
บัญหาเกียวกับการระบ ุบทบ ัญญ ัต ิแห ่งรัฐธรรมน ูญที่ให ้อำนาจ 

ในการตรากฎหมายจำกัดส ิทธ ิและเสรีภาพ

ในบทที่ 5 นีจะเป็นการกล่าวถึงป้ญหาต่าง  ๆ เก่ียวกับการระบุบทบัญญัติแห่ง
รัฐธรรมนูญที่ให้อำนาจในการตรากฎหมายจำกัดสิทธิและเสรีภาพที่เป็นปิญหาเกิดขึ้นอยู่ในปีจจุบัน 
ซึ่งได้แก่ 5.1 ขอบเขตของกฎหมายที่จะต้องระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให้อำนาจในการตรา 
กฎหมาย 5.2 หลักเกณฑ์ของกฎหมายท่ีจะต้องระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให้อำนาจในการ 
ตรากฎหมาย 5.3 ป้ญหาเกี่ยวกับการตรวจสอบเรื่องของการระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให้ 
อำนาจในการตรากฎหมายจำกัดสิทธิ 5.4 กรณีการไม่ระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญท่ีให้อำนาจ 
ในการตรากฎหมายจำกัดสิทธิตามมาตรา 29 ผลจะเป็นอย่างไร ดังมีรายละเอียดดังต่อไปนี

5.1 ขอบเขตของกฎหมายที่จะต้องระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญท่ีให้อำนาจในการตรากฎหมาย 
จำกัดสิทธิ

บทท ี่ 5

สำหรับบัเญหาท่ีเกิดข้ึนเก่ียวกับ ขอนเขตของกฎหมายท่ีจะต้องระบุบทบัญญัติแห่ง 
รัฐธรรมนูญที่ให้อำนาจในการตรากฎหมายจำกัดสิทธิบัน ป้ญหาท่ีเกิดฃึนคือ การใช้หลักการระบุ 
บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให้อำนาจในการตรากฎหมายจำกัดสิทธิจะใช้กับเงื่อนไขของกฎหมาย 
ประเภทใด โดยจากการศึกษาในตอนต้นแล้ว จะเห็นไต้ว่า ในประเทศเยอรมีนนั้นศาลรัฐธรรมนูญ 
แห่งสหพันธ์เยอรมันไต้วางหลักการนีว่าจะใช้เป็นหลักที่ก่อให้เกิดหลักประกันสิทธิขันพืนฐาน ซึ่ง 
อาจถูกจำกัดไต้โดยอาศัยพื้นฐานของเงื่อนไขที่กำหนดไว้ในรัฐธรรมนูญ หรือภายใต้เงื่อนไขของ 
กฎหมายพิเศษ แต่,ในประเทศ1ไทย1ซ่ึงไต้นำหลักการดังกล่าวนีมาจากประเทศเยอรมัน เพื่อให้เป็น 
หลักในการประกันสิทธิและเสรีภาพของประชาชน โดยให้หลักนีเป็นการเตือนฝ่ายนิติบัญญัติก่อน 
ที่จะตรากฎหมายท่ีเป็นการจำกัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน จะต้องดูว่ามีมาตราใดใน
รัฐธรรมนูญไต้ให้อำนาจในการออกกฎหมายดังกล่าวหรือไม, และจะต้องปฏิบัติให้เป็นไปตามที่
รัฐธรรมนูญกำหนดด้วย ซึ่งในการตรากฎหมายของไทยจะมีการระบุบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญท่ี 
ให้อำนาจในการตรากฎหมายจำกัดสิทธิ ทั้งในขอบเขตของเงื่อนไขกฎหมายทั่วไป และเงื่อนไข 
กฎหมายพิเศษ เช่น

(1) ในคำปรารภของพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการฟอกเงิน พ.ศ. 2542
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ทีมีการระบุมาตรา 35 ของรัฐธรรมนูญ' ที่รัฐธรรมนูญกำหนดให้จำกัดเสรีภาพในเคหสถาน
และในมาตรา 48 ของรัฐธรรมนูญ: การจำกัดสิทธิของบุคคลในทรัพย์สินได้แต่โดยอาศัยอำนาจ
ตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย ซึ่งเป็นกรณีที่รัฐธรรมนูญอนุญาตให้จำกัดได้ภายใต้เงื่อนไขของ
กฎหมายท่ัวไปและในพระราชบัญญัตินียังได้มีการระบุมาตรา 37 ของรัฐธรรมนูญ* 2 3 ที่รัฐธรรมนูญ 
กำหนดให้จำกัดเสรีภาพในการสื่อสารได้ แต่โดยอาศัยอำนาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายเฉพาะ 
เพ่ือรักษาความม่ันคงของรัฐ หรือเพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน
และในมาตรา 50 ของรัฐธรรมนูญ4 ที่กำหนดให้จำกัดเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือ
ประกอบอาชีพและการแข่งขันโดยเสรีอย่างเป็นธรรม จะจำกัดได้โดยอาศัยอำนาจตามบท

'มาตรา 35 บุคคลย่อมมีเสรีภาพในเคหสถาน

บ ุคคลย ่อมได ้ร ับความค ุ้มครองในการท ี่จะอย ู่อาศ ัยและครอบครองเคหสถานโดย  
ปกติสุข การเข้าไปในเคหสถานโดยปราศจากความยินยอมของผู้ครอบครอง หรือการตรวจค้น

เคหสถานจะกระทำมิได ้ เว้นแต่โดยอาศัยอำนาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย

2มาตรา 48 ส ิทธิของบุคคลในทรัพย์ส ินย่อมได้ร ับความคุ้มครองขอบเขตแห่งสิทธิ

และการจำกัดสิทธิเช่นว่านี ย่อมเป็นไปตามที่กฎหมายบัญญัติ

การสืบมรดกย่อมได้รับความคุ้มครอง สิทธิของบุคคลในการสืบมรดกย่อมเป็นไป

ตามที่กฎหมายบัญญัติ

3 มาตรา 37 บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการสื่อสารถึงกันโดยทางที่ชอบด้วยกฎหมาย 
การตรวจ การกัก หรือการ'ปดเผยสิ่งส ื่อสารที่บ ุคคลมีติดต่อถึงกันรวมทังการ

กระทำด ้วยประการอ ื่นใดเพ ื่อให ้ล ่วงร ู้ถ ึงข ้อความในส ิ่งส ื่อสารท ังหลายท ี่บ ุคคลม ีต ิดต ่อถ ึงก ันจะ  
กระทำม ิได ้ เว้นแต่โดยอาศัยอำนาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายเฉพาะเพื่อรักษาความมั่นคงของรัฐ 
หรือเพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน

4 มาตรา 50 บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพและการ 
แข่งขันโดยเสรีอย่างเป็นธรรม

การจำกัดเสรีภาพตามวรรคหนึ่งจะกระทำมิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอำนาจตามบท

บัญญัติแห่งกฎหมายเฉพาะเพื่อประโยชน์ในการรักษาความมั่นคงของรัฐหรือเศรษฐกิจของประเทศ 
การคุ้มครองประชาชนในด้านสาธารณูปโภค การรักษาความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของ 
ประชาชน การจัดระเบียบ การประกอบอาชีพ การคุ้มครองผู้บริโภค การผังเมือง การรักษา 
ทรัพยากรธรรมชาติหรือสิ่งแวดค้อม สวัสดิภาพของประชาชน หรือเพื่อป้องกันการผูกขาด หรือ 
ขจัดความไม่เป็นธรรมในการแข่งขัน
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บัญญัติแห่งกฎหมายเฉพาะเพื่อประโยชน์ในการรักษาความมั่นคงของรัฐหรือเศรษฐกิจของ 
ประเทศ... ซ่ึงเป็นกรณีท่ีรัฐธรรมนูญอนุญาตให้กระทำการจำกัดได้ภายใต้เงื่อนไขของกฎหมาย
พิเศษ

(2) ในคำปรารภของพระราชบัญญัติการจัดการหุ้นส่วนและหุ้นของรัฐมนตรี พ.ศ. 
2543 ได้ระบุมาตรา 48 ของรัฐธรรมนูญ ซึ่งเป ็นกรณีที่ร ัฐธรรมนูญกำหนดให้ออกกฎหมายที่เป ็น  
การจำกัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได้ภายใต้เงื่อนไขของกฎหมายทั่วไป ประกอบกับระบุ

มาตรา 50 ของรัฐธรรมนูญ ซึ่งเป ็นกรณีที่ร ัฐธรรมนูญกำหนดให้ออกกฎหมายที่เป ็นการจำกัดได้ 
ภายใต้เงื่อนไขของกฎหมายพิเศษ

(3) ในคำปรารภของพระราชบัญญัติการจัดสรรที่ด ิน พ.ศ. 2543 ได้ระบุมาตรา

48 ของรัฐธรรมนูญ ซึ่งเป ็นกรณีที่ร ัฐธรรมนูญกำหนดให้ออกกฎหมายที่เป ็นการจำกัดสิทธิและ 
เสรีภาพของประชาชนได้ภายใต้เงื่อนไขของกฎหมายทั่วไป ประกอบกับระบุมาตรา 50 ของ

รัฐธรรมนูญ ซึ่งเป ็นกรณีที่ร ัฐธรรมนูญกำหนดให้ออกกฎหมายที่เป ็นการจำกัดสิทธิได้ภายใต้

เงื่อนไขของกฎหมายพิเศษ

(4) ในคำปรารภของพระราชบัญญัติความลับทางการค้า พ.ศ. 2545 ได ้ระบุ

มาตรา 31 ของรัฐธรรรมนูญ5 ซึ่งเป ็นกรณ ีที่ร ัฐธรรมนูญกำหนดให้ออกกฎหมายที่เป ็นการจำกัด 
สิทธิและเสรีภาพในชีวิตและร่างกาย มาตรา 35 และมาตรา 48 ของรัฐธรรมนูญ ที่ร ัฐธรรมนูญ

กำหนดให้กระทำได ้ภายใต้เง ื่อนไขของกฎหมายทั่วไป ประกอบกับระบุมาตรา 50 ของ

รัฐธรรมนูญ ซึ่งเป็นกรณีที่ร ัฐธรรมนูญกำหนดให้ออกกฎหมายที่เป ็นการจำกัดสิทธิได้ภายใต้

เงื่อนไขของกฎหมายพิเศษ

5มาตรา 31 บุคคลย่อมมีสิทธิและเสรีภาพในชีวิตร่างกาย 
การทรมาน ทารุณกรรม หรือการลงโทษด้วยวิธีการโหดร้ายหรือไร้มนุษยธรรม 

จะกระทำมิได้ แต่การลงโทษประหารชีวิตตามท่ีกฎหมายบัญญัติ ไม่ถือว่าเป็นการลงโทษด้วยวิธี 
การโหดร้ายหรือไร้มนุษยธรรมตามความในวรรคนี

การจับ คุมขัง ตรวจค้นตัวบุคคล หรือการกระทำใดอันกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพ 
ตามวรรคหนึ่ง จะกระทำมิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอำนาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายท่ัวไป
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จะเห็นว่าจากพระราชบัญญัติข้างต้น ในการอ้างมาตราของรัฐธรรมนูญท่ีให้อำนาจ
ในการตรากฎหมายจำกัดสิทธิ มีบังในกรณีท่ีรัฐธรรมนูญกำหนดให้กระทำการจำกัดไต้ทั้งภายใต้ 
เง่ือนไขของกฎหมายท่ัวไปและกฎหมายของกฎหมายพิเศษ

ดังนัน จะเห็นได้ว่าการตรากฎหมายของไทยมีความแตกต่างไปจากหลักการของ

ประเทศเยอรมันซึ่งเป็นแม่แบบ ซึ่งในเยอรมันไต้ให้เหตุผลว่าการระบุมาตราของรัฐธรรมนูญที่ให ้ 
อำนาจในการตรากฎหมายจำก ัดส ิทธ ิในกรณ ีท ี่ร ัฐธรรมน ูญกำหนดให ้เป ็นไปภายใต ้เง ื่อนไขของ 

กฎหมายทั่วไปนัน ในการใช้หลักการระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให ้อำนาจในการตรา

กฎหมายจำกัดสิทธิเพื่อทำหน้าที่ในการเตือนฝ่ายนิติบัญญัติจะมีความสำกัญน้อย เพราะในกรณีน ี ้
ฝ่ายนิติบัญญัติย ่อมรู้ว ่าตนไต้ทำการอยู่ภายในขอบเขตที่เก ี่ยวพันกับการจำกัดสิทธิและเสรีภาพของ 
ประชาชนอยู่แล้ว จึงทำให้ไม ่เก ิดประโยชน์และไม่ม ีความจำเป็นในการที่จะต้องอ้าง

มาตราของรัฐธรรมนูญที่ให้อำนาจในการตรากฎหมายจำกัดสิทธิไว้ในกฎหมาย แต่อย่างไรก็ตาม

ในการระบุมาตราของรัฐธรรมนูญที่ให ้อำนาจในการตรากฎหมายจำกัดสิทธิท ี่ม ีการระบุท ังในกรณ ี 
ภายใต ้เง ื่อนไขของกฎหมายทั่วไปและภายใต้เง ื่อนไขของกฎหมายพ ิเศษอย่างเช ่นในประเทศไทย  
บัน อาจเป็นผลดีที่ทำให้ขอบเขตของกฎหมายที่จะต้องระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให้

อำนาจในการตรากฎหมายจำกัดสิทธิมีขอบเขตที่กว้างขึน

สรุปไต้ว่า ในการนำหลักการระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญท่ีให้อำนาจในการตรา 
กฎหมายจำกัดสิทธิ ประเทศไทยได้นำหลักการดังกล่าวมาจากประเทศเยอรมัน แต่ในการนำมา 
ใช้มีความแตกต่างจากประเทศเยอรมัน

5.2 หลักเกณฑ์ของกฎหมายท่ีจะต้องระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให้อำนาจในการตรา 
กฎหมายจำกัดสิทธิ

สำหรับปัญหาในเร่ืองหลักเกณฑ์ของกฎหมายท่ีจะต้องระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ 
ที่ให้อำนาจในการตรากฎหมายจำกัดสิทธิน้ัน จากการศึกษาวิเคราะห์กลุ่มตัวอย่างกฎหมายใน
ตอนต้นได้พบว่ามีปัญหา ในการอ้างมาตราของรัฐธรรมนูญท่ีให้อำนาจในการตราจำกัดสิทธิท่ี
ระบุอยู่ในคำปรารภของกฎหมายบันมักจะไม่ได้กระทำตามหลักเกณฑ์ของหลักการระบุบทบัญญัติ 
แห่งรัฐธรรมนูญท่ีให้อำนาจในการตรากฎหมาย กล่าวคือ มีกฎหมายหลายฉบับท่ีมีผลบังคับใช้อยู่ 
ในปัจจุบัน และเป็นกฎหมายท่ีได้ตราขึน หรือมีการแก้ไขภายหลังจากการประกาศใช้รัฐธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 แต่ในการระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให้อำนาจใน 
การตรากฎหมายของกฎหมายเหล่าบัน มักจะพบว่า
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- มีบางกลุ่มของกฎหมายมิได้มีการแทรกแซงเข้าไปในขอบเขตของสิทธิและ 
เสรีภาพทีรัฐธรรมนูญรับรอง แต่,ในคำปรารภ1ของกฎหมายเหล่านันกลับมีการระบุมาตรา1ของ
รัฐธรรมนูญท่ีให้อำนาจในการตรากฎหมายจำกัดสิทธิ ทำให้เห็นได้ว่า การท่ีระบุมาตรา
ของรัฐธรรมนูญที่ให้อำนาจในการตรากฎหมายจำกัดสิทธิที่ไม่ได้เกี่ยวข้องดังกล่าวเป็นเพียงการ 
ฟ้องกันของฝ่ายนิติบัญญัติเพ่ือมิให้กฎหมายขัดรัฐธรรมนูญ เช่น

(1) พระราชบัญญัติคอ'ะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ พ.ศ. 2542

(2) พระราชบัญญัติฟ้องกันและปราบปรามการฟอกเงิน พ.ศ. 2542

(3) พระราชบัญญัติความลับทางการค้า พ.ศ. 2545

ซ ึ่งไม 'ได ้ทำให ้เก ิดประโยชน ์ก ับประชาชนในการตรวจสอบว ่าในการออกกฎหมาย  
ของฝ่ายนิติบัญญัตินันได้มีการออกกฎหมายที่ม ีการจำกัดสิทธิในเรื่องใด

- มีบางกลุ่มของกฎหมายที่ในคำปรารภของกฎหมายมิได้มีการระบุบทบัญญัติ

แห ่งร ัฐธรรมน ูญท ี่ให ้อำนาจในการตรากฎหมายจำก ัดส ิทธ ิแต ่,ในเนือหาของกฎหมายดังกล่าวเป็น  
การจำกัดสิทธิและเสรีภาพ เช่น

(1) พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยคณะกรรมการการเลือกดัง 
พ.ศ. 2541

(2) พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยผู้ตรวจการแผ่นดินของ 
รัฐสภา พ.ศ. 2542

(3) พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการตรวจเงินแผ่นดิน 
พ.ศ. 2542

(4) พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปราม

การทุจริตแห่งชาติ พ.ศ. 2542

(5) พระราชบัญญัติคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ พ.ศ. 2542

(6) พระราชบัญญัติการจัดสรรที่ดิน พ.ศ. 2543

กรณีนีย่อมแสดงให้เห็นว่า ในการตรากฎหมายนันฝ่ายนิติบ ัญญัต ิไม่ได้ตระหนักถึง

การกระทบต่อขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพที่ร ัฐธรรมนูญมุ่งค ุ้มครองเท่าใดนัก ซึ่งหากเป็นกรณี 
เช ่นนีก ็จะทำให้ประชาชนไม่สามารถตรวจสอบได้ว ่ากฎหมายดังกล่าวได ้กระทำตามที่ร ัฐธรรมนูญ  
กำหนดไว ้หเอไม ่ กล่าวคือ ในเนือหาของกฎหมายที่ม ีการจำกัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน

นันรัฐธรรมนูญได้บ ัญญ ัต ิค ุ้มครองในขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพดังกล่าวไว้ โดยหากไม่อยู่ใน

ขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพที่ร ัฐธรรมนูญกำหนดให้ม ีการจำกัดได้แล้ว เช่น บทบัญญัติ



161

ตามรัฐธรรมนูญมาตรา 38 บุคคลย่อมมีเสรัภาพในการนับถือศาสนา6 ซึ่งเป็นกรณีที่รัฐธรรมนูญ
มุ่งคุ้มครองอย่างเด็ดขาด ฝ่ายนิติบัญญัติจึงไม่สามารถท่ีจะออกกฎหมายใด  ๆ มาจำกัดเสรีภาพใน 
เรื่องดังกล่าวได้

ดังนัน ในการออกกฎหมายที่เป็นการจำกัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนซึ่งเป็น

ไปตามหล ักการระบ ุบทบ ัญ ญ ัต ิแห ่งร ัฐธรรมน ูญ ท ี่ให ้อำนาจในการตรากฎหมายจำก ัดส ิทธ ิน ัน  
หากในกฎหมายม ิได ้ม ีเน ือหาท ี่เป ็นการจำก ัดส ิทธ ิและเสร ีภาพของประชาชนในคำปรารภของ  
กฎหมายก็ไม่จำเป็นจะต้องระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให้อำนาจในการตรากฎหมาย แต่

หากเนือหาของกฎหมายได้มีการจำกัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนแล้ว ในการตรากฎหมาย

ฉบับดังกล่าวจะต้องอ้างมาตราของรัฐธรรมนูญที่ให้อำนาจในการจำกัดสิทธิ และควรจะต้องอ้าง

เฉพาะมาตราที่เป็นการจำกัดสิทธิที่เกี่ยวข้องเท่านัน จะระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให ้

อำนาจทุกมาตราไว้ในกฎหมายเพื่อปองกันไม่ให้กฎหมายขัดต่อรัฐธรรมนูญย่อมเป็นการไม่ถ ูกต้อง 
ตามหล ัก เกณ ฑ ์ของกฎหมายท ี่จะต ้องระบ ุบทบ ัญ ญ ัต ิแห ่งร ัฐธรรมน ูญ ท ี่ให ้อำนาจในการตรา  
กฎหมายจำกัดสิทธิ

5.3 บัญหาเก่ียวกับการตรวจสอบเรื่องการระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญฑให้อำนาจในการตรา
กฎหมายจำกัดสิทธิ

สำหรับป้ญหาเกี่ยวกับการตรวจสอบเรื่องการระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให้ 
อำนาจในการตรากฎหมายจำกัดสิทธิ ในการพิจารณาแบ่งออกเป็น 3 ประเด็น ได้แก่ 5.3.1 การ
ตรวจสอบตามมาตรา 262 ของรัฐธรรมนูญ 5.3.2 การตรวจสอบตามมาตรา 264 ของรัฐธรรมนูญ 
และร.3.3 การตรวจสอบตามมาตรา 198 ของรัฐธรรมนูญ โดยมีรายละเอียดดังน่ี

6มาตรา 38 บุคคลย่อมมีเสรีภาพบริบูรณ์ในการนับถือศาสนา นิกายของศาสนา
หรือลัทธินิยมในทางศาสนา และย่อมมีเสรีภาพในการปฏิบัติตามศาสนบัญญัติหรือปฏิบัติพิธีกรรม 
ตามความเช่ือถือของตน เม่ือไม,เป็นปฎิปีกษ์ต่อหน้าท่ีของพลเมืองและไม่เป็นการขัดต่อความสงบ 
เรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน

ในการใช้เสรีภาพดังกล่าวตามวรรคหนึ่ง บุคคลย่อมได้รับความคุ้มครองมิให้รัฐ
กระทำการใดๆ อันเป็นการรอนสิทธิหรือเสียประโยชน์อันควรมีควรได้เพราะเหตุที่ถือศาสนา
นิกายของตน ลัทธินิยมในทางศาสนา หรือปฏิบัติตามสาสนบัญญัติหรือปฏิบัติพิธีกรรมตามความ 
เช่ือถือ แตกต่างจากบุคคลอ่ืน
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5.3.1 การตรวจสอบตามมาตรา 262 ของรัฐธรรมนูญ

จากการศึกษาคำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญท่ีเก่ียวข้องในเรื่องน้ี จะเห็นได้
ว่าศาลรัฐธรรมนูญได้วางหลักเกี่ยวกับการตรวจสอบกฎหมายที่มีการจำกัดสิทธิและเสรีภาพของ 
ประชาชนแต่มิได้ระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญท่ีให้อำนาจในการตรากฎหมายดังกล่าว ตาม
มาตรา 29 วรรคสองนั้นเป็นเรื่องของกระบวนการตรากฎหมายที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ดังใน
คำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่35-36 /2544 ที่ได้เคยกล่าวไว้ในบทที่แล้ว ซึ่งในกรณีนี้ตาม
ความเห็นของผู้เขียน เห็นว่า ล้าหากหลักดังกล่าวเป็นเรื่องของกระบวนการตรากฎหมายที่ไม่
ชอบด้วยรัฐธรรมนูญอาจจะทำให้เกิดปัญหาในการโต้แย้งกฎหมายที่มิได้อ้างบทบัญญัติของ 
รัฐธรรมนูญที่ให้อำนาจในการตรากฎหมายต่อศาลรัฐธรรมนูญเพื่อให้พิจารณาวินิจฉัยนันจะต้อง 
กระทำก่อนการประกาศใช้กฎหมายเท่าน้ัน จึงทำให้ระยะเวลาในการที่จะใช้สิทธิโต้แย้งกฎหมาย 
ในกรณีดังกล่าวมีอยู่เพียงในขันตอนของกระบวนการตรากฎหมายและผู้มีสิทธิโต้แย้งก็จะถูกจำกัด 
อยู่เพียงตามมาตรา 262 ของรัฐธรรมนูญเท่านัน ซึ่งหากมีการประกาศใช้กฎหมายฉบับดังกล่าว
แล้วจะทำให้เกิดปัญหาว่าไม,สามารถจะใช้สิทธิโต้แย้งตามรัฐธรรมนูญมาตรา 264 ได้

ขอบเขตในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายตาม 
มาตรา 262 อาจแบ่งขอบเขตในการตรวจสอบได้ 2 ขอบเขตดังนี

(1) ร่างกฎหมายนันมีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ

(2) ร่างกฎหมายนั้นตราข้ึนโดยไม่ถูกต้องตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ ซ่ึง 
พิจารณาจำแนกรายละเอียดได้ดังนี7

(ก) ตราไม่ถูกต้องตามกระบวนการขันตอนที่รัฐธรรมนูญกำหนดไว้ 
กล่าวคือ หากเป็นกรณีท่ีไม,ชอบด้วยรัฐธรรมนูญในเรื่องของกระบวนการทางนิติบัญญัติ ย่อม
ทำให้กฎหมายนั้นตกไปทั้งฉบับ

(ข) ตราไม่ถูกต้องตามรูปแบบที่รัฐธรรมนูญกำหนดไว้ ( ไม่ใช่ 7

7บรรเจิด สิงคะเนติ, “ข้อพิจารณาเก่ียวกับสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งราช 
อาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540”. วารสารนิติศาสตร์ 32 (กันยายน) : 538-539.



163

กระบวนการขันตอน เช่น การระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให้อำนาจในการตรากฎหมาย 
จำกัดสิทธิ เป็นต้น ) ซึ่งเป็นเรื่องการบกพร่องในรูปแบบตามที่รัฐธรรมนูญกำหนดไว้ผลไม่น่า
จะต้องถึงกับทำให้กฎหมายนันต้องตกไปทังฉบับ

ดังบัน ตามที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าการระบุบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ
มาตรา 262 (1) ไต้กำหนดให้เป็นสิทธิของสมาชิกรัฐสภา มิได้กำหนดให้เป็นสิทธิของคู่ความใน 
คดี เหตุผลของศาลรัฐธรรมนูญดังกล่าวจึงนำไปสู่ปิญหาการไม่สามารถแยกระหว่าง“กระบวนการ 
ตรา” กับ “รูปแบบ” ตามที่รัฐธรรมนูญกำหนดไต้ ซึ่งนำไปสู่ผลของการตกไปของกฎหมายที่
ต่างกัน8 9

5.3.2 การตรวจสอบตามมาตรา 264 ของรัฐธรรมนูญ

จากขอบเขตการตรวจสอบตามมาตรา 264 ของรัฐธรรมนูญเป็นการตรวจสอบ 
ในเรื่องของบทบัญญัติขัดหเอแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ดังบัน การพิจารณาในประเด็นเรื่องการระบุ
บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญท่ีให้อำนาจในการตรากฎหมายจำกัดสิทธิ จึงไม่ควรเป็นเรื่องที่ต้องห้าม 
ตามมาตรา 264 ของรัฐธรรมนูญโดยสิ้นเชิง เพราะเร่ืองดังกล่าวมีความใกล้เคียงกับความไม่
ถูกต้องตามเบือหาที่รัฐธรรมนูญกำหนด เพียงแต่ต้องไปตรวจสอบในรายละเอียดของการใช้สิทธิ
ของคู่ความ ซ่ึงมีข้อพิจารณาดังนี9

1) หากคู่ความในคดีตามมาตรา 264 ของรัฐธรรมนูญอ้างแต่เพียงว่าบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายที่จะใช้บังคับกับคดีของตนเป็นกฎหมายที่ไม'ระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให้ 
อำนาจในการจำกัดสิทธิและเสรีภาพไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ย่อมเห็นได้ว่า การใช้สิทธิของ
คู่ความไม่เข้าเง่ือนไขตามมาตรา 264 ของรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญย่อมไม่จำต้องเข้าไป
พิจารณาในเบือหาของเร่ืองดังกล่าวแต่อย่างใด

2) หากคู่ความในคดีตามมาตรา 264 ของรัฐธรรมนูญ อ้างว่า
(ก) บทบัญญัติแห่งกฎหมายท่ีจะนำมาวินิจฉัยในคดีของตนไม่ชอบด้วย

รัฐธรรมนูญในทางเบือหา กับทังคู่ความยังมีการอ้างด้วยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายดังกล่าวไม,ชอบ

8 เร่ืองเดียวกัน
9 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 539-540.
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ด้วยรัฐธรรมนูญในทางรูปแบบหรือไม่ได้ระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให้อำนาจในการตรา 
กฎหมายจำกัดสิทธิด้วย กรณีจึงย่อมถือได้ว่าเข้าเง่ือนไขตามมาตรา 264 และจากการวินิจฉัย
ของศาลรัฐธรรมนูญเห็นว่า บทบัญญัติแห่งกฎหมายน้ันในทางเน้ือหาขัดกับรัฐธรรมนูญศาล
รัฐธรรมนูญก็ชอบที่จะวินิจฉัยว่าเป็นบทบัญญัตินั้นขัดกับรัฐธรรมนูญเป็นใช้บังคับไม่ได้

(ข) หากเป็นกรณีท่ีศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยแล้วเห็นว่า เน้ือหาของบทบัญญัติ 
แห่งกฎหมายบันไม,ขัดกับรัฐธรรมนูญ แต่มีป้ญหาเฉพาะการไม่ระบุบทบัญญัติแห่งกฎหมายท่ีให้ 
อำนาจในการตรากฎหมายจำกัดสิทธิและเสรีภาพเท่านั้นท่ีไม'เป็นไปตามรัฐธรรมนูญ ซึ่งเรื่องนี้
เห็นว่าไม่ใช่เรื่องของกระบวนการตราดังที่ได้กล่าวมาแล้ว จึงไม'มีผลทำให้กฎหมายตกไปท้ังฉบับ 
ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญอาจวินิจฉัยให้องค์กรนิติบัญญัติไปดำเนินการให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ 
เพ่ือยืนยันความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ซ่ึงย่อมมีผลผูกพันต่อองค์กรนิติบัญญัติด้วย
ศาลรัฐธรรมนูญก็อาจวินิจฉัยให้องค์กรนิติบัญญัติดำเนินการให้เป็นไปตามท่ีรัฐธรรมนูญบัญญัติได้

5.3.3 ตรวจสอบตามมาตรา 198 ของรัฐธรรมนูญ

จากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญมาตรา 19810 ซึ่งเป็นบทบัญญัติที่รัฐธรรมนูญ 
กำหนดว่า จะต้องเป็นกรณีที่ผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภา เห็นว่า บทบัญญัติแห่งกฎหมาย กฎ 
ข้อบังคับ หรือการกระทำของบุคคลใดตามมาตรา 197 (1) มีปีญหาเก่ียวกับความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ ดังบัน ผู้มีสิทธิเสนอความเห็นในกรณีนี คือ ผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภา เป็นผู้ 
เสนอเรื่องพร้อมความเห็นต่อศาลรัฐธรรมนูญ หรือศาลปกครอง เพ่ือพิจารณาวินิจฉัย และจากบท 
บัญญัติดังกล่าวได้บัญญัติถึงกรณีท่ีมีป้ญหา “เก่ียวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ” ซ่ึงน่าจะมี
ความหมายเท่ากับกรณีของการมีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ และกรณีของการตราขึนโดย 
ไม'ถูกต้องตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ ตามมาตรา 262 ของรัฐธรรมนูญหรือไม'บัน ใน
ความเห็นของผู้เขียนเห็นว่า เพื่อให้หลักการระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญท่ีให้อำนาจในการตรา

10มาตรา 198 ในกรณีที่ผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภาเห็นว่า บทบัญญัติแห่งกฎหมาย 
กฎ ข้อบังคับ หรือการกระทำใดของบุคคลใดตามมาตรา 197 (1) มีปีญหาเก่ียวกับ ความชอบด้วย 
รัฐธรรมนูญ ให้ผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภาเสนอเรื่องพร้อมความเห็นต่อศาลรัฐธรรมนูญหรือ
ศาลปกครองเพ่ือพิจารณาวินิจฉัย ท้ังนี ตามหลักเกณฑ์ว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ
หรือกฎหมายว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลปกครอง แล้วแต่กรณี

ให้ศาลรัฐธรรมนูญหรือศาลปกครอง แล้วแต่กรณี พิจารณาวินิจฉัยเร่ืองท่ีผู้ตรวจการ 
แผ่นดินของรัฐสภาเสนอตามวรรคหนึ่งโดยไม่ชักช้า
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กฎหมายจำกัดสิทธิ สามารถอยู่ภายใต้การตรวจสอบตามมาตรา 198 ของรัฐธรรมนูญแล้ว ควรจะ 
ตีความให้ป้ญทาเก่ียวกับ “ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ” ตามมาตรา 198 นัน มีความหมายรวมถึง 
การตราไม่ถูกต้องตามรูปแบบที่รัฐธรรมนูญกำหนด เพราะ รูปแบบก็จัดเป็นความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญอย่างหนึ่งเช่นเดียวกัน ดังน้ัน จึงต้องอยู่ภายใต้การตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายเช่นกัน แต่โดยศาลรัฐธรรมนูญไต้วินิจฉัยว่าการไม่ระบุบทบัญญัติแห่ง
รัฐธรรมนูญที่ให้อำนาจในการตรากฎหมายจำกัดสิทธิ เป็นเรื่องของการตราขึนโดยไม่ถูกต้องตาม 
บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ ซ่ึงสามารถโต้แย้งปิญหาดังกล่าวไต้เฉพาะก่อนท่ีจะนำร่างกฎหมาย
ดังกล่าวขึนทูลเกล้าทูลกระหม่อมถวายเพ่ือพระมหากษัตริย์ทรงลงพระปรมาภิไธย ตามท่ีบัญญัติ
ไว้ในมาตรา 262 ของรัฐธรรมนูญเท่านัน ดังบัน ในกรณีนีจึงไม่อาจจะโต้แย้งไต้ตามมาตรา 264 
ของรัฐธรรมนูญ" ด้วยเหตุผลดังกล่าวน้ีเอง จึงเหลือเพียงช่องทางเดียวท่ีจะสามารถตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของหลักการระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให้อำนาจในการตรา 
กฎหมายจำกัดสิทธิภายหลังจากท่ีประกาศใช้กฎหมายแล้วได้โดยอาศัยมาตรา 198 ของรัฐธรรมนูญ 
เท่าน้ัน

จากเหตุผลท่ีกล่าวมาแล้ว ผู้เขียนจึงมีความเห็นว่ากฎหมายท่ีมีณือหาเป็นการ 
จำกัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน แต่มิไต้อ้างบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญท่ีให้อำนาจในการ
ตรากฎหมายจำกัดสิทธิตามรัฐธรรมนูญมาตรา 29 วรรคสอง ในการตรวจสอบกฎหมายในเรื่อง
การระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให้อำนาจในการตรากฎหมายจำกัดสิทธิและเสรีภาพของ 
ประชาชนบัน ศาลรัฐธรรมนูญควรนำมาตรา 264 หรือ มาตรา 198 ของรัฐธรรมนูญมาใช้ในการ 
วินิจฉัยตามกรณีนี จึงน่าจะมีความสอดคล้องกับเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญท่ีต้องการให้ศาล
รัฐธรรมนูญเป็นองค์กรที่มีบทบาทในการคุ้มครองและป้องกันสิทธิและเสรีภาพของประชาชน

5.4 กรณืการไม่ระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญท่ีให้อำนาจในการตรากฎหมายจำกัดสิทธิตาม
มาตรา 29 ผลจะเป็นอย่างไร

สำหรับป้ญหาในกรณีการไม'ระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่,ให้อำนาจในการตรา 
กฎหมายจำกัดสิทธิตามมาตรา 29 แล้วบัน ผลของกฎหมายจะเป็นอย่างไรบัน เน่ืองจาก
คำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับเรื่องการระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให้อำนาจในการ 
ตรากฎหมายจำกัดสิทธิเป็นเรื่องของกระบวนการตรากฎหมาย เช่น คำวินิจฉัยของศาล

"คำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 35-36/2544
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รัฐธรรมนูญที่ 35-36/44 จึงทำให้ผลของกฎหมายที่ไม่อ้างมาตราของรัฐธรรมนูญที่ให้อำนาจใน 
การตรากฎหมายจำกัดสิทธินั้นจะต้องเป็นอันตกไปเท่าน้ันตามมาตรา 262 ของรัฐธรรมนูญ

อน่ึง ในความเห็นของผู้เขียนเกี่ยวกับเรื่องนี้ มีความเห็นในเรื่องผลของ
กฎหมายที่ไม'ระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให้อำนาจในการตรากฎหมายจำกัดสิทธิอยู่สอง 
ความเห็น กล่าวคือ ความเห็นแรกเห็นว่ากฎหมายท่ีละเมิดเงื่อนไขดังกล่าวมีผลใช้บังคับไม,ไต้ 
ส่วนความเห็นที่สองเห็นว่าจะให้กฎหมายดังกล่าวไม'มีผลกระทบใด  ๆ แต่การท่ีรัฐธรรมนูญ
กำหนดให้การระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให้อำนาจในการตรากฎหมายจำกัดสิทธิบันเป็น 
เงื่อนไขหนึ่งที่จะต้องกระทำเมื่อต้องมีการออกกฎหมายที่เป็นการจำกัดสิทธิและเสรีภาพของประชา 
ชน ซ่ึงจะเห็นได้จากถ้อยคำในบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญมาตรา 29 วรรคสองที่ว่า “ทังต้องระบุ 
บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญท่ีให้อำนาจในการตรากฎหมายบันด้วย” จะเห็นได้ว่า รัฐธรรมนูญได้ 
บัญญัติให้การระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญเป็นเงื่อนไขประการหนึ่งที่บังคับให้องค์กรนิติ 
บัญญัติจะต้องกระทำ ดังบัน หากองค์กรนิติบัญญัติละเมิดเง่ือนไขดังกล่าวย่อมทำให้กฎหมาย
ที่ออกโดยองค์กรนิติบัญญัติมีผลใช้บังคับไม'ไต้ ดังในบทบัญญัติมาตรา 6 ของรัฐธรรมนูญท่ีบัญญัติ 
ว่า “รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ บทบัญญัติใดของกฎหมาย กฎ หรือข้อบังคับ 
ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญนี บทบัญญัติบันเป็นอันใช้บังคับมิได้”

จากการศึกษาในบทนี้ จะเห็นได้ว่า ปิญหาเก่ียวกับการระบุบทบัญญัติท่ีให้อำนาจใน 
การตรากฎหมายที่เกิดขึนในประเทศไทยบัน ประการแรกซึ่งเป็นปัญหาในเรื่องขอบเขตของ
กฎหมายท่ีจะต้องระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญท่ีให้อำนาจในการตรากฎหมายจำกัดสิทธิ ท่ีมี
ป้ญหาว่าขอบเขตของกฎหมายดังกล่าวมีความแตกต่างไปตามหลักการของประเทศเยอรมัน ซ่ึง
ไทยได้รับอิทธิพลในเรื่องดังกล่าว ปร ะการท่ีสองป็ญหาเร่ืองหลักเกณฑ์ของกฎหมายท่ีจะ
ต้องระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให้อำนาจในการตรากฎหมายจำกัดสิทธิ โคยในประเทศ
ไทยปัญหาที่เกิดขึนจะเป็นกรณีที่ฝ่ายนิติบัญญัติมิได้ระบุมาตราของรัฐธรรมนูญที่ให้อำนาจในการ 
ตรากฎหมายจำกัดสิทธิ แต่ในเทือหาของกฎหมายฉบับดังกล่าวมีผลเป็นการจำกัดสิทธิ หรือใน
กรณีกฎหมายท่ีฝ่ายนิติบัญญัติระบุมาตราของรัฐธรรมนูญท่ีให้อำนาจในการตรากฎหมายจำกัดสิทธิ 
โดยท่ีในเทือหาของกฎหมายฉบับดังกล่าว มิได้มีมาตราใดท่ีบ่งบอกว่าเป็นการจำกัดสิทธิและ
เสรีภาพของประชาชนในเรื่องท่ีฝ่ายนิติบัญญัติระบุมาตราของรัฐธรรมนูญท่ีให้อำนาจ ประการ
ที่สามปัญหาเรื่องการตรวจสอบการระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให้อำนาจในการตรากฎหมาย 
จำกัดสิทธิ ซ่ึงจากคำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญท่ี 35-36 / 2544 แสดงให้เห็นได้ชัดเจนว่า
ศาลรัฐธรรมนูญได้ตรวจสอบเร่ืองดังกล่าวว่าเป็นเรื่องของกระบวนการตรากฎหมาย ทำให้การ
โต้แย้งกฎหมายที่เป็นการจำกัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน แต่มิได้ระบุบทบัญญัติแห่ง
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รัฐธรรมนูญที่ให้อำนาจในการตรากฎหมาย มีอยู่เพียงในขันตอนของกระบวนการตรากฎหมาย
และผู้ใช้สิทธิโต้แย้งตามมาตรา 262 ของรัฐธรรมนูญเท่านัน และประการสุดท้ายปีญหาในเร่ือง
ของกฎหมายที่ไม,ระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญท่ีให้อำนาจในการตรากฎหมายจำกัดสิทธิแล้วผล 
จะเป็นอย่างไร เพราะในรัฐธรรมนูญมิได้มีบทบัญญัติของมาตราใดท่ีมีบัญญัติอย่างชัดแจ้งถึง
ผลของกฎหมายท่ีละเมิดต่อหลักดังกล่าว ดัง'น้ันจึงทำให้ต้องมีการตีความในเร่ืองดังกล่าวเกิดข้ึน
โดยการตีความในเร่ืองนีจะเป็นประการใดก็ตาม แต่ด้วยวัตถุประสงค์ท่ีรัฐธรรมนูญต้องการ
คุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ดังนัน การตีความจึงควรจะ เป็นไปในลักษณะท่ีมี
ความสอดคล้องกับเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ
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