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ความเห็นในการวินิจฉัยคดสีวนตน 
ของ  นายทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ  ตุลาการศาลรฐัธรรมนูญ 

คําวินิจฉัยท่ี  ๔/๒๕๕๙ เรื่องพิจารณาท่ี  ๓/๒๕๕๙ 

 วันท่ี  ๒๙  มิถุนายน  พุทธศักราช  ๒๕๕๙ 

ประเด็นวินิจฉัย 

พระราชบัญญัติวาดวยการออกเสียงประชามติรางรัฐธรรมนูญ  พ.ศ.  ๒๕๕๙  มาตรา  ๖๑  

วรรคสอง  ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  (ฉบับชั่วคราว)  พุทธศักราช  ๒๕๕๗  

มาตรา  ๔  หรือไม 

ความเห็น 

การพิจารณาประเด็นวินิจฉัยวาพระราชบัญญัติวาดวยการออกเสียงประชามติรางรัฐธรรมนูญ  

พ.ศ.  ๒๕๕๙  มาตรา  ๖๑  วรรคสอง  ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  (ฉบับชั่วคราว)  

พุทธศักราช  ๒๕๕๗  มาตรา  ๔  หรือไม  มีประเด็นยอยที่ตองพิจารณาตามลําดับ  ดังนี้ 

ประเด็นยอยที่หนึ่ง  วัตถุในการพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ 

ประเด็นยอยที่สอง  การรับรองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  

(ฉบับชั่วคราว)  พุทธศักราช  ๒๕๕๗ 

ประเด็นยอยที่สาม  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 

ประเด็นยอยที่ ส่ี  เหตุผลของการมีมาตรา  ๖๑  วรรคสอง  แหงพระราชบัญญัติวาดวย 

การออกเสียงประชามติรางรัฐธรรมนูญ  พ.ศ.  ๒๕๕๙ 

ประเด็นยอยที่หา  การใชถอยคําหรือขอความท่ีมีความหมายไมเฉพาะเจาะจงสําหรับการกระทํา

ที่มีโทษทางอาญา 

ประเด็นยอยที่หนึ่ง  วัตถุในการพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ 

การ ท่ีจะพิจารณาวาวัตถุ ในการพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญในประเด็นนี้คืออะไร   

จะตองพิจารณาเนื้อหาของมาตรา  ๖๑  วรรคสอง  แหงพระราชบัญญัติวาดวยการออกเสียงประชามติ   

รางรัฐธรรมนูญ  พ.ศ.  ๒๕๕๙  วาเกี่ยวของกับสิทธิหรือเสรีภาพประเภทใด  ซึ่งมาตรา  ๖๑  แหงพระราชบัญญัติ

วาดวยการออกเสียงประชามติรางรัฐธรรมนูญ  พ.ศ.  ๒๕๕๙  บัญญัติวา 
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“มาตรา  ๖๑  ผูใดกระทําการดังตอไปนี้ 

(๑) กอความวุนวายเพ่ือใหการออกเสียงไมเปนไปดวยความเรียบรอย 

...ฯลฯ... 

ผูใดดําเนินการเผยแพรขอความ  ภาพ  เสียง  ในส่ือหนังสือพิมพ  วิทยุ  โทรทัศน  ส่ืออิเล็กทรอนิกส

หรือในชองทางอื่นใด  ที่ผิดไปจากขอเท็จจริงหรือมีลักษณะรุนแรง  กาวราว  หยาบคาย  ปลุกระดม  หรือขมขู  

โดยมุงหวังเพ่ือใหผูมีสิทธิออกเสียงไมไปใชสิทธิออกเสียง  หรือออกเสียงอยางใดอยางหนึ่ง  หรือไมออกเสียง 

ใหถือวาผูนั้นกระทําการกอความวุนวายเพ่ือใหการออกเสียงไมเปนไปดวยความเรียบรอย   

ผูใดกระทําการตาม  (๑)...  ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสิบป  และปรับไมเกินสองแสนบาท  ทั้งนี้  

ศาลอาจส่ังใหเพิกถอนสิทธิเลือกตั้งมีกําหนดไมเกินหาปดวยก็ได 

...ฯลฯ...  ” 

ดังนี้  จะเห็นไดวามาตรา  ๖๑  มีเนื้อหาในการกําหนดความผิดและโทษทางอาญาสําหรับ 

ผูกอความวุนวายเพ่ือใหการออกเสียงประชามติไมเปนไปดวยความเรียบรอย  หรือดําเนินการตาง ๆ   

ที่จะทําใหการออกเสียงประชามติไมเปนไปโดยความสุจริตและเท่ียงธรรม  โดยมาตรา  ๖๑  วรรคสอง   

ไดขยายความถอยคําในมาตรา  ๖๑  วรรคหนึ่ง  (๑)  ที่วา  “กอความวุนวายเพ่ือใหการออกเสียง 

ไมเปนไปดวยความเรียบรอย”  โดยกําหนดใหผู ใดที่ดําเนินการเผยแพรขอความ  ภาพ  เสียง   

ในส่ือหนังสือพิมพ  วิทยุ  โทรทัศน  ส่ืออิเล็กทรอนิกสหรือในชองทางอื่นใด  ท่ีผิดไปจากขอเท็จจริงหรือ 

มีลักษณะรุนแรง  กาวราว  หยาบคาย  ปลุกระดม  หรือขมขู  โดยมุงหวังเพ่ือใหผูมีสิทธิออกเสียงไมไป 

ใชสิทธิออกเสียง  หรือออกเสียงอยางใดอยางหนึ่ง  หรือไมออกเสียง  ใหถือวาผูนั้นกระทําการกอความวุนวาย

เพ่ือใหการออกเสียงไมเปนไปดวยความเรียบรอยดวย 

เมื่อพิจารณาการขยายความถอยคําท่ีวา  “กอความวุนวายเพ่ือใหการออกเสียงไมเปนไป 

ดวยความเรียบรอย”  โดยมาตรา  ๖๑  วรรคสองแลว  จะเห็นไดวา  ลักษณะของการกระทําที่อาจเปน

การกอความวุนวายเพ่ือใหการออกเสียงประชามติไมเปนไปดวยความเรียบรอย  ไมวาจะเปนการเผยแพร

ขอความ  ภาพ  เสียง  ในส่ือหนังสือพิมพ  วิทยุ  โทรทัศน  ส่ืออิเล็กทรอนิกสหรือในชองทางอื่นใด   

ลวนแลวแตเปนการกระทําที่เปนชองทางในการแสดงความคิดเห็นที่มีตอรางรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  

พุทธศักราช  ….  ทั้งส้ิน  ดังนั้น  ประเด็นของสิทธิและเสรีภาพท่ีเปนวัตถุในการพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ

ในกรณีนี้ก็คือเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นน่ันเอง 
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ประเด็นยอยที่สอง  การรับรองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  

(ฉบับชั่วคราว)  พุทธศักราช  ๒๕๕๗ 

แมวารัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  (ฉบับชั่วคราว)  พุทธศักราช  ๒๕๕๗  จะมิไดมีบทบัญญัติ  

ในหมวดวาดวยสิทธิและเสรีภาพของประชาชนเหมือนอยางรัฐธรรมนูญฉบับถาวรฉบับอื่น ๆ  เชน  

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๔๐  และพุทธศักราช  ๒๕๕๐  ก็ตาม  แตก็มิได

หมายความวารัฐธรรมนูญฉบับนี้จะมิไดคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนเสียเลย  โดยจะเห็นไดจาก

มาตรา  ๔  ของรัฐธรรมนูญฉบับดังกลาวที่ไดบัญญัติคุมครองศักดิ์ศรีความเปนมนุษย  สิทธิ  เสรีภาพ   

และความเสมอภาค  บรรดาท่ีชนชาวไทยเคยไดรับการคุมครองตามประเพณีการปกครองประเทศไทย 

ในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุขและตามพันธกรณีระหวางประเทศ 

ท่ีประเทศไทยมีอยูแลวดวย   

สําหรับกรณีเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นท่ีเปนวัตถุในการพิจารณาตามประเด็นปญหานี้  

เมื่อสํารวจประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข  

กลาวคือ  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๔๐  และฉบับพุทธศักราช  ๒๕๕๐  แลว  

พบวาเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นของประชาชนนั้นไดรับความคุมครองมาตลอดทั้งในรัฐธรรมนูญ

แหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๔๐  มาตรา  ๓๙  และรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  

พุทธศักราช  ๒๕๕๐  มาตรา  ๔๕  ดังนั้น  เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นของประชาชนยอมไดรับ

ความคุมครองจากรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  (ฉบับชั่วคราว)  พุทธศักราช  ๒๕๕๗  ดวยเชนกัน 

ประเด็นยอยที่สาม  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 

สิทธิและเสรีภาพของประชาชนนั้น  แมวาจะไดรับการรับรองโดยรัฐธรรมนูญแตก็มิได

หมายความวาสิทธิและเสรีภาพเหลานั้นจะสามารถใชไดอยางไมมีขีดจํากัด  การใชสิทธิและเสรีภาพนั้น

จะตองไมขัดกับกฎหมายและไมไปกระทบสิทธิและเสรีภาพของผูอื่นซึ่งทําใหรัฐอาจกําหนดวิธีการจํากัดสิทธิ

และเสรีภาพของประชาชนไวในรัฐธรรมนูญได 

อนึ่ง  รัฐธรรมนญูแหงราชอาณาจักรไทย  (ฉบับชั่วคราว)  พุทธศักราช  ๒๕๕๗  มิไดมีบทบัญญัติ

เกี่ยวกับการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนเอาไว  อยางไรก็ตาม  มาตรา  ๕  แหงรัฐธรรมนูญฉบับดังกลาว

กําหนดไววา  เมื่อไมมีบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญนี้บังคับแกกรณีใด  ใหกระทําการนั้นหรือวินิจฉัยกรณีนั้น

ไปตามประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข  

แตประเพณีการปกครองดังกลาวตองไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญนี้ 
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สําหรับการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  หากพิจารณาประเพณีการปกครองประเทศไทย  

ในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุขโดยพิจารณาจากรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  

พุทธศักราช  ๒๕๔๐  และพุทธศักราช  ๒๕๕๐  แลว  พบวารัฐธรรมนูญทั้งสองฉบับกําหนดไววาการจํากัดสิทธิ

และเสรีภาพของประชาชนนั้นสามารถกระทําไดโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะ 

เพ่ือการที่รัฐธรรมนูญนี้กําหนดไวเทาท่ีจําเปน  และจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได  

(รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๔๐  มาตรา  ๒๙  และรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  

พุทธศักราช  ๒๕๕๐  มาตรา  ๒๙)   

สําหรับกรณีปญหาตามมาตรา  ๖๑  วรรคสอง  แหงพระราชบัญญัติวาดวยการออกเสียง

ประชามติรางรัฐธรรมนูญ  พ.ศ.  ๒๕๕๙  ที่จํากัดเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นของประชาชน 

ตอรางรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ....  บางประการนั้น  พระราชบัญญัตดิงักลาวตราขึ้นโดย  

สภานิติบัญญัติแหงชาติซึ่งทําหนาที่เปนรัฐสภาในฐานะฝายนิติบัญญัติ  เมื่อมาตรา  ๖๑  วรรคสอง 

แหงพระราชบัญญัติดังกลาวมีเนื้อหาจํากัดเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นของประชาชนตอรางรัฐธรรมนูญ 

แหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ....  บางประการ  แตก็มิไดตัดเสรีภาพนั้นไปอยางส้ินเชิง   

กลาวคือประชาชนก็ยังมีเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นตอรางรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  

พุทธศักราช  ....  ได  แตตองไมใชเสรีภาพนั้นโดยเผยแพรขอมูลท่ีผิดไปจากขอเท็จจริงหรือมีลักษณะ

รุนแรง  กาวราว  หยาบคาย...ฯ  ผานส่ือสาธารณะตามที่กฎหมายกําหนดไวเทานั้น  มิไดกระทบกระเทือน

สาระสําคัญแหงการใชเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นแตอยางใด  จึงถือวาการจํากัดเสรีภาพ 

ในการแสดงความคิดเห็นดังกลาวเปนไปตามประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย

อันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุขแลว 

ประเด็นยอยที่ ส่ี  เหตุผลของการมีมาตรา  ๖๑  วรรคสอง  แหงพระราชบัญญัติวาดวย 

การออกเสียงประชามติรางรัฐธรรมนูญ  พ.ศ.  ๒๕๕๙ 

พระราชบัญญัติวาดวยการออกเสียงประชามติรางรัฐธรรมนูญ  พ.ศ.  ๒๕๕๙  ถูกตราขึ้นมา 

เพ่ือกําหนดเงื่อนไข  วิธีการ  และขั้นตอนตาง ๆ  ในการทําประชามติรางรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  

พุทธศักราช  ....  ทั้งนี้  เพ่ือใหการจัดทําประชามติเปนไปโดยสุจริตและเที่ยงธรรม  เกิดจากการลงมติ 
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ตามเจตนารมณที่แทจริงของประชาชน  โดยปราศจากการบิดเบือน  บังคับ  ขมขู  หรือจูงใจจากฝายตาง ๆ  

พระราชบัญญัติฉบับนี้ จึงไดมีบทกําหนดความผิดและโทษทางอาญาสําหรับผูที่กอความวุนวาย 

เพ่ือใหการออกเสียงประชามติไมเปนไปดวยความเรียบรอยหรือดําเนินการตาง ๆ  ที่จะทําใหการออกเสียง

ประชามติไมเปนไปโดยความสุจริตและเที่ยงธรรมไวในมาตรา  ๖๑  โดยขอหามท่ีมีความหมายกวางที่สุด

ปรากฏอยูในมาตรา  ๖๑  วรรคหนึ่ง  (๑)  ที่วา  “กอความวุนวายเพ่ือใหการออกเสียงไมเปนไปดวยความเรียบรอย”  

กลาวคือ  เปนการกระทําใดก็ไดที่กอความวุนวายเพ่ือใหการออกเสียงไมเปนไปดวยความเรียบรอย   

ก็ถือวาเปนการกระทําความผิดตามมาตรานี้ทั้งส้ิน 

ดังนี้  เมื่อพิจารณามาตรา  ๖๑  วรรคสอง  ท่ีกําหนดวาวาการเผยแพรขอความ  ภาพ  เสียง   

ในส่ือหนังสือพิมพ  วิทยุ  โทรทัศน  ส่ืออิเล็กทรอนิกสหรือในชองทางอื่นใด  ที่ผิดไปจากขอเท็จจริง 

หรือมีลักษณะรุนแรง  กาวราว  หยาบคาย  ปลุกระดม  หรือขมขู  โดยมุงหวังเพ่ือใหผูมีสิทธิออกเสียง 

ไมไปใชสิทธิออกเสียง  หรือออกเสียงอยางใดอยางหนึ่ง  หรือไมออกเสียง  ใหถือวาผูนั้นกระทําการ 

กอความวุนวายเพ่ือใหการออกเสียงไมเปนไปดวยความเรียบรอย  นั้น  มีลักษณะเปนการอธิบาย

ความหมายของการกอความวุนวายเพ่ือใหการออกเสียงไมเปนไปดวยความเรียบรอยตามมาตรา  ๖๑  

วรรคหนึ่ง  (๑)  ใหชัดเจนขึ้น  เพราะแมวาจะมิไดมีการกําหนดถอยคําหรือขอความตามมาตรา  ๖๑  

วรรคสอง  หากผูใดกระทําการตามที่มาตรา  ๖๑  วรรคสองกําหนด  ก็ถือวากระทําผิดฐานกอความวุนวาย

เพ่ือใหการออกเสียงไมเปนไปดวยความเรียบรอยตามที่มาตรา  ๖๑  วรรคหนึ่ง  (๑)  กําหนดไวอยูแลว 

ย่ิงไปกวานั้น  การท่ีมีบทบัญญัติมาตรา  ๖๑  วรรคสอง  ยังมีผลเปนการกําหนดกรอบการใชดุลพินิจ 

ในการตีความกฎหมายของเจาหนาที่ใหแคบลงอีกดวย  เพราะหากมีการแสดงความคิดเห็นตอรางรัฐธรรมนูญ

โดยการเผยแพรขอความ  ภาพ  เสียง  ในส่ือหนังสือพิมพ  วิทยุ  โทรทัศน  ส่ืออิเล็กทรอนิกส   

หรือในชองทางอื่นใด  จะมีความผิดตามมาตรานี้ไดก็ตอเมื่อการแสดงความคิดเห็นนั้นผิดไปจากขอเท็จจริง  

หรือมีลักษณะรุนแรง  กาวราว  หยาบคาย  ปลุกระดม  หรือขมขู  โดยมุงหวังเพ่ือใหผูมีสิทธิออกเสียง 

ไมไปใชสิทธิออกเสียง  หรือออกเสียงอยางใดอยางหนึ่ง  หรือไมออกเสียง  ตามท่ีมาตรา  ๖๑  วรรคสอง

กําหนดไวเทานั้น 

ประเด็นยอยที่หา  การใชถอยคําหรือขอความที่มีความหมายไมเฉพาะเจาะจงสําหรับการกระทํา

ที่มีโทษทางอาญา 
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ตามมาตรา  ๖๑  วรรคสอง  แหงพระราชบัญญัติวาดวยการออกเสียงประชามติรางรัฐธรรมนูญ  

พ.ศ.  ๒๕๕๙  ปรากฏการใชถอยคําหรือขอความที่มีความหมายไมเฉพาะเจาะจง  หรือไมเคยปรากฏ 

การใหความหมายในกฎหมายฉบับใดอยูหลายคํา  เชน  รุนแรง  กาวราว  หยาบคาย  ปลุกระดม  หรือขมขู   

จึงเปนปญหาวาการใชถอยคําที่ไม เฉพาะเจาะจงมากําหนดการกระทําท่ีเปนโทษทางอาญานั้น   

อาจทําใหการบังคับใชกฎหมายตามมาตรานี้มีปญหาและไปกระทบตอเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น

ของประชาชนหรือไม 

ตามปกติแลว  หากเปนกรณีการกระทําท่ีมีโทษทางอาญานั้น  กฎหมายจะใชถอยคําที่ชัดเจน

แนนอนเพ่ือใหประชาชนเขาใจความหมายของการกระทําท่ีตองหามได  ประกอบกับการที่รัฐจะลงโทษ

บุคคลทางอาญานั้น  จําเปนจะตองเปนกรณีท่ีบุคคลผูนั้นละเมิดกฎหมายอยางชัดแจงเทานั้น  มิเชนนั้น 

จะลงโทษทางอาญาตอบุคคลมิได   

อยางไรก็ตาม  ในบางกรณีกฎหมายอาญาจําเปนตองกําหนดถอยคําที่ชัดเจนแตมีความหมาย   

ไมเฉพาะเจาะจง  (indefinite  legal  concept)  เพ่ือใหผูใชกฎหมายสามารถพิจารณาบริบทของการกระทํา

ประกอบกับถอยคําตามองคประกอบความผิดเพ่ือใหไดความหมายที่ถูกตองอันเปนการอํานวยความยุติธรรม 

ในเรื่องนั้น ๆ  ได  ตัวอยางถอยคําในประมวลกฎหมายอาญาที่ไมเฉพาะเจาะจง  เชน  “...บอนใหวินัย 

และสมรรถภาพของกรมกองทหารหรือตํารวจเส่ือมทรามลง...”  (มาตรา  ๑๑๕)  “...โดยสุจริต...   

เพ่ือใหเกิดความปนปวนหรือกระดางกระเดื่อง...”  (มาตรา  ๑๑๖)  “...ยุยง...”  (มาตรา  ๑๑๗)   

“...โดยประการที่นาจะเปนอันตรายแกบุคคลอื่น...”  (มาตรา  ๒๒๗)  “...โดยประการที่นาจะเปนเหตุ 

ใหเกิดอันตรายแกบุคคลอื่นหรือทรัพยของผูอื่น...”  (มาตรา  ๒๒๘)  “...กระทําอนาจาร...”  (มาตรา  ๒๗๘)  

“ผูใดลักทรัพย  (๑)  ในเวลากลางคืน...”  (มาตรา  ๓๓๕  (๑))  “...เสียความสงบเรียบรอย...”  (มาตรา  ๓๗๒)  

“...เดือดรอนรําคาญ...”  (มาตรา  ๓๙๗)  เปนตน   

สําหรับถอยคําที่ชัดเจนแตอาจมีความหมายไมเฉพาะเจาะจงนี้  เปนกรณีที่กฎหมายไมสามารถ

กําหนดเหตุการณที่จะเกิดขึ้นในอนาคตได  จึงไดกําหนดถอยคําที่มีความหมายไมเฉพาะเจาะจง   

ตอเมื่อเหตุการณนั้น ๆ  เกิดขึ้น  จึงจะสามารถรูและเขาใจไดวาเปนเหตุการณตามที่กฎหมายไดกําหนดไว

หรือไม  เชน  คําวา  “ในเวลากลางคืน”  แมกฎหมายจะใหความหมาย  “กลางคืน”  (ประมวลกฎหมายอาญา  
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มาตรา  ๑  (๑๑))  หมายความวา  “เวลาระหวางพระอาทิตยตกและพระอาทิตยขึ้น”  เปนบทบัญญัต ิ

ที่ชัดเจนแตไมเจาะจง  เพราะไมสามารถบอกไดวาเปนเวลาใด  ตองพิจารณาในขณะกระทําอีกวาในวันนั้น

พระอาทิตยตกและขึน้ตอนกี่นาฬิกา  ทั้ง ๆ   ที่คําวา  “กลางคืน”  เปนคําที่ประชาชนทั่วไปเขาใจชัดเจนอยูแลววา

หมายถึงเวลาที่ฟามืดแลว  หรือคําวา  “เดือดรอนรําคาญ”  จะกําหนดความหมายเฉพาะเจาะจงวาคือ  

“การสงเสียงดังหลังเที่ยงคืน”  ก็คงจะมีปญหาหากมีเหตุเพลิงไหมหรือการนับถอยหลังในคืนส้ินป  

(countdown)  เพ่ือฉลองวันขึ้นปใหม  เปนตน  นอกจากเสียงแลว  ความเดือดรอนรําคาญอาจเกิดจากแสง  

สี  กล่ิน  ควัน  การส่ันสะเทือน  ...ฯ  หรือคําพูดก็ได  ซึ่งตองดูบริบทขณะมีการกระทํา  จึงจะวินิจฉัยไดถูกตอง

เปนธรรมตามตัวบทกฎหมาย 

การระวางโทษในความผิดที่มีลักษณะตามตัวอยางที่ระบุมานี้  กฎหมายจึงมักกําหนดแตโทษ   

ขั้นสูงไวโดยไมมีโทษขั้นต่ํา  เพ่ือใหศาลยุติธรรมจะไดใชดุลพินิจกําหนดโทษใหเหมาะสมตามสภาพจิตใจ

ของผูกระทํา  (เจตนาหรือประมาทหรือการหยอนความรูผิดชอบหรือมูลเหตุจูงใจ)  และการกระทํา

ประกอบกับสภาพแวดลอมขณะกระทํา  ตลอดจนผลกระทบที่เกิดขึ้นจากการกระทํานั้น ๆ  จากเบาไปหาหนัก

ซึ่งเจาะจงลวงหนามิได 

ในกรณีของมาตรา  ๖๑  วรรคสอง  แหงพระราชบัญญัติวาดวยการออกเสียงประชามติรางรัฐธรรมนูญ  

พ.ศ.  ๒๕๕๙  ที่มีการกําหนดถอยคําท่ีมีความหมายไมเฉพาะเจาะจง  กลาวคือ  รุนแรง  กาวราว  หยาบคาย  

ปลุกระดม  หรือขมขู  ก็เปนเชนเดียวกัน  เชน  การใชคําหยาบคายหากอยูในวงจํากัดระหวางเพ่ือนสนิท  

คนใกลชิด  หรือพวกเดียวกันยอมกระทําได  แตหากเผยแพรออกไปในหมูคนที่ไมรูจักไมรูใจหรือในบริบทที่ตางกัน  

ก็จะกลายเปนการเหยียดหยาม  ดูหมิ่น  ดูแคลน  ทําใหเกิดบาดหมางขัดเคืองใจเปนปฏิปกษตอกันได  

เปนตน  ถอยคําเหลาน้ีจึงเปนถอยคําท่ีตราขึ้นเพ่ือคุมครองสิทธิ  เสรีภาพ  หรือความเปนอยูสวนตัว

ของบุคคลอื่น  เพ่ือรักษาความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน  หรือเพ่ือปองกัน 

หรือระงับความเสื่อมทรามทางจิตใจ  ดังน้ัน  ในการวินิจฉัยความผิด  จึงตองพิจารณาบริบทในขณะกระทํา

ท้ังสถานท่ี  เวลา  และวิธีการประกอบดวย  จึงจะสอดคลองเหมาะสมตามเจตนารมณของบทบัญญัติ

แหงกฎหมาย  ท้ังนี้  เห็นไดวาถอยคําดังกลาวนั้นก็เปนภาษาท่ีใชกันโดยปกติอยูแลว  ไมถึงกับทําใหประชาชน 

ไมรูถึงความหมายของถอยคําดังกลาวจนไมรูวาจะใชเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นตอรางรัฐธรรมนูญ

แตอยางใด 
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ย่ิงไปกวานั้น  บุคคลท่ีจะตองรับโทษทางอาญาจากการกระทําความผิดตามมาตรา  ๖๑  วรรคสอง  

แหงพระราชบัญญัติวาดวยการออกเสียงประชามติรางรัฐธรรมนูญ  พ.ศ.  ๒๕๕๙  ไมใชเพียงแตผูนั้น   

ใชถอยคํารุนแรง  กาวราว  หยาบคาย  ปลุกระดม  หรือขมขู  เทานั้น  แตยังตองทําโดยการเผยแพรในส่ือตาง ๆ  

ที่ไปสูสาธารณชน  และมีเจตนาพิเศษ  “เพ่ือใหผูมีสิทธิออกเสียงไมไปใชสิทธิออกเสียง  หรือออกเสียง

อยางใดอยางหนึ่ง  หรือไมออกเสียง”  อีกดวย  จึงจะเปนการกระทําความผิดตามมาตรานี้  ดังนั้น   

หากผูนั้นแมจะใชถอยคํารุนแรง  กาวราว  หยาบคาย  หรือปลุกระดม  แตมิไดทําโดยเผยแพรทางส่ือ 

ไปสูสาธารณชน  และมิไดมีเจตนาพิเศษดังกลาว  ก็ไมถือวาเปนผูกระทําความผิดตามบทบัญญัตินี้ 

เมื่อพิจารณาประเด็นยอยทั้งหาประเด็นขางตนแลว  จึงสรุปไดวามาตรา  ๖๑  วรรคสอง 

แหงพระราชบัญญัติวาดวยการออกเสียงประชามติรางรัฐธรรมนูญ  พ.ศ.  ๒๕๕๙  ไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ

แหงราชอาณาจักรไทย  (ฉบับช่ัวคราว)  พุทธศักราช  ๒๕๕๗  มาตรา  ๔  จึงไมมีปญหาความชอบ 

ดวยรัฐธรรมนูญแตอยางใด  เพราะแม สิทธิและเสรีภาพของประชาชนจะไดรับการคุมครอง   

ตามรัฐธรรมนูญก็ตาม  แตรัฐก็สามารถกําหนดกรอบการใชสิทธิและเสรีภาพของประชาชนเพ่ือรักษา  

ความสงบเรียบรอยไดตามท่ีกฎหมายกําหนด  และการกําหนดถอยคําท่ีชัดเจนแตไมเฉพาะเจาะจง 

สําหรับความผิดและโทษทางอาญาก็มีความจําเปนสําหรับการอํานวยความยุติธรรมตามบริบทอันควรแกกรณี

ซึ่งไมขัดกับหลัก  “nullum  crimen,  nulla  poena  sine  lege” 

อยางไรก็ตาม  เนื่องจากการกําหนดถอยคําที่ไม เฉพาะเจาะจงสําหรับโทษทางอาญา 

หากจะเกิดปญหาการใชการตีความของเจาหนาที่ที่อาจขยายขอบเขตของถอยคําดังกลาวจนเกิดการใชอํานาจ

โดยมิชอบและไมเปนธรรมกบัประชาชนไดนั้นถาเปนกรณีที่เจาหนาที่ออกคําส่ังทางปกครองท่ีเกี่ยวกับเรื่องดังกลาว

ก็ตองไปวากลาวกันในศาลปกครอง  หรือหากบุคคลผูไดรับผลกระทบจากการดําเนินการตามมาตราดังกลาว   

เห็นวาการใชอํานาจของเจาหนาที่เปนการใชอํานาจในตําแหนงโดยมิชอบหรือเปนการกล่ันแกลง   

ก็อาจฟองรองเจาหนาท่ีนั้นตอศาลยุติธรรมในความผิดตอตําแหนงหนาท่ีราชการตามประมวลกฎหมายอาญาได 

อนึ่ง  ในการเผยแพรขอความ  ภาพ  เสียง  ในส่ือสาธารณะตาง ๆ  มีผลกระทบเปนวงกวาง  

เพราะมีประชาชนรับรูเปนจํานวนมากไมจํากัด  ผูเผยแพรยอมตองคิดทบทวนกอนที่จะกระทําลงไป  ท้ังน้ี  

การใหขอมูลท่ีถกูตอง  การใชถอยคําท่ีสุภาพ  ไมรุนแรง  ไมกาวราว  ไมหยาบคาย  แสดงความเปนสภุาพชน

ในพ้ืนท่ีสาธารณะยอมจะสงผลใหเกิดความรูสึกท่ีดีตอประชาชนท่ีรับรูขอมูลขาวสารท่ีเผยแพรออกไป  



 หนา   ๔๙ 
เลม   ๑๓๓   ตอนที่   ๙๓   ก ราชกิจจานุเบกษา ๒๗   ตุลาคม   ๒๕๕๙ 
 

 

ทําใหมีทัศนคติท่ีเปนมิตรตอกัน  อันจะนําไปสูความเขาใจอันดี  ไม มีความขุนของหมองใจ 

หรือบาดหมางเพราะถอยคําเหลาน้ัน  นอกจากน้ี  ยังแสดงถึงบรรยากาศแหงความปรองดอง

สมานฉันทในหมูประชาชน  อันมีผลตอความสงบเรียบรอยของบานเมืองโดยรวมอีกดวย 

อาศัยเหตุผลดังกลาวขางตน  จึงมีความเห็นวา  พระราชบัญญัติวาดวยการออกเสียงประชามติ

รางรัฐธรรมนูญ  พ.ศ.  ๒๕๕๙  มาตรา  ๖๑  วรรคสอง  ไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  

(ฉบับชั่วคราว)  พุทธศักราช  ๒๕๕๗  มาตรา  ๔  จึงไมมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ 

 

นายทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ 

ตุลาการศาลรัฐธรรมนญู 


