
เงื่อนไขการตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน :
“มาตร” ในการควบคุมตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย

 วรเจตน  ภาคีรัตน  *

1.  ขอความทั่วไป
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 ไดบัญญัติหลักการใหม ๆ เกี่ยวกับการคุมครองสิทธิและเสรี

ภาพของประชาชนไวในบทบัญญัติตาง ๆ หลายบทบัญญัติ ในบรรดาบทบัญญัติตาง ๆ เหลานั้น นับวาบทบัญญัติมาตรา 291

นาสนใจเปนอยางยิ่ง ทั้งนี้เนื่องจากบทบัญญัติมาตรานี้ไมเพียงแตช้ีใหเห็นถึงรากฐานความคิดของหลักนิติรัฐเทานั้น แตยัง
เปน “มาตร” ที่ศาลระฐธรรมนูญจะตองนํามาใชในการพิจารณาความชอบดวยรัฐธรรมนูญของรางกฎหมายหรือกฎหมายอีก
ดวย

หากพิจารณาที่วัตถุประสงคของบทบัญญัติมาตรา 29 แลว เราจะพบวาบทบัญญัติมาตรานี้ มีขึ้นเพื่อจํากัดมิให
องคกรนิติบัญญัติและองคกรอื่นที่ไดมอบอํานาจากองคกรนิติบัญญัติ ตรากฎหมาย, กฎ หรือขอบังคับอื่นใดอันมีผลลวงเขา
ไปในแดนแหงสิทธิและเสรีภาพของบุคคลโดยอําเภอใจ ขอพิจารณาดังกลาวนี้มีน้ําหนักเพิ่มขึ้นอยางสําคัญหากคํานึงถึงขอ
เท็จจริงในทางประวัติศาสตรประกอบกับเนื้อหาของสิทธิขั้นพื้นฐานตางๆ ที่ปรากฏอยูในรัฐธรรมนูญ สิทิเสรีภาพขั้นพื้น
ฐานที่ปรากฏในรัฐธรรมนูญนั้นเปนสิทธิของปจเจกชน สอทธิพลเมืองและสิทธิมนุษยชน ซึ่งมีวัตถุแหงสิทธิเปนการคุม
ครองปจเจกชนใหพนจากอันตรายที่อาจะเกิดขึ้นจากการใชอํานาจรัฐ บทบัญญัติแหงมาตรา 29 จึงเปนบทบัญญัติที่เรียกรอง
องคกรที่มีอํานาจตรากฎเกณฑที่มีผลจํากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลใหตองเคลื่อนไหวอยูภายในกรอบที่รัฐธรรมนูญกําหนด
ขึ้น

ในกรณีที่รัฐธรรมนูญอนุญาตใหมีการจํากัดสิทธิและเสรีภาพได การจํากัดสิทธิและเสรีภาพนั้นยอมไมอาจ
กระทําไดโดยการตรากฎหมายขึ้นใชบังคับเฉพาะกรณี หากมีการตรากฎหมายลวงล้ําสิทธิและเสรีภาพตามที่รัฐธรรมนูญ
อนุญาต กฎหมายนั้นจะตองอางอิงบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจดวย นอกจากนี้แลวการตรากําฆมายลวงล้ําแดน
แหงสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจะตองพอสมควรแกเหตุ และไมวาจะอยางไรก็ตาม รัฐจะตรากฎหมายใหกระทบ
กระเทือนถึงแกนหรือสาระสําคัญแหงสิทธิไมได เงื่อนไขตางๆ ที่กลวงมานี้เปนเงื่อนไขที่ศาลรัฐธรรมนูญจะตองใชในการ
ตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน

                                                
* น.บ (เกียรตินิยมอันดับ 2 มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร ), น.บ.ท. Magister Juris (M.Jur) Gerrmany. Dr.Jur. (summa cum laude) (Goettingen.

Germany) อาจารยประจําคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร
1 “การกําจัดสิทธิและเสรีภาพขอลบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไวจะกระทํามิไดเวนแตโดยอาศัยอํานาจตาม บัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะเพื่อการที่

รัฐธรรมนูญนี้กําหนดไวและเทาที่จําเปนเทานั้น และจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได
กฎหมายตามวรรคหนึ่งตองมีผลใชบังคับเปนการทั่วไปและไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใดบุคคลหนึ่ง

เปนการเจาะจงทั้งตองระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายนั้นดวย
บทบัญญัติวรรคหนึ่งและวรรคสองใหนํามาใชบงัคับกับกฏหรือขอบังคับที่ออกโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายดวยโดย

อนุโลม”



บทความนี้มุงอธิบายความหมายของบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ ฯ มาตรา 29 โดยสังเขป ทั้งนี้โดยจํากัดเฉพาะแง
มุมในทางสารบัญญัติเปนสําคัญ

2. ระบบการประกันสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามรัฐธรรมนูญ
เมื่อพิจารณาบทบัญญัติที่เกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานแลว จะพบวารัฐธรรมนูญบัญญัติคุมครองสิทธิ

และเสรีภาพแตละประเภทไวในระดับที่แตกตางกันไป2 ดังนี้
1) สิทธิและเสรีภาพประเภทที่รัฐอาจออกกฎหมายมาจํากัดไดโดยไมมีเงื่อนไขพิเศษสําหรับการออกกฎหมาย

ฉบับนั้น ซึ่งหมายความวา แมรัฐธรรมนูญรับรองสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานเปนหลักแตองคกรนิติบัญญัติอาจออก
กฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพไดตามที่เห็นสมควรตัวอยางสําหรับการประกันสิทธิและเสรีภาพในลักษณะนี้ เชน มาตรา 
48 วรรคแรก ซึ่งบัญญัติวา “สิทธิของบุคคลในทรัพยสินยอมไดรับความคุมครอง ขอบเขตแหงสิทธิและการจํากัดสิทธิเชน
วานี้ ยอมเปนไปตามที่กฎหมายบัญญัติ “ ในกรณีที่องคกรนิติบัญญัติเห็นสมควรจํากัดสิทธิในทรัพยสินของบุคคลอยางไร ก็
อาจออกกฎหมายจํากัดสิทธิในทรัพยสินนี้ได อยางไรก็ตามองคกรนิติบัญญัติไมอาจออกกฎหมายมาลบลางสิทธินี้ได ไดแต
จํากัดเทานั้น อนึ่ง การออกกฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลนั้น แมจะเปนกรณีที่รัฐธรรมนูญอนุญาตใหกระทําได
ตามที่เห็นสมควร องคกรนิติบัญญัติก็จะตองตรากฎหมายใหสอดคลองกับเงื่อนไขตางๆ ตามมาตรา 29 นี้ดังจะไดอธิบายตอ
ไปดวย

2) สิทธิและเสรีภาพประเภพที่รัฐอาจออกกฎหมายมาจํากัดไดก็แตโดยการปฎิบัติตามเงื่อนไขพิเศษที่รัฐธรรม
นูญกําหนดไว เงื่อนไขที่รัฐธรรมนูญกําหนดไวอาจเปนสถานการณอยางใดอยางหนึ่ง หรือ วัตถุประสงคอยางใดอยางหนึ่ง 
เชน มาตรา 44 ซึ่งบัญญัติวา “บุคคลยอมมีเสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธ

การจํากัดเสรีภาพตามวรรคหนึ่งจะกระทํามิไดเวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบัญญัติแหงกฎหมาย เฉพาะใน
กรณีการชุมนุมสาธารณะ และเพื่อคุมครองความสะดวกของประชาชนที่จะใชที่สาธารณะ หรือเพื่อรักษาความสงบเรียบ
รอยในระหวางเวลาที่ประเทศอยูในภาวะสงคราม หรือในระหวางที่มีประกาศสถานการณฉุกเฉินหรือประกาศใชกฎอัยการ
ศึก”

ในกรณีที่รัฐธรรมนูญกําหนดเงื่อนไขพิเศษไวเชนนี้ องคกรนิติบัญญัติยอมตรากฎหมายลวงล้ําแดนแหงสิทธิ
และเสรีภาพของบุคคลเฉพาะกรณีที่รัฐธรรมนูญอนุญาต ซึ่งตรงกับเงื่อนไขในมาตรา 29 วรรคหนึ่งที่วา “เฉพาะเพื่อการที่รัฐ
ธรรมนูญกําหนด3 นอกจากนี้องคกรนิติบัญญัติจะตองคํานึงถึงเงื่อนไขอื่นๆ ตามมาตรา 29 ที่จะไดกลาวตอไปอีกดวย

3) สิทธิและเสรีภาพประเภทที่รัฐธรรมนูญรับรองไวโดยเด็ดขาด ไมอนุญาตใหองคกรนิติบัญญัติตรา
กฎหมายจํากัดจํากัดสิทธิได ตัวอยางของบทบัญญัติประเภทนี้ เชน เสรีภาพในการถือศาสนา ตามมาตรา 38 เปนตน

เมื่อพิจารณาลักษณะการรับรองสิทธิและเสรีภาพขางตนแลว จะเห็นไดวา ในระบบการรับรองสิทธิเสรีภาพ
ประเภทแรกนั้น รัฐมีอิสระและดุลพินิจมากที่สุดในการที่จะเขาไปจํากัดสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานของบุคคล ในขณะที่
ในระบบที่สองนั้นรัฐอิสระและดุลพินิจลดลงสวนในระบบที่สามนั้นรัฐไมอาจเขาไปจํากัดสิทธิแลเสรีภาพขั้นพื้นฐานของ
บุคคลไดเลยทําไดเฉพาะการกําหนดกรอบหรือเขตแหงสิทธิที่รัฐจะคุมครองใหเทานั้น เชน เสรีภาพบริบูณในการถือศาสนา
ยอมไดรับความคุมครองตราบเทาที่ไมเปนปฎิปกษตอหนาที่ของพลเมืองและไมเปนการขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีล

                                                
2 เปรียบเทียบ หยุด แสงอุทัย, คําอธิบายรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. 2511 ) เรียงมาตรา และคําอธิบายรัฐธรรมนูญทั่วไปโดยยอ
พ.ศ. 2511, หนา 137 – 143.
3 ดู ธีระ สุธีวรางกูร, การคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรอง , วารสารนิติศาสตร ปที่ 29 ฉบับที่ 4 ( ธันวาคม 2542 ) , หนา
583.



ธรรมอันดีของประชาชนเทานั้นอนึ่งกรอบหรือขอบเขตแดนแหง สิทธินั้น มิไดมีเฉพาะกรณีที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว หาก
แตอาจเกิดขึ้นจากการขัดกนของบทบัญญัติที่เกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานไดดวย

3.  เงื่อนไขในการตรากฎหมายเพื่อจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล
ในกรณีที่องคกรนิติบัญญัติสามารถตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไดตามที่รัฐธรรมนูญให

อํานาจ องคกรนิติบัญญัติตองดําเนินการตรากฎหมายใหสอดคลองกับเงื่อนไขตางๆ ตามมาตรา 29 ดังตอไปนี้

1) หลักความพอสมควรแกเหตุ
ในการตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพบุคคลนั้น รัฐธรรมนูญเรียกรองให “กระทําไดเทาที่จําเปน “การที่

รัฐธรรมนูญบัญญัติหลักในเรื่องความจําเปนไวนี้แสดงใหเห็นถึงรองรอยของหลักนิติรัฐและการยอมรับหลักพอสมควรแก
เหตุซึ่งเปนหลักการยอยของหลักนิติรัฐไวในรัฐธรมนูญ หลักความพอสมควรแกเหตุเปนหลักที่มีขึ้นเพื่อจํากัดการใชอํานาจ
รัฐไมใหเปฌ็นไปโดยอําเภอใจ ถือเปนหลักธรรมนูญทั่วไปที่มีคาบังคับเทากันกับบทบัญญัติอื่นแหงรัฐธรรมนูญ องคกรนิติ
บัญญัติแมวาโดยสภาพไมใชเปนองคกรที่ใชอํานาจปกครองลวงล้ําสิทธิและเสรีภาพของประชาชนโดยตรง แตองคกรนิติ
บัญญัติก็อาจใชอํานาจรัฐตรากฎหมายซึ่งมีผลกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไดเชนกัน4  ดวนเหตุดังกลาว เมื่อ
องคกรนิติบัญญัติจะตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน กฎหมายนั้นจึงตองสอดคลองกับหลักความสมควร
แกเหตุ5 ดังนี้

ก)  มาตรการที่องคกรนิติบัญญัติตราขึ้นเปนกฎหมายจะตอง “เหมาะสม “ ที่จะบรรลุวัตถุประสงคที่ตองการ 
หลักความเหมาะสมนี้เรียกรองความสัมพันธระหวางมาตราการที่รัฐใชจํากัดหรือลิดรอนสิทธิของประชาชนกับผลที่จะได
รับจากการใชมาตราการนั้น เมื่อองคกรนิติบัญญัติจะตรากฎหมายฉบับใดฉบับหนึ่งซึ่งมีผลลวงละเมิดแดนแหงสิทฑธิและ
เสรีภาพของประชาชน คําถามแรกที่องคกรนิติบัญญัติจะตองถามตนเองก็คือ มาตรการตาง ๆ ที่ไดรับการกําหนดขึ้นและ
ตราไวในกฎหมายนั้นอยูในวิสัยที่จะทําใหผลที่ตนตองการบรรลุไดหรือไมกฎหมายใดฏตามที่กําหนดมาตรการซึ่งเห็น
ประจักษชัดวาไมอาจบรรลุที่ตองการไดอยางแทยอมถือไดวากฎหมายนั้นไมเหมาะสม ดังนั้นจึงขัดตอรัฐธรรมนูญ

อยางไรก็ตาม ในการพิจารณา กฎหมายใดเหมาะสมหรือไม พึงคํานึงอยูเสมอวาองคกรนิติบัญญัติมีดุลพินิจ
เฉพาะในการคํานวณหรือคาดคะเนพัฒนาการในอนาคต โดยเฉพาะอยางยิ่งในสวยที่เกี่ยวกับกฎหมายวาดวยการกํากับดูแล
หรือกําหนดทิศทางเศรษฐกิจของประเทศ กฎหมายที่จะถือไดวาขัดตอหลักความเหมาะสมและดวยเหตุดังกลาวจึงขัดตอรัฐ
ธรรมนูญนั้น จะตองปรากฏวาองคกรนิติบัญญัติใชดุลพินิจซึ่งตั้งอยูบนพื้นฐานของการคาดคะเนพัฒนาการในอนาคตและ
ผลกระทบที่เกิดขึ้นจากกฎหมายนั้นผิดพลาดอยางชัดแจง6 ลําพังเฉพาะขอเท็จจริงที่วากฎหมายนั้นเมื่อใชไปแลวไมเหมาะ
                                                
4 ดวยเหตุที่องคกรนิติบัญญัติอาจลวงล้ําแดนแหงสิทธิเสรีภาพของประชาชนไดเชนนี้ ศาลรัฐธรรมนูญจึงไมไดมีบทบาทเปนผูพิทักษรัฐธรรม
นูญเทานั้น แตยังทําหนาที่คุมครองสิทธิของประชาชนโดยออมดวย
5 รายละเอียดเพิ่มเติมเกี่ยวกับหลักความพอสมควรแกเหตุและตัวอยางการปรับใชในสหภาพยุโรป ดู Juergen Schwarze , European
Administrative Las, 1992, pp. 677 – 866.
6 ตัวอยางสําคัญตัวอยางหนึ่งที่เคยเกิดขึ้นในสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน และเปนตัวอยางอันดีที่ชี้ใหเห็นวาอยางไรจะเรียกวาเหมาะสมนั้นถือ
เปนดุลพินิจของฝายนิติบัญญัติไดแกการที่ฝายนิติบัญญัติกฎหมายจํากัดความเร็วสําหรับการขับขี่รถยนตบน Autovahn ทั้งนี้โดยมีวัตถุประสงคที่
จะลดการทํางายปาไมลง กรณีนี้แมจะเปนการจํากัดเสรีภาพของบุคคลตามกฎหมายพื้นฐานแหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน มาตรา 2 (1) ก็ตาม
แตการคาดคะเนวาการจํากัดความเรว็จะสงผลใหปริมาณมลพิษนอยลงและจะมีผลสืบเนื่องการชะลอการทําลายปาลงไปดวยนั้น ยอมไมอาจถือ
ไดวาฝายนิติบัญญัติไดกระทําผิดพลาดอยางชัดแจง ดังนั้นจึงตองถือวาการตรากฎหมายจํากัดความเร็วบน Autovahn  เปนมาตรการที่เหมาะสม
ในการชะลอการทําลายปาไมลง ดู Kay Windhorst , Verfassungsrecht I Grundlagen , Muenchen 1994 , S . 250.



สมในอันที่จะบรรลุผลที่ตองการ ไมเปนเหตุที่จะพอฟงไดวากฎหมายฉบับนั้นขัดตอรัฐธรรมนูญ อยางไรก็ตามหากเกิดกรณี
เชนวานี้ขึ้นองคกรนิติบัญญัติอาจมีหนาที่ที่จะตองปรับปรุงแกไขกฎหมายฉบับนั้น หากวากฎหมายฉบับนั้นยังมีผลใชบังคับ
อยู

กลาวสําหรับการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ศาลรัฐธรรมนูญพึงระลึกอยูเสมอวาตน
ไมใชองคกรนิติบัญญัติและไมมีความชอบธรรมในการแสดงออกซึ่งดุลพินิจในการตรากฎหมายไดเอง ศาลรัฐธรรมนูญจะ
ตองใชมาตรในทางรัฐธรรมนูญตรวจสอบกฎหมายนั้นเทานั้น แมฝายนิติบัญญัติจะตรากฎหมายที่ศาลอาจจะไมเห็นชอบ
ดวย แตถากฎหมายนั้นพิจารณาในทางภาวะวิสัยแลวอาจบรรลุผลที่ตองการไดในทางนโยบาย ศาลรัฐธรรมนูญจะวินิจฉัย
ใหกฎหมายนั้นขัดตอรัฐธรรมนูญไมได

ข) มาตรการที่องคการนิติบัญญัติตราขึ้นเปนกฎหมายนั้นจะตองเปนมาตรการที่จําเปนแกการดําเนินการเพื่อ
ใหวัตถุประสงคที่ตองการสําเร็จลงได หลักความจําเปนนี้เรียกรองใหองคกรนิติบัญญัติเปรียบเทียบมาตรการตางๆ ที่จะ
บัญญัติลงไวในกฎหมายซึ่งเปนมาตรการที่เหมาะสมในอันที่จะดําเนินการใหเกิดผลไดตามที่องคกรนิติบัญญัติตองการ 
กลาวคือ ในกรณีที่มีมาตรการที่เหมาะสมหลายมาตรการ องคการนิติบัญญัติจะตองเลือกเอามาตรการที่มีผลกระทบตอสิมธิ
และเสรีภาพของประชาชนนอยที่สุดมาบัญญัติเปนกฎหมาย หากองคกรนิติบัญญัติเลือกเอามาตรการที่กระทบตอสิทธิและ
เสรีภาพอยางรุนแรงมาบัญญัติเปนกฎหมายทั้งๆ ที่อาจเลือกมาตรการที่รุนแรงนอยกวาไดแลว ยอมถือวากฎหมายฉบับนั้น
ขัดตอหลักความจําเปน ดังนั้นจึงขัดตอรัฐธรรมนูญ

ค) มาตรการที่องคกรนิติบัญญัติขึ้นในกฎหมายเพื่อใชบังคับนั้น นอกจากจะเปนมาตรการที่เหมาะสมและจํา
เปนแลว จะตองเปนมาตรการที่พอเหมาะสมควรแกเหตุอีกดวย หลักความพอสมควรแกเหตุในความหมายอยางแคบนี้  เรียก
รองใหองคกรนิติบัญญัติช่ังน้ําหนักประโยชนที่มหาชนจะไดรับกับประโยชนที่เอกชนจะตองสูญเสียไปอันเนื่องมาจาก
การปฎิบัติตามมาตรการแหงกฎหมายที่เหมาะสมและจาํเปนนั้น กลาวอีกนัยหนึ่ง กลาวอีกนัยหนึ่ง มาตรการตามกฎหมาย
ตามกฎหมายยอมขัดตอหลักความพอสมควรแกเหตุ หากมาตรการนั้นไมไดสัดสวนกับวัตถุประสงคที่ตองการ ในการ
วินิจฉัยวากฎหมายนั้นขัดตอหลักความพอสมควรแกเหตุในความหมายอยางแคบนี้หรือไม ใหเริ่มพิจารณาสิ่งที่รัฐธรรมนูญ
มุงประสงคจะคุมครองปจเจกชนกอน เชน เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นตามรัฐธรรมนูญ ฯ มาตรา 39 หลังจากนั้นจึง
พิจารณาระดับความเขมขนรุนแรงของมาตรการตามกฎหมาย ที่ลวงละเมิดสิ่งที่รัฐธรรมนูญมุงประสงคจะคุมครอง นั้น เชน 
การจํากัดมิใหแจกใบปลิวในที่สาธารณะเพื่อประโยชนในการรักษาความเปนระเบียบเรียบรอยของถนนหนทางเมื่อพิจารณา
สิ่งที่รัฐธรรมนูญจะคุมครองปจเจกชนและระดับความเขมขนรุนแรงของมาตรการตามกฎหมายแลว จึงวินิจฉัยวา ความเขม
ขนรุนแรงของมาตรการนั้นยังคงพอสมควรแกเหตุ องคกรบัญญัติยอมตรากฎหมายนั้นขึ้นใชบังคับได

2) หลักการคุมครองสารัตถะแหงสิทธิและเสรีภาพ
ในการตรากฎหมายที่มีผลเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลนั้นองคกรนิติบัญญัติไมอาจตรากฎหมาย

ใหกระทบกระเทือนแกนหรือสารัตถะของสิทธิและเสรีภาพได บทบัญญัติในสวนนี้ไมใชเปนการประกาศเจตจํานงที่ไร
สาระหรือฟุมเฟอย แตเปนบทบัญญัติที่เรียกรององคกรนิติบัญญัติใหตองปฏิบัติและมีคาบังคับในทางรัฐธรมมนูญ กฎหมาย
ใดที่ตราขึ้นกระทบกระเทือนตอสาระสําคัญแหงสิทธิ กฎหมายนั้นยอมขัดตอธรรมนูญ ใชบังคับมิได ปญหาที่จะตอง
พิจารณาก็คือ การคุมครองสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพเปนการคุมครองโดยเด็ดขาดหรือม และอยางไรเรียกวากระทบ
กระเทือนตอสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพ7

                                                
7 ในสวนของกฎหมายเยอรมันซึ่งมีบทบัญญัติทํานองเดียวกัน ดู Krueger , in : Kichael Sachs (Hrsg.), Grundgesetx Kommentatr, Muenchen
1996, Art. 19 Rdnr. 27 – 41.; Herzog, in : Maunz – Duerig , Grundgesetz Kommentar, Muenchen 1996 , Art. Abs. 2 RdNr. 1 - 29.



ในประเด็นที่วาการคุมครองสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ ฯ มาตรา 29นี้เปนการคุม
ตรองโดยเด็ดขาดหรือไมนั้น อาจมีขอพิจารณาไดวา แมรัฐธรรมนูญจะมีบทบัญญัติกลาวไง ก็มีไดหมายความวารัฐธรรมนูญ
มุงคุมครองสารัตถะแหงสิทธิและเสรีภาพอยางสัมบูรณ (absolute) แตมุงคุมครองอยางสัมพัทธ (relative) มากกวา ดังนั้น
การพิจารณาวากฎหมายที่ตราขึ้นจะมีผลทําใหสารัตถะของสิทธิไดรับความกระทบกระเทือนหรือไม จึงตองดูขอเท็จจริง
เปนเรื่อง ๆ ไป เมื่อไดช่ังน้ําหนังของประโยชนสาธารณะและประโยชนของเอกชนแลว จึงจะตอบไดวากฎหมายนั้นกระทบ
กระเทือนสารัตถะแหงสิทธิและเสรีภาพหรือไม กลาวอีกนัยหนึ่ง ถึงแมวาองคการของรัฐจะตรากฎหมายอันมีผลกระทบ
กระเทือนแกนของสิทธิก็ตามแตถาการกระทบกระเทือนแกนของสิทธินั้นยังสอดคลองกับหลักความพอสมควรแกเหตุอยู
และกฎหมายนั้นมีความสําคัญอยางยิ่งยวดตอผลประโยชนสาธารณะ ยอมไมอาจถือไดวากฎหมายนั้นกระทบกระเทือน
สาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพตามความหมายของมาตรา 29 อยางไรก็ตาม หากพิจารณาถอยคําของบัญญัติแหงรัฐธรรม
นูญ ฯ มาตรา 29 ที่วา “และจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพมิได “แลว นาที่จะลงความเห็นไดวารัฐ
ธรรมนูญมุงประสงคคุมครอง แกน (core) ของสิทธิและเสรีภาพแตละชนิด ซึ่งการคุมครองนี้เปนการคุมครองโดยสัมบูรณ 
ไมมุงประสงคใหขึ้นอยูกับขอเท็จจริงเปนเรื่องๆ ไป ดังนั้นการพิจารณาวากฎหมายใดกระทบกระเทือนสารัตถะแหงสิทธิจะ
นําเอาหลักความพอสมควรแกเหตุมารวมพิจารณาและใชเปนเครื่องชวยในการวินิจฉัยไมได

การตรากฎหมายในลักษณะใด จะถึงขนาดที่เรียกไดวากระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพ
นั้นจะตองพิจารณาเปนรายสิทธิและเสรีภาพไป ไมอาจกําหนดเปนนิยามเพื่อใชทั่วไปกับสิทธิและเสรีภาพทุกประเภทได8  
ทั้งนี้โดยจะตองพิจารณาระดับความเขมขนรุนแรงของกฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพกับลักษณะของสิทธิและเสรีภาพ
นั้นเองประกอบกันสาระสําคัญของเสรีภาพในรางกายตามรัฐธรรมนูญฯ มาตรา 31 ยอมไดรับความกระทบกระเทือนหาก
องคกรนิติบัญญัติตรากฎหมายใหมีการลงโทษโดยการทรมาน การขังคุกมืด การตัดหรือทําลายอวัยวะสืบพันธุ เสรีภาพใน
ทางวิชาการตามรัฐธรรมนูญฯ มาตรา 42 ยอมถูกกระทบกระเทือนจนถึงแกน ถาหากมีการตรากฎหมายหามมิใหมีการวิจัย
หรือเผยแพรผลงานวิจัย เปนตนอยางไรก็ตามรัฐธรรมนูญอาจบัญญัติโดยชัดแจงยกเวนมาตรการที่อาจถือไดวากระทบ
กระเทือนสารัตถะแหงสิทธิใหเปนมาตรการที่ใชบังคับไดเพื่อตัปญหาการตีความเชนการลงโทษประหารชีวิตซึ่งรัฐธรรม
นูญฯ มาตรา 31 วรรค 2 บัญญติัไวใหทําได เปนตน

3) หลักการมีผลใชบังคับเปนการทั่วไปของกฎหมายและหลักการหามตรากฎหมายใชบังคับเฉพาะกรณีและ
เฉพาะบุคคล

บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญฯ มาตรา 29 วรรค 2 เรียกรองกรนิติบัญญัติในการตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรี
ภาพของบุคคลวาจะตองตรากฎหมายใหมีผลใชบังคับเปนการทั่วไปและไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือ
บุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเฉพาะเจาะจง บทบัญญัติมาตรานี้มีดวยเหตุผลอยางนอย 2 ประการ ประการแรก เหตุผลในเรื่อง
การแบงแยกอํานาจ และประการที่สอง เหตุผลในการปองกันมิใหเกิดเอกสิทธิ์และการเลือกปฏิบัติเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพ

                                                
8 มีขอสังเกตวา สารรัตถะแหงสิทธิตามมาตรา 29 ยอมมีความหมายตางจาก ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย ตามมาตรา 26 เพราะหาก สารัตถะแหงสิทธิ
มีความหมายเหมือนกับ ศักดิ์ศรีความเปนมนุษยแลว ก็ไมมีเหตุผลอันใดที่ผูรางรัฐธรรมนูญจะตองบัญญัติคุมครอง สารัตถะแหงสิทธิ ขึ้นมาอีก
ความแตกตางประการสําคัญของ สารัตถะแหงสิทธิ และ ศักดิ์ศรีความเปนมนุษยอยูที่ สารัตถะแหงสิทธิ เปนเรื่องเฉพาะสําหรับสิทธิเสรีภาพแต
ละเร่ือง ในขณะที่ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย นั้นเปนเร่ืองทั่วไปที่ครอบคลุมทุกสิทธิและเสรีภาพ



การที่รัฐธรรมนูญกําหนดใหกฎหมายซึ่งจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตองมีผลใชบังคับเปนการทั่วไป
นั้น ก็เนื่องจากไมตองการใหองคกรนิติบัญญัติออกคําสั่งทางปกครอง9 เองในรูปของกฎหมาย เพราะเหตุผลวาคําสั่งทางแก
ครองเปนเครื่องมือหลักที่องคกรฝายปกครองใชในการดําเนินกิจกรรมทางปกครองใหสําเร็จลุลวงไปได ถือวาเปนภาระ
หนาที่โดยแทของฝายบริหารหรือฝายปกครอง หากพิจารณาระบบการกระทําของรัฐแลว จะพบวากฎหมาย10 และคําสั่งทาง
ปกครองมีจุดที่เหมือนกัน คือ เปนการกระทําของรัฐที่มีผลกระทบตอสิทธิหนาที่ของประชาชนในรัฐ กฎหมายและคําสั่ง
ทางปกครองมุงใชบังคับกับประชาชนเปนสําคัญ อยางไรก็ตามกฎหมายแตกตางจากคําสั่งทางปกครองในสาระสําคัญ คือ 
กฎหมายนั้นมุงใชบังคับเปนการทั่วไปกับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นไมจํากัดจํานวนและกับบุคคลไมจํากัดจํานวน สวนคําสั่งทาง
ปกครองนั้นใชบังคับกับบุคคลหนึ่งหรือกลุมบุคคลที่ระบุจํานวนไดแนนอนกลุมหนึ่งและกับขอเท็จจริงเฉพาะกรณี กลาว
โดยสรุปกฎหมายเปนเรื่องที่ใชบังคับทั่วไป มีลักษณะเปนนามธรรม (general – abstract) ในขณะที่คําสั่งทางปกครองเปน
เรื่องที่ใชบังคับเฉพาะรายมีลักษณะเปนรูปธรรม (individual – concrete) ในกรณีที่มีการออกกฎหมายที่ใชบังคับกับกลุมคน
ที่ไมสามารถระบุจํานวนใหชัดเจนแนนอนไปได แตเปนกลุมบุคคลเฉพาะ เชน กลุมผูที่จะมาชุมนุมประทวงบริเวณทอง
สนามหลวง พึงอนุโลมใหถือวาเปนเรื่องคําสั่งทางปกครองซึ่งเปนภาระหนาที่ขององคกรฝายปกครอง ไมใชองคกรนิติ
บัญญัติ

นอกจากหลักการมีผลใชบังคับเปนการทั่วไปของกฎหมายและการหามตรากฎหมายใชบังคับเฉพาะบุคคล
และเฉพาะกรณีจะมีผลเปนการคุมครองมิใหฝายนิติบัญญัติลวงล้ําเขามาในเขตอํานาจหนาที่และความรับผิดชอบของฝาย
บริหารแลว หลักการดังกลาวยังชวยคุมครองปจเจกชนมิใหรัฐเลือกปฎิบัติโดยการตรากฎหมายเฉพาะกรณีขึ้นใชบังคับดวย 
กฎหมายที่มีผลทั่วไปเปนเครื่องประกันความสม่ําเสมอและความเทาเทียมกันในผลทางกฎหมายสําหรับขอเท็จจริงหรือ
สถานการณที่เหมือนกัน การปฏิบัติที่เทาเทียมกันนี้ถือเปนองคประกอบที่สําคัญของความยุติธรรม บทบัญญัติในรัฐธรรม
นูญฯ มาตรา 29 วรรค 2 นี้ จึงมีผลเปนการตอกย้ําหลักความเสมอภาคตามรัฐธรรมนูญฯ มาตรา 30 วรรค 1 และทําใหหลัก
ความเสมอภาคปรากฏใหเห็นเปนรูปธรรมอีกทางหนึ่ง

กฎหมายที่จะถือไดวาเปนกําหมายที่ไมมีผลใชบังคับเปนการทั่วไป แตเปนกฎหมายเฉพาะบุคคลและเฉพาะ
กรณีซึ่งตองหามตามรฐัธรรมนูญฯ มาตรา 29 วรรค 2 อาจเกิดขึ้นไดดังนี้ คือ กรณีแรก เปนกรณีที่องคกรนิติบัญญัติตรา
กฎหมายจํากีดสิทธิและเสรีภาพใหมีผลใชบังคับเฉพาะบุคคลหนึ่งหรือกลุมบุคคลจํานวนแนนอนจํานวนหนึ่งหรือกลุม
บุคคลที่อาจคํานวณจํานวนไดกลุมหนึ่ง กรณีที่สอง เปนกรณีที่องคกรนิติบัญญัติตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพที่แมมี
ลักษณะเปนนามธรรม ใชบังคับบุคคลทั่วไป แตในทางขอเท็จจริงแลวมุงประสงคใหใชบังคับกับบุคคลเฉพาะรายหรือ
เฉพาะกลุม

ในกรณีที่เกิดเหตุการณหรือขอเท็จจริงอยางใดอยางหนึ่งขึ้น และองคกรนิติบัญญัติเห็นวาจําเปนที่จะตองมี
การการตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล องคกรนิติบัญญัติอาจตรากฎหมายลักษณะนี้ขึ้นใชบังคับไดโดยไม

                                                
9 คําสั่งทางปกครอง ตามมาตรา 5 แหงพระราชบัญญัติราชการปกครอง พ.ศ. 2539 หมายความวา (1)  การใชอํานาจตามกฎหมายของเจาหนาที่มี
ผลเปนการสรางนิติสัมพันธขึ้นระหวางบุคคลในอันที่จะกอ เปลี่ยนแปลงโอน สงวน ระงับ หรือมีผลกระทบตอสถานภาพของสิทธิหรือหนาที่
ของบุคคล ไมวาจะเปนการถาวรหรือชั่วคราว เชน การสั่งการ การอนุญาต การอนุมัติ การวินิจฉัยอุทธรณ การรับรอง และการรับจดทะเบียน แต
ไมหมายความรวมถึงการออกกฎ (2) การอื่นที่กําหนดในกฎกระทรวง
10 คําวา กฎหมาย ในที่นี้ ผูเขียนใชในความหมายอยางกวาง กลาวคือ หมายถึง กฎหายที่องคกรของรัฐอาศัยอํานาจตามรัฐธรรมนูญตราขึ้นและ
กฎหมายที่องคกรฝายปกครองไดรับมอบอํานาจจากองคกรนิติบัญญัติใหตราขึ้นใชบังคับประชาชนเปนการทั่วไปดวย เชน กฎกระทรวง
ประกาศกระทรวง เปนตน



ถือวาขัดตอหลักการหามมิใหตรากฎหมายใชบังคับเฉพาะกรณี ถาหากวากฎหมายที่ตราขึ้นนั้นไมไดมีผลเฉพาะเหตุการณ
นั้น แตไดรับการบัญญัติใหครอบคลุมเหตุการณที่จะเกิดขึ้นในอนาคตและมีผลใชบังคับกับบุคคลไมจํากัดจํานวนดวย

กฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่ไดรับการตราขึ้นโดยไมมีผลใชบังคับเปนการทั่วไป มุงหมายให
ใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเฉพาะเจาะจงยอมถือวาขัดตอรัฐธรรมนูญ ใชบังคับมิได

4) หลักการอางบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาในการตรากฎหมาย
ในการตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามที่รัฐธรรมนูญใหอํานาจองคกรนิติบัญญัติจะตอง

อางหรือระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจไวในกฎหมายฉบับนั้นดสน หลักการดังกลาวนี้มีขึ้นเพื่อเตือนใหองคกร
นิติบัญญัติตระหนักวาตนกําลังตรากฎหมานลวงล้ําแดนแหงสิทธิและเสรีภาพของปจเจกชนอยู เพื่อที่องคกรนิติบัญญัติจะ
ไดตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพเฉพาะที่ตนตองการจริงๆ เทานั้น และเพื่อเปนเครื่องชวยในการใชและการตีความ
กฎหมายดวย

เพื่อไมใหการระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายซึ่งเปนขอเรียกรองในทางรูป
แบบมีผลเปนการจํากัดหรือเปนอุปสรรคตอการทํางานขององคกรนิติบัญญัติโดยไมจําเปน จึงสมควรตีความการใชบังคับ
บทบัญญัติมาตรานี้อยางแคบ บทบัญญัติในมาตรานี้มใชบังคับกับกฎหมายที่ลวงล้ําแดนแหงสิทธิเสรีภาพของบุคคลซึ่งตรา
ขึ้นกอนที่รัฐธรรมนูญฉบับนี้จะมีผลใชบังคับ เหตุผลสําหรับการจํากัดการใชบังคับบทบัญญัติมาตรานี้เฉพาะกับกฎหมายที่
ไดรับการตราขึ้นภายหลังจากที่รัฐธรรมนูญฉบับนี้ใชบังคับแลวยอมปรากฎชัดอยูในตัว ทั้งนี้เพราะเหตุวากอนหนาที่รัฐ
ธรรมนูญฉบับนี้จะใชบังคับ องคกรที่ตรากฎหมายยังไมทราบวาตนมีหนาที่จะตองอางอิงบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญที่ให
อํานาจตนตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพ ถาหากไมจํากัดการตีความการใชบทบัญญัติมาตรานี้แลว แนนอนวาความปน
ปวนในระบบกฎหมายจะตามมาเพราะกฎหมายจํากัดสิทธิเสรีภาพของปจเจกชนที่ตราขึ้นกอนรัฐธรรมนูญฉบับนี้ใชบังคับ 
ซึ่งไมอางอิงบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายลวงล้ําสิทธิและเสรีภาพของราษฎรจะขัดกับรัฐ
ธรรมนูญทันที

อยางไรก็ตามในการระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญนั้น องคกรนิติบัญญัติจะตองระบุเฉพาะบทบัญญัติแหง
รัฐธรรมนูญที่เกี่ยวของและที่ใหอํานาจจํากัดสิทธิและเสรีภาพไวในกฎหมายจะระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจ
ทุกมาตราไวในกฎหมายโดยมีมูลเหตุจูงใจที่จะปองกัน มิใหกฎหมายขัดรัฐธรรมนูญหาไดไม

การฝาฝนไมระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลสงผล
ใหกฎหมายฉบับนั้นขัดรัฐธรรมนูญ โดยเหตุนี้ยอมตองถือวากฎหมายที่ไดรับการตราขึ้นโดยไมระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรม
นูญที่ใหอํานาจใชบังคับไมไดทั้งฉบับ

4.  บทสงทาย
แมวาผูรางรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย ฉบับปจจุบัน จะไดนําหลักการยอยตางๆ ของหลักนิติรัฐมา

บัญญัติเปนลายลักษณอักษร ทั้งนี้เพื่อเหน่ียวรั้งไมใหองคกรของรัฐใชอํานาจไปในทางลวงสิทธิเสรีภาพของประชาชนโดย
อําเภอใจดังมีตัวอยางปรากฏใหเห็นในมาตรา 29 ก็ตาม ก็หาไดหมายความวาองคกรของรัฐจะผูกพันเฉพาะสิ่งที่ไดรับการ
บัญญัติเปนลายลักษณอักษรเทานั้นไม กลาวเฉพาะการตรากฎหมายที่มีผลเปนการลวงล้ําสิทธิเสรีภาพสวนบุคคลนอกเหนือ
จากหลักเกณฑตางๆ ตามมาตรา 29 ซึ่งเปน กรอบ สําหรับองคกรนิติบัญญัติและองคกรอื่นที่ไดรับมอบอํานาจจากองคกร
นิติบัญญัติในการตรากฎหมายจํากัดสิทธิเสรีภาพของปจเจกชน และในขณะเดียวกันก็ถือเปน มาตร ที่องคกรตุลาการโดย
เฉพาะอยางยิ่งศาลรัฐธรรมนุญจะตองใชในการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายแลว ยังคงมีหลักเกณฑอีก



จํานวนหนึ่งที่มิไดรับการบัญญัติเปนลายลักษณอักษร เชน กฎหมายที่ตราขึ้นจํากัดสิทธิและเสรีภาพของปจเจกชนจะตองชัด
เจนแนนอน11 เปนตน หลักการเชนวานี้เปนหลักการที่ฝายนิติบัญญัติจะตองคํานึงถึงดวยในเวลาที่ตรากฎหมาย มิฉะนั้น 
กฎหมายที่ตราขึ้นยอมขัดตอรัฐธรรมนูญและไมมีผลใชบังคับในที่สุด

                                                
11 ดู วรพจน วิศรุตพิชญ ,  สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ , พ.ศ. 2538 , หนา 91 .


