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ขอความเบื้องตน 
 ระบอบการปกครองของรัฐ คือรูปแบบของการใชอํานาจรัฐหรืออํานาจอธิปไตยบังคับ
บัญชาราษฎร โดยการสั่งใหราษฎรกระทําการหรืองดเวนกระทําการ และใชกําลังทางกายภาพบังคับ
ใหราษฎรกระทําหรืองดเวนการกระทําตามท่ีสั่ง 
 อนึ่ง ในทางนิติศาสตรนั้น รัฐเปนนิติบุคคล กลาวคือเปนบุคคลในทางนามธรรม ไมมีตัวตน
และชีวิตจิตใจเหมือนดังเชนบุคคลธรรมดา  ดังนั้น แมจะเปนเจาของหรือผูทรงไวซ่ึงอํานาจรัฐ 
หรืออํานาจอธิปไตย แตรัฐก็ไมอาจใชอํานาจอธิปไตยบังคับบัญชาราษฎรดวยตนเองได รัฐก็เหมือนกับ
นิติบุคคลท้ังหลายอ่ืน กลาวคือ ตองใชอํานาจอธิปไตยโดยทางบุคคลธรรมดาคนหนึ่งหรือคณะหนึ่ง 
บุคคลธรรมดาคนหนึ่งหรือคณะหนึ่งท่ีไดรับมอบหมายใหใชอํานาจอธิปไตยของรัฐบังคับบัญชาราษฎร
แทนรัฐและในนามของรัฐเรียกวา “องคกรของรัฐ” 
 การศึกษาระบอบการปกครองของรัฐ แทท่ีจริงแลวก็คือการศึกษาเพ่ือแสวงหาคําตอบ 
ในปญหาวา สถาบันหรือองคกรใดบางท่ีเปนผูใชอํานาจอธิปไตยของรัฐบังคับบัญชาราษฎรแทนรัฐ 
และในนามของรัฐ การแตงตั้งบุคคลธรรมดาใหดํารงตําแหนงเปนองคกรของรัฐเปนไปตามกระบวนการ
เชนไร และในกรณีท่ีมีองคกรของรัฐหลายองคกร องคกรของรัฐเหลานั้นมีความสัมพันธกันอยางไร  
คําตอบปญหานี้พบไดในรัฐธรรมนูญของรัฐแตละรัฐ  รัฐธรรมนูญของรัฐตางๆ ไดกําหนดขอยุติปญหา
ดังกลาวไวแตกตางกัน มากบาง นอยบาง  แตไมวากรณีจะเปนประการใดก็ตาม เราอาจจําแนก
ระบอบการปกครองซ่ึงปรากฏอยูในรัฐธรรมนูญของรัฐตางๆ ออกไดเปนสองประเภท คือ การปกครอง
ระบอบประชาธิปไตย (Democracy)  ประเภทหนึ่ ง  กับ การปกครองระบอบเอกาธิปไตย 
(Autocracy) อีกประเภทหนึ่ง การปกครองท้ังสองระบอบนี้มีความแตกตางกันในขอท่ีวา ในการ
ปกครองระบอบประชาธิปไตยนั้น ราษฎรมีโอกาสเขาไปมีสวนรวมในการใชอํานาจอธิปไตยของรัฐ
บังคับบัญชาตนเอง สวนในการปกครองระบอบเอกาธิปไตย ราษฎรไมมีโอกาสเขาไปมีสวนรวมในการ
ใชอํานาจอธิปไตยของรัฐบังคับบัญชาตนเองแตอยางใดเลย  บทความนี้จะกลาวถึงแตเฉพาะการ
ปกครองระบอบประชาธิปไตยเทานั้น  และจะแบงออกเปนสามสวน คือ 

สวนท่ีหนึ่ง ความหมายของการปกครองระบอบประชาธิปไตย 
สวนท่ีสอง ประเภทของการปกครองระบอบประชาธิปไตย 
สวนท่ีสาม เง่ือนไขแหงความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายท่ีตราข้ึนโดยกระบวนการ

ประชาธิปไตย 
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สวนที่หนึ่ง 
ความหมายและรากฐานของการปกครองระบอบประชาธปิไตย 

 
1 ความหมายของการปกครองระบอบประชาธิปไตย 
 
 Abraham Lincoln ไดนิยาม “การปกครองระบอบประชาธิปไตย”  ไว มีความวา  
“การปกครองของประชาชน โดยประชาชน และเพ่ือประชาชน” (Government of the people, 
by the people, for the people)  
 ท่ีวาการปกครองระบอบประชาธิปไตย คือ “การปกครองของประชาชน” หมายความวา  
เปนการปกครองซ่ึงผูปกครองไดรับความเคารพเชื่อฟงจากประชาชน  ท่ีวาการปกครองระบอบ
ประชาธิปไตย คือ “การปกครองโดยประชาชน” หมายความวา เปนการปกครองซ่ึงประชาชนเขาไป 
มีสวนรวมในการปกครองนั้น  และท่ีวาการปกครองระบอบประชาธิปไตย คือ “การปกครองเพ่ือ
ประชาชน” หมายความวา เปนการปกครองซ่ึงดําเนินไปเพ่ือประโยชนสุขของประชาชน 
 อยางไรก็ตาม หากไดพิเคราะหระบอบการปกครองของรัฐตาง ๆ ท้ังในอดีตและปจจุบันกัน
อยางถองแทแลว จะพบวา ผูปกครองท้ังหลายท่ีใชอํานาจอธิปไตยของรัฐบังคับบัญชาราษฎรตางก็
พยามยามแสวงหาและไดรับความเคารพเชื่อฟงจากราษฎรดวยกันท้ังสิ้น มิฉะนั้น ผูปกครองคนนั้น
หรือคณะนั้นก็ไมอาจจะเปนผูปกครองไดอยางม่ันคงและถาวร  ทํานองเดียวกัน ผูปกครองท้ังหลาย 
ท่ีใชอํานาจอธิปไตยของรัฐบังคับบัญชาราษฎรตางก็ดําเนินการหรืออางวาดําเนินการปกครอง 
เพ่ือประโยชนสุขของราษฎรดวยกันท้ังสิ้น และกรณีอาจเปนไปไดวาผูปกครองในระบอบเอกาธิปไตย
ท่ีทรงภูมิธรรมใชอํานาจอธิปไตยของรัฐบังคับบัญชาราษฎรเพ่ือประโยชนสุขของราษฎรเชนเดียวกับ
ผูปกครองในการปกครองระบอบประชาธิปไตย 
 ดังนั้น ถอยคําท่ีวา “การปกครองของประชาชน” ก็ดี ถอยคําท่ีวา “การปกครองเพ่ือ
ประชาชน” ก็ดี จึงไมอาจใชเปนคํานิยามของการปกครองระบอบประชาธิปไตย ซ่ึงเปนเพียงการ
ปกครองระบอบหนึ่งในบรรดาการปกครองหลายๆ ระบอบได  ถอยคําท่ีแสดงออกซ่ึงความหมายท่ี
แทจริงของการปกครองระบอบประชาธิปไตย และซ่ึงแสดงใหเห็นถึงความแตกตางระหวาง 
การปกครองระบอบประชาธิปไตยกับการปกครองระบอบอ่ืน คือ “การปกครองโดยประชาชน” หรือ
อีกนัยหนึ่งคือ การปกครองซ่ึงประชาชนมีโอกาสเขาไปมีสวนรวมในการใชอํานาจอธิปไตยของรัฐ
บังคับบัญชาตนเอง ดังเชนท่ีเรียกกันสั้น ๆ วา (Self – Government) 
 

2 รากฐานของการปกครองระบอบประชาธิปไตย 
 
 การปกครองระบอบประชาธิปไตยมีความมุงหมายท่ีจะคุมครองศักดิ์ศรีความเปนมนุษย 
สิทธิและเสรีภาพของปจเจกบุคคลท่ีเปนราษฎรของรัฐ เชนเดียวกับหลักนิติรัฐหรือหลักนิติธรรม  
ยอมเปนท่ีทราบกันดีอยูแลววา หลักนิติรัฐหรือหลักนิติธรรมนั้นมีสาระสําคัญประกอบดวย “หลักแดน
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แหงเสรีภาพของปจเจกบุคคล” (Sphere of Individual Liberty) กับ “หลักการแบงแยกอํานาจ” 
(Separation of Powers) 
 เพ่ือใหปจเจกบุคคลท่ีเปนราษฎรของรัฐมีแดนแหงเสรีภาพ ภายในแดนแหงเสรีภาพของตนนี้ 
ราษฎรแตละคนจะคิดหรือกระทําการใด ๆ ก็ได ปลอดจากการแทรกแซงตามอําเภอใจของผูอ่ืน 
โดยเฉพาะอยางยิ่งปลอดจากการแทรกแซงตามอําเภอใจของผูปกครอง รัฐธรรมนูญไดรับรองและให
ความคุมครองศักดิ์ศรีความเปนมนุษย สิทธิและเสรีภาพในเรื่องตาง ๆ แกราษฎรไวโดยชัดแจงหรือ 
โดยปริยาย เพ่ือใหราษฎรแตละคนใชสิทธิและเสรีภาพเหลานั้นพัฒนาตนเองท้ังในทางกายภาพ 
และทางจิตใจ อันจะยังผลใหแตละคนดํารงชีวิตในสังคมไดอยางมีเกียรติภูมิหรืออยางสมศักดิ์ศรี 
ความเปนมนุษย  แตรัฐธรรมนูญหาไดรับรองและใหความคุมครองสิทธิและเสรีภาพในการกระทําแก
ราษฎรไวอยางบริบูรณ คือปราศจากเง่ือนไขและขอจํากัดใดๆ เหมือนดังเชนท่ีรับรองและใหความ
คุมครองสิทธิแลเสรีภาพในทางความคิดหรือเสรีภาพในมโนธรรมไม  ตรงกันขาม รัฐธรรมนูญจะ
รับรองและใหความคุมครองสิทธิและเสรีภาพดังกลาวไวอยางมีเง่ือนไข มีขอจํากัด หรือขอสงวนเสมอ 
กลาวคือ รัฐธรรมนูญใหอํานาจแกรัฐในอันท่ีจะจัดระเบียบการใชสิทธิและเสรีภาพในการกระทําของ
ราษฎร ซ่ึงมีผลเปนการจํากัดการใชสิทธิและเสรีภาพในการกระทําของราษฎร โดยการบังคับใหแตละคน
กระทําการบางอยางหรือหามมิใหแตละคนกระทําการบางอยาง ท้ังนี้ เพ่ือปองกันไมใหบุคคลคนหนึ่ง
ใชสิทธิหรือเสรีภาพของตนกระทําการใด ๆ ท่ีมีผลกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของผูอ่ืนหรือกระทบตอ
ประโยชนสาธารณะดานตาง ๆ  เพียงแตรัฐธรรมนูญใหหลักประกันแกราษฎรวา องคกรตาง ๆ ของรัฐ
จะจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของราษฎรคนใดคนหนึ่งไดก็แตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย
ซ่ึงไดประกาศใชและโฆษณาใหราษฎรทราบลวงหนาวา องคกรตางๆ ของรัฐจะจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพ
ในเรื่องใด ในกรณีใด โดยมาตรการใด ภายในขอบเขตเชนไร 
 ราษฎรจึงมีท้ังสิทธิและเสรีภาพและหนาท่ีท่ีจะตองปฏิบัติตามกฎหมายและคําวินิจฉัยสั่งการ
ของฝายบริหารหรือคําพิพากษาหรือคําสั่งของศาลท่ีทําลงโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหง
กฎหมาย ดังคํากลาวของ Rousseau ท่ีวา “มนุษยทุกคนเกิดมามีเสรี แตทุกหนทุกแหงมนุษย 
ถูกพันธนาการดวยโซตรวน”  คํากลาวนี้หมายความวา มนุษยทุกคนมีเสรีภาพติดตัวมาตั้งแตกําเนิด
และเสรีภาพเชนวานี้มนุษยมีอยางบริบูรณ ไมมีเง่ือนไขหรือขอจํากัดใด ๆ  แตเนื่องจากมนุษยเปนสัตว
สังคม มีความโนมเอียงตามธรรมชาติท่ีจะอยูรวมกับผูอ่ืนเปนสังคม การดํารงชีวิตรวมกับผูอ่ืนในสังคม 
มนุษยแตละคนมีหนาท่ีตาง ๆ เปนเครื่องเหนี่ยวรั้งไมใหกระทําการตาง ๆ ตามความพอใจของตน 
แตถายเดียว  หนาท่ีตาง ๆ ท่ีกฎหมายกําหนดใหมนุษยตองปฏิบัติตอรัฐก็ดี ตอเพ่ือนมนุษยดวยกันก็ดี
นี่เองท่ี Rousseau เรียกวา “โซตรวน” 
 ปญหาท่ีสําคัญมีวา มีวิธีการใดหรือไมท่ีจะทําใหราษฎรซ่ึงตกอยูภายใตบังคับของกฎหมาย
และมีหนาท่ีท่ีจะตองกระทําการหรืองดเวนการกระทําตามท่ีกฎหมายบัญญัติบังคับใหกระทําหรือหาม
มิใหกระทํา เกิดความรูสึกวาตนยังคงมีเสรีภาพบริบูรณอยูดังเดิม ไมไดสูญเสียเสรีภาพแมเพียง
บางสวนไปแตอยางใด  Rousseau ซ่ึงเปนผูตั้งปญหานี้ไดใหคําตอบปญหานี้ไววา การท่ีจะทําให
ราษฎรแตละคนซ่ึงถูกกฎหมายบังคับใหกระทําการหรือหามมิใหกระทําการรูสึกวาตนเองยังคงมี
เสรีภาพบริบูรณอยูดังเดิมมีอยูเพียงวิธีเดียวเทานั้น นั่นคือ การใหราษฎรแตละคนรวมกันตรากฎหมาย
ข้ึนใชบังคับกับตนเอง หรืออยางนอย ๆ ก็ใหราษฎรใหความยินยอมใหมีการตรากฎหมายข้ึนใชบังคับ
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กับตน ถามนุษยคนใดคนหนึ่งกําหนดหนาท่ีตางๆ ใหตนเองปฏิบัติหรือยินยอมใหผูอ่ืนกําหนดหนาท่ี
ตาง ๆ ใหตนปฏิบัติแลว ในการปฏิบัติหนาท่ีเหลานั้นมนุษยคนนั้นจะไมรูสึกวาถูกบังคับหรือถูกขมขืนใจ 
แตจะรูสึกวาตนปฏิบัติหนาท่ีเหลานั้นดวยใจสมัคร  ดังนั้น ถาหนาท่ีตาง ๆ ท่ีราษฎรจะตองปฏิบัต ิ
เปนหนาท่ีท่ีเกิดจากความยินยอมของราษฎรเองแลว ราษฎรก็จะไมรูสึกวาตนเองไดสูญเสียเสรีภาพไป
แมแตเพียงบางสวนก็ตาม 
 ประชาธิปไตยจึงเปนคําสอนให “ตัดสินใจกระทําการตางๆ ดวยตนเอง และแมจะมี
บอยครั้งท่ีการตัดสินใจกระทําการในเรื่องใดเรื่องหนึ่งดวยตนเองจะกอใหเกิดความรูสึกเสียใจในการ
กระทําของตัวเอง นักประชาธิปไตยก็พรอมท่ีจะยอมรับเคราะหกรรมท่ีเกิดจากการเลือกกระทําการท่ี
ผิดพลาด ยิ่งกวาท่ีจะยอมรับการชี้นําหรือคําบงการของผูอ่ืน แมวาผูชี้นําหรือผูบงการจะมีสติปญญา
เฉลียวฉลาดและมีความสุขุมคัมภีรภาพยิ่งกวาตนก็ตาม 

 
สวนที่สอง 

ประเภทของการปกครองระบอบประชาธิปไตย 
 

  การท่ีราษฎรหรือประชาชนใหความยินยอมใหมีการตรากฎหมายจํากัดหรือใหอํานาจ
องคกรของรัฐจํากัดสิทธิและเสรีภาพของตนนั้น มีได 2 ลักษณะ คือ การใหความยินยอมโดยทางตรง 
กับการใหความยินยอมโดยทางออม และดังนั้น ในทางทฤษฎีจึงเกิดการปกครองระบอบประชาธิปไตย  
2 ประเภท คือ การปกครองระบอบประชาธิปไตยทางตรง (Direct Democracy) กับการปกครอง
ระบอบประชาธิปไตยโดยทางผูแทน (Representative Democracy) 
 

1 การปกครองระบอบประชาธิปไตยทางตรง  
 
 ในการปกครองระบอบประชาธิปไตยทางตรงนั้น ราษฎรหรือประชาชนจะเปนผูใหความ
ยินยอมใหตรากฎหมายข้ึนใชบังคับกับตนดวยตนเอง และในรัฐสมัยใหม ราษฎรหรือประชาชนให
ความยินยอมเชนวานี้โดยกระบวนการท่ีเรียกวา “การออกเสียงประชามติ” (Referendum) ในการ
ปกครองระบอบประชาธิปไตยทางตรงนี้อาจจะมีสภานิติบัญญัติ และสมาชิกสภานิติบัญญัติอาจจะมา
จากการเลือกตั้งโดยทางตรงหรือทางออมของประชาชน แตสภานิติบัญญัติคงมีแตเพียงอํานาจหนาท่ี
ในการจัดทํารางกฎหมายเทานั้น เม่ือรางกฎหมายผานความเห็นชอบของสภานิติบัญญัติแลว จะตอง
นํารางกฎหมายนั้นไปใหประชาชนออกเสียงลงคะแนนวา จะเห็นชอบใหประกาศใชเปนกฎหมาย
หรือไม หากผลการลงคะแนนปรากฏวาคะแนนเสียงท่ีเห็นชอบมีมากกวาคะแนนเสียงท่ีไมเห็นชอบ 
ก็ตองนํารางกฎหมายนั้นไปประกาศใชเปนกฎหมาย แตหากผลการลงคะแนนออกมาในทางตรงกันขาม 
รางกฎหมายนั้นก็ตกไป ประชาชนจึงเปนผูตรากฎหมายข้ึนใชบังคับกับตนเองดวยตนเองทุกฉบับ 
 
 
 



5 
 

2 การปกครองระบอบประชาธิปไตยโดยทางผูแทน 
 
 ในการปกครองระบอบประชาธิปไตยโดยทางผูแทน ราษฎรหรือประชาชนจะเปนผูออกเสียง
ลงคะแนนเลือกตั้งบุคคลจํานวนหนึ่งเปนสมาชิกสภานิติบัญญัติ เรียกวา “ผูแทนปวงชน” แลวผูแทนปวงชน
จะเปนผูใหความยินยอมในการตรากฎหมายข้ึนใชบังคับกับประชาชนอีกทอดหนึ่ง  ประชาธิปไตย 
โดยทางผูแทนจึงเปนกรณีท่ีประชาชนยินยอมใหบุคคลจํานวนหนึ่งไปแสดงความยินยอมใหตรา
กฎหมายข้ึนใชบังคับกับตนแทนตนอีกทอดหนึ่ง ในการปกครองระบอบนี้ สภานิติบัญญัติซ่ึงสมาชิก 
มาจากการเลือกตั้งของประชาชน จะมีอํานาจตรากฎหมายท่ีแทจริง  เม่ือในการปกครองระบอบ
ประชาธิปไตยโดยทางผูแทน กฎหมายมิไดถูกตราข้ึนโดยความยินยอมของราษฎรเอง แตถูกตราข้ึน
โดยความยินยอมของบรรดาผูแทนปวงชน  ผูแทนปวงชนจึงตองมีความเปนอันหนึ่งอันเดียวกับราษฎร 
และวิธีการประกันความเปนอันหนึ่งอันเดียวกันระหวางผูแทนปวงชนกับราษฎรก็คือ การกําหนดให
ผูแทนปวงชนดํารงตําแหนงเปนสมาชิกของสภานิติบัญญัติเพียงชั่วระยะเวลาอันจํากัด ซ่ึงไมยาว
จนเกินไปนัก เม่ือครบกําหนดระยะเวลาท่ีกําหนดไวแลว ความเปนสมาชิกสภานิติบัญญัติของบรรดา
ผูแทนปวงชนยอมสิ้นสุดลง และดังนั้น บุคคลเหลานี้ตองสมัครรับเลือกตั้งใหม ซ่ึงเปนท่ีเห็นไดวา
ราษฎรจะเลือกตั้งสมาชิกสภานิติบัญญัติคนเดิมอีกก็ตอเม่ือปรากฏวา ความคิดเห็นทางการเมือง 
ของบุคคลเหลานี้ยังคงสอดคลองตองกันอยูกับความคิดเห็นทางการเมืองของราษฎร  แตกอนท่ีอายุ
ของสภานิติบัญญัติจะสิ้นสุดลง ราษฎรหาไดมีอิทธิพลตอการตัดสินใจของบรรดาผูแทนปวงชน 
อยางเปนกิจจะลักษณะไม 
 จะเห็นไดวา ในทางปฏิบัติแลว การปกครองระบอบประชาธิปไตยโดยทางผูแทนก็เปน 
การปกครองโดยคนจํานวนนอยเชนเดียวกันกับการปกครองระบอบเอกาธิปไตยรูปแบบตาง ๆ  
(ราชาธิปไตย อภิชนาธิปไตย คณาธิปไตย ฯลฯ) นั่นเอง  ขอแตกตางระหวางการปกครองระบอบ
ประชาธิปไตยโดยทางผูแทนกับการปกครองระบอบเอกาธิปไตยคงมีอยูเพียงวา ในการปกครอง
ระบอบประชาธิปไตยโดยทางผูแทนนั้น คนจํานวนนอยท่ีใชอํานาจอธิปไตยของรัฐตรากฎหมายจํากัด
หรือใหอํานาจองคกรตาง ๆ ของรัฐจํากัดสิทธิและเสรีภาพของราษฎร ไดรับเลือกตั้งจากราษฎรใหเปน
สมาชิกสภานิติบัญญัติ  แตในการปกครองระบอบเอกาธิปไตยคนจํานวนนอยท่ีใชอํานาจอธิปไตยของ
รัฐจํากัดหรือใหอํานาจองคกรตาง ๆ ของรัฐจํากัดสิทธิละเสรีภาพของราษฎร ไดรับแตงตั้งใหดํารง
ตําแหนงเปนสมาชิกของสภานิติบัญญัติหรือองคกรอ่ืนใดท่ีมีอํานาจหนาท่ีในการตรากฎหมายโดยวิธีอ่ืน
ท่ีมิใชการเลือกตั้งของราษฎร 
 การปกครองระบอบประชาธิปไตยในโลกปจจุบัน สวนใหญแลวจะเปนการปกครองระบอบ
ประชาธิปไตยโดยทางผูแทนเปนหลัก การปกครองระบอบประชาธิปไตยทางตรงเปนเพียงสวนประกอบ 
และจะใชก็เฉพาะแตกับการตรากฎหมายท่ีมีความสําคัญจริง ๆ เทานั้น  เพราะการปกครองระบอบ
ประชาธิปไตยทางตรง คือการใหราษฎรหรือประชาชนออกเสียงลงคะแนนวาจะเห็นชอบหรือไมเห็นชอบ
รางกฎหมายท่ีจํากัดหรือใหอํานาจองคกรตาง ๆ ของรัฐจํากัดสิทธิและเสรีภาพของตนทุกฉบับ  
ตองเสียท้ังเวลาและคาใชจายมากเกินไป  
 แตไมวาประชาชนจะออกเสียงประชามติใหความเห็นชอบหรือไมเห็นชอบใหตรากฎหมาย
ข้ึนใชบังคับ หรือออกเสียงลงคะแนนเลือกตั้งสมาชิกสภานิติบัญญัติ แลวใหบรรดาสมาชิกสภานิติบัญญัติ
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เปนผูยินยอมหรือไมยินยอมใหมีการตรากฎหมายข้ึนใชบังคับก็ตาม การออกเสียงลงคะแนนในท้ังสองกรณี
จะตองเปนไปโดยท่ัวถึง กลาวคือ ผูมีสิทธิออกเสียงลงคะแนนตองเปนไปอยางกวางขวาง จํากัดราษฎร
ไมใหออกเสียงลงคะแนนใหนอยท่ีสุด ท้ังการออกเสียงลงคะแนนตองเปนไปโดยเสรี ปราศจาก 
การขมขูบังคับหรือชักจูงดวยอามิสสินจาง ซ่ึงการออกเสียงลงคะแนนจะเปนไปโดยเสรีก็ตอเม่ือ 
การลงคะแนนเปนไปโดยลับ ดังนั้นการจัดคูหาลงคะแนนจึงตองจัดใหบุคคลสามารถลงคะแนนได 
โดยไมตองหวั่นเกรงวาผู อ่ืนจะลวงรูวาตนเองลงคะแนนอยางไร และประการสุดทายจะตองมี 
ความบริสุทธิ์ยุติธรรมในผลการลงคะแนนเหมือน ๆ กัน  

 
สวนที่สาม 

เงื่อนไขแหงความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่ตราข้ึน 
โดยกระบวนการประชาธิปไตย 

 
 ตามอุดมคติของการปกครองระบอบประชาธิปไตย กฎหมายท่ีจํากัดหรือใหอํานาจองคกร
ตาง ๆ ของรัฐจํากัดสิทธิและเสรีภาพของราษฎร ตองตราข้ึนโดยความยินยอมอยางเปนเอกฉันทของ
ราษฎร หรือยางนอยๆ ก็โดยความยินยอมอยางเปนเอกฉันทของสมาชิกสภานิติบัญญัติซ่ึงมาจากการ
เลือกตั้งของราษฎรและเปน “ผูแทนปวงชน”  แตในทางปฏิบัติ เปนไปไดยากท่ีกฎหมายจะตราข้ึน
โดยความยินยอมอยางเปนเอกฉันทของราษฎรหรือของผูแทนปวงชน  กฎหมายท่ีจํากัดหรือใหอํานาจ
องคกรตาง ๆ ของรัฐจํากัดสิทธิและเสรีภาพของราษฎรสวนใหญหรือท้ังหมด ตราข้ึนโดยมติอัน
ประกอบดวยเสียงขางมากของราษฎรหรือของสมาชิกสภานิติบัญญัติเทานั้น  แตการปกครองระบอบ
ประชาธิปไตยท่ีพอใจอยูกับการตรากฎหมายโดยเสียงขางมากแตถายเดียว มีแนวโนมท่ีจะผันแปร 
เปนการปกครองระบอบเผด็จการโดยฝายขางมากไปในท่ีสุด เหตุนี้การปกครองระบอบประชาธิปไตย
ในทางปฏิบัติ แทท่ีจริงแลวตองเปนการปกครองโดยเสียงขางมาก แตในขณะเดียวกันก็เคารพสิทธิของ
ฝายขางนอย (The Rule of Majority and the respect of the Right of Minority) เพ่ือเปนการ
ปองกันมิใหฝายขางมากย่ํายีฝายขางนอยไดตามอําเภอใจ รัฐธรรมนูญของรัฐเสรีประชาธิปไตยท่ีจัดทํา
ข้ึนหลังสงครามโลกครั้งท่ีสอง รวมท้ังรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยฉบับตาง ๆ ดวย โดยเฉพาะ
อยางยิ่ง รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 และรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 จึงไดมีบทบัญญัติวาง
ขอจํากัดการใชอํานาจอธิปไตยของรัฐตรากฎหมายจํากัดหรือใหอํานาจองคกรตาง ๆ ของรัฐจํากัดสิทธิ
และเสรีภาพของราษฎรไวหลายประการ และกําหนดใหบทบัญญัติใดของกฎหมายท่ีขัดหรือแยงตอ
รัฐธรรมนูญเปนอันใชบังคับมิได ขอจํากัดการใชอํานาจอธิปไตยของรัฐตรากฎหมายจํากัดหรือให
อํานาจองคกรตาง ๆ ของรัฐจํากัดสิทธิและเสรีภาพของราษฎรนี้อาจเรียกวา “เง่ือนไขแหงความชอบ
ดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายท่ีจํากัดหรือใหอํานาจองคกรของรัฐจํากัดสิทธิและเสรีภาพ” ซ่ึงอาจ
จําแนกออกไดเปนสามประเภท ไดแก เง่ือนไขเก่ียวกับเจตนารมณของกฎหมาย เง่ือนไขเก่ียวกับ
ลักษณะของกฎหมาย และเง่ือนไขเก่ียวกับรูปแบบของกฎหมาย 
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1 เงื่อนไขเกี่ยวกับเจตนารมณของกฎหมายที่จํากัดหรือใหอํานาจองคกรของรัฐจํากัดสิทธิ
และเสรีภาพของราษฎร 
 
 กฎหมายท่ีจํากัดหรือใหอํานาจองคกรของรัฐจํากัดสิทธิและเสรีภาพของราษฎร จะตองมี
เจตนารมณหรือความมุงหมายเพ่ือจัดระเบียบการใชสิทธิและเสรีภาพของราษฎร ปองกันมิใหการใช
สิทธิหรือเสรีภาพของราษฎรคนหนึ่งละเมิดศักดิ์ศรีความเปนมนุษยหรือกระทบกระเทือนตอสิทธิ 
และเสรีภาพของผูอ่ืน หรือตอประโยชนสาธารณะ ดังความในปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน 
ค.ศ. 1948 ขอ 29.2 ท่ีวา “ในการใชสิทธิและเสรีภาพแหงตน บุคคลแตละคนจะถูกจํากัดก็แตโดย
บทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีตราข้ึนดวยความมุงหมาย (เจตนารมณ) เฉพาะเพ่ือประกันใหมีการยอมรับ
และเคารพสิทธิและเสรีภาพของผูอ่ืน เพ่ือตอบสนองขอเรียกรองอันชอบธรรมของศีลธรรมอันดี  
ความสงบเรียบรอย และความผาสุกของทุกคนในสังคมเสรีประชาธิปไตย”  
 เปนความจริงวา ความขอนี้มิไดมีบทบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 และรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตราใด แตก็คงไมมีผูใดปฏิเสธวานี่ไมใชหลักกฎหมาย
รัฐธรรมนูญท่ัวไป  ศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีไดกลาวไวอยางนาฟงวา 
“กฎหมายรัฐธรรมนูญมิไดประกอบดวยบรรดาบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญเทานั้น หากแตยัง
รวมถึงหลักการและความคิดพ้ืนฐานบางประการซ่ึงผูมีอํานาจจัดทํารัฐธรรมนูญไมไดบัญญัติข้ึน
เปนลายลักษณอักษรดวย เนื่องจากเห็นวาหลักการและความคิดพ้ืนฐานเหลานี้มีความชัดแจง 
ในตัวเองและเปนมูลบทเบ้ืองตนของรัฐธรรมนูญท้ังฉบับอยูแลว” 
 ดังนั้น การตรากฎหมายข้ึนใชบังคับเพ่ือประโยชนอยางอ่ืน นอกเหนือจากเพ่ือคุมครอง
ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย สิทธิและเสรีภาพของราษฎร และหรือเพ่ือคุมครองประโยชนสาธารณะ  
คือเพ่ือปองกันมิใหการใชสิทธิและเสรีภาพของราษฎรคนหนึ่งละเมิดศักดิ์ศรีความเปนมนุษย 
หรือกระทบกระเทือนตอสิทธิและเสรีภาพของผูอ่ืนหรือตอประโยชนสาธารณะ เชน เพ่ือคุมครอง
ประโยชนสวนตัวของสมาชิกรัฐสภาหรือของสมัครพรรคพวกของสมาชิกรัฐสภา ยอมเปนการจํากัด
สิทธิและเสรีภาพของบุคคลอันเปนการฝาฝนเจตนารมณตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ หรืออีก 
นัยหนึ่งเปน “การใชอํานาจนิติบัญญัติโดยมิชอบ” (Abuse of Legislative Power) ซ่ึงยังผลให
พระราชบัญญัตินั้นขัดตอรัฐธรรมนูญ และใชบังคับมิได 
 นอกจากนั้น สมควรตั้งไวเปนขอสังเกตดวยวา โดยท่ัวไปแลวรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 และรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ยอมใหฝายนิติบัญญัติตรากฎหมายจํากัดหรือใหอํานาจองคกร
ของรัฐจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของราษฎรไดก็เฉพาะแตเพ่ือการบางอยางและหรือเฉพาะแตในบาง
สถานการณเทานั้น เชน 
 - ยอมใหตรากฎหมายจํากัดหรือใหอํานาจองคกรของรัฐจํากัดเสรีภาพในการเดินทางและ
เสรีภาพในการเลือกถ่ินท่ีอยูภายในราชอาณาจักรไดก็เฉพาะแตเพ่ือความม่ันคงของรัฐ ความสงบเรียบรอย
หรือสวัสดิภาพของประชาชน การผังเมือง หรือเพ่ือสวัสดิภาพของผูเยาว (มาตรา 36 วรรคสอง ของ
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540, มาตรา 34 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญแหง
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ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 และมาตรา 38 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2560) 
 - ยอมใหตรากฎหมายจํากัดหรือใหอํานาจองคกรของรัฐเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น 
การพูด การเขียน การพิมพ การโฆษณา และการสื่อความหมายโดยวิธีอ่ืนก็เฉพาะแตเพ่ือรักษา 
ความม่ันคงของรัฐ เพ่ือคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอ่ืน เพ่ือรักษาความสงบเรียบรอยและ
ศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือเพ่ือปองกันสุขภาพของประชาชน (มาตรา 34 ของรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560)  
 - ยอมใหตรากฎหมายจํากัดหรือใหอํานาจองคกรของรัฐจํากัดเสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบ
และปราศจากอาวุธไดก็เฉพาะแตเพ่ือรักษาความม่ันคงของรัฐ ความปลอดภัยสาธารณะ ความสงบ
เรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือเพ่ือคุมครองสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลอ่ืน (มาตรา 44 
ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560)  
 - ยอมใหตรากฎหมายใหอํานาจองคกรของรัฐเกณฑแรงงาน (ซ่ึงเปนการจํากัดเสรีภาพ 
ในรางกาย) ไดก็เฉพาะแตเพ่ือประโยชนในการปดปองภัยพิบัติสาธารณะอันมีมาเปนการฉุกเฉิน 
หรือในระหวางเวลาท่ีประเทศอยูในภาวะการสงครามหรือการรบ หรือในระหวางเวลาท่ีมีประกาศ
สถานการณฉุกเฉินหรือประกาศใชกฎอัยการศึกเทานั้น (มาตรา 51 ของรัฐธรรมนูญแหราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540, มาตรา 38 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550, มาตรา 30 
ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560)  

ฯลฯ 
 กฎหมายท่ีจํากัดหรือใหอํานาจองคกรของรัฐจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล ตองตราข้ึน
ใชบังคับเพ่ือการท่ีรัฐธรรมนูญนี้กําหนดไวเทานั้น (มาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540 และของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550) ดังนั้น หากไดมี
การตรากฎหมายออกมาใชบังคับแกราษฎรเพ่ือการอยางอ่ืน นอกเหนือจากการอันรัฐธรรมนูญกําหนดไว 
แมการนั้นจะเก่ียวกับประโยชนสาธารณะก็ตาม ก็เทากับเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพอันเปนการ 
ฝาฝนเจตนารมณตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ หรือเปน “การใชอํานาจนิติบัญญัติโดยมิชอบ”  
ซ่ึงยังผลใหกฎหมายนั้นขัดตอรัฐธรรมนูญ และใชบังคับมิไดเชนเดียวกัน 
 กลาวโดยสรุป กฎหมายท่ีจํากัดหรือใหอํานาจองคกรของรัฐจํากัดสิทธิและเสรีภาพตองมี
เจตนารมณเพ่ือคุมครองศักดิ์ศรีความเปนมนุษย สิทธิและเสรีภาพ และหรือเพ่ือคุมครองประโยชน
สาธารณะ ในกรณีท่ีมีเจตนารมณเพ่ือคุมครองประโยชนสาธารณะ ประโยชนสาธารณะนั้นตองเปน
ประโยชนสาธารณะท่ีรัฐธรรมนูญกําหนดดวย 
 

2 เงื่อนไขเกี่ยวกับลักษณะของกฎหมายที่จํากัดหรือใหอํานาจองคกรของรัฐจํากัดสิทธิ
และเสรีภาพของราษฎร 
 
 กฎหมายท่ีจํากัดหรือใหอํานาจองคกรของรัฐจํากัดสิทธิและเสรีภาพของราษฎรตองมี
ลักษณะ หาประการ ดังตอไปนี้ 
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 ประการท่ีหนึ่ง กฎหมายท่ีจํากัดหรือใหอํานาจองคกรของรัฐจํากัดสิทธิและเสรีภาพ 
ของราษฎรตองมีผลบังคับเปนการท่ัวไป 
 ขอจํากัดอํานาจนิติบัญญัติขอนี้มีท่ีมาจากหลักความเสมอภาคหรือหลักการหามเลือกปฏิบัติ
ตอบุคคลโดยไมเปนธรรมอันเปนหลักรัฐธรรมนูญท่ีผูกพันผูใชอํานาจนิติบัญญัติ บริหารและตุลาการ 
และองคกรอ่ืนของรัฐใหตองเคารพและปฏิบัติตามนั่นเอง และเนื่องจากหลักรัฐธรรมนูญหลักนี้บังคับวา 
“บุคคลท่ีเหมือนกันในสาระสําคัญจะตองไดรับการปฏิบัติอยางเดียวกัน และบุคคลท่ีแตกตางกันใน
สาระสําคัญจะตองไดรับการปฏิบัติจากรัฐท่ีแตกตางกันออกไปตามลักษณะเฉพาะของแตละคน” 
ดังนั้น ท่ีกลาววากฎหมายตองมีผลบังคับเปนการท่ัวไปจึงไมไดหมายความถึงขนาดวา “กฎหมายตอง
เหมือนกันสําหรับทุกคนและในทุกกรณี” (La loi doit être la même pour tous) คงหมายความ
แตเพียงวา “กฎหมายนั้นตองไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใดบุคคลหนึ่ง
เปนการเฉพาะเจาะจง” เทานั้น (มาตรา 29 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540, มาตรา 29 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550, 
มาตรา 26 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560) ดังคํากลาวของ 
Rousseau ท่ีวา “กฎหมายอาจกําหนดใหมีเอกสิทธิ์ตางๆ ข้ึน แตจะตองไมระบุตัวบุคคลผูซ่ึงจะ
ทรงเอกสิทธิ์เหลานั้น กฎหมายอาจแบงแยกพลเมืองออกเปนชนช้ันตางๆ และนอกจากนั้นแลว 
ยังอาจกําหนดคุณสมบัติของบุคคลท่ีจะใหอยูในแตละชนช้ัน แตจะตองไมกําหนดใหบุคคลนั้น 
อยูในชนช้ันนี้บุคคลนี้อยูในชนช้ันโนน กฎหมายอาจกําหนดใหประเทศมีพระมหากษัตริยทรงเปน
ประมุข ซ่ึงข้ึนครองราชยโดยการสืบสันตติวงศ แตจะตองไมระบุพระนามาภิไธยของพระมหากษัตริย
หรือราชวงศ กลาวโดยสรุป การตรากฎหมายข้ึนใชกับบุคคลใดบุคคลหนึ่งโดยเฉพาะ ไมอยูใน
อํานาจหนาท่ีของฝายนิติบัญญัติ”  ดังนั้น กฎหมายท่ีบังคับใหบุคคลประเภทใดประเภทหนึ่งกระทํา
การอยางใดอยางหนึ่ง หรือหามมิใหบุคคลประเภทใดประเภทหนึ่งกระทําการอยางใดอยางหนึ่ง  
หรืออนุญาตใหบุคคลประเภทใดประเภทหนึ่งกระทําการหรืองดเวนกระทําการอยางใดอยางหนึ่ง  
เม่ือปรากฏวามีขอเท็จจริงหรือเหตุการณประเภทใดประเภทหนึ่งตามท่ีกําหนดไวเกิดข้ึน จึงถือไดวา
เปนกฎหมายท่ีมีลักษณะท่ัวไปไดแลว ตัวอยางเชน 
 - พระราชบัญญัติกําหนดเวลาเปด - ปด รานขายยาท่ีตั้งอยูในสถานีรถไฟ ปรากฏวาในขณะ
ตรากฎหมายดังกลาวมีรานขายยาท่ีตั้งอยูในสถานีรถไฟเพียงรายเดียวเทานั้น กฎหมายนี้มีลักษณะ
ท่ัวไปหรือไม ปญหานี้ศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีวินิจฉัยวา กฎหมายนี้มีผลใช
บังคับเปนการท่ัวไปแลว เพราะในอนาคตหากมีรานขายยามาเปดอยูในสถานนีรถไฟฟาเพ่ิมอีกก็ตอง
ตกอยูภายใตบังคับของกฎหมายฉบับนี้เชนกัน กรณีของผูรองเปนแตเพียงแรงบันดาลใจใหตรา
กฎหมายฉบับนี้ข้ึนใชบังคับ กฎหมายฉบับนี้หาไดมุงหมายจะใหใชบังคับกับรานขายยาของผูรอง 
แตเพียงรานเดียวเทานั้นไม (Pharmacy in Railway Station Case 1961) 
 อยางไรก็ตาม การท่ีฝายนิติบัญญัติตรากฎหมายใหปฏิบัติตอบุคคลประเภทใดประเภทหนึ่ง
แตกตางไปจากท่ีใหปฏิบัติตอบุคคลประเภทอ่ืนๆ นั้น อาจจะขัดตอหลักความเสมอภาคและใชบังคับ
มิไดก็ได ถาหากวาปราศจากเหตุผลอัน “วิญูชน” (reasonable man) พึงรับฟงได เขาขายเปน 
“การเลือกท่ีรักมักท่ีชัง” หรืออีกนัยหนึ่งเปน “การเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลเพราะเหตุ
แหงความแตกตางในเรื่องถิ่นกําเนิด เช้ือชาติ ภาษา เพศ อายุ ความพิการ สภาพทางกายหรือ
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สุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเช่ือทางศาสนา การศึกษาอบรม 
หรือความคิดเห็นทางการเมืองอันไมขัดตอบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญหรือเหตุอ่ืนใด” (มาตรา 30 
วรรคสาม ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540, มาตรา 30 วรรคสาม ของ
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550, มาตรา 27 วรรคสาม ของรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560) ตัวอยางเชน 
 - กฎหมายสัญชาติของสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี ค.ศ. 1913 แกไขเพ่ิมเติม ค.ศ. 1963 
มาตราหนึ่งบัญญัติวา บุตรชอบดวยกฎหมายของชายเยอรมันท่ีเกิดจากหญิงตางดาวยอมไดสัญชาติ
เยอรมันโดยกําเนิดเสมอ แตบุตรชอบดวยกฎหมายของชายตางดาวท่ีเกิดจากหญิงเยอรมันจะได
สัญชาติเยอรมันโดยกําเนิดก็เฉพาะแตในกรณีท่ีหากไมใหเขาไดสัญชาติเยอรมันโดยกําเนิดแลว เด็กจะ
กลายเปนคนไรสัญชาติ (Apatride) ศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีพิพากษาวา  
การท่ีบทบัญญัติดังกลาวปฏิบัติตอบุตรของหญิงเยอรมันแตกตางไปจากท่ีปฏิบัติตอบุตรของชายเยอรมัน
เชนนี้ นอกจากจะขัดตอรัฐธรรมนูญแหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน ค.ศ. 1949 มาตรา 3 ขอ 2 ท่ี
บัญญัติวา “ชายและหญิงมีสิทธิเทาเทียมกัน” แลว ยังขัดตอขอ 3 ของมาตราเดียวกันท่ีบัญญัติวา 
“บุคคลยอมเสมอกันในกฎหมาย” อีกดวย  
 - ทํานองเดียวกันศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีก็ไดพิพากษาวา การท่ี
กฎหมายบัญญัติยกเวนภาษีเงินไดแกเงินเดือนสมาชิกสภานั้นเปนการใหอภิสิทธิ์แกบุคคลเหลานี้ และ
ดังนั้น กฎหมายดังกลาวจึงขัดตอหลักแหงความเสมอภาค 
 - พระราชบัญญัติฉบับหนึ่งมีบทบัญญัติหามมิใหผูใดจางผูหญิงทํางานระหวางเวลา 20 นาฬิกา 
ถึง 6 นาฬิกา ของวันรุงข้ึน ผูใดฝาฝนบทบัญญัติดังกลาวตองระวางโทษปรับ โดยเหตุผลในการ
ประกาศใชพระราชบัญญัติฉบับนี้มีวา ผูหญิงเปนเพศท่ีออนแอ การใหทํางานในเวลากลางคืนจะเปน
อันตรายตอสุขภาพ ประกอบกับการเดินทางไปและกลับจากท่ีทํางานยามวิกาลของผูหญิงเปนการ 
ไมปลอดภัยจากการประทุษรายของเหลามิจฉาชีพ เพ่ือคุมครองสุขภาพอนามัยและสวัสดิภาพในชีวิต
รางกายของผูหญิง จึงจําเปนตองตราพระราชบัญญัตินี้ ศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี
วินิจฉัยวา พระราชบัญญัติฉบับนี้มีลักษณะเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลเพราะเหตุ
แหงความแตกตางในเรื่องเพศ 
 - กฎหมายของมลรัฐแหงหนึ่งในสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีบัญญัติวา พนักงานหรือลูกจาง
หญิงท่ีเปนโสดในภาคเอกชน หรือภาครัฐท่ีทํางานสัปดาหละไมนอยกวา 40 ชั่วโมง มีสิทธิหยุดงาน 1 วัน 
ในแตละเดือนเพ่ือทํางานบาน แตไมใหสิทธิเชนวานี้แกพนักงานหรือลูกจางท่ีเปนชาย ศาลรัฐธรรมนูญ
แหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีวินิจฉัยวา กฎหมายฉบับนี้มีลักษณะเปนการเลือกปฏิบัติตอบุคคล
เพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่องเพศ 
 - ศาลรัฐธรรมนูญไทยมีคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 21/2546 ซ่ึงเปนเรื่องท่ีผูตรวจการ
แผนดินของรัฐสภาขอใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 198 กรณี
พระราชบัญญัติชื่อบุคคล พ.ศ. 2505 มาตรา 12 มีปญหาเก่ียวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ วา 
บทบัญญัติมาตรา 12 แหงพระราชบัญญัติชื่อบุคคล พ.ศ. 2505 ท่ีบัญญัติวา “หญิงมีสามี ใหใชชื่อ
สกุลของสามี” มีลักษณะเปนบทบังคับใหหญิงมีสามีตองใชชื่อสกุลของสามีเทานั้น อันเปนการลิดรอน
สิทธิในการใชชื่อสกุลของหญิงมีสามี ทําใหชายและหญิงมีสิทธิไมเทาเทียมกันเกิดความไมเสมอภาคกัน
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ทางกฎหมายดวยเหตุแหงความแตกตางในเรื่องเพศและสถานะของบุคคล อีกท้ังเปนการเลือกปฏิบัติ
โดยไมเปนธรรม เนื่องจากการบังคับใหหญิงมีสามีใชชื่อสกุลของสามีเพียงฝายเดียวโดยใชสถานะ 
การสมรสนั้น มิไดเปนเหตุผลในเรื่องความแตกตางทางกายภาพ หรือภาระหนาท่ีระหวางชายและ
หญิงท่ีมีผลมาจากความแตกตางทางเพศ จนทําใหตองมีการเลือกปฏิบัติใหแตกตางกัน  ดังนั้น 
พระราชบัญญัติชื่อบุคคล พ.ศ. 2505 มาตรา 12 จึงมีปญหาเก่ียวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ 
เพราะขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 เปนอันใชบังคับมิไดตามรัฐธรรมนูญมาตรา 6 (หมายถึง
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540) 
 
 ประการท่ีสอง กฎหมายท่ีจํากัดหรือใหอํานาจองคกรของรัฐจํากัดสิทธิและเสรีภาพ 
ของราษฎรจะตองมีความชัดเจน  
 ท่ีวากฎหมายท่ีจํากัดหรือใหอํานาจองคกรของรัฐจํากัดสิทธิและเสรีภาพของราษฎรตองมี 
ความชัดเจน หมายความวากฎหมายนั้นตองบัญญัติกําหนดไวชัดแจงวาบังคับหรือหามมิใหบุคคล
ประเภทใดกระทําการอะไร ในกรณีใด และเพ่ือประโยชนอะไร หรือใหอํานาจองคกรของรัฐออําคําสั่ง
บังคับหรือหามมิใหบุคคลประเภทใด กระทําการอะไร ในกรณีใด และเพ่ือประโยชนอะไร 
 ความชัดเจนของกฎหมายนี้เปนเง่ือนไขท่ีจําเปนและขาดเสียมิไดแกการท่ีราษฎรจะสามารถ
ใชสิทธิและเสรีภาพกระทําการตางๆ บุคคลยอมไมกลาตัดสินใจใชสิทธิหรือเสรีภาพกระทําการใด ๆ  
ลงไป ถาหากไมสามารถคาดคะเนไดลวงหนาวาการกระทํานั้นๆ ของตนจะมีผลทางกฎหมายอยางไร 
และผลทางกฎหมายอันจะเกิดข้ึนจากการกระทํานั้น ๆ จะทําใหตนไดประโยชนหรือเสียประโยชน 
มากนอยเพียงใด เพ่ือประกัน “ความม่ันคงในนิติฐานะ” (Legal Security) เชนวานี้ของราษฎร  
ศาลของประเทศเสรีประชาธิปไตยท่ีทําหนาท่ีตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายจึงตาง
พากันพิพากษาวา กฎหมายท่ีจํากัดหรือใหอํานาจองคกรของรัฐจํากัดสิทธิและเสรีภาพของราษฎร 
เปนกฎหมายท่ีขัดตอรัฐธรรมนูญ ถาหากวากฎหมายนั้นไมมีความชัดเจนเพียงพอ ตัวอยางเชน 
 ศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีไดพิพากษาวา กฎหมายควบคุมการชุมนุม
สาธารณะซ่ึงตราข้ึนใชบังคับตั้งแตในสมัยท่ีประเทศตกอยูภายใตการปกครองระบอบนาซีขัดตอ
รัฐธรรมนูญ ท้ังนี้เพราะกฎหมายนี้ใหอํานาจแกเจาพนักงานตํารวจอนุญาตใหจัดชุมนุมสาธารณะ
หรือไมก็ได ตามแตจะเห็นสมควร ศาลกลาวไวในคําพิพากษาวา ถารัฐสภาเห็นวามีความจําเปน
ตองหามมิใหบุคคลใชเสรีภาพข้ันพ้ืนฐาน เวนแตจะไดรับอนุญาตจากเจาพนักงานเจาหนาท่ีเสียกอน 
รัฐสภาจะตองกําหนดเง่ือนไขในการอนุญาตหรือไมอนุญาตไวใหชัดเจนดวย จะปลอยใหการอนุญาต
หรือไมอนุญาตอยูในดุลพินิจของเจาพนักงานเจาหนาท่ีโดยสิ้นเชิงหาไดไม 
 คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ (Conseil constitutionnel) แหงสาธารณรัฐฝรั่งเศสก็เคยตัดสินวา 
รางรัฐบัญญัติท่ีใหอํานาจเจาพนักงานตํารวจยุติธรรม (Officier de police judiciaire) หรือเจาหนาท่ี
ตํารวจยุติธรรม (Agent de police judiciaire) ซ่ึงกระทําตามคําสั่งของเจาพนักงานตํารวจยุติธรรม  
ทําการตรวจคนยานพาหนะท่ีมิไดใชเปนท่ีอยูอาศัย บนทางสาธารณะ ตอหนาเจาของหรือผูขับข่ี  
ขัดตอรัฐธรรมมนูญ โดยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญใหเหตุผลวา รางรัฐบัญญัติฉบับนี้มิไดกําหนดกรณีท่ี
เจาพนักงานตํารวจยุติธรรมและเจาหนาท่ีตํารวจยุติธรรมซ่ึงกระทําการตามคําสั่งของเจาพนักงาน
ตํารวจยุติธรรมจะใชอํานาจตรวจคนยานพาหนะไดไวใหชัดเจน 
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 อยางไรก็ตาม เปนท่ียอมรับกันโดยท่ัวไปวา การเรียกรองใหฝายนิติบัญญัติตรากฎหมาย 
ใหมีความชัดเจนถึงขนาดสามารถขจัดดุลพินิจใหหมดสิ้นไปจากการบังคับใชกฎหมายนั้น เทากับวา 
“เปนการสรางวิมานในอากาศ” (Visionary) ท้ังนี้ เพราะรัฐเสรีประชาธิปไตยมิไดมีความมุงหมาย
เพียงเพ่ือประกันความม่ันคงในนิติฐานะของราษฎรเทานั้น แตยังมีความมุงหมายท่ีจะอํานวยความ
ยุติธรรมใหแกราษฎรทุกคนในทุกกรณีอีกดวย มาตรการของฝายบริหารท่ียุติธรรมไดแก มาตรการท่ี
สามารถตอบสนองความตองการสวนรวมของประชาชนหรืออีกนัยหนึ่ง “ประโยชนสาธารณะ” ได
อยางมีประสิทธิภาพและมีประสิทธิผลท่ีสุด แตขณะเดียวกันก็มีผลกระทบกระเทือนตอสิทธิและ
เสรีภาพของราษฎรนอยท่ีสุด (Proportionality) 
 ความตองการสวนรวมของประชาชนนั้นมิไดคงท่ี หากแตผันแปรเปลี่ยนแปลงไปตาม
สภาพการณทางสังคมในแตละกาลเทศะ เหลือวิสัยท่ีฝายนิติบัญญัติจะตรากฎหมายเพ่ือใหบรรลุ 
ความมุงหมายท้ังสองประการไดอยางสมบูรณ ความแตกตางในพ้ืนจิตใจของมนุษยแตละคนก็ดี  
ความหลากหลายของพฤติกรรมของมนุษยและสรรพสิ่งก็ดี ยอมเปนอุปสรรคอยางยิ่งแกการบัญญัติ
กฎหมายกําหนดไวเปนการท่ัวไปและชัดเจนวา ในกรณีใด อะไรคือความยุติธรรม การตรากฎหมายให
มีลักษณะท่ัวไปและชัดเจน จําตองจําแนกบุคคล สิ่งของ และเหตุการณไวเปนประเภท แลวปฏิบัติ 
ตอบุคคล สิ่งของและเหตุการณประเภทเดียวกันตามหลักการเดียวกัน บุคคล สิ่งของและเหตุการณ
แมจะมีลักษณะรวมกันอยูพอท่ีจะจัดเปนประเภทเดียวกันได แตก็หาไดเหมือนกันหมดในทุกแงทุกมุมไม 
ฝายนิติบัญญัติจึงตองคํานึงถึงแตลักษณะรวมกัน และละเลยไมคํานึงถึงลักษณะท่ีบุคคล สิ่งของและ
เหตุการณมีแตกตางกันออกไป ดังนั้น เม่ือนํากฎหมายซ่ึงกําหนดบังคับใหบุคคลประเภทใดประเภทหนึ่ง
กระทําการอยางใดอยางหนึ่งหรือหามมิใหกระทําการอยางใดอยางหนึ่ง เม่ือปรากฏวามีขอเท็จจริง
ประเภทใดประเภทหนึ่งเกิดข้ึน ไปใชบังคับแกบุคคลใดบุคคลหนึ่ง ในกรณีเฉพาะกรณีใดกรณีหนึ่งแลว 
อาจกอใหเกิดความอยุติธรรมอยางยิ่งแกบุคคลนั้น ในกรณีเฉพาะกรณีนั้นก็เปนได เพ่ือปองกันมิใหเกิด 
“ความอยุติธรรมเฉพาะกรณี” ข้ึน ฝายนิติบัญญัติจึงตองเปดชองใหองคกรของรัฐผูมีอํานาจหนาท่ี 
ใชบังคับกฎหมายซ่ึงไดแกฝายบริหารหรือศาลใชดุลพินิจในการบังคับใชกฎหมายไดบาง กลาวกันวา 
แมดุลพินิจจะเปน “สิ่งชั่วราย” (Evil) แตก็เปน “สิ่งชั่วรายท่ีจําเปน” (Necessary Evil) ท้ังนี้เพราะ
การใหดุลพินิจแกองคกรของรัฐไมวาจะเปนฝายบริหารหรือศาลก็ตามเปนวิธีการแตเพียงวิธีเดียวท่ีจะ
ทําใหการบังคับใชกฎหมายดําเนินไปไดอยางยุติธรรม 
 ดวยเหตุผลดังกลาวขางตน ศาลของประเทศเสรีประชาธิปไตยท่ีมีอํานาจหนาท่ีตรวจสอบ
ความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายจะวินิจฉัยวา กฎหมายท่ีจํากัดหรือใหอํานาจองคกรของรัฐ
จํากัดสิทธิและเสรีภาพของราษฎรจะเปนกฎหมายท่ีขัดตอรัฐธรรมนูญก็เฉพาะแตในกรณีท่ีกฎหมายนั้น
ใหดุลพินิจแกองคกรของรัฐอยางไมมีขอบเขตจํากัด ทํานองเดียวกันกับการออกเช็คใหบุคคลใด 
บุคคลหนึ่งไปโดยมิไดระบุจํานวนเงินไว ปลอยใหผูทรงเช็คนั้นระบุจํานวนเงินเอาตามใจชอบ (blank 
cheque) เทานั้น 
 แตโดยท่ัวไปแลวถาตีความไดก็จะไมวินิจฉัยเชนนี้ เชน มาตรา 10 แหงพระราชบัญญัติ
ควบคุมกิจการเทปและวัสดุโทรทัศน พ.ศ. 25302 บัญญัติไวแตเพียงวา “เทปหรือวัสดุโทรทัศนท่ีผูรับ

                                                           
 

2 พระราชบัญญัตินี้ถกูยกเลิกแลวโดยมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติภาพยนตรและวีดีทัศน พ.ศ. 2551 
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อนุญาตตามมาตรา 63 จะมีไวในสถานท่ีประกอบกิจการของตนได จะตองเปนเทปหรือวัสดุโทรทัศน 
ท่ีภาพและเสียงของเรื่องไดผานการตรวจพิจารณาและไดรับความเห็นชอบจากเจาพนักงานผูตรวจ
ตามมาตรา 11 หรือมาตรา 14 หรือตองเปนเทปหรือวัสดุโทรทัศนท่ีมีผูรับรองสําเนาตามมาตรา 17 
แลวเทานั้น และเทปหรือวัสดุโทรทัศนดังกลาวจะตองมีการแสดงตรา หมายเลขรหัส และรายละเอียด
ตามหลักเกณฑและวิธีการท่ีกําหนดในกฎกระทรวง”  การใหความเห็นชอบหรือไมใหความเห็นชอบ
ใหผูรับอนุญาตมีเทปหรือวัสดุโทรทัศนใดไวในสถานประกอบกิจการของตนเปนคําสั่งทางปกครอง  
แตบทบัญญัติแหงกฎหมายดังกลาวมิไดระบุวา เทปหรือวัสดุโทรทัศนท่ีภาพหรือเสียงของเรื่อง 
มีลักษณะเชนไร เจาพนักงานผูตรวจพึงใหความเห็นชอบหรือไมใหความเห็นชอบ ดูประหนึ่งวา 
เจาพนักงานผูตรวจมีดุลพินิจท่ีจะใหความเห็นชอบหรือไมใหความเห็นชอบใหผูรับอนุญาตมีเทป 
หรือวัสดุโทรทัศนใดไวในสถานประกอบกิจการของตนไดตามแตจะเห็นสมควร แตหมายเหตุทาย
พระราชบัญญัติควบคุมกิจการเทปและวัสดุโทรทัศน พ.ศ. 2530 ไดระบุไววา “เหตุผลในการ
ประกาศใชพระราชบัญญัติฉบับนี้ คือ โดยท่ีปรากฏวาในปจจุบันนี้ไดมีการบริการใหเชา แลกเปลี่ยน 
หรือจําหนายเทปและวัสดุโทรทัศน กับมีการจัดฉายหรือใหบริการเก่ียวกับเทปหรือวัสดุโทรทัศน
แพรหลายท้ังในกรุงเทพมหานครและในตางจังหวัด ซ่ึงเทปและวัสดุโทรทัศนเหลานั้นไมไดผานการ
ตรวจพิจารณาจากเจาหนาท่ีของรัฐ เนื่องจากไมใชภาพยนตร ตามความหมายของพระราชบัญญัติ
ภาพยนตร พุทธศักราช 2473 การท่ีไมมีบทบัญญัติของกฎหมายควบคุมกิจการดังกลาว ยอมกอใหเกิด
ผลเสียหายแกเยาวชนและศีลธรรมอันดีของประชาชน ท้ังยังอาจกระทบกระเทือนถึงความม่ันคง 
ของรัฐอีกดวย ในการนี้จําเปนตองมีกฎหมายควบคุมการดําเนินกิจการเก่ียวกับเทปและวัสดุโทรทัศน  
จึงจําเปนตองตราพระราชบัญญัตินี้” เปนท่ีเห็นไดจากหมายเหตุทายพระราชบัญญัติควบคุมกิจการ
เทปและวัสดุโทรทัศน พ.ศ. 2530 วา พระราชบัญญัตินี้มีเจตนารมณท่ีจะควบคุมกิจการเทปและ 
วัสดุโทรทัศนเพ่ือปองกันมิใหเกิดผลเสียหายแกเยาวชนและศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือ
กระทบกระเทือนถึงความม่ันคงของรัฐ และจากเจตนารมณดังกลาวของกฎหมายก็อาจอนุมานไดวา 
เทปและวัสดุโทรทัศนท่ีเจาพนักงานผูตรวจมีอํานาจไมใหความเห็นชอบใหผูรับอนุญาตมีไวใน 
สถานประกอบกิจการของตนได ตองเปนเทปและวัสดุโทรทัศนท่ีภาพหรือเสียงของเรื่องมีลักษณะเปน
อันตรายตอจิตใจของเยาวชน เปนการบอนทําลายหรือขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดี
ของประชาชนหรืออาจกระทบกระเทือนตอความม่ันคงของชาติเทานั้น และโดยท่ีเทปและวัสดุ
โทรทัศนเปนสื่อในการใชเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นของชนชาวไทยอยางหนึ่ง ดังนั้น หากเทป
และวัสดุโทรทัศนใดภาพและเสียงของเรื่องไมมีลักษณะดังกลาวเจาพนักงานผูตรวจจะไมใหความ
เห็นชอบไมได เม่ือตีความไดเชนนี้ก็ยอมเห็นไดวาบทบัญญัติแหงกฎหมายดังกลาวมิไดใหอํานาจ
ดุลพินิจแกพนักงานเจาหนาท่ีอยางไมมีขอบเขตจํากัดแตอยางใด 
 
 
 

                                                           
 

3 หมายถึง ผูรับอนุญาตประกอบกิจการใหเชา แลกเปล่ียน หรือจําหนายดวยประการใด ๆ ซ่ึงเทปหรือวัสดุโทรทัศน โดยทํา
เปนธุรกิจหรือโดยไดประโยชนตอบแทนดวยการคิดคาบริการในรูปของคาธรรมเนียมสมาชิกหรือดวยวิธกีารอื่นใด 
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 ประการท่ีสาม กฎหมายท่ีจํากัดหรือใหอํานาจองคกรของรัฐจํากัดสิทธิและเสรีภาพ 
ของราษฎรจะตองไมมีผลบังคับใชยอนหลัง 
 ท่ีวากฎหมายท่ีจํากัดหรือใหอํานาจองคกรของรัฐจํากัดสิทธิและเสรีภาพของราษฎรได 
ตองไมมีผลใชบังคับยอนหลัง หมายความวาจะตองมีการประกาศโฆษณากฎหมายนั้นใหราษฎรทราบ
เปนการลวงหนาในราชกิจจานุเบกษาหรือโดยวิธีอ่ืนกอนท่ีจะใชบังคับแกราษฎร และจะใชกฎหมายนั้น
บังคับแกการกระทําหรือเหตุการณท่ีไดเกิดข้ึนและสิ้นสุดลงแลวกอนวันท่ีไดมีการประกาศโฆษณา
กฎหมายนั้นไมได ขอหามตรากฎหมายใหมีผลใชบังคับยอนหลังนี้ มีบัญญัติไวอยางชัดแจงใน
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยแทบทุกฉบับ รวมท้ังรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2560 ในกรณีของกฎหมายท่ีกําหนดความผิดและโทษทางอาญา โดยมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญ 
แหงราชอาณาจักรไทยฉบับนี้ บัญญัติวา “บุคคลจะไมตองรับโทษทางอาญา เวนแตจะไดกระทําการ
อันกฎหมายท่ีใชอยูในเวลาท่ีกระทํานั้นบัญญัติเปนความผิดและกําหนดโทษไว และโทษท่ีจะลงแก
บุคคลนั้นจะหนักกวาโทษท่ีกําหนดไวในกฎหมายท่ีใชอยูในเวลาท่ีกระทําความผิดมิได” แตแม
รัฐธรรมนูญจะไมไดหามมิใหตรากฎหมายกําหนดความผิดและโทษอยางอ่ืนโดยใหกฎหมายนั้น 
ใชบังคับยอนหลังไวอยางชัดแจง ก็ตองถือวารัฐธรรมนูญบัญญัติหามไวโดยปริยาย ดังท่ี คณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญ (Conseil constitutionnel) แหงสาธารณรัฐฝรั่งเศสไดวินิจฉัยไวเชนนี้ในคําวินิจฉัย 
ท่ี 82 – 155 ลงวันท่ี 30 ตุลาคม ค.ศ. 1982 เก่ียวกับโทษทางภาษีวา “หลักความไมมีผลใชบังคับ
ยอนหลังของกฎหมายดังมีนัยดังกลาวหาไดใชบังคับแตเฉพาะกับกฎหมายท่ีบัญญัติกําหนดความผิด
และโทษทางอาญาซ่ึงศาลท่ีมีอํานาจหนาท่ีพิจารณาพิพากษาคดีอาญาเปนผูลงแกผูกระทําผิดเทานั้นไม 
หากแตยังขยายไปใชบังคับกับกฎหมายท่ีกําหนดความผิดและโทษทุกประเภท แมวาฝายนิติบัญญัติ 
จะเห็นสมควรมอบหมายใหองคกรอ่ืนซ่ึงมิใชองคกรตุลาการเปนผูลงแกผูกระทําผิดดวย” ถาหาก
ความเห็นนี้ไดรับการยอมรับวาถูกตอง การตรากฎหมายกําหนดความผิดและโทษทุกประเภท โดยให
กฎหมายนั้นใชบังคับยอนหลังไปเปนผลรายแกบุคคล ยอมขัดตอรัฐธรรมนูญ 
 
 ประการท่ีส่ี กฎหมายท่ีจํากัดหรือใหอํานาจองคกรของรัฐจํากัดสิทธิและเสรีภาพ 
ของราษฎร ตองไมขัดหรือแยงตอหลักความไดสัดสวน (หลักความพอสมควรแกเหตุ)  
 ท่ีวากฎหมายท่ีจํากัดหรือใหอํานาจองคกรของรัฐจํากัดสิทธิและเสรีภาพของราษฎรตองไม
ขัดตอหลักความไดสัดสวนหรือหลักความพอสมควรแกเหตุ หมายความวา มาตรการท่ีกฎหมาย
ออกมาใชบังคับหรือใหอํานาจองคกรของรัฐออกมาใชบังคับแกราษฎรตองเปนมาตรการท่ีสามารถ
ดําเนินการใหเกิดผลตามท่ีฝายนิติบัญญัติประสงคจะใหเกิดข้ึนไดจริงๆ ในทางปฏิบัติ (หลักความ
สัมฤทธิ์ผล) ตองเปนมาตรการท่ีมีผลกระทบกระเทือนตอสิทธิและเสรีภาพของราษฎรนอยท่ีสุด  
(หลักความจําเปน) และตองเปนมาตรการท่ีกอใหเกิดประโยชนแกมหาชนยิ่งกวาท่ีกอความเสียหาย
ใหแกเอกชนและหรือแกสังคมโดยสวนรวม (หลักความไดสัดสวนในความหมายอยางแคบ) กฎหมายท่ี
กําหนดมาตรการซ่ึงไมสามารถดําเนินการใหเกิดผลตามท่ีฝายนิติบัญญัติประสงคจะใหเกิดข้ึนไดเลย 
ก็ดี กฎหมายท่ีกําหนดมาตรการซ่ึงมีผลกระทบกระเทือนตอสิทธิและเสรีภาพของราษฎรเกินขอบเขต
แหงความจําเปนแกการดําเนินการใหเกิดผลตามท่ีฝายนิติบัญญัติประสงคจะใหเกิดข้ึนก็ดี กฎหมายท่ี
กําหนดมาตรการซ่ึงกอใหเกิดประโยชนแกมหาชนนอยมากเม่ือเทียบกับท่ีกอใหเกิดความเสียหายแก
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เอกชนและหรือแกสังคมโดยสวนรวมก็ดี ถือวาเปนกฎหมายท่ีตราข้ึนโดยฝาฝนเจตนารมณตาม
บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญและใชบังคับมิได ตัวอยางเชน 
 ประกาศของคณะปฏิวัติฉบับท่ี 45 ลงวันท่ี 17 มกราคม 2517 ซ่ึงแกไขเพ่ิมเติมโดย
ประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับท่ี 252 ลงวันท่ี 16 พฤศจิกายน 2515 หามมิใหเจาของหรือผูครอบครอง
สถานท่ีขายอาหารหรือเครื่องดื่มระหวางเวลา 01.00 นาฬิกา ถึง 05.00 นาฬิกา เวนแตจะไดรับ
อนุญาตจากอธิบดีกรมตํารวจสําหรับกรุงเทพมหานครหรือผูวาราชการจังหวัดสําหรับจังหวัดอ่ืน  
ศาลรัฐธรรมนูญไดวินิจฉัยไวในคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 12/2552 วา การจํากัดเสรีภาพในการ
ขายอาหารหรือเครื่องดื่มในชวงเวลา 01.00 นาฬิกา ถึง 05.00 นาฬิกาของแตละวันนั้น นอกจากจะ
เปนการจํากัดโอกาสในการประกอบอาชีพคาขายโดยสุจริตของประชาชนจํานวนมากโดยไมจําเปนแลว 
ยังเปนการสรางภาระใหแกประชาชนผูประกอบอาชีพสุจริตอ่ืนๆ ท่ีมีความจําเปนจะตองบริโภคอาหาร
และเครื่องดื่มในชวงเวลาดังกลาวของแตละวันโดยไมมีเหตุผลและความจําเปนสนับสนุนอีกดวย ถึงแม
จะมีการผอนปรนใหขอรับใบอนุญาตจากอธิบดีกรมตํารวจหรือผูวาราชการจังหวัดได ก็ยังคงเปนการ
สรางเง่ือนไขและภาระแกการใชเสรีภาพดังกลาวโดยไมจําเปนอยูนั่นเอง เพราะการท่ีจะบังคับให
ประชาชนท่ีประกอบอาชีพคาขายอาหารหรือเครื่องดื่มท่ัวทุกพ้ืนท่ีของประเทศจะตองไปขอใบอนุญาต
จากเจาหนาท่ีระดับสูงของรัฐนั้นเปนสิ่งท่ียากตอการปฏิบัติ ท้ังยังเปนชองทางใหประชาชนผูประกอบ
สัมมาชีพเหลานั้นตองตกอยูใตอํานาจครอบงําของเจาหนาท่ีโดยปราศจากเหตุผลอันสมควรอีกดวย 
การจํากัดเสรีภาพดังกลาวเห็นไดชัดวามิไดกอใหเกิดประโยชนตอความม่ันคงของรัฐหรือเศรษฐกิจ 
ของประเทศ การคุมครองประชาชนในดานสาธารณูปโภค การรักษาความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรม
อันดีของประชาชน หรือประโยชนอ่ืนๆ ตามท่ีระบุไวในรัฐธรรมนูญ มาตรา 43 วรรคสอง แตอยางใด 
ประกอบกับความจําเปนในการรักษาความสงบเรียบรอยของบานเมืองไดเปลี่ยนแปลงไปจากเดิม และ
ไมเหมาะสมกับวิถีชีวิตของประชาชนในปจจุบัน จึงเปนการจํากัดเสรีภาพของบุคคลท่ีรัฐธรรมนูญ
รับรองไวเกินกวาความจําเปน และกระทบกระเทือนตอสาระสําคัญแหงเสรีภาพนั้น อันเปนการ
ตองหามตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 วรรคหนึ่ง ดวย 
 ในบรรดาหลักการท่ีเปนสาระสําคัญของหลักความไดสัดสวน (หรือหลักความพอสมควร 
แกเหตุ) ท้ังสามหลักขางตน คงมีแตเพียงหลักความจําเปนเทานั้นท่ีรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540 และรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 บัญญัติไวอยางชัดแจง 
โดยบัญญัติไวในมาตรา 29 วรรคหนึ่ง ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยท้ังสองฉบับดังกลาววา  
“การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวจะกระทํามิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจ
ตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย เฉพาะแตเพ่ือการท่ีรัฐธรรมนูญนี้กําหนดไว และเพียงเทาท่ีจําเปน .....”  
สวนรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ไดนําหลักความพอสมควรแกเหตุมาบัญญัติ
ไวในมาตรา 26 วรรคหนึ่ง มีความวา “การตรากฎหมายท่ีมีผลเปนการจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพ 
ของบุคคลตองเปนไปตามเง่ือนไขท่ีบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ ในกรณีท่ีรัฐธรรมนูญมิไดบัญญัติเง่ือนไขไว 
กฎหมายดังกลาวตองไมขัดตอหลักนิติธรรม ไมเพ่ิมภาระหรือจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคล 
เกินสมควรแกเหตุ และจะกระทบตอศักดิ์ศรีความเปนมนุษยของบุคคลมิได ......” 
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 ประการท่ีหา กฎหมายท่ีจํากัดหรือใหอํานาจองคกรของรัฐจํากัดสิทธิและเสรีภาพ 
ของราษฎร จะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได  
 กฎหมายท่ีจํากัดหรือใหอํานาจองคกรของรัฐจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของราษฎรจนกระท่ัง
ล้ําเขาไปกระทบถึง “แกน” หรือ “สารัตถะ” ของสิทธิและเสรีภาพนั้น มีผลไมตางกับกฎหมายท่ี 
ตัดสิทธิหรือเสรีภาพนั้นเลย เชน กฎหมายท่ีบัญญัติวาการกระทําหรือการละเวนไมกระทําการใด  
เปนความผิดทางอาญา และกําหนดระวางโทษทางอาญาไวอยางโหดราย ทารุณ เปนตนวา ตัดแขน 
ตัดขา หรือคุมขังไวในหองมืดปราศจากแสงสวาง ฯลฯ และดังนั้นจึงตองถือวากฎหมายนั้นมีขอความ
ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ ใชบังคับมิได 
 เปนท่ีเห็นไดวากฎหมายท่ีจํากัดหรือใหอํานาจองคกรของรัฐจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ
ราษฎรจนกระท่ังล้ําเขาไปกระทบสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้น ๆ ยอมเปนกฎหมายท่ีขัดตอ
หลักความไดสัดสวนหรือหลักความพอสมควรแกเหตุอยูในตัว ขอหามมิใหฝายนิติบัญญัติตรากฎหมาย
จํากัดหรือใหอํานาจองคกรของรัฐจํากัดสิทธิและเสรีภาพจนกระท่ังกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหง
สิทธิและเสรีภาพนั้นจึงแทบจะไมมีท่ีใช และนาจะเปนดวยเหตุนี้ รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2560 จึงไมไดบัญญัติขอหามนี้ไวเหมือนดังเชนมาตรา 29 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540 และมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
 

3 เงื่อนไขเกี่ยวกับรูปแบบของกฎหมายที่จํากัดหรือใหอํานาจองคกรของรัฐจํากัดสิทธิ
และเสรีภาพของราษฎร 
 
 มาตรา 29 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 และ
มาตรา 29 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 บัญญัติวา กฎหมาย
ท่ีจํากัดหรือใหอํานาจจํากัดสิทธิและเสรีภาพของราษฎรจะ “ตองระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญท่ี
ใหอํานาจในการตรากฎหมายนั้นดวย” เชน การตรากฎหมายจํากัดหรือใหอํานาจองคกรของรัฐ
จํากัดเสรีภาพในการเดินทางและเสรีภาพในการเลือกถ่ินท่ีอยูภายในราชอาณาจักรของบุคคล จะตอง
ระบุไวในกฎหมายนั้นวาอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติมาตรา 36 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540 หรือมาตรา 34 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ท้ังนี้ 
เพ่ือใหราษฎรสามารถตรวจสอบไดโดยสะดวกวาฝายนิติบัญญัติไดตรากฎหมายจํากัดหรือใหอํานาจ
องคกรของรัฐจํากัดสิทธิและเสรีภาพของตนโดยเคารพและปฏิบัติตามเง่ือนไขแหงความชอบดวย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายท้ังในแงเง่ือนไขเก่ียวกับเจตนารมณของกฎหมายและเง่ือนไขเก่ียวกับ
ลักษณะของกฎหมายขางตนหรือไม การตรากฎหมายจํากัดหรือใหอํานาจองคกรของรัฐจํากัดสิทธิ
และเสรีภาพของราษฎรโดยไมระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญท่ีใหอํานาจในการตรากฎหมายนั้น ยอม
มีผลทําใหกฎหมายนั้นขัดตอมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 
และมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 และดังนั้นจึงใชบังคับมิได
ตามมาตรา 6 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 และมาตรา 6 ของ
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
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 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ไมมีบทบัญญัติบังคับวากฎหมายท่ี
จํากัดหรือใหอํานาจองคกรของรัฐจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล ตองระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ
ท่ีใหอํานาจในการตรากฎหมายนั้นดวยแตอยางใด แตไดบัญญัติบังคับไวในมาตรา 26 วรรคหนึ่งวา 
“การตรากฎหมายท่ีมีผลเปนการจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลตอง...ระบุเหตุผลความจําเปน 
ในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพไวดวย” แตมิไดบังคับไววาใหระบุเหตุผลความจําเปนดังกลาวไวในท่ีใด 
หากใหระบุเหตุผลความจําเปนในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไวในหมายเหตุทาย
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ พระราชบัญญัติหรือพระราชกําหนด และถือวาการระบุเหตุผล
ในการประกาศใชพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ พระราชบัญญัติหรือพระราชกําหนดไวใน
หมายเหตุทายกฎหมายเหลานี้ตามท่ีเคยปฏิบัติกันมา คือ การ “ระบุเหตุผลความจําเปนในการจํากัด
สิทธิและเสรีภาพของบุคคล” แลว ขอบังคับดังกลาวก็จะไรความหมายโดยสิ้นเชิง เนื่องจากจะแมจะ
ไมบังคับไวเชนนี้ก็มีการปฏิบัติกันมาจนเปนประเพณีอยูแลว 
 ยอมเปนการขัดแยงกันในตัวเอง ถารัฐธรรมนูญบัญญัติวางขอจํากัดการใชอํานาจรัฐ 
ตรากฎหมายจํากัดหรือใหอํานาจองคกรตาง ๆ ของรัฐจํากัดสิทธิและเสรีภาพของราษฎรไว แตใน
ขณะเดียวกันรัฐธรรมนูญก็ปลอยใหผูใชอํานาจนิติบัญญัติวินิจฉัยปญหาวาบทบัญญัติแหงกฎหมาย 
ท่ีจํากัดหรือใหอํานาจองกรตาง ๆ ของรัฐจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของราษฎรขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ
หรือไม ไดอยางอิสระ ปราศจากการควบคุมตรวจสอบอยางใด ๆ  กรณีจึงตองมีการสถาปนาระบบ
การควบคุมตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายข้ึน และระบบการควบคุมตรวจสอบ
ความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายท่ีแพรหลายอยูในรัฐเสรีประชาธิปไตยในปจจุบันคือ ระบบ
การควบคุมตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายโดยศาล ซ่ึงอาจเปนศาลธรรมดา 
ท่ีมีอํานาจหนาท่ีพิจารณาพิพากษาคดีแพง คดีอาญา หรือคดีปกครองอยูแลวก็ได หรืออาจเปน 
ศาลรัฐธรรมนูญก็ได แตศาลซ่ึงมีอํานาจหนาท่ีในการควบคุมตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมาย ไมวาจะเปนศาลธรรมดาหรือศาลรัฐธรรมนูญก็ตาม ตองจํากัดตนเองอยูแตเฉพาะ 
การวินิจฉัยปญหาวาบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีจํากัดหรือใหอํานาจองคกรตาง ๆ ของรัฐจํากัดสิทธิ
หรือเสรีภาพของราษฎรขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญหรือไม ซ่ึงเปน “ปญหาทางกฎหมาย” เทานั้น  
ไมอาจกาวลวงเขาไปวินิจฉัยปญหาวาบทบัญญัติแหงกฎหมายดังกลาวเปนกฎหมายท่ี “ดี” หรือ “เลว” 
ซ่ึงเปน “ปญหาทางการเมือง” และอยูในดุลพินิจโดยแทของผูใชอํานาจนิติบัญญัติได  มิฉะนั้น จะเกิด
ปรากฏการณท่ีไมพึงปรารถนาข้ึน ปรากฏการณดังกลาวเรียกกันวา “การปกครองโดยตุลาการ” 
(Government by Judges)  
 

บทสรุป  
 ประชาธิปไตย เปนรูปแบบการปกครองของรัฐท่ีเปดโอกาสใหราษฎรเขาไปมีสวนรวมในการ
ตรากฎหมายจํากัดหรือใหอํานาจองคกรตาง ๆ ของรัฐจํากัดสิทธิและเสรีภาพของตน การเขาไปมี 
สวนรวมในการตรากฎหมายของราษฎรมีไดสองลักษณะ กลาวคือ ราษฎรหรือประชาชนเปนผูให
ความยินยอมใหมีการตรากฎหมายข้ึนใชบังคับกับตนดวยตนเอง โดยกระบวนการออกเสียงประชามติ 
(การปกครองระบอบประชาธิปไตยโดยทางตรง) ลักษณะหนึ่ง กับการท่ีราษฎรหรือประชาชนออกเสียง
ลงคะแนนเลือกตั้งบุคคลเปนสมาชิกสภานิติบัญญัติและมีฐานะเปนผูแทนปวงชน แลวใหสมาชิกสภา
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นิติบัญญัติซ่ึงเปนผูแทนปวงชนเปนผูใหความเห็นชอบใหมีการตรากฎหมายข้ึนใชบังคับกับตน 
อีกทอดหนึ่ง (การปกครองระบอบประชาธิปไตยโดยทางผูแทน) อีกลักษณะหนึ่ง  อยางไรก็ตาม 
ในทางปฏิบัติ กฎหมายท่ีจํากัดหรือใหอํานาจองคกรตาง ๆ ของรัฐจํากัดสิทธิเสรีภาพของราษฎร หาได
ตราข้ึนโดยความยินยอมอยางเปนเอกฉันทของราษฎรหรือของสมาชิกสภานิติบัญญัติซ่ึงเปนผูแทน
ปวงชนไม หากแตตราข้ึนโดยความยินยอมของราษฎรฝายขางมากหรือของผูแทนปวงชนฝายขางมาก
เทานั้น แตการปกครองระบอบประชาธิปไตยตางกับการปกครองเผด็จการโดยฝายขางมากตรงท่ี  
ในการปกครองระบอบประชาธิปไตยนั้นฝายขางมากจะตองเคารพสิทธิของฝายขางนอยดวย และเพ่ือ
ปองกันมิใหฝายขางมากย่ํายีฝายขางนอยไดตามอําเภอใจ รัฐธรรมนูญของรัฐเสรีประชาธิปไตยจึงไดมี
บทบัญญัติวางขอจํากัดการใชอํานาจตรากฎหมายของฝายขางมากไวหลายประการ ประการแรก 
กฎหมายท่ีจํากัดหรือใหอํานาจองคกรตาง ๆ ของรัฐจํากัดสิทธิและเสรีภาพของราษฎรตองมี
เจตนารมณท่ีจะรักษาประโยชนสาธารณะตาง ๆ ท่ีรัฐธรรมนูญกําหนด  ประการท่ีสอง กฎหมาย
ดังกลาวตองมีผลบังคับเปนการท่ัวไป ไมมุงหมายใหใชบังคับกับบุคคลใดบุคคลหนึ่งหรือกรณีใด 
กรณีหนึ่งเปนการเฉพาะเจาะจง ไมมีลักษณะเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลเพราะ 
เหตุแหงความแตกตางในเรื่องตาง ๆ เชน ถ่ินกําเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ ความพิการ สภาพทาง
กายหรือสุขภาพ ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม ฯลฯ มีความ
ชัดเจน ไมมีผลใชบังคับยอนหลัง และตองไมมีลักษณะเปนการสรางภาระหรือจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพ
ของบุคคลเกินสมควรแกเหตุ หรืออีกนัยหนึ่งก็คือ เกินความจําเปนแกการรักษาไวซ่ึงประโยชน
สาธารณะท่ีกฎหมายนั้นมีเจตนารมณท่ีจะรักษา ท้ังยังจะตองไมกระทบตอศักดิ์ศรีความเปนมนุษย
ของบุคคล 
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