเทศ ในทาง ปฏิบัติ นั้น หนวยงาน ดังกลาว  

จะ คัดเลือก ตีพิมพ เฉพาะ สนธิสัญญา ที่ สำาคัญ เทานั้น มิใช ท้ังหมด30 หนังสือ สัญญา ท่ี มี 

ความ สำาคัญ เชน หนังสือ สัญญา ที่ มี ผล กระทบ ตอ สิทธิ เสรีภาพ หรือ หนาที่ ของ ประชาชน 

หรือ หนังสือ สัญญา ที่ ตอง ไดรับ ความ เห็นชอบ จาก รัฐสภา31

   แนวทาง ที่สอง เห็นวา หาก เปน หนังสือ สัญญา ซึ่ง ไม ตอง มา 

 ขอ ความ เห็นชอบ จาก รัฐสภา แต ฝายบริหาร เห็นวา เปน หนังสือ สัญญา ท่ี มี ความ สำาคัญ 

หรือ ใน กรณีที่ เปน หนังสือ สัญญา ที่ ตอง ขอ ความ เห็นชอบ จาก รัฐสภา ทั้งสอง กรณี นี้  

ฝายบริหาร ตอง นำา หนังสือ สัญญา มา ประกาศใช ใน ราชกิจจานุเบกษา เสมอ32

30
 ประสิทธิ์ เอก บุตร, กฎหมายระหวางประเทศสนธิสัญญา เลม 1, พิมพ ครั้ง ท่ี 3 (กรุงเทพฯ : 

สำานักพิมพ วิญูชน, 2544), หนา 178.
31

 มนตรี กิตติ วัง ชัย, อาง	แลว	เชิงอรรถ	ที่	26.
32

 จาตุรนต  ถิระวัฒน, “กระบวนการ ทำา สนธิสัญญา และ การ ปรับใช สนธิสัญญา ในทาง ปฏิบัติ ของ  
ประเทศ ไทย.” วารสารนิติศาสตร. ฉบับ ที่ 3. ป ที่ 26 (กันยายน 2539) หนา 625.
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     อยางไรก็ดี  หาก หนวยงาน ราชการ เจาของ เรื่อง เห็นวา 

หนงัสอื สญัญา นัน้ มไิด เปนเรือ่ง ที ่ม ีความ สำาคญั  หนวยงาน ราชการ เจาของ เรือ่ง อาจ จะ ไม 

นำา หนังสือ สัญญา ดังกลาว ประกาศ ใช ใน ราชกิจจานุเบกษา เพียง แต เผย แพร ให รู  ใน 

หมู  ผู  มีหนา ที่ ตอง ปฏิบัติ ก็ได  ทั้งนี้ ขึ้น อยู  กับ แนวปฏิบัติ ของ หนวยงาน น้ันๆ   และ 

หนังสือ สัญญา นั้น ไมมีผล กระทบ ตอ สิทธิ และ เสรีภาพ ของ ประชาชน33

       กลาว โดย สรุป คือ  สนธิสัญญา จะ มี ผล สมบูรณ ตามกฎหมาย 

ไทย  ก็ตอเมื่อ ฝายบริหาร ได ดำาเนินการ ตาม เงื่อนไข ดัง ตอไปนี้

       ก.   หนังสือ สัญญา จะ ตอง ทำาขึ้น โดย คณะ รัฐมนตรี ตาม มาตรา  

190  วรรค หนึ่ง ของ รัฐธรรมนูญ

       ข.   ใน กรณี ที่ เปนการ ทำาหนังสือ สัญญา ที่ มี ความ สำาคัญ ตาม 

มาตรา  190 วรรค สอง ของ รัฐธรรมนูญ  ฝายบริหาร มีหนา ที่ ตอง ชี้ แจง ขอมูล เกี่ยวกับ

 ราง หนงัสอื สญัญา และ ตอง นำา กรอบ การ เจรจา และ ราง หนังสือ สัญญา มา ขอ ความ เห็นชอบ 

จาก รฐัสภา ทกุครัง้  นอกจากนี ้ฝายบรหิาร มหีนา ที ่ตอง ปฏบิตั ิตอ ประชาชน ตาม มาตรา  190  

วรรค สาม ถึง วรรค สี่ เสมอ

       ค.   การ มี ผล ใช บังคับ เปน กฎหมาย ของ หนังสือ สัญญา จะ ตอง 

มี การ ออกกฎหมาย บังคับการ ให เปนไปตาม หนังสือ สัญญา ทุกครั้ง ซึ่ง อาจ อยู ใน รูป ของ 

พระ ราช บัญญัติ อนุ วัติ การ หรือ รองรับ พันธกรณี ใน หนังสือ สัญญา ไว เปนการ ลวงหนา

ซึง่ ในทาง ปฏบิตั ิของ ไทย ปรากฏ วา บางกรณ ีฝายบรหิาร อาศยั อำานาจ ใน การ ออกกฎหมาย 

ลำาดับ รอง เพื่อ ทำา ให พันธกรณี ใน หนังสือ สัญญา ใน เรื่อง นั้นๆ   มี ผล ใช บังคับภาย ใน

ประเทศ ดวย

       ง.  กฎหมาย บงัคบัการ ให เปนไปตาม หนงัสอื สญัญา ตอง ไดรบั 

การ ประกาศ ใน ราชกิจจานุเบกษา เพื่อ ให มี ผล ใช บังคับ กับ ประชาชน และ องคกร ของ รัฐ 

ซึ่ง มีหนา ที่ ปฏิบัติ การ ให เปนไปตาม หนังสือ สัญญา

 3.1.3 สภาพปญหาการขัดกันของสนธิสัญญากับกฎหมายภายใน

  โดย ทัว่ไป แลว ในประเทศ ที ่ใช ระบบ ทว ินยิม ซึง่ ถอืวา สนธสิญัญา ไมมผีล 

ใช บังคับ เปน กฎหมาย ได จนกวา จะ มี การ ออกกฎหมาย รองรับ สนธิสัญญา ดังน้ัน การ 

พจิารณา ผล บังคบั และ ลำาดบัชัน้ ของ สนธสิญัญา จงึ ตอง พจิารณา จาก รปูแบบ ของ กฎหมาย 

33
 มนตรี กิตติ วัง ชัย, อาง	แลว	เชิงอรรถ	ที่	26.
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ซึ่ง แปลง รูป ของ สนธิสัญญา เขามา เปน กฎหมาย ของ รัฐ เปนสำาคัญ  ดวย เหตุ ที่ สนธสิัญญา 

มี สถานะ เชน เดียว กับ กฎหมาย แปลง รูป จึง ทำา ใหการ ใช และ การ ตีความ ตลอดจน การ สิ้น 

ผล บังคับ ของ หนังสือ สัญญา เปนไป ตามกฎหมายภาย ใน ทุกประการ

     เมือ่ พจิารณา จาก บทบญัญตั ิรฐัธรรมนญู ของ ประเทศ ไทย แลว จะ เหน็วา 

รฐัธรรมนญู มไิด กำาหนด สถานะ และ ลำาดบัชัน้ ของ สนธสิญัญา ไว ใน ระบบ กฎหมาย  แต หาก 

พิจารณา จาก ทาง ปฏิบัติ ของ ศาลยุติธรรม ไทย ซึ่ง ถือ ปฏิบัติ กัน ตลอดมา วา  ลำาพัง เพียง แต 

การ ประกาศ ใช สนธสิญัญา ใน ราชกจิจานเุบกษา นัน้  ไมมผีล ทำา ให สนธสิญัญา ม ีฐานะ เปน 

กฎหมาย ผูกพัน เอกชน และ ศาล ใน ฐานะ เปน องคกร ผู บังคับการ ใหเปนไป ตามกฎหมาย 

แต อยาง ใด  แต สนธิสัญญา นั้น จะ มี ผล ผูกพัน เฉพาะ ใน ระดับ รัฐบาล และ เจาหนา ท่ี  

ฝายบริหาร เทา นั้น  หาก จะ ให สนธิสัญญา ดังกลาว มี ผล บังคับ เปน กฎหมาย ผูกพัน 

 เอกชน  และ จะ ยกขึ้น เปน ขออาง ตอ ศาล ใน ฐานะ เปน กฎหมาย ได ตอง มี การ ออก เปน  

พระ ราช บัญญัติ หรือ กฎหมาย ใน รูป อ่ืนๆ   เพื่อ ใหการ เปนไปตาม สนธิสัญญา เสีย กอน34 

ดัง นัน้  ลำาดบัชัน้ ของ สนธสิญัญา ไทย จึง เปนไป ตามกฎหมายภาย ใน ซึง่ ออกมา รองรบั ความ 

ม ีผล ของ สนธสิญัญา นัน้ๆ   ซึง่ ได แก  กฎหมาย ใน ระดบั พระ ราช บญัญติั และ กฎหมาย ลำาดับ 

รอง ตางๆ โดย กฎหมาย เหลานี้ จะ ตอง มี ความ สอดคลองกับ กฎหมายภาย ใน อื่นๆ ใน  

ปรา มิด แหง กฎหมาย ตามหลัก วาดวย ลำาดับช้ัน ของ กฎหมาย แหง รัฐ ดวย  ใน กรณี ท่ี 

กฎหมาย รองรับ ความ มี ผล ของ สนธิสัญญา มี ลำาดับชั้น เทียบ เทากับ พระ ราช บัญญัติ  และ 

รัฐสภา ได ตรา พระ ราช บัญญัติ ฉบับ ใหม ที่ ออกมา ภายหลัง ซึ่ง มี เน้ือความ ใน เรื่อง เดียว กัน  

จงึ เปน ปญหา ขดั แยง กนั ระหวาง กฎหมาย ที ่ออก กอน กบั กฎหมาย ที ่ออก ทหีลงั  ซึง่ การ บงัคบั 

ใช กฎหมาย ของ ศาล ยอม เปนไป ตามหลัก ที่วา35

     -   กฎหมาย ใน เร่ือง เดียว กัน ที่ ออก ทีหลัง จะ ใช แทน กฎหมาย ท่ี ออก กอน 

( L . L e x   p o s t e r i o r i   p r i o r i   d e r o g a t )   

     -   ระหวาง กฎหมาย พิเศษ กับ กฎหมาย ทั่วไป  กฎหมาย พิเศษ ยอม ยกเวน 

กฎหมาย ทั่วไป  ( L .   L e x   s p e c i a l i s   g e n e r a l i   d a e r o g a n t )

34
 อรุณ ภาณุ พงศ, คำาบรรยายลักษณะวิชาสนธิสัญญา, ชั้น ปริญญาโท ทาง การ ทูต คณะ รัฐศาสตร 

ประจำา ปการศึกษา พ.ศ. 2506, หนาพิเศษ 2
35

 อรุณ ภาณุ พงศ, “การ ตีความ กฎหมาย”, วารสารนิติศาสตร, ป ที่ 26 ฉบับ ที่ 3 กันยายน 2539, 

หนา 565.



การตรวจความชอบดวยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแหงกฎหมายที่กระทบตอสิทธิมนุษยชน

   -   กฎหมาย ทัว่ไป ที ่ออก ภายหลงั กฎหมาย พเิศษ  ไม ทำา ให กฎหมาย พเิศษ 

เสียไป  ( L . G e n e r a l i a   s p e c i a l i b u s   n o n   d e r o g a n t ) 

     การ ที ่รฐัสภา ตรากฎหมาย ขึน้ ใช บงัคบั ใน ภายหลงั ซึง่ ม ีขอความ ที ่ขดั หรอื 

แยง กับ บทบัญญัติ ของ กฎหมาย บังคับการ ให เปนไปตาม สนธิสัญญา ท่ี ตรา ข้ึน ใช บังคับ 

กอน นั้น  สงผล ทำา ให บทบัญญัติ ของ กฎหมาย บังคับการ เพื่อ ให เปนไปตาม สนธิสัญญา ใน 

เรือ่ง นัน้ ไมมผีล ใช บงัคบั  แม กรณ ีดงักลาว จะ เปนเรือ่งภาย ใน ของ ประเทศ น้ันๆ   แต ประเทศ 

เหลานี้ คง มี ความ ผูกพัน ตาม สนธิสัญญา ที่ ทำา ไว กับ ประเทศ อื่นๆ   ใน ฐานะ เปน รัฐ ภาคี 

คูสัญญา  ดวย เหตุนี้ หาก มี การ ออกกฎหมายภาย ใน ภายหลัง แลว มี ผล เปนการ ยกเลิก 

กฎหมาย บงัคบัการ เพือ่ ให เปนไปตาม สนธสิญัญา  ประเทศ เหลานี ้จะ อาง กฎหมายภาย ใน 

ซึง่ ออก ใช บงัคบั ใน ภายหลงั เพือ่ ยกเวน หรอื ไมยอม ปฏบิตั ิตาม สนธสิญัญา ที ่ตน ได ทำา ไว กบั 

รัฐ ตางประเทศ ไมได ทั้งนี้ เปนไป ตามหลัก ที่วา สัญญา ตอง เปน สัญญา  ( P a c t a   s u n t 

S e r v a n d a ) 36  และ รัฐ จะ อาง บทบัญญัติ แหง กฎหมายภาย ใน ของ มา เปน ขออาง ใน การ 

ปฏิบัติ ตาม สนธิสัญญา มิได37  เวน แต กฎหมายภาย ใน ที่ จะ ยกขึ้น กลาวอาง นั้น เปน

 กฎหมายภาย ใน ที่ มี ความ สำาคัญ อยางยิ่ง และ การ ให ความ ยินยอม เพื่อ ผูกพัน ตาม 

สนธิสัญญา และ ความ ตกลง นั้น ขัดกับ กฎหมายภาย ใน ท่ี มี ความ สำาคัญ ดังกลาว อยาง 

ชัด แจง38  รัฐ คูสัญญา จึง ตอง รับผิด ในทาง ระหวาง ประเทศ ตอ รัฐ อื่น ซึ่ง เปน คูสัญญา

 ตามหลัก สัญญา ตอง เปน สัญญา และ ตามหลัก ความ รับผิด ของ รัฐ39  ได แก

     ประการ แรก ปจเจกบุคคล ผูถูก กระทบ สิทธิ ดังกลาว อาจ มี สิทธิ เรียกรอง 

ตอ รัฐ เจาของ สัญชาติ ของ ตน ให ความ คุมครอง ทาง การ ทูต แก คน ชาติ ของ ตน  ( D i p l o m a t i c 

P r o t e c t i o n ) 40  ซึ่ง เปน กลไก ของ รัฐ ใน การ เยียวยา ความ เสียหาย ข้ึน แก คน ชาติ ของ รัฐ ใน 

ตางแดน กรณีท่ี รัฐ ภาคี คูสัญญา กระทำาการ อัน เปนการ ฝาฝน บทบัญญัติ ของ สนธิสัญญา ได

36
 มาตรา 26 ของ อนุสัญญา กรุง เวียนนา วาดวย กฎหมาย สนธิสัญญา ค.ศ. 1969 (พ.ศ. 2512)

37
 มาตรา 27 ของ อนุสัญญา กรุง เวียนนา วาดวย กฎหมาย สนธิสัญญา ค.ศ. 1969 (พ.ศ. 2512) 

 
38

 มาตรา 46 ของ อนุสัญญา กรุง เวียนนา วาดวย กฎหมาย สนธิสัญญา ค.ศ. 1969 (พ.ศ. 2512)
39

 จุมพต สาย สุนทร, กฎหมายระหวางประเทศเลม2, พิมพ ครั้ง ที่ 5, (กรุงเทพฯ : วิญูชน, 2548),
หนา 275.
40

 ลักค ณา พบ รมเย็น, “สิทธิ ตาม สนธิสัญญา ของ เอกชน ใน ศาล ไทย”, วิทยานิพนธ มหาบัณฑิต
คณะ นิติศาสตร มหาวิทยาลัย ธรรมศาสตร, 2546, หนา 172-173.
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โดย กลไก ดังกลาว นี้  ได กำาหนดเง่ือนไข วา ตอง เปน กรณี ที่ ปจเจกบุคคล ผูถูก กระทบ สิทธิ 

ตาม สนธิสัญญา ได ถูก ปฏิเสธ สิทธิ จาก กระบวนการ ยุติธรรม ทาง ศาล  และ ปจเจกบุคคล  

ได เยยีวยา ความ เสยีหาย จน เสรจ็สิน้ กระบวนการภาย ใน รฐั แลว  ปจเจกบคุคล จงึ สามารถ 

รองขอ ให รัฐ เจาของ สัญชาติ ซึ่ง เปน คูสัญญา ดำาเนินการ ให ความ คุมครอง ทาง การ ทูต  

แก ตน ได  ซึ่ง หาก รัฐ เจาของ สัญชาติ พิจารณา แลว เห็นวา ปจเจกบุคคล ดังกลาว มี ความ 

 สัมพันธ อันเปน จุด เกาะ เก่ียวกับ รัฐ เจาของ สัญชาติ  เชน  มี สัญชาติ ของ รัฐ น้ัน  รัฐ เจาของ 

สัญชาติ ยอม มี อำานาจ ดำาเนินการ ทุก รูป แบบ เพื่อ ให ความ คุมครอง รักษา ผล ประโยชน ของ 

คน ชาติ ของ ตน  โดย การ ดำาเนินการ เรียกรอง คาเสียหาย แทน เอกชน จาก รัฐ ภาคี คูสัญญา 

ซึ่ง ทำาการ ฝาฝน บทบัญญัติ ของ สนธิสัญญา  ซึ่ง นั่น ก็ หมายความวา หาก ประเทศ ไทย เปน 

รฐั ที ่กระทำา ผดิ สนธสิญัญา ยอม ตอง ดำาเนนิการชด ใช คาเสยีหาย ให แก ปจเจกบคุคล ผู ไดรบั 

สทิธ ิตาม สนธสิญัญา นัน้ โดย ผาน ทาง รฐั เจาของ สญัชาต ิของ ปจเจกบคุคล ผูถกู กระทบ สิทธ ิ

นั่นเอง

     ประการ ทีส่อง  การ กระทำา ของ รฐั ที ่เปนการ ฝาฝน บทบญัญตั ิของ หนงัสอื 

สัญญา ยอม ทำา ให รัฐ ตอง รับผิด ในทาง ระหวาง ประเทศ  ( s t a t e   r e s p o n s i b i l i t y )   ตามหลัก 

ความ รับผิด ของ รัฐ  ซึ่ง โดย ปกติ แลว เม่ือ รัฐ ตอง รับผิด ในทาง ระหวาง ประเทศ  รัฐ จะ ตอง 

ชด ใช ตอ ความ เสียหาย ซึ่ง รัฐ นั้น ได กอ ขึ้น  ซึ่ง อาจ เกิดขึ้น ได ใน หลาย ลักษณะ41  กลาว คือ 

 ( 1)   เปนการ ทำา ให กลับ คืน สู สภาพ เดิม  ( r e s t i t u t i o n )   โดย รัฐ ท่ี กระทำา ผิด สนธิสัญญา อาจ 

ดำาเนินการ ใดๆ   ซึ่ง เปนการ ยกเลิก การ กระทำาการ ฝาฝน บทบัญญัติ ของ สนธิสัญญา ก็ได 

( 2)   ใน กรณี ที่ พฤติการณ ไม เปดชอง รัฐ ที่ ทำาผิด สนธิสัญญา ดำาเนินการ ใดๆ   ที่ เพื่อ ทำา ให  

กลับ คืน สู สภาพ เดิม ได  รัฐ ก็ อาจ เลือก วิธีการชด ใช คาเสียหาย เปน ตัวเงิน  ( i n d e m n i t y )  

ซึ่ง ถือเปน วิธี ที่ นิยม กัน โดย ทั่วไป  โดย คาเสียหาย เปน ตัวเงิน นี้ ครอบคลุม ถึง ความ เสียหาย 

ทั้งปวง ซึ่ง รัฐ ที่ ไดรับ ความ เสียหาย ไดรับ รวม ตลอด ถึง ความ เสียหาย ท่ี เปนผล ตาม มา ดวย  

( 3)   ใน กรณี ที่ ไม อาจ ใช วิธีการ ที่ กลาว มา แลว ได  รัฐ ซึ่ง ทำาผิด สนธิสัญญา อาจ ทำา ให รัฐ  

ผูเสียหาย ไดรับ การ พอ ใจ  ( s a t i s f a c t i o n )   ดวย การ สง สาสน แสดง ความ เสีย ใจ อยาง เปน 

ทางการ  หรือ การ ลงโทษ เจาหนา ที่ ของ รัฐ ที่ กระทำา ความ ผิด ก็ได  ซึ่ง สวน ใหญ แลว มัก จะ 

เปน กรณี ที่ กระทบ ตอ ศักดิ์ศรี หรือ ชื่อเสียง ของ รัฐ  เปนตน

41
 จุมพต สาย สุนทร, อาง	แลว	เชิงอรรถ	ที่	39,	หนา 332-333.
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3.2ขอพิจารณาเกี่ยวกับผูใชและผูตีความกฎหมาย

 3.2.1 ระบบCommonLaw

  ใน ระบบ นี้ เปนที่ เขาใจ และ ยอม รับกัน อีก หลาย ชื่อ ไมวา จะ เปนระบบ 

จารีต ธรรม ระบบ กฎหมาย แองโกลแซกซอน หรือ ระบบ กฎหมาย อังกฤษ ซึ่ง มี ประเทศ 

อังกฤษ สหรัฐอเมริกา ออสเตรเลีย อินเดีย และ ประเทศ ที่ ไดรับ อิทธิพล จาก การ ปกครอง 

ของ ประเทศ อังกฤษ รวมทั้ง การ ใช ภาษา อังกฤษ เปนหลัก ดวย ที่ ยึด ถือตาม ระบบ นี้

หลักกฎหมาย ทั่วไป ของ ประเทศ ใน ระบบ กฎหมาย นี้ จะ เกิด จาก การ ทำา คำา วินิจฉัย ชี้ขาด 

ตัดสินคดี ของ ศาล โดยเฉพาะ อยางยิ่ง ศาลสูงสุด ของ สหรัฐอเมริกา ที่ เรียกวา Supreme 

Court การ ทำา คำา วินิจฉัย ชี้ขาด ตัดสินคดี หรือ ที่ เรียกวา Case Law นี้ ศาลสูง จะ เปน ผู วาง 

บรรทดัฐาน จาก ขอเทจ็จรงิ ที ่เกดิขึน้ กอน หรอื Precedent และ นำาไป ปรบั ใชกบั ขอเทจ็จรงิ 

ทาง คดี อยางเดียว กันที่ เกิดข้ึน ใน ภายหลัง แม ใน ปจจุบัน รัฐสภา จะ ตรากฎหมาย 

ลายลักษณ อักษร ออกใช บังคับ ที่ เรียกวา Act of Parliament หรือ Statute แต ก็ ไมใช 

การนำา เอา หลักกฎหมาย ทั่วไป มา บัญญัติ แต เปนการ ออกกฎ หมายเฉพาะ เรื่อง หรือ เปน

เรื่อง ในทาง เทคนิค เทานั้น

  สิ่ง บงบอก ที่ ชัดเจน ถึง ลักษณะเดน ของ ระบบ กฎหมาย Common Law 

นี้ คือ ฐานะ หรือ ความ สำาคัญ ของ คำา พิพากษา ของ ศาลสูง รวมไปถึง การ ปฏิบัติ หนาที่ ของ 

ศาลสูง เอง ดวย ซึ่ง ใน ระบบ นี้ ศาลสูง จะ เปน ผู วาง หลักกฎหมาย ลง ใน คำา พิพากษา ที่ ไมใช 

เพยีงแค ตคีวาม หรอื แปล กฎหมาย เทานัน้ ดงันัน้ คณุสมบตั ิและ ความ รูความ สามารถ ของ 

ผูพิพากษา ศาลสูง ใน ระบบ นี้ จึง เปน สิ่ง สำาคัญ และ โดย ทั่วไป ผูพิพากษา ศาลสูง ก็ จะ เปน 

ผู ม ีชือ่เสยีง ม ีประสบการณ ใน การ ทำางาน ตลอดจน เปน ท่ียอมรบั นับถอื ของ ผู คนใน วงการ 

ตางๆ ไม เพยีง ในดาน กฎหมาย เทานัน้ ดงั จะ เหน็ ได จาก ผล งาน ทาง วชิาการ และ ความเหน็ 

ทาง กฎหมาย ของ ผูพิพากษา ศาลสูง หลาย ทาน ทั้ง จาก ฝง อังกฤษ และ สหรัฐอเมริกา

  ที่มา ของ อำานาจ การ ควบคุม ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ คดี Madison

v.Marburyมูลเหตุ ของ การ ทำาหนาที่ ตรวจสอบ ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ ของ ศาลสูง 

สหรัฐ นั้น มาจาก คดี ประวัติ ศาสตร ที่ สำาคัญ ของ สหรัฐอเมริกา คดี หนึ่ง นั้น คือ คดี Marbury 

V. Madison ที่ เกิดขึ้น ใน ป ค.ศ. 180342 (พ.ศ. 2346) โดย ศาลฎีกา ได วาง หลัก วา

42
 คดี ดังกลาว มี ขอเท็จจริง วา ใน ชวง สุดทาย ของ ป ค.ศ. 1800 ประธานาธิบดี จอหน อดัมส พายแพ 

การ เลือกตั้ง ครั้ง ถัดไป ให แก พรรค ฝาย ของ โทมัส เจ ฟเฟอ รสัน ใน ตน ป ค.ศ. 1801 (พ.ศ. 2344) 
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ศาล ม ีอำานาจ วนิจิฉยั วา กฎหมาย ที ่สภา คองเกรส  C o n g r e s   ตรา ขึน้ ไมชอบ ดวย รฐัธรรมนญู 

และ ใช บังคับ ไมได  และ การ ปฏิเสธ อำานาจ นั้น เทากับ ทำาลาย รากฐาน ของ รัฐธรรมนูญ เอง  

การ ตัดสิน เชนนี้ ทั้งๆ   ที่ รัฐธรรมนูญ ไมได บัญญัติ ไว ชัดเจน โดย ตรง  เทากับ ศาลฎีกา ได ให 

ความ หมาย บทบัญญัติ รัฐธรรมนูญ อันเปน กฎเกณฑ แหง กฎหมาย รัฐธรรมนูญ วา  ศาล 

พิจารณา วา กฎหมาย ใด ขัด หรือ แยง กับ รัฐธรรมนูญ ได  และ นับ แต น้ัน มา ศาล ก็ ตีความ 

รัฐธรรมนูญ เรื่อย มา

     จาก ประวัติ ศาสตร ที่ผานมา ของ การ ทำา หนา ที่ ของ ศาลสูง สหรัฐ ใน การ 

ตีความ รัฐธรรมนูญ  โดยเฉพาะ อยางยิ่ง ใน สวน บทบัญญัติ วาดวย สิทธิ เสรีภาพ ของ 

ประชาชน ที่ รัฐธรรมนูญ ได บัญญัติ ไว เพียง สั้นๆ   ถา หาก ไมมี ศาลสูง สหรัฐ คอย ทำา หนา ท่ี 

ปรับ ใช กฎหมาย ให สอดคลองกับ บทบัญญัติ และ สภาพสังคม ที่ เปลี่ยน แปลง ไป ใน แตละ 

ยุคสมัย  ปญ หา การ คุมครอง สิทธิ เสรีภาพ ของ ประชาชน ก็ จะ เกิด มากขึ้น  ยิ่ง ถา พิจารณา 

จาก ระบบ กฎหมาย แองโกล แซก ซอน แลว  ก็ เห็น ความ สอดคลอง ของ ระบบ กฎหมาย ที่ ยึด

หลัก ความ เปน เอกภาพ ของ ศาล และ หลักกฎหมาย ที่เกิด จาก คำา พิพากษา ของ ศาล ตางๆ   

ที่ จะ เปน ผูทำา หนา ที่ วาง หลักกฎหมาย เอา ไว เพื่อ ตัดสิน ใน คดี ที่ มี ขอเท็จจริง เดียว กัน ซึ่ง  

เกิดขึ้น ภายหลัง จาก ตัดสิน ไป แลว  ดัง นั้น บทบาท ของ ศาลสูง สหรัฐ จึง เหมาะสมกับ สภาพ 

ของ บทบัญญัติ รัฐธรรมนูญ ที่ ไมได บัญญัติ ไว อยาง ละเอียด  แต สามารถ ปรับ ให เขากับ  

ยุคสมัย ได  ซึ่ง เปน เจตนารมณ ของ ผู ราง รัฐธรรมนูญ สหรัฐอเมริกา มา ต้ัง แตตน ท่ี ตองการ 

ให รัฐธรรมนูญ สหรัฐอเมริกา สามารถ ปรับ เปลี่ยน แปลง ได  อัน จะ ทำา ให มี ความ ทันสมัย  

อยู เสมอ

ประธานาธิบดี อดัมส พยายาม แตงตั้ง ผูพิพากษา ศาลสูง และ ผูพิพากษา ศาล ตางๆ  หลาย คน เพื่อ หา 
ดุลอำานาจ ให แก ฝาย ตน การ แตงตั้ง ผูพิพากษา กลุม หนึ่ง ไดรับ ความ เห็นชอบ จาก วุฒิสภา ใน วันสุดทาย 
ใน ตำาแหนง ของ ประธานาธบิด ีอดมัส จน ม ีคำา กลาว มา จน บดันี ้วา ผูพพิากษา กลุม น้ัน เปน ผูพพิากษา ตอน 
เที่ยงคืน (midnight judges) จอหน มารแชล เอง ใน ขณะนั้น ก็ ไดรับ แตงตั้ง เปน ประธาน ศาลสูง สหรัฐ 
 แต ยัง รักษาการ ตำาแหนง รัฐมนตรี กระทรวง การ ตางประเทศ และ โดย ตำาแหนง นี้ มารแชล เปน ผู ซึ่ง จะ ตอง 
นำา คำา สั่ง แตงตั้ง ผูพิพากษา เหลานั้น สง ออกไป แต ปรากฏ วา ไม สามารถ สง ออกไป ได ทัน ท้ังหมด ใน คืน  
สดุทาย นัน้ และ ตอง นำา คำา สัง่ บางสวน มา คนืให กบั มารแชล วนัรุงขึน้ เมือ่ ประธานาธบิดี เจ ฟเฟอ สนั เขา รบั 
ตำาแหนง ก็ แตงตั้ง ให เจมส  เมดิ สัน เปน รัฐมนตรี กระทรวง การ ตางประเทศ  เมดิ สัน ไม เห็นชอบ ใน การ 
กระทำา เชนน้ัน จึง ไมยอม สง คำา สั่ง แตงตั้ง ออกไป วิล เลี่ยม มาร เบอรี่ ผู ซ่ึง ตาม คำา สั่ง จะ ไดรับ แตงตั้ง เปน 
ผูพิพากษา คน หนึ่ง (Justice of the peace) จึง ฟอง ตอ ศาลสูง สหรัฐอเมริกา ขอให บังคับ ให เมดิ สัน สง 
 คำา สั่ง แตงตั้ง ไป ให โดย อำานาจ การ ออก หมาย บังคับ (mandamus)
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   อาจ กลาว ได วา สทิธ ิเสรภีาพ ของ ประชาชน ตาม รฐัธรรมนญู สหรฐัอเมรกิา 

ไดรับ อิทธิพล และ ผาน การ ศึกษา และ มี ลักษณะ เฉพาะ หลาย ประการ  นับ ต้ัง แต ความคิด 

ใน เรื่อง สิทธิ ธรรมชาติ ของ นัก ปรัชญา การเมือง ตางๆ   มา บัญญัติ ไว ใน ลักษณะ กฎหมาย 

ลายลักษณ อักษร คือ รัฐธรรมนูญ เปน คร้ัง แรก ของโลก  นอกจาก นั้น  รัฐธรรมนูญ 

สหรัฐอเมริกา ยังมี ความ ยืดหยุน สามารถ ปรับตัว ให ทันสมัย เขากับ สภาพ แหง ยุคสมัย 

โดย การ ทำา หนา ที ่ของ ศาลสงู ของ สหรฐัอเมรกิา  ความ สำาเรจ็ ของ รฐัธรรมนญู สหรฐัอเมรกิา 

ใน การ คุมครอง สิทธิ เสรีภาพ ของ ประชาชน นี้  มี สาเหตุ มาจาก การ ท่ี รัฐธรรมนูญ ฉบับ น้ี 

ออก แบบ โครงสราง ให สอดคลอง วัฒนธรรม ของ ประเทศ สหรัฐอเมริกา ซึ่ง มี ความรูสึก

 หวง แหน ใน สิทธิ เสรีภาพ ของ ตน เอง ใน ระดับ ที่สูง มากกวา ประเทศ อื่น  แต สังคม อเมริ กัน

 ก็ ตอง ผาน การ ตอสู ทาง ความคิด ใน เรื่อง สิทธิ เสรีภาพ มา อยาง โชกโชน เชน กัน  โดยเฉพาะ 

ปญหา ความ เสมอภาค ของ คน ที่ มี สีผิว ตาง กัน  ผาน สงคราม กลาง เมือง ระหวาง เหนือ

 และ ใต  ซึ่ง อาศัย เวลา เปน รอย ป และ ยัง ไม สามารถ พูด ได วาการ ตอสู เพื่อ ความ เสมอภาค 

นั้น หมด สิ้นไป  ใน อนาคต อาจ จะ มี ความ เปลี่ยน แปลง เกิดขึ้น อีก หลัง เหตุการณ  11  กันยา  

หรือ  911  ที่ มี ประเด็น ถกเถียง ถึง สิทธิ ใน การ มี อาวุธ ใน ครอบครอง ของ ประชาชน  ก็ คง เปน 

สิ่ง ที่ ตอง เฝาติดตาม กัน ตอไป ใน อนาคต

     ปญหา ใน การ ทำา หนา ที่ ของ ศาลสูง ที่ เก่ียวกับ การ ตรวจสอบ ความชอบ 

ดวย รฐัธรรมนญู ซึง่ เกีย่วของ กบั การ ตคีวาม รฐัธรรมนญู ใน เรือ่ง สทิธ ิเสรภีาพ ของ ประชาชน 

นี ้ม ีขอถกเถยีง กนั อยู มาก ใน หมู นกั วชิาการ ของ สหรฐัอเมรกิา  ถงึ ความ เหมาะสม ใน การ ทำา 

หนา ที่ ดังกลาว และ ในทาง ประวัติ ศาสตร ก็ เคย เกิด ปญหา สราง ความ ไม พอ ใจ ให กับ 

ประธานาธิบดี หลาย ทาน  ใน การ ทำา หนา ที่ ของ ศาลสูง จาก ฝายบริหาร  เชน  ใน กรณี ของ 

โครงการ นวิ ดลี  ( N e w   D e a l )   ของ ประธานาธบิด ีร ูสเวลต  ที ่ม ีขึน้ เพือ่ แกไข ปญหา วกิฤต ของ 

อเมรกิา ซึง่ ใน ชวง แรกๆ   ศาลสงู ตดัสนิ วา  การ กระทำา หลายอยาง ตาม โครงการ น้ี เปนการ ขัด

ตอ รัฐธรรมนูญ  แต ตอมา ภายหลัง กลับ เปลี่ยน แนว คำา พิพากษา วา ไม ขัด รัฐธรรมนูญ อัน

 สบื เนือ่งจาก ความ สำาเรจ็ ของ โครงการ ดงักลาว  ดงั นัน้ จะ เห็น ได วา บทบาท ของ ศาลสูง สหรฐั 

กับ การเมือง จึง สัมพันธ กัน แยก ไม ออก เพราะ หลาย กรณี ศาลสูง ก็ ไม สามารถ หลีกเล่ียง 

การ ตัดสินคดี ที่ จะ ไป กระทบ กับ การเมือง ได  โดยเฉพาะ อยางยิ่ง ใน คดี ที่ เกี่ยวกับ 

สทิธ ิเสรภีาพ ของ ประชาชน ซ่ึง จะ ม ีฝาย ตางๆ  ของ พรรค การเมอืง เขามา เกีย่วของ โดย ตลอด

     การ พจิารณา วา กฎหมาย ใด ขดั รฐัธรรมนูญ หรอื ไม  ศาลสูง สหรฐัอเมรกิา 

ได วาง หลักเกณฑ การ ตรวจสอบ ดังนี้
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  (1) สำาหรับ กฎหมาย โดย ทั่วไป ศาล จะ ตรวจสอบ หลักการ และ เหตุผล 

ของ กฎหมาย ถา พิจารณา แลว วา กฎหมาย นั้น ออกมา เพื่อ วัตถุ ประสงค อัน สมเหตุสมผล 

ก็ ไม ถือวา ขัด รัฐธรรมนูญ หลักการ ตรวจสอบ นี้ เรียกวา “Rational Relation Test” และ 

เปนการ ตรวจสอบ ใน ระดับ ที่ เครงครัด นอยที่สุด Low Level Scrutiny

  (2) กรณีที่ เปน กฎหมาย เกี่ยวกับ เชื้อชาติ (race) ศาล จะ ต้ัง ขอ สงสัย 

ไวกอน วา กฎหมาย ดงักลาว ขัด รฐัธรรมนญู และ จะ ตรวจสอบ อยาง รอบคอบ โดย กฎหมาย 

ที ่ไม ขดั รฐัธรรมนญู นัน้ ตอง แสดง ให ได วา ม ีความ จำาเปน ทีจ่ะ ตอง ออกกฎหมาย เชนนัน้ และ 

จะ ตรวจสอบ วัตถุ ประสงค ของ กฎหมาย วา มี เหตุผล หรือ ความ เปนไปได หรือไม และ 

 ตรวจสอบ วิธีการ ที่ นำาไปสู เปาหมาย นั้น ได มี กลไก การ ใช บังคับ กฎหมาย อยาง รอบคอบ 

(narrowly tailored) หรือไม หลักการ ตรวจสอบ นี้ เรียกวา “Strict Scrutiny” ภายหลัง 

ปรากฏ วา ศาล ได ขยาย ออกไป ตรวจสอบ กฎหมาย ลักษณะ อื่นๆ ดวย ไดแก กฎหมาย 

 เกี่ยวกับ การ ไม ใหสิทธิ ความ เปน พลเมือง (non citizens) บุตร ของ บิดามารดา ที่ ไมได 

ทำาการ สมรส (non marital children) และ กฎหมาย เกี่ยวกับ สตรี เปนตน

  (3) กฎหมาย ที่ กระทบ สิทธิ หนาที่ พลเมือง (civil and political rights) 

แม รัฐธรรมนูญ ไมได รับรอง สิทธิ ไว ศาล ก็ สามารถ เขาไป ตรวจ สอบได หลักการ ตรวจสอบ 

นี้ เรียกวา Heightened Scrutiny เชน สิทธิ ใน การ ออกเสียง ลงคะแนน สิทธิ ใน การ 

เคลื่อนไหว เดินทาง สิทธิ เกี่ยวกับ การ รับ เด็ก หรือ เลี้ยงดู เด็ก สิทธิ ใน การ ดำาเนินคดี ใน ศาล 

ตัวอยาง เชน มี การ ตรากฎหมาย บังคับ ผูกระทำา ผิด กฎหมายอาญา บาง ฐาน ตอง ทำาหมัน 

แมวา รัฐธรรมนูญ จะ ไมได ให หลักประกัน ไว แต ศาล เห็นวา เปน สิทธิ พื้นฐาน (one of the 

basic civil rights of men) และ เปน สิ่ง ที่ จำาเปน สำาหรับ ชาติพันธุ มนุษย (fundamental to 

the very existence and survival of the race) หรือ ใน คดี อื่น ที่ ศาล เขาไป ตรวจสอบ เชน 

สิทธิ ใน การ ออกเสียง เลือกตั้ง (right to vote) หรือ สิทธิ ใน การ เดินทาง เคลื่อนไหว (right 

to travel) หรือ สิทธิ ใน การ มา ขอ ความ ยุติธรรม จาก ศาล (right to access to the judicial 

process) 

  สำาหรบั หลกัการ ใช การ ตคีวาม กฎหมาย สทิธ ิมนุษย ชน ใน ระบบ Common 

Law คง หนี ไม พน การ ศึกษา ถึง กระบวนการ ยุติธรรม โดยเฉพาะ กระบวนการ ยุติธรรม ทาง

อาญา ที่ มี ผล กระทบ โดย ตรง ตอ ประชาชน ทั่วไป ซึ่ง ใน ระบบ นี้ มี ลักษณะ เปนระบบ 

 กลาวหา (Adversary System หรอื Accusatorial System) ม ีสาระสำาคัญ ใน การ คุมครอง 

สิทธิ มนุษย ชน  ดังนี้



การตรวจความชอบดวยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแหงกฎหมายที่กระทบตอสิทธิมนุษยชน

   -   วาง หลัก เครงครัด วา ผู ถูกกลาวหา เปน ผู บริสุทธิ์ จนกวา ฝาย โจทก จะ ได 

พิสูจน ให ปรากฏชัด วา ผู ถูกกลาวหา เปน ผูกระทำา ผิด จริง

     -   เนน ความ สมดลุ ใน บทบาท ของ บคุคล ใน แตละ ฝาย โดยเฉพาะตุลาการ 

ที่ จะ จำากัด ตัวเอง เพียง คน รักษา กติกา หรือ กรรมการ ตัดสิน และ กำาหนด โทษ  เชน เดียว กับ  

คณะ ลูก คุณ ก็ มีหนา ที่ จำากัด เพียง ฟง การ สืบพยาน และ ประชุม ตัดสิน ปญหา ขอเท็จจริง วา 

จำาเลย กระทำา ผิด จริง หรือ ไม

     -   ให ประชาชน เขามา ม ีสวนรวม คอน ขางมาก โดย เชือ่ วา  หาก ให ประชาชน 

เขามา มี สวนรวม ใน กระบวนการ ยุติธรรม ทางอาญา แลว จะ เปนผลดี ใน การ ตรวจสอบ 

การ ใช อำานาจ รัฐ และ คุมครอง สิทธิ เสรีภาพ ของ ประชาชน เอง

     -   สิทธิ ของ ผูถูก กลาว มา กอน โดยเฉพาะ การ มี ทนาย หรือ ที่ปรึกษา เพื่อ 

ชวยเหลือ ใน การ ตอสูคดี

 3.2.2 ระบบกฎหมายCivileLawหรือระบบกฎหมายในกลุมประเทศ

สหภาพยุโรป

     การ ควบคมุ ความชอบ ดวย รฐัธรรมนญู ของ กฎหมาย สทิธ ิมนษุย ชน  แบบ 

ภาคพื้น ยุโรป  ( L e   m o d èl e   e u r o p ée n )   นั้น พัฒนา มาจาก ระบบ การ วาง หลักประ กัน สิทธิ 

เสรภีาพ ขัน้ พืน้ฐาน แบบ ดัง้เดมิ และ ประสบผล สำาเรจ็ อยาง ด ีใน บรรดา เหลา ประเทศ ที ่ม ีการ 

จดัตัง้ ศาล รฐัธรรมนญู ซึง่ เปนระบบ ที ่ไดรบั ความ นยิม อยาง มาก ใน ปจจบุนั  แต ไม ใช เฉพาะ 

ประเทศ ใน ภาคพื้น ยุโรป ที่ ใช ระบบ นี้  มี ประเทศ ใน แถบ ทวีป แอฟริกา ที่ ใช ภาษา ฝรั่งเศส  

ประเทศ ใน ทวปีเอเชีย บาง ประเทศ  และ บาง ประเทศ ใน ละตนิ อเมริกา ที ่เลอืก ระบบ นี ้ไป ใช

     ม ีคำา ถาม ตาม มา อกี มากมาย  เมือ่ ม ีการ เปรยีบเทยีบ ระหวาง การ ควบคมุ 

ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ ของ กฎหมาย สิทธิ มนุษย ชน  ตาม ระบบ  C o m m o n   L a w   กับ

C i v i l   L a w   หรือ แบบ ภาค พื้นฐาน ยุโรป  ไมวา  เพราะ เหตุ ใด  รัฐ ตางๆ  จึง หันมา ยอมรับ เอา 

ระบบ การ ตรวจสอบ ความชอบ ดวย รฐัธรรมนญู ของ กฎหมาย สทิธ ิมนษุย ชน ตาม แบบ ภาค 

พื้นฐาน ยุโรป มากขึ้น  หรือ รูป แบบ ใด จึง จะ เหมาะสมกับ ประเทศ ของ ตน มากกวา กัน  หรือ 

หาก เปนไปได  จะ สามารถ บอก ได หรือ ไมวา  ระบบ ใด มี ศักดิ์ สูงกวา หรือ มี ประสิทธิภาพ ใน 

การ ปกปอง หลกั ความชอบ ดวย รฐัธรรมนญู ของ สทิธ ิเสรภีาพ ข้ัน พืน้ฐาน มากกวา อกี ระบบ 

หนึง่  ปญ หา การ เลอืก ใช ระบบ หรอื รปู แบบ การ ตรวจสอบ ความชอบ ดวย รฐัธรรมนญู เหลา

นี้  ไม สำาคัญ เทากับปญ หา การ วาง มาตรการ ใน การ ปกปอง สิทธิ มนุษย ชน และ เงื่อนไข ใน 

การ วาง มาตรการ ปกปอง ของ แตละ ระบบ
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   ใน ระบบ การ คุมครอง กฎหมาย สิทธิ มนุษย ชน ตาม รัฐธรรมนูญ ของ 

ประเทศ ภาคพื้น ยุโรป นั้น  สามารถ ดำาเนินการ ได โดย การ ตอบ ปญหา  2  ประการ คือ

     1.   การ ควบคุม ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ จะ สามารถ สราง หลัก 

ประ กัน แก สิทธิ เสรีภาพ ขั้น พื้นฐาน ได อยางไร และ มี มาตรการ ใด

     2.   เนื้อหา สาระ ของ กฎหมาย สิทธิ มนุษย ชน ท่ี ตก อยู ใน การ ควบคุม 

 ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ

     การ คุมครอง สิทธิ เสรีภาพ ขั้น พื้นฐาน นั้น  ไม ใช หลักการ ท่ี มี อยู ของ การ 

เกิดขึ้น เปน รัฐ  ( L ’ e x i s t e n c e   d ’ E t a t )   ซึ่ง หมาย ถึง  รัฐ ตาม แนวคิด ด้ังเดิม สามารถ ดำาเนิน 

ภารกิจ ของ รัฐ ดาน ตางๆ ไป ได โดย ไมมี ความ จำาเปน ตอง พิจารณา เรื่อง น้ี ก็ได  แต การ 

 คุมครอง สิทธิ เสรีภาพ ขั้น พื้นฐาน เกิด จาก แนวคิด ที่ ถูก บรรจุ ใน เอกสารสำาคัญ ตางๆ  ไมวา  

จะ เปน กฎบัตร  ปฏิญญา  หรือ กฎหมาย พื้นฐาน  ( L o i   f o n d a m e n t a l e )   ที่ ได วาง หลัก 

ประ กัน และ การ เคารพ สิทธิ เสรีภาพ ขั้น พื้นฐาน เอา ไว  เหตุผล ท่ี ตอง คุมครอง สิทธิ เสรีภาพ 

ขั้น พื้นฐาน ตาม รัฐธรรมนูญ หรือ การ ควบคุม การ ใช สิทธิ ที่ เกี่ยวของ กับ สิทธิ เสรีภาพ  

ขั้น พื้นฐาน โดย กระบวนการ ยุติธรรม  ก็ เนื่อง มาจาก ประเด็น เหลาน้ี มี กฎหมาย กำาหนด  

บท ลงโทษ เอา ไว  หาก มี การ ละเมิด สิทธิ เหลานี้ อยาง ชัดเจน  เพื่อ เปนหลักประ กัน ของ สิทธิ 

ตางๆ ที ่เปน ทีย่อมรบั โดย ทัว่ไป ให ม ีประสทิธภิาพ มาก ทีส่ดุ และ กำาหนดการ คุมครอง รบัรอง 

สิทธิ เหลานี้ เพื่อ เปนการ เยียวยา แกไข  หาก มี การ ละเมิด สิทธิ ตางๆ   โดยเฉพาะ สิทธิ  

ขัน้ พืน้ฐาน ที ่ยงั ไม เปน ทีย่อมรบั มาก นกั  แต ก ็เปน สทิธ ิเสรภีาพ เสรมิ หรอื สิทธ ิท่ี ประกอบ กบั 

สิทธิ เสรีภาพ ขั้น พื้นฐาน  เพื่อ ให มี ระบบ ที่ สมบูรณขึ้น

     แนวคิด เร่ือง การ คุมครอง สิทธิ เสรีภาพ ขั้น พื้นฐาน ตาม รัฐธรรมนูญ น้ี ยัง 

เปนเรื่อง ใหม ใน หลาย ประเทศ  โดยเฉพาะ แนวคิด เรื่อง ความ เปน ปจเจกบุคคล ที่ เปน  

สิง่จำาเปน และ เปน ปญหา ที ่ตอง ไดรบั ความ ใส ใจ อยาง มาก เพือ่ คนหา หลักประ กนั สิทธ ิและ 

เสรีภาพ ขั้น พื้นฐาน เหลานี้  หลักการ ที่ เปน ทฤษฎี สำาคัญ ที่ จะ อธิบาย วา เหตุ ใด เรา จึง เลือก 

ระบบ การ คุมครอง กฎหมาย สิทธิ มนุษย ชน ตาม รัฐธรรมนูญ ตาม ระบบ ใด  มี สาระสำาคัญ 

 ที ่ควร พจิารณา  3  ประการ  อนั ได แก  การ เกดิขึน้ ของ ระบบ  การ จดั วาง โครงสราง และ เทคนคิ 

ใน การ ควบคุม ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ ของ สิทธิ และ เสรีภาพ ขั้น พื้นฐาน

     ในประเทศ สหรัฐอเมริกา ได นำา เอา หลักการ ควบคุม ความชอบ ดวย 

รฐัธรรมนญู ของ สทิธ ิและ เสรภีาพ ขัน้ พืน้ฐานบ ร ูณา การ รวม กนั เขา ไว ดวย กนั ใน รฐัธรรมนูญ 

ทั้งหมด  สวน ประเทศ ใน ยุโรป ได ใชเวลา ใน การ สราง ระบบ ควบคุม ความชอบ ดวย 



การตรวจความชอบดวยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแหงกฎหมายที่กระทบตอสิทธิมนุษยชน

รฐัธรรมนญู มา อยาง ยาวนาน  ภาย ใต ความคดิ ที ่แบง เปน หลาย ฝาย และ ความ ไม ไว วาง ใจ  

( l a   m éf i a n c e ) ใน การ ทำางาน ของ องคกร ของ รัฐ  ใน ชวง แรก ทฤษฎ ีนี ้ถกู ปฏเิสธ อยาง สิ้นเชิง  

เนื่องจาก ใน หลักการ แบง แยก อำานาจ  ( L e   p r i n c i p e   d e   l a   s ép a r a t i o n   d e s   p o u v o i r s )   ได 

กำาหนด ใหอำานาจ ตลุาการ เขา ควบคมุ การ กระทำา ของ ฝาย นิติบญัญติั ได อยู แลว  แต ใน บาง 

ประเทศ อาจ ทำา ให เขา ใจ คลาด เคลื่อน อยาง เชน ใน ฝรั่งเศส  ซึ่ง ยินยอม ให ท้ัง ตุลาการ และ 

เจาหนา ที ่ของ รฐั เปน ผู ใช อำานาจ ควบคมุ ความชอบ ดวย รฐัธรรมนญู โดย แปลง อำานาจ ตาม

กฎหมาย รฐัธรรมนญู ให เปนหลกัประ กนั สทิธ ิเสรภีาพ ไป พรอมกบั การ ที ่รฐัธรรมนญู ซึง่ เปน 

กฎเกณฑ ใน การ จัดการ ระบบ การ ปกครอง และ การ ใช อำานาจ รัฐ ท้ังหมด  อีก ประการ หน่ึง 

ซึ่ง เปนผล ตาม มา อยาง เลี่ยง ไมได ก็ คือ  การ ตีความ กฎเกณฑ ทาง รัฐธรรมนูญ ที่ ตอง

 เปลี่ยน แปลง ใหม รวม ทั้ง การ สราง กฎเกณฑ ใหมๆ   ทาง รัฐธรรมนูญ ที่ ยัง ไมเคย มี มา กอน  

ความ กังวล เกี่ยวกับ การ ลด อำานาจ ควบคุม ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ ของ ฝาย ตุลาการ

 ลง เปน ประเด็น ไม อาจ หา ขอสรุป ได งายๆ   และ ยัง สงผลกระทบ ไป ถึง หลักการ แบง แยก อำานาจ 

ที ่เนน การ เคารพ กฎหมาย ใน อนั ที ่จะ คงไว ซึง่ คำา กลาว ที ่ยดึถอื กนั มา โดย ตลอด วา  กฎหมาย 

คือ การ แสดงออก ซึ่ง จิตวิญญาณ ของ สังคม โดย รวม  อันเปน ที่มา ให ยังคง ตอง มี แนวคิด ใน 

การ ควบคุม การ รางกฎหมาย ของ ผู ยก รางกฎหมาย ดวย  ทฤษฎี ดั้งเดิม นี้ เปนหลัก ที่ นัก คิด 

ทั้งหลาย ซึ่ง ปฏิเสธ แนวคิด ใน การ ควบคุม ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ ตาง ยอมรับ  และ ไม 

อาจ หา แนวคดิ ใด มา ลบลาง หรอื แม แต ควบ รวม เขากบั ทฤษฎ ีอืน่ๆ   ได  นัก วชิาการ บางทาน 

ซึ่ง ได แก  P r o f .   M a u r i c e   H a u r i o u   อดีต คณบดี คณะ นิติศาสตร และ อาชญา วิทยา แหง 

มหาวิทยาลัย แหง กรุง บรัสเซลส  ก็ เชน กัน ที่ เปน ผู หนึ่ง ซึ่ง ไม เห็นดวย  หาก ไมมี ระบบ การ 

ควบคุม ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ  แต ก็ ปฏิเสธ แนวคิดเชิ งอ เมริ กัน  ที่ ให ระบบ ควบคุม 

ดังกลาว เปน อำานาจ ของ ศาลยุติธรรม ตามปกติ  ( l e s   t r i b u n a u x   o r d i n a i r e s )   ความ สับสน 

ที่ เกิดขึ้น แสดง ให เห็น ถึง ความ ออน ดอย ทาง วิชาการ ของ นัก กฎหมาย ท่ัวไป ท่ี ยัง ยึด ติดกับ 

หลักการ แบง แยก อำานาจ และ ทฤษฎี กฎหมาย แบบ เดิมๆ   ซึ่ง ผล ท่ี ตาม มา ก็ คือ 

ความ ยากลำาบาก ใน การ แยก แยะ ลำาดับ ศักดิ์ ของ กฎหมาย ใน กรณี ท่ี จะ ปรับ หรือ บังคับ ใช 

กฎหมาย เรื่อง นั้นๆ 

     การ จะ วิเคราะห ลง ไป ถึง หลักเกณฑ ใน การ รับ เอา ระบบ กระบวนการ 

ยุติธรรม ทาง รัฐธรรมนูญ  จะ ดำาเนินการ ใน  2  ระดับ  คือ  ทั้ง การ คน หาความ มี อยู ของ 

กระบวนการ ยุติธรรม ทาง รัฐธรรมนูญ  และ การ วิเคราะห ลง ไป เชิง ลึก ใน ตัวบท และ

 หลักเกณฑ ตางๆ   ใน รัฐธรรมนูญ นั้น เอง  ซึ่ง ปกติ กฎเกณฑ และ บทบัญญัติ ตางๆ   ได ถูก 



106 การตรวจความชอบดวยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแหงกฎหมายที่กระทบตอสิทธิมนุษยชน

รวบรวม ไว แลว ใน ตัว รัฐธรรมนูญ เอง  ไม เพียง การ กำาหนด องคกร พิเศษ ข้ึน มา องคกร หน่ึง 

เพื่อ ทำา หนา ที่ ตาม กระบวนการ ยุติธรรม ทาง รัฐธรรมนูญ  หาก ยัง ปรากฏ รวม ไป ถึง รูป แบบ 

และ วิธี พิจารณา ความ อีกดวย  อยางไร ก็ตาม การ บังคับ ใช กฎหมาย จะ ตอง คำานึง ดวยวา 

 จะ บงัคบั ใชกบั ผู ใด  ระหวาง หนวยงาน ของ รฐั ดวย กนั หรอื รฐั กบั เอกชน  ดงั นัน้ ความ จำาเปน 

ที ่จะ ตอง ม ีหลกัประ กนั สทิธ ิและ เสรภีาพ ของ ปจเจกชน นัน้ ไมได ปรากฏ ชดัเจน ให เหน็ ใน รปู 

กฎหมาย หรือ บทบัญญัติ ใดๆ   แต เปนการ ดำาเนินการ ที่ ยืน อยู  บน ความ เสี่ยง ของ 

 การ ใช อำานาจ รัฐ และ การนำา เอา หลักประ กัน สิทธิ และ เสรีภาพ ขั้น พื้นฐาน มา ปรับ ใช ให ได 

อยาง จริงจัง  ซึ่ง หมาย ถึง การ เลือก วิธีการ ใน การ วาง หลักประ กัน สิทธิ ขั้น พื้นฐาน ของ  

หนวยงาน ที ่เกีย่วของ ตางๆ   ทีอ่าศยั อำานาจ รฐั ใน การ ดำาเนนิการ เพือ่ กอ ให เกดิ หลกัประ กนั 

ขึ้น อยาง แทจริง

     ใน สหรฐัอเมรกิา เอง ได เลอืก ระบบ การ ควบคมุ ความชอบ ดวย รฐัธรรมนญู 

โดย อาศัย ตุลาการ ศาลสูง  อันเปน แนว ทางพิเศษ และ ถือเปน ขอ ยกเวน ของ หลัก ทั่วไป  

เพราะ  หาก ศาล ตดัสนิ วา บทบญัญตั ิของ กฎหมาย ใด ไมชอบ ดวย รฐัธรรมนญู แลว  กฎหมาย 

ฉบับ นั้น ก็ จะ ไมชอบ ไป ทั้ง ฉบับ  และ เปนระบบ ที่ ไมมี ขอ ยกเวน  และ หาก ปรากฏ ขอ ยกเวน 

ใน ความ ไมชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ ก็ จะ เกิด ความ บกพรอง ตอ ความ มั่นคง ใน กระบวนการ 

ยุติธรรม  ( L a   s éc u r i t é  j u r i d i q u e )   ซึ่ง เปนผล ลบ กับ ความ พยายาม ใน การ วาง หลักประ กัน 

สิทธิ ขั้น พื้นฐาน ตามกฎหมาย รัฐธรรมนูญ

     ในประเทศ ภาคพื้น ยุโรป บาง ประเทศ  โดยเฉพาะ อยางยิ่ง  ออสเตรีย  ได 

เลือก ระบบ การ ควบคุม ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ ใน อีก ระบบ หน่ึง โดย ยึดถือ ใน 

กระบวนการ ยุติธรรม ที่ มี ลักษณะ เฉพาะ เพื่อ ตรวจสอบ การ ทำางาน และ เพื่อ ให เปนไปตาม 

หลกัเกณฑ ที ่ได วางไว  ( F a ço n   o b j e c t i v e )   ใน การ ตรวจสอบ ความชอบ ดวย กฎเกณฑ และ 

กฎหมาย

     เบือ้งหลงั ของ ปรชัญา ใน ระบบ นี ้จะ แตกตางจาก ระบบ อเมร ิกนั กลาว คอื  

จะ ไมมี การ ฟองรอง คดี ตอ ศาลยุติธรรม เพื่อ ขอ ให แก ไขความ ไมชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ  แต 

จะ เปนการ รองขอ ให พจิารณา ตรวจสอบ ความชอบ ดวย รฐัธรรมนญู หรอื เพือ่ ให เปนไปตาม 

รัฐธรรมนูญ  หรือ เพื่อ ตรวจสอบ การ บังคับ ใช กฎหมาย ให เปนไปตาม หลักกฎหมาย และ 

ลำาดับ ศักดิ์ ของ กฎหมาย

     ใน สวน ปญหา เก่ียวกับ การ ปกปอง คุมครอง สิทธิ เสรีภาพ ใน ระบบ นี้  จะ 

กำาหนด ให องคกร ตางๆ ของ รฐั จะ ตอง เคารพ และ ตอง กำาหนด ให ม ีการ วาง หลกัประ กนั สทิธ ิ
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เสรภีาพ ตาม กฎเกณฑ ใน รฐัธรรมนญู  ( L e s   n o r m e s   c o n s t i t u t i o n n e l l e s )   ซึง่ หมาย ถงึ ตอง 

ดำาเนินการ ใน สอง ระดับ คือ  เคารพ หลักการประ กัน สิทธิ เสรีภาพ  ( l ’ o b l i g a t i o n   d e   r e s p e c t e r )   

และ ยัง จะ ตอง มี ภาระ ที่ ตอง ดำาเนินการ  ( l ’ o b l i g a t i o n   d ’ a g i r )   นั่น คือ จะ ตอง ดำาเนินการ

 จดัตัง้ หนวยงาน เฉพาะ ที ่ม ีอำานาจ พเิศษ ใน การ ควบคมุ ความชอบ ดวย รฐัธรรมนญู  ซึง่ เปน 

แนวคดิ รเิริม่ ของ รปู แบบ การ ควบคมุ ความชอบ ดวย รฐัธรรมนูญ ของ ประเทศ ภาคพืน้ ยโุรป

     ซ่ึง ตาง จาก ประเทศ อ่ืนๆ   ใน ยุโรป ท่ี มี ระบบ ศาล ของ ตน เอง  และ ไมได คิดวา 

จะ ตอง จดัตัง้ หนวยงาน เฉพาะ ม ีแตเพยีง แนวคดิ ที ่เหน็วา ไม จำาเปน ที ่จะ ตอง ม ีการ คุมครอง 

สิทธิ เสรีภาพ ของ ประชาชน เปนการ เฉพาะ เพราะ ระบบ กฎหมาย ในประเทศ ตน ดี อยู แลว  

ประโยชน ของ การ ควบคุม ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ จึง เปน ประเด็น รองลงไป  แม ใน 

ฝรั่งเศส เอง ก็ พึ่ง รับ แนวคิด การ จัดตั้ง หนวยงาน เฉพาะ เพื่อ ควบคุม ความชอบ ดวย 

รัฐธรรมนูญ ขึ้น ใน ชวง สาธารณรัฐ ที่  3  ( 1 8 7 0 - 1 9 4 0 )   ซึ่ง เปนระบบ ที่ สืบเนื่อง มาจาก 

การ กอตัง้ รฐัสภา  ตาม รฐัธรรมนญู ใน ป  1 8 7 5   โดย รฐัสภา จะ ทำา หนา ที ่ตรวจสอบ การ ทำางาน 

ของ รัฐ และ เปนเสมือน องคกร  ฝาย นิติบัญญัติ ที่ทำางาน รวม กัน ของ ท้ัง ฝายรัฐบาล และ 

ฝายคาน เพื่อ พิจารณา รางกฎหมาย และ งบประมาณ ตางๆ   จึง เลี่ยง ไมได ที่ การ ดำาเนินการ 

ตรวจ พจิารณา รางกฎหมาย นัน้ จำาเปน จะ ตอง คำานงึ ถงึ ผล กระทบ ที ่จะ ม ีตอ สทิธ ิเสรภีาพ ทัง้ 

ในทาง สาธารณะ และ ปจเจกชน ทั่วไป  แต อยางไรก็ดี  หาก ได พิจารณา ในทาง กลับ กัน 

การ ใช อำานาจ ของ ฝายปกครอง  ( l e   p o u v o i r   a d m i n i s t r a t i f )   เอง  ก็ สามารถ เรียกรอง ให มี 

การ ทบทวน ตน เอง ใน การ ใช อำานาจ ใดๆ  ได งาย กวา  ดัง นั้น จึง มี แนวความคิด ที่ จะ เห็นพอง 

กับ การ ให มี การ ควบคุม ความชอบ ดวย กฎหมาย ใน การ ใช อำานาจ ทาง ปกครอง มากกวา  

การ ควบคุม ความชอบ ดวย กฎหมาย ของ อำานาจ นิติบัญญัติ หรือ อำานาจ ใน การ ตรวจ พิจารณา 

รางกฎหมาย ( l e   p o u v o i r   l ég i s l a t i f )   สถานการณ ดังกลาว เปดโอกาส ให มี การ รวมอำานาจ 

ทั้ง  2  ฝาย เขา ไว ดวย กัน และ สราง ชองทาง ให ระบอบ การเมือง  ( l a   r ég i m e   p o l i t i q u e )   เขา 

แทรก แซง และ คง อยู ใน การ ควบคุม ความชอบ ดวย กฎหมาย ของ การ ใช อำานาจ ทั้ง  2  กรณี

     การ กอตั้ง ระบบ ควบคุม ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ ได กอ ให เกิด รูป แบบ 

ที่ ใช ใน การ ควบคุม ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ  ( L e   m o d èl e   a d o p t é)   และ เพื่อ กำาหนด 

ผล สุดทาย ของ กระบวนการ ท้ังหมด น่ัน คือ  การ คุมครอง สิทธิ และ เสรีภาพ ข้ัน พ้ืนฐาน ท้ัง ระบบ 

  การ สราง ระบบ ควบคุม ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ ของ รางกฎหมาย ใน 

สหพันธรัฐ เยอรมัน หรือ ในประเทศ อิตาลี ใน ชวงหลัง สงครามโลก ครั้ง ที่ 2 ได แสดงใหเห็น 

ถึง การ ยอมรับ หลักการ คุมครอง สิทธิ เสรีภาพ ของ ประชาชน ที่ เปนผล จาก การ ปกครอง 
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 ใน ระบอบ นา ซี และ ฟาสซิสต  กฎเกณฑ ใน รัฐธรรมนูญ จึง กลาย มา เปน แนว ทาง ใน 

 การคุมครอง สิทธิ เสรีภาพ โดย มี ตุลาการ ใน ศาล รัฐธรรมนูญ เปน ผู วาง หลัก และ เคารพ  

กฎเกณฑ ตาม ที่ รัฐธรรมนูญ วางไว  และ ถือเปน กฎเกณฑ พื้นฐาน ตามกฎหมาย สูงสุด  

ซึ่ง เปน หลักเกณฑ โดย รวม ของ การ ใช อำานาจ รัฐ ดาน ตางๆ 

     อยางไร ก็ตาม  การ ควบคุม ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ คง ไม ใช ปจจัย 

ประการ เดยีว ของ การ พฒันา หลกัประ กนั สทิธ ิเสรภีาพ ข้ัน พืน้ฐาน  การ คาน และ ดลุอำานาจ 

ของ หนวยงาน ของ รฐั ก ็ถกู นำามา พจิารณา โดย อาศยั หนวยงาน หน่ึง กำากบั ดู แล อกี หนวยงาน 

หนึง่ เพือ่ ตรวจสอบ การ ทำางาน ที ่จะ ตอง คำานงึ ถงึ หลกัการ ของ สทิธ ิเสรภีาพ ขัน้ พืน้ฐาน  การ 

ดำาเนิน ใน ลักษณะ นี้ ไม ใช เร่ือง งาย  โดยเฉพาะ เม่ือ เร่ิม กอตั้ง สถาบัน ที่ จะ เขามา ทำา หนา ที่ 

ควบคุม ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ  ยิ่ง ในประเทศ ใน ระบบ สหพันธรัฐ  หนา ที่ ภารกิจ หลัก 

อีก อัน หนึ่ง ของ กระบวนการ ยุติธรรม ทาง รัฐธรรมนูญ ก็ หนี ไม พน  การ ตรวจสอบ โดย ระบบ 

การ แบง แยก อำานาจ ระหวาง รัฐบาล กลาง  ( L a   f e d e r a t i o n )   กับ มลรัฐ ตางๆ   ( l e s   E t a t s  

f éd ér és )   เชน เดียว กัน กับ หนวยงาน ที่ มีหนา ที่ รับผิดชอบ ใน การ ควบคุม ความชอบ ดวย 

รฐัธรรมนญู  ที ่มกั จะ ไดรบั มอบหมาย ให ตรวจสอบ และ ควบคมุ การ เลอืกตัง้ ทัว่ไป ในประเทศ 

ดวย  ภารกจิ เหลานี ้เปน พืน้ฐาน อยาง ด ีใน อนั ที ่จะ ทำา ให ตลุาการ ใน ศาล รฐัธรรมนูญ สามารถ  

ทำา หนา ที ่เปน ผูพฒันา และ ยนืยนั ใน การ เคารพ สทิธ ิขัน้ พืน้ฐาน ตางๆ   ซึง่ โดย ท่ัวไป จะ ยอมรบั 

กัน เฉพาะตัว  ผู ตัดสินคดี หรือ ตุลาการ เทา นั้น  แต หนวยงาน ที่ กอ ตั้งขึ้น ใหม ยัง ไม ไดรับ การ 

ยอมรับ มาก นัก

     เรา จะ สงัเกตได วา อำานาจ ใน การ ปฏบิตั ิหนา ที ่ของ ตลุาการ ใน กระบวนการ 

ยุติธรรม ทาง รัฐธรรมนูญ มัก จะ มี การ เรียกรอง ให บัญญัติ ไว เปนการ เฉพาะ ไว เสมอ ใน 

 กลุม ประเทศ หรือ ใน ดิน แดน ที่ ประสงค จะ พัฒนา หลักประ กัน สิทธิ เสรีภาพ ข้ัน พื้นฐาน  

ตัวอยาง เชน  ในประเทศเบล เยี่ยม ซึ่ง มี ศาล รัฐธรรมนูญ  ( L a   C o u r   d ’ A r b i t r a g e )   ที่ ศาล เอง 

มี บทบาท เปน ผู พิจารณาปญ หา การ ใช อำานาจ ของ องคกร ตางๆ  ตาม หลักการ แบง  

แยก อำานาจ และ การ กระจาย อำานาจ ตาม รัฐธรรมนูญ ซ่ึง เปน ปญหา ที่ เกิดขึ้น ระหวาง  

รัฐบาล กลาง  ประชาคม  ( C o m m u n a u t és )   หรือ เขต  ( R ég i o n s )   และ เพิ่ม ภารกิจ ดาน  

การ คุมครอง สิทธิ ขั้น พื้นฐาน ดวย  ประเด็น ท่ี ตอง พิจารณา ตอไป คือ จะ ตองหา หลักประ กัน 

ตามกฎหมาย น้ัน คือ  อยาง นอย ที่สุด ศาล ดังกลาว ควร ไดรับ การ รับรอง ตามกฎหมาย 

รฐัธรรมนญู โดย เพิม่เตมิ เปน องคกร ตาม รฐัธรรมนญู  และ ตลุาการ ใน ศาล รฐัธรรมนูญ ก ็คือ 

ผูพัฒนา หลักการ คุมครอง สิทธิข้ัน พื้นฐาน และ ควบคุม ให เกิด ความ เคารพ สิทธิ ดังกลาว 
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   จดุ มุงหมาย ของ การ ควบคมุ ความชอบ ดวย รฐัธรรมนญู เพือ่ จะ กอ ให เกดิ 

การ คุมครอง สิทธิ  ขั้น พื้นฐาน  ตัว รัฐธรรมนูญ เอง ตอง เปน กฎเกณฑ ที่ จะ นำามา อางอิง และ 

ยดึ ถอืเปน บทบญัญตั ิที ่เปน ฐาน ทาง กฎหมาย คณุสมบตั ินี ้กอ ให เกดิผล ตาม คอื  รฐัธรรมนญู 

หรือ กฎเกณฑ ที่ มี ศักดิ์ ใน ระดับ เดียว กับ รัฐธรรมนูญ ตางๆ   ตอง ประกอบดวย หลักประ กัน 

สทิธ ิเสรภีาพ ที ่ได แบง เปนกลุม หรอื ประเภท อยาง ชดัเจน  และ ตอง กำาหนด ไว ให ชดัเจน โดย

เฉพาะ การ ใช อำานาจ รัฐ  แต ใน รัฐธรรมนูญ ทั่วไป มัก ไมมี การ นิยาม ศัพท  “ สิทธิ ข้ัน พื้นฐาน  

หรอื  d r o i t s   f o n d a m e n t a u x ”   แต อยาง ใด  ซึง่ ตาง จาก กระบวนการ ยติุธรรม ทาง รฐัธรรมนูญ 

ของ ประเทศ ใน ภาคพื้น ยุโรป  ที่ พยายาม นำา เอา สิทธิ ประเภท นี้ ไป เปน ฐาน ใน การ วาง หลัก

ประ กัน สิทธิ เสรีภาพ  ไมวา จะ เปนการ รวบรวม เอา สิทธิ ขั้น พื้นฐาน เขา ไว เปน สิทธิ ที่ ไดรับ 

การ รบัรอง โดย กฎหมาย หรอื เปน หมวด หนึง่ ใน กฎหมาย รฐัธรรมนูญ หรอื กฎหมาย พืน้ฐาน  

l o i   f o n d a m e n t a l e   หรือ รวบรวม ไว เปน กฎหมาย พิเศษ ท่ี รัฐธรรมนูญ ได กำาหนด ให ตรา ข้ึน เฉพาะ

     ลกัษณะเดน มาก อกี ประการ หนึง่ ของ ระบบ นี ้คอื  ความ พยายาม รวบรวม 

การ ใช อำานาจ รฐั ให มา อยูภาย ใต การ ควบคมุ ไม ให ม ีการ ละเมดิ สทิธ ิขัน้ พืน้ฐาน  และ จะ ตอง 

กำาหนด ใหการ คุมครอง สิทธิ ขั้น พื้นฐาน ดวย การ ควบคุม ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ อยู 

นอกเหนือ ขอบเขต ของ อำานาจ หลัก  3  อำานาจ รัฐ  ( นิติบัญญัติ  บริหาร และ ตุลาการ ตาม

ปกติ)   รวม ไป ถึง การ จัดตั้ง หนวยงาน ธุรการ ที่ เปนอิสระ ให กับ องคกร ท่ี จะ จัด ต้ังขึ้น

 เพื่อ ควบคุม ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ  แนว ทางนี้ เปน ที่ยอมรับ โดย ทั่วไป ของ ประเทศ 

ภาคพ้ืน ยุโรป  อีก ประเด็น คือ การ ดำาเนิน กระบวนการ ยุติธรรม ทาง รัฐธรรมนูญ  ( L a   J u s t i c e   

C o n s t i t u t i o n n e l l e )   จะ ยึดหลักกระบวนการ ยุติธรรม ที่ มี ลักษณะ เฉพาะ เพื่อ ตรวจสอบ 

การ ทำางาน และ เพื่อ ให เปนไปตาม หลักเกณฑ ที่ ได วาง หลัก ไว แลว  ( F a ço n   o b j e c t i v e )   ซึ่ง 

เปน กระบวนการ พิเศษ  การ วาง แนวทาง ใน ลักษณะ นี้  ไมมี ความ จำาเปน ตอง ปรับ เปล่ียน 

กฎเกณฑ ใน การ พิจารณา  ( l ’ a c t e   n o r m a t i f )   ซ่ึง จะ แตกตางจาก แนวทาง การ ควบคุม

 ความชอบ ดวย รฐัธรรมนญู ใน ระบบ  C o m m o n   L a w   ที ่จะ อาศยั เงือ่นไข ใน การ ฟองคด ีเพือ่ 

ขอ ให ตรวจสอบ ความ ไมชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ ของ กฎ ระเบียบ ตางๆ   ซึ่ง การ ตรวจสอบ 

ดังกลาว สามารถ แยก แยะ การ ปรับ ใช  และ เปน หลักการ ของ การ ปอง กัน การ ละเมิด สิทธิ 

เสรีภาพ ขั้น พื้นฐาน โดย อาศัย การ ควบคุม ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ

     การนำา เอา กลไก การ ควบคมุ ความชอบ ดวย รฐัธรรมนญู มา เปนการ ยนืยนั 

หลักประ กัน  สิทธิ ขั้น พื้นฐาน ในประเทศ ที่ แตเดิม  ผู รางกฎหมาย มี ความ สำาคัญ เปน ผู ใช 

อำานาจ ทาง นติบิญัญตั ิและ  เปน ผู อำานาจ ตรวจ ความชอบ ดวย รฐัธรรมนญู นัน้  นบั เปนการ 
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เปลีย่น แปลง ครัง้ สำาคญั ซึง่ ม ีผล ถงึ ความ เขา ใจ และ การ เชือ่ถอื ของ สงัคม ดวย  ม ีปจจยั ตางๆ 

ที่ เปน เหตุ มา สนับสนุน การ เปลี่ยน แปลง

     ประเด็น แรก  เปน ปจจัย จาก เหตุการณ ทาง ประวัติ ศาสตร หลายๆ  ครั้ง  

โดยเฉพาะ ใน ชวง สงครามโลก  ทั้ง สงครามโลก ครั้ง ที่  1  และ  2  ท่ี เปน เหตุ ให ลดทอน  

ความ นา เชือ่ถอื ของ ผู ยก รางกฎหมาย ลง  เพราะ เหต ุที ่ผู รางกฎหมาย เขา ใจ ผดิ และ หลงผดิ 

ไป กับ การ ละเมิด สิทธิ ขั้น พื้นฐาน โดย เช่ือ ไป วา ตน มี อำานาจ ดำาเนินการ ยก รางกฎหมาย 

 เปน อยางไร ก็ได  โดย ไม คำานึง ถึง หลัก ความชอบ ดวย กฎหมาย  

     ประเด็น ที่สอง  ถา หาก ฝาย นิติบัญญัติ เอง ประสงค จะ เปน ผูริเริ่ม นำา 

 การ ควบคมุ ความชอบ ดวย รฐัธรรมนญู มา ใช ก ็จำาเปน จะ ตอง ม ีการ ปรบั โครงสราง ของ ระบบ 

เสีย ใหม  ให ปลอด จาก อิทธิพล ทาง การเมือง และ กระบวนการ ตัดสิน ปญหา ที่ ใช ระบบ 

 ฝาย เสียง ขางมาก  ( U n   b l o c   m a j o r i t a i r e   s t a b l e )   ตลอดจน แนวทาง โดย ปกติ สำาหรับ 

 การ พฒันา ระบบ การ ควบคมุ ความชอบ ดวย รฐัธรรมนญู ที ่เปนงาน ใน ความ รบัผดิชอบ ของ 

ฝายบรหิาร ใน การ ที ่จะ ยก ราง และ นำาเสนอ รางกฎหมาย ดวย  ในทาง ปฏบิตั ิฝาย นติบิญัญตั ิ

ม ีบทบาท ใน การ ใหความเหน็ ชอบ ใน โครงการ ตางๆ   และ รางกฎหมาย ของ รฐับาล  และ การ 

ควบคมุ ความชอบ ดวย รฐัธรรมนญู ใน เชงิ ลกึ สำาหรบั  การ ตรวจสอบ ระเบยีบ กฎเกณฑ ตางๆ 

ที ่อาจ จะ ทำา ให เหน็ ถงึ วธิกีาร ที ่จะ นำาไปสู การ คุมครอง สทิธ ิข้ัน พืน้ฐาน  ให ได  ซึง่ ปกต ิตลุาการ 

ใน ศาลยุติธรรม ตามปกติ จะ เปน ผู รับผิดชอบ คุมครอง สิทธิ ขั้น พื้นฐาน

     ประเดน็ ที ่สาม  เปนผล จาก ความ พยายาม ใน การ สราง ระบบ การ คุมครอง 

สิทธิ ขั้น พื้นฐาน ซึ่ง ใชเวลา มา มากกวา  30  ป  โดยเฉพาะ อยางยิ่ง  ใน ระบบ การ ดำาเนินการ 

หลงั การ กอตัง้ สหภาพยโุรป และ การ ขยายตวั ของ สหภาพยโุรป ซึง่ เนน พฒันาการ ดาน การ 

ควบคุม ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ ซึ่ง กำาหนด ให เปนหลักประ กัน สิทธิ ขั้น พื้นฐาน ไป ดวย

     สำาหรบั กระบวนการ ยตุธิรรม ทางอาญา แลว  ระบบ นี ้ใช วธิ ีพจิารณา ความ 

ทางอาญา แบบ ระบบ ไตสวน  ( I n q u i s i t o r i a l   S y s t e m )   ในทาง ประวตั ิศาสตร ระบบ นี ้จะ เนน 

บทบาท ของ ผูพิพากษา เปน อยาง มาก เพราะ เปน  ผู ที่ จะ ตอง ไตสวน แสวง หาความ จริง  

ให ปรากฏ  แต ปจจบุนั แนวทาง ดงักลาว ได เปลีย่น แปลง ไป โดย จำากดั อำานาจ ผูพพิากษา อยู 

เพื่อ การ ตัดสิน และ ตีความ เทา นั้น  สวน การ สอบสวน และ คนหา พยาน หลักฐาน จะ ยก ให 

ฝาย อัยการ หรือ ตำารวจ ดำาเนินการ ไป  เพื่อ เปนการ ถวงดุล การ ใช อำานาจ ใน กระบวนการ 

พิจารณา ดังกลาว  การ ถวงดุล และ ตรวจสอบ การ ใช อำานาจ ซึ่ง กัน และ กัน ของ เจาหนา ที่ 

ผูรักษา กฎหมาย นี้ เปนหลักประ กัน ที่ สำาคัญ ที่สุด ใน การ คุมครอง สิทธิ มนุษย ชน  และ มี 
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แนวโนม ที่ จะ ปรับตัว เขาหา ระบบ  C o m m o n   L a w   มากขึ้น เรื่อยๆ 

 3.2.3 ระบบกฎหมายไทย

     เปนความ พยายาม เรื่อย มา ใน การ จัดทำา สิทธิ ขั้น พื้นฐาน ให มา เปน สิทธิ 

ตามกฎหมาย โดยเฉพาะ กฎหมายภาย ใน ให ได  เพือ่ ให เปนไปตาม การ ปฏบิตั ิตาม พนัธกรณ ี

ของ ประเทศ ไทย ท่ี ได ทำา ขอตกลง ระหวาง ประเทศ ดาน สิทธิ มนุษย ชน น้ี ไว  แต การ เขารวม เปน ภาคี 

ใน ขอตกลง ระหวาง ประเทศ นัน้ จำาเปน ตอง ศกึษา ถงึ ผล ด ีผล เสยี ที ่จะ ไดรบั ให ด ีซึง่ ใน รฐับาล 

ของ นาย อานันท  ปน ยาร ชุน  ได เคย มี การ แตงตั้ง คณะกรรมการ แหงชาติ วาดวย การ จัดทำา 

นโยบาย และ แผน ปฏบิตั ิการ แมบท ดาน สทิธ ิมนษุย ชน เพือ่ ดำาเนนิการ ศกึษา วเิคราะห แลว

     การ บัญญัติ รับรอง สิทธิ มนุษย ชน ของ ไทย มี มา นาน นับ ตั้ง แต  การ มี 

รัฐธรรมนูญ ลายลักษณ อักษร ขึ้น ใช ในประเทศ  และ มี วิวัฒนาการ เรื่อย มา ท้ัง ดาน เน้ือหา 

สาระ ตาม พันธกรณี ระหวาง ประเทศ และ บทบัญญัติ ท่ี เปน กฎหมาย สาร บัญญัติ

วิธีส บัญญัติ  แนวนโยบาย แผน พ้ืนฐาน แหง รับ ดาน สิทธิ มนุษย ชน ใน รัฐธรรมนูญ  การ กำาหนด 

ขอบเขต การ ใช สิทธิ และ เสรีภาพ ของ ประชาชน  การ กำาหนด ขอบเขต การ ใช อำานาจ ของ 

เจาหนา ที่ รัฐ ใหเปนไป ตามหลัก ความชอบ ดวย กฎหมาย ซึ่ง เปนหน่ึง ใน หลักการ จอง การ 

คุมครอง สิทธิ ข้ัน พ้ืนฐาน  และ วิธีการ บังคับ ใช หลักกฎหมาย ดาน สิทธิ มนุษย ชน ใน ประเภท ตางๆ  

ตลอดจน การ พฒันา องคกร ผู รบัผดิชอบ เพือ่ บงัคบัการ ให เปนไปตาม พนัธกรณ ีตางๆ   ดวย

     ตาม รัฐธรรมนูญ แหง ราชอาณาจักร ไทย  พุทธศักราช  2550  มาตรา 190  

บัญญัติ วา  “	พระม	หา	กษัตริย	ทรงไว	ซึ่ง	พระ	ราช	อำานาจ	ใน	การ	ทำาหนังสือ	สัญญา	สันติภาพ		

สัญญา	สงบศึก		และ	สัญญา	อื่น		กับ	นานาประเทศ	หรือ	องคการ	ระหวาง	ประเทศ

     หนังสือ	สัญญา	ใด	มี	บท	เปลี่ยน	แปลง	อาณาเขต	ไทย	 	หรือ	เขต	พื้น	ท่ี	นอก	

อาณาเขต	ซึ่ง	ประเทศ	ไทย	มี	สิทธิ	อธิปไตย	หรือ	มี	เขต	อำานาจ	ตาม	หนังสือ	สัญญา	หรือ	ตาม

กฎหมาย	ระหวาง	ประเทศ		หรอื	จะ	ตอง	ออก	พระ	ราช	บญัญตั	ิเพือ่	ใหการ	เปนไปตาม	หนงัสอื	

สัญญา	 	หรือ	มี	ผล	กระทบ	ตอ	ความ	มั่นคง	ทาง	เศรษฐกิจ	หรือ	สังคม	อยาง	กวางขวาง	 	หรือ	มี	

ผล	ผกูพนั	ดาน	การ	คา		การ	ลงทนุ		หรอื	งบประมาณ	ของ	ประเทศ	อยาง	ม	ีนัยสำาคัญ		ตอง	ไดรบั	

ความ	เห็นชอบ	จาก	รัฐสภา		ในการนี้		รัฐสภา	จะ	ตอง	พิจารณา	ให	แลวเสร็จภาย	ใน	หก	สิบ	วัน	

นับ	แต	วัน	ที่	ไดรับ	เรื่อง	ดังกลาว.	.	.	”	

    บทบญัญตั ิดงักลาว แสดง ให เหน็ เพยีง อำานาจ ใน การ ทำา ขอตกลง ระหวาง 

ประเทศ  ซึ่ง รวม ทั้ง สนธิสัญญา  ขอต กล ตางๆ   ตาม ที่ บัญญัติ ไว ใน มาตรา  190  เปน อำานาจ 

ของ ฝายบริหาร ซึ่ง ตอง ดำาเนินการ ให เปนไปตาม บทบัญญัติ ของ รัฐธรรมนูญ
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     ศาล ไทย จะ นำา พนัธกรณ ีใน สนธสิญัญา มา ใช บงัคบั ได กต็อเมือ่ ฝายบรหิาร 

ได นำา ราง สนธิสัญญา ฉบับ นั้น มา ขอ ความ เห็นชอบ จาก ฝาย นิติบัญญัติ  และ ขั้นตอน 

 ตอจาก นัน้ คอื ตอง เสนอ รางกฎหมาย เพือ่ รองรบั สนธสิญัญา ฉบบั นัน้  หาก ฝาย นติบิญัญตั ิ

ยัง มิได ดำาเนินการ ออกกฎหมาย เพื่อ รองรับ สนธิสัญญา  สนธิสัญญา ฉบับ นั้น ยอม ไมมี 

ผล ใช บังคับภาย ในประเทศ ได  อยางไรก็ดี  ปรากฏ วา ศาล ไทย เคย มี คำา พิพากษา เกี่ยวกับ 

การ ยอมรับ ผล บังคับ ของ สนธิสัญญา ประเภท กฎหมาย ซ่ึง ไว หลาย คดี  บาง คดี เปนการ ยอมรับ 

ผล บังคับ ของ สนธิสัญญา แมวา ประเทศ ไทย ยัง มิได เปน ภาคี ใน สนธิสัญญา น้ัน เลย ก็ตาม  

ซึ่ง ใน เรื่อง นี้ แตเดิม ศาล ไทย มี แนว คิดวา หาก ประเทศ ไทย ยัง มิได เปน เขา เปน ภาคี ใน 

 สนธิสัญญา ฉบับ ใด แลว  ศาล ไทย จะ ไม นำา สนธิสัญญา ฉบับ นั้น มา ใช บังคับ กับ คดี 

ตัวอยาง เชน  คำา พิพากษา ศาลฎีกา ที่  873/ 2523  คดี นี้ มี ขอเท็จจริง วา  ผู รอง ซึ่ง เปน สามี  

ของ คน ญวน อพยพ  ได กลาวอาง อนุสัญญา วาดวย สถานภาพ ของ ผูล้ีภัย  ค. ศ.   1951 

( พ. ศ.   2494)   และ อนุสัญญา วาดวย สิทธิ ลี้ภัย ทาง ชาย แดน เพื่อ มิ ให คน ญวน อพยพ ซึ่ง เปน 

ภรรยา ตน ตอง ถูก สงออก นอกประเทศ  เนื่องจาก เจาหนา ที่ เห็นวา คน ญวน อพยพ แม จะ  

เกิด ในประเทศ ไทย แต เมื่อ ไมมี ใบสำาคัญ คน ตางดาว หรือ ใบสำาคัญ แสดง ทองถิ่น ที่ อยู  

อนัเปน หลกัฐาน สำาคญั ใน การ แสดงวา อยู ราชอาณาจักร โดย ไดรบั อนญุาต  เจาหนา ที ่จงึ ม ี

อำานาจ ดำาเนนิการ สงตวั คน ญวน อพยพ ที ่เขา เมอืง ผดิ กฎหมาย ออกไป นอก ราชอาณาจกัร 

ไทย ได  ทัง้นี ้เปนไปตาม บทบญัญตั ิใน มาตรา  38  วรรค แรก ของ พระ ราช บญัญตั ิคน เขา เมอืง  

พ. ศ.   2493 ซึ่ง บัญญัติ วา  “ คน ตางดาว ผู ใด เขามา หรือ อยู ใน ราชอาณาจักร โดย ไม ได 

รับ อนุญาต  พนักงาน เจาหนา ที่ จะ สงกลับ ออกไป ก็ได” 

     ศาลฎีกา จึง วาง หลัก ไว วา  “	.	.	.	สวน	กฎหมาย	ระหวาง	ประเทศ		อนุสัญญา

วาดวย	สถานภาพ	ผูล้ีภัย	และ	อนุสัญญา	วาดวย	สิทธิ	ล้ีภัย	ทาง	ชาย	แดน	ท่ี	ผู	รอง	อางหากมี	จริง	

ก็	หา	มี	ผล	ยกเวน	กฎหมาย	ของ	ประเทศ	ไทย	ไม	ที่	พลเรือเอก	อนันต	เนตร	โรจน	ซึ่ง	เคย	ดำารง	

ตำาแหนง	เลขาธิการ	คณะ	รัฐมนตรี	เบิกความ	เปนพยาน	ผูคัดคาน	วา	คน	ญวน	อพยพ	เขามา	

ในประเทศ	ไทย	ตอน	เกิด	สงคราม	เดียน	เบียน	ฟู	ตามกฎหมาย	ระหวาง	ประเทศ	ถือ	เปนพวก	

ลี้ภัย	สงคราม	จึง	ไมมี	การ	ฟองศาล	นั้น	 เปนเรื่อง	ทาง	ปฏิบัติ	ใน	กรณีท่ี	ผูอพยพ	มิได	กระทำา	

ความ	ผิด	อื่น	ขึ้น	อีก	ชั้นหนึ่ง	ไมใช	การ	เปลี่ยนแปลง	อำานาจ	บังคับ	ของกฎหมาย	ไทย...”43

43
 คำาพพิากษาศาลฎกีาที ่873/2523 ระหวาง นายปรีชา ปานกล่ำา ผูรอง และพนัตรีสขุุม เทยีมกลิ่น ผูคดั

คาน



การตรวจความชอบดวยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแหงกฎหมายที่กระทบตอสิทธิมนุษยชน

  ซึ่งหมายความวา คูความไมอาจอางสิทธิอนุสัญญาวาดวยสถานภาพ

ผูลีภ้ยัและอนสุญัญาวาดวยสทิธลิีภ้ยัทางชายแดนตอฝายปกครองเพือ่แสดงถงึการมสีทิธิ

อาศัยในประเทศไทยได เน่ืองจากประเทศไทยมิไดเปนภาคีในอนุสัญญาดังกลาวแตอยางใด 

ซึง่คดนีีม้ปีญหานาสนใจวาหากผูรองอางสทิธใินการใหคุมครองแกผูล้ีภยัตามอนุสัญญา

ทั้งสองฉบับในฐานะเปนจารีตประเพณีระหวางประเทศโดยผูรองสามารถนำาสืบไดวา

ทางปฏิบัติของประเทศไทยมิไดปฏิเสธถึงความมีอยูของจารีตประเพณีระหวางประเทศ

ในเรื่องนี้แตอยางใด ศาลฎีกาจะนำาหลักการในอนุสัญญามาใชบังคับในการวินิจฉัยคดี

ในฐานะเปนจารีตประเพณีระหวางประเทศไดหรือไม 

  อยางไรก็ดี เคยมีคำาพิพากษาของศาลไทยบางฉบับท่ียอมรับผลบังคับ

ของสนธิสัญญาประเภทกฎหมายทั้งที่ประเทศไทยยังไมไดเขาเปนภาคีเลยก็ตาม 

ตัวอยางเชน 

  คำาพิพากษาอุทธรณที่  2965/2538 เป นกรณี ท่ีศาลอุทธรณ

นำาบทบัญญัติในอนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ. 1969

(พ.ศ. 2512) มาใชประกอบในการตคีวามบทบญัญตัใินขอ 8 (1) วรรคสามของสนธสิญัญา

ระหวางรัฐบาลแหงราชอาณาจักรไทยกับรัฐบาลแหงสหรัฐอเมริกา ค.ศ. 1922

(พ.ศ. 2465) ซึ่งแนบทายพระราชบัญญัติวาดวยการสงผู ร ายขามแดนระหวาง

ราชอาณาจักรไทยกับสหรัฐอเมริกา พ.ศ. 2533 โดยศาลอุทธรณพิจารณาแลวเห็นวา

“...การทำาสนธสิญัญาระหวางรฐัและความสจุรติของภาคคีูสญัญายอมจะทวคีวามสำาคญั	

ดังปรากฏจากอนสุญัญากรงุเวยีนนาวาดวยกฎหมายสนธสิญัญา	ค.ศ.	1969	(พ.ศ.	2512)	

ซึ่งแมประเทศไทยมิไดรวมเปนภาคีดวย	แตก็เปนบทบัญญัติเกี่ยวกับการทำาสนธิสัญญา

อันพึงนำามาใชประกอบการพิจารณาไดในมาตรา	 31	 ไดกำาหนดกฎเกณฑทั่วไปของ

การตีความสนธิสัญญาไววา	 “...ขอ	 1	 สนธิสัญญาน้ันใหตีความดวยความสุจริตใจ

(good	 faith)	 ตามความหมายสามัญของถอยคำาของสนธิสัญญาในบริบท	 (context)

และพิจารณาถึงความมุงหมายและวัตถุที่ประสงค	 (object	 and	 purpose)	 ของ

สนธิสัญญานั้น”	 ดังนี้	 การแปลความหมายของขอความดังกลาวจึงตองยึดหลัก

ความสุจริตโดยคำานึงถึงเจตนารมณในการทำาสนธิสัญญาประกอบดวย...” 44

44
 คำาพิพากษาศาลอุทธรณที่ 2965/2538 ระหวาง พนักงานอัยการ สำานักงานอัยการสูงสุด โจทก และ

นายทนง ศิริปรีชาพงษ จำาเลย
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จะเห็นวาศาลอุทธรณกลาวอางและใชบังคับบทบัญญัติมาตรา 31 ของอนุสัญญา 

กรุงเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ. 1969 (พ.ศ. 2512) เสมือนดั่งเปน 

กฎหมายภายในทั้งที่ประเทศไทยมิไดเปนภาคีในอนุสัญญาฉบับดังกลาวเลยก็ตาม45

  มีขอสังเกตวา อนุสัญญาฉบับนี้เปนสนธิสัญญาท่ีประมวลกฎหมาย 

จารตีระหวางประเทศเกีย่วกบัการทำาสนธสิญัญาและผลบงัคบัของสนธสิญัญาทีม่อียูแลว

มาจัดรวบรวมเอาไวใหอยูในรูปของกฎหมายลายลักษณอักษร จากคำาพิพากษาของ 

ศาลอุทธรณฉบับนี้แสดงใหเห็นวาสนธิสัญญาประเภทกฎหมายมีผลตอการใชและ 

การตคีวามของศาลไทย ซ่ึงแนวคดิดงักลาวไดมอีทิธพิลตอการพจิารณาพพิากษาคดขีอง

ศาลปกครองในเวลาตอมาดวย

  หากพิจารณาตามรัฐธรรมนูญแลว สนธิสัญญาจะมีผลสมบูรณตาม

กฎหมายไทย ก็ตอเมื่อฝายบริหารไดดำาเนินการตามเงื่อนไขดังตอไปนี้

   ก. หนังสือสัญญาจะตองทำาขึ้นโดยคณะรัฐมนตรีตามมาตรา 

190 วรรคหนึ่งของรัฐธรรมนูญ

   ข. ในกรณีที่เปนการทำาหนังสือสัญญาท่ีมีความสำาคัญตาม

มาตรา 190 วรรคสองของรัฐธรรมนูญ ฝายบริหารมีหนาท่ีตองชี้แจงขอมูลเก่ียวกับ 

รางหนงัสอืสญัญาและตองนำากรอบการเจรจาและรางหนงัสอืสญัญามาขอความเหน็ชอบ

จากรฐัสภาทกุครัง้ นอกจากนีฝ้ายบรหิารมหีนาทีต่องปฏบิตัติอประชาชนตามมาตรา 190 

วรรคสามถึงวรรคสี่เสมอ

   ค. การมีผลใชบังคับเปนกฎหมายของหนังสือสัญญาจะตอง

มีการออกกฎหมายบังคับการใหเปนไปตามหนังสือสัญญาทุกครั้งซึ่งอาจอยูในรูปของ

พระราชบัญญัติอนุวัติการหรือรองรับพันธกรณีในหนังสือสัญญาไวเปนการลวงหนา 

ซึง่ในทางปฏิบตัขิองไทยปรากฏวาบางกรณฝีายบรหิารอาศยัอำานาจในการออกกฎหมาย

ลำาดับรองเพ่ือทำาใหพันธกรณีในหนังสือสัญญาในเร่ืองน้ันๆ มีผลใชบังคับภายในประเทศดวย

   ง. กฎหมายบงัคบัการใหเปนไปตามหนงัสอืสญัญาตองไดรบั

การประกาศในราชกิจจานุเบกษาเพื่อใหมีผลใชบังคับกับประชาชนและองคกรของรัฐ 

ซึ่งมีหนาที่ปฏิบัติการใหเปนไปตามหนังสือสัญญา

45
 ธรัมพ ชาลีจันทร, “สงคนไทยขามแดนไปอเมริกาใต,” วารสารอัยการ, ปที่ 19, หนา 28. (มีนาคม 

2539).
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3.3การใชและตีความสนธิสัญญาของศาลในระบบเอกนิยมและทวินิยม

 3.3.1 การใชและการตีความสนธิสัญญาของศาลในระบบเอกนิยม

  ในประเทศ ฝร่ังเศส นั้น สนธิสัญญา และ ความ ตกลง ระหวาง ประเทศ

 ไดเขามา เปน สวนหนึ่ง ของ ระบบ กฎหมาย ปกครอง ฝรั่งเศส และ ได กลาย เปน แหลงที่มา

อยาง หนึ่ง ของ หลัก ความชอบ ดวย กฎหมาย ซ่ึง ใช บังคับ กับ ฝายปกครอง ภายหลัง มี 

การประกาศใช รัฐธรรมนูญ ฉบับ ป ค.ศ. 1964 (พ.ศ. 2507) โดย ใน มาตรา 26 กำาหนด

ให สนธิสัญญา ทาง การ ทูต ตางๆ ซึ่ง ไดรับ การ ใหสัตยาบัน อยาง ถูกตอง และ ประกาศ

ให ทราบ แลว ม ีอำานาจ บงัคบั ได ตามกฎหมาย ดวย บทบญัญตั ิดงักลาว นี ้เอง ทำาให ประเทศ 

ฝรั่งเศส กาว สู ระบบ กฎหมาย แบบ เอก นิยม (Monism) ทันที46 ซึ่ง หมายความวา ระบบ 

กฎหมาย ภายใน ฝร่ังเศส และ ระบบ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ จะ ถูก ควบ รวมกัน ให

 เหลือ เพียง ขอบเขต เดียว นั่น คือ ขอบเขต ของ ระบบ กฎหมาย ฝรั่งเศส ซึ่ง ปรากฏ อยู ใน รูป 

ของ ปรา มิด แหง กฎหมาย ของ รัฐ นั่นเอง

  ตอมา เมือ่ ประเทศ ฝรัง่เศส ม ีการ ประกาศใช รฐัธรรมนญู ฉบบั ป ค.ศ. 1958 

(พ.ศ. 2501) หลักการ เดิม ซึ่ง รับรอง ไว ใน มาตรา 26 ของ รัฐธรรมนูญ ฉบับ ป ค.ศ. 1946 

(พ.ศ. 2489) ก็ ไดรับ การ ถายทอด ลง สู  บทบัญญัติ ใน มาตรา 55 ของ รัฐธรรมนูญ 

ฉบับ ป ค.ศ. 1958 (พ.ศ. 2501) ดวย การ บัญญัติ รับรอง ให “สนธิสัญญา หรือ ขอตกลง

 ที่ ไดรับ การ ใหสัตยาบัน แลว หรือ ไดรับ ความ เห็นชอบ โดย ชอบแลว ให มี ผล ใช บังคับ 

นับตั้งแต ที่ ได มี การ ประกาศใช บังคับ....” ดวย เหตุนี้ ศาลปกครอง ฝรั่งเศส จึง มี หนาท่ี 

ตอง นำา สนธิสัญญา หรือ ความ ตกลง ระหวาง ประเทศ ท่ี ได มี การ ใหสัตยาบัน หรือ ให

ความเห็น ชอบ โดย ถูกตอง และ มี การ ประกาศใช ใน ราชกิจจานุเบกษา แลว มา ใช บังคับ 

เปน กฎหมาย ประเภท หนึง่ ของ ศาล โดย ถอืเปน บอเกดิ ของ กฎหมาย ปกครอง ประเภท หน่ึง 

ซึ่ง ฝายปกครอง ตอง เคารพ และ ปฏิบัติ ตาม หาก ฝายปกครอง กระทำาการ ใดๆ อัน เปน

การ ละเมดิ ตอ บทบญัญตั ิของ สนธสิญัญา หรอื ความ ตกลง ระหวาง ประเทศ แลว ประชาชน

 ผูถูก กระทบ สิทธิ จาก การ กระทำา ดังกลาว ของ ฝายปกครอง ยอม มี สิทธิ อาง การ ละเมิด 

บทบัญญัติ ของ สนธิสัญญา เปน ขอ สนับสนุน การ ฟองคดี ตอ ศาลปกครอง ได แม วา

การ กระทำา ดงักลาว จะ ไม ขดัตอ รฐั บญัญตั ิซึง่ เปน กฎหมาย ภายใน ของ ประเทศ ฝรัง่เศส และ 

การ กระทำา ดังกลาว ยอม ตอง ถูก ยกเลิก เพิกถอน ใน ภายหลัง ก็ตาม 



116 การตรวจความชอบดวยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแหงกฎหมายที่กระทบตอสิทธิมนุษยชน

  หลักการ ดังกลาว นี้ ได ถูก รับรอง โดย คำา พิพากษา สภา แหง รัฐ ลงวันที่ 30 

พฤษภาคม ค.ศ. 1952 (พ.ศ. 2495) ใน คดี Dame Kirkwood ซ่ึง มี ขอเท็จจริง โดย 

 สรุปวา47 นาง Kirkwood ซึ่ง ถูกกลาวหา จาก สามี คน แรก วา ลักพาตัว บุตร ไป ซึ่ง ตาม 

กระบวนการ ทาง ศาล ของ รฐับาล สหรฐัอเมรกิา จงึ ขอให รฐับาล ฝรัง่เศส สงตัว ผูราย ขามแดน 

รัฐบาล ฝรั่งเศส จึง ออก รัฐ กฤษฎีกา ลงวันที่ 1 กันยายน ค.ศ. 1951 (พ.ศ. 2494) 

เพือ่ สงตวั ผูราย ขามแดน นาง Kirkwood จึง ขอให สภา แหง รฐั เพกิถอน รฐั กฤษฎกีา ดงักลาว 

โดย ยก ประเด็น ขึ้น กลาว อางวา มี การ ละเมิด อนุสัญญา สง ผูราย ขามแดน ระหวาง ประเทศ 

ฝรัง่เศส กบั ประเทศ อเมรกิา ลงวนัที ่6 มกราคม ค.ศ. 1909 (พ.ศ. 2452) ซึง่ เปน อนสุญัญา 

ที่ ไดรับ ความ เห็นชอบ โดย รัฐ บัญญัติ ลงวันที่ 14 กรกฎาคม ค.ศ. 1909 (พ.ศ. 2452) และ 

ประกาศใช บังคับ โดย รัฐ กฤษฎีกา ลงวันที่ 1 กรกฎาคม ค.ศ. 1911 (พ.ศ. 2454) โดย 

 คด ีดงักลาว ม ีประเดน็ ปญหา วา นาง Kirkwood จะ สามารถ ฟอง โตแยง รฐั กฤษฎกีา วาดวย 

การ สง ผูราย ขามแดน โดย การ ฟอง ขอให เพิกถอน การ กระทำา ทาง ปกครอง ท่ี เกิน อำานาจ ได หรือไม

  แตเดิม นั้น ใน กรณีที่ มี การ ฟอง โตแยง ความชอบ ดวย กฎหมาย ของ 

 รฐั กฤษฎกีา วาดวย การ สง ผูราย ขามแดน สภา แหง รฐั ยอมรบั ท่ีจะ พจิารณา คดี ท่ี ฟอง ขอให 

เพกิถอน รัฐ กฤษฎกีา ที่ ออก โดย เกนิ อำานาจ ได48 อยางไรก็ด ีภายหลงั จาก การ รับ คดี เขามา 

พจิารณา แลว สภา แหง รฐั ได ดงึ เนือ้หา ออกมา สวนหนึง่ แลว วาง หลกั ไว วา ผู ฟองคด ีสามารถ 

ยื่นฟอง เกี่ยวกับ ความชอบ ดวย กฎหมาย ของ รัฐ กฤษฎีกา วาดวย การ สง ผูราย ขามแดน ได 

หาก เปนผล มาจาก การ ละเมิด บทบัญญัติ ของ กฎหมาย ภายใน ฝรั่งเศส เอง แต หาก มี การ 

ฟอง โตแยง รัฐ กฤษฎีกา วาดวย การ สง ผูราย ขามแดน ตอ สภา แหง รัฐ วา ขัด หรือ แยง กับ 

 สนธิสัญญา ตอ สภา แหง รัฐ แลว สภา แหง รัฐ วาง หลัก ไว โดย อาง แนว คำา วินิจฉัย เดิม ซ่ึง เก่ียวกับ 

รัฐ กฤษฎีกา วาดวย การ สง ผูราย ขามแดน วา ผู ฟองคดี ไม อาจ อาง เหตุ แหง การ เพิกถอน 

 รฐั กฤษฎกีา อนั เนือ่ง มาจาก การ ละเมดิ สนธสิญัญา ได โดย ตรง โดย สภา แหง รฐั ได ใหเหตผุล 

วา สภา แหง รฐั ไมได เปน ผู บงัคบัใช การ กระทำา ที ่เกีย่วกบั ความ สมัพนัธ ระหวาง ประเทศ ของ

47
 Jean-François Lachaume, LesGrandesDécisionsdelaJurisprudence:DroitAdministratif, 

(Presses Universitaires De France), 1991, p. 40-44.
48

 คำา วนิจิฉยั สภา แหง รฐั ลงวนัที ่28 พฤษภาคม 1937 คด ีDecerf, R, 543; S, 1937, 3, 7, note Laroque.
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ฝรั่งเศส กับ รัฐ ตางชาติ กลาว อีกนัยหนึ่ง คือ สภา แหง รัฐ เห็นวา รัฐ กฤษฎีกา ดังกลาว มี 

ความ เกีย่วของ กบั ความ สัมพนัธ ระหวาง ประเทศ ใน ลักษณะ ที่ เปนการ กระทำา ของ รัฐบาล 

ซึ่งสภา แหง รัฐ ไมมี อำานาจ ควบคุม ความชอบ ดวย กฎหมาย ได49

  จาก การ วาง หลักการ ใน การ ปฏิเสธ ที่จะ พิจารณา วา สนธิสัญญา เปน 

กฎหมาย ที ่ม ีผล บงัคบัใช ตอ ฝายปกครอง ใน ยคุ นัน้ ไดรบั การ วพิากษ วจิารณ มาก เนือ่งจาก 

ม ีความเหน็ กนั วา การ ออก นติกิรรม ดงักลาว ม ีองคประกอบ ของ กฎหมาย บานเมอืง (droit 

positif) ของ ฝรัง่เศส อยู เชนกนั โดย Laroque ได แสดง ความเหน็ ใน คำา วนิจิฉัย คด ีDecerf 

ไว โดย สรุปวา ผล จาก การ ประกาศใช รัฐธรรมนูญ ฉบับ ป ค.ศ. 1946 (พ.ศ. 2489) มี การ 

วาง หลัก ใน มาตรา 26 ไว วา สนธิสัญญา ทาง การ ทูต ตางๆ ซึ่ง ไดรับ การ ใหสัตยาบัน 

อยาง ถูกตอง และ ประกาศ ให ทราบ แลว มี อำานาจ บังคับ ได ตามกฎหมาย ยอม ทำาให 

บทบญัญตั ิดงักลาว ม ีผล บงัคบั ให สภา แหง รฐั ซึง่ เปน ม ีสถานะ เปน องคกร ตลุาการ เชน เดยีว 

กับ ศาล อื่นๆ มี หนาที่ บังคับใช สนธิสัญญา โดย ตอง นำา สนธิสัญญา มา พิจารณา เปน 

สวนหนึ่ง ของ หลัก ความชอบ ดวย กฎหมาย ภายใน ดวย 

  สำาหรับ การ ฟอง โตแยง รัฐ กฤษฎีกา วาดวย การ สง ผูราย ขามแดน ใน คดี 

ของ นาง Kirkwood สภา แหง รัฐ ได ยอมรับ ให นาง Kirkwood สามารถ ฟอง โตแยง การ ออก 

รฐั กฤษฎกีา วาดวย การ สง ผูราย ขามแดน ที ่ละเมดิ ตอ อนสุญัญา สง ผูราย ขามแดน ระหวาง 

ประเทศ ฝรั่งเศส กับ ประเทศ อเมริกา ลงวันที่ 6 มกราคม ค.ศ. 1909 (พ.ศ. 2452)

ได โดย ตรง ซึ่ง สภา แหง รัฐ ได อธิบาย ถึง เหตุผล ใน การ รับ คดี น้ี ไว พิจารณา ตาม คำาขอ ของ 

ตุลาการ ผู แถลง คดี M. Letourneur ซึ่ง สรุปไดวา ผู ฟองคดี สามารถ ย่ืน ฟองคดี ท่ี ขอให

 เพิกถอน นิติกรรม ทาง ปกครอง ฝายเดียว ตอ สภา แหง รัฐ ได ดวย เหตุ ท่ีวา ผู กอ นิติกรรม 

กระทำา ละเมิด ตอ บทบัญญัติ ของ สนธิสัญญา หรือ ความ ตกลง ระหวาง ประเทศ ซึ่ง ปกติ 

แลวจะ ถกู ควบ รวมอยู ใน ประเภท ของ กฎหมาย ภายใน ซึง่ นิติกรรม ทาง ปกครอง น้ี เปนเรือ่ง 

ที่ สามารถ แยกออก ได จาก ปญหา เรื่อง ความ สัมพันธ ระหวาง ประเทศ ของ ฝรั่งเศส

ดวย เหตุนี้ การ ฟอง โตแยง การ กระทำา ทาง ปกครอง อัน เปนการ ละเมิด ตอ บทบัญญัติ ของ 

สนธิสัญญา โดย ตรง จึง เปนเรื่อง ที่ สภา แหง รัฐ รับ ไว พิจารณา นับแต นั้น เปนตนมา

  นับตั้งแต สภา แหง รัฐ มี คำา วินิจฉัย ใน คดี Dame Kirkwood สภา แหง รัฐ 

ได มี คำา วินิจฉัย อีก จำานวน มาก ยอมรับ วาการ ละเมิด สนธิสัญญา หรือ ความ ตกลง ระหวาง 

49
 คำา วินิจฉัย สภา แหง รัฐ ลงวันท่ี 2 กรกฎาคม 1836 คดี Boidron, R, 371; S, 1836, 2, 443. 
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ประเทศ อาจ ถูก นำามา เปน เหตุ ใน การ ฟองคดี ขอให เพิกถอน นิติกรรม กระทำา ที่ เกิน อำานาจ 

โดย ฟอง ตอ การ กระทำา ที ่เปน นติกิรรม 50 ทาง ปกครอง ที ่ลกัษณะ เปน กฎ หรอืไม เปน กฎ กต็าม 

และ ผู ฟองคดี ตอง ระบุ ช้ีชัด ถึง บทบัญญัติ ของ สนธิสัญญา ท่ี ถูก ละเมิด โดย นิติกรรม ทาง 

ปกครอง ที่ ถูก โตแยง51 และ ให รายละเอียด แก ผูพิพากษา เพื่อให สามารถ พิจารณา เน้ือหา 

ของ การ ใหเหตุผล ได52

  ในทาง ปฏิบัติ นั้น สภา แหง รัฐ จะ มี บทบาท ใน การ ใช บังคับ สนธิสัญญา 

เพื่อให ความ คุมครอง แก สิทธิ และ เสรีภาพ ของ ประชาชน เปน อยาง มาก โดยเฉพาะ อยาง

ยิง่ การ บงัคบัใช สนธสิญัญา ทาง ดาน สทิธ ิมนษุย ชน ตางๆ ที ่ประเทศ ฝรัง่เศส ได เปน ภาค ีใน 

สนธิสัญญา นั้นๆ ไมวา จะ เปนการ ให ความ คุมครอง สิทธิ และ เสรีภาพ ของ ประชาชน  

ภายใต กรอบ ของ สหประชาชาติ ใน รูป ของ กติกา ระหวาง ประเทศ และ อนุสัญญา ระหวาง 

ประเทศ นอกจากนี ้ประเทศ ฝรัง่เศส ยงั ให ความ คุมครอง แก สิทธ ิและ เสรภีาพ ของ ประชาชน 

ภายใต กรอบ ของ สภา ยโุรป และ องคการ เอกภาพ แอฟรกิา (OUA) ซึง่ วาง หลกั ไว ใน มาตรา 

3 ของ กฎบตัร ของ สภา ยโุรป วา ทกุคน ซึง่ อยู ใน บงัคบั ของ สภา ยโุรป จะ ไดรบั ความ คุมครอง 

สิทธิ และ เสรีภาพ ขั้น พื้นฐาน และ เพื่อให เปนไปตาม หลักการ ดังกลาว ประเทศ ตางๆ ซึ่ง 

เปนสมาชิก ของ สภา ยุโรป อัน หมายความ รวมถึง ประเทศ ฝรั่งเศส ดวย ตาง ก็ได ลงนาม 

 ใน อนุสัญญา ยุโรป วาดวย การ คุ มครอง สิทธิ มนุษย ชน และ เสรีภาพ ข้ัน พื้นฐาน ใน 

 ป ค.ศ. 1950 (พ.ศ. 2493) และ ใน กฎบัตร ยุโรป วาดวย สังคม ป ค.ศ. 196153

50
  คำา วินิจฉัย สภา แหง รัฐ  ลง วัน ที่  3  กุมภาพันธ  1956 ( พ. ศ.   2499)   คดี  P e t a l a s ,   R ,   44;   คำา วินิจฉัย 

ลง วัน ที่  11  ธันวาคม  1970 ( พ. ศ.   2513)   คดี  D l l e   B e n z ,   R ,   763  เปนการ ฟอง โต แยง ความ ไมชอบ ดวย 
กฎหมาย ของ คำา ส่ัง เนรเทศ ที่ ออก โดย ละเมิด หลักเกณฑ ตาม กระบวนการ ที่ กำาหนด ไว โดย อนุสัญญา 
ระหวาง ประเทศ ฝรั่งเศส กับ ประเทศ สหพันธ สาธารณรัฐ เยอรมัน  ค. ศ.   1956 ( พ. ศ.   2499)   และ 
 คำา วินิจฉัย สภา แหง รัฐ  ลง วัน ที่  29  มิถุนายน  1990 ( พ. ศ.   2533)   คดี  G I S T I   เปนการ ฟอง โต แยง  
ความ ไมชอบ ดวย กฎหมาย ของ หนังสือ เวียน เก่ียวกับ นักเรียนอัล จี เรีย โดย มี เน้ือหา เปนการ ขัดตอ 
บทบัญญัติ ของ ขอตกลง ระหวาง ประเทศ ของ ฝรั่งเศส และอัล จี เรีย)   
51

  คำา วินิจฉัย สภา แหง รัฐ  ลง วัน ท่ี  11  เมษายน  1973 ( พ. ศ.  2516)   คดี  S y n d i c a t   n a t i o n a l   d e s   p i l o t e s  d e   
l i g n e s   e t   C e l s   U T A   e t   A i r - I n t e r ,   R F D   A ér i e n ,   1974 ( พ. ศ.   2517) ,   180. 
52 

  คำา วินิจฉัย สภา แหง รัฐ  ลง วัน ที่  18  กรกฎาคม  1973  คดี  S i e u r   M o n u s ,   R ,   528.
53 

  สรุยี เผา สขุ ถาวร, รายงาน สรปุ ประกอบการ ประชมุ ครัง้ ที ่7 ของ สมาคม ศาลปกครอง สงูสดุ นานาชาต ิ
ณ กรุง Daker ประเทศ ซีเน เกล (Sénégal ) วันที่ 23-26 เมษายน ค.ศ. 2001 (พ.ศ. 2544), วารสาร
วิชาการกฎหมายปกครอง, ป ที่ 1 ฉบับ ที่ 3 กันยายน-ธันวาคม 2544, หนา 71-72.
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( พ. ศ.   2504)   ดวย  ใน ที่นี้ มี ตัวอยาง สอง คดี ซึ่ง เปนคดี ที่ เกิดข้ึน ไมนาน โดย เปน ตัวอยาง ท่ี 

แสดง ให เห็น ถึง การ ที่ สภา แหง รัฐ นำา สนธิสัญญา มา ปรับ ใชกับ คดี ใน ฐานะ เปน กฎหมาย 

เพื่อ ให ความ คุมครอง สิทธิ และ เสรีภาพ ของ ประชาชน โดย ตรง54

  ตัวอยาง คดี แรก เปนเร่ือง เก่ียวกับ ความชอบ ดวย กฎหมาย ของ คำา สั่ง 

เนรเทศ (ขับไล) บิดา ตางชาติ ซึ่ง บุตร ของ เขา กำาลัง จะ ถือกำาเนิด ขึ้น ในประเทศ ฝรั่งเศส55

โดย ขอเท็จจริง ใน คดี นี้ มี อยู วา นาย Ben Zid เปน ชาว ตางชาติ ที่ เขามา อาศัย ในประเทศ 

ฝรัง่เศส โดย ผดิ กฎหมาย ตอมา ม ีความ ประสงค จะ สมรส กบั นาง Chahed สญัชาต ิฝรัง่เศส 

ซึ่ง ตั้งครรภ กับ นาย Ben Zid โดย ใหการ รับรอง วา บุตร ที่อยู ใน ครรภ ของ นาง Chahed นี้ 

เปน บตุร ที ่กำาเนดิ จาก ตน แต เนือ่งจาก นาย Ben Zid เขา เมอืง มา โดย ผดิ กฎหมาย และ ไมม ี

เอกสาร แสดง สิทธิ อาศัย ใน ฝรั่งเศส (titre de séjour) ผู วาราชการ แหง เมือง Rhône จึง มี 

คำา ส่ัง ลงวันท่ี 1 ธันวาคม ค.ศ. 1999 (พ.ศ. 2542) ขับไล นาย Ben Zid ออกจาก ประเทศ ฝร่ังเศส 

  นาย Ben Zid จงึ ยืน่ฟอง ตอ ศาลปกครอง ชัน้ตน แหง เมอืง Lyon วา ขอให 

ศาลปกครอง มี คำา พิพากษา เพิก ถอนคำาสั่ง ขับไล ดังกลาว โดย อางวา คำา สั่ง ขับไล นั้น ตอ 

หลักการ คุมครอง สิทธิ มนุษย ชน ใน มาตรา 8 แหง อนุสัญญา ยุโรป วาดวย สิทธิ มนุษย ชน56

เนื่องจาก เปน คำา สั่ง ที่ มี ผล เปนการ ทำาลาย สถาบัน ครอบครัว ซึ่ง ศาลปกครอง ชั้นตน

 แหง เมือง Lyon เห็นดวย กับ คำาฟอง ของ นาย Ben Zid จึง มี คำา ส่ัง เพิก ถอนคำาส่ัง เนรเทศ ของ 

ผู วาราชการ แหง เมือง Rhône
54

  นพรัต อุดม โชค มงคล, “คำา พิพากษา ศาลปกครอง ตางประเทศ : บทบาท ของ ศาลปกครอง เกี่ยวกับ 
หลกัการ วาดวย สทิธ ิและ เสรภีาพ ขัน้ พืน้ฐาน”,  วารสารวชิาการศาลปกครอง ป ที ่2 ฉบบั ที ่2 พฤษภาคม 
– สิงหาคม 2545, หนา 193-196.
55

  คำา พิพากษา ของ สภา แหง รัฐ ลงวันที่ 14 มีนาคม ค.ศ. 2001 (พ.ศ. 2544) ใน คดี Préfet du Rhône
c / Ben Zid , A.J.D.A , 2002 (พ.ศ. 2545) .p. 50.
56

  มาตรา 8 บญัญตั ิวา “บคุคล ทกุคน ยอม ไดรบั การ เคารพ ตอ ชวีติ สวนตวั และ ชีวติ ครอบครวั การ อยูอาศยั 
และ การ ติดตอ ส่ือสาร กัน การ เขา แทรกแซง จำากัด สิทธิ และ เสรีภาพ ของ บุคคล โดย อำานาจ รัฐ จะ กระทำา มิได 
เวนแต โดย อาศัย อำานาจ ตาม บทบัญญัติ แหง กฎหมาย และ กระทำา เทาที่ จำาเปน เพื่อ รักษา ความ มั่นคง 
ปลอดภัย แหงชาติ ความ มั่นคง ทาง เศรษฐกิจ ความ สงบ เรียบรอย ของ สังคม เพื่อ ปองกัน การ กระทำา ผิด 
ทางอาญา เพือ่ คุมครอง สขุภาพ ทาง กาย และ จติใจ ของ ประชาชน หรอื เพือ่ คุมครอง สทิธิ และ เสรภีาพ ของ 
บุคคลอื่น” ( อนุสัญญา ยุโรป ลงวันที่ 4 พฤศจิกายน ค.ศ. 1950 (พ.ศ. 2493) ประกาศ โดย รัฐ กฤษฎีกา 
ฉบับ ที่ 74-360 ลงวันที่ 3 พฤษภาคม 1974 (พ.ศ. 2517) รัฐ กิจจา นุเบกษา ลงวันที่ 4 พฤษภาคม 1974 
(พ.ศ. 2517) หนา 4750)
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   ตอมา ผู วาราชการ แหง เมือง  R h ôn e   ได ยื่น อุทธรณ ตอ สภา แหง รัฐ ขอ ให 

ศาล สั่ง เพิกถอน คำา พิพากษา ของ ศาลปกครอง ชั้นตน แหง เมือง  L y o n   ที่ พิพากษา เพิก ถอน

คำาสั่ง ขับไล นาย  B e n   Z i d   ออก นอกประเทศ ฝรั่งเศส

     จาก การ พิจารณา ของ สภา แหง รัฐ ใน คดี น้ี  มี ความเห็น ตาง ไป จาก 

 คำา พิพากษา ของ ศาลปกครอง ช้ันตน แหง เมือง  L y o n   โดย เห็น วาตาม ขอเท็จจริง แลว 

 นาย  B e n   Z i d   มิได อาศัย อยู กับ นาง  C h a h e d   แต อยาง ใด  อีก ทั้ง นาย  B e n   Z i d   เอง ก็ เพิ่ง 

เขามา อาศัย อยู ในประเทศ ฝรั่งเศส  การ ออกคำาสั่ง ของ ผู วาราชการ จึง ไม ถือวา เปนการ ขัด

ตอ หลักกฎหมาย เกี่ยวกับ สิทธิ มนุษย ชน ตาม ที่ นาย  B e n   Z i d   กลาวอาง แต อยาง ใด 

 และ เมือ่ พจิารณา ประกอบ กบั มาตรา  25  ของ รฐั กำาหนด ลง วนั ที ่ 2 พฤศจกิายน  ค. ศ.   1945 

( พ. ศ.   2499)   ( ฉบับ แกไข เพิ่มเติม)   ซึ่ง บัญญัติ วา 	“	ให	ยกเวน	การ	ใช	มาตรการ	ขับไล		

ชาว	ตางชาติ	ออก	นอกประเทศ	ใน	กรณี	ท่ี		.	.	.	(	5)			ชาว	ตางชาติ	น้ัน	เปน	บิดา	หรือ	มารดา	ของ	บุตร	

สัญชาติ	ฝรั่งเศส	 	ที่อาศัย	อยู	ในประเทศ	ฝร่ังเศส	 	และ	ตอง	ปรากฏ	วา	บิดา	หรือ	มารดา	ผู	น้ัน	

ได	ใช	อำานาจ	ปกครอง	บุตร	แม	เพียง	บางสวน	 	หรือ	ได	ใหการ	อุปการะ	เล้ียงดู	บุตร	ตาม		

ความ	จำาเปน”			

   กรณี ของ นาย  B e n   Z i d   นั้น แม จะ ปรากฏ วา เขา จะ ใหการ รับรอง วา บุตร 

ที ่กำาลงั จะ เกดิขึน้ เปน บตุร ของ เขา กต็าม  แต ก ็ไม อาจ ถอืไดวา เขา เปน บดิา ของ บตุร สัญชาติ 

ฝรั่งเศส ที่อาศัย อยู ในประเทศ ฝร่ังเศส ตาม บทบัญญัติ มาตรา  25  ของ รัฐ กำาหนด ฉบับ นี้  

ดวย เหตนุี ้ศาลปกครอง สงูสดุ จงึ ม ีคำา สัง่ เพกิถอน คำา พพิากษา ศาลปกครอง ชัน้ตน แหง เมอืง  

L y o n   ดวย เหตุ ที่วา คำา สั่งของ ผู วาราชการ เมือง  ไม ถือวา เปน คำา สั่ง ที่ ขัดตอ หลักการ เคารพ 

ตอ สถาบัน ครอบครัว  จึง ถือ เปนการ ออกคำาสั่ง ที่ ชอบ ดวย กฎหมาย  อีก ทั้ง นาย  B e n   Z i d   ก็ 

ไม อาจ อาง สิทธิ ตาม มาตรา  25  ของ รัฐ กำาหนด ดังกลาว เพื่อ ให ได รับประโยชน ใน การ  

ให ความ คุมครอง สิทธิ แก ตน ได เชน กัน

   นอกจาก สภา แหง รัฐ จะ นำา สนธิสัญญา ดาน สิทธิ มนุษย ชน มา ใช เปน 

“ มาตร”   ของ การ ตรวจสอบ ความชอบ ดวย สนธิสัญญา ของ นิติกรรม ทาง ปกครอง ประเภท 

คำา สั่ง ทาง ปกครอง แลว  ใน กรณี การ ออกกฎ ของ ฝายปกครอง ตอง อยูภาย ใต กรอบ 

 แหง ความชอบ ดวย สนธิสัญญา เชน กัน  

   ตัวอยาง คดี ที่สอง  เปนเรื่อง ที่ สมาคม ชาว มุสลิม  ฟอง ตอ สภา แหง รัฐ ให 

เพิกถอน บทบัญญัติ มาตรา  5  ของ รัฐ กฤษฎีกา ฉบับ ที่  99- 973  ลง วัน ที่  25  พฤศจิกายน 

ค. ศ.  1999 ( พ. ศ.   2542)   ที่ กำาหนด ให เพิ่มเติม วรรค สี่ ใน มาตรา  4  ของ รัฐ กฤษฎีกา
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ฉบับ ที่  55- 1397  ลง วัน ที่  22 ตุลาคม ค.ศ. 1955 (พ.ศ. 2498) ซึ่ง เปนการ กำาหนด

 หลกัเกณฑ เกีย่วกบั การ ทำา บตัรประชาชน57 โดย กำาหนด ให ผู ยืน่ คำาขอ ทำา บตัรประชาชน จะ 

ตอง ยื่นคำารอง พรอมกับ รูปถาย หนาตรง ไม สวมหมวก หรือ ใช ผาคลุม ศีรษะ..... โดย 

ผู ฟองคดี เห็นวา บทบัญญัติ ดังกลาว ขัดตอ หลัก เสรีภาพ ใน การ นับ ถือศาสนา ซึ่ง บัญญัติ 

รับรอง ไว ใน มาตรา 10 ของ ปฏิญญา สากล วาดวย สิทธิ มนุษย ชน และ พลเมือง ลงวันที่

26 สิงหาคม ค.ศ. 1789 (พ.ศ. 2332) ที่ บัญญัติ วา “บุคคล ยอม มี เสรีภาพ ใน ความ คิดเห็น 

และ ความ เชื่อ ทาง ศาสนา ของ ตน ตราบ เทาที่ การ แสดงออก ของ บุคคล นั้น ไม ขัดตอ ความ 

สงบ เรียบรอย ตามที่ กฎหมาย กำาหนด ไว”

  นอกจากนี้ รัฐ กฤษฎีกา ดังกลาว ยัง ขัดตอ มาตรา ๙ แหง อนุสัญญา ยุโรป 

วาดวย การ คุ มครอง สิทธิ มนุษย ชน และ เสรีภาพ ขั้น พื้นฐาน ของ ประชาชน ลงวันท่ี

4 พฤศจิกายน ค.ศ. 1950 (พ.ศ. 2493) ที่ บัญญัติ วา “(1) บุคคล ทุกคน ยอม มี เสรีภาพ 

ในทาง ความคดิ ความ เชือ่ และ ใน การ นบั ถอืศาสนา.....และ (2) เสรภีาพ ใน การ แสดงออก 

ซึง่ การ นบั ถอืศาสนา หรอื ปฏบิตั ิตาม ความ เช่ือ ของ บคุคล ไม อาจ ถกู จำากดั ดวย ประการใดๆ 

เวนแต จะ มี กฎหมาย ระดับ รัฐ บัญญัติ กำาหนด ไว ทั้งนี้ เพื่อ รักษา ความ ปลอดภัย สาธารณะ 

หรือ เพื่อ รักษา ความ สงบ เรียบรอย หรือ ศีลธรรม อัน ดี ของ ประชาชน หรือ เพื่อ ประโยชน 

ใน การ คุมครอง สิทธิ และ เสรีภาพ ของ บุคคลอื่น”

  ประการ สุดทาย คือ รัฐ กฤษฎีกา ดังกลาว ขัดตอ มาตรา 1 ของ รัฐ บัญญัติ 

ลงวันที่ 9 ธันวาคม ค.ศ. 1905 (พ.ศ. 2448) ที่ บัญญัติ รับรอง ให สาธารณรัฐ ฝรั่งเศส 

ตอง ให ความ รับรอง แก เสรีภาพ ทาง ความคิด และ ให หลักประกัน ใน การ ปฏิบัติ ตาม

ศา สน บัญญัติ หรือ การ ประกอบ พิธีกรรม ตาม ความ เชื่อ ของ ตน ภายใต ขอจำากัด ท่ี บัญญัติ 

ไว เพื่อ ประโยชน ใน การ รักษา ความ สงบ เรียบรอย ของ บานเมือง

  คดี นี้ สภา แหง รัฐ เห็นวา การ จำากัด เสรีภาพ ตาม มาตรา 4 วรรค ส่ี 

ของรัฐ กฤษฎีกา ฉบับ ที่ 55-1397 ลงวันที่ 22 ตุลาคม ค.ศ. 1955 (พ.ศ. 2498) ที่ ถูก

 แกไข เพิ่มเติม โดย รัฐ กฤษฎีกา ฉบับ ที่ 99-973 ลงวันที่ 25 พฤศจิกายน ค.ศ. 1999

(พ.ศ. 2542) ม ีขึน้ เพือ่ ปองกนั การ ลอกเลยีนแบบ หรอื ทำา บตัรประชาชน ปลอม หรอื การนำา 

บัตรประชาชน ของ ผู อื่น ไป ใช โดย มิชอบ การ ออก รัฐ กฤษฎีกา ฉบับ ดังกลาว จึง มี 

57
  คำา พพิากษา ของ สภา แหง รฐั ลงวนัที ่27 กรกฎาคม ค.ศ. 2001 (พ.ศ. 2544) ใน คด ีFonds de defense 

des musulmans en justice, req .n° 216903, RFD adm. sept-oct. 2001, p.1142.
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สัดสวน ที่ เหมาะสมกับ วัตถุ ประสงค เพื่อ รักษา ความ สงบ เรียบรอย ของ สังคม  ดัง น้ัน จึง  

ไม ถือวา เปนการ ขัดตอ เสรีภาพ ใน การ นับ ถือศาสนา ตาม คำาฟอง  จึง พิพากษา ยกฟอง ของ 

ผู ฟอง ใน คดี นี้

     นอกจาก สนธิสัญญา ดาน สิทธิ มนุษย ชน ฉบับ ตางๆ   จะ มี บทบาท สำาคัญ 

ใน ฐานะ เปน กฎหมาย ที ่สภา แหง รฐั จะ นำามา ปรบั ใช ใน คด ีแลว  ยงัม ีกฎหมาย สหภาพยโุรป 

ซึง่ ม ีความ สำาคญัตอ พฒันาการ ใน การ เปน บอเกดิ ของ กฎหมาย ฝรัง่เศส เพิม่ข้ึน เรือ่ยๆ   โดย 

ภายหลัง จาก ที่ ประเทศ ฝรั่งเศส ได เขา เปนสมาชิก ใน สหภาพยุโรป  ( E u r o p e a n   U n i o n )  

ซึ่ง ถูก กอ ตั้งขึ้น โดย สนธิสัญญา กรุง โรม  ผล จาก การ เปนสมาชิก ของ สหภาพยุโรป ทำา ให 

ประเทศ ฝรั่งเศส ตอง ผูกพัน ตน อยู กับ กฎเกณฑ ทาง กฎหมาย ท่ี สหภาพยุโรป ได สรางขึ้น 

ซึง่ แนว คำา วนิจิฉยั ของ สภา แหง รฐั ได แสดง ให เหน็ ถงึ ผล บงัคบั โดย ตรง ของ กฎหมาย สหภาพ

ยุโรป และ คา บังคับ ที่ เหนือกวา กฎหมายภาย ใน ของ กฎหมาย สหภาพยุโรป ใน รูป ของ  

การ ออกกฎ  ( r ég l e m e n t )   เชน  สภา แหง รัฐ ยอมรับวา  “ กฎ  ( E u r o p e a n   r e g u l a t i o n s ) ”   

สามารถ นำามา ใช บังคับ กับ ฝายปกครอง และ ศาล ของ รัฐ สมาชิก ได โดย ตรง  และ ถือวา กฎ 

ดังกลาว รวม อยู ใน หลัก ความชอบ ดวย กฎหมาย ที่ บังคับ กับ การ กระทำา ของ ฝายปกครอง 

นับ แต เวลา ที่ ได ประกาศ ใช ใน รัฐ กิจจา นุเบกษา แหง ประชาคม ยุโรป แลว  โดย ประชาชน 

ฝรั่งเศส สามารถ อาง กฎ ดังกลาว ขึ้น เพื่อ ใช ตอ ฝายปกครอง ฝรั่งเศส ขึ้น เปน ขอ ตอสู  

ใน สภา แหง รัฐ ได  และ กฎหมาย ภายหลัง ไม อาจ ลบลาง คา บังคับ หรือ เปน อุปสรรค สำาหรับ 

การ บังคับ ใช กฎ ดังกลาว ได ดวย58

     นอกจากนี้  กฎหมาย สหภาพยุโรป อาจ อยู ใน รูป ของ การ ออก ขอกำาหนด  

( d i r e c t i v e )   ซึ่ง ตาม มาตรา 189  ของ สนธิสัญญา กรุง โรม ได กำาหนด ให ขอกำาหนด มี ผล 

 ผูกพัน รัฐ สมาชิก ให ตอง กำาหนด มาตรการ ตางๆ   ภาย ใน รัฐ เทา ที่ จำาเปน เพื่อ ให เปาหมาย 

ตาม ท่ี กำาหนด ไว ใน ขอกำาหนด บรรลุผล  และ จะ ตอง ยกเลิก มาตรการ ของ กฎหมาย ลำาดับ รอง 

ทั้งหลาย ที่ ขัดกับ ขอกำาหนด ดังกลาว ดวย  ตัวอยาง เชน  สภา แหง รัฐ สามารถ เพิกถอน 

กฎหมาย ลำาดับ รอง ที่ กำาหนด ข้ึน โดย ฝาฝน ตอ เปาหมาย ท่ี กำาหนด ไว โดย ขอกำาหนด59

58
  คำา พิพากษา สภา แหง รัฐ ลงวันที่ 24 พฤศจิกายน ค.ศ. 1990 ใน คดี Boisdet, R.F.D.A , 1991 

(พ.ศ. 2534), p.172.
59

  คำา พิพากษา สภา แหง รัฐ ลงวันที่ 7 ธันวาคม ค.ศ. 1984 (พ.ศ. 2527) ใน คดี Féd des stés de 
protection de la nature, Rec. p. 410 และ คำา พิพากษา ที่ประชุม ใหญ ของ สภา แหง รัฐ ลงวันท่ี 11 
มีนาคม ค.ศ. 1994 (พ.ศ. 2537) ใน คดี U.T.C.V ., Rec .116.
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แต ผล บงัคบั ของ ขอกำาหนด จะ ม ีความ แตกตาง ไป จาก ผล บงัคบั ของ กฎ ที ่ออก โดย สหภาพ

ยุโรป ตรง ที่วา ขอกำาหนด นั้น ไม สามารถ นำามาใช บังคับ ได โดย ตรง กับ ฝายปกครอง ดังเชน 

กฎ ดังนั้น โดย ปกติ แลว ประชาชน จะ ไม สามารถ อาง ขอกำาหนด เพื่อ โตแยง การ กระทำา ของ 

ฝายปกครอง ตอ สภา แหง รัฐ ได60 อยางไร ก็ตาม ใน ปจจุบัน น้ี สภา แหง รัฐ ก็ พยายาม ทำา

 ทุกอยาง เพื่อ ประกัน ความ มี ผล ใช บังคับ ของ กฎหมาย สหภาพยุโรป ให มี ประสิทธิภาพ 

มาก ที่สุด เมื่อ ไมนานมานี้ สภา แหง รัฐ ได เพิกถอน มติ ของ ประชาคม เมือง แหง เมือง ลียง 

(Norde de Lyon) โดย วินิจฉัย วา การ ออก มติ ดังกลาว เปนการ ขัดตอ ขอกำาหนด ของ สภา 

ที่ปรึกษา แหง ยุโรป (Conseil des Communauté) ลงวันที่ 18 กรกฎาคม ค.ศ. 1989

(พ.ศ. 2532) ที่ กำาหนด ใหการ ทำาสัญญา ตอง มี การ ประกาศ โฆษณา ให ทราบ แมวา

 ขอ กำาหนด ดงักลาว จะ ยงั ไมม ีการ กำาหนด มาตรการ ใดๆ เพือ่ ทำาให ขอกำาหนด ม ีผล ใช บงัคบั 

ได ก็ตาม อีกทั้ง ยัง ไม พน ระยะเวลา ใน การ ที่จะ นำา ขอกำาหนด ดังกลาว มา กำาหนด เปน 

กฎหมาย ภายใน ดวย (หาก พน จาก วันที่ กำาหนด ให รัฐ สมาชิก ตอง นำา ขอกำาหนด ดังกลาว 

มา กำาหนด เปน กฎหมาย ภายใน แลว และ ฝรัง่เศส ยงั ไมม ีการ ออกกฎหมาย ภายใน ใน กรณ ี

นี้ ประชาชน ทั่วไป สามารถ ยก บทบัญญัติ ของ ขอกำาหนด ขึ้น ใช ยัน ตอ ฝายปกครอง ได

หาก เนื้อหา ของ ขอกำาหนด นั้น ไมปรากฏ เงื่อนไข ใดๆ และ มี ความ ชัดเจน เพียงพอ) ใน คดี นี้ 

สภา แหง รัฐ เห็นวา จะ ตอง ถือวา ขอกำาหนดดั งกล าว สามารถ นำามาใช บังคับ ได และ มี 

คา บังคับ เหนือกวา กฎหมาย ภายใน ของ ฝรั่งเศส ดวย61

 3.3.2 การใชและการตีความสนธิสัญญาของศาลในระบบทวินิยม

  จาก การ ศึกษา แนวทาง ปฏิบัติ ของ ศาล ระบบ ทวิ นิยม ดังเชน ประเทศ 

ออสเตรเลีย และ ประเทศ สหพันธ สาธารณรัฐ เยอรมนี หาก เปน สนธิสัญญา ประเภท 

กฎหมาย (law-making treaty) ซึง่ รองรบั หรอื กอ ให เกดิ เปน จารตี ประเพณ ีระหวาง ประเทศ 

หรอื หลกักฎหมาย ทัว่ไป ซึง่ ใช ระบบ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ศาล ภายใน อาจ นำา พนัธกรณ ี

ใน สนธสิญัญา เหลานี ้มา ใช บงัคบั เปน กฎหมาย ของ รฐั ได โดย ท่ี รฐัสภา ไม ตอง ออกกฎหมาย 

รองรับ สนธิสัญญา และ ไม ตอง คำานึง วา รัฐ น้ัน ได ใหสัตยาบัน แก สนธิสัญญา ฉบับ ดังกลาว หรือไม

60
  สรุ พล นติ ิไกร พจน และ คณะ, รายงานวจิยัเร่ืองหลักกฎหมายปกครองฝรัง่เศส, สถาบนัวจัิย และ 

ใหคำาปรึกษา แหง มหาวิทยาลัย ธรรมศาสตร เสนอ ตอ สำานักงาน ศาลปกครอง, ตุลาคม 2545, หนา 73.
61

  คำา พิพากษา ท่ีประชุม ใหญ สภา แหง รัฐ ลงวันที่ 6 กุมภาพันธ ค.ศ. 1998 (พ.ศ. 2542) ใน คดี
M. Tête, A.J., 1998, p. 403๓.
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อยางไรกด็ ีการ ที ่ศาลภาย ใน นำา พนัธกรณ ีใน สนธสิญัญา ประเภท กฎหมาย มา ใช บงัคบั กรณ ี

ดงักลาว มไิด เปนการ ใช บงัคบั ใน ฐานะ ที ่เปน สนธสิญัญา แต เปนการ ใช บงัคบั ใน ฐานะ เปน 

จารีต ประเพณี ระหวาง ประเทศ หรือ หลักกฎหมาย ทั่วไป ซึ่ง ใช ใน ระบบ กฎหมาย ระหวาง 

ประเทศ  ซึ่ง ในประเทศ ออสเตรเลีย และ ประเทศ สหพันธ สาธารณรัฐ เยอรมัน ได กำาหนด  

วิธีการ ใช สนธิสัญญา  จารีต ประเพณี ระหวาง ประเทศ และ หลักกฎหมาย ท่ัวไป ซึ่ง ใช ใน 

ระบบ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ  ไว ดังนี้

     ( 1)   ประเทศ ออสเตรเลีย

     ในประเทศ ออสเตรเลีย นั้น  ภายหลัง จาก ท่ี ฝายบริหาร ได แสดงเจตนา  

เขา ผูกพัน ตาม สนธิสัญญา กับ รัฐ ตางประเทศ แลว  สนธิสัญญา นั้น จะ ยัง ไม ถือวา เปน 

กฎหมาย ของ ออสเตรเลีย ใน ทันที  หาก แต จะ ตอง มี การ แปลง สภาพ ความ เปน กฎหมาย 

ระหวาง ประเทศ ของ สนธิสัญญา ให เปน กฎหมายภาย ใน ดวย การ ท่ี รัฐสภา ตอง ออก

กฎหมาย เพื่อ ทำา ให สนธิสัญญา นั้น มี ผล ใช บังคับภาย ในประเทศ เสีย กอน๖๒ ซึ่ง ใน เรื่อง นี้ 

เคย มี คำา พิพากษา ของ ศาลสูง ใน คดี Dietrich ซ่ึง เปน กรณีท่ี ศาล ได วาง หลักการ มี ผล ใช 

บงัคบั ของ กตกิา ระหวาง ประเทศ วาดวย สทิธ ิพลเมอืง และ สทิธ ิในทาง การเมอืง ค.ศ. 1966 

(พ.ศ. 2509) (International Covenant on Civil and Political Rights 1966 : ICCPR) 

ใน ระบบ กฎหมาย ออสเตรเลีย วา “การ ใหสัตยาบัน แก กติกา ระหวาง ประเทศ วาดวย  

สทิธ ิพลเมอืง และ สทิธ ิในทาง การเมอืง ค.ศ. 1966 (พ.ศ. 2509) นัน้ ถอื เปนการ กระทำา ของ 

ฝายบริหาร ซึ่ง มิได ทำาให กติกา ดังกลาว มี ผล ใช บังคับ เปน กฎหมาย ภายใน ประเทศ  

แตอยางใด สิทธิ และ หนาที่ ที่ กำาหนด ไว ใน กติกา ดังกลาว จะ ยัง ไม ถูก ผนวก เปน สวนหนึ่ง 

ของ กฎหมาย ออสเตรเลยี จนกวา จะ ม ีกฎหมาย อน ุวตัร เพือ่ ทำาให บทบญัญตั ิตางๆ ใน กตกิา  

มี ผล ใช บังคับ63

  การ อธิบาย ใน ขางตน มี เหตุผล เบ้ืองหลัง สืบสาย มาจาก หลักการ แบง 

อำานาจ ซึ่ง อาจ อธิบาย ได วา สำาหรับ ระบบ กฎหมาย ออสเตรเลีย แลว หาก ปราศจาก การ 

ออกกฎหมาย อนุ วัตร การ ตาม สนธิสัญญา แลว  สนธิสัญญา น้ัน ยอม ไม ถือเปน บอเกิด  

แหง สทิธิ และ หนาที่ ของ ปจเจกบคุคล โดย ตรง ภายใน รฐั แตอยางใด โดย ทัว่ไป แลว การ ทำา

62
 Rosalie Balkin, “International Law and Domestic Law” in Public international law : An

AustralianPerspective, (Oxford University Press , 2005) : p.122
63

 Dietrich v The Queen (1992) 177 CLR 292.
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 สนธสิญัญา ของ ฝายบรหิาร ยอม ม ีผล เปนการ ผกูพนั รฐั ในทาง ระหวาง ประเทศ โดย จะ ตอง 

รับผิด ในทาง ระหวาง ประเทศ หาก มี การ ละเมิด พันธกรณี ตาม สนธิสัญญา แต ฝายบริหาร 

ไมมี อำานาจ ทำาการ แกไข เปล่ียนแปลง กฎหมาย ภายใน ประเทศ โดย อาศัย การ ทำา สนธิสัญญา 

ได ซึง่ สิง่ เหลานี ้เปน เหตผุล สนบัสนนุ วา เหตใุด รฐัธรรมนญู จงึ ไม กำาหนด ให สนธสิญัญา เปน 

สวนหนึ่ง ของ กฎหมาย ภายใน ทันที เพราะ นั่น หมายถึง การ ใหอำานาจ แก สมเด็จ พระราชินี 

สามารถ เปลี่ยนแปลง แกไข กฎหมาย ภายใน ดวย การ บังคับใช สนธิสัญญา น่ันเอง ดังเชน 

ศาลสูง ได ยืนยัน ไว ใน คดี Victoria v The Commonwealth เกี่ยวกับ การ ผล บังคับ ของ 

อนสุญัญา องคการ แรงงาน ระหวาง ประเทศ (ILO Convention) วา การ สราง ความ สมัพนัธ 

ในทาง ระหวาง ประเทศ ของ ฝายบรหิาร อาจ ม ีผล เปนการ สราง ขอตกลง ให ฝายบรหิาร ตอง 

มีหนา ที่มา ดำาเนินการ ตางๆ ภายใน ประเทศ หาก ผล แหง ความ ตกลง น้ัน มี ผล เปน

การ กำาหนด สิทธิ และ หนาท่ี ของ ปจเจกบุคคล หรือ มี ผล เปนการ เปล่ียนแปลง สิทธิ และ หนาท่ี 

ของ บุคคล ตามกฎหมาย ที่ มี อยู แลว  กรณี นี้ ฝายบริหาร จะ ตอง ดำาเนินการ จัดให มี การ ออก

กฎหมาย เพื่อ อนุ วัตร การ ตาม ความ ตกลง ดังกลาว ดวย๖๔ เมื่อ มี การ ออกกฎหมาย

 อนุ วัตร การ ตาม สนธิสัญญา แลว ศาล ออสเตรเลีย ยอม ตอง นำา กฎหมาย อนุ วัตร การ

 ฉบับ นั้น มา ปรับใช บังคับ คดี มิใช ตัว สนธิสัญญา เนื่องจาก สนธิสัญญา ไมมี สถานะ เปน 

กฎหมาย ของ ออสเตรเลีย นั่นเอง

  ปญหา ใหม ที ่เกดิขึน้ ใน ระบบ กฎหมาย ออสเตรเลยี คอื ใน บาง คด ีศาลสงู 

ของ ออสเตรเลีย กลับ นำา สนธิสัญญา มา ใช บังคับ กับ คดี แมวา สนธิสัญญา ฉบับ น้ัน จะ ไมมี 

การ ออกกฎหมาย อน ุวตัร การ ให เปนไปตาม สนธสิญัญา เลย กต็าม โดย ม ีเงือ่นไข วา ประเทศ 

ออสเตรเลีย ตอง ใหสัตยาบัน แก สนธิสัญญา ฉบับ นั้น ดวย 

  ตัวอยาง เชน ใน คำา พิพากษา คดี Minister for Immigration and Ethnic 

Affairs v Ah Hin Teoh (1995) (พ.ศ. 2538) 183 CLR 27365 ได ปรากฏ วา ศาลสูง

(high court) ของ ออสเตรเลยี ได ยอมรบั ผล บงัคบั ของ อนุสัญญา ท่ี ทำาข้ึน โดย สหประชาชาติ 

วาดวย สิทธิ เด็ก (United Nations Convention on the Rights of the Child 1980)

(พ.ศ. 2523) โดย ที่ รัฐสภา ยัง ไมได ตรากฎหมาย เพื่อ ทำาให อนุสัญญา ฉบับ นี้ มี ผล ใช บังคับ 

เปน กฎหมาย ออสเตรเลีย แตอยางใด
64

 Victoria v the Commonwealth (1996) 183 CLR 416
65

 Ian Holloway, NaturalJusticeandtheHighCourtofAustralia:Astudyincommonlaw
constitutionalism, (England : Ashgate, 2002), pp. 183-188.
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  ขอเทจ็จรงิ ใน คด ีนี ้ม ีอยู วา นาย Teoh ม ีสญัชาต ิมาเลเซยี เขามา อยูอาศยั 

ใน ออสเตรเลีย ใน เดือน พฤษภาคม ค.ศ. 1988 (พ.ศ. 2531) โดย เขา เขามา อยู เพื่อ ดูแล 

 เด็ก สาม คน ซึ่ง เปน ลูก ของ พี่ชาย ผู เสียชีวิต ไป แลว เด็ก เหลานี้ ลวน มี สัญชาติ ออสเตรเลียน 

ท้ังส้ิน ตอมา นาย Teoh ได แตงงาน กับ พ่ีสะใภ ของ ตน ซ่ึง เปน แม ของ เด็ก ท้ัง สาม คน เหลาน้ี 

ดังนั้น นาย Teoh และ นาง Teoh จึง เปน ผูมีอำานาจ ดูแล เด็ก ท้ัง สาม ตามกฎหมาย 

ออสเตรเลีย

  สำาหรับ นาง Teoh นั้น มี ประวัติ ติดเฮโรอีน ตอมา นาย Teoh จึง ถูก จับ ใน 

ขอหา นำา เฮโรอนี เขามา ใน ออสเตรเลยี เพือ่ นำามา ให นาง Teoh เสพ นาย Teoh จงึ ถกู ตดัสนิ 

จำาคุก เปนเวลา ถึง 6 ป ดวย เหตุนี้ รัฐมนตรี วาการ กระทรวง กิจการ กลุม ผูอพยพ และ  

ชน กลุม นอย (Minister for Immigration and Ethnic Affairs) จึง ออกคำาสั่ง ปฏิเสธ  

สิทธิ ของ นาย Teohที่จะ ไดรับ การ อนุญาต ให อาศัย ใน ออสเตรเลีย เปนการ ถาวร เนื่องจาก 

เปน ผู มี คุณลักษณะ ไม เหมาะสม และ ออกคำาสั่ง เนรเทศ นาย Teoh ออก นอก ออสเตรเลีย 

แมวา คำา สั่ง ดังกลาว จะ เปนผลราย แก นาง Teoh และ เด็ก ทั้ง สาม คน ก็ตาม 

  เมือ่ คด ีได ดำาเนนิ ไป สู การ พจิารณา ใน ศาลสงู ของ ออสเตรเลีย นาย Teoh 

ได โตแยง วา การ ใช อำานาจ ของ รัฐมนตรี เปนการ กระทำา ไม สอดคลองกับ มาตรา 3 (1) 

ของ อนุสัญญา วาดวย สิทธิ เด็ก ที่ กำาหนด วา “ใน	การ	กระทำา	ทั้งปวง	ที่	เกี่ยวกับ	เด็ก	 ไมวา		

จะ	กระทำา	โดย	สถาบันสังคม	สงเคราะห	ของ	รัฐ	 หรือ	เอกชน	 ศาลยุติธรรม	 หนวยงาน		

ฝายบริหาร	 หรือ	องคกร	นิติบัญญัติ	 ผล	ประโยชน	สูงสุด	ของ	เด็ก	เปน	สิ่ง	ที่	ตอง	คำานึงถึง	

	เปน	ลำาดับแรก”66 เมื่อ รัฐมนตรี มี คำา สั่ง เนรเทศ โดย ไม นำา บทบัญญัติ ของ อนุสัญญา วาดวย 

สิทธิ เด็ก ซึ่ง วาง หลักประกัน สิทธิ ใน กระบวน วิธี พิจารณา เรื่อง ที่ เกี่ยวกับ ผล ประโยชน  

ที่ เด็ก ควร ไดรับ มา เปน ขอ พิจารณา ประกอบการ ตัดสินใจ การ ออกคำาสั่ง เนรเทศ ของ 

รัฐมนตรี จึง เปน คำา ส่ัง ท่ี เกิดข้ึน จาก กระบวน วิธี พิจารณา ท่ี ไม เปนธรรม (dined procedural 

fairness)

  ใน เรือ่ง นี ้ศาลสงู ยอมรบัวา แมวา รฐัสภา จะ ไมได ตรากฎหมาย เพือ่ ทำาให 

อนุสัญญา วาดวย สิทธิ เด็ก มี ผล ใช บังคับ เปน กฎหมาย ของ รัฐ แต ผล ของ การ ใหสัตยาบัน แก 

อนุสัญญา วาดวย สิทธิ เด็ก ของ ฝายบริหาร ยอม กอ ให เกิด ความ คาดหวัง โดย ชอบธรรม วา ส่ิง น้ัน 

66
 คณะกรรมการ ประสานงาน องคกร สิทธิ มนุษย ชน (กปส.), สิทธิมนุษยชน รวบรวมสนธิสัญญา

สิทธิมนุษยชนระหวางประเทศที่สำาคัญ, (กรุงเทพมหานคร : มูลนิธิฟ รีดริค เอ แบรท (FES), 2544), 
หนา 140.



การตรวจความชอบดวยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแหงกฎหมายที่กระทบตอสิทธิมนุษยชน

มี สภาพ เปน กฎหมาย  ( l e g i t i m a t e   e x p e c t a t i o n ) 67  แก ผู ไดรับ สิทธิ ตาม อนุสัญญา ฉบับ น้ี วา  

ฝายบริหาร และ ฝายปกครอง จะ ตอง กระทำาการ ใดๆ   อัน เปนการ สอดคลองกับ บทบัญญัติ ของ 

อนุสัญญา แมวา อนุสัญญา น้ัน จะ ยัง ไมได มี ฐานะ เปน กฎหมาย ของ รัฐ ก็ตาม  โดย ปจเจกบุคคล 

ผู ซึ่ง ไดรับ สิทธิ ดังกลาว ยอม มี สิทธิ ที่ ไดรับ การ ปรึกษา จาก รัฐ กอน ที่ รัฐ จะ ปฏิบัติ ตอ เขา ใน 

ลักษณะ ท่ี ไมได เปนไปตาม พันธกรณี ใน สนธิสัญญา  กลาว อีกนัยหน่ึง เม่ือ บุคคล ไดรับ สิทธิ หรือ 

ผล ประโยชน หรอื ม ีความ คาดหวงั อยาง สมเหตสุมผล วา จะ ไดรบั สทิธ ิหรอื ผล ประโยชน ตาม

กฎหมาย  เขา จะ ตอง ได รับรู  ( r i g h t   t o   b e   h e a r d )   ถึง การ โต แยง สิทธิ ของ เขา และ ให เขา

 ได ม ีโอกาส ตอสู เพือ่ รกัษา ไว ซึง่ ผล ประโยชน ที ่เขา ควร จะ ไดรบั ตอไป ใน อนาคต ได เชน กนั68

     ใน ระบบ กฎหมาย ปกครอง ออสเตรเลยี ยอมรบัวา หลัก ความ คาดหวงั โดย 

ชอบธรรม วา สิ่ง นั้น มี สภาพ เปน กฎหมาย  ( l e g i t i m a t e   e x p e c t a t i o n )   ถือเปน หลักเกณฑ ที่ 

เรียกรอง ให ฝายปกครอง ตอง ปฏิบัติ ให สอดคลองกับ กระบวน วิธี พิจารณา ท่ี เปนธรรม

( p r o c e d u r a l   f a i r n e s s )   ซึ่ง มี ใจความ สำาคัญ วา  ใน กรณี ที่ ฝายปกครอง ตัดสิน ใจ ใช อำานาจ 

โดยไม คำานงึ สทิธ ิหรอื ผล ประโยชน ของ บคุคล ที ่ควร ไดรบั ตามกฎหมาย ใน อนาคต  กระบวน 

วธิ ีพจิารณา ที ่เปนธรรม ยอม เรยีกรอง ให บคุคล ผู ไดรบั ผล ราย  หรอื ไดรบั ผล กระทบ กระเทือน

ตอ สิทธิ และ หนา ท่ี ของ ตน สามารถ ย่ืนคำารอง และ มี โอกาส ท่ี เสนอ ความเห็น ใน ประเด็น ดังกลาว 

ตอ ศาล ได  และ หลักการ เดียว กัน น้ี ยอม ขยาย ไป ถึง ผล บังคับ ของ บทบัญญัติ ของ สนธิสัญญา 

ท่ี แม จะ ยัง ไมมี การ อนุ วัตร การ ให เปน กฎหมาย ของ ออสเตรเลีย ก็ตามอยางไรก็ดี  มี ปญหา วา

การ ยอมรับ หลัก หลัก ความ คาดหวัง โดย ชอบธรรม วา ส่ิง น้ัน มี สภาพ เปน กฎหมาย ( l e g i t i m a t e  

e x p e c t a t i o n )   ของ ศาล ใน คดี นี้ เทากับ เปนการ ปฏิเสธ หลัก ที่วา สนธิสัญญา จะ ยัง ไมมี

ผล บังคับ เปน กฎหมาย ของ ออสเตรเลีย ตราบเทา ที่ รัฐสภา ยัง ไม ออกกฎหมาย อนุ วัตร การ

 ให เปนไปตาม สนธิสัญญา หรือ ไม69

67
 คำา วา “legitimate expectation” เปน ถอยคำา ทาง กฎหมาย ที่ Lord Denning ได สรางขึ้น เปน ครั้งแรก 

ใน คดี Schmidt v Secretary of State for Home Affairs (1969) 1 All ER 904 โดย กลาว วา “...ทั้งนี้ ขึ้น
อยู กับ วา เขา ไดรับ สิทธิ หรือ ผล ประโยชน อยาง ใด อยาง หนึ่ง หรือ ที่ เรียกวา legitimate expectation
จึง การ กระทำา ที่ ไม ยุติธรรม หาก จะ พราก สิทธิ หรือ ผล ประโยชน ที่ เขา คาดหมาย วา จะ ไดรับ ใน อนาคต ไป 
โดย ที ่ไมม ีการ รบัฟง วา เขา จะ พดูวา อยางไร” อาง ใน Peter Leyland, TextbookonAdministrativelaw, 
fifth Edition (New York : Oxford University Press, 2005), p. 361.
68

 Ian Holloway, supra	note	20, p. 165.
69

 Rosalie Balkin,“International Law and Domestic Law” in Publicinternationallaw:AnAustralian
Perspective, (Oxford University Press, 2005), p. 132.
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   จาก คำา พิพากษา ใน คดี  B r i n d 70  ได วาง หลัก ไว วา  หลักการ ดังกลาว มิได 

ม ีผล เปนการ ขดั หรอื แยง ตอ หลกัการ แบง แยก อำานาจ แต อยาง ใด  เพราะ เหตุวา หลัก ดังกลาว 

เปรยีบ เสมอืน เปน สทิธ ิใน กระบวน วธิ ีพจิารณา  ( p r o c e d u r a l   r i g h t )   เพือ่ เสนอ ให บทบญัญตั ิ

ของ สนธิสัญญา ท่ี ยัง มิได มี การ ออกกฎหมาย อนุ วัตร การ ไดรับ การ พิจารณา  ( c o n s i d e r e d )   

แต ไมม ีสทิธ ิตามกฎหมาย ที ่จะ ทำา ให บทบญัญตั ิดงักลาว ม ีผล ใช บงัคบั  ( e n f o r c e d )   ซึง่ หลกั 

ความ คาดหวัง โดย ชอบธรรม วา สิ่ง นั้น มี สภาพ เปน กฎหมาย นี้  ( l e g i t i m a t e   e x p e c t a t i o n )   

จะ เกิดขึ้น จาก การ ใหคำามั่น สัญญา จาก ผู ใช อำานาจ มหาชน หรือ เกิด จาก การ ปฏิบัติ หนา ท่ี 

ของ ฝายปกครอง ตามปกต ิซึง่ ผู กลาวอาง สทิธ ิสามารถ คาดหวงั ได โดย ม ีเหตผุล อนั สมควร 

วา ส่ิง เหลา นัน้ จะ ตอง ม ีการ ดำาเนนิ ตอไป  การ ใหสตัยาบนั แก อนสุญัญา วาดวย สทิธ ิเดก็ ของ 

ฝายบริหาร จึง เปนการ ใหคำาม่ัน วา ฝายบริหาร และ ฝายปกครอง จะ ตอง ปฏิบัติ ตาม

บทบญัญตั ิใน อนสุญัญา วาดวย สทิธ ิเดก็ เชน กนั71  อยางไรกด็ ีรฐัสภา อาจ ตรากฎหมาย ขึน้ 

มา เพื่อ เปลี่ยน แปลง หลัก ความ คาดหวัง ดังกลาว หรือ อาจ มี ส่ิง บงชี้ อื่น ใด ท่ี ใหอำานาจ 

 แก ฝายบริหาร และ ฝายปกครอง กระทำาการ ฝาฝน หลัก ความ คาดหวัง ได

     ดัง นั้น  ใน การ พิจารณา ออกคำาสั่ง เนรเทศ นาย  T e o h   รัฐมนตรี จะ ตอง นำา  

“ หลักการ ยึดถือ ผล ประโยชน ที่ ดี ที่สุด ของ เด็ก” ใน มาตรา  3 ( 1)   ของ อนุสัญญา วาดวย 

 สทิธ ิเดก็ มา ประกอบการ พจิารณา กอน ออกคำาสัง่ เนรเทศ นาย  T e o h   ดวย  ใน กรณ ีท่ี รฐัมนตร ี

ตัดสิน ใจ ที่ ไม ทำาตาม อนุสัญญา วาดวย สิทธิ เด็ก ฉบับ นี้  รัฐมนตรี มีหนา ที่ จะ ตอง แจง  

การ กระทำา ดังกลาว ของ ตน แก บุคคล ผูถูก กระทบ สิทธิ เพ่ือ เปดโอกาส ให เขา ได รับทราบ ขอเท็จจริง 

และ ให เขา ม ีโอกาส แสดง ความเหน็ โต แยง ขอเทจ็จรงิ ที ่ฝายปกครอง นำามา ใช ประกอบการ 

วินิจฉัย ใน ภายหลัง ได อยาง ถูกตอง วา เหตุ ใด รัฐมนตรี จึง ตอง ปฏิบัติ ตาม บทบัญญัติ  

ใน มาตรา  3  ของ อนุสัญญา วาดวย สิทธิ เด็ก72

70
 Regina v Secretary of State for the Home Department, Ex parte Brind and Others (1991) 

1AC 696, Ibid, p. 133.
71

 Council of Civil Service Unions v Minister for the Civil Service (1985) in Andrew Le Sueur, 
Javan Herberg and Rosalind English, Principle of Public Law, 2

nd
 (London : Cavendish 

Publishing Limited, 1999), p. 288.
72

 Donald K Anton, Penelope Mathew & Wayne Morgan, International Law : Cases and
Materials, (New York : Oxford University Press, 2005), p. 444. 
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  การ ยอมรบั ผล บงัคบั ของ สนธสิญัญา ใน คด ีTeoh นี ้ถอืวา เปนเรือ่ง ที ่ศาล 

ได วาง หลักการ ยอมรับ ผล บังคับ ของ สนธิสัญญา เปน กฎหมาย ภายใน โดย ที่ ยัง มิได มี 

การ ออกกฎหมาย ภายใน อนุ วัติ การ หรือ รองรับ ผล บังคับ ของ สนธิสัญญา วิธีการ ผนวก 

สนธสิญัญา เขามา เปน สวนหนึง่ ของ กฎหมาย ภายใน เชน เรา เรยีกวา การ บญัญตั ิกฎหมาย 

โดย องคกร ตุลาการ (Judicial legislation) ซ่ึง เปน วิธี หนึ่ง ในประเทศ ที่ ใช ระบบ ทวิ นิยม 

แบบ อังกฤษ หรือ ประเทศ ที่ ใช ระบบ กฎหมาย คอมมอน ลอว 

  อยางไรกด็ ียงัม ีปญหา ถกเถยีง กนั วา วธิกีาร ยอมรบั ผล บงัคับ โดย ตรง ของ 

สนธิสัญญา เชนนี้ จะ เกิด ขึ้นกับ สนธิสัญญา ทุก ประเภท หรือไม ในทาง วิชาการ นั้น เห็น วา

การ ใหสัตยาบัน แก สนธิสัญญา ของ ฝายบริหาร ท่ีจะ กอ ให เกิด หลัก (legitimate expectation) 

ได นั้น อยาง นอยที่สุด สนธิสัญญา เหลานั้น ตอง มี บทบัญญัติ เปนการ กอตั้ง สิทธิ แก 

ปจเจกบุคคล ภายใน รัฐ (establish individual rights)73 โดยเฉพาะ อยางยิ่ง อนุสัญญา 

ระหวาง ประเทศ วาดวย สิทธิ มนุษย ชน (International human rights law) ซึ่ง มุง คุมครอง 

สิทธิ และ เสรีภาพ ของ ปจเจกบุคคล จาก การ ใช อำานาจ ตาม อำาเภอใจ ของ รัฐ เปนสำาคัญ74

  (2) ประเทศ สหพันธ สาธารณรัฐ เยอรมนี

  ใน ระบบ กฎหมาย เยอรมนั เมือ่ ฝายบรหิาร ได ใหสตัยาบนั แก สนธสิญัญา 

ใน รูป ของ กฎหมาย รองรับ สนธิสัญญา และ มีกา ร ประกาศ กฎหมาย รองรับ สนธิสัญญา ใน 

รัฐ กิจจา นุเบกษา เพื่อให มี ผล ใช บังคับ เปน กฎหมาย ของ รัฐ โดย ถูกตอง แลว ศาล เยอรมัน 

สามารถ นำา กฎหมาย รองรับ สนธิสัญญา มา ใช บังคับ กับ คดี ได การ ใช บังคับ สนธิสัญญา 

ของ ศาล เยอรมัน จึง ตอง กระทำา ผาน กฎหมาย รองรับ สนธิสัญญา เทานั้น

  อยางไรก็ดี ในทาง ปฏบิัติ ของ ศาล เยอรมัน หาก เปน สนธสิัญญา ประเภท 

กฎหมาย ซึง่ วาง หลกักฎหมาย สทิธ ิมนษุย ชน ระหวาง ประเทศ (International human rights 

treaties) ศาล เยอรมัน สามารถ นำา หลักเกณฑ ใน กฎ หมาย สิทธิ มนุษย ชน ระหวาง ประเทศ 

มา ใช บังคับ แก คดี ได โดย ตรง (self-executing treaty)75 ใน ฐานะ เปน สวนหน่ึง ของ 

กฎหมาย สหพันธ (as fully binding part of federal law)
73

 Penelope Mathew, “Human Rights” in Publicinternationallaw:AnAustralianPerspective, 
(New York : Oxford University Press, 2005), p. 282.
74

 Andrew Le Sueur , Javan Herberg and Rosalind English, supra note 32, p. 290.
75

 Stefan Oeter, “International Human Rights and National Sovereignty in Federal System : The 
German Experience,” Wayne Law Review, 2001, <http://international.westlaw.com>, December 2007.
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   ตัวอยาง เชน  ศาล รัฐธรรมนูญ แหง สหพันธ นำา บทบัญญัติ ใน อนุสัญญา 

แหง ยุโรป วาดวย สิทธิ มนุษย ชน  ค. ศ.   1950 ( พ. ศ.   2493)   ( E u r o p e a n   C o n v e n t i o n  

o n   H u m a n   R i g h t s   :   E C H R )   มา ปรับ ใชกับ คดี โดย ที่ รัฐสภา ยัง มิได ออกกฎหมาย รองรับ 

อนสุญัญา แหง ยโุรปฯ  ฉบบั นี ้ โดย เหน็วา อนสุญัญา แหง ยโุรป วาดวย สทิธ ิมนษุย ชน ฉบบั นี ้

ถือวา เปน อนุสัญญา ที่ มี บทบาท ใน การ ให ความ คุมครอง สิทธิ และ เสรีภาพ แก บุคคล ใน 

เยอรมัน มาก  โดยเฉพาะ อยางยิ่ง บทบัญญัติ ที่ ให ความ คุมครอง แก คน ตางดาว  เนื่องจาก 

บทบัญญัติ ใน รัฐธรรมนูญ เยอรมัน จำานวน มาก มัก ให ความ คุมครอง สิทธิ ขั้น พื้นฐาน แก 

ค นภาย ใน รัฐ  โดย หวง กัน มิ ให ความ คุมครอง แก บุคคล ซ่ึง มิได เปน คน ชาติ ของ ตน ดวย 

 ในขณะ ที่ อนุสัญญา ยุโรป วา สิทธิ มนุษย ชน ฉบับ นี้ กลับ มุงหมาย ให ความ คุมครอง แก  

สิทธิ มนุษย ชน ซึ่ง เปน สิทธิ ติดตัว บุคคล ทุกคน ไมวา เปน คน ชาติ ใด  ศาล รัฐธรรมนูญ แหง  

สหพนัธ จงึ ยอมรบัวา คน ตางดาว ผูถกู กระทบ สทิธ ิจาก การ ใช อำานาจ มหาชน ของ รฐั สามารถ 

กลาวอาง สทิธ ิตาม บทบญัญตั ิใน อนสุญัญา ยโุรป วาดวย สทิธ ิมนษุย ชน เพือ่ รองทกุข ไป ยงั 

ศาล รัฐธรรมนูญ แหง สหพันธ  ( C o n s t i t u t i o n a l   C o m p l a i n t )   ได76 

     จาก การ ยอมรบั ผล บงัคบั ของ อนสุญัญา แหง ยโุรป วาดวย สทิธ ิมนษุย ชน  

( E C H R )   โดย ตรง ของ ศาล เยอรมัน จึง เกิด ปญหา เก่ียวกับ สถานะ ทาง กฎหมาย ของ อนุสัญญา 

ฉบับ น้ี วา จะ มี ความ สัมพันธกับ กฎหมายภาย ใน เชนไร  ใน เร่ือง น้ี  ศาล รัฐธรรมนูญ แหง สหพันธ 

ยืนยัน วา  ศาล รัฐธรรมนูญ จะ นำา บทบัญญัติ อนุสัญญา แหง ยุโรป วาดวย สิทธิ มนุษย ชน 

 ( E C H R )   มา ใช ใน การ ตคีวาม กฎหมาย พืน้ฐาน ซึง่ เปน กฎหมาย ระดบั รฐัธรรมนญู ใน ฐานะ 

เปน เพียง คูมือ  ( g u i d e s )   เพื่อ ตีความ เนื้อหา และ ขอบเขต ของ ของ สิทธิ ขั้น พื้นฐาน ตาม ที่ 

กฎหมาย พืน้ฐาน ได กำาหนด ไว แลว เทา นัน้  แต การนำา บทบญัญตั ิของ อนสุญัญา มา ตคีวาม 

เพือ่ นำาไปสู การ จำากดั สทิธ ิขัน้ พืน้ฐาน หรอื ทำา ใหสทิธ ิข้ัน พืน้ฐานที ่กฎหมาย พืน้ฐาน ให ความ 

คุมครอง ลดนอย ถอยลง น้ัน จะ กระทำา มิได  ดัง น้ัน  อนุสัญญา แหง ยุโรป วาดวย สิทธิ มนุษย ชน 

มิได มี ฐานะ เทียบเทา กฎหมาย พื้นฐาน หรือ สูงกวา กฎหมาย พื้นฐาน แต อยาง ใด77

76
 คำาวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ (BVerfGE) 179, 196, in Stefan Oeter, “International Human 

Rights and National Sovereignty in Federal System : The German Experience,” WayneLaw
Review, 2001, <http://international.westlaw.com>, December 2007.
77

 คำาวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ (BVerfG), 2 BvR 1481/04, in Saša Beljin, “Bundesverfassungsgericht on 
the Status of the European Convention of Human Rights and ECHR Decisions in German Legal 
Order. Decision of 14 December 2004,” 1, EuropeanConstitutionalLawReview, 2005, p. 556.
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เมือ่ ประเทศ สหพนัธ สาธารณรฐั เยอรมนั ได ใหสตัยาบนั แก อนสุญัญา ฉบบั นี ้แลว อนสุญัญา 

ยอม ม ีสถานะ เทยีบ เทากบั รฐั บญัญตั ิทัว่ไป อยางไรกด็ ีอนสุญัญา อาจ อยู ใน ลำาดบั สงูกวา 

รัฐ บัญญัติ ได หาก มี เนื้อหา ที่ มี ลักษณะ เปน กฎหมาย จารีต ประเพณี ระหวาง ประเทศ หรือ 

หลักกฎหมาย ทั่วไป ทั้งนี้ เปนไปตาม บทบัญญัติ ใน มาตรา 25 ของ กฎหมาย พื้นฐาน เชน 

ใน หมวด 1 บทบัญญัติ มาตรา 3 แหง อนุสัญญา แหง ยุโรป วาดวย สิทธิ มนุษย ชน (ECHR) 

ซึ่ง วาง หลัก หาม มิ ให มี ลดคุณคา บุคคล ลง เปน ทาส (prohibition of slavery) ซึ่ง ถือวา เปน 

หลกัเกณฑ ทัว่ไป ใน กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ที ่ศาล สามารถ นำามาใช บงัคบั ได โดย ตรง และ 

มี คา บังคับ สูงกวา รัฐ บัญญัติ ตาม บทบัญญัติ ใน มาตรา 25 ของ กฎหมาย พื้นฐาน78 

  นอกจาก สนธิสัญญา เก่ียวกับ สิทธิ มนุษย ชน แลว ศาลปกครอง แหง สหพันธ 

สามารถ นำา บทบัญญัติ ใน กฎบัตร สหประชาชาติ (Le Charte des Nations Unies - U.N. 

Charter) ซึ่ง เปน สนธิสัญญา ประเภท กฎหมาย อีก ชนิด หน่ึง มา ใช บังคับ เพื่อ ตรวจสอบ 

ความชอบ ดวย กฎหมาย ของ ฝายปกครอง ได โดย ตรง79

  ขอเทจ็จรงิ ใน คด ีนี ้ม ีวา ผู รอง เปน ทหาร ยศ พนัตร ีได ถกู ดำาเนนิคด ีเกีย่วกบั 

วินัย ใน ศาลทหาร เพราะ เหตุวา ผู รอง ปฏิเสธ ที่จะ ดำาเนินการ ตาม คำา สั่งของ ผู บังคับ บัญชา 

ท่ี ส่ังให ผู รอง เขาไป มี สวนรวม ใน การ ปรับปรุง โปรแกรม คอมพิวเตอร (software programme) 

เพือ่ ใช เปน อาวธุ ทาง ทหาร โดย โปรแกรม ดงักลาว ม ีวตัถ ุประสงค เปนการ เพิม่ ศกัยภาพ ทาง 

ดาน การ ทหาร ใน กองทัพ เยอรมัน เพื่อ นำาไปใช ทำาสงคราม กับ อิรัก ซึ่ง เขา เห็นวา เปน

การทำาสงคราม ที่ ไมชอบ ดวย กฎหมาย และ คำา สั่งดั งก ลาว เปนการ ขัดตอ เสรีภาพ ทาง 

ความ เชือ่ ซึง่ เขา ไดรบั ความ คุมครอง ตาม มาตรา 4 (1) ของ กฎหมาย พืน้ฐาน แต ศาลทหาร 

ได ตัดสิน วา ผู รอง มีความผิด ฐาน กระทำาการ ทุจริต ตอ หนาที่ จึง มี คำา สั่ง ลดขั้น ตำาแหนง 

จาก เดิม คือ ยศ พันตรี ให มา เปน รอยเอก แทน ใน เวลา ตอมา ผู รอง จึง รองทุกข มายัง 

ศาลปกครอง แหง สหพันธ (Bundesverwaltungsgericht)

78
 Ibid,	p. 557.

79
 คำา พิพากษา ศาลปกครอง แหง สหพันธ ลงวันที่ 21 มิถุนายน 2005 (พ.ศ. 2548), (BVerwG, 2

WS 12.04) อาง ใน Nikolaus Schultz, “Was the War on Iraq IIIegal? – The German Federal 
Administrative Court’s Judgement of 21st June 2005,” GermanLawJournal, Vol.07 No.01, 
2005 (พ.ศ. 2548), pp. 25-44.
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   ใน เบือ้งตน  ศาลปกครอง แหง สหพนัธ เหน็วา  ผู รอง ยอม ม ีเสรภีาพ ในทาง 

ความ เชื่อตาม มาตรา  4  ( 1)   ของ กฎหมาย พื้นฐาน ตาม ที่ ผู ฟองคดี กลาว  เพราะ กฎหมาย 

พื้นฐาน ให ความ คุมครอง เสรีภาพ ในทาง ความ เช่ือ ของ บุคคล ไม วาความ เชื่อ ดังกลาว 

 จะ เปนเรื่อง ผิด หรือ เปนเรื่อง ที่ ถูก  รัฐ ก็ ไมมี อำานาจ ที่ จะ ไป จำากัด เสรีภาพ ดังกลาว ได  ดัง นั้น  

ความ เชื่อ ใน เรื่อง ความชอบ ดวย กฎหมาย ของ การ ทำาสงคราม อิรัก ของ ผู รอง จึง ไดรับ  

ความ คุมครอง ตาม มาตรา  4  ( 1)   ของ กฎหมาย พื้นฐาน ดวย  สวน ปญหา วา ผู รอง สามารถ 

ปฏิเสธ คำา สั่งของ ผู บังคับ บัญชา ที่ สั่ง ให ผู ฟองคดี เขารวม ปรับปรุงโปร แกรม คอมพิวเตอร 

เปน อาวุธ เพื่อ นำาไป ใช ใน การ รวม ทำาสงคราม กับ อิรัก ได หรือ ไม น้ัน  เมื่อ ไมปรากฏ วา 

การที่ ประเทศ สหพันธ สาธารณรัฐ เยอรมนี เขา รวมกับ ประเทศ สหรัฐอเมริกา และ ประเทศ 

อังกฤษ เพื่อ ทำาสงคราม ใน อิรัก เปนการ กระทำา ที่ เขาขอ ยกเวน เรื่อง การ ใชกำาลัง ทหาร ที่  

ชอบ ดวย กฎหมาย ระหวาง ประเทศ มาตรา  ๕๑  ของ กฎบัตร สหประชาชาติ ซึง่ วาง หลกัการ 

ปอง กัน ลวงหนา ของ รัฐ  ( s e l f - d e f e n s e )   ไว  คำา สั่ง ดังกลาว จึง เปน คำา ส่ัง ท่ี ขัด หรือ แยง กับ 

ตาม มาตรา  2  ( 4)   ของ กฎบัตร สหประชาชาติ  ซ่ึง วาง หลักการ หาม มิ ให รัฐ สมาชิก ทำาการ คุกคาม  

หรือ ใชกำาลัง ตอ บูรณภาพ แหง อาณาเขต หรือ เอกราช ทาง การเมือง ของ รัฐ ใด  ซึ่ง หลักการ 

ดังกลาว ได ถูก รับรอง โดย ศาลยุติธรรม ระหวาง ประเทศ  ( T h e   I n t e r n a t i o n a l   C o u r t   o f  

J u s t i c e   :   I C J )   วา มี สถานะ เปน หลักกฎหมาย ระหวาง ประเทศ ที่ มี สภาพ บังคับ เด็ดขาด 

 ( j u s   c o g e n )   ซึง่ ม ีผล ผกูพนั รฐั ตางๆ   เปนการ ทัว่ไป แมวา รฐั นัน้ จะ ไมได เปน ภาค ีใน กฎบตัร 

สหประชาชาติ ก็ตาม ดัง นั้น  ประเทศ สหพันธ สาธารณรัฐ เยอรมนี ใน ฐานะ เปน ภาคี  

ใน สหประชาชาติ จึง มี พันธกรณี ที่ ตอง ปฏิบัติ ตาม กฎบัตร แหง สหประชาชาติ ดวย 

 ศาลปกครอง แหง สหพันธ จึง วาง หลัก ไว วา เมื่อ มาตรา  2  ( 4)   ของ กฎบัตร สหประชาชาติ  

ม ีสถานะ เปน หลกักฎหมาย ทัว่ไป ที ่ม ีสภาพ บงัคบั เดด็ขาด  ( j u s   c o g e n )   ที ่มุง คุมครอง สทิธ ิ

แก ประชาชน ในประเทศ สหพันธ สาธารณรัฐ เยอรมัน  จึง เปนการ สราง ภาระ หนา ท่ี ให แก 

องคกร ผู ใช อำานาจ มหาชน ทั้งหลาย ซึ่ง รวม ถึง ผู ฟองคดี มีหนา ที่ ตอง ละเวนจาก การ กระทำา 

ใดๆ   อัน เปนการ ละเมิด ตอ หลักกฎหมาย ทั่วไป ดังกลาว ใน ฐานะ ที่ เปน  “ หลักเกณฑ ทั่วไป 

ใน กฎหมาย ระหวาง ประเทศ”   ตาม บทบัญญัติ ใน มาตรา  ๒๕  ของ กฎหมาย พื้นฐาน ดวย

  จึง สรุปไดวา ใน ระบบ กฎหมาย เยอรมัน หาก เปน สนธิสัญญา ประเภท 

กฎหมาย ซึ่ง วาง กฎเกณฑ ทาง กฎหมาย ใน รูป ของ จารีต ประเพณี ระหวาง ประเทศ หรือ
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 สราง กฎเกณฑ ระหวาง ประเทศ ข้ึน มา ใหม เปนการ เฉพาะ เรื่อง ซึ่ง เปน ท่ียอมรับ ของ นานา

ประเทศ โดย ที่ ไมมี การ คัดคาน จน กอ ให เกิด สภาพ บังคับ เปนการ ทั่วไป  ( s i t u a t i o n s 

o b j e c t i v e s )   หรือ มี สภาพ บังคับ เด็ดขาด  ( j u s   c o g e n s )   เชน  สนธิสัญญา เกี่ยวกับ 

สิทธิ มนุษย ชน ระหวาง ประเทศ  หรือ กฎบัตร สหประชาชาติ  ฯลฯ  กฎเกณฑ ใน สนธิสัญญา 

ประเภท กฎหมาย เหลานี้ อาจ มี สถานะ เปน หลักเกณฑ ท่ัวไป ใน กฎหมาย ระหวาง ประเทศ 

ที่ ประกอบ เปน สวนหนึ่ง ของ กฎหมาย แหง สหพันธ ตาม มาตรา  25  ของ กฎหมาย พื้นฐาน ที่ 

ศาล เยอรมัน สามารถ นำามา ใช เพื่อ ตรวจสอบ ความชอบ ดวย กฎหมาย ของ การ กระทำา ทาง 

ปกครอง ได โดย ตรง  ซ่ึง ใน เร่ือง นี้ ศาล รัฐธรรมนูญ แหง สหพันธ เคย วาง หลัก การนำา มาตรา  

25  ของ กฎหมาย พื้นฐาน มา เปน มาตรการ ใน การ ตรวจสอบ ความชอบ ดวย กฎหมาย ของ 

การ กระทำา ของ องคกร ของ รัฐ ไว ใน ป  ค. ศ.   1987 ( พ. ศ.   2530)   วา  บทบัญญัติ ใน มาตรา  25  

ของ กฎหมาย พืน้ฐาน อาจ ถกู นำามา ใช เพือ่ ตรวจสอบ การ ใช อำานาจ มหาชน ของ องคกร ฝาย

บรหิาร และ องคกร ฝาย ตลุาการ ใน การ ใช และ การ ตคีวาม กฎหมายภาย ใน ที ่เปนการ ละเมดิ 

ตอ หลักเกณฑ ทั่วไป ใน กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ได
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บทที่4

 อำ�น�จหน�ที่ของศ�ลสงูสดุหรอืศ�ลรฐัธรรมนญูของต�งประเทศ

ในก�รพจิ�รณ�วินิจฉัยเกี่ยวกับบทบัญญตัิแหงกฎหม�ยที่กระทบ

ตอสิทธิมนุษยชน

   ใน บท นี้ จะ ศึกษา อำานาจ หนา ที่ ของ ศาลสูงสุด หรือ ศาล รัฐธรรมนูญ ของ  

ตางประเทศ ใน การ พิจารณา วินิจฉัย เก่ียวกับ บทบัญญัติ แหง กฎหมาย ท่ี กระทบ ตอ 

 สิทธิ มนุษย ชน  โดย แบง การ ศึกษา ออก เปน  4.1  ประเทศ สหรัฐอเมริกา  4.2  ประเทศ 

 สหพันธ สาธารณรัฐ เยอรมนี  และ 4.3  ประเทศ ฝรั่งเศส  โดย มี รายละเอียด  ดังนี้

4.1ประเทศสหรัฐอเมริกา

 ใน หัวขอ นี้ จะ ได กลาว ถึง 4.1.1 ระบบ การ คุมครอง สิทธิ เสรีภาพ ของ ประชาชน 

ตามกฎหมาย รัฐธรรมนูญ สหรัฐอเมริกา 4.1.2 ความ เปน ศาลสูงสุด ของ กระบวนการ 

ยุติธรรม ท่ี สามารถ โตแยง ได (Une suprématie judiciaire Contestée) 4.1.3 ศาลสูงสุด 

 กับ การ ตีความ รัฐธรรมนูญ 4.1.4 ศาลสูงสุด กับ การ คุมครอง สิทธิ และ เสรีภาพ ขั้น พื้นฐาน 

โดย มี รายละเอียด  ดังนี้

 4.1.1 แนวคดิเกีย่วกบัสทิธิมนษุยชนและการคุมครองสทิธิเสรภีาพของ

ประชาชนตามกฎหมายรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา1

  สิทธิ มนุษย ชน ใน สหรัฐอเมริกา ไดรับ การ คุมครอง ตามกฎหมาย และ ถูก 

กำาหนด ไว อยาง ชดัเจน ใน รฐัธรรมนญูฯ และ รฐัธรรมนญู แกไข เพิม่เตมิ ที ่ตรา ขึน้ ภายหลงั อกี 

หลาย ฉบบั ม ีทัง้ที ่เปน พนัธกรณ ีที ่กำาหนด ขึน้ โดย สนธสิญัญา ตางๆ จารตี ประเพณ ีระหวาง 

ประเทศ และ หลักกฎหมาย ทั่วไป หลักการ ดังกลาว ไดรับ การ อนุ วัติ การ ให เขามา ใช เปน 

กฎหมาย ภายใน โดย สภา Congress ผู รางกฎหมาย และ ตอง ผาน กระบวนการ ลง ประชามติ 

(Plebiscites) ดวย ที่ สำาคัญ จะ ตอง มี การ กำาหนด หนวยงาน ที่จะ เขามา ดูแล ให เปน ตาม

กฎหมาย โดยเฉพาะ กฎหมาย สิทธิ มนุษย ชน ระหวาง ประเทศ นั่น คือ ศาล สหพันธรัฐ 

(Federal courts) ซ่ึง จะ พิจารณา ประเด็น ปญหา ขอกฎหมาย ใน ระดับ สหพันธรัฐ  ซ่ึง กฎหมาย 

ระหวาง ประเทศ ใน เรื่อง นี้ ถือเปน สวนหนึ่ง ของ ระบบ กฎหมาย ของ สหรัฐอเมริกา

1
 Dictionnaire de la Culture Juridique ; Edition PUF Lamy 2008 (พ.ศ. 2551)
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 การ กอตัว ของ แนวคิด สิทธิ มนุษย ชน ใน สหรัฐอเมริกา เริ่ม ปรากฏชัด เมื่อ ครั้ง 

ประเทศ ยงั ตก อยู ภายใต อาณานคิม ของ สหราชอาณาจกัร โดย ความคดิ รเิริม่ ของ Anthony 

Benezet ใน ป ค.ศ. 1775 ที่รวม เอา 13 เขต อาณานิคม ของ British America โดย มุง ใน 

การ เลกิทาส ตอมา ใน ค.ศ. 1776 คำา ประกาศ อสิรภาพ (Declaration of Independence) 

ก็ได ยก ราง และ มี ผล ใช บังคับ เพื่อ คุมครอง อิสรภาพ ของ พลเมือง civil liberties ซึ่ง มี 

พ้ืนฐาน มาจาก ความ เปนจริง ใน ตัว มัน เอง self-evident truth หรือ สัจธรรม วา “มนุษย ทุกคน 

ถูก กำาหนด มา ให มี ความ เทาเทียม กัน และ ไดรับ การ ประสาท สิทธิ ใน ตัวเอง ท่ี ไมมี คน จะ 

สามารถ แยกออกไป จาก ตวัตน ได และ บรรดา สทิธ ิเหลานัน้ ก ็คือ การ ม ีชวีติ อยูรอด ม ีเสรภีาพ 

และ การ แสวง หาความ สุข ใน ชีวิต”2 ความคิด ใน เร่ือง เสรีภาพ ของ มนุษย ได ตอกย้ำา ถือ 

ความ เปนจริง ที่วา สิทธิ พื้นฐาน ไมได ถูก กำาหนด ขึ้น โดย ผูปกครอง ใดๆ แต มี ติดตัว มา และ 

ไม อาจ แยกออกจาก ปจเจกบุคคล ได และ มี มา กอน เกิด เปนการ ปกครอง ดวยซ้ำา

 จาก หลักการ ดังกลาว ทำาให รัฐธรรมนูญ สหรัฐอเมริกา ที่ ตรา ขึ้น ใน ป ค.ศ. 1787 

ซึ่ง กอ กำาเนิด หลัก ประชาธิปไตย ที่ มี การ วาง หลักประกัน สิทธิ ดาน ตางๆ  และ เสรีภาพ ของ 

พลเมือง จน ตอมา ได รวบรวม และ ประมวล ขึ้น เปน ประกาศ แหง สิทธิ เสรีภาพ พลเมือง

(Bill of Rights)3 และ ได ขยายผล ให มี การ ใช บังคับ ไป ถึง การ วาง ระเบียบ ใน กระบวนการ 

ยุติธรรม สอดแทรก ลง ใน กฎหมาย ตางๆ ตลอดจน พัฒนาการ และ สะทอน ออกมา เปน 

บรรทัดฐาน ใน สังคม ในที่สุด โดย ได แสดงใหเห็น อยาง เปน รูปธรรม ใน การ ตรา ลง ไป ใน 

รฐัธรรมนญู เพือ่ เปนการ เลกิทาส ทัง้หมด ใน ค.ศ. 1865 และ ยนิยอมให สตร ีม ีสทิธ ิเลอืกตัง้ 

ได ใน ป ค.ศ. 1920

 เมื่อ ลวง มา จนถึง ตน ศตวรรษ ที่ 20 สหรัฐอเมริกา มี บทบาท นำา อยาง มาก ใน 

การ กอตั้ง องคการ สหประชาชาติ โดยเฉพาะ อยางยิ่ง การ ยก ราง ปฎิญญา สากล วาดวย 

สิทธิ มนุษย ชน Universal Declaration of Human Rights ซ่ึง บทบัญญัติ สวนใหญ ลวน ไดรับ 

อิทธิพล และ รับ เอาแบบอยาง มาจาก สวนหนึ่ง ของ ประกาศ แหง สิทธิ เสรีภาพ พลเมือง ของ 

สหรฐัอเมรกิา นัน่เอง จน กาว เขาสู ชวงหลงั ของ ศตวรรษ ที ่20 สหรฐัอเมรกิา ได เขาไป ม ีสวน

ใน บรรดา สนธิสัญญา ปฏิญญา และ กติกา สากล วาดวย สิทธิ มนุษย ชน ระหวาง ประเทศ 

2
 “that all men are created equal, that they are endowed by their Creator with certain unalienable 

Rights, that among these are Life, Liberty and the pursuit of Happiness.”
3
 เปนการ แกไข เพิ่มเติม รัฐธรรมนูญ ใน 10 ครั้งแรก (the first ten amendments of the Constitution)
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ซึ่ง จะ ตอง ลงนาม รับรอง โดย รัฐ สมาชิก ของ สหประชาชาติ เพียง ไม ก่ี ฉบับ เทาน้ัน และ ใน 

ศตวรรษ ที่ 21 นี้ สหรัฐอเมริกา มี แนวนโยบาย ที่ เปลี่ยนไป มาก จาก เดิม ซึ่ง ไม อาจ ทราบ  

ได วา ดวยเหตใุด โดยเฉพาะ ใน กระบวนการ จดัตัง้ ศาลอาญา ระหวาง ประเทศ ตาม กฎบตัร 

กรุง โรม the Rome Statute of the International Criminal Court ท่ี มี ความ เชื่อ วา 

สหรัฐอเมริกา พยายาม ขัดขวาง ตลอดมา นอกจากน้ัน รัฐบาล อเมริกัน ได ถูก วิพากษ วิจารณ 

วาการ ม ีละเมดิ สทิธ ิมนษุย ชน ทัง้ ภายใน ประเทศ และ ระหวาง ประเทศ มากมาย โดย มุงเนน 

ไป ที่ ระบบ กระบวนการ ยุติธรรม ของ ประเทศ และ ประเด็น ใน เรื่อง การ รักษา ความ มั่นคง  

ของ ประเทศ ตางๆ  ตลอดจน ประเด็น ใน เรื่อง นโยบาย ดาน ขจัด การ กีดกัน ทางเพศ และ  

การ ยินยอมให มี การ แตงงาน ของ คน รัก เพศ เดียวกัน

 นับแต มนุษย พยายาม พัฒนา องคกร ตุลาการ ให ซับซอน และ เพิ่ม ชองทาง 

 การ เขาถึง กระบวนการ ยุติธรรม ให หลากหลาย มากข้ึน ต้ังแต คร้ัง ยุคกลาง คณะ ตุลาการ ช้ันสูง 

หรอื ศาล ระดบัสงู ซึง่ ความ เปนมา ตัง้แตแรก เริม่ม ีมาพรอมกบั การ เกดิขึน้ ของ ความ ขดัแยง 

ระหวาง องคกร ของ รฐั และ การ ม ีรฐั สมยัใหม ขึน้ สถาบนั นี ้ได เขาไป เกีย่วของ รวมกบั ปญหา 

เรื่อง การ แบงแยก อำานาจ และ แนวคิด เรื่อง รัฐธรรมนูญ นิยม สมัยใหม (constitionnalisme 

moderne) มา ตั้งแต ศตวรรษ ที่ 18 อะไร เปน สิ่ง ผลักดัน ให เกิด แนวคิด ที่จะ ให มี ศาลสูงสุด 

ขึ้น ซึ่ง ยัง เปนที่ สงสัย วา ศาลสูงสุด เขามา ใน ระบบ หรือ อำานาจ ตุลาการ ได อยางไร อำานาจ 

และ หนาที่ ของ ศาลสูง ก็ ยัง เปนที่ ตอง พิสูจน ใน เรื่อง ลำาดับ ของ กฎเกณฑ และ ศักดิ์ ของ  

คำา พิพากษา ท่ี ปรากฏ ใน ระบบ กฎหมาย ภายใน เชน เดียว กับ ระบบ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ

 การ เกิดข้ึน ของ อำานาจ ตุลาการ และ ศาลสูงสุด ของ สหรัฐอเมริกา หนังสือ L’ Esprit 

des lois ของ มอง เตสกิ เออ สามารถ ใช เปน คัมภีร บอกเลา ประวัติ ศาสตร การ เกิดขึ้น ของ 

ศาลสูงสุด มอง เตสก ิเออ เปน คน แรก ที่ กลาว ถงึอำานาจ ใน การ ตัดสิน และ พพิากษา คดี โดย 

มี การ ระบุ ไว ใน รัฐธรรมนูญ ของ ประเทศ อังกฤษ เพราะ อำานาจ สวน น้ี จะ ไม ถูก มอบให 

วุฒิสมาชิก ถาวร แต จะ ถูก ใช โดย บุคคล ธรรมดา ที่ ไดรับ เลือก มาจาก กลุม ประชาชน โดย 

อำานาจ นี้ จะ เปน อำานาจ ที่ ไม อาจ มองเห็น หรือ จับตอง ได และ วางเปลา แต ถึงอยางไร ก็ ยัง 

สามารถ ม ีหลกัประกนั เสรภีาพ อยู บาง โดย การ แบงแยก อำานาจ ระหวาง อำานาจ นติบิญัญตั ิ

และ อำานาจบรหิาร โดย ปกต ิเรา มกั เรยีก ผูพพิากษา ตาม อำานาจ ตลุาการ นี ้วา เปน ผูพพิากษา 

ของ แผนดิน ซึ่ง จะ เปน คน บอกเลา หรือ ผูประกาศ กฎหมาย ซึ่ง มี ฐานะ เสมือน เปน ผูกอตั้ง 

สถาบัน ศาลสูงสุด แต มอง เตสกิ เออ มองวา อำานาจ กอต้ัง สถาบัน ศาลสูงสุด โดย แท นาจะ อยู 

กับ วุฒิสภา หรือ เปน บทบาท หนาท่ี ของ รัฐสภา ใน ฐาน  “ท่ีรวบรวมกฎหมาย(dépôtdeslois)”
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ซึ่ง สถาบัน เหลานี้ นา จะ เปน ที่ ริเริ่ม แนวคิด สถาบัน ใน การ กอ ให เกิด อำานาจ ตุลาการ ขึ้น 

มอง เตสกิ เออ มี อิทธิพล อยาง มาก กับ ผู ราง รัฐธรรมนูญ สหรัฐอเมริกา  ซ่ึง จะ ตรงขาม กับ แนวคิด 

ระบบ สหพันธ  ( f éd ér a l i s t e )   ซึ่ง จะ เกี่ยวของ กับ กระบวนการ ยุติธรรม  ตัวอยาง ที่ เห็นไดชัด 

คือ  ขอถกเถียง ที่ เกิดขึ้น  ใน ชวง แรก ของ การ กอตั้ง ศาลสูงสุด ใน สหรัฐอเมริกา และ หาก 

เปรียบ เทียบกับ ระบบ ผูพิพากษา ใน ราชวงศ อังกฤษ ดวย แลว  ระบบ อเมริ กัน ที่ เกิดขึ้น ใหม 

จะ คอนขาง ออนไหว ตอ แนวคิด ใน เรื่อง การ แบง แยก ภารกิจ ที่ จะ ผูกพัน อยู กับ ฝายบริหาร 

และ ฝาย นติบิญัญตั ิคอน ขางมาก  ในขณะ เดยีว กนั ที ่ผู ยก ราง รฐัธรรมนญู อเมร ิกนั ประสงค 

จะ ใส แนวคิด ความ เปนอิสระ ของ ผูพิพากษา เขา ไว ใน บทบัญญัติ ดวย ซึ่ง เปน เครื่องมือ

 ที ่แทจรงิ ที ่จะ ทำา ให แนวคดิ ความ เปนอสิระ เปนจรงิ  อกี ประเด็น หน่ึง ซึง่ เปนเรือ่ง นาวติก ของ 

ผู ราง รัฐธรรมนูญ อยาง มาก คือ  การ เกิดขึ้น ของ อนุญา โต ตุลาการ  ( I ’ a r b i t a i r e   j u d i c i a i r e )   

ซึ่ง เปน เครื่องมือ อัน หนึ่ง ที่ จะ บิดเบือน การ ใช อำานาจ นิติบัญญัติ โดย หลีกเล่ียง บทบัญญัติ 

ของ กฎหมาย ที่ ใช บังคับ อยู  ค. ศ.  1780 ( พ. ศ.   2323)   เกิด อนุญา โต ตุลาการ แบบ

B e c c a r i a   แต รัฐธรรมนูญ ระดับ สหพันธ มี ขึ้น ใน ป ค. ศ.   1787 ( พ. ศ.   2330)   โดย พยายาม 

หา แนวทาง ไกลเกลี่ย ความ เปน กฎหมาย สูงสุด ของ กฎหมาย พื้นฐาน  ( l a   p r i m a u t é  d e  l a   

l o i   f o n d a m e n t a l e )   กับ ประโยชน ของ รัฐ  ( l ’ i n t ér êt   d e s   Ét a t s ) 

   มาตรา  3  แหง รฐัธรรมนญู อเมร ิกนั ได สราง ความ นา เชือ่มัน่ ให กบั อำานาจ ตลุาการ 

สำาหรับ ศาลสูงสุด  ( โดย กำาหนด จำานวน ผูพิพากษา และ องค คณะ ของ ศาลสูงสุด)   ในขณะ ท่ี 

ศาล ใน ระดับ รองลงไป จะ ถูก กอตั้ง โดย เพียง การ พิจารณา ของ  สภา  C o n g r e s s   อำานาจ 

หนา ที ่ของ ศาล ใน ระดบั สหพนัธ อาจ จะ ไป ถงึ คำา ถาม ที ่ตอง พจิารณา เปน ปญหา ใน กฎหมาย 

รัฐธรรมนูญ และ กฎหมาย พื้นฐาน หรือ สิทธิ เสรีภาพ ข้ัน พื้นฐาน นั่นเอง  นอกจากนี้ ยัง มอง 

ไป ถึง กฎหมาย ขัด กัน ระหวาง รัฐ ใน สหพันธ ดวย กัน หรือ สิทธิ พลเมือง ใน ตาง รัฐ กัน ของ 

สหรฐัอเมรกิา  รวม ไป ถงึ ประเดน็ปญ หา กฎหมาย ขาม แดน หรอื ใน สวน ที ่เกีย่วกบั กฎหมาย 

การ ทูต ดวย  ศาลสูงสุด หรือ ศาลฎีกา อเมริ กัน จึง มี อำานาจ พิจารณา ตัดสิน ใน บางประเด็น 

ใน ลกัษณะ ศาล ขัน้ตน และ บางประเดน็ ใน ลกัษณะ เปนการ รบั อทุธรณ  รวม ท้ัง ทำา คำา ตัดสิน 

ขั้น สูงสุด หรือ วาง หลักกฎหมาย  J u d i c i a r y   A c t   1789 ( พ. ศ.   2332)   ได กำาหนด วิธีการ

 โต แยง คำา ตัดสิน ของ ศาล ใน แตละ รัฐ ตอ ศาลสูง หรือ ศาลฎีกา อเมริ กัน ไว

 กลาว โดย สรุป ถึง บทบัญญัติ ของ รัฐธรรมนูญ ได กอ ให เกิด ขอโตแยง ใน เรื่อง 

อำานาจ ใน การ ตีความ ของ ศาล ใน สวน ของ กฎหมาย พื้นฐาน หรือ กฎหมาย มนุษย ชน ซึ่ง มี 

ขึ้น ตั้งแต ป แรก ของ การ กอตั้ง ศาลสูง ดังกลาว  ซึ่ง การ โตแยง ดังกลาว เกิด ความ สับสน 
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ระหวาง การ ใช อำานาจ ตีความ กฎหมาย มนุษย ชน ดังกลาว กับ สภา  C o n g r e s s   ระดับ  

สหพันธ และ สภา ประจำา รัฐ สมาชิก ตางๆ   จน เม่ือ ชวง ปลายป  1780  นัก คิด  f éd ér a l i s t e s   

อยาง นกั คดิ คน สำาคญั  H a m i l t o n   ได พยายาม วาง หลกั ถงึ ความ เปนไปได ที ่จะ ม ีศาลสงู เพือ่ 

ปฏเิสธ ที ่จะ บงัคบั ใช กฎหมาย ซึง่ ถกู มองวา เปน กฎหมาย ที ่ขดั รฐัธรรมนญู จาก ทฤษฎ ีความ 

เปน กฎหมาย สูงสุด และ มี ลำาดับ ศักดิ์ ที่ สูงกวา กฎหมาย ธรรมดา ของ รัฐธรรมนูญ  ( t h éo r i e   

d e   l a   l i m i t e d   C o n s t i t u t i o n )   ทฤษฎ ีความ จำาเปน ที ่จะ ตอง ม ีความ สอดคลอง และ ไม ขดั แยง 

กัน ของ กฎหมาย ใน ระดับ ตางๆ   ตลอดจน ทฤษฎี วาดวย ความ ไม แนนอน ของ อำานาจ 

ตลุาการ  ผู เหน็พอง กบั แนวคดิ เหลานี ้ได เสนอ วธิกีาร สรรหา ตวั ผูพพิากษา ที ่ถกู เสนอชือ่ โดย 

ประธานาธบิด ีสหรฐั ให ม ีฐานะ เสมอืน  “ ผู แทน ปวงชน”   ( A g e n t s   d u   p e u p l e )   กระบวนการ 

ที่ กลาว มา ดูเหมือน จะ ไม เปนไปตาม กระบวนการ ทาง ประชาธิปไตย และ ไม เปนไปตาม 

เสียง ขางมาก ที่ กำาหนด ได มาจาก การ เลือกตั้ง  โดยเฉพาะ กระบวนการ ท่ี ขอ ให พิจารณา 

 ตัว ผูพิพากษา ใหม ที่ เสนอ ให วุฒิสภา พิจารณา อันเปน ประเด็น ท่ี ถูก โต แยง ตามหลัก  

ถวง ดุลอำานาจ  ใน บรรยากาศ ของ การ ตอตาน ลัทธิ  f éd ér a l i s t s   ของ ประธานาธิบดี  A d a m s   

ผู ซึ่ง เสนอชื่อ  J o h n   M a r s h a l l   ให เปน ผูพิพากษา หัวหนา กับ ผู ไม ประสงค ให เกิด ระบบ 

 สหพันธ ที่ กลาย มา เปน ประธานาธิบดี ใน วาระ ตอมา นั่น คือ  ประธานาธิบดี  J e f f e r s o n   

ศาลสูง อเมริ กัน ยัง ได แสดง ให เห็น ถึง อำานาจ ตรวจสอบ ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ  

ของ กฎหมาย ใน ระดับ สหรัฐ  ( j u d i c i a l   r e v i e w )   ใน คดี  M a r b u r y   V   M a d i s o n   ( 1803)  

( พ. ศ.  2346)  โดย ที่ การ เสนอชื่อ และ แตงตั้ง ผูพิพากษา  M a r b u r y   โดย ฝายบริหาร  

ของ ประธานาธิบดี  A d a m s   ศาลสูงสุด ได พิจารณา วาการ ดำาเนินการ ดังกลาว เปนการ 

กระทำา ที่ ขัดตอ รัฐธรรมนูญ โดยเฉพาะ ใน สวน ของ  J u d i c i a r y   A c t   1789 ( พ. ศ.   2332)  

และ ตดิตาม มา ดวย ศาลสงู อเมร ิกนั ได ตดัสนิ คดคีวาม เกีย่วกบั ความชอบ ดวย รฐัธรรมนญู 

ของ กฎหมาย ระดับ พระ ราช บัญญัติ ที่ ออก โดย รัฐ สมาชิก ของ สหพันธ  อัน เปนการ วาง 

แนวทาง การ ใช อำานาจ ของ หนวยงาน ของ ตน เอง ให แตกตางจาก หนวยงาน ดาน ยุติธรรม อ่ืน 

และ ไมรับ หลักการ พื้นฐาน ใน การ ตีความ อยาง กวาง  ซึ่ง เปน อำานาจ ของ สภา  C o n g r e s s   

ตอมา ใน สมัย ประธานาธิบดี  T a n e y   ( 1735  -   1864)  ( พ. ศ.   2278  –   2407)   ศาลสูง  

ไดรับ การ ยอมรับวา เปน สถาบัน ที่ คงไว ซึ่ง แนวคิด อนุรักษ นิยม อยาง มาก จาก คำา ตัดสินคดี 

ตอมา ซึ่ง เปนคดี ที่สอง ได แสดง ให เห็น อำานาจ ตีความ และ พิจารณา ถึง ความชอบ ดวย 

รัฐธรรมนูญ ของ กฎหมาย ใน ระดับ สหพันธ ดวย  โดยเฉพาะ ใน ป 1857  ศาล ปฏิเสธ

 ที่ จะ รับ อุทธรณ ใน ประเด็น เก่ียวกับ การ ใช แรงงาน ทาส  แต อยางไร ก็ตาม  T o c q u e v i l l e 
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นัก คิด สำาคัญ ที่ มี อิทธิพล อยาง มาก ใน รัฐธรรมนูญ อเมริ กัน  ได จัด ศาลสูง อเมริ กัน ไว เปน 

สถาบัน ระดับสูง ของ ประเทศ และ ได เขียน บงช้ี อำานาจ หนา ท่ี ของ ศาลสูง ไว อยาง ชัดเจน วา  

“   หาก ศาลสงูสดุ ไมม ีผูพพิากษา ใน ศาล อยาง เชน ที ่ม ีมา  ( ไมม ีศาลสงูสดุ นัน่เอง)   รฐัธรรมนญู

 อเมริ กัน ฉบับ น้ี คง ไม ตาง จาก ผล งาน ท่ี ไมมีคา ไมมี ชีวิตชีวา แต อยาง ใด”   ( S a n s   s e s   j u g e s , 

 l a   c o n s t i t u t i o n   e s t   u n e   o e u v r e   m o r t e ) 

 4.1.2 ความเปนศาลสงูสดุของกระบวนการยตุธิรรมที่สามารถโตแยงได

(UnesuprématiejudiciaireContestée)

  จาก การ ที่ หลักกฎหมาย นิติ ปรัชญา ไดรับ การ ยอมรับ และ ความ จำา เปน

ที่ ขาดไมได ของ การ มี อำานาจ ตุลาการ ใน ชวง ศตวรรษ ท่ี 20 ไมได ทำาลาย การ จำากัด ของ 

ศาลสงูสดุ เลย ในแง ของ การ เปน สถาบนั ทาง การเมอืง สถาบนั นี ้เปนเสมอืน หนวยงาน ที ่ม ี

ลกัษณะ เฉพาะ ซึง่ รวมถงึ ภารกจิ ทาง ยตุธิรรม และ ภารกจิ ใน การ ตรวจสอบ ความชอบ ดวย 

รัฐธรรมนูญ และ เปนเสมือน ศาล พิเศษ ท่ี มอง ได สอง ดาน ดาน หน่ึง เปน ศาล ท่ี สามารถ พิจารณา 

คดีความ ใน หลาย ประเด็น/หลาย เร่ือง (Multiplicité d’ordres juridictionnels) ตัวอยาง เชน 

ศาลฎกีา ของ ฝรัง่เศส สามารถ เขาไป พจิารณา กฎหมาย เอกชน ไม เกีย่วของ กบั การ ใช อำานาจ 

ตุลาการ ทาง การเมือง/ทาง มหาชน แต ตอมา ใน ตัวอยาง ของ ออสเตรีย อิตาลี หรือ แมแต 

เยอรมน ีที ่พยายาม สราง คณะ ตลุาการ รฐัธรรมนญู (Le tribunal constitutionnel) จน กลาย 

มา เปน แนวทาง ของ ประเทศ ตางๆ ใน ศตวรรษ ท่ี 21 ซ่ึง แนว ทางน้ี ได สราง ความ เปน สถาบัน 

สูงสุด ใน สาย ยุติธรรม ไป แบบ กลายๆ แต ปญหา กลับ มา เกิด ใน กลุม ประเทศ Common Law 

ที ่แยก ไมได ระหวาง ประเดน็ กฎหมาย เอกชน และ กฎหมาย มหาชน (ปกครอง / รฐัธรรมนูญ) 

สำาหรับ ศาลสูง ในประเทศ เหลาน้ัน เชน เดียว กับ ศาลสูง อเมริกัน แต Édouard Lambert ได 

วาง แนวคิด ใหม ให กับ ศาลสูง อเมริกัน วา เปน รัฐบาล ของ ผูพิพากษา ตุลาการ (Gouvernement 

des juges) ใน ป 1921 (พ.ศ. 2464) โดย ใหอำานาจ ท่ี จำากัด อยู ใน อำานาจ ท่ี ทำาได เพียง

พิจารณา ตัดสินคดี แต ไม สามารถ บังคับ คดี โดย ใหอำานาจ พิเศษ กับ สภา Congress เพ่ือท่ี

จะ สามารถ กำาหนด จำานวน ตลุาการ ผูพพิากษา หรอื กำาหนด วธิ ีพจิารณา ท่ี เปน วธิกีาร เฉพาะ

 ใน ป 1937 (พ.ศ. 2480) ศาลสูง ได ทำาให เห็น ถึง อำานาจ ที่ ชัดเจน โดยเฉพาะ

 การ ตอตาน โครงการ New Deal หลายๆ คดี นับจาก 1937 (พ.ศ. 2490) จนถึง ยุค ของ 

ประธานาธิบดี Reagan ได แสดงใหเห็น การ ควบคุม การ ใช อำานาจ ตุลาการ ที่ เปน รูปแบบ 

อุดมคติ ซึ่ง สามารถ โตแยง อำานาจ ประธานาธิบดี การ ใช อำานาจ เลือกสรร ตัวผู มา เปน 

ตุลาการ ใน ศาลสูงสุด นั่นเอง
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 ศาลสูง อเมริกัน จะ ประกอบดวย ผูพิพากษา หัวหนา ศาลสูงสุด (Chief Justice) 

และ คณะ ตลุาการ ศาลสงูสดุ รวม (Associate Justices) ซ่ึง จะ กำาหนด จำานวน คณะ ตลุาการ 

โดย สภา Congress โดย ปจจุบัน มี จำานวนตุลาการ ศาลสูงสุด รวม จำานวน 8 ทาน (28 

U.S.C. § 1) สวน อำานาจ แตงตัง้ ตลุาการ ใน ศาลสงูสดุ ทัง้หมด เปนของ ประธานาธบิด ีและ 

ตอง ผาน ความ เห็นชอบ และ ความ ยินยอม ของ วุฒิสภา ดวย

 มาตรา 3 วรรค แรก แหง รฐัธรรมนญู สหรฐัอเมรกิา ยงั กำาหนด ตอไป อ ีกวา ตลุาการ 

ศาลสูงสุด และ ตุลาการ ใน ศาลยุติธรรม ของ ประเทศ จะ ตอง ยึดมั่น และ ทำาหนาที่ อยาง ดี

ทีสุ่ด ตาม พฤตกิารณ ที ่เหมาะสม และ จะ ตอง ปฏบิตั ิงาน อยาง เตม็ ความ สามารถ ใน ระหวาง 

อยู ใน วาระ การ ดำารง ตำาแหนง และ ตอง ไดรบั คา ตอบแทน อยาง สม่ำาเสมอ ตอเนือ่ง และ ไมม ี

การ ลดหยอน คา ตอบแทน ลง ใน ระหวาง การ ปฏิบัติ หนาที่ เจาหนาท่ี ประจำา ศาลสูงสุด จะ 

ประกอบดวย

  1. ที่ปรึกษา ผูพิพากษา หัวหนา ศาลสูงสุด

  2. เสมียน ศาล หรือ จา ศาล

  3. เจาหนาที่ ผูทำา รายงาน และ คำา พิพากษา

  4. บรรณารักษ ประจำา ศาล

  5. เจาหนาที่ รักษา ความ ปลอดภัย

  6. ที่ปรึกษา ประจำา ศาล

  7. เจาพนักงาน พิทักษ ทรัพย

  8. ผู อำานวยการ ดาน ระบบ ขอมูล สารสนเทศ

  9.  เจาหนาที่ ประชา สัมพันธ

 ตำาแหนง ที่ปรึกษา ผูพิพากษา หัวหนา ศาลสูงสุด เปน ตำาแหนง เดียว ที่ ผูพิพากษา 

หัวหนา ศาลสูงสุด เปน ผู แตงตั้ง ได เอง ตำาแหนง อื่นๆ นอกจากน้ัน การ แตงต้ัง จะ ตอง ผาน 

ความ เห็นชอบ และ หารือ ของ คณะ ตุลาการ สูงสุด รวม

 มาตรา 3 วรรค แรก ยงั บญัญตั ิเพิม่เตมิ อ ีกวา “อำานาจ ตลุาการ ของ สหรฐัอเมรกิา 

จะ กระทำา โดย ผาน ศาลสูงสุด เพียง แหง เดียว สวน ศาล ใน ระดับ รอง ลงมา น้ัน จะ ใช อำานาจ 

ตุลาการ ที่ ไดรับ มาจาก สภา Congress ที่จะ ออกกฎหมาย จัดตั้ง และ เปด ทำาการ ใน แตละ 

ชวงเวลา” สวน ศาลสูงสุด จะ กอตั้ง โดย กฎหมาย อีก ฉบับ คือ Judiciary Act ฉบับ ลงวันที่ 

24 กันยายน 1789 (พ.ศ. 2332) และ เปด ทำาการ ครั้งแรก เมื่อ 2 กุมภาพันธ 1790 

(พ.ศ. 2333)
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 สวน อำานาจ หนาที่ เปนไปตาม มาตรา 3 วรรค สอง ของ รัฐธรรมนูญ ซึ่ง กำาหนด

 เขต อำานาจ ของ ศาล ใน การ พิจารณา คดี ตอไปนี้

  1. คดีความ ตางๆ ตามกฎหมาย และ ความ ชอบธรรม (Equity) ท่ี มี 

บอเกิด จาก รัฐธรรมนูญ กฎหมาย ของ สหรัฐอเมริกา และ สนธิสัญญา ท่ี สหรัฐอเมริกา 

ได ลงนาม ให มี ผล ใช บังคับ กับ รัฐบาล

  2. คดคีวาม เกีย่วกบั คณะ ทตูานทุตู พนกังาน เจาหนาที ่ของ รฐั และ บรรดา 

ที่ปรึกษา ของ หนวยงานรัฐ

  3. คดีความ ที่ เปน ประเด็น เรื่อง เขต อำานาจ ทาง ทะเล ของ รัฐ

  4. พิจารณา พิพากษา ขอโตแยง เกี่ยวกับ พันธกรณี ระหวาง ประเทศ

  5. พิจารณา พิพากษา ขอโตแยง ระหวาง 2 มลรัฐ หรือ มากกวา รวมไปถึง 

ขอโตแยง ระหวาง พลเมือง กับ มลรัฐ ทั้ง พลเมือง ของ มลรัฐ นั้นๆ หรือ ตาง มลรัฐ

  6. กรณีที่ พลเมือง ของ มลรัฐ เดียวกัน เรียกรอง เก่ียวกับ ท่ีดิน ภายใต 

ดินแดน ของ มลรัฐ อื่น หรือ ระหวาง มลรัฐ หรือ กับ รัฐ ตางประเทศ รวมไปถึง ประเด็น ปญหา 

เกี่ยวกับ คน ตางชาติ และ ทรัพยสิน ของ ชาว ตางชาติ นั้น

 คดีความ ตาม ขอ 2 และ 4 ขางตน เปน อำานาจ โดย แท และ ดั้งเดิม ของ ศาลสูงสุด 

สวน คดี ใน กรณี อ่ืน จะ เปนคดี ท่ี มี ลักษณะ เปนการ รับ พิจารณา อุทธรณ หรือ ฎีกา มาจาก ศาล อ่ืน 

ซึ่ง สามารถ พิจารณา อุทธรณ หรือ ฎีกา ทั้ง ใน ปญหา ขอกฎหมาย และ ปญหา ขอเท็จจริง

โดย จะ มี หลักเกณฑ และ ขอ ยกเวน ที่ มี สภา Congress เปน ผู กำาหนด ขึ้น โดย กำาหนด เปน 

ระเบียบ ขอบังคับ ซึ่ง กำาหนด ไว ใน กฎหมาย ระดับ สหพันธ 28 U.S.C. § 1251

 4.1.3 ศาลสูงสุดกับการตีความรัฐธรรมนูญ

  บริเวณ โถง ทาง เขา อาคาร ศาลสูงสุด จะ มี ขอความ สลัก ไว วา “ความ ยุติธรรม 

ที่ เสมอภาค ภายใต กฎหมาย: Equal Justice under the Law” อัน เปนการ แสดงออก 

ถึง ความ รับผิดชอบ สูงสุด ของ ศาลสูงสุด แหง สหรัฐอเมริกา ศาลสูงสุด คือ คณะ ตุลาการ สูงสุด 

ในประเทศ ทีจ่ะ พจิารณา อรรถคด ีและ ขอ พพิาท ที ่เกดิข้ึน ภายใต รฐัธรรมนญู และ กฎหมาย 

ของ สหรฐัอเมรกิา ใน ฐานะ องคกร ผูช้ีขาด ข้ัน สดุทาย ตามกฎหมาย ศาล แหงนี ้ได ถกู กำาหนด 

ให เปน องคกร ที่ กำากับ ความ รับผิดชอบ ที่จะ อำานวย ความ ยุติธรรม ท่ี เสมอภาค ภายใต 

กฎหมาย ให กับ ประชาชน ชาวอเมริกัน และ ยัง กำาหนด ให ภารกิจ หนาที่ ให เปน ผูรักษา และ 

ผู ตีความ รัฐธรรมนูญ ดวย
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 ศาลสูงสุด เปน เอกลักษณ ทั้ง ใน แง แนวคิด และ ภาระ หนา ที่ ของ ชาว อเมริ กัน 

 โดย แท  ขอความ น้ี เปน ถอย แถลง ของ ผูพิพากษา หัวหนา ศาลสูงสุด  C h a r l e s   E v a n s   H u g h e s 

ที ่ได ตัง้ ขอ สงัเกต ไว  แมวา จะ ม ีศาล อืน่ๆ  ใน โลก ที ่ม ีอำานาจ หนา ท่ี ใน การ ตีความ รฐัธรรมนูญ  

แต ไมม ีศาล ใด ใช อำานาจ นี ้มา ยาวนาน หรอื ม ีอทิธพิล มาก อยาง เชน ศาลสูงสุด อเมร ิกนั  กวา  

150  ป  จาก การ ทำา หนา ท่ี และ การ สราง ประวัติ ศาสตร ของ ประเทศ  A l e x i s   d e   T o c q u e v i l l e   

นัก วิชาการ ทาง การเมือง ชาว ฝรั่งเศส ให ขอ สังเกต ไว วา  องคกร นี้ เปนเสมือน สถาบัน ที่ เปน 

พืน้ฐาน และ สราง หลกักฎหมาย ของ ประเทศ  T o c q u e v i l l e   ยงั เสรมิ ตอวา  แม ระบบ ตวั แทน 

ทาง การเมือง ของ การ จัดตั้ง รัฐบาล จะ แพรหลาย ออกไป ใน หลาย ประเทศ ของ ยุโรป  แต จะ 

ไมมี ประเทศ ใด สามารถ จัดการ วางรากฐาน การ ใช อำานาจ ตุลาการ ได อยาง เชน ศาลสูงสุด 

อเมริ กัน นี้

   ความ เปน เอกลักษณ ของ ศาลสูงสุด อเมริ กัน ได ฝงราก ลึก ลง ใน จิต ใจ ของ  

ชาว อเมริ กัน ให ยึดถือ หลัก นิติธรรม และ การ มี รัฐบาล ตาม รัฐธรรมนูญ  ประเทศ สหรัฐอเมริกา 

เอง ก็ได นำาเสนอ มา โดย ตลอด ถึง กระบวนการ ตัดสิน ใจ ท่ี จะ คุมครอง และ ปอง กัน 

รัฐธรรมนูญ ลายลักษณ อักษร  และ ถูก จัด ให เปนเสมือน  หองทดลอง ประชาธิปไตย 

( E x p e r i m e n t   i n  d e m o c r a c y )   ที ่มาจาก การ ปรบั ใช รฐัธรรมนญู ลายลกัษณ อกัษร ที ่เกา แก 

ที่สุด ใน โลก

   รฐัธรรมนญู อเมร ิกนั ถอืเปน เอกสาร ที ่สราง ความ สมดลุ ให กบั การ บรหิาร ประเทศ  

เพราะ ถกู ออก แบบ ให วาง แนวทาง การ จดัตัง้ รฐับาล ที ่ม ีความ มัน่คง และ ยดืหยุน ท่ี จะ ทำา ให 

ไป ถึง การ เปน สาธารณรัฐ และ ยัง จำากัด และ ปอง กัน เพื่อ วาง หลักประ กัน สิทธิ ของ พลเมือง  

และ ยงั สราง ความ สมดลุ ระหวาง ความ ตองการ ของ สงัคม ใน เรือ่ง ความ สงบ เรยีบรอย ของ 

บานเมือง กับ การ ใช สิทธิ เสรีภาพ สวนบุคคล  และ เพื่อ ที่ จะ ทำา ให ความ คาดหวัง ใน เรื่อง นี้ 

เปนจรงิ ขึน้ มา  ผู ยก ราง รฐัธรรมนญู ได สราง องคกรอสิระ และ เทาเทยีม ก ันภาย ใน รฐับาล  ๓  

หนวยงาน  การ วาง แนวทาง การ บรหิาร ประเทศ ตามหลกั รฐัธรรมนญู เชนนี ้ นำามาซึง่ รฐับาล 

ประชาธปิไตย ที ่ม ีความ ตอเนือ่ง และ ยนืยาว มา กวา  สอง รอย ป  อนั เปนการ แสดง ให เหน็ ถงึ 

ความ เยี่ยมยอด ของ ระบบ รัฐบาล อเมริ กัน อยาง แทจริง

   จาก บทบาท ที ่สลบัซบัซอน ของ ศาลสงูสดุ อเมร ิกนั ได นำามาซึง่ อำานาจ ใน การ ยบัยัง้ 

กระบวนการ รางกฎหมาย หรือ กระบวนการ ตัดสิน ใจ ของ ฝายบริหาร ซึ่ง ศาล สามารถ  

ตัดสิน ชี้ขาด  หาก มี การ กระทำา ที่ ขัดตอ รัฐธรรมนูญ  อำานาจ ทบทวน การ ใช อำานาจ ตุลาการ 

( J u d i c i a l  R e v i e w )   ทำา ให ศาลสูงสุด มี ความ รับผิดชอบ อยาง สูง ใน การ วาง หลักประ กัน 
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สิทธิ สวนบุคคล เชน เดียว กับ การ คงไว ซึ่ง ความ เปน รัฐธรรมนูญ ท่ี ไมมีวัน ตาย  ( L i v i n g 

C o n s t i t u t i o n )  ซึง่ ฉายา ดงักลาว มาจาก การ ที ่ม ีบทบญัญตั ิที ่สามารถ ตคีวาม ได อยาง กวาง 

และ สามารถ ปรับ ใชกับ สถานการณ ใหมๆ   ที่ ซับซอน มากขึ้น ได เสมอ

   หาก อำานาจ ทบทวน การ ใช อำานาจ ตุลาการ  ( J u d i c i a l   R e v i e w )   ไมได บรรจุ ไว ใน 

รัฐธรรมนูญ แลว  รัฐธรรมนูญ ฉบับ นี้ คง ถูก ยับยั้ง ไม ให มี ผล ใช บังคับ  กอน ป  1789

( พ. ศ.   2332)   ศาล ประจำา มลรัฐ สามารถ ยับยั้ง การ ประกาศ ใช กฎหมาย ซึ่ง ขัด หรือ แยง กับ 

รฐัธรรมนญู ของ มลรฐั ได  และ ใน บรรดา ผูรเิริม่ ยก ราง รฐัธรรมนญู ของ สหพนัธ ได คาดหมาย 

วา ศาลสูงสุด ยอม มี อำานาจ นี้  ตาม รัฐธรรมนูญ ที่ จะ ยก ราง ขึ้น  A l e x a n d e r   H a m i l t o n   และ  

J a m e s   M a d i s o n   ที่ ย้ำา มาตลอด ถึง ความ สำาคัญ ใน อำานาจ ทบทวน การ ใช อำานาจ ตุลาการ  

( J u d i c i a l   R e v i e w )   ไว ใน F e d e r a l i s t   P a p e r s   เพื่อ กระตุน ให มี การ ยอมรับ เอา รัฐธรรมนูญ 

ให มี ผล บังคับ ใช

   โดย  H a m i l t o n   ได กลาว วา  ทาง ปฏิบัติ ใน การ ใช อำานาจ ทบทวน การ ใช อำานาจ 

ตลุาการ  ( J u d i c i a l   R e v i e w )   ของ ศาลสงู จะ เปนการ ย้ำา ถงึ เจตนา ของ ประชาชน ทัง้ประเทศ  

โดย การ แสดงออก ผาน การ รบั รฐัธรรมนญู ของ ปวงชน ทกุคน  และ เจตนา ดงักลาว ม ีคณุคา 

สงู ทีส่ดุ มากกวา เจตนารมณ ของ กฎหมาย ที ่อาจ จะ แสดงออก เพยีง บางชวง บาง ตอน ไม ใช 

เจตนารมณ ที่ คงทนถาวร และ เปน เพียง ความ มุงหมาย ของ คน เพียง บาง กลุม

   M a d i s o n   เอง ก็ได บรรยาย ถึง การ ตีความ กฎหมาย รัฐธรรมนูญ วา ควร ปลอย ให 

เปน หนา ที่ ของ ตุลาการ ที่ มี ความ เปนอิสระ ใน การ ทำา คำา ตัดสินมากกวา ท่ี จะ ยก เรื่อง 

ดงักลาว ให เปนเรือ่ง ของ การ โต แยง  ถกเถยีง กนั กลาง ถนน หรอื แม แต จะ ใช กระบวนการ ทาง 

การเมือง  และ หาก ประเด็น ทาง กฎหมาย รัฐธรรมนูญ ถูก กำาหนด ให ผาน การ ตัดสิน ชี้ขาด 

โดย การ ตอรอง ทาง การเมือง แลว  M a d i s o n   เห็นวา  การ ใช อำานาจ ตาม รัฐธรรมนูญ ซึ่ง เปน 

กฎหมาย สงูสดุ คง ไม ตาง จาก สนามรบ ยอยๆ   ของ ผูคน ที ่ตาง ความคดิ  คน บา การเมอืง หรอื 

แม แต สังคม รากฐาน  ( ราก หญา)   ที่ ไมมี หลัก มี เกณฑ อะไร

   คด ีที ่เปน ประวตั ิศาสตร และ นำามาซ่ึง พืน้ฐาน การ ใช อำานาจ ทบทวน การ ใช อำานาจ 

ตุลาการ  ( J u d i c i a l   R e v i e w )   เร่ิมขึ้น ใน ป  1803 ( พ. ศ.  2346)   ผูพิพากษา หัวหนา ศาล

สูงสุด  C h i e f   J u s t i c e   J o h n   M a r s h a l l   ถูก ปลด และ โต แยง  จาก คดี  M a r b u r y   v .   M a d i s o n   

ใน คำา ตัดสิน ของ คดี  ผูพิพากษา หัวหนา ศาลสูงสุด ได วาง แนวทาง ไว วา  ศาลสูง มี ความ 

รบัผดิชอบ ที ่จะ ยบัยัง้ กฎหมาย ที ่ขดัตอ รฐัธรรมนญู  ซึง่ เปนผล มาจาก การ สาบานตน เขา รบั 
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ตำา แหนง ตาม ที ่รฐัธรรมนญู กำาหนด  โดย คำา สาบาน ดงักลาว ไม สามารถ ทำา ให สมัฤทธิผ์ล ได  

หาก ฝาย ตุลาการ ไม เปน คน ประกาศ วา กฎหมาย ที่ แทจริง คือ อะไร  ซึ่ง นับเปน ที่มา ของ  

หลัก ใน การ ตีความ กฎหมาย และ แนวคิด ที่ ทำา ให ศาลสูงสุด เปน องคกร ที่ เปน ผู ใช และ 

 ผู ตีความ รัฐธรรมนูญ ของ สหรัฐอเมริกา

 การ พิจารณา วา กฎหมาย ใด ขัด รัฐธรรมนูญ หรือไม ศาลสูง สหรัฐอเมริกา ได วาง 

หลักเกณฑ การ ตรวจสอบ ดังนี้

  (1) Low Level Scrutiny กฎหมาย โดย ทั่วไป ศาล จะ ตรวจสอบ ความ  

มี เหตุ และ ผล ของ กฎหมาย ถา พิจารณา แลว วา กฎหมาย น้ัน ออกมา เพื่อ วัตถุ ประสงค  

อัน สมเหตุสมผล ก็ ไม ถือวา ขัด รัฐธรรมนูญ หลักการ ตรวจสอบ น้ี เรียกวา “Rational Relation 

Test” และ เปนการ ตรวจสอบ ใน ระดับ ที่ เครงครัด นอยที่สุด 

  (2) Strict Scrutiny กรณีที่ เปน กฎหมาย เกี่ยวกับ เชื้อชาติ (race) 

ศาล ถือวา เปน กรณี ตองสงสัย (suspect) วา เปนการ ขัด รัฐธรรมนูญ เสมอ กลาว คือ 

ศาล จะ ตั้ง ขอ สงสัย ไวกอน วา กฎหมาย ดังกลาว ขัด รัฐธรรมนูญ และ จะ ตรวจสอบ อยาง 

รอบคอบ โดย กฎหมาย ที่ ไม ขัด รัฐธรรมนูญ นั้น ตอง แสดง ให ได วา มี ความ จำาเปน ท่ีจะ ตอง 

ออกกฎหมาย เชนนั้น และ จะ ตรวจสอบ เปาหมาย หรือ วัตถุ ประสงค ของ กฎหมาย วา มี 

เหตุผล หรือ ความ เปนไปได หรือไม และ ตรวจสอบ วิธีการ ที่ นำาไปสู เปาหมาย นั้น ได มี กลไก 

การ ใช บังคับ กฎหมาย อยาง รอบคอบ (narrowly tailored) หรือไม หลักการ ตรวจสอบ นี้ 

เรียกวา “Strict Scrutiny” และ มี บรรทัดฐาน มาจาก คดี Slaughter-House ใน ภายหลัง 

ปรากฏ วา ศาล ได ขยาย ออกไป ตรวจสอบ กฎหมาย ลักษณะ อื่นๆ ดวย ไดแก กฎหมาย 

 เกี่ยวกับ การ ไม ใหสิทธิ ความ เปน พลเมือง (non citizens) (Graham v. Richardson, 403 

U.S. 365 (1971) (พ.ศ. 2514) บุตร ของ บิดามารดา ที่ ไมได ทำาการ สมรส (non marital 

children) (Levy Louisiana, 391 U.S. 68 (1968) (พ.ศ. 2511)) กฎหมาย เกี่ยวกับ สตรี 

(Craig v. Boren, 429 U.S. 190 (1976) (พ.ศ. 2519))

  (3) Heightened Scrutiny กฎหมาย ที่ กระทบ สิทธิ หนาที่ พลเมือง 

(civil and political rights) แม รฐัธรรมนญู ไมได รบัรอง สทิธ ิไว ศาล ก ็เขาไป ตรวจสอบ เชน 

สิทธิ ใน การ ออกเสียง ลงคะแนน สิทธิ ใน การ เคลื่อนไหว เดินทาง สิทธิ เกี่ยวกับ การ รับ เด็ก 

หรือ เลี้ยงดู เด็ก สิทธิ ใน การ ดำาเนินคดี ใน ศาล ตัวอยาง เชน คดี Skinner v. Oklahoma, 

316 U.S. 535 (1942) (พ.ศ. 2485) กฎหมาย ออกมา เพื่อให มี การ บังคับ ทำาหมัน 
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ผูกระทำา ผิด กฎหมายอาญา บาง ฐาน แมวา รัฐธรรมนูญ จะ ไมได ให หลักประกัน ไว แต ศาล 

เห็นวา เปน สิทธิ พื้นฐาน (one of the basic civil rights of men) และ เปน ส่ิง ท่ี จำาเปน 

สำาหรบั ชาตพินัธุ มนษุย (fundamental to the very existence and survival of the race)

หรือ ใน คดี อื่น ที่ ศาล เขาไป ตรวจสอบ  เชน  สิทธิ ใน การ ออกเสียง เลือกต้ัง  ( r i g h t   t o   v o t e )   

เชน  คดี  H a r p e r   v .   V i r g i n i a   S t a t e   B o a r d   o f   E l e c t i o n ,   383  U . S .   663  (1966) 

 ( พ. ศ.   2509)   หรือ สิทธิ ใน การ เดินทาง เคลื่อนไหว  ( r i g h t   t o   t r a v e l )   เชน  คดี  S h a p i r o   v .   T 

h o m p s o n ,   394  U . S .   618  ( 1969)  ( พ. ศ.   2512)   หรือ สิทธิ ใน การ มา ขอ ความ ยุติธรรม

 จาก ศาล  ( r i g h t   t o   a c c e s s   t o   t h e   j u d i c i a l   p r o c e s s )   เชน  คดี  G r i f f i n   v .   I l l i n o i s ,   351

U . S .   ( 1956)  ( พ. ศ.   2499)   เปนตน

   ปญหา ใน การ ทำา หนา ที่ ของ ศาลสูง ที่ เก่ียวกับ การ ตรวจสอบ ความชอบ ดวย 

รฐัธรรมนญู ซึง่ เกีย่วของ กบั การ ตคีวาม รฐัธรรมนญู ใน เรือ่ง สทิธ ิเสรภีาพ ของ ประชาชน นี ้ม ี

ขอถกเถียง กัน อยู มาก ใน หมู นัก วิชาการ ของ สหรัฐอเมริกาถึง ความ เหมาะสม ใน การ ทำา หนา ท่ี 

ดงักลาว4  และ ในทาง ประวตั ิศาสตร ก ็เคย เกดิ กรณ ีกระทบ กระทัง่ ไม พอ ใจ ใน การ ทำา หนา ที ่

ของ ศาลสูง จาก ฝายบริหาร คือ ประธานาธิบดี หลาย ทาน  เชน  ประธานาธิบดี รู สเวลต  ใน 

กรณ ีของ โครงการ นวิ ดลี  ( N e w   D e a l )   เพือ่ แกไข ปญหา วกิฤต เศรษฐกจิ ที ่ตกต่ำา ของ อเมรกิา 

ซึ่ง ใน ชวง แรกๆ   ศาลสูง ตัดสิน วา  การ กระทำา หลายอยาง ตาม โครงการ น้ี เปนการ ขัดตอ 

รัฐธรรมนูญ  แต ใน ชวงหลัง ก็ มี การ เปลี่ยน แนวทาง คำา พิพากษา วา ไม ขัด สืบ เนื่องจาก 

ความ สำาเรจ็ ของ โครงการ ใน การ แกไข ปญหา เศรษฐกจิ ดังน้ัน แลว บทบาท ของ ศาลสูง สหรฐั 

กับ การเมือง จึง มี สวน สัมพันธกัน เพราะ หลาย กรณี ศาลสูง ก็ ไม สามารถ หลีกเลี่ยง 

การ ตัดสินคดี ที่จะ ไป กระทบ กับ การเมือง ได โดยเฉพาะ อยางยิ่ง ใน คดี ท่ี เกี่ยวกับ 

สิทธิ เสรีภาพ ของ ประชาชน เพราะ มักจะ มี ฝาย ของ พรรค การเมือง เขามา เกี่ยวของ

 โดย ตลอด ซึ่ง ขอดี และ ขอเสีย ของ การ ที่ ให ศาลสูง มี อำานาจ ใน การ ตีความ รัฐธรรมนูญ น้ี 

สามารถ สรุป ได ดังนี้5

4
 รายละเอียด เรื่อง นี้ สามารถ ดู เพิ่มเติม ได ใน บทบาท ของ ศาลฎีกา ใน ระบบ การ ปกครอง อเมริกัน โดย

อารชิ บอลด  ค็อกซ แปลเปน ภาษาไทย โดย ดร.บรรพต วี รสัย, (กรุงเทพฯ:แพร พิทยา, 2523)
5
  พงษ ศานต พันธุ ลาภ, การเมืองสหรัฐอเมริกา, (กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัย รามคำาแหง, 2521), หนา 

202-203.
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ตารางแสดงถึงขอดีขอเสียของการใหศาลสูงมีอำานาจตีความรัฐธรรมนูญ

ขอดี

1. ผู พิพากษา เปน บุคคล ที่ เหมาะสม มี 

ความรู ความ สามารถ ตลอดจนประสบการณ  

ทาง ดาน กฎหมายใน การ ที่จะ พิจารณา 

ตัดสิน เรื่อง ที่ เกี่ยวกับ รัฐธรรมนูญ

2. ขอจำากัด ที่ รัฐธรรมนูญ บัญญัติ ไว นั้น มี  

จุดประสงค ที่จะ คอย รั้ง ถวง การ ใช อำานาจ 

ของ เจาหนาที่ ฝาย นิติบัญญัติ และ ฝาย

บริหาร

3. ศาล มี แนวโนม ที่จะ พิจารณา ปญหา 

 ท่ี เกี่ยวเนื่อง กับ รัฐธรรมนูญ ดวย ความ 

ยุติธรรม

4. สิทธิ ของ ประชาชน และ ชน กลุม นอย ซ่ึง 

รฐัธรรมนญู บญัญตั ิให หลกัประกนั เกีย่วกบั 

สทิธ ิตางๆ  ของ บคุคล จะ ไรความหมาย หาก 

ศาล ไมม ีอำานาจ ใน การ ตคีวาม เกีย่วกบั เรือ่ง 

การ ละเมิด สิทธิ ของ ประชาชน โดย การ กระทำา 

ของ รัฐบาล

5.  อำานาจ ใน การ ตีความ นี้ ชวย เสริมสราง 

และ พัฒนา ให ประชาชน และ ขาราชการ  

ทั้งหลาย ให ความ สนับสนุน ตอ ระบบ การ 

ปกครอง ที่ ใช รัฐธรรมนูญ ใน การ ปกครอง 

ประเทศ

ขอเสีย

1. การ ตัดสิน ปญหา ท่ี ขัดแยง กับ รัฐธรรมนูญ 

นั้น ไมได มีแต เฉพาะ ปญหา ทาง กฎหมาย 

แตเพียง อยางเดียว เพราะ ปญหา สวนใหญ 

ที่ ตีความ มักจะ เปน นโยบาย ทาง การเมือง

2. เสียง ขางมาก ของ ผูพิพากษา ศาลสูง มี สิทธิ 

เปลี่ยนแปลง รัฐธรรมนูญ ได ตาม อำาเภอใจ

3. วาระ ใน การ ดำารง ตำาแหนง ของ ผูพพิากษา 

มี ตลอดชีวิต จึง ทำาให ผู พิพากษา ไม ตอง  

รับผิดชอบ ทาง การเมือง

4. อำานาจ ใน การ ตีความ กฎหมาย นี้ ถือวา 

เปน อุปสรรค ใน การ บริหารงาน ของ รัฐบาล 

เพราะ การ ปฏิบัติ หนาท่ี ของ รัฐบาล อาจ ถูก 

นำามา ฟองรอง ตอ ศาล ได

5. เสยีง ประชามต ิและ ประชาชน ผู ออกเสยีง 

เลือกตั้ง มี สวน ระงับ การ กระทำา ของ ฝาย 

 สภา คองเกรส เพราะ ประชาชน อาจ ไม เลือก 

สมาชิกสภา คองเกรส ที่  มี ความคิด เห็น 

ขัดแยง กับ ตน เขามา ดำารง ตำาแหนง อีก ซึ่ง 

มาตรการ ดงักลาว นี ้ถอืวา เพยีง พอทีจ่ะ ปอง

กัน การ ผาน รางกฎหมาย ของ สภา คองเกรส 

ที่ ขัดแยง กับ รัฐธรรมนูญ นอกจากน้ัน แลว 

ประธานาธิบดี ยังมี สิทธิ ใน การ ยับย้ัง ราง 

กฎหมาย ของ สภา คองเกรส ถา ประธานาธิบดี 

เห็นวา รางกฎหมาย นั้น ขัดตอ รัฐธรรมนูญ
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 4.1.4 ศาลสูงสุดกับการคุมครองสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐาน

   เปน ที่ยอมรับ กัน มา โดย ตลอด วา ผูนำา สูงสุด ดาน สิทธิ มนุษย ชน ของโลก 

คือ ประเทศ สหรัฐอเมริกา  ซึ่ง บางครั้ง ดูเหมือน ทำาตัว เปน ตำารวจ โลก  ไล ตัดสิน วินิจฉัย

ปญ หา การ ละเมิด สิทธิ มนุษย ชน ของ ประเทศ ตางๆ   ทั่วโลก  บทบาท ดังกลาว มี ทั้ง ผู ชื่นชม 

และ วิพากษ วิจารณ  สุด แท แต ผล ที่ ไดรับ  แต ตอง ยอมรับ การ กระทำา ของ สหรัฐอเมริกา นั้น 

เปนผล จาก การ พัฒนา ทาง ประวัติ ศาสตร  การ ตอสู  กอ ราง สราง ชาติ  จน มา เปน ประเทศ 

ผูนำา ของโลก ใน ขณะนี้

  เอกสาร ทาง การเมือง และ กฎหมาย สำาคัญๆ   ของโลก  ลวน มี ที่ มาจาก ขบวนการ 

ตอสู เพื่อ ประกาศ อิสรภาพ และ การ สราง ชาติ ของ ชาว อเมริ กัน ทั้งสิ้น  นับ แต

  -   คำา ประกาศ วาดวย สิทธิ ของ เวอรจิเนีย  ( T h e   V i r g i n i a   D e c l a r a t i o n   o f   R i g h t   

1776)   ( พ. ศ.   2319)  ที่ มี สาระ บงบอก ให ทราบ ถึง ธรรมชาติ ของ มนุษย ท่ี ทุกคน มี 

ความ เทาเทียม และ อิสระ  ซึ่ง เปน สิ่ง ที่ เรียกวา เปน สิทธิ ที่ ติดตัว มา  ถึง แม จะ เขามา 

รวมตัว กัน อยู เปน สังคม แลว  สิทธิ เหลานี้ ก็ จะ ไม ถูก ลิดรอน แต อยาง ใด

  -   การ ประกาศ เอกราช ไม ข้ึนกับ อังกฤษ  โดย  คำา ประกาศ อิสรภาพ ของ อเมริกา 

A m e r i c a n   D e c l a r a t i o n   o f   I n d e p e n d e n t   เมื่อ  วัน ที่  4  กรกฎาคม  1776 ( พ. ศ.   2319) 

 หลังจาก  1  เดือน ของ คำา ประกาศ วาดวย สิทธิ ของ เวอรจิเนีย  เปนการ ประกาศ ย้ำา ถึง 

สทิธ ิตาม ธรรมชาต ิที ่ให อสิระ และ ความ เทาเทยีม ของ มนษุย ทุกคน  อนั จะ นำามาซึง่เสร ีภาพ 

ที่ จะ เลือกการ ตัดสิน ใจ และ การ ปกครอง ตน เอง เพื่อ ให คน ที่ ตน เลือก สามารถ มา ปกปอง 

และ รักษา ผล ประโยชน และ ความ ปลอดภัย สวน ตน ได

  -   รฐัธรรมนญู และ การ แกไข เพิม่เตมิ ตอมา ภายหลงั  อนั รวม เรยีก กนั วา  บทบญัญตั ิ

แหง สทิธ ิ B i l l   o f   R i g h t   ใน การ ยก ราง รฐัธรรมนญู  ผู ราง ไมได ระบ ุการ รบัรอง สทิธ ิขัน้ พืน้ฐาน 

ไว ใน รัฐธรรมนูญ เลย  โดย มองวา ได บัญญัติ วาง กลไก ใน กระบวนการ ยุติธรรม ไว อยาง ดี แลว  

คง จะ สามารถ สงผล เปนการ คุมครอง สิทธิ เสรีภาพ ขั้น พื้นฐาน ได  ไมวา จะ เปนการ กำาหนด 

ให มี ระบบ การ ออก หมายเรียก  หมายจับ  หรือ หมายศาล เพื่อ ดำาเนิน กระบวนการ ยุติธรรม 

ตางๆ   การ พิจารณา คดี โดย อาศัย ระบบ ลูกขุน ใน คดีอาญา  เพื่อ ให สามัญ คน ธรรมดา

 ใช สามญั สำานกึ และ จติ ใจ ที ่เปนกลาง เขามา ชวย ศาล ตดัสนิ คดคีวาม  หรอืม แต การ วาง หลกั 

ไม ใหโทษ ตาม กฎหมายอาญา มี ผล ยอนหลัง  ( E x p o s t   f a c t o   l a w s )   หรือ การ หาม ฝาย 

นิติบัญญัติ ออกกฎหมาย ลงโทษ หรือ ริบทรัพย บุคคล โดย ตรง  ( B i l l   o f   A t t a i n d e r )   ย่ิง ไป กวา น้ัน 

มี บางคน มอง วาการ บัญญัติ หลักประ กัน สิทธิ เสรีภาพ ไว ใน รัฐธรรมนูญ เปนเสมือน การ ย่ืน ดาบ 
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ให กับ รัฐบาล สหพันธ ที่ จะ ตั้งขึ้น ใหม ให สามารถ อาศัย ขออาง เรื่อง นี้ ใน การ ออกกฎหมาย 

กฎ ระเบียบ มา บังคับ ประชาชน มากกวา  ซึ่ง  A l e x a n d e r   H a m i l t o n   เอง ก็ เปน คน หน่ึง 

 ที ่ขานรบั แนวคดิ นี ้โดย ใหเหตผุล วา  “ การ ปกปอง คุมครอง สทิธ ิขัน้ พืน้ฐาน หาได วาง อยู เปน

หลักประ กัน บน แผนกระดาษ ไม  แต อยู ที่ หัว ใจ และ จิต ใจ ของ ประชาชน ตาง หาก” 

   แต ใน ที่สุด หลักประ กัน บน แผนกระดาษ ก็ มี อิทธิพล เหนือกวา หลักประ กัน ใน 

 จติ ใจ เนือ่งจาก ขอจำากดั ของ รฐัธรรมนญู เอง ที ่ไม อาจ แกไขปญ หา การ ใช อำานาจ ของ รฐับาล 

โดย มิชอบ ได อยาง ท่ี พูด ไว และ สราง ความ ไม ไว วาง ใจ กับ กลุม อุดมการณ ดาน สิทธิ มนุษย ชน  

จึง มี การ เรียกรอง ให บัญญัติ เร่ือง สิทธิ ข้ัน พื้นฐาน ลง ใน รัฐธรรมนูญ  จน เปน ที่มา ของ  

การ เปดประชมุ สภา ครองเก รส ครัง้ แรก เพือ่ ให ม ีการ เพิม่ บญัญตั ิวาดวย สทิธ ิหรอื อกีนยัหนึง่ 

คือ การ หลักประ กัน สิทธิ ขั้น พื้นฐาน ลง บน แผนกระดาษ

   ความ สำาเร็จ ของ การ แกไข รัฐธรรมนูญ โดย บัญญัติ สิทธิ ข้ัน พื้นฐาน กวา  10  ขอ6 

ใน การ แกไข รัฐธรรมนูญ ใน ครั้งนั้น ได กลาย มา เปน บรรทัดฐาน ใน การ ใช การ ตีความ 

รัฐธรรมนูญ เพื่อ คุมครอง สิทธิ ให กับ คน อเมริกัน แต ถึงอยางไร แนวคิด ดังกลาว จะ ยัง ไม 

กลาย มา เปน สภาพ บงัคบั หรอื กฎเกณฑ ที ่เปน กฎหมาย จนกระทัง่ สงัคม อเมรกินั ตอง ผาน 

สงคราม กลาง เมือง เพื่อ เลิกทาส (ค.ศ. 1861-1865) (พ.ศ. 2404 – 2408) และ นำา มาสู  

การแกไข รัฐธรรมนูญ ใน ฉบับ ตอๆ  มา ใน เรื่อง การ เลิกทาส และ หาม มี ทาส การ กำาหนด

เงื่อนไข เอก สิทธิ และ ความ คุมกัน ของ พลเมือง การ หาม ลง โทษประหาร ชีวิต หรือ ลิดรอน 

อิสรภาพ หรือ ทรัพยสิน โดย ไมมี กฎหมาย ใหอำานาจ การ ไดรับ การ คุมครอง และ ปกปอง  

สิทธิ เสรีภาพ อยาง เทาเทียม กัน อันเปน หลักการ สำาคัญ ใน การ ปองกัน และ ขจัด การ เลือก ปฏิบัติ 

6
 1. การ ปกปอง เสรีภาพ ใน การ นับ ถือศาสนา

 2. สิทธิ การ มี อาวุธ และ พกพา อาวุธ ของ ประชาชน
 3. สิทธิ ใน เคหสถาน ที่จะ ไม ถูก ลวงละเมิด ทั้ง โดย ประชาชน ดวยกัน และ ฝาย ทหาร บานเมือง
 4. สิทธิ ที่จะ มี ความ ปลอดภัย ใน รางกาย ทรัพยสิน และ เคหสถาน ที่จะ ไม ถูก ตรวจคน หรือ ยึด อายัด
 5. สิทธิ ท่ีจะ ถูก พิจารณา ตอหนา คณะลูกขุน ใหญ หาก เปนคดี ที่ มี โทษประหาร ชีวิต หรือ อาชญากรรม  
  รุนแรง และ สิทธิ ที่จะ ไดรับ การ พิจารณา ตาม ครรลอง ของ กระบวนการ ที่ เปนธรรม
 6. สิทธิ ใน การ ที่จะ ไดรับ พิจารณา คดีอาญา อยาง รวดเร็ว และ เปดเผย และ สิทธิ ใน การ มี ทนาย แกตาง
 7. สิทธิ ที่จะ ไดรับ การ พิจารณา โดย คณะลูกขุน ใน กฎหมาย ระบบ คอมมอน ลอว
 8. หาม รัฐ กำาหนด คา ประกัน และ คาปรับ ที่สูง เกินควร หรือ กำาหนดการ ลงโทษ ที่ ทารุณ โหดราย
 9. สิทธิ ที่จะ ไดรับ การ แจง สิทธิ ที่ แนนอน ชัดเจน เพื่อ สามารถ นำามา กำาน หด ประเด็น ตอสูคดี
  10. การ แบงแยก อำานาจ หนาที่ ใน การ จำากัด สิทธิ ของ สหรัฐ หรือ สหพันธรัฐ อยาง ชัดเจน
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ใน ทุก รูป แบบ  ทั้ง โดย กฎหมาย  การ บริหาร นโยบาย หรือ การ ปฏิบัติ ตอ บุคคล ที่ มี 

ความ แตกตาง ในดาน เชื้อชาติ  สีผิว  เผาพันธุ  เพศ  กลุมชน  รวม ไป ถึง สิทธิ เลือกตั้งของ สตรี 

จน ถึง การ วาง หลักการ ใน เรื่อง สิทธิสตรี และ สิทธิ เด็ก โดย รวม

   จาก การ แปร อุดมการณ และ แนวคิด ใน เรื่อง สิทธิ ตาม ธรรมชาติ ให กลาย มา เปน 

หลักกฎหมาย สูงสุด จน เปน ที่ เขา ใจ ใน เวลา ตอมา วา  เปน สิทธิ ตาม รัฐธรรมนูญ หรือ สิทธิ 

ขั้น พื้นฐาน นั้น ตอง ผาน ประสบการณ และ ระยะเวลา ท่ี เปน หนา ประวัติ ศาสตร ของ ชาติ

อนั กอ ให เกดิ เปน จติสำานกึ ของ พลเมอืง ที ่รวม กนั ตอสู ให ได มา ถงึ สทิธ ิและ เสรภีาพ พืน้ฐาน  

และ สรางคำา เรียกขาน ใน หลาย มิติ  ไมวา จะ เปน สิทธิ พ้ืนฐาน  สิทธิ มนุษย ชน  สิทธิ ตาม 

ธรรมชาติ  สิทธิ พลเมือง  อิสรภาพ ของ พลเมือง  สิทธิ เสรีภาพ ของ ปวงชน  ทั้งหมด ลวน มี

ความหมาย ไป ใน แนวทาง เดียว กัน  เพียง แต อาจ จะ ใช แตกตาง ใน บริบท และ การ ปรับ ใช 

กฎหมาย  แต การ กำาหนด สิทธิ เสรีภาพ ข้ัน พื้นฐาน โดย กำาหนด เปน กรอบ สำาคัญ ไว ใน 

กฎหมาย รฐัธรรมนญู ไว เทา นัน้  คง ไม เพยีงพอ  การ บญัญตั ิให เปน กฎหมาย ลกูบท เพือ่ เสรมิ 

ให มี ประสิทธิภาพ มากข้ึน และ ท่ี สำาคัญ ท่ีสุด คือ การ ใช การ ตีความ รัฐธรรมนูญ ของ ศาลสูงสุด 

อเมริ กัน อันเปน กลไก ที่ จะ สงเสริม การ คุมครอง สิทธิ มนุษย ชน ของ สหรัฐอเมริกา

   ใน ประวตั ิศาสตร การ เคลือ่นไหว ดาน สทิธ ิมนษุย ชน ของ ศาลสงูสดุ  คง หลกีเลีย่ง 

ไมได วา จุด ผกผัน ของ การ เขามา เก่ียวของ ใน การ คุมครอง สิทธิ เสรีภาพ ขั้น พื้นฐาน ของ 

ศาลสูงสุด คือ  การ ใช อำานาจ ใน การ ตรวจสอบ ทบทวน กฎหมาย( J u d i c i a l   R e v i e w )   ซึ่ง 

ศาลสูงสุด ได วางรากฐาน ไว  โดยเฉพาะ ใน คดี  M a r b u r y   v .   M a d i s o n   ดวย การ ยืนยัน ถึง 

อำานาจศาล ใน การ ตคีวาม และ วนิจิฉยั กฎหมาย ที ่ขัด หรอื แยง กบั รฐัธรรมนญู โดย ตดัสนิ วา 

กฎหมาย หรือ รัฐ บัญญัติ เหลา นั้น เปน โมฆะ  จาก คำา พิพากษา สำาคัญ นี้ สราง ความ เชื่อถือ 

และ ไว วาง ใจ ให กับ สังคม ใน การ ปกปอง สิทธิ เสรีภาพ ของ ประชาชน  โดยเฉพาะ จาก การ 

คุกคาม โดย อาศัย อำานาจ ฝายบริหาร  แต ไม ใช จะ มี คำา พิพากษา ท่ี เปน ดาน บวก กับ

 สิทธิ มนุษย ชน  กอนหนา การ เกิด สงคราม กลาง เมือง หลังจาก การ ตัดสินคดี  M a r b u r y   v . 

M a d i s o n   แลว กวา ครึง่ ศตวรรษ  ใน คด ี D r e d   S c o t t   v .   S a n f o r d   ศาลสงูสดุ ได ปฏเิสธ สถานะ 

การ เปน พลเมือง ของ คน อเมริ กัน ผิวดำา และ มี ผล นำามาซึ่ง สงคราม กลาง เมือง  นอกจากนี้  

ยังมี การ วินิจฉัย ยินยอม โดย ปริยาย สนับสนุน ระบบ ทาส โดย ยินยอม ให มี การ สง ทาส ที่ 

หลบหนี มายัง รัฐ ที่ ไม อนุญาต ให มี ทาส กลับ ไป ยัง รัฐ ที่ยอมรับ ระบบ ทาส7

7
 การตีความ Fugitive Slave Act 1857
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  แต ไมวา จะ อยางไร ก็ตาม หาก วิเคราะห ถึง ประวัติ ศาสตร ที่ผานมา ของ  

การทำา หนา ที่ ของ ศาลสูง สหรัฐ ใน การ ตีความ รัฐธรรมนูญ  โดยเฉพาะ อยางย่ิง ใน สวน

บทบัญญัติ วาดวย สิทธิ เสรีภาพ ของ ประชาชน ที่ รัฐธรรมนูญ ได บัญญัติ ไว เพียง สั้นๆ  

ทามกลาง ความ เปลี่ยน แปลง ของ สภาพ เศรษฐกิจ  สังคม  การเมือง ของโลก และ ประเทศ 

สหรัฐอเมริกา เอง  หาก ไมมี ศาลสูง สหรัฐ คอย ทำา หนา ที่ ปรับ ใช กฎหมาย ให สอดคลองกับ 

บทบัญญัติ และ สภาพสังคม ที่ เปลี่ยน แปลง ไป ใน แตละ ยุคสมัย  ปญ หา การ คุมครอง 

 สิทธิ เสรีภาพ ของ ประชาชน ก็ นา จะ มี แนวโนม ที่เกิด มากขึ้น  จาก ความ ไม สอดคลอง ใน  

การ บงัคบั ใช กฎหมาย รฐัธรรมนญู กบั ความ เปลีย่น แปลง ของโลก  ยิง่ ถา พจิารณา จาก ระบบ 

กฎหมาย แองโกล แซก ซอน ที ่สหรฐัอเมรกิา ใช อยู  ก ็เปนความ สอดคลอง ใน ระบบ กฎหมาย 

ที่ ยึดหลักความ เปน เอกภาพ ของ ศาล  และ หลักกฎหมาย ที่เกิด จาก คำา พิพากษา ของ 

 ศาล ตางๆ   ที่ จะ เปน ผูทำา หนา ที่ วาง หลักกฎหมาย เอา ไว ใช สำาหรับ การ ตัดสิน ใน คดี ท่ี มี  

ขอเท็จจริง เดียว กัน ซึ่ง เกิดขึ้น ภายหลัง จาก ตัดสิน ไป แลว  

   สทิธ ิเสรภีาพ ของ ประชาชน ตาม รฐัธรรมนญู สหรฐัอเมรกิา จาก การ ที ่ได ศกึษา มา 

ตั้ง แตตน นั้น  คง จะ เห็น แลว วา มี ลักษณะ เฉพาะ ที่ โดดเดน หลาย ประการ  นับ ต้ัง แต ความ 

กาวหนา ใน ความ สามารถ ที่ จะ ตกผลึก ความคิด ใน เรื่อง สิทธิ ธรรมชาติ จาก ผล งาน ของ  

นัก ปรัชญา การเมือง ตางๆ มา บัญญัติ ไว ใน ลักษณะ กฎหมาย ลายลักษณ อักษร คือ 

รฐัธรรมนญู เปน ครัง้ แรก ของโลก  นอกจาก นัน้ รฐัธรรมนญู สหรฐัอเมรกิา ยงัม ีความ ยดืหยุน 

สามารถ ปรับตัว ให ทันสมัย เขากับ สภาพ แหง ยุคสมัย โดย การ ทำา หนา ที่ ของ ศาลสูง ของ 

สหรฐัอเมรกิา  ความ สำาเรจ็ ของ รฐัธรรมนญู สหรฐัอเมรกิา ใน การ คุมครอง สทิธ ิเสรภีาพ ของ 

ประชาชน นี้  หาก จะ วิเคราะห กัน ให ถึง แกน แท แลว  ก็ นา จะ มี สาเหตุ สำาคัญ ท่ี รัฐธรรมนูญ 

ฉบับ นี้ สามารถ ออก แบบ โครงสราง ให สอดคลองกับ รัฐธรรมนูญ ฉบับ วัฒนธรรม ของ ผูคน 

ที่ อยู ในประเทศ สหรัฐอเมริกา ซ่ึง มี ความรูสึก หวง แหน ใน สิทธิ เสรีภาพ ของ ตน เอง ใน ระดับ 

ทีส่งู มากกวา ประเทศ อืน่  แต กระ นัน้ สภาพสงัคม อเมร ิกนั ก ็ตอง ผาน การ ตอสู ทาง ความคดิ 

ใน สิทธิ เสรีภาพ มา อยาง โชกโชน เชน กัน  โดยเฉพาะ ปญหา ความ เสมอภาค ของ บุคคล ที่ มี 

สีผิว ตาง กัน ระหวาง ผิวดำา และ ผิวขาว  ผาน สงคราม กลาง เมือง ระหวาง เหนือ และ ใต 

กวา จะ มา ถงึ ปจจบุนั ก ็กนิเวลา เปน รอย ป ซึง่ แม แต ใน ขณะนี้ ก ็ม ิอาจ กลาว ได วา ภารกจิ ของ 

การ ตอสู  เพื่อ ความ เสมอภาค นั้น ได หมด สิ้นไป จาก สังคม อเมริ กัน แลว  ใน อนาคต 

รัฐธรรมนูญ สหรัฐอเมริกา อาจ จะ มี ความ เปลี่ยน แปลง ท่ี นา จะ เกิดขึ้น อีก นับ ต้ัง แต  

หลัง เหตุการณ  911  เปนตนมา ก็ มีเสียง สะทอน ถึง สิทธิ ใน การ มี อาวุธ ใน ครอบครอง
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ของ ประชาชน วา นา จะ ไดรับ การ แกไข  ซึ่ง ทั้งหมด นี้ ก็ คง เปน สิ่ง ที่ ตอง เฝาติดตาม กัน ตอไป 

ใน อนาคต

   รัฐธรรมนูญ ของ ประเทศ สหรัฐอเมริกา นั้น  เนื่องจาก เห็นวา เปน รัฐธรรมนูญ

 ลายลักษณ อักษร ฉบับ แรก ของโลก  ซึ่ง แม มี บทบัญญัติ อยู เพียง ไมมาก มาตรา  และ แกไข 

เพิ่มเติม ไมมาก นัก  ยังคง สามารถ ใชได ใน สภาพสังคม ปจจุบัน  ซึ่ง พัฒนาการ ทาง สังคม 

ของ สหรัฐอเมริกา ได แสดง ให เห็นวา สหรัฐอเมริกา เปน ประเทศ ที่ ให ความ สน ใจ ตอ 

การ คุมครอง สทิธ ิและ เสรภีาพ ของ ประชาชน มาก  นอกจากนี ้แลว รฐัธรรมนญู สหรฐัอเมรกิา

 ยัง เปนตน แบบ ของ รัฐธรรมนูญ สมัย ใหม อีก หลาย ประเทศ ใน การ คุมครอง และ พิทักษ 

สิทธิ และ เสรีภาพ ของ ประชาชน

 โครงสรางการคุมครองสิทธิมนุษยชนตามกฎหมายภายใน

   เปน ที่ ทราบ กัน ดี วา  คำา ประกาศ อิสรภาพ ของ สหรัฐอเมริกา เปน เอกสารสำาคัญ 

ของ พลเมือง ฉบับ แรกๆ  ที่ ได กำาหนด นิยาม ของ สิทธิ มนุษย ชน สมัย ใหม เอา ไว  และ

 รัฐธรรมนูญฯ  เอง ก็ ไดรับ เอา สิทธิ มนุษย ชน ท่ี ไม อาจ พราก ไป จาก ตัว ปจเจกบุคคล  ซ่ึง รวม ถึง  

เสรีภาพ ใน การ พูด  เสรีภาพ ใน การ ชุมนุม  เสรีภาพ ใน การ นับ ถือศาสนา  สิทธิ ใน การ มี ไว 

และ พกพา อาวุธ  เสรีภาพ ที่ จะ ปลอด จาก การ ลงโทษ อยาง ทารุณ และ ผิด ปกติ  และ สิทธิ 

ที ่จะ ไดรบั การ อำานวย ความ ยตุธิรรม จาก  ผูพพิากษา ใน กระบวนการ ทีเ่ ทีย่ง ธรรม และ สจุรติ  

และ เมื่อ สังคม มี การ เปลี่ยน แปลง ไป และ พฒันา สู สถานการณ ที่ ซับซอน มากขึ้น  กฎหมาย 

ตางๆ  โดยเฉพาะ รัฐธรรมนูญ ก็ มี ความ จำาเปน ที่ จะ ตอง มี การ แกไข ปรับปรุง ให ทันสมัย 

ซึ่ง ใน การ แกไข รัฐธรรมนูญ คร้ัง ท่ี  9  และ  14  ( T h e   N i n t h   A m e n d m e n t   a n d   F o u r t e e n t h 

A m e n d m e n t )   ตาง ยืนยัน วา ไม สามารถ ระบุ สิทธิ มนุษย ชน ที่ มี อยู ทั้งหมด ลงมา ใน 

รัฐธรรมนูญ นี้ ได  ดัง นั้น  จึง ได มี การ ตรากฎหมาย ที่ มี ชื่อวา  T h e   C i v i l   R i g h t s   A c t   และ

t h e   A m e r i c a n s   w i t h  D i s a b i l i t i e s   A c t   ซ่ึง เปน ตัวอยาง อัน หน่ึง ท่ี แสดง ให เห็นวา 

สภา C o n g r e s s   ก็ เปน ผู ราง และ นำา เอา หลักการ ใน เรื่อง สิทธิ มนุษย ชน เขามา ใน ระบบ 

กฎ หมายภาย ใน เชน เดียว กัน กับ ผู ราง รัฐธรรมนูญ  ซ่ึง ขอบเขต ของ การ คุมครอง สิทธิ มนุษย ชน 

ตามกฎหมายภาย ใน ของ รัฐบาล อเมริ กัน จะ วาง แนวทาง โดย การ ตัดสิน เปนราย คดี

 โดยเฉพาะ การ อาศัย การ วาง หลักกฎหมาย ตาม แนว คำา พิพากษา ท่ี เคย มี มา ( p r e c e d e n t ) 

ใน ศาลฎีกา ของ สหรัฐอเมริกา  

   ภาย ใน รัฐบาล สหพันธรัฐ ยังมี ประเด็น เปน ท่ี ถกเถียง ถึง การ ปรากฏขึ้น ของ 

สิทธิ มนุษย ชน วา จะ มี ชองทาง ใด บาง  ซึ่ง ที่ผานมา หลักกฎหมาย สิทธิ มนุษย ชน จะ ปราก ฎ
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ขึ้ นภาย ในประเทศ จาก สอง แหลง คือ  ใน สภา  C o n g r e s s   และ ใน ศาลฎีกา  ซึ่ง จะ เผย แพร 

ออกมา โดย การ ตรากฎหมาย หรอื การ ทำา คำา พพิากษา อยาง แจงชดั  และ นอกจากน้ี  ใน มลรฐั 

ตางๆ   ไมวา จะ เปน กระบวนการ ยตุธิรรม หรอื กระบวนการ ทาง นติบิญัญตั ิก ็จะ คุมครอง สทิธ ิ

มนุษย ชน ท่ี อาจ จะ ไมได ให หลักประ กัน ไว ใน ระดับ สหพันธรัฐ  เชน  ใน มลรัฐ  M a s s a c h u s e t t s   

ที่ยอมรับ ให มี การ จด ทะเบียนสมรส ของ คน รัก เพศ เดียว กัน  ซึ่ง เปน มลรัฐ แรก ของ 

สหรัฐอเมริกา

  ผลจากสนธิสัญญาระหวางประเทศวาดวยสิทธิมนุษยชน

   ใน เนื้อหา ของ สิทธิ มนุษย ชน หรือ สนธิสัญญา ระหวาง ประเทศ ซึ่ง ยอมรับ หรือ  

กอ ให เกดิ เปน สทิธ ิสวนบคุคล นัน้  จะ ม ีทัง้ เนือ้หา ใน สวน ที ่เปน สนธสิญัญา ที ่ม ีผล โดย ตวัเอง 

ใน ทันที และ สนธิสัญญา ที่ ไมมีผล ดวย ตัวเอง  ( S e l f - e x e c u t i n g   a n d   N o n - s e l f - e x e c u t i n g   

t r e a t i e s )   สนธสิัญญา ที่ ไมมีผล ดวย ตัวเอง จะ หมาย ถึง สนธสิัญญา ที่รับรอง สิทธ ิมนุษย ชน 

ที่ จะ ตอง อาศัย รัฐธรรมนูญ ประการ หนึ่ง มา เปน ฐาน ของ การประ กัน สิทธิ  ดัง น้ัน  การ ท่ี จะ 

คุมครอง สิทธิ มนุษย ชน ประเภท น้ี มี ความ จำาเปน ท่ี จะ ตอง ตรา เปน กฎหมาย ตาม กระบวนการ 

นิติบัญญัติ เพื่อ ดำาเนินการ ให เปนไปตาม สนธิสัญญา เสีย กอน  จึง จะ มี ผล ใช บังคับ ได  ซึ่ง มี 

กรณี ตัวอยาง ใน ลักษณะ นี้ ที่ ตอง ดำาเนินการ โดย ผาน ความ เห็นชอบ ในทาง นิติบัญญัติ  

ตาม ที ่กำาหนด ใน รฐัธรรมนญู เสยี กอน  เชน  การ ประกาศ สงคราม หรอื การ ขอ ความ เหน็ชอบ  

ตอ สภา ใน การ กูเงิน หรือ การ ใช งบประมาณ

 สนธิสัญญา ที่ เกี่ยวกับ สิทธิ มนุษย ชน ซึ่ง มี ลักษณะ เปนการ กำาหนด หนาท่ี หรือ 

ความ รับผิด ใน สถานะ พิเศษ บางอยาง หรือ ที่จะ ตอง ใช สิทธิ รวมกับ สิทธิ พิเศษ อื่น หรือ  

ตอง มี สิทธิ อื่น มา กอน จะ เปน สิทธิ มนุษย ชน ใน ลักษณะ ที่ มาจาก สนธิสัญญา ท่ี มี ผล โดย 

 ตัวเอง ซึ่ง ไม ตอง อาศัย กระบวนการ ทาง นิติบัญญัติ ใน การ ตรากฎหมาย รับรอง สิทธิ  

แตอยางใด แต หาก องคกร นิติบัญญัติ ปฏิเสธ การ ยอมรับ ใน ลักษณะ ท่ี เปน สนธิสัญญา ท่ี มี ผล 

โดย ตวัเอง ใน ทนัท ีนัน้ ประเดน็ นี ้นกั วชิาการ ทาง รฐัธรรมนญู จะ ถอืวา กรณ ีดงักลาว องคกร 

นิติบัญญัติ ได เขามา กาวกาย อำานาจ ตุลาการ ซึ่ง ถือวา ขัดตอ หลักการ แบงแยก อำานาจ  

อยาง ชัดเจน เนื่องจาก รัฐธรรมนูญ สหรัฐอเมริกา ใน มาตรา 3 ได ใหอำานาจ ศาลยุติธรรม 

เปน ผูตัดสิน ใน กรณี มี ปญหา ลักษณะ ดังกลาว บทบัญญัติ ที่ เปน ประเด็น หลัก เรื่อง นี้  

เกิดขึ้น เมื่อ สภา Congress ได ประกาศ ให สนธิสัญญา ที่ เกี่ยวกับ สิทธิ มนุษย ชน ระหวาง 

ประเทศ ทั้งหมด ที่ เปน สนธิสัญญา ที่ มี ผล โดย ตัวเอง ใน ทันที โดย สภาฯ ยืนยัน วา ไม จำาเปน 

ตอง เพิ่ม หรือ เปลี่ยนแปลง กฎหมาย หรือ บทบัญญัติ ใดๆ  ของ กฎหมาย ภายใน แตอยางใด
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โดยเฉพาะ  กติกา สากล วาดวย สิทธิ พลเมือง และ สิทธิ ทาง การเมือง  T h e   I n t e r n a t i o n a l 

C o v e n a n t   o n   C i v i l   a n d   P o l i t i c a l   R i g h t s   เปน กรณี หน่ึง ท่ี สหรัฐอเมริกา ได ลงนาม 

ใหสตัยาบนั รบัรอง สนธสิญัญา ดงักลาว  แต ปลอย ระยะเวลา ให ผาน ไป กวา 20  ป  โดย ไมได 

ดำาเนินการ ใดๆ   แม แต การ ตั้ง ขอ สงวน  หรือ การ ประกาศ ใช เปน กฎหมาย หรือ ให แนว ทาง 

ใน การ ดำาเนินการ แก หนวยงาน ภาย ใน ประเทศ

   ดัง นั้น  กลาว โดย สรุปไดวา  เนื่องจาก รัฐธรรมนูญ ของ ประเทศ สหรัฐอเมริกา นั้น  

ถือเปน รัฐธรรมนูญ ลายลักษณ อักษร ฉบับ แรก ของโลก  ซึ่ง แม มี บทบัญญัติ อยู เพียง 

ไม กี่ มาตรา  และ แกไข เพิ่มเติม ไมมาก นัก  แต ยังคง สามารถ ใชได ใน สภาพสังคม ปจจุบัน

ซึ่ง พัฒนาการ ทาง สังคม ของ สหรัฐอเมริกา ได แสดง ให เห็นวา สหรัฐอเมริกา เปน ประเทศ 

ที่ ให ความ สน ใจ ตอ การ คุมครอง สิทธิ และ เสรีภาพ ของ ประชาชน มาก  นอกจากน้ี แลว 

รัฐธรรมนูญ สหรัฐอเมริกา ยัง เปนตน แบบ ของ รัฐธรรมนูญ สมัย ใหม อีก หลาย ประเทศ ใน 

การ คุมครอง และ พิทักษ สิทธิ และ เสรีภาพ ของ ประชาชน ตามหลัก ประชาธิปไตย

   พัฒนาการ ของ ระบอบ ประชาธิปไตย และ การ คุมครอง สิทธิ เสรีภาพ ของ ประชาชน 

ทั่วโลก นั้น  ตาง ไดรับ อิทธิพล จาก รัฐธรรมนูญ ของ สหรัฐอเมริกาท่ี ได นำา แนวคิด ทฤษฎี 

การเมอืง ตางๆ   ที ่ครัง้หนึง่ เปน เพยีง งาน ทาง วชิาการ ของ นกั คดิ นกั เขยีน ชือ่ดงั ไมวา จะ เปน  

ฮิวโก  โกร ติอุส,   จอหน  มิล ตัน,   เจมส  ฮา ริง ตัน,   จอ หน  ลอค  และ มองเตสกิ เออ  เปนตนโดย นำามา 

สงัเคราะห และ วาง ระบอบ การเมอืง การ ปกครอง ใหม ที ่เหมาะสมกบั ประเทศ ที ่เพิง่ เกดิ ใหม 

อยาง สหรัฐอเมริกา  จน สำาเร็จ เปน รัฐธรรมนูญ สหรัฐอเมริกา ที่ มี การ จัด องคกร โครงสราง 

ทาง การเมือง ตาม หลักการ แบง แยก อำานาจ  มี การ คุมครอง สิทธิ เสรีภาพ ของ ประชาชน ใน 

เร่ือง ตางๆ  ท่ี ยังคง ทันสมัย และ ปรับ เปล่ียน ได ตาม ความ เปล่ียน แปลง ของโลก มา จน ถึง ปจจุบัน

 ภูมิหลัง ทาง สังคมวิทยา การเมือง ของ ประเทศ สหรัฐอเมริกา เอง ก็ เปน องคประกอบ 

สำาคัญ อีก ประการ หนึ่ง ที่ ผลักดัน ให มี บทบัญญัติ วาดวย สิทธิ เสรีภาพ ของ ประชาชน ใน 

รฐัธรรมนญู ซึง่ สิง่ นี ้เอง เปน จุด เริม่ตน ที ่ดทีีส่ดุ ใน การ ศกึษา ทำาความ เขา ใจถงึ แนวความคดิ 

และ ทฤษฎี ของ รัฐธรรมนูญ สหรัฐอเมริกา ไมวา จะ เปน การ ที่ ผูอพยพ รุน แรก ที่ กอตั้ง 

อาณานิคม ใน สหรัฐอเมริกา นั้น เปนพวก ที่ อพยพ หนี การ กดขี่ ขมเหง ใน เรื่อง สิทธิ เสรีภาพ 

จาก กษตัรยิ องักฤษ ทำาให ม ีพืน้ฐาน ใน การ ไม สยบ ยอม ตอ การ ใช อำานาจ ที ่ไม ชอบธรรม ของ 

ผูปกครอง และ หวงแหน ตอ สิทธิ เสรีภาพ ของ ปจเจกชน ที่ ตน มี อยู โดยเฉพาะ เสรีภาพ ใน

 การ เลือก นับ ถือศาสนา (Freedom of Religion)  ซึ่ง พวกเขา ถูก กษัตริย อังกฤษ ใน สมัย นั้น 

บังคับ ให นับถือ ศาสนาคริสต นิกาย เดียว
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 นอกจาก เสรีภาพ ดังกลาว ก็ ยังมี สิทธิ เสรีภาพ ที่ สำาคัญๆ ได แก  เสรีภาพ ใน การ 

ตัดสิน ใจ ดวย ตน เอง  ( R i g h t   t o   S e l f   D e t e r m i n a t i o n )   เสรีภาพ ใน การ แสดง ความ คิดเห็น 

( F r e e d o m   o f   E x p r e s s i o n )   และ เสรีภาพ ใน การ เลือก ถิ่นฐาน ที่ อยู และ เคลื่อน ยาย 

( F r e e d o m   o f   M o v e m e n t )   โดย ชาว อาณานคิม เรยีก เสรภีาพ เหลานี ้วา  “ สทิธ ิเสรภีาพ ตาม 

ธรรมชาติ”   ( N a t u r a l   R i g h t s )   ซึ่ง ใน เวลา ตอมา ได มี วิวัฒนาการ กลาย มา เปน รากฐาน ของ 

แนวความคิด เปน  “ สิทธิ มนุษย ชน”   ( H u m a n   R i g h t s )   นั่นเอง

   ลักษณะ ของ โครงสราง การ ปกครอง ท่ี เปน รูป ของ สหพันธ รัฐ  ซ่ึง เปนการ รวมตัว กัน 

ของ หลายๆ รัฐ มิ ใช รัฐ เด่ียว ท่ี มี เอกภาพ โดย มี รัฐธรรมนูญ ปกครอง ประเทศ เพียง ฉบับ เดียว  

โดย แตละ รัฐ ยังมี ความ แตกตาง มี รัฐธรรมนูญ เปนของ ตัวเอง  มี ความ สามารถ ใน การ ออก

กฎหมาย ระเบียบ ปฏิบัติ ขึ้น ใชภาย ใน ขอบเขต ของ รัฐ และ อำานาจ ที่ รัฐธรรมนูญ แหง 

สหรัฐอเมริกา ได ให ไว  ดัง นั้น แลว สิทธิ เสรีภาพ ของ ประชาชน นอกจาก ที่ รัฐธรรมนูญ 

สหรัฐอเมริกา บัญญัติ ไว แลว ใน แตละ รัฐ ก็ อาจ มี รายละเอียด ที่ แตกตาง กัน ไป ได แต โดย 

เนือ้หา จะ ตอง ไม ขดัตอ หลกัการ ใหญ ที ่บรรจุ อยู ใน รฐัธรรมนญู แหง สหรฐัอเมรกิา  ซึง่ จะ ถกู 

ตรวจ สอบได โดย ศาลสูง แหง สหรัฐอเมริกา

   การ ออก แบบ ระบบ ศาล และ ระบบ กฎหมาย ที่ ใช ระบบ กฎหมาย แองโกล- 

 แซก ซอน  หรือ ท่ี เรียกวา ระบบ กฎหมาย แบบ จารีต ประเพณี แบบ อังกฤษ  ( C o m m o n   L a w )   

โดย ยดึหลกั เอกภาพ ของ ศาล ม ีเพยีง ศาลยตุธิรรม เพยีง ศาล เดยีว ที ่ทำา หนา ที ่ตดัสนิ คดคีวาม 

ทั้ง คดี แพง คดีอาญา และ คดี ปกครอง  ตลอดจน คดี ในทาง รัฐธรรมนูญ ที่ ศาลสูง ของ 

สหรัฐอเมริกา เปน ผูพิจารณา วา มี บท กฎหมาย หรือ การ กระทำา ใด ที่ ขัดตอ รัฐธรรมนูญ หรือ 

ไม  โดย ไมได มี การ จัดตั้ง เปน ศาล รัฐธรรมนูญ แยก ตาง หาก อยาง เชน ประเทศ ใน ระบบ 

ประมวล กฎหมาย  ( C i v i l   l a w )   ก็ นับวา มี สวน เปดกวาง ที่ ทำา ให มี การ ตีความ ถอยคำา 

รัฐธรรมนูญ ซึ่ง ได บัญญัติ ไว เมื่อ สอง รอย กวา ปกอน  ตาม ความ เปลี่ยน แปลง ของ สภาพ

สังคม  เศรษฐกิจ และ การเมือง ของ ประเทศ ได งาย  กลาว ได วา  รัฐธรรมนูญ สหรัฐอเมริกา 

นัน้ ม ีความ ยดืหยุน สงู  โดย การ จะ ทำาความ เขา ใจ เจตนารมณ ของ รฐัธรรมนญู  ความ หมาย 

ของ มาตรา ตางๆ   หนทาง ท่ี ดี ท่ีสุด คือ การ ศึกษา จาก คำา พิพากษา ของ  ศาลสูง ของ สหรัฐอเมริกา 

เปนสำาคัญ

   จะ เหน็ ได วา จาก บทบญัญตั ิใน เรือ่ง หลกัประ กนั สทิธ ิและ เสรภีาพ ใน รฐัธรรมนูญ 

อเมริ กัน ที่ กลาว มา ขางตน  ซ่ึง เปนตน แบบ ให กับ รัฐธรรมนูญ ของ หลาย ประเทศ และ 

 เปน หลกัสำาคญั ใน หลาย ประการ ใน สนธสิญัญา ดาน สทิธ ิมนษุย ชน ฉบบั ตางๆ   จะ ม ีบทบาท
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สำาคัญ ใน ฐานะ เปน กฎหมาย สนธิสัญญา ระหวาง ประเทศ เกี่ยวกับ สิทธิ มนุษย ชน ที่ เปน 

แมบท และ เปน แกน สำาคัญ ใน พันธกรณี เรื่อง ดังกลาว  ดัง น้ัน จะ เห็น ได วา กฎหมาย 

สิทธิ มนุษย ชน ระหวาง ประเทศ โดย ทั่วไป จึง แทบ ไมมี ความ จำาเปน ใน การ ปรับ ใช เปน 

กฎหมายภาย ใน ของ ประเทศ สหรฐัอเมรกิา  เพราะ ใน รฐัธรรมนูญ อเมร ิกนั ลวน ม ีบทบญัญติั 

ที่ เปน หลักการ สำาคัญ เหลานี้ ไว เกือบ ครบ หมด แลว  หาก จะ เปนการ ดำาเนินการ ตาม 

พนัธกรณ ีระหวาง ประเทศ ที ่สหรฐัอเมรกิา ตอง ดำาเนนิการ ตาม สนธสิญัญา เหลา นัน้ ประเทศ 

สหรัฐอเมริกา ก็ จำาตอง ดำาเนินการ ตามหลัก ทวิ นิยม ( D u a l i s m ) ที่ ตอง ผาน การ พิจารณา 

ของ สภา  C o n g r e s s   ใน ลักษณะ เดียว กัน กับ แนวทาง ที่ ประเทศ ไทย ยึดถือ

4.2ประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี

 ใน สวน ของ ประเทศ สหพันธ สาธารณรัฐ เยอรมนี แบง หัวขอ การ ศึกษา ออก เปน

2 หัวขอ คือ 4.2.1 ความ หมาย และ ขอบเขต ของ มาตรา 25 ของ รัฐธรรมนูญ และ 4.2.2 

การ ตรวจสอบ กฎเกณฑ ทั่วไป ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ วา เปน กฎหมาย ภายใน 

หรือไม (มาตรา 100 (2) GG และ มาตรา 13 ขอ 12 BVerfGG) 4.2.3 กลไก การ ตรวจสอบ 

ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ ของ กฎหมาย รองรับ สนธิสัญญา ใน ระบบ กฎหมาย เยอรมัน 

โดย มี รายละเอียด ดังนี้

 4.2.1 ความหมายและขอบเขตของมาตรา25ของรัฐธรรมนูญ

  มาตรา 25 (กฎหมาย ระหวาง ประเทศ เปน สวนหนึ่ง ของ กฎหมาย 

สหพันธ)

  “หลัก	ทั่วไป	ของ	กฎหมาย	ระหวาง	ประเทศ	 ถือวา	เปน	สวนหน่ึง	ของ	

กฎหมาย	ระดับ	สหพันธ	 หลัก	ทั่วไป	ของ	กฎหมาย	ระหวาง	ประเทศ	ดังกลาว	อยู	ใน	ลำาดับ

ที่	สูงกวา	กฎหมาย	ภายใน	 และ	กอ	ให	เกิด	สิทธิ	และ	หนาท่ี	โดย	ตรง	ตอ	ผู	ท่ี	อาศัยอยู	ใน	

สหพันธรัฐ”	จาก บทบัญญัติ ของ มาตรา 25 ดังกลาว มี ขอ พิจารณา  ดังนี้

  4.2.1.1 ความ หมาย โดย ทั่วไป

   กฎหมาย ระหวาง ประเทศ เปน กฎเกณฑ ที ่ใช ระหวาง รฐั ดงันัน้ 

ตามหลกั พืน้ฐาน แลว กฎหมาย ระหวาง ประเทศ จึง ใช ระหวาง รฐั ตอ รฐั ใน ฐานะ ที ่เปน บคุคล 

ในทาง กฎหมาย ระหวาง ประเทศ มาตรา 25 ประโยค ที่ 1 ได บัญญัติ ถึง หลักการ พื้นฐาน 

วา หลัก ทั่วไป ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ยอม มี ผล ใช บังคับ ใน ขอบเขต ของ ประเทศ 

เยอรมัน ดวย เชนกัน หาก ปราศจาก บทบัญญัติ ดังกลาว หลัก ทั่วไป ของ กฎหมาย ระหวาง 
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ประเทศ ยอม ไม อาจ มีผลตอ กฎหมาย ภายใน ได เพราะ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ เอง มิใช 

บทบัญญัติ ของ กฎหมาย ที่ องคกร ของ รัฐ  รวม ทั้ง บุคคล และ นิติบุคคล จะ ตอง ผูกพัน ตอ 

กฎหมาย ระหวาง ประเทศ  ดัง นั้น มาตรา 25  จึง แสดง ให เห็น วา  รัฐธรรมนูญ โดย รวม นั้น  

 มี ความ โนมเอียง ที่ยอมรับ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ8

   ความ สำาคญั ของ การ ยอมรบั หลกั ทัว่ไป ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ เขามา เปน 

กฎหมายภาย ใน นั้น อยู ที่  องคกร ของ รัฐ ทั้งหลาย ใน สหพันธ สาธารณรัฐ เยอรมนี มี ความ 

ผกูพนั ที ่จะ ตอง ดำาเนนิ ให เปนไปตาม กฎเกณฑ ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ  หลกัการ ของ 

มาตรา  25  ประโยค ที่  1  นั้น มี ความ มุงหมาย ตอ บรรดา องคกร ของ สหพันธ และ ของ มลรัฐ  

องคกร นิติบัญญัติ  รวม ท้ัง รัฐบาล  เจาหนา ท่ี ฝายปกครอง  และ ศาล  การ บัญญัติ ให หลัก ท่ัวไป 

ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ เขามา เปน กฎหมายภาย ใน โดย มาตรา  25  และ มี ลำาดับชั้น 

ที ่เหนอืกวา กฎหมายภาย ใน นัน้ เปนการ บงัคบั โดย รฐัธรรมนญู วา  กฎหมาย ของ สหพนัธ จะ 

ตอง สอดคลองกับ หลัก ทั่วไป ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ  ความ หมาย ของ การ มี ผล ใช 

บังคับ โดย ตรง ของ หลัก ทั่วไป ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ น้ัน อยู ท่ีกฎหมายภาย ใน  

ที่ ขัด แยง กับ หลัก ทั่วไป ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ยอม ไมมีผล ใช บังคับ  หรือ การ ให มี 

ผล ใช บังคับ จะ ตอง สอดคลองกับ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ  ดวย เหตุน้ี เอง ศาล และ เจาหนา ท่ี 

ฝายปกครอง ไม สามารถ กลาวอาง เพื่อ โต แยง สิทธิ ของ บุคคล ซึ่ง ไดรับ การ ยืนยัน จาก  

หลัก ทั่วไป ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ได

   ตาม มาตรา  25  เปน การนำา หลัก ทั่วไป ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ให เขามา 

 ใน กฎหมาย สหพนัธ และ มไิด หมายเฉพาะ กฎเกณฑ ทัว่ไป ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ที ่

มี อยู ในขณะ ที่ รัฐธรรมนูญ มี ผล ใช บังคับ เทา นั้น  สำาหรับ เนื้อหา ของ กฎเกณฑ ทั่วไป ของ 

กฎหมาย ระหวาง ประเทศ นัน้ ยอม เปนไปตาม สภาพการณ ของ พฒันาการ ของ กฎหมาย ใน

ขณะ นั้นๆ   จาก บทบัญญัติ ของ มาตรา  25  ซึ่ง กลาว ถึง การ มี ผล บังคับ ของ กฎเกณฑ ทั่วไป 

ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ใน ขอบเขต ของ ประเทศ เยอรมนี  แต อยางไร ก็ตาม มาตรา  

25  ก็ มิได บัญญัติ ให ชัดเจน เก่ียวกับ ความ สัมพันธ ระหวาง กฎหมาย ระหวาง ประเทศ กับ 

กฎหมายภาย ใน  หาก เหน็วา กฎหมาย ระหวาง ประเทศ และ กฎหมายภาย ใน เปน กฎเกณฑ 

ในทาง กฎหมาย  2  กฎเกณฑ ที่ ตาง มี ความ อิสระ ตอกัน9 ใน กรณี นี้ กฎเกณฑ ของ กฎหมาย
8
 Ondolf Rojahn, Grundgesetz-Kommentar, Hrsg. Von Ingo von Muench, Band 2, 2. Aufl., 

Muenchen 1983, s. 135
9
 ถือวา เปนระบบ Dualismus
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ระหวาง ประเทศ จะ มี ผล ผูกพัน เปน กฎหมาย ภายใน ตอเมื่อ ได มี การ เปลี่ยน ผาน จาก 

กฎหมาย ระหวาง ประเทศ เขามา เปน กฎหมาย ภายใน กอน ดังนั้น ตาม คำา สอน ของ ระบบ 

Dualismus นั้น กรณี ตาม มาตรา 25 จึง จำาเปน ที่จะ ตอง มี การ กระทำา ของ รัฐ ที่ เปน ยอมรับ 

กฎเกณฑ ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ให เขามา เปน กฎหมาย ภายใน กอน ในทาง

 ตรงกันขาม ของ ระบบ Monismus ซึ่ง เห็นวา หลักเกณฑ ของ กฎหมาย นั้น มี อยู เพียง 

หนึง่เดยีว อยาง เปน เอกภาพ ซึง่ กฎเกณฑ ของ กฎหมาย นัน้ ประกอบดวย กฎหมาย ระหวาง 

ประเทศ และ กฎหมาย ภายใน ซ่ึง การ ดำารงอยู อยาง เปน เอกภาพ นัน้ อาจ ถอื หลกั วา กฎหมาย 

ระหวาง ประเทศ อยู ใน ลำาดับช้ัน ที่ สูงกวา กฎหมาย ภายใน หรือ อาจ ถือ หลัก วา กฎหมาย 

ภายใน อยู ใน ลำาดับที่ เหนือกวา กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ซึ่ง ตาม มาตรา ๒๕ ถอื ตามหลัก 

Monismus โดย กฎหมาย ระหวาง ประเทศ มี ผล บังคับ โดย ตรง เปน กฎหมาย ภายใน โดย

 ไม จำาเปน ตอง มี การ กระทำา ใดๆ  ที่ เปน ใหสัตยาบัน กอน

 เพ่ือให กฎเกณฑ ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ มี คา บังคับ เปน กฎหมาย ภายใน น้ัน 

รัฐ จะ ตอง เลือก วิธีการ ดำาเนินการ อยาง ใด อยาง หน่ึง ซ่ึง มี อยู หลาย วิธี วิธีการ ใด จะ เปน วิธีการ 

ที ่เหมาะสม ทีจ่ะ ใหเหตผุล ถงึ การ รบั กฎเกณฑ ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ให เขามา เปน 

กฎ ห มาย ภายใน ซึ่ง ตาม มาตรา 25 มิได วินิจฉัย ไว ให เปนคุณ แก ทฤษฎี ใด ทฤษฎี หน่ึง 

สำาหรับ ผู ที่ สนับสนุน ระบบ Dualismus เห็น วาการ จะ รับ กฎเกณฑ ของ กฎหมาย ระหวาง 

ประเทศ เขามา เปน กฎหมาย ภายใน จะ ตอง ม ีการ กระทำา ของ รฐั อยาง ใด อยาง หน่ึง กอน ตาม 

คำา สอน วาการ ปฏิบัติ การ ของ รัฐ ซึ่ง เห็น ตรงกันขาม กับ คำา สอน วาดวย การ เปล่ียน ผาน

เห็นวา การ รับ เขามา เปน กฎหมาย ภายใน ของ กฎเกณฑ ท่ัวไป ของ กฎหมาย ระหวาง 

ประเทศ นั้น จำาเปน จะ ตอง มี การ กระทำา ของ รัฐ ทั้งนี้ ก็ เพื่อให บทบัญญัติ ของ กฎหมาย 

ระหวาง ประเทศ นัน้ ม ีผล ผกูพนั ตอ ภายใน ประเทศ การ กระทำา ของ รฐั ดงักลาว มไิด เปนการ 

เปลี่ยนแปลง บทบัญญัติ ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ให กลาย มา เปน บทบัญญัติ ของ 

กฎหมาย ภายใน แต อยางใด  (ดัง คำา สอน วาดวย การ เปล่ียน ผาน) หาก แต เปนการ กระทำา

การ ให บทบัญญัติ ของ กฎหมาย ที่ มี คุณลักษณะ เปน กฎหมาย ระหวาง ประเทศ นั้น มี คา 

บังคับ ภายใน ประเทศ ได กฎหมาย ระหวาง ประเทศ นั้นๆ  มิได สูญ เสียการ มี ผล บังคับ 

พื้นฐาน ที่ มี อยู แตอยางใด สำาหรับ ผู ที่ สนับสนุน คำา สอน วาดวย การ ปฏิบัติ การ ของ รัฐ 

เห็นวา มาตรา 25 ของ รัฐธรรมนูญ มี ลักษณะ เปนการ กระทำา ของ รัฐ แลว10

10
 Ondolf Rojahn, Grundgesetz-Kommentar, Hrsg. Von Ingo von Muench, Band 2, 2. Aufl., 

Muenchen 1983, s. 137
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  4.1.2.1 ขอ พิจารณา เกี่ยว บทบัญญัติ ของ มาตรา ๒๕

   (1) หลัก ท่ัวไป ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ (die allgemeinen 

Regeln des Voelkerrechts)

 ความ หมาย ของ หลักกฎหมาย ระหวาง ประเทศ ยอม มีความหมาย ที่ ชัดเจน วา 

หมายถึง กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ที่ มี ผล ใช บังคับ เทานั้น ยอม ไม หมายความ รวมถึง  

ปทัสถาน ทาง ศีลธรรม หรือ จารีต ใดๆ หลัก ท่ัวไป ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ใน ความ หมาย 

ของ มาตรา 25 ยอม หมายถึง หลัก ทั่วไป ของ กฎหมาย จารีต ประเพณี ระหวาง ประเทศ 

สำาหรับ ความ หมาย ของ คำา วา “ทั่วไป” (allgemeine) ในที่นี้ มิได มีความหมาย ถึง ลักษณะ 

ทั่วไป ของ เนื้อหา ของ กฎหมาย จารีต ประเพณี ระหวาง ประเทศ ท่ี มี ลักษณะ ตรงกันขาม กับ 

ลกัษณะ พเิศษ หรอื ลกัษณะ เฉพาะ โดย แทจรงิ แลว คำา วา “ทัว่ไป” นัน้ หมายถงึ การ ม ีผล ใช 

อยาง กวางขวาง กบั สมาชกิ ของ ประชาคม ระหวาง ประเทศ ดงันัน้ หลกั ทัว่ไป ของ กฎหมาย 

จารตี ประเพณ ีระหวาง ประเทศ จงึ หมายถงึ กฎเกณฑ ที ่รฐั สวนใหญ ของ ประชาคม ระหวาง 

ยอมรับ ให มี ผล ผูกพัน เง่ือนไข ของ การ มี ลักษณะ “ทั่วไป” จึง มิได วางอยู บน พื้นฐาน วา 

รัฐ ทั้งหมด จะ ตอง ยอมรับ กฎเกณฑ ดังกลาว กรณี เปนการ เพียงพอ วา ในทาง ปฏิบัติ ของ 

ประชาคม ระหวาง ประเทศ กฎเกณฑ นั้นๆ  ไดรับ การ ยอมรับ จาก รัฐ สวนใหญ ท่ี เกี่ยวของ  

กับ กฎเกณฑ ดังกลาว ความ แตกตาง ที่ สำาคัญ ของ ทัศนะ ใน ทางโลก และ พัฒนาการ  

ของ ความ สมัพนัธ ของ เสยีง ขางมาก ของ รฐั ตางๆ ใน โลก ยอม ม ีปญหา อยู ทีว่า “กฎเกณฑ” 

ใน ความ หมาย ของ มาตรา 25 มี ลักษณะ “ทั่วไป” หรือไม หาก รัฐ สวนใหญ ใหการ ยอมรับ 

กรณี ยอม ถือวา กฎเกณฑ นั้น มี ลักษณะ “ทั่วไป”

 ดังน้ัน จาก ความ หมาย ของ “ท่ัวไป” ตาม มาตรา 25 ของ รัฐธรรมนูญ จึง ไม รวมถึง 

กฎหมาย จารีต ประเพณี ที่ ใช ใน ทองถิ่น ใด ทองถิ่น หนึ่ง หรือ ใช ใน ภูมิภาค ใด ภูมิภาค หนึ่ง 

หรือ ใช เฉพาะ กับ กรณี ใด กรณี หนึ่ง เทานั้น ซ่ึง หมายความวา หลักกฎหมาย ใด ท่ี ใช บังคับ 

เฉพาะกลุม ของ รัฐ กลุม ใด กลุม หนึ่ง ก็ดี ใช บังคับ กับ พื้น ที่ใด พื้น หนึ่ง ก็ดี ใชกับ กลุม ของ รัฐ 

ที ่ม ีประวตั ิศาสตร หรอื กลุม อดุมการณ อยาง ใด อยาง หนึง่ กดี็ ใน กรณ ีเหลาน้ี ยอม ถอืวา มใิช 

กฎเกณฑ ที่ มี ลักษณะ “ทั่วไป”

 การ มี ผล บังคับใช ภายใน ประเทศ ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ มิได วางอยู บน 

เงือ่นไข วา สหพนัธ สาธารณรฐั เยอรมน ีจะ ตอง ใหการ ยอมรบั กฎหมาย ระหวาง ประเทศ น้ัน 

อยาง ชัดแจง กอน หรอื กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ดงักลาว เคย ได นำามา ใชแลว โดย ศาล หรอื 

เจาหนาที่ ฝายปกครอง ของ สหพันธ สาธารณรัฐ เยอรมนี บทบัญญัติ ของ มาตรา 25 น้ัน



การตรวจความชอบดวยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแหงกฎหมายที่กระทบตอสิทธิมนุษยชน

 มี ความ ชัดเจน ซึ่ง แตกตางจาก บทบัญญัติ ของ มาตรา 4 ของ รัฐธรรมนูญ ไว มาร สำาหรับ 

มาตรา 4 ของ รัฐธรรมนูญ ไว มาร นั้น ตอง เปน กรณีที่ ไดรับ ความ เห็นชอบ เปนการ เฉพาะ

แต ตาม ความเหน็ ของ เสยีง ขางมาก ของ สมาชกิสภา ราง รฐัธรรมนูญ น้ัน ม ีความเห็น ในทาง 

ตรงกนัขาม วา หลกั ทัว่ไป ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ยอม ม ีผล ใช บงัคบั เปนการ ภายใน 

แม จะ ไมได ผาน ความ เห็นชอบ จาก สหพันธ เปนการ เฉพาะ ก็ตาม ความเห็น ดังกลาว 

สอดคลองกับ ความเห็น ของ ฝาย ขางมาก ใน ปจจุบัน (BVerfGE 15, 34 ; 16, 33) การ 

มี ผล บังคับใช ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ มิได ถูก ปฏิเสธ หรือ มิได ถูก เปล่ียน ผาน โดย 

มาตรา 25 แตอยางใด โดย แทจริง แลว มาตรา 25 แสดง ใน ลักษณะ ที่ ตรงกันขาม กับ

 มาตรา 4 ของ รฐัธรรมนญู ไว มาร ใน 2 ประการ กลาว คอื หาก การ บญัญติั กฎหมาย ระหวาง 

ประเทศ นั้น สหพันธ สาธารณรัฐ เยอรมนี มิได มี ความเห็น ท่ี คัดคาน กฎเกณฑ ดังกลาว

 อยาง ชัดแจง ใน กรณี นี้ สหพันธ สาธารณรัฐ เยอรมนี จะ ปฏิเสธ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ

 ดงักลาว โดย ใหเหตผุล วา กระบวนการ ของ การ บญัญตั ิกฎหมาย ระหวาง ประเทศ ดงักลาว 

สหพันธ สาธารณรัฐ เยอรมนี ไมได ใหความเห็น ชอบ อยาง ชัดแจงมิได หรือ สหพันธ 

สาธารณรัฐ เยอรมนี จะ ให กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ดังกลาว มี ผล ใช บังคับ เปน กฎหมาย 

ภายใน โดย การ ประกาศ ฝายเดียว ก็ มิได เพราะ ได ปฏิเสธ การ รับรอง ใน อนาคต

 กฎหมาย ที ่เปน ขอตกลง ระหวาง รฐั ตอ รฐั ไม อาจ ถอืวา เปน “กฎเกณฑ ท่ี ม ีลักษณะ 

ทั่วไป” ใน ความ หมาย ของ มาตรา 25 ดังนั้น สัญญา ระหวาง รัฐ ตอ รัฐ จึง ขาด ลักษณะ

“ทั่วไป” เพราะ ขอตกลง ดังกลาว ใช บังคับ กับ รัฐ คูสัญญา เทานั้น เชน เดียวกัน ใน กรณี ของ 

สนธสิญัญา ที ่ได ตกลง กนั โดย ประเทศ สวนใหญ ของ ประชาคม ระหวาง ประเทศ กฎเกณฑ 

ของ สัญญา ดังกลาว ก็ มิได มี ลักษณะ เปน กฎเกณฑ ท่ีจะ ใช บังคับ ตาม มาตรา 25 แตอยางใด 

กรณี น้ี ยอม เปน ตาม มาตรา 59 (2)11 ของ รัฐธรรมนูญ การ มี ผล บังคับ ภายใน ของ กฎเกณฑ 

ของ สนธิสัญญา ดังกลาว จำาเปน ท่ีจะ ตอง ไดรับ ความ เห็นชอบ จาก รัฐสภา และ การ ใหสัตยาบัน 

โดย ประธานาธิบดี ของ สหพันธ โดย บทบัญญัติ ของ สนธิสัญญา น้ัน จะ มี สถานะ เปน กฎหมาย 

ภายใน ระดบั บทบญัญตั ิกฎหมาย ทัว่ไป การ ขยาย ขอบเขต ของ มาตรา 25 กบั สนธสิญัญา 

มิได ทำาให ขอบเขต การ ใช บังคับ ของ มาตรา 59 (2) แคบลง และ มิได ทำาใหเกิด ความ สับสน 

11
 มาตรา 59 (2) สนธิสัญญา ซึ่ง กำาหนด ความ สัมพันธ ในทาง การเมือง ของ สหพันธ หรือ เกี่ยวกับ

 เรื่อง ที่จะ ตอง ออก เปน กฎหมาย ของ สหพันธ จำาเปน จะ ตอง ไดรับ ความ เห็นชอบ หรือ จำาเปน จะ ตอง ให 
องคกร ท่ี มี อำานาจ สำาหรับ การ ออกกฎหมาย ของ สหพันธ ในเ รื่อง นั้น เขามา มี สวนรวม  ขอตกลง
 ในทาง ปกครอง ให มี ผล ใช บังคับ กับ ขอบัญญัติ ของ ฝายปกครอง ของ สหพันธ โดย อนุโลม
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ระหวาง สนธสิญัญา กบั กฎหมาย จารตี ประเพณ ีหาก แต ได นำาไปสู ขอโตแยง เกีย่ว ลำาดบัชัน้ 

ของ กฎหมาย ของ กฎเกณฑ ที่ รับ เขามา ใน ระบบ กฎหมาย ภายใน

 ใน กรณีที่ เนื้อหา ของ สนธิสัญญา เปน เพียง การ ประกาศ ของ กฎหมาย จารีต 

ประเพณี ที่ ลักษณะ ทั่วไป กรณี นี้ กฎเกณฑ ดังกลาว ยอม ไมใช สนธิสัญญา ท่ี มี คา บังคับ 

ภายใน รัฐ แต ถือวา เปนหลัก ทั่วไป ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ท่ีอยู ใน ความ หมาย ของ 

มาตรา 25 แลว ใน กรณี เชน เดียวกัน กับ สัญญา ตามกฎหมาย ระหวาง ประเทศ ซึ่ง จาก  

พื้นฐาน ดังกลาว กอ ให เกิด เปน จารีต ประเพณี ตามกฎหมาย ระหวาง ประเทศ สัญญา ตาม

กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ดงักลาว ถอืวา เปน กฎหมาย จารตี ประเพณ ีที ่ม ีผล ใช บงัคบั ภายใน 

ตัวอยาง เชน สัญญา มากกวา 500 ฉบับ ตั้งแต ป ค.ศ. 1960 ท่ี หลีกเล่ียง การ คิด ภาษี  

ซ้ำาซอน ไดรับ การ พัฒนา ไป สู หลัก ที่ บุคคล ยอม มี สิทธิ เรียกรอง ใน การ ที่จะ ไม ถูก คิด ภาษี  

ซ้ำาซอน จาก รัฐ12

 นอกจากนี้ ตาม ความเห็น ของ ศาล รัฐธรรมนูญ มาตรา 25 ยอม รวมถึง “หลัก

กฎหมาย ทั่วไป” (die sog. allgemeinen Rechtsgrundsaetze) ตาม มาตรา 38 (1) 

a, b ซึ่ง ศาลยุติธรรม ระหวาง ประเทศ ได นำามาใช ใน การ วินิจฉัย ขอ พิพาท ระหวาง ประเทศ 

ใน กรณีท่ี ขาด กฎเกณฑ ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ท่ีจะ นำามาใช ใน การ วินิจฉัย ดวย เหตุน้ี 

จึง ตอง นำา หลักกฎหมาย ทั่วไป มา ใช เพื่อ อุด ชองวาง ดังกลาว การ ให ความ หมาย ของ  

หลักกฎหมาย ทั่วไป ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ยอม หมายถึง หลักกฎหมาย ท่ี ไดรับ 

 ความเห็น พองกัน ใน ระบบ กฎหมาย ของ ประชาคม ระหวาง ประเทศ และ สามารถ นำามา ใชกบั 

กรณี ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ได

 หลักกฎหมาย ทั่วไป ของ สหภาพยุโรป มิได มีความหมาย เชน เดียว กับ หลัก ท่ัวไป 

ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ใน ความ หมาย ของ มาตรา 25 แตอยางใด ซึ่ง กรณี ยอม  

ขึน้อยู กบักฎ ของ สหภาพยโุรป จดั วา เปน กฎหมาย ระหวาง ประเทศ หรอื จดั วา เปน ลกัษณะ 

ของ กฎหมาย ท่ี จัดให เปน เอกภาพ ซ่ึง โดย แทจริง แลว กำา หมาย ของ สหภาพยุโรป ขาด ลักษณะ 

ทั่วไป ใน ความ หมาย ของ มาตรา 25 สวนใน กรณี อื่นๆ  หลักกฎหมาย ของ สหภาพยุโรป  

ม ีลกัษณะ เปน กฎเกณฑ ที ่เปน สวนหนึง่ ของ กฎหมาย จารตี ประเพณ ีระหวาง ประเทศ ซึง่ ใน 

กรณี เชนนี้ ยอม อยู ใน ความ หมาย ของ มาตรา 25 ของ รัฐธรรมนูญ ดวย

12
 Ondolf Rojahn, Grundgesetz-Kommentar, Hrsg. Von Ingo von Muench, Band 2, 2. Aufl., 

Muenchen 1983, s. 139
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   (2)  เปน สวนหนึ่ง ของ กฎหมาย ระดับ สหพันธ และ กอ ให เกิด

 สิทธิ และ หนา ที่ โดย ตรง ตอ บุคคล ที่ อยู ใน สหพันธรัฐ

 บทบัญญัติ ของ มาตรา  25  ดังกลาว มี ความ เกี่ยวพัน กัน อยาง ใกล ชิด  แต มิได 

มีความหมาย อยางเดียว กัน  ประโยค ที่ กลาว วา  เปน สวนหนึ่ง ของ กฎหมาย ระดับ สหพันธ  

ซึ่ง ใน เรื่อง นี้ ยอม เกี่ยวกับ การ วินิจฉัย พื้นฐาน สำาหรับ การ ยอมรับ หลัก ทั่วไป ของ กฎหมาย 

ระหวาง ประเทศ เขามา ใน ระบบ กฎหมาย ของ สหพันธ สาธารณรัฐ เยอรมนี  ซึ่ง เปนการ 

กำาหนด ให มี คา บังคับภาย ในประเทศ  สวน อีก ประโยค หนึ่ง ยอม มี ผล วา  กฎหมาย ระหวาง 

ประเทศ นั้นๆ  กอ ให เกิด สิทธิ หรือ หนา ที่ตอ บุคคล

 ก)   กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ที่ มี ผล บังคับ เฉพาะ กับ องคกร ของ รัฐ  ใน เบื้องตน 

กฎหมาย ระหวาง ประเทศ เปน กฎหมาย ที่ กอ ให เกิด สิทธิ หรือ หนา ที่ตอ บรรดา รัฐ ทั้งหลาย  

หลัก ทั่วไป ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ  ซึ่ง มาตรา  25  นำา เขามา ให มี ผล บังคับภาย ใน

ประเทศ  ดวย เหตนุี ้สวน ใหญ จึง ใชกบั องคกร ของ รฐั  หลกักฎหมาย สวน ใหญ ในทาง เนือ้หา 

แลว จึง มิได ใช บังคับ กับ ปจเจกบุคคล  กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ที่ มี ผล ใช บังคับ เฉพาะ กับ 

องคกร ของ รัฐ จึง มี เนื้อหา ที่ เก่ียวกับ องคกร ของ รัฐ  ( องคกร นิติบัญญัติ,   รัฐบาล สหพันธ,   

ฝายปกครอง,   ศาล)   และ วาง กฎเกณฑ เกีย่วกบั การ ใช อำานาจ ของ องคกร เหลา นัน้  กฎหมาย 

ระหวาง ประเทศ ที่ มี ผล บังคับ เฉพาะ กับ องคกร ของ รัฐ  ตาม เนื้อหา ของ กฎเกณฑ เหลานี้ 

ยอม ไม ใช บังคับ กับ ปจเจกบุคคล  ดัง กฎเกณฑ ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ เหลาน้ี 

จึง มิได กอ ให เกิด สิทธิ หรือ หนา ที่ตอ บุคคล แต อยาง ใด  แต กฎเกณฑ ของ กฎหมาย ระหวาง 

ประเทศ ดังกลาว ยอม อยู ใน ความ หมาย ของ มาตรา  25  ซ่ึง เปน สวนหน่ึง ของ กฎหมายภาย ใน 

ใน ระดับ กฎหมาย ของ สหพันธ

 ความ ผกูพนั ของ ศาล และ ฝายปกครอง ตอ กฎเกณฑ ทัว่ไป ของ กฎหมาย ระหวาง 

ประเทศ มี ความ สำาคัญ ใน  2  ประการ  กลาว คือ  ประการ แรก  มี กฎเกณฑ ท่ี เก่ียวกับ 

กระบวนการ ของ องคกร ของ รัฐ ดังกลาว  ตัวอยาง เชน  กฎเกณฑ เกี่ยวกับ เอกสิทธิ์ ของ รัฐ 

ตางประเทศ ตอ อำานาจศาลภาย ในประเทศ  ประการ ที่สอง  มี ผล มาจาก มาตรา 25  เปน 

หนา ที ่ของ ศาล ทัง้หลาย และ เจาหนา ที ่ทัง้หลาย ที ่จะ ตอง คำานงึ ถงึ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ 

ที่ รับ เขามา ใน กฎหมาย สหพันธ โดย คำา พิพากษา หรือ โดย ฝายปกครอง

  นอกจากนี้ มาตรา  25  ยังมี ความ สำาคัญ สำาหรับ องคกร ซึ่ง ตาม บทบัญญัติ ของ 

รฐัธรรมนญู แลว เปน องคกร ที ่จะ ตอง ใช อำานาจ ภายนอก ประเทศ  โดยเฉพาะ ประธานาธบิด ี

สหพนัธ  รฐับาล สหพนัธ  และ สภา ผู แทน ราษฎร สหพนัธ  แมวา สหพนัธ สาธารณรฐั เยอรมน ี
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จะ เปน ผู ทรง สิทธิ ตามกฎหมาย ระหวาง ประเทศ ก็ตาม  ซึ่ง ตอง ผูกพัน ตอ กฎเกณฑ  

การ ปฏิบัติ ตอ กัน ระหวาง รัฐ ตามกฎหมาย ระหวาง ประเทศ ก็ตาม  มาตรา  25  กอ ให เกิด 

 หนา ที่ตอ องคกร ที่ ใช อำานาจ ใน การ ตางประเทศ  แต ในขณะ เดียว กัน ยอม มีผลตอ ขอบเขต

ภาย ในประเทศ สำาหรับ การ ใช อำานาจ ใน การ ตางประเทศ ใหเปนไป ตามกฎหมาย ระหวาง 

ประเทศ และ และ สอดคลองกับ สันติภาพ ของ การ อยูรวม กัน  ความ ผูกพัน ในทาง กฎหมาย 

ของ การ ใช อำานาจ ใน การ ตางประเทศ ตาม มาตรา  25  ยอม เก่ียวพัน กับ ปญหา ท่ัวไป  

ของ การ ทำา ใหเปนไป ตามกฎหมาย ของ อำานาจ ใน การ ตางประเทศ  เชน เดียว กับ กรณี  

ของ ฝายปกครอง ที ่ใหเหตผุล ถงึ การ กระทำา ทาง ปกครอง ตอง ชอบ ดวย กฎหมาย เปนไป ตาม

หลัก เงื่อนไข ของ กฎหมาย และ หลัก ความ มา กอน ของ กฎหมาย

   ความ ผูกพัน ของ ฝาย นิติบัญญัติ ตอ หลัก ทั่วไป ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ 

 มิได มี ผล ผูกพัน เนื่องจาก การ มี ผล บังคับ ใชภาย ในประเทศ  นอกจาก เหตุผล ดังกลาว ยังมี 

ความ จำาเปน ที่ จะ ตอง ให กฎเกณฑ ตามกฎหมาย ระหวาง ประเทศ น้ัน อยู ใน ลำาดับชั้น ท่ี  

สูงกวา กฎเกณฑ ที่ ตรา โดย ฝาย นิติบัญญัติ  มาตรา  25  จึง ได บัญญัติ ให กฎหมาย ระหวาง 

ประเทศ อยู ใน ลำาดับชั้น ที่ เหนือกวา กฎหมายภาย ใน  สำาหรับ บทบัญญัติ ของ กฎหมาย 

ระหวาง ประเทศ ที ่ม ีผล ผกูพนั ตอ ฝาย นติบิญัญตั ิยอม เปน กฎเกณฑ ที ่กำาหนด ให ม ีขอบเขต 

ของ การ บังคับ ในทาง พื้น ที่ และ ในทาง บุคคล ของ ฝาย นิติบัญญัติ และ ยอม มีผลตอ  

ขอบ อำานาจ หนา ที่ ตามกฎหมาย ระหวาง ประเทศ  นอกจากน้ี กฎเกณฑ ของ กฎหมาย 

ระหวาง ประเทศ ที่ มี ความ มุงหมาย ตอ ฝาย นิติบัญญัติ นี้ ยอม มี บทบัญญัติ ของ กฎหมาย 

ระหวาง ประเทศ ซึ่ง มี ขอจำากัด ในทาง กฎหมาย ตอ ฝาย นิติบัญญัติ หรือ องคกร ของ รัฐ อื่นๆ   

ตัวอยาง เชน  ตามหลัก ทั่วไป ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ  รัฐ ใด รัฐ หนึ่ง อาจ กระทำาการ 

โตตอบ การ กระทำา ที ่ไมชอบ ดวย กฎหมาย ของ รฐั ตางประเทศ ได  มาตรการ โตตอบ ดังกลาว 

อาจ ดำาเนินการ โดย อาศัย มาตรการภาย ใน ของ ฝาย นิติบัญญัติ หรือ โดย ฝายปกครอง ก็ได  

สิทธิ ใน การ ตอบโตดง กลาว ตาม มาตรา  25  ถือวา เปนอิสระ ที่ ฝาย นิติบัญญัติ จะ เลือก ใช 

มาตรการ ที ่เหมาะสม  การ ม ีผล บงัคบัภาย ในประเทศ ของ หลกั ท่ัวไป ตามกฎหมาย ระหวาง 

ประเทศ ของ สิทธิ ใน การ ตอบโต นั้น ยอม มี ผล วา  กฎเกณฑ ดังกลาว ยอม มี ขอจำากัด สำาหรับ 

การ เลือก ใช มาตรการ ที่ เหมาะสม ของ ฝาย นิติบัญญัติ  กลาว คือ  มาตรการ ท่ี ใช ใน

 การ ตอบโต นั้น ตอง เปนไป ตามหลัก ความ พอสมควร แก เหตุดวย  ฝาย นิติบัญญัติ จะ ตอง 

ดำาเนินการ โดย ไม เกิน เลยไป กวา ขอจำากัด ตามกฎหมาย ระหวาง ประเทศ  หาก สหพันธ 

สาธารณรัฐ เยอรมนี ตองการ ตอบโต ตอ การ ละเมิด เพียง เล็กนอย โดย การ ออกกฎหมาย 
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เวนคืน ตอ กรรมสิทธิ์ ของ บุคคล ของ รัฐ ตางประเทศ ที่ อยู ใน เยอรมนี  มาตรการ ดังกลาว

 ยอม เปนการ ละเมิด ตอ หลัก ความ ได สัดสวน  ซ่ึง มิได เปนการ ไมชอบ ดวย กฎหมาย ของ 

มาตรการ ใน การ ตอบโต ใน ระดับ ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ เทา น้ัน  หมาย ใน ความ สัมพันธ 

ระหวาง รัฐ ตอ รัฐ  ในขณะ เดียว กัน บุคคล ที่ ถูก กระทบ สิทธิ ยอ มา มา รถ โต แยง การ กระทำา 

ที่ ไมชอบ ดวย กฎหมาย ใน ขอบเขตภาย ในประเทศ โดย อาศัย เหตุผล ของ มาตรา  25  เพื่อ 

ใช สิทธิ ในทาง ศาล ได13

 สำาหรบั ปญหา การ ม ีผล บงัคบั ภายใน ประเทศ ของ กฎเกณฑ ของ กฎหมาย ระหวาง 

ประเทศ กับ ปญหา การ ใช บังคับ ของ กฎเกณฑ ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ นั้น ตอง 

แยกจากกัน กลาว คือ การ มี ผล บังคับ ภายใน ประเทศ เกี่ยวกับ การนำา กฎเกณฑ ของ 

กฎหมาย ระหวาง ประเทศ เขามา ใน ขอบเขต ภายใน ประเทศ โดย ผาน การ กระทำา ของ รัฐ 

อยาง ใด อยาง หนึง่ ดงัเชน ที ่บญัญตั ิไว ใน มาตรา 25 ในขณะท่ี ปญหา เรือ่ง การ ใช บงัคับ เปน

เรื่อง เกี่ยวกับ การ ใช บังคับ ภายใน ประเทศ โดย ศาล หรือ โดย ฝายบริหาร การ กระทำา ท่ี เปน 

การนำา กฎเกณฑ ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ให เขามา มี ผล ใช บังคับ ภายใน ประเทศ 

เปน เพียง เงื่อนไข สำาหรับ การ ที่ จะกฎเกณฑดังกลาวมาใชบังคับโดยตรงเทานั้น ดังนั้น

กฎเกณฑของกฎหมายระหวางประเทศจะสามารถใชโดยองคกรที่ใชบังคับกฎหมาย

ภายในประเทศไดหรือไม หรือกฎเกณฑของกฎหมายระหวางประเทศดังกลาวตองไดรับ

ความเห็นชอบจากฝายนิติบัญญัติกอนหรือไมนั้น ประเด็นปญหาดังกลาวยอมขึ้นอยูกับ

เงื่อนไขอื่นๆ ดวย เชน หลักความแนนอนชัดเจนของกฎหมาย ขอเรียกรองของหลัก

ความแนนอนชัดเจนของกฎหมายเปนหลักการที่ถูกกำาหนดไวโดยหลักของกฎหมาย

ภายใน ตามรัฐธรรมนูญของเยอรมันหลักความแนนอนชัดเจนของกฎหมายถือวาเปน

เงื่อนไขสำาหรับการใชบังคับกฎหมายตามหลักนิติรัฐ หลักความแนนอนชัดเจนของ

กฎหมายถกูเรยีกรองจากหลกัความมัน่คงของกฎหมายและหลกัการคุมครองความสจุรติ 

รวมทั้งเปนวิธีการของหลักการแบงแยกอำานาจ ซ่ึงถือวาเปนขอจำากัดของการใชบังคับ

กฎหมายที่ถูกตรวจสอบโดยผูพิพากษาได ดังนั้นหลักความแนนอนชัดเจนของกฎหมาย

จึงเปนหลักที่เรียกรองกับกฎหมายระหวางประเทศดวยเชนกัน 

 การใชบงัคบัโดยตรงของกฎหมายระหวางประเทศน้ัน ตองเปนกรณท่ีีกฎหมาย

ระหวางประเทศนั้นเปนหลักความยุติธรรมที่ผูพิพากษาใชเปนพื้นฐานในการวินิจฉัยคดี
13
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ความ แนนอน ชัดเจน ใน ลักษณะ ของ กฎหมาย กลาว คือ การ ทำาให กฎหมาย ระหวาง 

ประเทศ ม ีลกัษณะ เปน รปูธรรม ในทาง กฎหมาย เปน กรณทีี ่ม ีความ จำาเปน หาก ตาม เน้ือหา 

ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ดังกลาว เปนการ ใหอำานาจ ฝายบริหาร ใน การ ใช มาตรการ 

ใด มาตรการ หนึง่ ซึง่ ตามหลกั ความชอบ ดวย กำา หมาย ของ การ กระทำา ฝายปกครอง จำาเปน 

จะ ตอง มี กฎหมาย ใหอำานาจ หรือ กลาว วา การ รับ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ เขามา เปน 

กฎหมาย ภายใน ใน กรณี นี้ ยัง ตอง เปนไป ตามหลัก ไมมี กฎหมาย ไมมี อำานาจ 

 ในทาง ตำารา มี บอยคร้ัง ท่ี มี การ ตีความ มาตรา 25 ปนเป กัน ระหวาง ปญหา การ มี ผล 

บงัคับใช ภายใน ประเทศ ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ กบั ปญหา เกีย่วกบั การ ม ีผลใช บงัคับ 

โดย ตรง แทจริง แลว ปญหา ทั้งสอง มี ความ เกี่ยว พันกัน อยาง ใกล ชิด มาตรา 25 เปน 

การ ยอมรับ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ เขามา เปน กฎหมาย ภายใน ซ่ึง นำาไปสู การ ใช บังคับ 

 โดย ภายใน ประเทศ ได ดวย เหตุนี้ การ ใช บังคับ โดย ตรง จึง วางอยู บน เงื่อนไข ของ การ มี ผล 

บงัคบัใช ภายใน ประเทศ ซึง่ อาจ กลาว โดย สรปุไดวา การ ยอมรบั กฎหมาย ระหวาง ประเทศ 

ให เขามา เปน กฎหมาย ภายใน อาจ กระทำา ได หาก กฎหมาย ระหวาง ประเทศ น้ัน เมื่อ ได 

พจิารณา ตาม เนือ้หา และ วตัถ ุประสงค แลว เปนการ เหมาะสม ท่ีจะ ให ม ีผล ในทาง กฎหมาย 

ภายใน ประเทศ

 กรณีศึกษา

 (1) กรณี ของ กฎเกณฑ ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ที่ มี ความ มุงหมาย ที่จะ ใช 

กับ รัฐ เทานั้น มี กรณี ตัวอยาง  ดังนี้14

  ก. การ ทำาสัญญา ตามกฎหมาย ระหวาง ประเทศ (Abschluss 

voelkerrecht-licher Vertraege) สัญญา ประเภท นี้ อาจจะ มี คูสัญญา ฝาย หน่ึง อาง กับ 

 อีก คูสัญญา อีก ฝาย หนึ่ง วา สัญญา ดังกลาว ขัดแยง กับ รัฐธรรมนูญ ดังนั้น กฎเกณฑ ของ 

กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ดังกลาว จึง วางอยู บน เง่ือนไข วา คูสัญญา ฝาย หน่ึง (ประเทศ เยอรมนี 

ตะวันตก) อาง กับ คูสัญญา อีก ฝาย หนึ่ง (ประเทศ เยอรมนี ตะวันออก) กอน การ ตกลง 

ทำาสัญญา วา มี ขอจำากัด ตาม รัฐธรรมนูญ ได (BVerfGE 36, 1 (36) – Grundvertragsurteil) 

ตามกฎหมาย ระหวาง ประเทศ มิได กำาหนด รูปแบบ สำาหรับ การ ทำาสัญญา สองฝาย ไว แตอยางใด 

กรณี จึง เปนไปตาม ความ ประสงค ของ คูสัญญา วา จะ ตกลง กัน ดวยวาจา หรือ ทำาเปน

14
 Ondolf Rojahn, Grundgesetz-Kommentar, Hrsg. Von Ingo von Muench, Band 2, 2. Aufl., 
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ลายลักษณ อักษร หรือ ดวย การ กระทำา ใดๆ   ทั้งนี้ ยอม เปนไปตาม หลักการ ที่วา  การ นิ่ง เสีย 

ไม ปฎิเสธ ขอเสนอ ของ อีก ฝาย หนึ่ง ถือวา เปนการ ยอมรับ

  ข.   การ กระทำา ของ รัฐ  ( A c t   o f   S t a t e   –   D o c t r i n e )   หลัก วาดวย การ กระทำา 

ของ รัฐ เปน หลักการ ในทาง กฎหมาย ของ ฝาย แองโกล- อเมริกา  ซึ่ง ตาม หลักการ ดังกลาว 

องคกร ของ รัฐภาย ในประเทศ ไม อาจ ตรวจสอบ อำานาจ ของ รัฐ ตางประเทศ ได  โดย แทจริง แลว  

ตาม หลกัเกณฑ ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ศาล และ ฝายปกครอง ยอม ม ีสิทธ ิตรวจสอบ 

การ กระทำา ของ รัฐ ตางประเทศ ได ตามหลัก ความชอบ ดวย กฎหมาย ระหวาง ประเทศ และ 

ใน กรณี ที่ ขัดกับ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ยอม ไม อาจ กระทำาการ ใน เยอรมนี ตะวันตก ได

  ค.   การ ตีความ สัญญา ตามกฎหมาย ระหวาง ประเทศ  ( A u s l e g u n g 

v o e l k e r r e c h t -   l i c h e r   V e r t r a e g e )   ใน การ ตีความ สัญญา ตามกฎหมาย ระหวาง ประเทศ 

จะ ตอง คำานึง ถึง หลักการ ท่ี ไดรับ การ พัฒนา ตามกฎหมาย ระหวาง ประเทศ  โดยเฉพาะ อยางย่ิง 

จะ ตอง คนหา เจตจำานง ของ คูสญัญา ที ่เหน็พอง ตอง กนั โดย พจิารณา จาก เน้ือหา ของ สัญญา 

ทั้งหมด  วัตถุ ประสงค ของ สัญญา และ การ เกิดข้ึน ของ สัญญา  การ ตีความ สัญญา จะ ตอง 

ตีความ และ ใช ใน ขอบเขต ของ หลักการ พื้นฐาน ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ที่ เนื้อหา

 ของ สัญญา นั้น ไป เกี่ยวของ กับ เรื่อง นั้นๆ   ( B V e r f G E   46,   342) 

  ง.   การ สง ผูราย ขาม แดน  ( A u s l i e f e r u n g )   หลักการ ท่ี เปน พื้นฐาน ของ 

กฎหมาย วาดวย การ สง ผูราย ขาม แดน มี หลักสำาคัญ วา  บุคคล ซึ่ง เปน ผูราย ขาม แดน จะ ถูก 

สงตวั กลบั ได ก ็เฉพาะ ได ม ีการ กระทำา ผดิ ใน ทางอาญา  เนือ่งจาก การ สง ผูราย ขาม แดน ไดรบั 

การ ยอมรับ เปน หลักการ พื้นฐาน  ศาลยุติธรรม แหง สหพันธ เห็นวา หลักการ ดังกลาว เปน

หลัก ทั่วไป ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ  ( B G H S t   15,   125;   B V e r f G E   9,   174)   ตาม

 ความเห็น ของ ศาล รัฐธรรมนูญ สหพันธ เห็น วาการ สง ผูราย ขาม แดน ที่ ถูก พิพากษา ให

 ลง โทษประหาร ชีวิต มิได เปนการ ละเมิด หลัก ท่ัวไป ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ  ( B V e r f G E   

18,   112) 

   จ. การ คุมครอง ทาง การ ทูต  ( d i p l o m a t i s c h e r   S c h u t z )   ตามหลัก ทั่วไป 

ของ กฎหมาย ระหวางประเทศ แลว บุคคล ที่ จะ ไดรับ การ คุมครอง ทาง การ ทูต และ สามารถ 

ใช สิทธิ ตอ รัฐ ได นั้น  จะ ตอง เปน กรณี ที่ ใน ระหวาง ที่เกิด ความ เสียหาย นั้น บุคคล นั้น ยังมี 

สัญชาติ ของ รัฐ นั้น อยู และ ใน ระหวาง ที่ ยก สิทธิ ขึ้น เรียกรอง นั้น บุคคล นั้น ยังเปน พลเมือง 

ของ รัฐ นั้น อยู เชน กัน
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   ฉ.   การ เวนคืน ทรัพยสิน ของ ตางประเทศ  ( E n t e i g n u n g ,   a u s l a e n d i s c h e )   

การ เวนคืน เปน หลักการ ท่ีอยู บน พ้ืนฐาน ของ หลัก ดิน แดน  ตราบเทา ท่ี เปนการเวน ทรัพย สิ น 

 ภาย ในประเทศ  ไม รวม ถึง ทรัพยสิน ที่ อยู นอก เขต แดน ของ ประเทศ นั้น  โดย หลักการ แลว  

การ เวนคนื ที ่จะ ตอง ดำาเนนิการ ใน รฐั ทีท่ำาการ เวนคนื จะ ตอง ไดรบั การ ยอมรบั การ ม ีผล ของ 

การ เวนคืน จาก ศาล ของ เยอรมนี ตะวันตก  กรณี ยอม ไมมี หลัก ทั่วไป ของ กฎหมาย ระหวาง 

ประเทศ วา  ผูพิพากษา ของ ศาลภาย ในประเทศ มีหนา ที่ ผูกพัน จาก กฎหมาย ระหวาง 

ประเทศ ที่ จะ ตอง วินิจฉัย วา  การ กระทำา ของ รัฐ ตางประเทศ ที่ ขัดกับ กฎหมาย ระหวาง 

ประเทศ เปน โมฆะ ตั้ง แต เริ่มตน

     ช.   อำานาจ เหนอื เขต แดน  การ กระทำา ของ รฐั หนึง่ เหนอื เขต แดน ของ อกี รฐั 

หนึ่ง  ตามหลัก ดิน แดน ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ แลว ไม อาจ กระทำา ได  หาก อีก รัฐ หนึ่ง 

ไมยินยอม ให กระทำาการ หรือ เปน กรณี ที่ ไม อาจ อาง เหตุผล จาก หลัก ทั่วไป ของ กฎหมาย 

ระหวาง ประเทศ ได

     ซ.   อำานาจ นติบิญัญตั ิเปน อำานาจ เหนอื พืน้ ที ่ อำานาจ ของ รฐั ใน การ บญัญตั ิ

กฎหมาย เพื่อ ให มี ผล ใช บังคับ เหนือ พื้น ที่ ของ รัฐ นั้นๆ   การ มี ผล ดังกลาว มิได เกิด จาก 

กฎหมาย ระหวาง ประเทศ  หาก แต เกิด จาก อำานาจ ใน การ บังคับภาย ในประเทศ เอง 

 กฎเกณฑ ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ไมมี การ กำาหนด เกี่ยวกับ การ มี ผล ใช บังคับ ของ 

กฎหมาย ของ รัฐ นอกเหนือ จาก เขต แดน ของ รัฐ นั้น แต อยาง ใด  กฎหมาย ระหวาง ประเทศ 

สามารถ จำากัด เฉพาะ การ มี ผล บังคับ ของ กฎหมายภาย ใน เทา น้ัน  ซึ่ง เปนไป ตาม 

หลัก ดิน แดน  ซ่ึง ตามหลัก ดังกลาว กฎหมาย อาจ นำาไป ใช บังคับ นอกเหนือ เขต แดน ได  หาก มี 

ประเด็น เชื่อมโยง กับ เรื่องภาย ในประเทศ  เชน  หนา ที่ ตามกฎหมายประ กัน สังคม ซึ่ง มี 

ประเด็น คำา ถาม วา  มาตรา 25  ขัดกับ การ มีหนา ที่ ตามกฎหมายประ กัน สังคม ของ ลูกจาง  

ที ่อยู ในประเทศ เยอรมน ีและ ไป ทำางาน ใน ตางประเทศ ที ่ม ิใช เปนการ ไป ทำางาน เพยีง ชัว่คราว  

ซึ่ง เรื่อง นี้ เห็นวา เปนการ ขัดกับ มาตรา  25  ดังกลาว

     ฌ. เอกสิทธิ์ ของ รัฐ  ไมมี กฎเกณฑ ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ที่ จำากัด 

ไม ให เขต อำานาจศาลภาย ในประเทศ สำาหรับ การ ฟอง รัฐ ตางประเทศ ใน เรื่อง ท่ี เก่ียว ท่ีดิน 

ของ สถานทตู  สำาหรบั การ ฟอง รฐั ตางประเทศ เพือ่ ให ความ ยนิยอม ในทาง ทะเบยีน ใน กรณ ี

ที ่เกีย่วกบั กรรมสทิธิ ์ใน ทีด่นิ ของ สถานทตู และ การ ฟอง เนือ่งจาก การ เรยีกรอง คา ซอม แซม 

อาคาร ของ สถานทูต ใน กรณี นี้ อำานาจศาล ของ เยอรมัน มิได ถูก จำากัด โดย หลัก ทั่วไป ของ 

กฎหมาย ระหวาง ประเทศ แต อยาง ใด  ( B V e r f G E   15,   25;   16,  27)
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  ญ. หลัก “สัญญา ตอง เปน สัญญา” (pacta sunt servanda) หลัก ทั่วไป 

ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ จะ ตอง ไดรับ การ คำานึงถึง จาก ศาล ของ สหพันธ สาธารณรัฐ 

เยอรมนี หาก ขอ พิพาท นั้น มี ประเด็น ที่จะ ตอง วินิจฉัย ใน เบื้องตน วา สัญญา นั้น จะ ตอง ใช 

กฎหมาย ระหวาง ประเทศ บงัคบัใช หรอืไม สญัญา ที ่ถกู บอกเลกิ โดย ขดักบั กฎหมาย ระหวาง 

ประเทศ ไม อาจ อาง หลัก สัญญา ตอง เปน สัญญา ได กรณี นี้ ตอง ถือวา สัญญา ยังคง มี ผล

ตอ ไป แต อยางไร กต็าม มไิด หมายความวา การ บอกเลกิ ที ่เปนการ ขดักบั กฎหมาย ระหวาง 

ประเทศ จะ ยกเลกิ การ ม ีผล ใช บงัคบั ภายใน ประเทศ ของ สญัญา ดงักลาว ซึง่ โดย แทจรงิ แลว 

กฎหมาย ระหวาง ประเทศ มี กฎเกณฑ ที่ เปน เง่ือนไข ในทาง รูปแบบ และ ทาง เนื้อ ของ 

การ บอกเลิก สัญญา ซึ่ง กำาหนด องคกร ที่ ใช อำานาจ ใน การ ตางประเทศ มี ขอจำากัด ใน 

การ บอกเลิก สัญญา ฝายเดียว การ ละเมิด ขอจำากัด ดังกลาว เชน เดียว กับ การ ละเมิด ขอ สัญญา 

ที่ กำาหนด ไว เกี่ยวกับ การ บอกเลิก สัญญา และ การ ละเมิด บทบัญญัติ ของ กฎหมาย วาดวย 

การ บอกเลกิ สญัญา ซึง่ ม ีผล ทำา ใหการ ยกเลกิ สญัญา ดงักลาว เปนการ ไมชอบ ดวย กฎหมาย

  ฎ. สัญชาติ รัฐ ใด รัฐ หนึ่ง ยอม มี สิทธิ ใน การ บัญญัติ กฎหมาย เพื่อ 

กำาหนด วา บคุคล ใด เปน ผู ม ีสญัชาต ิของ รฐั นัน้ๆ รฐั อืน่ๆ  จะ ตอง ยอมรบั กฎหมาย ของ รฐั น้ัน 

ตราบ เทาที่กฎหมาย ดังกลาว สอดคลองกับ สนธิสัญญา ระหวาง ประเทศ ประเพณี ปฏิบัติ 

ระหวาง ประเทศ และ หลัก พื้นฐาน ทาง กฎหมาย ที่ ไดรับ การ ยอมรับ ทั่วไป ใน เรื่อง หลักการ 

วาดวย สัญชาติ  ตามกฎหมาย วาดวย สัญชาติ ของ รัฐ แตละ รัฐ จะ ตอง อยู ใน ขอบเขต ของ 

ขอจำากัด ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ

 (2) กฎเกณฑ ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ที่ ใช บังคับ ภายใน ประเทศ โดย มี 

ความ มุงหมาย ตอ ปจเจกบุคคล มี ตัวอยาง ดังนี้

  กฎเกณฑ ที ่ม ีความ มุงหมาย ใชกบั ปจเจกบคุคล ประการ หนึง่ คอื สทิธ ิของ 

คน ตางดาว ตามกฎหมาย ระหวาง ประเทศ ซ่ึง ถือวา เปน สิทธิ ข้ันต่ำา ท่ี คน ตางดาว ควร จะ ไดรับ 

ตามกฎหมาย ระหวาง ประเทศ มาตรฐาน ขั้นต่ำา ดังกลาว ครอบคลุม ตาม ปฏิญญา สากล 

วาดวย สทิธ ิมนษุย ชน แต เปนเรือ่ง ยาก ที ่กำาหนด ถงึ ความ แนนอน ชดัเจน ของ สทิธ ิดงักลาว 

แต อยางไร กต็าม มาตรฐาน ขัน้ต่ำา ควร ประกอบดวย สทิธ ิใน ชวีติ และ รางกาย เสรภีาพ และ 

กรรมสิทธิ์ ขอหาม ใน การ ทรมาน และ ขอหาม ใน การ เขาถึง ศาล ภายใน ประเทศ แต ท้ังน้ี 

ยอม ไม หมาย รวมถงึ เสรภีาพ ใน การ ประกอบ อาชพี สทิธ ิในทาง การเมอืง แต อยางไร กต็าม 

สทิธ ิของ คน ตางดาว ตามกฎหมาย ระหวาง ประเทศ นัน้ ม ีเพยีง กฎเกณฑ ท่ี ม ีความ มุงหมาย 

ทีจ่ะ ใชกบั รฐั เทานัน้ ตวัอยาง เชน ตามกฎหมาย จารตี ประเพณ ีระหวาง ประเทศ คน ตางดาว 
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ยอม ไมมี สิทธิ เรียกรอง ใน การ เดินทาง เขาไป ในประเทศ ใด ประเทศ หนึ่ง ใน การ ปฏิเสธ  

การ อนุญาต ใน การ ใหสิทธิ ใน การ พำานัก นั้น ตามกฎหมาย ระหวาง ประเทศ ใหสิทธิ รัฐ ที่ ให  

ที ่พำานกั อาศยั ยอม ใช สทิธ ิตอ รฐั ที ่คน ตางดาว นัน้ สงักดั ได เชน เดยีวกนั สทิธ ิใน การ เดนิทาง 

ออกจาก ประเทศ ที่ ไดรับ การ ยอมรับ ใน กฎหมาย ระหวาง ประเทศ มิได ถือวา เปน สิทธิ ของ 

คน ตางดาว หาก แต เปน สิทธิ ของ รัฐ ที่ คน ตางดาว นั้น สังกัด อยู ดวย อำานาจ เหนือ บุคคล  

รัฐ ท่ี คน ตางดาว น้ัน สังกัด อยู ยอม มี สิทธิ เรียกรอง ตอ รัฐ ตางประเทศ เหนือ พลเมือง ของ ตน ได 

 ใน สวน ที ่เกีย่วกบั การ ปฏบิตั ิอยาง เทาเทยีม กนั ระหวาง คน ตางดาว กบั คน เยอรมนั 

นั้น หรือ ที่ เรียกวา การ ปฏิบัติ อยาง เทาเทียม กัน ภายใน ประเทศ น้ัน กฎหมาย ระหวาง 

ประเทศ มิได มี ขอ เรียกรอง ใน ประเด็น นี้ แตอยางใด มาตรา 25 ของ รัฐธรรมนูญ เยอรมัน  

มไิด ใหสทิธ ิแก คน ตางดาว ให ม ีสทิธ ิเรยีกรอง ให เทาเทยีม กนั ระหวาง คน ตางดาว กบั บคุคล 

ผู มี สัญชาติ เยอรมัน แตอยางใด สำาหรับ ขอบเขต การ ใช บังคับ ของ มาตร 3 วรรค 115 ของ 

รฐัธรรมนญู เยอรมนั นัน้ หมายความวา การ ที ่ฝาย นติบิญัญตั ิกำาหนด ให คณุสมบตั ิของ การ 

เปน คน ตางดาว เปน เกณฑ ที่ นำาไปสู การ ปฏิบัติ ที่ ไม เทาเทียม กัน น้ัน กรณี เชนน้ี ไม ถือวา 

เปนการ ปฏิบตั ิตาม อำาเภอใจ เวนแต รฐัธรรมนญู จะ ได กำาหนด ให ม ีการ ปฏบิตั ิให เท าเทยีม 

กัน หรือ ที่ เรียกวา เปน สิทธิ ของ บุคคล ทุกคน ไมใช เฉพาะ คน เยอรมัน เทานั้น หรือ เปน สิทธิ  

ที่อยู ใน มาตรฐาน ขั้นต่ำา ที่ ถูก บังคับ โดย กฎหมาย ระหวาง ประเทศ หรือ เปน ขอหาม มิ ให  

เลือก ปฏิบัติ ตามที่ บัญญัติ ไว ใน มาตรา 3 (3)16 ซึ่ง นอกเหนือ ไป จาก ความ เปน คน ตางดาว

 ประเด็น ที่ เปน ปญหา มา ยาวนาน คือ มี กฎเกณฑ ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ 

ที่ มี การ กำาหนด ไว อยางเป นอก ภาพ ใน เร่ือง ที่ เก่ียวกับ สิทธิ และ เรื่อง ของ ความ ผิด มี หรือไม 

และ การ กำาหนด ให เปน สิทธิ โดย ตรง ตอ ปจเจกบุคคล อัน กอ ให เกิด หนาท่ี ใน การ กระทำา อยาง ใด 

อยาง หนึ่ง กฎเกณฑ เหลานี้ มี อยู หรือไม ประเด็น ดังกลาว อาจจะ รวมอยู ใน ขอบเขต ของ 

มาตรา 25 นี้ ได ตามกฎหมาย ระหวาง ประเทศ อาจ กำาหนด ถึง องคประกอบ ความ ผิด 

ซึง่ การ กระทำา ให ครบ องคประกอบ ความ ผดิ อาจ กระทำา โดย ปจเจกบคุคล ได และ การ ลงโทษ 

เปนเรื่อง ที่ อาจ มอบอำานาจ ให รัฐ กระทำาการ ดังนั้น ตาม มาตรา 25 บุคคล ท่ี อาศัยอยู ใน

15
 มาตรา 3 (ความ เสมอภาค ตอหนา กฎหมาย)

(1) บุคคล มี ความ เสมอภาค กัน ตอหนา กฎหมาย 
16

 (3) บุคคล ไม อาจจะ ไดสิทธิ พิเศษ หรือไม อาจจะ ถูก ทำาให เสียเปรียบ อัน เน่ือง มาจาก เพศ เช้ือสาย 
เชื้อชาติ ภาษา ถิ่นกำาเนิด และ เผาพันธุ ความ เชื่อ ความคิด ในทาง ศาสนา หรือ ทาง การเมือง บุคคล 
 ไม อาจ ไดรับ การ ปฏิบัติ อยาง เสียเปรียบ เพราะ เหตุ แหง ความ พิการ ของ บุคคล นั้น
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ประเทศ เยอรมนี จึง ตอง ไม กระทำาการ ให เขา องคประกอบ ความ ผิด ดังกลาว การ ละเมิด

 การ ปฏิบัติ ดังกลาว ไม ถือวา เปนการ เขา เงื่อนไข ของ การ ละเมิด กฎหมายอาญา ภายใน 

ประเทศ ของ บคุคล กฎหมาย ระหวาง ประเทศ  ปลอย ให เปน อำานาจ ของ ฝาย นติบิญัญตั ิวา 

กรณี นั้น ควร จะ ได รับโทษ อาญา หรือไม

 (2.3) กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ที ่มุงหมาย ตอ รฐั ให ม ีผล บงัคบั ภายใน ประเทศ 

นั้น กอ ให เกิด สิทธิ และ หนาที่ ของ บุคคล

  นอกเหนอื จาก กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ที ่ม ีความ มุงหมาย ทีจ่ะ ใช เฉพาะ 

กบั รฐั เทานัน้ กรณ ีนี ้ยอม ไม นำามา ใชกบั ปจเจกบคุคล ยงัม ีบทบญัญติั ของ กฎหมาย ระหวาง 

ประเทศ ซึ่ง ใน ระดับ ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ มี ความ มุงหมาย ท่ีจะ ใชกับ รัฐ แต ใน 

ระดับ ภายใน ประเทศ แลว กอ ให เกิด สิทธิ เรียกรอง ตอ ปจเจกบุคคล ซึ่ง ใน กรณี นี้ ขาด ความ 

ชัดเจน ถึง การ มี ผล ของ กฎหมาย ตาม ความเห็น ของ ฝาย หนึ่ง เห็น วาการ รับ กฎหมาย 

ระหวาง ประเทศ ดังกลาว เขามา ใน ระบบ กฎหมาย ของ เยอรมนี ตอง กระทำา ใน 2 ระดับ

ระดับ แรก ตาม มาตรา 25 กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ดังกลาว ใหสิทธิ แก ปจเจกบุคคล

ซึ่ง หมายความวา เปนการ ประกาศ โดย ให มี ผล ตาม รัฐธรรมนูญ ตอ สิทธิ และ หนาที่ ของ 

บุคคล ที่ อาศัยอยู ในประเทศ เยอรมนี ระดับ ที่สอง หลังจากนั้น ปรับ เปลี่ยน กฎเกณฑ นั้น 

ให เปน กฎเกณฑ ที่ บังคับใช ภายใน ประเทศ แต ในทาง ตรงกัน กับ ศาล รัฐธรรมนูญ สหพันธ 

ใน คำา วินิจฉัย ของ ศาล รัฐธรรมนูญ (BVerfGE 15, 25) ศาล รัฐธรรมนูญ ยอมรับวา

ตาม มาตรา 25 นั้น เปน เพียง การ ประกาศ ให ทราบ เทาน้ัน สิทธิ และ หนาท่ี โดย ตรง 

ของ บคุคล ตามกฎหมาย ระหวาง ประเทศ ดงักลาว ม ีผล จาก การ นำาเขา ของ กฎหมาย ระหวาง 

ประเทศ ให เขามา ใน ระบบ กฎหมาย ของ เยอรมัน โดย มาตรา 25 ประโยค ท่ีหน่ึง มาตรา 25 

ประโยค ที ่2 บอก แต เพยีงวา กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ดงักลาว ใหสิทธ ิและ หนา ท่ีตอบคุคล 

เชน เดียวกัน กับ กับ กฎหมาย ภายใน ประเทศ และ กอ ให เกิด สิทธิ และ หนา ท่ีตอ บุคคล ได

ตาม คำา วินิจฉัย ศาล รัฐธรรมนูญ (BVerfGE 46, 342 (362)) วินิจฉัย วา ความ หมาย 

ของ มาตรา 25 ประโยค ที่ 2 กรณี ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ยอม มี ผล โดย ตรง

 ตาม เนือ้หา และ ขอบเขต ของ ผู ไดรบั สทิธ ิจาก กฎหมาย ดงักลาว ซึง่ หมายความวา ไม จำาตอง 

มี การ กระทำา โดย กฎหมาย ภายใน แตอยางใด ดังนั้น กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ดังกลาว 

ยอม กอ ให เกิด สิทธิ และ หนาที่ ของ บุคคล แลว แต ทั้งนี้ หมายเฉพาะ แต กฎหมาย ระหวาง 

ประเทศ ที่ มี ความ มุงหมาย ตอ ปจเจกบุคคล เทานั้น ในขณะ เดียวกัน ศาล รัฐธรรมนูญ 

จะ เปดชอง ไว วา กรณี ใด เปน กฎเกณฑ ตามกฎหมาย ระหวาง ประเทศ ที่ มี ความ มุงหมาย 
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ที่จะ ใชกับ รัฐ เทานั้น ซึ่ง ไม กอ ให เกิด สิทธิ หรือ หนาที่ โดย ตรง ตอ ปจเจกบุคคล เปน ประเด็น 

ที่จะ ตอง ผาน การ พิจารณา ใน ประเด็น ดังกลาว กอน17

 คำา วา “ผู อาศัยอยู ในประเทศ เยอรมนี” ใน ความ หมาย ของ มาตรา 25 ประโยค  

ที่ 2 นั้น มิได หมายเฉพาะ ชาว เยอรมัน หรือ ชาว ตางประเทศ ที่ อาศัยอยู ใน เยอรมัน เปน 

การ ประจำา เทานัน้ ยงั หมาย รวมถงึ ผู ที ่เดนิ ทางผาน ประเทศ เยอรมน ีและ นติบิคุคล ที ่ม ีที ่ตัง้

อยู ในประเทศ เยอรมนี ดวย

 คำา วา “โดย ตรง” ใน ความ หมาย ของ มาตรา 25 ประโยค ท่ี 2 ยอม มี ความ ชัดเจน วา 

กอ ให เกิด สิทธิ และ หนา ที่ตอ ปจเจกบุคคล โดย มี ผล บังคับ ภายใน ประเทศ โดย ไม จำาเปน  

ตอง มี การ กระทำา อยาง ใด อยาง หนึ่ง ของ ฝาย นิติบัญญัติ แตอยางใด เชน เดียวกัน 

 ตาม มาตรา 25 ประโยค ที่ 1 สำาหรับ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ที่ มี ความ มุงหมาย ที่จะ ใช 

กบั รฐั นัน้ ตาม มาตรา 25 ประโยค ที ่2 การ กอ ให เกดิ สทิธ ิและ หนาที ่แก บคุคล นัน้ ถอืวา เปน

ความ มุงหมาย ของ ผู ราง รัฐธรรมนูญ ถาหาก กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ใด ท่ี กอ ให เกิด 

 สิทธิ แก ปจเจกบุคคล สิทธิ ของ บุคคล ดังกลาว ยอม กอ ให เกิด การ มี ผล บังคับ ภายใน  

โดย อัตโนมัติ ตาม มาตรา 25 ประโยค ที่ 2 แต การ มี ผล บังคับ ภายใน ของ กฎหมาย ระหวาง 

ประเทศ มิได มี ผล โดย อัตโนมัติ ตอ การ ใช โดย ไมมี ขอจำากัด การ มีผลตอ การ กอ ให เกิด 

 สิทธิ หรือ หนาที่ ตาม มาตรา 25 ประโยค ที่ 2 มิได ทำาให หลัก ไมมี กฎหมาย ไมมี อำานาจ 

 สิ้น ผล ไป แตอยางใด นอกจากนี้ มาตรา 25 ประโยค ที่ 2 มิ อาจ ทดแทน เรื่อง ของ พื้นฐาน 

ของ กฎหมาย ที่ ใหอำานาจ ใน การ กระทำาการ ได กรณี จึง ยอม มี ความ จำาเปน ท่ีจะ ตอง มี 

กฎหมาย ใหอำานาจ หาก เปน กรณีที่ เปนการ แทรกแซง ใน สิทธิ ของ บุคคลอื่น กรณี เชนน้ี  

จึง เปน ภารกิจ ของ ฝาย นิติบัญญัติ ตาม มาตรา 25 ประโยค ที่ 2 ที่จะ ตอง บัญญัติ กฎหมาย 

ที่ จำาเปน สำาหรับ การ บังคับใช ภายใน ประเทศ โดย องคกร ตุลาการ หรือ องคกร ฝายบริหาร 

ตราบ เทาท่ี ฝาย นิติบัญญัติ มิได ตรากฎหมาย ดังกลาว โดย ทั่วไป แลว สิทธิ และ หนาที่  

ที่ เกิดขึ้น โดย มาตรา 25  ประโยค ที่ ถือวา ยัง ไม สมบูรณ

 กรณ ีตวัอยาง ของ สทิธ ิเรยีกรอง ที ่ม ีผล ภายใน ประเทศ ทีอ่าศยั การ สนบัสนนุ จาก 

กฎหมาย ระหวาง ประเทศที่ ไดรับ การ ปฏิเสธ เชน

 ก. การ เก็บ ภาษี กับ ชาว ตางประเทศ  ไมมี กฎเกณฑ ทั่วไป ของ กฎหมาย ระหวาง 

ประเทศ ที่ หาม มิ ให เก็บ ภาษี ชาว ตางประเทศ สำาหรับ ทรัพยสิน ท่ี ต้ังอยู ในประเทศ เยอรมนี

17
 Ondolf Rojahn, Grundgesetz-Kommentar, Hrsg. Von Ingo von Muench, Band 2, 2. Aufl., 

Muenchen 1983, s. 157
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 ข. การ คุมครอง ทาง การ ทูต หนาที่ ของ รัฐ ใน การ คุมครอง พลเมือง ของ ตน ใน 

ตางประเทศ และ สทิธ ิเรยีกรอง ใน การ คุมครอง ของ บคุคล มไิด กำาหนด ไว ใน กฎหมาย ระหวาง 

ประเทศ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ จำากดั ขอบเขต โดย การ ใหสทิธ ิกบั รฐั ที ่บคุคล นัน้ๆ  สงักดั 

อยู ให มี สิทธิ ที่จะ ใช มาตรการ ที่ เหมาะสม โดย มิได ใหสิทธิ แก ปจเจกบุคคล แตอยางใด

ดวย เหตุนี้ กฎหมาย ของ ประเทศ เยอรมนี จึง มิได ใหสิทธิ กับ การ คุมครอง ในทาง การ ทูต 

แตอยางใด หาก แต เปน สิทธิ ที่จะ ใช ดุลพินิจ ตาม ภาระ หนาที่

 ค. การ ชดใช คาเสียหาย ตอ เชลยสงคราม รัฐ ที่ เชลยสงคราม สังกัด อยู ไมมี 

หนาที่ ตามกฎหมาย ระหวาง ประเทศ ที่จะ เรียกรอง คาเสียหาย สำาหรับ การ ถูก คุมขัง อยู ใน 

อำานาจ ของ รัฐ อื่น แตอยางใด (BVerfGE 23, 312) 

 ง. การ คุมครอง ฝาย ขางนอย ไมมี กฎเกณฑ ทั่วไป ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ 

ท่ี กำาหนดให ฝาย ขางนอย มี สถานะ พิเศษ สำาหรับ ตัวแทน ฝาย ขางนอย ใน รัฐสภา แตอยางใด

 (3) กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ดงักลาว อยู ใน ลำาดบัชัน้ ที ่เหนอืกวา กฎหมาย ภายใน 

(มาตรา 25 ประโยค ที่ 2)

  มาตรา 25 ประโยค ท่ี 2 บัญญัติ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ อยู ใน ลำาดับช้ัน 

ที ่เหนอืกวา กฎหมาย ภายใน ดงันัน้ จงึ กอ ให เกดิ ขอถกเถยีง เกีย่วกบั ลำาดบัชัน้ ของ กฎหมาย 

ระหวาง ประเทศ ใน การ จัด ลำาดับชั้น ของ กฎหมาย ภายใน หาก แต มี ความเห็น ที่ สอดคลอง

กัน วา กฎหมาย ระหวาง ประเทศ อยู ใน ลำาดับช้ัน ที่ เหนือกวา กฎหมาย ธรรมดา แต อยู ใน 

ลำาดับชั้น ที่ ต่ำากวา รัฐธรรมนูญ โดย รวม ซึ่ง หมายความวา มิได อยู ใน ลำาดับชั้น ของ 

รัฐธรรมนูญ และ มิได อยู ใน ลำาดับชั้น ที่ เหนือ รัฐธรรมนูญ แต มิได อยู ใน ลำาดับชั้น ที่ ต่ำากวา 

รัฐธรรมนูญ ของ มลรัฐ แตอยางใด18 ปญหา เกี่ยวกับ การ จัด ลำาดับชั้น ของ กฎหมาย มี 

ความ สำาคัญ นอย ในทาง ปฏิบัติ เพราะ กรณี ที่เกิด ความ ขัดแยง ระหวาง รัฐธรรมนูญ กับ 

กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ไมเคย เกดิขึน้ นอกจากนี ้ความ ผกูพนั ของ องคกร ของ รฐั ภายใน  

รวมทั้ง ปจเจกบุคคล มิได ขึ้นอยู กับ การ จัด อยู ใน ลำาดับชั้น ของ รัฐธรรมนูญ แตอยางใด

 (4) กรณ ีตวัอยาง ของ กฎเกณฑ ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ที ่ไดรบั การ ยอมรบั 

และ ไดรับ การ ปฏิเสธ จาก ศาล ของ ประเทศ เยอรมัน19

18
  Jarass/Pieroth, Grundgesetz fuer die Bundesrepublik Deutschland, 3. Aufl., Muenchen 

1995, s. 498
19

 Jarass/Pieroth, aaO, s. 497
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 (4.1) กรณี ตัวอยาง ของ กฎเกณฑ ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ท่ี ไดรับ 

 การ ยอมรับ จาก ศาล ของ ประเทศ เยอรมนี เชน 

  - สิทธิ ที่ เปน สาระสำาคัญ ของ การ ดำาเนิน กระบวน พิจารณา ของ ศาล 

(BVerfGE 63, 332/338) 

  - ไมมี การ บังคับ คดี ตอ ทรัพยสิน ที่ ใช ประโยชน ในทาง มหาชน ของ รัฐ  

ตางประเทศ (BVerfGE 46, 342/364)

  - การ ให ความ คุมกัน ตอ รัฐ ตางประเทศ นั้น ยอม หมาย รวมถึง องคกร  

ที่ กระทำา ใน กิจการ ของ รัฐ ที่ กระทำา เพื่อ รัฐ นั้นๆ  ดวย (BVerwG, DVBl 89, 261) 

  - ไมมี การ กระทำา ของ รัฐ อื่น ใน เขต อำานาจ ของ รัฐ อื่น โดย ปราศจาก 

 ความ ยินยอม ของ รัฐ นั้น (BSGE 22, 280/284) 

  - ชาว ตางประเทศ จะ ตอง ไดรบั การ คุมครอง สทิธ ิดวย วธิกีาร ที ่เหมาะสม 

(BVerfGE 60, 253/303: 67, 43/63) โดยเฉพาะ อยางยิ่ง การ มี ลาม ใน การ พิจารณา 

 คดีอาญา หาก จำาเลย ไม สามารถ เขาใจ ภาษา เยอรมัน ได 

 (4.2) กรณี ตัวอยาง ของ กฎเกณฑ ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ท่ี ไดรับ 

 การปฎิเสธ จาก ศาล ของ ประเทศ เยอรมนี เชน 

  - การ จอด รถ โดย เสรี ของ คณะฑูต (BVerwGE 37, 116)

  - การ ให เอก สิทธิ แก รัฐ ตางประเทศ ใน กรณี ของ การ กระทำา ท่ี ไมใช  

การ กระทำา ของ รัฐ (BVerfGE 16, 27/60; 46, 342/364; 64, 1/44)

  - คา ทดแทน ความ เสียหาย จาก การ ยึดครอง (BVerfGE 27, 253/273; 

41, 126/160)

  - ความ เทาเทียม กัน อยาง สมบูรณ ของ ชาว ตางประเทศ ใน การ ไดรับ  

การ คุมครอง สิทธิ (BVerfGE 67, 43/63)

  - การ ประกอบ กิจการ ของ ชาว ตางประเทศ โดย เสรี (BVerwGE 56, 

254/261) 

  - ขอ หา ม สำาหรับ การ ลงโทษ อาญา ซ้ำา สำาหรับ การ กระทำา เดียว ท่ี กระทำา  

ใน สอง มลรัฐ (BVerfGE 75, 1/23) 

 4.2.2 การตรวจสอบกฎเกณฑท่ัวไปของกฎหมายระหวางประเทศวาเปน

กฎหมายภายในหรือไม(มาตรา100(2)ของรัฐธรรมนูญ(Grundgesetz–GG)

และมาตรา13ขอ12BVerfGG)
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  ตาม มาตรา 100 (2) GG ศาล รัฐธรรมนูญ วินิจฉัย บน พื้นฐาน ของ

 การ ที่ ศาล อื่นๆ  สง เร่ือง มา ให ศาล รัฐธรรมนูญ วินิจฉัย เกี่ยวกับ ปญหา วา กฎเกณฑ ของ 

กฎหมาย ระหวาง ประเทศ เปน สวนหนึ่ง ของ กฎหมาย สหพันธ ตาม มาตรา 2520 หรือไม

  4.2.2.1 ความ มุงหมาย และ ภารกิจ ของ คดี

   มาตรา 100 (2) GG เปน มาตรา ที่ แสดงถึง ความ เกี่ยวของ กับ 

เนื้อหา ของ มาตรา 25 บทบัญญัติ มาตรา 100 (2) มุงหมาย ที่จะ ทำาใหเกิด ความ มั่นคง

 โดย กฎหมาย วิธี พิจารณา ความ ตอ การ ใช บังคับ ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ใน 

การ บังคับใช เปน กฎหมาย ภายใน ของ ประเทศ เยอรมนี นอกเหนือ จาก การ ทำาใหเกิด 

ประสทิธภิาพ ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ แลว ยงัม ีวตัถ ุประสงค เพือ่ จำากดั ภาวะ อนัตราย 

ที่ อาจ กระทบ ตอ อำานาจ ของ ฝาย นิติบัญญัติ ซึ่ง มี ผล มาจาก การนำา กฎหมาย ระหวาง 

ประเทศ เขามา เปน กฎหมาย ภายใน ดวย ตลอด ระยะเวลา ของ การ ใช บทบัญญัติ มาตรา นี้ 

ม ีเพยีง คำา วนิจิฉยั ที ่สำาคญั เพยีง เลก็นอย เทานัน้ คำา วนิจิฉยั ของ ศาล รฐัธรรมนญู ใน เรือ่ง แรก 

ที่ เกี่ยวกับ มาตรา นี้ เปนความ สงสัย เก่ียวกับ การ มี ผล ใช บังคับ เปน กฎหมาย ภายใน ของ 

กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ซ่ึง เปนความ พยายาม ที่จะ ให กฎหมาย ภายใน เปดกวาง

 ตอ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ มากขึ้น ตาม มาตรา 25 ได ใหเหตุผล วา กฎหมาย ระหวาง 

ประเทศ เปน สวนประกอบ ของ กฎหมาย ภายใน ดวย เหตุน้ี กฎหมาย ระหวาง ประเทศ

 จึงกอ ให เกิด สิทธิ และ หนาที่ ให แก บุคคล ดวย ดังนั้น เพื่อ ทำาใหเกิด ความ มั่นใจ จึง มี 

ความ พยายาม ที่จะ ทำาใหเกิด ความ ชัดเจน เก่ียวกับ ปญหา ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ 

ใน การ พิจารณา คดี ของ ศาล ดังนั้น กฎหมาย ที่จะ ยื่นให ศาล รัฐธรรมนูญ พิจารณา

 ตาม มาตรา 100 (2) จึงมิใช ใหอำานาจกับองคกร ตาม รัฐธรรมนูญ แต เปน ยื่น ใน ลักษณะ 

เดียว กับ การควบคุม ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ ของ กฎหมาย แบบ นามธรรม ตาม มาตรา 93 

วรรค หนึ่ง ขอ 2 ซึ่ง โดย แทจริง แลว ประเด็น ปญหา วา กฎเกณฑ ของ กฎหมาย ระหวาง 

ประเทศ ใช บงัคบั เปน กฎหมาย ภายใน ได หรอืไม นัน้ ยอม เกดิ จาก การ พจิารณา คด ีของ ศาล 

เทานั้น ดังนั้น สภา ผูแทน ราษฎร ก็ดี รัฐบาล ก็ดี จึง ไม สามารถ ยื่น เรื่อง ตาม มาตรา 100 (2) 

โดย ตรงไป ยัง ศาล รัฐธรรมนูญ ได  เฉพาะ ใน ขอบเขต ของ ความ ขัดแยง ใน เรื่อง อำานาจ 

20
  มาตรา 25 (กฎหมาย ระหวาง ประเทศ เปน สวนหนึ่ง ของ กฎหมาย สหพันธ)

หลัก ทั่วไป ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ถือวา เปน สวนหนึ่ง ของ กฎหมาย ระดับ สหพันธ หลัก ทั่วไป ของ 
กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ดังกลาว อยู ใน ลำาดับที่ สูงกวา กฎหมาย ภายใน และ กอ ให เกิด สิทธิ และ หนาท่ี 
โดย ตรง ตอ ผู ที่ อาศัยอยู ใน สหพันธรัฐ
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หนาที่ ที่ เปน มาตรการ ที่ มี ผล กระทบ ตอ องคกร เหลานั้น เทน นั้น ที่ อาจ มี ความ เปนไปได  

ใน ทางออม

 ศาล รัฐธรรมนูญ ได เคย อธิบาย ถึง ความ มุงหมาย และ ภารกิจ ของ มาตรา 100 

(2) ไว วา21 “เพราะ การ วินิจฉัย สามารถ ที่จะ ขยาย ขอบเขต ของ กฎเกณฑ ทั่วไป ของ  

กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ได ดังนั้น ใน กรณี ใด กรณี หนึ่ง ศาล รัฐธรรมนูญ จึง สามารถ 

 ตรวจ สอบได วา กฎเกณฑ ทั่วไป ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ กฎเกณฑ ใด กฎเกณฑ หนึ่ง 

มี ความ เหมาะสม ท่ีจะ มี ผล บังคับ กับ กฎหมาย ภายใน หรือไม กระบวนการ ใหสัตยาบัน 

(Verifikationsverfahren) ตาม มาตรา 100 (2) มี ผล เปนการ แทน กระบวนการ นิติบัญญัติ 

คำา วินิจฉัย ของ ศาล รัฐธรรมนูญ จึง มี คา บังคับ เปน กฎหมาย (Gesetzeskraft) (มาตรา 94 

วรรค สอง GG, มาตรา 13 ขอ 12 และ มาตรา 31 วรรค สอง BVerfGG)22

  4.2.2.2 การ แบง ขอบเขต ของ คดี ตาม มาตรา 100 (2) กับ คดี ตาม  

มาตรา 100 (1)23

   ตาม มาตรา 100 (2) ศาล รัฐธรรมนูญ สามารถ ตรวจ สอบ 

ได เพียงวา กฎเกณฑ ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ กฎเกณฑ ใด กฎเกณฑ หน่ึง เปน กฎหมาย 

ของ สหพันธรัฐ หรือไม และ กฎเกณฑ ดังกลาว กอ ให เกิด สิทธิ หรือ หนาท่ี หรือไม ใน กรณี น้ี 

จะ ตอง ไม สบัสน กบั ปญหา วา บทบญัญตั ิของ กฎหมาย ภายใน สอดคลองกบั กฎเกณฑ ของ 

กฎหมาย ระหวาง ประเทศ กฎเกณฑ ใด กฎเกณฑ หนึง่ ซึง่ ไดรบั การ ยอมรบัวา ม ีผล ใช บงัคบั 

ภายใน ตา มมาตรา 25 ซึ่ง ใน กรณี นี้ เปน กรณี ของ การ ควบคุม ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ 

แบบ รูปธรรม ตาม มาตรา 100 (1) ตาม มาตรา 100 (2) มี เปาหมาย กับ การ ตรวจสอบ วา

21
  BVerfGE ๒๓, ๒๘๘ (๓๑๘)

22
 Klaus Schlaich, Das Bundesverfassungsgericht, 2. Aufl., Muenchen 1991, s. 103

23
 มาตรา 100 (ความ ไมชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ ของ กฎหมาย)

(1) ใน การ พิจารณา พิพากษา คดี ของ ศาล หาก ศาล เห็นวา กฎหมาย ท่ี ใช ใน การ พิจารณา คดี ดังกลาว  
ขัดกับ รัฐธรรมนูญ ให ศาล นั้น หยุด การ พิจารณา คดี ไว เปนการ ชั่วคราว ใน กรณีที่ เกี่ยวกับ การ ละเมิด 
รัฐธรรมนูญ ของ กฎหมาย มลรัฐ ให ยื่น เรื่อง ตอ ศาล ของ มลรัฐ ที่ มี เขต อำานาจ สำาหรับ ขอ พิพาท ทาง 
รัฐธรรมนูญ ทำาการ พิจารณา วินิจฉัย

ใน กรณีที่ เกี่ยวกับ การ ละเมิด รัฐธรรมนูญ ของ สหพันธ ให ยื่น เรื่อง ตอ ศาล รัฐธรรมนูญ สหพันธ ทำาการ  
พิจาร ณา วินิจฉัย ให นำา บทบัญญัติ นี้ มา ใช ใน กรณีที่ เกี่ยวกับ การ ละเมิด รัฐธรรมนูญ ของ สหพันธ โดย 
กฎหมาย ของ มลรฐั หรอื เก่ียวกบั ความ ไม สอดคลอง ของ กฎหมาย ของ มลรฐั ตอ กฎหมาย ของ สหพนัธ ดวย
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กฎเกณฑ ทั่วไป ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ สามารถ ใช บังคับ เปน กฎหมาย ภายใน 

ได หรือไม ในขณะท่ี มาตรา 100 (1) เปนเร่ือง ของ การ วินิจฉัย วา กฎหมาย ของ สหพันธ 

ขัดแยง กับ กฎหมาย ที่อยู ใน ลำาดับช้ัน ที่ สูงกวา หรือไม การ ใช บังคับ ของ มาตรา 100 (2) 

กลาย เปนภาระ ใน การ ตรวจสอบ ของ ผูพิพากษา ตาม มาตรา 100 (1) ผูพิพากษา จะ ตอง 

แนใจ วา กฎหมาย ที่จะ นำามาใช บังคับ ใน คดี นั้น ขัดกับ รัฐธรรมนูญ หาก แนใจ วา ไม ขัดกับ 

รัฐธรรมนูญ ก็ สามารถ ที่จะ ใช บทบัญญัติ ของ กฎหมาย นั้น ใน การ ตัดสินคดี นั้นๆ ได

ใน ขอบเขต ของ มาตรา 100 (2)  กรณี เปนการ เพียงพอ หาก มี ขอ สงสัย เกี่ยวกับ กฎเกณฑ 

ทั่วไป ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ สามารถ ใช บังคับ เปน กฎหมาย ภายใน ได หรือไม

ซึ่ง เปนการ บังคับ ให ผูพิพากษา ตอง ยื่น เรื่อง ไป ยัง ศาล รัฐธรรมนูญ เพื่อ วินิจฉัย ปญหา

 ดังกลาว24

  4.2.2.3 ความ หมาย ของ “กฎเกณฑ ท่ัวไป” (der Begriff der

allgemeinen Regel)

    การ พิจารณา ถึง ความ หมาย ของ “กฎเกณฑ ท่ัวไป” ของ 

กฎหมาย ระหวาง ประเทศ นั้น มี ขอ พิจารณา ดังนี้25 

  (1) กฎเกณฑ ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ (Regeln des Voelkerrechts) 

หมายถึง กฎเกณฑ ของ กฎหมาย จารีต ประเพณี ระหวาง ประเทศ หรือ ท่ี เรียกวา “หลัก พ้ืนฐาน 

ทาง กฎหมาย ท่ัวไป ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ” (sog. Allgemeine Rechtsgrundsaetze 

des Voelkerrechts) กฎเกณฑ ดังกลาว อาจ มี การ กำาหนด ไว ใน สัญญา ตามกฎหมาย 

ระหวาง ประเทศ โดย ศาล ยอมรับ บอเกิด ของ กฎหมาย 3 บอเกิด ดังนี้

   ก. การ ตกลง ในทาง ระหวาง ประเทศ ไมวา จะ เปน ลกัษณะ ทัว่ไป 

หรือ ลักษณะ เฉพาะ เจาะจง

   ข. กฎหมาย จารตี ประเพณ ีระหวาง ประเทศ ที ่ไดรบั การ ยอมรบั 

ในทาง ปฏิบัติ เปนการ ทั่วไป และ ยอมรับ เปน กฎหมาย

   ค. หลัก พื้นฐาน ทาง กฎหมาย ท่ัวไป ท่ี ไดรับ การ ยอมรับ จาก 

ธรรมเนียม ในทาง ปฏิบัติ ระหวาง ประเทศ

24
  Klaus Schlaich, Ibid, s. 105

25
  Christian Pestalozza, Verfassungsprozessrecht, 3. Aufl., Muenchen 1991, s.217
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  (2) ความ หมาย ของ “ทั่วไป” (Allgemein) หมายถึง กฎเกณฑ ใด  

กฎเกณฑ หนึ่ง ซึ่ง ไดรับ การ ยอมรับ จาก เสียง ขางมาก ของ ประเทศ ตางๆ โดย ไม จำาเปน วา 

จะ ตอง ไดรับ การ ยอมรับ จาก ประเทศ เยอรมนี การ ใช บังคับ เปนการ ทั่วไป และ ใช บังคับ  

ทั่วโลก ซึ่ง หมายความวา เปน กฎเกณฑ ทั่วไป ที่ ใชกับ รัฐ ท่ี เปนสมาชิก ของ องคการ 

สหประชาชาติ กรณี จึง เปน ขอ เรียกรอง คอนขาง สูง ใน หลาย กรณีที่ มี การ ยื่น เรื่อง ไป ตาม 

มาตรา 100 (2) เปน กรณี ปญหา เก่ียวกับ ลักษณะ “ทั่วไป” ของ กฎเกณฑ ของ กฎหมาย 

ระหวาง ประเทศ

    “หลัก พื้นฐาน ทาง กฎหมาย ทั่วไป” ยอม อยู ใน ความ หมาย 

 คำา วา “ทั่วไป” ใน ความ หมาย ของ มาตรา 25 ดวย เสมอ หลัก พื้นฐาน ทาง กฎหมาย ทั่วไป 

จึง อยู ใน นิยาม ของ “ทั่วไป” ดังนั้น หลัก พื้นฐาน ทาง กฎหมาย ท่ัวไป จึง ทำาให เงื่อนไข ของ 

มาตรา ๒๕ มี ความ สมบูรณ ลักษณะ “ทั่วไป” ยอม หมายถึง การ มี ผล ใช บังคับ (Geltung) 

มิได หมายถึง เนื้อหา ของ กฎเกณฑ ดังเชน กฎเกณฑ ที่ มี เน้ือ หาทาง เทคนิค สามารถ มี 

ลกัษณะ เปนการ ทัว่ไป ได ถา กฎเกณฑ นัน้ ได ใช บงัคบั เปนการ ท่ัวไป กรณท่ีี อาจ เปน ขอ สงสัย 

คือ กฎเกณฑ ดังกลาว นั้น เปน กฎเกณฑ ที่ มี ลักษณะ ทั่วไป หรือไม  ซึ่ง ก็ จะ ตอง ยื่น เรื่อง  

ไป ให ศาล รัฐธรรมนูญ วินิจฉัย ประเด็น ดังกลาว

  (3) สำาหรับ การ พิจารณา ไตรตรอง ของ ศาล รัฐธรรมนูญ น้ัน ศาล 

รัฐธรรมนูญ ใช วิธีการ เดียว กับ ศาล ระหวาง ประเทศ ใน การ พิจารณา ไตรตรอง กฎหมาย 

ระหวาง ประเทศ รัฐธรรมนูญ และ กฎหมาย ภายใน แนวทาง ปฏิบัติ ตาม สัญญา ระหวาง 

ประเทศ และ ธรรมเนยีม ปฏบิตั ิระหวาง ประเทศ จะ ตอง ถกู นำามา วเิคราะห ในขณะ เดยีวกนั 

คำา วินิจฉัย ของ ผูพิพากษา และ ความเห็น ในทาง ตำารา ของ ผู เชี่ยวชาญ ในทาง กฎหมาย 

ระหวาง ประเทศ ของ ประเทศ ตางๆ  จะ ตอง นำามา ประกอบการ พิจารณา ของ ศาล รัฐธรรมนูญ 

 ดวย ศาล รัฐธรรมนูญ จะ ตอง ดำาเนินคดี ดวย ความ ระมัดระวัง อยางยิ่ง

  4.2.2.4 เงื่อนไข การ ยื่น เรื่อง ตาม มาตรา 100 (2)

   การ ย่ืน เร่ือง ตาม มาตรา 100 (2) ที่จะ นำาไปสู การ วินิจฉัย  

ของ ศาล รัฐธรรมนูญ นั้น จะ ตอง เปน กรณีที่ ประเด็น ขอ พิพาท มี ปญหา เก่ียวกับ กฎเกณฑ 

ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ นั้น ถือวา เปน กฎหมาย ของ สหพันธ หรือไม หรือ กฎเกณฑ 

ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ นั้น กอ ให เกิด สิทธิ หรือ หนา ที่ตอ บุคคล หรือไม นอกจากนี้  

ยัง อาจ มี ปญหา เกี่ยวกับ ลักษณะ “ทั่วไป” ของ กฎเกณฑ ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ  

ใน ความ หมาย ของ มาตรา ๒๕ ของ รัฐธรรมนูญ กรณี จึง ไมใช การ ควบคุม ความชอบ ดวย 
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รฐัธรรมนญู ของ กฎหมาย เพราะ กรณ ีนี ้ไมใช เปนการ อาศยั กฎเกณฑ ของ กฎหมาย ระหวาง 

ประเทศ เพือ่ ตรวจสอบ กฎหมาย ภายใน ประเทศ ดงันัน้ กรณ ีจะ เขา เงือ่นไข ของ การ ยืน่ เรือ่ง 

ไป ยัง ศาล รัฐธรรมนูญ  หาก ประเด็น ขอ พิพาท นั้น เปน ประเด็น ขอ สงสัย เกี่ยวกับ กฎเกณฑ 

ทัว่ไป ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ และ ตาม ความเหน็ ของ ศาล ที ่พจิารณาเรือ่ง นัน้ เหน็วา 

จำาเปน ที่จะ ตอง ไดรับ การ วินิจฉัย จาก ศาล รัฐธรรมนูญ ทั้งนี้ โดย มี ขอ พิจารณา  ดังนี้

  (1) ขอ พิพาท ทาง กฎหมาย

   ขอ พิพาท ทาง กฎหมาย ตาม ความ หมาย ของ มาตรา 100 (2) 

หมายถึง บรรดา ขอ พิพาท ใน ศาล ทั้งหลาย 

  (2) ปญหา ใน การ วินิจฉัย เบื้องตน 

   ศาล อาจ ย่ืน เร่ือง ได เฉพาะ ใน กรณีท่ี ปญหา ดังกลาว มี ประเด็น วา

กฎเกณฑ ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ เปน สวนหนึ่ง ของ กฎหมาย ของ สหพันธ หรือไม

และ กฎเกณฑ ดังกลาว กอ ให เกิด สิทธิ และ หนาที่ โดย ตรง ตอ บุคคล หรือไม (มาตรา 25

ของ รัฐธรรมนูญ)

   ก) ปญหา วา กฎเกณฑ ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ น้ัน 

เกี่ยวกับ สิทธิ ของ บุคคล หรือไม ยอม ข้ึนอยู กับ เนื้อหา ของ กฎเกณฑ ระหวาง ประเทศ น้ันๆ 

ใน กรณทีี ่ไมม ีขอ สงสยั วา กฎเกณฑ ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ เปน กฎหมาย ของ สหพนัธ 

ที่ มิได กอ ให เกิด สิทธิ และ หนาที่ แก บุคคล หาก แต กอ ให เกิด อำานาจ แก ฝาย รัฐ ใน กรณี 

เชนนี้ ยอม อยู ใน ขอบเขต ของ ประเด็น ที่ ศาล จะ ยื่นให ศาล รัฐธรรมนูญ วินิจฉัย เบื้องตน 

เชน เดียวกัน ดังนั้น กรณี จึง ตอง ยื่นให ศาล รัฐธรรมนูญ วินิจฉัย เชนกัน หาก กฎเกณฑ นั้น

 มิได กอ ให เกิด สิทธิ ตอ บุคคล หรือไม

   ข) กรณี ขาด ความ ชัดเจน วา ตาม มาตรา 100 (2) นั้น  การ ย่ืน 

เพ่ือให ศาล รัฐธรรมนูญ วินิจฉัย เบ้ืองตน น้ัน จำากัด เฉพาะ กรณี ลักษณะ ท่ัวไป ของ กฎเกณฑ 

ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ นั้น หรือ อาจ รวมถึง เนื้อหา ของ กฎเกณฑ ของ กฎหมาย 

ระหวาง ประเทศ ดวย การ ขยาย ขอบเขต ของ การ ยื่น เรื่อง เพื่อให ศาล รัฐธรรมนูญ วินิจฉัย 

จาก ประเด็น ลักษณะ ทั่วไป ของ กฎเกณฑ ไป สู  ประเด็น เน้ือหา ของ กฎเกณฑ น้ัน มี 

ขอ พิจารณา จาก รัฐ บัญญัติ วาดวย ศาล รัฐธรรมนูญ สหพันธ (BverfGG) ได บัญญัติ เรื่อง 

การ วนิจิฉยั เกีย่วกบั“กฎเกณฑ” ทัง้ ใน มาตรา 100 (2) ของ รฐัธรรมนญู และ มาตรา 83 (1) 

BVerfGG ไว วา คำา วนิจิฉยั ของ ศาล รฐัธรรมนญู ม ีคา บงัคบั เปน กฎหมาย (Gesetzeskraft)
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เฉพาะ กรณีที่ กฎเกณฑ ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ เปน สวนหน่ึง ของ กฎหมาย สหพันธ  

สวน กรณ ีวา กฎเกณฑ นัน้ เปน กฎหมาย ระหวาง ประเทศ หรอืไม นัน้ ศาล รฐัธรรมนญู ไม อาจ 

วินิจฉัย ได26

  (3) ประเด็น ขอ สงสัย

   ประเด็น เกี่ยวกับ ขอ สงสัย มี คำา ถาม วา เมื่อใด จึง จะ ถือวา มี  

ขอ สงสัย ที่ มี ลักษณะ เปนภว วิสัย (objektiv) ขอ สงสัย ดังกลาว จะ ตอง เปน ขอ สงสัย  

อยาง แทจริง ขอ สงสัย ที่ มี ลักษณะภว วิสัย เกิดขึ้น เมื่อ ศาล เอง มี ความเห็น แตกตางจาก 

ความเห็น ของ องคกร ตาม รัฐธรรมนูญ ก็ดี แตกตางจาก คำา พิพากษา ของ ศาลสูง ของ 

 เยอรมนั กด็ ีศาล ตางประเทศ กด็ ีหรอื ศาล ระหวาง ประเทศ กด็ ีหรอื แตกตาง คำา สอน ในทาง 

ตำารา ระหวาง ประเทศ ที่ ไดรับ การ ยอมรับ ก็ดี

  (4) ความ สำาคัญ ที่จะ ตอง ไดรับ การ วินิจฉัย ใน ประเด็น ขอ สงสัย

    ประเดน็ ขอ สงสยั นัน้ จะ ตอง เปน ขอ สงสยั ที ่ควร ไดรบั การ วนิจิฉยั 

จาก ศาล รัฐธรรมนูญ การ วินิจฉัย ของ ศาล รัฐธรรมนูญ จะ มี ผล สำาคัญตอ การ วินิจฉัย  

ใน ประเด็น แหง คดี ของ ศาล นั้นๆ ประเด็น ใน เร่ือง นี้ มี คลาย กับ กรณี ตาม มาตรา 100 (1) 

ของ รัฐธรรมนูญ สำาหรับ กรณีที่ ขอ สงสัย นั้น เปน ขอ สงสัย ที่ ไม ควร ไดรับ การ วินิจฉัย โดย 

 ศาล รัฐธรรมนูญ คือ กรณีที่การ กระทำา ของ รัฐ นั้นๆ  มิได มี อยู อีก ตอไป แลว เชน เพราะ เปน 

กรณีที่ ขัดตอ กฎหมาย หรือ ขัดตอ รัฐธรรมนูญ กรณี นี้ ศาล รัฐธรรมนูญ จะ ตรวจสอบ กับ 

เกณฑ ของ กฎหมาย ภายใน

  4.2.2.5 การ วินิจฉัย ของ ศาล รัฐธรรมนูญ

   ใน คำา วินิจฉัย ของ ศาล รัฐธรรมนูญ ศาล รัฐธรรมนูญ จะ ตอง 

วินิจฉัย วา กฎเกณฑ ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ เปน สวนหน่ึง ของ กฎหมาย สหพันธ  

หรือไม และ กฎเกณฑ ดังกลาว กอ ให เกิด สิทธิ และ หนา ที่ตอ บุคคล หรือไม ถา กฎเกณฑ  

ดังกลาว ไม กอ ให เกิด สิทธิ หรือ หนา ที่ตอ บุคคล การ วินิจฉัย ของ ศาล รัฐธรรมนูญ จะ จำากัด 

อยูที่ ประเด็น วา  กฎเกณฑ ดังกลาว เปน สวนหนึ่ง ของ กฎหมาย ของ สหพันธ หรือไม

 4.2.3 กลไกการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย

รองรับสนธิสัญญาในระบบกฎหมายเยอรมัน

   สำาหรับ กลไก การ ตรวจสอบ ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ ของ กฎหมาย

26
  Christian Pestalozza, Verfassungsprozessrecht, 3. Aufl., Muenchen 1991, s.220
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รองรับ สนธิสัญญา ใน ระบบ กฎหมาย เยอรมัน  ใน ระบบ กฎหมาย เยอรมัน  การ ตรวจสอบ 

ความชอบ ดวย รฐัธรรมนญู ของ กฎหมาย รองรบั สนธสิญัญา ถอืวา เปนเรือ่ง ที ่อยู ใน อำานาจ 

การ ตรวจสอบ ของ ศาล รัฐธรรมนูญ แหง สหพันธ  ( B u n d e s v e r f a s s u n g s g e r i c h t ,   F e d e r a l 

C o n s t i t u t i o n a l   C o u r t )   โดย ภายหลงั จาก ที ่รฐัสภา พจิารณา รางกฎหมาย รองรบั สนธสัิญญา 

เสร็จสิ้น แลว  ผู  มี สิทธิ ย่ืนคำารอง อาจ เสนอ เร่ือง ไป ยัง ศาล รัฐธรรมนูญ แหง สหพันธ 

ให ตรวจสอบ ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ ของ รางกฎหมาย รองรับ สนธิสัญญา กอน 

ที่ จะ มี ผล เปนการ ให ความ ยินยอม แก ประธานาธิบดี เพื่อ แสดงเจตนา เขา ผูกพัน ตาม 

สนธิสัญญา ได  กระบวนการ ตรวจสอบ เชนวา นี้ เปน รูป แบบ การ ตรวจสอบ ความชอบ 

ดวย รัฐธรรมนูญ ของ กฎหมาย แบบ นามธรรม  ( d i e   a b s t r a k t e   N o r m e n k o n t r o l l e )   คือ 

เปน กรณ ีที ่ยงั ไมม ีขอ พพิาท เกดิข้ึน จาก การ บงัคบั ใช กฎหมาย รองรบั สนธสิญัญา ทีเ่ปนคด ี

อยู  ใน ชั้น ศาล  แต เปนการ เสนอ เรื่อง ให ศาล รัฐธรรมนูญ แหง สหพันธ ตรวจสอบ วา

 รางกฎหมาย รอง สนธิสัญญา ที่ จะ ประกาศ ใช เปน กฎหมาย น้ี มี ความ สอดคลองกับ 

รัฐธรรมนูญ หรือ ไม

   โดย หลัก ทั่วไป  วัตถุ ใน การ พิจารณา ของ กระบวนการ ตรวจสอบ ความชอบ ดวย 

รฐัธรรมนญู ของ กฎหมาย ใน ลกัษณะ ที ่เปน นามธรรม ใน ระบบ กฎหมาย เยอรมนั นัน้ จะ ตอง 

เปน กฎหมาย ที่ ได มี การ ประกาศ ใช แลว เทา นั้น  เพราะ รางกฎหมาย ที่ อยู ใน กระบวนการ 

พิจารณา ตาม ขั้นตอน ตางๆ   ของ ฝาย นิติบัญญัติ นั้น โดย หลัก แลว ยัง ไม ถือเปน กฎหมาย  

ศาล รัฐธรรมนูญ แหง สหพันธ ซ่ึง เปน ศาล ที่ มี เขต อำานาจ ใน การ ตรวจสอบ ความชอบ ดวย 

รัฐธรรมนูญ ของ กฎหมาย จึง ไม ควร เขาไป ตรวจสอบ รางกฎหมาย ใน ขั้นตอน กอน

 การ ประกาศ ใช เนื่องจาก วัตถุ แหง การ ตรวจสอบ ยัง ไม ถือวา เปน กฎหมาย ท่ี ศาล จะ นำามา 

ตรวจ สอบได

   อยางไรกด็ ี ศาล รฐัธรรมนญู แหง สหพนัธ ก ็ยอมรบัวา ใน บางกรณ ีศาล รฐัธรรมนูญ 

แหง สหพันธ มี อำานาจ ที่ จะ ตรวจสอบ รางกฎหมาย กอน การ ประกาศ ใชได เชน กัน  กรณี 

เชนวา นี้ ได แก  การ ตรวจสอบ รางกฎหมาย รองรับ สนธิสัญญา โดย ถือเปน ขอ ยกเวน 

ประการ เดียว ที่ เกิดขึ้น จาก การ ตีความ กฎหมาย ของ ศาล รัฐธรรมนูญ เยอรมัน เพื่อ

 ตรวจสอบ รางกฎหมาย กอน การ ประกาศ ใช27

27
  วร เจตน ภาคี รัตน, วิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ:ศึกษาเปรียบเทียบกรณีของศาลรัฐธรรมนูญ

ตางประเทศกับศาลรัฐธรรมนูญไทย, (กรุงเทพฯ : สำานักพิมพ วิญูชน, 2546), หนา 128.
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โดย ศาล รัฐธรรมนูญ แหง สหพันธ เห็นวา เปนเรื่อง ที่ มี ความ จำาเปน โดยเฉพาะ อยางยิ่ง  

สนธิสัญญา แบบ ทวิภาคี 28  เนื่องจาก การ มี ผล บังคับ ของ รางกฎหมาย รองรับ สนธิสัญญา

ภาย ในประเทศ อาจ ทำา ให เกิด ปญหา ความ ขัด แยง ระหวาง พันธกรณี ตาม สนธิสัญญา กับ 

บทบญัญตัิ ของ รฐัธรรมนญู ได  ดงั นัน้ ศาล รฐัธรรมนญู แหง สหพนัธ จงึ ยอม ให ม ีการ ยืน่ เรือ่ง 

เพือ่ ตรวจสอบ ความชอบ ดวย รฐัธรรมนญู ของ รางกฎหมาย รองรบั สนธสัิญญา ใน ลักษณะ 

เปนการ ปอง กัน มิ ให เกิด การ ขัด หรือ แยง กัน ระหวาง กฎหมาย รองรับ สนธิสัญญา กับ 

รัฐธรรมนูญ ภายหลัง จาก ที่ กฎหมาย ดังกลาว มี ผล ใช บังคับภาย ในประเทศ แลว 29

 สำาหรับ เงื่อนไข ใน การ เสนอ เรื่อง ให ศาล รัฐธรรมนูญ ตรวจสอบ นั้น เปนไป  

ใน ทำานอง เดยีว กบั ประเภท คด ีที ่เปนการ ควบคมุ ตรวจสอบ ความชอบ ดวย รฐัธรรมนญู ของ 

รัฐ บัญญัติ ใน เชิง นามธรรม ซึ่ง ตาม มาตรา ๙๓ วรรค หนึ่ง ขอ ๒ ของ รัฐธรรมนูญ เยอรมัน30 

และ มาตรา 13 ขอ 6 ของ รัฐ บัญญัติ วาดวย ศาล รัฐธรรมนูญ แหง สหพันธ ค.ศ. 1985 

(พ. ศ.   2501)   ( G e s e t z   Øb e r   d a s   B u n d e s v e r f a s s u n g s g e r i c h t )   ได กำาหนด ให ตัว 

ผู ม ีสิทธ ิเริม่ คด ีหรอื ผู ยืน่คำารอง ไว ได แก  คณะ รฐัมนตร ีแหง สหพนัธ  คณะ รฐัมนตร ีแหง มลรฐั  

หรือ สมาชิกสภา ผู แทน ราษฎร ไม นอยกวา หนึ่ง ใน สาม ของ สมาชิกสภา ผู แทน ราษฎร 

ทั้งหมด31  ทั้งนี้ การ ยื่นคำารอง ให ศาล รัฐธรรมนูญ แหง สหพันธ ตรวจสอบ ความชอบ ดวย 

รัฐธรรมนูญ ของ รางกฎหมาย รองรับ สนธิสัญญา นั้น จะ ตอง กระทำา กอน ที่ กฎหมาย ให 

ความเห็น ชอบ แก สนธิสัญญา นั้น มี ผล ใช บังคับ  ซ่ึง หาก ศาล รัฐธรรมนูญ แหง สหพันธ 

28
  Hubert Beemelmans and Hans D. Treviranus, “National Treaty law and 

Practice Federal Republic of German” in National Treaty Law and Practice, (Boston : Martinus 
Nijhoff, 2005), pp. 327.
29

 Christian Starck, Albrecht Weber (Hrsg.), Verfussungsgerichtsbarkeit in Westeuropa Nomes: 
Baden-Baden, 1986. p. 131.
30

 มาตรา 93 วรรค หนึ่ง ขอ 2 ของ รัฐธรรมนูญ เยอรมัน บัญญัติ วา “(2) ใน กรณีที่ มี ขอโตแยง หรือ มี  
ขอ สงสัย เกี่ยวกับ ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ ของ กฎหมาย ใน กระบวนการ ตรา หรือ ในทาง เน้ือหา ของ 
กฎหมาย ของ สหพันธ หรือ กฎหมาย ของ มลรัฐ หรือ เกี่ยวกับ ความชอบ ดวย กฎหมาย ของ กฎหมาย ของ 
มลรัฐ กับ กฎหมาย ของ สหพันธ โดย การ ยื่นคำารอง ของ รัฐบาล สหพันธ หรือ ของ รัฐบาล มลรัฐ หรือ สมาชิก
สภา ผูแทน ราษฎร สหพันธ ไม นอยกวา หนึ่ง ใน สาม ของ สมาชิกสภา ผูแทน ราษฎร สหพันธ”
31

 วร เจตน ภาคี รัตน, วิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ:ศึกษาเปรียบเทียบกรณีของศาลรัฐธรรมนูญ
ตางประเทศกับศาลรัฐธรรมนูญไทย, (กรุงเทพมหานคร : สำานักพิมพ วิญูชน, 2546), หนา 40.
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วินิจฉัย วา  รางกฎหมาย รองรับ สนธิสัญญา มี ขอความ ขัด หรือ แยง กับ รัฐธรรมนูญ  กรณี 

ยอม ทำา ให ประธานาธบิด ีไมม ีอำานาจ แสดงเจตนา เขา ผกูพนั ตาม สนธสิญัญา ได ทัง้นี ้เพราะ 

เทากับ เปนการ มอบอำานาจ ให ประธานาธิบดี ทำา สนธิสัญญา ที่ ขัดตอ รัฐธรรมนูญ นั่นเอง

   การ ยอมรบั อำานาจ ใน การ ตรวจสอบ ความชอบ ดวย รฐัธรรมนูญ ของ รางกฎหมาย 

รองรับ สนธิสัญญา นี้ ปรากฏ คร้ัง แรก ใน คำา วินิจฉัย ของ ศาล รัฐธรรมนูญ แหง สหพันธ 

ลง วัน ที่  30  กรกฎาคม  ค. ศ.  1952 ( พ. ศ.  2495) ,   ( B V e r f G E   1,   396)   และ ปรากฏ 

ใน คำา วินิจฉัย ของ ศาล รัฐธรรมนูญ แหง สหพันธ อีก หลาย คดี ใน เวลา ตอมา32  

   ตัวอยาง เชน  คำา วินิจฉัย ของ ศาล รัฐธรรมนูญ แหง สหพันธ  ลง วัน ท่ี  21  มีนาคม

 ค. ศ.  1957 ( พ. ศ.   2500)   ได วาง หลัก ที่ สำาคัญ ไว วา  ศาล รัฐธรรมนูญ แหง สหพันธ อาจ

 ถูก รองขอ ให ตรวจสอบ วา รางกฎหมาย ให ความ ยินยอม แก ฝายบริหาร มี อำานาจ ใน 

การ แสดงเจตนา เพือ่ เขา ผกูพนั ตาม สนธสิญัญา กบั รฐั ตางประเทศ  หรอื ที ่เรยีกวา  “ กฎหมาย 

รองรับ สนธิสัญญา  ( T r e a t y   A c t ) ”   มี ความ สอดคลองกับ รัฐธรรมนูญ หรือ ไม  ทั้งนี้ เปน

การ ปอง กัน ปญหา ซ่ึง เกิด จาก การ ปฏิบัติ ตาม สนธิสัญญา ที่ ขัดตอ รัฐธรรมนูญ ของ 

สหพันธ สาธารณรัฐ เยอรมัน  อัน จะ สงผล ทำา ใหการ ปฏิบัติ ดังกลาว เปนการ กระทำา ที่ ขัด

ตอ รัฐธรรมนูญ เยอรมัน ใน ภายหลัง เสีย เอง  เนื่องจาก ลักษณะ ทาง กฎหมาย ท่ี สำาคัญ ของ 

กฎหมาย ฉบบั นี ้นอกจาก จะ เปนการ ใหอำานาจ แก ฝายบรหิาร ใน การ แสดงเจตนา เขา ผกูพนั 

ตาม สนธิสัญญา แลว  กฎหมาย ดังกลาว ยังมี ผล ทำา ให สนธิสัญญา มี ผล ใช บังคับ ใน ระบบ 

กฎหมายภาย ใน ซึ่ง จะ สงผล เปนการ ผูกพัน องคกร ผู ใช อำานาจ รัฐ และ มี ผล เปนการ สราง 

ความ สัมพันธ ในทาง กฎหมาย ระหวาง ประชาชน กับ องคกร ผู ใช อำานาจ รัฐ ดวย  ดัง น้ัน 

การ ให ความ ยนิยอม ของ รฐัสภา ใน รปู ของ กฎหมาย  ( รฐั บญัญติั)   ดังกลาว ยอม ม ีผล เปนการ 

กอตั้ง สิทธิ และ หนา ที่ โดย ตรง แก ประชาชนภาย ใน รัฐ ซึ่ง บทบัญญัติ ดังกลาว อาจ กระทบ 

ตอ สิทธิ และ หนา ที่ ของ ประชาชน ตาม ที่ ได รับรอง ไว ใน รัฐธรรมนูญ ได  เมื่อ รัฐบาล

 แหง สหพันธ ให ความ ยินยอม เขา ผูกพัน ตาม สนธิสัญญา แลว ยอม มีหนา ท่ี จะ ตอง ทำา ให 

สนธิสัญญา ดังกลาว มี ผล ใช บังคับ เปนการ ทั่วไป  เนื่องจาก สิทธิ ขั้น พื้นฐาน ของ ประชาชน 

ถูก ผูกพัน อยู กับ องคกร ผู ใช อำานาจ มหาชน ท้ังหลาย  สิทธิ ข้ัน พ้ืนฐาน ของ ประชาชน จึง อาจ ถูก

32
  BVerfGE 1, 396, BVerfGE 4, 157, BVerfGE 6, 290, BVerfGE 6, 309, BVerfGE 24, 33, BVerfGE 

24, 203, BVerfGE 29, 348, BVerfGE 30, 272) อางถึง ใน Hubert Beemelmans and Hans D. 
Treviranus, supra note 20, pp. 327.
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กระทบ อัน เปนผล มาจาก การ ใช อำานาจ ที่ เพิ่มขึ้น จาก การ บังคับ ใช สนธิสัญญา ได  ดัง นั้น 

 ผู รอง จงึ อาจ ยืน่ รองขอ ตอ ศาล รฐัธรรมนญู ให ทำาการ ตรวจสอบ ความชอบ ดวย รฐัธรรมนูญ 

ตาม กระบวนการ ทาง รฐัธรรมนญู เพือ่ ปกปอง และ รกัษา ไว ซ่ึง สทิธ ิและ หนา ที ่ของ ประชาชน 

ตาม ที่ ได รับรอง ไว ใน รัฐธรรมนูญ ได33

   อยางไรก็ดี  ตาม ความเห็น ของ นัก กฎหมาย ของ เยอรมัน บางทาน เห็นวา เมื่อ 

รัฐธรรมนูญ เยอรมัน ไม ยอมรับวา ศาล รัฐธรรมนูญ แหง สหพันธ มี อำานาจ ตรวจสอบ ราง 

กฎหมาย กอน การ ประกาศ ใชได  กรณี นี้ ศาล รัฐธรรมนูญ ยอม ตอง รักษา ไว ซึ่ง ความ เปน 

กฎหมาย สูงสุด ของ รัฐธรรมนูญ ดวย  แม การ กระทำา เชน นั้น จะ กอ ให เกิดผล กระทบ ในทาง 

ระหวาง ประเทศ ก็ตาม  นอกจากนี้  ศาล รัฐธรรมนูญ แหง สหพันธ ไม จำาเปน ตอง เขามา 

 ตรวจสอบ ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ ของ ราง รัฐ บัญญัติ รองรับ สนธิสัญญา แต อยาง ใด  

เพราะ หาก ประเทศ สหพนัธ สาธารณรฐั เยอรมนั ได ตกลง ทำา สนธสัิญญา กบั รฐั ตางประเทศ 

ใด แลว หาก ปรากฏ วา สนธิสัญญา ดังกลาว มี ขอความ ขัด หรือ แยง กับ รัฐธรรมนูญ เยอรมัน 

ก็ อาจ จะ ตอง มี การ แกไข รัฐธรรมนูญ ให สอดคลองกับ สนธิสัญญา เสีย กอน เพื่อ ขจัด ความ 

ขัด แยง ระหวาง สนธิสัญญา กับ รัฐธรรมนูญ ที่ จะ เกิดข้ึน ใน ภายหลัง ก็ได34   ซึ่ง ใน กรณี  

ดังกลาว ก็ จะ เกิดผล ดี ตรง ที่ จะ ทำา ให ผูมีอำานาจ ทำา สนธิสัญญา สามารถ พิจารณา ทบทวน 

ถึง การ ตัดสิน ใจ กอน ที่ จะ เขารวม ลงนาม ผูกพัน ตาม สนธิสัญญา กับ รัฐ ตางประเทศ ได  

     ใน กรณี ที่ ศาล รัฐธรรมนูญ แหง สหพันธ มี คำา วินิจฉัย วา รางกฎหมาย รองรับ  

สนธิสัญญา นั้น ขัด หรือ แยง กับ รัฐธรรมนูญ  บทบัญญัติ ใน มาตรา  31 ( 1)   ของ รัฐ บัญญัติ 

วาดวย ศาล รัฐธรรมนูญ แหง สหพันธ35 กำาหนด ให คำา วินิจฉัย มี ผล ผูกพัน ตอ องคกร 

 ผูใช อำานาจ รัฐ ทุก องคกร ดังนั้น องคกร ของ รัฐ ที่ เกี่ยวของ จึง ตอง ดำาเนินการ ใดๆ  เพื่อ ทำาให 

สนธสิญัญา ดงักลาว สอดคลองกบั กฎหมาย ภายใน ซึง่ หมายความ รวมถงึ รฐัธรรมนญู ดวย

33
  คำา วินิจฉัย ของ ศาล รัฐธรรมนูญ แหง สหพันธ ลงวันที่ 21 มีนาคม ค.ศ. 1957 (BVerfGE 6, 290. 1 BvR 

65/54 ใน “German Law Cases : Institute of Global Law,” <http://www.ucl.ac.uk/law/global_law/>, 
สิงหาคม 2550. 
34

  Klaus Stern, in Bonner Kommentar Zum Grundgesetz, Art. 93 Rdnr 261-262 ฿.
35

  มาตรา 31 ของ รัฐ บัญญัติ วาดวย ศาล รัฐธรรมนูญ แหง สหพันธ บัญญัติ วา “(1) คำา วินิจฉัย ของ 
 ศาล รัฐธรรมนูญ ผูกพัน องคกร ตาม รัฐธรรมนูญ ของ สหพันธ และ มลรัฐ ตลอดจน จน ผูกพัน ศาล ทุก ศาล 
และ หนวยงาน ของ รัฐ...”
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4.3ประเทศฝรั่งเศส

 ใน หวัขอ นี ้จะ ได ศกึษา ถงึ 4.3.1 ความ สมัพนัธ ระหวาง สนธสิญัญา กบั รฐัธรรมนญู 

ฝรั่งเศส 4.3.2 กลไก การ ตรวจสอบ ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ ของ สนธิสัญญา โดย มี 

รายละเอียด ดังนี้

 4.3.1 ความสัมพันธระหวางสนธิสัญญากับรัฐธรรมนูญฝรั่งเศส

  ประเทศ ฝรั่งเศส เปน ประเทศ ที่ จัด ความ สัมพันธ ระหวาง สนธิสัญญา กับ 

กฎหมาย ภายใน เปนไปตาม ทฤษฎี เอก นิยม ซ่ึง ตาม ทัศนคติ ของ นัก กฎหมาย ท่ี สนับสนุน 

ทฤษฎี เอก นิยม ยังมี ความเห็น เก่ียวกับ ความ สัมพันธ ระหวาง สนธิสัญญา กับ รัฐธรรมนูญ 

ของ รัฐ ตางๆ แบงออก ได เปน สองฝาย คือ36 ฝาย แรก เปน แนวคิด แบบ กฎหมาย ระหวาง 

ประเทศ นยิม (internationalisme) ซ่ึง เปน แนวคดิ ที ่ให น้ำาหนกั หรอื ความ สำาคญั แก กฎหมาย 

ระหวาง ประเทศ มากกวา กฎหมาย ภายใน ประเทศ โดย จะ ยึดหลัก วาการ ท่ี รัฐ ตางๆ 

ใหสัตยาบัน เขา เปน ภาคี ใน สนธิสัญญา ตางๆ ยอม เปนเรื่อง ท่ี รัฐ สละอำานาจ อธิปไตย 

บางสวน ไป ดังนั้น การ ที่ รัฐ ไมยอม ปฏิบัติ ตาม สนธิสัญญา ตางๆ โดย อางวา ขัดตอ 

รัฐธรรมนูญ ของ ตน จึง เปน ส่ิง ท่ี ทำา ไมได เพราะ ถือ เปนเร่ือง ภายใน ของ รัฐ เทาน้ัน และ จะ นำามา 

อาง เพื่อให รัฐ ของ ตน พน จาก หนาที่ ตาม สนธิสัญญา ไมได ดังนั้น รัฐธรรมนูญ ของ รัฐ 

ที่ ยึด ถือตาม แนวคิด เชนนี้ จึง มักจะ กำาหนด ให สนธิสัญญา มี คา บังคับ เหนือกวา กฎหมาย 

ภายใน ทัง้หลาย ภายใน รฐั ซึง่ หมายความ รวมถงึ กฎหมาย สงูสดุ อนั ไดแก รฐัธรรมนญู ดวย 

  สวน ฝาย ที่สอง เปน แนวคิด แบบ รัฐธรรมนูญ นิยม (constitutionalisme) 

โดย แนวคิด นี้ ยึด ถืออำานาจ อธิปไตย ของ รัฐ เปนหลัก โดย ถือวา รัฐธรรมนูญ เปน กฎหมาย 

สูงสุด ของ รัฐ กฎหมาย อื่น ใด ภายใน รัฐ จะ ขัด หรือ แยง กับ รัฐธรรมนูญ ไมได ดังนั้น การ

 บงัคบัใช กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ภายใน ดนิแดน ของ รฐั หนึง่ ยอม เปน อำานาจ ของ รฐั นัน้ๆ 

ท่ีจะ ตอง พิจารณา ซ่ึง ทายท่ีสุด แลว กฎหมาย ระหวาง ประเทศ จะ มี ลำาดับท่ี สูงกวา รัฐธรรมนูญ 

ไป ไมได และ เปน แนวคิด ที่ รัฐธรรมนูญ ของ ประเทศ ฝรั่งเศส ถือ ปฏิบัติ อยู ใน ปจจุบัน

  เมื่อ พิจารณา บทบัญญัติ ใน รัฐธรรมนูญ ฝรั่งเศส แลว จะ พบ วา ใน ขอ 14

ของ คำาปรารภ ของ รัฐธรรมนูญ ฝร่ังเศส ลงวันท่ี 27 ตุลาคม ค.ศ. 1946 (พ.ศ. 2489) ซ่ึง

 เปนหลัก รัฐธรรมนูญ ท่ัวไป อัน ถือ สวนหน่ึง ของ รัฐธรรมนูญ ฉบับ ป ค.ศ. 1958 (พ.ศ. 2501) 

36
 เกรยีงไกร เจรญิธ นา วฒัน, หลกัพืน้ฐานกฎหมายมหาชนวาดวยรฐัรฐัธรรมนญูและกฎหมาย, 

พิมพ ครั้ง ที่ 3 (กรุงเทพฯ : สำานักพิมพ วิญูชน, 2550), หนา 162.
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ดวย นั้น บัญญัติ ไว วา “ สาธารณรัฐ ฝรั่งเศส ซึ่ง ยึดมั่น ใน ประเพณี ของ ตน จะ เคารพ ปฏิบัติ 

ตามกฎหมาย ระหวาง ประเทศ โดย จะ ไม ทำา สงคาม เพื่อ ยึดครอง ดินแดน หรือ ใชกำาลัง  

ทาง ทหาร เพื่อ ทำาลาย เสรีภาพ ของ ประชา ชนชาติ อื่น ใด” และ ขอ 15 ได วางขอ ยก เวนไว วา 

“สาธารณรฐั ฝรัง่เศส ยนิยอม ทีจ่ะ จำากดั อำานาจ อธปิไตย ของ ตน เพือ่ การ ปฏบิตั ิงาน ทาง ดาน 

สนัตภิาพ ของ องคกร ระหวาง ประเทศ ตามที ่องคการ สหประชาชาต ิได กำาหนด ไว กต็อเมือ่ 

ประเทศ อื่น ยินยอม ที่จะ ปฏิบัติ ดังนี้ เชนกัน” จะ เห็นวา ขอ 14 และ ขอ 18 ของ คำาปรารภ 

นั้น เปน แตเพียง การ แสดงออก ถึง เจตนารมณ ที่จะ ยอมรับ ความ สูงศักดิ์ ของ กฎหมาย 

ระหวาง ประเทศ แต ก็ มี ขอ ยก เวนไว วา ประเทศ ฝร่ังเศส จะ ยอมรับ ความ สูงศักดิ์ ของ 

กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ก็ตอเม่ือ ประเทศ อ่ืน ยินยอม เชนกัน ดวย เหตุน้ี จึง มิ อาจ กลาว ได วา 

กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ซึ่ง รวมถึง สนธิสัญญา จะ เปน กฎเกณฑ ที่ มี ลำาดับสูงสุด ใน ระบบ 

กฎหมาย ฝรั่งเศส ได

 เมื่อ มี การ ประกาศใช รัฐธรรมนูญ ฉบับ ป ค.ศ. 1958 (พ.ศ. 2501) รัฐธรรมนูญ 

ฉบบั นี ้ได ยนืยนั ความ เปน กฎหมาย สงูสดุ ของ รฐัธรรมนญู ไว และ ยนืยนั ความ ม ีอำานาจ เหนอื 

สนธิสัญญา ของ รัฐธรรมนูญ ไว ใน มาตรา 54 วา37 “ใน กรณีท่ี คณะ ตุลาการ รัฐธรรมนูญ 

 ได รับคำา รองขอ ของ ประธานาธิบดี แหง สาธารณรัฐ นายกรัฐมนตรี ประธาน สภา คน ใด  

คน หนึง่ สมาชกิสภา ผูแทน ราษฎร จำานวน หก สบิ คน หรอื สมาชกิ วฒุสิภา จำานวน หก สบิ คน 

วินิจฉัย วา ขอ ผูกพัน ระหวาง ประเทศ ใด มี ขอกำาหนด ที่ ขัดตอ รัฐธรรมนูญ การ อนุญาต ให มี 

การ ใหสัตยาบัน หรือ ใหความเห็น ชอบ ตอ ขอ ผูกพัน ระหวาง ประเทศ ดังกลาว จะ กระทำา ได 

ก็ตอเมื่อ ได แกไข รัฐธรรมนูญ แลว”38

 จาก บทบัญญัติ ดังกลาว แสดงใหเห็น ถึง หลัก ความ เหนือกวา สนธิสัญญา ของ 

รฐัธรรมนญู โดย รฐัธรรมนญู กำาหนด คณะ ตลุาการ รฐัธรรมนูญ ฝรัง่เศส ม ีอำานาจ วนิิจฉัย วา 

สนธิสัญญา ใด มี ขอความ ขัด หรือ แยง กับ รัฐธรรมนูญ หรือไม ซึ่ง ใน กรณี นี้ การ ใหสัตยาบัน 

ตาม รัฐธรรมนูญ ฝรั่งเศส ใน รูป ของ รัฐ บัญญัติ จะ มี ได ก็ตอเมื่อ มี การ แกไข บทบัญญัติ 

รฐัธรรมนญู ที ่ขดั หรอื แยง กบั สนธสิญัญา แลว เทานัน้ ซึง่ เทากบัวา  สนธสิญัญา ที ่ม ีขอความ

37
  Bernard Stirn , Les sources constitutionnelles du droit administrative, 

Introduction au droit public , (Paris : L.G.D.J., 3 édition , 1999), p. 23.
38

  นันทวัฒน บรม านันท, คำาแปลรัฐธรรมนูญแหงสาธารณรัฐฝรั่งเศสค.ศ. 1958, (กรุงเทพฯ : 
สำานักพิมพ วิญูชน, 2548), หนา 49.
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ขัด หรือ แยง กับ รัฐธรรมนูญ ยอม ไม อาจ มี การ ใหสัตยาบัน และ ไม อาจ ประกาศ ใช เปน 

กฎหมายภาย ใน รัฐ ได นั่นเอง

   อยางไรกด็ ี ม ีปญหา ที ่นาพจิารณา ตอมา วาการ ที ่รฐัธรรมนญู ของ ประเทศ ฝรัง่เศส 

กำาหนด วา หาก ฝายบริหาร จะ ทำา สนธิสัญญา ท่ี มี ขอความ เปนการ ขัด หรือ แยง กับ รัฐธรรมนูญ 

ได กต็อเมือ่ ม ีการ แกไข รฐัธรรมนญู นัน้  จะ ทำา ให สนธสิญัญา ม ีคา บงัคบั ใน ลำาดบัชัน้ สงูกวา 

รฐัธรรมนญู ซึง่ เปน กฎหมาย สงูสดุ ของ รฐั หรอื ไม  เนือ่งจาก รฐัธรรมนญู ฝรัง่เศส มไิด กำาหนด 

ไว อยาง ชัดเจน วา สนธิสัญญา จะ มี ลำาดับช้ัน สูงกวา หรือ ต่ำากวา รัฐธรรมนูญ  ใน ประเด็น ดังกลาว 

อาจ พิจารณา ได จาก ทาง ปฏิบัติ ใน การ ใช บังคับ ของ สนธิสัญญา ของ ศาล ฝร่ังเศส เอง  ซ่ึง ทาง 

ปฏิบัติ ของ ศาล ฝร่ังเศส ปรากฏ ขอเท็จจริง วา  ศาล ฝร่ังเศส จะ ไมยอมรับ หรือ ใช บังคับ สนธิสัญญา 

ที ่ทำาขึน้ โดย ไมถกูตอง ตาม กระบวนการ ที ่กำาหนด ไว ใน รฐัธรรมนญู หรอื ม ีเนือ้หา เปนการ ขดั 

หรอื แยง กบั รฐัธรรมนญู ดงั กรณ ีที ่สภา แหง รฐั  ( C o n s e i l   d ’ E t a t )   ซึง่ เปน ศาลปกครอง สงูสดุ 

ของ ฝรั่งเศส ปฏิเสธ ที่ จะ ใช บังคับ สนธิสัญญา ที่ มี ขอความ ขัด หรือ แยง กับ รัฐธรรมนูญ  

		 	ตัวอยาง	เชน	 	คำา พิพากษา ของ สภา แหง รัฐ  ลง วัน ท่ี  3  กรกฎาคม  ค. ศ.   1996

( พ. ศ.   2539)   ใน คดี  K o n é  โดย สภา แหง รัฐ ปฏิเสธ ที่ จะ ใช บังคับ สนธิสัญญา วาดวย 

การ สง ผูราย ขาม แดน ที่ มี ขอความ ขัด หรือ แยง กับ รัฐธรรมนูญ ซึ่ง มี บทบัญญัติ กำาหนด

 หามมิ ให มี การ ขอ สงตัว ผูราย ขาม แดน ที่ เปนไป เพื่อ วัตถุ ประสงค ทาง การเมือง  ตอมา ใน ป

ค. ศ.   1998 ( พ. ศ.   2541)   สภา แหง รัฐ ได ยืนยัน ถึง หลัก ความ เปน กฎหมาย สูงสุด ของ 

รัฐธรรมนูญ ที่ มี อยู เหนือ สนธิสัญญา ไว ใน คดี  S a r r a n   e t   L e v a c h e r   ลง วัน ที่  30  ตุลาคม

ค. ศ.   1998 ( พ. ศ.   2541)   โดย ประกาศ ไว ชัด วา ลำาดับชั้น ของ สนธิสัญญา ที่ มี อยู เหนือ 

กฎหมายภาย ใน ตาม บทบัญญัติ ใน มาตรา  55  ของ รัฐธรรมนูญ ฉบับ ป ค. ศ.   1958

( พ. ศ.   2501)   นั้น มิ อาจ นำามา อาง ได วา สนธิสัญญา จะ มี ลำาดับชั้น ที่ อยู สูงกวา รัฐธรรมนูญ 

ดวย  เพราะ มาตรา  55  ของ รัฐธรรมนูญ นี้ บงชี้ แต เพียงวา สนธิสัญญา มี คา บังคับ สูงกวา 

กฎหมายภาย ใน  แต หลักการ นี้ จะ ใช บังคับ มิได หาก กฎหมายภาย ใน เปน บทบัญญัติ ที่ มี 

สภาพ เปน รัฐธรรมนูญ39  จึง สรุปไดวา  ใน ระบบ กฎหมาย ฝรั่งเศส น้ัน สนธิสัญญา จะ มี 

คา บังคับ ใน ลำาดับชั้น ที่ ต่ำากวา รัฐธรรมนูญ ฝรั่งเศส  การ ทำา สนธิสัญญา ของ ฝายบริหาร 

จึง ขัด หรือ แยง กับ รัฐธรรมนูญ ฝรั่งเศส มิได

39
  René Chapus, DroitadministratifgeneralTome1, 14 édtion (Montchrestien, 2000), pp. 

137. 
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 4.3.2 กลไกการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของสนธิสัญญา

     ใน ระหวาง ข้ันตอน การ พจิารณา ใหความเหน็ ชอบ แก ราง สนธสิญัญา ของ 

รัฐสภา  หาก มี ปญหา โต แยง วา สนธิสัญญา ฉบับ น้ัน เปน สนธิสัญญา ท่ี ตอง มา ขอ ความ เห็นชอบ 

จาก รัฐสภา หรือ ไม  หรือ สนธิสัญญา ฉบับ นั้น มี ขอความ ขัด หรือ แยง กับ รัฐธรรมนูญ หรือ ไม  

กรณี นี้ รัฐธรรมนูญ ฝรั่งเศส ได กำาหนด กลไก การ ตรวจสอบ ให เปนไปตาม เงื่อนไข ของ 

รัฐธรรมนูญ ดัง ตอไปนี้  

     4.3.2.1  กระบวนการ ตรวจสอบ ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ ของ  

สนธิสัญญา ใน เชิง เนื้อหา ตาม มาตรา  54  ของ รัฐธรรมนูญ

       ใน มาตรา  54  ของ รัฐธรรมนูญ ฝร่ังเศส ค. ศ.   1958 ( พ. ศ.  2501)  

บัญญัติ วา  “ ใน กรณี ที่ คณะ ตุลาการ รัฐธรรมนูญ  เม่ือ ได รับคำา รองขอ ของ ประธานาธิบดี 

แหง สาธารณรัฐ  นายกรัฐมนตรี  ประธาน สภา แหง ใด แหง หนึ่ง  สมาชิกสภา ผู แทน ราษฎร 

จำานวน หก สิบ คน  หรือ สมาชิก วุฒิสภา จำานวน หก สิบ คน  วินิจฉัย วา ขอ ผูกพัน ระหวาง 

ประเทศ ใด ม ีขอกำาหนด ใด ที ่ขดั หรอื แยง กบั รฐัธรรมนญู  การ ให อนุญาต ให ม ีการ ใหสัตยาบนั  

หรือ ใหความเห็น ชอบ ตอ ขอ ผูกพัน ระหวาง ประเทศ ดังกลาว จะ กระทำา ได ก็ตอเมื่อ มี  

การ แกไข รัฐธรรมนูญ แลว” 40

     การ ตรวจสอบ ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ ของ สนธิสัญญา ใน ข้ัน ตอนน้ี  

เปน กระบวนการ ตรวจสอบ ท่ี เกิดข้ึน ใน ชวง ท่ี รัฐบาล ได เสนอ ราง รัฐ บัญญัติ รองรับ สนธสัิญญา 

และ ราง สนธิสัญญา เสนอ ให รัฐสภา พิจารณา ใหความเห็น ชอบ แก สนธิสัญญา กอน ที่  

ฝายบริหาร จะ แสดงเจตนา เขา ผูกพัน ตาม สนธิสัญญา ดวย เหตุน้ี  องคกร ท่ี มี อำานาจ ตรวจสอบ 

ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ ของ สนธิสัญญา ใน เบ้ืองตน คือ  รัฐสภา  โดย รัฐสภา จะ ทำาการ 

ตรวจสอบ สอง เรื่อง ใหญๆ   คือ41  เรื่อง แรก  รัฐสภา จะ ตรวจสอบ วา สนธิสัญญาดังกลาว 

 มี เน้ือหา ท่ี ขัด หรือ แยง กับ อำานาจ อธิปไตย ของ ประเทศ หรือ ไม  อยางไร ก็ตาม ใน กรณี ดังกลาว 

มี ขอ ยกเวน อยู วา  สนธิสัญญา อาจ ขัดกับ หลัก อธิปไตย ของ ชาติ ได ก็ตอเมื่อ มี การ ถายโอน 

อำานาจ อธปิไตย หรอื อำานาจ ใน การ จัดการ บางเรือ่ง ไป ให องคการ ระหวาง ประเทศ หรอื เพือ่ 

ความ รวมมือ ระหวาง ประเทศ ใน ภูมิภาค  เชน  การ เขารวม เปนสมาชิก ใน สหภาพยุโรป  

ซึ่ง สงผล ทำา ให รัฐ สมาชิก ตอง ยอม มอบอำานาจ อธิปไตย บางสวน ไป ให แก สหภาพยุโรป

40
  นันทวัฒน บรม านันท, อาง	แลว	เชิงอรรถ	ที่	3, หนา เดียวกัน.

41
 เกรียงไกร เจริญธ นา วัฒน, อาง	แลว	เชิงอรรถ	ที่	1, หนา 263-264.
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   เรือ่ง ทีส่อง คอื  รฐัสภา จะ ตอง คำานงึ ถงึ ขอ  15  ใน คำาปรารภ ของ รฐัธรรมนญู 

ฝรั่งเศส  ลง วัน ที่  27  ตุลาคม  ค. ศ.   1946 ( พ. ศ.   2489)   ซึ่ง บัญญัติ วา  “ ภาย ใต 

หลกัถอย ท ีถอย ปฏิบตั ิ ประเทศ ฝรัง่เศส ยอมรบั ขอจำากดั อำานาจ อธปิไตย ของ ตน ท่ี จำา เปนตอ 

การ จัด ให มี และ การ ปอง กัน รักษา สันติภาพ”   ดัง นั้น  หาก เปน กรณี ที่ รัฐสภา ตอง พิจารณา 

ใหความเห็น ชอบ แก สนธิสัญญา แลว  รัฐสภา ตอง คำานึง ถึง การ จำากัด อำานาจ อธิปไตย 

ของ ตน เพ่ือ ให องคการ ระหวาง ประเทศ เขามา จัดการ เก่ียวกับ การ ปอง กัน รักษา สันติภาพ ดวย

     นอกจากนี้ ใน ระหวาง การ พิจารณา ใหความเห็น ชอบ แก สนธิสัญญา  

บุคคล ตาม มาตรา  54  ของ รัฐธรรมนูญ อาจ ใช สทิธ ิยืน่คำารอง ตอ คณะ ตลุาการ รัฐธรรมนญู 

ให ตรวจสอบ วา เนื้อหา ของ สนธิสัญญา ชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ หรือ ไม ก็ได  

     โดย การ เสนอ เรื่อง ให คณะ ตุลาการ รัฐธรรมนญู วนิิจฉัย กอน ใหสัตยาบัน 

หรอื ใหความเหน็ ชอบ แก สนธสิญัญา นัน้  แตเดมิ ได สงวน ให เปน อำานาจ ของ ประธานาธบิด ี 

นายกรัฐมนตรี  ประธาน สภา ผู แทน ราษฎร  และ ประธาน วุฒิสภา  ซึ่ง เปน องคกร เดียว กับ 

องคกร ที่ มี สิทธิ ยื่นคำารอง เพื่อ ให คณะ ตุลาการ ตรวจสอบ ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ ของ 

ราง รัฐ บัญญัติ กอน ประกาศ ใช ตาม มาตรา  61  ของ รัฐธรรมนูญ  แต ตอมา ภายหลัง จาก ท่ี 

มี การ แกไข เพิ่มเติม รัฐธรรมนูญ ใน วัน ที่  25  มิถุนายน  ค. ศ. 1992 ( พ. ศ.   2535)   ได มี 

การ ขยายอำานาจ ให สมาชิกสภา ผู แทน ราษฎร จำานวน  60  คน  และ สมาชิก วุฒิสภา จำานวน  

60  คน  มี อำานาจ นำา เรื่อง สู ศาล รัฐธรรมนูญ เพื่อ ให คณะ ตุลาการ รัฐธรรมนูญ วินิจฉัย 

ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ ของ ราง สนธิสัญญา ฉบับ ใด ฉบับ หน่ึง กอน ท่ี จะ มี การ ใหสัตยาบัน 

หรือ ใหความเห็น ชอบ ได อีกดวย  นับ แต นั้น เปนตนมา สมาชิก แหง รัฐสภา จึง เปน ผู มี สิทธิ 

เสนอ เรื่อง ให คณะ ตุลาการ รัฐธรรมนูญ ตรวจสอบ ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ ของ 

รางสนธิสัญญา ได โดย ตรง  โดย ที่ ไม ตอง ผาน ตัวกลาง คือ ประธาน สภา ผู แทน ราษฎร  หรือ 

ประธาน วุฒิสภา อีก เลย42

     ใน กรณี ท่ี คณะ ตุลาการ ศาล รัฐธรรมนูญ วินิจฉัย วา สนธิสัญญา มี ขอความ ใด 

ขัด หรือ แยง กับ รัฐธรรมนูญ  การ มอบอำานาจ ใน การ ใหสัตยาบัน หรือ ลงนาม ใหความเห็น ชอบ 

ของ รฐัสภา จะ ทำาได กต็อเมือ่ หลงัจาก ม ีการ ทบทวน แกไข รฐัธรรมนญู แลว เทา นัน้  เหต ุที ่เปน 

เชนน้ี ก็ เน่ือง มาจาก แนวคิด ท่ีวา สนธิสัญญา เปน กฎเกณฑ เก่ียวกับ ความ รวมมือ ระหวาง รัฐ

42
  สุร พล นิติ ไกร พจน และ คณะ, รายงานวิจัยเร่ืองหลักกฎหมายปกครองฝร่ังเศส, (กรุงเทพฯ : สถาบันวิจัย 

และ ใหคำาปรึกษา แหง มหาวิทยาลัย ธรรมศาสตร เสนอ ตอ สำานักงาน ศาลปกครอง, 2545), หนา 69.
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หาก ปลอย ให กฎหมายภาย ในประเทศ กลาย เปน อุปสรรค ที่ จะ ทำา ให ไม เกิด ความ รวมมือ 

ระหวาง รัฐ แลวก็ ตอง แกไข กฎหมายภาย ใน ฉบับ นั้น เสีย กอน43  

     ในทาง ปฏิบัติ ที่ผานมา ผู มี สิทธิ ตาม มาตรา  54  ของ รัฐธรรมนูญ ได มี  

การ ยื่นคำารอง ขอ ให คณะ ตุลาการ รัฐธรรมนูญ ตรวจสอบ ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ ของ  

สนธิสัญญา กอน การ ใหสัตยาบัน หรือ ใหความเห็น ชอบ แก สนธิสัญญา  ซึ่ง สงผล ทำา ให 

 มี การ แกไข เพิ่มเติม รัฐธรรมนูญ ฝรั่งเศส ใน เวลา ตอมา ถึง สี่ ครั้ง นับ ตั้ง แต ป  ค. ศ.   1992 

 ( พ. ศ.   2535)   ถึง  ค. ศ.   199944  ( พ. ศ.   2542)   กลาว คือ  

     ครั้ง แรก  มี การ แกไข เพิ่มเติม รัฐธรรมนูญ  เมื่อ วัน ท่ี  25  มิถุนายน 

 ค. ศ.  1992  ( พ. ศ.  2535)   กอน ที่ จะ อนุญาต ให มี การ ใหสัตยาบัน แก สนธิสัญญา 

M a a s t r i c h t   โดย ม ีการ เพิม่เตมิ รฐัธรรมนญู หมวด  15  วาดวย  “ ประชาคม ยโุรป และ สหภาพ

ยุโรป”   มาตรา 88-1  ถึง  มาตรา  88-4  

     นอกจากนี้ แลว ยังมี การ แกไข เพิ่มเติม รัฐธรรมนูญ ซึ่ง มิ ใช มี ผล โดย ตรง  

มาจาก สนธิสัญญา  M a a s t r i c h t   อีก  3  เร่ือง  ซ่ึง หนึ่ง ใน น้ัน ก็ คือ การ แกไข บทบัญญัติ  

ใน มาตรา 54  โดย กำาหนด ให สมาชิกสภา ผู แทน ราษฎร  60  คน  หรอื สมาชิก วฒุสิภา  60  คน  

เปน ผู มี สิทธิ เสนอ เรื่อง ตอ คณะ ตุลาการ รัฐธรรมนูญ ได โดย ตรง ดวย  

     ครั้ง ที่สอง  เปนการ แกไข เพิ่มเติม รัฐธรรมนูญ  เมื่อ วัน ที่  25  พฤศจิกายน  

ค. ศ.   1993  ( พ. ศ.   2536)   โดย เพิ่มเติม ใน หมวด ที่  6  แหง รัฐธรรมนูญ วาดวย  “ สนธิสัญญา 

และ ความ ตกลง ระหวาง ประเทศ”   ใน มาตรา 53-1  กอน การ ใหความเห็น ชอบ ดวย การ 

 ลงนาม เพื่อ ให ขอตกลง แหง  S c h e n g e n มี ผล บังคับใช โดย ใน วรรค 1 แหง มาตรา 53-1 

นี้ บัญญัติ วา “สาธารณรัฐ อาจ ทำา ขอตกลง กับ รัฐ อื่น ใน ยุโรป ท่ี มี ขอ ผูกพัน ใน ลักษณะ 

เดียวกัน กับ สาธารณรัฐ ใน เร่ือง การ ลี้ภัย กับ การ คุมครอง สิทธิ มนุษย ชน และ เสรีภาพ  

ขัน้ พืน้ฐาน ได เพือ่ กำาหนด เขต อำานาจ ของ แตละ รฐั ใน การ ตรวจสอบ คำาขอ ล้ีภยั ท่ี ม ีการ เสนอ 

ตอ รัฐ แตละ รัฐ” 

  ใน วรรค 2 แหง มาตรา 53-1 นี้ เอง ได เพิ่มเติม ไว วา ใน ทุกกรณี  

องคกร เจาหนาที่ ของ สาธารณรัฐ ฝรั่งเศส มี อำานาจ ให ที่ลี้ภัย แก คน ตางชาติ ได เพื่อ ปกปอง

43
  นันทวัฒน บรม านันท, หลักพ้ืนฐานกฎหมายปกครองฝร่ังเศส, (กรุงเทพมหานคร : สำานักพิมพ 

วิญูชน, 2547), หนา 82.
44

  Bernard Stirn, supra note 2, pp. 26-28.
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 สิทธิ เสรีภาพ หรือ อนุญาต แก บุคคล ตางชาติ ทุกคน ซึ่ง ขอรับ การ คุมครอง จาก ประเทศ 

ฝรั่งเศส ดวย เหตุผล อื่น ใด

  ตัง้แต นัน้ เปนตนมา องคกร เจาหนาที ่ของ ฝรัง่เศส สามารถ ตรวจสอบ คำาขอ 

ลี้ภัย ที่ ถูก ปฏิเสธ โดย รัฐ ใด รัฐ หนึ่ง ที่ ลงนาม ใน ขอตกลง แหง Schengen ได เสมอ

  ครั้ง ที่ สาม เปนการ แกไข รัฐธรรมนูญ เมื่อ วันที่ 25 มกราคม ค.ศ. 1999

(พ.ศ. 2542) โดย มี การ แกไข เพิ่มเติม มาตรา 88-2 วรรค หนึ่ง และ มาตรา 88-4

แหง รัฐธรรมนูญ กอน ที่ ฝายบริหาร จะ ใหสัตยาบัน แก สนธิสัญญา Amsterdam

  ครั้ง ที่ สี่ เปนการ แกไข รัฐธรรมนูญ เมื่อ วันที่ 8 กรกฎาคม ค.ศ. 1999

(พ.ศ. 2542) โดย แกไข เพิ่ม บัญญัติ ไว ใน หมวด 6 วาดวย “สนธิสัญญา และ ขอตกลง

 ระหวาง ประเทศ” มาตรา 53-2 ที่ บัญญัติ วา “สา ธาร ณ รัฐ อาจ ยอมรับ เขต อำานาจ 

ศาลอาญา ระหวาง ประเทศ ได ตาม เงือ่นไข ที ่กำาหนด ไว ใน สนธสัิญญา ท่ี ลงนาม ไป แลว เมือ่ 

วันที่ 18 กรกฎาคม ค.ศ. 1998” (พ.ศ. 2541) กอน ที่ ฝายบริหาร จะ ใหสัตยาบัน

 แก สนธิสัญญา วาดวย ศาลอาญา ระหวาง ประเทศ

   ตอมา ใน วันที่ 19 พฤศจิกายน ค.ศ. 2004 (พ.ศ. 2547) คณะ ตุลาการ 

รัฐธรรมนูญ ได วินิจฉัย ตาม คำารอง ของ ประธานาธิบดี ท่ี ขอให คณะ ตุลาการ รัฐธรรมนูญ 

ตรวจสอบ ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ ของ สนธิสัญญา กอตั้ง รัฐธรรมนูญ ยุโรป (Le traité 

établissant une Constitution pour l’Europe) (ซ่ึง เปน สนธสิญัญา ที ่ลงนาม เหน็ชอบ โดย 

ประมุข ของ รัฐ สมาชิก เมื่อ วันที่ 29 ตุลาคม ค.ศ. 2004 (พ.ศ. 2547) โดย รัฐ สมาชิก 

ตอง นำา สนธสิญัญา ดงักลาว ไป ใหสตัยาบนั ตาม หลกัเกณฑ ของ กฎหมาย ภายใน ของ แตละ 

รัฐ สมาชิก) วา สนธิสัญญา ดังกลาว มี บทบัญญัติ ที่ ขัดกับ รัฐธรรมนูญ แหง สาธารณรัฐ 

ฝรั่งเศส การ ใหสัตยาบัน แก สนธิสัญญา ดังกลาว จะ กระทำา ได ก็ตอเมื่อ มี การ แกไข 

รัฐธรรมนูญ เสีย กอน จึง สงผล ทำาให รัฐธรรมนูญ ฝรั่งเศส มี การ ทบทวน ใหม อีก ครั้งหนึ่ง45

  ขอ พจิารณา ประการ ตอมา คอื อำานาจ ใน การ ตรวจสอบ ของ คณะ ตุลาการ

รัฐธรรมนูญ ตาม มาตรา 54 ของ รัฐธรรมนูญ นี้ มี เพียง อำานาจ ใน การประกาศ ความ ไมชอบ

ดวย รัฐธรรมนูญ ของ สนธิสัญญา ดังกลาว เทาน้ัน  มิได หมายความวา คณะ ตุลาการ รัฐธรรมนูญ 

จะ มี อำานาจ เปลี่ยนแปลง หรือ แกไข รัฐธรรมนูญ แตอยางใด การ ประกาศ ถึง ความ ไมชอบ 

45
  ปยะ บุตร แสง กนก กุล , “เหตุการณ สำาคัญ ใน กฎหมาย มหาชน ฝร่ังเศส ตลอดป 2004” , ใน www.pub-law.

net ระหวาง วันท่ี 21 กุมภาพันธ – 6 มีนาคม พ.ศ. 2548.
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ดวย รฐัธรรมนญู ของ คณะ ตลุาการ รฐัธรรมนญู จงึ เปน แตเพยีง จดุ เริม่ตน ของ การ เรยีกรอง 

ให มี การ แกไข รัฐธรรมนูญ  ซ่ึง ผล ของ การ ประกาศ ความ ไมชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ ของ  

สนธิสัญญา ยอม ทำา ใหการ ใหสัตยาบัน หรือ การ ใหความเห็น ชอบ แก สนธิสัญญา ไม อาจ 

กระทำา ได กอน การ แกไข สนธิสัญญา  ในทาง กลับ กัน เมื่อ รัฐธรรมนูญ ยัง ไมมี การ แกไข  

สนธิสัญญา ยอม ไม อาจ มี ผล ผูกพัน ในทาง ระหวาง ประเทศ เชน กัน46

  4.3.2.2 กระบวนการ ตรวจสอบ ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ ของ 

กระบวนการ ทำาสนธิสัญญา โดย ผาน ราง รัฐ บัญญัติ ใหความเห็น ชอบ ตาม มาตรา  61  ของ 

รัฐธรรมนูญ

    เนือ่งจาก สนธสิญัญา ของ ฝรัง่เศส นัน้ แบงออก เปน สอง ประเภท 

ได แก  สนธสิญัญา และ ความ ตกลง ระหวาง ประเทศ ทัว่ไป ตาม มาตรา  55  และ สนธสิญัญา 

และ ความ ตกลง ระหวาง ประเทศ ที่ มี ความ สำาคัญ ตาม มาตรา  53  ซึ่ง สนธิสัญญา ใน 

 กลุม หลัง นี้ จะ มี ผล บังคับ ใช เปน กฎหมายภาย ใน รัฐ ได ตอง มี การ ขอ ความ เห็นชอบ จาก 

รัฐสภา ใน รูป ของ การ ตรา รัฐ บัญญัติ  ซึ่ง เปน รัฐ บัญญัติ ที่ อยู ใน ความ หมาย ตาม มาตรา  61  

วรรค สอง ของ รัฐธรรมนูญ ดวย  

   โดย กอน ที ่จะ ม ีการ ประกาศ ใช รฐั บญัญตั ิดงักลาว  บคุคล ตาม มาตรา  61 

ของ รัฐธรรมนูญ อาจ ยื่นคำารอง ตอ คณะ ตุลาการ รัฐธรรมนูญ เพื่อ ให ตรวจสอบ วา 

 ราง รฐั บญัญตั ิดงักลาว ม ีขอความ ใด ขดั หรอื แยง กบั รฐัธรรมนญู หรอื ไม  ซึง่ ตาม บทบญัญตั ิ

มาตรา 61  วรรค สอง ของ รฐัธรรมนญู บญัญตั ิไว วา  “ . . . กอน ที ่จะ ม ีการ ประกาศ ใช รฐั บญัญตั ิ 

ประธานาธบิด ีแหง สาธารณรฐั  นายกรฐัมนตร ี ประธาน สภา ผู แทน ราษฎร  ประธาน วฒิุสภา  

สมาชกิสภา ผู แทน ราษฎร จำานวน หก สบิ คน  หรอื สมาชกิ วฒุสิภา จำานวน หก สิบ คน  อาจ รอง

ขอ ตอ คณะ ตลุาการ รฐัธรรมนญู เพือ่ วนิจิฉยั ความชอบ ดวย รฐัธรรมนูญ ของ ราง รฐั บญัญติั 

นั้น กอน ได”   

   บทบัญญัติ ใน มาตรา ดังกลาว มี วัตถุ ประสงค เพื่อ ตรวจสอบ ความชอบ 

ดวย รัฐ บัญญัติ ที่ ใหอำานาจ แก ฝายบริหาร ใน การ ใหสัตยาบัน หรือ ใหความเห็น ชอบ แก  

สนธิสัญญา กอน ที่ จะ ประกาศ ใช เปน กฎหมาย  ( c o n t r ôl e   a   p r i o r i )   ซึ่ง ถือเปน ลักษณะ 

เฉพาะ ของ ฝรั่งเศส  อยางไร ก็ตาม หาก เปน รัฐ บัญญัติ ที่ ตรา ขึ้น โดย ผาน กระบวนการ ลง 

46
  Pierre Michel Eisemann and Raphaële Rivier, “National Treaty Law and Practice : France” 

in NationalTreatyLawandPractice, (Boston : Martinus Nijhoff, 2005), pp. 263.
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ประชามติ47  คณะ ตุลาการ รัฐธรรมนูญ ไมมี อำานาจ ตรวจ สอบได48

   มี ขอ สังเกต วา  อำานาจ ใน การ ตรวจสอบ ของ คณะ ตุลาการ รัฐธรรมนูญ 

ตาม มาตรา 61  ของ รฐัธรรมนญู นี ้ม ีเพยีง อำานาจ ประกาศ ถงึ ความ ไมชอบ ดวย รฐัธรรมนญู 

ของ รฐั บญัญตั ิเทา นัน้ แต ไม อาจ ประกาศ ถงึ ความ ไมชอบ ดวย รฐัธรรมนูญ ของ สนธสัิญญา 

ได  ซึ่ง ผล ของ การ ที่ รัฐ บัญญัติ ขัด หรือ แยง กับ รัฐธรรมนูญ ยอม ทำา ให ฝายบริหาร ไม อาจ 

ให ความ ยินยอม เขา ผูกพัน ตาม สนธิสัญญา เพื่อ ให มี ผล ผูกพัน รัฐ ฝรั่งเศส ได เพราะ ถือวา

 รัฐ บัญญัติ ที่ ใหอำานาจ ใน การ ใหสัตยาบัน ขัดตอ รัฐธรรมนูญ นั่นเอง49  

  กลาว โดย สรุป แลว  คณะ ตุลาการ รัฐธรรมนูญ จะ เขาไป มี บทบาท ใน

 การ ตรวจสอบ ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ รวมกับ รัฐสภา ใน ขั้นตอน การ พิจารณา กอน

 การ ใหความเห็น ชอบ แก สนธิสัญญา  ( มาตรา  54)   และ ใน ขั้นตอน กอน การ ประกาศ ใช 

รฐั บญัญตั ิให ความ ยนิยอม แก ฝายบรหิาร แสดงเจตนา เขา ผกูพนั ตาม สนธสิญัญา  ( มาตรา  

61)   ซึ่ง กระบวนการ ทั้งสอง ขั้น ตอนนี้ ตอง กระทำา กอน ที่ สนธิสัญญา จะ มี ผล บังคับ ใช เปน 

กฎหมาย ของ รัฐ  ดวย เหตุผล ท่ี ระบบ กฎหมาย ฝร่ังเศส ไมยอมรับ กระบวนการ ควบคุม ความชอบ 

ดวย กฎหมาย ภายหลงั จาก การ ประกาศ ใช  ( c o n t r ôl e   a   p o s t e r i o r i )   จงึ ทำา ให คณะ ตลุาการ 

รัฐธรรมนูญ ไมยอมรับ ให มี การ เสนอ เร่ือง เพ่ือ ตรวจสอบ ความชอบ ดวย สนธิสัญญา ภายหลัง 

จาก ท่ี ฝายบริหาร ได แสดงเจตนา เขา ผูกพัน ตาม สนธิสัญญา  ซ่ึง สภา แหง รัฐ ก็ได ถือตาม หลักเกณฑ 

ดังกลาว เชน กัน  โดย สภา แหง รัฐ ได ปฏิเสธ ที่ จะ ตรวจสอบ ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ ของ 

47
 ใน มาตรา 11 ของ รัฐธรรมนูญ กำาหนด ให ประธานาธิบดี มี อำานาจ ปรึกษา กับ ประชาชน เกี่ยวกับ 

การ ตัดสินใจ ที่จะ ลงนาม ใน สนธิสัญญา เพื่อ ผูกพัน รัฐ ตาม สนธิสัญญา โดย วิธีการ เปด ให ลง ประชามติ
ซึ่ง ประธานาธิบดี อาจ เสนอ รางกฎหมาย ที่ มี จุดประสงค เพื่อ อนุญาต ให มี การ ใหสัตยาบัน หรือ ให
ความเห็น ชอบ แก สนธิสัญญา ฉบับ ใด ฉบับ หนึ่ง ที่ แม จะ ไม ขัด หรือ แยง กับ รัฐธรรมนูญ แต ก็ อาจจะ มี 
ผล กระทบ ตอ การ ปฏิบัติ งาน ของ สถาบัน ตางๆ ได ซึ่ง การ ตัดสินใจ ให มี การ ลง ประชามติ ถือเปน อำานาจ 
ดุลพินิจ ของ ประธานาธิบดี โดย แท วิธีการ ลง ประชามติ นี้ เคย ถูก นำามาใช สอง ครั้ง นับแต ป ค.ศ. 1958
(พ.ศ. 2501) โดย ครัง้แรก คอื เปนการ ลง ประชามต ิสนธสิญัญา ทีย่อมรบั การ เขามา เปนสมาชิก ของ EEC 
ของ ประเทศ อังกฤษ ประเทศ ไอรแลนด และ ประเทศ เดนมารก เมื่อ วันที่ 23 เมษายน 1972 (พ.ศ. 2515) 
และ ครั้ง ที่สอง เปนการ พิจารณา สนธิสัญญา กอตั้ง สหภาพยุโรป เมื่อ วันที่ 20 กันยายน 1992 
48

 Ibid, pp. 263.
49 

René Chapus, Droit administratif general Tome 1, 14édtion, (Montchrestien , 2000),
p. 141.
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สนธิสัญญา หรือ ความ ตกลง ระหวาง ประเทศ ภายหลัง จาก ที่ ฝายบริหาร ใหสัตยาบัน หรือ 

ใหความเห็น ชอบ แก สนธิสัญญา ไป แลว50

บทสรุป

 จาก การ ศึกษา แนวคิด ของ ประเทศ สหรัฐอเมริกา  ประเทศ สหพันธ สาธารณรัฐ 

เยอรมนี  และ ประเทศ ฝรั่งเศส  อาจ สรุป สาระสำาคัญ ได  ดังนี้

   ประเทศ สหรฐัอเมรกิา  ใน กรณ ีที ่เปน สนธสิญัญา ระหวาง ประเทศ ซึง่ ยอมรบั หรอื 

กอ ให เกดิ เปน สทิธ ิสวนบคุคล นัน้  จะ ม ีทัง้ เนือ้หา ใน สวน ที ่เปน สนธสิญัญา ที ่ม ีผล โดย ตวัเอง 

ใน ทันที และ สนธิสัญญา ที่ ไมมีผล ดวย ตัวเอง  ( S e l f - e x e c u t i n g   a n d   N o n - s e l f - e x e c u t i n g   

t r e a t i e s )   สนธสิัญญา ที่ ไมมีผล ดวย ตัวเอง จะ หมาย ถึง สนธสิัญญา ที่รับรอง สิทธ ิมนุษย ชน 

ที่ จะ ตอง อาศัย รัฐธรรมนูญ ประการ หนึ่ง มา เปน ฐาน ของ การประ กัน สิทธิ  ดัง น้ัน  การ ท่ี จะ 

คุ มครอง สิทธิ มนุษย ชน ประเภท นี้ มี ความ จำาเปน ที่ จะ ตอง ตรา เปน กฎหมาย ตาม 

กระบวนการ นิติบัญญัติ เพื่อ ดำาเนินการ ให เปนไปตาม สนธิสัญญา เสีย กอน  จึง จะ มี ผล ใช 

บังคับ ได  ซึ่ง มี กรณี ตัวอยาง ใน ลักษณะ นี้ ที่ ตอง ดำาเนินการ โดย ผาน ความ เห็นชอบ ในทาง 

นิติบัญญัติ ตาม ที่ กำาหนด ใน รัฐธรรมนูญ เสีย กอน

   แต อยางไร กต็าม  บทบญัญตั ิใน เรือ่ง หลกัประ กนั สทิธ ิและ เสรภีาพ ใน รฐัธรรมนูญ 

อเมร ิกนั ซึง่ เปนตน แบบ ให กบั รฐัธรรมนญู ของ หลาย ประเทศ และ เปน หลกัสำาคญั ใน หลาย 

ประการ ใน สนธิสัญญา ดาน สิทธิ มนุษย ชน ฉบับ ตางๆ   จะ มี บทบาท สำาคัญ ใน ฐานะ เปน 

กฎหมาย สนธิสัญญา ระหวาง ประเทศ เกี่ยวกับ สิทธิ มนุษย ชน ที่ เปน แมบท และ เปน แกน 

สำาคัญ ใน พันธกรณี เรื่อง ดังกลาว ดังนั้น จะ เห็น ได วา กฎหมาย สิทธิ มนุษย ชน ระหวาง 

ประเทศ โดย ทัว่ไป จงึ แทบ ไมม ีความ จำาเปน ใน การ ปรบัใช เปน กฎหมาย ภายใน ของ ประเทศ 

สหรัฐอเมริกา เพราะ ใน รัฐธรรมนูญ อเมริกัน ลวน มี บทบัญญัติ ที่ เปน หลักการ สำาคัญ 

 เหลานี้ ไว เกือบ ครบ หมดแลว หาก จะ เปนการ ดำาเนินการ ตาม พันธกรณี ระหวาง ประเทศ 

 ที่ สหรัฐอเมริกา ตอง ดำาเนินการ ตาม สนธิสัญญา เหลานั้น ประเทศ สหรัฐอเมริกา ก็ จำาตอง 

ดำาเนินการ ตามหลัก ทวิ นิยม (Dualism) ที่ ตอง ผาน การ พิจารณา ของ สภา Congress  

นั่นเอง

50 
คำา วินิจฉัย ของ สภา แหง รัฐ ใน คดี SARL du Prac d’activité de Blotzheim et SCI Haselaecker ลง

วันที่ 18 ธันวาคม ค.ศ. 1998 ใน “French Law Cases of the Conseil Conseil d’Etat : Institute of 
Global law,” <http:// www.ucl.ac.uk/laws/global_law/>, สิงหาคม 2550.
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 ประเทศ ฝร่ังเศส  ถือ แนวคิด แบบ รัฐธรรมนูญ นิยม  ( c o n s t i t u t i o n a l i s m e )   โดย 

แนวคดิ นี ้ยดึ ถอือำานาจ อธปิไตย ของ รฐั เปนหลกั  โดย ถอืวา รฐัธรรมนญู เปน กฎหมาย สงูสดุ 

ของ รัฐ  กฎหมาย อื่น ใดภาย ใน รัฐ จะ ขัด หรือ แยง กับ รัฐธรรมนูญ ไมได  ดัง น้ัน การ บังคับ ใช 

กฎหมาย ระหวาง ประเทศภาย ใน ดนิ แดน ของ รฐั หนึง่ ยอม เปน อำานาจ ของ รฐั น้ันๆ   ท่ี จะ ตอง 

พจิารณา ซึง่ ทาย ทีส่ดุ แลว กฎหมาย ระหวาง ประเทศ จะ ม ีลำาดบั ที ่สงูกวา รฐัธรรมนญู ไป ไมได  

และ เปน แนวคิด ที่ รัฐธรรมนูญ ของ ประเทศ ฝรั่งเศส ถือ ปฏิบัติ อยู ใน ปจจุบัน

   ตาม แนวทาง ของ ประเทศ ฝร่ังเศส คณะ ตุลาการ รัฐธรรมนูญ จะ เขาไป มี บทบาท 

ใน การ ตรวจสอบ ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ รวมกับ รัฐสภา ใน ขั้นตอน การ พิจารณา กอน 

การ ใหความเห็น ชอบ แก สนธิสัญญา  ( มาตรา  54)   และ ใน ขั้นตอน กอน การ ประกาศ ใช 

รฐั บญัญตั ิให ความ ยนิยอม แก ฝายบรหิาร แสดงเจตนา เขา ผกูพนั ตาม สนธสิญัญา  ( มาตรา  

61)   ซึ่ง กระบวนการ ทั้งสอง ขั้น ตอนนี้ ตอง กระทำา กอน ที่ สนธิสัญญา จะ มี ผล บังคับ ใช เปน 

กฎหมาย ของ รัฐ  ดวย เหตุผล ที่ ระบบ กฎหมาย ฝร่ังเศส ไมยอมรับ กระบวนการ ควบคุม 

ความชอบ ดวย กฎหมาย ภายหลัง จาก การ ประกาศ ใช  ( c o n t r ôl e   a   p o s t e r i o r i )   จึง ทำา ให 

คณะ ตุลาการ รัฐธรรมนูญ ไมยอมรับ ให มี การ เสนอ เร่ือง เพื่อ ตรวจสอบ ความชอบ ดวย 

สนธิสัญญา ภายหลัง จาก ที่ ฝายบริหาร ได แสดงเจตนา เขา ผูกพัน ตาม สนธิสัญญา  ซึ่ง สภา 

แหง รัฐ ก็ได ถือตาม หลักเกณฑ ดังกลาว เชน กัน  โดย สภา แหง รัฐ ได ปฏิเสธ ท่ี จะ ตรวจสอบ 

ความชอบ ดวย รฐัธรรมนญู ของ สนธสิญัญา หรอื ความ ตกลง ระหวาง ประเทศ ภายหลัง จาก 

ที่ ฝายบริหาร ใหสัตยาบัน หรือ ใหความเห็น ชอบ แก สนธิสัญญา ไป แลว    

   สำาหรบั ประเทศ ทีถ่อื หลกั ความ เปน กฎหมาย สงูสดุ ของ รฐัธรรมนญู เชน ประเทศ 

สหพันธ สาธารณรัฐ เยอรมัน นั้น  แม กฎหมาย พื้นฐาน จะ มิได บัญญัติ ไว อยาง ชัดเจน วา 

สนธิสัญญา ซึ่ง ไดรับ การ แปลง รูป แลว จะ มี สถานะ สูงกวา หรือ ต่ำากวา กฎหมาย พื้นฐาน  

อยางไรก็ดี หาก พิจารณา ตาม บทบัญญัติ ของ กฎหมาย พื้นฐาน ใน มาตรา 25  ที่ บัญญัติ วา  

“ . . . . . หลักเกณฑ ทั่วไป ทั้งหลาย ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ประกอบ เปน สาระสำาคัญ

 สวนหน่ึง ของ กฎหมาย แหง สหพันธ  มี คา บังคับ สูงกวา กฎหมาย ท่ี ตรา โดย สภา  และ กอ ให เกิด 

สิทธิ และ หนา ที่ โดย ตรง ตอ ผู ที่อาศัย อยู ใน อาณาเขต ของ สหพันธ”   

   จาก บทบัญญัติ มาตรา ดังกลาว แสดง ให เห็นวา” หลักเกณฑ ท่ัวไป ท้ังหลาย 

ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ”   มี ลำาดับชั้น สูงกวา กฎหมาย ของ สหพันธ  ปญหา ที่ เกิดขึ้น 

จาก การ ตีความ บทบัญญัติ มาตรา  25  ของ รัฐธรรมนูญ นี้ มี อยู สอง ประเด็น  กลาว คือ  

ประเด็น แรก  คำา วา  “ หลักเกณฑ ท่ัวไป ท้ังหลาย ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ”   มีความหมาย 
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วา อยางไร และ หมายความ รวม ถึง สนธิสัญญา ดวย หรือ ไม น้ัน  ในทาง ตำารา กฎหมาย 

 ม ีความ เหน็วา  “ หลกัเกณฑ ทัว่ไป ทัง้หลาย ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ”   ตาม บทบญัญติั 

มาตรา  25  นี้ หมายความ รวมถึง หลัก จารีต ประเพณี ระหวาง ประเทศ ท่ัวไป เทาน้ัน มิได 

หมายความ รวมถึง สนธิสัญญา ดวย51 ปญหา ตอมา คือ การ ท่ี รัฐธรรมนูญ กำาหนด ให  

หลักเกณฑ ทั่วไป ทั้งหลาย ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ มี คา บังคับ สูงกวา กฎหมาย 

 ของ สหพันธ (Gesetze) นี้ จะ หมายความ รวมถึง รัฐธรรมนูญ ดวย หรือไม ซึ่ง ใน เรื่อง นี้ 

ศาล รัฐธรรมนูญ แหง สหพันธ เคย วาง หลัก ใน การ วินิจฉัย ไว วา “หลักเกณฑ ทั่วไป ทั้งหลาย 

ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ” ไม ถือเปน สวนหนึ่ง ของ กฎหมาย รัฐธรรมนูญ  ดังน้ัน  

หลักเกณฑ ทัว่ไป ทัง้หลาย ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ จงึ ม ีคา บงัคบั สงูกวา กฎหมาย ของ 

สหพันธ แต ตอง อยู ภายใน กฎเกณฑ ของ รัฐธรรมนูญ ดวย52

 สวน กรณี ของ สนธิสัญญา ตาม มาตรา 59 ของ กฎหมาย พื้นฐาน นั้น เนื่องจาก 

สนธสิญัญา จะ ม ีผล บงัคบั เปน กฎหมาย ของ สหพนัธ สาธารณรฐั เยอรมนั ได กต็อเมือ่ ม ีการ 

ตรากฎหมาย สหพันธ รองรับ ซึ่ง กฎหมาย ในที่นี้ หมายความ รวมถึง กฎหมาย ของ มลรัฐ  

ดวย กฎหมาย สหพนัธ และ กฎหมาย มลรฐั เหลานี ้เปน กฎหมาย ท่ัวไป มใิช กฎหมาย ใน ระดับ 

รัฐธรรมนูญ ดังนั้น คา บังคับ ของ สนธิสัญญา จึง เปนไปตาม สถานะ ของ กฎหมาย สหพันธ 

หรือ กฎหมาย ของ มลรัฐ แต จะ มี คา บังคับ ของ สูงกวา รัฐธรรมนูญ แหง สหพันธ หรือ 

รัฐธรรมนูญ ของ มลรัฐ ไมได53

   กลไก การ ตรวจสอบ ความชอบ ดวย รฐัธรรมนญู ของ กฎหมาย รองรบั สนธสิญัญา 

ใน ระบบ กฎหมาย เยอรมัน  ใน ระบบ กฎหมาย เยอรมัน  การ ตรวจสอบ ความชอบ ดวย 

รัฐธรรมนูญ ของ กฎหมาย รองรับ สนธิสัญญา ถือวา เปนเร่ือง ท่ี อยู ใน อำานาจ การ ตรวจสอบ ของ 

ศาล รัฐธรรมนูญ แหง สหพันธ  ( B u n d e s v e r - f a s s u n g s g e r i c h t ,   F e d e r a l   C o n s t i t u t i o n a l  

C o u r t )   โดย ภายหลัง จาก ที่ รัฐสภา พิจารณา รางกฎหมาย รองรับ สนธิสัญญา เสร็จสิ้น แลว  

51
 D.Lasok , J.W.Bridge, Law & Institutions of European Communities, fifth edition (Butterworths, 

1991), pp. 333.
52

 คำา พิพากษา ของ ศาล รัฐธรรมนูญ ลงวันที่ 26 มีนาคม ค.ศ. 1957 (B.V.G; March 26, 2957, 6 
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ผู ม ีสทิธ ิยืน่คำารอง อาจ เสนอ เรือ่ง ไป ยงั ศาล รฐัธรรมนญู แหง สหพนัธ ให ตรวจสอบ ความชอบ 

ดวย รัฐธรรมนูญ ของ รางกฎหมาย รองรับ สนธิสัญญา กอน ท่ี จะ มี ผล เปนการ ให ความ 

ยินยอม แก ประธานาธิบดี เพื่อ แสดงเจตนา เขา ผูกพัน ตาม สนธิสัญญา ได  กระบวนการ 

ตรวจสอบ เชนวา นี้ เปน รูป แบบ การ ตรวจสอบ ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ ของ กฎหมาย 

แบบ นามธรรม  ( D i e   a b s t r a k t e   N o r m e n k o n t r o l l e )   คือ เปน กรณี ที่ ยัง ไมมี ขอ พิพาท

 เกิดขึ้น จาก การ บังคับ ใช กฎหมาย รองรับ สนธิสัญญา เปนคดี อยู ใน ชั้น ศาล  แต เปนการ

 เสนอ เรื่อง ให ศาล รัฐธรรมนูญ แหง สหพันธ ตรวจสอบ วา รางกฎหมายรับ รอง สนธิสัญญา 

ที่ จะ ประกาศ ใช เปน กฎหมาย นี้ มี ความ สอดคลองกับ รัฐธรรมนูญ หรือไม
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บทที่5

อำ�น�จหน�ที่ของศ�ลรัฐธรรมนูญไทยในก�รพิจ�รณ�วินิจฉัย

เกี่ยวกับบทบัญญัติแหงกฎหม�ยที่กระทบตอสิทธิมนุษยชน

   การ ศึกษา อำานาจ หนา ที่ ของ ศาล รัฐธรรมนูญ ใน การ พิจารณา วินิจฉัย เกี่ยวกับ 

บทบัญญัติ แหง  กฎหมาย ที่ กระทบ ตอ สิทธิ มนุษย ชน ใน บท ที่  5  นี้  แบง หัวขอ ใน การ ศึกษา 

ออก เปน  4  หัวขอ  คือ  5.1  กรณี ตาม มาตรา  257  ( 2)   ของ รัฐธรรมนูญ  5.2  กรณี ตาม  

มาตรา  212  ประกอบ กับ มาตรา  257  ( 2)   ของ รัฐธรรมนูญ  และ  5.3  ผล การ วินิจฉัย  

ของ ศาล รัฐธรรมนูญ  โดย มี รายละเอียด  ดังนี้

5.1กรณีตามาตรา257(2)ของรัฐธรรมนูญ

   ใน หัวขอ นี้ จะ ศึกษา ถึง  5.1.1  ความ เปนมา ของ อำานาจ หนา ที่ ตาม มาตรา 257 

 ( 2)   ของ รัฐธรรมนูญ  5.1.2  ความ หมาย ขอบเขต ของ มาตรา  257 ( 2)   ของ รัฐธรรมนูญ 

โดย มี รายละเอียด  ดัง นี้ี้

 5.1.1 ความเปนมาของอำานาจหนาที่ตามมาตรา257(2)ของรฐัธรรมนญู

  ตาม รัฐธรรมนูญ แห ง ราชอาณาจักร ไทย  พุทธศักราช  2540 

 คณะกรรมการ สิทธิ มนุษย ชน แหงชาติ มี อำานาจ ที่ สำาคัญๆ   คือ  ก.   ตรวจสอบ และ รายงาน  

การ กระทำา หรือ การ ละเลย การ กระทำา  อัน เปนการ ละเมิด สิทธิ มนุษย ชน  ข.   เสนอ แนะ 

นโยบาย และ ขอเสนอ ใน การ ปรับปรุง กฎหมาย ตอ รัฐสภา หรือ คณะ รัฐมนตรี  เพื่อ สงเสริม 

และ คุมครอง สิทธิ มนุษย ชน  ค.   สงเสริม การ ศึกษา  การ วิจัย  และ การ เผย แพร ความรู ดาน 

สทิธ ิมนษุย ชน  ง.   สงเสรมิ ความ รวมมอื และ การ ประสานงาน ระหวาง หนวยราชการ  องคการ 

เอกชน  และ องคการ อื่น ในดาน สิทธิ มนุษย ชน  แต ตาม รัฐธรรมนูญ แหง ราชอาณาจักร ไทย  

พุทธศักราช  2550  มี ความ มุงหมาย ที่ จะ ให คณะกรรมการ สิทธิ มนุษย ชนฯ เปน องคกร 

 ที่ ดู แล ใน เรื่อง ของ การ ละเมิด สิทธิ มนุษย ชน อยาง มี ประสิทธิผล และ มี ประสิทธิภาพ 

 กลาว คือ เปนการ กำาหนด ให คณะกรรมการ สิทธิ มนุษย ชน แหงชาติ มี อำานาจ หนา ที่ ใน การ 

 ดู แล เรื่อง ที่ เกี่ยวกับ สิทธิ มนุษย ชน ทั้ง ในดาน การ เสนอ แนะ ตอ คณะ รัฐมนตรี  ดาน การ  

ตรวจสอบ การ กระทำา อัน เปนการ ละเมิด ตอ สิทธิ มนุษย ชน  ดาน การ เสนอ เรื่อง ไป ยัง ศาล 

รัฐธรรมนูญ หรือ ศาลปกครอง เพ่ือ ตรวจสอบ วา กฎหมาย หรือ กฎ น้ัน กระทบตอ สิทธิ มนุษยชน
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และ มี ปญหา ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ  รวม ทั้ง มี อำานาจ ใน การ แกไข เยียวยา โดย การ 

ฟองคดี ตอ ศาลยุติธรรม แทน ผูเสียหาย  เมื่อ ไดรับ การ รอง ขอจาก ผูเสียหาย และ เปน กรณี 

ที่ เห็นสมควร เพื่อ แกไขปญ หา การ ละเมิด สิทธิ มนุษย ชน เปน สวนรวม  ดวย เหตุผล ท่ี จะ ให 

คณะกรรมการ สิทธิ มนุษย ชน แหงชาติ มี อำานาจ หนา ที่ ใน สวน ที่ เกี่ยวกับ สิทธิ มนุษย ชน 

ครอบคลุม ทุก กระบวนการ นี้ เอง  รัฐธรรมนูญ แหง ราชอาณาจักร ไทย  พุทธศักราช 2550  

จึง ได เพิ่ม อำานาจ หนา ที่ ให แก คณะกรรมการ สิทธิ มนุษย ชน แหงชาติ  ดังนี้

   ก.   เสนอ เรือ่ง พรอมดวย ความเหน็ ตอ ศาล รฐัธรรมนูญ  ใน กรณ ีท่ี เห็นชอบ 

ตาม ที่ มี ผู รองเรียน วา บทบัญญัติ แหง กฎหมาย ใด กระทบ ตอ สิทธิ มนุษย ชน และ มี ปญหา 

เกีย่วกบั ความชอบ ดวย รฐัธรรมนญู  ทัง้นี ้ ตาม พระ ราช บญัญตั ิประกอบ รฐัธรรมนญู วาดวย 

วิธี พิจารณา ของ ศาล รัฐธรรมนูญ  ( มาตรา  257 ( 2) ) 

     ข. เสนอ เร่ือง พรอมดวย ความเห็น ตอ ศาลปกครอง  ใน กรณี ท่ี เห็นชอบ 

ตาม ท่ี มี ผู รองเรียน วา  กฎ  คำา ส่ัง  หรือ การ กระทำา อ่ืน ใด ในทาง ปกครอง กระทบ ตอ สิทธิ มนุษย ชน 

และ ม ีปญหา เกีย่วกบั ความชอบ ดวย รฐัธรรมนญู หรอื กฎหมาย  ทัง้นี ้ ตาม พระ ราช บญัญตั ิ

จัดตั้ง ศาลปกครอง และ วิธี พิจารณา คดี ปกครอง  ( มาตรา  257  ( 3) ) 

     ค.  ฟองคดี ตอ ศาลยุติธรรม แทน ผูเสียหาย  เมื่อ ไดรับ การ รองขอ จาก 

ผูเสียหาย และ เปน กรณี ที่ เห็นสมควร เพื่อ แกไขปญ หา การ ละเมิด สิทธิ มนุษย ชน เปน

 สวนรวม  ทั้งนี้  ตาม ที่ กฎหมาย บัญญัติ  ( มาตรา 257  ( 4) ) 

   จาก การ เพิ่ม อำานาจ หนา ที่ ของ คณะกรรมการ สิทธิ มนุษย ชน แหงชาติ ดังกลาว 

จะ เห็น ได วา  เปนการ ใหอำานาจ คณะกรรมการ สิทธิ มนุษย ชน แหงชาติ ใน การนำา ขอ พิพาท 

ไป สู องคกร ศาล แทน บุคคล ผู ไดรับ ผล กระทบ ตอ สิทธิ มนุษย ชน  จึง เทากับ เปนการ กำาหนด 

บทบาท ให คณะกรรมการ สิทธิ มนุษย ชน แหงชาติ ใน การ ชวย กรอง เรื่อง ที่ เกี่ยวกับ

 การ กระทบ สิทธิ มนุษย ชน และ มี ปญหา ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ ใน การ สง เรื่อง ไป ยัง 

ศาล ที่ มี อำานาจ หนา ที่ ใน เรื่อง นั้น  ทั้งนี้ เพื่อ เปนการ ทำา ใหเหตุผล ใน การ โต แยง วา กฎหมาย 

หรือ การ กระทำา ที่ กระทบ ตอ สิทธิ มนุษย ชน และ มี ปญหา ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ มี 

ความหนกั แนน ขึน้  เพือ่ ที ่ศาล จะ ได พจิารณา ใน ประเดน็ ที ่เปน สาระสำาคญั  อนั จะ สงผลตอ 

การ คุ มครอง สิทธิ มนุษย ชน ใน ลักษณะ ของ การ ปอง กัน กอน ที่ จะ มี การ กระทำา ตาม 

บทบัญญัติ แหง กฎหมาย นั้น  ซึ่ง จะ นำาไปสู การ กระทำา ที่ เปนการ ละเมิด ตอ สิทธมนุษยชน
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 5.1.2 ความหมายขอบเขตของมาตรา257(2)ของรัฐธรรมนูญ

     การ ศกึษา ความ หมาย และ ขอบเขต ของ มาตรา  257 ( 2)   ของ รฐัธรรมนญู 

นัน้  แยกออก เปน  5.1.2.1  กระบวนการ ใน การ เสนอ ดรือ่ง ตอ ศาล รฐัธรรมนญู  และ  5.1.2.2 

ขอบเขต ในทาง เนื้อหา  

     5.1.2.1  กระบวนการ ใน การ เสนอ เรื่อง ตอ ศาล รัฐธรรมนูญ

       มาตรา 257 ( 2)   บัญญัติ วา  คณะกรรมการ สิทธิ มนุษย ชน แหง

ชาติ มี อำานาจ หนา ที่  ดัง ตอไปนี้. . . .   ( 2)   เสนอ เรื่อง พรอม ความเห็น ตอ ศาล รัฐธรรมนูญ  ใน 

กรณี ท่ี เห็นชอบ ตาม ท่ี มี ผู รองเรียน วา  บทบัญญัติ แหง กฎหมาย ใด กระทบ ตอ สิทธิ มนุษย ชน 

และ มี ปญหา เกี่ยวกับ ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ  ทั้งนี้  ตาม พระ ราช บัญญัติ ประกอบ 

รัฐธรรมนูญ วาดวย วิธี พิจารณา ของ ศาล รัฐธรรมนูญ”   จาก บทบัญญัติ ดังกลาว นำาไปสู  

การ พิจารณา  ดังนี้

       ( 1)   เปนเรือ่ง ที ่ม ีการ รอง เรยีนตอ คณะกรรมการ สทิธ ิมนษุย ชน 

แหงชาต ิ มาตรา  257 ( 2) กำาหนด วา เปน กรณ ีที ่เหน็ชอบ ตาม ท่ี ม ีผู รองเรยีน  จาก บทบญัญติั 

ของ รัฐธรรมนูญ ดังกลาว แสดง ให เห็น ได วา  การ ที่ คณะกรรมการ สิทธิ มนุษย ชน แหงชาติ  

จะ เสนอ เรื่อง ไป ยัง ศาล รัฐธรรมนูญ ใน กรณี นี้ จะ ตอง เปน กรณี ที่ จะ ตอง มี ผู รองเรียน มายัง 

คณะกรรมการ สิทธิ มนุษย ชน แหงชาติ  การ เปน ผู  มี สิทธิ รองเรียน ตาม มาตรา  257 

( 2)   จะ ถือตาม ระเบียบ คณะกรรมการ สิทธิ มนุษย ชน แหงชาติ วาดวย หลักเกณฑ และ 

 วิธีการ ใน การ ตรวจสอบ การ ละเมิด สิทธิ มนุษย ชน  พ. ศ.   2545  ซึ่ง แยก การ รองเรียน  

ออก เปน  ก.   การ รองเรียน ดวยวาจา  ( ขอ  5  ถึง ขอ  8 ของ ระเบียบ กำาหนด ให ผู ซึ่ง ถูก ละเมิด 

สิทธิ มนุษย ชน หรือ ผู ทำาการ แทน ที่ ไม ประสงค จะ ยื่นคำารอง เปน หนังสือ  ให ผู ซึ่ง ถูก ละเมิด 

สิทธิ มนุษย ชน หรือ ผู ทำาการ แทน มี สิทธิ รองเรียน ดวยวาจา ได  ข.   การ รองเรียน ดวย วิธีการ 

อื่น ( ขอ  9  ถึงขอ 10)   ซึ่ง กำาหนด ให เปน กรณี ของ ผู ซึ่ง ถูก ละเมิด สิทธิ อาจ รองเรียน  

ดวยวิธีการ ยื่นคำารอง โดย สง ทาง โทรสาร  โดย สงขอความ ทาง สื่อ อี เล็กท รอ นิกส  เปนตน  

และ  ค.   การ รอง เรียนตอ องคาร เอกชน ดาน สิทธิ มนุษย ชน และ กรณี อื่นๆ กรณี นี้ เปน กรณี 

ให รองเรียน ผาน องคการ เอกชน ตาม ที่ กำาหนด ใน ระเบียบ ของ คณะกรรมการ สิทธิฯ  เปน 

ผูรับ เรื่อง รองเรียน และ เสนอ ตอ คณะกรรมการ สิทธิ มนุษย ชน แหงชาติ ได  ซึ่ง ตาม ระเบียบ 

ของ คณะกรรมการ สิทธิ มนุษย ชน แหงชาติ ดังกลาว ได กำาหนด เรื่อง การ ยื่น เรื่อง โดย อาจ 

กระทำาการ ผาน องคการ เอกชน ก็ได  ซึ่ง ใน ประเด็น นี้ มี ขอ พิจารณา วา  หาก คณะกรรมการ 

สิทธิ ปฏิเสธ ไม เสนอ เรื่อง ไป ยัง ศาล รัฐธรรมนูญ  และ บุคคล ดังกลาว จะ ใช สิทธิ ตาม 
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มาตรา  212   ซึ่ง บุคคล นั้น จะ ตอง แสดง ให เห็นวา ตน ได ใช สิทธิ ตาม มาตรา ตางๆ  มา แลว 

และ ยัง ไม ประสบผล  จึง มา ใช สิทธิ ตาม มาตรา  212  ดัง น้ัน  การ จะ ยื่น โดย ตรง หรือ จะ ยื่น 

โดย ผาน องคการ เอกชน ก็ตาม จะ ตอง หลักฐาน ยืนยัน วา ตน ได ย่ืน เรื่อง ใด ไป ยัง หนวยงาน 

ใด  ใน ประเด็น เรื่อง ใด และ มี เหตุผล สนับสนุน อยางไร  ซึ่ง รายละเอียด ดังกลาว จะ สามารถ 

นำาไปสู การ พิจารณา เงื่อนไข ตาม มาตรา  212  ตอไป ได

       ( 2)   คณะกรรมการ สิทธิ มนุษย ชน แหงชาติ เห็นชอบ ตาม ที่ มี 

การ รองเรียน  การ เสนอ เรื่อง ตาม มาตรา  257  ( 2)   นี้  คณะกรรมการ สิทธิฯ ทำา หนา ที่ เสมือน 

เปน องคกร ใน การ กลั่นกรอง ที่ จะ เสนอ ไป ยัง ศาล รัฐธรรมนูญ  กลาว คือ คณะกรรมการ

 สิทธิ มนุษย ชน แหงชาติ จะ ตอง มี ความ เห็นวา ตน เห็นดวย หรือ ไมเพราะ เหตุ ใด  เพราะ การ 

เสนอ เร่ือง ตาม มาตรา  257  ( 2)   ถือวา เปนการ สงไป ในนามของ คณะกรรมการ สิทธิ มนุษย ชน

 แหงชาติ  มิ ใช ใน ฐานะ กระทำาการ แทน ผู รอง ใน เรื่อง ดังกลาว  ดัง นั้น หาก ตองการ สอบถาม 

ความเห็น หรือ ขอเท็จจริง ตางๆ เพ่ิมเติม จึง ตอง สอบถาม มายัง คณะกรรมการ สิทธิ มนุษย ชน 

แหงชาติ ซึ่ง ถือวา เปน ผู ยื่นคำารอง

     กลาว โดย สรุป กระบวนการ ตาม มาตรา  257  ( 2)   เปน กระบวนการ 

ที่ ให คณะกรรมการ สิทธิฯ ทำา หนา ที่ ใน การ ชวย กรอง เรื่อง ท่ี ถูก รอง โดย ประชาชน  เพื่อ ให 

คณะกรรมการ สิทธิ มนุษย ชน แหงชาติ ชวย พิจารณา เรื่อง ที่ คณะกรรมการ สิทธิ มนุษย ชน 

แหงชาติ เห็นวา เปนเรื่อง ที่ มี เหตุผล สนับสนุน ในทาง กฎหมาย จึง คอย ดำาเนินการ สง เรื่อง

 ไป ยัง ศาล รัฐธรรมนูญ เพื่อ พิจารณา วินิจฉัย ตอไป  กระบวนการ เชนนี้ ทำา ให เรื่อง ที่ มี เหตุผล 

สนับสนุน ควร ไดรับ การ วินิจฉัย จาก ศาล รัฐธรรมนูญ  และ เปนการ ทำา ให ศาล ตอง เรียนรู 

ถงึ ผล กระทบ ในทาง สทิธ ิมนษุย ชน หรอื หลกัการ สทิธ ิมนุษย ชน ท่ี มผีลตอ การ ตรากฎหมาย 

หรือ การ จำากัด สิทธิ ของ บุคคล ดวย

    5.1.2.2  ขอบเขต ในทาง เนื้อหา

       การ พิจารณา ขอบเขต ในทาง เนื้อหา มี ขอ พิจารณา  2  ประการ  

ดังนี้  ( 1)   ความ หมาย ของ  “ บทบัญญัติ แหง กฎหมาย”   (2)   บทบัญญัติ แหง กฎหมาย นั้น 

กระทบ ตอ สิทธิ มนุษย ชน  และ  ( 3)   บทบัญญัติ แหง กฎหมาย นั้น มี ปญหา เกี่ยวกับ 

ความชอบ ดวยรัฐธรรมนูญ  โดย มี รายละเอียด  ดังนี้

   (1)ความหมายของ“บทบัญญัติแหงกฎหมาย”

      การ ตีความ คำา วา  “ บทบัญญัติ แหง กฎหมาย”   ใน ที่นี้ จะ ตอง 

ตีความ ให สอดคลองกับ มาตรา  211  มาตรา  212  มาตรา  245 ( 1)   ซึ่ง การ บัญญัติ 
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คำา วา  “ บทบัญญัติ แหง กฎหมาย” เปนการ บัญญัติ ถึง เขต อำานาจ ของ ศาล รัฐธรรมนูญ ใน 

การ ควบคมุ ความชอบ ดวย รฐัธรรมนญู ของ กฎหมาย วา กฎหมาย ระดบั ใด ทีจ่ะ อยู ใน อำานาจ 

การ ควบคมุ ตรวจสอบ ของ ศาล รฐัธรรมนญู ตวัอยาง เชน ความ หมาย ของ คำา วา “บทบญัญตั ิ

แหง กฎหมาย” ตาม มาตรา 211 หรือ วัตถุ แหง คดี ของ การ ตรวจสอบ ความชอบ ดวย 

รัฐธรรมนูญ ของ กฎหมาย ตาม มาตรา 211 มีความหมายแคไหน เพียงใด เพราะ คำา วา 

“บทบัญญัติ แหง กฎหมาย” นั้น อาจ หมายถึง พระ ราช บัญญัติประกอบ รัฐธรรมนูญ 

พระ ราช บัญญัติ พระราชกำาหนด พระ ราช กฤษฎีกา กฎ ประกาศ หรือ ขอบังคับ รวมทั้ง 

ประกาศ คณะปฏิวัติ และ โดยเฉพาะ อยางยิ่ง เมื่อ มาตรา 6 บัญญัติ วา “รัฐธรรมนูญ เปน 

กฎหมาย สูงสุด ของ ประเทศ บทบัญญัติ ใด ของ กฎหมาย กฎ หรือ ขอบังคับ ขัด หรือ แยง  

ตอ รัฐธรรมนูญ นี้ บทบัญญัติ นั้น เปนอัน ใช บังคับ มิได” และ เมื่อ มาตรา 211 กำาหนด วา 

“…บทบัญญัติ แหง กฎหมาย นั้น ตอง ดวย บทบัญญัติ มาตรา 6 …” กรณี จึง ทำาใหเกิด  

ความ ไม ชัดเจน วา อะไร คือ วัตถุ แหง ขอ พิพาท ตาม มาตรา 211

 หาก สรุป ตาม แนว คำา วินิจฉัย ของ ศาล รัฐธรรมนูญ ที่ 27/2544 วินิจฉัย วา 

บทบญัญตั ิแหง กฎหมาย ทีอ่ยู ภายใต การ ควบคมุ ตรวจสอบ ของ ศาล รฐัธรรมนญู หมายถงึ 

บทบัญญัติ แหง กฎหมาย ที่ ออก โดย อาศัย อำานาจ ตาม รัฐธรรมนูญ ซึ่ง หาก พิจารณา  

ตาม แนว คำา วินิจฉัย ของ ศาล รัฐธรรมนูญ ดังกลาว บทบัญญัติ แหง กฎหมาย ยอม หมายถึง 

ก. พระ ราช บัญญัติ ประกอบ รัฐธรรมนูญ ข. พระ ราช บัญญัติ ค.พระราชกำาหนด 

ง. พระรา ชก ฤษฎีกา ที ่ออก โดย อำานาจ ตาม รฐัธรรมนญู นอกจากนี ้ยงั หมาย รวมถงึ ประกาศ 

คณะปฏิวัติ หรือ คณะ ปฏิรูป ที่ มี สถานะ เปน พระ ราช บัญญัติ ดวย 

 ใน กรณี ของ พระ ราช บัญญัติ ประกอบ รัฐธรรมนูญ มี ขอ พิจารณา วา พระ ราช บัญญัติ 

ประกอบ รัฐธรรมนูญ จะ อยู ใน ความ หมาย ของ “บทบัญญัติ แหง กฎหมาย” หรือไม เพราะ 

ตาม มาตรา 141 ได บัญญัติ บังคับ ให ตอง สง ราง พระ ราช บัญญัติ ประกอบ รัฐธรรมนูญ  

ให ศาล รัฐธรรมนูญ ตรวจสอบ ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ กอน การ ประกาศใช อยู แลว 

จึง มี ปญหา วา จะ ตรวจสอบ ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ ของ พระ ราช บัญญัติ ประกอบ 

รัฐธรรมนูญ หลัง การ ประกาศ ใชได หรือไม ซ่ึง ผูวิจัย เห็นวา ไมมี ขอจำากัด ประการใด ที่จะ 

ตีความ คำา วา “บทบัญญัติ แหง กฎหมาย” ตาม มาตรา 211 มาตรา 212 มาตรา 245 

(1) และ มาตรา 257 (2) วา ไม หมายความ รวมถึง พระ ราช บัญญัติ ประกอบ รัฐธรรมนูญ 

ดังนั้น การ ตีความ คำา วา”บทบัญญัติ แหง กฎหมาย” จึง ตอง ตีความ หมายความ รวมถึง 

 พระ ราช บัญญัติ ประกอบ รัฐธรรมนูญ ดวย
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  (2)บทบัญญัติแหงกฎหมายน้ันกระทบตอสิทธิมนุษยชนเงือ่นไข ใน

ทาง เนือ้หา ประการ ตอ มาตา มมาตรา 257 (2) คอื บทบญัญติั แหง กฎหมาย น้ัน จะ ตอง เปน 

บทบัญญัติ แหง กฎหมาย ที่ กระทบ สิทธิ มนุษย ชน ในที่นี้ จึง ตอง พิจารณาความ หมาย ของ 

“กระทบ ตอ สิทธิ มนุษย ชน” หมายความวา อยางไร ซ่ึง อาจ แยก ขอ พิจารณา ดังน้ี ก. ความ หมาย 

ของ “การ กระทบ สิทธิ มนุษย ชน” ข. มิติ ของ การ พิจารณา จาก การ กระทบ ตอ ตัวผู รอง

ค. มิติ ของ การ กระทบ สิทธิ มนุษย ชน และ ง. กรณี ของ กฎหมาย ท่ี อาจ กระทบ ตอ สิทธิ มนุษย ชน 

โดย มี ขอ พิจารณา ดังนี้

  ก.ความหมายของ“การกระทบสิทธิมนุษยชน” โดย ที่ มาตรา 257 

(2) ได กำาหนดเง่ือนไข ในทาง เนือ้หา ไว ๒ ประการ คอื บทบญัญตั ิแหง กฎหมาย นัน้ กระทบ 

สิทธิ มนุษย ชน และ บทบัญญัติ แหง กฎหมาย นั้น มี ปญหาเกี่ยว กับ ความชอบ ดวย

รัฐธรรมนูญ ซึ่ง ถือวา เกณฑ ในทาง เนื้อหา ซ่ึง ในที่น้ี จะ ได พิจารณา คำา วา “กระทบ 

สิทธิ มนุษย ชน” วา มีความหมาย เพียงใด

   “กระทบ สิทธิ มนุษย ชน” หาก เทียบเคียง กับ การ “ละเมิดสิทธิมนุษยชน”

การ ละเมิด สิทธิ หมายถึง การ กระทำา ใดๆ  ที่ เปนการ แทรกแซง เขาไป ใน ขอบเขต ของ สิทธิ 

และ เสรีภาพ หรือ เปนการ จำากัด การ ใช สิทธิ หรือ เสรีภาพ หรือ ทำาให ไม อาจ ใช สิทธิ หรือ 

เสรีภาพ เชนวา นั้น ไดโดย ปราศจาก อำานาจ หรือ โดย ไมชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ หรือ กฎหมาย 

หาก สรุป สาระสำาคัญ ของ การ  “ ละเมิด สิทธิ”   อาจ สรุป ได ดังนี้

   -   การ กระทำา ของ รัฐ อยาง ใด อยาง หนึ่ง  

     - เปนการ แทรก แซง เขาไป ใน ขอบเขต ของ สิทธิ หรือ เสรีภาพ  หรือ เปน

การ จำากัด การ ใช สิทธิ หรือ เสรีภาพ หรือ ทำา ให ไม อาจ ใช สิทธิ หรือ เสรีภาพ เชนวา นั้น ได  

     -  การ แทรก แซง หรือ การ จำากัด ดังกลาว เปนการ ไมชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ 

หรือ กฎหมาย

   หาก พิจารณา เทียบเคียง ความ หมาย ของ การ ละเมิด สิทธิ ดังกลาว  ใน ท่ีน้ี 

อาจ ให ความ หมาย ของ  “ การ กระทบ สทิธ ิมนษุย ชน”   วา หมาย ถงึ		การ	กระทำา	ใดๆ		ที	่เปนการ	

แทรก	แซง	เขาไป	ใน	ขอบเขต	ของ	สทิธ	ิมนษุย	ชน	หรอื	เปนการ	จำากดั	การ	ใช	สทิธ	ิมนษุย	ชน	หรอื	

ทำา	ให	ไม	อาจ	ใช	สิทธิ	มนุษย	ชน	เชนวา	น้ัน	ได  โดย สรุป สาระสำาคัญ ของ การ กระทบ สิทธิ มนุษย ชน 

ออก เปน  2  ประการ คือ  

     -  การ กระทำา ของ รัฐ อยาง ใด อยาง หนึ่ง  

     -  เปนการ แทรก แซง เขาไป ใน ขอบเขต ของ สิทธิ มนุษย ชน  หรือ เปนการ 
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จำากัด การ ใช สิทธิ มนุษย ชน หรือ ทำา ให ไม อาจ ใช สิทธิ มนุษย ชน เชนวา นั้น ได

  เหตผุล ที ่ให ความ หมาย ของ การ กระทบ สทิธ ิใน ความ หมาย ดังกลาว เพราะ 

การ กระทบ สิทธิ เปน เพียง ข้ันตอน เบ้ืองตน ของ การ ละเมิด สิทธิ เชน พระ ราช บัญญัติ ฉบับ ใด 

ฉบับ หนึ่ง จำากัด การ ใช สิทธิ ของ กลุม บุคคล หรือ ตัด สิทธิ กลุม บุคคล กลุม หนึ่ง กรณี เชนนี้  

ยอม ถอืวา พระ ราช บญัญตั ิฉบบั นัน้ กระทบ สทิธ ิกลุม บคุคล ดงักลาว แต การ กระทบ สทิธ ินัน้ 

จะ ถึงขั้น เปนการ ละเมิด สิทธิ หรือไม จะ ตอง เปน กรณีที่ เปนการ กระทำา ท่ี ไมชอบ ดวย 

รัฐธรรมนูญ หรือ ไมชอบ ดวย กฎหมาย โดย เหตุ ที่ พระ ราช บัญญัติ ทั้งหลาย ก็ดี หรือ การ 

กระทำา ทาง ปกครอง ก็ดี แมวา จะ ไมชอบ ดวย กฎหมาย ก็ ยังมี ผล บังคับ ตอไป จนกวา จะ มี 

องคกร ที ่ม ีอำานาจ หนา ทีม่า ยกเลกิ เพกิถอน เชน กรณ ีของ พระ ราช บญัญตั ิแมวา จะ เปนการ 

กระทบ สิทธิ ของ บุคคล ก็ มี ผล ใช บังคับ ตอไป จนกวา จะ มี การ สง เรื่อง ให ศาล รัฐธรรมนูญ 

พิจารณา วินิจฉัย และ เม่ือ ศาล รัฐธรรมนูญ พิจารณา วินิจฉัย แลว เห็นวา เปนการ ขัดกับ 

รัฐธรรมนูญ ก็ จะ วินิจฉัย วา พระ ราช บัญญัติ ดังกลาว ขัดกับ รัฐธรรมนูญ เปนอัน ใช บังคับ 

 มิได กรณี เชนนี้ ก็ เทากับวา พระ ราช บัญญัติ ดังกลาว เขา องคประกอบ ของ การ ละเมิด สิทธิ 

ซึ่ง องคกร ที่ ทำาให ครบ องคประกอบ ของ การ ละเมิด สิทธิ ใน กรณี ของ บทบัญญัติ แหง 

กฎหมาย คือ ศาล รัฐธรรมนูญ นั่นเอง หรือ กรณี ของ คำา สั่ง ทาง ปกครอง แมวา จะ เปน คำา สั่ง 

ทาง ปกครอง ที ่ไป กระทบ สทิธ ิของ บคุคล แต ยอม ถอืวา เปน คำา สัง่ ที ่ไดรบั การ สนันษิฐาน วา 

ชอบ ดวย กฎหมาย และ ชอบ ที่จะ บังคับ ให เปนไปตาม คำา สั่ง ทาง ปกครอง ได ซึ่ง ถือวา เปน 

เอกสทิธิ ์ของ การ กระทำา ทาง ปกครอง ดงันัน้ หาก การ กระทำา ดงักลาว ไม ถกู ยกเลกิ เพกิถอน 

โดย องคกร ที่ มี อำานาจ หนาที่ ก็ ไม อาจ ถือวา เปนการ กระทำา หรือ คำา สั่ง ที่ ละเมิด บุคคล 

 ดังกลาว จนกวา ศาล หรอื องคกร ที ่ม ีอำานาจ หนาที ่พจิารณา วนิจิฉยั วา คำา สัง่ ดงักลาว ไมชอบ 

ดวย กฎหมาย จึง เปน คำา สั่ง ที่ ละเมิด บุคคล นั้น และ บุคคล นั้น ชอบ ท่ีจะ ฟอง ให หนวยงาน 

ทาง ปกครอง รบัผดิ ใน ผล แหง ละเมดิ ดงักลาว ตาม พระ ราช บญัญตั ิความ รบัผดิ ทาง ละเมดิ 

ของ เจาหนาที่ พ.ศ. 2539 ตัวอยาง เชน

   พระ ราช บัญญัติ ช่ือ บุคคล พ.ศ. 2505 มาตรา 12 กำาหนด ให หญิง มี 

สามี ให ใช ชื่อสกุล ของ สามี กอน ที่ ศาล รัฐธรรมนูญ จะ วินิจฉัย มาตรา ดังกลาว ตอง ถือวา 

 พระ ราช บัญญัติ ดังกลาว เปน พระ ราช บัญญัติ ที่ กระทบ สิทธิ ของ หญิง ที่ จด ทะเบียนสมรส 

แต ไมวา กรณี จะ เปน อยางไร ก็ตาม ตอง ถือวา พระ ราช บัญญัติ ดังกลาว ยังมี ผล ใช บังคับ ได 

ตามปกติ จนกวา ศาล รัฐธรรมนูญ จะ พิจารณา วินิจฉัยวา พระ ราช บัญญัติ ดังกลาว ขัดตอ 

รัฐธรรมนูญ เมื่อ ตอมา ศาล รัฐธรรมนูญ โดย คำา วินิจฉัย ศาล รัฐธรรมนูญ ที่ 21/2546
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วินจิฉยั วา บทบญัญตั ิมาตรา ดงักลาว ขัดกบั รฐัธรรมนญู  กรณ ียอม ถอืวา บทบญัญตั ิมาตรา 

ดังกลาว ละเมิด สิทธิ ของ หญิง ที่ จด ทะเบียนสมรส ที่ ไม ประสงค จะ ใช ชื่อสกุล ของ สามี

  กลาว โดย สรุป ความ หมาย ของ “การ ละเมิด สิทธิ” ยอม รวมความ หมาย 

ของ “การ กระทบ สิทธิ” อยู ดวย การ กระทบ สิทธิ ใด ที่ องคกร ที่ มี อำานาจ ใน การ วินิจฉัย 

ได วินิจฉัย วาการ กระทำา นั้น ไมชอบ ดวย กฎหมาย ยอม สงผล ใหการ กระทบ สิทธิ ดังกลาว 

กลาย เปนการ ละเมิด สิทธิ ซึ่ง ใน กรณี ของ การ กระทำา ทาง ปกครอง ยอม เปน พื้นฐาน ใน การ 

ฟอง เรยีก คาเสยีหาย จาก หนวยงาน ทาง ปกครอง ตอไป แต อยางไร กต็าม ขอ พจิารณา ตาม 

มาตรา 257 (2) นั้น “การ กระทบ” ยอม รวมอยู ใน ความ หมาย ของ “การ ละเมิด” แต การ 

กระทบ สิทธิ มนุษย ชน กับ การ ละเมิด สิทธิ คำา วา”สิทธิ มนุษย ชน” ยอม มีความหมาย

 กวาง กวา “สิทธิ และ เสรีภาพ ที่ รัฐธรรมนูญ ไทย รับรอง และ คุมครอง” เพราะ บางกรณี 

เปนการ กระทบ สทิธ ิมนษุย ชน แต เปน กรณทีี ่ไม ขดักบั รฐัธรรมนูญ เชน การ ลง โทษประหาร 

ชีวิต เปนการ กระทบ สิทธิ มนุษย ชน แต การ กระทำา ดังกลาว ไม ถือวา เปนการ ขัดกับ 

รัฐธรรมนูญ แตอยางใด 

  ข. มติ ิของ การ พจิารณา จาก การ กระทบ ตอ ผู รอง ใน มติ ินี ้หาก เปรยีบเทยีบ 

ใน กรณี ของ องคกร ตุลาการ คือ ประเด็น เร่ือง อำานาจ ฟอง น่ันเอง ดังน้ัน การ พิจารณา มิติ 

ในแง ของ ตัว บุคคล ที่จะ มี อำานาจ ใน การ รอง ตาม มาตรา 257 (2) จึง มี ขอ พิจารณา

3 ประการ  ดังนี้

   ข.1) ความ หมาย ของ “บุคคล” ท่ีจะ มี สิทธิ ใน การ ย่ืนคำารอง 

บุคคล ที่จะ มี สิทธิ ยื่นคำารอง ตาม มาตรา 257 (2) ยอม มีความหมาย ครอบคลุม ทั้ง บุคคล 

ธรรมดา นิติบุคคล หรือ คณะบุคคล ใน กรณี ของ บุคคล ธรรมดา และ นิติบุคคล ยอม ไมมี 

ปญหา ใน การ เปน ผูทรง สิทธิ เพราะ ถือวา เปน ผู มี สิทธิ ในทาง กฎหมาย อยู แลว กรณี คง มี 

ขอ พิจารณา เฉพาะ “คณะบุคคล” จะ เปน ผู มี สิทธิ ยื่นคำารอง ในนาม คณะบุคคล ได หรือไม 

เชน กรณี ของ ชุมชน ตาม มาตรา 66 ของ รัฐธรรมนูญ ซึ่ง ไมใช บุคคล ธรรมดา และ นิติบุคคล

จะ เปน ผู มี สิทธิ ยื่นคำารอง ในนาม ชุมชน ตาม มาตรา 257 (2) ได หรือไม การ พิจารณา 

ใน เรื่อง ของ ผูมีอำานาจ รอง ใน ประเด็น ความ เปน “บุคคล” นั้น มี หลัก ใน การ พิจารณา วา 

บุคคล ไมวา จะ เปน บุคคล ธรรมดา นิติบุคคล หรือ คณะบุคคล หาก สามารถ เปน ผูทรง สิทธิ 

ใน เรือ่ง ใด ได หาก ถกู กระทบ สทิธ ิใน เรือ่ง นัน้ ยอม ม ีอำานาจ รอง หรอื อำานาจ ฟอง ไป ยงั องคกร 

ที่ มี อำานาจ หนาที่ ได ดังนั้น ใน กรณี ที่จะ เห็น ได วา ชุมชน เปน ผูทรง สิทธิ ตามที่ รัฐธรรมนูญ 

มาตรา 66 และ มาตรา 67 บัญญัติ ไว โดยเฉพาะ ใน มาตรา 67  วรรค ทาย บัญญัติ วา
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“สิทธิ	ของ	ชุมชน	ท่ีจะ	ฟอง	หนวยราชการ	หนวยงาน	ของ	รัฐ	 รัฐวิสาหกิจ	ราชการ	สวน	ทองถ่ิน	

หรือ	องคกร	อื่น	ของ	รัฐ	ที่	เปน	นิติบุคคล	 เพื่อให	ปฏิบัติ	ตาม	บทบัญญัติ	น้ี	 ยอม	ไดรับ	ความ	

	คุมครอง”	ดังนี้ จะ เห็น ได วา “ชุมชน” ยอม เปน ผูทรง สิทธิ แม ชุมชน จะ ไมใช บุคคล ธรรมดา 

หรือ นิติบุคคล แต ชุมชน ก็ มี อำานาจ รอง หรือ มี อำานาจ ฟองคดี ได แต อยางไร ก็ตาม การ ฟอง 

ในนาม คณะบุคคล ที่ สามารถ เปน ผูทรง สิทธิ ได นั้น อยาง นอย “คณะบุคคล” นั้น จะ ตอง มี 

สาระสำาคัญ ดังนี้ คือ (1) องคกร นั้น จะ ตอง มี วัตถุ ประสงค ของ องคกร (2) องคกร นั้น ตอง 

มี ตัวแทน ของ องคกร (3) การ ดำารงอยู ของ องคกร นั้น ตอง ดำารงอยู อยาง ตอเนื่อง ไม เพียง มี 

ภารกิจ เฉพาะ เรื่อง แลวเสร็จ สิ้นไป (4) องคกร นั้น ตอง มี ที่ทำาการ ของ องคกร ลักษณะ ของ 

“คณะบุคคล” บุคคล ดังกลาว จึง มี ความ แตกตางจาก “กลุม บุคคล” ซึ่ง อาจจะ ไม เขา 

ลกัษณะ อยาง หนึง่ อยาง ใด ของ คณะบคุคล กลาว โดย สรปุ คณะบคุคล ใน กรณ ีนี ้จงึ ม ีความ 

คลาย กับ “นิติบุคคล” เพียงแต ไมมี การ อนุญาต หรือ จด ทะเบียน จาก ทาง การ ให เปน 

นิติบุคคล แต ลักษณะ ทั่วไป มี ลักษณะ เดียว กับ นิติบุคคล เพียงแต ไมมี กฎหมาย บอกวา 

เปน นติบิคุคล เทานัน้ ดงันัน้ คณะบคุคล ใด หาก เปน ผูทรง สทิธ ิใน เรือ่ง ใด ได และ บทบญัญตั ิ

แหง กฎหมาย ฉบับ ใด ฉบับ หนึ่ง กระทบ สิทธิ ยอม เปน ผู มี สิทธิ รอง ตาม มาตรา 257 (2) ได

  สำาหรบั กรณ ีของ นติบิคุคล ซึง่ แยกออก เปน นติบิคุคล ตามกฎหมาย เอกชน 

และนิติบุคคล ตามกฎหมาย มหาชน นั้น มี ขอ พิจารณา ดังนี้

  - กรณ ีของ นติบิคุคล ตามกฎหมาย เอกชน ซึง่ อาจ กระทำาการ เพือ่ คุมครอง 

สิทธิ ได ใน 3 ระดับ คือ คุมครอง สิทธิ ของ ตน เอง คุมครอง สิทธิ ของ สมาชิก และ คุมครอง 

ประโยชน สาธารณะ โดย ทั่วไป แลว หาก เปนการ คุมครอง สิทธิ ของ นิติบุคคล เอง ก็ดี หรือ 

เปนการ คุมครอง ประโยชน ของ สมาชกิ แลว นติบิคุคล เอกชน ยอม ม ีอำานาจ รอง หรอื อำานาจ 

ฟอง ในนามของ นิติบุคคล ได แต หาก เปนการ กระทำา เพื่อ รักษา ประโยชน สาธารณะ  

ใน กฎหมาย ไทย ยังมี ขอจำากัด ใน การ กระทำา ในนามของ นิติบุคคล เอกชน

  - กรณี ของ นิติบุคคล ตามกฎหมาย มหาชน โดย หลัก แลว นิติบุคคล 

มหาชน ไม อาจ ใช สิทธิ ในนาม องคกร ใน การ ฟอง หรือ รอง โตแยง การ กระทำา ของ รัฐ ได แต มี 

ขอ ยกเวน ใน กรณี ของ นิติบุคคล มหาชน ที่อยู ใน กำากับ ดูแล ของ สวนกลาง เชน กรณี ของ 

องคกร ปกครอง สวน ทองถิน่ ยอม ม ีอำานาจ ฟอง โตแยง การ กระทำา ของ สวนกลาง ที ่ไป กระทบ 

สิทธิ ของ การ ปกครอง ตน เอง ได ดังนั้น ใน กรณีที่ มี กฎหมาย ฉบับ ใด ฉบับ หนึ่ง ไป กระทบ ตอ 

หลักการ ปกครอง ตน เอง ของ องคกร ปกครอง สวน ทองถ่ิน องคกร ปกครอง สวน ทองถิ่น  

ยอม มี สิทธิ ยื่นคำารอง ตาม มาตรา 257 (2) ได ใน ฐานะ ที่ ถูก กระทบ สิทธิ ของ การ ปกครอง 
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ตน เอง ของ ทองถิ่น ได

   ข.2) บุคคล ตางดาว มี สิทธิ ยื่นคำารอง หรือไม เพียงใด การ ท่ี 

มาตรา 257 (2) ใช คำา วา กระทบ สิทธิ มนุษย ชน น้ัน อาจ พิจารณา จาก การ แยก 

สิทธิ เสรีภาพ โดย พิจารณา จาก ผูทรง สิทธิ เสรีภาพ ซึ่ง อาจ แยก ได เปน สิทธิ มนุษย ชน และ 

สิทธิ พลเมือง 

  - สิทธิ มนุษย ชน หรือ สิทธิ ของ ทุกๆ คน (Menschenrechte หรือ

Jedermannrechte) สิทธิ ประเภท นี้ ไดแก สิทธิ ที่ รัฐธรรมนูญ มุง ที่จะ ให ความ คุมครอง แก 

ทุกๆ คน โดย มิได แบงแยก วา บุคคล นั้น จะ เปน คน ของ ชาติ ใด เชื้อชาติ ใด หรือ ศาสนา ใด 

หาก บุคคล น้ัน เขามา อยู ใน ขอบเขต พ้ืนท่ี ท่ี ใช รัฐธรรมนูญ ของ ประเทศ น้ัน บุคคล น้ัน ยอม ไดรับ 

ความ คุมครอง ภายใต รฐัธรรมนญู นัน้ๆ ดวย สทิธ ิมนษุย ชน เปน คณุลกัษณะ ประจำาตวั ของ 

มนุษย ทุกคน เปน สิทธิ และ เสรีภาพ ตาม ธรรมชาติ ที่ เปนของ มนุษย ใน ฐานะ ท่ีเกิด มา เปน 

มนุษย และ ดวย เหตุผล แตเพียง อยางเดียว วา เขา เกิด มา เปน มนุษย ทุกคน มี สิทธิ และ 

เสรีภาพ เหลานี้ อยู แลว ตั้ง แตกอน ที่จะ มี รัฐ เกิดขึ้น

  - สทิธ ิพลเมอืง (Buergerrechte) สทิธ ิประเภท นี ้ไดแก สทิธ ิที ่รฐัธรรมนญู 

มุง ที่จะ ให ความ คุมครอง เฉพาะบุคคล ที่ เปน พลเมือง ของ รัฐ เทานั้น เชน ตาม รัฐธรรมนูญ 

ของ เยอรมัน ได กำาหนด ใหสิทธิ ข้ัน พ้ืนฐาน ท่ีอยู ใน กลุม ของ status activus เปน สิทธิ ข้ัน พ้ืนฐาน 

ที ่ชาว เยอรมนั เทานัน้ ม ีสทิธ ิดงักลาว นอกจากนี ้ยงั รวมไปถงึ เสรภีาพ ใน การ ประกอบ อาชพี 

(Freiheit der Berutfwahl) สิทธิ ใน การ เลือก ถ่ิน ท่ีอยู (Freizuegigkeit) หรือ เสรีภาพ ใน 

การ ชุมนุม (Versammlungsreiheti)  เปนตน

  ดังนั้น หาก พิจารณา ประเภท ของ สิทธิ เสรีภาพ โดย พิจารณา จาก ผูทรง 

สิทธิ แลว จะ เห็น ได วา บุคคล ตางดาว ยอม มี สิทธิ ใน การ ยื่นคำารอง ตาม มาตรา 257 (2)

ของ รัฐธรรมนูญ ได ทั้งนี้ โดย พิจารณา ประกอบ กับ ผู มี สิทธิ ยื่นคำารอง ตาม ระเบียบ 

คณะกรรมการ สทิธ ิมนษุย ชน แหงชาต ิวาดวย หลกัเกณฑ และ วธิกีาร ใน การ ตรวจสอบ การ 

ละเมิด สิทธิ มนุษย ชน พ.ศ. 2545

   ข.3) การ กระทบ สิทธิ มนุษย ชน มีความหมาย เพียงใด ใน 

ประเด็น นี้ เปนการ พิจารณา ในแง ของ กระทบ สิทธิ วา การ กระทบ สิทธิ แคไหน เพียงใด ที่จะ 

กอ ให เกิด อำานาจ ฟอง หรือ อำานาจ รอง ซ่ึง หาก เทียบเคียง กับ กรณี ของ อำานาจ ฟองคดี 

ตอ ศาล แลว อาจ แบง อำานาจ ฟอง ได 3 ระดับ คือ
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  - อำานาจ ฟองคดี ใน ความ หมาย อยาง แคบ เปน กรณีท่ี บุคคล น้ัน ถู กกระทบ 

สิทธิ ซึ่ง ศาล จะ ตีความ ตอง เปนการ กระทบ สิทธิ ของ บุคคล นั้น และ เปน กรณีที่ มี กฎหมาย 

รบัรอง คุมครอง สทิธ ิของ บคุคล นัน้ อำานาจ ฟองคด ีอยาง แคบ เปน กรณ ีของ การ ฟอง คดแีพง

  - อำานาจ ฟองคดี ใน ความ หมาย อยาง กลาง เปน กรณีท่ี บุคคล น้ัน มี 

ประโยชน ไดเสีย หรือ มี ประโยชน เกี่ยวของ กับ การ ที่จะ นำา คดี นั้น ไป ฟอง ตอ ศาล อำานาจ 

ฟองคด ีใน ความ หมาย อยาง กลาง เปน อำานาจ ฟอง ใน คด ีปกครอง เพราะ กรณ ีน้ี มไิด ม ีเพยีง 

ผล ประโยชน ของ ผู ฟองคดี เทานั้น แต มี ประโยชน สาธารณะ เก่ียวของ อยู ดวย อยาง นอย

ทีสุ่ด คอื หลกัการ แบงแยก อำานาจ เพราะ การ ที ่ศาล จะ เขามา ควบคมุ ตรวจสอบ ฝายปกครอง 

ตาม หลักการ แบงแยก อำานาจ ได นั้น จะ ตอง เกิด จาก การ ที่ ผูมีอำานาจ ฟอง มี อำานาจ นำา คดี 

มาสู ศาล ดงันัน้ การ ที ่ศาล เขาไป ควบคมุ ตรวจสอบ การ กระทำา ของ ฝายปกครอง จงึ ม ีความ 

เกีย่วโยง กบั การ ปกปอง ประโยชน สาธารณะ ดวย ดวย เหตนุี ้ใน คดี ปกครอง ของ ไทย มาตรา 

42 แหง พระ ราช บัญญตัิ จัดตั้ง ศาลปกครองฯ จึง ใช ถอยคำา วา “ผูใด เดือดรอน เสียหาย หรือ 

อาจจะ เดือด รอง เสียหาย โดย ไม อาจ หลีกเลี่ยง ได...” แทน คำา วา ถูก กระทบ สิทธิ

  - อำานาจ ฟองคดี ใน ความ หมาย อยาง กวาง เปน กรณีที่ บุคคล ทุกคน 

 ม ีอำานาจ นำา คด ีไป ฟองคด ีตอ ศาล ได โดย ไม จำาตอง พจิารณา วา บคุคล นัน้ จะ ถกู กระทบ สทิธ ิ

หรือ ไดรับ ความ เดือดรอน เสียหาย หรือไม การ ท่ี บุคคล ใด บุคคล หน่ึง นำา คดี ไป ฟอง หรือ ไป รอง 

ใน กรณี เทากับ ทำาหนาที่ ใน การ ปกปอง ประโยชน สาธารณะ เชน กรณีที่ ผู มี สิทธิ เลือกตั้ง 

พบเห็น การ กระทำา ที่ ไม สุจริต หรือ เที่ยงธรรม ของ การ เลือกตั้ง ยอม มี สิทธิ ที่จะ รอง ไป ยัง 

องคกร ที่ มี อำานาจ หนาที่ ได การ ที่ กฎหมาย ใหอำานาจ แก บุคคล เชนนี้ ก็ โดย ความ มุงหมาย 

ที่จะ ให บุคคล ทำาหนาที่ ใน การ ปกปอง ประโยชน สาธารณะ ใน กรณี นั้น ซึ่ง ถือวา เปน สิ่ง ที่ มี 

คุณ คาที่ บุคคล ทุกคน มี อำานาจ หนาที่ ที่จะ ตอง ชวยกัน ปกปอง คุมครอง

  ดงันัน้ หาก พจิารณา อำานาจ รอง ตาม มาตรา 257 (2)  เทยีบเคยีง กบั อำานาจ 

ฟองคดี ทั้ง สาม ระดับ ดังกลาว ขางตน แลว จะ เห็น ได วา กรณี ของ การ รอง ตาม มาตรา 257 

(2) นั้น ยอม ไม ถือ หลัก อำานาจ ฟองคดี ใน ความ หมาย อยาง แคบ แต ก็ ไม ถือ หลัก อำานาจ 

ฟองคดี ใน ความ หมาย อยาง กวาง ที่ ทุกคน มี สิทธิ ฟองคดี ได โดย ไม จำาตอง พิจารณา วา ถึง 

การ กระทบ ตอ ผู ฟอง หรือ ผู รอง หรือไม ดังนั้น หลัก ใน การ พิจารณา ใน กรณี ของ ผูมีอำานาจ 

รอง ตาม มาตรา 257 (2) นั้น จึง เปน กรณีที่ ผู รอง จะ ตอง แสดงใหเห็น อยาง สมเหตุสมผล  

วาการ มี บทบัญญัติ ที่ ตน ประสงค จะ โตแยง ยังคงมี ผล ใช บังคับ หรือ จะ มี ผล ใช บังคับ  

กระทบ กับ สิทธิ ของ ตน หรือ กระทบ กับ ประโยชน ไดเสีย ของ ตน อยางไร  ดังน้ัน การ ท่ี บุคคล ใด
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บคุคล หนึง่ กลาวอาง แต เพยีงวา ตน เปน ผู ประสงคด ีได พจิารณา กฎหมาย ฉบบั ใด ฉบบั หนึง่ 

แลว เหน็วา เนือ้หา ของ กฎหมาย ดงักลาว นา จะ ขัดกบั รฐัธรรมนญู จงึ ได ยืน่ เรือ่ง ตาม มาตรา  

257 (2)   กรณี เชนนี้ ยอม ไม อาจ ถือไดวา กฎหมาย ดังกลาว กระทบ สิทธิ ของ ผู รอง ดังกลาว  

  ค. การกระทบตอ “สิทธิมนุษยชน” การ พิจารณา ใน แง ของ เกณฑ 

ที่ จะ กลาว อางวา บทบัญญัติ แหง กฎหมาย ฉบับ ใด ฉบับ หนึ่ง กระทบ ตอ  “ สิทธิ มนุษย ชน”   

หาก จะ นำา ความ หมาย ของ  “ สิทธิ มนุษย ชน”   ที่ เปน ที่ยอมรับ กัน โดย ทั่วไป ตาม ปฎิญญา 

สากล วาดวย สิทธิ มนุษย ชน เปนหลัก  และ ตาม ที่ นัก วิชาการ หลาย ทาน มี ความ เห็นวา  

ปฎญิญาฯ  ดงักลาว ได กลาย เปน กฎหมาย จารตี ประเพณ ีระหวาง ประเทศ ไป แลว  ซึง่ หลักๆ   

ได ให นยิาม ไว วา หมาย ถงึ  “ สทิธ ิและ เสรภีาพ ที ่ไดรบั การ ยอมรบั โดย ทัว่ไป วา เปน สิง่จำาเปน 

ใน การ ใชชีวิต อยาง มี ศักดิ์ศรี สม กับ ความ เปน มนุษย  โดย มี ลักษณะ ติดตัว กับ ผูทรง สิทธิ 

และ ไม อาจ พราก จาก ผูทรง สทิธ ิได”1 ประกอบ กบั” ความ หมาย ของ “สทิธ ิมนษุย ชน” ตาม

ที่ บัญญัติ ไว ใน พระ ราช บัญญัติ คณะกรรมการ สิทธิ มนุษย ชน แหงชาติ พ.ศ. 2542 มาเปน 

เกณฑ ใน การ พิจารณา ซ่ึง ตาม พระ ราช บัญญัติ ดังกลาว ได ให ความ หมาย “สิทธิมนุษยชน”

หมายความวา “ศักดิ์ศรี	ความ	เปน	มนุษย	สิทธิ	เสรีภาพ	และ	ความ	เสมอภาค	ของ	บุคคล	ที่	

ไดรับ	การ	รับรอง	หรือ	คุมครอง	ตาม	รัฐธรรมนูญ	แหง	ราชอาณาจักร	ไทย	หรือ	ตามกฎหมาย	ไทย	

หรือ	ตาม	สนธิสัญญา	ท่ี	ประเทศ	ไทย	มี	พันธกรณี	ท่ีจะ	ตอง	ปฏิบัติ	ตาม”	ซ่ึง อาจ แยก ความ หมาย 

ของ “สิทธิ มนุษย ชน” ตาม ความ หมาย ของ พระ ราช บัญญัติ ดังกลาว ประกอบ กับ บอเกิด 

ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ แลว อาจ แยกออก เปน 3 กลุม คือ กลุมแรกศักดิ์ศรี ความ 

เปน มนุษย สิทธิ เสรีภาพ และ ความ เสมอภาค ของ บุคคล ที่ ไดรับ การ รับรอง หรือ คุมครอง 

ตาม รฐัธรรมนญู แหง ราชอาณาจกัร ไทย หรอื ตามกฎหมาย ไทย กลุมทีส่องศักด์ิศร ีความ 

เปน มนุษย สิทธิ เสรีภาพ และ ความ เสมอภาค ของ บุคคล ที่ ไดรับ การ รับรอง หรือ คุมครอง 

ตาม สนธิสัญญา ท่ี ประเทศ ไทย มี พันธกรณี ท่ีจะ ตอง ปฏิบัติตาม นอกจากน้ี ยัง อาจ หมาย รวม

ถึง กลุมที่สามจารีต ประเพณี ระหวาง ประเทศ หลักกฎหมาย ทั่วไป (general principle 

of International Law) หลัก ความ เปนธรรม (equity) และ การ กระทำา ทาง กฎหมาย (juristic 

act)2 ในที่นี้ จึง อาจ สรุป หลักเกณฑ ที่ นำาไปสู การ กระทบ สิทธิ มนุษย ชน ได  ดังนี้
1
 เสร ีนนท สตู.ิ,โครงการเฉลิมพระเกียรติสารานุกรมรัฐธรรมนญูแหงราชอาณาจักรไทย(2540)
หมวดองคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญ เรื่อง 3 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ ; สถาบัน 
พระ ปกเกลา กรุงเทพฯ : องคการ คา คุรุสภา, 2545 หนา 5.
2
 ประสิทธ์ิ เอก บุตร, กฎหมายระหวางประเทศสนธิสัญญาเลม1, กรุงเทพฯ : วิญูชน 2544, หนา 63.
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  ก. ศักด์ิศรี ความ เปน มนุษย สิทธิ เสรีภาพ และ ความ เสมอภาค ที่ ไดรับ 

 การ รับรอง หรือ คุมครอง ตาม รัฐธรรมนูญ แหง ราชอาณาจักร ไทย หรือ ตามกฎหมาย ไทย

  ข. ศกัดิศ์ร ีความ เปน มนษุย สทิธ ิเสรภีาพ และ ความ เสมอภาค ของ บคุคล 

ท่ี ไดรับ การ รับรอง หรือ คุมครอง ตาม สนธิสัญญา ท่ี ประเทศ ไทย มี พันธกรณี ท่ีจะ ตอง ปฏิบัติ ตาม

  ค. จารีต ประเพณี ระหวาง ประเทศ หลักกฎหมาย ท่ัวไป (general principle 

of Law) หลัก ความ เปนธรรม (equity) และ การ กระทำา ทาง กฎหมาย (juristic act)

  สำาหรับ ศักดิ์ศรี ความ เปน มนุษย สิทธิ เสรีภาพ และ ความ เสมอภาค ของ 

บุคคล ที่ ไดรับ การ รับรอง หรือ คุมครอง ตาม รัฐธรรมนูญ แหง ราชอาณาจักร ไทย หรือ ตาม

กฎหมาย ไทย นั้น ไมมี ปญหา ใน การ พิจารณา มาก นัก เพราะ ถือวา กฎหมาย เหลาน้ัน 

 เปน กฎหมาย ภายใน ซึ่ง ยอม มี ความ ผูกพัน จอ องคกร ของ รัฐ ที่จะ ตอง นำามาใช บังคับ กรณี

ที่ อาจ เปน ปญหา ใน การ พิจารณา คือ ศักดิ์ศรี ความ เปน มนุษย สิทธิ เสรีภาพ และ ความ 

เสมอภาค ของ บุคคล ที่ ไดรับ การ รับรอง หรือ คุมครอง ตาม สนธิสัญญา ท่ี ประเทศไทย 

 มี พันธกรณี ที่จะ ตอง ปฏิบัติ ตาม มีความหมาย เพียงใด ซึ่ง ในที่นี้ อาจ แยกออก เปน

  (1)สนธิสัญญาภายใตกรอบสหประชาชาติมี สนธิสัญญา หลัก 9 ฉบับ 

แต ประเทศ ไทย เขา เปน ภาคี 6 ฉบับ3 ได แก 

  - อนสุญัญา วาดวย การ ขจัด การ เลอืกประ ตบิ ัต ิตอ สตร ีใน ทกุ รปูแบบ และ 

พิธีสาร เลือก รับ ค.ศ. 1979 (พ.ศ. 2522) (Convention on the Elimination of All 

Forms of Discrimination against Woman 1979 (CEDAW), optional Protocol) 

อนุสัญญาฯ ฉบับ นี้ มี ผล ใช บังคับ ตั้งแต วันที่ 3 กันยายน 2524 โดย ไทย เขา เปน ภาคี เมื่อ  

วันที่ 8 กันยายน 2528

  - อนุสัญญา วาดวย สิทธิ เด็ก ค.ศ. 1989 (พ.ศ. 2532) (Convention on 

the Rights of the Child (CRC)) อนุสัญญาฯ ฉบับ นี้ มี ผล ใช บังคับ ตั้งแต วันที่ 2 กันยายน 

2533 โดย ไทย เขา เปน ภาคี เมื่อ วันที่ 27 มีนาคม 2535

  - กติกา ระหวาง ประเทศ วาดวย สิทธิ พลเมือง และ สิทธิ ทาง การเมือง 

ค.ศ. 1966 (พ.ศ. 2509) (International Covenant on Civil and Political Rights 1966 

(ICCPR)) กติกาฯ  ฉบับ นี้ มี ผล ใช บังคับ ตั้งแต วันที่ 23 มีนาคม 2519 โดย ไทยเขา เปน ภาคี 

เมื่อ วันที่ 27 กันยายน 2539
3
 สำานักงาน คณะกรรมการ สิทธิ มนุษย ชน แหงชาติ, หลักกฎหมายระหวางประเทศทั่วไปเกี่ยวกับ
สิทธิมนุษยชน, กรุงเทพฯ, หนา 18.
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  - กตกิา ระหวาง ประเทศ วาดวย สทิธ ิทาง เศรษฐกจิ สงัคม และ วฒันธรรม 

ค.ศ. 1966 (พ.ศ. 2509) (Intern ational Covenant of Economic, Social and Culture 

Rights, 1966 (ICESCR) กติกาฯ นี้ มี ผล ใช บังคับ ตั้งแต วันที่ 3 มกราคม 2519 โดย ไทย 

เขา เปน ภาคี เมื่อ วันที่ 6 กันยายน 2542

   - อนุสัญญา วาดวย การ ขจัด การ เลือกประ ติบั ติ ทาง เช้ือชาติ ใน ทุก รูปแบบ 

ค.ศ. 1989 (พ.ศ. 2533) (International Convention on the Elimination of All Forms 

of Racial Discrimination - CERD 1989) อนุสัญญาฯ  ฉบับ นี้ มี ผล ใช บังคับ ตั้งแต วันที่ 

27 กุมภาพันธ 2546 ซ่ึง รัฐบาล ไทย ได ทำา คำาแถลง ทั่วไป วา รัฐบาล จะ ไม ตีความ หรือ ใช 

บทบัญญัติ ใดๆ ที่ ปรากฏ ใน อนุสัญญา เกิน กวา ที่ รัฐธรรมนูญ แหง ราชอาณาจักร ไทย และ 

กฎหมาย ภายใน บัญญัติ ไว และ การ ตีความ หรือ ใช บทบัญญัติ ดังกลาว จะ เกิด หรือ เปนไป

ตาม ตราสาร ดาน สิทธิ มนุษย ชน ระหวาง ประเทศ ที่ ประเทศ ไทย เปน ภาคี นอกจากน้ี ยังมี 

การ ตั้ง ขอ สงวน ไว อีก 2 ขอ คือ ขอ 4 และ ขอ 22 ซ่ึง ขอ 4 รัฐบาล จะ ดำาเนิน มาตรการ

 ใน เชิงบวก ใน การ ขจัด การ เลือก ปฏิบัติ ตาม ขอ 4 นี้ ก็ตอเมื่อ พิจารณา เห็น ความ จำาเปน

 ที่จะ ตอง ออกกฎหมาย เทานั้น สวน ขอ 22 รัฐบาล ไทย จะ ไม ผูกพัน หาก ตอง เสนอ เรื่อง 

พพิาท ตอ ศาลยตุธิรรม ระหวาง ประเทศ ใน กรณทีี ่ม ีขอ พพิาท ระหวาง รฐั ภาค ีนัน้ ไม สามารถ 

เจรจา หรือ ตกลง กัน ได ดวย วิธี อื่น ใด

   - อนุสัญญา ตอตาน การ ทรมาน และ การประ ติบั ติ หรือ การ ลงโทษ อื่น 

ที่ โหดราย ไร มนุษยธรรม หรือ ย่ำายี ศักดิ์ศรี ค.ศ. 1984 (พ.ศ. 2527) (Convention

against Torture and Other Cruel Inhuman or Degrading Treatment or Punishment 

1984 – CAT) อนุสัญญาฯ  ฉบับ นี้ มี ผล ใช บังคับ ตั้งแต วันที่ 1 พฤศจิกายน 2550 โดย ไทย 

ได ทำา คำาแถลง ตีความ ใน การ เขา เปน ภาคี ใน ขอ บท ที่ 1 ขอ บท ท่ี 4 และ ขอ บท ท่ี 5 และ 

จัดทำา ขอ สงวน ใน ขอ บท ที่ 30 ของ อนุสัญญา

   - อนุสัญญา วาดวย การ ปราบปราม การ คา ทาส ผิวขาว ค.ศ. 1904

(พ.ศ. 2447) และ 1910 (พ.ศ. 2453) (International Convention for Suppression of 

the White Slave Traffic 1904 and 1910) ไทย เขา เปน ภาค อนุสัญญาฯ นี้ โดย

 การภค ยานุ วัติ และ โดย ที่ ขอ 8 ของ อนุสัญญา ดังกลาว กำาหนด ไว วา การ เขา เปน ภาคี 

อนุสัญญา ฉบับ นี้ จะ ถือวา เปน ภาคี อนุสัญญาฯ ค.ศ. 1904 (พ.ศ. 2447) ดวย หาก ไมมี 

การ แจง เปน อยาง อ่ืน ดังน้ัน โดย การ เขา เปน ภาคี อนุสัญญาฯ ค.ศ. 1910 (พ.ศ. 2453) ดวย 

อนึ่ง บทบัญญัติ สวนใหญ ของ อนุสัญญา ค.ศ. 1904 (พ.ศ. 2447 และ ค.ศ. 1910
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(พ.ศ. 2453) ถูก แทนที่ โดย อนุสัญญา วาดวย การ ปราบปราม การ คา หญิง และ เด็ก 

ค.ศ. 1921 (พ.ศ. 2464) แลว

  - อนุสัญญา วาดวย การ ปราบปราม การ คา หญิง และ เด็ก ค.ศ. 1921 

(พ.ศ. 2464) (International Convention for the Suppression of the Traffic in 

Woman and Children 1921) อนุสัญญาฯ นี้ ไทย เขา เปน ภาคี เมื่อ วันที่ 13 กรกฎาคม 

2456 (1922)

  - อนุสัญญา วาดวย สิทธิ ทาง การเมือง ของ สตรี ค.ศ. 1952 (พ.ศ.2495) 

(Convention on the Political Rights of Woman 1952) อนุสัญญา มี ผล ใช บังคับ ตั้งแต 

วันที่ 7 กรกฎาคม 2497 โดย ไทย เขา เปน ภาคี เมื่อ วันที่ 30 พฤศจิกายน 2497

  (2)สนธสิญัญาภายใตกรอบขององคการแรงงานระหวางประเทศ

  สนธิสัญญา ภายใต กรอบ ของ องคการ แรงงาน ระหวาง ประเทศ ซึ่ง ไทย 

เปน ภาคี อนุสัญญา องคการ แรงงาน ระหวาง ประเทศ ทั้งหมด 12 ฉบับ4 คือ

  - อนุสัญญา ฉบับ ที่ 14 วาดวย การ หยุด พักผอน ประจำา สัปดาห ใน งาน 

อุตสาหกรรม พ.ศ. 2464 (Weekly Rest (Industry) Convention, 1921 (No. 14))

  - อนุสัญญา ฉบับ ที่ 19 วาดวย การ ปฏิบัติ โดย เทาเทียม กัน ใน เรื่อง 

 คา ทดแทน สำาหรับ คน ชาติ ใน บังคับ และ คน ตางชาติ พ.ศ. 2468 (ค.ศ. 1924)

  - อนุสัญญา ฉบับ ที่ 29 วาดวย การ เกณฑ แรงงาน บังคับ พ.ศ. 2473 

(Forced or Compulsory Labor Convention 1930 (No. 29))

  - อนุสัญญา ฉบับ ที่ 80 วาดวย การ แกไข บางสวน ของ อนุสัญญา 

พ.ศ. 2489 (ค.ศ. 1946)

  - อนุสัญญา ฉบับ ที่ 88 วาดวย การ จัดตั้ง บริการ จัดหา งาน พ.ศ. 2491 

(ค.ศ. 1948)

  -  อนุสัญญา ฉบับ ที่ 100 วาดวย คา ตอบ แทนที่ เทาเทียม กัน ของ คน งาน 

ชาย และ หญิง พ.ศ. 2494 (Equal Remuneration Convention 1951 (No. 100))

  - อนุสัญญา ฉบับ ที่ 104 วาดวย การ ยกเลิก การ บังคับ ทางอาญา 

 แก กรรมกร พื้นเมือง ที่ ละเมิด สัญญาจาง พ.ศ. 2489 (ค.ศ. 1955)

4
 สำานักงาน คณะกรรมการ สิทธิ มนุษย ชน แหงชาติ, หลักกฎหมายระหวางประเทศทั่วไปเกี่ยวกับ
สิทธิมนุษยชน, กรุงเทพฯ, หนา 20.
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  - อนุสัญญา ฉบับ ที่ 100 วาดวย การ ยกเลิก แรงงาน บังคับ พ.ศ. 2500 

(ค.ศ. 1967)

  - อนุสัญญา ฉบับ ที่ 116 วาดวย การ แกไข บางสวน ของ อนุสัญญา

พ.ศ. 2504 (ค.ศ. 1961)

  - อนุสัญญา ฉบับ ที่ 122 วาดวย นโยบาย การ ทำางาน พ.ศ. 2507

(Employment Policy Convention, 1964 (No. 122))

  - อนสุญัญา ฉบบั ที ่123 วาดวย อาย ุขัน้ต่ำา ที ่อนญุาต ให ทำางาน ใน เหมอืง 

ใตดิน พ.ศ. 2508 (ค.ศ. 1964)

  - อนุสัญญา ฉบับ ที่ 127 วาดวย น้ำาหนัก สูงสุด ที่ อนุญาต ให คน งาน 

คน หนึ่ง แบกหาม ได พ.ศ. 2510 (ค.ศ. 1978)

  (3)สนธิสัญญาดานสิทธิมนุษยชนอื่นๆ

  - อนสุญัญา ระหวาง ประเทศ วาดวย การ ปองกนั ม ิให บคุคล หายสาบสูญ 

โดย ถูก บังคับ (International Convention for the Protection of All Persons from 

Enforced Disappearance)

  - อนุสัญญา วาดวย การ คุมครอง สิทธิ ของ แรงงาน อพยพ และ สมาชิก 

ครอบครัว (International Convention on the Protection of the Rights of All Migrant 

Workers and Members of Their Families: ICRMW) 

  - Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of 

Genocide 1984 (พ.ศ. 2527)

  - Slavery Convention 1926 (พ.ศ. 2469) as amended 1955

(พ.ศ. 2498)

  - Convention for the Suppression of the Traffic in Persons and of 

the Exploitation of the Prostitution of Others 1949 (พ.ศ. 2492)

  - Convention relating to the Status of Refugees 1951 (พ.ศ. 2494) 

and its 1967 (พ.ศ. 2510) Protocol

  - Convention relating to the Status of Stateless Persons 1954 

(พ.ศ. 2497)

  - Convention on the Reduction of Statelessness 1961 (พ.ศ. 2504)

  - Rome Statute of the International Criminal Court 1998 (พ.ศ. 2541)
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  - United Nations Convention against Transnational Organized 

Crime 2000 and its Protocols against the smuggling of migrants by land, sea 

and air, and to prevent , suppress and punish trafficking in persons, especially 

women and children

  (4) อนุสัญญา ของ องคการ ศึกษา วิทยาศาสตร และ วัฒนธรรม แหง 

สหประชาชาติ

  - Convention against Discrimination in Education 1960 (พ.ศ. 2503)

  (5) อนสุญัญา ของ การ ประชมุ เฮก วาดวย กฎหมาย ระหวาง ประเทศ วาดวย 

คดี บุคคล

  - Convention relating to the settlement of the conflicts between 

the law of nationality and the law of domicile 1955 (พ.ศ. 2498)

  - Convention on the law applicable to maintenance obligations 

towards children 1956 (พ.ศ. 2499)

  - Convention concerning the recognition and enforcement of 

decisions relating to maintenance obligations toward children 1958 (พ.ศ. 2501)

  - Convention concerning the powers of authorities and the law 

applicable in respect of the protection of minors 1961 (พ.ศ. 2504)

  - Convention on Jurisdiction, Applicable Law and Recognition 

of Decrees Relating to Adoptions 1965 (พ.ศ. 2508)

  - Convention on the Law Applicable to Maintenance Obligations 

1973 (พ.ศ. 2516)

  - Convention on the Recognition of Divorcees and Legal Separations 

1970 (พ.ศ. 2513)

  - Convention on the Recognition and Enforcement of Decisions 

relating to Maintenance Obligations 1973 (พ.ศ. 2516)

  - Convention on the Civil Aspects of International Child Abduction 

1973 (พ.ศ. 2517)

  - Convention on Celebration and Recognition of the Validity of 

Marriages 1978 (พ.ศ. 2521)
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  - Convention on the Law Applicable to Matrimonial Property 

regimes 1978 (พ.ศ. 2521)

  - Convention on International Access to Justice 1980 (พ.ศ. 2523)

  - Convention on the Law Applicable to Succession to the Estates 

of Deceased Persons 1989 (พ.ศ. 2533)

  - Convention on Protection of Children and Co-operation in

respect of Intercountry Adoption 1993 (พ.ศ. 2536)

  - Convention on Jurisdiction, Applicable Law, Recognition,

Enforcement and Co-operation in respect of Parental Responsibility and Measures 

for the Protection of Children 1996 (พ.ศ. 2539)

  - Convention on the International Protection of Adults 2002

(พ.ศ. 2545)

  (6) อนุสัญญาเจนีวาและสนธิสัญญาอื่นๆ วาดวยกฎหมาย

มนุษยธรรมระหวางประเทศ

  - Geneva Convention (I) for the Amelioration of the Condition of 

the Wounded and Sick in Armed Forces in the Field 1949 (พ.ศ. 2492)

  - Geneva Convention (II) for The Amelioration of the Condition 

of Wounded, Sick and Shipwrecked Members of Armed Forces at Sea 1949 

(พ.ศ. 2492)

  - Geneva Convention (III) relative to the Treatment of Prisoners 

of War 1949 (พ.ศ. 2492)

  - Geneva Convention (IV) relative to the Protection of Civilian 

Persons in Time of War. Geneva 1949 (พ.ศ. 2492)

  - Protocol Additional to the Geneva Conventions of 12 August 

1949 (พ.ศ. ๒2492), and relating to the Protection of Victims of International Armed 

Conflicts (Protocol I) 1997 (พ.ศ. 2540)

  - Protocol Additional to the Geneva Conventions of 12 August 

1949 (พ.ศ. 2492), and relating to the Protection of Victims of Non-International 

Armed Conflicts (Protocol II) 1997 (พ.ศ. 2540)
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   -   O t t a w a   C o n v e n t i o n   o n   t h e   P r o h i b i t i o n   o f   t h e   U s e ,   S t o c k p i l i n g ,   

P r o d u c t i o n   a n d   T r a n s f e r   o f   A n t i - P e r s o n n e l   M i n e s   a n d   O n   T h e i r   D e s t r u c t i o n   1 9 8 9  

( พ. ศ.   2532) 

     กลาว โดย สรปุ ในนยั ที ่อางวา บทบญัญตัิ แหง กฎหมาย ใด กระทบ ตอ สทิธ ิ

มนุษย ชน จึง เปนการ กลาว อางวา บทบัญญัติ แหง กฎหมายภาย ใน กระทบ ตอ หลักเกณฑ 

ของ รัฐธรรมนูญ และ กฎเกณฑ ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ หรือ กระทบ ตอ สนธิสัญญา 

ดาน สิทธิ มนุษย ชน หรือ จารีต ประเพณี ระหวาง ประเทศ  หลักกฎหมาย ท่ัวไป  ( g e n e r a l  

p r i n c i p l e   o f   I n t e r n a t i o n a l   L a w )   หลัก ความ เปนธรรม  ( e q u i t y )   และ การ กระทำา  

ทาง กฎหมาย  ( j u r i s t i c   a c t )  หรือ ไม นั่นเอง  

     สำาหรับ จารีต ประเพณี ระหวาง ประเทศ กับ สิทธิ มนุษย ชน หรือ แหลง ท่ีมา 

ของ สิทธิ มนุษย ชน ใน สวน ของ จารีต ประเพณี ระหวาง ประเทศ น้ัน  เม่ือ กลาว ถึง สิทธิ มนุษย ชน 

ระหวาง ประเทศ คง ตอง ยอนกลับไป พิจารณา ถึง ประวัติ ศาสตร โดยเฉพาะ ใน ระหวาง 

สงครามโลก ครั้ง ที่  1  และ ครั้ง ที่  2  ได เกิด ระบอบ การ ปกครอง แบบ รวมอำานาจ เบ็ดเสร็จ 

 ( T o t a l i t a r i a n   r e g i m e s )   ซึ่ง กอตัว ขึ้น เมื่อ  ค. ศ.   1920  ( พ. ศ.   2463)   และ ดำาเนิน ตอไป จน เริ่ม 

สงครามโลก ครั้ง ที่  2  ได ลวงละเมิด สิทธิ มนุษยช นภาย ใน ดิน แดน ของ ตน เอง อยางรุน แรง  

ในขณะ ที่ สงครามโลก คร้ัง ที่  2  ( ค. ศ.   1939- 1945)   ( พ. ศ.   2482  –   2488)   ได นำามาซึ่ง 

 การ ทำาลายลาง ชีวิต และ ศักดิ์ศรี ขอ งม นุษย ชน อยาง กวางขวาง  รวม ท้ัง มี ความ พยายาม  

ที ่จะ ทำาลาย ชน กลุม ตางๆ   โดย อาง เหต ุแหง เชือ้ชาต ิ และ ศาสนา  ดงั นัน้ จงึ เปน ที ่ประจักษชัด 

อยาง แนนอน วา จำาเปน จะ ตอง มี บทบัญญัติ ระดับ นานาชาติ  เพ่ือ เปน เคร่ืองมือ ใน การ คุมครอง 

สทิธ ิมนษุย ชน  เพราะ การ เคารพ สทิธ ิมนษุย ชน นบั เปนภาระ ที ่สำาคญั อนั จะ นำาไปสู สนัตภิาพ 

และ ความ กาวหนา ของโลก

   ใน ชวง ปลาย สงครามโลก คร้ัง ที่  2  เม่ือ มี การ ดำาเนินการ จัดต้ัง องคการ 

สหประชาชาติ ขึ้น  บรรดา ผูนำา ของ ประเทศ สมาชิก ดั้งเดิม  50  ประเทศ  ได รวม ลงนาม 

 ใน กฎบัตรส ห ประชา ติ  ( T h e   C h a r t e r   o f   t h e   U n i t e d   N a t i o n s )   เมื่อ วัน ที่  26  มิถุนายน 

 ค. ศ.   1945 ( พ. ศ.  2488)   ซ่ึง ประกาศ เปาหมาย หลัก ของ องคการ สหประชาชาติ  ซึ่ง ได  

ถือกำาเนิด ขึ้น อยาง เปนทางการ ใน วัน ที่  24  ตุลาคม  ค. ศ.   1945 ( พ. ศ.   2488)  วา  :   “ เพื่อ 

ปกปอง คน รุน ตอไป จาก ภัยพิบัติ ของ สงคราม  และ เพ่ือ ยืนยัน ความ ศรัทธา ใน สิทธิ มนุษย ชน 

ขั้น พื้นฐาน  ใน ศักดิ์ศรี  และ คุณคา ของ มนุษย  และ ใน สิทธิ อัน เทาเทียม กัน ของ บุรุษ 

 และ สตรี”   มาตรา  1  ของ กฎบัตร สหประชาชาติ ระบุ วา จุด มุงหมาย ประการ หนึ่ง ของ 
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สหประชาชาติ คือ “เพื่อ บรรลุ ความ รวมมือ ระหวาง ชาติ ใน การ สงเสริม และ สนับสนุน ให มี 

การ เคารพ สิทธิ มนุษย ชน และ เสรีภาพ ขั้น พื้นฐาน สำาหรับ มนุษย ทุกคน โดย ไม คำานึงถึง 

เชื้อชาติ เพศ ภาษา หรือ ศาสนา”

 ดวย เหตุ ที่ กฎบัตร สหประชาชาติ เปน สนธิสัญญา ท่ี บรรดา ประเทศ สมาชิก 

องคการ สหประชาชาติ รวม ลงนาม จึง ถือวา มี ขอ ผูก พันทาง กฎหมาย ที่ บรรดา สมาชิก

 จะ ตอง ปฏิบัติ ตาม รวมถึง การ สงเสริม สิทธิ มนุษย ชน และ การ รวมมือ กับ สหประชาชาติ 

ตลอดจน นานาประเทศ เพื่อให บรรลุ วัตถุ ประสงค ที่ บัญญัติ ไว ใน กฎบัตร อยางไร ก็ตาม 

กฎบัตร สหประชาชาติ มิได มี รายละเอียด เก่ียวกับ สิทธิ มนุษย ชน โดย ตรง หรือ กลไก ท่ีจะ 

ชวย ให ประเทศ สมาชิก ปกปอง สิทธิ มนุษย ชน คร้ัน ป ค.ศ. 1945 (พ.ศ. 2488) องคการ 

สหประชาชาติ ได จัดตั้ง คณะกรรมการ สิทธิ มนุษย ชน (Committee on Human Rights) 

ขึ้น มี หนาที่ ราง กฎเกณฑ ระหวาง ประเทศ เก่ียวกับ เร่ือง สิทธิ มนุษย ชน จึง เกิด ปฏิญญา 

สากล วาดวย สทิธ ิมนษุย ชน (Universal Declaration of Human Rights) ซึง่ สหประชาชาต ิ

ได มี มติ รับรอง เมื่อ วันที่ 10 ธันวาคม ค.ศ. 1948 (พ.ศ. 2491)

 ปฏิญญา สากล วาดวย สิทธิ มนุษย ชน ซ่ึง บรรดา ประเทศ สมาชิก องคการ 

สหประชาชาติ ได รวม รับรอง เม่ือ ค.ศ. 1948 (พ.ศ. 2491) ถือเปน มาตรฐาน ใน 

การ ปฏบิตั ิตอกนั ของ มวลมนษุย และ ของ บรรดา นานาชาต ิถงึแมวา ปฏญิญา สากล วาดวย 

สิทธิ มนุษย ชน จะ มิได มี ผล บังคับ ทาง กฎหมาย เชน เดียว กับ สนธิสัญญา อนุสัญญา หรือ 

ขอตกลง ระหวาง ประเทศ แต ปฏิญญา สากล ฉบับ นี้ นับวา มี พลัง สำาคัญ ทาง ศีลธรรม 

จรยิธรรม และ ม ีอทิธพิล ทาง การเมอืง ไป ทัว่โลก และ ถอืเปน หลกัเกณฑ สำาคญั ใน การ ปฏบิตั ิ

เกีย่วกบั สทิธ ิมนษุย ชน ที ่บรรดา ประเทศ ทัว่โลก ยอมรบั ขอความ ใน ปฏญิญา สากล วาดวย 

สิทธิ มนุษย ชน เปน พ้ืนฐาน ใน การ ดำาเนินงาน ของ องคการ สหประชาชาติ และ มี อิทธิพล 

สำาคัญตอ การ ราง รัฐธรรมนูญ ของ บรรดา ประเทศ ที่ มี การ ราง รัฐธรรมนูญ ใน เวลา ตอมา

โดยเฉพาะ อยางยิง่ บรรดา ประเทศ อาณานคิม ได อาง ปฏญิญา สากล วาดวย สทิธ ิมนษุย ชน 

ใน การ ประกาศ อิสรภาพ ชวง ค.ศ. 1950 (พ.ศ. 2493) ถึง 1960 (พ.ศ. 2503) และ

 หลาย ประเทศ นำา ขอความ ใน ปฏิญญา มา ใช ใน การ ราง รัฐธรรมนูญ ของ ตน รัฐธรรมนูญ 

แหง ราชอาณาจักร ไทย พุทธศักราช 2540 ก็ มี ขอความ ท่ี สอดคลองกับ ปฏิญญา สากลฯ 

เชน ใน มาตรา 4 วา : “ศักดิ์ศรีความเปนมนุษยสิทธิและเสรีภาพของบุคคลยอม

ไดรับความคุมครอง”
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 เมื่อ สหประชาชาติ มี มติ รับรอง ปฏิญญา สากล วาดวย สิทธิ มนุษย ชน องคการ 

สหประชาชาติ ประกอบดวย ประเทศ สมาชิก เพียง 58 ประเทศ จากนั้น มา จำานวน ประเทศ 

สมาชิก เพิ่มขึ้น จน มี จำานวน เกิน กวา สาม เทา ของ สมาชิก เดิม อิทธิพล ของ ปฏิญญา สากล 

วาดวย สิทธิ มนุษย ชน ก็ ขยาย มากขึ้น จน เปน ที่ยอมรับ ใน ระดับ สากล และ เปนที่ อางอิงถึง 

เมือ่ ม ีปญหา เกีย่วกบั สทิธ ิมนษุย ชน ในประเทศ ทัง้หลาย ทัว่โลก เมือ่ พจิารณา ด ูมาตรา ตางๆ 

ของ ปฏิญญา สากล วาดวย สิทธิ มนุษย ชน จะ เห็นวา มาตรา แรก แสดงถึง ความ เปน สากล 

ของ สิทธิ มนุษย ชน โดย กลาว ถึง ความ เทาเทียม กัน ของ ศักดิ์ศรี และ สิทธิ ของ มนุษย ทุกคน 

สวน มาตรา ที่สอง กลาว ถึง ความชอบ ที่จะ มี สิทธิ ของ บุคคล โดย ไมมี การ เลือก ปฏิบัติ ใดๆ 

ท้ังส้ิน สวน หลักการ ข้ัน พ้ืนฐาน ของ สิทธิ ท่ีประกาศ ไว ใน ปฏิญญา สากล วาดวย สิทธิ มนุษย ชน 

ปรากฏ ใน คำาปรารภ ซึ่ง เริ่ม ดวย ขอความ ที่ เนน การ ยอมรับ “ศักดิ์ศรี ประจำาตัว และ สิทธิ ซึ่ง 

เทาเทียม กัน และ ไม อาจ โอน ให แก กัน ได ของ สมาชิก ทั้งมวล ของ ครอบครัว มนุษย” 

 สทิธ ิที ่ระบ ุไว ใน ปฏญิญา สากล วาดวย สทิธ ิมนษุย ชน จำาแนก ออก ได อยาง กวางๆ 

2 ประเภท คือ ประเภทแรก เกี่ยวกับ สิทธิ ของ พลเมือง และ สิทธิ ทาง การเมือง ซึ่ง รวมถึง 

สิทธิ ใน ชีวิต เสรีภาพ และ ความ มั่นคง ของ บุคคล อิสรภาพ จาก ความ เปน ทาส และ การ  

ถูก ทรมาน ความ เสมอภาค ในทาง กฎหมาย การ คุมครอง เมื่อ ถูก จับ กักขัง หรือ เนรเทศ 

สิทธิ ที่จะ ไดรับ การ พิจารณา คดี อยาง เปนธรรม การ มี สวน รวมทาง การเมือง สิทธิ ใน การ 

สมรส และ การ ตั้ง ครอบครัว เสรีภาพ ขั้น พื้นฐาน ในทาง ความคิด มโนธรรม และ ศาสนา 

การ แสดง ความ คิดเห็น และ การ แสดงออก เสรีภาพ ใน การ ชุมนุม และ เขารวม สมาคม  

อยาง สันติ สิทธิ ใน การ มี สวนใน รัฐบาล ของ ประเทศ ตน โดย ทาง ตรง หรือ โดย การ สง ผู แทน 

ที่ ไดรับ การ เลือกตั้ง อยาง เสรี สวน สิทธิประเภทที่สอง คือ สิทธิ ทาง เศรษฐกิจ สังคม 

และ วัฒนธรรม ซึ่ง ครอบคลุม ถึง สิทธิ ใน การ ทำางาน การ ไดรับ คา ตอบแทน เทากัน สำาหรับ 

งาน ที ่เทากนั สทิธ ิใน การ กอตัง้ และ เขารวม สหภาพแรงงาน สทิธ ิใน มาตรฐาน การ ครอง ชพี 

ที่ เหมาะสม สิทธิ ใน การ ศึกษา และ สิทธิ ใน การ เขารวม ใชชีวิต ทาง วัฒนธรรม อยาง เสรี

 ลักษณะ เฉพาะ ของ สิทธิ มนุษย ชน ท่ี ระบุ ไว ใน ปฏิญญา สากล วาดวย สิทธิ มนุษย ชน 

มี ดัง ตอไปนี้ คือ 

 (1) เปน สิทธิ ที่ ติดตัว มา กับ มนุษย (Inherent) เมื่อ คน เกิด มา ก็ มี สิทธิ มนุษย ชน 

ติดตัว มา ดวย เพราะ มี ความ เปน มนุษย ดังน้ัน สิทธิ มนุษย ชน จึง เปน สิทธิ ท่ี ติดตัว แตละคน มา 

ไมมี การ ให หรือ ซื้อ  หรือ สืบทอด มา
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 (2) เปน สิทธิ ที่ เปน สากล (Universal) คือ เปน สิทธิ ของ มนุษย ทุกคน เหมือนกัน 

ไมวา จะ ม ีเชือ้ชาต ิเพศ หรอื นบั ถอืศาสนา ใด ไมวา จะ เปน ผู ที ่มาจาก พืน้ฐาน ทาง สงัคม หรอื 

การเมอืง อยาง ใด มนษุย ทกุคน เกดิ มา ม ีอสิระ เสร ีม ีความ เทาเทยีม กนั ใน ศกัดิศ์ร ีและ สทิธ ิ

 (3) เปน สิทธิ ที่ ไม อาจ ถายโอน ให แก กัน ได (Inalienable) คือ ไมมีใคร จะ มา

 แยงชิง เอา สิทธิ มนุษย ชน ไป จาก บุคคล ใด บุคคล หนึ่ง ได ถึงแมวา กฎหมาย ของ ประเทศ 

จะ ไมยอม รับรอง สิทธิ มนุษย ชน หรือ แมวา จะ ละเมิด สิทธิ มนุษย ชน ก็ตาม ประชาชน ของ 

ประเทศ น้ัน ก็ ยังมี สิทธิ มนุษย ชน อยู ตัวอยาง เชน ใน สมัย คา ทาส ทาส ทุกคน มี สิทธิ มนุษย ชน 

ถึงแมวา สิทธิ เหลานั้น จะ ถูก ละเมิด ก็ตาม 

 (4) เปน สิทธิ ที่ ไม ถูก แยกออก จากกัน (Indivisible) กลาว คือ เพื่อที่จะ มี ชีวิต อยู 

อยา งสม ศักดิ์ศรี มนุษย ทุกคน ยอม มี สิทธิ ที่จะ มี เสรีภาพ มี ความ มั่นคง และ มี มาตรฐาน 

การ ดำารงชีวิต ที่ เหมาะสมกับ ความ เปน มนุษย ดังนั้น สิทธิ ตางๆ ขอ งม นุษย ชน จะ ตอง

 ไม ถูก แยกออก จากกัน

 ตอมา หลกัการ ของ ปฏญิญา สากล วาดวย สทิธ ิมนษุย ชน ได ม ีการ แปล เจตนา และ 

ขยาย ขอความ ให ละเอียด ยิ่งขึ้น ดวย การ ราง เปน กติกา ระหวาง ประเทศ ที่ มี ผล บังคับ ทาง 

กฎหมาย และ สหประชาชาติ มี มติ รับรอง เมื่อ วันที่ 16 ธันวาคม ค.ศ. 1966 (พ.ศ. 2509) 

คือ กติกา ระหวาง ประเทศ วาดวย สิทธิ พลเมือง และ สิทธิ ทาง การเมือง (International 

Covenant on Civil and Political Rights – ICCPR) และ กติกา ระหวาง ประเทศ วาดวย 

สทิธ ิทาง เศรษฐกจิ สงัคม และ วฒันธรรม (International Covenant on Economic Social 

and Cultural Rights – ICESCR) การ ที่ สหประชาชาติ มี มติ รับรอง กติกา ระหวาง ประเทศ 

ดังกลาว นี้ ทำาให บรรดา นานาประเทศ สมาชิก ของ องคการ สหประชาชาติ ไม เพียงแต 

เหน็ชอบ ดวย กบั สทิธ ิตางๆ ที ่ระบ ุไว ใน ปฏญิญา สากล วาดวย สทิธ ิมนษุย ชน แต ยงั ถอืเปน 

มาตรการ ใน การ ปฏบิตั ิตาม ดวย หมายความวา บรรดา ประเทศ ที ่ใหสตั ยา บรรณ (Ratify) 

หรือ รับรอง กติกา ระหวาง ประเทศ ดังกลาว จะ ตอง ปฏิบัติ ตาม ขอความ ใน กติกา ระหวาง 

ประเทศ ดวย ทั้งนี้ เพราะ กติกา ระหวาง ประเทศ มี ขอ ผูก พันทาง กฎหมาย ประเทศ ท่ี เปน 

ภาค ีใน กตกิา ระหวาง ประเทศ ม ีขอ ผกูพนั ทีจ่ะ ตอง เคารพ และ ปฏบิตั ิตาม เงือ่นไข ของ กตกิา 

ระหวาง ประเทศ และ รวมไปถงึ ตอง สง รายงาน การ ปฏบิตั ิตาม กตกิา ระหวาง ประเทศ ให แก 

สหประชาชาติ เปนประจำา ดวย เม่ือ กติกา ระหวาง ประเทศ ท้ังสอง ฉบับ มี ผล ใน การ บังคับใช 

ใน ค.ศ. 1976 (พ.ศ. 2519) ประเทศ ตางๆ ได เขา เปน ภาคี
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 นอกจาก กติกา ระหวาง ประเทศ ทั้งสอง ฉบับ ที่ กลาว มาแลว นี้ ก็ ยังมี อนุสัญญา 

(Conventions) คำา ประกาศ (Declarations) ขอ เสนอแนะ (Recommendations) ท่ี เก่ียวกับ 

รายละเอยีด ของ สทิธ ิมนษุย ชน ตาม เจตนารมณ ของ ปฏญิญา สากล วาดวย สทิธ ิมนษุย ชน 

และ กติกา ระหวาง ประเทศ ทั้งสอง ฉบับ คำา ประกาศ และ ขอ เสนอแนะ ถือเปน มาตรฐาน 

สากล สำาหรับ บรรดา ประเทศ สมาชิก ของ องคการ สหประชาชาติ แต ไมมีผล ผูก พันทาง 

กฎหมาย เชน เดียว กับ อนุสัญญา ซึ่ง มี ผล บังคับ ให ประเทศ ท่ี เปน ภาคี ของ อนุสัญญา ตอง 

ปฏิบัติ ตาม ตัวอยาง ของ อนุสัญญา วาดวย สิทธิ มนุษย ชน เชน อนุสัญญา วาดวย สิทธิ เด็ก 

(Convention on The Rights of the Child) อนุสัญญา วาดวย การ ขจัด การ เลือก ปฏิบัติ 

สตรี ใน ทุก รูปแบบ (Convention on the Elimination of all Forms of Discrimination 

Against Women) 

 ที ่กลาว มา ทัง้หมด นี ้เปนความ เปนมา ของ สทิธ ิมนษุย ชน สากล ความ เปน “สากล” 

เริ่ม เห็น ได ชัดเจน จาก ปฏิญญา สากล วาดวย สิทธิ มนุษย ชน ซึ่ง เปน มาตรฐาน ระดับ 

นานาชาติ ที่ เกี่ยวกับ การ ปกปอง ศักดิ์ศรี และ สิทธิ มนุษย ชน ตอมา จึง เกิด กติกาสัญญา 

ระหวาง ชาต ิตลอดจน อนสุญัญา ฉบบั ตาง ๆ  ซึง่ ม ีขอ ผกูพนั ในทาง กฎหมาย ท่ีจะ ตอง ปฏบิติั 

ตาม บทบัญญัติ ใน กติกา ระหวาง ประเทศ และ อนุสัญญา ท่ี แตละ ประเทศ ได เขารวม เปน ภาคี

 ความ เปน “สากล” ของ ปฏิญญา สากล วาดวย สิทธิ มนุษย ชน แสดง ไว อยาง 

ชัดเจน ใน ปฏิญญา ขอ ท่ี 1 ซ่ึง เนน ถึง ความ เทาเทียม กัน ของ ศักด์ิศรี และ สิทธิ ของ มนุษย ทุกคน 

และ ใน ขอ ที่ 2 ซึ่ง กลาว ถึง ความ ชอบธรรม ของ มนุษย ทุก คนใน สิทธิ และ เสรีภาพ ท่ี ระบุ ไว 

ใน ปฏิญญาฯ โดย ไมมี การ จำาแนก ความ แตกตาง ใน เรื่อง ใด ทั้งสิ้น

 สหประชาชาติ และ องคกร ตางๆ ใน ระบบ ของ สหประชาชาติ เชน ยูเนสโก และ 

ยูนิเซฟ เปนตน ได หา วิถีทาง ที่จะ ให บรรดา ประเทศ สมาชิก ปฏิบัติ ตาม มาตรฐาน สากล 

แหง สิทธิ มนุษย ชน แต ความ พยายาม ตางๆ ยอม ไรผล ถา ปราศจาก ความ รวมมือ ของ 

 แตละ ประเทศ 
 สถานภาพทางกฎหมายของปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนไมใช

สนธิสัญญาการท่ีกลาววาปฏิญญาฯไมใชสนธิสัญญาและไมกอใหเกิดพันธะทางกฎหมาย

แกสมาชิกเพราะพิจารณาจากวิธีการจัดทำาปฏิญญาฯไมไดดำาเนินการจัดทำาตามแบบ

ท่ัวไปของสนธิสัญญาคือในการจัดทำาน้ันสหประชาชาติไดมอบใหคณะกรรมาธิการ

สิทธิมนุษยชนไปดำาเนินการจัดทำารางปฏิญญาฯแลวนำามาเสนอแกสมัชชาเพ่ือพิจารณา

ลงมติรับรองโดยไมไดมีการเจรจาลงนามใหสัตยาบันและลงทะเบียนแตอยางใด
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 ปฏิญญา สากล วาดวย สิทธิ มนุษย ชน จัด ทำาขึ้น โดย มี วัตถุ ประสงค เพื่อ กำาหนด 

หลักการ ทั่วไป และ มาตรฐาน ดาน สิทธิ มนุษย ชน แต ไมมี พันธะ ผูกพัน ในแง กฎหมาย 

ระหวาง ประเทศ โดย ที่ประชุม สมัชชา สมัย ที่ 3 (ค.ศ. 1948) (พ.ศ. 2491) ได รับรอง และ 

ประกาศ ปฏิญญา สากลฯ โดย การ ลงคะแนน เสียง (สนับสนุน 48 ประเทศ รวมทั้ง ไทย ไม 

มีเสียง คัดคาน และประเทศ ที่ งด ออกเสียง ไดแก ยูโกสลาเวีย โปแลนด ซาอุดิอาระเบีย

เช็ค โกส โลวา เกีย แอฟริกาใต สหภาพ โซเวียต และ ยูเครน)

 ขอ 1-3 เปน เกณฑ กลาว ถึง สิทธิ มนุษย ชน แหง สหประชาชาติ เบื้องตน ที่ สำาคัญ 

3 ประการ คือ สิทธิ ใน การ ดำารงชีวิต (right to life) สิทธิ ที่จะ มี เสรีภาพ (right to liberty) 

และ สทิธ ิทีจ่ะ ม ีความ มัน่คง แหง ตวั (right to security of person) และ เสรภีาพขัน้ พืน้ฐาน 

ที่ มนุษย เมื่อ เกิด มา พึง ไดรับ โดย เทาเทียม กัน และ ไมมี การ เลือก ปฏิบัติ ทางเพศ เชื้อชาติ 

ภาษา ศาสนา

 ขอ 4-21 ได กลาว ถึง สิทธิ พลเมือง และ สิทธิ ทาง การเมือง (civil and political rights)

 ขอ 22-27 ได กลาว ถึง สิทธิ ทาง เศรษฐกิจ สังคม และ วัฒนธรรม (economic, 

social and cultural rights) ได พึง ไดรับ การ ยอมรับ ซึ่ง สิทธิ ทั้งสอง ดาน ได มี อนุสัญญา 

ที่ เกี่ยวของ กำาหนด รายละเอียด และ การ คุมครอง ไว

 ขอ 28-30 กลาว ถึง ทุกคน มี หนาที่ และ ความ รับผิดชอบ ตอ ระเบียบ สังคม และ 

ประชาชน ระหวาง ประเทศ ที่ มี การ รับรอง สิทธิ มนุษย ชน และ เสรีภาพ พื้นฐาน กลาว คือ 

อยู ภายใต กฎหมาย ที่รับรอง สิทธิ และ เสรีภาพ พื้นฐาน และ ไม ละเมิด สิทธิ และ เสรีภาพ 

ของ ผูอื่น

 ปจจุบัน ประชาคม ระหวาง ประเทศ ถือวา ปฏิญญา สากลฯ เปน เอกสาร หลัก

 เริ่มแรก ที่ สำาคัญที่สุด ฉบับ หนึ่ง ใน การ กำาหนด สิทธิ มนุษย ชน ดาน ตางๆ ที่ ควร ไดรับ 

การ สงเสริม และ คุมครอง และ เปน จุดกำาเนิด ของ ตราสาร ปฏิญญา ดาน สิทธิ มนุษย ชน 

อื่นๆ ใน เวลา ตอมา 

 การ รับรอง ปฏิญญา สากล วาดวย สิทธิ มนุษย ชน มี ขึ้น ท่ี Palaisde Chaillot

ณ กรงุ ปารสี ประเทศ ฝรัง่เศส กรรมาธกิาร สหประชาชาติ ท่ีทำางาน ดาน สิทธ ิมนุษย ชน ไดแก 

 (1) คณะ กรรมาธิการ เรื่อง สิทธิ มนุษย ชน 

  (2) คณะ กรรมาธิการ เรื่อง สถานะ ภาพ แหง สตรี และ

 (3) อนุ กรรมาธิการ ปองกัน การ รังเกียจ (discrimination) และ ปกปอง

 ชน กลุม นอย โดย มี สำานักงาน ขาหลวงใหญ สิทธิ มนุษย ชน ที่ เจนีวา (ชื่อ เดิม คือ Centre for
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Human Rights) เปน หนวยงาน ใน สหประชาชาติ รับผิดชอบ ปญหา สิทธิ มนุษย ชน (HR)

 ปฏิญญา สากล วาดวย เร่ือง สิทธิ มนุษย ชน นี้ เปน มาตรฐาน รวมกัน แหง ความ 

สำาเร็จ สำาหรับ ประชาชน ท้ังหลาย และ ประชาชาติ ท้ังปวง ดวย จุดประสงค ท่ีจะ ให ปจเจก 

บุคคลทุก ผู ทุก นาม และ องคกร ของ สังคม ทุก หนวย โดย การ รำาลึก เสมอ ถึง ปฏิญญา นี้ 

พยายาม สัง่สอน และ ใหการ ศกึษา เพือ่ สงเสรมิ การ เคารพ ตอ สทิธ ิและ เสรภีาพ เหลานี ้ดวย 

มาตรการ ที่ เจริญ กาว ไป ขางหนาทั้ง ใน และ ระหวาง ประเทศ เพื่อให ได มา ซึ่ง การ ยอมรับ 

 และ ถอื ปฏิบัตติอ สทิธ ิเหลานัน้ อยาง เปน สากล  และ ไดผลทัง้ ใน หมู ประชาชน ของ รฐั สมาชกิ 

เองและ ใน หมู ของ ประชาชน แหง ดินแดน ที่อยู ภายใต ดุล อาณา ของ รัฐ สมาชิก ดังกลาว

 สรปุ ลกัษณะ ทัว่ไป ของ ปฏญิญาฯ ปฏญิญาฯ นัน้ เปน เพยีง ผล ของ ความ พยายาม 

ขั้นแรก ที่จะ ทำา ใหสิทธิ มนุษย ชน ได กลาย เปน สิทธิ ตามกฎหมาย ภายใน และ กฎหมาย 

ระหวาง ประเทศ ใน อนาคต ดงันัน้ จึง ตอง เขาใจ วา ปฏญิญาฯ ไมใช ประมวล กฎหมาย สทิธ ิ

มนษุย ชน เพราะ ไม กอ ให เกดิ พนัธะ ทาง กฎหมาย ทัง้ ถอยคำา ใน ปฏญิญาฯ ก ็ไมใช กฎหมาย 

เปน เพียง ขอความ แนะแนวทาง

 วัตถุ ประสงค ของ การ ราง ปฏิญญาฯ อีก ประการ หนึ่ง นั้น เพื่อให สอดคลองกับ  

ขอความ ใน กฎบัตร สหประชาชาติ เพราะ ใน กฎบัตร ได แนะนำา ให ประเทศ ตางๆ สงเสริม 

ความ เคารพ ใน สิทธิ มนุษย ชน และ ถือวา เปนงาน สำาคัญ อันดับแรก ของ สหประชาชาติ 

แต ขอความ ใน กฎบัตร ท่ี เก่ียวกับ สิทธิ มนุษย ชน ไมได กลาว วา สิทธิ มนุษย ชน น้ัน มี รายละเอียด 

อยาง ใด บาง ดังนั้น จึง เปนการ จำา เปนที่ ตอง ราง ปฏิญญาฯ ขึ้น เพื่อ แสดงถึง สิทธิ ดังกลาว 

และ เพือ่ เปน แนวทาง สำาหรบั การ รางกฎหมาย ภายใน และ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ทีจ่ะ 

จัด ทำาขึ้น เพื่อ คุมครอง สิทธิ มนุษย ชน ใน ภายหลัง

 นอกจากนี้ ปฏิญญาฯ ยังมี ลักษณะ เปน เคร่ือง กำาหนด สิทธิ มนุษย ชน ให เปน 

มาตรฐาน เดียวกัน กลาว คือ บรรดา ประเทศ ตางๆ ที่ เปนสมาชิก สหประชาชาติ ตาง มี  

จุด มุงหมาย ที่จะคุมครอง สิทธิ มนุษย ชน รวมกัน แต ประเทศ เหลานี้ มี ความ แตกตางกัน 

 ใน เรื่อง เชื้อชาติ ศาสนา ภาษ ขนบ ธรรมเนียม ประเพณี ระบบ กฎหมาย เศรษฐกิจ และ 

 สังคม ฯลฯ อัน มี ผล สำาคัญ ที่ ทำาใหเกิด ขอขัดแยง ใน การ หาทาง ทำา ใหสิทธิ มนุษย ชน 

 เปนสิทธิ ตามกฎหมาย ดังนั้น จึง ตองหา ทาง ประนีประนอม กัน ใน ขั้นตน เสีย กอน วา 

สิทธิ มนุษย ชน ที่ ควร คุมครอง นั้น มี อะไร บาง โดย ทำา ใน รูป ของ ปฏิญญาฯ  เมื่อ ตกลง กัน ได 

แลวจึง คอย ทำา กัน ใน รูป ของ ขอตกลง ตาม หลักกฎหมาย ระหวาง ประเทศ อัน มี ผล ผูก พัน 

กัน ตอไป
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 อนึ่ง  ถา เรา พิจารณา ขอความ ทั้งหมด ของ ปฏิญญาฯ  แลวก็ จะ พบ วา ขาด

 หลกัการ สำาคญั ประการ หนึง่  นัน่ คอื ปฏญิญาฯ  ไมได กลาว ถงึ เครือ่งมอื  ( M a c h i n e r y )   ที ่จะ 

ใช ใน การ คุมครอง สิทธิ มนุษย ชน ไว เลย วา  ถา หาก ประเทศ ตางๆ   ละเมิด สิทธิ มนุษย ชน

 ที่ ระบุ ไว ใน ปฏิญญาฯ  แลว จะ มี วิธี แกไข กัน อยางไร

   สวน ที ่ขอ  8  ของ ปฏญิญาฯ  กลาว วา  “ ทกุคน  …   ม ีสทิธ ิที ่จะ ไดรบั บำาบดั อนั เปนผล 

จริงจัง จาก ศาล ที่ มี อำานาจ แหงชาติ ตอ การ กระทำา อัน ละเมิด สิทธิ หลัก มูล ซึ่ง ตน ไดรับ ตาม 

รฐัธรรมนญู หรอื กฎหมาย”   นัน้  ก ็ไม อาจ ถอืวา เปน เครือ่งมอื ที ่ใช ใน การ คุมครอง อยาง แทจรงิ  

เครื่องมือ ดังกลาว นี้ ควร เปน เครื่องมือ ทาง กฎหมาย  เชน  ศาล ระหวาง ประเทศ ทำา หนา ที่ 

พิจารณา กรณี ที่ มี การ ละเมิด สิทธิ ได ตาม วิธีการ ที่ บัญญัติ ไว ใน อนุสัญญาฯ  อยางไรก็ดี

 การ ขาด พันธะ ทาง กฎหมาย  และ ขาด เครื่องมือ ที่ ใช ใน การ คุมครอง ก็ ไมได หมายความวา 

ปฏิญญาฯ  ไมมี หลักการ ซึ่ง รัฐ ทั้งหลาย ตอง เคารพ  เพราะ ปฏิญญาฯ  ไดรับ การ รับรอง วา 

เปน แผนการ ทาง การเมือง เพื่อ หาทาง ให ประเทศ ตางๆ   บัญญัติ กฎหมายภาย ใน และ 

กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ให สอดคลองกบั ปฏญิญาฯ  ดงั นัน้  สำาหรบั ดาน กฎหมายภาย ใน 

ปฏญิญาฯ  จะ ม ีให นกั กฎหมาย ไม อาจ คดัคาน กฎหมาย ใน อนาคต ซึง่ ราง ขึน้ ตาม หลกัการ 

ของ ปฏญิญาฯ  เพราะ หลกั ดงักลาว เปนหลกั สากล  และ ถอืวา เปน จดุ มุงหมาย สดุทาย ที ่จะ 

ตอง ทำา ให สำาเร็จ ตาม กระบวนการ ของ กฎหมาย

   สวน ทาง ดาน กฎหมาย ระหวาง ประเทศ  การ ทำา ใหสิทธิ มนุษย ชน เปน สิทธิ ตาม

กฎหมาย ระหวาง ประเทศ จะ ไมชัด แจง เทา กฎหมายภาย ใน และ ตองการ ระยะเวลา มากกวา 

แต การนำา หลัก ของ ปฏิญญาฯ  ไป ปฏิบัติ บอยคร้ัง เขา อาจ ทำา ให เกิด กฎหมาย ระหวาง 

ประเทศ เกี่ยวกับ สิทธิ มนุษย ชน ขึ้น ได  ดังเชน  S i r   H u m p h r e y   W a l d o c k   ได แสดง ปาฐกถา 

ที่  B r i t i s h   I n s t i t u t e   o f   I n t e r n a t i o n a l   a n d   C o m p a r a t i v e   L a w   วา  “ การ ยอมรับ หลักการ 

ของ ปฏิญญาฯ  สม่ำาเสมอ และ อยาง กวางขวาง จะ ทำา ให เกิด ลักษณะ ของ กฎหมาย	จารีต	

ประเพณี	ขึ้น	ใน	ที่สุด

  (3) บทบัญญัติแหงกฎหมายนั้นมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวย

รัฐธรรมนูญ

  หลังจากท่ี ได พิจารณา เง่ือนไข เก่ียวกับ ผู รอง ก็ดี การ กระทบ สิทธิ มนุษย ชน 

ก็ดี นอกจาก เงื่อนไข ดังกลาว แลว ยัง จะ ตอง ประกอบดวย เงื่อนไข ประการ สุดทาย คือ 

“บทบัญญัติ แหง กฎหมาย นั้น มี ปญหา เก่ียวกับ ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ” การ เขียน 

มาตรา 257 (2) ก็ดี และ มาตรา 245 (1) ตางกับ การ เขียน มาตรา 212 ซึ่ง บัญญัติ วา
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“บุคคล ซึ่ง ถูก ละเมิด สิทธิ หรือ เสรีภาพ ที่ รัฐธรรมนูญ นี้ รับรอง ไว มี สิทธิ ยื่นคำารอง ตอ ศาล 

รฐัธรรมนญู เพือ่ ม ีคำา วนิจิฉยั วา บทบญัญตัิแหงกฎหมายขัดหรอืแยงตอรฐัธรรมนญู”   

และ กรณี ตา มาตรา  211  บัญญัติ วา  “ ใน การ ที่ ศาล จะ ใช บทบัญญัติ แหง กฎหมาย บังคับ 

แก คด ีใด  ถา ศาล เหน็ เอง หรอื คูความ โต แยง พรอมดวย เหตผุล วา บทบญัญตัิแหงกฎหมาย

นั้นตองดวยบทบัญญัติมาตรา 65... ”   ลักษณะ การ เขียน ของ มาตรา  211  และ มาตรา  

212  เขียน ไป ใน ลักษณะ เดียว กัน  คือ  บทบัญญัติ แหง กฎหมาย ขัด หรือ แยง ตอ รัฐธรรมนูญ  

แต ในขณะ ที่ มาตรา  245 ( 1)   และ มาตรา  257 ( 2)   เขียน ใน ลักษณะ วา บทบัญญัติ  

แหง กฎหมาย นั้น มี ปญหา เกี่ยวกับ ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ  คำา วา  “ ปญหา เก่ียวกับ  

ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ”   จึง เสมือน เปน เหตุ ที่ จะ ทำา ให กฎหมาย นั้นๆ  ขัด หรือ แยง กับ 

รัฐธรรมนูญ  ซึ่ง เหตุ ที่ จะ ทำา ให กฎหมาย ขัด หรือ แยง กับ รัฐธรรมนูญ ได ยอม มี  2  เกณฑ  คือ  

ก.   เกณฑ ใน เรื่อง ของ กระบวนการ ตรา  และ  ข.   เกณฑ ใน เรื่อง ของ เน้ือหา ของ กฎหมาย  

ปญหา ที่ จะ ตอง พิจารณา ใน เบื้องตน ใน กรณี ของ มาตรา 257 ( 2)   น้ี จะ รวม ขอบเขต  

ทั้งสอง ประการ หรือ ไม  ใน การ ตีความ ขอบเขต ของ ปญหา เกี่ยวกับ ความชอบ ดวย 

รัฐธรรมนูญ ตาม มาตรา  257 ( 2)   นัน้  ผูวิจัย เห็นวา มี ความ มุง หมายเฉพาะ กรณี ของ เนื้อหา 

ของ บทบญัญตั ิแหง กฎหมาย ขดั หรอื แยง ตอ รฐัธรรมนญู เทา น้ัน ไม รวม ถงึ กระบวนการ ตรา 

ดวย  โดย มี เหตุผล วา  คำา วา  “ บทบัญญัติ แหง กฎหมาย ใด กระทบ ตอ สิทธิ มนุษย ชน และ 

 ม ีปญหา ความชอบ ดวย รฐัธรรมนญู”   ยอม มคีวามหมาย วา  มาตรา ใด มาตรา หนึง่ หรอื หลาย 

มาตรา ของ กฎหมาย ฉบับ ใด ฉบับ หนึ่ง กระทบ ตอ สิทธิ มนุษย ชน  และ บทบัญญัติ ของ 

กฎหมาย ดังกลาว นั้น มี ปญหา เก่ียวกับ ความ ดวย รัฐธรรมนูญ ดวย  ซึ่ง มาตรา  257 ( 2)   มี 

สาระสำาคัญ  2  สวน  คือ  บทบัญญัติ กระทบ ตอ สิทธิ มนุษย ชน  และ มี ปญหา ความชอบ ดวย 

รัฐธรรมนูญ  ถา บทบัญญัติ หรือ เน้ือหา ของ กฎหมาย มิได กระทบ ตอ สิทธิ มนุษย ชน เพียงแต 

กระบวนการ ตรา ไม เปนไปตาม รฐัธรรมนญู กรณ ีนี ้ก ็ยอม ไม เขา เงือ่นไข วา บทบญัญตั ิแหง 

กฎหมาย กระทบ สทิธ ิมนษุย ชน กลาว โดย สรปุ คอื คำา วา กระทบ สทิธ ิมนษุย ชน นัน้ มุงหมาย 

ไป ที่ เนื้อหา ของ กฎหมาย วา ไป กระทบ สิทธิ มนุษย ชน ดังนั้น การ แปล คำา วา “มี ปญหา 

 เกี่ยวกับ ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ” ตาม มาตรา 257 ( 2) จึง มุงหมาย ที่ เนื้อหา ของ 

กฎหมาย มากกวา มุงหมาย ที่ กระบวนการ ตรา

5
 มาตรา 6 รัฐธรรมนูญ เปน กฎหมาย สูงสุด ของ ประเทศ บทบัญญัติ ใด ของ กฎหมาย กฎ หรือ ขอบังคับ 

ขัด หรือ แยง ตอ รัฐธรรมนูญ นี้  บทบัญญัติ นั้น เปนอัน ใช บังคับ มิได
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  ดัง นั้น  หลักเกณฑ ใน การ ตรวจสอบ ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ ของ 

กฎหมาย ใน เกณฑ ทาง เนื้อหา นั้น  อาจ แยก หลักเกณฑ ใน การ พิจารณา โดย อาศัย 

หลักเกณฑ ดังนี้  ( 3.1)   หลักเกณฑ ทั่วไป ใน การ ตรากฎหมาย จำากัด สิทธิ  ( 3.2)   หลักเกณฑ 

ตาม มาตรา  29  ของ รัฐธรรมนูญ  และ  (3.3)   หลักเกณฑ มาตรา  30  ของ รัฐธรรมนูญ  (3.4) 

หลักกฎหมาย ทั่วไป และ หลัก พื้นฐาน ของ รัฐธรรมนูญ  เปน เกณฑ ใน การ พิจารณา  ดังนี้

 (3.1) หลักเกณฑทั่วไปในการตรากฎหมายจำากัดสิทธิ

  สำาหรับ หลักเกณฑ ท่ัวไป ใน การ ตรากฎหมาย จำากัด สิทธิ มี ขอ พิจารณา  ดังน้ี

    ก.   กฎหมาย ที่ จำากัด สิทธิ และ เสรีภาพ น้ัน เปนการ จำากัด สิทธิ 

และ เสรีภาพ ที่ อยู ใน ความ คุมครอง ตาม รัฐธรรมนูญ หรือ ไม

   ข.  กฎหมาย ที่ จำากัด สิทธิ และ เสรีภาพ นั้น เปนการ จำากัด ใน 

ขอบเขต ของ สิทธิ และ เสรีภาพ ที่ อยู ใน ความ คุมครอง ตาม รัฐธรรมนูญ หรือ ไม

   ค.  กฎหมาย ท่ี จำากัด สิทธิ และ เสรีภาพ น้ัน ได ดำาเนินการ ให เปนไป

ตาม เงื่อนไข ตาม ที่ กำาหนด ไว ใน รัฐธรรมนูญ  หรือ ไม  ซึ่ง แยก พิจารณา ได 2  กรณี  ดังนี้

     ค. 1)   กรณี ของ สิทธิ และ เสรีภาพ ท่ี เงื่อนไข กฎ หมายเฉพาะ  

กรณ ีของ สทิธ ิและ เสรภีาพ ที ่ม ีเงือ่นไข เฉพาะ ตาม ที ่บญัญัติ ไว ใน รฐัธรรมนูญ น้ัน  การ จำากดั 

สิทธิ และ เส รี ภาพ ใน เร่ือง น้ันๆ จะ กระทำา ได เฉพาะ ตาม เง่ือนไข ท่ี รัฐธรรมนูญ กำาหนด ไว เทา น้ัน

    ค. 2)   กรณี ของ สิทธิ และ เสรีภาพ ที่ ปราศจาก เงื่อนไข ของ

 กฎ หมายเฉพาะ  การ จำากัด สิทธิ และ เสรีภาพ นั้น เปนไป เพื่อ คุมครอง สิทธิ และ เสรีภาพ อื่น  

หรือ เพื่อ วัตถุ ประสงค อื่น ตาม รัฐธรรมนูญ หรือ ไม  เชน  ตาม มาตรา  32  บัญญัติ วา  “ บุคคล 

ยอม มี สิทธิ และ เสรีภาพ ใน ชีวิต และ รางกาย”   เสรีภาพ ใน ชีวิต และ รางกาย ของ บุคคล 

ใน กรณี นี้ ถือวา เปน เสรีภาพ ทั่วไป ของ บุคคล ที่ จะ กระทำาการ ใด หรือ ไม กระทำาการ ใด 

ตราบเทา ที่ ไมมี กฎหมาย หาม  สิทธิ และ เสรีภาพ ใน ชีวิต และ รางกาย มิได บัญญัติ เงื่อนไข 

การ จำากัด ไว เปนการ เฉพาะ  ดัง นั้น หาก จะ มี การ จำากัด เสรีภาพ ใน การ กระทำาการ ใด 

ของ บุคคล จะ ตอง เปนไป เพื่อ คุมครอง สิทธิ และ เสรีภาพ อื่น หรือ เพื่อ วัตถุ ประสงค อื่น 

ตาม รัฐธรรมนูญ

   ง.  กฎหมาย ที ่จำากดั สทิธ ิและ เสรภีาพ นัน้ ได กำาหนด รายละเอยีด 

อันเปน สาระสำาคัญ ที่ ฝาย นิติบัญญัติ ตอง กำาหนด เอง ไว เพียงพอ หรือ ไม  “ หลัก เงื่อนไข 

ของ รฐัสภา”   ( P a r l a m e n t s v o r b e h a l t )   หลกั นี ้เปน ขอ เรยีกรอง วา องคกร ท่ี ม ีความ ชอบธรรม 

ในทาง ประชาธิปไตย ใน กรณี นี้ คือ  รัฐสภา ซึ่ง มี ความ ชอบธรรม ใน การ ตรากฎหมาย
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จำากัด สิทธิ และ เสรีภาพ ของ ประชาชน ได ตาม เงื่อนไข ของ รัฐธรรมนูญ ดังน้ัน การ จะ ตรา

กฎหมาย จำากัด สิทธิ ของ ประชาชน หรือไม หรือ จะ จำากัด เพียงใด ถือวา เปน สาระสำาคัญ 

 ที่ ฝาย นิติบัญญัติ จะ ตอง กำาหนด ไว ใน กฎหมาย ให มี ความ ชัดเจน อยาง เพียงพอ หาก ฝาย 

นติบิญัญตั ิมไิด กำาหนด สาระสำาคญั ดงักลาว เอง หาก แต มอบอำานาจ ดงักลาว ให ฝายบรหิาร 

หรือ ฝายปกครอง เปน ผู กำาหนด ใน กรณี นี้ กฎหมาย ที่ จำากัด สิทธิ และ เสรีภาพ ดังกลาว  

ยอม ขาด ความ แนนอน ชัดเจน อัน เปนการ ขัดกับ หลักการ แบงแยก อำานาจ ดวย

 (3.2) หลักเกณฑตามมาตรา29ของรัฐธรรมนูญ

  หลักเกณฑ ตาม มาตรา 29 ของ รัฐธรรมนูญ นั้น เปน หลักเกณฑ ใน  

การ ตรากฎหมาย จำากัด สิทธ และ เสรีภาพ ซึ่ง ประกอบดวย หลักเกณฑ ดังนี้6

   ก. การ จำากัด สิทธิ และ เสรีภาพ กระทำา ได แต อาศัย ตาม  

บทบัญญัติ แหง กฎหมาย (มาตรา 29 วรรค หนึ่ง)

   ข. การ จำากัด สิทธิ และ เสรีภาพ ตอง มี ผล เปนการ ทั่วไป และ 

 ไม มุงหมาย ให ใช บังคับ แก กรณี ใด กรณี หรือ บุคคล ใด บุคคล หน่ึง เปนการ เจาะจง (มาตรา 29 

วรรค สอง)

   ค. การ จำากดั สทิธ ิและ เสรภีาพ ตอง เปนไป ตามหลัก เทาท่ี จำาเปน 

หรือ หลัก ความ พอสมควร แก เหตุ หรือ หลัก ความ ได สัดสวน (มาตรา 29 วรรค หนึ่ง)

   ง. การ จำากดั สทิธ ิและ เสรภีาพ จะ กระทบ กระเทอืน สาระสำาคญั 

แหง สิทธิ และ เสรีภาพ มิได (มาตรา 29 วรรค หนึ่ง)

   จ. การ จัด สิทธิ และ เสรีภาพ จะ ตอง อาง บทบัญญัติ ของ 

รัฐธรรมนูญ ที่ ใหอำานาจ ใน การ ตรากฎหมาย จำากัด สิทธิ ดวย (มาตรา 29 วรรค สอง)

 (3.3) หลักเกณฑมาตรา30ของรัฐธรรมนูญ

  หลักเกณฑ ตาม มาตรา 30 ของ รัฐธรรมนูญ นั้น ประกอบดวย หลัก ตางๆ 

ดังนี้ (1) ความ เสมอภาค กัน ใน กฎหมาย ตาม มาตรา 30 วรรค หนึ่ง (2) หลัก ความ มี สิทธิ 

เทาเทียม กัน ของ ชาย และ หญิง ตาม มาตรา 30 วรรค สอง และ (3) หลัก ขอหาม มิ ให  

เลือก ปฏิบัติ ตา มมาตรา 30 วรรค สาม ใน การ ตรวจสอบ วา กฎหมาย เปนไปตาม หลัก  

ความ เสมอภาค ตาม มาตรา 30 หรือ ไมมี เกณฑ ใน การ พิจารณา ดังนี้

6
 รายละเอียด โปรด ดู บรรเจิด สิง คะเน ติ, หลักพ้ืนฐานเก่ียวกับสิทธิเสรีภาพและศักด์ิศรีความเปนมนุษย, 

สำานักพิมพ วิญูชน, กรุง เทพ 2552, หนา 234.
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   ก. กฎหมาย ฉบับ นั้น ได กำาหนด ให มี การ ปฏิบัติ ให แตกตางกัน 

สำาหรับ ขอเท็จจริง ที่ มี สาระสำาคัญ เหมือน หรือไม

   ข. กฎหมาย ฉบับ ดังกลาว น้ัน สอดคลองกับ หลัก เงื่อนไข

 การ บัญญัติ กฎหมาย ของ รัฐสภา “หลัก เง่ือนไข ของ รัฐสภา” (Parlamentsvorbehalt)

หรือไม กลาว คือ กฎหมาย ฉบับ นั้น ฝาย นิติบัญญัติ ได กำาหนด สิ่ง อันเปน สาระสำาคัญ เอง 

โดย มิได มอบให เปน อำานาจ ของ ฝายปกครอง

   ค. ขอ พิจารณา เกี่ยวกับ หลัก ความ เสมอภาค

    (ค.1) การ ปฏิบัติ อยาง ไม เทาเทียม กัน นั้น มี ความ มุงหมาย 

เพื่อ วัตถุ ประสงค ที่ ชอบ ดวย กฎหมาย หรือไม

    (ค.2) ใน กรณี ของ เง่ือนไข พิเศษ ตามหลัก ความ เสมอภาค 

เฉพาะ เรื่องการ ปฏิบัติ อยาง ไม เทาเทียม กัน ใน เร่ือง น้ัน เปนไปตาม เงื่อนไข ของ

 หลัก ความ เสมอภาคเฉพาะ เรื่อง นั้นๆ หรือไม เชน

    - การ ปฏิบัติ อยาง ไม เทาเทียม กัน นั้น ละเมิด หลักเกณฑ 

ของ ขอหาม มิ ให เลือก ปฏิบัติ หรือไม (ตาม มาตรา 30 วรรค 3) หรือ มี เหตุผล ขอ ยกเวน อื่นๆ 

ตามรัฐธรรมนูญ หรือไม

    - การ ปฏบิตั ิอยาง ไม เทาเทยีม กนั นัน้ ม ีความ เหมาะสม และ 

มี ความจำาเปน เพื่อ การ บรรลุ วัตถุ ประสงค ดังกลาว หรือไม (หลัก ความ ได สัดสวน)

   ง. การ ตรวจสอบ เนือ้หา ของ กฎหมาย กบั หลกั ความ เสมอภาค 

มี การตรวจสอบ 4 ระดับ7 ดังนี้

    ง.1) ประการแรก ฝาย นิติบัญญัติ จะ ตอง มี ความ ชัดเจน 

ตอ ความ แตกตาง ที่ ปรากฏ ในทาง ขอเท็จจริง อยาง สมบูรณ และ ปราศจาก ความ ผิด พลาด 

และ จะ ตองประเมิน พื้นฐาน ที่ ถูกตอง เปนจริง นั้น โดย เจตจำานง ของ ฝาย นิติบัญญัติ เอง

 ใน การ ที่ กำาหนดกฎเกณฑ ดังกลาว ในขณะ เดียวกัน การ กำาหนด กลุม บุคคล ที่จะ ใช ใน การ 

เปรียบเทียบ ก็ดี หรือ การ กำาหนด ลักษณะ ของ องคประกอบ ก็ดี ยอม ขึ้นกับ ความ มุงหมาย 

ของ กฎเกณฑ ใน เรื่อง นั้นๆ

    ง.2) ความ เหมือนกัน หรือ ความ แตกตางกัน ของ เรื่อง ใด

 เรื่อง หนึ่ง ที่ นำาไปสู การ บัญญัติ กฎหมาย นั้น จะ ตอง มี การ ประเมิน ภายใน ขอบเขต ของ

7
 Paul Kirchhof, Gleichheit vor dem Grumdgesetz, NJW 1987, S. 23563
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หลักกฎหมาย ทัว่ไป  และ หาก ม ีการ กำาหนด ให แตกตาง ความ แตกตาง นัน้ จะ ตอง สอดคลอง

กับ กฎเกณฑ ทาง กฎหมาย ที่ ได กำาหนด ไว แลว  ใน กรณี เปนไปตาม  “ หลัก ความ สอดคลอง 

หลักกฎหมาย ทั่วไป”   ( S y s t e m g e r e c h t i g k e i t   i n   d e r   G e s a m t r e c h t s o r d n u n g )   หลัก

กฎหมาย ทั่วไป  หลักกฎหมาย ที่ มี ความ สำาคัญตอ การ ประเมิน ตาม ความ เสมอภาค 

คือ บทบญัญตั ิของ รฐัธรรมนญู  นอกจากนี ้ยงั รวม ถงึ บทบญัญตั ิของ กฎหมาย ตางๆ   ที ่ไดรบั 

หลักการ มาจาก รัฐธรรมนูญ

         ง. 3)   นอกเหนอื จาก  “ หลกั ความ สอดคลองกบั หลกักฎหมาย 

ทั่วไป” แลว  กฎเกณฑ ของ กฎหมาย ใน เร่ือง นั้น จะ ตอง สอดคลองกับ หลักเกณฑ เฉพาะ  

ของ กฎหมาย ใน ขอบเขต ของ เร่ือง นั้นๆ   ดวย  หรือ ที่ เรียกวา  “ หลัก ความ สอดคลองกับ  

หลักกฎหมาย เฉพาะ เรื่อง”   ( S y s t e m g e r e c h t i g k e i t   i n n e r h a l b   e i n e s   T e i l s y s t e m s ) 

         ง. 4)   ใน การ บัญญัติ กฎหมาย ฉบับ ใด ฉบับ หน่ึง  การ ตัดสิน ใจ 

ของ ฝาย นิติบัญญัติ บน พื้นฐาน ของ ความ สอดคลอง กัน ของ ระบบ กฎหมาย จะ ตอง 

สอดคลองกบั ความคดิ พืน้ฐาน และ ทำา ให แตละ องคประกอบ ของ กฎหมาย นัน้ ม ีผล ในทาง 

ปฏิบั ติ

       จ.   องคประกอบ และ ผล ในทาง กฎหมาย ใน เรื่อง ดังกลาว ได 

กำาหนด ไว อยาง ชัดเจน หรือไม

 (3.4) หลักกฎหมายทั่วไปและหลักพื้นฐานของรัฐธรรมนูญ

  หลักกฎหมาย ทั่วไป และ หลัก พื้นฐาน ของ รัฐธรรมนูญ ยอม เปน เกณฑ ที่ 

นำามา ใช ใน การ ตรวจสอบ วา กฎหมาย ขัด หรือ แยง ตอ รัฐธรรมนูญ หรือ ไม  กลาว คือ

      ก.   หลักกฎหมาย ทั่วไป  ( G e n e r a l   P r i n c i p l e s   o f   L a w )   ได แก  

บรรดา หลักการ ที่ เปน รากฐาน ของ ระบบ กฎหมาย ของ ประเทศ ทั้ง ระบบ  บาง หลัก  

สืบ สมมุติฐาน วา มาจาก มูลบท เบ้ืองตน ของ การ ปกครอง ระบอบ เสรี ประชาธิปไตย หรือ  

อีกนัยหนึ่ง  ระบอบ รัฐ ธรรมนญ นิยม  บาง หลัก สืบ สมมุติฐานวา มาจาก หลัก ตรรก ทาง 

นิติศาสตร  ซึ่ง หาก ไมมี อยู แลว จะ เปน ชองทาง ให มี การ ใช อำานาจ ตาม อำาเภอ ใจ หรือ เกิด 

สภาวะ ไร ขื่อ แป ขึ้น ใน บานเมือง  วงการ นิติศาสตร ไทย ยัง ไมได พัฒนา หลักกฎหมาย ทั่วไป 

ขึ้น มา ใช เปน เครื่องมือ จำากัด อำานาจ ของ ฝายบริหาร เหมือนกับ ในประเทศ ตะวันตก  ทั้งนี้  

ก็เพราะวา นัก กฎหมาย ไทย สวน ใหญ แลว มี แนวโนม ท่ี จะ ยึดติด อยู กับ บท กฎหมาย ท่ี บัญญัติ 

ข้ึน เปน ลายลักษณ อักษร  โดย ลืม ไป วา แท ท่ีจริง แลว  ตัวหนังสือ ดำาๆ  น้ัน ไม ใช กฎหมาย ความคิด 

 ที่ ตัวหนังสือ นั้น แสดง ออกมา ตาง หาก ที่ เปน กฎหมาย  สิ่ง ที่ อยู เหนือ บรรดา ถอยคำา ของ
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กฎหมาย ที่ บัญญัติ ขึ้น คือ เจตนารมณ ของ กฎหมาย เจตนารมณ ของ กฎหมาย ทั้ง ระบบ

 ซึ่ง เปน “บอเกิด” (Source) ที่ สำาคัญที่สุด ของ บรรดา กฎเกณฑ ทาง กฎหมาย ทั้งหลาย ที่ มี 

ผล ใช บังคับ อยู ใน บานเมือง ดวย เหตุนี้ จึง ไม อาจ ยก “หลักกฎหมาย ทั่วไป” ใน ระบบ 

กฎหมาย ไทย มา เปน ตัวอยาง ได แต ใน ระบบ กฎหมาย ของ ตะวันตก หลัก ที่วา “นิติกรรม 

ทาง ปกครอง ตอง ไมมีผล ใช บังคับ ยอนหลัง” “นิติกรรม ทาง ปกครอง ตอง มี ความ แนนอน 

ชดัเจน” “การ บรกิาร สาธารณะ จะ ตอง ตอเนือ่ง ไมหยดุ ชะงกั” “การ รบัฟง บคุคล ซึง่ นติ ิฐานะ 

ของ เขา อาจ ไดรบั ความ กระทบ กระเทอืน จาก มาตรการ ทาง ปกครอง กอน ที ่ออก มาตรการ 

นั้น” “ความ คาดหวัง อัน ชอบธรรม ของ บุคคล จะ ตอง ไดรับ ความ คุมครอง”  ถือวา เปน หลัก

กฎหมาย ทั่วไป8 นอกจากนี้ ยังมี กฎเกณฑ อ่ืนๆ ใน ฐานะ ท่ี เปน หลักกฎหมาย ท่ัวไป อัน

เปน เกณฑ ท่ี นำามาใช ใน การ ตรวจสอบ เชน “หลัก ความ พอสมควร แก เหตุ” ถึงแม ใน ปจจุบัน 

ได มี การ บัญญัติ รับรอง ไว แลว ใน มาตรา 29 วรรค แรก แมวา มิได บัญญัติ ไว ใน มาตรา 29 

วรรค แรก ก็ สามารถ นำา หลัก ดังกลาว มา เปน เกณฑ ใน การ ตรวจ สอบได เพราะ ถือวา เปน 

หลกักฎหมาย ทัว่ไป หรอื “หลกั ความ แนนอน ชดั” เปนหลกั ที ่เรยีกรอง ความ แนนอน ชดัเจน 

ของ กฎหมาย เพ่ือให ผูใช กฎหมาย สามารถ ดำาเนินการ ให เปน ตาม ขอ เรียกรอง ของ กฎหมาย ได  

หลัก นี้ เรียกรอง เคร่งค รัด ในทาง กฎหมายอาญา หรือ “หลัก หาม มิ ให กฎหมาย มี ผล

 ยอนหลงั” หลกั นี ้เรยีกรอง เครงครดั ในทาง กฎหมายอาญา แต ใน ขอบเขต ของ กฎหมาย อืน่ 

อาจ ตรากฎหมาย ให มี ผล ยอนหลัง ได แต จะ ตอง พิจารณา หลัก อื่น ๆ   ประกอบดวย9

   ข. หลกั พืน้ฐาน ของ รฐัธรรมนญู หลกั พืน้ฐาน ของ รฐัธรรมนญู 

ยอม นำามา เปน เกณฑ ใน การ ตรวจสอบ ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ ของ กฎหมาย ได เชน 

การ ที่ ฝาย นิติบัญญัติ มิได กำาหนด รายละเอียด อันเปน สาระสำาคัญ ของ กฎหมาย ที่ จำากัด 

สิทธิ แลว แต มอบให ฝายบริหาร หรือ ฝายปกครอง ไป กำาหนด รายละเอียด นอกจาก จะ 

เปนการ ขัดกับ หลัก เงื่อนไข ของ รัฐสภา ดังที่ ได กลาว แลว ขางตน ยัง ถือวา เปนการ ขัดกับ 

หลกัการ แบงแยก อำานาจ ซึง่ ถอืวา เปนหลกั พืน้ฐาน ของ รฐัธรรมนญู หรอื การ ตรากฎหมาย 

โดย กำาหนด ใหการ วินิจฉัย ของ คณะกรรมการ ไม อาจ ถูก โตแยง ไป ศาล ได ถือวา เปนการ 

ขดักบั หลกั พืน้ฐาน ของ หลกั นติ ิรฐั ซ่ึง เปน หลกัสำาคญั พืน้ฐาน ใน การ ราง รฐัธรรมนญู ซึง่ ตาม 

บทบัญญัติ ของ รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2550 ได บัญญัติ หลัก ดังกลาว ไว ใน มาตรา 3 วรรค 2

8
 วร พจน วิศรุต พิชญ, สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ, สำานักพิมพ วิญูชน, กรุง เทพ 2538, หนา 84. 

9
 บรรเจิด สิง คะเน ติ, อาง แลว, หนา 27.
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“การ	ปฏิบัติ	หนาที่	ของ	รัฐสภา	คณะ	รัฐมนตรี	ศาล	รวมทั้ง	องคกร	อื่น	ตาม	รัฐธรรมนูญ	และ	

หนวยงาน	ของ	รฐั	ตอง	เปนไป	ตามหลกั	นติธิรรม” “หลกั นติธิรรม” จงึ ถอืวา เปนหลัก พืน้ฐาน 

ของ รัฐธรรมนูญ ที่ ผูกพัน การ ใช อำานาจ รัฐ ใหเปนไป ตามหลัก นิติธรรม ในท่ีน้ี จะ พิจารณา 

ถึงความ หมาย และ ขอบเขต ของ หลัก ดังกลาว 

  ศาสตราจารย ดร. บุญ ศรี มี วงศ อุโฆษ ได ให ขอ สังเกต เก่ียวกับ หลัก 

 นิติ รัฐ วา รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2550 มิได บัญญัติ ท่ี ใช คำา วา “นิติ รัฐ” (Rechtsstaat) หาก แต ใช 

คำา วา “หลกั นติธิรรม” โดย บญัญตั ิใน มาตรา 3 นอกจากนี ้ยงั ได นำา เอา เนือ้ความ ของ ความ 

เปน นิติ รัฐ มา บัญญัติ ไว ใน มาตรา ตางๆ เปนตนวา มาตรา 6 มาตรา 178 ของ รัฐธรรมนูญ 

2550 จาก การ พิจารณา บท ตางๆ  ของ รัฐธรรมนูญ จะ เห็น ได วา ใน การ ราง รัฐธรรมนูญ 

 ฉบับ ปจจุบัน สภา ราง รัฐธรรมนูญ ได นำา หลักการ ตางๆ  ของ หลัก นิติ รัฐ มา บัญญัติ ไว รวมท้ัง 

การ วาง หลักประกัน ตางๆ โดย เร่ิม ตั้งแต มาตรา 4 หลัก ความ ผูกพัน ตอ รัฐธรรมนูญ และ 

กฎหมาย (มาตรา 6) หลักประกัน ใน การ คุมครอง สิทธิ โดย องคกร ตุลาการ (มาตรา 28 

วรรค สอง) รวมทั้ง การ เปดชอง ให ประชาชน สามารถ ฟองรอง หนวยงาน ของ รัฐ ให ตอง 

 รับผิดชอบ เนื่องจาก การ กระทำา หรือ การ ละเวน การ กระทำา ของ ขาราชการ พนักงาน หรือ 

ลูกจาง ของ หนวยงาน นั้น เม่ือ การ กระทำา ดังกลาว กอ ให เกิด ความ เสียหาย ตอ บุคคล น้ันๆ 

(มาตรา 60) โดย มี การ ให หลักประกัน ทาง ดาน กระบวน วิธี พิจารณา ของ ศาล ไว ดวย 

(มาตรา 39 – มาตรา 40) หลัก นิติ รัฐ มิได มีความหมาย เฉพาะที่ บัญญัติ ไว ในบ ท บัญญัติ 

ตางๆ  ที ่ได กลาว มาแลว เทานัน้ หาก แต เปน หลกัการ ที ่มคีวามหมาย ใน ตวัเอง ที ่เปน แนวทาง 

สำาหรบั การ ตคีวาม รฐัธรรมนญู ทัง้ ฉบบั รวมทัง้ กฎหมาย ทัง้ ระบบ ซึง่ ในประ เทศ ท่ี เปน ท่ีมา 

ของ ศัพท คำา วา “นิติ รัฐ” (Rechtsstaat) ได พัฒนา ไป ถึงขั้น ที่วา แม จะ มี กรณีพิพาท เกิดขึ้น 

ที่ ยัง ไมมี การ บัญญัติ กฎ หมายเฉพาะ สำาหรับ กรณี นั้นๆ ก็ อาจ นำา เอา หลัก นิติ รัฐ มา ปรับใช 

โดย ตรง ได สำาหรบั กรณ ีของ ประเทศ ไทย ซึง่ นกั กฎหมาย ยงั ไมถนดั ใน การนำา หลกักฎหมาย 

มา เปน ฐาน ใน การ ตีความ  ทั้งๆ ที่ บทบัญญัติ ตาม มาตรา 7 จะ เปดชอง ให ทำาได ก็ตาม 

ในทาง ปฏิบัติ จึง อาจ ตอง ใช วิธีการ อางอิง จาก มาตรา ตางๆ ท่ี บัญญัติ เน้ือหา ท่ี เกี่ยวกับ 

 หลัก นิติ รัฐ ไว โดย ตรง กลาว คือ มาตรา 6 มาตรา 15 มาตรา 21 มาตรา 22 มาตรา 26 

มาตรา 27 มาตรา 28 มาตรา 212  เปนตน10

10
 บุญ ศรี มี วงศ อุโฆษ, กฎหมายรัฐธรรมนูญ, โครงการ ตำารา และ เอกสาร ประกอบการ สอน 

คณะ นิติศาสตร มหาวิทยาลัย ธรรมศาสตร, กรุง เทพ 2551, หนา 409.



การตรวจความชอบดวยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแหงกฎหมายที่กระทบตอสิทธิมนุษยชน

  บทบัญญัติ ตาม รัฐธรรมนูญ แหง ราชอาณาจักร ไทย มี หลาย มาตรา ที่ นำา 

หลกั นติ ิรฐั มา บญัญตั ิไว อยาง เปน รปูธรรม สำาหรบั หลกั นติ ิรฐั โดย ภาพรวม กลาว คอื ทัง้ สวน 

ที ่ไดรบั การ บญัญตั ิไว ใน รฐัธรรมนญู และ สวน ที ่เปนผล มาจาก การ ตีความ หลัก นิติ รฐั ท่ัวไป 

นั้น มี รายละเอียด ดังนี้ 

  (1) การ คุมครอง สิทธิ ขั้น พื้นฐาน สำาหรับ ประชาชน

  (2) หลักการ แบงแยก อำานาจ (Separation of Powers)

  (3) การ ที่ กฎหมาย ตาม รูปแบบ ทั้งหลาย ยอม มี ผล ผูกพัน องคกร ตางๆ 

ของ รัฐ

  (4) หลัก ที่วา กฎหมาย ยอม เปน เงื่อนไข ใน การ ดำาเนินการ ทั้งหลาย ของ 

ฝายปกครอง

  (5) การ คุ มครอง สิทธิ เสรีภาพ ของ ประชาชน และ สิทธิ ฟองรอง ให 

หนวยงาน ของ รัฐ รับผิด

  (6) หลกั นติ ิรฐั ทางอาญา และ วธิ ีพจิารณา ความ อาญา ซึง่ ประกอบดวย 

หลัก ยอย ดังนี้

   ก. หลักกฎหมาย ไมมีผล ยอนหลัง (nullum crimen nulla 

poena sine lege)

   ข. หลักการ หาม การ ลงโทษ ซ้ำา (ne bis in idem) 

   ค. หลักการ รับผิด ตอ การ กระทำา ของ ตน ท่ี ควร แก การ ตำาหนิ 

(Schuldprinzip)

   ง. หลัก ขอ สันนิษฐาน เกี่ยวกับ ความ เปน ผู บริสุทธิ์

   จ. หลักการ หาม การ บังคับ ให กลาว ราย ตน เอง

   ฉ. หลักการ ยก ประโยชน แหง ความ สงสัย ให แก จำาเลย (in dubio 

pro reo)

   ช. หลักการ คุมครอง ผูเสียหาย ใน คดีอาญา

   ซ. หลกัการ ชดเชย คาเสยีหาย ให แก ผู ที ่ไดรบั ความ เสยีหาย จาก 

การ กระทำา อัน มิชอบ ของ รัฐ

  (7) หลัก นิติ รัฐ ที่ เกี่ยวกับ กระบวน วิธี พิจารณา โดย ทั่วไป

11
 บญุ ศร ีม ีวงศ อโุฆษ, อาง แลว, หนา 411.
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  (8) หลัก ความ มั่นคง ของ กฎหมาย

   ก. กฎเกณฑ ทาง กฎหมาย จะ ตอง ม ีเน้ือหา ท่ี แนนอน และ ชดัเจน

   ข. ความ ตอเนื่อง ของ กฎเกณฑ ทาง กฎหมาย

   ค. หลัก เกี่ยวกับ คำา สั่ง ทาง ปกครอง

   ง. หลัก เกี่ยวกับ คำา พิพากษา หรือ คำา วินิจฉัย ของ ศาล

   จ. กรณี ความ ขัดแยง ระหวาง หลัก ความ มั่นคง ของ กฎหมาย 

กับ หลัก ที่วาการ ปกครอง ตอง เปนไป โดย ถูกตอง ตามกฎหมาย

   ฉ. หลัก ความ พอสมควร แก เหตุ หรือ หลัก หาม กระทำาการ 

 เกิน กวา เหตุ  ( p r i n c i p l e   o f   p r o p o r t i o n a l i t y ) 

     ศาสตราจารย  ดร. วร พจน  วิศรุต พิชญ  ได กลาว ถึง หลัก ดังกลาว วา  “ หลัก 

นิติ รัฐ”   ( R e c h t s s t a a t s p r i n z i p )   หรือ  “ หลัก นิติธรรม”   ( T h e   R u l e   o f   L a w )   เปน  

หลักประ กนั สทิธ ิและ เสรภีาพ ตาม รฐัธรรมนญู ของ ราษฎร จาก การ ใช อำานาจ ตาม อำาเภอ ใจ 

ของ ฝายบริหาร ได อยาง มี ประสิทธิภาพ ที่สุด  การ พิจารณา ความ หมาย และ สาระสำาคัญ 

ของ หลักการ ดังกลาว เปน เครื่อง ยืนยนั ความ ขอ นี้ ได เปน อยาง ดี12  “ หลัก นิติ รัฐ”   หรือ  “ หลัก 

นิติธรรม”   นี้ มี ความ สัมพันธกับ หลักการ ปกครอง ระบอบ ประชาธิปไตย อยาง ใกล ชิด 

กลาว กัน วา  “ การ ปกครอง ระบอบ ประชาธิปไตย ที่ แทจริง จะ มี ขึ้น และ ดำารง อยูตลอดไป 

ไมได โดย ปราศจาก หลัก นิติ รัฐ  และ เฉพาะ แต รัฐ ที่ มี การ ปกครอง ระบอบ ประชาธิปไตย  

เทา นั้น จึง จะ ควรคา แก การ เรียกวา นิติ รัฐ13  สาระสำาคัญ ของ  “ หลัก นิติ รัฐ”   หรือ  “ หลัก 

นิติธรรม”   ใน ความ หมาย ที่วา  รัฐบาล  หนวยงาน  และ เจาหนา ที่ ของ รัฐ ที่ อยูภาย ใต  

การ บังคับ บัญชา หรือภาย ใต การ กำากับ ดู แล ของ รัฐบาล จะ กระทำาการ ใดๆ  ท่ี อาจ มี  

ผล กระทบ กระเทือน ตอ สิทธิ หรือ เสรีภาพ ของ เอกชน คน ใด คน หน่ึง ได ก็ตอเมื่อ มี กฎหมาย 

ใหอำานาจ และ เฉพาะ แตภาย ใน ขอบเขต ที่ กฎหมาย กำาหนด ไว เทา น้ัน  แสดง ให เห็นวา  

กฎหมาย เปน ทั้ง  “ แหลง ที่มา”   ( S o u r c e )   และ  “ ขอจำากัด”   ( L i m i t a t i o n )   ของ อำานาจ  

กระทำาการ ตางๆ  ของ องคกร ของ รฐั ฝายบรหิาร  กฎหมาย ม ีอยู ดวย กนั หลายประเภท  แตละ 

ประเภท ก็ ยังมี หลาย รูป แบบ  ปญหา ที่ จะ ตอง พิจารณา กัน ตอไป จึง มี วา  กฎหมาย ท่ี ให 

อำานาจ ฝายบริหาร กระทำาการ หมายถึง กฎหมาย รูปแบบ ใด บาง และ กฎหมาย ที่ จำากัด 

12
 วร พจน วิศรุต พิชญ, สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ, สำานักพิมพ วิญูชน, กรุง เทพ 2538, หนา 53.

13
  อางแลว, หนา 53.



การตรวจความชอบดวยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแหงกฎหมายที่กระทบตอสิทธิมนุษยชน

อำานาจ กระทำาการ ของ ฝายบริหาร ได แก กฎหมาย รูป แบบ ใด บาง14

       กลาว โดย สรุป  กรณี ที่ มี การ ยื่น เรื่อง จาก คณะกรรมการ สิทธิ มนุษย ชน 

แหงชาติ มายัง ศาล รัฐธรรมนูญ โดย โต แยง วา บทบัญญัติ แหง กฎหมาย ฉบับ ใด ฉบับ หน่ึง 

กระทบ ตอ สิทธิ มนุษย ชน และ มี ปญหา เกี่ยวกับ ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ  เชน  มาตรการ 

ลงโทษ ที่ เปนการ ทารุณ โหดราย เปนการ กระทำา ที่ ขัดตอก ติ ระหวาง ประเทศ วาดวย สิทธิ 

พลเมือง และ สิทธิ ทาง การเมือง  รวม ทั้ง เปนการ ขัดตอ อนุสัญญา ตอตาน การ ทรมาน และ 

การ ปฏิบัติ หรือ การ ลงโทษ อื่น ที่ โหดราย ไร มนุษยธรรม  หรือ ย่ำายี ศักดิ์ศรี  ตัวอยาง เชน  ตาม 

พระ ราช บัญญัติ เรือนจำา ทหาร  พ. ศ.   2497  มาตรา  10  “	ทัณฑ	ทาง	วินัย	ท่ี	จะ	ลง	แก	ผูตองขัง	น้ัน		

มี	ดังนี้

	 	 	 (4)	 ขัง	หองมืด	ไมมี	เครื่อง	หลับนอน	ไม	เกิน	ส่ี	สิบ	แปด	ชั่วโมง	ใน	

สัปดาห	ละ	หนึ่ง	โดย	ความเห็น	ของ	ของ	แพทย	ฝาย	ทหาร

	 	 	 (5)	 เฆี่ยน	คราว	หนึ่ง	ไม	เกิน	ยี่สิบ	ที	ใน	ความ	ควบคุม	ของ	แพทย

ฝาย	ทหาร	แต	หาม	เฆ่ียน	คราว	ตอไป	เวนแต	จะ	ลวงพน	เวลา	สามสิบ	วัน	จาก	วัน	เฆ่ียน	คราว	ท่ีแลว

ถา	ผูตองขัง	เปน	หญิง	หาม	เฆี่ยน”	(มาตรา	10	ตอมา	ได	ถูก	แกไข	แลว	เมื่อ	พ.ศ.	2550)

 หาก ศาล รัฐธรรมนูญ จะ ตรวจสอบ อาจ อาศัย เกณฑ ดังนี้ โดย มี ขอ พิจารณา 

ใน การ ตรวจสอบ ดังนี้

  ก. บทบญัญตั ิแหง กฎหมาย นัน้ เปนการ กระทบ ตอ สทิธ ิมนษุย ชน หรอืไม 

หาก พจิารณา แลว เหน็วา บทบญัญตั ิของ กฎหมาย ทหาร ดงักลาว ขดักบั อนสุญัญา ตอตาน 

การ ทรมาน และ การ ปฏิบัติ หรือ การ ลงโทษ อื่น ที่ โหดราย ไร มนุษยธรรม หรือ ย่ำายี ศักด์ิศรี 

และ กตกิา ระหวาง ประเทศ วาดวย สทิธ ิพลเมอืง และ สทิธ ิทาง การเมอืง หลงัจากนัน้ จะ ตอง 

พิจารณา ใน ประเด็น ตอไป

  ข. บทบัญญัติ แหง กฎหมาย นั้น มี ปญหา ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญหรือ

ไม ถงึแมวา พระ ราช บญัญตั ิดงักลาว จะ ขัดกบั อนสุญัญา ตอตาน การ ทรมาน และ การ ปฏบิตั ิ

หรือ การ ลงโทษ อื่น ท่ี โหดราย ไร มนุษยธรรม หรือ ย่ำายี ศักด์ิศรี และ กติกา ระหวาง ประเทศ 

วาดวย สิทธิ พลเมือง และ สิทธิ ทาง การเมือง ศาล รัฐธรรมนูญ ก็ ไม อาจ วินิจฉัย วา 

พระ ราช บญัญตั ิดงักลาว ขดักบั อนสุญัญา ตอตาน การ ทรมานฯ และ กติกา ระหวาง ประเทศ 

วาดวย สิทธิ พลเมืองฯ จึง ไมมีผล ใช บังคับ การ ท่ี พระ ราช บัญญัติ ดังกลาว จะ ไมมีผล ใช บังคับ

14
 อางแลว, หนา 59.



232 การตรวจความชอบดวยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแหงกฎหมายที่กระทบตอสิทธิมนุษยชน

จะ ตอง อาศยั หลกัเกณฑ ตามกฎหมายภาย ใน ของ ไทย คอื บทบญัญติั ของ รฐัธรรมนูญ หรอื 

เกณฑ ตาม บทบัญญัติ ของ รัฐธรรมนูญ ดัง ท่ี ได กลาว แลว ขางตน  หาก พิจารณา เร่ือง การ ลงโทษ 

โดย การ เฆี่ยนตี และ การ ขัง คุก มืด หาก พิจารณา ตาม บทบัญญัติ ของ รัฐธรรมนูญ ไทย มี ขอ

พิจารณา ตาม มาตรา  32  วรรค สอง  ซ่ึง บัญญัติ วา  “	การ	ทรมาน		ทารุณกรรม		หรือ	การ	รอ	การ	

ลงโทษ	ดวย	วิธีการ	โหดราย	หรือ	ไร	มนุษยธรรม		จะ	กระทำา	มิได		แต	การ	ลงโทษ	ตาม	คำาพิพากษา	

ของ	ศาล	หรือ	ตาม	ที่	กฎหมาย	บัญญัติ	ไม	ถือวา	เปนการ	ลงโทษ	ดวย	วิธีการ	โหดราย	หรือ	ไร	

มนุษยธรรม	ตาม	ความ	ใน	วรรค	นี้”		 	ดัง นั้น การ ลงโทษ ตามกฎหมาย ทหาร ดังกลาว จะ ตอง 

พิจารณา วา เปนการ ขัดกับ มาตรา  32  วรรค สอง ของ รัฐธรรมนูญ หรือ ไม  หาก พิจารณา แลว วา 

เปนการ ขัดกับ มาตรา  32  วรรค สอง ของ รัฐธรรมนูญ  บทบัญญัติ แหง กฎหมาย น้ัน ก็ ตอง ดวย 

มาตรา  6  ของ รัฐธรรมนูญ  คือ ใช บังคับ ไมได  แต หาก ศาล รัฐธรรมนูญ พิจารณา แลว  เห็นวา  

พระ ราช บัญญัติ ดังกลาว ไม ขัดกับ มาตรา  32  วรรค สอง ของ รัฐธรรมนูญ  กรณี นี้ ยอม ถือวา 

พระ ราช บัญญัติ ดังกลาว ไม ขัดตอ รัฐธรรมนูญ แมวาพระ ราช บัญญัติ น้ัน จะ กระทบ ตอ 

 สทิธ ิมนษุย ชน หรอื ขดักบั อนสุญัญา ตอตาน การ ทรมาน และ การ ปฏบิตั ิหรอื การ ลงโทษ อืน่ 

ที่ โหดราย  ไร มนุษยธรรม หรือ ย่ำายี ศักดิ์ศรี และ กติกา ระหวาง ประเทศ วาดวย สิทธิ พลเมือง 

และ สิทธิ ทาง การเมือง ก็ ไม สงผล ให พระ ราช บัญญัติ ฉบับ น้ัน ตก ไป แต อยาง ใด  เวน แต จะ อาศัย 

จาก เกณฑ ของ รฐัธรรมนญู มา เปน เกณฑ ใน การ วนิจิฉยั  ซึง่ จะ ได กลาว ใน รายละเอยีด ตอไป

5.2 อำานาจหนาที่ของศาลรัฐธรรมนูญไทยในการพิจารณากรณีตามมาตรา 212

ประกอบกับมาตรา257(2)ของรัฐธรรมนูญ

   ใน หัวขอ นี้ จะ ศึกษา ถึง  5.2.1  ความ เปนมา ของ อำานาจ หนา ที่ ตาม มาตรา  212 

ของ รัฐธรรมนูญ  5.2.2  ความ หมาย ขอบเขต ของ มาตรา  212  ของ รัฐธรรมนูญ  โดย มี  

รายละเอียด  ดังนี้

 5.2.1 ความเปนมาของอำานาจหนาที่ตามมาตรา212ของรัฐธรรมนูญ

     มาตรา  212  ของ รัฐธรรมนูญ บัญญัติ วา  “	บุคคล	ซึ่ง	ถูก	ละเมิด	สิทธิ	หรือ	

เสรีภาพ	ที่	รัฐธรรมนูญ	น้ี	รับรอง	ไว	มี	สิทธิ	ย่ืนคำารอง	ตอ	ศาล	รัฐธรรมนูญ	เพื่อ	มี	คำา	วินิจฉัย	วา	

บทบัญญัติ	แหง	กฎหมาย	ขัด	หรือ	แยง	ตอ	รัฐธรรมนูญ	ได

		 		 	การ	ใช	สทิธ	ิตาม	วรรค	หนึง่	ตอง	เปน	กรณ	ีที	่ไม	อาจ	ใช	สทิธ	ิโดย	วธิกีาร	อืน่	ได	

แลว		ทัง้นี	้ตาม	ที	่บญัญตั	ิไว	ใน	พระ	ราช	บญัญตั	ิประกอบ	รฐัธรรมนญู	วาดวย	วธิ	ีพจิารณา	ของ	

ศาล	รัฐธรรมนูญ”	



การตรวจความชอบดวยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแหงกฎหมายที่กระทบตอสิทธิมนุษยชน

 ซึ่ง ใน เรื่อง หลักการ และ เจตนารมณ ของ มาตรา 212 นั้น ใน ชั้น พิจารณา 

ราง รัฐธรรมนูญ ของ สภา ราง รัฐธรรมนูญ ได มี การ อภิปราย ใน ประเด็น นี้ ดังนี้

 นาย ไพบูลย วราหะ ไพบูลย “...ใน	หลักการ	ของ	มาตรา	208	ที่	คณะ	กรรมาธิการ	

ได	ยก	ราง	ขึ้น	นี้	 ก็	ดวย	เหตุผล	ที่วา	 หลักการ	ใน	การ	ใช	สิทธิ	ของ	ประชาชน	ท่ีจะ	ฟอง	ตอ	ศาล	

รัฐธรรมนูญ	ได	โดย	ตรงนั้น	กรณีที่	มี	การ	ละเมิด	สิทธิ	เสรีภาพ	ตาม	รัฐธรรมนูญ	ทั้งนี้	ใน	เมื่อ	

ด	ูจาก	บทบาท	หนาที	่ของ	ศาล	รฐัธรรมนญู	นี	้ก	็จะ	ม	ีบทบาท	ใน	การ	คุมครอง	สทิธ	ิเสรภีาพ	ของ	

ประชาชน	 ใน	ประเด็น	ที่	เก่ียวของ	กับ	บทบัญญัติ	แหง	กฎหมาย	ใน	ระดับ	พระ	ราช	บัญญัติ

ใน	ระดับ	พระ	ราช	บัญญัติ	ประกอบ	รัฐธรรมนูญ	 หรือ	พระราชกำาหนด	 ซึ่ง	เปน	บทบัญญัติ	

แหง	กฎหมาย	ท่ี	ออก	โดย	องคกร	ท่ี	ใช	อำานาจ	นิติบัญญัติ	ก็	หมายถึง	รัฐสภา	 ซ่ึง	จะ	ไม	รวมไปถึง

	พระ	ราช	กฤษฎีกา	กฎ	ขอบังคับ	ใน	ลักษณะ	นั้น	ถา	กฎ	ขอบังคับ	ไมชอบ	ดวย	รัฐธรรมนูญ	

เรื่อง	ก็	จะ	ไป	ที่	ศาลปกครอง	 ทีนี้	ใน	เจตนารมณ	ใน	การ	เยียวยา	แกไข	ให	ประชาชน	สามารถ

	ที่จะ	ใช	สิทธิ	เสรีภาพ	โดย	เขาไป	ใช	สิทธิ	ตอ	ศาล	รัฐธรรมนูญ	ได	โดย	ตรง	 การ	ท่ีจะ	เปดกวาง	

เชนนั้น	 ก็	อาจจะ	มี	ปญหา	เล็กนอย	 จึง	ได	บัญญัติ	หลักการ	ใน	วรรค	หน่ึง	วา	 บุคคล	ซึ่ง	

ถูก	ละเมิด	สิทธิ	เสรีภาพ	ตาม	รัฐธรรมนูญ	นี้	รับรอง	ไว	 มี	สิทธิ	ที่จะ	ยื่นคำารอง	ตอ	ศาล	

รัฐธรรมนูญ	เพื่อ	มี	คำา	วินิจฉัย	วา	บทบัญญัติ	แหง	กฎหมาย	ขัด	หรือ	แยง	ตอ	รัฐธรรมนูญ...

สำาหรับ	ความ	ใน	วรรค	สอง	 การ	ใช	สิทธิ	ตาม	วรรค	หนึ่ง	 ตอง	เปน	กรณีที่	ไม	อาจ	ใช	สิทธิ	โดย

	วธิกีาร	อืน่	ได	ทัง้นี	้ตามที	่กำาหนด	ใน	พระ	ราช	บญัญตั	ิประกอบ	รฐัธรรมนญู	วาดวย	วธิ	ีพจิารณา	

ของ	ศาล	รัฐธรรมนูญ	 ความ	หมาย	ตรงจุด	นี้	ก็	หมายความ	วาการ	ที่	เรื่อง	จะ	เขาสู	ศาล	

รฐัธรรมนญู	ใน	เรือ่ง	ของ	บทบญัญตั	ิแหง	กฎหมาย	ซึง่	ขอ	เรยีน	วา	ม	ีชองทาง	อืน่ๆ		ก	็คอื	ถา	ทาน	

ดู	มาตรา	207	กรณีที่	ศาล	เห็นวา	บทบัญญัติ	แหง	กฎหมาย	นั้น	ที่จะ	ใช	บังคับ	แก	คดี	ขัด	หรือ	

แยง	ตอ	รฐัธรรมนญู	อนันัน้	ศาล	เหน็	เอง	หรอื	กรณ	ีมาตรา	207	ถา	เปน	คู	ความเหน็	และ	โตแยง	

วา	บทบัญญัติ	แหง	กฎหมาย	ที่	ศาล	จะ	ใช	บังคับ	แก	คดี	นาจะ	ขัด	หรือ	แยง	ตอ	รัฐธรรมนูญ	ก็	

โตแยง	ตอ	ศาล	นั้น	 และ	ศาล	นั้น	ก็	สง	มา	ให	ศาล	รัฐธรรมนูญ	วินิจฉัย	ได	 อันน้ัน	ผาน	มา	ตาม	

มาตรา	 207	 กรณีที่	ผาน	ผู	ตรวจการ	แผนดิน	ของ	รัฐสภา	 ผู	ตรวจการ	แผนดิน	ของ	รัฐสภา

ก็	อาจจะ	เห็น	ได	เอง	หรือวา	ประชาชน	เขาชื่อ	ไป	รอง	เรียนตอ	ผู	ตรวจการ	แผนดิน	ของ	รัฐสภา	

ตาม	มาตรา	 238	 วา	บทบัญญัติ	แหง	กฎหมาย	ที่	มี	อยู	นาจะ	ขัด	หรือ	แยง	ตอ	รัฐธรรมนูญ

ถา	ผู	ตรวจการ	แผนดินฯ	สง	มา	ศาล	รัฐธรรมนูญ	ก็	วินิจฉัย	ได	 หรือ	มา	ทาง	คณะกรรมการ	

สิทธิ	มนุษย	ชน	แหงชาติ	ตา	มมาตรา	 248	 ก็	เหมือนกับ	ผู	ตรวจการ	แผนดินฯ	 แต	กรณี	ของ	

กรรมการ	สิทธิ	มนุษย	ชน	แหงชาติ	เปนเร่ือง	ของ	บทบัญญัติ	ท่ี	ละเมิด	สิทธิ	มนุษย	ชน		บทบัญญัติ	
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นั้น	ก็	คือ		 บทบัญญัติ	แหง	กฎหมาย	 	หาก	ผาน	สาม	ชอง	ทางน้ี	 	คือ	ประชาชน	ตอง	ไป	ผาน		

สาม	ชอง	ทางนี	้กอน	ใน	วรรค	สอง		ถา	ผู	ตรวจการ	แผนดนิ	ของ	รฐัสภา	ไม	สง	เขา	จงึ	จะ	มา	ใช	สทิธ	ิ

ตาม	วรรค	สอง		ถา	กรรมการ	สทิธ	ิมนษุย	ชน	ไม	สง		ก	็จะ	มา	ใช	สทิธ	ิตาม	วรรค	สอง		ซึง่	หลักเกณฑ	

การ	ใช	สทิธ	ิดงักลาว	นี	้	ใน	เรือ่ง	นี	้ถาม	วา	ใน	ระบบ	สากล	ม	ีที	่ใด	บาง		เทา	ที	่ศกึษา	มา	ก	็จะ	พบ	วา	

ใน	การ	เยียวยา	แกไข	ของ	ศาล	รัฐธรรมนูญ	ใน	ตางประเทศ	จะ	มี	ใน	เยอรมนี		ใน		เบล	เยี่ยม		ใน	

โปรตุเกส	 	สเปน	 	สวนมาก	ภาคพ้ืน	ยุโรป	ก็	จะ	มี	การ	ใช	สิทธิ	ของ	ประชาชน	โดย	ตรง	ใน	สวน	น้ี.	.	.	”	15

   ดัง นั้น หาก พิจารณา จาก บทบัญญัติ มาตรา  212 ( เดิม  มาตรา 208)   แลว  จะ  

เหน็ ได วาความ มุงหมาย ที ่จะ ให บคุคล ผูถกู ละเมดิ สทิธ ิหรอื เสรภีาพ ที ่รฐัธรรมนญู นี ้รบัรอง 

ไว มี สิทธิ ยื่นคำารอง ตอ ศาล รัฐธรรมนูญ นั้น มี ความ มุงหมาย เพื่อ โต แยง วา บทบัญญัติ แหง 

กฎหมาย ขดั หรอื แยง ตอ รฐัธรรมนญู หรอื ไม เทา นัน้  โดย ความ ใน วรรค สอง ได กำาหนดเงือ่นไข 

วา จะ ตอง เปน กรณ ีที ่ไม อาจ ใช สทิธ ิโดย วธิกีาร อืน่ ได แลว  ซึง่ การ ใช สิทธ ิโดย วธิกีาร อืน่ ได แก  

การ โต แยง ใน กรณี ที่ มี การ ฟองรอง คดี อยู ใน ศาล อยู แลว ตาม มาตรา  211  หรือ การ ยื่น เรื่อง 

ตอ ผู ตรวจการ แผนดิน ตาม มาตรา  245  หรือ การ ยื่น เรื่อง ตอ คณะกรรมการ สิทธิ มนุษย ชน 

แหงชาติ ตาม มาตรา  257 ( 2)   ของ รัฐธรรมนูญ

 5.2.2 ความหมายขอบเขตของมาตรา212ของรัฐธรรมนูญ

     ความ หมาย ขอบเขต ของ มาตรา  212  ของ รัฐธรรมนูญ เปน บทบัญญัติ  

ที ่มุง คุมครอง บคุคล จาก การ ละเมดิ สทิธ ิและ เสรภีาพ ที ่รฐัธรรมนญู นี ้รบัรอง ไว ให ม ีสทิธ ิยืน่

คำารอง ตอ ศาล รัฐธรรมนูญ เพื่อ มี คำา วินิจฉัย วา บทบัญญัติ แหง กฎหมาย ขัด หรือ แยง ตอ 

รัฐธรรมนูญ ได  การ ใหสิทธิ ตาม มาตรา  212  เปนการ ใหสิทธิ บุคคล ที่ จะ ยื่นคำารอง โดย ตรง 

ตอ ศาล รฐัธรรมนญู ได  การ วาง ระบบ ให บคุคล อาจ ยืน่ เรือ่ง โดย ตรง ตอ ศาล รฐัธรรมนญู เพือ่ 

ของ ให ศาล วินิจฉัย วา บทบัญญัติ แหง กฎหมาย ขัด หรือ แยง ตอ รัฐธรรมนูญ เปน ลักษณะ 

เฉพาะ ของ ระบบ กฎหมาย ไทย  เพราะ ระบบ กฎหมาย สวน ใหญ กำาหนด ให เปนเรื่อง ของ 

ศาล ที่ จะ พจิารณา วา บทบัญญัติ แหง กฎหมาย ที่ จะ นำามา ใช บังคับ ใน คดี มี ปญหา เกีย่วกับ 

ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ หรือ ไม  การ กำาหนด ใหสิทธิ แก บุคคล เชนนี้ เปนการ วาง ระบบ ที่ 

ให ความ สำาคัญกับ คุมครอง สิทธิ ของ บุคคล  แต อยางไร ก็ ตามกฎหมาย ได กำาหนดเงื่อนไข 

ใน การ ใช สทิธ ิไว วา จะ ตอง เปน กรณ ีที ่ไมม ีชองทาง ใน การ ใช สทิธ ิโดย ชองทาง อืน่ ได อกี แลว 

ดังนั้น การ จะ โตแยง วา บทบัญญัติ แหง กฎหมาย ขัด หรือ แยง ตอ รัฐธรรมนูญ นั้น  ไมวา กรณี 

15
 ดู รายงาน การ ประชุม สภา ราง รัฐธรรมนูญ ครั้ง ที่ 33/2550 วันที่ 25 มิถุนายน 2550 หนา 187.
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จะ เปน ประการใด ยอม ม ีชองทาง ทีจ่ะ เสนอ ไป ยงั ศาล รฐัธรรมนญู ได โดย อาจ สรปุ ชองทาง 

ที่จะ ใช สิทธิ ใน การ โตแยง วา บทบัญญัติ แหง กฎหมาย ขัด หรือ แยง ตอ รัฐธรรมนูญ ได ดังนี้

  ก. ใน กรณทีี ่ม ีคด ีขอ พพิาท ใน ชัน้ ศาล บคุคล ที ่เปน คูความ ใน คด ีอาจ โตแยง 

วา บทบัญญัติ แหง กฎหมาย ที่จะ นำามาใช บังคับ ใน คดี ตอง ดวย บทบัญญัติ มาตรา 616 

(มาตรา 211)

  ข. เสนอ เร่ือง ผาน ผู ตรวจการ แผนดิน ใน กรณีท่ี เห็นวา บทบัญญัติ แหง

กฎหมาย ใด มี ปญหา เกี่ยวกับ ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ (มาตรา 245 (2))

  ค. เสนอ เรือ่ง ผาน คณะกรรมการ สทิธ ิมนษุย ชน แหงชาต ิใน กรณทีี ่เหน็วา 

บทบญัญตั ิแหง กฎหมาย ใด กระทบ ตอ สทิธ ิมนษุย ชน และ ม ีปญหา เกีย่วกบั ความชอบ ดวย 

รัฐธรรมนูญ (มาตรา 257 (2))

  ง. ยื่นคำารอง ตอ ศาล รัฐธรรมนูญ โดย ตรง ใน กรณีท่ี เห็นวา บทบัญญัติ 

แหง กฎหมาย ขัด หรือ แยง ตอ รัฐธรรมนูญ และ เปน กรณีท่ี ไม อาจ ใช สิทธิ โดย วิธี อื่น ได แลว 

(มาตรา 212)

  กลาว โดย สรุป กระบวนการ ใน การ โตแยง วา บทบัญญัติ แหง กฎหมาย

ขัด หรือ แยง ตอ รัฐธรรมนูญ หรือ มี ปญหา เกี่ยวกับ ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ ยอม

 มีชอง ทางใน การ เสนอ เร่ือง ไป ยัง ศาล รัฐธรรมนูญ ได โดย ชองทาง ใด ชองทาง หน่ึง ตามท่ี

กลาว แลว ขางตน ซึ่ง หาก ชองทาง อื่นๆ  ไม สามารถ ใชได  ทายท่ีสุด บุคคล ยอม มี ชองทาง 

โดย อาศยั สทิธ ิของ บคุคล นัน้ เอง ใน การ เสนอ คำารอง ตอ ศาล รฐัธรรมนูญ ได โดย ตรง ท้ังน้ี ตาม 

เงื่อนไข ที่ กฎหมาย กำาหนด รัฐธรรมนูญ ของ ไทย จึง เปนระบบ ท่ี ประกัน สิทธิ ของ บุคคล 

ใน การ ยื่น เรื่อง ตอ ศาล รัฐธรรมนูญ ใน กรณีที่ เห็นวา บทบัญญัติ แหง กฎหมาย มี ปญหา 

เกี่ยวกับ ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ

  5.2.2.1 กระบวนการ ใน การ เสนอ เรื่อง ตอ ศาล รัฐธรรมนูญ สำาหรับ 

กระบวนการ ใน การ เสนอ เรือ่ง ตอ ศาล รฐัธรรมนญู ตาม มาตรา 212 ม ีขอ พจิารณา ดงันี ้(1) 

บุคคล ผู มี สิทธิ ยื่นคำารอง และ (2) เงื่อนไข ใน การ ยื่นคำารอง โดย มี รายละเอียด ดังนี้  

   (1) บุคคล ผู มี สิทธิ ยื่นคำารอง ตา มาตรา 212 กำาหนด ให บุคคล 

ซึง่ ถกู ละเมดิ สทิธ ิหรอื เสรภีาพ ที ่รฐัธรรมนญู นี ้รบัรอง ไว ม ีสทิธ ิยืน่คำารอง ตอ ศาล รฐัธรรมนญู

16
 รัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดของประเทศ บทบัญญัติใดของกฎหมาย กฎหรือขอบังคับ ขัดหรือ

แยงตอรัฐธรรมนูญนี้ บทบัญญัตินั้นเปนอันใชบังคับมิได
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ซึ่ง ในที่นี้ มี ขอ พิจารณา 2 ประการ คือ ก. การ ละเมิด สิทธิ และ ข.  สิทธิ และ เสรีภาพ ที่ 

รัฐธรรมนูญ นี้ รับรอง ไว

  ก.การละเมดิสทิธิหมายถงึ การ	กระทำา	ใดๆ	ที	่เปนการ	แทรกแซง	เขาไป	

ใน	ขอบเขต	ของ	สิทธิ	และ	เสรีภาพ	หรือ	เปนการ	จำากัด	การ	ใช	สิทธิ	หรือ	เสรีภาพ	หรือ	ทำาให		

ไม	อาจ	ใช	สิทธิ	หรือ	เสรีภาพ	เชนวา	นั้น	ได	 โดย	ปราศจาก	อำานาจ	หรือ	โดย	ไมชอบ	ดวย	

รัฐธรรมนูญ	หรือ	กฎหมาย	 ดังนั้น การ กระทำา ของ รัฐ ที่ อาจ เปนการ ละเมิด ตอ สิทธิ และ 

เสรีภาพ จึง อาจ เปนการ กระทำา ของ รัฐ ใน ลักษณะ ใด ลักษณะ หน่ึง เชน การ กระทำา ทาง 

ปกครอง การ กระทำา ของ รัฐบาล การ กระทำา ในทาง ตุลาการ หรือ การ กระทำา ในทาง 

นิติบัญญัติ หรือ บทบัญญัติ แหง กฎหมาย นั่นเอง โดย ทั่วไป แลว หาก เปนการ กระทำา ทาง 

ปกครอง ก็ดี หรือ การ กระทำา ในทาง ตุลาการ ก็ดี การ กระทำา ดังกลาว ลวน เปนการ กระทำา 

 ที่ มี ความ มุงหมาย ตอ บุคคล ใด บุคคล หนึ่ง เปนการ เฉพาะ อยู แลว ดังนั้น การ พิจารณา ใน 

เรื่อง การ ละเมิด สิทธิ จึง เร่ือง งาย ตอ การ พิจารณา ซ่ึง แตกตางจาก การ กระทำา ในทาง 

นติบิญัญตั ิที ่ม ีความ มุง หมายให ใช บงัคบั เปนการ ทัว่ไป จะ ใช บงัคบั กบั บคุคล ใด บคุคล หนึง่ 

หรอื สำาหรบั กรณี ใด กรณี หนึง่ ไมได ดงัที ่บญัญตั ิไว ใน มาตรา 29 วรรค สอง ของ รฐัธรรมนญู 

ดวย เหตุนี้ เอง การ พิจารณา เรื่อง การ ละเมิด สิทธิ ตาม มาตรา 212 ซึ่ง เปนการ ละเมิด สิทธิ 

โดย บทบัญญัติ ของ กฎหมาย จึง ตอง พิจารณา ให แตกตางจาก การ ละเมิด สิทธิ จากการ 

กระทำา ทาง ปกครอง หรือ การ กระทำา ทาง ตุลาการ ตัวอยาง เชน 

  - พระ ราช บัญญัติ ขาราชการ พลเรือนฯ บัญญัติ ลักษณะ ตองหาม มิ ให 

บุคคล ซึ่ง เคย ตอง คำา พิพากษา ถึงที่สุด ให จำาคุก เปน ขาราชการ ใน กรณี ยอม เห็น ได วา 

พระ ราช บัญญัติ ขาราชการ พลเรือนฯ เปน บทบัญญัติ ที่ ไป ละเมิด สิทธิ ของ บุคคล ซึ่ง เคย 

 ตอง คำา พิพากษา ถึงที่สุด ให ลงโทษ จำาคุก เพราะ เปน บทบัญญัติ ท่ี หาม มิ ให บุคคล  

ใน กลุม ดังกลาว เขามา รับราชการ ใน กรณี นี้ จะ เห็น ได วาการ เขียน ลักษณะ ตองหาม  

ใน ลักษณะ ดังกลาว เปนการ กระทบ ตอ บุคคล ซ่ึง เคย ตอง คำา พิพากษา ให ลงโทษ จำาคุก มา กอน 

ซึ่ง มี จำานวน มาก ดังนั้น บุคคล ซึ่ง เคย ถูก จำาคุก มา กอน จึง ถูก ละเมิด จาก พระ ราช บัญญัติ  

ขาราชการ พลเรอืนฯ  และ บคุคล ใน กลุม นี ้จงึ เปน ผูถกู ละเมดิ สทิธ ิใน ความ หมาย ของ มาตรา 

212 ของ รัฐธรรมนูญ  หรือ

   - มาตรา 9 (4) แหง พระ ราช บญัญตั ิคณุสมบติั มาตรฐาน สำาหรบั กรรมการ 

และ พนักงาน รัฐวิสาหกิจ พ.ศ. 2518 บัญญัติ วา “พนักงาน ของ รัฐวิสาหกิจ นอกจาก  

ตอง มี คุณสมบัติ และ ไมมี ลักษณะ ตองหาม ตามที่ กำาหนด ไว สำาหรับ รัฐวิสาหกิจ น้ันๆ  แลว
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ยัง ตอง มี คุณสมบัติ และ ไมมี ลักษณะ ตองหาม ดัง ตอไปน้ี ดวย... (4) ไม เปน หรือ เคย เปน 

บุคคล ลมละลาย” กรณี นี้ จะ เห็น ได วา พระ ราช บัญญัติ ดังกลาว กำาหนด ให บุคคล ซึ่ง เปน 

หรือ เคย เปน บุคคล ลมละลาย ไม อาจ เขามา เปน กรรมการ รัฐวิสาหกิจ ได กรณี ยอม เห็น

 ได วา พระ ราช บัญญัติ ดังกลาว ละเมิด สิทธิ ของ บุคคล ลมละลาย หรือ เคย ลมละลาย บุคคล 

ใน กลุม ดังกลาว จึง เปน ผู มี สิทธิ ยื่นคำารอง ตาม มาตรา 212 ของ รัฐธรรมนูญ

  ข.สิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไว สิทธิ และ เสรีภาพ 

ที่ รัฐธรรมนูญ รับรอง ไว อาจ พิจารณา ได ตาม มาตรา 27 ของ รัฐธรรมนูญ คือ

  - สิทธิ และ เสรีภาพ ที่ รัฐธรรมนูญ นี้ รับรอง ไว โดย ชัดแจง

  - สิทธิ และ เสรีภาพ ที่ รัฐธรรมนูญ รับรอง ไว โดย ปริยาย และ

  - สิทธิ และ เสรีภาพ ที่รับรอง ไว โดย คำา วินิจฉัย ของ ศาล รัฐธรรมนูญ

  การ ที่ มาตรา 212 บัญญัติ วา “บุคคล ซึ่ง ถูก ละเมิด สิทธิ หรือ เสรีภาพ 

ที่ รัฐธรรมนูญ นี้ รับรอง ไว...” นั้น มีนัย ที่ สำาคัญ 2 ประการ คือ ประการที่หนึ่ง เพื่อ

 ตรวจสอบ วา สิทธิหรือ เสรีภาพ ที่ ผู รอง กลาว อางวา ถูก ละเมิด นั้น เปน สิทธิ หรือ เสรีภาพ

 ที่อยู ใน ขอบเขต ของ มาตรา 212 หรือไม และ ประการที่สองเพื่อ นำาไปสู การ ตรวจสอบ 

วา บทบัญญัติ แหง กฎหมาย ที่ ละเมิด สิทธิ ดังกลาว ของ ผู รอง น้ัน เปนการ ขัด หรือ แยง

 ตอ รัฐธรรมนูญ หรือไม เชน

  - กรณี ของ พระ ราช บัญญัติ ขาราชการ พลเรือนฯ ที่ กำาหนด ลักษณะ 

ตองหาม โดย หาม ผู ที่ เคย ถูก จำาคุก ไม ให รับราชการ นั้น สิทธิ หรือ เสรีภาพ ของ บุคคล ใน 

กลุม นี้ ที่ ถูก ละเมิด คือ สิทธิ ใน ความ เสมอภาค ตาม มาตรา 30 หรือ สิทธิ และ เสรีภาพ ใน 

การ ประกอบ อาชีพ ตาม มาตรา 43 ของ รัฐธรรมนูญ

  - กรณี มาตรา 9 (4) แหง พระ ราช บัญญัติ คุณสมบัติ มาตรฐาน สำาหรับ 

กรรมการ และ พนักงาน รัฐวิสาหกิจ พ.ศ. 2518 บัญญัติ วา “พนักงาน ของ รัฐวิสาหกิจ 

นอกจาก ตอง มี คุณสมบัติ และ ไมมี ลักษณะ ตองหาม ตามที่ กำาหนด ไว สำาหรับ รัฐวิสาหกิจ 

นั้นๆ แลว ยัง ตอง มี คุณสมบัติ และ ไมมี ลักษณะ ตองหาม ดัง ตอไปนี้ ดวย... (4) ไม เปน หรือ 

เคย เปน บุคคล ลมละลาย” สิทธิ หรือ เสรีภาพ ของ บุคคล ใน กลุม นี้ ที่ ถูก ละเมิด คือ สิทธิ ใน 

ความ เสมอภาค ตาม มาตรา 30 หรือ สิทธิ และ เสรีภาพ ใน การ ประกอบ อาชีพ ตาม มาตรา 

43 ของ รัฐธรรมนูญ เชนกัน

  การ อาง สิทธิ หรือ เสรีภาพ ตาม มาตรา ใด ท่ี ถูก ละเมิด ยอม มี ความ สำาคัญ 

อยางย่ิง ตอ การ ตรวจสอบ ของ ศาล เพราะ การ ตรวจสอบ วา บทบัญญัติ แหง กฎหมาย ขัด หรือ แยง 
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ตอ สทิธ ิหรอื เสรภีาพ ใน มาตรา ใด หรอืไม นัน้ จะ ตอง พจิารณา จาก เงือ่นไข หรอื ขอบเขต ของ 

สิทธิ หรือ เสรีภาพ ใน เรื่อง นั้น เชน กรณี ตาม ตัวอยาง ขางตน หากวา ขัดกับ มาตรา 30 ของ 

รัฐธรรมนูญ มาตรา ดังกลาว มิได กำาหนดเงื่อนไข ใน การ จำากัด สิทธิ ไว แตอยางใด ในขณะที่ 

มาตรา 43 ได กำาหนดเง่ือนไข ของ การ จำากดั สทิธ ิไว ใน วรรค สอง วา “การ จำากดั เสรภีาพ ตาม 

วรรค หนึง่ จะ กระทำา มไิด เวนแต โดย อาศยั อำานาจ ตาม บทบญัญตั ิแหง กฎหมาย เฉพาะ เพือ่ 

ประโยชน ใน การ รักษา ความ มั่นคง ของ รัฐ หรือ เศรษฐกิจ ของ ประเทศ การ คุมครอง 

ประชาชน ในดาน สาธารณูปโภค การ รักษา ความ สงบ เรียบรอย หรือ ศีลธรรม อัน ดี ของ 

ประชาชน การ จัด ระเบียบ อาชีพ การ คุมครอง ผูบริโภค การ ผังเมือง การ รักษา ทรัพยากร 

ธรรมชาติ หรอื สิง่แวดลอม สวสัดภิาพ ของ ประชาชน หรอื เพือ่ ปองกนั การ ผกูขาด หรอื ขจัด 

ความ ไม เปนธรรม ใน การ แขงขัน” ดังนั้น การ อาง มาตรา ตางกนั ยอม นำาไปสู การ ตรวจสอบ 

ที่ แตกตางกัน แต อยางไร ก็ตาม กรณีที่ ไมมี สิทธิ หรือ เสรีภาพ ตามที่ รัฐธรรมนูญ บัญญัติ ไว 

เปนการ เฉพาะ บคุคล ยอม อาง สทิธ ิหรอื เสรภีาพ ตาม มาตรา 32 วรรค หน่ึง ของ รฐัธรรมนูญ 

ซึ่ง บัญญัติ วา “บุคคล ยอม มี สิทธิ และ เสรีภาพ ใน ชีวิ ติ และ รางกาย” ได เพราะ ถือ วาการ 

บัญญัติ รับรอง คุมครอง ตาม มาตรา 32 นั้น เปนการ รับรอง คุมครอง ใน ๒ ลักษณะ คือ สิทธิ 

ใน ชีวิ ตรางกาย และ เสรีภาพ ใน ชีวิต และ รางกาย ซึ่ง ใน กรณี หลัง นี้ ก็ คือ เสรีภาพ ที่จะ  

กระทำาการ ใด หรอืไม กระทำาการ ใดต าม ที ่ตน ประสงค นัน่เอง ถอืไดวา มาตรา 32 วรรค หนึง่ 

ของ รฐัธรรมนญู เปนการ บญัญตั ิรบัรอง สทิธ ิและ เสรภีาพ ทัว่ไป ของ บคุคล ดังน้ัน กรณท่ีี ไมม ี

สทิธ ิและ เสรภีาพ เฉพาะ เรือ่ง บคุคล ยอม อางวา เปนการ ขดักบั สทิธ ิและ เสรภีาพ ตาม มาตรา 

32 วรรค หนึ่ง  ได เชน เดียว กับ กรณี ของ รัฐธรรมนูญ เยอรมัน ที่ บัญญัติ รับรอง เสรีภาพ ทั่วไป 

ของ บุคคล ไว ใน มาตรา 2 ของ รัฐธรรมนูญ

   (2) เง่ือนไข ใน การ ย่ืนคำารอง ตาม มาตรา 212 วรรค สอง 

กำาหนด วา “การ ใช สทิธ ิตาม วรรค หนึง่ ตอง เปน กรณทีี ่ไม อาจ ใช สทิธ ิโดย วธิ ีอืน่ ได แลว ทัง้นี ้

ตามที่ บัญญัติ ไว ใน พระ ราช บัญญัติ ประกอบ รัฐธรรมนูญ วาดวย วิธี พิจารณา ของ ศาล 

รัฐธรรมนูญ” จาก บทบัญญัติ ดังกลาว จะ เห็น ได วา เงื่อนไข สำาคัญ ของ การ ย่ืนคำารอง ตาม 

มาตรา 212 คือ กรณีที่ ไม อาจ ใช สิทธิ โดย วิธีการ อื่น ได อีก ตอไป เชน นาย ก. ซึ่ง เปน บุคคล 

เคย ลมละลาย ตองการจะ สมัครเปน พนักงาน ของ รัฐวิสาหกิจ แต โดย ที่ มาตรา 9 (4) 

แหง พระ ราช บัญญัติ คุณสมบัติ มาตรฐาน สำาหรับ กรรมการ และ พนักงาน รัฐวิสาหกิจ 

พ.ศ. 2518 บัญญัติ วา “พนักงาน ของ รัฐวิสาหกิจ นอกจาก ตอง มี คุณสมบัติ และ ไมมี 

ลักษณะ ตองหาม ตามที่ กำาหนด ไว สำาหรับ รัฐวิสาหกิจ นั้นๆ แลว ยัง ตอง มี คุณสมบัติ และ
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ไมมี ลักษณะ ตองหาม ดัง ตอไปนี้ ดวย. .   ( 4)   ไม เปน หรือ เคย เปน บุคคล ลมละลาย”   นาย  ก.   

เห็นวา บทบัญญัติ ดังกลาว ขัดตอ รัฐธรรมนูญ ชองทาง ที่ นาย  ก.   จะ ตอง พิจารณา กอน 

การ ใช สิทธิ ตาม มาตรา  212  มี ดังนี้

     ก.   ใน กรณี ที่ มี คดี ขอ พิพาท ใน ชั้น ศาล บุคคล ท่ี เปน คูความ ใน คดี อาจ 

โต แยง วา บทบัญญัติ แหง กฎหมาย ท่ี จะ นำามา ใช บังคับ ใน คดี ตอง ดวย บทบัญญัติ มาตรา  617

( มาตรา  211)   กรณี ตาม มาตรา 211  นี้  นาย  ก.   ไม อาจ ใช สิทธิ ได หาก นาย  ก.   มิได ไป ยื่น 

สมัคร และ ไดรับ การ ปฏิเสธ จาก รัฐวิสาหกิจ แหง ใด แหง หนึ่ง  กรณี จึง ปราศจาก การ กระทำา 

ที ่จะ นำาไปสู การ โต แยง สทิธ ิได  ดงั นัน้ กรณ ีนี ้หาก ไมม ีการ กระทำา อยาง ใด อยาง หนึง่  นาย  ก.   

ก็ ไม อาจ ใช สิทธิ ตาม มาตรา  211  ได

     ข.   เสนอ เร่ือง ผาน ผู ตรวจการ แผนดิน ใน กรณี ท่ี เห็นวา  บทบัญญัติ แหง 

กฎหมาย ใด มี ปญหา เกี่ยวกับ ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ  ( มาตรา  245 ( 2) )   กรณี น้ี 

นาย  ก.   อาจ ใช สทิธ ิเสนอ เรือ่ง ตอ ผู ตรวจการ แผนดนิ ได  เพราะ กรณ ีนี ้เปน กรณ ีที ่บทบญัญตั ิ

ดังกลาว มี ปญหา เกี่ยวกับ ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ  หรือ

     ค.   เสนอ เรือ่ง ผาน คณะกรรมการ สทิธ ิมนษุย ชน แหงชาต ิใน กรณ ีที ่เหน็วา  

บทบญัญตั ิแหง กฎหมาย ใด กระทบ ตอ สทิธ ิมนษุย ชน และ ม ีปญหา เกีย่วกบั ความชอบ ดวย 

รัฐธรรมนูญ  ( มาตรา  257 ( 2) )   กรณี นี้ นาย  ก.   อาจ เสนอ เรื่อง ผาน คณะกรรมการ 

สทิธ ิมนษุย ชน แหงชาต ิได  เพราะ กรณ ีนี ้ถอืวา บทบญัญตั ิแหง กฎหมาย ดังกลาว กระทบ ตอ 

สิทธิ มนุษย ชน และ มี ปญหา เกี่ยวกับ ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ

     กลาว โดย สรปุ สำาหรบั กรณ ีนี ้ หาก นาย  ก.   ไมเคย ถกู ปฏเิสธ จาก รฐัวสิาหกจิ 

ของ รฐั แหง ใด แหง หนึง่ หรอื เคย ถกู ปฏเิสธ แต ไม สามารถ จะ ฟองรอง คด ีได อกี ตอไป  นาย  ก.   

ยอม สามารถ ใช สิทธิ เสนอ เร่ือง ผาน ผู ตรวจการ แผนดิน หรือเสนอ เรื่อง ผาน คณะกรรมการ 

สิทธิ มนุษย ชน แหงชาติ ถา หนวยงาน ทั้งสอง ปฏิเสธ คำารอง ของ นาย  ก.   กรณี นี้ นาย  ก.   ชอบ 

ที่ จะ ใช สิทธิ ตาม มาตรา  212  ได โดย ยื่นคำารอง โดย ตรง ตอ ศาล รัฐธรรมนูญ ได

  5.2.2.2 ขอบเขต ในทาง เนื้อหา

   ขอบเขต ในทาง เนื้อหา ของ การ ยื่น เรื่อง คำาร อง ตอ ศาล 

รัฐธรรมนูญ นั้น มี ขอ พิจารณา ดังนี้ (1) ความ หมาย ของ “บทบัญญัติ แหง กฎหมาย”

17
 รฐัธรรมนญู เปน กฎหมาย สงูสดุ ของ ประเทศ บทบญัญตั ิใด ของ กฎหมาย กฎ หรอื ขอบงัคบั ขดั หรอื แยง 

ตอ รัฐธรรมนูญ นี้  บทบัญญัติ นั้น เปนอัน ใช บังคับ มิได
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(2) บทบัญญตั ิแหง กฎหมาย นัน้ กระทบ ตอ สทิธ ิมนษุย ชน และ (3) บทบญัญตั ิแหง กฎหมาย 

นั้น ขัด หรือ แยง ตอ รัฐธรรมนูญ โดย มี รายละเอียด ดังนี้

  (1) ความ หมาย ของ “บทบัญญัติ แหง กฎหมาย” การ ตีความ คำา วา 

“บทบญัญตั ิแหง กฎหมาย” ในทีน่ี ้จะ ตอง ตคีวาม ให สอดคลองกบั มาตรา 211 มาตรา 212 

มาตรา 245 (1) ดงัที ่ได กลาว แลว ขางตน ซึง่ การ บญัญตั ิคำา วา “บทบญัญตั ิแหง กฎหมาย” 

เปนการ บัญญัติ ถึง เขต อำานาจ ของ ศาล รัฐธรรมนูญ ใน การ ควบคุม ความชอบ ดวย 

รัฐธรรมนูญ ของ กฎหมาย วา กฎหมาย ระดับ ใด ที่จะ อยู ใน อำานาจ การ ควบคุม ตรวจสอบ  

ของ ศาล รัฐธรรมนูญ หาก สรุป ตาม แนว คำา วินิจฉัย ของ ศาล รัฐธรรมนูญ ท่ี 27/2544 

วินจิฉยั วา บทบญัญตั ิแหง กฎหมาย ทีอ่ยู ภายใต การ ควบคมุ ตรวจสอบ ของ ศาล รฐัธรรมนญู 

หมายถึง บทบัญญัติ แหง กฎหมาย ที่ ออก โดย อาศัย อำานาจ ตาม รัฐธรรมนูญ ซึ่ง หาก 

พิจารณา ตาม แนว คำา วินิจฉัย ของ ศาล รัฐธรรมนูญ ดังกลาว บทบัญญัติ แหง กฎหมาย ยอม 

หมายถึง ก. พระ ราช บัญญัติ ประกอบ รัฐธรรมนูญ ข. พระ ราช บัญญัติ ค.พระราชกำาหนด 

ง. พระรา ชก ฤษฎีกา ที ่ออก โดย อำานาจ ตาม รฐัธรรมนญู นอกจากนี ้ยงั หมาย รวมถงึ ประกาศ 

คณะปฏิวัติ หรือ คณะ ปฏิรูป ที่ มี สถานะ เปน พระ ราช บัญญัติ ดวย 

  (2) บทบัญญัติ แหง กฎหมาย นั้น กระทบ ตอ สิทธิ มนุษย ชน เงื่อนไข เรื่อง 

การ กระทบ สิทธิ มนุษย ชน ของ บทบัญญัติ แหง กฎหมาย นั้น มิใช เงื่อน ใน การ ตรวจสอบ ฅ

ตาม มาตรา 212 แตอยางใด แมวา เรื่อง ที่ ยื่นคำารอง ตาม มาตรา 212 จะ ได เคย ย่ืน เรื่อง 

 ตาม มาตรา 257 (2) ของ รัฐธรรมนูญ มา แลวแต ไดรับ การ ปฏิเสธ ใน การ ย่ืน เรื่อง จาก  

คณะกรรมการ สิทธิ มนุษย ชน ก็ตาม  เพราะ เรื่อง ของ การ กระทบ สิทธิ มนุษย ชน เปน เกณฑ 

ทีจ่ะ ตอง ตรวจสอบ ในทาง เนือ้ หาวา บทบญัญตั ิแหง กฎหมาย นัน้ ขดั หรอื แยง ตอ รฐัธรรมนญู 

หรือไม

  (3) บทบัญญัติ แหง กฎหมาย นั้น ขัด หรือ แยง ตอ รัฐธรรมนูญ การ ตีความ 

คำา วา “ขดั หรอื แยง ตอ รฐัธรรมนญู” ตาม มาตรา 212 กบั “ม ีปญหา เกีย่วกบั ความชอบ ดวย 

รัฐธรรมนูญ” ตา มมาตรา 245 (1) และ มาตรา 257 (2) จะ ตอง ตีความ ให สอดคลองกัน 

เพราะ หาก ตีความ ตางกัน อาจ เกิด ปญหา การ ใช การ ตีความ ได เชน หาก นาย ก. เห็นวา 

พระ ราช บัญญัติ ฉบับ หนึ่ง มี กระบวนการ ตรา ไม เปนไปตาม รัฐธรรมนูญ จึง ใช สิทธิ  

ใน การ เสนอ เรื่อง ผาน ผู ตรวจการ แผนดิน ตาม มาตรา 245 (1) หาก ผู ตรวจการ แผนดิน 

ปฏิเสธ ที่จะ ยื่นคำารอง นาย ก. ยอม สามารถ ใช สิทธิ ตาม มาตรา 212 ได แต หาก ตีความ วา 

“บทบัญญัติ แหง กฎหมาย ขัด หรือ แยง ตอ รัฐธรรมนูญ” ตาม มาตรา 212  หมายถึง
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กรณี บทบัญญัติ ของ กฎหมาย เทานั้น ไม รวม กระบวนการ ตรา ดวย กรณี น้ี ก็ จะ มี ผล ทำาให 

นาย ก. ไม อาจ ยื่นคำารอง ตาม มาตรา 212 ได แม จะ เขา เงื่อนไข ตาม มาตรา 212

วรรค สอง แลว กต็าม ดวย เหตนุี ้การ ตคีวาม ถอยคำา ดงักลาว จะ ตอง ตคีวาม ให สอดคลองกนั 

โดย มุงหมาย ไป ที่ เนื้อหา ของ บทบัญญัติ แหง กฎหมาย วา ขัด หรือ แยง ตอ รัฐธรรมนูญ หรือ 

หลักการ พื้นฐาน ของ รัฐธรรมนูญ หรือ หลักกฎหมาย ทั่วไป หรือไม

5.3ผลการวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ

  การ มี ผล ของ คำา วินิจฉัย ศาล รัฐธรรมนูญ ใน มาตรา 257 (2) ก็ดี ตาม 

มาตรา 212 กด็ ีมไิด บญัญตั ิเรือ่ง ผล ของ การ วนิจิฉยั ที ่เกีย่วกบั การ ควบคมุ ความชอบ ดวย 

กฎ หมายไว โดย ตรง ดังนั้น จึง ตอง อาศัย หลักการ ตามท่ี บัญญัติ ไว ใน มาตรา 211

วรรค ทาย “คำา วนิจิฉยั ของ ศาล รฐัธรรมนญู ให ใชได ใน คด ีท้ังปวง แต ไม กระทบ กระเทือน ถงึ 

คำา พิพากษา อัน ถึงที่สุด แลว” หาก พิจารณา จาก บทบัญญัติ ดังกลาว แลว ทำาให มี 

ขอ พิจารณา ได วา คำา วินิจฉัย ศาล รัฐธรรมนูญ ใน กรณี น้ี ให มี ผล มา ต้ังแตตน นับแต วันท่ี 

พระ ราช บัญญัติ นั้น ใช บังคับ แต ทั้งนี้ ไม กระทบ กระเทือน คำา พิพากษา อัน ถึงที่สุด แลว

หาก พิจารณา บทบัญญัติ มาตรา 211 วรรค ทาย แลว อาจ ตีความ เชนนั้น ได แต อยางไร 

ก็ตาม หาก รัฐธรรมนูญ ประสงค จะ ให มี ผล เชนนั้น รัฐธรรมนูญ ควร จะ ตอง บัญญัติ 

ใน ลักษณะ เดียว กับ ที่ บัญญัติ ไว ใน มาตรา 185 วรรค สาม ของ รัฐธรรมนูญ “ใน กรณีที่ 

ศาล รัฐธรรมนูญ วินิจฉัย วา พระราชกำาหนด ใด ไม เปนไปตาม มาตรา 184 วรรค หน่ึง หรือ 

วรรค สอง ให พระราชกำาหนด นั้น ไมมีผล บังคับ มา แตตน” เมื่อ รัฐธรรมนูญ มิได บัญญัติ ไว 

อยาง ชัดแจง เชนนั้น กรณี จึง ถือ ตามหลัก ทั่วไป กลาว คือ ให มี ผล นับแต วันที่ ศาล 

ม ีคำา วนิจิฉยั18 นอกจากนี ้ยงั สอดคลองกบั แนวปฏบิตั ิของ ไทย ตัง้แต ม ีตลุาการ รฐัธรรมนญู 

ตาม รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2489 โดย ให คำา วินิจฉัย ของ ศาล รัฐธรรมนูญ มี ผล นับแต มี 

การ วินิจฉัย

18
 สุร พล นิติ ไกร พจน และ คณะ, ศาลรัฐธรรมนูญกับปฏิบัติพันธกิจตามรัฐธรรมนูญ, กรุงเทพฯ : 

วิญูชน 2546, หนา 324.
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บทที่6

ก�รตรวจสอบคว�มชอบดวยรัฐธรรมนูญของ

บทบัญญัติแหงกฎหม�ยที่กระทบตอสิทธิมนุษยชน

   ใน บท นี ้จะ ได กลาว ถงึ การ ตรวจสอบ ความชอบ ดวย รฐัธรรมนญู ของ บทบญัญตั ิ

แหง กฎหมาย ที่ กระทบ ตอ สิทธิ มนุษย ชน โดย แบง หัวขอ ใน การ ศึกษา ออก เปน 6 หัวขอ 

ดังนี้ 6.1 ลักษณะ ของ บทบัญญัติ แหง กฎหมาย ที่ มี ปญหา ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ 6.2 

หลักเกณฑ ใน การ พิจารณา วา บทบัญญัติ แหง กฎหมาย ที่ กระทบ ตอ สิทธิ มนุษย ชน และ 

6.3 หลักเกณฑ ใน การ พิจารณา วา บทบัญญัติ แหง กฎหมาย มี ปญหา เกี่ยวกับ ความชอบ 

ดวย รัฐธรรมนูญ และ 6.4 ผล ผูกพัน ของ สนธิสัญญา ใน กรณีที่ ฝายบริหาร ได ลงนาม  

ใน สนธิสัญญา แลว ตาม มาตรา 190 ของ รัฐธรรมนูญ แหง ราชอาณาจักร ไทย พุทธศักราช 

2550 นั้น มี ผล ทำาให สนธิสัญญา ดังกลาว เปน กฎหมาย ภายใน หรือไม โดย มี รายละเอียด 

ดัง นี้ี้

6.1ลักษณะของบทบัญญัติแหงกฎหมายที่มีปญหาความชอบดวยรัฐธรรมนูญ

 ลักษณะ ของ กฎหมาย ที่ มี ปญหา ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ เฉพาะ ในทาง  

เนื้อ หาไม รวมถึง ปญหา ใน กระบวนการ ตรา อาจ แยก ลักษณะ ของ กฎหมาย ที่ ขัดกับ 

รัฐธรรมนูญ ได 4 กลุม ดังนี้ 6.1.1 กฎหมาย ที่ ตรา ขึ้น โดย ขัด หลักเกณฑ ทั่วไป ใน การ ตรา

กฎหมาย จำากัด สิทธิ 6.1.2 กฎหมาย ที่ ตรา ขึ้น ขัดกับ หลักเกณฑ ตาม มาตรา 29 ของ 

รัฐธรรมนูญ 6.1.3 กฎหมาย ที่ ตรา ขึ้น ขัดกับ หลักเกณฑ มาตรา 30 ของ รัฐธรรมนูญ 6.1.4 

กฎหมาย ที่ ตรา ขึ้น โดย ขัดกับ หลักกฎหมาย ทั่วไป และ หลัก พื้นฐาน ของ รัฐธรรมนูญ

 6.1.1 กฎหมายที่ตราขึ้นโดยขัดหลักเกณฑทั่วไปในการตรากฎหมาย

จำากัดสิทธิ

  สำาหรับ หลักเกณฑ ทั่วไป ใน การ ตรากฎหมาย จำากัด สิทธิ มี ขอ พิจารณา 

ดังนี้

  ก. กฎหมาย ที ่จำากดั สทิธ ิและ เสรภีาพ นัน้ เปนการ จำากดั สิทธ ิและ เสรภีาพ 

ที่อยู ใน ความ คุมครอง ตาม รัฐธรรมนูญ หรือไม

  ข. กฎหมาย ที่ จำากัด สิทธิ และ เสรีภาพ นั้น เปนการ จำากัด ใน ขอบเขต ของ 

สิทธิ และ เสรีภาพ ที่อยู ใน ความ คุมครอง ตาม รัฐธรรมนูญ หรือไม
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  ค. กฎหมาย ที่ จำากัด สิทธิ และ เสรีภาพ น้ัน ได ดำาเนินการ ให เปนไปตาม 

เงื่อนไข ตามที่ กำาหนด ไว ใน รัฐธรรมนูญ หรือไม ซึ่ง แยก พิจารณา ได 2 กรณี  ดังนี้

   ค.1) กรณี ของ สิทธิ และ เสรีภาพ ที่ เงื่อนไข กฎ หมายเฉพาะ กรณี ของ 

สิทธิ และ เสรีภาพ ที่ มี เงื่อนไข เฉพาะ ตามที่ บัญญัติ ไว ใน รัฐธรรมนูญ นั้น การ จำากัด สิทธิ 

และส รี ภาพ ใน เรื่อง นั้นๆ  จะ กระทำา ได เฉพาะ ตาม เงื่อนไข ที่ รัฐธรรมนูญ กำาหนด ไว เทานั้น

   ค.2)   กรณี ของ สิทธิ และ เสรีภาพ ท่ี ปราศจาก เง่ือนไข ของ กฎ หมายเฉพาะ 

การ จำากัด สิทธิ และ เสรีภาพ นั้น เปนไป เพื่อ คุ มครอง สิทธิ และ เสรีภาพ อื่น หรือ เพื่อ

 วัตถุ ประสงค อื่น ตาม รัฐธรรมนูญ หรือไม

  ง. กฎหมาย ที่ จำากัด สิทธิ และ เสรีภาพ นั้น ได กำาหนด รายละเอียด อันเปน 

สาระสำาคญั ที ่ฝาย นติบิญัญตั ิตอง กำาหนด เอง ไว เพยีงพอ หรอืไม “หลัก เงือ่นไข ของ รฐัสภา” 

(Parlamentsvorbehalt)

 6.1.2 กฎหมายท่ีตราข้ึนขัดกับหลักเกณฑตามมาตรา29ของรัฐธรรมนูญ

  หลักเกณฑ ตาม มาตรา 29 ของ รัฐธรรมนูญ นั้น เปน หลักเกณฑ ใน 

การ ตรากฎหมาย จำากัด สิทธ และ เสรีภาพ ซึ่ง ประกอบดวย หลักเกณฑ ดังนี้ 

  ก. การ จำากัด สิทธิ และ เสรีภาพ กระทำา ได แต อาศัย ตาม บทบัญญัติ 

แหง กฎหมาย (มาตรา 29 วรรค หนึ่ง)

  ข. การ จำากดั สทิธ ิและ เสรภีาพ ตอง ม ีผล เปนการ ท่ัวไป และ ไม มุงหมาย ให 

ใช บังคับ แก กรณี ใด กรณี หรือ บุคคล ใด บุคคล หนึ่ง เปนการ เจาะจง (มาตรา 29 วรรค สอง)

  ค. การ จำากัด สิทธิ และ เสรีภาพ ตอง เปนไป ตามหลัก เทาท่ี จำาเปน หรือ

 หลัก ความ พอสมควร แก เหตุ หรือ หลัก ความ ได สัดสวน (มาตรา 29 วรรค หนึ่ง)

  ง. การ จำากัด สิทธิ และ เสรีภาพ จะ กระทบ กระเทือน สาระสำาคัญ แหง

 สิทธิ และ เสรีภาพ มิได (มาตรา 29 วรรค หนึ่ง)

  จ. การ จัด สิทธิ และ เสรีภาพ จะ ตอง อาง บทบัญญัติ ของ รัฐธรร มนูญ 

ที่ ใหอำานาจ ใน การ ตรากฎหมาย จำากัด สิทธิ ดวย (มาตรา 29 วรรค สอง)

 6.1.3 กฎหมายที่ตราขึ้นขัดกับหลักเกณฑมาตรา30ของรัฐธรรมนูญ

  หลักเกณฑ ตาม มาตรา 30 ของ รัฐธรรมนูญ นั้น ประกอบดวย หลัก ตางๆ 

ดังนี้ (1) ความ เสมอภาค กัน ใน กฎหมาย ตาม มาตรา 30 วรรค หนึ่ง  (2)  หลัก ความ มี สิทธิ

1
 รายละเอียด โปรด ดู บรรเจิด สิง คะเน ติ, หลักพ้ืนฐานเก่ียวกับสิทธิเสรีภาพและศักด์ิศรีความเปนมนุษย, 

สำานักพิมพ วิญูชน, กรุง เทพ 2552, หนา 234.
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เทาเทียม กัน ของ ชาย และ หญิง ตาม มาตรา 30 วรรค สอง และ (3) หลัก ขอหาม มิ ให เลือก 

ปฏิบัติ ตา มมาตรา 30 วรรค สาม ใน การ ตรวจสอบ วา กฎหมาย เปนไปตาม หลัก ความ  

เสมอภาค ตาม มาตรา 30 หรือ ไมมี เกณฑ ใน การ พิจารณา ดังนี้

  ก. กฎหมาย ฉบับ นั้น ได กำาหนด ให มี การ ปฏิบัติ ให แตกตางกัน สำาหรับ 

 ขอเท็จจริง ที่ มี สาระสำาคัญ เหมือน หรือไม

  ข. กฎหมาย ฉบับ ดังกลาว นั้น สอดคลองกับ หลัก เงื่อนไข การ บัญญัติ 

กฎหมาย ของ รฐัสภา “หลกั เงือ่นไข ของ รฐัสภา” (Parlamentsvorbehalt) หรอืไม กลาว คอื 

กฎหมาย ฉบบั นัน้ ฝาย นติบิญัญตั ิได กำาหนด สิง่ อนัเปน สาระสำาคญั เอง โดย มไิด มอบให เปน 

อำานาจ ของ ฝายปกครอง

  ค. ขอ พิจารณา เกี่ยวกับ หลัก ความ เสมอภาค

   (ค.1) การ ปฏิบัติ อยาง ไม เทาเทียม กัน น้ัน มี ความ มุ งหมาย เพื่อ  

วัตถุ ประสงค ที่ ชอบ ดวย กฎหมาย หรือไม

   (ค.2) ใน กรณี ของ เงื่อนไข พิเศษ ตามหลัก ความ เสมอภาค เฉพาะ เรื่อง

การ ปฏิบัติ อยาง ไม เทาเทียม กัน ใน เร่ือง นั้น เปนไปตาม เง่ือนไข ของ หลัก ความ เสมอภาค

เฉพาะ เรื่อง นั้น ๆ หรือไม เชน

   - การ ปฏิบัติ อยาง ไม เทาเทียม กัน นั้น ละเมิด หลักเกณฑ ของ ขอหาม  

มิ ให เลือก ปฏิบัติ หรือไม (ตาม มาตรา 30 วรรค 3) หรือ มี เหตุผล ขอ ยกเวน อื่นๆ ตาม 

รัฐธรรมนูญ หรือไม

   - การ ปฏิบัติ อยาง ไม เทาเทียม กัน น้ัน มี ความ เหมาะสม และ มี  

ความจำา เปน เพื่อ การ บรรลุ วัตถุ ประสงค ดังกลาว หรือไม (หลัก ความ ได สัดสวน)

  ง. การ ตรวจสอบ เนื้อหา ของ กฎหมาย กับ หลัก ความ เสมอภาค 

  จ. องคประกอบ และ ผล ในทาง กฎหมาย ใน เรื่อง ดังกลาว ได กำาหนด ไว 

อยาง ชัดเจน หรือไม

 6.1.4 กฎหมายที่ตราขึน้โดยขดักบัหลกักฎหมายทัว่ไปและหลกัพืน้ฐาน

ของรัฐธรรมนูญ

  หลักกฎหมาย ทั่วไป และ หลัก พื้นฐาน ของ รัฐธรรมนูญ ยอม เปน เกณฑ  

ที่ นำามาใช ใน การ ตรวจสอบ วา กฎหมาย ขัด หรือ แยง ตอ รัฐธรรมนูญ หรือไม กลาว คือ

  (1) หลักกฎหมาย ทั่วไป ยอม เปน เกณฑ ที่ นำามาใช ใน การ ตรวจ สอบได 

เชน “หลัก ความ พอสมควร แก เหตุ” ถึงแม ใน ปจจุบัน ได มี การ บัญญัติ รับรอง ไว แลว ใน 
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 มาตรา  29  วรรค แรก  แมวา มิได บัญญัติ ไว ใน มาตรา  29  วรรค แรก ก็ สามารถ นำา หลัก

 ดังกลาว มา เปน เกณฑ ใน การ ตรวจ สอบได  เพราะ ถอืวา เปน หลกักฎหมาย ทัว่ไป  หรอื  “ หลกั 

ความ แนนอน ชัด”   เปนหลัก ที่ เรียกรอง ความ แนนอน ชัดเจน ของ กฎหมาย เพื่อ ให ผู ใช 

กฎหมาย สามารถ ดำาเนินการ ให เปน ตาม ขอ เรียกรอง ของ กฎหมาย ได  หลัก นี้ เรียกรอง

 เครงครัด ในทาง กฎหมายอาญา  หรือ  “ หลัก หาม มิ ให กฎหมาย มี ผล ยอนหลัง”   หลัก นี้ 

เรยีกรอง เครงครดั ในทาง กฎหมายอาญา  แต ใน ขอบเขต ของ กฎหมาย อืน่  อาจ ตรากฎหมาย 

ให มี ผล ยอนหลัง ได แต จะ ตอง พิจารณา หลัก อื่นๆ   ประกอบดวย2

     ( 2)   หลัก พื้นฐาน ของ รัฐธรรมนูญ  หลัก พื้นฐาน ของ รัฐธรรมนูญ ยอม

 นำามา เปน เกณฑ ใน การ ตรวจสอบ ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ ของ กฎหมาย ได  เชน  การ ที่ 

ฝาย นติบิญัญตั ิมไิด กำาหนด รายละเอยีด อนัเปน สาระสำาคญั ของ กฎหมาย ที ่จำากดั สทิธ ิแลว  

แต มอบ ให ฝายบรหิาร หรอื ฝายปกครอง ไป กำาหนด รายละเอยีด  นอกจาก จะ เปนการ ขดักบั 

หลกั เงือ่นไข ของ รฐัสภา ดงั ที ่ได กลาว แลว ขางตน  ยงั ถอืวา เปนการ ขดักบั หลกัการ แบง แยก 

อำานาจ ซึ่ง ถือวา เปนหลัก พื้นฐาน ของ รัฐธรรมนูญ  หรือ การ ตรากฎหมาย โดย กำาหนด ให

การ วินิจฉัย ของ คณะกรรมการ ไม อาจ ถูก โต แยง ไป ศาล ได  ถือวา เปนการ ขัดกับ

 หลัก พื้นฐาน ของ หลัก นิติ รัฐ ซึ่ง เปน หลักสำาคัญ พื้นฐาน ใน การ ราง รัฐธรรมนูญ

6.2หลักเกณฑในการพิจารณาวาบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีกระทบตอสิทธิมนุษยชน

   ความ หมาย ของ สิทธิ มนุษย ชน ที่ เปน ที่ยอมรับ กัน โดย ทั่วไป นั้น จะ ยึด ถือ

ตาม ปฎิญญา สากล วาดวย สิทธิ มนุษย ชน เปนหลัก  และ ตาม ท่ี นัก วิชาการ หลาย ทาน มี 

ความ เห็นวา  ปฎิญญาฯ ดังกลาว ได กลาย เปน กฎหมาย จารีต ประเพณี ระหวาง ประเทศ 

ไป แลว  ซึง่ หลกัๆ   ได ให นยิาม ไว วา หมาย ถงึ  “ สทิธ ิและ เสรภีาพ ท่ี ไดรบั การ ยอมรบั โดย ท่ัวไป 

วา เปน สิง่จำาเปน ใน การ ใชชวีติ อยาง ม ีศกัดิศ์ร ีสม กบั ความ เปน มนุษย  โดย ม ีลักษณะ ติดตัว 

กับ ผูทรง สิทธิ และ ไม อาจ พราก จาก ผูทรง สิทธิ ได”3 ประกอบ กับ ความ หมาย ของ “สิทธิ 

มนุษย ชน”  ตามที่ บัญญัติ ไว ใน พระ ราช บัญญัติ คณะกรรมการ สิทธิ มนุษย ชน แหงชาติ

2
 รายละเอียด โปรด ดู บรรเจิด สิง คะเน ติ, หลักพ้ืนฐานเก่ียวกับสิทธิเสรีภาพและศักด์ิศรีความเปนมนุษย, 

สำานักพิมพ วิญูชน, กรุง เทพ 2552, หนา 234.
3
 เสร ีนนท สตู.ิ, โครงการเฉลมิพระเกยีรติสารานกุรมรฐัธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทย(2540)
หมวดองคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญ เรื่อง 3 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ ; สถาบัน 
พระ ปกเกลา กรุงเทพฯ : องคการ คา คุรุสภา, 2545 หนา 5.
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พ. ศ.   2542  มา เปน เกณฑ ใน การ พิจารณา  ซ่ึง ตาม พระ ราช บัญญัติ ดังกลาว ได ให  

ความ หมาย  “สิทธิมนุษยชน”  หมายความวา  “	ศักดิ์ศรี	ความ	เปน	มนุษย	 	สิทธิ	 	เสรีภาพ		

และ	ความ	เสมอภาค	ของ	บุคคล	ที่	ไดรับ	การ	รับรอง	 	หรือ	คุ มครอง	ตาม	รัฐธรรมนูญ		

แหง	ราชอาณาจักร	ไทย	 	หรือ	ตามกฎหมาย	ไทย	 	หรือ	ตาม	สนธิสัญญา	ที่	ประเทศ	ไทย	มี	

พันธกรณี	ที่	จะ	ตอง	ปฏิบัติ	ตาม”		  ซ่ึง อาจ แยก ความ หมาย ของ  “ สิทธิ มนุษย ชน”   ตาม  

ความ หมาย ของ พระ ราช บญัญตั ิดงักลาว ประกอบ กบั บอเกดิ ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ 

แลว  อาจ สรุป หลักเกณฑ ที่ นำาไปสู การ กระทบ สิทธิ มนุษย ชน ได  ดังนี้

     ก.   ศักดิ์ศรี ความ เปน มนุษย  สิทธิ  เสรีภาพ และ ความ เสมอภาค ที่ ไดรับ  

การ รับรอง หรือ คุมครอง ตาม รัฐธรรมนูญ แหง ราชอาณาจักร ไทย  หรือ ตามกฎหมาย ไทย

     ข.   ศกัดิศ์ร ีความ เปน มนษุย  สทิธ ิ เสรภีาพ  และ ความ เสมอภาค ของ บคุคล 

ที่ ไดรับ การ รับรอง  หรือ คุมครอง ตาม สนธิสัญญา ที่ ประเทศ ไทย มี พันธกรณี ท่ี จะ ตอง  

ปฏิบัติ ตาม

     ค.   จารีต ประเพณี ระหวาง ประเทศ  หลักกฎหมาย ทั่วไป  ( g e n e r a l   p r i n c 

i p l e   o f   L a w )   หลัก ความ เปนธรรม  ( e q u i t y )   และ การ กระทำา ทาง กฎหมาย  ( j u r i s t i c   a c t )   

สำาหรับ กฎหมาย ที่ อาจ กระทบ ตอ สิทธิ มนุษย ชน นั้น อาจ แยก พิจารณา ได หลาย ลักษณะ 

 ใน ท่ีน้ี แบง กฎหมาย ท่ี อาจ กระทบ ตอ สิทธิ มนุษย ชน ตาม ลักษณะ ของ การ กระทบ 

 สิทธิ มนุษย ชน ของ บทบัญญัติ แหง กฎหมาย  ได ดังนี้

 (1) กฎหมายที่กำาหนดคุณสมบัติหรือลักษณะตองหามอันเนื่องมาจาก

การเปนบุคคลลมละลาย

  การ กำาหนด คุณสมบัติ หรือ ลักษณะ ตองหาม ของ บุคคล อัน เนื่อง มาจาก 

การ เปน บคุคล ลมละลาย  โดย นำาไป เปน เงือ่นไข ของ การ เปน พนกังาน หรอื ขาราชการ  หรอื 

เปน เงื่อนไข ของ การ ประกอบ อาชีพ หรือ ประกอบ กิจการ  การ กำาหนด คุณสมบัติ  ลักษณะ 

ตองหาม หรือ เงื่อนไข อาจ ถือไดวา เปนการ ขัดกับ หลัก ความ เสมอภาค หรือ เปนการ เลือก 

ปฏิบัติ ที่ ไม เปนธรรม  เพราะ ตามหลัก ความ เสมอภาค นั้น  พึง ถือ หลัก วา จะ ตอง ปฏิบัติ ตอ 

บุคคล ที่ มี สาระสำาคัญ ที่ เหมือน กัน ให เหมือน กัน  และ ปฏิบัติ ตอ บุคคล ท่ี มี สาระสำาคัญ  

ตาง กัน ให แตกตาง กัน  ประเด็น ขอ พิจารณา สำาคัญ สำาหรับ บุคล ท่ี ลมละลาย ถือวา มี  

สาระสำาคัญ ตาง จาก บุคคล ท่ี ไม ลมละลาย หรือ ไม  ซ่ึง จะ นำาไปสู การ ปฏิบัติ ให แตกตางจาก 

บุคคล ลมละลาย  ซ่ึง เปน กรณี ท่ี อาจ ถือไดวา เปนการ กระทบ สิทธิ ข้ัน พ้ืนฐาน ของ บุคคล ได  

ตัวอยาง ของ กฎหมาย ดังกลาว  เชน
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   ( 1.1)   พระ ราช บัญญัติ การ ซื้อขาย สินคาเกษตร ลวงหนา  พ. ศ.   2542

       มาตรา 19 “	เลขาธกิาร	ตอง	ม	ีคณุสมบติั	และ	ไมม	ีลักษณะ	ตองหาม		

ดัง	ตอไปนี้.	.	.	

		 		 		 	(	6)			ไม	เปน	บุคคล	ลมละลาย”	

     ( 1.2)   พระ ราช บัญญัติ การ ประกอบ กิจการ โทรคมนาคม  พ. ศ.   2544

       มาตรา  8  “	ให	คณะกรรมการ	ประกาศ	กำาหนด	หลักเกณฑ	

การ	อนุญาต	โดย	เปดเผย	เปนการ	ท่ัวไป	เพ่ือ	ให	ผู	ประสงค	จะ	ประกอบ	กิจการ	ได	ทราบ	ลวงหนา	

เกีย่วกบั	คณุสมบตั	ิของ	ผู	ขอรบั	ใบอนญุาต		วธิกีาร	ขอรบั	ใบอนุญาต		และ	หลักเกณฑ	ใน	การ	

ออก	ใบอนุญาต	ซ่ึง	จะ	ตอง	กำาหนด	ให	แตกตาง	กัน	ตาม	ประเภท	ของ	ใบอนุญาต	ตาม	มาตรา	 	7		

และ	สอดคลองกับ	กิจการ	โทรคมนาคม	แตละ	ลักษณะ	และ	ประเภท	 	และ	ตอง	เปนไปตาม	

แนวทาง	การ	อนุญาต	ให	ใช	คลื่น	ความถี่		และ	การ	อนุญาต	ให	ประกอบ	กิจการ	โทรคมนาคม	

ที่	กำาหนด	ไว	ใน	แผน	แมบท	กิจการ	โทรคมนาคม	และ	แผน	ความถี่	วิทยุ	ตามกฎหมาย	วาดวย	

องคกร	จัดสรร	คลื่น	ความถี่	และ	กำากับ	กิจการ	วิทยุ	กระจาย	เสียง		วิทยุ	โทรทัศน		และ	กิจการ	

โทรคมนาคม

		 		 		 	ประกาศ	ตาม	วรรค	หนึ่ง	 	ให	คณะกรรมการ	กำาหนด	รายละเอียด	

เกี่ยวกับ	คุณสมบัติ	ของ	ผู	ขอรับ	ใบอนุญาต		วิธีการ	ขอรับ	ใบอนุญาต		เอกสาร	หลักฐาน	หรือ	

ขอมูล	ที่	จำาเปน	ตอง	ใช	ใน	การ	อนุญาต	 	วิธีการ	พิจารณา	ใน	การ	ออก	ใบอนุญาต	 	ระยะเวลา	

การ	พิจารณา	อนุญาต	ของ	คณะกรรมการ		ขอบเขต	การ	อนุญาต	ให	ประกอบ	กิจการ		กรอบ	

ระยะเวลา	ขั้นสูง	และ	ขั้นต่ำา	ที่	จะ	อนุญาต	ให	ประกอบ	กิจการ	 	รวม	ทั้ง	เงื่อนไข	อื่น	ที่	จำาเปน	

สำาหรับ	การ	ประกอบ	กิจการ

		 		 		 	ใน	การ	กำาหนด	คุณสมบัติ	ของ	ผู	ขอรับ	ใบอนุญาต	ตอง	เปนไปตาม	

หลักเกณฑ	ดัง	ตอไปนี้.	.	.	

		 		 		 	(	2)			ไม	เปน	บุคคล	ลมละลาย.	.	.	

		 		 		 	(	6)			ม	ีคณุสมบตั	ิและ	ไมม	ีลกัษณะ	ตองหาม	อืน่	ตาม	ที	่คณะกรรมการ	

กำาหนด		สำาหรับ	การ	ขอรับ	ใบอนุญาต	แตละ	ประเภท	ตาม	มาตรา		7.	.	.	”

  (1.3) พระ ราช บัญญัติ การ ประกอบ ธุรกิจ ของ คน ตางดาว พ.ศ. 2542

   มาตรา 16 “คน	ตางดาว	ซึง่	จะ	ขอรบั	ใบอนุญาต	ได	ตอง	ม	ีคุณสมบติั	

และ	ไมมี	ลักษณะ	ตองหาม	ดัง	ตอไปนี้...

	 	 	 (4)	ไม	เปน	บุคคล	ลมละลาย”
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   ( 1.4)   พระ ราช บัญญัติ การ ประกอบ โรคศิลปะ  พ. ศ.   2542

       มาตรา  10  “	กรรมการ	ตาม	มาตรา	 	8	 	(	1)		 	ตอง	มี	คุณสมบัติ	และ		

ไมมี	ลักษณะ	ตองหาม		ดัง	ตอไปนี้

		 		 		 	(	3)			ไม	เปน	บุคคล	ลมละลาย”	

     ( 1.5)   พระ ราช บัญญัติ การ ประกอบ อาชีพ งาน กอสราง  พ. ศ.  2522

       มาตรา  9  “	สมาชิก	สถาบัน	ผูรับ	งาน	กอสราง	มี	สอง	ประเภท		คือ

		 		 		 	(	1)			สมาชิก	สามัญ		ได	แก	ผู	มี	คุณสมบัติ		ดัง	ตอไปนี้.	.	.	

		 		 		 	(	ฉ)			ไม	เปน	บุคคล	ลมละลาย”	

     ( 1.6)   พระ ราช บัญญัติ การ บริหาร องคกร ศาสนาอิสลาม  พ. ศ.   2540

       มาตรา  7 “	จุฬาราชมนตรี	ตอง	มี	คุณสมบัติ	และ	ไมมี	ลักษณะ	

ตองหาม		ดัง	ตอไปนี้

		 		 		 	(	7)			ไม	เปน	หรือ	เคย	เปน	บุคคล	ลมละลาย”	

 (2) กฎหมายจำากัดสิทธิในการเขาทำางานของบุคคลซ่ึงเคยตองโทษจำาคุก

     กฎหมาย ที ่จำากดั สทิธ ิใน การ เขาทำางาน อาจ บญัญติั ไว หลาย ลักษณะ  เชน  

“ ตอง ไมเคย รับโทษ จำาคุก โดย คำา พิพากษา ถึง ที่สุด ให จำาคุก”   หรือ  “ ตอง ไมเคย ตอง รับโทษ 

จำาคุก โดย คำา พิพากษา ถึง ที่สุด ให จำาคุก  เวน แต เปนโทษ สำาหรับ ความ ผิด ท่ี ได กระทำา  

โดย ประมาท หรทอ ความ ผิด ลหุโทษ”   หรือ  “ ตอง ไมเคย ตองโทษ จำาคุก โดย คำา พิพากษา  

ถึง ที่สุด ให จำาคุก  เพราะ กระทำา ผิด ทางอาญา  เวน แต เปนโทษ สำาหรับ ความ ผิด ที่ ได กระทำา 

โดย ประมาท  หรือ ความ ผิด ลหุโทษ”   หรือ  “ ตอง ไม เปน ผู ประพฤติ ตัว ไม เหมาะสม”   หรือ 

 “ ตอง ไมเคย เปน ผู  ที่ เคย ได รับโทษ จำาคุก โดย คำา พิพากษา ถึง ท่ีสุด ให จำาคุก ใน คดี ท่ี  

คณะกรรมการ เห็นวา จะ นำามาซ่ึง ความ เสื่อมเสีย เกียรติ์ แหง วิชาชีพ”   หรือ  “ ตอง ไม เปน  

ผู บกพรอง ใน ศีลธรรม อันดี”   เชน

    ( 2.1) พระ ราช บัญญัติ ควบคุม การ ขาย ทอดตลาด และ คา ของเกา  

พุทธศักราช  2474

    มาตรา  6 “	หาม	มิ	ใหออก	ใบอนุญาต	ให	แก	ผู	รองขอ	ตาม	ความ	ใน	

มาตรา		5		เวน	แต	ผู	นั้น	จะ	มี	คุณสมบัติ	และ	พื้น	ความรู	ดัง	ตอไปนี้

	 	 	 (3)	 เปน	ผู	ที่	ไมเคย	ตองโทษ	จำาคุก	ตามกฎหมาย	ลักษณะ	อาญา	

ภาค	2	สวน	ที่	5	หมวด	ที่	5	หมวด	ที่	6	หมวด	ที่	7	หมวด	ที่	8	และ	สวน	ที่	9	หมวด	ที่	1	

หมวด	ที่	2	หมวด	ที่	3	หมวด	ที่	4	หมวด	ที่	5	และ	หมวด	ที่	6”



การตรวจความชอบดวยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแหงกฎหมายที่กระทบตอสิทธิมนุษยชน

   ( 2.2)   พระ ราช บัญญัติ ระเบียบ ขาราชการ ฝาย อัยการ  พ. ศ.   2521

       มาตรา  33 	“	ผูสมัคร	สอบคัดเลือก	เพื่อ	บรรจุ	เปน	ขาราชการ	อัยการ		

และ	แตงตั้ง	ให	ดำารง	ตำา	แหนง	อัยการ	ผูชวย		ตอง	มี	คุณสมบัติ	ดัง	ตอไปนี้

		 		 		 	(	10)		 	ไม	เปน	ผู	เคย	รับโทษ	จำาคุก	โดย	คำา	พิพากษา	ถึง	ท่ีสุด	ให	จำาคุก		

เวน	แต	เปนโทษ	สำาหรับ	ความ	ผิด	ที่	ได	กระทำา	โดย	ประมาท	หรือ	ความ	ผิด	ลหุโทษ”	

     ( 2.3)   พระ ราช บญัญตั ิระเบยีบ ขาราชการ คร ูและ บคุลากร ทาง การ ศึกษา  

พ. ศ.   2547

       มาตรา  30  “	ภาย	ใต	บังคับ	กฎหมาย	วาดวย	สภาครู	และ	บุคลากร	

ทาง	การ	ศึกษา	สำาหรับ	การ	เปน	ผู	ประกอบ	วิชาชีพ	ครู	และ	บุคลากร	ทาง	การ	ศึกษา	 	ผู	ซ่ึง	จะ	เขา	รับ

ราชการ	เปน	ขาราชการ	คร	ูและ	บคุลากร	ทาง	การ	ศกึษา	ได	ตอง	ม	ีคณุสมบตั	ิทัว่ไปดงั	ตอไปนี้

		 		 		 	(	10)			ไม	เปน	ผู	เคย	ตองโทษ	จำาคกุ	โดย	คำา	พพิากษา	ถงึ	ทีส่ดุ	ให	จำาคกุ		

เวน	แต	เปนโทษ	สำาหรับ	ความ	ผิด	ที่	ได	กระทำา	โดย	ประมาท	หรือ	ความ	ผิด	ลหุโทษ”	

     ( 2.4)   พระ ราช บัญญัติ วิชาชีพ บัญชี  พ. ศ.   2547

       มาตรา  13  “	สมาชกิ	สามญั	ตอง	เปน	ผู	ม	ีคณุสมบตั	ิและ	ไมม	ีลกัษณะ	

ตองหาม		ดัง	ตอไปนี้

		 		 		 	(	5)		 	ไมเคย	ตองโทษ	จำาคุก	โดย	คำา	พิพากษา	ถึง	ท่ีสุด	ให	จำาคุก	ใน	คดี	

ที่	เปนการ	ประพฤติ	ผิด	จรรยาบรรณ	อัน	จะ	นำามาซ่ึง	ความ	เส่ือมเสีย	เกียรติศักด์ิ	แหง	วิชาชีพ	

ตาม	ที่	กำาหนด	ใน	ขอบังคับ	สภา	วิชาชีพ	บัญชี”	

     ( 2.5)   พระ ราช บัญญัติ ระเบียบ ขาราชการ ฝาย รัฐสภา  พ. ศ.   2518

       มาตรา 24  “	ผู	ที่	จะ	เขา	รับราชการ	เปน	ขาราชการ	รัฐ	สภาสามัญ

ตอง	มี	คุณสมบัติ	ทั่วไป	ดัง	ตอไปนี้

		 		 		 	(	9)		 	ไม	เปน	ผู	เคย	ตอง	รับโทษ	จำาคุก	โดย	คำา	พิพากษา	ถึง	ท่ีสุด	ให	

จำาคุก		เวน	แต	เปนโทษ	สำาหรับ	ความ	ผิด	ที่	ได	กระทำา	โดย	ประมาท	หรือ	ความ	ผิด	ลหุโทษ”	

     ( 2.6)   พระ ราช บัญญัติ ลักษณะ ปกครอง ทอง ที่  พระ พุทธศักราช 2457  

     มาตรา  12  “	ผู	ที่	จะ	ไดรับ	เลือก	เปน	ผู	ใหญ	บาน	ตอง	มี	คุณสมบัติ	และ	ไมมี	

ลักษณะ	ตองหาม	ดัง	ตอ	ไป	นี้

	 	 	 (10)	ไม	เปน	ผู	เคย	ตอง	รบัโทษ	จำาคกุ	โดย	คำา	พพิากษา	ถงึทีส่ดุ	เวนแต	

เปนโทษ	สำาหรับ	ความ	ผิด	ที่	ได	กระทำา	โดย	ประมาท	 หรือ	ความ	ผิด	ลหุโทษ	 และ	ยัง	ไม	พน

กำาหนด	เวลา	สิบ	ป	นับแต	วัน	พนโทษ”
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  (2.7) พระราชบัญญัติหอพัก พ.ศ. 2507

   มาตรา 8 “เจาของหอพักตองมีคุณสมบัติดังตอไปนี้

	 	 	 (4)	 ไมเปนผูเคยตองรับโทษจำาคุกโดยคำาพิพากษาถึงที่สุดให	

จำาคุก	เวนแตความผิดที่เปนลหุโทษหรือความผิดที่ไดกระทำาโดยประมาท”

  (2.8) พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม 

พ.ศ. ๒๕๔๓

   มาตรา 26 “ผูสมัครสอบคัดเลือก	 ผูสมัครทดสอบความรู	 หรือ

ผูสมัครเขารับการคัดเลือกพิเศษเพื่อบรรจุเปนขาราชการตุลาการและแตงต้ังใหดำารง

ตำาแหนงผูชวยผูพิพากษาตองมีคุณสมบัติและไมมีลักษณะตองหามดังตอไปนี้

	 	 	 (9)	 ไมเปนผูเคยตองรับโทษจำาคุกโดยคำาพิพากษาถึงที่สุดให	

จำาคุก	เวนแตเปนโทษสำาหรับความผิดที่ไดกระทำาโดยประมาทหรือความผิดลหุโทษ”

  (2.9) พระราชบัญญัติการประกอบโรคศิลปะ พ.ศ. 2542

   มาตรา 32 “ผูขอขึน้ทะเบยีนและรบัใบอนุญาตเปนผูประกอบโรค

ศิลปะตองมีคุณสมบัติและไมมีลักษณะตองหาม	ดังตอไปนี้

	 	 	 (4)	 ไมเคยตองโทษจำาคุกโดยคำาพิพากษาถึงท่ีสุดในคดีท่ี	

คณะกรรมการวิชาชีพเห็นวาอาจจะนำามาซึ่งความเสื่อมเสียเกียรติศักดิ์แหงวิชาชีพ”

  (2.10) พระราชบัญญัติการประกอบอาชีพงานกอสราง พ.ศ. 2522

   มาตรา 9 “สมาชิกสถาบันผูรับงานกอสรางมีสองประเภท คือ

   (1) สมาชิกสามัญ ไดแกผูมีคุณสมบัติ ดังตอไปนี้

    (ง) ไมเคยตองโทษจำาคุกโดยคำาพิพากษาถึงที่สุดหรือคำาสั่ง

ที่ชอบดวยกฎหมายใหจำาคุกในคดีซ่ึงคณะกรรมการสถาบันผูรับงานกอสรางเห็นวา 

อาจนำามาซึ่งความเสื่อมเสียเกียรติศักดิ์แหงอาชีพ”

  (2.11) พระราชบัญญัติชางรังวัดเอกชน พ.ศ. 2535

   มาตรา 19 “ผู ขอรับใบอนุญาตเปนชางรังวัดเอกชนตองมี 

คุณสมบัติและไมมีลักษณะตองหามดังตอไปนี้

   (9) ไมเคยตองโทษจำาคุกในคดีที่เกี่ยวกับความซื่อสัตยสุจริต 

แหงวิชาชีพ”

  (2.12) พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528
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   มาตรา 35 “ผูขอจดทะเบยีนและรบัใบอนญุาตตองมคีณุสมบตัิ

ดังตอไปนี้

   (6)	 ไมเคยตองโทษจำาคุกโดยคำาพิพากษาถึงที่สุดใหจำาคุกใน

คดีที่คณะกรรมการเห็นวาจะนำามาซึ่งความเสื่อมเสียเกียรติศักดิ์แหงวิชาชีพ”

  (2.13) พระราชบัญญัติประกันชีวิต พ.ศ. 2535

   มาตรา 69 “ผูขอรับใบอนุญาตเปนตัวแทนประกันชีวิต ตองมี

คุณสมบัติดังตอไปนี้

   (4) ไมเคยตองโทษจำาคุกโดยคำาพิพากษาถึงที่สุดใหจำาคุกใน

ความผิดเกี่ยวกับทรัพยที่กระทำาโดยทุจริต เวนแตไดพนโทษมาแลวไมนอยกวาหาป

กอนวันขอรับใบอนุญาต”

  (2.14) พระราชบัญญัติประกันวินาศภัย พ.ศ. 2535

   มาตรา 64 “ผูขอรับใบอนุญาตเปนตัวแทนประกันวินาศภัย ตอง

มีคุณสมบัติดังตอไปนี้

   (4) ไมเคยตองโทษจำาคุกโดยคำาพิพากษาถึงที่สุดใหจำาคุกใน

ความผิดเกี่ยวกับทรัพยที่กระทำาโดยทุจริต เวนแตไดพนโทษมาแลวไมนอยกวาหาป

กอนวันขอรับใบอนุญาต”

  (2.15) พระราชบัญญัติพัฒนาระบบมาตรวิทยาแหงชาติ พ.ศ. 2540

   มาตรา 16 “ผูอำานวยการตอง

   (6) ไมเคยตองโทษจำาคุกโดยคำาพิพากษาถึงท่ีสุดใหจำาคุก 

เวนแตในความผิดที่ไดกระทำาโดยประมาทหรือความผิดลหุโทษ”

  (2.16) พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการการเมือง พ.ศ. 2535

   มาตรา 9 “ผูซ่ึงจะไดรบัแตงตัง้เปนขาราชการการเมอืงตำาแหนงอืน่

นอกจากตำาแหนงรัฐมนตรี ตองมีคุณสมบัติดังตอไปนี้

   (7) ไมเคยตองโทษจำาคุกโดยคำาพิพากษาถึงท่ีสุดใหจำาคุก 

เวนแตเปนโทษสำาหรับความผิดอันไดกระทำาโดยประมาท หรือความผิดลหุโทษ”

  (2.17) พระราชบัญญัติวิชาชีพการพยาบาลและการผดุงครรภ พ.ศ. 2528

   มาตรา 11 “สภาการพยาบาลประกอบดวยสมาชิก 2 ประเภท คือ

   (1) สมาชิกสามัญ ไดแกผูมีคุณสมบัติดังตอไปนี้
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	 	 	 	 (ง)	ไมเคยตองโทษจำาคกุโดยคำาพพิากษาถงึทีส่ดุ	หรอืคำาสัง่

ที่ชอบดวยกฎหมาย	 ใหจำาคุกในคดีที่คณะกรรมการเห็นวาจะนำามาซึ่งความเส่ือมเสีย

เกียรติศักดิ์แหงวิชาชีพ”

  (2.18) พระราชบัญญัติวิชาชีพการสัตวแพทย พ.ศ. 2545

   มาตรา 13 “ผูสมคัรเปนสมาชกิสตัวแพทยสภาตองมคีณุสมบตัิ

และไมมีลักษณะตองหามดังตอไปนี้

	 	 	 (4)	ไมเคยตองโทษจำาคุกโดยคำาพิพากษาถึงที่สุดในคดีที่คณะ

กรรมการเห็นวาจะนำามาซึ่งความเสื่อมเสียเกียรติศักดิ์แหงวิชาชีพ”

  (2.19) พระราชบัญญัติวิชาชีพทันตกรรม พ.ศ. 2537

   มาตรา 12 “ผูสมคัรเปนสมาชกิทนัตแพทยสภาตองมคุีณสมบติั

ดังตอไปนี้

	 	 	 (4)	 ไมเคยตองโทษจำาคุกโดยคำาพิพากษาถึงที่สุดหรือคำาสั่ง	

ที่ชอบดวยกฎหมายใหจำาคุกในคดีที่คณะกรรมการเห็นวาจะนำามาซึ่งความเสื่อมเสีย

เกียรติศักดิ์แหงวิชาชีพ”

  (2.20) พระราชบัญญัติวิชาชีพเภสัชกรรม พ.ศ. 2537

   มาตรา 12 “ผูสมคัรเปนสมาชกิสภาเภสชักรรมตองมคีณุสมบตัิ

ดังตอไปนี้

	 	 	 (4)	 ไมเคยตองโทษจำาคุกโดยคำาพิพากษาถึงที่สุดหรือคำาสั่ง	

ที่ชอบดวยกฎหมายใหจำาคุกในคดีที่คณะกรรมการเห็นวาจะนำามาซึ่งความเสื่อมเสีย

เกียรติศักดิ์แหงวิชาชีพ”

  (2.21) พระราชบัญญัติวิชาชีพเวชกรรม พ.ศ. 2524

   มาตรา 11 “สมาชิกแพทยสภาไดแกผูมีคุณสมบัติ	ดังตอไปนี้

	 	 	 (4)ไมเคยตองโทษจำาคุกโดยคำาพิพากษาถึงที่สุดหรือคำาสั่ง	

ที่ชอบดวยกฎหมายใหจำาคุกในคดีที่คณะกรรมการเห็นวาจะนำามาซึ่งความเสื่อมเสีย

เกียรติศักดิ์แหงวิชาชีพ”

 (3)กฎหมายที่วางบทสันนิษฐานของกฎหมายใหมีความผิด

  การกำาหนดโทษและหลกัความรบัผดิในทางอาญาถอืวาเปนหลักพืน้ฐาน

ทางรฐัธรรมนญูและตามกตกิาระหวางประเทศวาดวยสทิธพิลเมอืงและสิทธทิางการเมอืง 



การตรวจความชอบดวยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแหงกฎหมายที่กระทบตอสิทธิมนุษยชน

  พระราชบัญญัติเครื่องมือแพทย พ.ศ. 2531

   มาตรา 50 “เครือ่งมอืแพทยทีไ่มปลอดภยัในการใช	หมายความ

วา	เครื่องมือแพทยที่มีลักษณะดังตอไปนี้

	 	 	 (1)	เครื่องมือแพทยที่ใชไดครั้งเดียว	และผานการใชไปแลว

	 	 	 (2)	เครื่องมือแพทยที่ผลิตหรือเก็บรักษาโดยไมถูกสุขลักษณะ

	 	 	 (3)	 เคร่ืองมือแพทยที่มีสิ่งอ่ืนแปลกปลอม	หรือส่ิงท่ีนาจะเปน

อันตรายแกสุขภาพปนอยูดวย

	 	 	 (4)	 เคร่ืองมือแพทยที่มีสารอันสลายไดรวมอยูดวย	 และอาจ

ทำาใหเกิดพิษอันเปนอันตรายแกผูใช

	 	 	 (5)	เครื่องมือแพทยที่มีคุณประโยชนไมเปนที่เชื่อถือ

	 	 	 (6)	 เคร่ืองมือแพทยที่ออกแบบหรือผลิตซึ่งหากนำาไปใชอาจ

เปนผลใหเกิดอันตรายแกผูใช

	 	 	 (7)	 เคร่ืองมือแพทยที่มีการแสดงฉลากหรือเอกสารกำากับ

ไมเปนไปตามมาตรา	44	หรือมาตรา	45	ซึ่งอาจเปนผลใหเกิดอันตรายแกผูใช

	 	 	 กรณีที่มีการฟองผูรับอนุญาตตอศาล	 ผูอนุญาตจะส่ังพักใช

ใบอนุญาตไวรอคำาพิพากษาถึงที่สุดก็ได	บทบัญญัติดังกลาว”

 (4) กฎหมายที่การละเมิดสิทธิของบุคคลโดยการเกณฑแรงงานและ

การละเมิดตอกรรมสิทธิ์

  การเกณฑแรงงานอาจกระทำาไดภายใตเงื่อนไขที่รัฐธรรมนูญกำาหนด

ดังนั้นการเกณฑแรงงานในบางกรณีอาจไมเขาเงื่อนไขตามรัฐธรรมนูญ นอกจากน้ียัง

เปนการขัดตอกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง

  พระราชบัญญัติการเกณฑชวยราชการทหาร พ.ศ. 2530

   มาตรา 10	 “การเกณฑในเวลาปกติกระทำามิได	 เวนแตเปน

การเกณฑเพื่อการฝกราชการสนามที่จำาตองมีพลเรือนเขารวมในการฝกนั้น”

   มาตรา 11 “การเกณฑตามมาตรา	10	อาจเกณฑทรัพยสินได

ดังตอไปนี้

		 	 	 (1)	สถานที่สำาหรับใชพักแรมหรือสรางที่พักแรม

		 	 	 (2)	เชื้อเพลิง	น้ำามันเชื้อเพลิง	สิ่งหลอลื่น	และกาซ
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		 	 	 (3)	 ยานพาหนะพรอมดวยอุปกรณและเคร่ืองมือเคร่ืองใช	

สำาหรับการซอมบำารุงยานพาหนะนั้น

		 	 	 (4)	สัตวพาหนะพรอมดวยเครื่องผูกเทียมและเครื่องใชสำาหรับ

สัตวพาหนะนั้น”

 (5)กฎหมายที่ขัดหลักความรับผิดของรัฐ

  หลกัความรบัผดิของรฐัเปนหลกัทีบ่ญัญตัริบัรองคุมครองโดยบทบญัญตัิ

ของรัฐธรรมนูญ

  พระราชบัญญัติไปรษณีย พุทธศักราช ๒๔๗๗

   มาตรา 8 “กรมไมจำาตองรบัผดิในการทีไ่ปรษณยีภณัฑซึง่อยูใน

ระหวางสงทางไปรษณียสูญหาย	สงผิด	เนิ่นชา	แตกหัก	หรือบุบสลาย	เวนไวแตในกรณี

พิเศษที่มีกฎหมาย	หรือกฎขอบังคับระบุไวแจงชัดวาตองเสียคาทำาขวัญ”

6.3หลักเกณฑในการพิจารณาวาบทบัญญัติแหงกฎหมายมีปญหาเก่ียวกับความชอบ

ดวยรัฐธรรมนูญ

 หลักเกณฑในการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายใน

เกณฑทางเนือ้หานัน้ อาจแยกหลกัเกณฑในการพจิารณาโดยอาศยัหลกัเกณฑดงันี ้6.3.1 

หลักเกณฑทั่วไปในการตรากฎหมายจำากัดสิทธิ 6.3.2 หลักเกณฑตามมาตรา 29 ของ

รัฐธรรมนูญ และ 6.3.3 หลักเกณฑมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ 6.3.4 หลักกฎหมายทั่วไป

และหลักพื้นฐานของรัฐธรรมนูญ เปนเกณฑในการพิจารณา ดังนี้

 6.3.1 หลักเกณฑทั่วไปในการตรากฎหมายจำากัดสิทธิ

  สำาหรับหลักเกณฑทั่วไปในการตรากฎหมายจำากัดสิทธิ โดยพิจารณา

จากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ มีขอพิจารณา ดังนี้

   (1) กฎหมายที่จำากัดสิทธิและเสรีภาพนั้นเปนการจำากัดสิทธิ

และเสรีภาพที่อยูในความคุมครองตามรัฐธรรมนูญหรือไม

   ในการพิจารณาวากฎหมายที่จำากัดสิทธิและเสรีภาพนั้น 

ขัดกับรัฐธรรมนูญหรือไม ในเบื้องตนจะตองพิจารณากอนวากฎหมายนั้นไปจำากัดสิทธิ

และเสรีภาพในเร่ืองใด เชน มีประเด็นขอพิจารณาวาการท่ีคณะกรรมการการเลือกต้ัง 

(ก.ก.ต.)หามทำาโพลและเผยแพรโพลกอนวันเลือกตั้ง การหามของ ก.ก.ต. ดังกลาว 

จะเปนการหามที่ขัดกับรัฐธรรมนูญ หรือไม ซึ่งจะตองพิจารณา ดังนี้
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   ประเด็น ที่หนึ่ง การ หาม ทำา โพล เกี่ยวของ กับ สิทธิ และ เสรีภาพ 

ใน เร่ือง ใด หาก กลาว อางวา การ ทำา โพล เปนเร่ือง ของ เสรีภาพ ในทาง วิชาการ ตาม มาตรา 50 

ของ รัฐธรรมนูญ ซึ่ง บัญญัติ วา “บุคคล ยอม มี เสรีภาพ ในทาง วิชาการ” 

   ประเด็น ที่สอง การ ทำา โพล อยู ใน ความ หมาย ของ “เสรีภาพ 

ในทาง วิชาการ” หรือไม หาก พิจารณา แลว วาการ ทำา โพล อยู ใน ความ หมาย ของ “เสรีภาพ 

ในทาง วิชาการ” การ ทำา โพล ยอม ไดรับ ความ คุมครอง ตาม มาตรา 50 ซึ่ง วรรค สอง บัญญัติ 

วา “การ ศกึษา อบรม การ เรยีน การ สอน การ วจิยั และ การ เผยแพร งานวจิยั ตาม หลกัวชิาการ 

ยอม ไดรับ ความ คุมครอง ทั้งนี้ เทาที่ ไม ขัดตอ หนาที่ ของ พลเมือง หรือ ศีลธรรม อัน ดี ของ 

ประชาชน” แต หาก พิจารณา แลว เห็น วาการ ทำา โพล ไมอยู ใน ความ หมาย ของ “เสรีภาพ 

ในทาง วิชาการ” กรณี นี้ การ ที่ ก.ก.ต. หาม การ ทำาโพล ยอม ไมอยู ใน ขอบเขต ของ “เสรีภาพ 

ในทาง วิชาการ” ตาม มาตรา 50 ของ รัฐธรรมนูญ แตอยางใด การ จำากัด สิทธิ ดังกลาว 

จึง ไม เปนการ ขัดตอ มาตรา 50 ของ รัฐธรรมนูญ

   (2) กฎหมาย ที่ จำากัด สิทธิ และ เสรีภาพ นั้น เปนการ จำากัด 

ใน ขอบเขต ของ สิทธิ และ เสรีภาพ ที่อยู ใน ความ คุมครอง ตาม รัฐธรรมนูญ หรือไม 

   กรณี ของ การ หาม ทำา โพล ของ ก.ก.ต. ดังกลาว ขางตน หาก อางวา 

เปนเรื่อง ของ เสรีภาพ ในทาง วิชาการ แลว ประเด็น ที่ ตอง พิจารณา ตอไป คือ การ หาม

 ทำา โพล และ เผยแพร โพลดังกลาว อยู ใน ขอบเขต ท่ี ไดรับ การ คุมครอง ตาม มาตรา 50 หรือไม 

ซึ่ง ตาม มาตรา 50 วรรค สอง บัญญัติ วา “การ ศึกษา อบรม การ เรียน การ สอน การ วิจัย และ 

การ เผยแพร งานวิจัย ตาม หลักวิชาการ ยอม ไดรับ ความ คุมครอง ท้ังน้ี เทาท่ี ไม ขัดตอ หนาท่ี 

ของ พลเมอืง หรอื ศลีธรรม อนั ด ีของ ประชาชน” ขอบเขต ของ เสรภีาพ ในทาง วชิาการ ท่ี ไดรบั 

การ คุมครอง มี ดังน้ี (1) การ ศึกษา อบรม (2) การ เรียน การ สอน (3) การ วิจัย (4) การ เผยแพร 

งานวิจัย ตาม หลักวิชาการ หาก การ หาม ขอ งก.ก.ต. เปนการ หาม ใน ขอบเขต ท่ี ไดรับ

 ความ คุมครอง ในกรณ ีใด กรณ ีหนึง่ ยอม ถอืไดวา การ หาม ขอ ง ก.ก.ต. น้ัน เขามา จำากดั สิทธ ิ

เสรีภาพ ที่ ไดรับ การ คุมครอง โดย รัฐธรรมนูญ หาก การ หาม ของ ก.ก.ต. ไมอยู ใน ขอบเขต 

ของ 4 กรณี ดังกลาว กรณี น้ี ก็ ไม ถือวา ตองหาม ตาม มาตรา 50 ของ รัฐธรรมนูญ แตอยางใด

   (3) กฎหมาย ที่ จำากัด สิทธิ และ เสรีภาพ น้ัน ได ดำาเนินการ ให 

เปนไปตาม เงือ่นข ตามที ่กำาหนด ไว ใน รฐัธรรมนญู หรอืไม ซึง่ แยก พจิารณา ได 2 กรณ ีดงันี้

   ก) กรณี ของ สิทธิ และ เสรีภาพ ที่ เงื่อนไข กฎ หมายเฉพาะ กรณี 

ของ สทิธ ิและ เสรภีาพ ที ่ม ีเงือ่นไข เฉพาะ ตามที ่บญัญตั ิไว ใน รฐัธรรมนญู นัน้ การ จำากดั สทิธ ิ
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และ ส ร ีภาพ ใน เรือ่ง นัน้ จะ กระทำา ได เฉพาะ ตาม เงือ่นไข ที ่รฐัธรรมนูญ กำาหนด ไว เทา น้ัน  เชน  

เสรีภาพ ใน การ เดินทาง ตาม ที่ บัญญัติ ไว ใน มาตรา  34  นั้น  การ จะ จำากัด เสรีภาพ ใน  

การ เดินทาง ให กระทำา ได เฉพาะ กรณี ที่ กำาหนด ไว ใน วรรค สองเทา นั้น  กลาว คือ  เฉพาะ เพื่อ 

ความ ม่ันคง ของ รัฐ  ความ สงบ เรียบรอย หรือ สวัสดิภาพ ของ ประชาชน  การ ผังเมือง  หรือ เพ่ือ 

สวสัดภิาพ ของ ผูเยาว  ดงั นัน้ หาก ม ีการ ออกกฎหมาย ที ่หาม ม ิให ผูเยาว ออก นอก เคหสถาน 

หลัง เวลา  22.00  น.   การ หาม ดังกลาว ยอม อยู ใน ความ มุงหมาย ของ มาตรา 34  วรรค สอง 

ของ รัฐธรรมนูญ ที่ มี ความ มุงหมาย เพื่อ สวัสดิภาพ ของ ผูเยาว  แต อยางไร ก็ตาม  ก็ จะ ตอง 

พิจารณา วา จะ เปนการ ขัด หลัก อื่น อีก หรือ ไม

        ข)   กรณ ีของ สทิธ ิและ เสรภีาพ ที ่ปราศจาก เงือ่นไข ของ กฎ หมาย

เฉพาะ  การ จำากัด สิทธิ และ เสรีภาพ นั้น เปนไป เพื่อ คุมครอง สิทธิ และ เสรีภาพ อื่น  หรือ เพื่อ 

วัตถุ ประสงค อื่น ตาม รัฐธรรมนูญ หรือ ไม  เชน  ตาม มาตรา  32  บัญญัติ วา  “ บุคคล ยอม มี 

สิทธิ และ เสรีภาพ ใน ชีวิต และ รางกาย”   เสรีภาพ ใน ชีวิต และ รางกาย ของ บุคคล ใน กรณี น้ี  

ถอืวา เปน เสรภีาพ ทัว่ไป ของ บคุคล ที ่จะ กระทำาการ ใด หรอื ไม กระทำาการ ใด ตราบเทา ที ่ไมม ี

กฎหมาย หาม  สิทธิ และ เสรีภาพ ใน ชีวิต และ รางกาย มิได บัญญัติ เงื่อนไข การ จำากัด ไว 

เปนการ เฉพาะ  ดัง นั้น หาก จะ มี การ จำากัด เสรีภาพ ใน การ กระทำาการ ใด ของ บุคคล จะ ตอง 

เปนไป เพื่อ คุมครอง สิทธิ และ เสรีภาพ อ่ืน หรือ เพื่อ วัตถุ ประสงค อื่น ตาม รัฐธรรมนูญ  เชน  

หาก จะ มี การ ตรากฎหมาย หาม มิ ให มี การ รับจาง ใน การ ตั้งครรภ แทน มารดา  กฎหมาย  

ดังกลาว เทากับ เปนการ จำากัด เสรีภาพ ทั่วไป ของ บุคคล ใน การ ทำา ขอตกลง ใดๆ  ระหวาง 

เอกชน กับ เอกชน  การ ตรากฎหมาย หาม ดังกลาว จะ ตอง มี ความ มุงหมาย อ่ืน ตาม รัฐธรร มนูญ  

เชน  เพื่อ เปนการ จำากัด การ ใช สิทธิ ของ บุคคล เพราะ ถือวา เปนการ กระทำา ที่ เปนการ ขัดตอ 

 ศีลธรรม อัน ดี ของ ประชาชน  ดัง นั้น  หาก เปนการ ตรากฎหมาย จำากัด สิทธิ และ เสรีภาพ  

ที่ ไมมี เงื่อนไข เฉพาะ  และ การ ตรากฎหมาย จำากัด สิทธิ ดังกลาว มิได เปนไป เพื่อ คุมครอง 

สิทธิ และ เสรีภา อื่น หรือ มิได มุงหมาย เพื่อ คุมครอง วัตถุ ประสงค อื่น ของ รัฐธรรมนูญ แลว  

กฎหมาย ที่ จำากัด สิทธิ และ เสรีภาพ ดังกลาว อาจ จะ ขัดกับ เงื่อนไข ดังกลาว ได

   ค) กฎหมาย ที ่จำากดั สทิธ ิและ เสรภีาพ น้ัน ได กำาหนด รายละเอยีด 

อันเปน สาระสำาคัญ ที่ ฝาย นิติบัญญัติ ตอง กำาหนด เอง ไว เพียงพอ หรือไม “หลัก เงื่อนไข  

ของ รัฐสภา” (Parlamentsvorbehalt)

    หลัก นี้ เปน ขอ เรียกรอง วา องคกร ที่ มี ความ ชอบธรรม ในทาง 

ประชาธิปไตย ใน กรณี นี้ คือ  รัฐสภา ซึ่ง มี ความ ชอบธรรม ใน การ ตรากฎหมาย จำากัด สิทธิ 
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และ เสรภีาพ ของ ประชาชน ได ตาม เงือ่นไข ของ รฐั ธรรมนญ ดงันัน้ การ จะ ตรากฎหมาย จำากดั 

สิทธิ ของ ประชาชน หรือไม หรือ จะ จำากัด เพียงใด ถือวา เปน สาระสำาคัญ ที่ ฝาย นิติบัญญัติ 

จะ ตอง กำาหนด ไว ใน กฎหมาย ให มี ความ ชัดเจน อยาง เพียงพอ หาก ฝาย นิติบัญญัติ มิได 

กำาหนด สาระสำาคัญ ดังกลาว เอง หาก แต มอบอำานาจ ดังกลาว ให ฝายบริหาร หรือ 

ฝายปกครอง เปน ผู กำาหนด ใน กรณี นี้ กฎหมาย ที่ จำากดั สิทธ ิและ เสรีภาพ ดังกลาว ยอม ขาด 

ความ แนนอน ชัดเจน อัน เปนการ ขัดกับ หลัก ดังกลาว เชน พระ ราช บัญญัติ การ เลือกตั้ง 

สมาชิกสภา ผูแทน ราษฎรฯ บัญญัติ วา “หาก ผู มี สิทธิ เลือกตั้ง ไม ไป ใช สิทธิ เลือกตั้ง 

โดย ปราศจาก เหตุผล ให บุคคล นั้น ถูก ตัด สิทธิ การ ตัด สิทธิ ใน เรื่อง ใด ใหเปนไป ตามท่ี 

คณะกรรมการ การ เลอืกตัง้ ประกาศ กำาหนด” กรณ ีเชนนี ้จะ เหน็ ได วา พระ ราช บญัญตั ิฉบบั 

ดังกลาว ขาด ความ แนนอน ชัดเจน ใน เร่ือง ของ สิทธิ ที่ อาจ ถูก ตัด ตาม ประกาศ ของ ก.ก.ต. 

ซึง่ การ ตดั สทิธ ิดงักลาว ถอืวา เปน สาระสำาคญั ซึง่ ฝาย นติบิญัญติั จะ ตอง กำาหนด ไว ให ชดัเจน 

ใน กฎหมาย ไม อาจ มอบอำานาจ ให ก.ก.ต. ไป ประกาศ กำาหนด ใน เรื่อง ดังกลาว ได

 6.3.2 หลักเกณฑตามมาตรา29ของรัฐธรรมนูญ

  หลกัเกณฑ ตาม มาตรา 29 ของ รฐัธรรมนญู นัน้ เปน หลกัเกณฑ ใน การ ตรา

กฎหมาย จำากัด สิทธ และ เสรีภาพ ซึ่ง ประกอบดวย หลักเกณฑ ดังนี้๔ 

  (1) การ จำากัด สิทธิ และ เสรีภาพ กระทำา ได แต อาศัย ตาม บทบัญญัติ แหง 

กฎหมาย (มาตรา 29 วรรค หนึ่ง)

  (2) การ จำากัด สิทธิ และ เสรีภาพ ตอง มี ผล เปนการ ท่ัวไป และ ไม มุงหมาย 

ให ใช บังคับ แก กรณี ใด กรณี หรือ บุคคล ใด บุคคล หน่ึง เปนการ เจาะจง (มาตรา 29 วรรค สอง)

  (3) การ จำากดั สทิธ ิและ เสรภีาพ ตอง เปนไป ตามหลัก เทาท่ี จำาเปน หรอื หลัก 

ความ พอสมควร แก เหตุ หรือ หลัก ความ ได สัดสวน (มาตรา 29 วรรค หนึ่ง)

  (4) การ จำากัด สิทธิ และ เสรีภาพ จะ กระทบ กระเทือน สาระสำาคัญ แหง 

สิทธิ และ เสรีภาพ มิได (มาตรา 29 วรรค หนึ่ง)

  (5) การ จัด สิทธิ และ เสรีภาพ จะ ตอง อาง บทบัญญัติ ของ รัฐธรร มนูญ 

ที่ ใหอำานาจ ใน การ ตรากฎหมาย จำากัด สิทธิ ดวย (มาตรา 29 วรรค สอง)

4
 รายละเอียด โปรด ดู บรรเจิด สิง คะเน ติ, หลักพ้ืนฐานเก่ียวกับสิทธิเสรีภาพและศักด์ิศรีความเปนมนุษย, 

สำานักพิมพ วิญูชน, กรุง เทพ 2552, หนา 234.
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 6.3.3 หลักเกณฑมาตรา30ของรัฐธรรมนูญ

  หลักเกณฑ ตาม มาตรา 30 ของ รัฐธรรมนูญ นั้น ประกอบดวย หลัก ตางๆ 

ดังนี้ (1) ความ เสมอภาค กัน ใน กฎหมาย ตาม มาตรา 30 วรรค หนึ่ง (2) หลัก ความ มี สิทธิ 

เทาเทียม กัน ของ ชาย และ หญิง ตาม มาตรา 20 วรรค สอง และ (3) หลัก ขอหาม มิ ให  

เลือก ปฏิบัติ ตา มาตรา 30 วรรค สาม ใน การ ตรวจสอบ วา กฎหมาย เปนไปตาม หลัก 

 ความ เสมอภาค ตาม มาตรา 30 หรือ ไมมี เกณฑ ใน การ พิจารณา ดังนี้

  (1)  กฎหมาย ฉบับ นั้น ได กำาหนด ให มี การ ปฏิบัติ ให แตกตางกัน สำาหรับ 

ขอเท็จจริง ที่ มี สาระสำาคัญ เหมือน หรือไม

  (2) กฎหมาย ฉบับ ดังกลาว นั้น สอดคลองกับ หลัก เงื่อนไข การ บัญญัติ

กฎหมาย ของ รฐัสภา “หลกั เงือ่นไข ของ รฐัสภา” (Parlamentsvorbehalt) หรอืไม กลาว คอื 

กฎหมาย ฉบบั นัน้ ฝาย นติบิญัญตั ิได กำาหนด สิง่ อนัเปน สาระสำาคญั เอง โดย มไิด มอบให เปน 

อำานาจ ของ ฝายปกครอง

  (3) ขอ พิจารณา เก่ียวกับ หลัก ความ เสมอภาค มี เกณฑ ใน การ พิจารณา ดังน้ี

  ก)  การ ปฏบิตั ิอยาง ไม เทาเทยีม กนั นัน้ ม ีความ มุงหมาย เพือ่ วตัถ ุประสงค 

ที่ ชอบ ดวย กฎหมาย หรือไม

  ข) ใน กรณี ของ เง่ือนไข พิเศษ ตามหลัก ความ เสมอภาค เฉพาะ เร่ืองการ ปฏิบัติ 

อยาง ไม เทาเทียม กัน ใน เร่ือง นั้น เปนไปตาม เง่ือนไข ของ หลัก ความ เสมอภาคเฉพาะ 

 เรื่อง นั้นๆ หรือไม เชน   

   - การ ปฏิบัติ อยาง ไม เทาเทียม กัน นั้น ละเมิด หลักเกณฑ ของ 

ขอหาม มิ ให เลือก ปฏิบัติ หรือไม (ตาม มาตรา 30 วรรค 3) หรือ มี เหตุผล ขอ ยกเวน อื่นๆ 

ตามรัฐธรรมนูญ หรือไม

   - การ ปฏิบัติ อยาง ไม เทาเทียม กัน น้ัน มี ความ เหมาะสม และ มี 

ความจำาเปน เพื่อ การ บรรลุ วัตถุ ประสงค ดังกลาว หรือไม (หลัก ความ ได สัดสวน)

  (4) การ ตรวจสอบ เนื้อหา ของ กฎหมาย กับ หลัก ความ เสมอภาค 

มี การตรวจสอบ 4 ระดับ5  ดังนี้

  ก) ประการแรก ฝาย นิติบัญญัติ จะ ตอง มี ความ ชัดเจน ตอ ความ แตกตาง 

ท่ี ปรากฏ ในทาง ขอเท็จจริง อยาง สมบูรณ และ ปราศจาก ความ ผิด พลาด และ จะ ตอง  ประเมิน

5
  Paul Kirchhof, Gleichheit vor dem Grumdgesetz, NJW 1987, S. 23563 
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พื้นฐาน ที่ ถูกตอง เปนจริง นั้น โดย เจตจำานง ของ ฝาย นิติบัญญัติ เอง ใน การ ท่ี กำาหนด 

กฎเกณฑ ดังกลาว  ในขณะ เดียว กัน การ กำาหนด กลุม บุคคล ที่ จะ ใช ใน การ เปรียบเทียบ ก็ดี 

หรือ การ กำาหนด ลักษณะ ของ องคประกอบ ก็ดี  ยอม ขึ้นกับ ความ มุงหมาย ของ กฎเกณฑ 

ใน เรื่อง นั้นๆ 

     ข)   ความ เหมือน กัน หรือ ความ แตกตาง กัน ของ เรื่อง ใด เรื่อง หนึ่ง ที่ นำาไปสู 

การ บญัญตั ิกฎหมาย นัน้ จะ ตอง ม ีการ ประเมนิภาย ใน ขอบเขต ของ หลกักฎหมาย ทัว่ไป  และ 

หาก มี การ กำาหนด ให แตกตาง ความ แตกตาง นั้น จะ ตอง สอดคลองกับ กฎเกณฑ ทาง 

กฎหมาย ที่ ได กำาหนด ไว แลว  ใน กรณี เปนไปตาม  “ หลัก ความ สอดคลอง หลักกฎหมาย 

ทั่วไป”   ( S y s t e m g e r e c h t i g k e i t   i n   d e r   G e s a m t r e c h t s o r d n u n g )   หลักกฎหมาย ท่ัวไป  

หลักกฎหมาย ที่ มี ความ สำาคัญตอ การ ประเมิน ตาม ความ เสมอภาค  คือ บทบัญญัติ ของ 

รัฐธรรมนูญ  นอกจากนี้ ยัง รวม ถึง บทบัญญัติ ของ กฎหมาย ตางๆ   ท่ี ไดรับ หลักการ มาจาก 

รัฐธรรมนูญ

     ค)   นอกเหนือ จาก  “ หลัก ความ สอดคลองกับ หลักกฎหมาย ท่ัวไป” แลว  

กฎเกณฑ ของ กฎหมาย ใน เรื่อง นั้น จะ ตอง สอดคลองกับ หลักเกณฑ เฉพาะ ของ กฎหมาย 

ใน ขอบเขต ของ เรื่อง นั้นๆ   ดวย  หรือ ที่ เรียกวา  “ หลัก ความ สอดคลองกับ หลักกฎหมาย 

เฉพาะ เรื่อง”   ( S y s t e m g e r e c h t i g k e i t   i n n e r h a l b   e i n e s   T e i l s y s t e m s ) 

     ง)  ใน การ บัญญัติ กฎหมาย ฉบับ ใด ฉบับ หน่ึง  การ ตัดสิน ใจ ของ 

ฝาย นิติบัญญัติ บน พ้ืนฐาน ของ ความ สอดคลอง กัน ของ ระบบ กฎหมาย จะ ตอง สอดคลอง

กับ ความคิด พื้นฐาน และ ทำา ให แตละ องคประกอบ ของ กฎหมาย นั้น มี ผล ในทาง ปฏิบั ติ

       ( 5)   องคประกอบ และ ผล ในทาง กฎหมาย ใน เรื่อง ดังกลาว ได กำาหนด ไว

อยาง ชัดเจน หรือ ไม

 6.3.4 กฎหมายที่ตราขึน้โดยขดักบัหลกักฎหมายทัว่ไปและหลกัพืน้ฐาน

ของรัฐธรรมนูญ

     หลักกฎหมาย ทั่วไป และ หลัก พื้นฐาน ของ รัฐธรรมนูญ ยอม เปน เกณฑ 

ที่ นำามา ใช ใน การ ตรวจสอบ วา กฎหมาย ขัด หรือ แยง ตอ รัฐธรรมนูญ หรือ ไม  กลาว คือ

       ( 1)  หลักกฎหมาย ทั่วไป  ยอม เปน เกณฑ ท่ี นำามา ใช ใน 

การ ตรวจสอบ ดังเชน  ใน ระบบ กฎหมาย ของ ตะวันตก  กลาว คือ  หลัก ที่วา

     - “ นิติกรรม ทาง ปกครอง ตอง ไมมีผล ใช บังคับ ยอนหลัง” 

    - “ นิติกรรม ทาง ปกครอง ตอง มี ความ แนนอน ชัดเจน”



260 การตรวจความชอบดวยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแหงกฎหมายที่กระทบตอสิทธิมนุษยชน

    -“การ บริการ สาธารณะ จะ ตอง ตอเนื่อง ไมหยุด ชะงัก” 

    -“การ รับฟง บุคคล ซ่ึง นิติ ฐานะ ของ เขา อาจ ไดรับ ความ 

กระทบ กระเทือน จาก มาตรการ ทาง ปกครอง กอน ที่ ออก มาตรการ นั้น” 

    -“ความ คาดหวัง อัน ชอบธรรม ของ บุคคล จะ ตอง ไดรับ 

ความ คุมครอง” 

    -“หลกั ความ พอสมควร แก เหต”ุ ถงึแม ใน ปจจบุนั ได ม ีการ 

บัญญัติ รับรอง ไว แลว ใน มาตรา 29 วรรค แรก แมวา มิได บัญญัติ ไว ใน มาตรา 29 วรรค แรก 

ก ็สามารถ นำา หลกั ดงักลาว มา เปน เกณฑ ใน การ ตรวจ สอบได เพราะ ถอืวา เปน หลกักฎหมาย 

ทั่วไป 

    -“หลกั ความ แนนอน ชัด” เปนหลกั ที ่เรยีกรอง ความ แนนอน 

ชัดเจน ของ กฎหมาย เพื่อให ผูใช กฎหมาย สามารถ ดำาเนินการ ให เปน ตาม ขอ เรียกรอง ของ 

กฎหมาย ได หลัก นี้ เรียกรอง เครงครัด ในทาง กฎหมายอาญา 

    -“หลัก หาม มิ ให กฎหมาย มี ผล ยอนหลัง” หลัก นี้ เรียกรอง 

เครงครัด ในทาง กฎหมายอาญา แต ใน ขอบเขต ของ กฎหมาย อื่น อาจ ตรากฎหมาย ให มี  

ผล ยอนหลัง ได แต จะ ตอง พิจารณา หลัก อื่นๆ ประกอบดวย6

   (2) หลกั พืน้ฐาน ของ รฐัธรรมนญู หลกั พืน้ฐาน ของ รฐัธรรมนญู 

ยอม นำามา เปน เกณฑ ใน การ ตรวจสอบ ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ ของ กฎหมาย ได เชน 

การ ที่ ฝาย นิติบัญญัติ มิได กำาหนด รายละเอียด อันเปน สาระสำาคัญ ของ กฎหมาย ที่ จำากัด 

สิทธิ แลว แต มอบให ฝายบริหาร หรือ ฝายปกครอง ไป กำาหนด รายละเอียด นอกจาก จะ 

เปนการ ขัดกับ หลัก เงื่อนไข ของ รัฐสภา ดังที่ ได กลาว แลว ขางตน ยัง ถือวา เปนการ ขัดกับ 

หลกัการ แบงแยก อำานาจ ซึง่ ถอืวา เปนหลกั พืน้ฐาน ของ รฐัธรรมนญู หรอื การ ตรากฎหมาย 

โดย กำาหนด ใหการ วินิจฉัย ของ คณะกรรมการ ไม อาจ ถูก โตแยง ไป ศาล ได ถือวา เปน 

การ ขัดกับ หลัก พื้นฐาน ของ หลัก นิติ รัฐ ซ่ึง เปน หลักสำาคัญ พื้นฐาน ใน การ ราง รัฐธรรมนูญ 

สำาหรับ หลัก นิติ รัฐ โดย ภาพรวม กลาว คือ ทั้ง สวน ที่ ไดรับ การ บัญญัติ ไว ใน รัฐธรรมนูญ และ 

สวน ที่ เปนผล มาจาก การ ตีความ หลัก นิติ รัฐ ทั่วไปนั้น  มี รายละเอียด ดังนี้7

  1) การ คุมครอง สิทธิ ขั้น พื้นฐาน สำาหรับ ประชาชน

6
  บรรเจิด สิง คะเน ติ, อาง แลว, หนา 27. 

7
  บุญ ศรี มี วงศ อุโฆษ, อาง แลว, หนา 411.
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  2) หลักการ แบงแยก อำานาจ (Separation of Powers)

  3) การ ที่ กฎหมาย ตาม รูปแบบ ทั้งหลาย ยอม มี ผล ผูกพัน องคกร ตางๆ  

ของ รัฐ

  4) หลัก ที่วา กฎหมาย ยอม เปน เงื่อนไข ใน การ ดำาเนินการ ทั้งหลาย ของ 

ฝายปกครอง

  5) การ คุมครอง สิทธิ เสรีภาพ ของ ประชาชน และ สิทธิ ฟองรอง ให หนวยงาน 

ของ รัฐ รับผิด

  6) หลัก นิติ รัฐ ทางอาญา และ วิธี พิจารณา ความ อาญา ซึ่ง ประกอบดวย 

หลัก ยอย ดังนี้

   ก. หลักกฎหมาย ไมมีผล ยอนหลัง (nullum crimen nulla 

poena sine lege)

   ข. หลักการ หาม การ ลงโทษ ซ้ำา (ne bis in idem) 

   ค. ห ลัก การ รับผิด ตอ การ กระทำา ของ ตน ท่ี ควร แก การ ตำาหนิ 

(Schuldprinzip)

   ง. หลัก ขอ สันนิษฐาน เกี่ยวกับ ความ เปน ผู บริสุทธิ์

   จ. หลักการ หาม การ บังคับ ให กลาว ราย ตน เอง

   ฉ. หลักการ ยก ประโยชน แหง ความ สงสัย ให แก จำาเลย (in 

dubio pro reo)

   ช. หลักการ คุมครอง ผูเสียหาย ใน คดีอาญา

   ซ. หลักการ ชดเชย คาเสียหาย ให แก ผู ท่ี ไดรับ ความ เสียหาย 

จาก การ กระทำา อัน มิชอบ ของ รัฐ

  7) หลัก นิติ รัฐ ที่ เกี่ยวกับ กระบวน วิธี พิจารณา โดย ทั่วไป

  8) หลัก ความ มั่นคง ของ กฎหมาย

   ก. กฎเกณฑ ทาง กฎหมาย จะ ตอง ม ีเนือ้หา ที ่แนนอน และ ชดัเจน

   ข. ความ ตอเนื่อง ของ กฎเกณฑ ทาง กฎหมาย

   ค. หลัก เกี่ยวกับ คำา สั่ง ทาง ปกครอง

   ง. หลัก เกี่ยวกับ คำา พิพากษา หรือ คำา วินิจฉัย ของ ศาล

   จ.  กรณี ความ ขัดแยง ระหวาง หลัก ความ มั่นคง ของ กฎหมาย 

กับ หลัก ที่วาการ ปกครอง ตอง เปนไป โดย ถูกตอง ตามกฎหมาย
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6.4 ผลผูกพันของสนธิสัญญาในกรณีที่ฝายบริหารไดลงนามในสนธิสัญญาแลว

ตามมาตรา190ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช2550นั้น

มีผลทำาใหสนธิสัญญาดังกลาวเปนกฎหมายภายในหรือไม

 โดย ทัว่ไป แลว สนธสิญัญา จะ จดั ทำาขึน้ ได ก ็โดย อาศยั การ แสดงเจตนา ขัน้ สดุทาย 

ของ รัฐ ตางๆ ใน การ เขารวม ผูกพัน ตาม ขอกำาหนด ของ สนธิสัญญา ซึ่ง กระบวนการ จัดทำา 

สนธสิญัญา นัน้ ประกอบดวย ข้ันตอน ตางๆ โดย อาจ แบงออก ได เปน สาม ขัน้ตอน ใหญๆ  คอื 

ขั้นตอน การ เจรจา (Negotiation) ขั้นตอน การ ลงนาม (Signature) และการ ใหสัตยาบัน 

(Ratification) แก สนธิสัญญา8  ซ่ึง ตาม รัฐธรรมนูญ ของ ประเทศ โดย สวนใหญ แลว มักจะ 

กำาหนด ให ฝาย นิติบัญญัติ หรือ รัฐสภา เขามา เกี่ยวของ ใน ขั้นตอน กอน การ ใหสัตยาบัน

8
  กระบวนการ ทำา สนธสิญัญา ซึง่ แบงออก เปน สาม ขัน้ตอน ดงักลาว จะ ถกู นำามา ใชกบั การ ทำา สนธิสญัญา 

แบบ เตม็ รปูแบบ ที ่ตอง ม ีการ ใหสตัยาบนั ซึง่ เปน สนธสิญัญา ที ่ทำาขึน้ ในนามของ ประมุข แหง รฐั และ ทำาขึน้ 
ตาม กระบวนการ จัดทำา สนธิสัญญา เต็ม ขั้นตอน คือ มี การ เจรจา มี การ ลงนาม และ มี การ ใหสัตยาบัน ซึ่ง 
การ ใหสัตยาบนั เพือ่ เปนการ แสดงเจตนา ยนิยอม เขา ผกูพนั ตาม สนธสิญัญา ของ รฐั นัน้ อาจ แยก พจิารณา 
ออก เปน สอง ความ หมาย คือ การ ใหสัตยาบัน แก สนธิสัญญา ตามกฎหมาย ระหวาง ประเทศ และ 
 การ ใหสัตยาบัน แก สนธิสัญญา ตามกฎหมาย ภายใน

การ ใหสัตยาบัน ตามกฎหมาย ระหวาง ประเทศ (international ratification) หมายถึง การ แสดงเจตนา 
เขา ผกูพนั ตาม สนธสิญัญา ของ ฝายบรหิาร ซึง่ เปน กระบวนการ ภายนอก รฐั อนั ถอืเปน อำานาจ โดย แท ของ 
ฝายบริหาร อยางไร ก็ตาม แม รัฐธรรมนูญ จะ กำาหนด ใหอำานาจ ใน การ ใหสัตยาบัน แก สนธิสัญญา ตาม
กฎหมาย ระหวาง ประเทศ เปน อำานาจ อสิระ ของ ฝายบรหิาร แต ใน บางกรณ ีรฐัธรรมนูญ ของ ประเทศ น้ันๆ 
อาจ กำาหนด ให การ ทำา สนธิสัญญา บาง ประเภท ของ ฝายบริหาร ตอง มา ขอ ความ เห็นชอบ จาก  
ฝาย นิติบัญญัติ หรือ รัฐสภา เสีย กอน ฝายบริหาร จึง จะ มี อำานาจ ใหสัตยาบัน แก สนธิสัญญา ดังกลาว 
เรา เรียก กระบวนการ นี้ วา “การ ใหสัตยาบัน ตาม รัฐธรรมนูญ (Constitutional ratification)”

อยางไรก็ดี หาก เปนการ ทำา สนธิสัญญา ท่ี เรียกวา “สนธิสัญญา แบบ ยอ” แลว ตาม บทบัญญัติ ใน มาตรา 12 
ของ อนุสัญญา กรุง เวียนนา วาดวย กฎหมาย สนธิสัญญา ค.ศ. 1969 (พ.ศ. 2512) ยอมรับ วาการ  
จัดทำา สนธิสัญญา แบบ ยอ นี้ สามารถ ทำาได เมื่อ รัฐ คูสัญญา ตาง ตกลง ให เปน เชนนั้น ดังนั้น การ จัดทำา 
 สนธิสัญญา แบบ ยอ จึง ทำาได งาย กวา การ จัดทำา สนธิสัญญา แบบ เต็ม พิธี กลาว คือ สนธิสัญญา แบบ ยอ นี้  
ไม ตอง มี การ ตรวจสอบ เร่ือง อำานาจ เต็ม ความ ยินยอม ของ รัฐ ใน การ แสดงเจตนา เขา ผูกพัน ตาม 
 สนธิสัญญา ประเภท นี้ จึง กระทำา ได โดย เพียง การ ลงนาม โดย ผูแทน ของ รัฐ เทานั้น สนธิสัญญา แบบ ยอ จึง 
มี ผล ใช บังคับ โดย ไม ตอง มี การ กระทำา ใดๆ ภายหลัง การ ลงนาม อีก การ ลงนาม ใน สนธิสัญญา ประเภท นี้ 
สงผล ในทาง กฎหมาย สอง ประการ คือ ประการแรก เปนการ ยืนยัน ความ ถูกตอง แทจริง ของ สนธิสัญญา 
และ เปนการ แสดงออก ซึ่ง ความ ยินยอม ของ รัฐ จาก การ ทำา สนธิสัญญา ที่ มี ผล บังคับ โดย อาศัย เพียง การ  
ลงนาม เพียง ขั้นตอน เดียว เชนนี้ เรา จึง เรียก สนธิสัญญา ประเภท นี้ วา สนธิสัญญา แบบ ยอ  ซึ่ง สนธิสัญญา 
แบบ ยอ น้ี ไมมี ความ แตกตางกัน แต กับ สนธิสัญญา เต็ม รูปแบบ ใน สาระ และ ผล ในทาง กฎหมาย แตอยางใด



การตรวจความชอบดวยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแหงกฎหมายที่กระทบตอสิทธิมนุษยชน

แก สนธสิญัญา ของ ฝายบรหิาร9 โดย การ ที ่ฝายบรหิาร ตอง นำา สนธสิญัญา ที ่ม ีความ สำาคญั 

มา ขอ ความ เห็นชอบ ตอ รัฐสภา เสีย กอน ที่ ฝายบริหาร จะ แสดงเจตนา เขา ผูกพัน ตาม

 สนธิสัญญา ภายหลังจากรัฐภาคีคูสัญญาไดแสดงเจตนาเพื่อเขาผูกพันตาม

สนธิสัญญาโดยการลงนามในสนธิสัญญาแลวสนธิสัญญานั้นยอมมีผลสมบูรณ

ผกูพนัรฐัคูสญัญาตามกฎหมายระหวางประเทศตอไปจงึเปนขัน้ตอนสดุทายของ

กระบวนการทำาสนธิสัญญาที่รัฐตองกลับมาดำาเนินการภายในรัฐคือ รัฐภาคี

คู สัญญามีหนาที่ตองปฏิบัติตามพันธกรณีในสนธิสัญญาดวยการทำาให

สนธิสัญญานั้นมีผลใชบังคับเปนกฎหมายภายในประเทศ10

 แต เมื่อ พิจารณา จาก บทบัญญัติ ของ รัฐธรรมนูญ แหง ราชอาณาจักร ไทย ซึ่ง 

เกีย่วของ กบั การ ทำาหนงัสอื สญัญา ใน ระบบ กฎหมาย ไทย ทกุ ฉบบั จนถงึ ปจจบุนั จะ เหน็วา 

รัฐธรรมนูญ ไทย มิได กำาหนด เกี่ยวกับ วิธีการ ทำาให หนังสือ สัญญา มี ผล ใช บังคับ เปน 

กฎหมาย ของ รัฐ ไว อยาง ชัดเจน และ ในขณะ เดียวกัน ก็ มิได มี บทบัญญัติ รับรอง ให หนังสือ 

สัญญา มี ผล ใช บังคับ เปน กฎหมาย ของ รัฐ ได โดย ตรง ดังเชน ประเทศ ฝรั่งเศส แต เมื่อ 

พิจารณา จาก บทบัญญัติ มาตรา 190 วรรค สอง ของ รัฐธรรมนูญ แหง ราชอาณาจักร ไทย 

พุทธศักราช 2550 ซ่ึง บัญญัติ วา “หนังสือ สัญญา...หรือ จะ ตอง ออก พระ ราช บัญญัติ 

เพ่ือ ใหการ เปนไปตาม หนังสือ สัญญา…ตอง ไดรับ ความ เห็นชอบ ของ รัฐสภา...” แสดงใหเห็น 

วา หนังสือ สัญญา ตาม มาตรา 190 วรรค สอง ของ รัฐธรรมนูญ จะ มี ผล ใช บังคับ ภายใน 

ประเทศ ไทย จนกวา ฝายบริหาร จะ ได ดำาเนินการ ตางๆ ให เปนไปตาม เงื่อนไข ดัง ตอไปนี้

 ก. หนังสือ สัญญา จะ ตอง ทำาขึ้น โดย คณะ รัฐมนตรี

 ข. ฝายบริหาร มี หนาที่ ตอง ช้ีแจง ขอมูล เก่ียวกับ ราง หนังสือ สัญญา และ ตอง นำา 

9
  หาก เปน สนธิสัญญา ที่ ตอง ขอ ความ เห็นชอบ จาก รัฐสภา ตาม มาตรา 190 วรรค สอง ของ รัฐธรรมนูญ 

ฝายบริหาร มี หนาท่ี ตอง นำา สนธิสัญญา เหลานั้น มา ขอ ความ เห็นชอบ จาก รัฐสภา กอน แต หาก เปน 
สนธิสัญญา ตาม มาตรา 190 วรรค หนึ่ง ของ รัฐธรรมนูญ ถือเปน อำานาจ อิสระ ของ ฝายบริหาร ที่จะ 
ดำาเนินการ ลงนาม ใน สนธิสัญญา เหลานั้น ได โดย ไม ตอง มา ขอ ความ เห็นชอบ จาก รัฐสภา อีก
10

 กระบวนการ ใน การ ทำา สนธิสัญญา หรือ ความ ตกลง ระหวาง ประเทศ โดย ทั่วไป มี อยู 10 ขั้นตอน ซึ่ง อาจ 
แยก พิจารณา ออก เปน สอง ระดับ ที่ มี ความ สัมพันธกัน คือ กระบวนการ ใน ระดับ ระหวาง ประเทศ และ 
กระบวนการ ระดับ ภายใน ประเทศ ดู รายละเอียด เพ่ิมเติม ใน  จันทจิรา เอ่ียม มยุรา และ ชาติ ชาย  เชษฐ สุมน, 
รายงานวิจัยฉบับสมบูรณ เรื่อง กลไกการตรวจสอบและถวงดุลฝายบริหารในการเจรจา
ทำาความตกลงการคาเสรี, (กรุงเทพมหานคร : เสนอ ตอ สำานักงาน กองทุน สนับสนุน การ วิจัย (สกว.), 
2549), หนา 14-24.
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กรอบ การ เจรจา และ ราง หนังสือ สัญญา มา ขอ ความ เห็นชอบ จาก รัฐสภา ทุกคร้ัง  นอกจากน้ี 

ฝายบริหาร มี หนา ที่ ตอง ปฏิบัติ ตอ ประชาชน ตาม มาตรา  190  วรรค สาม ถึง วรรค สี่

 ค. การมีผลใชบังคับเปนกฎหมายของหนังสือสัญญาตามมาตรา 190

วรรคสองของรัฐธรรมนูญจะตองมีกฎหมายบังคับการใหเปนไปตามหนังสือ

สัญญาเสมอ ซ่ึงอาจอยูในรูปของการออกพระราชบัญญัติอนุวัติการฉบับใหม

หรือมีกฎหมายรองรับพันธกรณีในหนังสือสัญญาไวเปนการลวงหนาอยูแลวซึ่ง

ในทางปฏิบัติของไทยปรากฏวาบางกรณีฝายบริหารอาศัยอำานาจในการออก

กฎหมายลำาดับรองเพื่อทำาใหพันธกรณีในหนังสือสัญญาในเรื่องนั้นๆ มีผลใช

บังคับภายในประเทศอีกดวย

   ง. กฎหมาย บังคบัการ ให เปนไปตาม หนงัสอื สญัญา และ หนงัสอื สญัญา ตอง ไดรบั 

การ ประกาศ ใน ราชกจิจานเุบกษา เพือ่ ให ม ีผล ใช บงัคบั กบั ประชาชน และ องคกร ของ รฐั ซึง่ 

มีหนา ที่ ปฏิบัติ การ ให เปนไปตาม หนังสือ สัญญา

     สำาหรับ สนธิสัญญา ที่ ไม ตอง ขอ ความ เห็นชอบ จาก รัฐสภา ตาม มาตรา  190 

วรรค หนึ่ง ของ รัฐธรรมนูญ นั้น  เนื่องจาก รัฐธรรมนูญ มิได กำาหนด หลักเกณฑ เกี่ยวกับ  

การ ทำา ให สนธิสัญญา มี ผล ใช บังคับภาย ใน รัฐ ไว อยาง ชัดเจน  จึง ทำา ให เกิด ปญหา วา  

สนธิสัญญา กลุม นี้ จะ มี ผล ใช บังคับ เปน กฎหมาย ของ รัฐ ได โดย วิธี ใด11  หาก พิจารณา ตาม 

หลักการ ใช กฎหมาย ใน แง ของ เวลา แลว  กฎหมาย จะ มี ผล ใช บังคับ กับ ประชาชน ได ก็ตอเม่ือ 

มี การ ประกาศ ใช ใน ราชกิจจานุเบกษา แลว เทา น้ัน  ซ่ึง หาก ฝายบริหาร ประสงค จะ ให สนธิสัญญา 

มี ผล ใช บังคับภาย ใน รัฐ  ฝายบริหาร ยอม มีหนา ที่ ตอง นำา สนธิสัญญา มา ประกาศ ใช ใน 

 ราชกิจจานุเบกษา ท้ังน้ี เพ่ือ ให มี ผล ผูกพัน ประชาชน และ องคกร ของ รัฐ ตางๆ   ซ่ึง มีหนา ท่ี ตอง 

ปฏิบัติ การ ให เปนไปตาม สนธิสัญญา  อยางไรก็ดี  กฎหมาย ท่ี จะ ใช บังคับ กับ ประชาชน ใน ท่ีน้ี 

11
  ในทาง ปฏิบัติ ของ ฝายบริหาร ถือ หลัก วา เปน อำานาจ ดุลพนิิจ โดย แท ของ กรม สนธสิัญญา และ กฎหมาย 

กระทรวง การ ตางประเทศ ซึ่ง ในทาง ปฏิบัติ นั้น หนวยงาน ดังกลาว จะ คัดเลือก ตีพิมพ เฉพาะ สนธิสัญญา 
ที่ สำาคัญ เทานั้น มิใช ทั้งหมด ความ สำาคัญ เชน หนังสือ สัญญา ที่ มี ผล กระทบ ตอ สิทธิเสรีภาพ หรือ หนาที่ 
ของ ประชาชน หรือ หนังสือ สัญญา ท่ี ตอง ไดรับ ความ เห็นชอบ จาก รัฐสภา หาก เปน หนังสือ สัญญา ซ่ึง ไม ตอง 
มา ขอ ความ เห็นชอบ จาก รัฐสภา หรือ เปน สนธิสัญญา ที่ หนวยงาน ราชการ เจาของ เรื่อง เห็นวา หนังสือ 
สัญญา น้ัน มิได เปนเรื่อง ท่ี มี ความ สำาคัญ หนวยงาน ราชการ เจาของ เรื่อง อาจจะ ไม นำา หนังสือ สัญญา  
ดังกลาว ประกาศใช ใน ราชกิจจานุเบกษา เพียงแต เผยแพร ให รู ใน หมู ผู มี หนาท่ี ตอง ปฏิบัติ ก็ได ท้ังน้ี ข้ึนอยู กับ 
แนวปฏบิตั ิของ หนวยงาน นัน้ๆ และ หนงัสอื สญัญา นัน้ ไมมผีล กระทบ ตอ สทิธิ และ เสรภีาพ ของ ประชาชน
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มิ ใช ตัว สนธิสัญญา โดย ตรง  หาก แต เปน กฎหมาย ไทย ที่ มี เนื้อความ สอดคลองกับ เนื้อหา 

ของ สนธิสัญญา เทา นั้น ที่ รัฐ จะ ใช อาง เปน ฐาน ที่มา แหง อำานาจ ใน การ กระทำาการ ตางๆ ได

 ตัวอยางคำาพิพากษาที่แสดงใหเห็นวา การลงนามในสนธิสัญญาที่ตอง

ขอความเห็นชอบจากรัฐสภาแตเพียงอยางเดียว ไมมีผลทำาใหสนธิสัญญานั้น

มีผลใชบังคับเปนกฎหมายของรัฐจนกวารัฐสภาจะมีการออกกฎหมายภายใน

รองรับอีกชั้นหนึ่ง

 คำาพพิากษาฎกีาที่2956/2525คด ีระหวาง บรษิทั โรทรา โค ประเทศ ไทย  จำากดั 

โจทก และ กรม สรรพากร จำาเลย

 ใน เรื่อง นี้ โจทก กลาว อางวา บริษัท หรือ นิติบุคคล หลาย ราย ที่ โจทก ติดตอ ทำา

การคา ดวย เปน บคุคล ทีอ่ยู ใน บงัคบั ของ กฎหมาย ของ ประเทศ สหพนัธ สาธารณรฐั เยอรมนั 

และ อยู ใน บังคับ ของ กฎหมาย ของ ประเทศ ญี่ปุน  ซ่ึง ประเทศ ทั้งสอง ทำาความตกลง กับ 

ประเทศ ไทย เพื่อ เวน การ เก็บ ภาษี ซอน ใน สวน ที่ เก่ียวกับ ภาษีเงินได สำาหรับ บุคคล และ 

นิติบุคคล ซึ่ง อยู ใน บังคับ ของ ประเทศ ที่ ทำาความตกลง ใน กรณี ทำาการคา ระหวาง กัน โดย 

ความ ตกลง ระหวาง ประเทศ ไทย กับ ประเทศ สหพันธ สาธารณรัฐ เยอรมัน และ ความ ตกลง 

ระหวาง ประเทศ ไทย กบั ประเทศ ญีปุ่น ได ม ีการ ประกาศ ใน ราชกจิจานเุบกษา ทัง้สอง ฉบบั12

ผล ของ ความ ตกลง ดังกลาว ทำาให บุคคล หรือ นิติบุคคล ซึ่ง กอตั้ง หรือ อยู ใน บังคับ ของ 

กฎหมาย ของ ประเทศ สหพันธ สาธารณรัฐ เยอรมัน และ อยู ใน บังคับ ของ กฎหมาย ของ 

ประเทศ ญี่ปุ น ซึ่ง มี เงินได ในประเทศ ไทย และ ได ชำาระ ภาษีเงินได จาก เงิน ดังกลาว

 ในประเทศ ของ ตน ไป แลว ยอม ไดรับ การ ยกเวน ไม ตอง ชำาระ ภาษีเงินได จาก เงิน ดังกลาว 

ในประเทศ ไทย อีก เมื่อ ความ ตกลง ดังกลาว ได ผาน กระบวนการ ทำาให มี ผล ใช บังคับ เปน 

กฎหมาย ของ รัฐ แลว ขอ กลาวอาง ของ โจทก วา ได รับประโยชน จาก ความ ตกลง ดังกลาว 

จึง ตอง เปนเรื่อง ที่ ศาล รู เอง ได โดย ไม ตอง ให โจทก นำาสืบ อีก แตอยางใด อยางไร ก็ตาม 

ศาลฎีกา เห็นวา “...โจทก	มิได	นำาสืบ	เลย	วาความ	ตกลง	เพ่ือ	การ	เวน	การ	เก็บ	ภาษี	ซอน	ระหวาง	

ประเทศ	ไทย	กบั	สหพนัธ	สาธารณรฐั	เยอรมนั	และ	ประเทศ	ญีปุ่น	ม	ีอยางไร	อนั	จะ	ทำาให	บรษิทั	

12
  ประกาศใช อนุสัญญา ระหวาง ประเทศ ไทย กับ ประเทศ ญี่ปุน เพื่อ การ เวน การ เก็บ ภาษี ซอน และ 

การ ปองกัน การ เลี่ยง การ รัษฎากร ใน สวน ที่ เกี่ยวกับ ภาษี เก็บ จาก เงินได ใน ราชกิจจานุเบกษา เลม ที่ 80 
ตอนท่ี 97 ก ลงวันท่ี 1 ตุลาคม พ.ศ. 2506 หนา 589. และ ประกาศใช ความ ตกลง ระหวาง ราชอาณาจักร ไทย 
กับ สหพันธ สาธารณรัฐ เยอรมัน เพื่อ การ เวน การ เก็บ ภาษี ซอน ใน สวน ท่ี เกี่ยวกับ ภาษี เก็บ จาก เงินได และ 
จาก ทุน ใน ราชกิจจานุเบกษา เลม ที่ 86 ตอนที่ 4 ก ลงวันที่ 14 มกราคม พ.ศ. 2512 หนา 4.
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ตางประเทศ	ไดรับ	ยกเวน	ภาษีเงินได	และ	โจทก	ได	รับประโยชน	จาก	ความ	ตกลง	นั้น	 ทั้ง	

ปญหา	ทีว่า	ขอตกลง	ม	ีอยางไร	เปน	ปญหา	ขอเทจ็จรงิ	ซ่ึง	โจทก	ม	ีหนาที	่นำาสบื	เมือ่	โจทก	มไิด	

นำาสืบ	ขออาง	ของ	โจทก	จึง	รับฟง	ไมได”

 จาก คำา พพิากษา ของ ศาลฎกีา ใน ขางตน ไมได ใหเหตผุล โดย ชดัเจน วา เหต ุใด ศาล 

จึง เห็นวา อนุสัญญา เพื่อ การ เวน การ เก็บ ภาษี ซอน เปน ปญหา ขอเท็จจริง ท้ัง ท่ี อนุสัญญา 

 ดังกลาว มี การ ประกาศ ใช ใน ราชกิจจานุเบกษา โดย ถูกตอง  ในทาง ตำารา น้ัน นัก กฎหมาย ไทย 

บางทาน ได อธิบาย เพิ่มเติม วา  เนื่องจาก อนุสัญญา เพื่อ การ เวน การ เก็บ ภาษี ซอน เปน 

อนสัุญญา ที ่ม ีขอ บท เปลีย่น แปลง บทบญัญตั ิใน ประมวล รษัฎากร ซึง่ เปน กฎหมาย ใน ระดบั 

พระ ราช บัญญัติ13  ดัง น้ัน การ ที่ จะ ให อนุสัญญา ดังกลาว เปน กฎหมาย จึง ตอง มี การ ออก  

พระ ราช บัญญัติ เพื่อ ใหการ เปนไปตาม อนุสัญญา ตาม มาตรา 162 ของ รัฐธรรมนูญ แหง 

ราชอาณาจักร ไทย 252114 ตราบใด	ที่	ยัง	ไมมี	การ	ออก	พระ	ราช	บัญญัติ	เพื่อ	ใหการ	เปนไป

ตาม	อนสุญัญา		อนสุญัญา	ดงักลาว	ก	็ไมใช	กฎหมาย	จงึ	เปน	หนาที	่ของ	คูความ	จะ	ตอง	นำาสบื	

หรือ	พิสูจน	ให	ศาล	เห็นวา	ขอ	บท	ใน	อนุสัญญา	มี	อยู	อยางไร	 และ กรณี ของ ตน นั้น อยู ใน 

 กรณีที่ ไดรับ การ ยกเวน ตาม ขอ บท นั้น ซึ่ง หาก นำาสืบ หรือ พิสูจน ได คูวาม ฝาย นั้น ยอม ไดรับ 

 การ ยกเวน ภาษี ตาม มาตรา 3 ของ พระ ราช กฤษฎีกาฯ (ฉบับ ที่ 18) พ.ศ. 250815  เมื่อ 

อนุสัญญา เพื่อ การ เวน การ เก็บ ภาษี ซอน ไมมีผล ใช บังคับ ภายใน รัฐ ดังนั้น กรม สรรพากร 

จึง ไม อาจ อาง อนุสัญญา เพื่อ การ เวน การ เก็บ ภาษี ซอน ใน การ ดำาเนินการ จัดเก็บ ภาษี

13 
 มาตรา 3 แหง ประมวล รัษฎากร พุทธศักราช 2481 บัญญัติ วา “บรรดา รัษฎากร ประเภท ตางๆ ซ่ึง  

เรียกเก็บ ตาม ประมวล รัษฎากร นี้ จะ ตรา พระ ราช กฤษฎีกา เพื่อ การ ตอไปนี้ ก็ได คือ ...(2) ยกเวน แก บุคคล 
หรือ องคการ ระหวาง ประเทศ ตาม ขอ ผูกพัน ที่ ประเทศ ไทย มี อยู ตอ องคการ สหประชาชาติ หรือ ตาม
กฎหมาย ระหวาง ประเทศ หรือ ตาม สัญญา หรือ ตามหลัก ถอย ที ถอย ปฏิบัติ ตอกัน กับ นานาประเทศ” 

ตอมา ฝายบริหาร ได ดำาเนินการ ออก พระ ราช กฤษฎีกา ออก ตาม ความ ใน ประมวล รัษฎากร วาดวย  
การ ยกเวน รัษฎากร (ฉบับ ที่ 18) พ.ศ. 2505 ที่ บัญญัติ รับรอง ไว ใน มาตรา 3 วา “ให ยกเวน ภาษีอากร ตาม 
ประมวล รัษฎากร แก บุคคล ตาม สัญญา วาดวย การ เวน การ เก็บ ภาษี ซอน ที่ รัฐบาล ไทย ได ทำา ไว หรือ จะ ได 
ทำา กับ รัฐ ตางประเทศ” 
14

 มาตรา 162 วรรค สอง ของ รัฐธรรมนูญ แหง ราชอาณาจักร ไทย พุทธศักราช 2521บัญญัติ วา “หนังสือ 
สัญญา ใด มี บท เปลี่ยนแปลง อาณาเขต ไทย หรือ เขต อธิปไตย แหงชาติ หรือ จะ ตอง ออก พระ ราช บัญญัติ 
เพื่อ ใหการ เปนไปตาม สัญญา ตอง ไดรับ ความ เห็นชอบ จาก รัฐสภา”
15

 ชัย สิทธ ตราชู ธรรม, “การ ขจัด ภาษี ซอน ระหวาง ประเทศ,” วารสารนิติศาสตร, ฉบับ ที่ 1 ป ที่ 17, 
หนา 24-26, (มีนาคม 2530).
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จาก บุคคล ซึ่ง ไดรับ สิทธิ ตาม อนุสัญญา ใน ฐานะ เปน ที่มา แหง อำานาจ ได จนกวา รัฐสภา 

จะ ตรากฎหมาย บังคับการ ให เปนไปตาม อนุสัญญา โดย ถูกตอง ตาม รัฐธรรมนูญ  

   จาก ประเด็น คำา ถาม ดังกลาว  อาจ สรุป สาระสำาคัญ ได  ดังนี้

 ประเด็นแรก การ ลงนาม ใน สนธิสัญญา ของ ฝายบริหาร ภายหลัง จาก ท่ี ได 

ดำาเนนิการ ตาม รฐัธรรมนญู โดย ถกูตอง  กอ ให เกดิผล ผกูพนั ตาม สนธสิญัญา ตามกฎหมาย 

ระหวาง ประเทศ  สงผล ให ฝายบริหาร มีหนา ที่ ปฏิบัติ ตาม สนธิสัญญา โดย ตอง ทำา ให 

สนธิสัญญามี ผล ใช บังคับภาย ในประเทศ  ซ่ึง จะ มี วิธีการ อยางไร  ยอม ขึ้น อยู กับ วา 

สนธิสัญญา เหลา นั้น เปน สนธิสัญญา ประเภท ใด

 ประเด็นที่สอง การ ทำา ให สนธิสัญญา ที่ มี ความ สำาคัญ ตาม วรรค สอง ของ 

รัฐธรรมนูญ แหง ราชอาณาจักร ไทย  พุทธศักราช  2550  มี ผล ใช บังคับภาย ในประเทศ  ตอง 

มี กฎหมายภาย ใน รองรับ เสมอ  ซึ่ง หาก ยัง ไมมี การ ออกกฎหมายภาย ใน รองรับ ใน เรื่อง นั้น  

รฐัสภา ยอม มหีนา ที ่ตอง ตรากฎหมาย ฉบบั ใหม ขึน้ เพือ่ รองรบั พนัธร กรณ ีดงักลาว  แต หาก 

พนัธกรณ ีใน เรือ่ง นัน้ ม ีกฎหมายภาย ใน รองรบั อยู แลว  รฐัสภา ไม ตอง ออกกฎหมายภาย ใน 

รองรบั อกี  อยางไรกด็ ี ตอง พงึระวงั วา  การ ลงนาม ซ่ึง จะ ทำา ให สนธสิญัญา ม ีผล ใช บงัคบั โดย 

ไม ตอง มี การ ออกกฎหมายภาย ใน รองรับ อีก นั้น  ตอง ผาน กระบวนการ ขอ ความ เห็นชอบ 

จาก รัฐสภา โดย ถูกตอง เสีย กอน ดวย  หาก ฝายบริหาร อางวา พันธกรณี ใน สนธิสัญญา 

ดังกลาว มี กฎหมาย รองรับ อยู แลว  จึง ไม ตอง ออกกฎหมาย อีก  แต ปดบัง ขอเท็จจริง วา

 สนธิสัญญา เหลา นั้น ยัง ไม ผาน ความ เห็นชอบ จาก รัฐสภา  กรณี ยอม ไม อาจ ถือไดวา 

สนธิสัญญา เหลา นั้น มี ผล ใช บังคับภาย ในประเทศ  เพราะ ปญหา วา สนธิสัญญา ตอง

 ขอ ความ เห็นชอบ จาก รัฐสภา หรือ ไม  กับปญหา วา สนธิสัญญา นั้น ตอง กฎหมาย รองรับ

 อีก หรือ ไม  เปน คนละ ประเด็น กัน อยาง ชัดเจน
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บทที่7

บทสรุปและขอเสนอแนะ

   ใน สวน ของ ขอสรุป และ ขอเสนอ แนะ อาจ แยกออก เปน 3  สวน  ดังนี้  7.1  ระบบ 

ของ กฎหมาย ของ ตางประเทศ ที่ เก่ียวกับ การ วินิจฉัย ที่ กระทบ ตอ สิทธิ มนุษย ชน  7.2 

 ความ สมัพนัธ ระหวาง กฎหมายภาย ใน กบั สนธสิญัญา ระหวาง ประเทศ ดาน สทิธ ิมนษุย ชน 

7.3  อำานาจ หนา ที่ ของ ศาล รัฐธรรมนูญ ใน การ พิจารณา วินิจฉัย เกี่ยวกับ บทบัญญัติ  

แหง กฎหมาย กระทบ กับ สิทธิ มนุษย ชน  และ  7.4  ตัวอยาง ของ บทบัญญัติ แหง กฎหมาย 

 ที่ มี ผล กระทบ ตอ สิทธิ มนุษยชนี้ี้

7.1 ระบบของกฎหมายของตางประเทศที่วินิจฉัยเกี่ยวกับสนธิสัญญาหรือ

กฎหมายระหวางประเทศดานสิทธิมนุษยชน

   ประเทศ ฝรั่งเศส  ถือ แนวคิด แบบ รัฐธรรมนูญ นิยม  ( c o n s t i t u t i o n a l i s m e )   โดย 

แนวคดิ นี ้ยดึ ถอือำานาจ อธปิไตย ของ รฐั เปนหลกั  โดย ถอืวา รฐัธรรมนญู เปน กฎหมาย สงูสดุ 

ของ รัฐ  กฎหมาย อื่น ใดภาย ใน รัฐ จะ ขัด หรือ แยง กับ รัฐธรรมนูญ ไมได  ดัง น้ัน การ บังคับ ใช 

กฎหมาย ระหวาง ประเทศภาย ใน ดนิ แดน ของ รฐั หนึง่ ยอม เปน อำานาจ ของ รฐั น้ันๆ   ท่ี จะ ตอง 

พจิารณา ซึง่ ทาย ทีส่ดุ แลว กฎหมาย ระหวาง ประเทศ จะ ม ีลำาดบั ที ่สงูกวา รฐัธรรมนญู ไป ไมได  

และ เปน แนวคิด ที่ รัฐธรรมนูญ ของประ เท ศ ฝรั่งเศส ถือ ปฏิบัติ อยู ใน ปจจุบัน

   ตาม แนวทาง ของ ประเทศ ฝร่ังเศส คณะ ตุลาการ รัฐธรรมนูญ จะ เขาไป มี บทบาท 

ใน การ ตรวจสอบ ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ รวมกับ รัฐสภา ใน ขั้นตอน การ พิจารณา กอน 

การ ใหความเห็น ชอบ แก สนธิสัญญา  ( มาตรา  54)   และ ใน ขั้นตอน กอน การ ประกาศ ใช  

รฐั บญัญตั ิให ความ ยนิยอม แก ฝายบรหิาร แสดงเจตนา เขา ผกูพนั ตาม สนธสิญัญา  ( มาตรา  

61)   ซึ่ง กระบวนการ ทั้งสอง ขั้น ตอนนี้ ตอง กระทำา กอน ที่ สนธิสัญญา จะ มี ผล บังคับ ใช เปน 

กฎหมาย ของ รัฐ  ดวย เหตุผล ที่ ระบบ กฎหมาย ฝร่ังเศส ไมยอมรับ กระบวนการ ควบคุม  

ความชอบ ดวย กฎหมาย ภายหลัง จาก การ ประกาศ ใช  ( c o n t r ôl e   a   p o s t e r i o r i )   จึง ทำา ให 

คณะ ตุลาการ รัฐธรรมนูญ ไมยอมรับ ให มี การ เสนอ เร่ือง เพื่อ ตรวจสอบ ความชอบ ดวย 

 สนธิสัญญา ภายหลัง จาก ที่ ฝายบริหาร ได แสดงเจตนา เขา ผูกพัน ตาม สนธิสัญญา  ซึ่ง  

สภา แหง รัฐ ก็ได ถือตาม หลักเกณฑ ดังกลาว เชน กัน  โดย สภา แหง รัฐ ได ปฏิเสธ ท่ี จะ ตรวจสอบ 

ความชอบ ดวย รฐัธรรมนญู ของ สนธสิญัญา หรอื ความ ตกลง ระหวาง ประเทศ ภายหลัง จาก 
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ที่ ฝายบริหาร ใหสัตยาบัน หรือ ใหความเห็น ชอบ แก สนธิสัญญา ไป แลว

 สำาหรบั ประเทศ ทีถ่อื หลกั ความ เปน กฎหมาย สงูสดุ ของ รฐัธรรมนญู เชน ประเทศ 

สหพันธ สาธารณรัฐ เยอรมนี นั้น แม กฎหมาย พื้นฐาน จะ มิได บัญญัติ ไว อยาง ชัดเจน วา

 สนธิสัญญา ซึ่ง ไดรับ การ แปลง รูป แลวจะ มี สถานะ สูงกวา หรือ ต่ำากวา กฎหมาย พื้นฐาน 

อยางไรก็ดี หาก พิจารณา ตาม บทบัญญัติ ของ กฎหมาย พื้นฐาน ใน มาตรา 25 ที่ บัญญัติ วา 

“.....หลักเกณฑ ทั่วไป ทั้งหลาย ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ประกอบ เปน สาระสำาคัญ 

สวนหนึ่ง ของ กฎหมาย แหง สหพันธ มี คา บังคับ สูงกวา กฎหมาย ที่ ตรา โดย สภา และ

 กอ ให เกิด สิทธิ และ หนาที่ โดย ตรง ตอ ผู ที่ อาศัยอยู ใน อาณาเขต ของ สหพันธ” 

 จาก บทบัญญัติ มาตรา ดังกลาว แสดงใหเห็น วา”หลักเกณฑ ทั่วไป ทั้งหลาย ของ 

กฎหมาย ระหวาง ประเทศ” มี ลำาดับชั้น สูงกวา กฎหมาย ของ สหพันธ ปญหา ที่ เกิดขึ้น จาก 

การ ตีความ บทบัญญัติ มาตรา 25 ของ รัฐธรรมนูญ นี้ มี อยู สอง ประเด็น กลาว คือ ประเด็น 

แรก คำา วา “หลักเกณฑ ทั่วไป ทั้งหลาย ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ” มีความหมาย 

วา อยางไร และ หมายความ รวมถึง สนธิสัญญา ดวย หรือไม นั้น ในทาง ตำารา กฎหมาย มี 

ความ เห็นวา “หลักเกณฑ ทั่วไป ทั้งหลาย ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ” ตาม บทบัญญัติ 

มาตรา 25 นี้ หมายความ รวมถึง หลัก จารีต ประเพณี ระหวาง ประเทศ ท่ัวไป เทาน้ัน มิได 

หมายความ รวมถึง สนธิสัญญา ดวย ปญหา ตอมา คือ การ ที่ รัฐธรรมนูญ กำาหนด ให 

หลักเกณฑ ทั่วไป ทั้งหลาย ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ มี คา บังคับ สูงกวา กฎหมาย ของ 

สหพันธ (Gesetze) นี้ จะ หมายความ รวมถึง รัฐธรรมนูญ ดวย หรือไม ซึ่ง ใน เรื่อง นี้

ศาล รัฐธรรมนูญ แหง สหพันธ เคย วาง หลัก ใน การ วินิจฉัย ไว วา “หลักเกณฑ ทั่วไป ทั้งหลาย 

ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ” ไม ถือเปน สวนหนึ่ง ของ กฎหมาย รัฐธรรมนูญ ดังน้ัน 

หลกัเกณฑ ทัว่ไป ทัง้หลาย ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ จงึ ม ีคา บงัคบั สงูกวา กฎหมาย ของ 

สหพันธ แต ตอง อยู ภายใน กฎเกณฑ ของ รัฐธรรมนูญ ดวย

 สวน กรณี ของ สนธิสัญญา ตาม มาตรา 59 ของ กฎหมาย พื้นฐาน นั้น เนื่องจาก 

สนธสิญัญา จะ ม ีผล บงัคบั เปน กฎหมาย ของ สหพนัธ สาธารณรฐั เยอรมน ีได กต็อเมือ่ ม ีการ 

ตรากฎหมาย สหพันธ รองรับ ซึ่ง กฎหมาย ในที่นี้ หมายความ รวมถึง กฎหมาย ของ มลรัฐ 

ดวย กฎหมาย สหพนัธ และ กฎหมาย มลรฐั เหลานี ้เปน กฎหมาย ท่ัวไป มใิช กฎหมาย ใน ระดับ 

รัฐธรรมนูญ ดังนั้น คา บังคับ ของ สนธิสัญญา จึง เปนไปตาม สถานะ ของ กฎหมาย สหพันธ 

หรือ กฎหมาย ของ มลรัฐ แต จะ มี คา บังคับ ของ สูงกวา รัฐธรรมนูญ แหง สหพันธ หรือ 

รัฐธรรมนูญ ของ มลรัฐ ไมได 
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 กลไก การ ตรวจสอบ ความชอบ ดวย รฐัธรรมนญู ของ กฎหมาย รองรบั สนธสิญัญา 

ใน ระบบ กฎหมาย เยอรมัน  ใน ระบบ กฎหมาย เยอรมัน  การ ตรวจสอบ ความชอบ ดวย 

รัฐธรรมนูญ ของ กฎหมาย รองรับ สนธิสัญญา ถือวา เปนเร่ือง ท่ี อยู ใน อำานาจ การ ตรวจสอบ 

ของ ศาล รัฐธรรมนูญ แหง สหพันธ  ( B u n d e s v e r f a s s u n g s g e r i c h t ,   F e d e r a l   C o n s t i t u t i o n a l   

C o u r t )   โดย ภายหลัง จาก ที่ รัฐสภา พิจารณา รางกฎหมาย รองรับ สนธิสัญญา เสร็จสิ้น แลว  

ผู ม ีสิทธ ิยืน่คำารอง อาจ เสนอ เรือ่ง ไป ยงั ศาล รฐัธรรมนญู แหง สหพนัธ ให ตรวจสอบ ความชอบ 

ดวย รัฐธรรมนูญ ของ รางกฎหมาย รองรับ สนธิสัญญา กอน ท่ี จะ มี ผล เปนการ ให ความ ยินยอม 

แก ประธานาธิบดี เพื่อ แสดงเจตนา เขา ผูกพัน ตาม สนธิสัญญา ได  กระบวนการ ตรวจสอบ 

เชนวา นี ้เปน รปู แบบ การ ตรวจสอบ ความชอบ ดวย รฐัธรรมนญู ของ กฎหมาย แบบ นามธรรม  

(   d i e   a b s t r a k t e   N o r m e n k o n t r o l l e   )   คอื เปน กรณ ีที ่ยงั ไมม ีขอ พพิาท เกดิขึน้ จาก การ บงัคบั 

ใช กฎหมาย รองรับ สนธิสัญญา เปนคดี อยู  ใน ช้ัน ศาล  แต เปนการ เสนอ เรื่อง ให  

ศาลรัฐธรรมนูญ แหง สหพันธ ตรวจสอบ วา รางกฎหมาย รอง สนธิสัญญา ท่ี จะ ประกาศ ใช 

เปน กฎหมาย นี้ มี ความ สอดคลองกับ รัฐธรรมนูญ หรือ ไม

   สำาหรับ ประเทศ สหรัฐอเมริกา บทบัญญัติ ใน เร่ือง หลักประ กัน สิทธิ และ เสรีภาพ 

ใน รัฐธรรมนูญ อเมริ กัน ซึ่ง เปนตน แบบ ให กับ รัฐธรรมนูญ ของ หลาย ประเทศ และ เปน หลัก

สำาคัญ ใน หลาย ประการ ใน สนธิสัญญา ดาน สิทธิ มนุษย ชน ฉบับ ตางๆ   จะ มี บทบาท สำาคัญ 

ใน ฐานะ เปน กฎหมาย สนธสิญัญา ระหวาง ประเทศ เกีย่วกบั สทิธ ิมนษุย ชน ที ่เปน แมบท และ 

เปน แกน สำาคัญ ใน พันธกรณี เร่ือง ดังกลาว  ดัง นั้น จะ เห็น ได วา กฎหมาย สิทธิ มนุษย ชน 

ระหวาง ประเทศ โดย ทัว่ไป จงึ แทบ ไมม ีความ จำาเปน ใน การ ปรบั ใช เปน กฎหมายภาย ใน ของ 

ประเทศ สหรฐัอเมรกิา  เพราะ ใน รฐัธรรมนญู อเมร ิกนั ลวน ม ีบทบญัญตั ิที ่เปน หลกัการ สำาคญั 

เหลานี้ ไว เกือบ ครบ หมด แลว  หาก จะ เปนการ ดำาเนินการ ตาม พันธกรณี ระหวาง ประเทศ ที่ 

สหรัฐอเมริกา ตอง ดำาเนินการ ตาม สนธิสัญญา เหลา นั้น ประเทศ สหรัฐอเมริกา ก็ จำาตอง 

ดำาเนินการ ตามหลัก ทวิ นิยม ( D u a l i s m )   ที่ ตอง ผาน การ พิจารณา ของ สภา  C o n g r e s s   ใน 

ลักษณะ เดียว กัน กับ แนวทาง ที่ ประเทศ ไทย ยึดถือ

   การ บัญญัติ รับรอง สิทธิ มนุษย ชน ของ ไทย มี มา นาน นับ ตั้ง แตการ มี รัฐธรรมนูญ 

ลายลักษณ อักษร ขึ้น ใช ในประเทศ  และ มี วิวัฒนาการ เรื่อย มา ท้ัง ดาน เน้ือหา สาระ  

ตาม พันธกรณี ระหวาง ประเทศ และ บทบัญญัติ ที่ เปน กฎหมาย สาร บัญญัติ  วิธีส บัญญัติ  

แนวนโยบาย แผน พื้นฐาน แหง รับ ดาน สิทธิ มนุษย ชน ใน รัฐธรรมนูญ  การ กำาหนด ขอบเขต 

การ ใช สิทธิ และ เสรีภาพ ของ ประชาชน  การ กำาหนด ขอบเขต การ ใช อำานาจ ของ เจาหนา ท่ี รัฐ 
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ใหเปนไป ตามหลัก ความชอบ ดวย กฎหมาย ซึ่ง เปนหนึ่ง ใน หลักการ จอง การ คุมครอง สิทธิ 

ขั้น พื้นฐาน  และ วิธีการ บังคับ ใช หลักกฎหมาย ดาน สิทธิ มนุษย ชน ใน ประเภท ตางๆ   ตลอด

จน การ พัฒนา องคกร ผู รับผิดชอบ เพื่อ บังคับการ ให เปนไปตาม พันธกรณี ตางๆ   ดวย

   ตาม รฐัธรรมนญู แหง ราชอาณาจักร ไทย  พทุธศกัราช  2550  มาตรา  190  บญัญตั ิ

วา  “	พระม	หา	กษัตริย	ทรงไว	ซึ่ง	พระ	ราช	อำานาจ	ใน	การ	ทำาหนังสือ	สัญญา	สันติภาพ		สัญญา	

สงบศึก		และ	สัญญา	อื่น		กับ	นานาประเทศ	หรือ	องคการ	ระหวาง	ประเทศ

		 	หนงัสอื	สญัญา	ใด	ม	ีบท	เปลีย่น	แปลง	อาณาเขต	ไทย		หรอื	เขต	พืน้	ที	่นอก	อาณาเขต	

ซึ่ง	ประเทศ	ไทย	มี	สิทธิ	อธิปไตย	หรือ	มี	เขต	อำานาจ	ตาม	หนังสือ	สัญญา	หรือ	ตามกฎหมาย	

ระหวาง	ประเทศ	 	หรือ	จะ	ตอง	ออก	พระ	ราช	บัญญัติ	เพื่อ	ใหการ	เปนไปตาม	หนังสือ	สัญญา		

หรอื	ม	ีผล	กระทบ	ตอ	ความ	มัน่คง	ทาง	เศรษฐกจิ	หรอื	สงัคม	อยาง	กวางขวาง		หรอื	ม	ีผล	ผกูพนั	

ดาน	การ	คา	 	การ	ลงทุน	 	หรือ	งบประมาณ	ของ	ประเทศ	อยาง	มี	นัยสำาคัญ	 	ตอง	ไดรับ	

ความ	เห็นชอบ	จาก	รัฐสภา		ในการนี้		รัฐสภา	จะ	ตอง	พิจารณา	ให	แลวเสร็จภาย	ใน	หก	สิบ	วัน	

นับ	แต	วัน	ที่	ไดรับ	เรื่อง	ดังกลาว.	.	.	”	

   บทบญัญตั ิดงักลาว แสดง ให เหน็ เพยีง อำานาจ ใน การ ทำา ขอตกลง ระหวาง ประเทศ  

ซึง่ รวม ทัง้ สนธสิญัญา  ขอตกลง ตางๆ   ตาม ที ่บญัญตั ิไว ใน มาตรา  190  เปน อำานาจ ของ ฝาย

บรหิาร ซึง่ ตอง ดำาเนนิการ ให เปนไปตาม บทบญัญตั ิของ รฐัธรรมนญู  กลาว โดย สรปุ คอื  สนธิ

สัญญา จะ มี ผล สมบูรณ ตามกฎหมาย ไทย  ก็ตอเมื่อ ฝายบริหาร ได ดำาเนินการ ตาม เงื่อนไข 

ดัง ตอไปนี้

     ก.   หนังสือ สัญญา จะ ตอง ทำาขึ้น โดย คณะ รัฐมนตรี ตาม มาตรา  190

วรรค หนึ่ง ของ รัฐธรรมนูญ

     ข.   ใน กรณี ที่ เปนการ ทำาหนังสือ สัญญา ที่ มี ความ สำาคัญ ตาม มาตรา 190 

วรรค สอง ของ รฐัธรรมนญู  ฝายบรหิาร มหีนา ที ่ตอง ชี ้แจง ขอมลู เกีย่วกบั ราง หนงัสอื สญัญา 

และ ตอง นำา กรอบ การ เจรจา และ ราง หนังสือ สัญญา มา ขอ ความ เห็นชอบ จาก รัฐสภา 

ทกุครัง้  นอกจากนี ้ฝายบรหิาร มหีนา ที ่ตอง ปฏบิตั ิตอ ประชาชน ตาม มาตรา  190  วรรค สาม 

ถึง วรรค สี่ เสมอ

     ค.   การ มี ผล ใช บังคับ เปน กฎหมาย ของ หนังสือ สัญญา จะ ตอง มี การ 

ออกกฎหมาย บังคับการ ให เปนไปตาม หนังสือ สัญญา ทุกครั้ง ซึ่ง อาจ อยู ใน รูป ของ

 พระ ราช บัญญัติ อนุ วัติ การ หรือ รองรับ พันธกรณี ใน หนังสือ สัญญา ไว เปนการ ลวงหนา  ซึ่ง 

ในทาง ปฏิบัติ ของ ไทย ปรากฏ วา บางกรณี ฝายบริหาร อาศัย อำานาจ ใน การ ออกกฎหมาย
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ลำาดับ รอง เพ่ือ ทำา ให พันธกรณี ใน หนังสือ สัญญา ใน เร่ือง น้ันๆ   มี ผล ใช บังคับภาย ในประเทศ ดวย

     ง.   กฎหมาย บังคับการ ให เปนไปตาม หนังสือ สัญญา ตอง ไดรับ การ ประกาศ 

ใน ราชกิจจานุเบกษา เพื่อ ให มี ผล ใช บังคับ กับ ประชาชน และ องคกร ของ รัฐ ซึ่ง มีหนา ที่   

ปฏิบัติ การ ให เปนไปตาม หนังสือ สัญญา

   แต อยางไร ก็ตาม  จาก แนว คำา พิพากษา ของ ศาลยุติธรรม และ ศาลปกครอง ตาม 

ที่ ได กลาว มา แลว  อาจ กลาว โดย สรุปไดวา  ศาล ไทย มี แนวโนม ท่ี จะ ยอมรับ ผล บังคับ ของ 

สนธิสัญญา ดาน สิทธิ มนุษย ชน ซ่ึง มี ลักษณะ เปน สนธิสัญญา ประเภท กฎหมาย  ( t r a i t é- l o i ,  

 l a w - m a k i n g   t r e a t y )   มากขึ้น ทั้งนี้ โดย ไม คำานึง วา ประเทศ ไทย จะ เปน ภาคี ใน สนธิสัญญา 

เหลา นั้น หรือ ไม 

7.2 ความสัมพันธระหวางกฎหมายภายในกับสนธิสัญญาระหวางประเทศดาน

สิทธิมนุษยชน

   ใน ระบบ กฎหมาย เยอรมนั  ม ีการ เปด ชองทาง ให กฎหมาย ระหวาง ประเทศ เขามา 

เปน กฎหมายภาย ใน รัฐ ตาม ประเภท ของ บอเกิด ของ กฎหมาย ระหวาง ประเทศ  กลาว คือ  

หาก เปน กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ที่ มี บอเกิด จาก สนธิสัญญา กรณี นี้ มาตรา  59  ของ 

กฎหมาย พื้นฐาน กำาหนด วา ฝาย นิติบัญญัติ ตอง ออก รัฐ บัญญัติ เพื่อ แปลง สภาพ ให  

สนธิสัญญา มี ผล ใช บังคับ เปน กฎหมาย ของ รัฐ เสมอ  

     อยางไรกด็ ี หาก เปน สนธสิญัญา ประเภท กฎหมาย ซึง่ วาง กฎเกณฑ ทาง กฎหมาย 

ใน รูป ของ จารีต ประเพณี ระหวาง ประเทศ หรือ สราง กฎเกณฑ ระหวาง ประเทศ ขึ้น มา ใหม 

เปนการ เฉพาะ เรือ่ง ซึง่ เปน ทีย่อมรบั ของ นานาประเทศ โดย ที ่ไมม ีการ คดัคาน จน กอ ให เกดิ 

สภาพ บังคับ เปนการ ท่ัวไป  ( s i t u a t i o n s   o b j e c t i v e s )   หรือ มี สภาพ บังคับ เด็ดขาด  ( j u s   c o g e n s )   

เชน  สนธิสัญญา เกี่ยวกับ สิทธิ มนุษย ชน ระหวาง ประเทศ  หรือ กฎบัตร สหประชาชาติ  ฯลฯ  

กฎเกณฑ ใน สนธิสัญญา ประเภท กฎหมาย เหลานี้ อาจ มี สถานะ เปน หลักเกณฑ ท่ัวไป ใน 

กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ท่ี ประกอบ เปน สวนหน่ึง ของ กฎหมาย แหง สหพันธ ตาม มาตรา  25  

ของ กฎหมาย พ้ืนฐาน ท่ี ศาล เยอรมัน สามารถ นำามา ใช เพ่ือ ตรวจสอบ ความชอบ ดวยกฎหมาย 

ของ การ กระทำา ทาง ปกครอง ได โดย ตรง  ซ่ึง ใน เร่ือง นี้ ศาล รัฐธรรมนูญ แหง สหพันธ เคย วาง 

หลกั การนำา มาตรา  25  ของ กฎหมาย พืน้ฐาน มา เปน มาตรการ ใน การ ตรวจสอบ ความชอบ 

ดวย กฎหมาย ของ การ กระทำา ของ องคกร ของ รัฐ ไว ใน ป  ค. ศ.   1987  ( พ. ศ.   2530)  วา  

บทบัญญัติ ใน มาตรา  25  ของ กฎหมาย พื้นฐาน อาจ ถูก นำามา ใช เพื่อ ตรวจสอบ การ ใช 
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อำานาจ มหาชน ของ องคกร ฝายบริหาร และ องคกร ฝาย ตุลาการ ใน การ ใช และ การ ตีความ 

กฎหมายภาย ใน ที่ เปนการ ละเมิด ตอ หลักเกณฑ ทั่วไป ใน กฎหมาย ระหวาง ประเทศ ได

   นอกจากนี้  ศาลภาย ใน ของ บาง ประเทศ อาจ นำา พันธกรณี ตาม สนธิสัญญา ดาน 

สิทธิ มนุษย ชน มา ใช บังคับ กับ คดี โดย ที่ ฝาย นิติบัญญัติ ยัง ไมได ออกกฎหมาย รองรับ

 สนธิสัญญา ดังกลาว ได  ทั้งนี้ โดย อาศัย อำานาจ ของ องคกร ตุลาการ ซึ่ง เปน วิธีการ ท่ี เกิดขึ้น 

ในประเทศ ออสเตรเลีย  โดย ศาลสูง ในประเทศ ออสเตรเลีย  มี วิธี การนำา กฎเกณฑ ทาง 

กฎหมาย ใน สนธสิญัญา ประเภท กฎหมาย  โดยเฉพาะ อยางยิง่ อนสุญัญา ระหวาง ประเทศ 

เกี่ยวกับ สิทธิ มนุษย ชน ทั้งหลาย ที่ ประเทศ ออสเตรเลีย เปน ภาคี อยู มา ใช บังคับ ใน คดี ท้ัง ท่ี 

รัฐสภา ยัง ไมมี การ ออกกฎหมาย มา รองรับ  เชน  ศาลสูง ออสเตรเลีย ยอมรับวา คน ตางดาว 

สามารถ อาง“ หลักการ ยึดถือ ประโยชน ที่ ดี ที่สุด สำาหรับ เด็ก”   ซึ่ง เปน หลักกฎหมาย ระหวาง 

ประเทศ ท่ี ปรากฏ ใน อนุสัญญา วาดวย สิทธิ เด็ก  ค. ศ.  1990  ( พ. ศ.   2533)   ( C o n v e n t i o n   o n 

t h e   R i g h t s   o f   t h e   C h i l d   :   C R C )   มา ใช บงัคบั เพือ่ ตรวจสอบ การ ใช อำานาจ ของ ฝายปกครอง 

ได โดย ที่ รัฐสภา ยัง ไม ออกกฎหมายภาย ใน มา อนุ วัติ การ ตาม อนุสัญญา ฉบับ นี้ ก็ตาม ซึ่ง

 เทากับ เปนการ ผนวก สนธิสัญญา เขามา เปน สวนหนึ่ง ของ กฎหมายภาย ใน ซึ่ง เปน วิธี หน่ึง 

ของ การ สราง หลักกฎหมาย โดย ผูพิพากษา อันเปน ลักษณะ เฉพาะ ของ ประเทศ ท่ี ใช ระบบ  

c o m m o n   l a w 

7.3 หลักเกณฑในการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแหง

กฎหมายที่กระทบตอสิทธิมนุษยชนตามมาตรา257(2)ของรัฐธรรมนูญ

   หลักเกณฑ ใน การ ตรวจสอบ ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ ของ บทบัญญัติ แหง 

กฎหมาย ที่ กระทบ ตอ สิทธิ มนุษย ชน  มี หลักเกณฑ  ดัง ตอไปนี้

 7.3.1 บทบัญญัติแหงกฎหมายนั้นกระทบตอสิทธิมนุษยชนหรือไม

     การ จะ พจิารณา วา บทบญัญตั ิแหง กฎหมาย ฉบบั ใด ฉบบั หน่ึง กระทบ ตอ 

สิทธิ มนุษย ชน หรือ ไม อาศัย เกณฑ ตาม ท่ี ได ศึกษา ไว แลว ขางตน เปน เกณฑ ใน การ พิจารณา  ดังน้ี

       -   ศักดิ์ศรี ความ เปน มนุษย  สิทธิ  เสรีภาพ และ ความ เสมอภาค 

ท่ี ไดรับ การ รับรอง หรือ คุมครอง ตาม รัฐธรรมนูญ แหง ราชอาณาจักร ไทย  หรือ ตามกฎหมาย ไทย

       -   ศักดิ์ศรี ความ เปน มนุษย  สิทธิ  เสรีภาพ  และ ความ เสมอภาค 

ของ บคุคล ที ่ไดรบั การ รบัรอง  หรอื คุมครอง ตาม สนธสิญัญา ที ่ประเทศ ไทย ม ีพนัธกรณ ีที ่จะ 

ตอง ปฏิบัติ ตาม
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   - จารีต ประเพณี ระหวาง ประเทศ หลักกฎหมาย ท่ัวไป (general 

principle of Law) หลัก ความ เปนธรรม (equity) และ การ กระทำา ทาง กฎหมาย (juristic act)

   ใน การ พิจารณา ของ ศาล รัฐธรรมนูญ วา บทบัญญัติ แหง 

กฎหมาย กระทบ ตอ สิทธิ มนุษย ชน นั้น มี ขอ พิจารณา ดัง ตอไปนี้

   ก. หาก มี การ อางวา บทบัญญัติ แหง กฎหมาย กระทบ ตอ 

 สิทธิ มนุษย ชน โดย พื้นฐาน ของ สิทธิ มนุษย ชน นั้น อางถึง ศักด์ิศรี ความ เปน มนุษย 

สิทธิเสรีภาพ และ ความ เสมอภาค ท่ี ไดรับ การ รับรอง หรือ คุมครอง ตาม รัฐธรรมนูญ แหง  

ราชอาณาจักร ไทย หรอื ตามกฎหมาย ไทย กรณ ีนี ้ยอม ถอืวา ม ีฐาน ในทาง กฎหมาย ทีร่องรบั 

หาก เปนไป ตามกฎหมาย ที่ กลาวอาง ศาล รัฐธรรมนูญ ยอม ไป พิจารณา เงื่อนไข ประการ  

ที่สอง คือ บทบัญญัติ แหง กฎหมาย นั้น มี ปญหา ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ หรือไม

   ข. หาก มี การ อางวา บทบัญญัติ แหง กฎหมาย กระทบ ตอ 

 สิทธิ มนุษย ชน โดย อาศัย พ้ืนฐาน ของ สนธิสัญญา ประเภท สัญญา (contractual treaty) 

กรณี น้ี การ จะ ตอง พจิารณา วา สนธสิญัญา ดงักลาว ได ผาน กระบวนการ ยอมรบั สนธสิญัญา 

ตาม บทบัญญัติ ของ รัฐธรรมนูญ แลว หรือไม หาก ผาน กระบวนการ ตาม รัฐธรรมนูญ แลว 

ยอม เปน เกณฑ ใน การ พิจารณา วา กระทบ กับ สิทธิ มนุษย ชน โดย ถือวา เปน เกณฑ ของ 

กฎหมาย ภายใน แต อยางไร ก็ตาม เมื่อ ถือวา เปน กฎหมาย ภายใน จึง ตอง พิจารณา มิ ให  

ขัดแยง กับ รัฐธรรมนูญ

   ค. หาก มี การ อางวา บทบัญญัติ แหง กฎหมาย กระทบ ตอ 

 สทิธ ิมนษุย ชน โดย อาศยั พืน้ฐาน ของ สนธสิญัญา ประเภท กฎหมาย (law-making treaty) 

กรณี นี้ จะ ตอง พิจารณา วา สนธิสัญญา ดังกลาว ได ผาน กระบวนการ ตาม รัฐธรรมนูญ แลว 

หรอืไม หาก ผาน กระบวนการ ตาม รฐัธรรมนญู แลว ยอม อาง ใน ฐานะ เปน กฎเกณฑ ภายใน 

ได แต หาก ยงั ไม ผาน กระบวนการ ตาม รฐัธรรมนญู จะ ตอง พจิารณา วา สนธสัิญญา ดังกลาว 

มี ฐานะ เปน จารีต ประเพณี ตามกฎหมาย ระหวาง ประเทศ หลักกฎหมาย ท่ัวไป หรือ  

หลัก ความ เปนธรรม หรือไม

   ง. หาก มี การ อางวา บทบัญญัติ แหง กฎหมาย กระทบ ตอ  

สิทธิ มนุษย ชน โดย อาศัย จารีต ประเพณี ตามกฎหมาย ระหวาง ประเทศ หลักกฎหมาย ท่ัวไป หรือ 

หลัก ความ เปนธรรม  กรณี น้ี ยอม อาศัย หลัก ดังกลาว ใน การ อางวา กระทบ ตอ สิทธิ มนุษย ชน ได

 7.3.2 การ ที่ บทบัญญัติ แหง กฎหมาย ฉบับ ใด ฉบับ หนึ่ง จะ ไมมีผล ใช บังคับ นั้น 

จะ ตอง เปน กรณีที่ มี ปญหา เกี่ยวกับ ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ ซึ่ง เกณฑ ใน การ พิจารณา
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วา กฎหมาย ขัดกับ รัฐธรรมนูญ หรือไม นั้น ดังที่ ได กลาว ไว แลว ขางตน อาศัย หลักเกณฑ

ดัง ตอไปนี้

 (1) หลักเกณฑ ทั่วไป ใน การ ตรากฎหมาย จำากัด สิทธิ สำาหรับ หลักเกณฑ ทั่วไป 

ใน การ ตรากฎหมาย จำากัด สิทธิ มี ขอ พิจารณา ดังนี้

  ก. กฎหมาย ที ่จำากดั สทิธ ิและ เสรภีาพ นัน้ เปนการ จำากดั สิทธ ิและ เสรภีาพ 

ที่อยู ใน ความ คุมครอง ตาม รัฐธรรมนูญ หรือไม 

  ข. กฎหมาย ที่ จำากัด สิทธิ และ เสรีภาพ นั้น เปนการ จำากัด ใน ขอบเขต ของ 

สิทธิ และ เสรีภาพ ที่อยู ใน ความ คุมครอง ตาม รัฐธรรมนูญ หรือไม 

  ค. กฎหมาย ที่ จำากัด สิทธิ และ เสรีภาพ น้ัน ได ดำาเนินการ ให เปนไปตาม 

เงื่อนไข ที่ กำาหนด ไว ใน รัฐธรรมนูญ หรือไม ซึ่ง แยก พิจารณา ได 2 กรณี ดังนี้

   ค.1) กรณี ของ สิทธิ และ เสรีภาพ ที่ เงื่อนไข กฎ หมายเฉพาะ กรณี ของ 

สทิธ ิและ เสรภีาพ ที ่ม ีเงือ่นไข เฉพาะ ตามที ่บญัญตั ิไว ใน รฐัธรรมนญู นัน้ การ จำากดั สทิธ ิและ

เส รี ภาพ ใน เรื่อง นั้นๆ จะ กระทำา ได เฉพาะ ตาม เงื่อนไข ที่ รัฐธรรมนูญ กำาหนด ไว เทานั้น

   ค.2) กรณี ของ สิทธิ และ เสรีภาพ ที่ ปราศจาก เงื่อนไข ของ กฎ หมาย

เฉพาะ การ จำากัด สิทธิ และ เสรีภาพ นั้น เปนไป เพื่อ คุมครอง สิทธิ และ เสรีภาพ อื่น หรือ เพื่อ 

วัตถุ ประสงค อื่น ตาม รัฐธรรมนูญ หรือไม

  ง. กฎหมาย ที่ จำากัด สิทธิ และ เสรีภาพ น้ัน ได กำาหนด รายละเอียด อันเปน 

สาระสำาคญั ที ่ฝาย นติบิญัญตั ิตอง กำาหนด เอง ไว เพยีงพอ หรอืไม “หลัก เงือ่นไข ของ รฐัสภา” 

(Parlamentsvorbehalt) 

 (2) หลักเกณฑ ตาม มาตรา 29 ของ รัฐธรรมนูญ 

 หลักเกณฑ ตาม มาตรา 29 ของ รัฐธรรมนูญ นั้น เปน หลักเกณฑ ใน การ ตรา

กฎหมาย จำากัด สิทธิ และ เสรีภาพ ซึ่ง ประกอบดวย หลักเกณฑ ดังนี้

  ก. การ จำากัด สิทธิ และ เสรีภาพ กระทำา ได แต อาศัย ตาม บทบัญญัติ แหง 

กฎหมาย (มาตรา 29 วรรค หนึ่ง)

  ข. การ จำากัด สิทธิ และ เสรีภาพ ตอง มี ผล เปนการ ท่ัวไป และ ไม มุงหมาย 

ให ใช บงัคบั แก กรณ ีใด กรณ ีหรอื บคุคล ใด บคุคล หนึง่ เปนการ เจาะจง (มาตรา 29 วรรค สอง)

  ค. การ จำากัด สิทธิ และ เสรีภาพ ตอง เปนไป ตามหลัก เทาท่ี จำาเปน หรือ

 หลัก ความ พอสมควร แก เหตุ หรือ หลัก ความ ได สัดสวน (มาตรา 29 วรรค หนึ่ง)
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  ง. การ จำากัด สิทธิ และ เสรีภาพ จะ กระทบ กระเทือน สาระสำาคัญ แหง สิทธิ 

และ เสรีภาพ มิได (มาตรา ๒๙ วรรค หนึ่ง)

  จ. การ จัด สิทธิ และ เสรีภาพ จะ ตอง อาง บทบัญญัติ ของ รัฐธรรมนูญ  

ที่ ใหอำานาจ ใน การ ตรากฎหมาย จำากัด สิทธิ ดวย (มาตรา 29 วรรค สอง)

 (3) หลักเกณฑ มาตรา 30 ของ รัฐธรรมนูญ 

 หลักเกณฑ ตาม มาตรา 30 ของ รัฐธรรมนูญ นั้น ประกอบดวย หลัก ตางๆ ดังนี้ 

(1) ความ เสมอภาค กัน ใน กฎหมาย ตาม มาตรา 30 วรรค หนึ่ง (2) หลัก ความ มี  

สิทธิ เทาเทียม กัน ของ ชาย และ หญิง ตาม มาตรา 30 วรรค สอง และ (3) หลัก ขอหาม มิ ให 

เลือก ปฏิบัติ ตา มาตรา 30 วรรค สาม ใน การ ตรวจสอบ วา กฎหมาย เปนไปตาม หลัก ความ  

เสมอภาค ตาม มาตรา 30 หรือ ไมมี เกณฑ ใน การ พิจารณา ดังนี้

  ก. กฎหมาย ฉบับ นั้น ได กำาหนด ให มี การ ปฏิบัติ ให แตกตางกัน สำาหรับ  

ขอเท็จจริง ที่ มี สาระสำาคัญ เหมือน หรือไม

  ข. กฎหมาย ฉบับ ดังกลาว นั้น สอดคลองกับ หลัก เงื่อนไข การ บัญญัติ 

กฎหมาย ของ รฐัสภา “หลกั เงือ่นไข ของ รฐัสภา” (Parlamentsvorbehalt) หรอืไม กลาว คอื 

กฎหมาย ฉบบั นัน้ ฝาย นติบิญัญตั ิได กำาหนด สิง่ อนัเปน สาระสำาคญั เอง โดย มไิด มอบให เปน 

อำานาจ ของ ฝายปกครอง

  ค. ขอ พิจารณา เกี่ยวกับ หลัก ความ เสมอภาค

   (ค.1) การ ปฏิบัติ อยาง ไม เทาเทียม กัน นั้น มี ความ มุ งหมาย เพื่อ 

 วัตถุ ประสงค ที่ ชอบ ดวย กฎหมาย หรือไม

   (ค.2) ใน กรณ ีของ เงือ่นไข พเิศษ ตามหลกั ความ เสมอภาค เฉพาะ เรือ่ง

การ ปฏิบัติ อยาง ไม เทาเทียม กัน ใน เร่ือง นั้น เปนไปตาม เง่ือนไข ของ หลัก ความ เสมอภาค

เฉพาะ เรื่อง นั้นๆ หรือไม เชน 

    - การ ปฏิบัติ อยาง ไม เทาเทียม กัน นั้น ละเมิด หลักเกณฑ ของ 

ขอหาม มิ ให เลือก ปฏิบัติ หรือไม (ตาม มาตรา 30 วรรค 3) หรือ มี เหตุผล ขอ ยกเวน อื่นๆ 

ตามรัฐธรรมนูญ หรือไม

    - การ ปฏิบัติ อยาง ไม เทาเทียม กัน น้ัน มี ความ เหมาะสม และ มี 

ความจำาเปน เพื่อ การ บรรลุ วัตถุ ประสงค ดังกลาว หรือไม (หลัก ความ ได สัดสวน)

  ง. การ ตรวจสอบ เนื้อหา ของ กฎหมาย กับ หลัก ความ เสมอภาค มี การ  

ตรวจสอบ 4 ระดับ  ดังนี้
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     ง. 1)   ฝาย นติบิญัญตั ิจะ ตอง ม ีความ ชดัเจน ตอ ความ แตกตาง ที ่ปรากฏ 

ในทาง ขอเทจ็จรงิ อยาง สมบรูณ และ ปราศจาก ความ ผดิ พลาด  และ จะ ตอง ประเมนิ พืน้ฐาน 

ที่ ถูกตอง เปนจริง นั้น โดย เจตจำานง ของ ฝาย นิติบัญญัติ เอง ใน การ ท่ี กำาหนด กฎเกณฑ 

ดังกลาว  ในขณะ เดียว กัน การ กำาหนด กลุม บุคคล ที่ จะ ใช ใน การ เปรียบเทียบ ก็ดี หรือ การ 

กำาหนด ลกัษณะ ของ องคประกอบ กด็ ี ยอม ขึน้กบั ความ มุงหมาย ของ กฎเกณฑ ใน เรือ่ง นัน้ๆ 

       ง. 2)     ความ เหมือน กัน หรือ ความ แตกตาง กัน ของ เรื่อง ใด เรื่อง หนึ่ง

 ที ่นำาไปสู การ บญัญตั ิกฎหมาย นัน้ จะ ตอง ม ีการ ประเมนิภาย ใน ขอบเขต ของ หลกักฎหมาย 

ทัว่ไป  และ หาก ม ีการ กำาหนด ให แตกตาง ความ แตกตาง นัน้ จะ ตอง สอดคลองกบั กฎเกณฑ 

ทาง กฎหมาย ที ่ได กำาหนด ไว แลว  ใน กรณ ีเปนไปตาม  “ หลกั ความ สอดคลอง หลกักฎหมาย 

ทั่วไป”   ( S y s t e m g e r e c h t i g k e i t   i n   d e r   G e s a m t r e c h t s o r d n u n g )   หลักกฎหมาย ท่ัวไป  

หลักกฎหมาย ที่ มี ความ สำาคัญตอ การ ประเมิน ตาม ความ เสมอภาค  คือ บทบัญญัติ ของ 

รัฐธรรมนูญ    นอกจากนี้ ยัง รวม ถึง บทบัญญัติ ของ กฎหมาย ตางๆ   ที่ ไดรับ หลักการ มาจาก 

รัฐธรรมนูญ

       ง. 3)   นอกเหนือ จาก  “ หลัก ความ สอดคลองกับ หลักกฎหมาย ท่ัวไป” 

แลว  กฎเกณฑ ของ กฎหมาย ใน เรื่อง นั้น จะ ตอง สอดคลองกับ หลักเกณฑ เฉพาะ ของ

กฎหมาย ใน ขอบเขต ของ เร่ือง นั้นๆ   ดวย  หรือ ที่ เรียกวา  “ หลัก ความ สอดคลองกับ หลัก

กฎหมาย เฉพาะ เรื่อง”   ( S y s t e m g e r e c h t i g k e i t   i n n e r h a l b   e i n e s   T e i l s y s t e m s ) 

       ง. 4)   ใน การ บัญญัติ กฎหมาย ฉบับ ใด ฉบับ หนึ่ง  การ ตัดสิน ใจ ของ ฝาย 

นิติบัญญัติ บน พื้นฐาน ของ ความ สอดคลอง กัน ของ ระบบ กฎหมาย จะ ตอง สอดคลองกับ 

ความคิด พื้นฐาน และ ทำา ให แตละ องคประกอบ ของ กฎหมาย นั้น มี ผล ในทาง ปกิบั ติ

  จ. องคประกอบ และ ผล ในทาง กฎหมาย ใน เรื่อง ดังกลาว ได กำาหนด ไว

อยาง ชัดเจน หรือไม

 (4) หลักกฎหมาย ทั่วไป และ หลัก พื้นฐาน ของ รัฐธรรมนูญ

  (4.1) หลกักฎหมาย ทัว่ไป ยอม เปน เกณฑ ที ่นำามาใช ใน การ ตรวจสอบ ดงั

เชน ใน ระบบ กฎหมาย ของ ตะวันตก กลาว คือ  หลัก ที่วา

  ฌ. “นิติกรรม ทาง ปกครอง ตอง ไมมีผล ใช บังคับ ยอนหลัง” 

  ญ. “นิติกรรม ทาง ปกครอง ตอง มี ความ แนนอน ชัดเจน” 

  ฎ.  “การ บริการ สาธารณะ จะ ตอง ตอเนื่อง ไมหยุด ชะงัก”
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  ฏ. “การ รบัฟง บคุคล ซ่ึง นติ ิฐานะ ของ เขา อาจ ไดรบั ความ กระทบ กระเทอืน 

จาก มาตรการ ทาง ปกครอง กอน ที่ ออก มาตรการ นั้น” 

  ฐ. “ความ คาดหวัง อัน ชอบธรรม ของ บุคคล จะ ตอง ไดรับ ความ คุมครอง” 

  ฑ. “หลกั ความ พอสมควร แก เหต”ุ ถงึแม ใน ปจจบุนั ได ม ีการ บญัญตั ิรบัรอง 

ไว แลว ใน มาตรา 29 วรรค แรก แมวา มิได บัญญัติ ไว ใน มาตรา 29 วรรค แรก ก็ สามารถ นำา 

หลัก ดังกลาว มา เปน เกณฑ ใน การ ตรวจ สอบได เพราะ ถือวา เปน หลักกฎหมาย ทั่วไป 

  ฒ. “หลกั ความ แนนอน ชัด” เปนหลกั ที ่เรยีกรอง ความ แนนอน ชดัเจน ของ 

กฎหมาย เพือ่ให ผูใช กฎหมาย สามารถ ดำาเนนิการ ให เปน ตาม ขอ เรยีกรอง ของ กฎหมาย ได 

หลัก นี้ เรียกรอง เครงครัด ในทาง กฎหมายอาญา 

  ณ. “หลัก หาม มิ ให กฎหมาย มี ผล ยอนหลัง” หลัก นี้ เรียกรอง เครงครัด ใน

ทาง กฎหมายอาญา แต ใน ขอบเขต ของ กฎหมาย อืน่ อาจ ตรากฎหมาย ให ม ีผล ยอนหลัง ได 

แต จะ ตอง พิจารณา หลัก อื่นๆ  ประกอบดวย

  (4.2) หลัก พื้นฐาน ของ รัฐธรรมนูญ หลัก พื้นฐาน ของ รัฐธรรมนูญ ยอม  

นำามา เปน เกณฑ ใน การ ตรวจสอบ ความชอบ ดวย รัฐธรรมนูญ ของ กฎหมาย ได หลัก นิติ รัฐ 

ซึง่ เปน หลกัสำาคญั พืน้ฐาน ใน การ ราง รฐัธรรมนญู สำาหรบั หลกั นิติ รฐั โดย ภาพรวม กลาว คือ 

ทั้ง สวน ที่ ไดรับ การ บัญญัติ ไว ใน รัฐธรรมนูญ และ สวน ที่ เปนผล มาจาก การ ตีความ  

หลัก นิติ รัฐ ทั่วไป นั้น มี รายละเอียด ดังนี้

  ก. การ คุมครอง สิทธิ ขั้น พื้นฐาน สำาหรับ ประชาชน

  ข. หลักการ แบงแยก อำานาจ (Separation of Powers)

  ค. การ ที่ กฎหมาย ตาม รูปแบบ ทั้งหลาย ยอม มี ผล ผูกพัน องคกร ตางๆ  

ของ รัฐ

  ง. หลัก ที่วา กฎหมาย ยอม เปน เงื่อนไข ใน การ ดำาเนินการ ท้ังหลาย ของ  

ฝายปกครอง

  จ. การ คุมครอง สิทธิ เสรีภาพ ของ ประชาชน และ สิทธิ ฟองรอง ให

หนวยงาน ของ รัฐ รับผิด

  ฉ. หลัก นิติ รัฐ ทางอาญา และ วิธี พิจารณา ความ อาญา ซึ่ง ประกอบดวย 

หลัก ยอย  ดังนี้

   ฉ.1) หลักกฎหมาย ไมมีผล ยอนหลัง (nullum crimen nulla poena 

sine lege)
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   ฉ.2) หลักการ หาม การ ลงโทษ ซ้ำา (ne bis in idem) 

   ฉ.3) หลกัการ รบัผดิ ตอ การ กระทำา ของ ตน ที ่ควร แก การ ตำาหน ิ(Schul-

dprinzip)

   ฉ.4) หลัก ขอ สันนิษฐาน เกี่ยวกับ ความ เปน ผู บริสุทธิ์

   ฉ.5) หลักการ หาม การ บังคับ ให กลาว ราย ตน เอง

   ฉ.6) หลกัการ ยก ประโยชน แหง ความ สงสยั ให แก จำาเลย (in dubio pro 

reo)

   ฉ.7) หลักการ คุมครอง ผูเสียหาย ใน คดีอาญา

   ฉ.8) หลักการ ชดเชย คาเสียหาย ให แก ผู ที่ ไดรับ ความ เสียหาย จาก 

การ กระทำา อัน มิชอบ ของ รัฐ

  ช. หลัก นิติ รัฐ ที่ เกี่ยวกับ กระบวน วิธี พิจารณา โดย ทั่วไป

  ซ. หลัก ความ มั่นคง ของ กฎหมาย

   ซ.1) กฎเกณฑ ทาง กฎหมาย จะ ตอง มี เนื้อหา ที่ แนนอน และ ชัดเจน

   ซ.2) ความ ตอเนื่อง ของ กฎเกณฑ ทาง กฎหมาย

     ซ. 3)   หลัก เกี่ยวกับ คำา สั่ง ทาง ปกครอง

       ซ. 4)   หลัก เกี่ยวกับ คำา พิพากษา หรือ คำา วินิจฉัย ของ ศาล

       ซ.5)   กรณี ความ ขัด แยง ระหวาง หลัก ความ มั่นคง ของ กฎหมาย กับ

 หลัก ที่วาการ ปกครอง ตอง เปนไป โดย ถูกตอง ตามกฎหมาย

       ซ. 6)   หลัก ความ พอสมควร แก เหตุ  หรือ หลัก หาม กระทำาการ 

เกิน กวา เหตุ  ( p r i n c i p l e   o f   p r o p o r t i o n a l i t y ) 

7.4 อำานาจหนาที่ของศาลรัฐธรรมนูญไทยในการพิจารณาวินิจฉัยเกี่ยวกับ

บทบัญญัติแหงกฎหมายกระทบกับสิทธิมนุษยชน ตามมาตรา 257 (2) ของ

รัฐธรรมนูญ

 ใน กรณ ีที ่ศาล รฐัธรรมนญู พจิารณา วนิจิฉยั วา บทบญัญตั ิแหง กฎหมาย ใด กระทบ 

ตอ สิทธิ มนุษย ชน และ บทบัญญัติ แหง กฎหมาย นั้น มี ปญหา เก่ียวกับ ความชอบ ดวย 

รัฐธรรมนูญ  หาก การ พิจารณา ของ ศาล รัฐธรรมนูญ ปรากฏ วา กฎหมาย ฉบับ น้ัน  กระทบ 

ตอ สทิธ ิมนษุย ชน แต ม ีปญหา วา จะ ขัดตอ รฐัธรรมนญู ของ ไทย หรอื ไม  หาก ศาล รฐัธรรมนญู 

จะ วินิจฉัย วา บทบัญญัติ ดังกลาว ไม อาจ ใช บังคับ ได  ศาล รัฐธรรมนูญ มี แนวทาง ใน

 การ วินิจฉัย  3  แนวทาง  ดังนี้
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 แนวทางท่ีหน่ึงศาล รัฐธรรมนูญ อาจ วินิจฉัย วา  บทบัญญัติ แหง กฎหมาย ดังกลาว 

มี ผล กระทบ ตอ สิทธิ มนุษย ชน  แต ไม ขัดกับ รัฐธรรมนูญ  บทบัญญัติ แหง กฎหมาย ดังกลาว 

ยังคงมี ผล ใช บังคับ ตอไป  ซ่ึง หาก เปนการ ขัดกับ สนธิสัญญา ท่ี ประเทศ ไทย เปน ภาคี เปน 

กรณี ท่ี ประเทศ ไทย ควร จะ ตอง ปรับปรุง กฎหมาย ให สอดคลองกับ สนธิสัญญา ดังกลาว ตอไป

 แนวทางท่ีสองศาล รัฐธรรมนูญ อาจ วินิจฉัย วา  บทบัญญัติ แหง กฎหมาย ดังกลาว 

กระทบ ตอ สิทธิ มนุษย ชน  หาก ไม เขา หลักเกณฑ ทาง รัฐธรรมนูญ อื่นๆ   ที่ จะ นำาไปสู  

การ วินจิฉยั วา บทบญัญตั ิแหง กฎหมาย นัน้ ขดักบั รฐัธรรมนญู  ให ศาล รฐัธรรมนญู พจิารณา 

วา  หลักเกณฑ เกี่ยวกับ สิทธิ มนุษย ชน ใน เร่ือง ดังกลาว เปน หลักกฎหมาย ทั่วไป หรือ เปน 

หลัก พื้นฐาน ของ รัฐธรรมนูญ หรือ ไม  หาก เปนเร่ือง ที่ เก่ียวกับ หลักกฎหมาย ทั่วไป หรือ  

หลกั พืน้ฐาน ของ รฐัธรรมนญู  ศาล รฐัธรรมนญู อาจ วนิจิฉยั วา  บทบญัญติั แหง กฎหมาย น้ัน 

เปน บทบัญญัติ แหง กฎหมาย ที่ กระทบ ตอ สิทธิ มนุษย ชน และ ขัดกับ รัฐธรรมนูญ  ไม อาจ 

 ใช บังคับ ได อีก ตอไป  ทั้งนี้ โดย อาศัย มาตรา  3  วรรค สอง ของ รัฐธรร มนูญ  ซึ่ง บัญญัติ วา 

“ การ ปฏิบัติ หนา ที่ ของ รัฐสภา  คณะ รัฐมนตรี  ศาล  รวม ทั้ง องคกร ตาม รัฐธรรมนูญ  และ 

 หนวยงานของ รัฐ  ตอง เปนไป ตามหลัก นิติธรรม”   

 แนวทางท่ีสามศาล รัฐธรรมนูญ อาจ วินิจฉัย วา  บทบัญญัติ แหง กฎหมาย ดังกลาว 

กระทบ ตอ สิทธิ มนุษย ชน  หาก ไม เขา หลักเกณฑ ทาง รัฐธรรมนูญ อื่นๆ   ที่ จะ นำาไปสู  

การ วินิจฉัย วา บทบัญญัติ แหง กฎหมาย นั้น ขัดกับ รัฐธรรมนูญ  หาก ศาล รัฐธรรมนูญ 

พิจารณา วา พันธกรณี ใน สนธิสัญญา ดาน สิทธิ มนุษย ชน ซ่ึง ยัง ไมมี การ ออกกฎหมาย รองรับ  

ใน กรณี น้ี แมวา รัฐธรรมนูญ ไทย จะ มิได มี บทบัญญัติ เปนการ เปด ชองทาง ให กฎหมาย 

ระหวาง ประเทศ เขามา เปน กฎหมายภาย ใน รัฐ ตาม ประเภท ของ บอเกิด ของ กฎหมาย 

ระหวาง ประเทศ ดังเชน ประเทศ สหพันธ สาธารณรัฐ เยอรมนี ก็ตาม  แต ใน กรณี น้ี ศาล ไทย 

อาจ นำา พันธกรณี ใน เรื่อง ดังกลาว มา ใช บังคับ ได โดย อาศัย มาตรา  7  ของ รัฐธรรมนูญ ซึ่ง 

บัญญัติ วา  “ ใน เมื่อ ไมมี บทบัญญัติ แหง รัฐธรรมนูญ นี้ บังคับ แก กรณี ใด ให วินิจฉัย กรณี นั้น 

ไป ตาม ประเพณ ีการ ปกครอง ระบอบ ประชาธปิไตย อนั ม ีพระม หา กษตัรยิ ทรง เปน ประมขุ”   

หาก หลักการ ดังกลาว สามารถ อาศัย มาตรา  7  เปน ฐาน ใน การ ตีความ นำามา ใชได

7.5ตัวอยางของบทบัญญัติแหงกฎหมายที่มีผลกระทบตอสิทธิมนุษยชน

 (1) กฎหมายที่กำาหนดคุณสมบัติหรือลักษณะตองหามอันเนื่องมาจาก

การเปนบุคคลลมละลาย เปนการ บัญญัติ กฎหมาย ที่ ขัดกับ หลัก ความ เสมอภาค
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เพราะ เปนการ ปฏิบัติ ตอ บุคคล ที่ แตกตางกัน เนื่องจาก ความ เปน บุคคล ลมละลาย ไม ควร 

ถูก เลือก ปฏิบัติ ใน กรณี นั้น

 (2) กฎหมายจำากัดสิทธิในการเขาทำางานของบุคคลซ่ึงเคยตองโทษจำาคุก 

กรณี นี้ เปนการ บัญญัติ กฎหมาย ที่ มี ลักษณะ ของ การ เลือก ปฏิบัติ ท่ี ไม เปนธรรม ตอ บุคคล 

ซึ่ง เคย ตองโทษ จำาคุก มาแลว ซึ่ง ถือวา เปนการ ขัดกับ หลัก ความ เสมอภาค อยาง หนึ่ง 

 (3)กฎหมายที่วางบทสันนิษฐานของกฎหมายใหมีความผิด การ กำาหนด 

โทษ และ หลัก ความ รับผิด ใน ทางอาญา ถือวา เปนหลัก พ้ืนฐาน ทาง รัฐธรรมนูญ และ กติกา 

ระหวาง ประเทศ วาดวย สิทธิ พลเมือง และ สิทธิ ทาง การเมือง ดังนั้น การ บัญญัติ กฎหมาย 

วาง บท สันนิษฐาน ของ กฎหมาย ให มีความผิด จึง ขัดกับ หลัก ดังกลาว

 (4)กฎหมายที่การละเมดิสทิธิของบคุคลโดยการเกณฑแรงงานและการ

ละเมิดตอกรรมสิทธ์ิ เนื่องจาก การ เกณฑ แรงงาน สามารถ ทำาได เฉพาะ เงื่อนไข ตามท่ี 

บัญญัติ ไว ใน รัฐธรรมนูญ เทานั้น ดังนั้น ใน บางกรณี อาจ ไม เขา ตาม เงื่อนไข ที่ รัฐธรรมนูญ 

กำาหนด ไว นอกจากนี้ ยัง เปนการ ขัดตอ กติกา ระหวาง ประเทศ วาดวย สิทธิ พลเมือง และ

 สิทธิ ทาง การเมือง ดวย

 (5)กฎหมายที่ขดัหลกัความรบัผดิของรฐัหลกั ความ รบัผดิ ของ รฐั ถอืวา เปน

หลกั พืน้ฐาน ของ รฐั ที ่เปน นติ ิรฐั และ เปนหลกั ที ่บญัญตั ิไว ใน รฐัธรรมนญู ดงันัน้ บทบญัญตั ิ

ของ กฎหมาย ใด ที่ บัญญัติ ให รัฐ หรือ หนวยงาน ของ รัฐ ไม ตอง รับผิด อัน เน่ือง มาจาก

 ความ บกพรอง ของ รัฐ หรือ หนวยงาน ของ รัฐ จึง ถือวา ขัดตอ หลัก ดังกลาว
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