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ความเห็นในการวินิจฉัยคดสีวนตน 
ของ  นายนครินทร  เมฆไตรรตัน  ตลุาการศาลรัฐธรรมนูญ 

คําวินิจฉัยท่ี  ๔/๒๕๕๙ เรื่องพิจารณาท่ี  ๓/๒๕๕๙ 

 วันท่ี  ๒๙  มิถุนายน  พุทธศักราช  ๒๕๕๙ 

ประเด็นวินิจฉัย 

พระราชบัญญัติวาดวยการออกเสียงประชามติรางรัฐธรรมนูญ  พ.ศ.  ๒๕๕๙  มาตรา  ๖๑  

วรรคสอง  ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  (ฉบับชั่วคราว)  พุทธศักราช  ๒๕๕๗  

มาตรา  ๔  หรือไม 

ความเห็น 

พิจารณาแลวเห็นวา  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  (ฉบับชั่วคราว)  พุทธศักราช  ๒๕๕๗  

มาตรา  ๔  ไดบัญญัติคุมครองศักดิ์ศรีความเปนมนุษย  สิทธิ  เสรีภาพ  และความเสมอภาค   

บรรดาที่ชนชาวไทยเคยไดรับการคุมครองตามประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย

อันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุขและตามพันธกรณีระหวางประเทศท่ีประเทศไทยมีอยูแลวไว   

ซึ่งเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นของบุคคลเปนเสรีภาพที่ไดรับการคุมครองตามรัฐธรรมนูญ 

แหงราชอาณาจักรไทยมาโดยตลอด  และสอดคลองกับพันธกรณีระหวางประเทศท่ีประเทศไทยลงนามรับรอง

และเขารวมเปนภาคีในปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน  (Universal  Declaration  of  Human  Rights)  

และกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง  (International  Covenant   

on  Civil  and  Political  Rights)  ดังนั้น  จึงยอมไดรับการคุมครองตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  

(ฉบับชั่วคราว)  พุทธศักราช  ๒๕๕๗  มาตรา  ๔  อยางไรก็ดี  เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นนั้น 

เปนเสรีภาพแบบสัมพัทธ  (relative  liberty)  อาจถูกจํากัดไดโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย  

ซึ่งตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยที่ผานมากําหนดไวใหกระทําไดเฉพาะเพ่ือรักษาความมั่นคงของรัฐ  

เพ่ือคุมครองสิทธิ  เสรีภาพ  เกียรติยศ  ชื่อเสียง  สิทธิในครอบครัวหรือความเปนอยูสวนตัวของบุคคลอื่น  

เพ่ือรักษาความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน  หรือเพ่ือปองกันหรือระงับความเส่ือมทราม

ทางจิตใจหรือสุขภาพของประชาชน  และการจํากัดเชนวานั้นตองกระทําเทาที่จําเปน  จะกระทบกระเทือน

สาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได  ตองมีผลใชบังคับเปนการทั่วไป  และไมมุงหมายใหใชบังคับ 

แกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเจาะจง 
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การออกเสียงประชามต ิ เปนกระบวนการมีสวนรวมตัดสินใจทางการเมืองโดยตรงของประชาชน

ดวยการลงคะแนนออกเสียงแสดงความเห็นชอบหรือไมเห็นชอบตอขอเสนอในเรื่องเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญ  

อธิปไตยของรัฐ  สนธิสัญญาระหวางประเทศ  มาตรการทางกฎหมายหรือนโยบายสาธารณะที่มีความสําคัญ 

และมีผลกระทบตอประโยชนไดเสียของประเทศชาติ  หรือกระทบตอสิทธิและเสรีภาพพ้ืนฐานของประชาชน  

กอนท่ีจะนํามติหรือการตัดสินใจนั้นออกเปนกฎหมายหรือนําไปปฏิบัติเพ่ือบังคับใชเปนการทั่วไป  

โดยท่ัวไปการออกเสียงประชามติตองมีการเปดใหฝายสนับสนุนและฝายคัดคานในประเด็น 

ท่ีจะขอประชามติไดมีโอกาสรณรงคแขงขันโนมนาวสาธารณชนไดอยางเทาเทียมกัน  รวมท้ังเปดพ้ืนท่ี 

ใหทุกฝายแสดงความคิดเห็นไดอยางกวางขวาง  และการออกเสียงประชามติตองเปนการตัดสินใจ 

โดยอิสระและโดยลับ  แตปรากฏจากการปฏิบัติของนานาประเทศในเรื่องการจัดการออกเสียงประชามติ

เกี่ยวกับรัฐธรรมนูญ  (constitutional  referendum)  ในปจจุบันมี  ๒  ลักษณะ  คือ  การออกเสียงประชามติ

เพ่ือแกไขเปล่ียนแปลงบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ  (constitution-changing)  ลักษณะหนึ่ง  และการออกเสียง

ประชามติเพ่ือวางกรอบรัฐธรรมนูญขึ้นใหม  (constitution-framing)  อีกลักษณะหนึ่ง๑ 

 

  ๑ การออกเสียงประชามติเก่ียวกับรัฐธรรมนูญ  แบงออกเปน  “การออกเสียงประชามติเพ่ือแกไขเปลี่ยนแปลงบทบัญญัติ
รัฐธรรมนูญ”  (constitution-changing)  ลักษณะหน่ึง  และ  “การออกเสียงประชามติเพ่ือวางกรอบรัฐธรรมนูญข้ึนใหม”  
(constitution-framing)  อีกลักษณะหน่ึง  เรื่องน้ีขอใหดู  Stephen  Tierney,  Constitutional  Referendums:  Theory   
and  Practice  of  Republican  Deliberation  (Oxford:  Oxford  University  Press,  2012),  pp.  11-15. 
 การออกเสียงประชามติลักษณะท่ีสองน้ี  เปนการออกเสียงประชามติท่ีจัดข้ึนโดยอยูภายใตการควบคุมตัดสินใจของรัฐบาล  
(controlled)  ซึ่งจะแตกตางจากการออกเสียงประชามติท่ีจัดข้ึนโดยการกําหนดประเด็นขอเสนอโดยภาคประชาชน”   
(uncontrolled)  เรื่องน้ี  ขอใหดู  Arend  Lijphart,  Democracies:  Patterns  of  Majoritarian  and  Consensus  Government  
in  Twenty-One  Countries  (New  Haven:  Yale  University  Press,  1984),  pp.  203-204.  ซึ่งคลายคลึงกับการออกเสียง
ประชามติท่ีองคกรทางการเมืองควบคุมตัดสินใจกําหนดประเด็น  (plebiscitary  referendum)  ซึ่งตองดู  Nevil  Johnson,   
“Types  of  Referendum,”  in  The  Referendum  Device,  edited  by  Austin  Ranney  (Washington,  D.C.:  American   
Enterprise  Institute  for  Public  Policy  Research,  1981),  pp.  19-21.  รวมท้ังคลายคลึงกับการออกเสียงประชามต ิ
ท่ีองคกรทางการเมืองควบคุมในทุกกระบวนการ  (authority-controlled  popular  vote/plebiscite)  ซึ่งปรากฏในงานของ  Bruno   
Kaufmann,  “Superdemocracy:  People  Power  Updated - More  Direct  and  Transnational,”  in  Jung-Ok  Lee   
and  Bruno  Kaufmann  (Eds.),  Global  Citizens  in  Charge:  How  Modern  Direct  Democracy  Can  Make   
Our  Representative  Democracies  Truly  Representative  (Seoul:  Korea  Democracy  Foundation,  2009) ,   
pp.  13-20. 
 กลาวไดวา  การออกเสียงประชามติลักษณะท่ีสอง  เปนการออกเสียงประชามติท่ีจัดข้ึนแบบช่ัวครั้งช่ัวคราว  เพ่ือหาขอยุติ
ทางการเมือง  มิใชการออกเสียงประชามติท่ีมีบทบาทหนาท่ีในกระบวนการทางการเมืองในสภาวะปกติ  (one-time   
phenomenon/ad  hoc  referendum)  โปรดดู  Markku  Suski,  Bringing  in  the  People:  A  Comparison  of  Constitutional  
Forms  and  Practices  of  the  Referendum  (Dordrecht:   Martinus  Nijhoff  Publishers,  1993) ,   p.   29.   
หรืออาจเรียกไดวาเปนการออกเสียงประชามติแบบช่ัวครั้งช่ัวคราวในเรื่องท่ีองคกรของรัฐเห็นวาสําคัญ  (ad  hoc  referendum)   
ซึ่งขอใหดูเพ่ิมเติมจากการศึกษาของ  Maija  Stälä,  Referendums  and  Democratic  Government:  Normative   
Theory  and  the  Analysis  of  Institutions  (London:  Macmillan  Press  LTD,  1999),  pp.  70-78. 
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การออกเสียงประชามติเพ่ือแกไขเปล่ียนแปลงบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ  เปนการจัดการออกเสียง

ประชามติที่อยูภายใตเงื่อนไขและหลักเกณฑท่ีกําหนดไวในรัฐธรรมนูญ  ทั้งในเรื่องการริเริ่มกระบวนการ

จัดการลงคะแนนเสียง  การตัดสินผลคะแนนเสียง  ผลผูกพัน  รวมถึงการตัดสินความชอบดวยรัฐธรรมนูญ

ของการออกเสียง  การออกเสียงประชามติในลักษณะนี้จึงดําเนินไปภายใตระเบียบทางกฎหมายภายใต

รัฐธรรมนูญท่ีบังคับใชอยูในขณะนั้น  โดยการออกเสียงประชามติถือเปนขั้นตอนหนึ่งของกระบวนการ

แกไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญภายใตกลไกในระบบรัฐสภา  ไมวากรณีการแกไขเพ่ิมเติมเพียงบางสวน   

หรือการแกไขรัฐธรรมนูญท้ังฉบับ  โดยการริเริ่มเสนอรางแกไขรัฐธรรมนูญมาจากสถาบันทางการเมือง 

ในระบบตัวแทน  อาทิ  สภาผูแทนราษฎร  วุฒิสภา  คณะรัฐมนตรี  ประธานาธิบดี  หรือมาจากการใชสิทธิ

เขาชื่อรวมกันเสนอรางแกไขรัฐธรรมนูญโดยประชาชนผูมีสิทธิออกเสียงเลือกตั้งตามหลักเกณฑและวิธีการ

ที่กฎหมายกําหนด 

ดวยเหตุที่การริเริ่มเสนอใหมีการแกไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญท่ีใชบังคับอยูนั้นเปนเจตนาของบุคคล

หรือกลุมบุคคลท่ีมีจุดยืนเฉพาะในฝายใดฝายหนึ่งในสังคมการเมือง  การออกเสียงประชามติในลักษณะดังกลาว 

จึงเปนสวนหนึ่งของระบบการเมืองแบบตัวแทน  โดยมีบทบาทหนาที่ในฐานะกลไกตามรัฐธรรมนูญ 

สําหรับเปดใหพลเมืองผูมีสิทธิเลือกตั้งท้ังหมดของประเทศไดมีสวนรวมโดยตรงในการออกเสียงตัดสินใจ 

ใหความเห็นชอบตอทางเลือกในการแกไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญซึ่งไดรับการเสนอเขาสูกระบวนการนิติบัญญัติ

ตามชองทางท่ีกําหนดไว  โดยทางเลือกที่นําเขาสูการออกเสียงประชามติอาจไมไดมีเพียงขอเสนอเดียว  

เชน  รางแกไขรัฐธรรมนูญที่เสนอโดยการเขาชื่อของประชาชนตามจํานวนท่ีกําหนด  (popular  initiative)   

กับรางแกไขรัฐธรรมนูญท่ีสมาชิกสภาผูแทนราษฎรรวมกันย่ืนเสนอประกอบ  (counter  proposal)   

ในการจัดการออกเสียงประชามติครั้งเดียวกัน  เปนตน 

ในกรณีเชนนี้  การรณรงคทางการเมืองในชวงกอนการออกเสียงประชามติ  (referendum   

campaign)  ถือเปนหนึ่งในขั้นตอนสําคัญของกระบวนการจัดการออกเสียง  โดยองคกรของรัฐทําหนาที่

ตัวกลางอํานวยการใหการจัดกิจกรรมการแขงขันระดมเสียงสนับสนุนของทุกฝายดําเนินไปอยางสุจริต 

และเที่ยงธรรม  ภายใตกฎเกณฑกติกาในเรื่องตาง ๆ  ท่ีกฎหมายกําหนดไว  อาทิ  การระดมทุน 

และวงเงินคาใชจายในการจัดกิจกรรมรณรงค  การใชชองทางส่ือสารมวลชน  กรอบระยะเวลาการรณรงค

ฉะนั้น  นักการเมือง  บุคคลที่มีชื่อเสียง  ผูนําพรรคการเมือง  กลุมผลประโยชน  และนักเคล่ือนไหว
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กิจกรรมทางการเมือง  จึงมีบทบาทสําคัญในการนําเสนอขอมูล  ความคิดเห็นและเหตุผลขอโตแยง 

ตอสาธารณชนอยางกวางขวาง  เพ่ือสรางอิทธิพลโนมนาวใหประชาชนผูมีสิทธิออกเสียงตัดสินใจสนับสนุน

ทางเลือกของฝายตน  หากพิจารณาตามนี้แลว  การออกเสียงประชามติตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  

พุทธศักราช  ๒๕๕๐  มาตรา  ๑๖๕  ยอมมีกระบวนการรณรงคในชวงกอนการออกเสียงประชามติ 

ที่เทียบเคียงไดกับกรณีที่กลาวมานี้  แมวาจะเปนกรณีการออกเสียงประชามติในประเด็นนโยบาย 

ที่คณะรัฐมนตรีเห็นวาสําคัญก็ตาม 

สวนการออกเสียงประชามติภายใตรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  (ฉบับชั่วคราว)  

พุทธศักราช  ๒๕๕๗  แกไขเพ่ิมเติม  (ฉบับที่  ๒)  พุทธศักราช  ๒๕๕๙  นั้น  มีลักษณะเปนการออกเสียงประชามติ 

เพ่ือวางกรอบรัฐธรรมนูญขึ้นใหม  ซึ่งเปนกลไกการออกเสียงประชามติที่ปรากฏในกระบวนการ 

สถาปนารัฐธรรมนูญใหม  ภายหลังจากรัฐธรรมนูญเดิมที่บังคับใชมาไดส้ินสุดลง  การจัดการออกเสียง

ประชามติในรูปแบบนี้ปรากฏในกรณีท่ีประเทศหนึ่ง ๆ  ประสบวิกฤตการณทางการเมืองภายใน  อาทิ  

สงครามกลางเมือง  การกอจลาจลขั้นรุนแรง  การเผชิญหนาตอสูดวยความรุนแรงในหมูประชาชน   

การปฏิวัติและการรัฐประหาร  จนสงผลใหระบบการเมืองลมเหลวและประเทศตกอยูภายใตการควบคุมอํานาจ

ทางการปกครองอยางเปนทางการโดยรัฐบาลเฉพาะกาล  (interim  government)  การออกเสียงประชามติ

เกี่ยวกับรัฐธรรมนูญในกรณีนี้   จัดขึ้นภายใตรัฐธรรมนูญฉบับชั่วคราวหรือกฎหมายที่ เทียบเทา   

โดยการออกเสียงประชามติถือเปนสวนหนึ่งของกระบวนการประกาศใชรัฐธรรมนูญฉบับใหม 

แทนรัฐธรรมนูญฉบับเดิมที่ส้ินสภาพบังคับลง  หรือการสถาปนารัฐธรรมนูญสําหรับรัฐอธิปไตยที่เกิดขึ้นใหม  

การจัดการออกเสียงประชามติในลักษณะนี้ปรากฏใหเห็นในหลายประเทศ 

ในสภาพการณที่สถาบันทางการเมืองในระบบการปกครองโดยผูแทนไดหมดสภาพไปพรอมกับ

รัฐธรรมนูญฉบับเดิม  การออกเสียงประชามติเพ่ือสรางกรอบรัฐธรรมนูญขึ้นใหม  ถือเปนกลไกรองรับ 

การทําหนาที่ของประชาชนในกระบวนการสถาปนารัฐธรรมนูญ  แมวาการสรางรัฐธรรมนูญขึ้นใหม 

ในบริบทดังกลาว  จะดําเนินไปโดยองคกรหรือคณะบุคคลที่ไดรับมอบหมายใหยกรางรัฐธรรมนูญ  อาทิ  

สภารางรัฐธรรมนูญ  หรือคณะกรรมการรางรัฐธรรมนูญ  ประชาชนผูมีสิทธิออกเสียงเลือกตั้งทั้งประเทศ 

ในฐานะที่เปนบอเกดิสูงสุดของกฎหมายรฐัธรรมนูญยอมเปนผูตัดสินใจใหความเห็นชอบตอการนํารางรัฐธรรมนูญ

ที่จัดทําขึ้นใหมมาประกาศใช  ในกรณีเชนนี้การออกเสียงประชามติถูกใชเปนกลไกการมีสวนรวมของประชาชน
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ในการใชอํานาจสูงสุดในทางนิติบัญญัติ  โดยการรวมกันกําหนดกฎกติกาสูงสุดของบานเมืองโดยตรง   

บนหลักการที่ วา  อํานาจในการกําหนดหรือตัด สินใจผูกพันตนเองอยูภายใตรั ฐธรรมนูญนั้น   

เปนส่ิงที่สถิตอยูกับตัวของปวงชนซึ่งไมสามารถพรากไปได  อํานาจในการสถาปนารัฐธรรมนูญของปวงชน  

จึงมีลักษณะเปน  “อํานาจที่อยูเหนือกวาอํานาจของตัวรัฐธรรมนูญ”  (extra-constitutional  power)   

หรือเรียกอีกอยางหนึ่งไดวา  “อํานาจท่ีมากอนรัฐธรรมนูญ”  (pre-constitutional  power) 

ในกรณีนี้  การจัดการออกเสียงประชามติดําเนินไปโดยองคกรของรัฐที่มีบทบาทกํากับควบคุม

ตั้งแตการกําหนดสาระสําคัญของประเด็นคําถาม  การเผยแพรขอมูล  รวมถึงการกําหนดกติกาการจัดการ

ออกเสียงประชามติ  องคกรของรัฐมีหนาที่รับผิดชอบการรณรงคในชวงกอนการออกเสียงประชามติ 

โดยการเผยแพรรางรัฐธรรมนูญ  การประชาสัมพันธขอมูลเกี่ยวกับสาระสําคัญของบทบัญญัติในมาตราตาง ๆ  

การชี้แจงทําความเขาใจหลักการและเหตุผลของการยกรางรัฐธรรมนูญตอผูมีสิทธิออกเสียงทั้งประเทศ  

ตลอดจนเปดรับฟงความคดิเห็น  ขอโตแยงและรวบรวมขอเสนอแนะจากทุกฝาย  ในขณะท่ีพรรคการเมือง  

กลุมการเมือง  ผูนําทางการเมือง  และขบวนการเคล่ือนไหวกิจกรรมทางการเมืองไมวาฝายใด   

ซึ่งเปนสวนหนึ่งของสถานการณความขัดแยงในสังคม  อยูภายใตเงื่อนไขจํากัดการแสดงบทบาท 

ในการจัดกิจกรรมทางการเมืองเพ่ือรณรงคแขงขันระดมเสียงสนับสนุนการตัดสินใจในทางหนึ่งทางใด 

ขอเท็จจริงตามคํารองที่ระบุวา  พระราชบัญญัติวาดวยการออกเสียงประชามติรางรัฐธรรมนูญ  

พ.ศ.  ๒๕๕๙  มาตรา  ๖๑  วรรคสอง  เปนกฎหมายท่ีประกาศใชออกมาโดยเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ

ของประชาชนเกินความจําเปน  เปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพมากจนเกินไป  ถึงขนาดที่ทําใหผูคนในสังคม 

ไมกลาแสดงความคิดเห็นในเรื่องที่ จําเปน  ซึ่งกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพ 

ในการแสดงความคิดเห็นนั้น  เห็นวา  พระราชบัญญัติวาดวยการออกเสียงประชามติรางรัฐธรรมนูญ   

พ.ศ.  ๒๕๕๙  มาตรา  ๖๑  วรรคสอง  เปนการสงวนสิทธิตามรัฐธรรมนูญเฉพาะในเรื่องเกี่ยวของกับ 

สวนไดสวนเสียของประโยชนมหาชน  (public  interest)  ซึ่งเปนบทจํากัดสิทธิและเสรีภาพเทาท่ีจําเปน

เพ่ือรักษาความมั่นคงแหงรัฐ  ความสงบเรียบรอยของประเทศ  และเสถียรภาพทางสังคมในหวงเวลานี้ 

เปนการเฉพาะ  ดังนั้น  การใชสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในการแสดงความคิดเห็นเกี่ยวกับการออกเสียง

ประชามติรางรัฐธรรมนูญในลักษณะรุนแรง  กาวราว  หยาบคาย  ปลุกระดม  หรือขมขู  ผานชองทาง

ส่ือสารมวลชนและพ้ืนที่สาธารณะ  ซึ่งอาจปลุกเราสถานการณความขัดแยงทางการเมืองโดยทําใหผูคนในสังคม
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ที่มีความแตกแยกอยูแลวย่ิงราวลึกมากขึ้น  และทําใหกระบวนการออกเสียงประชามติกลายเปนเครื่องมือ

ทางการเมืองในการโจมตีสรางความเกลียดชังหรือสรางความนิยมแกบุคคลหรือคณะบุคคลฝายใดฝายหนึ่ง  

ยอมขัดตอเจตนารมณของรัฐธรรมนูญ 

การกําหนดเงื่อนไขของการใชเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นตอสาธารณะในระหวาง

กระบวนการจัดการออกเสียงประชามติดําเนินไป  เฉพาะในกรณีการแสดงความคิดเห็นที่มีลักษณะรุนแรง  

กาวราว  หยาบคาย  ปลุกระดม  หรือขมขู  อันจะนําไปสูผลในลักษณะดังกลาวมานั้น  ยอมไมถือเปน 

การจํากัดสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายโดยกระทบกระเทือน

สาระสําคัญแหงเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น  การพูด  การเขียน  การพิมพ  การโฆษณา   

และการส่ือความหมายโดยวิธีอื่นของประชาชน  เนื่องจากเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นโดยสุจริต 

ของบุคคลทั้งตอเรื่องท่ัวไปและเรื่องเกี่ยวกับสาระสําคัญของรางรัฐธรรมนูญยังคงไดรับการคุมครองโดยรัฐธรรมนูญ  

แตการกระทําอยางหนึ่งอยางใดอันเปนการใชเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นของบุคคล  ซึ่งมีผลกระทบ

เปนการทําลายหลักการและเจตนารมณของรัฐธรรมนูญเอง  ยอมไมอาจนับไดวาเปนเสรีภาพ 

ในประการที่ไดรับการประกันคุมครองโดยรัฐธรรมนูญ 

ทั้งนี้  ในการปกครองตามระบอบประชาธิปไตย  การใชสิทธิและเสรีภาพของบุคคลยอมจํากัดอยู

ภายใต เงื่อนไขของรัฐธรรมนูญ  การปกครองในระบอบรัฐธรรมนูญที่มีวิถีทางปองกันตนเอง   

จึงมีบทบัญญัติจํากัดเงื่อนไขของการใชสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตามหลักความจําเปน  กรณี

พระราชบัญญัติวาดวยการออกเสียงประชามติรางรัฐธรรมนูญ  พ.ศ.  ๒๕๕๙  มาตรา  ๖๑  วรรคสอง  

ระบุถึงการกระทําอันเปนความผิดในการแสดงความคิดเห็นของบุคคลดวยถอยคําวา  “รุนแรง”   

“กาวราว”  “หยาบคาย”  “ปลุกระดม”  หรือ  “ขมขู”  นั้น  เห็นวา  ถอยคําในลักษณะนี้ปรากฏใหเห็นท่ัวไป

ในบทกฎหมายในบางประเทศ  ซึ่งตราขึ้นเพ่ือเปนมาตรการจํากัดควบคุมการใชเสรีภาพในการแสดงออก

ซึ่งความคิดเห็นที่กอใหเกิดความเกลียดชังตอกลุมคนในสังคม  (hate  speech)  หรือการพูดย่ัวยุ 

ใหเกิดความรูสึกโกรธแคนเคืองกัน  (provocative  speech)  หรือการแสดงความคิดเห็นดวยถอยคํา 

ที่มีแนวโนมกระตุนใหเกิดการทํารายรางกายและจิตใจกันอันเปนสาเหตุของการทําลายความสงบสุขของสังคม  

(fighting  words)  หรือคําพูดย่ัวยุปลุกปนใหเกิดการกระทําที่เปนการกออาชญากรรม  หรือการพูดปลุกระดม

ผูคนใหกอความไมสงบหรือกอการกบฏตอรัฐบาล  (sedition)  หรือการใชคําพูดกาวราวใหเกิดความบาดหมาง

ขุนเคือง  (offensive  speech)  หรือการใชคําพูดหรือแสดงออกอยางหยาบคายตอสาธารณชน  (obscenity) 
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เมื่อการกระทําในลักษณะเหลานี้ไมอาจถือไดวาอยูในขายของเสรีภาพในการแสดงออก 

ซึ่งความคิดเห็นโดยสุจริต  อันเปนเสรีภาพท่ีบุคคลไดรับการประกันคุมครองโดยรัฐธรรมนูญแลว   

การบัญญัติมาตรา  ๖๑  วรรคสองดวยถอยคําดังปรากฏ  จึงไมมีปญหาความชอบดวยรัฐธรรมนูญ  

เนื่องจากไมใชการจํากัดเสรีภาพของประชาชนเกินขอบเขตโดยไมมี เหตุอันสมควรดังคํารอง   

และไมขดักับหลักเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นที่ไดบัญญัติรับรองไวโดยพันธกรณีระหวางประเทศดังคํารอง  

เพราะแมแตในปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน  (Universal  Declaration  of  Human  Rights)   

ก็ไดระบุเงื่อนไขไวในขอ  ๒๙  (๒)  และ  (๓)  วา  ในการใชสิทธิและอิสรภาพของตน  ทุกคนจะตอง 

อยูภายใตขอจํากัด  เพียงเทาที่มีกําหนดไวตามกฎหมายเทานั้น  เพ่ือวัตถุประสงคของการไดมาซึ่งการยอมรับ

และการเคารพสิทธิและอิสรภาพอันควรของผูอื่น  และเพ่ือใหสอดรับกับความตองการอันสมควรทางดานศีลธรรม  

ความสงบเรียบรอยของประชาชน  และสวัสดิการท่ัวไปในสังคมประชาธิปไตย  สิทธิและอิสรภาพเหลานี้ 

ไมอาจใชขัดตอวัตถุประสงค  และหลักการของสหประชาชาติไมวาในกรณีใด 

พระราชบัญญัติวาดวยการออกเสียงประชามติรางรัฐธรรมนูญ  พ.ศ.  ๒๕๕๙  เปนกฎหมาย 

ท่ีใชบังคับเฉพาะเพ่ือดําเนินการจัดใหมีการออกเสียงประชามติรางรัฐธรรมนูญตามท่ีรัฐธรรมนูญ 

แหงราชอาณาจักรไทย  (ฉบับชั่วคราว)  พุทธศักราช  ๒๕๕๗  แกไขเพ่ิมเติม  (ฉบับท่ี  ๒)  พุทธศักราช  ๒๕๕๙  

มาตรา  ๓๙/๑  บัญญัติไว  โดยมาตรา  ๖๑  ไดบัญญัติถึงการกระทําอันเปนความผิดและโทษทางอาญา  

เพ่ือใหการออกเสียงประชามติเปนไปโดยสุจริต  เที่ยงธรรม  และดําเนินไปดวยความเรียบรอยในชวงที่

สถานการณยังปรากฏความขัดแยงของประชาชนอยู  ซึ่งตามมาตรา  ๖๑  วรรคสอง  กําหนดใหบุคคล 

ที่ดําเนินการเผยแพรขอความ  ภาพ  เสียง  ในส่ือหนังสือพิมพ  วิทยุ  โทรทัศน  ส่ืออิเล็กทรอนิกส   

หรือในชองทางอื่นใด  ที่ผิดไปจากขอเท็จจริงหรือมีลักษณะรุนแรง  กาวราว  หยาบคาย  ปลุกระดม   

หรือขมขู  โดยมุงหวังเพ่ือใหผูมีสิทธิออกเสียงไมไปใชสิทธิออกเสียง  หรือออกเสียงอยางใดอยางหนึ่ง  

หรือไมออกเสียง  ใหถือวาผูนั้นกระทําการกอความวุนวายเพ่ือใหการออกเสียงไมเปนไปดวยความเรียบรอย  

ตามมาตรา  ๖๑  วรรคหนึ่ง  (๑)  โดยมีโทษตามมาตรา  ๖๑  วรรคสาม  คือ  ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสิบป  

และปรับไมเกินสองแสนบาท  ทั้งนี้  ศาลอาจส่ังใหเพิกถอนสิทธิเลือกตั้งมีกําหนดไมเกินหาปดวยก็ได   

หรือมีโทษตามมาตรา  ๖๑  วรรคส่ี  ในกรณีที่เปนการกระทําความผิดของคณะบุคคลตั้งแตหาคนขึ้นไป  

ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตหนึ่งปถึงสิบป  และปรับตั้งแตสองหมื่นบาทถึงสองแสนบาท  และใหศาลส่ังเพิกถอน

สิทธิเลือกตั้งมีกําหนดสิบป 



 หนา   ๕๗ 
เลม   ๑๓๓   ตอนที่   ๙๓   ก ราชกิจจานุเบกษา ๒๗   ตุลาคม   ๒๕๕๙ 
 

 

พระราชบัญญตัิวาดวยการออกเสียงประชามตริางรัฐธรรมนูญ  พ.ศ.  ๒๕๕๙  ไดบัญญัติรับรองเสรีภาพ

ในการแสดงความคิดเห็นของบุคคลไวในมาตรา  ๗  วา  บุคคลยอมมีเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น 

และเผยแพรความคิดเห็นเกี่ยวกับการออกเสียงโดยสุจริตและไมขัดตอกฎหมายและเพ่ือใหการดําเนินการ

ออกเสียงประชามติรางรัฐธรรมนูญเปนไปโดยความเรียบรอย  สุจริต  และเที่ยงธรรม  ภายใตขอจํากัด 

ของสถานการณบานเมืองในปจจุบัน  จึงกําหนดใหมีมาตรการควบคุมการออกเสียงประชามติไวในมาตรา  ๖๑  

วรรคสอง  อันเปนการจํากัดเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นของประชาชนเทาที่จําเปนเฉพาะในชวงเวลา

การดําเนินการออกเสียงประชามติรางรัฐธรรมนูญฉบับนี้เทานั้น  เพ่ือปองกันการอาศัยชองทาง 

การแสดงความคิดเหน็ตอสาธารณะในชวงจัดการออกเสียงประชามติในลักษณะที่อาจสงผลใหความขัดแยง

เผชิญหนาในสังคมปะทุขึน้อีก  หรือชักนําใหเกดิความรูสึกโกรธแคนและเกลียดชังตอบุคคลหรอืคณะบุคคล  

หรือโนมนาวใหผูมีสิทธิออกเสียงสําคัญผิดไดวาการออกเสียงประชามติมีนัยเทากับการออกเสียง 

แสดงความนิยมตอตัวบุคคลหรือคณะบุคคล  หรือมีนัยเทากับการออกเสียงเพ่ือสนับสนุนรับรอง 

การกระทําของบุคคลหรือคณะบุคคลฝายหนึ่งฝายใด  อันเปนการบิดเบือนสาระสําคัญของการออกเสียง

ประชามติรางรัฐธรรมนูญ  ทั้งนี ้ เพ่ือรักษาความมั่นคงของรัฐ  ความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน  

และเพ่ือคุมครองสิทธิและเสรีภาพของผูมีสิทธิออกเสียงประชามติ 

เมื่อพิจารณาบทบัญญัติมาตรา  ๖๑  วรรคสอง  แหงพระราชบัญญัติวาดวยการออกเสียงประชามติ

รางรัฐธรรมนูญ  พ.ศ.  ๒๕๕๙  แลว  เห็นวา  บุคคลใดจะมีความผิดตามมาตรา  ๖๑  วรรคหนึ่ง   

(๑)  ประกอบมาตรา  ๖๑  วรรคสอง  และตองรับโทษตามวรรคสามหรือวรรคส่ีหรือไม  จะตองปรากฏวา  

(๑)  บุคคลนั้นมีการกระทํา  คือ  การเผยแพรขอความ  ภาพ  เสียง  ในส่ือหนังสือพิมพ  วิทยุ  โทรทัศน  

ส่ืออิเล็กทรอนิกส  หรือในชองทางอื่นใด  (๒)  การเผยแพรดังกลาวตองผิดไปจากขอเท็จจริงหรือมีลักษณะ

รุนแรง  กาวราว  หยาบคาย  ปลุกระดม  หรือขมขู  (๓)  บุคคลนั้นมีเจตนาในการกระทําตามขอ  (๑)  

และขอ  (๒)  และ  (๔)  บุคคลนั้นมีเจตนาพิเศษโดยมุงหวังใหผูมีสิทธิออกเสียงไมไปใชสิทธิออกเสียง  

หรือออกเสียงอยางใดอยางหนึ่ง  หรือไมออกเสียง  ดังนั้น  การพิจารณาวาการกระทําใดจะเปนความผิด

และตองรับโทษตามวรรคสามหรือวรรคส่ีหรือไม  จะตองนําพฤติการณแหงการกระทําของบุคคลนั้น   

มาพิจารณาประกอบเจตนาและเจตนาพิเศษดวย  ทั้งนี้   มาตรา  ๖๑  วรรคสอง  มี ลักษณะ 

เปนการอธิบายความการกระทําที่เปนการกอความวุนวายเพ่ือใหการออกเสียงไมเปนไปดวยความเรียบรอย  



 หนา   ๕๘ 
เลม   ๑๓๓   ตอนที่   ๙๓   ก ราชกิจจานุเบกษา ๒๗   ตุลาคม   ๒๕๕๙ 
 

 

ตามมาตรา  ๖๑  วรรคหนึ่ง  (๑)  ใหชัดเจนย่ิงขึ้น  ซึ่งถอยคําท่ีวา  “รุนแรง”  “กาวราว”  “หยาบคาย”   

“ปลุกระดม”  หรือ  “ขมขู”  เปนถอยคําทั่วไปที่ชัดเจน  ประชาชนสามารถเขาใจความหมายของการกระทํา 

ที่ตองหามได  จึงไมใชกรณีที่กฎหมายบัญญัติความผิดและโทษทางอาญาโดยใชถอยคําที่เคลือบคลุม 

หรือไมชัดเจนแตประการใด  หากจะเกิดปญหาการตีความถอยคําดังกลาวโดยเจาหนาที่ของรัฐ 

จนเปนการใชอํานาจโดยมิชอบและไมเปนธรรมแกประชาชน  บุคคลผูไดรับผลกระทบจากการใชอํานาจ

โดยมิชอบดังกลาว  อาจฟองรองตอศาลที่มีเขตอํานาจได 

ดังนั้น  พระราชบัญญัติวาดวยการออกเสียงประชามติรางรัฐธรรมนูญ  พ.ศ.  ๒๕๕๙  มาตรา  ๖๑  

วรรคสอง  แมจะเปนบทบัญญัติที่จํากัดเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นเกี่ยวกับการออกเสียงประชามติ

รางรัฐธรรมนูญ  แตการจํากัดเสรีภาพดังกลาวก็เปนไปเทาท่ีจําเปน  เพ่ือรักษาความมั่นคงแหงรัฐ   

ความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน  คุมครองสิทธิและเสรีภาพของผูมีสิทธิออกเสียงประชามติ  

มิไดกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นของบุคคล  และเปนกฎหมาย 

ที่มีผลใชบังคับเปนการท่ัวไป  รวมท้ังมิไดมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใดบุคคลหนึ่ง

เปนการเจาะจง  โดยบุคคลยังใชเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นได  หากเปนการกระทําโดยสุจริต 

ภายใตกรอบของกฎหมาย 

อาศัยเหตุผลดังกลาวขางตน  จึงเห็นวา  พระราชบัญญัติวาดวยการออกเสียงประชามติ 

รางรัฐธรรมนูญ  พ.ศ.  ๒๕๕๙  มาตรา  ๖๑  วรรคสอง  ไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

(ฉบับชั่วคราว)  พุทธศักราช  ๒๕๕๗  มาตรา  ๔  จึงไมมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ 

แหงราชอาณาจักรไทย  (ฉบับชั่วคราว)  พุทธศักราช  ๒๕๕๗ 

 

นายนครินทร  เมฆไตรรตัน 

ตุลาการศาลรัฐธรรมนญู 


