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  According to the decision of the Constitutional Court No.16/2545 (2002) stating that Section 

26 (10) of the Judge of Court of Justice Service Act, B.E. 2543 (2000) was consistent and in compliance with 

Section 30 of the Constitution and the judgment of the Administrative Court of First Instance No.816/2546 (2003) 

stating that the decision of the state officials not to allow the plaintiff to apply for the position of assistant public 

prosecutor because of his physical disability was consistent and in compliance with Section 33 (11) of the Act 

on Code of Conduct for Prosecution Officials 2521 B.E. (1978), these shall affect the equality of access to 

government position for disabled persons (who have few employment opportunities). The purpose of this thesis is 

therefore to study the effects of the decision of the Constitutional Court and the judgment of the Administrative 

Court.  

 

  This study found that the decision of the Constitutional Court No.16/2545 (2002) and the 

judgment of the Administrative Court of First Instance No.816/2546 (2003) mentioned above were not consistent 

and not in compliance with (1) the equality and discrimination stated under Section 30 of the Constitution, and (2) 

the restriction of such rights and liberties stated under Section 29 of the Constitution.  

 

  However, the judgment of the Supreme Administrative Court No. Aor. 142/2547 (2004) has 

thereafter reverted the judgment of the Administrative Court of First Instance. The Supreme Administrative Court’s 

judgment No. Aor. 142/2547 (2004) pronounced that the resolution of the Public Prosecutor Commission not to 

allow the plaintiff to apply for the position of assistant public prosecutor was not consistent in using the 

discretion under Section 33 (11) of the Act on Code of Conduct for Prosecution Officials 2521 B.E. (1978) and 

was deemed as unjust discrimination under Section 30 of the Constitution. In order to prevent any evitable 

issues mentioned in this thesis, the author has proposed some recommendations to consider the qualification of 

disabled persons to work in the position of assistant judge and assistant public prosecutor, for example, the 

consideration of their ability to perform specific job functions, their physical readiness, the nature of the work, as 

well as other facts should be conducted.  
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  มาตรา 26 (10) มีปญหาเกีย่วกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ 72 

  3.1.1 ความเปนมาของการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการตุลาการ                              

ในตําแหนงผูชวยผูพพิากษาตามพระราชบญัญัติระเบียบขาราชการ 

 ตุลาการศาลยตุิธรรม พ.ศ. 2543 72 

 3.1.1.1 คุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือก 72 

 3.1.1.2 การตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือก 75 

 3.1.1.3 การสอบคัดเลือก 77 

  3.1.2 การดําเนินการตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ มาตรา 198 81 

 3.1.2.1 การเสนอเรื่องพรอมความเหน็ของผูตรวจการแผนดิน                          

ของรัฐสภาเกีย่วกับพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการ                    

ฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10)                         

เพื่อใหศาลรัฐธรรมนูญวนิิจฉัยตามบทบญัญัติ                                     

รัฐธรรมนูญมาตรา 198 81 

 3.1.2.2 คําวินจิฉัยของศาลรัฐธรรมนญูเกี่ยวกับการเสนอเรื่อง                       

พรอมความเหน็ของผูตรวจการแผนดินของรัฐสภา                            

เกี่ยวกับพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ               

ศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) ตาม                          

บทบัญญัติรัฐธรรมนูญ มาตรา 198 83 

3.1.3 คํารองและประเด็นของผูที่เสนอเร่ืองใหผูตรวจการแผนดิน                           

ของรัฐสภาพิจารณา  86 

3.1.4 คําชี้แจงของสาํนักงานศาลยตุิธรรม  88 
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     หนา 

 

3.1.5 ประเด็นที่ศาลรัฐธรรมนูญกาํหนดในการวนิิจฉัย 90 

3.1.5.1 ปญหาเกี่ยวกบัความชอบดวยมาตรา 30 แหง                              

รัฐธรรมนูญของพระราชบญัญัติระเบียบขาราชการ                       

ฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543  

  มาตรา 26 (10)  91 

 3.1.5.2 ปญหาเกี่ยวกบัการปฏิบัติหนาที่ของคณะกรรมการ                          

ตุลาการและคณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติ                       

ของผูสมัครสอบคัดเลือกเพือ่บรรจุเปนขาราชการตุลาการ                  

ในตําแหนงผูชวยผูพพิากษา วาชอบดวยมาตรา 30  

  แหงรัฐธรรมนญูหรือไม  92 

 3.2 คําพิพากษาศาลปกครองที่ 816/2546 กรณีที่เจาหนาทีข่องรัฐ                                    

กระทําการโดยชอบดวยกฎหมายหรือไม  95 

 3.2.1 ความเปนมาของการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการ                    

ในตําแหนงอยัการผูชวยตามพระราชบัญญตัิ                                  

ระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 95 

 3.2.1.1 คุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือก 95 

3.2.1.2 การตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือก 97 

3.2.1.3 การสอบคัดเลือก  99 

 3.2.2 คําฟองคดีของผูฟองคดี (นายศิริมิตร บญุมูล)  100 

 3.2.3 คําใหการของผูถูกฟองคดี (คณะกรรมการอัยการ) 101    

 3.2.4 การสงเรื่องใหศาลรัฐธรรมนญูวินิจฉัยบทบัญญัติมาตรา 33 (11)                  

ของพระราชบญัญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521                          

ขัดหรือแยงตอมาตรา 30 แหงรัฐธรรมนูญหรือไม  104 

 3.2.5 ปญหาการตัดสิทธิผูฟองคดใีนการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปน                   

ขาราชการอัยการ ตามมาตรา 33 (11) ของพระราชบญัญัติ 

  ระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 

  เปนการกระทาํที่ชอบดวยกฎหมายหรือไม  106 
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    หนา 

 

 3.3 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 142/2547 กรณีที่เจาหนาที่ของรัฐ 

  กระทําการโดยชอบดวยกฎหมาย (อุทธรณคําพิพากษา)  110 

  3.3.1 คําอุทธรณของผูฟองคดี (นายศิริมิตร บญุมูล)  110 

  3.3.2 คําแกอุทธรณของผูถูกฟองคดี (คณะกรรมการอัยการ)  112 

  3.3.3 ปญหาการไมรับสมัครผูฟองคดีในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุ 

   เปนขาราชการอัยการในตําแหนงอยัการผูชวย เปนการกระทํา 

   ที่ชอบดวยมาตรา 33 (11) ของพระราชบญัญัติระเบียบขาราชการ 

   ฝายอัยการ พ.ศ. 2521 และมาตรา 30 แหงรัฐธรรมนูญ หรือไม  114

 
บทที่ 4 บทวิเคราะหคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนญูที่ 16/2545 กรณพีระราชบัญญัติ               

ระเบียบขาราชการฝายตลุาการศาลยติุธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10)  
 มีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรฐัธรรมนูญ   119 
 4.1 ปญหาเกี่ยวกบัความชอบดวยมาตรา 30 แหงรัฐธรรมนญู 

  ของพระราชบญัญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม 

  พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10)   119 

   4.1.1  สภาพขอเท็จจริงและหลักกฎหมาย   119 

    4.1.1.1 หลักความเสมอภาคตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญมาตรา 30  120 

   4.1.1.2 หลักการจํากัดสิทธิและเสรีภาพตามบทบญัญัติ 

    รัฐธรรมนูญ มาตรา 29   122 

  4.1.2 คําวินจิฉัยศาลรัฐธรรมนูญเกี่ยวกบัปญหาความชอบดวย 

   รัฐธรรมนูญของพระราชบญัญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ 

   ศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10)  123 

    4.1.2.1 คําวินจิฉัยศาลรัฐธรรมนูญ   123 

     (ก) องคคณะของตุลาการศาลรฐัธรรมนูญ  124 

     (ข) คําวินจิฉัยศาลรัฐธรรมนูญ  124 

    4.1.2.2 คําวินจิฉัยตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ  126 
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        หนา 

 

    (ก) ฝายทีว่นิิจฉัยสอดคลองกับคําวินจิฉัยศาลรัฐธรรมนูญ 127 

    (ข) ฝายทีว่นิิจฉัยแยงกับคําวินจิฉัยศาลรัฐธรรมนูญ 133 

    4.1.2.3 บทวิเคราะหเหตุผลในคําวนิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ 136 

 4.2 ปญหาเกี่ยวกบัการปฏิบัติหนาที่ของคณะกรรมการตุลาการและ                             

คณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุ 

  เปนขาราชการตุลาการในตาํแหนงผูชวยผูพิพากษา วาชอบดวย 

  มาตรา 30 แหงรัฐธรรมนูญหรือไม  141 

   4.2.1 สภาพขอเท็จจริงและหลักกฎหมาย  141 

    4.2.1.1 การใชดุลพนิิจ  141 

     (ก) ความหมายของดุลพินจิ 141 

     (ข) ดุลพินิจของฝายปกครอง 142 

    4.2.1.2 การใชดุลพนิิจของคณะกรรมการตุลาการ 143 

4.2.1.3 การใชดุลพนิิจของคณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติ 146 

4.2.2 คําวินจิฉัยของศาลรัฐธรรมนญูเกี่ยวกับการปฏิบัติหนาทีข่อง                         

คณะกรรมการตุลาการและคณะอนุกรรมการตรวจสอบ                         

คุณสมบัติของผูสมัคร  147 

4.2.2.1 คําวินจิฉัยศาลรัฐธรรมนูญ  147 

4.2.2.2 คําวินจิฉัยตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 148 

(ก) ฝายทีว่นิิจฉัยสอดคลองกับคําวินจิฉัยศาลรัฐธรรมนูญ 148

(ข) ฝายทีว่นิิจฉัยแยงกับคําวินจิฉัยศาลรัฐธรรมนูญ 150 

(ค) ฝายที่ไมไดวนิจิฉัยในประเดน็นี ้ 151 

4.2.3 บทวิเคราะหเหตุผลในคําวนิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ 153 

 
บทที่ 5 บทวิเคราะหคําพิพากษาศาลปกครองและศาลปกครองสูงสุด 
 กรณีทีเ่จาหนาที่ของรัฐกระทําการโดยชอบดวยกฎหมายหรือไม 158 
 5.1 กรณีตามคําพพิากษาศาลปกครองที่ 816/2546 158 

 5.1.1 สภาพขอเท็จจริงและหลักกฎหมาย  158 
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     หนา 

 

  5.1.1.1 อํานาจของศาลปกครองในการพิจารณาวนิิจฉัย 160 

   (ก) คดีพิพาทอันเนื่องมาจากการกระทํา 

 ทางปกครองฝายเดียว 161 

(ข) คดีพิพาทอันเนื่องมาจากการละเลยตอ 

หนาทีห่รือปฏิบัติหนาที่เกินสมควร 163 

(ค) คดีพิพาทอันเนื่องมาจากการกระทําละเมดิ                            

ทางปกครอง  163 

(ง) คดีพิพาทอันสบืเนื่องมาจากสัญญา 

ทางปกครอง   164 

(จ) คดีพิพาททางปกครองอื่นๆ 164 

  5.1.1.2 การสงเรื่องใหศาลรัฐธรรมนญูวินิจฉัย 168 

  5.1.1.3 คําพิพากษาศาลปกครองที่ 816/2546 171 

  5.1.2 บทวิเคราะหเหตุผลในคําพพิากษาศาลปกครองที่ 816/2546 174 

5.2 กรณีคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที ่อ. 142/2547 180 

5.2.1 สภาพขอเท็จจริงและหลักกฎหมาย  180 

 5.2.1.1 การอุทธรณคาํพพิากษาศาลปกครอง 181 

 5.2.1.2 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 142/2547 182 

5.2.3 บทวิเคราะหเหตุผลในคําพพิากษา 

 ศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 142/2547  186 

 
บทที่ 6 ผลกระทบกรณีความเสมอภาคในการเขารับราชการ 
  : บทสรุปและขอเสนอแนะ  195 

6.1 ผลกระทบกรณีความเสมอภาคในการเขารับราชการอนัเกิดจาก                             

คําวินจิฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 16/2545  195 

  6.1.1 ผลกระทบจากปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยมาตรา 30 แหง 

   รัฐธรรมนูญของพระราชบญัญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ 

   ศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) 195 
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       หนา 

 

(ก) ความไมสอดคลองกับหลกัความเสมอภาคและ 

การหามเลือกปฏิบัติ  196 

(ข) ความไมสอดคลองกับหลกัการจํากัดสิทธแิละเสรีภาพ 197 

6.1.2 ผลกระทบจากปญหาเกี่ยวกับการปฏิบัตหินาที่ของคณะกรรมการ   

  ตุลาการและคณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครสอบ

คัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพพิากษา                                 

วาชอบดวยมาตรา 30 แหงรัฐธรรมนูญหรือไม 199 

 6.2 ผลกระทบกรณีความเสมอภาคในการเขารับราชการอนัเกิดจาก                              

คําพิพากษาศาลปกครองที่ 816/2546  202 

 6.3 ผลกระทบกรณีความเสมอภาคในการเขารับราชการอนัเกิดจาก 

  คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 142/2547 204 

 6.4 บทสรุปและขอเสนอแนะ  205 

  6.4.1 พิจารณาจากความสามารถ  206 

  6.4.2 พิจารณาจากความพรอมในการปฏิบัติหนาที ่ 207 

  6.4.3 พิจารณาจากขอเท็จจริงที่เกดิขึ้น  207 

6.4.4 ขอเสนอแนะอืน่ๆ  217 

 
รายการอางอิง  219 
 
ภาคผนวก  228 
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สารบัญตารางสารบัญตาราง  
 

ตาราง                                                                                                                   หนา 

 

ตารางที่ 1 : ตารางแสดงคนพิการทีม่ีอายุตั้งแต 15 ปข้ึนไปที่ทาํงาน จําแนกตาม 

  สถานภาพการทํางาน และเพศ พ.ศ. 2544 1 

ตารางที่ 2 : ตารางแสดงความสาํคัญของหลักความเสมอภาคที่บัญญัติ 

  เอาไวในที่ตางๆ 18 

ตารางที่ 3 : ตารางแสดงความสาํคัญของหลักความเสมอภาคทีบ่ัญญัติ 

  ไวในรัฐธรรมนญูฉบับตางๆ ของไทย 29 

ตารางที่ 4 : ตารางแสดงหลักความเสมอภาคทั่วไปและหลักความเสมอภาคเฉพาะ 

  เร่ืองตามบทบญัญัติของรัฐธรรมนูญ 33 

ตารางที่ 5 : ตารางสรุปข้ันตอนการปฏิบตัิในการสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุ 

  เปนขาราชการตุลาการในตาํแหนงผูชวยผูพิพากษา 79 

ตารางที่ 6 : ตารางสรุปขอเท็จจริงตามคาํวนิิจฉัยศาลรฐัธรรมนูญที ่16/2545 93 

ตารางที่ 7 : ตารางสรุปขอเท็จจริงตามคาํพพิากษาศาลปกครองที ่816/2546 107 

ตารางที่ 8 : ตารางสรุปขอเท็จจริงตามคาํพพิากษาศาลปกครองสูงสดุที่ อ.142/2547 117 
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บทที่ 1 
 

บทนํา 
 

1.1 ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 
 
 ประเทศไทยมปีระชากรอยูจาํนวนประมาณ 62,871,000 คน โดยมีจํานวนคนพกิารซึ่ง

เปนประชากรของประเทศอยูประมาณ 1,100,800 คน โดยแยกเปนคนพิการชาย 657,800 คน เปน

คนพิการหญงิ 443,000 คน1 ในขณะที่มผูีพิการที่มงีานทาํเพยีง 320,682 คนเทานั้น ดังแสดงใน

ตารางตอไปนี ้

 
ตารางที่ 1 : ตารางแสดงคนพิการที่มีอายุต้ังแต 15 ปขึ้นไปที่ทํางาน จําแนกตาม
สถานภาพการทํางาน และเพศ พ.ศ. 25442

 
จํานวนเปนคน 

เพศ สถานภาพการทํางาน รวม 
ชาย หญิง 

รวม 
 

นายจาง  

ประกอบธุรกิจสวนตัวโดยไมมีลูกจาง 

ชวยธุรกิจในครัวเรือนโดยไมไดรับคาจาง 

ลูกจาง 

     ลูกจางรัฐบาล/ลูกจางรัฐวิสาหกิจ 

     ลูกจางเอกชน 

ไมทราบ 

100.0 
(320,682) 

1.6 

41.6 

25.4 

30.9 

3.1 

27.8 

0.5 

100.0 
(222,372) 

1.9 

46.8 

18.0 

32.5 

4.0 

28.5 

0.8 

100.0 
(98,308) 

0.7 

29.7 

42.4 

27.2 

1.2 

26.0 

- - 

 

                                                                    
1ขอมูลนี้เปนการสํารวจเมื่อป พ.ศ. 2544 

จากสํานักงานสถิติแหงชาติ กระทรวงเทคโนโลยีสารสนเทศและการสื่อสาร, การสํารวจ

เกี่ยวกับอนามยัและสวัสดิการ พ.ศ. 2544 [Online], แหลงที่มา : http://www.nso.go.th, [2004, 

August 17].  
2สํานักงานสถิติแหงชาติ กระทรวงเทคโนโลยีสารสนเทศและการสื่อสาร, สถิติประชากร

และเคหะ [Online], แหลงที่มา : htttp://www.nso.go.th, [2004, August 17].  

http://www.nso.go.th/
http://www.nso.go.th/
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-- ขอมูลนอยมาก 

ที่มา :  รายงานการสํารวจคนพิการ พ.ศ. 2544 สํานักงานสถิติแหงชาติ สํานักนายกรัฐมนตรี 

 

ทั้งนี้ เนื่องจากคนพกิารสวนใหญมีฐานะยากจน ขาดการศึกษา อีกทั้งยังขาดโอกาสใน

การมีงานทาํ คนพิการสวนใหญจงึประกอบอาชีพอิสระโดยเฉพาะอยางยิ่งอาชีพจําหนายสลากกิน

แบงรัฐบาล นวดแผนโบราณ สวนการประกอบอาชีพเปนลกูจางของกิจการตางๆ นัน้ ถาเปนคนตาบอด

ก็จะเปนพนักงานรับโทรศัพท ถาเปนคนพิการทางดานแขนขาลําตัว ก็มักทํางานดานที่เกี่ยวกบั

คอมพิวเตอร สวนคนหหูนวกนัน้ มกัประกอบอาชพีเปนพนักงานทาํความสะอาด การรับราชการ

ของคนพกิารนั้นก็มีอยูบางแตไมมากนกั โดยทั่วไปก็มักจะรับราชการเปนคร ู หรืออาจารยสอน

หนงัสือ3  

ถึงแมวาในพระราชบัญญัติฟนฟูสมรรถภาพคนพิการ พ.ศ. 2534 ไดวางมาตรการ

ออกมาสนับสนุนจงูใจใหผูประกอบการ หาง ราน บริษัทตางๆ ในภาคเอกชน ดังจะเหน็ไดจาก

มาตรา 18 แหงพระราชบัญญัตินี้ ที่กําหนดใหสิทธิประโยชนทางภาษี เพื่อเปนแรงจูงใจใหแก

ผูประกอบการที่จางแรงงานคนพิการ และจัดอุปกรณอํานวยความสะดวกโดยตรงแกคนพกิาร โดย

สามารถหักคาใชจายในทางภาษีไดเปนสองเทาของคาใชจายจริง อันจะมีผลใหไดรับประโยชนใน

รูปของภาษีรอยละ 30 ของคาจางแรงงานคนพิการหรือคาใชจายทัง้หมดในการจัดทําสิ่งอาํนวย

ความสะดวก และมาตรา 174 แหงพระราชบัญญัติเดียวกัน ประกอบกับกฎกระทรวง ฉบับที ่ 1 ซึ่ง

ออกตามพระราชบัญญัตินี ้ ไดกําหนดมาตรการกึง่บงัคับใหนายจางรับคนพกิารเขาทํางาน โดย

กําหนดใหสถานประกอบการเอกชนที่มีลูกจางตัง้แต 200 คนขึ้นไป ตองรับคนพกิารเขาทํางาน 1 

                                                                    
3วิริยะ นามศริิพงศพนัธุ, กฎหมายและนโยบายของรฐัเกี่ยวกับคนพิการ (กรุงเทพฯ : 

สํานักพิมพวญิูชน, 2539), หนา 77.  
4พระราชบัญญตัิฟนฟูสมรรถภาพคนพิการ พ.ศ. 2534 มาตรา 17 บัญญัติวา 

“เพื่อเปนการคุมครองและสงเคราะหคนพกิาร ใหรัฐมนตรีมีอํานาจออกกฎกระทรวง

กําหนด 

(1) ลักษณะอาคาร สถานที่ ยานพาหนะ หรือบริการสาธารณะอืน่ที่ตองมีอุปกรณที่

อํานวยความสะดวกโดยตรงแกคนพิการ 

(2) ใหนายจางหรอืเจาของสถานประกอบการของเอกชนรับคนพิการเขาทํางานตามลักษณะ

ของงานในอัตราสวนที่เหมาะสมกับลูกจางอื่น  

ในกรณีทีน่ายจางหรือเจาของสถานประกอบการประสงคจะไมรับคนพิการเขาทาํงานตาม

สัดสวนที่กําหนดจะขอสงเงนิเขากองทนุตามมาตรา 16 ตามอัตราที่กาํหนดในกฎกระทรวงแทนการ

รับคนพิการเขาทาํงานก็ได”  
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คน และถามีเศษเกิน 100 คน ตองรับคนพิการเพิม่ข้ึนอีก 1 คน ถานายจางไมประสงคจะรับคน

พิการเขาทํางานในอัตราสวนดังกลาวจะตองจายเงินสมทบเขากองทุนฟนฟูสมรรถภาพคนพิการ

ในอัตราครึ่งหนึ่งของคาแรงขั้นต่ํา อันทําใหมีผูประกอบการหาง ราน บริษัทตางๆ ในภาคเอกชน รับ

คนพิการเขาทาํงานอยูบาง อยางไรกต็ามพระราชบัญญตัิดังกลาวนี้ ไมมีผลบังคับใชกับหนวยงาน

ของราชการ ทาํใหหนวยงานของรัฐไมจําเปนตองรับคนพกิารเขาทํางาน5

สําหรับการตรวจสอบคุณสมบัติ และสอบคัดเลือกของบุคคลเพื่อที่จะเขารับราชการนั้น

จะตองเปนไปตามพระราชบญัญัติระเบียบขาราชการพลเรือน6 พ.ศ. 2535 ในมาตรา 30  ซึ่งระบุ

คุณสมบัติโดยทั่วไปของผูสมคัรสอบ เชน ผูสมัครสอบจะตองมีสัญชาตไิทย มีอายุไมต่ํากวาสิบแปด

ป เปนผูเลื่อมใสในการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมพีระมหากษัตริยทรงเปนประมุขตาม

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยดวยความบริสุทธิ์ใจ ไมเปนผูมกีายทุพพลภาพจนไมสามารถ

ปฏิบัติหนาที่ได ไรความสามารถหรือจิตฟนเฟอนไมสมประกอบ เปนตน  โดยผูสมัครสอบที่มี

คุณสมบัติครบถวนตามที่คณะกรรมการขาราชการพลเรอืน (ก.พ.) กาํหนด จึงจะมีสิทธิสอบแขงขนั

เพื่อบรรจุบุคคลเขารับราชการ  
 แมกระนั้น ในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวย

ผูพิพากษา และการสอบคดัเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวยนั้น ไมได

เปนไปตามพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 แตเปนไปตามพระราชบัญญตัิ

ระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 และพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการ

ฝายอัยการ พ.ศ. 2521 โดยคุณสมบัติของบุคคลที่จะมีสิทธิสมคัรสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปน

ขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา และขาราชการอัยการในตาํแหนงอัยการผูชวย

จะตองเปนผูทีสํ่าเร็จปริญญาตรีนิติศาสตรจากมหาวิทยาลัยทัง้ในประเทศหรือตางประเทศ สอบ

เนติบัณฑิตได มีประสบการณในการทาํงานอยางนอย 2 ป และจะตองมีอายุไมต่ํากวา 25 ป 

นอกจากนี ้ยงัมีการระบุถงึคุณสมบัติทั่วไป ซึ่งรวมถึงการที่ผูสมัครจะตองไมเปนคนไรความสามารถ 

คนเสมือนไรความสามารถ คนวิกลจริต หรือจิตฟนเฟอนไมสมประกอบ หรือม

                                                                   

กีายหรือจิตใจไม

เหมาะสมที่จะเปนขาราชการตุลาการหรือขาราชการอัยการ  

 
5วิริยะ นามศิริพงศพนัธุ, กฎหมายและนโยบายของรัฐเกีย่วกับคนพกิาร, หนา 85-86. 

 6“ขาราชการพลเรือน หมายความวา บุคคลซึ่งไดรับบรรจุและแตงตั้งตามพระราชบัญญัตินี้

ใหรับราชการโดยไดรับเงินเดือนจากเงินงบประมาณ หมวดเงินเดือนในกระทรวง ทบวง กรม ฝาย

พลเรือน" 

 (จากมาตรา 4 ของพระราชบัญญัติขาราชการพลเรือน พ.ศ. 2535)  
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 เมื่อพิจารณาขอกําหนดดังกลาวที่วา “ผูสมัครจะตองไมเปนคนไรความสามารถ....หรือมี

กาย....ไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการตุลาการหรืออัยการ” ตามหลกัความเสมอภาคตามมาตรา 

30 ของรัฐธรรมนูญ ที่บัญญตัิวา  

 “บุคคลยอมเสมอกนัในกฎหมายและไดรับความคุมครองตามกฎหมายอยางเทาเทยีมกัน  

 ชายและหญิงมีสิทธิเทาเทียมกัน 

 การเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลเพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่องถิ่นกาํเนิด 

เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบคุคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือ

สังคม ความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการเมืองอนัไมขัดตอ

บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ จะกระทาํมิได 

มาตรการที่รัฐกําหนดขึ้นเพื่อขจัดอุปสรรคหรือสงเสริมใหบุคคลสามารถใชสิทธิและเสรีภาพ

ไดเชนเดียวกบับุคคลอื่นยอมไมถือเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตามวรรคสาม” 

 จากมาตราดังกลาว จะเห็นไดวา หลกัความเสมอภาคถอืเปนหลกัพืน้ฐานสาํหรับมนุษย

ทุกคนไมวาจะเปนคนปกติหรือคนพิการยอมมีสิทธิในความเปนมนุษยอยางเทาเทียมกันโดย

ปราศจากการเลือกปฏิบัติ และยอมมสิีทธิและความเสมอภาคในการสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุ

เปนขาราชการตุลาการในตาํแหนงผูชวยผูพิพากษาและขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย

เทาเทียมกนั โดยปราศจากการเลือกปฏิบตัิ 

 อยางไรก็ด ีตาม “หลักความเสมอภาค” จะมีความหมายมากนอยเพยีงใดนัน้ ยังคงมีการ

โตแยงกนัอยูอยางมากมาย ดังจะเห็นไดจากกรณี คําวนิิจฉัยศาลรฐัธรรมนูญที่ 16/2545 เร่ือง

นายศิริมิตร บญุมูล และนางสาวบุญจุติ กลับประสิทธิ ์ผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเขารับราชการ

เปนตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพพิากษา แตคณะกรรมการตุลาการและคณะอนุกรรมการตรวจสอบ

คุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือก เห็นวา ไมสมควรรับสมัครสอบ เนื่องจากผูสมคัรทั้งสองรายมี

รางกายไมเหมาะสม ผูสมัครทั้งสองรายจึงไดยื่นเร่ืองไปยังผูตรวจการแผนดินของรัฐสภาพิจารณา 

และสงเรื่องดังกลาวใหศาลรฐัธรรมนูญพิจารณาวนิิจฉัย ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญวนิิจฉัยวา บทบัญญตัิ

มาตรา 26 (10) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 ไมขัด

หรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 สวนการปฏิบัติหนาที่ของ ก.ต. และคณะอนุกรรมการตรวจสอบ

คุณสมบัติฯ เปนการใชดุลพินิจไมอยูในอํานาจพิจารณาวินจิฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ 

 เทียบเคียงกับคําพิพากษาศาลปกครองที่ 816/2546 นายศิริมิตร บญุมูล ซึ่งเปนหนึ่งใน

ผูรองในคําวนิจิฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 16/2545 ดวย ไดมาฟองคดีนีท้ีค่ณะกรรมการอัยการ (ก.อ.) 

เห็นชอบกับคณะอนุกรรมการพิจารณาคณุสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจเุปนขาราชการ

อัยการในตาํแหนงอัยการผูชวย พ.ศ. 2544 วาเหน็ควรไมรับสมัครสอบนายศิริมิตรฯ เนื่องจากเปน 

ผูมีสภาพรางกายไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการอัยการ ตามมาตรา 33 (11) แหงพระราชบัญญตัิ
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ระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 โดยนายศิริมติรฯ เห็นวา บทบัญญัติมาตรา 33 (11) แหง

พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 และมติของ ก.อ. ที่ตัดสิทธิสอบนาย   

ศิริมิตรฯ ในการสอบคัดเลือกดังกลาว ไมชอบดวยบทบัญญัติมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ โดย

บทบัญญัติของมาตรา 33 (11) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 ขัด

หรือแยงตอมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญนั้น ศาลรัฐธรรมนูญไดมีคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 

44/2545 วินิจฉัยวา บทบัญญัติมาตรา 33 (11) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอยัการ 

พ.ศ. 2521 ไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ สวนการที ่ก.อ. ตัดสิทธนิายศิริมิตรฯ ในการสอบคัดเลือก

ดังกลาว ศาลปกครองชั้นตน (ศาลปกครองกลาง) พพิากษายกฟอง ดวยเหน็วาการที ่ ก.อ. (ผูถูก

ฟองคดี) ตดัสิทธินายศิริมิตรฯ (ผูฟองคดี) ในการสอบอัยการผูชวยเปนการกระทําที่ชอบดวย

กฎหมาย ซึง่ตอมาไดมีคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 142/2547 พพิากษากลับ           

คําพิพากษาศาลปกครองชัน้ตน โดยเหน็วา มติของ ก.อ. (ผูถูกฟองคดี) ที่ไมรับสมคัรนายศิริมิตรฯ 

(ผูฟองคดี) ในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจเุปนขาราชการอัยการในตําแหนงอยัการผูชวย ประจําป 

พ.ศ. 2544 เปนการใชดุลพินิจวินจิฉัยโดยไมชอบดวยมาตรา 33 (11) แหงพระราชบัญญัติระเบียบ

ขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 และเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอนายศริิมิตรฯ (ผูฟอง

คดี) ตามมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ 

 

 โดยขอเท็จจริงตามคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 16/2545 คําพิพากษาศาลปกครองที่ 

816/2546 และคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 142/2547 มีดังตอไปนี้   

 

1. คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 16/2545  การที่นายศิริมิตร บุญมูล ผูสมัครสอบ

คัดเลือกเพื่อบรรจุเขารับราชการเปนตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา รุนที่ 43 ประจําป 2542 

โดยตามขั้นตอนการสมัครจะตองมีการตรวจรางกายและจิตใจกับคณะกรรมการแพทยซึ่งไดตรวจ

และรายงานผลการตรวจรางกายและจิตใจวา ผูสมัครจํานวนสองราย ผูสมัครรายแรกคือ นายศิริมิตร 

บุญมูล เปนโปลิโอ และผูสมัครรายที่สองคือ นางสาวบุญจุติ กลับประสิทธิ์ กระดูกสันหลังคดงอ

มากเดินเองไดเฉพาะใกลๆ เนื่องจากเปนโปลิโอเมื่ออายุ 3 ป คณะอนุกรรมการตรวจสอบคณุสมบตัิ

ของผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษาพิจารณาเห็น

วา ผูสมัครทั้งสองรายมีรางกายไมเหมาะสมตามพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ 

พ.ศ. 2521 มาตรา 27 (11) เห็นสมควรไมรับสมัคร และคณะกรรมการตุลาการเห็นชอบดวยกับ

ความเห็นดังกลาวของคณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปน

ขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา  
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 แตผูสมัครทั้งสองรายเห็นวา การตัดสิทธิผูสมัครสอบคัดเลือกเปนการเลือกปฏิบัติ

โดยไมเปนธรรม เพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่องสภาพทางรางกายอันกอใหเกิดความเสียหาย

แกผูสมัครสอบคัดเลือกทั้งสอง และเห็นวาบทบัญญัติของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝาย

ตุลาการ พ.ศ. 2521 มาตรา 27 (11) (12) และพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาล

ยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) (11) ขัดหรือแยงตอบทบัญญัติมาตรา 30 วรรคสามแหง

รัฐธรรมนูญ โดยเสนอเรื่องไปยังผูตรวจการแผนดินของรัฐสภา ซึ่งผูตรวจการแผนดินของรัฐสภา

เห็นวา บทบัญญัติมาตรา 26 (10) ของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาล

ยุติธรรม พ.ศ. 2543 และการกระทําของคณะกรรมการตุลาการและคณะอนุกรรมการตรวจสอบ

คุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกดังกลาวมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ ตาม

มาตรา 30 จึงขอใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยในประเด็นดังนี้ 

(ก) พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 

มาตรา 26 (10) มีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 หรือไม 

(ข) การปฏิบัติหนาที่ของคณะกรรมการตุลาการ (ก.ต.) และคณะอนุกรรมการ

ตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวย         

ผูพิพากษา รุนที่ 43 ประจําป 2542 มีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญมาตรา 30 หรือไม 

 โดยศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยแตละประเด็นแลวเห็นวา 

 (ก) ในการที่หนวยงานใดจะรับบุคคลเขาทํางานในตําแหนงใดยอมตองพิจารณา

ถึงความรู ความสามารถ ความเหมาะสมที่จะปฏิบัติหนาที่นั้นดวย สําหรับกรณีตามคํารองของ         

ผูรองทั้งสองนั้น การสมัครสอบคัดเลือกบรรจุเปนขาราชการตุลาการ และแตงตั้งใหดํารงตําแหนง

ผูชวยผูพิพากษา หากสอบคัดเลือกไดก็จะมีการขอใหมีพระบรมราชโองการโปรดเกลาฯ แตงตั้งเปน

ผูพิพากษาตอไป ซึ่งการรับสมัครสอบคัดเลือกนอกจากจะพิจารณาถึงความรู ความสามารถแลวยัง

ตองพิจารณาสุขภาพรางกายและจิตใจวามีความสมบูรณสามารถปฏิบัติหนาที่ได และมี

บุคลิกลักษณะที่ดีพอที่จะเปนผูพิพากษาซึ่ง เปนตําแหนงที่มีเกียรติโดยปฏิบัติหนาที่ใน

พระปรมาภิไธยพระมหากษัตริย การปฏิบัติหนาที่ของผูพิพากษามิใชเพียงแตพิจารณาพิพากษา

อรรถคดีในหองพิจารณาเทานั้น บางครั้งตองเดินทางไปนอกศาลปฏิบัติหนาที่ เชน เพื่อเดินทาง

เผชิญสืบ เพื่อสืบพยานที่มาศาลไมได การพิจารณาเพื่อรับสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปน

ขาราชการตุลาการและแตงตั้งใหดํารงตําแหนงผูชวยผูพิพากษา จึงมีมาตรการที่แตกตางและ

เขมงวดกวาการคัดเลือกบุคคลไปดํารงตําแหนงอื่นอยูบาง…. 

  พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 

มาตรา 26 (10) คําวา “มีกาย…ไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการตุลาการ” จะใชควบคูกับมาตรา 26 

(11) ที่บัญญัติวา “เปนผูที่ผานการตรวจรางกายและจิตใจโดยคณะกรรมการแพทยจํานวนไมนอย
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กวาสามคน ซึ่งคณะกรรมการตุลาการกําหนดและคณะกรรมการตุลาการไดพิจารณารายงานของ

คณะกรรมการแพทยแลวเห็นสมควรรับสมัครได” บทบัญญัติของพระราชบัญญัติระเบียบ

ขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) เปนไปตามความจําเปนและความ

เหมาะสมของฝายตุลาการ ศาลรัฐธรรมนูญจึงมีความเห็นวา บทบัญญัติของพระราชบัญญัติ

ขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) ดังกลาว เปนลักษณะตาม

ขอยกเวนของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 29 ซึ่งไม

กระทบกระเทือนถึงสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพ มีผลใชบังคับเปนการทั่วไปและไมมุงหมาย

ใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเจาะจงและไมเปนการเลือกปฏิบัติ

โดยไมเปนธรรมตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 แตอยางใด 

 (ข) สวนการปฏิบัติหนาที่ของคณะกรรมการตุลาการ และคณะอนุกรรมการ

ตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวย          

ผูพิพากษารุนที่ 43 ประจําป 2542 นั้น ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแลว เห็นวา เปนการขอใหวินิจฉัย

การปฏิบัติหนาที่ของคณะกรรมการตุลาการ และคณะอนุกรรมการพิจารณาคุณสมบัติฯ ดังกลาวมี

ลักษณะเปนการใชดุลพินิจจึงไมอยูในอํานาจพิจารณาวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ 

 

 2. คําพิพากษาศาลปกครองที่ 816/2546  คณะกรรมการอัยการ  (ก .อ . )  ได

ประกาศรับสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย พ.ศ. 2544 

โดยนายศิริมิตร บุญมูล ไดมาสมัครสอบและคณะกรรมการแพทยไดทําการตรวจรางกายและจิตใจ

ผูสมัครสอบคัดเลือก ซึ่งในสวนของนายศิริมิตรฯ คณะกรรมการแพทยไดรายงานผลการตรวจโรค

วา “รูปกายพิการ เดินขากะเผลก กลามเนื้อแขนลีบ จนถึงปลายมือทั้งสองขาง กลามเนื้อขาลีบ 

จนถึงปลายเทาทั้งสองขาง กระดูกสันหลังคด แจงวาเปนโปลิโอตั้งแตอายุประมาณ 9 ขวบ ไดรับ

การผาตัดดามเหล็กที่กระดูกสันหลังไวเพื่อใหไหลทั้งสองขางเทากัน (จากโรงพยาบาลพระมงกุฎ)” 

และคณะอนุกรรมการพิจารณาคุณสมบัติฯ  เห็นวา  นายศิ ริมิตรฯ  ขาดคุณสมบัติตาม

พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 ตามมาตรา 33 (11) (12) จึงมีมติไมควร

รับสมัครนายศิริมิตรฯ  ก.อ. เห็นชอบกับผลการตรวจคุณสมบัติและพื้นความรูของผูสมัครสอบ

คัดเลือกตามรายงานของคณะอนุกรรมการพิจารณาคุณสมบัติฯ และเห็นชอบกับรายชื่อผูมีสิทธิเขา

สอบคัดเลือก นายศิริมิตรฯ ผูถูกตัดสิทธิจึงไดมาฟองคดีตอศาลปกครองชั้นตน (ศาลปกครองกลาง)  

  ศาลปกครองชั้นตนไดพิจารณาแลวเห็นวา บทบัญญัติมาตรา 33 (11) แหง

พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 ขัดหรือแยงตอมาตรา 30 ของ

รัฐธรรมนูญหรือไม ศาลปกครองตองสงไปใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย เพราะเปนอํานาจ

ของศาลรัฐธรรมนูญที่จะพิจารณาวา บทบัญญัติแหงกฎหมายใดขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญ ซึ่งศาล
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รัฐธรรมนูญไดมีคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 44/2545 วินิจฉัยวา บทบัญญัติมาตรา 33 (11) 

แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 ไมขัดหรือแยงตอมาตรา 30 ของ

รัฐธรรมนูญ 

  สวนการที่ผูฟองคดี (นายศิริมิตรฯ) มีรูปกายพิการตามรายงานผลการตรวจ

รางกายของคณะกรรมการแพทยดังกลาว จึงเปนความแตกตางที่ถึงขั้นเปนอุปสรรคอยางมากตอ

การที่จะปฏิบัติหนาที่ในลักษณะงานของพนักงานอัยการไดเมื่อเทียบกับบุคคลปกติทั่วไป การที่    

ผูถูกฟองคดี (ก.อ.) เห็นชอบตามความเห็นของคณะอนุกรรมการพิจารณาคุณสมบัติของผูสมัคร

สอบคัดเลือกวานายศิริมิตรฯ ผูฟองคดีเปนผูมีสภาพรางกายไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการอัยการ

ตามมาตรา 33 (11) (12) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 และมีมติ

ไมรับสมัครผูฟองคดีนั้น เปนการพิจารณาตามอํานาจหนาที่ตามที่กฎหมายกําหนด และเปนการใช

ดุลพินิจอยางเปนธรรมและชอบดวยเหตุผล ดังนั้น การที่ผูถูกฟองคดีตัดสิทธิผูฟองคดีในการสอบ

อัยการผูชวย ประจําป พ.ศ. 2544 จึงชอบดวยกฎหมาย กรณีไมมีเหตุที่ศาลจะมีคําพิพากษาให           

ผูถูกฟองคดีมีมติเปดใหผูฟองคดีสอบทดแทนการถูกตัดสิทธิสอบในครั้งที่ผานมาเปนกรณีพิเศษ จึง

พิพากษายกฟองนั้น 

 

3. คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 142/2547 จากการที่ศาลปกครองชั้นตน 

(ศาลปกครองกลาง) พิพากษายกฟอง โดยพิจารณาวา การที่ผูถูกฟองคดี (ก.อ.) ตัดสิทธิผูฟองคดี 

(นายศิริมิตรฯ) ในการสอบอัยการผูชวย ประจําป พ.ศ. 2544 เปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย   

ผูฟองคดีจึงอุทธรณคําพิพากษาศาลปกครองชั้นตน เพื่อขอใหศาลปกครองสูงสุดมีคําพิพากษา

กลับคําพิพากษาของศาลปกครองชั้นตน  

   ศาลปกครองสูงสุดไดพิจารณาวินจิฉัยแลวเหน็วา การที่ผูถกูฟองคดีไมรับสมัคร         

ผูฟองคดีในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอยัการในตาํแหนงอัยการผูชวย ประจําป พ.ศ. 

2548 เนื่องจากคณะกรรมการแพทยไดรายงานผลการตรวจรางกายและจิตใจผูฟองคดีวา รูปกาย

พิการ เดินขากะเผลก กลามเนื้อแขนลีบจนถงึปลายมอืทั้งสองขาง กลามเนื้อขาลบีจนถงึปลายเทา

ทั้งสองขาง กระดูกสันหลงัคด (แจงวาเปนโปลิโอตั้งแตอายุประมาณ 9 ขวบ) ไดรับการผาตัดดาม

เหล็กที่กระดูกสันหลงัไวเพื่อใหไหลทัง้สองขางเทากนั (จากโรงพยาบาลพระมงกุฎ) จิตใจปกติ และ

ความเห็นของคณะอนุกรรมการพิจารณาคุณสมบัติฯ เห็นวา ผูฟองคดีขาดคุณสมบัติตามมาตรา 

33 (11) และ (12) แหงพระราชบัญญตัิระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 นั้น โดยที่

ความเห็นของคณะกรรมการแพทยฯ และคณะอนุกรรมการพิจารณาคุณสมบัติฯ เปนเพยีง

ความเห็นเบื้องตนที่เสนอตอผูถูกฟองคดี เพื่อประกอบการพิจารณาเทานัน้ การที่ผูถูกฟองคดีมีมติ

ไมรับสมัครผูฟองคดี โดยมไิดพิจารณาถงึความสามารถที่แทจริงในการปฏิบัติงานของผูฟองคด ี จึง
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ไมมีเหตุผลที่หนักแนนควรคาแกการรับฟงวา การที่ผูฟองคดีมีกายพิการดังกลาวจะทําใหไม

สามารถปฏิบตัิงานในหนาที่ของขาราชการอัยการไดอยางไร มติของผูถูกฟองคดีที่ไมรับสมัคร              

ผูฟองคดีในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอยัการในตาํแหนงอัยการผูชวย ประจําป พ.ศ. 

2544 จึงเปนการใชดุลพนิิจวินิจฉัยโดยไมชอบดวยมาตรา 33 (11) แหงพระราชบัญญัติระเบียบ

ขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 และเปนการเลือกปฏิบัติที่ไมเปนธรรมตอผูฟองคดีตามมาตรา 

30 ของรัฐธรรมนูญ  

  ศาลปกครองสูงสุดจึงพิพากษากลับคําพิพากษาศาลปกครองชั้นตน เปนใหเพิก

ถอนมติของผูถูกฟองคดีในการประชุมคร้ังที่ 6/2544 เมื่อวันที่ 18 มิถุนายน 2544 ในสวนที่มีมติไม

รับสมัครผูฟองคดีในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย พ.ศ. 

2544 

 

จากที่กลาวมาแลวขางตนจะสังเกตไดวา ทั้งจากคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญและ                

คําพิพากษาศาลปกครองดังกลาว มีผลกระทบตอความเสมอภาคในการเขารับราชการ โดยมี

ขอพิจารณาหลายประการ อาทิ หลักความเสมอภาคและการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม หลักการ

จํากัดสิทธิและเสรีภาพ เปนตน ซึ่งสมควรที่จะทําการศึกษาพิจารณาเพื่อวิเคราะหวินิจฉัยหา

ขอบกพรองและแนวทางในการแกไขปญหาเกี่ยวกับความเสมอภาคและการเลือกปฏิบัติตอคน

พิการตอไป  

 

1.2 วัตถุประสงคการวิจัย 
 

1) เพื่อศึกษาถึงความเปนมา และขอเท็จจริงอันนําไปสูคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ 

16/2545 โดยเทียบเคียงกับคําพิพากษาศาลปกครองที่ 816/2546 และคําพิพากษาศาลปกครอง

สูงสุดที่ อ. 142/2547 

2) เพื่อศึกษาถึงแนวความคิดและหลักความเสมอภาคในการเขารับราชการ 
3) เพื่อศึกษาถึงผลกระทบที่เกิดขึ้นกรณีความเสมอภาคในการเขารับราชการตาม              

คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 16/2545 คําพิพากษาศาลปกครองที่ 816/2546 และคําพิพากษาศาล

ปกครองสูงสุดที่ อ. 142/2547 

4) เพื่อเสนอแนะแนวความคิดในการวิเคราะหวินิจฉัย สําหรับเปนแนวทางในการแกไข

ปญหาเรื่องดังกลาวตอไป 
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1.3 ขอบเขตของการวิจัย 
 

การศึกษาวิจัยวิทยานิพนธนี้มีขอบเขตในการศึกษาและวิเคราะหถึงผลกระทบที่เกิดขึ้น

จากคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ 16/2545 คําพิพากษาศาลปกครองที่ 816/2546 และ                

คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 142/2547 ตอหลักความเสมอภาคในการเขารับราชการ 

เพื่อใหเห็นถึงสภาพปญหาและอุปสรรคในเรื่องดังกลาว และแนวทางในการวิเคราะหวินิจฉัยตอไป   

        

1.4 สมมติฐาน 
 

จากการที่ศาลรัฐธรรมนูญไดมีคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 16/2545 เร่ืองความชอบดวย         

รัฐธรรมนูญของมาตรา 26 (10) ของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 

2543 โดยเฉพาะในประเด็นวา “มีกาย…ไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการตุลาการ” ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญ

เห็นวา ไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 (หลักความเสมอภาค) และตามคําพิพากษาศาล

ปกครองที่ 816/2546 ที่วา “การที่เจาหนาที่ของรัฐตัดสิทธิผูฟองคดีในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุ

เปนขาราชการอัยการ เพราะมีกายไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการอัยการตามมาตรา 33 (11) แหง

พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 เปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย

หรือไม” ยอมสงผลกระทบตอความเสมอภาคของผูที่ไมไดรับโอกาสในการเขารับราชการ ดังนั้น จึง

สมควรที่จะทําการศึกษาและวิเคราะหถึงแนวความคิด หลักความเสมอภาคในการเขารับราชการ 

สภาพปญหาที่เกิดขึ้นตามคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญและคําพิพากษาศาลปกครอง พรอมทั้ง

ผลกระทบจากคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญและคําพิพากษาศาลปกครอง รวมถึงแนวทางในการแกไข

ปญหาดังกลาว 

 

1.5 วิธีดําเนินการวิจัย 
 

เปนการศึกษาวิจัยในเชิงคุณภาพในลักษณะของการวิจัยเอกสาร (Documentary 

Research) โดยคนควา รวบรวมและวิเคราะหขอมูลจากเอกสารตางๆ ซึ่งไดแก ตํารา ตัวบท

กฎหมาย ระเบียบและขอบังคับ บทความ วิทยานิพนธ คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ คําพิพากษาศาล

ปกครอง คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด และเอกสารอื่นๆ ที่เกี่ยวของ เพื่อนํามาวิเคราะหประเด็น

ปญหา แนวความคิด หลักกฎหมาย และบทบัญญัติของกฎหมายในเรื่องนี้วามีความเหมาะสม

หรือไมเพียงใด มีขอบกพรอง และทําใหเกิดผลกระทบอยางไร พรอมทั้งเสนอแนวทางในการ

ปรับปรุงแกไข การวิเคราะหวินิจฉัยเรื่องความเสมอภาคในการเขารับราชการ 
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1.6 ประโยชนที่คาดวาจะไดรับจากการวิจัย 
 

1) เพื่อใหทราบถึงแนวความคิด และหลักความเสมอภาคในการเขารับราชการ 

2) เพื่อใหทราบถึงผลกระทบของหลักความเสมอภาคในการเขารับราชการที่เกิดขึ้นจาก
คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 16/2545 กรณีความชอบดวยรัฐธรรมนูญของมาตรา 26 (10) ของ

พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 และคําพิพากษาศาลปกครอง

ที่ 816/2546 กรณีที่เจาหนาที่ของรัฐกระทําการโดยไมชอบดวยกฎหมาย รวมทั้งคําพิพากษาศาล

ปกครองสูงสุดที่ อ. 142/2547 

3) ผลของการวิจัยอาจเปนแนวทางในการวิจัยทางกฎหมายเรื่องความเสมอภาคของคน
ปกติและคนพิการใหกวางขวางและแพรหลายตอไป  



บทที่ 2 
 

แนวความคิดเก่ียวกับความเสมอภาคในการเขารับราชการ 
 

 หลักความเสมอภาคถือวาเปนหลักพื้นฐานของศักดิ์ศรีความเปนมนุษยทุกคน ซึ่งบุคคล

ทุกคนยอมไดรับการรับรองและคุมครองจากกฎหมายอยางเสมอภาคเทาเทียมกัน โดยไมตอง

คํานึงถึงถิ่นกําเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะ

ทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการเมือง  

 แนวความคิดของหลักความเสมอภาค (L’égalité)  มีที่มาจากแนวความคิดกฎหมาย

ธรรมชาติ (Natural Law) ที่ยอมรับวา สิทธิและเสรีภาพ ความเสมอภาคเปนสิ่งที่คนทุกคนมีติดตัว

มาตั้งแตกําเนิดและไมมีใครมาพรากเอาไปได อันสอดคลองกับแนวความคิดปจเจกชนนิยม 

(Individualism) ที่คนทุกคนตางก็มีสิทธิในชีวิต รางกาย และทรัพยสินของตนเอง ไมมีใครมาพราก

สิทธิเหลานี้ไปจากบุคคลที่เปนเจาของได และไดนําเอาหลักความเสมอภาคมาบัญญัติไวเปนลาย-

ลักษณอักษรตามแนวความคิดรัฐธรรมนูญนิยม (Constitutionalism) โดยหลักความเสมอภาคนี้

ไดเร่ิมมีการบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษรเปนครั้งแรกในคําประกาศอิสรภาพของสหรัฐอเมริกา        

ลงวันที่ 4 กรกฎาคม ค.ศ. 1776 และตอมาไดมีการบัญญัติรับรองเอาไวในที่ตางๆ อีกเชน คํา

ประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ลงวันที่ 26 สิงหาคม ค.ศ. 1789 ของฝรั่งเศส ซึ่งถือไดวาเปน

ตนแบบของการรับรองสิทธิเสรีภาพ ความเสมอภาค ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน หรือ

ขอตกลงระหวางประเทศอื่นๆ ที่นานาประเทศไดใหการยอมรับหลักความเสมอภาค ทัง้นีเ้พราะหลกั

ความเสมอภาคนั้นเปนหลักที่มีความสําคัญ เนื่องจากเปนสิทธิที่ทุกคนจะไดรับการรับรองและไดรับ

การปฏิบัติจากรัฐอยางเทาเทียมกัน  

 รัฐธรรมนูญฉบับปจจุบัน (พ.ศ. 2540) ไดบัญญัติรับรองหลักความเสมอภาคเอาไวอยาง

ชัดเจน  รวมทั้งไดบัญญัติรับรองถึงการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนนั้นจะกระทํามิได เวน

แตกระทําโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะที่รัฐธรรมนูญนี้กําหนดไวและเทาที่

จําเปน โดยจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพมิได ทั้งนี้กฎหมายที่จะมาจํากัด

สิทธิและเสรีภาพไดนั้น จะตองมีผลใชบังคับเปนการทั่วไปและไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใด

กรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเจาะจง โดยตองระบุบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่ให

อํานาจในการตรากฎหมายนั้นดวย นอกจากนี้ หลักความเสมอภาคตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญยัง

ถือเปน “หลักความเสมอภาคตามกฎหมาย” หรือ “หลักความเสมอภาคเบื้องหนากฎหมาย”  

สําหรับความเสมอภาคในการเขารับราชการก็เปนรูปแบบหนึ่งของหลักความเสมอภาค

เบื้องหนากฎหมาย ที่ไดกลาวถึงความเสมอภาคของบุคคลทุกคนที่จะเขาทํางานกับสวนราชการได 
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โดยวิธีที่จะเขารับราชการนั้น ตามความเห็นสวนใหญ เห็นวา การสอบแขงขันเปนวิธีการคัดเลือก

บุคคลเขารับราชการที่เหมาะสมและเสมอภาคที่สุด1 เนื่องจากความรูความสามารถของบุคคล

เทานั้นที่จะเปนตัวชี้วัดหรือเปนเงื่อนไขในการคัดเลือกบุคคลเขารับราชการ  สวนกรณีการคัดเลือก

บุคคลเขารับราชการของประเทศไทยนั้น ไดใชหลักเกณฑในการสอบแขงขันเพื่อคัดเลือกบุคคลเขา

รับราชการเชนเดียวกัน ซึ่งเปนไปตามพระราชบัญญัติขาราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 อันถือไดวา

เปนกฎหมายทั่วไปในการวางหลักเกณฑในการสอบแขงขันเพื่อบรรจุเปนขาราชการ  

 

2.1 แนวความคิด วิวัฒนาการ และความหมายของหลักความเสมอภาค 
 

 2.1.1 แนวความคิดของหลกัความเสมอภาค (L’égalité) 

 

 คนเราทุกคนตางก็เกิดมามีความเสมอภาคเทาเทียมกัน ทุกคนในสังคมจะตอง

เคารพสิทธิและเสรีภาพของแตละบุคคล อันมีที่มาจากแนวความคิดกฎหมายธรรมชาติที่วาทุกๆ 

คนตางก็มีสิทธิและเสรีภาพ ความเสมอภาคอยูในตัวเองทั้งสิ้น โดยไมจําเปนตองมีกฎหมายออกมา

รองรับในเรื่องนี้ ทุกคนตางตระหนักและยอมรับเพราะสิทธิและเสรีภาพตามธรรมชาติเปนของ

บุคคลทุกคน และการที่ทุกคนเคารพในสิทธิและเสรีภาพ ความเสมอภาคของกันและกันไดสะทอน

ใหเห็นถึงแนวความคิดปจเจกชนนิยมดวย เพราะเปนการที่ทุกคนรวมถึงรัฐจะตองยอมรับและ

เคารพตอหลักความเสมอภาค สิทธิและเสรีภาพอยางเทาเทียมกันซึ่งเปนสิทธิของบุคคลแตละคน

นั่นเอง2 นอกจากนั้น ยังไดรับการยอมรับจากแนวความคิดรัฐธรรมนูญนิยมโดยไดนําเอาหลัก

ความเสมอภาค การรับรองและคุมครองสิทธิและเสรีภาพ อันเปนสิทธิตามธรรมชาติของแตละ

บุคคลมาบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญดวย 

  2.1.1.1 แนวความคิดกฎหมายธรรมชาติ (Natural Law)  

  แนวความคิดกฎหมายธรรมชาติเปนแนวความคิดที่มีมาตั้งแตสมัย

กรีกโบราณ  โดยเชื่อวามีกฎแหงกฎหมายหรือกฎศีลธรรมในธรรมชาติที่เปนสากลไมเปลี่ยนแปลง 

                                                           

 1สมคิด เลิศไพฑูรย,  “หลักความเสมอภาค,” วารสารนติิศาสตร 30 (มิถุนายน 2543): 

172.  

 2เกรียงไกร เจรญิธนาวัฒน,  “หลักแหงความเสมอภาคตามกฎหมายฝรั่งเศส,” ใน รวม

บทความกฎหมายมหาชนจากเวบไซด www.pub-law.net (กรุงเทพฯ : สํานักงานศาลรัฐธรรมนญู, 

2545), หนา 98-99.   

http://www.pub-law.net/
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กฎหมายธรรมชาติเปนกฎหมายที่มีอยูตามธรรมชาติ3 เชื่อวาสิทธิตามกฎหมายธรรมชาตเิปนสทิธทิี่

เกิดและมีอยูเองตามธรรมชาติมนุษยมิไดสรางขึ้น และกฎหมายธรรมชาตินั้นก็อยูเหนือรัฐซ่ึงกค็อืรัฐ

จะออกกฎหมายใดมาขัดกับกฎหมายธรรมชาติไมได และสามารถนํากฎหมายธรรมชาติมากลาว

อางไดโดยไมจํากัดเวลาและสถานที่อีกดวย4 และทุกคนตางไดรับสิทธิตามกฎหมายธรรมชาติอยาง

เทาเทียมกัน อันทําใหกฎหมายธรรมชาติกลายมาเปนรากฐานสําคัญในการจํากัดอํานาจของรัฐ

และการคุมครองสิทธิและเสรีภาพตามธรรมชาติของมนุษย ดวยเหตุที่ความเชื่อในเรื่องสิ่งที่

เหนือกวาอํานาจสูงสุดของมนุษยยังมีส่ิงอื่นอยูอีกนั่นคือ “ธรรมชาติ” และ “เหตุผล” เพราะเมือ่ส่ิงใด

เปนสิทธิและเสรีภาพตามธรรมชาติของมนุษยอยูแลวบุคคลอื่นใดก็ไมอาจมาลวงละเมิดให

กระทบกระเทือนตอสิทธิและเสรีภาพของผูอ่ืนได  

  ดังนั้นจะเห็นไดวา แนวความคิดกฎหมายธรรมชาตินั้นมีที่มาจาก

หลักความยุติธรรมและความถูกตองนั้นเอง ซึ่งทําใหบุคคลทุกคนมีสิทธิและเสรีภาพตามกฎหมาย

ธรรมชาติอยางเทาเทียมกันไมมีใครมีอํานาจเหนือกวาบุคคลอื่นหรือกาวลวงสิทธิของบุคคลอื่นได

ตามกฎหมายธรรมชาติ ดังที่ John Locke5 ไดกลาวเอาไววา สภาวะธรรมชาติ คือ สภาวะที่ทุกๆ 

อํานาจและอํานาจศาลเปนไปอยางเทาเทียมกัน ไมมีอํานาจใดมาเหนือกวาอีกอํานาจหนึ่ง และเปน

ที่ที่ทุกอยางเทาเทียมกัน โดยไมมีผูใดอยูใตบังคับบัญชาของใครหรือตกอยูในบังคับของใคร ทําให

การใชอํานาจหรือการเมืองการปกครองนั้น6 รัฐตองเคารพสิทธิตามธรรมชาติของพลเมืองอยางเทา

เทียมกันจะตรากฎหมายออกมาใหกระทบตอสิทธิดังกลาวมิได  

  นอกจากนี้กฎหมายธรรมชาติยังไดถูกนํามาใชเปนแนวทางในการ

ปฏิบัติตามกฎเกณฑตางๆ รวมถึงการใชสิทธิและเสรีภาพที่ตนมีอยูโดยที่รัฐหรือผูปกครองตอง

                                                           
3เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน,  ที่มาของกฎหมายมหาชน (กรุงเทพฯ : คณะนิติศาสตร 

จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2545), หนา 1 (อัดสําเนา). 
4หยุด แสงอุทัย,  ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับกฎหมายทั่วไป (กรุงเทพฯ : คณะนิติศาสตร 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2512), หนา 170-174 (อัดสําเนา). 
5the state of Nature, ‘wherein all the power and jurisdiction is reciprocal’, ‘no one 

having more than another’, and where all are ‘equal one amongst another, without 

subordination or subjection.’ From Locke, Second Treatise on Civil Government, ch. 2, 

supra, n. 14. อางถึงใน Polyviou, Polyvios G, The equal protection of the laws, Gerald 

Duckworth, pp. 6.   
6บวรศักดิ์ อุวรรณโณ,  กฎหมายมหาชน เลม 1 วิวัฒนาการทางปรัชญาและลักษณะของ

กฎหมายมหาชนยุคตางๆ (กรุงเทพฯ : สํานักพิมพนิติธรรม, 2536), หนา 45.  
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ยอมรับและเคารพในการรับรองและคุมครองสิทธิตามธรรมชาติเหลานั้นวาเปนสิทธิและเสรีภาพขั้น

พื้นฐานของประชาชนทุกคนที่ทุกคนมีอยูอยางเทาเทียมกัน โดยการยอมรับของรัฐนั้นไดนําไป

บัญญัติเปนลายลักษณอักษรไวในรัฐธรรมนูญ เชน  

  ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ใน

คําปรารภที่กลาววา 

  “....ภายหลังจากนั้นสภารางรัฐธรรมนูญไดจัดทํารางรัฐธรรมนูญ

โดยมีสาระสําคัญเปนการสงเสริมและคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ใหประชาชนมีสวน

รวมในการปกครอง และตรวจสอบการใชอํานาจรัฐเพิ่มข้ึน ตลอดทั้งปรับปรุงโครงสรางทาง

การเมืองใหมีเสถียรภาพและประสิทธิภาพยิ่งขึ้น ทั้งนี้ โดยไดคํ

                                                          

านึงถึงความคิดเห็นของประชาชน

เปนสําคัญ....”  

  หลักการขางตนนี้ได รับอิทธิพลมาจากแนวความคิดกฎหมาย

ธรรมชาติที่ยอมรับสิทธิและเสรีภาพของประชาชน และตอมารัฐธรรมนูญไดนําเอามาบัญญัติไวเพื่อ

เปนการรับรองและคุมครองสิทธิและเสรีภาพ ทั้งหลักความเสมอภาคยังเปนหลักหนึ่งในการชวย

รับรองและคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนดวย 

 

  2.1.1.2 แนวความคิดปจเจกชนนิยม (Individualism) 

  แนวความคิดปจเจกชนเปนแนวความคิดที่ใหความสําคัญกับ

มนุษยแตละคน ซึ่งเชื่อวามนุษยทุกคนเกิดมามีศักดิ์ศรีของความเปนมนุษยอยางเทาเทียมกัน และ

มีสิทธิและเสรีภาพของมนุษยหรือบุคคลเทาเทียมกัน หากพิจารณาความสัมพันธระหวางบุคคลที่

อยูในรัฐกับรัฐวา รัฐเกิดขึ้นและมีอยูเพื่อเปนเครื่องมือชวยใหบุคคลซึ่งอยูในสังคมนั้นมีชีวิตที่มั่นคง

ปลอดภัย และมีความสุขสมบูรณมากกวาจะพิจารณาวารัฐเปนสิ่งที่มีความสําคัญเหนือบุคคล และ

บุคคลในสังคมมีหนาที่ตองเคารพเชื่อฟงและปฏิบัติตามคําส่ังของผูมีอํานาจปกครองบานเมือง 

ความชอบธรรมของอํานาจรัฐ ก็คือ การคุมครองชีวิต ทรัพยสิน และการแสวงหาความสุขของ

ประชาชน ซึ่งรัฐจะตองใหเอกชนดําเนินชีวิตในดานตางๆ เองกอน โดยที่รัฐจะเขาแทรกแซงในวิถี

ชีวิตและการจัดระเบียบสังคมของบุคคลก็ตอเมื่อไมสามารถดําเนินกิจการเองได7 ทั้งนี้ เปนผลมา

จากกฎหมายธรรมชาติและเสรีนิยมที่ผูปฏิวัติอเมริกัน และผูปฏิวัติฝร่ังเศสนํามาบัญญัติเปน

กฎหมาย นับแตนั้นมาแนวความคิดนี้ก็ขยายไปทั่วโลก และรูจักกันในนามของสิทธิมนุษยชน 
 

7ภวิกา ไชยดวง, “การจํากัดเสรีภาพในการเดินทางและการเลือกถิ่นที่อยูของประชาชน

ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540,” วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต 

สาขาวิชานิติศาสตร บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2543, หนา 23.  
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(human rights)8 ดังเชน  คําประกาศสิทธิมนุษยชน (แตละคน) และพลเมือง (แตละคน) ลงวันที่ 

26 สิงหาคม 1789 (Déclaration des droits de l’homme et du citoyen) ของฝรั่งเศส คํา

ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน (Déclaration universelle des droits de l’homme) ของ

องคการสหประชาชาติ เปนตน ซึ่งเราจะเห็นไดในปจจุบันที่ยังคงใหความสําคัญตอตัวบุคคลเหนือ

สังคมและรัฐ และเนนเรื่องเสรีภาพของบุคคล ความสําเร็จของบุคคล ผลประโยชนของบุคคลแตละ

คนอันเปนการสะทอนแนวความคิดปจเจกชนนิยมนั่นเอง  
  

  2.1.1.3 แนวความคิดรัฐธรรมนญูนิยม (Constitutionalism) 

  แนวความคิดรัฐธรรมนูญนิยมเริ่มมีข้ึนในศตวรรษที่ 18 ดวยเหตุวา

รัฐทั้งหลายตางก็ตองการรัฐธรรมนูญ เพื่อใชเปนเครื่องมือในการกําหนดรูปแบบการปกครอง

ประเทศและองคกรทางการเมืองตางๆ และเปนกฎหมายสูงสุดที่เปนกฎหมายลายลักษณอักษรที่ใช

ในการจํากัดอํานาจของรัฐและองคกรของรัฐมิใหเปนไปตามอําเภอใจ ซึ่งรัฐธรรมนูญยังถือไดวา

เปน “สัญญาประชาคม” (สัญญาประชาคม คือ มาจากการยอมรับของสมาชิกในสังคมรวมกัน) อีก

ดวย9  

  แนวความคิดนี้ปรากฏขึ้นในยุโรปที่ฝร่ังเศส และอังกฤษ แตเกิดผล

คร้ังแรกที่สหรัฐอเมริกา เมื่อสิบสามอาณานิคมไดกระทําการปฏิวัติและแยกตัวออกจากอังกฤษได

เปนผลสําเร็จ และไดประกาศใชรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาในป 1787 ตอมาแนวความคิดดังกลาวก็

ไดมีอิทธิพลตอฝร่ังเศส หลังจากไดมีการปฏิวัติคร้ังใหญในฝร่ังเศส และมีการประกาศ “คําประกาศ

สิทธิมนุษยชนและพลเมือง 1789” ข้ึนพรอมๆ กับการประกาศใชรัฐธรรมนูญฉบับแรกของฝรั่งเศส 

  โดยแนวความคิดรัฐธรรมนูญนิยมนั้น มีปจจัยที่เกี่ยวของหลาย

ประการ คือ การมีรัฐธรรมนูญลายลักษณอักษรในฐานะกฎหมายสูงสุดที่เปนสัญญาประชาคม การ

ยอมรับการมีสวนรวมของประชาชนในการปกครองอยางแทจริง การมีกลไกควบคุม หรือดุลและ

คานอํานาจไมใหใชเกินขอบเขต การยอมรับและคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน10 ดังจะ

เห็นไดในปจจุบันรัฐธรรมนูญของประเทศตางๆ ที่ไดมีการบัญญัติรัฐธรรมนูญไวเปนลายลักษณ

อักษรจะวางกรอบของแนวความคิดรัฐธรรมนูญนิยมเอาไว 3 กรอบดวยกัน คือ การตรวจสอบการ

                                                           
8บวรศักดิ์ อุวรรณโณ,  กฎหมายมหาชน เลม 1 วิวัฒนาการทางปรัชญาและลักษณะของ

กฎหมายมหาชนยุคตางๆ, หนา 78. 
9เร่ืองเดียวกนั,  หนา 85 - 86. 
10เร่ืองเดียวกนั,  หนา 79. 
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ใชอํานาจรัฐ การเสริมสรางเสถียรภาพของรัฐบาล และการรับรองสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชน อันถือเปนหลักการสําคัญของการจัดทํารัฐธรรมนูญสมัยใหม   

  ดังนั้น หลักความเสมอภาคจึงเปนหลักที่มีความสําคัญอยางยิ่ง 

และไดนํามาบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญของประเทศตางๆ เชน 

  รัฐธรรมนูญญี่ปุน มาตรา 14 วรรคหนึ่ง บัญญัติวา  

  “ประชาชนทุกคน มีความเสมอภาคภายใตกฎหมาย และจะไมถูก

กีดกันทางความสัมพันธทางการเมือง เศรษฐกิจหรือสังคม ดวยเชื้อชาติ ความเชื่อทางศาสนา เพศ 

ฐานะทางสังคมหรือชาติตระกูล....”11 (Article 14 : All of the people are equal under the law 

and there shall be no discrimination in political, economic or social relations because of 

race, creed, sex social status or family origin. ….12) 

  รัฐธรรมนูญอิตาลี มาตรา 3 บัญญัติวา 

  “พลเมืองทุกคนมีศักดิ์ศรีทางสังคมอยางเดียวกันและเทาเทียมกัน

เบื้องหนากฎหมายโดยปราศจากการแบงแยกเพราะเพศ เชื้อชาติ ภาษา ศาสนา ความคิดเห็น

ทางการเมือง สภาพรางกายหรือสภาพทางสังคม 

  เปนหนาที่ของสาธารณรัฐที่จะตองขจัดอุปสรรคทั้งในทางเศรษฐกิจ

และสังคมที่ขัดขวางตอการพัฒนาของความเปนมนุษยหรือขัดขวางตอการมีสวนรวมอยางแทจริง

ของผูใชแรงงานในองคกรทางการเมือง เศรษฐกิจหรือสังคมของประเทศ ทั้งนี้ภายใตขอจํากัดที่ไม

กระทบตอเสรีภาพและความเสมอภาคของพลเมือง”13 เปนตน (Article 3 [Equality] :  

  (1)  All citizens have equal social status and are equal 

before the law, without regard to their sex, race, language, religion, political opinions, 

and personal or social conditions. 

  (2) It is the duty of the republic to remove all economic 

and social obstacles that, by limiting the freedom and equality of citizens, prevent full 

                                                           

 11สุดา วิศรุตพิชญ,  รัฐธรรมนูญแหงประเทศญี่ปุน (กรุงเทพฯ : สํานักงานคณะกรรมการ

วิจัยแหงชาติ, 2541), หนา 9.  
12The Constitution of Japan [Online], Available from : http://www.kantei.go.jp, 

[2005, February 17].   

 13สมคิด เลิศไพฑูรย,  “หลักความเสมอภาค,”  วารสารนิติศาสตร 30 (มิถุนายน 2543): 

163.  

http://www.kantei.go.jp/
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individual development and the participation of all workers in the political, economic, and 

social organization of the country.14) 

 
2.1.2 วิวัฒนาการของหลักความเสมอภาค 

 

  แนวความคิดของหลักความเสมอภาคไดเ ร่ิมมีข้ึนมานานแลว โดยไดรับ

แนวความคิดมาจากแนวความคิดกฎหมายธรรมชาติ  แนวความคิดปจเจกชนนิยม  และ

แนวความคิดรัฐธรรมนูญนิยมดังที่ไดกลาวมาแลวในหัวขอ 2.1.1 โดยไดนํามาบัญญัติไวเปนลาย

ลักษณอักษรครั้งแรกในคําประกาศอิสรภาพของสหรัฐอเมริกา ลงวันที่ 4 กรกฎาคม ค.ศ. 1776   

  สําหรับประเทศไทย ไดนํามาบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษรครั้งแรกใน

ปฏิญญาแหงกฎหมายรัฐธรรมนูญสยาม ซึ่งผูเขียนจะกลาวถึงตอไปในหัวขอ 2.2.1 เร่ืองความ

เปนมาของหลักความเสมอภาคตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญของประเทศไทย  

  ในตารางตอไปนี้จะแสดงถึงหลักความเสมอภาคที่บัญญัติเอาไวในเอกสารชิ้น

สําคัญๆ ซึ่งไดรับการยอมรับมาจนถึงปจจุบัน โดยมีเอกสารหลายฉบับที่แสดงใหเห็นถึงเรื่องนี้เอาไว 

 
ตารางที่ 2 : ตารางแสดงความสําคัญของหลักความเสมอภาคที่บัญญัติเอาไวในที่ตางๆ  

 

คําประกาศอิสรภาพของสหรัฐอเมริกา  
ลงวันที่ 4 กรกฎาคม ค.ศ. 1776 

....มนุษยทุกคนเกิดมาโดยเทาเทียมกัน…. 

American Declaration of Independence on 
4 July 1776. 

…..all men are created equal…..15

 

คําประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง  
ลงวันที่ 26 สิงหาคม ค.ศ. 1789  

….สภานิติบัญญัติแหงชาตินี้ จึงรับรอง

และประกาศสิทธิตอไปนี้ของมนุษยและพลเมืองแตละ

คนภายใตการคุมครองของพระผูเปนเจา 

 

Déclaration des Droits de l’homme et du 
Citoyen du 26 août 1789. 
 ….En conséquence, l’Assemblée 

nationale reconnaît et déclare, en présence et 

sous les auspices de l’Être suprême, les droits 

suivants de l’Homme et du Citoyen. 

                                                           
14The Constitution of Italy [Online], Available from : http://www.oefre.unibe, 

[2005, February 18].  
15Polyviou, Polyvios G,  The equal protection of the laws (London : Gerald 

Duckworth,1980), pp. 6.    

http://www.oefre.unibe/
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คําประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง  
ลงวันที่ 26 สิงหาคม ค.ศ. 1789  
มาตรา 1 มนุษยทุกคนเกิดมาและดํารงอยูอยาง

มีอิสระและเสมอภาคกันในสิทธิ การแบงแยกทาง

สังคมจะกระทําไดก็แตเพื่อประโยชนรวมกัน 

 

มาตรา 6   กฎหมาย  คือ เจตนารมณรวมกันของ

ประชาชน พลเมืองทุกคนมีสิทธิออกกฎหมายโดย

ตนเองเขามีสวนรวมโดยตรง  หรือโดยผานผูแทน 

กฎหมายตองเปนส่ิงที่เหมือนกันสําหรับทุกคน ไมวาจะ

เปนการคุมครองหรือลงโทษ พลเมือง ฐานะ และ

ตําแหนงหนาที่การงาน ทั้งนี้ ตามความสามารถของ

แตละคน โดยปราศจากการแบงแยกใดๆ ยกเวนการ

แบงแยกดวยความดีและความสามารถของแตละคน16

 

Déclaration des Droits de l’homme et du 
Citoyen du 26 août 1789. 
Article 1er Les hommes naissent et demeurent 

libres et égaux en droits. Les distinctions 

sociales ne peuvent être fondées que sur l’utilité 

commune. 

Article 6 La loi est l’expression de la volonté   

générale. Tous les citoyens ont droit de 

concourir personnellement, ou par leurs 

représentants, à sa formation. Elle doit être la 

même pour tous, soit qu’elle protège, soit qu’ elle 

punisse. Tous les citoyens étant égaux à ses 

yeux sont également admissibles à toutes 

dignités, places et emplois publics, selon leur 

capacité, et sans autre distinction que celle de 

leurs vertus et de leurs talents.  

 

รัฐธรรมนูญฝรั่งเศส ฉบับปจจุบัน ลงวันที่ 4 

ตุลาคม 1958 
…..อาศัยอํานาจตามหลักการดังกลาวและ

หลักเสรีภาพในการตัดสินใจของประชาชน สาธารณรัฐ

ไดมอบใหดินแดนโพนทะเลแสดงเจตจํานงที่จะเขาอยู

รวมกับสาธารณรัฐสถาบันใหมไดจัดตั้งขึ้นบนพื้นฐาน

ของอุดมคติรวมกันแหงเสรีภาพ เสมอภาค และภราดร

ภาพ และถือกําเนิดขึ้นมาโดยคํานึงถึงวิวัฒนาการ

ทางดานประชาธิปไตยของดินแดนดังกลาว  

 

 

Constitution du 4 Octobre 1958. 
 
 …..En vertu de ces principes et de 

celui de la libre détermination des peuples, la 

République offre aux territoires d’ outre-mer qui 

manifestent la volonté d’y adhérer des 

institutions nouvelles fondées sur l’ idéal 

commun de liberté, d’ égalité et de fraternité et 

conçues en vue de leur évolution démocratique. 

 

 

                                                                                                                                                                        

 16บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เลม 1 วิวัฒนาการทางปรัชญาและลักษณะของ

กฎหมายมหาชนยุคตางๆ, หนา 66-68.   

 17นันทวัฒน บรมานันท, รัฐธรรมนูญแหงสาธารณรัฐฝร่ังเศส แปลจาก Constitution de 

la République française du 4 octobre 1958 (กรุงเทพฯ : สํานักงานคณะกรรมการวิจัยแหงชาติ, 

2541), หนา 2. 
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รัฐธรรมนูญฝรั่งเศส ฉบับปจจุบัน ลงวันที่ 4 

ตุลาคม 1958 
มาตรา 1 ฝร่ังเศสเปนสาธารณรัฐที่แบงแยกมิได เปน

ของประชาชน เปนประชาธิปไตย และเปนของสังคม

สาธารณรัฐรับรองถึงความเสมอภาคตามกฎหมายของ

ประชาชน  โดยไมแบงแยกแหลงกําเนิด  เชื้อชาติ   

หรือศาสนา สาธารณรัฐเคารพการนับถือศาสนาทุก

ศาสนา17 เปนสาธารณรัฐที่กระจายอํานาจ 

 

Constitution du 4 Octobre 1958. 
 
Article 1 La France est une République 

indivisible, laïque, démocratique et sociale. Elle 

assure l’ égalité devant la loi de tous les citoyens 

sans distinction d’ origine, de race ou de 

religion. Elle respecte toutes les croyances.18 

Son organization est décentralisée.19

รัฐธรรมนูญสหพันธรัฐเยอรมัน ฉบับปจจุบัน 

ลงวันที่ 23 พฤษภาคม 1949  
มาตรา 3 (ความเสมอภาค) 

 (1)  บุคคลยอมเสมอภาคกันตอหนา

กฎหมาย 

                 (2) ชายและหญิงมีสิทธิเทาเทียมกัน 

ใหรัฐดําเนินการสนับสนุนเพื่อบรรลุเปาหมายแหง

ความมีสิทธิ เทาเทียมกันของหญิงและชาย  และ

กอใหเกิดผลในการขจัดความไมเทาเทียมกันที่มีอยู 

                 (3) บุคคลไมอาจจะถูกเลือกปฏิบัติได

เพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่องเพศ เชื้อชาติ 

สัญชาติ ภาษา ถิ่นกําเนิด และเผาพันธุ ความเชื่อ 

ความคิดในทางศาสนาหรือการเมือง บุคคลไมอาจ

ไดรับการปฏิบัติอยางเสียเปรียบเพราะเหตุแหงความ

พิการของบุคคลนั้น20

The German Constitution On 23 May 
1949. 
Article 3      Equality before the law 

(1)   All persons shall be equal 

before the law. 

(2) Men and women shall have 

equal rights. 

(3) No one may be prejudiced 

or favoured because of his sex, his parentage, 

his race, his language, his homeland and origin, 

his faith, or his religious or political opinions.21 
 

 

 

 

                                                                                                                                                                        

 18Pierre-Henri Chalvidan, Droit constitutionnel (Paris : Nathan, 1996), pp. 288, 

311-312. 

                19La Constitution [Online], Available from : http://www.legifrance.gouv.fr, 

[2005,January 31]. 

 20บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตาม          

รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540 (กรุงเทพฯ : สํานักพิมพวิญูชน, 2543), หนา 107.  
21Nigel G. Foster, German Law & Legal system (London : Blackstone Press, 

1993), pp.328.   
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ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน 
ขอ 1 มนุษยทั้งหลายเกิดมาอิสระเสรีและเทา

เทียมกันทั้งศักดิ์ศรีและสิทธิทุกคนไดรับการประสิทธิ

ประสาทเหตุผลและมโนธรรม และควรปฏิบัติตอกัน

อยางฉันพี่นอง 

ขอ 2 บุคคลชอบที่จะมีสิทธิและเสรีภาพประดาที่

ระบุไวในปฏิญญานี้ ทั้งนี้โดยไมมีการจําแนกความ

แตกตางในเรื่องใดๆ เชน เชื้อชาติ สีผิว เพศ ภาษา 

ศาสนา ความเห็นทางการเมือง หรือทางอื่นใด ชาติ 

หรือสังคมอันที่เปนที่มาเดิม ทรัพยสิน กําเนิด หรือ

สถานะอื่นใด 

 นอกจากนี้การจําแนกขอแตกตางโดย

อาศัยมูลฐานแหงสถานะทางการเมืองทางดุลอาณา

หรือทางเรื่องระหวางประเทศของประเทศ หรือดินแดน

ซึ่งบุคคลสังกัดจะทํามิได ทั้งนี้ไมวาดินแดนดังกลาวจะ

เปนเอกราชอยูในความพิทักษ มิไดปกครองตนเองหรือ

อยูภายใตการจํากัดแหงอธิปไตยอื่นใด 

ขอ 7 ทุกๆ คนตางเสมอกันในกฎหมายและชอบ

ที่จะไดรับความคุมครองตามกฎหมายเทาเทียมกัน 

โดยปราศจากการเลือกปฏิบัติใดๆ ทุกๆ คนชอบที่จะ

ไดรับการคุมครองอยางเสมอหนาจากการเลือกปฏิบัติ

ใดๆ อันเปนการลวงละเมิดปฏิญญานี้ และตอการยุยง

สงเสริมใหเกิดการเลือกปฏิบัติเชนนั้น 

ขอ 10 บุคคลชอบที่จะเทาเทียมกันอยางบริบูรณ

ในอันที่จะได รับการพิจารณาอยางเปนธรรมและ

เปดเผยโดยศาลซึ่งเปนอิสระและไรอคติ ในการวินิจฉัย

ชี้ขาดสิทธิและหนาที่ ตลอดจนขอที่ตนถูกกลาวหาใดๆ 

ทางอาญา 

ขอ 16 (1) ชายและหญิงเมื่อเจริญวัยบริบูรณ

แลว มีสิทธิที่จะสมรสและที่จะสรางครอบครัวโดยไมมี

การจํากัดใดๆ เนื่องจากเชื้อชาติ สัญชาติ หรือศาสนา 

บุคคลชอบที่จะมีสิทธิเทาเทียมกันในเรื่องการสมรส ใน

ระหวางการสมรสและในการขาดจากการสมรส 

 (2) การสมรสจะกระทําไดก็โดยความยินยอม

อยางเสรี และเต็มใจของคูบาวสาวผูตั้งใจจะกระทําการสมรส 

Universal Declaration of Human Rights 
Article 1 All human beings are born free and 

equal in dignity and rights. They are endowed 

with reason and conscience and should act 

towards one another in a spirit of brotherhood.  

Article 2 Everyone is entitled to all the rights 

and freedom set forth in this Declaration, without 

distinction of any kind, such as race, colour, sex, 

language, religion, political or other opinion, 

national or social origin, property, birth or other 

status. 

 Furthermore, no distinction shall be 

made on the basis of the political, jurisdictional 

or international status of the country of territory to 

which a person belongs, whether it be 

independent, trust, non-self-governing or under 

any other limitation of sovereignty. 

Article 7 All are equal before the law and 

are entitled without any discrimination to equal 

protection of the law. All are entitled to equal 

protection against any discrimination in violation 

of this Declaration and against any incitement to 

such discrimination. 

Article 10 Everyone is entitled in full equality 

to a fair and public hearing by independent and 

impartial tribunal, in the determination of his 

rights and obligations and of any criminal charge 

against him. 

Article 16 (1) Men and women of all age, 

without any limitation due to race, nationality of 

religion, have the right to marry and to found a 

family. They are entitled to equal rights as to 

marriage, during marriage and at its dissolution. 

 (2) Marriage shall be entered in to only 

with the free and full consent of the intending spouses. 
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ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน 
 (3) ครอบครัว คือ กลุมซ่ึงเปนหนวย

ธรรมชาติและพื้นฐานของสังคมและชอบที่จะไดรับการ

คุมครองโดยสังคมและรัฐ 

ขอ 21 (1) บุคคลมีสิทธิที่จะเขารวมในรัฐบาล

แหงประเทศของตน ไมวาโดยตรงหรือโดยผูแทนซึ่ง

ผานการเลือกอยางเสรี 

 (2) บุคคลมีสิทธิเขาถึงเทากันในบริการ

สาธารณะในประเทศของตน 

 (3) เจตจํานงของประชาชนจะเปนฐาน

แหงอํานาจของรัฐบาล เจตจํานงนี้จะแสดงออกโดย

การเลือกตั้งเปนครั้งเปนคราวอยางแทจริง ดวยการให

สิทธิออกเสียงทั่วถึงและเทาเทียมกันและโดยการ

ลงคะแนนลับหรือวิ ธีการลงคะแนนอยาง เสรีที่

คลายคลึงกัน 

 

Universal Declaration of Human Rights 
 (3) The family is the natural and 

fundamental group unit of society and is entitled 

to protection by society and the State. 

Article 21 (1) Everyone has the right to take 

part in the government of his country, directly or 

through freely chosen representatives. 

(2) Everyone has the right of 

equal access to public services in his country. 

(3) The will of the people shall be 

the basis of the authority of government ; this will 

shall be expressed in periodic and genuine 

elections which shall be universal and equal 

suffrage and shall be held by secret vote or by 

equivalent free voting procedures. 

 

กติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมือง
และสิทธิทางการเมือง 
ขอ 2  (1) รัฐภาคีแหงกติกาฉบับนี้แตละรัฐรับ

ที่จะเคารพและใหความมั่นใจแกบรรดาบุคคลทั้งปวง

ภายในอาณาเขตของตน และภายใตเขตอํานาจของ

ตนในสิทธิทั้งหลายที่ยอมรับแลวในกติกาฉบับนี้โดย

ปราศจากการเลือกปฏิบัติ ไมวาชนิดใดๆ เชน เชื้อชาติ 

ผิว เพศ ภาษา ศาสนา ความคิดเห็นทางการเมือง หรือ

อื่นใด เผาพันธุแหงชาติหรือสังคม ทรัพยสิน กําเนิด 

หรือสถานะอื่นๆ 

 (2) ในกรณีที่ยังไมมีมาตรการทางนิติ

บัญญัติหรืออื่นใดในขณะนี้ รัฐภาคีแหงกติกาฉบับนี้

แตละรัฐรับที่จะดําเนินการเปนขั้นเปนตอน อ ย า ง

สอดคลองกับกระบวนการทางรัฐธรรมนูญและ

บทบัญญัติแหงกติกาฉบับนี้ เพื่อใหมีมาตรการทางนิติ

บัญญัติหรืออื่นใดอันจําเปนแกการใหไดสมดังสิทธิ

ตามที่ยอมรับไวในกติกาฉบับนี้ 

 

 

International Covenant of Civil and 
Political Rights 
Article 2 (1) Each State Party to the 

present Covenant undertakes to respect and to 

ensure to all individuals within its territory and 

subject to its jurisdiction the rights recognized in 

the present Covenant, without distinction of any 

kind, such as race, color, sex, language, religion, 

political or other opinion, national or social origin, 

property, birth or other status.  

                      (2)  Where not already provided for 

by existing legislative or other measures, each 

State Party to the present Covenant undertakes 

to take the necessary steps, in accordance with 

its constitutional processes and with the 

provisions of the present Covenant, to adopt 

such law or other measures as may be 

necessary to give effect to the rights recognized 

in the present Covenant. 
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กติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมือง
และสิทธิทางการเมือง 
 (3) รัฐภาคีแหงกติกาฉบับนี้แตละรัฐรับ

ที่จะ 

(ก) ใหความมั่นใจวา บุคคลใดก็

ตามที่สิทธิหรือเสรีภาพของตนอันยอมรับแลว ณ ที่นี้ 

ถูกลวงละเมิด ยอมมีทางบําบัดแกไขอยางเปนผล

จริงจัง โดยมิพักตองคํานึงแมวาการลวงละเมิดจะเกิด

จากบุคคลปฏิบัติการตามหนาที่ก็ตาม 

 

(ข) ใหความมั่นใจวา บุคคลใดก็

ตามที่แสวงหาทางบําบัดแกไขดังกลาว ยอมมีสิทธิ

ไดรับการพิจารณาจากเจาหนาที่ฝายตุลาการ ฝาย

ปกครอง  หรือฝายนิติบัญญัติที่ มีอํานาจหรือจาก

เจาหนาที่ฝายอื่นที่มีอํานาจตามที่กําหนดไวในระบบ

กฎหมายของรัฐ และจักตองดําเนินการใหการบําบัด

แกไขทางศาลบังเกิดผลเปนไปได 

                            (ค) ใหความมั่นใจวา เม่ือได

ยอมรับจะบําบัดแกไขใหแลว เจาหนาที่ผูมีอํานาจจะ

บังคับการใหเกิดผลจรงิจังตามนั้น 

ขอ 26     ทุกคนมีความเสมอภาคกันตอหนา

กฎหมายและมีสิทธิไดรับความคุมครองจากฎหมาย

โดยไมมีการเลือกปฏิบัติใดๆ  ดังนั้น  กฎหมายจะ

ตองหามการเลือกปฏิบัติใดๆ และรับประกันแกทุกคน

ว า จะ ได รั บกา รป อ งกั นอย า ง เ สมอภาคและมี

ประสิทธิผลตอการเลือกปฏิบัติไมวาจะดวยเหตุผลใดๆ 

เชน เชื้อชาติ สี เพศ ภาษา ศาสนา ความคิดเห็น

ทางการเมืองและทางอื่นๆ สัญชาติ หรือพื้นเพทาง

สังคม ทรัพยสิน กําเนิด หรือสถานภาพอื่นใด 

 

International Covenant of Civil and 
Political Rights 
                      (3) Each State Party to the present 

Covenant undertakes :  

                            (a)   To ensure that any person 

whose rights or freedoms as herein recognized 

are violated shall have an effective remedy, 

notwithstanding that the violation has been 

committed by persons acting in an official 

capacity ; 

(b)   To ensure that any person 

claiming such a remedy shall have his right there 

to determined by competent judicial, 

administrative or legislative authorities, or by any 

other competent authority provided for by the 

legal system of the State, and to develop the 

possibilities of judicial remedy ; 

(c) To ensure that the 

competent authorities shall enforce such 

remedies when granted. 

Article 26     All persons are equal before the law 

and are entitled without any discrimination to the 

equal protection of the law. In this respect, the 

law shall prohibit any discrimination and 

guarantee to all persons equal and effective 

protection against discrimination on any ground 

such as race, colour, sex, language, religion, 

political or other opinion, national or social origin, 

property, birth or other status.   
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ปฏิญญาวาดวยสิทธิในการพัฒนา  
ขอ 6   (1)  รัฐทั้งมวลควรรวมมือกัน สงเสริม  

สนับสนุน และเสริมพลังใหมีการเคารพและปฏิบัติทั่ว

สากลตอสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพื้นฐานทั้งมวล

เพื่อทุกคน โดยไมคํานึงถึงความแตกตางทางเชื้อชาติ 

เพศ ภาษา หรือศาสนา 

 

                 (2)    สิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพื้นฐาน

ทั้งมวล แบงแยกไมไดและพึ่งพากันและกัน นอกจากนี้

เปนการสมควรเชนกันที่จะตองพิจารณาอยางตั้งใจ

และเรงดวนในเรื่องการปฏิบัติตาม  สงเสริมและ

คุมครอง สิทธิทางแพง การเมือง เศรษฐกิจ สังคม และ

วัฒนธรรม 

 

 (3) รัฐทั้งมวล ควรดําเนินมาตรการ

ขจัดอุปสรรคการพัฒนาที่เปนผลมาจากความลมเหลว

ที่จะปฏิบัติตามสิทธิทางแพงและการเมือง รวมทั้งสิทธิ

ทางเศรษฐกิจ สังคมและวัฒนธรรม22

 

Declaration on the Rights to Development 
Article 6      (1)    All States should co-operate 

with a view to promoting, encouraging and 

strengthening universal respect for and 

observance of all human rights and fundamental 

freedoms for all without any distinction as to race, 

sex, language or religion. 

 (2) All human rights and fundamental 

freedoms are indivisible and interdependent ; 

equal attention and urgent consideration should 

be given to the implementation, promotion and 

protection of civil, political, economic, social and 

cultural rights. 

(3)    States should take  steps to eliminate 

obstacles to development resulting from failure to 

observe civil and political rights, as well as 

economic, social and cultural rights. 

 
 2.1.3 ความหมายของหลักความเสมอภาค 
 
  หลักความเสมอภาคหรือสิทธิของประชาชนที่จะไดรับการปฏิบัติจากรัฐ
อยางเทาเทียมกันนั้น23 มีที่มาจากธรรมชาติของมนุษยทุกคนที่เกิดมาอยางเสมอภาคเทาเทยีมกนั

ตามธรรมชาติและทุกคนจะตองเคารพสิทธิและเสรีภาพของกันและกัน โดยถือวาเปนหลักที่มี

ความสําคัญอยางยิ่ง เพราะหลักความเสมอภาคเปนหนึ่งในสามหลักที่คุมครองสิทธิและเสรีภาพ

ของประชาชนซึ่งก็คือ เสรีภาพ (la liberté) เสมอภาค (L’ égalité) และภราดรภาพ (la fraternité)  

และยังเปนหลักพื้นฐานของศักดิ์ศรีความเปนมนุษย ซึ่งหมายความวา ศักดิ์ศรีความเปนมนุษยจะ

                                                           

 22คณะกรรมการประสานงานองคกรสิทธิมนุษยชน (กปส.), สิทธิมนุษยชน (Human 

Rights) (กรุงเทพฯ : คณะกรรมการประสานงานองคกรสิทธิมนุษยชน (กปส.),2540), หนา 4-42,  

191-196. 
23วรพจน วิศรุตพิชญ, สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย              

พุทธศักราช 2540 (กรุงเทพฯ : สํานักพิมพวิญูชน, 2543), หนา 94.  
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ไดรับความรับรองคุมครองก็ตอเมื่อ บุคคลสามารถนําสิทธิตางๆ ที่ไดรับการบัญญัติรับรองคุมครอง

แกบุคคลนั้นไปอางไดอยางเทาเทียมกันหรือไดรับการปฏิบัติจากรัฐอยางเทาเทียมกัน อยางไรก็

ตาม หากมีการเลือกปฏิบัติโดยอาศัยความแตกตาง เชน เชื้อชาติ ศาสนา ภาษา ถิ่นกําเนิด ฯลฯ 

นอกจากจะขัดกับหลักความเสมอภาคแลว ยังขัดกับศักดิ์ศรีความเปนมนุษยดวย ทัง้นีเ้นือ่งจากการ

รับรองคุมครองตอศักดิ์ศรีความเปนมนุษยยอมคุมครองรับรองเพียงเพราะบุคคลนั้นเปนมนุษย

เทานั้น โดยมิตองคํานึงถึงคุณสมบัติอ่ืนๆ  

  นอกจากนี้ หลักความเสมอภาคยังเปนหลักที่ควบคุมมิใหมีการใชอํานาจของ

ตนอยางอําเภอใจ เพราะการใชอํานาจของรัฐที่เกี่ยวกับประชาชน ถามีผลกระทบเกิดขึ้นหรือเปน

การใหประโยชนแกกลุมบุคคลใดกลุมบุคคลหนึ่ง รัฐจะตองสามารถอธิบายไดวาเพราะเหตุใดรัฐจึง

กระทําการอันกอใหเกิดผลกระทบหรือเปนการใหประโยชนแกกลุมบุคคลนั้น หากการใหเหตุผล

นั้นๆ เปนเหตุผลที่ไมอาจรับฟงไดหรือเปนเหตุผลที่ไมหนักแนนควรคาแกการรับฟงเสียแลว การใช

อํานาจของรัฐดังกลาวก็จะเปนไปการใชอํานาจตามอําเภอใจ  

  ดังนั้น อาจสรุปไดวา หลักความเสมอภาคนั้นเปนหลักพื้นฐานของความ

ยุติธรรม ที่จะตองปฏิบัติตอส่ิงที่มีสาระสําคัญเหมือนกันอยางเทาเทียมกัน และจะตองปฏิบัติตอส่ิง

ที่มีสาระสําคัญแตกตางกันใหแตกตางกันไปตามลักษณะของเรื่องนั้นๆ นอกจากนี้ หลักความเสมอ

ภาคยังเปนหลักที่มีบทบาทสําคัญที่สามารถนํามาใชตรวจสอบการกระทําของรัฐทั้งหลาย ไมวาจะ

เปนการออกกฎหมายของฝายนิติบัญญัติ การกระทําของฝายปกครอง รวมทั้งการวินิจฉัยคดีของ

ศาลดวย24 ซึ่งหลักความเสมอภาคดังกลาวนี้มีบัญญัติรับรองไวโดยชัดแจงในรัฐธรรมนูญของรัฐเสรี

ประชาธิปไตยแทบทุกรัฐ25 เชน 

  มาตรา 5 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. 2540) บัญญัติวา  

  “ประชาชนชาวไทยไมวาเหลากําเนิด เพศ หรือศาสนาใด ยอมอยูในความ

คุมครองแหงรัฐธรรมนูญนี้เสมอกัน” 

  เปนการที่รัฐธรรมนูญไดรับรองและคุมครองประชาชนชาวไทยทุกคนไมวาจะ

เปนหญิงหรือชาย หรือนับถือศาสนาใด นิกายของศาสนาใด หรือลัทธินิยมของศาสนาใดแตกตาง

กันออกไปก็ตาม ก็ไดรับการรับรองและคุมครองจากรัฐธรรมนูญนี้เสมอภาคกัน 

  มาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. 2540) บัญญัติวา 

                                                           
24บรรเจิด สิงคะเนติ, สารานุกรมรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 

เร่ืองความเสมอภาค (กรุงเทพฯ : องคการคาของคุรุสภา, 2543), หนา 1. 
25วรพจน วิศรุตพิชญ, สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย              

พุทธศักราช 2540, หนา 95. 
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 “บุคคลยอมเสมอกันในกฎหมายและไดรับความคุมครองตามกฎหมายเทา

เทียมกัน  

 ชายและหญิงมีสิทธิเทาเทียมกัน 

 การเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลเพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่อง

ถิ่นกําเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทาง

เศรษฐกิจหรือสังคม ความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการเมืองอันไมขัด

ตอบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญจะกระทํามิได 

 มาตรการที่รัฐกําหนดขึ้นเพื่อขจัดอุปสรรคหรือสงเสริมใหบุคคลสามารถใชสิทธิ

และเสรีภาพไดเชนเดียวกับบุคคลอื่น ยอมไมถือเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตามวรรคสาม” 

  มาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มี

โครงสรางเหมือนกับมาตรา 3 ของรัฐธรรมนูญสหพันธรัฐเยอรมัน ซึ่งบัญญัติวา 

 “(1)   บุคคลยอมเสมอภาคกันตอหนากฎหมาย 

(2) ชายและหญิงมีสิทธิเทาเทียมกัน ใหรัฐดําเนินการสนับสนุนเพื่อบรรลุ

เปาหมายแหงความมีสิทธิเทาเทียมกันของหญิงและชาย และกอใหเกิดผลในการขจัดความไม      

เทาเทียมกันที่มีอยู 

(3) บุคคลไมอาจจะถูกเลือกปฏิบัติไดเพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่อง

เพศ เชื้อชาติ สัญชาติ ภาษา ถิ่นกําเนิด และเผาพันธุ ความเชื่อ ความคิดในทางศาสนาหรือ

การเมือง บุคคลไมอาจไดรับการปฏิบัติอยางเสียเปรียบเพราะเหตุแหงความพิการของบุคคลนั้น” 

  ในมาตรา 30 วรรคหนึ่งและวรรคสอง ถือเปนสิทธิข้ันพื้นฐานของบุคคล         

ทุกคนที่อาจกลาวอางกับการกระทําใดๆ ของรัฐได ทําใหองคกรตางๆ ของรัฐซึ่งรวมทั้งฝาย              

ปกครองดวย ตองปฏิบัติตอบุคคลที่เหมือนกันในสาระสําคัญอยางเดียวกันและปฏิบัติตอ
บุคคลที่แตกตางกันในสาระสําคัญแตกตางกันออกไปตามลักษณะเฉพาะของแตละคน 
การปฏิบัติตอบุคคลที่เหมือนกันในสาระสําคัญแตกตางกันก็ดี การปฏิบัติตอบุคคลที่แตกตางกันใน

สาระสําคัญอยางเดียวกันก็ดี ยอมขัดตอหลักความเสมอภาค26

  สวนมาตรา 30 วรรคสามนั้น เปนขอหามมิใหมีการเลือกปฏิบัติอันจะทําให

บุคคลไมอาจไดรับการปฏิบัติอยางไดเปรียบเสียเปรียบอันเนื่องมาจากเหตุตางๆ ดังกลาวนั้น แต
                                                           

 26Oliver JOUAJAN, Le principe d’égalité devant la loi en droit allemand, Paris, 

Economics, 1992, pp. 129 – 161., Carl Aage Norgaaed, The Principle of Equality in 

Danish Administrative Law, in Scandinavian Studies in Law, Stockholm, 1967, pp. 241 – 

268. อางถึงใน วรพจน วิศรุตพิชญ, สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย        

พุทธศักราช 2540, หนา 95. 
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สําหรับในมาตรา 3 วรรคสามของรัฐธรรมนูญสหพันธรัฐเยอรมันนั้น ยังไดบัญญัติหามมิใหมีการ

เลือกปฏิบัติในทางที่ทําใหผูพิการเสียเปรียบดวย ทั้งนี้เพื่อเปนการรองรับสถานะของบุคคลผูพิการ

ใหไดรับสิทธิทางกฎหมายมากขึ้น ถือไดวาเปนใหความเสมอภาคแกผูพิการซึ่งเปนผูเสียเปรียบใน

สังคมไดรับการรับรองและคุมครองจากรัฐทําใหผูพิการไดมีสิทธิเหมือนกันหรือเทาเทียมกันกับ

บุคคลอื่นๆ27     

 ดังนั้น จะเห็นไดวาหลักความเสมอภาค ตามมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ ไมได

บังคับใหองคกรตางๆ ของรัฐตองปฏิบัติตอบุคคลทุกคนอยางเดียวกัน ตรงกันขาม กลับบังคับให

ตองปฏิบัติตอบุคคลที่แตกตางกันในสาระสําคัญแตกตางกันออกไปตามลักษณะเฉพาะของแตละ

คน เฉพาะแตบุคคลที่เหมือนกันในสาระสําคัญเทานั้นที่องคกรตางๆ ของรัฐตองปฏิบัติตอเขา

เหลานั้นอยางเดียวกัน ในทางปฏิบัติก็มีการแบงแยกบุคคลออกเปนประเภทๆ เชน ผูเยาว บุคคลที่

บรรลุนิติภาวะแลว ขาราชการ ทนายความ วิศวกร เกษตรกร ฯลฯ แลวปฏิบัติตอบุคคลประเภท

เดียวกันอยางเดียวกันและตอบุคคลตางประเภทกันแตกตางกันออกไป อยางไรก็ตาม การแบงแยก

บุคคลออกเปนประเภทๆ แลวปฏิบัติตอบุคคลตางประเภทกันแตกตางกันออกไป ที่เรียกวา “การ

ปฏิบัติตอบุคคลแตกตางกัน” (different treatment) นั้น ใชวาจะกระทําไดเสมอไปในทุกกรณีก็

หาไม28

     

2.2 หลักความเสมอภาคตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบัน (พ.ศ. 
2540) 
 
 รัฐธรรมนูญไดบัญญัติรับรองหลักความเสมอภาคเอาไว โดยทุกคนมีสิทธิและเสรีภาพ

ความเสมอภาคตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ ทั้งไดรับความคุมครองตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญหรือ

กฎหมายอยางเทาเทียมกันอีกดวย ถือไดวาหลักความเสมอภาคตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญเปน 

“หลักความเสมอภาคตามกฎหมาย” หรือ  “หลักความเสมอภาคเบื้องหนากฎหมาย” ซึ่ง  

ศาสตราจารย ดร.ประยูร กาญจนดุล ไดใหความหมายไววา “ความเสมอภาคตามกฎหมาย 

หมายความวา การกําหนดใหบุคคลมีสิทธิ หนาที่ และสถานภาพตามกฎหมายเทาเทียมกัน”29 อัน

                                                           
27บรรเจิด สิงคะเนต,ิ หลักพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตาม          

รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540, หนา 124-125.   
28เร่ืองเดียวกนั, หนา 96. 
29ประยูร กาญจนดุล, “นิติธรรมไทย,” วารสารราชบัณฑิตยสถาน 24, 1 (ตุลาคม 2541 – 

มกราคม 2542): 82.  
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เปนการใหความเสมอภาคแกบุคคลในทางกฎหมายที่จะไดรับสิทธิ หนาที่ และสถานภาพตาม

รัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย และยังไดรับความคุมครองตามรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายอยางเทาเทียมกัน 

 
2.2.1 ความเปนมาของหลักความเสมอภาคตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ  
 

สําหรับหลักความเสมอภาคตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญของประเทศไทยนั้น 

รัฐธรรมนูญเกือบทุกฉบับไดนําหลักความเสมอภาคเขามาบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ มีเพียง

รัฐธรรมนูญฉบับแรก คือ พระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผนดินสยามชั่วคราว พุทธศักราช 

2475 ที่มิไดกลาวถึงหลักความเสมอภาคไวในรัฐธรรมนูญ อาจจะเนื่องมาจากรัฐธรรมนูญฉบับนี้ได

บัญญัติข้ึนอยางรวดเร็วและมุงหมายที่จะใหเปนรัฐธรรมนูญฉบับช่ัวคราว และคณะราษฎรเห็นวา

หลักความเสมอภาคไดรับการยอมรับไวในหลัก 6 ประการของคณะราษฎรซึ่งถือเปน “ปฏิญญา

แหงกฎหมายรัฐธรรมนูญสยาม” ที่มีผลบังคับดังเชนรัฐธรรมนูญอยูแลว30 ซึ่งหลัก 6 ประการของ

คณะราษฎรนั้นมีอยูดังตอไปนี้ 

 

“1. จะตองรักษาความเปนเอกราชทั้งหลาย เชน เอกราชในทางการเมือง การ

ศาล ในทางเศรษฐกิจ ฯลฯ ของประเทศไวใหมั่นคง 

2. จะตองรักษาความปลอดภัยภายในประเทศใหการประทุษรายตอกันลด

นอยลงใหมาก 

3. ตองบํารุงความสุขสมบูรณของราษฎรในทางเศรษฐกิจโดยรัฐบาลใหมจะ

จัดหางานใหราษฎรทุกคนทํา จะวางโครงการเศรษฐกิจแหงชาติไมปลอยตวัใหราษฎรอดอยาก 
4. จะตองใหราษฎรมีสิทธิเสมอภาคกัน (ไมใชพวกเจามีสิทธิยิ่งกวา

ราษฎรเชนที่เปนอยู) 
5. จะตองใหราษฎรไดมีเสรีภาพ มีความเปนอิสระ เมื่อเสรีภาพนี้ไมขัดตอ

หล ัก 5 ประการดังกลาวขางตน 

6. จะตองใหการศึกษาอยางเต็มที่แกราษฎร”31 

   

                                                           

 30สมคิด เลิศไพฑูรย, “หลักความเสมอภาค,”  วารสารนิติศาสตร 30 (มิถุนายน 2543): 

174. 
31นรนิติ เศรษฐบุตร, เอกสารการพิจารณารางรัฐธรรมนูญ 10 ธันวาคม 2475 (โดยสภา

ผูแทนราษฎรชุดแรก) (กรุงเทพฯ : โรงพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2542), หนา 202-203. 
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  ถึงแมวาพระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผนดินสยามชั่วคราว 

พุทธศักราช 2475 ซึ่งเปนรัฐธรรมนูญฉบับแรกอันเปนฉบับชั่วคราว ไมไดบัญญัติหลักความเสมอ

ภาคเอาไวในบทบัญญัติรัฐธรรมนูญก็ตาม แตไดนําไปบัญญัติไวในปฏิญญาแหงกฎหมาย

รัฐธรรมนูญสยาม ในขอ 4 และปฏิญญาแหงกฎหมายรัฐธรรมนูญสยามก็มีผลบังคับเชนเดียวกับ

รัฐธรรมนูญนั้นเอง สวนรัฐธรรมนูญฉบับตอๆ มาก็ไดบัญญัติถึงหลักความเสมอภาคไวโดยชัดแจง 

แสดงใหเห็นวา รัฐธรรมนูญแทบทุกฉบับตางไดตระหนักถึงความสําคัญของหลักความเสมอภาค

และยอมรับหลักความเสมอภาคเปนหลักการพื้นฐานของรัฐธรรมนูญ ซึ่งพอสรุปไดดังนี้ 
 
ตารางที่ 3 : ตารางแสดงความสําคัญของหลักความเสมอภาคที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ
ฉบับตางๆ ของไทย 
 

ถอยคําตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ มาตราของรัฐธรรมนูญ 

“ประชาชนชาวไทยไมวาเหลากําเนิดหรือศาสนาใด 

ยอมอยูในความคุมครองแหงรัฐธรรมนูญเสมอกัน” 
- มาตรา  1 วรรคสอง  รัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2475 

- มาตรา  1 วรรคสอง  รัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2489 

- มาตรา 26 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2492 

- มาตรา 55 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2475 แกไขเพิ่มเติมพุทธศักราช 

2495 

- มาตรา 24 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2511 

- มาตรา 5 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2517 

- มาตรา 4 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2521  

- มาตรา 4 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2534 

- มาตรา 5 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2540 
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ถอยคําตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ มาตราของรัฐธรรมนูญ 

“บุคคลยอมเสมอกันในกฎหมาย ฐานันดรศักดิ์โดย

กําเนิดก็ดี โดยแตงตั้งก็ดี หรือโดยประการอื่นใดก็ดี ไม

กระทําใหเกิดเอกสิทธิ์อยางใดเลย” 

- มาตรา 12 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2475 

- มาตรา 12 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2489 

- มาตรา 27 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2492 

- มาตรา 56 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2475 แกไขเพิ่มเติมพุทธศักราช 2495 

“บุคคลยอมเสมอกันในกฎหมายและได รับความ

คุมครองตามกฎหมายเทาเทียมกัน” 
- มาตรา 27 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2517 

- มาตรา 23 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2521 

- มาตรา 25 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2534  

- มาตรา  30 วรรคแรก  รัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 

 
 2.2.2 หลักความเสมอภาคตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญมาตรา 30 

 
รัฐธรรมนูญ มาตรา 30 บัญญัติวา  

 “บุคคลยอมเสมอกันในกฎหมายและไดรับความคุมครองตามกฎหมายเทา

เทียมกัน  

 ชายและหญิงมีสิทธิเทาเทียมกัน 

 การเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลเพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่อง

ถิ่นกําเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทาง

เศรษฐกิจหรือสังคม ความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการเมืองอันไมขัด

ตอบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญจะกระทํามิได 

 มาตรการที่รัฐกําหนดขึ้นเพื่อขจัดอุปสรรคหรือสงเสริมใหบุคคลสามารถใชสิทธิ

และเสรีภาพไดเชนเดียวกับบุคคลอื่น ยอมไมถือเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตามวรรค     

สาม” 

  ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 จะเห็นไดวา เปนการกําหนดใหบุคคลมีสิทธิ หนาที่ 

และสถานภาพตามกฎหมายอยางเทาเทียมกันและสามารถสรุปไดดังนี้ 



                                                                                                                                                                                                  31 

  2.2.2.1 หลักความเสมอภาคทั่วไป (มาตรา 30 วรรคหนึ่ง) 

   รัฐธรรมนูญ มาตรา 30 วรรคหนึ่ง บัญญัติวา “บุคคลยอมเสมอกัน

ในกฎหมายและไดรับความคุมครองตามกฎหมายเทาเทียมกัน” ซึ่งบุคคลที่มีสถานะทางกฎหมาย

เหมือนกันยอมมีสิทธิและเสรีภาพ และไดรับการปฏิบัติที่เหมือนกันหรือเทาเทียมกัน อันเปนหลัก

ความเสมอภาคทั่วไปที่เปนสิทธิข้ันพื้นฐานของบุคคลทุกคนที่จะกลาวอางกับการกระทําใดๆ ของรัฐ

ไดเปนการทั่วไป ทั้งนี้เพื่อเรียกรองมิใหรัฐมีการใชอํานาจอยางอําเภอใจ32 โดยที่การปฏิบัติที่

เหมือนกันหรือเทาเทียมกันนั้นไมจําเปนตองเปนการปฏิบัติเหมือนกันหรือเทาเทียมกันทุกประการ 

แตเปนกรณีที่มีขอเท็จจริงอยางเดียวกัน ยอมไดรับผลในทางกฎหมายอยางเดียวกัน เพราะถามีการ

ปฏิบัติอยางเทาเทียมกันโดยมิไดพิจารณาขอเท็จจริงอันเปนสาระสําคัญของเรื่องนั้นๆ อาจทําให

เกิดการปฏิบัติที่ไมเทาเทียมกันได เชน การกําหนดใหทุกคนตองเสียภาษีเทากันหมด โดยไม

พิจารณาวาแตละคนนั้นมีรายไดไมเทากัน ยอมจะไมเปนธรรมแกคนที่มีรายไดนอย เปนตน ดังนั้น 
การปฏิบัติเหมือนกันหรือเทาเทียมกันในทางกฎหมายจึงหมายถึงกรณีที่มีขอเท็จจริงอยาง
เดียวกันสองขอเท็จจริงนํามาเปรียบเทียบกัน โดยจะเปนการเปรียบเทียบในสาระสําคัญ
เทานั้น  

   บุคคลหนึ่ง กลุมบุคคลหนึ่ง หรือขอเท็จจริงหนึ่งนั้นสามารถ

เปรียบเทียบกับอีกบุคคลหนึ่ง กลุมบุคคลหนึ่งหรือขอเท็จจริงหนึ่งได โดยนําลักษณะที่เปน

สาระสําคัญในเรื่องนั้นๆ มาใชในการเปรียบเทียบ เชน การที่กฎหมายกําหนดใหเงินเลี้ยงดูแกเด็ก

สองกลุม คือ ระหวางเด็กซึ่งกําพราบิดามารดา กบัเด็กซึ่งมิไดกําพราบิดามารดาแตกตางกัน เพราะ 

เด็กกลุมหนึ่งที่มีบิดามารดาเลี้ยงดู แตเด็กอีกกลุมหนึ่งไมมีบิดามารดาเลี้ยงดูยอมไมเหมือนกัน จึง

สมควรที่จะไดรับการปฏิบัติใหแตกตางกัน โดยการปฏิบัติใหแตกตางกันนี้ไมละเมิดกับหลักความ

เสมอภาค33 การปฏิบัติตอเด็กซึ่งกําพราบิดามารดาเหมือนกัน และปฏิบัติตอเด็กที่มีบิดามารดา

เลี้ยงดูแตกตางกันออกไปจากเด็กซึ่งกําพราบิดามารดาอันเปนลักษณะเฉพาะของเด็กแตละกลุม

นั้นเอง แตถาเด็กซึ่งกําพราบิดามารดา และเด็กซึ่งมิไดกําพราบิดามารดาทั้งสองกลุมไดรับเงิน

                                                           
32การใชอํานาจอยางอําเภอใจ หมายถึง การใชอํานาจโดยไมพิจารณาเนื้อหาของเรื่อง

นั้นๆ และไมอาจจะคนหาเหตุผลที่รับฟงไดจากการพิจารณาตัดสินใจดังกลาว 

(จากบรรเจิด สิงคะเนติ, สารานุกรมรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 

2540 เร่ืองความเสมอภาค, หนา 7.)     
33บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตาม          

รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540, หนา 112.   
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ชวยเหลือจากรัฐเทากัน ทําใหการปฏิบัติระหวางเด็กสองกลุมนี้เหมือนกันไมแตกตางกันใน

สาระสําคัญอาจจะขัดหลักความเสมอภาคได 

   จากที่กลาวมาแลวขางตนสามารถสรุปไดวา หลักความเสมอภาค 

เปนสิ่งที่เหมือนกันหรือเทาเทียมกันยอมไดรับการปฏิบัติที่เหมือนกันหรือเทาเทียมกัน หากแตการ

ปฏิบัติอยางเหมือนกันหรือเทาเทียมกันนั้นมิไดเรียกรองวาจะตองกระทําใหเทาเทียมกันทุกๆ 

ประการ  เพราะการปฏิบัติที่เหมือนกันหรือเทาเทียมกันในสายตาของกฎหมายนั้นหมายถึง กรณีที่

มีขอเท็จจริงอยางเดียวกัน ยอมไดรับผลในทางกฎหมายอยางเดียวกัน สวนในทางตรงกันขามส่ิงที่

ไมเหมือนกันหรือไมเทาเทียมกันยอมไดรับการปฏิบัติที่ไมเหมือนกันหรือแตกตางกัน34  

    

  2.2.2.2 หลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่อง (มาตรา 30 วรรคสอง) 

รัฐธรรมนูญ มาตรา 30 วรรคสอง บัญญัติวา “ชายและหญิงมีสิทธิ

เทาเทียมกัน” ซึ่งเปนการกําหนดใหชายและหญิงมีสิทธิเทาเทียมกัน เปนเรื่องเฉพาะระหวางชาย

และหญิง ถือไดวาเปนหลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่อง ซึ่งผู

                                                          

ชวยศาสตราจารย ดร.บรรเจิด         

สิงคะเนติ ไดใหความหมายวา “หลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่อง หมายถึง หลักความเสมอภาค

ที่ใชเฉพาะในขอบเขตของเรื่องใดเรื่องหนึ่งเปนการเฉพาะ” โดยหลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่องนี้

ถือวาเปนหลักกฎหมายพิเศษที่มากอนหลักความเสมอภาคทั่วไป (มาตรา 30 วรรคหนึ่ง) ถาหากมี

กฎเกณฑหรือกฎหมายฉบับใดฉบับหนึ่งไดรับการวินิจฉัยวาเปนโมฆะ เนื่องจากขัดตอหลักความ

เสมอภาคเฉพาะเรื่องแลวก็ไมจําเปนตองนําหลักความเสมอภาคทั่วไปมาพิจารณาอีก แตถา

กฎเกณฑหรือกฎหมายฉบับใดฉบับหนึ่งเมื่อพิจารณาตามหลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่องแลว 

กฎหมายฉบับนั้นไมขัดกับหลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่อง กรณีนี้จะไมยอนกลับมาพิจารณาตาม

หลักความเสมอภาคทั่วไปอีก เพราะหลักความเสมอภาคทั่วไปถือเปนหลักที่สามารถนําไปใชไดกับ

ทุกๆ เร่ือง โดยไมเฉพาะเจาะจง และทุกๆ คนสามารถอางหลักความเสมอภาคทั่วไปได สวนหลัก

ความเสมอภาคเฉพาะเรื่องนั้นเปนการจํากัดเฉพาะเรื่อง เฉพาะกลุมบุคคลที่รัฐธรรมนูญมุงคุมครอง

เทานั้น35  

 
34ฤทัย หงสสิริ, “การเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมและมาตรการของรัฐที่ไมเปนการเลือก

ปฏิบัติตอบุคคลโดยไมเปนธรรม,” วารสารศาลรัฐธรรมนูญ 2, 6 (กันยายน-ธันวาคม, 2543): 21. 

 35บรรเจิด สิงคะเนติ, สารานุกรมรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 

เร่ืองความเสมอภาค, หนา 11 - 12.   
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ในรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันก็ไดบัญญัติเกี่ยวกับหลักความเสมอ

ภาคเฉพาะเรื่องไวหลายเรื่องนอกจากมาตรา 30 วรรคสองแลว ก็ยังบัญญัติเอาไวในมาตราอืน่ๆ อีก 

เชน 

มาตรา 43 บัญญัติวา “บุคคลยอมมีสิทธิเสมอกันในการรับ

การศึกษาขั้นพื้นฐานไมนอยกวาสิบสองป” ถือวาเปนหลักความเสมอภาคในการรับการศึกษาขั้น

พื้นฐาน 

มาตรา 52 บัญญัติวา “บุคคลยอมมีสิทธิเสมอกันในการรับบริการ

ทางสาธารณสุขที่ไดมาตรฐาน และผูยากไรมีสิทธิไดรับการรักษาพยาบาลจากสถานพยาบาล

บริการสาธารณสุขของรัฐ โดยไมเสียคาใชจาย” ถือวาเปนหลักความเสมอภาคในการรับบริการ

สาธารณสุข 

มาตรา 55 บัญญัติวา “บุคคลซึ่งพิการหรือทุพพลภาพ มีสิทธิไดรับ

ส่ิงอํานวยความสะดวกอันเปนสาธารณะและความชวยเหลือจากรัฐ” ถือวาเปนหลักความเสมอ

ภาคในการใหความชวยเหลือผูพิการหรือทุพพลภาพ เปนตน 

 

ตารางตอไปนี้เปนตารางที่แสดงถึงหลักความเสมอภาคและหลัก

ความเสมอภาคเฉพาะเรื่องตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบัน โดยแบงเปนหลักความเสมอ

ภาคทั่วไป และเปนหลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่อง โดยมีรายละเอียดดังนี้   

 
ตารางที่ 4 : ตารางแสดงหลักความเสมอภาคทั่วไปและหลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่อง
ตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ36

 
หลักความเสมอภาคทั่วไป หลักความเสมอภาคเฉพาะเรือ่ง 

บุคคลยอมเสมอกันในกฎหมายและได รับความ

คุมครองตามกฎหมายเทาเทียมกัน (มาตรา 30 วรรค

หนึ่ง) 

1. สิทธิเทาเทียมกันระหวางหญิงและชาย (มาตรา 30 

วรรคสอง) 

2. สิทธิเสมอกันในการรับการศึกษาขั้นพื้นฐานไมนอย
กวา 12 ป โดยไมเสียคาใชจาย (มาตรา 43) 

3. สิทธิเสมอกันในการรับบริการสาธารณสุขโดยไม
เสียคาใชจาย (มาตรา 52) 

 

                                                           
36บรรเจิด สิงคะเนต,ิ สารานกุรมรัฐธรรมนญูแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศกัราช 2540 

เร่ืองความเสมอภาค, หนา 6.  
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หลักความเสมอภาคทั่วไป หลักความเสมอภาคเฉพาะเรือ่ง 

 4. สิทธิไดรับความคุมครองโดยรัฐจากการใชความ
รุนแรงและการปฏิบัติอันไมเปนธรรม และเด็ก 

เยาวชนที่ไมมีผูดูแล มีสิทธิไดรับการเลี้ยงดูและ

การศึกษาอบรมจากรัฐ (มาตรา 53) 

5. บุคคลอายุเกิน 60 ปบริบูรณและไมมีรายได

เพียงพอแกการยังชีพมีสิทธิไดรับความชวยเหลือ

จากรัฐ (มาตรา 54) 

6. ผูพิการหรือทุพพลภาพมีสิทธิไดรับส่ิงอํานวยความ
สะดวกอันเปนสาธารณะและความชวยเหลือจาก

รัฐ (มาตรา 55) 

7. สิทธิในการออกเสียงเลือกตั้ง (มาตรา 104) 

8.  สิทธิในการรับการสนับสนุนจากรัฐในการเลือกตั้ง   

     สมาชิกสภาผูแทนราษฎร (มาตรา 113) 

9.  สิทธิในการรับการสนับสนุนจากรัฐในการเลือกตั้ง   

สมาชิกวุฒิสภา (มาตรา 129) 

 

2.2.2.3 ขอหามในการเลือกปฏิบติั (มาตรา 30 วรรคสาม) 

รัฐธรรมนูญ มาตรา 30 วรรคสาม บัญญัติวา “การเลือกปฏิบัติโดย

ไมเปนธรรมตอบุคคลเพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่องถิ่นกําเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ 

สภาพทางกายภาพหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเชื่อทาง

ศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการเมืองอันไมขัดตอบทบัญญัติรัฐธรรมนูญจะ

กระทํามิได” บุคคลจะตองไมไดรับการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมเพราะเหตุแหงความแตกตางที่

กลาวถึงตามบทบัญญัติขางตนนั้น ในกรณีที่มีการแบงแยกบุคคลออกเปนประเภท เชน ผูเยาว 

บุคคลที่บรรลุนิติภาวะแลว ขาราชการ เกษตรกร ฯลฯ แลวปฏิบัติตอบุคคลประเภทเดียวกันอยาง

เดียวกันและตอบุคคลตางประเภทกันแตกตางกันออกไปสามารถกระทําได เพราะเปนการปฏิบัติ

ตอบุคคลที่แตกตางกันในสาระสําคัญตามลักษณะเฉพาะของแตละคน เฉพาะบุคคลที่เหมือนกันใน

สาระสําคัญเทานั้นจึงจะตองปฏิบัติตอบุคคลเหลานั้นอยางเดียวกัน หรือการแบงแยกบุคคล

ออกเปนประเภทโดยพิจารณาเรื่องอื่นๆ ประกอบ ยกเวนความเชื่อทางศาสนา (เพราะมาตรา 38 

แหงรัฐธรรมนูญหามมิใหแบงแยกบุคคลเพราะความเชื่อทางศาสนา)  แลวปฏิบัติตอบุคคลแตละ

ประเภทแตกตางกันก็สามารถกระทําไดและบางกรณีก็จําเปนตองกระทําดวย โดยจะทําไดตอเมื่อมี

เหตุผลที่หนักแนนควรคาแกการรับฟงดวย (raison objectivement plausible) ถากระทําไป
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โดยการแบงแยกบุคคลออกเปนประเภทแลวปฏิบัติตอบุคคลแตละประเภทแตกตางกันออกไปโดย

ปราศจากเหตุผลที่ควรคาแกการรับฟงถือวาเปน “การเลือกที่รักมักที่ชัง” หรืออีกนัยหนึ่ง “การเลือก

ปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคล” (unfair discrimination) ซึ่งตองหามตามรัฐธรรมนูญเชนกัน  

  การปฏิบัติตอบุคคลใหแตกตางกันเพราะเหตุแหงความแตกตางใน

เร่ืองถิ่นกําเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ สภาพทางกายภาพหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะ

ทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการเมืองอัน

ไมขัดตอบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญนั้น ก็คือ การแบงแยกบุคคลออกเปนประเภทๆ  โดยคํานึงถึง

เร่ืองตางๆ ดังกลาว แลวปฏิบัติตอบุคคลตางประเภทกันแตกตางกันออกไปตามแตละประเภทและ

ชอบดวยเหตุผลควรคาแกการรับฟง อันจะทําใหไมเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคล 

ซึ่งสามารถกระทําไดตามรัฐธรรมนูญตอเมื่อเปนไปตามเงื่อนไขดังตอไปนี้คือ37

(1) การเลือกปฏิบัติตอบุคคลในกรณีนั้นมีความมุงหมายที่ชอบ

ธรรม กลาวคือ มีความมุงหมายเพื่อรักษาหรือกอใหเกิดประโยชนสาธารณะ และประโยชน

สาธารณะดังกลาวเปนประโยชนสาธารณะที่กฎหมายฉบับที่ใหอํานาจประสงคจะใหความคุมครอง

หรือจะใหเกิดขึ้น 

(2) การเลือกปฏิบัติตอบุคคลในกรณีนั้นเปนมาตรการที่สามารถ

ดําเนินการใหบรรลุวัตถุประสงคที่ชอบธรรมนั้นไดจริงในทางปฏิบัติ และ 

(3) การเลือกปฏิบัติตอบุคคลในกรณีนั้นเปนมาตรการที่จําเปน

แกการดําเนินการใหบรรลุวัตถุประสงคที่ชอบธรรมนั้น 

    การเลือกปฏิบัติตอบุคคลในกรณีใดไมเปนไปตามเงื่อนไขประการ

ใดประการหนึ่งดังกลาวขางตน ถือวาเปน “การเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคล” ซึ่งตองหาม

ตามรัฐธรรมนูญ 

    นอกจากนี้ ฝายปกครองตองเคารพและปฏิบัติตามหลักความเสมอ

ภาคดังที่กลาวแลวขางตน ทั้งในกรณีที่อาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอื่นที่มีคา

                                                           
37Judgement of the European Court of Human Rights of 23.7.1968 in Belgian 

Linguistic Case, Judgement of the European Court of Human Rights of 13.6.1979 in 

Maeckx case, Judgement of the European Court of Human Rights of 28.5.1985 in the 

case of Abdulaziz et al. Cited by Matthias HERDEGEN in The relation between the 

principles of Equality and Proportionality, Common Market Law Review, Vol. 22, 1985, 

pp. 683 – 686. อางถึงใน วรพจน วิศรุตพิชญ, สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ พุทธศักราช 

2540, หนา 98.   
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บังคับเสมอกับพระราชบัญญัติออก "กฎหมายลําดับรอง” หรือ “กฎ” (Subordinate Legislation) 

เชน พระราชกฤษฏีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง ขอบัญญัติทองถิ่น ระเบียบ ขอบังคับ หรือ

บทบัญญัติอ่ืนใดที่มีผลบังคับเปนการทั่วไป โดยไมมุงหมายจะใหใชบังคับแกกรณีใดหรือแกบุคคล

ใดเปนการเฉพาะ และในกรณีที่ใชดุลยพินิจตามพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอื่นที่มีคาบังคับเสมอ

กับพระราชบัญญัติออก “คําวินิจฉัยสั่งการ” ที่มีผลบังคัลแกกรณีใดหรือบุคคลใดเปนการเฉพาะ38

    เชน ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 6439 ไดยอมใหมีการจํากัดสิทธิและ

เสรีภาพของทหาร ตํารวจ ขาราชการ เจาหนาที่อ่ืนของรัฐ พนักงานสวนทองถิ่น และพนักงานหรือ

ลูกจางขององคการของรัฐ ไดมากกวาบุคคลทั่วไปในสวนที่เกี่ยวกับการเมือง สมรรถภาพ วินัย หรือ

จรรยาบรรณ เชนนี้ถือวาเปนการกระทําที่ไมเปนการเลือกปฏิบัติหรือขัดตอหลักความเสมอภาค 

เพราะเปนการปฏิบัติที่เหมือนกันตอเจาหนาที่ของรัฐทุกๆ คนที่เปนทหาร ตํารวจ ขาราชการ 

เจาหนาที่อ่ืนของรัฐ พนักงานสวนทองถิ่น และพนักงานหรือลูกจางขององคการของรัฐ 

    อยางไรก็ตาม การสอบคัดเลือกเขาศึกษาในสถานศึกษาแหงหนึ่ง

ไดใหคะแนนเพิ่มพิเศษแกบุคคลที่เปนบุตรของขาราชการในสถาบันการศึกษาแหงนั้น ถือวาเปน

การเลือกปฏิบัติในลักษณะที่เปนการใหประโยชนแกบุคคลโดยอาศัยสถานะของบุคคลซึ่งเปนขัดตอ

หลักความเสมอภาค  

    ทั้งนี้ ในการที่สถานศึกษาแหงหนึ่งกําหนดวา ผูที่สอบไดมีคะแนน

ใกลเคียงกัน และหากบุคคลนั้นนับถือศาสนาอิสลามกับบุคคลที่นับถือศาสนาอื่น บุคคลที่นับถือ

ศาสนาอิสลามจะไดรับการพิจารณากอนเชนนี้ก็ถือวาเปนการเลือกปฏิบัติโดยอาศัยความเชื่อทาง

ศาสนามาเปนเกณฑในการพิจารณา ซึ่งเปนการเลือกปฏิบัติที่ทําใหบุคคลที่นับถือศาสนาอื่น

เสียเปรียบ จึงเปนการกระทําที่ขัดตอหลักความเสมอภาคเพราะเปนการเลือกปฏิบัติ 
       

2.2.2.4 ขอยกเวนของหลักความเสมอภาค (มาตรา 30 วรรคสี่) 

รัฐธรรมนูญ มาตรา 30 วรรคสี่ บัญญัติวา “มาตราการที่รัฐกําหนด

ข้ึนเพื่อขจัดอุปสรรคหรือสงเสริมใหบุคคลสามารถใชสิทธิและเสรีภาพไดเชนเดียวกับบุคคลอื่นยอม

                                                           
38วรพจน วิศรุตพิชญ, สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ พุทธศักราช 2540, หนา 96 – 100.  
39รัฐธรรมนูญ มาตรา 64 บัญญัติวา 

“บุคคลผูเปนทหาร ตํารวจ ขาราชการ เจาหนาที่อ่ืนของรัฐ พนักงานสวนทองถิ่น และ

พนักงานหรือลูกจางขององคการของรัฐ ยอมมีสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญเชนเดียวกับบุคคล

ทั่วไป เวนแตที่จํากัดในกฎหมาย กฎ หรือขอบังคับ ที่ออกโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหง

กฎหมายเฉพาะในสวนที่เกี่ยวกับการเมือง สมรรถภาพ วินัย หรือจรรยาบรรณ”  
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ไมถือเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตามวรรคสาม” เปนกรณีที่รัฐกําหนดมาตรการขึ้นมาเพื่อ

ขจัดอุปสรรคหรือชวยสงเสริมใหบุคคลสามารถใชสิทธิและเสรีภาพไดเชนเดียวกับบุคคลอื่นไมถือ

เปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตามวรรคสาม ทั้งนี้เพื่อใหรัฐสามารถปฏิบัติตอกลุมบุคคลหนึ่ง

กลุมบุคคลใดในลักษณะที่แตกตางไปจากบุคคลทั่วไปได อันเปนการขจัดอุปสรรคหรือชวยสงเสริม

ใหบุคคลเหลานั้นสามารถใชสิทธิและเสรีภาพไดเชนเดียวกับบุคคลอื่น ซึ่งหากวารัฐกระทําดังนี้ยอม

ถือไดวาไมเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม เชน รถไฟฟา BTS จะตองมีลิฟตเพื่อใหคนพิการที่

ไมสะดวกในการเดินขึ้นบันไดหรือบันไดเลื่อน สามารถที่จะขึ้นลิฟตเพื่อไปใชบริการของรถไฟฟา 

BTS ไดเหมือนเชนคนอื่นๆ ทั่วไป แมวาจะตองเสียคาใชจายที่เพิ่มข้ึนในการติดตั้งลิฟตก็ไมถือวา

เปนการเลือกปฏิบัติอันไมเปนธรรม หรือ หากรัฐกําหนดใหหนวยราชการตองรับผูพิการหรือทุพพล-

ภาพเขาทํางานไมนอยกวารอยละ 1 เพื่อสงเสริมใหผูพิการหรือทุพพลภาพมีโอกาสทํางาน

เชนเดียวกับบุคคลปกติ ก็ไมถือเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม40

สําหรับหลักความเสมอภาคที่นํามาใชกับการกระทําของรัฐทุกๆ 

เร่ือง มิไดเปนการหามมิใหปฏิบัติใหแตกตางกันเสียทีเดียว ในบางกรณีการปฏิบัติอยางเทาเทียม

กันโดยมิไดพิจารณาถึงความแตกตางของขอเท็จจริงในเรื่องนั้นกลับเปนการขัดกับหลักความเสมอ

ภาค นอกจากนี้การปฏิบัติใหแตกตางกันนั้นมีความมุงหมายเพื่อมุงคุมครองประโยชนสาธารณะ

หรือเพื่อวัตถุประสงคอ่ืนใดที่มีความจําเปนตองไดรับความคุมครองในรัฐธรรมนูญมีบทบัญญัติ

หลายเรื่องที่บัญญัติยกเวนหลักความเสมอภาค41 เชน 

-   การคิดคํานวณเพื่อใหไดสมาชิกสภาผูแทนราษฎรในบัญชี

รายชื่อตามมาตรา 100 วรรคหนึ่ง42

    - การกําหนดคุณสมบัติการเปนผูมีสิทธิสมัครรับเลือกตั้งเปน

สมาชิกสภาผูแทนราษฎรตามมาตรา 107 (3)43 เปนตน 

                                                           

 40พงศเทพ เทพกาญจนา, อนุสรณงานพระราชทานเพลงิศพ นายสุรินทร เทพกาญจนา 

ป.ช. (กรุงเทพฯ : อุดมศึกษา, 2544), หนา 9.  

 41บรรเจิด สิงคะเนติ, สารานุกรมรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 

เร่ืองความเสมอภาค, หนา 23-24.    
42รัฐธรรมนูญ มาตรา 100 วรรคหนึง่ บัญญตัิวา 

“บัญชีรายชื่อของพรรคการเมืองใดไดคะแนนเสียงนอยกวารอยละหาของจํานวนคะแนน

เสียงรวมทั้งประเทศ ใหถือวาไมมีผูใดในบัญชีนั้นไดรับการเลือกตั้ง และมิใหนําคะแนนเสียง

ดังกลาวมารวมคํานวณเพื่อหาสัดสวนจํานวนสมาชิกสภาผูแทนราษฎรตามวรรคสอง”   
43รัฐธรรมนูญ มาตรา 107 (3) บัญญัติวา  
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  หลักความเสมอภาคนี้เปนหลักปฏิบัติที่สําคัญมากโดยเฉพาะอยางยิ่งฝาย

ปกครองที่จะตองคํานึงถึงประชาชนทุกคนที่อยูภายในประเทศหรือรัฐนั้น ที่จะกระทําประการใดก็

ตามจะตองทําไปอยางเทาเทียมกันทุกคนไมมีการเลือกปฏิบัติ ไมมีการปฏิบัติแกบุคคลหนึ่ง

แตกตางจากบุคคลอื่น ไมมีการใหสิทธิพิเศษแกบุคคลใดบุคคลโดยเฉพาะดวย 

 

  ตัวอยางคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่มีการพิจารณาถึงหลักความเสมอภาค

ตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 

 

  คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 21/2546 เร่ือง ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภา

ขอใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 198 กรณีพระราชบัญญัติชื่อบุคคล 

พ.ศ. 2505 มาตรา 12 มีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ 

  ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยวา ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 เปน

บทบัญญัติที่คุมครองสิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทยตามกฎหมายอยางเทาเทียมกัน โดยใหทุก

คนมีความเสมอกันในกฎหมาย ซึ่งถือเปนหลักความเสมอภาค โดยเฉพาะการรับรองสิทธิเทาเทียม

กันระหวางชายและหญิง และการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลเพราะเหตุแหงความ

แตกตางในเรื่องถิ่นกําเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล 

ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการ

เมืองอันไมขัดตอบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญจะกระทํามิได ทั้งนี้ หลักความเสมอภาคตามมาตรา 

30 มีพื้นฐานมาจากหลักความเสมอภาคเทาเทียมกันตามธรรมชาติที่เปนการยอมรับวา สิทธิตาม

ธรรมชาติของปจเจกชนนั้น เปนสิทธิที่มีความเสมอภาคเทาเทียมกันทุกคน ซึ่งจะเปนสิทธิที่มีมา

ตั้งแตเกิดที่ทุกคนจะมีอยูอยางเทาเทียมกัน และหามมิใหมีการเลือกปฏิบัตินั้นเปนมาตรการเพื่อ

ขจัดอุปสรรคหรือสงเสริมใหเกิดความเสมอภาค โดยทําใหบุคคลสามารถใชสิทธิและเสรีภาพได

เชนเดียวกับบุคคลอื่น ถือวาเปนการเลือกปฏิบัติที่เปนธรรมตามมาตรา 30 วรรคสี่ ซึ่งการใชชื่อสกุล

เปนมาตรการของรัฐในการจําแนกตัวบุคคลเพื่อแสดงถึงแหลงกําเนิดวา มาจากวงศตระกูลใดอัน

เปนการแสดงเผาพันธุ เทือกเถาเหลากอของบุคคล โดยการใชชื่อสกุลถือวา เปนเรื่องสิทธิของ

บุคคลที่มีอยูอยางเทาเทียมกันทุกคน ทั้งนี้รัฐยังคงมีหนาที่ใหความคุมครองบุคคลตามกฎหมาย

                                                                                                                                                                        

“บุคคลผูมีคุณสมบัติดังตอไปนี้ เปนผูมีสิทธิรับเลือกตั้งเปนสมาชิกสภาผูแทนราษฎร 

(3) สํ า เ ร็ จกา รศึ กษา ไม ต่ํ า กว าป ริญญาตรี ห รื อ เที ยบ เท า  เ ว นแต เ คย เป น

สมาชิกสภาผูแทนราษฎรหรือสมาชิกวุฒิสภา”  
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เพื่อมิใหมีการใชชื่อสกุลของบุคคลใดกอใหเกิดความเสียหายหรือเสื่อมเสียแกบุคคลอ่ืนได และถือ

เปนหนาที่ของบุคคลทุกคนที่จะตองไมใหการใชสิทธิในการใชชื่อสกุลไปกระทบกระเทือนตอสิทธิ

ของบุคคลอื่นเชนกัน  

  ดังนั้น ตามพระราชบัญญัติชื่อบุคคล พ.ศ. 2505 มาตรา 12 บัญญัติวา “หญิง

มีสามี ใหใชชื่อสกุลของสามี” นั้น ถือวามีลักษณะเปนบทบังคับใหหญิงมีสามีตองใชชื่อสกุลของ

สามีเทานั้น อันเปนการลิดรอนสิทธิในการใชชื่อสกุลของหญิงมีสามี ทําใหชายและหญิงมีสิทธิไม

เทาเทียมกัน โดยมิไดมีการแบงแยกวาเปนสิทธิของชายหรือหญิง อีกทั้งเปนการเลือกปฏิบัติโดยไม

เปนธรรม เนื่องจากการบังคับใหหญิงมีสามีใชชื่อสกุลของสามีเพียงฝายเดียวโดยใชสถานะการ

สมรสนั้น มิไดเปนเหตุผลในเรื่องความแตกตางทางกายภาพ หรือภาระหนาที่ระหวางชายและหญิง

ที่มีผลมาจากความแตกตางทางเพศ จนทําใหตองมีการเลือกปฏิบัติใหแตกตางกัน จึงไมเปนเหตุที่

ทําใหตองมีการเลือกปฏิบัติใหแตกตางกันในเรื่องเพศและสถานะของบุคคลได ดวยเหตุนี้ 

พระราชบัญญัติชื่อบุคคล พ.ศ. 2505 มาตรา 12 จึงไมชอบดวยรัฐธรรมนูญเพราะขัดหรือแยงตอ

รัฐธรรมนูญ มาตรา 30 เปนอันใชบังคับมิไดตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 6 

 

  คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 50/2544 เร่ือง พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลภาษี

อากรและวิธีพิจารณาคดีภาษีอากร พ.ศ. 2528 มาตรา 20 ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 

หรือไม 

  ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยวา ตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลภาษีอากร

และวิธีพิจารณาคดีภาษีอากร พ.ศ. 2528 มาตรา 20 บัญญัติวา “เพื่อใหการดําเนินกระบวน

พิจารณาเปนไปโดยสะดวก รวดเร็ว และเที่ยงธรรม อธิบดีผูพิพากษาศาลภาษีอากรกลาง โดย

อนุมัติของประธานศาลฎีกามีอํานาจออกขอกําหนดใดๆ เกี่ยวกับการดําเนินกระบวนพิจารณา และ

การรับฟงพยานหลักฐานใชบังคับในศาลภาษีอากรได” บทบัญญัติดังกลาวไมไดเกี่ยวกับความไม

เสมอภาคกันในกฎหมายของบุคคลหรือการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคล และไมมี

ขอความที่ทําใหเขาใจไดวา เปนการเลือกปฏิบัติตามที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 ดังนั้น 

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลภาษีอากรและวิธีพิจารณาคดีภาษีอากร พ.ศ. 2528 มาตรา 20 จึงมิได

ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 

 

  คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 5/2542 เร่ือง ศาลแพงกรุงเทพใตสงความเห็น

ของจําเลยเพื่อขอใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยวา พระราชบัญญัติดอกเบี้ยเงินใหกูยืมของ

สถาบันการเงิน (ฉบับที่ 3) พ.ศ. 2535 ในสวนที่เกี่ยวกับการเรียกอัตราดอกเบี้ยเกินรอยละ 15 ตอ

ป ขัดตอรัฐธรรมนูญมาตรา 30 หรือไม 
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  ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยวา ตามพระราชบัญญัติดอกเบี้ยเงินใหกูยืม

ของสถาบันการเงิน (ฉบับที่ 3) พ.ศ. 2535 มาตรา 6 บัญญัติวา “เมื่อรัฐมนตรีกําหนดอัตราดอกเบี้ย

ตามมาตรา 4 แลว มิใหนํามาตรา 654 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาใชบังคับแกการ

คิดดอกเบี้ยของสถาบันการเงินที่รัฐมนตรีกําหนดตามมาตรา 4” ซึ่งเปนการหามมิใหนําประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 65444 มาใชบังคับในการคิดดอกเบี้ยของสถาบันการเงินที่

รัฐมนตรีกําหนด เพราะเหตุวา บทบัญญัติดังกลาวใชมานาน ภาวะการเงินของตลาดโลกและตลาด

ภายในประเทศไดเปลี่ยนแปลงไปเปนอันมาก หากคงจํากัดดอกเบี้ยไวในอัตราเดิมจะเปนอุปสรรค

แกการพัฒนาเศรษฐกิจของประเทศทั้งอัตราดอกเบี้ยนั้นก็อยูภายใตการควบคุมดูแลของ

กระทรวงการคลังและธนาคารแหงประเทศไทยซึ่งเปนหนวยงานของรัฐที่มีอํานาจหนาที่กําหนด

นโยบาย กํากับ ควบคุมดูแลการบริหารการคลังและการเงินของประเทศใหเปนไปตามภาวะ

เศรษฐกิจ จึงมิใชเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมที่ผูรองจะยกความเทาเทียมกันตามที่

รัฐธรรมนูญ มาตรา 30 บัญญัติใหความคุมครองไวมาใชแกคดีนี้ได ดังนั้น พระราชบัญญัติดอกเบี้ย

เงินใหกูยืมของสถาบันการเงิน พ.ศ. 2523 ซึ่งแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติดอกเบี้ยเงินใหกูยืม

ของสถาบันการเงิน (ฉบับที่ 3) พ.ศ. 2535 ในสวนที่เกี่ยวกับการคิดดอกเบี้ยเกินรอยละ 15 ตอป จึง

ไมขัดตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 

    

2.3 การจํากัดสิทธิและเสรีภาพตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญมาตรา 29 
 
 รัฐธรรมนูญ มาตรา 29 บัญญัติวา 

“การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไวจะกระทํามิได เวนแตโดย

อาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้กําหนดไวและเทาที่จําเปน

เทานั้น และจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได 

กฎหมายตามวรรคหนึ่งตองมีผลใชบังคับเปนการทั่วไปและไมมุงหมายใหใชบังคับแก

กรณีใดกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเจาะจง ทั้งตองระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ

ที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายนั้นดวย 

บทบัญญัติวรรคหนึ่งและวรรคสองใหนํามาใชบังคับกับกฎหรือขอบังคับที่ออกโดยอาศัย

อํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายดวยโดยอนุโลม” 

                                                           
44ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 654 บัญญัติวา  

“ทานหามมิใหคิดดอกเบี้ยเกินรอยละสิบหาตอป ถาในสัญญากําหนดดอกเบี้ยเกินกวา

นั้น ก็ใหลดลงมาเปนรอยละสิบหาตอป”  
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บทบัญญัติมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญนี้ มีที่มาจากรัฐธรรมนูญเยอรมัน (Basic Law) ใน

มาตรา 29 ซึ่งบัญญัติวา45

“(1)  ภายใตรัฐธรรมนูญนี้ การจํากัดสิทธิพื้นฐานจะกระทําไดก็แตโดยบทบัญญัติ

ของกฎหมาย อาศัยอํานาจตามกฎหมายเฉพาะ กฎหมายนั้นจะตองใชไดกับทุกคนเปนการทั่วไป 

และจะใชกับกรณีใดกรณีหนึ่งโดยเฉพาะไมได เพื่อประโยชนดังกลาวกฎหมายนั้นจะตองมีบัญญัติ

ถึงสิทธิพื้นฐานที่ถูกจํากัด รวมทั้งมาตราของสิทธิพื้นฐานนั้นดวย 

(2) ไมวากรณีจะเปนเชนใดก็ตาม หามจํากัดสาระสําคัญของสิทธิพื้นฐาน 

(3) สิทธิพื้นฐานมีผลบังคับถึงบรรดาองคกรที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายมหาชนเยอรมัน

เทาที่สภาพของสิทธินั้นจะอํานวย 

(4) หากหนวยงานของรัฐละเมิดสิทธิของบุคคล บุคคลยอมมีสิทธิที่จะฟองรองตอ

ศาลยุติธรรมได หากศาลอื่นไมมีอํานาจพิจารณาพิพากษาใหเปนอํานาจของศาลธรรมดาที่มีอยู

ตามกฎหมายที่จะพิจารณาพิพากษา” 

 โดยการที่รัฐธรรมนูญเยอรมันกําหนดใหตองระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจ

จํากัดสิทธิและเสรีภาพไวดวยนั้น มีวัตถุประสงค 2 ประการคือ 

 ประการแรก เพื่อเตือนและใหเหตุผล กลาวคือ เตือนไมใหฝายนิติบัญญัติตรา

กฎหมายเขาไปแทรกแซงในขอบเขตของสิทธิข้ันพื้นฐานที่ไดรับความคุมครอง โดยฝายนิติบัญญัติ

ตองไตรตรองชั่งน้ําหนักระหวาผลดีและผลเสียของการแทรกแซงกับผลที่ไดรับจากการแทรกแซง 

 ประการที่สอง เพื่อชวยใหการใชและตีความกฎหมายเกิดความชัดเจนขึ้น และทําให

ประชาชนสามารถตรวจสอบไดวา การตรากฎหมายจํากัดสิทธินั้นอาศัยอํานาจตามมาตราใดของ

รัฐธรรมนูญ และการจํากัดนั้นเปนไปตามเงื่อนไขที่รัฐธรรมนูญไดกําหนดไวหรือไมเพียงใด 

 สําหรับบทบัญญัติมาตรา 29 แหงรัฐธรรมนูญถือไดวาเปนหลักสําคัญของการให

หลักประกันสิทธิและเสรีภาพแกประชาชน โดยกอนที่จะมีรัฐธรรมนูญฉบับนี้ รัฐธรรมนูญฉบับ

กอนๆ ก็ไดมีบทบัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนเอาไว แตก็มีกฎหมายออกมากําหนด

หลักเกณฑและเงื่อนไขที่เปนขอจํากัดและลิดรอนสิทธิเสรีภาพของประชาชน เพื่อที่จะคุมครอง

อํานาจของรัฐเปนสําคัญ ทําใหหลักการในเรื่องนี้ที่ไดบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญฉบับกอนๆ ไมได

กอใหเกิดประโยชนอันใดแกประชาชนอยางแทจริง อยางไรก็ตามในบทบัญญัติมาตรา 29 แหง

รัฐธรรมนูญฉบับนี้ ไดมีความพยายามที่จะวางกลไกใหสามารถคุมครองสิทธิและเสรีภาพของ

ประชาชนใหได โดยกําหนดกรอบการจํากัดสิทธิเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองวาหามทํา เวนแตใน

                                                           
45บรรเจิด สิงคะเนต,ิ “หลักประกันสทิธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญฉบับใหม,” วารสาร

กฎหมายปกครอง 17, 2 (สิงหาคม 2541): 43 – 44.  
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กรณีที่รัฐธรรมนูญกําหนดใหจํากัดได โดยการจํากัดนั้นจะตองมีการออกกฎหมายในระดับของ

พระราชบัญญัติ พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ หรือพระราชกําหนด และจะจํากัดไดเฉพาะ

เทาที่จําเปน โดยจะตองไมกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้นดวย46 ซึ่งเปนการ 

ตีกรอบการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของการใชอํานาจรัฐ ในกรณีที่รัฐใชขอยกเวนตามมาตรานี้เกิน

ความจําเปนก็จะเปนการขัดรัฐธรรมนูญ47 โดยอาจแยกหลักการจํากัดสิทธิและเสรีภาพไดดังนี้ 

 
 2.3.1 การจํากัดสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญจะกระทําไดเฉพาะโดยอาศัย
อํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะ 
 
  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติ

แหงกฎหมายเฉพาะนั้น จะตองผานการยินยอมหรือการบัญญัติออกมาจากประชาชนหรือผูแทน

ของประชาชน ถาผูแทนของประชาชนในรัฐสภาออกกฎหมายใดมาจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ

ประชาชนยอมแสดงใหเห็นวา ประชาชนไดยินยอมใหตัวแทนของตนออกกฎหมายดังกลาวมา

จํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได แตถาฝายบริหารตองการจะออกกฎหรือขอบังคับใดๆ มา

จํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนจะกระทําไมได เวนแตฝายนิติบัญญัติไดตราบทบัญญัติมอบ

อํานาจใหฝายบริหารสามารถออกกฎเกณฑของฝายบริหารมาจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ

ประชาชนได เชน พระราชบัญญัติมอบอํานาจใหรัฐบาลในภาวะคับขัน พ.ศ.  2484 มาตรา 3 และ 

4 ใหฝายบริหารตราพระราชกฤษฎีกากําหนดความผิดได48 อันเปนไปตามหลักนิติรัฐที่เปนหลัก

สําคัญในการใชปกครองประเทศ ซึ่งทุกๆ คนที่อยูในรัฐจะตองเคารพตอหลักการนี้ และที่สําคัญทํา

ใหฝายนิติบัญญัติ ฝายบริหาร และฝายตุลาการจะตองกระทําการทุกอยางภายใตหลักนิติรัฐ ตอง

อยูภายใตกฎหมายของรัฐ จะกระทําการอันใดใหเปนการลิดรอน รุกราน จํากัดสิทธิและเสรีภาพ

ของประชาชนไมได แตจะกระทําไดก็ตอเมื่อมีกฎหมายใหอํานาจดังกลาวไว 

                                                           

 46พงศเทพ เทพกาญจนา, อนุสรณงานพระราชทานเพลงิศพ นายสุรินทร เทพกาญจนา 

ป.ช., หนา 8.   
47มานิตย จุมปา, ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540,  

พิมพคร้ังที่สาม (กรุงเทพฯ : สํานักพิมพนิติธรรม, 2543) หนา 52.  
48เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน, หลักกฎหมายวาดวยสิทธิและเสรีภาพ (กรุงเทพฯ : 

สํานักพิมพวิญูชน, 2547), หนา 139.  
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  ทั้งนี้สอดคลองกับคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 4/254249 ที่ไดกลาวถึง

ความหมายของคําวา “กฎหมาย” วาตองเปนสิ่งที่ถูกตราขึ้นโดยองคกรผูใชอํานาจนิติบัญญัติ ทํา

ใหการตรากฎหมายไปจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามที่รัฐธรรมนูญรับรอง จะตองกระทํา

โดยองคกรผูใชอํานาจนิติบัญญัติเปนการเฉพาะ  

  ดังนั้น ส่ิงที่เปน “กฎหมาย” ตามรัฐธรรมนูญที่จะมาจํากัดสิทธิและเสรภีาพของ

ประชาชนได มีดังตอไปนี้50

(1) รัฐธรรมนูญ ตามรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบัน มาตรา 6 ที่บัญญัติวา 

รัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดของประเทศเทากับรัฐธรรมนูญเปนกฎหมายตามความหมายของ

รัฐธรรมนูญดวย 

(2) กฎมณเฑียรบาลวาดวยการสืบราชสันตติวงศ เปนกฎหมายที่

กลาวถึงกฎเกณฑการสืบราชสมบัติของพระมหากษัตริยผูทรงเปนประมุขของประเทศ กฎเกณฑ

เชนนี้ในประเทศทั้งหลายยอมบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ แตในประเทศไทยโดยเหตุที่แยกมาบัญญัติ

ไวในกฎมณเฑียรบาลตั้งแตกอนมีรัฐธรรมนูญ เมื่อมีรัฐธรรมนูญแลวก็มิไดนํามาบัญญัติซ้ํา หากแต

รัฐธรรมนูญทุกฉบับยอมรับตลอดมาวาใหนํากฎมณเฑียรบาลดังกลาวมาใชไดในกรณีราชบัลลังก

วางลง ดังที่เคยนํามาใชแลวเมื่อ พ.ศ. 2477 และ พ.ศ. 2489 เปนเหตุใหไดอัญเชิญพระวรวงศเธอ

พระองคเจาอานันทมหิดลขึ้นครองราชยเปนรัชกาลที่ 8 และอัญเชิญสมเด็จพระเจานองยาเธอ เจาฟา

                                                           
49คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 4/2542 เร่ือง ศาลจังหวัดสงขลาสงขอโตแยงของนาย

เกรียงศักดิ์ แซเลา (จําเลย) ใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 264 วา 

ประกาศของธนาคารแหงประเทศไทย เร่ือง การกําหนดอัตราดอกเบี้ยใหธนาคารพาณิชยปฏิบัติใน

เร่ืองดอกเบี้ยและสวนลด …. เปนการออกขอกําหนดโดยผูวาการธนาคารแหงประเทศไทย ดวย

ความเห็นชอบของรัฐมนตรีวาการกระทรวงการคลัง โดยอาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติธนาคาร

พาณิยช พ.ศ. 2505 ซึ่งแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติการธนาคารพาณิยช (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 

2522 มาตรา 14 จะเห็นไดวามีผลใชบังคับไดเทาที่อยูในขอบอํานาจที่พระราชบัญญัติใหอํานาจไว 

แตประกาศธนาคารแหงประเทศไทยดังกลาวมิไดออกโดยองคกรที่ใชอํานาจนิติบัญญัติจึงไมเปน

บทบัญญัติแหงกฎหมายตามความหมายของรัฐธรรมนูญมาตรา 264 ….
50บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, รัฐธรรมนูญนารู (กรุงเทพฯ : สํานักพิมพวิญูชน, 2542), หนา 

235-236.  
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ภูมิพลอดุลยเดชขึ้นครองราชยเปนรัชกาลที่ 9 ซึ่งเทากับวารัฐธรรมนูญยอมรับสถานะทางกฎหมาย

ของกฎมณเฑียรบาล51  

   รัฐธรรมนูญ มาตรา 22 ไดวางหลักวา การแกไขเพิ่มเติมกฎมณเฑียรบาล

วาดวยการสืบราชสันตติวงศ พุทธศักราช 2467 เปนพระราชอํานาจของพระมหากษัตริยโดยเฉพาะ 

และในวรรคสองบัญญัติวา ใหประธานรัฐสภาลงนามสนองพระบรมราชโองการ และเมื่อได

ประกาศในราชกิจจานุเบกษาแลว ใหใชบังคับเปนกฎหมายได ซึ่งเทากับเปนการยอมรับกฎ

มณเฑียรบาลเปนกฎหมายชนิดหนึ่งในระบบกฎหมายของเรานั้นเอง 

(3) พระราชบัญญัติและพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ เปน

กฎหมายที่ตราขึ้นโดยฝายนิติบัญญัติโดยผานกระบวนการตรากฎหมายที่บัญญัติไวในรัฐธรรม-         

นูญ มาตรา 92 วา รางพระราชบัญญัติหรือรางพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญจะตราขึ้นเปน

กฎหมายไดก็แตโดยคําแนะนําและยินยอมของรัฐสภา และบัญญัติถึงขั้นตอนในการตราไวใน

มาตรา 169 – 176 และมีมาตรา 93 ใหรางพระราชบัญญัติและรางพระราชบัญญัติประกอบ

รัฐธรรมนูญที่ไดรับความเห็นชอบของรัฐสภาแลว ใหนายกรัฐมนตรีนําขึ้นทูลเกลาฯ ถวายภายใน

ยี่สิบวันนับแตวันที่ไดรับรางพระราชบัญญัติและรางพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญนั้นจาก

รัฐสภา เพื่อพระมหากษัตริยทรงลงพระปรมาภิไธย และเมื่อประกาศในราชกิจจานุเบกษาแลวใหใช

บังคับเปนกฎหมายได 

   บทบัญญัติมาตรา 92 และ 93 ดังกลาว ถือไดวาเปนการออกกฎหมาย

จํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนในรูปของพระราชบัญญัติและพระราชบัญญัติประกอบ

รัฐธรรมนูญนั้นทําได ซึ่งสอดคลองกับสัญญาประชาคมที่วา กฎหมายที่จะจํากัดสิทธิเสรีภาพของ

ประชาชนไดนั้นจะตองออกโดยประชาชนหรือตัวแทนของประชาชนเทานั้น  

(4) พระราชกําหนด ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 218 ที่บัญญัติวา ในกรณีเพือ่

ประโยชนในอันที่จะรักษาความปลอดภัยของประเทศ ความปลอดภัยสาธารณะ ความมั่นคงทาง

เศรษฐกิจของประเทศ หรือปองปดภัยพิบัติสาธารณะ พระมหากษัตริยจะทรงตราพระราช

กําหนดใหใชบังคับดังเชนพระราชบัญญัติก็ได และมาตรา 220 บัญญัติวา ในระหวางสมัยประชุม 

ถามีความจําเปนตองมีกฎหมายเกี่ยวดวยภาษีอากรหรือเงินตราซึ่งจะตองไดรับการพิจารณาโดย

ดวนและลับเพื่อประโยชนของแผนดินพระมหากษัตริยจะทรงตราพระราชกําหนดใหใชบังคับดังเชน

พระราชบัญญัติก็ได 

                                                           
51วิษณุ เครืองาม, “กฎมณเฑียรบาลในระบบกฎหมายไทย,” ใน รวมบทความทาง

วิชาการในโอกาสครบรอบ 84 ป ศาสตราจารยสัญญา ธรรมศักดิ์ (กรุงเทพฯ : มูลนิธินิติศาสตร 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2534), หนา 76. 
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   รัฐธรรมนูญ มาตรา 218 และ 220 ไดวางหลักใหพระราชกําหนดมีผลใช

บังคับดังเชนพระราชบัญญัติ ทําใหพระราชกําหนดเปนกฎหมายที่มีบทบัญญัติจํากัดสิทธิและ

เสรีภาพของประชาชนไดเชนกัน จึงมีขอสังเกตวา แมพระราชกําหนดจะตราขึ้นโดยฝายบริหารก็

ตาม ยังตองนําไปใหรัฐสภาอนุมัติตามมาตรา 218 วรรคสาม เพื่อใหมีผลใชบังคับเปนกฎหมายที่

ถาวรตอไป เพราะรัฐสภาก็คือตัวแทนของปวงชน จึงจะถือไดวาประชาชนมีสวนรวมในการตรา

พระราชกําหนดดวย52

 

  เชน ในเรื่องเสรีภาพในเคหสถาน ตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ มาตรา 35  

วรรคแรกวา บุคคลยอมมีเสรีภาพในเคหสถาน และวรรคสองวา บุคคลยอมไดรับความคุมครองใน

การที่จะอยูอาศัยและครอบครองเคหสถานโดยปกติสุข การเขาไปในเคหสถานโดยปราศจากความ

ยินยอมของผูครอบครองหรือการตรวจคนเคหสถานจะกระทํามิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจตาม

บทบัญญัติแหงกฎหมาย ซึ่งหมายความวา ถารัฐสภาประสงคจะจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล

ในเคหสถานประการใด ก็สามารถออกกฎหมายมาจํากัดสิทธิและเสรีภาพนั่นไดตามแตจะ

เห็นสมควร53

ดังนั้น กฎหมายในความหมายของรัฐธรรมนูญจึงไดแก กฎหมาย 4 ประเภท

ดังกลาวขางตน สวนพระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง ระเบียบ ขอบังคับ 

เหลานี้ไมใชกฎหมายในความหมายของรัฐธรรมนูญ เพราะไมใชกฎหมายที่ผานการบัญญัติหรือ

รับรองโดยรัฐสภาซึ่งเปนตัวแทนของประชาชนนั้นเอง ทําให

                                                          

ไมสามารถจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ

ประชาชนได และกฎหมายที่จะออกมาจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไดนั้น จะตองทําเพื่อ

ความจําเปนเทานั้นตามที่บัญญัติไวในมาตรา 28 วรรคหนึ่ง54 คือ การคุมครองสิทธิและเสรีภาพ

 
52บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, “คําบรรยายวิชากฎหมายรัฐธรรมนูญ คร้ังที่ 5 วันศุกรที่ 2 

กรกฎาคม 2547,” ใน รวมคําบรรยายของเนติบัณฑิตยสภา ภาคหนึ่ง สมัยที่ 57 ปการศึกษา 2547

เลมที่ 7 (กรุงเทพฯ : สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา, 2547), หนา 197-198. 
53ภวิกา ไชยดวง, “การจํากัดเสรีภาพในการเดินทางและการเลือกถิ่นที่อยูของประชาชน

ตามรัฐธรรมนญูแหงราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช 2540,” หนา 34.  
54รัฐธรรมนูญ มาตรา 28 วรรคหนึ่ง บัญญัติวา “บุคคลยอมอางศักดิ์ศรีความเปนมนุษย 

หรือใชสิทธิและเสรีภาพของตนไดเทาที่ไมละเมิดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอื่น ไมเปนปฏิปกษตอ

รัฐธรรมนูญ หรือไมขัดตอศีลธรรมอันดีของประชาชน”  
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ของบุคคลอื่น การคุมครองตามรัฐธรรมนูญ และเพื่อรักษาศีลธรรมอันดีของประชาชน55 นอกจากนี้

ในกรณีที่รัฐสภาเปนองคกรผูใชอํานาจนิติบัญญัติไดตรากฎหมายโดยมีบทบัญญัติใหอํานาจการ

จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไปใหเปนอํานาจขององคกรอื่นของรัฐที่ไมมี

หนาที่ใชแทนยอมทําใหกฎหมายที่บัญญัติข้ึนมาเปนกฎหมายที่ขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญได56  

ในคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 15/2541 เร่ืองคณะกรรมการการเลือกตั้งขอ

คําวินิจฉัยในการเสียสิทธิของบุคคลซึ่งไมไปเลือกตั้งวา   

“….พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทน

ราษฎรและสมาชิกวุฒิสภา พ.ศ. 2541 มาตรา 23 บัญญัติวา  

“ในกรณีที่ผูมีสิทธิเลือกตั้งไมไปใชสิทธิเลือกตั้งและมิไดแจงเหตุการไมไปใช

สิทธิเลือกตั้งตามมาตรา 21 หรือมาตรา 22 หรือแจงเหตุแลวแตเหตุนั้นมิใชเหตุอันสมควร ใหถือวา 

ผูนั้นเปนบุคคลซึ่งไมไปใชสิทธิเลือกตั้งโดยไมแจงเหตุอันสมควรที่ทําใหไมอาจไปใชสิทธิเลือกตั้งได

ตามมาตรา 68 วรรคสองของรัฐธรรมนูญ ใหผูนั้นเสียสิทธิการไดรับการชวยเหลือจากรัฐตาม

หลักเกณฑและวิธีการที่คณะกรรมการการเลือกตั้งกําหนด” 

   จะเห็นไดวา มาตรา 23  แหงพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการ

เลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎรและสมาชิกวุฒิสภา พ.ศ. 2541กําหนดการเสียสิทธิไวไมสมบูรณ

และไมชัดเจน และใหอํานาจคณะกรรมการการเลือกตั้งเปนผูกําหนดหลักเกณฑและวิธีการเสีย

สิทธิดวย จึงเทากับเปนการใหอํานาจคณะกรรมการการเลือกตั้งเปนผูกําหนดการเสียสิทธิและ

หลักเกณฑและวิธีการเสียสิทธิดังกลาวโดยไมตองผานกระบวนการตรากฎหมายของรัฐสภา จึงไม

เปนไปตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 68 และมาตรา 344 (1) ดังนั้น พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ

วาดวยการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎรและสมาชิกวุฒิสภา พ.ศ. 2541 มาตรา 23 จึงเปน

บทบัญญัติที่ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ และเปนอันใชบังคับมิไดตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 6 .…” 

 

 

 

 

     

                                                           

 55เกรียงไกร เจรญิธนาวัฒน, “การจํากัดสิทธิและเสรีภาพ,” วารสารศาลรัฐธรรมนูญ 3, 9 

(กันยายน-ธันวาคม, 2544): 33-34.  
56ธีระ สุธีวรางกูร, “การคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรอง,” 

วารสารนิติศาสตร  29, 4 (ธันวาคม, 2542): 582.  
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2.3.2 การจํากัดสิทธิและเสรีภาพกระทําไดเทาที่จําเปน 
 

การจํากัดสิทธิและเสรีภาพกระทําไดเทาที่จําเปนนั้น รองศาสตราจารย ดร.วรพจน 

วิศรุตพิชญ ไดใหความหมายวา “หลักความจําเปน หมายความวา ในบรรดามาตรการหรือคําสั่ง

ทั้งหลายซึ่งลวนแตสามารถทําใหเจตนารมณหรือความมุงหมายของกฎหมายที่ใหอํานาจสําเร็จ

ลุลวงไปได แตทวาแตละมาตรการมีผลกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของประชาชนมากนอยแตกตาง

กันอยางไร ฝายบริหารตองตัดสินใจเลือกเอาแตมาตรการที่มีความรุนแรงนอยที่สุด และถาคําสั่ง

หรือมาตรการนั้นเปนประโยชนแกประชาชน องคกรของรัฐฝายปกครองจะตองเลือกออกคําสั่งหรือ

เลือกใชมาตรการนั้น” 

 หลักความจําเปนนี้ เปนหลักการหนึ่งในหลักความไดสัดสวน (Principle of 

Proportionality) ซึ่งมีหลักอยู 3 หลักดวยกันคือ หลักความสัมฤทธิ์ผล (Principle of 

Appropriateness) หลักแหงความจําเปน (Principle of Necessity) และหลักความไดสัดสวนใน

ความหมายอยางแคบ (Principle of Proportionality stricto sensu) 

  สําหรับหลักความไดสัดสวนเปนหลักที่ไดรับการยอมรับวาเปนหลักในทาง

กฎหมายที่สําคัญ เพราะเปนหลักที่มีรากฐานมาจาก “หลักความยุติธรรม” (Gerechtigkeit) อันเปน

พื้นฐานของหลักกฎหมายทั่วไป โดยเปนหลักที่คํานึงถึงความยุติธรรมทั้งในสวนของปจเจกบุคคล

และความยุติธรรมตอสังคมโดยรวมดวย เพราะการอาศัยอยูดวยกันในสังคม ประโยชนของบุคคล 

ประโยชนของกลุมบุคคลที่แตกตางกัน รวมทั้งประโยชนสาธารณะ ยอมมีผลกระทบกระทั่งตอกัน

เสมอ ซึ่งในประเทศตะวันตกไดอาศัยหลักความไดสัดสวนนี้เปนหลักในการแกไขปญหาความ

ขัดแยงที่เกิดขึ้น อันสงผลใหการแกไขปญหาความขัดแยงในเชิงผลประโยชนของกลุมบุคคลที่

แตกตางกันสามารถกระทําไดโดยใหเปนไปอยางยุติธรรมสําหรับทุกฝาย57

 หลักแหงความสัมฤทธิ์ผลนั้น เปนกรณีที่มาตรการตางๆ ที่กฎหมายให

อํานาจฝายปกครองเขาไปจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได แตเจาหนาที่ของรัฐ องคกรของ

รัฐ จะตองดําเนินการใหเปนไปตามเจตนารมณของรัฐธรรมนูญหรือเปนไปตามเปาหมายของ

กฎหมายนั้นๆ ซึ่งถือไดวาเปนการเรียกรองความสัมพันธเชิงเหตุ (cause) และผล (effect) ระหวาง

มาตรการตางๆ ที่องคกรของรัฐไดใชอํานาจออกมาบังคับ กับส่ิงที่รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายที่ให

อํานาจองคกรของรัฐประสงคจะใหเกิดขึ้นมีความสมดุลกัน 

                                                           
57บรรเจิด สิงคะเนติ และ สมศักดิ์ นวตระกูลพิสุทธิ์, “หลักความไดสัดสวนตามหลัก

กฎหมายของเยอรมันและฝรั่งเศส,” วารสารศาลรัฐธรรมนูญ 1, 2 (พฤษภาคม – สิงหาคม, 2542):  40. 
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 หลักแหงความไดสัดสวนในความหมายอยางแคบ เปนกรณีที่มาตรการ

ตางๆ ที่กฎหมายเปดชองใหองคกรของรัฐสามารถใชอํานาจไปจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 

หากมาตรการใดมาตรการหนึ่งไดกระทําไปแลวกอใหเกิดผลประโยชนสาธารณะนอยมากไมคุมกับ

ความเสียหายของสิทธิและเสรีภาพสวนบุคคล องคกรของรัฐ เจาหนาที่ของรัฐก็ตองไมใชมาตรการ

เชนวานั้นแกบุคคลนั้นอีก 

 สวนหลักความจําเปนดังที่ไปแลวขางตนนั้น มีสาระสําคัญเปนกรณีที่

มาตรการตางๆ ที่กฎหมายใหโอกาสองคกรของรัฐสามารถใชอํานาจเพื่อไปจํากัดสิทธิและเสรีภาพ

ของบุคคลก็จะตองเปนไปตามเจตนารมณของรัฐธรรมนูญหรือเปนไปตามเปาหมายของกฎหมาย

นั้นๆ แตในกรณีที่องคกรของรัฐจะกําหนดมาตรการที่ไปจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล องคกร

ของรัฐจะตองเลือกออกมาตรการที่จะยังผลใหสิทธิและเสรีภาพของบุคคลนั้นได รับความ

กระทบกระเทือนนอยที่สุด หรือหากเปนกรณีที่องคกรของรัฐจะกําหนดมาตรการที่ยังผลใหเกิด

ประโยชนตางๆ กับบุคคล องคกรของรัฐจะตองเลือกออกมาตรการที่สงผลใหประโยชนสาธารณะ

ไดรับความกระทบกระเทือนนอยที่สุดเชนกัน58

 เชน ในกฎหมายของฝรั่งเศส คําวินิจฉัยศาลปกครองสูงสุดลงวันที่ 19 

พฤษภาคม 1933 คดี Benjamin59 ที่ใหอํานาจนายกเทศมนตรีออกคําสั่งหามบุคคลใดบุคคลหนึ่ง

จัดงานชุมนุมนั้นอาจนํามาซึ่งความไมสงบเรียบรอยขึ้นในเทศบาล กรณีนี้เกิดจาการที่นาย 

Benjamin จะจัดการประชุมแสดงความคิดเห็นบางอยางในเขตเทศบาล ซึ่งเคยจัดมาแลวในทองที่

อ่ืน แตปรากฏวามีการประทวงการประชุมนั้น นายกเทศมนตรีจึงหามมิใหจัดโดยอางวาการจัด

ประชุมดังกลาวจะนํามาซึ่งความไมสงบในเขตเทศบาล ตอมาศาลปกครองฝรั่งเศสพิพากษาเพิก

ถอนคําสั่งหามดังกลาวโดยใหเหตุผลวา แมการประชุมนั้นอาจนํามาซึ่งความไมสงบเรียบรอยใน

เขตเทศบาล แตนายกเทศมนตรีสามารถรักษาความสงบเรียบรอยในเขตเทศบาลนั้นไดโดย

มาตรการอื่นที่มีผลเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนนอยกวาการสั่งหามประชุม ดังนั้น 

การหามการประชุมดังกลาวจึงมิใชมาตรการที่จําเปนอันจะตองกระทําเพื่อรักษาความสงบ

เรียบรอยในเขตเทศบาล ซึ่งจากคดีนี้ถือเปนบรรทัดฐานในเรื่องหลักความจําเปน  

                                                           
58ธีระ สุธีวรางกูร, “การคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรอง,” 

วารสารนิติศาสตร 29, 4 (ธนัวาคม, 2542): 588.  
59M. Long, P. Weil, G. Braibant, Les Grands arrets de la Jurisprudence 

Administrative, 7e edition, (Paris, Sirey, 1978) pp. 217 – 222 อางถึงใน วรพจน วิศรุตพิชญ, 

สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540, หนา 89. 
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  สําหรับประเทศไทย หลักความจําเปนไดรับการบัญญัติเอาไวในรัฐธรรมนูญ 

มาตรา 29 วรรคหนึ่ง บัญญัติวา “การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไวจะ

กระทํามิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้

กําหนดไวและเทาที่จําเปนเทานั้น และจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้น

ไมได” 

 
 2.3.3 การจํากัดสิทธิและเสรีภาพจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและ
เสรีภาพมิได 
 

 รัฐธรรมนูญ มาตรา 29 วรรคแรก ตอนทาย ที่บัญญัติวา “....และจะ

กระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได” เปนการที่รัฐธรรมนูญไดบัญญัติรับรอง

สิทธิและเสรีภาพของบุคคลในเรื่องใดเรื่องหนึ่งเอาไว แตก็ไดใหอํานาจแกองคกรตางๆ ของรัฐใน

การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได โดยที่จะตองไมเปนการกระทบกระเทือนสาระสําคัญ

ของสิทธิและเสรีภาพ ดังนั้น ถาองคกรของรัฐจะเขาไป ตัด หรือ เพิกถอน สิทธิและเสรีภาพของ

บุคคลก็ยอมไมสามารถทําได 

 รัฐธรรมนูญฉบับปจจุบัน ไดบัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไวหลาย

กรณีดวยกัน เชน สิทธิและเสรีภาพในชีวิตและรางกาย (มาตรา 31) การคุมครองสิทธิสวนบุคคล 

(มาตรา 34) เสรีภาพในเคหสถาน (มาตรา 35) เสรีภาพในการเดินทางและเลือกถิ่นที่อยู (มาตรา 

36) เสรีภาพในการติดตอส่ือสาร (มาตรา 37) เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น (มาตรา 39) 

เสรีภาพในการเสนอขาวและแสดงความคิดเห็น (มาตรา 41) เสรีภาพในทางวิชาการ (มาตรา 42) 

สิทธิในการรับการศึกษาขั้นพื้นฐาน (มาตรา 43) เสรีภาพในการชุมนุม (มาตรา 44) เปนตน ซึ่งทํา

ใหการบัญญัติกฎหมายในเรื่องตางๆ ที่ตองไปกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามที่

รัฐธรรมนูญรับรองไว กลาวคือ หากมีบทกฎหมายออกมาจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของประชาชนก็ให

ทําได แตจะตองเปนไปตามเงื่อนไขที่กําหนดไวในรัฐธรรมนูญ และจะตองระบุขอจํากัดพรอม

เหตุผลในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพไวในบทบัญญัติของกฎหมายนั้นๆ ดวย ถึงแมฝายนิติบัญญัติ

จะสามารถออกกฎหมายที่จํากัดหรือใหอํานาจฝายบริหารจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ได

ก็ตาม แตก็ไมมีอํานาจตัดหรือเพิกถอนสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไดเลยทีเดียว60 เพราะการ

กระทําเชนนั้นยอมขัดตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 6 ซึ่งบัญญัติวา “รัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดของ

                                                           
60ภวิกา ไชยดวง, “การจํากัดเสรีภาพในการเดินทางและการเลือกถิ่นที่อยูของประชาชน

ตามรัฐธรรมนญูแหงราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช 2540,” หนา 43.   
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ประเทศ บทบัญญัติใดของกฎหมาย กฎ หรือขอบังคับ ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญนี้ บทบัญญัตินั้น

เปนอันใชบังคับมิได” อันเปนผลใหการบังคับใชบทบัญญัตินั้นไมสามารถใชบังคับได 

 อยางไรก็ตาม รัฐธรรมนูญ มาตรา 3861 เร่ืองเสรีภาพในการนับถือศาสนานั้น 

เปนบทบัญญัติที่ใหความคุมครองบุคคลใหมีสิทธิและเสรีภาพในการนับถือศาสนาไดอยางเต็มที่ 

จะนับถือศาสนาใด นิกายของศาสนาใด หรือลัทธินิยมใดก็สามารถทําไดทั้งสิ้น รัฐ องคกรของรัฐ 

เจาหนาที่ของรัฐ หรือไมวาใครก็ตามไมมีอํานาจในการเขาไปจํากัดสิทธิและเสรีภาพในเรื่องนี้ได 

  นอกจากนี้ หากไดพิจารณาในเนื้อหาของกฎหมายแลว ถามีการวางเงื่อนไข

ใดๆ ใหบุคคลจะตองปฏิบัติอยางเครงครัดจนทําใหบุคคลไมสามารถเปนผูทรงสิทธิในสิทธินั้นๆ ได 

กรณีเชนนี้  ถึงแมวาจะเปนกฎหมายที่มี ลักษณะจํากัดสิทธิและเสรีภาพ  แตก็ยอมมีผล

กระทบกระเทือนสาระสําคัญและสิทธิและเสรีภาพดังกลาว62 ซึ่งสงผลใหเปนอันใชบังคับไมไดตาม

รัฐธรรมนูญ มาตรา 6 ดวยเชนกัน  

 
 2.3.4 การจํากัดสิทธิและเสรีภาพจะตองกระทําเปนกฎหมายที่มีผลบังคับเปน
การทั่วไป 
 

 รัฐธรรมนูญ มาตรา 29 วรรคสอง บัญญัติวา “กฎหมายตามวรรคหนึ่ง                    

ตองมีผลใชบังคับเปนการทั่วไปและไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใด

บุคคลหนึ่งเปนการเจาะจง….” นั้น มีสาระสําคัญเชนเดียวกับมาตรา 19 วรรคหนึ่งแหงรัฐธรรมนูญ

ของเยอรมัน (Grundgesetz) ซึ่งบัญญัติวา “ภายใตรัฐธรรมนูญนี้ สิทธิข้ันพื้นฐานอาจถูกจํากัดได

                                                           
61รัฐธรรมนูญ มาตรา 38 บัญญัติวา   

 “บุคคลยอมมีเสรีภาพบริบูรณในการถือศาสนา นิกายของศาสนา หรือลัทธินิยมในทาง

ศาสนา และยอมมีเสรีภาพในการปฏิบัติตามศาสนบัญญัติหรือปฏิบัติพิธีกรรมตามความเชื่อถือ

ของตน เมื่อไมเปนปฏิปกษตอหนาที่ของพลเมืองและไมเปนการขัดตอความสงบเรียบรอยหรือ

ศีลธรรมอันดีของประชาชน 

 ในการใชเสรีภาพดังกลาวตามวรรคหนึ่ง บุคคลยอมไดรับความคุมครองมิใหรัฐกระทํา

การใดๆ อันเปนการรอนสิทธิหรือเสียประโยชนอันควรมีควรไดเพราะเหตุที่ถือศาสนา นิกายของ

ศาสนา ลัทธินิยมในทางศาสนา หรือปฏิบัติตามศาสนบัญญัติหรือปฏิบัติพิธีกรรมตามความเชื่อถือ

แตกตางจากบุคคลอื่น” 
62วรพจน วิศรุตพิชญ, สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ (รายงานการวิจัยเพื่อจัดทํา

ขอเสนอการปฏิรูปการเมืองไทยเสนอตอคณะกรรมการพัฒนาประชาธิปไตย) (กรุงเทพฯ : 

สํานักงานกองทุนสนับสนุนการวิจัย ,2538), หนา 78.  
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โดยกฎหมายหรือโดยอาศัยอํานาจแหงกฎหมาย กฎหมายในกรณีนี้จะตองมีผลบังคับเปนการ

ทั่วไปและจะใชบังคับเพื่อกรณีใดกรณีหนึ่งเปนการเฉพาะมิได นอกจากนี้กฎหมายดังกลาวจะตอง

อางถึงมาตราของสิทธิข้ันพื้นฐานนั้นดวย63” โดยมุงคุมครองที่จะมิใหมีการใชอํานาจอยางอําเภอใจ

ของฝายนิติบัญญัติในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพโดยกฎหมาย และความมุงหมายอีกประการหนึ่ง

ก็เพื่อปองกันไมใหฝายนิติบัญญัติเขามาแทรกแซงในขอบเขตของฝายปกครอง เพราะการกระทําใน

รูปของกฎหมายกับกรณีที่เปนการเฉพาะเจาะจงกับกรณีใดกรณีหนึ่งนั้นถือวาเปนเรื่องของฝาย

ปกครอง64  

 รัฐธรรมนูญ มาตรา 29 วรรคสอง ก็มีจุดประสงคที่คลายคลึงกันกับรัฐธรรมนูญ

ของเยอรมัน โดยมีความมุงหมายเพื่อที่จะคุมครองและเรียกรองไมใหมีการใชอํานาจตามอําเภอใจ

ของฝายนิติบัญญัติในการออกกฎหมายมาจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน โดยจะตองออก

กฎหมายใหมีผลใชบังคับเปนการทั่วไปและไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือบุคคล

ใดบุคคลหนึ่งเปนการเฉพาะเจาะจง และยังเพื่อไมใหฝายนิติบัญญัติเขามาแทรกแซงฝายบริหาร 

เพราะการออกกฎหมายอันเปนอํานาจของฝายนิติบัญญัตินั้น จะออกกฎเกณฑมาในลักษณะที่เปน

การทั่วไปไมเฉพาะเจาะจงกับเร่ืองใดเรื่องหนึ่ง แตในขณะที่อํานาจของฝายบริหารจะใชในลักษณะ

ที่เปนการเฉพาะเจาะจงกับกรณีใดกรณีหนึ่ง ซึ่งมาจากหลักในการแบงแยกอํานาจนั่นเอง  

 การที่รัฐธรรมนูญกําหนดใหกฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลใหมี

ผลใชบังคับเปนการทั่วไปนั้น เนื่องจากไมตองการใหองคกรนิติบัญญัติออกคําสั่งทางปกครองเอง

ในรูปของกฎหมาย เพราะเหตุวาคําสั่งทางปกครองเปนสิ่งสําคัญที่ฝายปกครองจะใชในการกระทํา

ทางปกครองตางๆ  และยังหามตรากฎหมายใชบังคับเฉพาะบุคคลและเฉพาะกรณีที่มีผลเปนการ

คุมครองไมใหฝายนิติบัญญัติเขาแทรกแซงอํานาจหนาที่และความรับผิดชอบของฝายบริหาร 

นอกจากนี้แลว หลักการนี้ยังชวยคุมครองปจเจกชนมิใหรั

                                                          

ฐเลือกปฏิบัติโดยการตรากฎหมายเฉพาะ

กรณีข้ึนใชบังคับดวย กฎหมายที่มีผลเปนการทั่วไปเปนเครื่องประกันความสม่ําเสมอและความเทา

 
63The German Constitution  

“Article 19 Restriction of basic rights 

(1) In so far as a basic right may, under this Basic Law, be restricted by or 

pursuant to a law must apply generally and not solely to an individual case. Furthermore, 

such law must name the basic right, indicating the Article concerned. …” 

(From Nigel Foster, German Law & Legal System, pp. 332.) 
64บรรเจิด สิงคะเนต,ิ หลักพืน้ฐานของสทิธิและเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตาม

รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540, หนา 173.  
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เทียมกันในผลทางกฎหมายสําหรับขอเท็จจริงหรือสถานการณที่เหมือนกัน และรัฐธรรมนูญ มาตรา 

29 วรรคสอง ยังมีในการชวยเสริมหลักความเสมอภาคที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 วรรค

หนึ่งอีกดวย65

 
 2.3.5 การจํากัดสิทธิและเสรีภาพจะตองระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ให
อํานาจในการตรากฎหมาย 
   
  ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 วรรคสอง ตอนทาย บัญญัติวา “....ทัง้ตองระบุ

บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายนั้นดวย” หลักการนี้มีสาระสําคัญ

เชนเดียวกับรัฐธรรมนูญของเยอรมัน มาตรา 19 วรรคหนึ่ง ตอนทาย ซึ่งบัญญัติวา “....นอกจากนี้

กฎหมายดังกลาวจะตองอางถึงมาตราของสิทธิข้ันพื้นฐานนั้นดวย” ซึ่งตามรัฐธรรมนูญของเราไดรับ

อิทธิพลมาจากรัฐธรรมนูญของเยอรมัน โดยหลักนี้ รัฐธรรมนูญของเยอรมัน เปนหลัก “Zitiergebot” 

มีความมุงหมายเพื่อทําหนาที่ในการเตือนฝายนิติบัญญัติไมใหเขาไปแทรกแซงในขอบเขตของสิทธิ

ข้ันพื้นฐานที่ไดรับความคุมครองโดยไมตั้งใจและโดยปราศจากการไตรตรอง นอกจากนี้การระบุ

บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญจะทําใหการใชและการตีความกฎหมายมีความชัดเจนมากขึ้น และยัง

สามารถตรวจสอบไดวา การตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพนั้นไดอาศัยอํานาจตามความใน

มาตราใดของรัฐธรรมนูญ และเปนไปตามเงื่อนไขที่รัฐธรรมนูญไดกําหนดเอาไวหรือไม66

  ในรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 วรรคสอง ตอนทาย การตรากฎหมายมาจํากัดสิทธิ

และเสรีภาพของบุคคลตามที่ รัฐธรรมนูญใหอํานาจ องคกรนิติบัญญัติจะตองอางหรือระบุ

บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจไวในกฎหมายฉบับนั้นดวย หากไมมีกฎหมายใหอํานาจ

ดังกลาวเอาไวก็จะตรากฎหมายมาจํากัดสิทธิและเสรีภาพมิได ทั้งนี้เพื่อใหประชาชนสามารถ

ตรวจสอบไดวาฝายนิติบัญญัติตรากฎหมายดังกลาวหรือใหอํานาจฝายบริหารในการจํากัดสิทธิ

และเสรีภาพของประชาชนนั้นไดปฏิบัติถูกตองตามหลักเกณฑที่รัฐธรรมนูญกําหนดไวหรือไม และ

ถาไมเปนไปตามหลักเกณฑแลว กฎหมายที่ตราออกมานั้นจะขัดตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 อันเปน

ผลใหใชบังคับมิไดตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 6  เชน  

                                                           
65วรเจตน ภาคีรัตน, “เงื่อนไขการตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน : 

“มาตร” ในการควบคุมตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย,” วารสารนิติศาสตร  30,  

2 (มิถุนายน, 2543): 192.  
66บรรเจิด สิงคะเนต,ิ หลักพืน้ฐานของสทิธิและเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตาม

รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540, หนา 177.   
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  รัฐธรรมนูญ มาตรา 3667 การจํากัดสิทธิและเสรีภาพในการเดินทางทําไดโดย

อาศัยอํานาจตามบทบัญญัตินี้ แตจะตองเปนไปเพื่อความมั่นคงของรัฐ ความสงบเรียบรอยหรือ

สวัสดิภาพของประชาชน การผังเมือง หรือเพื่อสวัสดิภาพของผูเยาว หรือพระราชบัญญัติปองกัน

การปราบปรามการฟอกเงิน พ.ศ. 2542 มีบทบัญญัติใหอํานาจเจาพนักงานสามารถกระทําการ

ตางๆ ที่เปนการละเมิดทั้งเสรีภาพในเคหสถาน (มาตรา 35) เสรีภาพในการติดตอส่ือสารถึงกันโดย

ไมมีคนอื่นลวงรู (มาตรา 37) สิทธิในทรัพยสินของบุคคล (มาตรา 48) เสรีภาพในการประกอบ

กิจการหรือประกอบอาชีพและการแขงขันโดยเสรีอยางเปนธรรม (มาตรา 50) แตตามรัฐธรรมนูญ 

มาตรา 35, 37, 48 และ 5068 นั้น ตางก็มีขอยกเวนใหมีการออกกฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพใน
                                                           

67รัฐธรรมนูญ มาตรา 36 บัญญัติวา  

“บุคคลยอมมีเสรีภาพในการเดินทางและมีเสรีภาพในการเลือกถิ่นที่อยูภายในราชอาณาจักร 

การจํากัดเสรีภาพตามวรรคหนึ่งจะกระทํามิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติ

แหงกฎหมายเฉพาะเพื่อความมั่นคงของรัฐ ความสงบเรียบรอยหรือสวัสดิภาพของประชาชน การ

ผังเมือง หรือเพื่อสวัสดิภาพของผูเยาว 

การเนรเทศบุคคลผูมีสัญชาติไทยออกนอกราชอาณาจักรหรือหามมิใหบุคคลผูมีสัญชาติ

ไทยเขามาในราชอาณาจักร จะกระทํามิได”  

68รัฐธรรมนูญ มาตรา 35 บัญญัติวา  

“บุคคลยอมมีเสรีภาพในเคหสถาน 

บุคคลยอมไดรับความคุมครองในการที่จะอยูอาศัยและครอบครองเคหสถานโดยปกติสุข 

การเขาไปในเคหสถานโดยปราศจากความยินยอมของผูครอบครอง หรือการตรวจคนเคหสถาน จะ

กระทํามิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย” 

รัฐธรรมนูญ มาตรา 37 บัญญัติวา 

“บุคคลยอมมีเสรีภาพในการสื่อสารถึงกันโดยทางที่ชอบดวยกฎหมาย 

การตรวจ การกัก หรือการเปดเผยสิ่งสื่อสารถึงกันโดยทางที่บุคคลมีติดตอถึงกัน รวมทั้ง

การกระทําดวยประการอื่นใดเพื่อใหลวงรูถึงขอความในสิ่งสื่อสารทั้งหลายที่บุคคลมีติดตอถงึกนั จะ

กระทํามิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะเพื่อรักษาความมั่นคงของ

รัฐ หรือเพื่อรักษาความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน” 

รัฐธรรมนูญ มาตรา 48 บัญญัติวา 

“สิทธิของบุคคลในทรัพยสินยอมไดรับความคุมครองขอบเขตแหงสิทธิและการจํากัดสิทธิ

เชนวานั้น ยอมเปนไปตามที่กฎหมายบัญญัติ 

การสืบมรดกยอมไดรับความคุมครอง สิทธิของบุคคลในการสืบมรดกยอมเปนไปตามที่

กฎหมายบัญญัติ” 
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เร่ืองตางๆ ที่บัญญัตินั้นได เชน พระราชบัญญัติปองกันการปราบปรามการฟอกเงิน พ.ศ. 2542 มี

ขอความในคําปรารภวา  

  “พระราชบัญญัติฉบับนี้มีบทบัญญัติบางประการเกี่ยวกับการจํากัดสิทธิและ

เสรีภาพของบุคคล ซึ่งมาตรา 29 ประกอบมาตรา 35 มาตรา 37 มาตรา 48 และมาตรา 50 ของ

รั

                                                                                                                                                                       

ฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย บัญญัติใหกระทําไดโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหง

กฎหมาย” 

  พระราชบัญญัติคุมครองพยานในคดีอาญา พ.ศ. 2546 มีขอความในคําปรารภวา  

  “พระราชบัญญัตินี้มีบทบัญญัติบางประการเกี่ยวกับการจํากัดสิทธิและ

เสรีภาพของบุคคล ซึ่งมาตรา 29 ประกอบกับมาตรา 31 มาตรา 36 และมาตรา 37 ของ

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยบัญญัติใหกระทําไดโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหง

กฎหมาย” 

  ถาหากมีการละเมิดตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 262 ไดวางหลักการควบคุมราง

กฎหมายไมใหขัดรัฐธรรมนูญ ในวรรคสาม ที่บัญญัติวา “ถาศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวาราง

พระราชบัญญัติหรือรางพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญนั้นมีขอความขัดหรือแยงตอ

รัฐธรรมนูญนี้แตมิใชกรณีตามวรรคสาม ใหขอความที่ขัดหรือแยงนั้นเปนอันตกไป....” ทําใหราง

พระราชบัญญัติหรือรางพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญที่มีขอความขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ 

ขอความดังกลาวนั้นก็เปนอันตกไป 

  นอกจากนี้ ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๙ วรรคสาม ซึ่งบัญญัติวา “บทบัญญัติ

วรรคหนึ่งและวรรคสองใหนํามาใชบังคับกับกฎหรือขอบังคับที่ออกโดยอาศัยอํานาจตาม

บทบัญญัติแหงกฎหมายดวย โดยอนุโลม” ซึ่งเปนการบังคับใหตองระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ

 

รัฐธรรมนูญ มาตรา 50 บัญญัติวา 

“บุคคลยอมมีเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพและการแขงขันโดยเสรีอ

ยางเปนธรรม 

การจํากัดเสรีภาพตามวรรคหนึ่งจะกระทํามิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติ

แหงกฎหมายเฉพาะเพื่อประโยชนในการรักษาความมั่นคงของรัฐหรือเศรษฐกิจของประเทศ การ

คุมครองประชาชนในดานสาธารณูปโภค การรักษาความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของ

ประชาชน การจัดระเบียบการประกอบอาชีพ การคุมครองผูบริโภค การผังเมือง การรักษา

ทรัพยากรธรรมชาติหรือส่ิงแวดลอม สวัสดิภาพของประชาชน หรือเพื่อปองกันการผูกขาดหรือขจัด

ความไมเปนธรรมในการแขงขัน”
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ที่ใหอํานาจในการตรากฎ หรือขอบังคับ เชน พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง เปนตน 

ตัวอยางของการระบุบทบัญญัติในพระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง  

 

  - พระราชกฤษฎีกา 

  พระราชกฤษฎีกากําหนดอํานาจ สิทธิ และประโยชนของบริษัททาอากาศยานไทย 

จํากัด (มหาชน) พ.ศ. 2545 มีขอความในคําปรารภวา  

  “อาศัยอํานาจตามความในมาตรา 221 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

และมาตรา 26 แหงพระราชบัญญัติทุนรัฐวิสาหกิจ พ.ศ. 2542 อันเปนพระราชบัญญัติที่มี

บทบัญญัติบางประการเกี่ยวกับการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล ซึ่งมาตรา 29 ประกอบกับ

มาตรา 35 มาตรา 48 และมาตรา 50 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย บัญญัติใหกระทําได

โดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย จึงทรงพระกรุณาโปรดเกลาฯ ใหตราพระราช-

กฤษฎีกาขึ้นไว ดังตอไปนี้” 

  - กฎกระทรวง 

  กฎกระทรวงกําหนดหลักเกณฑ วิธีการ และเงื่อนไขในการขอและการออก

ใบอนุญาตขับรถ และการขอตออายุและการอนุญาตใหตออายุใบอนุญาตขับรถ พ.ศ. 2546 มี

ขอความในคําปรารภวา  

  “อาศัยอํานาจตามความในมาตรา 5 (18) แหงพระราชบัญญัติรถยนต พ.ศ. 

2522 ซึ่งแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติรถยนต (ฉบับที่ 10) พ.ศ. 2542 มาตรา 44 วรรคสอง 

และวรรคหา แหงพระราชบัญญัติรถยนต พ.ศ. 2522 ซึ่งแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติรถยนต 

(ฉบับที่ 12) พ.ศ. 2546 และมาตรา 45 วรรคสอง แหงพระราชบัญญัติรถยนต พ.ศ. 2522 อันเปน

พระราชบัญญัติที่มีบทบัญญัติบางประการเกี่ยวกับการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล ซึ่งมาตรา 

29 ประกอบกับมาตรา 31 มาตรา 35 มาตรา 36 มาตรา 48 และมาตรา 50 ของรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย บัญญัติใหกระทําไดโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย 

รัฐมนตรีวาการกระทรวงคมนาคมออกกฎกระทรวงไว ดังตอไปนี้” 

  - ประกาศกระทรวง 

  ประกาศกระทรวงสาธารณสุข (ฉบับที่ 243) พ.ศ. 2544 เร่ืองผลิตภัณฑจาก

เนื้อสัตว มีขอความในคําปรารภวา  

  “อาศัยอํานาจตามความในมาตรา 5 และมาตรา 6 (7) และ (10) แหง

พระราชบัญญัติอาหาร พ.ศ. 2522 อันเปนพระราชบัญญัติที่มีบทบัญญัติบางประการเกี่ยวกับการ

จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล ซึ่งมาตรา 29 ประกอบกับมาตรา 35 มาตรา 48 และมาตรา 50 
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ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยบัญญัติใหกระทําไดโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหง

กฎหมาย รัฐมนตรีวาการกระทรวงสาธารณสุขออกประกาศไว ดังตอไปนี้”69   

 

  ตัวอยางคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่มีการพิจารณาถึงการจํากัดสิทธิและ

เสรีภาพตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 

  คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 9-10/2544 เร่ือง พระราชกําหนดแกไขเพิ่มเติม

พระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย พ .ศ . 2505 (ฉบับที่ 4) พ .ศ .  2541 และประกาศ

กระทรวงการคลัง เร่ือง ใหความเห็นชอบโครงการรวมกิจการ ระหวางธนาคารสหธนาคาร จํากัด 

(มหาชน) บริษัทเงินทุนหลักทรัพยกรุงไทยธนกิจ จํากัด (มหาชน) และบริษัทเงินทุน 12 บริษัท    

ลงวันที่ 22 ธันวาคม พ.ศ. 2541 ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 หรือไม 

  ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยวา รัฐธรรมนูญ มาตรา 335 (1) ที่บัญญัติวา 

“มิใหนําบทบัญญัติมาตรา 29 วรรคสอง และวรรคสาม มาใชบังคับกับกฎหมายที่มีผลใชบังคับอยู

ในวันประกาศใชรัฐธรรมนูญนี้ หรือที่ไดรับความเห็นชอบของรัฐสภาแลวกอนวันประกาศใช

รัฐธรรมนูญนี้ แตเมื่อมีการตรากฎหมายในเรื่องดังกลาวขึ้นใหม หรือมีการแกไขเพิ่มเติมกฎหมาย

ดังกลาวโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติของกฎหมายดวยโดยอนุโลม” หมายความวา มาตรา 335 

(1) เปนบทเฉพาะกาลที่เปนขอยกเวนของการนํามาตรา 29 วรรคสอง และวรรคสาม มาใชบังคับ

กับกฎหมายที่เปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว ที่มีผลใชบังคับอยู

ในวันประกาศใชรัฐธรรมนูญ (11 ตุลาคม 2540) หรือที่ไดรับความเห็นชอบของรัฐสภาแลว กอนวัน

ประกาศใชรัฐธรรมนูญ ทั้งนี้ เมื่อมีการแกไขเพิ่มเติมกฎหมายดังกลาว จะตองดําเนินการใหเปนไป

ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 วรรคสอง กลาวคือ ตองระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจใน

การตรากฎหมายนั้นดวย และในที่นี้หมายถึงพระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย พ.ศ. 2505 แม

จะเปนกฎหมายเกี่ยวกับการจํากัดเสรีภาพในเคหสถาน สิทธิในทรัพยสินของบุคคล และเสรีภาพใน

การประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพ ที่รัฐธรรมนูญรับรองไวในหมวด 3 สิทธิและเสรีภาพของ  

ชนชาวไทย มาตรา 35 วรรคสอง มาตรา 48 และมาตรา 50 วรรคสอง และเปนกฎหมายที่มีผลใช

บังคับอยูในวันประกาศใชรัฐธรรมนูญ แตรัฐธรรมนูญยกเวนใหกฎหมายฉบับนี้ใชบังคับตอไป โดย

ยังไมตองอางรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 

 

                                                           

 69วันชยั เยี่ยมสมถะ, “การระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนญูที่ใหอํานาจในการตรากฎหมาย 

และหลักความจาํเปนหรือหลักความไดสัดสวนตามมาตรา 29 : ขอสังเกตเกี่ยวกับกฎหมาย 

คําวินจิฉัย และทางปฏิบัติ,” วารสารกฎหมาย 23, 1 (กนัยายน, 2547): 94-96. 
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  คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 48/2542 เร่ือง ประธานวุฒิสภาสงความเห็น

ของสมาชิกวุฒิสภาซึ่งเห็นวารางพระราชบัญญัติควบคุมยาง พ.ศ. .... มีขอความขัดตอรัฐธรรมนูญ 

เพื่อใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย  

  ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยวา การที่เกษตรกรตองปลูกยางพันธุที่

รัฐมนตรีประกาศกําหนดวา เหมาะสมและตองทําสวนยางตามวิธีการที่รัฐมนตรีประกาศกําหนด

ดังที่ปรากฏอยูในมาตรา 9 จะเปนการขัดตอเสรีภาพในการประกอบอาชีพหรือไมนั้น รัฐธรรมนูญ 

มาตรา 50 วรรคหนึ่ง บัญญัติวา “บุคคลยอมมีเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพ

และการแขงขันโดยเสรีอยางเปนธรรม” นอกจากนี้คําปรารภวรรคสองของรางพระราชบัญญัติฉบับ

นี้ซึ่งมีความวา “พระราชบัญญัติฉบับนี้มีบทบัญญัติบางประการเกี่ยวกับการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ

ของบุคคล ซึ่งมาตรา 29 ประกอบกับมาตรา 35 มาตรา 36 มาตรา 48 และมาตรา 50 ของ

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย บัญญัติใหกระทําไดโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหง

กฎหมาย” จึงเปนการระบุไวแลววา มีบทบัญญัติที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล แมจะถือวา

เปนการขัดตอเสรีภาพในการประกอบอาชีพของบุคคล ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 50 วรรคหนึง่ กเ็ปน

การจํากัดสิทธิและเสรีภาพโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเทาที่จําเปนเทานั้น และ

มิไดเปนการกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพ  

 

  คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 13-14/2541 เร่ือง ประธานวุฒิสภาสงเรื่อง

สมาชิกวุฒิสภาเห็นวา รางพระราชบัญญัติสหกรณ พ.ศ. …. และรางพระราชบัญญัติแรงงาน

รัฐวิสาหกิจสัมพันธ พ.ศ. …. ตราข้ึนโดยไมถูกตองตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ เพื่อใหศาล

รัฐธรรมนูญวินิจฉัย และเรื่อง ประธานสภาผูแทนราษฎรสงเรื่องสมาชิกสภาผูแทนราษฎร เห็นวา

รางพระราชบัญญัติสหกรณ พ.ศ. …. ตราขึ้นโดยไมถูกตองตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ เพื่อใหศาล

รัฐธรรมนูญวินิจฉัย (รวมพิจารณา)  

  ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยวา รางพระราชบัญญัติสหกรณ พ.ศ. …. และ

รางพระราชบัญญัติแรงงานรัฐวิสาหกิจสัมพันธ พ.ศ. …. มิไดมีขอความที่ระบุบทบัญญัติของ

รัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล เปนกฎหมายที่ตรา

ข้ึนโดยไมถูกตองตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 วรรคสอง จึงตกไปตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 

262 วรรคสาม70

                                                           
70รัฐธรรมนูญ มาตรา 262 วรรคสาม บัญญัติวา 

“ถาศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา รางพระราชบัญญัติหรือรางพระราชบัญญัติประกอบ

รัฐธรรมนูญนั้นมีขอความขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญนี้หรือตราขึ้นโดยไมถูกตองตามบทบัญญัติแหง
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2.4 ความเสมอภาคในการเขารับราชการและการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปน
ขาราชการตามกฎหมายทั่วไป : ศึกษากรณีการเขารับราชการตาม
พระราชบัญญัติขาราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 
  
 2.4.1 ความเสมอภาคในการเขารับราชการ 

 
จากที่กลาวมาแลวขางตน บุคคลที่เปนประชาชนของประเทศมีสิทธิและความ

เสมอภาคอยางเทาเทียมกันตามกฎหมาย และหากตองการที่จะเขาทํางานกับสวนราชการก็ยอมมี

สิทธิที่จะทําได เพราะความเสมอภาคในการเขาทํางานกับสวนราชการนั้นถือเปนหนึ่งในหลักความ

เสมอภาคเบื้องหนากฎหมาย71ที่บุคคลแตละคนมีสิทธิและหนาที่ในทางกฎหมายเชนเดียวกันและ

เทาเทียมกับบุคคลอื่นๆ นอกจากนี้ในนานาประเทศก็ไดรับรองหลักความเสมอภาคดังกลาวเอาไว 

ในที่นี้ขอกลาวถึงฝรั่งเศสไดมีการวางหลักเรื่องนี้เอาไวอยางชัดเจนจะเห็นไดจาก 

คําประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789 มาตรา 6 ไดบัญญัติไววา 

“กฎหมาย คือ เจตนารมณร

                                                                                                                                                                       

วมกันของประชาชน พลเมืองทุกคนมีสิทธิตรา

กฎหมายโดยเขามามีสวนรวมโดยตรงหรือผานทางผูแทน กฎหมายตองเปนสิ่งที่เหมือนกันสําหรับ

ทุกคนไมวาจะเปนการคุมครองหรือการลงโทษ พลเมืองทุกคนยอมเสมอภาคเทาเทียมกันตาม

กฎหมายและในเกียรติยศศักดิ์ศรี ตําแหนงและการทํางานกับรัฐ ทั้งนี้ ตามความสามารถของแตละ

คนโดยปราศจากการแบงแยกใดๆ เวนแตการแบงแยกดวยคุณสมบัติและความสามารถของแตละ

คน” 

 

รัฐธรรมนูญนี้  และขอความดังกลาวเปนสาระสําคัญของรางพระราชบัญญัติห รือราง

พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญนั้น ใหรางพระราชบัญญัติหรือรางพระราชบัญญัติประกอบ

รัฐธรรมนูญนั้นเปนอันตกไป”  
71หลักความเสมอภาคเบื้องหนากฎหมาย (L’égalité devant la loi) นั้น มีหลาย

รูปแบบดวยกันไมวาจะเปน ความเสมอภาคในกระบวนการยุติธรรม (L’égalité devant la justice)  

ความเสมอภาคในการภาระสาธารณะ (L’égalité devant les charges publiques) ความเสมอ

ภาคในการทํางานภาครัฐ (L’égalité dans les emplois publics) ความเสมอภาคในการเลือกตั้ง 

(L’égalité à l’expression du suffage) หรือความเสมอภาคในการรับบริการสาธารณะ (L’égalité 

devant les services publics)  

(จากสมคิด เลิศไพฑูรย, “หลักความเสมอภาค,” วารสารนิติศาสตร  30, 2 (มิถุนายน 

2543): 171.) 
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หลักดังกลาวทําใหบุคคลมีสิทธิที่จะเขาทํางานกับสวนราชการอยางเสมอภาค

กัน สวนการจะเขาทํางานกับสวนราชการไดหรือไมนั้นขึ้นอยูกับเงื่อนไขหลายประการ ซึ่งหลักการนี้

ไดสรางหลักเกณฑที่สําคัญ 2 ประการ คือ 

(1) ความคิดเห็นทางดานการเมืองและศาสนาที่ตางกันไมเปนเหตุใหเกิด

การตัดสิทธิไมใหทํางานกับสวนราชการได 

  กฎหมายฝรั่งเศสหามไลขาราชการออกจากงานเนื่องจากมีความคิดหรือ

ความเห็นทางการเมืองที่ตางกัน สวนในเรื่องศาสนานั้น กฎหมายฝรั่งเศสก็ยอมรับวาศาสนาทุก

ศาสนาและความเชื่อในนิกายตางๆ เปนเรื่องสวนบุคคลที่ไมสามารถนํามาเปนขออางในการไม

รับเขาทํางานกับสวนราชการได 

 (2) เพศชายและเพศหญิงมีสิทธิในการเขาทํางานกับสวนราชการอยางเทา

เทียมกัน72

 ในคําวินิจฉัยของศาลปกครองฝรั่งเศสในคดี Barel กับพวก ลงวันที่ 28 

พฤษภาคม ค.ศ. 1954 วา บุคคลทุกคนมีความเสมอภาคกันในการเขาทํางานกับหนวยงานของรัฐ 

การเลือกปฏิบัติไม รับเขาทํางานดวยเหตุผลใดเหตุผลหนึ่งนอกจากเหตุที่ เกี่ยวกับความรู

ความสามารถซึ่งเปนคุณสมบัติสวนตัวของผูสมัครจะทํามิได หลักดังกลาวมีผลทําใหพลเมอืงทกุคน

มีความเสมอภาคกันในการเขาทํางานกับหนวยงานของรัฐ สวนความแตกตางทางดานศาสนา 

แนวความคิดทางการเมืองหรือเพศจะไมสามารถเปนเหตุใหรัฐสรางเงื่อนไขที่จะไมรับเขาทํางาน

หรือปฏิเสธไมใหเขาทํางานได คงมีเพียงความรูความสามารถเทานั้นที่รัฐสามารถกําหนดใหเปน

เงื่อนไขในการรับเขาทํางานในหนวยงานของรัฐได73

 สําหรับการกําหนดคุณสมบัตินั้น มีรัฐกําหนด ลงวันที่ 4 กุมภาพันธ ค.ศ. 1959 

เกี่ยวกับสถานะทั่วไปของบุคลากรของรัฐ ในมาตรา 16 ไดกําหนดไวถึงกรณีที่บุคคลผูสนใจจะเขา

มาเปนขาราชการจะตองประกอบดวยเงื่อนไขบางประการ เชน มีสัญชาติฝร่ังเศส มีความสามารถ

ตามกฎหมาย มีสภาพจิตปกติ จะตองผานการเกณฑทหารมาแลว และจะตองมีสภาพรางกายที่ไม

เปนอุปสรรคในการทํางานในตําแหนงนั้นๆ ได 

                                                           
72นันทวัฒน บรมานันท, หลักกฎหมายปกครองเกี่ยวกับบริการสาธารณะ (กรุงเทพฯ : 

สํานักพิมพวิญูชน, 2544), หนา 108. 
73Gilles J.GUGLIEMI, Introduction au droit des services publics, L.G.D.J., 1994, 

pp. 42 – 43. อางถึงใน นันทวัฒน บรมานันท, หลักกฎหมายปกครองเกี่ยวกับบริการสาธารณะ, 

หนา 42. 
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 โดยในเรื่องอายุ ฝายปกครองสามารถกําหนดอายุข้ันต่ําในการรับเขาทํางาน 

ซึ่งโดยปกติก็คือ ระหวางอายุ 25 – 35 ป และอายุที่จะใหเกษียณอายุการทํางานไดตามความ

เหมาะสมกับสภาพงานในหนวยงานหรือองคกรนั้นๆ74

 

 ในเยอรมัน การจะพิจารณาในเรื่องความเสมอภาคในการเขารับราชการนั้น 

จะตองพิจารณาถึงการแบงสิทธิและเสรีภาพตามแนวคลาสสิกของเยอรมัน75 ซึ่งอาศัย

ลักษณะของการใชสิทธิและเสรีภาพของประชาชนกับหนาที่ของรัฐเปนขอพิจารณาในการแบงสิทธิ

และเสรีภาพดังกลาว ซึ่งจะทําใหเขาใจสิทธิและเสรีภาพเปนสิทธิลักษณะใด มีจุดประสงคอยางไร 

และรัฐจะดําเนินการตอสิทธิในกลุมนี้อยางไรบาง โดยแบงออกเปน 3 ประเภท ดังนี้ คือ 

 (1) status negativus หมายถึง สภาพการณที่การใชสิทธิและเสรีภาพของ

บุคคลจะตองไมมีการเขาไปแทรกแซงใดๆ จากรัฐในขอบเขตของสิทธิของบุคคล ซึ่งการใชสิทธิและ

เสรีภาพในเรื่องนี้บุคคลสามารถดําเนินการไปไดเองโดยรัฐไมจําตองดําเนินการใดๆ ให ถือเปนสิทธิ

และเสรีภาพที่ปฏิเสธอํานาจรัฐโดยมักจะปรากฏออกมาในรูปของสิทธิ ในการปองกัน 

(Abwehrrecht) ซึ่งเปนการคุมครองสิทธิของบุคคลตอการแทรกแซงของรัฐหรือการละเมิดของรัฐ 

โดยบุคคลนั้นอาจเรียกรองใหมีการแกไขเยียวยาจากรัฐได และในกรณีที่มีการแทรกแซงหรือมีการ

ละเมิดจากรัฐยังอาจเรียกรองใหรัฐละเวนจากการกระทําดังกลาวได เชน ตามรัฐธรรมนูญฉบับ

ปจจุบันของไทยในมาตรา 31 สิทธิและเสรีภาพในชีวิตและรางกาย มาตรา 35 เสรีภาพในเคหสถาน 

มาตรา 37 เสรีภาพในการสื่อสาร มาตรา 38  เสรีภาพในการนับถือศาสนา มาตรา 39 เสรีภาพใน

การแสดงความคิดเห็น และมาตรา 42 เสรีภาพในทางวิชาการ เปนตน 

 (2) status positivus หมายถึง สภาพการณที่การใชสิทธิและเสรีภาพของ

บุคคลที่รัฐจะตองเขาไปดําเนินการเพื่อใหสิทธิของบุคคลบรรลุความมุงหมายได ซึ่งมักปรากฏ

ออกมาในรูปของสิทธิประเภท “สิทธิเรียกรอง” สิทธิเรียกรองใหกระทําการ สิทธิในการดําเนินคดี ถอื

วาเปนสิทธิที่จะไดรับความคุมครองตามกฎหมาย (Anspruch auf Rechtschutz) เชน ตาม

รัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันของไทยในมาตรา 28 การใชสิทธิทางศาล มาตรา 43 สิทธิในการรับ

การศึกษาขั้นพื้นฐาน มาตรา 52 สิทธิในการรับบริการทางสาธารณสุข มาตรา 53 สิทธิในการรับ

                                                           
74Jean – Marie AUBY, Jean – Bernard AUBY, Droit de la fonction publique, 

Precis Dalloz, 1990, pp. 86. อางถึงใน นันทวัฒน บรมานันท, หลักกฎหมายปกครองเกี่ยวกับ

บริการสาธารณะ, หนา 109.  
75บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพ และศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตาม

รัฐธรรมนูญใหม (กรุงเทพฯ : สํานักพิมพวิญูชน, 2543), หนา 48-49.  
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การเลี้ยงดูและการศึกษาอบรมจากรัฐ มาตรา 54 สิทธิที่จะไดรับความชวยเหลือจากรัฐของบุคคล

ซึ่งมีอายุเกิน 60 ปบริบูรณ มาตรา 55 สิทธิในการใหความชวยเหลือผูพิการหรือทุพพลภาพ            

เปนตน 

 (3) status activus หมายถึง สภาพการณที่บุคคลสามารถใชสิทธิของตน

เขาไปมีสวนรวมในการสรางเจตจํานงทางการเมือง หรือเขาไปมีสวนรวมกับองคกรของรัฐ หรือเขา

ไปเปนเจาหนาที่ขององคกรของรัฐ สิทธิในกลุมนี้ ไดแก สิทธิในการจัดตั้งพรรคการเมือง สิทธิในการ

ลงสมัครรับเลือกตั้ง สิทธิในการสมัครเขารับราชการ รวมทั้งสิทธิในการเขาไปมีสวนรวมทางการ

เมืองอ่ื

                                                          

นๆ สิทธิในกลุมนี้จึงเปนสิทธิที่ตกไดเฉพาะพลเมืองของรัฐเทานั้น หรือที่เรียกวา “สิทธิ

พลเมือง” หนาที่ของรัฐตอสิทธิในกลุมนี้นั้น รัฐตองมีหนาที่ที่จะสนับสนุนใหบุคคลสามารถใชสิทธิ

ในกลุมนี้ได โดยการสนับสนุนของรัฐนั้นขึ้นอยูกับลักษณะของการใชสิทธิในเรื่องนั้นๆ  

  สําหรับ สิทธิในการสมัครเขารับราชการนั้น การสนับสนุนใหบุคคลของ

รัฐสามารถใชสิทธิดังกลาวได ไดแก การใหขอมูลขาวสารเกี่ยวกับการสอบ การรับสมัครสอบที่

กระจายไปสูประชาชนอยางทั่วถึง และในการกําหนดคุณสมบัติของผูมีสิทธิสมัครสอบ ซึ่งหากรัฐจะ

จํากัดสิทธิหรือตัดสิทธิของบุคคลบางประเภทเพื่อมิใหสามารถใชสิทธิในการสมัครสอบได การ

จํากัดหรือการตัดสิทธิโดยปราศจากเหตุผลที่จะรับฟงไดยอมเปนการขัดกับหลักความเสมอภาค 

ดังนั้น การจํากัดหรือตัดสิทธิในการสมัครเขารับราชการจะตองตีความคอนขางเครงครัด ทั้งนี้ เพื่อ

เปนการเปดโอกาสใหบุคคลที่มีคุณสมบัติสามารถใชสิทธิดังกลาวได76  

 

 ดังนั้น จะเห็นไดวา ความเสมอภาคในการเขาทํางานกับสวนราชการนั้น ใน

ฝร่ังเศสและเยอรมันไดรับการยอมรับถึงสิทธิของบุคคลทุกคนมีความเสมอภาคอยางเทาเทียมกัน

ในการเขาทํางานกับสวนราชการ โดยสวนใหญจะใชการสอบแขงขันเปนวิธีการคัดเลือกบุคคลเขา

ทํางานกับสวนราชการอันเปนวิธีที่มีความเสมอภาคเทาเทียมกันและเหมาะสมที่สุด เพราะเปนการ

ใชความรูความสามารถของบุคคลเปนเงื่อนไขในการคัดเลือกบุคคล ซึ่งถาหากรัฐตองการจะจํากัด

สิทธิหรือตัดสิทธิของบุคคลบางประเภทเพื่อมิใหสามารถใชสิทธิในการเขาทํางานกับสวนราชการได 

การจํากัดหรือการตัดสิทธินั้นจะตองมีเหตุผลที่รับฟงได เชน เหตุที่เกี่ยวกับความรูความสามารถ แต

ถาการจํากัดหรือการตัดสิทธิเปนไปโดยปราศจากเหตุผลที่จะรับฟงไดก็ยอมเปนการขัดกับหลัก

ความเสมอภาคนั้นเอง  

 

 
76บรรเจิด สิงคะเนต,ิ “ความเสมอภาคในการสมัครสอบเพื่อเขารับราชการ,” [Online], 

แหลงที่มา : http://www.pub-law.net, [2004, February 10]. 

http://www.pub-law.net/
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 2.4.2 การสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุ เปนขาราชการตามพระราชบัญญั ติ
ขาราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 
 

 ตามพระราชบัญญัติขาราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 มาตรา 4 ไดใหความหมาย

ของขาราชการพลเรือนวา “บุคคลซึ่งไดรับบรรจุและแตงตั้งตามพระราชบัญญัตินี้ใหรับราชการโดย

ไดรับเงินเดือนจากเงินงบประมาณหมวดเงินเดือนในกระทรวง ทบวง กรม ฝายพลเรือน” และตาม

พระราชบัญญัติดังกลาวนี้ยังไดกลาวถึงการสอบแขงขันเพื่อบรรจุเปนขาราชการ ซึ่งเปนการสรรหา

และคัดสรรบุคคลเขารับราชการเปนขาราชการพลเรือนสามัญในกระทรวง ทบวง กรม ฝายพลเรือน 

นอกจากนี้ในหลักเกณฑตางๆ ของขาราชการพลเรือนนั้น ถือไดวาเปนขาราชการประเภทแรกที่เปน

ระบบแลว เพราะขาราชการประจําประเภทอื่นๆ77 ก็ยังตองอางอิงหรือเทียบเคียงจากหลักเกณฑ

ของขาราชการพลเรือนเปนหลัก แตอาจจะมีรายละเอียดที่แตกตางกันออกไปบางบางอยาง จึง

สมควรศึกษาบทบัญญัติเกี่ยวกับขาราชการพลเรือนตามพระราชบัญญัติขาราชการพลเรือน พ.ศ. 

2535 ซึ่งไดกําหนดไวดังนี้  
 

                                                           
77ขาราชการแบงออกเปน 2 ประเภทใหญๆ  คือ ขาราชการการเมืองและขาราชการประจํา 

1. ขาราชการการเมือง เชน นายกรัฐมนตรี รองนายกรัฐมนตรี รัฐมนตรี เลขาธิการ

นายกรัฐมนตรี เปนตน 

2.  ขาราชการประจํา แบงออกเปน 4 ประเภท คือ  

 (ก) ขาราชการทหาร 

 (ข) ขาราชกรฝายพลเรือนซึง่อยูในบังคับบัญชาของรัฐบาล ไดแก ขาราชการพล-

เรือน ขาราชการพลเรือนในมหาวทิยาลยั ขาราชการครู ขาราชการตํารวจ ขาราชการอัยการ 

 (ค) ขาราชการสวนทองถิน่ซึ่งอยูในกาํกับดูแลของรัฐบาล ไดแก พนักงานเทศบาล 

ขาราชการขององคการบริหารสวนจงัหวัด พนักงานสวนตําบล ขาราชการกรุงเทพมหานคร 

พนักงานเมืองพัทยา 

  (ง) ขาราชการอื่นซึ่งมิไดอยูในบังคับบัญชาหรือกํากับดูแลของรัฐบาล ไดแก ขาราชการ

ฝายรัฐสภา ผูพิพากษาศาลยุติธรรม ตุลาการศาลปกครอง ขาราชการฝายศาลปกครอง  

(จากชาญชยั แสวงศักดิ์, คําอธิบายกฎหมายปกครอง, พมิพคร้ังที ่ 7 (กรุงเทพฯ : 

สํานักพิมพวญิูชน, 2546), หนา 201-204.)  
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  2.4.2.1 คุณสมบัติของผูมีสิทธสิมคัรสอบ 

    พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 มาตรา 

30 ซึ่งบัญญัติวา 

    “ผูที่จะเขารับราชการเปนขาราชการพลเรือนตองมีคุณสมบัติ

ทั่วไปดังตอไปนี้ 

(1) มีสัญชาติไทย 

(2) มีอายุไมต่ํากวาสิบแปดป 

(3) เปนผูเลื่อมใสในการปกครองระบอบประชาธิปไตย

อันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุขตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยดวยความบริสุทธิ์ใจ 

(4) ไมเปนผูดํารงตําแหนงขาราชการการเมือง 
(5) ไมเปนผูมีกายทุพพลภาพจนไมสามารถปฏิบัติ

หนาที่ได ไรความสามารถ หรือจิตฟนเฟอนไมสมประกอบ หรือเปนโรคตามที่กําหนดใน
กฎ ก.พ. 

(6) ไมเปนผูอยูในระหวางถูกสั่งใหพักราชการหรือถูกสั่ง

ใหออกจากราชการไวกอนตามกฎหมายวาดวยระเบียบขาราชการพลเรือน หรือตามกฎหมายอื่น 

(7) ไมเปนผูบกพรองในศีลธรรมอันดีจนเปนที่รังเกียจ

ของสังคม 

(8) ไมเปนกรรมการพรรคการเมืองหรือเจาหนาที่ใน

พรรคการเมือง 

(9) ไมเปนบุคคลลมละลาย 

(10) ไมเปนผูเคยตองรับโทษจําคุกโดยคําพิพากษาถึง
ที่สุดใหจําคุก เพราะกระทําความผิดทางอาญา เวนแตเปนโทษสําหรับความผิดที่ไดกระทําโดย

ประมาทหรือความผิดลหุโทษ 

(11) ไมเปนผูเคยถูกลงโทษใหออก ปลดออก หรือไลออก

จากรัฐวิสาหกิจ หรือหนวยงานอื่นของรัฐ 

(12) ไมเปนผูเคยถูกลงโทษใหออก หรือปลดออก เพราะ

กระทําผิดวินยัตามกฎหมายวาดวยระเบียบขาราชการพลเรือนหรือตามกฎหมายอื่น 

(13) ไมเปนผูเคยถูกลงโทษไลออกเพราะกระทําผิดวินัย
ตามกฎหมายวาดวยระเบียบขาราชการพลเรือนหรือตามกฎหมายอื่น 

(14) ไมเปนผูเคยกระทําการทุจริตในการสอบเขารับราชการ 
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     ผูที่จะเขารับราชการเปนขาราชการพลเรือนซึ่งขาดคุณสมบัติ

ตาม (7) (9) (10) หรือ (14) ก.พ78 อาจพิจารณายกเวนใหเขารับราชการได สวนผูที่ขาดคุณสมบัติตาม 

(11) หรือ (12) ถาผูนั้นไดออกจากงานหรือออกจากราชการไปเกินสองปแลว หรือผูที่ขาดคุณสมบัติตาม 

(13) ถาผูนั้นไดออกจากงานหรือออกจากราชการไปเกินสามปแลว และมิใชเปนกรณีออกจากงานหรือ

ออกจากราชการเพราะกระทําผิดในกรณีทุจริตตอหนาที่ ก.พ. อาจพิจารณายกเวนใหเขารับราชการได 

มติของ ก.พ. ในการประชุมปรึกษายกเวนเชนนี้อาจพิจารณายกเวนใหเขารับราชการได มติของ ก.พ. ใน

การประชุมปรึกษายกเวนเชนนี้อาจพิจารณายกเวนใหเขารับราชการได มติของ ก.พ. ในการประชุม

ปรึกษายกเวนเชนนี้ตองไดคะแนนเสียงสี่ในหาของจํานวนกรรมการในที่ประชุม การลงมติใหกระทําโดย

ลับ 

     การขอยกเวนและการพิจารณายกเวนในกรณีที่ขาดคุณสมบัติ

ทั่วไปใหเปนไปตามระเบียบที่ ก.พ. วางไว 

     ผูที่เปนขาราชการพลเรือนตองมีคุณสมบัติทั่วไปตามวรรค

หนึ่งตลอดเวลาที่รับราชการ เวนแตคุณสมบัติตาม (6) หรือไดรับการยกเวนในกรณีที่ขาดคุณสมบัติตาม

วรรคสอง” 

     จะเห็นไดวา ตามมาตรา 30 แหงพระราชบัญญัติระเบียบ

ขาราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 ไดกําหนดคุณสมบัติทั่วไปของผูสมัครสอบ ซึ่งจะตองมีคุณสมบัติ

ดังกลาวขางตนนี้เปนพื้นฐาน จึงจะมีสิทธิสมัครสอบได และมีขอสังเกตวา มติ ของ ก.พ. ตาม

มาตรานี้เปนการบัญญัติใหใชคะแนนเสียง 4 ใน 5 ของกรรมการในที่ประชุม ซึ่งหมายถึง 4 ใน 5 

ของกรรมการที่มาประชุมเทานั้น ไมใชของกรรมการทั้งหมด 

     สําหรับผูที่ขาดคุณสมบัติ (7) (9) (10) (11) (12) (13) หรือ 

(14) จะมีสิทธิสมัครสอบตอเมื่อไดรับการยกเวนจากสํานักงานคณะกรรมการขาราชการพลเรือน        

(ก.พ.) แลว สําหรับผูที่ขาดคุณสมบัติตาม (4) มีสิทธิสมัครสอบแขงขันได แตจะมีสิทธิไดรับการ

บรรจุและแตงตั้งเปนขาราชการพลเรือนสามัญในตําแหนงที่สอบแขงขันไดตอเมื่อพนจากตําแหนง

ขาราชการการเมืองแลว 

     นอกจากนี้ สําหรับพระภิกษุหรือสามเณร ทางราชการไม

รับสมัครสอบและไมอาจใหเขาสอบแขงขันเพื่อบรรจุเขารับราชการ ทั้งนี้ ตามหนังสือกรมสารบรรณ

                                                           
78ก.พ. ยอมาจาก “คณะกรรมการขาราชการพลเรือน”  
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คณะรัฐมนตรีฝายบริหาร ที่ นว 89/2501 ลงวันที่ 27 มิถุนายน 2501 และตามความในขอ 5 ของ

คําสั่งมหาเถรสมาคม ลงวันที่ 22 กันยายน 252179  
 

  2.4.2.2 การสอบแขงขัน 

    พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 มาตรา 

48 บัญญัติวา  

    “ให ก.พ. เปนผูดําเนินการสอบแขงขันเพื่อบรรจุบุคคลเขารับ

ราชการ ในการนี้ ก.พ. จะมอบหมายใหองคกรหรือสวนราชการใดเปนผูดําเนินการสอบแทนก็ได 

ทั้งนี้ ก.พ. จะกําหนดใหมีการสอบแขงขันเพื่อบรรจุในกระทรวง ทบวง กรม เปนการทั่วไปหรือใน

หนวยราชการใดหรือในทองที่ใดเปนการเฉพาะแหง และจะกําหนดใหรับสมัครสอบแขงขันเฉพาะ      

ผูมีคุณสมบัติอยางใด สําหรับการสอบแขงขันครั้งใดก็ได 

    หลักสูตร วิธีการสอบแขงขัน และวิธีดําเนินการเกี่ยวกับการ

สอบแขงขันตลอดจนเกณฑการตัดสิน การขึ้นบัญชีผูสอบแขงขันได การนํารายชื่อผูสอบแขงขันได

ในตําแหนงหนึ่งไปขึ้นบัญชีเปนผูสอบแขงขันไดในตําแหนงอื่น และการยกเลิกบัญชีผูสอบแขงขันได

ใหเปนไปตามที่ ก.พ. กําหนด” 

    จะเห็นไดวา  ตามมาตรา  48 แหงพระราชบัญญัติระเบียบ

ขาราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 นี้ไดกําหนดให ก.พ. เปนผูดําเนินการสอบแขงขันเพื่อบรรจุบุคคล

เขารับราชการ ในการนี้ ก.พ. จะมอบหมายใหองคกรหรือสวนราชการใดเปนผูดําเนินการสอบแทน

ก็ได เชน กระทรวง ทบวง กรม จังหวัด ทั้งนี้ ก.พ. จะกําหนดใหมีการสอบแขงขันเพื่อบรรจุใน

กระทรวง ทบวง กรม เปนการทั่วไป หรือในหนวยราชการใด หรือในทองที่ใดเปนการเฉพาะแหง เชน 

ใหเปนการสอบเพื่อบรรจุแตงตั้งตําแหนงนิติกรในกระทรวงศึกษาธิการ และจะกําหนดใหรับสมัคร

สอบแขงขันเฉพาะผูมีคุณสมบัติอยางใดสําหรับการสอบแขงขันครั้งใดก็ได เชน กําหนดวาปริญญา

ทางสังคมศาสตร โดย ก.พ. จะกําหนดใหการสอบครั้งใดรับสมัครเฉพาะปริญญาทางนิติศาสตร 

(ซึ่งเปนแขนงหนึ่งของสังคมศาสตร) หรือใหรับสมัครเฉพาะปริญญาโททางรัฐประศาสนศาสตร 

สวนหลักสูตร วิธีการสอบแขงขัน และวิธีดําเนินการเกี่ยวกับการสอบแขงขัน ตลอดจนเกณฑการ

ตัดสิน การขึ้นบัญชีผูสอบแขงขันได การนํารายชื่อผูสอบแขงขันไดในตําแหนงหนึ่งไปขึ้นบัญชีเปน 

ผูสอบแขงขันไดในตําแหนงอื่น และการยกเลิกบัญชีผูสอบแขงขันไดใหเปนไปตามที่ ก.พ. กําหนด 

                                                           
79กองทุนพัฒนาการสอบ, คูมือแนะนําการสอบแขงขันเพื่อบรรจุบุคคลเขารับราชการโดย 

ก.พ. เปนผูดําเนินการสอบภาคความรูความสามารถทั่วไป (ภาค ก.) ประจําป 2542  (กรุงเทพฯ : 

กองทุนพัฒนาการสอบ, 2542), หนา 6 - 7.  
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ในปจจุบัน ก.พ. จะเปนผูดําเนินการสอบแขงขันเฉพาะภาค

ความรูความสามารถทั่วไป (ภาค ก.)80 ในวุฒิตางๆ 15 วุฒิ โดยรับสมัครจากผูสําเร็จการศึกษา

ระดับปริญญาตรีทางนิเทศศาสตร วารสารศาสตรส่ือสารมวลชน สถิติ คอมพิวเตอร ภาษาอังกฤษ 

เศรษฐศาสตร บัญชี กฎหมาย บริหารธุรกิจ รัฐศาสตร รัฐประศาสนศาสตร บริหารรัฐกิจ ปริญญา

ครุศาสตรอุตสาหกรรมบัณฑิต (ค.อ.บ.) หรืออุตสาหกรรมศาสตรบัณฑิต (อส.บ.) เฉพาะสาขาที่ 

ก.พ. รับรองวาเปนทางวิศวกรรมศาสตร ทั้งนี้ เพื่อเปนการสรรหา และกลั่นกรองบุคคลไวลวงหนา

ใหสวนราชการนําไปเลือกสรรบรรจุเขารับราชการตามความเหมาะสมกับลักษณะงาน โดยผูที่จะ

ถือวาเปนผูสอบผานภาค ก. จะตองเปนผูสอบไดคะแนนไมต่ํากวารอยละ 60 เมื่อสอบผานภาค ก. 

แลว จะไดข้ึนทะเบียนผูสอบผานภาค ก. ไว โดยผลการสอบผานภาค ก. นี้ สามารถใชไดตลอดไป 

เวนแต ก.พ. จะกําหนดเปนอยางอื่น 

เมื่อสวนราชการใดประกาศรับสมัครสอบแขงขันโดยกําหนดวา

คุณสมบัติของผูมีสิทธิสมัครสอบจะตองเปนผูที่สอบผานภาค ก. ของ ก.พ. ก็ใหผูที่สอบผานภาค ก. 

ซึ่งมีวุฒิตรงตามประกาศรับสมัครสอบ ไปสมัครสอบไดที่สวนราชการนั้นๆ โดยตองนําบัตร

ประจําตัวประชาชน และหนังสือรับรองผลการสอบผานภาค ก. (ฉบับจริง) พรอมสําเนาไปแสดงตอ

สวนราชการนั้น และสวนราชการผูดําเนินการสอบแขงขันฯ จะกําหนดใหสอบเฉพาะภาคความรู

ความสามารถที่ใชเฉพาะตําแหนง (ภาค ข.) และภาคความเหมาะสมกับตําแหนง (ภาค ค.) ตอไป 

โดยผูที่สอบไดคะแนนในแตละภาค คือ ภาค ข. และภาค ค. ไมต่ํากวารอยละ 60 จะถือวาเปน

ผูสอบแขงขันไดในตําแหนงนั้น และการเรียงลําดับที่ในบัญชีผูสอบแขงขันไดจะใชคะแนนรวมของ

คะแนนภาค ข. และ ค. เทานั้น 

ในกรณีวุฒิที่ไมมีทะเบียนผูสอบผานภาค ก. หรือมีไมเพียงพอ       

ก.พ. จะมอบหมายใหสวนราชการนั้นๆ ไปดําเนินการสอบภาค ก. เอง ซึ่งในการสอบของสวน

ราชการนั้น จะมีผูแทน ก.พ. ไปรวมเปนกรรมการดําเนินการสอบอยางนอย 1 คน เพื่อใหคําปรึกษา 

                                                           
80ภาคความรูความสามารถทั่วไป (ภาค ก.) นั้น จะทดสอบความรูความสามารถทัว่ไป

โดยวิธีการสอบขอเขียน ซึง่แบงออกเปน 2 วิชา คือ 

1. วิชาความสามารถในการศึกษา วิเคราะหและสรุปเหตุผล (คะแนนเต็ม 100 คะแนน) 

ทดสอบความสามารถในการศึกษา วิเคราะหและสรุปเหตุผล โดยการใหสรุปความ

หรือจับประเด็นในขอความหรือเร่ืองราว หรือใหวิเคราะหเหตุการณ  

2. วิชาภาษาไทย (คะแนนเต็ม 100 คะแนน)  

ทดสอบความเขาใจภาษาและการใชภาษา 
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แนะนํา วางแผนการสอบ กําหนดหลักสูตรการสอบ และกรณีที่มีปญหาก็จะชวยแกปญหาในการ

ดําเนินการของสวนราชการนั้นๆ 
 

  2.4.2.3 การคัดเลือก 

พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 มาตรา 

50 บัญญัติวา   

“ในกรณีที่มีเหตุพิเศษที่ ก.พ. เห็นวา ไมจําเปนตองดําเนินการ

สอบแขงขัน ผูมีอํานาจตามมาตรา 5281 อาจคัดเลือกบรรจุบุคคลเขารับราชการและแตงตั้งใหดํารง

ตําแหนงได ทั้งนี้ ตามกรณี หลักเกณฑและวิธีการที่ ก.พ. กําหนด” 

                                                           
81พระราชบัญญตัิระเบียบขาราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 มาตรา 52 บัญญัติวา  

“การบรรจุบุคคลเขารับราชการเปนขาราชการพลเรือนสามัญ และการแตงตั้งใหดํารง

ตําแหนงใหดําเนินการตามมาตรา 46 มาตรา 50 มาตรา 51 มาตรา 57 มาตรา 58 มาตรา 59 

มาตรา 60 มาตรา 61 มาตรา 62 มาตรา 63 มาตรา 64 มาตรา 65 หรือมาตรา 66 แลวแตกรณี 

และใหผูมีอํานาจดังตอไปนี้เปนผูส่ังบรรจุและแตงตั้ง 

(1) การบรรจุและแตงตั้งใหดํารงตําแหนงระดับ 11 ใหรัฐมนตรีเจาสังกัดนําเสนอ

คณะรัฐมนตรีเพื่อพิจารณาอนุมัติ เมื่อไดรับอนุมัติจากคณะรัฐมนตรีแลวใหรัฐมนตรีเจาสังกัดเปน 

ผูส่ังบรรจุ และใหนายกรัฐมนตรีนําความกราบบังคมทูลเพื่อทรงพระกรุณาโปรดเกลาฯ แตงตั้ง 

(2) การบรรจุและแตงตั้งใหดํารงตําแหนงระดับ 10 ใหปลัดกระทรวงผูบังคับบัญชา

เสนอรัฐมนตรีเจาสังกัดเพื่อนําเสนอคณะรัฐมนตรีพิจารณาอนุมัติเมื่อไดรับอนุมัติจากคณะรัฐมนตรี

แลว ใหปลัดกระทรวงผูบังคับบัญชาเปนผูส่ังบรรจุและใหนายกรัฐมนตรีนําความกราบบังคมทูล

เพื่อทรงพระกรุณาโปรดเกลาฯ แตงตั้ง ยกเวนการบรรจุและแตงตั้งใหดํารงตําแหนงระดับ 10 ทีร่ะบุ

ไวใน (3) สวนการบรรจุและแตงตั้งใหดํารงตําแหนงระดับ 10 ในสวนราชการที่มีฐานะเปนกรมและ

ไมสังกัดกระทรวงหรือทบวงแตอยูในบังคับบัญชาของนายกรัฐมนตรี หรือในสวนราชการที่มีฐานะ

เปนกรมและมีหัวหนาสวนราชการรับผิดชอบในการปฏิบัติราชการขึ้นตรงตอนายกรัฐมนตรีให

อธิบดีผูบังคับบัญชาเสนอรัฐมนตรีเจาสังกัดเพื่อนําเสนอคณะรัฐมนตรีพิจารณาอนุมัติ เมื่อไดรับ

อนุมัติจากคณะรัฐมนตรีแลวใหอธิบดีผูบังคับบัญชาเปนผูส่ังบรรจุ และใหนายกรัฐมนตรีนําความ

กราบบังคมทูลเพื่อทรงพระกรุณาโปรดเกลาฯ แตงตั้ง  

(3) การบรรจุและแตงตั้งใหดํารงตําแหนงระดับ 10 ในสวนราชการที่มีฐานะเปนกรม

และไมสังกัดกระทรวงหรือทบวงแตอยูในบังคับบัญชาของรัฐมนตรีหรือในสํานักงานเลขานุการ

รัฐมนตรี ใหรัฐมนตรีเจาสังกัดนําเสนอคณะรัฐมนตรีเพื่อพิจารณาอนุมัติ เมื่อไดรับอนุมัติจาก
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ตามพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 

มาตรา 50 ไดกําหนดให ในกรณีที่มีเหตุพิเศษที่ ก.พ. เห็นวา ไมจําเปนตองดําเนินการสอบแขงขัน 

ผูมีอํานาจตามมาตรา 52 อาจคัดเลือกบรรจุบุคคลเขารับราชการและแตงตั้งใหดํารงตําแหนงได

ทั้งนี้ ตามกรณี หลักเกณฑ และวิธีการที่ ก.พ. กําหนด 

ในปจจุบัน ก.พ. ไดกําหนดใหสวนราชการตางๆ ดําเนินการ

คัดเลือกบรรจุบุคคลเขารับราชการแทนการสอบแขงขันไดในกรณีตางๆ เชน การคัดเลือกบรรจุ

นักเรียนทุนรัฐบาลเขารับราชการ การคัดเลือกบรรจุผูสําเร็จการศึกษาในวุฒิที่ ก.พ. กําหนดเขารับ

ราชการในตําแหนงตางๆ เชน นายแพทย เภสัชกร วิศวกร ชางภาพ ชางพิมพ เปนตน โดยสวน

                                                                                                                                                                        

คณะรัฐมนตรีแลวใหรัฐมนตรีเจาสังกัดเปนผูส่ังบรรจุ และใหนายกรัฐมนตรีนําความกราบบังคมทูล

เพื่อทรงพระกรุณาโปรดเกลาฯ แตงตั้ง 

(4) การบรรจุและแตงตั้งใหดํารงตําแหนงระดับ 9 ใหปลัดกระทรวงผูบังคับบัญชาเปน  

ผูมีอํานาจสั่งบรรจุและแตงตั้ง สวนการบรรจุและแตงตั้งใหดํารงตําแหนงระดับ 9 ในสวนราชการที่

มีฐานะเปนกรมและไมสังกัดกระทรวงหรือทบวงแตอยูในบังคับบัญชาของนายกรัฐมนตรี หรือใน

สวนราชการที่มีฐานะเปนกรมและมีหัวหนาสวนราชการรับผิดชอบในการปฏิบัติราชการขึ้นตรงตอ

นายกรัฐมนตรี ใหอธิบดีผูบังคับบัญชาเปนผูมีอํานาจสั่งบรรจุและแตงตั้งสําหรับการบรรจุและ

แตงตั้งใหดํารงตําแหนงตั้งแตระดับ 9 ลงมาในสวนราชการที่มีฐานะเปนกรม และไมสังกัด

กระทรวงหรือทบวงแตอยูในบังคับบัญชาของรัฐมนตรีหรือในสํานักงานเลขานุการรัฐมนตรีให

รัฐมนตรีเจาสังกัดเปนผูมีอํานาจสั่งบรรจุและแตงตั้ง 

(5) การบรรจุและแตงตั้งใหดํารงตําแหนงระดับ 8 ใหอธิบดีผูบังคับบัญชาเปนผูมีอํานาจ

ส่ังบรรจุและแตงตั้งเมื่อไดรับความเห็นชอบจากปลัดกระทรวงสวนการบรรจุและแตงตั้งใหดํารง

ตําแหนงระดับ 8 ในสวนราชการที่มีฐานะเปนกรมและไมสังกัดกระทรวงหรือทบวง แตอยูในบังคับ

บัญชาของนายกรัฐมนตรีหรือในสวนราชการที่มีฐานะเปนกรมและมีหัวหนาสวนราชการรับผิดชอบ

ในการปฏิบัติราชการขึ้นตรงตอนายกรัฐมนตรีใหอธิบดีผูบังคับบัญชาเปนผูมีอํานาจสั่งบรรจุและ

แตงตั้ง 

(6) การบรรจุและแตงตั้งใหดํารงตําแหนงตั้งแตระดับ 7 ลงมาใหอธิบดีผูบังคับบัญชา

หรือผูซึ่งไดรับมอบหมายจากอธิบดีตามหลักเกณฑและวิธีการที่ ก.พ. กําหนด เปนผูมีอํานาจสั่ง

บรรจุและแตงตั้ง (7) การบรรจุและแตงตั้งตามมาตรา 46 และการแตงตั้งตามมาตรา 57 ใหดํารง

ตําแหนงตั้งแตระดับ 7 ลงมาในราชการบริหารสวนภูมิภาคซึ่งมิใชหัวหนาสวนราชการประจํา

จังหวัด ใหผูวาราชการจังหวัดผูบังคับบัญชาเปนผูมีอํานาจสั่งบรรจุและแตงตั้ง 

ในการเสนอเพื่อแตงตั้งขาราชการพลเรือนสามัญใหดํารงตําแหนงใหรายงานความสมควร

พรอมทั้งเหตุผลตามหลักเกณฑและวิธีการที่ ก.พ. กําหนดไปดวย”
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ราชการจะทําการเลือกสรรเพื่อใหไดบุคคลเขารับราชการใหเปนไปตามหลักเกณฑและวิธีการที่ 

ก.พ. กําหนด 
 

  2.4.2.4 การบรรจุผูทรงคุณวุฒิ ผูเชี่ยวชาญ หรอืผูชํานาญการ  

พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 มาตรา 

51 บัญญัติวา 

“กระทรวง ทบวง กรมใดมีเหตุผลและความจําเปนอยางยิ่งเพื่อ

ประโยชนแกราชการที่จะตองบรรจุบุคคลที่มีความรู ความสามารถ และความชํานาญงานสูงเขารับ

ราชการในฐานะผูทรงคุณวุฒิ ผูเชี่ยวชาญ หรือผูชํานาญการ ใหกระทรวง ทบวง กรมนั้น 

ดําเนินการขออนุมัติ ก.พ. เมื่อ ก.พ. ไดพิจารณาอนุมัติใหบรรจุ และไดกําหนดระดับของตําแหนงที่

จะแตงตั้งและเงินเดือนที่จะใหไดรับแลว ใหผูมีอํานาจตามมาตรา 52 บรรจุและแตงตั้งไดตาม

หลักเกณฑและวิธีการที่ ก.พ. กําหนด” 

พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 มาตรา 

51 ไดกําหนดใหกระทรวง ทบวง กรมใดมีเหตุผลและความจําเปนอยางมาก ทั้งนี้เพื่อประโยชนของ

ทางราชการที่จะตองบรรจุบุคคลที่มีความรู ความสามารถ และความชํานาญงานสูง เขารับราชการ

ในฐานะผูทรงคุณวุฒิ ผูเชี่ยวชาญ หรือผูชํานาญการ ใหกระทรวง ทบวง กรม นั้น ดําเนินการขอ

อนุมัติ ก.พ. โดยไมตองสอบแขงขันหรือคัดเลือก การบรรจุในกรณีนี้เปนการบรรจุโดยรับผูมี

ประสบการณจากงานอื่น เชน จากตางประเทศ หรือจากวงการธุรกิจเอกชนในประเทศ เปนตน เพื่อ

เขารับราชการในตําแหนงระดับสูงกวาระดับบรรจุผูมีความรูจากการศึกษา การบรรจุผูมีความรูจาก

การศึกษาจะบรรจุในระดับเร่ิมตน (entry level) คือ ระดับ 1-5 สวนการบรรจุตามมาตรานี้ เปนการ

บรรจุผูมีประสบการณเขามาในระดับสูง (lateral level) คือ ตั้งแตระดับ 6 ข้ึนไป82 และเมื่อ ก.พ. ได

พิจารณาอนุมัติใหบรรจุและไดกําหนดระดับตําแหนงที่จะแตงตั้ง และเงินเดือนที่จะใหไดรับแลวให

ผูมีอํานาจตามมาตรา 52 บรรจุและแตงตั้งไดตามหลักเกณฑและวิธีการที่ ก.พ. กําหนด83

 

  จากที่กลาวมาขางตน จะเห็นไดวา ตามพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการพลเรือน 

พ.ศ. 2535 เปนกฎหมายทัว่ไปที่ใชในการตรวจสอบคุณสมบัติและการสอบคัดเลือกบุคคลเพื่อที่จะ

เขารับราชการ อยางไรกต็าม ในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุบุคคลเปนขาราชการตุลาการใน

                                                           
82ประวีณ ณ นคร, คําอธิบายรายมาตราพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการพลเรือน พ.ศ. 

2535 (กรุงเทพฯ : สวัสดิการสํานักงาน ก.พ., 2535), หนา 72.  
83เร่ืองเดียวกนั, หนา 4 – 5.  
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ตําแหนงผูชวยผูพิพากษา และการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอยัการ

ผูชวยนั้น ไมไดเปนไปตามพระราชบัญญตัิระเบียบขาราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 แตอยางใด โดย

จะเปนไปตามพระราชบัญญตัิระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 และ

พระราชบัญญตัิระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 (รายละเอียดโปรดดูบทที่ 3) 



บทที่ 3 
 

ปญหาเกี่ยวกับความเสมอภาคในการเขารับราชการ : ศึกษาจาก 
คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 16/2545 เทียบเคียงกับ 
คําพิพากษาศาลปกครองและศาลปกครองสูงสุด 

 

 สําหรับปญหาเกี่ยวกับความเสมอภาคในการเขารับราชการนั้น เปนกรณีศึกษาจาก

คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 16/2545 ซึ่งเปนเรื่องเกี่ยวกับการที่ผูพิการจํานวนสองรายไดมี

หนังสือรองเรียนถึงผูตรวจการแผนดินของรัฐสภาวา ผูพิการทั้งสองคนไดไปสมัครสอบคัดเลือก

เพื่อบรรจุเขารับราชการเปนขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษารุนที่ 43 ประจําป 

2542 แตคณะกรรมการตุลาการไมรับสมัครสอบผูพิการทั้งสอง เนื่องจากเหตุในเรื่องความ

แตกตางทางสภาพรางกาย ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภาเห็นวาประเด็นปญหานี้เปนปญหาใน

เร่ืองความเสมอภาคและการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม จึงไดเสนอเร่ืองดังกลาวตอศาล

รัฐธรรมนูญเพื่อพิจารณา โดยมีประเด็นในการพิจารณาวินิจฉัยวา พระราชบัญญัติระเบียบ

ขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม  พ .ศ .  2543 มาตรา  26 (10) และการกระทําของ

คณะกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติ และคณะกรรมการตุลาการ มีปญหาเกี่ยวความชอบดวย

รัฐธรรมนูญ มาตรา 30 หรือไม  

 นอกจากนี้ ยังไดศึกษาเทียบเคียงกับคําพิพากษาศาลปกครองที่ 816/2546 ซึ่งเปนเรื่อง

เกี่ยวกับการที่ผูพิการ คือ นายศิริมิตร บุญมูล (ผูพิการที่เปนผูฟองในคดีนี้เปนหนึ่งในผูรองในคํา

วินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 16/2545 ดวย) ไดไปสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการ

ในตําแหนงอัยการผูชวย ประจําป พ.ศ. 2544 แตคณะกรรมการอัยการไมรับสมัครสอบ เพราะเปน

ผูมีบุคลิกภาพและรางกายไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการอัยการ นายศิริมิตรฯ จึงมาฟองคดีตอ

ศาลปกครองโดยเห็นวา บทบัญญัติตามมาตรา 33 (11) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการ

ฝายอัยการ พ.ศ. 2521 ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 และการที่คณะกรรมการอัยการผูถูก

ฟองคดีมีคําสั่งไมรับสมัครสอบดังกลาว ทําใหนายศิริมิตรฯ ผูฟองคดีเสียหายจึงไดฟองคดีตอศาล

ปกครองชั้นตน (ศาลปกครองกลาง) เพื่อขอใหพิจารณาพิพากษาในประเด็นปญหานี้ 

 โดยศาลปกครองชั้นตน  (ศาลปกครองกลาง ) ไดพิจารณาพิพากษาวา  การที่

คณะกรรมการอัยการผูถูกฟองคดีตัดสิทธินายศิริมิตรฯ ผูฟองคดีในการสอบอัยการผูชวย ประจําป 

พ.ศ. 2544 เปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย ทําใหนายศิริมิตรฯ ผูฟองคดีไดยื่นอุทธรณตอศาล

ปกครองสูงสุด เพื่อขอใหศาลปกครองสูงสุดมีคําพิพากษากลับคําพิพากษาศาลปกครองชั้นตน 

ศาลปกครองสูงสุดจึงไดมีคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 142/2547   
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 จากที่กลาวมาขางตน มีรายละเอียดดังนี้ 

  

3.1 คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 16/2545 กรณีพระราชบัญญัติระเบียบ       
ขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) มีปญหา
เกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ 
 

 3.1.1 ความเปนมาของการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการตุลาการใน
ตําแหนงผูชวยผูพิพากษาตามพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการตุลาการศาลยุติธรรม 
พ.ศ. 2543 
 

 ตามพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 

ไดกลาวถึงการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษาวา เปน

การสอบคัดเลือกจากผูที่ สําเร็จปริญญาตรีนิติศาสตรจากมหาวิทยาลัยทั้งในประเทศหรือ

ตางประเทศซึ่งคณะกรรมการตุลาการ (ก.ต.) ไดกําหนดใหเทียบเทาไมต่ํากวาปริญญาตรี และ

สอบไลไดตามหลักสูตรของสํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา และยังแบงผูสมัคร

สอบเปนผูสมัครสอบคัดเลือกหรือผูสมัครทดสอบความรู และผูสมัครเขารับการคัดเลือกพิเศษ โดย

ประการแรก จะตองมีอายุไมต่ํากวา 25 ปบริบูรณ และประการหลังตองมีอายุไมต่ํากวา 35 ป

บริบูรณ นอกจากนี้จะตองมีประสบการณในการประกอบวิชาชีพทางกฎหมายเปนเวลาไมนอย

กวา 2 ป ซึ่งการสอบคัดเลือกดังกลาวผูสมัครสอบคัดเลือกจะตองมีคุณสมบัติ และผานการ

ตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือก จึงจะมีสิทธิในการสอบคัดเลือกตอไป 

 

  3.1.1.1 คุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือก 

  ตามพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม 

พ.ศ. 2543 มาตรา 26 บัญญัติวา  

   “ผูสมัครสอบคัดเลือก ผูสมัครทดสอบความรู หรือผูสมัครเขารับ

การคัดเลือกพิเศษ เพื่อบรรจุเปนขาราชการตุลาการและแตงตั้งใหดํารงตําแหนงผูชวยผูพิพากษา

ตองมีคุณสมบัติและไมมีลักษณะตองหามดังตอไปนี้ 

(1) มีสัญชาติไทยโดยการเกิด 

(2) ผูสมัครสอบคัดเลือกหรือผูสมัครทดสอบความรู ตองมีอายุ

ไมต่ํากวายี่สิบหาปบริบูรณ ผูสมัครเขารับการคัดเลือกพิเศษ ตองมีอายุไมต่ํากวาสามสิบหาป

บริบูรณ 
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(3) เปนผูเลื่อมใสในการปกครองระบอบประชาธิปไตยตาม

รัฐธรรมนูญดวยความบริสุทธิ์ใจ 

(4) เปนสามัญสมาชิกแหงเนติบัณฑิตยสภา 

(5) ไมเปนผูมีความประพฤติเสื่อมเสียหรือบกพรองในศีลธรรม

อันดี 

(6) ไมเปนผูมีหนี้สินลนพนตัว 

(7) ไมเปนผูอยูระหวางถูกสั่งใหพักราชการหรือถูกสั่งใหออก

จากราชการไวกอน ตามพระราชบัญญัตินี้หรือตามกฎหมายอื่น 

(8) ไมเปนผูเคยถูกลงโทษไลออก ปลดออก หรือใหออกจาก

ราชการ รัฐวิสาหกิจหรือหนวยงานอื่นของรัฐ 

(9) ไมเปนผูเคยตองรับโทษจําคุกโดยคําพิพากษาถึงที่สุดให

จําคุก เวนแตเปนโทษสําหรับความผิดที่ไดกระทําโดยประมาทหรือความผิดลหุโทษ 

(10) ไมเปนคนไรความสามารถ คนเสมือนไรความสามารถ คน

วิกลจริต หรือจิตฟนเฟอนไมสมประกอบ หรือมีกายหรือจิตใจไมเหมาะสมที่จะเปน

ขาราชการตุลาการหรือเปนโรคที่ระบุไวในระเบียบของ ก.ต. 1 และ 

(11) เปนผูที่ผานการตรวจรางกายและจิตใจโดยคณะกรรมการ
แพทยจํานวนไมนอยกวาสามคนซึ่ง ก.ต. กําหนด และ ก.ต. ไดพิจารณารายงานของ

คณะกรรมการแพทยแลวเห็นสมควรรับสมัครได 

    หลักเกณฑและวิธีการตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครสอบ

คัดเลือก ผูสมัครทดสอบความรู หรือผูสมัครเขารับการคัดเลือกพิเศษ ใหเปนไปตามระเบียบที่ 

ก.ต. กําหนด โดยประกาศในราชกิจจานุเบกษา 
                                                           

1ตามระเบียบคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม วาดวยโรคอันมีลักษณะตองหามที่จะ

เปนขาราชการตุลาการ พ.ศ. 2545 

โรคตามมาตรา 26 (10) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาล

ยุติธรรม พ.ศ. 2543 คือ 

 (1) โรคเรื้อนในระยะติดตอหรือในระยะที่ปรากฏอาการเปนที่รังเกียจแกสังคม 

(2) วัณโรคในระยะอันตราย  

(3) โรคเทาชางในระยะที่ปรากฏอาการเปนที่รังเกียจแกสังคม 

(4) โรคติดยาเสพติดใหโทษ 

 (5) โรคพิษสุราเรื้อรัง 

 (6) โรคติดตอที่เปนเหตุใหไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการตุลาการ 
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    ให ก.ต. มีอํานาจกําหนดคาธรรมเนียมการสมัครสอบคัดเลือก 

สมัครทดสอบความรู และสมัครเขารับการคัดเลือกพิเศษ” 

    พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 

2543 มาตรา 27 บัญญัติวา  

    “ผูสมัครสอบคัดเลือกตามมาตรา 26 ตองมีคุณวุฒิและได

ประกอบวิชาชีพทางกฎหมายดังตอไปนี้ 

(1) เปนนิติศาสตรบัณฑิต  หรือสอบไล ไดป ริญญาหรือ

ประกาศนียบัตรทางกฎหมายจากตางประเทศ ซึ่ง ก.ต. เทียบไมต่ํากวาปริญญาตรี 

(2) สอบไลไดตามหลักสูตรของสํานักอบรมศึกษากฎหมายแหง

เนติบัณฑิตยสภา และ 

(3) ไดประกอบวิชาชีพทางกฎหมายเปนจาศาล รองจาศาล 

เจาพนักงานพิทักษทรัพย เจาพนักงานบังคับคดี หรือพนักงานคุมประพฤติของศาลยุติธรรม 

พนักงานอัยการ นายทหารเหลาพระธรรมนูญ ทนายความ หรือประกอบวิชาชีพอยางอื่นที่

เกี่ยวเนื่องกับกฎหมายตามที่ ก.ต. กําหนดเปนเวลาไมนอยกวาสองป ทั้งนี้ ให ก.ต. มีอํานาจออก

ระเบียบกําหนดเงื่อนไขเกี่ยวกับการประกอบวิชาชีพนั้นๆ ดวย 

   หลักเกณฑและวิธีการสมัครสอบคัดเลือกใหเปนไปตามระเบียบที่ 

ก.ต. กําหนด โดยประกาศในราชกิจจานุเบกษา” 

   นอกเหนือจากวิธีการดังกลาวขางตนแลว ยังมีการคัดเลือกโดย

อาศัยคุณสมบัติพิเศษโดยพิจารณาถึงคุณวุฒิทางกฎหมายขั้นสูง ตามพระราชบัญญัติระเบียบ

ขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 28 บัญญัติวา  

   “ผูสมัครทดสอบความรูตามมาตรา 26 ตองมีคุณวุฒิและได

ประกอบวิชาชีพดังตอไปนี้ 

(1) สอบไลไดตามหลักสูตรของสํานักอบรมศึกษากฎหมายแหง

เนติบัณฑิตยสภา และ 

(2) มีคุณวุฒิอยางใดอยางหนึ่งดังตอไปนี้ 

(ก) สอบไลไดปริญญาหรือประกาศนียบัตรทางกฎหมาย

จากตางประเทศโดยมีหลักสูตรเดียวไมนอยกวาสามป ซึ่ง ก.ต. เทียบไมต่ํากวาปริญญาตรีหรือ

สอบไลไดปริญญาเอกทางกฎหมายจากมหาวิทยาลัยในประเทศไทย ซึ่ง ก.ต. รับรอง 

    (ข) สอบไลไดปริญญาหรือประกาศนียบัตรทางกฎหมาย

จากตางประเทศ โดยมีหลักสูตรเดียวไมนอยกวาสองปหรือหลายหลักสูตรรวมกันไมนอยกวาสอง

ป ซึ่ง ก.ต.เทียบไมต่ํากวาปริญญาตรีและไดประกอบวิชาชีพตามที่ระบุไวในมาตรา 27 (3) เปน

เวลาไมนอยกวาหนึ่งป 
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(ค) สอบไลไดปริญญาโททางกฎหมายจากมหาวิทยาลัย

ในประเทศไทย ซึ่ง ก.ต. รับรองและไดประกอบวิชาชีพตามที่ระบุไวในมาตรา 27 (3) เปนเวลาไม

นอยกวาหนึ่งป 

(ง) เปนนิติศาสตรบัณฑิตชั้นเกียรตินิยมและไดประกอบ

วิชาชีพเปนอาจารยในคณะนิติศาสตรในมหาวิทยาลัยของรัฐเปนเวลาไมนอยกวาหาป 

(จ) เปนนิติศาสตรบัณฑิตและเปนขาราชการศาลยุติธรรม

ที่ไดประกอบวิชาชีพทางกฎหมายในตําแหนงตามที่ ก.ต. กําหนดเปนเวลาไมนอยกวาหกป และ

เลขาธิการสํานักงานศาลยุติธรรมรับรองวามีความซื่อสัตยสุจริต มีความรูความสามารถดีและมี

ความประพฤติดีเปนที่ไววางใจวาจะปฏิบัติหนาที่ขาราชการตุลาการได 

(ฉ) สอบไลไดปริญญาโทหรือปริญญาเอกในสาขาวิชาที่ 

ก.ต. กําหนด และเปนนิติศาสตรบัณฑิต และไดประกอบวิชาชีพตามที่ระบุไวในมาตรา 27 (3) 

หรือไดประกอบวิชาชีพตามที่ ก.ต. กําหนด เปนเวลาไมนอยกวาสามป หรือ 

(ช) สอบไลไดปริญญาตรีหรือที่ ก.ต. เทียบไมต่ํากวา

ปริญญาตรีในสาขาวิชาที่ ก.ต. กําหนด และไดประกอบวิชาชีพตามที่ ก.ต. กําหนดเปนเวลาไม

นอยกวาสิบป  จนมีความรูความเชี่ยวชาญในวิชาชีพนั้นและเปนนิติศาสตรบัณฑิต 

    ให ก.ต. มีอํานาจออกระเบียบกําหนดเงื่อนไขเกี่ยวกับการ

ประกอบวิชาชีพตาม (2) (จ) (ฉ) และ (ช) ดวย 

   หลักเกณฑและวิธีการสมัครทดสอบความรูใหเปนไปตามระเบียบ

ที่ ก.ต. กําหนด โดยประกาศในราชกิจจานุเบกษา”2

 

  3.1.1.2 การตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือก 

   การตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกนั้น เปนไปตาม

ระเบียบคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมวาดวยหลักเกณฑและวิธีการตรวจสอบคุณสมบัติของ

ผูสมัครสอบคัดเลือก ผูสมัครทดสอบความรู หรือผูสมัครเขารับการคัดเลือกพิเศษ เพื่อบรรจุเปน

ขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา พ.ศ. 2545 ซึ่งออกโดยอาศัยอํานาจตามความใน

                                                           
2สํานักงานคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม สํานักงานศาลยุติธรรม, กฎหมาย 

ระเบียบ ประกาศ ขอบังคับ และแนวคิดตามมติ ก.ต. เกี่ยวกับการบริหารงานบุคคลขาราชการ     

ตุลาการ (กรุงเทพฯ : รําไทยเพรส, 2545), หนา 8 - 10.  
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มาตรา 26 วรรคสอง แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 

ซึ่งมีสาระสําคัญดังนี้3

   “ฯลฯ 

ขอ 4 ใหผูสมัครยื่นใบสมัครตามแบบที่ ก.ต. กําหนดทาย

ระเบียบนี้ดวยตนเอง ตอเจาหนาที่ผูรับสมัครซึ่งไดกําหนดไวในประกาศสอบคัดเลือก ประกาศ

ทดสอบความรู หรือประกาศคัดเลือกพิเศษ…. 

ขอ 5  เมื่อเจาหนาที่ผูรับสมัครในขอ 4 ไดรับใบสมัครไวแลว ให

ผูสมัครไปรับการตรวจรางกายและจิตใจจากคณะกรรมการแพทย ตามวันเวลาและสถานที่ที่ระบุ

โดยเจาหนาที่ผูรับสมัคร 

คณะกรรมการแพทยจะตรวจรางกายและจิตใจของผูสมัครเพื่อให

ไดบุคคลที่เหมาะสมที่จะเปนขาราชการตุลาการ ดังนี้ 

(1) ตรวจรางกายทั่วไป 

(2) ตรวจทางหองปฏิบัติการ ประกอบดวย การตรวจปสสาวะ 

ตรวจเลือด และเอ็กซเรย เพื่อตรวจโรคทั่วไป และโรคตามที่ระบุไวในระเบียบของ ก.ต. 

(3) ตรวจสภาพจิตใจ 

    ขอ 6 ให ก.ต. แตงตั้งคณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติ

ของผูสมัคร โดยใหมีอํานาจกําหนดวิธีการเพื่อตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัคร 

    ขอ 7 ใหคณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัคร

ดําเนินการ ดังนี้ 

    ๑. กอนประกาศรายชื่อผูมีสิทธิเขาสอบขอเขียน 

 (ก) สอบถามคุณสมบัติของผูสมัครไปยังผู รับรอง 

ผูบังคับบัญชา หรือบุคคลอื่นใดตามที่เห็นสมควร 

 (ข) ส ง บัญชี ร า ย ชื่ อ ผู ส มั ค ร ทั้ ง หมด ไปยั ง สภ า

ทนายความเพื่อตรวจสอบวาเปนทนายความหรือเคยถูกกลาวหาวาประพฤติผิดมรรยาท

ทนายความตามกฎหมายวาดวยทนายความหรือไม 

 (ค) เรียกผูสมัครมาใหขอมูลเพิ่มเติมตามที่เห็นสมควร

เพื่อประกอบการพิจารณา 

                                                           
3สํานักงานคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม สํานักงานศาลยุติธรรม, กฎหมาย 

ระเบียบ ประกาศ ขอบังคับ และแนวคิดตามมติ ก.ต. เกี่ยวกับการบริหารงานบุคคลขาราชการ     

ตุลาการ, หนา 200 - 201.   
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    ๒. ภายหลังประกาศรายชื่อผูที่ผานการสอบขอเขียนสําหรับ

การสอบคัดเลือกหรือการทดสอบความรูและภายหลังประกาศรายชื่อผูที่ผานการประเมินความรู

ความสามารถและประสบการณสําหรับการคัดเลือกพิเศษ 

     (ก) ตรวจสอบประวัติบุคคลไปยังหนวยงานภายนอกที่

จะประโยชนตอการพิจารณา เชน สํานักขาวกรองแหงชาติ สํานักงานคณะกรรมการปองกันและ

ปราบปรามยาเสพติด สํานักงานคณะกรรมการปองกันและปราบปรามการทุจริตแหงชาติ กรม

บังคับคดี หรือกรมคุมประพฤติ 

 (ข) ตรวจสอบความประพฤติและลายพิมพนิ้วมือไปยัง

กองทะเบียนประวัติอาชญากร สํานักงานวิทยาการตํารวจ สํานักงานตํารวจแหงชาติ 

     (ค) ประกาศบัญชีรายชื่อผูที่ผานการสอบขอเขียน

สําหรับการสอบคัดเลือก หรือการทดสอบความรู และประกาศบัญชีรายชื่อผูที่ผานการประเมิน

ความรูความสามารถและประสบการณสําหรับการคัดเลือกพิเศษ ตามวิธีการที่คณะอนุกรรมการ

ตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครกําหนด เพื่อใหบุคคลทั่วไปใหขอคิดเห็นเกี่ยวกับคุณสมบัติ หรือ

ความเหมาะสมในการดํารงตําแหนงขาราชการตุลาการของผูที่ผานการสอบขอเขียนหรือการ

ประเมินดังกลาวโดยใหมีหนังสือถึงเลขาธิการสํานักงานศาลยุติธรรมภายใน 15 วัน นับแตวันที่

ประกาศเปนตนไป เพื่อเสนอคณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครและคณะทํางาน

กลั่นกรองคุณสมบัติผูที่ผานการสอบขอเขียน ทั้งนี้ ขอใหผูที่ประสงคจะใหขอคิดเห็นระบุชื่อ 

นามสกุล และที่อยูจริงที่สามารถติดตอได 

    ใหประธานอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครแตงตั้ง

คณะทํางานกลั่นกรองคุณสมบัติผูที่ผานการสอบขอเขียนหรือการประเมินทําหนาที่ตรวจสอบ

คุณสมบัติเพิ่มเติม เพื่อกลั่นกรองคุณสมบัติของผูที่ผานการสอบขอเขียนหรือการประเมินอีกครั้ง

กอนบรรจุเปนขาราชการตุลาการ 

    ขอ 8 เมื่อได รับขอมูลเกี่ยวกับคุณสมบัติของผูสมัคร และ

รายงานผลการตรวจรางกายและจิตใจของคณะกรรมการแพทยแลว ใหคณะอนุกรรมการ

ตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครพิจารณาแลวเสนอความเห็นไปยัง ก.ต 

    ฯลฯ” 

 

  3.1.1.3 การสอบคัดเลือก 

   การสอบคัดเลือกนั้น เปนไปตามระเบียบคณะกรรมการตุลาการ

ศาลยุติธรรมวาดวยการสมัครและการสอบคัดเลือก เพื่อบรรจุเปนขาราชการตุลาการในตําแหนง      

ผูชวยผูพิพากษา พ.ศ. 2545 ซึ่งออกโดยอาศัยอํานาจตามความในมาตรา 27 วรรคสอง และ



 78 

มาตรา 30 วรรคสอง แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 

ซึ่งมีสาระสําคัญดังนี้4

   “ฯลฯ 

   ขอ 6 การสอบคัดเลือกของผูสมัครใหมีทั้งการสอบขอเขียน

และการสอบปากเปลา 

   วิชาที่สอบคัดเลือกคือ กฎหมายแพงและพาณิชย กฎหมาย

อาญา กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา กฎหมายลักษณะ

พยานหลักฐาน พระธรรมนูญศาลยุติธรรม กฎหมายวาดวยการจัดตั้งศาลแขวงและวิธีพิจารณา

ความอาญาในศาลแขวง กฎหมายรัฐธรรมนูญ ภาษาอังกฤษ และกฎหมายวาดวยการจัดตั้งศาล

เยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว หรือกฎหมายทรัพยสินทาง

ปญญา หรือกฎหมายภาษีอากร หรือกฎหมายแรงงาน หรือกฎหมายลมละลาย หรือกฎหมาย

การคาระหวางประเทศ 

   ขอ 10 ผูสอบตองไดคะแนนสอบขอเขียนไมต่ํากวารอยละ 50 

ของคะแนนสอบขอเขียนทั้งหมดจึงจะมีสิทธิเขาสอบปากเปลา และตองไดคะแนนสอบปากเปลา

ไมต่ํากวารอยละ 50 ของคะแนนสอบปากเปลา จึงจะเปนผูผานการสอบปากเปลา เมื่อนําคะแนน

สอบขอเขียนกับคะแนนสอบปากเปลารวมกันตองไดไมนอยกวารอยละ 60 ของคะแนนทั้งหมดจึง

จะอยูในเกณฑที่จะไดรับบรรจุเปนขาราชการตุลาการและแตงตั้งใหดํารงตําแหนงผูชวยผู

พิพากษา 

    ฯลฯ” 

 

    ตารางตอไปนี้เปนตารางสรุปข้ันตอนการปฏิบัติในการสอบ

คัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา  

 

 

 

 

 

                                                           
4สํานักงานคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม สํานักงานศาลยุติธรรม, กฎหมาย 

ระเบียบ ประกาศ ขอบังคับ และแนวคิดตามมติ ก.ต. เกี่ยวกับการบริหารงานบุคคลขาราชการ     

ตุลาการ, หนา 141 - 143.   
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ตารางที่ 5 : ตารางสรุปขั้นตอนการปฏิบัติในการสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปน
ขาราชตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา5

 
ขั้นตอน รายละเอียด 

1.การแตงตั้งคณะกรรมการสอบ
คัดเลือก และคณะกรรมการ
แพทย  คณะอนุ ก ร ร มก า ร
ต ร วจสอบคุ ณสม บั ติ  โ ด ย
คณะกรรมการตุลาการ 

เพื่อดําเนินการตรวจรางกายและจิตใจของผูสมัครสอบคัดเลือก และเพื่อ

บรรจุเปนขาราชการตุลาการและแตงตั้งใหดํารงตําแหนงผูชวยผูพิพากษา 

2. การยื่นใบสมัคร เจาหนาที่ผูรับใบสมัครจะตองจัดสงผูสมัครไปใหคณะกรรมการแพทยซึ่ง

คณะกรรมการตุลาการจะไดแตงตั้งตามความในมาตรา 27 (12) ตรวจ

รางกายและจิตใจ (ประกาศฯ ตามมาตรา 27 ขอ 1) และจะตองตรวจสอบ

ความถูกตองในการกรอกใบสมัครและเอกสารหลักฐานประกอบการสมัคร

แลว นอกจากนี้ยังมีหนาที่พิจารณาในเบื้องตนถึงสภาพรางกายหรือจิตใจ

ของผูสมัครวามีความไมปกติอยางไรหรือไม เพื่อจัดทําเปนขอสังเกตเพื่อ

ใชประกอบการตรวจสภาพร างกายและจิตใจของผู ส มัคร โดย

คณะกรรมการแพทย และเพื่อใชประกอบการตรวจสอบคุณสมบัติของ

ผูสมัครโดยคณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติผูสมัครสอบคัดเลือก 

เพื่อนําเสนอตอคณะกรรมการตุลาการซึ่งเปนผูมีอํานาจเต็มในการวินิจฉัย

คุณสมบัติของผูสมัครตอไป 

3. การตรวจสภาพรางกายและ
จิตใจโดยคณะกรรมการแพทย 

คณะกรรมการแพทยจะมีจํานวนไมนอยกวา 3 คน เพื่อทําการตรวจสภาพ

รางกายและจิตใจ (มาตรา 27 (12) (โดยในการรับสมัครครั้งดังกลาว 

คณะกรรมการตุลาการได มีมติใหใชคณะแพทยของโรงพยาบาล

จุฬาลงกรณเปนผูตรวจ แลวรายงานผลกลับมายังคณะอนุกรรมการ

ตรวจสอบคุณสมบัติ) 

4. การตรวจสภาพรางกายและ
จิตใจโดยคณะอนุกรรมการ
ตรวจสอบคุณสมบัติฯ 

เมื่อไดรับขอเท็จจริงอันเกี่ยวกับคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกและ

รายงานของคณะกรรมการแพทยแลว คณะอนุกรรมการตรวจสอบ

คุณสมบัติฯ  จะเชิญบุคคลดังกลาวมาพิจารณาอีกครั้งหนึ่ง เพื่อทํา

ความเห็นเสนอตอคณะกรรมการตุลาการพิจารณาวินิจฉัยตอไป 

(ประกาศฯ ตามมาตรา 27 ขอ 4) 

 

 

                                                           
5“คําวินจิฉัยของนายปรีชา เฉลิมวณิชย ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ที ่16/2545 ลงวนัที ่30 

เมษายน 2545,” ราชกิจจานุเบกษา 119, 124 ก (20 ธนัวาคม 2542): 204-206. 
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ขั้นตอน รายละเอียด 
5. การตรวจโดยคณะกรรมการ
ตุลาการ 
 
 

เม่ือคณะกรรมการตุลาการไดรับรายงานความเห็นเกี่ยวกับคุณสมบัติของ

ผูสมัครจากคณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติแลว จะพิจารณาและมี

มติวา  สมควรรับและไม รับสมัครบุคคลใดบาง  นอกจากนี้  ในการ

ตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครจะตองมีการตรวจสอบคุณสมบัติตามที่

กฎหมายกําหนดทุกประการ ทําใหการตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครจึง

เปนส่ิงที่ยังสามารถทําไดโดยตลอดจนกระทั่งการประกาศผลการสอบ

คัดเลือก (มาตรา 29 วรรคสอง)  

6. ก า ร ส อ บ ป า ก เ ป ล า 
(ประกาศฯ ตามมาตรา 28 ขอ 
4) 

เม่ือผูสมัครสามารถผานการทดสอบขอเขียนแลว จะมีการประกาศรายชื่อ

ผูที่ผานการสอบขอเขียนและมี สิทธิ เขารับการสอบปากเปลาโดย

คณะกรรมการสอบคัดเลือก (ประกาศฯ ตามมาตรา 28 ขอ 3) ซึ่งใน

ขั้นตอนนี้โดยหลักการแลวเปนการทดสอบความรูทางวิชากฎหมาย แต

อยางไรก็ตาม จะตองมีการพิจารณาถึงบุคลิกลักษณะ ซึ่งยอมรวมไปถึง

สภาพรางกายและจิตใจของผูสมัครดวย (มาตรา 29 วรรคสอง) 

7. หลังการสอบคัดเลือกเสร็จ
แลว 

คือ การสอบขอเขียนและการสอบปากเปลาแลว กอนที่คณะกรรมการ

สอบคัดเลือกจะเสนอรายชื่อผูที่ผานการสอบไปยังคณะกรรมการตุลาการ

เพื่อพิจารณาประกาศรายชื่อผูที่อยูในเกณฑจะไดรับเลือกตอไป ในทาง

ปฏิบัติ คณะกรรมการสอบจะแตงตั้งคณะทํางานกลั่นกรองคุณสมบัติของ

ผูที่ผานการสอบขอเขียน เพื่อตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครอีกชั้นหนึ่ง 

ทั้งนี้ หากคณะกรรมการสอบคัดเลือกพิจารณาเห็นวา ผูสมัครสอบ

คัดเลือกไดคนใดอาจขาดคุณสมบัติขอหนึ่ งขอใดตามมาตรา  27 

โดยเฉพาะในขอสภาพทางกายและจิตใจไมเหมาะสมจะเปนขาราชการ

ตุลาการ อาจมีการสงผูสอบคัดเลือกไดรายนั้นไปใหแพทยตรวจพิจารณา

หรือเชิญมาใหคณะกรรมการสอบคัดเลือกพิจารณาอีกครั้งหนึ่ง 

8. การพิจารณาเพื่อประกาศผูที่
อยูในเกณฑที่จะไดรับเลือก 

คณะกรรมการตุลาการยังมีอํานาจพิจารณาวา ผูสอบคัดเลือกไดคนใด

ขาดคุณสมบัติขอหนึ่งขอใดตามมาตรา 27 หรือเปนบุคคลที่ ก.ต. เห็นวา 

มีชื่อเสียงหรือความประพฤติหรือเหตุอื่นๆ ที่ไมเหมาะสมจะเปนขาราชการ

ตุลาการหรือไม หาก ก.ต. มีความเห็นดังกลาว ผูสอบคัดเลือกไดก็เปนอัน

หมดสิทธิเขารับราชการตามผลของการสอบคัดเลือกนั้น (มาตรา 29 วรรค

สอง) โดยในทางปฏิบัติ หากคณะกรรมการตุลาการพิจารณาเห็นวา 

ผูสอบคัดเลือกไดคนใดอาจขาดคุณสมบัติขอหนึ่งขอใดตามมาตรา 27 

โดยเฉพาะในขอสภาพทางกายหรือจิตใจไมเหมาะสมจะเปนขาราชการ

ตุลาการ อาจมีการสงผูสมัครสอบคัดเลือกไดรายนั้นไปใหแพทยตรวจ

พิจารณาหรือเชิญมาใหคณะกรรมการตุลาการพิจารณาอีกครั้งหนึ่ง 

(บันทึก ขอ 5 และขอ 7) 



 81 

 
3.1.2 การดําเนินการตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ มาตรา 198 

 

  3.1.2.1 การเสนอเรื่องพรอมความเห็นของผูตรวจการแผนดินของ
รัฐสภาเกี่ยวกับพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 
มาตรา 26 (10) เพื่อใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ มาตรา 198 

    นายศิริมิตรฯ ไดมีหนังสือรองเรียน ลงวันที่ 27 กรกฎาคม 2543 

ถึงผูตรวจการแผนดินของรัฐสภาวา ผูรองเปนโรคโปลิโอเมื่ออายุได 9 ขวบ สภาพรางกายปจจุบัน 

มือและแขนขางขวาเล็กกวาขางซาย ขาขางซายเล็กกวาขาขางขวา กลามเนื้อสวนหลังดานซาย

เล็กกวากลามเนื้อดานขวาสามารถเดินดวยลําพังตนเองไดโดยไมตองใชอุปกรณใดๆ ชวยเหลือใน

การเดิน สภาพรางกายแข็งแรง สุขภาพจิตดี สติสัมปชัญญะสมบูรณ สามารถปฏิบัติงานใน

ตําแหนงขาราชการตุลาการได และโรคโปลิโอก็มิใชโรคตามที่ระบุวาหามรับสมัคร ตามที่กําหนด

ในกฎกระทรวง ฉบับที่ 2 (พ.ศ. 2522) ออกตามความในพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝาย

ตุลาการ พ.ศ. 2521 การที่คณะกรรมการตุลาการพิจารณาไมรับสมัครและตัดสิทธิในการสอบ

คัดเลือกดังกลาว เปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม เพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่องสภาพ

ทางกาย จึงขอใหพิจารณาสอบสวนหาขอเท็จจริง และเสนอเรื่องพรอมความเห็นตอศาล

รัฐธรรรมนูญเพื่อพิจารณาวินิจฉัยวา บทบัญญัติในมาตรา 27 (11) (12) แหงพระราชบัญญัติ

ระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 

วรรคสาม ใชบังคับมิไดตามมาตรา 6 ของรัฐธรรมนูญ 

    นางสาวบุญจุติฯ มีหนังสือรองเรียนขอความเปนธรรม ลงวันที่ 8 

พฤษภาคม 2543 ถึงนายจเร อํานวยวัฒนา ในฐานะกรรมการตุลาการ ขอใหพิจารณาอนุญาตให

เขาสอบผูชวยผูพิพากษาในครั้งตอไป และไดมีหนังสือรองเรียน ลงวันที่ 27 กรกฎาคม 2543 ถึง

ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภาวา ผูรองเปนโรคโปลิโอตั้งแตอายุ 3 ขวบ เนื่องจากความผิดพลาด

ของแพทยที่นําวัคซีนซึ่งหมดอายุแลวมาฉีดให สภาพรางกายปจจุบัน แขนและมือทั้งสองขางปกติ 

ขาขางขวาบริเวณนองเล็กกวาขางซายเล็กนอย ขาขางขวายาวกวาขางซาย 3 เซนติเมตร 

กลามเนื้อแผนหลังดานขวาโปง มีสุขภาพจิตดี สติสัมปชัญญะสมบูรณ สามารถปฏิบัติงานใน

ตําแหนงขาราชการตุลาการได โรคโปลิโอที่เปนมิใชโรคตามที่ระบุหามรับสมัครไวในกฎกระทรวง 

ฉบับที่ 2 (พ.ศ. 2522) ซึ่งออกตามความในพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ พ.ศ. 

2521 การที่คณะกรรมการตุลาการพิจารณาไมรับสมัครและตัดสิทธิในการสอบคัดเลือกดังกลาว

เปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม เพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่องสภาพทางรางกาย จึง

ขอใหพิจารณาสอบสวนขอเท็จจริงและเสนอเรื่องพรอมความเห็นตอศาลรัฐธรรมนูญเพื่อพิจารณา
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วินิจฉัยวา บทบัญญัติในมาตรา 27 (11) (12) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ 

พ.ศ. 2521 และมาตรา 26 (10) (11) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาล

ยุติธรรม พ.ศ. 2543 ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา 30 วรรคสามใช

บังคับมิไดตามมาตรา 6 ของรัฐธรรมนูญ 

    ผูรองทั้งสองรายไดรองขอความเปนธรรมตอผูตรวจการแผนดิน

ของรัฐสภา เพื่อใหใชอํานาจตามมาตรา 198 ของรัฐธรรมนูญ เสนอเรื่องพรอมความเห็นตอศาล           

รัฐธรรมนูญ เพื่อพิจารณาวินิจฉัยตอไป  

    ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภายื่นคํารอง ลงวันที่ 15 มิถุนายน 

2544 และสงมาใหศาลรัฐธรรมนูญโดยหนังสือที่ ผร 21/906 ลงวันที่ 11 กรกฎาคม 2544) เสนอ

ความเห็นและขอใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ มาตรา 198 

ดังนี้ 

    1. เนื่องจากพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ

ศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 ซึ่งเปนกฎหมายที่บัญญัติข้ึนภายหลังรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2540 และไดนําความในมาตรา 27 แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลา-

การ พ.ศ. 2521 มาบัญญัติไวในพระราชบัญญัติฉบับดังกลาวในมาตรา 26 ซึ่งบัญญัติวา  

    “ผูสมัครสอบคัดเลือก ผูสมัครทดสอบความรู หรือผูสมัครเขารับ

การคัดเลือกพิเศษเพื่อบรรจุเปนขาราชการตุลาการและแตงตั้งใหดํารงตําแหนงผูชวยผูพิพากษา

ตองมีคุณสมบัติและไมมีลักษณะตองหามดังตอไปนี้  

    (10) ไมเปนคนไรความสามารถ คนเสมือนไรความสามารถ 

คนวิกลจริต หรือจิตฟนเฟอนไมสมประกอบ หรือมีกายหรือจิตใจไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการ

ตุลาการ หรือเปนโรคที่ระบุไวในระเบียบของ ก.ต. และ” 

    โดยเฉพาะ (10) ในสวนของถอยคําวา “กาย…ไมเหมาะสมที่จะ

เปนขาราชการตุลาการ” นั้น มีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

เพราะเปนบทบัญญัติที่กอใหเกิดความไมเสมอภาคระหวางบุคคลที่มีรางกายพิการกับบุคคล

ธรรมดาทั่วไปที่มีรางกายปกติ เปนเหตุใหเกิดการเลือกปฏิบัติที่ไมเปนธรรมในการรับสมัคร

คัดเลือกเปนขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา 

    2. การที่ คณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติ  และ

คณะกรรมการตุลาการ (ก.ต.) พิจารณาไมใหนายศิริมิตร บุญมูล และนางสาวบุญจุติ กลับ-

ประสิทธิ์ มีสิทธิเขาสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา 

เพราะเหตุวาเปนผูมีรางกายไมเหมาะสม เนื่องจากเปนโปลิโอตามรายงานผลการตรวจรางกาย

และจิตใจของคณะกรรมการแพทย นั้น เปนการกระทําที่เลือกปฏิบัติอยางไมเปนธรรมเพราะไมมี
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เหตุผลเพียงพอที่จะสนับสนุนวา สภาพทางกายของผูสมัครสอบคัดเลือกทั้งสองที่เปนโปลิโอ ไม

เหมาะสมและเปนอุปสรรคตอการปฏิบัติหนาที่ผูพิพากษาอยางไร 

    โดยเห็นวา บทบัญญัติตามมาตรา 26 (10) แหงพระราชบัญญัติ

ระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 และการกระทําของคณะกรรมการ

ตรวจสอบคุณสมบัติ และคณะกรรมการตุลาการดังกลาวขางตน มีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวย

รัฐธรรมนูญ มาตรา 30 จึงยื่นคํารองมาเพื่อใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย   

   

  3.1.2.2 คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับการเสนอเรื่อง
พรอมความเห็นของผูตรวจการแผนดินของรัฐสภาเกี่ยวกับพระราชบัญญัติระเบียบ
ขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) ตามบทบัญญัติ
รัฐธรรมนูญ มาตรา 198 

     ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาคํารองแลวเห็นวา มีขอเท็จจริงเพียง

พอที่จะวินิจฉัยไดแลว โดยมีประเด็นที่ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาเบื้องตนวา การที่ผูตรวจการ

แผนดินของรัฐสภาเสนอเรื่องพรอมความเห็นเพื่อใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยเปนไปตาม

รัฐธรรมนูญมาตรา 198 วรรคหนึ่งหรือไม 

    รัฐธรรมนูญ มาตรา 198 วรรคหนึ่ง บัญญัติวา  

    “ในกรณีที่ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภาเห็นวา บทบัญญัติแหง

กฎหมาย กฎ ขอบังคับ หรือการกระทําใดของบุคคลใดตามมาตรา 197 (1)6 มีปญหาเกี่ยวกับ

ความชอบดวยรัฐธรรมนูญใหผูตรวจการแผนดินของรัฐสภาเสนอเรื่องพรอมความเห็นตอศาล

                                                           
6รัฐธรรมนูญมาตรา 197 (1) บัญญัติวา “ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภามีอํานาจหนาที่

ดังตอไปนี้  

(1) พิจารณาและสอบสวนหาขอเท็จจริงตามคํารองเรียนในกรณี 

(ก) การไมปฏิบัติตามกฎหมาย หรือปฏิบัตินอกเหนืออํานาจหนาที่ตาม

กฎหมายของขาราชการ พนักงาน หรือลูกจางของหนวยราชการ หนวยงานของรัฐหรือรัฐวิสาหกิจ 

หรือราชการสวนทองถิ่น  

 (ข) การปฏิบัติหรือละเลยไมปฏิบัติหนาที่ของขาราชการ พนักงาน หรือลูกจาง

ของหนวยราชการ หนวยงานของรัฐหรือรัฐวิสาหกิจ หรือราชการสวนทองถิ่น ที่กอใหเกิดความ

เสียหายแกผูรองเรียนหรือประชาชนโดยไมเปนธรรม ไมวาการนั้นจะชอบหรือไมชอบดวยอํานาจ

หนาที่ก็ตาม 

 (ค) กรณีอ่ืนตามที่กฎหมายบัญญัติ” 
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รัฐธรรมนูญหรือศาลปกครองเพื่อพิจารณาวินิจฉัย ทั้งนี้ ตามหลักเกณฑวาดวยวิธีพิจารณาของ

ศาลรัฐธรรมนูญ หรือกฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาของศาลปกครอง แลวแตกรณี” 

    รัฐธรรมนูญมาตราดังกลาว  เปนบทบัญญัติ เกี่ยวกับการ

ตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแหงกฎหมาย กฎ ขอบังคับ หรือ การกระทํา

ของบุคคลใดตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 197 (1) โดยใหผูตรวจการแผนดินของรัฐสภาเปนผูเสนอ

เร่ืองพรอมความเห็น เพื่อใหศาลรัฐธรรมนูญหรือศาลปกครองพิจารณาวินิจฉัย 

    ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแลวเห็นวา ตามคํารองมีประเด็น

ปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญตามมาตรา 198 ของรัฐธรรมนูญที่อยูในอํานาจของศาล

รัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญจึงมีอํานาจพิจารณาวินิจฉัย เร่ืองที่ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภา

เสนอมาได 

    มีขอสังเกตวา ตามคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญในเรื่องนี้ ไมได

อธิบายใหเห็นชัดเจนวา เพราะเหตุใดประเด็นดังกลาวจึงอยูในอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญที่จะ

พิจารณาวินิจฉัยในประเด็นนี้ได แตอยางไรก็ดี ตามคําวินิจฉัยสวนตนของศาสตราจารย 

ดร. อิสสระ นิติทัณฑประภาศ ประธานศาลรัฐธรรมนูญ7 ไดอธิบายในสวนนี้เอาไวอยางชัดเจน จึง

ขอยกมากลาวไว ณ ที่นี้ดวย 

 

    โดยศาสตราจารย ดร. อิสสระ นิติทัณฑประภาศ ไดใหความเห็นวา 

    ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 198 วรรคหนึ่ง เร่ืองที่ผูตรวจการ

แผนดินของรัฐสภาจะเสนอตอศาลรัฐธรรมนูญหรือศาลปกครองแลวแตกรณี พิจารณาวินิจฉัยมี 3 

กรณี ดังนี้ 

    (1) กรณีที่ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภาเห็นวา บทบัญญัติแหง

กฎหมายใดมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ 

    (2) กรณีที่ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภาเห็นวา กฎ ขอบังคับ

ใด มีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ 

    (3) กรณีที่ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภาเห็นวา การกระทําใด

ของบุคคลใดตามมาตรา 197 (1) ของรัฐธรรมนูญมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ 

                                                           
7“คําวินจิฉัยของศาสตราจารย ดร.อิสสระ นิติทัณฑประภาศ ตุลาการศาลรัฐธรรมนญู ที่ 

16/2545 ลงวนัที ่30 เมษายน 2545,” ราชกิจจานุเบกษา 119,124 ก (20 ธันวาคม 2542): 167-

169.  
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    ปญหามีวา กรณีตาม (1) (2) และ (3) ดังกลาวขางตนนี้ กรณีใด

อยูในอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญ และกรณีใดอยูในอํานาจของศาลปกครอง 

    โดยที่รัฐธรรมนูญ มาตรา 198 มิไดกําหนดไวโดยชัดเจนวา กรณี

ใดตองเสนอเรื่องตอศาลรัฐธรรมนูญ และกรณีใดตองเสนอเรื่องตอศาลปกครอง ดังนั้น เพื่อใหได

ความแนชัด จึงตองพิจารณาปญหาดังกลาวตามหลักการแบงปนอํานาจระหวางศาลประเภท

ตางๆ ตามมาตรา 271 ของรัฐธรรมนูญ ซึ่งเปนหลักการทั่วไป (General principle) 

    รัฐธรรมนูญ มาตรา 271 บัญญัติวา “ศาลยุติธรรมมีอํานาจ

พิจารณาพิพากษาคดีทั้งปวง เวนแตคดีที่รัฐธรรมนูญนี้หรือกฎหมายบัญญัติใหอยูในอํานาจของ

ศาลอื่น” 

    ตามนัยของบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญดังกลาว คดีใดๆ ก็ตามที่

รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายมิไดบัญญัติใหอยูในอํานาจของศาลอื่นใด (ที่มิใชศาลยุติธรรม) คดีนั้นๆ 

ยอมอยูในอํานาจของศาลยุติธรรม ดังนั้น ศาลยุติธรรมจึงเปนศาลที่มีอํานาจพิจารณาพิพากษา

คดีโดยทั่วไป (Juridiction de compétence générale) 

    สวนศาลใดๆ นอกจากศาลยุติธรรมซ่ึงไดแก ศาลรัฐธรรมนูญ 

ศาลปกครอง และศาลทหาร เปนศาลที่มีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีเฉพาะเรื่องที่รัฐธรรมนูญ

หรือกฎหมายบัญญัติวา อยูในอํานาจของศาลนั้นๆ ศาลเหลานั้นจึงเปนศาลที่มีอํานาจพิจารณา

พิพากษาคดีเฉพาะเรื่อง (Juridiction de compétence exclusive) 

    รัฐธรรมนูญ มาตรา 198 บัญญัติใหผูตรวจการแผนดินของ

รัฐสภาเสนอเรื่องพรอมความเห็นตอศาลปกครอง ตามกฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาของศาล

ปกครอง ซึ่งแสดงใหเห็นวา เร่ืองที่ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภาจะเสนอตอศาลปกครองได ตอง

เปนเรื่องที่อยูในอํานาจของศาลปกครอง ตามกฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาของศาลปกครอง 

    พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

พ.ศ. 2542 มาตรา 43 บัญญัติวา  

    “ในกรณีที่ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภาเห็นวากฎ หรือการ

กระทําใดของหนวยงานทางปกครอง หรือเจาหนาที่ของรัฐไมชอบดวยรัฐธรรมนูญ ใหมีสิทธิเสนอ

เร่ืองพรอมความเห็นตอศาลปกครองไดในการเสนอความเห็นดังกลาว ผูตรวจการแผนดินของ

รัฐสภามีสิทธิและหนาที่เสมือนหนึ่งเปนผูมีสิทธิฟองคดีตามมาตรา 428” 

                                                           
8พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 42 

วรรคหนึ่ง บัญญัติวา 
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    เมื่อพิจารณามาตรา 198 ของรัฐธรรมนูญ ประกอบมาตรา 43 

ของพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ยอมเห็นไดวา ใน

กรณีที่ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภาเห็นวา กฎ ขอบังคับ หรือการกระทําใดของบุคคลใดตาม

รัฐธรรมนูญ มาตรา 197 (1) มีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ จะตองเสนอเรื่องพรอม

ความเห็นตอศาลปกครองเพื่อพิจารณาวินิจฉัย ฉะนั้น กรณีที่ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภาจะตอง

เสนอเรื่องตอศาลรัฐธรรมนูญเพื่อพิจารณาวินิจฉัยตามมาตรา 198 จึงไดแก กรณีที่ผูตรวจการ

แผนดินของรัฐสภาเห็นวา บทบัญญัติแหงกฎหมายมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ

เพียงกรณีเดียว การตีความเชนนี้ สอดคลองกับมาตรา 264 ของรัฐธรรมนูญ ซึ่งใหศาลรัฐธรรมนูญ

มีอํานาจพิจารณาวินิจฉัยวา บทบัญญัติแหงกฎหมายที่ศาลจะใชบังคับแกคดี ขัดหรือแยงตอ

รัฐธรรมนูญหรือไม9

 
 3.1.3 คํารองและประเด็นของผูที่เสนอเรื่องใหผูตรวจการแผนดินของรัฐสภา
พิจารณา 
    

นายศิริมิตร บุญมูล และนางสาวบุญจุติ กลับประสิทธิ์ ไดสมัครสอบคัดเลือก

เพื่อบรรจุเขารับราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา รุนที่ 43 ประจําป 2542 โดยเขา

                                                                                                                                                                      

“ผูใดไดรับความเดือดรอนหรือเสียหาย หรืออาจจะเดือดรอนหรือเสียหายโดยมิอาจ

หลีกเลี่ยงไดอันเนื่องจากการกระทํา หรือการงดเวนการกระทําของหนวยงานทางปกครองหรือ

เจาหนาที่ของรัฐหรือมีขอโตแยงเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง หรือกรณีอ่ืนใดที่อยูในเขตอํานาจ

ศาลปกครองตามมาตรา 9 และการแกไขหรือบรรเทาความเดือดรอนหรือความเสียหายหรือยุติขอ

โตแยงนั้นตองมีคําบังคับตามที่กําหนดในมาตรา 72 ผูนั้นมีสิทธิฟองคดีตอศาลปกครอง” 
9รัฐธรรมนูญ มาตรา 264 วรรคหนึง่ บัญญตัิวา 

 “ในการที่ศาลจะใชบทบัญญัติแหงกฎหมายบงัคับแกคดีใด ถาศาลเห็นเองหรือคูความ

โตแยงวาบทบญัญัติแหงกฎหมายนัน้ตองดวยบทบัญญตัิมาตรา 6 และยังไมมีคาํวนิิจฉัยของศาล

รัฐธรรมนูญในสวนที่เกีย่วกับบทบัญญัตินัน้ ใหศาลรอการพิจารณาพิพากษาคดีไวชั่วคราวและสง

ความเห็นเชนวานั้นตามทางการเพื่อศาลรัฐธรรมนูญจะไดพิจารณาวนิิจฉัย” 

รัฐธรรมนูญ มาตรา 6 บัญญัติวา 

“รัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสงูสุดของประเทศ บทบัญญัติใดของกฎหมาย กฎ หรือ

ขอบังคับขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญนี้ บทบัญญัตินั้นเปนอันใชบงัคับมิได” 

และโปรดดูคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที ่4/2542 
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ตรวจรางกายและจิตใจที่โรงพยาบาลจุฬาลงกรณกับคณะกรรมการแพทย ตามที่คณะกรรมการ

ตุลาการกําหนด  

คณะกรรมการแพทยรายงานผลการตรวจรางกายวา นายศิริมิตร บุญมูล เปน

โปลิโอ และนางสาวบุญจุติ กลับประสิทธิ์ กระดูกสันหลังคดงอมาก เดินเองไดเฉพาะใกลๆ 

เนื่องจากเปนโปลิโอเมื่ออายุ 3 ป  

คณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปน

ขาราชการตุลาการ  พิจารณาเห็นวา  ผูสมัครทั้ งสองราย  มีรางกายไม เหมาะสมตาม

พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ พ.ศ. 2521 มาตรา 27 (1) เห็นสมควรไมรับสมัคร 

ตอมาคณะกรรมการตุลาการ (ตามการประชุมคร้ังที่ 13/2543 ลงวันที่ 14 และ 16 มีนาคม 2543) 

เห็นชอบดวยกับความเห็นของคณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติฯ จึงมีมติไมรับสมัคร

เนื่องจากมีรางกายไมเหมาะสม  

นายศิริมิตร บุญมูล มีหนังสือรองเรียนลงวันที่ 27 กรกฎาคม 2543 ถึง

ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภาวา ตนเปนโรคโปลิโอเมื่ออายุได 9 ขวบ สภาพรางกายปจจุบัน

สามารถเดินไดดวยตัวเองโดยไมตองใชอุปกรณชวยเหลือ สามารถปฏิบัติงานในตําแหนง

ขาราชการตุลาการได และโรคโปลิโอมิใชโรคตามที่ระบุหามรับสมัคร ตามที่กําหนดในกฎกระทรวง 

ฉบับที่ 2 (พ.ศ. 2522) จึงเห็นวากรณีคณะกรรมการตุลาการพิจารณาไมรับสมัครและตัดสิทธิใน

การสอบคัดเลือก เปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม เพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่องสภาพ

รางกาย จึงขอใหเสนอเรื่องใหศาลรัฐธรรมนูญเพื่อพิจารณาวินิจฉัยวา บทบัญญัติในมาตรา 27 

(11) (12) ของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ พ.ศ. 2521 และมาตรา 26 (10) 

(11) ของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 ขัดหรือแยงตอ

รัฐธรรมนูญ มาตรา 30 วรรคสาม 

นางสาวบุญจุติ กลับประสิทธิ์ มีหนังสือถึงผูตรวจการแผนดินของรัฐสภา     

ลงวันที่ 27 กรกฎาคม 2543 ถึงผูตรวจการแผนดินของรัฐสภา วาตนเคยเปนโรคโปลิโอเมื่ออายุ 3 

ขวบ เนื่องจากความผิดพลาดของแพทยที่นําวัคซีนซึ่งหมดอายุแลวมาฉีดให สามารถปฏบิตังิานใน

ตําแหนงขาราชการตุลาการได ทั้งโปลิโอมิใชโรคตามที่ระบุหามรับสมัครไวในกฎกระทรวง ฉบับที่ 

2 (พ.ศ. 2522) ซึ่งออกตามความในพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ พ.ศ. 2521 

จึงเห็นวากรณีคณะกรรมการตุลาการพิจารณาไมรับสมัครและตัดสิทธิในการสอบคัดเลือก เปน

การเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม เพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่องสภาพรางกาย จึงขอใหเสนอ

เร่ืองใหศาลรัฐธรรมนูญเพื่อพิจารณาวินิจฉัยวา บทบัญญัติในมาตรา 27 (11) (12) แหง

พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ พ.ศ. 2521 และมาตรา 26 (10) (11) แหง
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พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 ขัดหรือแยงตอ

รัฐธรรมนูญ มาตรา 30 วรรคสาม ใชบังคับมิไดตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 6 

ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภา มีหนังสือที่ ผร 23/282 ลงวันที่ 29 กันยายน 

2543 ถึงเลขาธิการสงเสริมงานตุลาการ ของทราบขอมูลเอกสาร พรอมเหตุผล 

ปลัดกระทรวงยุติธรรม ปฏิบัติหนาที่ในตําแหนงเลขาธิการสํานักงานศาล

ยุติธรรม มีหนังสือลงวันที่ 10 พฤศจิกายน 2543 ถึงผูตรวจการแผนดินของรัฐสภา สงขอมูล

ประกอบการพิจารณา กรณีนายศิริมิตรฯ และนางสาวบุญจุติฯ รองขอความเปนธรรมเกี่ยวกับการ

สอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเขารับราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา ประจําป 2542 โดยมี

ความเห็นวา การพิจารณาคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกฯ กระทําในรูปคณะกรรมการ โดย

คณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติและคณะกรรมการตุลาการ มิใชดุลยพินิจของบุคคลใด

บุคคลหนึ่งแตเพียงผูเดียว การพิจารณาคุณสมบัติของบุคคลจึงกระทําอยางรอบคอบ และให

ความเปนธรรมตามควรแกกรณี รวมทั้งเปนการพิจารณาโดยเสมอภาคไมไดเปนการเลือกปฏิบัติ 

โดยมีวัตถุประสงคเพื่อใหไดผูที่มีความพรอมทั้งรางกายและจิตใจมาดํารงตําแหนงขาราชการตุลาการ 

ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภา มีหนังสือที่ ผร 23/213 ลงวันที่ 7 มีนาคม 2544 

ถึงเลขาธิการสํานักงานศาลยุติธรรม ขอความเห็นและขอทราบขอเท็จจริงเพิ่มเติมพรอมเหตุผล 

เลขาธิการสํานักงานศาลยุติธรรม มีหนังสือที่ ศย 003/2643 ลงวันที่ 2 

พฤษภาคม 2544 ชี้แจงขอมูลเกี่ยวกับการพิจารณาไมรับสมัครบุคคลที่มีรางกายไมเหมาะสมเขา

สอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเขารับราชการเปนขาราชการตุลาการและแตงตั้งใหดํารงตําแหนงผูชวย

ผูพิพากษา (เพิ่มเติม) 

  ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภาไดสงคํารองเรื่องของนายศิริมิตรฯ และนางสาว

บุญจุติฯ มายังศาลรัฐธรรมนูญ เมื่อวันที่  11 กรกฎาคม 2544 โดยผูตรวจการแผนดินของรัฐสภา

พิจารณาแลวเห็นวา  

  บทบัญญัติตามมาตรา 26 (10) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝาย

ตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 และการกระทําของคณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติฯ 

และคณะกรรมการตุลาการดังกลาว มีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญมาตรา 30 จึงยื่น

คํารองมาเพื่อใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย 

 
 3.1.4 คําชี้แจงของสํานักงานศาลยุติธรรม 
 

 กรณีของนายศิริมิตร บุญมูล และนางสาวบุญจุติ กลับประสิทธิ์ ที่ไมรับสมัคร

สอบคัดเลือกดังกลาว เนื่องจากคณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือก
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เพื่อบรรจุเปนขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา พิจารณาเห็นวา ผูสมัครทั้งสองราย 

มีรางกายไมเหมาะสม ตามพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ พ.ศ. 2521 มาตรา 27 

(11) เห็นสมควรไมรับสมัคร 

  ตอมาคณะกรรมการตุลาการ (ก.ต.) ในการประชุม คร้ังที่ 13/2543 เมื่อวันที่ 

14 และ 16 มีนาคม 2543 เห็นชอบดวยกับความเห็นของคณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติ

ของผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา จึงมีมติไม

รับสมัครเนื่องจากเปนกรณีที่รางกายไมเหมาะสม ตามพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝาย

ตุลาการ พ.ศ. 2521 มาตรา 27 (11) ตามหนังสือชี้แจงของสํานักงานสงเสริมงานตุลาการ ที่ ยธ 

0502/6911 ลงวันที่ 5 เมษายน 2543 และที่ ยธ 0502/0093 ลงวันที่ 10 เมษายน 2543 

  ปลัดกระทรวงยุติธรรม ปฏิบัติหนาที่ในตําแหนงเลขาธิการสํานักงานศาล

ยุติธรรม มีหนังสือลงวันที่ 10 พฤศจิกายน 2543 ถึงผูตรวจการแผนดินของรัฐสภา สงขอมูล

ประกอบการพิจารณากรณีนายศิริมิตรฯ และนางสาวบุญจุติฯ รองขอความเปนธรรมเกี่ยวกับการ

สอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเขารับราชการเปนขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา ประจําป 

2542 โดยมีความเห็นวา การพิจารณาคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกฯ กระทําในรูป

คณะกรรมการ โดยคณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติและคณะกรรมการตุลาการมิใชดุลย

พินิจของบุคคลใดบุคคลหนึ่งแตเพียงผูเดียว การพิจารณาคุณสมบัติของบุคคลจึงกระทําอยาง

รอบคอบ และใหความเปนธรรมตามควรแกกรณี รวมทั้งเปนการพิจารณาโดยเสมอภาคไมไดเปน

การเลือกปฏิบัติ โดยมีวัตถุประสงคเพื่อใหไดผูที่มีความพรอมทั้งรางกายและจิตใจมาดํารง

ตําแหนงขาราชการตุลาการ 

เลขาธิการสํานักงานศาลยุติธรรม มีหนังสือที่ ศย 003/2643 ลงวันที่ 2 

พฤษภาคม 2544 ชี้แจงขอมูลเกี่ยวกับการพิจารณาไมรับสมัครบุคคลที่มีรางกายไมเหมาะสมเขา

สอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเขารับราชการเปนขาราชการตุลาการและแตงตั้งใหดํารงตําแหนงผูชวย

ผูพิพากษา (เพิ่มเติม) สรุปรายละเอียด ดังนี้ 

(1) วิธีการและหลักเกณฑการตรวจรางกายและจิตใจของคณะกรรมการ

แพทยของ ก.ต. 

 การรับสมัครสอบคัดเลือกบุคคลเขารับราชการเปนขาราชการตุลาการ

เพื่อแตงตั้งใหดํารงตําแหนงผูชวยผูพิพากษา ผูสมัครตองมีคุณสมบัติตามพระราชบัญญัติระเบียบ

ขาราชการฝายตุลาการ พ.ศ. 2521 มาตรา 27 (11) ซึ่งกําหนดวา “ไมเปนคนไรความสามารถ หรอื

คนเสมือนไรความสามารถหรือจิตฟนเฟอนไมสมประกอบหรือมีกายหรือจิตใจไมเหมาะสมที่จะ

เปนขาราชการตุลาการ หรือเปนโรคที่ระบุไวในกฎกระทรวง” 
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 ประเด็นพิจารณาของคณะกรรมการตุลาการไดกําหนดวิธีการและ

หลักเกณฑในเรื่องการมีรางกายไมเหมาะสม ดังตอไปนี้ 

1) เปนโรคตามกฎกระทรวง ฉบับที่ 10 (พ.ศ. 2526) 

 2) เปนบุคคลไรความสามารถ หรือเสมือนไรความสามารถ หรือจิตฟน

เฟอนไมสมประกอบหรือมีกายหรือจิตใจไมเหมาะสม ตามพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝาย

ตุลาการ พ.ศ. 2521 

 3) ความเห็นของคณะกรรมการแพทยของ ก.ต. ที่บงบอกถึงความไม

เหมาะสมที่จะเปนขาราชการตุลาการ 

4) ความเห็นของคณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติฯ 

 (2) คณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุ

เขารับราชการเปนขาราชการตุลาการ ไดพิจารณาคุณสมบัติของนายศิริมิตรฯ และนางสาวบุญจุติฯ 

เห็นวา เปนบุคคลที่มีกายไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการตุลาการตามพระราชบัญญัติระเบียบ

ขาราชการฝายตุลาการ พ.ศ. 2521 มาตรา 27 (11) ซึ่งอาจเปนปญหาอุปสรรคตอการปฏิบัติ

หนาที่ในตําแหนงขาราชการตุลาการ และไดนําเสนอผลการพิจารณาตอคณะกรรมการตุลาการ

ศาลยุติธรรมพิจารณา และคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมเห็นชอบกับความเห็นของ

คณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเขารับราชการเปน

ขาราชการตุลาการ 

  (3) คณะกรรมการตุลาการเคยรับบุคคลที่มีรางกายไมเหมาะสมเขาเปน

ขาราชการตุลาการหรือไม 

   ในการพิจารณาคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือก ไดดําเนินการในรูป

ของคณะกรรมการการสมัครสอบคัดเลือกแตละครั้ง คณะกรรมการตุลาการไมเคยรับสมัครบุคคล

ที่มีรางกายไมเหมาะสม ที่จะเปนปญหาอุปสรรคตอการปฏิบัติหนาที่ในตําแหนงขาราชการตุลาการ

ใหเปนผูมีสิทธิสอบ อยางไรก็ตาม สําหรับผูสมัครที่ไมไดประกาศรายชื่อใหเปนผูมีสิทธิเขาสอบ

คัดเลือก เมื่อมีการเปดสอบในครั้งตอไป ทางสํานักงานศาลยุติธรรมเปดโอกาสใหมายื่นใบสมัครได 
 

 3.1.5 ประเด็นที่ศาลรัฐธรรมนูญกําหนดในการวินิจฉัย 
 

 การที่ศาลรัฐธรรมนูญจะกําหนดประเด็นในการพิจารณาวินิจฉัยปญหาที่

เกิดขึ้นนั้น เปนขั้นตอนที่สําคัญขั้นตอนหนึ่งที่นํามาซึ่งคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ครบถวน 

ถูกตอง สมบูรณ ในคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 16/2545 นี้ หลังจากศาลรัฐธรรมนูญไดพิจารณา

คํารอง เอกสารประกอบคํารอง คําชี้แจงของผูเกี่ยวของ และเอกสารที่เกี่ยวของแลว ศาล
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รัฐธรรมนูญไดกําหนดประเด็นไวสองประเด็นซึ่งเปนไปตามคํารองของผูตรวจการแผนดินของ

รัฐสภาเสนอมา โดยมีประเด็นปญหาดังนี้ 

 1. ปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยมาตรา 30 แหงรัฐธรรมนูญของ

พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) หรือไม 

 2. ปญหาเกี่ยวกับการปฏิบัติหนาที่ของคณะกรรมการตุลาการและ

คณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการตุลาการ

ในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา รุนที่ 43 ประจําป 2542 วา ชอบดวยมาตรา 30 แหงรัฐธรรมนูญ

หรือไม 

 โดยตุลาการศาลรัฐธรรมนูญผูทําคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 16/2545 มี

จํานวน 11 คน ดังนี้ 

 1. ศาสตราจารย ดร.อิสสระ นิติทัณฑประภาศ  ประธานศาลรัฐธรรมนูญ 

 2. นายจิระ บุญพจนสุนทร ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 

 3. พลโทจุล อดิเรก ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 

 4. นายปรีชา เฉลิมวณิชย ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 

 5. นายมงคล สระฏัน ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 

 6. นายสุจิต บุญบงการ ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 

 7. นายสุจินดา ยงสุนทร ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 

 8. นายสุวิทย ธีรพงษ ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 

 9. ศาสตราจารยอนันต เกตุวงศ ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 

                           10. ศาสตราจารย ดร. อมร รักษาสัตย ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 

                           11.  นายอุระ หวังออมกลาง ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 

     

  3.1.5.1 ปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยมาตรา 30 แหงรัฐธรรมนูญ
ของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10)   

    ตามพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาล

ยุติธรรม พ.ศ. 2543 ซึ่งเปนกฎหมายที่บัญญัติข้ึนภายหลังรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2540 และไดนําความในมาตรา 27 ของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลา-

การ พ.ศ. 2521 มาบัญญัติไวในพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 

2543 มาตรา 26 (10) ซึ่งบัญญัติวา 
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   “ผูสมัครสอบคัดเลือก ผูสมัครทดสอบความรู หรือผูสมัครเขารับ

การคัดเลือกพิเศษ เพื่อบรรจุเปนขาราชการตุลาการและแตงตั้งใหดํารงตําแหนงผูชวยผูพิพากษา

ตองมีคุณสมบัติและไมมีลักษณะตองหามดังตอไปนี้ 

   (10) ไมเปนคนไรความสามารถ คนเสมือนไรความสามารถ 

คนวิกลจริต หรือจิตฟนเฟอนไมสมประกอบ หรือมีกายหรือจิตใจไมเหมาะสมที่จะเปน

ขาราชการตุลาการหรือเปนโรคที่ระบุไวในระเบียบของ ก.ต.” 

    มาตรา 26 (10) ของพระราชบัญญัติดังกลาวนั้น โดยเฉพาะ

ถอยคําวา “มีกาย....ไมเหมาะสม” นั้น มีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยมาตรา 30 แหง

รัฐธรรมนูญหรือไม โดยผูเขียนจะทําการศึกษาตอไปในบทที่ 4 
 

  3.1.5.2 ปญหาเกี่ยวกับการปฏิบัติหนาที่ของคณะกรรมการตุลาการ
และคณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปน
ขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา วาชอบดวยมาตรา 30 แหงรัฐธรรมนูญ
หรือไม 

    ก า ร ปฏิ บั ติ ห น า ที่ ข อ ง คณะก ร ร ม ก า ร ตุ ล า ก า ร  แ ล ะ

คณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการตุลาการ

ในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา รุนที่ 43 ประจําป 2542 ที่ไมรับสมัครนายศิริมิตรฯ และนางสาวบุญ

จุติฯ เขาสอบคัดเลือกเปนขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา เพราะเหตุวาเปนผูมี

รางกายไมเหมาะสม เนื่องจากเปนโปลิโอ ตามรายงานผลการตรวจรางกายและจิตใจของ

คณะกรรมการแพทยฯ (จุฬาฯ) นั้น เห็นวา ผลการพิจารณาของคณะกรรมการตุลาการ (ก.ต.) และ

คณะอนุกรรมการตรวจสอบฯ เปนการปฏิบัติหนาที่ที่ชอบดวยมาตรา 30 แหงรัฐธรรมนูญ หรือไม 

โดยผูเขียนจะทําการศึกษาตอไปในบทที่ 4 

 

  ตารางตอไปนี้เปนตารางสรุปขอเท็จจริงตามคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 

16/2545 
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ตารางที่ 6   : ตารางสรุปขอเท็จจริงตามคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 16/2545  
 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

3.  วันที่ 27                           และ                               

     กรกฎาคม  

     2543                                                                                           

                 รองเรียนตอ 

                                        

                                                                                                          

เร่ือง คณะกรรมการตุลาการไมรับสมัครและตัดสิทธิของบุคคลทั้งสองในการสมัครสอบคัดเลือกเพื่อ

บรรจุเขารับราชการเปนขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา วาเปนการเลือกปฏิบัติโดย

ไมเปนธรรม เพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่องสภาพทางกาย จึงขอใหพิจารณาและเสนอเรื่อง

พรอมความเห็นตอศาลรัฐธรรมนูญเพื่อพิจารณาวินิจฉัยวา บทบัญญัติในมาตรา 27 (11) (12) ของ

พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ พ.ศ. 2521 และมาตรา 26 (10) (11) ของ

พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ 

มาตรา 30 วรรคสาม ใชบังคับมิไดตามมาตรา 6 ของรัฐธรรมนูญ 

นางสาวบุญจุติ นายศิริมิตร 

ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภา 

2. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

คณะกรรมการแพทย (โรงพยาบาลจุฬาลงกรณ) 

รายงานผลการตรวจรางกายและจิตใจวา นายศิริมิตรฯ และนางสาวบุญจุติฯ เคยเปนโปลิโอ 

คณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติฯ เห็นวา 

คณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม (ก.ต.) เห็นชอบดวยกับความเห็นของคณะอนุกรรมการ

ตรวจสอบคุณสมบัติฯ จึงมีมติไมรับสมัคร เนื่องจากรางกายไมเหมาะสม ตามพระราชบัญญัติ

ระเบียบขาราชการฝายตุลาการ พ.ศ. 2521 มาตรา 27 (11) 

ผูสมัครทั้งสองราย มีรางกายไมเหมาะสม ตามพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ 

พ.ศ. 2521 มาตรา 27 (11) เห็นสมควรไมรับสมัคร  

1.                                            และ                      

 

ไดสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเขารับราชการเปนขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา

รุนที่ 43 ประจําป 2542 โดยเขาตรวจรางกายและจิตใจที่โรงพยาบาลจุฬาลงกรณ กับคณะแพทย

ตามที่คณะกรรมการตุลาการกําหนด 

นายศิริมิตร นางสาวบุญจุติ 
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4. วันที่ 29 กันยายน 2543 ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภา มีหนังสือที่ ผร 23/282 ถึงเลขาธิการ

สงเสริมงานตุลาการ ขอทราบขอมูลเอกสาร พรอมเหตุผล 

5.  วันที่ 10 พฤศจิกายน 2543 ปลัดกระทรวงยุติธรรม ปฏิบัติหนาที่ในตําแหนงเลขาธิการ

สํานักงานศาลยุติธรรม มีหนังสือที่ ยธ 0502/16376 ถึงผูตรวจการแผนดินของรัฐสภา สงขอมูล

ประกอบการพิจารณากรณีนายศิริมิตรฯ และนางสาวบุญจุติฯ รองขอความเปนธรรมเกี่ยวกับการสอบ

คัดเลือกเพื่อบรรจุเขารับราชการเปนขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา ประจําป 2542 

 

 

 

 

6.   วันที่ 7 มีนาคม 2544 ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภา มีหนังสือที่ ผร 23/213 ถึงเลขาธิการ

สํานักงานศาลยุติธรรม ขอความเห็นและขอทราบขอเท็จจริงเพิ่มเติมพรอมเหตุผล 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

7.  วันที่ 2 พฤษภาคม 2544 เลขาธิการสํานักงานศาลยุติธรรม มีหนังสือที่  ศย 003/2643 ถึง

ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภา ชี้แจงขอมูลเกี่ยวกับการพิจารณาไมรับสมัครบุคคลที่มีรางกายไม

เหมาะสมเขาสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเขารับราชการเปนขาราชการตุลาการและแตงตั้งใหดํารง

ตําแหนงผูชวยผูพิพากษา (เพิ่มเติม) 

8.  วันที่ 11 กรกฎาคม 2544 ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภาไดพิจารณาแลว เห็นวา บทบัญญัติ

มาตรา 26 (10) ของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 และ

การกระทําของ ก.ต. และคณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติฯ มีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวย

รัฐธรรมนูญ จึงไดสงคํารองมาใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย 
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3.2 คําพิพากษาศาลปกครองที่ 816/2546 กรณีที่เจาหนาที่ของรัฐกระทําการ
โดยชอบดวยกฎหมายหรือไม 
 
 3.2.1 ความเปนมาของการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการใน
ตําแหนงอัยการผูชวยตามพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 
 

 การสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวยตาม

พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 เปนการสอบคัดเลือกจากผูที่สําเร็จ

ปริญญาตรีนิติศาสตรจากมหาวิทยาลัยทั้งในประเทศหรือตางประเทศ ซึ่งคณะกรรมการอัยการ 

(ก.อ.) ไดกําหนดใหเทียบเทาไมต่ํากวาปริญญาตรี และสอบไลไดตามหลักสูตรของสํานักอบรม

ศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา จะตองมีอายุไมต่ํากวา 25 ปบริบูรณ และตองมี

ประสบการณในการประกอบวิชาชีพทางกฎหมายเปนเวลาไมนอยกวา 2 ป โดยการสอบคัดเลือก

ดังกลาวผูสมัครสอบคัดเลือกจะตองมีคุณสมบัติ และผานการตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัคร

สอบคัดเลือก จึงจะมีสิทธิในการสอบคัดเลือกตอไป 
 

  3.2.1.1 คุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือก 

ตามพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 

มาตรา 33 บัญญัติวา  

“ผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการและแตงตั้ง

ใหดํารงตําแหนงอัยการผูชวย ตองมีคุณสมบัติดังตอไปนี้ 

(1) (ก) สอบไลไดเปนธรรมศาสตรบัณฑิต หรือนิติศาสตร

บัณฑิต หรือสอบไลไดปริญญา หรือประกาศนียบัตรทางกฎหมายจากตางประเทศ ซึ่ง ก.อ. เทียบ

วาไมต่ํากวาปริญญาตรี 

 (ข) สอบไลไดตามหลักสูตรของสํานักอบรมศึกษา

กฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา และ 

 (ค) ไดประกอบวิชาชีพทางกฎหมายเปนขาราชการ

ตุลาการ จาศาล รองจาศาล เจาพนักงานพิทักษทรัพย เจาพนักงานบังคับคดี พนักงานคุม

ประพฤติ นายทหารเหลาพระธรรมนูญ หรือทนายความ หรือไดประกอบวิชาชีพทางกฎหมาย

อยางอื่นตามที่ ก.อ. กําหนด ทั้งนี้เปนเวลาไมนอยกวาสองป และให ก.อ. มีอํานาจออกระเบียบ

กําหนดเงื่อนไขเกี่ยวกับการประกอบวิชาชีพนั้นๆ ดวย 

(2) มีสัญชาติไทยโดยการเกิด 
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(3) มีอายุไมต่ํากวายี่สิบหาป 

(4) เปนผูเลื่อมใสในการปกครองระบอบประชาธิปไตยตาม

รัฐธรรมนูญดวยความบริสุทธิ์ใจ 

(5) เปนสามัญสมาชิกแหงเนติบัณฑิตยสภา 

(6) ไมเปนผูมีความประพฤติเสื่อมเสีย หรือบกพรองใน

ศีลธรรมอันดี 

(7) ไมเปนผูมีหนี้สินลนพนตัว 

(8) ไมเปนผูอยูระหวางถูกสั่งใหพักราชการ หรือถูกสั่งใหออก

จากราชการไวกอนตามกฎหมายวาดวยระเบียบขาราชการฝายอัยการหรือตามกฎหมายอื่น 

(9) ไมเปนผูเคยถูกลงโทษไลออก ปลดออก หรือใหออกจาก

ราชการหรือรัฐวิสาหกิจ 

(10) ไมเปนผูเคยรับโทษจําคุกโดยคําพิพากษาถึงที่สุดใหจําคุก 

เวนแตเปนโทษสําหรับความผิดที่ไดกระทําโดยประมาทหรือความผิดลหุโทษ 

(11) ไมเปนคนไรความสามารถ หรือเสมือนไรความสามารถ

หรือจิตฟนเฟอนไมสมประกอบ หรือมีกายหรือจิตใจไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการอัยการ 

หรือเปนโรคที่ระบุไวในกฎกระทรวง10 และ 

(12) เปนผูที่คณะกรรมการแพทยมีจํานวนไมนอยกวาสามคน 

ซึ่ง ก.อ. จะไดกําหนดใหตรวจรางกายและจิตใจแลว และ ก.อ. ไดพิจารณารายงานของแพทยเห็น

วาสมควรรับสมัครได 

    ให ก.อ. มีอํานาจวางระเบียบเพื่อตรวจสอบคุณสมบัติของ

ผูสมัครสอบคัดเลือกกอนที่จะรับสมัครได” 
                                                           

10ตามกฎกระทรวง ฉบับที่ 2 (พ.ศ. 2504) ออกตามความในพระราชบัญญัติระเบียบ

ขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2503 วาดวยโรค 

โรคตามมาตรา 23 (11) ของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2503 

คือ 

(1) โรคเรื้อน 

(2) วัณโรคในระยะอันตราย 

(3) โรคเทาชางในระยะที่ปรากฏอาการเปนที่รังเกียจแกสังคม 

(4) โรคยาเสพติดใหโทษอยางรายแรง 
(5) โรคพิษสุราเรื้อรัง 
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3.2.1.2 การตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือก 

การตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกนั้น เปนไปตาม

มาตรา 25 วรรคสองและวรรคสามแหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 

ซึ่งบัญญัติวา  

“…..เมื่อ ก.อ. พิจารณาเห็นวา เปนผูมีคุณสมบัติตามมาตรา 33 

(2) ถึง (12) และไดทําการทดสอบความรูในวิชากฎหมายแลว เห็นสมควรที่จะใหเขารับราชการ ก็

ใหรัฐมนตรีส่ังบรรจุเปนขาราชการอัยการ และแตงตั้งใหดํารงตําแหนงอัยการผูชวยได ทั้งนี้ตาม

หลักเกณฑ วิธีการ และอัตราสวนของจํานวนผูสอบคัดเลือกไดตามที่ ก.อ. กําหนด 

การบรรจุบุคคลเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย 

ใหบรรจุใหไดรับเงินเดือนในอัตราขั้นต่ําของชั้น” 

นอกจากนี้ตามขอกําหนด ก.อ. วาดวยหลักเกณฑและวิธีการ

เพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวยและอัตราสวนของจํานวนผูสมัครสอบ

คัดเลือกได ซึ่งออกโดยอาศัยอํานาจตามในมาตรา 25 วรรคสองและวรรคสามแหงพระราชบัญญตัิ

ระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 ซึ่งมีสาระสําคัญดังนี้  

“ฯลฯ 

ขอ  5 ใหผูสมัครยื่นใบสมัครตามแบบใบสมัครสอบคัดเลือก

เพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย ตอเลขานุการ ก.อ. ณ สํานักงาน ก.อ. 

กรมอัยการ พรอมดวยรูปถายขนาด 2 1/2 x 2 นิ้ว จํานวน 2 รูป และคาธรรมเนียมในการสมัคร

สอบ 

ขอ  6  ใหเลขานุการ ก.อ. สงผูสมัครไปใหคณะกรรมการ

แพทย ซึ่ง ก.อ. แตงตั้งขึ้นตามความในมาตรา 33 (12) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการ

ฝายอัยการ พ.ศ. 2521 ตรวจรางกายและจิตใจ 

ขอ  7  เมื่อคณะกรรมการแพทยไดตรวจรางกายและจิตใจ

ผูสมัครแลว และอธิบดีกรมอัยการเห็นสมควรดําเนินการตอไป ใหสงเรื่องไปใหอนุกรรมการ ซึ่ง 

ก.อ. แตงตั้งขึ้น เพื่อตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการ

ในตําแหนงอัยการผูชวย ตรวจสอบคุณสมบัติตามวิธีการที่กําหนดไวเชนเดียวกับการตรวจสอบ

คุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือก ในการนี้ใหอนุกรรมการทําการทดสอบความรูในวิชากฎหมาย

ดวย 

เมื่ออนุกรรมการไดดําเนินการแลว ใหรายงานเสนอความเห็นไป

ยัง ก.อ. 
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ขอ  8 การทดสอบความรูในวิชากฎหมายใหมีทั้งการสอบ

ขอเขียนและการสอบปากเปลา วิชากฎหมายที่ทดสอบ คือ กฎหมายอาญา กฎหมายแพงและ

พาณิชย กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง พระธรรมนูญศาล

ยุติธรรม กฎหมายวาดวยพนักงานอัยการ หรือกฎหมายลักษณะวิชาอื่นใด ตามที่อนุกรรมการ

เห็นสมควร 

การสอบขอเขียน จํานวนขอสอบ 6 ขอ เวลา 2 ชั่วโมงครึ่ง 

คะแนนเต็ม 120 

การสอบปากเปลา ใหกระทําโดยวิธีถามผูสมัครเ รียงตัว 

กําหนดเวลาสอบประมาณคนละ 15 นาที คะแนนเต็ม 60 

ขอ  9 ในกรณีที่อนุกรรมการทําการทดสอบความรูในวิชา

กฎหมายของผูสมัครผูใดแลวปรากฎวา ผูสมัครนั้นไดคะแนนในการทดสอบไมถึงรอยละ 60 ใหถอื

วา ผูสมัครนั้นยังไมอยูในเกณฑที่จะไดบรรจุเปนขาราชการในตําแหนงอัยการผูชวย และผูนั้นจะ

ยื่นใบสมัครอีกมิได จนกวาจะลวงพนระยะเวลาหกเดือน นับแตวันที่ ก.อ. พิจารณารายงาน

ความเห็นของอนุกรรมการ 

ฯลฯ” 

นอกจากนี้ ตามระเบียบ ก.อ. วาดวยการตรวจสอบคุณสมบัติ

ของผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย ซึ่งอาศัยอํานาจ

ตามความในมาตรา 23 แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2503 วาง

ระเบียบการตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการใน

ตําแหนงอัยการผูชวยโดยมีสาระสําคัญดังนี้      

“ขอ 1 ผูสมัครสอบคัดเลือกตองยื่นใบสมัครสอบคัดเลือกตาม

แบบของ ก.อ. ดวยตนเอง ตอเจาหนาที่ผูรับใบสมัคร ซึ่ง ก.อ. จะไดกําหนดไวในประกาศการสอบ

คัดเลือก 

ขอ 2  เมื่อเจาหนาที่ ได รับใบสมัครสอบคัดเลือกไวแลว 

ดังกลาวในขอ 1 ใหจัดสงใบสมัครของผูสมัครสอบคัดเลือกไปใหคณะกรรมการแพทย ซึ่ง ก.อ. จะ

ไดกําหนดตามความในมาตรา 23 (12) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 

2503 ตรวจรางกายและจิตใจ โดยกําหนดวันตรวจนั้นใหใกลชิดกับวันยื่นใบสมัคร และผูสมัคร

ตองเสียคาตรวจโรคดวย 

ขอ 3  ใหอนุกรรมการซึ่ง ก.อ. แตงตั้งขึ้นเพื่อพิจารณา

คุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือก มีอํานาจกําหนดวิธีการเพื่อตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัคร

สอบคัดเลือกตามความในมาตรา 23 แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 

2503 วิธีการเชนวานี้ ใหไดรับความเห็นชอบของ ก.อ. กอน 
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ขอ 4  เมื่อไดรับขอเท็จจริงอันเกี่ยวกับคุณสมบัติของผูสมัคร

สอบคัดเลือกและรายงานของแพทยดังกลาวแลว ใหอนุกรรมการซึ่ง ก.อ. แตงตั้งตามความในขอ 

3 นั้น พิจารณาและเสนอความเห็นไปยัง ก.อ.” 

  

   การตรวจสอบไดกระทําโดยคณะกรรรมการสอบคัดเลือกเพื่อ

บรรจุเปนขาราชการในตําแหนงอัยการผูชวย พ.ศ. 2544 ตามคําสั่ง ก.อ. ที่ 2/2544 ลงวันที่ 2 

มกราคม พ.ศ. 2544 ซึ่งแตงตั้งเจาหนาที่ผูรับสมัครและอนุกรรมการพิจารณาคุณสมบัติของ

ผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย พ.ศ. 2544 ตาม

คําสั่ง ก.อ. ที่ 3/2544 ลงวันที่ 25 มกราคม พ.ศ. 2544 และแตงตั้งคณะกรรมการแพทยในการ

ตรวจรางกายและจิตใจของผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการ

ผูชวย พ.ศ. 2544 ตามคําสั่ง ก.อ. ที่ 5/2544 ลงวันที่ 25 มกราคม พ.ศ. 2544 

 
3.2.1.3 การสอบคัดเลือก 
 

การสอบคัดเลือกนั้น เปนไปตามมาตรา 34 แหงพระราชบัญญัติ

ระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 บัญญัติวา  

“ให ก.อ. มีอํานาจกําหนดหลักสูตรและวิธีการสอบคัดเลือกตาม

มาตรา 33 ตลอดจนวางเงื่อนไขในการรับสมัคร  

เมื่อสมควรจะมีการสอบคัดเลือกเมื่อใด ใหกรมอัยการเสนอตอ 

ก.อ. ให ก.อ. จัดใหมีการสอบคัดเลือก เมื่อไดมีการสอบใหม และไดประกาศผลของการสอบแลว 

บัญชีสอบคัดเลือกคราวกอนเปนอันยกเลิก” 

นอกจากนี้ตามขอกําหนด ก.อ. วาดวยหลักสูตรและวิธีการสอบ

คัดเลือกเปนอัยการผูชวย ซึ่งออกโดยอาศัยอํานาจตามความในมาตรา 34 แหงพระราชบัญญัติ

ระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 โดยมีสาระสําคัญดังนี้ 

“ขอ 2  ลักษณะวิชาที่กําหนดใหสอบ คือ กฎหมายแพงและ

พาณิชย กฎหมายอาญา กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 

กฎหมายลักษณะพยาน พระธรรมนูญศาลยุติธรรม กฎหมายลักษณะลมละลาย กฎหมายวาดวย

การจัดตั้งศาลแขวงและวิธีพิจารณาความอาญาในศาลแขวง กฎหมายวาดวยการจัดตั้งศาลคดี

เด็กและเยาวชนและกฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาคดีเด็กและเยาวชน กฎหมายวาดวยการจัดตั้ง

ศาลแรงงานและวิธีพิจารณาคดีแรงงาน กฎหมายวาดวยพนักงานอัยการ และภาษาอังกฤษ 
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ขอ 3  เมื่อกรมอัยการเสนอ ก.อ. เพื่อจัดใหมีการสอบคัดเลือก

ให ก.อ. กําหนดวันและเวลายื่นใบสมัครสอบ และแตงตั้งคณะกรรมการสอบคัดเลือกขึ้นชุดหนึ่ง 

ประกอบดวยประธานกรรมการและกรรมการตามจํานวนที่จําเปน 

ขอ 4 ใหมีทั้งการสอบขอเขียนและการสอบปากเปลา 

ขอ 7 การออกขอสอบและวิธีการตรวจ ใหเปนไปตามที่ประธาน

กรรมการสอบคัดเลือกจะไดกําหนด 

ขอ 8 ผูสอบตองไดคะแนนสอบขอเขียนไมต่ํากวารอยละ 50 

ของคะแนนสอบขอเขียนทั้งหมดจึงจะมีสิทธิเขาสอบปากเปลา และตองไดคะแนนสอบขอเขียนกับ

สอบปากเปลาไมนอยกวารอยละ 60 ของคะแนนทั้งสองอยางรวมกัน จึงจะถือวาเปนผูสอบ

คัดเลือกได 

ขอ 9  ใหประธานกรรมการสอบคัดเลือกกําหนดวันเวลาและ

สถานที่สอบขอเขียน แลวประกาศใหทราบลวงหนากอนวันเริ่มสอบอยางนอย 15 วัน  

ใหประธานกรรมการสอบคัดเลือกกําหนดวันเวลาและสถานที่

สอบปากเปลา แลวประกาศใหทราบลวงหนากอนวันเริ่มสอบอยางนอย 7 วัน 

ขอ 10  ผูสมัครสอบตองยื่นใบสมัครตามแบบของกรมอัยการตอ

เจาหนาที่ ณ สถานที่และวันเวลาตามที่จะไดกําหนดไว 

ขอ 11 เมื่อไดมีการสอบคัดเลือกแลว ก.อ. จะไดประกาศรายชื่อ

ผูสอบคัดเลือกไดเรียงตามลําดับคะแนนไว ณ กรมอัยการ” 

 
 3.2.2 คําฟองคดีของผูฟองคดี (นายศิริมิตร บุญมูล) 

 
  นายศิริมิตร บุญมูล ผูฟองคดี ประกอบอาชีพทนายความ ไดมาสมัครสอบ

คัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย ประจําป พ.ศ. 2544 ตามที่

คณะกรรมการอัยการ (ก.อ.) ผูถูกฟองคดี ไดประกาศรับสมัคร โดยนายศิริมิตรฯ ผูฟองคดี ไดไป

สมัครสอบ เมื่อวันที่ 28 กุมภาพันธ พ.ศ. 2544 ไดลําดับหมายเลขสมัครที่ 1279/2544 แตเมื่อ 

ก.อ. ผูถูกฟองคดีประกาศรายชื่อผูมีสิทธิสอบไมปรากฏชื่อของนายศิริมิตรฯ นายศิริมิตรฯ ผูฟอง

คดี จึงไดยื่นหนังสือถึง ก.อ. ผูถูกฟองคดีเพื่อขอทราบเหตุผลที่ไมไดรับสมัครสอบดังกลาว ตาม

หนังสือลงวันที่ 9 สิงหาคม พ.ศ. 2544 โดย ก.อ. ผูถูกฟองคดีชี้แจงวา คณะอนุกรรมการพิจารณา

คุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกและตามรายงานผลการตรวจรางกายจากคณะกรรมการแพทย

วา นายศิริมิตรฯ มีรูปกายพิการ เดินขากะเผลก กลามเนื้อแขนลีบจนถึงปลายมือทั้งสองขาง 

กลามเนื้อขาลีบจนถึงปลายเทาทั้งสองขาง กระดูกสันหลังคด ไดรับการผาตัดดามเหล็กที่กระดูก

สันหลังไวเพื่อใหไหลทั้งสองขางเทากัน จึงมีมติไมรับสมัคร เนื่องจากเปนผูมีบุคลิกภาพและ
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รางกายไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการอัยการ ตามมาตรา 33 (11) แหงพระราชบัญญัติระเบียบ

ขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521  

  นายศิริมิตรฯ ผูฟองคดีเห็นวา เหตุผลของ ก.อ. ผูถูกฟองคดีเปนการเลือก

ปฏิบัติโดยไมเปนธรรม เพราะเหตุความแตกตางในเรื่องสภาพทางกาย บทบัญญัติตามมาตรา 33 

(11) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ 

มาตรา 30 ทั้งขอยืนยันวา สุขภาพรางกายของผูฟองคดีแข็งแรงพอในการปฏิบัติงานในตําแหนง

อัยการไดอยางไมมีอุปสรรค เพราะผูฟองคดีไดประกอบอาชีพทนายความมาตั้งแตป พ.ศ. 2539 

จนถึงปจจุบันก็ยังประกอบอาชีพนี้อยู ดังนั้น การที่ ก.อ. ผูถูกฟองคดีมีคําสั่งไมรับสมัครสอบทําให

นายศิริมิตรฯ ผูฟองคดีไดรับความเสียหาย จึงฟองตอศาลปกครองเพื่อขอใหพิพากษา ดังนี้ 

(1) บทบัญญัติมาตรา 33 (11) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝาย

อัยการ พ.ศ. 2521 และคําสั่งของผูถูกฟองคดีที่ตัดสิทธิผูฟองคดีในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปน

ขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย ประจําป พ.ศ. 2544 ไมชอบดวยบทบัญญัติมาตรา 30 

ของรัฐธรรมนูญ 

(2) ใหผูถูกฟองคดีมีมติเปดใหผูฟองคดีสอบทดแทนการตัดสิทธิสอบในครั้ง

ที่ผานมาเปนกรณีพิเศษ 

 
 3.2.3 คําใหการของผูถูกฟองคดี (คณะกรรมการอัยการ) 

 
  คณะกรรมการอัยการ ผูถูกฟองคดี ใหการวา 

  ๑. คณะกรรมการอัยการ (ก.อ.) ผูถูกฟองคดีไดประกาศรับสมัครสอบ

คัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย พ.ศ. 2544 โดยมีข้ันตอน 

ดังตอไปนี้ 

(1) กําหนดวันเวลาขอใบสมัครและรับสมัคร ตั้งแตวันที่ 12 – 28 

กุมภาพันธ พ.ศ. 2544 

(2) กําหนดตรวจรางกายและจิตใจของผู สมัครสอบคัดเลือกโดย

คณะกรรมการแพทย ซึ่งผูถูกฟองคดีกําหนด 

(3) ตรวจพิจารณาคุณสมบัติและพื้นความรูของผูสมัครสอบคัดเลือก 

(4) ฯลฯ 

   

  ในการรับสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนง

อัยการผูชวย พ.ศ. 2544 มีผูมาสมัครสอบจํานวน 1404 คน นายศิริมิตรฯ ผูฟองคดีมาสมัครสอบ
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ไดหมายเลขสมัครที่ 1279 และคณะกรรมการแพทยไดทําการตรวจรางกายและจิตใจนายศิริมิตรฯ 

ผูฟองคดี โดยรายงานผลการตรวจโรควา “รูปกายพิการ เดินขากะเผลก กลามเนื้อแขนลีบจนถึง

ปลายมือทั้งสองขาง กลามเนื้อขาลีบจนถึงปลายเทาทั้งสองขาง กระดูกสันหลังคด (แจงวาเปน

โปลิโอ ตั้งแตอายุประมาณ 9 ขวบ) ไดรับการผาตัดดามเหล็กที่กระดูกสันหลังไวเพื่อใหไหลทั้งสอง

ขางเทากัน (จากโรงพยาบาลพระมงกุฎ)” 

  คณะอนุกรรมการพิจารณาคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปน

ขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย พ.ศ. 2544 ทําความเห็นเสนอ ก.อ. ผูถูกฟองคดีเพื่อ

พิจารณา โดยเห็นควรรับสมัครจํานวน 1365 คน เห็นควรไมรับสมัครจํานวน 39 คน ซึ่งนาย               

ศิริมิตรฯ ผูฟองคดี เปน 1 ในจํานวน 39 คนดวย นอกจากนี้คณะอนุกรรมการฯ เห็นวา นายศิริมิตรฯ 

ผูฟองคดีเคยสมัครสอบเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวยในป 2542 มาครั้งหนึ่งแลว 

แตไมมีสิทธิสอบดวยเหตุเดียวกันนี้ และไดเชิญผูสมัครมาพบเพื่อตรวจสภาพทางกายภาพแลว 

ปรากฏวาผูสมัครมีรูปกายพิการ มีบุคลิกภาพและรางกายไมเหมาะสม ดังนั้น คณะอนุกรรมการฯ 

จึงพิจารณาแลวเห็นวา นายศิริมิตรฯ ผูฟองคดีขาดคุณสมบัติตามพระราชบัญญัติระเบียบ

ขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 มาตรา 33 (11) (12) แลวไดนําเสนอ ก.อ. ผูถูกฟองคดี 

  ก.อ. ไดมีมติใหความเห็นชอบในการประชุมคร้ังที่ 6/2544 วันที่ 18 มิถุนายน 

พ.ศ. 2544 ดังนี้ 

1. เห็นชอบกับผลการตรวจคุณสมบัติและพื้นความรูของผูสมัครสอบ

คัดเลือกตามรายงานของคณะอนุกรรมการพิจารณาคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือก 

2. เห็นชอบกับรายชื่อผูมีสิทธิเขาสอบคัดเลือก วัน เวลา และสถานที่สอบ

คัดเลือก เพื่อสํานักงานอัยการสูงสุดจะไดดําเนินการตอไป 

  ทั้งนี้เปนไปตามคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการ

อัยการและแตงตั้งใหดํารงตําแหนงอัยการผูชวย มาตรา 33 พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการ

ฝายอัยการ พ.ศ. 2521   
 

  ๒. รัฐธรรมนูญ มาตรา 30 ไดบัญญัติเปนหลักการวา บุคคลยอมเสมอภาค

กันในกฎหมาย และไดรับความคุมครองตามกฎหมายเทาเทียมกัน ไมวาชายหรือหญิงมีสิทธิเทา

เทียมกัน จะเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลเพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่องถิ่นกําเนิด 

เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ สภาพทางกาย หรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือ

สังคม ความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการเมืองอันไมขัดตอ

บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญจะกระทํามิได แตตองยอมรับวา ในการที่หนวยงานใดจะรับบุคคลเขา

ทํางานในตําแหนงหนาที่ใด ยอมตองพิจารณาถึงความรู ความสามารถ ความเหมาะสม ที่จะ
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ปฏิบัติหนาที่นั้นดวย สําหรับกรณีของผูฟองคดีซึ่งประกอบอาชีพทนายความ ไดสมัครสอบ

คัดเลือกบรรจุเปนขาราชการอัยการและแตงตั้งใหดํารงตําแหนงอัยการผูชวย หากสอบคัดเลือกได

จะมีการขอใหมีพระบรมราชโองการโปรดเกลาฯ แตงตั้งเปนขาราชการตอไป ซึ่งการรับสมัครสอบ

คัดเลือกนอกจากจะพิจารณาถึงความรูความสามารถแลว ยังตองพิจารณาสุขภาพของรางกาย

และจิตใจวามีความสมบูรณสามารถปฏิบัติหนาที่ได และมีบุคลิกลักษณะที่ดีพอที่จะเปน

ขาราชการอัยการ การปฏิบัติหนาที่ของขาราชการอัยการมิใชเพียงปฏิบัติหนาที่ในหองพิจารณา

คดีหรือในสํานักงานเทานั้น บางครั้งตองเดินทางไปปฏิบัติหนาที่นอกสํานักงาน เชน เพื่อเดินเผชญิ

สืบเพื่อสืบพยานที่ไมอาจมาศาลได การรวมชันสูตรพลิกศพกับพนักงานสอบสวน การออกไป

เผยแพรความรูทางกฎหมายแกประชาชน เปนตน การพิจารณาเพื่อรับสมัครสอบคัดเลือกเพื่อ

บรรจุเปนขาราชการอัยการ และแตงตั้งใหดํารงตําแหนงอัยการผูชวย จึงมีมาตรการที่แตกตางและ

เขมงวดกวาการคัดเลือกบุคคลไปดํารงตําแหนงอ่ืนอยูบาง เชนเดียวกับตําแหนงผูชวยผูพิพากษา 

และตําแหนงตุลาการศาลปกครอง ซึ่งรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 วรรคหนึ่ง บัญญัติเปนขอยกเวนไว

วา การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไวจะกระทํามิได เวนแตโดยอาศัย

อํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้กําหนดไวและเทาที่จําเปน

เทานั้น และจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได และวรรคสองบัญญัติ

รับรองไววา กฎหมายตามวรรคหนึ่งตองมีผลใชบังคับเปนการทั่วไป และไมมุงหมายใหใชบังคับแก

กรณีใดกรณีหนึ่ง  หรือแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเจาะจงทั้งตองระบุบทบัญญัติแหง

รัฐธรรมนูญที่ใชบังคับกับกฎหรือขอบังคับที่ออกโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย

ดวยโดยอนุโลม 

  เมื่อพิจารณาถึงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 

มาตรา 33 (11) คําวา “มีกาย…ไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการอัยการ” จะใชควบคูกับมาตรา 33 

(12) ที่บัญญัติวา “เปนผูที่คณะกรรมการแพทยมีจํานวนไมนอยกวาสามคน ซึ่ง ก.อ. จะไดกําหนด 

ไดตรวจรางกายและจิตใจแลว และ ก.อ. ไดพิจารณารายงานของแพทยเห็นวาสมควรรับสมัครได” 

บทบัญญัติของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 มาตรา 33 (11) เปนไป

ตามความจําเปนและความเหมาะสมของฝายอัยการ บทบัญญัติของพระราชบัญญัติระเบียบ

ขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 มาตรา 33 (11) ดังกลาว เปนลักษณะตามขอยกเวนของ

รัฐธรรมนูญ มาตรา 29 ซึ่งไมกระทบกระเทือนถึงสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพ มีผลใชบังคับ

เปนการทั่วไปและไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการ

เจาะจง และไมเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตามรัฐธรรมนูญมาตรา 30 แตอยางใด ซึ่งศาล

รัฐธรรมนูญไดวินิจฉัยปญหาดังกลาวไวแลวตามคําวินิจฉัยที่ 44/2545 เมื่อวันที่ 1 สิงหาคม พ.ศ. 2545 
 



 104 

  ๓. ก.อ. ผูถูกฟองคดีไดประกาศรับสมัครสอบคัดเลือกตําแหนงอัยการ

ผูชวยประจําป 2544 เปนการเปดรับสมัครสอบทั่วไป มีการพิจารณาคุณสมบัติผูสมัครสอบทุกราย

ตามขอกําหนด ระเบียบ ขอบังคับ รูปแบบ ข้ันตอน วิธีการอันเปนสาระสําคัญที่กําหนดไว และใช

หลักเกณฑเดียวกันทุกคน มิไดมีการเลือกปฏิบัติโดยเฉพาะเจาะจงสําหรับบุคคลใดบุคคลหนึ่ง แต

จากการตรวจรางกายของคณะกรรมการแพทยที่เห็นวา ผูฟองคดีเปนผูมีรูปกายพิการ เดินขา

กะเผลก กลามเนื้อแขนขาลีบจนถึงปลายนิ้วมือทั้งสองขาง กลามเนื้อขาลีบจนถึงปลายเทาทั้งสอง

ขาง กระดูกสันหลังคด ไดรับการผาตัดดามกระดูกสันหลังไวเพื่อใหไหลทั้งสองขางเทากัน 

คณะอนุกรรมการพิจารณาคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการ 

พ.ศ. 2544 จึงมีมติไมรับสมัครผูฟองคดี เนื่องจากเปนผูมีบุคลิกภาพและรางกายไมเหมาะสมที่จะ

เปนขาราชการอัยการ ตามพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 มาตรา 33 

(11) ซึ่งมติของ ก.อ.ผูถูกฟองคดีที่ตัดสิทธิสอบนายศิริมิตรฯ ผูฟองคดีในการสอบคัดเลือกเพื่อ

บรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย พ.ศ. 2544 เปนมติที่ชอบดวยกฎหมาย ไมมี

ลักษณะเปนการเลือกปฏิบัติที่ไมเปนธรรมแตอยางใด และเปนการใชดุลพินิจโดยชอบดวย

กฎหมายผานการตรวจสอบตามขั้นตอนอยางละเอียดรอบคอบโดยคณะกรรมการผูทรงคุณวุฒิ

ทั้งสิ้น 
 

  ๔. เมื่อพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 มาตรา 

33 (11) ไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ และมติ ก.อ. ผูถูกฟองคดีที่ตัดสิทธิสอบนายศิริมิตรฯ ผูฟอง

คดีในการสอบอัยการผูชวยประจําป 2544 เปนคําสั่งที่ชอบดวยกฎหมาย จึงขอศาลปกครองกลาง

พิพากษายกฟอง หรือมีคําสั่งใหจําหนายคดีของผูฟองคดี 

 
 3.2.4 การสงเรื่องใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยบทบัญญัติมาตรา 33 (11) ของ
พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 ขัดหรือแยงตอมาตรา 30 แหง
รัฐธรรมนูญหรือไม 
 
  การที่นายศิริมิตรฯ ผูฟองคดีโตแยงวา มาตรา 33 (11) แหงพระราชบัญญัติ

ระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 ขัดหรือแยงตอมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ และยังไมมี

คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญมากอนวาบทบัญญัติแหงกฎหมายดังกลาวขัดหรือแยงตอ

รัฐธรรมนูญหรือไม ศาลปกครองจึงตองรอการพิจารณาพิพากษาคดีนี้ไวชั่วคราวและสงคําโตแยง
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ของผูฟองคดีตามทางการเพื่อศาลรัฐธรรมนูญจะไดพิจารณาวินิจฉัยตอไป ทั้งนี้ ตามมาตรา 264 

วรรคหนึ่ง11 แหงรัฐธรรมนูญ 

  ศาลรัฐธรรมนูญไดมีคําวินิจฉัยที่ 44/254512 ลงวันที่ 1 สิงหาคม พ.ศ. 2545 

โดยศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแลวเห็นวา รัฐธรรมนูญ มาตรา 30 ไดบัญญัติเปนหลักการวา บุคคล

ยอมเสมอกันในกฎหมาย และไดรับความคุมครองตามกฎหมายเทาเทียมกันไมวาชายหรือหญิงมี

สิทธิเทาเทียมกัน จะเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลเพราะเหตุแหงความแตกตาง ในเรื่องถิน่

กําเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทาง

เศรษฐกิจหรือสังคม ความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการเมืองอันไม

ขัดตอบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญจะกระทํามิได แตตองยอมรับวา ในการที่หนวยงานใดจะรับ

บุคคลเขาทําหนาที่ในตําแหนงใด ยอมตองพิจารณาถึงความรู ความสามารถ ความเหมาะสมที่จะ

ปฏิบัติหนาที่นั้นดวย สําหรับกรณีตามคํารองเปนเรื่องที่ผูฟองคดี ซึ่งมีอาชีพทนายความ สมัคร

สอบคัดเลือกบรรจุเปนขาราชการอัยการและแตงตั้งใหดํารงตําแหนงอัยการผูชวย หากสอบ

คัดเลือกไดก็จะมีการขอใหมีพระบรมราชโองการโปรดเกลาฯ แตงตั้งเปนขาราชการอัยการตอไป 

ซึ่งการรับสมัครสอบคัดเลือกนอกจากจะพิจารณาถึงความรู ความสามารถแลวยังตองพิจารณา

สุขภาพของรางกายและจิตใจวามีความสมบูรณ สามารถปฏิบัติหนาที่ได และมีบุคลิกลักษณะที่ดี

พอที่จะเปนขาราชการอัยการ การปฏิบัติหนาที่ของขาราชการอัยการมิใชเพียงปฏิบัติหนาที่ในหอง

พิจารณาคดีหรือในสํานักงานเทานั้น บางครั้งตองเดินทางไปปฏิบัติหนาที่นอกสํานักงาน เชน เพื่อ

เดินเผชิญสืบ เพื่อสืบพยานที่ไมอาจมาศาลได การรวมชันสูตรพลิกศพกับพนักงานสอบสวน การ

ออกไปเผยแพรความรูทางกฎหมายแกประชาชนในชนบท เปนตน การพิจารณาเพื่อรับสมัครสอบ

คัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการ และแตงตั้งใหดํารงตําแหนงอัยการผูชวย จึงมีมาตรการที่

แตกตาง และเขมงวดกวาการคัดเลือกบุคคลไปดํารงตําแหนงอื่นอยูบาง ซึ่งรัฐธรรมนูญมาตรา 29 

วรรคหนึ่ง บัญญัติเปนขอยกเวนไววา การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว

จะกระทํามิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้

กําหนดไวและเทาที่จําเปนเทานั้น และจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้น

                                                           

 11รัฐธรรมนูญ มาตรา 264 วรรคหนึง่ บัญญตัิวา 

 “ในการที่ศาลจะใชบทบัญญัติแหงกฎหมายบังคับแกคดีใด ถาศาลเห็นเองหรือคูความ

โตแยงวาบทบัญญัติแหงกฎหมายนั้นตองดวยบทบัญญัติมาตรา 6 และยังไมมีคําวินิจฉัยของศาล

รัฐธรรมนูญในสวนที่เกี่ยวกับบทบัญญัตินั้น ใหศาลรอการพิจารณาพิพากษาคดีไวชั่วคราว และ

สงความเห็นเชนวานั้นตามทางการเพื่อศาลรัฐธรรมนูญจะไดพิจารณาวินิจฉัย”  
12โปรดดูรายละเอียดในภาคผนวก  
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มิได และวรรคสองบัญญัติรับรองไววา กฎหมายตามวรรคหนึ่งตองมีผลใชบังคับเปนการทั่วไปและ

ไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเจาะจง ทั้งตองระบุ

บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายนั้นดวย ซึ่งบทบัญญัติวรรคหนึ่งและ

วรรคสองใหนํามาใชบังคับกับกฎหรือขอบังคับที่ออกโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหง

กฎหมายดวยโดยอนุโลม 

  หากพิจารณาถึงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 

มาตรา 33 (11) คําวา “มีกาย…ไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการอัยการ” จะใชควบคูกับมาตรา 33 

(12) ที่บัญญัติวา “เปนผูที่คณะกรรมการแพทยมีจํานวนไมนอยกวาสามคน ซึ่ง ก.อ. จะไดกําหนด 

ไดตรวจรางกายและจิตใจแลว และ ก.อ. ไดพิจารณารายงานของแพทยเห็นวาสมควรรับสมัครได” 

บทบัญญัติของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 มาตรา 33 (11) 

ดังกลาวเปนลักษณะตามขอยกเวนของรัฐธรรมนูญมาตรา 29 ซึ่งไมกระทบกระเทือนถึง

สาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพ มีผลใชบังคับเปนการทั่วไปและไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณี

ใดกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเจาะจง และไมเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปน

ธรรมตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  30 แตอยางใด  ศาลรัฐธรรมนูญจึงพิจารณาวินิจฉัยวา 

พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 มาตรา 33 (11) ไมขัดหรือแยงตอ

รัฐธรรมนูญ มาตรา 30 

  ดังนั้น ดวยเหตุที่มีปญหาวา บทบัญญัติมาตรา 33 (11) ของพระราชบัญญัติ

ระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 ขัดหรือแยงตอมาตรา 30 แหงรัฐธรรมนูญหรือไม จึง

ตองสงเรื่องดังกลาวนี้ไปใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย และศาลรัฐธรรมนูญไดวินิจฉัยแลวตามคํา

วินิจฉัยที่ 44/2545 

 
 3.2.5 ปญหาการตัดสิทธิผูฟองคดีในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการ
อัยการ ตามมาตรา 33 (11) ของพระราชบัญญัติขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 เปนการ
กระทําที่ชอบดวยกฎหมายหรือไม 
       

  การที่ศาลปกครองไดพิจารณาแลวเห็นวา จากบทบัญญัติมาตรา 33 (11) 

(12) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 ประกอบกับขอ 2 และขอ 3 

ของประกาศ ก.อ. ทําใหเห็นถึงเหตุผลหรือเจตนารมณของกฎหมายและวัตถุประสงคของการสอบ

คัดเลือกวาตองการใหผูที่ไดรับแตงตั้งเปนขาราชการอัยการตองมีพื้นฐานสภาพรางกายและจิตใจ

ที่สามารถปฏิบัติงานในหนาที่พนักงานอัยการได หากบุคคลใดมีกายหรือจิตใจไมเหมาะสมที่จะ

เปนขาราชการอัยการ โดยมีสภาพรางกายและจิตใจไมอยูในลักษณะที่จะปฏิบัติหนาที่ในตําแหนง
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พนักงานอัยการได การรับบุคคลเชนวานั้นก็ยอมเปนการขัดตอเจตนารมณของกฎหมาย ทําใหไม

บรรลุวัตถุประสงคของการคัดเลือกบุคคลเพื่อใหเขามาทําหนาที่พนักงานอัยการได นอกจากนี้การ

ปฏิบัติหนาที่ของขาราชการอัยการมิใชปฏิบัติหนาที่ในสํานักงานเทานั้น จะตองมีการไปปฏิบัติ

หนาที่ในหองพิจารณาคดีในศาล บางครั้งจะตองมีการไปเดินเผชิญสืบนอกสํานักงานเพื่อ

สืบพยานที่ไมอาจมาศาล การรวมชันสูตรพลิกศพกับพนักงานสอบสวน รวมทั้งการออกไปเผยแพร

ความรูทางกฎหมายแกประชาชน การที่ผูฟองคดีมีรูปกายพิการตามรายงานผลการตรวจรางกาย

ของคณะกรรมการแพทยดังกลาว จึงเปนความแตกตางที่ถึงขั้นเปนอุปสรรคอยางมากตอการที่จะ

ปฏิบัติหนาที่ในลักษณะงานของพนักงานอัยการไดเมื่อเทียบกับบุคคลปกติทั่วไป การที่ผูถูกฟอง

คดีเห็นชอบตามความเห็นของคณะอนุกรรมการพิจารณาคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกวา

ผูฟองคดีเปนผูมีสภาพรางกายไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการอัยการตามมาตรา 33 (11) (12) 

ของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 และมีมติไมรับสมัครผูฟองคดีนั้น 

เปนการพิจารณาตามอํานาจหนาที่ตามที่กฎหมายกําหนด และเปนการใชดุลพินิจอยางเปนธรรม

และชอบดวยเหตุผล ดังนั้น การที่ผูถูกฟองคดีตัดสิทธิผูฟองคดีในการสอบอัยการผูชวย ประจําป 

พ.ศ. 2544 จึงชอบดวยกฎหมาย จึงไมมีเหตุที่ศาลจะมีคําพิพากษาใหผูถูกฟองคดีมีมติเปด

ใหผูฟองคดีสอบทดแทนการถูกตัดสิทธิสอบในครั้งที่ผานมาเปนกรณีพิเศษ จึงพิพากษายกฟอง 

  ดังนั้น การตัดสิทธินายศิริมิตรฯ ผูฟองคดีในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปน

ขาราชการอัยการดังกลาวนั้น ซึ่งตอมาศาลปกครองไดพิจารณาพิพากษาวาการกระทาํของ ก.อ. ที่

ตัดสิทธินายศิริมิตรฯ เปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย การที่ศาลปกครองไดตัดสินไปเชนนั้น

ชอบดวยหลักการและเหตุผลของรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายเกี่ยวของหรือไม คําพิพากษาดังกลาวมี

เหตุผลเพียงพอที่จะรับฟงไดหรือไม เพียงใด 

 

 ตารางตอไปนี้เปนตารางสรุปขอเท็จจริงตามคําพิพากษาศาลปกครองที่ 816/2546 
 
ตารางที ่7 : ตารางสรุปขอเท็จจริงตามคําพิพากษาศาลปกครองที่ 816/2546 
 

 

                                        

 

 

1.                                       ไดสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงขาราชการ   

อัยการผูชวย ประจําป 2544 ตามที่คณะกรรมการอัยการ (ผูถูกฟองคดี) 

ประกาศ 

นายศิริมิตร 

 

 
2. เมื่อคณะกรรมการอัยการประกาศรายชื่อผูมีสิทธิสอบไมปรากฏชื่อนายศิริมิตร บุญมูล 
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3. วันที่ 9 สิงหาคม 2544  

ไดยื่นหนังสือถึง  

 

    ขอทราบเหตุผลที่ไมไดรับการพิจารณาใหเปนผูมีคุณสมบัติในการสอบคัดเลือกดังกลาว 

นายศิริมิตร คณะกรรมการอัยการ 

 

 

 

 

4. วันที่ 16 สิงหาคม 2544  

 

    มีหนังสือที่ อส (บท.) 0003/2030 ชี้แจงเหตุผลในการไมรับสมัครสอบ 

คณะกรรมการอัยการ 

 

 

 

 

5. วันที่ 7 พฤศจิกายน 2544 

ไดฟองตอศาลปกครองตามคําฟอง เปนคดีหมายเลขดําที่ 4119/2544 นายศิริมิตร 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

6.        พิจารณาแลวเห็นวา                 

 

                                                                                          

 

 

 

 

การที่นายศิริมิตรโตแยงวา มาตรา 33 (11) 

แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝาย

อัยการ พ.ศ. 2521 ขัดหรือแยงตอมาตรา 

30 ของรัฐธรรมนูญ และยังไมมีคําวินิจฉัย

ศาลรัฐธรรมนูญมากอนวา บทบัญญัติแหง

กฎหมายขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญหรือไม 

 

ศาลปกครองรอการพิจารณาพิพากษาคดี

ไวชั่วคราว และ สงใหศาลรัฐธรรมนูญ

พิจารณาวินิจฉัยตอไป 

ศาลปกครอง 

 

 

 

 

 

 

 

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ

วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

เปนไปตามเงื่อนไขการฟองคดีปกครอง 
 

คดีนี้เปนคดีที่อยูในอํานาจศาลปกครอง

ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แหง 
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7.                                                     ไดมีคําวินิจฉัยที่ 44/2545 วินิจฉัยวา 

    พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521              

มาตรา 33 (11) ไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 

ศาลรัฐธรรมนูญ 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

8.                                                            ใหการวา ในการรับสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการ

อัยการในตําแหนงอัยการผูชวย พ.ศ. 2544 ในสวนของนายศิริมิตร 
คณะกรรมการอัยการ 

คณะอนุกรรมการพิจารณาคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการใน

ตําแหนงอัยการผูชวย พ.ศ. 2544 เห็นควรไมรับสมัคร 

คณะกรรมการอัยการ (ก.อ.) เห็นชอบดวยกับความเห็นของคณะอนุกรรมการพิจารณาคุณสมบัติฯ จึง

มีมติไมรับสมัคร 

คณะกรรมการแพทยรายงานผลการตรวจโรควา นายศิริมิตร “รูปกายพิการ เดินขากะเผลก 

กลามเนื้อแขนลีบจนถึงปลายมือทั้งสองขาง กลามเนื้อขาลีบจนถึงปลายเทาทั้งสองขาง กระดูกสัน

หลังคด (แจงวาเปนโปลิโอตั้งแตอายุประมาณ 9 ขวบ ไดรับการผาตัดดามเหล็กที่กระดูกสันหลังไว

เพื่อใหไหลทั้งสองขางเทากัน (จากโรงพยาบาลพระมงกุฏ) 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

9.                                             

 

 

 

 

 

 

 

ไดรับเรื่องดังกลาวนี้ไวพิจารณาวินิจฉัยตอไป 

ศาลปกครอง 

คดีจึงมีประเด็นที่จะตองวินิจฉัยวา 

การที่ ก.อ. (ผูถูกฟองคดี) ตัดสิทธินายศิริมิตรฯ (ผูฟองคดี) ในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปน

ขาราชการอัยการ เพราะมีกายไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการอัยการตามมาตรา 33 (11) แหง

พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 เปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมายหรือไม
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3.3 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 142/2547 กรณีที่เจาหนาที่ของรัฐ
กระทําการโดยไมชอบดวยกฎหมาย (อุทธรณคําพิพากษา)  
 

3.3.1 คําอุทธรณของผูฟองคดี (นายศริิมิตร บุญมูล) 
 

 จากการที่ศาลปกครองชั้นตน (ศาลปกครองกลาง) พิพากษายกฟอง โดย

พิจารณาวา การที่ผูถูกฟองคดี (ก.อ.) ตัดสิทธิผูฟองคดีในการสอบอัยการผูชวย ประจําป พ.ศ. 

2544 ชอบดวยกฎหมาย   เนื่ องจากการที่ ผู ถู กฟองคดี  เห็นชอบตามความเห็นของ

คณะอนุกรรมการพิจารณาคุณสมบัติฯ วา ผูฟองคดี (นายศิริมิตร บุญมูล) เปนผูมีสภาพรางกาย

ไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการอัยการตามมาตรา 33 (11) (12) แหงพระราชบัญญัติระเบียบ

ขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 และมีมติไมรับสมัครผูฟองคดีนั้น เปนการพิจารณาตามอํานาจ

หนาที่ตามที่กฎหมายกําหนดและเปนการใชดุลพินิจอยางเปนธรรมและชอบดวยเหตุผล  

 

นายศิริมิตร บญุมูล ผูฟองคดี จึงไดยื่นอทุธรณและมีคําขอ โดยมีสาระสําคญั

ดังนี ้

ศาลปกครองชัน้ตน (ศาลปกครองกลาง) ไมเคยมีหนังสือแจงใหผูฟองคดี

ทราบวา ไดสงเรื่องใหศาลรัฐธรรมนูญวนิจิฉัย ทําใหผูฟองคดีไมมีโอกาสไดชี้แจงขอเท็จจริงแกคาํ

ชี้แจงของผูถูกฟองคดี (ก.อ.) ซึง่หากผูฟองคดีไดมีโอกาสชี้แจงขอเทจ็จริงจะทําใหคําวินจิฉัยของ

ศาลรัฐธรรมนญูเปลี่ยนแปลงไป ดังนัน้ การที่ศาลปกครองชั้นตนไมไดสงคําโตแยงของผูฟองคดีไป

ยังศาลรัฐธรรมนูญ คําวนิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญดังกลาวจึงไมชอบดวยกฎหมายวิธีพจิารณา

ความ  

การที่ศาลปกครองชั้นตนจะวินิจฉัยวาคําสัง่ของผูถูกฟองคดีที่ตัดสิทธิผูฟอง

คดีในการสอบอัยการผูชวยประจําป พ.ศ. 2544 ชอบดวยกฎหมายหรือไมนั้น ศาลปกครองชั้นตน

ควรนําบทบัญญัติมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ มาประกอบในการวินิจฉัยและจะนาํคําวินจิฉัยศาล

รัฐธรรมนูญที ่ 44/2545 ที่วินิจฉัยวา มาตรา 33 (11) แหงพระราชบญัญัติระเบียบขาราชการฝาย

อัยการ พ.ศ. 2522 ไมขัดตอมาตรา 30 แหงรัฐธรรมนญู มาใชประกอบในการวินิจฉัยไมได เพราะ

บทบัญญัติดังกลาวไมมีขอความขัดหรือแยงกันแตประการใด แตการที่ผูถูกฟองคดจีะใชดุลพินจิ

ตัดสิทธิสอบผูสมัครรายใดโดยอางแตเพยีงวามีกายไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการอัยการ ตาม

มาตรา 33 (11) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 โดยมิไดพิจารณา

ถึงความสามารถในการปฏิบตัิงานจะกลายเปนวาบทบัญญัติมาตรา 33 (11) แหงพระราชบัญญัติ

ดังกลาวเปนบทบัญญัติที่เปดโอกาสใหผูถกูฟองคดีใชดลุพินิจไดอยางกวางขวาง จึงเปนการ
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กระทําที่เกินขอบเขตและขัดตอเจตนารมณตามมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ ซึง่หากปลอยใหผูถูก

ฟองคดีใชดุลพินิจในการพจิารณาไดโดยไมมีขอบเขตแลว บทบัญญตัิมาตรา 30 ของรัฐธรรมนญู 

ยอมไมอาจมสีภาพบังคับได  

สวนการที่ศาลปกครองชั้นตนวนิิจฉัยวา วัตถุประสงคของการสอบคัดเลือก

เพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย เพื่อตองการใหผูที่ไดรับการแตงตั้งเปน

ขาราชการอัยการมีพื้นฐานสภาพทางกายและจิตใจที่สามารถปฏิบัติงานในหนาที่ในสาํนักงาน

เทานั้น แตจะตองมีการปฏบิัติงานในหองพิจารณาคดี บางครั้งตองเดินเผชิญสืบ ตองรวมชนัสตูร

พลิกศพกับพนักงานสอบสวน รวมทัง้ตองออกไปเผยแพรความรูทางกฎหมายแกประชาชนดวย 

นั้น ซึง่ตามลักษณะการทาํงานของทนายความในหลายๆ เร่ือง จะเหมือนกับการทาํงานของ

พนักงานอัยการซึ่งผูฟองคดกี็ไดเคยปฏิบัติงานเชนวานัน้มาแลว โดยยนืซักถามและถามคาน

พยานในศาลโดยไมเคยขออภิสิทธิ์กรณีใดเปนพิเศษ อีกทั้งผูฟองคดียงัเปนทนายความอาสา

ประจําสวนราชการใหคําปรึกษาแกประชาชนประจําศาลจังหวัดกําแพงเพชร และเคยเปน

ทนายความอาสาประจําสถานีตํารวจจังหวัดกําแพงเพชรเขาฟงการสอบคําใหการผูตองหาเด็ก

อายุไมเกิน 18 ป รวมกับพนักงานสอบสวนและพนกังานอัยการ และเคยออกไปเผยแพรความรู

ทางดานกฎหมายแกประชาชนมาแลว 

ในสวนการปฏบิัติงานของพนักงานอัยการที่แตกตางกบัทนายความ กลาวคือ 

ในสวนของการเริ่มตนคดีและการดําเนินคดี โดยแยกเปนคดีแพงและคดีอาญานัน้ การดําเนินงาน

ของพนกังานอัยการจะงายกวาการดําเนนิคดีของทนายความมาก โดยในสวนของการดําเนนิคดี

อาญาของพนกังานอัยการนัน้ ไมวาจะเปนการเริ่มตนคดีหรือการดําเนินคดี เชน การตรวจสถานที่

เกิดเหตุ การรวบรวมพยานหลักฐาน การติดตองานกบัหนวยงานอืน่เพื่อแสวงหาพยานหลักฐาน

มาลงโทษผูกระทําผิด การติดตามพยานมาเบิกความตอศาลลวนแลวแตดําเนนิการโดยเจาหนาที่

ตํารวจทัง้สิ้น แตทนายความจะตองดําเนินการเองตั้งแตการตรวจสถานที่เกิดเหต ุ การรวบรวม

พยานหลักฐาน การติดตอเพื่อขอเอกสารหรือวัตถุพยานกับหนวยงานอื่น หรือแมแตการติดตาม

พยานมาเบิกความชัน้ศาล หรือในสวนของการดําเนนิคดีแพง เชน การนําหมาย การสงหมาย การ

ติดตามผลหมาย การติดตามพยาน การทําแผนทีพ่ิพาท เปนตน การทํางานของทนายความจะ

ยากกวาการทาํงานของพนกังานอัยการเชนกนั ซึ่งผูฟองคดีไดเคยปฏิบัติงานดังกลาวมาแลวทัง้สิ้น 

อีกทั้งยังเคยเดินทางไปปฏบิัติงานในตางจังหวัดเปนประจํา การที่ผูถูกฟองคดีตัดสิทธิสอบผูฟอง

คดีโดยเพียงแตดูรายงานผลการตรวจรางกายของคณะกรรมการแพทยฯ ซึง่มิไดระบุวา สภาพทาง

กายของผูฟองคดีสามารถปฏิบัติงานในตําแหนงอัยการไดหรือไม โดยไมเคยทดสอบสภาพทาง

กายผูฟองคด ี ซึง่สภาพทางกายของผูฟองคดีแมจะไมสมบูรณแตก็สามารถปฏิบตัิงานในหนาที่

ของทนายความไดอยางสมบูรณ แมแตการเดินทางไปวาความตางจังหวัด หรือตามประเด็นไป
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สืบพยานที่ศาลอื่น ผูฟองคดีก็เคยขับรถยนตสวนตัวไปปฏิบัติงานอยูเปนประจํา หรือแมแตการขับ

ข่ีรถจักรยานผูฟองคดีก็สามารถขับข่ีไดปรากฏตามหนงัสือรับรองสุขภาพ และใบอนุญาตขับข่ี

รถยนตสวนบคุคลที่ผูฟองคดีเคยนําสงตอศาลปกครองชัน้ตนแลว  

ดังนัน้ การทีผู่ถูกฟองคดีตัดสิทธิสอบผูฟองคดีโดยอางเหตุแหงความแตกตาง

ในเรื่องสภาพทางกาย วาผูฟองคดีมีกายไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการอัยการจงึเปนการกระทํา

ที่ไมชอบดวยกฎหมาย อีกทั้งศาลปกครองชั้นตนมิไดสงสําเนาคาํใหการของผูถูกฟองคดีใหผูฟอง

คดีเพื่อไดมีโอกาสโตแยงคาํใหการดังกลาว ผูฟองคดีจึงมิอาจตอสูคดีในศาลปกครองชั้นตนได

อยางเตม็ที ่ 

ผูฟองคดีจึงขอใหศาลปกครองสูงสุดมีคําพิพากษากลับคําพิพากษาของศาล

ปกครองชั้นตน โดยวนิิจฉัยวา การที่ผูถูกฟองคดีตัดสิทธิสอบผูฟองคดีในการสอบคัดเลือกเพื่อ

บรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอยัการผูชวยประจําป พ.ศ. 2544 ไมชอบดวยมาตรา 30 

ของรัฐธรรมนญู 

 
3.3.2 คําแกอุทธรณของผูถูกฟองคดี (คณะกรรมการอัยการ) 

 

คณะกรรมการอัยการ (ก.อ.) ผูถูกฟองคดี ไดแกอุทธรณ โดยมีสาระสําคญัดังนี ้

 

ศาลรัฐธรรมนญูไดมีคําวินิจฉัยที ่ 44/2545 โดยวนิิจฉัยวา มาตรา 33 (11) 

แหงพระราชบญัญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 ไมขัดหรือแยงตอมาตรา 30 ของ

รัฐธรรมนูญ โดยคําวนิิจฉัยศาลรัฐธรรมนญูถือเปนเด็ดขาด มีผลผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล 

และองคกรอ่ืนของรัฐ รวมทั้งผูถกูฟองคดี ผูถูกฟองคดี (ก.อ.) จึงขอถือเอาคําวนิิจฉัยศาล

รัฐธรรมนูญดังกลาวเปนสวนหนึ่งของคําแกอุทธรณ  

กรณีที่ผูฟองคดี (นายศิริมิตรฯ) อางวา ศาลปกครองชั้นตนไมเคยมหีนังสือแจง

ใหผูฟองคดทีราบวา ไดสงเรื่องไปใหศาลรัฐธรรมนูญพจิารณาวนิิจฉัย และศาลรัฐธรรมนูญไมเคย

แจงใหผูฟองคดีไปช้ีแจงขอเท็จจริงเพิ่มเตมิ ทาํใหผูฟองคดีไมมีโอกาสไดชี้แจงขอเท็จจริงแกคาํ

ชี้แจงของผูถูกฟองคดีได ซึ่งหากผูฟองคดไีดมีโอกาสทราบและมีโอกาสไดชี้แจงขอเทจ็จริงจะทาํให

คําวินจิฉัยของศาลรัฐธรรมนญูเปลี่ยนแปลงไป การทีศ่าลปกครองชัน้ตนไมไดสงคาํโตแยงของผู

ฟองคดีไปยังศาลรัฐธรรมนญู คําวนิิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญดังกลาวจงึไมชอบดวยกฎหมายวธิี

พิจารณาความนั้น กรณีนีม้าตรา 264 วรรคหนึง่ของรัฐธรรมนูญบัญญัติวา ในการที่ศาลจะใช

บทบัญญัติแหงกฎหมายบงัคับแกคดีใด ถาศาลเห็นเองหรือคูความโตแยงวาบทบัญญตัิแหง

กฎหมายนัน้ตองดวยบทบัญญัติมาตรา 6 และยังไมมีคําวนิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในสวนที่
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เกี่ยวกับบทบญัญัตินั้น ใหศาลรอการพิจารณาพิพากษาคดีไวชั่วคราวและสงความเห็นเชนวานั้นตาม

ทางการเพื่อศาลรัฐธรรมนูญจะไดพิจารณาวนิิจฉัย ดังนัน้ การดําเนนิกระบวนพิจารณาของศาล

ปกครองชั้นตนจึงเปนไปตามกฎหมายแลว สวนกระบวนพิจารณาในศาลรัฐธรรมนญูเปนเรื่องของ

ศาลรัฐธรรมนญูอยูนอกเหนอือํานาจหนาที่ของศาลปกครอง ศาลปกครองไมอาจเขาไปกาวกาย

อํานาจหนาทีข่องศาลรัฐธรรมนูญได คําอุทธรณของผูฟองคดีในกรณนีี้จงึเปนคําอทุธรณที่

ปราศจากเหตผุลและขัดตอบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  

สําหรับขอโตแยงของผูฟองคดีที่วา คําสัง่ของผูถูกฟองคดีที่ตัดสิทธิสอบผูฟอง

คดีในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย ประจําป พ.ศ. 

2544 เปนคําสั่งที่ไมชอบดวยกฎหมายนั้น กรณนีีผู้ถูกฟองคดีไดออกประกาศรับสมัครสอบ

คัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย ประจําป พ.ศ. 2544 โดยเปดรับ

สมัครสอบเปนการทั่วไป มกีารพิจารณาคุณสมบัติของผูสมัครสอบทุกรายตามขอกาํหนด ระเบยีบ 

ขอบังคับ รูปแบบ ข้ันตอน และวิธกีารอนัเปนสาระสําคัญที่กําหนดไว โดยใชหลักเกณฑเดียวกนั

ทุกคน มิไดมีการเลือกปฏิบัติโดยเฉพาะเจาะจงสําหรับบุคคลใดบุคคลหนึง่ ซึ่งจากการตรวจ

รางกายของคณะกรรมการแพทยฯ ผูฟองคดีมีรูปกายพิการ เดนิขากะเผลก กลามเนื้อแขนลบี

จนถงึปลายนิว้ทัง้สองขาง กลามเนื้อขาลบีจนถงึปลายเทาทั้งสองขาง กระดูกสันหลังคดไดรับการ

ผาตัดดามกระดูกสันหลังไว เพื่อใหไหลทั้งสองขางเทากัน คณะอนุกรรมการพิจารณาคุณสมบัติ

ของผูสมัครสอบคัดเลือกเพือ่บรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอยัการผูชวย พ.ศ. 2544 จงึมี

มติไมรับสมัครผูฟองคดี เนื่องจากเปนผูมีบุคลิกภาพและรางกายไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการ

อัยการ ตามมาตรา 33 (11) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 ซึ่ง          

ผูถูกฟองคดีเห็นชอบกับรายชื่อผูมีสิทธิเขาสอบคัดเลือกและไมรับสมัครผูฟองคดีตามมติ

คณะอนุกรรมการพิจารณาคณุสมบัติฯ ดังกลาว โดยผูถูกฟองคดไีดใชหลักเกณฑเดียวกันนี้กบั

ผูสมัครสอบคัดเลือกทุกรายมิไดมีการเลือกปฏิบัติแตเฉพาะผูฟองคดีเทานั้น และใชกฎระเบียบนี้

มาโดยตลอด คําสั่งของผูถูกฟองคดีที่ตัดสิทธิสอบผูฟองคดีในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปน

ขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย พ.ศ. 2544 จึงเปนคาํสั่งที่ชอบดวยกฎหมายไมมี

ลักษณะเปนการเลือกปฏิบัติที่ไมเปนธรรมแตอยางใด และเปนการใชดุลพินจิโดยชอบดวย

กฎหมาย ผานการตรวจสอบตามขั้นตอนอยางละเอยีดรอบคอบโดยคณะกรรมการผูทรงคุณวฒุิ

แลว ขอใหศาลปกครองสูงสดุมีคําพิพากษายืนตามคําพพิากษาของศาลปกครองชัน้ตน 

 

 

 

 



 114 

 3.3.3 ปญหาการไมรับสมัครผูฟองคดีในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปน
ขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย เปนการกระทาํที่ชอบดวยมาตรา 33 (11) ของ
พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 และมาตรา 30 แหง
รัฐธรรมนูญหรือไม 
 

 จากการที่ศาลปกครองชั้นตน (ศาลปกครองกลาง) พิพากษายกฟอง โดย

พิจารณาวา การที่ผูถูกฟองคดี (ก.อ.) ตัดสิทธิผูฟองคดีในการสอบอัยการผูชวย ประจําป พ.ศ. 

2544 ชอบดวยกฎหมาย   เนื่ องจากการที่ ผู ถู กฟองคดี  เห็นชอบตามความเห็นของ

คณะอนุกรรมการพิจารณาคุณสมบัติฯ วาผูฟองคดีเปนผูมีสภาพรางกายไมเหมาะสมที่จะเปน

ขาราชการอัยการตามมาตรา 33 (11) (12) ของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ 

พ.ศ. 2521 และมีมติไมรับสมัครผูฟองคดีนั้น เปนการพิจารณาตามอํานาจหนาที่ตามที่กฎหมาย

กําหนดและเปนการใชดุลพินิจอยางเปนธรรมและชอบดวยเหตุผล  

 ผูฟองคดี (นายศิริมิตรฯ) จึงอุทธรณคําพิพากษาศาลปกครองชั้นตน ดวยเหตุ

ที่ผูถูกฟองคดีตัดสิทธิสอบผูฟองคดีโดยอางเหตุแหงความแตกตางในเรื่องสภาพทางกายวา ผูฟอง

คดีมีกายไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการอัยการเปนการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย อีกทั้งศาล

ปกครองชั้นตนมิไดสงสําเนาคําใหการของผูถูกฟองคดีใหผูฟองคดีเพื่อไดมีโอกาสโตแยงคําใหการ

ดังกลาว ทําใหผูฟองคดีไมอาจตอสูคดีในศาลปกครองชั้นตนไดอยางเต็มที่ จึงขอใหศาลปกครอง

สูงสุดมีคําพิพากษากลับคําพิพากษาของศาลปกครองชั้นตน โดยวินิจฉัยวา การที่ผูถูกฟองคดีตัด

สิทธิสอบผูฟองคดีในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย 

ประจําป พ.ศ. 2544 ไมชอบดวยมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ 

   ดวยเหตทุี่ศาลรัฐธรรมนูญไดมีคําวนิิจฉัยที ่ 44/2545 ที่วินิจฉัยวา บทบัญญัติ

มาตรา 33 (11) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 ไมขัดหรือแยงตอ

มาตรา 30 ของรัฐธรรมนญู ซึ่งคาํวนิิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญถือเปนทีเ่ด็ดขาด มีผลผูกพันรัฐสภา 

คณะรัฐมนตรี ศาล และองคกรอ่ืนของรฐั ตามมาตรา 268 ของรัฐธรรมนูญ จึงฟงเปนยุติวา

บทบัญญัติมาตรา 33 (11) แหงพระราชบญัญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 ไมขัด

หรือแยงตอมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ  

   กรณีจึงมีประเด็นที่จะตองพจิารณาวา การที่ผูถกูฟองคดีไมรับสมัครผูฟองคดี

ในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย ประจําป พ.ศ. 2544 

โดยใชดุลพินิจวินิจฉัยวา ผูฟองคดีมีกายที่ไมเหมาะสมจะเปนขาราชการเปนการกระทําที่ชอบดวย

มาตรา 33 (11) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 และเปนการเลือก

ปฏิบัติที่ไมเปนธรรมตอผูฟองคดีตามมาตรา 30 แหงรัฐธรรมนูญหรอืไม 
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   ศาลปกครองสูงสุดไดพิจารณาวินจิฉัยแลวเหน็วา การที่ผูถูกฟองคดีไมรับ

สมัครผูฟองคดีในการสอบคดัเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย ประจําป 

พ.ศ. 2544 เนื่องจากคณะกรรมการแพทยไดรายงานผลการตรวจรางกายและจติใจผูฟองคดีวา 

รูปกายพิการ เดินขากะเผลก กลามเนือ้แขนลีบจนถงึปลายมือทัง้สองขาง กลามเนื้อขาลีบจนถึง

ปลายเทาทั้งสองขาง กระดกูสันหลังคด (แจงวาเปนโปลิโอตั้งแตอายปุระมาณ 9 ขวบ) ไดรับการ

ผาตัดดามเหลก็ที่กระดูกสนัหลังไวเพื่อใหไหลทัง้สองขางเทากัน (จากโรงพยาบาลพระมงกุฎ) 

จิตใจปกติ และคณะอนุกรรมการพจิารณาคุณสมบัติฯ เห็นวา ผูฟองคดีขาดคุณสมบัติตามมาตรา 

33 (11) และ (12) แหงพระราชบัญญตัิระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 นั้น โดยที่

ความเห็นของคณะกรรมการแพทยฯ และคณะอนุกรรมการพิจารณาคุณสมบัติฯ เปนเพียง

ความเห็นเบื้องตนที่เสนอตอผูถูกฟองคดี เพื่อประกอบการพิจารณาเทานัน้ การที่ผูถกูฟองคดีมมีติ

ไมรับสมัครผูฟองคดี โดยมิไดพิจารณาถึงความสามารถที่แทจริงในการปฏิบัติงานของผูฟองคดี 

จึงไมมีเหตุผลที่หนักแนนควรคาแกการรับฟงวา การที่ผูฟองคดีมีกายพกิารดังกลาวจะทําใหไม

สามารถปฏิบตัิงานในหนาที่ของขาราชการอัยการไดอยางไร มติของผูถูกฟองคดีที่ไมรับสมัครผู

ฟองคดีในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย ประจําป พ.ศ. 

2544 จึงเปนการใชดุลพนิิจวินิจฉัยโดยไมชอบดวยมาตรา 33 (11) แหงพระราชบญัญัติระเบียบ

ขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 และเปนการเลือกปฏิบัติที่ไมเปนธรรมตอผูฟองคดีตามมาตรา 

30 ของรัฐธรรมนูญ 

 ศาลปกครองสูงสุดจึงพิพากษากลับคําพิพากษาศาลปกครองชั้นตน เปนให

เพิกถอนมติของผูถูกฟองคดีในการประชุมคร้ังที่ 6/2544 เมื่อวันที่ 18 มิถุนายน 2544 ในสวนที่มี

มติไมรับสมัครผูฟองคดีในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการ

ผูชวย พ.ศ. 2544 

 สวนคําขอของผูฟองคดีที่ขอใหศาลปกครองมีคําบังคับใหผูถูกฟองคดีเปดให 

ผูฟองคดีสอบทดแทนการไมประกาศรายชื่อใหผูฟองคดีเปนผูมีสิทธิสอบในครั้งนี้ นั้น การที่ผูถูก

ฟองคดีจะดําเนินการจัดใหมีการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการ

ผูชวยไดเมื่อใดนั้น ยอมขึ้นอยูกับปจจัยหลายประการ อาทิ ตองมีอัตรากําลังในตําแหนงดังกลาว

วาง ตองมีเงินงบประมาณในการวาจาง และการดําเนินการสอบคัดเลือก เปนตน ศาลปกครอง

สูงสุดจึงไมอาจกําหนดคําบังคับใหผูถูกฟองคดีเปดสอบคัดเลือกเพื่อผูฟองคดีเปนกรณีพิเศษเพียง

รายเดียวได 

    

   จะเหน็ไดวา การที่ศาลปกครองสูงสดุมีคําพิพากษากลับคําพิพากษาศาล

ปกครองชั้นตนนัน้ แสดงวาในปญหาการไมรับสมัครผูฟองคดีในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปน
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ขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย ประจําป พ.ศ. 2544 โดยใชดุลพินิจวินิจฉัยวา ผูฟองคดี

มีกายที่ไมเหมาะสมจะเปนขาราชการเปนการกระทําที่ชอบดวยมาตรา 33 (11) แหง

พระราชบัญญตัิระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 และมาตรา 30 แหงรัฐธรรมนูญหรือไม 

ศาลปกครองสูงสุดไมเห็นดวยกับศาลปกครองชั้นตนโดยเห็นวา มติของผูถูกฟองคดีที่ไมรับสมัคร

ผูฟองคดีในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอยัการในตาํแหนงอัยการผูชวย ประจําป 

พ.ศ. 2544 จึงเปนการใชดุลพินิจวินิจฉัยโดยไมชอบดวยมาตรา 33 (11) แหงพระราชบัญญัติ

ระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 และเปนการเลือกปฏิบัติที่ไมเปนธรรมตอผูฟองคดีตาม

มาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ ซึ่งการพิจารณาวินจิฉัยของศาลปกครองสูงสุดนาจะมคีวามสอดคลอง

หรือ สมกับเจตนารมณของรัฐธรรมนูญทีบ่ัญญัติเอาไว 

 

 ตารางตอไปนี ้ เปนตารางสรุปขอเท็จจริงตามคาํพพิากษาศาลปกครองสงูสุดที ่ อ. 

142/2547 
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ตารางที ่8 : ตารางสรุปขอเท็จจรงิตามคําพพิากษาศาลปกครองสงูสุดที่ อ. 142/2547 
 

1.      ไดยื่นอุทธรณในคดีหมายเลขดําที่ 4119/2544 

                                                                       เปนคดีหมายเลขแดงที่ 816/2546      

     ของศาลปกครองชั้นตน (ศาลปกครองกลาง)          

นายศิริมิตร 

ผูฟองคดี 

2.   จากการที่ศาลปกครองชั้นตน (ศาลปกครองกลาง) พิพากษายกฟอง  

โดยพิจารณาวา การที่คณะกรรมการอัยการตัดสิทธิผูฟองคดีในการสอบอัยการผูชวยประจําป พ.ศ. 2544 

ชอบดวยกฎหมาย ไมมีเหตุที่ศาลจะมีคําพิพากษาใหเปดสอบทดแทนการตัดสิทธิดังกลาวได 

3.    นายศิริมิตรไดยื่นอุทธรณโดยมีสาระสําคัญดังนี้ 

 

 1. ศาลปกครองชั้นตนไมเคยมีหนังสือแจงให

นายศิริมิตรฯ ผูฟองคดีทราบวาไดสงเรื่องใหศาล

รัฐธรรมนูญวินิจฉัย 

2. ศาลปกครองชั้นตนไมไดสงสําเนาคําใหการ

ของ ก.อ. ผูถูกฟองคดี ทําใหไมไดตอสูคดีไดเต็มที่ 

1. การที่ ก.อ. ผูถูกฟองคดีตัดสิทธินายศิริมิตร 

ผูฟองคดีโดยอางเหตุแหงความแตกตางใน

เร่ืองสภาพทางกายวา มีกายไมเหมาะสมที่จะ

เปนขาราชการอัยการ เปนการกระทําที่ไมชอบ

ดวยกฎหมาย 

- ขอใหศาลปกครองสูงสุดมีคําพิพากษากลับ

คําพิพากษาศาลปกครองชั้นตน 
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4.  คณะกรรมการอัยการไดแกอุทธรณโดยมีสาระสําคัญดังนี้ 

(1) ขอถือเอาคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 44/2545 ที่วินิจฉัยวา มาตรา 33 (11) แหงพระราชบัญญัติ

ระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 ไมขัดหรือแยงตอมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ เปนสวนหนึ่งของ

คําใหการของ ก.อ. ผูถูกฟองคดี 

(2) คําส่ังของคณะกรรมการอัยการ (ก.อ.) ผูถูกฟองคดี ที่ตัดสิทธิสอบผูฟองคดีในการสอบอัยการผูชวย 

ประจําป พ.ศ. 2544 เปนคําส่ังที่ชอบดวยกฎหมาย ไมเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม และการเปนการ

ใชดุลพินิจโดยชอบดวยกฎหมาย 

- ขอใหศาลปกครองสูงสุดมีคําพิพากษายืนตามคําพิพากษาของศาลปกครองชั้นตน 

5. 

 

      คดีมีประเด็นที่จะตองวินิจฉัยวา 

 

การที่ ก.อ. ผูถูกฟองคดีไมรับสมัครนายศิริมิตรฯ ผูฟองคดีในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการ

อัยการในตําแหนงอัยการผูชวย ประจําป พ.ศ. 2544 โดยใชดุลพินิจวินิจฉัยวา ผูฟองคดีมีกายที่ไมเหมาะสม

จะเปนขาราชการอัยการ เปนการกระทําที่ชอบดวยมาตรา 33 (11) แหงพระราชบัญญตัิระเบียบขาราชการ

ฝายอัยการ พ.ศ. 2521 และมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญหรือไม 

ศาลปกครองสูงสุด 

 

6. 

      

         

- ใหเพิกถอนมติของ ก.อ. ผูถูกฟองคดีในการประชุมครั้งที่ 6/2544 เมื่อวันที่ 18 มิถุนายน 2544 ใน

สวนที่มีมติไมรับสมัครผูฟองคดีในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย 

พ.ศ. 2544 

- คําขอที่ใหศาลปกครองมีคําบังคับให ก.อ. ผูถูกฟองคดีเปดใหนายศิริมิตรฯ ผูฟองคดีสอบทดแทน

ในการไมประกาศรายชื่อใหเปนผูมีสิทธิสอบ  

เห็นวา การที่จะดําเนินการจัดใหมีการสอบคัดเลือก ยอมขึ้นอยูกับปจจัยหลายประการ เชน มี

อัตรากําลังวาง มีเงินงบประมาณในการวาจาง และการดําเนินการสอบคัดเลือก เปนตน  

ศาลปกครองไมอาจกําหนดคําบังคับให ก.อ. ผูถูกฟองคดีเปดสอบเปนกรณีพิเศษเพียงรายเดียวได 

 

ศาลปกครองสูงสุดไดพิพากษากลับคําพิพากษาศาลปกครองชั้นตน 



บทที่ 4 
 

บทวิเคราะหคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 16/2545 กรณีพระราชบัญญัติระเบียบ
ขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10)  

มีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ 
 

 สําหรับบทวิเคราะหคําวินจิฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 16/2545 กรณีพระราชบัญญัติ

ระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10)  มปีญหาเกี่ยวกบั

ความชอบดวยรัฐธรรมนูญนั้น ในบทนี้ผูเขียนจะทําการศึกษาโดยแบงออกเปนสองสวนคือ สวนที่

หนึง่ ปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยมาตรา 30 แหงรัฐธรรมนูญของพระราชบญัญัติระเบียบ

ขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) สวนที่สอง ปญหา

เกี่ยวกับการปฏิบัติหนาที่ของคณะกรรมการตุลาการและคณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัต ิของ

ผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพพิากษารุนที่ 43 ประจําป ี

 2542 วาชอบดวยมาตรา 30 แหงรัฐธรรมนูญหรือไม โดยทั้งสองประการจะพิจารณาถึง สภาพ

ขอเท็จจริงที่เกดิขึ้นและหลักกฎหมายที่เกีย่วของ คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญและคําวินจิฉัยของ

ตุลาการศาลรฐัธรรมนูญ พรอมทั้งทําการวิเคราะหถึงเหตุผลในคําวนิจิฉัยศาลรัฐธรรมนูญ โดยมี

รายละเอียดดงันี ้
 

4.1 ปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยมาตรา 30 แหงรัฐธรรมนูญของ
พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 
26 (10)  
 

4.1.1 สภาพขอเท็จจริงและหลักกฎหมาย 
 

ตามที่ศาลรัฐธรรมนูญไดมีคําวินิจฉัยในประเด็นปญหานี้ โดยตุลาการศาล

รัฐธรรมนูญเสียงขางมากจํานวน 8 คน คือ นายจิระ บุญพจนสุนทร พลโทจุล อติเรก นายปรีชา

เฉลิมวณิชย นายมงคล สระฏัน นายสุจินดา ยงสุนทร นายสุวิทย ธีรพงษ นายอนันต เกตุวงศ และ

นายอุระ หวังออมกลาง วินิจฉัยวา พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม 

พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) ไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 จึงไมมีปญหาเกี่ยวกับ

ความชอบดวยรัฐธรรมนูญ 
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ตุลาการศาลรฐัธรรมนูญเสียงขางนอย จาํนวน 3 คน คอื นายสจุิต บุญบงการ 

นายอมร รักษาสัตย และนายอิสสระ นิตทิณัฑประภาศ เห็นวา พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการ

ฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) เฉพาะคาํวา “มีกาย…ไมเหมาะสมที่จะเปน

ขาราชการฝายตุลาการ” ขัดตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 เนื่องจากเปนบทบัญญัติที่เปดโอกาสใหใช

ดุ ลยพิ นิจอย างกว างขวางซึ่ ง เปนการ เกินขอบเขตโดยอ าง เหตุตามความเหมาะสม 

แทนความสามารถ โดยมหีลักกฎหมายทีเ่กี่ยวของดังนี ้
 

  4.1.1.1 หลักความเสมอภาคตามบทบัญญัติรฐัธรรมนูญมาตรา 30 

   มาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ กําหนดใหบุคคลมีสิทธิ หนาที่ และ

สถานภาพตามกฎหมายอยางเทาเทียมกันตามหลักความเสมอภาค โดยบัญญัติวา 

   “บุคคลยอมเสมอกันในกฎหมายและไดรับความคุมครองตาม

กฎหมายเทาเทียมกัน  

   ชายและหญิงมีสิทธิเทาเทียมกัน 

   การเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลเพราะเหตุแหงความ

แตกตางในเรื่องถิ่นกําเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบคุคล 

ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการ

เมืองอันไมขัดตอบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญจะกระทํามิได 

    มาตรการที่รัฐกําหนดขึ้นเพื่อขจัดอุปสรรคหรือสงเสริมใหบุคคล

สามารถใชสิทธิและเสรีภาพไดเชนเดียวกับบุคคลอื่น ยอมไมถือเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปน

ธรรมตามวรรคสาม” 

 จากบทบัญญัติดังกลาวเปนหลักวาดวยการปฏิบัติตอส่ิงที่

มีสาระสําคัญเหมือนกนัอยางเทาเทียมกนัและจะตองปฏิบัติตอส่ิงทีม่ีสาระสําคัญตางกนัให

แตกตางกนัไปตามลักษณะของเรื่องนัน้ๆ ประเด็นสําคัญก็คือ อะไรเปนสิ่งที่มีสาระสําคัญ

เหมือนกนั อะไรเปนสิ่งทีม่ีสาระสําคัญแตกตางกนั ซึ่งจะตองพิจารณาเปนเรื่องๆ ไป1 โดยจะตอง

เปนการเปรียบเทียบเฉพาะในสิ่งที่เปนสาระสําคัญของขอเท็จจริงนั้นๆ เพราะถาหากมีการปฏิบัติ

อยางเทาเทยีมกันโดยมิไดพิจารณาขอเท็จจริงอนัเปนสาระสําคัญของเรื่อง อาจจะทาํใหเกิดการ

ปฏิบัติอยางไมเทาเทยีมกนัเกิดขึ้นได และจะกอใหเกิดความไมเสมอภาคหรือไมเปนธรรมกับ

บุคคลบางกลุม เชน การที่รัฐใหเงินชวยเหลือแกคนพิการและคนปกติที่ไมมงีานทาํ ในกรณขีอง

                                                           
1บรรเจิด สิงคะเนต,ิ สารานุกรมรัฐธรรมนญูแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศกัราช 2540 เร่ือง

ความเสมอภาค, หนา 3.  
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สองกลุมนี้ ถือไดวามีขอแตกตางที่เปนสาระสําคัญที่สามารถปฏิบัตใิหแตกตางกันได เพราะคน

พิการอาจจะมขีอจํากัดทางดานสภาพรางกายหรือดานอืน่ๆ มากกวาคนปกต ิจึงสามารถปฏิบัติให

แตกตางกนัไดและไมขัดตอหลักความเสมอภาค 

    นอกจากนี้ ในการปฏิบัติตอทุกๆ คนอยางเสมอภาคเทาเทียมกัน

ตองไมมีการเลือกปฏิบัติที่จะมีผลทําใหบุคคลหนึ่งบุคคลใดไดเปรียบหรือเสียเปรียบกับบุคคลอื่นๆ 

ดวย โดยเฉพาะอยางยิ่งถาเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคล เพราะเหตุที่บุคคลนั้นมี

ความแตกตางในเรื่องถิ่นกําเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ สภาพทางกายหรือสุขภาพ สภานะของ

บุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็น

ทางการเมือง (มาตรา 30 วรรคสาม) โดยไมมีเหตุผลที่จะรับฟงได ถือไดวาเปนการเลือกปฏิบัติที่

ไมเปนธรรมและขัดตอหลักความเสมอภาค เชน การรับบุคคลเพื่อเขาทํางานในหนวยงานแหงหนึ่ง

โดยไมตองมีการสอบคัดเลือกเพราะบุคคลนั้นเปนบุตรของขาราชการในหนวยงานแหงนั้น ถือได

วาเปนการเลือกปฏิบัติเพื่อเอ้ือประโยชนใหแกบุคคลโดยอาศัยสถานะของบุคคล ทั้งยังเปนการขัด

ตอหลักความเสมอภาคอีกดวย  

    อยางไรก็ตาม ในบางกรณีก็มีความจําเปนที่จะตองอาศัยความ

แตกตางเหลานั้นมาปฏิบัติใหแตกตางกัน และถือวาการกระทําที่เกิดขึ้นไมเปนการเลือกปฏิบัติ

หรือขัดตอหลักความเสมอภาค เพราะเปนการพิจารณาถึงความแตกตางในสาระสําคัญของ

ขอเท็จจริง และการคุมครองประโยชนสาธารณะดวย เชน   

    - การที่ รัฐธรรมนูญกําหนดใหทหาร ตํารวจ ขาราชการ 

เจาหนาที่อ่ืนของรัฐ พนักงานสวนทองถิ่น และพนักงานหรือลูกจางขององคการของรัฐ อาจถูก

จํากัดสิทธิและเสรีภาพไดมากกวาบุคคลทั่วไป เฉพาะสวนที่เปนกฎหมาย กฎ หรือขอบังคับใน

เร่ืองการเมือง สมรรถภาพ วินัย หรือจรรยาบรรณ2 เชนนี้ไมถือเปนการเลือกปฏิบัติหรือขัดหลัก

ความเสมอภาค เพราะเปนการปฏิบัติที่เหมือนกันตอเจาหนาที่ของรัฐทุกๆ คนที่เปนทหาร ตํารวจ 

ขาราชการ เจาหนาที่อ่ืนของรัฐ พนักงานสวนทองถิ่น และพนักงานหรือลูกจางขององคการของรัฐ 

                                                           
2รัฐธรรมนูญ มาตรา 64 บัญญัติวา “บุคคลผูเปนทหาร ตํารวจ ขาราชการ เจาหนาที่อ่ืนของ

รัฐ พนักงานสวนทองถิ่น และพนักงานหรือลูกจางขององคการของรัฐ ยอมมีสิทธิและเสรีภาพตาม

รัฐธรรมนูญเชนเดียวกับบุคคลทั่วไป เวนแตที่จํากัดในกฎหมาย กฎ หรือขอบังคับ ที่ออกโดย

อาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะในสวนที่เกี่ยวกับการเมือง สมรรถภาพ วินัย 

หรือจรรยาบรรณ” 
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    - การที่รัฐธรรมนูญกําหนดใหบุคคลที่เปนผูมีสิทธิเลือกตั้ง

จะตองมีอายุไมต่ํากวา 18 ปบริบูรณ3 ซึ่งเปนการใชอายุเปนเกณฑในการกําหนดคุณสมบัติของผู

มีสิทธิเลือกตั้ง แตไมถือเปนการเลือกปฏิบัติหรือขัดหลักความเสมอภาค เพราะเมื่อทุกคนมีอายุ 

18 ปบริบูรณก็จะไดรับสิทธิในการเปนผูมีสิทธิเลือกตั้งเชนกัน เปนตน 
 

  4.1.1.2 หลั กก า รจํ า กั ดสิ ทธิ แล ะ เส รี ภ าพตามบทบัญญั ติ
รัฐธรรมนูญมาตรา 29 

มาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญ เปนการวางหลักสําคัญของการ

คุมครองหรือประกันสิทธิและเสรีภาพของบุคคล โดยบัญญัติวา 

“การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไวจะ

กระทํามิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้

กําหนดไวและเทาที่จําเปนเทานั้น และจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้น      

มิได 

   กฎหมายตามวรรคหนึ่งตองมีผลใชบังคับเปนการทั่วไปและไม

มุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเจาะจง ทั้งตองระบุ

บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายนั้นดวย 

   บทบัญญัติวรรคหนึ่งและวรรคสองใหนํามาใชบังคับกับกฎหรือ

ขอบังคับที่ออกโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายดวยโดยอนุโลม” 

    บทบัญญัติดังกลาวเปนการที่รัฐจะจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ

บุคคลจะกระทําไดแตเพียงเปนขอยกเวนเทานั้น โดยจะตองเปนกรณีที่รัฐธรรมนูญกําหนดไวให

จํากัดได และจํากัดไดเทาที่จําเปน โดยจะตองไมกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและ

เสรีภาพนั้นดวย ถือเปนการวางขอบเขตของการใชอํานาจรัฐมากกวาที่จะใหอํานาจรัฐในการ

จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล และการที่รัฐใชขอยกเวนตามมาตรานี้เกินความจําเปน ก็จะเปน

การขัดรัฐธรรมนูญ4 โดยบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญมาตรานี้ ทําใหเห็นไดวาการจํากัดสิทธิและ

เสรีภาพของบุคคลจะตองกระทําไปตามหลักเกณฑดังตอไปนี้ 

                                                           
3รัฐธรรมนูญ มาตรา 105 บัญญัติวา “บุคคลผูมีคุณสมบัติดังตอไปนี้ เปนผูมีสิทธิ

เลือกตั้ง  

(2) มีอายุไมต่ํากวาสิบแปดปบริบูรณในวันที่ 1 มกราคมของปที่มกีารเลือกตั้ง”   
4มานิตย จุมปา, ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540, 

หนา 52.  
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   ประการแรก การจํากัดสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญจะ

กระทําไดเฉพาะโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะ 

   ประการที่สอง การจํากัดสิทธิและเสรีภาพกระทําไดเทาที่

จําเปน 

   ประการที่สาม การจํากัดสิทธิและเสรีภาพจะกระทบกระเทือน

สาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพมิได 

   ประการที่ส่ี การจํากัดสิทธิและเสรีภาพจะตองกระทําเปน

กฎหมายที่มีผลบังคับเปนการทั่วไป 

   ประการที่หา การจํ ากั ดสิ ท ธิ และ เสรี ภาพจะต อ ง ระบุ

บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมาย (รายละเอียดโปรดดูในบทที่ 2) 

 
  4.1.2 คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับปญหาความชอบดวย
รัฐธรรมนูญของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 
มาตรา 26 (10) 
 

   4.1.2.1 คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนญู 

    ตามรัฐธรรมนูญกําหนดใหศาลรัฐธรรมนูญจะตองทํา

คําวินิจฉัยในประเด็นปญหาที่เกิดขึ้น โดยเปนไปตามมาตรา 267 ของรัฐธรรมนูญ ซึ่งบัญญัติวา  

    “องคคณะของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญในการนั่ง

พิจารณาและในการทําคําวินิจฉัย ตองประกอบดวยตุลาการศาลรัฐธรรมนูญไมนอยกวาเกาคน          

คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญใหถือเสียงขางมาก เวนแตจะมีบัญญัติเปนอยางอื่นในรัฐธรรมนูญนี้ 

    ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญซึ่งเปนองคคณะทุกคนจะตอง

ทําคําวินิจฉัยในสวนของตนพรอมแถลงดวยวาจาตอที่ประชุมกอนการลงมติ 

    คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญและคําวินิจฉัยของตุลา

การศาลรัฐธรรมนูญทุกคน ใหประกาศในราชกิจจานุเบกษา 

    คําวินิจ ฉัยของศาลรัฐธรรมนูญอย างนอยตอง

ประกอบดวยความเปนมาหรือคํากลาวหา สรุปขอเท็จจริงที่ไดมาจากการพิจารณา เหตุผลในการ

วินิจฉัยในปญหาขอเท็จจริงและขอกฎหมาย และบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญและกฎหมายที่ยกขึ้น

อางอิง” 

    จากบทบัญญัติรัฐธรรมนูญดังกลาว สามารถสรุปได

ดังนี้ 
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    (ก) องคคณะของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 
     องคคณะของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญนั้นจะตอง

ประกอบดวยตุลาการศาลรัฐธรรมนูญอยางนอย 9 คนในการนั่งพิจารณาและวินิจฉัย จึงจะครบ

องคคณะ จากนั้นประธานศาลรัฐธรรมนูญจะกําหนดวัน เวลา การประชุม ปรึกษาดวยการแถลง

ดวยวาจากอนการลงมติ และกําหนดใหตุลาการศาลรัฐธรรมนูญที่เปนองคคณะทุกคนตองทํา     

คําวินิจฉัยในสวนของตน พรอมแถลงดวยวาจาตอที่ประชุมกอนการลงมติ เมื่อแถลงดวยวาจาจน

ครบทุกคนแลว คณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญจะทําการลงมติในคดีดังกลาววา ผลการพิจารณา

วินิจฉัยชี้ขาดเปนเชนไร ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญที่เปนองคคณะทุกคนตองจัดทําคําวินิจฉัยสวน

ของตนเพื่อที่จะไดทราบวาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญแตละทานมีดุลพินิจในการพิจารณาวินิจฉัยคดี

อยางไร หลังจากนั้นแถลงดวยวาจา และลงมติ5

    (ข) คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ 
     - ส วนปร ะกอบของคํ า วิ นิ จ ฉั ย ศ าล

รัฐธรรมนูญ 
      คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญอยางนอยตอง

ประกอบไปดวย ความเปนมาหรือคํากลาวหา สรุปขอเท็จจริงที่ไดมาจากการพิจารณา เหตุผลใน

การวินิจฉัยในปญหาขอเท็จจริงและขอกฎหมาย และบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญและกฎหมายที่

ยกขึ้นอางอิง  
     - คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญถือตามเสียง

ขางมาก 
      คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญจะถือตามเสียง

ขางมาก เวนแตจะมีบัญญัติไวเปนอยางอื่นในรัฐธรรมนูญ ไดแก ตามมาตรา 219 วรรคสี่ กรณีคํา

วินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญในเรื่องพระราชกําหนดที่คณะรัฐมนตรีเสนอไมเปนไปตามมาตรา 218 

วรรคหนึ่ง จะตองมีคะแนนเสียงไมนอยกวาสองในสามของจํานวนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ

ทั้งหมด  

     - ผลของคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ 

     สวนผลของคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญนั้น 

คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญใหใชไดในคดีทั้งปวง แตไมกระทบกระเทือนถึงคําพิพากษาของศาลอัน

                                                           
5สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ, ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับศาลรัฐธรรมนูญ (กรุงเทพฯ : พี.เพรส, 

2545), หนา 43. 
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ถึงที่สุดแลว และคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญใหเปนเด็ดขาด6 กลาวคือ จะโตแยงมิได หรือจะนําไป

ฟองรองตอศาลอื่น หรือจะอุทธรณ ฎีกาตอไปก็ไมสามารถกระทําได นอกจากนี้ยังมีผลผูกพัน

รัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล และองคกรอื่นของรัฐ ที่จะตองปฏิบัติตามคําวินิจฉัยของศาล

รั

                                                          

ฐธรรมนูญ 

    เมื่อมีคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญและคําวินิจฉัยตุลา

การศาลรัฐธรรมนูญทุกคนแลว จะตองนําไปประกาศลงในราชกิจจานุเบกษา เพื่อใหประชาชน

ไดรับทราบโดยทั่วกัน ทั้งยังสามารถตรวจสอบ ความถูกตอง ความมีเหตุมีผลของคําวินิจฉัย

ดังกลาวได7

 

 สําห รับในประเด็นปญหานี้  เกิดจากการที่ศาล

รัฐธรรมนูญไดมีคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 16/2545 ในปญหาความชอบดวยรัฐธรรมนูญมาตรา 

30 ของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม มาตรา 26 (10) นั้น โดยศาล

รัฐธรรมนูญเห็นวา บทบัญญัติดังกลาวไมขัดหรือแยงกับมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญแตอยางใด  

  โดยศาลรัฐธรรมนูญไดพิจารณาคํารองและเอกสาร

ประกอบคํารอง รวมทั้งการพิจารณาจากเอกสารตางๆ ที่เกี่ยวของแลว ศาลรัฐธรรมนูญไดมีคํา

วินิจฉัย พอสรุปไดดังนี้  

 ตามพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ

ศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) คําวา “มีกาย…ไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการตลุาการ” 

จะใชควบคูกับมาตรา 26 (11) ที่บัญญัติวา “เปนผูที่ผานการตรวจรางกายและจิตใจโดย

คณะกรรมการแพทยจํานวนไมนอยกวาสามคน ซึ่งคณะกรรมการตุลาการกําหนดและ

คณะกรรมการตุลาการไดพิจารณารายงานของคณะกรรมการแพทยแลวเห็นสมควรรับสมัครได” 

บทบัญญัติของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 

26 (10) เปนไปตามความจําเปนและความเหมาะสมของฝายตุลาการแลว เพราะการสมัครสอบ

คัดเลือกบรรจุเปนขาราชการตุลาการ และแตงตั้งใหดํารงตําแหนงผูชวยผูพิพากษา หากสอบ

คัดเลือกไดก็จะมีการขอใหมีพระบรมราชโองการโปรดเกลาฯ แตงตั้งเปนผูพิพากษาตอไป โดย

พิจารณาถึงความรูความสามารถ สุขภาพรางกายและจิตใจวามีความสมบูรณสามารถปฏิบัติ

 
6รัฐธรรมนูญ มาตรา 268 บัญญัติวา “คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญใหเปนเด็ดขาด มี

ผลผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล และองคกรอ่ืนของรัฐ”  
7สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ, ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับศาลรัฐธรรมนูญ, หนา 44-45. 

  



 126 

หนาที่ได และมีบุคลิกลักษณะที่ดีพอที่จะเปนผูพิพากษาซึ่งเปนตําแหนงที่มีเกียรติโดยปฏิบัติ

หนาที่ในพระปรมาภิไธยพระมหากษัตริย การปฏิบัติหนาที่ของผูพิพากษามิใชเพียงแตพิจารณา

พิพากษาอรรถคดีในหองพิจารณาเทานั้น บางครั้งตองเดินทางไปนอกศาลปฏิบัติหนาที่ เชน เพื่อ

เดินเผชิญสืบ เพื่อสืบพยานที่มาศาลไมได การพิจารณาเพื่อรับสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปน

ขาราชการตุลาการและแตงตั้งใหดํารงตําแหนงผูชวยผูพิพากษาจึงมีมาตรการที่แตกตางและ

เขมงวดกวาการคัดเลือกบุคคลไปดํารงตําแหนงอื่นอยูบาง 

 ศ า ล รั ฐ ธ ร ร ม นู ญ จึ ง เ ห็ น ว า  บทบัญญั ติ ข อ ง

พระราชบัญญัติขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) ดังกลาว เปน

ลักษณะตามขอยกเวนของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 29 ซึ่งไม

กระทบกระเทือนถึงสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพ มีผลใชบังคับเปนการทั่วไปและไมมุงหมาย

ใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเจาะจงและไมเปนการเลือกปฏิบัติ

โดยไมเปนธรรมตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 แตอยางใด8

 

  4.1.2.2 คําวินิจฉัยตุลาการศาลรฐัธรรมนูญ 

    ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญที่เปนองคคณะทุกคนจะตองทําคํา

วินิจฉัยในสวนของตน ทั้งตามมาตรา 267 วรรคสองของรัฐธรรมนูญ ที่บัญญัติวา “ตุลาการศาล

รัฐธรรมนูญซึ่งเปนองคคณะทุกคนจะตองทําคําวินิจฉัยในสวนของตนพรอมแถลงดวยวาจาตอที่

ประชุมกอนการลงมติ” โดยตุลาการศาลรัฐธรรมนูญที่เปนองคคณะทุกคนมีความเปนอิสระที่จะ

สามารถทําความเห็นของตนเปนอยางไรก็ได โดยอาจจะสอดคลองหรือขัดแยงกับคําวินิจฉัยกลาง

ของศาลรัฐธรรมนูญก็ได  

สํ า ห รั บก รณีปญหาความชอบด ว ย รั ฐ ธ ร รมนูญของ

พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) 

ความเห็นของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญในประเด็นปญหานี้แบงออกเปน 2 ฝาย คือ9

 

                                                           
8“คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 16/2545” ลงวันที่ 30 เมษายน พ.ศ. 2545, ราชกิจจา

นุเบกษา 119, 124 ก (20 ธันวาคม 2542): 160-165.   
9เร่ืองเดียวกัน, 166-274.  
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  (ก) ฝายที่วินิจฉัยสอดคลองกับคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ 

     ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญจํานวน 8 ทานจากทั้งหมด 11  

ทานที่ไดทําคําวินิจฉัยในเรื่องนี้ โดยวินิจฉัยสอดคลองกับคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ คือ นายจิระ 

บุญพจนสุนทร พลโทจุล อดิเรก นายปรีชา เฉลิมวณิชย นายมงคล สระฎัน นายสุจินดา ยงสุนทร 

นายสุวิทย ธีระพงษ นายอนันต เกตุวงษ และนายอุระ หวังออมกลาง ที่วินิจฉัยสอดคลองกับคํา

วินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญวา พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 

2543 มาตรา 26 (10) ไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 จึงไมมีปญหาเกี่ยวกับความชอบ

ดวยรัฐธรรมนูญ ซึ่งไดวินิจฉัยไวในคําวินิจฉัยในสวนของตนดังมีรายละเอียดดังนี้  
 

 - นายจิระ บุญพจนสนุทร เห็นวา 

  แมความในรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 จะบัญญัติเปน

หลักทั่วไปถึงความเสมอกันในกฎหมายและมีขอหามในการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคล

ในกรณีตางๆ รวมทั้งความแตกตางในเรื่อง “สภาพทางกายหรือสุขภาพ” ดวยก็ตาม แตโดยความ

เปนจริงที่ไมอาจหลีกเลี่ยงไดบางประการผูมีสภาพทางกายไมสมบูรณหรือไมเหมาะกับกิจการ

บางอยาง เชน การทหาร เปนตน ยอมคัดเลือกผูมีรางกายสมบูรณและมีความเหมาะสมเขารับ

ราชการทหาร เพื่ออุดชองวางดังกลาว รัฐธรรมนูญ มาตรา 29 จึงบัญญัติในลักษณะเปนขอยกเวน

ไว จึงเห็นวา บทบัญญัติของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการทั้งฉบับป พ.ศ. 2521 

มาตรา 27 (11) (12) และฉบับป พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) (11) เปนไปในลักษณะขอยกเวน

ตามที่รัฐธรรมนูญ มาตรา 29 บัญญัติเปดชองไว ซึ่งไมกระทบกระเทือนถึงสาระสําคัญแหงสิทธิ

และเสรีภาพ และมีผลใชบังคับเปนการทั่วไป กรณีจึงถือไมไดวาขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 

  จึงวินิจฉัยวาพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการ

ฝายตุลาการ พ.ศ. 2521 มาตรา 27 (11) (12) และพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ 

พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) (11) ไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 

  

 - พลโทจุล อดิเรก เห็นวา 

  การที่พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลา-

การศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) (11) บัญญัติไวนั้น ตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ 

มาตรา 30 ไดบัญญัติถึงกรณีที่มีกฎหมายบัญญัติไวบุคคลจะตองมีสิทธิหรือหนาที่หรือไดรับความ

คุมครองเทาเทียมกัน รวมทั้งชายและหญิงดวย และในทางปฏิบัติจะใหเกิดความแตกตางเพราะ

ถิ่นกําเนิด เชื้อชาติฯ รวมทั้งสภาพทางกาย หรือสุขภาพไมได การที่ ก.ต. ไมรับสมัครนายศิริมิตรฯ 

และนางสาวบุญจุติฯ เพราะเหตุรางกายไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการตุลาการตามความเห็น
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ของคณะกรรมการแพทย เหตุที่กฎหมายบัญญัติเกี่ยวกับกายหรือจิตใจใหเกิดความเหมาะสมใน

การทําหนาที่ตุลาการ โดยที่การปฏิบัติหนาที่บางครั้งอาจตองเดินทางไปยังภูมิประเทศ หาก

รางกายไมสมประกอบจะมีปญหามาก เชน รางกายพิการที่ขาหรือเทา การเดินเผชิญสืบตาม

ชนบท ตองเดินทางทั้งทางบก ทางเรือ จะเปนอุปสรรคอยางมาก ถาตาบอดก็ไมสามารถเห็น

สถานที่เกิดเหตุได แตถารางกายไมสมประกอบหรือพิการ แตคณะกรรมการแพทยเห็นวา สามารถ

ปฏิบัติหนาที่ไดหรือมีความเหมาะสม และ ก.ต. เห็นชอบก็สามารถสมัครสอบได จึงจําเปนตอง

กําหนดเปนกฎหมายไว 

  นอกจากนี้ รัฐธรรมนูญ มาตรา 29 ยังบัญญัติ

ขอยกเวนเอาไว โดยบทบัญญัติแหงกฎหมายไดและเทาที่จําเปน ตามขอเท็จจริง ก.ต. มี             

ความเห็นวา ผูทําหนาที่ตุลาการศาลยุติธรรมจําเปนตองมีรางกายเหมาะสมกับงาน และมี

กฎหมายบัญญัติไว โดยใหมีคณะกรรมการแพทยรวมตรวจและมีความเห็นดวย จึงเห็นวา 

พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการตุลาการฝายศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) ไมขัด

หรือแยงตอรัฐธรรมนูญ ทั้งไมมีขอความใดแสดงใหเห็นวาเปนการเลือกปฏิบัติเวนเสียแต

คณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัต ิหรือ ก.ต. หรือคณะกรรมการแพทยจะมีการกระทําที่มิชอบ

เทานั้นซึ่งไมเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญหรือไม 

  จึงวินิจฉัยวา พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการ

ตุลาการฝายศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) ไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 

และไมมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ  

 

 - นายปรีชา เฉลิมวณิชย เห็นวา 

  ถอยคําวา “สภาพทางกาย” ตามความหมายของ

บทบัญญัติรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 วรรคสามนั้น นาจะมีความหมายเชนเดียวกับ คําวา มีกายและ

จิตใจ ไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการตุลาการในมาตรา 26 (10) ของพระราชบัญญัติระเบียบ

ขาราชการฝายตุลาการ พ.ศ. 2543 ดังนั้นการบัญญัติกฎหมายที่มีขอตองหามเชนนี้จึงนาจะ

กระทํามิได เพราะขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา 30 วรรคสาม เพราะ

จะเปนเหตุให สิทธิและเสรีภาพของผูสมัครสอบคัดเลือกเปนขาราชการตุลาการตองถูก

กระทบกระเทือน แตเนื่องจากการใชบังคับตามมาตรา 26 (10) ของพระราชบัญญัติระเบียบ

ขาราชการตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 ที่มีถอยคําดังกลาวตองใชประกอบกับมาตรา 26 (11) 

ซึ่งมีขอความวาเปนผูที่ผานการตรวจรางกายและจิตใจโดยคณะกรรมการแพทยจํานวนไมนอย

กวา 3 คน ซึ่ง ก.ต. กําหนด และ ก.ต. ไดพิจารณารายงานของคณะกรรมการแพทยแลว เห็นควร

รับสมัครได  
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  เห็นวามาตรา 30 วรรคสาม ของรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย มีบทยกเวนไวในวรรคสี่ซึ่งบัญญัติวา “มาตรการที่รัฐกําหนดขึ้นเพื่อขจัด

อุปสรรคหรือสงเสริมใหบุคคลสามารถใชสิทธิและเสรีภาพไดเชนเดียวกับบุคคลอื่น ยอมไมถือวา

เปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตามวรรคสาม” มาตรา 26 (11) ของพระราชบัญญัติดังกลาว

จึงเปนมาตรการในกฎหมายที่ไดกําหนดขึ้นเพื่อขจัดอุปสรรค (ผูสมัครที่มีกายและจิตใจไม

เหมาะสมที่จะเปนขาราชการตุลาการ) เพื่อใหผูสมัครสามารถใชสิทธิและเสรีภาพไดเหมือนกับ

บุคคลอื่นโดยใหตั้งคณะกรรมการแพทยไมนอยกวาสามนายตรวจรางกายและจิตใจของผูสมัคร 

และเมื่อ ก.ต. ไดพิจารณารายงานแพทยแลวเห็นสมควรสมัครไดก็ใหรับสมัครได บทบัญญัติใน

มาตรา 26 (11) จึงเปนมาตรการที่รัฐ (กฎหมาย) ไดกําหนดขึ้นเพื่อขจัดอุปสรรคใหบุคคลผูมีกาย

และจิตใจไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการตุลาการสามารถใชสิทธิและเสรีภาพเชนเดียวกับบุคคล

อ่ืน ตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญในมาตรา 30 วรรคสี่ ยอมไมถือเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปน

ธรรมตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญมาตรา 30 วรรคสาม 

  เมื่อพิจารณาลักษณะตองหามตามมาตรา 26 ที่วา 

“…..มีกายและจิตใจไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการตุลาการ....” โดยมีมาตรการตามมาตรา 26 

(11) บัญญัติเปนขอยกเวนใหมีการตรวจรางกายและจิตใจของคณะกรรมการแพทย และอยูใน

ดุลยพินิจของ ก.ต. จึงไมถือวาบทบัญญัติมาตรา 26 (10) และ (11) ของพระราชบัญญัติระเบียบ

ขาราชการตุลาการ พ.ศ. 2543 เปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลที่จะสมัครสอบ

คัดเลือกเปนขาราชการตุลาการ ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา 30 วรรคสี่ ดังนั้น 

บทบัญญัติดังกลาวไวจึงไมมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ ดังคํารองของผูตรวจการ

แผนดินของรัฐสภา  

 

 - นายมงคล สระฎัน เห็นวา 

  บุคคลผูมีสภาพทางกายพิการจากการเปนโปลิโอ

หรือจากสาเหตุอ่ืน สามารถผานการตรวจสอบคุณสมบัติผูสมัครคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการ

ตุลาการและแตงตั้งใหดํารงตําแหนงผูชวยผูพิพากษา คณะกรรมการตุลาการ (ก.ต.) มีแนววินิจฉัย

วา จะตองเปนโปลิโอในอวัยวะที่ไมสําคัญและตองมีกําลังเพียงพอที่จะประกอบธุระการงานได จึง

เห็นไดวา หลักเกณฑดังกลาวยึดถือหลักการที่คํานึงถึงความเหมาะสมและความสามารถปฏิบัติ

หนาที่ในตําแหนงเปนสําคัญ ศาลยุติธรรมเปนองคกรตามรัฐธรรมนูญ ซึ่งรัฐธรรมนูญบัญญัติให

เปนองคกรหนึ่งของอํานาจตุลาการ สวนหนึ่งของอํานาจอธิปไตย เชนเดียวกับองคกรฝายนิติ

บัญญัติและฝายบริหาร แตละองคกรดังกลาวตางมีอํานาจหนาที่สําคัญในการดําเนินการใหสําเร็จ

ตามวัตถุประสงคที่ไดรับมอบหมาย และดําเนินการทุกอยางเพื่อผลประโยชนขององคกรที่คาดวา
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จะไดรับตามเจตนารมณของรัฐธรรมนูญ ทั้งขอเท็จจริงปรากฏจากหนังสือรองเรียนของนายศิริมิตร 

บุญมูล และนางสาวบุญจุติ กลับประสิทธิ์ วา คนทั้งสองไดรับการปฏิบัติโดยไมเปนธรรมวา นาย

สมชาย กาญจนชานันท ซึ่งเปนโปลิโอ มีสภาพรางกายและบุคลิกภาพคลายกัน กลับผานการ

ตรวจคุณสมบัติสามารถสอบคัดเลือกเปนผูชวยผูพิพากษาได แสดงวาคนพิการอาจผานการตรวจ

คุณสมบัติสมัครสอบคัดเลือกเปนผูชวยผูพิพากษาได จึงอาจกลาวไดวา การตรวจสอบคุณสมบัติ

ของผูสมัครสอบคัดเลือกเปนขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา เปนการพิจารณา

รวมกันระหวางคณะกรรมการแพทยจํานวนไมนอยกวาสามคน กับคณะอนุกรรมการตรวจสอบ

คุณสมบัติฯ และคณะกรรมการตุลาการ (ก.ต.) เพื่อความเปนธรรมของผูสมัครสอบ และเปนการ

ปฏิบัติตามบทบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) 

และ (11) และมีลักษณะตามขอยกเวนของรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 ซึ่งไมกระทบถึงสาระสําคัญ

แหงสิทธิและเสรีภาพ มีผลใชบังคับเปนการทั่วไปและไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่ง

หรือบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเฉพาะเจาะจง จึงถือวาไมเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอ

บุคคลเพราะเหตุสภาพทางกายตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 วรรคสาม สรุปแลว

พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (30) ไมขัด

หรือแยงตอมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ และไมมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ 

  จึงวินิจฉัยวา พระราชบัญญัติขาราชการฝายตุลา-

การศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) ไมมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ 

มาตรา 30 

 

 - นายสุจินดา ยงสุนทร เห็นวา 

  เงื่อนไขประการสําคัญที่มาตรา 30 ของรัฐธรรมนญู

บัญญัติหาม “การเลือกปฏิบัติ” ก็คือ การเลือกปฏิบัติดังกลาวจะตอง “ไมเปนธรรม” เงื่อนไขหรือ

ขอแมดังกลาวเปนเรื่องปกติธรรมดา แมในตัวรัฐธรรมนูญเองก็อาจกลาวไดวามีการบัญญัติไวใน

ลักษณะที่เปนการเลือกปฏิบัติหลายแหง เชน การกําหนดคุณสมบัติตางๆ ของผูที่มีสิทธิสมัครรับ

เลือกตั้งเปนสมาชิกสภาผูแทนราษฎรหรือสมาชิกวุฒิสภาวา ตองจบการศึกษาระดับปริญญาตรี

เปนอยางนอย เปนตน ทั้งนี้อาจกลาวไดวา การเลือกปฏิบัติดังกลาวไมถือวาเปนการเลือกปฏิบัติ

โดยไมเปนธรรมเมื่อคํานึงถึงความเหมาะสมและความจําเปนตามสภาพแวดลอมและคุณคาทั่วไป

ที่สังคมไทยยอมรับกันอยูในปจจุบัน 

  การกําหนดลักษณะตองหามสําหรับบุคคลผูสมัคร

เปนขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษาวา ตองไมเปนคนที่ “มีกายหรือจิตใจไม

เหมาะสมที่จะเปนขาราชการตุลาการ” นั้น พิจารณาแลวเห็นวา เปนเกณฑมาตรฐานเกี่ยวกับ
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คุณสมบัติของบุคคลที่กฎหมายยอมรับและใชในการรับสมัครเขาประกอบวิชาชีพหรืออาชีพตางๆ 

จํานวนมาก โดยไมถือวาเปนเกณฑที่ไมเปนธรรม ทั้งนี้ เทากับเปนการยืนยันและยอมรับถึงความ

จําเปนและความเหมาะสมของเกณฑมาตรฐานนี้ โดยเฉพาะอยางยิ่งการเปนตุลาการหรือ

ผูพิพากษานั้น จําเปนตองคํานึงถึงภาพลักษณและบุคลิกภาพของบุคคลอันเปนที่ยอมรับเพื่อการ

ปฏิบัติหนาที่ในพระปรมาภิไธย เพื่อใหไดมาซึ่งความเชื่อถือศรัทธาของปวงชน ทั้งนี้ เพื่อคงไวซึ่ง

ความศักดิ์สิทธิ์ของอํานาจตุลาการดวย ที่กลาวมานี้ เปนการพิจารณาโดยคํานึงถึงคุณคา 

ความรูสึก และแนวความคิดของสังคมในปจจุบัน ซึ่งคุณคาและแนวความคิดเหลานี้ยอม

เปลี่ยนแปลงไปไดตามกาลเวลาและความกาวหนาทางเทคโนโลยีและสภาพของสังคม ปจจัย

สําคัญที่จะตองคํานึงถึงอีกประการหนึ่ง ไดแก สภาพการงานที่ขาราชาการตุลาการตองปฏิบัติอยู

เปนปกติตามที่มีกฎหมายบัญญัติไว เชน การนั่งพิจารณา ณ สถานที่อ่ืน การสืบพยานที่ไดรับการ

ยกเวนหรือไมสามารถจะไปศาลได ลักษณะปริมาณและคุณภาพของงานในตําแหนงผูพิพากษา 

ซึ่งมีปริมาณเพิ่มสูงขึ้นเรื่อยๆ สภาพทางกายของผูสมัครเปนขาราชการตุลาการหรือผูพิพากษาจึง

มีความสําคัญตอการปฏิบัติงานเพื่อใหบรรลุถึงเปาหมายไดอยางมีประสิทธิภาพ 

  เมื่อคํานึงถึงความจําเปนและความเหมาะสมใน

ประเด็นตางๆ ที่กลาวมาแลวเห็นวา การเลือกปฏิบัติเพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่องสภาพ

ทางกายของบุคคลผูสมัครสอบเปนผูชวยผูพิพากษา นั้น มิใชเปน “การเลือกปฏิบัติโดยไมเปน

ธรรม” จึงมิใชเปนการเลือกปฏิบัติอันตองหามตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 ไมขัดหรือแยงตอ

รัฐธรรมนูญ มาตรา 30 

 

 - นายสุวิทย ธีรพงษ เห็นวา 

  ในลักษณะของงานแตละงาน จะตองใชคนในแต

ละหนาที่ใหเหมาะสมกับงานในหนาที่และใหเกิดประโยชนสูงสุดในหนาที่การงานนั้นๆ ดังนั้นใน

ทุกองคกรก็ยอมตองมีการกําหนดลักษณะเฉพาะของบุคคลที่จะมาทําหนาที่ในตําแหนงตางๆ ของ

องคกรนั้นๆ ปญหาจึงมีวาการกําหนดลักษณะของบุคคลเฉพาะงานในหนาที่ใดหนาที่หนึ่งนั้นเปน

การ “เลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม” ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 หรือไม เชน พระราชบัญญัติ

ระเบียบขาราชการฝายตุลาการฯ มาตรา 26 (2) ซึ่งกําหนดคุณสมบัติของผูที่จะมาสมัครสอบ

คัดเลือกเปนผูดํารงตําแหนงผูชวยผูพิพากษาวาตองมีอายุไมต่ํากวายี่สิบหาปบริบูรณ เพราะหนาที่

การงานของผูพิพากษาในการพิจารณาวินิจฉัยคดีนั้นจะตองใชความละเอียดรอบคอบเปนพิเศษ 

จึงตองเปนผูที่มีอายุเปนผูใหญพอที่จะมีความละเอียดรอบคอบอายุต่ํากวาอาจจะละเอียด

รอบคอบไมพอ ขอกําหนดดังกลาวจึงไมใชการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมเพราะเหตุแหงความ

แตกตางในเรื่อง “อายุ” ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 ดังนั้น ถอยคําวา “กายไมเหมาะสมที่จะเปน
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ขาราชการตุลาการ” นั้น จึงไมไดกอใหเกิดความไมเสมอภาคระหวางบุคคลที่มีรางกายพิการกับ

บุคคลทั่วไปเพราะมิไดหามบุคคลที่มีรางกายพิการ แตหามเฉพาะบุคคลที่มีรางกายไมเหมาะสม

กับตําแหนงหนาที่การทํางานของผูพิพากษาเทานั้น  

  จึงวินิจฉัยวา พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการ

ฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) ไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 

 

 - ศาสตราจารยอนันต เกตุวงศ เห็นวา 

  การที่พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ

ศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) บัญญัติวา “มีกายหรือจิตใจไมเหมาะสมที่จะเปน

ขาราชการตุลาการ…” นั้นเปนการบัญญัติไวอยางกวางๆ ตามรูปแบบของการบัญญัติกฎหมาย

โดยทั่วๆ ไป เพราะนอกจากจะระบุอยางละเอียดถึงรูปราง ลักษณะ และอาการของผูสมัครแตละ

คนซึ่งมีความแตกตางกันมากหรือนอยที่สามารถสังเกตไดแลวยังตองอาศัยความรู ความ

เชี่ยวชาญเฉพาะดานของแพทยทั้งทางดานกายภาพและจิตใจทําการตรวจสอบอยางรอบคอบถี่

ถวนในการปฏิบัติดวย ดังนั้น การระบุไวอยางละเอียดในกฎหมายจึงทําไดยากและยังเปนการ

จํากัดการใชดุลยพินิจของแพทยผูเชี่ยวชาญอีกดวย เมื่อกรณีแตกตางกันออกไปของผูสมัครสอบ

แตละคนในเวลาและสภาพแวดลอมที่เปลี่ยนแปลงไปในอนาคต ดังนั้น บทบัญญัติของกฎหมาย

ดังกลาวจึงเหมาะสมแลว ทั้งนี้เพื่อใหเปนหนาที่ของผูตรวจสอบซึ่งไดแก คณะกรรมการแพทยฯ 

คณะอนุกรรมการตรวจสอบ คุณสมบัติผูสมัครสอบคัดเลือก และคณะกรรมการตุลาการ สามารถ

กระทําไดอยางละเอียดใหไดมาซึ่งบุคคลตามความตองการขององคการที่สามารถปฏิบัติหนาที่ได

อยางเหมาะสม  มีประสิทธิภาพและประสิทธิผลในการตรวจสอบและการตัดสินใจของ

คณะกรรมการแพทยฯ วาสมควรจะใหผูสมัครสอบคนใดผานหรือไมในแตละคร้ังถือวาเปนดุลย-

พินิจของผูมีความรูความเชี่ยวชาญซึ่งสมควรจะเปนที่ยอมรับโดยทั่วไป แตถาผูสมัครคนใดเห็นวา 

เปนการกระทําที่ไมยุติธรรมก็สามารถรองเรียนเพื่อขอใหทบทวนการตัดสินใจนั้นๆ ได ดังกรณี

นายศิริมิตรฯ ไดโตแยงวานายสมชายฯ ซึ่งมีลักษณะทางกายเชนเดียวกับตนผานการตรวจสอบให

สมัครสอบได ในขณะที่ตนไมไดรับสิทธิสมัครสอบนั้น ผูมีอํานาจหนาที่ยอมพิจารณาทบทวนหรือ

ชี้แจงได สวนผลการพิจารณาจะเปนเชนใดเปนเรื่องของคณะกรรมการตางๆ จะอธิบายและให

เหตุผล กรณีจึงมิไดเปนปญหาทางดานกฎหมาย ดังนั้น พระราชบัญญัตินี้ใชกับบุคคลทุกคนทั้ง

หญิงและชายจึงไมเปนการเลือกปฏิบัติ เพียงแตเปนการกําหนดมาตรการเพื่อคัดเลือกบุคคลที่มี

รางกายและสุขภาพที่เหมาะสมกับการปฏิบัติหนาที่ในตําแหนงตุลาการศาลยุติธรรมโดยปกติ

ทั่วไปเทานั้น ซึ่งเปนไปตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 วรรคสามและวรรคสี่ 
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  จึงวินิจฉัยวา พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการ

ฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ.2543 มาตรา 26 (10) ชอบดวยรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 

 

 - นายอุระ หวังออมกลาง เห็นวา 

  การที่พระราชบัญญัติขาราชการฝายตุลาการศาล

ยุติธรรม พ.ศ. 2543 บัญญัติในเรื่องที่จะสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการตุลาการและ

แตงตั้งใหดํารงตําแหนงผูชวยผูพิพากษา จะตองผานการตรวจสอบของคณะกรรมการชุดหนึ่งเพื่อ

ตรวจสภาพรางกายและจิตใจวาบุคคลนั้นมีคุณสมบัติและไมมีลักษณะตองหามอยางไรบางนั้น

ยอมเปนไปตามเหตุผลและหลักการดังกลาวขางตน ทั้งนี้ เพื่อใหไดบุคคลที่ดี มีบุคลิกภาพที่

เหมาะสมที่ดํารงตําแหนงผูชวยผูพิพากษา เชนเดียวกับพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลา-

การ พ.ศ. 2521 มาตรา 27 (11) ที่บัญญัติระบุคุณสมบัติบุคคลที่สอบคัดเลือกเพื่อเปนผูพิพากษา 

มีวัตถุประสงคดังกลาวเชนเดียวกันเปนหลักเกณฑในการรับสมัครสอบคัดเลือกเพื่อเปนขาราชการ

ฝายตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษาโดยใชเปนมาตรฐานในการตรวจสอบคุณสมบัติของ

ผูสมัครสอบเพื่อบรรจุเปนขาราชการตุลาการทุกคนโดยเสมอกัน มิไดเปนการเลือกปฏิบัติโดยไม

เปนธรรมตอบุคคลเพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่องสภาพทางกายหรือสุขภาพแตอยางใด  

  จึงวินิจฉัยวา พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝาย

ตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) ชอบดวยรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 

 

  (ข) ฝายที่วนิิจฉยัแยงกับคําวนิิจฉัยศาลรฐัธรรมนูญ 

    ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญจํานวน 3 ทานจากทั้งหมด 11  

ทานที่ไดทําคําวินิจฉัยในเรื่องนี้ โดยวินิจฉัยแยงกับคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ คือ นายอิสสระ         

นิติทัณฑประภาส  ประธานศาลรัฐธรรมนูญ นายสุจิต บุญบงการ และนายอมร รักษาสัตย ซึ่งได

วินิจฉัยวา พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 

(10) เฉพาะคําวา “มีกาย…..ไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการตุลาการ” ขัดตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 

30 เนื่องจากเปนบทบัญญัติที่เปดโอกาสใหใชดุลพินิจอยางกวางขวางซึ่งเปนการเกินขอบเขต โดย

อางเหตุตามความเหมาะสมแทนความสามารถ ซึ่งไดวินิจฉัยไวในคําวินิจฉัยในสวนของตนดังมี

รายละเอียดดังนี้ 
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    - ศาสตราจารย ดร.อิสสระ นิติทัณฑประภาศ 

เห็นวา 

     ตามพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ

ศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) นั้น คําวา “เหมาะสม” เปนคําที่มีความหมายไมตายตัว

หรือดิ้นได ดังนั้น ถอยคําในมาตรา 26 (10) ของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ

ศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 ที่วา “….หรือมีกายหรือจิตใจไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการตุลา-

การ…..” จึงเปนถอยคําที่เปดโอกาสใหคณะกรรมการตุลาการใชดุลยพินิจไดอยางกวางขวางใน

การพิจารณาตัดสินวาผูสมัครคนใดมีลักษณะตองหามดังกลาวหรือไม โดยไมมีขอบเขตจํากัดจน

กลายเปนการเปดโอกาสใหคณะกรรมการตุลาการใชอํานาจตามอําเภอใจเลือกปฏิบัติโดยไมเปน

ธรรมตอผูสมัครบางคนเพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่องสภาพทางกาย ซึ่งตองหามตามมาตรา 

30 ของรัฐธรรมนูญ 

     จึงวินิจฉัยวา มาตรา 26 (10) ของพระราชบัญญัติ

ดังกลาว ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 

      ดวยเหตุผลดังกลาวขางตน จึงวินิจฉัยวา มาตรา 

26 (10) ของพระราชบัญญัติขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มีปญหาเกี่ยวกับ

ความชอบดวยรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 

 

 - นายสุจิต บุญบงการ เห็นวา 

     บทบัญญัติในมาตรา 26 (10) แหงพระราชบัญญัติ

ระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรมฯ เฉพาะที่บัญญัติใหสภาพรางกายไมเหมาะสมเปน

ลักษณะตองหามนั้น ยอมไมชอบดวยรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 เพราะเปนการยินยอมหรือเปด

โอกาสใหมีการใชความแตกตางในสภาพของรางกายเปนเหตุใหไมรับสมัครบุคคลเขาสอบ

คัดเลือกเปนผูชวยผูพิพากษาได โดยอางความไมเหมาะสมของสภาพรางกาย แทนที่จะอางความ

ไมสามารถ แตถาไดบัญญัติเปนกรณีของการมีสภาพรางกายที่ไมสามารถปฏิบัติหนาที่ไดก็จะไม

ถือไดวาเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม เนื่องจากอาศัยความสามารถเปนเกณฑ แตกรณีนี้

เปนกรณีของการอางสภาพรางกายไมเหมาะสมซึ่งเปนการเปดกวางเกินไปจนทําใหผูที่มีอํานาจ

หนาที่ในการรับสมัครสามารถใชดุลยพินิจที่นําไปสูการเลือกปฏิบัติที่ไมเปนธรรมได แมวามาตรา 

26 (11) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรมฯ บัญญัติใหผูที่สมัคร

สอบคัดเลือกผานการตรวจรางกายและจิตใจ โดยคณะกรรมการแพทยจํานวนไมนอยกวา 3 คน 

ตามที่คณะกรรมการตุลาการกําหนดก็ตาม แตก็ไมสามารถหักลางการใชดุลยพินิจที่กวางขวาง
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ดังกลาวไดนั้น บทบัญญัติในมาตรา 26 (10) ในสวนของขอความวา “มีรางกายไมเหมาะสม” ไม

ชอบดวยรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 และขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 

      จึงวินิจฉัยวา พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการ

ฝายตุลาการศาลยุติธรรมฯ มาตรา 26 (10) ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 จึงไมมีผล

บังคับตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 6 

 

    - ศาสตราจารย ดร.อมร รักษาสัตย เห็นวา 

     บทบัญญัติในพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการ

ฝายตุลาการ มาตรา 26 (10) เฉพาะสวนที่วา “กาย…ไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการตุลาการ” 

เปนการใหอํานาจแกคณะแพทย คณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติฯ และคณะกรรมการตุลา

การใชดุลยพินิจตีความหมายของคําวา “ไมเหมาะสม” มากเกินไปกวาพระราชบัญญัติระเบียบ

ขาราชการฝายตุลาการ พ.ศ. 2471 2477 2479 2482 2485 2497 อยางเห็นไดชัดโดยไมจําเปน 

     นอกจากนี้ การจํากัดสิทธิของพลเมืองที่จะเขารับ

ราชการควรจํากัดในกรณีที่จําเปนจริงๆ ดังขอบัญญัติของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการพล

เรือน พ.ศ. 2535 มาตรา 30 (5) ที่วา “ไมเปนผูมีกายทุพพลภาพจนไมสามารถปฏิบัติหนาที่ได …” 

จึงจะเปนธรรมมากกวาและตรงกับเจตนารมณของรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันที่ตองการใหรัฐและ

องคกรของรัฐเคารพศักดิ์ศรีของมนุษย (มาตรา 4 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2540) ที่จะมีชีวิตอยูอยางมีคุณภาพรวมทั้งมีสิทธิที่จะแสวงหาความรูและนําความรู

ไปประกอบอาชีพไดตามมาตรา 50 มาตรา 55 และมาตรา 80 การที่สวนราชการพยายามกีดกัน

ผูดอยโอกาสดวยประการตางๆ จึงขัดหรือแยงตอเจตนารมณของรัฐธรรมนูญนี้หลายมาตรา 

     จึงวินิจฉัยวา พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการ

ฝายตุลาการ พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) เฉพาะคําวา “กาย…ไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการ

ตุลาการ” ไมชอบดวยกับรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 โดยเฉพาะวรรคหนึ่ง วรรคสาม ประกอบกับ

มาตรา 4 (ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย) และมาตรา 80 วรรคสอง (รัฐตองชวยเหลือคนพิการใหมี

คุณภาพชีวิตที่ดีและพึ่งตนเองได) และเปนกรณีที่ฝายตุลาการศาลยุติธรรมอันเปนองคกรของรัฐ

องคกรหนึ่งมิได “คํานึงถึงศักดิ์ศรีความเปนมนุษย สิทธิและเสรีภาพตามบทบัญญัติแหง

รัฐธรรมนูญนี้” ตามที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 

26 ดวย จึงใชบังคับมิได 
 

  ตารางตอไปนี ้ เปนตารางสรุปผลคําวนิจิฉัยศาล

รัฐธรรมนูญที ่ 16/2545 และคําวินจิฉัยตุลาการศาลรัฐธรรมนญู ในประเด็นพระราชบญัญัติ
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ระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) ขัดหรือแยงตอ

รัฐธรรมนูญหรือไม 
 
ตารางที ่9  : ตารางสรุปผลคําวนิิจฉัยของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญแตละทาน ใน
ประเด็นพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 
26 (10) ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญมาตรา 30 หรือไม 
 
คําวินิจฉัยตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญ ไมขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญ 

1. ศ.ดร.อิสสระ นิติทัณฑประภาศ   

2. นายจิระ บุญพจนสุนทร   

3. พลโทจุล อดิเรก   

4.  นายปรีชา เฉลิมวณิชย    

5.  นายมงคล สระฏัน   

6.  นายสุจิต บุญบงการ   

7.  นายสุจินดา ยงสุนทร   

8.   นายสุวิทย ธีรพงษ   

9.   ศ.อนันต เกตุวงศ   

10. ศ.ดร. อมร รักษาสัตย   

11. นายอุระ หวังออมกลาง   

สรุป ขัดหรือแยง = 3 ไมขัดหรือแยง = 8 
 

  4.1.2.3 บทวิเคราะหเหตุผลในคําวินิจฉัยศาลรฐัธรรมนูญ 

 

    เนื่องจากคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญนั้น มีลักษณะเปนเด็ดขาด 

ผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล และองคกรอื่นของรัฐได ดังนั้น ในการศึกษาถึงเหตุผลในการ

มีคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญจึงเปนสิ่งสําคัญที่จะทําใหทราบถึงที่มา เหตุ และผลของคําวินิจฉัยใน

เร่ืองนั้น 

    สําหรับในประเด็นปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยมาตรา 30 แหง

รัฐธรรมนูญของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 

26 (10) หรือไม นั้น ศาลรัฐธรรมนูญไดลงมติดวยคะแนนเสียง 8 ตอ 3 วินิจฉัยวา พระราชบัญญัติ

ระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) ไมขัดหรือแยงตอ

รัฐธรรมนูญ มาตรา 30 จึงไมมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ ผูเขียนแบงการพิจารณา

เปน 2 ประเด็นดังนี้ 
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 ประเด็นที่หนึ่ง  กรณีหลักความเสมอภาคตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ มาตรา 30

     ถาพิจารณาตามหลักความเสมอภาค ในรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 

ที่วา บุคคลเสมอภาคกันในกฎหมายและหามมิใหมีการเลือกปฏิบัติที่ไมเปนธรรมแกบุคคล โดย

อาศัยเหตุแหงความแตกตางในเรื่องถิ่นกําเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ สภาพทางรางกายหรือ

สุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจและสังคม ความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม 

หรือความคิดเห็นทางการเมืองนั้น  

    สําหรับเร่ืองความแตกตางระหวางคนปกติและคนพิการนั้น ส่ิง

สําคัญที่จะตองพิจารณาคือ ระหวางบุคคลที่มีรางกายพิการกับบุคคลปกติมีสาระสําคัญ

เหมือนกันหรือตางกันหรือไม ถาหากถือวาคนปกติและคนพิการแตกตางกันจะสอดคลองกับหลัก

ความเสมอภาคหรือไม เพราะตามหลักความเสมอภาค กฎหมายกําหนดใหทุกคนจะตองไดรับ

ความรับรองและคุมครองจากกฎหมายอยางเทาเทียมกัน และไมมีการเลือกปฏิบัติ โดยตองปฏิบัติ

ตอบุคคลที่มีสาระสําคัญเหมือนกันใหเหมือนกันและปฏิบัติตอบุคคลที่มีสาระสําคัญตางกันให

แตกตางกันไปตามลักษณะเฉพาะของแตละคน อันเปนการพิจารณาจากขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นใน

เร่ืองเดียวกันหรือสถานการณเดียวกัน ซึ่งแสดงวาคนปกติและคนพิการตางก็ไดรับความเสมอภาค

เทาเทียมกันตามกฎหมาย การปฏิบัติตอคนปกติและคนพิการในขอเท็จจริงหรือสถานเดียวกันก็

จะตองปฏิบัติใหเหมือนกันจะปฏิบัติใหแตกตางกันไมได     

    ในการคัดเลือกบุคคลเพื่อ เขา รับราชการ  โดยทั่ ว ไปแลว

หลัก เกณฑที่ จะใช ในการคัดเลือกบุคคลเพื่ อ เข า รับราชการจะใชหลัก เกณฑ ในเรื่ อง 

“ความสามารถ” เนื่องจากความสามารถของบุคคลจะมีเพียงใดนั้นยอมข้ึนอยูกับตัวบุคคลผูนั้น10 

ซึ่งการวัดความสามารถของบุคคลนั้น วิธีการสอบแขงขันจะเปนวิธีที่ดีที่สุด เชน การที่หนวยงาน

ของรัฐคัดเลือกบุคคลที่สมัครสอบแขงขันและเลือกบุคคลที่มีคะแนนสูงสุด 10 อันดับแรก ถือเปน

การที่หนวยงานของรัฐคัดเลือกบุคคลที่มีความรูหรือความสามารถมากที่สุด 10 อันดับแรกเพื่อเขา

รับราชการอยางนี้ไมอาจถือวาเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลที่สมัครสอบทั้งหมด 

จึงเปนหลักเกณฑที่มีความชอบธรรม และไมเปนการเลือกปฏิบัติ เพราะใชความสามารถของ

บุคคลเปนเกณฑตัดสิน ทําใหเกิดความเสมอภาคในการเขารับราชการแกบุคคลทุกคนที่สอบ

คัดเลือกเพื่อเขารับราชการ  

                                                           
10บรรเจิด สิงคะเนติ, “ความเสมอภาคในการสมัครสอบเพื่อเขารับราชการ,” [Online], 

แหลงที่มา : http://www.pub-law.net [2004, February 10].  

http://www.pub-law.net/
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    สวนการที่คณะกรรมการตุลาการพิจารณาไมรับสมัครสอบ

ผูสมัครสอบคัดเลือกที่มีรางกายพิการดังกลาว โดยอางวาเปนไปตามพระราชบัญญัติระเบียบ

ขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) โดยเฉพาะคําวา “มีกาย … ไม

เหมาะสมที่จะเปนขาราชการตุลาการ” และ (11) ที่ใหอํานาจแกคณะกรรมการตุลาการในที่จะเห็น

ควรใหรับสมัครไดหรือไมได การพิจารณาของคณะกรรมการตุลาการเปนการพิจารณาจากความ

แตกตางในเรื่องสภาพทางรางกาย โดยยังไมไดพิจารณาถึงความสามารถของบุคคลนั้นไม

สอดคลองกับหลักความเสมอภาคที่กลาวมาขางตน และเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมแก

ผูสมัครสอบที่มีรางกายพิการ เพราะยังไมไดใชความสามารถของบุคคลมาเปนเกณฑตัดสิน แต

มองที่ความเหมาะสมของบุคคลที่จะเปนตุลาการ 

    ในคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญและคําวินิจฉัยตุลาการศาล

รัฐธรรมนูญเสียงขางมากเห็นวา “....บทบัญญัติของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลา

การศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) โดยเฉพาะคําวา “มีกาย … ไมเหมาะสมที่จะเปน

ขาราชการตุลาการ” นั้น เปนไปตามความจําเปนและความเหมาะสมของฝายตุลาการ ที่จะตอง

พิจารณาถึงความรู ความสามารถ สุขภาพรางกายและจิตใจวามีความสมบูรณสามารถปฏิบัติ

หนาที่ได และมีบุคลิกลักษณะที่ดีพอที่จะเปนผูพิพากษาซึ่งเปนตําแหนงที่มีเกียรติโดยปฏิบัติ

หนาที่ในพระปรมาภิไธยพระมหากษัตริย การปฏิบัติหนาที่ของผูพิพากษามิใชเพียงแตพิจารณา

พิพากษาอรรถคดีในหองพิจารณาเทานั้น บางครั้งตองเดินทางไปนอกศาลปฏิบัติหนาที่ เชน เพื่อ

เดินเผชิญสืบ เพื่อสืบพยานที่มาศาลไมได การพิจารณาเพื่อรับสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปน

ขาราชการตุลาการ และแตงตั้งใหดํารงตําแหนงผูชวยผูพิพากษา จึงมีมาตรการที่แตกตาง และ

เขมงวดกวาการคัดเลือกบุคคลไปดํารงตําแหนงอื่นอยูบาง....”  

    การพิจารณาวินิจฉัยดังกลาว พิจารณาจากความเหมาะสมของ

ผูที่ จะ เปนขาราชการตุลาการในตําแหนงผู ช วยผูพิพากษามากกวาที่ จะพิจารณาถึง 

“ความสามารถ” ของตัวบุคคลนั้นเอง ดังจะเห็นไดจากที่กลาววา “....ตําแหนงผูพิพากษาเปน

ตําแหนงที่แตกตางไปจากตําแหนงอื่น อันทําใหสามารถปฏิบัติใหแตกตางได เพราะตามลักษณะ

งานของผูพิพากษาที่มีบางกรณีจะตองทําหนาที่นอกศาล เชน เพื่อเดินเผชิญสืบ และตําแหนงผู

พิพากษาเปนตําแหนงที่มีเกียรติโดยปฏิบัติหนาที่ในพระปรมาภิไธยของพระมหากษัตริย ซึ่งมอง

ในดานลักษณะทางกายของผูสมัครสอบ เพราะตามปกติงานทุกอยาง ทุกอาชีพ ถามีความ

บกพรองทางรางกายจนถึงขนาดไมสามารถปฏิบัติหนาที่ได หนวยงานที่รับสมัครก็มีสิทธิปฏิเสธ

ได....” แตศาลรัฐธรรมนูญไมไดกลาวถึงวา  ระดับของความบกพรองทางรางกายจนถึงขนาดไม

สามารถปฏิบัติหนาที่ไดนั้นควรเปนแคไหน เหตุผลที่ศาลรัฐธรรมนูญกลาวอางในประเด็นนี้เปน

การกลาวถึงความเหมาะสมที่จะเปนผูพิพากษาซึ่งไมใชเหตุผลพิเศษที่จะนํามาอางได เพราะ
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เหตุผลที่ควรจะนํามาใชประกอบการพิจารณาวินิจฉัยควรจะเปนเหตุผลที่มีความสมเหตุสมผลมี

น้ําหนักฟงไดหรือเปนเหตุผลที่หนักแนนควรคาแกการรับฟงนั้นเอง 

    ดังนั้น การที่ศาลรัฐธรรมนูญเห็นพองกับคณะกรรมการตุลาการ

ที่ไมรับสมัครสอบดังกลาว ถือไดวา เปนการเลือกปฏิบัติอันไมเปนธรรมตามมาตรา 30 ของ

รัฐธรรมนูญ โดยเฉพาะตามวรรคสามที่หามไมใหมีการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมเพราะความ

แตกตางในเรื่อง “…สภาพทางกายหรือสุขภาพ...” ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญควรที่จะตองวางหลักความ

บกพรองทางกายวาควรเปนอยางไรจึงจะนํามาปฏิบัติใหแตกตางได และศาลรัฐธรรมนูญยังไมได

นําหลักเกณฑในเรื่อง “ความสามารถ” ที่จะกอใหเกิดความเสมอภาคและความชอบธรรมมาใช ทาํ

ใหการตัดสิทธิไมรับสมัครสอบผูสมัครสอบที่เปนผูพิการเปนการเลือกปฏิบัติตอบุคคลที่มีรางกาย

พิการซึ่งเปนการปฏิบัติที่แตกตางจากบุคคลปกติ โดยไมไดใชความสามารถของบุคคลมาเปน

เกณฑตัดสิน 

 

 ประเด็นที่สอง  กรณีการจํากัดสิทธิและเสรีภาพตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ 

มาตรา 29 

    จากการที่ศาลรัฐธรรมนูญไดวินิจฉัยวา ”....กรณีดังกลาวเปนไป

ตามลักษณะขอยกเวนของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 29 ซึ่งไม

กระทบกระเทือนถึงสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพ มีผลใชบังคับเปนการทั่วไปและไมมุงหมาย

ใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเจาะจง....” จะเห็นไดวา การให

เหตุผลดังกลาวเปนการใหเหตุผลที่ไมครอบคลุมตามมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญ เพราะมาตรา 29 

ของรัฐธรรมนูญ มีหลักสําคัญอยู 5 ประการคือ (1) การจํากัดสิทธิและเสรีภาพจะกระทําไดเฉพาะ

โดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะ (2) การจํากัดสิทธิและเสรีภาพกระทําได

เทาที่จําเปน (3) การจํากัดสิทธิและเสรีภาพจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพ

มิได (4) การจํากัดสิทธิและเสรีภาพจะตองกระทําเปนกฎหมายที่มีผลบังคับเปนการทั่วไป และ (5) 

การจํากัดสิทธิและเสรีภาพจะตองระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมาย 

ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญไดกลาวอางไวเพียง 3 หลักคือ (1) หลักการจํากัดสิทธิและเสรีภาพจะกระทําได

เฉพาะโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะ (2) การจํากัดสิทธิและเสรีภาพจะ

กระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพมิได และ (3) การจํากัดสิทธิและเสรีภาพจะตอง

กระทําเปนกฎหมายที่มีผลบังคับเปนการทั่วไป แตหลักที่ศาลรัฐธรรมนูญมิไดกลาวถึงคือ การ

จํากัดสิทธิและเสรีภาพกระทําไดเทาที่จําเปน ซึ่งเปนหลักที่มีความสําคัญสําหรับเร่ืองนี้ เพราะ 

ตามมาตรา 26 (10) ของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 

ที่วา “…..หรือมีกายหรือจิตใจไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการตุลาการ…..” จะขัดกับมาตรา 30 
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ของรัฐธรรมนูญหรือไม ยอมข้ึนอยูกับระดับความไมเหมาะสมของรางกาย ถาถึงขนาดไมสามารถ

ทําหนาที่ไดก็เปนการชัดแจงวามีกายไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการตุลาการ ซึ่งสัมพันธกับการ

จํากัดสิทธิและเสรีภาพกระทําไดเทาที่จําเปน โดยที่ศาลรัฐธรรมนูญมิไดมีการตรวจสอบวา

บทบัญญัติแหงกฎหมายดังกลาวเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพกระทําไดเทาที่จําเปนหรือไม แต

กลับไปพิจารณาวา มาตรา 26 (10) เปนไปตามความจําเปนและเหมาะสมของฝายตุลาการ 

เทากับเปนการยืนยันอํานาจของ ก.ต. ตามมาตรา 26 (10) (11) ของพระราชบัญญัติดังกลาว  แต

ส่ิงที่จะตองพิจารณาก็คือ กฎหมายไดใหอํานาจในการพิจารณาแก ก.ต. ถึงเรื่องความเหมาะสม

ดังกลาว แตกฎหมายไมไดใหอํานาจในการพิจารณาของ ก.ต. ใหขัดกับรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 

และ 29 ฉะนั้น เมื่อไมมีเกณฑในเรื่องระดับความเหมาะสมของทางรางกายดังกลาว ศาล

รัฐธรรมนูญควรที่จะวางกรอบในการใชอํานาจของ ก.ต. เพื่อมิใหขัดกับรัฐธรรมนูญตอไป11

      จากที่กลาวมาแลวขางตน ทั้งจากคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ 

และคําวินิจฉัยตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ผูเขียนเห็นวา พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลา

การศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 เพราะตาม

บทบัญญัติดังกลาวจะเปนการเปดโอกาสใหมีการใชความแตกตางของสภาพรางกายเปนเหตุไม

รับสมัครบุคคลเพื่อสอบคัดเลือกเปนผูชวยผูพิพากษาได โดยอางความไมเหมาะสมของสภาพ

รางกาย แทนที่จะอางความสามารถ ทั้งเหตุผลของคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ และคําวินิจฉัย

ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญเสียงขางมากนั้นยังไมสอดคลองกับหลักความเสมอภาคของรัฐธรรมนูญ 

รวมทั้งหลักการจํากัดสิทธิและเสรีภาพตามบทบัญญัติมาตรา 29 และในการพิจารณาวินิจฉัยนั้น 

ศาลรัฐธรรมนูญควรจะวางหลักการในเรื่องความบกพรองทางรางกายอยางไร จึงจะสามารถ

ปฏิบัติใหแตกตางได 

 

 

  

                                                           
11บรรเจิด สิงคะเนติ, “ขอพิจารณาเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540,” ใน รวมบทความกฎหมายมหาชนจากเว็บไซต www.pub-

law.net เลม 2 (กรุงเทพฯ : สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ, 2546) หนา 303 – 304.  

http://www.pub-law.net/
http://www.pub-law.net/


 141 

4.2 ปญหาเกี่ยวกับการปฏิบัติหนาที่ของคณะกรรมการตุลาการและ                 
คณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปน  
ขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา วาชอบดวยมาตรา 30 แหง
รัฐธรรมนูญหรือไม 
 

4.2.1 สภาพขอเท็จจริงและหลักกฎหมาย 
  

ตามที่ ศาลรั ฐธรรมนูญได วิ นิ จ ฉัยในประ เด็นที่ ว า  การกระทํ าของ

คณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติฯ และคณะกรรมการตุลาการดังกลาว มีปญหาเกี่ยวกับ

ความชอบดวยรัฐธรรมนูญมาตรา 30 หรือไมนั้น พิจารณาแลวเห็นวา เปนการขอใหวินิจฉัยการ

ปฏิบัติหนาที่ของ ก.ต. และคณะอนุกรรมการดังกลาว ซึ่งมีลักษณะเปนการใชดุลพินิจ จึงไมอยูใน

อํานาจพิจารณาวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญนั้น มีประเด็นที่จะตองพิจารณาดังนี้ 

 
4.2.1.1 การใชดุลพินิจ 
 สําหรับการใชดุลพินิจนั้น เปนกรณีที่กฎหมายใหอํานาจแกฝาย

ปกครองในการใชดุลพินิจพิจารณาเลือกสั่งการอยางใดอยางหนึ่งในหลายอยางได โดยกฎหมาย

ไมไดวางเงื่อนไขหรือหลักเกณฑในการสั่งการในเรื่องนั้นไวโดยเฉพาะ  เชน  ในกรณีนี้ที่

คณะกรรมการตุลาการใหมีอํานาจในการใชดุลพินิจตามพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝาย

ตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 ซึ่งเปนการที่กฎหมายใหมีอํานาจสั่งการตามที่เห็นสมควร  

 
 (ก) ความหมายของดุลพินิจ 
  โดยที่ดุลพินิจของฝายปกครองนั้น ไดมีผูใหความหมายของ

คํานี้เอาไวหลายทานดวยกัน ดังนี้ 

  รองศาสตราจารย ดร. วรพจน วิศรุตพิชญ ไดกลาววา 

“อํานาจดุลพินิจ คือ ความสามารถในอันที่จะตัดสินใจออกคําสั่งอยางใดอยางหนึ่งในบรรดาคําสั่ง

หลายๆ อยาง ซึ่งกฎหมายเปดชองใหออกไดเพื่อดําเนินการใหบรรลุเจตนารมณหรือความมุง

หมายของกฎหมาย หรืออีกนัยหนึ่ง อํานาจดุลพินิจ คือ อํานาจที่กฎหมายใหแกองคกรของรัฐฝาย

ปกครององคกรใดองคกรหนึ่ง โดยบัญญัติเปดชองใหองคกรของรัฐ ฝายปกครององคกรนั้น
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ตัดสินใจไดอยางอิสระวา เมื่อมีขอเท็จจริงอยางใดอยางหนึ่งตามที่กําหนดไวเกิดขึ้นตนสมควรจะ

ออกคําสั่งหรือไม และสมควรจะออกคําสั่งโดยมีเนื้อความอยางไร12” 

  ดร. ฤทัย หงสสิริ ไดใหความหมายวา “ดุลพินิจของฝาย

ปกครอง หมายถึง การที่กฎหมายใหอํานาจฝายปกครองตัดสินใจอยางอิสระที่จะเลือกกระทําการ

หรือไมกระทําการอยางใดอยางหนึ่ง หรือกระทําการไปในทางใดทางหนึ่ง ในกรณีที่กฎหมายให

ทางเลือกหลายทาง ซึ่งหากเลือกกระทําการไปในทางใดโดยมีเหตุผลอันสมควรแลว กล็วนเปนการ

กระทําที่ชอบดวยกฎหมาย ถากฎหมายกําหนดใหฝายปกครองมีทางเลือกที่ชอบดวยกฎหมาย

เพียงทางเดียว ยอมถือไมไดวาฝายปกครองมีดุลพินิจ แตเปนกรณีที่ฝายปกครองตองปฏิบัติการ

ตามหนาที่ที่กฎหมายกําหนดไว13” 

 จากที่กลาวมาแลว พอสรุปไดวา “ฝายปกครองมีอํานาจใน

การใชดุลพนิิจตามทีก่ฎหมายไดใหอํานาจไว โดยอาจจะเปนการกระทําอยางใดอยางหนึง่หรือไม

กระทําการอยางใดอยางหนึง่ก็ได แตการกระทําของฝายปกครองนัน้จะตองเปนการกระทาํที่ชอบ

ดวยกฎหมายดวย” 
(ข) ดุลพินิจของฝายปกครอง 

การที่จะพิจารณาวา เจาหนาที่ฝายปกครองมีดุลพินจิ

ในเรื่องใด เพยีงใดนัน้ อาจพิจารณาได 2 ประการ ดังนี ้

- กฎหมายไมไดวางเงื่อนไขหรือหลักเกณฑในการสัง่

การในเรื่องนัน้ไวดวยเฉพาะหรือกฎหมายใหเจาหนาที่เลือกสั่งการอยางหนึง่อยางใดในหลาย

อยาง จึงตองพิจารณากฎหมายเปนหลักวา กฎหมายไดวางหลักเกณฑหรือเงื่อนไขการใชอํานาจ

หรือทางเลือกใหส่ังการไวหรือไม มากนอยเพียงใด  

   ในกรณีทีเ่จาหนาที่มีดุลพนิิจในการทีจ่ะเลือกสัง่การ

หรือเลือกไมส่ังการไดหรือไม โดยพิจารณาวามีกฎหมายบังคับใหเจาหนาที่ตองทาํคาํสั่งทาง 

ปกครองหรือกฎในกรณีนั้นหรือไม หากไมมีกฎหมายบงัคับไว เจาหนาที่อาจใชดุลพินิจพิจารณาไม

ส่ังการประการใดก็ได แตหากกฎหมายบังคับหรือกาํหนดหนาที่ใหเจาหนาที่ตองทําคําสัง่ 

เจาหนาที่จะปฏิเสธไมทําโดยอางวามีดุลพินิจไมได เชน การขอมีบตัรประจําตัว กฎหมายกาํหนด

ไววา เมื่อไดรับคําขอแลว ถาเจาหนาที่เห็นวาคําขอมีรายการถูกตองครบถวน และผูขอไดปฏิบัติ

                                                           
12จิรนิติ หะวานนท, “ดุลพินิจของฝายปกครอง,” ใน คูมือการศึกษาวิชากฎหมายปกครอง 

(กรุงเทพฯ : สํานักอบรมศกึษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา, 2543), หนา 446. 
13ฤทัย หงสสิริ, “นิติกรรมทางปกครอง,” ใน คูมือการศกึษาวิชากฎหมายปกครอง, หนา 

306.  
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ตามกฎกระทรวงที่กําหนด เจาหนาที่จะตองถายรูปผูขอ และออกใบรับใหแกผูขอ ในกรณนีี้ 

เจาหนาที่จะใชดุลพินิจไมถายรูปผูขอและไมออกใบรับไมได 

   อยางไรก็ตาม ในกรณทีี่กฎหมายบงัคับใหตองทาํ 

จะตองพิจารณาตอไปวากฎหมายไดวางเงื่อนไข ขอจํากัด หรือทางเลือกในการทาํคําสั่งทาง

ปกครองหรือกฎไวเพียงใด โดยพิจารณาแยกคําสัง่หรือนิตกิรรมทางปกครองนัน้ออกเปนสวนๆ 

และพิจารณาวากฎหมายไดวางเงื่อนไขหรือขอจํากัดหรือทางเลือกในเรื่องของแบบหรือขั้นตอน 

วัตถุประสงค อํานาจในการสั่งการ หรือเหตุในการสั่งการไวมากนอยเพียงใด 

  - การใชดุลพนิิจส่ังการของฝายปกครองนัน้ตองไมใช

เปนการใชอํานาจตามอําเภอใจ หรือไมชอบดวยเหตุผลอยางแจงชัด ซึ่งเปนหลักเกณฑสําคัญอกี

ประการหนึ่งของการใชดุลพนิิจ เนื่องจากการที่กฎหมายใหดุลพนิิจแกฝายปกครองนั้น มี

วัตถุประสงคใหฝายปกครองใชวิจารณญาณพิจารณาเลือกสั่งการหรือไมส่ังการหรือส่ังการใหเหมาะสม

แกขอเท็จจริงและพฤติการณในแตละกรณี เพื่อประโยชนของประชาชน ดังนั้น ไมใชกรณีที่ฝาย

ปกครองจะมีอํานาจเลือกสั่งการอยางใดก็ไดตามอําเภอใจ หากเปนการใชอํานาจตาม

อําเภอใจแลวยอมไมใชดุลพินิจอกีตอไป แตเปนการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย การที่

ฝายปกครองใชวิจารณญาณเลือกสั่งการไปในทางใดทางหนึง่ โดยเหน็วาเหมาะสมที่สุดกับ

ขอเท็จจริงหรือพฤติการณในเรื่องนั้นแลว การสั่งการดังกลาวยงัไมเปนการกระทาํที่ไมชอบ แมจะ

ไมเหมาะสมทีสุ่ดหรือผิดพลาดบางก็ตาม แตถาการผิดพลาดดังกลาวรายแรงถึงขนาดที่บุคคล

ทั่วไปยอมไมกระทําหรือขัดตอเหตุผลโดยชดัแจงอันเปนการใชอํานาจตามอําเภอใจแลว ยอมไมใช

ดุลพินิจอีกตอไป14  
 

  4.2.1.2  การใชดุลพนิจิของคณะกรรมการตุลาการ 
   การใชดุลพินิจของคณะกรรมการตุลาการในเรื่องนี้เปนการ

ปฏิบัติหนาที่ในการตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการตุลาการ

ในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา รุนที่ 43 ประจําป 2542 จึงเปนไปตามมาตรา 26 (10) และ (11) 

พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ พ.ศ. 2521 ซึ่งบัญญัติวา 

   “ผูสมัครสอบคัดเลือก ผูสมัครทดสอบความรู หรือผูสมัครเขารับ

การคัดเลือกพิเศษ เพื่อบรรจุเปนขาราชการตุลาการและแตงตั้งใหดํารงตําแหนงผูชวยผูพิพากษา

ตองมีคุณสมบัติและไมมีลักษณะตองหามดังตอไปนี้ 

                                                           
14ฤทัย หงสสิริ, “นิติกรรมทางปกครอง,” ใน คูมือการศกึษาวิชากฎหมายปกครอง, หนา 

306-312.  
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    (10) ไมเปนคนไรความสามารถ คนเสมือนไรความสามารถ  

หรือจิตฟนเฟอนไมสมประกอบ หรือมีกายหรือจิตใจไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการตุลาการหรือ

เปนโรคที่ระบุไวในระเบียบของ ก.ต. และ 

   (11) เ ป น ผู ที่ ผ า นก า รต ร ว จ ร า ง ก ายและจิ ต ใ จ โ ดย

คณะกรรมการแพทยจํานวนไมนอยกวาสามคนซึ่ง ก.ต. กําหนด และ ก.ต. ไดพิจารณารายงาน

ของคณะกรรมการแพทยแลวเห็นสมควรรับสมัครได” 

   วรรคสองบัญญัติวา 

   “หลักเกณฑและวิธีการตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครสอบ

คัดเลือก ผูสมัครทดสอบความรู หรือผูสมัครเขารับการคัดเลือกพิเศษ ใหเปนไปตามระเบียบที่ 

ก.ต. กําหนด โดยประกาศในราชกิจจานุเบกษา” 

   ตอมาพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการไดถูก

ยกเลิกไปโดยพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ.  2543 และไดนํา

ความในบทบัญญัติมาตรา 27 (11) (12) ของพระราชบัญญัติดังกลาว มาบัญญัติไวใน มาตรา 26 

(10) และ (11) ของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 ดวย 

โดยมาตรา 26 (10) ไดเพิ่มแตเพียงกรณีคนวิกลจริตเขามาเทานั้น จึงจําเปนตองพิจารณาประกอบ

กันไปดวย 

   พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม 

พ.ศ. 2543 มาตรา 26 วรรคหนึ่ง (10) และ (11) บัญญัติวา 

   “ผูสมัครสอบคัดเลือก ผูสมัครทดสอบความรู หรือผูสมัครเขารับ

การคัดเลือกพิเศษ เพื่อบรรจุเปนขาราชการตุลาการและแตงตั้งใหดํารงตําแหนงผูชวยผูพิพากษา

ตองมีคุณสมบัติและไมมีลักษณะตองหามดังตอไปนี้ 

    (10) ไมเปนคนไรความสามารถ คนเสมือนไรความสามารถ 

คนวิกลจริต  หรือจิตฟนเฟอนไมสมประกอบ หรือมีกายหรือจิตใจไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการ

ตุลาการหรือเปนโรคที่ระบุไวในระเบียบของ ก.ต. และ 

   (11) เ ป น ผู ที่ ผ า นก า รต ร ว จ ร า ง ก ายและจิ ต ใ จ โ ดย

คณะกรรมการแพทยจํานวนไมนอยกวาสามคนซึ่ง ก.ต. กําหนด และ ก.ต. ไดพิจารณารายงาน

ของคณะกรรมการแพทยแลวเห็นสมควรรับสมัครได” 

   วรรคสองบัญญัติวา 

   “หลักเกณฑและวิธีการตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครสอบ

คัดเลือก ผูสมัครทดสอบความรู หรือผูสมัครเขารับการคัดเลือกพิเศษ ใหเปนไปตามระเบียบที่ 

ก.ต. กําหนด โดยประกาศในราชกิจจานุเบกษา” 
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    คณะกรรมการตุลาการมีการพิจารณาเกี่ยวกับวิธีการและ

หลักเกณฑในเรื่องการมีรางกายไมเหมาะสม15 ดังนี้ 

 1) เปนโรคตามกฎกระทรวง ฉบับที่ 10 (พ.ศ. 2526) กําหนด 

ไดแก  

  (1) โรคเรื้อนในระยะติดตอหรือในระยะที่ปรากฏอาการเปน

ที่รังเกียจแกสังคม 

  (2) วัณโรคในระยะอันตราย 

     (3) โรคเทาชางในระยะที่ปรากฏอาการเปนที่รังเกียจแก

สังคม 

  (4) โรคติดยาเสพติดใหโทษ  

  (5) โรคพิษสุราเรื้อรัง 

 2) เปนบุคคลไรความสามารถ หรือเสมือนไรความสามารถ

หรือจิตฟนเฟอนไมสมประกอบหรือมีกายหรือจิตไมเหมาะสม ตามพระราชบัญญัติระเบียบ

ขาราชการฝายตุลาการ พ.ศ. 2521 มาตรา 27 (11) 

 3) ความเห็นของคณะกรรมการแพทย ก.ต. ที่บงบอกถึงความ

ไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการตุลาการ 

    4) ความเห็นของคณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติ 

    โดยพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม 

พ.ศ. 2543 รวมทั้งพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ พ.ศ. 2521 ไดใหอํานาจแก

คณะกรรมการตุลาการในการใชดุลพินิจที่จะพิจารณาวาผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปน

ขาราชการตุลาการและแตงตั้งใหดํารงตําแหนงผูชวยผูพิพากษาคนใดไดสมัครสอบไดหรือคนใด

ไมรับสมัครสอบได 

   จากขอเท็จจริงการที่คณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติของ

ผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา พิจารณาเหน็วา 

ผูสมัครทั้งสองราย มีรางกายไมเหมาะสม ตามพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ 

                                                           
15สํานักงานศาลยุติธรรม, “หนังสือของสํานักงานศาลยุติธรรม ที่ ศย 003/2643 เร่ือง ขอมูล

เกี่ยวกับการพิจารณาไมรับสมัครบุคคลที่มีรางกายไมเหมาะสมเขาสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเขารับ

ราชการเปนขาราชการตุลาการและแตงตั้งใหดํารงตําแหนงผูชวยผูพิพากษา (เพิ่มเติม),” 2 

พฤษภาคม 2544.    
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พ.ศ. 2521 มาตรา 27 (11) เห็นสมควรไมรับสมัคร คณะกรรมการตุลาการ (ก.ต.) ในการประชุม 

คร้ังที่ 13/2543 เมื่อวันที่ 14 และ 16 มีนาคม 2543 เห็นชอบดวยกับความเห็นของ

คณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการตุลาการ

ในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา จึงมีมติไมรับสมัครเนื่องจากเปนกรณีที่รางกายไมเหมาะสม ตาม

พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ พ.ศ. 2521 มาตรา 27 (11)  และใหความเห็นวา 

เทาที่ผานมาการพิจารณาคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกนั้น ไดดําเนินการในรูปของ

คณะกรรมการการสมัครสอบคัดเลือกแตละครั้ง คณะกรรมการตุลาการไมเคยรับสมัครบุคคลที่มี

รางกายไมเหมาะสมที่จะเปนปญหาอุปสรรคตอการปฏิบัติหนาที่ในตําแหนงขาราชการตุลาการให

เปนผูมีสิทธิสอบ  
 

  4.2.1.3 การใช ดุลพินิจของคณะอนุกรรมการการตรวจสอบ
คุณสมบัติ 

    การใชดุลพินิจของคณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัตินั้น 

เปนไปตามระเบียบคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมวาดวยหลักเกณฑและวิธีการตรวจสอบ

คุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือก ผูสมัครทดสอบความรู หรือผูสมัครเขารับการคัดเลือกพิเศษ 

เพื่อบรรจุเปนขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา ซึ่งออกโดยอาศัยอํานาจตามความ

ในมาตรา 27 วรรคสอง ของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ พ.ศ. 2521   

  “ขอ 8 เมื่อไดรับขอมูลเกี่ยวกับคุณสมบัติของผูสมัคร และ

รายงานผลการตรวจรางกายและจิตใจของคณะกรรมการแพทยแลวใหคณะอนุกรรมการ

ตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครพิจารณาแลวเสนอความเหน็ไปยัง ก.ต.”  

 เมื่อมีผูสมัครสอบคัดเลือกเพือ่บรรจุเขารับราชการเปน

ขาราชการตุลาการแลว ผูสมัครสอบดังกลาวกจ็ะเขาตรวจรางกายและจิตใจกับคณะกรรมการ

แพทย ตามที่คณะกรรมการตุลาการกาํหนด ซึง่การตรวจรางกายและจิตใจของคณะกรรมการ

แพทย โดยมวีธิีการและหลกัเกณฑดังนี้16

 วิธีการและหลัก เกณฑการตรวจรางกายและจิตใจของ

คณะกรรมการแพทยของคณะกรรมการตุลาการ 

 การพิจารณาคุณสมบัติ จะตองผานการตรวจรางกายและจิตใจ

ของคณะกรรมการแพทยของ ก.ต. ดังนี้  

                                                           
16สํานักงานศาลยุติธรรม “หนังสือของสํานักงานศาลยุติธรรม ที่ ศย 003/2643,” 2 

พฤษภาคม 2544. 
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1) ตรวจรางกายทั่วไปโดยแพทย 

2) ตรวจทางหองปฏิบัติการ ประกอบดวยการตรวจปสสาวะ 

(DA) และการตรวจเลือด 

3) ตรวจเอ็กซเรยปอดฟลมใหญ 

4) ตรวจสภาพจิตใจ 

    จากการพิจารณาของคณะกรรมการแพทย คณะกรรมการแพทย

ไดรายงานผลการตรวจรางกายและจิตใจวา นายศิริมิตรฯ เปนโปลิโอ สวนนางสาวบุญจุติฯ 

กระดูกสันหนังคดงอมากเดินเองไดเฉพาะใกลๆ เนื่องจากเปนโปลิโอ เมื่ออายุ 3 ป 

    ในขอ 8 ของระเบียบคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมวาดวย

หลักเกณฑและวิธีการตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกฯ ดังกลาว ไดใหอํานาจในการ

เสนอความเห็นของคณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครไดพิจารณาและเสนอ

ความเห็นของตนไปยัง ก.ต. ซึ่งเปนการใหคณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครไดใช

ดุลพินิจของตนในการพิจารณาและตรวจสอบผูสมัครแตละคน 

   ทั้งจากขอเท็จจริงที่คณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติได

พิจารณาผลการตรวจรางกายและจิตใจ รวมทั้งบุคลิกลักษณะของนายศิริมิตรฯ และนางสาว

บุญจุติฯ แลว มีความเห็นวาไมควรรับสมัครเนื่องจากเปนบุคคลที่มีกายไมเหมาะสมที่จะเปน

ขาราชการตุลาการ ตามพระราชบัญญัติขาราชการฝายตุลาการ พ.ศ. 2521 มาตรา 27 (11) ซึ่ง

อาจเปนปญหาอุปสรรคตอการปฏิบัติหนาที่ในตําแหนงขาราชการตุลาการ และไดนําเสนอผลการ

พิจารณาให ก.ต. พิจารณา ตอมา ก.ต. ไดพิจารณาแลวเห็นชอบกับความเห็นของ

คณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติ   

   
 4.2.2 คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญเกี่ ยวกับการปฏิบั ติหนาที่ ของ
คณะกรรมการตุลาการและคณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัคร 
 

 แบงการศึกษาไดเปน 2 สวน คือ คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ และคําวินิจฉัย

ของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ   

 
4.2.2.1 คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ 
 

  สําหรับคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับการปฏิบัติหนาที่ของ

คณะกรรมการตุลาการและคณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อ
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บรรจุเปนขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษารุนที่ 43 ประจําป 2542 มีปญหาเกี่ยวกับ

ความชอบดวยรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 หรือไมนั้น ศาลรัฐธรรมนูญไดพิจารณาคํารองและเอกสาร

ประกอบคํารอง รวมทั้งการพิจารณาจากเอกสารตางๆ ที่เกี่ยวของแลว ศาลรัฐธรรมนูญไดมี               

คําวินิจฉัยวา เปนการขอใหวินิจฉัยการปฏิบัติหนาที่ของ ก.ต. และคณะอนุกรรมการดังกลาว ซึ่งมี

ลักษณะเปนการใชดุลพินิจ จึงไมอยูในอํานาจพิจารณาวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ 

 
4.2.2.2 คําวินิจฉัยตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 
   สําหรับคําวินิจฉัยของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญในประเด็นปญหา

นี้ ไดมีความเห็นของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ โดยสามารถแบงออกไดเปน 3 ฝายคือ17  

 
    (ก) ฝ า ยที่ วิ นิ จ ฉั ย สอดคล อ ง กั บ คํ า วิ นิ จ ฉั ย ศ าล
รัฐธรรมนูญ 

     ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญจํานวน 9 ทานจากทั้งหมด 11  

ทาน ไดวินิจฉัยสอดคลองกับคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ คือ นายอิสสระ นิติทัณฑประภาศ นาย   

จิระ  บุญพจนสุนทร พลโทจุล อดิเรก นายปรีชา เฉลิมวณิชย นายมงคล สระฎัน นายสุจินดา            

ยงสุนทร นายสุวิทย ธีระพงษ นายอนันต เกตุวงษ และนายอุระ หวังออมกลาง โดยวินิจฉัยวา การ

ปฏิบัติหนาที่ของคณะกรรมการตุลาการ และคณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัคร

สอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษารุนที่ 43 ประจําป 2542 

มีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 หรือไม นั้น ไดพิจารณาแลวเห็นวา เปน

การขอใหวินิจฉัยการปฏิบัติหนาที่ของคณะกรรมการตุลาการและคณะอนุกรรมการดังกลาว ซึ่งมี

ลักษณะเปนการใชดุลยพินิจ จึงไมอยูในอํานาจพิจารณาวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ  ซึ่งได

วินิจฉัยไวในคําวินิจฉัยในสวนของตนดังมีรายละเอียดดังนี้ 

   

     - ศาสตราจารย ดร. อิสสระ นิติทัณฑประภาศ           

เห็นวา 

     เมื่ อพิ จ า รณาแล ว  ไม มี บทบัญญัติ ใ ดๆ  ของ

รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายใดบัญญัติโดยชัดแจงหรือโดยปริยายวา การพิจารณาวินิจฉัยความชอบ

ดวยรัฐธรรมนูญของการกระทําของคณะกรรมการตุลาการชอบดวยรัฐธรรมนูญหรือไม จึงอยูใน

                                                           
17“คําวินจิฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 16/2545” ลงวนัที่ 30 เมษายน พ.ศ. 2545, ราชกิจจา

นุเบกษา  119, 124 ก (20 ธันวาคม 2542): 166-274.   
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อํานาจของศาลยุติธรรมตามนัยของมาตรา 271 ของรัฐธรรมนูญ และไมอยูในอํานาจของศาล

รัฐธรรมนูญ 
 

     - นายจิระ บุญพจนสุนทร เห็นวา 

     ไมใชชองทางที่จะขอรับการพิจารณาจากศาล

รัฐธรรมนูญได จึงไมวินิจฉัยให    
   

   - พลโทจุล อดิเรก เหน็วา  

   เปนการขอใหวินิจฉัยถึงการกระทําซึ่งเปนดุลยพินิจ

ของเจาหนาทีผู่ปฏิบัติ จงึไมอยูในอํานาจทีศ่าลรัฐธรรมนญูจะพิจารณาวินจิฉัยคาํรองในประเด็นนี้ได 

 

   - นายปรชีา เฉลิมวณิชย เห็นวา 

   คณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม (ก.ต.) เปน

องคกรที่ตั้งขึ้นตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา 273 มาตรา 274 มีอํานาจหนาที่

บริหารงานบุคคลของศาลยุติธรรม โดยมีรายละเอียดเกี่ยวกับการใชอํานาจหนาที่ตามรัฐธรรมนูญ 

ตามที่บัญญัติไวในพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 ดังนั้น 

การที่มาตรา 26 (11) บัญญัติให ก.ต. เปนผูพิจารณารายงานแพทยแลวเห็นสมควรรับสมัครได

หรือเห็นไมควรใหรับสมัคร จึงเปนการใชอํานาจหนาที่ตามบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญและกฎหมาย

โดยชอบ และการใชดุลยพินิจของคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมตามมาตรา 26 (11) 

ดังกลาว ศาลรัฐธรรมนูญก็ไมมีอํานาจหนาที่วินิจฉัยวาชอบดวยกฎหมายหรือไม จึงไมจําเปนตอง

วินิจฉัย 

 

   - นายมงคล สระฏัณ เห็นวา 

   การขอใหวินิจฉัยการปฏิบัติหนาที่ของคณะตุลาการ 

(ก.ต.) และคณะอนุกรรมการดังกลาว ซึ่งมีลักษณะเปนการใชดุลยพินิจส่ังตามกฎหมายและไมใช

การกระทําของบุคคลใดตามมาตรา 197 ของรัฐธรรมนูญ จึงไมอยูในอํานาจพิจารณาวินิจฉัยของ

ศาลรัฐธรรมนูญ 

 

      - นายสุจินดา ยงสุนทร เห็นวา 

       เปนการขอใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยเรื่อง

ที่กฎหมายบัญญัติใหอยูในดุลยพินิจของคณะกรรมการตุลาการและคณะอนุกรรมการตรวจสอบ
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คุณสมบัติฯ ของฝายยุติธรรม ที่จะพิจารณาถึงความเหมาะสมของบุคคลตามความตองการและ

ความจําเปนของหนวยราชการศาลยุติธรรมโดยเฉพาะเจาะจง ดังนั้น ศาลรัฐธรรมนูญจึงไมมี

อํานาจเขาไปแทรกแซงการใชดุลยพินิจดังกลาวไดเพราะเทากับจะเปนการใชดุลยพินิจแทนองคกร

ที่กฎหมายมอบดุลยพินิจใหไว และเปนการขัดตอหลักกฎหมายมหาชนทั่วไป เห็นวา คําขอของ

ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภาในประเด็นนี้ไมเปนเรื่องที่ศาลรัฐธรรมนูญควรรับไวพิจารณาวินิจฉัย 

อีกทั้งขอกําหนดวาดวยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญเองก็ยังไมไดกําหนดหลักเกณฑที่แนนอน

เกี่ยวกับเขตอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญตามนัยมาตรา 198 ของรัฐธรรมนูญ  

 

     - นายสุวิทย ธีรพงษ เห็นวา  

      คณะกรรมการดังกลาวมีมติตัดสิทธิการสมัครสอบ

ของนายศิริมิตร ฯ และนางสาวบุญจุติฯ แตรับสมัครนายสมชายฯ ซึ่งมีลักษณะของรางกายอยาง

เดียวกัน จึงเปนการไมชอบดวยรัฐธรรมนูญมาตรา 30 นั้น เห็นวา การตัดสิทธินายศิริมิตรฯ และ

นางสาวบุญจุติฯ แตไมตัดสิทธินายสมชายฯ นั้น เปนการใชดุลยพินิจของคณะกรรมการดังกลาว 

ศาลรัฐธรรมนูญไมอาจจะเขาไปกาวกายหรือแทรกแซงได ศาลรัฐธรรมนูญไมมีอํานาจที่จะ

เปลี่ยนแปลงมติของคณะกรรมการตุลาการ (ก.ต.) ได และศาลรัฐธรรมนูญไมมีอํานาจหนาที่ที่จะ

พิจารณาคุณสมบัติของผูสมัครคัดเลือกฯ วาเหมาะสมหรือไม ไดเพราะไมมีกฎหมายใดใหอํานาจไว 

 

     - ศาสตราจารยอนันต เกตุวงศ เห็นวา 

      เปนการใชดุลยพินิจพิจารณาคุณสมบัติของผูสมัคร

สอบใหไดบุคคลที่เหมาะสมนั้น ไมอยูในอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญที่จะวินิจฉัย 

 

     - นายอุระ หวังออมกลาง เห็นวา 

      เมื่อวินิจฉัยวา พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการ

ฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) ชอบดวยรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 ก็ไม

จําเปนตองพิจารณาวา คณะกรรมการตุลาการและคณุอนุกรรมการตรวจคุณสมบัติของผูสมัคร

สอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา ปฏิบัติหนาที่ชอบดวย

รัฐธรรมนูญ มาตรา 30 หรือไม 

 
    (ข) ฝายที่วินิจฉัยแยงกับคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ 
     ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญจํานวน 1 ทานจากทั้งหมด 11  

ทาน ไดวินิจฉัยแยงกับคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ คือ นายสุจิต บุญบงการ โดยวินิจฉัยวา 
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พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรมฯ มาตรา 26 (10) ขัดหรือแยงตอ

รัฐธรรมนูญ มาตรา 30 จึงไมมีผลบังคับตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 6 ทําใหการกระทําของ

คณะกรรมการตุลาการและคณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติฯ จึงไมมีผลใชบังคับ ซึ่งได

วินิจฉัยไวในคําวินิจฉัยในสวนของตนดังมีรายละเอียดดังนี้ 
 

   - นายสุจิต บุญบงการ เห็นวา 

      เปนกรณีของการปฏิบัติหนาที่ของคณะกรรมการ

ตุลาการ (ก.ต.) และคณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปน

ขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา รุนที่ 43 ประจําป 2542 เปนเรื่องของการปฏิบัติ

หนาที่หรือการกระทําของคณะกรรมการตุลาการและอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติ เนื่องจาก

ศาลรัฐธรรมนูญไดวินิจฉัยไวในคําวินิจฉัยที่ 24/2543 เร่ืองระเบียบคณะกรรมการการเลือกตั้งวา

ดวยการสั่งใหมีการเลือกตั้งใหมกอนประกาศผลการเลือกตั้งเปนองคกรตามรัฐธรรมนูญมิใช

หนวยงานหรือเจาหนาที่ของรัฐที่อยูในบังคับบัญชาหรือในกํากับดูแลของรัฐบาล ระเบียบ

คณะกรรมการการเลือกตั้งฯ ที่ออกโดยคณะกรรมการการเลือกตั้งจึงไมอยูในอํานาจการพิจารณา

วินิจฉัยของศาลปกครอง การพิจารณาความชอบดวยรัฐธรรมนูญของระเบียบดังกลาวจึงเปน

อํานาจของศาลรัฐธรรมนูญ ดังนั้นการกระทําของคณะกรรมการตุลาการและคณะกรรมการ

ตรวจสอบคุณสมบัติ ซึ่งไมไดเปนหนวยงานหรือเจาหนาที่ของรัฐที่อยูในบังคับบัญชาหรือในกํากับ

ดูแลของรัฐบาล จึงอนุโลมใหอยูในอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญที่จะวินิจฉัยความชอบดวย

รัฐธรรมนูญของการกระทําดังกลาวได 

      อยางไรก็ตามเมื่อไดวินิจฉัยไปแลว พระราชบัญญัติ

ระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรมฯ มาตรา 26 (10) ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 

30 จึงไมมีผลบังคับตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 6 การกระทําของคณะกรรมการตุลาการและ

คณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติฯ จึงไมมีผลใชบังคับ 

 
    (ค) ฝายที่ไมไดวินิจฉัยในประเด็นนี้ 

    

    ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญเพียงทานเดียวที่ไมไดวินิจฉัยใน

ประเด็นนี้ คือ ศาสตราจารย ดร.อมร รักษาสัตย โดยไดมีคําวินิจฉัยในสวนของตนดังมีรายละเอยีด

ดังนี้ 
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      - ศาสตราจารย ดร. อมร รักษาสัตย เห็นวา 

      ในประเด็นปญหาเกี่ยวกับการปฏิบัติหนาที่ของ

คณะกรรมการตุลาการและคณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อ

บรรจุเปนขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา รุนที่ 43 ประจําป 2542 วาชอบดวย

มาตรา 30 แหงรัฐธรรมนูญหรือไม  นั้น ศาสตราจารย ดร.อมร ไมไดวินิจฉัยในประเด็นนี้ เพียงแต

ใหความเห็นวา บทบัญญัติในพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ มาตรา 26 (10) 

เฉพาะสวนที่วา “กาย…ไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการตุลาการ” เปนการใหอํานาจแก

คณะกรรมการแพทย คณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติฯ และคณะกรรมการตุลาการใชดุลย

พินิจตีความหมายของคําวา “ไมเหมาะสม” มากเกินไปกวาพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝาย

ตุลาการ พ.ศ. 2471, 2477, 2479, 2482, 2485, 2497 อยางเห็นไดชัดโดยไมจําเปน 

 

  ตารางตอไปนี้ เปนตารางแสดงสรุปคําวินิจฉัยของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญแต

ละทาน ในประเด็นการปฏิบัติหนาที่ของคณะกรรมการตุลาการและคณะอนุกรรมการตรวจสอบ

คุณสมบัติของผูสมัครสอบฯ มีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 หรือไม 

 
ตารางที่ 10 : ตารางสรุปผลคําวินิจฉัยของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญแตละทาน ใน
ประเด็นการปฏิบัติหนาที่ของคณะกรรมการตุลาการและคณะอนุกรรมการฯ มีปญหา
เกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 หรือไม 
 
คําวินิจฉัยตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ วินิจฉัย ไมวินิจฉัย วินิจฉัยแยง 

1.  ศ.ดร.อิสสระ นิติทัณฑประภาศ    

2.  นายจิระ บุญพจนสุนทร    

3.  พลโทจุล อดิเรก    

4.  นายปรีชา เฉลิมวณิชย    

5.  นายมงคล สระฏัน    

6.  นายสุจิต บุญบงการ    

7.  นายสุจินดา ยงสุนทร    

8.   นายสุวิทย ธีรพงษ    

9.   ศ.อนันต เกตุวงศ    

10. ศ.ดร. อมร รักษาสัตย    

11. นายอุระ หวังออมกลาง    

สรุป วินิจฉัย = 9 ไมวินิจฉัย = 1 วินิจฉัยแยง = 1 
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 4.2.3 บทวิเคราะหเหตุผลในคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ 
 

 สําหรับประเด็นปญหาเกี่ยวกับการปฏิบัติหนาที่ของคณะกรรมการตุลาการ

และคณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการตุลาการ

ในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา รุนที่ 43 ประจําป 2542 วาชอบดวยมาตรา 30 แหงรัฐธรรมนูญ

หรือไมนั้น ศาลรัฐธรรมนูญและตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ วินิจฉัยวา เปนการขอใหวินิจฉัยการ

ปฏิบัติหนาที่ของ ก.ต. และคณะอนุกรรมการดังกลาว ซึ่งมีลักษณะเปนการใชดุลพินิจนั้น  

  การใชดุลพินิจของ ก.ต. ที่เห็นชอบดวยกับความเห็นของคณะอนุกรรมการ

ตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกฯ ที่เห็นวา ไมรับสมัครสอบผูสมัครทั้งสองราย (นาย  

ศิริมิตรฯ และนางสาวบุญจุติฯ) เพราะมีรางกายไมเหมาะสม ตามที่คณะกรรมการแพทยไดรายงานผล

การตรวจรางกายและจิตใจวา นายศิริมิตรฯ เปนโปลิโอ สวนนางสาวบุญจุติฯ กระดูกสันหลังคดงอ

มากเดินเองไดเฉพาะใกลๆ เนื่องจากเปนโปลิโอเมื่ออายุ 3 ป จึงไมรับสมัครสอบเนื่องจากมีรางกายไม

เหมาะสม ตามพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ พ.ศ. 2521 มาตรา 27 (11) และ (12) 

  เนื่องจากพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ พ.ศ. 2521 ไดถูก

ยกเลิกไป และไดนําความในมาตรา 27 ของพระราชบัญญัตินี้ มาบัญญัติไวมาตรา 26 ของ

พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543  ทําใหการใชบังคับ

พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) และ 

(11) เปนไปในทํานองเดียวกับพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ พ.ศ. 2521 มาตรา 

27 (11) และ (12) อันเปนกฎหมายที่คณะกรรมการตุลาการ (ก.ต.) และคณะอนุกรรมการ

ตรวจสอบคุณสมบัติฯ ใชวินิจฉัยไมรับสมัครผูรองทั้งสอง  

  ฉะนั้น ตามมาตรา 26 (10) ของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ

ศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 ที่มีถอยคําวา “…..หรือมีกายหรือจิตใจไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการ

ตุลาการ…..” และ (11) ที่มีขอความวา “เปนผูที่ผานการตรวจรางกายและจิตใจโดยคณะกรรมการ

แพทยจํานวนไมนอยกวาสามคน ซึ่ง ก.ต. กําหนด และ ก.ต. ไดพิจารณารายงานของ

คณะกรรมการแพทยแลว เห็นสมควรรับสมัครได” เปนถอยคําและขอความที่เปดโอกาสให ก.ต. 

ใชดุลพินิจไดอยางกวางขวางในการพิจารณาตัดสินวาผูสมัครคนใดมีลักษณะตองหามดังกลาว

อยางไมมีขอบเขตจํากัด ทั้งความเห็นของคณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครสอบ

คัดเลือกฯ และคณะกรรมการแพทย เปนเพียงความเห็นเบื้องตนที่เสนอตอคณะกรรมการตุลาการ

เพื่อประกอบการพิจารณาเทานั้น 

  การที่ ก.ต. มีมติไมรับสมัครสอบผูรองทั้งสอง เพราะความไมเหมาะสมจาก

การที่ผูรองทั้งสองเปนผูที่มีรางกายพิการ โดยยังไมไดนําเรื่อง “ความสามารถ” มาใชเปนเกณฑใน
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การตัดสินความสามารถของผูรองทั้งสอง ทําใหมติไมรับสมัครสอบดังกลาวไมสมเหตุสมผลอันจะ

เปนเหตุผลที่สมควรรับฟงได 

  ดังนั้น การปฏิบัติหนาที่ของคณะกรรมการตุลาการที่มีมติไมรับสมัครสอบผูรอง

ทั้งสอง เปนการใชดุลพินิจที่ไมชอบดวยมาตรา 26 (10) และ (11) แหงพระราชบัญญัติระเบียบ

ขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 ทั้งการใชอํานาจดังกลาวของ ก.ต. อาจเปนการใช

อํานาจตามอําเภอใจโดยเปนการเลือกปฏิบัติอยางไมเปนธรรมตอผูสมัครที่มีรางกายพิการเพราะ

เหตุแหงความแตกตางในเรื่องสภาพทางกายไดอันตองหามตามมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ18  

  นอกจากนี้ การที่ศาลรัฐธรรมนูญมีคําวินิจฉัยตอมาวา “การขอใหวินิจฉัยการ

ปฏิบัติหนาที่ของ ก.ต. และคณะอนุกรรมการดังกลาว........ จึงไมอยูในอํานาจพิจารณาวินิจฉัย

ของศาลรัฐธรรมนูญนั้น” โดยศาลรัฐธรรมนูญไมไดใหเหตุผลเอาไววาเพราะเหตุใดจึงไมอยูใน

อํานาจของศาลรัฐธรรมนูญ19

  มีเพียงศาสตราจารย ดร.อิสสระ นิติทัณฑประภาศ ที่ไดใหความเห็นและ

เหตุผลของเรื่องดังกลาวนี้เอาไวอยางชัดเจนในคําวินิจฉัยสวนตนวา 

 “…ตามหลักการแบงปนอํานาจระหวางศาลประเภทตางๆ ที่บัญญัติไวใน

มาตรา 271 ของรัฐธรรมนูญ ซึ่งบัญญัติวา “ศาลยุติ

                                                          

ธรรมมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีทั้งปวง 

เวนแตคดีที่รัฐธรรมนูญนี้หรือกฎหมายบัญญัติใหอยูในอํานาจของศาลอื่น” ทําใหเห็นไดวา ถาคดี

ใดๆ ก็ตามที่รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายมิไดบัญญัติใหอยูในอํานาจของศาลอื่นใด (ที่มิใชศาล

 
18“คําวินจิฉัยของศาสตราจารย ดร. อิสสระ นิติทัณฑประภาศ ตุลาการศาลรัฐธรรมนญู 

ที่ 16/2545 ลงวนัที่ 30 เมษายน 2545,” ราชกิจจานุเบกษา 119, 124 ก (20 ธันวาคม 2542): 171. 
19อาจารยกุลพล พลวัน มีความเห็นแตกตางวา ควรอยูในอํานาจพิจารณาวินิจฉัยของ

ศาลรัฐธรรมนูญ โดยกลาววา “การขอใหวินิจฉัยการปฏิบัติหนาที่ของเจาหนาที่ซึ่งมีลักษณะเปน

การใชดุลพินิจ ไมอยูในอํานาจพิจารณาวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญนั้น นาจะไมสอดคลองกับ

เจตนารมณของมาตรา 198 แหงรัฐธรรมนูญฯ เพราะการกระทําของเจาหนาที่ตามมาตรา 198 ก็

คือ การปฏิบัติหนาที่ของเจาหนาที่ที่ตองใชดุลพินิจเสมอ หากศาลรัฐธรรมนูญไมรับวินิจฉัยการให

ดุลพินิจของเจาหนาที่รัฐแลว มาตรา 198 ก็จะเกือบไรผลในทางปฏิบัติ ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญควรจะ

ไดทบทวนหลักขอกฎหมายในเรื่องนี้ เพื่อใหการคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนเปนไปอยางมี

ประสิทธิภาพสอดคลองกับเจตนารมณของรัฐธรรมนูญมากยิ่งขึ้น”  

(จาก กุลพล พลวัน, “การเลือกปฏิบัติที่ขัดตอรัฐธรรมนูญ,” วารสารผูตรวจการแผนดิน

ของรัฐสภา 2, 2 (ตุลาคม 2546 – มีนาคม 2547): 31. 
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ยุติธรรม) คดีนั้นๆ ยอมอยูในอํานาจของศาลยุติธรรม ดังนั้น ศาลยุติธรรมจึงเปนศาลที่มีอํานาจ

พิจารณาพิพากษาคดีโดยทั่วไป  

 สวนศาลใดๆ นอกจากศาลยุติธรรม ซึ่งไดแก ศาลรัฐธรรมนูญ ศาลปกครอง 

และศาลทหาร เปนศาลที่มีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีเฉพาะเรื่องที่รัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย

บัญญัติวาอยูในอํานาจของศาลนั้นๆ ศาลเหลานั้นจึงเปนศาลที่มีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดี

เฉพาะเรื่อง  

 เมื่อพิจารณามาตรา 198 ของรัฐธรรมนูญ ประกอบมาตรา 4320 ของ

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 จะเห็นไดวา ในกรณีที่

ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภาเห็นวา กฎ ขอบังคับ หรือการกระทําใดของบุคคลใดตาม

รัฐธรรมนูญ มาตรา 197 (1) มีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ จะตองเสนอเรื่องพรอม

ความเห็นตอศาลปกครองเพื่อพิจารณาวินิจฉัย ฉะนั้น กรณีที่ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภาจะตอง

เสนอเรื่องตอศาลรัฐธรรมนูญ เพื่อพิจารณาวินิจฉัยตามมาตรา 198 จึงไดแก กรณีที่ผูตรวจการ

แผนดินของรัฐสภาเห็นวา บทบัญญัติแหงกฎหมายมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ

เพียงกรณีเดียว 

 อยางไรก็ตาม มาตรา 276 วรรคหนึ่ง ของรัฐธรรมนูญ ซึ่งเปนบทบัญญัติที่

กําหนดเขตอํานาจของศาลปกครองไดบัญญัติวา “ศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีที่

เปนขอพิพาทระหวางหนวยราชการ หนวยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการสวนทองถิ่น หรือ

เจาหนาที่ของรัฐที่อยูในบังคับบัญชาหรือในกํากับดูแลของรัฐบาลกับเอกชน หรือระหวาง

หนวยราชการ หนวยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจหรือราชการสวนทองถิ่น หรือเจาหนาที่ของรัฐที่อยูใน

                                                           
20พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 43 

บัญญัติวา “ในกรณีที่ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภาเห็นวา กฎหรือการกระทําใดของหนวยงาน

ทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐไมชอบดวยรัฐธรรมนูญ ใหมีสิทธิเสนอเร่ืองพรอมความเห็นตอ

ศาลปกครองไดในการเสนอความเห็นดังกลาว ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภามีสิทธิและหนาที่

เสมือนหนึ่งเปนผูมีสิทธิฟองคดีตามมาตรา 42” และ 

มาตรา 42 วรรคหนึ่ง บัญญัติวา “ผูใดไดรับความเดือดรอนหรือเสียหาย หรืออาจจะ

เดือดรอนหรือเสียหายโดยมิอาจหลีกเลี่ยงไดอันเนื่องจากการกระทําหรือการงดเวนการกระทําของ

หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐหรือมีขอโตแยงเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง หรือกรณี

อ่ืนใดที่อยูในเขตอํานาจศาลปกครองตามมาตรา 9 และการแกไขหรือบรรเทาความเดือดรอนหรือ

ความเสียหายหรือยุติขอโตแยงนั้นตองมีคําบังคับตามที่กําหนดในมาตรา 72 ผูนั้นมีสิทธิฟองคดี

ตอศาลปกครอง”  
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บังคับบัญชาหรือในกํากับดูแลของรัฐบาลดวยกัน ซึ่งเปนขอพิพาทอันเนื่องมาจากการกระทําหรือ

การละเวนการกระทําที่หนวยราชการ หนวยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจหรือราชการสวนทองถิ่น หรือ

เจาหนาที่ของรัฐนั้น ตองปฏิบัติตามกฎหมาย หรือเนื่องจากการกระทําหรือการละเวนการกระทาํที่

หนวยราชการ หนวยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการสวนทองถิ่น หรือเจาหนาที่ของรัฐนั้น 

ตองรับผิดชอบในการปฏิบัติหนาที่ตามกฎหมาย ทั้งนี้ ตามที่กฎหมายบัญญัติ” 

 ดังนั้น จะสังเกตวา ไมมีบทบัญญัติใดๆ ของรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายใด

บัญญัติโดยชัดแจงหรือโดยปริยายวา การพิจารณาวินิจฉัยความชอบดวยรัฐธรรมนูญของการ

กระทําของคณะกรรมการตุลาการชอบดวยรัฐธรรมนูญหรือไม จึงอยูในอํานาจของศาลยุติธรรม

ตามนัยของมาตรา 271 ของรัฐธรรมนูญ และไมอยูในอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญ21” 

  สวนคําวินิจฉัยสวนตนของตุลาการทานอื่นๆ โดยสวนใหญแลว เปนความเห็น

ที่สอดคลองกับคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ และไมไดใหเหตุผลเอาไววาเพราะเหตุใดจึงไมอยูใน

อํานาจของศาลรัฐธรรมนูญ  

 แตทวาในคําวินิจฉัยสวนตนของนายปรีชา เฉลิมวณิชย  ที่ เห็นวา  “…

คณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม (ก.ต.) เปนองคกรที่ตั้งขึ้นตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร

ไทย มาตรา 273 มาตรา 274 มีอํานาจหนาที่บริหารงานบุคคลของศาลยุติธรรม โดยมี

รายละเอียดเกี่ยวกับการใชอํานาจหนาที่ตามรัฐธรรมนูญ ตามที่บัญญัติไวในพระราชบัญญัติ

ระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 ดังนั้น การที่มาตรา 26 (11) บัญญัติให 

ก.ต. เปนผูพิจารณารายงานแพทยแลวเห็นสมควรรับสมัครไดหรือเห็นไมควรใหรับสมัคร จึงเปน

การใชอํานาจหนาที่ตามบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญและกฎหมายโดยชอบ และการใชดุลยพินิจของ

คณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมตามมาตรา 26 (11) ดังกลาว ศาลรัฐธรรมนูญก็ไมมีอํานาจ

หนาที่วินิจฉัยวาชอบดวยกฎหมายหรือไม จึงไมจําเปนตองวินิจฉัย” นั้น ดวยความเคารพ คํา

วินิจฉัยดังกลาวนี้อาจเกิดประเด็นปญหาขึ้นมาวา การที่คณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม 

(ก.ต.) เปนองคกรที่ตั้งขึ้นตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 273 มาตรา 274 มีอํานาจหนาที่บริหารงาน

บุคคลของศาลยุติธรรม การกระทําของ ก.ต. ในเรื่องดังกลาว ถาหากมีปญหาขึ้นมาจะมีการ

ตรวจสอบการกระทําของ ก.ต. อยางไร เชนในกรณีการปฏิบัติหนาที่ของ ก.ต. และ

คณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติฯ ในการไมรับสมัครสอบบุคคลผูมีความพิการทางรางกาย 

เปนตน ใครจะเปนผูตรวจสอบ เพราะถาเปนไปตามความเห็นนี้ก็จะไมมีใครสามารถที่จะเขามา

ตรวจสอบการกระทําของ ก.ต. ได ทําใหไมสอดคลองกับเจตนารมณของรัฐธรรมนูญในเรื่องของ

                                                           
21“คําวินิจฉัยของศาสตราจารย ดร. อิสสระ นิติทัณฑประภาศ ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 

ที่ 16/2545 ลงวันที่ 30 เมษายน 2545,” ราชกิจจานุเบกษา 119, 124 ก : 168-170.  
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การตรวจสอบการใชอํานาจของรัฐ ซึ่ง ก.ต. ก็เปนหนวยงานหนึ่งของรัฐที่จําเปนจะตองมีการ

ตรวจสอบการกระทําของ ก.ต. วาเปนไปตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 

2540 หรือไม 

 นอกจากที่กลาวมานี้ ในคําวินิจฉัยสวนตนของศาสตราจารย ดร. อมร รักษาสัตย 

ไมไดวินิจฉัยในประเด็นปญหานี้ สวนในคําวินิจฉัยสวนตนของนายสุจิต บุญบงการ ซึ่งเปนการให

ความเห็นโดยพิจารณาจากประเด็นปญหาในเรื่องพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ

ศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) มีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 

หรือไม เมื่อเห็นวาบทบัญญัติมาตรา 26 (10) ของพระราชบัญญัติดังกลาวขัดหรือแยงตอ

รัฐธรรมนูญ มาตรา 30 แลวทําใหการปฏิบัติหนาที่ของคณะกรรมการตุลาการและ

คณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติฯ ไมมีผลบังคับอีกตอไป เพราะเมื่อบทบัญญัติของ

กฎหมายใดขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญก็ไมสามารถใชบังคับได ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 6 ซึ่ง

บัญญัติวา “รัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดของประเทศ บทบัญญัติใดของกฎหมาย กฎ หรือ

ขอบังคับ ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญนี้ บทบัญญัตินั้นเปนอันใชบังคับมิได” ทําใหไมไดวินิจฉัยถึง

การปฏิบัติหนาที่ของคณะกรรมการตุลาการและคณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติฯ ดังกลาว

ที่ไดกระทําไปตามพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 

มาตรา 26 (10) และ (11) แลว โดยไดใชดุลพินิจของตนในการไมรับสมัครสอบบุคคลที่มีรางกาย

พิการเพื่อเขาสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษารุนที่ 43 

ประจําป 2542 

 

  โดยสรุปแลว ผูเขียนเห็นวา การปฏิบัติหนาที่ของคณะกรรมการตุลาการที่มีมติ

ไมรับสมัครสอบผูรองทั้งสอง เปนการใชดุลพินิจที่ไมชอบดวยมาตรา 26 (10) และ (11) แหง

พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 และขัดตอหลักความ

เสมอภาคและเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอผูสมัครที่มีรางกายพิการอันตองหามตาม

มาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ 

  สําหรับ การที่ศาลรัฐธรรมนูญ พิจารณาวินิจฉัยวา “การปฏิบัติหนาที่ของ

คณะกรรมการตุลาการและคณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติฯ .....จึงไมอยูในอํานาจ

พิจารณาวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ” ผูเขียนมีความเห็นคลอยตามความเห็นของศาสตราจารย ดร.  

อิสสระ นิติทัณฑประภาศ ที่เห็นวา จะตองอยูในอํานาจพิจารณาวินิจฉัยของศาลยุติธรรม เพราะ

ศาลยุติธรรมเองก็มีอํานาจพิจารณาวินิจฉัยความชอบดวยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแหง

กฎหมายได และเปนการชวยตรวจสอบการกระทําของ ก.ต. ดังกลาววา เปนไปตามรัฐธรรมนูญ

แหงราชอาณาจักรไทยดวย กรณีนี้หาใชอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญไม  



บทที่ 5 
 

บทวิเคราะหคําพิพากษาศาลปกครองและศาลปกครองสูงสุดกรณีที่ 
เจาหนาที่ของรัฐกระทําการโดยชอบดวยกฎหมายหรือไม 

 

 บทวิเคราะหคําพิพากษาศาลปกครองและศาลปกครองสูงสุด กรณีที่เจาหนาที่ของรัฐ

กระทําการโดยชอบดวยกฎหมายหรือไม ซึ่งผูเขียนจะทําการศึกษาเปนสองสวนดวยกันคือ สวนแรก 

คําพิพากษาศาลปกครองที่ 816/2546 โดยศึกษาถึงขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นจากคําพิพากษาศาล

ปกครองและหลักกฎหมายที่เกี่ยวของ รวมถึงการสงเรื่องใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยจนศาล

รัฐธรรมนูญไดมีคําวินิจฉัยที่ 44/2545 ออกมา และคําพิพากษาศาลปกครองที่ 816/2546 โดย

วิเคราะหถึงเหตุผลในคําพิพากษาศาลปกครอง และสวนที่สอง คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.

142/2547 โดยศึกษาถึงสภาพขอเท็จจริงและหลักกฎหมาย รวมถึงบทวิเคราะหเหตุผลใน                  

คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดดังกลาว  

 

5.1 กรณีตามคําพิพากษาศาลปกครองที่ 816/2546 
 
 5.1.1 สภาพขอเท็จจริงและหลักกฎหมาย 

 

  ตามที่นายศิริมิตร บุญมูล ไดไปสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการ

อัยการในตําแหนงอัยการผูชวย พ.ศ. 2544 แตคณะกรรมการอัยการ หรือ ก.อ. มีมติไมรับสมัคร

สอบนายศิริมิตรฯ โดย ก.อ. มีมติเห็นชอบดวยกับความเห็นของคณะอนุกรรมการพิจารณา

คุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกฯ และรายงานผลการตรวจจากคณะกรรมการแพทย วานาย    

ศิริมิตรฯ เปนผูมีบุคลิกภาพ และรางกายไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการอัยการ ตามมาตรา 33 

(11) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 แตนายศิริมิตรฯ เห็นวา เหตุผล

ของ ก.อ. ผูถูกฟองคดีเปนการเลือกปฏิบัติไมเปนธรรม เพราะเหตุความแตกตางในเรื่องสภาพทาง

กาย บทบัญญัติของมาตรา 33 (11) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 

และคําสั่งของ ก.อ. ผูถูกฟองคดีที่ตัดสิทธิของนายศิริมิตรฯ ในการสอบไมชอบดวยมาตรา 30 แหง

รัฐธรรมนูญ จึงไดยื่นฟองตอศาลปกครอง  

  กรณีมีปญหาวา บทบัญญัติของมาตรา 33 (11) แหงพระราชบัญญัติระเบียบ

ขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 หรือไม ดวยเหตุที่วาศาล

ปกครองไมมีอํานาจในการวินิจฉัยปญหาดังกลาว ศาลปกครองจึงตองสงคําโตแยงของนาย              
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ศิริมิตรฯ ผูฟองคดีไปใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญไดมีคําวินิจฉัยที่ 44/2545 โดย

เห็นวา บทบัญญัติของมาตรา 33 (11) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 

2521 ไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 และดวยผลของคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่มีผล

เปนเด็ดขาด ทําใหคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล และองคกรอื่นของ

รัฐ รวมทั้งศาลปกครองที่จะตองผูกพันตามคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญดังกลาวดวย ทั้งนี้ตามมาตรา 

2681 ของรัฐธรรมนูญ 

  คดีจึงมีประเด็นที่ศาลปกครองชั้นตนตองวินิจฉัยตอไปวา การที่คณะกรรมการ

อัยการ (ก.อ.) ผูถูกฟองคดีตัดสิทธิ นายศิริมิตรฯ ผูฟองคดีในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปน

ขาราชการอัยการ เพราะมีกายไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการอัยการตามมาตรา 33 (11) แหง

พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 เปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย

หรือไม     

  ศาลปกครองชั้นตน (ศาลปกครองกลาง) ไดพิจารณาแลวเห็นวา การสอบ

คัดเลือกตองการใหผูที่ไดรับแตงตั้งเปนขาราชการอัยการตองมีพื้นฐานสภาพรางกายและจิตใจที่

สามารถปฏิบัติงานในหนาที่พนักงานอัยการได หากบุคคลใดมีกายหรือจิตใจไมเหมาะสมที่จะเปน

ขาราชการอัยการ โดยมีสภาพรางกายและจิตใจไมอยูในลักษณะที่จะปฏิบัติหนาที่ในตําแหนง

พนักงานอัยการได การรับบุคคลเชนวานั้นก็ยอมเปนการขัดตอเจตนารมณของกฎหมาย ทําใหไม

บรรลุวัตถุประสงคของการคัดเลือกบุคคลเพื่อใหเขามาทําหนาที่พนักงานอัยการได นอกจากนี้การ

ปฏิบัติหนาที่ของขาราชการอัยการมิใชปฏิบัติหนาที่ในสํานักงานเทานั้น จะตองมีการไปปฏิบัติ

หนาที่ในหองพิจารณาคดีในศาล บางครั้งจะตองมีการไปเดินเผชิญสืบนอกสํานักงานเพื่อสืบพยาน

ที่ไมอาจมาศาล การรวมชันสูตรพลิกศพกับพนักงานสอบสวน รวมทั้งการออกไปเผยแพรความรู

ทางกฎหมายแกประชาชน การที่นายศิริมิตรฯ ผูฟองคดีมีรูปกายพิการตามรายงานผลการตรวจ

รางกายของคณะกรรมการแพทยดังกลาว จึงเปนความแตกตางที่ถึงขั้นเปนอุปสรรคอยางมากตอ

การที่จะปฏิบัติหนาที่ในลักษณะงานของพนักงานอัยการไดเมื่อเทียบกับบุคคลปกติทั่วไป เมื่อ ก.อ. 

ผูถูกฟองคดีเห็นชอบตามความเห็นของคณะอนุกรรมการพิจารณาคุณสมบัติของผูสมัครสอบ

คัดเลือกวาผูฟองคดีเปนผูมีสภาพรางกายไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการอัยการ ตามมาตรา 33 

(11) (12) ของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 และมีมติไมรับสมัคร 

นายศิริมิตรฯ ผูฟองคดีนั้น เปนการพิจารณาตามอํานาจหนาที่ตามที่กฎหมายกําหนด และเปนการ

                                                           
1รัฐธรรมนูญ มาตรา 268 บญัญัติวา  

“คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญใหเปนเด็ดขาดมีผลผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล 

และองคกรอ่ืนของรัฐ”  
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ใชดุลยพินิจอยางเปนธรรมและชอบดวยเหตุผล การกระทําดังกลาวของ ก.อ. จึงชอบดวยกฎหมาย 

ไมมีเหตุที่ศาลจะมีคําพิพากษาใหผูถูกฟองคดีมีมติเปดใหผูฟองคดีสอบทดแทนการถูกตัดสิทธิสอบ

ในครั้งที่ผานมาเปนกรณีพิเศษ ศาลปกครองชั้นตน (ศาลปกครองกลาง) จึงพิพากษายกฟอง 

  โดยมีหลักกฎหมายที่เกี่ยวของคือ หลักความเสมอภาคตามบทบัญญัติ

รั

                                                          

ฐธรรมนูญมาตรา 30 โปรดดูรายละเอียดในบทที่ 2 และ 4 

 
  5.1.1.1 อํานาจของศาลปกครองในการพิจารณาวินิจฉัย 
 
    ศาลปกครองเปนองคกรตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2540 ที่จัดตั้งขึ้นตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณคดีปกครอง 

พ.ศ. 2542 มีอํานาจหนาที่พิจารณาพิพากษา “คดีปกครอง” ซึ่งเปนคดีพิพาทระหวางหนวยราชการ 

หนวยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการสวนทองถิ่น หรือเจาหนาที่ของรัฐกับเอกชนกรณีหนึ่ง 

และขอพิพาทระหวางหนวยงานตางๆ ของรัฐหรือเจาหนาที่ของรัฐดวยกันอีกกรณีหนึ่ง ทั้งนี้ เพื่อ

ปกปองคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนและเพื่อสรางบรรทัดฐานที่ถูกตองในการปฏิบัติราชการ
2 โดยกระบวนพิจารณาของศาลปกครองนั้น จะใช “ระบบไตสวน3” เปนวิธีพิจารณาคดีปกครอง ที่

ใหตุลาการศาลปกครองและพนักงานคดีปกครองมีบทบาทสําคัญในการแสวงหาขอเท็จจริงและ

พยานหลักฐานที่จําเปนตอการพิจารณาคดี4  

 

สําหรับเร่ืองที่จะนํามาฟองศาลปกครองไดนั้นตองเปนคดีปกครอง 

และตองเปนเรื่องที่อยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง คือ เปนกรณีตามมาตรา 95 

 
2โภคิน พลกุล, สาระสําคัญของกฎหมายวาดวยศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

(กรุงเทพฯ : สวัสดิการสํานักงานศาลปกครอง, 2545), หนา 1. 
3ศาลปกครองจะใช “ระบบไตสวน” ในการพิจารณาคดีไมใชระบบกลาวหา (ระบบ

กลาวหาจะใชในศาลยุติธรรม) โดยตุลาการศาลปกครองจะมีบทบาทสําคัญในการดําเนนิคดีตั้งแต

เร่ิมคดี กําหนดประเด็น สงคําคูความ แสวงหาพยานหลักฐาน ซักถามพยาน ออกคําสั่งงดสืบพยาน 

จนกระทั่งพิพากษาคดี  
4ชาญชัย แสวงศักดิ์, ศาลปกครองกับกระบวนการยุติธรรมทางปกครอง (กรุงเทพฯ : 

สํานักงานศาลปกครอง, 2545), หนา 20.  
5พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 9 

บัญญัติวา 
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แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซึ่งมีสาระสําคัญ

ดังนี้ คือ 
(ก) คดีพิพาทอันเนื่องมาจากการกระทําทางปกครองฝาย

เดียว ซึ่งอาจแยกออกเปนการกระทําทางกฎหมาย หรือที่เรียกวา “นิติกรรมทางปกครอง” และการ

กระทําทางกายภาพ หรือที่เรียกวา “ปฏิบัติการ” การกระทําทางปกครองที่กลาวมาเปนการใช

อํานาจที่หนวยงานหรือเจาหนาที่ของรัฐสามารถดําเนินการไดเองฝายเดียวโดยไมจําตองใหเอกชน

ยินยอมกอน ไมวาจะเปนการออกกฎ เชน การออกพระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ระเบียบ 

ขอบังคับตางๆ ที่มีผลบังคับเปนการทั่วไป หรือการออกคําสั่งทางปกครอง เชน คําสั่งลงโทษทาง

                                                                                                                                                                        

“ศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษาหรือมีคําสั่งในเรื่องดังตอไปนี้ 

(1) คดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐกระทําการโดย
ไมชอบดวยกฎหมายไมวาจะเปนการออกกฎ คําสั่งหรือการกระทําอื่นใดเนื่องจากกระทําโดยไมมี

อํานาจหรือนอกเหนืออํานาจหนาที่หรือไมถูกตองตามกฎหมาย หรือโดยไมถูกตองตามรูปแบบ 

ข้ันตอน หรือวิธีการอันเปนสาระสําคัญที่กําหนดไวสําหรับการกระทํานั้น หรือโดยไมสุจริต หรือมี

ลักษณะเปนการเลือกปฏิบัติที่ไมเปนธรรม หรือมีลักษณะเปนการสรางขั้นตอนโดยไมจําเปนหรือ

สรางภาระใหเกิดกับประชาชนเกินสมควร หรือเปนการใชดุลยพินิจโดยมิชอบ 

(2)  คดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐละเลยตอหนาที่

ตามที่กฎหมายกําหนดใหตองปฏิบัติ หรือปฏิบัติหนาที่ดังกลาวลาชาเกินสมควร 

(3) คดีพิพาทเกี่ยวกับการกระทําละเมิดหรือความรับผิดอยางอื่นของหนวยงานทาง
ปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐอันเกิดจากการใชอํานาจตามกฎหมาย หรือจากกฎ คําสั่งทาง

ปกครอง หรือคําสั่งอื่น หรือจากการละเลยตอหนาที่ตามที่กฎหมายกําหนดใหตองปฏิบัติหรือ

ปฏิบัติหนาที่ดังกลาวลาชาเกินสมควร 

(4) คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 
(5) คดีที่มีกฎหมายกําหนดใหหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐฟองคดีตอ

ศาลเพื่อบังคับใหบุคคลตองกระทําหรือละเวนกระทําอยางหนึ่งอยางใด 

(6) คดีพิพาทเกี่ยวกับเร่ืองที่มีกฎหมายกําหนดใหอยูในเขตอํานาจศาลปกครอง  
เร่ืองดังตอไปนี้ไมอยูในอํานาจศาลปกครอง 

(1) การดําเนินการเกี่ยวกับวินัยทหาร 
(2) การดําเนินการของคณะกรรมการตุลาการตามกฎหมายวาดวยระเบียบขาราชการ

ฝายตุลาการ 

(3) คดีที่อยูในอํานาจของศาลเยาวชนและครอบครัว ศาลแรงงาน ศาลภาษีอากร ศาล

ทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ ศาลลมละลาย หรือศาลชํานัญพิเศษอื่น” 



 162 

วินัย คําสั่งอนุญาต อนุมัติ คําสั่งแตงตั้ง ประกาศผลการสอบแขงขันเขารับราชการหรือเขาศึกษาตอ

ซึ่งเปนกรณีของนิติกรรมทางปกครอง สวนคดีพิพาทอันเนื่องมาจากการปฏิบัติการใดๆ ของ

เจาหนาที่ เชน การกอสรางถนน สะพาน สะพานลอย เปนตน 

 ลักษณะคดีตามนี้ไดแก คดีที่บัญญัติไวในมาตรา 9 (1) 

และในมาตรา 726 (1) ยังบัญญัติใหศาลปกครองมีอํานาจพิพากษาเพิกถอนกฎหรือคําสั่งหรือส่ัง

                                                           
6พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 72 

บัญญัติวา 

“ในการพิพากษาคดี ศาลปกครองมีอํานาจกําหนดคําบังคับอยางหนึ่งอยางใดดังตอไปนี้ 

(1) ส่ังใหเพิกถอนกฎหรือคําสั่งหรือส่ังหามการกระทําทั้งหมดหรือบางสวน ในกรณีที่มี

การฟองวาหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐกระทําการโดยไมชอบดวยกฎหมายตาม

มาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) 

(2) ส่ังใหหัวหนาหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐที่เกี่ยวของปฏิบัติตาม

หนาที่ภายในเวลาที่ศาลปกครองกําหนด ในกรณีที่มีการฟองวาหนวยงานทางปกครอง หรือ

เจาหนาที่ของรัฐละเลยตอหนาที่หรือปฏิบัติหนาที่ลาชาเกินสมควร 

(3) ส่ังใหใชเงินหรือใหสงมอบทรัพยสินหรือใหกระทําการหรืองดเวนกระทําการ โดย

จะกําหนดระยะเวลาและเงื่อนไขอื่นๆ ไวดวยก็ได ในกรณีที่มีการฟองเกี่ยวกับการกระทําละเมิด

หรือความรับผิดของหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐหรือการฟองเกี่ยวกับสัญญาทาง

ปกครอง 

(4) ส่ังใหถือปฏิบัติตอสิทธิหรือหนาที่ของบุคคลที่เกี่ยวของ ในกรณีที่มีการฟอง ให

ศาลมีคําพิพากษาแสดงความเปนอยูของสิทธิหรือหนาที่นั้น 

(5) ส่ังใหบุคคลกระทําหรือละเวนกระทําอยางหนึ่งอยางใดเพื่อใหเปนไปตามกฎหมาย 

ในการมีคําบังคับตามวรรคหนึ่ง (1) ศาลปกครองมีอํานาจกําหนดวาจะใหมีผลยอนหลัง

หรือไมยอนหลังหรือมีผลไปในอนาคตถึงขณะใดขณะหนึ่งได หรือจะกําหนดใหมีเงื่อนไขอยางใดก็

ได ทั้งนี้ตามความเปนธรรมแหงกรณี 

ในกรณีที่ศาลปกครองมีคําพิพากษาถึงที่สุดใหเพิกถอนกฎ ใหมีการประกาศผลแหงคํา

พิพากษาดังกลาวในราชกิจจานุเบกษา และใหการประกาศดังกลาวมีผลเปนการเพิกถอนกฎนั้น 

ในกรณีที่ศาลปกครองมีคําบังคับใหผูใดชําระเงินหรือสงมอบทรัพยสินตามคําพิพากษา 

ถาผูนั้นไมชําระเงินหรือสงมอบทรัพยสิน ศาลปกครองอาจมีคําสั่งใหมีการบังคับคดีแกทรัพยสิน

ของบุคคลวาดวยการบังคับคดีตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาใชบังคับโดยอนุโลม 

ในการพิพากษาคดี ใหศาลปกครองมีคําสั่งคืนคาธรรมเนียมศาลทั้งหมดหรือแตบางสวน

ตามสวนของการชนะคดี”
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หามการกระทําทั้งหมดหรือบางสวน จึงเรียกคดีประเภทนี้วา เปนคดีฟองขอใหเพิกถอน กฎหรือ

คําสั่ง หรือส่ังหามการกระทํา แตการที่ศาลปกครองจะเพิกถอนหรือส่ังหามการกระทําทางปกครอง

ไดจะตองเปนเพราะการกระทําดังกลาวไมชอบดวยกฎหมาย 

 
  (ข) คดีพิพาทอันเนื่องมาจากการละเลยตอ

หนาที่หรือปฏิบัติหนาที่เกินสมควร เชน กรมพัฒนาธุรกิจการคามีหนาที่รับจดทะเบียนหาง

หุนสวนและบริษัท หากกรมพัฒนาธุรกิจการคาปฏิเสธไมรับคําขอหรือรับคําขอแลวไมพิจารณาคําขอ

วาสมควรจดทะเบียนใหตามคําขอหรือไม ถือเปนการละเลยตอหนาที่ตามกฎหมาย แตถารับคําขอ

มาแลวแตดําเนินการลาชา เชน กรณีการจดทะเบียนเรื่องใดกฎหมายหรือระเบียบภายในกําหนดวา

ใหพิจารณารับจดทะเบียนภายใน 15 วัน หากพนกําหนดก็ถือวาปฏิบัติหนาที่ลาชา หากไมมีการ

กําหนดระยะเวลาไว ก็ตองพิจารณาจากระยะเวลาตามปกติวิสัยวาเรื่องนั้นจะตองใชเวลานาน

เทาใด หากพนระยะเวลาไปแลวก็ถือวาเปนการปฏิบัติหนาที่ลาชาเกินสมควร 

  คดีลักษณะตามนี้ไดแก คดีที่กลาวในมาตรา 9 

(2) ซึ่งตามมาตรา 72 (2) บัญญัติใหอํานาจศาลปกครองมีอํานาจพิพากษาสั่งใหหัวหนาหนวยงาน

ทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐที่เกี่ยวของปฏิบัติหนาที่ภายในเวลาศาลที่ปกครองกําหนด 

 
  (ค) คดีพิพาทอันเนื่องมาจากการกระทําละเมิด

ทางปกครองหรือความรับผิดอยางอื่นของหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐอันเกิดจาก

การใชอํานาจตามกฎหมาย หรือความเสียหายเกิดจากการออกกฎ คําสั่งทางปกครอง หรอืคําสัง่อืน่ 

หรือเปนกรณีที่หนวยงานทางปกครองละเลยตอหนาที่หรือปฏิบัติหนาที่ดังกลาวลาชาเกินสมควร 

คดีตามลักษณะนี้ตองคํานึงวาการละเมิดนั้นตองเกิดจากการใชอํานาจตามกฎหมาย เชน การใช

อํานาจของตํารวจในการจับกุมผูตองหา หากการจับกุมทําใหกระสุนปนตํารวจพลาดไปถูก

ประชาชนไดรับบาดเจ็บ ก็เปนคดีละเมิดที่ฟองตอศาลปกครองได แตถาเปนการปฏิบัติหนาที่

ราชการตามปกติ เชน พนักงานขับรถของทางราชการขับรถชนคนบาดเจ็บ หรือนายแพทย

โรงพยาบาลรัฐบาลผาตัดผิดพลาดทําใหคนไขพิการอยางนี้ไมใชเปนการละเมิดจากการใชอํานาจ

ตามกฎหมายตองฟองตอศาลยุติธรรม สําหรับกรณีความรับผิดอยางอื่นอันเกิดจากการใชอํานาจ

ตามกฎหมาย เชน กรณีการฟองคดีเพื่อเรียกเงินคาทดแทนจากการเวนคืนอสังหาริมทรัพย คดี

ประเภทที่ (3) นี้มีขอสังเกตวานาจะเปนกรณีที่ประชาชนฟองทางราชการไดฝายเดียว 

  ลักษณะคดีตามนี้ไดแก กรณีตามมาตรา 9 (3) 

ซึ่งมาตรา 72 (3) บัญญัติใหอํานาจศาลปกครองพิพากษาใหใชเงินหรือใหสงมอบทรัพยสินหรือให

กระทําการหรืองดเวนกระทําการเพื่อเยียวยาการกระทําละเมิดหรือความรับผิดอยางอื่นนั้น 
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  (ง) คดีพิพาทอันสืบเนื่องมาจากสัญญาทาง
ปกครอง เชน สัญญาสัมปทาน สัญญาจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภค เชน คูคลอง ถนน สายสงไฟฟา 

โครงการประปาของเทศบาล เปนตน 

  ลักษณะคดีตามนี้ไดแก กรณีตามมาตรา 9 (4) 

และมาตรา 72 (3) ไดบัญญัติใหอํานาจศาลปกครองในการพิพากษาใหใชเงิน หรือใหสงมอบ

ทรัพยสิน หรือใหกระทําการหรืองดเวนกระทําการ เพื่อเยียวยาความเสียหายจากการผิดสัญญา

หรือเพื่อปฏิบัติตามสัญญา 

 

  (จ) คดีพิพาททางปกครองอื่นๆ เชน คดีที่

กฎหมายกําหนดใหหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐฟองคดีตอศาลปกครอง เพื่อบังคับ

ใหบุคคลตองกระทําหรือละเวนการกระทําอยางหนึ่งอยางใด เชน มาตรา 118 ทวิ วรรค 27 แหง

พระราชบัญญัติการเดินเรือในนานน้ําไทย พระพุทธศักราช 2456 ซึ่งแกไขเพิ่มเติมโดย

พระราชบัญญัติฯ (ฉบับที่ 14) พ.ศ. 2535 ที่บัญญัติใหกรมเจาทาฟองศาลเพื่อบังคับใหผูที่ปลูก

สรางสิ่งกอสรางลวงล้ําลําน้ําร้ือถอนสิ่งกอสรางดังกลาว หรือคดีที่กฎหมายเฉพาะกําหนดใหอยูใน

                                                           
7พระราชบัญญัติการเดินเรือในนานน้ําไทย พระพุทธศักราช 2456 มาตรา 118 ทวิ 

บัญญัติวา 

“ในกรณีที่มีการฝาฝนมาตรา 117 หรือผูรับอนุญาตตามมาตรา 117 ปลูกสรางอาคาร

หรือสิ่งอื่นใดไมเปนไปตามที่ไดรับอนุญาต ใหเจาทามีคําส่ังเปนหนังสือแจงใหเจาของหรือผู

ครอบครองอาคารหรือส่ิงอื่นใดดังกลาวรื้อถอนหรือแกไขอาคารหรือส่ิงอ่ืนใดนั้นใหเสร็จส้ินโดย

ถูกตองภายในระยะเวลาที่กําหนด แตตองไมนอยกวาสามสิบวัน ในกรณีที่ไมปรากฏตัวเจาของหรอื

ผูครอบครองใหเจาทาปดคําสั่งไว ณ อาคารหรือส่ิงอ่ืนใดนั้นและจะหามมิใหเจาของหรือผู

ครอบครองนั้นใชหรือยินยอมใหผูใดใชอาคารหรือส่ิงอื่นใดนั้นทั้งหมดหรือแตบางสวนจนกวาจะได

ร้ือถอนหรือแกไขเสร็จดวยก็ได 

ถาไมมีการปฏิบัติตามคําสั่งของเจาทาตามวรรคหนึ่ง หรือในกรณีที่ไมปรากฏตัวเจาของ

หรือผูครอบครอง และเจาทารองขอตอศาลเพื่อมีคําสั่งใหมีการรื้อถอนอาคารหรือส่ิงอื่นใดนั้น ถา

ขอเท็จจริงในทางพิจารณาฟงไดวามีการฝาฝนมาตรา 117 จริง ในกรณีที่ปรากฏตัวเจาของผู

ครอบครองอาคารหรือส่ิงอื่นใด ใหศาลมีคําสั่งใหเจาของหรือผูครอบครองเปนผูร้ือถอนในกรณีที่

เจาของหรือผูครอบครองไมร้ือถอนตามกําหนดเวลาในคําสั่งศาล หรือในกรณีที่ไมปรากฏตัว

เจาของหรือผูครอบครอง ใหศาลมีคําสั่งใหเจาทาเปนผูจัดการใหมีการรื้อถอน”  
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อํานาจศาลปกครอง เชน มาตรา 708 แหงพระราชบัญญัติการผังเมือง พ.ศ. 2518 ที่บัญญัติใหผูที่

ไมพอใจคําวินิจฉัยอุทธรณของคณะกรรมการอุทธรณตามพระราชบัญญัติดังกลาวยื่นฟองตอศาล

ปกครองไดภายในกําหนดหนึ่งเดือน 

 คดีลักษณะตามนี้ไดแก คดีตามมาตรา 9 (5) 

และ (6) นั่นเอง ศาลมีอํานาจตามมาตรา 72 (3) ส่ังใหบุคคลกระทําหรือละเวนกระทําอยางหนึ่ง

อยางใดเพื่อใหเปนไปตามกฎหมาย หรือตามมาตรา 72 (4) ส่ังใหถือปฏิบัติตอสิทธิหรือหนาที่ของ

บุคคลที่เกี่ยวของในกรณีที่มีการฟองใหศาลมีคําพิพากษาแสดงความเปนอยูของสิทธิหรือหนาที่นั้น9

 
                                                           

8พระราชบัญญตัิการผังเมือง พ.ศ. 2518 มาตรา 70 บัญญัติวา  

“ผูมีสิทธิอุทธรณอาจอุทธรณภายในสามสิบวันนับแตวันไดรับคําสั่งหรือหนังสือแจงความ 

ในกรณีตอไปนี้ 

(1) การกําหนดหลักเกณฑ วิธีการและเงื่อนไขในการใชประโยชนที่ดินตามมาตรา 27 

วรรคสอง 

(2) การปฏิเสธหรือส่ังการเกี่ยวกับการโครงการที่จะจัดสรรที่ดิน หรือที่จะกอสรางอาคาร

ตามมาตรา  35 

(3) การสั่งใหร้ือ ยาย หรือดัดแปลงอาคารตามมาตรา 55 

(4) การคิดคาใชจายในการรื้อหรือยายอาคารตามมาตรา 57 วรรคสอง หรือมาตรา 58 

(5) การกําหนดจํานวนเงินคาตอบแทนตามมาตรา 5 

(6) การกันเงินคาตอบแทนไวตามมาตรา 61 

(7) การกําหนดจํานวนเงินคาตอบแทนตามมาตรา 62  

(8) การจัดใหทําหรือวางทอน้ํา ทางระบายน้ํา สายไฟฟา หรือส่ิงอื่นซึ่งคลายคลึงกัน
ตามมาตรา 68 วรรคหนึ่ง และการกําหนดจํานวนเงินคาตอบแทนในการใชที่ดินตามมาตรา 68 

วรรคสอง 

อุทธรณกรณี (4) และ (6) ใหยื่นตอคณะกรรมการบริหารการผังเมืองสวนทองถิ่น ใน

กรณี (1) (2) (3) (5) (7) และ (8) ใหยื่นตอคณะกรรมการอุทธรณ 

เมื่อคณะกรรมการบริหารการผังเมืองสวนทองถิ่น หรือคณะกรรมการอุทธรณแลวแต

กรณี ไดมีคําวินิจฉัยแลว หากผูอุทธรณไมพอใจในคําวินิจฉัยอุทธรณ ผูอุทธรณยอมมีสิทธิยื่นฟอง

ตอศาลปกครองไดภายในกําหนดหนึ่งเดือนนับแตวันที่ไดทราบคําวินิจฉัยนั้น ในกรณีที่ยังมิไดมีการ

ตั้งศาลปกครองตามรัฐธรรมนูญ มิใหนําความในวรรคนี้มาใชบังคับ” 
9โภคิน พลกุล, สาระสําคัญของกฎหมายวาดวยศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง

, หนา 43-50.   
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      นอกจากนี้แลว ยังมีคดีปกครองที่อยูในอํานาจของ

ศาลปกครองสูงสุดอีก 4 ประเภท ตามมาตรา 11 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี-

พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 คือ  

(1) คดีพิพาทเกี่ยวกับคําวินิจฉัยของคณะกรรมการ

วินิจฉัยขอพิพาทตามที่ที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุดประกาศกําหนด 

(2) คดีพิพาทเกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมายของ

พระราชกฤษฎีกาหรือกฎที่ออกโดยคณะรัฐมนตรี หรือโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี 

(3) คดีที่กฎหมายกําหนดไวเฉพาะใหอยูในอํานาจ

ศาลปกครองสูงสุด 

(4) คดีอุทธรณคําพิพากษาหรือคําสั่ งของศาล

ปกครองชั้นตน 

 การฟองคดีปกครองนั้น ไมมีลักษณะยุงยาก ผูฟองคดี

สามารถยื่นฟองไดดวยตนเองตอเจาหนาที่ของศาลปกครองหรืออาจใชวิธีการสงคําฟองทาง

ไปรษณียลงทะเบียนก็ได โดยคําฟองไมไดมีแบบของคําฟองกําหนดไวโดยเฉพาะ แตตองทําเปน

หนังสือเทานั้น จะฟองดวยวาจาไมได และตองมีสาระสําคัญที่เกี่ยวของ รวมทั้งหลักฐานอื่นๆ เทาที่

มีแนบทายไปดวย ทั้งนี้เพื่อไมใหเปนภาระแกผูประสงคจะฟองคดี เวนแตเงื่อนไขบางประการ10ที่

ตองกําหนดไวเพื่อเปนกรอบในการดําเนินคดี อีกทั้งคดีสวนใหญไมตองเสียคาธรรมเนียม และไม

บังคับใหตองมีทนายความในการฟองคดีอีกดวย  

 ในการยื่นฟองคดีปกครองนั้น กรณีที่เปนคดีที่อยูใน

เขตอํานาจของศาลปกครองชั้นตนใหผูฟองคดียื่นฟองตอศาลปกครองชั้นตนที่ ผูฟองคดีมี 

ภูมิลําเนา หรือที่ มูลคดีเกิด สวนคดีที่อยูในอํานาจของศาลปกครองสูงสุดนั้นใหยื่นฟองโดยตรง

                                                           
10ตามพระราชบญัญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธพีิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มี

เงื่อนไขในการฟองคดี 4 ประการ คือ  

(ก) ผูมีสิทธฟิองคดีปกครอง (มาตรา 42 วรรคหนึง่) 

(ข) การขอใหแกไขเยียวยาความเดือดรอนหรือเสียหายในเบื้องตนกอนฟองคดี (มาตรา 

42 วรรคสอง) 

(ค)  คําฟอง (มาตรา 45) 

(ง) ระยะเวลาในการฟองคดีปกครอง (มาตรา 49 และมาตรา 51) 
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ตอศาลปกครองสูงสุด11 เวนแตการยื่นอุทธรณคําพิพากษาของศาลชั้นตน จะตองยื่นอุทธรณตอ

ศาลปกครองชั้นตนที่มีคําพิพากษานั้น และในการยื่นฟองนั้น ผูฟองคดีจะมายื่นฟองดวยตนเอง

หรือจะสงทางไปรษณียลงทะเบียนก็ได 

 การดําเนินคดีในศาลปกครองนั้น ผูฟองคดีสามารถ

ดําเนินคดีดวยตนเองได เนื่องจากเปนผูที่ทราบขอเท็จจริงเปนอยางดี หรืออาจมอบใหทนายความ 

หรือผูที่ตนเองไวใจดําเนินการแทนก็ได 

 ในกรณีที่ผูฟองคดีขอใหศาลปกครองสั่งใหผูถูกฟอง

คดีใชเงิน หรือสงมอบทรัพยสิน การฟองคดีปกครองเกี่ยวกับการกระทําละเมิดหรือความรับผิด

อยางอื่น หรือจากการละเลยตอหนาที่ หรือปฏิบัติหนาที่ดังกลาวลาชาเกินสมควร หรือคดีพิพาท

เกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ผูฟองคดีจะตองเสียคาธรรมเนียมศาลในอัตรารอยละ 2.5 ของทุน

ทรัพย แตไมเกิน 200,000 บาท โดยผูฟองคดีจะเลือกชําระเปนเงินสด เช็ค ซึ่งธนาคารรับรองแลว 

ตั๋วแลกเงินธนาคาร หรือดราฟตธนาคารก็ได โดยสั่งจายในนาม “เงินคาธรรมเนียมและเงินคาปรับ

ของสํานักงานศาลปกครองกลาง” 

 

    จากขอเท็จจริงที่ผูฟองคดีไดยื่นคําฟองตอศาลปกครองกลางโดย

ถูกตอง ศาลปกครองจึงรับเร่ืองของผูฟองคดีดังกลาวไวพิจารณา โดยศาลปกครองเห็นวา คดีนี้เปน

คดีที่อยูในอํานาจศาลปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง

                                                           
11พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 47 

บัญญัติวา  

“การฟองคดีที่อยูในเขตอํานาจของศาลปกครองชั้นตน ใหยื่นฟองตอศาลปกครองชั้นตน

ที่ผูฟองคดีมีภูมิลําเนาหรือที่มูลคดีเกิดขึ้นในเขตศาลปกครองชั้นตนนั้น 

การฟองคดีที่อยูในเขตอํานาจของศาลปกครองสูงสุด ใหยื่นฟองตอศาลปกครองสูงสุด 

ในกรณีที่ศาลปกครองใดพิพากษาวาคดีที่ฟองตอศาลปกครองนั้นอยูในเขตอํานาจของ

ศาลปกครองอื่น ใหสงคําฟองนั้นไปใหศาลปกครองที่มีเขตอํานาจเพื่อพิจารณา ในกรณีที่ศาล

ปกครองชั้นตนมีความเห็นขัดแยงกันในเรื่องเขตอํานาจศาล ใหศาลปกครองที่รับคําฟองไวหลังสุด

เสนอความเห็นตอศาลปกครองสูงสุดเพื่อมีคําสั่งในเรื่องเขตอํานาจศาล 

การพิจารณาคดีที่ยื่นไวตอศาลปกครองใดจะตองกระทําในศาลปกครองนั้นตามวันเวลา

ทําการ เวนแตในกรณีที่มีเหตุฉุกเฉินหรือจําเปนหรือเพื่อความสะดวกของคูกรณี ศาลปกครองจะสั่ง

ใหดําเนินการพิจารณาในสถานที่อ่ืนหรือในวันหยุดหรือในวันเวลาใดก็ได”  



 168 

และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และเปนไปตามเงื่อนไขการฟองคดีจึงมีคําสั่งรับคําฟองนี้ไว

พิจารณา 

 
  5.1.1.2 การสงเรื่องใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย 
 
    เมื่อศาลปกครอง  หรือศาลยุติธรรม หรือศาลอื่นๆ มีประเด็น

เกี่ยวกับปญหาวา บทบัญญัติแหงกฎหมายขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย และ

ยังไมมีคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญมากอนวาบทบัญญัติแหงกฎหมายดังกลาวขัดหรือแยงตอ

รัฐธรรมนูญหรือไม ศาลจะตองรอการพิจารณาพิพากษาคดีนี้ไวชั่วคราวและสงเรื่องดังกลาวไปยัง

ศาลรัฐธรรมนูญเพื่อจะไดพิจารณาวินิจฉัยตอไป ทั้งนี้เปนไปตามมาตรา 264 วรรคหนึ่ง แหง

รัฐธรรมนูญ ซึ่งบัญญัติวา 

    “ในการที่ศาลจะใชบทบัญญัติแหงกฎหมายบังคับแกคดีใด ถา

ศาลเห็นเองหรือคูความโตแยงวาบทบัญญัติแหงกฎหมายนั้นตองดวยบทบัญญัติมาตรา 6 และยัง

ไมมีคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในสวนที่เกี่ยวกับบทบัญญัตินั้น ใหศาลรอการพิจารณา

พิพากษาคดีไวชั่วคราว และสงความเห็นเชนวานั้นตามทางการเพื่อศาลรัฐธรรมนูญจะไดพิจารณา

วินิจฉัย” 

    การที่บุคคลจะใชสิทธิตอศาลรัฐธรรมนูญได จะตองมีคดีเกิดขึ้นใน

ศาลตางๆ เชน ศาลยุติธรรม (ศาลแพง ศาลอาญา หรือศาลชํานัญพิเศษอื่น เชน ศาลลมละลาย 

ฯลฯ ทั้งนี้ ไมวาจะเปนศาลชั้นตน ศาลอุทธรณ หรือศาลฎีกาก็ตาม) ศาลปกครอง เปนตน โดย

คูความในคดีที่มีปญหานั้นเห็นวาบทบัญญัติแหงกฎหมายที่จะใชบังคับแกคดี นาจะขัดหรือแยงตอ

รัฐธรรมนูญ ก็สามารถรองตอศาลขอใหสงกรณีดังกลาวมาใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาได โดยศาล

นั้นจะตองรอการพิจารณาคดีที่มีการโตแยงนั้นไวกอนเปนการชั่วคราว เพื่อใหศาลรัฐธรรมนูญ

วินิจฉัยวา กฎหมายที่เปนปญหานั้น ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญหรือไม 

    นอกจากนี้ ศาลรัฐธรรมนูญไดเคยมีคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 

27/2544 ซึ่งไดวางหลักตามมาตรา 264 ของรัฐธรรมนูญ เอาไววา 

    “…..รัฐธรรมนูญไมไดบัญญัติความหมายของคําวา บทบัญญัติ

แหงกฎหมาย เอาไว แตเมื่อพิจารณาบทบัญญัติรัฐธรรมนูญฯ มาตราตางๆ จะเห็นไดวา มีการ

แบงแยกความหมายของ กฎหมาย ออกเปน 2 ประเภท คือ 

    ประเภทที่หนึ่ง  กฎหมายที่ตราข้ึนโดยฝายนิติบัญญัติตาม

กระบวนการที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ ไดแก พระราชบัญญัติ พระราชบัญญัติประกอบ

รัฐธรรมนูญ และกฎหมายอื่นที่ฝายบริหารตราขึ้นตามกระบวนการที่ระบุไวในรัฐธรรมนูญ โดย
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รัฐธรรมนูญบัญญัติใหกฎหมายนั้นมีศักดิ์และฐานะเทียบเทากฎหมายหรือพระราชบัญญัติที่ตราข้ึน

โดยรัฐสภา ไดแก พระราชกําหนดตามมาตรา 218  มาตรา 220 และพระราชกฤษฎีกาที่ตราขึ้น

ตามมาตรา 230 วรรคหา12 โดยที่กฎหมายเหลานั้นตราขึ้นโดยอาศัยอํานาจตามรัฐธรรมนูญ จึง

เปนกฎหมายลําดับรองมาจากรัฐธรรมนูญ แตจะตองไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ 

    ประเภทที่สอง กฎ ขอบังคับ และพระราชกฤษฎีกา นอกจากที่จัด

อยูในประเภทที่หนึ่ง ที่ฝายบริหารหรือองคกรของรัฐออกโดยอาศัยอํานาจตามกฎหมาย เชน 

กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง ขอบัญญัติทองถิ่น ระเบียบ ขอบังคับ และพระราชกฤษฎีกา

ดังกลาวออกโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย จึงตองอยูภายในขอบเขตอํานาจที่

กําหนดไวในกฎหมายแมบท กลาวอีกนัยหนึ่ง คือ กฎ ขอบังคับ และพระราชกฤษฎีกานั้นจะตองไม

ขัดหรือแยงกับกฎหมายแมบทและจะตองไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญดวย…. 

    ....รัฐธรรมนูญมีเจตนารมณจํากัดขอบเขตของมาตรา 264 ไว

เฉพาะกรณีที่ “บทบัญญัติแหงกฎหมาย” มีปญหาขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญเทานั้น ฉะนั้น ส่ิงที่

ศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจวินิจฉัยไดตามมาตรา 264 จะตองเปน “บทบัญญัติแหงกฎหมาย” เพียง

อยางเดียว กลาวคือ เปนกฎหมายประเภทที่หนึ่งตามที่กลาวขางตน มาตรา 264 มิไดบัญญัติให

ศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจวินิจฉัยวา กฎ ขอบังคับ หรือพระราชกฤษฎีกา ซึ่งเปนกฎหมายประเภทที่

สองขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญหรือไม….” 

    ดังนั้น จากคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 27/2544 จะเห็นไดวา 

บทบัญญัติแหงกฎหมายที่จะใชบังคับแกคดีนั้น ตองเปนกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติที่ตราข้ึน

โดยองคกรที่ใชอํานาจนิติบัญญัติ หรือกฎหมายในลําดับเทียบเทากับพระราชบัญญัติเทานั้น จึงจะ

อยูในเขตอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญที่จะรับไวพิจารณาตามมาตรานี้ได 

                                                           
12การที่ศาลรัฐธรรมนูญไดนําขอความในรัฐธรรมนูญ มาตรา 230 วรรคหา มาวินิจฉัยวา 

การที่พระราชกฤษฎีกาดังกลาวมีผลเปนการแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติในพระราชบัญญัติ จึงเปน

กฎหมายในความหมายของรัฐธรรมนูญนั้น  

ศาสตราจารย ดร. บวรศักดิ์ อุวรรณโณ เห็นวา “...นาจะไมถูกตอง เพราะในกรณีนี้    

พระราชกฤษฎีกาการรวมหรือการโอนหรือการยุบกระทรวง  ทบวง  กรม  ไม ไดยกเลิก

พระราชบัญญัติ แตเปนรัฐธรรมนูญ มาตรา 230 วรรคหาเองที่ไปยกเลิกพระราชบัญญัติ พระราช-

กฤษฎีกามีศักดิ์ต่ํากวาพระราชบัญญัติไมมีทางที่จะไปยกเลิกพระราชบัญญัติได...” 

(จากบวรศักดิ์ อุวรรณโณ, “คําบรรยายวิชากฎหมายรัฐธรรมนูญ คร้ังที่ 5 วันศุกรที่ 2 

กรกฎาคม 2547,” ใน รวมคําบรรยายของเนติบัณฑิตยสภา ภาคหนึ่ง สมัยที่ 57 ปการศึกษา 2547

เลมที่ 7, หนา 200.) 
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    สวน กฎ ระเบียบ หรือประกาศอันเปนกฎหมายลําดับรอง ที่ออก

โดยอาศัยอํานาจของพระราชบัญญัติ ไมถือเปนบทบัญญัติแหงกฎหมายที่ศาลรัฐธรรมนูญจะ

สามารถพิจารณาได ตามมาตรา 264  

    นอกจากนี้ กรณีการโตแยงการกระทําของเจาหนาที่ของรัฐ ก็ไมอยู

ในอํานาจที่ศาลรัฐธรรมนูญจะพิจารณาไดตามมาตรานี้ หรือกรณีที่มีลักษณะเปนการโตแยง

กระบวนพิจารณาของศาลอื่นดวยศาลรัฐธรรมนูญก็ไมมีอํานาจพิจารณาเชนกัน 

 

    ถึงแมวาในเรื่องนี้ไดมีประเด็นเกี่ยวกับปญหาวา มาตรา 33 (11) 

ของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 ขัดหรือแยงตอมาตรา 30 แหง

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย และยังไมมีคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญมากอนวาบทบัญญัติ

แหงกฎหมายดังกลาวขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญหรือไม แตศาลปกครองจะตองรอการพิจารณา

พิพากษาคดีนี้ไวชั่วคราวและสงคําโตแยงของผูฟองคดีไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพื่อจะไดพิจารณา

วินิจฉัยตอไป ซึ่งตอมาศาลรัฐธรรมนูญไดมีคําวินิจฉัยที่ 44/2545 ลงวันที่ 1 สิงหาคม 2545 ซึ่งมี

สาระสําคัญพอสรุปไดดังนี้ 

    “…..กรณีตามคํารองเปนเรื่องที่นายศิริมิตร บุญมูล ซึ่งมีอาชีพ

ทนายความ สมัครสอบคัดเลือกบรรจุเปนขาราชการอัยการและแตงตั้งใหดํารงตําแหนงอัยการ

ผูชวย หากสอบคัดเลือกไดก็จะมีการขอใหมีพระบรมราชโองการโปรดเกลาฯ แตงตั้งเปนขาราชการ

อัยการตอไป ซึ่งการรับสมัครสอบคัดเลือกนอกจากจะพิจารณาถึงความรู ความสามารถแลว ยัง

ตองพิจารณาสุขภาพของรางกายและจิตใจวามีความสมบูรณ สามารถปฏิบัติหนาที่ได และมี

บุคลิกลักษณะที่ดีพอที่จะเปนขาราชการอัยการ การปฏิบัติหนาที่ของขาราชการอัยการมิใชเพียง

ปฏิบัติหนาที่ในหองพิจารณาคดีหรือในสํานักงานเทานั้น บางครั้งตองเดินทางไปปฏิบัติหนาที่นอก

สํานักงาน เชน เพื่อเดินเผชิญสืบ เพื่อสืบพยานที่ไมอาจมาศาลได การรวมชันสูตรพลิกศพกับ

พนักงานสอบสวน การออกไปเผยแพรความรูทางกฎหมายแกประชาชนในชนบท เปนตน การ

พิจารณาเพื่อรับสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการ และแตงตั้งใหดํารงตําแหนง

อัยการผูชวย จึงมีมาตรการที่แตกตาง และเขมงวดกวาการคัดเลือกบุคคลไปดํารงตําแหนงอ่ืนอยู

บาง ซึ่งรัฐธรรมนูญมาตรา 29 วรรคหนึ่ง บัญญัติเปนขอยกเวนไววา การจํากัดสิทธิและเสรีภาพ

ของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไวจะกระทํามิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหง

กฎหมายเฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้กําหนดไวและเทาที่จําเปนเทานั้น และจะกระทบกระเทือน

สาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได และวรรคสองบัญญัติรับรองไววา กฎหมายตามวรรคหนึง่

ตองมีผลใชบังคับเปนการทั่วไปและไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใด

บุคคลหนึ่งเปนการเจาะจง ทั้งตองระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมาย
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นั้นดวย ซึ่งบทบัญญัติวรรคหนึ่งและวรรคสองใหนํามาใชบังคับกับกฎหรือขอบังคับที่ออกโดยอาศัย

อํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายดวยโดยอนุโลม  

    เมื่อพิจารณาถึงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ 

พ.ศ. 2521 มาตรา 33 (11) คําวา “มีกาย…..ไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการอัยการ” จะใชควบคู

กับมาตรา 33 (12) ที่บัญญัติวา “เปนผูที่คณะกรรมการแพทยมีจํานวนไมนอยกวาสามคน ซึ่ง ก.อ. 

จะไดกําหนด ไดตรวจรางกายและจิตใจแลว และ ก.อ. ไดพิจารณารายงานของแพทยเห็นวา

สมควรรับสมัครได” บทบัญญัติของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 

มาตรา 33 (11) เปนไปตามความจําเปนและความเหมาะสมของฝายอัยการ จึงเห็นวา บทบัญญัติ

ของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 มาตรา 33 (11) ดังกลาวเปน

ลักษณะตามขอยกเวนของรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 ซึ่งไมกระทบกระเทือนถึงสาระสําคัญแหงสิทธิ

และเสรีภาพ มีผลใชบังคับเปนการทั่วไปและไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือแก

บุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเจาะจง และไมเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตามรัฐธรรมนูญ 

มาตรา 30 แตอยางใด ศาลรัฐธรรมนูญจึงวินิจฉัยวา พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝาย

อัยการ พ.ศ. 2521 มาตรา 33 (11) ไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30” 

 

    จากคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 44/2545 นี้ จะสังเกตไดวา ศาล

รัฐธรรมนูญไดพิจารณาวินิจฉัยเปนไปในแนวทางเดียวกันกับคําวินิจฉัยที่ 16/2545 ลงวันที่ 30 

เมษายน 2545  นอกจากนี้ บุคคลที่เปนผูรองในคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 16/2545 และเปน         

ผูฟองคดีในคําพิพากษาศาลปกครองที่ 816/2546 ซึ่งเปนตนเหตุของประเด็นปญหาที่ศาล

รัฐธรรมนูญไดมีคําวินิจฉัยที่ 44/2545 เปนบุคคลคนเดียวกันก็คือนายศิริมิตร บุญมูล  
   
  5.1.1.3 คําพิพากษาศาลปกครองที่ 816/2546 
 
    ศาลปกครองชั้นตน (ศาลปกครองกลาง) ไดรับฟงสรุปขอเท็จจริง

ของตุลาการเจาของสํานวน คําแถลงของผูฟองคดีและคําชี้แจงดวยวาจาประกอบคําแถลงการณ

ของตุลาการผูแถลงคดี และไดตรวจพิจารณาเอกสารทั้งหมดในสํานวนคดี กฎหมาย ระเบียบ 

ขอบังคับ ฯลฯ ที่เกี่ยวของประกอบแลว ศาลปกครองไดมีคําพิพากษาพอสรุปไดดังนี้ 

    ผูฟองคดี (นายศิริมิตร บุญมูล) ซึ่งมีอาชีพทนายความไดไปสมัคร

สอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย พ.ศ. 2544 ตอมา

คณะกรรมการแพทยไดทําการตรวจรางกายและจิตใจของผูสมัครสอบคัดเลือกรวมทั้งผูฟองคดี 

และไดรายงานผลการตรวจรางกายและจิตใจดังกลาว ใหคณะอนุกรรมการพิจารณาคุณสมบัติของ

ผูสมัครสอบคัดเลือกฯ ซึ่งคณะอนุกรรมการพิจารณาคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกฯ ไดสรุป
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ความเห็นเสนอผูถูกฟองคดี (คณะกรรมการอัยการ หรือ ก.อ.) พิจารณา โดยเห็นควรรับสมัคร

จํานวน 1365 คน เห็นควรไมรับสมัครจํานวน 39 คน ซึ่งมีผูฟองคดีรวมอยูในจํานวนนั้นดวย ผูถูก

ฟองคดีเห็นชอบกับผลการตรวจคุณสมบัติและพื้นความรูของผูสมัครสอบ และเห็นชอบกับรายชื่อ 

ผูมีสิทธิเขาสอบ ตามที่คณะอนุกรรมการพิจารณาคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกฯ เสนอตาม

มติที่ประชุมคร้ังที่ 6/2544 เมื่อวันที่ 18 มิถุนายน พ.ศ. 2544  

    เมื่อมีการประกาศรายชื่อผูมีสิทธิสอบปรากฏวาไมมีชื่อผูฟองคดี      

ผูฟองคดีจึงไดทําหนังสือถึงผูถูกฟองคดีเพื่อขอทราบเหตุผลที่ไมไดรับการพิจารณาใหเปนผูมี

คุณสมบัติในการสอบคัดเลือก ตามหนังสือลงวันที่ 9 สิงหาคม พ.ศ. 2544 ผูถูกฟองคดีไดมีหนังสือ

สํานักงาน ก.อ. ที่ อส (บท) 0003/2030 ลงวันที่ 16 สิงหาคม พ.ศ. 2544 แจงวาคณะอนุกรรมการ

พิจารณาตรวจคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนง

อัยการผูชวย พ.ศ. 2544 ไดรับรายงานผลการตรวจรางกายจากคณะกรรมการแพทยวา “ผูฟองคดี

มีรูปกายพิการ เดินขากะเผลก กลามเนื้อแขนลีบจนถึงปลายมือทั้งสองขาง กลามเนื้อขาลีบจนถึง

ปลายเทาทั้งสองขาง กระดูกสันหลังคด ไดรับการผาตัดดามเหล็กที่กระดูกสันหลังไวเพื่อใหไหลทั้ง

สองขางเทากัน (จากโรงพยาบาลพระมงกุฎ)” จึงมีมติไมรับสมัคร เนื่องจากผูฟองคดีเปนผูมี

บุคลิกภาพ และรางกายไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการอัยการ ตามมาตรา 33 (11) แหง

พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 ผูฟองคดีเห็นวาเหตุผลของผูถูกฟองคดี

เปนการเลือกปฏิบัติไมเปนธรรม เพราะเหตุความแตกตางในเรื่องสภาพทางกาย บทบัญญัติของ

มาตรา 33 (11) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 และคําสั่งของผูถูก

ฟองคดีที่ตัดสิทธิผูฟองคดีในการสอบไมชอบดวยมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

จึงไดยื่นฟองตอศาลปกครองกลาง (ศาลปกครองชั้นตน) ศาลปกครองกลางไดสงคําโตแยงของ

ผูฟองคดีไปใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยในประเด็นดังกลาว ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญไดวินิจฉัยแลวเห็นวา

บทบัญญัติของมาตรา 33 (11) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 ไม

ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญมาตรา 30 ตามคําวินิจฉัยที่ 44/2545 ลงวันที่ 1 สิงหาคม พ.ศ. 2545 

     โดยที่ศาลรัฐธรรมนูญไดวินิจฉัยวา บทบัญญัติมาตรา 33 (11) แหง

พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 ไมขัดหรือแยงตอมาตรา 30 ของ

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย คําวินิจฉัยดังกลาวจึงเปนที่เด็ดขาดผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี 

ศาล และองคกรอ่ืนของรัฐ ตามมาตรา 268 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย คดีนี้จึงมี

ประเด็นที่จะตองวินิจฉัยวา การที่ผูถูกฟองคดีตัดสิทธิผูฟองคดีในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปน

ขาราชการอัยการ เพราะมีกายไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการอัยการตามมาตรา 33 (11) แหง

พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 เปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย

หรือไม 
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    มาตรา 33 แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 

2521 บัญญัติวา ผูสมัครสอบคัดเลือกหรือบรรจุเปนขาราชการอัยการและแตงตั้งใหดํารงตําแหนง

อัยการผูชวย ตองมีคุณสมบัติดังตอไปนี้ (11) ไมเปนคนไรความสามารถ หรือ คนไรความสามารถ 

หรือจิตฟนเฟอนไมสมประกอบ หรือมีกายหรือจิตใจไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการอัยการ หรือ

เปนโรคที่ระบุไวในกฎกระทรวง และ (12) เปนผูที่คณะกรรมการแพทยมีจํานวนไมนอยกวาสามคน 

ซึ่ง ก.อ. จะไดกําหนด ไดตรวจรางกายและจิตใจแลว นอกจากนี้ประกาศ ก.อ. เร่ืองการกําหนดสอบ

คัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย พ.ศ. 2544 ลงวันที่ 25 มกราคม 

พ.ศ. 2544 ขอ 2 ไดกําหนดใหผูสมัครสอบคัดเลือกเขารับราชการตรวจรางกายและจิตใจจาก

คณะกรรมการแพทย ซึ่ง ก.อ. กําหนด และตามขอ 3 ไดกําหนดวา เมื่อ ก.อ. ไดตรวจพิจารณา

คุณสมบัติและพื้นความรูของผูสมัครสอบคัดเลือกตามความในมาตรา 33 แหงพระราชระเบียบ-

ขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 เสร็จแลว จะประกาศรายชื่อผูมีสิทธิสอบคัดเลือกไดทราบ 

    จากบทบัญญัติมาตรา 33 (11) (12) แหงพระราชบัญญัติระเบียบ

ขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 ประกอบกับขอ 2 และขอ 3 ของประกาศ ก.อ. ทําใหเห็นถึง

เหตุผลหรือเจตนารมณของกฎหมายและวัตถุประสงคของการสอบคัดเลือกวาตองการใหผูที่ไดรับ

แตงตั้งเปนขาราชการอัยการตองมีพื้นฐานสภาพรางกายและจิตใจที่สามารถปฏิบัติงานในหนาที่

พนักงานอัยการได หากบุคคลใดมีกายหรือจิตใจไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการอัยการ โดยมี

สภาพรางกายและจิตใจไมอยูในลักษณะที่จะปฏิบัติหนาที่ในตําแหนงพนักงานอัยการได การรับ

บุคคลเชนวานั้นก็ยอมเปนการขัดตอเจตนารมณของกฎหมาย ทําใหไมบรรลุวัตถุประสงคของการ

คัดเลือกบุคคลเพื่อใหเขามาทําหนาที่พนักงานอัยการได นอกจากนี้การปฏิบัติหนาที่ของขาราชการ

อัยการมิใชปฏิบัติหนาที่ในสํานักงานเทานั้น จะตองมีการไปปฏิบัติหนาที่ในหองพจิารณาคดใีนศาล 

บางครั้งจะตองมีการไปเดินเผชิญสืบนอกสํานักงานเพื่อสืบพยานที่ไมอาจมาศาล การรวมชันสูตร

พลิกศพกับพนักงานสอบสวน รวมทั้งการออกไปเผยแพรความรูทางกฎหมายแกประชาชน ดังนั้น 

การที่ผูฟองคดีมีรูปกายพิการตามรายงานผลการตรวจรางกายของคณะกรรมการแพทยดังกลาว 

จึงเปนความแตกตางที่ถึงขั้นเปนอุปสรรคอยางมากตอการที่จะปฏิบัติหนาที่ในลักษณะงานของ

พนักงานอัยการไดเมื่อเทียบกับบุคคลปกติทั่วไป การที่ผูถูกฟองคดีเห็นชอบตามความเห็นของ

คณะอนุกรรมการพิจารณาคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกวาผูฟองคดีเปนผูมีสภาพรางกายไม

เหมาะสมที่จะเปนขาราชการอัยการตามมาตรา 33 (11) (12) แหงพระราชบัญญัติระเบียบ

ขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 และมีมติไมรับสมัครผูฟองคดีนั้น เปนการพิจารณาตามอํานาจ

หนาที่ตามที่กฎหมายกําหนด และเปนการใชดุลพินิจอยางเปนธรรมและชอบดวยเหตุผล ดังนั้น 

การที่ผูถูกฟองคดีตัดสิทธิผูฟองคดีในการสอบอัยการผูชวย ประจําป พ.ศ. 2544 จึงชอบดวย
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กฎหมาย จึงไมมีเหตุที่ศาลจะมีคําพิพากษาใหผูถูกฟองคดีมีมติเปดใหผูฟองคดีสอบทดแทนการถกู

ตัดสิทธิสอบในครั้งที่ผานมาเปนกรณีพิเศษ จึงพิพากษายกฟอง 

 
 5.1.2 บทวิเคราะหเหตุผลในคําพิพากษาศาลปกครองที่ 816/2546 
 

  ตามที่นายศิริมิตรฯ ไดไปสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการใน

ตําแหนงอัยการผูชวย ประจําป พ.ศ. 2544 ตอมาคณะกรรมการแพทยไดทําการตรวจรางกายและ

จิตใจผูสมัครสอบคัดเลือก ตามขั้นตอนตามประกาศ ก.อ. ซึ่งคณะกรรมการอัยการไดประกาศ

รายชื่อผูมีสิทธิสอบกลับปรากฏวาไมมีรายชื่อนายศิริมิตรฯ เปนผูมีสิทธิสอบ โดยคณะกรรมการ

อัยการ (ก.อ.) มีมติไมรับสมัครสอบ เนื่องจากเปนผูมีบุคลิกภาพและรางกายไมเหมาะสมที่จะเปน

ขาราชการอัยการ ตามมาตรา 33 (11) ของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 

2521 

  อยางไรก็ตาม นายศิริมิตรฯ ไมเห็นชอบดวยกับการที่ ก.อ. ตัดสิทธิของตน จึง

ไดมาฟองคดีตอศาลปกครองชั้นตน (ศาลปกครองกลาง) เนื่องจากนายศิริมิตรฯ เปนผูที่ไดรับความ

เสียหายจากการที่ ก.อ. มีคําสั่งดังกลาว โดยนายศิริมิตรฯ เห็นวา เหตุผลของ ก.อ. ในการไมรับ

สมัครสอบเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม ตามมาตรา 30 แหงรัฐธรรมนูญ เพราะความ

แตกตางในเรื่องสภาพทางกาย และบทบัญญัติมาตรา 33 (11) ของพระราชบัญญัติระเบียบ
ขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 

   

  จากคําฟองตอศาลปกครองชั้นตนดังกลาว ผูเขียนไดทําการวิเคราะหโดย

แบงเปน 2 ประเด็นดังนี้ 

 

ประเด็นที่หนึ่ง กรณีที่นายศิริมิตรฯ ผูฟองคดีโตแยงวา บทบัญญัติมาตรา 33 (11) ของ

พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 ขัดหรือแยงตอบทบัญญัติมาตรา 30 

ของรัฐธรรมนูญ 

   เมื่อศาลปกครองไดพิจารณาแลวเห็นวา บทบัญญัติมาตรา 33 (11) ของ

พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 ขัดหรือแยงตอมาตรา 30 แหงรัฐ

ธรรมนูญ ยังไมมีคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญมากอนวาบทบัญญัติแหงกฎหมายดังกลาวขัดหรือ

แยงตอรัฐธรรมนูญหรือไม ศาลปกครองชั้นตนตองรอการพิจารณาพิพากษาคดีนี้ไวชั่วคราวและสง

คําโตแยงของผูฟองคดีตามทางการเพื่อศาลรัฐธรรมนูญจะไดพิจารณาวินิจฉัยตอไป ทั้งนี้ ตาม

มาตรา 264 วรรคหนึ่ง แหงรัฐธรรมนูญ ที่บัญญัติวา 
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   “ในการที่ศาลจะใชบทบัญญัติแหงกฎหมายบังคับแกคดีใด ถาศาลเห็นเองหรือ

คูความโตแยงวาบทบัญญัติแหงกฎหมายนั้นตองดวยบทบัญญัติมาตรา 6 และยังไมมีคําวินิจฉัย

ของศาลรัฐธรรมนูญในสวนที่เกี่ยวกับบทบัญญัตินั้น ใหศาลรอการพิจารณาพิพากษาคดีไวชั่วคราว 

และสงความเห็นเชนวานั้นตามทางการเพื่อศาลรัฐธรรมนูญจะไดพิจารณาวินิจฉัย” 

   โดยที่ศาลรัฐธรรมนูญไดมีคําวินิจฉัยตามคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 44/2545 

เร่ือง ศาลปกครองกลางสงคําโตแยงของคูความ (ระหวางนายศิริมิตร บุญมูล ผูฟองคดี กับ

คณะกรรมการอัยการ ผูถูกฟองคดี) ในคดีหมายเลขดําที่ 4119/2544 (คดีหมายเลขแดงที่ 

846/2546) ขอใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 264 กรณี

พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 มาตรา 33 (11) มีขอความขัดหรือแยง

ตอรัฐธรรมนูญหรือไม ซึ่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญเสียงขางมากวินิจฉัยวา พระราชบัญญัติระเบียบ

ขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 มาตรา 33 (11) ไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญฯ มาตรา 30 ดวย

เหตุที่คําวินิจฉัยดังกลาวของศาลรัฐธรรมนูญเปนเด็ดขาดผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล และ

องคกรอื่นของรัฐ ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 26813 ทําใหศาลปกครองที่จะตองผูกพันตามคําวินิจฉัย

ศาลรัฐธรรมนูญดังกลาวดวย  

   นอกจากนี้ ผูเขียนมีขอสังเกตวา คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 44/2545 ได

วินิจฉัยไปในแนวทางเดียวกันกับคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 16/2545 เร่ือง ผูตรวจการแผนดิน

ของรัฐสภาขอใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 198 กรณี

พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) มีปญหา

เกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ อันเปนเรื่องคุณสมบัติของผูสมัครสอบเปนขาราชการตุลาการ

ในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา  ซึ่งปญหาในเรื่องนี้ ผู เขียนไดทําการวิเคราะหไวแลว  โปรดดู

รายละเอียดในบทที่ 4 ขอ 4.1.2.3 สวนคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 44/2545 มีปญหาเกี่ยวกับ 

คุณสมบัติของผูสมัครสอบเปนขาราชการอัยการในตําแหนงผูชวยอัยการในการพิจารณา

พระราชบัญญัติระเบี

                                                          

ยบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 มาตรา 33 (11) คําวา “มีกาย…..ไม

เหมาะสมที่จะเปนขาราชการอัยการ”  

 

 

 
13รัฐธรรมนูญ มาตรา 268 บญัญัติวา 

  “คําวินจิฉัยของศาลรัฐธรรมนูญใหเปนเดด็ขาด มีผลผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล 

และองคกรอ่ืนของรัฐ” 
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   เมื่อพิจารณาองคคณะระหวางคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 16/2545 และ

คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 44/2545 จะพบวา ตามคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 44/2545 

ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญที่พิจารณาวินิจฉัยในคดีนี้จํานวน 15 คน ดวยกัน โดยตุลาการศาล

รัฐธรรมนูญเสียงขางมาก จํานวน 12 คน วินิจฉัยวา พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ 

พ.ศ. 2521 มาตรา 33 (11) ไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 สวนคําวินิจฉัยศาล

รัฐธรรมนูญที่ 16/2545 มีเพียง 11 คนดวยกัน โดยตุลาการศาลรัฐธรรมนูญเสียงขางมาก จํานวน 

8 คน วินิจฉัยวา พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 

26 (10) ไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 จึงไมมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ  

   ถึงแมวาจํานวนของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญในคําวินิจฉัยทั้งสองนั้นจะ

ไมเทากันก็ตาม แตคําวินิจฉัยทั้งสองก็สอดคลองไปในทางเดียวกันตามความเห็นของตุลาการ

ศาลรัฐธรรมนูญสวนใหญที่วินิจฉัยเอาไว ตารางตอไปนี้แสดงการเปรียบเทียบจํานวนตุลาการ

ที ่ทําการวินิจฉัยในคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 16/2545 และคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 

44/2545 

 
ตารางที่ 11 : ตารางแสดงการเปรียบเทียบจํานวนตุลาการที่ทําการวินิจฉัยใน
คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 16/2545 และคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 44/2545 
 

คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 16/2545 คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 44/2545 
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญฝายที่วินิจฉัยสอดคลอง
กับคําวินิจฉัยนี้ 
1. นายจิระ บุญพจนสุนทร 

2. พลโทจุล อดิเรก 

3. นายปรีชา เฉลิมวณิชย 

4. นายมงคล สระฎัน 

5. นายสุจินดา ยงสุนทร 

6. นายสุวิทย ธีรพงษ 

7. ศาสตราจารยอนันต เกตุวงศ 

8. นายอุระ หวังออมกลาง 

ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญฝายที่วินิจฉัยสอดคลอง
กับคําวินิจฉัยนี้ 
1.  นายกระมล ทองธรรมชาติ 

2.  นายจิระ บุญพจนสุนทร 

3.  นายจุมพล ณ สงขลา 

4.  พลโทจุล อดิเรก 

5.  นายปรีชา เฉลิมวณิชย 

6.  นายผัน จันทรปาน 

7.  นายมงคล สระฎัน 

8.  นายศักดิ์ เดชาชาญ 

9.  นายสุจินดา ยงสุนทร 

10. นายสุวิทย ธีรพงษ 

11. ศาสตราจารยอนันต เกตุวงศ 

12. นายอุระ หวังออมกลาง 
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ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญฝายที่วินิจฉัยแยงกับ   
คําวินิจฉัยนี้ 
1. ศาสตราจารย ดร.อิสสระ นิติทัณฑประภาศ 

    (ประธานตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ) 

2. นายสุจิต บุญบงการ 

3. ศาสตราจารย ดร.อมร รักษาสัตย  

ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญฝายที่วินิจฉัยแยงกับ   
คําวินิจฉัยนี้ 
1. ศาสตราจารย ดร.อิสสระ นิติทัณฑประภาศ 

    (ประธานตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ) 

2. นายสุจิต บุญบงการ 

3. ศาสตราจารย ดร.อมร รักษาสัตย 

 

ประเด็นที่สอง การที่ศาลปกครองชั้นตนไดพิจารณาพิพากษาวา คณะกรรมการอัยการ หรือ 

ก.อ. ผูถูกฟองคดี ตัดสิทธินายศิริมิตรฯ ผูฟองคดีในการสอบอัยการผูชวยฯ เปนการกระทําที่ชอบ

ดวยกฎหมาย 

   เมื่อพิจารณาคําฟองดังกลาวของนายศิริมิตรฯ ผูฟองคดีนั้น พบวาคดีดังกลาว

เปนคดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หนวยงานทางปกครอง ซึ่งก็คือ คณะกรรมการอัยการที่ไดมีมติไมรับ

สมัครสอบผูฟองคดีในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย 

ประจําป 2544 ดังนั้นคดีนี้จึงอยูในอํานาจศาลปกครองตามมาตรา มาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) ของ

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2545    

   การที่ศาลปกครองชั้นตนมีความเห็นวา “…..การที่ผูถูกฟองคดีเห็นชอบตาม

ความเห็นของคณะอนุกรรมการพิจารณาคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกวาผูฟองคดีเปนผูมี

สภาพรางกายไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการอัยการตามมาตรา 33 (11) (12) แหง

พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 และมีมติไมรับสมัครผูฟองคดีนั้น เปน

การพิจารณาตามอํานาจหนาที่ตามที่กฎหมายกําหนด และเปนการใชดุลพินิจอยางเปนธรรมและ

ชอบดวยเหตุผล ดังนั้น การที่ผูถูกฟองคดีตัดสิทธิผูฟองคดีในการสอบอัยการผูชวย ประจําป พ.ศ. 

2544 จึงชอบดวยกฎหมาย จึงไมมีเหตุที่ศาลจะมีคําพิพากษาใหผูถูกฟองคดีมีมติเปดใหผูฟองคดี

สอบทดแทนการถูกตัดสิทธิสอบในครั้งที่ผานมาเปนกรณีพิเศษ จึงพิพากษายกฟอง” ความเหน็ศาล

ปกครองชั้นตนตรงนี้ไมไดกลาวอางถึงเหตุผลในการที่ศาลปกครองชั้นตนวินิจฉัยวา กระบวนการ

พิจารณาดังกลาวของผูถูกฟองคดีนั้นเปนการพิจารณาตามอํานาจหนาที่ตามที่กฎหมายกําหนด 

และเปนการใชดุลพินิจอยางเปนธรรมและชอบดวยเหตุผลอยางไร ผูเขียนเห็นวา ศาลปกครอง

ชั้นตนควรวางหลักเกณฑการพิจารณาและการใชดุลพินิจดังกลาวมีความเหมาะสมอยางไร มีความ

สมเหตุสมผลอยางไร เปนเหตุผลที่หนักแนนควรคาแกการรับฟงหรือไม จึงทําใหการกระทําของ

คณะกรรมการอัยการ และคณะอนุกรรมการพิจารณาคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกดังกลาว

นั้นชอบดวยกฎหมาย  
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   อนึ่ง การที่ ก.อ. ไดพิจารณาจากความเห็นของคณะอนุกรรมการพิจารณา

คุณสมบัติฯ และรายงานของคณะกรรมการแพทย ซึ่งเปนเพียงความเห็นเบื้องตนที่ใชประกอบการ

พิจารณาของคณะกรรมการอัยการเทานั้น โดย ก.อ. ไมไดพิจารณาถึง “ความสามารถ” ที่แทจริง 

ของนายศิริมิตรฯ อันจะเห็นไดวา การใชดุลพินิจของ ก.อ. ในการไมรับสมัครสอบนายศิริมิตรฯ 

ดังกลาวเปนการใชดุลพินิจที่เปดกวาง โดยอางความแตกตางในเรื่องสภาพรางกายจนเปนเหตุให 

ก.อ. ไมรับสมัครสอบ ซึ่งเปนเหตุผลที่ยังไมสมเหตุสมผลวา การท่ีมีสภาพรางกายพิการจะทําใหไม

สามารถปฏิบัติงานในหนาที่ของขาราชการอัยการไดอยางไร    

  หากพิจารณาคําพิพากษาศาลปกครองชั้นตนดังกลาว จะพบวา มีการ

พิจารณาวินิจฉัยในลักษณะที่คลอยตามคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ 44/2545 โดยศาล

ปกครองชั้นตนไดพิจารณาวินิจฉัยไปในลักษณะที่มองความเหมาะสมของผูที่จะดํารงตําแหนง

ดังกลาวมากกวาความสามารถของบุคคลนั้นเอง โดยเห็นวา “…เปนเหตุผลหรือเจตนารมณ

ของกฎหมายและวัตถุประสงคของการสอบคัดเลือก ที่จะตองการใหผูที่ไดรับแตงตั้งเปนขาราชการ

อัยการตองมีพื้นฐานสภาพรางกายและจิตใจที่สามารถปฏิบัติงานในหนาที่พนักงานอัยการได หาก

บุคคลใดมีกายหรือจิตใจไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการอัยการ โดยมีสภาพรางกายและจิตใจไม

อยูในลักษณะที่จะปฏิบัติหนาที่ในตําแหนงพนักงานอัยการได การรับบุคคลเชนวานั้นก็ยอมเปน

การขัดตอเจตนารมณของกฎหมาย ทําใหไมบรรลุวัตถุประสงคของการคัดเลือกบุคคลเพื่อใหเขามา

ทําหนาที่พนักงานอัยการได นอกจากนี้การปฏิบัติหนาที่ของขาราชการอัยการมิใชปฏิบัติหนาที่ใน

สํานักงานเทานั้น จะตองมีการไปปฏิบัติหนาที่ในหองพิจารณาคดีในศาล บางครั้งจะตองมีการไป

เดินเผชิญสืบนอกสํานักงานเพื่อสืบพยานที่ไมอาจมาศาล การรวมชันสูตรพลิกศพกับพนักงาน

สอบสวน รวมทั้งการออกไปเผยแพรความรูทางกฎหมายแกประชาชน…” ซึ่งเปนการพิจารณาใน

ดานลักษณะทางกายภาพของผูสมัครสอบที่จะมีความเหมาะสมในการที่จะดํารงตําแหนงดังกลาว

หรือไมมากกวาที่จะดูวาบุคคลดังกลาวมีความสามารถหรือไมในการที่จะดํารงตําแหนงนั้น และยัง

พิจารณาวาเปนเหตุผลหรือเจตนารมณของกฎหมายและวัตถุประสงคของการสอบคัดเลือก ที่จะ

ตองการใหผูที่ไดรับแตงตั้งเปนขาราชการอัยการตองมีพื้นฐานสภาพรางกายและจิตใจที่สามารถ

ปฏิบัติงานในหนาที่พนักงานอัยการได ซึ่งถึงแมวาการที่ศาลรัฐธรรมนูญไดวินิจฉัยวา บทบัญญัติ

มาตรา 33 (11) ของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 ไมขัดหรือแยงตอ

มาตรา 30 แหงรัฐธรรมนูญ จะตองผูกพันตามคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ ตามรัฐธรรมนูญ 

มาตรา 268 ก็ตาม แตตามบทบัญญัติมาตรา 33 (11) ของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝาย

อัยการ พ.ศ. 2521 ผูเขียนเห็นวา เปนการขัดหรือแยงตอบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ เพราะตาม

รัฐธรรมนูญ มาตรา 30 เร่ืองหลักความเสมอภาค ที่จะตองปฏิบัติตอบุคคลที่เหมือนกันใน

สาระสําคัญอยางเดียวกัน และปฏิบัติตอบุคคลที่แตกตางกันในสาระสําคัญแตกตางกันออกไปตาม
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ลักษณะเฉพาะของแตละคน แตถาหากมีการปฏิบัติตอบุคคลที่เหมือนกันในสาระสําคัญแตกตาง

กันออกไป หรือมีการปฏิบัติตอบุคคลที่แตกตางกันในสาระสําคัญอยางเดียวกัน ยอมขัดตอหลัก

ความเสมอภาค14  

  ทั้งตามการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคล ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 

วรรคสาม ไดหามมิใหนําเอาความแตกตางในเรื่อง “....สภาพทางกายหรือสุขภาพ....” มาพิจารณา 

เพราะจะเปนการเปดโอกาสใหมีการใชความแตกตางของสภาพรางกาย เพื่อไมรับสมัครบุคคลเพื่อ

สอบคัดเลือกเปนอัยการผูชวยได โดยอางความไมเหมาะสมของสภาพรางกายแทนที่จะอาง

ความสามารถ อันเปนการเลือกที่รักมักที่ชัง โดยไมมีเหตุผลที่หนักแนนควรคาแกการรับฟง ยอมถือ

วาเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลตองหามตามมาตรา 30 วรรคสามแหงรัฐธรรมนูญ

ดวย นอกจากนี้ เมื่อบทบัญญัติมาตรา 33 (11) ของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ 

พ.ศ. 2521ขัดหรือแยงตอบทบัญญัติรัฐธรรมนูญดังกลาวแลว ตามมาตรา 6 แหงรัฐธรรมนูญ ยังได

วางหลักเอาไววา ขอความของกฎหมายใดขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ บทบัญญัตินั้นเปนอันใช

บังคับไมไดดวย 

  นอกจากนี้ มีขอสังเกตวา คําพิพากษาศาลปกครองชั้นตนที่ 816/2546 นั้น เปน

คําพิพากษาของศาลปกครองชั้นตนเทานั้น ผูฟองคดีสามารถอุทธรณคําพิพากษาศาลปกครอง

ดังกลาวไปยังศาลปกครองสูงสุดได ซึ่ง ณ ขณะนี้ ไดมีคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดออกมาแลว 

คือ คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.142/2547    

  จากที่กลาวมาทั้งหมดจะเห็นไดวา ตามคําพิพากษาศาลปกครองที่ 816/2546 

นั้น มีลักษณะที่คลอยตามคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 44/2545 เร่ืองที่ศาลรัฐธรรมนูญไดวินิจฉัย

วา บทบัญญัติมาตรา 33 (11) ของพระราชบัญญัติ ระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 ไม

ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญไดวินิจฉัยไปในแนวทางเดียวกับคํา-

วินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 16/2546 ที่ไดวินิจฉัยวา บทบัญญัติมาตรา 26 (10) ของพระราชบัญญัติ

ระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 ไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 

ซึ่งทั้งสองพระราชบัญญัติดังกลาว ไดกลาวถึงคุณสมบัติทางกายของผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อเปน

ขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย คือ “มีกาย…ไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการอัยการ” 

และคุณสมบัติทางกายของผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อเปนขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวย

ผูพิพากษา คือ “มีกาย…ไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการตุลาการ” ตามลําดับ และศาลปกครองยัง

เห็นวา การปฏิบัติหนาที่คณะกรรมการอัยการ และคณะอนุกรรมการพิจารณาคุณสมบัติของ

                                                           
14วรพจน วิศรุตพิชญ, สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พุทธศกัราช 2540, หนา 95.  
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ผูสมัครสอบคัดเลือกฯ เปนการพิจารณาตามอํานาจหนาที่ตามที่กฎหมายกําหนด และเปนการใช

ดุลพินิจอยางเปนธรรมและชอบดวยเหตุผล ซึ่งแทจริงแลวเปนการพิจารณาจากความเหมาะสม

มากกวาที่จะเปนการพิจารณาถึงความสามารถของบุคคลนั้น เพราะความที่บุคคลผูนั้นเปนผูพิการ

ซึ่งควรจะใหโอกาสในการเขารับราชการเชนคนปกติทั่วไป และการที่ภาครัฐรับคนพิการเขาทํางาน

กับสวนราชการจะยังเปนตัวอยางแกภาคเอกชนใหรับคนพิการเขาทํางานดวย 

 

5.2 กรณีคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 142/2547 
 

5.2.1 สภาพขอเท็จจริงและหลักกฎหมาย 
 

 จากการที่ศาลปกครองชั้นตน (ศาลปกครองกลาง) พิพากษายกฟอง โดย

พิจารณาวา การที่ผูถูกฟองคดี (ก.อ.) ตัดสิทธิผูฟองคดีในการสอบอัยการผูชวย ประจําป พ.ศ. 

2544 ชอบดวยกฎหมาย  เนื่องจากการที่ผูถูกฟองคดี เห็นชอบตามความเห็นของคณะอนุกรรมการ

พิจารณาคุณสมบัติฯ วาผูฟองคดีเปนผูมีสภาพรางกายไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการอัยการตาม

มาตรา 33 (11) (12) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 และมีมติไมรับ

สมัครผูฟองคดีนั้น  

 ผูฟองคดี (นายศิริมิตรฯ) จึงอุทธรณคําพิพากษาศาลปกครองชั้นตน ดวยเหตุที่

ผูถูกฟองคดีตัดสิทธิสอบผูฟองคดีโดยอางเหตุแหงความแตกตางในเรื่องสภาพทางกายวา ผูฟองคดี

มีกายไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการอัยการเปนการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย อีกทั้งศาล

ปกครองชั้นตนมิไดสงสําเนาคําใหการของผูถูกฟองคดีใหผูฟองคดีเพื่อไดมีโอกาสโตแยงคําใหการ

ดังกลาว ทําใหผูฟองคดีไมอาจตอสูคดีในศาลปกครองชั้นตนไดอยางเต็มที่ จึงขอใหศาลปกครอง

สูงสุดมีคําพิพากษากลับคําพิพากษาของศาลปกครองชั้นตน โดยวินิจฉัยวา การที่ผูถูกฟองคดีตัด

สิทธิสอบผูฟองคดีในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย 

ประจําป พ.ศ. 2544 ไมชอบดวยมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ 

   ดวยเหตทุี่ศาลรัฐธรรมนูญไดมีคําวนิิจฉัยที ่ 44/2545 ที่วินิจฉัยวา บทบัญญัติ

มาตรา 33 (11) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 ไมขัดหรือแยงตอ

มาตรา 30 ของรัฐธรรมนญู ซึ่งคําวนิิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญถือเปนทีเ่ด็ดขาด มีผลผูกพันรัฐสภา 

คณะรัฐมนตรี ศาล และองคกรอ่ืนของรฐั ตามมาตรา 268 ของรัฐธรรมนูญ จึงฟงเปนยุติวา

บทบัญญัติมาตรา 33 (11) ของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 ไมขัด

หรือแยงตอมาตรา 30 แหงรัฐธรรมนูญ  
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   กรณีจึงมีประเด็นที่จะตองพจิารณาวา การที่ผูถกูฟองคดีไมรับสมัครผูฟองคดี

ในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย ประจําป พ.ศ. 2544 

โดยใชดุลพินิจวินิจฉัยวา ผูฟองคดีมีกายที่ไมเหมาะสมจะเปนขาราชการเปนการกระทําที่ชอบดวย

มาตรา 33 (11) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 และเปนการเลือก

ปฏิบัติที่ไมเปนธรรมตอผูฟองคดีตามมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญหรอืไม 

   ศาลปกครองสูงสุดไดพิจารณาวินจิฉัยแลวเหน็วา การทีผู่ถูกฟองคดีไมรับสมัคร

ผูฟองคดีในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอยัการในตาํแหนงอัยการผูชวย ประจําป พ.ศ. 

2548 เนื่องจากคณะกรรมการแพทยไดรายงานผลการตรวจรางกายและจิตใจผูฟองคดีวา รูปกาย

พิการ เดินขากะเผลก กลามเนื้อแขนลีบจนถงึปลายมอืทั้งสองขาง กลามเนื้อขาลบีจนถงึปลายเทา

ทั้งสองขาง กระดูกสันหลงัคด (แจงวาเปนโปลิโอตั้งแตอายุประมาณ 9 ขวบ) ไดรับการผาตัดดาม

เหล็กที่กระดูกสันหลงัไวเพื่อใหไหลทัง้สองขางเทากนั (จากโรงพยาบาลพระมงกุฎ) จิตใจปกติ และ

คณะอนุกรรมการพิจารณาคุณสมบัติฯ เห็นวา ผูฟองคดีขาดคุณสมบัติตามมาตรา 33 (11) และ 

(12) ของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอยัการ พ.ศ. 2521 นัน้ โดยที่ความเหน็ของ

คณะกรรมการแพทยฯ และคณะอนุกรรมการพจิารณาคุณสมบัติฯ เปนเพียงความเหน็เบื้องตนที่

เสนอตอผูถูกฟองคดี เพื่อประกอบการพจิารณาเทานัน้ การที่ผูถูกฟองคดีมีมติไมรับสมัครผูฟองคดี 

โดยมิไดพิจารณาถึงความสามารถที่แทจริงในการปฏิบัติงานของผูฟองคดี จึงไมมีเหตุผลทีห่นกั

แนนควรคาแกการรับฟงวา การที่ผูฟองคดีมีกายพกิารดังกลาวจะทําใหไมสามารถปฏิบัติงานใน

หนาที่ของขาราชการอัยการไดอยางไร มติของผูถูกฟองคดทีี่ไมรับสมัครผูฟองคดีในการสอบ

คัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย ประจําป พ.ศ. 2544 จึงเปนการใช

ดุลพินิจวินิจฉัยโดยไมชอบดวยมาตรา 33 (11) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอยัการ 

พ.ศ. 2521 และเปนการเลอืกปฏิบัติที่ไมเปนธรรมตอผูฟองคดีตามมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ 

 ศาลปกครองสูงสุดจึงพิพากษากลับคําพิพากษาศาลปกครองชั้นตน เปนให

เพิกถอนมติของผูถูกฟองคดีในการประชุมคร้ังที่ 6/2544 เมื่อวันที่ 18 มิถุนายน 2544 ในสวนทีม่มีติ

ไมรับสมัครผูฟองคดีในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย 

พ.ศ. 2544 
  
 5.2.1.1 การอุทธรณคําพิพากษาศาลปกครอง 
     

    ดังนั้น การที่ศาลปกครองชั้นตนจะมีคําพิพากษาหรือคําสั่งนั้น โดย

ข้ันตอนการอานคําพิพากษาหรือคําสั่งชี้ขาดนั้น ศาลจะแจงใหคูกรณีทราบกําหนดวันอานผลแหง

คําพิพากษาและคําสั่งชี้ขาดคดีปกครองเปนการลวงหนา และเมื่อศาลไดอานผลแหงคําพิพากษา
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และคําสั่งชี้ขาดคดีปกครองโดยเปดเผยในวันใดแลว ใหถือวาวันที่อานนั้นเปนวันที่ศาลปกครองมี

คําพิพากษาหรือคําสั่ง ซึ่งเมื่อศาลไดอานผลแหงคําพิพากษาและคําสั่งชี้ขาดคดีปกครองแลว หาก

คูกรณีฝายใดฝายหนึ่งมีขอคัดคานคําพิพากษาหรือคําส่ังของศาลปกครองชั้นตน ก็สามารถ

อุทธรณคําสั่งหรือคําพิพากษาตอศาลปกครองสูงสุดไดโดยยื่นอุทธรณตอศาลปกครองชั้นตนที่

มีคําพิพากษาหรือคําสั่งคดีปกครองนั้น 15 โดยการรับอุทธรณนั้น ศาลปกครองไดกําหนดใหยื่น

ภายใน 30 วัน นับแตวันที่ไดมีคําพิพากษาหรือคําสั่ง ถาไมยื่นภายในระยะเวลาดังกลาว ใหถือวา

คดีนั้นเปนอันถึงที่สุดแลว ในกรณีที่ศาลปกครองสูงสุดเห็นวา คําอุทธรณใดมีขอเท็จจริงหรือขอ

กฎหมายที่ไมเปนสาระอันควรไดรับการวินิจฉัย ศาลปกครองสูงสุดจะสั่งไมรับอุทธรณนั้นไว

พิจารณาก็ได คําพิพากษาหรือคําสั่งของศาลปกครองใหเปนที่สุด16

    เมื่อศาลปกครองกลางไดมีคําพิพากษาที่ 816/2546 ในวันที่ 17 

มิถุนายน 2546 ถือวาเปนวันที่ศาลปกครองมีคําพิพากษา ตอมานายศิริมิตรฯ ไดยื่นอุทธรณอันเปน

การคัดคานคําพิพากษาหรือคําสั่งของศาลปกครองชั้นตน เมื่อวันที่ 16 กรกฎาคม 2546  

 
5.2.1.2 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 142/2547 
 

    จากการที่ศาลรัฐธรรมนูญไดมีคําวนิิจฉัยที ่ 44/2545 ที่วนิิจฉัยวา 

บทบัญญัติมาตรา 33 (11) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 ไมขัด

หรือแยงตอมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ ซึง่คําวินจิฉัยศาลรัฐธรรมนูญถือเปนที่เด็ดขาด มีผลผูกพนั

รัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล และองคกรอ่ืนของรัฐ ตามมาตรา 268 ของรัฐธรรมนูญ จึงฟงเปนยุติวา

บทบัญญัติมาตรา 33 (11) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 ไมขัด

หรือแยงตอมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ  

    กรณีจึงมีประเด็นที่จะตองพจิารณาวา การที่ผูถูกฟองคดีไมรับสมัคร

ผูฟองคดีในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย ประจําป พ.ศ. 

2544 โดยใชดุลพินิจวินิจฉัยวา ผูฟองคดีมีกายที่ไมเหมาะสมจะเปนขาราชการเปนการกระทาํที่

                                                           
15สํานักงานศาลปกครอง, รูจักกับศาลปกครอง, หนา 22.  
16พระราชบัญญตัิจัดตั้งศาลปกครองและวิธพีิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 73 

วรรคสามและวรรคสี่ บัญญัติวา 

“ในกรณีที่ศาลปกครองสูงสดุเห็นวาคําอทุธรณใดมีขอเท็จจริงหรือขอกฎหมาย ทีไ่มเปน

สาระอันควรไดรับการวินิจฉัยศาลปกครองสูงสุดจะสัง่ไมรับอุทธรณนัน้ไวพิจารณาก็ได 

คําพิพากษาหรือคําสั่งของศาลปกครองสูงสุดใหเปนที่สุด”  



 183 

ชอบดวยมาตรา 33 (11) แหงพระราชบญัญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 และเปน

การเลือกปฏิบตัิที่ไมเปนธรรมตอผูฟองคดตีามมาตรา 30 แหงรัฐธรรมนูญหรือไม 

    เมื่อพิจารณาบทบัญญัติมาตรา 30 วรรคหนึง่ของรัฐธรรมนูญ ได

วางหลักแหงความเสมอภาคไว ซึง่องคกรตางๆ ของรัฐรวมทัง้ฝายปกครองตองปฏิบัติตอบุคคลที่

เหมือนกนัในสาระสําคัญอยางเดียวกนั และปฏิบัติตอบุคคลที่แตกตางกนัในสาระสําคัญแตกตาง

กันออกไปตามลักษณะเฉพาะของแตละคน การปฏิบัติตอบุคคลที่เหมือนกนัในสาระสําคญั

แตกตางกนักด็ี หรือการปฏิบัติตอบุคคลที่แตกตางกันในสาระสาํคัญอยางเดยีวกนัก็ดี ยอมขัดตอ

หลักความเสมอภาค จึงเหน็ไดวา หลักความเสมอภาคไมไดบังคับใหองคกรตางๆ ของรัฐตองปฏิบตัิ

ตอบุคคลทุกคนอยางเดียวกนั ตรงกนัขาม กลับบังคับใหตองปฏิบัติตอบุคคลที่แตกตางกันใน

สาระสําคัญแตกตางกนัออกไปตามลักษณะเฉพาะของแตละคน เฉพาะแตบุคคลที่เหมือนกันใน

สาระสําคัญเทานัน้ที่องคกรตางๆ ของรัฐตองปฏิบัติตอบุคคลเหลานัน้อยางเดยีวกนั 

    อยางไรก็ตาม การแบงแยกบคุคลออกเปนประเภท ๆ แลวปฏิบัติตอ

บุคคลตางประเภทกนัแตกตางกนัออกไปนั้น มาตรา 30 วรรคสาม ของรัฐธรรมนญู ไดบัญญัติวาง

ขอจํากัดการกระทําดังกลาวขององคกรตางๆ ของรัฐไววา การนําเหตแุหงความแตกตางในเรื่องถิน่

กําเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจ

หรือสังคม ความเชื่อทางศาสนา การศกึษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการเมอืง อันไมขัดตอ

บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ มาอางเพื่อเลือกปฏิบัติตอบุคคลใหแตกตางกนั หากเปนไปโดยไมเปน

ธรรม ก็ยอมถอืวาเปนการเลือกปฏิบัติตอบุคคลโดยไมเปนธรรมเชนเดียวกนั  

    ดังนัน้ หากการเลือกปฏิบัติตอบุคคล เพราะเหตุแหงความแตกตาง

ดังกลาว โดยไมมีเหตุผลทีห่นกัแนนควรคาแกการรับฟง ยอมถือวาเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปน

ธรรมตอบุคคล ซึง่ตองหามตามมาตรา 30 วรรคสามของรัฐธรรมนูญ การทีผู่ถูกฟองคดีจะใช

อํานาจดุลพนิจิตามมาตรา 33 (11) และ (12) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอยัการ 

พ.ศ. 2521 วินิจฉัยวา ผูสมคัรสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอยัการในตาํแหนงอัยการผูชวย 

รายใดมีกายหรือจิตใจไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการอยัการ จงึตองมีเหตุผลทีห่นกัแนนควรคาแก

การรับฟงดวยวา ผูสมัครสอบคัดเลือกรายนัน้มีกายหรือจิตใจที่ไมเหมาะสมอยางไรอันทาํใหไม

สามารถปฏิบตัิงานในหนาที่ของขาราชการอัยการได 

    ถาพิจารณาจากลักษณะงานของขาราชการอัยการซึ่งตองปฏิบัติหนาที่

ในหองพิจารณาคดี บางครั้งตองเดินทางไปปฏิบัติหนาทีน่อกสํานักงาน เชน เพื่อเดินเผชิญสืบ เพื่อ

สืบพยานที่ไมอาจมาศาลได การรวมชันสตูรพลิกศพกับพนักงานสอบสวน และการออกไปเผยแพร

ความรูทางกฎหมายแกประชาชนในชนบท เปนตน ประกอบกับขอเท็จจริงซึง่รับฟงไดวา ผูฟองคดีมี

รูปกายพิการประกอบวิชาชพีทนายความมาตั้งแตป พ.ศ. 2539 ตามใบอนุญาตใหเปนทนายความ
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เลขที่ 714/2539 ในขณะทีผู่ฟองคดีประกอบวิชาชีพเปนทนายความนั้น ผูฟองคดีเคยปฏิบัติงานใน

หองพิจารณาคดี โดยยนืซกัถามและถามคานพยานในศาลโดยไมเคยขออภิสิทธิ์กรณีใดเปนพิเศษ 

เคยเปนทนายความอาสาประจําสวนราชการใหคําปรึกษาแกประชาชนประจําศาลจังหวัด

กําแพงเพชร เคยเปนทนายความอาสาประจําสถานีตํารวจจงัหวดักําแพงเพชร เขาฟงการสอบ

คําใหการผูตองหาเด็กอายุไมเกิน 18 ป รวมกับพนักงานสอบสวนและพนกังานอยัการ เคยออกไป

เผยแพรความรูทางดานกฎหมายแกประชาชน และเคยเดินทางไปปฏิบัติงานในตางจังหวัดหรือ

ตามประเด็นไปสืบพยานที่ศาลอื่นโดยขับรถยนตสวนตัวไปปฏิบัติงานอยูเปนประจาํ  

    อีกทั้งหนังสือลงวนัที ่22 เมษายน 2544 ของนายมนตรี ขาราชการ

ฝายตุลาการ ตําแหนงผูพพิากษาประจําศาล ซึง่มีถงึคณะกรรมการแพทยในการตรวจรางกายและ

จิตใจของผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอยัการในตาํแหนงอัยการผูชวย พ.ศ. 2544 

ใหขอมูลเพื่อประกอบการพิจารณาในการตรวจรางกายและจิตใจของผูฟองคดีวา นายมนตรีเปน

เพื่อนกับผูฟองคดีโดยรูจักคุนเคยกันมาประมาณ 5 ป ในเรื่องความแข็งแรงของชวงผูฟองคดีนั้น 

ผูฟองคดีจะใชแขนและนิ้วขางซายหยบิและจับของหนัก สวนแขนขวาจะใชเขียนหนงัสือ นายมนตรี

เคยเหน็ผูฟองคดีใชแขน (นาจะเปนแขนซาย) เกาะโหนทายรถสองแถวไดอยางเหนยีวแนนทั้งที่

ขณะนั้นรถไดพุงทยานไปขางหนาอยางแรงและรวดเร็ว เคยเหน็ผูฟองคดีใชแขนทัง้สองขางบงัคับ

พวงมาลยัรถยนตไดเชนคนปกติทั่วไป การเขียนหนังสือก็สามารถเขียนไดนานนบัช่ัวโมงเชนคน

ปกติทั่วไป สําหรับความแข็งแรงของชวงขาผูฟองคดนีั้น นายมนตรีเคยเหน็ผูฟองคดีปนรถจักรยาน

จากบานพักตาํบลไทรงาน อําเภอไทรงาม จังหวัดกาํแพงเพชร ไปถงึบริเวณทีว่าการอําเภอไทรงาม

ซึ่งอยูหางกนัประมาณ 5 กโิลเมตร ทัง้ไปและกลับ และปนรถจักรยานไปที่อ่ืนๆ ดวย สามารถใชขา

และเทาทั้งสองขางในการขับข่ีรถยนตไดดี กรณีความทรหดอดทนของรางกายผูฟองคดีโดยรวมนั้น 

นายมนตรีเคยเดินเทากับผูฟองคดีหลายครั้ง เชน จากหนามหาวิทยาลัยธรรมศาสตรไปยังอูรถเมล

สาย 2 ซึง่อยูหลังศาลอาญาใต รวมระยะทางประมาณ 2 กิโลเมตร ผูฟองคดีไมมีทาทางออนแรง

หรือออนลาแตอยางใด และเคยเหน็ผูฟองคดีนั่งอานและเขียนหนงัสอืจนดึกไดอยางคนปกติทัว่ไป  

    หนงัสือลงวันที่ 30 เมษายน 2544 ของนายสเุทพ อัยการจงัหวัด

กําแพงเพชร ซึง่มีถงึคณะอนุกรรมการพิจารณาคณุสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจเุปน

ขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย พ.ศ. 2544 ของนายสุเทพ อัยการจงัหวัดกําแพงเพชร ซึง่

มีถึงคณะอนุกรรมการพิจารณาคุณสมบัติฯ รับรองสุขภาพและความสามารถในการปฏิบัติงานของ

ผูฟองคดีวา ปจจุบันผูฟองคดีประกอบวชิาชีพทนายความประจาํ ณ ศาลจังหวดักําแพงเพชร มี

สุขภาพแข็งแรงและความสามารถทีจ่ะปฏบิัติงานในตําแหนงอัยการไดอยางสมบูรณ หนังสือสภา

ทนายความจงัหวัดกําแพงเพชรที่ สท. กพ. 18/2546 ลงวนัที่ 28 พฤษภาคม 2546 ซึ่งนายสาด 

ประธานทนายความจังหวัดกําแพงเพชรมถีึงศาลปกครองชั้นตน รับรองการปฏิบัติงานของผูฟองคดี
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วา ผูฟองคดีเปนทนายความประจําศาลจงัหวัดกําแพงเพชรและปจจุบันยังประกอบอาชีพ

ทนายความอยู ซึ่งโดยสภาพทางกายแลวไมมีอุปสรรคใดๆ ในการปฏิบัติงานในตําแหนง

ทนายความ เคยเปนทนายความอาสาประจําสวนราชการและประจําสถานีตาํรวจกรณีทนายความ

อาสาเขาฟงการถามคาํใหการ ผูตองหาเด็กอายุไมเกนิ 18 ป และปจจุบันยงัเปนทนายความอาสา

ใหคําปรึกษาประจําศาลจงัหวัดกาํแพงเพชร เคยรวมกิจกรรมกับทางชมรมในการออกไปเผยแพร

ความรูทางดานกฎหมายใหกับประชาชนที่อําเภอไทรงาม จงัหวัดกาํแพงเพชร  

    หนงัสือลงวันที่ 28 พฤษภาคม 2546 ซึ่งนายจกัรกฤษณ คงบุญ 

หัวหนาสํานักกฎหมายธุรกจิและการบัญชีทนายจกัรกฤษณ คงบุญ มีถึงศาลปกครองชั้นตน รับรอง

การปฏิบัติงานของผูฟองคดีวา ผูฟองคดีเปนทนายความประจําสํานักกฎหมายธุรกิจการบัญชี

ทนายความจกัรกฤษณ คงบุญ การปฏิบัติงานในหนาที่ของทนายความไมมีอุปสรรคใดๆ ทั้งสิ้น ไม

วาจะเปนการเดินทางไปตางจังหวัด ตามประเด็นหรือเผชญิสืบพยานแลว  

    จึงฟงไดวา แมผูฟองคดีจะมีรูปกายพิการ แตความพกิารดังกลาว

ไมถึงขนาดทีท่าํใหผูฟองคดีไมอาจชวยเหลอืตนเองได หรือไมอาจปฏบิัติหนาทีก่ารงานโดยปกติได 

โดยงานที่ผูฟองคดีเคยทําในขณะเปนทนายความมาแลวนั้นมีลักษณะทํานองเดียวกับงานของขาราชการ

อัยการดังกลาว จึงนาเชื่อวาแมสภาพทางกายของผูฟองคดีจะพิการ แตความแตกตางดงักลาวไม

ถึงขั้นจะเปนอปุสรรคอยางมากตอการปฏบิัติหนาที่ในลกัษณะงานของอัยการ  

    ดังนัน้ การที่ผูถูกฟองคดไีมรับสมัครผูฟองคดีในการสอบคัดเลือก

เพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย ประจําป พ.ศ. 2548 เนื่องจาก

คณะกรรมการแพทยในการตรวจรางกายและจิตใจของผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการ

อัยการในตาํแหนงอัยการผูชวย พ.ศ. 2544 ไดมีหนงัสือที ่ ยธ. 0214.302/816 ลงวันที ่ 28 

พฤษภาคม 2544 รายงานผลการตรวจรางกายและจิตใจผูฟองคดีวา รูปกายพิการ เดินขากะเผลก 

กลามเนื้อแขนลีบจนถงึปลายมือทัง้สองขาง กลามเนื้อขาลีบจนถึงปลายเทาทั้งสองขาง กระดูกสนั-

หลังคด (แจงวาเปนโปลิโอตั้งแตอายุประมาณ 9 ขวบ) ไดรับการผาตัดดามเหล็กทีก่ระดูกสันหลงัไว

เพื่อใหไหลทัง้สองขางเทากนั (จากโรงพยาบาลพระมงกุฎ) จิตใจปกติ และคณะอนุกรรมการ

พิจารณาคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย 

พ.ศ. 2544 ไดสรุปทําความเหน็เสนอผูถกูฟองคดีเพื่อพิจารณาวา เห็นควรรับสมัครสอบคัดเลือก

จํานวน 1,365 คน ไมควรรับสมัครจํานวน 39 คน ซึง่มีผูฟองคดีรวมอยูในจาํนวน 39 คนดังกลาว

ดวย โดยคณะอนุกรรมการพิจารณาคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกฯ พิจารณาแลวเห็นวา 

ผูฟองคดีขาดคุณสมบัติตามมาตรา 33 (11) และ (12) ของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝาย

อัยการ พ.ศ. 2521 นั้น โดยที่ความเห็นของคณะกรรมการแพทยฯ และคณะอนุกรรมการพิจารณา

คุณสมบัติฯ เปนเพยีงความเหน็เบื้องตนที่เสนอตอผูถกูฟองคด ี เพือ่ประกอบการพิจารณาเทานั้น 
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การที่ผูถูกฟองคดีมีมติไมรับสมัครผูฟองคดี โดยมิไดพิจารณาถึงความสามารถที่แทจริงในการ

ปฏิบัติงานของผูฟองคดี จงึไมมีเหตุผลทีห่นกัแนนควรคาแกการรับฟงวา การที่ผูฟองคดีมีกายพกิาร

ดังกลาวจะทําใหไมสามารถปฏิบัติงานในหนาที่ของขาราชการอัยการไดอยางไร มติของผูถูกฟอง

คดีที่ไมรับสมคัรผูฟองคดีในการสอบคัดเลอืกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอยัการในตาํแหนงอยัการผูชวย

ประจําป พ.ศ. 2544 จึงเปนการใชดุลพินิจวินิจฉัยโดยไมชอบดวยมาตรา 33 (11) แหง

พระราชบัญญตัิระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 และเปนการเลือกปฏิบตัิที่ไมเปนธรรม

ตอผูฟองคดีตามมาตรา 30 ของรัฐธรรมนญู 

    ศาลปกครองสูงสุดจึงพิพากษากลับคําพิพากษาศาลปกครองชั้นตน 

เปนใหเพิกถอนมติของผูถกูฟองคดีในการประชุมคร้ังที่ 6/2544 เมื่อวันที่ 18 มิถนุายน 2544 ใน

สวนที่มีมติไมรับสมัครผูฟองคดีในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนง

อัยการผูชวย พ.ศ. 2544 

   สวนคําขอของผูฟองคดีที่ขอใหศาลปกครองมีคําบังคับใหผูถูกฟอง

คดีเปดใหผูฟองคดีสอบทดแทนการไมประกาศรายชื่อใหผูฟองคดีเปนผูมีสิทธิสอบในครั้งนี้ นั้น การ

ที่ผูถูกฟองคดีจะดําเนินการจัดใหมีการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนง

อัยการผูชวยไดเมื่อใดนั้น ยอมขึ้นอยูกับปจจัยหลายประการ อาทิ ตองมีอัตรากําลังในตําแหนง

ดังกลาววาง ตองมีเงินงบประมาณในการวาจาง และการดําเนินการสอบคัดเลือก เปนตน ศาล

ปกครองสูงสุดจึงไมอาจกําหนดคําบังคับใหผูถูกฟองคดีเปดสอบคัดเลือกเพื่อผูฟองคดีเปนกรณี

พิเศษเพียงรายเดียวได 
 

5.2.3 บทวิเคราะหเหตุผลในคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 142/2547 
 
  เมื่อศาลปกครองกลางไดมีคําพิพากษาที่ 816/2546 ในวันที่ 17 มิถุนายน 

2546 ถือวาเปนวันที่ศาลปกครองมีคําพิพากษา ตอมานายศิริมิตรฯ ไดยื่นอุทธรณอันเปนการ

คัดคานคําพิพากษาหรือคําสั่งของศาลปกครองชั้นตน และศาลปกครองสูงสุดรับอุทธรณของนาย 

ศิริมิตรฯ ไวพิจารณา แสดงวา นายศิริมิตรฯ ไดยื่นอุทธรณภายในกําหนดเวลา 30 วัน นับแตวันที่ได

มีคําพิพากษาหรือคําสั่งตามกฎหมาย 

  โดยประเด็นที่นายศิริมิตรฯ ผูฟองคดีอุทธรณขอใหพิจารณา สามารถแบงได

เปน 2 ประเด็น คือ ประเด็นที่หนึ่ง การดําเนินกระบวนพิจารณาของศาลปกครองชั้นตน และ

ประเด็นที่สอง การที่ ก.อ. ผูถูกฟองคดีไมรับสมัครนายศิริมิตรฯ ผูฟองคดีในการสอบคัดเลือกเพื่อ

บรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย ประจําป พ.ศ. 2544 โดยใชดุลพินิจวินิจฉัยวา 

นายศิริมิตรฯ ผูฟองคดีมีกายที่ไมเหมาะสมจะเปนขาราชการอัยการ เนื่องจากมีรูปกายพิการ เปน
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การใชดุลพินิจโดยชอบดวยมาตรา 33 (11) ของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ 

พ.ศ. 2521 และเปนการเลือกปฏิบัติที่ไมเปนธรรมตอผูฟองคดีตามมาตรา 30 แหงรัฐธรรมนูญ 

หรือไม 

 

ประเด็นที่หนึ่ง การดําเนินกระบวนพิจารณาของศาลปกครองชั้นตน (ศาลปกครองกลาง) 

 ตามทีน่ายศิริมิตรฯ อุทธรณโดยมีขอโตแยงวา “....ศาลปกครองชัน้ตนไมเคยมี

หนงัสือแจงใหผูฟองคดีทราบวาไดสงเรื่องใหศาลรัฐธรรมนูญวนิิจฉัย ทําใหผูฟองคดีไมมีโอกาสได

ชี้แจงขอเท็จจริงแกคําชี้แจงของผูถูกฟองคดี ซึ่งหากผูฟองคดีไดมีโอกาสชี้แจงขอเท็จจริงจะทําให

คําวินจิฉัยของศาลรัฐธรรมนญูเปลี่ยนแปลงไป ดังนัน้ การที่ศาลปกครองชั้นตนไมไดสงคําโตแยงของ

ผูฟองคดีไปยังศาลรัฐธรรมนญู คําวินจิฉัยของศาลรัฐธรรมนูญดังกลาวจงึไมชอบดวยกฎหมายวธิี

พิจารณาความ....”  

 เมื่อพิจารณาขอโตแยงดังกลาว จะพบวา การที่ศาลปกครองชั้นตนสงคําโตแยง

ของผูฟองคดีเพื่อใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา บทบัญญัติมาตรา 33 (11) แหงพระราชบัญญตัิ

ระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 ขัดหรือแยงตอมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญหรือไม จะเห็น

ไดวา ศาลปกครองชั้นตนไดดําเนนิการไปตามมาตรา 264 ของรัฐธรรมนูญ ซึง่บัญญัติวา 

 “ในการที่ศาลจะใชบทบัญญัติแหงกฎหมายบงัคับแกคดีใด ถาศาลเห็นเองหรือ

คูความโตแยงวาบทบัญญัติแหงกฎหมายนั้นตองดวยบทบัญญัติมาตรา 6 และยงัไมมีคําวินิจฉัย

ของศาลรัฐธรรมนูญในสวนทีเ่กี่ยวกับบทบัญญัตินั้น ใหศาลรอการพิจารณาพิพากษาคดีไวชั่วคราว 

และสงความเห็นเชนวานัน้ตามทางการเพือ่ศาลรัฐธรรมนูญจะไดพิจารณาวินิจฉัย 

 ในกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญเห็นวาคําโตแยงของคูความตามวรรคหนึ่งไมเปนสาระ

อันควรไดรับการวินิจฉัย ศาลรัฐธรรมนูญจะไมรับเร่ืองดังกลาวไวพิจารณาก็ได 

 คําวินจิฉัยของศาลรัฐธรรมนญูใหใชไดในคดีทั้งปวง แตไมกระทบกระเทือนถึง

คําพิพากษาของศาลอันถึงที่สุดแลว” 

 เนื่องจากบทบญัญัติดังกลาวเปนบทบัญญตัิที่เกีย่วกับการควบคมุกฎหมายไมให

ขัดรัฐธรรมนูญในกรณีที่มกีารพิจารณาคดีกันในศาล โดยใหศาลสงเรื่องไปใหศาลรัฐธรรมนูญ

พิจารณาวินิจฉัยวา บทบญัญัติแหงกฎหมายที่ศาลจะใชบังคับแกคดีนั้นขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ

หรือไม ซึ่งศาลตองเปนคนสง คูความจะสงเองไมได คูความมีสิทธิโตแยงเทานัน้โดยบทบัญญัตินี้

ไมไดบังคับใหศาลปกครองตองแจงการสงคําโตแยงไปใหผูโตแยงทราบ เพยีงแตกลาววา ถามี

บทบัญญัติใดขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ ใหศาลสงเรื่องไปใหศาลรัฐธรรมนูญวนิิจฉัย และใหรอการ

พิจารณาพิพากษาคดีดังกลาวไวชัว่คราวเทานั้น ฉะนัน้ เมื่อศาลปกครองชั้นตน (ศาลปกครอง
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กลาง) ไดดําเนินการตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญดังกลาวแลว จึงไมมีความจาํเปนที่จะตองแจงให

ผูฟองคดี (นายศิริมิตรฯ) ทราบแตประการใด  

  นอกจากนี ้ การที่ผูฟองคดีไดอุทธรณวา “....อีกทั้งศาลปกครองชัน้ตนมิไดสง

สําเนาคําใหการของผูถูกฟองคดีใหผูฟองคดีเพื่อไดมีโอกาสโตแยงคาํใหการดังกลาว ผูฟองคดีจึงมิ

อาจตอสูคดีในศาลปกครองชั้นตนไดอยางเต็มที.่...” 

 เมื่อพิจารณาตามระเบียบของที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุด วา

ดวยวิธพีิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543 ขอ 61 ซึ่งกําหนดวา 

 “เมื่อศาลมีคําสั่งรับคําฟองตามขอ 42 แลว หากตุลาการเจาของสํานวนเห็นวา 

สามารถจะวินิจฉัยชี้ขาดคดีดังกลาวไดจากขอเท็จจริงในคําฟองนั้น โดยไมตองดําเนินการแสวงหา

ขอเท็จจริงอีก หรือเหน็วาขอเทจ็จริงที่ไดจากคาํชี้แจงของคูกรณีและหรือจากการแสวงหาขอเท็จจริง

ของศาลในภายหลังไมวาในขณะใดเพียงพอที่จะพิพากษาหรือมีคําสั่งชี้ขาดคดีนั้นไดโดยไมตองดําเนินการ

แสวงหาขอเท็จจริงจนครบทุกข้ันตอนตามที่กําหนดไวในขอ 47 ถึงขอ 49 ใหตุลาการเจาของ

สํานวนมีอํานาจจัดทําบันทึกของตุลาการเจาของสํานวนเสนอองคคณะเพื่อพิจารณาดําเนินการ

ตอไป” 

 ศาลปกครองชัน้ตนจงึเหน็วา ขอเท็จจริงตามคําฟองและคําใหการเพยีงพอที่จะ

พิจารณาพิพากษาหรือมีคําสั่งชี้ขาดคดีไดแลว และไมจําเปนตองดําเนินกระบวนพจิารณาใหครบ

ทุกขั้นตอน สามารถทีจ่ะไมนาํสงสําเนาคําใหการและพยานหลกัฐานใหแกผูฟองคดีได ดังนัน้ การที่

ศาลปกครองชัน้ตนมิไดสงสําเนาคาํใหการและพยานหลกัฐานใหผูฟองคดีเพื่อทําคาํคัดคานคําใหการ

ของผูถูกฟองคดี จึงเปนการดําเนนิกระบวนพิจารณาทีช่อบดวยกฎหมาย 

 อยางไรก็ตาม ถาพิจารณาจากคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดดังกลาวแลว จะ

เห็นไดวา ศาลปกครองสูงสุดไมไดพิจารณาถึงในสวนที่เกี่ยวกับการดําเนินกระบวนพิจารณาของ

ศาลปกครองที่นายศิริมิตรฯ ผูฟองคดีไดโตแยงเอาไว ศาลปกครองสูงสุดพิจารณาเฉพาะในประเด็น

ที่ ก.อ. ผูถกูฟองคดไีมรับสมัครสอบนายศิริมิตรฯ ผูฟองคดี เพราะมีกายไมเหมาะสมที่จะเปน

ขาราชการอัยการเปนการใชดุลพินิจโดยชอบดวยมาตรา 33 (11) ของพระราชบัญญัติระเบียบ

ขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 และเปนการเลอืกปฏิบัติที่ไมเปนธรรมตอนายศิริมิตรฯ ตาม

มาตรา 30 แหงรัฐธรรมนูญ หรือไม  
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ประเด็นที่สอง  การที่ผูถูกฟองคดี (ก.อ.) ไมรับสมัครผูฟองคดี (นายศิริมิตรฯ) ในการสอบ

คัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย ประจําป พ.ศ. 2544 โดยใช

ดุลพินิจวินิจฉัยวา ผูฟองคดีมีกายที่ไมเหมาะสมจะเปนขาราชการอัยการ เนื่องจากมีรูปกายพิการ 

เปนการใชดุลพินิจโดยชอบดวยมาตรา 33 (11) ของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ 

พ.ศ. 2521 และเปนการเลือกปฏิบัติที่ไมเปนธรรมตอผูฟองคดีตามมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ 

หรือไม 

  สําหรับในประเด็นปญหานี้ ผูเขียนขอแยกพิจารณาเปน 2 กรณี ดังนี้ 

 กรณีที่ 1 ศาลปกครองสูงสุดไดพิจารณาในประเด็นบทบัญญัติมาตรา  30 ของ

รัฐธรรมนูญ โดยไดพิเคราะหถึงหลักความเสมอภาคเอาไว ดังขอความในคําพิพากษา 

   “....บทบัญญัติมาตรา 30 วรรคหนึง่ ของรัฐธรรมนูญ ไดวางหลกัแหงความ

เสมอภาคไว ซึ่งองคกรตางๆ ของรัฐรวมทัง้ฝายปกครองตองปฏิบัติตอบุคคลที่เหมือนกนัใน

สาระสําคัญอยางเดยีวกนั และปฏิบัติตอบุคคลที่แตกตางกนัในสาระสําคัญแตกตางกันออกไปตาม

ลักษณะเฉพาะของแตละคน การปฏิบัติตอบุคคลที่เหมือนกันในสาระสําคัญแตกตางกนัก็ด ี หรือ

การปฏิบัติตอบุคคลที่แตกตางกนัในสาระสําคัญอยางเดียวกนัก็ดี ยอมขัดตอหลักความเสมอภาค 

จึงเหน็ไดวา หลกัความเสมอภาคไมไดบังคับใหองคกรตางๆ ของรัฐตองปฏิบัติตอบุคคลทุกคน

อยางเดยีวกนั ตรงกันขาม กลับบังคับใหตองปฏิบัติตอบุคคลที่แตกตางกนัในสาระสําคัญแตกตาง

กันออกไปตามลักษณะเฉพาะของแตละคน เฉพาะแตบุคคลที่เหมอืนกันในสาระสําคัญเทานัน้ที่

องคกรตางๆ ของรัฐตองปฏิบัติตอบุคคลเหลานั้นอยางเดียวกนั 

   อยางไรก็ตาม การแบงแยกบุคคลออกเปนประเภท ๆ แลวปฏิบัติตอบุคคลตาง

ประเภทกันแตกตางกนัออกไปนั้น มาตรา 30 วรรคสาม ของรัฐธรรมนูญ ไดบัญญัติวางขอจํากัด

การกระทําดังกลาวขององคกรตางๆ ของรัฐไววา การนําเหตุแหงความแตกตางในเรื่องถิน่กาํเนิด 

เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบคุคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือ

สังคม ความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเหน็ทางการเมือง อันไมขัดตอ

บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ มาอางเพื่อเลือกปฏิบัติตอบุคคลใหแตกตางกนั หากเปนไปโดยไมเปน

ธรรม ก็ยอมถอืวาเปนการเลือกปฏิบัติตอบุคคลโดยไมเปนธรรมเชนเดียวกนั  

   ดังนัน้ หากการเลือกปฏิบตัิตอบุคคล เพราะเหตุแหงความแตกตางดังกลาว 

โดยไมมีเหตุผลที่หนักแนนควรคาแกการรบัฟง ยอมถอืวาเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอ

บุคคล ซึ่งตองหามตามมาตรา 30 วรรคสามของรัฐธรรมนูญ การที่ผูถูกฟองคดีจะใชอํานาจ

ดุลพินิจตามมาตรา 33 (11) และ (12) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 

2521 วินิจฉัยวา ผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอยัการผูชวย ราย

ใดมีกายหรือจิตใจไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการอัยการ จึงตองมีเหตุผลที่หนักแนนควรคาแกการ
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รับฟงดวยวา ผูสมัครสอบคัดเลือกรายนัน้มีกายหรือจิตใจที่ไมเหมาะสมอยางไรอันทาํใหไมสามารถ

ปฏิบัติงานในหนาที่ของขาราชการอัยการได....” 

   จากคําพิพากษาดังกลาว จะเหน็วา ศาลปกครองสูงสุดไดพิจารณาวนิิจฉัยโดย

อาศัยหลกัความเสมอภาค ตามบทบัญญตัิรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 โดยไดพิเคราะหถึงหลักที่อยูใน

หลักความเสมอภาค  

 

 กรณีที ่2 ศาลปกครองสูงสุดไดอาศัยขอเท็จจริงมาประกอบการพิจารณา 

   ลักษณะงานของขาราชการอัยการเมื่อเปรียบเทียบกับงานของทนายความที่

นายศิริมิตรฯ ผูฟองคดี ประกอบอาชีพเปนทนายความ ซึ่งศาลปกครองสูงสุดไดกลาวอางใน

คําพิพากษาดงันี ้

   “....เมื่อพิจารณาจากลกัษณะงานขาราชการอัยการซึ่งตองปฏิบัติหนาที่ในหอง

พิจารณาคด ี บางครั้งตองเดินทางไปปฏิบัติหนาที่นอกสํานกังาน เชน เพื่อเดนิเผชิญสืบ เพือ่

สืบพยานที่ไมอาจมาศาลได การรวมชันสตูรพลิกศพกับพนักงานสอบสวน และการออกไปเผยแพร

ความรูทางกฎหมายแกประชาชนในชนบท เปนตน ประกอบกับขอเท็จจริงซึง่รับฟงไดวา ผูฟองคดี

มีรูปกายพิการประกอบวิชาชีพทนายความมาตั้งแตป พ.ศ. 2539 ตามใบอนุญาตใหเปน

ทนายความเลขที่ 714/2539 ในขณะที่ผูฟองคดีประกอบวิชาชพีเปนทนายความนัน้ ผูฟองคดีเคย

ปฏิบัติงานในหองพิจารณาคดี โดยยืนซกัถามและถามคานพยานในศาลโดยไมเคยขออภิสิทธิ์กรณี

ใดเปนพิเศษ เคยเปนทนายความอาสาประจําสวนราชการใหคาํปรึกษาแกประชาชนประจําศาล

จังหวัดกําแพงเพชร เคยเปนทนายความอาสาประจาํสถานีตาํรวจจงัหวัดกาํแพงเพชร เขาฟงการ

สอบคําใหการผูตองหาเด็กอายุไมเกนิ 18 ป รวมกับพนักงานสอบสวนและพนกังานอัยการ เคย

ออกไปเผยแพรความรูทางดานกฎหมายแกประชาชน และเคยเดินทางไปปฏิบัติงานในตางจงัหวดั

หรือตามประเด็นไปสืบพยานที่ศาลอื่นโดยขับรถยนตสวนตัวไปปฏิบตัิงานอยูเปนประจํา....” 

 

   จากคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดดังกลาวสามารถแสดงตารางเปรียบเทียบ

ลักษณะงานของขาราชการอัยการกับงานของทนายความของนายศิริมิตรฯ ดังตอไปนี้  
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ตารางที ่12 : ตารางแสดงการเปรยีบเทียบลกัษณะงานของขาราชการอัยการกับงาน
ของทนายความ (เฉพาะจากคําพพิากษาศาลปกครองสูงสุดที ่อ. 142/2547) 
 

ลักษณะงานของขาราชการอยัการ ลักษณะงานของทนายความ (ของนายศิริมิตรฯ) 

1. การปฏิบัติหนาที่ในหองพิจารณาคดี 

2. การปฏิบัติหนาที่นอกสํานักงาน เชน 

    เพื่อเดินเผชิญสืบ 

    เพื่อสืบพยานที่ไมอาจมาศาลได 

    การรวมชันสูตรพลิกศพกับพนักงานสอบสวน 

    การออกไปเผยแพรความรูทางกฎหมายแก      

ประชาชนในชนบท เปนตน  

1. การปฏิบัติงานใหหองพิจารณาคดี  

ยืนซักถามและถามคานพยานในศาล 

2. ทนายความอาสาประจําสถานีตํารวจจังหวัด   

กําแพงเพชร 

3. เคยเขาฟงการสอบคําใหการผูตองหาเด็กอายุไมเกิน   

18 ป รวมกับพนักงานสอบสวนและพนักงานอัยการ 

4. เคยออกไปเผยแพรความรูทางดานกฎหมายแก

ประชาชน 

5. เคยเดินทางไปปฏิบัติงานในตางจังหวัดหรือตาม

ประเด็นไปสืบพยานที่ศาลอื่นโดยขับรถยนตสวนตัวไป

ปฏิบัติงานอยูเปนประจํา 

 

   

   ศาลปกครองสูงสุดยังไดพิจารณาจากขอเท็จจริงที่ผูฟองคดีไดนําสงหนังสือ

รับรองสุขภาพและความสามารถในการปฏิบัติงานของผูฟองคดี จาํนวน 4 ฉบับ ดงันี้    

   (1) หนงัสือลงวันที่ 30 กุมภาพันธ 2544 ของนายสุเทพ สนชัยเลิศ อัยการ

จังหวัดกําแพงเพชร 

   (2) หนงัสือลงวันที ่22 เมษายน 2544 ของนายมนตร ีนกัเปา ขาราชการฝาย

ตุลาการศาลยตุิธรรม 

   (3) หนงัสือสํานักงานสภาทนายความจงัหวัดกําแพงเพชร ที่ สท. กพ. 

18/2546 ลงวันที ่28 พฤษภาคม 2546 ของนายสาด ดีเลิศ ประธานทนายความจังหวัดกาํแพงเพชร 

   (4) หนงัสือลงวันที่ 28 พฤษภาคม 2546 ของนายจักรกฤษณ คงบุญ หวัหนา

สํานักกฎหมายธุรกิจและการบัญชีทนายจกัรกฤษณ คงบุญ 

 

   เมื่อศาลปกครองสงูสุดไดนําขอเทจ็จริงในเรื่องลกัษณะงานของขาราชการอัยการ

มาเปรียบเทียบกับงานของทนายความ และยังไดนําหนงัสือรับรองสุขภาพและความสามารถในการ

ปฏิบัติงานของนายศริิมิตรฯ มาพิจารณาประกอบนัน้ ศาลปกครองสูงสุดไดมีความเหน็ในประการ

สําคัญวา 
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   “....แมผูฟองคดีจะมีรูปกายพิการ แตความพิการดังกลาวไมถึงขนาดที่ทําให

ผูฟองคดีไมอาจชวยเหลือตนเองได หรือไมอาจปฏิบัติหนาที่การงานโดยปกติได โดยงานที่ผูฟองคดี

เคยทาํในขณะเปนทนายความมาแลวนั้นมลัีกษณะทาํนองเดยีวกับงานของขาราชการอัยการดงักลาว 

จึงนาเชื่อวาแมสภาพทางกายของผูฟองคดีจะพิการ แตความแตกตางดังกลาวไมถงึขั้นจะเปน

อุปสรรคอยางมากตอการปฏิบัติหนาที่ในลักษณะงานของอัยการ....” 

   จากคําพิพากษาดังกลาว จะเห็นไดวา ในการพิจารณาของศาลปกครองสูงสุด

ดังกลาวไดนําขอเท็จจริงในเรื่องลักษณะงานของขาราชการอัยการมาเปรียบเทียบกับงานของทนายความ 

และหนังสือรับรองสุขภาพและความสามารถในการปฏิบัติงานของนายศิริมิตรฯ มาพิจารณา

ประกอบการวินิจฉัยคดี  ซึ่งผู เขียนเห็นดวยกับการที่ศาลปกครองสูงสุดไดพิจารณาจาก

ความสามารถในการปฏิบัติหนาที่และความเหมาะสมของสภาพรางกายของนายศิริมิตรฯ ที่ถึงแม

จะพิการ แตก็สามารถทํางานได     

   นอกจากนี้ ผูเขียนมีขอสังเกตวา ศาลปกครองชั้นตน (ศาลปกครองกลาง) ไมได

นําเอาขอเท็จจริงตางๆ เหลานี้มาพิจารณาวินิจฉัยดวย แมวานายศิริมิตรฯ ไดยื่นคําแถลงนําสง

หนังสือรับรองสุขภาพและความสามารถในการปฏิบัติงานของนายศิริมิตรฯ จํานวน 3 ฉบับ ไดแก 

หนังสือของนายมนตรี นักเปา หนังสือของสํานักงานสภาทนายความจังหวัดกําแพงเพชรฯ และ

หนังสือของนายจักรกฤษณ คงบุญ ในวันนั่งพิจารณาคดีคร้ังแรกของศาลปกครองชั้นตนก็ตาม สวน

หนังสือของนายสุเทพ สนชัยเลิศ อัยการจังหวัดกําแพงเพชร ลงวันที่ 30 เมษายน 2544  ที่มีถึง

คณะอนุกรรมการพิจาณาคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการใน

ตําแหนงอัยการผูชวยนั้นไมไดนําสง (ผูเขียนคาดวานาจะติดกับเร่ืองนี้อยูแลว เพราะศาลปกครอง

สูงสุดไดนําหนังสือดังกลาวมาเปนขอเท็จจริงประกอบการพิจารณาดวย) 

 

   จากการที่ศาลปกครองสูงสุดไดพิจารณาจากหลักความเสมอภาคและขอเท็จจริงที่

เกิดขึ้นแลว ศาลปกครองสูงสุดไดพิจารณาวนิิจฉัยในชวงบทสรุปของคําพิพากษาวา  

   “....การที่ผูถูกฟองคดีไมรับสมัครผูฟองคดีในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปน

ขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย ประจําป พ.ศ. 2548 เนื่องจากคณะกรรมการแพทยใน

การตรวจรางกายและจิตใจของผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนง

อัยการผูชวย พ.ศ. 2544 ไดมีหนังสือที่ ยธ. 0214.302/816 ลงวันที่ 28 พฤษภาคม 2544 รายงาน

ผลการตรวจรางกายและจิตใจผูฟองคดีวา รูปกายพิการ เดินขากะเผลก กลามเนื้อแขนลีบจนถึง

ปลายมือทั้งสองขาง กลามเนื้อขาลีบจนถึงปลายเทาทั้งสองขาง กระดูกสันหลังคด (แจงวาเปน

โปลิโอตั้งแตอายุประมาณ 9 ขวบ) ไดรับการผาตัดดามเหล็กที่กระดูกสันหลังไวเพื่อใหไหลทั้งสอง

ขางเทากัน (จากโรงพยาบาลพระมงกุฎ) จิตใจปกติ และคณะอนุกรรมการพิจารณาคุณสมบัติของ
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ผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย พ.ศ. 2544 ไดสรุปทํา

ความเห็นเสนอผูถูกฟองคดีเพื่อพิจารณาวา เห็นควรรับสมัครสอบคัดเลือกจํานวน 1,365 คน ไม

ควรรับสมัครจํานวน  39 คน  ซึ่ งมี ผูฟองคดีรวมอยู ในจํานวน  39 คนดังกลาวดวย โดย

คณะอนุกรรมการพิจารณาคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกฯ พิจารณาแลวเห็นวา ผูฟองคดีขาด

คุณสมบัติตามมาตรา 33 (11) และ (12) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 

2521 นั้น โดยที่ความเห็นของคณะกรรมการแพทยฯ และคณะอนุกรรมการพิจารณาคุณสมบัติฯ 

เปนเพียงความเห็นเบื้องตนที่เสนอตอผูถูกฟองคดี เพื่อประกอบการพิจารณาเทานั้น การที่ผูถูก

ฟองคดีมีมติไมรับสมัครผูฟองคดี โดยมิไดพิจารณาถึงความสามารถที่แทจริงในการปฏิบัติงานของ

ผูฟองคดี จึงไมมีเหตุผลที่หนักแนนควรคาแกการรับฟงวา การที่ผูฟองคดีมีกายพิการดังกลาวจะทํา

ใหไมสามารถปฏิบัติงานในหนาที่ของขาราชการอัยการไดอยางไร มติของผูถูกฟองคดีที่ไมรับสมัคร

ผูฟองคดีในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย ประจําป 

พ.ศ. 2544 จึงเปนการใชดุลพินิจวินิจฉัยโดยไมชอบดวยมาตรา 33 (11) แหงพระราชบัญญัติ

ระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 และเปนการเลือกปฏิบัติที่ไมเปนธรรมตอผูฟองคดีตาม

มาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ....” 

   จากคําพิพากษาดังกลาว จะเหน็ไดวา คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดในสวนนี ้

ไดแสดงใหเหน็วา การใชดุลพินิจของ ก.อ. (ผูถูกฟองคดี) ซึ่งเปนการใชอํานาจตามบทบัญญตัิ

มาตรา 33 (11) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 จะตองเปนการใช

ดุลพินิจที่ไมขัดตอบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ โดยเฉพาะอยางยิ่งในเรื่องความเสมอภาคและการหาม

เลือกปฏิบัติ ตามมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ และการที่ ก.อ. กลาวอางวา ไมรับสมัครสอบนาย   

ศิริมิตร เพราะรับฟงจากความเห็นของคณะกรรมการแพทย และคณะอนุกรรมการพิจารณา

คุณสมบัติฯ ไมสามารถตัดสิทธินายศริิมิตรฯ อันเปนการเลือกปฏิบัติได เพราะความเห็นของ

คณะกรรมการแพทย และคณะอนุกรรมการพจิารณาคุณสมบัติฯ เปนเพียงความเหน็เบื้องตนที่ 

ก.อ. จะใชเพื่อประกอบการพิจารณาเทานั้น  

 

   จากที่กลาวถงึเหตุผลในคําพพิากษาศาลปกครองสูงสุดทัง้หมดนั้น ผูเขียนเหน็

ดวยกับคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดในประเด็นดังกลาวนี้ เพราะเปนการพิจารณาวินจิฉัยที่นาํ

หลักความเสมอภาค และการหามเลือกปฏิบัติ ตามบทบัญญัติมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ มา

วินิจฉัย โดยเฉพาะที่ศาลปกครองสูงสุดพิจารณาวา การกระทาํของ ก.อ. ที่มีมติไมรับสมัครนาย         

ศิริมิตรฯ ในการสอบคัดเลือกดังกลาวฯ เปนการใชดุลพินิจวินจิฉัยโดยไมชอบดวยมาตรา 33 (11) 

แหงพระราชบญัญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 และเปนการเลือกปฏิบัติที่ไมเปน
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ธรรมตอนายศริิมิตรฯ ตามมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ ซึ่งเปนการที่พจิารณาจากการปฏิบัติหนาที่

ของ ก.อ. นัน้เอง   

    ดังนัน้ การที่ศาลปกครองสูงสุดมีคําพพิากษากลับคาํพพิากษาศาลปกครอง

ชั้นตน โดยใหเพกิถอนมตขิองคณะกรรมการอัยการในการประชมุคร้ังที่ 6/2544 เมื่อวนัที่ 18 

มิถุนายน 2544 ในสวนที่มมีติไมรับสมัครนายศิริมิตรฯ ผูฟองคดีในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปน

ขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย พ.ศ. 2544 ผูเขียนเหน็วา จากการพิจารณาพพิากษา

ของศาลปกครองดังกลาวนั้น เปนการพิจารณาที่ชอบดวยกฎหมาย ทัง้เหตุผลที่ใชในการพิจารณา

พิพากษาก็เปนเหตุผลที่สมเหตุสมผลสามารถรับฟงได 

   สวนคําขอของนายศิริมิตรฯ ผูฟองคดีที่ขอใหศาลปกครองมีคาํบังคับให

คณะกรรมการอัยการ (ก.อ.) ผูถูกฟองคดีเปดใหนายศิริมิตรฯ ผูฟองคดีสอบทดแทนการไมประกาศ

รายชื่อใหผูฟองคดีเปนผูมีสิทธิสอบในครั้งนี้ นัน้ ผูเขียนเห็นดวยกับศาลปกครองสูงสดุที่ไดพิจารณา

วินิจฉัย โดยใหเหตุผลวา “การที่คณะกรรมการอัยการ (ก.อ.) จะดําเนินการจัดใหมกีารสอบคัดเลอืก

เพื่อบรรจุเปนขาราชการอยัการในตําแหนงอัยการผูชวยไดเมื่อใดนัน้ ยอมข้ึนอยูกับปจจัยหลาย

ประการ อาท ิ ตองมอัีตรากําลังในตําแหนงดังกลาววาง ตองมีเงินงบประมาณในการวาจาง และ

การดําเนินการสอบคัดเลือกเปนตน ศาลปกครองสูงสดุจึงไมอาจกาํหนดคําบงัคับใหผูถูกฟองคดี

เปดสอบคัดเลือกเพื่อนายศิริมิตรฯ ผูฟองคดีเปนกรณีพิเศษเพียงรายเดียวได”     

 

 

 



บทที่ 6 
 

ผลกระทบกรณีความเสมอภาคในการเขารับราชการ  
: บทสรุปและขอเสนอแนะ 

 

 จากการที่ศาลรัฐธรรมนูญไดมีคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 16/2545 วา มาตรา 26 (10) 

ของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 ไมขัดหรือแยงตอ

มาตรา 30 แหงรัฐธรรมนูญ และจากคําพิพากษาศาลปกครองที่ 816/2546 ไดวินิจฉัยวา การที่

เจาหนาที่ของรัฐตัดสิทธินายศิริมิตร (ผูฟองคดี) ในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการ

ในตําแหนงอัยการผูชวย ดวยเหตุที่มีรางกายไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการอัยการตามมาตรา 33 

(11) ของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 ซึ่งศาลปกครองชั้นตน (ศาล

ปกครองกลาง) ตัดสินวา การกระทําดังกลาวเปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมายอันสงผลกระทบตอ

ความเสมอภาคของผูที่มีความบกพรองทางรางกายทําใหไมไดรับโอกาสในการเขารับราชการ  

ตอมาไดมีคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดกลับคําพิพากษาศาลปกครองชั้นตนดังกลาว โดยวินิจฉัย

วา มติของคณะกรรมการอัยการ (ก.อ.) ที่ไมรับสมัครนายศิริมิตรฯ เปนการใชดุลพินิจวินิจฉัยโดยไม

ชอบดวยมาตรา 33 (11) ของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 และเปน

การเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตามมาตรา 30 แหงรัฐธรรมนูญ 

 โดยในบทนี้ผูเขียนจะทําการศึกษาถึงผลกระทบตอความเสมอภาคในการเขารับราชการ

รวมทั้งบทสรุปและขอเสนอแนะ อันเกิดจากคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 16/2545 คําพิพากษาศาล

ปกครองที่ 816/2546 และคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 142/2547  

 

6.1 ผลกระทบกรณีความเสมอภาคในการเขารับราชการอันเกิดจาก
คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 16/2545 
 
 6.1.1 ผลกระทบจากปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยมาตรา 30 แหงรัฐธรรมนูญ
ของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10)  
 

 จากการที่ศาลรัฐธรรมนูญมีคําวินิจฉัยวา มาตรา 26 (10) ของพระราชบัญญัติ

ระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 ไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 

ยอมสงผลกระทบตอความเสมอภาคในการเขารับราชการของผูที่มีรางกายพิการ ทั้งๆ ที่ตาม
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รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยไดบัญญัติรับรองและคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลทุกคน

ที่เปนพลเมืองของรัฐเอาไวแลว อาจมีผลกระทบดังนี้  

 
 (ก) ความไมสอดคลองกับหลักความเสมอภาคและการหามเลือก

ปฏิบัติ 
  ในเรื่องหลักความเสมอภาค ตามบทบัญญัติมาตรา 30 แหงรัฐธรรมนูญ

นั้น กําหนดใหบุคคลทุกคนจะตองไดรับการรับรองและคุมครองจากกฎหมายอยางเทาเทียมกัน 

และไมมีการเลือกปฏิบัติ โดยจะตองปฏิบัติตอบุคคลที่มีสาระสําคัญเหมือนกันใหเหมือนกัน และ

ปฏิบัติตอบุคคลที่มีสาระสําคัญตางกันใหแตกตางกัน หากพิจารณาคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ได

กลาวถึงหลักความเสมอภาคเอาไววา “....รัฐธรรมนูญ มาตรา 30 ไดบัญญัติเปนหลักการวา บุคคล

ยอมเสมอกันในกฎหมาย และไดรับความคุมครองตามกฎหมายเทาเทียมกัน ไมวาชายหรือหญิงมี

สิทธิเทาเทียมกัน จะเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลเพราะเหตุแหงความแตกตาง ในเรื่องถิ่น

กําเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทาง

เศรษฐกิจหรือสังคม ความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการเมืองอันไมขัด

ตอบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญจะกระทํามิได แตตองยอมรับวา ในการที่หนวยงานใดจะรับบุคคล

เขาทําหนาที่ในตําแหนงใด ยอมตองพิจารณาถึงความรู ความสามารถ ความเหมาะสมที่จะปฏิบัติ

หนาที่นั้นดวย....” 

  จากคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญดังกลาวไมไดพิจารณาวินิจฉัยให

ครอบคลุมถึงสาระสําคัญของหลักความเสมอภาค ซึ่งในที่นี้ก็คือ ระหวางคนที่มีรางกายพิการกับ

คนปกตินั้นมีความเสมอภาคเทาเทียมตามกฎหมายอยางไร การเปนคนพิการกับคนปกติมี

สาระสําคัญเหมือนกันหรือตางกันหรือไม ทําไมคนปกติรับสมัครสอบแตคนพิการอางวามีรางกาย

ไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการตุลาการจึงไมรับสมัครสอบ ทั้งจะเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปน

ธรรมกับคนพิการหรือไม ซึ่งถาพิจารณาจากหลักความเสมอภาคและการหามเลือกปฏิบัตินั้น ได

กําหนดใหคนปกติและคนพิการไดรับความเสมอภาคเทาเทียมกันตามกฎหมาย  และยังไดหามมิให

มีการเลือกปฏิบัติโดยอาศัยความแตกตางในเรื่องถิ่นกําเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ สภาพทาง

กายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเชื่อทางศาสนา การศึกษา

อบรม หรือความคิดเห็นทางการเมือง จะเห็นไดวา ความแตกตางในเรื่องสภาพทางกายนั้น ตาม

บทบัญญัติมาตรา 30 รัฐธรรมนูญ อันเปนหลักความเสมอภาคและการหามเลือกปฏิบัติ ไดหาม

ไมใหนําเรื่องความแตกตางในเรื่องสภาพทางกายมาเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคล ฉะนั้น 

ในเรื่องนี้จะนําเอาการที่บุคคลนั้นเปนคนพิการมาเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมไมได 
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  ส่ิงที่จะตองพิจารณาตอมา ก็คือ การเลือกปฏิบัติตอบุคคลที่มีรางกาย

พิการนั้น การเลือกปฏิบัติดังกลาวจะตองมีเหตุผลที่สมเหตุสมผลสามารถรับฟงได โดยศาล

รัฐธรรมนูญควรที่จะตองวางเกณฑในเรื่องความบกพรองทางรางกายวาที่เหมาะสมควรเปนอยางไร 

ความบกพรองทางรางกายแคไหนจึงถือวาไมสามารถปฏิบัติงานได   

  นอกจากนี้ในการพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญยังไดใหเหตุผลเนนหนัก

ในเรื่อง “ความเหมาะสม” ของผูที่จะเปนขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษามากกวาที่

จะพิจารณาถึง “ความสามารถ” ของตัวบุคคล ดังจะเห็นไดจาก “....การรับสมัครสอบคัดเลือก

นอกจากจะพิจารณาถึงความรู ความสามารถแลว ยังตองพิจารณาสุขภาพของรางกายและจิตใจ

วามีความสมบูรณสามารถปฏิบัติหนาที่ได และมีบุคลิกลักษณะที่ดีพอที่จะเปนผูพิพากษา ซึ่งเปน

ตําแหนงที่มีเกียรติโดยปฏิบัติหนาที่ในพระปรมาภิไธยพระมหากษัตริย การปฏิบัติหนาที่ของ        

ผูพิพากษามิใชเพียงแตพิจารณาพิพากษาอรรถคดีในหองพิจารณาเทานั้น บางครั้งตองเดินทางไป

นอกศาลปฏิบัติหนาที่ เชน เพื่อเดินเผชิญสืบ เพื่อสืบพยานที่มาศาลไมได การพิจารณาเพื่อรับ

สมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการตุลาการ และแตงตั้งใหดํารงตําแหนงผูชวยผูพิพากษา 

จึงมีมาตรการที่แตกตางและเขมงวดกวาการคัดเลือกบุคคลไปดํารงตําแหนงอื่นอยูบาง....” ซึ่งใน

การพิจารณาในเรื่องดังกลาวควรจะนําหลักเกณฑในการวัดความสามารถของบุคคลที่จะมาเขารับ

ราชการมาใช ทั้งนี้ เพื่อใหเกิดความเสมอภาคแกบุคคลทุกคนอยางเทาเทียมกัน 

  ดังนั้น การที่ศาลรัฐธรรมนูญไดมีคําวินิจฉัยดังกลาว ยอมเปนการเปด
ชองทางใหมีการปฏิบัติอยางไมเทาเทียมกัน และเปนการเลือกปฏิบัติกับบุคคลอื่นๆ ได 
อยางเชนในกรณีนี้ คือ การไมรับสมัครสอบคนพิการเพื่อเขารับราชการตุลาการในตําแหนงผูชวย        

ผูพิพากษา ซึ่งไมสอดคลองกับหลักความเสมอภาคและการหามเลือกปฏิบัติทําใหคนพิการไมมี

โอกาสแมแตจะไดสมัครสอบเปนขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา ทั้งไมสมกับ

เจตนารมณของรัฐธรรมนูญที่มีสาระสําคัญในเรื่องการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนทุกคน  
 

 (ข) ความไมสอดคลองกับหลักการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ 
   ศาลรัฐธรรมนูญไดอางการจํากัดสิทธิและเสรีภาพตามมาตรา 29 ของ

รัฐธรรมนูญในการพิจารณาวินิจฉัยวา “....บทบัญญัติของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝาย

ตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) เปนลักษณะตามขอยกเวนของรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 29 ซึ่งไมกระทบกระเทือนถึงสาระสําคัญแหงสิทธิ

และเสรีภาพ มีผลใชบังคับเปนการทั่วไปและไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือบุคคล

ใดบุคคลหนึ่งเปนการเจาะจง....”  

   เมื่อพิจารณารายละเอียดของคําวินิจฉัยจะพบวา ตามมาตรา 29 แหง

รัฐธรรมนูญ มีหลักการจํากัดสิทธิและเสรีภาพอยู 5 ประการ แตในการวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ
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ไดกลาวเพียง 3 หลักเทานั้น จากทั้งหมด 5 หลัก ตารางตอไปนี้แสดงการเปรียบเทียบสาระสําคัญ

ของหลักการจํากัดสิทธิและเสรีภาพตามมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญกับหลักการจํากัดสิทธิและ

เสรีภาพตามมาตราดังกลาวที่ศาลรัฐธรรมนูญไดนํามาพิจารณาวินิจฉัย 

 
ตารางที่ 13 : ตารางแสดงการเปรียบเทียบหลักการจํากัดสิทธิและเสรีภาพตาม
มาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญกับหลักที่ศาลรัฐธรรมนูญใชในการพิจารณา 
 

หลักตามมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญ หลักที่ศาลรัฐธรรมนูญใชในการพิจารณา 

1. การจํากัดสิทธิและเสรีภาพจะกระทําไดเฉพาะโดย

อาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะ 

2. การจํากัดสิทธิและเสรีภาพกระทําไดเทาที่จําเปน 

3.การจํากัดสิทธิและเสรีภาพจะกระทบกระเทือน

สาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพมิได 

4. การจํากัดสิทธิและเสรีภาพจะตองกระทําเปน

กฎหมายที่มีผลบังคับเปนการทั่วไป 

5. การจํากัดสิทธิและเสรีภาพจะตองระบุบทบัญญัติ

แหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมาย 

1. หลักการจํากัดสิทธิและเสรีภาพจะกระทําไดเฉพาะ

โดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะ 

2.การจํากัดสิทธิและเสรีภาพจะกระทบกระเทือน

สาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพมิได 

3. การจํากัดสิทธิและเสรีภาพจะตองกระทําเปน

กฎหมายที่ผลบังคับเปนการทั่วไป 

 

แตหลักที่ศาลรัฐธรรมนูญไมไดกลาวถึงเลยก็คือ การจํากัดสิทธิและเสรีภาพกระทําไดเทาที่จําเปน 

ซึ่งเปนหลักที่มีความสําคัญสําหรับเร่ืองนี้ เพราะตามมาตรา 26 (10) ของพระราชบัญญัติระเบียบ

ขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 ที่วา “…..หรือมีกายหรือจิตใจไมเหมาะสมที่จะ

เปนขาราชการตุลาการ…..” จะขัดกับมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญหรือไม ยอมข้ึนอยูกับระดับความ

ไมเหมาะสมของรางกาย ถาถึงขนาดไมสามารถปฏิบัติหนาที่ไดก็แสดงวาเปนผูมีรางกายไม

เหมาะสมที่จะเปนขาราชการตุลาการ ซึ่งมีความเกี่ยวพันกับการจํากัดสิทธิและเสรีภาพกระทําได

เทาที่จําเปน1  

   ดังนั้น การที่ศาลรัฐธรรมนูญเห็นวา บทบัญญัติมาตรา 26 (10) แหง

พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรมเปนไปตามความจําเปนและเหมาะสม

ของฝายตุลาการ โดยศาลรัฐธรรมนูญไมไดพิจารณาวาบทบัญญัติแหงกฎหมายดังกลาวเปนการ

จํากัดสิทธิและเสรีภาพกระทําไดเทาที่จําเปนหรือไม ทั้งไมไดพิจารณาสภาพรางกายของนาย                

                                                           
1บรรเจิด สิงคะเนต,ิ “ขอพิจารณาเกี่ยวกบัสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2540,” ใน รวมบทความกฎหมายมหาชนจากเวบไซด www.pub-

law.net เลม 2, หนา 303-304.  

http://www.pub-law.net/
http://www.pub-law.net/
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ศิริมิตรฯ อยางชัดเจน จึงเปนการพิจารณาที่ยังไมครอบคลุมสาระสําคัญของบทบัญญัติมาตรา 29 

ของรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญยังเห็นอีกวา การใชดุลพินิจของ ก.ต. ตามมาตรา 26 (10) (11) 

แหงพระราชบัญญัติดังกลาว เปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย 

   จากที่กลาวมาแลว สามารถสรุปไดวา หลักการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ

นั้นเปนหลักประกันสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ดังนั้นในการใชและการตีความในเรื่องนี้จะตอง

ทําใหสมกับเจตนารมณของรัฐธรรมนูญ ถาหากการใชและการตีความไมสามารถทําใหสมกับ

เจตนารมณของรัฐธรรมนูญแลว ส่ิงที่ตามมาก็คือ จะกอใหเกิดผลกระทบตอการคุมครองสิทธิและ

เสรีภาพของประชาชน ซึ่งในกรณีนี้ก็คือ การที่ประชาชนซึ่งเปนผูพิการไมสามารถใชสิทธิและ

เสรีภาพของตนไดอยางเสมอภาคเทาเทียมกับคนอื่น แตถูกจํากัดสิทธิและเสรีภาพของตนเพราะ

เหตุที่ตนมีรางกายไมเหมาะสมนั้นเอง  

    
 6.1.2 ผลกระทบจากปญหาเกี่ยวกับการปฏิบัติหนาที่ของคณะกรรมการ
ตุลาการและคณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปน
ขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา วาชอบดวยมาตรา 30 แหงรัฐธรรมนูญ
หรือไม 
 

  การปฏิบัติหนาที่ของคณะกรรมการตุลาการ (ก.ต.) และคณะอนุกรรมการ

ตรวจสอบคุณสมบัติฯ ในการไมรับสมัครสอบผูสมัครสอบทั้งสองที่มีรางกายพิการ โดยกฎหมายได

ใหอํานาจในการใชดุลพินิจตามมาตรา 26 (10) ของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ

ศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 ที่วา “…..หรือมีกายหรือจิตใจไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการ                   

ตุลาการ…..”  ซึ่งเปนการกําหนดให ก.ต. ใชดุลพินิจ โดยนําความเห็นของคณะกรรมการแพทย 

และความเห็นของคณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติฯ มาใชประกอบการพิจารณา ดังนั้น การ

ที่ ก.ต. จะมีมติไมรับสมัครสอบนั้น ก.ต. จะตองใชดุลพินิจที่อยูในขอบเขตที่เหมาะสมตามที่

กฎหมายไดใหอํานาจไว เชนในเรื่องนี้ ระดับความบกพรองทางรางกายขนาดไหน อยางไร จึงจะถึง

ขนาดที่ผูนั้นไมเหมาะสมที่จะกระทําหนาที่นั้นๆ ได  

  เมื่อพิจารณาถอยคําของกฎหมายขางตนโดยเฉพาะ  คําวา “ความเหมาะสม” 

นั้น ตามคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 16/2545 มีความเห็นอยูสองฝายดวยกัน คือ ฝายแรก เปน

ฝายเสียงขางมาก (ไดแก นายจิระ บุญพจนสุนทร พลโทจุล อดิเรก นายปรีชา เฉลิมวณิชย นาย

มงคล สระฎัน นายสุจินดา ยงสุนทร นายสุวิทย ธีรพงษ นายอนันต เกตุวงศ และนายอุระ หวังออมกลาง) 

ที่วินิจฉัยสอดคลองกับคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญฉบับนี้ โดยวินิจฉัยวา พระราชบัญญัติระเบียบ

ขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) ที่บัญญัติวา “ไมเปนคนไรความสามารถ 

คนเสมือนไรความสามารถ คนวิกลจริต หรือจิตฟนเฟอนไมสมประกอบ หรือมีกายหรือจิตใจไมเหมาะสม
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ที่จะเปนขาราชการตุลาการ....” ไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 จึงไมมีปญหาเกี่ยวกับความชอบ

ดวยรัฐธรรมนูญ เทากับฝายนี้เห็นวา ในกรณีคําวา “เหมาะสม” เปนการใหเจาหนาที่หรือผูปฏิบัติ

หนาที่มีอํานาจหนาที่ในการใชดุลพินิจพิจารณาวินิจฉัยในประเด็นดังกลาวได 

  สวนฝายที่สอง เปนฝายเสียงขางนอย (ไดแก นายสุจิต บุญบงการ นายอมร 

รักษาสัตย และนายอิสสระ นิติทัณฑประภาศ) ที่วินิจฉัยไมสอดคลองกับคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ

ฉบับนี้ โดยวินิจฉัยวา พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 

มาตรา 26 (10) เฉพาะคําวา “มีกาย....ไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการตุลาการ” ขัดหรือแยงตอ

รัฐธรรมนูญ มาตรา 30 เนื่องจากเปนบทบัญญัติที่เปดโอกาสใหใชดุลพินิจอยางกวางขวาง ซึ่งเปน

การเกินขอบเขต โดยอางเหตุตามความเหมาะสมแทนความสามารถ เทากับฝายนี้เห็นวา ในกรณี

อยางนี้ไมใชการใหอํานาจหนาที่ในการใชดุลพินิจ แตเปนกรณีของการใชการตีความกฎหมายใน

ประเด็นนี้ตางหาก   

  ดังนั้น หากคณะกรรมการตุลาการสามารถใชดุลพินิจไดอยางกวางขวางในการ

พิจารณาตัดสินวาผูสมัครคนใดมีลักษณะตองหามดังกลาวโดยไมมีขอบเขตจํากัด ก็จะเปนการใช

อํานาจตามอําเภอใจในการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอผูสมัครที่มีรางกายพิการเพราะเหตุแหง

ความแตกตางในเรื่องสภาพทางกาย ซึ่งตองหามตามมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ อันเปนผลกระทบ

ตอคนพิการในการที่จะมีสิทธิสอบเขารับราชการจากการใชดุลพินิจของ ก.ต. 

  นอกจากนี้ การที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา การปฏิบัติหนาที่ของ ก.ต. และ

คณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติฯ ไมอยูในอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญในการพิจารณา

วินิจฉัย แตศาลรัฐธรรมนูญไมไดแสดงเหตุผลวาเพราะเหตุใดจึงไมอยูในอํานาจของศาล

รัฐธรรมนูญ ดังนั้น เพื่อไมใหเกิดขอโตแยงในประเด็นดังกลาวนี้อันจะสงผลกระทบตอวิธีพิจารณา

ของศาลรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญควรแสดงความเห็นและใหเหตุผลเอาไวอยางชัดแจง ตามที่

รัฐธรรมนูญไดวางหลักเอาไวในมาตรา 269 วรรคสอง 2 โดยกําหนดใหแสดงเหตุผลประกอบ        

คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญดวย 

  เมื่อพิจารณาการปฏิบัติหนาที่ของ ก.ต. นั้น ถาเปรียบเทียบกับ ตางประเทศ 

โดยเฉพาะทางยุโรป (เชน ฝร่ังเศส เยอรมนี อิตาลี) การบริหารงานบุคคลของผูพิพากษาไดให ก.ต. 

                                                           

 2รัฐธรรมนูญ มาตรา 269 บัญญัติวา “วธิีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญตามวรรคหนึง่ 

อยางนอยตองมีหลักประกันข้ันพื้นฐานเรื่องการพิจารณาคดีโดยเปดเผย การใหโอกาสคูกรณีแสดง

ความเห็นของกอนการวนิิจฉัยคดี การใหสิทธิคูกรณีขอตรวจดูเอกสารที่เกี่ยวกับตน การเปดโอกาส

ใหมีการคัดคานตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ และการใหเหตุผลประกอบคําวินิจฉัยหรือคําสั่งของ

ศาลรัฐธรรมนูญดวย”  
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มีอิสระที่จะแตงตั้ง โยกยายใครก็ได แตถามีปญหาในการตีความปญหาขอกฎหมาย เชน การ

แตงตั้งนั้นชอบดวยกฎหมายหรือไม ก็ไมใชอํานาจของ ก.ต. ที่จะตีความแตเปนอํานาจของศาล

ปกครอง3  

  อยางไรก็ตาม การปฏิบัติหนาที่ของ ก.ต. ของไทย ถึงแมวาจะเปนการกระทาํใน

ดานการบริหารงานบุคคลก็ตาม แตไมไดอยูในอํานาจพิจารณาวินิจฉัยของศาลปกครอง เนื่องจาก

ตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 9 วรรคสอง 

(2) ไดบัญญัติเอาไววา การดําเนินการของคณะกรรมการตุลาการตามกฎหมายวาดวยระเบียบ

ขาราชการฝายตุลาการไมอยูในอํานาจของศาลปกครอง 

  โดยในการปฏิบัติหนาที่ของ ก.ต. และคณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติฯ 

ในการไมรับสมัครสอบผูสมัครทั้งสองที่มีรางกายพิการ ถือเปนการใชอํานาจหนาที่ในทาง

บริหารงานบุคคลที่จะพิจารณารับสมัครผูสมัครสอบหรือไมรับสมัครสอบผูสมัครรายใดก็ได อันเปน

การที่ ก.ต. กระทําในทางปกครอง จึงสมควรที่จะอยูอํานาจของศาลปกครองที่จะพิจารณาวินิจฉัย 

แตตามมาตรา 9 วรรคสอง แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

พ.ศ. 2542 ไดบัญญัติหามเอาไววา การดําเนินการของคณะกรรมการตุลาการไมอยูในอํานาจของ

ศาลปกครอง จึงทําใหคดีปกครองในประเด็นปญหานี้ไมอยูในอํานาจพิจารณาของศาลปกครอง 

  เมื่อการปฏิบัติหนาที่ของ ก.ต. ดังกลาวไมอยูในอํานาจพิจารณาของศาล

ปกครองแลว ประเด็นที่จะพิจารณาตอไปก็คือ ถามีการโตแยงการปฏิบัติหนาที่ของ ก.ต. ศาลใด

ควรเปนศาลที่มีอํานาจในการพิจารณาวินิจฉัย 

  หากพิจารณาตามมาตรา 271 ของรัฐธรรมนูญ ที่ไดวางหลักการแบงปนอํานาจ

ระหวางศาลเอาไว ตามบทบัญญัติที่วา “ศาลยุติธรรมมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีทั้งปวง เวนแต

คดีที่รัฐธรรมนูญนี้หรือกฎหมายบัญญัติใหอยูในอํานาจของศาลอื่น” ทําใหเห็นไดวา ถาคดีใดก็

ตามที่รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายมิไดบัญญัติใหอยูในอํานาจของศาลอื่นๆ (ที่มิใชศาลยุติธรรม) คดี

นั้นยอมอยูในอํานาจของศาลยุติธรรมเพราะเปนศาลที่มีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีทั่วไป สวน

ศาลอื่นๆ ซึ่งไดแก ศาลรัฐธรรมนูญ ศาลปกครอง และศาลทหาร มีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดี

เฉพาะเรื่องตามที่รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายบัญญัติวาอยูในอํานาจของศาลเหลานั้นเทานั้น  

  ในกรณีของการปฏิบัติหนาที่ของ ก.ต. และคณะอนุกรรมการตรวจสอบ

คุณสมบัติฯ ที่ไดใชดุลพินิจในการไมรับสมัครสอบผูสมัครสอบทั้งสอง เนื่องจากไมมีบทบัญญัติของ

รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายใดบัญญัติโดยชัดแจงหรือโดยปริยายวา การกระทําของ ก.ต. เปนอํานาจ

                                                           
3บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, “โครงสรางการบริหารงานบุคคลของผูพิพากษาในบางประเทศ,” 

ครบรอบ 84 ป ศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย, หนา 43.  
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ของศาลใด แตตามมาตรา 271 ของรัฐธรรมนูญไดบัญญัติเอาไวชัดเจนวา “ศาลยุติธรรมมีอํานาจ

พิจารณาพิพากษาคดีทั้งปวง เวนแตคดีที่รัฐธรรมนูญนี้หรือกฎหมายใหอยูในอํานาจของศาลอื่น” 

ดังนั้น จึงควรอยูในอํานาจพิจารณาวินิจฉัยของศาลยุติธรรม 

  จากที่กลาวมาแลวขางตนพอสรุปไดวา การปฏิบัติหนาที่ของคณะกรรมการ

ตุลาการและคณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติฯ ที่ไดใชดุลพินิจในการไมรับสมัครสอบผูสมัคร

สอบทั้งสอง เปนการใชดุลพินิจที่ไมเหมาะสมกับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้น ทําใหกอใหเกิดผลกระทบตอ         

ผูไมไดรับสิทธิในการสอบคัดเลือกเพื่อเขารับราชการจากการใชดุลพินิจที่ไมชอบซึ่งไมตรงตามที่

กฎหมายไดใหอํานาจไว เพราะการใชดุลพินิจที่ดีและชอบดวยเหตุผลนั้น จะตองมีการใชดุลพินิจ

ภายในขอบเขตที่เหมาะสม เชนกรณีนี้ควรจะตองพิจารณากอนวาระดับความบกพรองทางรางกาย

ขนาดไหน จึงจะถึงขนาดที่ผูนั้นไมเหมาะสมที่จะเขารับราชการได และการใชดุลพินิจอาจจะกระทบ

ตอหลักความเสมอภาคและการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมแกผูสมัครทั้งสองได นอกจากนี้การที่

ศาลรัฐธรรมนูญเห็นวา การใชดุลพินิจนั้นไมอยูในอํานาจพิจารณาวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ ศาล

รัฐธรรมนูญนาจะแสดงเหตุผลประกอบการวินิจฉัยใหชัดเจนดวย เพื่อจะไดเปนบรรทัดฐานในเรื่อง

นี้ตอไป  

 

6.2 ผลกระทบกรณีความเสมอภาคในการเขารับราชการอันเกิดจาก
คําพิพากษาศาลปกครองที่ 816/2546 
 

จากการที่ศาลปกครองจะตองผูกพันตามคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 44/2545 ที่วินิจฉัย

วา บทบัญญัติมาตรา 33 (11) ของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 ไมขัด

หรือแยงตอมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ เมื่อศาลรัฐธรรมนูญไดมีคําวินิจฉัยใดๆ ออกมาแลว            

คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญดังกลาวยอมเปนเด็ดขาดผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล และองคกร

อ่ืนของรัฐดวย ซึ่งผูเขียนมีขอสังเกตวา การที่บทบัญญัติมาตรา 268 แหงรัฐธรรมนูญที่บัญญัติให

คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญมีลักษณะเปนเด็ดขาด และผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาลและองคกร

อ่ืนของรัฐ ดังนั้น พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการฯ จึงไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ 

และศาลปกครองจะตองผูกพันตามคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ แตไมรวมไปถึงกรณีการใชดุลพินิจ

ตามกฎหมาย  กลาวคือ  ศาลปกครองยังมี อํานาจที่จะวินิจฉัยไดวาการปฏิบัติหนาที่ของ

คณะกรรมการอัยการในการใชดุลพินิจนั้นเปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมายหรือไม เนื่องจากการ

ที่ศาลปกครองจะตองผูกพันตามคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญกับการพิจารณาการปฏิบัติหนาที่ของ

คณะกรรมการอัยการในการใชดุลพินิจนั้นเปนคนละประเด็นกัน เพราะการใชดุลพินิจดังกลาวเปน

การใชดุลพินิจที่ไมชอบตามที่กฎหมายไดใหอํานาจไว  
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จากที่กลาวมาขางตน จะเห็นไดวา การใชและการตีความรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายที่

เกี่ยวของไมสอดคลองตามหลักและแนวคิดของรัฐธรรมนูญ คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญยอมมีผล

เปนเด็ดขาดและผูกพันองคกรอื่นๆ อยูนั้นเอง อันมีผลเชนเดียวกับคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่

พิจารณาวินิจฉัยไวถูกตองและชอบดวยกฎหมาย ซึ่งคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญในลักษณะเชนนี้

ยอมกอใหเกิดผลกระทบตอหลักการ แนวคิดตางๆ ของรัฐธรรมนูญอันเปนเจตนารมณของ

รัฐธรรมนูญที่เปนที่มาของรัฐธรรมนูญดังกลาวนั้น   

 สําหรับประเด็นที่ ก.อ. ตัดสิทธินายศิริมิตรฯ ในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการ

อัยการ เพราะมีกายไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการอัยการตามมาตรา 33 (11) แหง

พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 เปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย

หรือไม ถึงแมวาศาลปกครองชั้นตน (ศาลปกครองกลาง) จะตองถูกผูกพันตามคําวินิจฉัยศาล

รัฐธรรมนูญก็ตาม แตคําพิพากษาศาลปกครองที่ 816/2546 นั้น ก็ยังมีลักษณะการพิจารณา

วินิจฉัยที่คลอยตามคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญโดยใหเหตุผลเปนไปในแนวทางเดียวกันโดย

พิจารณาที่ความเหมาะสม บุคลิกภาพของผูที่จะดํารงตําแหนงเปนขาราชการอัยการมากกวาที่จะ

พิจารณาถึงความสามารถของตัวบุคคลเปนหลักเกณฑสําคัญในการพิจารณา เชน ศาลปกครองให

เหตุผลบางตอนวา “…การปฏิบัติหนาที่ของขาราชการอัยการมิใชปฏิบัติหนาที่ในสํานักงานเทานั้น 

จะตองมีการไปปฏิบัติหนาที่ในหองพิจารณาในศาล บางครั้งจะตองมีการไปเดินเผชิญสืบนอก

สํานักงานเพื่อสืบพยานที่ไมอาจมาศาล การรวมชันสูตรพลิกศพกับพนักงานสอบสวน รวมทั้งการ

ออกไปเผยแพรความรูทางกฎหมายแกประชาชน…”  

 นอกจากนี้ ผลกระทบที่เกิดจากการที่ศาลปกครองชั้นตน (ศาลปกครองกลาง)เห็นวา การ

พิจารณาของคณะกรรมการอัยการและคณะอนุกรรมการพิจารณาคุณสมบัติฯ  ที่มีมติไมรับสมัคร

สอบนายศิริมิตรฯ (ผูฟองคดี) นั้น เปนการพิจารณาตามอํานาจหนาที่ตามที่กฎหมายกําหนด และ

เปนการใชดุลพินิจอยางเปนธรรมและชอบดวยเหตุผลแลว ผูเขียนเห็นวา ศาลปกครองชัน้ตนควรจะ

วางหลักเกณฑการพิจารณาและการใชดุลพินิจดังกลาวนั้นควรจะเปนอยางไร จึงเปนการใชดลุพนิจิ

ที่ชอบธรรม มีเหตุผลหนักแนนควรคาแกการรับฟง โดยการพิจารณาการใชดุลพินิจดังกลาวนั้น

ความเห็นของคณะกรรมการแพทยและคณะอนุกรรมการพิจารณาคุณสมบัติฯ เปนความเห็น

เบื้องตนที่เสนอตอ ก.อ. (ผูถูกฟองคดี) เพื่อประกอบการพิจารณาเทานั้น ระดับของความเหมาะสม

ของรางกาย แคไหน จึงจะถือไดวาถึงขนาดที่วาผูนั้นไมเหมาะสมที่จะกระทําหนาที่นั้นได 

นอกจากนี้ หาก ก.อ. สามารถใชดุลพินิจไดอยางกวางขวางในการพิจารณาไมรับสมัครสอบผูสมัคร

สอบคนใด โดยไมมีขอบเขตจํากัด จะเปนการเปดโอกาสใหใชอํานาจตามอําเภอใจในการเลือก

ปฏิบัติตอผูสมัครที่มีรางกายพิการ เพราะเหตุความแตกตางทางสภาพรางกาย อันตองหามตาม

มาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ ทั้งตามบทบัญญัติมาตรา 33 (11) ของพระราชบัญญัติระเบียบ
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ขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 ไดใหอํานาจแก ก.อ. ในการพิจารณาถึงความเหมาะสมดังกลาว

ก็ตาม แตกฎหมายก็ไมไดใหอํานาจพิจารณาของ ก.อ. ใหขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 

และมาตรา 29 เพราะการปฏิบัติหนาที่ทั้งของ ก.อ. และคณะอนุกรรมการฯ นั้น จะตองเปนการใช

ดุลพินิจที่อยูในขอบเขตที่เหมาะสม 

 ดังนั้น การที่ ก.อ. มีมติไมรับสมัครสอบนายศิริมิตรฯ ในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปน

ขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวยฯ โดยใชดุลพินิจวินิจฉัยวา นายศิริมิตรฯ มีกายไม

เหมาะสมที่จะเปนขาราชการอัยการนั้น ศาลปกครองควรที่จะวางหลักเกณฑในการพิจารณา 

เพราะการใชดุลพินิจดังกลาวนั้นยังไมมีเหตุผลที่หนักแนนควรคาแกการรับฟงประกอบดวย ซึ่งทํา

ใหเปนการเลือกปฏิบัติที่ไมเปนธรรมตอบุคคลผูพิการดังกลาว อันไมสมกับเจตนารมณของ

รัฐธรรมนูญในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 

 

6.3 ผลกระทบกรณีความเสมอภาคในการเขารับราชการอันเกิดจาก
คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.142/2547 
 
 จากการที่ศาลปกครองสูงสุดไดมีคําพิพากษากลับคําพพิากษาศาลชัน้ตน ซึง่พิจารณา

วินิจฉัยวา มติของ ก.อ. ที่ไมรับสมัครนายศิริมิตรฯ ในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการ

อัยการในตาํแหนงอัยการผูชวย ประจําป พ.ศ. 2544 เปนการใชดุลพินิจวินจิฉัยโดยไมชอบดวย

มาตรา 33 (11) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 และเปนการเลือก

ปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอนายศิริมิตรฯ ตามมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ โดยใหใหเพิกถอนมติของ 

ก.อ. ในการประชุมคร้ังที่ 6/2544 เมื่อวันที่ 18 มิถนุายน 2544 เฉพาะมติไมรับสมคัรนายศิริมิตรฯ 

ในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย พ.ศ. 2544 

 คําพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดที่ไดส่ังใหเพิกถอนมติของ ก.อ. ดงักลาวนัน้ เปนการ

ใหเพิกถอนมติของ ก.อ. ในครั้งที่มปีญหาเกิดขึ้นเทานั้น ไมไดผูกพัน ก.อ. ในการมีมติคร้ังอืน่ๆ 

ดังนัน้ ถา ก.อ. ไดประกาศรับสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการ

ผูชวยครั้งตอๆ ไป มีกรณีที ่ ก.อ. ไมรับสมัครสอบผูสมัครสอบรายนายศิริมิตรฯ หรือรายอื่นๆ ทีม่ี

ปญหาดานรางกายเชนเดียวกับนายศิริมิตรฯ เพราะเหตุที่เปนผูมีบุคลิกภาพและรางกายไม

เหมาะสมที่จะเปนขาราชการอัยการ ตามมาตรา 33 (11) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการ

อัยการ พ.ศ. 2521 จะแกปญหาในเรื่องนีอ้ยางไร เพราะคําพพิากษาของศาลปกครองสูงสุดสั่งให

เพิกถอนมติของ ก.อ. ในกรณีที่มีปญหาเทานั้น 

 นอกจากนี ้ คาํพพิากษาของศาลปกครองสูงสุดที่ใหเพิกถอนมติของ ก.อ. ในการประชุม

คร้ังที่ 6/2544 เมื่อวนัที ่ 18 มิถุนายน 2545 ในสวนที่มมีติไมรับสมัครผูฟองคดี (นายศิริมิตรฯ) ใน
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การสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตาํแหนงอัยการผูชวย พ.ศ. 2544 เฉพาะในสวน

มติไมรับสมัครนายศิริมิตรฯ เทานัน้ เนื่องจากมติดังกลาวนั้นเปนไปตามประเด็นแหงคดีที่จะตอง

วินิจฉัยวา การที่ผูถูกฟองคดี (ก.อ.) ไมรับสมัครผูฟองคดีในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปน

ขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย ประจําป พ.ศ. 2544 โดยใชดุลพินิจวินจิฉัยวา ผูฟองคดี 

(นายศิริมิตรฯ) มีกายที่ไมเหมาะสมจะเปนขาราชการอยัการ เปนการกระทําที่ชอบดวยมาตรา 33 

(11) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอยัการ พ.ศ. 2521 และมาตรา 30 ของ

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย หรือไม นัน้เอง  

 หลังจากที่ศาลปกครองสูงสดุไดมีคําพิพากษาดงักลาวแลว เปนทีน่ายนิดีวา นายศิริศักดิ์ 

ติยะพรรณ โฆษกสํานักงานอัยการสูงสุด ไดออกมากลาววา4 “....เมื่อศาลปกครองสูงสุดมี

คําพิพากษาใหนายศิริมิตรฯ ชนะคดี จะนําคาํพพิากษาดังกลาวทีม่ีผลผูกพนัตอหนวยงานของรัฐ 

รายงานตอ ก.อ. เพื่อรับทราบ แลวจะแจงใหสํานักงานอัยการจังหวัดกําแพงเพชรรับสมัครนายศิริมิตรฯ 

เขาสอบคัดเลือกในตําแหนงอัยการผูชวยในป พ.ศ. 2549 ตอไป เปนกรณีพิเศษเฉพาะรายเทานั้น 

ไมรวมถึงผูสมคัรรายอื่น....” จากการที่โฆษกสํานักงานอัยการสูงสุดไดออกมากลาวเชนนี้ในกรณี

ของนายศิริมิตรฯ จงึนาจะไดรับการพิจารณาใหมีสิทธิสมัครสอบอัยการผูชวยในครั้งหนาได แตมี

ขอสังเกตวา สําหรับผูพกิารรายอื่นๆ ที่มไีดตอสูคดีเชนนายศิริมิตรฯ ยังไมไดรับโอกาสในการทีจ่ะมี

สิทธิสอบ เพราะไดใหสิทธิสมัครสอบเฉพาะกรณีของนายศิริมิตรฯ เพยีงรายเดียวเทานัน้ 

  

6.4 บทสรุปและขอเสนอแนะ 
 

จากการที่ไดศึกษาวิเคราะหคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 16/2545 เร่ืองมาตรา 26 

(10) แหงพระราชบัญญัติขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มีปญหาเกี่ยวกับ

ความชอบดวยรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 หรือไม คําพิพากษาศาลปกครองที่ 816/2546 เร่ือง ผูถูก

ฟองคดี (คณะกรรมการอัยการ) ตัดสิทธิผูฟองคดี (นายศิริมิตรฯ) ในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปน

ขาราชการอัยการ เพราะมีกายไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการอัยการตามมาตรา 33 (11)  แหง

พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 เปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย

หรือไม ตอมาไดมีคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 142/2547 พิพากษากลับคําพิพากษาศาล

ปกครองชั้นตน (ศาลปกครองกลาง) โดยพิจารณาพิพากษาวา มติของ ก.อ. ที่ไมรับสมัครนาย            

ศิริมิตรฯ ในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย ประจําป พ.ศ. 

                                                           

 4“ก.อ. รับกรณพีิเศษแครายเดียว ทนายพิการสอบอัยการผูชวย,” หนังสอืพิมพมติชน (16 

กุมภาพนัธ 2548) [Online], แหลงที่มา : http://www.matichon.co.th [2005, February 28].    

http://www.matichon.co.th/
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2544 เปนการใชดุลพินิจวินิจฉัยโดยไมชอบดวยมาตรา 33 (11) แหงพระราชบัญญัติระเบียบ

ขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 และเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอนายศิริมิตรฯ ตาม

มาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ โดยใหใหเพิกถอนมติของ ก.อ. ในการประชุมคร้ังที่ 6/2544 เมื่อวันที่ 

18 มิถุนายน 2544 เฉพาะมติไมรับสมัครนายศิริมิตรฯ ในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการ

อัยการในตําแหนงอัยการผูชวย พ.ศ. 2544 นั้น ดังนั้น จากผลกระทบดังกลาวที่เกิดขึ้นจาก                  

คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญและคําพิพากษาศาลปกครองในการเขารับราชการ ผูที่รับผิดชอบควร

จะตองพิจารณาหลักเกณฑในการคัดเลือกบุคคลเขารับราชการโดยเฉพาะอยางยิ่งคนพิการใหมี

ความเสมอภาคกับคนปกติทั่วไป ซึ่งผูเขียนพอสรุปไดดังนี้ 

 
6.4.1 พิจารณาจากความสามารถ 
 
 ในการสอบคัดเลือกบุคคลเพื่อเขารับราชการ รวมทั้งการสอบคัดเลือกเปน

ขาราชการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษาหรือขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย ส่ิงที่จะเปน

ตัวชี้วัดสําคัญที่จะตองพิจารณาคือ “ความสามารถ” ของบุคคลเปนหลัก เพราะความสามารถเปน

เครื่องชี้วัดที่ดีที่สุดวา บุคคลดังกลาวนั้นมีความสามารถที่จะปฏิบัติหนาที่ในตําแหนงดังกลาวได

หรือไม โดยสิ่งที่จะนํามาใชในการวัดความสามารถของบุคคลโดยทั่วไป ก็คือ วิธีการสอบแขงขัน ซึ่ง

วิธีนี้จะทําใหสามารถคัดเลือกบุคคลที่มีความสามารถมากที่สุดเขามาปฏิบัติหนาที่ในตําแหนงนั้นๆ 

ได ทั้งเปนวิธีการที่จะกอใหเกิดความเสมอภาคและความชอบธรรมแกบุคคลทุกคนที่เขามาสอบ

คัดเลือกดวย อันทําใหหนวยงานที่คัดเลือกบุคคลเขาทํางานไดบุคคลที่มีความรู มีความสามารถ 

และมีคุณภาพเขามาเปนกําลังสําคัญของหนวยงานนั้นตอไป เชน การที่มีผูมาสมัครสอบเพื่อเขารับ

ราชการเปนจํานวน 5,000 คน แตหนวยงานของรัฐที่เปดรับสมัครสอบมีอัตรากําลังที่จะรับเพิ่ม

เพียง 10 คนเทานั้น ทําใหไมสามารถรับผูมาสมัครสอบทุกคนเขารับราชการใหเหมือนกันหมดได 

จึงตองมีวิธีการที่มีความเปนธรรมเขามาใชในการคัดเลือกบุคคลเขามารับราชการก็คือ 

ความสามารถ  

 ทั้งยังสอดคลองกับหลักความเสมอภาคตามมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ ที่วา 

จะตองปฏิบัติตอบุคคลที่มีสาระสําคัญเหมือนกันใหเหมือนกัน และปฏิบัติตอบุคคลที่มีสาระสําคัญ

ตางกันใหแตกตางกันอีกดวย 
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6.4.2 พิจารณาจากความพรอมในการปฏิบัติหนาที่ 
 

ในการรับบุคคลเขาทํางาน บุคคลตองมีคุณสมบัติทางรางกายที่เหมาะสมกับการ

ปฏิบัติหนาที่ในตําแหนงดังกลาว แตอยางไรก็ดี หากบุคคลนั้นมีความบกพรองทางรางกายก็ควร

พิจารณาวา ความบกพรองทางรางกายนั้นเปนอุปสรรคจนทําใหไมสามารถปฏิบัติหนาที่ไดหรือไม 

แตถาหากพิจารณาแลวเห็นวา ความบกพรองทางรางกายที่เปนอยูนั้นไมไดเปนอุปสรรคตอการ

ปฏิบัติหนาที่ในตําแหนงดังกลาว หนวยงานที่ประสงคจะรับบุคคลเขาทํางานก็ควรที่จะรับบุคคล

ดังกลาวเขาทํางานตอไป  

ดังนั้น อาจสรุปไดวา การที่หนวยงานไมรับสมัครสอบโดยยังไมไดพิจารณาวา

ความบกพรองทางรางกายของผูสมัครสอบวาถึงขนาดที่ไมสามารถปฏิบัติหนาที่ได การปฏิเสธ

ดังกลาวอาจเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตามมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญได และเพื่อ

หลีกเลี่ยงไมใหเกิดปญหาเชนนี้อีก จึงควรที่จะมีการวางหลักเกณฑในการพิจารณาในเรื่องความ

บกพรองทางรางกายวากรณีใดควรรับสมัครสอบหรือกรณีใดควรไมรับสมัครสอบ แตในขอเท็จจริงที่

เกิดข้ึนนี้ ผูสมัครสอบเปนผูมีรางกายพิการเพราะเปนโปลิโอเทานั้น จึงไมนาที่จะเปนอุปสรรคที่ถึง

ขนาดไมสามารถปฏิบัติหนาที่ในตําแหนงผูชวยผูพิพากษาหรืออัยการผูชวยได  

 
6.4.3 พิจารณาจากขอเท็จจริงที่เกิดขึ้น 

 
 เปนการพิจารณาจากขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นวาคนพิการสามารถชวยเหลือตัวเองได

มากนอยเพียงไร อันเปนการพิจารณาประกอบความสามารถและความพรอมในการปฏิบัติหนาที่

นั้นเอง ดังจะเห็นไดจากคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.142/2547 ที่ศาลปกครองสูงสุดไดนํา

ขอเท็จจริงในเรื่องลักษณะงานของทนายความมาเปรียบเทียบกับลักษณะงานของขาราชการ

อัยการ ซึ่งโดยสวนใหญแลวลักษณะงานทั้งสองเปนงานที่คลายคลึงกัน งานบางอยางอาจจะ

เหมือนกัน หรืองานบางอยางที่ทนายความทํายังมากกวางานของอัยการอีกดวย  

 นอกจากนี้ ศาลปกครองสูงสุดยังไดพิจารณาจากหนังสือรับรองสุขภาพและ

ความสามารถในการปฏิบัติงานของนายศิริมิตรฯ จํานวน 4 ฉบับดวยกัน ที่ไดรับรองวานาย                  

ศิริมิตรฯ สามารถจะทํางานได โดยศาลปกครองสูงสุดไดใหความเห็นในประเด็นที่เปนสาระสําคัญ 

ซึ่งผูเขียนขอนํามาไวตรงนี้อีกครั้งวา  

 “....แมผูฟองคดีจะมีรูปกายพิการ แตความพิการดังกลาวไมถึงขนาดที่ทําใหผูฟอง

คดีไมอาจชวยเหลือตนเองได หรือไมอาจปฏิบัติหนาที่การงานโดยปกติได โดยงานที่ผูฟองคดีเคย

ทําในขณะเปนทนายความมาแลวนั้น มีลักษณะทํานองเดียวกับงานของขาราชการอัยการดังกลาว 
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จึงนาเชื่อวาแมสภาพทางกายของผูฟองคดีจะพิการ แตความแตกตางดังกลาวไมถึงขั้นจะเปน

อุปสรรคอยางมากตอการปฏิบัติหนาที่ในลักษณะงานของอัยการ....” 

 จากที่กลาวมาทั้ งหมด  จะเห็นไดวา  เปนการนํา เอาขอเท็จจ ริงในเ ร่ือง

ความสามารถในการปฏิบัติหนาที่ของนาย  ศิริมิตรฯ และความเหมาะสมของสภาพรางกายของ

นายศิริมิตรฯ ที่แมจะเปนคนพิการเพราะเปนโปลิโอ แตก็ยังสามารถปฏิบัติหนาที่ได มาพิจารณา

ประกอบการวินิจฉัยคดีและใหเหตุผลประกอบการพิจารณาพิพากษา โดยเหตุผลดังกลาวเปน

เหตุผลที่สมเหตุสมผลและสามารถรับฟงได ซึ่งผูเขียนเห็นดวยกับการพิจารณาวินิจฉัยเชนนี้ 

 

อยางไรก็ตาม หากไมไดพิจารณาจากความสามารถและความพรอมในการปฏิบัติหนาที่

ของบุคคลเปนหลักแลว ยอมจะตองมีปญหาขอโตแยงเกิดขึ้นตามมาอยางแนนอน ดังจะเห็นไดจาก 

คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 16/2545 ที่ไดมีการพิจารณาวินิจฉัยจากความเหมาะสมของผูที่จะ

เปนขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา โดยศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยวา 

ตําแหนงผูพิพากษาเปนตําแหนงที่แตกตางไปจากตําแหนงอื่นจึงสามารถปฏิบัติใหแตกตางได 

เพราะลักษณะงานของผูพิพากษาบางครั้งจะตองออกไปปฏิบัติหนาที่นอกศาล และตําแหนง

ผูพิพากษาเปนตําแหนงที่มีเกียรติโดยปฏิบัติหนาที่ในพระปรมาภิไธยของพระมหากษัตริย จะเห็น

ไดวาเปนการพิจารณาจากความเหมาะสมมากกวาที่จะพิจารณาถึงความสามารถของบุคคลนัน้ ซึง่

เหตุผลที่ศาลรัฐธรรมนูญไดกลาวอางนั้น ถือเปนความแตกตางในสาระสําคัญที่จะนําไปสูการ

ปฏิบัติใหแตกตางกันอันมีเหตุผลที่หนักแนนควรคาแกการรับฟงหรือไม และความแตกตางนั้นเปน

ความแตกตางในสาระสําคัญอันจะนําไปสูการปฏิบัติใหแตกตางไดหรือไม   

หรือ คําพิพากษาศาลปกครองที่ 816/2546 ที่คณะกรรมการอัยการ (ก.อ.) ไมได

พิจารณาถึงความสามารถของผูสมัครสอบที่มีรางกายพิการ โดยอางความแตกตางในเรื่องสภาพ

ทางรางกายวาเปนผูที่มีรางกายไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย

เพราะเปนโปลิโอ จึงไมรับสมัครสอบผูสมัครสอบที่มีรางกายพิการ โดยเหตุผลที่กลาวอางยังไมได

พิจารณาถึงความสามารถของผูสมัครสอบหรือสภาพรางกายที่ไมเหมาะสมนั้นถึงขนาดที่ไม

สามารถปฏิบัติหนาที่ได ทําใหการพิจารณาดังกลาวเปนการพิจารณาถึงความเหมาะสมของผูที่จะ

เปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการมากกวา  

ดังนั้น การที่จะจํากัดสิทธิและเสรีภาพโดยไมรับสมัครสอบบุคคลบางคน เพราะเหตุที่

บุคคลนั้นเปนคนพิการ แตเหตุผลที่กลาวอางในการไม รับสมัครสอบไมใชเหตุผลในเรื่อง

ความสามารถ ทั้งการไมไดพิจารณาถึงความบกพรองทางรางกายที่มีอยูวาเปนกรณีที่ถึงขนาดไม

สามารถปฏิบัติหนาที่ได อันทําใหไมมีเหตุผลหนักแนนเพียงพอที่จะรับฟงวา การไมรับสมัครสอบ

ดังกลาวนั้นเปนการถูกตอง ชอบธรรม และไดกระทําดวยความเสมอภาคเทาเทียมกับคนปกติแลว 
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เมื่อไมสามารถรับฟงไดกรณีเชนนี้ยอมเปนการขัดกับหลักความเสมอภาค ตามมาตรา 30 ของ

รัฐธรรมนูญ และยังเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่มีรางกายพิการในการสมัครสอบ

เพื่อเขารับราชการ ตามมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญ ซึ่งโดยแทจริงแลว สมควรที่จะเปดโอกาสให

บุคคลดังกลาวนี้สามารถมีสิทธิสมัครสอบเพื่อเขารับราชการเชนเดียวกับคนปกติได 

 

 จากที่กลาวมาแลวทั้งหมด จะเห็นไดวา การที่ศาลรัฐธรรมนูญมีคําวินิจฉัยหรือศาล

ปกครองชั้นตน (ศาลปกครองกลาง) มีคําพิพากษาในลักษณะเชนนี้ออกมายังเปนการพิจารณา

วินิจฉัยที่ยังไมตรงประเด็นมากนัก และการพิจารณาวินิจฉัยดังกลาวก็ยังไมไดนําเอาเนื้อหาสาระ

ขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นมาตรวจสอบทั้งหมด ซึ่งผูเขียนเห็นวามีสาเหตุมาจาก 

 
(ก) การทําคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ 

  จากการที่ไดศึกษาและวิเคราะหถึงเหตุผลในคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญและ

ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญแลว ส่ิงที่ผูเขียนพบคือ ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญที่มาจากศาลยุติธรรมจะมี

แนวโนมคอนไปทางอนุรักษนิยม ซึ่งสอดคลองกับรายงานการวิจัยของรองศาสตราจารย ดร. วิรัช 

วิรัชนิภาวรรณ ที่เห็นวา ตามคําวินิจฉัยของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญแตละทานโดยเฉพาะอยางยิ่ง

ในกลุมตุลาการศาลรัฐธรรมนูญที่มาจากผูพิพากษาในศาลฎีกาหรือมาจากผูทรงคุณวุฒิสาขา

นิติศาสตรมีแนวคิดและทัศนคติที่คอนไปทางอนุรักษนิยม5 ดังนั้น ตามประเด็นปญหาดังกลาว 

ผูเขียนจึงมีขอเสนอแนะดังนี้  

    
  - บุคคลที่จะดํารงตําแหนงตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 
   บุคคลที่มีความเหมาะสมที่จะดํารงตําแหนงตุลาการศาลรัฐธรรมนูญได 

ผูเขียนเห็นวา ไมวาบุคคลนั้นจะมาจากผูพิพากษาในศาลฎีกา ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด 

ผูทรงคุณวุฒิสาขานิติศาสตร หรือผูทรงคุณวุฒิสาขารัฐศาสตรนั้น คุณสมบัติประการสําคัญที่

บุคคลผูนั้นควรจะมีก็คือ จะตองเปนผูที่มีรากฐานแนวความคิดแบบเสรีนิยม เนื่องจากเปนแนวคิด

ประการสําคัญของรัฐธรรมนูญ ทั้งจะตองเปนบุคคลที่มีความรูความเขาใจในหลักการและแนวคิด

ของกฎหมายมหาชน และควรที่จะเปนผูที่มีความเชี่ยวชาญและมีประสบการณในการทํางาน

ทางดานกฎหมายมหาชน เพราะคุณสมบัติเหลานี้จะสงผลใหบุคคลผูนั้นสามารถทําคําวินิจฉัยได

ตรงตามเจตนารมณของรัฐธรรมนูญ แตถานําแนวคิดของกฎหมายสาขาอื่นที่มิใชสาขากฎหมาย

                                                           
5วิรัช วิรัชนิภาวรรณ, “การวิเคราะหคําวินิจฉัยของศาลและตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ป 

2543-2544,” รัฐสภาสาร 51, 11 (พฤศจิกายน 2546): 130.    
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มหาชนมาใช เชน ใชแนวคิดของกฎหมายเอกชน โดยนําหลักกฎหมายในประมวลกฎหมายแพง

และพาณิชยมาใชในการวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญ อาจทําใหไมสามารถเขาถึงเจตนารมณและการ

ตีความกฎหมายในทางกฎหมายมหาชนโดยเฉพาะอยางยิ่งรัฐธรรมนูญได ทั้งนี้ เพราะกฎหมาย

มหาชนและกฎหมายเอกชนมีระบบกฎหมายและนิติวิธีทางกฎหมายที่แตกตางกัน ทําใหผลที่เกิด

ข้ึนมายอมแตกตางกันดวย 

   ดังนั้น บุคคลที่จะเขามาดํารงตําแหนงตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ไมวาจะเปน

บุคคลที่มาจากการสรรหาในลักษณะใด โดยเฉพาะอยางยิ่งที่มาจากผูพิพากษาในศาลฎีกา 

คุณสมบัติสําคัญที่บุคคลนั้นๆ ตองมีก็คือ เปนบุคคลที่มีความรูความเขาใจในหลักการและแนวคิด

ของกฎหมายมหาชน และสมควรเปนผูที่มีความเชี่ยวชาญและมีประสบการณในการทํางาน

ทางดานกฎหมายมหาชน เพื่อที่จะทําใหการทําคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญเปนคําวินิจฉัยที่

ทรงคุณคา และเปนประโยชนตอประเทศชาติและประชาชนมากที่สุด อันเปนการใหบุคคลที่เปน

ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญมีรากฐานแนวคิดและหลักการที่เปดกวาง มีมุมมองและทัศนคติตาม

แนวคิดแบบเสรีนิยมซึ่งเปนแนวคิดประการสําคัญของรัฐธรรมนูญนั้นเอง 

 
  - โครงสรางของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 
  ตามโครงสรางของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญในปจจุบันจะมาจากผูพิพากษา

ศาลฎีกา ตุลาการศาลปกครอง ผูทรงคุณวุฒิทางนิติศาสตร และผูทรงคุณวุฒิทางรัฐศาสตร โดยมี

จํานวนทั้งสิ้น 15 คน ประกอบไปดวยประธานศาลรัฐธรรมนูญ 1 คนและตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ

อ่ืนอีก 14 คน ซึ่งมาจาก (1) ผูพิพากษาศาลฎีกา จํานวน 5 คน (2) ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด 

จํานวน 2 คน (3) ผูทรงคุณวุฒิสาขานิติศาสตร จํานวน 5 คน (4) ผูทรงคุณวุฒิสาขารัฐศาสตร 

จํานวน 3 คน6   ผูเขียนมีความเห็นวา ควรจะมีการปรับปรุงการจัดโครงสรางของตุลาการศาล

                                                           
6รัฐธรรมนูญ มาตรา 255 บญัญัติวา 

“ศาลรัฐธรรมนูญประกอบดวยประธานศาลรัฐธรรมนูญคนหนึ่งและตุลาการศาล

รัฐธรรมนูญอ่ืนอีกสิบส่ีคน ซึ่งพระมหากษัตริยทรงแตงตั้งตามคําแนะนําของวุฒิสภาจากบุคคล

ดังตอไปนี้ 

 (1) ผูพิพากษาในศาลฎีกาซึ่งดํารงตําแหนงไมต่ํากวาผูพิพากษาศาลฎีกา ซึ่งไดรับเลือก

โดยที่ประชุมใหญศาลฎีกาโดยวิธีลงคะแนนลับ จํานวนหาคน 

(2) ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ซึ่งไดรับเลือกโดยที่ประชุมใหญศาลปกครองสูงสุด

โดยวิธีลงคะแนนลับ จํานวนสองคน 

(3) ผูทรงคุณวุฒิสาขานิติศาสตร ซึ่งไดรับเลือกตามมาตรา 257 จํานวนหาคน 
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รัฐธรรมนูญเสียใหม ทั้งนี้ ผูเขียนมีความเห็นสอดคลองกับขอเสนอของศาสตราจารย ดร. สุรพล 

นิติไกรพจน และคณะ7 ในการปรับปรุงแกไขเกี่ยวกับศาลรัฐธรรมนูญในเรื่องนี้ ที่เห็นวา “.…ผู

พิพากษาศาลฎีกาจํานวนสูงถึงหาคนนาจะไมเหมาะสมและไมสอดคลองกับภารกิจของศาล

รัฐธรรมนูญ และเห็นวาควรปรับลดสัดสวนของผูพิพากษาศาลฎีกาลงไปใหเหลือเพียงสามคน และ

เพิ่มสัดสวนของตุลาการศาลปกครองสูงสุดจากสองคนใหเปนสามคน และเพิ่มจํานวนผูทรงคุณวุฒิ

ในทางนิติศาสตรซึ่งเปนองคประกอบที่เปดกวางมากกวา จากที่เคยมีหาคนก็เพิ่มเปนหกคน ทั้งนี้

ภายในกรอบของจํานวนรวมที่มีตุลาการทั้งสิ้นสิบหาคนเชนที่เปนอยูเดิม“ 

  เนื่องจากตามโครงสรางและสัดสวนของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญตามขอเสนอ

นั้นมีสัดสวนที่เหมาะสมมากกวาสัดสวนในปจจุบัน เพราะสัดสวนของผูพิพากษาในศาลฎีกาได

ลดลงมาในสัดสวนที่เทากันกับตุลาการในศาลปกครองสูงสุด (ตามสัดสวนของตุลาการในศาล

ปกครองเมื่อเทียบกับผูพิพากษาในศาลฎีกามีจํานวนที่แตกตางกันมากคือ ผูพิพากษาในศาลฎีกา 

5 คนและตุลาการในศาลปกครองสูงสุด 2 คน) นอกจากนี้ตามขอเสนอยังไดเพิ่มจํานวน

ผูทรงคุณวุฒิสาขานิติศาสตรเขามาดวยเพื่อที่จะไดสรรหาผูทรงคุณวุฒิในดานนี้เขามาโดยเฉพาะ

อยางยิ่งควรจะเปนผูทรงคุณวุฒิที่เชี่ยวชาญในดานกฎหมายมหาชน  

 

  ตารางตอไปนี้แสดงการเปรียบเทียบโครงสรางและสัดสวนของศาล

รัฐธรรมนูญและตุลาการศาลรัฐธรรมนูญตามปจจุบันกับขอเสนอดังกลาวจะเปนดังนี้ 

 

 

 

 

 

 

                                                                                                                                                                        

(4) ผูทรงคุณวุฒิสาขารัฐศาสตร ซึ่งไดรับเลือกตามมาตรา 257 จํานวนสามคน 

 ใหผูไดรับเลือกตามวรรคหนึ่ง ประชุมและเลือกกันเองใหคนหนึ่งเปนประธานศาล

รัฐธรรมนูญ แลวแจงผลใหประธานวุฒิสภาทราบ 

 ใหประธานวุฒิสภาเปนผูลงนามรับสนองพระบรมราชโองการแตงตั้งประธานศาล

รัฐธรรมนูญและตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ” 
7สุรพล นิติไกรพจนและคณะ, “บทวิเคราะหและขอเสนอในการปรับปรุงแกไขเกี่ยวกับ

ศาลรัฐธรรมนูญ,” วารสารนิติศาสตร 32, 3 (กันยายน 2542): 491.  
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ตารางที่ 14 : ตารางแสดงการเปรียบเทียบโครงสรางและสัดสวนของตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญในศาลรัฐธรรมนูญ 
 

โครงสรางและสัดสวน 
ของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 

สัดสวนตามปจจุบัน/คน สัดสวนตามขอเสนอ/
คน 

1. ผูพิพากษาในศาลฎีกา 

2. ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด 

3. ผูทรงคุณวุฒิสาขานิติศาสตร 
4. ผูทรงคุณวุฒิสาขารัฐศาสตร 

5 

2 

5 

3 

3 

3 

6 

3 

จํานวนของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญทั้งหมด 15 15 

      
  - การทําคําวินิจฉัยสวนตนของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 
  การทําคําวินิจฉัยของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญนั้น รัฐธรรมนูญไดวางหลักวา 

ใหตุลาการศาลรัฐธรรมนูญทุกคนตองทําคําวินิจฉัยของตนเอง โดยเปนไปตามมาตรา 267 วรรค

สอง และวรรคสาม ของรัฐธรรมนูญ ที่บัญญัติวา  

“ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญซึ่งเปนองคคณะทุกคนจะตองทําคําวินิจฉัยในสวน

ของตนพรอมแถลงดวยวาจาตอที่ประชุมกอนการลงมติ 

คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญและคําวินิจฉัยตุลาการศาลรัฐธรรมนูญทุกคน 

ใหประกาศในราชกิจจานุเบกษา” 

ตามหลักการของบทบัญญัติดังกลาว ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญซึ่งเปนองค

คณะในการพิจารณาวินิจฉัยคดีตองทําคําวินิจฉัยสวนตนใหเรียบรอยและนําคําวินิจฉัยสวนตนนั้น

แถลงดวยวาจาตอที่ประชุมกอนที่ไดมีการลงมติวินิจฉัยชี้ขาดคดี ซึ่งก็คือ ในวันที่มีการลงมตวินิจิฉัย

ชี้ขาดคดีจะตองมีคําวินิจฉัยสวนตนของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญอยูเรียบรอยเสียกอน และหลังจาก

ลงมติวินิจฉัยชี้ขาดคดีในเรื่องนั้นแลว จึงจะจัดทําคําวินิจฉัยสวนกลางตอไป  

อยางไรก็ตามจากขอเท็จจริงในคําวินิจฉัยสวนตนของนายปรีชา เฉลิมวณิชย 

ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญในการพิจารณาเรื่องนี้ มีบางตอนที่ไดกลาววา 

“…..ศาลรัฐธรรมนูญไดประชุมปรึกษาแลว ตุลาการเสียงขางมากจํานวน 

8 คน คือ นายจิระ บุญพจนสุนทร พลโทจุล อดิเรก นายปรีชา เฉลิมวณิชย นายมงคล สระฏัน 

นายสุจินดา ยงสุนทร นายสุวิทย ธีรพงษ นายอนันต เกตุวงศ และนายอุระ หวังออมกลาง วินิจฉัย

วา พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) ไมขัด

หรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 จึงไมมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ 

สวนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญเสียงขางนอย จํานวน 3 คน คือ นายสุจิต        

บุญบงการ นายอมร รักษาสัตย และนายอิสสระ นิติทัณฑประภาศ เห็นวา พระราชบัญญัติ
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ระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) เฉพาะคําวา “มีกาย…ไม

เหมาะสมที่จะเปนขาราชการฝายตุลาการ” ขัดตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 เนื่องจากเปนบทบัญญัติ

ที่เปดโอกาสใหใชดุลพินิจอยางกวางขวาง ซึ่งเปนการเกินขอบเขต โดยอางเหตุตามความเหมาะสม

แทนความสามารถ 
ผูทําคําวินิจฉัยไดลงมติเปนเสียงขางมาก จึงทําคําวินิจฉัยสวนตน

ดังตอไปนี้..…”8

  จากคําวินิจฉัยขางตนจะสังเกตไดวา คําวินิจฉัยสวนตนไดทําหลังจากที่ไดมี

การประชุมลงมติไปแลว ซึ่งเมื่อเปรียบเทียบกับบทบัญญัติมาตรา 267 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญ ที่

วางหลักใหตุลาการศาลรัฐธรรมนูญซึ่งเปนองคคณะในการพิจารณาวินิจฉัยคดีตองทําคําวินิจฉัย

สวนตนและนําคําวินิจฉัยสวนตนแถลงดวยวาจาตอที่ประชุมกอนที่ไดมีการลงมติวินิจฉัยชี้ขาดคดี 

ดวยความเคารพ คําวินิจฉัยดังกลาวนี้ไมนาจะสอดคลองกับบทบัญญัติรัฐธรรมนูญนี้ 

ดังนั้น เพื่อไมใหเกิดปญหาในกรณีการทําคําวินิจฉัยสวนตนของตุลาการศาล

รั

                                                          

ฐธรรมนูญ ผูเขียนมีความเห็นวา ควรที่จะมีมาตรการหรือขอบังคับใหตุลาการศาลรัฐธรรมนูญแต

ละทานจัดทําคําวินิจฉัยสวนตนใหเรียบรอยเสียกอน โดยอาจจะเปนระเบียบหรือขอบังคับภายใน

ของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญเองที่กําหนดเวลาใหตุลาการศาลรัฐธรรมนูญทุกทานจัดทําคําวินิจฉัย

สวนตนใหเรียบรอยเสร็จสมบูรณเสียกอนแถลงดวยวาจาและลงมติ เพราะในการพิจารณาวินิจฉัย

ของศาลรัฐธรรมนูญในแตละเรื่องวาเรื่องใดจะตองแถลงดวยวาจาตอที่ประชุมและลงมติในวันใด 

ศาลรัฐธรรมนูญจะตองกําหนดนัดหมายเปนการลวงหนาอยูแลว จึงสามารถที่จะกําหนดเวลาให

ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญทําคําวินิจฉัยสวนตนภายในกําหนดได 

 

 จากที่กลาวมาแลวทั้งหมด สามารถสรุปไดวา การสรรหาบุคคลที่มีความเหมาะสมจะเขา

มาดํารงตําแหนงตุลาการศาลรัฐธรรมนูญนั้น ไมวาจะเปนบุคคลที่เขามาจากการเปนผูพิพากษา

ศาลฎีกา ตุลาการศาลปกครอง ผูทรงคุณวุฒิสาขานิติศาสตร และผูทรงคุณวุฒิสาขารัฐศาสตรก็

ตาม บุคคลดังกลาวควรจะตองมีความรูความเขาใจในหลักการและแนวคิดของกฎหมายมหาชน 

และเปนผูที่มีความเชี่ยวชาญและมีประสบการณในการทํางานทางดานกฎหมายมหาชนอีกดวย 
    

 

 

 

 
8“คําวินิจฉัยของนายปรีชา เฉลิมวณิชย ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ที่ 16/2545 ลงวันที่ 30 

เมษายน 2545,” ราชกิจจานุเบกษา 119, 124 ก (20 ธันวาคม 2542): 184.  
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  (ข) กรณีตามบทบัญญัติมาตรา 30 แหงรัฐธรรมนูญ 
  ตามบทบัญญัติมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ นั้น โดยเฉพาะอยางยิ่งตามวรรค

สามที่บัญญัติวา  

  “การเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลเพราะเหตุแหงความแตกตางใน

เร่ืองถิ่นกําเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทาง

เศรษฐกิจหรือสังคม ความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการเมือง อันไม

ขัดตอบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญจะกระทํามิได” 

  บทบัญญัติดังกลาวไดบัญญัติครอบคลุมถึงการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม

ตอบุคคลเพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่องสภาพทางกายเอาไวแลว แตก็ยังมีปญหาในการใช

และการตีความวิเคราะหบทบัญญัติดังกลาวอยูอีก จึงสมควรที่จะบัญญัติใหครอบคลุมถึงคนพิการ

อยางชัดเจน ทั้งนี้ เพื่อไมใหเกิดปญหาในทางปฏิบัติอีกตอไป เชนเดียวกับในมาตรา 3 (3) แหง

รัฐธรรมนูญเยอรมัน ซึ่งบัญญัติวา 

  “(3) บุคคลไมอาจจะถูกเลือกปฏิบัติไดเพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่อง

เพศ เชื้อชาติ สัญชาติ ภาษา ถิ่นกําเนิด และเผาพันธุ ความเชื่อ ความคิดในทางศาสนาหรือ

การเมือง บุคคลไมอาจไดรับการปฏิบัติอยางเสียเปรียบเพราะเหตุแหงความพิการของ

บุคคลนั้น” 

  ตามมาตรา 3 (3) แหงรัฐธรรมนูญเยอรมัน จะเห็นไดวา บทบัญญัติดังกลาว

ไดระบุเอาไวอยางชัดเจน ทําใหไมเกิดปญหาในการเลือกปฏิบัติตอบุคคลผูพิการอีกตอไป 

 
  (ค) กรณีตามบทบัญญัติมาตรา 268 แหงรัฐธรรมนูญ   
   จากคําพิพากษาศาลปกครองที่ 816/2546 ในประเด็นเกี่ยวกับบทบัญญัติ

มาตรา 33 (11) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 ไมขัดหรือแยงตอ

มาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ นั้นเปนไปตามคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 44/2545 การที่คําวินิจฉัย

ศาลรัฐธรรมนูญมีลักษณะเปนเด็ดขาด และผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาลและองคกรอื่นของรัฐ 

ตามบทบัญญัติมาตรา 268 แหงรัฐธรรมนูญ ถึงแมวาคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญนั้นจะไมสอดคลอง

ตามหลักและแนวคิดของรัฐธรรมนูญอันเปนเจตนารมณของรัฐธรรมนูญนั้นก็ตาม คําวินิจฉัยศาล

รัฐธรรมนูญก็ยังมีลักษณะเปนเด็ดขาดและผูกพันองคกรอ่ืนๆ อยูนั้นเอง เชนเดียวกับคําวินิจฉัยศาล

รัฐธรรมนูญที่พิจารณาวินิจฉัยไวถูกตองและชอบดวยกฎหมาย ซึ่งคําวินิจฉัยในลักษณะเชนนี้ยอม

กอใหเกิดผลกระทบตอบุคคลที่จะตองผูกพันตามคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ เชนในกรณีนี้คือ ศาล

ปกครองที่จะตองถือตามคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ จึงสมควรที่จะวางกรอบกําหนดสําหรับ

กรณีปญหาดังกลาวนี้ตอไป และในกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญเห็นวาบทบัญญัติของกฎหมายใดขัด
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หรือแยงกับรัฐธรรมนูญแลว ศาลรัฐธรรมนูญควรกําหนดระยะเวลาผูกพันใหฝายนิติบัญญัติและ

ฝายบริหารดําเนินการแกไขเสียใหมภายในกําหนดเพื่อใหคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญนั้นมีผลในทาง

ปฏิบัติได 

 นอกจากนี ้ แมวาศาลปกครองชั้นตน (ศาลปกครองกลาง) จะตองถอืตามคํา

วินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญดังกลาวก็ตาม ศาลปกครองชัน้ตนก็ควรที่จะนําหลักความเสมอภาคและ

การเลือกปฏิบตัิโดยไมเปนธรรม ตามมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญมาพจิารณาวิเคราะหประกอบกบั

ขอเท็จจริงที่เกดิขึ้น พรอมกบัเปรียบเทยีบลักษณะงานเชนในคดีนี ้คอื ลักษณะงานของอัยการและ

งานของทนายความดวย 

 
  (ง) กรณีตามบทบัญญัติที่มีคําวา “....มีกายหรือจิตใจไมเหมาะสมที่จะเปน
ขาราชการตุลาการหรือขาราชการอัยการ” 
   ตามพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 

มาตรา 26 (10) ที่บัญญัติวา “ไมเปนคนไรความสามารถ หรือเสมือนไรความสามารถ หรือจิตฟน

เฟอนไมสมประกอบ หรือมีกายหรือจิตใจไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการตุลาการ หรือเปนโรคที่

ระบุไวในระเบียบของ ก.ต.  และ” หรือพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 

มาตรา 33 (11) ที่บัญญัติวา “ไมเปนคนไรความสามารถ หรือเสมือนไรความสามารถ หรือจิตฟน

เฟอนไมสมประกอบ หรือมีกายหรือจิตใจไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการอัยการ หรือเปนโรคที่ระบุ

ไวในกฎกระทรวง และ” โดยเฉพาะคําวา “มีกายหรือจิตใจไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการตุลาการ

หรืออัยการ” ยังไมมีความชัดเจนแนนอน ซึ่งเปนปญหาสําคัญประการหนึ่ง จึงสมควรที่จะมีการ

แกไขบทบัญญัติในเรื่องนี้เสียใหมใหมีความชัดเจนแนนอนมากขึ้น เพื่อจะไดไมมีปญหาในการ

ตีความบทบัญญัติของกฎหมายดังกลาวอีก และจะตองไมเปนการขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญอีก

ดวย 

 นอกจากนี้ บทบัญญัติในเรื่องเกี่ยวกับการกําหนดคุณสมบัติของบุคคลจาก

กฎหมายตางๆ ที่บัญญัติในเรื่องคุณสมบัติของบุคคล ก็ควรที่จะมีการปรับปรุงแกไขใหมีความ

ชัดเจน เพื่อจะไดไมมีปญหาในการตีความบทบัญญัติของกฎหมายดังกลาวอีก แตในการปรับปรุง

แกไขดังกลาวนั้นจะตองไมขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญ และจะตองเปนการเปดโอกาสใหแกคนพิการ

สามารถเขาไปทํางานในหนวยงานของรัฐ ไมวาจะเปนกระทรวง ทบวง กรม ฯลฯ ไดอีกดวย  

  ตารางตอไปนี้เปนตารางที่แสดงตัวอยางของพระราชบัญญัติที่มีบทบัญญัติ

เกี่ยวกับการกําหนดคุณสมบัติของผูที่มีสิทธิที่จะไดรับการคัดเลือก 
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ตารางที่ 15  : ตารางแสดงตัวอยางพระราชบัญญัติที่มีบทบัญญัติเกี่ยวกับการกําหนด
คุณสมบัติของผูที่มีสิทธิที่จะไดรับการคัดเลือก 
 

พระราชบัญญัติ มาตรา รายละเอียดของมาตรา 

ระเบียบขาราชการการเมือง พ.ศ. 2516 

 

 

 

 

ระเบียบขาราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 

 

 

ระเบียบขาราชการฝายรัฐสภา พ.ศ. 2518 

 

 

ระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาล

ยุติธรรม พ.ศ. 2543 

 

 

 

ระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 

 

 

 

 

ระเบียบขาราชการตํารวจ พ.ศ. 2521 

 

 

 

ระเบียบขาราชการครู พ.ศ. 2523 

 

 

ทนายความ พ.ศ. 2528 

10 (4) 

 

 

 

 

30 (5) 

 

 

24 (5) 

 

 

26 (10) 

 

 

 

 

33 (11) 

 

 

 

 

41 (5) 

 

 

 

23 (5) 

 

 

35 (9) 

 

“ไมเปนคนไรความสามารถ ไมเปนผูกายทุพพล

ภาพจนไมสามารถปฏิบัติหนาที่ได หรือมีจิตฟน

เ ฟ อ น ไ ม ส มป ร ะ กอบ  ห รื อ เ ป น โ ร คต ามที่

คณะรัฐมนตรีกําหนดโดยประกาศในราชกิจจา

นุเบกษา” 

“ไมเปนผูมีกายทุพพลภาพจนไมสามารถปฏิบัติ

หนาที่ ได ไรความสามารถหรือจิตฟนเฟอนไม

สมประกอบ หรือเปนโรคตามที่กําหนดในกฎ ก.พ.” 

“ไมเปนผูกายทุพพลภาพจนไมสามารถปฏิบัติ

หนาที่ ได  ไรความสามารถ  จิตฟ น เฟอน  ไม

สมประกอบ หรือเปนโรคตามที่กําหนดในกฎ ก.ร.” 

“ไม เ ป นคน ไ ร ค วามสามารถ  คน เสมื อน ไ ร

ความสามารถ คนวิกลจริต หรือจิตฟนเฟอนไม

สมประกอบ หรือมีกายหรือจิตใจไมเหมาะสมที่จะ

เปนขาราชการตุลาการ หรือเปนโรคที่ระบุไวใน

ระเบียบของ ก.ต. และ” 

“ไม เ ป นคน ไ ร ค วามสามารถ  คน เสมื อน ไ ร

ความสามารถ คนวิกลจริต หรือจิตฟนเฟอนไม

สมประกอบ หรือมีกายหรือจิตใจไมเหมาะสมที่จะ

เปนขาราชการอัยการ หรือเปนโรคที่ระบุไวใน

กฎกระทรวง และ” 

“ไมเปนผูมีกายทุพพลภาพจนไมสามารถปฏิบัติ

หนาที่ได ไรความสามารถ หรือจิตฟนเฟอนไม

สมประกอบ  หรื อ เปน โ รคตามที่ กํ าหนดใน

กฎกระทรวง” 

“ไมเปนผูมีกายทุพพลภาพจนไมสามารถปฏิบัติ

หนาที่ได ไรความสามารถ หรือจิตฟนเฟอนไม

สมประกอบ หรือเปนโรคตามที่กําหนดในกฎ ก.ค.” 

“ไมเปนผูมีกายพิการหรือจิตบกพรองอันเปนเหตุ

ใหเปนผูหยอนสมรรถภาพในการประกอบอาชีพ

ทนายความ” 
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6.4.4 ขอเสนอแนะอื่นๆ 

 

  จากที่กลาวมาแลวในบทที่ 1 จํานวนคนพิการที่มีงานทํามีจํานวนนอยมาก เมื่อ

เทียบกับจํานวนคนปกติ ทั้งนี้เนื่องจากครอบครัวคนพิการสวนใหญมีฐานะยากจน รวมถึง

สถาบันการศึกษาสําหรับคนพิการมีจํานวนนอย และยังขาดสิ่งอํานวยความสะดวก ไมมีศูนย

เทคโนโลยีเพื่อการศึกษาชวยผลิตและพัฒนาสื่อการเรียนการสอนที่เหมาะสมใหกับคนพิการ 

   ตารางตอไปนี้แสดงคนปกติและคนพิการที่มีอายุตั้งแต 6 ปข้ึนไป จําแนกตาม

ระดับการศึกษาที่สําเร็จ เมื่อป พ.ศ. 2544 
 

ตารางที่ 16 : ตารางแสดงคนปกติและคนพิการที่มีอายุต้ังแต 6 ปขึ้นไป จําแนกตาม
ระดับการศึกษาที่สําเร็จ พ.ศ. 25449

จํานวนเปนคน 

ระดับการศึกษาที่สําเร็จ คนปกติ คนพิการ 
รวม 

 

ไมมีการศึกษา 

ระดับการศึกษาที่สําเร็จ  

กอนประถมศึกษา 

ระดับประถมศึกษา 

ระดับมัธยมศึกษาตอนตน 

ระดับมัธยมศึกษาตอนปลาย 

ระดับอุดมศึกษา* 

การศึกษาอื่นๆ** และไมทราบระดับการศึกษา 

ไมทราบ 

100.0 
(55,625,550) 

4.2 

 

43.0 

21.6 

13.3 

9.4 

8.1 

0.1 

0.3 

100.0 
(1,068,178) 

31.6 

 

44.6 

11.6 

6.3 

3.6 

1.8 

0.3 

0.2 

  
*     สําหรับคนปกติรวมปริญญาโทและปริญญาเอก 

**    รวมการศึกษาทางศาสนา 

ที่มา : รายงานการสํารวจคนพิการ พ.ศ. 2544 สํานักงานสถิติแหงชาติ สํานักนายกรัฐมนตรี 
 

                                                           
9สํานักงานสถิติแหงชาติ กระทรวงเทคโนโลยีสารสนเทศและการสื่อสาร, สถิติประชากร

และเคหะ [Online], แหลงที่มา : htttp://www.nso.go.th, [2004, August 17].  

http://www.nso.go.th/
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   เพื่อชวยแกปญหาการมีงานทําของคนพิการ รัฐควรสงเสริมใหคนพิการมีโอกาส

ไดรับการศึกษาอยางเทาเทียมกันกับคนปกติทั่วไป เพื่อใหเปนไปตามรัฐธรรมนูญที่ไดใหสิทธิของ

ทุกคนเสมอกันในการรับการศึกษาขั้นพื้นฐานไมนอยกวาสิบสองปที่รัฐจะตองจัดใหอยางมีคุณภาพ

และทั่วถึงกันโดยไมเสียคาใชจายแตอยางใด  

   เมื่อพิจารณาถึงกฎหมายที่มีอยูในปจจุบันพบวามีเพียง พระราชบัญญัติฟนฟู-

สมรรถภาพคนพิการ พ.ศ. 2534 (โปรดดูภาคผนวก) โดยไมปรากฏวามีกฎหมายใดที่ออกมา

คุมครองสิทธิและเสรีภาพของคนพิการในอันที่จะไมถูกเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม  

   ดังนั้น เพื่อใหมีการชวยเหลือคนพิการไมใหถูกเลือกปฏิบัติ รัฐควรจะออกกฎหมาย

ที่ออกมาคุมครองสิทธิของผูพิการไมใหถูกเลือกปฏิบัติ โดยใหคนพิการไดมีศักดิ์ศรี บทบาท และ

สวนรวมในสังคม เชนเดียวกับคนปกติ  

   นอกจากนี้ รัฐควรสงเสริมใหคนพิการไดรับโอกาสในการประกอบอาชีพอยางเทา

เทียมกันกับบุคคลปกติทั่วไปจึงเปนสิ่งจําเปนอยางมากสําหรับคนพิการ และในหนวยงานของรัฐ

หรือรัฐวิสาหกิจควรจะเปนตัวอยางในการรับคนพิการเขาทํางาน โดยแกไขกฎหมาย ระเบียบ 

ขอบังคับที่ยังจํากัดสิทธิและเสรีภาพของคนพิการในการเขาทํางานเสียใหมเพื่อใหเปนไปตาม

รัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันที่มีบทบัญญัติในเร่ืองศักดิ์ศรีความเปนมนุษย ความเสมอภาคและการ

หามเลือกปฏิบัติในการคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน รวมทั้งแนวนโยบายพื้นฐานแหงรัฐ ตาม

มาตรา 80 วรรคสองที่รัฐจะตองสงเคราะหผูพิการใหมีคุณภาพชีวิตที่ดีและพึ่งตนเองได และเมื่อ

ภาครัฐเปนตัวอยางที่ดีแลวยอมทําใหภาคเอกชนปฏิบัติตามไปดวยทําใหคนพิการมีงานทําสามารถ
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