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ความเห็นในการวินิจฉัยคดีสวนตน 
ของ  นายบุญสง  กุลบุผา  ตุลาการศาลรัฐธรรมนญู 

คําวินิจฉัยที ่ ๑๓/๒๕๕๒ เรื่องพิจารณาที่  ๖/๒๕๔๙ 

 วันที่  ๒๖  สิงหาคม  พุทธศักราช  ๒๕๕๒ 

ประเด็นวินิจฉัย 

พระราชบัญญัติควบคุมอาคาร  พ.ศ.  ๒๕๒๒  มาตรา  ๔๐  (๒)  และมาตรา  ๔๒  ขัดหรือแยง 

ตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๕๐  มาตรา  ๖  มาตรา  ๒๙  มาตรา  ๓๓   

และมาตรา  ๓๙  วรรคสองและวรรคสาม  หรือไม 

ความเห็น 

พิจารณาแลวเห็นวา  แมคํารองนี้จะย่ืนตอศาลรัฐธรรมนูญในขณะที่รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย   

พุทธศักราช  ๒๕๔๐  มีผลใชบังคับ  ตอมารัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๔๐   

ไดส้ินสุดลงและรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  (ฉบับชั่วคราว)  พุทธศักราช  ๒๕๔๙  บัญญัติให   

คณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญรับผิดชอบคดีที่คางพิจารณาและในขณะที่ศาลรัฐธรรมนูญไดพิจารณาคํารองนี้ 

ไดมีการประกาศใชรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๕๐  แลว  ก็ตาม  แตรัฐธรรมนูญ   

มาตรา  ๓๐๐  วรรคส่ี  กําหนดใหบรรดาคดีหรือการใดที่อยูในระหวางดําเนินการของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ 

ใหศาลรัฐธรรมนูญตามมาตรานี้ดําเนินการตอไป  และเมื่อมีการแตงต้ังตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 

ตามรัฐธรรมนูญนี้แลว  บรรดาคดีหรือการที่คางดําเนินการนั้นใหโอนไปอยูในอํานาจหนาที่ของ 

ศาลรัฐธรรมนูญที่แตงต้ังข้ึนใหมนั้น  ศาลรัฐธรรมนูญจึงวินิจฉัยคํารองนี้ได  สําหรับประเด็น  ตามคํารอง 

ที่ขอใหพิจารณาวินิจฉัยนั้น   เห็นวาการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติ 

แหงกฎหมายใด ๆ  จะตองพิจารณาวาบทบัญญัติแหงกฎหมายดังกลาวนั้นขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ 

ที่ใชบั งคับในขณะที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยหรือไม   เนื่องจากบทบัญญั ติของรัฐธรรมนูญ 

แหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๔๐  มาตรา  ๖  มาตรา  ๒๙  มาตรา  ๓๓  และมาตรา  ๓๕   

ซ่ึงผูฟองคดีโตแยงวาบทบัญญัติแหงกฎหมายขัดหรือแยงนั้นมีหลักการอยางเดียวกันกับบทบัญญัติ 

ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๕๐  มาตรา  ๖  มาตรา  ๒๙  มาตรา  ๓๓   
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และมาตรา  ๓๙  วรรคสองและวรรคสาม  ดังนั้น  ศาลรัฐธรรมนูญจึงวินิจฉัยประเด็นตามคํารองวา 

บทบัญญัติแหงกฎหมายขัดหรือแยงตอบทบัญญัติดังกลาวของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย   

พุทธศักราช  ๒๕๕๐  ได 

พิจารณารัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๕๐  มาตรา  ๒๙  บัญญัติวา   

“การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว  จะกระทํามิได  เวนแตโดยอาศัยอํานาจ 

ตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย  เฉพาะเพื่อการที่ รัฐธรรมนูญนี้กําหนดไวและเทาที่ จําเปน  และจะ 

กระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได”  และมาตรา  ๓๓  บัญญัติวา  “บุคคลยอมมี 

เสรีภาพในเคหสถาน  บุคคลยอมไดรับความคุมครองในการที่จะอยูอาศัยและครอบครองเคหสถาน 

โดยปกติสุข  การเขาไปในเคหสถานโดยปราศจากความยินยอมของผูครอบครอง  หรือการตรวจคน 

เคหสถานหรือในที่รโหฐานจะกระทํามิได  เวนแตมีคําส่ังหรือหมายของศาล  หรือมีเหตุอยางอื่นตามที่ 

กฎหมายบัญญัติ”  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยทุกฉบับใหการรับรองสิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทยไว   

โดยเฉพาะเสรีภาพในเคหสถาน  ซ่ึงใหการรับรองไวนับต้ังแตรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย   

พุทธศักราช  ๒๕๔๐  เปนตนมา  นั้น  ไดใหการรับรองไวอยางสัมพันธ  (Relative)  กลาวคือ  รัฐสงวนไว 

ซ่ึงอํานาจในอันที่จะจํากัดการใชสิทธิและเสรีภาพนั้น ๆ  ในภายหลังไดโดยมีบทบัญญัติใหการจํากัด 

การใชเสรีภาพในเคหสถานเปนไปตามที่กฎหมายบัญญัติ  ซ่ึงหมายความวารัฐธรรมนูญใหอํานาจรัฐสภา 

ออกกฎหมายจํากัดการใชเสรีภาพนั้นไดตามที่เห็นสมควร  แตอยางไรก็ตาม  รัฐสภาซึ่งประกอบดวย 

สมาชิกสวนใหญที่มาจากการเลือกต้ังของประชาชนยอมตองคํานึงถึงประโยชนของประชาชนสวนใหญ   

การออกกฎหมายใด ๆ  ที่จะมีผลเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  รัฐสภาจะตองคํานึงถึง 

หลักแหงความไดสัดสวนระหวางผลกระทบที่จะเกิดข้ึนกับเอกชนจากกฎหมายฉบับนั้นกับผลประโยชน 

ที่จะเกิดข้ึนกับสวนรวมหรือประโยชนมหาชน  สําหรับพระราชบัญญัติควบคุมอาคาร  พ.ศ.  ๒๕๒๒   

และที่แกไขเพิ่มเติม  มีเหตุผลในการประกาศใช  สรุปไดวา  เนื่องจากพระราชบัญญัติควบคุมการกอสรางอาคาร   

พุทธศักราช  ๒๔๗๙  และพระราชบัญญัติควบคุมการกอสรางในเขตเพลิงไหม  พุทธศักราช  ๒๔๗๖   

ไดประกาศใชมานานแลว  แมวาไดมีการแกไขเพิ่มเติมกันอยูตลอดมา  แตปจจุบันการพัฒนาประเทศ 

ไดมีความเจริญกาวหนาอยางรวดเร็ว  โดยเฉพาะไดมีการขยายตัวของเมืองในดานการกอสรางอาคารเพิ่มเติม 

มากขึ้น  กฎหมายวาดวยการควบคุมอาคารที่ใชบังคับอยูไมเหมาะสมและสอดคลองกับสภาพการณปจจุบัน 

สมควรแกไขเพิ่มเติมกฎหมายวาดวยการควบคุมอาคารเสียใหม  โดยกําหนดมาตรการในดานการควบคุม 
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เกี่ยวกับความมั่นคงแข็งแรง  ความปลอดภัย  การปองกันอัคคีภัย  การสาธารณสุข  การรักษาสุขภาพ   

ส่ิงแวดลอม  การผังเมือง  การสถาปตยกรรม  และการอํานวยความสะดวกแกการจราจร  นอกจากนี้ 

ไดเพิ่มเติมบทบัญญัติวาดวยการแจงใหเจาพนักงานทองถิ่นทราบกอนการดําเนินการกอสราง  ดัดแปลง   

ร้ือถอน  หรือเคลื่อนยายอาคาร  แทนการขออนุญาต  เพื่อใหเกิดความสะดวกและรวดเร็วแกประชาชน 

มากย่ิงข้ึน  ปรับปรุงอํานาจหนาที่ของเจาพนักงานทองถิ่นในการบังคับการตามพระราชบัญญัตินี้ใหมี 

ประสิทธิภาพมากขึ้น  จึงจําเปนตองตราพระราชบัญญัตินี้  จึงเปนกรณีที่รัฐสภาไดตราพระราชบัญญัติ 

ควบคุมอาคาร  พ.ศ.  ๒๕๒๒  ข้ึนใชบังคับโดยมีวัตถุประสงคเพื่อควบคุมเกี่ยวกับความมั่นคงแข็งแรง   

ความปลอดภัย  การปองกันอัคคีภัย  การสาธารณสุข  การรักษาคุณภาพส่ิงแวดลอมที่เกี่ยวกับอาคาร 

และการอํานวยความสะดวกแกการจราจร  ทั้งนี้เพื่อใหความคุมครองแกประชาชนเปนสวนรวมและเพื่อ 

ประโยชนสาธารณะ  การใหอํานาจเจาพนักงานทองถิ่นในการบังคับการเพื่อใหเปนไปตามพระราชบัญญัตินั้น   

ก็เปนมาตรการเพื่อใหเปนไปตามเจตนารมณหรือความมุงหมายของพระราชบัญญัติควบคุมอาคาร   

พ.ศ.  ๒๕๒๒  ซ่ึงเมื่อพิจารณาพระราชบัญญัติควบคุมอาคาร  พ.ศ.  ๒๕๒๒  มาตรา  ๔๐  (๒)  ที่บัญญัติวา   

“ในกรณีที่มีการกอสราง  ดัดแปลง  ร้ือถอนหรือเคลื่อนยายอาคารโดยฝาฝนบทบัญญัติแหงพระราชบญัญติันี ้  

กฎกระทรวง  หรือขอบัญญัติทองถิ่นที่ออกตามพระราชบัญญัตินี้  หรือกฎหมายอื่นที่ เกี่ยวของ   

ใหเจาพนักงานทองถิ่นมีอํานาจดําเนินการดังนี้  (๒)  มีคําส่ังหามมิใหบุคคลใดใชหรือเขาไปในสวนใด ๆ   

ของอาคารหรือบริเวณที่มีการกระทําดังกลาว  และจัดใหมีเคร่ืองหมายแสดงการหามนั้นไวในที่เปดเผย 

และเห็นไดงาย  ณ  อาคารหรือบริเวณดังกลาว”  และมาตรา  ๔๒  ที่บัญญัติวา  “ถาการกระทําตามมาตรา  ๔๐   

เปนกรณีที่ไมสามารถแกไขเปลี่ยนแปลงใหถูกตองได  หรือเจาของอาคารมิไดปฏิบัติตามคําส่ังของ 

เจาพนักงานทองถิ่นตามมาตรา  ๔๑  ใหเจาพนักงานทองถิ่นมีอํานาจสั่งใหเจาของหรือผูครอบครองอาคาร   

ผูควบคุมงาน  หรือผูดําเนินการร้ือถอนอาคารนั้นทั้งหมดหรือบางสวนไดภายในระยะเวลาที่กําหนด 

แตตองไมนอยกวาสามสิบวัน  โดยใหดําเนินการร้ือถอนตามหลักเกณฑ  วิธีการ  และเง่ือนไขที่กําหนด 

ในกฎกระทรวงที่ออกตามมาตรา  ๘  (๑๑)  หรือขอบัญญัติทองถิ่นที่ออกตามมาตรา  ๙  หรือมาตรา  ๑๐”  แลว   

เห็นวา  พระราชบัญญัติควบคุมอาคาร  พ.ศ.  ๒๕๒๒  มาตรา  ๔๐  (๒)  และมาตรา  ๔๒  เปนบทบัญญัติ 

ที่จํากัดเสรีภาพในเคหสถานเพราะใหอํานาจเจาพนักงานทองถิ่นมีคําส่ังหามมิใหบุคคลใดใชหรือไปในสวนใด  ๆ  

ของอาคารที่มีการกอสราง  ดัดแปลงโดยฝาฝนบทบัญญัติแหงกฎหมายนี้  และมีอํานาจสั่งใหเจาของ 

หรือผูครอบครองอาคารดําเนินการร้ือถอนอาคารนั้นทั้งหมดหรือบางสวนได  แตอยางไรก็ตาม   



 หนา   ๙๐ 
เลม   ๑๒๖   ตอนที ่  ๙๑   ก ราชกิจจานุเบกษา ๒   ธันวาคม   ๒๕๕๒ 
 

 

การจํากัดเสรีภาพในเคหสถาน  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๕๐  มาตรา  ๓๓   

ใหอํานาจออกกฎหมายจํากัดได  ประกอบกับบทบัญญัติแหงกฎหมาย  มาตรา  ๔๐  (๒)  และมาตรา  ๔๒   

เปนมาตราที่ใหอํานาจเจาพนักงานทองถิ่นบังคับการใหเปนไปตามวัตถุประสงคของกฎหมายอันเปน 

การคุมครองความปลอดภัย  การปองกันอัคคีภัยใหเกิดแกประชาชนเปนสวนรวมและเพื่อประโยชนสาธารณะ   

จึงเปนมาตรการที่สามารถดําเนินการใหเกิดผลตามวัตถุประสงคในตรากฎหมายขึ้นใชบังคับได  สําหรับการสั่ง 

ใหเจาของหรือผูครอบครองอาคารรื้อถอนอาคารนั้นทั้งหมดหรือบางสวนก็ตาม  เมื่อเปนกรณีที่ 

ไมสามารถแกไขเปลี่ยนแปลงใหถูกตองได  อันเปนกรณีที่จําเปนเพื่อคุมครองประโยชนสาธารณะ   

หรือการส่ังใหเจาของหรือผูครอบครองอาคารยื่นคําขออนุญาตหรือดําเนินการแจงตอเจาพนักงานทองถิ่น 

ตามมาตรา  ๓๙  ทวิ  ก็เปนมาตรการที่ใหโอกาสเจาของหรือผูครอบครองอาคารดําเนินการแกไขเสียกอน   

นอกจากนี้  พระราชบัญญัติควบคุมอาคาร  พ.ศ.  ๒๕๒๒  มาตรา  ๕๒  บัญญัติใหเจาของหรือ 

ผูครอบครองมีสิทธิอุทธรณคําส่ังดังกลาวของเจาพนักงานทองถิ่นตอคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณได   

และถาผูอุทธรณไมเห็นดวยกับคําวินิจฉัยอุทธรณก็มีสิทธิฟองคดีตอศาลภายในสามสิบวันนับแตวันที่ 

ไดรับแจงคําวินิจฉัยอุทธรณ  อันเปนหลักประกันใหกับประชาชนวาการกระทําทางปกครองจะตองชอบดวย 

กฎหมายโดยมีองคกรตรวจสอบการกระทําของฝายปกครองไมวาจะเปนองคกรภายในของฝายปกครองเอง   

หรือองคกรตุลาการ  จึงเปนมาตรการที่มีผลกระทบตอเจาของหรือผูครอบครองอาคารนอยที่สุดและ 

เปนมาตรการที่จําเปนแกการดําเนินการใหวัตถุประสงคของกฎหมายนั้นสําเร็จลุลวงไปได  และ 

มาตรการที่ออกมาใชบังคับตามบทบัญญัติแหงกฎหมายดังกลาวก็เปนมาตรการที่กอใหเกิดประโยชน 

แกประชาชนเปนสวนรวมหรือเปนประโยชนสาธารณะยิ่งกวากอใหเกิดความเสียหายแกเอกชน  ดังนั้น  

พระราชบัญญัติควบคุมอาคาร  พ.ศ.  ๒๕๒๒  มาตรา  ๔๐  (๒)  และมาตรา  ๔๒  จึงเปนบทบัญญัติแหง 

กฎหมายที่รัฐธรรมนูญใหอํานาจในการจํากัดเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไวได  และเปน 

การจํากัดเสรีภาพเทาที่จําเปนและมิไดกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้นเพราะ 

เจาของอาคารก็ยังคงมีกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินนั้น  เปนบทบัญญัติแหงกฎหมายที่มีผลใชบังคับเปนการทั่วไป   

โดยมิไดมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือแกบคุคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเจาะจง  พระราชบัญญัติ 

ควบคุมอาคาร  พ.ศ.  ๒๕๒๒  มาตรา  ๔๐  (๒)  และมาตรา  ๔๒  จึงไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ 

แหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๕๐  มาตรา  ๒๙  และมาตรา  ๓๓ 



 หนา   ๙๑ 
เลม   ๑๒๖   ตอนที ่  ๙๑   ก ราชกิจจานุเบกษา ๒   ธันวาคม   ๒๕๕๒ 
 

 

พิจารณารัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๕๐  มาตรา  ๓๙  วรรคสอง   

และวรรคสาม  แลวเห็นวา  รัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๓๙  เปนบทบัญญัติที่ใหความคุมครองบุคคลตามหลัก 

กฎหมายอาญาไมมีผลยอนหลัง  แตพระราชบัญญัติควบคุมอาคาร  พ.ศ.  ๒๕๒๒  มาตรา  ๔๐  (๒)   

และมาตรา  ๔๒  เปนกรณีการใชอํานาจตามกฎหมายของเจาหนาที่ที่มีผลกระทบตอสถานภาพของสิทธิ 

หรือหนาที่ของบุคคลจึงเปนคําส่ังทางปกครอง  มิใชเปนการดําเนินการในคดีอาญา  แมภายหลัง 

หากเจาของผูครอบครองอาคารฝาฝนไมปฏิบัติตามจะมีโทษทางอาญาก็ตาม  แตการใชอํานาจของเจาหนาที่ 

ตามพระราชบัญญัติควบคุมอาคาร  พ.ศ.  ๒๕๒๒  มาตรา  ๔๐  (๒)  และมาตรา  ๔๒  เปนกรณีที่กฎหมาย 

ใหอํานาจเพื่อวัตถุประสงคในการคุมครองความปลอดภัย  การปองกันอัคคีภัยใหเกิดแกประชาชนเปนสวนรวม 

และเพื่อประโยชนสาธารณะ  ซ่ึงหากเจาของหรือผูครอบครองอาคาร  เห็นวา  เปนคําส่ังที่ไมชอบดวยกฎหมาย   

ก็มีสิทธิที่จะอุทธรณคําส่ังของเจาพนักงานทองถิ่นตอคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณได  และถาผูอุทธรณ 

ไมเห็นดวยกับคําวินิจฉัย  ก็ยังมีสิทธิฟองคดีตอศาล  บทบัญญัติของกฎหมายดังกลาวจึงมิใชกรณีที่จะขัด 

หรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๕๐  มาตรา  ๓๙  วรรคสองและวรรคสาม   

สวนรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๕๐  มาตรา  ๖  ซ่ึงบัญญัติอยูในหมวด  ๑  บททั่วไป   

เปนบทบัญญัติที่รับรองและคุมครองหลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ  เพื่อมิใหกฎหมาย   

กฎ  หรือขอบังคับที่ใชบังคับอยูหรือที่จะมีข้ึนตอไปในภายหนา  มีเนื้อหาที่ขัดแยงตอรัฐธรรมนูญ   

จึงมิใชกรณีที่พระราชบัญญติัควบคุมอาคาร  พ.ศ.  ๒๕๒๒  มาตรา  ๔๐  (๒)  และมาตรา  ๔๒  จะขัด 

หรือแยงได 

อาศัยเหตุผลดังกลาวขางตน  จึงเห็นวา  พระราชบัญญัติควบคุมอาคาร  พ.ศ.  ๒๕๒๒  มาตรา  ๔๐  (๒)   

และมาตรา  ๔๒  ไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๕๐  มาตรา  ๖   

มาตรา  ๒๙  มาตรา  ๓๓  และมาตรา  ๓๙  วรรคสองและวรรคสาม 

 

นายบุญสง  กุลบุปผา 

ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 


