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 บทน า  

   

 ค ำกล่ำวของ Lord Acton ที่ว่ำ "อ านาจท าให้เกิดการฉ้อฉล อ านาจเบ็ดเสร็จยิ่งท าให้      

การฉ้ อฉล เบ็ด เสร็ จ "  (Power tends to corrupt, absolute power corrupts absolutely)๑    

ทั้งนี้เพรำะคนเรำเมื่อมีอ ำนำจแล้ว มักจะมัวเมำในอ ำนำจ และมักจะใช้อ ำนำจอย่ำงสุดโต่งเสมอ 

ดังนั้น ในรัฐที่ยึดมั่นในหลักนิติธรรมจึงต้องมีกำรจ ำกัดกำรใช้อ ำนำจรัฐโดยอำจแยกอ ำนำจออกเป็น   

๓ ฝ่ำยคือ ฝ่ำยนิติบัญญัติ ฝ่ำยบริหำร และฝ่ำยตุลำกำร ให้องค์กรของรัฐต่ำงองค์กรกันเป็นผู้ใช้อ ำนำจ

ยกต่ำงหำกจำกกัน แต่ต้องประสำนสอดคล้องและถ่วงดุลกัน ถ้ำหำกอ ำนำจนิติบัญญัติกับอ ำนำจ

บริหำรรวมอยู่ในตัวบุคคลคนเดียวหรือองค์กรเดียวกัน เสรีภำพจะลดน้อยถอยลงเพรำะเป็นที่น่ำหวั่น

เกรงว่ำบุคคลนั้นหรือองค์กรผู้ใช้อ ำนำจทั้งสองนั้นจะตรำกฎหมำยที่มีลักษณะตำมใจมำใช้บังคับ และ

จะใช้บังคับกฎหมำยนั้นอย่ำงกดขี่ ยิ่งถ้ำอ ำนำจพิพำกษำไปรวมอยู่กับอ ำนำจบริหำรอีกด้วยแล้ว       

ชีวิตและเสรีภำพของประชำชนก็จะมีควำมเป็นอยู่ตำมควำมพอใจของผู้ใช้อ ำนำจทั้งสอง หรือถ้ำผู้

พิพำกษำเป็นผู้ใช้อ ำนำจนิติบัญญัติในกำรตรำกฎหมำยด้วย ผู้พิพำกษำก็จะมีอ ำนำจที่ไม่มีใครควบคุม

ได้ เสรีภำพจะสูญสิ้นไปหมด ยิ่งถ้ำบุคคลคนเดียวหรือกลุ่มเดียวเป็นผู้ใช้อ ำนำจทั้งสำม กฎหมำยก็จะ

ไม่แน่นอน กำรใช้บังคับกฎหมำยก็จะผันแปรไปตำมควำมประสงค์ของผู้ใช้อ ำนำจนั้น และถ้ำใครไม่ท ำ

ตำมควำมประสงค์นั้น ผู้มีอ ำนำจก็จะลงโทษตำมควำมพอใจของตน กฎหมำยก็จะไร้ค่ำ บ้ำนเมืองก็จะ

ไม่สงบ กำรแบ่งแยกองค์กรผู้ใช้อ ำนำจรัฐกระท ำกำรทำงนิติบัญญัติ  หมำยถึง กำรตรำกฎหมำย             

ทำงบริหำร หมำยถึง อ ำนำจบังคับให้เป็นไปตำมกฎหมำย และทำงตุลำกำร หมำยถึง อ ำนำจ

ตรวจสอบควำมชอบด้วยกฎหมำย ออกจำกกันเรียกว่ำ "Separation of Powers" จึงเป็นวิธีกำรอย่ำง

หนึ่งที่จะจ ำกัดอ ำนำจรัฐได้ 

 

                                           
๑John Dalberg-Acton,Letter to Arcbishop Mandell Creight, London : Macmillan, ๑๙๖๐ ; อ้ำงใน ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, 

สังคมกฎหมำย, พิพม์ครั้งที่ ๗, ๒๕๖๔,ส ำนักพิมพ์มวิญญูชน, น.๕๐-๕๑. 



๒ 

 
 กำรจ ำกัดอ ำนำจรัฐดังกล่ำว จะท ำให้เกิดผลอย่ำงน้อย ๔ ประกำร คือ 

 ประการแรก มีกำรรับรองและให้ควำมคุ้มครองศักดิ์ศรีควำมเป็นมนุษย์ สิทธิและเสรีภำพ

เอกชนที่เป็นรำษฎรของรัฐ เช่น กำรประกันสิทธิในทรัพย์สินในรัฐธรรมนูญ มำตรำ ๓๗ หำกรัฐจะออก

กฎหมำยมำจ ำกัดสิทธินี้  ก็ต้องตรำกฎหมำยให้สอดคล้องกับเงื่อนไขต่ำง ๆ ตำมรัฐธรรมนูญ                 

อย่ำงเคร่งครัดมิใช่ตำมอ ำเภอใจ 

 ประการที่สอง มีกำรรับรองสิทธิพ้ืนฐำน เช่น สิทธิในกำรชุมนุมโดยสงบและปรำศจำกอำวุธ

ตำมรัฐธรรมนูญมำตรำ ๔๔ กำรตรำกฎหมำยเพ่ือจ ำกัดสิทธิและเสรีภำพดังกล่ำว ไม่อำจกระท ำได้ 

เว้นแต่ เพ่ือรักษำควำมมั่นคงของรัฐ ควำมปลอดภัยสำธำรณะ หรือเพ่ือคุ้ มครองสิทธิหรือเสรีภำพ      

ของบุคคลอื่น 

 ประการที่สาม มีกำรควบคุมควำมชอบด้วยกฎหมำยของกำรกระท ำขององค์กรต่ำง ๆ ของรัฐ

ที่มีผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภำพของบุคคล และมีกำรควบคุมตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

ของกฎหมำยที่จ ำกัดหรือให้อ ำนำจองค์กรต่ำง ๆ ของรัฐจ ำกัดสิทธิและเสรีภำพของบุคคล และ 

 ประการที่สี่ มีกำรแบ่งแยกองค์กรผู้ใช้อ ำนำจรัฐกระท ำกำรทำงนิติบัญญัติ ทำงบริหำรและ

ทำงตุลำกำร ออกจำกกัน โดยให้แต่ละองค์กรท ำหน้ำที่ของตนอย่ำงอิสระ แต่ต้องประสำนสอดคล้องกัน 

 กำรจ ำกัดอ ำนำจรัฐ ตำมหลักทั่วไปคือแบ่งแยกอ ำนำจ (The Separation of Powers)๒       

แต่อำจมีวิธีกำรและรำยละเอียดที่ต่ำงกันออกไปตำมระบอบกำรปกครองของแต่ละประเทศได้ 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                           
๒วรเจตน์ ภำคีรัตน์,ค ำสอนว่ำด้วยรัฐและหลักกฎหมำยมหำชน, ๒๕๖๔, ส ำนักพิมพ์อ่ำนกฎหมำย, น. ๒๗๐-๒๗๒. 



๓ 

 
-๑- 

การปกครองรัฐ 

 

 ในกำรปกครองรัฐเพ่ือยับยั้งอ ำนำจมิให้รวมกันอยู่ที่เดียวกันท ำให้เกิดหลักกำรแบ่งแยก

อ ำนำจคือกำรดุลและคำนอ ำนำจกัน ด้วยเหตุนี้ในประเทศที่มีกำรแบ่งแยกอ ำนำจจึงมีกำรก ำหนดให้

อ ำนำจหนึ่งตรวจสอบหรือยับยั้งอีกอ ำนำจหนึ่ง เช่นให้รัฐสภำควบคุมตรวจสอบกำรบริหำรของ

คณะรัฐมนตรีในทำงกำรเมือง ให้คณะรัฐมนตรีมีอ ำนำจเสนอร่ำงกฎหมำยเข้ำสู่กำรพิจำรณำของ

รัฐสภำ หรือให้ฝ่ำยบริหำรมีอ ำนำจยับยั้งกฎหมำยที่ผ่ำนกำรพิจำรณำของรัฐสภำแล้ว ให้ศำล

รัฐธรรมนูญควบคุมตรวจสอบกฎหมำยที่รัฐสภำตรำขึ้นมิให้ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ให้ศำลปกครอง

ควบคุมตรวจสอบควำมชอบด้วยกฎหมำยของกำรกระท ำทำงปกครอง  ให้ประธำนำธิบดีหรือ

คณะรัฐมนตรีมีอ ำนำจเสนอแต่งตั้งผู้พิพำกษำโดยให้รัฐสภำให้ควำมเห็นชอบ ให้รัฐสภำมีอ ำนำจอนุมัติ

งบประมำณรำยจ่ำยให้แก่องค์กรอื่นๆ ของรัฐเพ่ือควบคุมกำรบริหำรงำนของรัฐ๓ เป็นต้น 

 ๑.๑ ประชาธิปไตยระบบรั ฐสภา  (Parliamentary System)  คือ หั วหน้ำรั ฐบำล 

(นำยกรัฐมนตรี) ได้รับเลือกจำกรัฐสภำเป็นประชำธิปไตยแบบมีผู้แทน ซึ่งรัฐบำลได้รับแต่งตั้งจำก

ผู้แทน รัฐบำลบริหำรประเทศ โดยรัฐสภำมอบหน้ำที่ให้คณะรัฐมนตรีท ำหน้ำที่บริหำร ตลอดจนถูก

วิจำรณ์ตรวจสอบและถ่วงดุลอย่ำงต่อเนื่องโดยสภำนิติบัญญัติซึ่งได้รับเลือกจำก ประชำชน ควบคุม

ตรวจสอบกำรบริหำรของคณะรัฐมนตรีโดยมีอ ำนำจถอดถอนนำยรัฐมนตรีได้เมื่อถึงเวลำที่สภำเห็นว่ำ

ผู้นั้นท ำหน้ำที่ไม่เป็นไปตำมควำมคำดหวังของฝ่ำยนิติบัญญัติ กำรถอดถอนนี้เรียกว่ำกำรอภิปรำย    

ไม่ไว้วำงใจ โดยที่ฝ่ำยนิติบัญญัติตัดสินใจว่ำจะถอดนำยกรัฐมนตรีออกจำกต ำแหน่งหรือไม่ โดยกำร

สนับสนุนเสียงข้ำงมำกต่อกำรถอดถอนผู้นั้น ในบำงประเทศนำยกรัฐมนตรียั งสำมำรถยุบสภำและ

เรียกกำรเลือกตั้งใหม่ได้ เมื่อใดก็ตำมที่ผู้นั้นเลือกและตำมแบบนำยกรัฐมนตรีจะจัดกำรเลือกตั้ง  เมื่อผู้

นั้นทรำบดีว่ำตนได้รับกำรสนับสนุนดีจำกสำธำรณะที่จะได้รับกำรเลือกตั้งกลับเข้ำมำ เมื่อพิจำรณำถึง

ควำมสัมพันธ์ระหว่ำงรัฐสภำกับคณะรัฐมนตรีแล้ว ย่อมจะพบว่ำกำรปกครองในระบบรัฐสภำนั้น 

คณะรัฐมนตรีบริหำรรำชกำรแผ่นดินโดยขึ้นอยู่กับควำมไว้วำงใจของรัฐสภำ (สภำผู้แทนรำษฎร)           

โดยเปิดโอกำสให้สมำชิกสภำผู้แทนรำษฎรสำมำรถยื่นญัตติไม่ไว้วำงใจได้ ซึ่งกำรไม่ไว้วำงใจที่ว่ำนี้อำจ

เป็นกำรไม่ไว้วำงใจคณะรัฐมนตรี นำยกรัฐมนตรี แล้วแต่กรณีและพิจำรณำงบประมำณในกำร

บริหำรงำนของรัฐ 

                                           
๓ เพ่ิงอ้ำง,น.๓๖๘-๓๗๙. 



๔ 

 
 ส่วนประเทศไทยมีพระมหำกษัตริย์ทรงเป็นประมุข รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย

ก ำหนดให้พระมหำกษัตริย์แต่งตั้งนำยกรัฐมนตรีคนหนึ่งและรัฐมนตรีอ่ืนไม่เกินสำมสิบห้ำคน ซึ่งต้อง

เข้ำใจว่ำหมำยถึงพระมหำกษัตริย์ทรงแต่งตั้งนำยกรัฐมนตรีไปตำมมติของสภำผู้แทนรำษฎร 

 ๑.๒ ระบบประธานาธิบดี (Presidential System) ประชำธิปไตยแบบมีผู้แทนระบบหนึ่ง

ซ่ึงมีกำรแบ่งแยกอ ำนำจอย่ำงเด็ดขำด กล่ำวคือ ในระบบประธำนธิบดีนั้น ทั้งสมำชิกสภำผู้แทนรำษฎร

และสมำชิกวุฒิสภำ (กรณีที่มีวุฒิสภำ) จะมำจำกกำรเลือกตั้ งของประชำชนขณะเดียวกัน

ประธำนำธิบดีก็จะมำจำกกำรเลือกตั้งของประชำชนเช่นเดียวกัน ในแง่นี้ประธำนธิบดีจึงไม่ได้มำจำก

กำรเลือกของรัฐสภำ 

 ลักษณะส ำคัญประกำรถัดไปของกำรปกครองในระบบประธำนำธิบดีก็คือ ประธำนำธิบดีไม่

ต้องอำศัยควำมไว้วำงใจจำกรัฐสภำ เพรำะยังได้อ ำนำจโดยตรงจำกประชำชน และในขณะเดียวกันก็

ไม่มีอ ำนำจยุบสภำ เนื่องจำกรัฐสภำและประธำนำธิบดีต่ำงมีควำมชอบธรรมทำงประชำธิปไตยใน

ระดับไล่เลี่ยกันเพรำะต่ำงเป็นองค์กรของรัฐที่มำจำกกำรเลือกตั้งของประชำชนทั้งคู่ รัฐสภำกับ

ประธำนำธิบดีจึงแยกขำดจำกกัน ประธำนำธิบดีบริหำรรัฐกำรไปโดยควำมชอบธรรมที่ตนเองได้รับ

จำกกำรเลือกตั้ง ไม่ใช่จำกควำมไว้วำงใจของรัฐสภำ ในขณะเดียวกันก็ไม่มีอ ำนำจที่จะยุบสภำ

ผู้แทนรำษฎรเพื่อให้ประชำชนเลือกสมำชิกสภำผู้แทนรำษฎรใหม่ก่อนครบวำระได้ 

 ๑.๓ ระบบผสม๔ กำรปกครองในระบบกึ่งประธำนธิบดี (Semi-Presidential System) หรือ

กึ่งประธำนธิบดีกึ่งรัฐสภำ หรือระบบผสม มีลักษณะที่ส ำคัญในเบื้องต้น คือ ประธำนำธิบดีซึ่งเป็น

ประมุขของรัฐมำจำกกำรเลือกตั้ง มีวำระกำรด ำรงต ำแหน่งที่แน่นอน เช่นประธำนำบดีฝรั่งเศสมีวำระ

กำรด ำรงต ำแหน่งห้ำปี ซึ่งลักษณะดังกล่ำวท ำให้กำรปกครองตำมหลักกำรแบ่งแยกอ ำนำจในระบบนี้ 

มีลักษณะคล้ำยคลึงกับระบบประธำนำธิบดี แต่คุณลักษณะที่ท ำให้กำรปกครองระบบนี้แตกต่ำง

ออกไปจำกระบบประธำนธิบดีก็คือ ประธำนำธิบดีมีอ ำนำจแต่งตั้งนำยกรัฐมนตรีและรัฐมนตรี

ประกอบกันขึ้นเป็นคณะรัฐมนตรี 

 คณะรัฐมนตรีในระบบกึ่งประธำนำธิบดีกึ่งรัฐสภำย่อมบริหำรรัฐกำรไปโดยควำมไว้วำงใจ     

ของสภำผู้แทนรำษฎร หมำยควำมว่ำ สภำผู้แทนรำษฎรสำมำรถลงมติไม่ไว้วำงใจคณะรัฐมนตรีได้       

แม้สภำผู้แทนรำษฎรจะไม่ได้เป็นผู้แต่งตั้งนำยกรัฐมนตรีก็ตำม ทั้งนี้  นำยกรัฐมนตรีอำจถูก

ประธำนำธิบดีปลดออกจำกต ำแหน่งได้เช่นกัน ในระบบนี้นำยกรัฐมนตรีจึงต้องรับผิดชอบต่อทั้ง

ประธำนำธิบดีและสภำผู้แทนรำษฎร 

                                           
๔ วรเจตน์, เพ่ิงอ้ำง,น.๓๗๘-๓๗๙. 



๕ 

 
 ในระบอบประชำธิปไตยทั้ง ๓ ระบบ ถือควำมเห็นของปวงชนฝ่ำยข้ำงมำกเป็นเกณฑ์ในกำร

บริหำรรำชกำรแผ่นดิน แต่ในขณะเดียวกันสิทธิของปวงชนฝ่ำยข้ำงน้อย ก็ย่อมได้รับควำมคุ้มครองโดย

บทบัญญัติแห่งกฎหมำย ทั้งควำมเห็นฝ่ำยข้ำงมำกนั้นจะต้องเป็นควำมเห็นที่ประกอบด้วยเหตุผลและ

เป็นธรรมด้วย เมื่อพิจำรณำในแง่ของศีลธรรมแล้ว จะเห็นได้แจ่มแจ้งว่ำระบอบประชำธิปไตยนี้                              

มีหลักกำรที่มีรำกฐำนสืบเนื่องมำจำกศีลธรรมอย่ำงแท้จริง กล่ำวคือ ระบอบประชำธิปไตยเคำรพใน

ควำมเป็นธรรม (Justice) เหตุผล (Reason) เมตตำธรรม (Compassion) ควำมศรัทธำในมนุษยชำติ 

(Faith in man) และควำมเคำรพในเกียรติภูมิแห่งมนุษยชน (Human dignity) 

 ประเทศที่มีกำรปกครองระบอบเสรีประชำธิปไตยในสำกลประเทศย่อมอยู่ภำยใต้หลักกำรที่

ส ำคัญ คือ หลักกำรแบ่งแยกอ ำนำจเพ่ือคุ้มครองสิทธิเสรีภำพปัจเจกชน กำรแบ่งแยกอ ำนำจเป็นกำร

แยกอ ำน ำจตำมองค์ ก ร รั ฐต ำมหน้ ำที่  (The separation of powers divides state power 

according to function) หรืออำจจะแบ่งกำรปกครองตำมหลักสหพันธ์รัฐ (Federalism divides it 

according to geographical region) หรืออำจจ ำกัดอ ำนำจโดยกำรรับรองสิทธิของพลเมือง      

(Bills of rights divide power between the state and ordinary citizens)๕ หลักกำรส ำคัญหนึ่ง

ที่จะขำดไปเสียมิได้ นั่นคือ หลักนิติธรรมหรือหลักนิติรัฐ (The Rule of Law หรือ Rechstaat หรือ 

Etat du Droit)  

 

-๒- 

หลักนิติธรรมในระบบกฎหมาย 

 

  ระบบกฎหมำยที่ส ำคัญ และมีอิทธิพลต่อกำรปกครองของประเทศต่ำง ๆ ในโลก ได้แก่ ระบบ

กฎหมำยคอมมอนลอว์ และซีวิลลอว์ ซึ่งทั้ง ๒ ระบบก็ได้พัฒนำหลักนิติธรรมขึ้นมำ ตำมประวัติและ

วัฒนธรรมกำรเมืองของตน 

 ๒.๑ หลักนิติธรรมในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ (Common Law) 

 (๑) หลักนิติธรรมในระบบกฎหมายอังกฤษ 

 หลักนิติธรรมในระบบกฎหมำยของอังกฤษได้มีพัฒนำกำรมำเป็นเวลำนำนแล้ว แต่ก็ยังไม่

ชัดเจนและเป็นรูปธรรมนัก จนกระทั่งนักกฎหมำยชำวอังกฤษผู้ลือนำม คือ  Albert Venn Dicey 

(๑๘๓๕ - ๑๙๒๒) ได้อธิบำยถึงค ำว่ำ หลักนิติธรรม (The Rule of Law) อย่ำงเป็นระบบขึ้นครั้งแรก 

                                           
๕ Tony Honore ,About Law, Clarendon Press, Oxford ๑๙๙๕, p.๓๐ 



๖ 

 
โดยกำรตีพิมพ์ในหนังสือ "Law of the Constitution" ซึ่งตีพิมพ์ขึ้นครั้งแรกเม่ือปี ๑๘๘๕ โดย Dicey 

ได้เขียนเรื่องนี้ขณะที่เป็นศำสตรำจำรย์อยู่ใน All Souls College แห่งมหำวิทยำลัย Oxford ซึ่งตำม

ประวัติศำสตร์กฎหมำยอังกฤษนั้น เป็นช่วงรัชสมัยของพระนำงวิคตอเรียอยู่ในรำชวงศ์ Hanover  

ของอังกฤษเสวยรำชสมบัติ ดังนั้น แบบฉบับของหลักนิติธรรมตำมทัศนะของไดซีย์แสดงออกโดยมี

เนื้อหำหลัก ๓ ประกำร๖ คือ 

 ๑) กำรที่ฝ่ำยบริหำรไม่มีอ ำนำจลงโทษบุคคลใดได้ตำมอ ำเภอใจ เว้นเพียงในกรณีที่มีกำร

ละเมิดโดยชัดแจ้ง และกำรลงที่ที่อำจท ำได้นั้นจะต้องกระท ำตำมกระบวนกำรปกติของกฎหมำยต่อ

หน้ำศำลปกติ (Ordinary Court) ของแผ่นดิน 

 ๒) ไม่มีบุคคลใดอยู่เหนือกฎหมำยไม่ว่ำเขำจะอยู่ในต ำแหน่งหรือเงื่อนไขประกำรใด ๆ        

ทุกคน(ไม่ว่ำเป็นเจ้ำหน้ำที่ของรัฐหรือบุคคลธรรมดำ) ล้วนต้องอยู่ภำยใต้กฎหมำยและศำลเดียวกัน 

 ๓) หลักทั่วไปของกฎหมำยรัฐธรรมนูญหรือสิทธิขั้นพ้ืนฐำน (Fundamental rights)                

ของประชำชนเป็นผลมำจำกหรือได้มำจำกค ำวินิจฉัยตัดสินของศำลหรือกฎหมำยธรรมดำมีใช่เกิดขึ้น

จำกกำรรับรองค้ ำประกันเป็นพิเศษโดยรัฐธรรมนูญ๗ 

 จะสังเกตได้ว่ำ Dicey ให้ทัศนะในเชิงยกย่องกำรมีศำลยุติธรรมศำลเดียวโดยมีควำมเชื่อมั่น

ต่อศำลยุติธรรมว่ำเป็นแหล่งที่มำส ำคัญของควำมถูกต้องหรือกำรค้ ำประกันสิทธิเสรีภำพต่ำง ๆ     

ของประชำชน นับว่ำเป็นกำรปฏิเสธต่อระบบกำรควบคุมที่ใช้อ ำนำจอย่ำงอ่ืนนอกจำกกระบวนกำรใน

ศำลยุติธรรมธรรมดำ และด้วยอิทธิพลจำกทัศนะของ Dicey นี้เองที่ส่งผลท ำให้กฎหมำยมหำชน

อังกฤษหยุดนิ่งเป็นเวลำนำนจนถึงประมำณเกือบครึ่งศตรรรษที่ ๒๐ ต่อมำในยุคหลังนักกฎหมำย

อังกฤษจ ำนวนมำกก็มิได้เห็นตำม Dicey หำกแต่ยอมรับกำรมีศำลอื่นนอกจำกศำลยุติธรรมมำกขึ้น 

 ดังนั้นจึงอำจสรุปสำระส ำคัญของ "หลักนิติธรรม" (The Rule of Law) ในระบบกฎหมำย

อังกฤษได้ว่ำบุคคลทุกคนจะต้องอยู่ในฐำนะเท่ำเทียมกันทำงกฎหมำย ไม่ว่ำจะเป็นฝ่ำยบริหำร               

ฝ่ำยปกครอง ข้ำรำชกำร หรือบุคคลธรรมดำก็ต้องใช้กฎหมำยเดียวกัน และต้องอยู่ภำยใต้บังคับของ

ศำลเดียวกัน และหลักกฎหมำยของอังกฤษเกิดขึ้นจำกแนวค ำพิพำกษำตัดสินของศำลที่ด ำเนินกำร

                                           
๖ ปิยบุตร แสงกนกกุล, นิติรัฐ (Rechtsstaat, Etat de droit) ไม่เหมือนกับ “นิติธรรม” (Rule of law) จำกนิติรัฐ 

นิติธรรม ,เอกบุญ วงศ์สวัสดิ์กุล บรรณำธิกำร, โครงกำรต ำรำคณะนิติศำสตร์ มหำวิทยำลัยธรรมศำสตร์ 
๗ จรัญ โฆษณำนันท์ , "บริบททำงสังคมและประวัติศำสตร์ของอุดมกำรณ์ หลักนิติธรรม (Historico- Societal 

Context of the Rule of Law Ideology)" , ลงพิมพ์ใน นิติรัฐ นิติธรรม, โครงกำรต ำรำและเอกสำรประกอบกำร

สอน คณะนิติศำสตร์ มหำวิทยำลัยธรรมศำสตร์ ,๒๕๕๓, หน้ำ ๖๖-๖๗. 



๗ 

 
ต่อเนื่องเป็นเวลำนำนจนสร้ำงหลักกฎหมำยที่เรียกว่ำ Common law ที่จะให้ควำมคุ้มครองทำง

กฎหมำยแก่ประชำขน จึงอำจกล่ำวได้ว่ำระบบกฎหมำยอังกฤษเป็นรำกฐำนที่มำของระบบกฎหมำย 

Common Law ซึ่งส่งอิทธิพลไปท่ัวโลกในเวลำต่อมำ  

 (๒) หลักนิติธรรมในระบบกฎหมายสหรัฐอเมริกา 

 ระบบบกฎหมำยของสหรัฐอเมริกำได้รับอิทธิพลจำกกฎหมำยอังกฤษอย่ำงสูง อย่ำงไรก็ตำม

ด้วยระบอบกำรปกครองแบบประชำธิปไตยของสหรัฐอเมริกำ มุ่งเน้นไปในหลักเรื่องเสริภำพอย่ำงมำก 

และยังเป็นกำรปกครองซึ่งมีประธำนำธิบดีเป็นประมุขซึ่งมำจำกกำรเลือกตั้ง ดังนั้นหลักนิติธรรม  

(The Rule of Law) ของสหรัฐอเมริกำใช้ค ำว่ำ “Due Process of Law” ซึ่งมำจำกคดี Mapp v. 

Ohio ( illegal/search)  แ ล ะคดี  Miranda v. Arizona (Confession obtain in violation of 

privilege against self-incrimination)๘ ได้รับกำรยกย่องว่ำเป็นหลักกำรมิได้ในประเทศที่มีกำร

ปกครองระบอบเสรีประชำธิปไตย เนื่องจำกเป็นหลักส ำคัญที่เป็นกำรสร้ำงหลักประกันสิทธิและ

เสรีภำพของประชำชน จะสังเกตได้ว่ำโดยพ้ืนฐำนทั่วไปแล้ว หลักนิติธรรมจะสัมพันธ์วนเวียนอยู่กับ

เรื่องกฎหมำย เหตุผล ศีลธรรม เสรีภำพของประชำชนและรัฐ ควำมยุติธรรม ควำมเสมอภำคใน

รูปแบบ (Formal Equality) อันเป็นควำมเสมอภำคที่มีลำยลักษณ์อักษรรับรอง หรือควำมเสมอภำค

ในเนื้อหำ (Substantive Equality) อันเป็นควำมเสมอภำคที่มีผลปรำกฎจริงในตัวบุคคลทั่วไปใน

สังคม ประเด็นเกี่ยวกับหลักคุณค่ำต่ำง ๆ เหล่ำนี้ แม้ฟังดูคุ้นหู แต่ก็นับว่ำมีของเขตกำรตีควำม

กว้ำงขวำงซึ่งแปรสัมพัทธ์ไปกับระดับของพัฒนำกำรในแต่ละสังคมและอุดมกำรณ์ทำงกำรเมืองในแต่

ละประเทศ๙ ในสหรัฐอเมริกำนั้นแนวคิดของกฎหมำยอังกฤษมีอิทธิพลต่อนักวิชำกำรในสหรัฐอเมริกำ

ที่มีโอกำสแสดงออกอย่ำงกว้ำงขวำงโดยเฉพำะอย่ำงยิ่งในยุคที่ก่อตั้งประเทศสหรัฐอเมริกำให้เป็น

ปึกแผ่น เช่น ในขณะปฏิวัติเป็นอิสระจำกกษัตริย์อังกฤษ โธมัสเพน(Thomas Paine) กล่ำวในหนังสือ 

Common Sense (๑๙๗๖) ว่ำในสหรัฐอเมริกำนั้นมี "กฎหมำยเป็นกษัตริย์" กำรประกำศอิสรภำพ

ของสหรัฐอเมริกำในปี ค.ศ. ๑๗๗๖ ท ำให้มีกำรจัดท ำรัฐธรรมนูญลำยลักษณ์อักษรขึ้นและเกิดรูปแบบ

ในทำงลำยลักษณ์อักษรที่ชัดเจนที่สุดเป็นครั้งแรกของรัฐบำลภำยใต้กฎหมำย (Government under 

the law) แนวควำมคิดเรื่องกำรปกครองโดยกฎหมำยแพร่หลำยไปอย่ำงกว้ำงขวำงในสหรัฐอเมริกำ 

เช่น รัฐธรรมนูญของมลรัฐแมสชำจูเชทส์ ค.ศ. ๑๗๘๐ ซึ่งร่ำงโดยจอห์น อดัมส์ (John Adams)   

                                           
๘ ดู ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, สังคมกฎหมำย, ๒๕๖๔, น.๒๖๘ 
๙ เอกบุญ วงศ์สวัสดิ์กุล, นิติรัฐ นิติธรรม ,โครงกำรต ำรำและเอกสำรประกอบกำรสอน คณะนิติศำสตร์ มหำวิทยำลัย

ธรรมศำสตร์,๒๕๕๓,หน้ำ ๕๕. 



๘ 

 
(ต่อมำได้เป็นประธำนำธิบดีคนที่ ๒ ของสหรัฐอเมริกำได้บัญญัติไว้ในมำตรำ ๓๐ ว่ำต้องมีกำรแบ่งแยก

อ ำนำจ (Separation of Powers) "เพ่ือให้ผลที่สุดจะมีกำรปกครองโดยกฎหมำยมิใช่กำรปกครองของ

มนุษย์" (a government of laws and not of men) กล่ำวคือ ทุกอย่างต้องยึดความถูกต้องโดย

กฎหมายเป็นหลัก คือ มิใช่การปกครองโดยใครคนใดคนหนึ่งนั่นเอง 

 ๒.๒ หลักนิติรัฐในระบบกฎหมายซีวิลลอว์ (Civil Law) 

 หลักนิติรัฐในยุโรป เป็นกำรคุ้มครองสิทธิขั้นพ้ืนฐำนของบุคคลในระดับรัฐธรรมนูญ             

มีผลผูกพันทั้งองค์กรนิติบัญญัติ บริหำร และตุลำกำร ซึ่งมีหน้ำทีในทำงรัฐธรรมนูญที่ต้องไม่ตรำ

กฎหมำยบังคับใช้กฎหมำยและตัดสินกฎหมำยให้ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ 

  (๑) หลักนิติรัฐในระบบกฎหมายฝรั่งเศส 

 “หลักนิติรัฐ” หรือในภำษำฝรั่งเศส “L’ETAT DE DROIT” นั้น เป็นหลักพ้ืนฐำนแห่ง

กฎหมำยที่ส ำคัญของประเทศในภำคพ้ืนยุโรป โดยเฉพำะในประเทศฝรั่งเศสอันเป็นประเทศแรก ๆ      

ที่มีกำรศึกษำและอรรถำธิบำยเกี่ยวกับหลักนิติรัฐ ตำมแนวคิดในระบบกฎหมำยฝรั่งเศสรัฐที่จะถือว่ำ

เป็นนิติรัฐได้นั้น ต้องมีองค์ประกอบอย่ำงน้อย ๓ ประกำร ดังนี้ 

 (๑.๑) ต้องมีรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมำยสูงสุดในกำรปกครองประเทศ โดยมีหลักว่ำด้วยล ำดับ

ชั้นของกฎหมำย (Hierarchy of Law) และกระบวนกำรควบคุมมิให้กฎหมำยที่มีศักดิ์ต่ ำกว่ำขัดหรือ

แย้งกับรัฐธรรมนูญ 

 (๑.๒) ต้องมีกำรบัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภำพของประชำชนไว้ในรัฐธรรมนูญอันเป็น

กฎหมำยสูงสุดของประเทศ เพ่ือเป็นหลักประกันว่ำรัฐจะล่วงละเมิดสิทธิเสรีภำพของประชำชนมิได้ 

เว้นแต่มีกฎหมำยให้อ ำนำจไว้ กำรกระท ำใด ๆ ของรัฐต้องชอบด้วยกฎหมำยและอยู่ภำยใต้ขอบเขตท่ี

กฎหมำยก ำหนดไว้เท่ำนั้น 

 (๑.๓) ต้องมีกำรก ำหนดขอบเขตของอ ำนำจรัฐไว้อย่ำงชัดเจน โดยมีกำรแบ่งแยกอ ำนำจรัฐ

ออกเป็น ๓ ฝ่ำย คือ นิติบัญญัติ บริหำร และตุลำกำร เพ่ือให้มีกำรถ่วงดุลอ ำนำจซึ่งกันและกัน               

โดยองค์กรตุลำกำรต้องมีควำมเป็นอิสระสำมำรถควบคุมตรวจสอบกำรใช้อ ำนำจรัฐได้๑๐ 

 ในระบบกฎหมำยฝรั่งเศสนั้นได้มีองค์กรตุลำกำรแยกออกมำจำกศำลธรรมดำ อย่ำง ศำลสภำ

แห่งรัฐ (Conseil d’ Etat) อันเทียบเคียงได้กับศำลปกครองของไทยท ำหน้ำที่ในกำรตรวจสอบกำร

กระท ำทำงปกครองนั้นต้องเป็นกำรกระท ำทำงปกครองที่ชอบด้วยกฎหมำย โดยกำรท ำหน้ำที่ของศำล

                                           
๑๐ ดูรำยละเอียดเพิ่มเติมใน. อักขรำทร จุฬำรัตน์ , การใช้และการตีความกฎหมาย , จัดพิมพ์โดยส ำนักงำนศำล
ปกครอง. บริษัท บพิธกำรพิมพ์ : กรุงเทพฯ . ๒๕๕๓. หน้ำ ๘๗ – ๙๓. 



๙ 

 
สภำแห่งรัฐ (Conseil d’ Etat) จะคอยควบคุมมิให้องค์กรของรัฐใช้อ ำนำจตำมอ ำเภอใจ ซึ่งกำรมี

ระบบศำลมำกกว่ำหนึ่งศำลนี้เป็นจุดต่ำงจำกระบบกฎหมำยอังกฤษและสหรัฐอเมริกำที่มีศำลยุติธรรม

เพียงระบบศำลเดียว ดังที่กล่ำวมำนี้อำจสรุปได้ว่ำ “หลักนิติรัฐ” มีวัตถุประสงค์ขั้นสุดท้ำยอยู่ที่กำร

ประกันสิทธิเสรีภำพของรำษฎรจำกกำรใช้อ ำนำจตำมอ ำเภอใจขององค์กรของรัฐนั่นเอง 

 (๒) หลักนิติรัฐในระบบกฎหมายเยอรมัน 

 ค ำว่ำ “นิติรัฐ” มำจำกภำษำเยอรมันว่ำ “Rechtsstaat” ควำมหมำยที่ใกล้เคียงน่ำจะ

หมำยถึง “State –under-law” กำรปกครองในหลักของนิติรัฐนั้น กฎหมำยจะต้องไม่เปิดโอกำสให้

ผู้ปกครองใช้อ ำนำจตำมอ ำเภอใจ ทุกคนต้องเสมอภำคกันภำยใตเกฎหมำยเดียวกัน ในระบบกฎหมำย

เยอรมันเป็นแบบอย่ำงกำรศึกษำและอธิบำยควำมหลักกฎหมำยได้ค่อนข้ำงลึกซึ้ง กรณีของ "หลักนิติรัฐ" 

หรือ "Rechtsstaat" เป็นหลักที่ปรำกฏขึ้นครั้งแรกในเยอรมันโดยโยฮัน ฟิชต์ Johann Fichte 

(๑๗๖๒ - ๑๘๑๔) ได้เสนอควำมคิดค่อนข้ำงชัดเจนว่ำ กฎหมำยจะต้องสอดคล้องกับควำมยุติธรรม

และรัฐต้องปกครองตำมบทกฎหมำย โดยมีองค์กรอิสระที่จะตรวจสอบควำมชอบด้วยกฎหมำยในกำร

กระท ำของรัฐ" อันถือได้ว่ำเป็นกำรเสนอแนวควำมคิดเรื่อง "นิติรัฐ" แต่ค ำว่ำ "นิติรัฐ" อันเป็นที่นิยมใน

เยอรมันมีกำรใช้เป็นครั้งแรกโดย Carl Theodor Welcker ในหนังสือของเขำที่ตีพิมพ์เมื่อปี ค.ศ. ๑๘๑๓ 

และต่อมำมีกำรใช้โดย Baron Von Aretin ในปี ค.ศ. ๑๘๒๔ และโดย Robert Von Mohl ในปี ค.ศ. 

๑๘๒๙๑๑ ควำมหมำยของค ำว่ำ "นิติรัฐ" ในระยะแรกยังไม่ตรงกันนัก แต่มีแนวโน้มไปในทำงเป็นรัฐที่

ปกครองโดยกฎแห่งเหตุผล โดยรัฐมีขึ้นเพ่ือประโยชน์ของเอกชนทุกคน อ ำนำจของรัฐจะมีขอบเขต

จ ำกัดเมื่อเกี่ยวข้องกับสิทธิเสริภำพของเอกชน และจะต้องมีองค์กรที่เป็นกลำงก ำกับดูแลกำรที่รัฐต้อง

ปฏิบัติตำมกฎหมำย ต่อมำในปี ค.ศ. ๑๘๕๖ Friedrich Julius Stahl เห็นว่ำ "นิติรัฐ" มีควำมหมำยมำกกว่ำ

กำรปกครองโดยกฎหมำยแต่ต้องเป็นระบอบกำรปกครองโดยกฎหมำยที่เน้นกำรคุ้มครองสิทธิเสรีภำพ

ของเอกชนด้วย ซึ่งต่อมำ Rudolf von Gneist นักกฎหมำยชำวเยอรมันซึ่งเคยเข้ำมำศึกษำระบบกำร

ปกครองของอังกฤษได้เสนอควำมเห็นว่ำ รัฐเป็นองค์กรปกครองตนเองและเป็นกำรปกครองที่ต้อง

เป็นไปตำมกฎหมำยโดยมีขอบอ ำนำจจ ำกัดตำมที่กฎหมำยก ำหนด แต่เห็นว่ำควรมีระบบศำลปกครอง

(Administrative Court) ที่เป็นอิสระและเป็นคนละระบบกับศำลยุติธรรมโดยเห็นว่ำศำลยุติธรรมจะ

ควบคุมดุลพินิจของฝ่ำยปกครองได้ไม่ดีเพียงพอ ซึ่งกำรมีระบบศำลมำกกว่ำกำรมีศำลยุติธรรมนี้เป็น

ลักษณะของระบบกฎหมำยภำคพ้ืนยุโรป เฉกเช่นเดียวกับระบบกฎหมำยฝรั่งเศส ที่มกีำรยอมรับระบบ

                                           
๑๑ ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศำสนต์, “หลักนิติธรรม” (The Rule of Law)” , ในหนังสือ นิติรัฐ นิติธรรม, โครงกำรต ำรำ
และเอกสำรประกอบกำรสอน คณะนิติศำสตร์ มหำวิทยำลัยธรรมศำสตร์, ๒๕๕๓ หน้ำ ๙๓-๙๕. 



๑๐ 

 
ศำลอ่ืนนอกจำกศำลยุติธรรมซึ่งแตกต่ำงจำกในระบบกฎหมำย Common Law ที่นิยมมีเพียงระบบศำล

ยุติธรรมเพียงหนึ่งเดียวหลำยประเทศในขณะที่ยอมรับควำมมั่นคงของกำรมีรัฐธรรมนูญ ลำยลักษณ์อักษร

เพ่ือคุ้มครองสิทธิและเสรีภำพที่ดีกว่ำ 

 

-๓- 

หลักนิติธรรมในรัฐธรรมนูญไทย 

 

 รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทยพุทธศักรำช ๒๕๕๐ เป็นรัฐธรรมนูญที่ได้บัญญัติ                

เรื่อง "หลักนิติธรรม" ขึ้นในมำตรำ ๓ ของรัฐธรรมนูญ พ.ศ.๒๕๕๐ ว่ำ 

 "อ ำนำจอธิปไตยเป็นของปวงชนชำวไทย พระมหำกษัตริย์ผู้ทรงเป็นประมุขทรงใช้อ ำนำจนั้น

ทำงรัฐสภำ คณะรัฐมนตรี และศำล ตำมบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้ 

 กำรปฏิบัติหน้ำที่ของรัฐสภำ คณะรัฐมนตรี ศำล รวมทั้งองค์กรตำมรัฐธรรมนูญ และ

หน่วยงำนของรัฐ ต้องเป็นไปตำมหลักนิติธรรม"เพ่ือเป็นหลักประกันในกำรใช้อ ำนำจอธิปไตยของรัฐ 

โดยให้ศำลรัฐธรรมนูญในฐำนะองค์กรฝ่ำยตุลำกำรมีบทบำทส ำคัญในกำรรักษำไว้ซึ่งหลักนิติรัฐและนิติ

ธรรมผ่ำนกำรปฏิบัติคือให้มีอ ำนำจหน้ำที่วินิจฉัยคดีข้อพิพำทเกี่ยวกับกำรคุ้มครองสิทธิเสรีภำพและ

พิทักษ์ควำมเป็นกฎหมำยสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 

 ค ำว่ำ "หลักนิติธรรม" นี้ ได้รับกำรกล่ำวถึงมำนำนพอสมควรในระบบกฎหมำยไทย แต่ค ำที่

ใช้มีควำมหลำกหลำยแตกต่ำงกันออกไป๑๒ เช่น ใช้ค ำว่ำ "หลักธรรม" "หลักควำมศักดิ์สิทธิ์ของ

กฎหมำย” "นิติธรรมวินัย" "หลักกฎหมำย" "หลักธรรมแห่งกฎหมำย" หรือ "นิติปรัชญำ" "นิติสดมภ์"

หรือ"หลักควำมยุติธรรมตำมกฎหมำย"๑๓ 

 บุคคลซึ่งถูกจ ำกัดสิทธิหรือเสรีภำพจะต้องมีสิทธิโต้แย้งควำมชอบด้วยกฎหมำยของกำร

กระท ำขององค์กรต่ำง ๆ ของรัฐที่มีผลกระทบกระเทือนต่อสิทธิห์รือเสรีภำพของตน และมีสิทธิโต้แย้ง

ควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยที่จ ำกัดหรือให้อ ำนำจองค์กรต่ำง ๆ ของรัฐจ ำกัดสิทธิหรือ

เสรีภำพของตนได้ ดังนั้น สำระส ำคัญประกำรที่สำมของนิติธรรม คือ ต้องมีกำรควบคุมตรวจสอบ

ควำมชอบด้วยกฎหมำยของกำรกระท ำขององค์กรต่ำง ๆ ของรัฐที่มีผลกระทบกระเทือนต่อสิทธิและ

                                           
๑๒ เอกบุญ วงศ์สวัสดิ์กุล (บรรณำธิกำร) , นิติรัฐ นิติธรรม , โครงกำรต ำรำและเอกสำรประกอบกำรสอน                

คณะนิติศำสตร์ มหำวิทยำลัยธรรมศำสตร์, (กรุงเทพ:๒๕๐๓). น.๕๒ 
๑๓ ถ้อยค ำเหล่ำนี้ดูในเอกบุญ วงศ์สวัสดิ์กุล (บรรณำธิกำร), นิติรัฐ นิติธรรม เพิ่งอ้ำง หน้ำ ๕๒ เชิงอรรถท่ี ๑. 



๑๑ 

 
เสรีภำพของบุคคล และมีกำรควบคุมตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยที่จ ำกัดหรือให้

อ ำนำจองค์กรต่ำง ๆ ของรัฐจ ำกัดสิทธิและเสรีภำพของบุคคล 

 

๓.๑ การใช้หลักนิติธรรมตามรัฐธรรมนูญไทยกับการใช้อ านาจรัฐตามปกติ 

 รัฐธรรมนูญ คือ หลักพ้ืนฐำนก ำหนดอ ำนำจหน้ำที่ของรัฐใช้เชื่อมประสำนระหว่ำงฝ่ำยนิติ

บัญญัติ ฝ่ำยบริหำร และฝ่ำยตุลำกำร และเพ่ือคุ้มครองสิทธิและเสรีภำพของประชำชนจำกกำรใช้

อ ำนำจโดยมิชอบ รัฐธรรมนูญจึงก ำหนดให้ศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจวินิจฉัยควำมชอบด้วยกฎหมำย

ของทั้ง ๓ องค์กรกล่ำวคือ 

 (๑) ฝ่ายนิติบัญญัติ รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช ๒๕๖๐ มำตรำ ๑๔๘ 

(๑) ควำมว่ำ “หากสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา หรือสมาชิกของทั้งสองสภารวมกันมี

จํานวนไม่น้อยกว่าหนึ่งในสิบของจํานวนสมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ของทั้งสองสภา เห็นว่าร่าง

พระราชบัญญัติดังกล่าวมีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ หรือตราขึ้นโดยไม่ถูกต้องตามบทบัญญัติ

แห่งรัฐธรรมนูญ ให้เสนอความเห็นต่อประธานสภาผู้แทนราษฎร ประธานวุฒิสภา หรือประธาน

รัฐสภา แล้วแต่กรณี แล้วให้ประธานแห่งสภาที่ได้รับความเห็นดังกล่าวส่งความเห็นนั้นไปยังศาล

รัฐธรรมนูญเพื่อวินิจฉัย และแจ้งให้นายกรัฐมนตรีทราบโดยไม่ชักช้า” 

 (๒) ฝ่ายบริหาร รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช ๒๕๖๐ มำตรำ ๑๔๘ (๒) 

ควำมว่ำ “หากนายกรัฐมนตรีเห็นว่าร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวมีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ

หรือตราขึ้นโดยไม่ถูกต้องตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ ให้ส่งความเห็นเช่นว่านั้นไปยังศาล

รัฐธรรมนูญเพื่อวินิจฉัย และแจ้งให้ประธานสภาผู้แทนราษฎรและประธานวุฒิสภาทราบโดยไม่ชักช้า” 

 (๓) ฝ่ายตุลาการ รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช ๒๕๖๐ มำตรำ ๒๑๒ 

ควำมว่ำ “ในการที่ศาลจะใช้บทบัญญัติแห่งกฎหมายบังคับแก่คดีใด ถ้าศาลเห็นเอง หรือคู่ความโต้แย้ง

พร้อมด้วยเหตุผลว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้นต้องด้วยมาตรา ๕ และยังไม่มีคําวินิจฉัยของศาล

รัฐธรรมนูญในส่วนที่เกี่ยวกับบทบัญญัตินั้น ให้ศาลส่งความเห็นเช่นว่านั้นต่อศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือ

วินิจฉัย ในระหว่างนั้น ให้ศาลดําเนินการพิจารณาต่อไปได้แต่ให้ รอการพิพากษาคดีไว้ชั่วคราว                 

จนกว่าจะมีคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ 

 ในกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญเห็นว่าคําโต้แย้งของคู่ความตามวรรคหนึ่ง ไม่เป็นสาระอันควรได้รับ

การวินิจฉัย ศาลรัฐธรรมนูญจะไม่รับเรื่องดังกล่าวไว้พิจารณาก็ได้ 

 คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญให้ใช้ได้ในคดีทั้งปวง แต่ไม่กระทบต่อคําพิพากษาของศาลอัน

ถึงท่ีสุดแล้ว เว้นแต่ในคดีอาญาให้ถือว่าผู้ซึ่งเคยถูกศาลพิพากษาว่ากระทําความผิดตามบทบัญญัติแห่ง



๑๒ 

 
กฎหมายที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าไม่ชอบด้วยมาตรา ๕ นั้น เป็นผู้ไม่เคยกระทําความผิดดังกล่าว 

หรือถ้าผู้นั้นยังรับโทษอยู่ก็ให้ปล่อยตัวไป แต่ทั้งนี้ไม่ก่อให้เกิดสิทธิที่จะเรียกร้องค่าชดเชยหรือ

ค่าเสียหายใด ๆ” 

 รัฐธรรมนูญในฐำนะที่เป็นกฎหมำยสูงสุดตำมรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 

๒๕๖๐ มำตรำ ๕ ควำมว่ำ “รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมำยสูงสุดของประเทศ บทบัญญัติใดของกฎหมำย 

กฎ หรือข้อบังคับ หรือกำรกระท ำใด ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ บทบัญญัติหรือกำรกระท ำนั้นเป็นอัน

ใช้บังคับมิได้ 

 เมื่อไม่มีบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้บังคับแก่กรณีใด ให้กระท ำกำรนั้นหรือวินิจฉัยกรณีนั้น

ไปตำมประเพณีกำรปกครองประเทศไทยในระบอบประชำธิปไตยอันมีพระมหำกษัตริย์ทรงเป็น

ประมุข” 

  

๓.๒ การใช้หลักนิติธรรมกับการใช้อ านาจรัฐกรณีศึกษา 

 สถำนะของค ำสั่ง คสช. รัฐธรรมนูญ ๒๕๖๐ กับค ำสั่ง คสช. ซึ่งมิใช่ ๓ องค์กรตำมรัฐธรรมนูญ 

 ค ำสั่ง คสช. เป็นกฎหมำย เมื่อใช้รัฐธรรมนูญแล้ว จึงอยู่ภำยใต้กำรตรวจสอบของศำล

รัฐธรรมนูญ ว่ำชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือไม่ มีตัวอย่ำงส ำคัญ ๒ กรณี คือ (๑) ค ำวินิจฉัยของศำล

รัฐธรรมนูญที่ ๔/๒๕๖๑ และ (๒) ค ำวินิจฉัยของศำลรัฐธรรมนูญที่ ๓๐/๒๕๖๓ 

 (๑) ค าวินิฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ ๔/๒๕๖๑ 

 เรื่อง ผู้ตรวจกำรแผ่นดินเสนอเรื่องขอให้ศำลรัฐธรรมนูญพิจำรณำวินิจฉัยตำมรัฐธรรมนูญ 

มำตรำ ๒๓๑ (๑) ว่ำ พระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่ำด้วยพรรคกำรเมือง พ.ศ. ๒๕๖๐ มำตรำ 

๑๔๐ และมำตรำ ๑๔๑ วรรคหนึ่ง (๕) และวรรคสอง ซึ่งแก้ไขเพ่ิมเติมโดยค ำสั่งหัวหน้ำคณะรักษำ

ควำมสงบแห่งชำติ ที ่๕๓/๒๕๖๐ เรื่อง กำรด ำเนินกำรตำมกฎหมำยประกอบรัฐธรรมนูญว่ำด้วยพรรค

กำรเมือง มีปัญหำเกี่ยวกับควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญ มำตรำ ๒๕ มำตรำ ๒๖ มำตรำ ๒๗ และมำตรำ 

๔๕ หรือไม ่ 

 ประเด็นที่ศำลรัฐธรรมนูญต้องพิจำรณำเบื้องต้นมีว่ำ ศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจรับหนังสือของ

ผู้ร้องไว้พิจำรณำวินิจฉัยตำมรัฐธรรมนูญ มำตรำ ๒๓๑ (๑) หรือไม่ เห็นว่ำ เป็นกรณีที่...ร้องเรียนว่ำ

ค ำสั่งหัวหน้ำคณะรักษำควำมสงบแห่งชำติ ที่ ๕๓/๒๕๖๐ เรื่อง กำรด ำเนินกำรตำมกฎหมำยประกอบ

รัฐธรรมนูญว่ำด้วยพรรคกำรเมือง มีปัญหำเกี่ยวกับควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญมำตรำ ๒๕ มำตรำ ๒๖ 

มำตรำ ๒๗ และมำตรำ ๔๕ กรณีจึงเป็นไปตำมรัฐธรรมนูญ มำตรำ ๒๓๑ (๑) และพระรำชบัญญัติ



๑๓ 

 
ประกอบรัฐธรรมนูญว่ำด้วยวิธีพิจำรณำของศำลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. ๒๕๖๑ มำตรำ ๕๐ ศำลรัฐธรรมนูญ

จึงมีอ ำนำจรับไว้พิจำรณำและมีค ำสั่งรับไว้พิจำรณำ 

 ประเด็นที่หนึ่ง พระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่ำด้วยพรรคกำรเมือง  พ.ศ. ๒๕๖๐ 

มำตรำ ๑๔๐ ซึ่งแก้ไขเพ่ิมเติมโดยค ำสั่งหัวหน้ำคณะรักษำควำมสงบแห่งชำติ  ที่ ๕๓/๒๕๖๐                     

เรื่อง กำรด ำเนินกำรตำมกฎหมำยประกอบรัฐธรรมนูญว่ำด้วยพรรคกำรเมือง มีปัญหำเกี่ยวกับ

ควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญ มำตรำ ๒๕ มำตรำ ๒๖ มำตรำ ๒๗ และมำตรำ ๔๕ หรือไม ่ 

 พิจำรณำแล้วเห็นว่ำ ไม่เป็นกำรจ ำกัดสิทธิหรือเสรีภำพของสมำชิกพรรคกำรเมืองและพรรค

กำรเมือง... รวมทั้งไม่เป็นกำรเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลตำมรัฐธรรมนูญมำตรำ ๒๗             

ดังนั้น จึงไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญมำตรำ ๒๕ มำตรำ ๒๖ มำตรำ ๒๗ และมำตรำ ๔๕ 

 ประเด็นที่สอง พระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่ำด้วยพรรคกำรเมือง พ.ศ. ๒๕๖๐ 

มำตรำ ๑๔๑ วรรคหนึ่ง (๕) และวรรคสอง ซึ่งแก้ไขเพ่ิมเติมโดยค ำสั่งหัวหน้ำคณะรักษำควำมสงบ

แห่งชำติ ที ่๕๓/๒๕๖๐ เรื่อง กำรด ำเนินกำรตำมกฎหมำยประกอบรัฐธรรมนูญว่ำด้วยพรรคกำรเมือง 

มีปัญหำเกี่ยวกับควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญ มำตรำ ๒๕ มำตรำ ๒๖ มำตรำ ๒๗ และมำตรำ ๔๕ 

หรือไม ่ 

 

 พิจำรณำแล้วเห็นว่ำ คณะรักษำควำมสงบแห่งชำติได้พิจำรณำด้วยว่ำกิจกรรมที่กฎหมำย

ก ำหนดให้พรรคกำรเมืองต้องด ำเนินกำรนั้นล้วนมีนัยส ำคัญต่อกำรปฏิรูปกำรเมืองทั้งสิ้น...แม้กำร

ก ำหนดหลักเกณฑ์และเงื่อนไขดังกล่ำวอำจจะกระทบต่อพรรคกำรเมืองอยู่บ้ำงในกรณีที่ไม่สำมำรถ

ด ำเนินกำรภำยในระยะเวลำที่ก ำหนด แต่กฎหมำยก็ได้ยืดหยุ่นและผ่อนปรนให้พรรคกำรเมืองที่ไม่

สำมำรถด ำเนินกำรภำยในระยะเวลำที่ก ำหนดได้...และเป็นไปตำมหลักนิติธรรมอีกด้วย... จึงไม่เป็น

กำรจ ำกัดสิทธิหรือเสรีภำพของสมำชิกพรรคกำรเมืองและพรรคกำรเมืองจนเกินสมควรแก่เหตุ... 

ดังนั้น พระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่ำด้วยพรรคกำรเมือง พ.ศ. ๒๕๖๐ มำตรำ ๑๔๑ วรรค

หนึ่ง (๕) และวรรคสอง ซึ่งแก้ไขเพ่ิมเติมโดยค ำสั่งหัวหน้ำคณะรักษำควำมสงบแห่งชำติ ที ่๕๓/๒๕๖๐ 

เรื่อง กำรด ำเนินกำรตำมกฎหมำยประกอบรัฐธรรมนูญว่ำด้วยพรรคกำรเมือง จึงไม่ขัดหรือแย้งต่อ

รัฐธรรมนูญ... 

 

 (๒) ค าวินิฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ ๓๐/๒๕๖๓ 

 ตำมค ำสั่งของคณะรักษำควำมสงบแห่งชำติ ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ประเด็นที่ศำล

รัฐธรรมนูญต้องพิจำรณำเบื้องต้นมีว่ำ ศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจรับหนังสือส่งค ำโต้แย้งนี้ไว้พิจำรณำ



๑๔ 

 
วินิจฉัยตำมรัฐธรรมนูญ มำตรำ ๒๑๒ วรรคหนึ่ง หรือไม่ เห็นว่ำ เมื่อจ ำเลยโต้แย้งพร้อมด้วยเหตุผลว่ำ

บทบัญญัติแห่งกฎหมำยดังกล่ำวขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ และยังไม่มีค ำวินิจฉัยของศำลรัฐธรรมนูญ

ในส่วนที่เกี่ยวกับบทบัญญัตินี้มำก่อน กรณีเป็นไปตำมรัฐธรรมนูญ มำตรำ ๒๑๒ วรรคหนึ่ง จึงมีค ำสั่ง

รับไว้พิจำรณำวินิจฉัย...เมื่อวินิจฉัยว่ำประกำศคณะรักษำควำมสงบแห่งชำติทั้งสองฉบับดังกล่ำวขัด

หรือแย้งต่อบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญดังวินิจฉัยแล้ว ประกำศรักษำควำมสงบแห่งชำติทั้งสองฉบับ

เป็นอันใช้บังคับมิได้ตำมรัฐธรรมนูญ มำตรำ ๕... 

 ความเห็นส่วนตน (นำยทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ) 

 ส ำหรับประกำศคณะรักษำควำมสงบแห่งชำติ ฉบับที่ ๒๙/๒๕๕๗ เรื่อง ให้บุคคลมำรำยงำน

ตัวตำมค ำสั่งของคณะรักษำควำมสงบแห่งชำติ ลงวันที่ ๒๔ พฤษภำคม ๒๕๕๗ มีสำระส ำคัญว่ำ  

 “ตามที่ได้มีคําสั่งคณะรักษาความสงบแห่งชาติ ฉบับที่ ๑/๒๕๕๗ เรื่อง ให้บุคคลมารายงานตัว 

ลงวันที่ ๒๒ พฤษภาคม พุทธศักราช ๒๕๕๗ คําสั่งคณะรักษาความสงบแห่งชาติ ฉบับที่ ๒/๒๕๕๗ 

เรื่อง ให้บุคคลมารายงานตัวเพ่ิมเติม และแก้ไขวันเวลาและสถานที่รายงานตัว ลงวันที่ ๒๒ พฤษภาคม 

พุทธศักราช ๒๕๕๗ คําสั่งคณะรักษาความสงบแห่งชาติ ฉบับที่ ๓/๒๕๕๗ เรื่อง ให้บุคคลมารายงาน

ตัวเพ่ิมเติม ลงวันที่ ๒๒ พฤษภาคม พุทธศักราช ๒๕๕๗ คําสั่งคณะรักษาความสงบแห่งชาติ ฉบับที่ 

๕/๒๕๕๗ เรื่อง ให้บุคคลมารายงานตัวเพ่ิมเติม ลงวันที่ ๒๔ พฤษภาคม พุทธศักราช ๒๕๕๗ และ

คําสั่งคณะรักษาความสงบแห่งชาติ ฉบับที่ ๖/๒๕๕๗ เรื่อง ให้บุคคลมารายงานตัวเพ่ิมเติม ลงวันที่ 

๒๔ พฤษภาคม พุทธศักราช ๒๕๕๗ 

 หากบุคคลที่มีรายชื่อตามคําสั่งดังกล่าว ไม่มารายงานตัวภายในวันเวลาที่กําหนด ต้องระวาง

โทษจําคุกไม่เกิน ๒ ปี หรือ ปรับไม่เกิน ๔๐,๐๐๐ บาท หรือทั้งจําทั้งปรับ และห้ามมิให้กระทําการใด ๆ 

หรือสั่งให้การทําการใด ๆ เกี่ยวกับการทําธุรกรรมทางการเงินหรือการดําเนินการเกี่ยวกับทรัพย์สิน

ของบุคคลหรือนิติบุคคล เท่าท่ีจําเป็นแก่การรักษาความม่ันคงของชาติ และความปลอดภัยในชีวิตและ

ทรัพย์สินของประชาชนโดยรวม”  

 ส่วนประกำศคณะรักษำควำมสงบแห่งชำติ ฉบับที่ ๔๑/๒๕๕๗ เรื่อง ก ำหนดให้กำรฝ่ำฝืน

หรือไม่ปฏิบัติตำมค ำสั่งเรียกบุคคลให้มำรำยงำนตัว เป็นควำมผิด ลงวันที่ ๒๖ พฤษภำคม ๒๕๕๗      

มีสำระส ำคัญว่ำ  

 “ตามที่คณะรักษาความสงบแห่งชาติ มีคําสั่งเรียกบุคคลให้มารายงานตัวต่อคณะรักษาความ

สงบแห่งชาติ ปรากฏว่ามีบุคคลบางรายฝ่าฝืนไม่ปฏิบัติตามคําสั่งคณะรักษาความสงบแห่งชาตินั้น 

เพ่ือให้การปฏิบัติตามคําสั่งคณะรักษาความสงบแห่งชาติ เกี่ยวกับการเรียกบุคคลให้มารายงานตัวต่อ

คณะรักษาความสงบแห่งชาติ เป็นไปอย่างเคร่งครัดและเด็ดขาด จึงออกประกาศดังนี้  



๑๕ 

 
 ๑. บุคคลใดฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามคําสั่งเรียกบุคคลให้มารายงานตัว ต่อคณะรักษาความ

สงบแห่งชาติ ต้องระวางโทษจําคุกไม่เกิน ๒ ปี หรือปรับไม่เกิน ๔๐,๐๐๐ บาท หรือทั้งจําท้ังปรับและ

ถูกสั่งห้ามกระทําการใด ๆ หรือสั่งให้กระทําการใด ๆ เกี่ยวกับการทําธุรกรรมทางการเงิน หรือการ

ดําเนินการเกี่ยวกับทรัพย์สินด้วย ทั้งนี้ เป็นไปตามประกาศคณะรักษาความสงบแห่งชาติ ...” 

 พิจารณาจากบทเฉพาะกาลของรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๗๙ ที่บัญญัติว่า “บรรดาประกาศ 

คําสั่ง และการกระทําของคณะรักษาความสงบแห่งชาติ หรือของหัวหน้าคณะรักษาความสงบแห่งชาติ 

ที่ใช้บังคับอยู่ในวันก่อนวันประกาศใช้รัฐธรรมนูญนี้ หรือที่จะออกใช้บังคับต่อไปตามมาตรา ๒๖๕ 

วรรคสอง ไม่ว่าเป็นประกาศ คําสั่ง หรือการกระทําที่มีผลใช้บังคับในทางรัฐธรรมนูญ ทางนิติบัญญัติ 

ทางบริหาร หรือทางตุลาการ ให้ประกาศ คําสั่ง การกระทําตลอดการปฏิบัติตามประกาศ คําสั่ง หรือ

การกระทํานั้น เป็นประกาศ คําสั่ง การกระทํา หรือการปฏิบัติที่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญนี้และกฎหมาย 

และมีผลใช้บังคับโดยชอบด้วยรัฐธรรมนูญนี้ต่อไป การยกเลิกหรือแก้ไขเพ่ิมเติมประกาศหรือคําสั่ง

ดังกล่าว ให้กระทําเป็นพระราชบัญญัติ เว้นแต่ประกาศหรือคําสั่งที่มีลักษณะเป็นการใช้อํานาจทาง

บริหาร การยกเลิกหรือแก้ไขเพ่ิมเติมให้กระทําโดยคําสั่งนายกรัฐมนตรีหรือมติคณะรัฐมนตรี แล้วแต่

กรณี” แสดงว่ำประกำศหรือค ำสั่งทั้งหลำยของคณะรักษำควำมสงบแห่งชำติอำจถูกยกเลิกหรือแก้ไข

เพ่ิมเติมได้ตำมบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้ 

 รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ บทบัญญัติใดของกฎหมายหรือข้อบังคับหรือ

การกระท าใด ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ บทบัญญัติหรือการกระท านั้นเป็นอันใช้บังคับมิได้  

(รัฐธรรมนูญ มาตรา ๕ วรรคแรก) 

 กรณีประกำศหรือค ำสั่งของคณะรักษำควำมสงบแห่งชำติ พิจำรณำได้ดังนี้ 

 ๑. ค ำสั่งเจ้ำพนักงำนโดยทั่วไปอำจมีได้หลำยกรณีอำทิ เช่น 

   ๑.๑ ค ำสั่งทั่วไปตำมประมวลกฎหมำยอำญำ มำตรำ ๓๖๘ คือสั่งให้ช่วยท ำกิจกำร 

ในหน้ำที่ซึ่งมีกฎหมำยก ำหนดไว้ให้ท ำได้ หำกไม่ท ำตำมมีโทษจ ำคุกไม่เกิน ๑๐ วัน หรือโทษปรับไม่

เกิน ๕,๐๐๐ บำท หรือโทษจ ำคุกไม่เกิน ๑ เดือน หรือปรับไม่เกิน ๑๐,๐๐๐ บำท 

   ๑.๒ ค ำสั่งเรียกมำเพ่ือให้ถ้อยค ำแก่เจ้ำพนักงำนในฐำนะพยำนของพนักงำนสอบสวน หรือ

อัยกำรตำมประมวลกฎหมำยอำญำ มำตรำ ๑๖๙ คงมีโทษจ ำคุกเพียงไม่เกิน ๓ เดือน หำกเป็นหมำย

ของศำลก็จ ำคุกไม่เกิน ๖ เดือน 

   ๑.๓ ค ำสั่งเรียกมำเพ่ือให้ท ำทัณฑ์บนตำมประมวลกฎหมำยอำญำ มำตรำ ๔๖ เมื่อมีเหตุอัน

ควรเชื่อหรือควำมปรำกฏว่ำผู้นั้นจะก่อเหตุร้ำยให้เกิดควำมเสียหำยแก่บุคคลหรือทรัพย์สินของผู้อ่ืนฯ 

ซึ่งหำกมำแล้วก็ท ำประวัติไว้โดยให้อ ำนำจคุมตัวไว้ได้ไม่เกิน ๔๘ ชั่วโมง ตำมพระรำชบัญญัติให้ใช้



๑๖ 

 
ประมวลกฎหมำยอำญำ พ.ศ. ๒๔๙๙ มำตรำ ๗ หรือให้ท ำทัณฑ์บนไว้เพ่ือไม่ให้ไปกระท ำตำมแนวโน้ม

ของพฤติกรรมที่ปรำกฏมำก่อน 

 ลักษณะของค ำสั่งเรียกของคณะรักษำควำมสงบแห่งชำติที่ ๕/๒๕๕๗ มีลักษณะตำม ๑.๓ 

เมื่อเทียบกับวิธีกำรเพ่ือควำมปลอดภัยตำมประมวลกฎหมำยอำญำ มำตรำ ๔๖ ผู้ที่เรียกหรือมีค ำสั่ง

จะต้องแสดงข้อเท็จจริงว่ำผู้ถูกเรียกมีพฤติกรรมที่จะละเมิดกฎหมำยหรือระบุเหตุแห่งกำรเรียกว่ำผู้ถูก

เรียกน่ำจะไปกระท ำควำมผิดต่อชีวิตหรือทรัพย์สินหรือจะก่อให้เกิดควำมไม่สงบเรียบร้อยอย่ำงไร  

เพ่ือป้องกันเหตุมิให้ผู้นั้นไปกระท ำควำมผิดตำมกฎหมำยที่บัญญัติไว้ แต่ค ำสั่งเรียกของคณะรักษำ

ควำมสงบแห่งชำติดังกล่ำวไม่ได้บอกเหตุแห่งกำรเรียก แสดงว่ำกำรไม่มำตำมค ำสั่งคือกำรกระท ำ

ควำมผิด ซึ่งกำรไม่มำดังกล่ำวมิใช่เป็นกำรกระท ำที่ร้ำยแรงเป็นภัยต่อชีวิตร่ำงกำยหรือทรัพย์สินของ

ผู้ อ่ืนหรือกระทบกระเทือนควำมสงบสุขของบ้ำนเมืองถึงขนำดต้องก ำหนดเป็นควำมผิดอำญำ       

ดังนี้ กำรก ำหนดโทษจ ำคุกถึง ๒ ปี จำกกำรกระท ำเพียงไม่มำรำยงำนตัวตำมค ำสั่งคณะรักษำควำม

สงบแห่งชำติดังกล่ำวจึงเป็นกำรเพ่ิมภำระและจ ำกัดสิทธิและเสรีภำพพ้ืนฐำนของบุคคลใน

กระบวนกำรยุติธรรมทำงอำญำเกินสมควรแก่เหตุ และเมื่อเทียบกับบทบัญญัติที่มีลักษณะเดียวกัน

ตำม ๑.๑ และ ๑.๒ แล้ว กำรระวำงโทษไม่ได้สัดส่วนหรือไม่มีควำมสมดุลระหว่ำงประโยชน์สำธำรณะ

หรือประโยชน์ส่วนรวมที่จะได้รับเมื่อเปรียบเทียบกับสิทธิหรือเสรีภำพที่ประชำชนจะต้องสูญเสียไป 

อันเนื่องมำจำกกฎหมำยนั้น ประกาศคณะรักษาความสงบแห่งชาติทั้งสองฉบับจึงเป็นการจ ากัด

สิทธิและเสรีภาพของบุคคลเกินสมควรแก่เหตุตามรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๖ 

 ๒. ประกำศคณะรักษำควำมสงบแห่งชำติทั้งสองฉบับ ที่ก ำหนดเป็นควำมผิดและโทษ               

แก่ผู้ไม่มำรำยงำนตัวเป็นกำรเลือกปฏิบัติ มิได้มีผลใช้บังคับเป็นกำรทั่วไปตำมรัฐธรรมนูญ มำตรำ ๒๖ 

วรรคสอง เพรำะมีผลบังคับเฉพำะกับผู้ที่ถูกเรียกเท่ำนั้น โดยค ำสั่งมิได้ระบุว่ำถูกเรียกเพรำะเหตุใด

หำกเทียบกับกำรออกหมำยเรียก หรือหมำยจับ ผู้ที่ออกหมำยจะต้องแสดงเหตุให้ต้องเรียกมำท ำอะไร

หรือเหตุให้ต้องจับเพรำะได้ไปกระท ำควำมผิดร้ำยแรงอย่ำงไร ค ำสั่งเรียกเฉพำะบุคคลที่ไม่ได้แจ้ง

สำเหตุแห่งกำรเรียก ท ำให้ผู้มีอ ำนำจออกค ำสั่งเรียก เลือกที่จะเรียกใครก็ได้โดยไม่ต้องมีเหตุให้เรียก

และหำกผู้นั้นฝ่ำฝืนต้องมีโทษทำงอำญำด้วย จึงเป็นค ำสั่งที่เลือกปฏิบัติมิได้มีผลเป็นกำรบังคับทั่วไป

อันเป็นกำรขัดรัฐธรรมนูญ มำตรำ ๒๖ วรรคสอง และมำตรำ ๒๗ วรรคหนึ่ง 

 ๓. ค ำสั่งทำงบริหำรนั้น เมื่อสั่งแล้วย่อมมีผลทันที โดยรัฐธรรมนูญ มำตรำ ๒๗๙ บัญญัติให้

ค ำสั่ง กำรกระท ำตลอดจนกำรปฏิบัติตำมค ำสั่งนั้นชอบด้วยรัฐธรรมนูญและกฎหมำย แต่หำกเป็น

ค ำสั่งที่มีผลเป็นกฎหมำยคือค ำสั่งทำงนิติบัญญัติ จะบังคับใช้ได้ก็ต่อเมื่อได้ประกำศในรำชกิจจำ

นุเบกษำเพ่ือให้บุคคลทั่วไปได้ทรำบหรือถือว่ำได้ทรำบถึงกำรออกกฎหมำยนั้นแล้ว หลัก “บุคคลจะแก้



๑๗ 

 
ตัวว่ำไม่รู้กฎหมำยเพ่ือให้พ้นจำกควำมรับผิดทำงอำญำไม่ได้” (ประมวลกฎหมำยอำญำ มำตรำ ๖๔) 

ท ำให้เกิดหลักปฏิบัติของกำรประกำศใช้กฎหมำย โดยจะถือว่ำบุคคลได้ทรำบทั่วกันว่ำมีกฎหมำยอยู่

อย่ำงไรเมื่อได้ประกำศในรำชกิจจำนุเบกษำแล้ว ยิ่งกฎหมำยที่มีโทษอำญำยิ่งต้องประกำศล่วงหน้ำ

โดยอย่ำงน้อยให้มีผลบังคับใช้ถัดจำกวันที่ประกำศในรำชกิจจำนุเบกษำเป็นต้นไป  

 ค ำสั่งคณะรักษำควำมสงบแห่งชำติที่ ๕/๒๕๕๗ เรื่อง ให้บุคคลมำรำยงำนตัวเพ่ิมเติม ลงวันที่ 

๒๔ พฤษภำคม ๒๕๕๗ ซึ่งมีชื่อของจ ำเลย (นำยวรเจตน์ ภำคีรัตน์) รวมอยู่ในล ำดับที่ ๖ โดยให้ไป

รำยงำนตัวในวันที่ ๒๔ พฤษภำคม ๒๕๕๗ ซึ่งเป็นวันเดียวกันกับวันที่ประกำศ โดยข้อเท็จจริงก็ยำกท่ี

จะปฏิบัติตำมค ำสั่งได้อยู่แล้ว ยิ่งไปกว่ำนั้น ค ำสั่งฉบับนี้ได้ประกำศในรำชกิจจำนุเบกษำในวันที่ ๒๖ 

พฤษภำคม ๒๕๕๗ อันเป็นวันที่พ้นก ำหนดให้รำยงำนตัว (๒๔ พฤษภำคม ๒๕๕๗) แล้ว และกำรไม่มำ

รำยงำนตัวดังกล่ำว มีโทษจ ำคุกถึง ๒ ปี โดยข้อกฎหมำยต้องถือว่ำผู้กระท ำรู้ถึงกำรมีอยู่ของกฎหมำย

เมื่อได้ประกำศในรำชกิจจำนุเบกษำแล้ว (คือวันที่ ๒๖ พฤษภำคม ๒๕๕๗) ค ำสั่งที่มีกำรก ำหนดโทษ

ทำงอำญำนี้จึงเป็นค ำสั่งที่ปฏิบัติไม่ได้เพรำะประกำศให้รู้หรือถือว่ำรู้หลังพ้นก ำหนดให้รำยงำนตัวแล้ว  

ผู้มีรำยชื่อตำมค ำสั่งให้รำยงำนตัวจึงไม่มีโอกำสที่จะปฏิบัติตำมค ำสั่งได้เลย 

 ๔. หลัก “กฎหมายไม่มีผลย้อนหลัง” ตำมรัฐธรรมนูญ มำตรำ ๒๙ วรรคหนึ่ง นั้น บุคคลต้อง

กระท ำกำรอันกฎหมำยที่ใช้อยู่ในเวลำที่กระท ำนั้นบัญญัติว่ำเป็นควำมผิดและก ำหนดโทษไว้                   

กำรที่ประกำศคณะรักษำควำมสงบแห่งชำติที่ ๒๙/๒๕๕๗ เรื่องให้บุคคลมำรำยงำนตัวตำมค ำสั่งของ

คณะรักษำควำมสงบแห่งชำติ ลงวันที่ ๒๔ พฤษภำคม ๒๕๕๗ (รำชกิจจำนุเบกษำ ๒๙ พฤษภำคม 

๒๕๕๗) และท่ี ๔๑/๒๕๕๗ เรื่อง ก ำหนดให้กำรฝ่ำฝืนหรือไม่ปฏิบัติตำมค ำสั่งเรียกบุคคลให้มำรำยงำน

ตัวเป็นควำมผิด ลงวันที่ ๒๖ พฤษภำคม ๒๕๕๗ (รำชกิจจำนุเบกษำ ๓๐ พฤษภำคม ๒๕๕๗) โดย

ก ำหนดให้จ ำคุกไม่เกิน ๒ ปี หรือปรับไม่เกิน ๔๐,๐๐๐ บำท หรือทั้งจ ำทั้งปรับ ประกำศในรำชกิจจำ

นุเบกษำในวันที่ ๒๙ และ ๓๐ พฤษภำคม ๒๕๕๗ ตำมล ำดับ ซึ่งเป็นวันหลังจำกค ำสั่งคณะรักษำควำม

สงบแห่งชำติที่ ๕/๒๕๕๗ ลงวันที่ ๒๔ พฤษภำคม ๒๕๕๗ ซึ่งประกำศในรำชกิจจำนุเบกษำ วันที่ ๒๖ 

พฤษภำคม ๒๕๕๗ เป็นกำรออกค ำสั่งเรียกให้รำยงำนตัวก่อนและออกประกำศก ำหนดโทษของกำร

กระท ำดังกล่ำวในภำยหลังจึงเป็นค ำสั่งที่มีโทษอำญำย้อนหลังไปลงโทษกำรกระท ำที่เกิดขึ้นก่อน     

จึงขัดหลักนิติธรรม เรื่อง ไม่มีควำมผิด ไม่มีโทษ โดยไม่มีกฎหมำยและขัดรัฐธรรมนูญ มำตรำ ๓     

วรรคสอง และมำตรำ ๒๙ 

 อำศัยเหตุผลดังกล่ำวข้ำงต้น จึงมีควำมเห็นว่ำ ประกำศคณะรักษำควำมสงบแห่งชำติ       

ฉบับที่ ๒๙/๒๕๕๗ เรื่อง ให้บุคคลมำรำยงำนตัวตำมค ำสั่งของคณะรักษำควำมสงบแห่งชำติ                    

ลงวันที่ ๒๔ พฤษภำคม ๒๕๕๗ และประกำศคณะรักษำควำมสงบแห่งชำติ ฉบับที่ ๔๑/๒๕๕๗      



๑๘ 

 
เรื่อง ก ำหนดให้กำรฝ่ำฝืนหรือไม่ปฏิบัติตำมค ำสั่งเรียกบุคคลให้มำรำยงำนตัว เป็นควำมผิด ลงวันที่  

๒๖ พฤษภำคม ๒๕๕๗ ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มำตรำ ๒๖ มำตรำ ๒๗ วรรคหนึ่ง และวรรคสำม 

และมำตรำ ๒๙ วรรคหนึ่ง เมื่อบทบัญญัติของกฎหมำยขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญตำมมำตรำ ๕ แล้ว               

จึงไม่จ ำต้องวินิจฉัยว่ำบทบัญญัติดังกล่ำวขัดหรือแย้งต่อมำตรำ ๔ อีก 

 

-๔- 

การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ 

 

 สิทธิและเสรีภำพที่ไม่เป็นไปตำมหลักนิติธรรมในรัฐธรรมนูญอำจเกิดจำกกำรกระท ำหรือ

กฎหมำยที่ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ (๔.๑) กฎหมำยถูกต้อง แต่ปฏิบัติผิด และ (๔.๒) เนื้อควำมของ

กฎหมำยขัดรัฐธรรมนูญ 

 รัฐธรรมนูญ มำตรำ ๒๑๓ บัญญัติไว้ควำมว่ำ “บุคคลซึ่งถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพที่

รัฐธรรมนูญคุ้มครองไว้มีสิทธิยื่นคําร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญเพื่อมีคําวินิจฉัยว่าการกระทํานั้นขัดหรือแย้ง

ต่อรัฐธรรมนูญ ทั้งนี้ ตามหลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขที่บัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติประกอบ

รัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ” 

 ๔.๑ กระบวนการทางกฎหมายถูกต้อง แต่ปฏิบัติผิดจากหลักการ 

 ค าวินิจฉัยของศาสรัฐธรรมนูญที่ ๗/๒๕๖๓ (ค ำวินิจฉัยกลำง) กรณีไม่ให้คนที่ต้องกำรพิสูจน์

สัญชำติไทยเข้ำมำในรำชอำณำจักร 

 ผู้ร้องกล่ำวอ้ำงว่ำตนเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมำยของนำยเดิร์ก วิทเตอวีน สัญชำติดัตช์

และนำงสำวดำวใจ ขันตะคุต สัญชำติไทย โดยเกิดเมื่อวันที่ ๓๑ มีนำคม ๒๕๒๒ ณ เมืองอุเทร็คต์ 

ประเทศเนเธอร์แลนด์ มีกำรแจ้งเกิด ณ ส ำนักงำนทะเบียนเมืองอูเทร็คต์ ประเทศเนเธอร์แลนด์ 

ทะเบียนกำรเกิดเลขที่ เอ ๕๓๓ บิดำและมำรดำของผู้ร้องได้จดทะเบียนสมรส ณ ส ำนักงำนทะเบียน

เมืองอุเทร็คต์ ประเทศเนเธอร์แลนด์ ทะเบียนสมรสเลขที่ ๑๐๐๔ เมื่อวันที่ ๒พฤศจิกำยน ๒๕๒๒      

ผู้ร้องเป็นลูกจ้ำงในสถำนบริกำรแห่งหนึ่งในจังหวัดภูเก็ต ต่อมำรัฐมนตรีว่ำกำรกระทรวงมหำดไทยมี

นโยบำยจัดระเบียบสังคมเข้มงวดกับสถำนบริกำรตำมกฎหมำย และมีกำรเข้ำตรวจสถำนบริกำรต่ำง ๆ 

ซึ่งรวมถึงสถำนบริกำรที่ผู้ร้องท ำงำนอยู่ หลังจำกนั้นผู้ร้องต้องเดินทำงออกนอกประเทศไทย        

ต่อมำกระทรวงมหำดไทยมีค ำสั่งที่ ๑๑๕/๒๕๔๖ ลงวันที่ ๒๖ มีนำคม ๒๕๔๖ ไม่อนุญำตให้ผู้ร้อง     

เข้ำมำในรำชอำณำจักรไม่ว่ำกรณีใด ๆ ทั้งสิ้น เนื่องจำกผู้ร้องเป็นบุคคลที่มีพฤติกำรณ์เป็นที่น ำเชื่ อว่ำ



๑๙ 

 
เข้ำมำเพ่ือกำรค้ำประเวณีกำรค้ำหญิงหรือเด็ก กำรค้ำยำเสพติดให้โทษ กำรลักลอบหนีภำษีศุลกำกร

หรือเพ่ือประกอบกิจกำรอ่ืนที่ขัดต่อควำมสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชำชน เข้ำลักษณะ

เป็นบุคคลต้องห้ำมมิให้เข้ำมำในรำชอำณำจักรตำมพระรำชบัญญัติคนเข้ำเมือง พ.ศ. ๒๕๒๒       

มำตรำ ๑๒ วรรคหนึ่ง (๘) 

 เมื่อวันที่ ๑๗ มกรำคม ๒๕๖๑ นำงสำวดำวใจ ขันตะคุด มำรดำโดยชอบด้วยกฎหมำยของผู้

ร้องได้ยื่นหนังสือต่อส ำนักงำนตรวจคนเข้ำเมืองเพ่ือขออนุญำตให้ผู้ร้องเดินทำงเข้ำมำในประเทศไทย

เพ่ือท ำบัตรประจ ำตัวประชำชนและขอสัญชำติไทย ส ำนักงำนตรวจคนเข้ ำเมืองมีหนังสือลงวันที่ ๒ 

พฤษภำคม ๒๕๖๑ แข็งว่ำไม่อนุญำตให้ผู้ร้องเดินทำงเข้ำมำในประเทศไทย เนื่องจำกเป็นค ำสั่ง

กระทรวงมหำดไทยที่ ๑๑๕/๒๕๔ และค ำสั่งรัฐมนตรีให้เป็นที่สุด ห้ำมมิให้อุทธรณ์ จึงไม่อนุมัติให้

บันทึกข้อมลูเพิ่มเติมเพ่ืออนุญำตให้ผู้ร้องเดินทำงเข้ำมำในรำชอำณำจักร 

 ผู้ร้องยื่นค ำร้องต่อศำลจังหวัดกระบี่ เรื่อง ขอสัญชำติไทย และศำลจังหวัดกระบี่มีค ำพิพำกษำ

ในคดีหมำยเลขแคงที่ พ.๖๗๓/๒๕๖ด ลงวันที่ ๑๕ สิงหำคม ๒๕๖๑ ว่ำ "กำรได้สัญชำติไทยตำม

พระรำชบัญญัติสัญชำติ พ.ศ. ๒๕๐๘ มำตรำ ๗ วรรคหนึ่ง (๑) นั้น เป็นกำรได้สัญชำติไทยโดยผลของ

กฎหมำยตำมหลักสำยโลหิต มีผลให้เด็กที่เกิดจำกบิดำหรือมำรดำซึ่งมีสัญชำติไทยไม่ว่ำเกิดในหรือ

นอกรำชฮำณำจักรไทย ย่อมได้สัญชำติไทยโดยกำรเกิด ...  

 ประเด็นที่ศำลรัฐธรรมนูญต้องพิจำรณำวินิจฉัยมีว่ำ กำรเนรเทศบุคคลสัญชำติไทยออกนอก

รำชอำณำจักร หรือห้ำมมิให้ผู้มีสัญชำติไทยเข้ำมำในรำชอำณำจักร จะกระท ำได้หรือไม่พิจำรณำแล้ว

เห็นว่ำ รัฐธรรมนูญ มำตรำ ๓๙ วรรคหนึ่ง เป็นบทบัญญัติในหมวด ๓ ว่ำด้วยสิทธิและเสรีภำพของปวง

ชนชำวไทย บัญญัติว่ำ "กำรเนรเทศบุคคลสัญชำติไทยออกนอกรำชอำณำจักรหรือห้ำมมิให้ผู้มีสัญชำติ

ไทยเข้ำมำในรำชอำณำจักร จะกระท ำมิได้" 

 อำศัยเหตุผลดังกล่ำวข้ำงต้น จึงวินิจฉัยว่ำ กำรเนรเทศบุคคลสัญชำติไทยออกนอก

รำชอำณำจักรหรือห้ำมมิให้ผู้มีสัญชำติไทยเข้ำมำในรำชอำณำจักร จะกระท ำมิได้ ตำมรัฐธรรมนูญ 

มำตรำ ๓๙ วรรคหนึ่ง 

 ค าวินิจฉัยท่ี ๗/๒๕๖๓ (ค าวินิจฉัยส่วนตนของนายทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ) 

 ประเด็นวินิจฉัย 

 กำรเนรเทศบุคคลสัญชำติไทยออกนอกรำชอำณำจักร หรือห้ำมมิให้ผู้มีสัญชำติไทยเข้ำมำใน

รำชอำณำจักร จะกระท ำได้หรือไม ่



๒๐ 

 
 ความเห็น 

 รัฐธรรมนูญ มำตรำ ๓๙ วรรคหนึ่ง บัญญัติว่ำ “กำรเนรเทศบุคคลสัญชำติไทยออกนอก

รำชอำณำจักร หรือห้ำมมิให้ผู้มีสัญชำติไทยเข้ำมำในรำชอำณำจักร จะกระท ำมิได้ ” วรรคสอง  

บัญญัติว่ำ “กำรถอนสัญชำติของบุคคลซึ่งมีสัญชำติไทยโดยกำรเกิด จะกระท ำมิได้” โดยมีควำมมุ่ง

หมำยว่ำกำรเนรเทศ กำรห้ำมเข้ำประเทศและกำรถอนสัญชำติของบุคคลสัญชำติไทยจะกระท ำมิได้  

ทั้งนี้ บทบัญญัติลักษณะนี้ได้บัญญัติเป็นครั้งแรกในรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 

๒๔๙๒ มำตรำ ๔๑ และได้บัญญัติในท ำนองเดียวกันไว้ในรัฐธรรมนูญทุกฉบับ บทบัญญัติตำมมำตรำนี้          

เป็นบทบัญญัติที่คุ้มครองสิทธิและเสรีภำพของบุคคลผู้มีสัญชำติไทย มิให้ถูกเนรเทศออกนอก

รำชอำณำจักรไทย หรือมิได้ถูกห้ำมเข้ำมำในรำชอำณำจักรไทย อันเป็นสิทธิเด็ดขำดไม่มีข้อยกเว้น 

 เมื่อพิจำรณำจำกข้อเท็จจริงปรำกฏตำมค ำร้องและเอกสำรประกอบค ำร้องนำยวิทเตอวีน   

จิบเบอ ยูลิซ์ซิส ไมเคิล หรือ จิบเบอ ยูลิซ์ซิส ไมเคิล วิทเตอวีน (ผู้ร้อง) ซึ่งขอให้ศำลรัฐธรรมนูญ

พิจำรณำวินิจฉัยตำมรัฐธรรมนูญ มำตรำ ๒๑๓ ข้อเท็จจริงตำมค ำร้อง ค ำร้องเพ่ิมเติม และเอกสำร

ประกอบสรุปได้ดังนี้ 

  ผู้ร้องกล่ำวอ้ำงว่ำตนเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมำยของนำยเดิร์ก วิทเตอวีน สัญชำติดัตช์   

และนำงสำวดำวใจ ขันตะคุต สัญชำติไทย ผู้ร้องเกิดวันที่ ๓๑ มีนำคม ๒๕๒๒ ณ เมืองอูเทร็คตป์ระเทศ

เนเธอร์แลนด์ มีกำรแจ้งเกิด ณ ส ำนักงำนเมืองอูเทร็คต์ ประเทศเนเธอร์แลนด์ ทะเบียนกำรเกิดเลขที่ เอ 

๕๓๓ บิดำและมำรดำของผู้ร้องได้จดทะเบียนสมรส ณ ส ำนักงำนทะเบียนเมืองอูเทร็คต์ ประเทศ

เนเธอร์แลนด์ ทะเบียนสมรสเลขที่ ๑๐๐๘ เมื่อวันที ่๒ พฤศจิกำยน ๒๕๒๒ ในปี พ.ศ. ๒๕๔๕  

  ผู้ ร้ อ ง เ ป็ น ลู ก จ้ ำ ง ในสถำนบริ กำร เดอะชำร์ ค  คลั บ  จั งหวั ดภู เ ก็ ต  ซึ่ ง ขณะนั้ น  

รัฐมนตรีว่ำกำรกระทรวงมหำดไทย มีนโยบำยจัดระเบียบสังคมเข้มงวดกับสถำนบริกำรตำมกฎหมำย 

โดยมีกำรเข้ำตรวจสถำนบริกำรดังกล่ำว และต่อมำมีค ำสั่งให้ผู้ร้องเดินทำงออกนอกประเทศไทยตำม

ค ำสั่งกระทรวงมหำดไทยที่ ๑๑๕/๒๕๔๖ ลงวันที่ ๒๖ มีนำคม ๒๕๔๖ เรื่อง ไม่อนุญำตให้คนต่ำงด้ำว

เข้ำมำในรำชอำณำจักร เนื่องจำกเป็นบุคคลที่มีพฤติกำรณ์เป็นที่น่ำเชื่อว่ำเข้ำมำเพ่ือกำรค้ำประเวณี  

กำรค้ำหญิงหรือเด็ก กำรค้ำยำเสพติดให้โทษ กำรลักลอบหนีภำษีศุลกำกรหรือเพ่ือประกอบกิจกำรอ่ืน

ที่ขัดต่อควำมสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชำชนเข้ำลักษณะเป็นบุคคลต้องห้ำมมิให้เข้ำมำใน

รำชอำณำจักรตำมพระรำชบัญญัติคนเข้ำเมือง พ.ศ. ๒๕๒๒ มำตรำ ๑๒ (๘) ทั้งนี้ เพ่ือประโยชน์แก่

ประเทศชำติ ตลอดจนควำมสงบเรียบร้อย วัฒนธรรมอันดี และเพ่ือควำมผำสุกของประชำชน                   

ซึ่งขณะนั้นผู้ร้องมีเพียงเอกสำรกำรแจ้งเกิดของประเทศเนเธอร์แลนด์ แม้มำรดำของผู้ร้องชี้แจงว่ำ             

ผู้ร้องมีสัญญำติไทยแล้วก็ตำม 



๒๑ 

 
  ผู้ร้องยื่นขอเอกสำรเกี่ยวกับประวัติอำชญำกรต่อกระทรวงกำรต่ำงประเทศแห่งเนเธอร์แลนด์ 

เมื่อวันที่ ๑๒ กันยำยน ๒๕๖๐ และกระทรวงกำรต่ำงประเทศแห่งเนเธอร์แลนด์มีหนังสือเลขที่       

เอ็น ๓๒๙๒๙๒๑ เมื่อวันที่ ๑๖ ตุลำคม ๒๕๖๐ รับรองควำมประพฤติผู้ร้อง และสถำนเอกอัครรำชทูต

ไทย ณ กรุงเฮก ได้รับรองเอกสำรดังกล่ำวเลขที่ ๑๒๑๔/๒๕๖๐ ลงวันที่ ๑๖ ตุลำคม ๒๕๖๐                   

โดยมำรดำของผู้ร้องได้น ำเอกสำรหลักฐำนที่เก่ียวข้องกับกำรมีสัญชำติไทยโดยกำรเกิดของผู้ร้องยื่นต่อ

ส ำนักงำนตรวจคนเข้ำเมือง ฉบับลงวันที่ ๑๗ มกรำคม ๒๕๖๑ เพ่ือขอให้เพิกถอนค ำสั่งเนรเทศห้ำม

เดินทำงเข้ำมำในรำชอำณำจักรของผู้ร้อง ซึ่งส ำนักงำนตรวจคนเข้ำเมืองได้มีหนังสือ ฉบับลงวันที่ ๒ 

พฤษภำคม ๒๕๖๑ แจ้งว่ำ กรณีของผู้ร้องถูกห้ำมมิให้เข้ำมำในรำชอำณำจักรตำมค ำสั่งของ

รัฐมนตรีว่ำกำรกระทรวงมหำดไทยที่ ๑๑๕/๒๕๔๖ ลงวันที่ ๒๖ มีนำคม ๒๕๔๖ ซึ่งเข้ำลักษณะ

ต้องห้ำมมิให้เข้ำมำในรำชอำณำจักรตำมพระรำชบัญญัติคนเข้ำเมือง พ.ศ. ๒๕๒๒ มำตรำ ๑๒ (๑๐) 

ประกอบมำตรำ ๑๖ และค ำสั่งรัฐมนตรีให้เป็นที่สุด ห้ำมมิให้อุทธรณ์ จึงไม่อนุมัติให้บันทึกข้อมูล

เพ่ิมเติมเพ่ืออนุญำตให้ผู้ร้องเดินทำงเข้ำมำในรำชอำณำจักร  

  ต่อมำผู้ร้องยื่นค ำร้องต่อศำลจังหวัดกระบี่ขอให้มีค ำสั่ งแสดงว่ำผู้ร้องมี สัญชำติไทย                     

ศำลจังหวัดกระบี่มีค ำพิพำกษำในคดีหมำยเลขแดงที่ พ.๖๗๓/๒๕๖๑ ลงวันที่ ๑๕ สิงหำคม ๒๕๖๑     

ว่ำ กำรได้สัญชำติไทยตำมพระรำชบัญญัติสัญชำติ พ.ศ. ๒๕๐๘ มำตรำ ๗ (๑) ที่แก้ไขเพ่ิมเติมโดย

พระรำชบัญญัติสัญชำติ พ.ศ. ๒๕๓๕ นั้น เป็นกำรได้สัญชำติไทยโดยผลของกฎหมำยตำมหลัก

สำยโลหิตมีผลให้เด็กที่เกิดจำกบิดำหรือมำรดำซึ่งมีสัญชำติไทย ไม่ว่ำเกิดในหรือนอกรำชอำณำจักรไทย 

ย่อมได้สัญชำติไทยโดยกำรเกิด กำรที่ผู้ร้องอ้ำงว่ำพนักงำนเจ้ำหน้ำที่อ ำเภอเมืองกระบี่แนะน ำให้ผู้ร้อง

ขอให้ศำลมีค ำสั่งแสดงว่ำผู้ร้องเป็นผู้มีสัญชำติไทยนั้น ไม่มีกฎหมำยใดสนับสนุนรับรองให้ผู้ร้อง      

กระท ำได้ ผู้ร้องจึงไม่มีสิทธิยื่นค ำร้องขอเป็นคดีนี้ ผู้ร้องชอบที่จะไปด ำเนินกำรต่อพนักงำนเจ้ำหน้ำที่ที่

เกี่ยวข้องเสียก่อน หำกผู้ร้องถูกโต้แย้งสิทธิหรือหน้ำที่เกี่ยวกับกำรร้องขอสัญชำติดังกล่ำวประกำรใด  

ก็ชอบท่ีจะเสนอคดี 

  ต่อศำลที่มีเขตอ ำนำจต่อไป จึงพิพำกษำให้ยกค ำร้อง ผู้ร้องอุทธรณ์ ศำลอุทธรณ์ภำค ๘       

มีค ำพิพำกษำในคดีหมำยเลขแดงที่ ๒๗๗๖/๒๕๖๑ ลงวันที่ ๑๗ ตุลำคม ๒๕๖๑ ว่ำ กำรได้มำซึ่ง

สัญชำติไทยโดยกำรเกิดของผู้ร้องมีข้ันตอนปฏิบัติที่ผู้ร้องหรือผู้ซึ่งผู้ร้องอ้ำงว่ำเป็นมำรดำจะต้องไปติดต่อ

กับหน่วยงำนรำชกำรอื่นที่เกี่ยวข้อง และด ำเนินกำรให้ครบถ้วนตำมระเบียบกฎเกณฑ์ในเรื่องนั้น ๆ 

เสียก่อน เริ่มตั้งแต่กำรแจ้งเกิดหรือขอหนังสือรับรองกำรเกิดจำกทำงกำรท้องถิ่น หรือที่สถำน

เอกอัครรำชทูตหรือสถำน กงสุลใหญ่ไทยในต่ำงประเทศ หรือด ำเนินกำรผ่ำนกองสัญชำติและนิติกรณ์ 

กรมกำรกงสุล กระทรวงกำรต่ำงประเทศ แล้วแต่กรณี พร้อมยื่นเอกสำรหลักฐำนอ่ืน ๆ ที่เกี่ยวข้องเพ่ือ



๒๒ 

 
พิสูจน์ควำมสัมพันธ์ของผู้ร้องกับผู้ซึ่งผู้ร้องอ้ำงว่ำเป็นมำรดำ จนกระทั่งน ำเอกสำรหลักฐำนเหล่ำนั้นไป

ติดต่อกลุ่มงำนกำรทะเบียนรำษฎรและสัญชำติไทย กรมกำรปกครอง กระทรวงมหำดไทย เพ่ือก ำหนด

เลขประจ ำตัวประชำชนให้แก่ผู้นั้นต่อไป กำรที่ผู้ร้องมำยื่นค ำร้องขอต่อศำลเป็นคดีนี้ ย่อมเป็นกำรข้ำม

ขั้นตอนตำมระเบียบกฎเกณฑ์ของทำงรำชกำรซึ่งไม่มีกฎหมำยใดสนับสนุนหรือรับรองให้ผู้ร้องกระท ำ

เช่นนี้ กำรที่ศำลชั้นต้นมีค ำสั่งยกค ำร้อง ศำลอุทธรณ์ภำค ๘ เห็นพ้องด้วย จึงพิพำกษำยืน  

   ในระหว่ำงที่ศำลอุทธรณ์ภำค ๘ พิจำรณำอุทธรณ์ของผู้ร้อง ผู้ร้องมีหนังสือถึงปลัดกระทรวง

มหำดไทย ฉบับลงวันที่ ๓ กันยำยน ๒๕๖๑ เพ่ือขอให้เพิกถอนค ำสั่งกระทรวงมหำดไทยที่ ๑๑๕/๒๕๔๖ 

ฉบับลงวันที่ ๒๖ มีนำคม ๒๕๔๖ และอนุญำตให้ผู้ร้องกลับเข้ำมำในรำชอำณำจักร รวมทั้งมีหนังสือถึง

รัฐมนตรีว่ำกำรกระทรวงมหำดไทย และผู้บัญชำกำรส ำนักงำนตรวจคนเข้ำเมือง ฉบับลงวันที่ ๘ 

พฤศจิกำยน ๒๕๖๑ เพ่ือขอให้อนุญำตให้ผู้ร้องกลับเข้ำมำในรำชอำณำจักร  

   ผู้ร้องได้ยื่นหนังสือร้องเรียนต่อผู้ตรวจกำรแผ่นดิน ฉบับลงวันที่ ๓ มีนำคม ๒๕๖๒ เพ่ือให้เพิก

ถอนค ำสั่งกระทรวงมหำดไทย ที่ ๑๑๕/๒๕๔๖ ลงวันที่ ๒๖ มีนำคม ๒๕๔๖ ให้ผู้ร้องสำมำรถเดิน

ทำงเข้ำมำในรำชอำณำจักร ซึ่งผู้ตรวจกำรแผ่นดินพิจำรณำรับเรื่องร้องเรียนของผู้ร้องไว้พิ จำรณำ     

แต่ไม่ปรำกฏผลกำรพิจำรณำของผู้ตรวจกำรแผ่นดิน  

   ต่อมำผู้ร้องได้รับสูติบัตร ออกให้ ณ สถำนเอกอัครรำชทูต ณ กรุงเฮก เลขที่ ๒๕/๒๕๖๒  

วันที่แจ้ง ๔ เมษำยน ๒๕๖๒  

  ผู้ร้องจึงขอให้ศำลรัฐธรรมนูญพิจำรณำวินิจฉัยตำมรัฐธรรมนูญ มำตรำ ๒๑๓ ประกอบ

พระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่ำด้วยวิธีพิจำรณำของศำลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. ๒๕๖๑ มำตรำ ๔๖ ดังนี้ 

   (๑) ค ำสั่งกระทรวงมหำดไทย ที่ ๑๑๕/๒๕๔๖ ลงวันที่ ๒๖ มีนำคม ๒๕๔๖ ที่ให้เนรเทศผู้ร้อง

ออกนอกรำชอำณำจักรไทยและห้ำมผู้ร้องเดินทำงเข้ำมำในรำชอำณำจักรไทยไม่ว่ำในกรณีใด ๆ ขั ด

หรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มำตรำ ๓๙ และเป็นกำรละเมิดต่อสิทธิและเสรีภำพโดยตรงและได้รับควำม

เดือดร้อนและเสียหำยโดยไม่อำจหลีกเลี่ยงได้อันเนื่องจำกค ำสั่งตำมกฎหมำยของหน่วยงำนของรัฐที่

ละเมิดสิทธิและเสรีภำพ และขอให้เพิกถอนค ำสั่งดังกล่ำว ในส่วนที่เกี่ยวกับผู้ร้อง 

  (๒) กำรกระท ำของผู้บัญชำกำรส ำนักงำนตรวจคนเข้ำเมืองที่ไม่อนุมัติให้บันทึกข้อมูลเพ่ิมเติม

เพ่ืออนุญำตให้ผู้ร้องเดินทำงเข้ำมำในรำชอำณำจักรขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มำตรำ ๓๙ และขอให้

เพิกถอนกำรกระท ำดังกล่ำว 

  (๓) อนุญำตให้ผู้ร้องสำมำรถเดินทำงเข้ำมำในรำชอำณำจักรไทยได้ในฐำนะที่เป็นผู้มีสัญชำติ

ไทยโดยกำรเกิด เพ่ือมำเพ่ิมชื่อในทะเบียนรำษฎรและท ำบัตรประจ ำตัวประชำชนในฐำนะที่เป็นคน

ไทยได้ตำมรัฐธรรมนูญ มำตรำ ๓๙   



๒๓ 

 
  ประเด็นที่ศำลรัฐธรรมนูญต้องพิจำรณำเบื้องต้นมีว่ำ ศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจรับค ำร้องนี้ไว้

พิจำรณำวินิจฉัยตำมรัฐธรรมนูญ มำตรำ ๒๑๓ หรือไม่ เห็นว่ำ ตำมค ำร้องเป็นกรณีท่ีผู้ร้องกล่ำวอ้ำงว่ำ

ผู้ร้องได้รับควำมเดือดร้อนหรือเสียหำยจำกค ำสั่งกระทรวงมหำดไทย ที่ ๑๑๕/๒๕๔๖ ลงวันที่ ๒๖ 

มีนำคม ๒๕๔๖ ที่ไม่อนุญำตให้ผู้ร้องเข้ำมำในรำชอำณำจักรไทยไม่ว่ำในกรณีใด ๆ และกำรกระท ำของ

ผู้บัญชำกำรส ำนักงำนตรวจคนเข้ำเมืองที่ไม่อนุมัติให้บันทึกข้อมูลเพ่ิมเติมเพ่ืออนุญำตให้ผู้ร้องเดิน

ทำงเข้ำมำในรำชอำณำจักรไทย ท ำให้ผู้ร้องซึ่งเป็นบุตรที่เกิดโดยมำรดำผู้มีสัญชำติไทยและเป็นผู้มี

สัญชำติไทยโดยกำรเกิดไม่สำมำรถเข้ำมำในรำชอำณำจักรไทยเพ่ือท ำกำรเพ่ิมชื่อในทะเบียนรำษฎร

และท ำบัตรประจ ำตัวประชำชนได้ ผู้ร้องยื่นค ำร้องต่อผู้ตรวจกำรแผ่นดินแล้ว แต่ผู้ตรวจกำรแผ่นดิน

ไม่ได้ยื่นค ำร้องต่อศำลรัฐธรรมนูญภำยในหกสิบวันนับแต่วันที่ได้รับค ำร้องจำกผู้ร้อง ผู้ร้องจึงขอให้ 

  ศำลรัฐธรรมนูญพิจำรณำวินิจฉัยว่ำค ำสั่งกระทรวงมหำดไทยและกำรกระท ำของผู้บัญชำกำร

ส ำนักงำนตรวจคนเข้ำเมืองดังกล่ำวขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มำตรำ ๓๙ เมื่อพิจำรณำข้อเท็จจริง

ตำมค ำร้องแล้วเห็นว่ำ ผู้ร้องเป็นบุคคลซึ่งถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภำพตำมรัฐธรรมนูญโดยตรงและ

ได้รับควำมเดือดร้อนหรือเสียหำยอันเนื่องมำจำกค ำสั่งและกำรกระท ำดังกล่ำว ทั้งกำรละเมิดสิทธิและ

เสรีภำพนั้นยังคงมีอยู่ กรณีจึงเป็นไปตำมหลักเกณฑ์ วิธีกำร และเงื่อนไขตำมรัฐธรรมนูญ มำตรำ ๒๑๓ 

ประกอบพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่ำด้วยวิธีพิจำรณำของศำลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. ๒๕๖๑ 

มำตรำ ๔๖ วรรคหนึ่ง จึงมีค ำสั่งรับค ำร้องไว้พิจำรณำวินิจฉัย และให้ผู้ร้องและผู้เกี่ยวข้องจัดส่ง

เอกสำร ควำมเห็นและข้อมูลต่อศำลรัฐธรรมนูญ  

  ผู้ร้องจัดส่งเอกสำรต่อศำลรัฐธรรมนูญดังนี้ (๑) ส ำเนำเอกสำรสูติบัตรของผู้ร้อง ออกให้       

ณ สถำนเอกอัครรำชทูตไทย ณ กรุงเฮก ที่รับรองโดยกระทรวงกำรต่ำงประเทศ และรับรองส ำเนำ

เอกสำรโดยผู้ช่วยนำยทะเบียนอ ำเภอเมืองกระบี่ โดยระบุชื่อภำษำไทยของผู้ร้องว่ำ “นำยจิบเบอ ยูลิซ์ซิส 

ไมเคิล วิทเตอวีน” และระบุชื่อภำษำอังกฤษว่ำ “MR. TJIBBE ULYSSES MICHAEL WITTEVEEN” 

สถำนที่เกิด เมืองอูเทร็คต์ ประเทศเนเธอร์แลนด์ มำรดำชื่อ นำงสำวดำวใจ ขันตะคุต สัญชำติไทย 

และบิดำชื่อ นำยเดิร์ก วิทเตอวีน สัญชำติดัตช์ (๒) ส ำเนำทะเบียนสมรสบิดำมำรดำของผู้ร้อง                    

(๓) ส ำเนำหนังสือรับรองควำมประพฤติของผู้ร้อง (๔) ส ำเนำใบแจ้งเกิดของผู้ร้องที่สถำนเอกอัครรำชทูต

ไทย ณ กรุงเฮก รับรอง ซึ่งรับรองส ำเนำโดยผู้รับมอบอ ำนำจของผู้ร้อง  และ (๕) ส ำเนำแบบรับรอง

รำยกำรทะเบียนรำษฎร จำกฐำนข้อมูลกำรทะเบียน ส ำนักทะเบียนกลำง กรมกำรปกครอง 

กระทรวงมหำดไทย (ท.ร. ๑๔/๑) ซึ่งคัดเอกสำรจำกอ ำเภอเมืองกระบี่ ลงวันที่ ๒ กรกฎำคม ๒๕๖๒ 

ซึ่งรับรองโดยผู้ช่วยนำยทะเบียนอ ำเภอเมืองกระบี่ ระบุว่ำ นำยจิบเบอ ยูลิซ์ซิส ไมเคิล วิทเตอวีน 

สัญชำติไทย เลขประจ ำตัวประชำชน ๕-๘๑๐๑-๐๑๐๓๙-๙๗-๖ มำรดำชื่อ ดำวใจ สัญชำติไทย             



๒๔ 

 
บิดำชื่อ เดิร์ก สัญชำติดัตช์ สถำนภำพเป็นผู้อำศัยในบ้ำนเลขที่ ๑ หมู่ที่ ๗ ต ำบลไสไทย อ ำเภอเมือง

กระบี่ จังหวัดกระบี่ และบันทึกว่ำ ได้ย้ำยไปต่ำงประเทศ    

  ส ำนักงำนตรวจคนเข้ำเมือง ส ำนักงำนต ำรวจแห่งชำติ ชี้แจงต่อศำลรัฐธรรมนูญสรุปได้ว่ำ 

กำรขอพิสูจน์สัญชำติไทย ต้องยื่นค ำขอพิสูจน์สัญชำติไทยด้วยตนเอง ส ำหรับในเขตกรุงเทพมหำนคร  

ให้ยื่นค ำขอต่อพนักงำนเจ้ำหน้ำที่ ณ ส ำนักงำนตรวจคนเข้ำเมือง ส่วนจังหวัดอ่ืน ให้ยื่นค ำขอต่อ

พนักงำนเจ้ำหน้ำที่ ณ ที่ท ำกำรตรวจคนเข้ำเมืองในสังกัดกองบังคับกำรตรวจคนเข้ำเมือง ๓ – ๖             

ซึ่งผู้ยื่นค ำขอ พักอำศัยอยู่ในเขตพ้ืนที่รับผิดชอบ ส ำหรับกรณีสถำนเอกอัครรำชทูตไทย ณ กรุงเฮก               

ได้ออกสูติบัตรให้แก่ผู้ขอพิสูจน์สัญชำติไทยและระบุว่ำมีสัญชำติไทยแล้ว ผู้ขอพิสูจน์สัญชำติไทยไม่ต้อง

ด ำเนินกำรขอพิสูจน์สัญชำติไทยตำมพระรำชบัญญัติคนเข้ำเมือง พ.ศ. ๒๕๒๒ มำตรำ ๕๗ และ

ระเบียบที่เก่ียวข้อง    โดยเป็นเรื่องที่ผู้ขอพิสูจน์สัญชำติไทย หรือผู้ได้รับมอบอ ำนำจจะต้องด ำเนินกำร

ตำมระเบียบส ำนักทะเบียนกลำงว่ำด้วยกำรจัดท ำทะเบียนรำษฎร พ.ศ. ๒๕๓๕ และที่แก้ไขเพ่ิมเติม 

เพ่ือขอมีรำยกำรบุคคลและเลขประจ ำตัวประชำชนในฐำนข้อมูลทะเบียนรำษฎรต่อไป และเมื่อได้

ด ำเนินกำรเสร็จสิ้นแล้ว ก็สำมำรถประสำนเอกอัครรำชทูตไทย ณ กรุงเฮก ขอให้ออกหนังสือเดินทำง

หรือหนังสือส ำคัญประจ ำตัว (Certificate of Identity-CI) เพ่ือเดินทำงเข้ำมำในรำชอำณำจักรไทยได้ 

ส ำหรับกรณีที่ผู้ร้องยื่นหนังสือถึงส ำนักงำนตรวจคนเข้ำเมือง เมื่อวันที่ ๑๘ กรกฎำคม ๒๕๖๒ เพ่ือขอให้

อนุญำตให้ผู้ร้องกลับเข้ำมำในรำชอำณำจักร นั้น ส ำนักงำนตรวจคนเข้ำเมืองอยู่ระหว่ำงมีหนังสือขอ

ตรวจสอบฐำนข้อมูล  กำรทะเบียนรำษฎรของผู้ร้อง เมื่อตรวจสอบมีหลักฐำนที่ชัดเจนเชื่อถือได้แล้ว 

ส ำนักงำนตรวจคนเข้ำเมืองจะด ำเนินกำรบันทึกข้อมูลเพ่ิมเติมในระบบสำรสนเทศของส ำนักงำนตรวจ

คนเข้ำเมืองเพ่ือให้ผู้ร้องเดินทำง  เข้ำมำในรำชอำณำจักรไทยได้ พร้อมทั้งด ำเนินกระบวนกำรเพ่ือ

ยกเลิกรำยชื่อผู้ร้องออกจำกค ำสั่งรัฐมนตรีว่ำกำรกระทรวงมหำดไทย ที่ ๑๑๕/๒๕๔๖ ลงวันที่ ๒๖ 

มีนำคม ๒๕๔๖ ต่อไป    

  กรมกำรปกครอง กระทรวงมหำดไทย ชี้แจงต่อศำลรัฐธรรมนูญสรุปได้ว่ำ กรณีบุคคลผู้มี

สัญชำติไทยที่เกิดต่ำงประเทศโดยมีหลักฐำนรับรองกำรเกิด มีควำมประสงค์จะขอมีรำยกำรบุคคลและ 

เลขประจ ำตัวประชำชนในฐำนข้อมูลทะเบียนรำษฎรโดยมีเหตุจ ำเป็นที่ไม่อำจเดินทำงกลับประเทศ

ไทยได้ บิดำ มำรดำ หรือผู้ปกครองโดยชอบด้วยกฎหมำย หรือบุคคลดังกล่ำวซึ่งบรรลุนิติภำวะแล้ว

อำจมอบอ ำนำจให้ญำติพ่ีน้องด ำเนินกำรแทนได้ ประกอบกับค ำพิพำกษำศำลอุทธรณ์ภำค ๘ ลงวันที่ 

๑๗ ตุลำคม ๒๕๖๑ คดีหมำยเลขแดงที่ ๒๗๗๖/๒๕๖๑ ที่พิพำกษำว่ำ แม้ผู้ร้องจะอ้ำงว่ำเป็นบุตรของ

มำรดำผู้มีสัญชำติไทย และพระรำชบัญญัติสัญชำติ พ.ศ. ๒๕๐๘ มำตรำ ๗ (๑) ซึ่งแก้ไขเพ่ิมเติมโดย

พระรำชบัญญัติสัญชำติ (ฉบับที่ ๒) พ.ศ. ๒๕๓๕ จะบัญญัติรับรองว่ำผู้เกิดโดยมำรดำเป็นผู้มีสัญชำติไทย



๒๕ 

 
ย่อมได้รับสัญชำติไทยโดยกำรเกิดไม่ว่ำจะเกิดในหรือนอกรำชอำณำจักรไทย ก็ตำม แต่กำรได้มำซึ่ง

สัญชำติไทยโดยกำรเกิดของผู้ร้องดังกล่ำวนั้นมีขั้นตอนปฏิบัติที่ผู้ร้องหรือผู้ซึ่งผู้ร้องอ้ำงว่ำเป็นมำรดำ

จะต้องไปติดต่อกับหน่วยงำนรำชกำรอ่ืนที่เกี่ยวข้องและด ำเนินกำรให้ครบถ้วนตำมระเบียบกฎเกณฑ์

ในเรื่องนั้น ๆ เสียก่อน เพ่ือพิสูจน์ควำมสัมพันธ์ของผู้ร้องกับผู้ซึ่งผู้ร้องอ้ำงว่ำเป็นมำรดำ จนกระทั่งน ำ

เอกสำรหลักฐำนเหล่ำนั้นไปติดต่อกลุ่มงำนกำรทะเบียนรำษฎรและสัญชำติไทย กรมกำรปกครอง 

กระทรวงมหำดไทย เพ่ือก ำหนดเลขประจ ำตัวประชำชนให้แก่ผู้ร้องต่อไป 

   ต่อมำผู้ร้องส่งส ำเนำค ำวินิจฉัยของผู้ตรวจกำรแผ่นดิน ฉบับลงวันที่ ๑๘ กรกฎำคม ๒๕๖๒  ที่

วินิจฉัยว่ำผู้ร้องเป็นบุคคลสัญชำติเนเธอร์แลนด์เกิดจำกมำรดำสัญชำติไทยย่อมได้สัญชำติไทยโดยกำร

เกิด แต่กำรให้ได้มำซึ่งสัญชำติไทยโดยกำรเกิดของผู้ร้องมีขั้นตอนปฏิบัติที่ผู้ร้อง บิดำ มำรดำ หรือ

ผู้ปกครองโดยชอบด้วยกฎหมำย หรือผู้รับมอบอ ำนำจจะต้องด ำเนินกำรเพ่ือขอมีรำยกำรบุคคลและ

เลขประจ ำตัวประชำชนในฐำนข้อมูลทะเบียนรำษฎรเสียก่อน เมื่อผู้ร้องเรียนยังไม่ได้ด ำเนินกำร

ดังกล่ำวจนแล้วเสร็จ จึงยังถือไม่ได้ว่ำผู้ร้องเรียนเป็นบุคคลผู้มีสัญชำติไทย กำรที่รัฐมนตรีว่ำกำร

กระทรวงมหำดไทยมีค ำสั่งกระทรวงมหำดไทย ที่ ๑๑๕/๒๕๔๖ ไม่อนุญำตให้ผู้ร้องซึ่งเป็นบุคคลต่ำง

ด้ำวเข้ำมำในรำชอำณำจักร เป็นกำรใช้อ ำนำจตำมหน้ำที่ที่บัญญัติไว้ในพระรำชบัญญัติคนเข้ำเมือง 

พ.ศ. ๒๕๒๒ มำตรำ ๑๒ (๑๐) ประกอบมำตรำ ๑๖ เมื่อผู้ร้องเรียนเป็นบุคคลต่ำงด้ำว จึงต้องอยู่

ภำยใต้บังคับของบทบัญญัติดังกล่ำว กำรกระท ำของรัฐมนตรีว่ำกำรกระทรวงมหำดไทยในกำรออกค ำสั่ง

กระทรวงมหำดไทยดังกล่ำว ไม่ได้เป็นกำรเนรเทศหรือห้ำมมิให้ผู้มีสัญชำติไทยเข้ำมำในรำชอำณำจักร

ตำมที่ผู้ร้องเรียนกล่ำวอ้ำง และในส่วนของค ำสั่งของส ำนักงำนตรวจคนเข้ำเมืองที่ไม่อนุญำตให้ผู้

ร้องเรียนเข้ำมำในรำชอำณำจักร เป็นกำรด ำเนินกำรตำมค ำสั่งกระทรวงมหำดไทยดังกล่ำว จึงยังถือ

ไม่ได้ว่ำผู้ร้องเรียนถูกละเมิดสิทธิและเสรีภำพที่รัฐธรรมนูญคุ้มครองไว้ตำมรัฐธรรมนูญ มำตรำ ๒๑๓ 

ประกอบมำตรำ ๔๖ แห่งพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่ำด้วยวิธีพิจำรณำของศำลรัฐธรรมนูญ 

พ.ศ. ๒๕๖๑ จึงวินิจฉัยให้ยุติเรื่อง   

    ในระหว่ำงกำรพิจำรณำคดีของศำลรัฐธรรมนูญ กระทรวงมหำดไทยมีค ำสั่งยกเลิกกำรไม่

อนุญำตให้ผู้ร้องเข้ำมำในรำชอำณำจักร และส ำนักงำนตรวจคนเข้ำเมืองได้บันทึกข้อมูลในระบบ

สำรสนเทศว่ำผู้ร้องเป็นผู้มีสัญชำติไทย พร้อมทั้งลบรำยชื่อผู้ร้องออกจำกบัญชีบุคคลต้องห้ำมเข้ำมำใน

รำชอำณำจักร และผู้ร้องได้รับกำรเพิกถอนค ำสั่งห้ำมเข้ำประเทศไทย และได้รับสัญชำติไทย พร้อมทั้ง

จัดท ำบัตรประจ ำตัวประชำชนและหนังสือเดินทำงไทยแล้ว เห็นว่ำ แม้ข้อเท็จจริงดังกล่ำวมีผลให้เหตุที่ผู้

ร้องกล่ำวอ้ำงว่ำตนถูกกระทบสิทธิและเสรีภำพหมดลงแล้ว แต่ศำลรัฐธรรมนูญเห็นว่ำกำรพิจำรณำคดี

นี้ต่อไปจะเป็นประโยชน์ต่อสำธำรณะตำมที่พระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่ำด้วยวิธีพิจำรณำของ



๒๖ 

 
ศำลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. ๒๕๖๑ มำตรำ ๕๑ บัญญัติให้ศำลรัฐธรรมนูญไม่สั่ งจ ำหน่ำยคดีก็ได้              

ศำลรัฐธรรมนูญจึงมีมติพิจำรณำคดีนี้ต่อไป และก ำหนดประเด็นที่ต้องพิจำรณำวินิจฉัยว่ำ กำรเนรเทศ

บุคคลสัญชำติไทย ออกนอกรำชอำณำจักร หรือห้ำมมิให้ผู้มีสัญชำติไทยเข้ำมำในรำชอำณำจักร              

จะกระท ำได้หรือไม่ 

   พิจำรณำแล้วเห็นว่ำ รัฐธรรมนูญ มำตรำ ๓๙ วรรคหนึ่ง บัญญัติว่ำ “กำรเนรเทศบุคคล

สัญชำติไทยออกนอกรำชอำณำจักร หรือห้ำมมิให้ผู้มีสัญชำติไทยเข้ำมำในรำชอำณำจักร จะกระท ำ

มิได้” เป็นบทบัญญัติในหมวด ๓ ว่ำด้วยสิทธิและเสรีภำพของปวงชนชำวไทย บัญญัติไว้ในท ำนอง

เดียวกันกับรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช ๒๕๕๐ มำตรำ ๓๔  วรรคสำม ซึ่งบทบัญญัติ

ลักษณะนี้ได้บัญญัติเป็นครั้งแรกไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช ๒๔๙๒ มำตรำ 

๔๑ และ ได้บัญญัติในท ำนองเดียวกันไว้ในรัฐธรรมนูญทุกฉบับ อันเป็นบทบัญญัติที่คุ้มครองสิทธิและ

เสรีภำพของบุคคลผู้มีสัญชำติไทย มิให้ถูกเนรเทศออกนอกรำชอำณำจักรไทย หรือมิให้ถูกห้ำมเข้ำมำใน

รำชอำณำจักรไทย เป็นสิทธิเด็ดขำดไม่มีข้อยกเว้น ซึ่งสอดคล้องกับปฏิญญำสำกลว่ำด้วยสิทธิมนุษยชน 

(Universal Declaration of Human Rights) ที่ก ำหนดรับรองให้ทุกคนมีสิทธิที่จะออกนอกประเทศ

ใด รวมทั้งประเทศของตนเองและสิทธิที่จะกลับสู่ประเทศตน และกติกำระหว่ำงประเทศว่ำด้วยสิทธิ

พลเมืองและสิทธิทำงกำรเมือง (International Covenant on Civil and Political Rights) หรือ 

ICCPR ที่ประเทศไทยเป็นภำคี รับรองให้บุคคลทุกคนย่อมมีเสรีที่จะออกจำกประเทศใด ๆ รวมทั้ง

ประเทศ  ของตนได้ และบุคคลจะถูกลิดรอนสิทธิในกำรเดินทำงเข้ำประเทศของตนโดยอ ำเภอใจมิได้  

ผู้ทรงสิทธิและเสรีภำพตำมบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ มำตรำ ๓๙ วรรคหนึ่ง จึงเป็น “บุคคลสัญชำติ

ไทย”เท่ำนั้น เนื่องจำกสัญชำติเป็นกิจกำรที่อยู่ภำยใต้เขตอ ำนำจภำยในของรัฐ โดยรัฐเป็นผู้ก ำหนดกำร

ได้หรือเสียสัญชำติแต่เพียงผู้เดียว รัฐแต่ละรัฐจ ำเป็นต้องมีกฎหมำยภำยในของตนบัญญัติเกี่ยวกับกำร

ได้หรือเสียสัญชำติของรัฐนั้น ๆ เสรีภำพของประชำชนชำวไทยที่จะไม่ถูกเนรเทศออกไปภำยนอก

ประเทศ และเสรีภำพในกำรเดินทำงเข้ำมำในประเทศไทย ถือเป็นสิทธิขั้นพื้นฐำนที่รัฐธรรมนูญรับรอง

ไว้โดยเด็ดขำด อีกนัยหนึ่งคือ เป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐำนที่ไม่อำจถูกจ ำกัดได้เลย ไม่ว่ำจะเป็นผลจำกกฎหมำย 

หรือมำตรกำรในทำงควำมเป็นจริงที่ถูกใช้โดยบรรดำองค์กรของรัฐอันจะมีผลเป็นกำรเนรเทศคนไทย

ออกไป นอกรำชอำณำจักร หรือที่จะมีผลให้คนไทยไม่สำมำรถเดินทำงเข้ำมำในรำชอำณำจักร               

โดยผลของ สิทธิขั้นพ้ืนฐำนที่ได้รับกำรรับรองโดยเด็ดขำดดังกล่ำว ย่อมมีควำมหมำยอีกด้วยว่ำ             

ฝ่ำยนิติบัญญัติหรือองค์กรที่ใช้อ ำนำจบริหำรไม่อำจอ้ำงกำรคุ้มครองคุณค่ำอ่ืน ๆ ไม่ว่ำจะเป็นเรื่อง

ควำมมั่นคงของรัฐ ควำมสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชำชน รวมถึงกำรคุ้มครองสิทธิขั้น

พ้ืนฐำนของบุคคลอ่ืนขึ้นเพ่ือใช้เป็นฐำนในกำรจ ำกัดเสรีภำพในกำรเดินทำงเข้ำรำชอำณำจักรไทยได้  



๒๗ 

 
ดังนั้น บุคคลสัญชำติไทยย่อมมีสิทธิในกำรเดินทำงเข้ำมำในรำชอำณำจักรไทยได้เสมอและทุกเวลำที่

บุคคลดังกล่ำวแสดงควำมประสงค์ว่ำต้องกำรเดินทำงกลับเข้ำมำในรำชอำณำจักรไทย 

  ส ำหรับกฎหมำยว่ำด้วยกำรได้สัญชำติไทยของบุคคลนั้น พระรำชบัญญัติสัญชำติ พ.ศ. ๒๕๐๘ 

มำตรำ ๗ ซึ่งแก้ไขเพ่ิมเติมโดยพระรำชบัญญัติสัญชำติ (ฉบับที่ ๒) พ.ศ. ๒๕๓๕ บัญญัติให้ผู้เกิดโดย

บิดำหรือมำรดำเป็นผู้มีสัญชำติไทย ไม่ว่ำจะเกิดในหรือนอกรำชอำณำจักรไทย ซึ่งเป็นกำรได้สัญชำติ

โดยหลักสำยโลหิต และผู้เกิดในรำชอำณำจักรไทย ยกเว้นบุคคลตำมมำตรำ ๗ ทวิ วรรคหนึ่ง ซึ่งเป็น

กำรได้สัญชำติโดยหลักดินแดน ย่อมได้สัญชำติไทยโดยกำรเกิด บทบัญญัติดังกล่ำวเห็นได้ว่ำ กรณีที่

บุคคลใด ผู้เป็นบุตรมีองค์ประกอบแห่งข้อเท็จจริงครบถ้วนที่จะได้รับสัญชำติไทยตำมหลักสำยโลหิต

จำกบิดำหรือมำรดำผู้มีสัญชำติไทย บุคคลนั้นย่อมมีสิทธิได้รับสัญชำติไทยโดยกำรเกิด สิทธิดังกล่ำวเป็น

สิทธิสมบูรณ์ที่รัฐธรรมนูญ มำตรำ ๓๙ วรรคสอง บัญญัติรับรองไว้ว่ำ “กำรถอนสัญชำติของบุคคลซึ่งมี

สัญชำติไทยโดยกำรเกิด จะกระท ำมิได้” 

  กำรให้ได้มำซึ่งสัญชำติไทยโดยกำรเกิดของบุคคลนั้น กฎหมำยที่เกี่ยวข้องได้บัญญัติขั้นตอนและ

วิธีกำรไว้เป็นกำรเฉพำะ อำทิเช่น พระรำชบัญญัติสัญชำติ พ.ศ. ๒๕๐๘ พระรำชบัญญัติกำรทะเบียน

รำษฎร พ.ศ. ๒๕๓๔ พระรำชบัญญัติคนเข้ำเมือง พ.ศ. ๒๕๒๒ และระเบียบกฎเกณฑ์ของทำงรำชกำรที่

เกี่ยวข้องซึ่งบุคคลที่เกิดจำกบิดำหรือมำรดำผู้มีสัญชำติไทย มีสิทธิได้รับสัญชำติไทยโดยกำรเกิดตำมหลัก

สำยโลหิต ซึ่งเป็นกำรได้สัญชำติไทยโดยผลของกฎหมำย แต่บุคคลนั้นยังคงต้องด ำเนินกำรตำม

กระบวนกำรร้องขอเพ่ือให้ได้สัญชำติไทยตำมที่กฎหมำยก ำหนด โดยต้องไปติดต่อกับหน่วยงำน

รำชกำรอ่ืนที่เกี่ยวข้องและด ำเนินกำรตำมระเบียบกฎเกณฑ์ในเรื่องนั้น ๆ เสียก่อน เริ่มตั้งแต่กำรแจ้งเกิด

หรือขอหนังสือรับรองกำรเกิดจำกทำงกำรท้องถิ่น หรือที่สถำนเอกอัครรำชทูตหรือสถำนกงสุลใหญ่ใน

ต่ำงประเทศ หรือด ำเนินกำรผ่ำนกองสัญชำติและนิติกรณ์ กรมกำรกงสุล กระทรวงกำรต่ำงประเทศ 

แล้วแต่กรณี พร้อมกับยื่นเอกสำรหลักฐำนอ่ืน ๆ ที่เกี่ยวข้องเพ่ือพิสูจน์ควำมสัมพันธ์ระหว่ำงผู้ขอมี

สัญชำติไทยกับบิดำหรือมำรดำผู้มีสัญชำติไทย และน ำเอกสำรหลักฐำนทั้งหมดไปติดต่อกลุ่มงำนกำร

ทะเบียนรำษฎรและสัญชำติไทย กรมกำรปกครอง กระทรวงมหำดไทย เพ่ือก ำหนดเลขประจ ำตัว

ประชำชนให้แก่ผู้ขอมีสัญชำติไทยต่อไป  

  ส ำหรับพระรำชบัญญัติคนเข้ำเมือง พ.ศ. ๒๕๒๒ มำตรำ ๕๗ วรรคหนึ่ง ที่บัญญัติว่ำ              

“เพ่ือประโยชน์แห่งพระรำชบัญญัตินี้  ผู้ใดอ้ำงว่ำเป็นคนมีสัญชำติไทย ถ้ำไม่ปรำกฏหลักฐำนอัน

เพียงพอที่พนักงำนเจ้ำหน้ำที่จะเชื่อถือได้ว่ำเป็นคนมีสัญชำติไทย ให้สันนิษฐำนไว้ก่อนว่ำผู้นั้นเป็นคน

ต่ำงด้ำวจนกว่ำผู้นั้นจะพิสูจน์ได้ว่ำตนมีสัญชำติไทย” ระเบียบส ำนักงำนต ำรวจแห่งชำติว่ำด้วยกำรขอ

พิสูจน์สัญชำติ  พ.ศ. ๒๕๕๗ ก ำหนดให้กำรพิสูจน์สัญชำติไทยเป็นหน้ำที่ของกองกำรตรวจคนเข้ำเมือง 



๒๘ 

 
ส ำนักงำนตรวจคนเข้ำเมือง โดยผู้ขอพิสูจน์สัญชำติไทยต้องยื่นค ำขอ พร้อมน ำหลักฐำนยื่นต่อพนักงำน

เจ้ำหน้ำที่ ตำมแบบค ำขอพิสูจน์สัญชำติ (ต.ม. ๑๐) แต่ข้อ ๔ แห่งระเบียบดังกล่ำวก ำหนดให้ผู้ขอพิสูจน์

สัญชำติไทยต้องยื่นค ำขอด้วยตนเอง ท ำให้กำรขอพิสูจน์สัญชำติไทยจึงด ำเนินกำรได้เฉพำะกรณีที่ผู้ขอ

พิสูจน์สัญชำติไทยสำมำรถเดินทำงเข้ำมำในรำชอำณำจักรได้เท่ำนั้น แม้ระเบียบดังกล่ำวจะไม่มีเนื้อหำ

ที่เป็นกำรตัดสิทธิของบุคคลผู้มีสัญชำติไทยโดยกำรเกิดในกำรเดินทำงเข้ำมำในรำชอำณำจักรเพ่ือขอ

พิสูจน์สัญชำติไทยก็ตำม แต่ในกรณีที่บุคคลที่ถูกค ำสั่งรัฐมนตรีว่ำกำรกระทรวงมหำดไทยไม่อนุญำตให้

เข้ำมำในรำชอำณำจักรมีผลให้บุคคลนั้นไม่สำมำรถเดินทำงเข้ำมำในรำชอำณำจักรไทยเพ่ือขอพิสูจน์

สัญชำติไทยตำมท่ีระเบียบดังกล่ำวก ำหนดไว้ได้ บุคคลดังกล่ำวจึงได้รับผลกระทบอันเนื่องจำกระเบียบ

ที่ก ำหนดเงื่อนไข ที่ก ำหนดให้ ผู้ขอพิสูจน์สัญชำติไทยต้องยื่นค ำขอพิสูจน์สัญชำติไทยด้วยตนเอง ซึ่ง

โดยปกติทั่วไปผู้ขอพิสูจน์สัญชำติไทยสำมำรถเดินทำงเข้ำมำในรำชอำณำจักรเพ่ือพิสูจน์สัญชำติไทยได้ 

แต่อำจมีบำงกรณีที่บุคคลไม่สำมำรถ เดินทำงเข้ำมำในรำชอำณำจักรได้ กำรที่ระเบียบไม่ได้ก ำหนด

กรณียกเว้นส ำหรับบุคคลที่ไม่สำมำรถ เดินทำงเข้ำมำในรำชอำณำจักรเพ่ือพิสูจน์สัญชำติไทยได้            

ท ำให้บุคคลผู้นั้นอำจถูกละเมิดสิทธิและเสรีภำพตำมที่รัฐธรรมนูญคุ้มครองไว้  เพรำะหำกบุคคลนั้น

ได้รับโอกำสเข้ำมำในรำชอำณำจักรไทยเพ่ือพิสูจน์สัญชำติไทย และต่อมำได้รับสัญชำติไทย                 

บุคคลดังกล่ำวย่อมได้รับควำมคุ้มครองตำมรัฐธรรมนูญ มำตรำ ๓๙  

  อำศัยเหตุผลดังกล่ำวข้ำงต้น จึงวินิจฉัยว่ำ กำรเนรเทศบุคคลสัญชำติไทยออกนอก

รำชอำณำจักร หรือห้ำมมิให้ผู้มีสัญชำติไทยเข้ำมำในรำชอำณำจักร จะกระท ำมิได้ ตำมรัฐธรรมนูญ 

มำตรำ ๓๙ วรรคหนึ่ง 

๔.๒ เนื้อความกฎหมายขัดรัฐธรรมนูญ 

ค าวินิจฉัยท่ี ๔/๒๕๖๓ (ค าวินิจฉัยกลาง) เรื่อง ความผิดฐานท าแท้ง 

 ผู้ร้องได้ยื่นค ำร้องต่อผู้ตรวจกำรแผ่นดินและผู้ตรวจกำรแผ่นดินแจ้งผลกำรพิจำรณำให้ผู้ร้อง

ทรำบว่ำประมวลกฎหมำยอำญำ มำตรำ ๓๐๑ และมำตรำ ๓๐๒ แม้จะปรำกฎว่ำมีปัญหำในทำง

ปฏิบัติแต่ยังไม่ถือเป็นปัญหำเกี่ยวกับควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญที่ผู้ตรวจกำรแผ่นดินจะเสนอเรื่อง

พร้อมควำมเห็นต่อศำลรัฐธรรมนูญตำมพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่ำด้วยผู้ตรวจกำรแผ่นดิน 

พ.ศ. ๒๕๖๐ มำตรำ ๒๓ (๑) ได ้

 ผู้ร้องจึงขอให้ศำสรัฐธรรมนูญพิจำรณำวินิจฉัยตำมรัฐธรรมนูญ มำตรำ ๒๑๓ ดังนี้ 

 (๑) ประมวลกฎหมำยอำญำ มำตรำ ๓๐๑ มีปัญหำเกี่ยวกับควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญมำตรำ 

๒๗ และมำตรำ ๒๘ 



๒๙ 

 
 (๒) ประมวลกฎหมำยอำญำ มำตรำ ๓๐๕ มีปัญหำเกี่ยวกับควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญมำตรำ 

๒๗ มำตรำ ๒๘ และมำตรำ ๗๗ 

 (๓) ให้ค ำวินิจฉัยของศำลรัฐธรรมนูญมีผลใช้บังคับในอีก ๕๔๐ วัน หลังจำกอ่ำนค ำวินิจฉัย

โดยก ำหนดเงื่อนไขให้องค์กร หน่วยงำนของรัฐ หรือบุคคลที่เกี่ยวข้องปรับปรุงแก้ไขกฎหมำยและ

รำยงำนผลกำรปฏิบัติหรือข้อขัดข้องในกำรปฏิบัติต่อศำลรัฐธรรมนูญภำยใน ๓๖๐ วัน และ ๕๐๐ วัน

นับแต่วันที่ศำลรัฐธรรมนูญมีค ำวินิจฉัย 

 ประเด็นที่ศำลรัฐธรรมนูญต้องพิจำรณำเบื้องตันมีว่ำ ศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจรับค ำร้องนี้ไว้

พิจำรณำวินิจฉัยตำมรัฐธรรมนูญ มำตรำ ๒๑๓ หรือไม่ เห็นว่ำ กำรที่เจ้ำพนักงำนต ำรวจด ำเนินคดีแก่ผู้

ร้องตำมประมวลกฎหมำยอำญำ มำตรำ ๓๐๒ มีสำเหตุโดยตรงมำจำกกำรที่ผู้ร้องท ำให้หญิงแท้งลูก

โดยหญิงนั้นยินยอม อันเป็นควำมผิดตำมประมวลกฎหมำยอำญำ มำตรำ ๓๐๑ ผู้ร้องจึงกล่ำวอ้ำงว่ำ

ประมวลกฎหมำยอำญำ มำตรำ ๓๐๑ ที่ประสงค์จะลงโทษแต่เฉพำะหญิงผู้ท ำแท้งแต่เพียงฝ่ำยเดียว

แต่ชำยซึ่งมีควำมสัมพันธ์กับหญิงกลับไม่ต้องรับผิดและถูกลงโทษด้วย จึงไม่เสมอภำคกับในทำง

กฎหมำยตำมรัฐธรรมนูญ มำตรำ ๒๗ และมำตรำ ๒๘ และยังกล่ำวอ้ำงว่ำผู้ร้องไม่ได้รับควำมคุ้มครอง

ตำมประมวลกฎหมำยอำญำ มำตรำ ๓๐๕ เนื่องจำกไม่ได้รับกำรยกเว้นกำรกระท ำของนำยแพทย์กรณี

กำรใช้สิทธิของหญิงในกำรยุติกำรตั้งครรภ์โดยปลอดภัย บทบัญญัติแห่งกฎหมำยดังกล่ำวจึงขัดหรือ

แย้งต่อรัฐธรรมนูญ มำตรำ ๒๗ มำตรำ ๒๘ และมำตรำ ๗๗ ในคดีนี้ผู้ร้องจึงเป็นบุคคลผู้ถูกละเมิดสิทธิ

หรือเสรีภำพที่รัฐธรรมนูญคุ้มครองไว้โดยผู้ร้องเห็นว่ำกำรละเมิดดังกล่ำวเป็นผลจำกประมวลกฎหมำย

อำญำ มำตรำ ๓๐๑ และมำตรำ ๓๐๕ ที่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ กรณีจึงเป็นไปตำมหลักเกณฑ์

วิธีกำร และเงื่อนไขตำมรัฐธรรมนูญ มำตรำ ๒๑๓ ประกอบพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่ำ

ด้วยวิธีพิจำรณำของศำลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. ๒๕๖๑ มำตรำ ๔๘ วรรคหนึ่งและวรรคสอง จึงมีค ำสั่ง

รับค ำร้องไว้พิจำรณำวินิจฉัย 

ค าวินิจฉัยท่ี ๔/๒๕๖๓ (ค าวินิจฉัยส่วนตนของนายทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ) 

ประเด็นวินิจฉัย 

 ประเด็นที่หนึ่ง ประมวลกฎหมำยอำญำ มำตรำ ๓๐๑ ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มำตรำ ๒๗ 

และมำตรำ ๒๘ หรือไม ่

 ประเด็นที่สอง ประมวลกฎหมำยอำญำ มำตรำ ๓๐๕ ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มำตรำ ๒๗ 

มำตรำ ๒๘ และมำตรำ ๗๗ หรือไม ่

 ประเด็นที่สำม.... 



๓๐ 

 
พิจำรณำแล้วเห็นว่ำ 
ประเด็นที่หนึ่ง ประมวลกฎหมำยอำญำ มำตรำ ๓๐๑ ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ                 

มำตรำ ๒๗ และมำตรำ ๒๘ หรือไม ่
มาตรา ๓๐๑ บัญญัติว่า “หญิงใดทําให้ตนเองแท้งลูก หรือยอมให้ผู้ อ่ืนทําให้ตนแท้งลูก            

ต้องระวางโทษ...” 
พิจำรณำแล้วเห็นว่ำ รัฐธรรมนูญ มำตรำ ๒๗ เป็นบทบัญญัติว่ำด้วยบุคคลย่อมเสมอกันใน

กฎหมำย มีสิทธิและเสรีภำพและได้รับควำมคุ้มครองตำมกฎหมำยเท่ำเทียมกัน ชำยและหญิงมีสิทธิ

เท่ำเทียมกัน และกำรเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคล ไม่ว่ำด้วยเหตุในเรื่องควำมแตกต่ำงในเรื่อง

ถิ่นก ำเนิด... เพศ อำยุ... ฐำนะทำงเศรษฐกิจหรือสังคม ควำมเชื่อทำงศำสนำ... อันไม่ขัดต่อบทบัญญัติ

แห่งรัฐธรรมนูญ หรือเหตุอ่ืนใด จะกระท ำมิได้ บทบัญญัติดังกล่ำวจึงเป็นบทบัญญัติที่รับรองควำม

เสมอภำคของบุคคลภำยรัฐว่ำจะปฏิบัติต่อบุคคลภำยในรัฐโดยเท่ำเทียมกัน และบุคคลจะไม่ถูกเลือก

ปฏิบัติด้วยเหตุแห่งควำมไม่เป็นธรรมตำมที่ก ำหนดไว้ในรัฐธรรมนูญ และรัฐธรรมนูญ มำตรำ ๒๘            

เป็นบทบัญญัติว่ำด้วยบุคคลย่อมมีสิทธิและเสรีภำพในชีวิตและร่ำงกำย บทบัญญัตินี้จึงเป็นบทบัญญัติ

ที่รับรองสิทธิและเสรีภำพในชีวิตและร่ำงกำยของบุคคล ซึ่งมีแนวคิดมำจำกสิทธิตำมธรรมชำติ 

(Natural Right) ว่ำมนุษย์ทั้งหลำยเกิดมำเท่ำเทียมกัน และมีสิทธิบำงประกำรที่ติดตัวมำแต่ก ำเนิด 

ได้แก่ สิทธิในชีวิต เสรีภำพในร่ำงกำย สิทธิในทรัพย์สิน และกำรใช้สิทธิและเสรีภำพดังกล่ำวย่อม

กระท ำได้ภำยในแดนแห่งเสรีภำพของตนตรำบเท่ำที่ไม่กระทบสิทธิและเสรีภำพของบุคคลอ่ืน 

ส ำหรับประมวลกฎหมำยอำญำ มำตรำ ๓๐๑ เป็นบทบัญญัติที่ให้หญิงผู้ท ำแท้งเท่ำนั้น             

ต้องรับผิดโดย บทบัญญัต ิมำตรำดังกล่ำวจึงมุ่งลงโทษเฉพำะแต่ผู้หญิงที่ยุติกำรตั้งครรภ์ ทั้งท่ีชำยซึ่งมี

ควำมสัมพันธ์กับหญิงและเป็นต้นเหตุท ำให้หญิงตั้งครรภ์กลับไม่ถูกลงโทษด้วย เมื่อพิจำรณำ

บทบัญญัติในประมวลกฎหมำยอำญำทั้งหมด ๓๙๘ มำตรำ จะเห็นว่ำมีเพียงบทบัญญัติประมวล

กฎหมำยอำญำ มำตรำ ๓๐๑ เท่ำนั้น ที่บัญญัติให้ลงโทษเฉพำะหญิง โดยไม่ให้โอกำสเลือก บทบัญญัติ

ดังกล่ำวจึงเป็นบทบัญญัติที่อำศัยควำมแตกต่ำงในเรื่องเพศมำเป็นเกณฑ์ในกำรก ำหนดโทษ กรณีจึง

เป็นกำรเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลตำมรัฐธรรมนูญ มำตรำ ๒๗ อีกทั้งกำรที่ประมวล

กฎหมำยอำญำมำตรำดังกล่ำวบัญญัติให้กำรท ำแท้งเป็นควำมผิด โดยไม่ให้โอกำสหญิงตัดสินใจว่ำจะ

ตั้งครรภ์ต่อไปหรือยุติกำรตั้งครรภ์นั้น เป็นกำรไม่ให้หญิงใช้อ ำนำจในกำรตัดสินใจต่อเนื้อตัวร่ำงกำย

ของตนเอง แม้บทบัญญัติดังกล่ำวจะมีเจตนำรมณ์เพ่ือคุ้มครองทำรกในครรภ์มำรดำ แต่สิทธิและ

เสรีภำพในกำรที่จะกระท ำต่อร่ำงกำยของคนผู้ที่เกิดมำแล้วย่อมเป็นสิทธิตำมธรรมชำติที่ต้องมีมำ

ก่อนที่ต้องคุ้มครองก่อนชีวิตที่ยังไม่เกิดซ่ึงก็ข้ึนอยู่กับผู้ตั้งครรภ์นั่นเองด้วย 



๓๑ 

 
ผู้หญิงมีสิทธิส่วนตัวที่จะเลือกตัดสินใจยุติกำรตั้งครรภ์ได้ กำรที่รัฐไม่ยอมรับสิทธิส่วนบุคคล

ในกำรยุติกำรตั้งครรภ์ มีผลต่อหญิงอย่ำงมำกไม่ว่ำจะเป็นกำรตั้งครรภ์ที่ไม่พร้อม หำกยังเรียนหนังสือ

อยู่ก็ต้องออกจำกโรงเรียน หำกท ำงำนก็ต้องหยุดงำน ขำดรำยได้หรือต้องออกจำกงำน ทั้ง ๆ ที่มีภำระ

ที่ต้องอุ้มครรภ์อยู่  โดยรัฐมิได้จัดสวัสดิกำรดูแลใด ๆ ให้ภำระจึงตกแก่หญิงแต่เพียงผู้ เดียว                    

สภำพร่ำงกำยที่ไม่พร้อมย่อมส่งผลต่อสภำพจิตใจของแม่ และมีผลเสียต่อเด็กที่จะคลอดออกมำโดย

ไม่ได้รับกำรเลี้ยงดูตำมสมควร กำรปฏิเสธสิทธิในกำรยุติกำรตั้งครรภ์ของสตรีจึงเป็นกำรใช้อ ำนำจของ

รัฐมำกเกินไป มีผลกระทบทั้งหญิงและชีวิตในครรภ์ อย่ำงไรก็ตำมจะถือว่ำสตรีมีสิทธิท ำแท้งโดย

เด็ดขำดก็ไม่สมควร เพรำะรัฐมีหน้ำที่ช่วยเหลือในด้ำนสุขภำพทั้งกำยและจิตใจของมำรดำ                

ให้ปลอดภัยจำกกำรยุติกำรตั้งครรภ์ที่อำจก่อให้เกิดอันตรำยแก่ชีวิตมำรดำด้วย ส่วนกรณีทำรกในครรภ์ 

รัฐอำจเข้ำไปคุ้มครองเมื่อทำรกในครรภ์เริ่มมีควำมอยู่รอด (Viability) แล้วเท่ำนั้น จึงควรก ำหนด

ระยะเวลำในกำรยุติกำรตั้งครรภ์ได้ในเวลำที่ปลอดภัยแก่หญิงและคุ้มครองชีวิตในครรภ์ที่ผ่ำน

ระยะเวลำที่มีอวัยวะครบสำมำรถคลอดและอยู่รอดอย่ำงมีคุณภำพชีวิตได้อันเป็นกำรสร้ำงควำมมั่นคง

ในชีวิตของมนุษย์ทั้งแม่และเด็ก บทบัญญัติดังกล่ำวจึงเป็นบทบัญญัติที่จ ำกัดสิทธิและเสรีภำพในชีวิต

และร่ำงกำยของบุคคลตำมรัฐธรรมนูญ มำตรำ ๒๘ 

ดังนั้น ประมวลกฎหมำยอำญำ มำตรำ ๓๐๑ จึงเป็นบทบัญญัติที่เลือกปฏิบัติโดยไม่เป็น
ธรรมต่อบุคคล และจ ำกัดสิทธิและเสรีภำพในร่ำงกำยของบุคคล อันขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มำตรำ 
๒๗ และมำตรำ ๒๘ ประกอบกับมำตรำ ๗๑ ก ำหนดให้รัฐพึงส่งเสริมและพัฒนำทรัพยำกรมนุษย์ให้มี
คุณภำพสูงขึ้นและช่วยเหลือสตรีให้สำมำรถด ำรงชีวิตอย่ำงมีคุณภำพโดยค ำนึงถึงควำมจ ำเป็นและ
ควำมต้องกำรที่แตกต่ำงกันของเพศเพ่ือควำมเป็นธรรม 

มาตรา ๓๐๑ จึงควรก าหนดระยะเวลาเพื่อให้หญิงได้ตัดสินใจยุติการตั้งครรภ์อย่าง
ปลอดภัย 

ส่วนประมวลกฎหมำยอำญำ มำตรำ ๓๐๒ ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มำตรำ ๒๗  
และมำตรำ ๒๘ หรือไม ่

มาตรา ๓๐๒ บัญญัติว่า “ผู้ใดทําให้หญิงแท้งลูกโดยหญิงนั้นยินยอม ต้องระวางโทษ... 
ถ้าการกระทํานั้นเป็นเหตุให้หญิงรับอันตรายสาหัสอย่างอ่ืนด้วย ผู้กระทําต้องระวางโทษ... 
ถ้าการกระทํานั้นเป็นเหตุให้หญิงถึงแก่ความตาย ผู้กระทําต้องระวางโทษ...” 
มำตรำดังกล่ำวไม่มีกำรแยกแยะระหว่ำงกำรยุติกำรตั้งครรภ์โดยแพทย์หรือผู้ประกอบ

วิชำชีพเวชกรรม เพ่ือให้กำรยุติกำรตั้งครรภ์เป็นไปด้วยควำมปลอดภัยแก่หญิงตำมประมวลกฎหมำย
อำญำ มำตรำ ๓๐๑ กับกำรยุติกำรตั้งครรภ์โดยผู้ที่มิใช่ผู้ประกอบอำชีพทำงเวชกรรม (หมอเถื่อน) 
เพรำะผลที่เกิดขึ้นคือกำรยุติกำรตั้งครรภ์ที่ไม่ปลอดภัย แม้ถึงตำยผู้กระท ำก็อำจไม่ถูกลงโทษ (ฎีกำที่ 



๓๒ 

 
๙๕๔/๒๕๐๒) ในขณะที่แพทย์ที่ท ำให้อย่ำงปลอดภัยกลับถูกฟ้องเป็นคดี ทั้ง ๆ ที่เป็นกำรรักษำทำง
กำรแพทย์โดยที่แพทย์มีจรรยำบรรณและข้อบังคับของแพทย์สภำควบคุมอยู่แล้ว 

ประมวลกฎหมำยอำญำ มำตรำ ๓๐๒ ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มำตรำ ๒๗ เพรำะเมื่อ
หญิงประสงค์จะยุติกำรตั้งครรภ์ที่ไม่พร้อมตำมประมวลกฎหมำยอำญำ มำตรำ ๓๐๑ อย่ำงปลอดภัย 
ภำยใต้กำรดูแลของผู้ประกอบอำชีพเวชกรรม แต่มำตรำดังกล่ำวกลับก ำหนดให้เป็นควำมผิด แม้ท ำ
กับแพทย์ที่จะท ำให้หญิงปลอดภัย หญิงจึงยังคงต้องเสียชีวิตในกำรยุติกำรตั้งครรภ์กับผู้ที่มิได้ประกอบ
อำชีพเวชกรรมด้วย ประมวลกฎหมำยอำญำ มำตรำ ๓๐๒ ดังกล่ำวจึงเป็นอุปสรรคในกำรใช้สิทธิ
เสรีภำพของบุคคล ตำมรัฐธรรมนูญ มำตรำ ๒๗ วรรคหนึ่ง วรรคสอง และวรรคสี่ และมำตรำ ๒๘ 
วรรคหนึ่ง 

มาตรา ๓๐๒ จึงควรบัญญัติลงโทษเฉพาะผู้ที่มิใช่ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม 
ส่วนกรณีมาตรา ๓๐๓ ที่บัญญัติว่า “ผู้ใดทําให้หญิงแท้งลูกโดยหญิงนั้นไม่ยินยอม ต้อง

ระวางโทษ... 
ถ้าการกระทํานั้นเป็นเหตุให้หญิงรับอันตรายสาหัสอย่างอ่ืนด้วย ผู้กระทําต้องระวางโทษ... 
ถ้าการกระทํานั้นเป็นเหตุให้หญิงถึงแก่ความตาย ผู้กระทําต้องระวางโทษ...” 
ไม่มีปัญหำขัดรัฐธรรมนูญแต่อย่ำงใด 
ส่วนประมวลกฎหมำยอำญำ มำตรำ ๓๐๔ ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มำตรำ ๒๗ และ

มำตรำ ๒๘ หรือไม่ 
มาตรา ๓๐๔ บัญญัติว่า “ผู้ใดเพียงแต่พยายามกระทําความผิดตาม มาตรา ๓๐๑ หรือ

มาตรา ๓๐๒ วรรคแรก ผู้นั้นไม่ต้องรับโทษ” 
กำรพยำยำมท ำแท้งบำงกรณีไม่มีโทษ หำกเงื่อนไขกำรยุติกำรตั้งครรภ์ได้รับกำรปรับแก้ไข

ให้เหมำะสมแล้วก็คงบัญญัติให้กำรพยำยำมท ำแท้งเป็นควำมผิดในทุกกรณีได้ 
ประเด็นที่สอง ประมวลกฎหมำยอำญำ มำตรำ ๓๐๕ ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มำตรำ ๒๗ 

มำตรำ ๒๘ และมำตรำ ๗๗ หรือไม ่
มาตรา ๓๐๕ บัญญัติว่า “ถ้าการกระทําความผิดดังกล่าวในมาตรา ๓๐๑ และมาตรา ๓๐๒ 

นั้น เป็นการกระทําของนายแพทย์ และ 
(๑) จําเป็นต้องกระทําเนื่องจากสุขภาพของหญิงนั้น หรือ 
(๒) หญิงมีครรภ์เนื่องจากการกระทําความผิดอาญา ตามท่ีบัญญัติไว้ในมาตรา ๒๗๖ มาตรา 

๒๗๗ มาตรา ๒๘๒ มาตรา ๒๘๓ หรือมาตรา ๒๘๔ 
ผู้กระทําไม่มีความผิด” 
มาตรานี้มีกรณีขัดรัฐธรรมนูญเพราะการรักษาสุขภาพโดยแพทย์เป็นเรื่องของ Medical 

Treatment 
(๑) กำรกระท ำของแพทย์ที่จ ำเป็นต้องกระท ำเนื่องจำกสุขภำพหญิงนั้น  มีข้อบังคับของ

แพทยสภำวำงหลักเกณฑ์ไว้แล้ว กำรกระท ำของแพทย์จึงเป็นกำรรักษำ (Medical Treatment) มิใช่กำร



๓๓ 

 
กระท ำควำมผิด แต่แพทย์กลับถูกด ำเนินคดีฐำนท ำแท้ง แล้วไปพิสูจน์ที่ศำล ซึ่งกำรรักษำทำงกำรแพทย์
นั้นไม่เป็นควำมผิดมำตั้งแต่ต้นเป็นเรื่องเดียวกับกำรฉีดยำ ผ่ำตัด หรือตัดอวัยวะบำงส่วนในกำรรักษำ
โรค ไม่มีกำรด ำเนินคดีว่ำเป็นกำรท ำร้ำยร่ำงกำยแต่อย่ำงใด กำรท ำแท้งเพรำะจ ำเป็นเนื่องจำกสุขภำพ
หญิงจึงเป็นกำรรักษำทำงกำรแพทย์ (Medical Treatment) ไม่ใช่กำรกระท ำควำมผิดที่แพทย์ มี
อ ำนำจกระท ำหรือเขำยกเว้นโทษแต่อย่ำงใด 

มำตรำนี้จึงขัดกับรัฐธรรมนูญ มำตรำ ๗๗ ด้วยเหตุที่ข้อควำมในประมวลกฎหมำยอำญำ 
มำตรำ ๓๐๕ (๑) ที่ว่ำจ ำเป็นเนื่องจำกสุขภำพ (ทั้งกำยและจิตใจ) ของหญิงนั้น เป็นกำรรักษำทำง
กำรแพทย์ (Medical Treatment) มิใช่มุ่งกระท ำควำมผิดเพรำะเป็นเรื่องของสุขภำพ (ทั้งกำยและ
จิตใจ) ซึ่งแพทย์มีอ ำนำจหน้ำที่และมำตรฐำนในกำรรักษำอยู่แล้ว กรณีจ ำเป็นเนื่องจำกสุขภำพแสดง
ว่ำหญิงจะตั้งครรภ์ต่อไปไม่ได้เพรำะสุขภำพจึงต้องยุติกำรตั้งครรภ์ เป็นเจตนำรักษำสุขภำพอันร้ำยแรง
อันเนื่องจำกกำรตั้งครรภ์ที่คุกคำมหญิง เช่น หำกอำยุครรภ์มำกขึ้นจะไปกดทับเส้นประสำทท ำให้เป็น
อัมพำต หรือเป็นโรคครรภ์เป็นพิษหรือหญิงมีควำมเครียดอย่ำงรุนแรง ซึ่งก็มีเกณฑ์ก ำหนดโรคต่ำง ๆ 
ของแพทยสภำก ำหนดไว้แล้วจึงเป็นกำรรักษำโรคมิใช่เจตนำกระท ำควำมผิด  ท ำนองเดียวกับกำรที่
แพทย์จ ำเป็นต้องฉีดยำ ตัดแขน ขำ หรืออวัยวะน้อยใหญ่ของผู้ที่เป็นเบำหวำน มะเร็ง หรือบำดทะยัก 
ไม่ใช่เรื่องกำรท ำร้ำยที่กฎหมำยให้แพทย์มีอ ำนำจกระท ำได้โดยไม่มีควำมผิด แต่เป็นกำรรักษำตำม
หน้ำที่ของแพทย์แห่งวิชำชีพ ดังนี้กำรที่กฎหมำยก ำหนดว่ำ “ผู้กระท ำไม่มีควำมผิด” ท ำให้แพทย์ถูก
ด ำเนินคดีแล้วต้องไปพิสูจน์กำรกระท ำของตนในศำลจึงเป็นกฎหมำยที่เป็นอุปสรรคต่อการประกอบ
อาชีพ เพราะแพทย์ซึ่งแม้ท าตามมาตรฐานการรักษาเพื่อสุขภาพของหญิงแล้วยังต้องคอยพะวงว่า
การรักษาของตนนั้นเป็นความผิดอาจจะต้องถูกด าเนินคดีได้ แต่กำรรักษำเบำหวำน บำดทะยัก 
หรือโรคมะเร็งโดยตัดแขนตัดขำคนไข้ของแพทย์เป็นกำรท ำร้ำยร่ำงกำยถึงอันตรำยสำหัสแต่กฎหมำยก็
ไม่ได้บัญญัติให้กำรกระท ำนั้น “ไม่เป็นควำมผิด” เหมือนกรณีแพทย์ยุติกำรตั้งครรภ์ด้วยควำมจ ำเป็น
เนื่องจำกสุขภำพของหญิง แพทย์ท่ีตัดอวัยวะเพื่อรักษาโรคมะเร็งหรือเบาหวาน จึงไม่ต้องพะวงต่อการ
รักษาแต่อย่างใด 

ส่วนประมวลกฎหมำยอำญำ มำตรำ ๓๐๕ (๒) กำรพิจำรณำว่ำหญิงถูกกระท ำผิดตำมที่
กฎหมำยบัญญัติหรือไม่ เป็นข้อเท็จจริงที่สำมำรถพิสูจน์ได้ตั้งแต่เกิดกำรกระท ำควำมผิด แต่เนื่องจำก
กำรก ำหนดให้เป็นควำมผิด แพทย์หลำยรำยจึงไม่กล้ำด ำเนินกำรให้โดยเกรงว่ำจะต้องพิสูจน์ตำมข้อ
กฎหมำยเสียก่อนเป็นกรณีหญิงถูกข่มขืนกระท ำช ำเรำ (ตำมประมวลกฎหมำยอำญำ มำตรำ ๒๗๖ 
และมำตรำ ๒๗๗) ต้องมีกำรแจ้งควำมท ำเป็นคดีซึ่งเป็นการบังคับให้หญิงต้องเปิดเผยพฤติกรรมที่
ตนถูกกระท าทางเพศ ซึ่งเป็นการกดขี่ข่มเหงและไม่ค านึงถึงสภาพจิตใจอย่างรุนแรงของหญิงโดย
ไม่จ าเป็น 

หำกยอมให้หญิงและแพทย์ยุติกำรตั้งครรภ์ได้อย่ำงปลอดภัยภำยในระยะเวลำตั้งแต่ต้นแล้ว 
ชื่อเสียงเกียรติยศของหญิงก็จะคงถูกรักษำเอำไว้ได้ 



๓๔ 

 
นอกจำกนี้ ประมวลกฎหมำยอำญำ มำตรำ ๓๐๕ (๒) ก็มิใช่กฎหมำยจะให้ยุติกำรตั้งครรภ์

เฉพำะกรณีหญิงถูกข่มขืนกระท ำช ำเรำเท่ำนั้น แม้หญิงยินยอม (ประมวลกฎหมำยอำญำ มำตรำ 
๒๘๒) หรืออำยุไม่เกิน ๑๕ ปี แพทย์ย่อมท ำแท้งให้ได้โดยไม่มีข้อจ ำกัดใด ๆ แต่เมื่อยังมีควำมผิดฐำน
ท ำแท้งอยู่ แพทย์จึงไม่กล้ำท ำเพรำะกลัวถูกจับด ำเนินคดี ส่งผลให้ผู้หญิงไม่ได้รับควำมคุ้มครองตำม
กฎหมำยและยุติกำรตั้งครรภ์ที่ไม่พร้อมได้อย่ำงปลอดภัย 

นอกจำกนี้แล้ว เทคโนโลยีของแพทย์ที่เปลี่ยนไป ท าให้กฎหมายในเรื่องนี้ล้าหลัง  
เกิดช่องว่างทางกฎหมายขึ้น กล่ำวคือ เทคโนโลยีกำรผสมเทียม ผู้หญิงอำจถูกท ำให้ตั้งครรภ์ได้ โดย
ผู้กระท ำไม่มีควำมผิดตำมกฎหมำยในประมวลกฎหมำยอำญำ มำตรำ ๓๐๕ (๒) เพรำะกำรกระท ำ
ช ำเรำตำมกฎหมำยต้องใช้อวัยวะเพศแต่การผสมเทียมมิได้ใช้อวัยวะเพศกระท าต่อหญิงท าให้ไม่มี
ความผิดฐานกระท าช าเราเกิดขึ้น หญิงจึงไม่มีเงื่อนไขในกำรจะให้แพทย์ท ำแท้งให้ตำมประมวล
กฎหมำยอำญำ มำตรำ ๓๐๕ (๒) นี้ได้ มำตรกำรดังกล่ำวจึงเป็นกฎหมำยที่เป็นอุปสรรคต่อกำร
ด ำรงชีวิตและไม่สอดคล้องเหมำะสมกับบริบทต่ำง ๆ ที่เปลี่ยนแปลงไป 

ยิ่งไปกว่ำนั้น กำรมีบทบัญญัติห้ำมหญิงท ำแท้งตนเองหรือห้ำมแพทย์ท ำแท้งให้หญิง                
ท ำให้วิธีกำรท ำแท้งหรือยำที่ใช้ยุติกำรตั้งครรภ์ในระยะที่ปลอดภัยถูกห้ำมน ำมำใช้หรือไม่พัฒนำท ำให้
ล้ำหลังไปด้วย (ยังใช้วิธีขูดมดลูก) หรือยำรักษำโรคที่มีผลอำจท ำให้แท้งลูกได้ก็ถูกห้ำมไปด้วย                  
เช่น ยำ RU-๔๘๖ ที่ใช้ยุติกำรตั้งครรภ์ภำยใน ๗๒ ชั่วโมง ก็ถูกห้ำมขำยจึงมีกำรลักลอบขำยท ำให้ยำ
ดังกล่ำวจำกรำคำ ๒๐ บำท กลำยเป็น ๕๐๐ บำท และมียำปลอมที่ไม่ได้ผลและไม่ปลอดภัยกลับแพร่
ระบำดไปทั่ว รวมถึงยำรักษำโรคแผลในกระเพำะ อำจมีผลต่อกำรแท้งลูกก็ถูกห้ำมไปด้วย ท ำให้คน
เป็นโรคกระเพำะเข้ำถึงยำได้ยำกข้ึน 

ประเด็นที่สำม... 
อำศัยควำมตำมรัฐธรรมนูญ มำตรำ ๗๗ จึงเห็นสมควรให้มีกำรปรับปรุงบทบัญญัติให้เรื่อง

กำรท ำแท้งตำมประมวลกฎหมำยอำญำปัจจุบัน ซึ่งใช้มำกว่ำ ๖๐ ปี แล้วไม่เหมำะสมกับแนวคิดและ
วิทยำศำสตร์ทำงกำรแพทย์เปลี่ยนไป ทั้งนี้มิใช่ประสงค์จะให้เกิดกำรท ำแท้งได้โดยเสรีไม่มีเงื่อนไข             
จึงสมควรพิจำรณำกรอบแห่งกำรกระท ำเพ่ือให้เกิดควำมเสมอภำค ลดควำมเหลื่อมล้ ำระหว่ำงเพศ 
ตลอดจนควำมปลอดภัยมำรดำและคุณภำพชีวิตที่ดีของทั้งมำรดำและเด็กที่จะเกิดมำสำมำรถที่จะใช้
สิทธิ์ (Enjoy Right) ของตนได้อย่ำงสมบูรณ์ 

๑. เนื่องจำกกำรก ำหนดให้หญิง เป็นผู้กระท ำผิดแต่เพียงฝ่ำยเดียวทั้ง ๆ ที่เหตุเกิดจำกผู้ชำย
ด้วย เป็นควำมไม่เป็นธรรม ขัดรัฐธรรมนูญ ไม่เสมอภำค ต้องได้รับกำรปรับปรุงแก้ไขให้หญิงมีโอกำส
เลือกจะยุติกำรตั้งครรภ์หรือไม่ ภำยใต้เงือนไขที่เหมำะสมเป็นธรรมและปลอดภัยไม่ว่ำจะด้วยตนเอง
หรือจำกแพทย์หรือผู้ประกอบวิชำชีพเวชกรรมตำมกรอบธรรมำภิบำล 

๒. กำรยุติกำรตั้งครรภ์โดยแพทย์ หรือผู้ประกอบวิชำชีพเวชกรรมต้องถือว่ำเป็นกำรรักษำ 
(Medical Treatment) ตำมเงื่อนไขที่แพทยสภำก ำหนดมิใช่กำรกระท ำควำมผิดที่แพทย์มีอ ำนำจ
กระท ำได้ แต่ควรก ำหนดให้เป็นควำมผิดเฉพำะกรณีท่ีผู้กระท ำมิใช่ผู้ประกอบวิชำชีพเวชกรรมเท่ำนั้น 



๓๕ 

 
๓. ควรก ำหนดกำรยุติกำรตั้งครรภ์อันเนื่องมำจำกสุขภำพทั้งกำยและจิตใจของหญิงและ

ของทำรกในครรภ์มำรดำด้วย เพ่ือได้ทำรกที่คลอดและอยู่รอดมีอนำมัยสุขภำพกำยและจิตใจสมบูรณ์
แข็งแรงมีควำมสุขในกำรใช้ชีวิต (Enjoy Right)  

กำรยุติกำรตั้งครรภ์เป็นปัญหำควำมไม่เป็นธรรมในตัวของมันเองเพรำะหญิงเป็นเพศเดียวที่
ต้องรับภำระและเป็นผู้กระท ำผิดเพรำะเพศสภำพ อย่ำงไรก็ตำม กฎหมำยก็ไม่ควรก ำหนดให้มีกำรยุติ
กำรตั้งครรภ์โดยปรำศจำกเงื่อนไขใด ๆ แต่ต้องก ำหนดเงื่อนไข ระยะเวลำให้เหมำะสมเป็นธรรมเพื่อให้
เกิดควำมปลอดภัยแก่หญิงและต้องก ำหนดเงื่อนไขเพ่ือคุ้มครองทำรกที่เจริญเติบโตในครรภ์ให้พร้อมที่
จะคลอดออกมำอย่ำงมีคุณภำพชีวิตที่ดีทั้งกำยและจิตใจด้วย… 
 อำศัยเหตุผลดังกล่ำวข้ำงต้น จึงมีควำมเห็นว่ำ 

 ประเด็นที่หนึ่ง ประมวลกฎหมำยอำญำ มำตรำ ๓๐๑ ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มำตรำ ๒๗ 

และมำตรำ ๒๘ ประกอบกับมำตรำ ๗๑ 

ประเด็นที่สอง ประมวลกฎหมำยอำญำ มำตรำ ๓๐๕ ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มำตรำ ๗๗ 

ประเด็นที่สำม สมควรมีมำตรกำรปรับปรุงกฎหมำยตำมที่กล่ำวมำแล้วข้ำงต้น ทั้งนี้ อำศัยอ ำนำจ
ตำมควำมในพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่ำด้วยวิธีพิจำรณำของศำลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. ๒๕๖๑ 
มำตรำ ๗๔ ก ำหนดค ำบังคับให้ทำงฝ่ำยนิติบัญญัติด ำเนินกำรแก้ไขกฎหมำยภำยในระยะเวลำ ๑ ปี นับแต่
ศำลมีค ำวินิจฉัย หำกไม่ด ำเนินกำรให้แล้วเสร็จ ก็ให้ประมวลกฎหมำยอำญำ มำตรำ ๓๐๑ มำตรำ ๓๐๒ 
และมำตรำ ๓๐๕ ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ตำมที่กล่ำวมำแล้วข้ำงต้น 
 

-๕- 
บทสรุป 

 
หลักนิติธรรมหรือหลักนิติรัฐ เป็นแนวคิดที่มีขึ้นเพ่ือให้รัฐใช้อ ำนำจโดยผูกพันตนกับ

กฎหมำยและเพ่ือให้รัฐประกันสิทธิขั้นพ้ืนฐำนให้แก่พลเมืองของรัฐ แต่หลักนิติรัฐจะไม่มีผลบังคับ
อย่ำงเป็นทำงกำรเลย หำกไม่มีกำรยอมรับไว้ในกฎหมำย ซึ่งรัฐธรรมนูญของไทยได้น ำหลักดังกล่ำวมำ
บัญญัติไว้ท ำให้องค์กรของรัฐทุกองค์กรต้องน ำไปใช้เห็นจริงโดยต้องผูกพันกับกฎหมำยและควำม
ยุติธรรมตำมหลักดังกล่ำวอันจะท ำให้พลเมืองของรัฐได้รับควำมเป็นธรรมซึ่งจะน ำควำมเจริญรุ่งเรือง
แก่ประเทศชำติของตนต่อไป 
 

๘๘๘๘๘๘๘๘๘๘๘๘๘๘๘๘๘๘๘๘๘๘ 
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ภาคผนวก :  

เอกสารประกอบแนบท้าย  

 

 



สังคมประชาธิปไตยกับ
การใช้หลักนิติธรรมในรัฐธรรมนูญไทย

ผู้ช่วยศาสตราจารย์กิตติบดี ใยพูล
นธป. 8

Power tends to corrupt, and absolute power corrupts absolutely. 

(Lord Acton)

• The separation of powers divides state 
power according to function.

• Federalism divides in according to 
geographical region.

• Bills of rights divide power between the 
state and ordinary citizens. 
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ระบบสภาของอังกฤษ

ระบบประธานาธิบดีของสหรัฐ

ระบบของยุโรป

หลกันิติธรรมในระบบ Commom Law

• ทกุคนเท่าเทียมกนัภายใตก้ฎหมาย

• ศาลเป็นผ ูต้รวจสอบการใชอ้ านาจของฝ่ายบรหิาร

• อ ำนำจศำลหลกั 3 ประกำร

Habeas corpus (สั่งให้ปล่อย)

Injunction (สั่งให้ห้ามท า)

Subpoena (สั่งให้มา)



2. อ านาจศาล

Habeas corpus (สั่งให้ปล่อย)

Injunction (สั่งให้ห้ามท า)

Subpoena (สั่งให้มา)

หลกันิติธรรมในระบบ Civil Law

• ฝรัง่เศส

• เยอรมนั



หลกันิติธรรมในรัฐธรรมนูญไทย

• แนวคิด

• รฐัธรรมนญู 2550

• รฐัธรรมนญู 2560

1.1 ก าหนดอ านาจหนา้ท่ีของรฐัและการจ ากดั

อ านาจของรฐั 

1.2 การค ุม้ครองสิทธิและเสรภีาพของ

ประชาชน 

1.3 ระบบการปกครองของประเทศ

1.4 การเช่ือมโยงระหว่างองคก์รหลกัของรฐั

1. รัฐธรรมนูญ คือ หลักกฎหมายพื้นฐาน



2. อ านาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญ (ไทย)

วินิจฉัยความชอบด้วยกฎหมาย

นิติบัญญัติ ( มาตรา 148 (1))
บริหาร (มาตรา 148 (2))
ตุลาการ (มาตรา 212)

นิติบญัญตัิ

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 
มาตรา 148 ก่อนที่นายกรัฐมนตรีจะน าร่างพระราชบัญญัติใดขึ้นทูลเกล้า

ทูลกระหม่อมถวาย เพ่ือพระมหากษัตริย์ทรงลงพระปรมาภิไธยตามมาตรา 81
(1) หากสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา หรือสมาชิกของทั้งสองสภา

รวมกันมีจ านวน ไม่น้อยกว่าหนึ่งในสิบของจ านวนสมาชกิ ท้ังหมดเท่าที่มีอยู่ของท้ังสองสภา 
เห็นว่าร่างพระราชบัญญัติดังกล่าว มีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ หรือตราขึ้นโดยไม่
ถูกต้องตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ ให้เสนอ ความเห็นต่อประธานสภาผู้แทนราษฎร 
ประธานวุฒิสภา หรือประธานรัฐสภา แล้วแต่กรณี แล้วให้ประธาน แห่งสภาที่ได้รับ
ความเห็นดังกล่าวส่งความเห็นนั้นไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือวินิจฉัย และแจ้งให้
นายกรัฐมนตรี ทราบโดยไม่ชักช้า 



บริหาร
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 

มาตรา 148 ก่อนที่นายกรัฐมนตรีจะน าร่างพระราชบัญญัติใดขึ้นทูลเกล้าทูลกระหม่อมถวาย 
เพื่อพระมหากษัตริย์ทรงลงพระปรมาภิไธยตามมาตรา 81

(2) หากนายกรัฐมนตรีเห็นว่าร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวมีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ 
หรือตราขึ้นโดยไม่ถูกต้องตามบทบัญญตัิแห่งรัฐธรรมนูญ ให้ส่งความเห็นเช่นว่าน้ันไปยังศาลรัฐธรรมนูญ เพื่อ
วินิจฉัย และแจ้งให้ประธานสภาผู้แทนราษฎรและประธานวุฒิสภาทราบโดยไม่ชักช้า

ในระหว่างการพิจารณาวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ นายกรัฐมนตรีจะน าร่างพระราชบัญญัติ
ดังกล่าว ขึ้นทูลเกล้าทูลกระหม่อมถวายเพื่อพระมหากษัตริย์ทรงลงพระปรมาภิไธยมิได้

ถ้าศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าร่างพระราชบัญญัติน้ันมีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ หรือ
ตราขึ้นโดยไม่ถูกต้องตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ และข้อความดังกล่าวเป็นสาระส าคัญ ให้ร่าง
พระราชบัญญัติน้ันเป็นอันตกไป

ถ้าศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าร่างพระราชบัญญัติน้ันมีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ แต่มิใช่
กรณีตามวรรคสาม ให้ข้อความที่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญน้ันเป็นอันตกไป และให้นายกรัฐมนตรี 
ด าเนินการต่อไปตามมาตรา 81

ตุลาการ

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 
มาตรา 212 ในการที่ศาลจะใช้บทบัญญัติแห่งกฎหมายบังคับแก่

คดีใด ถ้าศาลเห็นเอง หรือคู่ความโต้แย้งพร้อมด้วยเหตุผลว่าบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายนั้นต้องด้วยมาตรา 5 และยังไม่มีค า วินิจฉัยของศาล
รัฐธรรมนูญในส่วนที่เกี่ยวกับบทบัญญัตินั้น ให้ศาลส่งความเห็นเช่นว่านั้น
ต่อศาลรัฐธรรมนูญ เพื่อวินิจฉัย ในระหว่างนั้น ให้ศาลด าเนินการพิจารณา
ต่อไปได้แต่ให้รอการพิพากษาคดีไว้ชั่วคราว จนกว่าจะมีค าวินิจฉัยของ
ศาลรัฐธรรมนูญ ในกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญเห็นว่าค าโต้แย้งของคู่ความตาม
วรรคหนึ่ง ไม่เป็นสาระอันควรได้รับการวินิจฉัย ศาลรัฐธรรมนูญจะไม่รับ
เรื่องดังกล่าวไว้พิจารณาก็ได้ ........



3.ความเป็นกฎหมายสูงสดุ

รัฐธรรมนูญกับกฎหมายรัฐธรรมนูญ

หลักกฎหมาย (Principle)
การปฏิบัติ (Implement)

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560

มาตรา 5 รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ 
บทบัญญัติใดของกฎหมาย กฎ หรือข้อบังคับ หรือการกระท าใด
ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ บทบัญญัติหรือการกระท านั้นเป็นอันใช้
บังคับมิได้

เมื่อไม่มีบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้บังคับแก่กรณีใด
ให้กระท าการนั้นหรือวินิจฉัยกรณีนั้น ไปตามประเพณีการปกครอง
ประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็น
ประมุข   
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สถานะของค าสั่ง
คสช.

การรับรองการใช้อ านาจ
ของคณะผู้ยึดอ านาจรัฐตามรัฐธรรมนูญที่ผ่านมา

• ธรรมนูญการปกครองแห่งราชอาณาจักร พุทธศักราช 2515 มาตรา 21

• รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2519 มาตรา 29

• รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2520 มาตรา 32  

• ธรรมนูญการปกครองแห่งราชอาณาจักร พุทธศักราช 2534 มาตรา 32
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• รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2534
มาตรา 222

• รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับช่ัวคราว) 
พุทธศักราช 2549 มาตรา 36

การรับรองการใช้อ านาจ
ของคณะผู้ยึดอ านาจรัฐตามรัฐธรรมนูญที่ผ่านมา

“...จนถึงวันประกาศใช้รัฐธรรมนูญนี้...”

การรับรองการใช้อ านาจ
ของคณะผู้ยึดอ านาจรัฐตามรัฐธรรมนูญที่ผ่านมา

รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 

มาตรา 
309

รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย

(ฉบับชั่วคราว) 
พุทธศักราช 2557

มาตรา 
47

รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักร

ไทย พุทธศักราช 
2560

ในบทเฉพาะกาล

มาตรา 
279

ยกเว้น “...ไม่ว่าก่อนหรือหลัง
วันประกาศใช้รัฐธรรมนูญนี้...”



ค ำสั่ง คสช.มีค่ำบงัคบัเป็นกฎหมำย ตอ้งอยูภ่ำยใต้
รัฐธรรมนูญ มำตรำ 5

• ค ำวินจิฉยัศำลรฐัธรรมนญูที่ 4/2561

• ค ำวินจิฉยัศำลรฐัธรรมนญูที่ 30/2563

- ค ำสัง่ คสช.ท่ี 29/2557 และ   

- ค ำสัง่ คสช.ท่ี 41/2557

ขดัรฐัธรรมนญู

มีการใช้กฎหมายที่ขัดรัฐธรรมนูญ

กฎหมายถูกต้องแต่ปฏิบัติผิด

4. การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ



ผูถู้กละเมิดสิทธิ

คดี ตวัอยำ่ง

• คดเีนรเทศคนสญัชำตไิทย (กฎหมำยถกูตอ้งแต่

ปฏิบตัผิิด)

• คดปีระมวลกฎหมำยอำญำ

มำตรำ 301หำ้มหญิงท ำแทง้ (กฎหมำยมี

เนือ้หำขดัรฐัธรรมนญู)



สวัสดีครับ

2. อ านาจศาล

Habeas corpus (สั่งให้ปล่อย)

Injunction (สั่งให้ห้ามท า)

Subpoena (สั่งให้มา)


