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ค�าน�า  
 รายงานการศกึษาวจิยัเร่ือง“หลักความได้สัดส่วน(PrincipleofProportionality) 
ในการตรวจสอบขอบเขตอ�านาจรัฐตามมาตรา29ของรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย 
(พทุธศกัราช2550)”	โดย	ศาสตราจารย์	ดร.บรรเจดิ	สงิคะเนต	ิเป็นหวัหน้าคณะผูว้จิยั 
ได้ท�าการศึกษาเก่ียวกับกรอบแนวคิด	 วิวัฒนาการและองค์ความรู้ที่เกี่ยวข้องกับ 
หลักความได้สัดส่วน	 และท�าการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายที่ก�าหนดหลักเกณฑ ์
เกีย่วกับหลักความได้สัดส่วนของประเทศไทย	สหพนัธ์สาธารณรฐัเยอรมน	ีสาธารณรฐั 
ฝรั่งเศส	ประเทศญี่ปุ่น	และสาธารณรัฐเกาหลี	รวมถึงบทบาทและอ�านาจหน้าที่ของ 
ฝ่ายตุลาการหรือองค์กรที่ท�าหน้าที่วินิจฉัยโดยน�าหลักเรื่องหลักความได้สัดส่วน 
มาพิจารณา	 และการศึกษาวิเคราะห์บทบัญญัติของกฎหมายไทยที่มีปัญหา 
ความไม่ชอบด้วยหลักความได้สัดส่วนตามรัฐธรรมนูญ	 รวมท้ังข้อเสนอแนะในการ 
น�าเอาหลักความได้สัดส่วนมาปรับใช้ในการพิจารณาคดีของศาลรัฐธรรมนูญไทย

	 ส�านกังานศาลรฐัธรรมนญูใคร่ขอขอบคุณ	ศาสตราจารย์	ดร.บรรเจิด	สงิคะเนติ 
หัวหน้าคณะผู้วิจัย	 และศูนย์บริการวิชาการ	 สถาบันบัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร	์ 
ทีไ่ด้ด�าเนนิการศกึษาวจิยัเรือ่งนี	้	และส�านกังานศาลรฐัธรรมนญูจะได้ขบัเคลือ่นภารกจิ
ในการสนับสนุนการปฏิบัติหน้าที่ของคณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ	 ในด้านการ
พจิารณาคด	ีการศกึษาวเิคราะห์ด้านคดีและกฎหมายรวมทัง้การศกึษาวจิยัทางด้าน
กฎหมายรัฐธรรมนูญอย่างต่อเนื่องต่อไป	

	 ส�านักงานศาลรัฐธรรมนูญหวังเป็นอย่างยิ่งว่า	 รายงานการศึกษาวิจัยเล่มนี	้ 
จะเป็นประโยชน์อย่างยิ่งต่อการเพิ่มพูนองค์ความรู้	 และการอ้างอิงในทางวิชาการ	 
รวมถึงเป็นประโยชน์ต่อการขยายเครอืข่ายวทิยบรกิารของส�านักงานศาลรฐัธรรมนูญ
ในการกระจายฐานความรูสู้ส่าธารณะออกไปได้อย่างกว้างขวางมากขึน้	ดงัเจตนารมณ์ 
ของศาลรฐัธรรมนญูและส�านกังานศาลรฐัธรรมนญูทีมุ่ง่มัน่ในการปฏบิตัภิารกจิตาม
รัฐธรรมนูญบนพื้นฐานของการ	“ยึดหลักนิติธรรม	ค�้าจุนประชาธิปไตย	ห่วงใยสิทธิ
เสรภีาพของประชาชน”	เพือ่ธ�ารงไว้ซ่ึงระบบนติริฐัของประเทศ	ภายใต้การปกครอง
ในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขสืบไป

	 	 (นายปัญญา	อุดชาชน)
	 	 เลขาธิการส�านักงานศาลรัฐธรรมนูญ
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“หลักความได้สัดส่วน (principle of proportionality) ในการตรวจสอบขอบเขตอ�านาจรัฐ ตามมาตรา 29 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2550)”    1

บทน�ำ 
1. ควำมเป็นมำของโครงกำร
	 หลักความได้สัดส่วน	 (Principle	of	Proportionality)	นับเป็นหลักการขั้น 
พืน้ฐานส�าคญัของกฎหมายมหาชนทีก่�าหนดขอบเขตการใช้อ�านาจรฐั	โดยมเีจตนารมณ์ 
เพื่อเป็นการให้หลักประกันในการคุ้มครองสิทธิ	 เสรีภาพ	 แก่ประชาชน	 โดยมี 
หลกัการพืน้ฐานทีว่่า	การจ�ากดัสทิธ	ิเสรภีาพ	ของบคุคลท่ีรฐัธรรมนูญรบัรองไว้จะกระท�า 
มิได้	 หากฝ่ายนิติบัญญัติประสงค์ที่จะตรากฎหมายจ�ากัดสิทธิ	 เสรีภาพของบุคคล 
จะต้องพิจารณาถึงหลักการย่อยส�าคัญสามประการของหลักความได้สัดส่วนคือ	 
หลักความสัมฤทธิ์ผล	 หลักความจ�าเป็น	 และหลักความได้สัดส่วนในความหมาย 
อย่างแคบก่อนจึงจะตรากฎหมายดงักล่าวได้	กล่าวคอืต้องพจิารณาอย่างรอบคอบว่า 
การที่จะใช้มาตรการเช่นว่านั้นจ�ากัดสิทธิ	เสรีภาพของบุคคล	มาตรการดังกล่าวต้อง
เป็นที่แน่นอนหรือคาดเห็นได้ว่าการตรากฎหมายเช่นนั้นสามารถที่จะท�าให้บรรลุ 
วัตถุประสงค์ที่ได้ก�าหนดไว้ได้จริง	โดยมาตรการนั้นต้องวางอยู่บนสมมติฐานที่ได้รับ 
การยอมรับหรือเป็นมาตรการที่ได้แสดงให้เห็นอย่างชัดแจ้งว่ามีความเป็นไปได้ที่ 
จะบรรลุวัตถุประสงค์ดังกล่าว	 ในกรณีนี้จึงจะถือได้ว่ามาตรการน้ันเป็นมาตรการท่ี
มีความเหมาะสม	 นอกจากนี้ยังต้องพิจารณาในส่วนของหลักความจ�าเป็นประกอบ
ด้วยซึ่งหลักการนี้ได้วางหลักให้ผู้ตรากฎหมาย	 พิจารณาใช้เฉพาะมาตรการหรือ
วิธีการท่ีเหมาะสมที่ก่อให้เกิดผลกระทบน้อยที่สุดเท่านั้นจึงจะนับเป็นมาตรการที่ 
จ�าเป็นตามหลักนี้	 โดยทั้งในทางต�าราและค�าพิพากษาของศาลในต่างประเทศ	 
ได้ถอืกันว่า	หวัใจของการวนิจิฉยัหลกัความจ�าเป็นทีช่อบด้วยกฎหมายนัน้ต้องเป็นการ 
แทรกแซงที่ให้เกิดผลกระทบต่อบุคคลให้น้อยที่สุด	 และไม่มีมาตรการอื่นที่จะท�าให้
บรรลุวัตถุประสงค์ได้ดีกว่า	 สุดท้ายในปัจจุบันนอกจากจะต้องพิจารณาหลักเกณฑ์
ทั้งสองแล้วที่กล่าวมาแล้ว	 ยังต้องมีการพิจารณาในส่วนของหลักความได้สัดส่วน
ในความหมายอย่างแคบอีกด้วย	 โดยหลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ
ได้วางหลักไว้ว่า	 มาตรการอันใดอันหนึ่งจะต้องไม่อยู่นอกเหนือขอบเขตของความ
สัมพันธ์ระหว่างวิธีการดังกล่าวกับวัตถุประสงค์ท่ีก�าหนดไว้	 กล่าวคือต้องพิจารณา 
ชั่งน�้าหนักว่าประโยชน์ที่จะเกิดข้ึนแก่สาธารณะจากการใช้มาตรการน้ัน	 มีความ 
คุม้ค่ามากกว่าผลกระทบทีเ่กดิขึน้กับการถกูลดิรอนสทิธขิองบคุคล	ถงึขนาดทีจ่�าเป็น 
ต้องใช้มาตรการดังกล่าวหรือไม่	 จากหลักการดังกล่าวข้างต้น	 อาจกล่าวได้ว่าหลัก
ความได้สัดส่วนนั้นเป็นหลักการที่คุ้มครองสิทธิ	 เสรีภาพ	 ของประชาชนและสร้าง
สมดุลระหว่างการใช้อ�านาจรัฐและสิทธิเสรีภาพของบุคคล
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“หลักความได้สัดส่วน (principle of proportionality) ในการตรวจสอบขอบเขตอ�านาจรัฐ ตามมาตรา 29 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2550)”    32  “หลักความได้สัดส่วน (principle of proportionality) ในการตรวจสอบขอบเขตอ�านาจรัฐ ตามมาตรา 29 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2550)”

	 หลักความได้สัดส่วนได้รับการยอมรับว่าเป็นหลักส�าคัญของรัฐธรรมนูญของ
ประเทศเสรีประชาธิปไตย	โดยมีศักดิ์เสมอด้วยบทบัญญัติอื่นแห่งรัฐธรรมนูญ	แม้ว่า 
อาจจะมิได้มีบัญญัติหลักนี้ไว้โดยเฉพาะเจาะจงก็ตาม	 ในส่วนของประเทศไทย	 
หลกัความได้สดัส่วนได้มกีารกล่าวถงึในรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย	(พทุธศกัราช 
2550)	หมวด	3	ส่วนที่	1	มาตรา	29	วรรคแรก	โดยบัญญัติว่า	“การจ�ากัดสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลทีร่ฐัธรรมนูญรบัรองไว้จะกระท�ามไิด้ เว้นแต่โดยอาศยัอ�านาจตาม
บทบัญญัติแห่งกฎหมาย เฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญน้ีก�าหนดไว้และเท่าท่ีจ�าเป็น 
และจะกระทบกระเทือนสาระส�าคัญแห่งสิทธิเสรีภาพนั้นมิได้” จากหลักการใน
บทบัญญัติดังกล่าวข้างต้น	 เป็นผลให้การตรากฎหมายอันมีลักษณะบังคับให้บุคคล
กระท�าการหรืองดเว้นกระท�าการใด	 ๆ	 จะกระท�าได้เมื่อมีการพิจารณาโดยถี่ถ้วน
แล้วว่าเป็นการตรากฎหมายที่จะท�าให้เกิดประโยชน์ท้ังต่อเอกชนหรือสาธารณะ
มากกว่าความเสียหายที่จะเกิดขึ้น	 อีกทั้งกฎหมายนั้นจะต้องสามารถด�าเนินการจน
เกดิผลในทางปฏิบตัไิด้จริงตามเจตนารมณ์ของฝ่ายนิตบิญัญตั	ิโดยจะต้องพจิารณาให้
กระทบกระเทือนต่อสิทธิ	เสรีภาพ	ของประชาชนผู้ได้รับผลกระทบให้น้อยที่สุดเท่า
ที่จ�าเป็นนั้น	นอกจากนี้หลักความได้สัดส่วนตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย	
(พุทธศักราช	2550)	มาตรา	29	ยังได้วางหลักที่จะเป็นข้อยกเว้นในการตรากฎหมาย
ทีม่ลัีกษณะจ�ากดัสทิธ	ิเสรภีาพ	ของบคุคลไว้โดยมเีงือ่นไขคือ	(1)	มีกฎหมายให้อ�านาจ
ไว้	(2)	การนั้นเฉพาะที่รัฐธรรมนูญก�าหนด	(3)	ต้องกระท�าเท่าที่จ�าเป็นและกระทบ
กระเทือนสาระส�าคัญแห่งสิทธิ	 เสรีภาพนั้นมิได้	 นอกจากน้ีแม้ฝ่ายว่านิติบัญญัติจะ
สามารถใช้อ�านาจตามรัฐธรรมนูญในการที่จะตรากฎหมายเพื่อจ�ากัดหรือให้อ�านาจ
ใด	 ๆ	 แก่ฝ่ายบริหารก็ตาม	 แต่ก็ต้องเป็นไปตามหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดท่ีถูก
บัญญัติรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย	(พุทธศักราช	2550)	มาตรา	
6	โดยการตรากฎหมายใด	ๆ	จะขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญมิได้
	 การใช้หลักความได้สัดส่วนซึ่งมีความมุ่งหมายเพื่อความยุติธรรมน้ันได้มีการ
ค้นพบว่ามีการบัญญัติไว้เป็นกฎหมายบัญญัติตั้งแต่ในสมัยของกฎหมายโรมันแล้ว	
ต่อมาในนานาอารยประเทศโดยเฉพาะสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีและสาธารณรัฐ
ฝรั่งเศสได้น�าหลักความได้สัดส่วนดังกล่าวมาใช้เป็นเกณฑ์ในการพิจารณาในกรณีที่
มกีารจ�ากดัสิทธขิัน้พืน้ฐานของประชาชนมาโดยมกีารพฒันาเป็นระยะเวลายาวนาน
จากนักนิติศาสตร์และผ่านค�าพิพากษาของศาลหลักความได้สัดส่วนนั้น	 เป็นหลัก 
ทีน่�ามาใช้เป็นการทัว่ไป	โดยถอืว่าเป็นหลกัเกณฑ์ตามรฐัธรรมนญูท่ีน�ามาใช้ตรวจสอบ 
ความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�าของรัฐทุกประเภท	 นอกจากน้ีหลักการน้ี 
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ยังได้มีปรากฏในรัฐธรรมนูญของประเทศเสรีประชาธิปไตยในเอเชียเช่นประเทศ
ญี่ปุ่น	สาธารณรัฐเกาหลี	รวมถึงประเทศไทยโดยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
(พุทธศักราช	 2550)	 ได้บัญญัติให้มีศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรท่ีมีอ�านาจหน้าท่ีใน 
การตรวจสอบการใช้อ�านาจรัฐของฝ่ายนิติบัญญัติ	 ซึ่งรวมถึงการตรากฎหมายท่ีจะ 
กระทบกระเทือนต่อสิทธิ	เสรีภาพ	ของประชาชน	
	 ดังนั้นจึงเป็นความจ�าเป็นอย่างยิ่งที่ประเทศไทยจะต้องด�าเนินการศึกษา	
ค้นคว้า	วจิยัในกรณกีารตรวจสอบขอบเขตของอ�านาจนติบิญัญตัแิละหลกัการต่าง	ๆ  
ของกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับหลักความได้สัดส่วน	 โดยศึกษาเปรียบเทียบการ
พจิารณาวนิจิฉยัของ	ศาลรฐัธรรมนญูแห่งสหพนัธ์สาธารณรฐัเยอรมน	ีคณะตลุาการ 
รัฐธรรมนูญของสาธารณรัฐฝรั่งเศส	 ซึ่งนับเป็นประเทศที่เป็นต้นแบบของแนวคิด 
หลกัความได้สัดส่วนทีใ่ช้กนัอยูใ่นปัจจบุนัว่ามหีลกัการ	แนวคดิ	และการตคีวาม	อย่างไร 
นอกจากนี้ยังมีความจ�าเป็นที่ต้องศึกษาเปรียบเทียบการพิจารณาวินิจฉัยของ 
ศาลรฐัธรรมนญูสาธารณรฐัเกาหล	ีและศาลยตุธิรรมของประเทศญีปุ่น่ด้วยว่าประเทศ 
เสรีประชาธิปไตยในเอเชียท้ังสองประเทศนั้นได้รับแนวคิด	 หลักการของหลักความ
ได้สัดส่วนจากประเทศตะวันตกเช่นเดียวกับประเทศไทย	ว่ามีการปรับปรุงหลักการ
ดังกล่าวเพื่อให้เข้ากับสภาพสังคมของประเทศตนหรือไม่	 มีดุลพินิจที่เหมือนหรือ
แตกต่างกับประเทศต้นแบบหรือไม่	 อย่างไร	 ในประเด็นปัญหาของความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายตามหลักความได้สัดส่วน	 เพื่อให้ได้ข้อมูลท่ีเป็นประโยชน ์
แก่ศาลรัฐธรรมนูญที่จะใช้เป็นข้อมูลประกอบการวินิจฉัย	 เพื่อท่ีจะด�าเนินการ 
ตรวจสอบและควบคุมการใช้อ�านาจรฐัได้อย่างมปีระสทิธภิาพ	สมดงัเจตนารมณ์ของ 
รัฐธรรมนูญสืบไป

2. วัตถุประสงค์ของโครงกำร
	 1.	 เพือ่ศกึษาเปรยีบเทยีบความเป็นมาและพฒันาการของแนวคดิหลกัความ
ได้สัดส่วนในการตรากฎหมายของต่างประเทศโดยเฉพาะสหพนัธ์สาธารณรฐัเยอรมนี	
สาธารณรัฐฝรั่งเศส	สาธารณรัฐเกาหลี	ประเทศญี่ปุ่น	และประเทศไทย
	 2.	 เพื่อศึกษาเปรียบเทียบหลักความได้สัดส่วนในส่วนที่มีการน�ามาใช้
ประกอบการพิจารณาวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญของสาธารณรัฐฝรั่งเศส	
ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี	ศาลรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐเกาหลี	
ศาลยุติธรรมประเทศญี่ปุ่น	 และศาลรัฐธรรมนูญไทยเพื่อวินิจฉัยถึงความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของการตรากฎหมายที่เป็นการจ�ากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคล
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	 3.	 เพื่อศึกษาวิเคราะห์การตรากฎหมายของประเทศไทยในส่วน	 ๆ	 ของ 
บทบัญญัติต่าง	 ๆ	 ที่มีปัญหาในการตีความว่าได้กระท�าการที่ชอบด้วยหลักความได้
สัดส่วนตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย	(พุทธศักราช	2550)	หรือไม่	อย่างไร
	 4.	 เพือ่ศกึษากรณทีีศ่าลรฐัธรรมนูญของไทยได้มคี�าวนิจิฉยัทีส่�าคัญ	กรณทีีม่ี
การน�าหลักความได้สัดส่วนมาพิจารณาประกอบการวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญ

3. ขอบเขตกำรศึกษำ

3.1 ขอบเขตกำรด�ำเนินกำร
	 1.	 ศึกษารากฐานความเป็นมาและพัฒนาการของแนวคิดหลักความได้
สัดส่วนในการตรากฎหมายของต่างประเทศโดยเฉพาะสาธารณรัฐฝรั่งเศส	 สหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนี	สาธารณรัฐเกาหลี	ประเทศญี่ปุ่น	และประเทศไทยโดยรวบรวม	
ประมวลและวิเคราะห์แนวความคิดและหลักการของกฎหมาย	
	 2.	 รวบรวมแนวค�าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญไทยและต่างประเทศ	 โดย
ศกึษาเปรยีบเทยีบหลักความได้สัดส่วนในส่วนทีม่กีารน�ามาใช้ประกอบการพจิารณา
วินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญของสาธารณรัฐฝรั่งเศส	 ศาลรัฐธรรมนูญแห่ง
สหพนัธ์สาธารณรฐัเยอรมน	ีศาลรฐัธรรมนญูสาธารณรฐัเกาหล	ีศาลยตุธิรรมประเทศ
ญ่ีปุ่น	และศาลรฐัธรรมนญูไทยเพือ่วนิจิฉยัถงึความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของการตรา
กฎหมายที่เป็นการจ�ากัดสิทธิ	เสรีภาพของบุคคล
	 3.	 ศกึษาวเิคราะห์การตรากฎหมายของประเทศไทยในส่วน	ๆ 	ของบทบญัญตัิ 
ต่าง	 ๆ	 ที่มีปัญหาในการตีความว่าได้กระท�าการท่ีชอบด้วยหลักความได้สัดส่วน 
ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย	(พุทธศักราช	2550)	หรือไม่	อย่างไร	
	 4.	 ศึกษากรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญของไทยได้มีค�าวินิจฉัยที่ส�าคัญ	 กรณีที่มี
การน�าหลักความได้สัดส่วนมาพิจารณาประกอบการวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญ
	 5.	 จัดมีการประชุมหรือสัมมนาเพื่อรับฟังความคิดเห็นและให้ข้อเสนอแนะ
เกี่ยวกับผลการศึกษา	 เพื่อน�าข้อเสนอแนะที่ได้รับจากการประชุม	 หรือสัมมนามา 
ปรับปรุงผลการศึกษาให้ถูกต้องสมบูรณ์	 โดยการเชิญผู้ทรงคุณวุฒิทางนิติศาสตร์ 
หรือรัฐศาสตร์หรือรัฐประศาสนศาสตร์หรือผู้เช่ียวชาญในสาขาท่ีเก่ียวข้อง	 รวมถึง 
ส่วนราชการทีเ่ก่ียวข้อง	อาท	ิส�านกังานศาลปกครอง	ส�านกังานศาลยุตธิรรม	ส�านกังาน 
คณะกรรมการกฤษฎีกา	และส�านักงานต�ารวจแห่งชาติ	เป็นต้น	เข้าร่วมการประชุม
หรือสัมมนาเพื่อรับฟังความคิดเห็นและให้ข้อเสนอแนะเกี่ยวกับการศึกษาวิจัย	 โดย
มีผู้เข้าร่วมสัมมนารวมทั้งสิ้น	61	คน1

1	การจดัสมัมนาเพือ่รบัฟังความคดิเหน็	จดัขึน้เมือ่วนัที	่25	มถินุายน	2557	ณ	ห้องประชมุชัน้	5	คณะนิตศิาสตร์	 
	 สถาบันบัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร์
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	 6.	 ศึกษาจากเอกสาร	ต�าราและงานวิจัย	ดังนี้
	 (1)	 ศึกษาจากงานวิจัยเก่ียวกับหลักความได้สัดส่วนในประเทศไทยและ
ประเทศต่าง	 ๆ	 อาทิ	 สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี	 สาธารณรัฐฝรั่งเศส	 สาธารณรัฐ
เกาหลี	ประเทศญี่ปุ่น	ที่ได้ศึกษาไว้แล้วในประเด็นต่าง	ๆ	
	 (2)	 ศึกษาหลักพื้นฐานในทางทฤษฎีและหลักการพื้นฐานของกฎหมายท่ี
เกี่ยวข้องกับการใช้อ�านาจรัฐ
	 (3)	 ศึกษาค�าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญไทยและต่างประเทศ

3.2 วิธีกำรด�ำเนินงำน
	 เพื่อให้บรรลุวัตถุประสงค์ในการศึกษาวิจัย	 คณะผู้วิจัยก�าหนดวิธีการด�าเนิน
งาน	ดังต่อไปนี้

	 3.2.1	รูปแบบการวิจัย
	 การวิจัยฉบับนี้เป็นการวิจัยเอกสาร	 (Documentary	 Research)	 โดยการ
ค้นคว้าและรวบรวมข้อมลูจากหนงัสือ	ต�ารา	บทความ	ข่าวสาร	ค�าบรรยายกฎหมาย	
ตวับทกฎหมาย	งานวจิยัทีเ่กีย่วข้อง	ตวัอย่างคด	ีทัง้ของไทยและต่างประเทศ	รวมท้ัง 
ข้อมลูจากเครอืข่ายคอมพวิเตอร์	แล้วน�ามาวเิคราะห์	เพือ่ประมวลเป็นข้อเสนอแนะ

 3.2.2	ขั้นตอนการด�าเนินงาน
 (ก) ขั้นตอนที่ 1 
	 ศึกษากรอบแนวความคิดและทฤษฎีที่เก่ียวข้องและวางแผนการด�าเนินงาน
โครงการ	รวมทัง้กระบวนการและขัน้ตอนการด�าเนนิการการเกบ็รวบรวมและศกึษา
ข้อมลูตามทีก่�าหนดไว้ในขอบเขตทีศ่กึษาพร้อมรายละเอยีดเบือ้งต้น	และผูร้บัผดิชอบ 
โดยด�าเนินการจัดท�ารายงานเบื้องต้น	 (Inception	 Report)	 เสนอต่อส�านักงาน 
ศาลรัฐธรรมนูญ
 (ข) ขั้นตอนที่ 2 
	 ศึกษาและรวบรวมกรอบแนวคิด	 วิวัฒนาการและองค์ความรู้ท่ีเกี่ยวข้องกับ
หลักความได้สัดส่วนและศึกษาวิเคราะห์เปรียบเทียบกฎหมายก�าหนดหลักเกณฑ์
ท่ีเก่ียวข้องกับหลักความได้สัดส่วนของประเทศไทย	 สาธารณรัฐฝรั่งเศส	 สหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนี	 สาธารณรัฐเกาหลี	 ประเทศญี่ปุ่น	 รวมถึงบทบาทและอ�านาจ
หน้าที่ของฝ่ายตุลาการหรือองค์กรที่ท�าหน้าที่วินิจฉัยโดยน�าหลักเรื่องหลักความได้
สัดส่วนมาพิจารณาในประเทศข้างต้น	 และศึกษาวิเคราะห์บทบัญญัติของกฎหมาย
ไทยท่ีมปัีญหาความไม่ชอบด้วยหลกัความได้สดัส่วนตามรฐัธรรมนญู	พร้อมทัง้จดัท�า
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รายงานความคืบหน้า	(Interim	Report)	เสนอต่อส�านักงานศาลรัฐธรรมนูญ
 (ค) ขั้นตอนที่ 3 
	 วเิคราะห์เปรยีบเทยีบหลกัความได้สดัส่วน	บทบาทและอ�านาจหน้าทีข่องฝ่าย
ตุลาการหรือองค์กรที่ท�าหน้าที่วินิจฉัยในเรื่องหลักความได้สัดส่วนในต่างประเทศ 
พร้อมทั้งข้อเสนอแนะเพื่อเป็นประโยชน์ส�าหรับคณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ	 
หน่วยงานของรฐัและเอกชนและสถาบนัการศึกษา	พร้อมจดัท�าร่างรายงานผลการศกึษา 
ฉบับสมบูรณ์	(Draft	Final	Report)	เสนอต่อส�านักงานศาลรัฐธรรมนูญ
 (ง) ขั้นตอนที่ 4 
	 ประชุมสัมมนาเพื่อรับฟังความคิดเห็นจากผู้ทรงคุณวุฒิทางนิติศาสตร์และ 
ผู ้ทรงคุณวุฒิทางรัฐศาสตร์จากสถาบันการศึกษาองค์กรภาคประชาชนและ 
ส่วนราชการที่เกี่ยวข้อง	โดยจัดการสัมมนารับฟังความคิดเห็นในวันที่	25	มิถุนายน 
พ.ศ.	 2557	ณ	 ห้องประชุมชั้น	 5	 อาคารบุญชนะอัตถากร	 สถาบันบัณฑิตพัฒน 
บริหารศาสตร์	 และภายหลังจากการสัมมนาดังกล่าว	 ได้น�าข้อเสนอแนะท่ีได้รับ 
จากการประชุมสัมมนามาปรับปรุงในบทวิเคราะห์เพื่อจัดท�ารายงานฉบับสมบูรณ์
ต่อไป	
 (จ) ขั้นตอนที่ 5
	 เสนอรายงานการศึกษาฉบับสมบูรณ์	 (Final	 Report)	 ต่อส�านักงาน 
ศาลรัฐธรรมนูญ

3.3 ระยะเวลำด�ำเนินงำน
	 12	เดือน	

4. ผลสัมฤทธิ์ของงำนที่คำดว่ำจะได้รับ
	 1.	 ส�านักงานศาลรัฐธรรมนูญสามารถน�าผลการศึกษาวิจัยเสนอให้ 
คณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญใช้เป็นประโยชน์ในการปฏิบัติหน้าที่	 และประกอบ 
ดลุพนิจิในการวินิจฉัยคดีต่อไป
	 2.	 หน่วยงานของรัฐและเอกชน	 และสถาบันการศึกษาสามารถน�าผลการ
ศึกษาวิจัยไปใช้เป็นประโยชน์หรือใช้เป็นฐานข้อมูลในการศึกษาวิจัยขั้นต่อไป
	 3.	 เป็นการพฒันาให้การคุม้ครองสทิธ	ิเสรภีาพของประชาชนตามรฐัธรรมนญู
มีความชัดเจนและได้มาตรฐานทัดเทียมนานาอารยะประเทศสืบไป
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บทที่ 1
หลักความได้สัดส่วนของประเทศไทย

 ประเทศไทยเป็นประเทศหนึ่งที่มีการปกครองในระบอบเสรีประชาธิปไตย 
ซึ่งเป็นการปกครองภายใต้หลักนิติรัฐซึ่งมีแนวความคิดพื้นฐานในการคุ้มครองสิทธิ 
เสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ อันเป็นสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานตามธรรมชาติ 
ของมนุษย์ รัฐหรือผู้มีอ�านาจปกครองไม่อาจล่วงละเมิดสิทธิเสรีภาพดังกล่าวได้  
ดงัน้ันในการใช้อ�านาจกด็ ีการเมอืงการปกครองก็ด ีรฐัต้องเคารพสทิธติามธรรมชาติ 
ของประชาชน การจะตรากฎหมายในมีผลกระทบต่อสิทธิดังกล่าวย่อมมิอาจท�าได ้
แนวความคดินีเ้ชือ่ว่าถ้าหากรฐัตรากฎหมายจ�ากดั “สทิธติามธรรมชาตขิองประชาชน 
แล้วกฎหมายฉบับน้ัน ๆ จะไม่มีผลบังคับ”2 แต่หากเกิดกรณีจ�าเป็นท่ีรัฐจะต้องใช ้
อ�านาจบางอย่างทีม่ผีลกระทบต่อสิทธิและเสรภีาพของบคุคล รฐัไม่สามารถก้าวก่าย 
สิทธิของบุคคลได้เว้นแต่เพื่อประโยชน์ส่วนรวม3 
 หลักการส�าคญัทีน่�ามาใช้เป็นเกณฑ์ในการตรวจสอบว่าการจ�ากดัสทิธเิสรภีาพ 
ของประชาชนชอบด้วยรฐัธรรมนญูและกฎหมายหรอืไม่ คอื “หลกัความได้สดัส่วน”  
ในระบบกฎหมายต่างประเทศได้รับการยอมรับว่า “หลักความได้สัดส่วน” เป็น 
“หลักกฎหมายทั่วไป” ที่ส�าคัญของรัฐเสรีประชาธิปไตย ดังน้ันในบทน้ีจะกล่าวถึง
ความมีอยู่ของ “หลักความได้สัดส่วน” ในระบบกฎหมายไทย อาจเริ่มพิจารณาได้
นับแต่เมือ่ประเทศไทยได้เปลีย่นแปลงการปกครองจากระบบสมบรูณาญาสทิธริาชย์ 
มาเป็นระบอบประชาธิปไตย เม่ือปีพุทธศักราช 2475 ซึ่งเป็นระบอบการปกครอง 
ท่ีรัฐจ�าเป็นต้องปฏิบัติให้สอดคล้องภายใต้ หลักนิติรัฐ โดยอาจพิจารณาและค้นหา
ความมีอยู่และวิวัฒนาการของ “หลักความได้สัดส่วน” ในระบบกฎหมายไทย จาก 
บทบัญญัติของกฎหมายต่าง ๆ  ประกอบกับการศึกษาจากค�าพิพากษาของศาลว่าได ้
มีการน�าหลักความได้สัดส่วนมาใช่แก่คดีหรือไม่ เพียงใด
 อย่างไรก็ดี แม้ว่าก่อนการประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
(พุทธศักราช 2540) จะไม่มีบทบัญญัติใดหรือมาตราใดของรัฐธรรมนูญที่ได้บัญญัติ
ในลกัษณะเป็นการทัว่ไปถงึขอบเขตมข้ีอจ�ากัดการใช้อ�านาจรัฐในลกัษณะทัว่ไปว่าจะ 
ต้องเป็นการใช้อ�านาจอย่างเท่าทีจ่�าเป็นหรอืพอสมควรแก่เหตก็ุตามก็มิได้หมายความว่า 

2 หยุด แสงอุทัย “ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับทั่วไป” (ประกายพรึก พ.ศ. 2545) หน้า 170-174
3 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ “ค�าอธิบายกฎหมายมหาชน เล่ม 1” (วิญญูชน พ.ศ. 2538) หน้า 70
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“หลักความได้สัดส่วน (principle of proportionality) ในการตรวจสอบขอบเขตอ�านาจรัฐ ตามมาตรา 29 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2550)”    98  “หลักความได้สัดส่วน (principle of proportionality) ในการตรวจสอบขอบเขตอ�านาจรัฐ ตามมาตรา 29 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2550)”

“หลักความได้สัดส่วน” จะเป็นหลักกฎหมายที่เพิ่งปรากฏตัวข้ึนภายหลังหรือ 
พร้อมกับรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย (พทุธศักราช 2540) แต่ในความเป็นจรงิแล้ว 
“หลกัความได้สดัส่วน”เป็นหลักกฎหมายทีม่อียูแ่ละควบคูม่ากบัระบบกฎหมายไทย
มาเป็นระยะเวลานานเพยีงแต่การทีร่ฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย (พทุธศกัราช 
2540) เพิ่งได้น�า “หลักความได้สัดส่วน” มาบัญญัติท�าให้เป็นลายลักษณ์อักษร จึง 
มีผลท�าให้สถานะความมีอยู่และความแน่นอนชัดเจนของ “หลักความได้สัดส่วน” 
ทีจ่ากเดมิอาจมสีถานะเป็นเพยีงหลกักฎหมายทัว่ไปในระบบกฎหมายไทยได้รับการ 
ยอมรับอย่างชัดเจนมากยิ่งขึ้น โดยมีสถานะเป็นหลักกฎหมายท่ัวไปในระดับ
รัฐธรรมนูญที่มีภาระหน้าที่เป็นหลักประการส�าคัญในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ
ขั้นพื้นฐานของประชาชนโดยการน�ามาใช้ในฐานะที่เป็นข้อจ�ากัดการใช้อ�านาจรัฐ 
ให้มีความพอเหมาะพอประมาณ
 ในบทที่ 1 จะกล่าวถึง 1.1 การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ 
กฎหมาย 1.2 หลักความได้สัดส่วนในบริบทของไทย 1.3 แนวค�าวินิจฉัยของ 
ศาลรฐัธรรมนญูทีไ่ด้น�า “หลกัความได้สดัส่วน” มาใช้ในการควบคมุตรวจสอบความชอบ 
ด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย และ 1.4 พระราชบัญญัติที่มีข้อพิจารณาเกี่ยวกับ  
“หลักความได้สัดส่วน” โดยมีรายละเอียด ดังนี้

1.1 การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย

1.1.1 หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ
 รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ เนื่องจากเป็นกฎหมายแม่บท
ของกฎหมายทั้งปวง เป็นกฎหมายที่ก่อตั้งระบอบการเมืองและองค์กรทางการเมือง 
ก�าหนดโครงสร้าง อ�านาจหน้าที ่ตลอดจนก�าหนดความสมัพนัธ์ระหว่างอ�านาจหน้าที่
ขององค์กรทางการเมืองทั้งหลายเหล่านั้น ซึ่งจากหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของ
รัฐธรรมนูญ (Supremacy of constitution) ดังกล่าว จึงได้น�ามาสู่แนวความคิดใน
การสร้างระบบควบคุมกฎหมายมใิห้ขดัหรอืแย้งต่อรัฐธรรมนญู เพือ่เป็นหลกัประกัน
ความเป็นกฎหมายสูงสุดและให้ความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญที่มีสถานะ
เหนอืกฎหมายใด ๆ  นัน้ ได้เกดิผลเป็นรปูธรรมอย่างแท้จรงิ4 แนวคดิอกีประการหนึง่ 
ที่ปรากฏรากฐานของแนวความคิดรัฐธรรมนูญนิยม เป็นผลของรัฐธรรมนูญใน 
ระบอบประชาธิปไตยอันเป็นเกณฑ์สูงสุดในการปกครองประเทศ เป็นกฎหมายที่

4 บวรศักด์ิ อุวรรณโณ และ นันทชัย เพียรทอง “ค�าอธิบายกฎหมายรัฐธรรมนูญ” (ส�านักอบรมศึกษา 
 กฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา) หน้า 124
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“หลักความได้สัดส่วน (principle of proportionality) ในการตรวจสอบขอบเขตอ�านาจรัฐ ตามมาตรา 29 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2550)”    9

5 สมศักดิ์ เกี่ยวกิ่งแก้ว “ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับรัฐศาสตร์” (ปัตรนราการพิมพ์ พ.ศ. 2525) หน้า 185
6 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2550) มาตรา 27

อยู่ในล�าดับศักดิ์ชั้นสูงสุดในระบบกฎหมายของรัฐ ซ่ึงกฎหมายที่อยู่ในล�าดับศักด์ิที่
ต�่ากว่าจะขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญมิได้ และรัฐธรรมนูญอยู่ในฐานะที่มาก่อนมีผล
ท�าให้กฎหมายทีข่ดัหรือแย้งกับรฐัธรรมนญูเป็นอนัใช้บงัคบัไม่ได้ ทัง้นีห้ลกัความเป็น
กฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญมีเฉพาะในประเทศที่มีรัฐธรรมนูญที่บัญญัติไว้เป็น 
ลายลักษณ์อักษรและมีกระบวนการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรท่ี
ท�าได้ยากกว่ากฎหมายธรรมดาเท่านั้น ฉะนั้นประเทศท่ีมีรัฐธรรมนูญแบบจารีต 
ประเพณีหรอืรฐัธรรมนญูทีไ่ม่เป็นลายลกัษณ์อกัษร5 หรอืมีรฐัธรรมนูญลายลกัษณ์อักษร 
แต่กระบวนการแก้ไขเพิม่เตมิใช้วิธกีารเดยีวกันกับการแก้ไขเพิม่เตมิกฎหมายธรรมดา 
จงึไม่มหีลกัความเป็นกฎหมายสงูสดุของรฐัธรรมนญู เพราะกฎหมายทีอ่อกโดยรฐัสภา 
สามารถแก้ไขเปลีย่นแปลงได้โดยง่ายเสมอ ซึง่ในรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทยได้
ถูกบัญญัติไว้ในมาตรา 6 ซึ่งบัญญัติว่า “รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ 
บทบัญญัตใิดของกฎหมาย กฎ หรอืข้อบงัคบั ขดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนูญนี ้บทบญัญตัิ
นั้นเป็นอันใช้บังคับไม่ได้” ทั้งนี้หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญจะเกิด
ความมั่นคงได้จ�าเป็นต้องมีมาตรการในการคุ้มครองความเป็นกฎหมายสูงสุดของ
รัฐธรรมนูญให้พ้นจากการใช้อ�านาจตามอ�าเภอใจของผู้ปกครอง

1.1.2 องค์กรตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย
 เนื่องจากรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายที่ก�าหนดโครงสร้างและอ�านาจหน้าที่ของ
องค์กรที่ใช้อ�านาจสูงสุดในรัฐ ความสัมพันธ์ระหว่างองค์กรที่ใช้อ�านาจสูงสุดในรัฐ
เดยีวกนั ตลอดจนความสมัพนัธ์ระหว่างองค์กรดงักล่าวกบัประชาชน รัฐธรรมนญูจึง
เป็นกฎหมายทีมี่ผลใช้บงัคับโดยตรงกบัรฐัและหน่วยงานของรัฐทกุประเภทประกอบ
กับค�าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญย่อมได้รับความคุ้มครอง และมีผลผูกพันรัฐสภา 
คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญ และหน่วยงานของรัฐโดยตรง
ในการตรากฎหมาย การบังคับใช้กฎหมาย และการตีความกฎหมายท้ังปวง6 จึงม ี
ความจ�าเป็นที่ต้องมีหน่วยงานหรือองค์กรเพื่อท�าหน้าที่ตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ ซึ่งมี “ศาลรัฐธรรมนูญ” มีหน้าที่ตรวจสอบดังกล่าว โดยมีคณะบุคคล
ซึ่งท�าหน้าที่เป็นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ซึ่งสามารถแยกพิจารณาได้ดังนี้

	 1.1.2.1	องค์ประกอบของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ
 รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย ฉบบัปัจจบุนั ก�าหนดให้ตลุาการศาลรัฐธรรมนญู 

_15-0721 ����� 1 1-71 .indd   9 8/24/58 BE   5:42 PM



“หลักความได้สัดส่วน (principle of proportionality) ในการตรวจสอบขอบเขตอ�านาจรัฐ ตามมาตรา 29 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2550)”    1110  “หลักความได้สัดส่วน (principle of proportionality) ในการตรวจสอบขอบเขตอ�านาจรัฐ ตามมาตรา 29 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2550)”

ประกอบด้วย ประธานศาลรฐัธรรมนญู 1 คน และตลุาการศาลรฐัธรรมนูญอืน่อกี 8 คน 
ซึ่งพระมหากษัตริย์ทรงแต่งตั้งตามค�าแนะน�าของวุฒิสภาจากบุคคลดังต่อไปนี้
 (1) ผู้พพิากษาในศาลฎีกาซึง่ด�ารงต�าแหน่งไม่ต�า่กว่าผูพ้พิากษาศาลฎกีา และ
ได้รับเลือกโดยที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกาโดยวิธีลงคะแนนลับ จ�านวน 3 คน 
  (2) ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดซึ่งได้รับเลือกโดยท่ีประชุมใหญ่ตุลาการ 
ในศาลปกครองสูงสุดโดยวิธีลงคะแนนลับ จ�านวน 2 คน
 (3) ผูท้รงคณุวฒุสิาขานติศิาสตร์ซึง่มีความรู้ความเช่ียวชาญทางด้านนติศิาสตร์
อย่างแท้จริงและได้รับเลือกตามมาตรา 206 จ�านวน 2 คน
 (4) ผู้ทรงคุณวุฒิสาขารัฐศาสตร์ รัฐประศาสนศาสตร์ หรือสังคมศาสตร์อื่น 
ซ่ึงมีความรู้ความเชี่ยวชาญทางด้านการบริหารราชการแผ่นดินอย่างแท้จริงและ 
ได้รับเลือกตามมาตรา 206 จ�านวน 2 คน7

 ส่วนที่ผู้ด�ารงต�าแหน่งประธานศาลรัฐธรรมนูญนั้น รัฐธรรมนูญบัญญัติให้
บุคคลที่ได้รับเลือกมาตามมาตรา 204 วรรคหน่ึง ประชุมและเลือกกันเองให้ได้ 
หน่ึงคนเป็นประธานศาลรัฐธรรมนูญแล้วแจ้งผลให้ประธานวุฒิสภาทราบ เพื่อให้ 
ประธานวุฒิสภาเป็นผู ้ลงนามรับสนองพระบรมราชโองการแต่งต้ังประธาน 
ศาลรัฐธรรมนูญและตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ
 ศาลรัฐธรรมนูญมีหน่วยธุรการที่เป็นอิสระ มีเลขาธิการของส�านักงาน 
ศาลรัฐธรรมนูญเป็นผู้บังคับบัญชา และขึ้นตรงต่อประธานศาลรัฐธรรมนูญ ในการ 
แต่งตั้งเลขาธิการส�านักงานศาลรัฐธรรมนูญจะต้องได้รับความเห็นชอบของ 
คณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ส�านักงานศาลรัฐธรรมนูญน้ีมีอิสระในการ 
บริหารงานบุคคล การงบประมาณและด�าเนินงานอื่นตามพระราชบัญญัติส�านักงาน 
ศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2542

 1.1.2.2 อ�านาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญ 
 ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2550) ได้บัญญัติ 
อ�านาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญไว้หลายประการดังต่อไปนี้
 (1) พิจารณาวินิจฉัยว่า มติ หรือข้อบังคับในเรื่องใดของพรรคการเมืองที่ตน 
เป็นสมาชิกอยู่นั้นจะขัดต่อสถานะและการปฏิบัติหน้าท่ีของสมาชิกสภาผู้แทน
ราษฎรตามรฐัธรรมนญูนี ้หรอืขดัหรอืแย้งกบัหลกัพืน้ฐานแห่งการปกครองในระบอบ
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์เป็นประมุขหรือไม่8

7 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2550) มาตรา 204
8 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2550) มาตรา 65
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 (2) พิจารณาวินิจฉัยว่าบุคคลหรือพรรคการเมืองใดกระท�าการโดยใช้สิทธ ิ
เสรีภาพตามรัฐธรรมนูญเพื่อล้มล้างการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมี 
พระมหากษัตรย์ิเป็นประมขุตามรฐัธรรมนญูนี ้หรือเพือ่ให้ได้มาซึง่อ�านาจในทางปกครอง 
ประเทศโดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญหรือไม่ 9

 (3) พจิารณาว่าสมาชกิภาพของสมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรหรอืสมาชกิวฒุสิภา
คนใดคนหนึ่งสิ้นสุดลง10

 (4)  พิจารณาอุทธรณ์ของสมาชิกพรรคการเมืองที่ร้องขอให้วินิจฉัยว่า
พรรคการเมืองที่ตนเป็นสมาชิกนั้นมีมติให้ตนพ้นจากการเป็นสมาชิกภาพ11 

 (5)  พิจารณาวินิจฉัยว่ากรรมการเลือกตั้งคนใดคนหนึ่งขาดคุณสมบัติหรือมี
ลกัษณะต้องห้ามตามมาตรา 230 หรอืกระท�าการอนัต้องห้ามตามมาตรา 207 หรอืไม่ 
 (6)  พิจารณาวินิจฉัยว่า ร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญที่รัฐสภา 
ได้ให้ความเห็นชอบด้วยหรือไม่12 
 (7)  พิจารณาวินิจฉัยว่า ร่างพระราชบัญญัติใดท่ีสภาให้ความเห็นชอบแล้ว
ว่ามีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือได้ตราข้ึนโดยไม่ถูกต้องตามบทบัญญัติ
แห่งรัฐธรรมนูญหรือไม่13

 (8) พิจารณาวินิจฉัยว่า ความเป็นรัฐมนตรีของรัฐมนตรีคนใดคนหน่ึงสิ้นสุด
ลงตามมาตรา 182 (2) (3) (5) หรือ (7) มาตรา 91 และมาตรา 92 ประกอบ 182
 (9)  พิจารณาวินิจฉัยว่า พระราชก�าหนดที่คณะรัฐมนตรีเสนอไม่เป็นไปตาม
มาตรา 184 วรรคหนึ่ง หรือไม่
 (10) พิจารณาวินิจฉัยว่า บทบัญญัติแห่งกฎหมายซึ่งจะใช้บังคับแก่คดีใด  
ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ (มาตรา 211)
 (11) พจิารณาแล้วเหน็กรณทีีม่ปัีญหาเกีย่วกบัอ�านาจหน้าทีข่ององค์กรต่าง ๆ  
ตามรัฐธรรมนูญ (มาตรา 214)
 (12) พิจารณาวินิจฉัยค�าร้องของบุคคลซึ่งถูกละเมิดสิทธิและเสรีภาพ14

 

9 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2550) มาตรา 68
10 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2550) มาตรา มาตรา 106 (4) (5) (6) (7) (8) (9)  
 หรือมาตรา 119 (4) (5) (6) หรือ (8)
11 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2550) มาตรา 106
12 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2550) มาตรา 141
13 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2550) มาตรา 154
14 กรณีเป็นการรับรองสิทธิของปัจเจกชนเป็นครั้งแรกของไทย ในการที่ให้สิทธิแก่ประชาชนที่เสนอ 
 ค�าร้องหรือละเมิดสิทธิเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้ต่อศาลรัฐธรรมนูญโดยตรง
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1.2 หลักความได้สัดส่วนในบริบทของไทย
 ในหัวข้อนี้จะได้กล่าวถึง 1.2.1 ความเป็นมาของมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย และ 1.2.2 การตรากฎหมายจ�ากัดสิทธิและเสรีภาพตาม
มาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย

1.2.1 ความเป็นมาของมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย
 ตั้งแต่อดีตที่ผ่านมานับได้ว่าการปกครองในระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์
ประชาชนไม่มีส่วนร่วมในการปกครองและมักถูกกดข่ีจากผู้ปกครองจนขาดสิทธิ
เสรภีาพ กษตัรย์ิเพยีงผูเ้ดยีวทีใ่ช้อ�านาจการปกครองและการใช้อ�านาจนัน้ไม่สามารถ 
ควบคมุตรวจสอบได้ จึงเกดิแนวคิดในการแบ่งแยกอ�านาจในทางปกครอง โดยแบ่งออก 
เป็นสามอ�านาจเพื่อเป็นการถ่วงดุลอ�านาจซึ่งกันและกัน โดยแยกเป็น อ�านาจ
นติบิญัญตั ิ อ�านาจบรหิาร  และอ�านาจตุลาการจากแนวความคดิของ Montesquieu 
เพื่อแก้ไขปัญหาทางปกครองที่ประชาชนถูกกดข่ีและขาดสิทธิเสรีภาพดังน้ัน
วัตถุประสงค์ของการแบ่งแยกอ�านาจทางปกครอง จึงเป็นไปเพ่ือให้เกิดการถ่วงดุล
ตรวจสอบระหว่างอ�านาจทางปกครองทั้งสามไม่ให้อ�านาจหนึ่งอ�านาจใดใช้อ�านาจ 
มากจนเกินควร เพื่อเป็นการรักษาไว้ซึ่งสิทธิเสรีภาพและประโยชน์ของประชาชน 
หลกัการแบ่งแยกอ�านาจดังกล่าวถกูน�าไปเป็นแนวทางในการเขียนรฐัธรรมนูญของอเมรกิา 
และประกาศใช้เมื่อปี ค.ศ. 1787 และเป็นผลท�าให้เกิดระบอบประชาธิปไตยขึ้นมา
ในโลก15 และมพีฒันาการขึน้เป็นล�าดบัจนเกดิ “หลกันติริฐั”ซึง่เป็นหลกัการปกครอง 
โดยกฎหมายท่ีอ�านาจในทางปกครองทกุระดับ นอกจากจะต้องมกีฎหมายบญัญตัใิห้
อ�านาจหน้าทีไ่ว้แล้ว ยงัต้องสามารถควบคมุตรวจสอบการใช้อ�านาจทางปกครองนัน้ 
ให้อยู่ในความพอเหมาะพอดีได้ด้วย เพื่อแก้ปัญหาผู้ปกครองใช้อ�านาจเกินขอบเขต 
และเพื่อเป็นหลักในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพและผลประโยชน์ของประชาชน 
หลักนิติรัฐหรือหลักการปกครองโดยกฎหมายจึงเป็นกระบวนการท่ีรักษาไว้ซึ่งสิทธิ 
เสรภีาพของประชาชนท�าให้เกดิหลกัการแบ่งแยกอ�านาจในระบอบประชาธปิไตย รวมทัง้ 
กระบวนการควบคุมและตรวจสอบการใช้อ�านาจอื่น ๆ  ด้วย ซึ่งหลักการพื้นฐานของ
หลกันติิรฐัเป็นการปกป้องคุม้ครองและรกัษาไว้ซึง่สทิธเิสรภีาพและผลประโยชน์ของ
ประชาชนโดยสาระส�าคัญของหลกันติริฐัได้แก่ การจ�ากดัอ�านาจรฐัและหน่วยงานของ 
รัฐไม่ให้ใช้อ�านาจนอกกรอบที่กฎหมายก�าหนดไว้16 เพื่อป้องกันมิให้รัฐใช้อ�านาจ 
ตามอ�าเภอใจอันจะมีผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนเกินสมควรได้ 

15 วชิยั สงัข์ประไพ, กฎหมายรฐัธรรมนญูและสถาบนัการเมอืง, (กรงุเทพฯ : ส�านกัพมิพ์มหาวทิยาลยัรามค�าแหง), 
  2543, หน้า 222-223.
16 ชาญชยั แสวงศักด์ิ, ค�าอธบิายกฎหมายปกครอง, พมิพ์ครัง้ที ่16, (กรุงเทพฯ : ส�านกัพิมพ์วิญญชูน), 2553, หน้า 64 
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 นบัแต่เมือ่ประเทศไทยได้เปล่ียนแปลงการปกครองจากระบอบสมบรูณาญา- 
สิทธิราชย์มาเป็นระบอบประชาธิปไตยในปีพุทธศักราช 2475 อันเป็นการปกครอง
ภายใต้หลักนิติรัฐหรือรัฐภายใต้กฎหมาย โดยมีเจตนารมณ์มุ่งคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ
และศกัดิศ์รคีวามเป็นมนุษย์ทีติ่ดตัวมาต้ังแต่ก�าเนิดและไม่อาจพรากไปได้ อันเป็นการ
แสดงให้เห็นถึงการยอมรับตามทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติ (Natural law)17 ซึ่งรัฐ
จะเข้ามารบกวนในสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได้แต่ต้องเป็นไปอย่างจ�ากัดตาม
เงื่อนไขของกฎหมาย จึงได้มีการวางหลักประกันการจ�ากัดสิทธิและเสรีภาพใน
รัฐธรรมนูญประเทศไทยเรื่อยมา
 จนกระทัง่เมือ่มีการประกาศใช้รัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย (พทุธศักราช 
2540) ซ่ึงเป็นรัฐธรรมนูญฉบับที่ 16 และเป็นผลพวงของการปฏิรูปการเมืองโดย
รัฐธรรมนูญ ซึ่งในรัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวได้บัญญัติหลักการใหม่ ๆ เกี่ยวกับการ
คุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนและได้รับขนานนามว่าเป็นรัฐธรรมนูญ 
“ฉบับประชาชน” ซึ่งรัฐธรรมนูญฉบับนี้ได้บัญญัติรับรองคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ
ของประชาชนไว้ในหมวด 3 ภายใต้ชื่อหมวดว่า “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” 
ซึ่งในหมวดนี้รัฐธรรมนูญมุ่งที่จะให้ความคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 
ชาวไทยในแต่ละคน18 อย่างเป็นรปูธรรมและชดัเจน แต่รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย 
(พทุธศกัราช 2540) กม็หีลกัการเบือ้งต้นเช่นเดยีวกับรฐัธรรมนญูฉบบัอืน่ ๆ  ทีผ่่านมา 
15 ฉบบั19 ในอดตี กล่าวคอืได้มกีารรบัรองสทิธแิละเสรภีาพข้ันพืน้ฐานของประชาชน
ไว้และห้ามจ�ากัดสิทธิและเสรีภาพที่ได้รับรองไว้ เว้นแต่โดยอาศัยอ�านาจตาม
บทบัญญัติแห่งกฎหมาย แต่สิ่งท่ีรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 
2540) ได้ให้ความส�าคัญเป็นพิเศษคือการควบคุมการใช้อ�านาจของรัฐในการตรา
กฎหมายจ�ากดัสทิธแิละเสรภีาพดงักล่าว ฉะนัน้บทบญัญตัทิีใ่ห้อ�านาจฝ่ายนติบิญัญตัิ
ออกกฎหมายจ�ากัดสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้ จึงบัญญัติ
ให้ใช้อ�านาจนี้ได้ “เฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้ก�าหนดไว้และเท่าที่จ�าเป็น และจะ
กระทบกระเทอืนสาระส�าคญัแห่งสทิธแิละเสรภีาพนัน้มิได้” บทบัญญตัใินมาตราน้ียงั 
ก�าหนดให้ฝ่ายนิติบัญญัติ “ต้องระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให้อ�านาจในการ

17 สมยศ เชือ้ไทย, ความรู้เบือ้งต้นเกีย่วกบักฎหมายทัว่ไป, (กรงุเทพฯ : ประกายพรึก), 2545, หน้า 170-174
18 รายงานการประชุมสภาร่างรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 14/2540 วันอังคารที่ 8 กรกฎาคม พ.ศ. 2540 หน้า 193
19 บญุศร ีมวีงศ์อโุฆษ, ค�าอธบิายกฎหมายรฐัธรรมนญู, พมิพ์ครัง้ที ่7, โครงการต�าราและอกสารประกอบการสอน 
  คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ (กรุงเทพฯ : ส�านักพิมพ์วิญญูชน, 2553), หน้า 250-259
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“หลักความได้สัดส่วน (principle of proportionality) ในการตรวจสอบขอบเขตอ�านาจรัฐ ตามมาตรา 29 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2550)”    1514  “หลักความได้สัดส่วน (principle of proportionality) ในการตรวจสอบขอบเขตอ�านาจรัฐ ตามมาตรา 29 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2550)”

ตรากฎหมายน้ันด้วย”20 ซ่ึงหลักประกันการจ�ากัดสิทธิและเสรีภาพดังกล่าวได้ถูก
บัญญัติไว้ในมาตรา 2921  ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 
2540) เป็นการสะท้อนเบื้องหลังของแนวความคิดตามลัทธิปัจเจกชนนิยมที่ยอมรับ 
กันว่ามนุษย์ทุกคนเกิดมาย่อมมีศักด์ิศรี และการน�าเอาศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 
ซ่ึงมลัีกษณะเป็นนามธรรมมาท�าให้เกดิเป็นรูปธรรมขึน้ โดยให้มนษุย์น�าสทิธแิละเสรภีาพ 
ของบุคคลมาเป็นเครื่องมือในการก�าหนดวิถีชีวิตตนเอง22 โดยได้วางหลักการส�าคัญ
เพื่อส่งเสริมและคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย ซึ่งเป็นหลักประกันสิทธิ
และเสรีภาพของชนชาวไทยและป้องกันมิให้รัฐด�าเนินการใด ๆ อันเป็นการจ�ากัด
สิทธิและเสรีภาพของประชาชนจนเกินสมควรและกระทบสาระส�าคัญแห่งสิทธิและ 
เสรีภาพ ซึ่งในมาตราดังกล่าวมีข้อพิจารณาในหลักทฤษฎีเปรียบเทียบได้อย่าง 
ใกล้เคยีงกับกฎหมายพืน้ฐานของประเทศเยอรมนัทีมี่เจตนารมณ์ในการคุม้ครองสทิธิ 
และเสรีภาพขั้นพื้นฐานของประชาชนโดยก�าหนดเง่ือนไขการในการจ�ากัดสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลเป็นหลักการส�าคัญ23 ซึ่งขอหยิบยกค�าปราศรัยของสมาชิกสภา
ร่างรัฐธรรมนูญบางส่วนไว้เป็นตัวอย่างพิจารณา ดังนี้ 
  	 “มาตรา	 2824	 นั้นเปลี่ยนหลักการไปจากมาตรา	 24	 วรรค	 2	 ที่มีอยู ่
	 ในรฐัธรรมนญูปัจจุบนัโดยสิน้เชงิ	มาตรา	28	นัน้	วางหลกัว่า	สทิธแิละเสรภีาพ 
	 ท่ีรัฐธรรมนูญรับรองนั้นจะจ�ากัดไม่ได้	 นั่นคือหลักหมายความว่ารัฐจะออก 
	 กฎหมายมาจ�ากดักไ็ม่ได้	รฐัจะเข้าไปกระท�าการให้กระทบกไ็ม่ได้แต่หลกันัน้กม็ ี
	 ข้อยกเว้นว่า	ท�าได้กแ็ต่โดยอาศยัอ�านาจตามบทกฎหมาย	ถามว่าบทกฎหมายนี้ 

20 พินัย ณ นคร, “ประวัติและวิวัฒนาการของรัฐธรรมนูญในประเทศไทย จากสมัยการเปลี่ยนแปลงการ 
 ระบอบปกครองมาสู่สมัยปฏิรูปการเมือง”, วารสารกฎหมายปกครอง, หน้า 243
21 มาตรา 29 บัญญัติว่า 
  “การจ�ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้จะกระท�ามิได้เว้นแต่โดยอาศัยอ�านาจ 
 ตามบทบญัญตัแิห่งกฎหมายเฉพาะเพ่ือการทีร่ฐัธรรมนญูนีก้�าหนดไว้ และเท่าทีจ่�าเป็นเท่านัน้และจะกระทบ 
 กระเทือนสาระส�าคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได้
  กฎหมายตามวรรคหนึ่งต้องมีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไป และไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใดกรณี 
 หนึ่งหรือแก่บุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการเจาะจง ทั้งต้องระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให้อ�านาจในการ 
 ตรากฎหมายนั้นด้วย
  บทบัญญัติวรรคหนึ่ง และวรรคสอง ให้น�ามาใช้บังคับกับกฎ หรือข้อบังคับที่ออกโดยอาศัยอ�านาจ  
 ตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายด้วย โดยอนุโลม”
22 ธีระ สุธีวรางกูร, “การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรอง”, วารสารนิติศาสตร์ 29 ธันวาคม 
 2542 : 578.
23 กฎหมายรัฐธรรมนูญเยอรมัน (Grundgesetz) หรือที่เรียกว่ากฎหมายพื้นฐาน (Basic law)
24 ซึ่งคือมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2540)
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 ตามรัฐธรรมนูญมาได้อย่างไร	 ก็ถือปวงชนเป็นคนออกให้ความยินยอมโดย 
	 ผ่านผูแ้ทนของเขา	และวางข้อยกเว้นไปอกีว่า	ถงึแม้จะเป็นกฎหมายก็ตามจะ 
	 ต้องเป็นกฎหมายที่รัฐธรรมนูญนี้ก�าหนดให้ออกเฉพาะการที่ก�าหนดเอาไว ้
	 เท่านัน้	ไม่ใช่ออกกฎหมายจ�ากัดให้เปลือง	เฉพาะทีจ่�ากดัท่ีรฐัธรรมนูญอนุญาต 
	 ให้จ�ากัดได้	ประการที่	2	เฉพาะเท่าที่จ�าเป็น	และประการที่	3	จะไปกระทบ 
	 กระเทอืนต่อสาระส�าคัญแห่งสทิธิหรอืเสรีภาพนัน้ไม่ได้เพราะฉะนัน้	ผมคดิว่า 
	 มาตรา	28	วรรคแรก	ท่านกรรมาธิการครับถ้าจะกรุณาคงไว้ทั้งวรรค	มันก็จะ 
	 เป็นหลักการที่ดี	 รัฐธรรมนูญต่างประเทศที่บัญญัติท�านองนี้ก็มีรัฐธรรมนูญ 
	 เยอรมันเขียนเอาไว้คล้ายกัน”25 
 ต่อมาเมื่อวันที่ 19 กันยายน พุทธศักราช 2549 คณะปฏิรูปการปกครอง 
ในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข ได้เข้ายึดอ�านาจและ 
ยกเลิกรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2540) และประกาศใช้
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว พุทธศักราช 2549) โดยมีสาระ 
ส�าคญัคล้ายกบัรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบบัช่ัวคราว พทุธศักราช 2534)26 

ซึ่งต่อมาได้มีการร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2550) โดยได้
ประกาศใช้เมื่อวันที่ 24 สิงหาคม พ.ศ. 2550 ซึ่งหลักการในเรื่องสิทธิและเสรีภาพ
ของชนชาวไทย ในส่วนที่เกี่ยวกับหลักประกันในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนจากเดิมทีถ่กูบัญญติัไว้ในมาตรา 29 ของรฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย 
(พุทธศักราช 2540) ได้ถูกน�ามาบัญญัติไว้ในมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจกัรไทย (พทุธศกัราช 2550)  ซึง่เป็นการน�าเอาหลกัการท่ีมีสาระส�าคญัในทาง
กฎหมายเช่นเดยีวกบับทบญัญตัใินมาตรา 29 ของรฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
(พุทธศักราช 2540)27 แต่มีการแก้ไขถ้อยค�าเพียงเล็กน้อยในวรรคท้าย ซึ่งจากเดิม
มาตรา 29 วรรคท้าย ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2540) 
บัญญัติว่า “บทบญัญัตวิรรคหนึง่และวรรคสองให้น�ามาใช้บงัคบักับกฎ หรอืข้อบงัคบั
ทีอ่อกโดยอาศยัอ�านาจตามบทบญัญัตแิห่งกฎหมายด้วย โดยอนโุลม” แต่มาตรา 29 
ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2550) วรรคท้าย บัญญัติว่า 
“บทบัญญัติวรรคหนึ่งและวรรคสองให้น�ามาใช้บังคับกับกฎท่ีออกโดยอาศัยอ�านาจ

25 ถ้อยค�าอภิปรายของนายบวรศักดิ์ อุวรรณโณ ในรายงานการประชุมคณะกรรมาธิการพิจารณาร่าง 
 รัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 12 วันอังคารที่ 10 มิถุนายน พ.ศ. 2540
26 บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ, ค�าอธิบายกฎหมายรัฐธรรมนูญ, หน้า 263-264
27 รายงานการประชุมสภาร่างรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 22/2550 วันจันทร์ที่ 11 มิถุนายน พ.ศ. 2550
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ตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายด้วยโดยอนุโลม” ซึ่งเป็นการตัดค�าว่า “หรือข้อบังคับ” 
ออก แต่หลักการอย่างอื่นยังคงเดิม
 ความเป็นมาดงักล่าวข้างต้นเป็นบทบญัญตัท่ีิเกีย่วกบั “หลกัความได้สดัส่วน” 
ที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ แต่มิได้หมายความว่าก่อนที่จะมีการบัญญัติหลักดังกล่าว
ไว้ในรัฐธรรมนูญประเทศไทยมิได้น�าหลักดังกล่าวมาใช้ ศาลยุติธรรมได้เคยน�าหลัก
แห่งความได้สัดส่วนโดยเฉพาะหลกัความเหมาะสมมาใช้ในการควบคุมการใช้อ�านาจ
ตามอ�าเภอใจขององค์กรของรัฐ ดงัจะเหน็ได้จากค�าพพิากษาศาลฎกีาที ่1110/2512 
ซึ่งมีข้อเท็จจริงว่า โจทก์ได้ฟ้องว่าคณะกรรมการส่วนจังหวัดป้องกันการค้าก�าไร 
เกินควร จังหวัดนราธิวาสได้ออกประกาศก�าหนดให้สุกรมีชีวิตเป็นสิ่งควบคุมและ 
ก�าหนดให้เขตท้องที่อ�าเภอสุไหงโกลก อ�าเภอแว้ง อ�าเภอตากใบ เป็นเขตควบคุม  
โดยห้ามมิให้ผู ้ใดเคล่ือนย้ายสุกรมีชีวิตเข้าไปในเขตท้องที่ดังกล่าว ทั้งเพื่อมิให ้
สุกรมีชีวิตในท้องที่ควบคุมมีราคาสูงขึ้นอันเป็นการป้องกันการค้าก�าไรเกินควร 
จ�าเลยได้ทราบประกาศดังกล่าวแล้วยังบังอาจร่วมกันท�าการเคลื่อนย้ายสุกรมีชีวิต 
จ�านวนสบิห้าตวับรรทกุรถยนต์เข้าไปในเขตท้องทีต่�าบลเจ๊ะเห อ�าเภอตากใบ จงัหวดั
นราธิวาส โดยมิได้รับอนุญาตจากคณะกรรมการส่วนจังหวัดป้องกันการค้าก�าไร 
เกินควร จึงขอให้ลงโทษตามพระราชบัญญัติป้องกันการค้าก�าไรเกินควร พ.ศ. 2490 
คดีน้ีศาลฎีกาได้มคี�าพพิากษาว่า “...ปัญหามว่ีาประกาศฉบับน้ีชอบด้วยกฎหมายหรอืไม่ 
หลกัส�าคญัในเรือ่งนีม้อียูว่่าประกาศของคณะกรรมการจะต้องเป็นไปเพือ่ป้องกนัการ
ค้าก�าไรเกนิควร ตามประกาศฉบบันีไ้ม่ได้แสดงแจ้งชัดว่าทีห้่ามน�าสกุรมชีวีติเข้าไปใน
เขตสามอ�าเภอนั้นมีวัตถุประสงค์อย่างไร คงปรากฏอยู่ในค�าฟ้องของโจทก์ว่าที่ห้าม
เช่นน้ันเพือ่ป้องกันมใิห้สกุรมชีีวิตในท้องทีค่วบคุมมรีาคาสงูขึน้ ซ่ึงเป็นทีรู่ก้นัทัว่ไปว่า
สินค้าใดก็ตามมปีรมิาณเพิม่มากขึน้ราคาย่อมจะถกูลง ตรงกนัข้ามสนิค้าใดมีปรมิาณ
ลดน้อยลงราคาย่อมจะสงูขึน้ การทีท่างราชการประกาศห้ามมใิห้น�าสกุรมชีวีติเข้าไป 
ในเขตใด ย่อมจะท�าให้ปริมาณของสุกรมีชีวิตในเขตน้ันลดน้อยลงอันจะท�าให้ราคา 
สงูขึน้ กรณเีช่นนีจ้ะเรยีกว่าเป็นการป้องกนัการค้าก�าไรเกนิควรหาได้ไม่ กลบัเป็นการ 
ส่งเสรมิให้มกีารค้าก�าไรกันมากยิง่ขึน้ จงึเหน็ว่าประกาศของคณะกรรมการส่วนจงัหวดั 
ฉบับน้ีมไิด้มวีตัถปุระสงค์เพือ่ป้องกนัการค้าก�าไรเกนิควร ไม่ชอบด้วยเจตนารมณ์ของ
พระราชบญัญติัทีใ่ห้อ�านาจคณะกรรมการส่วนจังหวดัไว้ใช้บงัคบัไม่ได้...พพิากษายนื 
(ให้ยกฟ้องโจทก์)” จากค�าพพิากษาของศาลฎกีาดงักล่าวหากน�ามาศกึษาเทยีบเคยีง
กบัหลักความได้สดัส่วนต้องถอืว่าประกาศดงักล่าวไม่เป็นไปตามหลกัความได้สดัส่วน
ตามหลักความเหมาะสมหรือหลักสัมฤทธิ์ผล เพราะเมื่อมีการประกาศห้ามดังกล่าว
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ย่อมไม่อาจท�าให้มาตรการดังกล่าวบรรลุตามเจตนารมณ์ของกฎหมายได้ 

1.2.2 การตรากฎหมายจ�ากัดสิทธิและเสรีภาพตามมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจักรไทย
 การจ�ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลต้องอาศัยอ�านาจตามบทบัญญัติของ
กฎหมาย ซึง่กฎหมายทีจ่�ากดัหรอืให้อ�านาจรฐัจ�ากดัสทิธแิละเสรภีาพของประชาชน
จะต้องมีเจตนารมณ์หรือความมุ่งหมายเพื่อจัดระเบียบแห่งการใช้สิทธิและเสรีภาพ
ของราษฎร ป้องกันมใิห้การใช้สทิธิหรือเสรภีาพของราษฎรคนหนึง่กระทบกระเทอืน
ต่อสทิธแิละเสรภีาพของราษฎรคนอ่ืน ๆ  หรอืประโยชน์สาธารณะเนือ่งจากบคุคลต้อง
ได้รบัความคุม้ครองและอยูภ่ายใต้กฎหมายเดยีวกนัด้วยความยตุธิรรมและเสมอภาค 
ท่ีเรยีกว่า “Equal Before the Law”28 การตรากฎหมายเมือ่จะต้องมกีารจ�ากดัสทิธิ
และเสรีภาพของประชาชนองค์กรทัง้หลายของรฐัจ�าต้องพจิารณาก่อนว่ามบีทบญัญตัิ
ของกฎหมายฉบับใดและมาตราใดให้อ�านาจในการกระท�าเช่นน้ันหรือไม่เพื่อยืนยัน
การใช้อ�านาจตามกฎหมาย ซึ่งการตรากฎหมายขึ้นใช้บังคับเพื่อประโยชน์อย่างอื่น
นอกเหนือจากเพื่อคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนและหรือเพื่อคุ้มครอง
ประโยชน์สาธารณะย่อมเป็นการจ�ากดัสทิธแิละเสรภีาพอันเป็นการฝ่าฝืนเจตนารมณ์
ตามบทบัญญตัแิห่งรฐัธรรมนูญ หรอือกีนยัหนึง่เป็นการใช้อ�านาจนติบัิญญตัโิดยมชิอบ 
(Abuse of Legislative Power) ซึ่งยังผลให้กฎหมายนั้นขัดต่อรัฐธรรมนูญและใช้
บังคับมิได้
 อย่างไรกต็าม นบัตัง้แต่รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย (พทุธศกัราช 2540) 
เป็นต้นมา ได้มีการบัญญัติหลักการใหม่ ๆ  หลายหลักการ โดยเฉพาะอย่างยิ่งในส่วน
ที่เกี่ยวกับหลักประกันในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน และต่อมา
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2550) ได้รับหลักการดังกล่าวมา
บัญญัติไว้ในมาตรา 29 และเป็นหัวใจส�าคัญของการให้หลักประกันในการคุ้มครอง
สทิธแิละเสรภีาพ ซึง่มหีลกัการและเงือ่นไขของการจ�ากดัสทิธแิละเสรภีาพของบคุคล 
โดยสามารถแยกพิจารณาได้ ดังนี้

 1.2.2.1 หลักการจ�ากัดสิทธิและเสรีภาพเท่าที่จ�าเป็น
 ตามมาตรา 29 วรรคหนึ่ง บัญญัติว่า “ การจ�ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล
ท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว้ จะกระท�ามิได้เว้นแต่โดยอาศัยอ�านาจตามบทบัญญัติแห่ง

28 ประสิทธิ์ โฆวิไลกูล และประพฤทธ์ิ ศุกลรัตนเมธี, กฎหมายศีลธรรมและความรับผิดชอบของ 
 นักกฎหมาย, (กรุงเทพฯ : ส�านักพิมพ์นิติธรรม, 2547), หน้า 14-15.
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กฎหมาย เฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้ก�าหนดไว้และเท่าที่จ�าเป็น...” หลักการ
จ�ากัดสิทธิและเสรีภาพเท่าที่จ�าเป็นหรืออาจเรียกว่า “หลักพอสมควรแก่เหตุ” หรือ 
“หลักความได้สัดส่วน” หรือเรียกว่า “หลักห้ามมิให้กระท�าเกินกว่าเหตุ” ซึ่งเป็น
หลักท่ีมีความส�าคัญอย่างยิ่งในการน�ามาใช้ควบคุมการใช้อ�านาจรัฐที่มีผลกระทบ
ต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชน29  ดังนั้นการกระท�าที่จะเรียกได้ว่าเป็นการจ�ากัด
สทิธแิละเสรภีาพเท่าทีจ่�าเป็นจึงถอืเป็นหลักการทีส่�าคญัอย่างยิง่ประการหนึง่ในการ
ควบคมุการใช้อ�านาจไม่ให้เป็นไปโดยอ�าเภอใจหรอืมกีารจ�ากดัสทิธแิละเสรภีาพของ 
ประชาชนอย่างไร้ขอบเขตซึ่งเป็นการแสดงให้เห็นถึงร่องรอยของหลักนิติรัฐ30  

โดยการจ�ากดัสทิธิและเสรภีาพตามมาตรา 29 ดงักล่าวจะต้องอยูภ่ายใต้หลกัเกณฑ์ของ 
หลักความได้สัดส่วน 
 หลักความได้สัดส่วนนั้นถือว่าเป็นหลักทั่วไปในทางกฎหมายมหาชนท่ีมิได้
บญัญตัไิว้เป็นลายลกัษณ์อกัษร แต่ได้รบัการยอมรบัว่าเป็นหลักกฎหมายทัว่ไปอย่าง
กว้างขวาง นอกจากนี้ยังได้รับการยอมรับว่าเป็นหลักกฎหมายในกฎหมายระหว่าง
ประเทศ31 จะเห็นได้ว่าหลกัความได้สดัส่วนนัน้เป็นหลกัทีไ่ด้รบัการยอมรบัว่าเป็นหลกั
ในทางกฎหมายทีส่�าคัญซ่ึงเป็นเครือ่งมอืทีส่�าคัญอย่างหนึง่ของศาลในการปรบับงัคบั
ใช้ทางกฎหมายเพื่อควบคุมการใช้อ�านาจรัฐ32 ทั้งนี้เพราะรากฐานของหลักความได้
สดัส่วนนัน้มีพืน้ฐานมาจากหลักความยติุธรรมอันเป็นพืน้ฐานของหลกักฎหมายท่ัวไป
หลักความได้สัดส่วนนัน้เป็นหลกัทีค่�านึงถงึความยตุธิรรมทัง้ในส่วนของปัจเจกบคุคล
และความยตุธิรรมต่อสงัคมโดยรวมด้วย ทัง้นีเ้พราะการอาศยัอยูร่่วมกนัในสังคมนัน้ 
ผลประโยชน์ของปัจเจกบุคคลก็ดี ผลประโยชน์ของกลุ่มบุคคลที่แตกต่างกันก็ดี  
รวมทัง้ผลประโยชน์ของมหาชนกด็ ีย่อมมผีลกระทบต่อกนัและกนัเสมอ33 ทัง้นีด้้วยเหตุ 
ที่หลักความได้สัดส่วนเป็นหลักที่ส�าคัญในการตรวจสอบการกระท�าของรัฐทั้งหลาย

29 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักการพื้นฐานเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญใหม่, 
  (กรุงเทพฯ : ส�านักพิมพ์วิญญูชน, 2543), หน้า 194
30 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, “เงื่อนไขการตรากฎหมายจ�ากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน : มาตรการใน 
 การควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย”, วารสารนิติศาสตร์, ปีที่ 30 ฉบับที่ 2,
  หน้า 187-189
31 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักการพื้นฐานเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ความเป็นมนุษย์, (กรุงเทพฯ :  
 ส�านักพิมพ์วิญญูชน 2555), พิมพ์ครั้งที่ 5, หน้า 268
32 วุฒิชัย จิตตานุ, “การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของหลักสัดส่วนในบทบัญญัติแห่งกฎหมาย 
 ของโลก(ตอนหนึ่ง)”, วารศาลยุติธรรมปริทัศน์, หน้า 117
33 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักการพื้นฐานเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญ 
 ใหม่, หน้า 195
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อันมีผลส�าคัญต่อความสมบูรณ์หรือความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�าของรัฐ
นั้น ๆ และโดยที่หลักความได้สัดส่วนเป็นหลักกฎหมายทั่วไปในระดับของกฎหมาย 
รฐัธรรมนญู  ดงันัน้จึงมคีวามจ�าเป็นอย่างยิง่ทีจ่ะได้ท�าความเข้าใจหลกัความได้สัดส่วน 
เพื่อน�ามาใช้เป็นหลักเกณฑ์ในการควบคุมตรวจสอบการกระท�าของรัฐท้ังหลาย 
ซึ่งสาระส�าคัญของหลักความได้สัดส่วนมีอยู่ 3 ประการคือ
 (1) หลักความเหมาะสม34 (Principle of Suitability) 
 เป็นหลักความเหมาะสมของมาตรการหรือวิธีการอันใดอันหนึ่งกล่าวคือ
มาตรการท่ีอาจท�าให้บรรลวัุตถปุระสงค์ทีก่�าหนดไว้ได้มาตรการอนัใดอนัหนึง่จะเป็น
มาตรการท่ีไม่เหมาะสมหากมาตรการนัน้ไม่อาจบรรลวุตัถปุระสงค์ทีมุ่ง่หมายได้หรอื
การบรรลวุตัถปุระสงค์ดงักล่าวนัน้เป็นไปด้วยความยากล�าบาก35 หรอืสภาพการณ์ซึง่ 
รัฐได้ท�าการแทรกแซงและภายในสภาพการณ์นั้นรัฐจะต้องค�านึงถึงการท�าให้บรรลุ
วตัถปุระสงค์ท่ีก�าหนดไว้โดยมาตรการนัน้วางอยูบ่นสมมตฐิานทีไ่ด้รบัการยอมรบัหรอื
เป็นมาตรการทีไ่ด้แสดงให้เหน็อย่างชดัแจ้งว่ามคีวามเป็นไปได้ทีจ่ะบรรลวุตัถุประสงค์ 
ดังกล่าว ในกรณีนี้จึงถือได้ว่ามาตรการนั้นเป็นมาตรการที่เหมาะสม ซึ่งหลักการ 
ดงักล่าวนี ้เป็นหลักทีบั่งคับให้ผู้ใช้อ�านาจรัฐในการออกกฎหมายต้องมีความเหมาะสม 
กับการด�าเนินการให้เป็นไปตามกฎหมายเท่านั้น กฎ ค�าสั่ง และข้อบังคับใดท่ีใช้ 
ดุลพินิจไม่เหมาะสมในการด�าเนินการตามที่บัญญัติไว้ ย่อมถือว่าเป็นค�าสั่งที่ไม่ 
เหมาะสม ซึ่งศาลอาจก้าวล่วงใช้อ�านาจเพิกถอนได้ 36

 (2) หลักความจ�าเป็น (Principle of Necessity)
 เป็นหลักที่พิจารณามาตรการหรือวิธีการที่เหมาะสมที่ก่อให้เกิดผลกระทบ
น้อยที่สุดเท่านั้นหรือความจ�าเป็นของมาตรการใดมาตรการหนึ่งนั้นไม่มีอยู่หากการ
บรรลุเป้าหมายเดียวกันนั้นหรือผลส�าเร็จที่ดีกว่าสามารถจะกระท�าได้โดยวิธีการ
หรือมาตรการอื่นที่แทรกแซงหรือก่อให้เกิดผลกระทบที่น้อยกว่าโดยในหลักความ
จ�าเป็นจะต้องค�านึงว่ามาตรการใดมาตรการหน่ึงจะมีความจ�าเป็นเม่ือไม่สามารถที่
จะเลอืกมาตรการอืน่ใดทีม่ผีลเช่นเดยีวกบัมาตรการทีเ่ลอืกได้อกีทัง้มาตรการน้ันเป็น
มาตรการทีม่ผีลกระทบต่อสทิธขิัน้พืน้ฐานน้อยทีสุ่ด และอาจสรปุได้ว่าจะมมีาตรการ
เดียวเท่านั้นที่จะเป็นมาตรการที่จ�าเป็น37 

34 ในการวิชาการของไทย อาจรู้จักและเรียกหลักดังกล่าวนี้ว่า “หลักความสัมฤทธิ์ผล” 
35 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักการพื้นฐานเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ความเป็นมนุษย์, หน้า 274
36 วุฒิชัย จิตตานุ, “การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของหลักสัดส่วนในบทบัญญัติแห่งกฎหมาย 
 ของโลก (ตอนหนึ่ง)”, หน้า 123-124
37 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักการพื้นฐานเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ความเป็นมนุษย์, หน้า 278
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 (3) หลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ
 (Principle of Proportionality stricto sensu) 
 เป็นเรื่องของความสัมพันธ์ระหว่างวัตถุประสงค์และวิธีการหลักความได้
สดัส่วนในความหมายอย่างแคบมหีลกัการว่ามาตรการอนัใดอนัหนึง่จะต้องไม่อยูน่อก
เหนือขอบเขตของความสัมพันธ์ระหว่างวิธีการดังกล่าวกับวัตถุประสงค์ที่ก�าหนดไว ้
หรือหากจะกล่าวในเชิงบอกเล่าอาจกล่าวได้ว่ามาตรการอันใดอันหน่ึงจะต้องอยู่
ภายในขอบเขตของความสัมพนัธ์ทีเ่หมาะสมระหว่างวธีิการกบัวตัถุประสงค์ท่ีก�าหนด
ไว้38 ในส่วนที่เก่ียวกับสิทธิขั้นพื้นฐานและหลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่าง
แคบน้ัน อาจกล่าวได้ว่าเป็นมาตรการในการชั่งน�้าหนักหาความได้สัดส่วนสมดุล39 
ว่าการได้รับผลกระทบอันเกิดจากการแทรกแซงในเสรีภาพของปัจเจกบุคคลจะ
ต้องไม่อยู่นอกเหนือจากขอบเขตความสัมพันธ์ของประโยชน์อันเป็นเป้าหมายของ
สาธารณะที่ก�าหนดไว้ประโยชน์ที่ได้จากการด�าเนินการตามมาตรการนั้นจะต้องมี
น�้าหนักมากกว่าผลเสียที่เกิดจากมาตรการ

 1.2.2.2	 การจ�ากัดสิทธิและเสรีภาพการกระท�าได้แต่โดยอาศัยอ�านาจ 
	 ตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายเฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญก�าหนดไว้
 การจ�ากัดสิทธิและเสรีภาพการกระท�าได้แต่โดยอาศัยอ�านาจตามบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายเฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญก�าหนดไว้นั้น มีข้อพิจารณาซึ่งอาจแยก
พิจารณาได้ 2 ประการ คือ (1) การจ�ากัดสิทธิและเสรีภาพกระท�าได้แต่โดยอาศัย
อ�านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย และ (2) กรณีที่รัฐธรรมนูญก�าหนดเงื่อนไขไว้
เป็นการเฉพาะการจ�ากัดสิทธิและเสรีภาพในกรณีนี้ต้องอยู่ในขอบเขตของเงื่อนไข
เฉพาะนั้น ๆ 
 (1) การจ�ากัดสิทธิและเสรีภาพกระท�าได้แต่โดยอาศัยอ�านาจตามบทบัญญัติ
แห่งกฎหมาย
 หลกัการจ�ากดัสทิธแิละเสรภีาพกระท�าได้แต่โดยอาศยัอ�านาจตามบทบญัญตัิ
แห่งกฎหมายนี้ เป็นหลักการน�าประชาธิปไตยมาสัมพันธ์กับหลักการจ�ากัดสิทธิและ
เสรีภาพของประชาชน40 กล่าวคือ การจ�ากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจะต้อง
มเีป็นบทบัญญัติแห่งกฎหมายทีใ่ห้อ�านาจไว้และต้องเป็นบทบญัญตัทิีไ่ด้รบัความเหน็

38 เพิ่งอ้าง
39 วุฒิชัย จิตตานุ, “การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของหลักสัดส่วนในบทบัญญัติแห่งกฎหมาย 
 ของโลก (ตอนหนึ่ง)”, หน้า 124
40 บรรเจิด สิงคะเนติ, เรื่องเดียวกัน, หน้า 234

_15-0721 ����� 1 1-71 .indd   20 8/24/58 BE   5:42 PM



“หลักความได้สัดส่วน (principle of proportionality) ในการตรวจสอบขอบเขตอ�านาจรัฐ ตามมาตรา 29 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2550)”    21

ชอบจากฝ่ายนิติบัญญัติหรือองค์กรตัวแทนของประชาชนตามหลักประชาธิปไตย 
กฎหมายที่จ�ากัดสิทธิและเสรีภาพนั้นจึงจะเป็นกฎหมายที่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 
เป็นการแสดงถึงลักษณะร่วมกันของหลักประชาธิปไตยกับหลักนิติรัฐ หรือหาก
พิจารณาจากหลักเงื่อนไขของรัฐสภา ซึ่งหมายความว่าการก�าหนดกฎเกณฑ์ในเรื่อง
ท่ีมีความส�าคัญนั้น องค์กรนิติบัญญัติจะต้องพิจารณาก�าหนดโดยองค์กรนิติบัญญัติ
เอง องค์กรนติบิญัญตัไิม่อาจมอบอ�านาจในการก�าหนดเรือ่งดังกล่าวให้องค์กรอ่ืนเป็น
ผู้ก�าหนดได้ และกรณีการตรากฎหมายจ�ากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ถือว่า
เป็นสาระส�าคัญที่องค์กรนิติบัญญัติจะต้องพิจารณาก�าหนดเอง จะมอบอ�านาจให้
องค์การออกกฎหมายล�าดับรองจ�ากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไม่ได้
 (2) เงื่อนไขเฉพาะในการจ�ากัดสิทธิและเสรีภาพตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ
 หลกัในการจ�ากดัสทิธแิละเสรภีาพอย่างหน่ึงจะต้องมีเง่ือนไขในการจ�ากดัสทิธิ
และเสรีภาพซึ่งเงื่อนไขดังกล่าวมีอยู่ 2 เงื่อนไข คือ (1) เงื่อนไขทั่วไป ซึ่งเป็นเงื่อนไข
ในกรณีทีส่ทิธิและเสรภีาพอาจจ�ากัดได้โดยบทบญัญตัขิองกฎหมายธรรมดา และ (2) 
เงื่อนไขเฉพาะ ซึ่งเป็นเงื่อนไขในกรณีที่สิทธิและเสรีภาพอาจจ�ากัดได้เมื่อเป็นกรณีที่
เข้าเงือ่นไขตามทีร่ฐัธรรมนญูก�าหนดเท่านัน้ กล่าวคอื การจะจ�ากัดสิทธแิละเสรภีาพ
นั้น ๆ จะกระท�าได้เฉพาะตามขอบเขตที่รัฐธรรมนูญก�าหนดเท่านั้น
 ตวัอย่างเช่น เสรภีาพในการเดนิทางตามมาตรา 36 วรรคแรกของรฐัธรรมนญู 
บัญญัติว่า “บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการเดินทางและมีเสรีภาพในการเลือกถ่ินท่ีอยู่
ภายในราชอาณาจักร” และวรรคสองบัญญัติว่า “การจ�ากัดสิทธิและเสรีภาพตาม
วรรคหนึ่งจะกระท�ามิได้เว้นแต่โดยอาศัยอ�านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายเฉพาะ
เพือ่ความมัน่คงของรฐั ความสงบเรยีบร้อยหรอืสวัสดภิาพของประชาชน การผงัเมือง 
หรอืเพือ่สวสัดภิาพของผูเ้ยาว์” เสรภีาพในกรณนีีเ้ป็นตวัอย่างของเสรภีาพทีจ่ะจ�ากดั
ได้เฉพาะตามเงือ่นไขทีร่ฐัธรรมนญูก�าหนดไว้ 4 กรณเีท่านัน้ คือ 1. เพือ่ความมัน่คงของ
รัฐ 2. เพื่อความสงบเรียบร้อยหรือสวัสดิภาพของประชาชน 3. เพื่อการผังเมือง และ  
4. เพ่ือสวัสดิภาพของผู้เยาว์ ดังน้ันหากมีการตรากฎหมายจ�ากัดเสรีภาพในการ 
เดินทางโดยอาศัยวัตถุประสงค์เพื่อการอื่นนอกเหนือจากวัตถุประสงค์ 4 ประการ 
ดงักล่าว กฎหมายทีต่ราขึน้ย่อมขดักบัรฐัธรรมนญูเพราะมไิด้เป็นไปตามวตัถปุระสงค์ 
ของรัฐธรรมนูญเป็นต้น

	 1.2.2.3	การจ�ากัดสิทธิและเสรีภาพต้องมีผลเป็นการทั่วไป
 การจ�ากดัสทิธแิละเสรภีาพต้องมผีลเป็นการทัว่ไปและไม่มุง่หมายให้ใช้บงัคบั 
แก่กรณีใดกรณีหนึ่งหรือแก่บุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการเจาะจง ตามมาตรา 29  
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วรรคสองนี้41 มีสาระส�าคัญที่มิให้บัญญัติกฎหมายจ�ากัดสิทธิและเสรีภาพให้มีผลใช้
บังคับแก่กรณใีดกรณหีนึง่หรอืแก่บคุคลใดบคุคลหนึง่เป็นการเจาะจงเป็นการคุม้ครอง
ปัจเจกชนมใิห้รัฐเลอืกปฏิบตัโิดยการตรากฎหมายเฉพาะกรณขีึน้ เป็นเครือ่งประกนั
ความสม�่าเสมอและความเท่าเทียมกันในผลทางกฎหมายส�าหรับข้อเท็จจริงและ
สถานการณ์เหมือนกัน42 และมีขอบเขตจ�ากัดเฉพาะกรณีของสิทธิประเภท “สิทธิใน
เสรีภาพ” เพราะสิทธิประเภทนี้ต้องอยู่ภายใต้เง่ือนไขของกฎหมายโดยใช้บังคับกับ
สิทธิขั้นพื้นฐานที่ไม่ได้บัญญัติไว้ในหมวดสิทธิขั้นพื้นฐานแต่ความเห็นอีกด้านหน่ึงก็
เห็นว่าสิทธิขั้นพื้นฐานในกระบวนการยุติธรรมล้วนแต่เป็นสิทธิที่ปราศจากเงื่อนไข 
ของกฎหมายหากแต่ให้อ�านาจฝ่ายนิติบัญญัติที่จะไปก�าหนดขอบเขตของสิทธ ิ
ขัน้พืน้ฐานดงักล่าวทัง้ยงัมคีวามเหน็ว่า “สทิธใินความเสมอภาค” ไม่น�ามาใช้กบักรณี 
ดังกล่าวข้างต้นเพราะสิทธิในความเสมอภาคนั้นเป็นสิทธิข้ันพื้นฐานที่ไม่อยู่ภายใต้
เงื่อนไขของกฎหมายจึงน�ามาใช้เฉพาะกับ “สิทธิในเสรีภาพ” เท่านั้นเพราะสิทธิ
ประเภทนี้ได้มีการก�าหนดให้อยู่ภายใต้เงื่อนไขของกฎหมาย
 เนือ่งด้วยการบญัญตักิฎหมายมคีวามประสงค์ในการห้ามไม่ให้ออกกฎหมาย
เพือ่ใช้กบักรณใีดกรณหีนึง่นัน้เพือ่ต้องการหลกีเลีย่งการออกค�าสัง่ทางปกครองในรปู
ของกฎหมายการออกค�าสัง่ทางปกครองในรปูของกฎหมายนอกจากมีปัญหาเกีย่วกบั 
เรือ่งความเสมอภาคยงัเป็นปัญหาเกีย่วกบัหลกัการแบ่งแยกอ�านาจ ซ่ึงการจ�ากดัสทิธ ิ
และเสรีภาพที่มีผลเป็นการทั่วไปนั้นการพิจารณา “ลักษณะทั่วไป” จะพิจารณาใน
แง่ของเวลาในแง่ของบุคคลและในแง่ของเนื้อหาดังนี้
 (1) ลักษณะทั่วไปในแง่ของเวลาลักษณะของการมีผลใช้บังคับของกฎหมาย
ในแง่ของเวลานั้นเนื่องจากกฎหมายนั้นจะมีผลบังคับใช้ตลอดไปด้วยกฎหมายย่อม
มผีลบังคบัใช้ตราบเท่าทีก่ฎหมายท่ีออกมาภายหลงัมไิด้มผีลเป็นการยกเลกิกฎหมาย
ดังกล่าว
 (2) ลักษณะท่ัวไปในแง่ของบุคคลและเนื้อหาของกฎหมายกล่าวคือความ
ทั่วไปในความหมายของจ�านวนบุคคลที่เกี่ยวข้องกับกฎเกณฑ์ดังกล่าวนั้นไม่อาจจะ
ก�าหนดได้เช่นเดียวกับความเป็นธรรมในความหมายของจ�านวนข้อเท็จจริงก็ไม่อาจ

41 มาตรา 29 วรรคสอง บัญญัติว่า “ กฎหมายตามวรรคหนึ่งต้องมีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไปและไม่ 
 มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใดกรณีหนึ่งหรือแก่บุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการเจาะจงทั้งต้องระบุบทบัญญัติ 
 แห่งรัฐธรรมนูญที่ให้อ�านาจในการตรากฎหมายนั้นด้วย ”
42 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, “เงื่อนไขการตรากฎหมายจ�ากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน : มาตรการใน 
 การควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย”, หน้า 6
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จะก�าหนดได้ 43

 กล่าวโดยสรปุการจ�ากดัสทิธแิละเสรภีาพดงักล่าวข้างต้นจงึต้องมกีารป้องกนั
มิให้ฝ่ายนิติบัญญัติตรากฎหมายออกมาในลักษณะของการจ�ากัดสิทธิและเสรีภาพ
อย่างไร้ขอบเขตกล่าวคือจะต้องจ�ากัดสิทธิและเสรภีาพของบคุคลทีจ่ะต้องมลีกัษณะ
เป็นการทั่วไปนั่นเอง

 1.2.2.4	การระบุบทบัญญัตแิห่งรฐัธรรมนญูท่ีให้อ�านาจในการตรากฎหมาย 
	 จ�ากัดสิทธิ
 การจ�ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลต้องระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ 
ที่ให้อ�านาจในการตรากฎหมายด้วยตามมาตรา 29 วรรคสอง44 เป็นหลักกฎหมายที่
ได้รับอิทธิพลมาจากมาตรา 19 วรรคหนึ่ง45 ของรัฐธรรมนูญเยอรมันกล่าวได้ว่าหลัก
ดงักล่าวเป็นการระบบุทบญัญตัแิห่งรฐัธรรมนญูทีใ่ห้อ�านาจในการตรากฎหมายเป็น
เงือ่นไขในทางรปูแบบของการตรากฎหมายในการจ�ากดัสทิธแิละเสรีภาพของบคุคล46 
หากมิได้กล่าวอ้างบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให้อ�านาจในการกระท�าการน้ันย่อม
มีค่าเท่ากับความเสียเปล่าแห่งกฎหมายนั้น  และหากปล่อยให้ฝ่ายนิติบัญญัติตรา
กฎหมายทีม่ผีลเป็นการจ�ากดัสทิธแิละเสรภีาพโดยไม่ค�านงึถงึเงือ่นไขในทางรปูแบบ 
จะท�าให้เกิดปัญหาความชอบด้วยบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญซึ่งมีผลให้กฎหมายนั้น 
ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญตามมาตรา 29 วรรคสอง ประกอบมาตรา 6 ทั้งนี้  
ในการพิจารณาว่าต้องระบุบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ให้อ�านาจในการตรากฎหมาย
พิจารณาได้ว่าหากเป็นกรณีที่กฎหมายฉบับใดฉบับหน่ึงท่ีสาระส�าคัญของกฎหมาย
ฉบบันัน้ส่วนใหญ่หรอืทัง้ฉบับมเีนือ้หาความเกีย่วโยงกนั  ส�าหรบัเรือ่งการจ�ากดัสทิธิ
ตามรฐัธรรมนญูในกรณนีี ้การบญัญตัมิาตราทีใ่ห้อ�านาจในการตรากฎหมายเพือ่จ�ากัด
สทิธนิัน้ ควรบญัญตัไิว้ในมาตราใดมาตราหนึง่ในส่วนต้นของกฎหมายถดัจากมาตรา
ที่ก�าหนดเรื่องวันใช้บังคับ  ทั้งนี้เพื่อที่จะได้แสดงให้เห็นว่ากฎหมายฉบับนี้โดยสาระ

43 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักการพื้นฐานเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญใหม่, 
  หน้า 173-176
44 มาตรา 29 วรรคสอง บัญญัติว่า “ กฎหมายตามวรรคหนึ่งต้องมีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไป และไม่มุ่งหมาย 
 ให้ใช้บังคับแก่กรณีใดกรณีหนึ่งหรือแก่บุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการเจาะจง ทั้งต้องระบุบทบัญญัติแห่ง 
 รัฐธรรมนูญที่ให้อ�านาจในการตรากฎหมายนั้นด้วย ”
45 มาตรา 19 วรรคหนึง่ บญัญตัว่ิา “ภายใต้รฐัธรรมนญูนี ้สทิธข้ัินพ้ืนฐานอาจถูกจ�ากดัได้โดยกฎหมายหรืออาศยั 
 อ�านาจแห่งกฎหมาย กฎหมายในกรณีนี้จะต้องมีผลบังคับเป็นการทั่วไปและจะใช้บังคับเพ่ือกรณีใดกรณ ี
 หนึง่เป็นการเฉพาะมไิด้ นอกจากนีก้ฎหมายดงักล่าวจะต้องกล่าวอ้างถึงมาตราของสทิธข้ัินพ้ืนฐานน้ันด้วย”
46 บรรเจิด สิงคะเนติ, เรื่องเดียวกัน, หน้า 173-176
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ของกฎหมายแล้วเกีย่วโยงกบัเรือ่งการจ�ากดัสทิธติามรฐัธรรมนูญท้ังสิน้ หรอืหากเป็น
กรณทีีก่ฎหมายฉบบัใดฉบบัหนึง่มเีพยีงมาตราใดมาตราหนึง่เท่านัน้ทีก่ระทบกบัสทิธิ
ตามรฐัธรรมนญูซึง่ไม่ใช่กรณขีองกฎหมายทัง้ฉบบัทีก่ระทบกบัสทิธติามรฐัธรรมนญูใน
กรณีน้ีควรบัญญัตไิว้ในมาตรานัน้ ๆ  เพือ่เป็นการหลีกเลีย่งความเข้าใจผดิว่ากฎหมาย
นั้นทั้งฉบับไปกระทบหรือจ�ากัดสิทธิตามรัฐธรรมนูญ

 1.2.2.5	 การจ�ากัดสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญจะกระทบกระเทือน 
	 สาระส�าคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได้
 ตามมาตรา 29 วรรคหนึ่ง ซึ่งบัญญัติเป็นหลักว่าการจ�ากัดสิทธิและเสรีภาพ
จะกระทบกระเทือนสาระส�าคัญแห่งสิทธิเสรีภาพไม่ได้ ซึ่งเป็นหลักกฎหมายที่ได้รับ
อทิธพิลมาจากประเทศเยอรมนั โดยมีจดุมุง่หมายเพือ่เป็นการให้หลกัประกนัในการ 
คุ้มครองสิทธิเสรีภาพว่า การจ�ากัดสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญนั้น จะกระทบ
กระเทือนต่อสาระส�าคัญของสิทธิและเสรีภาพไม่ได้  ซึ่งทฤษฎีหรือหลักการพื้นฐาน
ทีเ่กีย่วกบัหลกัการจ�ากัดสทิธแิละเสรภีาพทีจ่ะกระทบกระเทือนสาระส�าคญัแห่งสทิธิ
และเสรีภาพมิได้นั้นมี 2 หลักการ กล่าวคือ
 1) การคุม้ครองสาระส�าคญัแห่งสทิธแิละเสรภีาพอย่างสมับรูณ์โดยหลกัการ
เห็นว่าไม่ว่ากรณีจะเป็นประการใดไม่อาจที่จะท�าการละเมิดสาระส�าคัญแห่งสิทธิได้
บทบัญญัติดังกล่าวเป็นการคุ้มครองขั้นต�่าสุดต่อแก่นของสิทธิและเสรีภาพอันเป็น
หัวใจของสิทธินั้น ๆ ซึ่งแยกเขตแดนของสิทธิออกเป็น 2 ส่วน
  (1) ส่วนแรก เป็นส่วนที่รัฐอาจเข้าไปกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพนั้นได้
  (2) ส่วนที่สองเป็นขอบเขตที่รัฐไม่อาจจะก้าวล่วงเขาไปได้ อันถือว่าเป็น
ขอบเขตที่ได้รับคุ้มครองอย่างสัมบูรณ์  โดยการคุ้มครองนี้จึงไม่จ�าต้องพิจารณาจาก
การแทรกแซงเป็นกรณีไปหรือมิได้ข้ึนอยู่กับการใช้เหตุผลของการแทรกแซงเป็น
กรณี ๆ ไป
 2) การคุ้มครองสาระส�าคัญสิทธิและเสรีภาพอย่างสัมพัทธ์เห็นว่าไม่ควร
มีสิ่งใดที่จะได้รับการคุ้มครองอย่างสัมบูรณ์ ในกรณีท่ีมีเหตุผลท่ีเหนือกว่าท่ีเป็น
ความจ�าเป็นอย่างยิ่งภายใต้พฤติกรรมดังกล่าวนี้จึงควรที่จะอนุญาตให้มีการกระทบ
กระเทือนสาระส�าคัญของสิทธิและเสรีภาพได้
 อย่างไรก็ตามได้มีความพยายามในการใช้เกณฑ์ในการพิจารณาสาระส�าคัญ
ของสิทธิขั้นพื้นฐานโดยใช้เกณฑ์ “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” มาเป็นเกณฑ์ในการ
พิจารณาเรื่องศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์นั้นถือว่าเป็นของสาระส�าคัญของสิทธิขั้น
พื้นฐานการแทรกแซงใดที่เป็นการละเมิดศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์ย่อมเป็นการ
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กระทบกระเทือนสาระส�าคัญของสิทธิขั้นพื้นฐานด้วย47 ซึ่งเป็นหลักประกันว่าถึง
อย่างไรก็ตามฝ่ายนิติบัญญัติที่มีอ�านาจในการจ�ากัดสิทธิและเสรีภาพก็ไม่อาจจ�ากัด
สิทธิและเสรีภาพให้กระทบกระเทือนสาระส�าคัญของสิทธิและเสรีภาพ อันเป็นการ
จ�ากดัขอบเขตอ�านาจของฝ่ายนติบัิญญตัเิป็นการทัว่ไปในการจ�ากดัสทิธแิละเสรภีาพ 
 แม้รัฐธรรมนูญมาตรา 29 วรรคหนึ่ง จะเปิดโอกาสให้ฝ่ายนิติบัญญัติสามารถ
ตรากฎหมายที่มีผลเป็นการจ�ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลได้ แต่ฝ่ายนิติบัญญัติ
ไม่อาจจะตรากฎหมายให้มผีลเป็นการกระทบกระเทอืนถงึแก่นหรอืสาระส�าคญัของ
สิทธิและเสรีภาพได้ หากมีการตรากฎหมายที่มีลักษณะดังกล่าว ย่อมเป็นการขัดกับ
รัฐธรรมนูญซ่ึงมีผลใช้บังคับไม่ได้ จากบทบัญญัติดังกล่าวหากพิจารณาถึงสิทธิและ
เสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้มีทั้งสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้อย่าง
สัมพัทธ์ กล่าวคือ อาจถูกจ�ากัดก็โดยบทบัญญัติของกฎหมาย เช่น เสรีภาพในการ
เดินทางตามมาตรา 34 และสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้อย่างสมบูรณ์ 
กล่าวคือ ไม่อาจถูกจ�ากัดได้โดยบทบัญญัติของกฎหมาย เช่น เสรีภาพในการนับถือ
ศาสนาตามมาตรา 37 
 ปัญหาที่จะต้องพิจารณาต่อไปก็คือ การคุ้มครองสาระส�าคัญแห่งสิทธิและ
เสรีภาพตามมาตรา 29 วรรคหน่ึง เป็นการคุ้มครองโดยเด็ดขาดหรือไม่ กรณีมีข้อ
ยกเว้นหรือไม่ ในกรณีนี้เห็นว่าจะต้องแยกเขตแดนของสิทธิและเสรีภาพออกเป็น
สองส่วน คอืขอบเขตส่วนแรกเป็นส่วนทีฝ่่ายนติบิญัญตัสิามารถจะตรากฎหมายจ�ากดั
สทิธแิละเสรภีาพนัน้ได้ในระดับหนึง่ โดยน�าหลักความได้สดัส่วนมาพจิารณาประกอบ 
การจ�ากัดสิทธิและเสรีภาพดังกล่าว ส�าหรับขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพใน 
ส่วนท่ีสองน้ันเป็นเขตแดนของสทิธิและเสรภีาพท่ีฝ่ายนติบิญัญัตไิม่อาจตรากฎหมาย 
เพือ่ไปจ�ากัดได้ เนือ่งจากเขตแดนดงักล่าวเป็นแก่นหรอืหวัใจของสทิธแิละเสรภีาพอนั 
ถอืว่าเป็นสาระส�าคัญของสทิธิและเสรภีาพนัน้ ๆ  หากยอมให้มีการตรากฎหมายจ�ากดั
สิทธิและเสรีภาพในเขตแดนดังกล่าว กรณีไม่ใช่เป็นการจ�ากัดสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคลตามมาตรา 29 วรรคหนึ่ง หากแต่เป็นการตัด หรือเพิกถอนสิทธิและเสรีภาพ
ของบุคคล ซึ่งเป็นกรณีที่รัฐธรรมนูญมิได้ให้อ�านาจกระท�าได้ ตัวอย่างเช่น การจ�ากัด
สทิธแิละเสรภีาพในร่างกายตามมาตรา 32 ซึง่เป็นเสรภีาพท่ีรฐัธรรมนูญรบัรองไว้โดย
สัมพัทธ์ คือสามารถที่จะถูกจ�ากัดได้ในระดับหนึ่งเท่าที่ไม่เป็นการกระทบกระเทือน 
ต่อสาระส�าคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพนั้น โดยพิจารณาประกอบกับหลักความได ้
สัดส่วน เพราะฉะนั้นหากมีการตรากฎหมายให้มีการลงโทษบุคคลโดยการทรมาน 

47 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักการพื้นฐานเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ความเป็นมนุษย์, หน้า 264
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ด้วยวิธีการอันทารุณโหดร้าย เช่น การตัดลิ้น ตัดมือ และการขังรวมกับสัตว์ กรณีนี ้
ย่อมถือว่าตรากฎหมายจ�ากัดเสรีภาพดังกล่าวกระทบกระเทือนต่อสาระส�าคัญแห่ง
เสรภีาพในร่างกายในส่วนทีเ่ป็นแก่นหรอืหวัใจของเสรภีาพในร่างกายอนัเป็นการขดั
รัฐธรรมนูญใช้บังคับไม่ได้ และเมื่อพิจารณาถ้อยค�าตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ
มาตรา 29 วรรคหนึ่ง จะเห็นว่ารัฐธรรมนูญมีความมุ่งหมายที่จะคุ้มครองแก่นหรือ
หวัใจของสิทธแิละเสรภีาพทกุชนดิและเป็นการคุม้ครองทีส่มบรูณ์โดยไม่มีข้อยกเว้น 
แม้จะอ้างประโยชน์สาธารณะก็ไม่สามารถจะลบล้างแก่น หรือสาระส�าคัญแห่งสิทธิ
และเสรีภาพดังกล่าวได้ 
 หลงัจากทีป่ระเทศไทยได้บญัญตัหิลกัการตรากฎหมายจ�ากดัสทิธติามมาตรา 
29 ของรัฐธรรมนูญตามที่กล่าวแล้วข้างต้น ต่อมาได้มีการฟ้องคดีต่อศาลโดยอ้างอิง
ว่าการกระท�าของรฐัเป็นการขดักับหลักตามมาตรา 29 ของรฐัธรรมนญู กล่าวเฉพาะ 
“หลกัความได้สดัส่วน” ค�าพพิากษาของศาลฉบบัแรกท่ีพิพากษาคดตีาม “หลกัความ
ได้สดัส่วน” โดยได้พพิากษาคดโีดยพจิารณาตามหลกัย่อยของหลกัความได้สดัส่วนคือ 
ค�าพิพากษาของศาลปกครองกลางที่ 2253/2546 ซึ่งเป็นการพิพากษาคดีเกี่ยวกับ
ประกาศกระทรวงเกษตรและสหกรณ์ ฉบับลงวันที่ 24 กันยายน 2542 เรื่องก�าหนด
ห้ามใช้เครือ่งมอืท�าการประมงบางชนิดท�าการประมงในฤดปูลาท่ีมีไข่วางไข่ และเลีย้ง
ตัวในวัยอ่อนในท้องที่จังหวัดประจวบคีรีขันธ์ ชุมพร และสุราษฎร์ธานี ภายในระยะ
เวลาทีก่�าหนดเป็นกฎทีจ่�ากดัสทิธิและเสรภีาพในการประกอบอาชีพประมงของผูฟ้้อง
คดีโดยไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือไม่ ซึ่งศาลปกครองกลางได้พิพากษาประเด็นนี้
พอสรุปได้ว่า กฎท่ีจ�ากัดเสรีภาพในการประกอบอาชีพประมงของผู้ฟ้องคดีจะชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญต่อเมื่อเป็นไปตามเง่ือนไขของรัฐธรรมนูญ ซ่ึงประกอบด้วยเงื่อนไข 
ดังต่อไปนี้
   ก. กฎดังกล่าวต้องออกโดยอาศัยอ�านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย
เฉพาะเพือ่การทีม่าตรา 50 วรรคสองของรฐัธรรมนญูก�าหนดไว้ ศาลพพิากษาประเดน็
นี้ว่ากฎดังกล่าวออกโดยอาศัยอ�านาจตามความในมาตรา 32 (1) (2) (4) และ (5)  
แห่งพระราชบัญญัติการประมง พ.ศ. 2490 ซึ่งมีเจตนารมณ์เพื่อประโยชน์ในการ
รักษาสัตว์น�้าอันเป็นทรัพยากรธรรมชาติอย่างหน่ึงให้อุดมสมบูรณ์ สามารถใช ้
ประโยชน์ได้อย่างยั่งยืนถาวรตลอดไปตามมาตรา 50 วรรคสองของรัฐธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2540)
   ข. กฎดังกล่าวจ�ากัดเสรีภาพในการประกอบอาชีพประมงของผู้ฟ้อง
คดีของบุคคลอื่นที่ประกอบอาชีพนี้ในท้องที่อันเป็นท้องที่ที่กฎหมายดังกล่าวใช้
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บังคับเพียงเท่าที่จ�าเป็นหรือไม่ ซ่ึงหมายความว่า มาตรการที่กฎดังกล่าวก�าหนดไว้
สามารถด�าเนินให้เป็นไปตามเจตนารมณ์ของกฎดังกล่าวหรือไม่ มาตรการดังกล่าว
เป็นมาตรการที่มีผลกระทบน้อยที่สุดหรือไม่ และมาตรการดังกล่าวก่อให้เกิดความ
เสียหายแก่ผู้ฟ้องคดีและบุคคลอ่ืนท่ีประกอบอาชีพในท้องที่ที่กฎดังกล่าวใช้บังคับ
มากกว่าก่อให้เกิดประโยชน์ส่วนรวมหรือไม่ ศาลได้สรุปในประเด็นนี้ว่า ประกาศ
กระทรวงเกษตรฯ ดังกล่าวได้ก�าหนดมาตรการที่สามารถด�าเนินการให้เป็นไป
ตามเจตนารมณ์ของการออกประกาศ ซ่ึงได้แก่การอนุรักษ์พันธุ์สัตว์น�้าได้อย่าง
มีประสิทธิภาพ แม้มาตรการดังกล่าวจะมีผลกระทบต่อเสรีภาพในการประกอบ
อาชีพประมงของผู้ฟ้องคดี และผู้ประกอบอาชีพนี้ในเขตพื้นที่ที่ประกาศดังกล่าว
ใช้บังคับก็ตาม แต่ก็ไม่ปรากฏว่ามีมาตรการอื่นใดที่สามารถด�าเนินการให้เป็นไป
ตามเจตนารมณ์ของการออกประกาศ ซึ่งได้แก่การอนุรักษ์พันธุ์สัตว์น�้าได้อย่างมี
ประสิทธิภาพได้เท่ากับมาตรการที่ประกาศกระทรวงฉบับดังกล่าวก�าหนดไว้ แต่มี
ผลกระทบต่อเสรีภาพในการประกอบอาชีพประมงของผู้ฟ้องคดี และผู้ประกอบ
อาชพีนีใ้นเขตพืน้ท่ีทีป่ระกาศดังกล่าวใช้บังคับน้อยกว่ามาตรการท่ีมีประกาศดงักล่าว 
ก�าหนดไว้ และมาตรการที่ประกาศดังกล่าวก�าหนดไว้ไม่ก่อให้เกิดความเสียหายแก่ 
ผูฟ้้องคดแีละผูป้ระกอบอาชพีในเขตพืน้ทีท่ีป่ระกาศดังกล่าวใช้บังคับมากกว่าท่ีก่อให้ 
เกิดประโยชน์แก่ส่วนรวม
 อาจกล่าวได้ว่าค�าพิพากษาของศาลปกครองกลางดังกล่าวเป็นค�าพิพากษา
ฉบับแรกที่ได้พิพากษาตามหลักการย่อยของ “หลักความได้สัดส่วน” ซึ่งถือได้ว่า
ศาลไทยได้ยอมรับและน�า “หลักความได้สัดส่วน” เข้ามาใช้ในการตรวจสอบการ
ใช้อ�านาจมหาชนว่าชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือไม่ จากการยอมรับและการใช้เกณฑ์ 
ดงักล่าวในการตรวจสอบจะท�าให้ “หลักความได้สดัส่วน” จะมีบทบาทต่อการกระท�า 
ในทางมหาชนทั้งหลาย ซึ่งผู้ใช้อ�านาจมหาชนทั้งหลายจะต้องตระหนักถึงหลัก 
ดงักล่าวเพือ่มใิห้การกระท�าในทางมหาชนมปัีญหาเกีย่วกบัความชอบด้วยรฐัธรรมนญู

1.3 แนวค�าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ได้น�า “หลักความได้สัดส่วน” มาใช้ใน
การควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย
 ด้วยเหตุที่รัฐธรรมนูญก�าหนดให้ค�าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญเป็นเด็ดขาด 
จะโต้แย้งอย่างใดอย่างหนึง่ไม่ได้ทัง้ให้มผีลผกูพนัรัฐสภา  คณะรัฐมนตร ี ศาล และองค์กร 
อื่นของรัฐตามบทบัญญัติมาตรา 216 วรรคห้า48 โดยบทบาทของศาลรัฐธรรมนูญ 

48 มาตรา 216 วรรคห้า บัญญัติว่า “ค�าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญให้เป็นเด็ดขาดมีผลผูกพันรัฐสภา 
 คณะรัฐมนตรีศาลและองค์กรอื่นของรัฐ”
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ในการคุ ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนปรากฏตามค�าวินิจฉัยของ 
ศาลรฐัธรรมนูญ อย่างกรณเีมือ่มกีารตรากฎหมายมาจ�ากดัสทิธแิละเสรภีาพของบคุคลที่ 
รฐัธรรมนญูรบัรองไว้หากกฎหมายทีต่ราโดยรฐัสภามไิด้เป็นไปเพือ่การทีร่ฐัธรรมนญู
ก�าหนด หรือออกกฎหมายไปจ�ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลจนเกินความจ�าเป็น
หรือไปกระทบกระเทือนสาระส�าคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพศาลรัฐธรรมนูญก็ต้อง
คุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลโดยวินิจฉัยให้กฎหมายน้ัน ๆ เป็นอันใช้บังคับ
มิได้โดยอาศัยอ�านาจตามบทบัญญัติมาตรา 649 และมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจกัรไทย (พทุธศกัราช 2550) ทัง้นีค้�าวนิจิฉยัของศาลรฐัธรรมนญูมผีล
เป็นการสร้างสทิธแิละเสรภีาพให้กบัประชาชนโดยศาลรฐัธรรมนญูท�าหน้าทีต่คีวาม
รัฐธรรมนูญและเมื่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนมีข้ึนอันเน่ืองมาจากค�าวินิจฉัย
ของศาลรัฐธรรมนูญก็จะได้รับการคุ้มครองและมีผลผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี 
ศาล และองค์กรอื่นของรัฐโดยตรงทั้งในการตรากฎหมายการใช้บังคับและ 
การตีความกฎหมายตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญมาตรา 2750 ซึ่งจากปัญหาและ 
แนวค�าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในเรื่อง “หลักความได้สัดส่วน” มีค�าวินิจฉัยของ
ศาลรัฐธรรมนูญท่ีได้น�ามาตรา 29 มาใช้ในการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วย 
รฐัธรรมนูญของกฎหมาย ซึง่สรปุภาพรวมของปัญหาและค�าวนิิจฉยัของศาลรฐัธรรมนูญได้ 
2 กรณีกล่าวคือ กรณีแรก ค�าวินิจฉัยที่เกี่ยวกับการตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายที่มีผลใช้บังคับ และกรณีท่ีสอง ค�าวินิจฉัยท่ีเก่ียวกับการ 
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างกฎหมาย

1.3.1 กรณตีรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมายทีม่ผีลใช้บังคบั

	 1.3.1.1	พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่	พ.ศ.	2539
 ศาลแพ่งส่งความเห็นของคู่ความซึ่งโต้แย้งว่าพระราชบัญญัติความรับผิด
ทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 ขัดต่อรัฐธรรมนูญเพื่อขอให้ศาลรัฐธรรมนูญ
พิจารณาวินิจฉัย
 ในค�าวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนญูที ่12/2541 ศาลรฐัธรรมนญูพจิารณาแล้วเหน็
ว่า รฐัธรรมนญูได้บัญญติัรบัรองสิทธิและเสรภีาพของชนชาวไทยไว้ในหมวด 3 ตัง้แต่

49 มาตรา 6 บัญญัติว่า“รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ บทบัญญัติใดของกฎหมาย กฎหรือ 
 ข้อบังคับ ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญนี้ บทบัญญัตินั้นเป็นอันใช้บังคับมิได้”
50 มาตรา 27 บญัญตัว่ิา“สทิธแิละเสรภีาพทีร่ฐัธรรมนญูนีร้บัรองไว้โดยชัดแจ้ง โดยปรยิายหรอืโดยค�าวนิจิฉยัของ 
 ศาลรฐัธรรมนญู ย่อมได้รบัความคุม้ครองและผกูพนัรฐัสภา คณะรฐัมนตรี ศาล รวมทัง้องค์กรตามรัฐธรรมนญู 
  และหน่วยงานของรัฐโดยตรงในการตรากฎหมาย การใช้บงัคบักฎหมาย และการตคีวามกฎหมายท้ังปวง”
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มาตรา 26 ถึงมาตรา 65 โดยมาตรา 26 บัญญัติว่า “การใช้อ�านาจโดยองค์กรของรัฐ
ทกุองค์กรต้องค�านงึถงึ ...สทิธแิละเสรภีาพตามบทบญัญตัแิห่งรฐัธรรมนญูนี”้ มาตรา 
27 บัญญัติว่า “สิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญนี้รับรองไว้โดยชัดแจ้งโดยปริยาย
หรือโดยค�าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญย่อมได้รับความคุ้มครอง...” และมาตรา 29 
วรรคหนึ่งบัญญัติว่า “การจ�ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้
จะกระท�ามิได้เว้นแต่โดยอาศัยอ�านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายเฉพาะเพ่ือการที่
รฐัธรรมนูญน้ีก�าหนดไว้และเท่าทีจ่�าเป็นเท่านัน้และจะกระทบกระเทอืนสาระส�าคญั
แห่งสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได้” 
 ส�าหรบัมาตรา 62 ของรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย (พทุธศกัราช 2550) 
บัญญัติว่า “สิทธิของบุคคลที่จะฟ้องหน่วยราชการหน่วยงานของรัฐรัฐวิสาหกิจ 
ราชการส่วนท้องถิ่นหรือองค์กรอ่ืนของรัฐที่เป็นนิติบุคคลให้รับผิดเนื่องจากการ 
กระท�าหรอืการละเว้นการกระท�าของข้าราชการพนกังานหรอืลกูจ้างของหน่วยงาน 
น้ันย่อมได้รับความคุ้มครองทั้งนี้ตามที่กฎหมายบัญญัติ” ซึ่งจะเห็นได้ว่าสิทธิของ
บุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้ตามมาตรา 62 เป็นบทบัญญัติในหมวด 3 ที่ว่าด้วย 
“สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” คือสิทธิที่จะฟ้องหน่วยราชการ หน่วยงานของ
รัฐ รัฐวิสาหกิจ ราชการส่วนท้องถิ่น หรือองค์กรอื่นของรัฐเฉพาะที่เป็นนิติบุคคล
เท่านั้น โดยที่รัฐธรรมนูญมิได้บัญญัติรับรองไปถึงสิทธิของบุคคลที่จะฟ้องเจ้าหน้าที่
ของหน่วยงานดังกล่าวซึ่งเป็นบุคคลธรรมดาด้วย
 ดังนั้นการที่พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 
มาตรา 5 วรรคหนึ่ง บัญญัติว่า “หน่วยงานของรัฐต้องรับผิดต่อผู้เสียหายในผล
แห่งละเมิดที่เจ้าหน้าที่ของตนได้กระท�าในการปฏิบัติหน้าท่ีในกรณีน้ีผู้เสียหายอาจ
ฟ้องหน่วยงานของรัฐดังกล่าวได้โดยตรงแต่จะฟ้องเจ้าหน้าที่ไม่ได้” นั้นเป็นการที่
กฎหมายบัญญัติรับรองสิทธิของบุคคลที่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญมาตรา 62 โดยให้
บุคคลท่ีเป็นผู้เสียหายฟ้องหน่วยงานของรฐัทีเ่ป็นนิตบิคุคลให้รบัผดิในผลแห่งละเมิด
ที่เจ้าหน้าที่ของตนได้กระท�าในการปฏิบัติหน้าที่ได้โดยตรง และในส่วนที่บัญญัติ
ว่าจะฟ้องเจ้าหน้าที่ไม่ได้ก็ไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ เพราะสิทธิของบุคคลที่จะ
ฟ้องเจ้าหน้าที่แม้จะมีอยู่แต่ก็มิได้มีการบัญญัติรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญ ดังนั้นสิทธิ
ในการฟ้องเจ้าหน้าที่ของรัฐตามที่โจทก์โต้แย้งนั้นจึงมิใช่สิทธิที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้
ตามรัฐธรรมนูญมาตรา 29 วรรคหนึ่งแต่สิทธิของบุคคลที่จะฟ้องเจ้าหน้าที่ก็ยังคงมี
อยู่ตามพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 มาตรา 6  
ที่บัญญัติว่า “ถ้าการกระท�าละเมิดของเจ้าหน้าที่มิใช่การกระท�าในการปฏิบัติหน้าที ่
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เจ้าหน้าทีต้่องรับผดิในการนัน้เป็นการเฉพาะตวัในกรณน้ีีผูเ้สียหายอาจฟ้องเจ้าหน้าท่ี
ได้โดยตรง....” นอกจากนี้มาตรา 7 วรรคสองบัญญัติว่า “ถ้าศาลพิพากษายกฟ้อง 
เพราะเหตุทีห่น่วยงานของรฐั .... มใิช่ผูต้้องรบัผดิให้ขยายอายคุวามฟ้องร้องผูท้ีต้่องรบัผดิ 
ซ่ึงมิได้ถูกเรียกเข้ามาในคดีออกไปถึงหกเดือนนับแต่วันท่ีคาพิพากษานั้นถึงที่สุด” 
 ในการน้ีศาลรฐัธรรมนูญเห็นว่าพระราชบญัญติัความรบัผดิทางละเมดิของเจ้าหน้าที่ 
พ.ศ. 2539 มาตรา 5 วรรคหนึ่ง ไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญมาตรา 29 วรรคหนึ่ง
 เมื่อพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 มาตรา 
5 วรรคหนึ่งไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญมาตรา 29 วรรคหนึ่งแล้วนั้น ก็ไม่จ�าต้อง
พจิารณามาตรา 29 วรรคสองว่าจะเป็นกฎหมายทีม่ผีลใช้บงัคบัเป็นการทัว่ไปหรอืไม่ 
และจะต้องระบุบทบญัญตัแิห่งรฐัธรรมนญูทีใ่ห้อ�านาจในการตรากฎหมายน้ันหรอืไม่ 
เพราะมาตรา 29 วรรคสองใช้เฉพาะกับกฎหมายตามมาตรา 29 วรรคหนึ่งเท่านั้น 
นอกจากนี้ยังสอดคล้องกับบทเฉพาะกาลของรัฐธรรมนูญมาตรา 335 ดังน้ัน 
พระราชบญัญตัคิวามรบัผดิทางละเมดิของเจ้าหน้าที ่พ.ศ. 2539 ซึง่เป็นกฎหมายทีม่ผีล 
ใช้บงัคบัอยูใ่นวนัประกาศใช้รฐัธรรมนญูจงึไม่อยูใ่นบังคบับทบญัญตัขิองรฐัธรรมนญู
มาตรา 29 วรรคสอง ส�าหรับกรณีที่มีข้อโต้แย้งว่าพระราชบัญญัติความรับผิดทาง
ละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 มาตรา 5 วรรคหนึ่ง ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ
มาตรา 26 และมาตรา 27 นั้น รัฐธรรมนูญมาตรา 26 ได้บัญญัติถึงสิทธิและเสรีภาพ
ตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ และมาตรา 27 ได้บัญญัติถึงสิทธิและเสรีภาพที่
รัฐธรรมนูญนี้รับรองไว้ แต่สิทธิที่บุคคลจะฟ้องเจ้าหน้าที่มิได้บัญญัติหรือรับรองไว ้
ในรัฐธรรมนูญดังได้วินิจฉัยแล้วฉะนั้นพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของ 
เจ้าหน้าที ่พ.ศ. 2539 มาตรา 5วรรคหนึง่จึงไม่อยูใ่นบงัคบัของรฐัธรรมนญูมาตรา 26 
และมาตรา 27 จึงไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญมาตรา 26 มาตรา 27 มาตรา 29 
และไม่ต้องด้วยมาตรา 6

 1.3.1.2	ระเบยีบคณะกรรมการเลอืกตัง้	ว่าด้วยการสัง่ให้มกีารเลอืกตัง้ใหม่ 
	 ก่อนประกาศผลการเลือกตั้งสมาชิกวุฒิสภา	 (ฉบับที่	 2)	 พ.ศ.	 2543 
 ผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภาได้เสนอเรื่องและความเห็นในศาลรัฐธรรมนูญ 
พิจารณาวินิจฉัยกรณีระเบียบคณะกรรมการเลือกตั้ง ว่าด้วยการสั่งให้มีการ 
เลือกต้ังใหม่ก่อนประกาศผลการเลือกตั้งสมาชิกวุฒิสภา (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2543  
ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญหรือไม่
 ในค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 24/2543 ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้ว
เห็นว่าระเบียบคณะกรรมการการเลือกตั้งฯ ข้อ 6 ทวิ ซึ่งออกโดยอาศัยอ�านาจตาม 
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พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยคณะกรรมการการเลือกตั้ง พ.ศ. 2541 
มาตรา 10 นั้นเป็นการออกหลักเกณฑ์ที่มีสาระเกินมาตราดังกล่าวที่ได้ให้อ�านาจไว้ 
นอกจากนี้ระเบียบดังกล่าวมีสาระส�าคัญเป็นการจ�ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล
ไม่ให้เป็นผู้สมัครรับเลือกตั้งเป็นสมาชิกวุฒิสภา ซึ่งเป็นสิทธิท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว้
ตามมาตรา 125 และมาตรา 126 กรณีจึงเป็นการจ�ากัดสิทธิท่ีไม่สามารถกระท�า
ได้ตามมาตรา 29 วรรคหนึ่ง ที่บัญญัติว่า “การจ�ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล
ท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว้ จะกระท�ามิได้เว้นแต่โดยอาศัยอ�านาจตามบทบัญญัติแห่ง
กฎหมาย เฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้ก�าหนดไว้และเท่าที่จ�าเป็น และจะกระทบ
กระเทอืนสาระส�าคัญแห่งสิทธิและเสรภีาพนัน้มิได้” แม้จะเป็นการวนิิจฉยัว่าระเบยีบ 
คณะกรรมการเลือกต้ัง ว่าด้วยการส่ังให้มีการเลือกตั้งใหม่ก่อนประกาศผลการ 
เลอืกตัง้สมาชกิวฒุสิภา (ฉบบัที ่2) พ.ศ. 2543 ขดัหรือแย้งกบัรฐัธรรมนญู มาตรา 29 
วรรคหนึง่ มาตรา 126 และต้องด้วยรฐัธรรมนญูมาตรา 6 อนัเป็นการคุม้ครองสทิธแิละ 
เสรีภาพของบุคคลตามรัฐธรรมนูญ

	 1.3.1.3	พระราชก�าหนดการปฏิรูประบบสถาบันการเงิน	พ.ศ.	2540
 ศาลจังหวัดปทุมธานี ศาลแขวงดุสิตและศาลแพ่งกรุงเทพใต้ได้ส่งค�าร้องของ 
จ�าเลยซึ่งเป็นผู ้ร้องรวมสี่ค�าร้องเพื่อขอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยว่า  
พระราชก�าหนดการปฏิรปูระบบสถาบนัการเงนิ พ.ศ. 2540 มาตรา 27 มาตรา 30 ทวิ 
และมาตรา 30 ตรี ซึ่งแก้ไขเพิ่มเติมโดยพระราชก�าหนดการปฏิรูประบบสถาบันการ
เงิน (ฉบับที่2) พ.ศ. 2541มาตรา 4 ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญมาตรา 29 วรรคหนึ่ง
 ในค�าวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนญูที ่19-22/2545 ศาลรฐัธรรมนญูพจิารณาแล้ว
เห็นว่า พระราชก�าหนดการปฏิรูประบบสถาบันการเงินฯ ในมาตรา 27 มาตรา 30 
ทวแิละมาตรา 30 ตร ีเป็นการตราขึน้โดยจ�าเป็นเน่ืองจากต้องมีการก�าหนดมาตรการ
ในลกัษณะของการแก้ไขปัญหาสถาบนัการเงินอย่างเป็นระบบตามแนวทางสากลและ
จดัตัง้องค์การของรฐัขึน้เพือ่ท�าหน้าท่ีรบัผดิชอบในการด�าเนนิมาตรการดังกล่าวเพือ่
แก้ไขฟื้นฟูฐานะของสถาบันการเงินตลอดจนช่วยเหลือผู้ฝากเงินและเจ้าหนี้ที่สุจริต
ของสถาบนัการเงนิ  อกีทัง้จ�าเป็นต้องมมีาตรการเป็นพเิศษผ่อนคลายจากกรณปีกติ
ทัว่ไปเพือ่ให้องค์การเพือ่การปฏิรปูระบบสถาบนัการเงนิ (ปรส.) สามารถด�าเนนิการ
ตามวตัถปุระสงค์ของกฎหมายให้แล้วเสรจ็ได้โดยเรว็ ทัง้นีเ้พือ่ให้เกดิความเชือ่มัน่แก่
ผู้ซื้อทรัพย์สินอันเป็นส่วนหนึ่งของการแก้ไขปัญหาวิกฤติทางเศรษฐกิจ 
 นอกจากนี้มาตรา 27 มาตรา 30 ทวิ และมาตรา 30 ตรี น้ันไม่ได้เป็น 
บทบญัญตัทิีก่ระทบกระเทือนสาระส�าคัญแห่งสทิธแิละเสรภีาพในเคหสถานทรัพย์สนิ 
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การประกอบกิจการหรือการประกอบอาชีพของบุคคลซึ่งรวมถึงผู้ร้องแต่อย่างใด 
เนือ่งจากตามมาตรา 27 นัน้ความเป็นหนีข้องลกูหนีย้งัคงมอียู่เท่าเดมิมไิด้เพิม่ภาระ
หรอืหน้าทีใ่ด ๆ  แก่ลกูหนี ้ลกูหนีม้ข้ีอต่อสูอ้ยูอ่ย่างไรต่อเจ้าหน้ีเดมิกย็งัยกเป็นข้อต่อสู ้
กับเจ้าหนี้ใหม่ที่รับโอนสิทธิเรียกร้องได้ และตามมาตรา 30 ทวิ และมาตรา 30 ตรี   
ทีเ่กีย่วกบัวิธกีารในการขายทรพัย์สนิเพือ่การช�าระบญัชแีละผลของการโอนทรพัย์สนิที่ 
ขายได้ก็ไม่ได้ท�าให้สทิธหิรอืเสรภีาพใด ๆ  ของลกูหน้ีหรอืผูมี้ส่วนได้เสยีต้องถูกลดิรอน 
แต่อย่างใด  เพียงแต่พระราชก�าหนดดังกล่าวได้บัญญัติวิธีการในการโอนสิทธ ิ
เรียกร้องการขายทรพัย์สนิและผลของการโอนทรพัย์สนิให้แตกต่างไปจากกฎหมายเดมิ 
ที่มีอยู่ ทั้งนี้ก็เพื่อให้เกิดความสะดวกรวดเร็วทันต่อการแก้ไขปัญหาวิกฤติเศรษฐกิจ
ที่เกิดขึ้นเท่านั้น ดังนั้นพระราชก�าหนดการปฏิรูประบบสถาบันการเงินฯ ในมาตรา 
27 มาตรา 30 ทวิ และมาตรา 30 ตรี จึงเป็นกฎหมายที่ตราขึ้นเฉพาะเพ่ือการที่
รฐัธรรมนญูก�าหนดไว้เป็นการตราข้ึนเท่าทีจ่�าเป็นและไม่กระทบกระเทอืนสาระส�าคญั
แห่งสิทธิและเสรีภาพในเคหสถาน ทรัพย์สินการประกอบกิจการ หรือการประกอบ
อาชพีของบคุคลซึง่เป็นไปตามเง่ือนไขของการจ�ากัดสทิธแิละเสรภีาพของบคุคลตาม
รฐัธรรมนญู ดงันัน้ บทบญัญตัขิองพระราชก�าหนดการปฏริปูระบบสถาบนัการเงนิฯ
ทั้งสามมาตรา จึงไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญมาตรา 29 วรรคหนึ่ง

	 1.3.1.4	พระราชบัญญัติสุรา	พ.ศ.	2493
 ในค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 25/2547 ศาลปกครองสูงสุดได้ส่งค�า 
โต้แย้งของผูฟ้้องคดเีพือ่ขอให้ศาลรฐัธรรมนญูพจิารณาวนิจิฉยัตามรฐัธรรมนญูมาตรา 
264 กรณีพระราชบัญญัติสุรา พ.ศ. 2493 มาตรา 24 และมาตรา 26 ขัดหรือแย้ง
ต่อรัฐธรรมนูญมาตรา 46 และมาตรา 50
 ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้วเห็นว่าการที่พระราชบัญญัติสุรา พ.ศ. 2493 
มาตรา 24 บัญญัติห้ามมิให้ท�าหรือขายเชื้อสุราซึ่งมีความหมายรวมถึงแป้งข้าวหมัก 
ด้วยน้ันในส่วนที่ห้ามมิให้ท�าหรือขายเชื้อสุราเฉพาะในความหมายที่หมายถึง 
แป้งข้าวหมกัเป็นการจ�ากัดเสรภีาพของบคุคลในการประกอบกจิการหรอืประกอบอาชพี 
และการแข่งขนัโดยเสรอีย่างเป็นธรรม และเป็นบทบญัญติัทีบ่ญัญตัขิึน้เกนิความจ�าเป็น 
และกระทบกระเทอืนสาระส�าคัญแห่งเสรภีาพตามบทบญัญตัริฐัธรรมนญู เพราะเมือ่ 
พจิารณาถงึแป้งข้าวหมกัแล้วมลีกัษณะไม่ใช่เชือ้สรุาในตวัเองแต่เป็นสิง่ทีบ่คุคลทัว่ไป 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งบุคคลในชุมชนท้องถิ่นต่าง ๆ น�าไปใช้ประโยชน์ได้หลายอย่าง  
ดงันัน้พระราชบญัญตัสุิรา พ.ศ. 2493 มาตรา 24 และมาตรา 26 เฉพาะความในส่วน 
ที่หมายถึงแป้งข้าวหมักจึงขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญมาตรา 50
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 นอกจากนีใ้นค�าวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนญูท่ี 54/2548 กรณศีาลจงัหวดัล�าพนู
ส่งค�าร้องของจ�าเลย (นายสัจจา สุริยกุล ณ อยุธยา) ขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย
ตามรัฐธรรมนูญมาตรา 264 กรณีมาตรา 5 และมาตรา 32 แห่งพระราชบัญญัติสุรา 
พ.ศ. 2493 ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ
 ในกรณีดังกล่าวศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้วเห็นว่าพระราชบัญญัติสุรา 
พ.ศ. 2493 มาตรา 5 เป็นบทบัญญัติห้ามมิให้ผู้ใดท�าสุราหรือมีภาชนะหรือเครื่อง
กลั่นสาหรับท�าสุราไว้ในครอบครอง  เว้นแต่จะได้รับใบอนุญาตจากอธิบดี ซึ่งการที่
กฎหมายก�าหนดให้การท�าสุราหรือมีภาชนะหรือเครื่องต้มกลั่นสุราไว้ในครอบครอง
โดยจะต้องได้รับอนุญาตจากอธิบดกีรมสรรพสามตินัน้ เป็นเร่ืองการควบคมุการผลติ
สุราเพื่อประโยชน์ในทางภาษีและสุขภาพอนามัยของประชาชน ถึงแม้อาจเป็นการ
จ�ากัดสิทธิและเสรีภาพในการผลิตสุราบ้าง แต่เป็นการกระท�าเท่าที่จ�าเป็นและไม่
กระทบกระเทอืนสาระส�าคญัแห่งสทิธแิละเสรภีาพในการผลติสรุา เน่ืองจากการผลติ 
สุราสามารถกระท�าได้ภายใต้การควบคุมจากเจ้าหน้าที่ของรัฐ ประกอบกับ 
พระราชบญัญัตสุิรา พ.ศ. 2493 มาตรา 5 ไม่ได้ท�าให้เสยีศกัด์ิศรคีวามเป็นมนษุย์แต่อย่างใด 
ดังนั้นพระราชบัญญัติสุรา พ.ศ. 2493 มาตรา 5 จึงไม่มีข้อความใดขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญมาตรา 28 และมาตรา 29

 1.3.1.5	พระราชบัญญัตวิชิาชพีการพยาบาลและการผดงุครรภ์	(ฉบบัที2่)	 
	 พ.ศ.	2540
 ศาลปกครองกลางส่งค�าโต้แย้งของผู ้ฟ้องคดีเพื่อขอให้ศาลรัฐธรรมนูญ
พิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญมาตรา 264 กรณีพระราชบัญญัติวิชาชีพการ
พยาบาลและการผดุงครรภ์ (ฉบับที่2) พ.ศ. 2540 มาตรา 21 ขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญมาตรา 29 ประกอบมาตรา 50
 ในค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 28/2547 ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้ว 
เห็นว่ามาตรา 21 แห่งพระราชบัญญัติวิชาชีพการพยาบาลและการผดุงครรภ์ฯ  
มเีจตนารมณ์เพือ่ส่งเสรมิมาตรฐานการประกอบวชิาชพีการพยาบาลและการผดงุครรภ์ 
ให้เป็นไปอย่างเหมาะสมและมีประสิทธิภาพ ท้ังน้ีเพื่อประโยชน์ของประชาชนผู้ใช้
บริการให้ได้รับความปลอดภัยจากการใช้บริการ ซึ่งการก�าหนดหลักเกณฑ์เกี่ยวกับ
การออกและต่ออายใุบอนญุาตยงัเป็นประโยชน์และเป็นคณุแก่ประชาชนผูใ้ช้บรกิาร
ที่จะได้รับบริการจากผู้ประกอบวิชาชีพที่ได้มาตรฐานและมีประสิทธิภาพ และแม้ 
มาตรา 21 แห่งพระราชบญัญติัดงักล่าวจะเป็นการจ�ากดัเสรภีาพในการประกอบอาชพี
ตามรัฐธรรมนูญ แต่ก็ให้จ�ากัดเสรีภาพดังกล่าวได้โดยอาศัยอ�านาจตามบทบัญญัต ิ
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แห่งกฎหมายเฉพาะเพื่อประโยชน์ในการคุ้มครองสวัสดิภาพของประชาชน โดยที่
การจ�ากดัเสรภีาพนัน้ได้กระท�าเท่าทีจ่�าเป็นและไม่กระทบกระเทอืนสาระส�าคญัแห่ง
เสรภีาพ อนัเป็นไปตามบทบัญญตัมิาตรา 29 ของรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย 
(พุทธศักราช 2540) ทั้งการก�าหนดอายุใบอนุญาตนั้นก็ไม่ได้หมายความว่าเมื่อครบ
ก�าหนดอายุใบอนุญาตแล้วผู้ได้รับใบอนุญาตจะไม่มีสิทธิประกอบวิชาชีพของตนได้
อกีต่อไป  หากแต่ยงัมสีทิธปิระกอบวชิาชีพดงักล่าวต่อไปได้เมือ่ได้ต่อใบอนญุาตตาม
หลกัเกณฑ์ทีก่ฎหมายก�าหนด กรณีนีจึ้งไม่ได้เป็นการกระทบกระเทือนเสรีภาพในการ
ประกอบวิชาชีพแต่ประการใดดังนั้นพระราชบัญญัติวิชาชีพการพยาบาลและการ
ผดุงครรภ์ (ฉบับที่2) พ.ศ. 2540 มาตรา 21 จึงไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญมาตรา 
29 ประกอบมาตรา 50

	 1.3.1.6	พระราชก�าหนดบริษัทบริหารสินทรัพย์	พ.ศ.	2541
 ศาลจังหวัดนครปฐมส่งค�าโต้แย้งของจ�าเลย (นายวีระชัย เอื้อวิไลจิต) เพื่อขอ
ให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญมาตรา 264 ว่า พระราชก�าหนด 
บริษัทบริหารสินทรัพย์ พ.ศ. 2541 มาตรา 3 มาตรา 4 และมาตรา 5 วรรคสอง 
ว่ามีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญมาตรา 29 วรรคสอง
 ในค�าวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนญูที ่40/2547 ศาลรฐัธรรมนญูพจิารณาแล้วเหน็
ว่าการที่ มาตรา 41 แห่งพระราชก�าหนดบริษัทบริหารสินทรัพย์ พ.ศ. 2541 บัญญัติ
ให้มีการจ�าหน่ายจ่ายโอนสินทรัพย์ด้อยคุณภาพของสถาบันการเงินไปให้บริษัท 
บริหารสินทรัพย์นั้น แม้ว่าจะมีผลกระทบต่อลูกหนี้ของสถาบันการเงินที่สิทธิ 
เรียกร้องหรือหนี้สินเป็นสินทรัพย์ด้อยคุณภาพก็ตามแต่บทบัญญัติของกฎหมาย 
ดังกล่าวมีผลบังคับเท่าที่จ�าเป็นแก่การด�าเนินการให้เป็นไปตามเจตนารมณ์หรือ 
วัตถุประสงค์ของกฎหมายและเพื่อรักษาไว้ซึ่งประโยชน์มหาชน และมีผลใช้บังคับ 
เป็นการทั่วไปและไม่มุ ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใดกรณีหนึ่งหรือแก่บุคคลใด 
บุคคลหนึ่งเป็นการเจาะจง
 ส�าหรับกรณีโต้แย้งว่าพระราชก�าหนดบริษัทบริหารสินทรัพย์ พ.ศ. 2541 
มาตรา 5 วรรคสองขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญมาตรา 29 วรรคสองหรือไม่นั้น   
ศาลรฐัธรรมนูญได้มคี�าวนิจิฉยัที ่37/2547 ลงวนัที ่30 มีนาคม 2547 โดยได้วนิิจฉัยไว้ 
แล้วว่าพระราชก�าหนดบริษัทบริหารสินทรัพย์ พ.ศ. 2541 มาตรา 5 วรรคสอง  
ไม่ขดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญูมาตรา 29วรรคสอง ศาลรฐัธรรมนูญจงึไม่จ�าต้องวนิิจฉยั 
ประเด็นนี้ซ�้าอีก
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	 1.3.1.7	พระราชบญัญตักิารไฟฟ้าฝ่ายผลติแห่งประเทศไทย	พ.ศ.	 2511 
 ศาลปกครองส่งค�าโต้แย้งของคู่ความมายังศาลรัฐธรรมนูญเพื่อพิจารณาว่า
พระราชบัญญัติการไฟฟ้าฝ่ายผลิตแห่งประเทศไทย พ.ศ. 2511 มาตรา 28 มาตรา 
29 และมาตรา 30 ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ
 ในค�าวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนญูที ่45-46/2547 นัน้ ศาลรฐัธรรมนูญพจิารณา
แล้วเห็นว่ามาตรา 28 มาตรา 29 และมาตรา 30 แห่งพระราชบัญญัติการไฟฟ้า
ฝ่ายผลิตแห่งประเทศไทย พ.ศ. 2511 เป็นกฎหมายที่ตราขึ้นเพื่อจัดตั้งรัฐวิสาหกิจ
ให้สามารถใช้อ�านาจรัฐบางประการเพื่อจัดท�าบริการสาธารณะเพื่อประโยชน์แก่
ประชาชน การเข้าไปด�าเนินการต่าง ๆ ที่เกี่ยวกับพลังงานไฟฟ้าโดยพนักงานหรือ 
ลูกจ้างของการไฟฟ้าฝ่ายผลิตฯ จึงมีความจ�าเป็นต้องเข้าไปใช้สอยหรือเข้าไป 
ครอบครองอสงัหารมิทรพัย์ในความครอบครองของบคุคลอืน่เป็นการชัว่คราว หากม ี
ความจ�าเป็นต้องรื้อถอนโรงเรือนหรือท�าลายสิ่งอ่ืนท่ีสร้างข้ึนเพื่อการส่งและการ
จ�าหน่ายพลังงานไฟฟ้าก็ให้การไฟฟ้าฝ่ายผลิตฯจ่ายค่าทดแทนท่ีเป็นธรรมแก่ผู้ท่ีถูก 
กระทบสิทธิ ซึ่งการด�าเนินการได้ก�าหนดเป็นข้ันตอนหากการไฟฟ้าฝ่ายผลิตฯ  
มคีวามจ�าเป็นต้องได้มาซึง่อสงัหารมิทรพัย์เพือ่ได้มาซึง่แหล่งพลังงานตามกอ็าจเวนคนื 
อสังหาริมทรัพย์นั้นได้ ส�าหรับการค�านวณค่าทดแทนที่ดินนั้น แม้มีลักษณะเป็นการ
จ�ากัดสิทธิของบุคคลในทรัพย์สินภายใต้เงื่อนไขที่ก�ากับอยู่บ้าง แต่ก็ล้วนเป็นไปเพื่อ
ประโยชน์โดยรวมของประเทศชาติและมีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไป ทั้งมีช่องทาง
บรรเทาความเสียหายแก่ผู้ถูกกระทบสิทธิตามควรแก่กรณีจึงเป็นกรณีท่ีสามารถ
ตราเป็นกฎหมายขึ้นใช้บังคับได้ตามรัฐธรรมนูญและถือได้ว่าอยู่ในกรอบที่ชอบด้วย
รัฐธรรมนูญตามมาตรา 48 อันเป็นบทเฉพาะแล้ว กรณีดังกล่าวจึงไม่มีกรณีที่ไปขัด
หรือแย้งต่อรฐัธรรมนญูมาตรา 26 มาตรา 27 และมาตรา 29 ซึง่เป็นบททัว่ไปในการ
คุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์สิทธิและเสรีภาพของบุคคล

	 1.3.1.8	ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา
 ศาลฎีกาส่งค�าโต้แย้งของจ�าเลย (นายประเสริฐ จองวิริยะวงศ์) ขอให ้
ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยบทบัญญัติรัฐธรรมนูญมาตรา 264 กรณีประมวล 
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 221 ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญมาตรา 26 
มาตรา 27 มาตรา 28 มาตรา 29 มาตรา 30 และมาตรา 233
 ในค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 58/2547 ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้ว 
เห็นว่าประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 221 เป็นสิทธิที่เกี่ยวกับ 
คู่ความในคดีอาญาที่ต้องห้ามฎีกาสามารถย่ืนฎีกาได้ตามเงื่อนไขที่กฎหมายก�าหนด 
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เป็นการด�าเนนิกระบวนพจิารณา เพือ่ประโยชน์แห่งความยตุธิรรมในการพจิารณาคดี  
ไม่ใช่เป็นเรือ่งการใช้อ�านาจขององค์กรโดยไม่ค�านงึถงึศกัดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์สทิธแิละ 
เสรภีาพไม่ท�าให้สทิธแิละเสรภีาพทีร่ฐัธรรมนญูบญัญติัรบัรองไว้ไม่ได้รบัความคุม้ครอง 
ไม่เกี่ยวกับบุคคลอ้างศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์หรือใช้สิทธิและเสรีภาพของตน 
ไปละเมิดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอ่ืนไม่เป็นการจ�ากัดสิทธิและเสรีภาพของ 
บุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้และเป็นการปฏิบัติอย่างเท่าเทียมกันดังนั้นประมวล
กฎหมายวธิพีจิารณาความอาญามาตรา 221 จงึไม่ขดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญูมาตรา 
26 มาตรา 27 มาตรา 28 มาตรา 29 และมาตรา 30

	 1.3.1.9	 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง	 
	 พ.ศ.	2542
 ในค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 65-82/2547 ศาลปกครองสูงสุดส่งค�า 
โต้แย้งของผูฟ้้องคดรีวมสบิแปดค�าร้องเพือ่ขอให้ศาลรัฐธรรมนญูพจิารณาวนิจิฉยัตาม 
รัฐธรรมนูญมาตรา 264 กรณีพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา
คดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 51 ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญมาตรา 4 มาตรา 6 
มาตรา 27 มาตรา 29 และมาตรา 62
 ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้วเห็นว่ามาตรา 51 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้ง 
ศาลปกครองและวธิพีจิารณาคดปีกครอง พ.ศ. 2542 ไม่ได้มุง่หมายจะใช้บังคับกบักรณ ี
หนึ่งกรณีใดหรือบุคคลหนึ่งบุคคลใดไว้เป็นการเฉพาะเจาะจง แต่เป็นบทบัญญัติที่
ใช้บังคับเป็นการทั่วไป ดังนั้นพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 51 จึงไม่ได้ขดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญูมาตรา 27 มาตรา 
29 และมาตรา 62 แต่อย่างใด
 นอกจากน้ีในค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 5-26/2548 กรณีศาลปกครอง
สูงสุดส่งค�าโต้แย้งของผู ้ฟ้องคดีรวมยี่สิบสองค�าร้องเพื่อขอให้ศาลรัฐธรรมนูญ
พจิารณาวินจิฉยัตามรฐัธรรมนญูมาตรา 264 กรณพีระราชบัญญตัจัิดตัง้ศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 51 ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ 
มาตรา 6 มาตรา 29 และมาตรา 48
 ศาลรฐัธรรมนญูพจิารณาแล้วเหน็ว่ากรณีมาตรา 51 ของพระราชบญัญตัจิดัตัง้
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ว่าขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ
มาตรา 6 และมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญหรือไม่ ซึ่งได้มีค�าวินิจฉัยไว้แล้วตาม 
ค�าวินิจฉัยที่ 65-82/2547 ว่าไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญมาตรา 6 และมาตรา 29 
ประเด็นที่ศาลรัฐธรรมนูญจะต้องพิจารณาวินิจฉัยจึงมีเพียงประเด็นเดียวว่า  
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พระราชบญัญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพจิารณาคดปีกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 51 
ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญมาตรา 48 หรือไม่  โดยศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้ว
เห็นว่าพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
มาตรา 51 เป็นบทบัญญัติที่ให้สิทธิแก่ผู้ฟ้องคดีในการฟ้องคดีพิพาทเกี่ยวกับการ 
กระท�าละเมิดหรือความรับผิดอย่างอื่นของหน่วยงานทางปกครองตามมาตรา 9 (3) 
และคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองตามมาตรา 9 (4) ไม่ใช่เป็นเรื่องที่เกี่ยวกับ
สทิธขิองบคุคลในทรพัย์สินหรอืการจ�ากัดสิทธิของบคุคลในทรพัย์สนิกรณเีป็นเรือ่งที่
กฎหมายได้ก�าหนดสิทธิในการฟ้องคดีภายในระยะเวลาท่ีกฎหมายได้บัญญัติไว้ตาม
ประเภทและลักษณะของคดีตามค�าร้องดังนั้นพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 51 จึงไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ
มาตรา 48 วรรคหนึ่ง
 นอกจากนีศ้าลรฐัธรรมนญูได้มคี�าวินจิฉัยที ่65-82/2547 ลงวนัที ่9 พฤศจกิายน 
2547 ว่าพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
มาตรา 51 ไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญมาตรา 6 และมาตรา 29 และค�าวินิจฉัย 
ที่ 5–26/2548 วินิจฉัยไว้แล้วว่าพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา 
คดปีกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 51 ไม่ขดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนูญมาตรา 48 วรรคหน่ึง 
 ศาลรัฐธรรมนูญจึงมีประเด็นที่ต ้องพิจารณาเพียงประเด็นเดียวว ่า 
พระราชบญัญัตจัิดตัง้ศาลปกครองและวธิพีจิารณาคดปีกครอง พ.ศ. 2542  มาตรา 51  
ขดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญูมาตรา 75 หรอืไม่ ในกรณข้ีางต้นศาลรฐัธรรมนญูวนิจิฉยั 
ว่าโดยที่มาตรา 51 เป็นบทบัญญัติที่ก�าหนดให้ฟ้องคดีปกครองตามมาตรา 9 
วรรคหนึ่ง (3) หรือ (4) ภายในระยะเวลาที่กฎหมายก�าหนดคือให้ยื่นฟ้องคดีภายใน 
หนึ่งปีนับแต่วันที่รู้หรือควรรู้ถึงเหตุแห่งการฟ้องคดีแต่ไม่เกินสิบปีนับแต่วันท่ีมีเหต ุ
แห่งการฟ้องคดน้ัีน เป็นก�าหนดเวลาให้ยืน่ฟ้องคดต่ีอศาลปกครอง ซึง่หากไม่ด�าเนนิคดี 
ภายในก�าหนดเวลาดังกล่าวก็ไม่อาจยื่นฟ้องต่อศาลปกครองได้ ซึ่งไม่เก่ียวกับเรื่อง 
แนวนโยบายพื้นฐานแห่งรัฐตามที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญมาตรา 75 ดังน้ัน 
พระราชบญัญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพจิารณาคดปีกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 51 
จึงไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญมาตรา 75

	 1.3.1.10	พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน	พ.ศ.	2541
 ศาลแรงงานกลางส่งค�าโต้แย้งของจ�าเลย (บริษัทรอมบัสอินดัสทรีส ์ 
(ประเทศไทย) จ�ากัด) ขอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ 
มาตรา 264 กรณีมีข้อพิจารณาว่ามาตรา 120 แห่งพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน 
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พ.ศ. 2541 ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญมาตรา 29 และมาตรา 30 หรือไม่
 ศาลรัฐธรรมนูญได้มีค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 33/2548 พิจารณากรณี
ที่ศาลแรงงานกลางส่งค�าโต้แย้งของจ�าเลย (ตามคดีของศาลแรงงานกลาง) ในคดี
หมายเลขด�าที ่1944-1955/2546 ระหว่างนางสาวปัญญวร์ี นพคณุ กบัพวกรวม 12 คน 
(โจทก์) กับบริษัทรอมบัสอินดัสทรีส์ (ประเทศไทย) จ�ากัด (จ�าเลย) กรณีโจทก์ได้ยื่น 
ค�าร้องต่อคณะกรรมการสวสัดกิารแรงงานเพือ่ขอให้วนิจิฉยัว่าเป็นกรณทีีล่กูจ้างมสีทิธ ิ
บอกเลิกสัญญาโดยมีสิทธิได้รับค่าชดเชยพิเศษหรือไม่ ซึ่งคณะกรรมการสวัสดิการ 
แรงงานได้วินิจฉัยตามค�าวินิจฉัยที่ 1/2546 ว่าจ�าเลยได้ย้ายโรงงานและส�านักงาน
จากกรุงเทพมหานครไปยังจังหวัดนครพนมจึงเป็นการย้ายสถานประกอบกิจการไป
ตัง้ ณ สถานทีอ่ืน่ และลกูจ้างได้รบัผลกระทบส�าคญัต่อการด�ารงชวีติตามปกตขิองตน
หรอืครอบครวัลูกจ้างจึงมสีทิธิบอกเลกิสญัญาจ้างโดยมสีทิธไิด้รบัค่าชดเชยพเิศษ แต่
จ�าเลยไม่จ่ายค่าชดเชยพเิศษ โจทก์จงึยืน่ฟ้องต่อศาลแรงงานกลางเพือ่บงัคบัให้จ�าเลย
จ่ายค่าชดเชยพเิศษตามพระราชบญัญตัคิุม้ครองแรงงาน พ.ศ. 2541 มาตรา 120 ซึง่
ในชั้นพิจารณาของศาลแรงงานกลาง บริษัทรอมบัสอินดัสทรีส์ (ประเทศไทย) จ�ากัด 
(จ�าเลย) ได้โต้แย้งว่ามาตรา 120 ของพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 
มีลักษณะเป็นการจ�ากัดสิทธิของบุคคลซึ่งเป็นนายจ้างโดยให้สิทธิเฉพาะลูกจ้างฝ่าย
เดยีวทีม่สีทิธยิืน่ค�าขอให้คณะกรรมการสวัสดกิารแรงงานพจิารณาวนิจิฉยัและให้สทิธิ
แก่คณะกรรมการสวัสดิการแรงงานนั้นเป็นการเลือกปฏิบัติโดยอาศัยความแตกต่าง
ในสถานะของนายจ้างและลูกจ้างโดยไม่ค�านึงถึงความเป็นธรรมให้ฝ่ายนายจ้างนั้น 
 ในกรณีดังกล่าว ศาลรัฐธรรมนูญได้มีค�าวินิจฉัยว่ามาตรา 120 นั้นมี
วัตถุประสงค์เพื่อคุ้มครองลูกจ้างที่ไม่สามารถย้ายไปท�างาน ณ สถานที่อื่นเนื่องจาก
ได้รบัผลกระทบต่อการด�ารงชวิีตตามปกติของลูกจ้างและครอบครวั จงึมีสทิธไิด้รบัค่า
ชดเชยพเิศษจากนายจ้างเป็นการแก้ปัญหาความขดัแย้งระหว่างนายจ้างลกูจ้าง กรณี
ดงักล่าวจงึเป็นกฎหมายทีจ่�ากดัสทิธขิองนายจ้างเท่าทีจ่�าเป็นโดยไม่กระทบต่อสาระ
ส�าคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพของนายจ้างแต่ประการใด กรณีจึงไม่ขัดต่อบทบัญญัติ
มาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย

 1.3.1.11	 พระราชบัญญัติล้มละลาย	 พ.ศ.	 2483	 แก้ไขเพ่ิมเติมโดย 
	 พระราชบัญญัติล้มละลาย	(ฉบับที่4)	พ.ศ.	2541
 ศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศกลางส่งค�าโต้แย้งของ
จ�าเลย (นายประชัย เลี่ยวไพรัตน์กับพวก) ขอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย 
ตามรัฐธรรมนูญมาตรา 264 ว่ามาตรา 90/27 วรรคสองและมาตรา 90/60  
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วรรคสอง แห่งพระราชบญัญตัล้ิมละลาย พ.ศ. 2483 แก้ไขเพ่ิมเตมิโดยพระราชบญัญตัิ 
ล้มละลาย (ฉบับที่4) พ.ศ. 2541 ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญมาตรา 4 มาตรา  
29 วรรคหนึ่ง มาตรา 30 วรรคหนึ่ง และมาตรา 48 วรรคหนึ่ง หรือไม่
 ศาลรัฐธรรมนูญได้มีค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 40/2548 พิจารณาแล้ว
เห็นว่ามาตรา 90/27 วรรคสองและมาตรา 90/60 วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติ
ล้มละลาย พ.ศ. 2483 เป็นบทบัญญัติที่เกี่ยวกับสิทธิและความรับผิดของลูกหนี้ร่วม
และเป็นบทบัญญัติท่ีให้ความคุ้มครองสิทธิในทรัพย์สินของเจ้าหนี้และผู้ค�้าประกัน
โดยเสมอกัน  ซึ่งไม่เป็นการจ�ากัดสิทธิในทรัพย์สินของบุคคลและมิได้ท�าให้ศักดิ์ศรี
ความเป็นมนุษย์ของบคุคลลดน้อยลงแต่อย่างใด แต่เป็นการให้ความคุ้มครองสทิธใิน
ทรพัย์สินของบคุคลโดยเสมอกัน ดงันัน้มาตรา 90/60 วรรคสองแห่งพระราชบญัญตั ิ
ล้มละลายฯ จึงไม่ขัดหรือแย้งต่อบทบัญญัติรัฐธรรมนูญมาตรา 4 มาตรา 29  
วรรคหนึ่ง มาตรา 30 วรรคหนึ่ง และ มาตรา 48 วรรคหนึ่ง

	 1.3.1.12	พระราชก�าหนดบรรษัทบริหารสินทรัพย์ไทย	พ.ศ.	2544
 ศาลจังหวัดประจวบคีรีขันธ์ส่งค�าร้องของจ�าเลย (นางทัศนีย์ ศิริชัย และ 
นายดลธนะ ศริชัิย) ขอให้ศาลรฐัธรรมนญูพจิารณาวนิจิฉยัตามรฐัธรรมนญูมาตรา 264 ว่า 
พระราชก�าหนดบรรษัทบริหารสินทรัพย์ไทย พ.ศ. 2544 มาตรา 30 และมาตรา 31 
และประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 1 (2) (3) (7) มาตรา 55 และ
มาตรา 271 ถึงมาตรา 290 ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญมาตรา 4 มาตรา 27 มาตรา 
28 มาตรา 29 มาตรา 30 และมาตรา 48 หรือไม่
 ในค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 49-50/2548 ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยแล้ว 
เหน็ว่า พระราชก�าหนดบรรษทับรหิารสนิทรพัย์ไทย พ.ศ. 2544 มาตรา 30 เป็นเรือ่งการ 
โอนสินทรัพย์ด้อยคุณภาพของสถาบันการเงินหรือบริษัทบริหารสินทรัพย์ของรัฐให้
แก่บรรษทับรหิารสนิทรพัย์ไทย (บสท.) เพ่ือให้ บสท. ด�าเนนิการแก้ไขปัญหาสนิทรพัย์ 
ด้อยคณุภาพ โดยการปรบัโครงสร้างหนีแ้ละปรบัโครงสร้างกจิการเพือ่ให้ลกูหนีท้ีร่บั
โอนมาอยู่ในฐานะทีส่ามารถช�าระหนีท้ีค้่างช�าระได้ และเพือ่ให้ลกูหนีส้ามารถด�าเนนิ
กิจการของตนต่อไปได้อย่างมีประสิทธิภาพ ซึ่งเป็นการฟื้นฟูเศรษฐกิจของประเทศ
โดยรวมจึงเป็นบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ใช้บังคับเป็นการท่ัวไปกับสถาบันการเงิน
และบริษัทบริหารสินทรัพย์ของรัฐรวมทั้งลูกหน้ีฯ มิได้เป็นบทบัญญัติท่ีใช้บังคับแก่
กรณีใดกรณีหนึ่งหรือแก่บุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการเจาะจง จึงเป็นการจ�ากัดสิทธิ
และเสรีภาพของบุคคลเท่าที่จ�าเป็นภายในขอบเขตที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทยมาตรา 29 ให้กระท�าได้ บทบัญญัติดังกล่าวจึงไม่ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ
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	 1.3.1.13	พระราชบัญญัติการปิโตรเลียมแห่งประเทศไทย	พ.ศ.	2521
 ศาลปกครองกลางส่งค�าโต้แย้งของผูฟ้้องคด ี(ห้างหุน้ส่วนจ�ากดัสสุวาสจดัสรร
ที่ดิน กับพวก) ขอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญมาตรา 264 
กรณีมีข้อพิจารณาว่า มาตรา 29 และมาตรา 30 แห่งพระราชบัญญัติการปิโตรเลียม
แห่งประเทศไทย พ.ศ. 2521 ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญมาตรา 48 และมาตรา 49 
หรือไม่
 ในค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 51/2548 ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้ว
เห็นว่า รัฐธรรมนูญมาตรา 48 และมาตรา 49 เป็นบทบัญญัติเกี่ยวกับสิทธิบุคคลใน
ทรัพย์สิน โดยสิทธิของบุคคลในทรัพย์สินย่อมได้รับความคุ้มครอง ทั้งนี้ รัฐธรรมนูญ
ได้ให้ความคุ้มครองสทิธิและเสรภีาพแก่บคุคลอย่างเท่าเทยีมกนั แต่ไม่ได้หมายความ
ว่าสทิธแิละเสรภีาพของบคุคลทีร่ฐัธรรมนญูรบัรองไว้จะถกูจ�ากดัมไิด้ ซ่ึงรฐัธรรมนญู
มาตรา 29 บัญญัติหลักการเกี่ยวกับการจ�ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไว้ว่า การ
จ�ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลจะกระท�าได้เท่าท่ีจ�าเป็นและจะต้องไม่กระทบ
กระเทือนสาระส�าคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้ ในกรณีดังกล่าว
เมื่อพิจารณามาตรา 78 วรรคหนึ่งของรัฐธรรมนูญแล้วเห็นว่า มาตรา 29 และ
มาตรา 30 แห่งพระราชบัญญัติปิโตรเลียมได้บัญญัติข้ึนเพื่อจ�ากัดการใช้ประโยชน์
จากทรัพย์สินไปบางส่วน โดยไม่กระทบกระเทอืนต่อสาระส�าคญัแห่งสทิธขิองบคุคล
ในการสืบมรดก ตามท่ีได้บัญญัติไว้ในมาตรา 48 วรรคสองแต่อย่างใด มาตรา 29 
และมาตรา 30 แห่งพระราชบญัญตัปิิโตรเลยีมนีจ้งึเป็นการบญัญตัข้ึินเพือ่ประโยชน์
สาธารณะ ไม่ใช่เพือ่ประโยชน์ของปัจเจกชนคนใดคนหน่ึงโดยเฉพาะจึงไม่ขัดหรอืแย้ง
กับรัฐธรรมนูญมาตรา 48 
 ส�าหรับกรณีการเวนคืนอสังหาริมทรัพย์ที่ได้รับการคุ้มครองตามมาตรา 49  
ของรัฐธรรมนูญ เป็นกรณีที่ผู ้ร้องโต้แย้งว่า ควรใช้กฎหมายว่าด้วยการเวนคืน 
อสงัหารมิทรพัย์เพือ่ความเป็นธรรมแก่ผูร้้องนัน้ ศาลรฐัธรรมนญูเหน็ว่าเป็นการโต้แย้ง 
การใช้ดุลพินิจของการปิโตรเลียมแห่งประเทศไทย ไม่ได้เกี่ยวกับการพิจารณาว่า 
บทบัญญตัขิองกฎหมายขดัหรอืแย้งกบัรฐัธรรมนญูประกอบกบัมาตรา 29 และมาตรา 30 
แห่งพระราชบญัญตัปิิโตรเลยีมแห่งประเทศไทย พ.ศ. 2521 ไม่เป็นบทบญัญตัว่ิาด้วย 
การเวนคืนอสังหาริมทรัพย์ จึงไม่มีกรณีที่จะขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญมาตรา 49 
แต่ประการใด
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 1.3.1.14	 พระราชบัญญัติควบคุมการขายทอดตลาดและค้าของเก่า	 
	 (ฉบับที่	2)	พ.ศ.	2481
 ศาลแขวงดุสิตส่งค�าร้องและความเห็นของศาลให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณา
วนิจิฉยั กรณบีทบญัญตัมิาตรา 4 วรรคหนึง่ (2) แห่งพระราชบญัญติัควบคมุการขาย
ทอดตลาดและค้าของเก่า พ.ศ. 2474 ซึ่งแก้ไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติควบคุม
การขายทอดตลาดและค้าของเก่า (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2481 มาตรา 3 และมาตรา 12 
วรรคหนึ่ง ซ่ึงแก้ไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติควบคุมการขายทอดตลาดและค้า 
ของเก่า (ฉบับที ่5) พ.ศ. 2535 มาตรา 3 ขดัหรือแย้งต่อรฐัธรรมนญูมาตรา 50 ประกอบ 
มาตรา 29
 ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาในค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 7/2549 ลงวันที่ 
18 เมษายน พ.ศ. 2549 แล้วเห็นว่า พระราชบัญญัติควบคุมการขายทอดตลาดและ
ค้าของเก่าพ.ศ. 2474 เป็นกฎหมายที่ตราขึ้นเพื่อควบคุมกิจการการขายทอดตลาด
และค้าของเก่าให้ดขีึน้และเป็นกฎหมายเฉพาะเพือ่ประโยชน์ในการรกัษาความสงบ
เรยีบร้อยหรอืศลีธรรมอนัดขีองประชาชนเพ่ือการจัดระเบยีบการประกอบอาชีพและ
เพื่อการคุ้มครองผู้บริโภค เมื่อพิจารณาพระราชบัญญัติควบคุมการขายทอดตลาด
และค้าของเก่าฯ มาตรา 4 วรรคหนึ่ง (2) และมาตรา 12 วรรคหนึ่ง ว่าบทบัญญัติ
ดงักล่าวเป็นบทบญัญตัแิห่งกฎหมายทีจ่�ากดัเสรีภาพในการประกอบอาชีพค้าของเก่า
เพราะก�าหนดให้ผูท้ีจ่ะประกอบอาชีพค้าของเก่าต้องขอใบอนญุาตและได้รบัอนญุาต 
จากเจ้าพนักงานหากผูใ้ดประกอบอาชพีค้าของเก่าโดยไม่มใีบอนญุาตย่อมเป็นความผดิ 
และระวางโทษตามที่กฎหมายก�าหนดนั้น กรณีดังกล่าวเป็นเพียงมาตรการในการ
ควบคมุตรวจสอบตามทีก่ฎหมายก�าหนดโดยเพือ่ให้บรรลวุตัถปุระสงค์ของกฎหมาย 
เพือ่การควบคมุการประกอบอาชพีค้าของเก่ามิให้เป็นกิจการทีส่นบัสนนุการกระท�า 
ความผิดที่เกี่ยวกับทรัพย์และเพ่ือการจัดระเบียบการประกอบอาชีพค้าของเก่า 
ให้ดีขึ้น รวมทั้งเพื่อการคุ้มครองผู้บริโภคจึงเป็นบทบัญญัติจ�ากัดเสรีภาพของบุคคล
ในการประกอบอาชีพการค้าของเก่าที่อาศัยอ�านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย 
เฉพาะตามทีรั่ฐธรรมนญูมาตรา 50 วรรคสอง  บญัญตัไิว้แล้ว แม้ว่าบทบญัญตัดิงักล่าว 
กระทบกระเทือนต่อเสรีภาพของบุคคลที่ประสงค์จะประกอบอาชีพค้าของเก่าแต่
ก็เป็นการกระทบกระเทือนต่อเสรีภาพเท่าท่ีจ�าเป็นไม่กระทบกระเทือนสาระส�าคัญ
แห่งเสรีภาพและมีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไปที่ไม่มุ่งหมายใช้บังคับแก่กรณีใดกรณี
หนึ่งหรือแก่บุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการเจาะจง นอกจากนี้พระราชบัญญัติดังกล่าว
ยังเป็นมาตรการที่ก่อให้เกิดประโยชน์แก่มหาชนยิ่งกว่าก่อให้เกิดความเสียหายแก่
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เอกชน ในการจ�ากดัเสรภีาพในการประกอบอาชพีได้โดยอาศยัอ�านาจตามบทบญัญตัิ
แห่งกฎหมายเฉพาะเพือ่ประโยชน์ในการรกัษาความสงบเรยีบร้อยหรอืศลีธรรมอนัดี
ของประชาชนเพื่อการจัดระเบียบการประกอบอาชีพและเพื่อการคุ้มครองผู้บริโภค
และยงัเป็นบทบญัญตัแิห่งกฎหมายทีจ่�ากดัเสรภีาพในการประกอบอาชีพเท่าทีจ่�าเป็น
และไม่กระทบกระเทือนสาระส�าคัญแห่งเสรีภาพ ดังนั้นพระราชบัญญัติควบคุมการ
ขายทอดตลาดและค้าของเก่าพุทธศักราช 2474 มาตรา 4 วรรคหนึ่ง (2) ซึ่งแก้ไข
เพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติควบคุมการขายทอดตลาดและค้าของเก่า (ฉบับท่ี2) 
พุทธศักราช 2481 และมาตรา 12 วรรคหนึ่ง ซึ่งแก้ไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติ
ควบคุมการขายทอดตลาดและค้าของเก่า (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2535 จึงไม่ขัดหรือแย้ง
ต่อรัฐธรรมนูญมาตรา 50 ประกอบมาตรา 29

	 1.3.1.15	 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและ 
	 ปราบปรามการทุจริต	พ.ศ.	2542
 ศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ด�ารงต�าแหน่งทางการเมืองส่งค�าโต้แย้งของ
จ�าเลย (พ.ต.ท.ทักษิณ ชินวัตร ที่ 1 และคุณหญิงพจมาน ชินวัตร ที่ 2) เพื่อขอให้
ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยว่ามาตรา 4 มาตรา 100 และมาตรา 122 แห่ง
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริต 
พ.ศ. 2542 ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2540) 
มาตรา 29 และมาตรา 50 ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับ
ชั่วคราว) พุทธศักราช 2549 มาตรา 3 และมาตรา 38 วรรคหนึ่งและขัดหรือแย้ง
ต่อรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2550) มาตรา 26 มาตรา 27 
มาตรา 28 มาตรา 29 มาตรา 39 และมาตรา 43 
 ในค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 11/2551 ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้ว 
เห็นว่าพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการ 
ทจุรติ พ.ศ. 2542 มาตรา 4 มาตรา 100 และมาตรา 122 มไิด้ขัดหรอืแย้งต่อรฐัธรรม 
นญูมาตรา 26 มาตรา 27 มาตรา 28 มาตรา 29 เพราะมิได้จ�ากัดสทิธแิละเสรภีาพของ 
ประชาชนจนเกนิสมควรและมไิด้กระทบต่อสาระส�าคญัแห่งสทิธิและเสรภีาพซึง่เป็น
บทบัญญัติที่มีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไปมิได้มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใดกรณีหนึ่ง
หรือแก่บุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการเจาะจงมิได้ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญมาตรา 
39 เพราะเป็นบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ใช้อยู่ในเวลาที่จ�าเลยกระท�าการดังที่กล่าว
หามิใช่บทบัญญัติที่มีผลย้อนหลังไปลงโทษทางอาญาแก่บุคคล กับท้ังไม่ได้เป็นบท
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สันนิษฐานความผดิอันจะเป็นภาระให้จ�าเลยพสิจูน์ความบรสิทุธิข์องตนเอง แต่โจทก์ 
ยังต้องมีภาระพิสูจน์การกระท�าและเจตนาของจ�าเลยให้ครบองค์ประกอบความผิด 
เช่นเดียวกับความผิดอาญาทั่ว ๆ ไปนั่นเอง และมิได้ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ 
มาตรา 43 ซ่ึงมเีจตนารมณ์เพือ่ประกนัเสรีภาพในการประกอบอาชีพของบคุคลเพราะ 
มไิด้ล่วงละเมดิเสรภีาพในการประกอบอาชพีจนเกนิความพอเหมาะพอควรแก่กรณ ี
แต่อย่างใด อกีท้ังบทบัญญติัแห่งกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญท้ังสามมาตราดงักล่าว 
กส็อดคล้องกบัหลกันติธิรรม หลกันติริฐั และหลักธรรมาภิบาลอันเป็นหลกัการส�าคญั
ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2550) ดังนั้นพระราชบัญญัต ิ
ประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2542  
มาตรา 4 มาตรา 100 และมาตรา 122 จึงไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2550) มาตรา 26 มาตรา 27 มาตรา 28 มาตรา 29 
มาตรา 39 และมาตรา 43

	 1.3.1.16	พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก	พ.ศ.	2546
 ศาลปกครองกลางส่งค�าโต้แย้งของผูถ้กูฟ้องคดท่ีี 1 ถึงท่ี 4 (โรงเรยีนนานาชาติ
ใหม่แห่งประเทศไทยกับพวก) เพื่อขอให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย
กรณีพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ. 2546 มาตรา 65 วรรคสามขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2549 มาตรา 3 
ประกอบรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2540) มาตรา 29 และ
มาตรา 42 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2550) มาตรา 29 
มาตรา 49 วรรคสามและ มาตรา 50 
 ในค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 20/2552 ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้ว
เหน็ว่าบทบญัญตัแิห่งพระราชบญัญตัคิุม้ครองเดก็ พ.ศ. 2546 มีวตัถปุระสงค์ในการ 
ส่งเสริมให้นักเรียนและนักศึกษาประพฤติตนอยู่ในระเบียบวินัยของโรงเรียนหรือ 
สถานศกึษาจงึมคีวามจ�าเป็นต้องก�าหนดมาตรการโดยการอบรมสัง่สอนหรอืลงโทษ 
เพือ่ควบคุมไม่ให้มีการฝ่าฝืนระเบยีบโดยออกระเบยีบการลงโทษนกัเรยีนหรอืนักศกึษา 
ทีป่ระพฤตตินไม่เหมาะสมหรอืประพฤตตินฝ่าฝืนระเบียบของโรงเรยีนหรอืสถานศกึษา 
และการลงโทษนักเรียนหรือนักศึกษาจะต้องกระท�าเท่าที่จ�าเป็นเพื่อการอบรม 
สั่งสอนและเพื่อให้นักเรียนหรือนักศึกษาปรับปรุงแก้ไขหรือปรับเปลี่ยนพฤติกรรม 
ความประพฤตใิห้มคีวามเหมาะสมและมคีวามรบัผดิชอบต่อสงัคมมากข้ึน อนัจะส่งผล 
ให้นกัเรยีนหรอืนกัศกึษาเป็นบคุลากรทีม่คีณุภาพของประเทศชาตใินอนาคต ส�าหรบั
การก�าหนดโทษในกรณทีีม่กีารฝ่าฝืนระเบยีบของโรงเรยีนหรอืสถานศกึษานัน้จงึเป็น
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“หลักความได้สัดส่วน (principle of proportionality) ในการตรวจสอบขอบเขตอ�านาจรัฐ ตามมาตรา 29 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2550)”    4544  “หลักความได้สัดส่วน (principle of proportionality) ในการตรวจสอบขอบเขตอ�านาจรัฐ ตามมาตรา 29 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2550)”

เพียงมาตรการเพื่อให้บรรลุวัตถุประสงค์ของบทบัญญัติแห่งกฎหมายดังกล่าวดังนั้น 
พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ. 2546 มาตรา 65 วรรคสาม จึงเป็นบทบัญญัติที่
ใช้บังคับเป็นการทั่วไปโดยไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใดกรณีหน่ึงหรือแก่บุคคล
ใดบุคคลหน่ึงเป็นการเจาะจงและเป็นบทบัญญตัทิีอ่ยูใ่นขอบเขต “ทีเ่หมาะสม” มไิด้
เป็นการจ�ากัดสิทธิหรือเสรีภาพในการจัดการศึกษาอบรมขององค์กรวิชาชีพหรือ
เอกชนการศกึษาทางเลอืกของประชาชนการเรยีนรูด้้วยตนเองและการเรยีนรู้ตลอด
ชวีติตามรฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พทุธศกัราช 2550) มาตรา 49 วรรคสาม 
และเป็นบทบัญญตัทิี ่“ไม่ขดัต่อหน้าทีข่องพลเมอืงหรอืศีลธรรมอนัดขีองประชาชน” 
มิได้เป็นการจ�ากัดเสรีภาพในทางวิชาการและการศึกษาอบรมการเรียนการสอน 
การวิจัยและการเผยแพร่งานวิจัยตามหลักวิชาการของบุคคลตามรัฐธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2550) มาตรา 50 และไม่ขัดหรือแย้งต่อ 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2550) มาตรา 29

	 1.3.1.17	พระราชบัญญัติการบัญชี	พ.ศ.	2543
 ศาลปกครองกลางส่งค�าโต้แย้งของสมาคมส�านกังานบญัชแีละกฎหมายกบัพวก 
ขอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยว่าพระราชบัญญัติการบัญชี พ.ศ. 2543 
มาตรา 42 วรรคสอง ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญมาตรา 26 มาตรา 27 มาตรา 29 
และมาตรา 43
 ในค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 50/2554 ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้ว 
เห็นว่าการทีพ่ระราชบญัญตักิารบญัช ีพ.ศ. 2543 ก�าหนดให้ผูท้�าบญัชีต้องมคีณุสมบตัิ
ตามที่ก�าหนดก็โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อให้การท�าบัญชีเป็นไปตามมาตรฐานการบัญชี
การก�าหนดคณุสมบตัขิองผูท้�าบญัชจีะเป็นองค์ประกอบทีส่�าคญัประการหนึง่ทีท่�าให้
การท�าบัญชีมีคุณภาพเป็นไปตามมาตรฐานการบัญชี แม้ว่าการก�าหนดหลักเกณฑ์
ให้ผู้ท�าบัญชีต้องมีคุณสมบัติตามที่ก�าหนดจะมีผลกระทบต่อผู้ท�าบัญชีเพราะหาก
ผู้ใดประกอบอาชีพการท�าบัญชีโดยไม่มีคุณสมบัติดังกล่าวย่อมเป็นความผิดและมี
โทษตามที่กฎหมายก�าหนด อันเป็นบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่จ�ากัดเสรีภาพในการ
ประกอบอาชีพแต่การก�าหนดคุณสมบัติของผู้ท�าบัญชีก็เพื่อให้ผู้ท�าบัญชีมีความรู้
ความสามารถเกี่ยวกับหลักการบัญชีและวิธีปฏิบัติทางการบัญชีที่รับรองทั่วไป และ
เป็นผลให้บุคคลทั่วไปได้รับทราบข้อมูลทางการเงินของกิจการน้ันอย่างถูกต้องตาม
มาตรฐานการบัญชีอันเป็นวัตถุประสงค์ของกฎหมายจึงเป็นการจัดระเบียบการ
ประกอบอาชีพและการคุ้มครองผู้บริโภค ทั้งบทบัญญัติแห่งกฎหมายดังกล่าวได้ 
ค�านึงถึงการใช้บังคับกฎหมายเพ่ือให้บรรลุวัตถุประสงค์และการคุ้มครองสิทธิและ 
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“หลักความได้สัดส่วน (principle of proportionality) ในการตรวจสอบขอบเขตอ�านาจรัฐ ตามมาตรา 29 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2550)”    45

เสรีภาพของบุคคลที่ถูกจ�ากัดสิทธิและเสรีภาพในการประกอบอาชีพแล้วโดยชั่ง
น�้าหนักระหว่างเสรีภาพในการประกอบอาชีพที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้กับประโยชน์
ของรัฐตามวัตถุประสงค์ของกฎหมายจึงเป็นการจ�ากัดสิทธิและเสรีภาพเพียงเท่าท่ี
จ�าเป็น มิได้กระทบกระเทือนต่อสาระส�าคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพและมีผลใช้บังคับ
เป็นการทั่วไป
 ส�าหรับพระราชบัญญัติการบัญชี พ.ศ. 2543 มาตรา 42 วรรคสองเป็น
บทบัญญัติให้ความคุ้มครองเสรีภาพในการประกอบอาชีพของผู้ท�าบัญชีอยู่ก่อนวัน
ที่กฎหมายใช้บังคับให้สามารถท�าบัญชีได้ต่อไปภายในระยะเวลาแปดปีเพ่ือมิให้มี
ความผิดและมีโทษตามกฎหมายโดยมีวัตถุประสงค์ให้บุคคลนั้นศึกษาต่อเพื่อให้มี
คุณสมบัติตามที่ก�าหนดจึงเป็นบทบัญญัติที่ให้สิทธิผู้ไม่มีคุณสมบัติตามที่กฎหมาย
ก�าหนดสามารถด�าเนนิการให้เป็นไปตามมาตรา 7 (6) แห่งพระราชบญัญตักิารบญัชี 
พ.ศ. 2543 น้ันบทบญัญตัมิาตรา 42 วรรคสอง จึงมิใช่บทบญัญตัจิ�ากัดสทิธขิองบคุคล  
แต่เป็นบทเฉพาะกาลเพื่อให้สิทธิแก่ผู้ไม่มีคุณสมบัติตามมาตรา 7 (6) ให้มีโอกาสที่
จะประกอบวชิาชพีต่อไปได้อีกแปดปีซึง่เป็นการผ่อนคลายและเยยีวยาผลการบงัคบั 
ใช้ของพระราชบัญญัติฉบับนี้ในส่วนที่เกี่ยวกับคุณสมบัติของผู้ท�าบัญชีไว้อย่าง 
เพียงพอแล้ว และมิใช่เป็นการใช้อ�านาจโดยองค์กรของรัฐที่ล่วงละเมิดต่อศักดิ์ศรี 
ความเป็นมนุษย์และสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญนี้รับรองไว้แต่อย่างใด

	 1.3.1.18	พระราชบัญญัติภาพยนตร์และวีดีทัศน์	พ.ศ.	2551
 ศาลปกครองกลางส่งค�าโต้แย้งของนายธัญญ์วารนิ สขุะพสิษิฐ์ (ผูฟ้้องคดทีี ่1) 
และนายธัชชัย วงศ์กิจรุ่งเรือง (ผู้ฟ้องคดีที่ 2) ที่ร้องว่ามาตรา 26 (7) และมาตรา 29 
แห่งพระราชบัญญัติภาพยนตร์และวีดีทัศน์ พ.ศ. 2551 ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ
มาตรา 3 มาตรา 29 และมาตรา 45
 ในค�าวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนญูท่ี 30/2555 ศาลรฐัธรรมนญูได้พจิารณาแล้วเห็น
ว่า มาตรา 26 (7) และมาตรา 29 แห่งพระราชบญัญตัภิาพยนตร์และวดีทีศัน์ พ.ศ. 2551 
เป็นมาตรการทางกฎหมายที่ให้อ�านาจหน่วยงานของรัฐพิจารณาความเหมาะสม 
ของเนื้อหาภาพยนตร์ก่อนที่จะน�าออกสู่สาธารณะทั้งน้ีเพื่อมิให้ผู้สร้างภาพยนตร์ใช้
เสรภีาพอย่างไม่มขีอบเขตในการแสดงความเห็นตามอ�าเภอใจ โดยมีเน้ือหาท่ีเป็นการ
บ่อนท�าลายขัดต่อความสงบเรยีบร้อยหรอืศีลธรรมอนัดขีองประชาชนและอาจท�าให้
ส่งผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของผู้อื่น หรืออาจกระทบกระเทือนต่อความ
มั่นคงของรัฐซึ่งเป็นภัยต่อความมั่นคงของประเทศได้ ประกอบกับพระราชบัญญัต ิ
ภาพยนตร์และวีดีทัศน์ พ.ศ. 2551 มิได้ห้ามการสร้างภาพยนตร์หากแต่ผู้สร้าง
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“หลักความได้สัดส่วน (principle of proportionality) ในการตรวจสอบขอบเขตอ�านาจรัฐ ตามมาตรา 29 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2550)”    4746  “หลักความได้สัดส่วน (principle of proportionality) ในการตรวจสอบขอบเขตอ�านาจรัฐ ตามมาตรา 29 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2550)”

ภาพยนตร์ทีป่ระสงค์จะน�าออกฉาย ให้เช่า แลกเปลีย่น หรอืจ�าหน่ายในราชอาณาจกัร
จะต้องผ่านการตรวจพิจารณาของคณะกรรมการพิจารณาภาพยนตร์และวีดีทัศน์ 
ตามกฎหมายก่อน กรณีจึงมิได้เป็นการจ�ากัดเสรีภาพเกินกว่าความจ�าเป็นและไม่
กระทบกระเทอืนสาระส�าคญัแห่งสทิธแิละเสรภีาพทีร่ฐัธรรมนญูรบัรองไว้แต่อย่างใด 
อีกทั้งพระราชบัญญัติดังกล่าวเป็นบทบัญญัติแห่งกฎหมายท่ีใช้บังคับเป็นการท่ัวไป 
ไม่มุง่หมายให้ใช้บงัคบัแก่กรณใีดกรณหีนึง่หรอืแก่บคุคลใดบคุคลหน่ึงเป็นการเจาะจง 
และเป็นบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ก�าหนดขอบเขตการใช้อ�านาจของคณะกรรมการ 
พิจารณาภาพยนตร์และวีดีทัศน์ซ่ึงมีผลให้คณะกรรมการดังกล่าวต้องใช้อ�านาจ
ภายในขอบเขตทีก่ฎหมายบัญญติั จึงไม่ขดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนูญมาตรา 3 วรรคสอง 
และมาตรา 29 
	 1.3.1.19	พระราชบัญญัติการจัดสรรที่ดิน	พ.ศ.	2543
 ศาลจังหวัดพัทยาส่งค�าร้องของจ�าเลย (นาวาเอกวิทยา ลออจันทร์) ขอให ้
ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยว่า มาตรา 47 วรรคหนึ่ง และมาตรา 50 วรรคสอง
แห่งพระราชบญัญติัการจัดสรรทีดิ่น พ.ศ. 2543 ขดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนูญมาตรา 29 
มาตรา 41 และมาตรา 64 หรือไม่
 ในค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 32/2555 ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้ว
เห็นว่าแม้มาตรา 47 วรรคหน่ึงแห่งพระราชบัญญัติการจัดสรรที่ดิน พ.ศ. 2543 
จะเป็นการจ�ากัดเสรีภาพในการรวมกันเป็นสมาคมสหภาพ สหพันธ์ สหกรณ ์
กลุ่มเกษตรกร องค์การเอกชน องค์การพัฒนาเอกชน หรือหมู่คณะอื่นแต่เป็นการ 
จ�ากัดเสรีภาพเพื่อคุ้มครองประโยชน์ส่วนรวมของสมาชิกนิติบุคคลหมู่บ้านจัดสรร  
และมิใช่บทบัญญัติที่จ�ากัดสิทธิของบุคคลในทรัพย์สินตามรัฐธรรมนูญมาตรา 41 
วรรคหนึ่ง ดังนั้นพระราชบัญญัติการจัดสรรที่ดิน พ.ศ. 2543 มาตรา 47 วรรคหนึ่ง 
จึงไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญมาตรา 29 มาตรา 41และมาตรา 64
 ส่วนพระราชบัญญัติการจัดสรรที่ดิน พ.ศ. 2543 มาตรา 50 วรรคสองนั้น 
เป็นการจ�ากดัสทิธใินทรพัย์สินเป็นการชัว่คราวเพือ่ให้ผูท้ีค้่างช�าระเงนิค่าบ�ารงุรกัษา
และการจดัการสาธารณูปโภคด�าเนนิการให้ถกูต้องและไม่เป็นการเอาเปรยีบสมาชกิ
คนอื่น ๆ จึงเป็นการจ�ากัดสิทธิของบุคคลในทรัพย์สินตามที่รัฐธรรมนูญ และมิใช่
บทบัญญัติที่จ�ากัดเสรีภาพในการรวมกันเป็นสมาคม สหภาพ สหพันธ์ สหกรณ์กลุ่ม
เกษตรกร องค์การเอกชน องค์การพัฒนาเอกชน หรือหมู่คณะอื่นตามรัฐธรรมนูญ
มาตรา 64 ดังนั้นพระราชบัญญัติการจัดสรรที่ดิน พ.ศ. 2543 มาตรา 50 วรรคสอง
จึงไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญมาตรา 29 มาตรา 41 และมาตรา 64
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1.3.2 การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างกฎหมาย
	 1.3.2.1	ร่างพระราชบัญญัติการผลิตผลิตภัณฑ์ซีดี	พ.ศ.	....
 ในเรือ่งนีป้ระธานวฒุสิภาได้ส่งความเหน็ของสมาชกิวฒุสิภาให้ศาลรฐัธรรมนญู 
วินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญมาตรา 262 วรรคหนึ่ง (1) กรณีมาตรา 38 วรรคหนึ่ง 
ของร่างพระราชบญัญตักิารผลติผลติภณัฑ์ซดี ี พ.ศ. .... ว่ามข้ีอความขดัหรอืแย้งต่อ
รฐัธรรมนญูมาตรา 29 มาตรา 32 และมาตรา 48 หรือไม่
 ในค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 30/2548 ศาลรัฐธรรมนูญได้วินิจฉัยแล้ว
เห็นว่า ร่างพระราชบัญญัติการผลิตผลิตภัณฑ์ซีดี พ.ศ. .... มาตรา 38 วรรคหนึ่ง ที่
บัญญัติกรณีเครื่องจักรที่ใช้ในการผลิตผลิตภัณฑ์ซีดีที่ไม่แจ้งต่อพนักงานเจ้าหน้าที่
เมื่อจะเริ่มท�าการผลิตตามมาตรา 5 วรรคหนึ่ง หรือไม่แจ้งสถานที่ผลิตและการย้าย
สถานทีผ่ลิตตามมาตรา 7 วรรคหนึง่หรอืวรรคสอง  หรอืไม่ท�าและแสดงเครือ่งหมาย
รับรองการผลิตและแสดงเครื่องหมายรับรองงานต้นแบบตามมาตรา 11 หรือการใช้
เครือ่งหมายรบัรองการผลติและเคร่ืองหมายรบัรองงานต้นแบบตามมาตรา 13 หรอื
การปลอมหรอืเลยีนเครือ่งหมายรบัรองการผลติหรอืเครือ่งหมายรบัรองงานต้นแบบ
ตามมาตรา 15 หรือการไม่แจ้งการได้มาหรือมีไว้ในครอบครองซึ่งเครื่องจักรตาม
มาตรา 16 หรือกรณีการไม่แจ้งการจ�าหน่ายจ่ายโอนเครื่องจักรหรือเครื่องจักรที่พ้น 
การครอบครองตามมาตรา 17 ให้ศาลมีค�าสั่งริบเครื่องจักรได้เป็นบทบัญญัติที ่
เกีย่วกบัมาตรการป้องกันและปราบปรามการละเมดิลขิสทิธิ ์การริบทรพัย์สนิเป็นโทษ 
อย่างหนึ่งตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 18 โดยการริบทรัพย์สินตามประมวล
กฎหมายอาญามีความมุ่งหมายลงโทษผู้กระท�าความผิดหรือมีทรัพย์สินนั้นไว้เป็น
ความผิด
 แต่กรณีตามร่างพระราชบญัญตักิารผลติผลติภณัฑ์ซดี ีพ.ศ. .... โดยในมาตรา 38 
วรรคหนึ่งได้บัญญัติให้เครื่องจักรที่ใช้ในการผลิตผลิตภัณฑ์ซีดีไม่ได้เป็นทรัพย์สิน 
ที่ผู ้ใดท�าหรือมีไว้เป็นความผิดหรือเป็นทรัพย์สินซึ่งได้ใช้หรือมีไว้เพื่อใช้ในการ 
กระท�าความผดิ หรอืทรพัย์สินซ่ึงบคุคลได้มาโดยได้กระท�าความผิด โดยการรบิเครือ่งจกัร 
ที่ใช้ผลิตผลิตภัณฑ์ซีดีหากไม่แจ้งต่อพนักงานเจ้าหน้าที่เมื่อจะเริ่มท�าการผลิต ไม่
แจ้งสถานที่ผลิต หรือย้ายสถานที่ผลิต หรือไม่ท�าและแสดงเครื่องหมายรับรองการ
ผลิตหรือเครื่องหมายรับรองงานต้นแบบ หรือกรณีไม่ใช้เครื่องหมายรับรองการผลิต 
ไม่แจ้งการได้มาหรือมีไว้ในครอบครองซึ่งเครื่องจักร ไม่แจ้งการจ�าหน่ายจ่ายโอน
เครื่องจักร ให้ศาลสั่งริบเครื่องจักรนั้นซึ่งหากปรากฏกรณีดังกล่าว ศาลไม่มีดุลพินิจ
ว่าจะริบเครื่องจักรหรือไม่ และโดยไม่ต้องค�านึงว่าเจ้าของเครื่องจักรจะรู้เห็นเป็นใจ
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ด้วยในการกระท�าความผิดหรือไม่ และไม่ให้โอกาสเจ้าของเครื่องจักรได้พิสูจน์ว่า 
รูเ้หน็เป็นใจในการกระท�าความผดิด้วยหรอืไม่ เป็นการรบิโดยเดด็ขาด กรณจีงึเป็นการ 
ท่ีบทบัญญัติดังกล่าวไม่ได้พิจารณาถึงความผิดและความเหมาะสมในการลงโทษ 
เป็น และการใช้มาตรการลงโทษทีร่นุแรงแก่ผูเ้ป็นเจ้าของทรพัย์สนิ ถอืว่าเป็นการจ�ากดั 
สิทธขิองบุคคลในทรพัย์สนิเกนิกว่าความจ�าเป็นและกระทบกระเทอืนถึงสาระส�าคญั
แห่งสทิธขิองบคุคลในทรัพย์สิน ดังนัน้ ร่างพระราชบญัญตักิารผลติผลติภณัฑ์ซดีี พ.ศ. 
.... มาตรา 38 วรรคหนึ่ง จึงขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญมาตรา 29 มาตรา 32 และ
มาตรา 48 และเป็นอันตกไป

 1.3.2.2	 	 ร่างพระราชบัญญัติให้กระทรวงการคลังกู้เงินเพื่อการพัฒนา 
	 โครงสร้างพื้นฐานด้านคมนาคมขนส่งของประเทศ	พ.ศ.	...
 ส�าหรบัร่างพระราชบญัญัตใิห้กระทรวงการคลงักูเ้งินเพ่ือการพฒันาโครงสร้าง
พืน้ฐานด้านคมนาคมขนส่งของประเทศ พ.ศ. ... มข้ีอพจิารณาทีเ่กีย่วกบั “หลกัความ
ได้สัดส่วน” ดังนี้ 51

 1. หลักการและเหตุผล
 โดยที่ร่างพระราชบัญญัติให้กระทรวงการคลังกู้เงินเพื่อการพัฒนาโครงสร้าง
พื้นฐานด้านคมนาคมขนส่งของประเทศ พ.ศ. ... มีหลักการส�าคัญคือ เพื่อให้ม ี
กฎหมายว่าด้วยการให้อ�านาจกระทรวงการคลังกู้เงินเพื่อการพัฒนาโครงสร้าง 
พืน้ฐานด้านคมนาคมขนส่งของประเทศ มมีลูค่าร่วมกันไม่เกนิสองล้านล้าน โดยมีเหตผุล 
ในการพัฒนาโครงสร้างพื้นฐานคมนาคมขนส่งของประเทศเพื่อรองรับการขยายตัว
ของเมอืงและการเพิม่ขึน้ของประชากรทีเ่กดิขึน้อย่างรวดเรว็ และรองรบัการขยายตวั 
ด้านเศรษฐกิจการค้าและการลงทุนทั้งในและระหว่างประเทศ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง 
ภูมิภาคเอเชียตะวันออกเฉียงใต้เพื่อเข้าสู่ประชาคมอาเซียน อันเป็นการเชื่อมโยง
ฐานการผลิตและฐานการส่งออกระหว่างภูมิภาคต่าง ๆ ของประเทศกับเพื่อนบ้าน
ของไทย เพื่อให้ไทยเป็นศูนย์กลางด้านคมนาคมขนส่ง และเป็นจุดเช่ือมโยงการ
ขนส่งในระดบัภมูภิาค นอกจากนีย้งัเพิม่ขดีความสามารถในการแข่งขนัของประเทศ 
และเป็นการลดต้นทุนค่าใช้จ่ายในการบริหารจัดระบบขนส่ง ตลอดจนอ�านวยความ
สะดวกในการเดินทางของประชาชนในทุกภูมิภาค โดยรัฐบาลก�าหนดยุทธศาสตร์
การพัฒนาโครงสร้างพื้นฐานดังกล่าว เพื่อตอบสนองเป้าหมายการพัฒนาประเทศ

51 ความเห็นและข้อเสนอแนะ เร่ือง ร่างพระราชบัญญัติให้อ�านาจกระทรวงการคลังกู้เงินเพื่อการพัฒนา 
 โครงสร้างพืน้ฐานด้านคมนาคมขนส่งของประเทศ พ.ศ. ... , ส�านกังานคณะกรรมการปฏริปูกฎหมายลงวนัที่  
 2 กรกฎาคม พ.ศ. 2556
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ทั้งทางด้านเศรษฐกิจและสังคม และสอดคล้องกับนโยบายที่รัฐบาลแถลงต่อรัฐสภา
และยุทธศาสตร์ของประเทศ
 การจดัให้มโีครงสร้างพืน้ฐานด้านคมนาคมขนส่งของประเทศดงักล่าว รฐับาล
จึงจัดให้มีแหล่งเงินทุนส�าหรับการพัฒนาโครงสร้างพื้นฐานด้านคมนาคมขนส่ง โดย
ต้องการแหล่งเงินทนุทีแ่น่นอนในการน�ามาใช้จ่ายในโครงสร้างพืน้ฐานด้านคมนาคม
ขนส่ง โดยต้องการแหล่งเงินทนุท่ีแน่นอนในการน�ามาใช้จ่ายในโครงการอย่างต่อเน่ือง 
รัฐมีความจ�าเป็นที่จะต้องให้มีการกู้เงินเพิ่มเติมขึ้นเป็นการเฉพาะ นอกเหนือจาก
การกู้เงินที่ก�าหนดไว้ในการบริหารหนี้สาธารณะ จึงได้เสนอร่างพระราชบัญญัติให้
อ�านาจกระทรวงการคลังกู้เงินเพื่อการพัฒนาโครงสร้างพื้นฐานด้านคมนาคมขนส่ง
ของประเทศ พ.ศ. ... ต่อสภาผู้แทนราษฎรเพื่อพิจารณาตราเป็นกฎหมายต่อไป
 2. สาระส�าคัญของร่างพระราชบัญญัติ
 ร่างพระราชบัญญัตินี้ได้บัญญัติให้อ�านาจกระทรวงการคลังกู้เงินเพื่อการ
พฒันาโครงสร้างพืน้ฐานด้านคมนาคมขนส่งของประเทศ พ.ศ. ... ได้วางกรอบวงเงนิ
และมลูค่าของโครงการรวมแล้วไม่เกิน 2,000,000,000,000 บาท (สองล้านล้านบาท) 
เพือ่น�าไปใช้จ่ายเพือ่การพฒันาโครงสร้างพืน้ฐานด้านคมนาคมขนส่งของประเทศตาม
ยุทธศาสตร์และแผนงาน และภายในวงเงินที่ก�าหนดไว้ท้ายพระราชบัญญัติ
 3. การกู้เงินและการบริหารจัดการเงินกู้
 กระทรวงการคลังโดยอนุมัติคณะรัฐมนตรีมีอ�านาจกู้เงินบาทหรือเงินตรา
ต่างประเทศในนามรัฐบาล เพื่อน�าไปใช้จ่ายตามยุทธศาสตร์ แผนงาน และวงเงินที่
ก�าหนดในท้ายพระราชบัญญติัดังกล่าว ส�าหรบัวงเงินกูก้ารจัดการและวธิกีารเกีย่วกบั
การกู้เงินให้เป็นไปตามที่คณะรฐัมนตรีอนมุัติ โดยส�านกังานบริหารหนี้สินสาธารณะ 
(สบน.) กระทรวงการคลังมีอ�านาจหน้าที่ในการด�าเนินการเกี่ยวกับการบริหารและ
การจัดการการกู้เงิน การเบิกจ่ายเงินกู้ และการช�าระหน้ี โดยการเบิกจ่ายเงินกู้ให้
เป็นไปตามระเบียบที่รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการคลังก�าหนด
 4. การเสนอและการบริหารจัดการโครงการ
 ในการบริหารจัดการโครงการนั้นจะเป็นไปตามยุทธศาสตร์และแผนงานท่ี
ก�าหนดไว้ท้ายพระราชบัญญัติ โดยให้หน่วยงานที่เป็นเจ้าของโครงการไปด�าเนิน
การจัดท�ารายละเอียดการด�าเนินงานในแต่ละโครงการเสนอต่อคณะรัฐมนตรีเพื่อ
พิจารณาอนุมัติการด�าเนินงานและการจัดสรรเงินกู้ ทั้งนี้ การเสนอโครงการนั้น จะ 
ต้องปฏิบัติตามขั้นตอนของกฎหมายที่จ�าเป็นต้องด�าเนินการก่อนเริ่มโครงการและ 
ต้องให้ส�านักงานคณะกรรมการพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ ส�านักงาน 
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งบประมาณ และกระทรวงการคลัง พิจารณากลั่นกรองและเสนอความเห็นต่อ 
คณะรฐัมนตรเีพือ่อนมุตักิารด�าเนนิโครงการและจดัสรรเงินกู ้และเม่ือได้มีการด�าเนิน
การตามแผนงานเสร็จส้ินแล้วและมีเงินกู้ในโครงการเหลือจ่ายให้น�าส่งคลังเป็น 
รายได้แผ่นดินอันเป็นหลักการท�านองเดียวกับกรณีงบประมาณเหลือจ่าย
 ในระหว่างการด�าเนินโครงการนั้น หน่วยงานเจ้าของโครงการต้องรายงาน
การเบกิจ่ายเงนิกูแ้ละผลการด�าเนินงานต่อกระทรวงเจ้าสังกัดอย่างต่อเน่ืองจนส้ินสดุ
โครงการ โดยให้กระทรวงเจ้าสงักัดของหน่วยงานน้ัน ๆ  จัดให้มีระบบการตดิตามและ
ประเมินผลโครงการและแผนงาน และรายงานต่อกระทรวงการคลังตามหลักเกณฑ์
และวธิกีารทีร่ฐัมนตรว่ีาการกระทรวงการคลงัก�าหนด และในแต่ละสิน้ปีงบประมาณ
คณะรัฐมนตรีจะต้องรายงานการกู้เงิน ผลการด�าเนินงาน และการประเมินผลการ
ด�าเนินงานในแต่ละแผนงานโครงการตามยุทธศาสตร์ต่อสภาผู้แทนราษฎรและ
วุฒิสภาเพื่อทราบ
 5. ยุทธศาสตร์และแผนงานในการพัฒนาโครงสร้างพื้นฐานด้านคมนาคม
ขนส่งของประเทศ
 ในการกู้เงินเพื่อน�ามาใช้จ่ายในการพัฒนาโครงสร้างพื้นฐานด้านคมนาคม
ขนส่งของประเทศนั้น ร่างพระราชบัญญัติฯ ได้ก�าหนดยุทธศาสตร์และแผนงาน
โครงการ รวมท้ังกรอบวงเงินงบประมาณแต่ละยุทธศาสตร์และแผนงานไว้ โดย
ยุทธศาสตร์และแผนงาน ดังนี้ 
 5.1 ยุทธศาสตร์การพัฒนาโครงสร้างพื้นฐานด้านคมนาคมขนส่งของ
ประเทศ    
   5.1.1 ยุทธศาสตร์ปรับเปล่ียนรูปแบบการขนส่งสินค้าทางถนนสู่การ
ขนส่งที่มีต้นทุนต�่ากว่าวงเงิน 354,560.73 ล้านบาท ประกอบด้วย 3 แผนงาน คือ 
   (1) การพัฒนาและปรับปรุงโครงข่ายทางรถไฟที่มีอยู่ให้เป็นโครงข่าย
การขนส่งหลักของประเทศ 
   (2) การพฒันาโครงสร้างพืน้ฐานเพือ่สนบัสนนุการขนส่งสนิค้าทางล�าน�า้
และชายฝั่ง
   (3) การพัฒนาสิ่งอ�านวยความสะดวกด้านการขนส่งต่อเนื่องหลาย 
รูปแบบเพื่อเชื่อมโยงฐานการผลิตและฐานการส่งออกที่ส�าคัญของประเทศ
   5.1.2 ยทุธศาสตร์พฒันาโครงสร้างพืน้ฐานและสิง่อ�านวยความสะดวกใน 
การเดนิทางและขนส่งไปสูศ่นูย์กลางของภมูภิาคทัว่ประเทศและเช่ือมโยงกบัประเทศ
เพื่อนบ้าน วงเงิน 1,042,376.74 ล้านบาท ประกอบไปด้วย 2 แผนงาน คือ
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   (1) การพัฒนาประตูการค้าหลักและประตูการค้าชายแดน
   (2) การพัฒนาโครงข่ายเชื่อมต่อภูมิภาค
 5.2 แผนงานการส่งเสริมหรือสนับสนุนการพัฒนาโครงสร้างพื้นฐานตาม
ยุทธศาสตร์ 3 ด้าน วงเงิน 9,261.01 ล้านบาท เพื่อเตรียมความพร้อมในการด�าเนิน
โครงการ การบริหารโครงการ การติดตามประเมินผล การรายงานโครงการ การ
บริหารความเสี่ยง และการรองรับการด�าเนินการอื่นกรณีฉุกเฉินหรือจ�าเป็นเร่งด่วน 
 6. ข้อพจิารณาเกีย่วกบัความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของร่างพระราชบญัญตัิ
ให้กระทรวงการคลังกู้เงินเพื่อการพัฒนาโครงสร้างพื้นฐานด้านคมนาคมขนส่ง
ของประเทศ พ.ศ.... 
 จากการพิจารณาหลักการที่ได้กล่าวมาแล้วในข้างต้นเกี่ยวกับข้อพิจารณา
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญในร่างพระราชบัญญัติให้กระทรวงการคลังกู้เงินเพื่อการ
พฒันาโครงสร้างพืน้ฐานด้านคมนาคมขนส่งของประเทศ พ.ศ. ... พบว่า ร่างพระราช 
บัญญัติดังกล่าวเป็นการให้อ�านาจกระทรวงการคลังสามารถกู้เงินบาทหรือเงินตรา 
ต่างประเทศ เพื่อน�ามาลงทุนในโครงสร้างพื้นฐานต่าง ๆ อันจะมีผลกระทบต่อ 
สมดุลทางการเงินและการคลังของประเทศในอนาคต ซึ่งปฏิเสธไม่ได้ว่าประชาชน
ชาวไทยทุกคนย่อมได้รับผลกระทบจากการด�าเนินการดังกล่าวนี้ อย่างไรก็ตาม ใน
การลงทุนเพื่อพัฒนาโครงสร้างพื้นฐานด้านสังคม ซึ่งโดยสาระส�าคัญแล้วถือเป็น
โครงการที่มีประโยชน์ต่อเศรษฐกิจของประชาชนโดยรวม กล่าวคือ เป็นการพัฒนา
ระบบคมนาคมใหม่ ๆ ทั้งระบบให้เกิดขึ้น มียุทธศาสตร์ในการพัฒนาที่เป็นรูปธรรม 
ชัดเจนต่อเนื่อง แต่เนื่องจากเป็นโครงการขนาดใหญ่มีระยะเวลาการด�าเนินการ
ยาวนานกว่าทกุโครงการทีเ่คยเป็นมาและเป็นการลงทนุทีต้่องใช้งบประมาณจ�านวน
มาก จึงต้องแยกพิจารณาถึงความชอบด้วยหลักการเพื่อให้ทราบถึงความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ ดังนี้
 (1) หลักนิติธรรม (The Rule of law)
 หลักนิติธรรม เป็นหลักกฎหมายพื้นฐานซึ่งเป็นหลักประกันสิทธิและเสรีภาพ
ของประชาชนจากการใช้อ�านาจตามอ�าเภอใจของรัฐได้อย่างมีประสิทธิภาพท่ีสุด52 

และหลักนิติธรรมนี้จะถูกล่วงละเมิดไม่ได้ ซ่ึงรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
(พทุธศกัราช 2550) ได้มกีารน�ามาบัญญตัไิว้ในมาตรา 3 วรรคสอง ทีบ่ญัญตัว่ิา “การ 
ปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์ตามรัฐธรรมนูญ และ 

52 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 พิมพ์ 
 ครั้งที่ 2, (กรุงเทพมหานคร : ส�านักพิมพ์วิญญูชน, 2543) หน้า 65

_15-0721 ����� 1 1-71 .indd   51 8/24/58 BE   5:42 PM



“หลักความได้สัดส่วน (principle of proportionality) ในการตรวจสอบขอบเขตอ�านาจรัฐ ตามมาตรา 29 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2550)”    5352  “หลักความได้สัดส่วน (principle of proportionality) ในการตรวจสอบขอบเขตอ�านาจรัฐ ตามมาตรา 29 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2550)”

หน่วยงานของรฐั ต้องเป็นไปตามหลกันติธิรรม ” ฉะนัน้การด�าเนินการในโครงการใด ๆ  ของ 
รัฐต้องเป็นไปตามท่ีกฎหมายบัญญัติ การใช้อ�านาจย่อมต้องมีลักษณะท่ีเป็นไปโดย
หลักนิติธรรม ไม่ขัดหรือแย้งกับสิ่งที่บัญญัติไว้ในกฎหมาย ดังนั้น การออกกฎหมาย 
การใช้บงัคบักฎหมาย การตคีวามกฎหมาย และกระบวนการยตุธิรรม ต้องอยูภ่ายใต้ 
หลักนิติธรรม เพื่อมุ่งไปสู่ความยุติธรรม และจะช่วยป้องกันมิให้กฎหมายกลาย 
เป็นเครื่องมือของผู้มีอ�านาจ
 (2) หลักดุลยภาพแห่งอ�านาจ
 ประเทศไทยปกครองในระบอบประชาธปิไตยในระบบรัฐสภา ซึง่แบ่งอ�านาจ
อธิปไตยออกเป็น 3 อ�านาจ คือ อ�านาจบริหาร อ�านาจนิติบัญญัติ และอ�านาจ
ตุลาการ ซึ่งมีหลักการถ่วงดุลอ�านาจซึ่งกันและกัน เพื่อมิให้ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งมีอ�านาจ
เบ็ดเสร็จเด็ดขาดเกินไป ทั้งนี้ ฝ่ายบริหารหรือคณะรัฐมนตรีมีหน้าที่ส�าคัญในการ
บริหารประเทศ ฝ่ายนิติบัญญัติหรือรัฐสภามีหน้าที่ส�าคัญในการตรากฎหมาย และ
ฝ่ายตุลาการมีหน้าที่ส�าคัญในการตัดสินคดีให้เป็นไปตามกฎหมาย โดยที่แต่ละฝ่าย
สามารถตรวจสอบและถ่วงดุลการใช้อ�านาจซึ่งกันและกัน
 ร่างพระราชบัญญติัให้กระทรวงการคลังกู้เงินเพือ่การพฒันาโครงสร้างพืน้ฐาน 
ด้านคมนาคมของส่งของประเทศ พ.ศ. ... ซึ่งมีหลักการให้อ�านาจกระทรวงการคลัง 
กูเ้งนิเพือ่การพฒันาโครงสร้างพืน้ฐานด้านคมนาคมของส่งเป็นจ�านวนไม่เกนิสองล้าน 
ล้านบาท โดยมกี�าหนดระยะเวลาการช�าระหนีใ้นปีท่ี 11 นับแต่กฎหมายมีผลใช้บังคบั 
และให้จัดสรรงบประมาณรายจ่ายประจ�าปีเพื่อการช�าระหน้ีให้เสร็จภายใน 50 ป ี
นัน้ เป็นกรณทีีฝ่่ายบรหิารนอกจากจะใช้อ�านาจในการเสนอกฎหมายเพือ่กูเ้งินแผ่นดิน 
จ�านวนมากในคราวเดียว และสามารถก�าหนดรายละเอียดในการด�าเนินการเป็น 
เวลาถึง 7 ปีแล้ว ยงัส่งผลให้ฝ่ายนติบิญัญตัมิอี�านาจพจิารณาตรวจสอบการใช้อ�านาจ 
ของฝ่ายบริหารได้ในคราวเดียว ซึ่งในการด�าเนินการของฝ่ายบริหารตามร่าง 
พระราชบญัญตัดิงักล่าวมรีะยะเวลานาน แต่ฝ่ายนติบิญัญตัไิม่สามารถตรวจสอบการ 
ด�าเนินการตามแผนยทุธศาสตร์ของฝ่ายบรหิารได้ จงึอาจขดัต่อหลกัการถ่วงดลุอ�านาจ 
การด�าเนนิการเพ่ือพฒันาโครงสร้างพืน้ฐานด้านคมนาคมขนส่งของประเทศนัน้ ควร
จะจดัท�าเป็นร่างพระราชบญัญตังิบประมาณรายจ่ายประจ�าปีในแต่ละปี ทัง้นีเ้พือ่ให้ 
ฝ่ายนิติบัญญัติสามารถพิจารณาตรวจสอบเพ่ือเป็นการถ่วงดุลยภาพแห่งอ�านาจ 
ตามหลักอธิปไตย
 (3) หลักความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
 หลักความเป็นกฎหมายสงูสุดของรฐัธรรมนูญ โดยทีร่ฐัธรรมนญูเป็นกฎหมาย
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สูงสุดของประเทศกฎหมายอื่นใดจะขัดกับรัฐธรรมนูญมิได้ ท้ังน้ีตามท่ีบัญญัติไว้ใน
มาตรา 6 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2550)53 ในการตรา
กฎหมายซ่ึงมีล�าดับศักดิ์รองจากรัฐธรรมนูญจึงต้องพิจารณาว่าบทบัญญัติใดของ
กฎหมายขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญไม่ ทั้งนี้เพ่ือด�ารงไว้ซึ่งหลักความเป็นกฎหมาย
สูงสุดของรัฐธรรมนูญ
 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2550) หมวด 8 ว่าด้วย
การเงิน การคลัง และงบประมาณ ในมาตรา 169 บัญญัติว่า “การจ่ายเงินแผ่นดิน
จะกระท�าได้เฉพาะที่ได้อนุญาตไว้ในกฎหมายว่าด้วยเงินคงคลัง... ” ดังนั้นเมื่อการ
กู้เงินตามพระราชบัญญัติฯ เป็นการกู้เงินเพื่อน�ามาลงทุนในโครงสร้างพื้นฐานด้าน
คมนาคม ซึ่งอยู่ในความดูแลของกระทรวงการคลังอันเป็นหน่วยงานของรัฐ เงินกู้จึง
เป็นเงนิแผ่นดิน ซึง่ในการจ่ายเงินแผ่นดนินัน้จะต้องเป็นไปตามทีร่ฐัธรรมนญูก�าหนด
ไว้ การตราพระราชบญัญตักิารตราพระราชบญัญตันิอกเหนอืจากการทีม่กีารก�าหนด
ไว้ จึงอาจเป็นการขัดต่อรัฐธรรมนูญ
 (4) หลักความพอสมควรแก่เหตุ (Principle of Proportionality)
 หลักความพอสมควรแก่เหตุ หรือ หลักความได้สัดส่วน กล่าวคือ ในการ
ด�าเนนิกจิการใด ๆ  ของรัฐภายใต้หลักนติิรฐัซึง่การด�าเนินการอาจกระทบต่อสทิธแิละ
เสรภีาพภายในของประชาชนภายในรฐั จ�าเป็นทีจ่ะต้องอยูบ่นพืน้ฐานของหลกัความ
ได้สัดส่วน  เพื่อเป็นการควบคุมคุ้มครองประชาชนจากการใช้อ�านาจทางปกครอง 
กล่าวคือ ผู้ปกครองจะด�าเนินการใด ๆ ต้องเป็นไปอย่างพอสมควรแก่เหตุ การที่รัฐ
จะตราพระราชบัญญตัปิระกอบรฐัธรรมนญูหรอืร่างพระราชบัญญตัฉิบับใดฉบับหน่ึง
น้ัน กรณีจงึจ�าเป็นต้องพจิารณาในเรือ่งการตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของ
ร่างกฎหมายประกอบการใช้ว่าเป็นการจ�ากดัสทิธิและเสรีภาพของประชาชนเกนิกว่า
ความจ�าเป็นหรือไม่ เพื่อควบคุมองค์กรนิติบัญญัติมิให้ตรากฎหมายจ�ากัดสิทธิและ
เสรีภาพของประชาชนจนเกินสมควร  โดยกฎหมายที่ตราขึ้นนั้นต้องสอดคล้องกับ
หลักพอสมควรแก่เหตุซึ่งประกอบด้วย 3 หลักการ กล่าวคือ
 1) หลักความเหมาะสม (Principle of Suitability) กล่าวคือ มาตรการที่
เหมาะสมนั้นเป็นมาตรการที่อาจท�าให้บรรลุวัตถุประสงค์ตามที่ก�าหนดไว้ได้ ดังนี้
มาตรการอนัใดอนัหนึง่จะเป็นมาตรา การทีไ่ม่เหมาะสมหากมาตรา นัน้ไม่อาจบรรลุ

53 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2550) มาตรา 6 บัญญัติว่า “รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมาย 
 สูงสุดของประเทศ บทบัญญัติใดของกฎหมาย กฎ หรือข้อบังคับ ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญนี้บทบัญญัติ 
 นั้นเป็นอันใช้บังคับมิได้”
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วตัถปุระสงค์ทีก่�าหนดไว้ได้ หรอืการบรรลวุตัถปุระสงค์ดงักล่าวนัน้เป็นไปด้วยความ
ยากล�าบาก
 2) หลักความจ�าเป็น (Principle of Necessity) หมายถึง มาตรการหรือวิธี
การทีอ่าจบรรลวุตัถปุระสงค์ตามทีก่�าหนดได้ และเป็นมาตรการหรอืวธิกีารทีอ่าจก่อ
ให้เกิดผลกระทบน้อยที่สุด
 3) หลักความพอสมควรแก่เหตุในความหมายอย่างแคบ (Principle of Pro-
portionality stricto sensu) หมายความว่า มาตรการอันใดอันหนึ่งจะต้องไม่อยู่
เหนือขอบเขตของความสัมพันธ์ระหว่างวิธีการดังกล่าวกับวัตถุประสงค์ที่ก�าหนดไว้ 
กล่าวคือ เป็นการพิจารณาความสมดุลระหว่างสิทธิขั้นพื้นฐานที่ถูกกระทบกับผล
ประโยชน์ส่วนรวมทีเ่กิดจากการกระทบสิทธิขัน้พืน้ฐานดงักล่าวจะต้องอยูใ่นสดัส่วน
ที่สมดุลกัน แต่หากการกระทบสิทธิของปัจเจกบุคคลมากแต่ประโยชน์สาธารณะท่ี
เกดิจากการกระทบสทิธดิงักล่าวมเีพยีงเลก็น้อยเท่านัน้ กรณย่ีอมถอืว่าไม่เป็นไปตาม
หลักความได้ด้วยสัดส่วนในความหมายอย่างแคบ54

 ส�าหรับการปรับปรุงโครงสร้างพื้นฐานด้านคมนาคมขนส่งของประเทศตาม
ยุทธศาสตร์และแผนงานตามทีก่�าหนดไว้ท้ายร่างพระราชบัญญตั ิซึง่ประกอบไปด้วย 
ยุทธศาสตร์ 4 ยุทธศาสตร์ กล่าวคือ 
  (1) ยุทธศาสตร์ปรับเปลี่ยนรูปแบบการขนส่งสินค้าทางถนนสู่การขนส่งที่มี 
ต้นทนุต�า่กว่า
  (2) ยทุธศาสตร์พฒันาโครงสร้างพืน้ฐานและสิง่อ�านวยความสะดวกในการเดนิทาง 
และขนส่งไปสู่ศูนย์กลางของภูมิภาคทั่วประเทศและเชื่อมโยงกับประเทศเพื่อนบ้าน 
  (3) ยทุธศาสตร์พัฒนาปรบัปรงุระบบขนส่งไปสูศ่นูย์กลางของภมูภิาคทัว่ประเทศ
และเชื่อมโยงกับประเทศเพื่อนบ้าน และ 
  (4) ยุทธศาสตร์พัฒนาปรับปรุงระบบขนส่งเพื่อยกระดับความคล่องตัว 
 โดยเมื่อพิจารณาตามหลักความเหมาะสมแล้ว มาตรการต่าง ๆ ดังที่ก�าหนด
ไว้นั้น ย่อมอาจท�าให้บรรลุวัตถุประสงค์ได้ ซึ่งถือว่าเป็นไปตามหลักความเหมาะสม  
แต่หากพจิารณาตามหลักความจ�าเป็นและหลักความพอสมควรแก่เหตใุนความหมาย 
อย่างแคบแล้ว  จะเห็นได้ว่าในการบรรลุวัตถุประสงค์ของการปรับปรุงโครงสร้าง 
พืน้ฐานด้ามคมนาคมขนส่งของประเทศนัน้ รฐัสามารถด�าเนนิการเพือ่บรรลวุตัถปุระสงค์ 
ดังกล่าวโดยวิธีการอื่นได้ โดยไม่จ�าเป็นต้องใช้วิธีการร่างกฎหมายเพื่อให้อ�านาจ
กระทรวงการคลังกู้เงินฯ กล่าวคือ รัฐอาจใช้วิธีการให้เอกชนร่วมลงทุน การใช้เงินกู้
ตามระบบงบประมาณปกติ เป็นต้น ซึ่งเป็นวิธีการที่สามารถกระท�าได้ ดังนั้น ในการ 

54 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักการพื้นฐานเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ความเป็นมนุษย์, หน้า 28
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ด�าเนินการของรัฐจะต้องค�านึงถึงหลักความพอสมควรแก่เหตุ ทั้งนี้ เพื่อเป็นการ
คุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนด้วย
 (5) หลักสิทธิชุมชนและสิทธิการมีส่วนร่วมของประชาชน
 รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย (พทุธศักราช 2550) มาตรา 66 และมาตรา 
67 บัญญัติถึงสิทธิของบุคคลที่จะมีส่วนร่วมกับรัฐและชุมชนในการอนุรักษ์ บ�ารุง
รกัษาและการได้ประโยชน์จากทรพัยากรธรรมชาตสิิง่แวดล้อมและความหลากหลาย
ทางชวีภาพ ทัง้นีใ้นการคุ้มครอง ส่งเสรมิ และรกัษาคณุภาพสิง่แวดล้อมทีจ่ะไม่ก่อให้
เกิดอันตรายต่อสุขภาพอนามัย สวัสดิภาพ หรือคุณภาพชีวิตของตนย่อมได้รับความ
คุม้ครอง และการด�าเนนิโครงการทีอ่าจก่อให้เกดิผลกระทบต่อชมุชนอย่างรนุแรงจะ
กระท�ามไิด้ ยกเว้นจะได้ศึกษาและประเมนิผลกระทบ และจดัให้มกีระบวนการรบัฟัง
ความคิดเห็นของประชาชนและผู้มีส่วนได้เสียก่อนและยังได้บัญญัติให้ชุมชนมีสิทธิ
ฟ้องรฐัได้ หากสิทธิของชมุชนทีป่รากฏตามรฐัธรรมนญูไม่ได้รบัความคุม้ครอง ดงันัน้
ในการด�าเนินการของรัฐอันจะมีผลกระทบต่อสิทธิของประชาชน ควรต้องพิจารณา
ในประเด็นดังต่อไปนี้ด้วย 
 1) สิทธิการได้รับรู้ข้อมูลข่าวสาร 
 การด�าเนินโครงการหรือกิจการของรัฐที่อาจมีผลกระทบต่อคุณภาพชีวิต 
สุขภาพอนามัยหรือคุณภาพส่ิงแวดล้อม บุคคลหรือชุมชนที่มีส่วนได้เสียย่อมมีสิทธิ
ได้รบัค�าชีแ้จงและร่วมแสดงความคิดเหน็ ก่อนทีร่ฐัจะอนญุาตให้ด�าเนนิโครงการ เช่น 
การให้สัมปทานระเบิดหิน การสร้างสาธารณูปโภค การตั้งโรงงานอุตสาหกรรม การ
ก�าจดัขยะมลูฝอย การสร้างอาคารขนาดใหญ่ นอกจากนีก้ารเวนคนือสงัหารมิทรพัย์ 
การวางผังเมืองการก�าหนดเขตการใช้ประโยชน์ในท่ีดิน ตลอดจนการวางแผน
พัฒนาเศรษฐกิจสังคมและการเมือง  จะต้องจัดให้มีกระบวนการรับฟังความคิดของ
ประชาชน ซ่ึงประชาชนมส่ีวนรวมแสดงความคดิเหน็ต่อหน่วยงานทีเ่กีย่วของในการ 
ด�าเนินโครงการต่าง ๆ ของรัฐ รวมทั้งการออกกฎที่จะมีผลกระทบต่อความเป็นอยู ่
โดยปกตขิองประชาชน ซึง่รัฐจะต้องมหีน้าทีด่�าเนนิการรบัฟังความคดิเห็นก่อนด�าเนนิ
การ โดยมเีจตนารมณ์เพือ่คุม้ครองสทิธกิารมส่ีวนร่วมในการรบัรูแ้ละรับฟังความคดิ
เหน็ของประชาชน ในการวางแผนและการด�าเนนิกจิการทีอ่าจมผีลกระทบต่อบคุคล
และส่วนรวมตามที่ได้บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 
2550) ประกอบกับความในมาตรา 6 แห่งพระราชบญัญตัส่ิงเสรมิและรกัษาคณุภาพ
สิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2535 ซึ่งได้บัญญัติว่า 
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 “เพื่อประโยชน์ในการร่วมกันส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมของชาติ 
บุคคลอาจมีสิทธิและหน้าที่ดังต่อไปนี้ 
 (1) การได้รับทราบข้อมูลหรือข่าวสารสาธารณะในครอบครองของหน่วย
ราชการ หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจหรือราชการส่วนท้องถิ่นและข่าวสารจากทาง
ราชการเรื่องเก่ียวกับการส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อม เว้นแต่ข้อมูลหรือ
ข่าวสารทีท่างราชการถอืว่าเป็นความลบัเกีย่วข้องกบัการรกัษาความมัน่คงแห่งชาติ 
หรือเป็นความลับเกี่ยวกับสิทธิส่วนบุคคล สิทธ์ิในทรัพย์สิน หรือสิทธิ์ในทางการค้า 
หรือกิจการของบุคคลใดที่ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมาย...” 
 ดังนั้น ในการด�าเนินตามโครงการภายใต้ยุทธศาสตร์และแผนงานซึ่งก�าหนด 
ไว้ท้ายพระราชบัญญัติให้อ�านาจกระทรวงการคลังกู้เงินเพื่อการพัฒนาโครงสร้าง 
พืน้ฐานด้านคมนาคมขนส่ง พ.ศ. ... ซ่ึงเป็นการก�าหนดโครงการไว้อย่างกว้าง โดยยงัไม่ม ี
การระบุรายละเอียดในการด�าเนินการอย่างชัดเจนและการด�าเนินการบางโครงการ
อาจส่งผลกระทบต่อคุณภาพสิ่งแวดล้อม สุขภาพอนามัย หรือคุณภาพชีวิต จึงควร
มีการด�าเนินการเพื่อให้ประชาชนได้รับสิทธิในการเข้าถึงข้อมูล ค�าชี้แจงและเหตุผล
จากรฐัเกีย่วกบัการด�าเนนิการตามโครงการอย่างครบถ้วนก่อนทีจ่ะมกีารด�าเนนิการ
 2) สิทธิการเสนอความคิดเห็นของประชาชน 
 โดยที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2550) มาตรา 57 
วรรคสอง บัญญัติว่า “การวางแผนพัฒนาสังคม เศรษฐกิจ การเมือง และวัฒนธรรม 
การเวนคนือสงัหารมิทรพัย์ การวางผงัเมือง การก�าหนดเขตหารใช้ประโยชน์ในทีด่นิ 
และการออกกฎที่อาจมีผลกระทบต่อส่วนได้เสียส�าคัญของประชาชน ให้รัฐจัดให้มี 
กระบวนการรับฟังความคิดเห็นของประชาชนอย่างทั่วถึง” และในมาตรา 67  
วรรคสองของรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย (พทุธศักราช 2550) บญัญตัว่ิา “การ 
ด�าเนินโครงการหรือกิจกรรมที่อาจก่อให้เกิดผลกระทบต่อชุมชนอย่างรุนแรงทั้ง 
ทางด้านคณุภาพส่ิงแวดล้อม ทรพัยากรธรรมชาต ิและสขุภาพ จะกระท�ามิได้ เว้นแต่ 
จะได้ศกึษาและประเมนิผลกระทบต่อคุณภาพส่ิงแวดล้อม และสขุภาพของประชาชน 
ในชุมชน และจัดให้มีกระบวนการรับฟังความคิดเห็นของประชาชนและผู้มีส่วน 
ได้เสียก่อน...”  
 ซึ่งในรายละเอียดแต่ละโครงการตามแผนยุทธศาสตร์เป็นส่วนหนึ่งของการ
วางแผนเพื่อพัฒนาสังคม เศรษฐกิจ การเวนคืนอสังหาริมทรัพย์และรวมไปถึงอาจ
มีการด�าเนินการออกกฎที่อาจมีผลกระทบต่อส่วนได้เสียส�าคัญของประชาชน จึง
จ�าเป็นท่ีรัฐจะต้องจัดให้มีกระบวนการรับฟังความคิดเห็นของประชาชนอย่างทั่วถึง  
และนอกจากน้ันโครงการส่วนใหญ่จะมีผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพโดยตรงแก่
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ประชาชน ท่ีส�าคัญโครงการจ�านวนมากยังไม่ผ่านการศึกษาผลกระทบต่อคุณภาพ
สิ่งแวดล้อมและสุขภาพ ซึ่งเป็นการประเมินผลกระทบจากโครงการพัฒนาที่จะมี
ต่อสุขภาพหรือความสมบูรณ์ของสิ่งแวดล้อม รวมทั้งความเสี่ยงที่จะมีผลต่อความ
สมบูรณ์ของระบบนิเวศน์และการเปล่ียนแปลงที่จะเกิดข้ึนต่อธรรมชาติ อันอาจจะ
มีผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนที่อาศัยอยู่บริเวณดังกล่าวได้55

 (6) หลักความคุ้มค่า (Cost – effectiveness or Economy)
 หลกัความคุม้ค่าเป็นหลกัหนึง่ของแนวทางในการจดัระเบยีบเพือ่ให้สงัคมของ
ประเทศทัง้ภาครัฐ ภาคธุรกิจ เอกชน และภาคประชาชน สามารถอยูร่่วมกนัได้อย่าง
สงบสุข และตั้งอยู่ในความถูกต้องเป็นธรรมตามหลักพื้นฐานการบริหารกิจการบ้าน
เมอืงท่ีดซีึง่เป็นการบรหิารจดัการและใช้ทรัพยากรท่ีมีจ�ากดัให้เกิดประโยชน์สงูสดุแก่
ส่วนรวม โดยใช้วัสดุอุปกรณ์อย่างคุ้มค่า ซึง่เทยีบเคยีงได้กบัความประหยดัไม่ฟุม่เฟือย 
การใช้ทรพัยากรทีม่อียู่ให้เกดิประโยชน์อย่างคุ้มค่า และรักษาทรพัยากรธรรมชาตใิห้
สมบูรณ์ยั่งยืน56

 กล่าวโดยสรุป ร่างพระราชบัญญัติให้กระทรวงการคลังกู้เงินเพื่อการพัฒนา
โครงสร้างพืน้ฐานด้านคมนาคมของส่งของประเทศ พ.ศ. ... เป็นกฎหมายทีฝ่่ายบรหิาร 
เสนอเพือ่กูเ้งนิแผ่นดนิจ�านวนสองล้านล้านบาท ซึง่เป็นเงนิจ�านวนมากและกูใ้นนาม 
ประเทศอันจะส่งผลกระทบต่อเศรษฐกิจ สังคม และดุลยภาพการเงินและการคลัง 
ของประเทศ ซึ่งรัฐสามารถด�าเนินการให้เป็นไปตามท่ีกฎหมายบัญญัติรองรับไว ้
ซึง่มมีาตรการการก�ากับการด�าเนนิงานทีม่คีวามรดักมุและลดความเสีย่งทางการเงนิ 
การคลังของประเทศ รัฐบาลสามารถด�าเนินการในรูปแบบงบประมาณประจ�าปี 
และสามารถแสวงหาเงนิทนุในรปูแบบอืน่ทีก่ฎหมายก�าหนดไว้เป็นทางเลอืกได้ โดย
สามารถให้เอกชนร่วมลงทุนและไม่จ�าเป็นต้องตราเป็นพระราชบัญญัติท่ีนอกเหนือ 
จากวิธีการทางงบประมาณ ซึ่งเป็นวิธีการที่เป็นไปตามวินัยการเงินและการคลังของ
ประเทศ ทัง้นี ้การลงทนุในโครงการบางโครงการอาจท�าให้ไม่คุม้ค่ากบัการลงทนุ หรอื
จัดประเภทการลงทุนที่ไม่เหมาะสม เช่น กรณีรถไฟความเร็วสูง ซึ่งกลุ่มเป้าหมายมี
ฐานะปานกลางถึงสงู เป็นการบรกิารสงัคม (Social service) ทีเ่ป็นการวางแผนการ
ลงทุนที่ไม่คุ้มค่าและเสี่ยงต่อปัญหาทางการเงินของประเทศในอนาคต รวมท้ังเป็น 

55 คณิต ณ นคร. บันทึกความเห็นและข้อเสนอแนะ เรื่องพระราชบัญญัติให้อ�านาจกระทรวงการคลัง 
 กูเ้งนิเพ่ือการพฒันาโครงสร้างพืน้ฐานด้านคมนาคมขนส่งของประเทศ. ลงวนัท่ีวนัท่ี 3 กรกฎาคม 2556
56 ศิลปพร ศรีจั่นเพชร. หลักการพื้นฐานของธรรมมาภิบาล. วารสารบริหารธุรกิจ ปีที่ 33 ฉบับที่ 125  
 มกราคม-มีนาคม 2553
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ภาระหนี้สินสะสมของภาครัฐโดยต่อเนื่อง และส่งผลกระทบโดยรวมต่อประชาชน
ภายในประเทศ ซึง่เป็นการใช้ทรพัยากรทีม่อียูอ่ย่างไม่คุม้ค่า อนัเป็นการไม่ตัง้อยูบ่น
พื้นฐานการบริหารกิจการบ้านเมืองที่ดีอีกด้วย

1.4 พระราชบัญญัติที่มีข้อพิจารณาเกี่ยวกับ“หลักความได้สัดส่วน”
 ในบทบัญญัติของกฎหมายสาขาต่าง ๆ ในประเทศไทย แม้ว่าจะสามารถพบ
แนวความคิดของหลักความได้สัดส่วนปรากฏอยู่เป็นจ�านวนมาก อย่างไรก็ตามก็มี
ข้อน่าสังเกตว่า คงมีเพียงในระบบกฎหมายมหาชน เช่น กฎหมายรัฐธรรมนูญหรือ
กฎหมายปกครอง ทีก่ล่าวถงึ “หลักความได้สัดส่วน” แต่อย่างไรกด็ ีแม้บทบญัญตัขิอง
กฎหมายสาขาต่าง ๆ ในระบบกฎหมายไทย เช่น กฎหมายอาญา กฎหมายแพ่งและ 
พาณิชย์ จะมิได้มีการบัญญัติหรือใช้ถ้อยค�าและเรียกหลักกฎหมายดังกล่าวว่า  
“หลกัความได้สดัส่วน” ดงัเช่นในระบบกฎหมายมหาชน แต่แนวคดิพืน้ฐานในบทบญัญตัิ 
ของกฎหมายก็ปรากฏแนวความคิดเรื่อง “หลักความได้สัดส่วน” โดยการบัญญัติให้ 
การกระท�าใด ๆ ที่กระทบต่อสิทธิเสรีภาพจะต้องเป็นไปเท่าที่จ�าเป็นหรือพอสมควร
แก่เหตุ
 เมื่อพิจารณาบทบัญญัติของกฎหมายสาขาต่าง ๆ ในระบบกฎหมายไทยแล้ว 
สามารถพบบทบัญญติัทีใ่ช้บงัคับในปัจจุบนัซ่ึงมสีาระส�าคญัไม่เป็นไปตาม “หลกัความ
ได้สัดส่วน” ปรากฏอยู่เป็นจ�านวนมาก โดยคณะผู้วิจัยได้จ�าแนกและน�าเสนอเป็น 
ข้อพิจารณาดังนี้

 1.4.1 พระราชบัญญัติไปรษณีย์ พ.ศ. 2477
 มาตรา 8 “กรมไม่จ�าต้องรับผิดในการที่ไปรษณียภัณฑ์ซึ่งอยู่ในระหว่าง 
ส่งทางไปรษณย์ีสญูหาย ส่งผดิ เนิน่ช้า แตกหกั หรอืบบุสลาย เว้นไว้แต่ในกรณพิีเศษ 
ที่มีกฎหมาย หรือกฎข้อบังคับระบุไว้แจ้งชัดว่าต้องเสียค่าท�าขวัญ”
 เมื่อพิจารณาบทบัญญัติที่กล่าวมาแล้วในข้างต้น มีข้อพิจารณาเกี่ยวกับ  
“หลกัความได้สดัส่วน” ในประเด็นทีว่่า มาตรา 8 ได้ก�าหนดให้กรมไปรษณย์ีไม่จ�าต้อง 
รบัผดิในการทีไ่ปรษณยีภณัฑ์ซ่ึงอยูใ่นระหว่างส่งทางไปรษณย์ีสญูหาย ส่งผดิ เนิน่ช้า 
แตกหัก หรือบุบสลาย เว้นแต่กรณีพิเศษที่กฎหมายหรือกฎข้อบังคับระบุไว้แจ้งชัด
ว่าต้องเสียค่าท�าขวัญ เป็นการจ�ากัดสิทธิของบุคคลที่จะฟ้องรัฐวิสาหกิจให้รับผิด
เนื่องจากการกระท�าหรือละเว้นการกระท�าของพนักงาน  ซ่ึงนอกจากจะเป็นการ
ขัดกับหลักความรับผิดของหน่วยงานของรัฐแล้ว การบัญญัติให้กรมไม่ต้องรับผิดจึง
เป็นการบัญญัติที่ขัดกับ “หลักความได้สัดส่วน”
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 1.4.2 พระราชบัญญัติทะเบียนพาณิชย์ พ.ศ. 2499 
 มาตรา 6  “ให้ถือกิจการดังต่อไปนี้เป็นพาณิชยกิจ ตามความหมายแห่ง 
พระราชบัญญัตินี้
 (1) การซื้อ การขาย การขายทอดตลาด การแลกเปลี่ยน
 (2) การให้เช่า การให้เช่าซื้อ
 (3) การเป็นนายหน้าหรือตัวแทนค้าต่าง
 (4) การขนส่ง
 (5) การหัตถกรรม การอุตสาหกรรม
 (6) การรับจ้างท�าของ
 (7) การให้กู้ยืมเงิน การรับจ�าน�า การรับจ�านอง
 (8) การคลังสินค้า
 (9) การรับแลกเปลี่ยน หรือซื้อขายเงินตราต่างประเทศ การซื้อ หรือขายตั๋ว 
 เงิน การ ธนาคาร การเครดิตฟองซิเอร์ การโพยก๊วน
 (10) การรับประกันภัย
 (11) กิจการอื่นซึ่งก�าหนดโดยพระราชกฤษฎีกา”
   มาตรา 7  “พระราชบัญญัตินี้มิให้ใช้บังคับแก่
 (1) การค้าเร่ การค้าแผงลอย
 (2) พาณิชยกิจเพื่อการบ�ารุงศาสนาหรือเพื่อการกุศล
 (3) พาณิชยกิจของนิติบุคคลซึ่งได้มีพระราชบัญญัติหรือพระราชกฤษฎีกา 
 จัดตั้งขึ้น
 (4) พาณิชยกิจของกระทรวง ทบวง กรม
 (5) พาณิชยกิจของมูลนิธิ สมาคม สหกรณ์
 (6) พาณิชยกิจซึ่งรัฐมนตรีได้ประกาศในราชกิจจานุเบกษา”
 มาตรา 8 “ให้รัฐมนตรีมีอ�านาจก�าหนดเป็นคร้ังคราวโดยประกาศใน 
ราชกจิจานเุบกษาว่า พาณิชยกิจใดตามทีร่ะบุไว้ในมาตรา 6 ในท้องทีใ่ดผูป้ระกอบ 
พาณิชยกิจจะต้องจดทะเบียนพาณิชย์”
 มาตรา 9  “ให้กรมพฒันาธุรกิจการค้า กระทรวงพาณชิย์ เป็นส�านกังานกลาง
ทะเบียนพาณชิย์มหีน้าทีก่�ากบัดูแลการรบัจดทะเบยีนพาณชิย์ตามพระราชบญัญตันิี้
 ให้กรงุเทพมหานคร เมืองพทัยา และองค์การบรหิารส่วนจงัหวดัเป็นส�านกังาน
ทะเบียนพาณิชย์ เพื่อรับจดทะเบียนพาณิชย์ในท้องที่ของตน 
 ให้รฐัมนตรมีอี�านาจก�าหนดให้องค์กรปกครองส่วนท้องถ่ินอืน่ทีมี่ความพร้อม

_15-0721 ����� 1 1-71 .indd   59 8/24/58 BE   5:42 PM



“หลักความได้สัดส่วน (principle of proportionality) ในการตรวจสอบขอบเขตอ�านาจรัฐ ตามมาตรา 29 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2550)”    6160  “หลักความได้สัดส่วน (principle of proportionality) ในการตรวจสอบขอบเขตอ�านาจรัฐ ตามมาตรา 29 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2550)”

เป็นส�านักงานทะเบียนพาณิชย์เพื่อรับจดทะเบียนพาณิชย์ในท้องที่ของตนได้ โดย
ประกาศในราชกิจจานุเบกษาในการนี้ให้องค์การบริหารส่วนจังหวัดยังคงมีอ�านาจ
รับจดทะเบียนพาณิชย์เฉพาะในท้องที่นอกเขตขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นที่
รัฐมนตรีประกาศก�าหนด
 เพือ่ประโยชน์ในการรวบรวมสถติแิละทราบหลกัฐานของผูป้ระกอบพาณชิยกจิ 
บางประเภทให้รัฐมนตรีมีอ�านาจก�าหนดให้กรมพัฒนาธุรกิจการค้าเป็นส�านักงาน
ทะเบียนพาณิชย์ เพื่อรับจดทะเบียนพาณิชยกิจตามประเภทท่ีรัฐมนตรีประกาศ
ก�าหนดได้ โดยประกาศในราชกิจจานุเบกษา”
 เมื่อพิจารณาบทบัญญัติที่กล่าวมาแล้วในข้างต้น มีข้อพิจารณาเกี่ยวกับ  
“หลกัความได้สดัส่วน” ในประเดน็ทีว่่า จากสาระส�าคญัของกฎหมายฉบบันีท้ีร่ะบไุว้ใน 
มาตรา 7 มาตรา 8 มาตรา 9 เป็นการให้อ�านาจรฐัมนตรปีระกาศในราชกจิจานุเบกษา
ว่า พาณิชยกิจใดตามที่ระบุ เช่น การซื้อ การขาย การขายทอดตลาด และการ 
แลกเปลีย่น การให้เช่า การเป็นนายหน้าหรอืตวัแทนค้าต่าง การขนส่ง การหตัถกรรม 
การอตุสาหกรรม การรบัจ้างท�าของ การให้กูย้มืเงนิ การรบัจ�าน�า และการรบัจ�านอง 
ฯลฯ ในท้องที่ใด ผู้ประกอบพาณิชยกิจจะต้องจดทะเบียนเพื่อประโยชน์ทางสถิติ
และทราบหลักฐานของผู้ประกอบพาณิชยกิจ จึงเป็นกฎหมายที่กระทบต่อเสรีภาพ 
ในการประกอบกิจการและการประกอบอาชีพเกินความจ�าเป็นตามมาตรา 50  
วรรคหนึง่ และการประกอบอาชพีเกนิความจ�าเป็นตามมาตรา 50 วรรคหนึง่ ประกอบกบั 
มาตรา 29 วรรคหนึ่ง ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ซึ่งในการจดทะเบียน
นัน้กฎหมายนีก้ม็ไิด้ให้แจ้งสิง่ใดมากไปกว่าชือ่ อาย ุเชือ้ชาต ิสญัชาต ิและต�าบลทีอ่ยู่
ของผู้ประกอบพาณิชยกิจ ชื่อที่ใช้ในการประกอบพาณิชยกิจ ชนิดแห่งพาณิชยกิจ 
จ�านวนเงินที่น�ามาใช้ในการประกอบพาณิชยกิจเป็นประจ�า ที่ตั้ง สาขา จ�านวนหุ้น
ที่ลงทุน มูลค่าหุ้นของบริษัท วันเริ่มต้นประกอบกิจการ จะเห็นได้ว่าข้อมูลดังกล่าว
ทางราชการมีอยูแ่ล้วตามกฎหมายอืน่ จงึเป็นการซ�า้ซ้อนของกฎหมายด้วย มาตรการ
ของกฎหมายดังกล่าวเป็นมาตรการที่ไม่เป็นไปตามหลักความได้สัดส่วน เน่ืองจาก
การบรรลวุตัถปุระสงค์ดงักล่าวหน่วยงานของรฐัสามารถบรรลวุตัถปุระสงค์ดงักล่าว
ได้โดยไม่ก่อให้เกดิผลกระทบกับประชาชนผู้ประกอบกจิการและการประกอบอาชพี

 1.4.3 พระราชบัญญัติป่าไม้ พ.ศ. 2484
 มาตรา 6 “ไม้หวงห้ามมีสองประเภท คือ ประเภท ก.ไม้หวงห้ามธรรมดา 
ได้แก่ ไม้ซ่ึงการท�าไม้จะต้องได้รบั อนญุาตจากพนกังานเจ้าหน้าทีห่รอืได้รบัสมัปทาน 
ตามความในพระราชบัญญัตินี้ ประเภท ข. ไม้หวงห้ามพิเศษ ได้แก่ ไม้หายากหรือ 
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ไม้ที่ควรสงวนซึ่งไม่อนุญาตให้ท�าไม้ เว้นแต่รัฐมนตรีจะได้อนุญาตในกรณีพิเศษ”
 มาตรา 7 “ไม้สักและไม้ยางทั่วไปในราชอาณาจักรไม่ว่าจะขึ้นอยู่ที่ใดเป็น 
ไม้หวงห้ามประเภท ก. ไม้ชนิดอื่นในป่าจะให้เป็นไม้หวงห้ามประเภทใดให้ก�าหนด 
โดยพระราชกฤษฎีกา การเพิ่มเติมหรือเพิกถอนชนิดไม้ หรือเปลี่ยนแปลงประเภท 
ไม้หวงห้ามที่ได้มีพระราชกฤษฎีกาก�าหนดไว้แล้วก็ดี หรือจะก�าหนดไม้ชนิดใด  
เป็นไม้หวงห้ามประเภทใดขึน้ในท้องทีใ่ด นอกจากท้องท่ีท่ีได้มีพระราชกฤษฎกีาก�าหนด 
ตามความในมาตราก่อนแล้วนัน้กด็ ี ให้ก�าหนดโดยพระราชกฤษฎกีา พระราชกฤษฎกีา 
ซึ่งตราขึ้นตามความในวรรคหนึ่งและวรรคสองให้ใช้บังคับได้เม่ือพ้นก�าหนด 
เก้าสิบวันนับแต่วันประกาศในราชกิจจานุเบกษา”
 มาตรา 25  “ผู ้ใดน�าไม้ที่มิใช่ไม้หวงห้ามเข้าเขตด่านป่าไม้ต้องเสียค่า
ธรรมเนียมตามอัตราที่รัฐมนตรีก�าหนด เว้นแต่น�าไปเพื่อใช้สอยส่วนตัว ภายในเขต
ท้องที่จังหวัดที่ท�าไม้นั้น การน�าไม้เข้าเขตด่านป่าไม้หลายด่าน ให้เสียค่าธรรมเนียม
เพียง ด่านแรกด่านเดียว”
 เมื่อพิจารณาบทบัญญัติที่กล่าวมาแล้วในข้างต้น มีข้อพิจารณาเกี่ยวกับ  
“หลักความได้สัดส่วน” ในประเด็นที่ว่ามาตรา 6 และมาตรา 7 ก�าหนดให้การท�าไม ้
หวงห้ามประเภท ก เช่น ไม้สักและไม้ยางทัว่ไปไม่ว่าจะขึน้ในทีใ่ด และการท�าไม้หวงห้าม 
ธรรมดาจะต้องมาขออนุญาตหรือสัมปทาน แต่ปัจจุบันนี้ปรากฏว่ามีการปลูกไม้สัก
อยู่ทั่วไป ไม่สักจึงไม่ใช่เป็นไม้ที่หายากอีกต่อไป บทบัญญัติท้ังสองน้ีจึงล้าสมัยและ
ไม่สอดคล้องกับเสรีภาพในการประกอบกิจการตามที่ได้บัญญัติรับรองไว้มาตรา 43 
ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2550) ซึ่งบัญญัติไว้ว่า 
 “บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพและการ
แข่งขันโดยเสรีอย่างเป็นธรรม
 การจ�ากัดเสรีภาพตามวรรคหนึ่งจะกระท�ามิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอ�านาจตาม
บทบัญญัติแห่งกฎหมาย เฉพาะเพื่อประโยชน์ในการรักษาความมั่นคงของรัฐหรือ
เศรษฐกจิของประเทศ การคุม้ครองประชาชนในด้านสาธารณปูโภค การรกัษาความ
สงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน การจัดระเบียบการประกอบอาชีพ 
การคุ้มครองผู้บริโภค การผังเมือง การรักษาทรัพยากรธรรมชาติหรือสิ่งแวดล้อม 
สวัสดิภาพของประชาชน หรือเพื่อป้องกันการผูกขาดหรือขจัดความไม่เป็นธรรมใน
การแข่งขัน”
 ส�าหรับบทบัญญัติมาตรา 25 ของพระราชบัญญัติดังกล่าว เป็นการบัญญัติ
กฎหมายที่ขัดต่อรัฐธรรมนูญมาตรา 29 เนื่องจากเป็นการจ�ากัดสิทธิและเสรีภาพ
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ของประชาชนเกินความจ�าเป็นในการเก็บค่าธรรมเนียมจากไม้ที่มิใช่ไม้หวงห้ามมิใช่
เป็นไปเพื่อประโยชน์ในการรักษาความมั่นคงของรัฐหรือเศรษฐกิจของประเทศหรือ
เพื่อการรักษาทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม

 1.4.4 พระราชบัญญัติการประมง พ.ศ. 2490
 มาตรา 25 “ให้รัฐมนตรีมีอ�านาจออกประกาศก�าหนดให้ผู้มีอาชีพในการ
ประมง การค้าสินค้าสัตว์น�้าผลิตภัณฑ์สัตว์น�้า และอุตสาหกรรมสัตว์น�้าตามที่จะได้
มพีระราชกฤษฎีการะบไุว้ในท้องทีใ่ด ๆ  มาจดทะเบยีนได้ และจะก�าหนดให้ผูม้อีาชพี
เช่นว่าน้ีมาขออนุญาตต่อพนักงานเจ้าหน้าที่เสียก่อนด�าเนินอาชีพเช่นว่านั้น โดยให้
เสียค่าธรรมเนียมหรือยกเว้นค่าธรรมเนียมตามพระราชบัญญัตินี้ก็ได้”
 เมื่อพิจารณาบทบัญญัติที่กล่าวมาแล้วในข้างต้น มีข้อพิจารณาเกี่ยวกับ  
“หลักความได้สัดส่วน” ในประเดน็ทีว่่าการก�าหนดให้ผูม้อีาชพีในการประมง การค้าสนิค้า 
สัตว์น�้า ผลิตภัณฑ์น�้าและอุตสาหกรรมสัตว์น�้า มาขออนุญาตต่อพนักงานเจ้าหน้าที่
เสียก่อนด�าเนินอาชีพนั้น เป็นการจ�ากัดสิทธิเสรีภาพในการประกอบอาชีพตาม 
มาตรา 43 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย โดยไม่เข้าข้อยกเว้นให้จ�ากัดสิทธ ิ
เสรภีาพในการประกอบอาชพีได้ อย่างไรก็ดี หากพจิารณาในทางทีเ่ข้าข้อยกเว้นตาม 
มาตรา 43 ของรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย เพือ่การรกัษาทรพัยากรธรรมชาติ
และสิ่งแวดล้อม ก็อาจเกินความจ�าเป็นที่จะบังคับผู ้ประกอบอาชีพทุกรายมา 
จดทะเบียนตามมาตรา 29 วรรคหนึ่ง ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย

 1.4.5 พระราชบัญญัติโรคระบาดสัตว์ พ.ศ. 2499
 มาตรา 21 “ห้ามมิให้บุคคลใดท�าการค้า ช้าง ม้า โค กระบือ แพะ แกะ สุกร 
หรอืสตัว์ชนดิอืน่ตามทีก่�าหนดในกฎกระทรวง หรอืท�าการค้าซากสตัว์ตามทีก่�าหนด
ในกฎกระทรวง เว้นแต่จะได้รับใบอนุญาตจากนายทะเบียน” 
 มาตรา 31 “ห้ามมิให้บุคคลใดน�าเข้า น�าออก หรือน�าผ่านราชอาณาจักรซึ่ง
สัตว์หรือซากสัตว์ เว้นแต่จะได้รับใบอนุญาตจากอธิบดี หรือผู้ซึ่งอธิบดีมอบหมาย
 อธิบดี หรือผู้ซึ่งอธิบดีมอบหมายจะก�าหนดเง่ือนไขตามท่ีเห็นสมควรไว้ใน 
ใบอนุญาตก็ได้
 การน�าเข้า น�าออก หรือน�าผ่านราชอาณาจักร ซ่ึงสัตว์หรือซากสัตว์ตาม 
มาตราน้ี ให้น�าเข้า น�าออก หรอืน�าผ่าน ท่าเข้า หรอืท่าออก แล้วแต่กรณ ีเว้นแต่อธิบด ีหรอื 
ผู้ซึ่งอธิบดีมอบหมาย จะสั่งเป็นอย่างอื่น” 
 มาตรา 34  “ผู้ใดน�า ช้าง ม้า โค กระบือ แพะ แกะ สุกร หรือน�้าเชื้อส�าหรับ
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ผสมพนัธุห์รือเอ็มบรโิอของสัตว์เหล่านี ้หรอืสัตว์ชนิดอ่ืนตามทีก่�าหนดในกฎกระทรวง 
หรือซากสัตว์ตามที่ก�าหนดในกฎกระทรวง ไปยังท้องท่ีต่างจังหวัด ต้องได้รับ 
ใบอนุญาตจากสัตวแพทย์ประจ�าท้องที่
 ในการออกใบอนุญาตตามวรรคหนึ่ง สัตวแพทย์จะก�าหนดเงื่อนไขตามที่
จ�าเป็นไว้ในใบอนุญาตเกี่ยวกับการใช้เส้นทางและยานพาหนะในการน�าสัตว์ไปและ
สถานีขนส่งสัตว์และการผ่านด่านกักสัตว์ตามระเบียบที่อธิบดีก�าหนดก็ได้ เว้นแต่
เป็นการน�าสัตว์ไปเลี้ยงหรือใช้งานชั่วครั้งคราว”
 จากบทบัญญัติที่กล่าวมาแล้วในข้างต้น มีข้อพิจารณาเกี่ยวกับ “หลักความ
ได้สัดส่วน” ในประเด็นที่ว่า บทบัญญัติทั้งสามเป็นการห้ามมิให้ท�าการค้าซากสัตว์
ที่กฎหมายก�าหนด และการห้ามน�าเข้า น�าออก น�าผ่าน ราชอาณาจักรหรือซากสัตว์ 
และการก�าหนดให้ผู้ที่จะน�าสัตว์ที่กฎหมายก�าหนดหรือน�้าเช้ือส�าหรับผสมพันธ์หรือ
เอ็มบริโอของสัตว์ที่กฎหมายก�าหนดไปต่างจังหวัด เว้นแต่จะได้รับอนุญาตจากผู้มี
อ�านาจตามกฎหมาย โดยเฉพาะการห้ามตามมาตรา 34 ซึ่งเป็นเรื่องน�าหรือเคลื่อน
ย้ายระหว่างท้องที่ในต่างจังหวัด โดยปราศจากเหตุของการควบคุมการเคลื่อนย้าย 
กรณีนีย่้อมเป็นการขดักบัหลกัความได้สดัส่วนเพราะเป็นมาตรการทีส่่งผลกระทบต่อ
การประกอบอาชพีและเป็นมาตรการทีไ่ม่ได้ก�าหนดเง่ือนไข มาตรการดงักล่าวจึงเป็น
มาตรการที่ไม่เป็นไปตาม “หลักความได้สัดส่วน” จึงเป็นบทบัญญัติที่ขัดกับสิทธิใน 
ทรัพย์สินตามมาตรา 29 ประกอบกับมาตรา 41 วรรคหน่ึง ของรัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจกัรไทย (พุทธศักราช 2550) ซึง่บญัญตัว่ิา “สทิธขิองบคุคลในทรพัย์สนิย่อม 
ได้รับความคุ้มครอง ขอบเขตแห่งสิทธิและการจ�ากัดสิทธิเช่นว่าน้ีย่อมเป็นไปตามที่
กฎหมายบัญญัติ” และเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพและการ
แข่งขันโดยเสรีอย่างเป็นธรรมตามมาตรา 29 วรรคสอง ประกอบกับมาตรา 43 ของ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2550) เพราะเป็นการกระทบต่อ
การประกอบกิจการของประชาชนโดยไม่มกีารแสดงเหตผุลความจ�าเป็นในกฎหมาย

 1.4.6 พระราชบัญญัติองค์กรร่วมไทย-มาเลเซีย พ.ศ. 2533
 มาตรา 8 “โดยผลแห่งพระราชบัญญัติน้ี องค์กรร่วมได้รับมอบอ�านาจและ
เข้าถือเอาซึ่งสิทธิแต่ผู้เดียว อ�านาจ ความเป็นอิสระ และเอกสิทธิ์ในการส�ารวจและ
แสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ปิโตรเลียม ในพื้นที ่
พัฒนาร่วม”
 มาตรา 17 “ไม่ว่าจะมีกฎหมายอื่นใดบัญญัติเป็นลายลักษณ์อักษรไว้อย่างไร
กต็าม ห้ามมใิห้ผูใ้ดนอกจากองค์กรร่วมประกอบธุรกจิการส�ารวจและแสวงประโยชน์
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จากทรัพยากรธรรมชาติใด ๆ รวมทั้งปิโตรเลียมในพื้นที่พัฒนาร่วม เว้นแต่จะได้
มีการท�าสัญญาระหว่างองค์กรร่วมกับผู้นั้นเพื่อส�ารวจและแสวงประโยชน์จาก
ทรัพยากรธรรมชาติดังกล่าว สัญญาตามวรรคหน่ึงจะต้องได้รับความเห็นชอบจาก
รัฐบาลทั้งสองก่อน
 ภายใต้บังคับของวรรคสี่ ในกรณีที่สัญญาตามวรรคหน่ึงเป็นสัญญาเพ่ือ
ส�ารวจและแสวงหาประโยชน์จากปิโตรเลียม สัญญานั้นจะต้องเป็นสัญญา 
แบ่งปันผลผลิตและนอกจากเรื่องอื่น ๆ ต้องมีข้อก�าหนดและเงื่อนไข ดังต่อไปนี้ด้วย 
 (1) เพื่อวัตถุประสงค์ตามมาตรา 10 ผู้ได้รับสัญญาต้องช�าระค่าภาคหลวง 
เป็นจ�านวนร้อยละสิบของผลผลิตรวมของปิโตรเลียมให้แก่องค์กรร่วมตามวิธีการ 
และเวลาที่จะก�าหนดในสัญญา  
 (2) ให้ผู้ได้รับสัญญาใช้อัตราร้อยละห้าสิบของผลผลิตรวมของปิโตรเลียม 
เพื่อวัตถุประสงค์ในการหักค่าใช้จ่ายส�าหรับการประกอบกิจการปิโตรเลียม  
 (3) ให้ถือว่าส่วนที่เหลือของผลผลิตรวมของปิโตรเลียมหลังจากการหักเพื่อ
วัตถุประสงค์ตาม (1) และ (2) แล้วเป็นปิโตรเลียมส่วนที่เป็นก�าไรและให้แบ่งให้แก่
องค์กรร่วมและผู้ได้รับสัญญาเท่า ๆ กัน
 (4) สญัญาจะมอีายไุม่เกินสามสิบห้าปี แต่ต้องไม่เกนิอายขุองการใช้บงัคับของ
ความตกลง  
 (5) ให้บรรดาค่าใช้จ่ายทั้งปวงในการประกอบกิจการปิโตรเลียมตกเป็น 
ภาระของผู้ได้รับสัญญาและภายใต้บังคับของ (2) ให้หักจากผลผลิตได้
 (6) จ�านวนเงินขั้นต�่าที่ผู้ได้รับสัญญาต้องใช้เป็นค่าใช้จ่ายในการประกอบ
กิจการปิโตรเลียมตามสัญญาในฐานะข้อผูกพันข้ันต�่า ตามที่ตกลงกันระหว่าง 
องค์กรร่วมและผู้ได้รับสัญญา
 (7) ผู ้ได้รับสัญญาต้องช�าระเงินบ�ารุงการวิจัยให้แก่องค์กรร่วมในอัตรา 
ร้อยละศูนย์จุดห้าของจ�านวนรวมแห่งส่วนของผลผลิตรวมที่ใช้เพื่อวัตถุประสงค ์
ในการหักค่าใช้จ่ายตาม (2) และส่วนแบ่งของปิโตรเลียมส่วนที่เป็นก�าไรของผู้ได้รับ 
สัญญาตาม (3) ตามวิธีการและเวลาที่จะได้ก�าหนดโดยองค์กรร่วม แต่ทั้งน้ี  
การช�าระเงินดังกล่าวจะหักจากผลผลิตมิได้
 (8) ข้อพิพาทหรือข้อขัดแย้งใด ๆ ซึ่งเกิดจากหรือเกี่ยวเน่ืองกับสัญญาซ่ึง
ไม่สามารถตกลงกันได้โดยฉันท์มิตร ให้เสนอต่ออนุญาโตตุลาการ ซึ่งมีองค์คณะ
ที่ประกอบด้วยอนุญาโตตุลาการ 3 คน เพื่อช้ีขาด โดยคู่กรณีเป็นผู้ตั้งฝ่ายละ 
หนึ่งคน และให้คู่กรณีร่วมกันต้ังคนท่ีสาม หากคู่กรณีไม่อาจตกลงกันได้ในการ 
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เลือกอนุญาโตตุลาการคนที่สามภายในระยะเวลาที่ก�าหนดไว้ ให้เสนอเรื่องไปยัง 
คณะกรรมาธกิารกฎหมายการค้าระหว่างประเทศของสหประชาชาต ิ(UNCITRAL) เพือ่ 
ตั้งอนุญาโตตุลาการคนที่สาม กระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการให้เป็นไปตาม
กฎของคณะกรรมาธิการดังกล่าว สถานที่พิจารณาของอนุญาโตตุลาการให้อยู่ท่ี
กรงุเทพมหานครหรอืกรงุกวัลาลมัเปอร์ หรอืสถานท่ีอืน่ใดตามแต่คูก่รณจีะตกลงกนั
ให้องค์กรร่วมเปลีย่นแปลงอตัราตาม (2) (3) และ (7) ของวรรคสามส�าหรบัสัญญาใด ๆ  
ได้โดยความเห็นชอบของรัฐบาลทั้งสอง ทั้งนี้ การเปลี่ยนแปลงใด ๆ ดังกล่าวใน
สัญญาที่ยังมีผลใช้บังคับอยู่จะกระท�ามิได้ เว้นแต่ผู้ได้รับสัญญาจะตกลงยินยอมด้วย
 เพื่อวัตถุประสงค์แห่งมาตรา นี้ “ผลผลิตรวม” เมื่อเกี่ยวกับก๊าซให้หมายถึง
รายได้ทั้งหมดจากการขายก๊าซ”
 เมื่อพิจารณาบทบัญญัติที่กล่าวมาแล้วในข้างต้น มีข้อพิจารณาเกี่ยวกับ  
“หลกัความได้สดัส่วน” ในประเดน็ทีว่่า การก�าหนดให้องค์กรร่วมได้รบัมอบอ�านาจและ 
เข้าถอืซ่ึงสทิธแิต่ผูเ้ดยีว และเข้าถอืเอาซึง่สทิธแิต่ผูเ้ดยีว และมเีอกสทิธิใ์นการส�ารวจ 
และแสวงหาประโยชน์จากทรพัยากรธรรมชาต ิโดยเฉพาะอย่างยิง่ ปิโตรเลยีมในพืน้ที่
พัฒนาร่วม เป็นการจ�ากัดสิทธิและเสรีในการประกอบอาชีพของผู้อื่นในการส�ารวจ
และแสวงหาประโยชน์จากทรพัยากรธรรมชาตแิละการก�าหนดห้ามมิให้ผูใ้ดนอกจาก
องค์กรร่วมประกอบธุระกิจการส�ารวจและแสวงหาประโยชน์จากทรพัยากรธรรมชาติ
ใด ๆ รวมทั้งปิโตรเลียมในพื้นที่พัฒนาร่วม เว้นแต่จะได้มีการท�าสัญญาระหว่าง
องค์กรร่วมกบัผูน้ัน้เพือ่ส�ารวจและแสวงหาประโยชน์จากทรพัยากรธรรมชาตดิงักล่าว 
เป็นการจ�ากดัสทิธิชุมชนท้องถ่ินทีอ่าจอาศัยบรเิวณพืน้ท่ีขององค์กรร่วมไทย-มาเลเซีย 
ที่ประสงค์จะมีส่วนร่วมจัดการ บ�ารุงรักษาและใช้ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ
ในบริเวณดังกล่าว บทบัญญัติของพระราชบัญญัติดังกล่าวเป็นการบัญญัติไม่
สอดคล้องกบั “หลักความได้สัดส่วน” อันเป็นการไม่สอดคล้องกบัการบญัญตัริบัรอง 
เรื่องสิทธิชุมชนดังที่บัญญัติไว้ในมาตรา 66 และมาตรา 67 ของรัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2550)

 1.4.7 พระราชบัญญัติวิชาชีพเวชกรรม พ.ศ. 2525
 มาตรา 42 “ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมซึ่งถูกสั่งเพิกถอนใบอนุญาตอาจ 
ขอรับใบอนุญาตอีกได้เม่ือพ้นสองปีนับแต่วันถูกสั่งเพิกถอนใบอนุญาต แต่เม่ือ 
คณะกรรมการได้พจิารณาค�าขอรบัใบอนญุาตและปฏเิสธการออกใบอนญุาต ผูน้ัน้จะยืน่ 
ค�าขอรับใบอนญุาตได้อกีต่อเมือ่สิน้ระยะเวลาหน่ึงปีนับแต่วันท่ีคณะกรรมการปฏเิสธ
การออกใบอนุญาต ถ้าคณะกรรมการปฏิเสธการออกใบอนุญาตเป็นครั้งท่ีสองแล้ว 
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ผู้นั้นเป็นอันหมดสิทธิขอรับใบอนุญาตอีกต่อไป”
 เมื่อพิจารณาบทบัญญัติที่กล่าวมาแล้วในข้างต้น มีข้อพิจารณาเกี่ยวกับ  
“หลกัความได้สดัส่วน” ในประเดน็ทีว่่า การเพกิถอนใบอนญุาตประกอบวชิาชีพ  และ 
ถกูปฏเิสธการให้ใบอนญุาตอกีสองคร้ัง ผูน้ัน้หมดสทิธทิีจ่ะขอรบัใบอนุญาตอกีต่อไป  
เป็นมาตรการท่ีลงโทษหนกัเกนิกว่าเหต ุโดยมไิด้จ�าแนกแยกแยะว่าการถกูสัง่เพกิถอนจาก 
เหตปุระเภทใดเป็นเหตทุีไ่ม่ควรได้รบัใบอนญุาตอกี แต่กรณเีป็นการก�าหนดเป็นการ 
ทั่วไปว่าเม่ือถูกเพิกถอนใบอนุญาตแล้วต่อยื่นค�าขอและถูกปฏิเสธสองครั้งถือว่า 
หมดสิทธขิอรบัใบอนญุาต จงึเป็นมาตรการทางกฎหมายท่ีขัดกบัหลกัความได้สดัส่วน

 1.4.8 พระราชบัญญัติวัฒนธรรมแห่งชาติ พ.ศ. 2485
 มาตรา 6 “วัฒนธรรมซึ่งบุคคลจักต้องปฏิบัติตาม นอกจากจะได้ก�าหนดไว้
โดยพระราชบัญญัติแล้ว ให้ก�าหนดโดยพระราชกฤษฎีกาได้ในกรณีดังต่อไปนี้
 (1) ความเป็นระเบียบเรียบร้อยในการแต่งกาย จรรยาและมารยาทในที่
สาธารณสถานหรือที่ปรากฏแก่สาธารณชน
 (2) ความเป็นระเบยีบเรียบร้อยในการปฏิบัตตินและการปฏิบัติตอ่บ้านเรือน 
 (3) ความเป็นระเบยีบเรยีบร้อยในการประพฤติตนอนัเป็นทางน�ามาซึง่เกยีรติ
ของชาติไทย และพระพุทธศาสนา 
 (4) ความมีสมรรถภาพและมารยาทเกี่ยวกับวิธีด�าเนินงานอาชีพ   
 (5) ความเจริญงอกงามแห่งจิตใจและศีลธรรมของประชาชน   
 (6) ความเจริญก้าวหน้าในทางวรรณกรรมและศิลปกรรม   
 (7) ความนิยมไทย”     
 มาตรา 14 “สมาคมหรือองค์การใด ซึ่งมีวัตถุประสงค์เกี่ยวกับงานของสภา
วัฒนธรรมแห่งชาติ ไม่ว่าจะได้ต้ังอยู่ก่อนแล้วหรือไม่ก็ตาม ต้องได้รับอนุญาตจาก 
สภาวัฒนธรรมแห่งชาติก่อนจึงจะด�าเนินการจัดตั้งตามกฎหมายหรือด�ารงอยู ่ 
ต่อไปได้ และเมื่อได้ตั้งขึ้นหรือด�ารงอยู่แล้ว ให้อยู่ในความควบคุมของสภานี้ สมาคม 
หรือองค์การท่ีไม่ได้รับอนุญาตให้ด�ารงอยู่ต่อไป ให้เลิกและหยุดด�าเนินการทันที 
อนึ่ง ถ้าสภาวัฒนธรรมแห่งชาติพิจารณาเห็นสมควรจะสั่งเพิกถอนการอนุญาต 
ที่ให้ไว้แก่สมาคมหรือองค์การใดก็ได้ สมาคมหรือองค์การเช่นว่านั้นจักต้องเลิกและ 
หยุดด�าเนินการทันทีดุจกัน”
 มาตรา 15 “ผู้ใดฝ่าฝืนพระราชกฤษฎีกาซึ่งออกตามความในมาตรา 6  
มีความผิด ต้องระวางโทษปรับไม่เกินหนึ่งร้อยบาท หรือจ�าคุกไม่เกินหนึ่งเดือน หรือ 
ทั้งปรับทั้งจ�า”
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 เมื่อพิจารณาบทบัญญัติที่กล่าวมาแล้วในข้างต้น มีข้อพิจารณาเกี่ยวกับ 
“หลักความได้สัดส่วน” ในประเด็นที่ว่า บทบัญญัติดังกล่าวทั้งสามไม่สอดคล้องกับ 
เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น การพูด การเขียน การพิมพ์ การโฆษณา และการ 
สือ่ความหมายโดยใช้วธิกีารอืน่ตามมาตรา 45 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย 
(พุทธศักราช 2550) ฉะนั้นจึงสมควรด�าเนินการแก้ไขและปรับปรุงบทบัญญัตินั้น
เพื่อให้สอดคล้องกับบทบัญญัติแห่งกฎหมาย และเป็นไปตามหลักในมาตรา 29 ของ
รัฐธรรมนูญ กล่าวคือ ต้องเป็นการจ�ากัดสิทธิเสรีภาพเท่าที่จ�าเป็นและไม่กระทบ
กระเทือนสาระส�าคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพของบุคคล และจะต้องระบุบทบัญญัติ
แห่งรัฐธรรมนูญที่ให้อ�านาจในการจ�ากัดสิทธิและเสรีภาพไว้ในกฎหมายนั้นด้วย 
มาตรการในการควบคุมตามพระราชบัญญัติฉบับนี้ถือได้ว่าเป็นมาตรการที่ขัดกับ 
“หลักความได้สัดส่วน” เพราะเป็นมาตรการที่เกินแก่ความจ�าเป็นที่รัฐจะต้องเข้าไป
ควบคุมถึงขนาดนั้น

 1.4.9 ประมวลกฎหมายอาญาทหาร
 มาตรา 6 “ผูใ้ดต้องค�าพพิากษาศาลทหารให้ลงอาชญาประหารชวีติ  ท่านให้
เอาไปยิงเสียให้ตาย” 
 เมื่อพิจารณาบทบัญญัติที่กล่าวมาแล้วในข้างต้น มีข้อพิจารณาเกี่ยวกับ 
“หลักความได้สัดส่วน” ในประเด็นที่ว่า การก�าหนดโทษประหารชีวิตโดยเอาไปยิง 
เสียให้ตายตามประมวลกฎหมายอาญาทหารนั้น ถึงแม้ว่าจะเป็นไปตามบทบัญญัติ 
ของรัฐธรรมนูญ มาตรา 32 วรรคสอง ที่บัญญัติว่า “การทรมาน ทารุณกรรม หรือ 
การลงโทษด้วยวิธีการโหดร้ายหรือไร้มนุษยธรรม จะกระท�ามิได้แต่การลงโทษตาม 
ค�าพิพากษาของศาลหรือตามที่กฎหมายบัญญัติไม่ถือว่าเป็นการลงโทษด้วยวิธีการ 
โหดร้ายหรือไร้มนุษยธรรมตามความในวรรคน้ี” ดังน้ันการลงโทษประหารชีวิต 
ไม่ถือว่าการลงโทษด้วยวิธีการที่โหดร้ายและไร้มนุษยธรรม แต่มีข้อควรพิจารณาว่า 
บทบัญญัติดังกล่าวนั้นเป็นการกระท�าที่เกินความจ�าเป็นหรือไม่ เนื่องจากเป็นการ 
ลงโทษประหารชีวิตที่ลักษณะทารุณและโหดร้าย ประกอบกับปัจจุบันนี้ประมวล 
กฎหมายอาญาก็ได้มีการแก้ไขวิธีการลงโทษประหารชีวิตจากการเอาไปยิงเสีย 
ให้ตาย เป็นการฉีดสารพิษให้ตายเพื่อมิให้ผู ้ต ้องโทษประหารชีวิตต้องได้รับ 
ความทรมานเกินสมควร

 1.4.10 พระราชบัญญัติการเกณฑ์ช่วยราชการทหาร พ.ศ. 2530 
 มาตรา 10 “การเกณฑ์เวลาปกติกระท�ามิได้ เว้นแต่เป็นการเกณฑ์เพื่อการ
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ฝึกราชการสนามที่จ�าต้องมีพลเรือนเข้าร่วมในการฝึกนั้น”
 มาตรา 11 “การเกณฑ์ตามมาตรา 10 อาจเกณฑ์ทรัพย์สินได้ ดังต่อไปน้ี 
 (1) สถานที่ส�าหรับใช้พักแรมหรือสร้างที่พักแรม     
 (2) เชื้อเพลิง น�้ามันเชื้อเพลิง สิ่งหล่อลื่น และก๊าซ 
 (3) ยานพาหนะพร้อมด้วยอุปกรณ์และเครื่องมือใช้ส�าหรับการซ่อมบ�ารุง 
ยานพาหนะนั้น
 (4) สัตว์พาหนะพร้อมด้วยเครือ่งผกูเทียมและเครือ่งใช้ส�าหรบัสตัว์พาหนะนัน้” 
 เมื่อพิจารณาบทบัญญัติที่กล่าวมาแล้วในข้างต้น มีข้อพิจารณาเกี่ยวกับ 
“หลักความได้สัดส่วน” ในประเด็นที่ว่า บทบัญญัติดังกล่าวทั้งสองมาตรา ข้อยกเว้น
ของการเกณฑ์ช่วยราชการทหารในเวลาปกต ิบญัญตัไิว้แต่เพยีงว่าเป็นการเกณฑ์เพือ่
การฝึกราชการสนามทีจ่�าเป็นต้องมพีลเรอืนเข้าร่วมในการฝึกน้ัน ไม่ใช้การป้องปัดภยั
พบิตัสิาธารณะอนัเป็นการฉกุเฉนิ ไม่เข้าเหตเุพือ่การออกกฎหมายจ�ากดัเสรภีาพตาม
มาตรา 38 ของรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย (พทุธศักราช 2550) ซึง่บญัญตัว่ิา 
 “การเกณฑ์แรงงานจะกระท�ามิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอ�านาจตามบทบัญญัติ
แห่งกฎหมาย เฉพาะเพือ่ประโยชน์ในการป้องปัดภยัพบิตัสิาธารณะอนัมมีาเป็นการ
ฉกุเฉนิ หรอืโดยอาศัยอ�านาจตามบทบญัญตัแิห่งกฎหมายซึง่ให้กระท�าได้ในระหว่าง
เวลาที่ประเทศอยู่ในภาวะสงครามหรือการรบ หรือในระหว่างเวลาที่มีประกาศ
สถานการณ์ฉุกเฉินหรือประกาศใช้กฎอัยการศึก”
 ดังนั้นการที่พระราชบัญญัติการเกณฑ์ช่วยราชการทหาร พ.ศ. 2530 บัญญัติ
ให้อ�านาจดังกล่าวจึงเป็นการไม่สอดคล้องกับ “หลักความได้สัดส่วน”

 1.4.11 พระราชบัญญัติการเดินอากาศ พ.ศ. 2497
 มาตรา 53 ทวิ “เมื่อปรากฏว่าที่ดินแปลงหนึ่งหรือหลายแปลงรวมกันมีพื้นที่
กว้างตั้งแต่สามสิบเมตรขึ้นไป และยาวตั้งแต่สามร้อยเมตรขึ้นไปซึ่งอากาศยานอาจ 
ขึ้นลงได้ ให้พนักงานเจ้าหน้าที่มีอ�านาจส่ังเป็นหนังสือให้บุคคลซึ่งมีสิทธิในที่ดินน้ัน 
จดัท�าสิง่กดีขวางตามทีก่�าหนดให้เพือ่มใิห้ใช้ทีด่นินัน้เป็นท่ีข้ึนลงของอากาศยาน ในกรณี 
เช่นว่านี้ให้บุคคลดังกล่าวจัดท�าให้แล้วเสร็จภายในระยะเวลาที่พนักงานเจ้าหน้าที ่
ก�าหนด ในกรณีที่ผู ้มีสิทธิในที่ดินไม่สามารถจัดท�าหรือไม่ยอมจัดท�าสิ่งกีดขวาง 
ดังกล่าว ให้พนักงานเจ้าหน้าที่มีอ�านาจจัดท�าสิ่งกีดขวางนั้นได้
 ห้ามมใิห้บคุคลหนึง่บคุคลใดท�าลาย ถอน หรอืท�าให้ไร้ประโยชน์ซึง่สิง่กดีขวาง
ดังกล่าวในวรรคแรก เว้นแต่จะได้รับอนุญาตจากพนักงานเจ้าหน้าที่”
 เมื่อพิจารณาบทบัญญัติที่กล่าวมาแล้วในข้างต้น มีข้อพิจารณาเกี่ยวกับ 
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“หลักความได้สัดส่วน” ในประเด็นที่ว่า บทบัญญัติดังกล่าวเป็นบทบัญญัติที่กระทบ 
ต่อเสรีภาพในทรัพย์สินของบุคคล ซ่ึงแม้จะเป็นการจ�ากัดสิทธิโดยอ�านาจของ 
บทบัญญัติแห่งกฎหมายก็ตาม แต่ก็ไม่ได้อธิบายหรือก�าหนดเหตุอันใดเป็นกรณีที่จะ 
จ�ากัดสิทธิไว้เพื่อประโยชน์สาธารณะอย่างไรบ้าง มาตรานี้ก�าหนดบังคับเลยว่า 
ให้พนักงานเจ้าหน้าทีส่ัง่ให้ผูมี้สทิธใินทีด่นิจดัท�าสิง่กีดขวาง โดยทีพ่นกังานเจ้าหน้าที ่
ไม่ด�าเนนิการเองด้วย ในกรณีทีถ้่าเหน็ว่าการขึน้ลงของอากาศยานในทีใ่ดไม่เหมาะสม 
หรอืไม่ปลอดภยั กฎหมายควรมมีาตรการอืน่ควรบงัคบัการได้ ไม่ใช้สัง่ผูมี้สทิธใินท่ีดนิ
ผู้ใดก็ได้ที่มีที่ดินกว้างยาวขนาดนั้น ท�าสิ่งกีดขวางในท่ีดินของตัวเองเพื่อประโยชน์ 
ของทางราชการ เพราะเขาอาจใช้ประโยชน์อย่างอืน่ในทีด่นิของเขาอยูก็่ได้ และกไ็ม่ได้ 
กล่าวถงึการชดเชยความเสยีหายใด ๆ  ทัง้สิน้ จึงย่อมเป็นการจ�ากดัขอบเขตแห่งสทิธิ
ในทรพัย์ของบุคคลทีเ่กินความจ�าเป็นและกระทบต่อสาระส�าคญัของสทิธใินทรพัย์สนิ 
ของบุคคลตามมาตรา 29 วรรคหนึ่ง ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย

 1.4.12 พระราชบญัญัตคิุม้ครองและส่งเสรมิภมูปัิญญาการแพทย์แผนไทย 
พ.ศ. 2542
 มาตรา 54 “เมื่อปรากฏว่าผู้รับใบอนุญาตท่ีออกตามมาตรา 46 ผู้ใดไม่
ปฏิบัติตามพระราชบัญญัตินี้ หรือกฎกระทรวง ระเบียบหรือประกาศที่ออกตาม 
พระราชบัญญัตินี้และเป็นการกระท�าผิดที่ร้ายแรง ผู้อนุญาตมีอ�านาจสั่งเพิกถอน 
ใบอนญุาตได้ ผูร้บัใบอนญุาตซึง่ถกูสัง่เพกิถอนใบอนญุาต ต้องหยดุประกอบกจิการตาม 
ใบอนญุาตนัน้ และจะขอรบัใบอนญุาตใด ๆ  ตามพระราชบญัญตันิีอ้กีไม่ได้จนกว่าจะ 
พ้นก�าหนดสองปีนบัแต่วนัทีถ่กูสัง่เพิกถอนใบอนญุาต และผูอ้นญุาตจะออกใบอนญุาต 
ให้หรือไม่ก็ได้สุดแต่จะพิจารณาเห็นสมควร”
 เมื่อพิจารณาบทบัญญัติที่กล่าวมาแล้วในข้างต้น มีข้อพิจารณาเกี่ยวกับ  
“หลักความได้สัดส่วน” ในประเด็นที่ว่า มาตรา 54 วรรคสอง ที่บัญญัติว่าผู้อนุญาต 
จะออกใบอนุญาตให้หรือไม่ก็ได้สุดแต่จะพิจารณาเห็นสมควร เป็นถ้อยค�าที่ไม่ได้
ก�าหนดขอบเขตการใช้อ�านาจ ซึ่งอาจกระทบต่อเสรีภาพในการประกอบกิจการได้  
และแม้ว่าการใช้อ�านาจของเจ้าหน้าทีข่องรฐัย่อมถกูตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายได้ 
แต่การบัญญตักิฎหมายทีเ่ป็นแนวทางการใช้ดลุพนิจิให้ผูข้ออนญุาตทราบล่วงหน้าก็ 
จะเป็นการให้หลักประกันสิทธิและเสรีภาพไปในตัวด้วย

 1.4.13 กฎหมายที่ก�าหนดโทษทางอาญา
 การก�าหนดโทษทางอาญาเป็นมาตรการทีก่ระทบต่อเสรภีาพหรอืสทิธใินชวีติ
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และร่างกายของบคุคล ดงันัน้ การก�าหนดโทษทางอาญาโดยหลักแล้วต้องเป็นไปตาม 
“หลักความได้สัดส่วน” หากการก�าหนดโทษทางอาญาในเรื่องใดไม่เป็นไปตามหลัก
ความได้สัดส่วนการก�าหนดโทษทางอาญาในเรื่องนั้นย่อมขัดกับรัฐธรรมนูญตามที่
บัญญัติไว้ในมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญ ในที่นี้จะได้น�าการก�าหนดโทษทางอาญาที่
มีข้อพิจารณาเกี่ยวกับ “หลักความได้สัดส่วน” มาพิจารณาเป็นตัวอย่าง ดังนี้

	 1.4.13.1	ประมวลกฎหมายอาญา	มาตรา	113	
 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 113 “ผู้ใดใช้ก�าลังประทุษร้ายหรือขู่เข็ญว่า
จะใช้ก�าลังประทุษร้ายเพื่อ
 (1) ล้มล้างหรือเปลี่ยนรัฐธรรมนูญ
 (2) ล้มล้างอ�านาจนิติบัญญัติ อ�านาจบริหาร หรืออ�านาจตุลาการแห่ง
รัฐธรรมนูญ หรือให้ใช้อ�านาจดังกล่าวแล้วไม่ได้ หรือ
 (3) แบ่งแยกราชอาณาจักรหรือยึดอ�านาจปกครองในส่วนหนึ่งส่วนใดแห่ง 
ราชอาณาจักร
 ผู้นั้นกระท�าความผิดฐานเป็นกบฏ ต้องระวางโทษประหารชีวิต หรือจ�าคุก
ตลอดชีวิต”
 จากบทบัญญตัขิองประมวลกฎหมายอาญาดงักล่าวจะเห็นได้ว่าเป็นกฎหมาย
อาญาทีม่โีทษสูงสดุ ซึง่ประเด็นทีอ่าจมปัีญหากับ “หลกัความได้สดัส่วน” คอื แม้เพยีง
ขู่เข็ญว่าจะใช้ก�าลังประทุษร้ายเพื่อการตามที่ก�าหนดไว้ใน (1) – (2) ก็ย่อมต้องโทษ
ประหารชวีติเช่นเดยีวกนั ในประเดน็นีเ้ห็นว่าความได้สดัส่วนระหว่างการกระท�าและ
ผลคือโทษในกรณีนี้ไม่เป็นไปตามหลักความได้สัดส่วน

	 1.4.13.2	ประมวลกฎหมายอาญา	มาตรา	201	และมาตรา	202	
 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 201 และมาตรา 202 ในส่วนที่ก�าหนดโทษ 
ให้ประหารชีวิต
 มาตรา 201 “ผูใ้ดเป็นเจ้าพนกังานในต�าแหน่งตลุาการ พนกังานอยัการ ผูว่้าคดี 
หรอืพนกังานสอบสวน เรยีก รบั หรอืยอมจะรบัทรพัย์สนิหรอืประโยชน์อืน่ใดส�าหรบั 
ตนเองหรือผู้อ่ืนโดยมิชอบเพื่อกระท�าการหรือไม่กระท�าการอย่างใดในต�าแหน่ง  
ไม่ว่าการน้ันจะชอบหรือมิชอบด้วยหน้าที่ ต้องระวางโทษจ�าคุกตั้งแต่ห้าปีถึงยี่สิบปี 
หรือจ�าคุกตลอดชีวิต และปรับต้ังแต่สองพันบาทถึงสี่หมื่นบาท หรือประหารชีวิต” 
 มาตรา 202 “ผู้ใดเป็นเจ้าพนักงานในต�าแหน่งตุลาการ พนักงานอัยการ  
ผู้ว่าคดี หรือพนักงานสอบสวน กระท�าการหรือไม่กระท�าการอย่างใด ๆ  ในต�าแหน่ง 
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โดยเห็นแก่ทรัพย์สินหรือประโยชน์อื่นใด ซึ่งตนได้เรียก รับ หรือยอมจะรับไว้ก่อนที่
ตนได้รับแต่งตั้งในต�าแหน่งนั้น ต้องระวางโทษจ�าคุกตั้งแต่ห้าปีหรือจ�าคุกตลอดชีวิต 
และปรับตั้งแต่สองพันบาทถึงสี่หมื่นบาท หรือประหารชีวิต”
 การก�าหนดโทษทัง้ 2 มาตราดงักล่าวโดยเฉพาะการก�าหนดให้มโีทษประหาร
ชีวิตในกรณีนี้ หากพิจารณาจากการกระท�าความผิดแล้ว จะเห็นได้ว่า ความผิดฐาน 
เรียกรับสินบนและก�าหนดให้มีโทษถึงประหารชีวิตย่อมเป็นการก�าหนดโทษที่ 
ไม่เป็นไปตามหลักความได้สัดส่วน
 ตวัอย่างทัง้สองกรณดีงักล่าวข้างต้นเป็นเพยีงตวัอย่างของการก�าหนดโทษทาง
อาญาโดยเฉพาะทีก่�าหนดโทษถึงประหารชวีติน้ัน อย่างน้อยท่ีสดุการกระท�าความผดิ 
ที่จะต้องรับโทษประหารชีวิตจะต้องเป็นความผิดร้ายแรงที่บุคคลนั้นไม่สมควรจะ 
อยู่ในสังคมร่วมกับบุคคลอื่นอีกต่อไป แต่หากการกะท�าที่เป็นความผิดทางอาญานั้น
ไม่สมควรต้องได้รับโทษถึงประหารชีวิตแต่กลับก�าหนดโทษถึงขั้นประหารชีวิต การ
ก�าหนดโทษเช่นนั้นย่อมเป็นการขัดกับหลักความได้สัดส่วน ทั้งน้ีโดยยังมิต้องค�านึง 
ถึงสภาพการกระท�า พฤติกรรม หรือสภาพแวดล้อมที่ผู้พิพากษาเห็นควรให้ลงโทษ
น้อยลงกว่าที่กฎหมายก�าหนด ซึ่งในเรื่องนั้นเป็นพฤติกรรมแห่งการกระท�า
 จากภาพรวมของบทที่ 1 ซ่ึงได้ท�าการศึกษาถึงหลักความได้สัดส่วนของ
ประเทศไทย รวมทั้งปัญหาและค�าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญท่ีได้กล่าวมาข้างต้น 
จะเห็นได้ว่า  แม้ศาลรัฐธรรมนูญได้มีค�าวินิจฉัยในแต่ละคดีเก่ียวกับการให้ 
หลักประกันในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพตามมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจกัรไทยกต็าม แต่ในสาระส�าคัญของค�าวนิจิฉยัดงักล่าวกไ็ม่ปรากฏหลกัการใน 
การวเิคราะห์ปัญหาในทางข้อเทจ็จริงเก่ียวกับหลักการทางกฎหมายในเรือ่งการจ�ากดั
สิทธิและเสรีภาพ “เท่าที่จ�าเป็น” หรือตาม “หลักความได้สัดส่วน” ว่ามีขอบเขตได้
แค่ไหนอย่างไรเพียงแต่ให้เหตุผลในการวินิจฉัยว่ามีลักษณะของการจ�ากัดสิทธิและ
เสรีภาพเท่าที่จ�าเป็นและการไม่กระทบกระเทือนสาระส�าคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพ 
ซ่ึงไม่เป็นการชี้ให้เห็นถึงแก่นลึกของแนวความคิดด้านสิทธิและเสรีภาพ เพียงแต่มี
ค�าวินิจฉัยโดยกล่าวรวม ๆ ว่าไม่เกินกว่ากรณีเท่าที่จ�าเป็นและไม่เป็นการกระทบ 
กระเทือนสาระส�าคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพโดยไม่ปรากฏเน้ือหาในทางทฤษฎี 
เกี่ยวกับหลักการการจ�ากัดสิทธิและเสรีภาพซึ่งไม่พบข้อพิจารณาเกี่ยวกับทฤษฎ ี
โดยตรงใน “หลักความได้สัดส่วน” มาใช้ในการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วย 
รัฐธรรมนูญของกฎหมายในค�าวินิจฉัยแต่อย่างใด
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บทที่ 2
หลักความได้สัดส่วนของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี

	 ในส่วนของประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี	 จะได้กล่าวถึง	 2.1	 อ�านาจ
หน้าทีข่องศาลรฐัธรรมนญูสหพนัธ์	2.2	การตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของ
กฎหมาย	2.3	หลักความได้สดัส่วน	(der	Grundsatz	der	Verhaeitnismaessigkeit)	
และ	2.4	แนวค�าวินิจฉัยในเรื่องหลักความได้สัดส่วนของศาลรัฐธรรมนูญเยอรมัน

2.1 อ�านาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์
	 อ�านาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันได้บัญญัติไว้ในกฎหมายพื้นฐาน 
(Grundgesetz-GG)	 และยังได ้น�ามาบัญญัติซ�้าไว ้ อีกในกฎหมายว ่าด ้วย 
ศาลรฐัธรรมนญูสหพนัธ์	(Gesetz	über	Bundesverfassungsgericht-	BVerfGG)	ทัง้นี ้
เพื่อเป็นการบัญญัติรวมอ�านาจหน้าท่ีของศาลรัฐธรรมนูญที่กระจัดกระจายตาม 
มาตราต่าง	 ๆ	 น�ามาบัญญัติรวมไว้ในมาตราเดียว	 เพื่อความสะดวกในการใช	้ 
โดยศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์เยอรมันมีอ�านาจวินิจฉัยเกี่ยวกับ
	 (1)	 การจ�ากัดสิทธิขั้นพื้นฐานของบุคคล	(มาตรา	13	ข้อ	1	BVerfGG)
	 (2)	 คดท่ีีเกีย่วกบัพรรคการเมอืง	(มาตรา	8	GGและ	มาตรา	13	ข้อ	1	BVerfGG) 
	 (3)	 การตรวจสอบการเลือกตั้ง	(มาตรา	41	วรรคสอง	GG	และ	มาตรา	13	 
	 	 ข้อ	3	BVerfGG)
	 (4)	 คดีฟ้องประธานาธิบดีสหพันธ์	(มาตรา	61	วรรคสอง	GG	และ	มาตรา	 
	 	 13	ข้อ	4	BVerfGG)
	 (5)	 คดข้ีอพพิาทเกีย่วกบัสทิธหิรือหน้าทีข่ององค์กรตามรัฐธรรมนูญ	(มาตรา	 
	 	 93	ข้อ	1	GG	และ	มาตรา	13	ข้อ	5	BVerfGG)
	 (6)	 การควบคุมความชอบด้วยกฎหมายแบบนามธรรม	(มาตรา	93	วรรคหนึง่ 
	 	 ข้อ	4	GG	และ	มาตรา	13	ข้อ	6	BVerfGG)
	 (7)	 คดีข้อพิพาทเกี่ยวกับสิทธิหรือหน้าที่ระหว่างมลรัฐกับสหพันธรัฐ	 โดย 
	 	 เฉพาะเก่ียวกับการปฏบัิตกิารตามกฎหมาย	(มาตรา	93	วรรคหนึง่	ข้อ	4	 
	 	 GG	และ	มาตรา	13	ข้อ	7	BVerfGG)
	 (8)	 คดข้ีอพพิาทตามกฎหมายมหาชนอ่ืน	ๆ 	ระหว่างสหพนัธรฐักบัมลรฐั	หรอื 
	 	 ระหว่างมลรัฐด้วยกันเท่าที่ศาลอื่น	 ๆ	 ไม่ได้ก�าหนดเขตอ�านาจศาลใน 
	 	 เร่ืองนัน้	(มาตรา	93	วรรคหนึง่	ข้อ	4	GG	และ	มาตรา	13	ข้อ	8	BVerfGG) 
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	 (9)	 การร้องทกุข์ตามรฐัธรรมนญูของประชาชน	(มาตรา	93	วรรคหนึง่	ข้อ	4	a	 
  และ	4b	และ	มาตรา	13	ข้อ	8a	BVerfGG)
	 (10)	คดฟ้ีองผูพ้พิากษาของสหพันธ์หรอืของมลรฐั	(มาตรา	98	วรรคสอง	และ 
	 	 วรรคห้า	GG	และ	มาตรา	13	ข้อ	9	BVerfGG)
	 (11)	คดีข้อพิพาทตามรัฐธรรมนูญของมลรัฐในกรณีที่กฎหมายของมลรัฐ 
	 	 ได้ก�าหนดให้อยู่ในอ�านาจของศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์	(มาตรา	99	GG	 
	 	 และมาตรา	13	ข้อ	10	BVerfGG)
	 (12)	การควบคุมมิให้กฎหมายขัดกับรัฐธรรมนูญแบบรูปธรรม	(มาตรา	100	 
	 	 วรรคหนึ่ง	GG	และ	มาตรา	13	ข้อ	11	BVerfGG)
	 (13)	การตรวจสอบกฎเกณฑ์ทั่วไปของกฎหมายระหว่างประเทศ	 ว่าเป็น 
	 	 กฎหมายภายในหรือไม่	 (มาตรา	100	วรรคสอง	GG	และ	มาตรา	13	 
	 	 ข้อ	12	BVerfGG)
	 (14)	การควบคุมเพื่อให้เกิดความเป็นเอกภาพในการตีความคดีรัฐธรรมนูญ	 
	 	 (มาตรา	100	วรรคสาม	GG	และ	มาตรา	13	ข้อ	13	BVerfGG)
	 (15)	วนิจิฉัยว่ากฎหมายทีอ่อกใช้บังคับก่อนรฐัธรรมนูญปัจจบุนั	ยงัมีผลบงัคบั 
	 	 ต่อไปหรือไม่	(มาตรา	136	GG	และ	มาตรา	13	ข้อ	15	BVerfGG)
	 (16)	ในกรณีอ่ืน	ๆ 	ตามทีบั่ญญติัไว้ในกฎหมายสหพนัธ์	(มาตรา	100	วรรคสาม 
	 	 GG	และ	มาตรา	13	ข้อ	13	BVerfGG)

2.2 การตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมายและการร้องทกุข์ตาม
รัฐธรรมนูญ
	 เรือ่งท่ีศาลรฐัธรรมนญูจะต้องน�า	“หลกัความได้สดัส่วน”	มาใช้ในการพจิารณา
วินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญนั้นย่อมน�ามาใช้ได้ในทุกกรณีที่เกี่ยวกับการใช้อ�านาจ
มหาชนของรฐั	แต่เรือ่งทีม่คีวามส�าคญัทีจ่ะต้องน�าหลกัความได้สดัส่วนมาใช้ทีส่�าคญั	
คอื	2.2.1	การตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมาย	และ	2.2.2	การร้อง
ทุกข์ตามรัฐธรรมนูญ

 2.2.1 การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย
	 ลักษณะของกฎหมายที่มีปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญเฉพาะในทาง
เนื้อหาไม่รวมถึงปัญหาในกระบวนการตราอาจแยกลักษณะของกฎหมายที่ขัดกับ
รัฐธรรมนูญได้	 ดังนี้	 2.2.1.1	 กฎหมายที่ตราขึ้นโดยขัดหลักเกณฑ์ทั่วไปในการตรา
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กฎหมายจ�ากัดสิทธิ	2.2.1.2	กฎหมายทีต่ราขึ้นขัดกับหลักเกณฑ์ตามมาตรา	19	ของ
รฐัธรรมนูญ	2.2.1.3	กฎหมายท่ีตราขึน้ขดักบัหลกัเกณฑ์ในมาตรา	3	ของรฐัธรรมนญู	
และ	2.2.1.4	กฎหมายที่ตราขึ้นโดยขัดกับหลักกฎหมายทั่วไปและหลักพื้นฐานของ
รัฐธรรมนูญ

	 2.2.1.1	หลักเกณฑ์ทั่วไปในการตรากฎหมายจ�ากัดสิทธิ
	 กฎหมายที่ตราขึ้นโดยขัดหลักเกณฑ์ทั่วไปในการตรากฎหมายจ�ากัดสิทธิ
ส�าหรับหลักเกณฑ์ทั่วไปในการตรากฎหมายจ�ากัดสิทธิมีข้อพิจารณา	ดังนี้
	 (1)	 กฎหมายที่จ�ากัดสิทธิและเสรีภาพน้ันเป็นการจ�ากัดสิทธิและเสรีภาพ 
ที่อยู่ในความคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญหรือไม่	
	 (2)	 กฎหมายที่จ�ากัดสิทธิและเสรีภาพนั้นเป็นการจ�ากัดในขอบเขตของสิทธิ
และเสรีภาพที่อยู่ในความคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญหรือไม่	
	 (3)	 กฎหมายทีจ่�ากดัสทิธแิละเสรภีาพนัน้ได้ด�าเนนิการให้เป็นไปตามเงือ่นไข
ตามที่ก�าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญ	หรือไม่	ซึ่งแยกพิจารณาได้	2	กรณี	ดังนี้
	 	 ก)	 กรณีของสิทธิและเสรีภาพที่เงื่อนไขกฎหมายเฉพาะ	 กรณีของสิทธิ
และเสรีภาพที่มีเงื่อนไขเฉพาะตามที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนั้น	การจ�ากัดสิทธิและ
เสรีภาพในเรื่องนั้น	ๆ 	จะกระท�าได้เฉพาะตามเงื่อนไขที่รัฐธรรมนูญก�าหนดไว้เท่านั้น
	 	 ข)	 กรณีของสิทธิและเสรีภาพที่ปราศจากเงื่อนไขของกฎหมายเฉพาะ	
การจ�ากัดสิทธิและเสรีภาพนั้นเป็นไปเพื่อคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพอื่น	 หรือเพื่อ
วัตถุประสงค์อื่นตามรัฐธรรมนูญหรือไม่
	 (4)	 กฎหมายทีจ่�ากดัสทิธิและเสรภีาพนัน้ได้ก�าหนดรายละเอยีดอนัเป็นสาระ
ส�าคัญที่ฝ่ายนิติบัญญัติต้องก�าหนดเองไว้เพียงพอหรือไม่	“หลักเงื่อนไขของรัฐสภา”	
(Parlamentsvorbehalt)

 2.2.1.2	กฎหมายทีต่ราขึน้ขดักบัหลกัเกณฑ์ตามมาตรา	19	ของรฐัธรรมนญู	
 ตามมาตรา 19 (การจ�ากัดสิทธิขั้นพื้นฐาน) ได้บัญญัติไว้ดังนี้
	 (1)	 ภายใต้รัฐธรรมนูญนี้	 สิทธิขั้นพื้นฐานอาจถูกจ�ากัดได้โดยกฎหมายหรือ 
โดยอาศัยอ�านาจแห่งกฎหมาย	 กฎหมายในกรณีนี้จะต้องมีผลบังคับเป็นการทั่วไป 
และจะใช้บังคบัเพือ่กรณใีดกรณหีนึง่เป็นการเฉพาะมิได้	นอกจากน้ี	กฎหมายดงักล่าว 
จะต้องกล่าวอ้างถึงมาตรา	ของสิทธิขั้นพื้นฐานนั้นด้วย
	 (2)	 ไม่ว่ากรณีใด	การจ�ากดัสทิธิขัน้พืน้ฐานจะกระทบกระเทอืนต่อสาระส�าคญั
ของสิทธิขั้นพื้นฐานมิได้
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	 (3)	 สิทธิขัน้พืน้ฐานนัน้ให้น�ามาใช้กบันติบุิคคลภายในประเทศด้วย	เท่าทีส่ทิธิ
ขั้นพื้นฐานนั้นสามารถน�ามาใช้ได้กับนิติบุคคล
	 (4)	 หากบคุคลใดถกูละเมดิสทิธโิดยอ�านาจมหาชน	บุคคลน้ันชอบท่ีจะใช้สทิธิ
ในทางศาลได้	ในกรณีที่ไม่มีศาลที่มีเขตอ�านาจในเรื่องนั้น	ให้ฟ้องยังศาลยุติธรรม”
	 ประเดน็ทีเ่กีย่วกบัการตรากฎหมายจ�ากดัสทิธย่ิอมเป็นไปตามทีบ่ญัญตัใิน	(1)	
และ	(2)	ซึ่งมีหลักการที่ส�าคัญ	ดังนี้
	 	 ก.	 สิทธิขั้นพื้นฐานอาจถูกจ�ากัดได้โดยกฎหมายหรือโดยอาศัยอ�านาจ 
แห่งกฎหมาย
	 	 ข.	 กฎหมายที่จ�ากัดสิทธิและเสรีภาพจะต้องมีผลบังคับเป็นการท่ัวไป 
และจะใช้บังคับเพื่อกรณีใดกรณีหนึ่งเป็นการเฉพาะมิได้	
	 	 ค.	 กฎหมายทีจ่�ากดัสทิธแิละเสรภีาพจะต้องกล่าวอ้างถงึมาตราของสทิธิ
ขั้นพื้นฐานนั้นด้วย	และ
	 	 ง.	 กฎหมายที่จ�ากัดสิทธิและเสรีภาพการจะกระทบกระเทือนต่อสาระ
ส�าคัญของสิทธิขั้นพื้นฐานมิได้

 2.2.1.3	กฎหมายทีต่ราขึน้ขัดกบัหลกัความเสมอภาคและข้อห้ามมใิห้เลือก 
	 ปฏิบัติตามมาตรา	3	ของรัฐธรรมนูญ	มิได้
 มาตรา 3 (ความเสมอภาคต่อหน้ากฎหมาย)
	 (1)	 บุคคลมีความเสมอภาคกันต่อหน้ากฎหมาย
	 (2)	 ชายและหญิงมีสิทธิเท่าเทียมกันให้รัฐด�าเนินการสนับสนุนเพื่อให้บรรลุ
ส�าเรจ็ผลแห่งความมสีทิธิเท่าเทยีมกนัระหว่างหญงิและชาย	และก่อให้เกดิผลในการ
ขจัดความไม่เท่าเทียมกันที่มีอยู่ให้หมดสิ้นไป
	 (3)	 บุคคลไม่อาจจะได้สิทธิพิเศษ	หรือไม่อาจจะถูกท�าให้เสียเปรียบอันเนื่อง
มาจากเพศ	เชื้อสาย	เชื้อชาติ	ภาษา	ถิ่นก�าเนิด	และเผ่าพันธุ์	ความเชื่อ	ความคิดใน
ทางศาสนาหรือทางการเมือง	บุคคลไม่อาจได้รับการปฏิบัติอย่างเสียเปรียบ	เพราะ
เหตุแห่งความพิการของบุคคลนั้น”
	 หลักเกณฑ์ตามมาตรา	3	ของรัฐธรรมนูญ	นั้นประกอบด้วยหลักต่าง	ๆ	ดังนี้	
ก.	ความเสมอภาคกันในกฎหมาย	ตามมาตรา	3	 (1)	ข.	หลักความมีสิทธิเท่าเทียม
กันของชายและหญิง	ตามมาตรา	3	(2)	และ	ค.	หลักข้อห้ามมิให้เลือกปฏิบัติ	ตาม
มาตรา	 3	 (3)	 ในการตรวจสอบว่ากฎหมายเป็นไปตามหลักความเสมอภาคตาม 
มาตรา	3	หรือไม่มีเกณฑ์ในการพิจารณา	ดังนี้
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	 ก.	 กฎหมายฉบับนั้นได้ก�าหนดให้มีการปฏิบัติให้แตกต่างกันส�าหรับ 
ข้อเท็จจริงที่มีสาระส�าคัญเหมือนหรือไม่
	 ข.	 กฎหมายฉบบัดงักล่าวนัน้สอดคล้องกบัหลกัเงือ่นไขการบญัญตักิฎหมาย
ของรัฐสภา	“หลักเงื่อนไขของรัฐสภา”	(Parlamentsvorbehalt)	หรือไม่	กล่าวคือ	
กฎหมายฉบับน้ันฝ่ายนติบิญัญตัไิด้ก�าหนดสิง่อนัเป็นสาระส�าคญัเอง	โดยมไิด้มอบให้
เป็นอ�านาจของฝ่ายปกครอง
	 ค.	 ข้อพิจารณาเกี่ยวกับหลักความเสมอภาค
	 	 (ค.1)	การปฏบิตัอิย่างไม่เท่าเทยีมกนันัน้มีความมุ่งหมายเพือ่วตัถุประสงค์
ที่ชอบด้วยกฎหมายหรือไม่
	 	 (ค2)	ในกรณีของเงื่อนไขพิเศษตามหลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่องการ
ปฏิบัติอย่างไม่เท่าเทียมกันในเรื่องนั้น	 	 เป็นไปตามเงื่อนไขของหลักความเสมอภาค
เฉพาะเรื่องนั้น	ๆ	หรือไม่	เช่น
	 	 -	 การปฏิบัติอย่างไม่เท่าเทยีมกนันัน้ละเมดิหลกัเกณฑ์ของข้อห้ามมใิห้ 
เลอืกปฏบิตัหิรอืไม่	(ตามมาตรา	3	(3))	หรอืมเีหตผุลข้อยกเว้นอืน่	ๆ 	ตามรฐัธรรมนญู
หรือไม่
	 	 -	 การปฏิบัติอย่างไม่เท่าเทียมกันนั้นมีความเหมาะสมและมีความ 
จ�าเป็นเพื่อการบรรลุวัตถุประสงค์ดังกล่าวหรือไม่	(หลักความได้สัดส่วน)
	 ง.	 การตรวจสอบเนื้อหาของกฎหมายกับหลักความเสมอภาค	
	 จ.	 องค์ประกอบและผลในทางกฎหมายในเรื่องดังกล่าวได้ก�าหนดไว้อย่าง
ชัดเจนหรือไม่

 2.2.1.4	กฎหมายที่ตราขึ้นโดยขัดกับหลักกฎหมายทั่วไปและหลักพื้นฐาน 
	 ของรัฐธรรมนูญ
	 หลักกฎหมายทั่วไปและหลักพื้นฐานของรัฐธรรมนูญย่อมเป็นเกณฑ์ที่น�ามา
ใช้ในการตรวจสอบว่ากฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่	กล่าวคือ
 (1) หลักกฎหมายทั่วไป 
	 หลักกฎหมายทั่วไปย่อมเป็นเกณฑ์ที่น�ามาใช้ในการตรวจสอบได้	เช่น	
 “หลักความได้สัดส่วน” หรือ “หลักความพอสมควรแก่เหตุ”	เพราะถือว่า
เป็นหลักกฎหมายทั่วไป	หรือ	“หลักความแน่นอนชัด”	 เป็นหลักที่เรียกร้องความ
แน่นอนชัดเจนของกฎหมายเพื่อให้ผู้ใช้กฎหมายสามารถด�าเนินการให้เป็นตามข้อ
เรียกร้องของกฎหมายได้	 ซึ่งหลักนี้เป็นหลักการที่เรียกร้องอย่างเคร่งครัดในทาง
กฎหมายอาญา	
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 “หลักห้ามมิให้กฎหมายมีผลย้อนหลัง”	 ซึ่งเป็นหลักการที่เรียกร้องอย่าง
เคร่งครัดในทางกฎหมายอาญาเช่นเดียวกัน	 	 และส�าหรับในขอบเขตของกฎหมาย
อืน่	อาจตรากฎหมายให้มผีลย้อนหลงัได้แต่จะต้องพจิารณาหลกัอืน่	ๆ 	ประกอบด้วย
 (2) หลักพื้นฐานของรัฐธรรมนูญ 
	 หลกัพืน้ฐานของรฐัธรรมนญูย่อมน�ามาเป็นเกณฑ์ในการตรวจสอบความชอบ
ด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมายได้	เช่น	การทีฝ่่ายนติบิญัญตัมิิได้ก�าหนดรายละเอยีดอนั
เป็นสาระส�าคัญของกฎหมายทีจ่�ากดัสทิธแิล้ว	แต่มอบให้ฝ่ายบรหิารหรอืฝ่ายปกครอง
ไปก�าหนดรายละเอียด	นอกจากจะเป็นการขดักบัหลกัเงือ่นไขของรฐัสภาดงัทีไ่ด้กล่าว
แล้วข้างต้น	ยงัถอืว่าเป็นการขดักบัหลกัการแบ่งแยกอ�านาจซึง่ถือว่าเป็นหลกัพืน้ฐาน
ของรัฐธรรมนูญ	หรือการตรากฎหมายโดยก�าหนดให้การวินิจฉัยของคณะกรรมการ 
ไม่อาจถูกโต้แย้งไปศาลได้	 ถือว่าเป็นการขัดกับหลักพื้นฐานของหลักนิติรัฐซึ่งเป็น 
หลักส�าคัญพื้นฐานในการร่างรัฐธรรมนูญด้วย

2.2.2 การร้องทุกข์ตามรัฐธรรมนูญ (Verfassungsbeschrwerden)
	 เรื่องร้องทุกข์ตามรัฐธรรมนูญ	 (Verfassungsbeschrwerden)	 เป็นกรณีท่ี
บุคคลอาจเสนอเรื่องไปยังศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์	 เพื่อให้ศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์
ตรวจสอบว่าการใช้อ�านาจมหาชนทีเ่ป็นเหตุของการฟ้องร้องคดใีนเรือ่งนัน้	ๆ 	เป็นการ 
ละเมิดสิทธิตามรัฐธรรมนูญหรือไม่	 การที่บุคคลจะใช้สิทธิเสนอเรื่องไปยัง 
ศาลรัฐธรรมนูญได้นั้น	 บุคคลนั้นจะต้องใช้สิทธิในทางศาลท่ีมีเขตอ�านาจจนถึงท่ีสุด 
ก่อน	เมื่อศาลที่มีเขตอ�านาจพิพากษาแล้ว	บุคคลนั้นเห็นว่ายังมีการละเมิดสิทธิตาม
รัฐธรรมนูญก็อาจเสนอเรื่องไปยังศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์ได้	 ในหัวข้อน้ีจะได้กล่าว 
ถึงความเป็นมาของเรื่องการร้องทุกข์ตามรัฐธรรมนูญ	 และสาระส�าคัญของการ 
ร้องทุกข์ตามรัฐธรรมนูญ
	 สาระส�าคัญของการร้องทุกข์ตามรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญและตามรัฐ
บัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญของเยอรมัน	มีดังนี้	
 (1) ผู้มีสิทธิร้องทุกข์ตามรัฐธรรมนูญ (มาตรา 90 BVerfGG)
	 	 ก.	 บุคคลสามารถใช้สิทธิร้องทุกข์ต่อศาลรัฐธรรมนูญได้	 เมื่อบุคคลนั้น 
กล่าวอ้างว่ามีการละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐานหรือสิทธิที่คล้ายสิทธิขั้นพื้นฐานใน 
มาตรา	20	วรรคสี่	มาตรา	33	มาตรา	38	มาตรา	101	มาตรา	103	และมาตรา	104 
ของรัฐธรรมนูญ
	 	 ข.	 ถ้าการคดัค้านการละเมดิสทิธดิงักล่าวเป็นเรือ่งทีอ่าจใช้สิทธทิางศาล
ได้	 การจะร้องทุกข์ตามรัฐธรรมนูญได้ก็ต่อเมื่อได้มีการใช้สิทธิทางศาลมาแล้วจน 
ถึงที่สุด	 แต่ในกรณีที่เรื่องนั้นเป็นเรื่องที่มีความส�าคัญโดยทั่วไปหรือหากต้องใช้สิทธิ 
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ทางศาลจนถงึทีสุ่ดแล้ว	ผูร้้องทกุข์จะได้รบัความเสยีหายจนไม่อาจจะแก้ไขเยยีวยาได้ 
ในกรณน้ีีศาลรัฐธรรมนญูอาจจะพจิารณาเรือ่งนัน้ได้โดยไม่จ�าต้องด�าเนินการในทางศาล 
จนถึงที่สุด
 (2) การให้เหตุผลในการร้องทุกข์ตามรัฐธรรมนูญ (มาตรา 92 BVerfGG)
	 ในการให้เหตุผลในการร้องทุกข์นั้นจะต้องกล่าวอ้างถึงสิทธิท่ีถูกละเมิด 
การกระท�าหรอืการละเว้นการกระท�าหรอืเจ้าหน้าทีท่ีท่�าการละเมดิสิทธขิองผูร้้องทุกข์
 (3) ระยะเวลาในการยื่น (มาตรา 93 BVerfGG)
	 	 ก.	 การร้องทุกข์ตามรัฐธรรมนูญจะต้องร้องทุกข์ภายใน	1	เดือน	และจะ 
ต้องให้เหตุผลในค�าร้องทุกข์ด้วย	 ระยะเวลาดังกล่าวให้นับตั้งแต่วันท่ีได้มีการส่ง 
ค�าวินิจฉัยหรือนับแต่มีการแจ้งให้ทราบ
	 	 ข.	 ถ้าการไม่ยืน่ค�าร้องภายในก�าหนดระยะเวลาดงักล่าวเกดิเพราะเหตใุด 
เหตหุนึง่อนัมใิช่ความผิดของผู้ร้องทกุข์	ให้ผู้ร้องทกุข์ยืน่ค�าร้องเพือ่ขอยืน่ค�าร้องทกุข์ 
ค�าร้องดังกล่าวให้ยื่นภายใน	2	สัปดาห์หลังจากที่เหตุดังกล่าวได้ผ่านพ้นไปแล้ว
	 	 ค.	 ถ้าการร้องทุกข์ตามรัฐธรรมนูญเพื่อโต้แย้งกฎหมายหรือโต้แย้ง 
การกระท�าอืน่	ๆ 	ของรฐั	หากการโต้แย้งดงักล่าวไม่อาจใช้สทิธใินทางศาลได้	ในกรณน้ีี 
บุคคลน้ันอาจร้องทกุข์ได้ภายใน	1	ปี	นบัแต่วนัทีก่ฎหมายฉบบันัน้มผีลบงัคบัใช้	หรอื
หลังจากที่ได้มีการกระท�าของรัฐนั้น	ๆ	

2.3 หลักความได้สัดส่วน (der Grundsatz der Verhaetlnismaessigkeit)
	 หลกัความได้สดัส่วน	(der	Grundsatz	der	Verhaeltnismaessigkeit)57		ตาม
หลักกฎหมายของเยอรมันนั้น	ถือว่าเป็นหลักกฎหมายมหาชนทั่วไปที่มิได้บัญญัติไว้
เป็นลายลกัษณ์อกัษรแต่อย่างใด		แต่ได้รบัการยอมรับว่าเป็นหลกักฎหมายท่ัวไปอย่าง
กว้างขวาง	มิใช่เฉพาะแต่ในเยอรมันเท่านั้น	ยังรวมถึงออสเตรีย	สวิสเซอร์แลนด์และ
ประเทศอืน่	ๆ 	นอกจากนีย้งัได้รบัการยอมรบัว่าเป็นหลกักฎหมายในกฎหมายระหว่าง
ประเทศ	โดยเฉพาะอย่างยิ่งเป็นหลักที่ได้รับการยอมรับจากสหภาพยุโรป	เช่น	ตาม
สัญญา	EWG-Vertrag	ซึ่งได้รับการปรับปรุงแก้ไขโดยสนธิสัญญา	Maastricht	อัน
เป็นสนธิสัญญาที่ก่อตั้งสหภาพยุโรป	 ได้ก�าหนดหลักความได้สัดส่วนไว้อย่างชัดแจ้ง
ในมาตรา	3	วรรค	3	เป็นต้น	จะเห็นได้ว่า	หลักความได้สัดส่วนนั้นเป็นหลักที่ได้รับ
การยอมรับว่าเป็นหลักในทางกฎหมายที่ส�าคัญ	 ท้ังน้ีเพราะรากฐานของหลักความ
ได้สัดส่วนน้ันมีพ้ืนฐานมาจากหลักความยุติธรรม	 (Gerechtigkeit)	 อันเป็นพื้นฐาน

27	บรรเจดิ	สงิคะเนต,ิ	หลกัพืน้ฐานเกีย่วกบัสทิธเิสรภีาพและศกัดิศ์รีความเป็นมนุษย์,	(กรุงเทพฯ	:	ส�านักพิมพ์ 
	 วิญญูชน,	2555),	หน้า268

_15-0721����� 2 .indd   78 8/24/58 BE   5:40 PM



“หลักความได้สัดส่วน (principle of proportionality) ในการตรวจสอบขอบเขตอ�านาจรัฐ ตามมาตรา 29 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2550)”    79

ของหลักกฎหมายทั่วไป	 หลักความได้สัดส่วนนั้นเป็นหลักที่ค�านึงถึงความยุติธรรม
ทั้งในส่วนของปัจเจกบุคคลและความยุติธรรมต่อสังคมโดยรวมด้วย	ทั้งนี้เพราะการ
อาศยัอยูร่่วมกันในสงัคมนัน้	ผลประโยชน์ของปัจเจกบคุคลกดี็ผลประโยชน์ของกลุม่
บุคคลที่แตกต่างกันก็ดี	 รวมทั้งผลประโยชน์ของมหาชนก็ดี	 ย่อมมีผลกระทบต่อกัน
และกันเสมอ	 การคล่ีคลายความขัดแย้งในเชิงผลประโยชน์ดังกล่าวของประเทศใน
ทางตะวนัตกได้อาศยัหลกัความได้สดัส่วนนีเ่องเป็นหลกัในการแก้ไขปัญหาความขดั
แย้งดังกล่าว	ส่งผลให้การแก้ไขปัญหาความขัดแย้งในเชงิผลประโยชน์ของกลุ่มบคุคล
ท่ีแตกต่างกันเป็นไปอย่างสันตบินหลกัการของกฎหมายทีค่�านงึถงึความยตุธิรรมของ
ทุกฝ่าย
	 โดยทีห่ลกัความได้สดัส่วนเป็นหลกัทีส่�าคญัในการตรวจสอบการกระท�าของรฐั
ทัง้หลาย	อนัมผีลส�าคัญต่อความสมบรูณ์หรอืความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�า
นั้น	ๆ	และโดยที่หลักความได้สัดส่วนเป็นหลักกฎหมายทั่วไปในระดับของกฎหมาย 
รัฐธรรมนูญ	 ดังนั้นจึงมีความจ�าเป็นอย่างยิ่งที่จะได้ท�าความเข้าใจต่อสารัตถะของ 
หลักความได้สดัส่วน	เพือ่น�ามาใช้เป็นหลกัเกณฑ์ในการควบคุมตรวจสอบการกระท�าของ 
รัฐทั้งหลาย	ซึ่งในบทความนี้จะได้ศึกษาถึงหลักความได้สัดส่วน	
	 “หลักความได้สัดส่วน”	(Verhaeltnismaessigkeitsgrundsatz)	หรือ	เรียก
อีกชื่อหนึ่งว่า	“หลักห้ามมิให้กระท�าเกินกว่าเหตุ”	(Uebermassverbot)	นั้น	เป็น
หลักท่ีถือว่ามคีวามส�าคัญโดยเฉพาะอย่างยิง่ต่อศาลรฐัธรรมนญูสหพันธ์ของเยอรมนั	
(Bundesverfassungsgericht)	 โดยนับตั้งแต่ทศวรรษท่ี	 1950	 ศาลรัฐธรรมนูญ
สหพันธ์ได้น�าหลักดังกล่าวมาใช้เป็นเกณฑ์ในการพิจารณาในกรณีที่มีการจ�ากัด
สิทธิข้ันพ้ืนฐานของประชาชน	 โดยได้น�าหลักความได้สัดส่วนนั้นเป็นหลักที่น�ามาใช้
เป็นการทั่วไป	 และถือว่าเป็นหลักเกณฑ์ตามรัฐธรรมนูญท่ีน�ามาใช้ตรวจสอบความ
ชอบด้วยกฎหมายของการกระท�าของรัฐทุกประเภท	ในปัจจุบันที่นักนิติศาสตร์ของ
เยอรมันต่างมีความเห็นสอดคล้องกันว่า	 หลักความได้สัดส่วนหรือหลักห้ามกระท�า
เกินกว่าเหตุเป็นหลักที่มีผลมาจากรัฐธรรมนูญโดยตรง	ในปี	1968	ศาลรัฐธรรมนูญ 
สหพันธ์ของเยอรมันได้เคยวินิจฉัยว่า	 หลักความได้สัดส่วนเป็นหลักที่มีผลมาจาก 
หลกันติรัิฐ	(Rechtsstaatsprinzip)	ดงันัน้	หลกัความได้สดัส่วนจงึมลี�าดบัชัน้ในระดบัของ 
รฐัธรรมนญู	อนัเป็นหลกัการทีม่คีวามมุง่หมายประการส�าคญัเพือ่จ�ากดัการใช้อ�านาจ
ของรัฐ	และเป็นหลักที่ก่อให้เกิดความมั่นคงต่อสิทธิขั้นพื้นฐานของประชาชน
	 ภาระหน้าที่หลักของหลักความได้สัดส่วนน้ันมิได้มีความมุ่งหมายเฉพาะการ
จ�ากัดการแทรกแซงของอ�านาจรัฐเท่านั้น	 แต่หากตีความหลักความได้สัดส่วนอย่าง
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ถูกต้องแล้ว	 หลักความได้สัดส่วนนั้นนอกเหนือจากจะเป็นหลักการในทางเน้ือหาท่ี
ห้ามมใิห้มกีารใช้อ�านาจอย่างอ�าเภอใจ	(Willkuerverbot)	แล้ว	หลกัความได้สดัส่วน
ถอืว่าเป็นเกณฑ์มาตรฐานทีเ่ป็นสาระส�าคัญในการควบคมุตรวจสอบของรฐัธรรมนญู	
อาจกล่าวได้ว่า	เกือบไม่มีการตรวจสอบของศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์ครั้งใดที่มิได้น�า
หลกัความได้สดัส่วนมาใช้เป็นเกณฑ์ในการพจิารณา	นอกเหนอืจากการน�าหลกัความ
ได้สัดส่วนมาใช้เป็นเกณฑ์ในการตรวจสอบของศาลรัฐธรรมนูญแล้ว	 หลักความได้
สัดส่วนยังมีบทบาทส�าคัญในการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�า
ในการปกครองทั้งหลาย	 โดยเฉพาะอย่างยิ่งการกระท�าในทางปกครองที่เป็นการ
แทรกแซงในสทิธขิัน้พืน้ฐาน	ซึง่ศาลปกครองได้น�าหลกัความได้สดัส่วนมาเป็นเกณฑ์
ในการตรวจสอบความชอบของการกระท�าในทางปกครองมาเป็นเวลายาวนานแล้ว58 

ในปัจจุบันนี้หลักความได้สัดส่วนยังได้น�ามาใช้เป็นเกณฑ์ในการพิจารณาส�าหรับ 
การกระท�าของฝ่ายปกครองทีก่่อให้เกิดประโยชน์ต่อประชาชนด้วย59		และขอบเขตทีส่�าคญั 
ที่ได้น�าหลักความได้สัดส่วนมาใช้คือ	ในขอบเขตของสิทธิขั้นพื้นฐาน	ซึ่งในปัจจุบันนี้
ถอืได้ว่าหลักความได้สดัส่วนเป็นหลกัทีม่ภีาระหน้าทีส่�าคญัส�าหรบัขอบเขตของเรือ่ง
สิทธิขั้นพื้นฐาน	
	 ในส่วนของหลักความได้สัดส่วนตามหลักกฎหมายของเยอรมันน้ันจะได้
พิจารณาถึง	 2.3.1	พัฒนาการในทางประวัติศาสตร์ของหลักความได้สัดส่วน	2.3.2	
สาระส�าคัญของหลักความได้สัดส่วน	และ	2.3.3	หลักความได้สัดส่วนในฐานะที่เป็น
เกณฑ์ในการพิจารณาเกี่ยวกับการจ�ากัดสิทธิขั้นพื้นฐาน60	

2.3.1 พัฒนาการในทางประวัติศาสตร์ของหลักความได้สัดส่วน
	 นับต้ังแต่หลังสงครามโลกครั้งที่	 2	 เป็นต้นมา	 หลักความได้สัดส่วนได้รับ 
การยอมรบัว่าเป็นหลกัการทีใ่ช้เป็นเกณฑ์ในการควบคมุตรวจสอบตามรฐัธรรมนญู	นัน่ 
เป็นการยอมรับหลักความได้สัดส่วนเข้าสู่ระบบกฎหมาย	 หากแต่พัฒนาการและ 
ความเป็นมาของหลักความได้สัดส่วนนั้น	 ตามความเห็นของ	Wieacker	 เห็นว่า	 
การศกึษาความเป็นมาของหลกัความได้สดัส่วนน้ันอาจย้อนกลบัไปสูย่คุประวตัศิาสตร์
ได้	 โดย	Wieacker	 ได้แยกพิจารณารากฐานอันเป็นท่ีมาของหลักความได้สัดส่วน
โดยมีที่มาจาก	 3	 หลัก	 ดังนี้	 ประการแรกมาจากความยุติธรรมในลักษณะของการ

58	Klaus	Stern,	Staatsrecht	der	Bundesrepublik	Deutschland,	Band	III/2,	S.	764
59	E.	Dahlinger,	DöV	1966,	S.	818	ff.
60	E.	Grabling,	AöR,	Bd	98	(1973),	S.	570;	Jarass	–	Pieroth,	Grundgesetz	–	Kommentar,	3.	Aufl.	 
	 1995,	Art.20	Rdnr.	57	a.
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ตอบแทน	(die	vergeltende	Gerechtigkeit)	ประการที่สอง	มาจากความยุติธรรม
ในลักษณะของการแบ่งส่วน	 (die	 zuteilende	 Gerechtigkeit)	 และประการที่
สาม	 มีที่มาจากความคิดที่ว่ากฎหมายย่อมมีความมุ่งหมายเพื่อรับใช้ประโยชน์ของ
ปัจเจกบุคคลและประโยชน์ของส่วนรวม	 ดังนั้น	 การจ�ากัดขอบเขตของการด�าเนิน
การตามกฎหมาย	 ย่อมขึ้นอยู่กับวัตถุประสงค์ของกฎหมายดังกล่าว	 วัตถุประสงค์
ของกฎหมายจึงเป็นตัวก�าหนดการด�าเนินการของกฎหมาย	 ด้วยเหตุน้ี	 จึงก่อให้
เกิดหลักเกณฑ์ในการพิจารณาความชอบของการด�าเนินการดังกล่าวโดยพิจารณา
จากวิธีการ-วัตถุประสงค์-ความสัมพันธ์61	 หลักความได้สัดส่วนซึ่งเป็นการแสดงถึง
ความสอดคล้องเหมาะสมระหว่างวิธีการและวัตถุประสงค์นั้น	 ถือว่าเป็นหลักการ
ที่มีลักษณะทั่วไปและมีมาตั้งแต่ด้ังเดิมแล้ว	 อันเป็นหลักท่ีใช้ส�าหรับควบคุมในทาง
กฎหมายที่มีต่อการกระท�าของรัฐทั้งหลาย	ความพยายามในเบื้องต้นในการก�าหนด
ขอบเขตในทางกฎหมาย	และการควบคุมการกระท�าของรัฐได้แสดงออกโดยทฤษฎี
วัตถุประสงค์ของรัฐตามหลักเหตุผล62	 ซึ่งในขั้นแรกน้ันมีเป้าหมายเพียงเป็นการให้
เหตุผลในการด�าเนินการของรัฐ	พัฒนาการต่อมาได้พัฒนาการไปสู่การให้เหตุผลใน
การกระท�าของรัฐอันใดอันหนึ่ง	ซึ่งมีความเป็นไปได้ที่จะใช้มาตรการอื่น	ๆ	ได้	หาก
แต่ไม่เลือกมาตรการอื่น	ๆ	พัฒนาการในเบื้องต้นเป็นการพัฒนาการจากหลักความ
ชอบของรัฐในทางนามธรรม	แล้วค่อย	ๆ	พัฒนาไปสู่การเป็นเกณฑ์มาตรฐานในการ 
ควบคุมการกระท�าของรัฐ	 กล่าวคือเป็นการควบคุมการกระท�าของรัฐจะต้องมี 
ความเหมาะสมกับเป้าหมายของการกระท�านั้น63

	 หลกัความได้สดัส่วนซึง่มคีวามมุง่หมายเพ่ือความยตุธิรรมนัน้ได้มีการค้นพบว่า
มีการบัญญัติไว้เป็นกฎหมายบัญญัติตั้งแต่ในสมัยของกฎหมายโรมันแล้ว	และต่อมา
ได้ค้นพบหลักดงักล่าวในกฎหมายอาญา	แต่การยอมรบัหลกัความได้สดัส่วนท่ีมีความ
ส�าคญัอย่างยิง่เกดิข้ึนนบัตัง้แต่ได้มกีารน�าหลกัดงักล่าวมาบญัญตัไิว้ในกฎหมายทัว่ไป
ของแผ่นดนิส�าหรบัรฐัปรสัเซยี	(Allgemeines	Landrecht	fuer	die	preussischen	
Staaten)	ตาม	Paraghap	10	II	7	ของกฎหมายต�ารวจ	(Polizeirecht)	โดย	C.	G.	
Svarez	 เห็นว่า	 หลักความได้สัดส่วนเป็นรากฐานของกฎหมายมหาชน	 โดยมีสาระ
ส�าคัญว่า	 รัฐนั้นมีสิทธิที่จะจ�ากัดเสรีภาพของปัจเจกบุคคลได้เท่าที่เป็นความจ�าเป็น
เท่านั้น	 ทั้งน้ีเพื่อให้เสรีภาพและความมั่นคงของทุกคนสามารถที่จะด�ารงอยู่ได้	 

61	Wieacker,	Festschrift	R.	Fischer,	1979,	S.	874.
62	Georg	Jellinek	,	Allgemeine	Staatslehre,	1959,	S.	232
63	G.	Haverkate,	Rechtsfrage	der	Leistungsstaates,	1983,	S.	13
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Svarez	 เห็นว่า	 หลักการดังกล่าวเป็นการแสดงออกถึงความมีเหตุผลและเป็น 
ส่วนหน่ึงของปรชัญาในยคุพุทธปัิญญา	(Philosophie	der	Aufklaerung)	การทีห่ลกัการ 
ดังกล่าวได้รับการบัญญัติไว้ในกฎหมายต�ารวจของปรัสเซียนั้น	 ซึ่งถือว่าเป็นเงื่อนไข
ทั่วไปของการจ�ากัดอ�านาจในการแทรกแซงของต�ารวจ	ตามความเข้าใจในทางต�ารา
และในค�าพิพากษาของศาลต่อมา	โดยเฉพาะอย่างยิ่งของศาลปกครอง	ปรัสเซียและ 
ของซัคเซน	 ถือกันว่าเป็นหลักของความจ�าเป็นหรือหลักความได้สัดส่วน	 หรือ 
หลักห้ามกระท�าเกินกว่าเหตุ64

	 G.	H.	von	Berg	เป็นบุคคลแรกทีไ่ด้กล่าวอย่างชัดเจนถงึหลกัความได้สดัส่วน
ส�าหรับการกระท�าของต�ารวจ65	O.	Mayer	ซึ่งถือว่าเป็นบิดากฎหมายปกครองของ
เยอรมัน	 ได้เขียนถึงหลักความได้สัดส่วนหลังจากท่ี	 G.	 H.	 von	 Berg	 ได้กล่าวไว้
เกือบ	100	ปีต่อมา	โดยได้กล่าวไว้ว่า	การกระท�าของต�ารวจนั้นจะต้องมีพื้นฐานมา
จากกฎหมายและจะต้องกระท�าตามความจ�าเป็นและจะต้องได้สัดส่วน66	แต่หากไม ่
ค�านึงถึงการก�าหนดไว้ในลักษณะของกฎหมายบัญญัติของกฎหมายปกครองแล้ว 
ถอืได้ว่าความคิดในเร่ืองหลกัความได้สดัส่วนหรอืหลกัห้ามมใิห้กระท�าเกนิกว่าเหตนุี้ 
เป็นหลักกฎหมายทั่วไปที่ได้รับการยอมรับมาเป็นเวลายาวนานแล้ว
	 หลังจากที่กฎหมายพื้นฐาน	 (Grundgesetz)	 หรือรัฐธรรมนูญของเยอรมัน
มีผลบังคับใช้ในปี	ค.ศ.	1949	ได้ก่อให้เกิดค�าถามขึ้นว่า	 ได้มีการก�าหนดหลักความ
ได้สัดส่วนไว้ในรัฐธรรมนูญหรือไม่	โดย	Guenter	Duerig	ได้กล่าวไว้ว่า	หลักความ
ได้สัดส่วนเป็นเสมือนจิตวิญญาณของรัฐธรรมนูญ	 แต่ก้าวส�าคัญของหลักความได้ 
สัดส่วนนั้นเกิดมาจากวิทยานิพนธ์ปริญญาเอกของ	 R.	 von	 Krauss	 ซึ่ง	 Krauss	 
ได้เขยีนเรือ่งหลกัความได้สดัส่วนโดยเขยีนเสรจ็ในปี	1953	และได้รบัการเผยแพร่ใน 
ปี	 1955	 	 Krauss	 ได้ดึงหลักความได้สัดส่วนออกมาจากกฎหมายต�ารวจและจาก
กฎหมายปกครอง	และได้ยกระดับหลักดังกล่าวให้เป็นหลกัในระดบัของรฐัธรรมนูญ67 

P.	Lerche	ได้กล่าวไว้ในปี	1961	ว่า	แทบจะไม่ต้องสงสยัเลยว่า	หลกัความได้สดัส่วน 
ได้รับความชอบธรรมโดยอาศัยการก�ากับจากรัฐธรรมนูญ	 และโดยความเข้าใจ 
หลักนิตรัิฐทีแ่ตกต่างไปจากเดมิ	จากพืน้ฐานดงักล่าวนีเ้องท�าให้หลกัความได้สดัส่วน 
ได้รับการยอมรับให้กลายเป็นหลักการพื้นฐานในขอบเขตของสิทธิขั้นพื้นฐาน68

64	Klaus	Stern,	DAs	Staatsrecht,	Band	III/2,	S.	766.
65	G.H.	von	Berg,	Handbuceh	des	Teutschen	Polizeirceht,	2	Aufl.	1802,	S.	89
66	O.	Mayer,	Deutscher	Verwaltungsrecht,	1.	Aufl.	1985,	S.267.
67	R.	von	Krauss,	Der	Grundsatz	der	Verhaeltnismaessigkeit,	1955	S.	19.
68	P.	Lerche,	Uebermass	und	Verfassungsrecht,	1961,	S.61.	
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	 ในทางต�ารานั้นต่างยอมรับคุณค่าของหลักความได้สัดส่วนว่าอยู่ในระดับ
รัฐธรรมนูญ	 แต่ก็มีบางความเห็นที่ปฏิเสธการยอมรับดังกล่าว	 การผลักดันท่ีส�าคัญ 
ส�าหรับการวางหลักดังกล ่าวไว ้ในรัฐธรรมนูญนั้นเกิดจากค�าพิพากษาของ 
ศาลรัฐธรรมนูญ	ครัง้แรกนัน้เป็นความพยายามของศาลรฐัธรรมนญูของมลรฐับาวาเรยี 
ซึ่งได้วินิจฉัยมาตรา	 89	 ของรัฐธรรมนูญของบาวาเรียที่ได้บัญญัติให้มีการจัด 
สิทธขิัน้พืน้ฐานได้	ซึง่ศาลรฐัธรรมนูญของมลรฐับาวาเรยีได้เคยวนิิจฉัยไว้อย่างชัดเจนว่าการ 
จ�ากัดสิทธข้ัินพืน้ฐานดงักล่าวจะต้องตรวจสอบกบัหลกัความได้สดัส่วน69		ในปี	1955	
เป็นครั้งแรกที่มีความชัดเจนต่อหลักความได้สัดส่วน	 โดยมีหลักว่ากฎเกณฑ์ในทาง
กฎหมายทีล่ะเมดิต่อหลกัความได้สัดส่วนเท่ากบัเป็นการละเมดิต่อหลกันติริฐั	ต่อมา 
ศาลรัฐธรรมนูญของมลรัฐบาวาเรียได้น�าหลักนิติรัฐ	(มาตรา	3	ของรัฐธรรมนูญของ 
บาวาเรยี)	มาประกอบการพจิารณากบัหลกัประกันต่อสทิธข้ัินพืน้ฐานตามรฐัธรรมนญู
แล้ว	 ได้สรุปว่า	 ฝ่ายนิติบัญญัติไม่อาจละเมิดหลักความได้สัดส่วนได้	 และตั้งแต่น้ัน 
มาการอ้างถึงหลักความได้สัดส่วนเป็นหลักที่มีพื้นฐานมาจากหลักนิติรัฐก็ได้รับ 
การยืนยันมาโดยตลอด
	 การยกระดับของหลักความได้สัดส่วนให้เป็นหลักของรัฐธรรมนูญได้รับ 
การวนิจิฉยัในค�าวินจิฉัยแรกของศาลรฐัธรรมนญูของสหพันธ์โดยได้มีการกล่าวอ้างถึง 
หลักดังกล่าวไว้70	และในปี	1954	ได้มีการกล่าวอ้างถึงหลักความได้สัดส่วนไว้อย่าง
ชัดเจนเป็นครั้งแรกในค�าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์	 ในค�าวินิจฉัย	 เรื่อง	
Apotheken	Urteil71	หลังจากศาลได้วินิจฉัยคดีเกี่ยวกับหลักความได้สัดส่วนในคดี	
ดังกล่าวแล้ว	ค�าวินจิฉัยดงักล่าวได้กลายมาเป็นค�าวนิจิฉยัหลกัทีศ่าลใช้เป็นมาตรฐาน
ในการวนิิจฉยัคดีต่อมา	และต่อมาในปี	1965	และในปี	1968	ศาลรฐัธรรมนูญสหพนัธ์
ได้วินิจฉัยว่าในสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมันนั้น	 หลักความได้สัดส่วนเป็นหลักท่ีมี
สถานะในระดับของรัฐธรรมนูญโดยหลักความได้สัดส่วนนั้นมีผลมาจากหลักนิติรัฐ	
และมีพื้นฐานมาจากระบบของสิทธิขั้นพื้นฐาน72	และค�าวินิจฉัยต่อ	ๆ	มาได้วินิจฉัย 
ว่า	 หลักความได้สัดส่วนเป็นหลักการส�าคัญที่น�าไปใช้เกณฑ์ในการตรวจสอบ 
การกระท�าของรัฐทุกประเภท	 อันเป็นเงื่อนไขบังคับของหลักนิติรัฐ	 ด้วยเหตุเช่นน้ี
หลกัความได้สดัส่วนจึงเป็นหลกัของรฐัธรรมนญู73	และค�าวนิจิฉยัต่อ	ๆ 	มากไ็ด้เน้นย�า้ 
ถึงแนวคิดดังกล่าวมาโดยตลอด
69	BVerfGE	64	(76);	81	(88,91)	
70	BVerfGE	1,	167	(178);	2,1	(79)
71	BVerfGE	7,	377	(409,	407)
72	BVerfGE	19,	342	(348)
73	BverfGE	23,	127	(133)
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2.3.2 สาระส�าคัญของหลักความได้สัดส่วน
	 เป็นระยะเวลายาวนานที่มีป ัญหาถกเถียงกันถึงเรื่องสาระส�าคัญของ 
หลกัความได้สดัส่วน	โดยเฉพาะอย่างยิง่จากงานศึกษาของ	R.v.	Krauss	และ	P.	Lerche 
ได้ทุ ่มเทให้กับการศึกษาถึงเนื้อหาอันเป็นสาระส�าคัญของหลักความได้สัดส่วน	 
ค�าพิพากษาของศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์เองก็มีส่วนไม่น้อยท่ีก่อให้เกิดความสับสน		
ทัง้น้ีเพราะศาลได้ใช้ถ้อยค�าต่าง	ๆ 	อย่างหลากหลายโดยมิได้อธบิายถงึความแตกต่าง
ของค�าเหล่าน้ัน	โดยถ้อยค�าทีศ่าลใช้เช่น	“เกนิกว่าส่วน”	“ไม่เหมาะสม”	“มเีหตผุล”	
“ความจ�าเป็น”	“จะขาดเสียมไิด้”	เป็นต้น	แต่อย่างไรกต็ามนบัตัง้แต่ปี	1970	เป็นต้น
มา	 ถึงได้มีความเห็นสอดคล้องกันว่าเนื้อหาอันเป็นสาระส�าคัญของหลักความได้
สัดส่วนนั้นมีสาระส�าคัญอยู่	3	ประการ	คือ
	 -	 ความเหมาะสม	 (Geeignetheit)	 ของมาตรการหรือวิธีการส�าหรับ
วัตถุประสงค์อันใดอันหนึ่ง
	 -		ความจ�าเป็น	 (Erforderlichkeit	 หรือ	 Notwendigkeit)	 ของมาตรการ
หรือวิธีการ	และ
	 -	 ความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ	 (Verhaeltnismaessigkeit	 
imengeren	Sinne)	หรือความสมเหตุผล	(Zumutbarkeit)	ระหว่างผลกระทบกับ
ประโยชน์ที่เกิดจากการด�าเนินการตาม	มาตรการดังกล่าว
	 สาระส�าคัญทัง้	3	ประการ	ของหลกัความได้สดัส่วนนัน้มผีลมาจากค�าวนิจิฉยั
ของศาล	 รัฐธรรมนูญของสหพันธ์	 ในกรณีที่มีการโต้แย้งมาตรการในการตรวจสอบ
จดหมาย	การติดต่อสื่อสารทางโทรศัพท์	และการติดต่อสื่อสารโดยวิธีการอื่น	ๆ 	โดย
รฐัมนตรว่ีาการกระทรวงกลาโหม	โดยเป็นการโต้แย้งมาตรา	1	วรรค	3	ของกฎหมาย
ว่าด้วยการจ�ากดัการตดิต่อสือ่สารทางจดหมายทางไปรษณย์ี	และการสือ่สารทางไกล	
(Gesetz	zur	Beschraen-	kung	der	Brief-,	Post-	und	Fermneldewesens)	
ฉบับลงวันที่	 13.8.1968	 ศาลได้วินิจฉัยว่าตามหลักความได้สัดส่วนน้ัน	 มาตรการ
ตรวจสอบดงักล่าวนัน้จะต้องมคีวามเหมาะสม	(geeignet)	เพือ่ให้มาตรการดงักล่าว
มผีลต่อการคุม้ครองต่อสิง่ทีก่ฎหมายมุง่คุม้ครอง	กล่าวคอื	เพือ่ให้สามารถรับรูไ้ด้ทนั
เวลาและสามารถทีจ่ะค้นพบอนัตรายอนัเกดิจากการโจมต	ีโดยทางอาวธุทีก่ระท�าต่อ
เยอรมนัได้	นอกจากนีม้าตรการตรวจสอบดงักล่าวจะต้องมคีวามจ�าเป็น	(erforder-	
lich)	ด้วยหากมมีาตรการอ่ืนทีก่่อให้เกิดผลกระทบท่ีน้อยกว่าและสามารถท�าให้บรรลุ
วตัถปุระสงค์ดงักล่าวได้	มาตรการตรวจสอบดงักล่าวกไ็ม่ถือว่าเป็นมาตรการท่ีจ�าเป็น	
และท้ายทีส่ดุมาตรการตรวจสอบดงักล่าวจะต้องได้สดัส่วนในความหมายอย่างแคบ	 
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(Verhaeltnismaessigkeit	 im	 engeren	 Sinne)	 ซึ่งหมายความว่า	 มาตรการ 
ตรวจสอบนัน้จะต้องวางอยูใ่นความสมัพนัธ์ทีเ่หมาะสมระหว่างผลทีไ่ด้จากมาตรการ 
ตรวจสอบดังกล่าวกับผลกระทบต่อสิทธิขั้นพื้นฐานของประชาชน
	 แต่อย่างไรก็ตาม	 ถึงแม้หลักความได้สัดส่วนจะมีสาระส�าคัญ	 3	 ประการ	 
ดังกล่าวที่แน่นอนชัดแล้วก็ตาม	 แต่ความชัดเจนในแง่ของถ้อยค�าแต่ละถ้อยค�าแล้ว 
ยงัคงมปัีญหาอยู	่ซึง่	L.	Hirschberg	และ	M.	Ch.	Jakobs	ได้ท�าการศกึษาเนือ้หาของ 
ถ้อยค�าดังกล่าวเพื่อความชัดเจนในการใช้หลักดังกล่าว	โดยมีรายละเอียดดังนี้

	 2.3.2.1	หลักความเหมาะสม	(Geeignetheit	หรือ	Tauglichkeit)
	 หลกัความเหมาะสมของมาตรการหรอืวิธกีารอนัใดอนัหนึง่นัน้ตามความหมาย
แต่เดมิทีป่รากฏในทางต�าราและค�าพพิากษานัน้	ได้อธบิายไว้ว่า	มาตรการท่ีเหมาะสม
คอื	มาตรการทีอ่าจท�าให้บรรลวัุตถปุระสงค์ทีก่�าหนดไว้ได้	มาตรการอนัใดอนัหนึง่จะ
เป็นมาตรการทีไ่ม่เหมาะสมหากมาตรการนัน้ไม่อาจบรรลวุตัถปุระสงค์ทีมุ่ง่หมายได้	
หรอืการบรรลวุตัถปุระสงค์ดงักล่าวนัน้เป็นไปด้วยความยากล�าบาก	ส่วนการอธบิาย
ตามแนวใหม่ซ่ึงได้อธิบายถึง	 วัตถุประสงค์-วิธีการ-ความสัมพันธ์	 (Zweck-Mittel- 
Relation)	ซึ่ง	Pieroth	และ	Schlink	ได้อธิบายว่า74	ความเหมาะสมหมายความถึง	
สภาพการณ์ซ่ึงรัฐได้ท�าการแทรกแซงและภายในสภาพการณ์น้ันรัฐจะต้องค�านึงถึง
การท�าให้บรรลุวัตถุประสงค์ที่ได้ก�าหนดไว้	 โดยมาตรการนั้นวางอยู่บนสมมติฐานที่
ได้รับการยอมรับหรือเป็นมาตรการที่ได้แสดงให้เห็นอย่างชัดแจ้งว่ามีความเป็นไป
ได้ที่จะบรรลุวัตถุประสงค์ดังกล่าว	 ในกรณีนี้จึงถือได้ว่ามาตรการน้ันเป็นมาตรการ
ที่มีความเหมาะสม	 ศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์ได้เคยวินิจฉัยว่า	 ความเหมาะสมเพียง
บางส่วนนั้นก็เป็นการเพียงพอ	 ไม่จ�าเป็นที่จะต้องมีความเหมาะสมอย่างสมบูรณ์75  
ในความหมายนีศ้าลรฐัธรรมนญูสหพนัธ์ได้ตัง้ค�าถามในการตรวจสอบว่า	การด�าเนนิ
การตามมาตรการดงักล่าวนัน้สามารถทีจ่ะน�าไปสูก่ารบรรลวัุตถปุระสงค์ทีก่�าหนดไว้ 
ได้หรือไม่ซึ่งจากการวินิจฉัยของศาลนั้นได้เคยวินิจฉัยว่ามาตรการนั้นมีความ 
ไม่เหมาะสมเพียงไม่กี่กรณีเท่านั้น	เช่น
	 -	 ในกรณขีองข้อห้ามในทางกฎหมายต่อหน่วยงานกลางทีจ่ดับรกิารให้มกีาร
ด�าเนนิทางกบัรถยนต์ส่วนบุคคล	(Mitfahrzentrale)	เพือ่คุม้ครองความปลอดภัยของ
การจราจร	และเพือ่คุม้ครองความปลอดภยัของผูร่้วมเดนิทางกบัรถยนต์ส่วนบุคคล76

74	Pieroth	/	Schlink,	Grundrechte	–	Staatsrecht	II,	9.	Aufl.,	S.72.
75	BVerfGE	16,	147	(183);	30,	250	(263);	39,	201	(230);	47,	109	(117)	และ	M.	Gents,	NJW	1968,	S.1600 
76	BVerfGE	17,	306	(315)
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	 -	 ในกรณีของความจ�าเป็นในทางกฎหมายของการพิสูจน์ความสามารถของ 
ผู้เชี่ยวชาญ	 (Sachkundennachwers)	 เพื่อวัตถุประสงค์ของการคุ้มครองของ 
ผู้บริโภค77	

	 -	 ในกรณขีองความจ�าเป็นของการตรวจสอบความสามารถในการยงิปืนและ
การพิสูจน์ความรู้ในทางเทคนิคเกี่ยวกับการใช้อาวุธ	 ส�าหรับการออกใบอนุญาตใน
การล่าสัตว์ด้วยเหยี่ยว78

	 ส�าหรับข้อพิจารณาในเรื่องอ่ืน	 ๆ	 ตามหลักความเหมาะสมนั้นมีข้อพิจารณา
ดังต่อไปนี้
	 ก.	ปัญหาเรือ่งหลกัความเหมาะสมนัน้จะต้องไม่สบัสนกบัปัญหาเรือ่งของความ
ชอบด้วยวัตถุประสงค์	(Zweckmaessigkeit)	เพราะปัญหาเรื่องความเหมาะสมนั้น	
เป็นปัญหาทีศ่าลอาจเข้าไปควบคุมตรวจสอบได้	ส่วนเรือ่งความชอบด้วยวตัถุประสงค์ 
น้ันเป็นปัญหาเรื่องการประเมินค่า	 ส�าหรับการตรวจสอบขอบเขตของความ 
เหมาะสมน้ันศาลจะตรวจสอบว่า	มาตรการและเป้าหมายนัน้ชอบด้วยกฎหมายหรอืไม่ 
หากมาตรการหรือเป้าหมายอย่างใดอย่างหนึ่งไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญในกรณีนี้ 
ก็ไม่จ�าเป็นที่จะต้องตรวจสอบความเหมาะสมของมาตรการดังกล่าวมาตรการหรือ 
เป้าหมายซ่ึงขดักบัรัฐธรรมนญูย่อมเป็นมาตรการทีไ่ม่เหมาะสม79	การตรวจสอบดงักล่าว 
จึงเป็นการท�าหน้าที่ในการกลั่นกรองส�าหรับการควบคุมความเหมาะสม80

	 ข.	การตรวจสอบความเหมาะสมของมาตรการอนัใดอันหนึง่	ซึง่ยงัไม่เสรจ็สิน้
การด�าเนินการ	หากแต่เป็นมาตรการที่ขึ้นอยู่กับการคาดคะเน	(Prognose)	ปัญหา 
ในเรื่องดังกล่าวนี้ยิ่งมีความยุ่งยากมากขึ้น	 หากเป็นการประเมินมาตรการของ 
ฝ่ายนิติบัญญัติ	 เพราะมาตรการของฝ่ายนิติบัญญัตินั้นเข้าไปเกี่ยวข้องกับขอบเขต 
ของการประเมนิค�าในทางการเมอืง	ในเรือ่งดงักล่าวมปัีญหาทีเ่กีย่วพนักนั	2	ประการ	
ประการแรก	คือ	ขอบเขตแค่ไหนเพียงใดที่มอบหมายอ�านาจในการคาดคะเนให้แก ่
ฝ่ายนิติบัญญัติส�าหรับการเลือกมาตรการอันใดอันหน่ึง	 และประการท่ีสอง	 การ 
คาดคะเนของฝ่ายนติบิญัญตันิัน้อยูภ่ายใต้การควบคมุของศาลแค่ไหนเพยีงใด	ขอบเขต 
ของค�าถามท้ังสองนี้เป็นการลงลึกเข้าไปในปัญหาเรื่องขอบเขตของดุลพินิจอิสระ
ในทางการเมืองของฝ่ายนิติบัญญัติและปัญหาเร่ืองอ�านาจในการควบคุมตรวจสอบ
ของศาลรัฐธรรมนูญ	 ส�าหรับปัญหาเรื่องขอบเขตในกรณีของการกระท�าที่เป็นไปใน 

77	BVerfGE	19,	330	(338)
78	BVerfGE	55,	159	(165)
79	Pieroth	/	Schlink,	Grundrechte	–	Staatsrecht	II,	9.	Aufl.1993,	Rdnr.	318	f.	
80	R.	Dechsling,	Das	Verhaelthismaessigkeitsgebot,	1989,	S.	79.
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ลักษณะของการคาดคะเนนั้นในเรื่องนี้ยังคงเป็นปัญหาอยู่	 ในเร่ืองดังกล่าวน้ัน 
ศาลรฐัธรรมนญูยอมรบัว่าการควบคุมการคาดคะเนนัน้จะต้องมคีวามแตกต่างกนัไป 
ขึน้อยูก่บัขอบเขตของแต่ละเรือ่ง	โดยจะต้องให้โอกาสแก่ฝ่ายนิตบิญัญตัใินการท�าการ
คาดคะเนดังกล่าวได้	 รวมท้ังจะต้องให้ความส�าคัญกับสิ่งที่กฎหมายมุ่งคุ้มครอง	
(Rechtsgueter)	ในเรือ่งนัน้	ๆ 	ด้วย	การให้โอกาสแก่ฝ่ายนติบิญัญตัใินการคาดคะเน
ดังกล่าวนั้นจะต้องยอมรับถึงการคาดคะเนของฝ่ายนิติบัญญัติอาจเป็นไปอย่างผิด
พลาดได้	 แต่อย่างไรก็ตามได้มีการเรียกร้องให้สามารถตรวจสอบเรื่อง	 ดังกล่าวใน
ภายหลังได้	81

	 การตรวจสอบความเหมาะสมของกฎหมาย	ซึ่งเป็นมาตรการของกฎหมายที่
มีลักษณะเป็นการคาดคะเน	(Prognose)	นั้น	โดยหลักทั่วไปแล้วเป็นที่ยอมรับกันว่า	
ฝ่ายนิติบัญญัติย่อมมีอ�านาจที่จะท�าการคาดคะเนได้โดยเฉพาะอย่างยิ่งกับกฎหมาย
ที่เกี่ยวกับเศรษฐกิจ	กฎหมายที่มีการคาดคะเนเหล่านี้จะไม่สอดคล้องกับหลักความ
เหมาะสมและจะเป็นการขัดกับรัฐธรรมนูญ	 เมื่อการเลือกมาตรการอันมีลักษณะ
เป็นการคาดคะเนโดยฝ่ายนิติบัญญัตินั้น	 ปรากฏอย่างชัดแจ้งว่า	 การคาดคะเนน้ัน
เป็นการคาดคะเนทีผ่ดิพลาดคลาดเคลือ่นกบัพฒันาท่ีจะเกดิขึน้ในอนาคต	และความ
ผิดพลาดของการคาดคะเนนั้นมีผลต่อมาตรการในทางกฎหมายน้ัน	 ล�าพังเพียงแต่
ข้อเท็จจริงว่า	 ความไม่เหมาะสมของมาตรการตามกฎหมายนั้นได้ปรากฏ	 ชัดเจน
ในภายหลัง	 กรณีเช่นนี้ยังถือว่าเป็นการเพียงพอท่ีจะวินิจฉัยว่ากฎหมายฉบับน้ันไม่
สอดคล้องกับหลักความเหมาะสม82	 ดังนั้นจึงอาจสรุปได้ว่าศาลจะถือว่ามาตรการ 
ดังกล่าวเป็นมาตรการท่ีไม่เหมาะสมเฉพาะกรณีที่ศาลสามารถวินิจฉัยโดยอาศัย 
พืน้ฐานของข้อเทจ็จรงิทัง้หมดทีม่อียูใ่นขณะนัน้แสดงให้เหน็ได้ว่า	มาตรการท่ีมีลกัษณะ 
เป็นการคาดคะเนนั้นมีความไม่เหมาะสม83

	 ค.	การตรวจสอบความเหมาะสมนัน้	หากพบว่ามาตรการโดยมาตรการหนึง่นัน้
ไม่อาจเป็นไปได้อย่างชัดแจ้ง	 หรือมาตรการที่เป็นการคาดคะเนนั้นไม่อาจเป็นไปได้
อย่างชดัแจ้ง	ซึง่กรณีเช่นนี	้นาน	ๆ 	ถงึจะเกิดขึน้สกัครัง้		หากเกดิกรณเีช่นนี	้มาตรการ
หรือวิธีการดังกล่าวก็จะเป็นการขัดกับรัฐธรรมนูญ	 ในทางปฏิบัติมาตรการหรือวิธี
การท่ีมีความผิดพลาดอย่างชัดแจ้งเท่าน้ันที่จะได้รับการปฏิเสธจากศาล	 ตัวอย่าง
ท่ีได้รับการกล่าวถึงกันอยู่เสมอ	 คือ	 กรณีที่มีการจ�ากัดความเร็วของรถเพื่อบรรเทา
ความเสียหายของป่า	ซึ่ง	Pieroth	และ	Schlink	เห็นว่า	การจ�ากัดความเร็วของรถ
81	BVerfGe	7.,	40	(125)
82	Christoph	Degenhart,	Staatsrecht	I,	Aufl.,	S.125.
83	BVefGE	39,	210	(230);	47,	89	(131)
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เพือ่วตัถปุระสงค์ในการบรรเทาความสญูเสียของป่าน้ัน	ในแง่ของความเหมาะสมของ
มาตรการดงักล่าวนัน้	มาตรการดงักล่าวจะมคีวามเหมาะสมกต่็อเมือ่สมมตฐิานหรอื
วตัถปุระสงค์ทีก่�าหนดไว้สามารถแสดงให้เหน็ถงึความสมัพนัธ์ระหว่างการลดลงของ
ก๊าซไอเสียจากรถยนต์กับการฟื้นสภาพที่ดีขึ้นของป่า84	ส�าหรับปัญหาใหม่อีกปัญหา
หนึ่งที่เกิดขึ้นที่มลรัฐ	Hessen	กล่าวคือ	มลรัฐ	Hessen	ได้ออกระเบียบเพื่อลดการ
ท�าลาย	Ozone	ซึง่ระเบยีบดงักล่าวมผีลใช้บงัคบัทัว่ทัง้มลรฐั	โดยได้ก�าหนดให้จ�ากดั
ความเร็วบนทางหลวง	 และบนถนนสายอื่น	 ๆ	 ในกรณีนี้มีปัญหาว่ามาตรการนี้จะ 
เป็นการเหมาะสมหรือไม่ส�าหรับการลดภาระต่อ	 Ozone85	 จากสภาพของปัญหา 
ดังกล่าวนี้การตรวจสอบตามหลักความได้สัดส่วนนั้น	เป็นปัญหาที่จะต้องตรวจสอบ 
ตามหลักความจ�าเป็น	และหลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ

	 2.3.2.2	หลักความจ�าเป็น	(Erforderlichkeit	หรือ	Notwendigkeit)	
	 ความเข้าใจต่อหลกัความจ�าเป็นในปัจจุบนันี	้ได้รับการอธบิายในเชิงบอกเล่าว่า 
เฉพาะมาตรการหรอืวธิกีารทีเ่หมาะสมทีก่่อให้เกดิผลกระทบน้อยทีส่ดุเท่านัน้ทีเ่ป็น
มาตรการที่จ�าเป็น	ส่วนการอธิบายในเชิงปฏิเสธนั้นอาจอธิบายว่า	ความจ�าเป็นของ 
มาตรการใดมาตรการหนึ่งนั้นไม่มีอยู่	 หากการบรรลุเป้าหมายเดียวกันนั้น	 หรือ 
ผลส�าเร็จที่ดีกว่าสามารถจะกระท�าได้โดยวิธีการหรือมาตรการอื่นที่แทรกแซงหรือ 
ก่อให้เกิดผลกระทบที่น้อยกว่า	 ทั้งในทางต�ารา	 และค�าพิพากษาของศาลถือกันว่า 
หลักความจ�าเป็นเป็นหนึ่งของการแทรกแซงที่น้อยที่สุด86

	 ศาลรฐัธรรมนญูสหพนัธ์	ได้อธิบายหลักความจ�าเป็นว่า	มาตรการใดมาตรการ 
หนึ่งจะมีความจ�าเป็นเม่ือไม่สามารถที่จะเลือกมาตรการอื่นใดท่ีมีผลเช่นเดียวกับ 
มาตรการที่เลือกได้	 อีกทั้งมาตรการนั้นเป็นมาตรการที่มีผลกระทบต่อสิทธิ 
ขั้นพื้นฐานน้อยที่สุด87

	 การตรวจสอบความจ�าเป็นของมาตรการอันใดอันหนึ่งนั้นมีเงื่อนไขพื้นฐาน 
อยูท่ีก่ารพจิารณาความเหมาะสมของมาตรการนัน้	เฉพาะมาตรการทีม่คีวามเหมาะสม 
เท่านั้นถึงจะน�าไปสู่การตรวจสอบหลักความจ�าเป็น	 ถ้าหากมีมาตรการที่เหมาะสม
เพยีงมาตรการเดยีว	มาตรการดงักล่าวนัน้จะได้รับการเลือกเม่ือมาตรการดงักล่าวน้ัน 

84	Pieroth	/	Schlink,	Grundrechte	–	Staatsrecht	II,	9	Aufl.,	1993,	Rdnr.	323	
85	H.	Janker,	NJW	1993,	S.	2711	(2713).	
86	BVerfGE	 7,	 377	 (405);	 14,	 288	 (303);	 16,	 147,	 (172);	 L.	 Hirschberg,	 Der	 Grundsatz	 der	 
	 Verhacltnismaessigkeit,	1981,	S.56	F.;	R.	Dechsling,	DAs	Verhacltnismaessigkeitsgcbot,	1989, 
	 k	S.51	ff.
87	BVerfGE	30,	292	(316);	63,	88,	(115);	70,	278,	(286)

_15-0721����� 2 .indd   88 8/24/58 BE   5:40 PM



“หลักความได้สัดส่วน (principle of proportionality) ในการตรวจสอบขอบเขตอ�านาจรัฐ ตามมาตรา 29 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2550)”    89

สอดคล้องกับหลักเกณฑ์ของหลักความจ�าเป็น	 แต่	 M.	 Ch.	 Jakobs	 กลับเห็นว่า 
หลักความจ�าเป็นจะน�ามาใช้เมื่อมีมาตรการที่เหมาะสมหลายมาตรการเท่านั้น	 ถึง
จะมาพิจารณาหลักความจ�าเป็น	 โดยทั่วไปแล้วจะมีมาตรการท่ีมีความเหมาะสม 
หลายมาตรการ	ซึ่งมีระดับของความรุนแรงในการแทรกแซงที่แตกต่างกัน	ในกรณีนี ้
ตามหลักเกณฑ์ของหลักความจ�าเป็นจะต้องเลือกมาตรการท่ีมีผลกระทบน้อยท่ีสุด	 
ดังนั้นจึงอาจสรุปได้ว่า	จะมีมาตรการเพียงมาตรการเดียวเท่านั้นที่จะเป็นมาตรการ 
ที่จ�าเป็น88

	 ในกรณีของการใช้หลักความจ�าเป็นน้ันควรจะเก็บกรณีท่ีมีมาตรการท่ีมี 
ความเหมาะสมหลายมาตรการที่จะบรรลุเป้าหมายดังกล่าวได้	 การท่ีมีมาตรการท่ี 
เหมาะสมเพยีงมาตรการเดยีว	กรณีนีจึ้งไม่มมีาตรการทีจ่ะกระทบกระเทอืนทีน้่อยทีส่ดุ 
ให้เลือก	การตีความมาตรา	4	(1)	ของกฎหมายการจราจร	1952	ซึ่งให้อ�านาจหน้าที่
ต�ารวจในการถอนใบอนญุาตขบัขีร่ถยนต์	ศาลปกครองสงูสดุของสหพนัธ์	(Bundes-
verfassungsgericht)	 เห็นว่าการถอนใบอนุญาตเพียงบางส่วนนั้นมิได้สนับสนุน 
วัตถุประสงค์ของกฎหมาย	 ซึ่งมีวัตถุประสงค์ในการป้องกันสาธารณะต่ออันตราย 
อนัเกดิจากขบัรถชน	การบรรลวุตัถปุระสงค์ของกฎหมายดงักล่าวก็ต่อเมือ่มกีารเพกิถอน 
ใบอนุญาตทั้งฉบับ
	 หลกัความจ�าเป็นมคีวามส�าคัญอย่างยิง่ในการควบคมุการใช้อ�านาจมหาชนที่
มีผลประทบต่อสิทธิขั้นพื้นฐาน	ซึ่งเคยมีกรณีตัวอย่างที่เกิดขึ้นในปี	1968	ที่เบอร์ลิน	
ในระหว่างนั้นได้มีการเดินขบวนของชาวเวียดนาม	 เจ้าหน้าท่ีต�ารวจได้ท�าการห้าม 
มิให้มีการเดินขบวน	แต่กระนั้นก็ตามได้มีบุคคลกลุ่มหนึ่งได้น�าโปสเตอร์แผ่นเล็กติด 
ทีโ่คมไฟตามถนน	และสถานทีอ่ืน่	ๆ 	เพือ่เชญิชวนให้ประชาชนมาร่วมเดินขบวน	โดย
สถานที่ชุมนุมนั้น	 ได้มีการระบุไว้ในแผ่นประกาศแผ่นเล็ก	 ๆ	 น้ัน	 ต�ารวจได้ท�าการ
จับกุมบุคคลหนึ่งซึ่งท�าการติดแผ่นประกาศเล็ก	ๆ	นั้น	ตามก�าแพงบ้านในเขตพื้นที่
อันเป็นที่อยู่อาศัยของเมือง	บุคคลนั้นได้ถูกควบคุมตัวในคืนนั้น	และในวันต่อมาจน
กระทัง่การเดนิขบวนได้ร้องไปยงัศาลปกครองชัน้สงูของเบอร์ลนิ	และศาลได้วนิจิฉยั
ว่าการจบักุมบคุคลดงักล่าวน้ันไม่มีความจ�าเป็นส�าหรบัการรกัษาความสงบของสงัคม	
เพราะการรับแผ่นประกาศดังกล่าวนั้นถือว่าเป็นการเพียงพอแล้ว
	 ส�าหรับมาตรการที่เป็นการแทรกแซงน้ันต่างเห็นพ้องกันว่า	 ผลของการ
แทรกแซงที่มีต่อผู้ได้รับผลกระทบนั้นเป็นหลักเกณฑ์ท่ีส�าคัญส�าหรับการตรวจสอบ	
แต่ในขณะเดียวกันก็ต้องค�านึงถึงผลกระทบที่มีต่อสาธารณะว่ามากน้อยเพียงใด
ด้วย	 ในกรณีนี้หลักความได้สัดส่วนจึงน�ามาใช้อย่างเคร่งครัดส�าหรับการตรวจสอบ
88	M.	Ch.	Jakobs,	Der	Grundsatz	der	Verhaelthismaessigkeit,	1985,	S.	66.
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ดงักล่าว	ในทางตรงกนัข้ามส�าหรบัมาตรการทีก่่อให้เกดิประโยชน์แก่บคุคลใดบคุคล 
หน่ึง	 ในด้านหนึ่งนั้นมาตรการนั้นย่อมก่อให้เกิดภาระแก่สาธารณะ	 ซึ่งจ�าต้อง 
ตรวจสอบมาตรการนัน้จะต้องก่อให้เกดิผลกระทบต่อสาธารณะให้น้อยทีส่ดุ	แต่อย่างไร 
กต็ามปัญหาทีก่่อให้เกดิความยุง่ยากในการพจิารณาเรือ่งดงักล่าว	เมือ่มบีคุคล		หรอื
กลุ่มบุคคลได้รับผลประโยชน์ที่แตกต่างกันกล่าวคือ	 มาตรการอันใดอันหน่ึงก่อให้
เกิดประโยชน์แก่บุคคลกลุ่มใดกลุ่มหนึ่งแต่ในขณะเดียวกันก็ก่อให้เกิดผลกระทบ
ต่อผลประโยชน์ของคนอีกกลุ่มหนึ่ง	 การพิจารณาที่ถูกต้องส�าหรับกรณีนี้	 จะต้อง
พิจารณาถึงผลกระทบหรือผลเสียหายที่เกิดต่อกลุ่มบุคคลหน่ึงอยู่ในระดับที่มีความ
ส�าคัญกว่า89	

	 2.3.2.3	หลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ	
	 (Verhaeltnismaes-	sigkeit	im	engeren	Sinne)
	 นับตั้งแต่ได้มีการวางหลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบไว้ใน 
กฎหมายต�ารวจแล้ว	 ได้มีความพยายามในการศึกษาในทางวิชาการรวมทั้งจาก 
ค�าพิพากษาในทางกฎหมายปกครอง	 และเมื่อหลักความได้สัดส่วนถูกยกระดับไปสู ่
การเป็นหลักการระดับรัฐธรรมนูญ	 อันถือว่าเป็นเกณฑ์ในการจ�ากัดอ�านาจของ 
ฝ่ายนติบิญัญตัด้ิวย	โดยเฉพาะอย่างยิง่ในขอบเขตของการจ�ากดัสทิธขิัน้พืน้ฐาน	ด้วย 
เหตุน้ีเองท�าให้เป็นการเพ่ิมภาระหน้าที่ของหลักความได้สัดส่วนและเป็นการท�าให้
เกิดความยุ่งยากในการนิยามหลักดังกล่าว	 แต่โดยทั่วไปแล้วต่างยอมรับกันว่า	 
หลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบนั้นเป็นเรื่องของความสัมพันธ์ระหว่าง
วัตถุประสงค์	 (Zweek)	 และวิธีการ	 (Mittel)	 หลักความได้สัดส่วนในความหมาย
อย่างแคบมีหลักการว่ามาตรการอันใดอันหนึ่งจะต้องไม่อยู่นอกเหนือขอบเขตของ
ความสัมพันธ์ระหว่างวิธีการดังกล่าวกับวัตถุประสงค์ที่ก�าหนดไว้	 หรือหากจะกล่าว
ในเชิงบอกเล่าอาจกล่าวได้ว่า	มาตรการอันใดอันหนึ่งจะต้องอยู่ภายในขอบเขตของ
ความสัมพันธ์ที่เหมาะสมระหว่างวิธีการกับวัตถุประสงค์ที่ก�าหนดไว้
	 ในขอบเขตที่เก่ียวกับสิทธิขั้นพื้นฐานและหลักความได้สัดส่วนในความหมาย
อย่างแคบนัน้อาจกล่าวได้ว่า	อยูท่ีไ่ด้รบัผลกระทบอนัเกิดจากการแทรกแซงในเสรภีาพ
ของปัจเจกบคุคลจะต้องไม่อยูน่อกเหนอืจากขอบเขตความสมัพนัธ์ของประโยชน์อนั
เป็นเป้าหมายของสาธารณะที่ก�าหนดไว้	 ประโยชน์ที่ได้จากการด�าเนินการตาม 
มาตรการดังกล่าวจะต้องมีน�้าหนักมากกว่าผลเสียท่ีเกิดจากมาตรการดังกล่าว	 
ศาลรฐัธรรมนญูสหพันธ์ได้เคยวินจิฉัยไว้ว่า	มาตรการอนัใดอนัหนึง่จะต้องไม่ก่อให้เกดิ 
89			M.	Ch.	Jakobs,	Der	Grundsatz	der	Verhaelthismaessigkeit,	1981	S.65.
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ภาระแก่ผู้ได้รับผลกระทบจนเกินกว่าขอบเขต	 และผลกระทบที่เกิดขึ้นนั้นจะต้อง
เป็นไปอย่างมีเหตุผล90	 ดังนั้นหลักความได้สัดส่วนจึงเป็นการยืนยันถึงความสมควร	
(Angemessenheit)	 หรือความสมเหตุผล	 (Zumutbarkeit)	 อันมีความใกล้เคียง
อย่างยิ่งกับความหมายของหลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ91	 ในการ 
พิจารณาภาพโดยรวมระหว่างผลกระทบของการแทรกแซงกับความส�าคัญหรือ
เหตุผลของความเร่งด่วนในการแทรกแซงดังกล่าวน้ันแล้ว	 ยังต้องค�านึงถึงขอบเขต
ของความสมเหตุผลของการแทรกแซงดังกล่าวด้วย92

	 M.	 Ch.	 Jakobs	 ได้เสนอข้อพิจารณาในการตรวจสอบหลักความได้สัดส่วน 
ในความหมายอย่างแคบโดยมีขั้นตอนการตรวจสอบ	ดังนี้
	 -	 พิจารณาการกระท�าของรัฐอันใดอันหนึ่ง
	 -	 พิจารณาถึงความรุนแรงของผลกระทบดังกล่าว
	 -	 พจิารณาสิง่ทีก่ฎหมายมุง่คุ้มครอง	(Rechtsgueter)	ซึง่ได้รบัประโยชน์จาก
การกระท�าของรฐั	ทัง้ในลกัษณะทีเ่ป็นประโยชน์ของปัจเจกบุคคล	และประโยชน์ของ
มหาชน
	 -	 เปรียบเทียบสิ่งที่กฎหมายมุ่งคุ้มครองทั้งสองฝ่าย
	 ตัวอย่างข้างต้นนั้นเป็นเพียงคู่ค�าเปรียบเทียบ	 อันอาจเกิดขึ้นจากการด�าเนิน 
การตามมาตรการอันใดอันหนึ่ง	 ในการพิจารณาตามหลักความได้สัดส่วนใน 
ความหมายอย่างแคบนั้นโดยต้องพิจารณาว่าค�าคู่เหล่านั้นวางอยู่ในความสัมพันธ์ 
ที่ได้สัดส่วนหรือไม่

2.3.3 หลักความได้สัดส่วนในฐานะที่เป็นเกณฑ์ในการตรวจสอบ
	 ในการพิจารณาหลักความได้สัดส่วนในฐานะที่เป็นเกณฑ์ในการตรวจสอบ 
แบ่งออกเป็น	หลกัความได้สดัส่วนกับการตรวจสอบการจ�ากดัสิทธขิัน้พืน้ฐาน	(2.3.3.1) 
และหลักความได้สัดส่วนในขอบเขตกฎหมายปกครอง	(2.3.3.2)

 2.3.3.1	หลักความได้สัดส่วนกับการตรวจสอบการจ�ากัดสิทธิขั้นพื้นฐาน
	 การที่หลักความได้สัดส่วนได้ยกระดับเป็นหลักตามรัฐธรรมนูญและได้เป็น
เกณฑ์อันส�าคัญในการตรวจสอบการบัญญัติกฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติ	 และตาม 
ค�าพพิากษาของศาลรฐัธรรมนญูได้ถอืว่าหลกัความได้สดัส่วนเป็นเกณฑ์ในการควบคมุ 
การกระท�าของฝ่ายนิติบัญญัติโดยมีข้อพิจารณา	ดังนี้
90	BVerfGE	9,	338(349);	13,	97,	(113);	13,230]	(275);	15,	226,	(234);	16,	286,	(297)
91	M.	Gentz,	NUW	1968,	S.	1600	(1604);	P.	Badura,	1986,	C.26.
92	BVerfGE	30,	292	(316);	33,	171	(187)

_15-0721����� 2 .indd   91 8/24/58 BE   5:40 PM



“หลักความได้สัดส่วน (principle of proportionality) ในการตรวจสอบขอบเขตอ�านาจรัฐ ตามมาตรา 29 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2550)”    9392  “หลักความได้สัดส่วน (principle of proportionality) ในการตรวจสอบขอบเขตอ�านาจรัฐ ตามมาตรา 29 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2550)”

	 ก.	หลกัความได้สดัส่วนได้รบัความส�าคญัอย่างยิง่ในการตรวจสอบความชอบ 
ด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมายทีจ่�ากดัสทิธิขัน้พืน้ฐาน	C.	Starck	เหน็ว่า	ศาลรฐัธรรมนญู 
ได้ตรวจสอบฝ่ายนติบิญัญตัทิีผ่กูพนัต่อสทิธข้ัินพืน้ฐานโดยอาศยัหลกัความได้สดัส่วน
เป็นหลกัส�าคญั	โดยเงือ่นไขในทางกฎหมายทีก่�าหนดไว้ในการจ�ากดัสทิธขิัน้พืน้ฐานน้ี 
ได้พัฒนากลายมาเป็นเงื่อนไขของกฎหมายที่สอดคล้องกับหลักความได้สัดส่วน
	 ข.	ในขอบเขตของการบัญญัติกฎหมายที่จ�ากัดสิทธิขั้นพื้นฐาน	 การใช  ้
หลักความได้สัดส่วนในขั้นแรกนั้นเป็นเรื่องที่เป็นความจ�าเป็นเพื่อการเปรียบเทียบ	 
โดยในขัน้ต้นจะต้องประเมนิค่าความสมัพนัธ์ระหว่างผลประโยชน์มหาชนประการหนึง่ 
กับการสูญเสียเสรีภาพอีกประการหนึ่ง	ดังนั้นกฎเกณฑ์ในทางกฎหมายที่จ�ากัดสิทธ ิ
ข้ันพื้นฐานจ�าเป็นที่จะต้องให้เหตุผลที่แตกต่างกันโดยขึ้นอยู่กับการพิจารณาว่า	 
ผลประโยชน์มหาชนหรอืผลประโยชน์ของปัจเจกบุคคลมีความส�าคญัมากกว่าในกรณี
นั้น	ๆ	โดยมี	ขั้นตอนการตรวจสอบ	ดังนี้
 ขั้นที่หนึ่ง	 การตรวจสอบกฎหมายที่จ�ากัดสิทธิขั้นพื้นฐานว่าสอดคล้องกับ 
หลักความได้สดัส่วนหรอืไม่	โดยจะต้องตรวจสอบขอบเขตของสทิธิข้ันพ้ืนฐานท่ีได้รบั 
ความคุม้ครอง	ซ่ึงสทิธขิัน้พืน้ฐานแต่ละสทิธนิัน้จะก�าหนดขอบเขตท่ีได้รบัความคุม้ครอง 
ของสิทธิขั้นพื้นฐานนั้น	ๆ	อันถือว่าเป็นสิ่งที่กฎหมายมุ่งคุ้มครอง	(Rechtsgut)	แต่มี
สทิธิขัน้พืน้ฐานจ�านวนไม่น้อยทีม่ปัีญหาในการก�าหนดขอบเขตของการคุม้ครองของ
สิทธิขั้นพื้นฐานนั้น	ๆ	เช่น	เสรีภาพของหนังสือพิมพ์	ตามมาตรา	5	วรรคหนึ่ง	ของ 
กฎหมายพื้นฐาน	(Grundgesetz	-	GG)		เสรีภาพในทางวิชาการและเสรีภาพในทาง
ศิลปะ	ตามมาตรา	5	วรรคสาม	GG	หรือสิทธิในความเสมอภาคตามมาตรา	3	วรรคสี ่
GG	น้ัน	มคีวามหมายว่าอย่างไร	ทีบ่ญัญตัว่ิา	บคุคลทุกคนมีความเสมอภาคกนัต่อหน้า 
กฎหมาย	 การก�าหนดขอบเขตที่ชัดเจนให้แก่สิทธิขั้นพื้นฐานเหล่านี้จึงเป็นเร่ือง 
ค่อนข้างยาก
 ขั้นที่สอง	หลังจากที่สามารถทราบขอบเขตของสิทธิขั้นพื้นฐานที่รัฐธรรมนูญ
มุ่งให้ความคุ้มครองแล้ว	ในขั้นต่อไปจะต้องตีความขอบเขตหรือความเป็นไปได้ของ
การแทรกแซงในสิทธิขั้นพื้นฐาน	 หรือขอบเขตของการจ�ากัดสิทธิขั้นพื้นฐาน	 ตาม
หลักทั่วไปแล้วขอบเขตของการจ�ากัดสิทธิขั้นพื้นฐานมีความมุ่งหมายเพื่อคุ้มครอง
ประโยชน์มหาชน	 และประโยชน์ของปัจเจกบุคคลการท่ีจะท�าให้ประโยชน์มหาชน
บรรลุความมุ่งหมายได้นั้น	 จ�าเป็นอย่างยิ่งที่จะต้องมีการจ�ากัดสิทธิข้ันพื้นฐานของ
ปัจเจกบุคคล
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	 รปูแบบของบทบญัญตัขิองกฎหมายทีบ่ญัญตัอินุญาตให้จ�ากดัสทิธขิัน้พืน้ฐาน
ได้นั้นมีการบัญญัติในรูปแบบที่แตกต่างกันออกไป	ซึ่งอาจสรุปได้ดังนี้	93

	 (1)	 รูปแบบของบทบัญญัติที่อนุญาตให้จ�ากัดสิทธิขั้นพื้นฐานที่มีการก�าหนด
ไว้โดยตรงจากรัฐธรรมนูญเอง	โดยก�าหนดไว้ในสิทธิขั้นพื้นฐานนั้น	ๆ	
	 (2)	 รูปแบบของการจ�ากัดสิทธิขั้นพื้นฐานที่มีการก�าหนดที่มีการก�าหนดไว้
โดยทางอ้อมจากรฐัธรรมนญู	กรณนีีเ้ป็นกรณทีีบ่ทบญัญตัขิองรฐัธรรมนญูได้บญัญตัิ
มอบอ�านาจให้ฝ่ายนิติบัญญัติอาจจ�ากัดสิทธิขั้นพื้นฐานนั้นได้	 หรือที่เรียกว่า	 สิทธิ
ขั้นพื้นฐานกับเงื่อนไขของกฎหมาย	 (Grundrechte	mnit	 Gesetzesvorbehalt)	 
ซ่ึงอาจจ�าแนกออกได้ดังนี้	 ได้แก่	 สิทธิขั้นพื้นฐานกับเงื่อนไขของกฎหมายทั่วไป	 
(Grundrechte	mnit	einfachem	Gesetzesveobehalt)	และสิทธิขั้นพื้นฐานกับ
เงือ่นไขกฎหมายพิเศษ	(Grundrechte	mnit	qualifiziertem	Gesetzesvorbehalt)94 

	 (3)	 สิทธขิัน้พืน้ฐานบางประเภทได้มกีารบญัญตัไิว้อย่างชัดเจนว่าคุม้ครองโดย
ปราศจากเงือ่นไขของกฎหมาย	ซึง่ไม่ได้มกีารบญัญตัข้ิอจ�ากัดของการใช้สทิธไิว้อย่าง
ชัดแจ้ง	 แต่อย่างไรก็ตามจากเง่ือนไขทั่วไปของการจ�ากัดสิทธิขั้นพื้นฐานที่บัญญัติไว้
อาจจะน�ามาเป็นเกณฑ์ในการจ�ากัดสิทธิขั้นพื้นฐานนั้นได้
 ข้ันท่ีสาม	 เมื่อทราบขอบเขตและวัตถุประสงค์ของการจ�ากัดสิทธิขั้นพื้นฐาน
ของฝ่ายนิติบัญญัติแล้ว	 จึงสามารถที่จะด�าเนินการตรวจสอบในข้ันที่สามได้ว่าการ
จ�ากัดสิทธิขั้นพ้ืนฐานของฝ่ายนิติบัญญัติดังกล่าวสอดคล้องกับหลักความได้สัดส่วน
หรือไม่	 การจ�ากัดสิทธิข้ันพื้นฐานดังกล่าวจะชอบด้วยกฎหมายเมื่อการจ�ากัดสิทธิ 
ขั้นพื้นฐานนั้นเป็นไปอย่างได้สัดส่วน
	 เช่น	ในกรณขีองสทิธขิัน้พืน้ฐานกบัเงือ่นไขของกฎหมายท่ัวไป	(Grundrechte	
mit	 einfachem	 Gesetzesvorbehalt)	 ในการพิจารณากฎหมายท่ีจ�ากัดสิทธิ 
ขัน้พืน้ฐานกบัเงือ่นไขของกฎหมายทัว่ไปนัน้	จะต้องค�านงึถงึหลกัความได้สดัส่วนในฐานะ 
ท่ีเป็นเกณฑ์ในการพิจารณาความสัมพันธ์ระหว่างสิทธิเสรีภาพของปัจเจกบุคคลกับ 
สิง่ทีก่ฎหมายมุง่คุ้มครองสิง่อืน่	ๆ 	ศาลรฐัธรรมนญูสหพนัธ์มกัเน้นย�า้ไว้ในค�าพพิากษา
เสมอว่าการมอบอ�านาจให้แก่ฝ่ายนิติบัญญัติเพื่อการจ�ากัดสิทธิขั้นพื้นฐานในกรณี
ของเง่ือนไขของกฎหมายทั่วไปนั้นไม่อาจพิจารณาแยกออกจากการให้หลักประกัน
สทิธขิัน้พืน้ฐานได้	หากแต่จะต้องพจิารณาภายในขอบเขตระดบัความส�าคญัของสทิธิ
ขัน้พืน้ฐานน้ัน	ๆ 	หลกัส�าคญัทีจ่ะต้องค�านงึถึงคอืฝ่ายนติบิญัญตัอินัถอืว่าเป็นตวัแทน

93	Klaus	Stern,	อ้างแล้ว,	น.	792
94	บรรเจิด	สิงคะเนติ,	“หลักประกันสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญฉบับใหม่”,	วารสารกฎหมายปกครอง,	 
	 เล่ม	17	ตอน	2
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ของประโยชน์มหาชนมักจะบญัญตักิฎหมายเพ่ือจ�ากดัสทิธขิัน้พืน้ฐานจนถงึรมิสดุของ 
ขอบเขตที่อนุญาตให้จ�ากัดได้	 หรือจนถึงขอบเขตอันเป็นสาระส�าคัญของสิทธ ิ
ขัน้พืน้ฐานน้ัน	ๆ 	ซึง่โดยแท้จรงิแล้วการจะจ�ากดัสทิธขิัน้พืน้ฐานแค่ไหนเพยีงใด	ย่อมต้อง 
ข้ึนอยู่กับความส�าคัญของประโยชน์มหาชนและสิทธิขั้นพื้นฐานของปัจเจกบุคคลใน
เรือ่งนัน้	หลกัความได้สดัส่วนจงึเป็นเกณฑ์ทีน่�ามาใช้พจิารณาเพ่ือให้เกดิความสมดลุ
ในเรื่องดังกล่าว

	 2.3.3.2	หลักความได้สัดส่วนในขอบเขตกฎหมายปกครอง
	 หลกัความได้สดัส่วนได้รบัการยอมรบัว่าเป็นหลกัทัว่ไปของกฎหมายปกครอง95 

มาเป็นเวลายาวนาน	 หลักท่ัวไปของกฎหมายปกครองที่ส�าคัญคือหลักความชอบ
ด้วยกฎหมายของฝ่ายปกครอง	 (Der	 Grundsatz	 der	 Gesetzmaessigkeit	 der	
Verwaltung)	 โดยหลักค�ากล่าวยังแยกออกเป็น	 2	 หลัก96	 คือ	 หลักความมาก่อน
ของกฎหมาย	 (Der	 Grundsatz	 des	 Vorrangs	 des	 Gesetzes)	 อันเป็นการ
ผูกพันฝ่ายปกครองกับกฎหมายที่มีอยู่ท้ังหมด	 ซึ่งหมายความว่าฝ่ายปกครองมิอาจ 
จะใช้มาตรการใดมาตรการหนึ่งได้	 หากมาตรการน้ันขัดกับกฎหมายฉบับใด 
ฉบบัหนึง่	และหลกัประการทีส่อง	คือ	หลกัเง่ือนไขของกฎหมาย	(Der	Grundsatz	der	 
Vorbehalts	des	Gesetzes)	ซึง่ตามหลกันีฝ่้ายปกครองจะด�าเนนิการอย่างใดอย่าง
หนึ่งได้เม่ือมีกฎหมายให้อ�านาจ97	การจะตรวจสอบว่าการกระท�าของฝ่ายปกครอง
อันใดอันหนึ่งชอบด้วยกฎหมายหรือไม่นั้นมีเกณฑ์ในการพิจารณา	 2	 ประการ98  
คอื	ข้อพจิารณาความชอบด้วยกฎหมายในทางรปูแบบ	(die	formelle	Rechtsmaes- 
sigkeit)	 และข้อพิจารณาความชอบด้วยกฎหมายในทางเน้ือหา	 (die	materielle	
Rechtsmaessigkeit)	 โดยการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายในทางเน้ือหาน้ัน
จะมีการตรวจสอบ	ดังนี้
	 ก.	 การกระท�าทางปกครองนัน้จะต้องสอดคล้องกบักฎหมายทีม่อียูแ่ละหลกั
กฎหมายทั่วไป
	 ข.	 การกระท�าทางปกครองนั้นจะต้องมีพ้ืนฐานจากการมอบอ�านาจโดย
กฎหมาย	กล่าวคือจะต้องมีกฎหมายให้อ�านาจในการกระท�าการดังกล่าว

95	H.	Maurer,	Allgemeiners	Verwaltungsrecht,	/8.	Aufl.1992.,	S.62
96	H.	Maurer,	เรื่องเดียวกัน,	หน้า	92
97	แต่เรือ่งนีย้งัมีบางฝ่ายเหน็ว่าการกระท�าบางอย่างไม่จ�าเป็นต้องมกีฎหมายให้อ�านาจ	เช่น	การทีฝ่่ายปกครอง 
	 ด�าเนินการในลักษณะที่เป็นการช่วยเหลือประชาชน
98	H.	Maurer,	เรื่องเดียวกัน,	หน้า	215
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	 ค.	 หากการกระท�าทางปกครองนั้นมีการใช้ดุลพินิจ	 (Ermessen)	 การใช้
ดุลพินิจนั้นจะต้องไม่มีข้อบกพร่อง
	 ง.	 หลักความได้สัดส่วน	(Der	Grundsatz	der	Verhaeltnismaes-	sigkeit)	
เป็นหลักที่ใช้ในการพิจารณาการกระท�าทางปกครองเป็นการทั่วไป	 โดยเฉพาะ
อย่างยิ่งกับนิติกรรมทางปกครองที่ก่อให้เกิดภาระแก่ผู้รับนิติกรรมทางปกครองน้ัน	
มาตรการของฝ่ายปกครองมาตรการใดมาตรการหนึ่งจะชอบด้วยกฎหมายก็ต่อเม่ือ	
มาตรการของฝ่ายปกครองนั้น	 มีความเหมาะสม	 มีความจ�าเป็น	 และได้สัดส่วนใน
ความหมายอย่างแคบ	หากมาตรการของฝ่ายปกครองไม่สอดคล้องกับหลักความได้
สัดส่วน	มาตรการทางปกครองนั้นก็ไม่ชอบด้วยกฎหมาย
	 นอกจากนี้หลักความได้สัดส่วนยังมีบทบาทส�าคัญในการตรวจสอบดุลพินิจ
ของฝ่ายปกครองสาระส�าคัญประการหนึ่งของการตรวจสอบความชอบของการ
ใช้ดุจพินิจคือ	 ตรวจสอบว่าการใช้ดุลพินิจนั้นขัดแย้งกับสิทธิข้ันพื้นฐานและหลัก
กฎหมายทั่วไปของกฎหมายปกครองหรือไม่	 ซึ่งหมายรวมถึงหลักความได้สัดส่วน 
ด้วย	 นอกเหนือจากนี้หลักความได้สัดส่วนยังน�ามาใช้ในการพิจารณาในกรณีการ 
เพกิถอนนติกิรรมทางปกครองด้วย	ในกรณีนีจ้ะต้องพจิารณาถงึหลกัความได้สดัส่วนเป็น 
พิเศษ	เช่น	ในกรณีที่มีการออกนิติกรรมทางปกครองใดโดยมีเงื่อนไขในการเพิกถอน
นติกิรรมนัน้ว่า	หากผูร้บันติิกรรมไม่ด�าเนนิการอย่างใดอย่างหน่ึงให้แล้วเสรจ็ในระยะ
เวลาที่ก�าหนด	 เจ้าหน้าที่ของรัฐอาจเพิกถอนนิติกรรมนั้นได้	 หากผู้รับนิติกรรมไม ่
ด�าเนินการตามท่ีก�าหนดไว้ให้แล้วเสร็จภายในเวลาท่ีก�าหนดไว้	 ในกรณีน้ีการจะ 
เพิกถอนนติกิรรมทางปกครองนัน้เจ้าหน้าทีย่งัต้องพจิารณาข้อเทจ็จรงิในเรือ่งน้ัน	ๆ 	ด้วย 
เช่น	 การเพิกถอนใบอนุญาตในการสร้างโรงงานซึ่งมีการสร้างเสร็จแล้ว	แต่เง่ือนไข
บางประการยังมิได้ด�าเนินการให้แล้วเสร็จภายในระยะเวลาที่ก�าหนด	ในกรณีนี้การ
จะเพิกถอนใบอนุญาตหรือไม่นั้นจะต้องน�าหลักความได้สัดส่วนมาเป็นเกณฑ์ในการ
พจิารณาในการเพกิถอนว่า	การเพกิถอนนัน้สอดคล้องกบัหลกัความได้สดัส่วนหรอืไม่ 
	 ตวัอย่างของการใช้หลกัความได้สดัส่วนในทางกฎหมายปกครอง	เช่น	เจ้าหน้าที่ 
ของรัฐ	ได้มีค�าสั่งให้เจ้าของโรงงานอุตสาหกรรมท�าปล่องควันให้สูงขึ้นอีก	30	เมตร	
เพือ่เป็นการป้องกันควันพษิทีจ่ะเกดิขึน้ต่อชมุชนในบรเิวณดงักล่าว	ค�าสัง่ดงักล่าวของ
เจ้าหน้าทีจ่ะเป็นค�าส่ังทีเ่หมาะสมเมือ่การส่ังให้สร้างปล่องควนัขึน้ไปอกี	30	เมตรนัน้	
สามารถทีจ่ะป้องกนัควนัพษิทีเ่กดิขึน้ต่อชมุชนรอบข้างได้	ค�าสัง่ดงักล่าวจะเป็นค�าสัง่
ทีม่คีวามจ�าเป็น	เมือ่ไม่มีมาตรการอืน่	ๆ 	ทีก่่อให้เกดิภาระน้อยกว่ามาตรการดงักล่าว	
เช่น	การต่อปล่องควันเพียง	15	เมตร	ก็เป็นการเพียงพอเป็นต้น	และค�าสั่งดังกล่าว
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จะสมเหตสุมผลเมือ่ค�าสัง่ดงักล่าวนัน้	เพือ่การบรรลวุตัถปุระสงค์อนัเป็นการป้องกนั
ควนัพษิทีจ่ะเกดิข้ึนต่อชมุชนกบัค่าใช้จ่ายในการต่อปล่องดงักล่าวนัน้อยูใ่นสดัส่วนที่
สมเหตสุมผล	หากค�าส่ังของเจ้าทีข่องรฐัสอดคล้องกับหลกัความเหมาะสม	หลักความ
จ�าเป็น	และหลกัความสมเหตผุล	ค�าสัง่ดงักล่าวย่อมสอดคล้องกบัหลกัความได้สดัส่วน

2.4 แนวค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์
	 หลักความได้สัดส่วนถือว่าเป็นหลักที่มีความส�าคัญอย่างยิ่งในการวินิจฉัย
ของศาลรฐัธรรมนญู	ซึง่หลกัความได้สดัส่วนตามแนวค�าวนิจิฉยัของศาลรฐัธรรมนญู
ถือว่าเป็นหลักที่มีพ้ืนฐานมาจากหลักนิติรัฐ	 (BVerfGE	 61,	 126/134;	 69,	 1/35;	
76,	259/359;	80,	109/120)	นอกจากนี้ยังมีผลมาจากระบบการคุ้มครองสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลซึ่งปรากฏอย่างชัดเจนในเร่ืองเสรีภาพทั่วไปของบุคคลที่อาจถูก
จ�ากัดจากอ�านาจมหาชนได้เฉพาะกรณทีีก่ฎหมายบญัญตัไิว้ท้ังน้ีเพือ่เป็นการคุม้ครอง
ประโยชน์สาธารณะ	ด้วยเหตุนีเ้องหลักความได้สัดส่วนจงึเป็นหลกัส�าคญัทีม่บีทบาท
ในการปกป้องสิทธิและเสรีภาพของบุคคลจากการกระท�าของรัฐทั้งหลาย	 โดยหลัก
พื้นฐานแล้วหลักความได้สัดส่วนเป็นหลักที่ผูกพันอ�านาจรัฐในกรณีท่ีการใช้อ�านาจ
รัฐนั้นไปกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชน 
2.4.1 ค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 69, 315 (BVerfGE 69, 315) รัฐบัญญัติว่า
ด้วยการชุมนุม (Versammlungsgesetz – VersG)
	 ในคดีนี้ผู ้ร้องทุกข์ตามรัฐธรรมนูญได้ร้องเกี่ยวกับการห้ามการชุมนุมซึ่งม ี
ความมุ่งหมายเพื่อคัดค้านแผนการก่อสร้างโรงไฟฟ้าพลังงานนิวเคลียร์ที่	 Brokdorf 
สาระส�าคัญของการร้องทุกข์คือ	 การบังคับโดยการห้ามมิให้มีการจัดการชุมนุมข้ึน 
เป็นการทั่วไป	 ซึ่งค�าสั่งห้ามดังกล่าวได้รับการยืนยันจากศาลปกครองช้ันอุทธรณ ์
(Oberverwaltungsgericht)	สภาของมลรฐัได้ออกค�าสัง่ในรปู	“ค�าสัง่ทัว่ไปปกครอง” 
(Allgemeinverfuegung)	เพื่อเป็นการป้องกันไว้ล่วงหน้า	
	 ส�าหรับประเด็นที่เป็นข้อพิจารณาในทางรัฐธรรมนูญในเรื่องนี้	 มีประเด็น
ส�าคัญที่จะต้องพิจารณาเก่ียวกับการคุ้มครองเสรีภาพในการเดินขบวน	 นอกเหนือ
จากเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น	 และโดยเฉพาะอย่างยิ่งสิทธิข้ันพื้นฐานที่ 
เกี่ยวกับเสรีภาพในการชุมนุม
 มาตรา 8 (เสรีภาพในการชุมนุม)
	 “(1)	 ชาวเยอรมันมีสิทธิในการชุมนุมกันโดยสงบ	 และปราศจากอาวุธโดย 
ไม่จ�าเป็นต้องแจ้งล่วงหน้า	หรือได้รับอนุญาต
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	 (2)	 การจ�ากัดสิทธิดังกล่าวอาจกระท�าได้โดยกฎหมายหรือโดยอาศัยอ�านาจ
แห่งกฎหมายในกรณีของการชุมนุมภายใต้ท้องฟ้า”
	 กฎเกณฑ์ของกฎหมายทีก่�าหนดรายละเอยีดเกีย่วกบัเรือ่งดงักล่าวเป็นไปตาม
รัฐบัญญัติว่าด้วยการชุมนุมและการเดินขบวน	(Gesetz	ueber	Versammlungen	
und	Auefzuege)	ฉบับลงวันที่	24	มิถุนายน	1953	และมีการแก้ไขโดยฉบับลงวันที่	
15	พฤศจิกายน	1978	โดยมาตรา	1	ยืนยันว่าเป็นสิทธิของบุคคลในอันที่จัดให้มีการ
เดินขบวนหรือการชุมนุมหรือเป็นสิทธิของบุคคลที่จะเข้าร่วมในการเดินขบวนหรือ
การชุมนุม	และในหมวด	3	ได้บัญญัติเกี่ยวกับ”การชุมนุมในที่สาธารณะ”	ก�าหนด
ไว้ในมาตรา	14	และมาตรา	15	ดังนี้
 มาตรา 14 “(1)	บคุคลใดตัง้ใจทีจ่ดัให้มกีารชมุนุมในทีส่าธารณะมหีน้าทีท่ีจ่ะ
ต้องแจ้งให้เจ้าหน้าที่ทราบอย่างน้อย	 48	ชั่วโมงก่อนที่จะมีการชุมนุม	 โดยต้องแจ้ง
รายละเอียดเกี่ยวกับสถานที่ของการชุมนุมด้วย
	 (2)	ในการแจ้งดังกล่าวจะต้องแจ้งด้วยว่า	ใครเป็นผู้จัดการในการชุมนุมหรือ
เป็นผู้รับผิดชอบในการจัดชุมนุม”
 มาตรา 15	 “(1)	 เจ้าหน้าที่ที่มีอ�านาจอาจห้ามการชุมนุมหรืออาจก�าหนด
เงื่อนไขในการชุมนุมได้	 หากในขณะที่มีการออกค�าสั่งมีพฤติการณ์ที่อาจก่อให้เกิด
ภยันตรายต่อความมั่นคงปลอดภัยหรือความเป็นระเบียบเรียบร้อยของสาธารณะ
	 (2)	เจ้าหน้าทีอ่าจมคี�าส่ังให้ยกเลิกการชมุนมุได้	หากการจดัการชมุนมุนัน้มไิด้
มกีารแจ้งล่วงหน้า	หรอืมกีารกระท�าทีแ่ตกต่างไปจากทีไ่ด้แจ้งไว้	หรอืได้มกีารกระท�า
ที่ขัดกับเงื่อนไขที่ก�าหนดไว้	หรือกรณีที่เข้าเงื่อนไขตามที่ก�าหนดไว้ใน	(1)	
	 (3)	การจัดการชุมนุมที่เข้าเงื่อนไขข้อห้ามจะต้องสั่งให้มีการยกเลิก”
	 โดยศาลรัฐธรรมนูญได้มีค�าวินิจฉัยในคดีนี้ว่า	 เป็นเรื่องเกี่ยวกับเสรีภาพใน
การชุมนุมตามท่ีบัญญัติไว้ในมาตรา	 899	 ของรัฐธรรมนูญ	 โดยสรุปสาระส�าคัญของ
ค�าวินิจฉัยได้	ดังนี้
	 (1)	สิทธิของบุคคลในอันที่จะใช้เสรีภาพในการชุมนุมเข้าร่วมในกระบวนการ
สร้างเจตจ�านงทางการเมืองถือได้ว่าเป็นส่วนหนึ่งซ่ึงเป็นสาระส�าคัญอันจะขาดเสีย
มไิด้ของการปกครองในระบอบประชาธิปไตย	ความส�าคญัพืน้ฐานของสทิธใินเสรภีาพ

99 มาตรา 8 (เสรีภาพในการชุมนุม)
	 (1)	ชาวเยอรมันมีสิทธิในการชุมนุมกันโดยสงบ	 และปราศจากอาวุธโดยไม่จ�าเป็นต้องแจ้งล่วงหน้า	 หรือ 
	 	 ได้รับอนุญาต
	 (2)	การจ�ากัดสิทธิดังกล่าวอาจกระท�าได้โดยกฎหมายหรือโดยอาศัยอ�านาจแห่งกฎหมาย	ในกรณีของการ 
	 	 ชุมนุมภายใต้ท้องฟ้า
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ดงักล่าวนีจ้ะต้องได้รบัการเคารพในการตรากฎหมายของฝ่ายนติบิญัญติัหรอืกรณกีาร
ออกบทบัญญัติใด	ๆ	ที่เป็นการจ�ากัดสิทธิขั้นพื้นฐาน	รวมทั้งการใช้และการตีความ
บทบัญญัติดังกล่าวโดยเจ้าหน้าที่หรือโดยศาล
	 (2)	 หลักเกณฑ์ของรัฐบัญญัติว่าด้วยการชุมนุม	 (Versammlungsgesetz	 –	
VersG)	 เกี่ยวกับหน้าที่ในการแจ้งเรื่องการจัดการชุมนุมในที่สาธารณะและเกี่ยวกับ
เงื่อนไขในการยกเลิกหรือการห้ามการชุมนุม	(มาตรา	14	และมาตรา	15)	ย่อมเป็น
ไปตามข้อเรยีกร้องของรฐัธรรมนญู	หากการใช้และการตคีวามบทบญัญตัดัิงกล่าวได้
พิจารณาตามเงื่อนไขดังต่อไปนี้
	 ก.	หน้าทีใ่นการแจ้งล่วงหน้าเกี่ยวกับการชุมนุมไม่ให้น�ามาใช้ในกรณีของการ
ชุมนุมที่เกิดขึ้นเองและการละเมิดในเรื่องดังกล่าวจึงไม่อาจน�าไปสู่การยกเลิกการ
ชุมนุมหรือการห้ามการชุมนุมได้
	 ข.	การยกเลกิและการห้ามการชมุนมุสามารถกระท�าได้เพือ่คุม้ครองคุณธรรม
ในทางกฎหมายทีม่คุีณค่าในระดบัเดยีวกนัภายใต้การพจิารณาอย่างเคร่งครดัภายใต้
หลกัความได้สดัส่วน	และการยกเลิกหรือการห้ามจะกระท�าได้เฉพาะกรณทีีก่ารชุมนมุ
นั้นจะก่อให้เกิดภยันตรายขึ้นโดยตรง	ซึ่งเป็นภยันตรายที่สามารถคาดหมายได้
	 (3)	 ศาลปกครองได้พิพากษาไว้แล้วในการขอคุ้มครองสิทธิชั่วคราวโดยการ
ตรวจสอบอย่างเข้มงวดว่า	 โดยท่ัวไปแล้วการบังคับโดยการห้ามชุมนุมโดยทันทีจะ
น�าไปสู่การขัดขวางการใช้สิทธิขั้นพื้นฐานตามรัฐธรรมนูญ

	 ศาลรัฐธรรมนูญได้พิจารณาประเด็นที่เกี่ยวกับหลักความได้สัดส่วน	ดังนี้
	 การห้ามหรือการออกค�าสั่งยกเลิกการชุมนุมจะต้องวางอยู่บนเง่ือนไขว่าจะ
ต้องเป็นมาตรการสดุท้าย	กล่าวคือจะต้องก�าหนดเงือ่นไขทีเ่ป็นใช้มาตรการขัน้ต�า่ก่อน	
ในประเดน็นีย่้อมเกีย่วพนักบัหลกัความได้สดัส่วน	หลกัความได้สดัส่วนมไิด้จ�ากดัอยู่
เฉพาะการใช้ดุลพินิจในการเลือกมาตรการของเจ้าหน้าที่เท่านั้น	หากแต่น�ามาใช้กับ
ดุลพินิจในการตัดสินใจของเจ้าหน้าที่ด้วย	เสรีภาพในการชุมนุมที่ได้รับการคุ้มครอง
จากสิทธิขั้นพื้นฐานตามรัฐธรรมนูญจะอยู่ในล�าดับท่ีมาก่อนเสมอ	 เว้นแต่เป็นกรณี	
เว้นแต่เป็นกรณีเพื่อคุ้มครอง	 “คุณธรรมในทางกฎหมาย”	 ของบุคคลอื่นที่มีคุณค่า
ในระดับเดียวกัน	ดงันัน้	โดยทัว่ไปแล้วการจัดการชุมนมุในทีส่าธารณะย่อมก่อให้เกดิ
ผลกระทบโดยมิอาจหลีกเลี่ยงได้	 ในกรณีเช่นนี้บุคคลทั้งหลายจะต้องยอมรับการใช้
สิทธิที่ได้รับการรับรองคุ้มครองโดยรัฐธรรมนูญ	 รวมทั้งจากปัญหาการจราจรติดขัด
ย่อมมิใช่ประเด็นที่จะน�ามาสู่การห้ามการชุมนุมแต่อย่างใด	
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	 อ�านาจในการแทรกแซงของเจ้าหน้าที่ย่อมอยู่ภายใต้เงื่อนไขว่า	การห้ามการ
ชุมนุมก็ดี	 การยกเลิกการชุมนุมก็ดี	 จะต้องเป็นกรณีท่ีการชุมนุมดังกล่าวจะก่อให้
เกดิภยนัตรายโดยตรงต่อความมัน่คงหรอืความเป็นระเบยีบเรยีบร้อยของสาธารณะ	
ภยันตรายที่จะก่อให้เกิดผลโดยตรงนั้นเป็นเง่ือนไขของการแทรกแซงของเจ้าหน้าที่
ที่มีขอบเขตแคบกว่าเงื่อนไขตามกฎหมายว่าด้วยอ�านาจหน้าที่ของต�ารวจ	(das	all-
gemeine	Polizeirecht)	ภยนัตรายในความหมายของกฎหมายต�ารวจอาจเป็นการ
คาดการณ์ถงึภยนัตรายทีอ่าจเกิดขึน้	ดังนัน้การประเมินดงักล่าวจงึเป็นเรือ่งของความ
เป็นไปได้ทีจ่ะเกิดภยนัตรายดงักล่าว	ในขณะทีก่ฎหมายว่าด้วยการชมุนมุนัน้ก�าหนด
ว่า	จะต้องเป็นกรณีของพฤติการณ์ที่ปรากฏขึ้นจริง	กล่าวคือจะต้องเป็นข้อเท็จจริง 
พฤติการณ์และรายละเอียดต่าง	 ๆ	 ล�าพังเพียงการสงสัยหรือการคาดหมายหา 
เพยีงพอส�าหรบัการใช้อ�านาจดงักล่าวไม่	ภายใต้การพจิารณาถึงความส�าคัญพืน้ฐานของ 
เสรีภาพในการชุมนุมการพิจารณาของเจ้าหน้าที่โดยเฉพาะอย่างยิ่งการออกค�าสั่ง
ห้ามการชมุนุมเป็นการล่วงหน้าไม่สามารถกล่าวอ้างเพยีงการคาดการณ์ถึงภยนัตราย
ที่จะเกิดขึ้น	เพราะอย่างไรเสียเจ้าหน้าที่ยังคงมีอ�านาจในการให้ยกเลิกการชุมนุมใน
เวลาต่อมาได้	ข้อเรียกร้องเช่นไรที่จ�าเป็นในการออกค�าสั่งห้ามหรือยกเลิกการชุมนุม
เป็นเรื่องของศาลที่พิจารณาคดีจะต้องวินิจฉัยในเบื้องต้น	 เนื่องจากหลักการตาม
รัฐธรรมนูญดังกล่าวข้างต้นการพิจารณาของศาลไม่อาจจะแยกออกจากข้อเท็จจริง
ที่เป็นรูปธรรมได้	 แท้จริงแล้วย่อมขึ้นอยู่กับการชุมนุมที่มีขนาดใหญ่ได้มีการร่วมมือ
เพือ่การเตรยีมความพร้อมของผูจั้ดการชมุนมุเพยีงใดหรอื	ความกังวลของการก่อกวน
ของฝ่ายที่สามหรือฝ่ายที่ไม่เห็นด้วยมีหรือไม่เพียงใด
	 โดยภาพรวมแล้ว	มาตรา	15	ของรัฐบัญญัติว่าด้วยการชุมนุม	(VersG)	ย่อม
สอดคล้องกับมาตรา	8	ของรัฐธรรมนูญ	หากการใช้และการตีความมาตรา	ดังกล่าว
มีผลว่า	 การห้ามและการยกเลิกการชุมนุมจะสามารถท�าได้เพียงเพื่อการคุ้มครอง
ประโยชน์ของสังคมโดยรวมที่มีความส�าคัญยิ่งกว่าภายใต้หลักความได้สัดส่วนและ
เฉพาะกรณีที่เป็นภยันตรายที่จะเกิดขึ้นนั้นมีผลโดยตรงต่อการคุ้มครองประโยชน์
ของสังคมโดยรวมดังกล่าว

2.4.2  ค�าวินิจฉยัศาลรฐัธรรมนญูท่ี 24, 367 (BVerfGE 24, 367) รัฐบัญญตัว่ิาด้วย 
เข่ือนป้องกนัน�า้ของเมอืงฮมับวร์ก (Hamburgisches Deichordnungsgesetz 
– DOG)
	 ในคดีนี้ฟ้องว่าพื้นที่ดินของผู้ร้องทุกข์ตามรัฐธรรมนูญหลายพื้นท่ีถูกก�าหนด
ให้อยู่ภายใต้รัฐบัญญัติว่าด้วยเขื่อนป้องกันน�้าของเมืองฮัมบวร์ก	 (Hamburgisches	
Deichordnungsgesetz	–	DOG)	ฉบบัลงวนัที	่29	เมษายน	1964	กฎหมายดงักล่าว
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ได้ก�าหนดให้มกีารสร้างเขือ่นป้องกนัน�า้ท่วม	ซึง่เขือ่นดงักล่าวย่อมตกเป็นกรรมสทิธิใ์น
ทางมหาชนของเมืองฮัมบวร์ก	ทั้งนี้	ตามมาตรา	4	แห่งรัฐบัญญัติว่าด้วยน�้าของเมือง
ฮัมบวร์ก	 (Hamburgisches	Wassergesetz	 –	 HwaG)	 กรรมสิทธิ์ในทางมหาชน
ตามบทบัญญัติของกฎหมายดังกล่าวได้ก่อให้เกิดอ�านาจในการครอบครองของรัฐ
อันเป็นการเพิกถอนนิติสัมพันธ์เหนือกรรมสิทธ์ิดังกล่าว	 และเป็นการจ�ากัดสิทธิใน
ทางกฎหมายแพ่งที่มีเหนือการครอบครองและกรรมสิทธิ์ดังกล่าว	พื้นท่ีท่ีใช้ในการ
สร้างเขื่อนนั้นย่อมตกเป็นกรรมสิทธิ์ในทางมหาชนโดยผลของกฎหมาย	 (มาตรา	 2	 
วรรคหนึ่ง	DOG)	เท่าที่กฎหมายดังกล่าวท�าให้เจ้าของที่ดินต้องสูญเสียกรรมสิทธิ์ใน 
ที่ดิน	เจ้าของที่ดินย่อมมีสิทธิได้รับค่าทดแทนตามที่เจ้าหน้าที่ของรัฐก�าหนดต่อไป
	 ผู้ร้องทุกข์ตามรัฐธรรมนูญซึ่งได้รับผลกระทบจากรัฐบัญญัติว่าด้วยเขื่อน
ป้องกันน�า้ของเมอืงฮมับวร์กได้ร้องทกุข์ต่อศาลรฐัธรรมนญูสหพนัธ์ของเยอรมนัเพือ่
วินิจฉัยว่ากฎหมายดังกล่าวขัดต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่
	 โดยศาลรัฐธรรมนูญได้มีค�าวินิจฉัยในคดี	ดังมีประเด็นต่อไปนี้
	 (1)	 ในขอบเขตของการร้องทุกข์ตามรัฐธรรมนูญ	 กฎหมายอาจไม่ชอบด้วย
กฎหมายได้	หากฝ่ายนิติบัญญัติปราศจากอ�านาจในการออกกฎหมายเวนคืน
	 (2)	การมกีรรมสทิธิเ์หนอืเขือ่นทีม่เีพือ่ป้องกนัน�า้ท่วมตามมาตรา	2	วรรคหน่ึง
และวรรคสาม	แห่งรฐับญัญตัว่ิาด้วยเขือ่นป้องกนัน�า้ของเมอืงฮมับวร์ก	เป็นการชอบ
ด้วยบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ
	 (3)	การให้หลักประกันต่อ	“หลกักรรมสิทธิ์”	เปน็สถาบันในทางกฎหมายทีม่ี
ความมุง่หมายเพือ่ความมัน่คงของหลกักรรมสทิธ์ิ	หลกัการคุม้ครองสทิธใินเชิงสถาบนั
มข้ีอห้ามในการเพกิถอนทรพัยสทิธใินทางกฎหมายเอกชน	ซึง่ถอืว่าเป็นส่วนหนึง่ของ
การมอียูข่องการรบัรองคุ้มครองของสิทธิขัน้พืน้ฐานในขอบเขตของสทิธใินทรพัย์สนิ
	 (4)	กฎหมายเวนคนื	(มาตรา	14100		วรรคสาม	ของรฐัธรรมนูญ)	เป็นการจ�ากดั

100 มาตรา 14 (กรรมสิทธิ์, สิทธิในการรับมรดกและการเวนคืน)
	 	 (1)	 กรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินและสิทธิในการรับมรดก	ย่อมได้รับความคุ้มครอง	เนื้อหาและข้อจ�ากัดของ 
	 	 	 สิทธิให้เป็นไปตามบทบัญญัติของกฎหมาย
	 	 (2)	 กรรมสิทธิ์ย่อมก่อให้เกิดหน้าที่ด้วย	การใช้กรรมสิทธิ์ควรจะมีส่วนช่วยต่อส่วนรวมด้วย
	 	 (3)	 การเวนคืนอาจกระท�าได้เฉพาะเพ่ือประโยชน์สาธารณะเท่านั้น	 การเวนคืนให้กระท�าได้โดย 
	 	 	 กฎหมาย	หรอืโดยอาศยัอ�านาจแห่งกฎหมายเท่านัน้	ซึง่กฎหมายน้ันต้องก�าหนดเร่ืองค่าทดแทน	การ 
	 	 	 ก�าหนดค่าทดแทนต้องก�าหนดอย่างเป็นธรรม	โดยค�านงึถึงประโยชน์สาธารณะ	และประโยชน์ของผู้ 
	 	 	 ถูกเวนคืน	ในกรณีที่เกิดข้อโต้แย้งเกี่ยวกับค่าทดแทนให้ฟ้องร้องต่อศาลยุติธรรม
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สิทธิในทรัพย์สิน	มิใช่ในความหมายของมาตรา	19101	วรรคหนึ่ง	ของรัฐธรรมนูญ
	 (5)	ตามกฎหมายเวนคนื	ในการเวนคนืทรพัย์สนิในกรณใีดกรณหีนึง่ย่อมเป็น
ไปตามความหมายของค�าว่า	“เพื่อประโยชน์สาธารณะทั่วไป”	(Wohl	der	Allge-
meinheit)	ในความหมายของมาตรา	14	วรรคสาม	ของรฐัธรรมนญูหรอืไม่นัน้	กรณี
ย่อมอยู่ภายใต้การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายดังกล่าว
	 (6)	การเวนคืนโดยการออกกฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติย่อมต้องเป็นไปตาม	
“หลักความได้สัดส่วน”	 ในการตรวจสอบกฎหมายดังกล่าวว่า	 การด�าเนินการของ
โครงการโดยการเวนคืนเป็นความจ�าเป็นหรือไม่น้ัน	 ศาลรัฐธรรมนูญมิได้ถูกผูกพัน
ต่อความเห็นของรัฐสภาแต่อย่างใด

 ศาลรัฐธรรมนูญได้พิจารณาประเด็นที่เกี่ยวกับหลักความได้สัดส่วน	ดังนี้
	 ตามมาตรา	 14	 วรรคสาม	 ของรัฐธรรมนูญ	 การเวนคืนอาจกระท�าได้เพื่อ	
“ประโยชน์สาธารณะ”	ซึ่งมีข้อพิจารณา	ดังนี้
	 (1)	ความหมายของนิยามในทางกฎหมายที่มีลักษณะเป็นนามธรรมย่อม
ครอบคลุมความหลากหลายของข้อเท็จจริงและวัตถุประสงค์ของกฎหมายดังกล่าว	
ในกรณีเช่นนีจ้ะต้องท�าลักษณะทีเ่ป็นนามธรรมให้เป็นรูปธรรมโดยข้อเทจ็จรงิในเรือ่ง
ใดเรื่องหน่ึง	 กรณีย่อมเป็นการสอดคล้องกับความหมายดังกล่าว	หากในกฎหมาย
ได้ก�าหนดว่า	 การเวนคืนนั้นกระท�าด้วยความมุ่งหมายใดและภายใต้เงื่อนไขใด 
กฎหมายฉบับที่เป็นเหตุของการร้องทุกข์ในเรื่องนี้ได้ก�าหนดถึงความหมายของ 
ค�าว่า	 “ประโยชน์สาธารณะ”	 ในขอบเขตที่เป็นรูปธรรมที่ชัดเจน	 การตีความและ
การใช้บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญย่อมอยู่ภายใต้การตรวจสอบของศาลรัฐธรรมนูญ
	 กรณไีม่อาจถอืตามความเหน็ของเมอืงฮมับวร์กโดยล�าพงัได้ว่า	บทบัญญตัขิอง
กฎหมายดังกล่าวมุ่งหมายเพื่อประโยชน์สาธารณะอย่างใด	 การเวนคืนโดยการตรา 
กฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติจะต้องน�ามาพิจารณาเทียบเคียงกับเกณฑ์อื่น	 ๆ	 เช่น	 
การเวนคนืโดยฝ่ายปกครองและฝ่ายนติบิญัญตัย่ิอมมีดลุพนิจิในการพจิารณาวนิจิฉยั
อย่างกว้างขวาง	 ตามรัฐธรรมนูญนั้นการเวนคืนอาจด�าเนินการได้	 2	 รูปแบบ	 แต ่
ความหมายของการเวนคืนมีเพียงประการเดียว	 ดังน้ันจึงไม่มีความแตกต่างในทาง 
คณุภาพระหว่างการเวนคืนโดยฝ่ายปกครองกับการเวนคนืโดยฝ่ายนิตบิญัญัต	ิทัง้สอง 

101	มาตรา 19 (การจ�ากัดสิทธิขั้นพื้นฐาน)
	 	 (1)	 ภายใต้รัฐธรรมนูญนี้	 สิทธิขั้นพื้นฐานอาจถูกจ�ากัดได้โดยกฎหมายหรือโดยอาศัยอ�านาจแห่ง 
	 	 	 กฎหมาย	กฎหมายในกรณีนี้จะต้องมีผลบังคับเป็นการทั่วไปและจะใช้บังคับเพื่อกรณีใดกรณีหนึ่ง 
	 	 	 เป็นการเฉพาะมิได้	นอกจากนี	้กฎหมายดังกล่าวจะต้องกล่าวอ้างถงึมาตราของสทิธขิัน้พืน้ฐานนัน้ด้วย 
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กรณีน้ีตามมาตรา	14	วรรคสาม	ได้ก�าหนดหลักเกณฑ์ทีม่ผีลผกูพนัส�าหรบัการเวนคนื	
นอกเหนอืจากนัน้ย่อมอยูภ่ายใต้ดลุพนิจิของฝ่ายนติบิญัญตัใินการเลอืกขอบเขตของ	 
“ผลประโยชน์สาธารณะ”	 และเพื่อผลประโยชน์ดังกล่าวอ�านาจรัฐจึงจะสามารถ 
เวนคืนได้
	 (2)	 ทุกกรณีของการแทรกแซงในขอบเขตท่ีได้รับการคุ้มครองจากสิทธิ 
ขัน้พืน้ฐานย่อมอยูภ่ายใต้	“หลักความได้สัดส่วน”	ของหลกันติริฐัซึง่ย่อมต้องน�าหลกั
ดังกล่าวมาใช้เช่นกัน	ในกรณีของการเวนคืนและการได้มาซึ่งกรรมสิทธิ์ซึ่งได้รับการ
คุม้ครองจากสทิธขิัน้พืน้ฐานนัน้	การเวนคืนจึงสามารถกระท�าได้เฉพาะเม่ือการด�าเนนิ
โครงการดังกล่าวมีความมุ่งหมายเพื่อประโยชน์สาธารณะ	นอกจากนี้	หลักความได้
สัดส่วนมีหลักการส�าคัญว่า	วิธีการเวนคืนจะต้องเป็นมาตรการที่จ�าเป็นเพื่อสามารถ 
ท�าให้โครงการที่มุ่งรับใช้ประโยชน์สาธารณะดังกล่าวบรรลุวัตถุประสงค์ได้	 ซึ่งหลัก 
ดังกล่าวสอดคล้องกับค�าพิพากษาของศาลปกครองสหพันธ์ในกรณีของการเวนคืน 
โดยฝ่ายปกครอง	(BVerWGE	2,	36	(38);	13,	75	(77);	19,	171	(177);	21,	191	(193)) 
ค�าพพิากษาของศาลปกครองสหพนัธ์ดงักลา่ววางอยูบ่นพืน้ฐานว่า	ความจ�าเป็นของ
การเวนคืนนั้นเป็นเรื่องของการตีความ	 “นิยามศัพท์ในทางกฎหมาย”	 ซึ่งย่อมอยู ่
ภายใต้การตรวจสอบของศาลได้	จากค�าพพิากษาเหล่านีไ้ด้เกดิพฒันาการหลกัดงักล่าว 
กล่าวคือ	 การเวนคืนจะต้องเป็นทางเลือกสุดท้าย	 ด้วยเหตุน้ีการเวนคืนจะสามารถ
ท�าได้เมื่อไม่มีทางออกที่สมเหตุสมผลในทางกฎหมายและทางเศรษฐศาสตร์	ยกเว้น
หนทางเดียวคือ	การเวนคืนหากยังมีทางเลือกอื่นที่เป็นไปได้	กรณีเช่นนี้	การเวนคืน
ย่อมไม่ใช่ทางเลอืกสุดท้าย	เพราะการบรรลุวัตถปุระสงค์ดงักล่าวสามารถด�าเนนิการ
ได้โดยวธิอีืน่ทีก่่อให้เกดิผลกระทบต่อสทิธขิองปัจเจกบคุคลน้อยกว่า	เช่นเดยีวกนัใน
การเลือกวธิกีารซึง่เป็นความจ�าเป็นส�าหรบัการบรรลวุตัถปุระสงค์ของการเวนคนืนัน้
จะต้องเลือกมาตรการซึ่งก่อให้เกิดผลกระทบต่อปัจเจกบุคคลท่ีน้อยท่ีสุด	 ประการ
สุดท้าย	การเวนคืนจะกระท�าได้เฉพาะที่ดินที่มีความจ�าเป็นเพื่อวัตถุประสงค์ในทาง
มหาชนเท่านั้น	

2.4.3 ค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 30, 173 (BVerfGE 30, 173) คดีเมฟิสโต 
(Mephisto)
	 ในคดีน้ีผู้ร้องทุกข์ตามรัฐธรรมนูญมีความมุ่งหมายที่จะโต้แย้งการห้ามที่มีผล
มาจากการทีบ่ตุรบญุธรรมของ	Gustav	Gruendgen	ซึง่เป็นนกัแสดงทีเ่สยีชวีติไปแล้ว 
โดยบุตรบุญธรรมของ	Gustav	Gruendgen	ได้โต้แย้งการพิมพ์หนังสือ	Mephisto	
ซึ่งเป็นหนังสือนวนิยายของ	Klaus	Mann	โดยห้ามพิมพ์	ห้ามเผยแพร่ต่อสาธารณะ	
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Klaus	Mann	ได้เขียนนวนิยายเรื่องดังกล่าวหลังจากที่อพยพออกจากเยอรมนีในปี	
ค.ศ.	1933	เขาได้พรรณนาถงึชือ่เสยีงความโด่งดงัของนกัแสดงชือ่	Hendrick	Hoegen 
ซี่งเป็นบุคคลที่ปฏิเสธเรื่องความเชื่อทางการเมือง	 และปฏิเสธการท�าข้อตกลงกับ 
ผูม้อี�านาจของฝ่ายนาซทีีจ่ะท�าให้เขามคีวามก้าวหน้าในอาชพีนกัแสดง	นวนยิายของ	
Hendrick	Hoegen	ได้ใช้ชีวิตของ	Gustav	Gruendgen	เป็นต้นแบบในการเขียน
นวนิยาย	ส�าหรับผู้อ่านที่เคยอ่านนวนิยายดังกล่าวจะทราบได้ว่านวนิยายเรื่องนี้เป็น
ชีวิตของ	Gustav	Gruendgen	ในปี	ค.ศ.	1963	ผู้ร้องได้เผยแพร่งานนวนิยายเรื่อง	
Mephisto-Roman	บุตรบุญธรรมของ	Gustav	Gruendgen	ได้ร้องต่อศาลของมลรฐั
ให้ห้ามการเผยแพร่หนังสือนวนิยายดังกล่าว	ศาลของมลรัฐได้ให้เหตุผลว่า	เป็นการ
ละเมิดต่อศิลปินในทางเกียรติยศชื่อเสียงและภาพพจน์ในทางสังคม	และเป็นการให้
ร้ายต่อความทรงจ�าทีน่�าเสนอผ่านนวนยิายดงักล่าว	ศาลยตุธิรรมแห่งสหพนัธ์ยนืตาม
ศาลอุทธรณ์	(BGHZ	50.	133)	โดยยืนตามค�าพิพากษาของศาลอุทธรณ์ของมลรัฐ

	 โดยศาลรัฐธรรมนูญได้วินิจฉัยในประเด็นส�าคัญต่อไปนี้
	 (1)	มาตรา	5102	วรรคสามของรฐัธรรมนญู	เป็นบทบญัญตัทิีว่างหลกัการพืน้ฐาน
ในการประเมนิคุณค่าในส่วนทีก่�าหนดความสมัพนัธ์ในขอบเขตของ	“งานศลิปะ”	กบั 
“รัฐ”	 ในขณะเดียวกันบทบัญญัติดังกล่าวย่อมคุ้มครองสิทธิในเสรีภาพของปัจเจก 
บุคคลด้วย
	 (2)	การให้หลักประกันใน	“เสรภีาพในงานศลิปะ”	มใิช่เพยีงการคุม้ครองการ
ท�างานศิลปะเท่านั้น	หากแต่รวมถึงการแสดง	การเผยแพร่งานศิลปะด้วย
	 (3)	ผู้จัดพิมพ์หนังสือย่อมกล่าวอ้างเสรีภาพในงานศิลปะได้
	 (4)	 เสรภีาพในงานศิลปะมไิด้น�าข้อจ�ากดัของมาตรา	5	วรรคสอง	มาใช้	นอกจาก 
นี้มิให้น�าข้อจ�ากัดตามมาตรา	2	วรรคหนึ่ง103	มาใช้เช่นกัน

102 มาตรา 5 (สิทธิในการแสดงความเห็นโดยเสรี)
	 	 (1)	 บคุคลมสีทิธใินการแสดงความคดิเหน็และการเผยแพร่ได้อย่างเสรีโดยการพดู	การเขียน	หรือโดยการ 
	 	 	 ใช้รูปภาพ	และมีสิทธิที่จะได้รับทราบข้อมูลข่าวสารจากแหล่งข้อมูลที่บุคคลอาจเข้าถึงได้เป็นการ 
	 	 	 ทั่วไป	โดยปราศจากการขัดขวางใด	ๆ 	เสรีภาพของหนังสือพิมพ์	และเสรีภาพของการรายงานข่าว 
	 	 	 โดยทางวิทยุและโทรทัศน์	ย่อมได้รับความคุ้มครอง	การตรวจสอบข่าวไม่อาจจะกระท�าได้
	 	 (2)	 สทิธดิงักล่าวมข้ีอจ�ากดัตามบทบญัญตัขิองกฎหมายทัว่ไป	บทบญัญตัขิองกฎหมายเพือ่การคุม้ครอง 
	 	 	 เยาวชน	และมีข้อจ�ากัดในเรื่องสิทธิส่วนบุคคล
	 	 (3)	 งานศิลปะ	และงานในทางวิชาการ	การค้นคว้าวิจัยและการสอนย่อมเป็นไปอย่างอิสระ	เสรีภาพ 
	 	 	 ในการสอนไม่ท�าให้พ้นจากความผูกพันที่จะต้องให้ความเคารพต่อรัฐธรรมนูญ
103	มาตรา 2 (การพฒันาบคุลกิภาพส่วนบคุคลอย่างเสรภีาพ, สทิธใินชวีติ, การไม่อาจล่วงละเมดิต่อร่างกาย,  
 เสรีภาพของบุคคล)
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	 (5)	ความขดัแย้งระหว่าง	“หลกัประกนัในเสรภีาพในงานศลิปะ”	กบั	“สทิธส่ิวน 
บุคคลท่ีได้รบัการคุม้ครองโดยรฐัธรรมนญู”	นัน้	จะต้องพจิารณาตามหลกัเกณฑ์ในการ 
ประเมนิคณุค่าตามบทบญัญติัของรฐัธรรมนญู	ซึง่ในกรณนีี	้“ศกัดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์”	 
ทีบ่ญัญัตริบัรองไว้ในมาตรา	1	วรรคหนึง่104	ของรฐัธรรมนูญ	ย่อมต้องได้รบัการเคารพ

 ศาลรัฐธรรมนูญได้พิจารณาประเด็นที่เกี่ยวกับหลักความได้สัดส่วน	ดังนี้
	 ผลของค�าพิพากษาของศาลท่ีวินิจฉัยว่า	 ในกรณีของข้อเท็จจริงและ 
ข้อกฎหมายของการคุ้มครองจากมาตรา	5	วรรคสาม	ของรฐัธรรมนูญ	ทีไ่ด้ปฏเิสธจาก 
การใช้สิทธิเรียกร้องเพื่อให้ละเว้นการกระท�านั้น	 ท้ายท่ีสุดแล้วไม่สามารถคาดหวัง
กับการตั้งค�าถามว่า	การออกค�าสั่งห้ามเผยแพร่ต่อสาธารณะนั้นอยู่นอกเหนือความ
สัมพันธ์กับความเสียหายต่อสิทธิที่จะได้รับความเคารพในตัวของ	 Gustav	 Gru-
endgen	หรือไม่	 	ศาลรัฐธรรมนูญได้เน้นย�้าเสมอว่า	หลักความได้สัดส่วนเป็นหลัก
ในระดับรัฐธรรมนูญ	 และด้วยเหตุนี้การแทรกแซงโดยอ�านาจมหาชนในทุกกรณีจะ
ต้องเคารพในขอบเขตสิทธิส่วนบุคคลเสมอ	 แต่การแทรกแซงในกรณีน้ีมิใช่เป็นการ
กระท�าที่เป็นการใช้อ�านาจมหาชน	ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้วเห็นว่า	กรณีนี้เป็น 
เพียงการใช้สิทธิของบุคคลในทางแพ่งเพื่อโต้แย้งบุคคลหน่ึง	 ซึ่งหมายความว่า	 
นติสิมัพนัธ์ในทางกฎหมายแพ่งในกรณีใดกรณีหนึง่เท่านัน้	ภารกจิของสทิธใินทางแพ่ง 
นั้นเป็นกฎหมายที่ใช้แก้ไขความขัดแย้งในทางผลประโยชน์ระหว่างบุคคลกับบุคคล 
ที่มีความเท่าเทียมกันในทางกฎหมาย	 ด้วยเหตุนี้	 ศาลรัฐธรรมนูญสามารถที่จะ
ตรวจสอบการห้ามเผยแพร่ต่อสาธารณะที่ถูกพิพากษาโดยค�าพิพากษาของศาลได้ 
เฉพาะกรณว่ีา	กรณเีป็นไปตามมาตรา	3	วรรคหนึง่105	หรอืไม่เท่านัน้	ซึง่ในกรณเีรือ่งนี ้
ศาลรัฐธรรมนูญเห็น	ว่าเป็นไปตามหลักความเสมอภาคแล้ว

2.4.4  ค�าวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนญูท่ี 45, 187 (BVerfGE 45, 187) การลงโทษจ�าคกุ 
ตลอดชีวิต (Lebenslange Freiheitsstrafe)
	 วัตถุแห่งคดีของการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายในเรื่องนี้มี
ประเด็นว่า	 องค์ประกอบความผิดฐานฆ่าคนโดยเจตนาตามมาตรา	 211	 ประมวล
กฎหมายอาญา	(StGB)	ศาลของมลรัฐที่ยื่นเรื่องมายังศาลรัฐธรรมนูญเห็นว่า	มาตรา	

104 มาตรา 1 (การคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์)
	 	 (1)	 ศักด์ิศรขีองความเป็นมนษุย์ไม่อาจจะถกูล่วงละเมดิได้	อ�านาจรัฐทัง้หลายผกูพันทีจ่ะต้องให้ความ 
	 	 	 เคารพและให้ความคุ้มครองต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์
105	มาตรา 3 (ความเสมอภาคต่อหน้ากฎหมาย) 
	 	 “(1)	บุคคลมีความเสมอภาคกันต่อหน้ากฎหมาย	(...)”
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211	ประมวลกฎหมายอาญา	(StGB)	เป็นบทบญัญตัทิีข่ดักบัรฐัธรรมนญู	เพราะจ�าเลย
ในคดีความผิดฐานฆ่าคนตายโดยเจตนากฎหมายก�าหนดให้ลงโทษจ�าคุกตลอดชีวิต	
โดยกฎหมายมิได้เปิดโอกาสให้ศาลสามารถใช้ดุลพินิจในการลงโทษได้	 การลงโทษ 
จ�าคกุตลอดชวีติย่อมเป็นการละเมดิต่อหลกัประกนัในเสรภีาพของบคุคลและละเมดิต่อ 
ศกัดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์ของจ�าเลย	ดงันัน้	การลงโทษจ�าคกุตลอดชวีติจงึไม่สอดคล้อง
กับวัตถุประสงค์ของการลงโทษทางอาญา

	 โดยค�าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญมีสาระส�าคัญ	กล่าวคือ
	 การลงโทษจ�าคกุตลอดชวีติส�าหรบัความผดิฐานฆ่าคนโดยเจตนามาตรา	211 
วรรคหนึ่ง	 แห่งประมวลกฎหมายอาญา	 (StGB)	 ตามขอบเขตและสาระส�าคัญ 
ดังต่อไปนี้ย่อมเป็นการชอบด้วยรัฐธรรมนูญ	
	 (1)	ตามค�าพิพากษาท่ีตัดสินคดีลงโทษจ�าคุกตลอดชีวิตนั้น	 ยังไม่อาจสรุปได้
ว่าการบังคับโทษให้ลงโทษจ�าคุกตลอดชีวิตตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญาและภายใต้ข้อพจิารณาในทางปฏบัิตเิกีย่วกบัการอภยัโทษเป็นกรณทีีจ่ะน�าไป 
สูก่ารท�าให้เกดิความเสยีหายแก่ร่างกายหรอืจิตใจ		ซึง่เป็นการละเมดิศักด์ิศรีความเป็น 
มนุษย์	(มาตรา	1	วรรคหนึ่ง	ของรัฐธรรมนูญ)
	 (2)	 เงื่อนไขการลงโทษทางอาญาที่ค�านึงถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์นั้น	 ย่อม
มีเงื่อนไขว่า	 การที่จ�าเลยถูกพิพากษาลงโทษจ�าคุกตลอดชีวิตน้ัน	 ยังคงมีความเป็น
ไปได้ว่า	จ�าเลยจะมีโอกาสกลับมามีเสรีภาพดังเดิมต่อไปได้	ล�าพังการมีโอกาสได้รับ
อภยัโทษเพยีงอย่างเดยีวหาเพยีงพอไม่	แท้จรงิแล้วเป็นหลกัการส�าคัญของหลกันิตรัิฐ	
ซ่ึงภายใต้เงือ่นไขตามทีก่�าหนดไว้อาจมกีารยกเว้นโทษจ�าคกุตลอดชีวติได้และในขณะ
เดยีวกนักระบวนการยกเว้นทีจ่ะน�ามาใช้บังคับดงักล่าวจะต้องก�าหนดไว้ในกฎหมาย
	 (3)	 คุณลักษณะของการฆ่าโดยเจตนาและการฆ่าโดยมีความมุ่งหมายเพ่ือ
ปิดบังการกระท�าความผิดอื่น	ๆ	ย่อมเป็นการฆ่าคนตายซึ่งเป็นความผิดตามมาตรา	
211	 วรรคสอง	 ประมวลกฎหมายอาญา	 (StGB)	 ในการตีความโดยเคร่งครัดตาม 
หลักความได้สัดส่วน	ในกรณีดังกล่าวข้างต้นย่อมไม่ถือว่าเป็นการขัดต่อรัฐธรรมนูญ 
แต่อย่างใด

	 โดยศาลรฐัธรรมนญูได้พจิารณาประเดน็ทีเ่กีย่วกบัหลกัความได้สดัส่วน	ดงันี้
	 (1)	หลกัการกระท�าความผดิ	(Schuldgrundsatz)	ซึง่เป็นผลมาจากมาตรา	1 
วรรคหน่ึง	(หลกัศักดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์)	และมาตรา	2	วรรคหนึง่	(หลกัความรบัผดิชอบ 
ต่อตนเองของบุคคล)	 ของรัฐธรรมนูญ	 (Grundgesetz)	 รวมทั้งมีฐานมาจากหลัก 
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นิติรัฐนั้น	 องค์ประกอบในการกระท�าความผิดและผลในทางกฎหมาย	 (หลักเกณฑ์
ตามแนวคิดของหลักความยุติธรรม)	จะต้องก�าหนดอย่างสมเหตุผล	ด้วยเหตุนี้	การ
ลงโทษท่ีถูกพิพากษาจะต้องวางอยู่บนพื้นฐานของความสัมพันธ์ที่มีความยุติธรรม
ระหว่างความหนกัเบาของการกระท�าและขอบเขตของความผดิของผูถ้กูกระท�า	โทษ
ที่ลงต่อผู้กระท�าความผิดจะต้องไม่เกินไปกว่าความผิดที่จะพึงได้รับ	 กรณีใดที่การ 
กระท�าสามารถแสดงให้เหน็ถงึระดบัความผิดและระดบัความเสยีหายทีเ่กดิขึน้	กรณี 
เช่นนี้โดยหลักพื้นฐานแล้วผู้พิพากษาจะต้องปรับโทษให้สอดคล้องระหว่างการ 
กระท�ากบัผลของการกระท�านัน้	กฎหมายอาญาทีล่ะเมิดตอ่หลักความไดส้ัดสว่นอัน
เป็นหลักส�าคัญของรัฐธรรมนูญย่อมมิอาจถือได้ว่าเป็นกฎหมายที่สอดคล้องกับหลัก
การของรัฐธรรมนูญ
	 (2)	 ในประเด็นดังกล่าวมีเรื่องที่มีความเกี่ยวพันกับประเด็นค�าถามว่า	 การ
ลงโทษจ�าคุกตลอดชีวิตเป็นการสอดคล้องกับหลักความได้สัดส่วนหรือไม่	ไม่ว่ากรณ ี
ใด	 ๆ	 การฆ่าคนโดยเจตนาและการฆ่าคนโดยมีความมุ่งหมายเพื่อปิดบังอ�าพราง 
การกระท�าความผดิอาญาอย่างอืน่	ย่อมต้องถกูลงโทษจ�าคกุตลอดชวีติ	ค�าถามดงักล่าว 
ถกูต้ังค�าถามเพราะฝ่ายนติิบัญญตัไิด้ให้ดลุพนิจิในการลงโทษแก่ผูพ้พิากษาในการลงโทษ 
ในกรณขีองข้อหาฆ่าคน	ยกเว้นกรณกีารฆ่าตามมาตรา	211	ประมวลกฎหมายอาญา	
(StGB)	และการฆ่าล้างเผ่าพันธุ์ตามมาตรา	220	a	ประมวลกฎหมายอาญา	(StGB)	
โดยศาลอาจอาศัยเหตุผลตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา	 46	 ประมวลกฎหมายอาญา	
(StGB)	พิจารณาลงโทษอาญาที่เหมาะสมส�าหรับกรณีนั้น	ๆ	ได้	ศาลที่ยื่นเรื่องมายัง
ศาลรฐัธรรมนญูเรยีกร้องให้ศาลมดีลุพนิจิในการลงโทษ	กรณทีีเ่ป็นการกระท�าความ
ผดิฐานฆ่าผูอ่ื้นสามารถทีจ่ะปรบัอตัราโทษของการกระท�าความผดิได้โดยไม่ถูกบังคบั
ให้ลงโทษทางอาญาขั้นสูงสุดตามที่กฎหมายก�าหนดไว้
	 ในกรณีดังกล่าวจะต้องพิจารณาว่า	 การก�าหนดอัตราโทษไว้อย่างเด็ดขาด
ย่อมเป็นการแสดงถึงหลักความแน่นอนชัดเจนและการก�าหนดอัตราโทษที่มีความ
เท่าเทียมกัน	 ตามประสบการณ์แล้วการก�าหนดโทษให้แตกต่างกันของศาลต่าง	 ๆ	
แม้มีเง่ือนไขที่แตกต่างกันเล็กน้อยย่อมเป็นสิ่งที่ไม่อาจหลีกเลี่ยงได้	 โดยทั่วไปแล้ว	 
ผูพ้พิากษาย่อมมคีวามเมตตามากกว่าฝ่ายนติิบัญญตั	ิและในบางครัง้บางคราวมีความ
โน้มเอยีงทีจ่ะหลกีเลีย่งการลงโทษบทหนกัทีส่ดุเท่าทีจ่ะหลกีเลีย่งได้	ระดบัของความ 
ร้ายแรงของการกระท�าความผิดดังเช่นกรณีฆ่าผู้อื่นนั้นย่อมเป็นความมุ่งหมายที่ 
สมเหตุผลตามหลักของความยุติธรรมกับการให้มีผลในการลงโทษอาญาให้มีความ 
เท่าเทยีมกนัมากทีส่ดุเท่าทีจ่ะเป็นไปได้	แต่แน่นอนจะต้องยอมรบัว่า	การก�าหนดโทษ 
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ทางอาญาไว้เป็นการตายตัวนัน้เนือ่งจากการท�าตามแบบในกรณใีดกรณหีนึง่อาจจะน�าไป 
สู่ผลที่ไม่พึงประสงค์ได	้ ดังนั้นการก�าหนดโทษเด็ดขาดตายตัวของกฎหมายส�าหรับ
โทษคดีอาญาที่ร้ายแรงจะเป็นการสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญต่อเม่ือผู้พิพากษายังคง
มีดุลพินิจเหลืออยู่ในการปรับข้อเท็จจริงในกรณีใดกรณีหนึ่งภายใต้บทบัญญัติของ 
กฎหมายในการที่จะก�าหนดโทษทางอาญา	 ซึ่งบทบัญญัติของกฎหมายในกรณี 
เช่นนีย่้อมเป็นการสอดคล้องกบัหลกัความได้สดัส่วนของรฐัธรรมนูญ	แต่ท้ังน้ีภายใต้การ 
พจิารณาบทบญัญตัขิองกฎหมายภาคทัว่ไปของประมวลกฎหมายอาญาและแนวทาง
ในการตีความอย่างเคร่งครัดให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญของมาตรา	 211	ประมวล
กฎหมายอาญา	 (StGB)	 โดยเฉพาะอย่างยิ่ง	 สาระส�าคัญของการฆ่าโดยเจตนาและ
การฆ่าเพื่อปิดบังอ�าพรางการกระท�าความผิดอย่างอื่น	 กรณีดังกล่าวย่อมเป็นการ
สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ
	 ด้วยเหตุผลดังกล่าว	ศาลรัฐธรรมนูญเห็นว่า	มาตรา	211	ประมวลกฎหมาย
อาญา	(StGB)	รวมทั้งการบังคับคดีให้ลงโทษจ�าคุกตลอดชีวิต	โดยหลักพื้นฐานแล้ว
ถอืว่าเป็นการชอบด้วยรฐัธรรมนญู	ตราบเท่าทีจ่�าเลยยงัคงมีโอกาสทีจ่ะได้รบัการยตุิ
การลงโทษและกลับมามีเสรีภาพดังเดิม

2.4.5 ค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 38, 281 (BVerfGE 38, 281) การจัดตั้ง 
สภาองค์การลูกจ้าง (Arbeitnehmerkammer)
	 กฎหมายของมลรฐั	Bremen	และ	Saarland	เกีย่วกบัการจดัตัง้สภาองค์การ
ลูกจ้าง	(Arbeitnehmerkammer)	โดยก�าหนดให้เป็นนิตบิคุคลมหาชน	และบงัคบัให้
ลกูจ้างทัง้หมดเป็นสมาชกิขององค์การดังกล่าว	กฎหมายดังกล่าวไม่ขดักับรฐัธรรมนญู
	 บุคคลย่อมได้รับการรับรองสิทธิตามมาตรา	9	วรรคหนึ่ง107	ของรัฐธรรมนูญ	
ในการริเริ่มให้มีการรวมกันเป็นสมาคมในลักษณะใดลักษณะหนึ่ง	 หรือในการก่อ
ตั้งสมาคม	 แต่ทั้งนี้ย่อมรวมถึงมีสิทธิที่จะไม่เข้าไปรวมกลุ่มหรือมีสิทธิท่ีจะออกจาก
การรวมกลุ่มได้	แต่กรณีย่อมมีความหมายเป็นประการอื่นหากรัฐตัดสินใจโดยอาศัย
เหตผุลเพือ่ประโยชน์ส่วนรวมโดยการก�าหนดเป็นกฎหมายให้จดัตัง้นติบิคุคลมหาชน
ขึ้นเป็นองค์กรกลุ่มในภาครัฐ	 ซึ่งการจะบรรลุภารกิจขององค์กรดังกล่าวได้จะต้อง
ก�าหนดให้บุคคลที่อยู่ในขอบเขตของเรื่องนั้นเป็นสมาชิกขององค์กรดังกล่าว	 แต่
อย่างไรกต็าม	กรณมีไิด้หมายความว่ารฐัสามารถกระท�าการดงักล่าวได้โดยปราศจาก 
ขอบเขต	 กฎหมายดังกล่าวจะต้องเป็นไปตามหลักการของรัฐธรรมนูญท้ังในทาง 

107 มาตรา 9 (เสรีภาพในการรวมกันของสมาคม)
	 	 (1)	 ชาวเยอรมันมีสิทธิในการก่อตั้งสมาคม	และรวมตัวกันเป็นสังคม
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รปูแบบและในทางเนือ้หา	รวมทัง้จะต้องสอดคล้องกบัหลกันติิรฐั	โดยเฉพาะอย่างยิง่ 
“หลักความได้สัดส่วน”	(Grundsatz	der	Verhaeltnismassigkeit)	ส�าหรับกรณีที่
เกี่ยวโยงกับประเด็นว่า	 องค์กรนิติบัญญัติจะต้องพิจารณาเสรีภาพทั่วไปตามมาตรา	
2	วรรคหนึ่ง108	ของรัฐธรรมนูญ	กับความส�าคัญของการจัดตั้งองค์กรดังกล่าวโดยจะ
ต้องตรวจสอบอย่างระมัดระวังถึงความจ�าเป็นในเรื่องนั้น
	 ในการก่อต้ังองค์กรในรูปของนิติบุคคลมหาชน	 ปัจเจกบุคคลย่อมอาศัยสิทธิ
ตามมาตรา	2	วรรคหนึ่ง	ของรัฐธรรมนูญ	ในการที่จะใช้สิทธิเพื่อโต้แย้งกับการบังคับ
ให้เป็นสมาชิกขององค์กรใดองค์กรหนึ่งที่ไม่จ�าเป็นต้องเข้าไปเป็นสมาชิกได้

2.4.6 ค�าวินิจฉยัศาลรฐัธรรมนญูที ่16, 194 (BVerfGE 16, 194) ค�าสัง่ในการตรวจ 
จบัแอลกอฮอล์ตามมาตรา 81 ประมวลกฎหมายวิธพีจิารณาความอาญา (StPO)
	 ค�าสัง่ในการตรวจจับแอลกอฮอล์ตามมาตรา	81	ประมวลกฎหมายวิธพีจิารณา
ความอาญา	 (StPO)	 เรียกร้องให้ค�านึงถึงสิทธิขั้นพื้นฐานที่เกี่ยวกับร่างกายว่า	 การ
แทรกแซงในเรือ่งดงักล่าวจะต้องอยูใ่น	“ความพอสมควรแก่เหต”ุ	(Uberrmassver-
bot)	ที่เหมาะสมกับลักษณะของความร้ายแรงของความผิด
	 ในการพิจารณาวินิจฉัยเก่ียวกับการตรวจจับแอลกอฮอล์นั้น	 ผู้พิพากษาใช้
หลักการพิจารณาเหมือนกรณีอื่น	 ๆ	 ที่รัฐเข้าไปแทรกแซงในขอบเขตเสรีภาพของ
บคุคล	ซึง่จะต้องค�านงึถงึ	“หลกัความพอสมควรแก่เหต”ุ	(Uberrmassverbot)	โดย
เฉพาะประเดน็เร่ืองวธิกีารและวัตถุประสงค์ในกรณทีีผ่ลประโยชน์นัน้มคีวามชดัเจน
จากการกระท�าผิดดงักล่าว	ซึง่มรีากฐานจากหลกัความชอบด้วยกฎหมาย	โดยเฉพาะ	
“หลักนิติรัฐ”	โดยทั่วไปแล้วการแทรกแซงในเสรีภาพของผู้ถูกกล่าวหาดังกล่าวย่อม
เป็นกรณีที่อาจให้เหตุผลได้	 ดังนั้น	 ในการพิจารณาถึงความได้สัดส่วน(Grundsatz	
der	Verhaeltnismassigkeit)	ระหว่างวัตถุประสงค์และวธิีการนั้น	จะต้องพิจารณา
ถึงระดับความร้ายแรงของการกระท�าความผิดด้วย	หลักการดังกล่าวยังน�ามาใช้โดย
เฉพาะอย่างยิ่งกับมาตรการตามมาตรา	81	และมาตรา	81	a	ประมวลกฎหมายวิธี
พจิารณาความอาญา	(StPO)	ซึง่การใช้มาตรการดงักล่าวน้ันเรียกร้องการใช้กฎหมาย
ที่ค�านึงถึงสิทธิขั้นพื้นฐานโดยมีข้อพิจารณาว่า	การแทรกแซงของรัฐนั้นจะต้องอยู่ใน
สัดส่วนที่เหมาะสมกับความร้ายแรงของการกระท�าความผิด	 ดังน้ัน	 ผลที่ผูกพันต่อ

108	มาตรา 2 (การพฒันาบคุลกิภาพส่วนบคุคลอย่างเสรภีาพ, สทิธใินชวีติ, การไม่อาจล่วงละเมดิต่อร่างกาย,  
 เสรีภาพของบุคคล)
	 	 (1)	 บุคคลมีสิทธิที่จะพัฒนาบุคลิกภาพของตนอย่างเสรี	 ตราบเท่าท่ีไม่เป็นการไม่ละเมิดสิทธิของ 
	 	 	 บุคคลอื่น	และไม่เป็นการละเมิดรัฐธรรมนูญ	หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน
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การท�าให้เกิดความชัดเจนจะต้องไม่ตกเป็นภาระต่อผู้กระท�ามากไปกว่าโทษที่เขา
จะได้รับ	 โดยเหตุนี้ผู้พิพากษามีความเห็นตามรัฐธรรมนูญว่าในกรณีของข้อเท็จจริง
ในเรื่องใดเรื่องหนึ่งการใช้จะต้องเทียบเคียงมาตรการในทางกฎหมายกับมาตรการ
ที่ใช้ในเรื่องนั้น	ๆ	จะต้องอยู่ภายใต้หลักความพอสมควรแก่เหตุ	
	 ส�าหรบักรณปัีญหาในเรือ่งนีเ้ป็นกรณคีวามผดิเลก็	ๆ 	น้อย	ๆ 	ซึง่ศาลรฐัธรรมนญู 
ได้วินิจฉัยในกรณีน้ีว่า	 ศาลมิได้พิจารณาสิทธิข้ันพื้นฐานท่ีเก่ียวกับสิทธิในชีวิต 
และร่างกายตามมาตรา	 2	 วรรคสอง	 ของรัฐธรรมนูญกับหลักความได้สัดส่วน	 
จึงเพิกถอนค�าสั่งดังกล่าวและให้ศาลพิจารณาคดีดังกล่าวใหม่

2.4.7 ค�าวนิจิฉยัศาลรัฐธรรมนญูที ่25, 112 (BVerfGE 25, 112) กฎหมายว่าด้วย 
เขือ่นกัน้น�า้ของมลรฐั Niedersachsen 1963 (Niedersaecsches Deichgesetz 
- NDG)
	 มาตรา	14	วรรคหนึง่	และวรรคสอง	ของ	กฎหมายว่าด้วยเขือ่นกัน้น�า้ของมลรฐั 
Niedersachsen	1963	(Niedersaecsches	Deichgesetz	-	NDG)	บัญญัติว่า
	 	 “(1)	การใช้ประโยชน์จากเขือ่นกัน้น�า้ในทกุกรณไีม่อาจกระท�าได้	ยกเว้น
กรณีเพื่อวัตถุประสงค์ในการบ�ารุงรักษาเข่ือนกั้นน�้าโดยหน่วยงานผู้เป็นเจ้าของ
เท่านั้น
	 	 (2)	 เจ้าหน้าที่ระดับล่างของหน่วยงานเจ้าของเข่ือนกั้นน�้าดังกล่าวอาจ
ได้รบัอนญุาตจากข้อยกเว้นตาม	(1)	ได้	การก่อสร้างอาคารหรอืการขยายอาคารอาจ 
กระท�าได้โดยการได้รับอนุญาตจากเจ้าหน้าที่ระดับสูงของหน่วยงานเจ้าของ 
เข่ือนก้ันน�า้ดังกล่าว	เฉพาะกรณเีพือ่ประโยชน์ของส่วนรวมหรอืเพ่ือประโยชน์ในทาง 
เศรษฐกจิของสงัคม	ในกรณทีีก่ารอนญุาตดงักล่าวไม่กระทบกระเทือนต่อความม่ันคง 
แข็งแรงของเขื่อนกั้นน�้า”
	 การห้ามก่อสร้างตามมาตรา	14	วรรคหนึง่	กฎหมายว่าด้วยเขือ่นกัน้น�า้ของมลรฐั 
Niedersachsen	1963	(Niedersaecsches	Deichgesetz	-	NDG)	เท่ากับเป็นการ
ก�าหนดเนือ้หาของกรรมสทิธิใ์นความหมายของมาตรา	14	วรรคหน่ึง109	ของรฐัธรรมนูญ 
ที่สามารถกระท�าได้
	 (1)	 ฝ่ายนติบิญัญตัย่ิอมมอี�านาจในการก�าหนดสาระส�าคญัตามท่ีได้ให้อ�านาจ
ฝ่ายนิติบัญญัติไว้ในมาตรา	 14	 วรรคหนึ่ง	 ของรัฐธรรมนูญ	 โดยการก�าหนดเนื้อหา	

109 มาตรา 14 (กรรมสิทธิ์, สิทธิในการรับมรดกและการเวนคืน)
	 	 (1)	 กรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินและสิทธิในการรับมรดก	ย่อมได้รับความคุ้มครอง	เนื้อหาและข้อจ�ากัดของ 
	 	 	 สิทธิให้เป็นไปตามบทบัญญัติของกฎหมาย
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ขอบเขตและข้อจ�ากัดของกรรมสิทธ์ิได้	 ซึ่งเป็นภารกิจของฝ่ายนิติบัญญัติที่จะต้อง
พจิารณาเสรภีาพของปัจเจกบุคคลในขอบเขตทีเ่ก่ียวกบัหลกักรรมสทิธิก์บัประโยชน์
โดยรวมของสังคม	 ส�าหรับประเด็นในเรื่องน้ีรัฐธรรมนูญ	 (Grundgesetz)	 เอง	 ใน
มาตรา	14	วรรคสอง110	ได้บัญญัติไว้อย่างชัดเจนในการให้อ�านาจฝ่ายนิติบัญญัติที่มี
ผลผูกพันต่อปัจเจกบุคคล	 โดยทั่วไปแล้วในการพิจารณาของฝ่ายนิติบัญญัติในการ
ก�าหนดเนือ้หาทีเ่ก่ียวกับหลักกรรมสิทธ์ินัน้จะต้องค�านึงถึงผลประโยชน์ของสงัคมโดย
รวมเป็นทีต่ัง้	ซึง่สทิธหิรอืหน้าทีข่องเจ้าของกรรมสทิธ์ิจะต้องยอมรบั	“หลกัสงัคมรฐั” 
(Sozialstaatsprinzip)	 หลักดังกล่าวย่อมน�ามาใช้โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีของ
บทบญัญตัขิองกฎหมายทีเ่ก่ียวกบัทีด่นิ	แต่ในอกีด้านหน่ึงจะต้องค�านึงด้วยว่า	อ�านาจ
ในการก�าหนดกฎเกณฑ์ของฝ่ายนิติบัญญัติมิได้หมายความเป็นการก�าหนดโดย
ปราศจากข้อจ�ากดัใด	ๆ 	แท้จรงิแล้วฝ่ายนติบัิญญตัจิะต้องคุม้ครองรกัษาหลกัประกนั
พืน้ฐานของการคุม้ครอง	“หลกักรรมสทิธิ”์	ด้วย	และจะต้องค�านงึถงึความสอดคล้อง
กับหลักรัฐธรรมนูญอื่น	ๆ 	ด้วยเสมอ	การจ�ากัดสิทธิของผู้ถือกรรมสิทธิ์ไม่อาจกระท�า
ให้เกินไปกว่าการคุ้มครองวัตถุประสงค์ตามที่ก�าหนดไว้ในกฎหมายนั้น	ๆ	ได้
	 การก�าหนดคณุค่าพืน้ฐานของรฐัธรรมนญูในความหมายของ	“หลกักรรมสทิธ์ิ
ของเอกชนย่อมผูกพันต่อสังคม”	 นั้น	 ในการก�าหนดขอบเขตของกรรมสิทธิ์ย่อมมี
ความจ�าเป็นที่จะต้องพิจารณาความสมดุลระหว่างประโยชน์ของสังคมโดยรวมกับ
ผลประโยชน์ของปัจเจกบุคคลด้วย	ผลประโยชน์ของสังคมโดยรวมย่อมเป็นพื้นฐาน
ของการก�าหนด	แต่ก็จะต้องมีขอบเขตของการจ�ากัดสิทธิของเจ้าของกรรมสิทธิ์ด้วย 
จากหลักพืน้ฐานดงักล่าวย่อมถอืได้ว่ามาตรา	14	วรรคหนึง่	ของรฐัธรรมนญู	กบัวรรคสอง 
กฎหมายว่าด้วยเขื่อนกั้นน�้าของมลรัฐ	Niedersachsen	1963	(Niedersaecsches	
Deichgesetz	-	NDG)	มีความสอดคล้องกัน
	 ศาลท่ีย่ืนเร่ืองเพือ่ให้ศาลรฐัธรรมนญูพจิารณาในเรือ่งนีเ้ห็นว่า	ฝ่ายนติบิญัญตัิ
ท่ีออกกฎหมายว่าด้วยเข่ือนกั้นน�้าของมลรัฐ	 Niedersachsen	 1963	 (Nieder-
saecsches	Deichgesetz	-	NDG)	การก่อสร้างเขื่อนกั้นน�้านั้นมีกฎเกณฑ์ห้ามเพื่อ
ผลประโยชน์ของเอกชนเป็นการท่ัวไป	 ซึ่งเป็นข้อห้ามท่ีเกินขอบเขตของเจ้าของ
กรรมสิทธิ์	 หากพิจารณาความเชื่อมโยงกับการด�าเนินการดังกล่าวกรณีมีความเห็น
เป็นที่ประจักษ์ว่า	 โดยหลักพื้นฐานแล้วการก่อสร้างดังกล่าวย่อมสามารถกระท�าได้
และข้อห้ามนั้นจะสามารถห้ามได้เฉพาะ	กรณีที่จะก่อให้เกิดความเสียหายต่อความ

110 มาตรา 14 (กรรมสิทธิ์, สิทธิในการรับมรดกและการเวนคืน)
	 	 (2)	 กรรมสิทธิ์ย่อมก่อให้เกิดหน้าที่ด้วย	การใช้กรรมสิทธิ์ควรจะมีส่วนช่วยต่อส่วนรวมด้วย
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มัน่คงแขง็แรงของเขือ่นก้ันน�า้เท่านัน้	ข้อพจิารณาตามรฐัธรรมนูญจงึมีประเด็นค�าถาม
ว่า	การห้ามดงักล่าวเป็นการสอดคล้องกบัมาตรา	14	วรรคหนึง่	ของรฐัธรรมนญูหรอืไม่ 
กล่าวคอื	การทีฝ่่ายนติิบัญญตัมิข้ีอห้ามในการก่อสร้างเป็นการทัว่ไปและมไิด้ก�าหนด
เงือ่นไขการห้ามส�าหรบักรณใีดกรณหีนึง่ท่ีอาจจะเป็นอันตรายต่อความม่ันคงแข็งแรง 
ของเขื่อนกันน�้า	 ความเห็นของศาลที่ยื่นเรื่องให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาเห็นว่า	 
กฎเกณฑ์ดังกล่าวไม่อาจยอมรับได้
	 ความมุง่หมายของเขือ่นกัน้น�า้นัน้มคีวามมุง่หมายเพือ่ป้องกนัปัญหาน�า้ท่วมที่
จะกระทบต่อประโยชน์ของสงัคมโดยรวม	ด้วยเหตน้ีุประโยชน์ของสงัคมโดยรวมย่อม
มาก่อนประโยชน์ของปัจเจกบคุคล	ด้วยเหตนุีเ้อง	ข้อจ�ากดัสทิธิของเจ้าของกรรมสทิธ์ิ
จะต้องอยู่ในขอบเขตของรัฐธรรมนูญ	การรักษาความมั่นคงแข็งแรงของเขื่อนกั้นน�้า
และด้วยเหตุนี้จึงเป็นความจ�าเป็นในการป้องกันอันตรายต่อมนุษย์ที่อาจเกิดจาก
ปัญหาน�้าท่วม	 ภายใต้ข้อพิจารณาดังกล่าวการห้ามการสร้างเขื่อนเพื่อผลประโยชน์
ของเอกชนจึงไม่ถือว่าเป็นการขัดกับรัฐธรรมนูญแต่อย่างใด	หากแต่อาจมีค�าถามว่า	
การห้ามสร้างเขือ่นเป็นการทัว่ไปเป็นการสมเหตผุลหรอืไม่	ตามความเหน็ของศาลที่
ยื่นเรื่องให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาเห็นว่า	 การห้ามก่อสร้างเป็นการทั่วไปเป็นการ 
ห้ามที่กว้างเกินไป	 และไม่สามารถยอมรับได้	 กรณีนี้ถือว่าไม่เป็นการละเมิด	 
“หลักความได้สัดส่วน”	(der	Grundsatz	der	Verhältnismäßigkeit)	แม้ภายใต้ 
สภาพการณ์ท่ีจะเป็นก่อให้เกดิอนัตรายต่อเขือ่นกัน้น�า้	ฝ่ายนิตบัิญญตัย่ิอมไม่สามารถ 
จ�ากดัสทิธขิองเจ้าของกรรมสิทธ์ิได้โดยส้ินเชงิ	วธิกีารทีจ่ะใช้ในการป้องกนัภยนัตราย
จะต้องสอดคล้องกับภยนัตรายดงักล่าว	ภายใต้การพจิารณาไตร่ตรองของศาลรฐัธรรมนญู 
แล้วเหน็ว่า	ข้อห้ามในการก่อสร้างเป็นการทัว่ไปย่อมเป็นการสมเหตผุลเพราะว่า	การ
ใช้ประโยชน์จากเขื่อนกั้นน�้าในทุกกรณีที่มิใช่เพื่อการดูแลรักษาเขื่อนกั้นน�้าย่อมเป็น
มาตรการท่ีเหมาะสม	 (geeignet)	 เพราะเป็นการป้องกันอันตรายที่อาจกระทบต่อ 
ความมั่นคงแข็งแรงของเข่ือนก้ันน�้าและเป็นการคุ้มครองผู้อยู่อาศัยในเขตพื้นท่ี 
ที่ได้รับความคุ้มครองดังกล่าว	ด้วยเหตุนี้	กรณีจึงไม่เป็นการขัดกับรัฐธรรมนูญ
	 การก่อสร้างในทุกกรณีไม่ว่าจะก่อสร้างในหรือบนเข่ือนกั้นน�้าท่ีมิใช่เพื่อการ
ดแูลรกัษาเขือ่นกัน้น�า้การก่อสร้างดงักล่าวมใิช่เป็นเพยีงสิง่แปลกปลอมจากตวัเขือ่น
กั้นน�้าเท่านั้น	 หากแต่ยังก่อให้เกิดความเสียหายต่อการภารกิจของเข่ือนกั้นน�้าด้วย	
และจะน�าไปสูก่ารก่อให้เกิดอันตรายต่อมัน่คงของตวัเข่ือนกัน้น�า้และท�าให้ไม่สามารถ
ป้องกันน�้าในกรณีฉุกเฉินได้	กรณีดังกล่าวเป็นข้อเท็จจริงที่เกิดจากประสบการณ์
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	 เมื่อฝ่ายนิติบัญญัติที่กฎหมายว่าด้วยเขื่อนกั้นน�้าของมลรัฐ	Niedersachsen	
ซึ่งได้เคยประจักษ์ต่อสายตาในครั้งสาธารณภัยในปี	 ค.ศ.	 1962	 มีความเห็นว่าเป็น
ความจ�าเป็นในการห้ามก่อสร้างไว้เป็นการทัว่ไป	ข้อห้ามดงักล่าวไม่อาจถือว่าเป็นการ
ขดักบัข้อเทจ็จรงิหรอืเป็นการประเมนิอนัตรายทีอ่าจจะเกดิขึน้อย่างคลาดเคลือ่น	ใน
กรณีนีจ้งึต้องพจิารณาว่า	ฝ่ายนติิบัญญตัมิิได้ตรากฎหมายห้ามโดยสิน้เชงิ	ดงันัน้ตาม
มาตรา	14	วรรคสอง	กฎหมายว่าด้วยเขื่อนกั้นน�้าของมลรัฐ	Niedersachsen	1963	
(Niedersaecsches	Deichgesetz	 -	NDG)	จึงมีความเป็นไปได้ที่จะได้รับอนุญาต
โดยข้อยกเว้นในการก่อสร้าง

2.4.8 ค�าวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนญูที ่35, 382 (BVerfGE 35, 382) รฐับญัญัตว่ิาด้วย 
คนต่างด้าว
	 ค�าวินิจฉัยมีสาระส�าคัญดังนี้
	 (1)	มาตรา	10	วรรคหนึง่	ข้อ	11	รฐับญัญตัว่ิาด้วยคนต่างด้าว	(Ausländerge-
setz	AuslG)	มิได้ละเมิดต่อหลักนิติรัฐ
	 (2)	การคุ้มครองสิทธิของบุคคลตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา	19	วรรคสี่111		ของ
รัฐธรรมนูญ	ย่อมน�ามาใช้บังคับกับคนต่างด้าวด้วย
	 (3)	 ข้อเรยีกร้องของผลประโยชน์มหาชนทีจ่�าเป็นต่อการด�าเนนิการบงัคบัโดย
การออกค�าสัง่เนรเทศอาจกระท�าได้โดยการพจิารณากับหลกัประกนัในการคุม้ครอง
สิทธิตามรัฐธรรมนูญ	 ซึ่งจะต้องเข้มงวดไม่น้อยไปกว่าข้อเรียกร้องต่อเหตุผลส�าหรับ
การออกค�าส่ังเนรเทศ	 โดยแท้จริงแล้วผลประโยชน์ในทางมหาชนนั้นจะต้องมีอยู่ 
ในขณะที่ด�าเนินการบังคับ
	 (4)	 ในการพิจารณาไตร่ตรองระหว่างผลประโยชน์มหาชนต่อการบังคับโดย
ทันทีกับผลประโยชน์ของเอกชนของคนต่างด้าวนั้นต่อการได้พ�านักอาศัยต่อไปใน
ประเทศเยอรมนีจะต้องพิจารณาว่า	 การด�าเนินการให้ออกค�าสั่งเนรเทศทันทีนั้น
เป็นการขัดขวางต่อการด�าเนินในกระบวนการใช้สิทธิของคนต่างด้าวหรือไม่
	 (5)	หากการด�าเนินการให้ออกค�าส่ังเนรเทศจะท�าให้ข้อเท็จจริงเสร็จสิ้นโดย
สมบูรณ์ก่อนการตรวจสอบของศาล	ในกรณีนีใ้ห้เจ้าหน้าท่ีทีพ่จิารณาอทุธรณ์กด็แีละ
ศาลปกครองก็ดีมีหน้าที่จะต้องเร่งกระบวนพิจารณาให้เร็วที่สุดเท่าที่จะเร็วได้	มิเช่น
นั้นให้ถือว่าค�าสั่งเนรเทศดังกล่าวเป็นการขัดกับรัฐธรรมนูญ

111 มาตรา 19 (4) หากบุคคลใดถูกละเมิดสิทธิโดยอ�านาจมหาชน	บุคคลนั้นชอบที่จะใช้สิทธิในทางศาลได้	 
	 ในกรณีที่ไม่มีศาลที่มีเขตอ�านาจในเรื่องนั้น	ให้ฟ้องยังศาลยุติธรรม
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	 (6)	มาตรา	6	วรรคหนึง่112	ประกอบกบัมาตรา	3	วรรคสอง113	ของรฐัธรรมนญู
ได้วางหลักว่า	เพ่ือผลประโยชน์มหาชนในการออกค�าสัง่ให้เดินทางออกนอกประเทศ
โดยทันทีนั้น	 เป็นการขัดแย้งกับผลประโยชน์ของบุคคลที่เป็นคู่สามีภรรยากับ 
ชาวเยอรมัน
	 การร้องทุกข์ตามรัฐธรรมนูญ	(Verfassungsbeschwerde)	ที่มีผลผูกพันต่อ
ค�าพพิากษาของศาลท้ังหลายนัน้เกีย่วกบัการคุม้ครองสทิธิข้ันพืน้ฐานของคนต่างด้าว
ในการออกค�าสัง่ให้เดนิทางออกนอกประเทศทนัท	ี	และการตรวจสอบในกระบวนวธิี
พิจารณาความของศาลตามมาตรา	80	วรรคห้า	ของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ของศาลปกครอง	(Verwaltungsgerichtsornung	–	VwGO)	

 โดยศาลรฐัธรรมนญูได้พจิารณาประเดน็ทีเ่กีย่วกับหลกัความได้สดัส่วน	ดงันี้ 
	 ผู ้ร ้องทุกข์ตามรัฐธรรมนูญเป็นนักศึกษาชาวอาหรับ	 การออกค�าสั่งให ้
เดินทางออกนอกประเทศมีความเกี่ยวพันกับมาตรการของเจ้าหน้าที่ในการต่อต้าน 
ชาวอาหรบัและองค์กรของชาวปาเลสไตน์	ซึง่ถกูยกเลกิเนือ่งมาจากการก่อการร้ายของ 
ชาวปาเลสไตน์ทีก่ระท�าต่อนกักฬีาโอลมิปิกของชาวอสิราเอลทีม่วินคิในปี	ค.ศ.	1972	
	 การร้องทุกข์ตามรัฐธรรมนูญในเรื่องนี้ศาลรัฐธรรมนูญได้พิจารณาแล้วเป็น
เรื่องที่มีเหตุผลที่จะได้รับการคุ้มครองตามที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้	 ค�าสั่งที่ถูกโต้แย้ง
ในกรณีนี้เป็นการละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐานของผู้ร้องตามมาตรา	2	วรรคหนึ่ง	ประกอบ
กับหลักนิติรัฐ	และมาตรา	19	วรรคสี่	ของรัฐธรรมนูญ	ในกรณีของผู้ร้องที่	2	ย่อม 
ได้รับความคุ้มครองจากมาตรา	6	วรรคหนึ่ง	ของรัฐธรรมนูญด้วย	
	 (1)	สิทธิขั้นพื้นฐานตามมาตรา	2	วรรคหนึ่ง	เสรีภาพในการพัฒนาตนเองของ
บุคคลถือว่าเป็นสทิธิมนษุยชนทัว่ไปย่อมเป็นสทิธทิีต่กได้กบัคนต่างด้าวทีอ่าศยัอยูใ่น 
เยอรมนีด้วย	 การจ�ากัดสิทธิขั้นพื้นฐานในการเดินทางของชาวเยอรมันและภายใน 
เขตแดนของเยอรมันนั้นไม่สามารถจ�ากัดได้	 ส�าหรับการพ�านักอาศัยของบุคคลใน
ประเทศเยอรมนย่ีอมน�ามาตรา	2	วรรคหนึง่	ของรฐัธรรมนญูมาใช้บงัคบัด้วย	แต่การ 
คุ้มครองที่เป็นผลมาจากมาตรา	ดังกล่าวย่อมคุ้มครองอยู่ภายในขอบเขตของมาตรา	
2	วรรคหนึ่ง	ของรัฐธรรมนูญ	โดยเฉพาะอย่างยิ่งเป็นการให้หลักประกันในข้อจ�ากัด

112	มาตรา 6 (การสมรส, คอบครัวและเด็กนอกสมรส)
	 	 (1)	 การสมรสและครอบครัวได้รับการคุ้มครองเป็นพิเศษจากรัฐ
113	มาตรา 3 (ความเสมอภาคต่อหน้ากฎหมาย)
	 	 (2)	 ชายและหญิงมีสิทธิเท่าเทียมกัน	ให้รัฐด�าเนินการสนับสนุนเพื่อให้บรรลุส�าเร็จผลแห่งความมีสิทธิ 
	 	 	 เท่าเทยีมกันระหว่างหญงิและชาย	และก่อให้เกิดผลในการขจดัความไม่เท่าเทยีมกนัทีม่อียูใ่ห้หมด 
	 	 	 สิ้นไป
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ของหลักการตามรัฐธรรมนูญ	 ส�าหรับหลักการตามรัฐธรรมนูญย่อมหมายรวมถึง 
ปทสัถานทางกฎหมาย	(Rechtsnorm)	ซึง่ในทางรปูแบบและในทางเน้ือหาเป็นหลกัการ 
ที่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ	ดังนั้น	โดยหลักพื้นฐานแล้วฝ่ายนิติบัญญัติย่อมมีอ�านาจ
ในการวางกฎเกณฑ์เกี่ยวกับการพ�านักอาศัยและการเนรเทศคนต่างด้าวได้
	 แน่นอนว่าการวางกฎเกณฑ์ของฝ่ายนิติบัญญัติย่อมจะต้องเคารพต่อ	 
“หลักนิติรัฐ”	(Rechtsstaatsprinzip)	ในเบือ้งต้นหลกันติริฐัเรยีกร้องว่า	การแทรกแซง 
ของอ�านาจรัฐต่อปัจเจกบุคคลจะต้องมีพื้นฐานในทางกฎหมายที่ชัดเจนและในขณะ
เดียวกันจะต้องค�านึงถึง	“หลักความได้สัดส่วน”	(der	Grundsatz	der	Verhaelt-
nismaessigkeit)	ด้วยเสมอ	
	 (2)	ข้อเรียกร้องทั่วไปที่มีผลมาจากหลักนิติรัฐตามหลักการคุ้มครองสิทธิต่อ
การละเมิดสิทธิโดยอ�านาจมหาชนนั้นได้รับการคุ้มครองโดยบทบัญญัติของมาตรา	
19	 วรรคสี่	 ของรัฐธรรมนูญ	 ซึ่งบทบัญญัติดังกล่าวน้ีย่อมน�ามาใช้กับคนต่างด้าว
ด้วยเช่นกัน	 หลักการคุ้มครองสิทธิโดยองค์กรตุลาการที่ได้มีการบัญญัติรับรองไว้ใน
รัฐธรรมนูญย่อมเป็นเพียงสิ่งลวงตา	หากเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองสามารถด�าเนินการ
ตามมาตรการของฝ่ายปกครองได้จนส�าเร็จลุล่วงก่อนที่ศาลจะตรวจสอบความชอบ
ด้วยกฎหมายของการกระท�าดังกล่าว	 ส�าหรับกรณีทั่วไปการทุเลาการบังคับตาม 
ที่ก�าหนดไว้ในมาตรา	80	วรรคหนึ่ง	ของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง	
(VwGO)	 ในกรณีที่มีการอุทธรณ์ค�าสั่งและกรณีที่การฟ้องคดีต่อศาลปกครองถือได้
ว่าเป็นการสร้างหลักประกันในการคุ้มครองสิทธิของรัฐธรรมนูญและถือได้ว่าเป็น	
“หลักในการด�าเนินคดีในทางมหาชน”	 ในอีกด้านหนึ่งมาตรา	19	วรรคสี่	 มิได้ให้มี
ผลทุเลาค�าสั่งทางปกครองโดยเด็ดขาดทุกกรณี	 ในกรณีที่เกี่ยวกับผลประโยชน์ใน
ทางมหาชนที่ส�าคัญ	กรณีย่อมมีเหตุผลเพียงพอที่จะบังคับตามค�าสั่งทางปกครองได้	
ซึ่งท�าให้สิทธิเรียกร้องในการคุ้มครองสิทธิของผู้ทรงสิทธิขั้นพื้นฐานย่อมถูกระงับลง
ชั่วคราวเพื่อให้มาตรการที่มีความมุ่งหมายเพื่อประโยชน์โดยรวมของสังคมสามารถ
ด�าเนินได้ทันตามเวลา	แต่หลักการดังกล่าวย่อมมีข้อยกเว้น	
	 ส�าหรับการด�าเนินการมาตรการให้เป็นไปตามค�าสั่งทางปกครองโดยทันที
จ�าเป็นอย่างยิ่งที่จะต้องมีพื้นฐานเพื่อประโยชน์มหาชนเป็นกรณีพิเศษ	แม้ว่ากรณ ี
ดงักล่าวไม่สามารถก�าหนดไว้เป็นการทัว่ไปได้	แต่จะต้องก�าหนดในกรณเีฉพาะราย	ใน 
กรณีเช่นนี้สิทธิเรียกร้องในการคุ้มครองสิทธิของบุคคลย่อมอยู่ในล�าดับท่ีอยู่หลัง 
ผลประโยชน์มหาชนแล้วและฝ่ายปกครองย่อมปฏเิสธสทิธติามมาตรา	19	วรรคสี	่ของ 
รฐัธรรมนูญในการให้ศาลได้ตรวจสอบการกระท�าดงักล่าวได้	แต่อย่างน้อยท่ีสดุย่อมมี
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ผลมาจากวตัถปุระสงค์ของหลกัประกนัในการคุม้ครองสทิธิและจากหลกัรฐัธรรมนูญ 
ว่าด้วยความได้สัดส่วน กล่าวคือ ยิ่งสิทธิเรียกร้องในการคุ้มครองสิทธิของบุคคลมี 
ความเข้มแข็ง กรณีเช่นนี้การจ�ากัดสิทธิของบุคคลก็ย่อมท�าได้น้อยลง และในกรณี 
ใดก็ตามที่บุคคลถูกกระทบสิทธิของบุคคลมากเพียงใดยิ่งท�าให้มาตรการของ 
ฝ่ายปกครองมีผลเปลี่ยนแปลงไม่ได้มากเพียงนั้น 
 การให้เหตุผลของศาลที่วินิจฉัยคดีที่ถูกโต้แย้งในกรณีนี้ไม่สามารถแสดงให้
เห็นได้ว่า ศาลปกครองที่มีหน้าที่ตรวจสอบเรื่องดังกล่าวได้ตรวจสอบในเรื่องนี้อย่าง 
เพยีงพอ ข้อเรยีกร้องของประโยชน์มหาชนในการออกค�าสัง่ให้เดนิทางออกนอกประเทศ 
โดยทันทีหากพิจารณาประกอบกับหลักประกันในการคุ้มครองสิทธิตามที่บัญญัติไว้
ในรัฐธรรมนูญจะต้องไม่เข้มแข็งน้อยไปกว่าข้อเรียกร้องของเหตุผลที่จะออกค�าสั่ง
เนรเทศ โดยแท้จริงแล้วการด�าเนินการบังคับให้เดินทางออกนอกประเทศโดยทันที
เรียกร้องการคุ้มครองเพื่อประโยชน์มหาชนเป็นกรณีพิเศษ เหตุผลดังกล่าวจะต้องมี
อยูซ่ึง่เป็นความห่วงกังวลทีอ่าจรบัฟังได้จากการทีค่นต่างด้าวบคุคลดงักล่าวยงัอาศยั
อยู่ในประเทศเยอรมัน ภยันตรายที่อาจเกิดอาจถูกกระท�าให้เกิดขึ้นในช่วงระหว่าง
เวลาที่ศาลพิจารณาเกี่ยวกับความชอบด้วยกฎหมายของค�าสั่งเนรเทศได้ ข้อสงสัย
กังวลทั่วไปต่อความเสียหายที่กระทบต่อผลประโยชน์ส�าคัญของประเทศเยอรมัน 
หาเพียงพอที่จะออกค�าสั่งเนรเทศบุคคลไม่
 ค�าพพิากษาของศาลทีถ่กูโต้แย้งในคดนีีม้ไิด้แสดงให้เหน็อย่างเพยีงพอว่า การ
ออกค�าส่ังให้เดินทางออกนอกประเทศโดยทันทีน้ันจะก่อให้เกิดผลเสียหายอย่าง 
ร้ายแรงต่อผูร้้องทกุข์ในคดนีีอ้ย่างไร การคุ้มครองสทิธขิัน้พืน้ฐานตามรฐัธรรมนญูตามที ่
บัญญัติไว้ในมาตรา 19 วรรคสี่ ซึ่งท้ายที่สุดแล้วจะเป็นอันตกไปไม่สามารถใช้สิทธิได้ 
เน่ืองจากค�าสั่งให้เดินทางออกนอกประเทศโดยทันทีจะมีผลท�าให้ผู้ร้องทุกข์ในคดีนี ้
ไม่อาจใช้สิทธิในการปกป้องสิทธิของตนได้ โดยเฉพาะอย่างยิ่งไม่อาจใช้สิทธ ิ
ในกระบวนการพิจารณาคดีของศาลปกครองได้

2.4.9 ค�ำวินิจฉัยศำลรัฐธรรมนูญที่ 39, 1 (BVerfGE 39, 1) กำรท�ำแท้งโดยเสรี
 ศาลรัฐธรรมนูญได้วินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของมาตรา 128a  
ประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัที ่5) ของรฐับญัญตัว่ิาด้วยการปฏริปูประมวลกฎหมาย 
อาญา  (StrRG)  ลงวันที ่ 18  มถินุายน  1975  เป็นการขดักบัมาตรา 2 วรรคสอง114  ประกอบกบั 
114 มำตรำ 2 (กำรพฒันำบคุลกิภำพส่วนบคุคลอย่ำงเสรภีำพ, สทิธใินชวีติ, กำรไม่อำจล่วงละเมดิต่อร่ำงกำย,  
 เสรีภำพของบุคคล)
  (2) บุคคลมีสิทธิในชีวิตและร่างกาย เสรีภาพของบุคคลไม่อาจจะล่วงละเมิดได้ การแทรกแซงในสิทธ ิ
   ดังกล่าวจะกระท�าได้โดยอาศัยอ�านาจแห่งกฎหมายเท่านั้น
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มาตรา	1	วรรคหน่ึง115		ของรฐัธรรมนญู	ดงัน้ัน	กฎหมายดงักล่าวจงึตกเป็นโมฆะ	ในประเดน็ 
ทีก่ฎหมายดงักล่าวได้ยกเว้นให้มกีารท�าแท้งได้โดยปราศจากความผดิทางอาญา	แม้ว่า
การท�าแท้งนั้นจะเป็นกรณีที่ปราศจากเหตุผลที่ได้รับการสนับสนุนจากรัฐธรรมนูญ

	 โดยมีสาระส�าคัญของค�าวินิจฉัยดังนี้
	 (1)	 ชีวิตที่อยู่ในครรภ์มารดานั้น	 ถือว่าเป็นชีวิตอีกชีวิตหน่ึงท่ีอยู่ภายใต้การ 
คุม้ครองของรฐัธรรมนญู	(มาตรา	2	วรรคสอง	และมาตรา	1	วรรคหนึง่	ของรฐัธรรมนญู) 
หน้าที่ในการคุ้มครองของรัฐมิได้มีเฉพาะการห้ามการแทรกแซงโดยตรงของรัฐต่อ
ชีวิตที่เติบโตในครรภ์มารดาเท่านั้น	หากแต่รัฐยังจ�าต้องคุ้มครองและปกป้องให้ชีวิต
ดังกล่าวได้ก�าเนิดและพัฒนาชีวิตนั้น	ๆ	ต่อไป
	 (2)	 หน้าที่ของรัฐในการคุ้มครองต่อชีวิตในครรภ์มารดานั้น	เป็นหน้าที่ที่รัฐมี
ต่อมารดาด้วย
	 (3)	 โดยหลักทั่วไปแล้ว	 การคุ้มครองชีวิตที่อยู่ในครรภ์มารดานั้น	 เป็นการ 
คุ้มครองที่มีระยะเวลาตลอดช่วงที่มารดาก�าลังต้ังครรภ์อยู่	 การคุ้มครองของรัฐ 
ดังกล่าวย่อมอยู่ในฐานะที่มาก่อนสิทธิในการก�าหนดตนเองของมารดา
	 (4)	 ฝ่ายนิติบัญญัติอาจตรากฎหมายก�าหนดเงื่อนไขในการให้ความเห็นชอบ
ในการท�าแท้งได้	 ถือว่าเป็นการกระท�าที่ไม่มีโทษในทางอาญา	ประเด็นส�าคัญคือ	
มาตรการทั้งหลายที่ก�าหนดนั้นจะต้องไม่กระทบต่อการมุ่งคุ้มครองชีวิตในครรภ์
มารดานั้น	หากการคุ้มครองที่รัฐธรรมนูญเห็นว่าเป็นความจ�าเป็นไม่อาจบรรลุความ
มุ่งหมายได้ด้วยวิธีอ่ืนใด	 กรณีนี้ย่อมเป็นภาระหน้าที่ของฝ่ายนิติบัญญัติที่จะต้อง
ก�าหนดเงื่อนไขในทางกฎหมายอาญาเพื่อให้เกิดความมั่นคงต่อชีวิตในครรภ์มารดา
	 (5)	 การให้มีการต้ังครรภ์ต่อไปในบางกรณีอาจจะไร้เหตุผล	 ในกรณีท่ีการ
ท�าแท้งเป็นความจ�าเป็นเพื่อป้องกันมารดาจากอันตรายต่อชีวิตของมารดา	 หรือต่อ
อนัตรายทีอ่าจจะก่อให้เกดิความเสยีหายอย่างร้ายแรงต่อสขุภาพของมารดา	นอกจาก
นี้	ฝ่ายนิติบัญญัติยังมีอ�านาจที่ก�าหนดข้อยกเว้นอื่น	ๆ 	ที่อาจเป็นอันตรายร้ายแรงซึ่ง 
มีลักษณะรุนแรงต่อมารดาได้	 อันเป็นการแสดงถึงความไร้เหตุผลที่จะให้มารดา 
ตั้งครรภ์ต่อไป	ในกรณีเช่นนี้ย่อมอนุญาตให้มีการท�าแท้งได้
	 (6)	 รัฐบัญญัติว่าด้วยการปฏิรูปประมวลกฎหมายอาญา	 ฉบับที่	 5	 ลงวันที่	
18	มิถุนายน	1974	นั้น	จึงเป็นกฎหมายที่ไม่เป็นไปตามขอบเขตตามที่รัฐธรรมนูญ

115	มาตรา 1 (การคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์)
	 	 (1)	 ศกัดิศ์รขีองความเป็นมนษุย์ไม่อาจจะถกูล่วงละเมิดได้	อ�านาจรัฐทัง้หลายผกูพันทีจ่ะต้องให้ความ 
	 	 	 เคารพและให้ความคุ้มครองต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์
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ก�าหนดไว้	ด้วยเหตุนี้กฎหมายดังกล่าวจึงตกเป็นโมฆะ

	 ศาลรัฐธรรมนูญได้พิจารณาประเด็นที่เกี่ยวกับหลักความได้สัดส่วน	ดังนี้
	 รัฐมีหน้าท่ีที่จะต้องคุ้มครองเด็กในครรภ์มารดาซึ่งเป็นการคุ้มครองอย่าง 
มีประสิทธิภาพ	 หน้าที่ในการคุ้มครองดังกล่าวในเบื้องต้นย่อมเป็นหน้าท่ีของ 
ฝ่ายนติบิญัญติัทีจ่ะตรากฎหมายเพือ่การดงักล่าว	โดยฝ่ายนิตบัิญญตัจิะต้องพจิารณา 
ว่ามาตรการในการคุ้มครองใดทีเ่ป็นมาตรการทีจ่�าเป็นและเป็นมาตรการทีอ่าจบรรลุ
วัตถุประสงค์ได้เพื่อเป็นหลักประกันในการคุ้มครองเด็กในครรภ์มารดา	 หากไม่มี
มาตรการอื่นใดที่จะบรรลุวัตถุประสงค์ดังกล่าว	 ฝ่ายนิติบัญญัติย่อมมีความจ�าเป็น
ที่จะต้องใช้มาตรการในทางอาญาเป็นมาตรการในการคุ้มครองเด็กในครรภ์มารดา	
มาตรการในทางอาญาจึงถือได้ว่าเป็นเครื่องมือสุดท้ายที่ฝ่ายนิติบัญญัติจะน�ามาใช ้
เพื่อการดังกล่าวจาก	 “หลักความได้สัดส่วน”	 ซึ่งเป็นหลักที่มีพื้นฐานมาจาก 
หลักนิติรัฐย่อมยอมให้ฝ่ายนิติบัญญัติใช้มาตรการดังกล่าวได้ด้วยความระมัดระวัง	 
โดยมาตรการดงักล่าวจะต้องเป็นมาตรการสดุท้ายซึง่ไม่มทีางเลอืกอืน่ใดอกีแล้วในการ 
ที่จะคุ้มครองชีวิตของเด็กในครรภ์มารดา	 หลักการดังกล่าวนี้จึงเป็นการเรียกร้อง
ถึง	“คุณค่า”	และ	“ความส�าคัญ”	ของ	“คุณธรรมในทางกฎหมาย”	ที่จะได้รับการ
คุ้มครองจากกฎหมาย	ในประเด็นนี้มิได้เกี่ยวกับหน้าที่โดยเด็ดขาดที่จะต้องก�าหนด
โทษทางอาญา	 หากแต่เป็นความผูกพันที่จะใช้ประโยชน์ในการก�าหนดโทษทาง
อาญา	 โดยที่ความผูกพันดังกล่าวที่เกิดมาจากการที่ไม่สามารถใช้มาตรการอื่นใดใน
การด�าเนินการเพื่อบรรลุวัตถุประสงค์ดังกล่าวได้	
	 อย่างไรกต็าม	ยงัคงมปีระเดน็โต้แย้งในเรือ่งดงักล่าว	กล่าวคอื	จากสทิธขิัน้พืน้ที่
ก่อให้เกดิเสรภีาพแก่บคุคลนัน้	จะไม่มบีคุคลใดมีความผกูพนัทีจ่ะถกูลงโทษทางอาญา
จากรฐั	หากรฐัมคีวามผูกพนัทีจ่ะต้องปกป้องคุ้มครองสทิธข้ัินพืน้ฐานทีส่�าคัญจากการ 
แทรกแซงของบุคคลอ่ืน	 มาตรการที่ไม่อาจหลีกเลี่ยงได้และเป็นมาตรการที่มี 
ผลกระทบต่อบคุคลอ่ืนคอืมาตรการในทางกฎหมายอาญา	สภาพการณ์ในทางกฎหมาย 
เช่นนีโ้ดยหลักพ้ืนฐานแล้วการอาศัยมาตรการทางกฎหมายเอกชนหรอืกฎหมายสงัคม 
ย่อมไม่เพยีงพอทีจ่ะคุม้ครองได้	ยกเว้นมาตรการในทางกฎหมายอาญาเท่านัน้	ความ 
แตกต่างของมาตรการย่อมขึ้นอยู่กับระดับของความรุนแรงของการแทรกแซงที่
จ�าเป็นส�าหรับเรื่องนั้น	ๆ	
	 สิทธิในการมีชีวิตของเด็กในครรภ์มารดาย่อมก่อให้เกิดภาระแก่มารดา 
ผูอุ้ม้ท้อง	ในประเดน็นีอ้าจน�ามาสูป่ระเดน็ค�าถามว่า	ในกรณเีช่นนีร้ฐัสามารถใช้มาตรการ 
ในทางอาญาบังคับให้บุคคลอุ้มท้องได้หรือไม่	 การเคารพในสิทธิการมีชีวิตรอดของ
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เด็กในครรภ์มารดากับสิทธิของมารดาย่อมมีผลต่อกันและกัน	 ในสถานการณ์ของ
ความขัดแย้งเก่ียวกับสิทธิในกรณีเช่นนี้	 ฝ่ายนิติบัญญัติจะต้องพิจารณาด้วยความ
รอบคอบเป็นอย่างยิ่ง	 หากฝ่ายนิติบัญญัติเห็นว่าการกระท�าต่อเด็กในครรภ์มารดา
ไม่ควรต้องรับโทษในทางอาญาและควรเลิกใช้มาตรการในทางอาญา	 ในกรณีเช่นน้ี
ต้องถือว่าเป็นผลการพิจารณาไตร่ตรองของฝ่ายนิติบัญญัติแล้วและรัฐธรรมนูญต้อง
ยอมรับผลการตัดสินใจดังกล่าว

2.4.10 ค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 41, 378 (BVerfGE 41, 378) กฎหมายให้
ใช้รัฐบัญญัติว่าด้วยการให้ค�าปรึกษาทางกฎหมาย
	 มาตรา	1	วรรคหนึง่	ของกฎหมายให้ใช้รฐับญัญตัว่ิาด้วยการให้ค�าปรกึษาทาง
กฎหมาย	(Ausfuehrungsverordnung	zum	Rechtsberatungsgesetz)	ขัดกับ 
มาตรา	12	วรรคหนึง่116		ของรฐัธรรมนญูและตกเป็นโมฆะ	เท่าทีเ่ป็นการจ�ากดัขอบเขต
ในทางพื้นที่ในการอนุญาตให้ค�าปรึกษาในทางกฎหมาย
	 การจ�ากัดขอบเขตในทางพื้นที่ท่ีมีผลมาจากมาตรา	 1	 ของกฎหมายให้ใช้ 
รฐับัญญตัว่ิาด้วยการให้ค�าปรกึษาทางกฎหมาย	(Ausfuehrungsverordnung	zum	
Rechtsberatungsgesetz)	ถือว่าเป็นการก�าหนดกฎเกณฑ์ของการประกอบอาชีพ
ตามนยัของมาตรา	12	วรรคหนึง่	ของรฐัธรรมนญู	กฎเกณฑ์ดงักล่าวจะเป็นการชอบ 
ด้วยรัฐธรรมนูญหากเป็นไปตาม	 “หลักความได้สัดส่วน”	 (der	 Grundsatz	 der	
Verhaeltnismaessigkeit)	 หากพิจารณาตามหลักความได้สัดส่วนการแทรกแซง
ในการประกอบอาชีพจะชอบด้วยหลักการดังกล่าวต่อเมื่อ	 มาตรการที่จะน�ามาใช้
นอกจากจะมี	“เหมาะสม”	(geeignet)	และ	“จ�าเป็น”	(erforderlich)	เพื่อบรรลุ
วตัถปุระสงค์ทีก่�าหนดไว้	ในการพจิารณาโดยรวมระหว่าง	“ระดบัของการแทรกแซง”	
กับ	 “ความส�าคัญและความเร่งด่วนของการคุ้มครองประโยชน์สาธารณะ”	 ยังจะ
ต้องอยู่ในขอบเขตที่สมเหตุผล	 ยิ่งกรณีก่อให้เกิดผลกระทบต่อการประกอบอาชีพ
โดยอิสระมากเพียงใด	 ยิ่งจะต้องเป็นไปเพื่อคุ้มครองประโยชน์สาธารณะมากเพียง
นั้น	ศาลรัฐธรรมนูญเห็นว่า	กฎหมายที่เป็นประเด็นขัดแย้งในเรื่องนี้มิได้เป็นไปตาม
ข้อเรียกร้องดังกล่าว

116	มาตรา 12 (เสรีภาพในการประกอบอาชีพ)
	 	 (1)	 ชาวเยอรมันมีสิทธิโดยเสรีในการเลือกอาชีพ	สถานที่ท�างาน	และสถานที่ในการศึกษาอบรม	การ 
	 	 	 ควบคุมการประกอบอาชีพอาจก�าหนดได้โดยกฎหมายหรือโดยอาศัยอ�านาจแห่งกฎหมาย
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2.4.11 ค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 52, 214 (BVerfGE 52, 214) การบังคับคดี
ตามมาตรา 765a ของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง
	 การมผีลของสทิธขิัน้พืน้ฐาน	(มาตรา	2117	ของรฐัธรรมนญู)	กบัการบงัคบัคดตีาม
มาตรา	765a	ของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง	(Zivilprozessordnung 
–	 ZPO)	 ผู้ร้องทุกข์ต่อศาลรัฐธรรมนูญในคดีนี้ได้โต้แย้งมาตรการในการบังคับคดีที ่
จะบังคบักับบ้านเช่าทีผู่ร้้องทกุข์ได้เช่าเป็นทีอ่ยูอ่าศยั	ผูร้้องทุกข์รบัการรักษาพยาบาล
โดยไม่สามารถเคลื่อนที่ได้มาตั้งแต่ปี	ค.ศ.	1975	หลังจากที่ได้พยายามฆ่าตัวตายมา
แล้ว	3	ครัง้	สภาพการณ์ของความสะเทอืนใจทีเ่กดิมไิด้ลดลงแม้จะอยูใ่นระหว่างการ
รักษาพยาบาลก็ตาม	ในกรณีที่มีการสูญเสียที่อยู่อาศัยโดยเฉพาะอย่างยิ่งการบังคับ 
คดีย่อมผลต่อสภาพร่างกายและจิตใจของผู้ร้องทุกข์และจะส่งผลท�าให้ผู้ร้องทุกข์ 
ตกอยู่ในอันตรายต่อชีวิตได้
	 ค�าร้องทุกข์ของผู้ร้องทุกข์ในกรณีนี้	 ศาลรัฐธรรมนูญได้พิจารณาแล้วเห็นว่า
เป็นค�าร้องทุกข์ทีม่เีหตผุลทีร่บัฟังได้	ค�าพพิากษาของศาลทีถ่กูโต้แย้งในคดน้ีีเป็นการ
ละเมิดต่อสิทธข้ัินพ้ืนฐานของผู้ร้องทุกข์ตามมาตรา	2	วรรคสอง	และมาตรา	2	วรรคหนึง่ 
ของรัฐธรรมนูญประกอบกับ	 “หลักนิติรัฐ”	 (Rechts-	 staatsprinzip)	 โดยมีสาระ
ส�าคัญ	ดังนี้
	 เงื่อนไขในการปฏิเสธหรือการชะลอการบังคับคดีตามมาตรา	 765a	 ของ
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง	(Zivilprozessordnung	–	ZPO)	จะมีอยู่ 
หรือไม่นั้น	ในเบื้องต้นประเด็นค�าถามดังกล่าวเป็นเรื่องของบทบัญญัติของกฎหมาย	 
หรอืโดยเฉพาะอย่างยิง่เป็นเรือ่งทีศ่าลทีพ่พิากษาคดจีะต้องพจิารณา	แต่ส�าหรบักรณี 
เรือ่งนีเ้ป็นเรือ่งของกฎหมายรัฐธรรมนญูและเป็นเรือ่งทีจ่ะต้องเคารพการมผีลของสทิธิ 
ขัน้พืน้ฐาน	ดงันัน้กรณีของคดใีนเรือ่งนีจึ้งเป็นเรือ่งทีศ่าลรฐัธรรมนญูจะต้องตรวจสอบ
	 หลักประกันในการคุ ้มครองสิทธิขั้นพ้ืนฐานที่รัฐธรรมนูญให้การรับรอง
คุ้มครองและเป็นหลักการที่มีผลมาจากหลักนิติรัฐ	 ย่อมเป็นหลักการที่น�ามาใช้เช่น
เดียวในขอบเขตของกฎหมายวธิพีจิารณาความทัง้หลาย	โดยเฉพาะอย่างยิง่ในขอบเขต 
ของการบังคับคดีตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง	 และกรณีปัญหาใน

117	มาตรา 2 (การพฒันาบคุลกิภาพส่วนบคุคลอย่างเสรภีาพ, สทิธใินชวีติ, การไม่อาจล่วงละเมดิต่อร่างกาย,  
 เสรีภาพของบุคคล)
	 	 (1)	 บคุคลมสิีทธทิีจ่ะพฒันาบคุลิกภาพของตนอย่างเสรี	ตราบเท่าทีไ่ม่เป็นการไม่ละเมดิสทิธขิองบคุคล 
	 	 	 อื่น	และไม่เป็นการละเมิดรัฐธรรมนูญ	หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน
	 	 (2)	 บุคคลมีสิทธิในชีวิตและร่างกาย	เสรีภาพของบุคคลไม่อาจจะล่วงละเมิดได้	การแทรกแซงในสิทธ ิ
	 	 	 ดังกล่าวจะกระท�าได้โดยอาศัยอ�านาจแห่งกฎหมายเท่านั้น
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เรื่องนี้ย่อมจะต้องน�าหลักรัฐธรรมนูญว่าด้วย	“ความได้สัดส่วน”	มาพิจารณาด้วย
	 หากการพจิารณาระหว่างผลประโยชน์ของลกูหนีก้บัผลประโยชน์ของเจ้าหนี้
ในกรณีนี้จะน�าไปสู่ผลว่า	 การบังคับคดีในคดีนี้จะมีผลกระทบโดยตรงต่อการรักษา
ชวีติและสุขภาพของลกูหน้ี	ซึง่มผีลกระทบย่ิงกว่าการทีจ่ะรกัษาผลประโยชน์อนัเกดิ
จากมาตรการในการบังคับคดีของรัฐ	ดังนั้นมาตรการในการบังคับคดีในกรณีนี้ย่อม
เป็นการละเมิดต่อหลักความได้สัดส่วนและสิทธิขั้นพื้นฐานของลูกหนี้ตามมาตรา	 2	
วรรคสอง	ของรัฐธรรมนญู	โดยเฉพาะอย่างยิง่ศาลทีบั่งคับคดจีะต้องมมีาตรการในการ 
ป้องกันที่จ�าเป็นขจัดการละเมิดรัฐธรรมนูญท่ีอาจเกิดจากมาตรการในการบังคับคดี		
ในกรณีเช่นน้ีอาจเรียกร้องให้มีการพิสูจน์ของลูกหนี้เพื่อยืนยันว่า	 การใช้มาตรการ
บังคับคดีดังกล่าวจะก่อให้เกิดความเสียหายต่อสิทธิข้ันพ้ืนฐานอย่างรุนแรงอย่างไร	
ขณะเดียวกันในการไตร่ตรองของศาลจะต้องพิจารณาด้วยว่า	 อันตรายท่ีจะเกิดต่อ
สทิธขิัน้พืน้ฐานนัน้ถอืได้ว่าเป็นความเสยีหายทีเ่กดิจากการด�าเนนิการของรฐั	ซึง่ย่อม
มีความหมายว่ารัฐได้กระท�าการละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐาน	 ซึ่งโดยแท้จริงแล้ว	 ภารกิจ
ของรัฐจะต้องขัดขวางการละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐาน	 ดังน้ัน	 ศาลที่จะด�าเนินการบังคับ
คดีจะต้องค�านึงข้อพิจารณาดังกล่าวข้างต้นด้วยว่า	 ศาลได้ท�าหน้าท่ีในการคุ้มครอง
ตามหลักรัฐธรรมนูญอย่างเพียงพอหรือไม่
	 ดังนัน้	ในคดีเรือ่งนี	้ศาลแขวงและศาลของมลรฐัทีไ่ด้ด�าเนินกระบวนการบงัคบั
คดีมิได้พิจารณาอย่างเพียงพอต่อหลักการส�าคัญดังต่อไปน้ี	 กล่าวคือ	 หลักความได้
สดัส่วนซ่ึงเป็นหลกัทีม่พีืน้ฐานมาจากหลกันติริฐั	หลกัตามรฐัธรรมนญูในการคุม้ครอง
ชวิีตและหลักการละเมดิมไิด้ในชวีติและร่างกาย	ซึง่เป็นหลกัท่ีมีพืน้ฐานมาจากมาตรา	
2	วรรคสอง	ของรัฐธรรมนูญ

 จากการศึกษาค�าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญข้างต้นจะเห็นได้ว ่า	 
ศาลรัฐธรรมนูญน�า	 “หลักความได้สัดส่วน”	 มาใช้เป็นหลักในการวินิจฉัยของ 
ศาลรัฐธรรมนูญ	 โดยอาจน�า	 “หลักความได้สัดส่วน”	 ในฐานะหลักกฎหมายมาใช ้
ตรวจสอบในลักษณะทีเ่ป็นหลักโดยรวมโดยมิได้หยบิยกหลกัย่อย	(หลกัความเหมาะสม, 
หลักความจ�าเป็น,	 หลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ)	 มาใช้เป็นเกณฑ์ 
ในการตรวจสอบ	หรือศาลอาจวินจิฉัยโดยอาศัยหลกัย่อยหลกัใดหลกัหนึง่เป็นเกณฑ์
ในการตรวจสอบ	 ซึ่งอาจจ�าแนกแนวค�าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญตามหลักเกณฑ์
ดังกล่าวได้	2	กลุ่มกล่าวคือ	
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 กลุ่มที่ 1 แนวค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญน�า “หลักความได้สัดส่วน” มาใช้
ตรวจสอบโดยมิได้หยิบยกหลักการย่อยมาใช้เป็นเกณฑ์ในการตรวจสอบ 
	 (1)	ค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่	 69,	 315	 (BVerfGE	 69,	 315)	 รัฐบัญญัติ 
ว่าด้วยการชุมนุม	(Versammlungsgesetz	–	VersG)
	 ในเรื่องนี้ศาลรัฐธรรมนูญได้วินิจฉัยว่า	 “...หลักเกณฑ์ของรัฐบัญญัติว่าด้วย
การชุมนุม	 (Versammlungsgesetz	–	VersG)	 เกี่ยวกับหน้าที่ในการแจ้งเรื่องการ
จดัการชุมนมุในทีส่าธารณะและเก่ียวกับเง่ือนไขในการยกเลกิหรอืการห้ามการชุมนุม	
(มาตรา	14	และมาตรา	15)	ย่อมเป็นไปตามข้อเรียกร้องของรัฐธรรมนูญ	หากการใช้
และการตีความบทบัญญัติดังกล่าวได้พิจารณาตามเงื่อนไขดังต่อไปนี้
	 	 ก.	หน้าที่ในการแจ้งล่วงหน้าเก่ียวกับการชุมนุมไม่ให้น�ามาใช้ในกรณี
ของการชุมนุมท่ีเกิดขึ้นเองและการละเมิดในเรื่องการแจ้งล่วงหน้าจึงไม่อาจน�าไปสู่
การยกเลิกการชุมนุมหรือการห้ามการชุมนุมได้
	 	 ข.	การยกเลิกและการห้ามการชุมนุมสามารถกระท�าได้เพื่อคุ้มครอง
คุณธรรมในทางกฎหมายที่มีคุณค่าในระดับเดียวกันภายใต้การพิจารณาอย่าง
เคร่งครัดภายใต้	 “หลักความได้สัดส่วน”	 และการยกเลิกหรือการห้ามจะกระท�าได้
เฉพาะกรณีที่การชุมนุมนั้นจะก่อให้เกิดภยันตรายขึ้นโดยตรง	 ซึ่งเป็นภยันตรายที่
สามารถคาดหมายได้...”	กล่าวโดยสรุปมาตรา	15	ของรัฐบัญญัติว่าด้วยการชุมนุม	
(VersG)	 ย่อมสอดคล้องกับมาตรา	 8	 ของรัฐธรรมนูญ	 หากการใช้และการตีความ
มาตราดังกล่าวมีผลว่า	การห้ามและการยกเลิกการชุมนุมจะสามารถท�าได้เพียงเพื่อ
การคุ้มครองประโยชน์ของสังคมโดยรวมที่มีความส�าคัญยิ่งกว่าภายใต้	 “หลักความ
ได้สดัส่วน”	และเฉพาะกรณทีีภ่ยนัตรายทีจ่ะเกดิขึน้นัน้มผีลโดยตรงต่อการคุ้มครอง
ประโยชน์ของสังคมโดยรวมดังกล่าว
	 (2)	ค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่	30,	173	(BVerfGE	30,	173)	คดีเมฟิสโต	
(Mephisto)
	 ในเรือ่งนีศ้าลรฐัธรรมนญูวินจิฉัยว่า	“...หลกัความได้สดัส่วนเป็นหลกัในระดบั
รฐัธรรมนูญ	และด้วยเหตนุีก้ารแทรกแซงโดยอ�านาจมหาชนในทกุกรณจีะต้องเคารพ
ในขอบเขตสิทธิส่วนบุคคลเสมอ	 แต่การแทรกแซงในกรณีนี้มิใช่เป็นการกระท�าที่
เป็นการใช้อ�านาจมหาชน	ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้วเห็นว่า	กรณีนี้เป็นเพียงการ 
ใช้สิทธิของบุคคลในทางแพ่งเพื่อโต้แย้งบุคคลหนึ่ง	 ซึ่งหมายความว่า	 นิติสัมพันธ์
ในทางกฎหมายแพ่งในกรณีใดกรณีหนึ่งเท่านั้น	 ภารกิจของสิทธิในทางแพ่งน้ันเป็น
กฎหมายท่ีใช้แก้ไขความขดัแย้งในทางผลประโยชน์ระหว่างบคุคลกับบคุคลทีม่คีวาม
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เท่าเทียมกันในทางกฎหมาย	ด้วยเหตุนี้	ศาลรัฐธรรมนูญสามารถที่จะตรวจสอบการ
ห้ามเผยแพร่ต่อสาธารณะที่ถูกพิพากษาโดยค�าพิพากษาของศาลได้เฉพาะกรณีว่า	
กรณเีป็นไปตามมาตรา	3	วรรคหนึง่	หรอืไม่เท่านัน้	ซึง่ในกรณเีรือ่งนีศ้าลรฐัธรรมนญู
เห็นว่าเป็นไปตามหลักความเสมอภาคแล้ว...”
	 (3)	ค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่	45,	187	(BVerfGE	45,	187)
	 การลงโทษจ�าคุกตลอดชีวิต	(Lebenslange	Freiheitsstrafe)		สรุปประเด็น
เก่ียวกับหลักความได้สัดส่วนได้ว่า	 กฎหมายอาญาที่ละเมิดต่อหลักความได้สัดส่วน
อันเป็นหลักส�าคัญของรัฐธรรมนูญย่อมมิอาจถือได้ว่าเป็นกฎหมายที่สอดคล้องกับ 
หลักการของรัฐธรรมนูญ	 คุณลักษณะของการฆ่าโดยเจตนาและการฆ่าโดยมีความ 
มุง่หมายเพือ่ปิดบงัการกระท�าความผดิอ่ืนๆย่อมเป็นการฆ่าคนตายซึง่เป็นความผดิตาม 
มาตรา	211	วรรคสอง	ประมวลกฎหมายอาญา	(StGB)	ในการตคีวามโดยเคร่งครดัตาม 
หลักความได้สัดส่วน	ในกรณีดังกล่าวข้างต้นย่อมไม่ถือว่าเป็นการขัดต่อรัฐธรรมนูญ
แต่อย่างใด
	 (4)	ค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่	38,	281	(BVerfGE	38,	281)	
	 การจัดตั้งสภาองค์การลูกจ้าง	 (Arbeitnehmerkammer)	 กฎหมายของ
มลรัฐ	 Bremen	 และ	 Saarland	 เกี่ยวกับการจัดตั้งสภาองค์การลูกจ้าง	 (Arbeit-
nehmerkammer)	โดยก�าหนดให้เป็นนติบิคุคลมหาชน	และบงัคบัให้ลกูจ้างทัง้หมด
เป็นสมาชิกขององค์การดังกล่าว	 กฎหมายดังกล่าวจะต้องเป็นไปตามหลักการของ
รฐัธรรมนญูทัง้ในทางรปูแบบและในทางเนือ้หา	รวมทัง้จะต้องสอดคล้องกบัหลกันติิ
รัฐ	โดยเฉพาะอย่างยิ่ง	“หลักความได้สัดส่วน”	(Grundsatz	der	Verhaeltnismas-
sigkeit)		ดังนั้น	กฎหมายดังกล่าวไม่ขัดกับรัฐธรรมนูญ	
	 (5)	ค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่	41,	378	(BVerfGE	41,	378)
	 มาตรา	1	วรรคหนึง่	ของกฎหมายให้ใช้รฐับญัญตัว่ิาด้วยการให้ค�าปรกึษาทาง
กฎหมาย	(Ausfuehrungsverordnung	zum	Rechtsberatungsgesetz)	ขัดกับ
มาตรา	12	วรรคหนึ่ง	ของรัฐธรรมนูญและตกเป็นโมฆะ	เท่าที่เป็นการจ�ากัดขอบเขต
ในทางพื้นที่ในการอนุญาตให้ค�าปรึกษาในทางกฎหมาย
	 การจ�ากัดขอบเขตในทางพื้นที่ที่มีผลมาจากมาตรา	 1	 ของกฎหมายให้ใช้รัฐ
บัญญัติว่าด้วยการให้ค�าปรึกษาทางกฎหมาย	 (Ausfuehrungsverordnung	 zum	
Rechtsberatungsgesetz)	ถือว่าเป็นการก�าหนดกฎเกณฑ์ของการประกอบอาชีพ
ตามนยัของมาตรา	12	วรรคหนึง่	ของรฐัธรรมนญู	กฎเกณฑ์ดงักล่าวจะเป็นการชอบ 
ด้วยรัฐธรรมนูญหากเป็นไปตาม	 “หลักความได้สัดส่วน”	 (der	 Grundsatz	 der	
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Verhaeltnismaessigkeit)	 หากพิจารณาตามหลักความได้สัดส่วนการแทรกแซง
ในการประกอบอาชีพจะชอบด้วยหลักการดังกล่าวต่อเมื่อ	 มาตรการที่จะน�ามาใช้
นอกจากจะมี	“เหมาะสม”	(geeignet)	และ	“จ�าเป็น”	(erforderlich)	เพื่อบรรลุ
วัตถุประสงค์ที่ก�าหดไว้	ในการพิจารณาโดยรวมระหว่าง	“ระดับของการแทรกแซง”	
กับ	 “ความส�าคัญและความเร่งด่วนของการคุ้มครองประโยชน์สาธารณะ”	 ยังจะ
ต้องอยู่ในขอบเขตที่สมเหตุผล	 ยิ่งกรณีก่อให้เกิดผลกระทบต่อการประกอบอาชีพ
โดยอิสระมากเพียงใด	 ยิ่งจะต้องเป็นไปเพื่อคุ ้มครองประโยชน์สาธารณะมาก 
เพียงนัน้	ศาลรัฐธรรมนญูเหน็ว่า	กฎหมายทีเ่ป็นประเดน็ขัดแย้งในเรือ่งน้ีมิได้เป็นไปตาม 
ข้อเรียกร้องดังกล่าว

 กลุ่มที่ 2  แนวค�าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่น�าหลักการย่อยหลักใด 
หลักหนึ่งมาเป็นเกณฑ์ในการพิจารณาวินิจฉัย

 1) ข้อพิจารณาหลักความเหมาะสม 
	 (1)	 ค�าวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนญูที	่25,	112	(BVerfGE		25,		112)	กฎหมายว่าด้วย 
เขือ่นกัน้น�า้ของมลรฐั	Niedersachsen	1963	(Niedersaecsches	Deichgesetz	-	NDG) 
	 การห้ามสร้างสิง่ก่อสร้างเป็นการทัว่ไปเป็นการสมเหตผุลหรอืไม่		ตามความเหน็ 
ของศาลทีย่ืน่เรือ่งให้ศาลรฐัธรรมนญูพจิารณาเหน็ว่า	การห้ามก่อสร้างเป็นการทัว่ไป 
เป็นการห้ามที่กว้างเกินไปและไม่สามารถยอมรับได	้ กรณีน้ีถือว่าไม่เป็นการละเมิด	 
“หลักความได้สัดส่วน”	 (der	 Grundsatz	 der	 Verhaeltnismaessigkeit)		 
แม้ภายใต้สภาพการณ์ที่จะเป็นก่อให้เกิดอันตรายต่อเขื่อนกั้นน�้าฝ่ายนิติบัญญัต ิ
ย่อมไม่สามารถจ�ากัดสิทธิของเจ้าของกรรมสิทธิ์ได้โดยสิ้นเชิง	 วิธีการท่ีจะใช้ในการ
ป้องกนัภยนัตรายจะต้องสอดคล้องกบัภยนัตรายดงักล่าว		ภายใต้การพจิารณาไต่ตรอง 
ของศาลรัฐธรรมนูญแล้วเห็นว่า	 ข้อห้ามในการก่อสร้างเป็นการทั่วไปย่อมเป็นการ
สมเหตุผลเพราะว่า	 การใช้ประโยชน์จากเขื่อนกั้นน�้าในทุกกรณีที่มิใช่เพื่อการดูแล
รักษาเขื่อนกั้นน�้าย่อมเป็นมาตรการที่เหมาะสม	(geeignet)	 เพราะเป็นการป้องกัน 
อันตรายที่อาจกระทบต่อความมั่นคงแข็งแรงของเข่ือนกั้นน�้าและเป็นการคุ้มครอง 
ผู้อยู่อาศัยในเขตพื้นที่ที่ได้รับความคุ้มครองดังกล่าว	 ด้วยเหตุน้ี	 กรณีจึงไม่เป็นการ 
ขัดกับรัฐธรรมนูญ
		 (2)	 ค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่	39,	1	(BVerfGE	39,	1),	การท�าแท้งโดยเสรี	
	 รัฐมีหน้าท่ีที่จะต้องคุ้มครองเด็กในครรภ์มารดาซึ่งเป็นการคุ้มครองอย่าง
มีประสิทธิภาพ	 หน้าที่ในการคุ้มครองดังกล่าวในเบื้องต้นย่อมเป็นหน้าท่ีของ 
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ฝ่ายนติบิญัญติัทีจ่ะตรากฎหมายเพือ่การดงักล่าว	โดยฝ่ายนิตบัิญญตัจิะต้องพจิารณา 
ว่ามาตรการในการคุ้มครองใดทีเ่ป็นมาตรการทีจ่�าเป็นและเป็นมาตรการทีอ่าจบรรลุ
วัตถุประสงค์ได้เพื่อเป็นหลักประกันในการคุ้มครองเด็กในครรภ์มารดาหากไม่มี
มาตรการอื่นใดที่จะบรรลุวัตถุประสงค์ดังกล่าว	 ฝ่ายนิติบัญญัติย่อมมีความจ�าเป็น
ที่จะต้องใช้มาตรการในทางอาญาเป็นมาตรการในการคุ้มครองเด็กในครรภ์มารดา		
มาตรการในทางอาญาจึงถือได้ว่าเป็นเครื่องมือสุดท้ายที่ฝ่ายนิติบัญญัติจะน�ามาใช ้
เพื่อการดังกล่าว	 จาก“หลักความได้สัดส่วน”	 ซึ่งเป็นหลักที่มีพื้นฐานมาจาก 
หลักนิติรัฐย่อมยอมให้ฝ่ายนิติบัญญัติใช้มาตรการดังกล่าวได้ด้วยความระมัดระวัง 
โดยมาตรการดังกล่าวจะต้องเป็นมาตรการสุดท้ายซึ่งไม่มีทางเลือกอื่นใดอีกแล้ว 
ในการที่จะคุ้มครองชีวิตของเด็กในครรภ์มารดา	 หลักการดังกล่าวนี้จึงเป็นการ 
เรียกร้องถึง	“คณุค่า”	และ	“ความส�าคัญ”	ของ	“คณุธรรมในทางกฎหมาย”	ทีจ่ะได้รบั 
การคุ้มครองจากกฎหมาย	 ในประเด็นนี้มิได้เก่ียวกับหน้าท่ีโดยเด็ดขาดท่ีจะต้อง 
ก�าหนดโทษทางอาญา	 หากแต่เป็นความผูกพันที่จะใช้ประโยชน์ในการก�าหนดโทษ 
ทางอาญา	โดยทีค่วามผกูพนัดงักล่าวทีเ่กดิมากจากการทีไ่ม่สามารถใช้มาตรการอืน่ใด 
ในการด�าเนินการเพื่อบรรลุวัตถุประสงค์ดังกล่าวได้		

 2) ข้อพิจารณาหลักความจ�าเป็น
	 ค�าวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนญูที	่24,	367	(BVerfGE	24,	367)	–	รฐับญัญตัว่ิาด้วย 
เขือ่นป้องกนัน�า้ของเมอืงฮัมบวร์ก	(Hamburgisches	Deichordnungsgesetz	–	DOG) 
	 ศาลรฐัธรรมนญูวินจิฉัยว่า	“...“หลักความได้สดัส่วน”	ของหลกันติริฐั	ซึง่ย่อม
ต้องน�าหลักดังกล่าวมาใช้เช่นกันในกรณีของการเวนคืน	 การได้มาซึ่งกรรมสิทธิ์ซึ่ง 
ได้รบัการคุม้ครองจากสทิธขิัน้พืน้ฐานนัน้		การเวนคนืจงึสามารถกระท�าได้เฉพาะเมือ่
การด�าเนนิโครงการดงักล่าวมคีวามมุง่หมายเพือ่ประโยชน์สาธารณะ		นอกจากนี	้หลกั
ความได้สดัส่วนมหีลกัการส�าคญัว่า		วธิกีารเวนคนืจะต้องเป็นมาตรการทีจ่�าเป็นเพือ่
สามารถท�าให้โครงการที่มุ่งรับใช้ประโยชน์สาธารณะดังกล่าวบรรลุวัตถุประสงค์ได้		
ซึ่งหลักดังกล่าวสอดคล้องกับค�าพิพากษาของศาลปกครองสหพันธ์ในกรณีของการ
เวนคืนโดยฝ่ายปกครอง	(BVerWGE	2,	36(38);		13,	75(77);	19,	171(177);		21,	
191(193))		ค�าพพิากษาของศาลปกครองสหพนัธ์ดังกล่าววางอยูบ่นพืน้ฐานว่า	ความ
จ�าเป็นของการเวนคนืนัน้เป็นเรือ่งของการตคีวาม	“นยิามศพัท์ในทางกฎหมาย”	ซึง่
ย่อมอยู่ภายใต้การตรวจสอบของศาลได้	 จากค�าพิพากษาเหล่านี้ได้เกิดพัฒนาการ 
หลกัดงักล่าว	กล่าวคือ	การเวนคืนจะต้องเป็นทางเลอืกสดุท้าย	ด้วยเหตนุี	้การเวนคนืจะ 
สามารถท�าได้เมื่อไม่มีทางออกที่สมเหตุผลในทางกฎหมายและทางเศรษฐศาสตร ์
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ยกเว้นหนทางเดียวคือ	 การเวนคืน	 หากยังมีทางเลือกอื่นท่ีเป็นไปได้	 กรณีเช่นน้ี	 
การเวนคนืย่อมไม่ใช่ทางเลือกสุดท้าย	เพราะการบรรลวุตัถปุระสงค์ดงักล่าวสามารถ 
ด�าเนนิการได้โดยวิธีอ่ืนทีก่่อให้เกิดผลกระทบต่อสทิธขิองปัจเจกบคุคลน้อยกว่า		เช่น
เดยีวกนัในการเลอืกวธิกีารซ่ึงเป็นความจ�าเป็นส�าหรบัการบรรลวุตัถุประสงค์ของการ
เวนคืนนั้นจะต้องเลือกมาตรการซึ่งก่อให้เกิดผลกระทบต่อปัจเจกบุคคลที่น้อยที่สุด		
ประการสดุท้าย	การเวนคนืจะกระท�าได้เฉพาะทีด่นิทีม่คีวามจ�าเป็นเพือ่วตัถปุระสงค์
ในทางมหาชนเท่านั้น	

 3) ข้อพิจารณาเรื่องหลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ
	 (1)	 ค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่	16,	194	(BVerfGE	16,	194)	ค�าสั่งในการ
ตรวจจบัแอลกอฮอล์ตามมาตรา	81	ประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญา	(StPO)
		 ในการพิจารณาถึง	“หลักความได้สัดส่วน”	(Grundsatz	der	Verhaeltnis-	
massigkeit)	 ระหว่างวัตถุประสงค์และวิธีการนั้น	 จะต้องพิจารณาถึงระดับความ 
ร้ายแรงของการกระท�าความผดิด้วย		หลกัการดงักล่าวยงัน�ามาใช้โดยเฉพาะอย่างยิง่กบั 
มาตรการตามมาตรา	81	และมาตรา	81	a	ประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญา 
(StPO)	 ซ่ึงการใช้มาตรการดังกล่าวนั้นเรียกร้องการใช้กฎหมายที่ค�านึงถึงสิทธ ิ
ขัน้พืน้ฐานโดยมข้ีอพจิารณาว่า	การแทรกแซงของรฐัน้ันจะต้องอยูใ่นสดัส่วนท่ีเหมาะสม 
กบัความร้ายแรงของการกระท�าความผิด
		 (2)	 ค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่	35,	382	(BVerfGE		35,		382)
	 การให้เหตผุลของศาลทีว่นิจิฉัยคดทีีถ่กูโต้แย้งในกรณนีีไ้ม่สามารถแสดงให้เหน็ 
ได้ว่า	 ศาลปกครองที่มีหน้าที่ตรวจสอบเร่ืองดังกล่าวได้ตรวจสอบในเรื่องนี้อย่าง 
เพยีงพอ	ข้อเรยีกร้องของประโยชน์มหาชนในการออกค�าสัง่ให้เดนิทางออกนอกประเทศ 
โดยทันทีหากพิจารณาประกอบกับหลักประกันในการคุ้มครองสิทธิตามที่บัญญัติไว้
ในรัฐธรรมนูญจะต้องไม่เข้มแข็งน้อยไปกว่าข้อเรียกร้องของเหตุผลที่จะออกค�าสั่ง
เนรเทศ	 โดยแท้จริงแล้วการด�าเนินการบังคับให้เดินทางออกนอกประเทศโดยทันที
เรียกร้องการคุ้มครองเพื่อประโยชน์มหาชนเป็นกรณีพิเศษ	 เหตุผลดังกล่าวจะต้อง 
มอียูซ่ึง่เป็นความห่วงกงัวลทีอ่าจรบัฟังได้จากการทีค่นต่างด้าวบคุคลดงักล่าวยงัอาศยั
อยู่ในประเทศเยอรมัน		ภยันตรายที่อาจเกิดอาจถูกกระท�าให้เกิดขึ้นในช่วงระหว่าง
เวลาที่ศาลพิจารณาเกี่ยวกับความชอบด้วยกฎหมายของค�าสั่งเนรเทศได้	 ข้อสงสัย 
กังวลทั่วไปต่อความเสียหายที่กระทบต่อผลประโยชน์ส�าคัญของประเทศเยอรมัน 
หาเพียงพอที่จะออกค�าสั่งเนรเทศบุคคลไม่
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 กล่าวโดยสรุป	ศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันน�า	“หลักความได้สัดส่วน”	มาใช้ใน 
2	 ลักษณะ	 กล่าวคือ	 ลักษณะแรก	 น�ามาใช้ในฐานะที่เป็นหลักกฎหมายส�าคัญของ
หลักนิติรัฐ	 การน�ามาใช้ในลักษณะนี้มิได้น�าหลักเกณฑ์ย่อยมาเป็นเกณฑ์ในการ 
ตรวจสอบ		แต่เป็นการน�ามาใช้ในฐานะทีเ่ป็นข้อจ�ากดัอ�านาจมหาชนท้ังหลายว่าการกระท�า 
หรือการใช้อ�านาจในการตรากฎหมายย่อมต้องเป็นไปตามหลักความได้สัดส่วน	 
แต่ในประเดน็เรือ่งนัน้	ๆ 	ไม่จ�าต้องน�าหลกัเกณฑ์ย่อยเข้าไปตรวจสอบในเรือ่งดงักล่าว	 
ลักษณะที่สอง	 เป็นการน�ามาใช้ในฐานะที่เป็นหลักกฎหมายและน�าหลักเกณฑ์ย่อย	
(หลกัเหมาะสม	หลักความจ�าเป็น	หรอืหลักความได้สดัส่วนในความหมายอย่างแคบ)	
มาใช้เป็นการในการตรวจสอบการกระท�าหรือมาตรการในทางกฎหมายในเรื่องใด
เร่ืองหน่ึงและศาลรัฐธรรมนูญจะวินิจฉัยว่าการกระท�าหรือมาตรการทางกฎหมาย
ในเรื่องนั้นเป็นไปตามหลักความเหมาะสมหรือไม่	หรือเป็นไปตามหลักความจ�าเป็น
หรอืไม่	หรอืเป็นไปตามหลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบหรอืไม่	โดยมไิด้ 
น�าหลักย่อยทั้งสามมาตรวจสอบในคราวเดียวกันแต่ศาลรัฐธรรมนูญจะพิจารณา 
ว่าการกระท�าหรือมาตรการในทางกฎหมายในเร่ืองน้ัน	 ๆ	 มีข้อพิจารณาท่ีเกี่ยวกับ 
หลักย่อยในหลักความได้สัดส่วนในเรื่องใดศาลรัฐธรรมนูญก็จะให้เหตุผลตาม 
หลักเกณฑ์ย่อยในเรื่องนั้น	 ๆ	 ว่าเป็นไปตามเกณฑ์ของหลักการดังกล่าวหรือไม ่
เพราะเหตุใด		
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บทที่ 3
หลักความได้สัดส่วนของสาธารณรัฐฝรั่งเศส

 
	 ในส่วนของสาธารณรัฐฝรั่งเศสนี้จะได้กล่าวถึงคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ
ฝรัง่เศส	(Le	Conseil	Constitutionnel)	ซึง่เป็นองค์กรทีใ่ช้อ�านาจในการตรวจสอบ 
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายในหัวข้อ	 3.1	 และกระบวนการในการ 
ตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมายในหวัข้อ	3.2	จากน้ันรายงานฉบบันี้ 
จะกล่าวถึงหลักความได้สัดส่วน	(le	principe	de	proportionnalité)	ในหัวข้อ	3.3	
และ	ในหัวข้อ	3.4	กล่าวถึงแนวค�าวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับการ
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย

3.1 คณะตุลาการรัฐธรรมนูญฝรั่งเศส (Le Conseil Constitutionnel)
	 คณะตุลาการรัฐธรรมนูญก่อตั้งขึ้นตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแห่ง
สาธารณรัฐที่	5	ลงวันที่	4	ตุลาคม	ค.ศ.	1958	บัญญัติให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ
มีอ�านาจหน้าทีห่ลายประการ	โดยเฉพาะอย่างยิ่งอ�านาจในการตรวจสอบความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย	

3.1.1 โครงสร้างและการจัดองค์กร
	 รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐที่	 5	 บัญญัติให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญเป็น
องค์กรทีม่อี�านาจหลกัในการประกนัสทิธแิละเสรภีาพของประชาชน	โดยไม่ใช่องค์กร
ที่มีลักษณะเป็นศาล	 แต่เป็นคณะกรรมการที่ท�าหน้าที่ตามที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้ 
ในหมวด	7	(มาตรา	56	ถึงมาตรา	63)	ประกอบด้วยสมาชิก	9	คน	เข้าสู่ต�าแหน่ง
โดยการแต่งตั้งจากประธานาธิบดีแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศสจ�านวน	 3	 คน118	 แต่งตั้ง
จากประธานสภาผู้แทนราษฎรจ�านวน	3	คน	และประธานวุฒิสภา	3	คน	นอกจากนี้ 
มาตรา	 56	 วรรคสองของรัฐธรรมนูญได้บัญญัติให้ประธานาธิบดีแห่งสาธารณรัฐ

118 Article 56	«	Le	Conseil	constitutionnel	comprend	neuf	membres,	dont	le	mandat	dure	 
	 neuf	ans	et	n’est	pas	renouvelable.	Le	Conseil	constitutionnel	se	renouvelle	par	tiers	 
	 tous	les	trois	ans.	Trois	des	membres	sont	nommés	par	le	Président	de	la	République,	 
	 trois	 par	 le	 Président	 de	 l’Assemblée	 nationale,	 trois	 par	 le	 Président	 du	 Sénat.	 La	 
	 procédure	prévue	au	dernier	alinéa	de	l’article	13	est	applicable	à	ces	nominations.	Les	 
	 nominations	effectuées	par	le	président	de	chaque	assemblée	sont	soumises	au	seul	 
	 avis	de	la	commission	permanente	compétente	de	l’assemblée	concernée.	»
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ฝรั่งเศสทุกคนเป็นตุลาการรัฐธรรมนูญโดยต�าแหน่งและมีวาระในการด�ารงต�าแหน่ง
ตลอดชพีด้วย119	แต่อย่างไรก็ดีในทางปฏบัิตินัน้อดตีประธานาธบิดไีม่เข้าร่วมประชมุ 
และลงมติในการวินิจฉัยคดี	 ส�าหรับประธานคณะตุลาการรัฐธรรมนูญมาจากการ 
แต่งตั้งโดยประธานาธิบดี
	 ทั้งนี้นับแต่การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญลงวันที่	23	กรกฎาคม	ค.ศ.	2008120		

ได้มีประเด็นหยิบยกในการอภิปรายถึงที่มาของตุลาการรัฐธรรมนูญที่มาจากฝ่าย
การเมืองว่าท�าให้ขาดความเป็นกลางในการปฏิบัติหน้าที่ในเชิงรูปแบบและที่มา
ของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ	 ถึงแม้ในการปฏิบัติหน้าที่ในทางความเป็นจริงจะมี
ความเป็นอิสระก็ตาม	จึงได้มีการแก้ไขบทบัญญัติเรื่องที่มาของการคัดเลือกตุลาการ
รฐัธรรมนูญ	โดยบญัญตัเิพิม่เตมิในส่วนท้ายของมาตรา	56	วรรคแรกว่า	กระบวนการ
การแต่งตั้งตุลาการรัฐธรรมนูญให้เป็นไปตามบทบัญญัติมาตรา	 13	 วรรคห้า121		

เกี่ยวด้วยการแต่งตั้งบุคคลเพื่อด�ารงต�าแหน่งโดยประธานาธิบดีมาใช้กับการแต่งตั้ง
ตลุาการรฐัธรรมนญูซึง่มาจากการแต่งตัง้ของประธานาธบิดว่ีา	หากคณะกรรมาธกิาร
ถาวรประจ�าของแต่ละสภา	(สภาผู้แทนราษฎรและวุฒิสภา)	ลงมติยับยั้ง	(Le	veto	
parlementaire)	 ด้วยคะแนนเสียง	 3	 ใน	 5	 ของจ�านวนกรรมาธิการร่วมของทั้ง
สองสภา122	 ประธานาธิบดีไม่สามารถแต่งตั้งบุคคลนั้นให้ด�ารงต�าแหน่งตุลาการ
รัฐธรรมนูญได้	 ส�าหรับตุลาการที่มาจากการแต่งตั้งของประธานสภาผู้แทนราษฎร	

119	Article 56	§	2	«	En	sus	des	neuf	membres	prévus	ci-dessus,	font	de	droit	partie	à	vie	du	 
	 Conseil	constitutionnel	les	anciens	Présidents	de	la	République.	»
120	Loi	constitutionnelle	n°	2008-724	du	23	juillet	2008	de	modernisation	des	institutions	 
	 de	 la	Ve	République	 (รัฐบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญเลขที่	 2008-724	ลงวันที่	 23	กรกฎาคม	 
	 ค.ศ.	2008	ในเรื่องการปฏิรูปองค์กรของรัฐแห่งสาธารณรัฐที่ห้า)
121	 ในการแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญูลงวันที	่23	กรกฎาคม	ค.ศ.	2008	ได้บญัญตัเิพ่ิมเตมิ	มาตรา	13	ในวรรคห้า 
		 โดยมีสาระส�าคัญเกี่ยวกับการที่มีรัฐบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญก�าหนดต�าแหน่งอื่น	 ๆ	 ซึ่งต้องได้รับการ 
	 แต่งตั้งในการประชุมคณะรัฐมนตรี	 รวมทั้งก�าหนดเงื่อนไขที่ประธานาธิบดีอาจมอบอ�านาจในการแต่งตั้ง 
	 ผู้ด�ารงต�าแหน่งต่าง	ๆ	ว่า	
  “ (...) ประธานาธิบดแีห่งสาธารณรฐัฝรัง่เศสจะไม่สามารถแต่งตัง้ผูด้�ารงต�าแหน่งทีเ่สนอชือ่ได้ ในกรณี 
  ท่ีมีการลงมติจากคณะกรรมาธิการถาวรประจ�าของแต่ละสภา (สภาผู้แทนราษฎร และวุฒิสภา)  
  ไม่เห็นด้วย 3 ใน 5 ของจ�านวนกรรมาธิการของทั้งสองสภารวมกัน ประธานาธิบดีจะแต่งตั้งบุคคล 
  ดังกล่าวไปด�ารงต�าแหน่งไม่ได้ทีมีอ�านาจในการลงมติในเรื่องนั้น ๆ (...) ”
122	การใช้รปูแบบการยบัยัง้โดยสภา	(Le	veto	parlementaire)	นี	้ประเทศในยโุรปน�าวธิกีารดงักล่าวมาใช้ใน 
	 การลงคะแนนเสยีงเพือ่เลอืกสมาชกิศาลรฐัธรรมนญูหรอืคณะตลุาการรัฐธรรมนูญ	โดยมสีดัส่วนการยบัยัง้ท่ี 
	 แตกต่างกัน	เช่น	ในประเทศเยอรมนี	คะแนนเสียง	2	ใน	3	ประเทศสเปนใช้คะแนนเสียง	3	ใน	5	และ 
	 ประเทศอติาลใีช้คะแนนเสยีง	2	ใน	3	และ	3	ใน	5	(ROUSSILLON	Henry,	Le Conseil constitutionnel, 
  «	Chapitre	préliminaire	»,	Dalloz,	2004,	p.	12)
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3	 คนและประธานวุฒิสภา	 3	 คนจะต้องได้รับความเห็นชอบจากคณะกรรมาธิการ
ถาวรประจ�าสภาของแต่ละสภาเท่านั้น	นอกจากนี้มาตรา	57123	ของรัฐธรรมนูญได้
บัญญัติคุณสมบัติของตุลาการรัฐธรรมนูญว่าจะต้องไม่เป็นรัฐมนตรี	 สมาชิกรัฐสภา	
(membre	du	Gouvernement)	คณะกรรมการในสภาที่ปรึกษาเศรษฐกิจ	สังคม
และสิง่แวดล้อม	(Conseil	économique,	social	et	environnemental)124	บคุคล
ที่มีต�าแหน่งทางการเมืองที่มาจากการเลือกตั้ง	 (l’exercice	 de	 tout	mandat	
électoral)	 ผู้ตรวจการแผ่นดิน	 (Le	 Défenseur	 des	 droits)125	 รวมถึงการเป็น
เจ้าหน้าที่ของรัฐ	 (La	 fonction	publique)126	และผู้ที่ประกอบอาชีพทนายความ	
(L’avocat)127	 นอกจากนี้ในระหว่างที่ด�ารงต�าแหน่งตุลาการรัฐธรรมนูญห้าม 
คณะตลุาการรฐัธรรมนญูปฏบิตังิานใด	ๆ 	ในหน่วยงานของรฐั	เป็นเจ้าหน้าทีข่องรฐัหรอื 
ได้รบัการเลือ่นต�าแหน่งกรณีเป็นข้าราชการ	หรอืห้ามเป็นบคุคลอืน่ใดทีไ่ด้ก�าหนดเป็น
คุณสมบัติต้องห้าม	ที่ก�าหนดไว้ในรัฐบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ	(loi	organique)	 
ที	่95	-	63	ลงวนัที	่19	มกราคม	ค.ศ.	1995128	แต่อย่างไรกด็สีมาชกิของคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญนั้น	 ก็สามารถปฏิบัติงานท่ีเกี่ยวกับการค้นคว้าวิจัย	 วรรณกรรมและ 

123	Article 57	«	Les	fonctions	de	membre	du	Conseil	constitutionnel	sont	incompatibles	avec	 
	 celles	de	ministre	ou	de	membre	du	Parlement.	Les	autres	incompatibilités	sont	fixées	 
	 par	une	loi	organique.	»
124	Ordonnance	 n°	 58-1067	 du	 7	 novembre	 1958	 portant	 loi	 organique	 sur	 le	 Conseil	 
	 constitutionnel	แก้ไขเพิ่มเติมโดย	Loi	organique	n°2013-906	du	11	octobre	2013	-	art.	6	(V)	
 มาตรา 4 วรรคหนึง่	«	Les	fonctions	de	membre	du	Conseil	constitutionnel	sont	incompatibles	 
	 avec	 celles	 de	membre	 du	 Gouvernement	 ou	 du	 Conseil	 économique,	 social	 et	 
	 environnemental,	ainsi	qu’avec	celles	de	Défenseur	des	droits.	Elles	sont	également	 
	 incompatibles	avec	l’exercice	de	tout	mandat	électoral.	»
125	ผู้พิทักษ์สิทธิของประชาชน	 (Le	 Défenseur	 des	 droits)	 เป็นองค์กรที่ตั้งขึ้นภายใต้การแก้ไขเพิ่มเติม 
	 รัฐธรรมนูญ	ค.ศ.	2008	ปรากฏในมาตรา	71-1	ของรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐที่ห้า	(ฉบับปัจจุบัน)	เพื่อ 
	 มาท�าหน้าที่แทนผู้ตรวจการแผ่นดินแห่งสาธารณรัฐ	(Le	Médiateur	de	la	République)	ท�าหน้าที่เป็น 
	 องค์กรอิสระตั้งแต่ปี	 ค.ศ.	 1973-2011	 ทั้งนี้เพื่อให้เกิดความเข้าใจเมื่อเปรียบเทียบกับกฎหมายไทย	 
	 ผู้วิจัยจึงใช้ค�าว่า	“ผู้ตรวจการแผ่นดิน”	แทนค�าว่า	“ผู้พิทักษ์สิทธิของประชาชน”
126	มาตรา 4 วรรคสี ่Ordonnance n° 58-1067 du 7 novembre 1958	«	L’exercice	des	fonctions	 
	 de	membre	du	Conseil	constitutionnel	est	incompatible	avec	l’exercice	de	toute	fonction	 
	 publique	et	de	toute	autre	activité	professionnelle	ou	salariée.	»
127	มาตรา 4 วรรคหก Ordonnance n° 58-1067 du 7 novembre 1958	«	Les	fonctions	de	membre 
		 du	Conseil	constitutionnel	sont	incompatibles	avec	l’exercice	de	la	profession	d’avocat.	» 
128	Loi organique n° 95-63 du 19 janvier 1995	relative	à	la	déclaration	de	patrimoine	des	 
	 membres	du	Parlement	et	aux	incompatibilités	applicables	aux	membres	du	Parlement	 
	 et	à	ceux	du	Conseil	constitutionnel
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ศิลปะได้129	อันอาจกล่าวโดยสรุปได้ว่าการที่รัฐธรรมนูญ	 รัฐบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญ	 รวมถึงรัฐก�าหนดลงวันที่	 7	 พฤศจิกายน	 1958	 ได้ก�าหนดข้อห้ามใน
เร่ืองคุณสมบัติของสมาชิกในคณะตุลาการรัฐธรรมนูญไว้โดยเฉพาะอย่างยิ่งการ
ปฏิบัติหน้าที่ในฐานะเจ้าหน้าที่ของรัฐนั้น	 มีวัตถุประสงค์เพื่อเป็นหลักประกันความ
เป็นอสิระในการปฏบิตัหิน้าที	่ไม่ให้เกดิการขดักนัแห่งผลประโยชน์กบัอ�านาจหน้าที่
อื่น	ๆ	นั้นเอง
	 ในการด�ารงต�าแหน่งนั้นตุลาการรัฐธรรมนูญมีวาระในการด�ารงต�าแหน่ง 
วาระละ	9	ปี	และสามารถด�ารงต�าแหน่งได้เพยีงวาระเดยีว	และมกีารแต่งตัง้ตลุาการ
รัฐธรรมนูญใหม่หนึ่งในสามทุก	ๆ	3	ปี	นอกจากนี้ในกรณีที่ตุลาการเข้ารับต�าแหน่ง
แทนท่ีตุลาการที่พ้นต�าแหน่งก่อนครบวาระ	 	 ตุลาการที่เข้ามารับต�าแหน่งแทนมี
วาระการด�ารงต�าแหน่ง	 9	 ปีเช่นเดียวกับการเข้าสู่ต�าแหน่งตามวาระปกติ130	 และ 
เพ่ือให้การปฏิบัติหน้าที่มีความต่อเนื่องเมื่อมีสมาชิกในคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ 
คนใดจะพ้นวาระการด�ารงต�าแหน่ง	รัฐก�าหนดลงวันที่	7	พฤศจิกายน	1958	ก�าหนด 
ให้มีการเลือกบุคคลที่จะมาด�ารงต�าแหน่งแทนอย่างน้อย	 8	 วันก่อนครบวาระ 
การด�ารงต�าแหน่ง	131 
	 ส�าหรับการบริหารงานในองค์กรนั้นอยู่ภายใต้การก�ากับดูแลของประธาน
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ	 (Le	 Président	 du	 Conseil	 constitutionnel)	 ซึ่ง
แต่งตั้งโดยประธานาธิบดีแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศสท่ีได้รับการเลือกตั้งจากสมาชิก
ตุลาการรัฐธรรมนูญ132	และมีเลขาธิการคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ	 (Le	Secrétaire	
Général)	ท�าหน้าทีเ่ป็นหน่วยงานทางธุรการช่วยการท�างานของตลุาการรฐัธรรมนูญ	
โดยการได้มาซึ่งเลขาธิการคณะตุลาการรัฐธรรมนูญน้ัน	 ได้บัญญัติไว้ในรัฐกฤษฎีกา 
เลขที่	 59-1293	 ลงวันที่	 13	 พฤศจิกายน	 ค.ศ.	 1959	 ว่าด้วยเลขาธิการ 
คณะตลุาการรฐัธรรมนญู133	ว่าเลขาธกิารคณะตลุาการรฐัธรรมนญูได้รบัการแต่งตัง้โดย 
ประธานาธิบดีภายใต้ค�าเสนอแนะของประธานคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ	 ทั้งนี้ใน

129	มาตรา 4 วรรคห้า Ordonnance n° 58-1067 du 7 novembre 1958	«	Les	membres	du	 
	 Conseil	constitutionnel	peuvent	toutefois	se	livrer	à	des	travaux	scientifiques,	littéraires	 
	 ou	artistiques.	»
130	มาตรา	12	Ordonnance	n°	58-1067	du	7	novembre	1958
131	มาตรา	8	Ordonnance	n°	58-1067	du	7	novembre	1958	«	Il	est	pourvu	au	remplacement	 
	 des	membres	du	Conseil	huit	jours	au	moins	avant	l’expiration	de	leurs	fonctions.	»
132	มาตรา	1	วรรคสอง	Ordonnance	n°	58-1067	du	7	novembre	1958
133	Décret	n°	59-1293	du	13	novembre	1959	relatif	à	l’organisation	du	secrétariat	général	 
	 du	Conseil	constitutionnel
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ทางปฏบิตัเิพ่ือให้เลขาธกิารฯ	เป็นทีย่อมรบัของคณะตลุาการ	ประธานคณะตลุาการ 
รัฐธรรมนูญจะเรียกประชุมสมาชิกตุลาการรัฐธรรมนูญเพื่อที่จะให้สมาชิกได้ให้ 
ความเหน็ในการแต่งตัง้	ซึง่การปฏบิตัเิช่นนีก่้อให้เกดิผลดต่ีอการท�างานอย่างราบรืน่ของ 
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ	 ซึ่งนอกจากจะเป็นท่ีไว้วางใจของประธานฯ	 แล้วยังต้อง
เป็นผู้ที่เป็นที่ยอมรับในหน่วยงาน	 โดยอ�านาจหน้าที่ของเลขาธิการฯ	 นอกจากจะ
ต้องบริหารงานผู้ประสานงานในทางส�านักงานของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ	 (Les	
services	administratifs	du	Conseil)	และมบีทบาทส�าคญัในกระบวนวธิพีจิารณา
ของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ134		นับถึงปัจจุบันเลขาธิการคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ	 
6	 ใน	 7	 คนมาจากสมาชิกสภาแห่งรัฐ	 (Conseiller	 d’État)	 และ	 1	 คนมาจาก 
ศาลฎกีา	(Conseiller	à	la	Cour	de	cassation)	จนอาจถือได้ว่าเป็นธรรมเนยีมในการ 
ขึ้นสู่ต�าแหน่งของเลขาธิการตุลาการรัฐธรรมนูญ135	 ทั้งนี้เลขาธิการคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญมีอ�านาจหน้าที่ใน	4	ด้านดังต่อไปนี้
	 1.	 ด้านกฎหมาย	(le	service	juridique)	เลขาธกิารฯ	มหีน้าทีใ่นการดแูลงาน
ด้านกฎหมาย	 ซึ่งจะประกอบด้วยผู้พิพากษาในศาลยุติธรรม	 ตุลาการศาลปกครอง	
บุคลากรในรัฐสภาและอาจารย์มหาวิทยาลัย	 และเลขาธิการมีหน้าที่ในการเตรียม
ข้อมูลน�าเสนอคณะตุลาการรัฐธรรมนูญเพื่อใช้ในการปฏิบัติหน้าที่136	 นอกจากน้ีใน
มาตรา	34	แห่งรัฐก�าหนดลงวันที่	7	พฤศจิกายน	1958	บัญญัติให้เลขาธิการจะต้อง
จัดท�าความเห็นและข้อสังเกตรายงานต่อคณะตุลาการรัฐธรรมนูญในเรื่องท่ีเข้าสู่
การพิจารณา	และเนื่องจากภารกิจหลักทางกฎหมายนี้		ศาสตราจารย์	Dominique	
ROUSSEAU	ได้กล่าวไว้ว่า	“เลขาธิการคณะตลุาการรฐัธรรมนญูเป็นหนึง่ในศนูย์กลาง
หลักทางปัญญา	ทางกฎหมาย	และทางการเมือง	ของคณะตุลาการ”137

	 2.	 ด้านข้อมลูเอกสาร	(le	service	de	documentation)	ทีเ่กีย่วกบังานวจิยั
ทางกฎหมาย
	 3.	 ด้านการบรหิารและด้านการเงนิ	(le	service	administratif	et	financier)	
ในการปฏิบัติงานของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ138	 หัวหน้าฝ่ายการเงินได้รับแต่งตั้ง
จากประธานตุลาการรัฐธรรมนูญมีอ�านาจในการสั่งจ่ายเงินงบประมาณ	 และโดยท่ี

134	GENEVOIS	Bruno,	Le	Conseil	constitutionnel	a	40	ans,	Paris,	LGDJ,	1999,	p.	48-53.
135	ROUSSILLON	Henry,	Le	Conseil	constitutionnel,	«	Chapitre	préliminaire	»,	Dalloz,	2004,	p.	24 
136	มาตรา	3	Décret	n°	59-1293	du	13	novembre	1959
137	ROUSSEAU	Dominique,	Droit	du	contentieux	constitutionnel,	Montchrestien,	Paris,	Éd.	 
	 7e	éd.	p.	30.	
138	มาตรา	3	Décret	n°	59-1293	du	13	novembre	1959
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ตลุาการรฐัธรรมนญูเป็นองค์กรทีม่คีวามเป็นอสิระทางการเงิน	ประธานคณะตลุาการ
รัฐธรรมนูญจะเสนอจ�านวนงบประมาณที่ขอรับการจัดสรรภายใต้ช่ือ	 “ภารกิจท่ี 
เกี่ยวกับอ�านาจรัฐ”	(La	mission	«	Pouvoirs	publics	»)139	และรัฐจะต้องจัดสรร 
เพื่อให้ใช้ในภารกิจได้อย่างเพียงพอด้วย
	 4.	 ด้านความสัมพันธ์ภายนอกองค์กร	 (le	 service	 des	 relations	 
extérieures)	 รับผิดชอบในงานตีพิมพ์เผยแพร่ของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญกับ
องค์กรตุลาการทุกองค์กร	 มหาวิทยาลัย	 และองค์กรรัฐอื่น	 ๆ	 รวมทั้งปฏิบัติหน้าท่ี
ในด้านความสัมพันธ์ระหว่างประเทศอีกด้วย

3.1.2 อ�านาจหน้าที่ของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ
	 รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐที่ห้า	 ได้บัญญัติอ�านาจหน้าที่ของคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญไว้หลายประการ	 อาทิ	 หน้าที่ในการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของกฎหมายและร่างกฎหมาย	อ�านาจหน้าทีใ่นการวนิจิฉยัข้อพพิาทระหว่างองค์กร
ตามรฐัธรรมนญู	อ�านาจในการตรวจสอบความถกูต้องของการเลอืกตัง้ประธานาธิบดี
และการเลอืกตัง้สมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรรวมทัง้การออกเสยีงประชามต	ิโดยบัญญตัิ
ไว้ในหมวด	7	 “คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ”	 ในมาตรา	 56-63	ของรัฐธรรมนูญแห่ง
สาธารณรัฐที่ห้า	โดยมีอ�านาจหน้าที่หลักดังนี้
 (1) การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย
	 การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายสามารถตรวจสอบ
ได้	2	รูปแบบ	ได้แก่การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างรัฐบัญญัติและ 
ร่างรฐับัญญัตปิระกอบรฐัธรรมนญู	และการตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนูญของ 
รัฐบัญญัติที่ใช้บังคับแล้ว	

139	“ภารกิจที่เกี่ยวกับอ�านาจรัฐ”	(La	mission	«	Pouvoirs	publics	»)	ได้ตั้งขึ้นโดยมาตรา	7	รัฐบัญญัต ิ
	 ประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีการงบประมาณ	ลงวันที่	1	สิงหาคม	2001	(Loi	organique	n°2001-692	 
	 du	1er	août	2001	relative	aux	lois	de	finances)	ประกอบกบัค�าวินิจฉยัของคณะตลุาการรัฐธรรมนูญ 
	 ท่ี	 n°	 2001-448	 DC	 du	 25	 juillet	 2001	 เกี่ยวกับรัฐบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีการ 
	 งบประมาณ	ลงวนัท่ี	1	สิงหาคม	2001	ว่า	“เพือ่เป็นหลักประกันความเป็นอสิระทางกางบประมาณในการ 
	 ปฏบิตัภิารกจิของรัฐ	และเพือ่ด�ารงไว้ซ่ึงหลักการแบ่งแยกอ�านาจ”	ในการปฏบิตัหิน้าทีเ่กีย่วกบัอ�านาจรัฐ 
		 อันได้แก่	 ประธานาธิบดีแห่งสาธารณรัฐ	 รัฐสภา	 วุฒิสภา	 สภาผู้แทนราษฎร	 ค่าใช้จ่ายเพ่ือภารกิจของ 
	 สาธารณรัฐฝรั่งเศสต่อรัฐสภายุโรป	 คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ	 ศาลอาญาชั้นสูง	 (la	 Haute	 Cour)	 
	 เพื่อพิจารณาความผิดของประธานาธิบดี	และ	ศาลอาญาแห่งสาธารณรัฐ	(la	Cour	de	justice	de	la	 
	 République)	เพื่อพิจารณาความผิดทางอาญาของผู้ด�ารงต�าแหน่งทางการเมือง

_15-0721����� 3 .indd   132 8/24/58 BE   5:43 PM



“หลักความได้สัดส่วน (principle of proportionality) ในการตรวจสอบขอบเขตอ�านาจรัฐ ตามมาตรา 29 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2550)”    133

 (2) การตรวจสอบความถูกต้องในการเลือกตั้งและการลงคะแนนเสียง
	 คณะตุลาการรัฐธรรมนูญมีอ�านาจเป็นผู้ดูแลตรวจสอบความถูกต้องของการ
เลอืกตัง้ประธานาธิบดแีห่งสาธารณรฐั	โดยคณะตลุาการรฐัธรรมนญูเป็นผูต้รวจสอบ
ข้อร้องเรยีนและประกาศผลการเลอืกตัง้140	และเป็นผูพ้จิารณาช้ีขาดความถกูต้องของ 
การเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรและสมาชิกวุฒิสภาในกรณีที่มีการคัดค้าน 
ผลการเลอืกตัง้141	รวมทัง้เป็นผูด้แูลตรวจสอบความถกูต้องของกระบวนการออกเสยีง 
ประชามตดิงัทีบั่ญญตัไิว้ในมาตรา	11142	และมาตรา	89143	ในเรือ่งการเสนอร่างแก้ไข
เพิ่มเติมรัฐธรรมนูญโดยประธานาธิบดีรวมทั้งในหมวด	15	ว่าด้วยสหภาพยุโรป	และ
เป็นผูป้ระกาศผลการออกเสยีงประชามตนิัน้ด้วย144	โดยรฐัก�าหนดที	่58-1067	ลงวนัที่ 
7	 พฤศจิกายน	 ค.ศ.	 1958145	 เกี่ยวกับรัฐก�าหนดว่าด้วยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ	
บัญญัติไว้ในส่วนที่	 7	 เรื่องการตรวจสอบการด�าเนินงานและการประกาศผลการ
ออกเสียงประชามติไว้ว่า146	คณะตุลาการรัฐธรรมนูญอาจส่งความคิดเห็นที่เกี่ยวกับ
การด�าเนินการออกเสียงประชามติ147	 และอาจก�าหนดบุคคลที่ได้รับมอบหมายโดย
ความเห็นชอบของรัฐมนตรีที่มีอ�านาจและผู้พิพากษาในศาลยุติธรรมหรือตุลาการ
ในศาลปกครองเพื่อติดตามการด�าเนินการจัดการลงคะแนนเสียงด้วยก็ได้148	โดยจะ
ต้องปรึกษากับคณะตุลาการรัฐธรรมนูญในทุกกรณีท่ีเกี่ยวกับการลงคะแนนเสียง

140	มาตรา	58	Constitution	française	du	4	octobre	1958
141	มาตรา	59	Constitution	française	du	4	octobre	1958	และ	Loi	constitutionnelle	n°	2003-276	 
	 du	28	mars	2003
142	มาตรา 11 Constitution française du 4 octobre 1958	บัญญัติว่า	“เมื่อการออกเสียงประชามต ิ
	 ได้จัดขึ้นตามข้อเสนอของรัฐบาล	รัฐบาลจะต้องแถลงต่อสภาแต่ละสภาแล้วเปิดให้มีการอภิปราย
	 เม่ือผลการออกเสียงประชามติเป็นการรับรองร่างรัฐบัญญัติ	 ประธานาธิบดีแห่งสาธารณรัฐเป็น 
	 ผู้ประกาศใช้รัฐบัญญัติภายในระยะเวลาสิบห้าวันหลังจากวันประกาศผลการออกเสียงประชามติ”
143	มาตรา 89 วรรคสอง Constitution française du 4 octobre 1958	บัญญัติว่า	“ร่างรัฐธรรมนูญ 
	 แก้ไขเพิม่เติมทีเ่สนอโดยประธานาธบิดหีรอืท่ีเสนอโดยสมาชกิรฐัสภา	จะต้องได้รบัความเห็นชอบจากสภา 
	 ทั้งสองในเนื้อความอย่างเดียวกัน	 การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญจะมีผลใช้บังคับได้ต่อเมื่อประชาชนได้ 
	 ออกเสียงประชามติเห็นชอบแล้ว”
144	มาตรา	60	Constitution	française	du	4	octobre	1958	และ	Loi	constitutionnelle	n°	2005-204	 
	 du	1er	mars	2005
145	Ordonnance	n°	58-1067	du	7	novembre	1958	portant	loi	organique	sur	le	Conseil	con 
	 stitutionnel
146	Chapitre	VII	:	De	la	surveillance	des	opérations	de	référendum	et	de	la	proclamation	des	 
	 résultats
147	มาตรา	47	Ordonnance	n°	58-1067	du	7	novembre	1958
148	มาตรา	48	Ordonnance	n°	58-1067	du	7	novembre	1958
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ประชามตแิละยงัมหีน้าทีใ่ห้ข้อเสนอแนะเกีย่วกับองค์กรในการทีจ่ะเผยแพร่ขัน้ตอน	
วิธีการในการออกเสียงประชามติและมีหน้าที่เป็นผู้ประกาศผลคะแนนนั้นด้วย149 

3.2 การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย
	 อ�านาจในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนญูของกฎหมาย	(le	contrôle	
de	 constitutionalité	 des	 lois)	 ได้บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐที	่ 5	
ลงวันที่	4	ตุลาคม	ค.ศ.	1958	ซึ่งบทบัญญัติลายลักษณ์อักษรนี้ได้วางกรอบในการ
ปฏบิตังิานขององค์กรของรฐัภายใต้หลกัประกนัในการคุม้ครองสทิธิและเสรภีาพของ
ประชาชน	(la	garantit	les	droits	des	citoyens)	โดยอาจจ�าแนกประเภทของการ 
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายเป็น	 2	 ประเภทได้แก่	 การ 
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญก่อนที่รัฐบัญญัติมีผลใช้บังคับ	(3.2.1)	และการ 
ตรวจสอบภายหลังที่รัฐบัญญัติมีผลใช้บังคับ	(3.2.2)	

3.2.1 การควบคมุความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมายก่อนการประกาศใช้บงัคบั
	 รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐท่ีห้าได้บัญญัติกลไกการควบคุมความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายก่อนการประกาศใช้บังคับในมาตรา	56	ถึง	63	โดยเฉพาะ
มาตรา	 61	 ได้บัญญัติไว้ว่า	 “ก่อนที่จะมีการประกาศใช้บังคับรัฐบัญญัติประกอบ
รฐัธรรมนูญ	และตามบทบญัญตัมิาตรา	11	ก่อนออกเสยีงประชามต	ิและก่อนทีจ่ะมกีาร 
บังคับใช้ข้อบังคับการประชุมสภา	 ให้ส่งร่างรัฐบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญและ 
ร่างข้อบังคับการประชุมสภาไปยงัคณะตลุาการรฐัธรรมนญูเพือ่วนิิจฉัยความชอบด้วย 
รัฐธรรมนูญของร่างรัฐบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญและร่างข้อบังคับการประชุม 
สภาก่อน
	 เพื่อความมุ ่งหมายอย่างเดียวกัน	 ก่อนที่จะมีการประกาศใช้รัฐบัญญัติ	
ประธานาธิบดีแห่งสาธารณรัฐ	นายกรัฐมนตรี	ประธานสภาผู้แทนราษฎร	ประธาน 
วุฒิสภา	 สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรจ�านวนหกสิบคน	 หรือสมาชิกวุฒิสภาจ�านวน 
หกสิบคนอาจร้องขอต่อคณะตลุาการรฐัธรรมนญูเพือ่วินิจฉัยความชอบด้วยรฐัธรรมนูญ 
ของร่างรัฐบัญญัตินั้นก่อนได้
	 ในกรณีตามที่บัญญัติไว้ในสองวรรคก่อน	 คณะตุลาการรัฐธรรมนูญจะต้อง
วินิจฉัยภายในก�าหนดระยะเวลาหนึ่งเดือน	 แต่หากรัฐบาลร้องขอให้พิจารณาเป็น
กรณเีร่งด่วน	ให้ร่นระยะเวลาดงักล่าวลงเหลอืระยะเวลาในการพจิารณาเพยีงแปดวัน 
	 ในกรณีเดียวกันข้างต้น	 การร้องขอให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญวินิจฉัยมีผล
ท�าให้ระยะเวลาส�าหรับการประกาศใช้กฎหมายสะดุดหยุดอยู่”	

149	มาตรา	51	Ordonnance	n°	58-1067	du	7	novembre	1958
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	 โดยการควบคุมความชอบด้วยร่างกฎหมายก่อนการประกาศใช้บังคับน้ี
เป็นการวางรากฐานอ�านาจให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญพิจารณาความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของรัฐบัญญัติ	 (les	 lois)	 รัฐบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ	 (les	 lois	
organiques)	และข้อบังคับการประชุมสภา	(les	règlements	des	assemblées	
parlementaires)	ก่อนการประกาศใช้บังคับได้	ซึ่งเป็นการสร้างหลักประกันความ
เป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ	 (la	 suprématie	de	 la	Constitution)	ตาม 
หลักนิติรัฐ	 โดยใช้กระบวนการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของรัฐบัญญัต ิ
ก่อนมผีลบงัคบัใช้	(le	contrôle	priori)	ซึง่รฐัธรรมนญูแห่งสาธารณรฐัที	่5	ได้ก�าหนด 
ให้ประธานาธบิดแีห่งสาธารณรฐั	นายกรฐัมนตร	ีประธานสภาผูแ้ทนราษฎร	ประธาน
วุฒิสภา	 สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรจ�านวนหกสิบคน	 หรือสมาชิกวุฒิสภาจ�านวน 
หกสิบคนอาจร้องขอต่อคณะตุลาการรัฐธรรมนูญเพื่อวินิจฉัยความชอบด้วย 
รัฐธรรมนูญของร่างรัฐบัญญัตินั้นก่อนได้

3.2.2 การควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของรัฐบัญญัติภายหลังที่รัฐบัญญัติ
มีผลใช้บังคับ
	 ในการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญเมื่อวันที่	 23	 กรกฎาคม	 ค.ศ.	 2008	 ได้มี
การพัฒนาหลักการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายให้สมบูรณ์
เพื่อยืนยันหลักนิติรัฐและเพื่อแก้ไขปัญหาการไม่มีอ�านาจตรวจสอบความชอบด้วย 
รัฐธรรมนูญของกฎหมายภายหลังการประกาศใช้บังคับ150	 โดยการเพิ่มเติม 
มาตรา	61-1	ซึ่งมีผลใช้บังคับตั้งแต่วันที่	1	มีนาคม	ค.ศ.	2010	เกี่ยวกับการพิจารณา 
ความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมายภายหลงัจากการประกาศใช้บงัคบั	(la	question	 
prioritaire	de	constitutionnalité	(QPC))	โดยบัญญัติไว้ความว่า	
	 วรรคแรก	 “ในระหว่างการพิจารณาคดีในศาล	 หากปรากฏว่ามีประเด็น
บทบญัญัตติามรัฐบัญญติัใดทีก่ระทบต่อสิทธิและเสรภีาพซ่ึงรบัรองไว้ในรฐัธรรมนูญน้ี	
ศาลฎกีาหรอืสภาแห่งรฐัอาจส่งค�าร้องต่อคณะตลุาการรฐัธรรมนูญเพือ่วนิิจฉยัภายใน
ระยะเวลาที่ก�าหนด”	
	 วรรคสอง	 “ให้มีกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญก�าหนดเงื่อนไขการบังคับใช้
บทบัญญัติในมาตรานี้”

150	 เป็นประเด็นปัญหาที่มีการถกเถียงในวงการวิชาการว่า	 รัฐธรรมนูญแห่สาธารณรัฐที่ห้าขาดกลไกในการ 
	 ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญภายหลังกฎหมายนั้นมีผลใช้บังคับแล้ว	 แม้กฎหมายนั้นจะขัดต่อ 
	 บทบัญญัติรัฐธรรมนูญก็ไม่อาจยกเลิกกฎหมายได้โดยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ
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	 ในคดตีามกรณมีาตรา	61-1	ถ้าคณะตลุาการรฐัธรรมนูญวนิจิฉัยว่า	บทบญัญตัิ
ใดไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ	ให้บทบัญญัตินั้นเป็นอันสิ้นผลไปนับแต่มีค�าวินิจฉัย	หรือ
นับแต่วันถัดจากนั้นตามที่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญก�าหนด

3.3 หลักความได้สัดส่วน (le principe de proportionnalité)
	 ในการอธิบายหลักความได้สัดส่วนนี้	 ผู้วิจัยน�าเสนอออกเป็น	 3	 ส่วนดังน้ี	 
ส่วนแรกพัฒนาการของหลักความได้สัดส่วนในระบบกฎหมายฝรั่งเศส	 (3.3.1)	 
การรบัรองสทิธแิละเสรภีาพตามรฐัธรรมนญู	(3.3.2)	และสาระส�าคญัของหลกัความ
ได้สัดส่วน	(3.3.3)

3.3.1 พัฒนาการของหลักความได้สัดส่วนในระบบกฎหมายฝรั่งเศส
	 หลักความได้สดัส่วน	(le	principe	de	proportionnalité)	ในระบบกฎหมาย
มหาชนฝรั่งเศสเป็นหลักการที่ไม่ได้มีแหล่งก�าเนิดมาจากบทบัญญัติลายลักษณ์
อักษร	 แต่เป็นพื้นฐานในการก�าหนดความสัมพันธ์ระหว่างผู้ใช้อ�านาจรัฐและผู้ท่ีตก
อยูใ่ต้อ�านาจรฐั	หลกัการดงักล่าวได้มกีารรบัรองไว้ในการพจิารณาของคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญ	(Conseil	constitutionnel)	และสภาแห่งรัฐ	(Conseil	d’État)	
	 ในรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐที่	5	(Constitution	de	1958)	ก็ไม่ได้บัญญัติ
ถึงหลักความได้สัดส่วนไว้อย่างชัดแจ้ง	 แต่อย่างไรก็ดีรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐ
ฝรั่งเศสที่	 5	 ได้มีการบัญญัติโดยอ้อมถึงความได้สัดส่วน	 (la	 proportionnalité)	 
อนัประกอบด้วย	3	หลกัการ	ได้แก่	หลกัความเหมาะสม	หรอืหลกัแห่งความสมัฤทธิผ์ล 
(le	 principe	 de	 l’adéquation)	 หลักความความจ�าเป็น	 (le	 principe	 de	 
nécessité)	 และหลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ	 (le	 principe	 de	
proportionnalité	au	sens	strict)	อันจะเห็นได้จากหลักเกณฑ์ในการจ�ากัดสิทธิ
และเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญในปฏิญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและสิทธิของพลเมือง	
(Déclaration	des	droits	 de	 l’homme	et	du	 citoyen	de	 1789)	 กฎบัตร 
ว่าด้วยเรื่องสิ่งแวดล้อม	และหลักกฎหมายรัฐธรรมนูญ	เป็นต้น

	 3.3.1.1	 หลักความได้สัดส่วนในปฏิญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและสิทธิ 
	 ของพลเมือง
	 ปฏิญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและสิทธิของพลเมือง	 (Déclaration	 des	
droits	de	l’homme	et	du	citoyen	de	1789)	มีบทบัญญัติที่วางหลักการในการ
ที่สอดคล้องกับหลักความได้สัดส่วนโดยสังเขปดังนี้
	 ข้อ	 1	 ได้บัญญัติว่า	 “มนุษย์ทั้งหลายเกิดมาและทรงไว้ซึ่งเสรีภาพและความ

_15-0721����� 3 .indd   136 8/24/58 BE   5:43 PM



“หลักความได้สัดส่วน (principle of proportionality) ในการตรวจสอบขอบเขตอ�านาจรัฐ ตามมาตรา 29 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2550)”    137

เสมอภาคเท่าเทียมกันในสิทธิประการต่าง	 ๆ	 ความแตกต่างทางสังคมไม่ว่าจะอยู่
ในลักษณะเช่นไรก็ตาม	 จะมีขึ้นได้ก็แต่เพื่อประโยชน์สาธารณะร่วมกัน (utilité  
commune) เท่านั้น”	 เป็นการแสดงถึงความเกี่ยวโยงกับหลักความจ�าเป็นว่าหาก
ต้องมีการปฏิบัติที่แตกต่างกันจะเกิดขึ้นได้เพียงเพื่อประโยชน์ส่วนร่วมเท่านั้น
	 ข้อ	4.	บัญญัติว่า	“เสรีภาพ	อันได้แก่	ความสามารถที่จะกระท�าการใด	ๆ	ได้
โดยไม่ก่ออันตรายเสียหายแก่ผู้อ่ืน	 ด้วยเหตุนี้	 การใช้สิทธิตามธรรมชาติของมนุษย์
แต่ละคนน้ันย่อมถกูจ�ากดัลงได้แต่เฉพาะทีจ่ะให้การประกนัแก่ผูเ้ป็นสมาชกิคนอืน่	ๆ  
ในสังคมเพื่อที่จะสามารถใช้สิทธิอย่างเดียวกันนั้นได้ด้วย	 (n’a	 de	 bornes	 que	
celles	qui	assurent	aux	autres	membres	de	 la	 société	 la	 jouissance	
de	 ces	mêmes	droits)	 ข้อจ�ากัดทั้งหลายในการใช้สิทธิเหล่านี้จะกระท�าได้ก็แต่
โดยอาศัยบทบัญญัติกฎหมายเท่านั้น”	 ปรากฏถึงความเช่ือมโยงกับความจ�าเป็นใน
การที่จะจ�ากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนอาจกระท�าได้	 เพื่อควบคุมเสรีภาพที่
มีอยู่อย่างไม่จ�ากัดหากเสรีภาพนั้นจะไปก่อให้เกิดอันตรายต่อผู้อ่ืนและเพื่อป้องกัน
สมาชิกในสังคมเท่านั้น
	 ข้อ	5	“บทบญัญัตแิห่งกฎหมายมีสทิธิจะห้ามการกระท�าของประชาชนได้เพยีง
เฉพาะแต่การกระท�าซึ่งอาจก่ออันตรายเสียหายแก่สังคม	(les	actions	nuisibles)	
การใดซึง่มไิด้ถกูห้ามไว้โดยบทบญัญตักิฎหมาย	การนัน้ย่อมสามารถจะกระท�าได้	และ
บคุคลจะถกูบงัคับให้กระท�าการทีบ่ทกฎหมายมไิด้บญัญตัไิว้ให้บคุคลต้องกระท�าการ
เช่นนั้นมิได้”	 ในบทบัญญัตินี้มีความเชื่อมโยงกับหลักความจ�าเป็นว่า	 สามารถห้าม
การใช้เสรภีาพได้เฉพาะการกระท�าทีอ่าจก่อให้เกดิปัญหาต่อความสงบเรยีบร้อยแห่ง
สาธารณะ
	 ในกรณีที่เกี่ยวกับการละเมิดต่อเสรีภาพในร่างกายโดยอาศัยอ�านาจตาม
กฎหมายนัน้	กฎหมายทีก่�าหนดโทษจะก�าหนดโทษได้เพยีงไม่ขัดต่อหลกัความจ�าเป็น
เท่านั้น	ซึ่งปฏิญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและสิทธิของพลเมือง	ข้อ	8	ได้บัญญัติไว้ว่า	
“กฎหมายจะก�าหนดบทลงโทษใด	ๆ 	ได้กแ็ต่เฉพาะเท่าทีจ่�าเป็นอย่างยิง่และเหน็เป็น
ที่ประจักษ์ชัด	(des	peines	strictement	et	évidemment	nécessaires)	เท่านั้น	
ผู้ใดจะถูกลงโทษได้ก็แต่โดยอาศัยอ�านาจตามกฎหมายที่บัญญัติข้ึนและประกาศใช้
ก่อนหน้าการกระท�าอันเป็นความผิด	 และได้ใช้บทบัญญัติของกฎหมายน้ัน	 ๆ	 โดย
ชอบแล้วเท่านั้น”	 ประกอบกับการลงโทษบุคคลใดจะสามารถกระท�าได้ภายหลัง
จากการพิสูจน์การกระท�าความผิดแล้วเท่านั้น	 หากยังไม่มีการพิจารณาความผิด 
กย็งัถอืว่าบคุคลนัน้เป็นผูบ้รสิทุธิ	์และกฎหมายว่าด้วยการจบักมุบคุคลหรอืมาตรการ
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ใด	ๆ	ที่กระทบต่อบุคคลจะก�าหนดได้เท่าที่จ�าเป็นเท่านั้น151

	 นอกจากนี้	 ปฏิญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและสิทธิของพลเมืองได้รับรอง
สิทธิในการแสดงออกซึ่งความคิดเห็น	ไว้ในข้อ	9	และ	ข้อ	10	ว่าเป็นสิทธิที่มียิ่งของ
ประชาชนไม่อาจจะละเมิดได้	(La	libre	communication	des	pensées	et	des	
opinions	est	un	des	droits	les	plus	précieux	de	l’homme)	ยกเว้นในกรณี 
ทีเ่ป็นการจ�ากดัเสรภีาพตามกฎหมาย152	โดยทีบ่คุคลสามารถแสดงออกซึง่ความคดิเหน็ 
ของตนได้โดยไม่จ�าต้องเกรงกลัวต่อเหตุใด	 ๆ	 แม้ในเรื่องทางศาสนา	 แต่การแสดง
ความคิดเห็นนั้นมีเงื่อนไขว่า	 บุคคลนั้นจะต้องใช้สิทธินั้นโดยสุจริตโดยใช้เสรีภาพให้
สอดคล้องกับเจตนารมณ์ที่แท้จริง	 และการแสดงความคิดเห็นนั้นจะต้องไม่กระทบ 
ต่อความสงบเรียบร้อยแห่งสาธารณะซึ่งรับรองโดยกฎหมาย	 แต่อย่างไรก็ดีการที ่
ฝ่ายนติบิญัญตัจิะออกกฎหมายใด	ๆ 	มาเพือ่จ�ากดัเสรภีาพในการแสดงความคดิเหน็นัน้ 
โดยหลักแล้วจะกระท�าไม่ได้	เว้นแต่เพือ่การป้องกนัความสงบเรยีบร้อยของสาธารณะ
เท่านั้น153

	 ในส่วนที่เก่ียวกับสิทธิในทรัพย์สินนั้น	 ปฏิญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและ
สิทธิของพลเมืองได้บัญญัติให้กรรมสิทธิ์เป็นสิทธิอันมิอาจก้าวล่วงได้	หากมีการก้าว
ล่วงต้องมีการชดใช้ค่าทดแทนอย่างเป็นธรรมและเพื่อความจ�าเป็นแห่งประโยชน์
สาธารณะเท่าน้ัน154	 เป็นการยืนยัน	 “หลักความจ�าเป็น”	 ในการใช้อ�านาจของรัฐที่
มีผลไปกระทบต่อสิทธิของประชาชน	 รวมถึงในการที่ประชาชนต้องการรับภาระ
ค่าใช้จ่ายที่ต้องจ่ายแก่สาธารณะเพียงเท่าที่จ�าเป็นในการมีส่วนร่วมของประชาชน	 

151	ข้อ 9 ปฏิญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและสิทธิของพลเมือง 
	 “บุคคลทุกคนย่อมได้รับข้อสันนิษฐานว่าเป็นผู้บริสุทธ์ิ	 จนกว่าจะมีค�าวินิจฉัยตัดสินว่าเป็นผู้ต้องกระท�า 
	 ความผิด	และหากหลีกเลี่ยงมิได้ที่จะต้องจับกุมบุคคล	มาตรการเข้มงวดใด	ๆ	ก็ตามที่มิได้มีความจ�าเป็น 
	 แก่การประกันความปลอดภัยในสภาพบุคคลของคนผู้นั้นแล้ว	กฎหมายต้องยกเลิกเสียให้สิ้นเชิง”
152	ข้อ 11. ปฏิญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและสิทธิของพลเมือง 
	 “การติดต่อสื่อสารกันโดยเสรีทางความคิดและความคิดเห็นเป็นสิทธิที่มีค่าที่สุดประการหนึ่งของมนุษย์ 
	 แต่ละคน	 พลเมืองแต่ละคนจึงอาจพูด	 เขียน	 ตีพิมพ์ได้โดยอิสระ	 เว้นแต่ในกรณีท่ีมีการใช้สิทธิน้ันโดย 
	 มิชอบตามที่ระบุไว้ในรัฐบัญญัติ”
153	ข้อ 10. ปฏิญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและสิทธิของพลเมือง 
	 “บุคคลย่อมไม่ต้องหวั่นเกรงต่อการแสดงความคิดเห็นของตน	 แม้จะเป็นเร่ืองทางศาสนาก็ตาม	 ถ้าการ 
	 แสดงออกนั้นไม่กระทบกระเทือนความสงบเรียบร้อยที่ก�าหนดโดยรัฐบัญญัติ”
154	ข้อ 17. ปฏิญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและสิทธิของพลเมือง 
	 “กรรมสิทธิ์เป็นสิทธิอันมิอาจก้าวล่วงได้และเป็นสิทธิอันศักดิ์สิทธิ์	 บุคคลจะถูกพรากไปซ่ึงกรรมสิทธิ์ได ้
	 ก็แต่กรณีจ�าเป็นเพื่อประโยชน์สาธารณะอย่างเห็นประจักษ์ชัดตามท่ีกฎหมายบัญญัติ	 และโดยมีเงื่อนไข 
	 ในการจ่ายค่าทดแทนที่เป็นธรรมและโดยก�าหนดไว้เป็นการล่วงหน้า”
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(la	nécessité	de	la	contribution	publique)	ในการรับภาระค่าใช้จ่ายดังกล่าว	
มสีทิธใินการตรวจสอบการใช้จ่ายสาธารณะ	และเรยีกคนืในระยะเวลาในค่าใช้จ่าย155 

เป็นการรับรองหลักความจ�าเป็นในการออกกฎหมายท่ีมีผลกระทบต่อสิทธิใน
ทรัพย์สินของประชาชน

 3.3.1.2	กฎบัตรว่าด้วยสิ่งแวดล้อม	ค.ศ.	2004
	 ในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนของฝรั่งเศสได้ปรากฏใน
ปฏิญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและสิทธิของพลเมือง	ค.ศ.	1789	และอารัมภบทของ
รัฐธรรมนูญฉบับปี	ค.ศ.	1946	ซึ่งมีสถานะเทียบเท่ากับรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐ
ที	่5	และการเข้าร่วมเป็นภาคีในสนธิสัญญาระหว่างประเทศในด้านการคุม้ครองสทิธิ
มนุษยชนในเรื่องต่าง	ๆ	และในปี	ค.ศ.	2003	ในสมัยของประธานาธิบดี	Jacques	
CHIRAC	ได้มกีารบัญญติัรบัรองสิทธิมนษุยชนในด้านสิง่แวดล้อมเป็นสทิธขิัน้พืน้ฐาน
ทีม่ลี�าดบัศักดิเ์ทยีบเท่ารฐัธรรมนญู	และ	ยกระดับหลกัการข้ันพืน้ฐานของสิง่แวดล้อม
ที่ปรากฏอยู่ในร่าง	“กฎบัตรว่าด้วยเรื่องสิ่งแวดล้อม”	(la	charte	de	l’environne-
ment)	ให้มีสถานะสูงกว่ากฎหมายทั่วไป	โดยน�าเข้าไว้ในภาคผนวกของรัฐธรรมนูญ
ฉบับแก้ไขเพิ่มเติม156	นี้ด้วย157	

	 ตามที่ได้กล่าวมาแล้วข้างต้นว่ารัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝร่ังเศสไม่ได้
บัญญัติหลักความได้สัดส่วนไว้โดยชัดแจ้ง	 เช่นเดียวกับกฎบัตรว่าด้วยสิ่งแวดล้อม	
ค.ศ.	2004	(la	Charte	de	l’environnement	de	2004)	ที่ได้กล่าวถึงหลักการ
ดังกล่าวไว้โดยอ้อมไว้ในบัญญัติในมาตรา	 6	 ว่า	 “นโยบายสาธารณะต้องมีลักษณะ
เพื่อการส่งเสริมการพัฒนาที่ยั่งยืน	(le	développement	durable)	ดังนั้นจึงต้อง
มีความสอดคล้องเช่ือมโยงกันระหว่างการคุ้มครอง	 (la	 protection)	 และการใช้
ประโยชน์จากสิง่แวดล้อม	(la	mise	en	valeur	de	l’environnement)	การพฒันา

155	ข้อ 14. ปฏิญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและสิทธิของพลเมือง 
	 “พลเมืองทุกคนมีสิทธิก�าหนดด้วยตนเองหรือโดยผ่านทางผู้แทนราษฎรความจ�าเป็นในการร่วมกันช�าระ 
	 ค่าใช้จ่ายของส่วนรวม	ในการยนิยอมช�าระโดยอสิระ	ในการตดิตามการใช้จ่าย	และในการให้ความเหน็ชอบ 
	 ภาษีอากร	ติดตามก�าหนดจ�านวน	ฐาน	วิธีการเรียกเก็บ	และระยะเวลาในการจัดเก็บก็ได้”
156	 รัฐบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญลงวันที่	1	มีนาคม	ค.ศ.	2005	(Loi	constitutionnelle	n°	2005-205	 
	 du	1er	mars	2005)	ส�าหรบัประเทศฝรัง่เศสนัน้	ในการแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญูจะต้องผ่านกระบวนการ 
	 ในการตรากฎหมายภายใต้ขอบเขตที่ได้บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญในส่วน	 “อ�านาจในการแก้ไขเพ่ิมเติม 
	 รฐัธรรมนูญ	(Le	pouvoir	constituant	dérivé)”	และเม่ือประกาศใช้รัฐบญัญตัแิก้ไขเพ่ิมเตมิรัฐธรรมนูญ 
	 แล้วจะมีล�าดับศักดิ์เท่ารัฐธรรมนูญ
157	Michel	LASCOMBE,	Le	droit	constitutionnel	de	la	Ve	République,	11e	édition,	octobre	 
	 2010,	p.	355
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ด้านเศรษฐกิจ (le développement économique) และความเจริญก้าวหน้าทาง
สังคม (le progrès social)” ซึ่งวัตถุประสงค์ของการพัฒนาอย่างยั่งยืนนั้นพิจารณา
หลักแห่งความได้สัดส่วนในการพิจารณาความเชื่อมโยงระหว่าง 2 วัตถุประสงค์เข้า
ด้วยกัน อันได้แก่ ประการแรก พิจารณาจากวัตถุประสงค์ในการรักษาสิ่งแวดล้อม 
ประการที่สอง พิจารณาวัตถุประสงค์ในการพัฒนาเศรษฐกิจและสังคม และเฉพาะ
มาตรการที่ได้สัดส่วน (les mesures proportionnées) เท่านั้นที่สามารถน�ามาใช้
ในการก�าหนดกรอบนโยบายสาธารณะในการด�าเนินการที่เกี่ยวด้วยสิ่งแวดล้อม อัน
สอดคล้องกับวัตถุประสงค์ของมาตรา 1 ของกฎบัตรว่าด้วยสิ่งแวดล้อม ค.ศ. 2004 
ที่บัญญัติไว้ว่า “บุคคลมีสิทธิที่จะอาศัยอยู่ในสิ่งแวดล้อมที่สมดุลและให้การค�านึงถึง
สุขภาพอนามัย”158  ด้วย
 นอกจากนีก้ฎบัตรว่าด้วยส่ิงแวดล้อม ค.ศ. 2004 ได้ยนืยนัหลกัความได้สดัส่วน
ไว้โดยอ้อมในมาตรา 5 ในกรณีที่มีความเสียหายอย่างร้ายแรงต่อสิ่งแวดล้อมและไม่
อาจท�าให้กลับคืนสภาพเดิมได้ องค์กรเจ้าหน้าที่ของรัฐต้องสอดส่องดูแลโดยการใช้
หลักการว่าด้วยการป้องกันภัยไว้ก่อนและภายในขอบเขตอ�านาจหน้าท่ีของตนให้มี
การน�ากระบวนการประเมินความเส่ียงมาใช้ และมีการใช้ “มาตรการช่ัวคราวที่ได้
สัดส่วนกัน” (les mesures provisoires et proportionnées) เพื่อป้องกันการ
เกดิความเสียหายดงักล่าว159 ส�าหรบัมาตรการชัว่คราวท่ีได้สดัส่วนกนัน้ีมีข้อพจิารณา
ลักษณะเดียวกับหลักความได้สัดส่วนในกฎหมายมหาชน โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อ
ป้องกนัความเสยีหายทีจ่ะเกดิขึน้อย่างรนุแรง (les dommages graves ) ทีห่ากเกดิ
ขึ้นแล้วไม่อาจแก้ไขเยียวยาได้ (les irréversibles) แต่อย่างไรก็ดีในการใช้มาตรการ
ป้องกันความเสียหายนีก้น็�ามาใช้ในกรณทีีค่วามเสีย่งภยัต่อสิง่แวดล้อมในอนาคตอาจ
จะไม่แน่นอนชัดเจนแต่หากเกิดขึ้นแล้วจะก่อให้เกิดผลกระทบท่ีเป็นอันตรายอย่าง
ยิ่ง เช่น ผลกระทบต่อความหลากหลายทางชีวภาพ (le biodiversité) ต่อสภาพ
แวดล้อมทางธรรมชาต ิ(les milieux naturels) ต่อสขุภาพอนามัยส่วนรวม (la santé  
publique) หรอืด้านความมัน่คงปลอดภยัในด้านอาหาร (le sécurité alimentaire) 
158 MARCIANO Alain, TOURRÈS Bernard, Regards critiques sur le principe de précaution,  
 Vrin, 2011, p. 264
159 มาตรา 5 แห่งกฎบัตรว่าด้วยสิ่งแวดล้อม ค.ศ. 2004 
 “ในกรณทีีม่คีวามเสียหายเกิดขึน้ ถงึแม้ว่ายงัไม่เป็นท่ีแน่นอนตามหลกัการทางวทิยาศาสตร์ แต่อาจกระทบ 
 กระเทือนอย่างรนุแรงต่อสิง่แวดล้อมและไม่อาจท�าให้กลบัคนืสภาพเดมิได้ องค์กรเจ้าหน้าทีข่องรฐัจะต้อง 
 สอดส่องดูแลภายในขอบอ�านาจหน้าทีข่องตน โดยการใช้หลักว่าด้วยการป้องกนัภยัไว้ก่อนและให้มกีารน�า 
 กระบวนการประเมินความเส่ียงมาใช้ และให้มกีารใช้มาตรการชัว่คราวทีไ่ด้สดัส่วนกนัเพือ่ป้องกนัการเกดิ 
 ความเสียหายดังกล่าว”
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โดยรฐัจะมหีน้าทีต้่องด�าเนนิการวางมาตรการชัว่คราวโดยไม่ชกัช้าเพือ่ป้องกันความ
เสียหายซึ่งจะต้องพิจารณาถึงมาตรการที่ก่อให้เกิดค่าใช้จ่ายในทางเศรษฐกิจอย่าง 
สมเหตุสมผล	(un	coût	économiquement	acceptable)	ประกอบด้วย160 

	 3.3.1.3	หลักกฎหมายรัฐธรรมนูญ	(la	norme	constitutionnelle)
	 หลกัความได้สดัส่วนมวีวิฒันาการโดยค�าวินิจฉัยของคณะตลุาการรฐัธรรมนูญ
ในการน�าหลกัความได้สดัส่วนมาใช้แม้จะไม่ได้บญัญตัไิว้โดยชัดแจ้งในรฐัธรรมนญูแห่ง
สาธารณรัฐที่ห้า	 แต่อย่างไรก็ดีคณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้วางหลักความได้สัดส่วน
ไว้โดยอ้อม	(par	ricochet)	ในค�าวินิจฉัยแม้จะไม่มีการอ้างอิงโดยตรงในค�าวินิจฉัย
ว่าเป็น	“หลักความได้สัดส่วน”	ก็ตาม	แต่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญพัฒนาหลักการ
นี้โดยให้มีค่าเป็นหลักกฎหมายรัฐธรรมนูญได้

3.3.2 การรับรองสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ
	 รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศสได้บัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชน	 (les	 droits	 et	 les	 libertés	 des	 citoyens)	 ไว้อย่างชัดแจ้งในการ
รับรองสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชนนิยมทั้งเสรีภาพที่มีมาแต่ก�าเนิดหรือเสรีภาพที่ได้
มาจากสถานภาพการเป็นพลเมือง	 โดยในส่วนนี้ผู้วิจัยจะกล่าวถึงหลักการพื้นฐาน
ในการรับรองสิทธิและเสรีภาพ	และขอบเขตในการจ�ากัดสิทธิเสรีภาพที่รับรองไว้ใน
รัฐธรรมนูญ

 3.3.2.1	หลักการพื้นฐานการรับรองสิทธิและเสรีภาพ
	 การรบัรองสทิธเิสรภีาพเป็นรากฐานของการปกครองในรัฐเสรีประชาธปิไตย	
โดยได้บัญญัติไว้ใน	 ปฏิญญาสิทธิมนุษยชนและพลเมืองลงวันท่ี	 26	 สิงหาคม	 ค.ศ.	
1789	(La	Déclaration	des	droits	de	l’homme	et	du	citoyen	de	1789)	
รัฐธรรมนูญทุกฉบับ	 ค�าปรารภของรัฐธรรมนูญลงวันท่ี	 27	 ตุลาคม	 ค.ศ.	 1946	 
(Le	Préambule	de	 la	Constitution	du	27	octobre	1946)	รวมทั้งกฎบัตร
ว่าด้วยสิ่งแวดล้อม	 ค.ศ.	 2004	 (La	 Charte	 de	 l’environnement	 de	 2004)	
ที่ได้บัญญัติไว้ในภาคผนวกของรัฐธรรมนูญในปี	 2005	 และหลักกฎหมายพ้ืนฐาน	 
(Les	principes	fondamentaux)	ที่ได้รับการรับรองโดยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ
	 (1)	 ปฏิญญาสิทธิมนุษยชนและพลเมืองลงวันที่	 26	 สิงหาคม	 ค.ศ.	 1789	 
(La	Déclaration	des	droits	de	l’homme	et	du	citoyen	de	1789)	ได้บัญญัติ

160	MALINGREY	Philippe,	Introduction au droit de l’environnement,	5e	édition,	Tec	&	Doc	 
	 Lavoisier,	2011,	p.	7-8
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ไว้ในข้อแรก	ความว่า	“มนษุย์ทกุคนเกดิมาและด�ารงอยูอ่ย่างมีอิสระและเสมอภาคกนั
ในสทิธ	ิการแบ่งแยกทางสังคมจะกระท�าได้ก็แต่เพือ่ประโยชน์ร่วมกนั”	โดยปฏญิญา
สิทธิมนุษยชนและพลเมืองนี้มีศักดิ์เป็นหลักกฎหมายรัฐธรรมนูญ	 โดยได้บัญญัติ
รับรองสิทธิตามธรรมชาติ	(les	droits	naturels	de	l’homme)	ได้แก่เสรีภาพ	(la	
liberté)	ความเสมอภาค	(l’égalité)	และสิทธิในทรัพย์สิน	(la	propriété)	รวมทั้ง
สทิธทิางการเมอืงของประชาชน	(les	droits	politiques	du	citoyen)	ในการด�าเนนิ
การใด	ๆ	ในฐานะที่เป็นสมาชิกของสังคม
	 ท่ามกลางสิทธิตามธรรมชาติที่ไม่อาจละเมิดได้และศักดิ์สิทธิ์	 (les	 droits	
naturels,	 inaliénables	et	sacrés	de	l’homme)	นั้น	ปฏิญญาสิทธิมนุษยชน
และพลเมืองได้บัญญัติถึงหลักความเสมอภาคของประชาชน161	 รับรองเสรีภาพของ
ปัจเจกชน	สทิธใินทรพัย์สนิ	ในการทีจ่ะได้รบัการรกัษาความปลอดภยัและไม่ถกูล่วง
ละเมิดข่มเหง162	 และประชาชนมีเสรีภาพในการแสดงออกทางความคิด	การติดต่อ
สื่อสารกันโดยเสรีทางความคิดและความเห็นเป็นสิทธิที่มีค่าที่สุดประการหนึ่งของ
มนษุย์แต่ละคน	ถ้าการแสดงออกนัน้ไม่กระทบกระเทอืนความสงบเรยีบร้อยทีก่�าหนด
โดยรฐับญัญตั	ิรวมทัง้มสีทิธทิีจ่ะได้รบัความปลอดภยัจากรฐัและป้องกนัภยัทีจ่ะเกดิ
กับตนด้วย163	จากที่กล่าวมาข้างต้นจะเห็นได้ว่าปฏิญญาสิทธิมนุษยชนและพลเมือง
มีความมุ่งหมายในการปกป้องพลเมืองจากการถูกละเมิดได้	
	 แต่อย่างไรกด็หีากมีการละเมดิต่อสทิธิของผูอ้ืน่ประชาชนอาจถูกด�าเนินคดต่ีอ
ศาล	ศาลจะต้องด�าเนนิคดีอย่างเป็นกลางและใช้หลกัในการพจิารณาเทา่ที่กฎหมาย
บัญญัติไว้เท่านั้นและโดยเคร่งครัด164	 รวมทั้งการก�าหนดโทษทางอาญาจะกระท�า
ได้เท่าที่จ�าเป็นอย่างยิ่งโดยชัดแจ้งตามที่ได้บัญญัติของรัฐบัญญัติท่ีได้ตราข้ึนและ

161 ข้อ 1 ปฏิญญาสิทธิมนุษยชนและพลเมือง 
	 “มนษุย์ทกุคนเกดิมาและด�ารงอยูอ่ย่างมีอสิระและเสมอภาคกนัในสทิธ	ิการแบ่งแยกทางสงัคมจะกระท�า 
	 ได้ก็แต่เพื่อประโยชน์ร่วมกัน”
162	ข้อ 2 ปฏิญญาสิทธิมนุษยชนและพลเมือง 
	 “วตัถปุระสงค์ของการรวมกลุ่มทางการเมืองทุกกลุ่มคือการรกัษาไว้ซึง่สทิธติามธรรมชาตแิละไม่มกี�าหนด 
	 เวลาของมนษุย์	สทิธิเหล่านีไ้ด้แก่	เสรีภาพ	กรรมสทิธิ	์ความมัน่คงปลอดภยัและการต่อต้านการกดขีข่่มเหง”
163	ข้อ 12 และ ข้อ 13 ปฏิญญาสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ลงวันที่	26	สิงหาคม	ค.ศ.	1789
164	ข้อ 7 ปฏิญญาสิทธิมนุษยชนและพลเมือง 
	 “บุคคลใดจะถูกกล่าวหา	จับกุม	หรือคุมขังได้ก็แต่ในกรณีที่มีการระบุไว้ในรัฐบัญญัติ	และตามรูปแบบที่ 
	 รัฐบัญญัติก�าหนดไว้เท่านั้น	 ใครก็ตามที่บังอาจเรียกร้อง	 ถ่ายทอดบังคับการ	 หรือท�าให้มีการบังคับการ 
	 ตามค�าสัง่ตามอ�าเภอใจต้องได้รบัการลงโทษ	แต่พลเมอืงทกุคนซึง่ได้รับการเรียกหรือเกณฑ์ตามบทบญัญตัิ 
	 รัฐบัญญัติต้องปฏิบัติตามทันที	หากขัดขืนย่อมต้องรับผิด”
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ประกาศใช้ก่อนการกระท�าความผิดนั้น	 และมีการน�ารัฐบัญญัตินั้นมาใช้บังคับโดย
ชอบด้วยกฎหมายเท่านั้น165	 โดยที่บุคคลทุกคนย่อมได้รับการสันนิษฐานไว้ก่อนว่า
บรสิทุธิจ์นกว่าจะมกีารประกาศว่าบคุคลนัน้มีความผดิ	แต่ถ้ามคีวามจ�าเป็นทีจ่ะต้อง
จับกุมผู้ใด	การใช้ก�าลังโดยไม่จ�าเป็นเพื่อให้ได้ตัวบุคคลนั้นมาจะต้องถูกลงโทษอย่าง
เด็ดขาดตามที่ก�าหนดไว้ในรัฐบัญญัติ166

	 จากการที่ปฏิญญาสิทธิมนุษยชนและพลเมืองได้วางหลักไว้ว่า	 “การกระท�า
ใดที่เป็นการละเมิดต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนอาจกระท�าได้เฉพาะเท่าท่ี
ได้บัญญัติไว้ในรัฐบัญญัติเท่านั้น”	 นั้น	 รัฐบัญญัติจะต้องตราขึ้นโดยผ่านการแสดง
เจตนารมณ์ร่วมของประชาชน	และเป็นสิง่ทีร่ฐับญัญตัต้ิองเป็นสิง่ทีเ่หมอืนกนัส�าหรบั
ทุกคน	ไม่ว่าจะเป็นการคุ้มครองหรือการลงโทษ	พลเมืองทุกคนย่อมเสมอภาคกันใน
สายตาของรัฐบัญญัติและมีสิทธิได้รับเกียรติยศศักดิ์ศรี	ตลอดจนฐานะและต�าแหน่ง
หน้าที่ในทางราชการ	โดยค�านึงถึงความรู้ความสามารถของแต่ละคน	โดยปราศจาก
การแบ่งแยกใด	 ๆ167	 เป็นการยืนยันหลักความเสมอภาคของประชาชนในสายตา 
ของกฎหมายอีกหลักการหนึ่งด้วย
	 (2)	 ค�าปรารภของรัฐธรรมนญูลงวนัท่ี	27	ตลุาคม	ค.ศ.	1946168	(Préambule	
de	la	Constitution	du	27	octobre	1946)	ได้บัญญัติไว้ในข้อแรก	ความว่า	“ (...) 
ขอประกาศให้ทราบโดยทัว่ไปอีกครัง้หนึง่ว่า มนษุย์แต่ละคนโดยไม่มีการแบ่งแยกทาง
ด้านเผ่าพันธุ์ ศาสนา หรือความเชื่อมีสิทธิที่มิอาจลบล้างได้และศักดิ์สิทธิ์ ประชาชน
ชาวฝรัง่เศสยงัขอยนืยนัอย่างเป็นทางการถงึสทิธแิละเสรภีาพของมนุษย์และพลเมอืง
ที่ได้รับการรับรองไว้ในปฏิญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนปี 1789 และหลักการพื้นฐาน
ทีไ่ด้รบัการรบัรองโดยรฐับญัญติัแห่งสาธารณรฐั”	ค�าปรารภของรฐัธรรมนญูนีย้นืยนั
สิทธิตามธรรมชาติทางเศรษฐกิจและสังคม	(les	droits	de	nature	économique	
et	sociale)	และสิทธิของบุคคล	(les	droits	individuels)	ในการทีเ่ป็นสทิธเิสรภีาพ
ขั้นพื้นฐาน	 (les	droits	et	 libertés	 fondamentaux)	 โดยค�าปรารภนี้ได้รับรอง
หลกัการคุม้ครองสทิธแิละเสรภีาพในปฏญิญาสทิธมินษุยชนและพลเมอืงลงวนัที	่26	
สิงหาคม	ค.ศ.	1789	ด้วย	และในการบัญญัติรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐที่ห้านั้น	ใน
ค�าปรารภของรฐัธรรมนญูแห่งสาธารณรฐัฝรัง่เศส	ค.ศ.	1958	ได้บญัญตัริบัรองถงึสทิธิ
ต่าง	ๆ 	ของประชาชนตามที่บัญญัติไว้ในค�าปรารภของรัฐธรรมนูญฉบับปี	ค.ศ.	1946	
165	ข้อ	8	ปฏิญญาสิทธิมนุษยชนและพลเมืองลงวันที่	26	สิงหาคม	ค.ศ.	1789
166	ข้อ	9	ปฏิญญาสิทธิมนุษยชนและพลเมืองลงวันที่	26	สิงหาคม	ค.ศ.	1789
167	ข้อ	6	ปฏิญญาสิทธิมนุษยชนและพลเมืองลงวันที่	26	สิงหาคม	ค.ศ.	1789
168	 ในบทบัญญัติรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐที่	4
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และปฏิญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชน	ค.ศ.	1789	เอาไว้	ดังนั้น	จึงท�าให้ค�าปรารภของ
รัฐธรรมนูญฉบับปี	ค.ศ.	1946	และปฏิญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชน	ค.ศ.	1789	มีผล
บงัคบัใช้ในปัจจบุนัและหลักการทีม่ค่ีาเท่ากับรฐัธรรมนญู	(la	valeur	constitution-
nelle)	ด้วย	
	 อนึ่งค�าปรารภของรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐที่	4	ลงวันที่	27	ตุลาคม	ค.ศ.	
1946	 น้ีได้บัญญัติ	 “หลักกฎหมายพื้นฐานที่ได้รับการรับรองโดยคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญ”	 (les	principes	 fondamentaux	 reconnus	par	 les	 lois	de	 la	
République	 (PFRLR))	 ซึ่งได้รับรองให้มีคุณค่าเท่ารัฐธรรมนูญโดยคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญได้ยืนยันสถานะของ	PFRLR	ไว้ในค�าวินิจฉัยลงวันที่	16	กรกฎาคม	ค.ศ.	
1971	 โดยรับรองว่าบทบัญญัติต่าง	 ๆ	 ข้างต้นเป็นส่วนหน่ึงของรัฐธรรมนูญ	 กล่าว
คือถือเป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายรัฐธรรมนูญ	(Le	bloc	de	constitutionalité)169		

ด้วย	ในค�าวินิจฉัยลงวันที่	16	กรกฎาคม	1971170	โดยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้
ก�าหนดให้	เสรีภาพในการรวมกลุ่ม	(la	liberté	d’association)	เป็นหนึ่งใน	PFRLR	
ซึ่งคณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้วินิจฉัยวางหลักการโดยน�าเอาเสรีภาพในการสมาคม 
ตามปฏิญญาสิทธิมนุษยชนและพลเมืองลงวันท่ี	 26	 สิงหาคม	 ค.ศ.	 1789	 มาเป็น 
ส่วนหนึง่ของบทบญัญตัิหรอืหลกักฎหมายทีม่ศีักดิเ์ทา่รัฐธรรมนญู	และได้วนิจิฉยัวา่ 
ร่างกฎหมายทีม่บีทบัญญติัขดัหรอืแย้งกับหลักการดงักล่าวเป็นร่างกฎหมายทีข่ดักบั 
รัฐธรรมนูญ	จะน�าไปด�าเนินการประกาศใช้เป็นกฎหมายไม่ได้171

	 สาระส�าคัญในการรับรองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน	 อาจกล่าวได้โดย
สรุปดังนี้172

	 -	 หลักประกันแก่สตรีให้มีสิทธิเท่าเทียมกับบุรุษในทุกด้าน
	 -	 บคุคลทกุคนซึง่ถกูคุกคามโดยมสีาเหตมุาจากการกระท�าของบคุคลนัน้ทีไ่ด้
กระท�าไปเพื่อเสรีภาพ	มีสิทธิขอลี้ภัยการเมืองในดินแดนของสาธารณรัฐฝรั่งเศสได้
	 -	 สิทธิท่ีจะมีงานท�า	 และบุคคลไม่อาจถูกกระทบสิทธิต่อการท�างานหรือต่อ
งานท่ีได้รบัจ้าง	เพราะเหตผุลของชาตกิ�าเนดิ	ความคดิเหน็	หรอืความเชือ่ของบคุคลนัน้ 
169	« Bloc de constitutionnalité »	หมายถึงหลักการที่มีการรับรองให้มีศักดิ์เท่ากับรัฐธรรมนูญ	โดย 
	 ค�าดังกล่าว	ศาสตราจารย์	Louis	FAVOREU	แห่งมหาวิทยาลัย	Aix	Marseille	3	ได้วางหลัก	“ล�าดับศักดิ ์
	 ของกฎหมาย”	(la	hiérarchie	des	normes)	โดยให้	Bloc	de	constitutionnalité	มท่ีีมาจากค�าวนิิจฉยั 
	 ของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ
170	Décision	n°	71-44	DC	du	16	juillet	1971,	Loi	complétant	les	dispositions	des	articles	5	et	 
	 7	de	la	loi	du	1er	juillet	1901	relative	au	contrat	d’association
171	DRAGO	Guillaume,	GAUDEMET	Yves,	L’exécution des décisions du Conseil constitutionnel : 
  l’effectivité du contrôle de constitutionnalité des lois,	Économica,	1991,	p.	122
172	สรุปจากค�าปรารภของรัฐธรรมนูญ	ย่อหน้าที่	3-18
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	 -	 สทิธิในการรวมตัวเป็นสหภาพและเข้าร่วมในสหภาพ	เพือ่ปกป้องสทิธแิละ
ประโยชน์ของตนและสทิธิในการก�าหนดสภาพการท�างาน	และการบรหิารจดัการของ
วิสาหกิจนั้นได้โดยผ่านผู้แทนของตน
	 -	 สิทธิในการนัดหยุดงาน	(le	droit	de	grève)	ซึ่งอาจใช้ได้ภายในขอบเขต
ของรัฐบัญญัติที่ก�าหนดกฎเกณฑ์ในเรื่องนั้น
	 -	 สิทธิในทรัพย์สินของรัฐ	 โดยที่ทรัพย์สินหรือรัฐวิสาหกิจใดท่ีการประกอบ
การมลีกัษณะเป็นบรกิารสาธารณะระดบัชาต	ิหรอืมลีกัษณะเป็นการผกูขาดในความ
เป็นจริง	ต้องตกเป็นทรัพย์สินของรัฐ
	 -	 สทิธไิด้รบัการดแูลทัง้ปัจเจกชนและครอบครวัในอนัทีจ่ะด�าเนนิการทีจ่�าเป็น
เพื่อการพัฒนาการ
	 -	 สทิธิในหลกัประกนัในการคุ้มครองสุขภาพ	ความมัน่คงในการด�ารงชีวติ	การ
พกัผ่อนหย่อนใจ	บคุคลทกุคนซึง่ด้วยเหตผุลทางอาย	ุสภาพทางกายหรอืทางจติ	หรอื
สถานะทางเศรษฐกิจ	ตกอยู่ในสภาวะที่ไม่สามารถท�างานได้	มีสิทธิที่จะได้รับความ
ช่วยเหลือจากสังคมให้สามารถด�ารงชีพอยู่ได้อย่างเหมาะสม
	 -	 สิทธทิีจ่ะได้รบัหลกัประกนัแก่เด็กและผูใ้หญ่ทีจ่ะได้รบัโอกาสในการศกึษา
อบรม	การฝึกอาชพี	และวฒันธรรม	การจัดให้การศกึษาเป็นบรกิารสาธารณะทีจ่ดัให้
โดยไม่คดิค่าใช้จ่าย	และปลอดจากเรือ่งทางศาสนา	ในทกุระดบัการศกึษาเป็นหน้าที่
ของรัฐ
	 -	 สิทธิที่จะป้องกันภยันตรายที่จะเกิดแก่ประเทศในการปกป้องรักษา
สนัตภิาพ	และเคารพกฎหมายระหว่างประเทศโดยจะไม่ท�าสงครามเพือ่ยดึครองดนิ
แดน	หรือใช้ก�าลังทางทหารเพื่อท�าลายเสรีภาพของประชาชนชาติอื่นใด
	 -	 ความเสมอภาคของสิทธิและหน้าท่ีโดยไม่มีการแบ่งแยกในเรื่องเผ่าพันธุ์
หรือศาสนาของพลเมืองฝรั่งเศส
	 -	 หลกัประกนัความเท่าเทยีมกนัในการเข้าท�างานราชการและในการใช้สทิธิ
เสรีภาพของแต่ละคนหรือใช้สิทธิเสรีภาพร่วมกัน

	 (3)	 กฎบัตรว่าด้วยส่ิงแวดล้อม	ค.ศ.	2004	(la	Charte	de	l’environnement	
de	2004)
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	 3.3.2.2	การจ�ากัดสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ
	 การจ�ากัดสิทธิและเสรีภาพ	(les	droits	et	libertés)	ของประชาชนนั้นไม่มี
บทบญัญตัทิีม่ลีกัษณะทัว่ไปในการจ�ากดัสทิธแิละเสรภีาพทีไ่ด้บญัญตัไิว้โดยตรง	ตาม
ทีไ่ด้กล่าวมาแล้วข้างต้นในปฏญิญาว่าด้วยสทิธมินษุยชนและสทิธขิองพลเมอืงกไ็ด้มี
การวางหลักการไว้บางประการ
	 ภายใต้บทบัญญัติมาตรา	 34	 ของรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศส173		 

คณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้วางรากฐานส�าคัญในการก�าหนดกฎระเบียบที่เกี่ยวข้อง
กบัหลกัประกนัพืน้ฐานให้แก่ประชาชนในเรือ่งสทิธแิละเสรภีาพของพลเมอืง	ในการ
น้ีคณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้ยืนยันหลักการนี้ไว้ว่า	 “สมาชิกรัฐสภามีอ�านาจตาม
มาตรา	 34	 แห่งรัฐธรรมนูญในการสร้างกฎระเบียบที่เกี่ยวกับหลักประกันสิทธิและ
เสรีภาพข้ันพื้นฐาน	 (les	 garanties	 fondamentales)	 ให้แก่ประชาชน”174	 	 โดย
ขอบเขตของอ�านาจนิติบัญญัติในการจ�ากัดสิทธิและเสรีภาพโดยจะต้องไม่ขัดต่อ
บทบัญญัติรัฐธรรมนูญ

3.3.3 สาระส�าคัญของหลักความได้สัดส่วน
	 สาระส�าคัญของหลักความได้สัดส่วนในระบบกฎหมายฝรั่งเศสอาจจ�าแนก
พจิารณาได้	3	ประการ	กล่าวคอื	หลกัความเหมาะสม	หรอืหลกัแห่งความสมัฤทธิผ์ล 
(le	principe	de	l’adéquation)	หลักการว่าด้วยความจ�าเป็น	(le	principe	de	
nécessité)	 และหลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ	 (le	 principe	 de	
proportionnalité	au	sens	strict)

	 3.3.3.1	หลักความเหมาะสม	หรือหลักแห่งความสัมฤทธิ์ผล	
	 (le	principe	de	l’adéquation)
	 เป็นหลักการที่วางหลักถึงการที่ฝ่ายนิติบัญญัติจะบัญญัติกฎหมายใดจะต้อง
กระท�าไปเพื่อวัตถุประสงค์เพ่ือส่วนร่วมโดยกฎหมายนั้นจะต้องมีเนื้อหาที่สามารถ
ท�าให้ประโยชน์ต่อส่วนรวมนั้นสามารถบรรลุผลได้	 โดยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้
วางหลักในเรื่องนี้ไว้ว่าความเชื่อมโยงระหว่างประโยชน์สาธารณะท่ีพึงจะได้รับและ
การกระทบต่อสทิธแิละเสรีภาพอาจเกดิขึน้ได้แต่โดยมีเหตผุลอย่างเพยีงพอ	(un	lien	
raisonnable)		ทีมี่ความเชือ่มโยงกนัระหว่างวัตถปุระสงค์ทีมุ่่งหมายในกฎหมายนัน้	ๆ  
เท่านั้น
173	มาตรา	34	ของรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐฝรั่งเศส	เป็นบทบัญญัติที่ว่าด้วยเรื่องความสัมพันธ์ระหว่างรัฐสภา 
	 กับรัฐบาลในอ�านาจในการตรารัฐบัญญัติที่ก�าหนดกฎเกณฑ์ในเรื่องต่าง	 ๆ	 รวมทั้งสิทธิพลเมืองและหลัก 
	 ประกันขั้นพื้นฐานส�าหรับประชาชนในการใช้เสรีภาพรวมถึงแรงงานและทรัพย์สินชองพลเมือง	และการ 
	 ก�าหนดโทษในการกระท�าความผิดอาญาเป็นต้น
174	Décision	n°	2003-467DC,	13	mars	2003,	cons.	20
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	 3.3.3.2	หลักความจ�าเป็น	(le	principe	de	nécessité)
	 เป็นหลักการที่พิจารณาถึงการใช้อ�านาจในการออกกฎเกณฑ์ไปกระทบ
ต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจะต้องด�าเนินการเพียงเท่าที่จ�าเป็นตามความ
ประสงค์ของกฎหมายเท่านัน้	โดยผูใ้ช้อ�านาจรฐัจะต้องใช้อ�านาจทีม่คีวามรนุแรงน้อย
ทีส่ดุ	หลกัการนีค้ณะตลุาการรฐัธรรมนญูวางหลกัไว้ว่า	หลกัความจ�าเป็นไม่หมายถงึ
หลักการที่จะเลือกมาตรการที่รุนแรงน้อยที่สุด	แต่จะต้องเลือกมาตรการที่ไม่ล่วงล�้า
ต่อสิทธแิละเสรภีาพของประชาชนเกนิกว่าความจ�าเป็นเพือ่ให้บรรลวัุตถปุระสงค์นัน้	
(la	mesure	n’est	pas	excessive	par	rapport	à	l’objectif	poursuivi)175

	 คณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้พิจารณาหลักความจ�าเป็นในการควบคุมการ 
ล่วงละเมดิต่อเสรีภาพส่วนบคุคล	(la	liberté	individuelle)	ซึง่ในข้อ	9176	แห่งปฏญิญา 
ว่าด้วยสทิธมินษุยชนและสทิธขิองพลเมอืง	ค.ศ.	1789	ซึง่ห้ามไม่ให้กระท�าการรนุแรง
ใด	ๆ	ที่ไม่มีความจ�าเป็นเพื่อปกป้องเสรีภาพของประชาชน	

	 3.3.3.3	หลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ	
	 (le	principe	de	proportionnalité	au	sens	strict)
	 เป็นหลักการทีเ่รยีกร้องสภาวะสมดุลระหว่างความเสยีหายทีเ่กดิข้ึนกบัเอกชน
จากการใช้อ�านาจรัฐและผลการด�าเนินการจากการใช้อ�านาจรัฐนั้น	 ๆ	 ว่ามีความ
สมดุลกันหรือไม่ประการใด	หากรัฐมีนโยบายในการด�าเนินการใด	ๆ	ที่ส่งผลต่อการ
ละเมดิสทิธแิละเสรภีาพของประชาชนแล้ว	รฐัจะต้องพจิารณาถึงความสมดุลระหว่าง
ประโยชน์ที่ได้รับกับความเสียหายของเอกชนด้วย
	 นอกจากนี้หลักความได้สัดส่วนเป็นหลักการที่ส�าคัญในการใช้อ�านาจของ 
ฝ่ายปกครอง	นบัว่าเป็นเง่ือนไขในการใช้ดลุพินจิ	(le	motif)	ของฝ่ายปกครองซึง่บงัคบั 
ให้ฝ่ายปกครองมีการใช้ดุลพินิจอย่างมีเหตุผล	(le	raisonnable)	มีความเหมาะสม	
(l’adéquation)	และปรากฏถึงความสมดุลระหว่างประโยชน์ที่ได้รับ	(le	balance 
des	 intérêts	 en	 présence)	 ทั้งนี้อาจกล่าวได้อีกประการหน่ึงว่า	 หลักความได ้
สัดส่วนในความหมายอย่างแคบนี้มีความสอดคล้องเกี่ยวเนื่องกับหลักการบริหาร 

175	Décision	n°	2004-492	DC	du	2	mars	2004,	Loi	portant	adaptation	de	la	justice	aux	évolutions 
		 de	la	criminalité,	cons.	5	;	décision	n°	2006-540	DC	du	27	juillet	2006,	Loi	relative	au	droit	 
	 d’auteur	et	aux	droits	voisins	dans	la	société	de	l’information,	cons.	10
176	ข้อ 9 ของปฏิญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและสิทธิของพลเมือง ค.ศ. 1789
	 “บุคคลทุกคนย่อมได้รับการสันนิษฐานไว้ก่อนว่าบริสุทธิ์จนกว่าจะมีการประกาศว่าบุคคลนั้นมีความผิด	 
	 ถ้ามีความจ�าเป็นที่จะต้องจับกุมผู้ใด	 การใช้ก�าลังโดยไม่จ�าเป็นเพื่อให้ได้ตัวบุคคลนั้นมาจะต้องถูกลงโทษ 
	 อย่างเด็ดขาดตามที่ก�าหนดไว้ในรัฐบัญญัติ”
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บ้านเมืองที่ดี	(le	principe	de	bonne	administration)177	ที่อาจถูกควบคุมได้โดย 
ศาลปกครอง

3.4 หลักการส�าคัญในค�าวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ
	 แม้ว่าค�าวนิจิฉยัของคณะตลุาการรฐัธรรมนญูฝรัง่เศสไม่ได้หยบิยกหลกัความ
ได้สัดส่วนมาประกอบการพิจารณาในรูปแบบเดียวกับศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนี	 แต่อย่างไรก็ดี	 คณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้น�าหลักความได้
สัดส่วนมาใช้ในหลายลักษณะ	 โดยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้น�าหลักการต่าง	 ๆ	
ใน	 “หลักความได้สัดส่วน”	 มาใช้ในการให้เหตุผลในกรณี	 “มีความไม่เหมาะสม”	
(disproportion	manifeste)	“เกินความจ�าเป็น”	 (atteintes	excessives)	หรือ	
“มาตรการที่สมดุล”	 (mesure	 appropriée)	 ซึ่งได้แสดงถึงการรับรองหลักความ
ได้สัดส่วนไว้ในค�าวินิจฉัยในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย
	 คณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้วางหลักการในการควบคุมการใช้อ�านาจรัฐโดย
พจิารณาจากหลกัความได้สดัส่วนไว้ตัง้แต่ปี	ค.ศ.	1980	โดยการควบคมุการใช้อ�านาจ
รัฐโดยหลักความได้สัดส่วนนี้ได้น�ามาปรับใช้อย่างแพร่หลายตั้งแต่ปี	ค.ศ.	1990	โดย
มแีนวทางในการวางหลักการทีส่อดคล้องกับกฎหมายพืน้ฐานของสหพนัธ์สาธารณรฐั
เยอรมนีและสหภาพยุโรป	(le	droit	communautaire)	ในการนี้การควบคุมการใช้
อ�านาจรัฐโดยหลักความได้สัดส่วนมีข้อพิจารณาถึงเงื่อนไข	3	ประการ
	 	 ประการแรก	พิจารณาความสัมฤทธิ์ผลของการใช้อ�านาจที่ได้รับมาโดย
กฎหมาย	(satisfaire	à	une	triple	exigence	d’adéquation)	
	 	 ประการที่สอง	 พิจารณาถึงหลักความจ�าเป็นในการละเมิดในการใช้
อ�านาจเท่าที่จ�าเป็น	(la	nécessité)	และ	
	 	 ประการสุดท้าย	 พิจารณาถึงหลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่าง
แคบ	(la	proportionnalité	au	sens	strict)	
	 ตวัอย่างเช่น	ในค�าวนิจิฉยัของคณะตลุาการรฐัธรรมนญูลงวนัที	่21	กมุภาพนัธ์	
2008178	ในค�าร้องขอให้ศาลพจิารณาความชอบด้วยรฐัธรรมนูญของรัฐบัญญตัว่ิาด้วย
การรักษาความปลอดภัย179	(la	loi	relative	à	la	rétention	de	sûreté)	นับเป็น
ครั้งแรกที่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญวินิจฉัยข้อพิจารณาทั้ง	3	ประการของหลักความ

177	LEWALLE	Paul,	Contentieux	administratif	:	3e	édition,	p.	995
178	Décisions	 n°	 2008-562	 DC,	 Loi	 relative	 à	 la	 rétention	 de	 sûreté	 et	 à	 la	 déclaration	 
	 d’irresponsabilité	pénale	pour	cause	de	trouble	mental
179	La	loi	n°	2008-174	du	25	février	2008	relative	à	la	rétention	de	sûreté
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ได้สัดส่วน	อนัได้แก่หลกัความเหมาะสม	หลกัความจ�าเป็นและหลกัความได้สดัส่วนใน
ความหมายอย่างแคบ	ในรฐับญัญตัฉิบบัดังกล่าว	นอกจากน้ีคณะตลุาการรฐัธรรมนูญ
ฝรัง่เศสได้น�าหลกัความได้สดัส่วนมาเป็นข้อพจิารณาความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของ
กฎหมายดังมีประเด็นพิจารณาดังนี้

3.4.1 ความสมัพนัธ์ระหว่างสทิธเิสรีภาพกบัวตัถปุระสงค์ทีห่ลกัรฐัธรรมนญูรับรอง 
(l’objectif de valeur constitutionnelle)

	 3.4.1.1	สิทธิส่วนบุคคลที่ได้รับการคุ้มครอง
	 ในเรื่องนี้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญพิจารณาระหว่างสิทธิ ท่ีจะได ้รับ 
ความคุม้ครองในสทิธส่ิวนบคุคลและการปฏบิตัติามข้อ	10	และ	11	แห่งค�าปรารภของ 
รฐัธรรมนญู	ค.ศ.	1946	ในคดคี�าร้องของสมาชกิวฒุสิภาต่อคณะตลุาการรฐัธรรมนญู
ให้พิจารณาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของรัฐบัญญัติว่าด้วยการป้องกันการ 
กระท�าความผดิ	(Loi	relative	à	la	prévention	de	la	délinquance)	โดยมาตรา	8 
แห่งรัฐบัญญัติดังกล่าวได้บัญญัติเพิ่มเติมในประมวลกฎหมายการด�าเนินการในทาง
สังคมและครอบครัว	 (Code	de	 l’action	sociale	et	des	 familles)	 ในมาตรา	 
L	121-6-2	ก�าหนดให้บคุคลทีท่�างานด้านสงัคมสามารถแบ่งปันข้อมูลซึง่เป็นความลบั
เกีย่วกบัครอบครวัและผูเ้ยาว์ที	่โดยมกีารก�าหนดให้ส่งข้อมูลน้ันไปยงันายกเทศมนตรี
หรือประธานสภาภาค	 ซึ่งเป็นการขัดต่อสิทธิในความเป็นส่วนตัวตามท่ีได้รับรองไว้
ในปฏิญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและพลเมือง	ค.ศ.	1789	ในมาตรา	2	ซึ่งได้บัญญัติ
รบัรองสทิธแิละเสรภีาพซึง่มอียูต่ามธรรมชาติของมนุษย์	อนัได้แก่	เสรภีาพ	กรรมสทิธิ์	
ความมั่นคง	 ความปลอดภัยและการต่อต้านการกดขี่ข่มเหง180	รวมทั้งบทบัญญัติใน
ค�าปรารภของรัฐธรรมนูญ	ค.ศ.	1946	ในย่อหน้าที่	10181	ซึ่งบัญญัติรับรองว่ารัฐย่อม
ดูแลและด�าเนินการที่จ�าเป็นเพื่อการพัฒนาปัจเจกชนและครอบครัว	และในย่อหน้า 

180	Article 2 Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789	«	Le	but	de	toute	 
	 association	 politique	 est	 la	 conservation	 des	 droits	 naturels	 et	 imprescriptibles	 de	 
	 l’homme.	Ces	droits	sont	la	liberté,	la	propriété,	la	sûreté,	et	la	résistance	à	l’oppression.	» 
181	Préambule de la Constitution du 27 octobre 1946 
	 Aliéna	10	«	La	nation	assure	à	l’individu	et	à	la	famille	les	conditions	nécessaires	à	leur	 
	 développement	»
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ที่	 11182	 ท่ีบัญญัติรับรองหลักประกันในสิทธิและเสรีภาพ	 โดยเฉพาะอย่างยิ่ง	 เด็ก	
มารดา	และแรงงานทีส่งูอาย	ุในอนัทีจ่ะได้รับการคุม้ครองด้านสขุภาพ	ความม่ันคงใน 
การด�ารงชวีติ	การพกัผ่อนและการนนัทนาการ	และบคุคลทุกคนไม่ว่าจะด้วยเหตผุล
ทางอายุ	 สภาพทางกายหรือจิตใจ	 สถานะทางเศรษฐกิจ	 หากตกอยู่ในสภาวะท่ีไม่
สามารถประกอบอาชีพได้	 สิทธิในการได้รับความช่วยเหลือจากรัฐเพื่อให้สามารถ
ด�ารงชีวิตได้อย่างปกติ
	 คณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้มีค�าวินิจฉัยเลขที่	2007-553	ลงวันที่	3	มีนาคม	
2007183	 ได้พิจารณาถึงความสมดุลระหว่างวัตถุประสงค์ที่ฝ่ายนิติบัญญัติประสงค์
จะคุ้มครองภายใต้กฎหมายนี้	 และหลักการที่รัฐธรรมนูญบัญญัติคุ้มครองทั้งสิทธิใน
ความเป็นส่วนตัวและหน้าที่ของรัฐที่ต้องปฏิบัติตามหลักประกันต่อปัจเจกชนตาม
ค�าปรารภของรัฐธรรมนูญลงวันที่	27	ตุลาคม	ค.ศ.	1946	ในย่อหน้าที่	10	และ	11	
ตามที่ได้กล่าวมาแล้วข้างต้น	 โดยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้พิเคราะห์ในประเด็น 
ดังต่อไปนี้	
	 	 1)	 คณะตุลาการรัฐธรรมนูญพิจารณาถึงปัญหาสังคม	 ปัญหาด้านการ
ศกึษา	หรอืปัญหาเกีย่วกบัปัจจัยพืน้ฐานของบุคคลหรอืครอบครวั	และเพือ่ทีจ่ะส่งเสรมิ 
ให้มีความเป็นอยู่ทางสังคมที่ดีนั้น	 เป็นหน้าที่ของผู้ที่มีส่วนเกี่ยวข้องหลายฝ่าย	 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งฝ่ายนิติบัญญัติจะต้องตรากฎหมายเพื่อแก้ไขปัญหาเหล่านี้	
	 	 2)	ตามรัฐบัญญัติดังกล่าว	การส่งต่อข้อมูลของบุคคลหรือครอบครัวต่อ
นายกเทศมนตรีหรือประธานสภาภาคนั้น	รัฐบัญญัติได้ก�าหนดให้ส่งต่อข้อมูลบุคคล
หรือครอบครัวเฉพาะในกรณีที่	“มีปัญหาอย่างร้ายแรงในเรื่องทางสังคม	การศึกษา	
และเรื่องอื่น	ๆ 	ที่เกี่ยวข้อง”	ต่อบุคคลหรือครอบครัวนั้น	จึงให้ผู้ที่มีหน้าที่รับผิดชอบ
หลายฝ่ายได้เข้ามารับทราบข้อมูล
	 	 3)	ในการอนุญาตให้เข้าถึงข้อมูลของบุคคลหรือครอบครัวใด	กฎหมาย
อนุญาตให้ด�าเนินการภายใต้	 “หลักการคุ้มครองข้อมูลลับ”	 (les	 informations	
à	 caractère	 secret)	 เฉพาะข้อมูลที่น�ามาใช้ส�าหรับการประเมินสถานการณ ์

182	Préambule de la Constitution du 27 octobre 1946 
 Aliéna 11	«	Elle	garantit	à	tous,	notamment	à	l’enfant,	à	la	mère	et	aux	vieux	travailleurs,	 
	 la	protection	de	la	santé,	la	sécurité	matérielle,	le	repos	et	les	loisirs.	Tout	être	humain	 
	 qui,	en	raison	de	son	âge,	de	son	état	physique	ou	mental,	de	la	situation	économique,	 
	 se	trouve	dans	l’incapacité	de	travailler	a	le	droit	d’obtenir	de	la	collectivité	des	moyens	 
	 convenables	d’existence.	»
183	Décision	n°	2007-553	DC	du	3	mars	2007,	Loi	relative	à	la	prévention	de	la	délinquance,	 
	 cons.	5	à	7
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ของบุคคล	เพือ่ก�าหนดมาตรการท่ีจะเป็นในการช่วยเหลอืทางสงัคมและการด�าเนินการ 
อื่น	 ๆ	 ท่ีเก่ียวข้อง	 และการส่งข้อมูลของบุคคลใดน้ันจะต้องกระท�าเท่าท่ีจ�าเป็น 
เพื่อการปฏิบัติงานด้านสังคมสงเคราะห์เท่านั้น
	 	 4)	 ในการเข้าถึงข้อมูลดังกล่าวรัฐบัญญัตินี้ก�าหนดให้เฉพาะบุคคลที่ม ี
หน้าที่เป็นผู้ประสานงานกับนายกเทศมนตรีหรือประธานสภาภาคเท่านั้น
	 	 5)	รฐับญัญตันิีไ้ด้ก�าหนดบทลงโทษส�าหรับการเปิดเผยข้อมูลไปยงับุคคล
ที่สามให้มีโทษตามที่บัญญัติไว้ในกฎหมายอาญามาตรา	226-13
	 จากลักษณะการอนุญาตให้เข้าถึงข้อมูลดังกล่าวข้างต้น	 คณะตุลาการ
รฐัธรรมนญูพเิคราะห์แล้วเหน็ว่า	การทีฝ่่ายนติบิญัญตัไิด้ก�าหนดให้มกีารส่งต่อข้อมลู
ภายใต้เงื่อนไขและความระมัดระวัง	 และสร้างดุลยภาพระหว่างการคุ้มครองสิทธิ
ความเป็นส่วนตัวและสิทธิในการได้รับความช่วยเหลือจากรัฐเพ่ือให้สามารถด�ารง
ชีวิตได้อย่างปกติตามที่บัญญัติรับรองไว้ในย่อหน้าที่	 10	 และ	 ย่อหน้าที่	 11	 แห่ง 
ค�าปรารภของรฐัธรรมนญู	ค.ศ.	1946	ด้วยเหตนุีค้ณะตลุาการรฐัธรรมนญูพจิารณาแล้ว 
เห็นว่ามาตรา	8	แห่งรัฐบัญญัติดังกล่าวชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

	 3.4.1.2	เสรีภาพในการด�าเนินการทางเศรษฐกิจ
		 ข้อพิจารณาความสมดุลระหว่างเสรีภาพในการด�าเนินการทางเศรษฐกิจ	
(liberté	 d’entreprendre)	 และข้อก�าหนดทางเศรษฐกิจนี้	 วุฒิสมาชิกและผู้ที่
เก่ียวข้องได้ยื่นค�าร้องต่อตุลาการรัฐธรรมนูญว่า	 รัฐบัญญัติเกี่ยวด้วยการส่งเสริม
ความคุ้มครองแรงงานเกษตรกรที่ไม่ได้รับค่าจ้างเป็นรายเดือนจากการเกิดอุบัติเหตุ
ในที่สถานท่ีท�างานและโรคอันเกิดจากการท�างาน184	 ซึ่งได้ประกาศใช้บังคับเมื่อ 
วนัที	่5	พฤศจกิายน	ค.ศ.	2001	มปีระเดน็เกีย่วด้วยกระบวนการในการตรารฐับญัญตัิ
และเนือ้หาทีไ่ม่สอดคล้องกับรฐัธรรมนญู	โดยคณะตลุาการรฐัธรรมนูญได้มีค�าวนิิจฉยั
ที่	2001-451	ลงวันที่	27	พฤศจิกายน	ค.ศ.	2001185	พิจารณาว่า	รัฐบัญญัติดังกล่าว
ได้สร้างระบบประกันสังคม	(sécurité	sociale)	ใหม่	โดยก�าหนดให้ผู้เอาประกันใน
ภาคเกษตรกรรมในระบบประกันแบบใหม่นี้จะถูกบังคับให้ต้องลงทะเบียนสมาชิก	 
(au	recueil	des	bulletins	d’adhésion)	ซึง่ระบบประกนัสงัคมแบบใหม่น้ี	เป็นการ
ละเมิดต่อเสรีภาพที่ได้รับการรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญ
184	Décision	 n°	 2001-451	 DC	 du	 27	 novembre	 2001.	 Loi portant amélioration de la  
 couverture des non-salariés agricoles contre les accidents du travail et les maladies  
 professionnelles. Journal	officiel	du	1er	décembre	2001,	p.	19112
185	Décision	 n°	 2001-451	 DC	 du	 27	 novembre	 2001,	 Loi portant amélioration de la  
 couverture des non-salariés agricoles contre les accidents du travail et les maladies  
 professionnelles, cons.	19	à	21.
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	 คณะตลุาการรฐัธรรมนญูได้พเิคราะห์ว่า	รฐับญัญตัน้ีิมีวตัถุประสงค์เพือ่พฒันา
ระบบความคุ้มครองทางสังคมให้กับเกษตรกรที่ไม่ได้เป็นลูกจ้างตามสัญญาจ้างท่ีมี 
เงนิเดอืน	(les	agriculteurs	non-salariés)	โดยเฉพาะอย่างยิง่ในการสร้างหลกัประกนั 
การชดเชยรายวันและเงินชดเชยกรณีเสียชีวิต	 และค่าชดเชยในกรณีที่ไม่สามารถ
ท�างานได้อันเกิดจากการพิการอย่างถาวร	 ดังนั้นฝ่ายนิติบัญญัติจึงตรากฎหมาย
ตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา	4	ของปฏิญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและพลเมือง186	 โดย
ก�าหนดบังคับให้เกษตรกรที่ไม่ได้เป็นลูกจ้างตามสัญญาจ้างท่ีมีเงินเดือนเข้าสู่ระบบ
การประกันสังคมแบบใหม่นั้นไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

 3.4.1.3	การรักษาความสงบเรียบร้อย187 

	 ในการพจิารณาความสมดลุระหว่างการเคารพซึง่สทิธใินความเป็นส่วนตวั	(le	
respect	de	la	vie	privée)	กับการรักษาความสงบเรียบร้อย	(la	sauvegarde	de	
l’ordre	public)	นัน้	คณะตลุาการรฐัธรรมนญูได้มคี�าวนิจิฉยัในการชัง่น�า้หนกัความ
สมัพนัธ์ของท้ังสองประการไว้ในค�าวินจิฉัยของคณะตลุาการรฐัธรรมนูญท่ี	2005-535	
ลงวนัท่ี	19	มกราคม	ค.ศ.	2006188	โดยคณะตลุาการรฐัธรรมนญูได้วนิจิฉยัความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญของรัฐบัญญัติเกี่ยวด้วยมาตรการในการต่อต้านการก่อการร้ายและ
บทบัญญัตอิืน่เก่ียวกบัการควบคมุและรกัษาความปลอดภยัชายแดน	โดยวฒุสิภาเป็น
ผูย้ืน่ค�าร้องต่อคณะตลุาการรฐัธรรมนญูให้ท�าการวนิจิฉยัความชอบด้วยรฐัธรรมนญู
ของรัฐบัญญัติดังกล่าว	
	 โดยมาตรา	8	ของรฐับญัญตันิีไ้ด้ก�าหนดให้มคีวบคมุยานพาหนะโดยเจ้าหน้าที่
ต�ารวจ	หรอืเจ้าหน้าทีท่หารทีม่อี�านาจหน้าทีค่ล้ายต�ารวจ	(gendarmerie	nationale)	
หรือเจ้าหน้าที่ศุลกากรมีอ�านาจในการควบคุมตรวจสอบยานพาหนะโดยวิธีการ 
ถ่ายภาพผู้ท่ีครอบครองยานพาหนะในจดุตรวจต่าง	ๆ 	ในประเทศ	และได้บญัญติัให้การ 
ใช้มาตรการนีส้ามารถน�าไปใช้ในลกัษณะชัว่คราวเพือ่วตัถปุระสงค์ในการรกัษาความ
สงบเรยีบร้อย	และในช่วงเวลาทีม่สีถานการณ์พเิศษ	หรอืกรณทีีมี่การชุมนมุสาธารณะ
โดยได้รบัอนญุาตจากเจ้าหน้าทีผู่ซ้ึง่อ�านาจหน้าที	่และบทบญัญตัดิงักล่าวก�าหนดให้

186	มาตรา 4 แห่งปฏิญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและพลเมือง 1789 
	 “เสรีภาพคือความสามารถที่จะด�าเนินการใดที่จะไม่รบกวนบุคคลอื่น	 ดังนั้น	 การใช้สิทธิตามธรรมชาติ 
	 ของมนษุย์ของแต่ละบุคคลมีขอบเขตจ�ากัดเฉพาะท่ีต้องยอมให้บคุคลอ่ืนในสงัคมสามารถใช้สทิธเิหล่านัน้ 
	 ได้เช่นเดียวกัน	โดยข้อจ�ากัดนั้นจะกระท�าได้แต่โดยรัฐบัญญัติเท่านั้น”
187	Décision	n°	2003-467	DC	du	13	mars	2003,	Loi	pour	la	sécurité	intérieure,	cons.	27.
188	Décision	n°	2005-532	DC	du	19	janvier	2006,	Loi relative à la lutte contre le terrorisme et 
  portant dispositions diverses relatives à la sécurité et aux contrôles frontaliers
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มีการประมวลผลข้อมูลโดยอัตโนมัติ	 และก�าหนดให้เงื่อนไขในการใช้ประโยชน์ใน
ข้อมูลและเงื่อนไขในการเก็บรักษาข้อมูลนั้นมีวิธีการขึ้นอยู่กับผลของการตรวจสอบ
ข้อมลูในฐานข้อมลูยานพาหนะทีถู่กขโมยหรอืยานพาหนะทีม่รีายงานต้องสงสยั	โดย
ผู้ร้องได้โต้แย้งถงึลกัษณะของระบบในการตรวจสอบ	(un	système	généralisé	de	
contrôle)	ต่อผูท้ีค่รอบครองยานพาหนะตามทีบ่ญัญตัไิว้ในมาตรา	8	แห่งรฐับญัญตัิ
ดงักล่าวว่าละเมดิต่อบทบญัญตัมิาตรา	66	ของรฐัธรรมนญู189	ในเรือ่งเสรภีาพในการ
เดินทาง	(la	liberté	d’aller	et	venir)	สิทธิในความเป็นส่วนตัว	(le	respect	de	la	
vie	privée)	อันเป็นการขัดต่อบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ		โดยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ
ได้มีค�าวินิจฉัยใน	2	ประเด็น	กล่าวคือ
  ประเด็นแรก	มาตรา	66	ของรัฐธรรมนูญและเสรีภาพในการเดินทาง
	 	 คณะตุลาการรัฐธรรมนูญมีค�าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติมาตรา	 8	 ที่ก�าหนด
ให้มีการเก็บข้อมูลของยานพาหนะและผู้ครอบครองยานพาหนะไม่กระทบต่อ
บทบัญญัติมาตรา	66	ของรัฐธรรมนูญและไม่กระทบต่อเสรีภาพในการเดินทางที่ได้
รับการรับรองไว้ในมาตรา	2	และ	4	แห่งปฏิญญาสิทธิมนุษยชนและพลเมือง	ลงวัน
ที่	26	สิงหาคม	ค.ศ.	1789	
  ประเด็นที่สอง	การรับรองและคุ้มครองสิทธิความเป็นส่วนตัว
	 	 คณะตุลาการรัฐธรรมนูญมีค�าวินิจฉัยว่าการที่ฝ่ายนิติบัญญัติได้ก�าหนด
รายละเอยีดในกฎหมายนีม้ข้ีอพจิารณาเกีย่วด้วยการรบัรองสทิธใินความเป็นส่วนตวั	
และการรกัษาความสงบเรยีบร้อยสาธารณะนัน้มลีกัษณะไม่สมดลุ	(déséquilibrée)	
โดยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้ให้เหตุผลดังนี้
	 	 1)	 ฝ่ายนิติบัญญัติจะต้องพิจารณาถึงการชั่งน�้าหนักของประโยชน์ที่
เกี่ยวข้องของ	2	ส่วนได้แก่	ส่วนแรก	การป้องกันการละเมิดต่อกฎหมาย	โดยเฉพาะ
อย่างย่ิงการรกัษาความปลอดภยัในชวิีตและทรพัย์สนิและการด�าเนนิคดีกบัผูก้ระท�า
ความผิด	 ซึ่งมีความจ�าเป็นต่อการคุ้มครองสิทธิและหลักรัฐธรรมนูญ	 ส่วนท่ีสอง	
การประกันสิทธิเสรีภาพที่ได้รับการคุ้มครองในรัฐธรรมนูญในบทบัญญัติท้ังหลายท่ี
บัญญัติคุ้มครองสิทธิในความเป็นส่วนตัว	

189	มาตรา 66 ของรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐที่ 5	บัญญัติว่า	
 วรรคหนึ่ง	“การจับกุม	คุมขังบุคคลใดตามอ�าเภอใจจะกระท�าไม่ได้”	
 วรรคสอง	“ให้องค์กรตุลาการท�าหน้าที่ในฐานะผู้คุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ	เป็นผู้ดูแลให้มีการเคารพใน 
	 หลักการนี้ตามเงื่อนไขที่บัญญัติไว้ในรัฐบัญญัติ”	
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	 	 2)	 ในการบัญญัติรัฐบัญญัตินี้	 ฝ่ายนิติบัญญัติมีเจตนารมณ์ให้เป็นการ
ป้องกันการก่อการร้ายและการก่ออาชญากรรมอื่น	ๆ	ที่เกี่ยวข้อง	และมีเจตนารมณ์
เพื่ออ�านวยความสะดวกในการบันทึกข้อมูลอาชญากรรมหรือการกระท�าความผิดที่
เกีย่วข้องกบัองค์กรอาชญากรรม	รวมทัง้การโจรกรรมและการรบัซือ้รถท่ีถูกโจรกรรม
และความผิดตามกฎหมายศุลกากรในบางฐานความผิด	 ซึ่งเป็นผลให้สามารถหาตัว 
ผู้กระท�าความผิดได้
	 	 3)	 คณะตุลาการรัฐธรรมนูญพิเคราะห์แล้วเห็นว่า	 ในการบันทึกข้อมูล 
ตามกฎหมายนี้จะถูกลบหลังจาก	 8	 วัน	 ในกรณีที่ลักษณะรูปพรรณของรถยนต์ที่
บันทึกข้อมูลไม่ตรงกับลักษณะรูปพรรณของรถท่ีสูญหายหรือได้รับแจ้งซึ่งอยู่ใน
ฐานข้อมูลระดับชาติหรือระดับกลุ่มประเทศเชงเก้น	 (L’espace	 Schenge)	 โดย
การบันทึกข้อมูลนี้จะบันทึกเฉพาะข้อมูลรูปพรรณของรถเท่าน้ัน	 ไม่รวมถึงรูปถ่าย 
ของบุคคลซ่ึงเป็นผู้ขับขี่และผู้โดยสาร	 	 นอกจากนี้ข้อมูลที่บันทึกไว้จะสามารถ 
ตรวจสอบภายในก�าหนดเวลาเท่านั้น	เว้นแต่มีข้อสงสัยเพื่อการด�าเนินคดีอาญาและ 
คดีศุลกากรก็สามารถขยายระยะเวลาในการเข้าถึงข้อมูลออกไปได้อีก	 1	 เดือน	 
รวมทัง้รฐับญัญตัดิงักล่าวได้ก�าหนดอ�านาจในการเข้าถงึข้อมลูว่า	จะกระท�าได้เฉพาะ 
เจ้าหน้าท่ีต�ารวจ	 (la	 police)	 หรือเจ้าหน้าที่ทหารทีมีอ�านาจหน้าที่คล้ายต�ารวจ	 
(la	gendarmerie	nationales)	ทีม่หีน้าทีแ่ละทีไ่ด้รับอนุญาตเท่าน้ัน	ซึง่การประมวล
ผลของข้อมลูอตัโนมตัจิะต้องอยูภ่ายใต้รฐับญัญตัลิงวนัท่ี	6	มกราคม	ค.ศ.	1978	เกีย่ว
ด้วยคอมพิวเตอร์	ข้อมูลคอมพิวเตอร์และเสรีภาพ190	ด้วย

	 3.4.1.4	เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น
	 ข้อพจิารณาระหว่างเสรภีาพในการแสดงความคดิเหน็	(la	liberté	d’expres-
sion)	กับการรักษาความสงบเรียบร้อย	191

	 ในเรื่องนี้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้มีค�าวินิจฉัยท่ี	 2003-467	 ลงวันท่ี	 13	
มีนาคม	 ค.ศ.	 2003	 พิจารณาค�าร้องของวุฒิสมาชิกว่ารัฐบัญญัติการรักษาความ
ปลอดภัยภายใน	 (Loi	 pour	 la	 sécurité	 intérieure)	 ที่ได้ผ่านการพิจารณาโดย
รัฐสภาเม่ือวันที่	 13	 กุมภาพันธ์	 2003	 ว่ามีข้อความขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญใน
มาตรา	113	ของกฎหมายดงักล่าว	ซึง่บญัญตัเิพิม่เตมิประมวลกฎหมายอาญามาตรา	
433-5-1	บัญญัติว่า	“เมือ่ข้อเทจ็จริงปรากฏว่าระหว่างการชมุนมุทีไ่ด้จดัหรือควบคมุ
โดยหน่วยงานของรัฐ	กระท�าการอันไม่สมควรต่อสาธารณะแก่เพลงชาติหรือธงชาติ	

190	Loi	n°	78-17	du	6	janvier	1978	relative	à	l’informatique,	aux	fichiers	et	aux	libertés
191	Décision	n°	2003-467	DC	du	13	mars	2003,	Loi pour la sécurité intérieure,	cons.	105	
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ต้องได้รับโทษปรับ	 7500	 ยูโร	 ในกรณีที่ความผิดเกิดในระหว่างการประชุมจะต้อง
ได้รับโทษจ�าคุก	 6	 เดือนและปรับ	 7500	ยูโร”	อันเป็นการละเมิดอย่างร้ายแรงต่อ
เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น	 และขัดต่อหลักการลงโทษตามกฎหมายในการ 
กระท�าความผิด	(principe	de	légalité	des	délits	et	des	peines)	และหลักการ
ลงโทษที่จ�าเป็น	(principe	de	nécessité	des	sanctions)
	 คณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้วินิจฉัยค�าร้องดังกล่าวใน	3	ประเด็น	กล่าวคือ
	 	 1)	พิจารณาบทบัญญัติในมาตรา	10	ของปฏิญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชน
และพลเมอืง	ค.ศ.	1789	ทีบั่ญญตัว่ิา	“บุคคลย่อมไม่ต้องหวัน่เกรงต่อการแสดงความ
คดิเหน็ของตน	รวมทัง้การแสดงออกทางศาสนา	หากการแสดงออกน้ันไม่กระทบต่อ
ความสงบเรียบร้อยตามที่ได้ก�าหนดโดยรัฐบัญญัติ”	และมาตรา	11	ของปฏิญญาฯ	
ได้รบัรองเสรภีาพในการแสดงออกทางความคดิไว้ว่า	“บคุคลมเีสรภีาพในการตดิต่อ
สื่อสารทางความคิดและการแสดงความคิดเห็นซึ่งเป็นสิ่งท่ีมีค่าประการหน่ึงของ
มนุษย์	พลเมืองทุกคนสามารถพูด	เขียน	พิมพ์	อย่างอิสระ	เว้นแต่เป็นการใช้สิทธิโดย
มิชอบตามที่ได้ระบุไว้ในรัฐบัญญัติ”
	 	 2)	พจิารณาบทบัญญตัมิาตรา	2	ของรฐัธรรมนญู	ทีบ่ญัญตัใิห้สญัลกัษณ์
ประจ�าชาติ	ได้แก่ธงสามสี	คือสีน�้าเงิน	สีขาว	สีแดง	และเพลงชาติได้แก่เพลง	ลามาร์
ซัยแยส	(La	Marseillaise)
	 	 3)	พิจารณาว่าการที่ฝ ่ายนิติบัญญัติก�าหนดฐานความผิดใหม่และ 
บทลงโทษ	จ�าเป็นทีจ่ะต้องพจิารณาความสมัพนัธ์ระหว่างการรักษาความสงบเรยีบร้อย 
และการคุ้มครองเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญได้คุ้มครอง
	 จากการพจิารณาข้อพิจารณาทัง้	3	ประการข้างต้น	คณะตลุาการรฐัธรรมนญู
มีค�าวินิจฉัยให้มาตรา	13	แห่งรัฐบัญญัติดังกล่าวชอบด้วยรัฐธรรมนูญแล้ว

	 3.4.1.5	ความเป็นอสิระขององค์กรปกครองส่วนท้องถ่ินในการใช้เงนิของรฐั 
	 ข้อพิจารณาระหว่างความเป็นอิสระในการบริหารงานขององค์กรปกครอง 
ส่วนท้องถ่ิน	(la	libre	administration	des	collectivités	territoriales)	กบัการใช้เงิน 
สาธารณะอย่างเหมาะสม	(le	bon	usage	des	deniers	publics)
	 โดยในเรื่องนี้	 ผู้ร้องได้ยื่นค�าร้องต่อคณะตุลาการรัฐธรรมนูญให้พิจารณาว่า
รัฐบัญญัติงบประมาณส�าหรับปี	ค.ศ.	2004	(la	loi	de	finances	pour	2004)	ไม่
ชอบด้วยรฐัธรรมนญู	โดยขดัต่อหลกัการตามรฐัธรรมนูญว่าด้วยหลกัสจุรติ	(principe	
constitutionnel	de	sincérité)	โดยมีข้อพิจารณาที่ผิดพลาดอย่างชัดแจ้งเกี่ยวกับ
การบริหารจัดการและการก�าหนดรายจ่าย	โดยมาตรา	117	แห่งรัฐบัญญัติดังกล่าว
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ได้ก�ำหนดให้ “องค์กรส่วนท้องถิ่นและหน่วยงำนในองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นจะ
ต้องแจ้งต่อรัฐก่อนที่จะมีกำรด�ำเนินกำรใด ๆ ที่มีผลต่อบัญชีคงคลัง โดยหลักเกณฑ์
และเงื่อนไขในกำรด�ำเนนิกำรในเรื่องนี้ก�ำหนดในรฐักฤษฎกีำ” ซึ่งผู้ร้องเห็นว่ำกำรที่
รฐับัญญัตกิ�ำหนดเงือ่นไขให้ต้องรำยงำนข้อมลูก่อนกำรใช้จ่ำยงบประมำณขององค์กร
ปกครองส่วนท้องถิน่เป็นกำรขดัต่อ “หลกัควำมเป็นอสิระของกำรบรหิำรงำน” (libre 
administration) และ “หลักควำมเป็นอิสระทำงกำรคลัง” (libre disposition de 
leurs ressources)
 คณะตุลำกำรรัฐธรรมนูญได้มีค�ำวินิจฉัยที่ 2003-489 ลงวันที่ 29 ธันวำคม 
ค.ศ. 2003192 พจิำรณำควำมชอบด้วยรฐัธรรมนญูของรฐับญัญตัดิงักล่ำวโดยพจิำรณำ
ประเด็นตำ่ง ๆ ดังต่อไปนี้
 1) พจิำรณำมำตรำ 72 วรรคสำม และมำตรำ 72-2 ของรฐัธรรมนญูทีก่�ำหนดให้ 
องค์กรปกครองส่วนท้องถิน่ “มกีำรบรหิำรจดักำรอย่ำงอิสระภำยใต้เง่ือนไขท่ีก�ำหนด
ไว้โดยรัฐบัญญัติโดยสภำที่มำจำกกำรเลือกตั้ง193 และให้ได้รับประโยชน์จำกรำยได้
ซึ่งองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นสำมำรถใช้ได้อย่ำงอิสระภำยใต้เงื่อนไขที่ก�ำหนดโดย
รัฐบัญญัติ194 
 2) พจิำรณำบทบญัญตัใินมำตรำ 15 แห่งพระรำชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญู
ว่ำด้วยกำรงบประมำณ195 ที่บัญญัติให้องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นแห่งสำธำรณรัฐ
ฝรั่งเศสและองค์กำรมหำชนจะต้องส่งเงินไว้ที่คลัง และมำตรำ 26 แห่งรัฐบัญญัติ
ประกอบรฐัธรรมนญูลงวนัที ่1 สงิหำคม ค.ศ. 2001 ซึง่มผีลใช้บงัคบัตัง้แต่ 1 มกรำคม 
ค.ศ. 2004 ในมำตรำ 65 ทีก่�ำหนดให้องค์กรปกครองส่วนท้องถ่ินและองค์กำรมหำชน
ของท้องถิ่นจะต้องส่งเงินที่มีทั้งหมดไว้ที่รัฐ
 3) คณะตุลำกำรรัฐธรรมนูญพิจำรณำถึงภำระหน้ำที่ขององค์กรปกครอง 
ส่วนท้องถิน่ทีก่�ำหนดไว้ในรฐับญัญตัทิีร้่องว่ำ กำรก�ำหนดให้องค์กรปกครองส่วนท้องถิน่ 
ด�ำเนินกำรตำมที่บัญญัติในรัฐบัญญัติดังกล่ำวนั้นมุ่งประสงค์ให้เกิดกำรด�ำเนินกำร 

192 Décision n° 2003-489 DC du 29 décembre 2003, Loi de finances pour 2004, cons. 33.
193 รัฐธรรมนูญ มาตรา 72-วรรคสาม « Dans les conditions prévues par la loi, ces collectivités  
 s’administrent librement par des conseils élus et disposent d’un pouvoir réglementaire  
 pour l’exercice de leurs compétences. »
194 รัฐธรรมนูญ มาตรา 72-2 วรรคหนึ่ง « La loi fixe les conditions dans lesquelles les électeurs  
 de chaque collectivité territoriale peuvent, par l’exercice du droit de pétition, demander  
 l’inscription à l’ordre du jour de l’assemblée délibérante de cette collectivité d’une  
 question relevant de sa compétence. »
195 Ordonnance 2 janvier 1959 portant loi organique relative lois finances
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ในการท�าธุรกรรมต่าง	 ๆ	 ที่ส่งผลส�าคัญต่อเงินในคลังได้มีการด�าเนินการที่ดีขึ้น	 
เพ่ือเป็นการพัฒนาระบบในทางการคลังของรัฐ	 และให้เกิดการใช้เงินของรัฐอย่าง 
เหมาะสมและสอดคล้องกับหลักรัฐธรรมนูญ	นอกจากนี้ยังเป็นการป้องกันไม่ให้เกิด 
การขาดสมดุลทางการคลังขององค์กรปกครองส่วนท้องถ่ิน	 และเป็นการเคารพต่อ
หลกัการของสหภาพยโุรปท่ีห้ามไม่ให้สถาบันทางการเงินจ่ายเงินทดรองแก่หน่วยงาน 
ของรัฐ	
	 จากเหตผุลที่กล่าวมาข้างต้น	คณะตุลาการรฐัธรรมนญูวนิิจฉยัให้การก�าหนด
เงื่อนไขทางการคลังกับองค์กรปกครองส่วนท้องถ่ินน้ีไม่ขัดต่อหลักความสมดุล
ระหว่างประโยชน์ของรฐัในการใช้เงินอย่างเหมาะสมและหลกัความเป็นอิสระทางการ
คลังของท้องถิ่น

 3.4.3 ข้อพิจารณาเรื่องการชั่งน�้าหนักประโยชน์
	 คณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญได้รับรองหลักความได้สัดส่วนในการพิจารณา
เรื่องการชั่งน�้าหนักประโยชน์	 หรือหลักการว่าด้วยดุลยภาพหรือความสมดุล	 (mis	
en	 balance)	 และได้รับรองให้ข้อพิจารณานี้มีศักดิ์เทียบเท่ารัฐธรรมนูญ	 (valeur	
constitutionnelle)	โดยได้รบัรองหลกัการทีน่�ามาพจิารณาในหลกัความได้สดัส่วน
เอาไว้หลายประการ	อาทิ

	 3.4.3.1	การรักษาไว้ซึ่งประโยชน์ส่วนร่วม	
	 (la	sauvegarde	de	l’intérêt	général)
	 ในการพิจารณาเรื่องดุลยภาพของประโยชน์ส่วนรวมและการคุ ้มครอง
สิทธิและเสรีภาพของประชาชนนั้นได้ปรากฏหลักการดังกล่าวในค�าวินิจฉัยของ 
คณะตลุาการรฐัธรรมนญูในการพิจารณาความชอบด้วยรฐัธรรมนญูในกฎหมายว่าด้วย 
สิทธิในการนัดหยุดงาน	(le	droit	de	grève)	ที่ได้รับรองสิทธิในการนัดหยุดงานไว้
ในโดยค�าปรารภของรัฐธรรมนูญลงวันที่	27	ตุลาคม	ค.ศ.	1946	ในย่อหน้าที่	7	ว่า	
“สิทธใินการนดัหยดุงานอาจใช้ได้ภายในขอบเขตของรฐับัญญตัท่ีิก�าหนดกฎเกณฑ์ใน
เรื่องนั้น”	ซึ่งคณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้วางหลักไว้ว่า	 ฝ่ายนิติบัญญัติจ�าเป็นที่ต้อง
ด�าเนินการพจิารณาหาดลุยภาพระหว่างสทิธใินอาชีพการงานท่ีได้รบัการรบัรองไว้ใน
สิทธิในการนัดหยดุงาน	และการปกป้องไว้ซึง่ประโยชน์ส่วนร่วม	(l’intérêt	général)	
ในอันที่จะเกิดความเสียหายจากการใช้สิทธิดังกล่าว”196

196	Décisions	n°	79-105	du	25	juillet	1979,	Loi modifiant les dispositions de la loi n° 74-696  
 du 7 août 1974 relatives à la continuité du service public de la radio et de la  
 télévision en cas de cessation concertée du travail,	cons.	1
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	 3.4.3.2	ความต่อเนื่องในการบริการสาธารณะ	
	 (la	continuité	du	service	public)
	 ในเรื่องนี้	 คณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้วางหลักที่มีค่าเท่ากับรัฐธรรมนูญไว้
ว่า	 ในการพิจารณาจ�ากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนหากเป็นกรณีเกี่ยวข้องกับการ
บรกิารสาธารณะแล้ว	มคีวามจ�าเป็นทีจ่ะต้องพจิารณาหลกัการว่าด้วยความต่อเนือ่ง
ในการบรกิารสาธารณะด้วย	เช่น	ในค�าวนิจิฉัยของคณะตลุาการรฐัธรรมนูญเกีย่วด้วย
สทิธใินการนดัหยดุงานทีเ่กีย่วกบัการบรกิารสาธารณะนัน้	สทิธทิีไ่ด้รบัการรบัรองนีไ้ม่
เป็นเหตทุีจ่ะปฏิเสธการใช้อ�านาจของฝ่ายนติบิญัญตัใินการท่ีจะวางหลกัเกณฑ์ในการ
จ�ากัดสิทธิเท่าที่จะเป็นเพื่อความต่อเนื่องในการบริการสาธารณะ	(les	limitations	
nécessaires	en	vue	d’assurer	la	continuité	du	service	public)	
	 เช่น	 ในค�าวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญที่	 2007-556	 ลงวันที่	 16	
สิงหาคม	 ค.ศ.	 2007	 ซึ่งผู้ร้องได้ร้องต่อคณะตุลาการรัฐธรรมนูญให้พิจารณาความ
ชอบด้วยรฐัธรรมนญูของรฐับญัญตัเิกีย่วกบัการเจรจาทางสงัคมและความต่อเนือ่งใน
การให้บรกิารประชาชนในการบรกิารสาธารณะด้านการคมนาคมทางบก197	โดยผูร้้อง
ได้ยืน่ค�าร้องต่อคณะตลุาการรฐัธรรมนูญว่าการทีร่ฐับญัญตัฉิบบัดงักล่าวก�าหนดให้มี
การเจรจาต่อรองการนัดหยุดงานก่อนการแจ้งหนังสือนัดหยุดงานน้ันเป็นการจ�ากัด 
การใช้สิทธินัดหยุดงานในระยะเวลาที่มีการเจรจาต่อรองข้อเรียกร้องในการนัด 
หยดุงานนัน้	คณะตลุาการรฐัธรรมนญูได้วนิจิฉยัโดยพจิารณาข้อ	7	แห่งอารมัภบทของ 
รัฐธรรมนูญ	ลงวันที่	27	ตุลาคม	ค.ศ.	1946	รับรองสิทธิในการนัดหยุดงานว่าอาจ
ใช้ได้ภายในขอบเขตของรฐับญัญตัทิีก่�าหนดกฎเกณฑ์ในเรือ่งน้ัน198	ซึง่ก�าหนดให้สิทธิ
ในการนัดหยุดงานเป็นสิทธิตามรัฐธรรมนูญ	 แต่อย่างไรก็ดี	 สิทธิดังกล่าวมีข้อจ�ากัด
ในการใช้โดยฝ่ายนิติบัญญัติสามารถก�าหนดกระบวนการในการประสานประโยชน์
ระหว่างเสรีภาพในการประกอบอาชีพ	สิทธิในการนัดหยุดงานและวิธีการใด	ๆ	เพื่อ
ปกป้องประโยชน์ส่วนรวมในการได้รับบริการสาธารณะอย่างต่อเน่ือง	 ซึ่งมีสถานะ
เป็นหลักรัฐธรรมนูญเช่นเดียวกัน	 โดยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้พิจารณาใน	 4	
ประเด็นต่อไปนี้
	 	 1)	พิจารณาบทบัญญัติมาตรา	 2	 ข้อ	 3	 ซึ่งก�าหนดให้ภายในระยะ
เวลาสูงสุด	 5-13	 วัน	 ที่อาจก�าหนดให้สหภาพแรงงานแจ้งนายจ้างถึงเหตุผลในการ

197	Décisions	n°	2007-556	DC	du	16	août	2007,	Loi	sur	le	dialogue	social	et	la	continuité	du	 
	 service	public	dans	les	transports	terrestres	réguliers	de	voyageurs,	cons.	10
198	Préambule	de	la	Constitution	du	27	octobre	1946	–«	Le	droit	de	grève	s’exerce	dans	le	 
	 cadre	des	lois	qui	le	réglementent.	»

_15-0721����� 3 .indd   158 8/24/58 BE   5:43 PM



“หลักความได้สัดส่วน (principle of proportionality) ในการตรวจสอบขอบเขตอ�านาจรัฐ ตามมาตรา 29 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2550)”    159

เคลื่อนไหวร่วมกัน	 และวันที่จะเริ่มต้นนัดหยุดงาน	 โดยระยะเวลาน้ีมีวัตถุประสงค์
เพื่อให้มีการเจรจาต่อรองที่มีประสิทธิภาพเพื่อหลีกเลี่ยงการหยุดงาน	และในกรณี
ทีไ่ม่อาจหลกีเลีย่งการหยดุงานได้ให้ปรบัแผนการด�าเนนิงานในการบรกิารสาธารณะ
ด้านคมนาคมเพื่อประกันหลักความต่อเนื่องในการบริการสาธารณะ	
	 	 2)	รฐับญัญตักิ�าหนดให้ในระหว่างทีม่กีารชมุนมุเคลือ่นไหวของลกูจ้างนัน้ 
ไม่ตัดโอกาสในการเจรจาภายในองค์กร	 ดังนั้นการที่ผู้ร้องร้องว่าการเจรจาต่อรอง 
ก่อนการนัดหยุดงานเป็นการตัดสิทธิในการนัดหยุดงานนั้นจึงไม่อาจรับฟังได้
	 	 3)	พจิารณาลกัษณะของสทิธิในการนัดหยดุงาน	ฝ่ายนิตบิญัญตัสิามารถ
ก�าหนดให้สหภาพแรงงานซึ่งเป็นตัวแทนของลูกจ้างมีอ�านาจในการเจรจาต่อรอง
เฉพาะประเด็นที่เก่ียวข้องกับการนัดหยุดงาน	 และลูกจ้างแต่ละคนมีสิทธิในการ 
ตัดสินใจในการร่วมหยุดงานตามที่ตนก�าหนดเอง
	 	 4)	พจิารณาว่าฝ่ายนติบิญัญตัสิามารถก�าหนดมาตรการในการหลกีเลีย่ง
การนัดหยุดงานระยะส้ันเพื่อด�ารงไว้ซึ่งหลักการเรื่องความต่อเน่ืองในการบริการ 
สาธารณะ	 โดยมาตรา	 3	 ของรัฐบัญญัติดังกล่าวก�าหนดห้ามมิให้สหภาพแรงงาน 
ยืน่ข้อเรยีกร้องเดมิในระหว่างทีก่ารนดัหยดุงานครัง้แรกยงัไม่พ้นก�าหนด	เพือ่ป้องกนั 
ไม่ให้เป็นการใช้สิทธิในการนัดหยุดงานที่มากเกินขอบเขต	 โดยอาจกระทบต่อการ
บริการสาธารณะ	 ทั้งน้ีคณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้วินิจฉัยว่าการก�าหนดเง่ือนไข 
ในการนัดหยุดงานตามที่กล่าวมาข้างต้น	ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
	 แต่อย่างไรก็ดี	 การค�านึงถึงความต่อเนื่องในการบริการสาธารณะจะต้อง 
ไม่เป็นการปฏิเสธสิทธิในการนดัหยดุงาน	ดงัปรากฏตามค�าวนิจิฉยัของคณะตลุาการ
รัฐธรรมนูญที่	 2007-556	ลงวันที่	 16	สิงหาคม	ค.ศ.	2007	 ในการพิจารณาความ
ชอบด้วยรัฐธรรมนูญของรัฐบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมรัฐบัญญัติเลขที่	 74-696	 ลงวันที	่
7	 สิงหาคม	 ค.ศ.	 1974	 เกี่ยวด้วยความต่อเนื่องในการบริการสาธารณะด้านวิทยุ
และโทรทัศน์ในกรณีที่มีการหยุดงาน199	 ซึ่งในคดีนี้	 ผู้ร้องได้ร้องต่อคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญว่าการก�าหนดให้ประธานบริษัทวิทยุโทรทัศน์ก�าหนดประเภทของ 
พนักงานหรือพนักงานที่ต้องปฏิบัติหน้าที่โดยไม่กระทบต่อการบริการสาธารณะ 
โดยปกต	ิ(pour	assurer	le	service	normal)	เป็นการจ�ากดัสทิธใินการนดัหยดุงาน
อันเป็นการขัดต่อรัฐธรรมนูญ	โดยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้วินิจฉัยใน	4	ประเด็น 
ดังต่อไปนี้

199	เพิ่งอ้าง	(คดีเดียวกัน)
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	 	 1)	พิจารณาข้อ	7	แห่งอารัมภบทของรัฐธรรมนูญ	ลงวันที่	27	ตุลาคม	
ค.ศ.	1946	รับรองสิทธิในการนัดหยุดงานว่าอาจใช้ได้ภายในขอบเขตของรัฐบัญญัติ
ท่ีก�าหนดกฎเกณฑ์ในเรื่องนั้น200	 ซึ่งการประกันสิทธิดังกล่าวเป็นหลักรัฐธรรมนูญ
และแม้ว่าจะสามารถก�าหนดเงื่อนไขในกฎหมายได้ก็ตาม	 ฝ่ายนิติบัญญัติจะต้อง 
พิจารณาถึงความสมดุลระหว่างเสรีภาพในการประกอบอาชีพซึ่งสิทธิในการนัด 
หยดุงานเป็นหนึง่ในข้อพจิารณาหนึง่และการปกป้องผลประโยชน์ส่วนรวมซึง่ถูกกระทบ 
เมือ่มกีารนดัหยดุงาน	โดยเฉพาะอย่างยิง่ในการจดัท�าการบรกิารสาธารณะ	โดยฝ่าย
นิติบัญญัติอาจออกกฎหมายมาจ�ากัดเพื่อป้องกันไม่ให้เกิดปัญหาเรื่องความต่อเนื่อง
ในการบริการสาธารณะซึ่งมีศักดิ์เป็นหลักการตามรัฐธรรมนูญเช่นเดียวกับสิทธิใน 
การนดัหยดุงาน	แต่อย่างไรกด็	ีข้อจ�ากดัทีบ่ญัญตัไิว้ในรฐับญัญตั	ิอาจขยายไปถึงการห้าม 
ใช้สทิธใินการนดัหยดุงานของเจ้าหน้าทีท่ีม่หีน้าทีท่ีจ่�าเป็นอย่างยิง่ต่อการท�างานของ
บริการสาธารณะนั้นซึ่งหากหยุดชะงักแล้วจะส่งผลกระทบต่อรัฐ
	 	 2)	พิจารณาบทบัญญัติในวรรคสองของมาตรา	26	แห่งพระราชบัญญัติ
ลงวนัที่	7	สงิหาคม	ค.ศ.	1974	ในการแก้ไขเพิม่เตมิให้การนดัหยดุงานต้องมกีารแจ้ง
ให้ทราบล่วงหน้าว่าไม่ขัดต่อบทบัญญัติรัฐธรรมนูญหรือหลักรัฐธรรมนูญใด	ๆ	
	 	 3)	พิจารณาเง่ือนไขที่บัญญัติในรัฐบัญญัติที่ก�าหนดให้การบริการ
สาธารณะด้านวิทยุและโทรทัศน์	 ต้องมีการส่งสัญญาณวิทยุโทรทัศน์อย่างต่อเน่ือง	
สอดคล้องกับหลักมาตรา	21	มาตรา	34	และมาตรา	37	ของรัฐธรรมนูญ
	 	 4)	พิจารณาในบทบัญญัติวรรคสามของรัฐบัญญัติดังกล่าวที่บัญญัติว่า	
เมื่อเจ้าหน้าที่ของบริษัทที่ท�าหน้าที่เกี่ยวกับรายการโทรทัศน์	(les	sociétés	natio-
nales	de	programme	de	télévision)	มีจ�านวนไม่เพียงพอต่อการให้บริการตาม
ปกต	ิประธานของแต่ละบรษิทัอาจก�าหนดประเภทของพนกังานหรอืพนกังานทีต้่อง
ปฏบิตัหิน้าทีเ่พือ่รบัรองหลกัความต่อเนือ่งในบรกิารสาธารณะ	โดยองค์ประกอบของ 
บุคลากรท่ีปฏิบัติงานไดบัญญัติไว้ในมาตรา	 1	 และ	 มาตรา	 10	 ซึ่งจากบทบัญญัต ิ
ดงักล่าวข้างต้น	ฝ่ายนติบิญัญตัไิด้ก�าหนดให้ประธานบรษิทัเป็นผูพ้จิารณาเมือ่มกีารนดั 
หยุดงานว่ามีบุคลากรเพียงพอต่อการให้บริการตามปกติหรือไม่	อันเป็นการก�าหนด
ข้อยกเว้นของการใช้สิทธิในการนัดหยุดงานซึ่งขัดต่อบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ

	 3.4.3.3	การรักษาไว้ซึ่งความสงบเรียบร้อย	(l’ordre	public)
	 คณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้มีค�าวินิจฉัยที่	 80-127	 ลงวันท่ี	 20	 มกราคม	
ค.ศ.	1981	ซึ่งได้พิจารณาหลักความได้สัดส่วนในการจ�ากัดสิทธิในการเดินทางไว้ว่า	 
200	อ้างแล้ว
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“ในการกล่าวอ้างถงึสิทธแิละเสรภีาพของปัจเจกชนในการเดินทางต้องพจิารณาความ
สัมพนัธ์ระหว่างสิง่ทีจ่�าเป็นเพือ่รกัษาผลประโยชน์ส่วนรวม	เช่น	การป้องกนัไม่ให้เกิด
อนัตรายต่อสาธารณะ	โดยเฉพาะอย่างยิง่ความปลอดภยัของบุคคลและทรพัย์สนิ	กบั
การใช้สิทธิในการเดินทางของปัจเจกชนซึ่งเป็นสิทธิตามรัฐธรรมนูญ”201

	 นอกจากนี้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้วินิจฉัยกรณีท่ีกฎหมายที่ออกโดย 
ฝ่ายนิตบัิญญตัมิข้ีอความจ�ากดัสทิธแิละเสรภีาพของประชาชนโดยใช้หลกัแห่งความ 
ได้สัดส่วนมาพิจารณาถึงดุลยภาพระหว่างสิทธิเสรีภาพที่ถูกละเมิดกับความ 
สงบเรียบร้อยของส่วนร่วม	อีกหลายกรณี	เช่น
	 -	 การคุ้มครองสิทธิความเป็นส่วนตัว	และการรักษาความสงบส่วนร่วม202	

	 -	 การคุ้มครองสิทธิในการมีครอบครัวและการใช้ชีวิตครอบครัว	(le	droit	à	
mener	une	vie	familiale	normale)	และการรกัษาความสงบเรยีบร้อยของส่วนร่วม 
	 -	 การป้องกันการละเมิดต่อความสงบเรียบร้อย	 และ	 การจับกุมผู้กระท�า 
ความผิด	และ	การคุ้มครองเสรีภาพในการเดินทาง	(la	liberté	d’aller	et	venir)	
และ	การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพส่วนบุคคล	 (le	 respect	de	 la	vie	privée)	หรือ	
เสรีภาพแห่งปัจเจกชน	(la	liberté	individuelle)203

	 -		การคุ้มครองเสรภีาพในการเดนิทาง	และการรกัษาไว้ซึง่ความม่ันคงของชาติ 
(la	protection	de	la	sécurité	nationale)	และความจ�าเป็นในการปกป้องสิทธิ
และเสรีภาพที่ได้รับการรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญ204

	 -		ดลุยภาพระหว่างความสงบเรยีบร้อยและ	การคุม้ครองเสรภีาพในการแสดง
ความคิดเห็น	(la	liberté	d’expression)205

 จากการศกึษา “หลักความได้สดัส่วน” ของสาธารณรฐัฝรัง่เศสจะเหน็ได้ว่า 
	ในการพิจารณาของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญของสาธารณรัฐฝรั่งเศสนั้น	ได้น�าหลัก
ความได้สัดส่วนมาเป็นเครื่องมือในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมาย	ทัง้กระบวนการควบคมุความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของรฐับญัญตัก่ิอนมผีล
บังคับใช้	 (le	contrôle	priori)	และการควบคุมภายหลังจากการประกาศใช้บังคับ 

201	Décision	n°	80-127	DC	du	20	janvier	1981,	cons.	58	et	62	;	n°	2008-562	DC	du	21	février	 
	 2008,	cons.	13.
202	Décision	n°	2003-467	DC,	13	mars	2003,	cons.	21	à	27.
203	Décision	n°	2003-467	DC,	13	mars	2003,	cons.	6,	8	et	70.
204	Décision	n°	93-325	DC,	13	août	1993	Loi	relative	à	la	maîtrise	de	l’immigration	et	aux	 
	 conditions	d’entrée,	d’accueil	et	de	séjour	des	étrangers	en	France,	cons.	103.
205	Décision	n°	2003-467	DC,	13	mars	2003,	cons.	104	et	105.
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กฎหมายแล้ว	 (le	 contrôle	 posteriorii)	 ซึ่งเป็นการวางรากฐานอ�านาจให ้
คณะตลุาการรฐัธรรมนญูพจิารณาความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของรฐับญัญตั	ิ(les	lois)	
รัฐบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ	 (les	 lois	 organiques)	 และข้อบังคับการประชุม
สภา	(les	règlements	des	assemblées	parlementaires)	ก่อนการประกาศใช้
บังคับได้	ซึ่งเป็นการสร้างหลักประกันความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญตาม
หลักนิตริฐั	โดยคณะตลุาการรฐัธรรมนญูได้น�าหลกัความได้สดัส่วน	(le	principe	de	
proportionnalité)	 ซึ่งเป็นหลักการพื้นฐานในกฎหมายมหาชนซึ่งแม้รัฐธรรมนูญ
แห่งสาธารณรัฐที่	 5	 ไม่ได้บัญญัติถึง	 “หลักความได้สัดส่วน”	 ไว้อย่างชัดแจ้ง	 
แต่ได้วางหลกัการไว้โดยอ้อมโดยการก�าหนดหลักเกณฑ์ในการจ�ากดัสทิธแิละเสรภีาพ 
ตามรัฐธรรมนูญในปฏิญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและสิทธิของพลเมือง	 กฎบัตร 
ว่าด้วยเรือ่งสิง่แวดล้อม	และหลกักฎหมายรฐัธรรมนญู	เพือ่คุม้ครองสทิธแิละเสรภีาพ
ของประชาชนจากการบญัญตักิฎหมายในการจ�ากดัสทิธแิละเสรภีาพของรฐั	และไม่
เพียงคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพที่บัญญัติรับรองไว้อย่างชัดแจ้งในรัฐธรรมนูญเท่านั้น	
แต่ยังรวมถึงการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพตามหลักกฎหมายพ้ืนฐานที่ได้รับการ
รับรองโดยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ	(PFRLR)	ด้วย	ดังที่ได้กล่าวรายละเอียดไว้แล้ว
ในส่วนต้นของบทนี้
	 แต่อย่างไรก็ดี	 คณะตุลาการรัฐธรรมนูญฝรั่งเศสได้วางรากฐานแนวคิดเรื่อง	
“หลกัความได้สดัส่วน”	ไว้	3	ประการ	ได้แก่หลกัความเหมาะสม	หรอืหลกัแห่งความ
สัมฤทธิ์ผล	ซึ่งคณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้วางหลักเกณฑ์พิจารณาถึงความเชื่อมโยง
ระหว่างประโยชน์สาธารณะที่พึงได้รับตามวัตถุประสงค์ของกฎหมายภายใต้เหตุผล
ในการบัญญัติกฎหมายที่กระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชน	 และการออก
กฎหมายนั้นจะพิจารณาจะต้องเลือกมาตรการที่ไม่ล่วงล�้าต่อสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนเกินกว่าความจ�าเป็นเพื่อให้บรรลุวัตถุประสงค์นั้น	 ตามหลักการว่าด้วย
ความจ�าเป็น	และจะต้องพจิารณาหลกัความได้สดัส่วนในความหมายอย่างแคบ ว่ามี 
ความสมดลุระหว่างประโยชน์ทีไ่ด้รบักับความเสียหายของเอกชนหรอืไม่	ประการใด
	 ซึ่งในการวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญน้ัน	 แม้ว่าค�าวินิจฉัยจะ
ไม่ได้หยิบยกหลักความได้สัดส่วนมาประกอบการพิจารณาในรูปแบบเดียวกับ 
ศาลรฐัธรรมนูญแห่งสหพนัธ์สาธารณรฐัเยอรมน	ีแต่อย่างไรกด็	ีคณะตลุาการรฐัธรรมนญู 
ได้น�าหลักความได้สัดส่วนมาใช้ในหลายลักษณะ	 โดยน�ามาใช้ในการให้เหตุผล 
ในกรณี	“มีความไม่เหมาะสม”	“เกินความจ�าเป็น”	(atteintes	excessives)	หรือ	
“มาตรการที่สมดุล”	 ซึ่งได้แสดงถึงการรับรองหลักความได้สัดส่วนไว้ในค�าวินิจฉัย 
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ในการตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมาย	โดยศาลได้น�าข้อพจิารณา 
ในทางสภาพสังคม	 เศรษฐกิจ	 เหตุผลทางอายุ	 สภาพร่างกายหรือจิดใจของผู้ท่ีอยู ่
ภายใต้การบังคับของกฎหมาย	และประโยชน์สาธารณะในด้านต่าง	ๆ 	อาท	ิการรกัษา
ความสงบเรียบร้อย	 การก�าหนดมาตรการทางกฎหมายเพื่อการด�าเนินงานของรัฐ	
การป้องกันการละเมิดต่อกฎหมาย	 รวมทั้งขอบเขตของกฎหมายยุโรปมาประกอบ
การพิจารณาด้วยว่า	ในการที่รัฐมีความจ�าเป็นในการตรากฎหมายที่กระทบต่อสิทธิ
และเสรีภาพของประชาชน	รัฐพึงต้องพิจารณาถึงดุลยภาพหรือความสมดุลระหว่าง
ประโยชน์สาธารณะและการละเมิดต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนหรือไม่	 ซึ่งมี 
ข้อพจิารณาในรายละเอียดสอดคล้องกบับรบิทของกฎหมายอย่างรอบด้าน	เพือ่คุ้มครอง 
สิทธิและเสรีภาพของประชาชนอย่างแท้จริง	
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บทที่ 4 
หลักความได้สัดส่วนของประเทศญี่ปุ่น

  
	 ประเทศญี่ปุ ่นเป็นประเทศที่มีการตระหนักถึงความส�าคัญของสิทธิและ
เสรีภาพของประชาชนเป็นอย่างมาก	 ดังจะเห็นได้จากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ
แห่งประเทศญ่ีปุ่นทีม่กีารก�าหนดเก่ียวกบัการส่งเสรมิและคุม้ครองสทิธแิละเสรภีาพ 
ของประชาชนไว้หลายประการ	 อาทิเช่น	 สิทธิที่จะมีเสรีภาพทางด้านจิตใจ	 สิทธิท่ี 
จะมเีสรภีาพทางด้านเศรษฐกจิ	สทิธใินร่างกายและทรัพย์สิน	และความเสมอภาคภายใต้ 
กฎหมาย	เป็นต้น	อย่างไรก็ตาม	ในการอยู่ร่วมกันในสังคมก็ไม่อาจที่จะเปิดให้บุคคล
มสีทิธแิละเสรภีาพท่ีเกนิขอบเขตและส่งผลกระทบต่อสทิธิและเสรีภาพของบุคคลอ่ืน
ได้	รฐัจงึจ�าเป็นต้องออกกฎระเบยีบหรอืนโยบายทีม่าควบคมุการใช้สทิธแิละเสรภีาพ
ของประชาชน
	 ดังน้ัน	เพือ่ไม่ให้รฐัออกกฎระเบยีบหรือนโยบายทีเ่ป็นการละเมดิต่อสิทธแิละ
เสรีภาพของประชาชนมากเกินความจ�าเป็น	 จึงจ�าเป็นต้องมีกลไกในการตรวจสอบ
ว่าการกระท�าของรัฐหรือบทบัญญัติต่าง	 ๆ	 โดยรัฐน้ันมีความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
หรือไม่	 โดยปกติแล้วองค์กรท่ีมีอ�านาจในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
นั้นจะเป็นองค์กรทางด้านตุลาการ	หรือศาล	โดยในบางประเทศใช้องค์กรที่เรียกว่า 
ศาลรัฐธรรมนูญ	 ซึ่งเป็นองค์กรพิเศษที่จัดตั้งขึ้นมาเพื่อตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญโดยเฉพาะ	แต่ในบางประเทศ	เช่น	ประเทศญี่ปุ่น	ได้ใช้องค์กรที่เรียกว่า 
ศาลยุติธรรมในการท�าหน้าที่ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ	ซึ่งการตรวจสอบ 
ความชอบด้วยรฐัธรรมนญูโดยศาลยตุธิรรมดงัเช่นในประเทศญีปุ่น่กเ็ป็นการตรวจสอบ 
ที่มีข้อจ�ากัด	 และมีการก�าหนดมาตรฐานในการตรวจสอบท่ีมีความเข้มงวดเพื่อ 
ไม่ให้ศาลยุติธรรมใช้อ�านาจมากเกินขอบเขต	และไปกระทบต่ออ�านาจอื่น	ๆ	ของรัฐ
จนท�าให้เกิดความไม่สมดุลในการใช้อ�านาจ
	 รายงานการวิจัยในส่วนของประเทศญี่ปุ่นจะเป็นการอธิบายถึงความเป็นมา
ในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมาย	ระบบการ
ตรวจสอบองค์กรทีม่อี�านาจในการตรวจสอบ	มาตรฐานในการตรวจสอบ	และการน�า
หลักความได้สัดส่วนมาปรับใช้ในการตรวจสอบ
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4.1 องค์กรผูม้อี�านาจในการตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของบทบญัญตัิ
แห่งกฎหมาย

4.1.1 แนวคดิของระบบการตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของบทบญัญติั
แห่งกฎหมาย

	 ระบบการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมาย
ที่ใช้ในประเทศต่าง	ๆ	ในปัจจุบันมี	2	ระบบที่ส�าคัญ	คือ	ระบบกระจายอ�านาจหรือ
รูปแบบอเมริกา	และระบบรวมศูนย์หรือรูปแบบยุโรป

	 4.1.1.1	ระบบกระจายอ�านาจหรือรูปแบบอเมริกา	
	 เป็นการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมายท่ี
รฐัสภาตราขึน้	โดยเป็นระบบทีศ่าลยตุธิรรมทัว่ไปทีพิ่จารณาคดทีางแพ่ง	คดทีางอาญา	
และคดีทางปกครองสามารถตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนูญของบทบญัญตัขิอง
กฎหมายที่น�ามาปรับใช้ในการพิจารณาคดีนั้น	ๆ	โดยมีหลักการส�าคัญ	คือ	จะต้องมี 
การน�าคดีขึ้นสู่การพิจารณาของศาลอย่างเป็นรูปธรรม	 โดยโจทก์เป็นผู้ฟ้องคดีต่อ 
ศาลยติุธรรม	คูค่วามในคดนีัน้	หรอืผูม้ส่ีวนได้เสยีสามารถยกประเดน็แห่งคดว่ีากฎหมาย 
ที่ใช้บังคับในคดีที่อยู ่ระหว่างการพิจารณาของศาลขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ 
หรอืไม่	หรอืโดยศาลเหน็เองศาลจะด�าเนนิการตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนูญของ 
กฎหมายที่น�ามาปรับใช้กับคดีนั้น	 และหากผลการตรวจสอบปรากฏว่าบทบัญญัต ิ
แห่งกฎหมายนัน้	ๆ 	ขดัต่อรัฐธรรมนูญผลการพจิารณาดงักล่าวจะส่งผลต่อคดนีัน้เป็นการ 
เฉพาะ206		กล่าวคือ	ส่งผลให้ไม่สามารถน�าบทบญัญตัแิห่งกฎหมายท่ีขัดต่อรฐัธรรมนญู
มาปรบัใช้ในการพจิารณาคดนีัน้ได้	อย่างไรก็ตาม	ถึงแม้ว่าบทบัญญตัแิห่งกฎหมายจะ
ขัดต่อรัฐธรรมนูญก็ตาม	แต่ก็ไม่ส่งผลเป็นการยกเลิกบทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้น	ๆ 
แต่อย่างใด
	 ทัง้นี	้ระบบกระจายอ�านาจหรอืรปูแบบอเมรกิาเป็นระบบทีใ่ช้อย่างแพร่หลาย
ในประเทศสหรัฐอเมริกา	แคนาดา	ญี่ปุ่น	และอินเดีย	เป็นต้น

206 衆議院憲法調査会事務局「司法制度及び憲法裁判所（憲法の有権解釈の所在の視点から） 

	 」に関する基礎的資料―統治機構のあり方に関する調査小委員かい（平成15年5月15日の参 

	 考資料、p.	11	ที่มาwww.shugiin.go.jp/itdb_kenpou.nsf/html/kenpou/shukenshi029.pdf/$ 
	 File/shukenshi029.pdf
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	 4.1.1.2		ระบบรวมศูนย์หรือรูปแบบยุโรป	
	 เป็นระบบที่มีการจัดตั้งองค์กรพิเศษขึ้นมาเพื่อตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมายหรือการกระท�าของรัฐโดยเฉพาะ	 เช่น	 
ศาลรฐัธรรมนญู	เป็นต้น	โดยผูม้สีทิธิในการฟ้องร้องคดนีัน้สามารถร้องให้ศาลรฐัธรรมนญู 
พจิารณาความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของบทบญัญตัแิห่งกฎหมายหรอืการกระท�าของ
รัฐได้โดยไม่จ�าเป็นต้องเป็นกรณีที่เป็นการพิจารณาบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่น�ามา
ปรบัใช้กับคดีท่ีมกีารฟ้องร้องอย่างเป็นรปูธรรม	อย่างไรกต็าม	การจดัต้ังองค์กรพเิศษ	
เช่น	 ศาลรัฐธรรมนูญ	 เพื่อตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายและการกระท�าของรฐัจ�าเป็นทีจ่ะต้องมกีารตรากฎหมายทีก่�าหนดเกีย่วกบั
ขั้นตอนและวิธีการในการพิจารณาด้วย
	 ส�าหรับผลของการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายโดยองค์กรพิเศษจะส่งผลให้บทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้น	ๆ	สิ้นผลไป	และ
ผลการตรวจสอบดังกล่าวก็มีการบังคับใช้เป็นการทั่วไป207	กล่าวคือ	บทบัญญัติแห่ง
กฎหมายท่ีขัดต่อรัฐธรรมนูญนั้นอาจจะถูกยกเลิกหรือแก้ไขได้	 ไม่สามารถที่จะน�า
บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ขัดต่อรัฐธรรมนูญไปปรับใช้กับคดีใด	ๆ	ได้	โดยระบบนี้ใช้
อย่างแพร่หลายในประเทศในภาคพื้นยุโรป	เช่น	ประเทศเยอรมนี	ออสเตรีย	อิตาลี	
และสเปน	นอกจากนี้ยังใช้ในประเทศเกาหลีใต้	รวมทั้งประเทศไทยด้วย

4.1.2 ระบบการตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของบทบญัญัตแิห่งกฎหมาย
ของประเทศญี่ปุ่น
	 ตามแนวทฤษฎีทั่วไปเห็นว่า	 ประเทศญี่ปุ่นใช้ระบบกระจายอ�านาจที่ได้รับ
อิทธิพลมาจากประเทศสหรัฐอเมริกา	ทั้งนี้	 เนื่องจากเหตุผลทางประวัติศาสตร์ของ
ประเทศญี่ปุ่น	กล่าวคือหลังสงครามโลกครั้งที่	2	ประเทศญี่ปุ่นในฐานะของประเทศ
ผู้แพ้สงครามได้ถูกประเทศสหรัฐอเมริกาเข้ายึดครอง	และการยึดครองในครั้งนั้นส่ง
ผลให้ประเทศญ่ีปุน่ต้องปรบัเปลีย่นระบบการเมอืงการปกครองในหลายด้าน	รวมทัง้
ในส่วนของรฐัธรรมนญูทีไ่ด้มกีารแก้ไขรฐัธรรมนญูเม่ือปี	ค.ศ.	1946	ทีไ่ด้มกีารน�าเอา
ระบบของประเทศสหรฐัอเมรกิาเข้ามาใช้	นอกจากนี	้หลกัการส�าคญัของรฐัธรรมนญู
แห่งประเทศญี่ปุ่นคือ	“การคุ้มครองสิทธิขั้นพื้นฐานของประชาชน”	และเพื่อให้การ 
คุ้มครองสิทธิขั้นพ้ืนฐานของประชาชนมีผลในทางปฏิบัติ	 จึงจ�าเป็นท่ีจะต้องมี 

207	
[1]衆議院憲法調査会事務局「司法制度及び憲法裁判所（憲法の有権解釈の所在の視点か 

	 ら）」に関する基礎的資料―統治機構のあり方に関する調査小委員かい（平成15年5月15 

	 日の参考資料、p. 11
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เครือ่งมอืของรฐั	ซึง่กคื็อการใช้อ�านาจตลุาการผ่านทางศาลยตุธิรรมเข้ามาช่วย	โดยการที่ 
จะพิจารณาว่าการกระท�าใดเป็นการละเมิดต่อสิทธิขั้นพื้นฐานของประชาชน 
หรอืไม่จะต้องพจิารณาว่าการกระท�าดังกล่าวและกฎหมายท่ีเกีย่วข้องน้ัน	ๆ 	ชอบด้วย 
รฐัธรรมนูญหรอืไม่	ซึง่ระบบการตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของบทบญัญตัิ
แห่งกฎหมายตามรัฐธรรมนูญแห่งประเทศญี่ปุ ่นได้ก�าหนดให้เป็นอ�านาจของ 
ศาลยตุธิรรมในการใช้อ�านาจตลุาการในการตรวจสอบ	(มาตรา	81	ของรฐัธรรมนญูแห่ง 
ประเทศญี่ปุ่น)208 
	 ดังนั้น	 จึงอาจพิจารณาได้ว่าระบบการตรวจสอบการขัดต่อรัฐธรรมนูญของ
ประเทศญีปุ่่นน้ัน	โดยหลกัศาลยตุธิรรมทัว่ไปท่ีใช้อ�านาจตลุาการในการตดัสนิคดกีม็ี
สทิธิทีจ่ะตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูโดยไม่จ�าเป็นจะต้องจดัตัง้องค์กรพเิศษ	
เช่น	 ศาลรัฐธรรมนูญขึ้นมาเพื่อตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายเป็นการเฉพาะ
	 อ�านาจหน้าท่ีของศาลยตุธิรรมในการตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของ
บทบัญญัติแห่งกฎหมายคือ	ตดัสนิเกีย่วกบัความชอบด้วยรัฐธรรมนญูของบทบญัญตัิ
แห่งกฎหมายทีน่�ามาปรบัใช้ในคดท่ีีมกีารฟ้องร้องอย่างเป็นรปูธรรมเท่านัน้	นอกจากนี้ 
เมื่อพิจารณามาตรา	 81	 ของรัฐธรรมนูญแห่งประเทศญี่ปุ่นก็สามารถตีความได้ว่า	
ศาลยุติธรรมไม่สามารถใช้อ�านาจเชิงรุกที่จะด�าเนินการตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญได้เองอย่างศาลรัฐธรรมนูญในประเทศอื่น	 ๆ	 แต่โดยท่ีรัฐธรรมนูญแห่ง
ประเทศญี่ปุ่นไม่ได้บัญญัติเป็นข้อห้ามไว้	 ดังนั้น	หากกฎหมายที่ก�าหนดกฎระเบียบ
ส�าหรบัศาลยุตธิรรมก�าหนดอ�านาจหน้าทีแ่ละวธิกีารในการตรวจสอบความชอบด้วย
รฐัธรรมนญูไว้ดัง่กฎระเบยีบของศาลรัฐธรรมนญู	ศาลสงูสดุกม็อี�านาจทีจ่ะตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญได้เหมือนกับอ�านาจของศาลรัฐธรรมนูญ
	 ท้ังนี	้ศาลสงูสุดของประเทศญ่ีปุน่ได้วางหลกัเกีย่วกบัการตรวจสอบความชอบ
ด้วยรฐัธรรมนญูของบทบัญญติัแห่งกฎหมายและการกระท�าของรฐัไว้ในการพจิารณา
คดี	National	Police	Reserve	หมายเลขคดี	:	ปี	ค.ศ.	1952	หมายเลข	23	ดังนี้
	 “เมื่อวันที่	1	เมษายน	ค.ศ.	1951	พรรคสังคมนิยมญี่ปุ่น	(โจทก์)	ยื่นฟ้องต่อ
ศาลสูงสุดกรณีการจัดตั้ง	 National	 Police	 Reserve	 ซึ่งเป็นองค์กรเดิมของกอง
ก�าลังป้องกันตนเองแห่งประเทศญี่ปุ่นมีลักษณะเป็นการกระท�าที่ขัดต่อรัฐธรรมนูญ	

208	มาตรา 81 รัฐธรรมนูญแห่งประเทศญี่ปุ่น 
	 	 “ศาลสงูสดุเป็นศาลขัน้สดุท้ายซึง่มอี�านาจในการตดัสนิใจให้เป็นทีส่ดุว่ากฎหมาย	ค�าสัง่	กฎข้อบงัคบั	หรอื 
	 การด�าเนินการใด	ๆ	สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญหรือไม่”
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มาตรา	9209	นอกจากนี้	โจทก์ยังร้องต่อศาลสูงสุด	ดังนี้
	 1)	ตามมาตรา	 81	 ของรัฐธรรมนูญแห่งประเทศญี่ปุ่น	 ศาลสูงสุดซึ่งเป็น 
ศาลยุติธรรมมีลักษณะอ�านาจหน้าที่เหมือนศาลรัฐธรรมนูญ	
	 2)	ศาลสงูสุดมขีอบเขตอ�านาจศาลดังเช่นศาลรฐัธรรมนูญซึง่สามารถพจิารณา
ศาลชัน้ท่ี	1	ให้เสมือนเป็นศาลชัน้สดุท้ายได้	(มาตรา	81	ของรฐัธรรมนญูแห่งประเทศ
ญี่ปุ่น)	และ	
	 3)	ผู้แทนพรรคสังคมนิยมญี่ปุ่นมีสิทธิในการฟ้องร้องคดีดังกล่าว
	 ศาลสูงสุดได้พิจารณาค�าร้องดังกล่าวแล้วมีค�าสั่งยกฟ้องคดีดังกล่าว	 โดยให้
เหตุผลว่า	 “ระบบศาลยุติธรรมของประเทศญี่ปุ่นมีอ�านาจหน้าที่ในการใช้อ�านาจ
ตุลาการ	 ดังนั้น	 การที่ศาลยุติธรรมจะรับพิจารณาคดีต่าง	 ๆ	 จะต้องมีมูลแห่งคดี
เกิดขึ้นอย่างเป็นรูปธรรม”	 ซึ่งหมายความว่า	 หากไม่มีมูลแห่งคดีเกิดขึ้นอย่างเป็น
รูปธรรมแล้วน้ัน	 หากในอนาคตมีการใช้อ�านาจหน้าท่ีในการตัดสินกรณีข้อสงสัย
เก่ียวกับรัฐธรรมนูญและบทบัญญัติแห่งกฎหมาย	 ศาลจะใช้อ�านาจหน้าที่ในการ
พจิารณาตดัสนิกรณดีงักล่าวแบบนามธรรมในการตคีวามรฐัธรรมนญูหรอืบทบญัญตัิ
แห่งกฎหมายไม่ได้	 ถึงแม้ว่าศาลสูงสุดจะมีสิทธิในการตรวจสอบความชอบด้วย
รฐัธรรมนญูของบทบัญญตัแิห่งกฎหมาย	แต่การใช้สทิธใินการตรวจสอบดังกล่าวนัน้	
จะต้องเป็นไปตามขอบเขตของอ�านาจตลุาการของศาลยตุธิรรมด้วย	ซึง่จากประเดน็
ดังกล่าว	 ท�าให้ฐานะของศาลสูงสุดและศาลที่อยู่ในล�าดับที่ต�่ากว่าในการตรวจสอบ
การขัดต่อรัฐธรรมนูญก็ไม่แตกต่างกัน	 (รัฐธรรมนูญมาตรา	 76	 วรรคหนึ่ง210)	 ทั้งนี้	
มาตรา	81	ของรัฐธรรมนูญแห่งประเทศญี่ปุ่น	ก�าหนดให้	“ศาลสูงสุดสามารถตัดสิน
คดีเก่ียวกับรัฐธรรมนูญในฐานะเป็นศาลยุติธรรมขั้นสุดท้าย	 ดังนั้น	 อ�านาจหน้าที่
ของศาลสูงสุดจึงไม่สามารถใช้สิทธิในการตรวจสอบการขัดต่อรัฐธรรมนูญในฐานะ
ที่เป็นประเด็นส�าคัญของคดีได้และไม่สามารถที่จะพิจารณาคดีเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญ
ในลักษณะเป็นศาลชั้นต้นได้”

209	มาตรา 9 รัฐธรรมนูญแห่งประเทศญี่ปุ่น
	 	 “ประชาชนชาวญีปุ่่น	ปรารถนาอย่างแท้จริงซ่ึงสนัติภาพระหว่างประเทศซึง่ตัง้อยู่บนมลูฐานแห่งความ 
	 ถกูต้องและความเป็นระเบยีบเรยีบร้อย	และขอละเว้นโดยนรินัดรซึง่สงครามท่ีประกาศโดยอ�านาจแห่งรัฐ 
	 และการข่มขู่ด้วยก�าลังรบเป็นวิธีการส�าหรับการระงับข้อพิพาทระหว่างประเทศ
	 	 เพือ่ให้บรรลวุตัถปุระสงค์ตามความในวรรคก่อน	ห้ามมใิห้มไีว้ซึง่ทหารบก	ทหารเรือ	ทหารอากาศ	และ 
	 ก�าลังรบอื่น	ๆ	สิทธิในการเข้าร่วมสงครามของประเทศไม่เป็นที่ยอมรับ”	
210	มาตรา 76 วรรคหนึ่ง รัฐธรรมนูญแห่งประเทศญี่ปุ่น
	 “อ�านาจตุลาการทั้งหมด	อยู่ที่ศาลสูงสุดและศาลล่างซึ่งจัดตั้งขึ้นตามที่บัญญัติในกฎหมาย”
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“หากศาลสูงสุดมีอ�านาจหน้าที่ในการพิจารณากรณีบทบัญญัติแห่งกฎหมาย 
ขัดต่อรัฐธรรมนูญเป็นประเด็นส�าคัญของคดีตามที่โจทก์ร้องแล้วนั้น	ก็จะท�าให้ไม่ว่า
ใครก็ตามก็สามารถฟ้องคดีเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติของ
กฎหมายได้	 ซึ่งเป็นการกรณีพิพาทที่เกี่ยวกับการมีผลบังคับใช้ของบทบัญญัติของ 
กฎหมาย	 หากศาลสูงสุดพิจารณาคดีดังกล่าว	 ก็จะท�าให้ศาลสูงสุดมีฐานะท่ี 
เหนือกว่าองค์กรอ่ืน	ๆ 	ทีใ่ช้อ�านาจของรัฐ	(อ�านาจนติบิญัญตั	ิและอ�านาจปกครอง)	และ 
จะเป็นการท�าลายระบบการแบ่งแยกอ�านาจและระบอบประชาธปิไตย	ทีผู่ใ้ช้อ�านาจ
แต่ละส่วนไม่สามารถที่จะตรวจสอบซึ่งกันและกันได้”
	 ดังนั้นจากระบบดังกล่าว	การที่ศาลยุติธรรมจะสามารถตรวจสอบความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญได้นั้น	 จะต้องเป็นกรณีท่ีเกิดข้อพิพาทท่ีเป็นรูปธรรมขึ้นมาก่อน
เท่านั้น	 แต่การที่ศาลยุติธรรมจะไปพิจารณาการความชอบด้วยรัฐธรรมนูญโดย 
แยกออกจากคดีทั่วไปนั้น	ก็ไม่สามารถท�าได้211

	 จากเหตุผลดังกล่าวข้างต้น	 ศาลสูงสุดได้ยกฟ้องคดีดังกล่าว	 และศาลสูงสุด
ก็ได้วางหลักในเรื่องการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายว่า	 “เนื่องจากระบบของศาลยุติธรรมของประเทศญ่ีปุ่นเป็นการใช้อ�านาจ
ตุลาการในการพิจารณาคดี	 ซึ่งการใช้อ�านาจตุลาการของศาลยุติธรรมจ�าเป็นท่ีต้อง
มีการฟ้องร้องคดีข้อพิพาทที่เป็นรูปธรรมเกิดขึ้น	 ดังนั้น	 ศาลยุติธรรมของญี่ปุ่นจะ
ใช้อ�านาจหน้าที่ในการวินิจฉัยกรณีที่เป็นการตีความรัฐธรรมนูญหรือบทบัญญัติของ
กฎหมายอื่น	 ๆ	 โดยที่ไม่มีคดีข้อพิพาทที่เป็นรูปธรรมเกิดข้ึนไม่ได้	 ซึ่งอาจจะกล่าว
ได้ว่าศาลสูงสุดของประเทศญ่ีปุ่นมีอ�านาจหน้าท่ีในการตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายที่ขัดต่อรัฐธรรมนูญได้	แต่อ�านาจหน้าที่นี้จะต้องอยู่ภายใต้
ขอบเขตของอ�านาจตุลาการ	

4.1.3 องค์กรทีม่อี�านาจตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนญูของบทบญัญตัแิห่ง
กฎหมายตามมาตรา 81 ของรัฐธรรมนูญแห่งประเทศญี่ปุ่น
	 มาตรา	81	ของรฐัธรรมนญูแห่งประเทศญีปุ่น่	บญัญตัว่ิา	“ศาลสงูสดุเป็นศาล
ขั้นสุดท้ายซึ่งมีอ�านาจในการตัดสินให้เป็นที่สุดว่ากฎหมาย	ค�าสั่ง	กฎข้อบังคับ	หรือ
การด�าเนินการใด	ๆ	สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญหรือไม่”
	 ตามมาตรา	81	ของรฐัธรรมนญูแห่งประเทศญีปุ่น่	จะเหน็ได้ว่าได้มีการก�าหนด
ให้ศาลสูงสุดเท่านั้นที่มีอ�านาจในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ	 อย่างไร

211  憲法判例百選II	「違憲立法審査権の性格－警察予備隊違憲訴訟」、最高裁昭和27年10月 

	 8日大法廷判決、佐々木雅寿,	p.	428-429
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กต็าม	ได้มแีนวค�าวนิจิฉยัศาลสงูสดุ	หมายเลขคด	ี:	ปี	ค.ศ.	1950	หมายเลข	4-2-73212	

ความว่า	ผู้พิพากษาทุกคนมีหน้าที่ในการรักษาความสัมพันธ์ระหว่างรัฐธรรมนูญกับ
บทบญัญตัแิห่งกฎหมาย	และต้องธ�ารงรกัษาความเป็นกฎหมายสงูสดุของรฐัธรรมนูญ	
ดังนั้น	 ในการพิจารณาที่จะปรับใช้ตัวบทบัญญัติแห่งกฎหมายใดในการพิจารณาคดี
นั้น	จะต้องพิจารณาด้วยว่าบทบัญญัตินั้น	ๆ	ชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือไม่	นอกจาก
นี้	 ถึงแม้ว่าตามรัฐธรรมนูญ	มาตรา	 81	 ได้บัญญัติอย่างชัดแจ้งว่าให้ศาลสูงสุดเป็น
ศาลขั้นสุดท้ายที่มีอ�านาจในการตัดสินเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ	 แต่ตาม
รฐัธรรมนูญกไ็ม่ได้มกีารบญัญตัห้ิามมใิห้ศาลในล�าดบัต�า่ลงมาใช้อ�านาจในการตดัสนิ
เกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ	ดังนั้น	จึงอาจสรุปได้ว่า	ศาลในล�าดับที่ต�่ากว่าก็
สามารถใช้อ�านาจตลุาการในการตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนูญของบทบัญญตัิ
แห่งกฎหมายที่น�ามาปรับใช้ในการพิจารณาคดีด้วย
	 โดยศาลสูงสดุ	(Supreme	Court)	จดัตัง้ขึน้ตามรฐัธรรมนูญแห่งประเทศญีปุ่น่	
มาตรา	76	วรรคหนึ่ง		โดยตรง	โดยมีการก�าหนดโครงสร้างของระบบศาลยุติธรรม
ของญี่ปุ่นไว้ในกฎหมายศาลยุติธรรม	(Court	Act,	Act	No.	59	of	1947)	กล่าวคือ	
ระบบศาลยุติธรรมของประเทศญี่ปุ่นเป็นระบบศาลสามช้ัน	 (three-tiered	 court	
system)	ได้แก่	ศาลชัน้ต้น	ศาลสงู	และศาลสงูสดุ	โดยระบบดงักล่าวสามารถอทุธรณ์
ได้ถึงชั้นศาลสูงสุด	
	 ศาลสงูสดุประกอบด้วยประธานศาลสูงสุดและผูพิ้พากษาศาลสงูสดุอกี	14	คน 
ประธานศาลสูงสุดได ้รับการแต่งตั้งโดยพระจักรพรรดิโดยค�าแนะน�าของ 
คณะรฐัมนตร	ีส่วนผู้พพิากษาศาลสูงสุดอีก	14	คน	ได้รบัการแต่งตัง้จากคณะรฐัมนตร	ีและ 
ให้พระจักรพรรดิลงนามให้การรับรอง	ซึ่งการวินิจฉัยคดีของศาลสูงสุดนั้น	แบ่งออก
เป็น	2	ลักษณะ	คือ	การวินิจฉัยคดีของประชุมใหญ่	(Grand	bench)	ประกอบด้วย
ประธานศาลสูงสุดและผู้พิพากษาเต็มองค์คณะ	(องค์มติ	คือ	9	คน)	และการวินิจฉัย
คดีของคณะเล็ก	(Petit	bench)	แต่ละองค์คณะประกอบด้วยผู้พิพากษาศาลสูงสุด	
5	คน	(องค์มติ	คือ	3	คน)		โดยอ�านาจของศาลสูงสุดมีดังนี้
	 1.	สิทธิทางศาล	ในกฎหมายศาลยุติธรรม	มาตรา	7	บัญญัติว่า	ศาลสูงสุดมี
ขอบเขตอ�านาจในการพิพากษาคดีที่มีการอุทธรณ์ข้ึนมาจากศาลช้ันต้นและศาลสูง	
หรือคดีพิเศษตามกฎหมายวิธีพิจารณาความได้บัญญัติไว้	 ดังน้ัน	 หน้าท่ีส�าคัญของ
ศาลสูงสุดคือ	 ในกระบวนการพิพากษาการอุทธรณ์และการฟ้องร้องคดี	 ศาลสูงสุด
มหีน้าทีใ่นการพิจารณาตดัสนิขัน้สดุท้ายเก่ียวกบัปัญหารฐัธรรมนญู	นอกจากนี	้ยงัม ี
หน้าที่ตีความกฎหมายที่การพิจารณาในล�าดับก่อนนั้นได้หยิบยกขึ้นมา

212	ที่มา	http://taniguchi-office.net/hanrei/最大判昭和25年2月1日-50.html
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	 2.	 สิทธิในการก�าหนดกฎระเบียบ	 ในรัฐธรรมนูญ	 มาตรา	 77	 วรรคหน่ึง	
บัญญัติว่า	 “ศาลสูงสุดมีขอบเขตอ�านาจหน้าที่ในการก�าหนดกฎระเบียบเกี่ยวกับ	
กระบวนการในการฟ้องร้องคดี	กฎระเบียบเกี่ยวกับอัยการ	กฎระเบียบภายในของ 
ศาลยุติธรรม	 และการจัดการส�านักงานตุลาการ”	 ขอบเขตอ�านาจดังกล่าวของ 
ศาลสูงสุด	เมือ่เปรยีบเทยีบกบัขอบเขตอ�านาจด้านอืน่	ๆ 	แล้ว	ถอืว่าเป็นการคุม้ครอง 
หลักการ	 Self	 –	 Regulation	 ของศาลยุติธรรม	 และเป็นยอมรับพื้นฐานเกี่ยวกับ
การนับถือความรู้เฉพาะด้านของศาล	ทั้งนี้	ตามมาตรา	77	วรรคสาม	ยังบัญญัติไว้
ว่า	 “ศาลสูงสุดสามารถมอบหมายให้ศาลในล�าดับล่างใช้สิทธิตามขอบเขตอ�านาจ 
ของศาลในการก�าหนดกฎระเบียบได้”
	 3.	อ�านาจตุลาการ	ศาลมีอ�านาจตุลาการในการบรกิารจดัการสิง่จ�าเป็นส�าหรบั
การด�าเนินการทางศาล	และก�ากับดูแลผู้พิพากษาและเจ้าหน้าที่ศาล	ซึ่งเป็นอ�านาจ
ตามรัฐธรรมนูญแห่งประเทศญี่ปุ่นที่ก�าหนดให้อ�านาจตุลาการแยกเป็นอิสระจาก
อ�านาจอืน่	ๆ 	ดงันัน้	อ�านาจในการบรหิารดแูละศาลยตุธิรรมนัน้	จงึเป็นของศาลสงูสดุ 
	 4.	 การก�าหนดตัวผู ้พิพากษาศาลยุติธรรม	 ในรัฐธรรมนูญ	 มาตรา	 80	 
วรรคหนึง่	บญัญตัว่ิา	ถงึแม้ว่าอ�านาจในการแต่งตัง้ผู้พิพากษาศาลยตุธิรรมจะเป็นของ 
คณะรัฐมนตรี	 แต่ส�าหรับอ�านาจในการก�าหนดตัวผู้พิพากษาน้ันเป็นของศาลสูงสุด 
ภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งประเทศญี่ปุ่น	 ศาลยุติธรรมไม่เพียงแต่สามารถพิจารณาคดี
ที่เป็นข้อพิพาททางแพ่งและอาญาเท่านั้น	 แต่ศาลยุติธรรมยังสามารถพิจารณาคดี
ทางการเมืองได้อีกด้วย	และเนื่องจากศาลยุติธรรมสามารถใช้อ�านาจตุลาการในการ
พิจารณาคดี	 ดังน้ัน	 กรณีพิพาททุกกรณีสามารถถูกตัดสินในศาลล�าดับสุดท้าย	คือ	
ศาลสูงสุดได้	 	ดังนั้น	ศาลสูงสุดจึงเป็นศาลยุติธรรมที่พิจารณาคดีในล�าดับสุดท้ายที่
พิจารณาคดีตามที่มีการอุทธรณ์ขึ้นมาก	และการตีความกฎหมาย
	 สิทธิการตรวจสอบการขัดต่อรัฐธรรมนูญเป็นการใช้อ�านาจตุลาการของ 
ศาลยตุธิรรมทัง้หมด	แต่ศาลสูงสดุเป็นศาลยติุธรรมในล�าดบัสดุท้ายในการตดัสนิคด	ีดงันัน้ 
การตัดสินปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญจึงเป็นการตัดสินโดยศาลใน
ล�าดบัสดุท้ายน้ันเอง	การใช้สิทธิตรวจสอบการขดัต่อรฐัธรรมนญูของศาลยตุธิรรมจะ
ต้องเป็นการตัดสินคดีทั่วไป	โดยที่ศาลสูงสุดก็จะต้องมีลักษณะเป็นการตัดสินคดีที่มี
การอุทธรณ์ขึ้นมา	มิได้ตัดสินคดีที่เกี่ยวกับการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
โดยเฉพาะ	 และจะการตัดสินเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญจะต้องไม่เกิน
ขอบเขตที่จ�าเป็นส�าหรับการตัดสินคดีนั้น	ๆ	
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	 ดังนั้น	 ศาลสูงสุดจึงเป็นศาลยุติธรรมสูงสุดเพียงหนึ่งเดียว	 โดยในกรณีที่
บทบัญญตัขิองกฎหมายมข้ีอสงสยัเกีย่วกบัการขดัต่อรฐัธรรมนญูศาลสูงสดุกจ็ะตดัสนิ
เก่ียวกับรฐัธรรมนูญในขัน้ตอนสุดท้าย		ศาลสูงสุดจึงมีลกัษณะเป็นองค์กรท่ีมีหน้าทีใ่น
การตรวจสอบความชอบของรฐัธรรมนญูของบทบัญญตัแิห่งกฎหมายภายหลงัจากที่
มีการประกาศใช้บทบัญญัตินั้นแล้ว	ซึ่งเป็นการตรวจสอบที่ตรงกันข้ามกับส�านักงาน
ร่างกฎหมายของคณะรัฐมนตรี

4.1.4 ลักษณะของการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายตามมาตรา 81 ของรัฐธรรมนูญแห่งประเทศญี่ปุ่น
	 ตามรฐัธรรมนญูแห่งประเทศญีปุ่น่	มาตรา	81	ทีบ่ญัญตัใิห้ศาลสงูสดุมอี�านาจ
ในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมายและการ 
กระท�าของรัฐนั้น	สามารถแบ่งประเภทการตรวจสอบออกเป็น	2	ลักษณะ213	ดังนี้

 4.1.4.1	 การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่ง
กฎหมาย	
	 การตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนูญของบทบญัญตัแิห่งกฎหมาย	หมายถงึ 
การตรวจสอบว่าตัวบทบัญญัติแห่งกฎหมายชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือไม่	ซึ่งปัจจุบัน
มีการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญในกรณีลักษณะดังกล่าวเพียงไม่ก่ีคดี
เท่านั้น	ดังนี้
	 1)	 คดี	Aizawa	V	Japan	หรือคดีการก�าหนดโทษกรณีฆ่าบุพการี	คดีนี้เป็น
กรณีท่ีกฎหมายอาญามาตรา	 200214	 (ปัจจุบันได้มีการยกเลิกไปแล้ว)	 ได้ก�าหนด
โทษกรณีที่บุตรฆ่าบุพการีของตนหรือบุพการีของคู่สมรสให้ได้รับโทษท่ีสูงกว่าโทษ
ตามมาตรา	 199215	 กรณีการฆ่าบุคคลอื่น	 มีประเด็นท่ีต้องพิจารณาว่าการก�าหนด

213 憲法第三版、芦部信喜、P.	357
214	Article 200 Penal Code of Japan
	 	 “A	person,	who	kills	his	lineal	ascendant	or	a	lineal	ascendant	of	his	spouse,	shall	be	 
	 punished	with	death	or	penal	servitude	for	life”
215	Article 199 Penal Code of Japan
	 	 “A	person,	who	kills	another,	shall	be	punished	with	death	or	penal	servitude	for	life	or	 
	 not	less	than	three	years”
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โทษตามมาตรา	200	ขัดต่อหลักความเท่าเทียมกันภายใต้กฎหมายตาม	14216	ของ
รัฐธรรมนูญหรือไม่217

 2) คดี Kurokawa v. Chiba Election Commission case	 หรือคดี
การก�าหนดจ�านวนสมาชิกสภาท้องถิ่นที่ไม่เท่าเทียมกัน	 เป็นกรณีที่มีการก�าหนด
สดัส่วนจ�านวนสมาชกิสภาในแต่ละเขตเลอืกตัง้ท่ีไม่เท่าเทียมกนั	จึงส่งผลให้เม่ือมีการ 
เปรยีบเทยีบสดัส่วนสมาชกิสภากบัจ�านวนผูม้สีทิธเิลอืกตัง้ในแต่ละเขตเลอืกตัง้แล้วพบว่า 
ค่าคะแนนของผูล้งสมคัรรบัเลอืกต้ังไม่เท่าเทยีมกนั	จากคดดีงักล่าวมปีระเดน็ว่าการ
ก�าหนดสดัส่วนจ�านวนสมาชกิสภาดงักล่าวไม่ชอบด้วยรฐัธรรมนญูมาตรา	14	หรือไม่218	 

 3) คดีการก�าหนดหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการจ�ากัดระยะห่างของการตั้งร้าน
ขายยา	 เป็นกรณีที่มีประเด็นปัญหาว่า	 Pharmareutical	 Affairs	 Act	 มาตรา	 6	
วรรคสอง	 และข้อบังคับจังหวัดฮิโรชิมาที่ก�าหนดมาตรการในการเปิดร้านขายยา 
ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือไม่219

 4) คดี Hiraguchi v. Hiraguchi case (Forest Land Division case) 
หรือคดีการจ�ากัดการแบ่งพื้นที่ป่าตามกฎหมายป่าไม้	 เป็นกรณีท่ีกฎหมายป่าไม	้
มาตรา	 186	 ที่บัญญัติว่า	 “ผู้ท่ีมีกรรมสิทธิ์ร่วมในป่าไม้ไม่สามารถที่จะขอให้แบ่ง
ส่วนที่ดินได้	 โดยไม่ต้องค�านึงถึงบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพ่งมาตรา	 256	
วรรคหนึ่ง	อย่างไรก็ตาม	ส�าหรับผู้มีกรรมสิทธิ์ร่วมแต่ละรายที่มีมูลค่าของกรรมสิทธิ์
ที่ถือครองอยู่เกินครึ่งหนึ่งสามารถร้องขอให้แบ่งส่วนที่ดินได้”	นั้นขัดต่อรัฐธรรมนูญ	
มาตรา	29	วรรคสอง220	หรือไม่221

216	มาตรา 14 รัฐธรรมนูญแห่งประเทศญี่ปุ่น 
	 	 “ประชาชนทกุคน	มคีวามเสมอภาคภายใต้กฎหมาย	และจะไม่ถกูกดีกนัทางความสมัพนัธ์ทางการเมอืง	 
	 เศรษฐกิจหรือสังคม	ด้วยเชื้อชาติ	ความเชื่อทางศาสนา	เพศ	ฐานะทางสังคมหรือชาติตระกูล
	 	 ขุนนางหรือสิ่งอื่นใดในระบบบรรดาศักดิ์	ไม่เป็นที่ยอมรับ
	 	 การได้รบัการเชิดชเูกยีรต	ิเครือ่งราชอิสรยิาภรณ์	หรอืสิง่อืน่ใดทีเ่ป็นเกยีรตยิศไม่ก่อให้เกดิเอกสทิธิใ์ด	ๆ 	 
	 การได้รับเกียรติยศ	ทั้งที่ได้รับในปัจจุบันหรือที่จะได้รับในอนาคต	จะมีผลเฉพาะเพียงชั่วคนเดียวของผู้ที่ 
	 ได้รับนั้น”
217	

憲法第三版、芦部信喜、P.	132
218	

憲法第三版、芦部信喜、P.	135
219	

憲法第三版、芦部信喜、P.	207
220	มาตรา 29 รัฐธรรมนูญแห่งประเทศญี่ปุ่น
	 	 “สิทธิในทรัพย์สิน	จะละเมิดมิได้
	 เนื้อหาแห่งสิทธิในทรัพย์สิน	ให้เป็นไปตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย	โดยให้สอดคล้องกับประโยชน์สุขอัน 
	 ร่วมกันของสาธารณะ
	 	 ทรพัย์สนิส่วนบคุคล	สามารถน�ามาใช้เพือ่ประโยชน์สาธารณะได้	ภายใต้การชดใช้ค่าทดแทนทีเ่ป็นธรรม” 
221	

憲法第三版、芦部信喜、P.	214
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 4.1.4.2		การตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของการปรบัใช้บทบญัญัติ 
	 แห่งกฎหมาย
	 การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการปรับใช้บทบัญญัติแห่ง
กฎหมาย	 หมายถึง	 กรณีที่ตัวบทบัญญัติแห่งกฎหมายชอบด้วยรัฐธรรมนูญ	 แต่มี
ประเด็นที่ต้องพิจารณาว่าการน�าบทบัญญัติแห่งกฎหมายใด	 ๆ	 มาปรับใช้กับคดี
ชอบด้วยรฐัธรรมนญูหรอืไม่	ซึง่กรณดีงักล่าว	ศาลยตุธิรรมจะหลกีเลีย่งการพจิารณา
ว่ากฎหมายทั้งฉบับหรือตัวบทบัญญัติแห่งกฎหมายท่ีน�ามาปรับใช้กับคดีน้ันชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญหรือไม่	 เนื่องจากเป็นการใช้อ�านาจตุลาการท่ีก้าวล่วงไปในอ�านาจ
นิติบญัญัติ	ซ่ึงสามารถแบ่งลกัษณะการพจิารณาของศาลยตุธิรรมได้เป็น	4	กรณี	ดงันี้
	 1)	 กรณีที่ไม่สามารถใช้วิธีการตีความอย่างจ�ากัดเพื่อไม่ให้ขัดต่อรัฐธรรมนูญ	
กล่าวคือ	 เป็นกรณีที่ไม่สามารถแยกส่วนการปรับใช้บทบัญญัติของกฎหมายโดย
ชอบด้วยรัฐธรรมนูญออกจากการปรับใช้บทบัญญัติของกฎหมายโดยไม่ชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ	 ท�าให้เกิดการตีความว่าเป็นการปรับใช้บทบัญญัติของกฎหมายโดยไม่
ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ	เช่น	คดี	Sarufutsu	หรือคดีการขัดต่อกฎหมายเจ้าหน้าที่ของ
รัฐ	 (ค�าพิพากษาศาลชั้นต้น)	 ซึ่งเป็นกรณีที่มีประเด็นปัญหาว่าการปรับใช้กฎหมาย
เจ้าหน้าที่ของรัฐ	มาตรา	102222		ที่ก�าหนดห้ามมิให้เจ้าหน้าที่ของรัฐกระท�ากิจการ
ทางการเมืองในกรณีท่ีเจ้าหน้าที่ของรัฐที่ให้การช่วยเหลือพรรคการเมืองในการ 
เลอืกตัง้ทัว่ไป	โดยด�าเนินการช่วยติดโปสเตอร์ส�าหรบัหาเสยีงเลอืกตัง้ของผูส้มัครจาก 
พรรคนั้นชอบด้วยรัฐธรรมนูญ	มาตรา	21223		และมาตรา	31224	หรือไม่

222	Article 102 National Public Service Act, Act No. 120 of 1947
	 	 “(1)	Officials	shall	not	solicit,	or	receive,	or	be	in	any	manner	concerned	in	soliciting	 
	 or	receiving	any	subscription	or	other	benefit	for	any	political	party	or	political	purpose,	 
	 or	engage	in	any	political	acts	as	provided	for	by	rules	of	the	National	Personnel	Authority	 
	 other	than	to	exercise	his/her	right	to	vote.
	 	 (2)	No	official	shall	be	a	candidate	for	elective	public	office.
	 	 (3)	No	official	shall	be	an	officer,	political	adviser,	or	another	member	with	a	similar	 
	 role	of	any	political	party	or	political	organization”
223	มาตรา 21 รัฐธรรมนูญแห่งประเทศญี่ปุ่น 
	 	 “เสรีภาพในการชุมนุม	การรวมกลุ่ม	รวมทั้งการพูด	การพิมพ์	และสิ่งใดทั้งปวงซึ่งเป็นการแสดงออก 
	 เป็นสิ่งที่ได้รับการคุ้มครอง
	 	 การบังคับตรวจแก้ไขจะกระท�ามิได้	ความลับในการสื่อสารจะละเมิดมิได้”
224	มาตรา 31 รัฐธรรมนูญแห่งประเทศญี่ปุ่น 
	 	 “บคุคลใดกต็าม	หากมไิด้เป็นไปโดยกระบวนการตามท่ีกฎหมายบัญญตั	ิย่อมไม่ถูกลดิรอนซึง่ชวีติและ 
	 เสรีภาพ	หรือต้องรับโทษทางอาญาอื่น	ๆ”
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	 2)	 กรณีที่ถึงแม้ว่าจะสามารถใช้วิธีการตีความอย่างจ�ากัดเพื่อไม่ให้ขัดต่อ
รัฐธรรมนูญ	 แต่ผู้ที่น�าบทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้นไปใช้บังคับก็ไม่ใช้การตีความ
อย่างจ�ากัดเพื่อไม่ให้ขัดต่อรัฐธรรมนูญ	 แต่กลับปรับใช้บทบัญญัติแห่งกฎหมายโดย 
ขดัต่อรฐัธรรมนญู	ดงันัน้	การกระท�าทีป่รบัใช้บทบญัญตัใินลกัษณะนัน้จงึไม่ชอบด้วย 
รัฐธรรมนูญ
	 3)	 กรณีที่ถึงแม้ว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้นจะชอบด้วยรัฐธรรมนูญก็ตาม	
แต่ผู้ที่น�าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไปบังคับใช้ได้ปรับใช้โดยตีความในลักษณะท่ี
เป็นการละเมิดต่อสิทธิมนุษยชน	 ดังนั้น	 การกระท�าที่เป็นการปรับใช้โดยตีความใน
ลักษณะดังกล่าวจึงไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
	 4)	 กรณีที่ศาลสูงสุดวินิจฉัยว่าไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญซึ่งสามารถตีความ 
ได้ว่าเป็นการปรับใช้บทบัญญัติแห่งกฎหมายโดยไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ	 เช่น	กรณี
ที่เป็นการริบทรัพย์ของบุคคลที่	 3	 โดยที่ไม่ได้มีกระบวนการแจ้ง	 อธิบาย	 หรือ
กระบวนการป้องกันต่อเจ้าของทรัพย์สินนั้น	 ซึ่งการกระท�าดังกล่าวถูกวินิจฉัยว่า
เป็นการกระท�าที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ225

4.1.5 ผลจากค�าวินิจฉัยของศาลสูงสุด
	 ตามระบบการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายแบบกระจายอ�านาจหรือแบบอเมริกาที่ใช้ในประเทศญี่ปุ่น	 จะเห็นได้ว่า
จะมีการตัดสินกรณีความชอบด้วยรัฐธรรมนูญเฉพาะกรณีที่จ�าเป็นเท่านั้น	 ดังนั้น	
แม้ว่าศาลสูงสุดจะวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่น�ามาปรับใช้กับคดีไม่ชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญก็ตาม	แต่ผลการวินิจฉัยดังกล่าวจะมีผลต่อคดีนั้น	ๆ	เท่านั้น	จะไม่
ส่งผลเป็นการท�าให้บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่น�ามาปรับใช้สิ้นผลเป็นการท่ัวไป	 ซึ่ง
หากผลการวนิจิฉัยของศาลสูงสุดส่งผลเป็นการทัว่ไปให้บทบัญญตัแิห่งกฎหมายน้ัน	ๆ  
สิน้ผล	กเ็ท่ากบัเป็นการยกเลกิบทบญัญตัแิห่งกฎหมาย	กจ็ะท�าให้ศาลยตุธิรรมมอี�านาจ
นิติบัญญัติเชิงรับ	และก็ถือว่าเป็นการขัดต่อรัฐธรรมนูญมาตรา	41226		ที่ก�าหนดให้	
“รฐัสภาเป็นองค์กรนติบิญัญตัอิงค์กรเดียวของรฐั”	ซึง่แนวคดิดังกล่าวเรยีกว่า	“ทฤษฎี
ผลเป็นการเฉพาะตัว”	 กล่าวคือ	 เมื่อศาลสูงสุดวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมาย 
ไม่สามารถน�ามาใช้บังคับกับคดีนั้น	 ๆ	 เท่านั้น	 แต่ก็แน่นอนว่า	 ค�าวินิจฉัยของ 
ศาลสูงสุดเป็นการวางแนวค�าวนิจิฉัยส�าหรบัการตดัสนิในคดทีีจ่ะเกดิขึน้ในอนาคตด้วย 
ยกเว้นกรณีที่มีการเปลี่ยนแปลงแนวค�าพิพากษา
255	

憲法第三版、芦部信喜、P.	358
226 มาตรา 41 รัฐธรรมนูญแห่งประเทศญี่ปุ่น
	 “รัฐสภาเป็นองค์กรสูงสุดแห่งอ�านาจรัฐและเป็นองค์กรนิติบัญญัติเพียงองค์กรเดียวของรัฐ”
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	 ในทางตรงกันข้ามก็มีอีกแนวความคิดที่ว่า	 “ถ้าหากว่าถึงแม้จะมีค�าวินิจฉัย
ว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญแล้วก็ตาม	แต่ตราบใดที่รัฐสภา
ยังไม่ยกเลิกบทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้น	 ๆ	 กฎหมายก็ยังมีผลใช้บังคับอยู่ต่อไป	 
คณะรฐัมนตรกีย็งัต้องบงัคบัใช้กฎหมายด้วยความสจุริต	(รฐัธรรมนญู	มาตรา	73	(1))	ก็ 
จะท�าให้เกิดผลที่ไม่เป็นเหตุเป็นผลออกมา	 ดังนั้น	 บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ม ี
ค�าวนิจิฉยัแล้วว่าไม่ชอบด้วยรฐัธรรมนญูกถ็อืเป็นการสิน้ผลโดยทัว่ไป	กจ็ะมองได้ว่า	
มีผลเหมือนกับการยกเลิกบทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้น	ๆ	(ทฤษฎีผลทั่วไป)	
	 อย่างไรก็ตาม	การที่ศาลสูงสุดซึ่งมีอ�านาจในการตัดสินสุดท้ายว่า	บทบัญญัติ
แห่งกฎหมายมีความชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือไม่	 คณะรัฐมนตรีก็มีหน้าท่ีในการ
เคารพในการตัดสินของศาลสูงสุด
	 ทั้งน้ี	 อาจจะพบได้ว่า	 มีกรณีที่ค�าวินิจฉัยของศาลสูงสุดที่ว่าบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญเป็น	การสร้างบรรทัดฐานในอนาคต	เช่น	กรณีคดี
การก�าหนดหลักเกณฑ์เก่ียวกับการจ�ากัดระยะห่างของการตั้งร้านขายยาและคดี	
Hiraguchi	v.	Hiraguchi	case	(Forest	Land	Division	case)	หรือคดีการจ�ากัด
การแบ่งพื้นที่ป่าตามกฎหมายป่าไม้
	 เมือ่มคี�าวินจิฉยัว่าไม่ชอบด้วยรฐัธรรมนญูกส่็งผลให้รฐัสภายกเลกิบทบญัญตัิ
ดงักล่าว	แต่ส�าหรบักรณีคด	ีAizawa	V	Japan	หรอืคดกีารก�าหนดโทษกรณฆ่ีาบพุการี	
ก็มิได้ส่งผลให้เป็นการยกเลิกมาตรา	200	แห่งประมวลกฎหมายอาญาทันที	แต่ได้ม ี
การยกเลิกบทบัญญัติมาตราดังกล่าวในครั้งที่มีการแก้ไขประมวลกฎหมายอาญา	
อย่างไรก็ตาม	 ในระหว่างที่ยังไม่มีการยกเลิกมาตรา	 200	 กระทรวงยุติธรรมก็ 
ได้มีหนังสือเวียนให้มีการปรับใช้มาตรา	 199	 ในกรณีที่ศาลต้องพิจารณาคดีฆ่า 
บุพการีแทน227

4.1.6 องค์กรอื่น ๆ  ที่มีอ�านาจหน้าที่ในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
	 นอกจากศาลยุติธรรมที่มีอ�านาจหน้าที่ในการตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมายแล้ว	ยังมีองค์กรอื่น	ๆ	กล่าวคือ	ส�านักงาน
ร่างกฎหมายของคณะรัฐมนตรีมีหน้าที่ในการตรวจสอบอีกด้วย	 โดยมีลักษณะการ
ตรวจสอบของส�านักงานร่างกฎหมายของคณะรัฐมนตรีต่างจากการตรวจสอบของ
ศาลยุติธรรม	กล่าวคือ	ศาลยุติธรรมมีอ�านาจหน้าที่ในการตรวจสอบความชอบด้วย 
รัฐธรรมนูญของกฎหมายท่ีตราขึ้นโดยรัฐสภา	 แต่ส�านักงานร่างกฎหมายของ 

227	
立憲主義と日本国憲法、高橋和之、P.	365-366
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คณะรฐัมนตรมีอี�านาจหน้าทีใ่นการตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนูญของบทบญัญตัิ 
แห่งกฎหมายในขั้นตอนของการพิจารณาร่างกฎหมายก่อนท่ีจะมีการประกาศใช้
กฎหมายฉบับนั้น
	 ส�านักงานร่างกฎหมายของคณะรัฐมนตรีจัดตั้งข้ึนตามกฎหมายการจัดตั้ง
ส�านักงานร่างกฎหมายของคณะรัฐมนตรี	 (Act	 on	 Establishment	 of	 Cabinet	
Legislation	Bureau,	Act	No.	252	of	1952)	ประกอบด้วยข้าราชการระดบัอาวโุส
ท่ีมคีวามเชีย่วชาญกฎหมายสาขาต่าง	ๆ 	จากกระทรวงและหน่วยงานของรฐั	บทบาท
หน้าที่ของส�านักงานร่างกฎหมายของคณะรัฐมนตรี	ได้แก่	
	 1)	การให้ความเห็นทางกฎหมายแก่นายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีว่าการ
กระทรวงต่าง	 ๆ	 (กฎหมายการจัดตั้งส�านักงานร่างกฎหมายของคณะรัฐมนตรี	
มาตรา	3	วรรคสาม)	ถึงแม้ว่าส�านักงานร่างกฎหมายของคณะรัฐมนตรีจะมีบทบาท
หน้าที่ในการให้ความเห็นทางกฎหมายก็ตาม	แต่การตีความกฎหมายของส�านักงาน
ร่างกฎหมายของคณะรัฐมนตรีนั้นไม่มีผลผูกพันทางกฎหมายต่อหน่วยงานต่าง	 ๆ	
อย่างไรก็ตาม	 ในทางปฏิบัติการตีความกฎหมายก็เป็นการตีความโดยที่ส�านักงาน 
ร่างกฎหมายของคณะรฐัมนตรมีสีทิธติามกฎหมาย	ดงัน้ัน	กระทรวงต่าง	ๆ 	จึงปฏบัิตติาม 
การตีความกฎหมายนั้นอย่างเข้มงวดแม้ไม่ได้มีการบัญญัติไว้ก็ตาม
	 2)	การตรวจร่างกฎหมาย	กฎ	และระเบียบต่าง	ๆ	ที่คณะรัฐมนตรีจะเสนอ
ให้รัฐสภาพิจารณาและการตรวจร่างกฎหมายดังกล่าวจะเกิดขึ้นก่อนที่จะมีการน�า 
ร่างกฎหมายนัน้เข้าสูท่ีป่ระชมุคณะรฐัมนตรเีพือ่พจิารณา	และการตรวจร่างกฎหมาย
ในลักษณะดังกล่าวนั้นก็เพื่อตรวจสอบว่าร่างกฎหมายดังกล่าวนั้นมิได้มีปัญหาต่อ
กฎหมายท่ีมีผลใช้บังคับในปัจจุบัน	 (กฎหมายการจัดตั้งส�านักงานร่างกฎหมายของ
คณะรัฐมนตรี	 มาตรา	 3	 วรรคหนึ่ง)	 ซึ่งหมายความว่า	 ส�านักงานร่างกฎหมายของ
คณะรฐัมนตรที�าหน้าทีต่รวจสอบร่างกฎหมายในความรบัผิดชอบของกระทรวงต่าง	ๆ  
ว่าขัดต่อรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายฉบับอื่น	ๆ	ที่มีผลใช้บังคับในปัจจุบันหรือไม่
	 ระบบการตรวจสอบร่างกฎหมายของส�านกังานร่างกฎหมายของคณะรฐัมนตรี	
ประกอบด้วย	 2	 ขั้นตอนที่ส�าคัญ	 ได้แก่	 1)	 ข้ันตอนการตรวจสอบเบ้ืองต้นจาก 
คณะกรรมการ	(councilor)	2)	ขั้นตอนการอธิบายต่อหัวหน้าหน่วยงาน
	 1)	 ข้ันตอนการตรวจสอบเบ้ืองต้นจากคณะกรรมการ	เป็นขัน้ตอนการตรวจสอบ 
ร่างข้อบทแบบค�าต่อค�าอย่างละเอียด	 โดยในกระบวนการตรวจสอบนั้นที่ปรึกษา
ของหัวหน้าฝ่ายของแต่ละกระทรวงจะต้องน�าเอกสารจ�านวนมากมาท่ีส�านักงาน 
ร่างกฎหมายของคณะรัฐมนตรีเพื่อใช้ในการอธิบายร่างกฎหมายนั้น	 ๆ	 และให ้
คณะกรรมการตรวจสอบร่างกฎหมาย
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	 2)	 ข้ันตอนการอธบิายต่อหวัหน้าหน่วยงาน	เป็นขัน้ตอนท่ีเมือ่คณะกรรมการ
ได้ตรวจสอบร่างกฎหมายในเบื้องต้นแล้วเสร็จสิ้นแล้ว	คณะกรรมการจะต้องด�าเนิน
ขั้นตอนการอธิบายเกี่ยวกับการตรวจสอบร่างกฎหมายต่อหัวหน้าหน่วยงาน	โดยใน
ขั้นตอนดังกล่าว	 จะเป็นการยืนยันว่าการตรวจสอบเบื้องต้นโดยคณะกรรมการน้ัน
เป็นการตรวจสอบที่มีความเหมาะสมเพียงพอหรือไม่
	 การตรวจสอบร่างกฎหมาย	2	ขั้นตอนข้างต้นนั้น	สามารถแบ่งการตรวจสอบ
ได้	2	ลกัษณะส�าคญั	คอื	“เนือ้หาของร่างกฎหมาย”	และ	“การเขยีนตวับทกฎหมาย”
	 การตรวจสอบเนื้อหาของร่างกฎหมาย	เป็นการตรวจสอบ	4	ประเด็นส�าคัญ	
ดังนี้
	 1)		ตรวจสอบความจ�าเป็น	คือการตรวจสอบว่าระบบกฎหมายใหม่นัน้มคีวาม
จ�าเป็นหรือไม่
	 2)	ตรวจสอบประโยชน์สาธารณะ	 คือ	 ร่างกฎหมายใหม่เป็นประโยชน์ต่อ
สาธารณะตามความจ�าเป็นหรือไม่	 โดยเฉพาะอย่างยิ่งกรณีที่ร่างกฎหมายใหม่
มีประเด็นเกี่ยวกับการจ�ากัดสิทธิและการก�าหนดหน้าที่ของประชาชน	 และร่าง
กฎหมายที่ตราขึ้นจากนโยบายนั้นเป็นประโยชน์ต่อสาธารณะหรือไม่
	 3)		ตรวจสอบการมอียูข่องบทบญัญตัขิองกฎหมาย	คอื	การตรวจสอบว่าระบบ
กฎหมายที่มีอยู่นั้นยากต่อการใช้แก้ปัญหาหรือไม่	และจ�าเป็นที่จะต้องร่างกฎหมาย
ใหม่หรอืไม่	ตรวจสอบความสจุรติ	คอื	การตรวจสอบว่าร่างกฎหมายฉบบัน้ันชอบด้วย
รัฐธรรมนูญหรือไม่	 และเป็นการคุ้มครองความสุจริตของระบบกฎหมายในปัจจุบัน
ทั้งหมดหรือไม่
	 4)	การตรวจสอบการเขยีนตวับทกฎหมาย	เป็นขัน้ตอนการตรวจสอบภายหลงั 
จากการตรวจสอบเนือ้หาของร่างกฎหมาย	เป็นการตรวจสอบภาษาท่ีใช้ในร่างกฎหมาย	
รวมทัง้เป็นการตรวจสอบว่ามกีารสะกดค�าผดิหรอืไม่	จงึเป็นการตรวจสอบทางเทคนคิ 
	 ส�านักงานร่างกฎหมายของคณะรัฐมนตรมีบีทบาทหน้าทีค่ล้ายกบั	France’s	
Council	of	the	State	(Conseil	d’Etat)	ที่ท�าหน้าที่ช่วยเหลือในด้านความเห็น
ทางกฎหมายแก่หน่วยงานด้านบรหิาร	อย่างไรกต็ามในรฐัธรรมนูญแห่งประเทศญีปุ่น่
มไิด้กล่าวถงึบทบาทในการเป็นทีป่รกึษาด้านกฎหมายของส�านกังานร่างกฎหมายของ
คณะรัฐมนตรี228

228	Loyola	of	Los	Angeles	Law	Review	“Judicial	Review	in	Japan:	An	Overview	of	the	Case	 
	 Law	 and	 an	 Examination	 of	 Trends	 in	 the	 Japanese	 Supreme	Court’s	 Constitutional	 
	 Oversight”	Jun-ichi	Satoh	หน้า	605	ที่มา	http://digitalcommons.lmu.edu/cgi/viewcontent. 
	 cgi?article=2618&context=llr
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	 ดังนั้น	อาจจะกล่าวได้ว่า	ส�านักงานร่างกฎหมายของคณะรัฐมนตรีท�าหน้าที่
ในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมายในข้ันตอน
ก่อนที่จะประกาศใช้กฎหมายนั้น229

4.2 หลักการที่ใช้ในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
	 การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมาย	 มี 
หลักการพืน้ฐานคอืการตรวจสอบว่าบทบญัญตัแิห่งกฎหมายน้ัน	ๆ 	ขัดต่อรฐัธรรมนูญ 
ในส่วนทีเ่ป็นการคุม้ครองสทิธมินษุยชนขัน้พืน้ฐานของประชาชนหรอืไม่	จงึจ�าเป็นต้อง 
ศึกษาขอบเขตการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนขั้นพ้ืนฐานของประชาชนตามรัฐธรรมนูญ
แห่งประเทศญี่ปุ่น

4.2.1 ประเภทของสทิธมินษุยชนขัน้พืน้ฐานทีไ่ด้รบัการคุม้ครองตามรฐัธรรมนญู 
	 ประเภทของสิทธิมนุษยชนขั้นพื้นฐานที่ได้รับการคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญ 
แห่งประเทศญี่ปุ่น	สามารถแบ่งออกเป็น	4	ประเภทใหญ่	ดังนี้
	 1)	สทิธขิัน้พืน้ฐานทีเ่ป็นสิทธขิองปัจเจกชน	หรอืสทิธทิีจ่ะมเีสรภีาพด้านจติใจ	
เสรีภาพต่อร่างกาย	
	 2)	สิทธิข้ันพื้นฐานที่เป็นสิทธิทางด้านสังคม	 หรือสิทธิที่จะมีเสรีภาพทาง
เศรษฐกิจ	สิทธิทางด้านสังคม	
	 3)	สิทธิขั้นพื้นที่เพื่อการรักษาสิทธิข้ันพื้นฐาน	 หรือสิทธิในการมีส่วนร่วม
ทางการเมือง
	 4)	หลักการทั่วไปเก่ียวกับสิทธิขั้นพ้ืนฐาน	 หรือการเคารพปัจเจกชน	 
ความเท่าเทียมกันภายใต้กฎหมาย
	 อย่างไรก็ตาม	 เมื่อกล่าวถึงการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญแล้วน้ัน	
ต�ารากฎหมายรัฐธรรมนูญส่วนใหญ่จะอธิบายถึงเพียงแค่สิทธิมนุษยชนขั้นพ้ืนฐาน
เพียงแค่	 2	 ประเภทใหญ่	 ได้แก่	 สิทธิที่จะมีเสรีภาพทางด้านจิตใจ	 และสิทธิที่จะมี
เสรีภาพทางเศรษฐกิจเท่านั้น	

229	Public	Administrative	“Cabinet	Legislation	Bureau”	P.	84	–	86	(Japanese)
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4.2.2 หลักเกณฑ์ในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
	 ตามท่ีได้กล่าวไปข้างต้นว่า	 ศาลยุติธรรมของประเทศญี่ปุ่นมีอ�านาจในการ
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ	 ทั้งนี้	 เพื่อเป็นการคุ้มครองสิทธิมนุษยชน 
ขัน้พืน้ฐานของประชาชน	ซึง่การตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของศาลยตุธิรรม 
ในประเทศญีปุ่น่	คอืการทีศ่าลยตุธิรรมตดัสนิว่าการกระท�าในส่วนการเมอืง	(อ�านาจ
นิติบัญญัติและอ�านาจบริหาร)	ชอบด้วยรฐัธรรมนญูหรอืไม่	ดงันัน้	จงึมีประเดน็ทีต้่อง
พจิารณาว่าศาลยตุธิรรมควรใช้หลกัเกณฑ์ท่ีมคีวามเข้มงวดระดับใดในการตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ	 ซึ่งจากการศึกษาจะเห็นได้ว่าระดับความเข้มงวดในการ 
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญนั้นแตกต่างกันไปตามประเภทของสิทธิ 
มนุษยชนขั้นพื้นฐานตามที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งประเทศญี่ปุ่น
 ทฤษฎีสองมาตรฐาน		โดยแนวคิดพื้นฐานของทฤษฎีสองมาตรฐาน230		ได้แก่
	 1)	 กรณีท่ีเป็นการก�าหนดกฎระเบียบที่เป็นการจ�ากัดเสรีภาพทางด้านจิตใจ	
ถือได้ว่าเป็นการท�าลายกระบวนการประชาธิปไตย	 ดังนั้น	 ศาลยุติธรรมจึงจ�าเป็น
ต้องเข้าไปแทรกแซงกระบวนการประชาธิปไตยด้วยการตรวจสอบอย่างเข้มงวด	 ใน
ทางตรงกันข้าม	 หากเป็นเสรีภาพทางด้านเศรษฐกิจก็สามารถยกเลิกหรือแก้ไขกฎ
ระเบียบที่ไม่ชอบธรรมได้	 ยกเว้นกรณีที่เป็นการท�างานตามปกติของกระบวนการ
ประชาธิปไตย	 ซึ่งการแทรกแซงของกระบวนการยุติธรรมจะต้องเคารพในดุลพินิจ
ของฝ่ายนิติบัญญัติด้วย	ดังนั้น	จะเห็นได้ว่ามาตรฐานในการตรวจสอบกฎระเบียบที่ 
เก่ียวกับเสรีภาพทางด้านเศรษฐกิจใช้มาตรฐานการตรวจสอบที่ยืดหยุ่นกว่าการ 
ตรวจสอบกฎระเบียบที่เกี่ยวข้องกับเสรีภาพทางด้านจิตใจ
	 2)		กรณีที่เป็นการก�าหนดกฎระเบียบที่เป็นการจ�ากัดเสรีภาพทางเศรษฐกิจ
มักจะเกี่ยวข้องกับปัญหาทางด้านนโยบายด้านสังคมและเศรษฐกิจเป็นส่วนใหญ่	 
ดงันัน้	ศาลยตุธิรรมจงึขาดความสามารถในการตดัสนิเก่ียวกับความชอบด้วยรฐัธรรมนญู	 
เนื่องจากการตัดสินเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญในเรื่องดังกล่าวจะต้อง
พิจารณาตัวนโยบายของรัฐด้วย	
	 จากหลักการดังกล่าวจะเห็นได้ว่า	 เสรีภาพทางด้านจิตใจเป็นสิทธิที่ขาด
ไม่ได้ในกระบวนการทางการเมืองของระบบประชาธิปไตยที่มีรัฐธรรมนูญ	 ซึ่งเมื่อ 
เปรยีบเทยีบกบัเสรภีาพทางด้านเศรษฐกจิจะเหน็ได้ว่าเสรภีาพทางด้านจิตใจอยูใ่นต�าแหน่ง 
ท่ีสูงกว่าเสรีภาพทางด้านเศรษฐกิจ	 ดังนั้น	 จึงสามารถประเมินได้ว่าการก�าหนด
กฎหมายที่จ�ากัดเสรีภาพทางด้านเศรษฐกิจนั้นชอบด้วยรัฐธรรมนูญ	 ซึ่งหน่วยงาน

230	
立憲主義と日本国憲法、高橋和之、P.	116-117
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ด้านการร่างกฎหมายจะได้รับการเคารพในการใช้อ�านาจตัดสินใจ	 และสามารถใช้
มาตรฐานทีย่ดืหยุน่ในการตรวจสอบได้	ในทางตรงกนัข้าม	ส�าหรบัเสรภีาพด้านจติใจ
น้ันไม่สามารถออกกฎหมายทีเ่ป็นการจ�ากัดสทิธไิด้	และมาตรฐานในการตรวจสอบก็
จะต้องมีความเข้มงวดกว่า	
	 นอกจากนี	้ถงึแม้ว่าจะมกีารออกกฎหมายทีจ่�ากดัสทิธเิสรภีาพด้านเศรษฐกจิ
อย่างไม่เป็นธรรมก็ตาม	 แต่ก็สามารถท่ีจะใช้กระบวนการของระบบประชาธิปไตย
ในการแก้ไขให้ถูกต้องได้	 ในทางตรงกันข้าม	 ส�าหรับกรณีที่เป็นการออกกฎหมายที่
จ�ากัดสิทธิเสรีภาพด้านจิตใจอย่างไม่เป็นธรรม	 เช่น	 การจ�ากัดเสรีภาพในการแสดง
ความคิดเห็นและเสรีภาพในการเลือกตั้งก็เป็นการท�าลายกระบวนการของระบบ
ประชาธปิไตยแบบตัวแทน	ดงันัน้	การจะใช้กระบวนการของระบบประชาธปิไตยมา 
แก้ไขให้ถูกต้องนั้นก็ไม่สามารถท�าได้	 จึงจ�าเป็นที่จะต้องให้ศาลยุติธรรมเข้ามา 
ตรวจสอบอย่างเข้มงวดเพื่อแก้ไขให้ถูกต้อง

4.2.3 การตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูกรณีทีก่ฎหมายมลัีกษณะเป็นการ
จ�ากัดสิทธิที่จะมีเสรีภาพทางด้านเศรษฐกิจ
	 สทิธทีิจ่ะมเีสรภีาพทางด้านเศรษฐกจิ	ตามรฐัธรรมนญูแห่งประเทศญีปุ่น่	ได้แก่	
เสรีภาพในการเลือกประกอบอาชีพ	 เสรีภาพในการอยู่อาศัยและย้ายถ่ินฐาน	 และ
สิทธิในทรัพย์สิน	 อย่างไรก็ตาม	 เมื่อพิจารณาตามแนวค�าพิพากษาจะการวางแนว 
ค�าวนิิจฉยัไว้เพียงแค่เสรภีาพในการเลือกประกอบอาชพีและสทิธใินทรพัย์สนิเท่านัน้

	 4.2.3.1	เสรีภาพในการเลือกประกอบอาชีพ	
	 รัฐธรรมนูญแห่งประเทศญี่ปุ่น	 มาตรา	 22	 วรรคหนึ่ง	 บัญญัติว่า	 “บุคคล
ใดก็ตาม	 ย่อมมีสิทธิเสรีภาพในการตั้ง	 หรือย้ายถิ่นที่อยู่	 และเลือกอาชีพ	 ภายใน
ขอบเขตที่ไม่ขัดประโยชน์สุขร่วมกันของสาธารณะ”	 การคุ้มครองเสรีภาพในการ
เลือกประกอบอาชีพตามมาตราดังกล่าว	 จึงหมายถึงบุคคลมีเสรีภาพในการตัดสิน
ใจที่จะประกอบอาชีพได้ด้วยตนเอง	นอกจากนี้	ค�าว่าเสรีภาพในการเลือกประกอบ
อาชีพด้วยตนเองนั้น	ยังหมายความรวมถึงเสรีภาพในการประกอบกิจการใด	ๆ 	ด้วย	
อย่างไรก็ตาม	 เสรีภาพในการประกอบกิจการมีความคาบเกี่ยวกับเสรีภาพในการใช้
สิทธิในทรัพย์สินตามมาตรา	29231		อีกด้วย
231 มาตรา 29 รัฐธรรมนูญแห่งประเทศญี่ปุ่น 
	 “สิทธิในทรัพย์สิน	จะละเมิดมิได้”
	 	 เนื้อหาแห่งสิทธิในทรัพย์สิน	ให้เป็นไปตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย	โดยให้สอดคล้องกับประโยชน์สุข 
	 อันร่วมกันของสาธารณะ
	 	 ทรพัย์สินส่วนบคุคล	สามารถน�าใช้เพือ่ประโยชน์สาธารณะได้	ภายใต้การชดใช้ค่าทดแทนทีเ่ป็นธรรม”
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	 การออกกฎระเบยีบท่ีเป็นการจ�ากดัสทิธทิีจ่ะมเีสรภีาพทางด้านเศรษฐกจินัน้	
เม่ือเปรยีบเทียบกบักรณทีีเ่ป็นการจ�ากดัสิทธิท่ีจะมีเสรีภาพทางด้านจติใจแล้ว	พบว่า 
มีลักษณะที่เป็นการจ�ากัดสิทธิที่มีความเข้มงวดมากกว่า	 โดยในรัฐธรรมนูญแห่ง 
ประเทศญี่ปุ่น	 มาตรา	 22	 ก�าหนดว่า	 “ภายในขอบเขตที่ไม่ขัดประโยชน์สุขอัน 
ร่วมกันของสาธารณะ”	ดงันัน้	จงึมลีกัษณะเป็นการออกกฎระเบยีบท่ีเป็นการจ�ากดัสทิธิ 
ที่มาจาก	Public	Power	
	 ส�าหรับสิทธิในการประกอบอาชีพนั้นมีลักษณะที่เป็นการเกี่ยวพันกับสังคม
อย่างกว้างขวาง	ดังนั้น	หากอนุญาตให้ประชาชนสามารถประกอบอาชีพได้โดยไม่มี
ข้อจ�ากัดแล้ว	ก็อาจจะเกดิผลกระทบต่อความสงบเรียบร้อยของสงัคมซึง่เป็นสิง่ท่ีขาด 
ไม่ได้ในการด�าเนินกิจกรรมของสังคม	 จึงเห็นได้ว่าในสังคมปัจจุบันได้น�าวิธีการ 
เกีย่วกบัการออกนโยบายทางด้านสังคมมาใช้ในการออกกฎระเบยีบท่ีเป็นการจ�ากดัสทิธ ิ
แบบเชิงรุกจ�านวนไม่น้อย
	 ประเภทของการออกกฎระเบียบที่เป็นการจ�ากัดสิทธิในการประกอบอาชีพ
และการด�าเนนิกจิการ	ได้แก่	ระบบการจดทะเบยีน	ระบบการขออนญุาต	ระบบการ
ก�าหนดคุณสมบัติ	ระบบการอนุญาตพิเศษ	และการจ�ากัดให้เป็นการด�าเนินการโดย
รัฐเท่านั้น	ซึ่งจากการออกกฎระเบียบเพื่อการจ�ากัดสิทธิต่าง	ๆ 	ข้างต้น	สามารถแบ่ง
วัตถุประสงค์ในการออกกฎระเบียบเพื่อการจ�ากัดสิทธิออกเป็น	2	ลักษณะคือ	การ
ออกกฎระเบียบเพื่อการจ�ากัดสิทธิที่มีวัตถุประสงค์เชิงรับและการออกกฎระเบียบ
เพื่อการจ�ากัดสิทธิที่มีวัตถุประสงค์เชิงรุก
	 การออกกฎระเบียบที่เป็นการจ�ากัดสิทธิที่มีวัตถุประสงค์เชิงรับ	คือ	การออก
กฎระเบียบท่ีเป็นการจ�ากดัสทิธิเพือ่เป็นการป้องกันอนัตรายต่อชวีติและสขุภาพของ
ประชาชน	เช่น	การออกกฎตามกฎหมายปกครอง	เป็นต้น	ตัวอย่าง	ได้แก่	ระบบการ
ขออนุญาตประกอบกิจการต่าง	ๆ	
	 การออกกฎระเบียบที่เป็นการจ�ากัดสิทธิที่มีวัตถุประสงค์เชิงรุก	คือ	ลักษณะ
การออกกฎระเบียบที่เป็นการจ�ากัดสิทธิที่มีพื้นฐานแนวคิดของสังคมรัฐสวัสดิการ 
ที่เป็นการรักษาการพัฒนาอย่างกลมกลืนของเศรษฐกิจกับสังคม	 โดยเฉพาะ 
อย่างยิง่การคุม้ครองผูท้ีอ่่อนด้อยทางสงัคมและเศรษฐกจิ	ตวัอย่างเช่น	การจ�ากดัเรือ่ง 
การแข่งขันทางการค้าระหว่างร้านค้าขนาดใหญ่กับร้านค้าขนาดกลางและเล็ก	 
เพือ่เป็นการคุม้ครองร้านค้าขนาดกลางและเลก็	และการท่ีจ�ากดัการแข่งขันท่ีมากเกนิไป 
ระหว่างร้านค้าขนาดกลางและเล็ก	 เป็นต้น	 ซึ่งการออกกฎระเบียบที่เป็นการจ�ากัด
สิทธิที่มีวัตถุประสงค์เชิงรุกก็ได้นะระบบการอนุญาตพิเศษมาเป็นเครื่องมือ232 
232	

憲法第三版、芦部信喜、P.	204-205
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	 มาตรฐานการตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของการออกกฎระเบยีบที่
เป็นการจ�ากดัสทิธใินการประกอบอาชพี		โดยหลกัแล้ว	การตรวจสอบความชอบด้วย
รฐัธรรมนญูของการออกกฎระเบยีบทีเ่ป็นการจ�ากดัสทิธใินการประกอบอาชพีจะใช้	
“หลกัความเป็นเหตเุป็นผล”	กล่าวคือ	เป็นการตรวจสอบว่าวตัถปุระสงค์ในการออก
กฎหมายหรือวิธีการที่จะท�าให้บรรลุวัตถุประสงค์ในการออกกฎหมายมีความเป็น
เหตุเป็นผลกันหรือไม่	 ซึ่งจะเป็นการคาดการณ์ไว้ก่อนว่ากฎระเบียบที่ออกมานั้นได้
รับการพิจารณาความเป็นเหตุเป็นผลจากหน่วยงานที่ร่างกฎหมายแล้ว	จึงท�าให้กฎ
ระเบียบนั้น	ๆ	ชอบด้วยรัฐธรรมนูญซึ่งถ้าเทียบกับหลักการตรวจสอบอื่น	ๆ	จะเห็น
ได้ว่าเป็นหลักที่มีความยืดหยุ่นกว่าหลักอื่น	ๆ	มาก	
	 การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญด้วยมาตรฐาน	 “หลักความเป็น
เหตุเป็นผล”	 สามารถแบ่งลักษณะการใช้ตามวัตถุประสงค์ในการออกกฎระเบียบที ่
เป็นการจ�ากัดสิทธิในการประกอบอาชีพออกเป็น	 2	 ลักษณะตามท่ีกล่าวข้างต้น	 
1)	การออกกฎระเบยีบทีเ่ป็นการจ�ากดัสทิธใินการประกอบอาชีพท่ีมีวตัถุประสงค์เชิงรบั 
ศาลยุติธรรมจะใช้	 “หลักความเป็นเหตุเป็นผลท่ีเข้มงวด”	 เป็นมาตรฐานในการ 
ตรวจสอบการออกกฎหมายนัน้มคีวามจ�าเป็น	ความเป็นเหตเุป็นผล	และการใช้วธิใีนการ 
ออกกฎระเบียบที่มีความยืดหยุ่นกว่าเพื่อให้สามารถบรรลุวัตถุประสงค์ได้หรือไม่	 
2)	การออกกฎระเบยีบทีเ่ป็นการจ�ากดัสทิธใินการประกอบอาชีพท่ีมีวัตถุประสงค์เชิงรกุ 
ใช้	“หลักความชัดแจ้ง”	กล่าวคือ	จะตัดสินเฉพาะกรณีที่เป็นการออกกฎระเบียบที่
เป็นการจ�ากดัสทิธทิีไ่ม่มคีวามเป็นเหตเุป็นผลอย่างชัดแจ้งเท่าน้ันท่ีจะเป็นการกระท�า
ทีไ่ม่ชอบด้วยรัฐธรรมนญู	ซึง่หมายความว่า	หลกัดงักล่าวยอมรบัการใช้ดลุพนิจิอย่าง
กว้างขวางของฝ่ายร่างกฎหมาย	ดงันัน้	จึงด�าเนนิการตรวจสอบว่าการออกกฎระเบยีบ
ที่เป็นการจ�ากัดสิทธิมีความเป็นเหตุเป็นผลหรือไม่โดยการใช้วิธีการที่ยืดหยุ่น
	 แนวค�าพพิากษาทีใ่ช้หลกัดงักล่าวปรากฏในคดกีารจ�ากดัระยะห่างของการเปิด
ตลาดค้าปลกี	และคดกีารก�าหนดหลกัเกณฑ์เกีย่วกบัการจ�ากดัระยะห่างของการเปิด
ร้านขายยา	

 1) คดีการจ�ากัดระยะห่างของการเปิดตลาดค้าปลีก233	 
	 เป็นกรณีที่มีประเด็นที่ต้องพิจารณาว่า	การก�าหนดเงื่อนไขในการขออนุญาต
เปิดร้านค้าปลกี	(มาตรการจ�ากดัระยะห่างในการเปิดร้านค้าปลีก)	ตาม	Act	on	Special 
Measures	of	Adjustment	of	Retail	Business	มาตรา	3	วรรคหนึง่	(การแบ่งพืน้ที่

233	หมายเลขคดี:	ค.ศ.	1970	หมายเลข	23	憲法第三版、芦部信喜、P.	207
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ในอาคารเป็นส่วนเล็ก	ๆ	 ให้เช่าหรือโอนเพื่อเปิดร้านค้าปลีก)	ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
หรือไม่	
	 ศาลสูงสุดได้พิจารณาว่า	
	 1)	กฎระเบียบที่ เ ก่ียวกับกิจกรรมาทางเศรษฐกิจสามารถแบ่งตาม
วัตถุประสงค์เป็น	วัตถุประสงค์เชิงรุกและวัตถุประสงค์เชิงรับ	
	 2)	วตัถปุระสงค์เชงิรกุของกฎระเบยีบตรงกบัทฤษฎ	ี“หลกัความชัดแจ้ง”	และ
	 3)	 วัตถปุระสงค์ของกฎระเบยีบตามคดีดงักล่าว	มีวัตถุประสงค์เชิงรกุเป็นการ
ปกป้องการแข่งขันทางการค้าอย่างเป็นธรรมระหว่างร้านค้าปลีกที่มีความอ่อนแอ 
ทางเศรษฐกิจ	ดังนั้น	กฎระเบียบดังกล่าวจึงชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
	 โดยศาลสูงสุดได้วางแนวค�าพิพากษาว่า	 “รัฐธรรมนูญสามารถก�าหนดการ
ด�าเนินนโยบายด้านสังคมและเศรษฐกิจซึ่งเป็นหน้าท่ีของรัฐได้	 ท้ังน้ี	 เฉพาะส่วนท่ี
เกีย่วกบัเสรภีาพในด้านกจิกรรมทางเศรษฐกจิของปัจเจกชนเท่านัน้	แต่ส�าหรบักรณี
ที่เกี่ยวกับเสรีภาพทางด้านจิตใจของปัจเจกชนนั้นแตกต่างออกไป	 โดยที่ขั้นตอน
หน่ึงของการด�าเนินนโยบายด้านสังคมและเศรษฐกิจ	 กล่าวคือ	 การวางโครงสร้าง
กฎระเบียบที่เป็นเหตุเป็นผล	หรือการอนุญาตนั้น	เป็นการก�าหนดโดยรัฐธรรมนูญ”	
ซึ่งเป็นแนวค�าพิพากษาที่เป็นไปตามทฤษฎีสองมาตรฐาน
	 จากค�าพิพากษาคดีการจ�ากัดระยะห่างของการเปิดตลาดค้าปลีกท�าให้มีการ
แบ่งมาตรฐานการตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูออกเป็น	2	ประเภท	คอื	การ
ออกกฎระเบียบที่เป็นการจ�ากัดสิทธิทางเศรษฐกิจท่ีมีวัตถุประสงค์เชิงรุก	 และการ
ออกกฎระเบียบที่เป็นการจ�ากัดเสรีภาพทางด้านจิตใจออกจากกัน	แต่ในขณะนั้นยัง
ไม่มีแนวค�าพิพากษาที่เป็นการวางมาตรฐานในการตรวจสอบการออกกฎระเบียบที่
เป็นการจ�ากัดสิทธิทางเศรษฐกิจที่มีวัตถุประสงค์เชิงรับ	ซึ่งต่อมาในปีโชวะที่	50	ก็ได ้
มีแนวค�าพิพากษาคดีในลักษณะดังกล่าวขึ้นมา	 คือ	 คดีการก�าหนดหลักเกณฑ ์
เกี่ยวกับการจ�ากัดระยะห่างของการเปิดร้านขายยา
	 2)	คดีการก�าหนดหลักเกณฑ์เก่ียวกับการจ�ากัดระยะห่างของการเปิดร้าน 
ขายยา234	

	 เป็นกรณีที่มีประเด็นปัญหาว่า	 Pharmareutical	 Affairs	 Act	 มาตรา	 6	 
วรรคสอง	และข้อบงัคับจังหวดัฮิโรชมิาทีก่�าหนดมาตรการในการเปิดร้านขายยาไม่ชอบ 
ด้วยรัฐธรรมนูญหรือไม่	

234	หมายเลขคดี:	ปี	ค.ศ.	1965	หมายเลข	120	憲法第三版、芦部信喜、P.	207
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	 ศาลสงูสุดได้พจิารณาว่า	วัตถปุระสงค์ของการออกกฎระเบยีบทีเ่ป็นการจ�ากดั
สิทธิดังกล่าว	 ไม่ได้มีวัตถุประสงค์เป็นการคุ้มครองการด�าเนินกิจการของประชาชน
ซึ่งเป็นวัตถุประสงค์ในการออกนโยบายทางสังคมและเศรษฐกิจ	หรือวัตถุประสงค์
เชิงรุก	 แต่เป็นวัตถุประสงค์เชิงรับที่เป็นการป้องกันอันตรายต่อร่างกายและสุขภาพ
ของประชาชน	ดังนั้น	
	 1)	 กรณีที่เป็นกฎระเบียบที่มีวัตถุประสงค์เชิงรับนั้น	จะต้องตรวจสอบความ
จ�าเป็นและความเป็นเหตเุป็นผลของกฎระเบยีบนัน้	และตรวจสอบว่าสามารถก�าหนด
วิธีการที่มีความยืดหยุ่นกว่าเพื่อให้บรรลุวัตถุประสงค์ได้หรือไม่	
	 2)	 รบัรองว่ามาตรการจ�ากดัระยะห่างของร้านขายยามีวัตถุประสงค์เชิงรบัใน
การป้องกันอันตรายที่จะเกิดต่อชีวิตและสุขภาพของประชาชน	
	 3)	 เนื่องจากความสัมพันธ์ระหว่างเหตุและผลของ	“เสรีภาพในการเปิดร้าน
ขายยา	–	unfair	distribution	ของร้านขายยาที่ไม่เป็นธรรม	–	การแข่งขันทางการ
ค้าอย่างดุเดือด	–	การบริหารกิจการร้านขายยาบางส่วนไม่มีความมั่นคง	–	อุปทาน
ของยาคุณภาพดีเกิดความเสียหาย“	 จึงท�าให้ไม่สามารถรับรองความจ�าเป็นและ
ความเป็นเหตุเป็นผลของกฎระเบียบดังกล่าวได้	4)	สามารถที่จะหาวิธีการที่มีความ
ยืดหยุ่นกว่านี้ในการบรรลุวัตถุประสงค์ในการร่างกฎหมายได้	 จึงท�าให้มาตรการ 
ดังกล่าวไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

	 4.2.3.2	สิทธิในทรัพย์สิน
	 ส�าหรบัสทิธใินทรพัย์สนิ235	รฐัธรรมนญูแห่งประเทศญีปุ่น่	มาตรา	29	วรรคหนึง่ 
บัญญัติว่า	 “สิทธิในทรัพย์สิน	 จะละเมิดมิได้”	 จากบทบัญญัติดังกล่าว	หมายความ
ถงึการคุม้ครองระบบทรพัย์สนิส่วนบคุคลของประชาชน	ซึง่สามารถตคีวามหมายได้	 
2	ด้าน	คอื	การปกป้องสิทธิเหนอืทรพัย์สินทีปั่จเจกบคุคลถอืครองอยูใ่นปัจจบุนั	และ
เป็นระบบกฎหมายที่กล่าวถึงสิทธิในทรัพย์สินของปัจเจกบุคคล
	 ลักษณะในการจ�ากัดสิทธิในทรัพย์สินที่พบเห็นได้ทั่วไป	ได้แก่	การจ�ากัดสิทธิ
โดยประโยชน์สุขอันร่วมกันของสาธารณะ	 ซึ่งตามรัฐธรรมนูญแห่งประเทศญี่ปุ่น	
มาตรา	29	วรรคสอง	ทีบ่ญัญตัว่ิา	“เนือ้หาแห่งสิทธิในทรพัย์สนิ	ให้เป็นไปตามบทบัญญตัิ
แห่งกฎหมาย	โดยให้สอดคล้องกบัประโยชน์สขุอนัร่วมกนัของสาธารณะ”	ดงันัน้	จะ
เห็นได้ว่า	 จากมาตรา	 29	 วรรคหนึ่งที่ก�าหนดว่าห้ามละเมิดสิทธิในทรัพย์สินน้ัน	 
มีข้อยกเว้นไว้ในวรรคสองว่า	หากเป็นกรณีที่เป็นไปเพื่อประโยชน์สุขอันร่วมกันของ 
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สาธารณะก็สามารถออกกฎหมายที่เป็นการจ�ากัดสิทธิในทรัพย์สินของประชาชนได ้
ซึ่ง	 “ประโยชน์สุขอันร่วมกันของสาธารณะ”	 ก็ถือว่าเป็นการออกกฎระเบียบที่
เป็นการจ�ากัดสิทธิที่มีวัตถุประสงค์เชิงรุก
	 ในเรื่องของสิทธิในทรัพย์สินก็มีแนวค�าพิพากษาของศาลสูงสุดเกี่ยวกับ
มาตรฐานการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ	ในคดี	Hiraguchi	v.	Hiraguchi	
case	(Forest	Land	Division	case)	หรอืคดกีารจ�ากัดการแบ่งพืน้ท่ีป่าตามกฎหมาย
ป่าไม้	
 คดี Hiraguchi v. Hiraguchi case (Forest Land Division case) หรือ
คดีการจ�ากัดการแบ่งพื้นที่ป่าตามกฎหมายป่าไม้236 
	 คดดีงักล่าวเป็นกรณีทีก่ฎหมายป่าไม้	มาตรา	186	จ�ากดัการร้องขอให้แบ่งส่วน
ที่ดินที่เป็นพื้นที่ป่า	 ซึ่งตามบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพ่งของประเทศญี่ปุ่น	
(มาตรา	256	วรรคหนึ่ง)	ก�าหนดให้ผู้ที่ถือกรรมสิทธิ์ร่วมแต่ละคนสามารถร้องขอให้
มีการแบ่งทรัพย์สินเมื่อใดก็ได้	แต่กฎหมายป่าไม้มาตรา	186	(เดิม)	กลับก�าหนดให้
เป็นการยกเว้นประมวลกฎหมายแพ่ง	ซึ่งได้ก�าหนดว่า	“ผู้ที่มีกรรมสิทธิ์ร่วมในป่าไม้
ไม่สามารถที่จะขอให้แบ่งส่วนที่ดินได้	 ยกเว้นผู้มีกรรมสิทธ์ิร่วมแต่ละรายท่ีมีมูลค่า 
ของกรรมสิทธิ์ท่ีถือครองอยู่เกินคร่ึงหนึ่งสามารถร้องขอให้แบ่งส่วนท่ีดินได้”	 ซึ่ง 
ข้อเทจ็จรงิในคดดีงักล่าว	พีน้่องทีไ่ด้รบัมรดกเป็นพืน้ทีป่่าไม้คนละครึง่ฝ่ายหนึง่มีความ
ประสงค์ที่จะแบ่งทรัพย์สินที่ได้รับตามมรดก	 แต่ตามกฎหมายดังกล่าวท่ีมีลักษณะ
เป็นการจ�ากัดการขอแบ่งที่ดิน	ถือว่าเป็นการท�าลายสิทธิในทรัพย์สินของประชาชน
	 ในคดีดังกล่าว	 ศาลสูงสุดเห็นว่า	 วัตถุประสงค์ของการออกกฎหมายมาตรา
ดังกล่าว	 คือ	 “เป็นการป้องกันไม่ให้มีการแบ่งส่วนพื้นที่ป่าไม้	 เพื่อเป้าหมายในการ
รกัษาความมัน่คงในการบรหิารจัดการพืน้ทีป่่าไม้	และไม่เพยีงแต่เป็นการรกัษาพืน้ที่
ป่าและการเพิม่ผลผลติจากป่าไม้เท่านัน้	แต่ยงัส่งผลต่อการเจรญิเตบิโตทางเศรษฐกจิ
ของประชาชนอีกด้วย”	ดงันัน้	วตัถปุระสงค์ของการออกกฎหมายดงักล่าวเป็นไปเพือ่
ประโยชน์สุขอันร่วมกันของสาธารณะจึงชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

4.2.4 การตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูกรณีทีก่ฎหมายมลัีกษณะเป็นการ
จ�ากัดสิทธิที่จะมีเสรีภาพทางด้านจิตใจ
	 สิทธิที่จะมีเสรีภาพทางด้านจิตใจแบ่งออกเป็น	 เสรีภาพภายในจิตใจและ
เสรีภาพในการแสดงออก	 โดยเสรีภาพทางด้านจิตใจที่เป็นเสรีภาพภายในจิตใจ	

236	หมายเลขคดี	:	ปี	ค.ศ.	1984	หมายเลข	805	憲法第三版、芦部信喜、P.	214
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ประกอบด้วย	เสรภีาพทางความคิดและความรูส้�านกึผดิชอบ	(มาตรา	19)237	เสรภีาพ
ในการนับถือศาสนา	 (มาตรา	 20)238	 และเสรีภาพในด้านวิชาการ	 (มาตรา	 23)239 

ส�าหรบัเสรีภาพทางด้านจิตใจทีเ่ป็นเสรภีาพในการแสดงออก	ประกอบด้วย	เสรภีาพ
ในการแสดงออก	 เสรีภาพในการชุมนุม	 เสรีภาพในการรวมกลุ่ม	 (มาตรา	 21)	 240 

เสรีภาพเกี่ยวกับความลับในการสื่อสาร	 (มาตรา	 21	 วรรคสอง)	 และสิทธิในการ
แสวงหาความผาสุก	(มาตรา	13)241

	 ส�าหรับมาตรฐานการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการออกกฎ
ระเบยีบทีเ่ป็นการจ�ากัดสิทธิในการมเีสรภีาพทางด้านจติใจนัน้	สทิธใินการมเีสรีภาพ
ทางด้านจติใจเป็นสทิธทิีอ่ยูใ่นระดบัทีส่งูกว่าสทิธใินการมเีสรภีาพทางด้านเศรษฐกจิ	
ดังนั้น	 มาตรฐานที่ใช้ในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติที่
มีลักษณะเป็นการจ�ากัดสิทธิในการมีเสรีภาพทางด้านจิตใจจึงมีลักษณะท่ีมีความ
เข้มงวด	 อย่างไรก็ตาม	 จากการศึกษาต�ารากฎหมายรัฐธรรมนูญของประเทศญี่ปุ่น 
พบว่ามีการอธิบายมาตรฐานในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญและ 
แนวค�าพพิากษาศาลสงูสดุในลกัษณะดงักล่าวมีจ�านวนไม่มาก	อย่างไรกต็ามกพ็บว่ามี 
การอธิบายมาตรฐานในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญกรณีบทบัญญัต ิ
ที่เป็นการจ�ากัดเสรีภาพในการแสดงออกไว้	
	 มาตรฐานในการตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนูญของการออกกฎระเบยีบ
ที่เป็นการจ�ากัดเสรีภาพในการแสดงออก	 ตามทฤษฎีสองมาตรฐานได้อธิบายว่า
237 มาตรา 19 รัฐธรรมนูญแห่งประเทศญี่ปุ่น
	 	 “เสรีภาพทางความคิดและความรู้ส�านึกผิดชอบเป็นสิ่งที่จะละเมิดมิได้”
238	มาตรา 20 รัฐธรรมนูญแห่งประเทศญี่ปุ่น
	 	 “เสรีภาพในการนับถือศาสนา	เป็นสิ่งที่ได้รับการรับรองส�าหรับบุคคลทุกคน	องค์กรทางศาสนาใด	ๆ		
	 จะขอรับเอกสิทธิ์จากรัฐ	หรือใช้อ�านาจทางการเมืองมิได้
	 	 บุคคลใดก็ตาม	ย่อมไม่ถูกบังคับให้เข้าร่วมการปฏิบัติ	งานฉลอง	พิธีกรรมหรือกิจกรรมทางศาสนา
	 	 รัฐและหน่วยงานของรัฐ	จะให้การศึกษาศาสนาหรือกระท�าสิ่งอื่นใดที่เป็นกิจกรรมทางศาสนามิได้”
239	มาตรา 23 รัฐธรรมนูญแห่งประเทศญี่ปุ่น
	 	 “เสรีภาพในด้านวิชาการ	เป็นสิ่งที่ได้รับการคุ้มครอง”
240	มาตรา 21 รัฐธรรมนูญแห่งประเทศญี่ปุ่น
	 	 “เสรีภาพในการชุมนุม	การรวมกลุ่ม	รวมทั้งการพูด	การพิมพ์	และสิ่งใดทั้งปวงซึ่งเป็นการแสดงออก 
	 เป็นสิ่งที่ได้รับการคุ้มครอง
	 	 การบังคับตรวจแก้ไขจะกระท�ามิได้	ความลับในการสื่อสารจะละเมิดมิได้”
241	มาตรา 13 รัฐธรรมนูญแห่งประเทศญี่ปุ่น
	 	 “ประชาชนทุกคนย่อมได้รบัการเคารพในฐานะปัจเจกบคุคล	สทิธขิองประชาชนในชวีติ	เสรีภาพ	และ 
	 การแสวงหาความผาสุขภายในขอบเขตที่ไม่ขัดต่อประโยชน์สุขอันร่วมกันของสาธารณะ	ต้องได้รับความ 
	 เคารพสูงสุดในการออกกฎหมายหรือในการอื่นใดที่เกี่ยวกับการปกครองประเทศ”
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เป็นการใช้มาตรฐานทีมี่ความเข้มงวด	ทัง้น้ี	เนือ่งจาก	เสรภีาพในการแสดงออกอยูใ่น
ต�าแหน่งที่สูงกว่าเสรีภาพด้านอื่น	ๆ 	ดังนั้น	ภายใต้ขอบเขตดังกล่าว	จึงไม่สามารถใช้
หลกัในการคาดการณ์ว่าบทบัญญตันิัน้	ๆ 	ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ	แต่เป็นการคาดการณ์
ว่าบทบัญญัตินั้น	ๆ	ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

4.2.5 การตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูกรณีทีก่ฎหมายมลัีกษณะเป็นการ
ท�าลายความเสมอภาคภายใต้กฎหมาย242

	 ตามรัฐธรรมนูญแห่งประเทศญี่ปุ่นได้มีการก�าหนดเกี่ยวกับความเสมอภาค
ภายใต้กฎหมายของปัจเจกบุคคลเอาไว้	ได้แก่	มาตรา	14	วรรคหนึ่ง	ได้ก�าหนดหลัก 
เกณฑ์พื้นฐานของความเสมอภาคภายใต้กฎหมายไว้	 นอกจากนี้	 มาตรา	 14	 
วรรคสอง	กไ็ด้ก�าหนดห้ามระบบบรรดาศกัดิ	์มาตรา	14	วรรคสาม	ก�าหนดห้ามมิให้มีการ 
ให้สิทธิพิเศษ	เช่น	การเชิดชูเกียรติต่าง	ๆ	มาตรา	15	วรรคสาม	ก�าหนดหลักทั่วไป
ของการเลอืกตัง้ทัว่ไป	มาตรา	44	ก�าหนดคณุสมบตัขิองผูท้ีจ่ะลงสมคัรรบัเลอืกตัง้ทีม่ี
ความเสมอภาคกัน	มาตรา	24	ก�าหนดเก่ียวกับความเท่าเทยีมกนัระหว่างสามภีรรยา	
มาตรา	26	ก�าหนดเกี่ยวกับความเท่าเทียมกันในด้านการศึกษา
	 การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการออกกฎระเบียบในกรณ ี
ดังกล่าวมีมาตรฐาน	คือ	การตัดสินว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้น	ๆ 	มีความเป็นเหตุ
เป็นผลระหว่างวตัถปุระสงค์ของการออกกฎหมายกบัวธิกีารทีจ่ะบรรลวุตัถปุระสงค์
ของการออกกฎหมายหรอืไม่	ซึง่หมายความว่า	ในกรณท่ีีมีข้อต่อสูว่้าเสรภีาพทางด้าน
ความคิดหรอืปัญหาอืน่	ๆ 	ทีเ่กีย่วข้องนัน้ขดัต่อหลกัความเสมอภาคหรอืไม่มีลกัษณะ
เป็นการตรวจสอบว่าวัตถุประสงค์ของการออกกฎหมายนั้น	ๆ	มีความจ�าเป็นที่ขาด
ไม่ได้หรือไม่	 วิธีการเพื่อให้บรรลุวัตถุประสงค์ของการออกกฎหมายมีความจ�าเป็น
และเป็นการจ�ากดัสทิธทิีน้่อยทีส่ดุหรอืไม่	แต่ส�าหรบัปัญหาอืน่	ๆ 	โดยเฉพาะอย่างยิง่
กรณีทีเ่ป็นปัญหาว่าการออกกฎระเบยีบท่ีเป็นการก�าจดัเสรภีาพทางด้านเศรษฐกจิที่
มีวัตถุประสงค์เชิงรุกขัดต่อหลักความเสมอภาคหรือไม่	 มีลักษณะท่ีเป็นการรับรอง
การใช้ดุลพินิจอย่างกว้างขวางของรัฐสภา	ดังนั้น	จึงใช้เพียงแค่มาตรฐานเพียงแค่ว่า	
หากวตัถุประสงค์ในการร่างกฎหมายมคีวามชอบธรรมแล้วนัน้	กย่็อมมคีวามสมัพนัธ์
ที่เป็นเหตุเป็นผลระหว่างวัตถุประสงค์กับวิธีการ

242	
憲法第三版、芦部信喜、P.	123-126
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 คดี Aizawa V Japan หรือคดีการก�าหนดโทษกรณีฆ่าบุพการี243 
	 เป็นกรณีที่กฎหมายอาญามาตรา	200244	(ปัจจุบันได้มีการยกเลิกไปแล้ว)	ได ้
ก�าหนดโทษกรณีที่บุตรฆ่าบุพการีของตนหรือบุพการีของคู่สมรสให้ได้รับโทษที่ 
สงูกว่าโทษตามมาตรา	199245	กรณีการฆ่าบุคคลอืน่	มปีระเดน็ทีต้่องพจิารณาว่าการ
ก�าหนดโทษตามมาตรา	200	ขดัต่อหลกัความเท่าเทยีมกนัภายใต้กฎหมายตาม	14246 

ของรัฐธรรมนูญหรือไม่
	 ข้อเท็จจริง	วันที่	5	ตุลาคม	ค.ศ.	1968	นางสาว	A	จ�าเลย	(อายุ	29	ปี)	ได้ฆ่า
นาย	B	บิดา	(อายุ	53	ปี)	ก่อนที่จ�าเลยจะฆ่าบิดา	จ�าเลยถูกบิดาขังไว้ในบ้านเป็นเวลา	
10	วนั	และในทีส่ดุจ�าเลยกไ็ด้ฆ่าบดิาในทีส่ดุ	จากการสบืสวนจากสภาพแวดล้อมของ
บ้านจ�าเลย	พบว่า	จ�าเลยได้ถูกบิดากระท�าช�าเราตั้งแต่อายุ	14	ปีเป็นต้นมา	และได้
อยู่กินฉันสามีภรรยากับบิดาของตน	และจ�าเลยมีบุตรกับบิดาจ�านวน	5	คน	 (ซึ่งได้
ตายไปแล้ว	2	คนและถูกบังคับให้ท�าแท้งอีก	6	คน)	
	 ในปี	ค.ศ.	1967	จ�าเลยได้ท�าหมันหลังถูกบังคับให้ท�าแท้งมาแล้วหกครั้ง	ในป ี
ถดัมานางสาว	A	พบรกักบัหนุม่วัยยีส่บิสองคนหนึง่ซึง่เป็นเพือ่นร่วมชัน้ในมหาวทิยาลยั	
และต้องการแต่งงานกบัเขา	บดิาได้ทราบกโ็กรธเป็นอันมาก	บิดาจึงขังจ�าเลยไว้ท่ีบ้าน 
และขู่ฆ่าบุตรทั้งสามของจ�าเลยเสีย	 จ�าเลยถูกจองจ�าอยู่กับความสิ้นหวังของชีวิต	
กระท่ังคนืวนัที	่5	ตลุาคม	ปีนัน้	บดิาเข้าราวเีธออีก	เธอจึงบีบคอเขาถึงแก่ความตาย247

	 ข้อกฎหมาย	 ตามประมวลกฎหมายอาญา	 มาตรา	 200	 ของญี่ปุ่น	 การฆ่า
บุพการีของตนเอง	 ต้องระวางโทษประหารชีวิต	 หรือจ�าคุกตลอดชีวิตพร้อมท�างาน

243	หมายเลขคดี	:	ปี	1970	(A)	ที่	1310
244	Article 200 Penal Code of Japan
	 	 “A	person,	who	kills	his	lineal	ascendant	or	a	lineal	ascendant	of	his	spouse,	shall	be	 
	 punished	with	death	or	penal	servitude	for	life”.
245	Article	199	Penal	Code	of	Japan	
	 	 “A	person,	who	kills	another,	shall	be	punished	with	death	or	penal	servitude	for	life	 
	 or	not	less	than	three	years”
246	มาตรา 14 รัฐธรรมนูญแห่งประเทศญี่ปุ่น 
	 	 “ประชาชนทุกคน	 มีความเสมอภาคภายใต้กฎหมาย	 และจะไม่ถูกกีดกันทางความสัมพันธ์ทาง 
	 การเมือง	เศรษฐกิจหรือสังคม	ด้วยเชื้อชาติ	ความเชื่อทางศาสนา	เพศ	ฐานะทางสังคมหรือชาติตระกูล
	 	 ขุนนางหรือสิ่งอื่นใดในระบบบรรดาศักดิ์	ไม่เป็นที่ยอมรับ
	 	 การได้รบัการเชิดชเูกยีรต	ิเครือ่งราชอิสรยิาภรณ์	หรอืสิง่อืน่ใดทีเ่ป็นเกยีรตยิศไม่ก่อให้เกดิเอกสทิธิใ์ด	ๆ 	 
	 การได้รับเกียรติยศ	 ทั้งที่ได้รับในปัจจุบันหรือที่จะได้รับในอนาคต	 จะมีผลเฉพาะเพียงชั่วคนเดียว 
	 ของผู้ที่ได้รับนั้น”
247	

尊属殺法定刑違憲事件	ที่มา	http://ja.wikipedia.org/wiki/尊属殺法定刑違憲事件
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โยธา	 ซึ่งหนักกว่าการฆ่าคนทั่วไปตามมาตรา	 199	 ที่ระวางโทษประหารชีวิต	 หรือ 
จ�าคกุไม่เกนิสามปีพร้อมท�างานโยธา	นอกจากนี	้ตามประมวลกฎหมายอาญา	มาตรา	19	 
ยังบัญญัติว่า	 ศาลจะรอการลงโทษ	 (รอลงอาญา)	 ได้เฉพาะกรณีที่เป็นโทษจ�าคุก 
ไม่เกินสามปี	โดยให้รอไว้ไม่น้อยกว่าหนึ่งปีแต่ไม่เกิน	3	ปี	ซึ่งบทบัญญัติมาตรา	200	 
นั้นขัดต่อหลักความเสมอภาคภายใต้กฎหมาย	 ตามรัฐธรรมนูญแห่งประเทศญี่ปุ่น	 
มาตรา	 14	 วรรคหนึ่ง	 ซึ่งบัญญัติว่า	 “ประชาชนทุกคนมีความเสมอภาคภายใต ้
กฎหมาย	 และจะไม่ถูกกีดกันทางความสัมพันธ์ทางการเมือง	 เศรษฐกิจหรือสังคม	 
ด้วยเชื้อชาติ	ความเชื่อทางศาสนา	เพศ	ฐานะทางสังคมหรือชาติตระกูล248 
	 ดังน้ัน	ประมวลกฎหมายอาญา	มาตรา	200	จงึมลีกัษณะเป็นการท�าให้จ�าเลย
เสยีโอกาสทีจ่ะได้รบัการรอการลงโทษ	เว้นแต่ศาลเห็นว่า	จ�าเลยกระท�าความผดิเพือ่
ป้องกันตนเองหรือวิกลจริต
	 ค�าพพิากษาศาลชัน้ต้น	ศาลแขวงอสุโึนะมยิะ	(Utsunomiya	District	Court)	
ได้พจิารณาแล้ว	เหน็ว่า	ประมวลกฎหมายอาญา	มาตรา	200	ไม่ชอบด้วยรฐัธรรมนญู	 
เนื่องจากเลือกปฏิบัติต่อบุคคลเพราะเหตุแห่งสถานะทางครอบครัว	 ซึ่งขัดต่อ 
หลักความเสมอภาคภายใต้กฎหมาย	(equality	before	the	law)	ทีร่ฐัธรรมนญูแห่ง 
ประเทศญี่ปุ่นรับรองไว้ในมาตรา	14	โดยศาลกล่าวว่า	“แม้ในมาตรา	14	ไม่ปรากฏ
ถ้อยค�าว่า	“สถานะทางครอบครวั”	อย่างชดัแจ้ง	แต่รฐัธรรมนญูนัน้เป็นกฎหมายกว้าง	
ต้องตีความประมวลกฎหมายอาญา	มาตรา	200	ขัดต่อรัฐธรรมนูญมาตรา	14	ตรงที่
ก�าหนดโทษอนัมไิด้สดัส่วน	(disproportionality)	คือ	สงูกว่าฆ่าบคุคลทัว่ไปเป็นอนัมาก 
	 ค�าพพิากษาศาลอทุธรณ์	ศาลสงูโตเกยีว	(Tokyo	High	Court)	เหน็ว่า	มาตรา	
200	 ไม่ขัดต่อรัฐธรรมนูญมาตรา	 14	 และพิพากษาให้จ�าเลยมีความผิดฐานฆ่า
บุพการี	และให้จ�าคุกสามปีกับหกเดือนพร้อมท�างานโยธา	ซึ่งตามประมวลกฎหมาย
อาญา	มาตรา	19	ก�าหนดให้ไม่ให้มีการรอลงอาญา	จ�าเลยจึงอุทธรณ์ต่อศาลสูงสุด	 
(Supreme	Court	of	Japan)
	 ค�าพิพากษาศาลสูงสุด	 ศาลสูงสุดมีความเห็นว่า	 กรณีดังกล่าวไม่ชอบด้วย
รฐัธรรมนญู	มาตรา	14	โดยมีความเห็นแตกเป็น	2	ความเหน็	โดยความเห็นทีเ่ป็นเสยีง
248 Article 14 The Constitution of Japan
	 	 “All	of	people	are	equal	under	the	law	and	there	shall	be	no	discrimination	in	political,	 
	 economic	or	social	relations	because	of	race,	creed,	sex,	social	status	or	family	origin.
	 	 Peers	and	peerage	shall	not	be	recognized.
	 	 No	privilege	shall	accompany	any	award	of	honor,	decoration	or	any	distinction,	nor	 
	 shall	any	such	award	be	valid	beyond	the	lifetime	of	the	individual	who	now	holds	or	 
	 hereafter	may	receive	it.”
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ข้างน้อย	เหน็ว่า	หากมองในแง่มมุของวัตถปุระสงค์ของบทบญัญตัดิงักล่าวทีเ่ป็นการ
รักษาและสร้างความเข้มแข็งให้สถาบันครอบครัว	 วัตถุประสงค์ดังกล่าวไม่ได้รับ
อนญุาตตามรฐัธรรมนญูแห่งประเทศญีปุ่น่	ส�าหรบัความเหน็ทีเ่ป็นเสยีงข้างมาก	เหน็ว่า 
ไม่สามารถกล่าวได้ว่าวัตถุประสงค์ของบทบัญญัติที่เป็นการเคารพต่อการรักษา 
หลักศลีธรรมทัว่ไปนัน้ไม่ชอบด้วยรฐัธรรมนญู	แต่วิธีการท่ีจะบรรลวัุตถุประสงค์ดงักล่าว 
ท่ีก�าหนดโทษทางอาญาทีห่นกัเกนิไปนัน้ไม่ชอบด้วยหลกัความเป็นเหตเุป็นผล	ถอืว่า
เป็นการเลือกปฏิบัติและเป็นการท�าลายหลักความเท่าเทียมกันภายใต้กฎหมาย249

4.3 ความเป็นมาและพัฒนาการของแนวคิดหลักความได้สัดส่วนในการตรา
กฎหมาย

4.3.1 หลกัการท่ัวไปของหลกัความได้สดัส่วนตามต�ารากฎหมายรฐัธรรมนญูของ
ประเทศญี่ปุ่น
	 หลักความได้สัดส่วนเป็นหลักเกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่าง	 “วัตถุประสงค์
กับวิธีการ”250	 ซึ่งเป็นการก�าหนดว่าควรจะใช้วิธีการใดเพื่อให้วัตถุประสงค์ของการ
ออกกฎหมายนัน้บรรลผุล	หลกัความได้สดัส่วนจะต้องประกอบด้วย	“หลกัแห่งความ
จ�าเป็น”	ที่เป็นการก�าหนดว่าการก�าหนดกฎ	ระเบียบต่าง	ๆ	ต้องเป็นไปด้วยความ 
จ�าเป็นและมีการจ�ากัดน้อยที่สุด	 และ	 “หลักความได้สัดส่วนในความหมาย 
อย่างแคบ”	ทีก่�าหนดว่าวตัถปุระสงค์และวธิกีารจะต้องไม่ขดักัน	ซึง่ในบางครัง้หลกัความ 
ได้สัดส่วนก็จะถูกแสดงออกมาว่า	“จะต้องก�าหนดกฎระเบียบโดยไม่เกินไปกว่าการ
จ�ากดัทีจ่�าเป็น”	สิง่ทีค่วรระวงัคอืความหมายของ	“วัตถุประสงค์และวิธีการจะต้องไม่
ขดักนั”	ซึง่หากถามว่า	“ความสมัพนัธ์ระหว่างวตัถปุระสงค์กบัวิธกีารนัน้ควรจะเป็น
อย่างไร”	น้ันจะไม่สามารถตคีวามความหมายของค�าน้ีได้	กล่าวคอื	ไม่ใช่การหาความ
สมัพนัธ์ทีน่่าพอใจในความสมัพนัธ์ระหว่างวตัถปุระสงค์กบัวธิกีาร	แต่เป็นการทีก่�าจดั
ความสัมพันธ์ที่ไม่เหมาะกัน	
	 1)	 “การก�าหนดกฎ	 ระเบียบต่าง	ๆ	นั้น	 ต้องเป็นไปด้วยความจ�าเป็นและมี
การจ�ากัดที่น้อยที่สุด”	คือ	แนวคิดที่ว่าจะต้องมีการคิดวิธีการที่หลากหลายในการที่
จะบรรลุวัตถุประสงค์นั้น	ๆ	และในวิธีการต่าง	ๆ	เหล่านั้น	ควรจะเลือกวิธีการที่ไม่มี
การจ�ากัดสิทธิของอีกฝ่ายหรอืมกีารจ�ากดัสทิธิทีน้่อยทีส่ดุ	และมข้ีอสงัเกตว่า	ส�าหรบั
การเลือกวิธีการในทางปกครองถ้าหากมีการเรียกร้องให้	“การออกกฎ	ระเบียบนั้น
249	

立憲主義と日本国憲法、高橋和之、P.	139
250	

比例原則と違憲審査基準―比例原則の機能と限界、須藤陽子、p.	267	
	 ที่มา	http://www.ritsumei.ac.jp/acd/cg/law/lex/08-5/sutou.pdf
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เป็นไปด้วยความจ�าเป็นและมีการจ�ากัดที่น้อยที่สุด”	 จะไม่สามารถรับรองขอบเขต
ของการใช้ดุลพินิจในทางบริหารได้	
	 ประเด็นปัญหาส�าคัญส�าหรับ	 “การก�าหนดกฎระเบียบต่าง	 ๆ	 นั้น	 ต้องเป็น
ไปด้วยความจ�าเป็นและมีการจ�ากัดที่น้อยที่สุด”	จะเป็นเรื่องของการชั่งน�้าหนักของ
ความเหมาะสมของเหตุผลของการลงโทษกับการด�าเนินการลงโทษ
	 2)	 “วัตถุประสงค์กับวิธีการจะต้องไม่ขัดกัน”	หมายถึง	กรณีที่จะหาความได้
สัดส่วน	 หรือความเหมาะสมระหว่างวัตถุประสงค์กับวิธีการจะต้องค�านึงถึงผลของ
วตัถปุระสงค์	ซึง่ก็คือวิธีการ	หรอืมาตรการ	ซึง่ผลนัน้กอ็าจจะเป็นกรณท่ีีเป็นมาตรการ
ที่มีความเข้มงวดต่ออีกฝ่ายก็ได้	
	 ประเด็นปัญหาส�าคัญส�าหรับ	“วัตถุประสงค์กับวิธีการจะต้องไม่ขัดกัน”	คือ	
การจะท�าอย่างไรเพื่อให้บรรลุวัตถุประสงค์โดยที่ผลประโยชน์ของอีกฝ่ายจะไม่เสีย
มากจนเกินไป

4.3.2 สาระส�าคัญของหลักความได้สัดส่วน
	 ในปัจจุบัน	ค�าว่า	“หลักความได้สัดส่วน”นั้นจะประกอบไปด้วยหลักส�าคัญ	3	
หลัก	ได้แก่	
	 1)	 หลักแห่งความเหมาะสม	
	 2)	 หลักแห่งความจ�าเป็น	และ
	 3)	 หลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ	
	 หลักความได้สัดส่วนเกิดขึ้นมาจากแนวคิดของกฎหมายต�ารวจ	Prussia	โดย
หลักความได้สัดส่วนเป็นหลักบนกฎหมายปกครองที่เป็นการควบคุมไม่ให้เกิดการ
ละเมิดอย่างมากเกินไป	แต่ในกฎหมายพื้นฐาน	(รัฐธรรมนูญ)	ของประเทศเยอรมัน
น้ัน	 ศาลรัฐธรรมนูญสหพันธรัฐก็ได้มีการน�าหลักความได้สัดส่วนมาใช้ในการตัดสิน
ว่าการกระท�าของรัฐนั้นมีลักษณะเป็นการละเมิดต่อสิทธิข้ันพื้นฐานหรือไม่	 ซึ่งจาก
การน�าหลักความได้สดัส่วนไปปรบัใช้ในลกัษณะดงักล่าวจึงท�าให้หลกัความได้สดัส่วน
จึงกลายมาเป็นหลักในกฎหมายรัฐธรรมนูญ

	 4.3.2.1	หลักความเหมาะสม
	 เป็นการตรวจสอบการกระท�าของรฐัทีม่วีตัถปุระสงค์เป็นการออกกฎระเบยีบ
นั้นมีความเหมาะสมหรือไม่	กล่าวคือ	“มาตรการที่ออกมาใช้บังคับนั้น	หากผลจาก
การน�ามาตรการนั้นมาใช้แล้วใกล้เคียงกับผลที่ต้องการให้เกิด	 ก็ถือว่ามาตรการน้ัน 
มีความเหมาะสม	แต่ส�าหรับมาตรการที่ไม่มีความเหมาะสมก็หมายถึง	มาตรการนั้น 
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ไม่สามารถปฏิบัติได้ตามวัตถุประสงค์ที่ได้ก�าหนดไว้	 หรือไม่มีการด�าเนินการใด	 ๆ	
ตามวัตถุประสงค์ที่ตั้งไว้”	
	 ตวัอย่างของมาตรการทีไ่ม่มคีวามเหมาะสม	เช่น	การก�าหนดมาตรการให้มีการ
จ�ากดัความเรว็ในการขบัขีร่ถยนต์โดยมวีตัถปุระสงค์เพือ่ป้องกนัป่า	กถ็อืว่าเป็นกรณี
ที่วัตถุประสงค์กับการก�าหนดกฎระเบียบไม่มีความสัมพันธ์ใด	 ๆ	 ต่อกัน	 แต่ถ้าหาก
เป็นกรณีที่จ�ากัดความเร็วในการขับขี่รถยนต์โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อป้องกันการเกิด
อบัุตเิหตบุนท้องถนน	ในกรณนีีส้ามารถรบัรองถงึความสมัพนัธ์ระหว่างวตัถปุระสงค์
กับการก�าหนดกฎระเบียบ	จึงสามารถถือได้ว่าเป็นมาตรการที่มีความเหมาะสม

	 4.3.2.2	หลักความจ�าเป็น
	 เป็นการตรวจสอบว่าในการกระท�าของรัฐน้ันมีความจ�าเป็นที่ขาดไม่ได้	 เพื่อ 
ให้บรรลุวัตถุประสงค์ของการก�าหนดกฎระเบียบหรือไม่	 กล่าวคือ	 เป็นกรณีที่จะ
ให้การรบัรองต่อมาตรการท่ีจ�าเป็นในกรณทีี	่“เพือ่ให้มาตรการทีอ่อกมาน้ันสมัฤทธ์ิผล 
ผู้ที่ออกกฎหมายไม่สามารถเลือกวิธีการอื่นที่ไม่เป็นการจ�ากัดสิทธิข้ันพื้นฐาน	หรือ
เป็นการจ�ากดัสทิธิในระดบัต�า่”	เท่านัน้	ตวัอย่างของมาตรการทีไ่ม่มคีวามจ�าเป็น	เช่น	
เพ่ือป้องกันไม่ให้เยาวชนดื่มสุราจึงห้ามการจ�าหน่ายเครื่องดื่มประเภทแอลกอฮอล์
ทุกประเภท	 เพื่อให้บรรลุวัตถุประสงค์ในการออกกฎระเบียบที่ต้องการป้องกันมิให้
เยาวชนด่ืมสุรา	 ก็สามารถก�าหนดให้ร้านค้าที่ขายแอลกอฮอล์ด�าเนินการตรวจสอบ
อายุของผู้ซื้อก่อนท่ีจะจ�าหน่ายได้	 จากตัวอย่างจะเห็นได้ว่า	 ถึงแม้ว่าจะมีวิธีการท่ี
เป็นการจ�ากัดที่น้อยกว่า	แต่ผู้ออกกฎหมายก็ไม่ได้เลือกใช้วิธีการนั้น	

	 4.3.2.3	หลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ
	 เป็นการตรวจสอบว่าระหว่างการกระท�าของรัฐนั้นจะให้ผลประโยชน์หรือ
ผลเสียมากกว่ากัน	 กล่าวคือ	 “วิธีการในการท�าให้บรรลุวัตถุประสงค์น้ันขาดความ
ได้สัดส่วนหรือไม่”	หรือเป็นการหาว่า	“วิธีการกับการท�าให้บรรลุวัตถุประสงค์นั้นมี
ความเหมาะสมของความสัมพันธ์ของสัดส่วนหรือไม่”	 ตัวอย่างของมาตรการที่ขาด
ความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ	เช่น	คดีที่มีการตัดสินโทษที่มากเกินไปต่อ
ผู้ต้องหาที่กระท�าความผิดลหุโทษ251

251	
社学研論集	 Vol.	 17	 2011「憲法上の比例原則の構造と段階説―ドイツにおける職業の 

	 自由の議論を参考として	―」、淡路智典、p.	124-125	
	 ที่มาhttp://dspace.wul.waseda.ac.jp/dspace/bitstream/2065/33627/1/Shagakuken 
	 Ronshu_17_Awaji.pdf
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4.3.3 ที่มาของหลักความได้สัดส่วนของประเทศญี่ปุ่น
	 หลกัความได้สดัส่วนของประเทศญีปุ่น่นัน้	เป็นการน�าหลกัความได้สดัส่วนของ 
กฎหมายเยอรมันมาใช้	 โดยมิได้มีการพัฒนาหลักดังกล่าวเพิ่มเติมแต่อย่างใด	 
กล่าวคอื	หลักความได้สดัส่วนเป็นหลกักฎหมายทีถู่กสร้างขึน้และพฒันามาจากกฎหมาย 
ต�ารวจ	ซึ่งภายใต้ขอบเขตของกฎหมายต�ารวจหลักดังกล่าวจะถูกเรียกว่า	“หลักของ 
ความได้สัดส่วนของต�ารวจ”	 หรือ	 “หลักความได้สัดส่วนบนอ�านาจของต�ารวจ”	 
นกัวชิาการหลายท่านได้มกีารพดูถึงทฤษฎีหลกัความได้สดัส่วนตามกฎหมายต�ารวจ 
ที่แตกต่างกัน	 เช่น	Mr.	Tanaka	และ	Mr.	Takami	ซึ่งนักวิชาการทั้งสองได้ศึกษา 
หลกัความได้สดัส่วนตามทฤษฎีของกฎหมายเยอรมนั	โดยแนวความคดิของ		Mr.	Takami 
น้ันเห็นว่า	 หลักความได้สัดส่วนนั้นมิใช่หลักที่น�ามาใช้กับกฎหมายต�ารวจเท่าน้ัน	 
แต่ยงัเป็นการน�ามาปรบัใช้อย่างกว้างขวางกับสิทธิอืน่ของรฐั	เช่น	การร่างกฎหมาย	ใน 
กรณีที่มีการจ�ากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน	ซึ่งในกรณีดังกล่าว	หลักความได้
สัดส่วนเป็นหลักของ	 constitutional	 state	 ที่ก�าหนดเรื่องความสัมพันธ์ระหว่าง
การก่อให้เกิดสิทธิแห่งรัฐกับเสรีภาพของปัจเจกชน	 ไปจนถึงเป็นหลักกฎหมายตาม 
กฎหมายรัฐธรรมนูญที่ได้ให้อ�านาจนิติบัญญัติ	 นอกจากนี้	 Mr.	 Takami	 ยังกล่าว 
ต่อไปว่า	ในกรณีของรฐัสวสัดกิารและรฐัสงัคมนยิมทีส่ทิธทิางการบรหิาร	(ปกครอง)	ได้ 
ขยายขอบเขตที่กว้างออกไป	และการที่มีการคุ้มครองสิทธิขั้นพื้นฐานของประชาชน
อย่างเข้มแข็งตามรัฐธรรมนูญในปัจจุบัน	ดังนั้น	จึงมิอาจจ�ากัดให้มีการใช้หลักความ
ได้สัดส่วนไว้แค่ในกฎหมายต�ารวจเท่านั้น	 ด้วยเหตุน้ี	 เม่ือสามารถตีความได้ว่าการ
ปรบัใช้หลกัความได้สดัส่วนไม่ได้จ�ากัดแค่เพยีงในกฎหมายต�ารวจเท่านัน้	การใช้ค�าว่า 
“หลักของความได้สัดส่วนในกฎหมายต�ารวจ”	นั้น	เห็นว่าอาจจะไม่ถูกต้องเท่าไหร่
	 ส�าหรับขอบเขตการปรับใช้หลักความได้สัดส่วนจากกฎหมายต�ารวจที่ว่า
เป็นการเรยีกร้องให้ม	ี“การคุม้ครองสทิธแิละเสรภีาพของประชาชน”	ไปปรบัใช้อย่าง
กว้างขวางในการก�าหนดกฎระเบียบอื่น	ๆ 	ในกฎหมายปกครองนัน้	ในประเทศญี่ปุ่น
ไม่ค่อยพบเห็นผู้ที่ให้ความเห็นแย้งแนวความคิดนี้เท่าไหร่
	 หลักของความได้สัดส่วนของกฎหมายต�ารวจ	 จึงหมายถึงหลักกฎหมาย 
หลกัหนึง่ทีม่ต้ีนก�าเนดิมาจากกฎหมายต�ารวจของเยอรมนั	ทีใ่ช้ในการยบัยัง้การใช้อ�านาจ 
ของต�ารวจที่มากเกินไป	 เพื่อคุ้มครองไม่ให้เสรีภาพและทรัพย์สินของปัจเจกบุคคล 
ถูกละเมิด252

252	
比例原則の現代的意義と機能「日本法における警察比例の原則」、須藤陽子、p.	8-9
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4.3.4 การน�าหลักความได้สัดส่วนมาใช้ในการตรากฎหมาย

	 4.3.4.1	 หลักความได้สัดส่วนกับการเป็นมาตรฐานการตรวจสอบการขัด 
	 ต่อรัฐธรรมนูญ
	 ในการศึกษาหลักความได้สัดส่วนของประเทศญี่ปุ่น	 ก็เกิดมีค�าถามขึ้นมาว่า 
“หลักความได้สัดส่วนเป็นหลักกฎหมายของกฎหมายรัฐธรรมนูญหรือไม่”	 ซึ่งใน
ประเด็นดังกล่าวไม่ได้มีการให้ค�าตอบที่ชัดแจ้งในต�าราวิชารัฐธรรมนูญแต่อย่างใด	
อย่างไรก็ตาม	 นักวิจัยกฎหมายปกครองได้วางหลักความของได้สัดส่วนไว้ว่าเป็น
หลกักฎหมายทีถ่กูน�ามาจากรฐัธรรมนญูแห่งประเทศญีปุ่น่	แต่เมือ่พจิารณาจากวชิา
รัฐธรรมนูญของประเทศญี่ปุ่นก็พบว่า	 ได้มีการศึกษาโดยเปรียบเทียบกับกฎหมาย
รฐัธรรมนญูของประเทศเยอรมนัเป็นจ�านวนมาก	และผลของการศกึษาเปรยีบเทยีบ 
กฎหมายก็ได้มีการน�าเสนอการอภิปรายในประเด็นหลักความได้สัดส่วนในวิชา
กฎหมายรัฐธรรมนูญเป็นจ�านวนมาก	อย่างไรก็ตาม	ทางต�ารากฎหมายรัฐธรรมนูญ
ของประเทศญี่ปุ่นยังมีการกล่าวว่าหลักความได้สัดส่วนถูกวางว่าเป็นหลักกฎหมาย
ของกฎหมายรัฐธรรมนูญอยู่จ�านวนไม่มากเท่าที่ควร	 นอกจากนี้	 ยังไม่ค่อยมีการ 
อภิปรายกันในประเด็นท่ีว่ารัฐธรรมนูญแห่งประเทศญี่ปุ ่นได้ก�าหนดฐานะของ 
หลกัความได้สดัส่วนว่าคืออะไร	และได้รบัแนวความคดิดงักล่าวมาจากทีใ่ด	ตวัอย่างเช่น	 
ต�ารากฎหมายรัฐธรรมนูญฉบับหนึ่งได้อธิบายว่า	ตามรัฐธรรมนูญแห่งประเทศญี่ปุ่น	
มาตรา	 13253	“มาตรฐานในการพิจารณาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของวิธีการใน
การจ�ากัดสิทธิมนุษยชนคือ	 “มาตรฐานแห่งความจ�าเป็นและการจ�ากัดสิทธิที่น้อย
ที่สุด”	หรือ	“มาตรฐาน	LRA”	ตามค�าพิพากษาตามกฎหมายอเมริกา	ซึ่งเป็นค�าที่
มีความหมายเดียวกัน”	 ซึ่ง	 “มาตรฐานแห่งความจ�าเป็นและการจ�ากัดสิทธิที่น้อย
ที่สุด”	หมายถึง	“หลักความได้สัดส่วน”	หรือไม่นั้น	ก็มิได้มีการอธิบายอย่างชัดเจน 
นอกจากน้ี	 ในต�ารากฎหมายรัฐธรรมนูญของประเทศญี่ปุ่นก็ไม่ได้มีการใช้ค�าว่า	 
“หลักความได้สัดส่วน”	สักเท่าไหร่
	 ด้วยเหตุนี้	 จึงมีการอธิบายถึง	 “หลักความได้สัดส่วน”	 ในต�ารากฎหมาย
รัฐธรรมนูญน้อย	สามารถให้เหตุผลได้ดังนี้
	 1)	 เหตุผลจากต้นก�าเนิดของหลักความได้สัดส่วน	 กล่าวคือ	 หลักความได้
สัดส่วนเป็นหลักกฎหมายที่เกิดจากหลักของกฎหมายต�ารวจตามค�าพิพากษาของ
253	The Constitution of Japan Article 13 
	 	 “All	of	the	people	shall	be	respected	as	individuals.	Their	right	to	life,	liberty,	and	the	 
	 pursuit	of	happiness	shall,	to	the	extent	that	it	does	not	interfere	with	the	public	welfare,	 
	 be	the	supreme	consideration	in	legislation	and	in	other	governmental	affairs.”
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ศาลปกครองสูงสุดของรัฐ	 Prussia	 มิได้เกิดจากหลักของกฎหมายรัฐธรรมนูญ
โดยตรง	 ในประเทศเยอรมนีการน�าหลักความได้สัดส่วนมาใช้เป็นหลักกฎหมายใน
กฎหมายรัฐธรรมนูญครั้งแรกช่วงที่มีการบัญญัติกฎหมายพื้นฐาน	และตั้งแต่ปี	ค.ศ.	
1950	 เป็นต้นมา	 งานเขียนด้านวิชากฎหมายรัฐธรรมนูญก็ได้ปรากฏค�าศัพท์ค�านี ้
ขึ้นมา	ส�าหรับในประเทศญี่ปุ่นช่วงก่อนสงครามโลกครั้งที่	2	“หลักความได้สัดส่วน” 
ได้ถูกอธิบายว่าเป็นหลักกฎหมายตามกฎหมายต�ารวจ	 แต่ในวิชากฎหมายปกครอง 
ช่วงหลงัสงครามโลกครัง้ที	่2	นัน้	กไ็ด้มกีารปฏริปูกฎหมายต�ารวจ	โดยได้มกีารขดีเส้นแบ่ง 
ระหว่างกฎหมายปกครองหลักทั่วไปกับกฎหมายต�ารวจออกจากจากกัน	ท�าให้หลัก
ความได้สัดส่วนในกฎหมายต�ารวจได้กลายเป็นหลักกฎหมายในกฎหมายปกครอง
หลักทั่วไป	
	 2)	ความสนใจในด้านวิชากฎหมายรัฐธรรมนูญเพียงมิติเดียว	และหลักความ
ได้สัดส่วนในกฎหมายสิ่งแวดล้อมและกฎหมายยุโรป	ได้พัฒนาไปในขอบเขตที่กว้าง
ขวาง	ซ่ึงด้วยการพฒันาทีร่วดเรว็นี	้ท�าให้วชิากฎหมายรฐัธรรมนญูของประเทศญีปุ่น่
ตามไม่ทัน	ตัวอย่างเช่น	ด้วยความที่แนวคิดของกฎหมายปกครองของประเทศญี่ปุ่น
กับกฎหมายรัฐธรรมนูญของประเทศเยอรมนีมีแนวทางที่แตกต่างกัน	 หลักความได้
สัดส่วนได้ถูกน�ามาใช้เป็นหลักกฎหมายของหลักของการปกครอง	 ดังเช่น	 การน�า
หลกัความได้สดัส่วนไปใช้กบักฎหมายการปกครองส่วนท้องถิน่	(Local	Autonomy	
Act)	นอกจากนี	้จะเห็นได้การน�าเอาหลักความได้สดัส่วนมาใช้ในประเทศญีปุ่น่นัน้	มี
ลักษณะเป็นเพียงแค่หลักกฎหมายทั่วไปเท่านั้น	
	 3)	วิชากฎหมายรัฐธรรมนูญของประเทศญี่ปุ่นเป็นการผสมผสานมาตรฐาน	
LRA	ของประเทศอเมรกิากบัหลกัความได้สดัส่วนทีม่ต้ีนก�าเนดิจากกฎหมายเยอรมนั
เข้าไว้ด้วยกัน	 ดังนั้น	 หลักทฤษฎีของกฎหมายรัฐธรรมนูญจึงเป็นการผสมผสาน
มาตรฐาน	LRA	กบัหลกัความได้สดัส่วนเข้าไว้ด้วยกนั	และส�าหรบัแนวค�าวนิจิฉยัของ
ศาลยุติธรรมนั้นก็มีลักษณะที่แยกออกจากทฤษฎีกฎหมายรัฐธรรมนูญ254

	 4.3.4.2	 หลักความได้สัดส่วนกับการปรับใช้กับกฎหมายรัฐธรรมนูญของ 
	 ประเทศญี่ปุ่น
	 รัฐธรรมนูญแห่งประเทศญีปุ่น่	มาตรา	13	บญัญตัไิว้ว่า	“ประชาชนทกุคนย่อม
ได้รับการเคารพในฐานะปัจเจกบุคคล	สิทธิของประชาชนในชีวิต	เสรีภาพ	และการ
แสวงหาความผาสกุภายในขอบเขตทีไ่ม่ขดัต่อประโยชน์สขุอนัร่วมกนัของสาธารณะ	
ต้องได้รับความเคารพสูงสุดในการออกกฎหมายหรือในการอื่นใดท่ีเกี่ยวกับการ
254	

比例原則の現代的意義と機能「日本法における警察比例の原則」、須藤陽子、p.	259-261
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ปกครองประเทศ”	 ซึ่งหมายความว่า	 สิทธิขั้นพื้นฐานของประชาชนจะได้รับความ
เคารพสูงสุดโดยอยู่ภายใต้ขอบเขตของประโยชน์สาธารณะ
	 ตามวรรคท้ายของมาตรา	13	บญัญติัว่า	“...ต้องได้รบัความเคารพสงูสดุในการ
ออกกฎหมายหรือในการอื่นใดที่เกี่ยวกับการปกครองประเทศ”	 ซึ่งเป็นการปกป้อง
หลักการไม่ละเมิดสิทธิของประชาชน	กล่าวคือ	แม้จะมีอ�านาจบริหาร	ตุลาการหรือ
อ�านาจนิติบัญญัติก็ตามก็ไม่สามารถละเมิด	สิทธิขั้นพื้นฐานของประชาชนได้
	 โดยทีห่ลักความได้สดัส่วนเป็นเครือ่งมอืท่ีใช้ในการตรวจสอบว่าบทบญัญติัของ
กฎหมายท่ีมกีารจ�ากดัสทิธิและเสรีภาพของประชาชนนัน้ขดัหรอืแย้งกับรฐัธรรมนญู
หรอืไม่	อย่างไรกต็าม	โดยส่วนใหญ่ต�ารากฎหมายรฐัธรรมนูญของประเทศญีปุ่่นมิได้มี
การอธบิายถงึหลกัความได้สัดส่วนไว้	ทัง้น้ี	เนือ่งจากหลกัของรัฐธรรมนูญญีปุ่่นมาตรา	
13	 เป็นการผสมผสานระหว่างหลักความได้สัดส่วนที่ได้รับมาจากกฎหมายเยอรมัน
และหลัก	LRA	(less	restrictive	alternative)	จากกฎหมายอเมริกา

	 4.3.4.3	การตรวจสอบการขัดต่อรัฐธรรมนูญ
	 จากที่อธิบายไปข้างต้น	 สามารถสรุปได้ว่า	 ประเทศญี่ปุ ่นการตรวจสอบ 
ความชอบด้วยรฐัธรรมนญูเป็นการผสมผสานระหว่างมาตรฐาน	LRA	(less	Restrictive 
Alternative)	 ซึ่งมีต้นก�าเนิดจากกฎหมายอเมริกากับหลักความได้สัดส่วนซึ่งม ี
ต้นก�าเนิดจากกฎหมายต�ารวจ	 (Police	 Act)	 ของประเทศเยอรมนีเข้าด้วยกัน	 ซึ่ง 
ทัง้สองหลกัมคีวามคล้ายคลึงกัน	อย่างไรก็ตาม	เม่ือพิจารณาลกึลงไปถึงต้นก�าเนดิของ 
ทั้งสองหลักแล้วจะพบว่า	 หลักทั้งสองนั้นต่างก็มีต้นก�าเนิดที่มีความแตกต่างกัน	 
ดังนั้น	ความสัมพันธ์ของมาตรฐานและหลักการของทั้งสองหลักจึงไม่เหมือนกันเสีย 
ทีเดียว	โดยมากเมือ่มกีารอธิบายถงึมาตรฐานในการตรวจสอบการขดัต่อรฐัธรรมนญู 
ในต�ารากฎหมายรฐัธรรมนญูจะมกีารอธิบายถงึมาตรฐาน	LRA	กบัหลกัความได้สดัส่วน 
ไปพร้อม	ๆ	กัน	ดังนั้น	จึงเกิดค�าถามว่าเมื่อมีการใช้มาตรฐาน	LRA	แล้วก็ไม่จ�าเป็น
จะต้องมีการปรับใช้หลักความได้สัดส่วนใช่หรือไม่
	 จากค�าถามดงักล่าว	จงึต้องมกีารศกึษาว่า	มาตรฐาน	LRA	คอือะไร	มีความเหมือน 
และความต่างจากหลักความได้สัดส่วนอย่างไร
	 1)	 มาตรฐานของ	 LRA	 คือมาตรฐานที่ใช้ในการตรวจสอบวิธีการต่อ
วัตถุประสงค์ในการออกกฎหมาย	กล่าวคือ	“เป็นมาตรฐานในการเรียกร้องให้มีการ
ตรวจสอบอย่างเข้มงวดของศาลถงึแก่นแท้ของวตัถปุระสงค์ในการออกกฎหมายกบั
การพิจารณาว่ามีวิธีการอื่น	ๆ 	ที่ไม่เป็นการจ�ากัดหรือไม่”	ซึ่งมาตรฐาน	LRA	ในกรณี
ทีป่รบัใช้ระดบัการตรวจสอบทีเ่ข้มงวดสูงนัน้	ก็จะมคีวามหมายว่าเป็นการตรวจสอบ
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วิธีการให้มีความจ�าเป็นและมีการจ�ากัดที่น้อยที่สุด
	 2)	 หลักความได้สัดส่วนเป็นหลักการที่เป็นค�าถามเกี่ยวกับความสัมพันธ์
ระหว่าง	 “วัตถุประสงค์กับวิธีการ”	ตามวิชากฎหมายรัฐธรรมนูญ	 โดยจะเห็นได้ว่า	
ในประเทศญีปุ่่นนัน้	มกีารวจิยัเปรยีบเทียบกฎหมายเยอรมนัเป็นจ�านวนมาก	ซึง่จาก
ผลการวจัิยเปรยีบเทยีบสามารถสรปุได้ว่า	หลกัความได้สดัส่วนตามกฎหมายเยอรมัน 
(ความหมายอย่างกว้าง)	 มีหลักการส�าคัญ	 3	 ประการ	 ได้แก่	 1)	 “หลักแห่งความ 
เหมาะสมของวัตถปุระสงค์”	ซึง่เป็นการตรวจสอบวัตถปุระสงค์	2)	“หลกัความจ�าเป็น”	 
ทีเ่ป็นการตรวจสอบวตัถปุระสงค์	และ	3)	“หลกัความได้สดัส่วนในความหมายอย่างแคบ”	 
ซ่ึงเป็นการเรียกร้องให้มีความสมดุลระหว่างวัตถุประสงค์กับวิธีการ	 นอกจากนี	้ 
หลักความได้สัดส่วนอาจจะเรียกได้ว่าเป็นหลักท่ี	 “ห้ามเกินกว่าเหตุ”	 เช่นกัน	 
ซ่ึงสามารถตคีวามได้ว่า	จะต้องไม่เกนิกว่าข้อจ�ากดัทีจ่�าเป็น	โดยความหมายดงักล่าว 
มาจากสองหลกัส�าคัญ	คือ	หลกัแห่งความจ�าเป็นทีว่่า	“การก�าหนดกฎ	ระเบยีบจะต้อง 
เป็นไปด้วยความจ�าเป็นและมีการจ�ากัดน้อยท่ีสุด”	 กับหลักความได้สัดส่วน 
ในความหมายอย่างแคบที่ว่า	 “ผลจะต้องไม่ขัดต่อวัตถุประสงค์อย่างร้ายแรง”	 
จงึสามารถตคีวามได้ว่า	หลกัความได้สดัส่วนคือ	“จะต้องไม่เกินกว่าข้อจ�ากดัทีจ่�าเป็น”	
	 3)	การเปรียบเทียบมาตรฐาน	LRA	กับหลักความได้สัดส่วน
	 มาตรฐาน	LRA	กบัหลกัความได้สดัส่วนต่างกเ็ป็นหลกัท่ีน�ามาปรบัใช้กบัความ
สัมพันธ์ระหว่าง	“วัตถุประสงค์กับวิธีการ”	โดยเป็นการตรวจสอบ	“วิธีการที่จ�าเป็น
และมกีารจ�ากดัทีน้่อยทีส่ดุ”	หรอืเป็นการตรวจสอบว่าม	ี“วธิกีารอืน่อกีท่ีไม่เป็นการ 
ออกกฎหมายที่เป็นการจ�ากัดสิทธิ”	 หรือไม่	 จากประเด็นดังกล่าว	 จะเห็นได้ว่า	 
หลักทั้งสองมีความคล้ายคลึงกันเป็นอย่างมาก	
	 อย่างไรกต็าม	หลักทัง้สองก็มคีวามแตกต่างกนั	กล่าวคอื	นักวชิาการท่ีได้ศกึษา
ในเรือ่งมาตรฐาน	การตรวจสอบการใช้อ�านาจตุลาการได้อธบิายว่า	ตามค�าพพิากษา 
ศาลของกฎหมายอเมริกา	 โดยมากการพิจารณาในประเด็นดังกล่าวจะเป็นเรื่อง 
เกีย่วกบัสิทธมินุษยชน	 โดยมกีารปรบัใช้มาตรฐานการตรวจสอบแบ่งเป็นล�าดบัข้ันไป	 
แต่ส�าหรบักรณขีองหลกัความได้สดัส่วนจะมมีาตรฐานการตรวจสอบในลกัษณะ	sliding	 
scale	หรือเป็นการเปรียบเทียบสัดส่วนน�้าหนักในแต่ละส่วน	ซึ่งสามารถกล่าวได้ว่า
หลักความได้สัดส่วนนั้นมิใช่	“ไม้บรรทัด”	ในการวัด
	 เมือ่มกีารปรบัใช้	“หลกัแห่งความจ�าเป็น”	ทีเ่ป็นการหาวธิกีารทีจ่�าเป็นและมี
การจ�ากัดน้อยที่สุดก็จะท�าให้การตรวจสอบก็จะเป็นไปอย่างเข้มงวดมากยิ่งขึ้น	และ
เมือ่มีการปรบัใช้	“หลกัความได้สดัส่วนในความหมายอย่างแคบ”	ท่ีเป็นการหาว่าไม่มี
การขัดกันระหว่างวัตถุประสงค์กับผล	ก็จะท�าให้การตรวจสอบมีความยืดหยุ่นขึ้น
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	 ส�าหรับแนวคิดของนักวิจัยกฎหมายปกครอง	เห็นว่า	การที่มีแนวคิดเรื่องการ
ก�าหนดให้มาตรฐานการตรวจสอบเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนมีความเข้มงวดท่ีแตกต่าง
กันตามล�าดับชั้นนั้น	 ไม่คิดว่าเป็นการโต้เถียงที่ไม่เป็นจริงแต่อย่างใด	 กฎระเบียบ
ของกฎหมายปกครองในหลายกรณีก็มีการก�าหนดท่ีซับซ้อนและมีความละเอียด
มาก	วัตถุประสงค์ของการออกกฎระเบียบของกฎหมายปกครองนั้น	จะไม่สามารถ
อธิบายโดยแยกออกเป็นสองวิธี	คือ	วัตถุประสงค์แบบเชิงรับ	และวัตถุประสงค์แบบ
เชิงรุกได้เหมือนวิชารัฐธรรมนูญ	และตัวบทของกฎหมายปกครองนั้น	 สามารถอ่าน
ให้เข้าใจได้ยาก	 นอกจากน้ี	 ในส่วนท่ีเกี่ยวกับเนื้อหาของสิทธิและผลประโยชน์ตาม
กฎหมายปกครองนั้นมีหลายประเภทหลายลักษณะจึงท�าให้การรองรับกับเสรีภาพ
และสิทธิตามรัฐธรรมนูญเป็นไปได้ยาก
	 นอกจากนี้	 เมื่อพิจารณาในแง่ของวิธีการควบคุมการใช้ดุลพินิจทางปกครอง	
หลกัความได้สดัส่วนจะเป็นหลกักฎหมายทีส่ามารถน�ามาปรบัใช้ท้ังกบัการตรวจสอบ
ตวับทกฎหมายและการตรวจสอบในส่วนทีเ่ก่ียวกบัการปรบัใช้ตวับทกฎหมาย	ซึง่ใน 
ประเด็นดังกล่าวมีความแตกต่างกับมาตรฐาน	 LRA	 ส�าหรับประเทศญี่ปุ ่นก็มี 
การโต้เถียงแนวความคิดนี้อยู่	โดยแนวความคิดที่โต้แย้งนั้น	เห็นว่า	มาตรฐาน	LRA	 
จากกฎหมายอเมรกิาจะใช้เป็นวธิกีารในการควบคุมการใช้ดุลพนิจิในทางบรหิารได้เช่น
เดียวกับหลักความได้สัดส่วน	กล่าวคือ	 ใช้	“หลักความจ�าเป็นและจ�ากัดน้อยที่สุด”	
และ	 “ไม่มีวิธีการอื่นที่มิใช่การออกกฎหมายท่ีจ�ากัดสิทธิอีกแล้ว”	 แต่ในความเป็น
จริง	มาตรฐาน	LRA	ก�าหนดว่าเป็นการตรวจสอบในประเด็นเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชน 
ที่มีความเข้มงวดในแต่ละล�าดับชั้นที่แตกต่างกัน	 ดังนั้น	 หากน�ามาตรฐาน	 LRA	 
มาปรับใช้ในการควบคุมการใช้ดุลพินิจในทางปกครองจะไม่ถูกต้องซะทีเดียว
	 ส�าหรับค�าพิพากษาศาลปกครองของประเทศญี่ปุ ่น	 จะเห็นได้ว่าไม่ค่อย 
ปรบัใช้	“หลกัแห่งความจ�าเป็น”	ทีว่่าจะต้องเป็นไปด้วยความจ�าเป็นและมกีารจ�ากดัน้อย 
ที่สุด”	แต่จะมีการปรับใช้	“หลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ”	มากกว่า	
โดยมีแนวความคิดว่า	 หลักความได้สัดส่วนที่พัฒนาข้ึนมาจากการควบคุมการใช้
ดลุพนิจิในทางปกครอง	นัน้	ในทางวชิากฎหมายรัฐธรรมนญูถอืว่า	มใิช่	“ไม้บรรทดั”	
เหมือนกับมาตรฐาน	 LRA	 ตัวอย่างเช่น	 ในกรณีที่มีการพบการเข้าเมืองโดยผิด
กฎหมาย	 ตามปกติแล้วจะมีการด�าเนินการผลักดันออกนอกประเทศ	 ซึ่งเป็นการ
ด�าเนินการขั้นรุนแรง	 ในขั้นแรก	 จะเห็นได้ว่าผู้ที่เข้าเมืองผิดกฎหมายก็ไม่ได้รับการ
คุ้มครองสิทธิในการพ�านักในประเทศ	 ซึ่งในความเป็นจริงรัฐมนตรีว่าการกระทรวง 
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ยุติธรรม255	 ก็มีดุลพินิจในการออกใบอนุญาตให้พ�านักในประเทศได้เป็นกรณีพิเศษ	
โดยทีก่ารด�าเนินการเช่นนัน้ก็เคยเป็นคดทีีศ่าลได้ถอนออกไป	เน่ืองจากถือว่าเป็นการ
ละเมดิมนุษยธรรมและขดัต่อความถกูต้อง	ซึง่ในกรณีดงักล่าวเป็นการใช้หลกัความได้ 
สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ	 ผลของการใช้ดุลพินิจน้ัน	 ถือว่าเป็นไปอย่าง	 
“เข้มงวด”	จงึส่งผลให้เป็นคดีทีถื่อว่า	“ขัดต่อกฎหมาย”	และเม่ือพจิารณาแล้วว่าผลท่ี 
เกดิขึน้ท�าให้	“ขดัต่อกฎหมาย”	จงึสามารถพจิารณาได้ว่า	ไม่ได้ใช้มาตรฐาน	LRA	มา
พจิารณาในกรณดีงักล่าวด้วย	หลกัความได้สดัส่วนจึงเป็นหลักท่ีสามารถน�ามาปรบัใช้
ในการพิจารณาของศาลได้ง่ายกว่ามาตรฐาน	LRA256

	 4.3.4.4	 ระบบการควบคุมการใช้ดุลพินิจในทางนิติบัญญัติและระบบ 
	 การควบคุมการใช้ดุลพินิจในทางบริหาร
	 นอกจากนี้	หากพิจารณาการปรับใช้มาตรฐาน	LRA	กับหลักความได้สัดส่วน
ในฐานะท่ีเป็นเครือ่งมอืทีใ่ช้ในการควบคมุการใช้ดลุพนิิจในทางนิตบัิญญตัแิละในทาง
บรหิารแล้วจะเหน็ได้ว่า	ในส่วนของหลกัความได้สดัส่วนนัน้	หลกัความได้สดัส่วนเป็น
หลักกฎหมายท่ีสามารถน�ามาปรับใช้ท้ังกับการเป็นเครื่องมือที่ใช้ในการควบคุมการ
ใช้ดุลพินิจในทางนิติบัญญัติและการควบคุมการใช้ดุลพินิจในทางบริหาร	 เพียงแต่
การปรับใช้หลักความได้สัดส่วนกับทั้งสองกรณีมีวิธีการปรับใช้ที่แตกต่างกันออกไป	
โดยความแตกต่างประการหนึง่คือ	วิธีการวางต�าแหน่งในการตรวจสอบวตัถปุระสงค์
ที่แตกต่างกัน	 กล่าวคือ	 ประเทศญี่ปุ่นไม่ปรับใช้หลักแห่งความเหมาะสมซึ่งเป็น 
องค์ประกอบหนึง่ของหลักความได้สัดส่วนในการควบคมุการใช้ดลุพนิิจในทางบรหิาร 
ซ่ึงในทางวิชากฎหมายปกครองจะเป็นการใช้การตรวจสอบทางตุลาการในการ 
ตรวจสอบการใช้ดลุพนิจิ	ซึง่หมายถงึการตรวจสอบการใช้ดลุพนิิจของการกระท�าทาง 
ปกครอง	 ในการตรวจสอบการใช้ดุลพินิจในการกระท�าทางปกครองน้ัน	 หากการ 
กระท�าทางปกครองไม่ได้อยูใ่นวัตถุประสงค์หลกัของกฎหมายพ้ืนฐานแล้วนัน้	การใช้
สิทธิในการใช้ดุลพินิจในการกระท�าดงักล่าวกถ็ือได้ว่า	“ขดัต่อกฎหมาย”	นอกจากนี ้
เมื่อพิจารณาถึงวัตถุประสงค์เป็นส่วนส�าคัญ	 ก็มีเนื้อหาที่ครอบคลุมไปถึงการ 
ตรวจสอบการใช้ดุลพนิจิ	แต่โดยปกตแิล้วจะไม่ด�าเนนิการตรวจสอบวตัถปุระสงค์ส�าหรบั 
การตรวจสอบการใช้ดุลพินิจของตัววัตถุประสงค์ของการกระท�าทางปกครอง	 
โดยความสัมพันธ์ระหว่างวัตถุประสงค์กับวิธีการ	จะพิจารณาตัววิธีการเพื่อให้บรรลุ

255	กระทรวงยุติธรรมของประเทศญี่ปุ่น	 หรือ	Ministry	 of	 Justice	 มีอ�านาจหน้าที่ในการจัดการเร่ืองคน 
	 เข้าเมืองด้วย
256	

比例原則の現代的意義と機能「日本法における警察比例の原則」、須藤陽子、p.	256-258
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วตัถปุระสงค์เป็นหลัก	ส�าหรบัวัตถปุระสงค์ของการกระท�าทางปกครองน้ันไม่สามารถ
แยกออกจากวัตถุประสงค์หลักของกฎหมายพื้นฐาน	 ดังน้ัน	 ประเด็นเรื่องความ
เหมาะสมของวัตถุประสงค์นั้นจะเป็นปัญหาเกี่ยวกับความชอบและความไม่ชอบ
ด้วยกฎหมาย	ในทางตรงกันข้าม	ส�าหรับกรณีของการควบคุมการใช้ดุลพินิจในทาง
นิติบัญญัติจ�าเป็นจะต้องตรวจสอบวัตถุประสงค์ของของกฎหมายฉบับนั้น
	 ถึงแม้ว ่าในกระบวนการควบคุมการใช้ดุลพินิจในทางบริหารจะไม่ได ้
ด�าเนินการตรวจสอบวัตถุประสงค์ก็ตาม	แต่เมื่อใช้หลักความได้สัดส่วน	จะแบ่งเป็น
วัตถุประสงค์ของกฎหมายพื้นฐานและวัตถุประสงค์ของการกระท�าทางปกครอง	
ส�าหรับศาลสูงสุดได้วางแนวส�าหรับการควบคุมการใช้ดุลพินิจในทางปกครองว่า	
“กรณีที่ขาดความนึกคิดทั่วไปหรือความชอบด้วยเหตุผล”	การใช้สิทธิในดุลพินิจนั้น 
ขัดต่อกฎหมาย	 ดังนั้น	 จึงเป็นการปรับใช้ความความได้สัดส่วนในความหมาย 
อย่างแคบที่	“วิธีการจะต้องไม่ขัดต่อวัตถุประสงค์”257		

	 4.3.4.5	หลักความได้สัดส่วนกับค�าพิพากษาศาลสูงสุด
	 ตามค�าพิพากษาศาลสูงสุดโดยส่วนมากจะเป็นการปรับใช้หลักแห่งความ
จ�าเป็นในการตรวจสอบการใช้ดลุพินจิในทางนติบิญัญติั	แต่ไม่พบค�าพพิากษาเกีย่วกบั
การตรวจสอบการใช้ดุลพินิจในทางปกครองแต่อย่างใด	ค�าพิพากษาศาลสูงสุดกรณี
การปรับใช้หลักแห่งความจ�าเป็นในการตรวจสอบการใช้ดุลพินิจในทางนิติบัญญัติที่
ส�าคญั	เช่น	กรณคีดกีารจ�ากดัระยะทางของร้านขายยา	ตามทีไ่ด้อธบิายไว้ข้างต้นแล้ว
	 ในคดีการก�าหนดหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการจ�ากัดระยะห่างของการเปิดร้าน 
ขายยา258		ศาลตดัสนิว่า	“เพือ่เป็นการรกัษาอปุทานของผลติภณัฑ์ยาและเวชกรรมใน
พืน้ทีท่ีไ่ม่มร้ีานขายยาหรอืพืน้ทีท่ีม่ร้ีานขายยาจ�านวนน้อยมากสามารถหามาตรการ
อื่น	ๆ	มาใช้ได้	 เพื่อให้บรรลุวัตถุประสงค์ในการลดจ�านวนพื้นที่ที่ไม่มีร้านขายยาจึง
ต้องมีการจ�ากัดพื้นที่ที่จะเป็นที่ตั้งร้านขายยาซึ่งถือว่าเป็นมาตรการในการจ�ากัดใน
เร่ืองของเสรีภาพในการประกอบอาชีพอย่างรุนแรง	ท�าให้ขาดความสมดุลระหว่าง
วตัถปุระสงค์กับวิธีการ	ซึง่ในกรณีนีถ้อืได้ว่าไม่สามารถทีจ่ะรบัรองความเหมาะสมได้	
กล่าวคอื	การปรบัปรงุแก้ไขกฎหมาย	Pharmaceutical	Affairs	Act	ในปี	ค.ศ.	1963	
ท่ีมวีตัถุประสงค์เพือ่ลดจ�านวนพืน้ทีท่ีไ่ม่มร้ีานขายยาให้น้อยลง	โดยใช้วิธกีารก�าหนด
ให้มีการเปิดร้านขายยาในพืน้ทีต่ดิกนั	ท�าให้วตัถปุระสงค์กบัวิธีการไม่สมดลุกนั	โดยท่ี
สามารถหาวิธีการอ่ืนที่นอกเหนือจากการก�าหนดเรื่องการเปิดกิจการเพื่อให้บรรลุ

257	
比例原則の現代的意義と機能「日本法における警察比例の原則」、須藤陽子、p.	258-259

258	หมายเลขคดี	:	ปี	ค.ศ.	1965	หมายเลขคดี	120
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วตัถปุระสงค์ดงักล่าวได้	ดงันัน้จงึถอืได้ว่าเป็นการขาดความเหมาะสม	และยงัเป็นการ
ละเมิดเสรีภาพในการประกอบกิจการของประชาชนซึ่งเป็นการขัดต่อรัฐธรรมนูญ
	 ในการตดัสนิครัง้นี	้ศาลสงูสดุไม่ได้ตดัสนิว่าการออกค�าสัง่ของจังหวัดท่ีได้ปรบั
ใช้กฎหมาย	Pharmaceutical	Affairs	Act	ฉบับปรบัปรงุขดัต่อกฎหมายรฐัธรรมนญู	
แต่กฎหมายฉบบัปรบัปรงุในปี	ค.ศ.	1963	นัน้ขดัต่อกฎหมายรฐัธรรมนญูมาตรา	22259	

	 หลังจากที่มีค�าพิพากษาในปี	ค.ศ.	1965	แล้วได้มีนักกฎหมายที่เขียนอธิบาย
ค�าพิพากษาได้ชี้ให้เห็นว่า	 ค�าพิพากษาดังกล่าวเป็นการปรับใช้หลักความได้สัดส่วน	
นอกจากนี้	 ยังได้มีการชี้ให้เห็นถึงประเด็นที่ควรระวัง	คือ	การก�าหนดกฎที่เป็นการ
รักษาความสงบเรียบร้อยของสังคมนั้นถือว่าชอบด้วยกฎหมาย	ดังนั้น	เพื่อให้ระบบ
การอนญุาตทีม่าจากการก�าหนดกฎทีเ่ป็นการรกัษาความสงบเรยีบร้อยของสงัคมนัน้
ชอบด้วยกฎหมาย	จะต้องเข้าหลักเกณฑ์ดังต่อไปนี้	
	 1)	 จะต้องเป็นกฎที่ออกมาเพื่อประโยชน์สาธารณะท่ีส�าคัญและเป็นไปด้วย
เหตุและผล
	 2)	 วิธีการออกกฎระเบียบท่ีไม่จ�ากัดสิทธิเสรีภาพไม่สามารถที่จะท�าให้
วัตถุประสงค์ในการตรากฎหมายส�าเร็จได้
	 ดังนั้น	แนวค�าวินิจฉัยและทฤษฎีในช่วงเวลาต่อมาจึงได้เพิ่มประเด็นเกี่ยวกับ	
“หลักความจ�าเป็นและจ�ากดัสทิธิน้อยทีส่ดุ”	และ	“หลกัของความได้สัดส่วน”	เข้าไป	
ท�าให้	 “หลักความสัมพันธ์ระหว่างวัตถุประสงค์และวิธีการในการออกกฎที่เป็นการ
จ�ากัดสิทธิ”	ชัดเจนยิ่งขึ้น
	 นอกจากนี้	 ในปี	 ค.ศ.	 1975	 ในการถกเถียงประเด็นของหลักทฤษฎีของ
กฎหมายรัฐธรรมนูญก็ได้มีการพัฒนาแนวคิดโดยใช้ทฤษฎีการฟ้องร้องรัฐธรรมนูญ
ของประเทศอเมริกาเป็นหลัก	ดังนั้น	จึงท�าให้มีการน�ามาตรฐาน	LRA	มาปรับใช้ใน
การตดัสินคดกีารจ�ากัดระยะห่างของร้านขายยา	จงึส่งผลให้ปัจจบุนัเป็นทีย่อมรบัว่า	
ในคดกีารจ�ากดัระยะห่างของร้านขายยาได้น�ามาตรฐาน	LRA	มาปรบัใช้ในการวนิจิฉยั
คดี	นอกจากนี้	ในคดีอื่น	ๆ	เช่น	คดีกฎหมายป่าไม้ก็ได้มีการน�ามาตรฐาน	LRA	มา
ปรบัใช้เช่นกนั	อย่างไรก็ตาม	ก็เป็นทีย่อมรบัว่าหลังจากมแีนววนิจิฉยัในปี	ค.ศ.	1975	
ไม่เพยีงแต่มกีารปรบัใช้หลกั	LRA	เท่านัน้	แต่กย็งัมกีารน�าเอาหลกัความได้สดัส่วนมา
ใช้ด้วย	
	 จากประวตัศิาสตร์ของกฎหมายรฐัธรรมนญูของประเทศญีปุ่น่ท�าให้หลกัการ
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมายและการกระท�า 

259	
比例原則の現代的意義と機能「日本法における警察比例の原則」、須藤陽子、p.	261-262
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ของรัฐที่ใช้ในประเทศญี่ปุ ่นเป็นหลักที่มีการผสมกันระหว่างหลักต่าง ๆ ทั้ง 
หลกัความได้สดัส่วน และหลกัมาตรฐาน LRA ทัง้น้ี กล่าวคอืได้มีการน�าเอาหลกัความ 
ได้สัดส่วนจากประเทศเยอรมันและหลักมาตรฐาน LRA จากประเทศสหรัฐอเมริกา
เข้ามาใช้ แต่ด้วยความที่รัฐธรรมนูญแห่งประเทศญี่ปุ่น ฉบับปัจจุบันได้ร่างข้ึนโดย 
ได้รับอิทธิพลจากประเทศสหรัฐอเมริกา จึงท�าให้การน�าหลักมาตรฐาน LRA  
ได้รบัความนยิมมากกว่าหลกัความได้สดัส่วน นอกจากนี ้มาตรฐานในการตรวจสอบ 
ความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของบทบญัญตัแิห่งกฎหมายและการกระท�าของรฐัทีใ่ช้ใน
ประเทศญี่ปุ่นมีความซับซ้อนเนื่องจากได้มีการใช้มาตรฐานท่ีแตกต่างกันตามความ
ส�าคัญของประเภทของสิทธิและเสรีภาพของประชาชนในประเทศ อย่างไรก็ตาม 
ด้วยขอบเขตอ�านาจของศาลยุติธรรมที่มีอยู่อย่างจ�ากัด ท�าให้มีการตรวจสอบความ
ชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมายและการกระท�าของรัฐเพียงแค่ 
ไม่กี่กรณีเท่านั้น

 จากการศึกษาค�าวินิจฉัยของศาลยุติธรรมของประเทศญี่ปุ่น กรณีการ 
ตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูโดยน�าเอาหลกัความได้สดัส่วนมาใช้ในการพจิารณา 
พบว่า ถึงแม้ว่าประเทศญี่ปุ่นจะได้รับหลักความได้สัดส่วนจากประเทศเยอรมัน 
เข้ามาใช้ แต่การน�าเอาหลักความได้สัดส่วนมาใช้ประกอบการพิจารณาในลักษณะ 
ดงักล่าวยงัมไีม่มาก ด้วยสาเหตทุีว่่า ศาลยติุธรรมของประเทศญีปุ่น่มขีอบเขตอ�านาจ 
ในการวินิจฉัยประเด็นความชอบด้วยรัฐธรรมนูญที่จ�ากัด ประกอบกับโดยส่วนใหญ่
ศาลยุติธรรมของประเทศญี่ปุ่นได้ใช้หลักความได้สัดส่วนผสมผสานกับหลัก LRA 
หรือมาตรฐานที่ใช้ในการตรวจสอบวิธีการต่อวัตถุประสงค์ในการออกกฎหมายที่ 
ได้รับอิทธิพลจากประเทศอเมริกา ซึ่งนักกฎหมายของประเทศญี่ปุ่นยังมีข้อถกเถียง
กันว่าหลักการที่น�ามาใช้ในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญในแต่ละคดีนั้น 
เป็นหลักความได้สัดส่วนหรือเป็นหลัก LRA 260

 ประเทศญี่ปุ ่นได้มีการแบ่งหลักเกณฑ์ในการพิจารณาความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญออกเป็น 2 หลักเกณฑ์ใหญ่ ๆ กล่าวคือ ในกรณีที่เป็นประเด็นเกี่ยวกับ
สิทธิที่จะมีเสรีภาพทางด้านจิตใจจะใช้หลักเกณฑ์ที่มีความเข้มงวดมากกว่าประเด็น
เกี่ยวกับสิทธิที่จะมีเสรีภาพทางด้านเศรษฐกิจ ซึ่งการแบ่งมาตรฐานในการพิจารณา
ออกเป็น 2 ลักษณะดังกล่าว ส่งผลให้การพิจารณาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
ศาลยตุธิรรมของประเทศญีปุ่่นมขีอบเขตทีจ่�ากดั ท�าให้อ�านาจตลุาการไม่ก้าวก่ายต่อ

260 
比例原則の現代的意義と機能「日本法における警察比例の原則」、須藤陽子. p. 261-262
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อ�านาจนิติบัญญัต	ิ และอ�านาจบริหาร	 และไม่เป็นการท�าลายระบอบประชาธิปไตย	
กล่าวคือ	 ในกรณีที่เป็นสิทธิท่ีจะมีเสรีภาพทางด้านเศรษฐกิจ	 กฎหมายใช้บังคับนั้น	
ส่วนใหญ่มาจากนโยบายของรฐับาล	ดงันัน้	จึงมกีารจ�ากดัขอบเขตอ�านาจของตลุาการ
ในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ	เพื่อไม่ให้ก้าวก่ายอ�านาจบริหาร
	 นอกจากนี้	 ในส่วนของผลการวินิจฉัยของศาลยุติธรรมในประเด็นความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญ	 จากการศึกษาจะเห็นได้ว่า	 ผลการวินิจฉัยแต่ละคดีนั้นไม่ส่งผล
เป็นการแก้กฎหมาย	หรือยกเลิกกฎหมายที่ใช้อยู่	เพียงแต่มีผลในคดีนั้น	ๆ	เท่านั้น
	 ทั้งนี้	 เน่ืองจากระบบของประเทศไทยและประเทศญี่ปุ่นมีความแตกต่าง 
กันเป็นอย่างมาก	 ทั้งในเรื่องอ�านาจในการวินิจฉัยความชอบด้วยกฎหมายของ 
ศาลรฐัธรรมนญูและศาลยตุธิรรมของประเทศญีปุ่น่	และหลกัการและแนวความคดิใน 
เรื่องหลักความได้สัดส่วนของทั้งสองประเทศ	ประกอบกับ	หลักความได้สัดส่วนของ
ประเทศญี่ปุ่นนั้น	เป็นหลักที่น�าเอามาใช้แบบผสมผสานกับหลัก	LRA		ดังนั้น	จึงเห็น
ว่าเป็นการยากที่จะน�าเอาหลักความได้สัดส่วนของประเทศญี่ปุ่นมาใช้ในระบบของ
ประเทศไทย
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บทที่ 5
หลักความได้สัดส่วนของสาธารณรัฐเกาหลี

 
	 “ประเทศเกาหลีใต้”	หรือที่มีชื่อเรียกอย่างเป็นทางการว่า	สาธารณรัฐเกาหลี	
(The	 Republic	 of	 Korea)	 เป็นประเทศในเอเชียตะวันออกที่มีการปกครองใน
ระบอบประชาธิปไตย	 โดยมีประมุขของประเทศคือประธานาธิบดี	 ก่อนหน้าที่จะ
เป็นประเทศจนถึงทุกวันนี้ประเทศเกาหลีต้องตกอยู่ในอาณัติของประเทศญี่ปุ่น 
เป็นระยะเวลานานกว่า	 30	 ปี	 แต่ภายหลังประเทศญี่ปุ่นพ่ายแพ้ในสงครามโลก 
ครัง้ที	่2	ในปี	ค.ศ.	1945	ประเทศเกาหลีได้ถกูแบ่งเป็น	2	ส่วนด้วยกนั	ได้แก่	สาธารณรฐั 
ประชาธิปไตยประชาชนเกาหลี	 (Democratic	 People’s	 Republic	 of	 Korea)	
หรือ	ประเทศเกาหลีเหนือ	และ	สาธารณรัฐเกาหลี	(The	Republic	of	Korea)	หรือ
ประเทศเกาหลีใต้	 ปัจจุบัน	 สาธารณรัฐเกาหลีมีขนาดพื้นที่รวมประมาณ	 98,480	
ตารางกิโลเมตร	มีประชากรราว	50	ล้านคน	นับถือศาสนาพุทธเป็นส่วนใหญ่261

	 สาธารณรฐัเกาหลมีรีฐัธรรมนญูเป็นกฎหมายสงูสดุของประเทศ	จากอดตีจนถงึ
ปัจจุบัน	การปกครองของสาธารณรัฐเกาหลีแบ่งออกได้เป็น	6	ยุคด้วยกัน262	ดังนี้
	 (1)	สาธารณรัฐที่	 1	 (ค.ศ.	 1948-1960)	 เป็นยุคภายหลังการประกาศใช้
รัฐธรรมนูญฉบับแรก	 และมีประธานาธิบดีเป็นประมุขของรัฐ	 โดยประธานาธิบดี 
คนแรกได้แก่	 ดร.	 ชิง	 มัน	 รี	 ระหว่างการปกครองในยุคน้ี	 มีเหตุการณ์ท่ีส�าคัญคือ	 
สงครามระหว่างเกาหลีเหนือและเกาหลีใต้	ท�าให้มีผู้เสียชีวิตกว่า	3	ล้านคน
	 (2)	สาธารณรัฐที่	2	(ค.ศ.	1960-1961)	ประธานาธิบดี	ดร.	ชิง	มัน	รี	ลาออก 
จากต�าแหน่ง	 และมีการแก้ไขรัฐธรรมนูญ	 และมีการเปลี่ยนแปลงครั้งส�าคัญคือ	 
การเปลีย่นแปลงการปกครองจากระบบประธานาธบิดทีีมี่สถานะเป็นประมุขของชาติ 
มาเป็นการปกครองที่ประธานาธิบดีอยู่ภายใต้ระบบรัฐสภา
	 (3)	สาธารณรัฐที่	3	(ค.ศ.	1962-1972)	มีการยึดอ�านาจการบริหารประเทศ
โดยนายพล	 ปัก	 จุง	 ฮี	 และมีการแก้ไขรัฐธรรมนูญและเปลี่ยนแปลงระบอบการ
ปกครองประเทศทีม่ปีระธานาธบิดีเป็นประมขุตามเดมิ	ในยคุนีม้กีารพฒันาประเทศ

261 “Facts	about	Korea.”	http://www.korea.net/AboutKorea/Korea-at-a-Glance/Facts-about- 
	 Korea,	accessed	1	August	2013.
262	อรอนงค์	เปรมะสกุล,	การเมอืงระหว่างประเทศในเอเชยีตะวนัออก (การเมอืงญีปุ่น่, การเมอืงเกาหล)ี,  
 มหาวิทยาลัยรามค�าแหง	พิมพ์ครั้งที่	6,	2538,	หน้า	113-114.	
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มากมาย	 เน่ืองจากนายพล	 ปัก	 จุง	 ฮี	 ได้พัฒนาประเทศได้อย่างก้าวกระโดดเป็น 
ที่ชื่นชอบของประชาชนและนานาประเทศ	 จนได้รับสมญานามว่า	 “บุรุษเหล็กของ
เอเชีย”	
	 (4)		สาธารณรฐัที	่4	(ค.ศ.	1972-1980)	มกีารแก้ไขรฐัธรรมนูญอีกครัง้หน่ึงโดย
ก�าหนดให้	ประธานาธิบดีไม่ต้องมาจากการเลือกตัง้โดยตรงจากประชาชน	ก�าหนดให้
ประธานาธิบดีมีวาระ	6	ปี	ไม่จ�ากัดสมัยการด�ารงต�าแหน่ง	ซึ่งนายพล	ปัก	จุง	ฮี	ได้
รบัการเลอืกตัง้อกีครัง้หนึง่	ในช่วงนีท่้านได้พฒันาประเทศจนถงึขดีสดุ	แต่อย่างไรกด็ ี
นายพล	ปัก	จุง	ฮี	ได้ถูกลอบสังหาร	ท�าให้บ้านเมืองวุ่นวายอยู่ช่วงระยะเวลาหนึ่ง
	 (5)	สาธารณรัฐที่	 5	 (ค.ศ.	 1980-1986)	มีการแก้ไขรัฐธรรมนูญอีกครั้งหนึ่ง	 
ซ่ึงก�าหนด	วาระการด�ารงต�าแหน่งประธานาธิบดี	7	ปี	และด�ารงต�าแหน่งได้เพยีงสมยั
เดียวเท่านั้น	โดยมี	นายพล	ชุน	ดู	วาน	ได้รับการเลือกตั้งจาก	สภาแห่งชาติให้ด�ารง
ต�าแหน่งประธานาธิบดีในยุคนี้
	 (6)	สาธารณรฐัที	่6	(ค.ศ.	1987-ปัจจบุนั)	มกีระแสการเรยีกร้องจากประชาชน
เพื่อประชาธิปไตยอันส่งผลให้เกิดการแก้ไขรัฐธรรมนูญขึ้นอีกคร้ังหนึ่ง	 และการ 
เรยีกร้องตามกระแสของประชาธปิไตยนีเ้อง	เป็นทีม่าของการจดัตัง้ศาลรฐัธรรมนญู 
ข้ึนอย่างเป็นทางการ	และรฐัธรรมนญูได้ก�าหนดให้ประธานาธบิดมีาจากการเลอืกตัง้ 
โดยตรงจากประชาชน	มวีาระการด�ารงต�าแหน่งได้คราวละ	5	ปี	และด�ารงต�าแหน่งได้ 
เพยีงคราวเดยีวเท่านัน้	ประธานาธบิดคีนปัจจุบนัและเป็นประธานาธบิดหีญิงคนแรก
ของสาธารณรัฐเกาหลีคือ	ปัค	จี	ฮุย	(Park	Geun-hye)	โดยอ�านาจอธิปไตยภายใต้
รัฐธรรมนูญแบ่ง	ออกเป็น	3	ส่วนคือ	อ�านาจบริหาร	อ�านาจนิติบัญญัติ	และ	อ�านาจ
ตุลาการ	
	 1)	 อ�านาจบริหาร	(The	Executive	Power)	
	 สาธารณรัฐเกาหลีมีประธานาธิบดีเป็นประมุขของประเทศและเป็นประธาน
ฝ่ายบริหาร	 โดยมีนายกรัฐมนตรีที่มาจากการแต่งตั้งของประธานาธิบด	ี โดยความ
เหน็ชอบของสภาแห่งชาต	ิ(National	Assembly)เป็นผูส้นบัสนนุการปฏบิตังิานของ
ประธานาธิบดีและควบคุมรัฐมนตรีในกระทรวงต่าง	 ๆ	 โดยฝ่ายบริหารยังประกอบ
ด้วย	สภาที่ปรึกษาแห่งชาติ	(State	Council)	ท�าหน้าที่สนับสนุนและให้ค�าแนะน�า
ประธานาธิบดีในการบริหารประเทศ263

	 2)	 อ�านาจนิติบัญญัติ	(The	Legislative	Power)	
	 อ�านาจนิตบิญัญตัหิรอืการออกกฎหมายเป็นของสภาแห่งชาต	ิ(The	Nation-

263 The	Constitution	of	the	Republic	of	Korea	Article	88
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al	 Assembly)	 ท�าหน้าที่คล้ายกับรัฐสภาในประเทศไทยซึ่งประกอบด้วยสองสภา	 
(สภาผู้แทนราษฎรและวุฒิสภา)	 แต่แตกต่างที่สภาแห่งชาติสาธารณรัฐเกาหลีจะ 
ประกอบไปด้วยสภาเดียวเท่านั้น	และมีจ�านวนสมาชิกไม่น้อยกว่า	200	คน	ปัจจุบัน 
มีสมาชิกสภาจ�านวน	299	คน264	ท�าหน้าที่	 อาทิ	การเสนอ	พิจารณา	และบัญญัติ
กฎหมาย	 การให้ความเห็นชอบในการท�าสนธิสัญญา	 ลงมติถอดถอนข้าราชการ	 
ระดับสูง	ติดตามผลการปฏิบัติงานของฝ่ายบริหาร	เป็นต้น
	 3)	 อ�านาจตุลาการ	(The	Judicial	Power)	
	 ศาล	(The	Court)	คือองค์กรทีใ่ช้อ�านาจตลุาการตามรฐัธรรมนูญ	ปฏบิตัหิน้าที่
พิจารณาคดีตามที่กฎหมายบัญญัติ	ประกอบด้วย	ศาลทั่วไป	และ	ศาลรัฐธรรมนูญ
	 ศาลทั่วไป	 ได้แก่	 ศาลยุติธรรม	 ท�าหน้าที่พิจารณาความแพ่ง	 ความอาญา	 
ศาลครอบครัว	 ศาลปกครอง	 ท�าหน้าที่พิจารณาคดีปกครอง	 ศาลทหารและ 
ศาลทรัพย์สินทางปัญญา	 โดยมีศาลฎีกา	 (Supreme	Court)	 ท�าหน้าที่วินิจฉัยคด ี
เก่ียวกับความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมายล�าดบัรอง	ตรวจสอบการกระท�าของ 
ฝ่ายบรหิารทีข่ัดต่อรัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย	และพิจารณาอุทธรณ์คดีทั่วไป	(ยกเว้น 
ศาลทรัพย์สินทางปัญญาและศาลทหาร)	
	 ศาลรฐัธรรมนญู	เป็นองค์กรอิสระประกอบด้วยคณะตลุาการศาลรฐัธรรมนญู
จ�านวน	 9	 ท่าน	 และหน่วยงานย่อยที่เป็นฝ่ายสนับสนุนการท�างานของตุลาการ 
ศาลรัฐธรรมนูญ	 ศาลรัฐธรรมนูญมีอ�านาจวินิจฉัยคดีตามที่รัฐธรรมนูญมาตรา	 111	 
บัญญัติไว้	 อย่างไรก็ดี	 รัฐธรรมนูญมิได้ก�าหนดรายละเอียดของการบริหารงานและ 
วิธีพิจารณาคดีของศาลรัฐธรรมนูญ	 ดังนั้น	 จึงต้องมีการตราพระราชบัญญัติจัดตั้ง 
ศาลรฐัธรรมนญูขึน้	(The	Constitutional	Court	Act	1988)	ซึง่รายละเอียดส่วนนีผู้วิ้จัย 
ขออธิบายอย่างละเอียดในส่วนของศาลรัฐธรรมนูญภายหลัง

5.1 แนวคิดพื้นฐานของรัฐธรรมนูญแห่งเกาหลี
	 ภายหลงัทีไ่ด้มกีารแบ่งแยกประเทศเกาหลใีนปี	ค.ศ.	1948	สาธารณรฐัเกาหลี
ภายใต้การสนับสนุนของประเทศสหรัฐอเมริกา	 ได้มีการจัดการเลือกตั้งภายในและ
ประกาศใช้รัฐธรรมนูญฉบับแรกเมื่อวันที่	12	กรกฎาคม	ค.ศ.	1948	โดยก�าหนดให้
รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ	 รัฐธรรมนูญของสาธารณรัฐเกาหลีน้ัน
ได้มีการแก้ไขปรับปรุงเรื่อยมาตามล�าดับ	เป็นจ�านวนเก้าครั้ง	โดยการแก้ไขปรับปรุง
ในครั้งท่ีห้าถึงครั้งที่เก้านั้นเป็นการแก้ไขปรับปรุงใหม่ท้ังฉบับ265	รัฐธรรมนูญของ

264	The	Constitution	of	the	Republic	of	Korea	Article	41
265	The	Constitution	of	the	Republic	of	Korea.	<	www.ccourt.go.kr>	Accessed	2	April,	2013.
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สาธารณรัฐเกาหลีที่ใช้อยู่ในปัจจุบันได้ประกาศใช้ในวันท่ี	 29	 ตุลาคม	 ค.ศ.	 1987	 
ซ่ึงการประกาศใช้รฐัธรรมนญูฉบบัดงักล่าวนีม้วัีตถปุระสงค์ดงัท่ีได้กล่าวไว้ในอารมัภบท 
ของรัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวดังนี้266

	 “พวกเราประชาชนชาวเกาหลีซึ่งมีความภาคภูมิใจในประวัติศาสตร์และ
วัฒนธรรมอันรุ่งโรจน์ยิ่งใหญ่ยาวนานของชาวเกาหลีมีความยึดถือถึงอุดมการณ์ใน
การก่อตั้งสาธารณรัฐเกาหลีขึ้น	เมื่อวันที่	1	มีนาคม	ในปี	ค.ศ.	1919	และในการต่อสู ้
เพื่อให้ได้มาซึ่งอุดมการณ์แห่งประชาธิปไตย	 ในวันท่ี	 19	 เมษายน	 ปี	 ค.ศ.	 1960	 
ต่างมคีวามมุง่ประสงค์ทีจ่ะด�าเนนิการเพือ่ให้เกดิการปฏิรปูประชาธปิไตยและการรวม 
ประเทศโดยสันติ	 มีความมุ ่งมั่นที่จะส่งเสริมความสามัคคีกลมเกลียวของชาต	ิ 
ด้วยเจตจ�านงในความยตุธิรรม	มนุษยธรรม	และภารดรภาพ	และเพือ่ต้องการทีจ่ะท�าลาย 
ความเลวร้ายในสังคม	และความอยุติธรรมและเพื่อสร้างสรรค์โอกาสที่เท่าเทียมกัน
ให้แก่คนทกุคนและสร้างโอกาสแก่ปัจเจกชนทกุคน	ในการพฒันาความสามารถของ
ตนอย่างสูงสุดในทุกสาขารวม	ทั้งทางด้านการเมือง	เศรษฐกิจ	สังคม	และวัฒนธรรม	
โดยการส่งเสรมิให้เกดิความมัน่คง	ซึง่ระบบประชาธปิไตยทีส่อดคล้องกบัเสรภีาพและ 
สิทธิ	 และเพื่อยกระดับคุณภาพของชีวิตของ	 พลเมืองทุกคนและส่งเสริมเสรีภาพ 
อนัถาวรของโลก	และความรุง่เรอืงวฒันาร่วมกันของมนุษยชาต	ิและด้วยเหตดุงักล่าว
เพื่อเป็นหลักประกันในความมั่นคง	 เสรีภาพ	 และความสุขของบุคคลทุกคนตลอด
ไป	 ด้วยเหตุนี้จึงด�าเนินการแก้ไขรัฐธรรมนูญฉบับที่ได้มีการประกาศใช้เมื่อวันที่	 12	
กรกฎาคม	 ค.ศ.	 1948	 ซึ่งได้มีการแก้ไขมาแล้วแปดคร้ัง	 โดยการลงประชามติตาม
มติที่ได้ให้ไว้โดยสภาแห่งชาติ”
	 จากค�าอารัมภบทดังกล่าวข้างต้นอาจกล่าวได้ว่าสาธารณรัฐเกาหลีก�าหนด
เจตนารมณ์ของรัฐผ่านทางรัฐธรรมนูญเพื่อเป็นการก�าหนดแบบแผนที่จะใช้ในการ
ปกครองประเทศให้เกดิความสงบเรยีบร้อยและความเป็นอยูท่ีด่ขีองประชาชน	ทัง้นี้
รฐัธรรมนูญของสาธารณรัฐเกาหลนีัน้มด้ีวยกนัท้ังหมด	130	มาตรา	แบ่งออกเป็น	10	
หมวด	ซึ่งแต่ละหมวดได้วางหลักการ	แนวคิด	และเนื้อหา	ที่ส�าคัญต่อการปกครอง
และสถานภาพความเป็นอยูข่องพลเมอืงของสาธารณรฐัเกาหลทีีแ่ตกต่างกนัออกไป
ตามหมวดหมู่อันมีสาระส�าคัญที่จะกล่าวถึงในหัวข้อถัดไป	

266	ค�าอารัมภบท รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐเกาหล	ีแปลจาก	Constitution	of	the	Republic	of	Korea	
	 โดย	กิตติพงษ์	กิตติยารักษ์	งานแปลของส�านักงานคณะกรรมการวิจัยแห่งชาติ	อันดับที่180	หน้า	1
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5.1.1 สาระส�าคัญของรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐเกาหลี
	 สาระส�าคัญของรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐ	มีดังต่อไปนี้	
 หมวดที่ 1 บททั่วไป (มาตรา 1-9)
	 เน้ือหาของรัฐธรรมนูญของสาธารณรัฐเกาหลีในหมวดน้ีได้ก�าหนดในเรื่อง
ท่ัวไปท่ีเก่ียวกับประเทศโดยในมาตรา	 1	 ได้ก�าหนดให้สาธารณรัฐเกาหลีมีการ
ปกครองแบบสาธารณรัฐประชาธิปไตย	 และก�าหนดให้อ�านาจอธิปไตยเป็นของ 
ปวงชนในขณะทีอ่�านาจทัง้ปวงของรฐัจะต้องมาจากปวงชน	นอกจากน้ียงัก�าหนดให้มี 
การจดัตัง้พรรคการเมอืงได้โดยอิสระ	ตราบทีพ่รรคการเมอืงยงัมวีตัถปุระสงค์ในการ 
จัดการองค์กร	 กิจกรรม	 และการมีส่วนร่วมของประชาชนที่เป็นประชาธิปไตย	 
หากการด�าเนินการของพรรคการเมอืงใดขดัต่อหลกัการดงักล่าวรฐัธรรมนญูได้ให้อ�านาจ 
รฐับาลทีจ่ะด�าเนนิการต่อพรรคการเมอืงนัน้ในศาลรฐัธรรมนูญ	เพือ่ให้ศาลมีค�าตดัสนิ
ยกเลิกพรรคการเมืองนั้นได้267

 หมวดที่ 2 สิทธิและหน้าที่พลเมือง (มาตรา 10-39)
	 เนื้อหาของรัฐธรรมนูญของสาธารณรัฐเกาหลีในหมวดนี้ได้บัญญัติในเรื่องที่
เกี่ยวกับสิทธิและหน้าที่ของพลเมืองแห่งสาธารณรัฐเกาหลีท่ีพึงมี	 พึงได้	 พึงปฏิบัต	ิ
เฉกเช่นเดยีวกบัรฐัธรรมนญูของประเทศเสรปีระชาธปิไตยทัว่	ๆ 	ไป	ไม่ว่าจะเป็นการ
รบัรองคณุค่าและศกัดิศ์รขีองความเป็นมนษุย์	ในมาตรา	10	สทิธเิสรภีาพในร่างกาย
และหลกัประกนัสทิธใินการจบักมุ	คมุขงั	ค้น	ยดึ	หรอืสอบสวนบคุคลตามมาตรา	12 
สิทธิในเคหะสถานตามมาตรา	 16	 สิทธิในการได้รับค่าชดเชยที่เป็นธรรมจาก 
ความเสียหายที่เกิดจากกระบวนการยุติธรรมของรัฐในมาตรา	29	หรือหน้าที่ในการ 
เสียภาษีและป้องกันประเทศของพลเมืองทุกคนตามท่ีก�าหนดไว้ในกฎหมายตาม 
มาตรา	38	และมาตรา	39	
	 อย่างไรก็ด	ีสิทธิและเสรภีาพของประชาชนสาธารณรฐัเกาหลอีาจถกูจ�ากดัได้
โดยกฎหมาย	 ในกรณีดังต่อไปนี้	 เมื่อมีความจ�าเป็นอันเกี่ยวข้องกับความมั่นคงของ
ประเทศชาติ	การธ�ารงรักษากฎหมาย	และความสงบเรียบร้อยของสวัสดิภาพสังคม	
อย่างไรก็ตาม	 แม้จะมีข้อจ�ากัดดังกล่าวการล่วงละเมิดในสาระส�าคัญของสิทธิหรือ
เสรีภาพนั้นก็จะกระท�ามิได้268

267	The	Constitution	of	the	Republic	of	Korea	Article	8
268	The	Constitution	of	the	Republic	of	Korea	Article	37	(2)
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	 หมวดที่	3	สภาแห่งชาติ	(มาตรา	40-65)
	 เนื้อหาของรัฐธรรมนูญของสาธารณรัฐเกาหลีในหมวดนี้มีเนื้อหาเกี่ยวกับ 
การก�าหนดให้สภาแห่งชาติเป็นผู ้ใช้อ�านาจนิติบัญญัติ269	 ก�าหนดวิธีได้มาซึ่ง 
สมาชกิสภาแห่งชาต	ิจ�านวนสมาชกิสภา	แห่งชาติ	ระยะเวลาการด�ารงต�าแหน่งสมาชิกสภา 
แห่งชาติ	รวมถึงเอกสิทธิ์และความคุ้มกันต่าง	ๆ 	การตรวจสอบถอดถอนสมาชิกของ 
สมาชิกสภาแห่งชาติ	การถอดถอนข้าราชการอื่น	ๆ 	รวมถึงขั้นตอน	วิธีการ	ข้อบังคับ
และกฎเกณฑ์ต่าง	 ๆ	 ในการท�าหน้าที่นิติบัญญัติของสภาแห่งชาติ	 นอกจากนี้ยังได้
ก�าหนดมาตรฐานทางจริยธรรมอันพึงปฏิบัติของสมาชิกสภาแห่งชาติอีกด้วย
	 หมวดที่	4	ฝ่ายบริหาร	(มาตรา	66-100)
	 รายละเอียดของรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐเกาหลีในหมวดน้ีเป็นหมวด 
ทีว่่าด้วยอ�านาจหน้าทีข่องฝ่ายบรหิารโดยยงัมกีารแบ่งย่อยออกเป็นอกี	2	ส่วนด้วยกนั 
ดังมีรายละเอียดโดยย่อดังนี้
	 	 ส่วนที่	 1	 ประธานาธิบดี	 (มาตรา	 66-85)	 รัฐธรรมนูญของสาธารณรัฐ
เกาหลีได้ก�าหนดอ�านาจหน้าที่ต่าง	 ๆ	 ของประธานาธิบดีเอาไว้ทั้งในภาวะปกติและ
ภาวะฉุกเฉินของประเทศ	รวมถึงอ�านาจในการประกาศใช้กฎอัยการศึก	ทั้งประเภท
พิเศษและกฎอัยการศึกประเภทสามัญ	 การอภัยโทษ	 การแต่งตั้งข้าราชการตามท่ี
ก�าหนดไว้ในรฐัธรรมนญู	โดยก�าหนดให้ประธานาธบิดเีป็นประมขุของรฐัและประมขุ
ของฝ่ายบรหิาร270 โดยให้ประธานาธบิดมีาจากการเลอืกตัง้โดยตรงจากประชาชน271	

	 	 ส่วนที	่2	องค์กรฝ่ายบรหิาร	รฐัธรรมนญูของสาธารณรฐัเกาหลไีด้กล่าวถงึ 
องค์กรฝ่ายบริหารโดยแบ่งออกเป็น	 4	 ตอน	 แบ่งตามอ�านาจ	 หน้าที่	 ที่รับผิดชอบ 
ดังต่อไปนี้
	 	 ตอนที่	1	นายกรัฐมนตรีและคณะรัฐมนตรี	 (มาตรา	86-87)	ในมาตรา	
86	ของรฐัธรรมนูญแห่งสาธารณรฐัเกาหลไีด้ก�าหนดให้นายกรฐัมนตรขีองสาธารณรฐั
เกาหลีมาจากการแต่งตั้งโดยประธานาธิบดีด้วยความเห็นชอบของสภาแห่งชาต	ิ
รัฐธรรมนูญให้ก�าหนดให้นายกรัฐมนตรีก�ากับดูแลกระทรวงต่าง	 ๆ	 ที่อยู่ในอ�านาจ
ของฝ่ายบริหารและช่วยเหลือประธานาธิบดีตามค�าสั่งในมาตรา	87	ของสาธารณรัฐ
เกาหลีได้ก�าหนดในส่วนของคณะรัฐมนตรีให้มาจากการแต่งตั้งโดยประธานาธิบดี
โดยค�าแนะน�าของนายกรัฐมนตรี	 เพื่อท�าหน้าที่พิจารณาบริหารกิจการของรัฐ	และ
ช่วยเหลือประธานาธิบดีในการด�าเนินกิจการแห่งรัฐ	โดยรัฐมนตรีคนหนึ่งคนใดอาจ
269 The	Constitution	of	the	Republic	of	Korea	Article	8
270 The Constitution of the Republic of Korea Article 66
271	The Constitution of the Republic of Korea Article 67
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ถกูถอดถอนออกจากต�าแหน่งได้โดยประธานาธบิดโีดยค�าแนะน�าของนายกรฐัมนตรี	
ทัง้ยงัมข้ีอห้ามในการแต่งตัง้รฐัมนตรทีีม่อีาชพีเป็นทหาร	เว้นแต่ได้พ้นจากการปฏบิตัิ
หน้าที่แล้วอีกด้วย
	 	 ตอนที	่2	คณะรฐัมนตร	ี(มาตรา	88-93)	ภายใต้บทบญัญตัมิาตรา	88-93	
ของรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐเกาหลี	เป็นบทบัญญัติเกี่ยวกับคณะรัฐมนตรีโดยให้
คณะรฐัมนตรมีอี�านาจพจิารณานโยบายส�าคญัซึง่อยูใ่นอ�านาจของฝ่ายบรหิารเช่น	การ
เสนอร่างกฎหมาย	การงบประมาณ	การแต่งตั้งเจ้าหน้าที่รัฐในต�าแหน่งส�าคัญต่าง	ๆ  
รวมถึงมกีฎเกณฑ์ทีก่�าหนดจ�านวนของคณะรฐัมนตร	ีและการตัง้สภาทีป่รกึษาต่าง	ๆ  
เพื่อประโยชน์ในการบริหารงานของรัฐด้วย	 เช่นการตั้งสภาท่ีปรึกษารัฐบุรุษอาวุโส	
สภาความมั่นคงแห่งชาติ	สภาที่ปรึกษาเศรษฐกิจแห่งชาติ
	 	 ตอนที่	 3	 กระทรวงฝ่ายบริหาร	 (มาตรา	 94-96)	 รัฐธรรมนูญของ
สาธารณรัฐเกาหลีให้อ�านาจในการแต่งต้ังหวัหน้ากระทรวงฝ่ายบรหิาร	(The	Heads	
of	 Executive	 Ministries)	 เป็นของ	 ประธานาธิบดีโดยเลือกจากสมาชิกของ 
คณะรัฐมนตรีตามค�าแนะน�าของนายกรัฐมนตรี	อีกทั้งให้อ�านาจนายกรัฐมนตรีหรือ 
หวัหน้ากระทรวงฝ่ายบริหารในการออกข้อบญัญตัขิองนายกรัฐมนตรหีรอืของกระทรวง 
ฝ่ายบริหารเกี่ยวกับเรื่องต่าง	ๆ	ซึ่งอยู่ในเขตอ�านาจของตนได้272

	 	 ตอนที่	 4	 คณะกรรมการตรวจสอบบัญชีและการตรวจสอบ	 (มาตรา	
97-100)	 ก�าหนดให้มีการต้ังคณะกรรมการสอบบัญชีและการตรวจสอบข้ึนโดยอยู่
ภายใต้การก�ากบัดแูลของประธานาธบิดเีพือ่ตรวจสอบประสทิธภิาพการท�างานของ
รฐัและฝ่ายบรหิาร	รวมถงึท�าหน้าทีต่รวจสอบงบดลุ	รายรบั	รายจ่าย	ของรฐัและของ
องค์การอื่น	ๆ	ตามที่กฎหมายก�าหนด
 หมวดที่ 5 ศาล (มาตรา 101-110)
	 ในหมวดนี้ของรัฐธรรมนูญของสาธารณรัฐเกาหลีได้กล่าวถึงการใช้อ�านาจ
ตุลาการว่าให้มีการใช้อ�านาจตุลาการผ่านองค์กรศาล	 โดยมีศาลฎีกาเป็นศาลสูงสุด
ของรัฐ	 อีกท้ังยังรับรองความเป็นอิสระของผู้พิพากษา	 โดยมาตรา	 103	 ได้บัญญัติ
รับรองให้ผู้พิพากษาสามารถตัดสินคดีโดยอิสระ		ตามมโนธรรมของตนที่สอดคล้อง
กบักฎหมายและรฐัธรรมนูญ	รวมถึงในมาตรา	106	ท่ีบัญญตัห้ิามถอดถอนผูพ้พิากษา
ออกจากต�าแหน่ง	 ห้ามมิให้พักงานหรือลดเงินเดือนหรือปฏิบัติใด	 ๆ	 อันไม่สมควร
ต่อผู้พิพากษา	 เว้นแต่จะเข้ากรณีที่กฎหมายก�าหนดให้กระท�าได้เท่านั้น	 นอกจากนี	้
กรณีมีเกิดปัญหาว่าด้วยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญตามกฎหมายข้ึนในระหว่างการ

272	The	Constitution	of	the	Republic	of	Korea	Article	95
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พจิารณาคดรัีฐธรรมนญูก�าหนดให้ศาลต้องร้องขอค�าตดัสนิจากศาลรฐัธรรมนญูและ
ศาลต้องพพิากษาไปตามค�าตัดสินของศาลรฐัธรรมนญูนัน้หรอืให้ศาลฎกีามอี�านาจที่ 
จะพิจารณาถึงความชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือความชอบด้วยกฎหมายของ 
พระราชกฤษฎกีา	ข้อบงัคบั	หรอืการกระท�าต่าง	ๆ 	ของฝ่ายบรหิารอยูใ่นระหว่างการ
พิจารณาของศาล	เมื่อปรากฏปัญหาดังกล่าวขึ้นในระหว่างการพิจารณาของศาล273

 หมวดที่ 6 ศาลรัฐธรรมนูญ (มาตรา 111-113)
	 นอกจากบทบัญญัติในกรณีศาลยุติธรรมแล้ว	 รัฐธรรมนูญของสาธารณรัฐ
เกาหลียังได้บัญญัติ	ถึงศาลรัฐธรรมนูญอีกด้วย	โดยในมาตรา	111	ของรัฐธรรมนูญ
นี้ได้ให้อ�านาจแก่ศาลรัฐธรรมนูญในการพิจารณาคดีที่เกี่ยวกับความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายโดยค�าร้องขอของศาล	 การถอดถอนจากต�าแหน่งโดย
สภาแห่งชาติ	(Impeachment)	การยกเลิกพรรคการเมือง	ข้อพิพาทที่เกี่ยวกับเขต 
อ�านาจระหว่างหน่วยงานของรัฐ	 ระหว่างหน่วยงานของรัฐกับหน่วยงานรัฐส่วน 
ท้องถิน่	และระหว่างหน่วยงานรฐัส่วนท้องถิน่ด้วยกนั	และค�าร้องเกีย่วกบัรัฐธรรมนญูตาม 
ที่ก�าหนดไว้ในกฎหมายโดยมีหลักประกันความเป็นอิสระเช่นเดียวกับผู้พิพากษา 
ศาลยตุธิรรม274	นอกจากนีร้ฐัธรรมนญูยงัให้อ�านาจศาลรฐัธรรมนญูในการออกระเบยีบ 
ข้อบังคับที่เกี่ยวข้องกับการบริหารภายใต้กรอบของกฎหมายได้อีกด้วย275

 หมวดที่ 7 การบริหารการเลือกตั้ง (มาตรา 114-116)
	 รัฐธรรมนูญของสาธารณรัฐเกาหลีได้ก�าหนดให้มีการจัดต้ังคณะกรรมการ 
การเลือกตั้งขึ้นเพ่ือก�ากับดูแลการเลือกตั้งและการลงประชามติในระดับชาติให้มี 
ความบรสิทุธิย์ตุธิรรม	และสนบัสนนุกจิกรรมทางการเมอืงให้แก่พรรคการเมอืงต่าง	ๆ 	โดย 
ได้ก�าหนดคณุสมบติัของผู้ทีจ่ะเข้ามาท�าหน้าทีค่ณะกรรมการการเลอืกตัง้	ระยะเวลา
การด�ารงต�าแหน่ง	 หลักประกันความเป็นอิสระเช่นเดียวกับผู้พิพากษาศาลยุติธรรม
และศาลรัฐธรรมนูญ	และรวมถึงอ�านาจในการจัดการบริหารองค์กร
	 หมวดที่	8	การปกครองส่วนท้องถิ่น	(มาตรา	117-118)
	 รัฐธรรมนูญของสาธารณรัฐเกาหลีมีเจตนารมณ์ท่ีสนับสนุนการกระจาย 
อ�านาจการปกครองสูท้่องถิน่	จึงได้มกีารบญัญตัใินเรือ่งการปกครองส่วนท้องถิน่ไว้ใน	
มาตรา	117	และมาตรา	118	โดยในมาตรา	117	ให้อ�านาจหน่วยงานรัฐส่วนท้องถิ่น
สามารถด�าเนนิการทีเ่กีย่วข้องกบัสวัสดกิารของประชาชนในท้องถิน่	บรหิารทรพัย์สนิ	
หรอืสามารถตรากฎหมายทีเ่กีย่วข้องกับการปกครองส่วนท้องถ่ินได้ภายในขอบเขตที่

273	The	Constitution	of	the	Republic	of	Korea	Article	107
274	The	Constitution	of	the	Republic	of	Korea	Article	112	(3)
275	The	Constitution	of	the	Republic	of	Korea	Article	113	(2),	(3)
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กฎหมายได้ให้อ�านาจไว้	ทั้งยังก�าหนดให้มีสภาส่วนท้องถิ่นขึ้นบริหารจัดการท้องถิ่น	
โดยรายละเอียดของการบริหารจัดการให้เป็นไปตามที่กฎหมายก�าหนด
 หมวดที่ 9 เศรษฐกิจ (มาตรา 119-127)
	 หมวดนี้ของรัฐธรรมนูญของสาธารณรัฐเกาหลีเป็นการก�าหนดนโยบายทาง
เศรษฐกิจของรัฐ	โดยจะพัฒนาเศรษฐกิจของประเทศบนพื้นฐานของงานสร้างสรรค์
ซ่ึงความคิดใหม่	 ๆ	 เสรีภาพทั้งของรัฐวิสาหกิจและปัจเจกชน	 รัฐมีสิทธิให้สัมปทาน
ในทรัพยากรธรรมชาติของประเทศได้ตามที่กฎหมายก�าหนด	สนับสนุนให้ที่ดินเป็น
ของเกษตรกร	 สนับสนุนการพัฒนาท่ีสมดุลกันทั่วทุกภูมิภาค	 คุ้มครองและส่งเสริม 
ธุรกิจขนาดเล็กและขนาดกลาง	 ส่งเสริมการคุ้มครองผู้บริโภค	 ส่งเสริมกิจการค้า 
ต่างประเทศ	รบัประกนัความเป็นเจ้าของกิจการของเอกชนในอนัทีจ่ะไม่ถกูโอน	กจิการ 
เป็นของรัฐหรือโอนเป็นของหน่วยงานส่วนท้องถิ่นรวมถึงจัดให้มีระบบมาตรฐาน 
แห่งชาติอีกด้วย
 หมวดที่ 10 การแก้ไขรัฐธรรมนูญ (มาตรา 128-130)
	 ในหมวดสดุท้ายของรฐัธรรมนญูของสาธารณรฐัเกาหลน้ัีนได้ก�าหนดกฎเกณฑ์
ในกรณีที่ประสงค์จะแก้ไขรัฐธรรมนูญเอาไว้	 ซึ่งสามารถท�าข้อเสนอไขได้โดยเสียง 
ส่วนใหญ่ของสมาชกิสภาแห่งชาตทิัง้หมดหรอืโดยประธานาธบิด	ีและให้ประธานาธบิด ี
น�าเสนอให้สาธารณรฐัทราบอย่างน้อย	20	วัน	จึงจะเข้าสูข่ัน้ตอนการแก้ไขรฐัธรรมนญู 
ตามที่ก�าหนด276	ในมาตรา	130	ของรัฐธรรมนูญฉบับนี้ต่อไป

5.1.2 หลักการพื้นฐานที่เกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งเกาหลี
	 เนื้อหาของรัฐธรรมนูญของสาธารณรัฐเกาหลีในหมวดนี้ได้บัญญัติในเรื่อง
ที่เกี่ยวกับสิทธิและหน้าที่ของพลเมืองแห่งสาธารณรัฐเกาหลีที่พึงมีพึงได้พึงปฏิบัติ	
เฉกเช่นเดียวกับรัฐธรรมนูญประเทศประชาธิปไตยทั่วไป	 ไม่ว่าจะเป็นการรับรอง
คุณค่าและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์	 ในมาตรา	 10	 สิทธิเสรีภาพในร่างกายและ 
หลักประกันสิทธิในการจับกุม	คุมขัง	ยึด	ค้น	หรือสืบสวนบุคคลตามมาตรา	12	สิทธ ิ
ในเคหะสถานตามมาตรา	16	สทิธใินการได้รบัค่าชดเชยท่ีเป็นธรรมจากความเสยีหาย 
ที่เกิดจากกระบวนการยุติธรรมของรัฐในมาตรา	29	หรือหน้าที่ในการเสียภาษีและ 
ป้องกนัประเทศของพลเมอืงทกุคนตามทีก่ฎหมายก�าหนดไว้ตามมาตรา	38	และ	39
	 ตามที่ได ้กล่าวถึงเนื้อหาของรัฐธรรมนูญแห่งเกาหลีข ้างต้นจะพบว่า
รัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันได้บัญญัติการรองรับสิทธิเสรีภาพของประชาชนในหลาย
หมวดหมูด้่วยกนั	และรฐัธรรมนญูแห่งเกาหลบีญัญตัอีิกด้วยว่าสทิธิเสรภีาพเช่นว่าน้ัน

276	The	Constitution	of	the	Republic	of	Korea	Article	128-129
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รัฐจะเข้าไปแทรกแซงเสียมิได้	แต่อย่างไรก็ดีการใช้สิทธิเสรีภาพอาจถูกจ�ากัดในบาง 
ประการได้	 ซ่ึงการจ�ากัดสิทธิเสรีภาพนี้ถือเป็นข้อยกเว้นในการจ�ากัดสิทธิเสรีภาพ 
ตามรฐัธรรมนูญ	ทัง้นีเ้พ่ือเป็นการด�ารงไว้ซึง่ความมัน่คงและรกัษาความสงบเรยีบร้อย
ของบ้านเมือง	 	 ทั้งนี้รัฐธรรมนูญแห่งเกาหลี	 มาตรา	 37	 (2)	 ได้บัญญัติขอบเขต	 
การใช้สิทธเิสรภีาพของประชาชน	(Restriction,	No	Infringement	of	Essentials)	ไว้ 
ซึ่งมีเนื้อหา	ดังต่อไปนี้	
	 “...	 (2)	 สิทธิเสรีภาพของประชาชนจะถูกจ�ากัดได้เฉพาะในกรณีที่มีความ
จ�าเป็นที่เกี่ยวข้องกับความม่ันคงของประเทศชาติ	 การธ�ารงรักษากฎหมาย	 และ
รักษาความสงบเรียบร้อย	 ของสวัสดิภาพสังคม	 อย่างไรก็ตามข้อจ�ากัดดังกล่าวจะ
ล่วงละเมิดในสาระส�าคัญของสิทธิเสรีภาพนั้นมิได้”277	

	 การจ�ากัดขอบเขตสิทธิและเสรีภาพของประชาชนน้ีเองที่จะต้องน�าหลัก
ความได้สดัส่วน	(Proportionality)	มาเป็นข้อพจิารณาว่าการจ�ากดัขอบเขตอย่างไร 
จึงเหมาะสม	ซึ่งผู้วิจัยจะกล่าวโดยละเอียดในหัวข้อถัดไป

5.2 ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐเกาหลี

5.2.1 ความเป็นมา
	 ศาลรัฐธรรมนูญแห่งเกาหลี	(Constitutional	Court	of	Korea)	คือองค์กร 
ท่ีท�าหน้าท่ีตรวจสอบการใช้อ�านาจรฐัของสาธารณรฐัเกาหล	ีซึง่ได้มแีนวความคดิก่อตัง้ 
เป็นระยะเวลานานมาแล้ว278	 โดยแบ่งรูปแบบของการพิจารณาคดีได้เป็น	 5	 ยุค279  
ด้วยกันดังนี้
	 ยุคแรก	 ค.ศ.	 1948-1960	 โดยในปี	 ค.ศ.	 1948	 ได้มีการยกร่างกฎหมาย
รัฐธรรมนูญขึ้น	 ในช่วงแรกนั้นได้มีการก�าหนดว่า	 การพิจารณาคดีที่เกี่ยวเนื่องกับ
รัฐธรรมนูญน้ันจะต้องประกอบด้วย	 “คณะกรรมการตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ”	
(Constitutional	 Committee)	 ท�าหน้าที่พิจารณาความ	 คณะกรรมการตุลาการ 
ศาลรัฐธรรมนูญประกอบไปด้วย	ผู้พิพากษาศาลอาญาจ�านวน	5	ท่าน	สมาชิกสภา 
แห่งชาต	ิ(members	of	National	Assembly)	จ�านวน	5	ท่าน	และรองประธานาธบิดี
ท�าหน้าที่หัวหน้าองค์คณะ	แต่อย่างไรก็ดี	ตลอด	10	ปีของการท�างานคดีความที่ขึ้น
สู่ศาลคณะกรรมการตุลาการศาลรัฐธรรมนูญนี้มีไม่มากนัก	 โดยในช่วงแรกนี้มีการ	
พิจารณาเพียง	 6	 คดีเท่านั้น	 ตัวอย่างการพิจารณาคดีในช่วงน้ีได้แก่	 การพิจารณา 
พระราชบัญญัติที่ดินและเกษตรกรรม	มาตรา	8-11,	24-1	ว่าขัดต่อรัฐธรรมนูญ
277	The	Constitution	of	the	Republic	of	Korea	Article	37(2)
278	“History:	Introduction	to	the	Constitutional	Court	of	Korea”	<http://english.ccourt.go.kr/>	 
	 accessed	10	July	2013.
279	 เพิ่งอ้าง

_15-0721����� 5 .indd   214 8/24/58 BE   5:45 PM



“หลักความได้สัดส่วน (principle of proportionality) ในการตรวจสอบขอบเขตอ�านาจรัฐ ตามมาตรา 29 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2550)”    215

	 ยุคที่สอง	ค.ศ.1960-1961	ได้มีการพยายามในการจัดตั้ง	“ศาลรัฐธรรมนูญ”	
(Constitutional	Court)	ขึน้อย่างเป็นทางการ	มใิช่เป็นเป็นการจดัตัง้คณะกรรมการ
ตลุาการเหมอืนในยคุก่อนหน้านี	้โดยรฐัธรรมนญูมาตรา	8	ได้เปลีย่นแปลงโครงสร้าง 
ศาลรัฐธรรมนูญเสียใหม่	 มีการแบ่งแยกการพิจารณาคัดสรรตุลาการใหม	่ 
โดยประธานาธบิดแีละรฐัสภาจะท�าการคัดเลอืกตลุาการศาลรฐัธรรมนญูฝ่ายละ	3	ท่าน 
และก�าหนดวาระการด�ารงต�าแหน่งคือ	 6	 ปี	 และได้เพิ่มเขตอ�านาจการวินิจฉัยคดี 
ได้แก่	 วินิจฉัยเห็นชอบร่างพระราชบัญญัติ	 ตีความรัฐธรรมนูญ	 วินิจฉัยกรณี 
การยบุพรรคการเมอืง	หรอืกล่าวโทษนกัการเมอืง	ด�าเนินคดท่ีีผดิต่อต�าแหน่งหน้าท่ีของ 
ประธานาธิบดี	 ประธานศาลฎีกาและผู้พิพากษา	 แต่อย่างไรก็ตามได้เกิดเหตุการณ์
รฐัประหารข้ึนภายหลงัจากการประกาศใช้พระราชบญัญตักิารจัดต้ังศาลรฐัธรรมนญู
แห่งเกาหลีฉบับนี้เพียงเดือนกว่าเท่านั้นอันส่งผลให้ไม่มีการจัดตั้งศาลดังกล่าวและ
กฎหมายฉบับนี้มีอันตกไปด้วย
	 ยคุทีส่าม	ค.ศ.	1962-1972	สองปีต่อมา	ได้มกีารแก้ไขรฐัธรรมนญูอกีครัง้หนึง่	
ซึง่ยคุนีม้แีนวความคดิรเิริม่รปูแบบการพจิารณาคดแีบบอเมรกินั	(American-Type	
Judicial	Review	System)	ซึ่งได้ให้อ�านาจการวินิจฉัยคดีกับศาลยุติธรรม	ในการ
วินิจฉัยคดียุบพรรคการเมืองและกฎหมายว่าด้วยการเลือกตั้ง	 การกล่าวโทษต่อผู้ที่
ปฏิบัติมิชอบในหน้าที่และวินิจฉัยถอดถอนจากต�าแหน่ง	มีคณะกรรมการตรวจสอบ
และวนิิจฉยัโดยเฉพาะ	(The	Impeachment	Committee)	โดยองค์กรตลุาการไม่มี
อ�านาจเข้าไปเกี่ยวข้องกับการตรวจสอบและวินิจฉัยทั้งสิ้น	 ตัวอย่างการวินิจฉัยของ 
ศาลฎีกาได้แก่	 การวินิจฉัยกฎหมายว่าด้วยการจ่ายค่าชดเชยโดยรัฐ	 มาตรา	 2-1	 
ขัดต่อรฐัธรรมนญู	และได้มกีารวินจิฉัยรบัรองกฎหมายทหารมาตรา	47	ว่าไม่ขดัหรอื 
แย้งกับรัฐธรรมนูญ	เป็นต้น
	 ยุคที่สี่	 ค.ศ.	 1972-1987	 ได้มีการแก้ไขรัฐธรรมนูญอีกครั้งในปี	 ค.ศ.	 1972	
(The	Yusin	Constitution)	และ	ค.ศ.	1980	(The	Fifth	Republic	Constitution)	
และในการแก้ไขครั้งนี้ได้มีการเปลี่ยนแปลงอ�านาจหน้าท่ีคณะกรรมการตุลาการ 
ศาลรัฐธรรมนูญให้กลับมามีอ�านาจอีกครั้งหนึ่ง	 โดยมีอ�านาจหน้าที่วินิจฉัยเห็นชอบ 
ร่างพระราชบัญญัติ	 กล่าวโทษนักการเมือง	และวินิจฉัยกรณีการยุบพรรคการเมือง	 
แต่อย่างไรก็ดีการการเปลีย่นแปลงโครงสร้างคณะกรรมการศาลรฐัธรรมนญูในครัง้นี้ 
ไม่มีคดีเข้าสู่กระบวนการวินิจฉัยแต่อย่างใด
	 ยุคที่ห้า	ค.ศ.	1988	ถึงปัจจุบัน	ในยุคนี้มีการร่างแก้ไขรัฐธรรมนูญครั้งส�าคัญ
ในปี	ค.ศ.	1987	โดยมแีนวความคิดและเรยีกร้องให้มกีารจดัตัง้ศาลรฐัธรรมนญูอย่าง
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ถาวรเพื่อเป็นการรับรองสิทธิ	 เสรีภาพของประชาชนที่ได้ก�าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญ
ฉบับทีแ่ก้ไขครัง้นี	้และหลักการของการจดัตัง้ศาลรฐัธรรมนญูในครัง้น้ีคอืต้องการให้
ศาลรฐัธรรมนูญเป็นองค์กรตลุาการซึง่ท�าหน้าทีเ่ป็นอสิระไม่ข้องเกีย่วกับการเมือง280  
ซึ่งการแก้ไขรัฐธรรมนูญในครั้งนี้เอง	 ท�าให้มีการจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญอย่างเป็น
ทางการขึ้นในเดือนกันยายน	ค.ศ.	1988	

5.2.2 โครงสร้างศาลรัฐธรรมนูญและองค์คณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ
	 ศาลรัฐธรรมนูญปัจจุบันประกอบไปด้วย	 องค์คณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ
จ�านวน	 9	 ท่าน	 ซึ่งมาจากการเสนอชื่อและคัดสรรค์ผู้ทรงคุณวุฒิที่มีอายุมากกว่า	 
40	ปี	และท�างานในแวดวงกฎหมายนัน้	ๆ 	มามากกว่า	15	ปี281	อนัได้แก่	(1)	ผูพ้พิากษา	 
อยัการ	หรอื	ทนายความ	(2)	ตวัแทนรฐับาลทีท่�าหน้าทีผู่เ้ชีย่วชาญทางด้านกฎหมาย	
(3)	 นักวิชาการที่มีต�าแหน่งตั้งแต่ผู้ช่วยศาสตราจารย์ขึ้นไป	 โดยมีวาระในการด�ารง
ต�าแหน่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญคือคราวละ	 6	 ปี	 และสามารถด�ารงต�าแหน่งได	้
มากกว่า	 1	 คราว	 แต่ทั้งนี้ตุลาการจะต้องมีอายุไม่มากกว่า	 65	 ปี	 เว้นแต่ประธาน 
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญที่มีอายุได้ถึง	 70	 ปี	 การวินิจฉัยช้ีขาดคดีจะต้องได้รับ 
เสียงข้างมากตั้งแต่	6	เสียงขึ้นไป
	 นอกจากนี	้ ศาลรัฐธรรมนูญยังประกอบด้วยส�านักงานศาลรัฐธรรมนูญซ่ึงถือ
เป็นองค์กรที่บริหารเรื่องทั่วไปอันเป็นไปตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญ 
ได้ก�าหนดไว้	ซ่ึงประกอบไปด้วยหน่วยงานย่อย	เช่น	พนกังานเจ้าหน้าทีศ่าลรฐัธรรมนญู 
ท�าหน้าท่ีเป็นผู ้ช ่วยสนับสนุนการท�างานของคณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ		 
ศาลรฐัธรรมนญูยงัประกอบด้วยคณะกรรมการตลุาการศาลรฐัธรรมนูญ	(Council	of 
Justice)	 ผู้ช่วยตุลาการศาลรัฐธรรมนูญในทางคดีประกอบด้วย	 พนักงานวิจัย	 
(Constitution	Research	Officers)	ผูช่้วยวจิยั	(Assistant	Constitution	Research	
Officers)	และ	ผู้วิจัยอาวุโส	 (Senior	Researchers	and	Academic	Advisors)	 
ท�าหน้าทีเ่ป็นผูช่้วยตลุาการศาลรฐัธรรมนญู	ร่วมประชุม	ให้ค�าปรกึษา	และร่วมท�าการ
สอบสวนเสนอความคิดเห็น

5.2.3 กฎหมายและวิธีพิจารณาคดีของศาลรัฐธรรมนูญ
	 กฎหมายที่บัญญัติอ�านาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญได้แก่	รัฐธรรมนูญ	โดยมี
บทบัญญัติในส่วนของศาลรัฐธรรมนูญ	3	มาตรา	ด้วยกัน	ได้แก่	มาตรา	111-113

280	Dong-Heub	Lee,	Constitutional	Court	of	Korea,	“Introduction	to	the	Constitutional	Court	 
	 of	Korea	and	Its	Role	in	Control	of	Government	power,	ebook
281	อ้างแล้ว,	Dong-Heub	Lee.
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	 มาตรา	111282	ว่าด้วยเรื่องอ�านาจวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ	องค์ประกอบและ
การคัดสรรองค์คณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญและประธานศาลรัฐธรรมนูญ
	 มาตรา	112283	ว่าด้วยเรือ่งวาระในการด�ารงต�าแหน่งตลุาการศาลรฐัธรรมนญู	
ข้อจ�ากัดอ�านาจ	หน้าที่ของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ	
	 มาตรา	113284	ว่าด้วยเรือ่งมติเสียงข้างมากในการวนิจิฉยัคด	ีศาลรฐัธรรมนญู
สามารถออก	 หลักเกณฑ์ในการพิจารณาคดีในกรอบท่ีรัฐธรรมนูญก�าหนด	 รวมทั้ง
กฎหมายจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญ
	 ดังนั้น	ตามที่บัญญัติในมาตรา	113	รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐเกาหลี	จึงได้
มกีารตรา	“พระราชบญัญตัจิดัตัง้ศาลรัฐธรรมนญู”285	(Constitutional	Court	Act)	

282	The Constitution of the Republic of Korea Article 111.	[Competence,	Appointment]	
	 (1)	The	Constitutional	Court	shall	have	jurisdiction	over	the	following	matters:	
	 	 1.	The	constitutionality	of	a	law	upon	the	request	of	the	courts;	
	 	 2.	Impeachment;	
	 	 3.	Dissolution	of	a	political	party;	
	 	 4.	Competence	disputes	between	State	agencies,	between	State	agencies	and	local	 
	 	 	 governments,	and	between	local	governments;	and	
	 	 5.	Constitutional	complaint	as	prescribed	by	Act.	
	 (2)	The	Constitutional	Court	shall	be	composed	of	nine	Justices	qualified	to	be	court	 
	 	 judges,	and	they	shall	be	appointed	by	the	President.	
	 (3)	Among	the	Justices	referred	to	in	paragraph	(2),	three	shall	be	appointed	from	persons	 
	 	 selected	by	the	National	Assembly,	and	three	appointed	from	persons	nominated	 
	 	 by	the	Chief	Justice	of	the	Supreme	Court.	
	 (4)	The	president	of	the	Constitutional	Court	shall	be	appointed	by	the	President	from	 
	 	 among	the	Justices	with	the	consent	of	the	National	Assembly.	
283	The Constitution of the Republic of Korea Article 112. [Term, Incompatibility] 
	 (1)	The	term	of	office	of	the	Justices	of	the	Constitutional	Court	shall	be	six	years	and	 
	 	 they	may	be	reappointed	under	the	conditions	as	prescribed	by	Act.	
	 (2)	The	Justices	of	the	Constitutional	Court	shall	not	join	any	political	party,	nor	shall	 
	 	 they	participate	in	political	activities.	
	 (3)	No	Justice	of	the	Constitutional	Court	shall	be	expelled	from	office	except	by	im 
	 	 peachment	or	a	sentence	of	imprisonment	without	prison	labor	or	heavier	punishment.
284	The Constitution of the Republic of Korea Article 113. [Majority, Internal Regulations] 
	 (1)	When	the	Constitutional	Court	makes	a	decision	of	the	constitutionality	of	a	 law,	 
	 	 a	decision	of	impeachment,	a	decision	of	dissolution	of	a	political	party	or	an	affir 
	 	 mative	decision	regarding	the	constitutional	complaint,	the	concurrence	of	six	Justices	 
	 	 or	more	shall	be	required.	
	 (2)	The	Constitutional	Court	may	establish	regulations	relating	to	 its	proceedings	and	 
	 	 internal	discipline	and	regulations	on	administrative	matters	within	the	limits	of	Act.	
	 (3)	The	organization,	function	and	other	necessary	matters	of	the	Constitutional	Court	 
	 	 shall	be	determined	by	Act.
285 The Constitutional Court Act 1988.
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ขึ้นในปี	ค.ศ.	1988	ประกอบด้วยบทบัญญัติ	76	มาตรา	แบ่งเป็น	แบ่งเป็น	5	หมวด
หมู่ด้วยกัน286	สรุปใจความส�าคัญดังนี้
	 หมวดที่	 1	 บททั่วไป	 มาตรา	 1-11	 ว่าด้วยเรื่อง	 การก�าหนดอ�านาจวินิจฉัย 
ศาลรฐัธรรมนูญ	โครงสร้างศาลรฐัธรรมนญู	เช่น	การคดัสรรตลุาการศาลรฐัธรรมนญู	 
วาระการด�ารงต�าแหน่ง	หลักประกนัความเป็นอิสระของตลุาการรวมทัง้การด�ารงต�าแหน่ง 
ข้อจ�ากัดทางการเมอืง	การเสนอประเดน็ทีเ่ก่ียวเนือ่งกฎหมายรฐัธรรมนญูต่อรฐัสภา	
เป็นต้น
	 หมวดที่	 2	 ระเบียบภายในองค์กร	 มาตรา	 12-21	 ว่าด้วยเรื่อง	 การแต่งตั้ง
ประธานศาลรัฐธรรมนูญ	 ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญและค่าตอบแทน	 นอกจากนี ้
หมวดนีย้งัก�าหนดหน่วยงานอืน่	ๆ 	ภายในองค์กร	เช่น	คณะกรรมการตลุาการ	(Council 
of	Justices)	ส�านักงานศาลรัฐธรรมนูญ	พนักงานเจ้าหน้าที่	พนักงานวิจัยและผู้ช่วย	
ที่ปรึกษาทางวิชาการ	เป็นต้น	
	 หมวดที่	 3	 วิธีพิจารณาคดีทั่วไป	 มาตรา	 22-40	 หมวดน้ีว่าด้วย	 องค์คณะ
ตุลาการชุดใหญ่	 (Full	 bench)	 และประเภทคดีที่จะวินิจฉัยด้วยคณะตุลาการ 
ชดุใหญ่น้ี	นอกจากนีย้งัมีการก�าหนด	วธิพีจิารณาคดีทัว่ไป	เริม่ด้วยผูเ้สยีหายในคดหีรอื 
ผูแ้ทนทีม่อี�านาจเสนอ	คดใีห้ศาลรฐัธรรมนญูวนิจิฉยั	และการเสนอค�าร้อง	การช้ีแจง
ข้อกล่าวหา	 ประเภทคดีที่สามารถเสนอให้วินิจฉัยด้วยวาจา	 การตรวจสอบพยาน 
หลักฐาน	ระเบียบขณะวินิจฉัยในศาล	และ	ค�าวินิจฉัย
	 หมวดที่	4	การพิจารณาคดีเฉพาะ	มาตรา	41-75	ว่าด้วยการวินิจฉัยคดีพิเศษ
ที่จะต้องพิจารณาคดีด้วยวิธีเฉพาะ	 ได้แก่	 การวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของกฎหมายทีป่ระกาศใช้บงัคบัแล้วมใิห้ขดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญู	การวนิจิฉยัการ 
ถอดถอนผู้แทนของรัฐ	การวินิจฉัยยุบพรรคการเมืองและการวินิจฉัยตรวจสอบการ
ใช้อ�านาจหน้าที่โดยมิชอบขององค์กรรัฐที่เกี่ยวข้องกับรัฐธรรมนูญ	นอกจากนี้ยัง
บัญญตัวิิธกีารและเง่ือนไขในการยืน่เรือ่งต่อศาลรฐัธรรมนญูเพือ่วนิจิฉยัของประชาชน
ทัว่ไป	การยืน่ค�าร้อง	การแต่งต้ังคณะท�างาน	การโอนคดใีห้องค์คณะตลุาการชดุใหญ่
พิจารณาและค�าวินิจฉัย	

5.2.4 อ�านาจหน้าที่ของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ
	 รัฐธรรมนูญมาตรา	 111	 บัญญัติอ�านาจหน้าท่ีของศาลรัฐธรรมนูญแห่ง
สาธารณรฐัเกาหลีไว้	5	ประเภทคดด้ีวยกัน	แต่อย่างไรกต็าม	มาตรา	111	รฐัธรรมนญู
286	วรรณา	สุพรรณธะธิดา	“ศาลรัฐธรรมนูญและวิธีพิจารณาคดีรัฐธรรมนูญของประเทศเกาหลีใต้”	ในรวม 
 บทความทางวชิาการของส�านกังานศาลรฐัธรรมนญู	ชดุท่ี	8	:	เรือ่ง	“ศาลรัฐธรรมนญูกบัการคุ้มครองกับการ
  คุ้มครองระบอบประชาธิปไตยตามหลักนิติธรรม”,	(กรุงเทพฯ	:		ส�านักงานศาลรัฐธรรมนูญ,	2552).
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แห่งสาธารณรัฐเกาหลีมิได้บัญญัติ	 รายละเอียดการพิจารณาและวิธีพิจารณาไว้ 
แต่อย่างใด	 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญจึงได้บัญญัติรายละเอียดต่าง	 ๆ 
เหล่านั้นไว้	ซึ่งได้แก่อ�านาจการวินิจฉัยกรณีดังต่อไปนี้

	 5.2.4.1	การวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย
	 การวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายโดยการร้องขอของศาล
ต่าง	ๆ287	(The	constitutionality	of	a	law	upon	the	request	of	the	courts)	
กล่าวคือ	เป็นอ�านาจในการวินิจฉัยความชอบด้วยรฐัธรรมนูญของกฎหมายท่ีประกาศ
ใช้บังคับแล้วมิให้ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ	 โดยศาลยุติธรรมจะท�าการเสนอเรื่อง
เพื่อการวินิจฉัย	 โดยพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญมาตรา	 41288	บัญญัติให้
ศาลยตุธิรรมสามารถน�าประเด็นปัญหาความชอบด้วยรฐัธรรมนญูให้ศาลรฐัธรรมนญู
วนิจิฉยัได้	หรอืตามทีคู่่ความในคดีร้องขอให้น�าเร่ืองข้ึนสูศ่าลรฐัธรรมนูญเพ่ือพจิารณา	
โดยท�าค�าร้องผ่านศาลสงูสดุ	และค�าสัง่ส่งค�าร้องหรือไม่ส่งค�าร้องถอืเป็นทีส่ดุ	ไม่อาจ
อุทธรณ์ค�าสั่งได้	นอกจากนี้	มาตรา	68	(2)	ยังเปิดโอกาสให้สิทธิแก่บุคคลธรรมดาใช้
สทิธยิืน่เรือ่งต่อศาลรฐัธรรมนญูเองได้อีกกรณีหนึง่ด้วย	ซึง่การวนิจิฉยัความชอบด้วย
รฐัธรรมนญูของกฎหมายทีป่ระกาศใช้บังคับแล้วนีถ้อืเป็นหนึง่ในหวัใจของระบบการ 
ตรวจสอบและถ่วงดุล	 (Check	 and	 Balance)	 การใช้อ�านาจของฝ่ายนิติบัญญัติ 
ให้เป็นไปอย่างสมควรและถูกต้องตามเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ	 โดยการวินิจฉัย 
ความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมายนัน้อาจเป็นการหยบิยกมาพจิารณาและวินิจฉยั
เพียงบางมาตราหรือทั้งฉบับก็ได้	 ซึ่งกรณีการวินิจฉัยบางมาตราขัดต่อรัฐธรรมนูญ	 
โดยกระทบต่อการบังคับใช้ทั้งฉบับ	 ศาลรัฐธรรมอาจมีค�าวินิจฉัยให้กฎหมาย 
ทั้งฉบับนั้นขัดต่อรัฐธรรมนูญได้289

	 ประเด็นที่น ่าสนใจคือ	 ผลของค�าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญกรณีที่มี 
ค�าวนิจิฉยัว่ากฎหมายมาตราใดหรือฉบบัใดขัดต่อรฐัธรรมนญู	แบ่งได้เป็นสองกรณ	ีคอื	
	 1)	 กรณีกฎหมายขดัรฐัธรรมนญูทัว่ไป	ผลของค�าวนิจิฉยัของศาลรฐัธรรมนญู
จะท�าให้กฎหมายมาตรา	หรือฉบับนั้น	ๆ	สิ้นผลทันทีในวันที่ศาลมีค�าวินิจฉัย	
	 2)	 กรณีท่ีกฎหมายที่เสนอสู่ศาลรัฐธรรมนูญนั้นมีบทลงโทษในทางอาญา 
เข้ามาเกีย่วข้อง	ค�าวินจิฉัยของศาลรฐัธรรมนญูอนัมีผลให้กฎหมายนัน้มีอนัมีอนัสิน้ผล 
ไปสามารถย้อนหลังเป็นคุณได้	นอกจากนี้	อาจมีการร้องขอให้พิจารณาคดีใหมไ่ด้ใน

287	The	Constitution	of	the	Republic	of	Korea	Article	111	Section	1
288	The	Constitutional	Court	Act	Article	41
289	The	Constitutional	Court	Act	Article	45
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คดีที่ตัดสินไปแล้วและได้ใช้กฎหมายที่ขัดต่อรัฐธรรมนูญ290 อย่างไรก็ดี กรณีที่กล่าว
มานี้ต่างกับกรณีของประเทศไทย กล่าวคือผลของค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญจะไม่มี
ผลย้อนหลังต่อคดีที่ได้ตัดสินไปแล้วไม่ว่ากรณีใด ๆ ทั้งสิ้น
 นอกจากนี้ อ�านาจวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของศาลรัฐธรรมนูญ 
แห่งสาธารณรฐัเกาหลมีไิด้ถกูตกีรอบว่าจะต้องวนิจิฉยัอย่างไร ดงันัน้หากพจิารณาจาก 
สถิติแล้ว ค�าวินิจฉัยมี 6 รูปแบบด้วยกัน291 คือ 
 1) วนิจิฉยัว่ากฎหมายขดัรฐัธรรมนญู (Unconstitutional) ผลของการวนิจิฉยั
จะท�าให้กฎหมายมาตรานั้นหรือทั้งฉบับนั้นแล้วแต่กรณีมีอันสิ้นผลไป
 2) วินิจฉัยว่ากฎหมายขัดรัฐธรรมนูญแต่ให้ฝ่ายนิติบัญญัติแก้ไขได้ตามระยะ
เวลาที่ก�าหนด (Unconformable to Constitution) กฎหมายเดิมจะมีผลบังคับ
ใช้ต่อไปในระหว่างการแก้ไข
 3) วินิจฉัยว่ากฎหมายชอบด้วยรัฐธรรมนูญบางกรณี (Constitutional in 
Certain Context)
 4) วินิจฉัยว่ากฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญบางกรณี (Unconstitutional 
in Certain Context)
 5) วินิจฉัยว่ากฎหมายนั้นชอบด้วยรัฐธรรมนูญ (Constitutional) ซึ่งส่งผล
ให้บทบัญญัติของกฎหมายนั้นมีผลบังคับใช้ต่อไปได้
 6) วินิจฉัยให้กฎหมายเป็นโมฆะ (Annul) 

	 5.2.4.2	วนิิจฉยัคดเีพือ่การถอดถอนออกจากต�าแหน่งของผูด้�ารงต�าแหน่ง 
	 บริหารระดับสูง
 ในการวินิจฉัยคดีเพื่อการถอดถอนออกจากต�าแหน่งของผู้ด�ารงต�าแหน่ง
บริหารระดับสูงของรัฐในการใช้อ�านาจหน้าที่โดยมิชอบ292 (Impeachment of 
High Public Officials) นี้พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญ293 ก�าหนดว่ากรณี
ประธานาธิบดี รัฐมนตรี ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ผู้พิพากษา และข้าราชการระดับ
สูงปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบต่อกฎหมายรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายอื่นใด สภาแห่งชาติ 
จะท�าหน้าที่ในการกล่าวโทษ และศาลรัฐธรรมนูญจะเป็นฝ่ายวินิจฉัยความผิด 
ดังกล่าว โดยผลของการวินิจฉัยจะมีผลเป็นการถอดถอนผู้ด�ารงต�าแหน่งนั้น ๆ ออก
จากต�าแหน่งทันที
290 The Constitutional Court Act Article 47.
291 อ้างแล้ว, Dong-Heub Lee.
292 The Constitution of the Republic of Korea Article 111 section 2
293 The Constitutional Court Act Article 53 (1)
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	 5.2.4.3	วินิจฉัยยุบพรรคการเมือง	
	 การวนิจิฉยัยบุพรรคการเมอืง294	(Dissolution	of	a	political	party)	เป็นการ
วนิิจฉยัข้อบังคบั	มต	ิหรอืกจิกรรมใด	ๆ 	ของพรรคการเมอืงกรณขีดัต่อหลกัการในวถิี
แห่งระบอบประชาธิปไตย	โดยจะส่งผลให้พรรคการเมืองนั้นถูกยุบลงทันที

	 5.2.4.4	วินิจฉัยความขัดแย้งระหว่างองค์กรของรัฐ
	 การวินิจฉัยความขัดแย้งระหว่างองค์กรรัฐบาล	 ระหว่างองค์กรรัฐบาลและ
องค์กรส่วนท้องถ่ิน	 และระหว่างองค์กรส่วนท้องถ่ิน295	 (Competence	 disputes	
between	State	agencies,	between	State	agencies	and	local	governments,	
and	between	local	governments)	นี้เป็นการวินิจฉัยกรณีความขัดแย้งระหว่าง
องค์กรถึงอ�านาจหน้าที่ของแต่ละองค์กร	เพราะความขัดแย้งที่เกิดขึ้นไม่เพียงแต่จะ
ส่งผลกระทบต่อหลกัการตรวจสอบและถ่วงดุลของอ�านาจรฐั	แต่ยงัเป็นการท�าให้การ
ท�างานขององค์กรฝ่ายบริหารหยุดชะงักลงอย่างไม่จ�าเป็น	และอาจจะส่งผลกระทบ
ต่อการละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐานของประชาชนได้	 จึงเป็นหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญที่
จะเข้ามาท�าหน้าที่วินิจฉัยความขัดแย้งระหว่างองค์กรของรัฐ

	 5.2.4.5	วินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการใช้อ�านาจรัฐ	296

	 การวนิจิฉยัความชอบด้วยรัฐธรรมนญูของการใช้อ�านาจรฐั	(Constitutional	
complaint	as	prescribed	by	Act)	เป็นกรณีที่ได้พัฒนาอย่างต่อเนื่องโดยน�าแนว
ความคิดประเทศตะวันตกอย่างประเทศเยอรมันมาใช้	โดยประชาชนสามารถน�าคดี
ขึ้นสู่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยได้โดยตรง297	 ในกรณีที่ถูกกระทบสิทธิขั้นพื้นฐานของ
ประชาชน	(Basic	Right)	โดยการกระท�าการหรืองดเว้น	กระท�าการของการใช้อ�านาจ
รัฐ298	 (infringed	by	the	exercise	or	non-exercise	of	 the	governmental	
power)	 กล่าวอีกนัยหนึ่งคือเป็นการตรวจสอบการใช้อ�านาจตามรัฐธรรมนูญของ
ฝ่ายบริหารนั่นเอง	

294	The	Constitution	of	the	Republic	of	Korea	Article	111	section	3
295	The	Constitution	of	the	Republic	of	Korea	Article	111	section	4
296	The	Constitution	of	the	Republic	of	Korea	Article	111	section	5
297	 Jurisdiction,	<http://english.ccourt.go.kr/>	accessed	1	August	2013.
298	The	Constitution	of	the	Republic	of	Korea	Article	111	and	The	Constitution	of	the	Republic	 
	 of	Korea	Article	68	(1)
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	 นอกจากนีศ้าลรฐัธรรมนญูแห่งสาธารณรฐัเกาหลยีงัมหีน้าทีใ่ห้ค�าปรกึษาและ
ให้ค�าแนะน�าที่เกี่ยวข้องกับรัฐธรรมนูญ	 แม้ว่าจะมิได้มีการก�าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญ
แต่อย่างใด	และถึงแม้ว่าการวินิจฉัยการเลือกตั้ง	(Election	Dispute)	จะมิได้อยู่ใน
เขตอ�านาจศาลรฐัธรรมนญู	ซึง่ปัจจุบนัอ�านาจดงักล่าวเป็นของศาลสงูสดุ	(Supreme	
Court)	อย่างไรกด็ด้ีวยกระแสของการปกครองระบอบประชาธปิไตย	จึงได้มีการรเิริม่
เสนอให้อ�านาจวินิจฉัยการเลือกตั้งแก่ศาลรัฐธรรมนูญในการวินิจฉัยว่าการเลือกตั้ง
นั้นเป็นไปตามวิถีแห่งระบอบประชาธิปไตยหรือไม่ด้วย299

	 โดยสถิติคดีของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐเกาหลีปรากฏตามตาราง
แสดงปริมาณการวินิจฉัยคดีของศาลรัฐธรรมนูญเกาหลี	ค.ศ.	2011300	โดยแยกเป็น
ประเภทของคดีดังนี้

ประเภทคดี คดีรวม
ความชอบ

ด้วย
รฐัธรรมนญู

ถอดถอน
ยุบพรรค
การเมือง

โต้แย้ง
อ�านาจ
หน้าที่รัฐ

เกี่ยวกับ	
รฐัธรรมนญู
คดีรวม

เกี่ยวกับ
รฐัธรรมนญู

มาตรา
68	(1)

เกี่ยวกับ
รฐัธรรมนญู

มาตรา
68	(2)

ค�าร้องที่ยื่น 21621 772 1 75 20773 17425 3348

ค�าร้องที่มีวินิจฉัย 20823 741 10 70 20011 16927 3084

-	ขัดต่อรัฐธรรมนูญ	
(Unconstitutional)

445 221 224 68 156

-	ขัดรัฐธรรมนูญ
แต่ให้แก้ไข	
	(Unconformable)

141 54 87 31 56

-	ขัดรัฐธรรมนูญ
บางกรณี
(Unconstitutional 
in	certain	context)

59 15 44 17 27

-	ชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ
บางกรณี	
(constitutional	in	
certain	context)

28 7 21 21

-	ชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ	
(Constitutional)

1569 269 1300 4 1296

-	โมฆะ	(Annulled) 379 16 363 363

299	อ้างแล้ว,	Dong-Heub	Lee.
300	อ้างแล้ว,	Dong-Heub	Lee.
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ประเภทคดี คดีรวม
ความชอบ

ด้วย
รัฐธรรมนูญ

ถอดถอน
ยุบพรรค
การเมือง

โต้แย้ง
อ�านาจ
หน้าที่รัฐ

เกี่ยวกับ	
รฐัธรรมนญู
คดีรวม

เกี่ยวกับ
รฐัธรรมนญู

มาตรา
68	(1)

เกี่ยวกับ
รฐัธรรมนญู

มาตรา
68	(2)

-	ไม่รับค�าร้อง	
(Rejected)

6124 1 17 6106 6106

-	ยกค�าร้อง	
(Dismissed) 

11391 59 26 11036 9844 1462

       

5.3 หลักความได้สัดส่วนตามรัฐธรรมนูญ

5.3.1 ความเป็นมา พัฒนาการ แนวคิดหลักความได้สัดส่วน
	 จากการศึกษารัฐธรรมนูญของสาธารณรัฐเกาหลีท�าให้อาจกล่าวได้ว่า
รัฐธรรมนูญสาธารณรัฐเกาหลีที่ใช้อยู่ในปัจจุบันซึ่งเป็นฉบับแก้ไข	 เปลี่ยนแปลง 
ครัง้ทีเ่ก้านัน้เป็นรฐัธรรมนญูท่ีมหีลักการพืน้ฐานของรฐัเสรปีระชาธปิไตยอนัประกอบ 
ด้วยหลกัประชาธปิไตยและหลกันติริฐั	ได้มกีารวางแนวคดิพืน้ฐานเก่ียวกับสทิธิเสรภีาพ 
ของประชาชนไว้เฉกเช่นเดียวกับประเทศเสรีประชาธิปไตยในปัจจุบัน	 เช่นตัวอย่าง 
ในมาตรา	 37(1)	 ของรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐเกาหลีในปัจจุบันที่บัญญัติว่า 
“สิทธิเสรีภาพของพลเมืองต้องไม่ถูกละเลยโดยอาศัยเหตุที่ว่า สิทธิเหล่านั้นมิได้มี
การบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ”301  
	 อย่างไรก็ดี	 สาธารณรัฐเกาหลีมีความจ�าเป็นเฉกเช่นเดียวกับประเทศเสรี
ประชาธิปไตยอื่น	 ๆ	 เพื่อจะธ�ารงรักษาไว้ซึ่งความสงบเรียบร้อยของบ้านเมืองและ
สังคมส่วนรวม	ในบางกรณรีฐัอาจต้องมกีารจ�ากดัสทิธเิสรภีาพของบุคคลเพือ่ให้บรรลุ
ซ่ึงวตัถปุระสงค์ดงักล่าว	ซึง่ในรฐัธรรมนญูแห่งสาธารณรฐัเกาหลใีนปัจจบัุนกไ็ด้มกีาร
บัญญัติไว้ในมาตรา	37	(2)	ว่า	
 “สิทธิและเสรีภาพของพลเมืองอาจถูกจ�ากัดโดยกฎหมาย ต่อเม่ือมีความ
จ�าเป็นอันเกี่ยวข้องกับความมั่นคงของประเทศ การธ�ารงรักษากฎหมาย และความ
สงบเรียบร้อยของสวัสดิภาพสังคม อย่างไรก็ตาม แม้จะมีข้อจ�ากัดดังกล่าว การล่วง
ละเมิดในสาระส�าคัญของสิทธิ หรือเสรีภาพนั้นก็จะกระท�ามิได้”302  
	 จะเห็นได้ว่ารัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐเกาหลีมาตรา	 37	 (2)	 ได้มีการน�า 
หลักการขั้นพื้นฐาน	 ส�าคัญของกฎหมายมหาชนเรื่อง	 หลักความได้สัดส่วน	 

301 Constitution of the Republic of Korea	แปลโดย	กิตติพงษ์	กิตติยารักษ์	งานแปลของส�านักงาน 
	 คณะกรรมการวิจัยแห่งชาติ	อันดับที่	180	หน้า	12.
302	 เพิ่งอ้าง
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(Principle	 of	 Proportionality)	 มาบัญญัติไว้น่ันเอง	 โดยมีหลักการพื้นฐานท่ีว่า 
การจ�ากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้จะกระท�ามิได้	 หากฝ่าย 
นติบิญัญตัปิระสงค์ทีจ่ะตรากฎหมายจ�ากดัสทิธ	ิเสรภีาพของบคุคล	จะต้องพจิารณา 
ถึงหลักความได้สัดส่วนเป็นส�าคัญ	

5.3.2 สาระส�าคัญของหลักความได้สัดส่วน
	 การวินิจฉัยคดีต่าง	 ๆ	 ของศาลรัฐธรรมนูญ	 ศาลรัฐธรรมนูญจะต้องค�านึงถึง 
“หลักความได้สัดส่วน”	เป็นส�าคญั	ซึง่ประกอบไปด้วยหลกัการย่อยส�าคญัสามประการ 
ของหลกัความได้สดัส่วนคอื	หลกัความสมัฤทธิผ์ล	หลกัความจ�าเป็น	และ	หลกัความ
ได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ	รวมถึงกรณีการพิจารณาถึงหลักดังกล่าวก่อนจึง
จะตรากฎหมายได้	กล่าวคอืต้องพจิารณาอย่างรอบคอบว่าการทีจ่ะใช้มาตรการ	เช่น
ว่านัน้จ�ากดัสทิธเิสรภีาพของบุคคล	มาตรการดงักล่าวต้องเป็นท่ีแน่นอนหรอืคาดเหน็
ได้ว่าการตรากฎหมายเช่นนัน้สามารถทีจ่ะท�าให้บรรลวุตัถปุระสงค์ทีไ่ด้ก�าหนดไว้ได้
จริงหรือไม่	 โดยมาตรการนั้นต้องวางอยู่บนสมมติฐานที่ได้รับการยอมรับหรือเป็น 
มาตรการที่ได้แสดงให้เห็นอย่างชัดแจ้งว่ามีความเป็นไปได้ที่จะบรรลุวัตถุประสงค์ 
ดังกล่าว	ในกรณีนี้จึงจะถือได้ว่ามาตรการนั้นเป็นมาตรการที่มีความเหมาะสม	

	 5.3.2.1	หลักความสัมฤทธิ์ผล
	 กล่าวคือต้องพิจารณาอย่างรอบคอบว่าการที่จะใช้มาตรการเช่นว่าน้ันจ�ากัด
สิทธิเสรีภาพของบุคคล	 มาตรการดังกล่าวต้องเป็นที่แน่นอนหรือคาดเห็นได้ว่าการ
ตรากฎหมายเช่นนั้น	สามารถที่จะท�าให้บรรลุวัตถุประสงค์ที่ได้ก�าหนดไว้ได้จริงโดย
มาตรการน้ันต้องวางอยูบ่นสมมตฐิานทีไ่ด้รบัการยอมรบัหรอืเป็นมาตรการท่ีได้แสดง
ให้เห็นอย่างชัดแจ้งว่ามีความเป็นไปได้ที่จะบรรลุวัตถุประสงค์ดังกล่าว	 ในกรณีนี้จึง
จะถือได้ว่ามาตรการนั้นเป็นมาตรการที่มีความเหมาะสม

 5.3.2.2	หลักความจ�าเป็น
	 นอกจากนี้ยังต้องพิจารณาในส่วนของหลักความจ�าเป็นประกอบด้วยซึ่ง 
หลักการนี้ได้วางหลักให้ผู้ตรากฎหมายพิจารณาใช้เฉพาะมาตรการหรือวิธีการท่ี 
เหมาะสมทีก่่อให้เกิดผลกระทบน้อยทีสุ่ดเท่านัน้จึงจะนบัเป็นมาตรการทีจ่�าเป็นตาม 
หลักน้ี		โดยทัง้ในทางต�าราและค�าพพิากษาของศาลในประเทศตะวนัตกได้ถอืกันว่าเป็น 
หวัใจของการวนิจิฉัย		หลักความจ�าเป็นทีช่อบด้วยกฎหมายน้ันต้องเป็นการแทรกแซง
ที่ให้เกิดผลกระทบต่อบุคคลให้น้อยที่สุดและต้องไม่มีมาตรการอื่นที่จะท�าให้บรรลุ
วัตถุประสงค์ได้ดีกว่า	สุดท้ายในปัจจุบันนอกจากจะต้องพิจารณาหลักเกณฑ์ทั้งสอง
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แล้วที่กล่าวมาแล้ว	 ยังต้องมีการพิจารณาในส่วนของหลักความได้สัดส่วนในความ
หมายอย่างแคบอีกด้วย	

	 5.3.2.3	หลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ
	 โดยหลกัความได้สดัส่วนในความหมายอย่างแคบได้วางหลกัไว้ว่า	มาตรการอนั
ใดอันหน่ึงจะต้องไม่อยู่นอกเหนือขอบเขตของความสัมพันธ์ระหว่างวิธีการดังกล่าว
กับวัตถุประสงค์ที่ก�าหนดไว้	 กล่าวคือต้องพิจารณาช่ังน�้าหนักว่าประโยชน์ท่ีจะเกิด
ข้ึนแก่สาธารณะจากการใช้มาตรการนั้นมีความคุ้มค่ามากกว่าผลกระทบที่เกิดขึ้น
กับการถูกลิดรอนสิทธิของบุคคลถึงขนาดที่จ�าเป็นต้องใช้มาตรการดังกล่าวหรือไม่ 
	 นอกจากนี้ในการวินิจฉัยคดีเกี่ยวเนื่องรัฐธรรมนูญมีการมุ่งประสงค์ให้การ
พิจารณาคดีบรรลุ	2	เป้าหมายด้วยกัน303	ดังนี้
	 1)	 ต้องการให้ศาลรัฐธรรมนูญหาความหมายในตัวเอง	 (the	 Per	 Se	 
Approach)	
	 ยกตัวอย่างเช่น	 การพิจารณาตีความค�าว่า	 การแบ่งแยก	 (Discrimination)	
ศาลรัฐธรรมนูญอาจตีความให้ความหมายค�า	จ�ากัดความของค�าดังกล่าวได้โดยการ
ที่ศาลรัฐธรรมนูญจะใช้กฎหมายต่าง	ๆ	ที่เหมาะสมเข้ามาพิจารณาตีความเพื่อให้ได้
มาซึ่งค�าจ�ากัดความค�าว่าการแบ่งแยก	(Discrimination)
	 2)	 ต้องการให้ศาลรัฐธรรมนูญสร้างความสมดุล	(balancing	approach)	
	 ยกตัวอย่างเช่น	 การที่ศาลรัฐธรรมนูญจะต้องตีความว่ากรณีใดถือถือเป็น	
เสรีภาพในการพูด	“Abridgement	of	freedom	of	speech”	
	 แต่อย่างไรก็ดี	ศาลรัฐธรรมนูญในยุคสมัยปัจจุบันพยายามที่จะหลีกเลี่ยงการ 
ให้ค�าจ�ากัดความของค�าที่ใช้บัญญัติในรัฐธรรมนูญเนื่องจากการตีความสิ่งหนึ่งจะ 
ต้องประกอบไปด้วยหลายองค์ประกอบ	หลายบริบท	 ซึ่งแต่ละบุคคลอาจมีความ 
เห็นที่แตกต่างกันไป	 ศาลรัฐธรรมนูญเกาหลีจึงไม ่นิยามความหมายค�าว ่า	 
การแบ่งแยก	(Discrimination)	ไว้	แต่จะพจิารณาเม่ือมีบรบิทอ่ืนในคดีมาเป็นองค์ประกอบ 
ของความวินิจฉัย	 ซึ่งการวินิจฉัยนั้นเองจะใช้หลักความได้สัดส่วนมาเป็นสิ่งที่ใช้
การพิจารณา	 การพิจารณาหาความสมดุลก็เช่นเดียวกัน	 ไม่อาจทราบได้ว่าอย่างไร
จึงจะสมดุลกัน	 และไม่อาจทราบได้ว่า	 ค�าจ�ากัดความของค�าว่า	 “ความเท่าเทียม”	
(Equality)	หรือ	“ความเป็นอิสระ”	(Liberty)	คืออะไร	เพราะในความเป็นจริงแล้ว

303	Kyung	S.	Park,	“Korea	Principle	of	Proportionality,	American	Multi-leveled	Security,	and	 
	 Empiricist	Elements	in	U.S.-	Korean	Constitutional	Jurisprudence”,	Journal	of	Korean	Law,	 
	 Vol.1,	No.2,	2001
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ไม่มีความจริงใดที่จะถูกต้องไปเสียทั้งหมด	 การพิจารณาจึงต้องอาศัยเหตุการณ	์ 
สิง่แวดล้อม	และกฎหมายทีเ่กีย่วข้อง	ทัง้หมดรวมกนั	และท�าการชัง่น�า้หนกัหาความ
สมดุลที่เป็นธรรมที่สุดเป็นรายคดีไปจึงจะถูกต้องที่สุด
	 ดงันัน้	ศาลรฐัธรรมนญูเกาหลจีงึสร้างมาตรฐานในการวนิจิฉยัคด	ี(Standard	
of	Constitutional	Review)	ซึ่งเป็นไปตามหลักความได้สัดส่วนที่นานาประเทศใช้
ในการวนิิจฉยัคด	ีเกีย่วเนือ่งรฐัธรรมนญู	มาตรฐานในการวนิิจฉัยคดดีงักล่าวประกอบ
ไปด้วยองค์ประกอบ	4	ข้อ	ด้วยกัน	ซึ่งได้แก่รายละเอียดในหัวข้อถัดไป

5.3.3 มาตรฐานในการวินิจฉัยตามหลักความได้สัดส่วน (The Standards of 
Review)
	 ในการวินิจฉัยคดีของศาลรัฐธรรมนูญจะต้องมีมาตรฐานในการวินิจฉัย304		

(The	 Standards	 of	 Review)	 ทั้งนี้เพื่อด�ารงไว้ซึ่งความยุติธรรม	 มาตรฐานการ
วินิจฉัยจะต้องค�านึงถึงหลายหลักการด้วยกัน	 โดยหลักความได้สัดส่วนถือเป็น 
ส่วนหนึ่งของมาตรการในการวินิจฉัยคดีของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐเกาหล	ี 
ซึ่งการตรวจสอบความได้สัดส่วน	 (the	 proportionality	 test)	 ถือเป็นเครื่องมือ 
ที่ใช้มากที่สุดในการวินิจฉัยคดีของศาลรัฐธรรมนูญ305	 โดยศาลรัฐธรรมนูญจะเรียก
หลักการตรวจสอบนี้ว่า	 “หลักห้ามใช้สิทธิเกินสมควร”	 (rule	 against	 excessive	
restriction)306	อันจะเห็นได้จาก	มาตรา	37(2)	ที่กล่าวว่า	“ ... (2) สิทธิเสรีภาพ
ของประชาชนจะถูกจ�ากัดได้เฉพาะในกรณีที่มีความจ�าเป็นท่ีเกี่ยงข้อง กับความ
มั่นคงของประเทศชาติ การธ�ารงรักษากฎหมาย และรักษาความสงบเรียบร้อยของ
สวัสดิภาพสังคม อย่างไรก็ตามข้อจ�ากัดดังกล่าวจะล่วงละเมิดในสาระส�าคัญของ
สิทธิเสรีภาพนั้นมิได้”307	มีนักกฎหมายและนักวิชาการหลายท่านตีความมาตรา	37	
ว่าเป็นบทบญัญตัทิีเ่ปรยีบเสมอืนค�าอธบิายหลกัความได้สดัส่วน	(The	principle	of 
proportion)	หรือหลกัห้ามใช้สทิธิเกนิสมควร	(Rule	against	excessive	restriction) 
ทั้งนี้รัฐธรรมนูญมิได้ก�าหนดหลักประกันในการปกป้องสิทธิข้ันพื้นฐานต่าง	 ๆ	 ไว้
เสียทั้งหมด	 และการวินิจฉัยการใช้อ�านาจรัฐที่อาจกระทบต่อสิทธิขั้นพื้นฐานของ 
ประชาชน	 ศาลรัฐธรรมนูญจะไม่สามารถช้ีแจงว่าข้อกฎหมายใดขัดรัฐธรรมนูญ 
หรือไม่หากมิได้ผ่านการตรวจสอบความได้สัดส่วน	(The	proportionality	test)	
304	Park	Jonghyun,	“The	Judicialization	of	Politics	 in	Korea”,	Asian-Pacific	Law	&	Political	 
	 Journal,	Vol.10,	94.
305	David	M.	Beatty,	The	Ultimate	Rule	of	Law	(2004)	(providing	a	general	account	on	pro 
	 portionality	test	in	comparative	perspective).
306	The	Constitutional	Court	of	Korea,	supra	note	19,	at	125.
307	The	Constitution	of	the	Republic	of	Korea	Article	37(2)
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	 หลักตรวจสอบความได้สัดส่วนประกอบไปด้วยหลักเกณฑ์	 4	 ส่วนด้วยกัน	 
กรณีใดที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญจะต้องผ่านการวินิจฉัย 
ชอบด้วยหลกัตรวจสอบความได้สดัส่วนครบท้ัง	4	ส่วน	โดยในแต่ละส่วนมคีวามส�าคญั 
ที่เท่าเทียมกัน	กรณีนั้นจึงจะชอบด้วยรัฐธรรมนูญ	อันได้แก่
 1) ต้องสมัฤทธิผ์ลด้วยความชอบด้วยกฎหมาย (Legitimate of the End) 
	 ข้อกฎหมายนัน้จะต้องมุ่งประสงค์สูเ่ป้าหมายทีช่ดัเจนและชอบด้วยกฎหมาย	
(The	statute	must	be	aimed	at	a	valid	purpose)	โดยเป้าหมายที่ชัดเจนและ
ชอบด้วยกฎหมาย	หรอื	valid	purpose	จะเป็นกรณทีีร่ฐับาลปฏบิตัโิดยชอบและตาม
ท�านองคลองธรรม	(be	legitimate)องค์ประกอบในข้อนี้ถือเป็นกรณีที่รัฐมุ่งให้การ
บังคับใช้กฎหมายนั้น	ๆ	สัมฤทธิ์ผล	ต้องตามวัตถุประสงค์และชอบด้วยกฎหมาย
 2) ต้องเป็นกฎหมายที่เหมาะสม (Appropriateness of the Means)
	 ข้อกฎหมายนัน้จะต้องสมเหตสุมผลตามท่ีรฐัได้แสดงไว้	ทัง้นีเ้พือ่ให้บรรลตุาม
วัตถุประสงค์ตามข้อ1	(the	statue	must	be	reasonable	as	a	means	chosen	
by	the	state	to	achieve	and	promote	such	purpose)	และสามารถบังคับใช้
ในทุกกรณี
 3) ต้องละเมิดสิทธิเสรีภาพของบุคคลให้น้อยท่ีสุด(minimality of the 
infringement)
	 ข้อกฎหมายนั้นจะต้องเป็นข้อจ�ากัดของสิทธิเสรีภาพประชาชนที่น้อยที่สุด	
หากรัฐมีตัวเลือกหลายทางที่มีการก่อให้เกิดประสิทธิผลที่เท่าเทียมกันทั้งหมด	(the	
statue	must	be	the	least	restrictive	among	all	equally	effective	options)	
กล่าวคือ	 เป็นการเลือกทางที่จ�ากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนให้น้อยที่สุดเท่าที่จะ
ท�าได้	ค�าว่า	“least	restrictive”	นั้นหมายถึง	การกระท�าที่รัฐมุ่งประสงค์ตามข้อ	1)	
นั้นจะต้องไม่เป็นการกระท�าที่มีข้อจ�ากัดมากจนเกินไปหรือเป็นการใช้อ�านาจที่มาก
จนเกินไป	(should	not	be	excessive	or	restrictive)	ดังนั้นหลักการพิจารณา
ในข้อนี้เป็นแนวความคิดที่คล้ายคลึงกับศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกา	
 4) ต้องได้สัดส่วน (Proportionality of the legal interests)
	 ในการพจิารณาของศาลนัน้จะต้องให้ความส�าคญักบัประโยชน์สาธารณะและ
ระดับการละเมิดสิทธิของรัฐให้เกิดความสมดุลและสัมพันธ์กับหลักความได้สัดส่วน	
(the	importance	of	public	interest	and	the	degree	of	infringement	are	
balanced	on	a	relationship	of	proportionality)	หลกัข้อนีถ้อืเป็นหวัใจของการ
ตรวจสอบความได้สดัส่วนของการใช้อ�านาจรฐั	ซึง่เรียกอกีอย่างหนึง่คอืหลกัความได้
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สัดส่วนอย่างแคบ	 ซึ่งการที่รัฐจะสามารถรักษาความสงบเรียบร้อยของบ้านเมืองได้
น้ัน	 สิทธิข้ันพื้นฐานอาจถูกจ�ากัดไปบางส่วน	 แต่ทั้งน้ีการจ�ากัดน้ันจะต้องชอบด้วย
รฐัธรรมนญูและสมเหตสุมผลกับประโยชน์สาธารณะทีพ่งึมพีงึได้	โดยอาจกล่าวได้ว่า 
หลักความได้สัดส่วนเป็นหลักการที่คุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนและสร้าง 
สมดุลระหว่างการใช้อ�านาจรัฐและสิทธิเสรีภาพของบุคคลนั่นเอง	 โดยหลักนี้ 
ศาลรฐัธรรมนูญสามารถพิจารณาอย่างกว้างได้กล่าวคอืเนือ่งจากมไิด้มข้ีอก�าหนดใดใน 
รฐัธรรมนญูหรอืหลกัการตามรฐัธรรมนญูทีช่ีแ้จงว่าระดบัใดจึงจะถือว่าเป็นประโยชน์
สาธารณะ	ดงัน้ันศาลรฐัธรรมนญูจงึต้องใช้วจิารณญาณตามความเหมาะสม	ตวัอย่าง
เช่น	คดกีารวนิิจฉยัความขดัแย้งทางการเมอืง	ศาลรัฐธรรมนูญจะต้องพจิารณาท�าการ
ตัดสินโดยท�าความเข้าใจกับระบบการเมือง	เพราะเป็นสิ่งจ�าเป็นอย่างยิ่งยวดในการ
วนิิจฉยัคดี	โดยท้ายทีส่ดุศาลรฐัธรรมนญูจึงใช้วิจารณญาณตามทีศ่าลได้ท�าการศกึษา
และเข้าใจการเมืองในการวินิจฉัยตัดสินคดี

5.4 แนวค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐเกาหลี
	 ผู้วิจัยขอยกตัวอย่างคดีที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยด้วยหลักความได้สัดส่วน	
(The	proportionality)	ดังต่อไปนี้

5.4.1 คดีการห้ามมิให้พลเมืองชุมนุมกันในเวลากลางคืน 
	 คดีการห้ามมิให้พลเมืองชุมนุมกันในเวลากลางคืน	 (Nighttime	Outdoor	
Assembly	 Ban	 Case)308	 นี้	 ศาลรัฐธรรมนูญพิพากษากลับค�าวินิจฉัยความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญของคดีดังกล่าวในปีค.ศ.	 1995	 ในปี	 ค.ศ.	 2009	 ศาลรัฐธรรมนูญ 
รบัเรือ่งเพือ่วนิิจฉยัความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของพระราชบญัญตักิารห้ามชุมนมุในเวลา 
กลางคนืและประท้วง309	ซึง่มาตรา	10	ของพระราชบญัญตัดิงักล่าวทีบ่ญัญตัเิรือ่งการ
ห้ามมใิห้พลเมอืงชมุนมุกนัตัง้แต่หลงัพระอาทติย์ตกดนิจนกระท่ังก่อนพระอาทิตย์ข้ึน
โดยอาจมีข้อยกเว้นได้โดยจะต้องได้รับอนุญาตจากนายต�ารวจระดับสูงเป็นกรณีไป 
	 กรณีนี้ศาลรัฐธรรมนูญได้พิเคราะห์แล้วว่าการที่กฎหมายบัญญัติห้ามมิให้มี
การชุมนุมกันโดยก�าหนดเวลาต้องห้ามไว้ด้วยนั้น	 เงื่อนไขดังกล่าวละเมิดสิทธิของ
พลเมืองจนเกินไป	 และกรณีการที่จะต้องขออนุญาตนายต�ารวจระดับสูง	 ถึงแม้จะ

308	Nighttime	Outdoor	Assembly	Ban	Case	(21-2(B)	KCCR	427,	2008	Hun-Ka	25,	September	 
	 24,	2009)
309	The	Assembly	and	Demonstration	Act,	Article	10.
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ต้องขออนุญาตเป็นการล่วงหน้าแต่ก็มิได้ขัดรัฐธรรมนูญมาตรา	21(2)310	ซึ่งเป็นเรื่อง
เสรีภาพในการแสดงออก	(Freedom	of	Expression)	แต่อย่างใด	อย่างไรก็ดีการ
ที่ก�าหนดระยะเวลาอย่างชัดเจนกรณีห้ามมิให้พลเมืองชุมนุมกัน	ศาลวินิจฉัยแล้วว่า
กรณีดังกล่าวไม่สอดคล้องกบัรฐัธรรมนญูเนือ่งจากเป็นการก�าหนดระยะเวลาทีก่ว้าง
จนเกินไป	(it	bans	outdoor	assembly	in	wide	range	of	timeframe)	
	 การพิจารณาคดีนี้ศาลได้พิจารณาคดีตามหลักความได้สัดส่วน	 โดยศาล
ได้ค�านึงสิทธิขั้นพื้นฐานของพลเมืองที่พึงมีตามรัฐธรรมนูญและช่ังน�้าหนักกับการ
ละเมิดสิทธิดังกล่าวในการห้ามมิให้มีการชุมนุมซึ่งถือเป็นข้อจ�ากัดโดยรัฐ	 ทั้งนี ้
ศาลรฐัธรรมนญูจงึได้มคี�าวนิจิฉยัว่าข้อกฎหมายไม่สอดคล้องกับรฐัธรรมนญู	ซึง่ถอืว่าเป็น 
กรณทีีร่ฐัละเมดิหลกัการออกข้อจ�ากดัทีเ่กนิส่วน	(the	principle	of	the	prohibition	
of	excessive	restriction)	หรือกล่าวอีกนัยหนึ่งคือประโยชน์สาธารณะและระดับ
การละเมิดสิทธิของรัฐไม่สมดุลและสัมพันธ์กับหลักความได้สัดส่วนนั่นเอง

5.4.2 คดีโทษประหาร 
	 คดโีทษประหาร	(Death	Penalty	Case)311	นีเ้ป็นคดทีีศ่าลรฐัธรรมนญูรบัเรือ่ง
วนิจิฉยัความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมายอาญาในส่วนของโทษประหารชีวิตว่า
ไม่ชอบด้วย	มาตรา	10312	ว่าด้วยการละเมดิศักดิศ์รคีวามเป็นมนุษย์	(human	dignity	
and	 value)	 ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของโทษประหาร
ชีวิตในประเทศเกาหลี	 โดยศาลกล่าวว่า	 แม้รัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันมิได้กล่าวถึง
โทษสงูสดูในทางอาญาว่าจะต้องเป็นการการประหารชีวติหรอืมไิด้ห้ามโทษประหาร
ชวีติไว้อย่างชดัเจน	การวนิจิฉยัประเด็นโทษประหารชวีตินัน้จะต้องค�านงึสทิธต่ิาง	ๆ  
ของพลเมืองในรัฐธรรมนูญโดยจะต้องท�าการเช่ือมโยงทุกส่วนของรัฐธรรมนูญ 
ด้วย	 ศาลรัฐธรรมนูญยังกล่าวเพิ่มเติมว่า	 ถึงแม้ว่าชีวิตบุคคลเป็นสิ่งมีค่าอย่างท่ีสุด	
แต่รัฐธรรมนูญก็มิได้บัญญัติห้ามมิให้มีข้อจ�ากัดในการละเมิดชีวิตของบุคคลไว้อย่าง
เคร่งครัดแต่อย่างใด	และรฐัธรรมนญูยงับญัญตัอิกีว่าสทิธแิละเสรภีาพของประชาชน
อาจถกูจ�ากดัได้หากจ�าเป็นเพือ่ด�ารงไว้ซึง่ความสงบเรยีบร้อยและความม่ันคงของชาติ
310	The Constitution of the Republic of Korea Article 21 [Speech, Press, Assembly,  
 Association, Honor, Public Morals] 
	 	 (2)	Licensing	or	censorship	of	speech	and	the	press,	and	licensing	of	assembly	and	 
311	Death Penalty Case (22-1(a) KCCR 36, 2008 Hun-Ka 23, February 25, 2010).
312	The	Constitution	of	the	Republic	of	Korea	Article	10	[Dignity,	Pursuit	of	Happiness]
	 	 “All	citizens	shall	be	assured	of	human	worth	and	dignity	and	have	the	right	to	pursue	 
	 happiness.	It	shall	be	the	duty	of	the	State	to	confirm	and	guarantee	the	fundamental	 
	 and	inviolable	human	rights	of	individuals.”
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ตามบทบัญญัติมาตรา	37	(2)	แห่งรัฐธรรมนูญ	ดังนั้นเมื่อพิจารณาจากหลักการและ
รัฐธรรมนูญมาตราดังกล่าวแล้ว	สิทธิในชีวิต	(the	right	to	live)	ก็อาจถูกจ�ากัดด้วย
กฎหมายอื่นได้ภายใต้เงื่อนไขที่ก�าหนดไว้ในมาตรา	37	(2)	แห่งรัฐธรรมนูญ	หากการ
ละเมิดต่อสิทธิในชีวิตนั้นสมดุลกับการรักษาประโยชน์สาธารณะ
	 ศาลพิเคราะห์แล้วเห็นว่าตราบใดก็ตามที่โทษประหารชีวิตได้ใช้ในการ
พิพากษาอาชญากรที่มีความโหดร้ายในคดีอาชญากรรมท่ีมีความโหดเหี้ยมร้ายแรง	
โทษประหารชีวิตก็ถือว่ามิได้ละเมิดสิทธิตามรัฐธรรมนูญของพลเมืองว่าด้วยศักดิ์ศรี
ความเป็นมนุษย์	ตามมาตรา	10	ของรัฐธรรมนูญและไม่ละเมิดหลักความได้สัดส่วน
ตามรัฐธรรมนูญ		ในคดีนี้ศาลได้ใช้หลักการตรวจสอบการได้สัดส่วน	(the	propor-
tional	test)	เป็นมาตรฐานในการพิจารณา	อันได้แก่โทษประหารชีวิตเป็นข้อจ�ากัด
ที่ถูกต้องตามกฎหมายและมีวัตถุประสงค์ที่ชัดเจน	 (legitimacy	 of	 purpose)	 
มคีวามเหมาะสม	(appropriateness	of	means)	เป็นข้อจ�ากดัทีน้่อยท่ีสดุ	(the	least	 
restrictive	means)	และมคีวามสมดุลระหว่างประโยชน์สาธารณะและระดบัความ
สมดุลของกระละเมิดอ�านาจโดยรัฐ(balance	legal	interest)	

5.4.3 คดีการก�าหนดผู้เป็นเจ้าบ้าน 
	 คดีการก�าหนดผู้เป็นเจ้าบ้าน	(Case	on	the	House	Head	System)313	นี้
ศาลรัฐธรรมนูญ	วนิจิฉยัประเดน็กฎหมายแพ่งว่าด้วยโรงเรอืนและความเป็นเจ้าบ้าน	
	 ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญประมวลกฎหมายแพ่ง	
มาตรา	778	ของสาธารณรัฐเกาหลีที่บัญญัติว่า	บุคคลผู้ได้รับโรงเรือนเป็นมรดกก็ดี 
บุคคลผู้มีโรงเรอืนมากกว่าหนึง่แห่งกด็	ีบคุคลผูส้ร้างโรงเรอืนกด็	ีหรอืบคุคลผูป้รบัปรงุ
โรงเรือนไม่ว่าด้วยเหตุผลใดก็ดี	 ให้ถือว่าบุคคลนั้นเป็นเจ้าบ้านของโรงเรือนนั้น	 ๆ	
กฎหมายมาตรานี้มิชอบด้วยรัฐธรรมนูญเนื่องจากละเมิดศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์	
(human	dignity)	เน่ืองจากสถานะความเป็นเจ้าบ้านท่ีกฎหมายก�าหนดมิได้มองตาม
ความประสงค์ของบคุคลอย่างใด	นอกจากนีย้งัถอืเป็นการแบ่งแยกเรือ่งเพศระหว่าง
ผู้ชายและผู้หญิงในสถานภาพการเป็นเจ้าบ้านตามกฎหมายด้วยเช่นกัน	 เนื่องด้วย
ประมวลกฎหมายแพ่งของสาธารณรัฐเกาหลี	มาตรา	781	(1)	ซึ่งบัญญัติว่า	บุตรจะ
มภีมูลิ�าเนาตามทีอ่ยูท่ี่บดิาเป็นเจ้าบ้าน	และมาตรา	836	(3)	บญัญตัว่ิาภรรยาจะต้อง
ลงทะเบียนเป็นผู้มภีมิูล�าเนาตามทีอ่ยูท่ี่สามเีป็นเจ้าบ้านเป็นการแบ่งแยกสถานะทาง
สงัคมโดยก�าหนดให้สถานะภาพการสมรสและความสมัพนัธ์ของบดิาทีม่ต่ีอบตุรเป็น

313	Case	on	the	House	Head	System	(17-1	KCCR	1,	2001Hun-Ka9,	etc.,	February	3,	2005)
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ตัวก�าหนดภูมิล�าเนาจึงถือว่าเป็นเลือกปฏิบัติแบ่งแยกเพศ	 (Discriminating	men	
and	women)	โดยไม่มีเหตุผล	
	 โดยศาลพิจารณาแล้วได้ความว่ากฎหมายมาตราดังกล่าวขัดต่อรัฐธรรมนูญ	
แต่อย่างไรก็ดี	 กฎหมายดังกล่าวหากยกเลิกเสียไปในทันทีจะท�าให้เกิดช่องว่างทาง 
กฎหมายขึ้น	 ศาลรัฐธรรมนูญจึงมีค�าวินิจฉัยให้แก้ไขกฎหมายมาตราดังกล่าว	 
โดยระหว่างน้ันให้ใช้กฎหมายเก่าไปพลางก่อน	การวนิิจฉัยคดน้ีีศาลได้ใช้หลกัความได้ 
สัดส่วนในการวินิจฉัยโดยพิจารณาว่าประโยชน์สาธารณะและการละเมิดสิทธิของ
บุคคลมีความได้สัดส่วนกัน

5.4.4 คดีการเสียภาษีโรงเรือน
	 คดีการเสียภาษีโรงเรือน	 (Comprehensive	 Real	 Estate	 Tax	 Case)314 
น้ีศาลรัฐธรรมนูญ	 ได้วินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญเรื่องการเสียภาษีโรงเรือน 
รวมทั้งการเก็บภาษีที่ดินของคู่สมรสหรือบุคคลท่ีมีสมาชิกในครอบครัวอาศัยอยู่ใน 
โรงเรอืนด้วยกนัต้องเสยีภาษมีากกว่าบุคคลทีม่ไิด้สมรสโดยศาลได้วนิิจฉัยว่ากฎหมาย
การเก็บภาษีมิได้ขัดต่อรัฐธรรมนูญ	ศาลได้วินิจฉัยตามหลักความได้สัดส่วนดังนี้
	 1)	 การเก็บภาษีโรงเรอืนและทีด่นิเป็นสิง่ทีช่อบด้วยกฎหมายทัง้วัตถปุระสงค์	
รูปแบบภาษีและระบบวิธีการเก็บภาษี
	 2)	 การเก็บภาษีโรงเรือนตามข้อ	 (1)	 เป็นสิ่งที่สมเหตุสมผล	 และก่อให้เกิด
ประโยชน์ที่สามารถบรรลุวัตถุประสงค์ของกฎหมายได้
	 3)	 ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้วได้ความว่า	ยอดของภาษีโรงเรือนและที่ดิน
ที่รัฐจัดเก็บเป็นการจัดเก็บที่สูงจนเกินไปโดยไม่ค�านึงถึงสถานะของผู้เป็นเจ้าของ 
บ้าน	 ผู้ซึ่งจะต้องจ่ายภาษีโรงเรือนนี้	 จึงถือว่าการบัญญัติกฎหมายการเก็บภาษี 
ดงักล่าวเป็นการใช้อ�านาจรฐัทีเ่กนิส่วน	(Excessive	restriction)	ในส่วนของสทิธใิน
การครอบครองทรัพย์สิน	(the	property	right)	หรือโรงเรือนนั่นเอง
	 4)	 การเก็บภาษีโรงเรือนในอัตราที่สูงถือเป็นการการใช้สิทธิของรัฐที่เกิน 
ความจ�าเป็นในการทีจ่ะให้บรรลวุตัถปุระสงค์ของกฎหมายในข้อ	(1)	จึงถือว่าเป็นการ 
ใช้อ�านาจรัฐที่ไม่สมดุลกับประโยชน์สาธารณะ
	 จากการพิจารณาข้างต้น	 ศาลรัฐธรรมนูญจึงมีค�าวินิจฉัยให้การจัดเก็บภาษี
ไม่ขัดต่อรัฐธรรมนูญ	 แต่การจัดเก็บในอัตราที่สูงน้ันไม่เป็นไปตามวัตถุประสงค์ตาม

314	Comprehensive	Real	Estate	Tax	Case	 (20-2(B)	KCCR	1,	2006Hun-Ba	112,	2007	Hun-Ba	 
	 71-88-94,	2008	Hun-Ba	12	(Consolidated)	November	13,	2008)
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รฐัธรรมนญู	(unconformable)	มาตรา	36(1)315	ซึง่ได้บัญญตัริบัรองสทิธิของคูส่มรส
และครอบครัวและความเท่าเทียมทางด้านเพศ	 การจัดเก็บภาษีดังกล่าวจึงถือเป็น 
แบ่งแยกบุคคลในการเสียภาษีตามสถานะภาพสมรสและการมีครอบครัว	ท�าให้เกิด 
ความเหล่ือมล�า้ทางด้านสงัคม	เช่น	บคุคลทีส่มรสและเป็นเจ้าของโรงเรอืนหรอืบคุคลท่ีมี 
บ้านเรอืนแต่มคีนในครอบครวัอาศยัอยูด้่วยแล้วต้องเสยีภาษโีรงเรอืนมากกว่าบคุคล
ที่มิได้สมรสถูกต้องตามกฎหมายแต่อาศัยอยู่บ้านเรือนนั้น	 ทั้งที่สมควรคือบุคคลทุก
ประเภทควรจะต้องเสียภาษีในอัตราที่เท่าเทียมกัน

5.4.5 คดีขอให้เปิดเผยข้อมูลข่าวสารเรื่องที่ดินป่าไม้
	 ค�าวินิจฉัยคดีขอให้เปิดเผยข้อมูลข่าวสารเร่ืองท่ีดินป่าไม้316	 (The	 Forests 
Survey	Inspection	Request)	นีศ้าลรัฐธรรมนญูได้วนิจิฉยัความชอบด้วยรฐัธรรมนญู 
ของเจ้าหน้าทีร่ฐัทีป่ฏเิสธ	การเปิดเผยข้อมลูเก่ียวกบัป่าไม้	ข้อมลูการแสดงความเหน็
การใช้ป่าไม้เอกชน	ข้อมูลการแสดง	ความเห็นการใช้ที่ดินและภาษีที่ดิน	
	 ในคดีนี้ประชาชนผู้มีส่วนได้เสียในท่ีดินและพื้นที่ป่าไม้ร้องขอให้รัฐเปิดเผย
ข้อมลูซ่ึงสทิธ	ิดงักล่าวถอืเป็นสทิธใินการสทิธอินัชอบธรรมในการรบัรูข้้อมลูข่าวสาร 
(Disclosure	 of	 information)	 หรือ	 สิทธิในการรับรู้	 (Right	 to	 Know)	 คดีน้ี 
ชาวเกาหลนีายหนึง่ได้ยืน่เรือ่งต่อศาลรฐัธรรมนญูแห่งเกาหลใีต้	317	เนือ่งจากทีดิ่นของบดิา 
ทีเ่ป็นทีม่รดกกลายเป็นสมบตัขิองรฐั	โดยท่ีเขาเองไม่เคยทราบข้อมูลมาก่อน	เขาจงึยืน่
ค�าร้องขอให้ตรวจสอบหลักฐานด้านโฉนดทีด่นิของบดิาว่าซ�า้ซ้อนกบัท่ีดนิของรฐับาล
หรือไม่	 แต่เจ้าพนักงานกลับปฏิเสธตามค�าขอ	 ผู้ฟ้องคดีจึงมีสิทธิตามรัฐธรรมนูญ
เป็นผู้มีส่วนได้เสียโดยตรง	(A	Person	with	Direct	Interest)	ในการยื่นเรื่องตาม
รัฐธรรมนูญ	 โดยกล่าวว่าการปฏิเสธเป็นการละเมิดสิทธิในทรัพย์สิน	 (Property	
Rights)	ในการไม่ยอมเปิดเผยข้อมูลข่าวสาร	(Non-Disclosure	of	Information)	
	 ศาลรัฐธรรมนูญแห่งเกาหลีใต้ได้วางหลักในคดีนี้คือ	 ได้แก่	 เสรีภาพในการ 
แสดงออก	 (Freedom	 of	 Expression)	 ตามรัฐธรรมนูญมาตรา	 21	 (58)	 
ให้คลอบคลมุถงึสทิธิในการรบัรู	้(Right	to	Know)	และตคีวามขยายให้คลอบคลุมไปจนถงึ 

315	The Constitution of the Republic of Korea Article 36 [Marriage, Family, Mothers, Health] 
	 	 “(1)	Marriage	and	 family	 life	 shall	be	entered	 into	and	 sustained	on	 the	basis	of	 
	 individual	dignity	and	equality	of	the	sexes,	and	the	State	shall	do	everything	in	its	power	 
	 to	achieve	that	goal.”
316	Constitutional	court,	88	heonma	22,	Sep.	4,	1989.
317	พิเชษฐ-นิลุบล-พรทิพย์, ตุลาการภิวัตน์ไทยและสากล,	 (กรุงเทฑฯ	 :	 สถาบันตุลาการภิวัตน์กับสุขภาพ 
	 สังคม,	2551),		หน้า	327.

_15-0721����� 5 .indd   232 8/24/58 BE   5:45 PM



“หลักความได้สัดส่วน (principle of proportionality) ในการตรวจสอบขอบเขตอ�านาจรัฐ ตามมาตรา 29 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2550)”    233

สิทธิในการรับรู้ข้อมูลข่าวสาร	(Right	to	request	Disclosure	of	 Information)	
ซึ่งคดีนี้ได้เป็นที่สนใจในแวดวงกฎหมายเนื่องจากเป็นการเป็นการตีความกฎหมาย
ให้คลอบคลุมกรณีสิทธิในการรับรู้ข้อมูลข่าวสารก่อนมีการบัญญัติพระราชบัญญัติ
การรับรู้ข้อมูลข่าวสารอย่างเป็นทางการหลายปีด้วยกัน	
	 คดีนี้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า	หน่วยงานของรัฐละเมิดสิทธิตามรัฐธรรมนูญ
ของผู้ฟ้องคดี	 กล่าวคือศาลมิได้ตีความสิทธิในทรัพย์สินเท่านั้น	 แต่ศาลตีความ
ครอบคลุมสิทธิในการรับรู้	 (right	 to	 know)	 ซึ่งถือว่าเป็นหนึ่งในเสรีภาพในการ
แสดงออกอย่างหนึ่ง	 ภายหลังคดีนี้มีอีกหลายคดีที่วินิจฉัยไปในทางเดียวกัน	 ได้แก่
คดีท่ีมีการเรียกร้องให้มีการเปิดเผยข้อมูลและรัฐปฏิเสธการให้ข้อมูลการวินิจฉัยคดี
จะใช้คดีข้างต้นเป็นบรรทัดฐานของการวินิจฉัย

5.4.6 คดีงดเว้นการปฏิบัติหน้าที่ในการบริหารงานของรัฐเกาหลี 
	 คดีงดเว้นการปฏิบัติหน้าที่ในการบริหารงานของรัฐเกาหลีนี้	เป็นการยื่นฟ้อง
โดยกองก�าลังทหารญี่ปุ่น	 (Case	 related	 to	 Administrative	Omission	 filed	
by	Japanese	Military	Comport	Women)318	โดยคดีนี้ศาลรัฐธรรมนูญรับเรื่อง
พิจารณาความขัดแย้งระหว่างองค์กรของสาธารณรัฐเกาหลีและองค์กรของรัฐญี่ปุ่น	
	 ในคดีนี้รัฐบาลเกาหลีและรัฐบาลญี่ปุ่นได้ท�าสนธิสัญญาต่อกันว่าด้วยการยุติ
ปัญหาเกี่ยวกับทรัพย์สินและสิทธิในการเรียกค่าเสียหายและว่าด้วยความร่วมมือ
ทางเศรษฐกิจระหว่างสาธารณรัฐเกาหลีและรัฐบาลญี่ปุ่น	 (Agreement	 on	 the	
Settlement	of	Problems	Concerning	Property	and	the	Right	to	Claim	
and	on	 the	 Economic	 Cooperation	 between	 the	 Republic	 of	 Korea	
and	 Japan)	 กองก�าลังทหารญี่ปุ่นยื่นฟ้องกระทรวงการต่างประเทศและการค้า
ของสาธารณรัฐเกาหลี	 (Ministry	 of	 Foreign	 Affairs	 and	 Trade)	 โดยอ้างเหตุ
เน่ืองจากการละเลยเพกิเฉยต่อการปฏิบตัติามตามมาตรา	3	ของสญัญาฉบบัดงักล่าว	
กล่าวคือละเลยในการไม่แก้ไขความขัดแย้งขององค์กร	 ซึ่งตามข้อก�าหนดในสัญญา
ฉบบัดงักล่าว	กระทรวงการต่างประเทศและการค้าสาธารณรฐัเกาหลจีะต้องท�าการ
ตคีวามว่าผู้ร้องทกุข์มสีทิธใินการเรยีกร้องค่าเสยีหายต่อกองก�าลงัทหารญีปุ่น่หรอืไม่	
ซึ่งกองก�าลังทหารญี่ปุ่นได้ละเมิด	มาตรา	2	(1)	ของสัญญาข้างต้น	ศาลรัฐธรรมนูญ
แห่งสาธารณรัฐเกาหลีพิจารณามาตรา	10	มาตรา	2	(2)	และบทน�าของรัฐธรรมนูญ 
แห่งเกาหลีประกอบกับมาตรา	 3	 ของสนธิสัญญา	 ได้ความว่าหน้าที่ในการแก้ไข 

318	Case	 related	 to	 Administrative	Omission	 filed	by	 Japanese	Military	 Comport	Women	 
	 (23	KCCG	602,	1285,	2006	Hun-Ma	788,	August	30,	2011)
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ความขัดแย้งของกระทรวงการต่างประเทศและการค้าถอืเป็นหน้าทีต่ามรฐัธรรมนญู	
นอกจากน้ีการงดเว้นการกระท�าของกระทรวงฯ	 ยังถือว่าเป็นการละเมิดต่อสิทธิใน
ทรัพย์สินของผู้ร้อง	 ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์และสิทธิในการเยียวยาความเสียหายที่
เร่งด่วนอีกด้วย	
	 ศาลรฐัธรรมนญูจงึวนิจิฉยัว่ากระทรวงการต่างประเทศและการค้ามหีน้าทีใ่น 
การแก้ไขความขัดแย้งดังกล่าวและการงดเว้นการกระท�าเช่นว่านั้นได้ละเมิดสิทธิ 
ขัน้พืน้ฐานของผูร้้องและเป็นการขดัต่อรฐัธรรมนญู	ศาลรฐัธรรมนญูจะต้องพจิารณา
โดยใช้หลักความได้สัดส่วนตามรัฐธรรมนูญเพ่ือวินิจฉัยว่าการงดเว้นการกระท�าของ
รัฐเป็นการกระทบต่อสิทธิตามรัฐธรรมนูญหรือไม่	

5.4.7 คดีการห้ามมิให้มีการสื่อสารความเท็จต่อสาธารณชน
	 ในคดกีารห้ามมใิห้มกีารสือ่สารความเทจ็ต่อสาธารณชน	(Case	on	Prohibition 
of	Transmitting	False	Communication	with	Intend	to	Harm	the	Public 
Interest)319	 นี้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาคดีความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ 
พระราชบัญญตักิารใช้วทิยุอเิลคทรอนคิส์	มาตรา	47	(1)	ซึง่บญัญตัว่ิาการส่ือความเท็จ
ผ่านการใช้วิทยุอิเลคทรอนิคส์เป็นความผิดอาญาและถือว่ามีเจตนาก่อให้เกิดความ 
เสยีหายต่อประโยชน์สาธารณะ	โดยค�าว่า	“ประโยชน์สาธารณะ”	(public	interest)	 
ท่ีบัญญัติในบทกฎหมายมาตราดงักล่าวไม่ชดัเจนและเป็นนามธรรม	ไม่สามารถตคีวาม 
ได้อย่างชัดเจนและน�าไปใช้เป็นองค์ประกอบของความผิดอาญาได้	 เน่ืองจากค�าว่า	
“ประโยชน์สาธารณะ”	 เป็นค�าที่ยากต่อการจ�ากัดความอย่างชัดเจนได้	 เพราะการ
ตีความค�าดังกล่าวขึ้นอยู่กับการใช้วิจารณญาณของแต่ละบุคคลและขึ้นอยู่กับระดับ 
จริยธรรมของแต่ละบุคคลด้วย	 นอกจากนี้สังคมในปัจจุบันที่มีกระแสของความ 
หลากหลายของคนในสงัคม	และแต่ละบคุคลมมีมุมองท่ีแตกต่างกนั	ท�าให้การตคีวาม 
ของค�าว่า	“ประโยชน์สาธารณะ”	ในกรณีทีเ่กิดเหตกุารณ์ครัง้นัน้	ๆ 	ขึน้เป็นไปได้ยาก	 
ดงันัน้บทบัญญตัมิาตราดงักล่าวจงึขดัต่อรฐัธรรมนญู	ซึง่มีความมุ่งหมายให้บทกฎหมาย 
มีความชัดเจนและแน่นอนเพื่อเป็นเครื่องยืนยันหลักความแน่นอน	 (the	principle	
of	nulla	poena	sine	lege)	ของรัฐธรรมนูญและยืนยันเสรีภาพในการแสดงออก	
(freedom	of	expression)	ศาลรัฐธรรมนูญจึงวินิจฉัยว่ากฎหมายมาตราดังกล่าว
ขัดต่อรัฐธรรมนูญ	(Unconstitutional)	

319	Case	on	Prohibition	of	Transmitting	False	Communication	with	Intend	to	Harm	the	Public	 
	 Interest	(22-2(B)	KCCR	684,	2008	Hun-Ba	157,	December	28,	2010)
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5.4.8 คดีการจัดประเภทของภาพยนตร์ 
	 คดีการจัดประเภทของภาพยนตร์	 (Motion	 Pictures	 Rating	 Case)320	 นี้ 
ศาลรัฐธรรมนูญรับเรื่องวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของพระราชบัญญัติการ 
ส่งเสรมิอตุสาหกรรมภาพยนตร์	(the	Promotion	of	the	Motion	Pictures	Industry 
Act)	ซึ่งอนุญาตให้กรรมการบริหารการจัดประเภทของสื่อแห่งเกาหลี	(the	Korea	
Media	Rating	Board)	หรือ	KMPR	ในการคัดกรองฉากภาพยนตร์ที่มีความรุนแรง
และขัดต่อศีลธรรมและสามารถที่จะไม่อนุญาตให้ฉายภาพยนตร์นั้นได้โดยไม่มี
ก�าหนดโดย	KMPR	ยกเลกิการออกการจดัประเภท	(Rating)	ของภาพยนตร์ซึง่เท่ากบั 
ว่าเป็นการห้ามออกฉาย	 (censorship)	 นั้นเอง	 กล่าวคือโดยตามหลักกฎหมาย 
พระราชบัญญตักิารส่งเสรมิอตุสาหกรรมภาพยนตร์	ภาพยนตร์ก่อนออกฉายภาพยนตร์ 
ผู้ผลิตจะต้องน�าภาพยนตร์ส่งให้	KMPR	ตรวจสอบเบื้องต้นและออกการจัดประเภท	
(rating)	หากกรรมการพบว่ามภีาพส่วนหนึง่ส่วนใดทีมี่ความรนุแรงจนเกนิไปหรอืขดั
กับศลีธรรมหรอืวฒันธรรมของบ้านเมอืงกส็ามารถท่ีจะระงับการออกการจัดประเภท	
(rating)	 นอกจากนี้กระทรวงวัฒนธรรมและการท่องเท่ียวยังสามารถท่ีจะส่ังระงับ
ไม่ให้ฉายและอาจมีโทษทางอาญาถึงขนาดจ�าคุกได้ด้วย	 คดีน้ีผู้ร้องถูกระงับการจัด 
ประเภท	 (rating)	 เป็นเวลากว่า	 2	 เดือน	 จึงยื่นเรื่องต่อศาลรัฐธรรมนูญพิจารณา 
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของพระราชบัญญัติดังกล่าวขัดต่อรัฐธรรมนูญว่าด้วย 
การละเมิดเสรีภาพในค�าพูดและการแสดงออก	 (Freedom	 of	 speech	 and	 
expression)	มาตรา	21	แห่งรัฐธรรมนูญเกาหลี	
	 ศาลรัฐธรรมนูญพิเคราะห์ตามหลักความได้สัดส่วนแล้วพิจารณาว่า	 การที่
ประชาชนมีสิทธิ	เสรีภาพในค�าพูดและการแสดงออก	(Freedom	of	speech	and	
expression)	 มาตรา	 21	 แต่การสิทธิ	 เสรีภาพดังกล่าวอาจกระทบต่อความมั่นคง
ของชาติได้	ดังนั้นจึงวินิจฉัยว่า	พระราชบัญญัติการส่งเสริมอุตสาหกรรมภาพยนตร์
ไม่ขัดต่อรัฐธรรมนูญ	โดยได้กล่าวอีกว่า	KMPR	มีอ�านาจอย่างถูกต้องตามกฎหมาย 
และสามารถที่จะระงับการพิจารณาเป็นระยะเวลานานเท่าไรก็ได้และจะระงับเสีย 
ทกุครัง้ไปก็เป็นเรือ่งของดลุพนิจิมใิช่ว่าเป็นการกระท�าท่ีขัดต่อรฐัธรรมนูญ	นอกจากน้ี 
ศาลรัฐธรรมนูญยังกล่าวเพิ่มเติมอีกว่าการพิจารณาระงับการจัดประเภทภาพยนตร์
ไม่ถือเป็นกรณีเดียวกันกับการห้ามฉาย	(censorship)

320	Motion	Pictures	Rating	Case	(13-2	KCCR	134,	2000Hun-Ka9,	August	30,2001).
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5.4.9 คดีการห้ามมิให้ผู้ถูกกักขังออกก�าลังกาย 
	 คดีการห้ามมิให้ผู้ถูกกักขังออกก�าลังกาย	 (Prohibition	of	 Inmates	 from 
Exercising	 Case)321	 นี้	 ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
หลายประเด็นด้วยกันของบทบัญญัติการบริหารงานในคดีอาญา	 (the	 Criminal	 
Administration	Act)	โดยมปีระเด็นทีส่�าคัญคือการห้ามมิให้ผูถู้กกกัขังออกก�าลงักาย 
กลางแจ้งเป็นการขัดต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่	
	 พระราชบัญญัติการบริหารงานในคดีอาญาก�าหนดข้อจ�ากัดผู้ต้องขังหลาย
ประการ	 โดยจ�ากัดการเข้าเยี่ยมได้ไม่เกินเดือนละ	4	ครั้ง	 และมีข้อห้ามเด็ดขาดใน
กรณีรับและตอบจดหมายอิเลคทรอนิคส์	(email)	และห้ามออกก�าลังการกลางแจ้ง 
ประเด็นหนึ่งที่มีการร้องให้พิจารณาคือพัศดีเรือนจ�าไม่ให้ผู้กักขังพบหรือรับหรือส่ง 
จดหมายอเิลคทรอนคิส์	(email)	กบัทนายความ	และการพบในแต่ละครัง้จะนับรวมกบั 
สิทธิที่พึงมีคือ	 4	 ครั้งต่อเดือน	 ซึ่งผู้ร้องเห็นว่าความจ�าเป็นที่จะต้องพบทนายความ 
ไม่ควรน�าไปรวมจ�านวนครัง้กบัการเยีย่มทัว่ไป	และอีกประเด็นหน่ึงคอืการไม่อนุญาต 
ให้ผู้ถูกกักขังออกก�าลังกายกลางแจ้ง	ผู้ร้องจึงยื่นเรื่องต่อศาลรัฐธรรมนูญโดยเห็นว่า
พระราชบญัญตักิารบรหิารงานในคดอีาญา	และความเข้มงวดของพศัดเีรอืนจ�าขดัต่อ
รัฐธรรมนูญว่าด้วยสิทธิส่วนบุคคล	(right	to	personality)	สิทธิในสุขภาพร่างกาย	
(bodily	right)	เสรีภาพในการสื่อสาร	(freedom	of	communication)	และสิทธิ
ในการพิจารณาคดี	(right	of	trial)
	 ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาคดีแล้วเห็นว่าการที่พระราชบัญญัติบัญญัติการ
บริหารงานในคดีอาญาเรื่องการจ�ากัดมิให้เข้าเยี่ยมเกินกว่า	 4	 ครั้งต่อเดือนน้ันมิได้
ขัดต่อรัฐธรรมนูญ	 เนื่องจากเห็นว่าการจ�ากัดดังกล่าวเป็นการรักษาซ่ึงความสงบ
เรียบร้อยและเป็นระเบียบของเรือนจ�า	 นอกจากน้ีการท่ีพัศดีเรือนจ�าเคร่งครัดมิให้ 
ผู้ถูกกักกันพบทนายความหากเป็นการพบเก่ียวกับการพิจารณาคดีและเป็นการพบ 
เกินจ�านวนครั้งที่กฎหมายก�าหนด	 เป็นการกระท�าที่ไม่ละเมิดต่อรัฐธรรมนูญโดย 
อธิบายเหตุผลในการพิจารณา	4	ประเด็น	กล่าวคือ
	 1)	ถงึแม้ว่าสทิธิขัน้พืน้ฐานของผูถ้กูกกัขงั	(the	basic	right	of	the	inmates)	
จ�าเป็นท่ีต้องจ�ากัดอย่างเคร่งครดัเพือ่รกัษาไว้ซึง่ความสงบและเป็นระเบยีบเรยีบร้อย
ในเรือนจ�าอย่างขาดเสียมิได้ก็ตาม	หลักการใช้อ�านาจรัฐจนเกินส่วน	(the	principle 
of	 prohibition	 against	 excessive	 restriction)	 ซึ่งเป็นหนึ่งมาตรฐานการ 

321	Prohibition	of	Inmates	from	Exercising	Case	(16-2(B)	KCCR	548,	2002Hun-ma478,	December	 
	 16,	2004)
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ตรวจสอบความได้สดัส่วนตามรฐัธรรมนญู	กล่าวคอื	จะต้องพจิารณาว่าข้อห้ามใดบ้าง 
ที่เกินความจ�าเป็น	โดยการออกกฎระเบียบอาจมีข้อยกเว้นเป็นรายกรณีไปอาจมีได้	
เพื่อความสมดุลและไม่เคร่งครัดจนเกินไป
	 2)	กรณีการห้ามรับและส่งจดหมายอิเลคทรอนิคส์	 (email)	 นั้นถือเป็นกฎ
ระเบียบที่รักษาไว้ซึ่งความเป็นระเบียบของเรือนจ�า	แต่กฎเช่นว่านั้นอาจมีข้อยกเว้น 
อันเป็นเงื่อนไขให้พัศดีเรือนจ�าอนุญาตให้มีการสัมภาษณ์หรือโต้ตอบจดหมาย 
อเิลคทรอนคิส์	(email)	ได้บ้างหากการกระท�าดังกล่าวเม่ือพิจารณาแล้วว่าเป็นไปเพือ่ 
ความจ�าเป็นและเป็นประโยชน์ในทางการศึกษา	 หรือการรักษา	 (necessary	 for	
the	purpose	of	education	or	treatment)	การผ่อนปรนกฎเกณฑ์ที่เคร่งครัด
คือเป็นการรักษาระดับมิให้รัฐใช้อ�านาจจนเกินพอดี	(excessive	restriction)
	 3)	การออกก�าลังการกลางแจ้ง	(outdoor	exercise)	ถือเป็นสิทธิขั้นพื้นฐาน
ของบุคคลเพื่อรักษาสุขภาพการและสุขภาพใจของผู้ถูกกังในเรือนจ�า	 เม่ือพิจารณา
เปรียบเทียบกับการที่นักโทษ	จะต้องถูกขังเดี่ยวแล้ว	การสื่อสารกับโลกภายนอกได้
ถกูตดัขาดลงไปอย่างสิน้เชงิ	การทีน่กัโทษผูน้ัน้สามารถทีพ่บญาต	ิรบัและส่งจดหมาย	
โทรศัพท์	 ท�างาน	 อ่านหนังสือ	 หรือฟังวิทยุในห้องแคบ	 ๆ	 อากาศไม่ค่อยถ่ายเท 
เพียงผู้เดียวเป็นระยะเวลานานไม่อาจเพียงพอต่อคุณภาพชีวิตที่ดีของนักโทษ	และ 
อาจยังส่งผลเสียต่อสุขภาพร่างกายและจิตใจของนักโทษด้วย	 ซึ่งในประเด็นน้ี 
ศาลรัฐธรรมนูญพิเคราะห์แล้วมีค�าวินิจฉัยว่า	 การห้ามการออกก�าลังกายกลางแจ้ง 
ของนกัโทษเกินระดบัความจ�าเป็นของการออกข้อจ�ากดัเพือ่รกัษาความเป็นระเบยีบ 
ของเรือนจ�า	เป็นการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์	(human	dignity	and	value)	 
ตามทีบ่ญัญตัไิว้ในรัฐธรรมนญูมาตรา	10	และละเมิดต่อความเป็นอิสระในทางร่างกาย	
(bodily	 freedom)	 ตามที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญมาตรา	 12	 ท่ีบัญญัติกรณีห้าม 
มิให้มีการท�าร้ายร่างกายบุคคล
	 4)	กรณนีกัโทษทีถ่กูต้องขังถกูพศัดเีรอืนจ�ากดัจ�านวนครัง้ในการพบญาตแิละ
ทนายความเข้มงวดกับการรับและตอบจดหมายหรือใช้โทรศัพท์	 ศาลรัฐธรรมนูญ
พิจารณาแล้วเห็นว่าการกระท�าของพัศดีเรือนจ�าไม่ขัดต่อสิทธิในการต่อสู้คดี	 (right	
to	trial)	ตามที่ได้บัญญัติไว้ในมาตรา	27	ของรัฐธรรมนูญ

 จากที่กล่าวมาข้างต้นจะเห็นได้ว่า	 สาธารณรัฐเกาหลีปกครองด้วยระบอบ
ประชาธิปไตย	 โดยมีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญฉบับแรกในปี	 ค.ศ.	 1948	 และ
มีประธานาธิบดีเป็นประมุขของประเทศ	 รัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันประกาศใช้ใน 
ปี	 ค.ศ.	 1987	 มีการบัญญัติรับรองสิทธิเสรีภาพของประชาชนไว้ในรัฐธรรมนูญ 
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หลายประการด้วยกัน	แต่อย่างไรก็ดี	การใช้สิทธิเสรีภาพอาจถูกจ�ากัดด้วยอ�านาจรัฐ 
หากเป็นกรณีที่รัฐจ�าเป็นต้องธ�ารงไว้ซึ่งความสงบเรียบร้อยและความมั่นคงของรัฐ	 
ซึ่งได้บัญญัติไว้มาตรา	37(2)	บทบัญญัตินี้เอง	 เป็นเสมือนหนึ่งบทบัญญัติที่กล่าวถึง 
กรอบของหลักการความได้สัดส่วนตามรัฐธรรมนูญ	 นอกจากน้ี	 ยังมีการก�าหนดให้ 
จัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญ	เพื่อมีอ�านาจหน้าที่ในการวินิจฉัยคดีต่าง	ๆ	ที่เกี่ยวเนื่องด้วย 
รัฐธรรมนูญ	อ�านาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญนั้นได้ถูกบัญญัติไว้ในมาตรา	111
	 ถึงแม้ว่ารัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐเกาหลีจะมีการแก้ไขปรับปรุงด้วยกันถึง	
9	 ครั้งก็ตาม	 แต่รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐเกาหลีก็มีความทันสมัยทัดเทียมนานา
อารยประเทศที่มีรัฐธรรมนูญ	เป็นกฎหมายอันสูงสุดของรัฐ	อาทิ	หลักการที่สามารถ
ยืน่ค�าร้องได้โดยตรงต่อศาลรฐัธรรมนญูของ	ประชาชน	บทบญัญตัมิาตรา	68	ซึง่เป็น
แนวความคิดของประเทศเยอรมันและบางประเทศ	 ในทวีปยุโรป	 และ	 หลักความ 
ได้สัดส่วน	 ซึ่งถือเป็นหนึ่งในหลักการในการวินิจฉัยคดีของ	 ศาลรัฐธรรมนูญ	 
ศาลรฐัธรรมนญูแห่งสาธารณรฐัเกาหลไีด้มกีารน�าหลกัการดงักล่าวมาใช้ใน	การวินจิฉยั 
คดี	และที่น่าสนใจคือ	ศาลรัฐธรรมนูญได้ก�าหนดมาตรฐานของการพิสูจน์หลักความ
ได้สัดส่วน	(The	Proportionality	Test	)	ไว้	4	ประการด้วยกัน

	 ประการแรก	ต้องสัมฤทธิ์ผลด้วยความชอบด้วยกฎหมาย	
	 (Legitimate	of	the	End)	
	 ประการที่สอง	ต้องเป็นกฎหมายที่เหมาะสม	
	 (Appropriateness	of	the	Means)
	 ประการที่สาม	ต้องละเมิดสิทธิเสรีภาพของบุคคลให้น้อยที่สุด	
	 (minimality	of	the	infringement)	และ
	 ประการสุดท้าย	ต้องได้สัดส่วน	
	 (Proportionality	of	the	legal	interests)
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บทที่ 6 บทวิเคราะห์
การน�า “หลักความได้สัดส่วน”

มาใช้ในการตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมาย

6.1 บทสรุปวิเคราะห์
	 จากการศึกษาวิวัฒนาการแนวคิดและทฤษฎีเกี่ยวกับหลักความได้สัดส่วน
ในการพิจารณาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายในประเทศไทย	 สหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนี	 สาธารณรัฐฝร่ังเศส	 สาธารณรัฐเกาหลี	 และประเทศญี่ปุ่น	 
จะเหน็ได้ว่าจากการบญัญตัริฐัธรรมนญูเป็นลายลกัษณ์อกัษรของรฐัเสรปีระชาธปิไตย
มีบทบัญญัติคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพไว้ในรัฐธรรมนูญ	 และรัฐธรรมนูญได้ก�าหนด
กลไกในการใช้อ�านาจต่าง	 ๆ	 ไม่ว่าจะเป็นอ�านาจนิติบัญญัติ	 อ�านาจบริหาร	 และ
อ�านาจตุลาการซึ่งมีลักษณะถ่วงดุลซึ่งกันและกัน	นอกจากนี้การบัญญัติรับรองสิทธิ
และเสรีภาพของประชาชนนัน้ในบางลักษณะอาจก�าหนดการรบัรองไว้อย่างมีเงือ่นไข
โดยวางกลไกให้ฝ่ายนติิบัญญติัมอี�านาจในการตรากฎหมายมาจ�ากดัสทิธแิละเสรภีาพ
ของบุคคลภายใต้กรอบของรัฐธรรมนูญ

	 นอกจากนี้	 เพื่อให้สอดคล้องกับหลักการถ่วงดุลอ�านาจ	 เม่ือฝ่ายนิติบัญญัติ
มีอ�านาจในการตรากฎหมายที่มีนัยในการจ�ากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน	 
จงึจ�าเป็นทีจ่ะต้องมกีลไกในการตรวจสอบการใช้อ�านาจดงักล่าวว่ามคีวามสอดคล้อง
กับบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่เป็นที่มาของอ�านาจหรือไม่	 ซึ่งกลไกในการควบคุม
ตรวจสอบนีใ้นแต่ละประเทศ	ได้ก�าหนดไว้แตกต่างกนั	เช่น	ในสาธารณรฐัเยอรมมีและ 
ประเทศไทยและสาธารณรฐัเกาหลไีด้ก�าหนดให้ศาลรฐัธรรมนญูเป็นองค์กรตรวจสอบ 
ความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมาย	สาธารณรฐัฝรัง่เศสก�าหนดให้คณะตลุาการ
รัฐธรรมนูญมีอ�านาจในการควบคุมการใช้อ�านาจของฝ่ายนิติบัญญัติ	 โดยให้ผลของ 
ค�าวนิจิฉยัมสีภาพบงัคบัเป็นการทัว่ไป	ผกูพนัการปฏบิตัหิน้าทีข่องทกุองค์กร	ส�าหรบั 
ประเทศญี่ปุ่นได้บัญญัติให้การตรวจสอบบทบัญญัติแห่งกฎหมายเป็นอ�านาจของ 
ศาลยุติธรรมโดยให้ค�าวินิจฉัยมีผลผูกพันเป็นการเฉพาะคดี

	 จากการศึกษาในบทที่	 2-5	 จะเห็นได้ว ่าวิวัฒนาการของการน�าเอา 
“หลักความได้สัดส่วน”	มาใช้ในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนญูของกฎหมาย 
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ในต่างประเทศนัน้	มบีรบิททีส่ะท้อนให้เหน็ถงึแนวความคดิทางการเมืองการปกครอง	
ระบบกฎหมาย	และอิทธิพลในการพฒันากลไกในการคุม้ครองสทิธแิละเสรีภาพของ
ประชาชนในลักษณะที่แตกต่างกัน	 ดังเช่นในค�าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญแห่ง 
สหพนัธสาธารณรฐัเยอรมนี	ได้น�า	“หลกัความได้สดัส่วน”	มาใช้	โดยในการวนิจิฉยั
ของศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันนั้น	 ถือได้ว่าท้ังภาคทฤษฎีและแนวค�าวินิจฉัยของศาล
มีบทบาทส�าคัญท�าให้	 “หลักความได้สัดส่วน”	 พัฒนาชัดเจนจนกลายเป็น	 “หลัก
กฎหมาย”	 ที่ส�าคัญในการตรวจสอบการใช้อ�านาจรัฐว่าเป็นไปตาม	 “หลักความได้
สัดส่วน”	 หรือไม่	 “หลักความได้สัดส่วน”	 จึงได้พัฒนากลายมาเป็นหลักการส�าคัญ
ของ	 “หลักนิติรัฐ”	 ของเยอรมันในทางต�ารารัฐธรรมนูญหลายเล่ม	 เช่น	 ต�าราทาง 
รัฐธรรมนูญของ	 Hans	 Jarass,	 Hartmut	Maurer	 ล้วนแบ่งแยกหลักนิติรัฐว่ามี	 
“หลกัความได้สัดส่วน”	เป็นหลกัการย่อยของ	“หลกันติรัิฐ”	ด้วยเหตน่ีุยิง่ท�าให้	“หลกัความ 
ได้สัดส่วน”	มีความส�าคัญยิ่งขึ้นถือว่าเป็นหลักการส�าคัญในระดับรัฐธรรมนูญที่มีผล 
ผูกองค์กรผู้ใช้อ�านาจรัฐทั้งหลายไม่ว่าจะเป็นอ�านาจนิติบัญญัติ	อ�านาจบริหาร	และ 
อ�านาจตลุาการ	โดยในการท�าค�าวนิจิฉยัน้ัน	ศาลรฐัธรรมนญูเยอรมนัน�า	“หลกัความ
ได้สัดส่วน”	มาใช้ใน	2	ลักษณะ	กล่าวคือ	ลักษณะแรก	น�ามาใช้ในฐานะที่เป็นหลัก
กฎหมายส�าคัญของหลักนิติรัฐ	 ในการเป็นข้อจ�ากัดอ�านาจมหาชนทั้งหลายว่าการ
กระท�าหรอืการใช้อ�านาจในการตรากฎหมายย่อมต้องเป็นไปตามหลกัความได้สดัส่วน	
โดยไม่จ�าต้องน�าหลักเกณฑ์ย่อยทัง้สามหลักเกณฑ์	(หลกัเหมาะสม	หลกัความจ�าเป็น	
หรือหลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ)	 เข้าไปตรวจสอบ	ลักษณะที่สอง 
เป็นการน�ามาใช้ในฐานะที่เป็นหลักกฎหมายและน�าหลักเกณฑ์ย่อยมาใช้เป็น 
เครือ่งมอืในการตรวจสอบการกระท�าหรอืมาตรการในทางกฎหมายและศาลรฐัธรรมนญู 
จะวินิจฉัยว่าการกระท�าหรือมาตรการทางกฎหมายในเรื่องน้ันเป็นไปตามหลักย่อย
ในหลักความได้สัดส่วนในเรื่องใดศาลรัฐธรรมนูญก็จะให้เหตุผลตามหลักเกณฑ์ย่อย
ในเรื่องนั้น	ๆ	ว่าเป็นไปตามเกณฑ์ของหลักการดังกล่าวหรือไม่เพราะเหตุใด

	 ส�าหรับสาธารณรัฐฝร่ังเศสนั้นคณะตุลาการรัฐธรรมนูญของสาธารณรัฐ
ฝรั่งเศสได้น�าหลักความได้สัดส่วนมาเป็นเครื่องมือในการตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมาย	 ทั้งกระบวนการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ 
รฐับญัญตัก่ิอนมผีลบังคับและการควบคุมภายหลังจากการประกาศใช้บงัคบักฎหมาย	
เพื่อเป็นหลักประกันความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญตามหลักนิติรัฐ	แม้จะ
ไม่ได้บัญญัติ	“หลักความได้สัดส่วน”	ไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐที่	5	โดยตรง
ก็ตาม	แต่คณะตุลาการรฐัธรรมนญูฝรัง่เศสได้น�าแนวคดิเรือ่ง	“หลกัความได้สดัส่วน”	
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ทั้ง	 3	ประการ	 ได้แก่หลักความเหมาะสม	หรือหลักแห่งความสัมฤทธิ์ผล	หลักการ
ว่าด้วยความจ�าเป็น	และหลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ	โดยน�ามาใช ้
ประกอบการให้เหตผุลในการพจิารณาว่าบทบญัญตัแิห่งกฎหมายชอบด้วยรฐัธรรมนญู 
หรอืไม่	ซึง่ได้น�ามาใช้ในการให้เหตผุลในกรณทีีบ่ทบญัญตันิัน้	มคีวาม	“ไม่เหมาะสม” 
“เกินความจ�าเป็น”	 หรือ	 “มาตรการที่สมดุล”	 และได้น�าข้อพิจารณาที่เกี่ยวข้อง 
อื่น	ๆ	ทั้งด้านสังคม	 เศรษฐกิจ	 เหตุผลทางอายุ	สภาพร่างกายหรือจิดใจของผู้ที่อยู ่
ภายใต้การบงัคับของกฎหมาย	และประโยชน์สาธารณะในด้านต่าง	ๆ 	รวมทัง้ขอบเขตของ 
กฎหมายยุโรปมาประกอบการพิจารณา	 ดังนั้นจะเห็นว่าคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ
ได้วางหลักการและให้เหตุผลตามลักษณะของเรื่องน้ันว่ามีการละเมิดต่อหลักความ
ได้สัดส่วนในข้อใด	รวมทั้งพัฒนาหลักความได้สัดส่วนเพื่อคุ้มครองดุลยภาพระหว่าง
สิทธิเสรีภาพของประชาชนและประโยชน์สาธารณะอย่างแท้จริง

	 จากรากฐานในการพฒันาหลกัความได้สดัส่วนของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมน	ี
ได้มีอิทธิพลต่อการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายของประเทศ 
ญีปุ่่นและประเทศสาธารณรฐัเกาหลีใต้	กล่าวคอื	ในประเทศสาธารณรฐัเกาหล	ีศาลรฐัธรรมนูญ 
แห่งสาธารณรัฐเกาหลีได้มีการน�า	 “หลักความได้สัดส่วน”	 มาใช้ในการวินิจฉัยคดี 
และศาลรัฐธรรมนูญได้ก�าหนดมาตรฐานของการพิสูจน์หลักความได้สัดส่วน	 
(The	Proportionality	Test	)	ไว้	4	ประการคือ	ต้องสมัฤทธ์ิผลด้วยความชอบด้วยกฎหมาย 
ต้องเป็นกฎหมายที่เหมาะสม	ต้องละเมิดสิทธิเสรีภาพของบุคคลให้น้อยท่ีสุด	 และ
ต้องได้สัดส่วน	โดยในการพิจาณณาของศาลรัฐธรรมนูญนั้นได้ค�านึงสิทธิขั้นพื้นฐาน
ของพลเมืองที่พึงมีตามรัฐธรรมนูญและชั่งน�้าหนักกับการละเมิดสิทธิดังกล่าว	 ซึ่ง
หากเป็นกรณีที่รัฐละเมิดหลักการออกข้อจ�ากัดท่ีเกินส่วน	 หรือกล่าวอีกนัยหน่ึงคือ 
ประโยชน์สาธารณะและระดับการละเมิดสิทธิของรัฐไม่สมดุลและสัมพันธ์กับ 
หลกัความได้สดัส่วนนัน่เอง	ส�าหรบัประเทศญ่ีปุน่น้ัน	แม้จะได้รับหลักความได้สดัส่วน 
จากประเทศเยอรมันเข้ามาใช้	 แต่การน�าเอาหลักความได้สัดส่วนมาใช้ประกอบการ
พิจารณายังมีจ�านวนไม่มากเนื่องจากเหตุผล	3	ประการ	ประการแรก	เขตอ�านาจใน
การวินิจฉัยประเด็นความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของศาลยุติธรรมมีอยู่จ�ากัด	ประการ 
ทีส่อง	ศาลได้ใช้หลักความได้สัดส่วนผสมผสานกบัหลกั	LRA	หรือมาตรฐานทีใ่ช้ในการ
ตรวจสอบวิธีการต่อวัตถุประสงค์ในการออกกฎหมาย	 ท่ีได้รับอิทธิพลจากประเทศ
อเมรกิา	ซ่ึงการตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูจงึมข้ีอโต้แย้งว่าเป็นการน�าหลกั
ความได้สัดส่วนหรือหลัก	 LRA	 มาใช้	 แต่อย่างไรก็ดี	 หลักการในการตรวจสอบน้ัน	
ศาลจะไม่ก้าวล่วงต่อการใช้อ�านาจของฝ่ายบริหารและฝ่ายนิติบัญญัติในการบริหาร
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ประเทศหากเป็นการด�าเนินการทางนโยบายของรัฐบาล	 ประการสุดท้าย	 ด้วยการ
ทีผ่ลของค�าวนิจิฉยัในประเดน็ความชอบด้วยรฐัธรรมนูญในแต่ละคดไีม่ส่งผลเป็นการ
แก้กฎหมาย	หรือยกเลิกกฎหมายที่ใช้อยู่	 เพียงแต่มีผลในคดีนั้น	ๆ	 เท่านั้น	 จึงเป็น
ปัจจัยส�าคัญที่ส่งผลต่อการพัฒนาหลักความได้สัดส่วนอีกด้วย	
	 ส�าหรับการน�า	 “หลักความได้สัดส่วน”	 มาใช้เป็นกลไกในการตรวจสอบ 
ความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมายในประเทศไทยนัน้		ได้ก�าหนดหลกัเกณฑ์ใน 
การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไว้ว่า	แม้ฝ่ายนิติบัญญัติมีอ�านาจในการ 
ตรากฎหมายมาจ�ากดัสทิธแิละเสรภีาพของประชาชน	การใช้อ�านาจนัน้จะต้องใช้ภายใต้ 
เงือ่นไขอนัได้แก่	“หลกัความได้สดัส่วน”	ซึง่ได้รบัรองไว้ในบทบญัญตัขิองรฐัธรรมนญู
ไม่ว่าจะรบัรองไว้อย่างชดัแจ้งหรอืไม่ก็ตาม	อาทใินรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย	
(พทุธศกัราช	2550)	ได้บญัญตัริบัรองหลกัการดงักล่าวไว้ในหมวด	3	ส่วนที	่1	มาตรา	
29	วรรคแรก	กล่าวคอื	“การจ�ากดัสทิธิและเสรีภาพของบุคคลท่ีรฐัธรรมนูญรบัรองไว้
จะกระท�ามิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอ�านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย เฉพาะเพื่อการ
ที่รัฐธรรมนูญนี้ก�าหนดไว้และเท่าที่จ�าเป็น และจะกระทบกระเทือนสาระส�าคัญแห่ง
สิทธเิสรภีาพน้ันมไิด้”	จากหลกัการในบทบญัญตัดิงักล่าวเป็นผลให้การตรากฎหมาย
อนัมลัีกษณะบังคบัให้บคุคลกระท�าการหรอืงดเว้นกระท�าการใด	ๆ 	ท่ีส่งผลกระทบต่อ
สิทธิและเสรีภาพของประชาชนนั้นจะกระท�าได้เมื่อมีการพิจารณาถึงวัตถุประสงค์
แห่งการตรากฎหมาย	รวมทัง้ความจ�าเป็นในการตรากฎหมายเพือ่ให้กระทบต่อสทิธิ
และเสรภีาพของประชาชนเพยีงเท่าทีจ่�าเป็นเพือ่ให้บรรลวุตัถปุระสงค์ของกฎหมาย
เท่านั้น	 นอกจากนี้ยังก�าหนดกรอบในการตรากฎหมายว่าจะกระทบต่อสาระส�าคัญ
แห่งสิทธิและเสรีภาพนั้นไม่ได้		ซึ่งการที่รัฐธรรมนูญได้บัญญัติกรอบในการพิจารณา 
การใช้อ�านาจของฝ่ายนิติบัญญัติดังกล่าวสอดคล้องกับ	 “หลักความได้สัดส่วน”	 
ซึง่เป็นหลกัการพืน้ฐานส�าคัญของกฎหมายมหาชนในการพิจารณาการใช้อ�านาจรฐัที ่
เป็นหลักการประกันสิทธิและเสรีภาพแก่ประชาชน		อย่างไรก็ดีการน�า	“หลักความ 
ได้สัดส่วน”	มาก�าหนดเป็นกลไกในการตรวจสอบเขตอ�านาจรัฐแม้จะมีต้นแบบจาก 
หลกัการทีใ่ช้เป็นเกณฑ์ในการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของสหพนัธ์ 
สาธารณรฐัเยอรมนแีละประเทศต่าง	ๆ 	การน�าหลักการดงักล่าวไปใช้ในแต่ละประเทศ
ที่ได้วางระบบในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไว้จะต้องพิจารณา 
ก�าหนดรูปแบบหลักเกณฑ์ทั้งทางทฤษฏี	 กระบวนการ	 และองค์กรผู้ท�าหน้าท่ี 
ตรวจสอบจ�าต้องวางรากฐานในหลกัการให้สอดคล้องกบับรบิทต่าง	ๆ 	ในการพจิารณาทีม่ ี
ความแตกต่างกันในแต่ละประเทศ	ทัง้นีเ้พือ่วางรากฐานในการพฒันาและก�าหนดรปู
แบบทีเ่หมาะสมเพือ่ประโยชน์ในการคุม้ครองสทิธแิละเสรภีาพของประชาชนสบืไป
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6.2 ข้อเสนอแนะ
	 จากการศึกษาวิวัฒนาการและสาระส�าคัญของหลักความได้สัดส่วนของไทย 
และต่างประเทศอาจกล่าวโดยสรุปได้ว่า	 หลักความได้สัดส่วนประกอบไปด้วย 
ข้อพิจารณา	3	ประการ	กล่าวคือ

	 ประการแรก “หลกัความเหมาะสม” ซึง่เป็นข้อพจิารณามาตรการหรอืวธีิการ
ส�าหรบัวตัถุประสงค์ทีเ่ป็นเหตใุนการตรากฎหมาย	ซึง่เป็นการตรวจสอบว่ามาตรการ
ทีต่ราในกฎหมายนัน้เป็นมาตรการทีอ่าจท�าให้บรรลวุตัถปุระสงค์ทีก่�าหนดไว้หรอืไม่	
ซึ่งเป็นเกณฑ์ในการพิจารณาระหว่างวัตถุประสงค์	 วิธีการท่ีต้องมีความสัมพันธ์กัน	 
ซ่ึงหลักการประการแรกนีม้คีวามสอดคล้องกนัในข้อพจิารณาของสหพนัธ์สาธารณรฐั
เยอรมนี	สาธารณรัฐฝรั่งเศส	สาธารณรัฐเกาหลี	ประเทศญี่ปุ่นและประเทศไทย

	 ประการทีส่อง	“หลกัความจ�าเป็น”	เป็นข้อพจิารณาถงึมาตรการที่พิจารณา
ถึงอ�านาจท่ีใช้ในการออกกฎเกณฑ์ทีไ่ปกระทบต่อสทิธแิละเสรภีาพของประชาชนจะ
ด�าเนินการได้เพียงเท่าที่จ�าเป็นตามความวัตถุประสงค์ของกฎหมายเท่าน้ัน	 โดยรัฐ
จะต้องเลือกมาตรการที่มีความรุนแรงน้อยที่สุดและไม่ก้าวล่วงต่อสิทธิและเสรีภาพ
เกินความจ�าเป็นเพื่อบรรลุวัตถุประสงค์นั้น	 ซึ่งหลักการดังกล่าวมีความสอดคล้อง
ในข้อพจิารณาหลกัความได้สดัส่วนของประเทศไทยและต่างประเทศทีท่�าการศกึษา 
นอกจากน้ีในระบบกฎหมายของสาธารณรัฐเกาหลีและประเทศญี่ปุ ่นได้รับรอง	 
“หลกัการในการตรวจสอบมาตรฐาน”	ซึง่ได้รบัอทิธพิลมาจากกฎหมายสหรฐัอเมรกิา
เป็นข้อพิจารณาเพิ่มเติมอีกประการหนึ่งตามที่ได้กล่าวมาแล้วข้างต้น

	 ประการสุดท้าย	“หลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ”	หลักการ 
นี้เป็นการเรียกร้องในสภาวะสมดุลระหว่างประโยชน์ของปัจเจกชนท่ีได้รับผล 
กระทบในการใช้อ�านาจนติบิญัญตัแิละประโยชน์สาธารณะทีร่ฐัมุง่ประสงค์จะคุ้มครอง 
โดยฝ่ายนิติบัญญัติจะต้องพิจารณาถึงความสมดุลระหว่างประโยชน์ทั้งสอง	 
โดยหลกัการนีใ้นแนวทางค�าวินจิฉัยของคณะตลุาการรฐัธรรมนญูฝรัง่เศสได้มข้ีอสงัเกต 
ในการพิจารณาว่า	 ฝ่ายนิติบัญญัติจะเลือกมาตรการที่จะน�ามาบัญญัติกฎหมายที่
กระทบต่อสิทธิและเสรีภาพเฉพาะมาตรการที่สมดุลเท่านั้น	 อันเป็นหลักการส�าคัญ
ในการพิจารณาตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย	 แต่อย่างไรก็ดี
ได้วางแนวทางในการวินิจฉัยสอดคล้องกับกฎหมายพื้นฐานของสหพันธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนีและประเทศที่ท�าการศึกษามาข้างต้น	แต่อย่างไรก็ดี	 การพัฒนาหลักความ
ได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบนั้นจะต้องพิจารณาถึงความสมดุลตามกฎหมาย	
ซึ่งจะต้องใช้เกณฑ์ในการหาความสมดุลที่สอดคล้องกันในแต่ละเรื่องไป
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	 ส�าหรบัการใช้หลักความได้สัดส่วนในการพจิารณาความชอบด้วยรัฐธรรมนญู
ของกฎหมายตามมาตรา	 29	 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย	 (พุทธศักราช	
2550)	 น้ัน	 หากพิจารณาในทาทฤษฎีและแนวค�าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญแล้ว
นั้นมีข้อเสนอแนะรวมทั้งสิ้น	3	ประการ	กล่าวคือ

 ประการแรก	การพิจารณาหลักความได้สัดส่วนของศาลรฐัธรรมนูญน้ันแต่เดมิ 
มีข้อจ�ากัดเนื่องจากการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายจ�ากัด
เฉพาะกรณีที่บทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้นอยู่ในระหว่างการพิจารณาคดีของศาล
เท่านั้น	 เมื่อมีการพัฒนารูปแบบการยื่นค�าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญโดยให้ประชาชน
สามารถร้องต่อศาลรฐัธรรมนญูได้โดยตรงจงึเป็นกลไกหนึง่ในการควบคมุตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย	 และส่งผลให้มีการพิจารณาหลักความได้
สัดส่วนของกฎหมายมากขึ้น	

 ประการทีส่อง	ในการบญัญตักิฎหมายนัน้	ตามบทบญัญตัมิาตรา	29	วรรคสอง 
ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย	 (พุทธศักราช	 2550)	 ท่ีบัญญัติให้ในการ
บัญญตักิฎหมายทีมี่นยัในการจ�ากดัสทิธแิละเสรภีาพของบุคคลทีร่ฐัธรรมนญูรบัรอง
จะต้องระบุบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่ให้อ�านาจในการตรากฎหมายนั้นด้วย	เป็นการ 
ก�าหนดให้องค์กรผู้ตรากฎหมายตระหนักถึงการพิจารณาว่ากฎหมายที่บัญญัตินั้น 
มีข้อพิจารณาในเรื่องดุลพินิจในการออกกฎหมายประการใด	 อันเป็นการเน้นย�้าให ้
ผู้บัญญัติกฎหมายต้องตรวจสอบฐานแห่งการใช้อ�านาจตามกฎหมาย	วตัถปุระสงค์ของ 
การใช้อ�านาจ	และพจิารณาหลกัแห่งความจ�าเป็นและความสมดลุระหว่างประโยชน์
ที่กฎหมายมุ่งประสงค์จะคุ้มครองและสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชนที่ได้รับผลกระทบ
ด้วย		ดงันัน้เพือ่ให้การตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมายเป็นไปตาม
เจตนารมณ์ของรฐัธรรมนญู	การทีไ่ม่บญัญตัข้ิอความตามความในมาตรา	29	วรรคสอง 
ของรฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย	(พทุธศกัราช	2550)	จงึถือว่าเป็นการบญัญตัิ
ไม่สอดคล้องกับบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ	

 ประการทีส่าม	ศาลรฐัธรรมนูญในฐานะทีม่หีน้าท่ีองค์กรตรวจสอบความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายจะต้องให้เหตผุลในการพจิารณาบทบญัญตัท่ีิพจิารณา
โดยน�าหลกัความได้สดัส่วนในทางทฤษฎมีาปรบัใช้ในประเดน็พจิารณา	ท้ังหลกัความ 
เหมาะสม	 หลักความจ�าเป็น	 และหลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ	 
โดยในการท�าค�าวนิจิฉยั	ศาลพงึให้เหตุผลในการวนิจิฉยัอย่างชดัแจ้งว่า	บทบญัญตัทิี่
พิจารณามีความสอดคล้องหรือขัดแย้งกับหลักการทั้งสามอย่างไร	เพื่อให้ค�าวินิจฉัย
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มีการอธิบายเหตุผลที่มีความชัดเจนและจะเป็นส่วนส�าคัญในการพัฒนาหลักความ 
ได้สัดส่วนให้เกิดผลในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนต่อไป	

	 อนึ่งคณะผู้วิจัยได้น�าเสนอตัวอย่างการเขียนค�าวินิจฉัยที่ได้น�า	 “หลักความ
ได้สัดส่วน”	 มาประกอบการวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ	 โดยการน�า	 “หลักความ
ได้สัดส่วน”	 มาใช้ในการวินิจฉัยของไทยในที่น้ีจะขอหยิบยกกฎหมายไทย	2	 ฉบับ
ตามที่ได้กล่าวมาแล้วข้างต้นว่าเป็นกฎหมายที่มีข้อพิจารณาเกี่ยวกับ	 “หลักความ
ได้สัดส่วน”	 มาเป็นเพียงตัวอย่างเท่านั้น	 กล่าวคือ	 (1)	 พระราชบัญญัติวัฒนธรรม
แห่งชาติ	พ.ศ.	2485	และพระราชบัญญัติการเดินอากาศ	พ.ศ.	2497	โดยมีหลักการ
พิจารณา	ดังนี้

 (1) พระราชบัญญัติวัฒนธรรมแห่งชาติ พ.ศ. 2485
	 ตามพระราชบัญญัติวัฒนธรรมแห่งชาติ	พ.ศ.	2485		มีมาตราที่เกี่ยวข้องกับ	
“หลักความได้สัดส่วน”	3	มาตรา	คือ	มาตรา	6	มาตรา	14	และมาตรา	15	ดังนี ้
	 มาตรา	 6	 “วัฒนธรรมซึ่งบุคคลจักต้องปฏิบัติตาม	 นอกจากจะได้ก�าหนดไว้
โดยพระราชบัญญัติแล้ว	ให้ก�าหนดโดยพระราชกฤษฎีกาได้ในกรณีดังต่อไปนี้
	 (1)	ความเป็นระเบียบเรียบร้อยในการแต่งกาย	 จรรยาและมารยาทในที่
สาธารณสถานหรือที่ปรากฏแก่สาธารณชน
	 (2)	ความเป็นระเบียบเรียบร้อยในการปฏิบัติตนและการปฏิบัติต่อบ้านเรือน	
	 (3)	ความเป็นระเบยีบเรยีบร้อยในการประพฤตตินอนัเป็นทางน�ามาซึง่เกยีรติ
ของชาติไทย	และพระพุทธศาสนา	
	 (4)	ความมีสมรรถภาพและมารยาทเกี่ยวกับวิธีด�าเนินงานอาชีพ	 	
	 (5)	ความเจริญงอกงามแห่งจิตใจและศีลธรรมของประชาชน	 	
	 (6)	ความเจริญก้าวหน้าในทางวรรณกรรมและศิลปกรรม		 	
	 (7)	ความนิยมไทย”	
	 มาตรา	 14	 “สมาคมหรือองค์การใด	 ซึ่งมีวัตถุประสงค์เกี่ยวกับงานของ 
สภาวฒันธรรมแห่งชาต	ิไม่ว่าจะได้ตัง้อยูก่่อนแล้วหรอืไม่กต็าม	ต้องได้รบัอนญุาตจาก 
สภาวัฒนธรรมแห่งชาติก่อนจึงจะด�าเนินการจัดตั้งตามกฎหมายหรือด�ารงอยู่ต่อไป
ได้และเมื่อได้ตั้งขึ้นหรือด�ารงอยู่แล้ว	 ให้อยู่ในความควบคุมของสภาน้ี	 สมาคมหรือ
องค์การที่ไม่ได้รับอนุญาตให้ด�ารงอยู่ต่อไป	 ให้เลิกและหยุดด�าเนินการทันที	 อนึ่ง	
ถ้าสภาวัฒนธรรมแห่งชาติพิจารณาเห็นสมควรจะสั่งเพิกถอนการอนุญาตท่ีให้ไว ้
แก่สมาคมหรือองค์การใดก็ได้	 สมาคมหรือองค์การเช่นว่านั้นจักต้องเลิกและหยุด 
ด�าเนินการทันทีดุจกัน”	 	
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	 มาตรา	15	“ผูใ้ดฝ่าฝืนพระราชกฤษฎกีาซึง่ออกตามความในมาตรา	6	มคีวามผดิ 
ต้องระวางโทษปรบัไม่เกนิหนึง่ร้อยบาท	หรอืจ�าคกุไม่เกนิหนึง่เดอืน	หรอืทัง้ปรบัทัง้จ�า” 
	 เมื่อพิจารณาบทบัญญัติที่กล่าวมาแล้วในข้างต้น	 มีข้อพิจารณาเกี่ยวกับ	 
“หลักความได้สัดส่วน”	ในประเดน็ทีว่่า	บทบญัญตัดิงักล่าวทัง้สามสอดคล้องกบัสทิธ ิ
และเสรภีาพของบคุคลตามทีบ่ญัญตัไิว้ในรัฐธรรมนญูหรอืไม่น้ัน	หากน�า	“หลกัความ
ได้สัดส่วน”	 มาพิจารณากับบทบัญญัติของกฎหมายดังกล่าวตามหลักการย่อยของ 
หลักความได้สัดส่วน	กล่าวคอื	ก.	หลกัความเหมาะสม	ข.	หลกัความจ�าเป็น	และ	ค.	หลกัความ 
ได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ	หรือหลักความสมดุลแล้ว	มีข้อพิจารณา	ดังนี้
	 ก.	บทบญัญตัขิองกฎหมายดงักล่าวเป็นไปตาม	“หลกัความเหมาะสม”	หรอืไม่ 
บทบัญญัติของกฎหมายในเรื่องใดจะเป็นไปตาม	 “หลักความเหมาะสม”	 หรือไม	่
ต้องพิจารณาว่ามาตรการในทางกฎหมายในเรื่องนั้นสามารถบรรลุวัตถุประสงค์
ของกฎหมายดังกล่าวได้หรือไม่	 หากมาตรการตามกฎหมายดังกล่าวไม่อาจบรรล ุ
วัตถุประสงค์ของกฎหมายในเรื่องนั้นได้	 มาตรการของกฎหมายดังกล่าวย่อมไม่ 
เหมาะสม	ส�าหรบัพระราชบญัญตัวิฒันธรรมแห่งชาต	ิพ.ศ.	2485	ได้ก�าหนดมาตรการ 
ตามมาตรา	6	มาตรา	14	และมาตรา	15	เพือ่ใช้เป็นเคร่ืองมอืในการควบคมุสมาคมหรอื 
องค์การใดซ่ึงมีวัตถุประสงค์เกี่ยวกับงานของสภาวัฒนธรรมแห่งชาติให้ด�าเนินการ
ให้เป็นไปตามแนวทางที่พระราชบัญญัติฉบับนี้ก�าหนด	 หากพิจารณาเบื้องต้นแล้ว
เห็นได้ว่าการก�าหนดมาตรการและก�าหนดให้มีโทษในกรณีที่มีการฝ่าฝืนย่อมเป็น
มาตรการที่อาจบรรลุวัตถุประสงค์ดังกล่าวได้	 ดังนั้นมาตรการตามกฎหมายฉบับน้ี
จึงเป็นมาตรการที่เป็นไปตาม	“หลักความเหมาะสม”
	 ข.	มาตรการทีเ่ป็นไปตาม	“หลกัความเหมาะสม”	ดงักล่าวข้างต้นเป็นไปตาม	
“หลักความจ�าเป็น”	 หรือไม่	 กล่าวคือ	 เป็นมาตรการท่ีกระทบสิทธิของประชาชน
ที่น้อยที่สุด	 ไม่มีมาตรการอ่ืนใดที่กระทบสิทธิของประชาชนน้อยกว่ามาตรการนี้
อีกแล้วหากต้องการให้บรรลุวัตถุประสงค์ตามกฎหมายที่ก�าหนดไว้	 ข้อพิจารณาใน
เรื่องนี้มีประเด็นที่จะต้องพิจารณาว่า	มาตรการของกฎหมายดังกล่าวเข้ามาก้าวล่วง
ต่อ	 “เสรีภาพส่วนบุคคล”	 หรือไม่เพียงใด	 เช่น	 เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น	
เสรีภาพในการแสดงออก	เสรีภาพในเคหสถาน	หรือเสรีภาพที่กระท�าการใดหรือไม่
กระท�าการใด	เป็นต้น	ดังนั้น	การที่กฎหมายให้อ�านาจในการออกพระราชกฤษฎีกา
เพือ่ก�าหนดมาตรการข้อห้ามหรอืข้อพงึปฏบิตัไิว้เป็นการทัว่ไป	โดยมไิด้มข้ีอพจิารณา
เป็นเรื่องๆว่าเรื่องนั้นจะไปกระทบต่อเสรีภาพส่วนบุคคลในเรื่องใด	และการกระทบ 
ต่อเสรีภาพส่วนบุคคลในเรื่องนั้นสามารถจ�ากัดได้หรือไม่เพียงใดและภายใต ้
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เงือ่นไขใด	กรณเีหล่านีม้ไิด้มกีารก�าหนดเง่ือนไขรายละเอยีดไว้		หากแต่ได้ก�าหนดโทษไว้ 
ว่าบุคคลใดฝ่าฝืนมาตรการตามมาตรา	 6	 ย่อมมีโทษตามท่ีก�าหนดไว้ในมาตรา	 15	 
กรณีเช่นนี้ย่อมเห็นได้ว่า	 การมอบอ�านาจให้ฝ่ายบริหารออกพระราชกฤษฎีกาเพื่อ 
ก�าหนด	 “วัฒนธรรมซึ่งบุคคลจักต้องปฏิบัติตาม”	 หากฝ่าฝืนมีโทษตามที่ก�าหนดไว้	 
ถือได้ว่าเป็นการมอบอ�านาจให้ฝ่ายบริหารสามารถก�าหนดกฎเกณฑ์ในการเข้ามา 
ก้าวล่วงเสรีภาพส่วนบุคคลได้เกินไปกว่าไปกว่าความจ�าเป็นแห่งกรณีหรือไม่เป็นไป 
ตามหลักความสมควรแก่เหตุ		ดังนั้น	มาตรการตามมาตรา	6	ประกอบกับมาตรา	15	 
จึงเป็นมาตรการที่ไม่เป็นไปตาม	 “หลักความจ�าเป็น”	 เมื่อมาตรการตามกฎหมาย 
ดังกล่าวไม่เป็นไปตาม	 “หลักความจ�าเป็น”	 กรณีย่อมถือได้ว่ามาตรา	 6	 และ 
มาตรา	15	แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าวไม่เป็นตาม	“หลักความได้สัดส่วน”	
	 กล่าวโดยสรปุ	มาตรา	6	และมาตรา	15	แห่งพระราชบญัญตัวิฒันธรรมแห่งชาติ 
พ.ศ.	 2485	 ขัดกับ	 “หลักความได้สัดส่วน”	 จึงเป็นการบัญญัติกฎหมายที่ขัดกับ
บทบัญญัติมาตรา	29	ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย	 (พุทธศักราช	2550)	
ฉะนั้นจึงสมควรด�าเนินการแก้ไขและปรับปรุงบทบัญญัติน้ันเพื่อให้สอดคล้องกับ 
บทบัญญัติแห่งกฎหมาย	 และเป็นไปตามหลักในมาตรา	 29	 ของรัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจักรไทย	(พุทธศักราช	2550)

 (2) พระราชบัญญัติการเดินอากาศ พ.ศ. 2497
	 ตามพระราชบัญญัติการเดินอากาศ	พ.ศ.	2497	มีมาตราที่มีข้อพิจารณากับ	
“หลักความได้สัดส่วน”	คือมาตรา	53	ทวิ		ซึ่งบัญญัติไว้ดังนี้
	 “เมื่อปรากฏว่าที่ดินแปลงหนึ่งหรือหลายแปลงรวมกันมีพื้นที่กว้างตั้งแต่
สามสิบเมตรขึ้นไป	 และยาวตั้งแต่สามร้อยเมตรขึ้นไปซึ่งอากาศยานอาจขึ้นลงได	้
ให้พนักงานเจ้าหน้าที่มีอ�านาจสั่งเป็นหนังสือให้บุคคลซึ่งมีสิทธิในที่ดินนั้นจัดท�าสิ่ง
กีดขวางตามที่ก�าหนดให้เพื่อมิให้ใช้ที่ดินนั้นเป็นที่ขึ้นลงของอากาศยาน	ในกรณีเช่น
ว่านีใ้ห้บุคคลดงักล่าวจดัท�าให้แล้วเสรจ็ภายในระยะเวลาท่ีพนักงานเจ้าหน้าทีก่�าหนด	
ในกรณีที่ผู ้มีสิทธิในที่ดินไม่สามารถจัดท�าหรือไม่ยอมจัดท�าสิ่งกีดขวางดังกล่าว	 
ให้พนักงานเจ้าหน้าที่มีอ�านาจจัดท�าสิ่งกีดขวางนั้นได้
	 ห้ามมใิห้บคุคลหนึง่บคุคลใดท�าลาย	ถอน	หรอืท�าให้ไร้ประโยชน์ซึง่สิง่กดีขวาง
ดังกล่าวในวรรคแรก	เว้นแต่จะได้รับอนุญาตจากพนักงานเจ้าหน้าที่”
	 เม่ือพิจารณาบทบัญญัติดังกล่าวข้างต้น	 มีข้อพิจารณาเก่ียวกับ	 “หลักความ
ได้สัดส่วน”	ตามหลักการย่อยของหลักความได้สัดส่วน	ดังนี้
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	 ก.	หลักความเหมาะสม	ซึง่หมายความว่า	มาตรการตามทีก่�าหนดไว้ในมาตรา 
53	 ทวิ	 เป็นมาตรการที่สามารถบรรลุวัตถุประสงค์ของกฎหมายได้หรือไม่		 
หากพจิารณาวตัถปุระสงค์ของมาตรา	53	ทว	ิแสดงว่าย่อมมวีตัถปุระสงค์เพ่ือป้องกนั
มิให้มีการใช้พื้นที่ใดพื้นหนึ่งซึ่งมีพื้นที่กว้างตั้งแต่สามสิบเมตรขึ้นไปและยาวตั้งแต่
สามร้อยเมตรขึ้นไปใช้เป็นที่ขึ้นลงของอากาศยาน		การที่มาตรา	53	ทวิ	บัญญัติให้
พนกังานเจ้าหน้าทีส่ัง่ให้บุคคลซ่ึงมสีทิธใินท่ีดนิจดัท�าสิง่กดีขวางตามท่ีก�าหนดให้ย่อม
บรรลุวัตถุประสงค์คือ	การขึ้นลงของอากาศยานได้	กรณีย่อมถือได้ว่ามาตรการตาม
มาตรา	53	ทวิ	เป็นมาตรการที่เหมาะสมเพราสามารถบรรลุวัตถุประสงค์ได้
	 ข.	หลักความจ�าเป็น	มาตรการของมาตรา	53	ทวิ	ซึ่งเป็นมาตรการที่มีความ
เหมาะสมจะเป็นมาตรการทีเ่ป็นไปตามหลักความจ�าเป็น	หรอืไม่	กล่าวคอื	เพือ่บรรลุ
วตัถปุระสงค์ดงักล่าวไม่มีมาตรการอืน่ใดทีก่ระทบสทิธขิองบคุคลน้อยกว่ามาตรการ
ดงักล่าวอกีแล้ว	หากพจิารณาดเูงือ่นไขของมาตรา	53	ทว	ิก�าหนดเกณฑ์ไว้	3	ประการ	
คือ	(1)	ที่ดินแปลงหนึ่งหรือหลายแปลงรวมกันมีพื้นที่กว้างตั้งแต่สามสิบเมตรขึ้นไป	 
และยาวตั้งแต่สามร้อยเมตรขึ้นไปซึ่งอากาศยานอาจขึ้นลงได้	 (2)	 ให้พนักงาน 
เจ้าหน้าทีม่อี�านาจสัง่เป็นหนงัสอืให้บคุคลซ่ึงมสีทิธิในทีด่นินัน้จดัท�าสิง่กดีขวางตามที ่
ก�าหนดให้เพื่อมิให้ใช้ที่ดินนั้นเป็นที่ขึ้นลงของอากาศยาน	 ในกรณีเช่นว่าน้ีให้บุคคล 
ดงักล่าวจดัท�าให้แล้วเสร็จภายในระยะเวลาทีพ่นกังานเจ้าหน้าทีก่�าหนด	(3)	ในกรณทีี่ 
ผู้มีสิทธิในที่ดินไม่สามารถจัดท�าหรือไม่ยอมจัดท�าสิ่งกีดขวางดังกล่าว	 ให้พนักงาน 
เจ้าหน้าที่มีอ�านาจจัดท�าสิ่งกีดขวางนั้นได้
	 จากหลักเกณฑ์ทั้งสามประการดังกล่าวจะเห็นได้ว ่า	 เงื่อนไขในส่วน 
องค์ประกอบของกฎหมายในส่วนของ	(1)	เป็นการก�าหนดองค์ประกอบไว้อย่างกว้าง 
ขวาง	 ซึ่งเป็นการให้อ�านาจกับเจ้าพนักงานอย่างกว้างในอันที่จะกระท�าการกระทบ
สิทธิของบุคคล	 องค์ประกอบในส่วนของเง่ือนไขของกฎหมายที่จะให้เจ้าหน้าที่มี
อ�านาจจะต้องก�าหนดเงื่อนไขที่ชัดเจนและสอดคล้องกับวัตถุประสงค์ของกฎหมาย	
เช่น	 ในกรณีที่เป็นสถานการณ์สงคราม	หรือในกรณีท่ีมีปัญหาเกี่ยวกับความมั่นคง
ปลอดภัยของชาติ	 การก�าหนดเงื่อนไขในส่วนขององค์ประกอบในทางกฎหมาย
ดังกล่าวย่อมเป็นการจ�ากัดอ�านาจของเจ้าพนักงานในการใช้อ�านาจตามกฎหมาย	
เนื่องจากการที่เจ้าพนักงานจะจ�ากัดสิทธิของประชาชนได้นั้น	 กรณีจักต้องเป็นไป
เพื่อคุ้มครองประโยชน์สาธารณะหรือเพื่อรักษาความอยู่รอดของชาติ	 เมื่อมาตรา	 
53	ทว	ิอาศยัแต่หลกัเกณฑ์ในทางพืน้ทีม่าเป็นเกณฑ์ในการออกค�าสัง่	แต่มไิด้ก�าหนด
เงื่อนไขของสถานการณ์ว่าเมื่อใดเจ้าพนักงานจึงจะสามารถออกค�าสั่งเช่นว่านั้นได้	
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การมอบอ�านาจโดยปราศจากเง่ือนไขหรือเง่ือนเวลาดังกล่าวจึงเป็นการมอบอ�านาจ
ให้เจ้าพนักงานอาจใช้อ�านาจกระท�าการกระทบต่อสิทธิของประชาชนเกินไปกว่า 
หลักความจ�าเป็น	กรณย่ีอมถอืได้ว่า	มาตรการของมาตรา	53	ทวิ	ไม่เป็นตาม	“หลกัความ 
จ�าเป็น”
	 กล่าวโดยสรุป	มาตรา	53	ทวิ	แห่งพระราชบัญญัติการเดินอากาศ	พ.ศ.	2497	
เป็นมาตรการที่ไม่เป็นไปตาม	 “หลักความได้สัดส่วน”	 จึงเป็นการบัญญัติกฎหมาย
ที่ขัดกับบทบัญญัติมาตรา	29	ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย	(พุทธศักราช	
2550)	
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