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ขอความเบื้องตน 
 ระบอบการปกครองของรัฐ คือรูปแบบของการใชอํานาจรัฐหรืออํานาจอธิปไตยบังคับ
บัญชาราษฎร โดยการสั่งใหราษฎรกระทําการหรืองดเวนกระทําการ และใชกําลังทางกายภาพบังคับ
ใหราษฎรกระทําหรืองดเวนการกระทําตามท่ีสั่ง 
 อนึ่ง ในทางนิติศาสตรนั้น รัฐเปนนิติบุคคล กลาวคือเปนบุคคลในทางนามธรรม ไมมีตัวตน
และชีวิตจิตใจเหมือนดังเชนบุคคลธรรมดา  ดังนั้น แมจะเปนเจาของหรือผูทรงไวซ่ึงอํานาจรัฐ 
หรืออํานาจอธิปไตย แตรัฐก็ไมอาจใชอํานาจอธิปไตยบังคับบัญชาราษฎรดวยตนเองได รัฐก็เหมือนกับ
นิติบุคคลท้ังหลายอ่ืน กลาวคือ ตองใชอํานาจอธิปไตยโดยทางบุคคลธรรมดาคนหนึ่งหรือคณะหนึ่ง 
บุคคลธรรมดาคนหนึ่งหรือคณะหนึ่งท่ีไดรับมอบหมายใหใชอํานาจอธิปไตยของรัฐบังคับบัญชาราษฎร
แทนรัฐและในนามของรัฐเรียกวา “องคกรของรัฐ” 
 การศึกษาระบอบการปกครองของรัฐ แทท่ีจริงแลวก็คือการศึกษาเพ่ือแสวงหาคําตอบ 
ในปญหาวา สถาบันหรือองคกรใดบางท่ีเปนผูใชอํานาจอธิปไตยของรัฐบังคับบัญชาราษฎรแทนรัฐ 
และในนามของรัฐ การแตงตั้งบุคคลธรรมดาใหดํารงตําแหนงเปนองคกรของรัฐเปนไปตามกระบวนการ
เชนไร และในกรณีท่ีมีองคกรของรัฐหลายองคกร องคกรของรัฐเหลานั้นมีความสัมพันธกันอยางไร  
คําตอบปญหานี้พบไดในรัฐธรรมนูญของรัฐแตละรัฐ  รัฐธรรมนูญของรัฐตางๆ ไดกําหนดขอยุติปญหา
ดังกลาวไวแตกตางกัน มากบาง นอยบาง  แตไมวากรณีจะเปนประการใดก็ตาม เราอาจจําแนก
ระบอบการปกครองซ่ึงปรากฏอยูในรัฐธรรมนูญของรัฐตางๆ ออกไดเปนสองประเภท คือ การปกครอง
ระบอบประชาธิปไตย (Democracy)  ประเภทหนึ่ ง  กับ การปกครองระบอบเอกาธิปไตย 
(Autocracy) อีกประเภทหนึ่ง การปกครองท้ังสองระบอบนี้มีความแตกตางกันในขอท่ีวา ในการ
ปกครองระบอบประชาธิปไตยนั้น ราษฎรมีโอกาสเขาไปมีสวนรวมในการใชอํานาจอธิปไตยของรัฐ
บังคับบัญชาตนเอง สวนในการปกครองระบอบเอกาธิปไตย ราษฎรไมมีโอกาสเขาไปมีสวนรวมในการ
ใชอํานาจอธิปไตยของรัฐบังคับบัญชาตนเองแตอยางใดเลย  บทความนี้จะกลาวถึงแตเฉพาะการ
ปกครองระบอบประชาธิปไตยเทานั้น  และจะแบงออกเปนสามสวน คือ 

สวนท่ีหนึ่ง ความหมายของการปกครองระบอบประชาธิปไตย 
สวนท่ีสอง ประเภทของการปกครองระบอบประชาธิปไตย 
สวนท่ีสาม เง่ือนไขแหงความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายท่ีตราข้ึนโดยกระบวนการ

ประชาธิปไตย 
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สวนที่หนึ่ง 
ความหมายและรากฐานของการปกครองระบอบประชาธปิไตย 

 
1 ความหมายของการปกครองระบอบประชาธิปไตย 
 
 Abraham Lincoln ไดนิยาม “การปกครองระบอบประชาธิปไตย”  ไว มีความวา  
“การปกครองของประชาชน โดยประชาชน และเพ่ือประชาชน” (Government of the people, 
by the people, for the people)  
 ท่ีวาการปกครองระบอบประชาธิปไตย คือ “การปกครองของประชาชน” หมายความวา  
เปนการปกครองซ่ึงผูปกครองไดรับความเคารพเชื่อฟงจากประชาชน  ท่ีวาการปกครองระบอบ
ประชาธิปไตย คือ “การปกครองโดยประชาชน” หมายความวา เปนการปกครองซ่ึงประชาชนเขาไป 
มีสวนรวมในการปกครองนั้น  และท่ีวาการปกครองระบอบประชาธิปไตย คือ “การปกครองเพ่ือ
ประชาชน” หมายความวา เปนการปกครองซ่ึงดําเนินไปเพ่ือประโยชนสุขของประชาชน 
 อยางไรก็ตาม หากไดพิเคราะหระบอบการปกครองของรัฐตาง ๆ ท้ังในอดีตและปจจุบันกัน
อยางถองแทแลว จะพบวา ผูปกครองท้ังหลายท่ีใชอํานาจอธิปไตยของรัฐบังคับบัญชาราษฎรตางก็
พยามยามแสวงหาและไดรับความเคารพเชื่อฟงจากราษฎรดวยกันท้ังสิ้น มิฉะนั้น ผูปกครองคนนั้น
หรือคณะนั้นก็ไมอาจจะเปนผูปกครองไดอยางม่ันคงและถาวร  ทํานองเดียวกัน ผูปกครองท้ังหลาย 
ท่ีใชอํานาจอธิปไตยของรัฐบังคับบัญชาราษฎรตางก็ดําเนินการหรืออางวาดําเนินการปกครอง 
เพ่ือประโยชนสุขของราษฎรดวยกันท้ังสิ้น และกรณีอาจเปนไปไดวาผูปกครองในระบอบเอกาธิปไตย
ท่ีทรงภูมิธรรมใชอํานาจอธิปไตยของรัฐบังคับบัญชาราษฎรเพ่ือประโยชนสุขของราษฎรเชนเดียวกับ
ผูปกครองในการปกครองระบอบประชาธิปไตย 
 ดังนั้น ถอยคําท่ีวา “การปกครองของประชาชน” ก็ดี ถอยคําท่ีวา “การปกครองเพ่ือ
ประชาชน” ก็ดี จึงไมอาจใชเปนคํานิยามของการปกครองระบอบประชาธิปไตย ซ่ึงเปนเพียงการ
ปกครองระบอบหนึ่งในบรรดาการปกครองหลายๆ ระบอบได  ถอยคําท่ีแสดงออกซ่ึงความหมายท่ี
แทจริงของการปกครองระบอบประชาธิปไตย และซ่ึงแสดงใหเห็นถึงความแตกตางระหวาง 
การปกครองระบอบประชาธิปไตยกับการปกครองระบอบอ่ืน คือ “การปกครองโดยประชาชน” หรือ
อีกนัยหนึ่งคือ การปกครองซ่ึงประชาชนมีโอกาสเขาไปมีสวนรวมในการใชอํานาจอธิปไตยของรัฐ
บังคับบัญชาตนเอง ดังเชนท่ีเรียกกันสั้น ๆ วา (Self – Government) 
 

2 รากฐานของการปกครองระบอบประชาธิปไตย 
 
 การปกครองระบอบประชาธิปไตยมีความมุงหมายท่ีจะคุมครองศักดิ์ศรีความเปนมนุษย 
สิทธิและเสรีภาพของปจเจกบุคคลท่ีเปนราษฎรของรัฐ เชนเดียวกับหลักนิติรัฐหรือหลักนิติธรรม  
ยอมเปนท่ีทราบกันดีอยูแลววา หลักนิติรัฐหรือหลักนิติธรรมนั้นมีสาระสําคัญประกอบดวย “หลักแดน
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แหงเสรีภาพของปจเจกบุคคล” (Sphere of Individual Liberty) กับ “หลักการแบงแยกอํานาจ” 
(Separation of Powers) 
 เพ่ือใหปจเจกบุคคลท่ีเปนราษฎรของรัฐมีแดนแหงเสรีภาพ ภายในแดนแหงเสรีภาพของตนนี้ 
ราษฎรแตละคนจะคิดหรือกระทําการใด ๆ ก็ได ปลอดจากการแทรกแซงตามอําเภอใจของผูอ่ืน 
โดยเฉพาะอยางยิ่งปลอดจากการแทรกแซงตามอําเภอใจของผูปกครอง รัฐธรรมนูญไดรับรองและให
ความคุมครองศักดิ์ศรีความเปนมนุษย สิทธิและเสรีภาพในเรื่องตาง ๆ แกราษฎรไวโดยชัดแจงหรือ 
โดยปริยาย เพ่ือใหราษฎรแตละคนใชสิทธิและเสรีภาพเหลานั้นพัฒนาตนเองท้ังในทางกายภาพ 
และทางจิตใจ อันจะยังผลใหแตละคนดํารงชีวิตในสังคมไดอยางมีเกียรติภูมิหรืออยางสมศักดิ์ศรี 
ความเปนมนุษย  แตรัฐธรรมนูญหาไดรับรองและใหความคุมครองสิทธิและเสรีภาพในการกระทําแก
ราษฎรไวอยางบริบูรณ คือปราศจากเง่ือนไขและขอจํากัดใดๆ เหมือนดังเชนท่ีรับรองและใหความ
คุมครองสิทธิแลเสรีภาพในทางความคิดหรือเสรีภาพในมโนธรรมไม  ตรงกันขาม รัฐธรรมนูญจะ
รับรองและใหความคุมครองสิทธิและเสรีภาพดังกลาวไวอยางมีเง่ือนไข มีขอจํากัด หรือขอสงวนเสมอ 
กลาวคือ รัฐธรรมนูญใหอํานาจแกรัฐในอันท่ีจะจัดระเบียบการใชสิทธิและเสรีภาพในการกระทําของ
ราษฎร ซ่ึงมีผลเปนการจํากัดการใชสิทธิและเสรีภาพในการกระทําของราษฎร โดยการบังคับใหแตละคน
กระทําการบางอยางหรือหามมิใหแตละคนกระทําการบางอยาง ท้ังนี้ เพ่ือปองกันไมใหบุคคลคนหนึ่ง
ใชสิทธิหรือเสรีภาพของตนกระทําการใด ๆ ท่ีมีผลกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของผูอ่ืนหรือกระทบตอ
ประโยชนสาธารณะดานตาง ๆ  เพียงแตรัฐธรรมนูญใหหลักประกันแกราษฎรวา องคกรตาง ๆ ของรัฐ
จะจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของราษฎรคนใดคนหนึ่งไดก็แตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย
ซ่ึงไดประกาศใชและโฆษณาใหราษฎรทราบลวงหนาวา องคกรตางๆ ของรัฐจะจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพ
ในเรื่องใด ในกรณีใด โดยมาตรการใด ภายในขอบเขตเชนไร 
 ราษฎรจึงมีท้ังสิทธิและเสรีภาพและหนาท่ีท่ีจะตองปฏิบัติตามกฎหมายและคําวินิจฉัยสั่งการ
ของฝายบริหารหรือคําพิพากษาหรือคําสั่งของศาลท่ีทําลงโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหง
กฎหมาย ดังคํากลาวของ Rousseau ท่ีวา “มนุษยทุกคนเกิดมามีเสรี แตทุกหนทุกแหงมนุษย 
ถูกพันธนาการดวยโซตรวน”  คํากลาวนี้หมายความวา มนุษยทุกคนมีเสรีภาพติดตัวมาตั้งแตกําเนิด
และเสรีภาพเชนวานี้มนุษยมีอยางบริบูรณ ไมมีเง่ือนไขหรือขอจํากัดใด ๆ  แตเนื่องจากมนุษยเปนสัตว
สังคม มีความโนมเอียงตามธรรมชาติท่ีจะอยูรวมกับผูอ่ืนเปนสังคม การดํารงชีวิตรวมกับผูอ่ืนในสังคม 
มนุษยแตละคนมีหนาท่ีตาง ๆ เปนเครื่องเหนี่ยวรั้งไมใหกระทําการตาง ๆ ตามความพอใจของตน 
แตถายเดียว  หนาท่ีตาง ๆ ท่ีกฎหมายกําหนดใหมนุษยตองปฏิบัติตอรัฐก็ดี ตอเพ่ือนมนุษยดวยกันก็ดี
นี่เองท่ี Rousseau เรียกวา “โซตรวน” 
 ปญหาท่ีสําคัญมีวา มีวิธีการใดหรือไมท่ีจะทําใหราษฎรซ่ึงตกอยูภายใตบังคับของกฎหมาย
และมีหนาท่ีท่ีจะตองกระทําการหรืองดเวนการกระทําตามท่ีกฎหมายบัญญัติบังคับใหกระทําหรือหาม
มิใหกระทํา เกิดความรูสึกวาตนยังคงมีเสรีภาพบริบูรณอยูดังเดิม ไมไดสูญเสียเสรีภาพแมเพียง
บางสวนไปแตอยางใด  Rousseau ซ่ึงเปนผูตั้งปญหานี้ไดใหคําตอบปญหานี้ไววา การท่ีจะทําให
ราษฎรแตละคนซ่ึงถูกกฎหมายบังคับใหกระทําการหรือหามมิใหกระทําการรูสึกวาตนเองยังคงมี
เสรีภาพบริบูรณอยูดังเดิมมีอยูเพียงวิธีเดียวเทานั้น นั่นคือ การใหราษฎรแตละคนรวมกันตรากฎหมาย
ข้ึนใชบังคับกับตนเอง หรืออยางนอย ๆ ก็ใหราษฎรใหความยินยอมใหมีการตรากฎหมายข้ึนใชบังคับ



4 
 

กับตน ถามนุษยคนใดคนหนึ่งกําหนดหนาท่ีตางๆ ใหตนเองปฏิบัติหรือยินยอมใหผูอ่ืนกําหนดหนาท่ี
ตาง ๆ ใหตนปฏิบัติแลว ในการปฏิบัติหนาท่ีเหลานั้นมนุษยคนนั้นจะไมรูสึกวาถูกบังคับหรือถูกขมขืนใจ 
แตจะรูสึกวาตนปฏิบัติหนาท่ีเหลานั้นดวยใจสมัคร  ดังนั้น ถาหนาท่ีตาง ๆ ท่ีราษฎรจะตองปฏิบัต ิ
เปนหนาท่ีท่ีเกิดจากความยินยอมของราษฎรเองแลว ราษฎรก็จะไมรูสึกวาตนเองไดสูญเสียเสรีภาพไป
แมแตเพียงบางสวนก็ตาม 
 ประชาธิปไตยจึงเปนคําสอนให “ตัดสินใจกระทําการตางๆ ดวยตนเอง และแมจะมี
บอยครั้งท่ีการตัดสินใจกระทําการในเรื่องใดเรื่องหนึ่งดวยตนเองจะกอใหเกิดความรูสึกเสียใจในการ
กระทําของตัวเอง นักประชาธิปไตยก็พรอมท่ีจะยอมรับเคราะหกรรมท่ีเกิดจากการเลือกกระทําการท่ี
ผิดพลาด ยิ่งกวาท่ีจะยอมรับการชี้นําหรือคําบงการของผูอ่ืน แมวาผูชี้นําหรือผูบงการจะมีสติปญญา
เฉลียวฉลาดและมีความสุขุมคัมภีรภาพยิ่งกวาตนก็ตาม 

 
สวนที่สอง 

ประเภทของการปกครองระบอบประชาธิปไตย 
 

  การท่ีราษฎรหรือประชาชนใหความยินยอมใหมีการตรากฎหมายจํากัดหรือใหอํานาจ
องคกรของรัฐจํากัดสิทธิและเสรีภาพของตนนั้น มีได 2 ลักษณะ คือ การใหความยินยอมโดยทางตรง 
กับการใหความยินยอมโดยทางออม และดังนั้น ในทางทฤษฎีจึงเกิดการปกครองระบอบประชาธิปไตย  
2 ประเภท คือ การปกครองระบอบประชาธิปไตยทางตรง (Direct Democracy) กับการปกครอง
ระบอบประชาธิปไตยโดยทางผูแทน (Representative Democracy) 
 

1 การปกครองระบอบประชาธิปไตยทางตรง  
 
 ในการปกครองระบอบประชาธิปไตยทางตรงนั้น ราษฎรหรือประชาชนจะเปนผูใหความ
ยินยอมใหตรากฎหมายข้ึนใชบังคับกับตนดวยตนเอง และในรัฐสมัยใหม ราษฎรหรือประชาชนให
ความยินยอมเชนวานี้โดยกระบวนการท่ีเรียกวา “การออกเสียงประชามติ” (Referendum) ในการ
ปกครองระบอบประชาธิปไตยทางตรงนี้อาจจะมีสภานิติบัญญัติ และสมาชิกสภานิติบัญญัติอาจจะมา
จากการเลือกตั้งโดยทางตรงหรือทางออมของประชาชน แตสภานิติบัญญัติคงมีแตเพียงอํานาจหนาท่ี
ในการจัดทํารางกฎหมายเทานั้น เม่ือรางกฎหมายผานความเห็นชอบของสภานิติบัญญัติแลว จะตอง
นํารางกฎหมายนั้นไปใหประชาชนออกเสียงลงคะแนนวา จะเห็นชอบใหประกาศใชเปนกฎหมาย
หรือไม หากผลการลงคะแนนปรากฏวาคะแนนเสียงท่ีเห็นชอบมีมากกวาคะแนนเสียงท่ีไมเห็นชอบ 
ก็ตองนํารางกฎหมายนั้นไปประกาศใชเปนกฎหมาย แตหากผลการลงคะแนนออกมาในทางตรงกันขาม 
รางกฎหมายนั้นก็ตกไป ประชาชนจึงเปนผูตรากฎหมายข้ึนใชบังคับกับตนเองดวยตนเองทุกฉบับ 
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2 การปกครองระบอบประชาธิปไตยโดยทางผูแทน 
 
 ในการปกครองระบอบประชาธิปไตยโดยทางผูแทน ราษฎรหรือประชาชนจะเปนผูออกเสียง
ลงคะแนนเลือกตั้งบุคคลจํานวนหนึ่งเปนสมาชิกสภานิติบัญญัติ เรียกวา “ผูแทนปวงชน” แลวผูแทนปวงชน
จะเปนผูใหความยินยอมในการตรากฎหมายข้ึนใชบังคับกับประชาชนอีกทอดหนึ่ง  ประชาธิปไตย 
โดยทางผูแทนจึงเปนกรณีท่ีประชาชนยินยอมใหบุคคลจํานวนหนึ่งไปแสดงความยินยอมใหตรา
กฎหมายข้ึนใชบังคับกับตนแทนตนอีกทอดหนึ่ง ในการปกครองระบอบนี้ สภานิติบัญญัติซ่ึงสมาชิก 
มาจากการเลือกตั้งของประชาชน จะมีอํานาจตรากฎหมายท่ีแทจริง  เม่ือในการปกครองระบอบ
ประชาธิปไตยโดยทางผูแทน กฎหมายมิไดถูกตราข้ึนโดยความยินยอมของราษฎรเอง แตถูกตราข้ึน
โดยความยินยอมของบรรดาผูแทนปวงชน  ผูแทนปวงชนจึงตองมีความเปนอันหนึ่งอันเดียวกับราษฎร 
และวิธีการประกันความเปนอันหนึ่งอันเดียวกันระหวางผูแทนปวงชนกับราษฎรก็คือ การกําหนดให
ผูแทนปวงชนดํารงตําแหนงเปนสมาชิกของสภานิติบัญญัติเพียงชั่วระยะเวลาอันจํากัด ซ่ึงไมยาว
จนเกินไปนัก เม่ือครบกําหนดระยะเวลาท่ีกําหนดไวแลว ความเปนสมาชิกสภานิติบัญญัติของบรรดา
ผูแทนปวงชนยอมสิ้นสุดลง และดังนั้น บุคคลเหลานี้ตองสมัครรับเลือกตั้งใหม ซ่ึงเปนท่ีเห็นไดวา
ราษฎรจะเลือกตั้งสมาชิกสภานิติบัญญัติคนเดิมอีกก็ตอเม่ือปรากฏวา ความคิดเห็นทางการเมือง 
ของบุคคลเหลานี้ยังคงสอดคลองตองกันอยูกับความคิดเห็นทางการเมืองของราษฎร  แตกอนท่ีอายุ
ของสภานิติบัญญัติจะสิ้นสุดลง ราษฎรหาไดมีอิทธิพลตอการตัดสินใจของบรรดาผูแทนปวงชน 
อยางเปนกิจจะลักษณะไม 
 จะเห็นไดวา ในทางปฏิบัติแลว การปกครองระบอบประชาธิปไตยโดยทางผูแทนก็เปน 
การปกครองโดยคนจํานวนนอยเชนเดียวกันกับการปกครองระบอบเอกาธิปไตยรูปแบบตาง ๆ  
(ราชาธิปไตย อภิชนาธิปไตย คณาธิปไตย ฯลฯ) นั่นเอง  ขอแตกตางระหวางการปกครองระบอบ
ประชาธิปไตยโดยทางผูแทนกับการปกครองระบอบเอกาธิปไตยคงมีอยูเพียงวา ในการปกครอง
ระบอบประชาธิปไตยโดยทางผูแทนนั้น คนจํานวนนอยท่ีใชอํานาจอธิปไตยของรัฐตรากฎหมายจํากัด
หรือใหอํานาจองคกรตาง ๆ ของรัฐจํากัดสิทธิและเสรีภาพของราษฎร ไดรับเลือกตั้งจากราษฎรใหเปน
สมาชิกสภานิติบัญญัติ  แตในการปกครองระบอบเอกาธิปไตยคนจํานวนนอยท่ีใชอํานาจอธิปไตยของ
รัฐจํากัดหรือใหอํานาจองคกรตาง ๆ ของรัฐจํากัดสิทธิละเสรีภาพของราษฎร ไดรับแตงตั้งใหดํารง
ตําแหนงเปนสมาชิกของสภานิติบัญญัติหรือองคกรอ่ืนใดท่ีมีอํานาจหนาท่ีในการตรากฎหมายโดยวิธีอ่ืน
ท่ีมิใชการเลือกตั้งของราษฎร 
 การปกครองระบอบประชาธิปไตยในโลกปจจุบัน สวนใหญแลวจะเปนการปกครองระบอบ
ประชาธิปไตยโดยทางผูแทนเปนหลัก การปกครองระบอบประชาธิปไตยทางตรงเปนเพียงสวนประกอบ 
และจะใชก็เฉพาะแตกับการตรากฎหมายท่ีมีความสําคัญจริง ๆ เทานั้น  เพราะการปกครองระบอบ
ประชาธิปไตยทางตรง คือการใหราษฎรหรือประชาชนออกเสียงลงคะแนนวาจะเห็นชอบหรือไมเห็นชอบ
รางกฎหมายท่ีจํากัดหรือใหอํานาจองคกรตาง ๆ ของรัฐจํากัดสิทธิและเสรีภาพของตนทุกฉบับ  
ตองเสียท้ังเวลาและคาใชจายมากเกินไป  
 แตไมวาประชาชนจะออกเสียงประชามติใหความเห็นชอบหรือไมเห็นชอบใหตรากฎหมาย
ข้ึนใชบังคับ หรือออกเสียงลงคะแนนเลือกตั้งสมาชิกสภานิติบัญญัติ แลวใหบรรดาสมาชิกสภานิติบัญญัติ
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เปนผูยินยอมหรือไมยินยอมใหมีการตรากฎหมายข้ึนใชบังคับก็ตาม การออกเสียงลงคะแนนในท้ังสองกรณี
จะตองเปนไปโดยท่ัวถึง กลาวคือ ผูมีสิทธิออกเสียงลงคะแนนตองเปนไปอยางกวางขวาง จํากัดราษฎร
ไมใหออกเสียงลงคะแนนใหนอยท่ีสุด ท้ังการออกเสียงลงคะแนนตองเปนไปโดยเสรี ปราศจาก 
การขมขูบังคับหรือชักจูงดวยอามิสสินจาง ซ่ึงการออกเสียงลงคะแนนจะเปนไปโดยเสรีก็ตอเม่ือ 
การลงคะแนนเปนไปโดยลับ ดังนั้นการจัดคูหาลงคะแนนจึงตองจัดใหบุคคลสามารถลงคะแนนได 
โดยไมตองหวั่นเกรงวาผู อ่ืนจะลวงรูวาตนเองลงคะแนนอยางไร และประการสุดทายจะตองมี 
ความบริสุทธิ์ยุติธรรมในผลการลงคะแนนเหมือน ๆ กัน  

 
สวนที่สาม 

เงื่อนไขแหงความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่ตราข้ึน 
โดยกระบวนการประชาธิปไตย 

 
 ตามอุดมคติของการปกครองระบอบประชาธิปไตย กฎหมายท่ีจํากัดหรือใหอํานาจองคกร
ตาง ๆ ของรัฐจํากัดสิทธิและเสรีภาพของราษฎร ตองตราข้ึนโดยความยินยอมอยางเปนเอกฉันทของ
ราษฎร หรือยางนอยๆ ก็โดยความยินยอมอยางเปนเอกฉันทของสมาชิกสภานิติบัญญัติซ่ึงมาจากการ
เลือกตั้งของราษฎรและเปน “ผูแทนปวงชน”  แตในทางปฏิบัติ เปนไปไดยากท่ีกฎหมายจะตราข้ึน
โดยความยินยอมอยางเปนเอกฉันทของราษฎรหรือของผูแทนปวงชน  กฎหมายท่ีจํากัดหรือใหอํานาจ
องคกรตาง ๆ ของรัฐจํากัดสิทธิและเสรีภาพของราษฎรสวนใหญหรือท้ังหมด ตราข้ึนโดยมติอัน
ประกอบดวยเสียงขางมากของราษฎรหรือของสมาชิกสภานิติบัญญัติเทานั้น  แตการปกครองระบอบ
ประชาธิปไตยท่ีพอใจอยูกับการตรากฎหมายโดยเสียงขางมากแตถายเดียว มีแนวโนมท่ีจะผันแปร 
เปนการปกครองระบอบเผด็จการโดยฝายขางมากไปในท่ีสุด เหตุนี้การปกครองระบอบประชาธิปไตย
ในทางปฏิบัติ แทท่ีจริงแลวตองเปนการปกครองโดยเสียงขางมาก แตในขณะเดียวกันก็เคารพสิทธิของ
ฝายขางนอย (The Rule of Majority and the respect of the Right of Minority) เพ่ือเปนการ
ปองกันมิใหฝายขางมากย่ํายีฝายขางนอยไดตามอําเภอใจ รัฐธรรมนูญของรัฐเสรีประชาธิปไตยท่ีจัดทํา
ข้ึนหลังสงครามโลกครั้งท่ีสอง รวมท้ังรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยฉบับตาง ๆ ดวย โดยเฉพาะ
อยางยิ่ง รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 และรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 จึงไดมีบทบัญญัติวาง
ขอจํากัดการใชอํานาจอธิปไตยของรัฐตรากฎหมายจํากัดหรือใหอํานาจองคกรตาง ๆ ของรัฐจํากัดสิทธิ
และเสรีภาพของราษฎรไวหลายประการ และกําหนดใหบทบัญญัติใดของกฎหมายท่ีขัดหรือแยงตอ
รัฐธรรมนูญเปนอันใชบังคับมิได ขอจํากัดการใชอํานาจอธิปไตยของรัฐตรากฎหมายจํากัดหรือให
อํานาจองคกรตาง ๆ ของรัฐจํากัดสิทธิและเสรีภาพของราษฎรนี้อาจเรียกวา “เง่ือนไขแหงความชอบ
ดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายท่ีจํากัดหรือใหอํานาจองคกรของรัฐจํากัดสิทธิและเสรีภาพ” ซ่ึงอาจ
จําแนกออกไดเปนสามประเภท ไดแก เง่ือนไขเก่ียวกับเจตนารมณของกฎหมาย เง่ือนไขเก่ียวกับ
ลักษณะของกฎหมาย และเง่ือนไขเก่ียวกับรูปแบบของกฎหมาย 
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1 เงื่อนไขเกี่ยวกับเจตนารมณของกฎหมายที่จํากัดหรือใหอํานาจองคกรของรัฐจํากัดสิทธิ
และเสรีภาพของราษฎร 
 
 กฎหมายท่ีจํากัดหรือใหอํานาจองคกรของรัฐจํากัดสิทธิและเสรีภาพของราษฎร จะตองมี
เจตนารมณหรือความมุงหมายเพ่ือจัดระเบียบการใชสิทธิและเสรีภาพของราษฎร ปองกันมิใหการใช
สิทธิหรือเสรีภาพของราษฎรคนหนึ่งละเมิดศักดิ์ศรีความเปนมนุษยหรือกระทบกระเทือนตอสิทธิ 
และเสรีภาพของผูอ่ืน หรือตอประโยชนสาธารณะ ดังความในปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน 
ค.ศ. 1948 ขอ 29.2 ท่ีวา “ในการใชสิทธิและเสรีภาพแหงตน บุคคลแตละคนจะถูกจํากัดก็แตโดย
บทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีตราข้ึนดวยความมุงหมาย (เจตนารมณ) เฉพาะเพ่ือประกันใหมีการยอมรับ
และเคารพสิทธิและเสรีภาพของผูอ่ืน เพ่ือตอบสนองขอเรียกรองอันชอบธรรมของศีลธรรมอันดี  
ความสงบเรียบรอย และความผาสุกของทุกคนในสังคมเสรีประชาธิปไตย”  
 เปนความจริงวา ความขอนี้มิไดมีบทบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 และรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตราใด แตก็คงไมมีผูใดปฏิเสธวานี่ไมใชหลักกฎหมาย
รัฐธรรมนูญท่ัวไป  ศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีไดกลาวไวอยางนาฟงวา 
“กฎหมายรัฐธรรมนูญมิไดประกอบดวยบรรดาบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญเทานั้น หากแตยัง
รวมถึงหลักการและความคิดพ้ืนฐานบางประการซ่ึงผูมีอํานาจจัดทํารัฐธรรมนูญไมไดบัญญัติข้ึน
เปนลายลักษณอักษรดวย เนื่องจากเห็นวาหลักการและความคิดพ้ืนฐานเหลานี้มีความชัดแจง 
ในตัวเองและเปนมูลบทเบ้ืองตนของรัฐธรรมนูญท้ังฉบับอยูแลว” 
 ดังนั้น การตรากฎหมายข้ึนใชบังคับเพ่ือประโยชนอยางอ่ืน นอกเหนือจากเพ่ือคุมครอง
ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย สิทธิและเสรีภาพของราษฎร และหรือเพ่ือคุมครองประโยชนสาธารณะ  
คือเพ่ือปองกันมิใหการใชสิทธิและเสรีภาพของราษฎรคนหนึ่งละเมิดศักดิ์ศรีความเปนมนุษย 
หรือกระทบกระเทือนตอสิทธิและเสรีภาพของผูอ่ืนหรือตอประโยชนสาธารณะ เชน เพ่ือคุมครอง
ประโยชนสวนตัวของสมาชิกรัฐสภาหรือของสมัครพรรคพวกของสมาชิกรัฐสภา ยอมเปนการจํากัด
สิทธิและเสรีภาพของบุคคลอันเปนการฝาฝนเจตนารมณตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ หรืออีก 
นัยหนึ่งเปน “การใชอํานาจนิติบัญญัติโดยมิชอบ” (Abuse of Legislative Power) ซ่ึงยังผลให
พระราชบัญญัตินั้นขัดตอรัฐธรรมนูญ และใชบังคับมิได 
 นอกจากนั้น สมควรตั้งไวเปนขอสังเกตดวยวา โดยท่ัวไปแลวรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 และรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ยอมใหฝายนิติบัญญัติตรากฎหมายจํากัดหรือใหอํานาจองคกร
ของรัฐจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของราษฎรไดก็เฉพาะแตเพ่ือการบางอยางและหรือเฉพาะแตในบาง
สถานการณเทานั้น เชน 
 - ยอมใหตรากฎหมายจํากัดหรือใหอํานาจองคกรของรัฐจํากัดเสรีภาพในการเดินทางและ
เสรีภาพในการเลือกถ่ินท่ีอยูภายในราชอาณาจักรไดก็เฉพาะแตเพ่ือความม่ันคงของรัฐ ความสงบเรียบรอย
หรือสวัสดิภาพของประชาชน การผังเมือง หรือเพ่ือสวัสดิภาพของผูเยาว (มาตรา 36 วรรคสอง ของ
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540, มาตรา 34 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญแหง
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ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 และมาตรา 38 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2560) 
 - ยอมใหตรากฎหมายจํากัดหรือใหอํานาจองคกรของรัฐเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น 
การพูด การเขียน การพิมพ การโฆษณา และการสื่อความหมายโดยวิธีอ่ืนก็เฉพาะแตเพ่ือรักษา 
ความม่ันคงของรัฐ เพ่ือคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอ่ืน เพ่ือรักษาความสงบเรียบรอยและ
ศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือเพ่ือปองกันสุขภาพของประชาชน (มาตรา 34 ของรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560)  
 - ยอมใหตรากฎหมายจํากัดหรือใหอํานาจองคกรของรัฐจํากัดเสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบ
และปราศจากอาวุธไดก็เฉพาะแตเพ่ือรักษาความม่ันคงของรัฐ ความปลอดภัยสาธารณะ ความสงบ
เรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือเพ่ือคุมครองสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลอ่ืน (มาตรา 44 
ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560)  
 - ยอมใหตรากฎหมายใหอํานาจองคกรของรัฐเกณฑแรงงาน (ซ่ึงเปนการจํากัดเสรีภาพ 
ในรางกาย) ไดก็เฉพาะแตเพ่ือประโยชนในการปดปองภัยพิบัติสาธารณะอันมีมาเปนการฉุกเฉิน 
หรือในระหวางเวลาท่ีประเทศอยูในภาวะการสงครามหรือการรบ หรือในระหวางเวลาท่ีมีประกาศ
สถานการณฉุกเฉินหรือประกาศใชกฎอัยการศึกเทานั้น (มาตรา 51 ของรัฐธรรมนูญแหราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540, มาตรา 38 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550, มาตรา 30 
ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560)  

ฯลฯ 
 กฎหมายท่ีจํากัดหรือใหอํานาจองคกรของรัฐจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล ตองตราข้ึน
ใชบังคับเพ่ือการท่ีรัฐธรรมนูญนี้กําหนดไวเทานั้น (มาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540 และของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550) ดังนั้น หากไดมี
การตรากฎหมายออกมาใชบังคับแกราษฎรเพ่ือการอยางอ่ืน นอกเหนือจากการอันรัฐธรรมนูญกําหนดไว 
แมการนั้นจะเก่ียวกับประโยชนสาธารณะก็ตาม ก็เทากับเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพอันเปนการ 
ฝาฝนเจตนารมณตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ หรือเปน “การใชอํานาจนิติบัญญัติโดยมิชอบ”  
ซ่ึงยังผลใหกฎหมายนั้นขัดตอรัฐธรรมนูญ และใชบังคับมิไดเชนเดียวกัน 
 กลาวโดยสรุป กฎหมายท่ีจํากัดหรือใหอํานาจองคกรของรัฐจํากัดสิทธิและเสรีภาพตองมี
เจตนารมณเพ่ือคุมครองศักดิ์ศรีความเปนมนุษย สิทธิและเสรีภาพ และหรือเพ่ือคุมครองประโยชน
สาธารณะ ในกรณีท่ีมีเจตนารมณเพ่ือคุมครองประโยชนสาธารณะ ประโยชนสาธารณะนั้นตองเปน
ประโยชนสาธารณะท่ีรัฐธรรมนูญกําหนดดวย 
 

2 เงื่อนไขเกี่ยวกับลักษณะของกฎหมายที่จํากัดหรือใหอํานาจองคกรของรัฐจํากัดสิทธิ
และเสรีภาพของราษฎร 
 
 กฎหมายท่ีจํากัดหรือใหอํานาจองคกรของรัฐจํากัดสิทธิและเสรีภาพของราษฎรตองมี
ลักษณะ หาประการ ดังตอไปนี้ 
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 ประการท่ีหนึ่ง กฎหมายท่ีจํากัดหรือใหอํานาจองคกรของรัฐจํากัดสิทธิและเสรีภาพ 
ของราษฎรตองมีผลบังคับเปนการท่ัวไป 
 ขอจํากัดอํานาจนิติบัญญัติขอนี้มีท่ีมาจากหลักความเสมอภาคหรือหลักการหามเลือกปฏิบัติ
ตอบุคคลโดยไมเปนธรรมอันเปนหลักรัฐธรรมนูญท่ีผูกพันผูใชอํานาจนิติบัญญัติ บริหารและตุลาการ 
และองคกรอ่ืนของรัฐใหตองเคารพและปฏิบัติตามนั่นเอง และเนื่องจากหลักรัฐธรรมนูญหลักนี้บังคับวา 
“บุคคลท่ีเหมือนกันในสาระสําคัญจะตองไดรับการปฏิบัติอยางเดียวกัน และบุคคลท่ีแตกตางกันใน
สาระสําคัญจะตองไดรับการปฏิบัติจากรัฐท่ีแตกตางกันออกไปตามลักษณะเฉพาะของแตละคน” 
ดังนั้น ท่ีกลาววากฎหมายตองมีผลบังคับเปนการท่ัวไปจึงไมไดหมายความถึงขนาดวา “กฎหมายตอง
เหมือนกันสําหรับทุกคนและในทุกกรณี” (La loi doit être la même pour tous) คงหมายความ
แตเพียงวา “กฎหมายนั้นตองไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใดบุคคลหนึ่ง
เปนการเฉพาะเจาะจง” เทานั้น (มาตรา 29 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540, มาตรา 29 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550, 
มาตรา 26 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560) ดังคํากลาวของ 
Rousseau ท่ีวา “กฎหมายอาจกําหนดใหมีเอกสิทธิ์ตางๆ ข้ึน แตจะตองไมระบุตัวบุคคลผูซ่ึงจะ
ทรงเอกสิทธิ์เหลานั้น กฎหมายอาจแบงแยกพลเมืองออกเปนชนช้ันตางๆ และนอกจากนั้นแลว 
ยังอาจกําหนดคุณสมบัติของบุคคลท่ีจะใหอยูในแตละชนช้ัน แตจะตองไมกําหนดใหบุคคลนั้น 
อยูในชนช้ันนี้บุคคลนี้อยูในชนช้ันโนน กฎหมายอาจกําหนดใหประเทศมีพระมหากษัตริยทรงเปน
ประมุข ซ่ึงข้ึนครองราชยโดยการสืบสันตติวงศ แตจะตองไมระบุพระนามาภิไธยของพระมหากษัตริย
หรือราชวงศ กลาวโดยสรุป การตรากฎหมายข้ึนใชกับบุคคลใดบุคคลหนึ่งโดยเฉพาะ ไมอยูใน
อํานาจหนาท่ีของฝายนิติบัญญัติ”  ดังนั้น กฎหมายท่ีบังคับใหบุคคลประเภทใดประเภทหนึ่งกระทํา
การอยางใดอยางหนึ่ง หรือหามมิใหบุคคลประเภทใดประเภทหนึ่งกระทําการอยางใดอยางหนึ่ง  
หรืออนุญาตใหบุคคลประเภทใดประเภทหนึ่งกระทําการหรืองดเวนกระทําการอยางใดอยางหนึ่ง  
เม่ือปรากฏวามีขอเท็จจริงหรือเหตุการณประเภทใดประเภทหนึ่งตามท่ีกําหนดไวเกิดข้ึน จึงถือไดวา
เปนกฎหมายท่ีมีลักษณะท่ัวไปไดแลว ตัวอยางเชน 
 - พระราชบัญญัติกําหนดเวลาเปด - ปด รานขายยาท่ีตั้งอยูในสถานีรถไฟ ปรากฏวาในขณะ
ตรากฎหมายดังกลาวมีรานขายยาท่ีตั้งอยูในสถานีรถไฟเพียงรายเดียวเทานั้น กฎหมายนี้มีลักษณะ
ท่ัวไปหรือไม ปญหานี้ศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีวินิจฉัยวา กฎหมายนี้มีผลใช
บังคับเปนการท่ัวไปแลว เพราะในอนาคตหากมีรานขายยามาเปดอยูในสถานนีรถไฟฟาเพ่ิมอีกก็ตอง
ตกอยูภายใตบังคับของกฎหมายฉบับนี้เชนกัน กรณีของผูรองเปนแตเพียงแรงบันดาลใจใหตรา
กฎหมายฉบับนี้ข้ึนใชบังคับ กฎหมายฉบับนี้หาไดมุงหมายจะใหใชบังคับกับรานขายยาของผูรอง 
แตเพียงรานเดียวเทานั้นไม (Pharmacy in Railway Station Case 1961) 
 อยางไรก็ตาม การท่ีฝายนิติบัญญัติตรากฎหมายใหปฏิบัติตอบุคคลประเภทใดประเภทหนึ่ง
แตกตางไปจากท่ีใหปฏิบัติตอบุคคลประเภทอ่ืนๆ นั้น อาจจะขัดตอหลักความเสมอภาคและใชบังคับ
มิไดก็ได ถาหากวาปราศจากเหตุผลอัน “วิญูชน” (reasonable man) พึงรับฟงได เขาขายเปน 
“การเลือกท่ีรักมักท่ีชัง” หรืออีกนัยหนึ่งเปน “การเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลเพราะเหตุ
แหงความแตกตางในเรื่องถิ่นกําเนิด เช้ือชาติ ภาษา เพศ อายุ ความพิการ สภาพทางกายหรือ
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สุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเช่ือทางศาสนา การศึกษาอบรม 
หรือความคิดเห็นทางการเมืองอันไมขัดตอบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญหรือเหตุอ่ืนใด” (มาตรา 30 
วรรคสาม ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540, มาตรา 30 วรรคสาม ของ
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550, มาตรา 27 วรรคสาม ของรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560) ตัวอยางเชน 
 - กฎหมายสัญชาติของสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี ค.ศ. 1913 แกไขเพ่ิมเติม ค.ศ. 1963 
มาตราหนึ่งบัญญัติวา บุตรชอบดวยกฎหมายของชายเยอรมันท่ีเกิดจากหญิงตางดาวยอมไดสัญชาติ
เยอรมันโดยกําเนิดเสมอ แตบุตรชอบดวยกฎหมายของชายตางดาวท่ีเกิดจากหญิงเยอรมันจะได
สัญชาติเยอรมันโดยกําเนิดก็เฉพาะแตในกรณีท่ีหากไมใหเขาไดสัญชาติเยอรมันโดยกําเนิดแลว เด็กจะ
กลายเปนคนไรสัญชาติ (Apatride) ศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีพิพากษาวา  
การท่ีบทบัญญัติดังกลาวปฏิบัติตอบุตรของหญิงเยอรมันแตกตางไปจากท่ีปฏิบัติตอบุตรของชายเยอรมัน
เชนนี้ นอกจากจะขัดตอรัฐธรรมนูญแหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน ค.ศ. 1949 มาตรา 3 ขอ 2 ท่ี
บัญญัติวา “ชายและหญิงมีสิทธิเทาเทียมกัน” แลว ยังขัดตอขอ 3 ของมาตราเดียวกันท่ีบัญญัติวา 
“บุคคลยอมเสมอกันในกฎหมาย” อีกดวย  
 - ทํานองเดียวกันศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีก็ไดพิพากษาวา การท่ี
กฎหมายบัญญัติยกเวนภาษีเงินไดแกเงินเดือนสมาชิกสภานั้นเปนการใหอภิสิทธิ์แกบุคคลเหลานี้ และ
ดังนั้น กฎหมายดังกลาวจึงขัดตอหลักแหงความเสมอภาค 
 - พระราชบัญญัติฉบับหนึ่งมีบทบัญญัติหามมิใหผูใดจางผูหญิงทํางานระหวางเวลา 20 นาฬิกา 
ถึง 6 นาฬิกา ของวันรุงข้ึน ผูใดฝาฝนบทบัญญัติดังกลาวตองระวางโทษปรับ โดยเหตุผลในการ
ประกาศใชพระราชบัญญัติฉบับนี้มีวา ผูหญิงเปนเพศท่ีออนแอ การใหทํางานในเวลากลางคืนจะเปน
อันตรายตอสุขภาพ ประกอบกับการเดินทางไปและกลับจากท่ีทํางานยามวิกาลของผูหญิงเปนการ 
ไมปลอดภัยจากการประทุษรายของเหลามิจฉาชีพ เพ่ือคุมครองสุขภาพอนามัยและสวัสดิภาพในชีวิต
รางกายของผูหญิง จึงจําเปนตองตราพระราชบัญญัตินี้ ศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี
วินิจฉัยวา พระราชบัญญัติฉบับนี้มีลักษณะเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลเพราะเหตุ
แหงความแตกตางในเรื่องเพศ 
 - กฎหมายของมลรัฐแหงหนึ่งในสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีบัญญัติวา พนักงานหรือลูกจาง
หญิงท่ีเปนโสดในภาคเอกชน หรือภาครัฐท่ีทํางานสัปดาหละไมนอยกวา 40 ชั่วโมง มีสิทธิหยุดงาน 1 วัน 
ในแตละเดือนเพ่ือทํางานบาน แตไมใหสิทธิเชนวานี้แกพนักงานหรือลูกจางท่ีเปนชาย ศาลรัฐธรรมนูญ
แหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีวินิจฉัยวา กฎหมายฉบับนี้มีลักษณะเปนการเลือกปฏิบัติตอบุคคล
เพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่องเพศ 
 - ศาลรัฐธรรมนูญไทยมีคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 21/2546 ซ่ึงเปนเรื่องท่ีผูตรวจการ
แผนดินของรัฐสภาขอใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 198 กรณี
พระราชบัญญัติชื่อบุคคล พ.ศ. 2505 มาตรา 12 มีปญหาเก่ียวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ วา 
บทบัญญัติมาตรา 12 แหงพระราชบัญญัติชื่อบุคคล พ.ศ. 2505 ท่ีบัญญัติวา “หญิงมีสามี ใหใชชื่อ
สกุลของสามี” มีลักษณะเปนบทบังคับใหหญิงมีสามีตองใชชื่อสกุลของสามีเทานั้น อันเปนการลิดรอน
สิทธิในการใชชื่อสกุลของหญิงมีสามี ทําใหชายและหญิงมีสิทธิไมเทาเทียมกันเกิดความไมเสมอภาคกัน
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ทางกฎหมายดวยเหตุแหงความแตกตางในเรื่องเพศและสถานะของบุคคล อีกท้ังเปนการเลือกปฏิบัติ
โดยไมเปนธรรม เนื่องจากการบังคับใหหญิงมีสามีใชชื่อสกุลของสามีเพียงฝายเดียวโดยใชสถานะ 
การสมรสนั้น มิไดเปนเหตุผลในเรื่องความแตกตางทางกายภาพ หรือภาระหนาท่ีระหวางชายและ
หญิงท่ีมีผลมาจากความแตกตางทางเพศ จนทําใหตองมีการเลือกปฏิบัติใหแตกตางกัน  ดังนั้น 
พระราชบัญญัติชื่อบุคคล พ.ศ. 2505 มาตรา 12 จึงมีปญหาเก่ียวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ 
เพราะขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 เปนอันใชบังคับมิไดตามรัฐธรรมนูญมาตรา 6 (หมายถึง
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540) 
 
 ประการท่ีสอง กฎหมายท่ีจํากัดหรือใหอํานาจองคกรของรัฐจํากัดสิทธิและเสรีภาพ 
ของราษฎรจะตองมีความชัดเจน  
 ท่ีวากฎหมายท่ีจํากัดหรือใหอํานาจองคกรของรัฐจํากัดสิทธิและเสรีภาพของราษฎรตองมี 
ความชัดเจน หมายความวากฎหมายนั้นตองบัญญัติกําหนดไวชัดแจงวาบังคับหรือหามมิใหบุคคล
ประเภทใดกระทําการอะไร ในกรณีใด และเพ่ือประโยชนอะไร หรือใหอํานาจองคกรของรัฐออําคําสั่ง
บังคับหรือหามมิใหบุคคลประเภทใด กระทําการอะไร ในกรณีใด และเพ่ือประโยชนอะไร 
 ความชัดเจนของกฎหมายนี้เปนเง่ือนไขท่ีจําเปนและขาดเสียมิไดแกการท่ีราษฎรจะสามารถ
ใชสิทธิและเสรีภาพกระทําการตางๆ บุคคลยอมไมกลาตัดสินใจใชสิทธิหรือเสรีภาพกระทําการใด ๆ  
ลงไป ถาหากไมสามารถคาดคะเนไดลวงหนาวาการกระทํานั้นๆ ของตนจะมีผลทางกฎหมายอยางไร 
และผลทางกฎหมายอันจะเกิดข้ึนจากการกระทํานั้น ๆ จะทําใหตนไดประโยชนหรือเสียประโยชน 
มากนอยเพียงใด เพ่ือประกัน “ความม่ันคงในนิติฐานะ” (Legal Security) เชนวานี้ของราษฎร  
ศาลของประเทศเสรีประชาธิปไตยท่ีทําหนาท่ีตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายจึงตาง
พากันพิพากษาวา กฎหมายท่ีจํากัดหรือใหอํานาจองคกรของรัฐจํากัดสิทธิและเสรีภาพของราษฎร 
เปนกฎหมายท่ีขัดตอรัฐธรรมนูญ ถาหากวากฎหมายนั้นไมมีความชัดเจนเพียงพอ ตัวอยางเชน 
 ศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีไดพิพากษาวา กฎหมายควบคุมการชุมนุม
สาธารณะซ่ึงตราข้ึนใชบังคับตั้งแตในสมัยท่ีประเทศตกอยูภายใตการปกครองระบอบนาซีขัดตอ
รัฐธรรมนูญ ท้ังนี้เพราะกฎหมายนี้ใหอํานาจแกเจาพนักงานตํารวจอนุญาตใหจัดชุมนุมสาธารณะ
หรือไมก็ได ตามแตจะเห็นสมควร ศาลกลาวไวในคําพิพากษาวา ถารัฐสภาเห็นวามีความจําเปน
ตองหามมิใหบุคคลใชเสรีภาพข้ันพ้ืนฐาน เวนแตจะไดรับอนุญาตจากเจาพนักงานเจาหนาท่ีเสียกอน 
รัฐสภาจะตองกําหนดเง่ือนไขในการอนุญาตหรือไมอนุญาตไวใหชัดเจนดวย จะปลอยใหการอนุญาต
หรือไมอนุญาตอยูในดุลพินิจของเจาพนักงานเจาหนาท่ีโดยสิ้นเชิงหาไดไม 
 คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ (Conseil constitutionnel) แหงสาธารณรัฐฝรั่งเศสก็เคยตัดสินวา 
รางรัฐบัญญัติท่ีใหอํานาจเจาพนักงานตํารวจยุติธรรม (Officier de police judiciaire) หรือเจาหนาท่ี
ตํารวจยุติธรรม (Agent de police judiciaire) ซ่ึงกระทําตามคําสั่งของเจาพนักงานตํารวจยุติธรรม  
ทําการตรวจคนยานพาหนะท่ีมิไดใชเปนท่ีอยูอาศัย บนทางสาธารณะ ตอหนาเจาของหรือผูขับข่ี  
ขัดตอรัฐธรรมมนูญ โดยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญใหเหตุผลวา รางรัฐบัญญัติฉบับนี้มิไดกําหนดกรณีท่ี
เจาพนักงานตํารวจยุติธรรมและเจาหนาท่ีตํารวจยุติธรรมซ่ึงกระทําการตามคําสั่งของเจาพนักงาน
ตํารวจยุติธรรมจะใชอํานาจตรวจคนยานพาหนะไดไวใหชัดเจน 
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 อยางไรก็ตาม เปนท่ียอมรับกันโดยท่ัวไปวา การเรียกรองใหฝายนิติบัญญัติตรากฎหมาย 
ใหมีความชัดเจนถึงขนาดสามารถขจัดดุลพินิจใหหมดสิ้นไปจากการบังคับใชกฎหมายนั้น เทากับวา 
“เปนการสรางวิมานในอากาศ” (Visionary) ท้ังนี้ เพราะรัฐเสรีประชาธิปไตยมิไดมีความมุงหมาย
เพียงเพ่ือประกันความม่ันคงในนิติฐานะของราษฎรเทานั้น แตยังมีความมุงหมายท่ีจะอํานวยความ
ยุติธรรมใหแกราษฎรทุกคนในทุกกรณีอีกดวย มาตรการของฝายบริหารท่ียุติธรรมไดแก มาตรการท่ี
สามารถตอบสนองความตองการสวนรวมของประชาชนหรืออีกนัยหนึ่ง “ประโยชนสาธารณะ” ได
อยางมีประสิทธิภาพและมีประสิทธิผลท่ีสุด แตขณะเดียวกันก็มีผลกระทบกระเทือนตอสิทธิและ
เสรีภาพของราษฎรนอยท่ีสุด (Proportionality) 
 ความตองการสวนรวมของประชาชนนั้นมิไดคงท่ี หากแตผันแปรเปลี่ยนแปลงไปตาม
สภาพการณทางสังคมในแตละกาลเทศะ เหลือวิสัยท่ีฝายนิติบัญญัติจะตรากฎหมายเพ่ือใหบรรลุ 
ความมุงหมายท้ังสองประการไดอยางสมบูรณ ความแตกตางในพ้ืนจิตใจของมนุษยแตละคนก็ดี  
ความหลากหลายของพฤติกรรมของมนุษยและสรรพสิ่งก็ดี ยอมเปนอุปสรรคอยางยิ่งแกการบัญญัติ
กฎหมายกําหนดไวเปนการท่ัวไปและชัดเจนวา ในกรณีใด อะไรคือความยุติธรรม การตรากฎหมายให
มีลักษณะท่ัวไปและชัดเจน จําตองจําแนกบุคคล สิ่งของ และเหตุการณไวเปนประเภท แลวปฏิบัติ 
ตอบุคคล สิ่งของและเหตุการณประเภทเดียวกันตามหลักการเดียวกัน บุคคล สิ่งของและเหตุการณ
แมจะมีลักษณะรวมกันอยูพอท่ีจะจัดเปนประเภทเดียวกันได แตก็หาไดเหมือนกันหมดในทุกแงทุกมุมไม 
ฝายนิติบัญญัติจึงตองคํานึงถึงแตลักษณะรวมกัน และละเลยไมคํานึงถึงลักษณะท่ีบุคคล สิ่งของและ
เหตุการณมีแตกตางกันออกไป ดังนั้น เม่ือนํากฎหมายซ่ึงกําหนดบังคับใหบุคคลประเภทใดประเภทหนึ่ง
กระทําการอยางใดอยางหนึ่งหรือหามมิใหกระทําการอยางใดอยางหนึ่ง เม่ือปรากฏวามีขอเท็จจริง
ประเภทใดประเภทหนึ่งเกิดข้ึน ไปใชบังคับแกบุคคลใดบุคคลหนึ่ง ในกรณีเฉพาะกรณีใดกรณีหนึ่งแลว 
อาจกอใหเกิดความอยุติธรรมอยางยิ่งแกบุคคลนั้น ในกรณีเฉพาะกรณีนั้นก็เปนได เพ่ือปองกันมิใหเกิด 
“ความอยุติธรรมเฉพาะกรณี” ข้ึน ฝายนิติบัญญัติจึงตองเปดชองใหองคกรของรัฐผูมีอํานาจหนาท่ี 
ใชบังคับกฎหมายซ่ึงไดแกฝายบริหารหรือศาลใชดุลพินิจในการบังคับใชกฎหมายไดบาง กลาวกันวา 
แมดุลพินิจจะเปน “สิ่งชั่วราย” (Evil) แตก็เปน “สิ่งชั่วรายท่ีจําเปน” (Necessary Evil) ท้ังนี้เพราะ
การใหดุลพินิจแกองคกรของรัฐไมวาจะเปนฝายบริหารหรือศาลก็ตามเปนวิธีการแตเพียงวิธีเดียวท่ีจะ
ทําใหการบังคับใชกฎหมายดําเนินไปไดอยางยุติธรรม 
 ดวยเหตุผลดังกลาวขางตน ศาลของประเทศเสรีประชาธิปไตยท่ีมีอํานาจหนาท่ีตรวจสอบ
ความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายจะวินิจฉัยวา กฎหมายท่ีจํากัดหรือใหอํานาจองคกรของรัฐ
จํากัดสิทธิและเสรีภาพของราษฎรจะเปนกฎหมายท่ีขัดตอรัฐธรรมนูญก็เฉพาะแตในกรณีท่ีกฎหมายนั้น
ใหดุลพินิจแกองคกรของรัฐอยางไมมีขอบเขตจํากัด ทํานองเดียวกันกับการออกเช็คใหบุคคลใด 
บุคคลหนึ่งไปโดยมิไดระบุจํานวนเงินไว ปลอยใหผูทรงเช็คนั้นระบุจํานวนเงินเอาตามใจชอบ (blank 
cheque) เทานั้น 
 แตโดยท่ัวไปแลวถาตีความไดก็จะไมวินิจฉัยเชนนี้ เชน มาตรา 10 แหงพระราชบัญญัติ
ควบคุมกิจการเทปและวัสดุโทรทัศน พ.ศ. 25302 บัญญัติไวแตเพียงวา “เทปหรือวัสดุโทรทัศนท่ีผูรับ

                                                           
 

2 พระราชบัญญัตินี้ถกูยกเลิกแลวโดยมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติภาพยนตรและวีดีทัศน พ.ศ. 2551 
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อนุญาตตามมาตรา 63 จะมีไวในสถานท่ีประกอบกิจการของตนได จะตองเปนเทปหรือวัสดุโทรทัศน 
ท่ีภาพและเสียงของเรื่องไดผานการตรวจพิจารณาและไดรับความเห็นชอบจากเจาพนักงานผูตรวจ
ตามมาตรา 11 หรือมาตรา 14 หรือตองเปนเทปหรือวัสดุโทรทัศนท่ีมีผูรับรองสําเนาตามมาตรา 17 
แลวเทานั้น และเทปหรือวัสดุโทรทัศนดังกลาวจะตองมีการแสดงตรา หมายเลขรหัส และรายละเอียด
ตามหลักเกณฑและวิธีการท่ีกําหนดในกฎกระทรวง”  การใหความเห็นชอบหรือไมใหความเห็นชอบ
ใหผูรับอนุญาตมีเทปหรือวัสดุโทรทัศนใดไวในสถานประกอบกิจการของตนเปนคําสั่งทางปกครอง  
แตบทบัญญัติแหงกฎหมายดังกลาวมิไดระบุวา เทปหรือวัสดุโทรทัศนท่ีภาพหรือเสียงของเรื่อง 
มีลักษณะเชนไร เจาพนักงานผูตรวจพึงใหความเห็นชอบหรือไมใหความเห็นชอบ ดูประหนึ่งวา 
เจาพนักงานผูตรวจมีดุลพินิจท่ีจะใหความเห็นชอบหรือไมใหความเห็นชอบใหผูรับอนุญาตมีเทป 
หรือวัสดุโทรทัศนใดไวในสถานประกอบกิจการของตนไดตามแตจะเห็นสมควร แตหมายเหตุทาย
พระราชบัญญัติควบคุมกิจการเทปและวัสดุโทรทัศน พ.ศ. 2530 ไดระบุไววา “เหตุผลในการ
ประกาศใชพระราชบัญญัติฉบับนี้ คือ โดยท่ีปรากฏวาในปจจุบันนี้ไดมีการบริการใหเชา แลกเปลี่ยน 
หรือจําหนายเทปและวัสดุโทรทัศน กับมีการจัดฉายหรือใหบริการเก่ียวกับเทปหรือวัสดุโทรทัศน
แพรหลายท้ังในกรุงเทพมหานครและในตางจังหวัด ซ่ึงเทปและวัสดุโทรทัศนเหลานั้นไมไดผานการ
ตรวจพิจารณาจากเจาหนาท่ีของรัฐ เนื่องจากไมใชภาพยนตร ตามความหมายของพระราชบัญญัติ
ภาพยนตร พุทธศักราช 2473 การท่ีไมมีบทบัญญัติของกฎหมายควบคุมกิจการดังกลาว ยอมกอใหเกิด
ผลเสียหายแกเยาวชนและศีลธรรมอันดีของประชาชน ท้ังยังอาจกระทบกระเทือนถึงความม่ันคง 
ของรัฐอีกดวย ในการนี้จําเปนตองมีกฎหมายควบคุมการดําเนินกิจการเก่ียวกับเทปและวัสดุโทรทัศน  
จึงจําเปนตองตราพระราชบัญญัตินี้” เปนท่ีเห็นไดจากหมายเหตุทายพระราชบัญญัติควบคุมกิจการ
เทปและวัสดุโทรทัศน พ.ศ. 2530 วา พระราชบัญญัตินี้มีเจตนารมณท่ีจะควบคุมกิจการเทปและ 
วัสดุโทรทัศนเพ่ือปองกันมิใหเกิดผลเสียหายแกเยาวชนและศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือ
กระทบกระเทือนถึงความม่ันคงของรัฐ และจากเจตนารมณดังกลาวของกฎหมายก็อาจอนุมานไดวา 
เทปและวัสดุโทรทัศนท่ีเจาพนักงานผูตรวจมีอํานาจไมใหความเห็นชอบใหผูรับอนุญาตมีไวใน 
สถานประกอบกิจการของตนได ตองเปนเทปและวัสดุโทรทัศนท่ีภาพหรือเสียงของเรื่องมีลักษณะเปน
อันตรายตอจิตใจของเยาวชน เปนการบอนทําลายหรือขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดี
ของประชาชนหรืออาจกระทบกระเทือนตอความม่ันคงของชาติเทานั้น และโดยท่ีเทปและวัสดุ
โทรทัศนเปนสื่อในการใชเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นของชนชาวไทยอยางหนึ่ง ดังนั้น หากเทป
และวัสดุโทรทัศนใดภาพและเสียงของเรื่องไมมีลักษณะดังกลาวเจาพนักงานผูตรวจจะไมใหความ
เห็นชอบไมได เม่ือตีความไดเชนนี้ก็ยอมเห็นไดวาบทบัญญัติแหงกฎหมายดังกลาวมิไดใหอํานาจ
ดุลพินิจแกพนักงานเจาหนาท่ีอยางไมมีขอบเขตจํากัดแตอยางใด 
 
 
 

                                                           
 

3 หมายถึง ผูรับอนุญาตประกอบกิจการใหเชา แลกเปล่ียน หรือจําหนายดวยประการใด ๆ ซ่ึงเทปหรือวัสดุโทรทัศน โดยทํา
เปนธุรกิจหรือโดยไดประโยชนตอบแทนดวยการคิดคาบริการในรูปของคาธรรมเนียมสมาชิกหรือดวยวิธกีารอื่นใด 
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 ประการท่ีสาม กฎหมายท่ีจํากัดหรือใหอํานาจองคกรของรัฐจํากัดสิทธิและเสรีภาพ 
ของราษฎรจะตองไมมีผลบังคับใชยอนหลัง 
 ท่ีวากฎหมายท่ีจํากัดหรือใหอํานาจองคกรของรัฐจํากัดสิทธิและเสรีภาพของราษฎรได 
ตองไมมีผลใชบังคับยอนหลัง หมายความวาจะตองมีการประกาศโฆษณากฎหมายนั้นใหราษฎรทราบ
เปนการลวงหนาในราชกิจจานุเบกษาหรือโดยวิธีอ่ืนกอนท่ีจะใชบังคับแกราษฎร และจะใชกฎหมายนั้น
บังคับแกการกระทําหรือเหตุการณท่ีไดเกิดข้ึนและสิ้นสุดลงแลวกอนวันท่ีไดมีการประกาศโฆษณา
กฎหมายนั้นไมได ขอหามตรากฎหมายใหมีผลใชบังคับยอนหลังนี้ มีบัญญัติไวอยางชัดแจงใน
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยแทบทุกฉบับ รวมท้ังรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2560 ในกรณีของกฎหมายท่ีกําหนดความผิดและโทษทางอาญา โดยมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญ 
แหงราชอาณาจักรไทยฉบับนี้ บัญญัติวา “บุคคลจะไมตองรับโทษทางอาญา เวนแตจะไดกระทําการ
อันกฎหมายท่ีใชอยูในเวลาท่ีกระทํานั้นบัญญัติเปนความผิดและกําหนดโทษไว และโทษท่ีจะลงแก
บุคคลนั้นจะหนักกวาโทษท่ีกําหนดไวในกฎหมายท่ีใชอยูในเวลาท่ีกระทําความผิดมิได” แตแม
รัฐธรรมนูญจะไมไดหามมิใหตรากฎหมายกําหนดความผิดและโทษอยางอ่ืนโดยใหกฎหมายนั้น 
ใชบังคับยอนหลังไวอยางชัดแจง ก็ตองถือวารัฐธรรมนูญบัญญัติหามไวโดยปริยาย ดังท่ี คณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญ (Conseil constitutionnel) แหงสาธารณรัฐฝรั่งเศสไดวินิจฉัยไวเชนนี้ในคําวินิจฉัย 
ท่ี 82 – 155 ลงวันท่ี 30 ตุลาคม ค.ศ. 1982 เก่ียวกับโทษทางภาษีวา “หลักความไมมีผลใชบังคับ
ยอนหลังของกฎหมายดังมีนัยดังกลาวหาไดใชบังคับแตเฉพาะกับกฎหมายท่ีบัญญัติกําหนดความผิด
และโทษทางอาญาซ่ึงศาลท่ีมีอํานาจหนาท่ีพิจารณาพิพากษาคดีอาญาเปนผูลงแกผูกระทําผิดเทานั้นไม 
หากแตยังขยายไปใชบังคับกับกฎหมายท่ีกําหนดความผิดและโทษทุกประเภท แมวาฝายนิติบัญญัติ 
จะเห็นสมควรมอบหมายใหองคกรอ่ืนซ่ึงมิใชองคกรตุลาการเปนผูลงแกผูกระทําผิดดวย” ถาหาก
ความเห็นนี้ไดรับการยอมรับวาถูกตอง การตรากฎหมายกําหนดความผิดและโทษทุกประเภท โดยให
กฎหมายนั้นใชบังคับยอนหลังไปเปนผลรายแกบุคคล ยอมขัดตอรัฐธรรมนูญ 
 
 ประการท่ีส่ี กฎหมายท่ีจํากัดหรือใหอํานาจองคกรของรัฐจํากัดสิทธิและเสรีภาพ 
ของราษฎร ตองไมขัดหรือแยงตอหลักความไดสัดสวน (หลักความพอสมควรแกเหตุ)  
 ท่ีวากฎหมายท่ีจํากัดหรือใหอํานาจองคกรของรัฐจํากัดสิทธิและเสรีภาพของราษฎรตองไม
ขัดตอหลักความไดสัดสวนหรือหลักความพอสมควรแกเหตุ หมายความวา มาตรการท่ีกฎหมาย
ออกมาใชบังคับหรือใหอํานาจองคกรของรัฐออกมาใชบังคับแกราษฎรตองเปนมาตรการท่ีสามารถ
ดําเนินการใหเกิดผลตามท่ีฝายนิติบัญญัติประสงคจะใหเกิดข้ึนไดจริงๆ ในทางปฏิบัติ (หลักความ
สัมฤทธิ์ผล) ตองเปนมาตรการท่ีมีผลกระทบกระเทือนตอสิทธิและเสรีภาพของราษฎรนอยท่ีสุด  
(หลักความจําเปน) และตองเปนมาตรการท่ีกอใหเกิดประโยชนแกมหาชนยิ่งกวาท่ีกอความเสียหาย
ใหแกเอกชนและหรือแกสังคมโดยสวนรวม (หลักความไดสัดสวนในความหมายอยางแคบ) กฎหมายท่ี
กําหนดมาตรการซ่ึงไมสามารถดําเนินการใหเกิดผลตามท่ีฝายนิติบัญญัติประสงคจะใหเกิดข้ึนไดเลย 
ก็ดี กฎหมายท่ีกําหนดมาตรการซ่ึงมีผลกระทบกระเทือนตอสิทธิและเสรีภาพของราษฎรเกินขอบเขต
แหงความจําเปนแกการดําเนินการใหเกิดผลตามท่ีฝายนิติบัญญัติประสงคจะใหเกิดข้ึนก็ดี กฎหมายท่ี
กําหนดมาตรการซ่ึงกอใหเกิดประโยชนแกมหาชนนอยมากเม่ือเทียบกับท่ีกอใหเกิดความเสียหายแก
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เอกชนและหรือแกสังคมโดยสวนรวมก็ดี ถือวาเปนกฎหมายท่ีตราข้ึนโดยฝาฝนเจตนารมณตาม
บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญและใชบังคับมิได ตัวอยางเชน 
 ประกาศของคณะปฏิวัติฉบับท่ี 45 ลงวันท่ี 17 มกราคม 2517 ซ่ึงแกไขเพ่ิมเติมโดย
ประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับท่ี 252 ลงวันท่ี 16 พฤศจิกายน 2515 หามมิใหเจาของหรือผูครอบครอง
สถานท่ีขายอาหารหรือเครื่องดื่มระหวางเวลา 01.00 นาฬิกา ถึง 05.00 นาฬิกา เวนแตจะไดรับ
อนุญาตจากอธิบดีกรมตํารวจสําหรับกรุงเทพมหานครหรือผูวาราชการจังหวัดสําหรับจังหวัดอ่ืน  
ศาลรัฐธรรมนูญไดวินิจฉัยไวในคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 12/2552 วา การจํากัดเสรีภาพในการ
ขายอาหารหรือเครื่องดื่มในชวงเวลา 01.00 นาฬิกา ถึง 05.00 นาฬิกาของแตละวันนั้น นอกจากจะ
เปนการจํากัดโอกาสในการประกอบอาชีพคาขายโดยสุจริตของประชาชนจํานวนมากโดยไมจําเปนแลว 
ยังเปนการสรางภาระใหแกประชาชนผูประกอบอาชีพสุจริตอ่ืนๆ ท่ีมีความจําเปนจะตองบริโภคอาหาร
และเครื่องดื่มในชวงเวลาดังกลาวของแตละวันโดยไมมีเหตุผลและความจําเปนสนับสนุนอีกดวย ถึงแม
จะมีการผอนปรนใหขอรับใบอนุญาตจากอธิบดีกรมตํารวจหรือผูวาราชการจังหวัดได ก็ยังคงเปนการ
สรางเง่ือนไขและภาระแกการใชเสรีภาพดังกลาวโดยไมจําเปนอยูนั่นเอง เพราะการท่ีจะบังคับให
ประชาชนท่ีประกอบอาชีพคาขายอาหารหรือเครื่องดื่มท่ัวทุกพ้ืนท่ีของประเทศจะตองไปขอใบอนุญาต
จากเจาหนาท่ีระดับสูงของรัฐนั้นเปนสิ่งท่ียากตอการปฏิบัติ ท้ังยังเปนชองทางใหประชาชนผูประกอบ
สัมมาชีพเหลานั้นตองตกอยูใตอํานาจครอบงําของเจาหนาท่ีโดยปราศจากเหตุผลอันสมควรอีกดวย 
การจํากัดเสรีภาพดังกลาวเห็นไดชัดวามิไดกอใหเกิดประโยชนตอความม่ันคงของรัฐหรือเศรษฐกิจ 
ของประเทศ การคุมครองประชาชนในดานสาธารณูปโภค การรักษาความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรม
อันดีของประชาชน หรือประโยชนอ่ืนๆ ตามท่ีระบุไวในรัฐธรรมนูญ มาตรา 43 วรรคสอง แตอยางใด 
ประกอบกับความจําเปนในการรักษาความสงบเรียบรอยของบานเมืองไดเปลี่ยนแปลงไปจากเดิม และ
ไมเหมาะสมกับวิถีชีวิตของประชาชนในปจจุบัน จึงเปนการจํากัดเสรีภาพของบุคคลท่ีรัฐธรรมนูญ
รับรองไวเกินกวาความจําเปน และกระทบกระเทือนตอสาระสําคัญแหงเสรีภาพนั้น อันเปนการ
ตองหามตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 วรรคหนึ่ง ดวย 
 ในบรรดาหลักการท่ีเปนสาระสําคัญของหลักความไดสัดสวน (หรือหลักความพอสมควร 
แกเหตุ) ท้ังสามหลักขางตน คงมีแตเพียงหลักความจําเปนเทานั้นท่ีรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540 และรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 บัญญัติไวอยางชัดแจง 
โดยบัญญัติไวในมาตรา 29 วรรคหนึ่ง ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยท้ังสองฉบับดังกลาววา  
“การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวจะกระทํามิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจ
ตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย เฉพาะแตเพ่ือการท่ีรัฐธรรมนูญนี้กําหนดไว และเพียงเทาท่ีจําเปน .....”  
สวนรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ไดนําหลักความพอสมควรแกเหตุมาบัญญัติ
ไวในมาตรา 26 วรรคหนึ่ง มีความวา “การตรากฎหมายท่ีมีผลเปนการจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพ 
ของบุคคลตองเปนไปตามเง่ือนไขท่ีบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ ในกรณีท่ีรัฐธรรมนูญมิไดบัญญัติเง่ือนไขไว 
กฎหมายดังกลาวตองไมขัดตอหลักนิติธรรม ไมเพ่ิมภาระหรือจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคล 
เกินสมควรแกเหตุ และจะกระทบตอศักดิ์ศรีความเปนมนุษยของบุคคลมิได ......” 
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 ประการท่ีหา กฎหมายท่ีจํากัดหรือใหอํานาจองคกรของรัฐจํากัดสิทธิและเสรีภาพ 
ของราษฎร จะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได  
 กฎหมายท่ีจํากัดหรือใหอํานาจองคกรของรัฐจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของราษฎรจนกระท่ัง
ล้ําเขาไปกระทบถึง “แกน” หรือ “สารัตถะ” ของสิทธิและเสรีภาพนั้น มีผลไมตางกับกฎหมายท่ี 
ตัดสิทธิหรือเสรีภาพนั้นเลย เชน กฎหมายท่ีบัญญัติวาการกระทําหรือการละเวนไมกระทําการใด  
เปนความผิดทางอาญา และกําหนดระวางโทษทางอาญาไวอยางโหดราย ทารุณ เปนตนวา ตัดแขน 
ตัดขา หรือคุมขังไวในหองมืดปราศจากแสงสวาง ฯลฯ และดังนั้นจึงตองถือวากฎหมายนั้นมีขอความ
ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ ใชบังคับมิได 
 เปนท่ีเห็นไดวากฎหมายท่ีจํากัดหรือใหอํานาจองคกรของรัฐจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ
ราษฎรจนกระท่ังล้ําเขาไปกระทบสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้น ๆ ยอมเปนกฎหมายท่ีขัดตอ
หลักความไดสัดสวนหรือหลักความพอสมควรแกเหตุอยูในตัว ขอหามมิใหฝายนิติบัญญัติตรากฎหมาย
จํากัดหรือใหอํานาจองคกรของรัฐจํากัดสิทธิและเสรีภาพจนกระท่ังกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหง
สิทธิและเสรีภาพนั้นจึงแทบจะไมมีท่ีใช และนาจะเปนดวยเหตุนี้ รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2560 จึงไมไดบัญญัติขอหามนี้ไวเหมือนดังเชนมาตรา 29 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540 และมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
 

3 เงื่อนไขเกี่ยวกับรูปแบบของกฎหมายที่จํากัดหรือใหอํานาจองคกรของรัฐจํากัดสิทธิ
และเสรีภาพของราษฎร 
 
 มาตรา 29 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 และ
มาตรา 29 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 บัญญัติวา กฎหมาย
ท่ีจํากัดหรือใหอํานาจจํากัดสิทธิและเสรีภาพของราษฎรจะ “ตองระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญท่ี
ใหอํานาจในการตรากฎหมายนั้นดวย” เชน การตรากฎหมายจํากัดหรือใหอํานาจองคกรของรัฐ
จํากัดเสรีภาพในการเดินทางและเสรีภาพในการเลือกถ่ินท่ีอยูภายในราชอาณาจักรของบุคคล จะตอง
ระบุไวในกฎหมายนั้นวาอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติมาตรา 36 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540 หรือมาตรา 34 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ท้ังนี้ 
เพ่ือใหราษฎรสามารถตรวจสอบไดโดยสะดวกวาฝายนิติบัญญัติไดตรากฎหมายจํากัดหรือใหอํานาจ
องคกรของรัฐจํากัดสิทธิและเสรีภาพของตนโดยเคารพและปฏิบัติตามเง่ือนไขแหงความชอบดวย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายท้ังในแงเง่ือนไขเก่ียวกับเจตนารมณของกฎหมายและเง่ือนไขเก่ียวกับ
ลักษณะของกฎหมายขางตนหรือไม การตรากฎหมายจํากัดหรือใหอํานาจองคกรของรัฐจํากัดสิทธิ
และเสรีภาพของราษฎรโดยไมระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญท่ีใหอํานาจในการตรากฎหมายนั้น ยอม
มีผลทําใหกฎหมายนั้นขัดตอมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 
และมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 และดังนั้นจึงใชบังคับมิได
ตามมาตรา 6 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 และมาตรา 6 ของ
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
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 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ไมมีบทบัญญัติบังคับวากฎหมายท่ี
จํากัดหรือใหอํานาจองคกรของรัฐจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล ตองระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ
ท่ีใหอํานาจในการตรากฎหมายนั้นดวยแตอยางใด แตไดบัญญัติบังคับไวในมาตรา 26 วรรคหนึ่งวา 
“การตรากฎหมายท่ีมีผลเปนการจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลตอง...ระบุเหตุผลความจําเปน 
ในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพไวดวย” แตมิไดบังคับไววาใหระบุเหตุผลความจําเปนดังกลาวไวในท่ีใด 
หากใหระบุเหตุผลความจําเปนในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไวในหมายเหตุทาย
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ พระราชบัญญัติหรือพระราชกําหนด และถือวาการระบุเหตุผล
ในการประกาศใชพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ พระราชบัญญัติหรือพระราชกําหนดไวใน
หมายเหตุทายกฎหมายเหลานี้ตามท่ีเคยปฏิบัติกันมา คือ การ “ระบุเหตุผลความจําเปนในการจํากัด
สิทธิและเสรีภาพของบุคคล” แลว ขอบังคับดังกลาวก็จะไรความหมายโดยสิ้นเชิง เนื่องจากจะแมจะ
ไมบังคับไวเชนนี้ก็มีการปฏิบัติกันมาจนเปนประเพณีอยูแลว 
 ยอมเปนการขัดแยงกันในตัวเอง ถารัฐธรรมนูญบัญญัติวางขอจํากัดการใชอํานาจรัฐ 
ตรากฎหมายจํากัดหรือใหอํานาจองคกรตาง ๆ ของรัฐจํากัดสิทธิและเสรีภาพของราษฎรไว แตใน
ขณะเดียวกันรัฐธรรมนูญก็ปลอยใหผูใชอํานาจนิติบัญญัติวินิจฉัยปญหาวาบทบัญญัติแหงกฎหมาย 
ท่ีจํากัดหรือใหอํานาจองกรตาง ๆ ของรัฐจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของราษฎรขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ
หรือไม ไดอยางอิสระ ปราศจากการควบคุมตรวจสอบอยางใด ๆ  กรณีจึงตองมีการสถาปนาระบบ
การควบคุมตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายข้ึน และระบบการควบคุมตรวจสอบ
ความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายท่ีแพรหลายอยูในรัฐเสรีประชาธิปไตยในปจจุบันคือ ระบบ
การควบคุมตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายโดยศาล ซ่ึงอาจเปนศาลธรรมดา 
ท่ีมีอํานาจหนาท่ีพิจารณาพิพากษาคดีแพง คดีอาญา หรือคดีปกครองอยูแลวก็ได หรืออาจเปน 
ศาลรัฐธรรมนูญก็ได แตศาลซ่ึงมีอํานาจหนาท่ีในการควบคุมตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมาย ไมวาจะเปนศาลธรรมดาหรือศาลรัฐธรรมนูญก็ตาม ตองจํากัดตนเองอยูแตเฉพาะ 
การวินิจฉัยปญหาวาบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีจํากัดหรือใหอํานาจองคกรตาง ๆ ของรัฐจํากัดสิทธิ
หรือเสรีภาพของราษฎรขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญหรือไม ซ่ึงเปน “ปญหาทางกฎหมาย” เทานั้น  
ไมอาจกาวลวงเขาไปวินิจฉัยปญหาวาบทบัญญัติแหงกฎหมายดังกลาวเปนกฎหมายท่ี “ดี” หรือ “เลว” 
ซ่ึงเปน “ปญหาทางการเมือง” และอยูในดุลพินิจโดยแทของผูใชอํานาจนิติบัญญัติได  มิฉะนั้น จะเกิด
ปรากฏการณท่ีไมพึงปรารถนาข้ึน ปรากฏการณดังกลาวเรียกกันวา “การปกครองโดยตุลาการ” 
(Government by Judges)  
 

บทสรุป  
 ประชาธิปไตย เปนรูปแบบการปกครองของรัฐท่ีเปดโอกาสใหราษฎรเขาไปมีสวนรวมในการ
ตรากฎหมายจํากัดหรือใหอํานาจองคกรตาง ๆ ของรัฐจํากัดสิทธิและเสรีภาพของตน การเขาไปมี 
สวนรวมในการตรากฎหมายของราษฎรมีไดสองลักษณะ กลาวคือ ราษฎรหรือประชาชนเปนผูให
ความยินยอมใหมีการตรากฎหมายข้ึนใชบังคับกับตนดวยตนเอง โดยกระบวนการออกเสียงประชามติ 
(การปกครองระบอบประชาธิปไตยโดยทางตรง) ลักษณะหนึ่ง กับการท่ีราษฎรหรือประชาชนออกเสียง
ลงคะแนนเลือกตั้งบุคคลเปนสมาชิกสภานิติบัญญัติและมีฐานะเปนผูแทนปวงชน แลวใหสมาชิกสภา
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นิติบัญญัติซ่ึงเปนผูแทนปวงชนเปนผูใหความเห็นชอบใหมีการตรากฎหมายข้ึนใชบังคับกับตน 
อีกทอดหนึ่ง (การปกครองระบอบประชาธิปไตยโดยทางผูแทน) อีกลักษณะหนึ่ง  อยางไรก็ตาม 
ในทางปฏิบัติ กฎหมายท่ีจํากัดหรือใหอํานาจองคกรตาง ๆ ของรัฐจํากัดสิทธิเสรีภาพของราษฎร หาได
ตราข้ึนโดยความยินยอมอยางเปนเอกฉันทของราษฎรหรือของสมาชิกสภานิติบัญญัติซ่ึงเปนผูแทน
ปวงชนไม หากแตตราข้ึนโดยความยินยอมของราษฎรฝายขางมากหรือของผูแทนปวงชนฝายขางมาก
เทานั้น แตการปกครองระบอบประชาธิปไตยตางกับการปกครองเผด็จการโดยฝายขางมากตรงท่ี  
ในการปกครองระบอบประชาธิปไตยนั้นฝายขางมากจะตองเคารพสิทธิของฝายขางนอยดวย และเพ่ือ
ปองกันมิใหฝายขางมากย่ํายีฝายขางนอยไดตามอําเภอใจ รัฐธรรมนูญของรัฐเสรีประชาธิปไตยจึงไดมี
บทบัญญัติวางขอจํากัดการใชอํานาจตรากฎหมายของฝายขางมากไวหลายประการ ประการแรก 
กฎหมายท่ีจํากัดหรือใหอํานาจองคกรตาง ๆ ของรัฐจํากัดสิทธิและเสรีภาพของราษฎรตองมี
เจตนารมณท่ีจะรักษาประโยชนสาธารณะตาง ๆ ท่ีรัฐธรรมนูญกําหนด  ประการท่ีสอง กฎหมาย
ดังกลาวตองมีผลบังคับเปนการท่ัวไป ไมมุงหมายใหใชบังคับกับบุคคลใดบุคคลหนึ่งหรือกรณีใด 
กรณีหนึ่งเปนการเฉพาะเจาะจง ไมมีลักษณะเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลเพราะ 
เหตุแหงความแตกตางในเรื่องตาง ๆ เชน ถ่ินกําเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ ความพิการ สภาพทาง
กายหรือสุขภาพ ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม ฯลฯ มีความ
ชัดเจน ไมมีผลใชบังคับยอนหลัง และตองไมมีลักษณะเปนการสรางภาระหรือจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพ
ของบุคคลเกินสมควรแกเหตุ หรืออีกนัยหนึ่งก็คือ เกินความจําเปนแกการรักษาไวซ่ึงประโยชน
สาธารณะท่ีกฎหมายนั้นมีเจตนารมณท่ีจะรักษา ท้ังยังจะตองไมกระทบตอศักดิ์ศรีความเปนมนุษย
ของบุคคล 
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