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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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รัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมาย  52 

 2.4 ความเสมอภาคในการเขารับราชการและการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุ                       

เปนขาราชการตามกฎหมายทั่วไป : ศึกษากรณีการเขารับราชการตาม 

  พระราชบัญญตัิขาราชการพลเรือน พ.ศ. 2535  58 

  2.4.1 ความเสมอภาคในการเขารับราชการ  58 

2.4.2 การสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการตาม                                    

พระราชบัญญตัิขาราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 62 

2.4.2.1 คุณสมบัติของผูมีสิทธิสมัครสอบ 63 

2.4.2.2 การสอบแขงขัน  65 

2.4.2.3 การคัดเลือก  67 

2.4.2.4 การบรรจุผูทรงคุณวุฒิ ผูเชีย่วชาญ หรือผูชํานาญการ 69 
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บทที่ 3 ปญหาเกีย่วกับความเสมอภาคในการเขารับราชการ :  
 ศึกษาจากคําวินิจฉัยศาลรฐัธรรมนูญ  
 เทียบเคียงกบัคําพิพากษาศาลปกครองและศาลปกครองสูงสุด 71 

3.1 คําวินจิฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 16/2545 กรณีพระราชบญัญัติ 

  ระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543  

  มาตรา 26 (10) มีปญหาเกีย่วกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ 72 

  3.1.1 ความเปนมาของการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการตุลาการ                              

ในตําแหนงผูชวยผูพพิากษาตามพระราชบญัญัติระเบียบขาราชการ 

 ตุลาการศาลยตุิธรรม พ.ศ. 2543 72 

 3.1.1.1 คุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือก 72 

 3.1.1.2 การตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือก 75 

 3.1.1.3 การสอบคัดเลือก 77 

  3.1.2 การดําเนินการตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ มาตรา 198 81 

 3.1.2.1 การเสนอเรื่องพรอมความเหน็ของผูตรวจการแผนดิน                          

ของรัฐสภาเกีย่วกับพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการ                    

ฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10)                         

เพื่อใหศาลรัฐธรรมนูญวนิิจฉัยตามบทบญัญัติ                                     

รัฐธรรมนูญมาตรา 198 81 

 3.1.2.2 คําวินจิฉัยของศาลรัฐธรรมนญูเกี่ยวกับการเสนอเรื่อง                       

พรอมความเหน็ของผูตรวจการแผนดินของรัฐสภา                            

เกี่ยวกับพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ               

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

บทบัญญัติรัฐธรรมนูญ มาตรา 198 83 

3.1.3 คํารองและประเด็นของผูที่เสนอเร่ืองใหผูตรวจการแผนดิน                           

ของรัฐสภาพิจารณา  86 

3.1.4 คําชี้แจงของสาํนักงานศาลยตุิธรรม  88 
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3.1.5 ประเด็นที่ศาลรัฐธรรมนูญกาํหนดในการวนิิจฉัย 90 

3.1.5.1 ปญหาเกี่ยวกบัความชอบดวยมาตรา 30 แหง                              

รัฐธรรมนูญของพระราชบญัญัติระเบียบขาราชการ                       

ฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543  

  มาตรา 26 (10)  91 

 3.1.5.2 ปญหาเกี่ยวกบัการปฏิบัติหนาที่ของคณะกรรมการ                          

ตุลาการและคณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติ                       

ของผูสมัครสอบคัดเลือกเพือ่บรรจุเปนขาราชการตุลาการ                  

ในตําแหนงผูชวยผูพพิากษา วาชอบดวยมาตรา 30  

  แหงรัฐธรรมนญูหรือไม  92 

 3.2 คําพิพากษาศาลปกครองที่ 816/2546 กรณีที่เจาหนาทีข่องรัฐ                                    

กระทําการโดยชอบดวยกฎหมายหรือไม  95 

 3.2.1 ความเปนมาของการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการ                    

ในตําแหนงอยัการผูชวยตามพระราชบัญญตัิ                                  

ระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 95 

 3.2.1.1 คุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือก 95 

3.2.1.2 การตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือก 97 

3.2.1.3 การสอบคัดเลือก  99 

 3.2.2 คําฟองคดีของผูฟองคดี (นายศิริมิตร บญุมูล)  100 

 3.2.3 คําใหการของผูถูกฟองคดี (คณะกรรมการอัยการ) 101    

 3.2.4 การสงเรื่องใหศาลรัฐธรรมนญูวินิจฉัยบทบัญญัติมาตรา 33 (11)                  

ของพระราชบญัญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521                          

ขัดหรือแยงตอมาตรา 30 แหงรัฐธรรมนูญหรือไม  104 

 3.2.5 ปญหาการตัดสิทธิผูฟองคดใีนการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปน                   

ขาราชการอัยการ ตามมาตรา 33 (11) ของพระราชบญัญัติ 

  ระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 

  เปนการกระทาํที่ชอบดวยกฎหมายหรือไม  106 
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 3.3 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 142/2547 กรณีที่เจาหนาที่ของรัฐ 

  กระทําการโดยชอบดวยกฎหมาย (อุทธรณคําพิพากษา)  110 

  3.3.1 คําอุทธรณของผูฟองคดี (นายศิริมิตร บญุมูล)  110 

  3.3.2 คําแกอุทธรณของผูถูกฟองคดี (คณะกรรมการอัยการ)  112 

  3.3.3 ปญหาการไมรับสมัครผูฟองคดีในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุ 

   เปนขาราชการอัยการในตําแหนงอยัการผูชวย เปนการกระทํา 

   ที่ชอบดวยมาตรา 33 (11) ของพระราชบญัญัติระเบียบขาราชการ 

   ฝายอัยการ พ.ศ. 2521 และมาตรา 30 แหงรัฐธรรมนูญ หรือไม  114

 
บทที่ 4 บทวิเคราะหคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนญูที่ 16/2545 กรณพีระราชบัญญัติ               

ระเบียบขาราชการฝายตลุาการศาลยติุธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10)  
 มีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรฐัธรรมนูญ   119 
 4.1 ปญหาเกี่ยวกบัความชอบดวยมาตรา 30 แหงรัฐธรรมนญู 

  ของพระราชบญัญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม 

  พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10)   119 

   4.1.1  สภาพขอเท็จจริงและหลักกฎหมาย   119 

    4.1.1.1 หลักความเสมอภาคตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญมาตรา 30  120 

   4.1.1.2 หลักการจํากัดสิทธิและเสรีภาพตามบทบญัญัติ 

    รัฐธรรมนูญ มาตรา 29   122 

  4.1.2 คําวินจิฉัยศาลรัฐธรรมนูญเกี่ยวกบัปญหาความชอบดวย 

   รัฐธรรมนูญของพระราชบญัญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ 

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

    4.1.2.1 คําวินจิฉัยศาลรัฐธรรมนูญ   123 

     (ก) องคคณะของตุลาการศาลรฐัธรรมนูญ  124 

     (ข) คําวินจิฉัยศาลรัฐธรรมนูญ  124 

    4.1.2.2 คําวินจิฉัยตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ  126 
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    (ก) ฝายทีว่นิิจฉัยสอดคลองกับคําวินจิฉัยศาลรัฐธรรมนูญ 127 

    (ข) ฝายทีว่นิิจฉัยแยงกับคําวินจิฉัยศาลรัฐธรรมนูญ 133 

    4.1.2.3 บทวิเคราะหเหตุผลในคําวนิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ 136 

 4.2 ปญหาเกี่ยวกบัการปฏิบัติหนาที่ของคณะกรรมการตุลาการและ                             

คณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุ 

  เปนขาราชการตุลาการในตาํแหนงผูชวยผูพิพากษา วาชอบดวย 

  มาตรา 30 แหงรัฐธรรมนูญหรือไม  141 

   4.2.1 สภาพขอเท็จจริงและหลักกฎหมาย  141 

    4.2.1.1 การใชดุลพนิิจ  141 

     (ก) ความหมายของดุลพินจิ 141 

     (ข) ดุลพินิจของฝายปกครอง 142 

    4.2.1.2 การใชดุลพนิิจของคณะกรรมการตุลาการ 143 

4.2.1.3 การใชดุลพนิิจของคณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติ 146 

4.2.2 คําวินจิฉัยของศาลรัฐธรรมนญูเกี่ยวกับการปฏิบัติหนาทีข่อง                         

คณะกรรมการตุลาการและคณะอนุกรรมการตรวจสอบ                         

คุณสมบัติของผูสมัคร  147 

4.2.2.1 คําวินจิฉัยศาลรัฐธรรมนูญ  147 

4.2.2.2 คําวินจิฉัยตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 148 

(ก) ฝายทีว่นิิจฉัยสอดคลองกับคําวินจิฉัยศาลรัฐธรรมนูญ 148

(ข) ฝายทีว่นิิจฉัยแยงกับคําวินจิฉัยศาลรัฐธรรมนูญ 150 

(ค) ฝายที่ไมไดวนิจิฉัยในประเดน็นี ้ 151 

4.2.3 บทวิเคราะหเหตุผลในคําวนิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ 153 

 
บทที่ 5 บทวิเคราะหคําพิพากษาศาลปกครองและศาลปกครองสูงสุด 
 กรณีทีเ่จาหนาที่ของรัฐกระทําการโดยชอบดวยกฎหมายหรือไม 158 
 5.1 กรณีตามคําพพิากษาศาลปกครองที่ 816/2546 158 

 5.1.1 สภาพขอเท็จจริงและหลักกฎหมาย  158 
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  5.1.1.1 อํานาจของศาลปกครองในการพิจารณาวนิิจฉัย 160 

   (ก) คดีพิพาทอันเนื่องมาจากการกระทํา 

 ทางปกครองฝายเดียว 161 

(ข) คดีพิพาทอันเนื่องมาจากการละเลยตอ 

หนาทีห่รือปฏิบัติหนาที่เกินสมควร 163 

(ค) คดีพิพาทอันเนื่องมาจากการกระทําละเมดิ                            

ทางปกครอง  163 

(ง) คดีพิพาทอันสบืเนื่องมาจากสัญญา 

ทางปกครอง   164 

(จ) คดีพิพาททางปกครองอื่นๆ 164 

  5.1.1.2 การสงเรื่องใหศาลรัฐธรรมนญูวินิจฉัย 168 

  5.1.1.3 คําพิพากษาศาลปกครองที่ 816/2546 171 

  5.1.2 บทวิเคราะหเหตุผลในคําพพิากษาศาลปกครองที่ 816/2546 174 

5.2 กรณีคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที ่อ. 142/2547 180 

5.2.1 สภาพขอเท็จจริงและหลักกฎหมาย  180 

 5.2.1.1 การอุทธรณคาํพพิากษาศาลปกครอง 181 

 5.2.1.2 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 142/2547 182 

5.2.3 บทวิเคราะหเหตุผลในคําพพิากษา 

 ศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 142/2547  186 

 
บทที่ 6 ผลกระทบกรณีความเสมอภาคในการเขารับราชการ 
  : บทสรุปและขอเสนอแนะ  195 

6.1 ผลกระทบกรณีความเสมอภาคในการเขารับราชการอนัเกิดจาก                             

คําวินจิฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 16/2545  195 

  6.1.1 ผลกระทบจากปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยมาตรา 30 แหง 

   รัฐธรรมนูญของพระราชบญัญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ 

   ศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) 195 
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(ก) ความไมสอดคลองกับหลกัความเสมอภาคและ 

การหามเลือกปฏิบัติ  196 

(ข) ความไมสอดคลองกับหลกัการจํากัดสิทธแิละเสรีภาพ 197 

6.1.2 ผลกระทบจากปญหาเกี่ยวกับการปฏิบัตหินาที่ของคณะกรรมการ   
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บทที่ 1 
 

บทนํา 
 

1.1 ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 
 
 ประเทศไทยมปีระชากรอยูจาํนวนประมาณ 62,871,000 คน โดยมีจํานวนคนพกิารซึ่ง

เปนประชากรของประเทศอยูประมาณ 1,100,800 คน โดยแยกเปนคนพิการชาย 657,800 คน เปน

คนพิการหญงิ 443,000 คน1 ในขณะที่มผูีพิการที่มงีานทาํเพยีง 320,682 คนเทานั้น ดังแสดงใน

ตารางตอไปนี ้

 
ตารางที่ 1 : ตารางแสดงคนพิการที่มีอายุต้ังแต 15 ปขึ้นไปที่ทํางาน จําแนกตาม
สถานภาพการทํางาน และเพศ พ.ศ. 25442

 
จํานวนเปนคน 

เพศ สถานภาพการทํางาน รวม 
ชาย หญิง 

รวม 
 

นายจาง  

ประกอบธุรกิจสวนตัวโดยไมมีลูกจาง 

ชวยธุรกิจในครัวเรือนโดยไมไดรับคาจาง 

ลูกจาง 

     ลูกจางรัฐบาล/ลูกจางรัฐวิสาหกิจ 

     ลูกจางเอกชน 

ไมทราบ 

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 

- - 

 

                                                                    
1ขอมูลนี้เปนการสํารวจเมื่อป พ.ศ. 2544 

จากสํานักงานสถิติแหงชาติ กระทรวงเทคโนโลยีสารสนเทศและการสื่อสาร, การสํารวจ

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

August 17].  
2สํานักงานสถิติแหงชาติ กระทรวงเทคโนโลยีสารสนเทศและการสื่อสาร, สถิติประชากร

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

http://www.nso.go.th/
http://www.nso.go.th/
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-- ขอมูลนอยมาก 

ที่มา :  รายงานการสํารวจคนพิการ พ.ศ. 2544 สํานักงานสถิติแหงชาติ สํานักนายกรัฐมนตรี 

 

ทั้งนี้ เนื่องจากคนพกิารสวนใหญมีฐานะยากจน ขาดการศึกษา อีกทั้งยังขาดโอกาสใน

การมีงานทาํ คนพิการสวนใหญจงึประกอบอาชีพอิสระโดยเฉพาะอยางยิ่งอาชีพจําหนายสลากกิน

แบงรัฐบาล นวดแผนโบราณ สวนการประกอบอาชีพเปนลกูจางของกิจการตางๆ นัน้ ถาเปนคนตาบอด

ก็จะเปนพนักงานรับโทรศัพท ถาเปนคนพิการทางดานแขนขาลําตัว ก็มักทํางานดานที่เกี่ยวกบั

คอมพิวเตอร สวนคนหหูนวกนัน้ มกัประกอบอาชพีเปนพนักงานทาํความสะอาด การรับราชการ

ของคนพกิารนั้นก็มีอยูบางแตไมมากนกั โดยทั่วไปก็มักจะรับราชการเปนคร ู หรืออาจารยสอน

หนงัสือ3  

ถึงแมวาในพระราชบัญญัติฟนฟูสมรรถภาพคนพิการ พ.ศ. 2534 ไดวางมาตรการ

ออกมาสนับสนุนจงูใจใหผูประกอบการ หาง ราน บริษัทตางๆ ในภาคเอกชน ดังจะเหน็ไดจาก

มาตรา 18 แหงพระราชบัญญัตินี้ ที่กําหนดใหสิทธิประโยชนทางภาษี เพื่อเปนแรงจูงใจใหแก

ผูประกอบการที่จางแรงงานคนพิการ และจัดอุปกรณอํานวยความสะดวกโดยตรงแกคนพกิาร โดย

สามารถหักคาใชจายในทางภาษีไดเปนสองเทาของคาใชจายจริง อันจะมีผลใหไดรับประโยชนใน

รูปของภาษีรอยละ 30 ของคาจางแรงงานคนพิการหรือคาใชจายทัง้หมดในการจัดทําสิ่งอาํนวย

ความสะดวก และมาตรา 174 แหงพระราชบัญญัติเดียวกัน ประกอบกับกฎกระทรวง ฉบับที ่ 1 ซึ่ง

ออกตามพระราชบัญญัตินี ้ ไดกําหนดมาตรการกึง่บงัคับใหนายจางรับคนพกิารเขาทํางาน โดย

กําหนดใหสถานประกอบการเอกชนที่มีลูกจางตัง้แต 200 คนขึ้นไป ตองรับคนพกิารเขาทํางาน 1 

                                                                    
3วิริยะ นามศริิพงศพนัธุ, กฎหมายและนโยบายของรฐัเกี่ยวกับคนพิการ (กรุงเทพฯ : 

สํานักพิมพวญิูชน, 2539), หนา 77.  
4พระราชบัญญตัิฟนฟูสมรรถภาพคนพิการ พ.ศ. 2534 มาตรา 17 บัญญัติวา 

“เพื่อเปนการคุมครองและสงเคราะหคนพกิาร ใหรัฐมนตรีมีอํานาจออกกฎกระทรวง

กําหนด 

(1) ลักษณะอาคาร สถานที่ ยานพาหนะ หรือบริการสาธารณะอืน่ที่ตองมีอุปกรณที่

อํานวยความสะดวกโดยตรงแกคนพิการ 

(2) ใหนายจางหรอืเจาของสถานประกอบการของเอกชนรับคนพิการเขาทํางานตามลักษณะ

ของงานในอัตราสวนที่เหมาะสมกับลูกจางอื่น  

ในกรณีทีน่ายจางหรือเจาของสถานประกอบการประสงคจะไมรับคนพิการเขาทาํงานตาม

สัดสวนที่กําหนดจะขอสงเงนิเขากองทนุตามมาตรา 16 ตามอัตราที่กาํหนดในกฎกระทรวงแทนการ

รับคนพิการเขาทาํงานก็ได”  
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คน และถามีเศษเกิน 100 คน ตองรับคนพิการเพิม่ข้ึนอีก 1 คน ถานายจางไมประสงคจะรับคน

พิการเขาทํางานในอัตราสวนดังกลาวจะตองจายเงินสมทบเขากองทุนฟนฟูสมรรถภาพคนพิการ

ในอัตราครึ่งหนึ่งของคาแรงขั้นต่ํา อันทําใหมีผูประกอบการหาง ราน บริษัทตางๆ ในภาคเอกชน รับ

คนพิการเขาทาํงานอยูบาง อยางไรกต็ามพระราชบัญญตัิดังกลาวนี้ ไมมีผลบังคับใชกับหนวยงาน

ของราชการ ทาํใหหนวยงานของรัฐไมจําเปนตองรับคนพกิารเขาทํางาน5

สําหรับการตรวจสอบคุณสมบัติ และสอบคัดเลือกของบุคคลเพื่อที่จะเขารับราชการนั้น

จะตองเปนไปตามพระราชบญัญัติระเบียบขาราชการพลเรือน6 พ.ศ. 2535 ในมาตรา 30  ซึ่งระบุ

คุณสมบัติโดยทั่วไปของผูสมคัรสอบ เชน ผูสมัครสอบจะตองมีสัญชาตไิทย มีอายุไมต่ํากวาสิบแปด

ป เปนผูเลื่อมใสในการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมพีระมหากษัตริยทรงเปนประมุขตาม

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยดวยความบริสุทธิ์ใจ ไมเปนผูมกีายทุพพลภาพจนไมสามารถ

ปฏิบัติหนาที่ได ไรความสามารถหรือจิตฟนเฟอนไมสมประกอบ เปนตน  โดยผูสมัครสอบที่มี

คุณสมบัติครบถวนตามที่คณะกรรมการขาราชการพลเรอืน (ก.พ.) กาํหนด จึงจะมีสิทธิสอบแขงขนั

เพื่อบรรจุบุคคลเขารับราชการ  
 แมกระนั้น ในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวย

ผูพิพากษา และการสอบคดัเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวยนั้น ไมได

เปนไปตามพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 แตเปนไปตามพระราชบัญญตัิ

ระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 และพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการ

ฝายอัยการ พ.ศ. 2521 โดยคุณสมบัติของบุคคลที่จะมีสิทธิสมคัรสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปน

ขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา และขาราชการอัยการในตาํแหนงอัยการผูชวย

จะตองเปนผูทีสํ่าเร็จปริญญาตรีนิติศาสตรจากมหาวิทยาลัยทัง้ในประเทศหรือตางประเทศ สอบ

เนติบัณฑิตได มีประสบการณในการทาํงานอยางนอย 2 ป และจะตองมีอายุไมต่ํากวา 25 ป 

นอกจากนี ้ยงัมีการระบุถงึคุณสมบัติทั่วไป ซึ่งรวมถึงการที่ผูสมัครจะตองไมเปนคนไรความสามารถ 

คนเสมือนไรความสามารถ คนวิกลจริต หรือจิตฟนเฟอนไมสมประกอบ หรือม

                                                                   

กีายหรือจิตใจไม

เหมาะสมที่จะเปนขาราชการตุลาการหรือขาราชการอัยการ  

 
5วิริยะ นามศิริพงศพนัธุ, กฎหมายและนโยบายของรัฐเกีย่วกับคนพกิาร, หนา 85-86. 

 6“ขาราชการพลเรือน หมายความวา บุคคลซึ่งไดรับบรรจุและแตงตั้งตามพระราชบัญญัตินี้

ใหรับราชการโดยไดรับเงินเดือนจากเงินงบประมาณ หมวดเงินเดือนในกระทรวง ทบวง กรม ฝาย

พลเรือน" 

 (จากมาตรา 4 ของพระราชบัญญัติขาราชการพลเรือน พ.ศ. 2535)  
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 เมื่อพิจารณาขอกําหนดดังกลาวที่วา “ผูสมัครจะตองไมเปนคนไรความสามารถ....หรือมี

กาย....ไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการตุลาการหรืออัยการ” ตามหลกัความเสมอภาคตามมาตรา 

30 ของรัฐธรรมนูญ ที่บัญญตัิวา  

 “บุคคลยอมเสมอกนัในกฎหมายและไดรับความคุมครองตามกฎหมายอยางเทาเทยีมกัน  

 ชายและหญิงมีสิทธิเทาเทียมกัน 

 การเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลเพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่องถิ่นกาํเนิด 

เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบคุคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือ

สังคม ความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการเมืองอนัไมขัดตอ

บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ จะกระทาํมิได 

มาตรการที่รัฐกําหนดขึ้นเพื่อขจัดอุปสรรคหรือสงเสริมใหบุคคลสามารถใชสิทธิและเสรีภาพ

ไดเชนเดียวกบับุคคลอื่นยอมไมถือเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตามวรรคสาม” 

 จากมาตราดังกลาว จะเห็นไดวา หลกัความเสมอภาคถอืเปนหลกัพืน้ฐานสาํหรับมนุษย

ทุกคนไมวาจะเปนคนปกติหรือคนพิการยอมมีสิทธิในความเปนมนุษยอยางเทาเทียมกันโดย

ปราศจากการเลือกปฏิบัติ และยอมมสิีทธิและความเสมอภาคในการสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุ

เปนขาราชการตุลาการในตาํแหนงผูชวยผูพิพากษาและขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย

เทาเทียมกนั โดยปราศจากการเลือกปฏิบตัิ 

 อยางไรก็ด ีตาม “หลักความเสมอภาค” จะมีความหมายมากนอยเพยีงใดนัน้ ยังคงมีการ

โตแยงกนัอยูอยางมากมาย ดังจะเห็นไดจากกรณี คําวนิิจฉัยศาลรฐัธรรมนูญที่ 16/2545 เร่ือง

นายศิริมิตร บญุมูล และนางสาวบุญจุติ กลับประสิทธิ ์ผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเขารับราชการ

เปนตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพพิากษา แตคณะกรรมการตุลาการและคณะอนุกรรมการตรวจสอบ

คุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือก เห็นวา ไมสมควรรับสมัครสอบ เนื่องจากผูสมคัรทั้งสองรายมี

รางกายไมเหมาะสม ผูสมัครทั้งสองรายจึงไดยื่นเร่ืองไปยังผูตรวจการแผนดินของรัฐสภาพิจารณา 

และสงเรื่องดังกลาวใหศาลรฐัธรรมนูญพิจารณาวนิิจฉัย ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญวนิิจฉัยวา บทบัญญตัิ

มาตรา 26 (10) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 ไมขัด

หรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 สวนการปฏิบัติหนาที่ของ ก.ต. และคณะอนุกรรมการตรวจสอบ

คุณสมบัติฯ เปนการใชดุลพินิจไมอยูในอํานาจพิจารณาวินจิฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ 

 เทียบเคียงกับคําพิพากษาศาลปกครองที่ 816/2546 นายศิริมิตร บญุมูล ซึ่งเปนหนึ่งใน

ผูรองในคําวนิจิฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 16/2545 ดวย ไดมาฟองคดีนีท้ีค่ณะกรรมการอัยการ (ก.อ.) 

เห็นชอบกับคณะอนุกรรมการพิจารณาคณุสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจเุปนขาราชการ

อัยการในตาํแหนงอัยการผูชวย พ.ศ. 2544 วาเหน็ควรไมรับสมัครสอบนายศิริมิตรฯ เนื่องจากเปน 

ผูมีสภาพรางกายไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการอัยการ ตามมาตรา 33 (11) แหงพระราชบัญญตัิ
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ระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 โดยนายศิริมติรฯ เห็นวา บทบัญญัติมาตรา 33 (11) แหง

พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 และมติของ ก.อ. ที่ตัดสิทธิสอบนาย   

ศิริมิตรฯ ในการสอบคัดเลือกดังกลาว ไมชอบดวยบทบัญญัติมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ โดย

บทบัญญัติของมาตรา 33 (11) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 ขัด

หรือแยงตอมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญนั้น ศาลรัฐธรรมนูญไดมีคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 

44/2545 วินิจฉัยวา บทบัญญัติมาตรา 33 (11) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอยัการ 

พ.ศ. 2521 ไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ สวนการที ่ก.อ. ตัดสิทธนิายศิริมิตรฯ ในการสอบคัดเลือก

ดังกลาว ศาลปกครองชั้นตน (ศาลปกครองกลาง) พพิากษายกฟอง ดวยเหน็วาการที ่ ก.อ. (ผูถูก

ฟองคดี) ตดัสิทธินายศิริมิตรฯ (ผูฟองคดี) ในการสอบอัยการผูชวยเปนการกระทําที่ชอบดวย

กฎหมาย ซึง่ตอมาไดมีคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 142/2547 พพิากษากลับ           

คําพิพากษาศาลปกครองชัน้ตน โดยเหน็วา มติของ ก.อ. (ผูถูกฟองคดี) ที่ไมรับสมคัรนายศิริมิตรฯ 

(ผูฟองคดี) ในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจเุปนขาราชการอัยการในตําแหนงอยัการผูชวย ประจําป 

พ.ศ. 2544 เปนการใชดุลพินิจวินจิฉัยโดยไมชอบดวยมาตรา 33 (11) แหงพระราชบัญญัติระเบียบ

ขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 และเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอนายศริิมิตรฯ (ผูฟอง

คดี) ตามมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ 

 

 โดยขอเท็จจริงตามคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 16/2545 คําพิพากษาศาลปกครองที่ 

816/2546 และคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 142/2547 มีดังตอไปนี้   

 

1. คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 16/2545  การที่นายศิริมิตร บุญมูล ผูสมัครสอบ

คัดเลือกเพื่อบรรจุเขารับราชการเปนตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา รุนที่ 43 ประจําป 2542 

โดยตามขั้นตอนการสมัครจะตองมีการตรวจรางกายและจิตใจกับคณะกรรมการแพทยซึ่งไดตรวจ

และรายงานผลการตรวจรางกายและจิตใจวา ผูสมัครจํานวนสองราย ผูสมัครรายแรกคือ นายศิริมิตร 

บุญมูล เปนโปลิโอ และผูสมัครรายที่สองคือ นางสาวบุญจุติ กลับประสิทธิ์ กระดูกสันหลังคดงอ

มากเดินเองไดเฉพาะใกลๆ เนื่องจากเปนโปลิโอเมื่ออายุ 3 ป คณะอนุกรรมการตรวจสอบคณุสมบตัิ

ของผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษาพิจารณาเห็น

วา ผูสมัครทั้งสองรายมีรางกายไมเหมาะสมตามพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ 

พ.ศ. 2521 มาตรา 27 (11) เห็นสมควรไมรับสมัคร และคณะกรรมการตุลาการเห็นชอบดวยกับ

ความเห็นดังกลาวของคณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปน

ขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา  
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 แตผูสมัครทั้งสองรายเห็นวา การตัดสิทธิผูสมัครสอบคัดเลือกเปนการเลือกปฏิบัติ

โดยไมเปนธรรม เพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่องสภาพทางรางกายอันกอใหเกิดความเสียหาย

แกผูสมัครสอบคัดเลือกทั้งสอง และเห็นวาบทบัญญัติของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝาย

ตุลาการ พ.ศ. 2521 มาตรา 27 (11) (12) และพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาล

ยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) (11) ขัดหรือแยงตอบทบัญญัติมาตรา 30 วรรคสามแหง

รัฐธรรมนูญ โดยเสนอเรื่องไปยังผูตรวจการแผนดินของรัฐสภา ซึ่งผูตรวจการแผนดินของรัฐสภา

เห็นวา บทบัญญัติมาตรา 26 (10) ของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาล

ยุติธรรม พ.ศ. 2543 และการกระทําของคณะกรรมการตุลาการและคณะอนุกรรมการตรวจสอบ

คุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกดังกลาวมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ ตาม

มาตรา 30 จึงขอใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยในประเด็นดังนี้ 

(ก) พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 

มาตรา 26 (10) มีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 หรือไม 

(ข) การปฏิบัติหนาที่ของคณะกรรมการตุลาการ (ก.ต.) และคณะอนุกรรมการ

ตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวย         

ผูพิพากษา รุนที่ 43 ประจําป 2542 มีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญมาตรา 30 หรือไม 

 โดยศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยแตละประเด็นแลวเห็นวา 

 (ก) ในการที่หนวยงานใดจะรับบุคคลเขาทํางานในตําแหนงใดยอมตองพิจารณา

ถึงความรู ความสามารถ ความเหมาะสมที่จะปฏิบัติหนาที่นั้นดวย สําหรับกรณีตามคํารองของ         

ผูรองทั้งสองนั้น การสมัครสอบคัดเลือกบรรจุเปนขาราชการตุลาการ และแตงตั้งใหดํารงตําแหนง

ผูชวยผูพิพากษา หากสอบคัดเลือกไดก็จะมีการขอใหมีพระบรมราชโองการโปรดเกลาฯ แตงตั้งเปน

ผูพิพากษาตอไป ซึ่งการรับสมัครสอบคัดเลือกนอกจากจะพิจารณาถึงความรู ความสามารถแลวยัง

ตองพิจารณาสุขภาพรางกายและจิตใจวามีความสมบูรณสามารถปฏิบัติหนาที่ได และมี

บุคลิกลักษณะที่ดีพอที่จะเปนผูพิพากษาซึ่ง เปนตําแหนงที่มีเกียรติโดยปฏิบัติหนาที่ใน

พระปรมาภิไธยพระมหากษัตริย การปฏิบัติหนาที่ของผูพิพากษามิใชเพียงแตพิจารณาพิพากษา

อรรถคดีในหองพิจารณาเทานั้น บางครั้งตองเดินทางไปนอกศาลปฏิบัติหนาที่ เชน เพื่อเดินทาง

เผชิญสืบ เพื่อสืบพยานที่มาศาลไมได การพิจารณาเพื่อรับสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปน

ขาราชการตุลาการและแตงตั้งใหดํารงตําแหนงผูชวยผูพิพากษา จึงมีมาตรการที่แตกตางและ

เขมงวดกวาการคัดเลือกบุคคลไปดํารงตําแหนงอื่นอยูบาง…. 

  พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 

มาตรา 26 (10) คําวา “มีกาย…ไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการตุลาการ” จะใชควบคูกับมาตรา 26 

(11) ที่บัญญัติวา “เปนผูที่ผานการตรวจรางกายและจิตใจโดยคณะกรรมการแพทยจํานวนไมนอย
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กวาสามคน ซึ่งคณะกรรมการตุลาการกําหนดและคณะกรรมการตุลาการไดพิจารณารายงานของ

คณะกรรมการแพทยแลวเห็นสมควรรับสมัครได” บทบัญญัติของพระราชบัญญัติระเบียบ

ขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) เปนไปตามความจําเปนและความ

เหมาะสมของฝายตุลาการ ศาลรัฐธรรมนูญจึงมีความเห็นวา บทบัญญัติของพระราชบัญญัติ

ขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) ดังกลาว เปนลักษณะตาม

ขอยกเวนของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 29 ซึ่งไม

กระทบกระเทือนถึงสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพ มีผลใชบังคับเปนการทั่วไปและไมมุงหมาย

ใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเจาะจงและไมเปนการเลือกปฏิบัติ

โดยไมเปนธรรมตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 แตอยางใด 

 (ข) สวนการปฏิบัติหนาที่ของคณะกรรมการตุลาการ และคณะอนุกรรมการ

ตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวย          

ผูพิพากษารุนที่ 43 ประจําป 2542 นั้น ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแลว เห็นวา เปนการขอใหวินิจฉัย

การปฏิบัติหนาที่ของคณะกรรมการตุลาการ และคณะอนุกรรมการพิจารณาคุณสมบัติฯ ดังกลาวมี

ลักษณะเปนการใชดุลพินิจจึงไมอยูในอํานาจพิจารณาวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ 

 

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

ประกาศรับสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย พ.ศ. 2544 

โดยนายศิริมิตร บุญมูล ไดมาสมัครสอบและคณะกรรมการแพทยไดทําการตรวจรางกายและจิตใจ

ผูสมัครสอบคัดเลือก ซึ่งในสวนของนายศิริมิตรฯ คณะกรรมการแพทยไดรายงานผลการตรวจโรค

วา “รูปกายพิการ เดินขากะเผลก กลามเนื้อแขนลีบ จนถึงปลายมือทั้งสองขาง กลามเนื้อขาลีบ 

จนถึงปลายเทาทั้งสองขาง กระดูกสันหลังคด แจงวาเปนโปลิโอตั้งแตอายุประมาณ 9 ขวบ ไดรับ

การผาตัดดามเหล็กที่กระดูกสันหลังไวเพื่อใหไหลทั้งสองขางเทากัน (จากโรงพยาบาลพระมงกุฎ)” 

และคณะอนุกรรมการพิจารณาคุณสมบัติฯ  เห็นวา  นายศิ ริมิตรฯ  ขาดคุณสมบัติตาม

พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 ตามมาตรา 33 (11) (12) จึงมีมติไมควร

รับสมัครนายศิริมิตรฯ  ก.อ. เห็นชอบกับผลการตรวจคุณสมบัติและพื้นความรูของผูสมัครสอบ

คัดเลือกตามรายงานของคณะอนุกรรมการพิจารณาคุณสมบัติฯ และเห็นชอบกับรายชื่อผูมีสิทธิเขา

สอบคัดเลือก นายศิริมิตรฯ ผูถูกตัดสิทธิจึงไดมาฟองคดีตอศาลปกครองชั้นตน (ศาลปกครองกลาง)  

  ศาลปกครองชั้นตนไดพิจารณาแลวเห็นวา บทบัญญัติมาตรา 33 (11) แหง

พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 ขัดหรือแยงตอมาตรา 30 ของ

รัฐธรรมนูญหรือไม ศาลปกครองตองสงไปใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย เพราะเปนอํานาจ

ของศาลรัฐธรรมนูญที่จะพิจารณาวา บทบัญญัติแหงกฎหมายใดขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญ ซึ่งศาล
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รัฐธรรมนูญไดมีคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 44/2545 วินิจฉัยวา บทบัญญัติมาตรา 33 (11) 

แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 ไมขัดหรือแยงตอมาตรา 30 ของ

รัฐธรรมนูญ 

  สวนการที่ผูฟองคดี (นายศิริมิตรฯ) มีรูปกายพิการตามรายงานผลการตรวจ

รางกายของคณะกรรมการแพทยดังกลาว จึงเปนความแตกตางที่ถึงขั้นเปนอุปสรรคอยางมากตอ

การที่จะปฏิบัติหนาที่ในลักษณะงานของพนักงานอัยการไดเมื่อเทียบกับบุคคลปกติทั่วไป การที่    

ผูถูกฟองคดี (ก.อ.) เห็นชอบตามความเห็นของคณะอนุกรรมการพิจารณาคุณสมบัติของผูสมัคร

สอบคัดเลือกวานายศิริมิตรฯ ผูฟองคดีเปนผูมีสภาพรางกายไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการอัยการ

ตามมาตรา 33 (11) (12) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 และมีมติ

ไมรับสมัครผูฟองคดีนั้น เปนการพิจารณาตามอํานาจหนาที่ตามที่กฎหมายกําหนด และเปนการใช

ดุลพินิจอยางเปนธรรมและชอบดวยเหตุผล ดังนั้น การที่ผูถูกฟองคดีตัดสิทธิผูฟองคดีในการสอบ

อัยการผูชวย ประจําป พ.ศ. 2544 จึงชอบดวยกฎหมาย กรณีไมมีเหตุที่ศาลจะมีคําพิพากษาให           

ผูถูกฟองคดีมีมติเปดใหผูฟองคดีสอบทดแทนการถูกตัดสิทธิสอบในครั้งที่ผานมาเปนกรณีพิเศษ จึง

พิพากษายกฟองนั้น 

 

3. คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 142/2547 จากการที่ศาลปกครองชั้นตน 

(ศาลปกครองกลาง) พิพากษายกฟอง โดยพิจารณาวา การที่ผูถูกฟองคดี (ก.อ.) ตัดสิทธิผูฟองคดี 

(นายศิริมิตรฯ) ในการสอบอัยการผูชวย ประจําป พ.ศ. 2544 เปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย   

ผูฟองคดีจึงอุทธรณคําพิพากษาศาลปกครองชั้นตน เพื่อขอใหศาลปกครองสูงสุดมีคําพิพากษา

กลับคําพิพากษาของศาลปกครองชั้นตน  

   ศาลปกครองสูงสุดไดพิจารณาวินจิฉัยแลวเหน็วา การที่ผูถกูฟองคดีไมรับสมัคร         

ผูฟองคดีในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอยัการในตาํแหนงอัยการผูชวย ประจําป พ.ศ. 

2548 เนื่องจากคณะกรรมการแพทยไดรายงานผลการตรวจรางกายและจิตใจผูฟองคดีวา รูปกาย

พิการ เดินขากะเผลก กลามเนื้อแขนลีบจนถงึปลายมอืทั้งสองขาง กลามเนื้อขาลบีจนถงึปลายเทา

ทั้งสองขาง กระดูกสันหลงัคด (แจงวาเปนโปลิโอตั้งแตอายุประมาณ 9 ขวบ) ไดรับการผาตัดดาม

เหล็กที่กระดูกสันหลงัไวเพื่อใหไหลทัง้สองขางเทากนั (จากโรงพยาบาลพระมงกุฎ) จิตใจปกติ และ

ความเห็นของคณะอนุกรรมการพิจารณาคุณสมบัติฯ เห็นวา ผูฟองคดีขาดคุณสมบัติตามมาตรา 

33 (11) และ (12) แหงพระราชบัญญตัิระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 นั้น โดยที่

ความเห็นของคณะกรรมการแพทยฯ และคณะอนุกรรมการพิจารณาคุณสมบัติฯ เปนเพยีง

ความเห็นเบื้องตนที่เสนอตอผูถูกฟองคดี เพื่อประกอบการพิจารณาเทานัน้ การที่ผูถูกฟองคดีมีมติ

ไมรับสมัครผูฟองคดี โดยมไิดพิจารณาถงึความสามารถที่แทจริงในการปฏิบัติงานของผูฟองคด ี จึง
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ไมมีเหตุผลที่หนักแนนควรคาแกการรับฟงวา การที่ผูฟองคดีมีกายพิการดังกลาวจะทําใหไม

สามารถปฏิบตัิงานในหนาที่ของขาราชการอัยการไดอยางไร มติของผูถูกฟองคดีที่ไมรับสมัคร              

ผูฟองคดีในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอยัการในตาํแหนงอัยการผูชวย ประจําป พ.ศ. 

2544 จึงเปนการใชดุลพนิิจวินิจฉัยโดยไมชอบดวยมาตรา 33 (11) แหงพระราชบัญญัติระเบียบ

ขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 และเปนการเลือกปฏิบัติที่ไมเปนธรรมตอผูฟองคดีตามมาตรา 

30 ของรัฐธรรมนูญ  

  ศาลปกครองสูงสุดจึงพิพากษากลับคําพิพากษาศาลปกครองชั้นตน เปนใหเพิก

ถอนมติของผูถูกฟองคดีในการประชุมคร้ังที่ 6/2544 เมื่อวันที่ 18 มิถุนายน 2544 ในสวนที่มีมติไม

รับสมัครผูฟองคดีในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย พ.ศ. 

2544 

 

จากที่กลาวมาแลวขางตนจะสังเกตไดวา ทั้งจากคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญและ                

คําพิพากษาศาลปกครองดังกลาว มีผลกระทบตอความเสมอภาคในการเขารับราชการ โดยมี

ขอพิจารณาหลายประการ อาทิ หลักความเสมอภาคและการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม หลักการ

จํากัดสิทธิและเสรีภาพ เปนตน ซึ่งสมควรที่จะทําการศึกษาพิจารณาเพื่อวิเคราะหวินิจฉัยหา

ขอบกพรองและแนวทางในการแกไขปญหาเกี่ยวกับความเสมอภาคและการเลือกปฏิบัติตอคน

พิการตอไป  

 

1.2 วัตถุประสงคการวิจัย 
 

1) เพื่อศึกษาถึงความเปนมา และขอเท็จจริงอันนําไปสูคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ 

16/2545 โดยเทียบเคียงกับคําพิพากษาศาลปกครองที่ 816/2546 และคําพิพากษาศาลปกครอง

สูงสุดที่ อ. 142/2547 

2) เพื่อศึกษาถึงแนวความคิดและหลักความเสมอภาคในการเขารับราชการ 
3) เพื่อศึกษาถึงผลกระทบที่เกิดขึ้นกรณีความเสมอภาคในการเขารับราชการตาม              

คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 16/2545 คําพิพากษาศาลปกครองที่ 816/2546 และคําพิพากษาศาล

ปกครองสูงสุดที่ อ. 142/2547 

4) เพื่อเสนอแนะแนวความคิดในการวิเคราะหวินิจฉัย สําหรับเปนแนวทางในการแกไข

ปญหาเรื่องดังกลาวตอไป 
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1.3 ขอบเขตของการวิจัย 
 

การศึกษาวิจัยวิทยานิพนธนี้มีขอบเขตในการศึกษาและวิเคราะหถึงผลกระทบที่เกิดขึ้น

จากคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ 16/2545 คําพิพากษาศาลปกครองที่ 816/2546 และ                

คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 142/2547 ตอหลักความเสมอภาคในการเขารับราชการ 

เพื่อใหเห็นถึงสภาพปญหาและอุปสรรคในเรื่องดังกลาว และแนวทางในการวิเคราะหวินิจฉัยตอไป   

        

1.4 สมมติฐาน 
 

จากการที่ศาลรัฐธรรมนูญไดมีคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 16/2545 เร่ืองความชอบดวย         

รัฐธรรมนูญของมาตรา 26 (10) ของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 

2543 โดยเฉพาะในประเด็นวา “มีกาย…ไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการตุลาการ” ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญ

เห็นวา ไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 (หลักความเสมอภาค) และตามคําพิพากษาศาล

ปกครองที่ 816/2546 ที่วา “การที่เจาหนาที่ของรัฐตัดสิทธิผูฟองคดีในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุ

เปนขาราชการอัยการ เพราะมีกายไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการอัยการตามมาตรา 33 (11) แหง

พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 เปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย

หรือไม” ยอมสงผลกระทบตอความเสมอภาคของผูที่ไมไดรับโอกาสในการเขารับราชการ ดังนั้น จึง

สมควรที่จะทําการศึกษาและวิเคราะหถึงแนวความคิด หลักความเสมอภาคในการเขารับราชการ 

สภาพปญหาที่เกิดขึ้นตามคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญและคําพิพากษาศาลปกครอง พรอมทั้ง

ผลกระทบจากคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญและคําพิพากษาศาลปกครอง รวมถึงแนวทางในการแกไข

ปญหาดังกลาว 

 

1.5 วิธีดําเนินการวิจัย 
 

เปนการศึกษาวิจัยในเชิงคุณภาพในลักษณะของการวิจัยเอกสาร (Documentary 

Research) โดยคนควา รวบรวมและวิเคราะหขอมูลจากเอกสารตางๆ ซึ่งไดแก ตํารา ตัวบท

กฎหมาย ระเบียบและขอบังคับ บทความ วิทยานิพนธ คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ คําพิพากษาศาล

ปกครอง คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด และเอกสารอื่นๆ ที่เกี่ยวของ เพื่อนํามาวิเคราะหประเด็น

ปญหา แนวความคิด หลักกฎหมาย และบทบัญญัติของกฎหมายในเรื่องนี้วามีความเหมาะสม

หรือไมเพียงใด มีขอบกพรอง และทําใหเกิดผลกระทบอยางไร พรอมทั้งเสนอแนวทางในการ

ปรับปรุงแกไข การวิเคราะหวินิจฉัยเรื่องความเสมอภาคในการเขารับราชการ 
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1.6 ประโยชนที่คาดวาจะไดรับจากการวิจัย 
 

1) เพื่อใหทราบถึงแนวความคิด และหลักความเสมอภาคในการเขารับราชการ 

2) เพื่อใหทราบถึงผลกระทบของหลักความเสมอภาคในการเขารับราชการที่เกิดขึ้นจาก
คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 16/2545 กรณีความชอบดวยรัฐธรรมนูญของมาตรา 26 (10) ของ

พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 และคําพิพากษาศาลปกครอง

ที่ 816/2546 กรณีที่เจาหนาที่ของรัฐกระทําการโดยไมชอบดวยกฎหมาย รวมทั้งคําพิพากษาศาล

ปกครองสูงสุดที่ อ. 142/2547 

3) ผลของการวิจัยอาจเปนแนวทางในการวิจัยทางกฎหมายเรื่องความเสมอภาคของคน
ปกติและคนพิการใหกวางขวางและแพรหลายตอไป  



บทที่ 2 
 

แนวความคิดเก่ียวกับความเสมอภาคในการเขารับราชการ 
 

 หลักความเสมอภาคถือวาเปนหลักพื้นฐานของศักดิ์ศรีความเปนมนุษยทุกคน ซึ่งบุคคล

ทุกคนยอมไดรับการรับรองและคุมครองจากกฎหมายอยางเสมอภาคเทาเทียมกัน โดยไมตอง

คํานึงถึงถิ่นกําเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะ

ทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการเมือง  

 แนวความคิดของหลักความเสมอภาค (L’égalité)  มีที่มาจากแนวความคิดกฎหมาย

ธรรมชาติ (Natural Law) ที่ยอมรับวา สิทธิและเสรีภาพ ความเสมอภาคเปนสิ่งที่คนทุกคนมีติดตัว

มาตั้งแตกําเนิดและไมมีใครมาพรากเอาไปได อันสอดคลองกับแนวความคิดปจเจกชนนิยม 

(Individualism) ที่คนทุกคนตางก็มีสิทธิในชีวิต รางกาย และทรัพยสินของตนเอง ไมมีใครมาพราก

สิทธิเหลานี้ไปจากบุคคลที่เปนเจาของได และไดนําเอาหลักความเสมอภาคมาบัญญัติไวเปนลาย-

ลักษณอักษรตามแนวความคิดรัฐธรรมนูญนิยม (Constitutionalism) โดยหลักความเสมอภาคนี้

ไดเร่ิมมีการบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษรเปนครั้งแรกในคําประกาศอิสรภาพของสหรัฐอเมริกา        

ลงวันที่ 4 กรกฎาคม ค.ศ. 1776 และตอมาไดมีการบัญญัติรับรองเอาไวในที่ตางๆ อีกเชน คํา

ประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ลงวันที่ 26 สิงหาคม ค.ศ. 1789 ของฝรั่งเศส ซึ่งถือไดวาเปน

ตนแบบของการรับรองสิทธิเสรีภาพ ความเสมอภาค ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน หรือ

ขอตกลงระหวางประเทศอื่นๆ ที่นานาประเทศไดใหการยอมรับหลักความเสมอภาค ทัง้นีเ้พราะหลกั

ความเสมอภาคนั้นเปนหลักที่มีความสําคัญ เนื่องจากเปนสิทธิที่ทุกคนจะไดรับการรับรองและไดรับ

การปฏิบัติจากรัฐอยางเทาเทียมกัน  

 รัฐธรรมนูญฉบับปจจุบัน (พ.ศ. 2540) ไดบัญญัติรับรองหลักความเสมอภาคเอาไวอยาง

ชัดเจน  รวมทั้งไดบัญญัติรับรองถึงการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนนั้นจะกระทํามิได เวน

แตกระทําโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะที่รัฐธรรมนูญนี้กําหนดไวและเทาที่

จําเปน โดยจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพมิได ทั้งนี้กฎหมายที่จะมาจํากัด

สิทธิและเสรีภาพไดนั้น จะตองมีผลใชบังคับเปนการทั่วไปและไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใด

กรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเจาะจง โดยตองระบุบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่ให

อํานาจในการตรากฎหมายนั้นดวย นอกจากนี้ หลักความเสมอภาคตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญยัง

ถือเปน “หลักความเสมอภาคตามกฎหมาย” หรือ “หลักความเสมอภาคเบื้องหนากฎหมาย”  

สําหรับความเสมอภาคในการเขารับราชการก็เปนรูปแบบหนึ่งของหลักความเสมอภาค

เบื้องหนากฎหมาย ที่ไดกลาวถึงความเสมอภาคของบุคคลทุกคนที่จะเขาทํางานกับสวนราชการได 
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โดยวิธีที่จะเขารับราชการนั้น ตามความเห็นสวนใหญ เห็นวา การสอบแขงขันเปนวิธีการคัดเลือก

บุคคลเขารับราชการที่เหมาะสมและเสมอภาคที่สุด1 เนื่องจากความรูความสามารถของบุคคล

เทานั้นที่จะเปนตัวชี้วัดหรือเปนเงื่อนไขในการคัดเลือกบุคคลเขารับราชการ  สวนกรณีการคัดเลือก

บุคคลเขารับราชการของประเทศไทยนั้น ไดใชหลักเกณฑในการสอบแขงขันเพื่อคัดเลือกบุคคลเขา

รับราชการเชนเดียวกัน ซึ่งเปนไปตามพระราชบัญญัติขาราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 อันถือไดวา

เปนกฎหมายทั่วไปในการวางหลักเกณฑในการสอบแขงขันเพื่อบรรจุเปนขาราชการ  

 

2.1 แนวความคิด วิวัฒนาการ และความหมายของหลักความเสมอภาค 
 

 2.1.1 แนวความคิดของหลกัความเสมอภาค (L’égalité) 

 

 คนเราทุกคนตางก็เกิดมามีความเสมอภาคเทาเทียมกัน ทุกคนในสังคมจะตอง

เคารพสิทธิและเสรีภาพของแตละบุคคล อันมีที่มาจากแนวความคิดกฎหมายธรรมชาติที่วาทุกๆ 

คนตางก็มีสิทธิและเสรีภาพ ความเสมอภาคอยูในตัวเองทั้งสิ้น โดยไมจําเปนตองมีกฎหมายออกมา

รองรับในเรื่องนี้ ทุกคนตางตระหนักและยอมรับเพราะสิทธิและเสรีภาพตามธรรมชาติเปนของ

บุคคลทุกคน และการที่ทุกคนเคารพในสิทธิและเสรีภาพ ความเสมอภาคของกันและกันไดสะทอน

ใหเห็นถึงแนวความคิดปจเจกชนนิยมดวย เพราะเปนการที่ทุกคนรวมถึงรัฐจะตองยอมรับและ

เคารพตอหลักความเสมอภาค สิทธิและเสรีภาพอยางเทาเทียมกันซึ่งเปนสิทธิของบุคคลแตละคน

นั่นเอง2 นอกจากนั้น ยังไดรับการยอมรับจากแนวความคิดรัฐธรรมนูญนิยมโดยไดนําเอาหลัก

ความเสมอภาค การรับรองและคุมครองสิทธิและเสรีภาพ อันเปนสิทธิตามธรรมชาติของแตละ

บุคคลมาบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญดวย 

  2.1.1.1 แนวความคิดกฎหมายธรรมชาติ (Natural Law)  

  แนวความคิดกฎหมายธรรมชาติเปนแนวความคิดที่มีมาตั้งแตสมัย

กรีกโบราณ  โดยเชื่อวามีกฎแหงกฎหมายหรือกฎศีลธรรมในธรรมชาติที่เปนสากลไมเปลี่ยนแปลง 

                                                           

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

172.  

 2เกรียงไกร เจรญิธนาวัฒน,  “หลักแหงความเสมอภาคตามกฎหมายฝรั่งเศส,” ใน รวม

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

2545), หนา 98-99.   

http://www.pub-law.net/
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กฎหมายธรรมชาติเปนกฎหมายที่มีอยูตามธรรมชาติ3 เชื่อวาสิทธิตามกฎหมายธรรมชาตเิปนสทิธทิี่

เกิดและมีอยูเองตามธรรมชาติมนุษยมิไดสรางขึ้น และกฎหมายธรรมชาตินั้นก็อยูเหนือรัฐซ่ึงกค็อืรัฐ

จะออกกฎหมายใดมาขัดกับกฎหมายธรรมชาติไมได และสามารถนํากฎหมายธรรมชาติมากลาว

อางไดโดยไมจํากัดเวลาและสถานที่อีกดวย4 และทุกคนตางไดรับสิทธิตามกฎหมายธรรมชาติอยาง

เทาเทียมกัน อันทําใหกฎหมายธรรมชาติกลายมาเปนรากฐานสําคัญในการจํากัดอํานาจของรัฐ

และการคุมครองสิทธิและเสรีภาพตามธรรมชาติของมนุษย ดวยเหตุที่ความเชื่อในเรื่องสิ่งที่

เหนือกวาอํานาจสูงสุดของมนุษยยังมีส่ิงอื่นอยูอีกนั่นคือ “ธรรมชาติ” และ “เหตุผล” เพราะเมือ่ส่ิงใด

เปนสิทธิและเสรีภาพตามธรรมชาติของมนุษยอยูแลวบุคคลอื่นใดก็ไมอาจมาลวงละเมิดให

กระทบกระเทือนตอสิทธิและเสรีภาพของผูอ่ืนได  

  ดังนั้นจะเห็นไดวา แนวความคิดกฎหมายธรรมชาตินั้นมีที่มาจาก

หลักความยุติธรรมและความถูกตองนั้นเอง ซึ่งทําใหบุคคลทุกคนมีสิทธิและเสรีภาพตามกฎหมาย

ธรรมชาติอยางเทาเทียมกันไมมีใครมีอํานาจเหนือกวาบุคคลอื่นหรือกาวลวงสิทธิของบุคคลอื่นได

ตามกฎหมายธรรมชาติ ดังที่ John Locke5 ไดกลาวเอาไววา สภาวะธรรมชาติ คือ สภาวะที่ทุกๆ 

อํานาจและอํานาจศาลเปนไปอยางเทาเทียมกัน ไมมีอํานาจใดมาเหนือกวาอีกอํานาจหนึ่ง และเปน

ที่ที่ทุกอยางเทาเทียมกัน โดยไมมีผูใดอยูใตบังคับบัญชาของใครหรือตกอยูในบังคับของใคร ทําให

การใชอํานาจหรือการเมืองการปกครองนั้น6 รัฐตองเคารพสิทธิตามธรรมชาติของพลเมืองอยางเทา

เทียมกันจะตรากฎหมายออกมาใหกระทบตอสิทธิดังกลาวมิได  

  นอกจากนี้กฎหมายธรรมชาติยังไดถูกนํามาใชเปนแนวทางในการ

ปฏิบัติตามกฎเกณฑตางๆ รวมถึงการใชสิทธิและเสรีภาพที่ตนมีอยูโดยที่รัฐหรือผูปกครองตอง

                                                           
3เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน,  ที่มาของกฎหมายมหาชน (กรุงเทพฯ : คณะนิติศาสตร 

จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2545), หนา 1 (อัดสําเนา). 
4หยุด แสงอุทัย,  ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับกฎหมายทั่วไป (กรุงเทพฯ : คณะนิติศาสตร 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2512), หนา 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. อางถึงใน Polyviou, Polyvios G, The equal protection of the laws, Gerald 

Duckworth, pp. 6.   
6บวรศักดิ์ อุวรรณโณ,  กฎหมายมหาชน เลม 1 วิวัฒนาการทางปรัชญาและลักษณะของ

กฎหมายมหาชนยุคตางๆ (กรุงเทพฯ : สํานักพิมพนิติธรรม, 2536), หนา 45.  
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ยอมรับและเคารพในการรับรองและคุมครองสิทธิตามธรรมชาติเหลานั้นวาเปนสิทธิและเสรีภาพขั้น

พื้นฐานของประชาชนทุกคนที่ทุกคนมีอยูอยางเทาเทียมกัน โดยการยอมรับของรัฐนั้นไดนําไป

บัญญัติเปนลายลักษณอักษรไวในรัฐธรรมนูญ เชน  

  ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ใน

คําปรารภที่กลาววา 

  “....ภายหลังจากนั้นสภารางรัฐธรรมนูญไดจัดทํารางรัฐธรรมนูญ

โดยมีสาระสําคัญเปนการสงเสริมและคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ใหประชาชนมีสวน

รวมในการปกครอง และตรวจสอบการใชอํานาจรัฐเพิ่มข้ึน ตลอดทั้งปรับปรุงโครงสรางทาง

การเมืองใหมีเสถียรภาพและประสิทธิภาพยิ่งขึ้น ทั้งนี้ โดยไดคํ

                                                          

านึงถึงความคิดเห็นของประชาชน

เปนสําคัญ....”  

  หลักการขางตนนี้ได รับอิทธิพลมาจากแนวความคิดกฎหมาย

ธรรมชาติที่ยอมรับสิทธิและเสรีภาพของประชาชน และตอมารัฐธรรมนูญไดนําเอามาบัญญัติไวเพื่อ

เปนการรับรองและคุมครองสิทธิและเสรีภาพ ทั้งหลักความเสมอภาคยังเปนหลักหนึ่งในการชวย

รับรองและคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนดวย 

 

  2.1.1.2 แนวความคิดปจเจกชนนิยม (Individualism) 

  แนวความคิดปจเจกชนเปนแนวความคิดที่ใหความสําคัญกับ

มนุษยแตละคน ซึ่งเชื่อวามนุษยทุกคนเกิดมามีศักดิ์ศรีของความเปนมนุษยอยางเทาเทียมกัน และ

มีสิทธิและเสรีภาพของมนุษยหรือบุคคลเทาเทียมกัน หากพิจารณาความสัมพันธระหวางบุคคลที่

อยูในรัฐกับรัฐวา รัฐเกิดขึ้นและมีอยูเพื่อเปนเครื่องมือชวยใหบุคคลซึ่งอยูในสังคมนั้นมีชีวิตที่มั่นคง

ปลอดภัย และมีความสุขสมบูรณมากกวาจะพิจารณาวารัฐเปนสิ่งที่มีความสําคัญเหนือบุคคล และ

บุคคลในสังคมมีหนาที่ตองเคารพเชื่อฟงและปฏิบัติตามคําส่ังของผูมีอํานาจปกครองบานเมือง 

ความชอบธรรมของอํานาจรัฐ ก็คือ การคุมครองชีวิต ทรัพยสิน และการแสวงหาความสุขของ

ประชาชน ซึ่งรัฐจะตองใหเอกชนดําเนินชีวิตในดานตางๆ เองกอน โดยที่รัฐจะเขาแทรกแซงในวิถี

ชีวิตและการจัดระเบียบสังคมของบุคคลก็ตอเมื่อไมสามารถดําเนินกิจการเองได7 ทั้งนี้ เปนผลมา

จากกฎหมายธรรมชาติและเสรีนิยมที่ผูปฏิวัติอเมริกัน และผูปฏิวัติฝร่ังเศสนํามาบัญญัติเปน

กฎหมาย นับแตนั้นมาแนวความคิดนี้ก็ขยายไปทั่วโลก และรูจักกันในนามของสิทธิมนุษยชน 
 

7ภวิกา ไชยดวง, “การจํากัดเสรีภาพในการเดินทางและการเลือกถิ่นที่อยูของประชาชน

ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540,” วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต 

สาขาวิชานิติศาสตร บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2543, หนา 23.  
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(human rights)8 ดังเชน  คําประกาศสิทธิมนุษยชน (แตละคน) และพลเมือง (แตละคน) ลงวันที่ 

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

ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน (Déclaration universelle des droits de l’homme) ของ

องคการสหประชาชาติ เปนตน ซึ่งเราจะเห็นไดในปจจุบันที่ยังคงใหความสําคัญตอตัวบุคคลเหนือ

สังคมและรัฐ และเนนเรื่องเสรีภาพของบุคคล ความสําเร็จของบุคคล ผลประโยชนของบุคคลแตละ

คนอันเปนการสะทอนแนวความคิดปจเจกชนนิยมนั่นเอง  
  

  2.1.1.3 แนวความคิดรัฐธรรมนญูนิยม (Constitutionalism) 

  แนวความคิดรัฐธรรมนูญนิยมเริ่มมีข้ึนในศตวรรษที่ 18 ดวยเหตุวา

รัฐทั้งหลายตางก็ตองการรัฐธรรมนูญ เพื่อใชเปนเครื่องมือในการกําหนดรูปแบบการปกครอง

ประเทศและองคกรทางการเมืองตางๆ และเปนกฎหมายสูงสุดที่เปนกฎหมายลายลักษณอักษรที่ใช

ในการจํากัดอํานาจของรัฐและองคกรของรัฐมิใหเปนไปตามอําเภอใจ ซึ่งรัฐธรรมนูญยังถือไดวา

เปน “สัญญาประชาคม” (สัญญาประชาคม คือ มาจากการยอมรับของสมาชิกในสังคมรวมกัน) อีก

ดวย9  

  แนวความคิดนี้ปรากฏขึ้นในยุโรปที่ฝร่ังเศส และอังกฤษ แตเกิดผล

คร้ังแรกที่สหรัฐอเมริกา เมื่อสิบสามอาณานิคมไดกระทําการปฏิวัติและแยกตัวออกจากอังกฤษได

เปนผลสําเร็จ และไดประกาศใชรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาในป 1787 ตอมาแนวความคิดดังกลาวก็

ไดมีอิทธิพลตอฝร่ังเศส หลังจากไดมีการปฏิวัติคร้ังใหญในฝร่ังเศส และมีการประกาศ “คําประกาศ

สิทธิมนุษยชนและพลเมือง 1789” ข้ึนพรอมๆ กับการประกาศใชรัฐธรรมนูญฉบับแรกของฝรั่งเศส 

  โดยแนวความคิดรัฐธรรมนูญนิยมนั้น มีปจจัยที่เกี่ยวของหลาย

ประการ คือ การมีรัฐธรรมนูญลายลักษณอักษรในฐานะกฎหมายสูงสุดที่เปนสัญญาประชาคม การ

ยอมรับการมีสวนรวมของประชาชนในการปกครองอยางแทจริง การมีกลไกควบคุม หรือดุลและ

คานอํานาจไมใหใชเกินขอบเขต การยอมรับและคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน10 ดังจะ

เห็นไดในปจจุบันรัฐธรรมนูญของประเทศตางๆ ที่ไดมีการบัญญัติรัฐธรรมนูญไวเปนลายลักษณ

อักษรจะวางกรอบของแนวความคิดรัฐธรรมนูญนิยมเอาไว 3 กรอบดวยกัน คือ การตรวจสอบการ

                                                           
8บวรศักดิ์ อุวรรณโณ,  กฎหมายมหาชน เลม 1 วิวัฒนาการทางปรัชญาและลักษณะของ

กฎหมายมหาชนยุคตางๆ, หนา 78. 
9เร่ืองเดียวกนั,  หนา 85 - 86. 
10เร่ืองเดียวกนั,  หนา 79. 
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ใชอํานาจรัฐ การเสริมสรางเสถียรภาพของรัฐบาล และการรับรองสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชน อันถือเปนหลักการสําคัญของการจัดทํารัฐธรรมนูญสมัยใหม   

  ดังนั้น หลักความเสมอภาคจึงเปนหลักที่มีความสําคัญอยางยิ่ง 

และไดนํามาบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญของประเทศตางๆ เชน 

  รัฐธรรมนูญญี่ปุน มาตรา 14 วรรคหนึ่ง บัญญัติวา  

  “ประชาชนทุกคน มีความเสมอภาคภายใตกฎหมาย และจะไมถูก

กีดกันทางความสัมพันธทางการเมือง เศรษฐกิจหรือสังคม ดวยเชื้อชาติ 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 บัญญัติวา 

  “พลเมืองทุกคนมีศักดิ์ศรีทางสังคมอยางเดียวกันและเทาเทียมกัน

เบื้องหนากฎหมายโดยปราศจากการแบงแยกเพราะเพศ เชื้อชาติ ภาษา ศาสนา ความคิดเห็น

ทางการเมือง สภาพรางกายหรือสภาพทางสังคม 

  เปนหนาที่ของสาธารณรัฐที่จะตองขจัดอุปสรรคทั้งในทางเศรษฐกิจ

และสังคมที่ขัดขวางตอการพัฒนาของความเปนมนุษยหรือขัดขวางตอการมีสวนรวมอยางแทจริง

ของผูใชแรงงานในองคกรทางการเมือง เศรษฐกิจหรือสังคมของประเทศ ทั้งนี้ภายใตขอจํากัดที่ไม

กระทบตอเสรีภาพและความเสมอภาคของพลเมือง”13 เปนตน (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,  รัฐธรรมนูญแหงประเทศญี่ปุน (กรุงเทพฯ : สํานักงานคณะกรรมการ

วิจัยแหงชาติ, 2541), หนา 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 

 

  แนวความคิดของหลักความเสมอภาคไดเ ร่ิมมีข้ึนมานานแลว โดยไดรับ

แนวความคิดมาจากแนวความคิดกฎหมายธรรมชาติ  แนวความคิดปจเจกชนนิยม  และ

แนวความคิดรัฐธรรมนูญนิยมดังที่ไดกลาวมาแลวในหัวขอ 2.1.1 โดยไดนํามาบัญญัติไวเปนลาย

ลักษณอักษรครั้งแรกในคําประกาศอิสรภาพของสหรัฐอเมริกา ลงวันที่ 4 กรกฎาคม ค.ศ. 1776   

  สําหรับประเทศไทย ไดนํามาบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษรครั้งแรกใน

ปฏิญญาแหงกฎหมายรัฐธรรมนูญสยาม ซึ่งผูเขียนจะกลาวถึงตอไปในหัวขอ 2.2.1 เร่ืองความ

เปนมาของหลักความเสมอภาคตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญของประเทศไทย  

  ในตารางตอไปนี้จะแสดงถึงหลักความเสมอภาคที่บัญญัติเอาไวในเอกสารชิ้น

สําคัญๆ ซึ่งไดรับการยอมรับมาจนถึงปจจุบัน โดยมีเอกสารหลายฉบับที่แสดงใหเห็นถึงเรื่องนี้เอาไว 

 
ตารางที่ 2 : ตารางแสดงความสําคัญของหลักความเสมอภาคที่บัญญัติเอาไวในที่ตางๆ  

 

คําประกาศอิสรภาพของสหรัฐอเมริกา  
ลงวันที่ 4 กรกฎาคม ค.ศ. 1776 

....มนุษยทุกคนเกิดมาโดยเทาเทียมกัน…. 

American Declaration of Independence on 
4 July 1776. 

…..all men are created equal…..15

 

คําประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง  
ลงวันที่ 26 สิงหาคม ค.ศ. 1789  

….สภานิติบัญญัติแหงชาตินี้ จึงรับรอง

และประกาศสิทธิตอไปนี้ของมนุษยและพลเมืองแตละ

คนภายใตการคุมครองของพระผูเปนเจา 

 

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 มนุษยทุกคนเกิดมาและดํารงอยูอยาง

มีอิสระและเสมอภาคกันในสิทธิ การแบงแยกทาง

สังคมจะกระทําไดก็แตเพื่อประโยชนรวมกัน 

 

มาตรา 6   กฎหมาย  คือ เจตนารมณรวมกันของ

ประชาชน พลเมืองทุกคนมีสิทธิออกกฎหมายโดย

ตนเองเขามีสวนรวมโดยตรง  หรือโดยผานผูแทน 

กฎหมายตองเปนส่ิงที่เหมือนกันสําหรับทุกคน ไมวาจะ

เปนการคุมครองหรือลงโทษ พลเมือง ฐานะ และ

ตําแหนงหนาที่การงาน ทั้งนี้ ตามความสามารถของ

แตละคน โดยปราศจากการแบงแยกใดๆ ยกเวนการ

แบงแยกดวยความดีและความสามารถของแตละคน16

 

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 ฉบับปจจุบัน ลงวันที่ 4 

ตุลาคม 1958 
…..อาศัยอํานาจตามหลักการดังกลาวและ

หลักเสรีภาพในการตัดสินใจของประชาชน สาธารณรัฐ

ไดมอบใหดินแดนโพนทะเลแสดงเจตจํานงที่จะเขาอยู

รวมกับสาธารณรัฐสถาบันใหมไดจัดตั้งขึ้นบนพื้นฐาน

ของอุดมคติรวมกันแหงเสรีภาพ เสมอภาค และภราดร

ภาพ และถือกําเนิดขึ้นมาโดยคํานึงถึงวิวัฒนาการ

ทางดานประชาธิปไตยของดินแดนดังกลาว  

 

 

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 เลม 1 วิวัฒนาการทางปรัชญาและลักษณะของ

กฎหมายมหาชนยุคตางๆ, หนา 66-68.   

 17นันทวัฒน บรมานันท, รัฐธรรมนูญแหงสาธารณรัฐฝร่ังเศส แปลจาก Constitution de 

la République française du 4 octobre 1958 (กรุงเทพฯ : สํานักงานคณะกรรมการวิจัยแหงชาติ, 

2541), หนา 2. 
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รัฐธรรมนูญฝรั่งเศส ฉบับปจจุบัน ลงวันที่ 4 

ตุลาคม 1958 
มาตรา 1 ฝร่ังเศสเปนสาธารณรัฐที่แบงแยกมิได เปน

ของประชาชน เปนประชาธิปไตย และเปนของสังคม

สาธารณรัฐรับรองถึงความเสมอภาคตามกฎหมายของ

ประชาชน  โดยไมแบงแยกแหลงกําเนิด  เชื้อชาติ   

หรือศาสนา สาธารณรัฐเคารพการนับถือศาสนาทุก

ศาสนา17 เปนสาธารณรัฐที่กระจายอํานาจ 

 

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 ฉบับปจจุบัน 

ลงวันที่ 23 พฤษภาคม 1949  
มาตรา 3 (ความเสมอภาค) 

 (1)  บุคคลยอมเสมอภาคกันตอหนา

กฎหมาย 

                 (2) ชายและหญิงมีสิทธิเทาเทียมกัน 

ใหรัฐดําเนินการสนับสนุนเพื่อบรรลุเปาหมายแหง

ความมีสิทธิ เทาเทียมกันของหญิงและชาย  และ

กอใหเกิดผลในการขจัดความไมเทาเทียมกันที่มีอยู 

                 (3) บุคคลไมอาจจะถูกเลือกปฏิบัติได

เพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่องเพศ เชื้อชาติ 

สัญชาติ ภาษา ถิ่นกําเนิด และเผาพันธุ ความเชื่อ 

ความคิดในทางศาสนาหรือการเมือง บุคคลไมอาจ

ไดรับการปฏิบัติอยางเสียเปรียบเพราะเหตุแหงความ

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, หลักพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตาม          

รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540 (กรุงเทพฯ : สํานักพิมพวิญูชน, 2543), หนา 107.  
21Nigel G. Foster, German Law & Legal system (London : Blackstone Press, 

1993), pp.328.   
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ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน 
ขอ 1 มนุษยทั้งหลายเกิดมาอิสระเสรีและเทา

เทียมกันทั้งศักดิ์ศรีและสิทธิทุกคนไดรับการประสิทธิ

ประสาทเหตุผลและมโนธรรม และควรปฏิบัติตอกัน

อยางฉันพี่นอง 

ขอ 2 บุคคลชอบที่จะมีสิทธิและเสรีภาพประดาที่

ระบุไวในปฏิญญานี้ ทั้งนี้โดยไมมีการจําแนกความ

แตกตางในเรื่องใดๆ เชน เชื้อชาติ สีผิว เพศ ภาษา 

ศาสนา ความเห็นทางการเมือง หรือทางอื่นใด ชาติ 

หรือสังคมอันที่เปนที่มาเดิม ทรัพยสิน กําเนิด หรือ

สถานะอื่นใด 

 นอกจากนี้การจําแนกขอแตกตางโดย

อาศัยมูลฐานแหงสถานะทางการเมืองทางดุลอาณา

หรือทางเรื่องระหวางประเทศของประเทศ หรือดินแดน

ซึ่งบุคคลสังกัดจะทํามิได ทั้งนี้ไมวาดินแดนดังกลาวจะ

เปนเอกราชอยูในความพิทักษ มิไดปกครองตนเองหรือ

อยูภายใตการจํากัดแหงอธิปไตยอื่นใด 

ขอ 7 ทุกๆ คนตางเสมอกันในกฎหมายและชอบ

ที่จะไดรับความคุมครองตามกฎหมายเทาเทียมกัน 

โดยปราศจากการเลือกปฏิบัติใดๆ ทุกๆ คนชอบที่จะ

ไดรับการคุมครองอยางเสมอหนาจากการเลือกปฏิบัติ

ใดๆ อันเปนการลวงละเมิดปฏิญญานี้ และตอการยุยง

สงเสริมใหเกิดการเลือกปฏิบัติเชนนั้น 

ขอ 10 บุคคลชอบที่จะเทาเทียมกันอยางบริบูรณ

ในอันที่จะได รับการพิจารณาอยางเปนธรรมและ

เปดเผยโดยศาลซึ่งเปนอิสระและไรอคติ ในการวินิจฉัย

ชี้ขาดสิทธิและหนาที่ ตลอดจนขอที่ตนถูกกลาวหาใดๆ 

ทางอาญา 

ขอ 16 (1) ชายและหญิงเมื่อเจริญวัยบริบูรณ

แลว มีสิทธิที่จะสมรสและที่จะสรางครอบครัวโดยไมมี

การจํากัดใดๆ เนื่องจากเชื้อชาติ สัญชาติ หรือศาสนา 

บุคคลชอบที่จะมีสิทธิเทาเทียมกันในเรื่องการสมรส ใน

ระหวางการสมรสและในการขาดจากการสมรส 

 (2) การสมรสจะกระทําไดก็โดยความยินยอม

อยางเสรี และเต็มใจของคูบาวสาวผูตั้งใจจะกระทําการสมรส 

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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ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน 
 (3) ครอบครัว คือ กลุมซ่ึงเปนหนวย

ธรรมชาติและพื้นฐานของสังคมและชอบที่จะไดรับการ

คุมครองโดยสังคมและรัฐ 

ขอ 21 (1) บุคคลมีสิทธิที่จะเขารวมในรัฐบาล

แหงประเทศของตน ไมวาโดยตรงหรือโดยผูแทนซึ่ง

ผานการเลือกอยางเสรี 

 (2) บุคคลมีสิทธิเขาถึงเทากันในบริการ

สาธารณะในประเทศของตน 

 (3) เจตจํานงของประชาชนจะเปนฐาน

แหงอํานาจของรัฐบาล เจตจํานงนี้จะแสดงออกโดย

การเลือกตั้งเปนครั้งเปนคราวอยางแทจริง ดวยการให

สิทธิออกเสียงทั่วถึงและเทาเทียมกันและโดยการ

ลงคะแนนลับหรือวิ ธีการลงคะแนนอยาง เสรีที่

คลายคลึงกัน 

 

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. 

 

กติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมือง
และสิทธิทางการเมือง 
ขอ 2  (1) รัฐภาคีแหงกติกาฉบับนี้แตละรัฐรับ

ที่จะเคารพและใหความมั่นใจแกบรรดาบุคคลทั้งปวง

ภายในอาณาเขตของตน และภายใตเขตอํานาจของ

ตนในสิทธิทั้งหลายที่ยอมรับแลวในกติกาฉบับนี้โดย

ปราศจากการเลือกปฏิบัติ ไมวาชนิดใดๆ เชน เชื้อชาติ 

ผิว เพศ ภาษา ศาสนา ความคิดเห็นทางการเมือง หรือ

อื่นใด เผาพันธุแหงชาติหรือสังคม ทรัพยสิน กําเนิด 

หรือสถานะอื่นๆ 

 (2) ในกรณีที่ยังไมมีมาตรการทางนิติ

บัญญัติหรืออื่นใดในขณะนี้ รัฐภาคีแหงกติกาฉบับนี้

แตละรัฐรับที่จะดําเนินการเปนขั้นเปนตอน อ ย า ง

สอดคลองกับกระบวนการทางรัฐธรรมนูญและ

บทบัญญัติแหงกติกาฉบับนี้ เพื่อใหมีมาตรการทางนิติ

บัญญัติหรืออื่นใดอันจําเปนแกการใหไดสมดังสิทธิ

ตามที่ยอมรับไวในกติกาฉบับนี้ 

 

 

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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กติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมือง
และสิทธิทางการเมือง 
 (3) รัฐภาคีแหงกติกาฉบับนี้แตละรัฐรับ

ที่จะ 

(ก) ใหความมั่นใจวา บุคคลใดก็

ตามที่สิทธิหรือเสรีภาพของตนอันยอมรับแลว ณ ที่นี้ 

ถูกลวงละเมิด ยอมมีทางบําบัดแกไขอยางเปนผล

จริงจัง โดยมิพักตองคํานึงแมวาการลวงละเมิดจะเกิด

จากบุคคลปฏิบัติการตามหนาที่ก็ตาม 

 

(ข) ใหความมั่นใจวา บุคคลใดก็

ตามที่แสวงหาทางบําบัดแกไขดังกลาว ยอมมีสิทธิ

ไดรับการพิจารณาจากเจาหนาที่ฝายตุลาการ ฝาย

ปกครอง  หรือฝายนิติบัญญัติที่ มีอํานาจหรือจาก

เจาหนาที่ฝายอื่นที่มีอํานาจตามที่กําหนดไวในระบบ

กฎหมายของรัฐ และจักตองดําเนินการใหการบําบัด

แกไขทางศาลบังเกิดผลเปนไปได 

                            (ค) ใหความมั่นใจวา เม่ือได

ยอมรับจะบําบัดแกไขใหแลว เจาหนาที่ผูมีอํานาจจะ

บังคับการใหเกิดผลจรงิจังตามนั้น 

ขอ 26     ทุกคนมีความเสมอภาคกันตอหนา

กฎหมายและมีสิทธิไดรับความคุมครองจากฎหมาย

โดยไมมีการเลือกปฏิบัติใดๆ  ดังนั้น  กฎหมายจะ

ตองหามการเลือกปฏิบัติใดๆ และรับประกันแกทุกคน

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

ประสิทธิผลตอการเลือกปฏิบัติไมวาจะดวยเหตุผลใดๆ 

เชน เชื้อชาติ สี เพศ ภาษา ศาสนา ความคิดเห็น

ทางการเมืองและทางอื่นๆ สัญชาติ หรือพื้นเพทาง

สังคม ทรัพยสิน 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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ปฏิญญาวาดวยสิทธิในการพัฒนา  
ขอ 6   (1)  รัฐทั้งมวลควรรวมมือกัน สงเสริม  

สนับสนุน และเสริมพลังใหมีการเคารพและปฏิบัติทั่ว

สากลตอสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพื้นฐานทั้งมวล

เพื่อทุกคน โดยไมคํานึงถึงความแตกตางทางเชื้อชาติ 

เพศ ภาษา หรือศาสนา 

 

                 (2)    สิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพื้นฐาน

ทั้งมวล แบงแยกไมไดและพึ่งพากันและกัน นอกจากนี้

เปนการสมควรเชนกันที่จะตองพิจารณาอยางตั้งใจ

และเรงดวนในเรื่องการปฏิบัติตาม  สงเสริมและ

คุมครอง สิทธิทางแพง การเมือง เศรษฐกิจ สังคม และ

วัฒนธรรม 

 

 (3) รัฐทั้งมวล ควรดําเนินมาตรการ

ขจัดอุปสรรคการพัฒนาที่เปนผลมาจากความลมเหลว

ที่จะปฏิบัติตามสิทธิทางแพงและการเมือง 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 
 
  หลักความเสมอภาคหรือสิทธิของประชาชนที่จะไดรับการปฏิบัติจากรัฐ
อยางเทาเทียมกันนั้น23 มีที่มาจากธรรมชาติของมนุษยทุกคนที่เกิดมาอยางเสมอภาคเทาเทยีมกนั

ตามธรรมชาติและทุกคนจะตองเคารพสิทธิและเสรีภาพของกันและกัน โดยถือวาเปนหลักที่มี

ความสําคัญอยางยิ่ง เพราะหลักความเสมอภาคเปนหนึ่งในสามหลักที่คุมครองสิทธิและเสรีภาพ

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

และยังเปนหลักพื้นฐานของศักดิ์ศรีความเปนมนุษย ซึ่งหมายความวา ศักดิ์ศรีความเปนมนุษยจะ

                                                           

 22คณะกรรมการประสานงานองคกรสิทธิมนุษยชน (กปส.), สิทธิมนุษยชน (Human 

Rights) (กรุงเทพฯ : คณะกรรมการประสานงานองคกรสิทธิมนุษยชน (กปส.),2540), หนา 4-42,  

191-196. 
23วรพจน วิศรุตพิชญ, สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย              

พุทธศักราช 2540 (กรุงเทพฯ : สํานักพิมพวิญูชน, 2543), หนา 94.  
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ไดรับความรับรองคุมครองก็ตอเมื่อ บุคคลสามารถนําสิทธิตางๆ ที่ไดรับการบัญญัติรับรองคุมครอง

แกบุคคลนั้นไปอางไดอยางเทาเทียมกันหรือไดรับการปฏิบัติจากรัฐอยางเทาเทียมกัน อยางไรก็

ตาม หากมีการเลือกปฏิบัติโดยอาศัยความแตกตาง เชน เชื้อชาติ ศาสนา ภาษา ถิ่นกําเนิด ฯลฯ 

นอกจากจะขัดกับหลักความเสมอภาคแลว ยังขัดกับศักดิ์ศรีความเปนมนุษยดวย ทัง้นีเ้นือ่งจากการ

รับรองคุมครองตอศักดิ์ศรีความเปนมนุษยยอมคุมครองรับรองเพียงเพราะบุคคลนั้นเปนมนุษย

เทานั้น โดยมิตองคํานึงถึงคุณสมบัติอ่ืนๆ  

  นอกจากนี้ หลักความเสมอภาคยังเปนหลักที่ควบคุมมิใหมีการใชอํานาจของ

ตนอยางอําเภอใจ เพราะการใชอํานาจของรัฐที่เกี่ยวกับประชาชน ถามีผลกระทบเกิดขึ้นหรือเปน

การใหประโยชนแกกลุมบุคคลใดกลุมบุคคลหนึ่ง รัฐจะตองสามารถอธิบายไดวาเพราะเหตุใดรัฐจึง

กระทําการอันกอใหเกิดผลกระทบหรือเปนการใหประโยชนแกกลุมบุคคลนั้น หากการใหเหตุผล

นั้นๆ เปนเหตุผลที่ไมอาจรับฟงไดหรือเปนเหตุผลที่ไมหนักแนนควรคาแกการรับฟงเสียแลว การใช

อํานาจของรัฐดังกลาวก็จะเปนไปการใชอํานาจตามอําเภอใจ  

  ดังนั้น อาจสรุปไดวา หลักความเสมอภาคนั้นเปนหลักพื้นฐานของความ

ยุติธรรม ที่จะตองปฏิบัติตอส่ิงที่มีสาระสําคัญเหมือนกันอยางเทาเทียมกัน และจะตองปฏิบัติตอส่ิง

ที่มีสาระสําคัญแตกตางกันใหแตกตางกันไปตามลักษณะของเรื่องนั้นๆ นอกจากนี้ หลักความเสมอ

ภาคยังเปนหลักที่มีบทบาทสําคัญที่สามารถนํามาใชตรวจสอบการกระทําของรัฐทั้งหลาย ไมวาจะ

เปนการออกกฎหมายของฝายนิติบัญญัติ การกระทําของฝายปกครอง รวมทั้งการวินิจฉัยคดีของ

ศาลดวย24 ซึ่งหลักความเสมอภาคดังกลาวนี้มีบัญญัติรับรองไวโดยชัดแจงในรัฐธรรมนูญของรัฐเสรี

ประชาธิปไตยแทบทุกรัฐ25 เชน 

  มาตรา 5 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. 2540) บัญญัติวา  

  “ประชาชนชาวไทยไมวาเหลากําเนิด เพศ หรือศาสนาใด ยอมอยูในความ

คุมครองแหงรัฐธรรมนูญนี้เสมอกัน” 

  เปนการที่รัฐธรรมนูญไดรับรองและคุมครองประชาชนชาวไทยทุกคนไมวาจะ

เปนหญิงหรือชาย หรือนับถือศาสนาใด นิกายของศาสนาใด หรือลัทธินิยมของศาสนาใดแตกตาง

กันออกไปก็ตาม ก็ไดรับการรับรองและคุมครองจากรัฐธรรมนูญนี้เสมอภาคกัน 

  มาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. 2540) บัญญัติวา 

                                                           
24บรรเจิด สิงคะเนติ, สารานุกรมรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 

เร่ืองความเสมอภาค (กรุงเทพฯ : องคการคาของคุรุสภา, 2543), หนา 1. 
25วรพจน วิศรุตพิชญ, สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย              

พุทธศักราช 2540, หนา 95. 
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 “บุคคลยอมเสมอกันในกฎหมายและไดรับความคุมครองตามกฎหมายเทา

เทียมกัน  

 ชายและหญิงมีสิทธิเทาเทียมกัน 

 การเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลเพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่อง

ถิ่นกําเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทาง

เศรษฐกิจหรือสังคม ความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการเมืองอันไมขัด

ตอบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญจะกระทํามิได 

 มาตรการที่รัฐกําหนดขึ้นเพื่อขจัดอุปสรรคหรือสงเสริมใหบุคคลสามารถใชสิทธิ

และเสรีภาพไดเชนเดียวกับบุคคลอื่น ยอมไมถือเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตามวรรคสาม” 

  มาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มี

โครงสรางเหมือนกับมาตรา 3 ของรัฐธรรมนูญสหพันธรัฐเยอรมัน ซึ่งบัญญัติวา 

 “(1)   บุคคลยอมเสมอภาคกันตอหนากฎหมาย 

(2) ชายและหญิงมีสิทธิเทาเทียมกัน ใหรัฐดําเนินการสนับสนุนเพื่อบรรลุ

เปาหมายแหงความมีสิทธิเทาเทียมกันของหญิงและชาย และกอใหเกิดผลในการขจัดความไม      

เทาเทียมกันที่มีอยู 

(3) บุคคลไมอาจจะถูกเลือกปฏิบัติไดเพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่อง

เพศ เชื้อชาติ สัญชาติ ภาษา ถิ่นกําเนิด และเผาพันธุ ความเชื่อ ความคิดในทางศาสนาหรือ

การเมือง บุคคลไมอาจไดรับการปฏิบัติอยางเสียเปรียบเพราะเหตุแหงความพิการของบุคคลนั้น” 

  ในมาตรา 30 วรรคหนึ่งและวรรคสอง ถือเปนสิทธิข้ันพื้นฐานของบุคคล         

ทุกคนที่อาจกลาวอางกับการกระทําใดๆ ของรัฐได ทําใหองคกรตางๆ ของรัฐซึ่งรวมทั้งฝาย              

ปกครองดวย ตองปฏิบัติตอบุคคลที่เหมือนกันในสาระสําคัญอยางเดียวกันและปฏิบัติตอ
บุคคลที่แตกตางกันในสาระสําคัญแตกตางกันออกไปตามลักษณะเฉพาะของแตละคน 
การปฏิบัติตอบุคคลที่เหมือนกันในสาระสําคัญแตกตางกันก็ดี การปฏิบัติตอบุคคลที่แตกตางกันใน

สาระสําคัญอยางเดียวกันก็ดี ยอมขัดตอหลักความเสมอภาค26

  สวนมาตรา 30 วรรคสามนั้น เปนขอหามมิใหมีการเลือกปฏิบัติอันจะทําให

บุคคลไมอาจไดรับการปฏิบัติอยางไดเปรียบเสียเปรียบอันเนื่องมาจากเหตุตางๆ ดังกลาวนั้น 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. อางถึงใน วรพจน วิศรุตพิชญ, สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย        

พุทธศักราช 2540, หนา 95. 
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สําหรับในมาตรา 3 วรรคสามของรัฐธรรมนูญสหพันธรัฐเยอรมันนั้น ยังไดบัญญัติหามมิใหมีการ

เลือกปฏิบัติในทางที่ทําใหผูพิการเสียเปรียบดวย ทั้งนี้เพื่อเปนการรองรับสถานะของบุคคลผูพิการ

ใหไดรับสิทธิทางกฎหมายมากขึ้น ถือไดวาเปนใหความเสมอภาคแกผูพิการซึ่งเปนผูเสียเปรียบใน

สังคมไดรับการรับรองและคุมครองจากรัฐทําใหผูพิการไดมีสิทธิเหมือนกันหรือเทาเทียมกันกับ

บุคคลอื่นๆ27     

 ดังนั้น จะเห็นไดวาหลักความเสมอภาค ตามมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ ไมได

บังคับใหองคกรตางๆ ของรัฐตองปฏิบัติตอบุคคลทุกคนอยางเดียวกัน ตรงกันขาม กลับบังคับให

ตองปฏิบัติตอบุคคลที่แตกตางกันในสาระสําคัญแตกตางกันออกไปตามลักษณะเฉพาะของแตละ

คน เฉพาะแตบุคคลที่เหมือนกันในสาระสําคัญเทานั้นที่องคกรตางๆ ของรัฐตองปฏิบัติตอเขา

เหลานั้นอยางเดียวกัน ในทางปฏิบัติก็มีการแบงแยกบุคคลออกเปนประเภทๆ เชน ผูเยาว บุคคลที่

บรรลุนิติภาวะแลว ขาราชการ ทนายความ วิศวกร เกษตรกร ฯลฯ แลวปฏิบัติตอบุคคลประเภท

เดียวกันอยางเดียวกันและตอบุคคลตางประเภทกันแตกตางกันออกไป อยางไรก็ตาม การแบงแยก

บุคคลออกเปนประเภทๆ แลวปฏิบัติตอบุคคลตางประเภทกันแตกตางกันออกไป ที่เรียกวา “การ

ปฏิบัติตอบุคคลแตกตางกัน” (different treatment) นั้น ใชวาจะกระทําไดเสมอไปในทุกกรณีก็

หาไม28

     

2.2 หลักความเสมอภาคตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบัน (พ.ศ. 
2540) 
 
 รัฐธรรมนูญไดบัญญัติรับรองหลักความเสมอภาคเอาไว โดยทุกคนมีสิทธิและเสรีภาพ

ความเสมอภาคตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ ทั้งไดรับความคุมครองตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญหรือ

กฎหมายอยางเทาเทียมกันอีกดวย ถือไดวาหลักความเสมอภาคตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญเปน 

“หลักความเสมอภาคตามกฎหมาย” หรือ  “หลักความเสมอภาคเบื้องหนากฎหมาย” ซึ่ง  

ศาสตราจารย ดร.ประยูร กาญจนดุล ไดใหความหมายไววา “ความเสมอภาคตามกฎหมาย 

หมายความวา การกําหนดใหบุคคลมีสิทธิ หนาที่ และสถานภาพตามกฎหมายเทาเทียมกัน”29 อัน

                                                           
27บรรเจิด สิงคะเนต,ิ หลักพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตาม          

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

มกราคม 2542): 82.  
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เปนการใหความเสมอภาคแกบุคคลในทางกฎหมายที่จะไดรับสิทธิ หนาที่ และสถานภาพตาม

รัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย และยังไดรับความคุมครองตามรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายอยางเทาเทียมกัน 

 
2.2.1 ความเปนมาของหลักความเสมอภาคตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ  
 

สําหรับหลักความเสมอภาคตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญของประเทศไทยนั้น 

รัฐธรรมนูญเกือบทุกฉบับไดนําหลักความเสมอภาคเขามาบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ มีเพียง

รัฐธรรมนูญฉบับแรก คือ พระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผนดินสยามชั่วคราว พุทธศักราช 

2475 ที่มิไดกลาวถึงหลักความเสมอภาคไวในรัฐธรรมนูญ อาจจะเนื่องมาจากรัฐธรรมนูญฉบับนี้ได

บัญญัติข้ึนอยางรวดเร็วและมุงหมายที่จะใหเปนรัฐธรรมนูญฉบับช่ัวคราว และคณะราษฎรเห็นวา

หลักความเสมอภาคไดรับการยอมรับไวในหลัก 6 ประการของคณะราษฎรซึ่งถือเปน “ปฏิญญา

แหงกฎหมายรัฐธรรมนูญสยาม” ที่มีผลบังคับดังเชนรัฐธรรมนูญอยูแลว30 ซึ่งหลัก 6 ประการของ

คณะราษฎรนั้นมีอยูดังตอไปนี้ 

 

“1. จะตองรักษาความเปนเอกราชทั้งหลาย เชน เอกราชในทางการเมือง การ

ศาล ในทางเศรษฐกิจ ฯลฯ ของประเทศไวใหมั่นคง 

2. จะตองรักษาความปลอดภัยภายในประเทศใหการประทุษรายตอกันลด

นอยลงใหมาก 

3. ตองบํารุงความสุขสมบูรณของราษฎรในทางเศรษฐกิจโดยรัฐบาลใหมจะ

จัดหางานใหราษฎรทุกคนทํา จะวางโครงการเศรษฐกิจแหงชาติไมปลอยตวัใหราษฎรอดอยาก 
4. จะตองใหราษฎรมีสิทธิเสมอภาคกัน (ไมใชพวกเจามีสิทธิยิ่งกวา

ราษฎรเชนที่เปนอยู) 
5. จะตองใหราษฎรไดมีเสรีภาพ มีความเปนอิสระ เมื่อเสรีภาพนี้ไมขัดตอ

หล ัก 5 ประการดังกลาวขางตน 

6. จะตองใหการศึกษาอยางเต็มที่แกราษฎร”31 

   

                                                           

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

174. 
31นรนิติ เศรษฐบุตร, เอกสารการพิจารณารางรัฐธรรมนูญ 10 ธันวาคม 2475 (โดยสภา

ผูแทนราษฎรชุดแรก) (กรุงเทพฯ : โรงพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2542), หนา 202-203. 
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  ถึงแมวาพระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผนดินสยามชั่วคราว 

พุทธศักราช 2475 ซึ่งเปนรัฐธรรมนูญฉบับแรกอันเปนฉบับชั่วคราว ไมไดบัญญัติหลักความเสมอ

ภาคเอาไวในบทบัญญัติรัฐธรรมนูญก็ตาม แตไดนําไปบัญญัติไวในปฏิญญาแหงกฎหมาย

รัฐธรรมนูญสยาม ในขอ 4 และปฏิญญาแหงกฎหมายรัฐธรรมนูญสยามก็มีผลบังคับเชนเดียวกับ

รัฐธรรมนูญนั้นเอง สวนรัฐธรรมนูญฉบับตอๆ มาก็ไดบัญญัติถึงหลักความเสมอภาคไวโดยชัดแจง 

แสดงใหเห็นวา รัฐธรรมนูญแทบทุกฉบับตางไดตระหนักถึงความสําคัญของหลักความเสมอภาค

และยอมรับหลักความเสมอภาคเปนหลักการพื้นฐานของรัฐธรรมนูญ ซึ่งพอสรุปไดดังนี้ 
 
ตารางที่ 3 : ตารางแสดงความสําคัญของหลักความเสมอภาคที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ
ฉบับตางๆ ของไทย 
 

ถอยคําตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ มาตราของรัฐธรรมนูญ 

“ประชาชนชาวไทยไมวาเหลากําเนิดหรือศาสนาใด 

ยอมอยูในความคุมครองแหงรัฐธรรมนูญเสมอกัน” 
- มาตรา  1 วรรคสอง  รัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2475 

- มาตรา  1 วรรคสอง  รัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2489 

- มาตรา 26 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2492 

- มาตรา 55 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2475 แกไขเพิ่มเติมพุทธศักราช 

2495 

- มาตรา 24 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2511 

- มาตรา 5 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2517 

- มาตรา 4 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2521  

- มาตรา 4 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2534 

- มาตรา 5 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2540 
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ถอยคําตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ มาตราของรัฐธรรมนูญ 

“บุคคลยอมเสมอกันในกฎหมาย ฐานันดรศักดิ์โดย

กําเนิดก็ดี โดยแตงตั้งก็ดี หรือโดยประการอื่นใดก็ดี ไม

กระทําใหเกิดเอกสิทธิ์อยางใดเลย” 

- มาตรา 12 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2475 

- มาตรา 12 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2489 

- มาตรา 27 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2492 

- มาตรา 56 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2475 แกไขเพิ่มเติมพุทธศักราช 2495 

“บุคคลยอมเสมอกันในกฎหมายและได รับความ

คุมครองตามกฎหมายเทาเทียมกัน” 
- มาตรา 27 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2517 

- มาตรา 23 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2521 

- มาตรา 25 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2534  

- มาตรา  30 วรรคแรก  รัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 

 
 2.2.2 หลักความเสมอภาคตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญมาตรา 30 

 
รัฐธรรมนูญ มาตรา 30 บัญญัติวา  

 “บุคคลยอมเสมอกันในกฎหมายและไดรับความคุมครองตามกฎหมายเทา

เทียมกัน  

 ชายและหญิงมีสิทธิเทาเทียมกัน 

 การเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลเพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่อง

ถิ่นกําเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทาง

เศรษฐกิจหรือสังคม ความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการเมืองอันไมขัด

ตอบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญจะกระทํามิได 

 มาตรการที่รัฐกําหนดขึ้นเพื่อขจัดอุปสรรคหรือสงเสริมใหบุคคลสามารถใชสิทธิ

และเสรีภาพไดเชนเดียวกับบุคคลอื่น ยอมไมถือเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตามวรรค     

สาม” 

  ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 จะเห็นไดวา เปนการกําหนดใหบุคคลมีสิทธิ หนาที่ 

และสถานภาพตามกฎหมายอยางเทาเทียมกันและสามารถสรุปไดดังนี้ 
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  2.2.2.1 หลักความเสมอภาคทั่วไป (มาตรา 30 วรรคหนึ่ง) 

   รัฐธรรมนูญ มาตรา 30 วรรคหนึ่ง บัญญัติวา “บุคคลยอมเสมอกัน

ในกฎหมายและไดรับความคุมครองตามกฎหมายเทาเทียมกัน” ซึ่งบุคคลที่มีสถานะทางกฎหมาย

เหมือนกันยอมมีสิทธิและเสรีภาพ และไดรับการปฏิบัติที่เหมือนกันหรือเทาเทียมกัน อันเปนหลัก

ความเสมอภาคทั่วไปที่เปนสิทธิข้ันพื้นฐานของบุคคลทุกคนที่จะกลาวอางกับการกระทําใดๆ ของรัฐ

ไดเปนการทั่วไป ทั้งนี้เพื่อเรียกรองมิใหรัฐมีการใชอํานาจอยางอําเภอใจ32 โดยที่การปฏิบัติที่

เหมือนกันหรือเทาเทียมกันนั้นไมจําเปนตองเปนการปฏิบัติเหมือนกันหรือเทาเทียมกันทุกประการ 

แตเปนกรณีที่มีขอเท็จจริงอยางเดียวกัน ยอมไดรับผลในทางกฎหมายอยางเดียวกัน เพราะถามีการ

ปฏิบัติอยางเทาเทียมกันโดยมิไดพิจารณาขอเท็จจริงอันเปนสาระสําคัญของเรื่องนั้นๆ อาจทําให

เกิดการปฏิบัติที่ไมเทาเทียมกันได เชน การกําหนดใหทุกคนตองเสียภาษีเทากันหมด โดยไม

พิจารณาวาแตละคนนั้นมีรายไดไมเทากัน ยอมจะไมเปนธรรมแกคนที่มีรายไดนอย เปนตน ดังนั้น 
การปฏิบัติเหมือนกันหรือเทาเทียมกันในทางกฎหมายจึงหมายถึงกรณีที่มีขอเท็จจริงอยาง
เดียวกันสองขอเท็จจริงนํามาเปรียบเทียบกัน โดยจะเปนการเปรียบเทียบในสาระสําคัญ
เทานั้น  

   บุคคลหนึ่ง กลุมบุคคลหนึ่ง หรือขอเท็จจริงหนึ่งนั้นสามารถ

เปรียบเทียบกับอีกบุคคลหนึ่ง กลุมบุคคลหนึ่งหรือขอเท็จจริงหนึ่งได โดยนําลักษณะที่เปน

สาระสําคัญในเรื่องนั้นๆ มาใชในการเปรียบเทียบ เชน การที่กฎหมายกําหนดใหเงินเลี้ยงดูแกเด็ก

สองกลุม คือ ระหวางเด็กซึ่งกําพราบิดามารดา กบัเด็กซึ่งมิไดกําพราบิดามารดาแตกตางกัน เพราะ 

เด็กกลุมหนึ่งที่มีบิดามารดาเลี้ยงดู แตเด็กอีกกลุมหนึ่งไมมีบิดามารดาเลี้ยงดูยอมไมเหมือนกัน จึง

สมควรที่จะไดรับการปฏิบัติใหแตกตางกัน โดยการปฏิบัติใหแตกตางกันนี้ไมละเมิดกับหลักความ

เสมอภาค33 การปฏิบัติตอเด็กซึ่งกําพราบิดามารดาเหมือนกัน และปฏิบัติตอเด็กที่มีบิดามารดา

เลี้ยงดูแตกตางกันออกไปจากเด็กซึ่งกําพราบิดามารดาอันเปนลักษณะเฉพาะของเด็กแตละกลุม

นั้นเอง แตถาเด็กซึ่งกําพราบิดามารดา และเด็กซึ่งมิไดกําพราบิดามารดาทั้งสองกลุมไดรับเงิน

                                                           
32การใชอํานาจอยางอําเภอใจ หมายถึง การใชอํานาจโดยไมพิจารณาเนื้อหาของเรื่อง

นั้นๆ และไมอาจจะคนหาเหตุผลที่รับฟงไดจากการพิจารณาตัดสินใจดังกลาว 

(จากบรรเจิด สิงคะเนติ, สารานุกรมรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 

2540 เร่ืองความเสมอภาค, หนา 7.)     
33บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตาม          

รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540, หนา 112.   
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ชวยเหลือจากรัฐเทากัน ทําใหการปฏิบัติระหวางเด็กสองกลุมนี้เหมือนกันไมแตกตางกันใน

สาระสําคัญอาจจะขัดหลักความเสมอภาคได 

   จากที่กลาวมาแลวขางตนสามารถสรุปไดวา หลักความเสมอภาค 

เปนสิ่งที่เหมือนกันหรือเทาเทียมกันยอมไดรับการปฏิบัติที่เหมือนกันหรือเทาเทียมกัน หากแตการ

ปฏิบัติอยางเหมือนกันหรือเทาเทียมกันนั้นมิไดเรียกรองวาจะตองกระทําใหเทาเทียมกันทุกๆ 

ประการ  เพราะการปฏิบัติที่เหมือนกันหรือเทาเทียมกันในสายตาของกฎหมายนั้นหมายถึง กรณีที่

มีขอเท็จจริงอยางเดียวกัน ยอมไดรับผลในทางกฎหมายอยางเดียวกัน สวนในทางตรงกันขามส่ิงที่

ไมเหมือนกันหรือไมเทาเทียมกันยอมไดรับการปฏิบัติที่ไมเหมือนกันหรือแตกตางกัน34  

    

  2.2.2.2 หลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่อง (มาตรา 30 วรรคสอง) 

รัฐธรรมนูญ มาตรา 30 วรรคสอง บัญญัติวา “ชายและหญิงมีสิทธิ

เทาเทียมกัน” ซึ่งเปนการกําหนดใหชายและหญิงมีสิทธิเทาเทียมกัน เปนเรื่องเฉพาะระหวางชาย

และหญิง ถือไดวาเปนหลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่อง ซึ่งผู

                                                          

ชวยศาสตราจารย ดร.บรรเจิด         

สิงคะเนติ ไดใหความหมายวา “หลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่อง หมายถึง หลักความเสมอภาค

ที่ใชเฉพาะในขอบเขตของเรื่องใดเรื่องหนึ่งเปนการเฉพาะ” โดยหลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่องนี้

ถือวาเปนหลักกฎหมายพิเศษที่มากอนหลักความเสมอภาคทั่วไป (มาตรา 30 วรรคหนึ่ง) ถาหากมี

กฎเกณฑหรือกฎหมายฉบับใดฉบับหนึ่งไดรับการวินิจฉัยวาเปนโมฆะ เนื่องจากขัดตอหลักความ

เสมอภาคเฉพาะเรื่องแลวก็ไมจําเปนตองนําหลักความเสมอภาคทั่วไปมาพิจารณาอีก แตถา

กฎเกณฑหรือกฎหมายฉบับใดฉบับหนึ่งเมื่อพิจารณาตามหลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่องแลว 

กฎหมายฉบับนั้นไมขัดกับหลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่อง กรณีนี้จะไมยอนกลับมาพิจารณาตาม

หลักความเสมอภาคทั่วไปอีก เพราะหลักความเสมอภาคทั่วไปถือเปนหลักที่สามารถนําไปใชไดกับ

ทุกๆ เร่ือง โดยไมเฉพาะเจาะจง และทุกๆ คนสามารถอางหลักความเสมอภาคทั่วไปได สวนหลัก

ความเสมอภาคเฉพาะเรื่องนั้นเปนการจํากัดเฉพาะเรื่อง เฉพาะกลุมบุคคลที่รัฐธรรมนูญมุงคุมครอง

เทานั้น35  

 
34ฤทัย หงสสิริ, “การเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมและมาตรการของรัฐที่ไมเปนการเลือก

ปฏิบัติตอบุคคลโดยไมเปนธรรม,” วารสารศาลรัฐธรรมนูญ 2, 6 (กันยายน-ธันวาคม, 2543): 21. 

 35บรรเจิด สิงคะเนติ, สารานุกรมรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 

เร่ืองความเสมอภาค, หนา 11 - 12.   
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ในรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันก็ไดบัญญัติเกี่ยวกับหลักความเสมอ

ภาคเฉพาะเรื่องไวหลายเรื่องนอกจากมาตรา 30 วรรคสองแลว ก็ยังบัญญัติเอาไวในมาตราอืน่ๆ อีก 

เชน 

มาตรา 43 บัญญัติวา “บุคคลยอมมีสิทธิเสมอกันในการรับ

การศึกษาขั้นพื้นฐานไมนอยกวาสิบสองป” ถือวาเปนหลักความเสมอภาคในการรับการศึกษาขั้น

พื้นฐาน 

มาตรา 52 บัญญัติวา “บุคคลยอมมีสิทธิเสมอกันในการรับบริการ

ทางสาธารณสุขที่ไดมาตรฐาน และผูยากไรมีสิทธิไดรับการรักษาพยาบาลจากสถานพยาบาล

บริการสาธารณสุขของรัฐ โดยไมเสียคาใชจาย” ถือวาเปนหลักความเสมอภาคในการรับบริการ

สาธารณสุข 

มาตรา 55 บัญญัติวา “บุคคลซึ่งพิการหรือทุพพลภาพ มีสิทธิไดรับ

ส่ิงอํานวยความสะดวกอันเปนสาธารณะและความชวยเหลือจากรัฐ” ถือวาเปนหลักความเสมอ

ภาคในการใหความชวยเหลือผูพิการหรือทุพพลภาพ เปนตน 

 

ตารางตอไปนี้เปนตารางที่แสดงถึงหลักความเสมอภาคและหลัก

ความเสมอภาคเฉพาะเรื่องตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบัน โดยแบงเปนหลักความเสมอ

ภาคทั่วไป และเปนหลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่อง โดยมีรายละเอียดดังนี้   

 
ตารางที่ 4 : ตารางแสดงหลักความเสมอภาคทั่วไปและหลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่อง
ตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ36

 
หลักความเสมอภาคทั่วไป หลักความเสมอภาคเฉพาะเรือ่ง 

บุคคลยอมเสมอกันในกฎหมายและได รับความ

คุมครองตามกฎหมายเทาเทียมกัน (มาตรา 30 วรรค

หนึ่ง) 

1. สิทธิเทาเทียมกันระหวางหญิงและชาย (มาตรา 30 

วรรคสอง) 

2. สิทธิเสมอกันในการรับการศึกษาขั้นพื้นฐานไมนอย
กวา 12 ป โดยไมเสียคาใชจาย (มาตรา 43) 

3. สิทธิเสมอกันในการรับบริการสาธารณสุขโดยไม
เสียคาใชจาย (มาตรา 52) 

 

                                                           
36บรรเจิด สิงคะเนต,ิ สารานกุรมรัฐธรรมนญูแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศกัราช 2540 

เร่ืองความเสมอภาค, หนา 6.  
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หลักความเสมอภาคทั่วไป หลักความเสมอภาคเฉพาะเรือ่ง 

 4. สิทธิไดรับความคุมครองโดยรัฐจากการใชความ
รุนแรงและการปฏิบัติอันไมเปนธรรม และเด็ก 

เยาวชนที่ไมมีผูดูแล มีสิทธิไดรับการเลี้ยงดูและ

การศึกษาอบรมจากรัฐ (มาตรา 53) 

5. บุคคลอายุเกิน 60 ปบริบูรณและไมมีรายได

เพียงพอแกการยังชีพมีสิทธิไดรับความชวยเหลือ

จากรัฐ (มาตรา 54) 

6. ผูพิการหรือทุพพลภาพมีสิทธิไดรับส่ิงอํานวยความ
สะดวกอันเปนสาธารณะและความชวยเหลือจาก

รัฐ (มาตรา 55) 

7. สิทธิในการออกเสียงเลือกตั้ง (มาตรา 104) 

8.  สิทธิในการรับการสนับสนุนจากรัฐในการเลือกตั้ง   

     สมาชิกสภาผูแทนราษฎร (มาตรา 113) 

9.  สิทธิในการรับการสนับสนุนจากรัฐในการเลือกตั้ง   

สมาชิกวุฒิสภา (มาตรา 129) 

 

2.2.2.3 ขอหามในการเลือกปฏิบติั (มาตรา 30 วรรคสาม) 

รัฐธรรมนูญ มาตรา 30 วรรคสาม บัญญัติวา “การเลือกปฏิบัติโดย

ไมเปนธรรมตอบุคคลเพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่องถิ่นกําเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ 

สภาพทางกายภาพหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเชื่อทาง

ศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการเมืองอันไมขัดตอบทบัญญัติรัฐธรรมนูญจะ

กระทํามิได” บุคคลจะตองไมไดรับการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมเพราะเหตุแหงความแตกตางที่

กลาวถึงตามบทบัญญัติขางตนนั้น ในกรณีที่มีการแบงแยกบุคคลออกเปนประเภท เชน ผูเยาว 

บุคคลที่บรรลุนิติภาวะแลว ขาราชการ เกษตรกร ฯลฯ แลวปฏิบัติตอบุคคลประเภทเดียวกันอยาง

เดียวกันและตอบุคคลตางประเภทกันแตกตางกันออกไปสามารถกระทําได เพราะเปนการปฏิบัติ

ตอบุคคลที่แตกตางกันในสาระสําคัญตามลักษณะเฉพาะของแตละคน เฉพาะบุคคลที่เหมือนกันใน

สาระสําคัญเทานั้นจึงจะตองปฏิบัติตอบุคคลเหลานั้นอยางเดียวกัน หรือการแบงแยกบุคคล

ออกเปนประเภทโดยพิจารณาเรื่องอื่นๆ ประกอบ ยกเวนความเชื่อทางศาสนา (เพราะมาตรา 38 

แหงรัฐธรรมนูญหามมิใหแบงแยกบุคคลเพราะความเชื่อทางศาสนา)  แลวปฏิบัติตอบุคคลแตละ

ประเภทแตกตางกันก็สามารถกระทําไดและบางกรณีก็จําเปนตองกระทําดวย โดยจะทําไดตอเมื่อมี

เหตุผลที่หนักแนนควรคาแกการรับฟงดวย (raison objectivement plausible) ถากระทําไป
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โดยการแบงแยกบุคคลออกเปนประเภทแลวปฏิบัติตอบุคคลแตละประเภทแตกตางกันออกไปโดย

ปราศจากเหตุผลที่ควรคาแกการรับฟงถือวาเปน “การเลือกที่รักมักที่ชัง” หรืออีกนัยหนึ่ง “การเลือก

ปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคล” (unfair discrimination) ซึ่งตองหามตามรัฐธรรมนูญเชนกัน  

  การปฏิบัติตอบุคคลใหแตกตางกันเพราะเหตุแหงความแตกตางใน

เร่ืองถิ่นกําเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ สภาพทางกายภาพหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะ

ทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการเมืองอัน

ไมขัดตอบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญนั้น ก็คือ การแบงแยกบุคคลออกเปนประเภทๆ  โดยคํานึงถึง

เร่ืองตางๆ ดังกลาว แลวปฏิบัติตอบุคคลตางประเภทกันแตกตางกันออกไปตามแตละประเภทและ

ชอบดวยเหตุผลควรคาแกการรับฟง อันจะทําใหไมเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคล 

ซึ่งสามารถกระทําไดตามรัฐธรรมนูญตอเมื่อเปนไปตามเงื่อนไขดังตอไปนี้คือ37

(1) การเลือกปฏิบัติตอบุคคลในกรณีนั้นมีความมุงหมายที่ชอบ

ธรรม กลาวคือ มีความมุงหมายเพื่อรักษาหรือกอใหเกิดประโยชนสาธารณะ และประโยชน

สาธารณะดังกลาวเปนประโยชนสาธารณะที่กฎหมายฉบับที่ใหอํานาจประสงคจะใหความคุมครอง

หรือจะใหเกิดขึ้น 

(2) การเลือกปฏิบัติตอบุคคลในกรณีนั้นเปนมาตรการที่สามารถ

ดําเนินการใหบรรลุวัตถุประสงคที่ชอบธรรมนั้นไดจริงในทางปฏิบัติ และ 

(3) การเลือกปฏิบัติตอบุคคลในกรณีนั้นเปนมาตรการที่จําเปน

แกการดําเนินการใหบรรลุวัตถุประสงคที่ชอบธรรมนั้น 

    การเลือกปฏิบัติตอบุคคลในกรณีใดไมเปนไปตามเงื่อนไขประการ

ใดประการหนึ่งดังกลาวขางตน ถือวาเปน “การเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคล” ซึ่งตองหาม

ตามรัฐธรรมนูญ 

    นอกจากนี้ ฝายปกครองตองเคารพและปฏิบัติตามหลักความเสมอ

ภาคดังที่กลาวแลวขางตน ทั้งในกรณีที่อาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอื่นที่มีคา

                                                           
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. อางถึงใน วรพจน วิศรุตพิชญ, สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ พุทธศักราช 

2540, หนา 98.   
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บังคับเสมอกับพระราชบัญญัติออก "กฎหมายลําดับรอง” หรือ “กฎ” (Subordinate Legislation) 

เชน พระราชกฤษฏีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง ขอบัญญัติทองถิ่น ระเบียบ ขอบังคับ หรือ

บทบัญญัติอ่ืนใดที่มีผลบังคับเปนการทั่วไป โดยไมมุงหมายจะใหใชบังคับแกกรณีใดหรือแกบุคคล

ใดเปนการเฉพาะ และในกรณีที่ใชดุลยพินิจตามพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอื่นที่มีคาบังคับเสมอ

กับพระราชบัญญัติออก “คําวินิจฉัยสั่งการ” ที่มีผลบังคัลแกกรณีใดหรือบุคคลใดเปนการเฉพาะ38

    เชน ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 6439 ไดยอมใหมีการจํากัดสิทธิและ

เสรีภาพของทหาร ตํารวจ ขาราชการ เจาหนาที่อ่ืนของรัฐ พนักงานสวนทองถิ่น และพนักงานหรือ

ลูกจางขององคการของรัฐ ไดมากกวาบุคคลทั่วไปในสวนที่เกี่ยวกับการเมือง สมรรถภาพ วินัย หรือ

จรรยาบรรณ เชนนี้ถือวาเปนการกระทําที่ไมเปนการเลือกปฏิบัติหรือขัดตอหลักความเสมอภาค 

เพราะเปนการปฏิบัติที่เหมือนกันตอเจาหนาที่ของรัฐทุกๆ คนที่เปนทหาร ตํารวจ ขาราชการ 

เจาหนาที่อ่ืนของรัฐ พนักงานสวนทองถิ่น และพนักงานหรือลูกจางขององคการของรัฐ 

    อยางไรก็ตาม การสอบคัดเลือกเขาศึกษาในสถานศึกษาแหงหนึ่ง

ไดใหคะแนนเพิ่มพิเศษแกบุคคลที่เปนบุตรของขาราชการในสถาบันการศึกษาแหงนั้น ถือวาเปน

การเลือกปฏิบัติในลักษณะที่เปนการใหประโยชนแกบุคคลโดยอาศัยสถานะของบุคคลซึ่งเปนขัดตอ

หลักความเสมอภาค  

    ทั้งนี้ ในการที่สถานศึกษาแหงหนึ่งกําหนดวา ผูที่สอบไดมีคะแนน

ใกลเคียงกัน และหากบุคคลนั้นนับถือศาสนาอิสลามกับบุคคลที่นับถือศาสนาอื่น บุคคลที่นับถือ

ศาสนาอิสลามจะไดรับการพิจารณากอนเชนนี้ก็ถือวาเปนการเลือกปฏิบัติโดยอาศัยความเชื่อทาง

ศาสนามาเปนเกณฑในการพิจารณา ซึ่งเปนการเลือกปฏิบัติที่ทําใหบุคคลที่นับถือศาสนาอื่น

เสียเปรียบ จึงเปนการกระทําที่ขัดตอหลักความเสมอภาคเพราะเปนการเลือกปฏิบัติ 
       

2.2.2.4 ขอยกเวนของหลักความเสมอภาค (มาตรา 30 วรรคสี่) 

รัฐธรรมนูญ มาตรา 30 วรรคสี่ บัญญัติวา “มาตราการที่รัฐกําหนด

ข้ึนเพื่อขจัดอุปสรรคหรือสงเสริมใหบุคคลสามารถใชสิทธิและเสรีภาพไดเชนเดียวกับบุคคลอื่นยอม

                                                           
38วรพจน วิศรุตพิชญ, สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ พุทธศักราช 2540, หนา 96 – 100.  
39รัฐธรรมนูญ มาตรา 64 บัญญัติวา 

“บุคคลผูเปนทหาร ตํารวจ ขาราชการ เจาหนาที่อ่ืนของรัฐ พนักงานสวนทองถิ่น และ

พนักงานหรือลูกจางขององคการของรัฐ ยอมมีสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญเชนเดียวกับบุคคล

ทั่วไป เวนแตที่จํากัดในกฎหมาย กฎ หรือขอบังคับ ที่ออกโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหง

กฎหมายเฉพาะในสวนที่เกี่ยวกับการเมือง สมรรถภาพ วินัย หรือจรรยาบรรณ”  
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ไมถือเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตามวรรคสาม” เปนกรณีที่รัฐกําหนดมาตรการขึ้นมาเพื่อ

ขจัดอุปสรรคหรือชวยสงเสริมใหบุคคลสามารถใชสิทธิและเสรีภาพไดเชนเดียวกับบุคคลอื่นไมถือ

เปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตามวรรคสาม ทั้งนี้เพื่อใหรัฐสามารถปฏิบัติตอกลุมบุคคลหนึ่ง

กลุมบุคคลใดในลักษณะที่แตกตางไปจากบุคคลทั่วไปได อันเปนการขจัดอุปสรรคหรือชวยสงเสริม

ใหบุคคลเหลานั้นสามารถใชสิทธิและเสรีภาพไดเชนเดียวกับบุคคลอื่น ซึ่งหากวารัฐกระทําดังนี้ยอม

ถือไดวาไมเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม เชน รถไฟฟา BTS จะตองมีลิฟตเพื่อใหคนพิการที่

ไมสะดวกในการเดินขึ้นบันไดหรือบันไดเลื่อน สามารถที่จะขึ้นลิฟตเพื่อไปใชบริการของรถไฟฟา 

BTS ไดเหมือนเชนคนอื่นๆ ทั่วไป แมวาจะตองเสียคาใชจายที่เพิ่มข้ึนในการติดตั้งลิฟตก็ไมถือวา

เปนการเลือกปฏิบัติอันไมเปนธรรม หรือ หากรัฐกําหนดใหหนวยราชการตองรับผูพิการหรือทุพพล-

ภาพเขาทํางานไมนอยกวารอยละ 1 เพื่อสงเสริมใหผูพิการหรือทุพพลภาพมีโอกาสทํางาน

เชนเดียวกับบุคคลปกติ ก็ไมถือเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม40

สําหรับหลักความเสมอภาคที่นํามาใชกับการกระทําของรัฐทุกๆ 

เร่ือง มิไดเปนการหามมิใหปฏิบัติใหแตกตางกันเสียทีเดียว ในบางกรณีการปฏิบัติอยางเทาเทียม

กันโดยมิไดพิจารณาถึงความแตกตางของขอเท็จจริงในเรื่องนั้นกลับเปนการขัดกับหลักความเสมอ

ภาค นอกจากนี้การปฏิบัติใหแตกตางกันนั้นมีความมุงหมายเพื่อมุงคุมครองประโยชนสาธารณะ

หรือเพื่อวัตถุประสงคอ่ืนใดที่มีความจําเปนตองไดรับความคุมครองในรัฐธรรมนูญมีบทบัญญัติ

หลายเรื่องที่บัญญัติยกเวนหลักความเสมอภาค41 เชน 

-   การคิดคํานวณเพื่อใหไดสมาชิกสภาผูแทนราษฎรในบัญชี

รายชื่อตามมาตรา 100 วรรคหนึ่ง42

    - การกําหนดคุณสมบัติการเปนผูมีสิทธิสมัครรับเลือกตั้งเปน

สมาชิกสภาผูแทนราษฎรตามมาตรา 107 (3)43 เปนตน 

                                                           

 40พงศเทพ เทพกาญจนา, อนุสรณงานพระราชทานเพลงิศพ นายสุรินทร เทพกาญจนา 

ป.ช. (กรุงเทพฯ : อุดมศึกษา, 2544), หนา 9.  

 41บรรเจิด สิงคะเนติ, สารานุกรมรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 

เร่ืองความเสมอภาค, หนา 23-24.    
42รัฐธรรมนูญ มาตรา 100 วรรคหนึง่ บัญญตัิวา 

“บัญชีรายชื่อของพรรคการเมืองใดไดคะแนนเสียงนอยกวารอยละหาของจํานวนคะแนน

เสียงรวมทั้งประเทศ ใหถือวาไมมีผูใดในบัญชีนั้นไดรับการเลือกตั้ง และมิใหนําคะแนนเสียง

ดังกลาวมารวมคํานวณเพื่อหาสัดสวนจํานวนสมาชิกสภาผูแทนราษฎรตามวรรคสอง”   
43รัฐธรรมนูญ มาตรา 107 (3) บัญญัติวา  
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  หลักความเสมอภาคนี้เปนหลักปฏิบัติที่สําคัญมากโดยเฉพาะอยางยิ่งฝาย

ปกครองที่จะตองคํานึงถึงประชาชนทุกคนที่อยูภายในประเทศหรือรัฐนั้น ที่จะกระทําประการใดก็

ตามจะตองทําไปอยางเทาเทียมกันทุกคนไมมีการเลือกปฏิบัติ ไมมีการปฏิบัติแกบุคคลหนึ่ง

แตกตางจากบุคคลอื่น ไมมีการใหสิทธิพิเศษแกบุคคลใดบุคคลโดยเฉพาะดวย 

 

  ตัวอยางคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่มีการพิจารณาถึงหลักความเสมอภาค

ตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 

 

  คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 21/2546 เร่ือง ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภา

ขอใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 198 กรณีพระราชบัญญัติชื่อบุคคล 

พ.ศ. 2505 มาตรา 12 มีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ 

  ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยวา ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 เปน

บทบัญญัติที่คุมครองสิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทยตามกฎหมายอยางเทาเทียมกัน โดยใหทุก

คนมีความเสมอกันในกฎหมาย ซึ่งถือเปนหลักความเสมอภาค โดยเฉพาะการรับรองสิทธิเทาเทียม

กันระหวางชายและหญิง และการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลเพราะเหตุแหงความ

แตกตางในเรื่องถิ่นกําเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล 

ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการ

เมืองอันไมขัดตอบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญจะกระทํามิได ทั้งนี้ หลักความเสมอภาคตามมาตรา 

30 มีพื้นฐานมาจากหลักความเสมอภาคเทาเทียมกันตามธรรมชาติที่เปนการยอมรับวา สิทธิตาม

ธรรมชาติของปจเจกชนนั้น เปนสิทธิที่มีความเสมอภาคเทาเทียมกันทุกคน ซึ่งจะเปนสิทธิที่มีมา

ตั้งแตเกิดที่ทุกคนจะมีอยูอยางเทาเทียมกัน และหามมิใหมีการเลือกปฏิบัตินั้นเปนมาตรการเพื่อ

ขจัดอุปสรรคหรือสงเสริมใหเกิดความเสมอภาค โดยทําใหบุคคลสามารถใชสิทธิและเสรีภาพได

เชนเดียวกับบุคคลอื่น ถือวาเปนการเลือกปฏิบัติที่เปนธรรมตามมาตรา 30 วรรคสี่ ซึ่งการใชชื่อสกุล

เปนมาตรการของรัฐในการจําแนกตัวบุคคลเพื่อแสดงถึงแหลงกําเนิดวา มาจากวงศตระกูลใดอัน

เปนการแสดงเผาพันธุ เทือกเถาเหลากอของบุคคล โดยการใชชื่อสกุลถือวา เปนเรื่องสิทธิของ

บุคคลที่มีอยูอยางเทาเทียมกันทุกคน ทั้งนี้รัฐยังคงมีหนาที่ใหความคุมครองบุคคลตามกฎหมาย

                                                                                                                                                                        

“บุคคลผูมีคุณสมบัติดังตอไปนี้ เปนผูมีสิทธิรับเลือกตั้งเปนสมาชิกสภาผูแทนราษฎร 

(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

สมาชิกสภาผูแทนราษฎรหรือสมาชิกวุฒิสภา”  
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เพื่อมิใหมีการใชชื่อสกุลของบุคคลใดกอใหเกิดความเสียหายหรือเสื่อมเสียแกบุคคลอ่ืนได และถือ

เปนหนาที่ของบุคคลทุกคนที่จะตองไมใหการใชสิทธิในการใชชื่อสกุลไปกระทบกระเทือนตอสิทธิ

ของบุคคลอื่นเชนกัน  

  ดังนั้น ตามพระราชบัญญัติชื่อบุคคล พ.ศ. 2505 มาตรา 12 บัญญัติวา “หญิง

มีสามี ใหใชชื่อสกุลของสามี” นั้น ถือวามีลักษณะเปนบทบังคับใหหญิงมีสามีตองใชชื่อสกุลของ

สามีเทานั้น อันเปนการลิดรอนสิทธิในการใชชื่อสกุลของหญิงมีสามี ทําใหชายและหญิงมีสิทธิไม

เทาเทียมกัน โดยมิไดมีการแบงแยกวาเปนสิทธิของชายหรือหญิง อีกทั้งเปนการเลือกปฏิบัติโดยไม

เปนธรรม เนื่องจากการบังคับใหหญิงมีสามีใชชื่อสกุลของสามีเพียงฝายเดียวโดยใชสถานะการ

สมรสนั้น มิไดเปนเหตุผลในเรื่องความแตกตางทางกายภาพ หรือภาระหนาที่ระหวางชายและหญิง

ที่มีผลมาจากความแตกตางทางเพศ จนทําใหตองมีการเลือกปฏิบัติใหแตกตางกัน จึงไมเปนเหตุที่

ทําใหตองมีการเลือกปฏิบัติใหแตกตางกันในเรื่องเพศและสถานะของบุคคลได ดวยเหตุนี้ 

พระราชบัญญัติชื่อบุคคล พ.ศ. 2505 มาตรา 12 จึงไมชอบดวยรัฐธรรมนูญเพราะขัดหรือแยงตอ

รัฐธรรมนูญ มาตรา 30 เปนอันใชบังคับมิไดตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 6 

 

  คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 50/2544 เร่ือง พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลภาษี

อากรและวิธีพิจารณาคดีภาษีอากร พ.ศ. 2528 มาตรา 20 ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 

หรือไม 

  ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยวา ตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลภาษีอากร

และวิธีพิจารณาคดีภาษีอากร พ.ศ. 2528 มาตรา 20 บัญญัติวา “เพื่อใหการดําเนินกระบวน

พิจารณาเปนไปโดยสะดวก รวดเร็ว และเที่ยงธรรม อธิบดีผูพิพากษาศาลภาษีอากรกลาง โดย

อนุมัติของประธานศาลฎีกามีอํานาจออกขอกําหนดใดๆ เกี่ยวกับการดําเนินกระบวนพิจารณา และ

การรับฟงพยานหลักฐานใชบังคับในศาลภาษีอากรได” บทบัญญัติดังกลาวไมไดเกี่ยวกับความไม

เสมอภาคกันในกฎหมายของบุคคลหรือการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคล และไมมี

ขอความที่ทําใหเขาใจไดวา เปนการเลือกปฏิบัติตามที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 ดังนั้น 

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลภาษีอากรและวิธีพิจารณาคดีภาษีอากร พ.ศ. 2528 มาตรา 20 จึงมิได

ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 

 

  คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 5/2542 เร่ือง ศาลแพงกรุงเทพใตสงความเห็น

ของจําเลยเพื่อขอใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยวา พระราชบัญญัติดอกเบี้ยเงินใหกูยืมของ

สถาบันการเงิน (ฉบับที่ 3) พ.ศ. 2535 ในสวนที่เกี่ยวกับการเรียกอัตราดอกเบี้ยเกินรอยละ 15 ตอ

ป ขัดตอรัฐธรรมนูญมาตรา 30 หรือไม 
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  ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยวา ตามพระราชบัญญัติดอกเบี้ยเงินใหกูยืม

ของสถาบันการเงิน (ฉบับที่ 3) พ.ศ. 2535 มาตรา 6 บัญญัติวา “เมื่อรัฐมนตรีกําหนดอัตราดอกเบี้ย

ตามมาตรา 4 แลว มิใหนํามาตรา 654 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาใชบังคับแกการ

คิดดอกเบี้ยของสถาบันการเงินที่รัฐมนตรีกําหนดตามมาตรา 4” ซึ่งเปนการหามมิใหนําประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 65444 มาใชบังคับในการคิดดอกเบี้ยของสถาบันการเงินที่

รัฐมนตรีกําหนด เพราะเหตุวา บทบัญญัติดังกลาวใชมานาน ภาวะการเงินของตลาดโลกและตลาด

ภายในประเทศไดเปลี่ยนแปลงไปเปนอันมาก หากคงจํากัดดอกเบี้ยไวในอัตราเดิมจะเปนอุปสรรค

แกการพัฒนาเศรษฐกิจของประเทศทั้งอัตราดอกเบี้ยนั้นก็อยูภายใตการควบคุมดูแลของ

กระทรวงการคลังและธนาคารแหงประเทศไทยซึ่งเปนหนวยงานของรัฐที่มีอํานาจหนาที่กําหนด

นโยบาย กํากับ ควบคุมดูแลการบริหารการคลังและการเงินของประเทศใหเปนไปตามภาวะ

เศรษฐกิจ จึงมิใชเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมที่ผูรองจะยกความเทาเทียมกันตามที่

รัฐธรรมนูญ มาตรา 30 บัญญัติใหความคุมครองไวมาใชแกคดีนี้ได ดังนั้น พระราชบัญญัติดอกเบี้ย

เงินใหกูยืมของสถาบันการเงิน พ.ศ. 2523 ซึ่งแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติดอกเบี้ยเงินใหกูยืม

ของสถาบันการเงิน (ฉบับที่ 3) พ.ศ. 2535 ในสวนที่เกี่ยวกับการคิดดอกเบี้ยเกินรอยละ 15 ตอป จึง

ไมขัดตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 

    

2.3 การจํากัดสิทธิและเสรีภาพตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญมาตรา 29 
 
 รัฐธรรมนูญ มาตรา 29 บัญญัติวา 

“การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไวจะกระทํามิได เวนแตโดย

อาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้กําหนดไวและเทาที่จําเปน

เทานั้น และจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได 

กฎหมายตามวรรคหนึ่งตองมีผลใชบังคับเปนการทั่วไปและไมมุงหมายใหใชบังคับแก

กรณีใดกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเจาะจง ทั้งตองระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ

ที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายนั้นดวย 

บทบัญญัติวรรคหนึ่งและวรรคสองใหนํามาใชบังคับกับกฎหรือขอบังคับที่ออกโดยอาศัย

อํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายดวยโดยอนุโลม” 

                                                           
44ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 654 บัญญัติวา  

“ทานหามมิใหคิดดอกเบี้ยเกินรอยละสิบหาตอป ถาในสัญญากําหนดดอกเบี้ยเกินกวา

นั้น ก็ใหลดลงมาเปนรอยละสิบหาตอป”  
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บทบัญญัติมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญนี้ มีที่มาจากรัฐธรรมนูญเยอรมัน (Basic Law) ใน

มาตรา 29 ซึ่งบัญญัติวา45

“(1)  ภายใตรัฐธรรมนูญนี้ การจํากัดสิทธิพื้นฐานจะกระทําไดก็แตโดยบทบัญญัติ

ของกฎหมาย อาศัยอํานาจตามกฎหมายเฉพาะ กฎหมายนั้นจะตองใชไดกับทุกคนเปนการทั่วไป 

และจะใชกับกรณีใดกรณีหนึ่งโดยเฉพาะไมได เพื่อประโยชนดังกลาวกฎหมายนั้นจะตองมีบัญญัติ

ถึงสิทธิพื้นฐานที่ถูกจํากัด รวมทั้งมาตราของสิทธิพื้นฐานนั้นดวย 

(2) ไมวากรณีจะเปนเชนใดก็ตาม หามจํากัดสาระสําคัญของสิทธิพื้นฐาน 

(3) สิทธิพื้นฐานมีผลบังคับถึงบรรดาองคกรที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายมหาชนเยอรมัน

เทาที่สภาพของสิทธินั้นจะอํานวย 

(4) หากหนวยงานของรัฐละเมิดสิทธิของบุคคล บุคคลยอมมีสิทธิที่จะฟองรองตอ

ศาลยุติธรรมได หากศาลอื่นไมมีอํานาจพิจารณาพิพากษาใหเปนอํานาจของศาลธรรมดาที่มีอยู

ตามกฎหมายที่จะพิจารณาพิพากษา” 

 โดยการที่รัฐธรรมนูญเยอรมันกําหนดใหตองระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจ

จํากัดสิทธิและเสรีภาพไวดวยนั้น มีวัตถุประสงค 2 ประการคือ 

 ประการแรก เพื่อเตือนและใหเหตุผล กลาวคือ เตือนไมใหฝายนิติบัญญัติตรา

กฎหมายเขาไปแทรกแซงในขอบเขตของสิทธิข้ันพื้นฐานที่ไดรับความคุมครอง โดยฝายนิติบัญญัติ

ตองไตรตรองชั่งน้ําหนักระหวาผลดีและผลเสียของการแทรกแซงกับผลที่ไดรับจากการแทรกแซง 

 ประการที่สอง เพื่อชวยใหการใชและตีความกฎหมายเกิดความชัดเจนขึ้น และทําให

ประชาชนสามารถตรวจสอบไดวา การตรากฎหมายจํากัดสิทธินั้นอาศัยอํานาจตามมาตราใดของ

รัฐธรรมนูญ และการจํากัดนั้นเปนไปตามเงื่อนไขที่รัฐธรรมนูญไดกําหนดไวหรือไมเพียงใด 

 สําหรับบทบัญญัติมาตรา 29 แหงรัฐธรรมนูญถือไดวาเปนหลักสําคัญของการให

หลักประกันสิทธิและเสรีภาพแกประชาชน โดยกอนที่จะมีรัฐธรรมนูญฉบับนี้ รัฐธรรมนูญฉบับ

กอนๆ ก็ไดมีบทบัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนเอาไว แตก็มีกฎหมายออกมากําหนด

หลักเกณฑและเงื่อนไขที่เปนขอจํากัดและลิดรอนสิทธิเสรีภาพของประชาชน เพื่อที่จะคุมครอง

อํานาจของรัฐเปนสําคัญ ทําใหหลักการในเรื่องนี้ที่ไดบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญฉบับกอนๆ ไมได

กอใหเกิดประโยชนอันใดแกประชาชนอยางแทจริง อยางไรก็ตามในบทบัญญัติมาตรา 29 แหง

รัฐธรรมนูญฉบับนี้ ไดมีความพยายามที่จะวางกลไกใหสามารถคุมครองสิทธิและเสรีภาพของ

ประชาชนใหได โดยกําหนดกรอบการจํากัดสิทธิเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองวาหามทํา เวนแตใน

                                                           
45บรรเจิด สิงคะเนต,ิ “หลักประกันสทิธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญฉบับใหม,” วารสาร

กฎหมายปกครอง 17, 2 (สิงหาคม 2541): 43 – 44.  
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กรณีที่รัฐธรรมนูญกําหนดใหจํากัดได โดยการจํากัดนั้นจะตองมีการออกกฎหมายในระดับของ

พระราชบัญญัติ พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ หรือพระราชกําหนด และจะจํากัดไดเฉพาะ

เทาที่จําเปน โดยจะตองไมกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้นดวย46 ซึ่งเปนการ 

ตีกรอบการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของการใชอํานาจรัฐ ในกรณีที่รัฐใชขอยกเวนตามมาตรานี้เกิน

ความจําเปนก็จะเปนการขัดรัฐธรรมนูญ47 โดยอาจแยกหลักการจํากัดสิทธิและเสรีภาพไดดังนี้ 

 
 2.3.1 การจํากัดสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญจะกระทําไดเฉพาะโดยอาศัย
อํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะ 
 
  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติ

แหงกฎหมายเฉพาะนั้น จะตองผานการยินยอมหรือการบัญญัติออกมาจากประชาชนหรือผูแทน

ของประชาชน ถาผูแทนของประชาชนในรัฐสภาออกกฎหมายใดมาจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ

ประชาชนยอมแสดงใหเห็นวา ประชาชนไดยินยอมใหตัวแทนของตนออกกฎหมายดังกลาวมา

จํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได แตถาฝายบริหารตองการจะออกกฎหรือขอบังคับใดๆ มา

จํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนจะกระทําไมได เวนแตฝายนิติบัญญัติไดตราบทบัญญัติมอบ

อํานาจใหฝายบริหารสามารถออกกฎเกณฑของฝายบริหารมาจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ

ประชาชนได เชน พระราชบัญญัติมอบอํานาจใหรัฐบาลในภาวะคับขัน พ.ศ.  2484 มาตรา 3 และ 

4 ใหฝายบริหารตราพระราชกฤษฎีกากําหนดความผิดได48 อันเปนไปตามหลักนิติรัฐที่เปนหลัก

สําคัญในการใชปกครองประเทศ ซึ่งทุกๆ คนที่อยูในรัฐจะตองเคารพตอหลักการนี้ และที่สําคัญทํา

ใหฝายนิติบัญญัติ ฝายบริหาร และฝายตุลาการจะตองกระทําการทุกอยางภายใตหลักนิติรัฐ ตอง

อยูภายใตกฎหมายของรัฐ จะกระทําการอันใดใหเปนการลิดรอน รุกราน จํากัดสิทธิและเสรีภาพ

ของประชาชนไมได แตจะกระทําไดก็ตอเมื่อมีกฎหมายใหอํานาจดังกลาวไว 

                                                           

 46พงศเทพ เทพกาญจนา, อนุสรณงานพระราชทานเพลงิศพ นายสุรินทร เทพกาญจนา 

ป.ช., หนา 8.   
47มานิตย จุมปา, ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540,  

พิมพคร้ังที่สาม (กรุงเทพฯ : สํานักพิมพนิติธรรม, 2543) หนา 52.  
48เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน, หลักกฎหมายวาดวยสิทธิและเสรีภาพ (กรุงเทพฯ : 

สํานักพิมพวิญูชน, 2547), หนา 139.  
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  ทั้งนี้สอดคลองกับคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 4/254249 ที่ไดกลาวถึง

ความหมายของคําวา “กฎหมาย” วาตองเปนสิ่งที่ถูกตราขึ้นโดยองคกรผูใชอํานาจนิติบัญญัติ ทํา

ใหการตรากฎหมายไปจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามที่รัฐธรรมนูญรับรอง จะตองกระทํา

โดยองคกรผูใชอํานาจนิติบัญญัติเปนการเฉพาะ  

  ดังนั้น ส่ิงที่เปน “กฎหมาย” ตามรัฐธรรมนูญที่จะมาจํากัดสิทธิและเสรภีาพของ

ประชาชนได มีดังตอไปนี้50

(1) รัฐธรรมนูญ ตามรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบัน มาตรา 6 ที่บัญญัติวา 

รัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดของประเทศเทากับรัฐธรรมนูญเปนกฎหมายตามความหมายของ

รัฐธรรมนูญดวย 

(2) กฎมณเฑียรบาลวาดวยการสืบราชสันตติวงศ เปนกฎหมายที่

กลาวถึงกฎเกณฑการสืบราชสมบัติของพระมหากษัตริยผูทรงเปนประมุขของประเทศ กฎเกณฑ

เชนนี้ในประเทศทั้งหลายยอมบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ แตในประเทศไทยโดยเหตุที่แยกมาบัญญัติ

ไวในกฎมณเฑียรบาลตั้งแตกอนมีรัฐธรรมนูญ เมื่อมีรัฐธรรมนูญแลวก็มิไดนํามาบัญญัติซ้ํา หากแต

รัฐธรรมนูญทุกฉบับยอมรับตลอดมาวาใหนํากฎมณเฑียรบาลดังกลาวมาใชไดในกรณีราชบัลลังก

วางลง ดังที่เคยนํามาใชแลวเมื่อ พ.ศ. 2477 และ พ.ศ. 2489 เปนเหตุใหไดอัญเชิญพระวรวงศเธอ

พระองคเจาอานันทมหิดลขึ้นครองราชยเปนรัชกาลที่ 8 และอัญเชิญสมเด็จพระเจานองยาเธอ เจาฟา

                                                           
49คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 4/2542 เร่ือง ศาลจังหวัดสงขลาสงขอโตแยงของนาย

เกรียงศักดิ์ แซเลา (จําเลย) ใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 264 วา 

ประกาศของธนาคารแหงประเทศไทย เร่ือง การกําหนดอัตราดอกเบี้ยใหธนาคารพาณิชยปฏิบัติใน

เร่ืองดอกเบี้ยและสวนลด …. เปนการออกขอกําหนดโดยผูวาการธนาคารแหงประเทศไทย ดวย

ความเห็นชอบของรัฐมนตรีวาการกระทรวงการคลัง โดยอาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติธนาคาร

พาณิยช พ.ศ. 2505 ซึ่งแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติการธนาคารพาณิยช (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 

2522 มาตรา 14 จะเห็นไดวามีผลใชบังคับไดเทาที่อยูในขอบอํานาจที่พระราชบัญญัติใหอํานาจไว 

แตประกาศธนาคารแหงประเทศไทยดังกลาวมิไดออกโดยองคกรที่ใชอํานาจนิติบัญญัติจึงไมเปน

บทบัญญัติแหงกฎหมายตามความหมายของรัฐธรรมนูญมาตรา 264 ….
50บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, รัฐธรรมนูญนารู (กรุงเทพฯ : สํานักพิมพวิญูชน, 2542), หนา 

235-236.  
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ภูมิพลอดุลยเดชขึ้นครองราชยเปนรัชกาลที่ 9 ซึ่งเทากับวารัฐธรรมนูญยอมรับสถานะทางกฎหมาย

ของกฎมณเฑียรบาล51  

   รัฐธรรมนูญ มาตรา 22 ไดวางหลักวา การแกไขเพิ่มเติมกฎมณเฑียรบาล

วาดวยการสืบราชสันตติวงศ พุทธศักราช 2467 เปนพระราชอํานาจของพระมหากษัตริยโดยเฉพาะ 

และในวรรคสองบัญญัติวา ใหประธานรัฐสภาลงนามสนองพระบรมราชโองการ และเมื่อได

ประกาศในราชกิจจานุเบกษาแลว ใหใชบังคับเปนกฎหมายได ซึ่งเทากับเปนการยอมรับกฎ

มณเฑียรบาลเปนกฎหมายชนิดหนึ่งในระบบกฎหมายของเรานั้นเอง 

(3) พระราชบัญญัติและพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ เปน

กฎหมายที่ตราขึ้นโดยฝายนิติบัญญัติโดยผานกระบวนการตรากฎหมายที่บัญญัติไวในรัฐธรรม-         

นูญ มาตรา 92 วา รางพระราชบัญญัติหรือรางพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญจะตราขึ้นเปน

กฎหมายไดก็แตโดยคําแนะนําและยินยอมของรัฐสภา และบัญญัติถึงขั้นตอนในการตราไวใน

มาตรา 169 – 176 และมีมาตรา 93 ใหรางพระราชบัญญัติและรางพระราชบัญญัติประกอบ

รัฐธรรมนูญที่ไดรับความเห็นชอบของรัฐสภาแลว ใหนายกรัฐมนตรีนําขึ้นทูลเกลาฯ ถวายภายใน

ยี่สิบวันนับแตวันที่ไดรับรางพระราชบัญญัติและรางพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญนั้นจาก

รัฐสภา เพื่อพระมหากษัตริยทรงลงพระปรมาภิไธย และเมื่อประกาศในราชกิจจานุเบกษาแลวใหใช

บังคับเปนกฎหมายได 

   บทบัญญัติมาตรา 92 และ 93 ดังกลาว ถือไดวาเปนการออกกฎหมาย

จํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนในรูปของพระราชบัญญัติและพระราชบัญญัติประกอบ

รัฐธรรมนูญนั้นทําได ซึ่งสอดคลองกับสัญญาประชาคมที่วา กฎหมายที่จะจํากัดสิทธิเสรีภาพของ

ประชาชนไดนั้นจะตองออกโดยประชาชนหรือตัวแทนของประชาชนเทานั้น  

(4) พระราชกําหนด ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 218 ที่บัญญัติวา ในกรณีเพือ่

ประโยชนในอันที่จะรักษาความปลอดภัยของประเทศ ความปลอดภัยสาธารณะ ความมั่นคงทาง

เศรษฐกิจของประเทศ หรือปองปดภัยพิบัติสาธารณะ พระมหากษัตริยจะทรงตราพระราช

กําหนดใหใชบังคับดังเชนพระราชบัญญัติก็ได และมาตรา 220 บัญญัติวา ในระหวางสมัยประชุม 

ถามีความจําเปนตองมีกฎหมายเกี่ยวดวยภาษีอากรหรือเงินตราซึ่งจะตองไดรับการพิจารณาโดย

ดวนและลับเพื่อประโยชนของแผนดินพระมหากษัตริยจะทรงตราพระราชกําหนดใหใชบังคับดังเชน

พระราชบัญญัติก็ได 

                                                           
51วิษณุ เครืองาม, “กฎมณเฑียรบาลในระบบกฎหมายไทย,” ใน รวมบทความทาง

วิชาการในโอกาสครบรอบ 84 ป ศาสตราจารยสัญญา ธรรมศักดิ์ (กรุงเทพฯ : มูลนิธินิติศาสตร 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2534), หนา 76. 
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   รัฐธรรมนูญ มาตรา 218 และ 220 ไดวางหลักใหพระราชกําหนดมีผลใช

บังคับดังเชนพระราชบัญญัติ ทําใหพระราชกําหนดเปนกฎหมายที่มีบทบัญญัติจํากัดสิทธิและ

เสรีภาพของประชาชนไดเชนกัน จึงมีขอสังเกตวา แมพระราชกําหนดจะตราขึ้นโดยฝายบริหารก็

ตาม ยังตองนําไปใหรัฐสภาอนุมัติตามมาตรา 218 วรรคสาม เพื่อใหมีผลใชบังคับเปนกฎหมายที่

ถาวรตอไป เพราะรัฐสภาก็คือตัวแทนของปวงชน จึงจะถือไดวาประชาชนมีสวนรวมในการตรา

พระราชกําหนดดวย52

 

  เชน ในเรื่องเสรีภาพในเคหสถาน ตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ มาตรา 35  

วรรคแรกวา บุคคลยอมมีเสรีภาพในเคหสถาน และวรรคสองวา บุคคลยอมไดรับความคุมครองใน

การที่จะอยูอาศัยและครอบครองเคหสถานโดยปกติสุข การเขาไปในเคหสถานโดยปราศจากความ

ยินยอมของผูครอบครองหรือการตรวจคนเคหสถานจะกระทํามิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจตาม

บทบัญญัติแหงกฎหมาย ซึ่งหมายความวา ถารัฐสภาประสงคจะจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล

ในเคหสถานประการใด ก็สามารถออกกฎหมายมาจํากัดสิทธิและเสรีภาพนั่นไดตามแตจะ

เห็นสมควร53

ดังนั้น กฎหมายในความหมายของรัฐธรรมนูญจึงไดแก กฎหมาย 4 ประเภท

ดังกลาวขางตน สวนพระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง ระเบียบ ขอบังคับ 

เหลานี้ไมใชกฎหมายในความหมายของรัฐธรรมนูญ เพราะไมใชกฎหมายที่ผานการบัญญัติหรือ

รับรองโดยรัฐสภาซึ่งเปนตัวแทนของประชาชนนั้นเอง ทําให

                                                          

ไมสามารถจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ

ประชาชนได และกฎหมายที่จะออกมาจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไดนั้น จะตองทําเพื่อ

ความจําเปนเทานั้นตามที่บัญญัติไวในมาตรา 28 วรรคหนึ่ง54 คือ การคุมครองสิทธิและเสรีภาพ

 
52บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, “คําบรรยายวิชากฎหมายรัฐธรรมนูญ คร้ังที่ 5 วันศุกรที่ 2 

กรกฎาคม 2547,” ใน รวมคําบรรยายของเนติบัณฑิตยสภา ภาคหนึ่ง สมัยที่ 57 ปการศึกษา 2547

เลมที่ 7 (กรุงเทพฯ : สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา, 2547), หนา 197-198. 
53ภวิกา ไชยดวง, “การจํากัดเสรีภาพในการเดินทางและการเลือกถิ่นที่อยูของประชาชน

ตามรัฐธรรมนญูแหงราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช 2540,” หนา 34.  
54รัฐธรรมนูญ มาตรา 28 วรรคหนึ่ง บัญญัติวา “บุคคลยอมอางศักดิ์ศรีความเปนมนุษย 

หรือใชสิทธิและเสรีภาพของตนไดเทาที่ไมละเมิดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอื่น ไมเปนปฏิปกษตอ

รัฐธรรมนูญ หรือไมขัดตอศีลธรรมอันดีของประชาชน”  
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ของบุคคลอื่น การคุมครองตามรัฐธรรมนูญ และเพื่อรักษาศีลธรรมอันดีของประชาชน55 นอกจากนี้

ในกรณีที่รัฐสภาเปนองคกรผูใชอํานาจนิติบัญญัติไดตรากฎหมายโดยมีบทบัญญัติใหอํานาจการ

จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไปใหเปนอํานาจขององคกรอื่นของรัฐที่ไมมี

หนาที่ใชแทนยอมทําใหกฎหมายที่บัญญัติข้ึนมาเปนกฎหมายที่ขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญได56  

ในคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 15/2541 เร่ืองคณะกรรมการการเลือกตั้งขอ

คําวินิจฉัยในการเสียสิทธิของบุคคลซึ่งไมไปเลือกตั้งวา   

“….พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทน

ราษฎรและสมาชิกวุฒิสภา พ.ศ. 2541 มาตรา 23 บัญญัติวา  

“ในกรณีที่ผูมีสิทธิเลือกตั้งไมไปใชสิทธิเลือกตั้งและมิไดแจงเหตุการไมไปใช

สิทธิเลือกตั้งตามมาตรา 21 หรือมาตรา 22 หรือแจงเหตุแลวแตเหตุนั้นมิใชเหตุอันสมควร ใหถือวา 

ผูนั้นเปนบุคคลซึ่งไมไปใชสิทธิเลือกตั้งโดยไมแจงเหตุอันสมควรที่ทําใหไมอาจไปใชสิทธิเลือกตั้งได

ตามมาตรา 68 วรรคสองของรัฐธรรมนูญ ใหผูนั้นเสียสิทธิการไดรับการชวยเหลือจากรัฐตาม

หลักเกณฑและวิธีการที่คณะกรรมการการเลือกตั้งกําหนด” 

   จะเห็นไดวา มาตรา 23  แหงพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการ

เลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎรและสมาชิกวุฒิสภา พ.ศ. 2541กําหนดการเสียสิทธิไวไมสมบูรณ

และไมชัดเจน และใหอํานาจคณะกรรมการการเลือกตั้งเปนผูกําหนดหลักเกณฑและวิธีการเสีย

สิทธิดวย จึงเทากับเปนการใหอํานาจคณะกรรมการการเลือกตั้งเปนผูกําหนดการเสียสิทธิและ

หลักเกณฑและวิธีการเสียสิทธิดังกลาวโดยไมตองผานกระบวนการตรากฎหมายของรัฐสภา จึงไม

เปนไปตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 68 และมาตรา 344 (1) ดังนั้น พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ

วาดวยการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎรและสมาชิกวุฒิสภา พ.ศ. 2541 มาตรา 23 จึงเปน

บทบัญญัติที่ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ และเปนอันใชบังคับมิไดตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 6 .…” 

 

 

 

 

     

                                                           

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

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

วารสารนิติศาสตร  29, 4 (ธันวาคม, 2542): 582.  
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2.3.2 การจํากัดสิทธิและเสรีภาพกระทําไดเทาที่จําเปน 
 

การจํากัดสิทธิและเสรีภาพกระทําไดเทาที่จําเปนนั้น รองศาสตราจารย ดร.วรพจน 

วิศรุตพิชญ ไดใหความหมายวา “หลักความจําเปน หมายความวา ในบรรดามาตรการหรือคําสั่ง

ทั้งหลายซึ่งลวนแตสามารถทําใหเจตนารมณหรือความมุงหมายของกฎหมายที่ใหอํานาจสําเร็จ

ลุลวงไปได แตทวาแตละมาตรการมีผลกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของประชาชนมากนอยแตกตาง

กันอยางไร ฝายบริหารตองตัดสินใจเลือกเอาแตมาตรการที่มีความรุนแรงนอยที่สุด และถาคําสั่ง

หรือมาตรการนั้นเปนประโยชนแกประชาชน องคกรของรัฐฝายปกครองจะตองเลือกออกคําสั่งหรือ

เลือกใชมาตรการนั้น” 

 หลักความจําเปนนี้ เปนหลักการหนึ่งในหลักความไดสัดสวน (Principle of 

Proportionality) ซึ่งมีหลักอยู 3 หลักดวยกันคือ หลักความสัมฤทธิ์ผล (Principle of 

Appropriateness) หลักแหงความจําเปน (Principle of Necessity) และหลักความไดสัดสวนใน

ความหมายอยางแคบ (Principle of Proportionality stricto sensu) 

  สําหรับหลักความไดสัดสวนเปนหลักที่ไดรับการยอมรับวาเปนหลักในทาง

กฎหมายที่สําคัญ เพราะเปนหลักที่มีรากฐานมาจาก “หลักความยุติธรรม” (Gerechtigkeit) อันเปน

พื้นฐานของหลักกฎหมายทั่วไป โดยเปนหลักที่คํานึงถึงความยุติธรรมทั้งในสวนของปจเจกบุคคล

และความยุติธรรมตอสังคมโดยรวมดวย เพราะการอาศัยอยูดวยกันในสังคม ประโยชนของบุคคล 

ประโยชนของกลุมบุคคลที่แตกตางกัน รวมทั้งประโยชนสาธารณะ ยอมมีผลกระทบกระทั่งตอกัน

เสมอ ซึ่งในประเทศตะวันตกไดอาศัยหลักความไดสัดสวนนี้เปนหลักในการแกไขปญหาความ

ขัดแยงที่เกิดขึ้น อันสงผลใหการแกไขปญหาความขัดแยงในเชิงผลประโยชนของกลุมบุคคลที่

แตกตางกันสามารถกระทําไดโดยใหเปนไปอยางยุติธรรมสําหรับทุกฝาย57

 หลักแหงความสัมฤทธิ์ผลนั้น เปนกรณีที่มาตรการตางๆ ที่กฎหมายให

อํานาจฝายปกครองเขาไปจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได แตเจาหนาที่ของรัฐ องคกรของ

รัฐ จะตองดําเนินการใหเปนไปตามเจตนารมณของรัฐธรรมนูญหรือเปนไปตามเปาหมายของ

กฎหมายนั้นๆ ซึ่งถือไดวาเปนการเรียกรองความสัมพันธเชิงเหตุ (cause) และผล (effect) ระหวาง

มาตรการตางๆ ที่องคกรของรัฐไดใชอํานาจออกมาบังคับ กับส่ิงที่รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายที่ให

อํานาจองคกรของรัฐประสงคจะใหเกิดขึ้นมีความสมดุลกัน 

                                                           
57บรรเจิด สิงคะเนติ และ สมศักดิ์ นวตระกูลพิสุทธิ์, “หลักความไดสัดสวนตามหลัก

กฎหมายของเยอรมันและฝรั่งเศส,” วารสารศาลรัฐธรรมนูญ 1, 2 (พฤษภาคม – สิงหาคม, 2542):  40. 
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 หลักแหงความไดสัดสวนในความหมายอยางแคบ เปนกรณีที่มาตรการ

ตางๆ ที่กฎหมายเปดชองใหองคกรของรัฐสามารถใชอํานาจไปจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 

หากมาตรการใดมาตรการหนึ่งไดกระทําไปแลวกอใหเกิดผลประโยชนสาธารณะนอยมากไมคุมกับ

ความเสียหายของสิทธิและเสรีภาพสวนบุคคล องคกรของรัฐ เจาหนาที่ของรัฐก็ตองไมใชมาตรการ

เชนวานั้นแกบุคคลนั้นอีก 

 สวนหลักความจําเปนดังที่ไปแลวขางตนนั้น มีสาระสําคัญเปนกรณีที่

มาตรการตางๆ ที่กฎหมายใหโอกาสองคกรของรัฐสามารถใชอํานาจเพื่อไปจํากัดสิทธิและเสรีภาพ

ของบุคคลก็จะตองเปนไปตามเจตนารมณของรัฐธรรมนูญหรือเปนไปตามเปาหมายของกฎหมาย

นั้นๆ แตในกรณีที่องคกรของรัฐจะกําหนดมาตรการที่ไปจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล องคกร

ของรัฐจะตองเลือกออกมาตรการที่จะยังผลใหสิทธิและเสรีภาพของบุคคลนั้นได รับความ

กระทบกระเทือนนอยที่สุด หรือหากเปนกรณีที่องคกรของรัฐจะกําหนดมาตรการที่ยังผลใหเกิด

ประโยชนตางๆ กับบุคคล องคกรของรัฐจะตองเลือกออกมาตรการที่สงผลใหประโยชนสาธารณะ

ไดรับความกระทบกระเทือนนอยที่สุดเชนกัน58

 เชน ในกฎหมายของฝรั่งเศส คําวินิจฉัยศาลปกครองสูงสุดลงวันที่ 19 

พฤษภาคม 1933 คดี Benjamin59 ที่ใหอํานาจนายกเทศมนตรีออกคําสั่งหามบุคคลใดบุคคลหนึ่ง

จัดงานชุมนุมนั้นอาจนํามาซึ่งความไมสงบเรียบรอยขึ้นในเทศบาล กรณีนี้เกิดจาการที่นาย 

Benjamin จะจัดการประชุมแสดงความคิดเห็นบางอยางในเขตเทศบาล ซึ่งเคยจัดมาแลวในทองที่

อ่ืน แตปรากฏวามีการประทวงการประชุมนั้น นายกเทศมนตรีจึงหามมิใหจัดโดยอางวาการจัด

ประชุมดังกลาวจะนํามาซึ่งความไมสงบในเขตเทศบาล ตอมาศาลปกครองฝรั่งเศสพิพากษาเพิก

ถอนคําสั่งหามดังกลาวโดยใหเหตุผลวา แมการประชุมนั้นอาจนํามาซึ่งความไมสงบเรียบรอยใน

เขตเทศบาล แตนายกเทศมนตรีสามารถรักษาความสงบเรียบรอยในเขตเทศบาลนั้นไดโดย

มาตรการอื่นที่มีผลเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนนอยกวาการสั่งหามประชุม ดังนั้น 

การหามการประชุมดังกลาวจึงมิใชมาตรการที่จําเปนอันจะตองกระทําเพื่อรักษาความสงบ

เรียบรอยในเขตเทศบาล ซึ่งจากคดีนี้ถือเปนบรรทัดฐานในเรื่องหลักความจําเปน  

                                                           
58ธีระ สุธีวรางกูร, “การคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรอง,” 

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 อางถึงใน วรพจน วิศรุตพิชญ, 

สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540, หนา 89. 
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  สําหรับประเทศไทย หลักความจําเปนไดรับการบัญญัติเอาไวในรัฐธรรมนูญ 

มาตรา 29 วรรคหนึ่ง บัญญัติวา “การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไวจะ

กระทํามิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้

กําหนดไวและเทาที่จําเปนเทานั้น และจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้น

ไมได” 

 
 2.3.3 การจํากัดสิทธิและเสรีภาพจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและ
เสรีภาพมิได 
 

 รัฐธรรมนูญ มาตรา 29 วรรคแรก ตอนทาย ที่บัญญัติวา “....และจะ

กระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได” เปนการที่รัฐธรรมนูญไดบัญญัติรับรอง

สิทธิและเสรีภาพของบุคคลในเรื่องใดเรื่องหนึ่งเอาไว แตก็ไดใหอํานาจแกองคกรตางๆ ของรัฐใน

การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได โดยที่จะตองไมเปนการกระทบกระเทือนสาระสําคัญ

ของสิทธิและเสรีภาพ ดังนั้น ถาองคกรของรัฐจะเขาไป ตัด หรือ เพิกถอน สิทธิและเสรีภาพของ

บุคคลก็ยอมไมสามารถทําได 

 รัฐธรรมนูญฉบับปจจุบัน ไดบัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไวหลาย

กรณีดวยกัน เชน สิทธิและเสรีภาพในชีวิตและรางกาย (มาตรา 31) การคุมครองสิทธิสวนบุคคล 

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

36) เสรีภาพในการติดตอส่ือสาร (มาตรา 37) เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น (มาตรา 39) 

เสรีภาพในการเสนอขาวและแสดงความคิดเห็น (มาตรา 41) เสรีภาพในทางวิชาการ (มาตรา 42) 

สิทธิในการรับการศึกษาขั้นพื้นฐาน (มาตรา 43) เสรีภาพในการชุมนุม (มาตรา 44) เปนตน ซึ่งทํา

ใหการบัญญัติกฎหมายในเรื่องตางๆ ที่ตองไปกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามที่

รัฐธรรมนูญรับรองไว กลาวคือ หากมีบทกฎหมายออกมาจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของประชาชนก็ให

ทําได แตจะตองเปนไปตามเงื่อนไขที่กําหนดไวในรัฐธรรมนูญ และจะตองระบุขอจํากัดพรอม

เหตุผลในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพไวในบทบัญญัติของกฎหมายนั้นๆ ดวย ถึงแมฝายนิติบัญญัติ

จะสามารถออกกฎหมายที่จํากัดหรือใหอํานาจฝายบริหารจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ได

ก็ตาม แตก็ไมมีอํานาจตัดหรือเพิกถอนสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไดเลยทีเดียว60 เพราะการ

กระทําเชนนั้นยอมขัดตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 6 ซึ่งบัญญัติวา “รัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดของ

                                                           
60ภวิกา ไชยดวง, “การจํากัดเสรีภาพในการเดินทางและการเลือกถิ่นที่อยูของประชาชน

ตามรัฐธรรมนญูแหงราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช 2540,” หนา 43.   
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ประเทศ บทบัญญัติใดของกฎหมาย กฎ หรือขอบังคับ ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญนี้ บทบัญญัตินั้น

เปนอันใชบังคับมิได” อันเปนผลใหการบังคับใชบทบัญญัตินั้นไมสามารถใชบังคับได 

 อยางไรก็ตาม รัฐธรรมนูญ มาตรา 3861 เร่ืองเสรีภาพในการนับถือศาสนานั้น 

เปนบทบัญญัติที่ใหความคุมครองบุคคลใหมีสิทธิและเสรีภาพในการนับถือศาสนาไดอยางเต็มที่ 

จะนับถือศาสนาใด นิกายของศาสนาใด หรือลัทธินิยมใดก็สามารถทําไดทั้งสิ้น รัฐ องคกรของรัฐ 

เจาหนาที่ของรัฐ หรือไมวาใครก็ตามไมมีอํานาจในการเขาไปจํากัดสิทธิและเสรีภาพในเรื่องนี้ได 

  นอกจากนี้ หากไดพิจารณาในเนื้อหาของกฎหมายแลว ถามีการวางเงื่อนไข

ใดๆ ใหบุคคลจะตองปฏิบัติอยางเครงครัดจนทําใหบุคคลไมสามารถเปนผูทรงสิทธิในสิทธินั้นๆ ได 

กรณีเชนนี้  ถึงแมวาจะเปนกฎหมายที่มี ลักษณะจํากัดสิทธิและเสรีภาพ  แตก็ยอมมีผล

กระทบกระเทือนสาระสําคัญและสิทธิและเสรีภาพดังกลาว62 ซึ่งสงผลใหเปนอันใชบังคับไมไดตาม

รัฐธรรมนูญ มาตรา 6 ดวยเชนกัน  

 
 2.3.4 การจํากัดสิทธิและเสรีภาพจะตองกระทําเปนกฎหมายที่มีผลบังคับเปน
การทั่วไป 
 

 รัฐธรรมนูญ มาตรา 29 วรรคสอง บัญญัติวา “กฎหมายตามวรรคหนึ่ง                    

ตองมีผลใชบังคับเปนการทั่วไปและไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใด

บุคคลหนึ่งเปนการเจาะจง….” นั้น มีสาระสําคัญเชนเดียวกับมาตรา 19 วรรคหนึ่งแหงรัฐธรรมนูญ

ของเยอรมัน (Grundgesetz) ซึ่งบัญญัติวา “ภายใตรัฐธรรมนูญนี้ สิทธิข้ันพื้นฐานอาจถูกจํากัดได

                                                           
61รัฐธรรมนูญ มาตรา 38 บัญญัติวา   

 “บุคคลยอมมีเสรีภาพบริบูรณในการถือศาสนา นิกายของศาสนา หรือลัทธินิยมในทาง

ศาสนา และยอมมีเสรีภาพในการปฏิบัติตามศาสนบัญญัติหรือปฏิบัติพิธีกรรมตามความเชื่อถือ

ของตน เมื่อไมเปนปฏิปกษตอหนาที่ของพลเมืองและไมเปนการขัดตอความสงบเรียบรอยหรือ

ศีลธรรมอันดีของประชาชน 

 ในการใชเสรีภาพดังกลาวตามวรรคหนึ่ง บุคคลยอมไดรับความคุมครองมิใหรัฐกระทํา

การใดๆ อันเปนการรอนสิทธิหรือเสียประโยชนอันควรมีควรไดเพราะเหตุที่ถือศาสนา นิกายของ

ศาสนา ลัทธินิยมในทางศาสนา หรือปฏิบัติตามศาสนบัญญัติหรือปฏิบัติพิธีกรรมตามความเชื่อถือ

แตกตางจากบุคคลอื่น” 
62วรพจน วิศรุตพิชญ, สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ (รายงานการวิจัยเพื่อจัดทํา

ขอเสนอการปฏิรูปการเมืองไทยเสนอตอคณะกรรมการพัฒนาประชาธิปไตย) (กรุงเทพฯ : 

สํานักงานกองทุนสนับสนุนการวิจัย ,2538), หนา 78.  
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โดยกฎหมายหรือโดยอาศัยอํานาจแหงกฎหมาย กฎหมายในกรณีนี้จะตองมีผลบังคับเปนการ

ทั่วไปและจะใชบังคับเพื่อกรณีใดกรณีหนึ่งเปนการเฉพาะมิได นอกจากนี้กฎหมายดังกลาวจะตอง

อางถึงมาตราของสิทธิข้ันพื้นฐานนั้นดวย63” โดยมุงคุมครองที่จะมิใหมีการใชอํานาจอยางอําเภอใจ

ของฝายนิติบัญญัติในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพโดยกฎหมาย และความมุงหมายอีกประการหนึ่ง

ก็เพื่อปองกันไมใหฝายนิติบัญญัติเขามาแทรกแซงในขอบเขตของฝายปกครอง เพราะการกระทําใน

รูปของกฎหมายกับกรณีที่เปนการเฉพาะเจาะจงกับกรณีใดกรณีหนึ่งนั้นถือวาเปนเรื่องของฝาย

ปกครอง64  

 รัฐธรรมนูญ มาตรา 29 วรรคสอง ก็มีจุดประสงคที่คลายคลึงกันกับรัฐธรรมนูญ

ของเยอรมัน โดยมีความมุงหมายเพื่อที่จะคุมครองและเรียกรองไมใหมีการใชอํานาจตามอําเภอใจ

ของฝายนิติบัญญัติในการออกกฎหมายมาจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน โดยจะตองออก

กฎหมายใหมีผลใชบังคับเปนการทั่วไปและไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือบุคคล

ใดบุคคลหนึ่งเปนการเฉพาะเจาะจง และยังเพื่อไมใหฝายนิติบัญญัติเขามาแทรกแซงฝายบริหาร 

เพราะการออกกฎหมายอันเปนอํานาจของฝายนิติบัญญัตินั้น จะออกกฎเกณฑมาในลักษณะที่เปน

การทั่วไปไมเฉพาะเจาะจงกับเร่ืองใดเรื่องหนึ่ง แตในขณะที่อํานาจของฝายบริหารจะใชในลักษณะ

ที่เปนการเฉพาะเจาะจงกับกรณีใดกรณีหนึ่ง ซึ่งมาจากหลักในการแบงแยกอํานาจนั่นเอง  

 การที่รัฐธรรมนูญกําหนดใหกฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลใหมี

ผลใชบังคับเปนการทั่วไปนั้น เนื่องจากไมตองการใหองคกรนิติบัญญัติออกคําสั่งทางปกครองเอง

ในรูปของกฎหมาย เพราะเหตุวาคําสั่งทางปกครองเปนสิ่งสําคัญที่ฝายปกครองจะใชในการกระทํา

ทางปกครองตางๆ  และยังหามตรากฎหมายใชบังคับเฉพาะบุคคลและเฉพาะกรณีที่มีผลเปนการ

คุมครองไมใหฝายนิติบัญญัติเขาแทรกแซงอํานาจหนาที่และความรับผิดชอบของฝายบริหาร 

นอกจากนี้แลว หลักการนี้ยังชวยคุมครองปจเจกชนมิใหรั

                                                          

ฐเลือกปฏิบัติโดยการตรากฎหมายเฉพาะ

กรณีข้ึนใชบังคับดวย กฎหมายที่มีผลเปนการทั่วไปเปนเครื่องประกันความสม่ําเสมอและความเทา

 
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,ิ หลักพืน้ฐานของสทิธิและเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตาม

รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540, หนา 173.  
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เทียมกันในผลทางกฎหมายสําหรับขอเท็จจริงหรือสถานการณที่เหมือนกัน และรัฐธรรมนูญ มาตรา 

29 วรรคสอง ยังมีในการชวยเสริมหลักความเสมอภาคที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 วรรค

หนึ่งอีกดวย65

 
 2.3.5 การจํากัดสิทธิและเสรีภาพจะตองระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ให
อํานาจในการตรากฎหมาย 
   
  ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 วรรคสอง ตอนทาย บัญญัติวา “....ทัง้ตองระบุ

บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายนั้นดวย” หลักการนี้มีสาระสําคัญ

เชนเดียวกับรัฐธรรมนูญของเยอรมัน มาตรา 19 วรรคหนึ่ง ตอนทาย ซึ่งบัญญัติวา “....นอกจากนี้

กฎหมายดังกลาวจะตองอางถึงมาตราของสิทธิข้ันพื้นฐานนั้นดวย” ซึ่งตามรัฐธรรมนูญของเราไดรับ

อิทธิพลมาจากรัฐธรรมนูญของเยอรมัน โดยหลักนี้ รัฐธรรมนูญของเยอรมัน เปนหลัก “Zitiergebot” 

มีความมุงหมายเพื่อทําหนาที่ในการเตือนฝายนิติบัญญัติไมใหเขาไปแทรกแซงในขอบเขตของสิทธิ

ข้ันพื้นฐานที่ไดรับความคุมครองโดยไมตั้งใจและโดยปราศจากการไตรตรอง นอกจากนี้การระบุ

บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญจะทําใหการใชและการตีความกฎหมายมีความชัดเจนมากขึ้น และยัง

สามารถตรวจสอบไดวา การตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพนั้นไดอาศัยอํานาจตามความใน

มาตราใดของรัฐธรรมนูญ และเปนไปตามเงื่อนไขที่รัฐธรรมนูญไดกําหนดเอาไวหรือไม66

  ในรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 วรรคสอง ตอนทาย การตรากฎหมายมาจํากัดสิทธิ

และเสรีภาพของบุคคลตามที่ รัฐธรรมนูญใหอํานาจ องคกรนิติบัญญัติจะตองอางหรือระบุ

บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจไวในกฎหมายฉบับนั้นดวย หากไมมีกฎหมายใหอํานาจ

ดังกลาวเอาไวก็จะตรากฎหมายมาจํากัดสิทธิและเสรีภาพมิได ทั้งนี้เพื่อใหประชาชนสามารถ

ตรวจสอบไดวาฝายนิติบัญญัติตรากฎหมายดังกลาวหรือใหอํานาจฝายบริหารในการจํากัดสิทธิ

และเสรีภาพของประชาชนนั้นไดปฏิบัติถูกตองตามหลักเกณฑที่รัฐธรรมนูญกําหนดไวหรือไม และ

ถาไมเปนไปตามหลักเกณฑแลว กฎหมายที่ตราออกมานั้นจะขัดตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 อันเปน

ผลใหใชบังคับมิไดตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 6  เชน  

                                                           
65วรเจตน ภาคีรัตน, “เงื่อนไขการตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน : 

“มาตร” ในการควบคุมตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย,” วารสารนิติศาสตร  30,  

2 (มิถุนายน, 2543): 192.  
66บรรเจิด สิงคะเนต,ิ หลักพืน้ฐานของสทิธิและเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตาม

รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540, หนา 177.   
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  รัฐธรรมนูญ มาตรา 3667 การจํากัดสิทธิและเสรีภาพในการเดินทางทําไดโดย

อาศัยอํานาจตามบทบัญญัตินี้ แตจะตองเปนไปเพื่อความมั่นคงของรัฐ ความสงบเรียบรอยหรือ

สวัสดิภาพของประชาชน การผังเมือง หรือเพื่อสวัสดิภาพของผูเยาว หรือพระราชบัญญัติปองกัน

การปราบปรามการฟอกเงิน พ.ศ. 2542 มีบทบัญญัติใหอํานาจเจาพนักงานสามารถกระทําการ

ตางๆ ที่เปนการละเมิดทั้งเสรีภาพในเคหสถาน (มาตรา 35) เสรีภาพในการติดตอส่ือสารถึงกันโดย

ไมมีคนอื่นลวงรู (มาตรา 37) สิทธิในทรัพยสินของบุคคล (มาตรา 48) เสรีภาพในการประกอบ

กิจการหรือประกอบอาชีพและการแขงขันโดยเสรีอยางเปนธรรม (มาตรา 50) แตตามรัฐธรรมนูญ 

มาตรา 35, 37, 48 และ 5068 นั้น ตางก็มีขอยกเวนใหมีการออกกฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพใน
                                                           

67รัฐธรรมนูญ มาตรา 36 บัญญัติวา  

“บุคคลยอมมีเสรีภาพในการเดินทางและมีเสรีภาพในการเลือกถิ่นที่อยูภายในราชอาณาจักร 

การจํากัดเสรีภาพตามวรรคหนึ่งจะกระทํามิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติ

แหงกฎหมายเฉพาะเพื่อความมั่นคงของรัฐ ความสงบเรียบรอยหรือสวัสดิภาพของประชาชน การ

ผังเมือง หรือเพื่อสวัสดิภาพของผูเยาว 

การเนรเทศบุคคลผูมีสัญชาติไทยออกนอกราชอาณาจักรหรือหามมิใหบุคคลผูมีสัญชาติ

ไทยเขามาในราชอาณาจักร จะกระทํามิได”  

68รัฐธรรมนูญ มาตรา 35 บัญญัติวา  

“บุคคลยอมมีเสรีภาพในเคหสถาน 

บุคคลยอมไดรับความคุมครองในการที่จะอยูอาศัยและครอบครองเคหสถานโดยปกติสุข 

การเขาไปในเคหสถานโดยปราศจากความยินยอมของผูครอบครอง หรือการตรวจคนเคหสถาน จะ

กระทํามิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย” 

รัฐธรรมนูญ มาตรา 37 บัญญัติวา 

“บุคคลยอมมีเสรีภาพในการสื่อสารถึงกันโดยทางที่ชอบดวยกฎหมาย 

การตรวจ การกัก หรือการเปดเผยสิ่งสื่อสารถึงกันโดยทางที่บุคคลมีติดตอถึงกัน รวมทั้ง

การกระทําดวยประการอื่นใดเพื่อใหลวงรูถึงขอความในสิ่งสื่อสารทั้งหลายที่บุคคลมีติดตอถงึกนั จะ

กระทํามิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะเพื่อรักษาความมั่นคงของ

รัฐ หรือเพื่อรักษาความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน” 

รัฐธรรมนูญ มาตรา 48 บัญญัติวา 

“สิทธิของบุคคลในทรัพยสินยอมไดรับความคุมครองขอบเขตแหงสิทธิและการจํากัดสิทธิ

เชนวานั้น ยอมเปนไปตามที่กฎหมายบัญญัติ 

การสืบมรดกยอมไดรับความคุมครอง สิทธิของบุคคลในการสืบมรดกยอมเปนไปตามที่

กฎหมายบัญญัติ” 
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เร่ืองตางๆ ที่บัญญัตินั้นได เชน พระราชบัญญัติปองกันการปราบปรามการฟอกเงิน พ.ศ. 2542 มี

ขอความในคําปรารภวา  

  “พระราชบัญญัติฉบับนี้มีบทบัญญัติบางประการเกี่ยวกับการจํากัดสิทธิและ

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

รั

                                                                                                                                                                       

ฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย บัญญัติใหกระทําไดโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหง

กฎหมาย” 

  พระราชบัญญัติคุมครองพยานในคดีอาญา พ.ศ. 2546 มีขอความในคําปรารภวา  

  “พระราชบัญญัตินี้มีบทบัญญัติบางประการเกี่ยวกับการจํากัดสิทธิและ

เสรีภาพของบุคคล ซึ่งมาตรา 29 ประกอบกับมาตรา 31 มาตรา 36 และมาตรา 37 ของ

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยบัญญัติใหกระทําไดโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหง

กฎหมาย” 

  ถาหากมีการละเมิดตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 262 ไดวางหลักการควบคุมราง

กฎหมายไมใหขัดรัฐธรรมนูญ ในวรรคสาม ที่บัญญัติวา “ถาศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวาราง

พระราชบัญญัติหรือรางพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญนั้นมีขอความขัดหรือแยงตอ

รัฐธรรมนูญนี้แตมิใชกรณีตามวรรคสาม ใหขอความที่ขัดหรือแยงนั้นเปนอันตกไป....” ทําใหราง

พระราชบัญญัติหรือรางพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญที่มีขอความขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ 

ขอความดังกลาวนั้นก็เปนอันตกไป 

  นอกจากนี้ ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๙ วรรคสาม ซึ่งบัญญัติวา “บทบัญญัติ

วรรคหนึ่งและวรรคสองใหนํามาใชบังคับกับกฎหรือขอบังคับที่ออกโดยอาศัยอํานาจตาม

บทบัญญัติแหงกฎหมายดวย โดยอนุโลม” ซึ่งเปนการบังคับใหตองระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ

 

รัฐธรรมนูญ มาตรา 50 บัญญัติวา 

“บุคคลยอมมีเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพและการแขงขันโดยเสรีอ

ยางเปนธรรม 

การจํากัดเสรีภาพตามวรรคหนึ่งจะกระทํามิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติ

แหงกฎหมายเฉพาะเพื่อประโยชนในการรักษาความมั่นคงของรัฐหรือเศรษฐกิจของประเทศ การ

คุมครองประชาชนในดานสาธารณูปโภค การรักษาความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของ

ประชาชน การจัดระเบียบการประกอบอาชีพ การคุมครองผูบริโภค การผังเมือง การรักษา

ทรัพยากรธรรมชาติหรือส่ิงแวดลอม สวัสดิภาพของประชาชน หรือเพื่อปองกันการผูกขาดหรือขจัด

ความไมเปนธรรมในการแขงขัน”
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ที่ใหอํานาจในการตรากฎ หรือขอบังคับ เชน พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง เปนตน 

ตัวอยางของการระบุบทบัญญัติในพระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง  

 

  - พระราชกฤษฎีกา 

  พระราชกฤษฎีกากําหนดอํานาจ สิทธิ และประโยชนของบริษัททาอากาศยานไทย 

จํากัด (มหาชน) พ.ศ. 2545 มีขอความในคําปรารภวา  

  “อาศัยอํานาจตามความในมาตรา 221 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

และมาตรา 26 แหงพระราชบัญญัติทุนรัฐวิสาหกิจ พ.ศ. 2542 อันเปนพระราชบัญญัติที่มี

บทบัญญัติบางประการเกี่ยวกับการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล ซึ่งมาตรา 29 ประกอบกับ

มาตรา 35 มาตรา 48 และมาตรา 50 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย บัญญัติใหกระทําได

โดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย จึงทรงพระกรุณาโปรดเกลาฯ ใหตราพระราช-

กฤษฎีกาขึ้นไว ดังตอไปนี้” 

  - กฎกระทรวง 

  กฎกระทรวงกําหนดหลักเกณฑ วิธีการ และเงื่อนไขในการขอและการออก

ใบอนุญาตขับรถ และการขอตออายุและการอนุญาตใหตออายุใบอนุญาตขับรถ พ.ศ. 2546 มี

ขอความในคําปรารภวา  

  “อาศัยอํานาจตามความในมาตรา 5 (18) แหงพระราชบัญญัติรถยนต พ.ศ. 

2522 ซึ่งแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติรถยนต (ฉบับที่ 10) พ.ศ. 2542 มาตรา 44 วรรคสอง 

และวรรคหา แหงพระราชบัญญัติรถยนต พ.ศ. 2522 ซึ่งแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติรถยนต 

(ฉบับที่ 12) พ.ศ. 2546 และมาตรา 45 วรรคสอง แหงพระราชบัญญัติรถยนต พ.ศ. 2522 อันเปน

พระราชบัญญัติที่มีบทบัญญัติบางประการเกี่ยวกับการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล ซึ่งมาตรา 

29 ประกอบกับมาตรา 31 มาตรา 35 มาตรา 36 มาตรา 48 และมาตรา 50 ของรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย บัญญัติใหกระทําไดโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย 

รัฐมนตรีวาการกระทรวงคมนาคมออกกฎกระทรวงไว ดังตอไปนี้” 

  - ประกาศกระทรวง 

  ประกาศกระทรวงสาธารณสุข (ฉบับที่ 243) พ.ศ. 2544 เร่ืองผลิตภัณฑจาก

เนื้อสัตว มีขอความในคําปรารภวา  

  “อาศัยอํานาจตามความในมาตรา 5 และมาตรา 6 (7) และ (10) แหง

พระราชบัญญัติอาหาร พ.ศ. 2522 อันเปนพระราชบัญญัติที่มีบทบัญญัติบางประการเกี่ยวกับการ

จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล ซึ่งมาตรา 29 ประกอบกับมาตรา 35 มาตรา 48 และมาตรา 50 
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ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยบัญญัติใหกระทําไดโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหง

กฎหมาย รัฐมนตรีวาการกระทรวงสาธารณสุขออกประกาศไว ดังตอไปนี้”69   

 

  ตัวอยางคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่มีการพิจารณาถึงการจํากัดสิทธิและ

เสรีภาพตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 

  คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 9-10/2544 เร่ือง พระราชกําหนดแกไขเพิ่มเติม

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

กระทรวงการคลัง เร่ือง ใหความเห็นชอบโครงการรวมกิจการ ระหวางธนาคารสหธนาคาร จํากัด 

(มหาชน) บริษัทเงินทุนหลักทรัพยกรุงไทยธนกิจ จํากัด (มหาชน) และบริษัทเงินทุน 12 บริษัท    

ลงวันที่ 22 ธันวาคม พ.ศ. 2541 ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 หรือไม 

  ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยวา รัฐธรรมนูญ มาตรา 335 (1) ที่บัญญัติวา 

“มิใหนําบทบัญญัติมาตรา 29 วรรคสอง และวรรคสาม มาใชบังคับกับกฎหมายที่มีผลใชบังคับอยู

ในวันประกาศใชรัฐธรรมนูญนี้ หรือที่ไดรับความเห็นชอบของรัฐสภาแลวกอนวันประกาศใช

รัฐธรรมนูญนี้ แตเมื่อมีการตรากฎหมายในเรื่องดังกลาวขึ้นใหม หรือมีการแกไขเพิ่มเติมกฎหมาย

ดังกลาวโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติของกฎหมายดวยโดยอนุโลม” หมายความวา มาตรา 335 

(1) เปนบทเฉพาะกาลที่เปนขอยกเวนของการนํามาตรา 29 วรรคสอง และวรรคสาม มาใชบังคับ

กับกฎหมายที่เปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว ที่มีผลใชบังคับอยู

ในวันประกาศใชรัฐธรรมนูญ (11 ตุลาคม 2540) หรือที่ไดรับความเห็นชอบของรัฐสภาแลว กอนวัน

ประกาศใชรัฐธรรมนูญ ทั้งนี้ เมื่อมีการแกไขเพิ่มเติมกฎหมายดังกลาว จะตองดําเนินการใหเปนไป

ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 วรรคสอง กลาวคือ ตองระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจใน

การตรากฎหมายนั้นดวย และในที่นี้หมายถึงพระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย พ.ศ. 2505 แม

จะเปนกฎหมายเกี่ยวกับการจํากัดเสรีภาพในเคหสถาน สิทธิในทรัพยสินของบุคคล และเสรีภาพใน

การประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพ ที่รัฐธรรมนูญรับรองไวในหมวด 3 สิทธิและเสรีภาพของ  

ชนชาวไทย มาตรา 35 วรรคสอง มาตรา 48 และมาตรา 50 วรรคสอง และเปนกฎหมายที่มีผลใช

บังคับอยูในวันประกาศใชรัฐธรรมนูญ แตรัฐธรรมนูญยกเวนใหกฎหมายฉบับนี้ใชบังคับตอไป โดย

ยังไมตองอางรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 

 

                                                           

 69วันชยั เยี่ยมสมถะ, “การระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนญูที่ใหอํานาจในการตรากฎหมาย 

และหลักความจาํเปนหรือหลักความไดสัดสวนตามมาตรา 29 : ขอสังเกตเกี่ยวกับกฎหมาย 

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

ของสมาชิกวุฒิสภาซึ่งเห็นวารางพระราชบัญญัติควบคุมยาง พ.ศ. .... มีขอความขัดตอรัฐธรรมนูญ 

เพื่อใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย  

  ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยวา การที่เกษตรกรตองปลูกยางพันธุที่

รัฐมนตรีประกาศกําหนดวา เหมาะสมและตองทําสวนยางตามวิธีการที่รัฐมนตรีประกาศกําหนด

ดังที่ปรากฏอยูในมาตรา 9 จะเปนการขัดตอเสรีภาพในการประกอบอาชีพหรือไมนั้น รัฐธรรมนูญ 

มาตรา 50 วรรคหนึ่ง บัญญัติวา “บุคคลยอมมีเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพ

และการแขงขันโดยเสรีอยางเปนธรรม” นอกจากนี้คําปรารภวรรคสองของรางพระราชบัญญัติฉบับ

นี้ซึ่งมีความวา “พระราชบัญญัติฉบับนี้มีบทบัญญัติบางประการเกี่ยวกับการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ

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

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย บัญญัติใหกระทําไดโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหง

กฎหมาย” จึงเปนการระบุไวแลววา มีบทบัญญัติที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล แมจะถือวา

เปนการขัดตอเสรีภาพในการประกอบอาชีพของบุคคล ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 50 วรรคหนึง่ กเ็ปน

การจํากัดสิทธิและเสรีภาพโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเทาที่จําเปนเทานั้น และ

มิไดเปนการกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพ  

 

  คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 13-14/2541 เร่ือง ประธานวุฒิสภาสงเรื่อง

สมาชิกวุฒิสภาเห็นวา รางพระราชบัญญัติสหกรณ พ.ศ. …. และรางพระราชบัญญัติแรงงาน

รัฐวิสาหกิจสัมพันธ พ.ศ. …. ตราข้ึนโดยไมถูกตองตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ เพื่อใหศาล

รัฐธรรมนูญวินิจฉัย และเรื่อง ประธานสภาผูแทนราษฎรสงเรื่องสมาชิกสภาผูแทนราษฎร เห็นวา

รางพระราชบัญญัติสหกรณ พ.ศ. …. ตราขึ้นโดยไมถูกตองตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ เพื่อใหศาล

รัฐธรรมนูญวินิจฉัย (รวมพิจารณา)  

  ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยวา รางพระราชบัญญัติสหกรณ พ.ศ. …. และ

รางพระราชบัญญัติแรงงานรัฐวิสาหกิจสัมพันธ พ.ศ. …. มิไดมีขอความที่ระบุบทบัญญัติของ

รัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล เปนกฎหมายที่ตรา

ข้ึนโดยไมถูกตองตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 วรรคสอง จึงตกไปตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 

262 วรรคสาม70

                                                           
70รัฐธรรมนูญ มาตรา 262 วรรคสาม บัญญัติวา 

“ถาศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา รางพระราชบัญญัติหรือรางพระราชบัญญัติประกอบ

รัฐธรรมนูญนั้นมีขอความขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญนี้หรือตราขึ้นโดยไมถูกตองตามบทบัญญัติแหง



                                                                                                                                                                                                  58 

2.4 ความเสมอภาคในการเขารับราชการและการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปน
ขาราชการตามกฎหมายทั่วไป : ศึกษากรณีการเขารับราชการตาม
พระราชบัญญัติขาราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 
  
 2.4.1 ความเสมอภาคในการเขารับราชการ 

 
จากที่กลาวมาแลวขางตน บุคคลที่เปนประชาชนของประเทศมีสิทธิและความ

เสมอภาคอยางเทาเทียมกันตามกฎหมาย และหากตองการที่จะเขาทํางานกับสวนราชการก็ยอมมี

สิทธิที่จะทําได เพราะความเสมอภาคในการเขาทํางานกับสวนราชการนั้นถือเปนหนึ่งในหลักความ

เสมอภาคเบื้องหนากฎหมาย71ที่บุคคลแตละคนมีสิทธิและหนาที่ในทางกฎหมายเชนเดียวกันและ

เทาเทียมกับบุคคลอื่นๆ นอกจากนี้ในนานาประเทศก็ไดรับรองหลักความเสมอภาคดังกลาวเอาไว 

ในที่นี้ขอกลาวถึงฝรั่งเศสไดมีการวางหลักเรื่องนี้เอาไวอยางชัดเจนจะเห็นไดจาก 

คําประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789 มาตรา 6 ไดบัญญัติไววา 

“กฎหมาย คือ เจตนารมณร

                                                                                                                                                                       

วมกันของประชาชน พลเมืองทุกคนมีสิทธิตรา

กฎหมายโดยเขามามีสวนรวมโดยตรงหรือผานทางผูแทน กฎหมายตองเปนสิ่งที่เหมือนกันสําหรับ

ทุกคนไมวาจะเปนการคุมครองหรือการลงโทษ พลเมืองทุกคนยอมเสมอภาคเทาเทียมกันตาม

กฎหมายและในเกียรติยศศักดิ์ศรี ตําแหนงและการทํางานกับรัฐ ทั้งนี้ ตามความสามารถของแตละ

คนโดยปราศจากการแบงแยกใดๆ เวนแตการแบงแยกดวยคุณสมบัติและความสามารถของแตละ

คน” 

 

รัฐธรรมนูญนี้  และขอความดังกลาวเปนสาระสําคัญของรางพระราชบัญญัติห รือราง

พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญนั้น ใหรางพระราชบัญญัติหรือรางพระราชบัญญัติประกอบ

รัฐธรรมนูญนั้นเปนอันตกไป”  
71หลักความเสมอภาคเบื้องหนากฎหมาย (L’égalité devant la loi) นั้น มีหลาย

รูปแบบดวยกันไมวาจะเปน 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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หลักดังกลาวทําใหบุคคลมีสิทธิที่จะเขาทํางานกับสวนราชการอยางเสมอภาค

กัน สวนการจะเขาทํางานกับสวนราชการไดหรือไมนั้นขึ้นอยูกับเงื่อนไขหลายประการ ซึ่งหลักการนี้

ไดสรางหลักเกณฑที่สําคัญ 2 ประการ คือ 

(1) ความคิดเห็นทางดานการเมืองและศาสนาที่ตางกันไมเปนเหตุใหเกิด

การตัดสิทธิไมใหทํางานกับสวนราชการได 

  กฎหมายฝรั่งเศสหามไลขาราชการออกจากงานเนื่องจากมีความคิดหรือ

ความเห็นทางการเมืองที่ตางกัน สวนในเรื่องศาสนานั้น กฎหมายฝรั่งเศสก็ยอมรับวาศาสนาทุก

ศาสนาและความเชื่อในนิกายตางๆ เปนเรื่องสวนบุคคลที่ไมสามารถนํามาเปนขออางในการไม

รับเขาทํางานกับสวนราชการได 

 (2) เพศชายและเพศหญิงมีสิทธิในการเขาทํางานกับสวนราชการอยางเทา

เทียมกัน72

 ในคําวินิจฉัยของศาลปกครองฝรั่งเศสในคดี Barel กับพวก ลงวันที่ 28 

พฤษภาคม ค.ศ. 1954 วา บุคคลทุกคนมีความเสมอภาคกันในการเขาทํางานกับหนวยงานของรัฐ 

การเลือกปฏิบัติไม รับเขาทํางานดวยเหตุผลใดเหตุผลหนึ่งนอกจากเหตุที่ เกี่ยวกับความรู

ความสามารถซึ่งเปนคุณสมบัติสวนตัวของผูสมัครจะทํามิได หลักดังกลาวมีผลทําใหพลเมอืงทกุคน

มีความเสมอภาคกันในการเขาทํางานกับหนวยงานของรัฐ สวนความแตกตางทางดานศาสนา 

แนวความคิดทางการเมืองหรือเพศจะไมสามารถเปนเหตุใหรัฐสรางเงื่อนไขที่จะไมรับเขาทํางาน

หรือปฏิเสธไมใหเขาทํางานได คงมีเพียงความรูความสามารถเทานั้นที่รัฐสามารถกําหนดใหเปน

เงื่อนไขในการรับเขาทํางานในหนวยงานของรัฐได73

 สําหรับการกําหนดคุณสมบัตินั้น มีรัฐกําหนด ลงวันที่ 4 กุมภาพันธ ค.ศ. 1959 

เกี่ยวกับสถานะทั่วไปของบุคลากรของรัฐ ในมาตรา 16 ไดกําหนดไวถึงกรณีที่บุคคลผูสนใจจะเขา

มาเปนขาราชการจะตองประกอบดวยเงื่อนไขบางประการ เชน มีสัญชาติฝร่ังเศส มีความสามารถ

ตามกฎหมาย มีสภาพจิตปกติ จะตองผานการเกณฑทหารมาแลว และจะตองมีสภาพรางกายที่ไม

เปนอุปสรรคในการทํางานในตําแหนงนั้นๆ ได 

                                                           
72นันทวัฒน บรมานันท, หลักกฎหมายปกครองเกี่ยวกับบริการสาธารณะ (กรุงเทพฯ : 

สํานักพิมพวิญูชน, 2544), หนา 108. 
73Gilles J.GUGLIEMI, Introduction au droit des services publics, L.G.D.J., 1994, 

pp. 42 – 43. อางถึงใน นันทวัฒน บรมานันท, หลักกฎหมายปกครองเกี่ยวกับบริการสาธารณะ, 

หนา 42. 
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 โดยในเรื่องอายุ ฝายปกครองสามารถกําหนดอายุข้ันต่ําในการรับเขาทํางาน 

ซึ่งโดยปกติก็คือ ระหวางอายุ 25 – 35 ป และอายุที่จะใหเกษียณอายุการทํางานไดตามความ

เหมาะสมกับสภาพงานในหนวยงานหรือองคกรนั้นๆ74

 

 ในเยอรมัน การจะพิจารณาในเรื่องความเสมอภาคในการเขารับราชการนั้น 

จะตองพิจารณาถึงการแบงสิทธิและเสรีภาพตามแนวคลาสสิกของเยอรมัน75 ซึ่งอาศัย

ลักษณะของการใชสิทธิและเสรีภาพของประชาชนกับหนาที่ของรัฐเปนขอพิจารณาในการแบงสิทธิ

และเสรีภาพดังกลาว ซึ่งจะทําใหเขาใจสิทธิและเสรีภาพเปนสิทธิลักษณะใด มีจุดประสงคอยางไร 

และรัฐจะดําเนินการตอสิทธิในกลุมนี้อยางไรบาง โดยแบงออกเปน 3 ประเภท ดังนี้ คือ 

 (1) status negativus หมายถึง สภาพการณที่การใชสิทธิและเสรีภาพของ

บุคคลจะตองไมมีการเขาไปแทรกแซงใดๆ จากรัฐในขอบเขตของสิทธิของบุคคล ซึ่งการใชสิทธิและ

เสรีภาพในเรื่องนี้บุคคลสามารถดําเนินการไปไดเองโดยรัฐไมจําตองดําเนินการใดๆ ให ถือเปนสิทธิ

และเสรีภาพที่ปฏิเสธอํานาจรัฐโดยมักจะปรากฏออกมาในรูปของสิทธิ ในการปองกัน 

(Abwehrrecht) ซึ่งเปนการคุมครองสิทธิของบุคคลตอการแทรกแซงของรัฐหรือการละเมิดของรัฐ 

โดยบุคคลนั้นอาจเรียกรองใหมีการแกไขเยียวยาจากรัฐได และในกรณีที่มีการแทรกแซงหรือมีการ

ละเมิดจากรัฐยังอาจเรียกรองใหรัฐละเวนจากการกระทําดังกลาวได เชน ตามรัฐธรรมนูญฉบับ

ปจจุบันของไทยในมาตรา 31 สิทธิและเสรีภาพในชีวิตและรางกาย มาตรา 35 เสรีภาพในเคหสถาน 

มาตรา 37 เสรีภาพในการสื่อสาร มาตรา 38  เสรีภาพในการนับถือศาสนา มาตรา 39 เสรีภาพใน

การแสดงความคิดเห็น และมาตรา 42 เสรีภาพในทางวิชาการ เปนตน 

 (2) status positivus หมายถึง สภาพการณที่การใชสิทธิและเสรีภาพของ

บุคคลที่รัฐจะตองเขาไปดําเนินการเพื่อใหสิทธิของบุคคลบรรลุความมุงหมายได ซึ่งมักปรากฏ

ออกมาในรูปของสิทธิประเภท “สิทธิเรียกรอง” สิทธิเรียกรองใหกระทําการ สิทธิในการดําเนินคดี ถอื

วาเปนสิทธิที่จะไดรับความคุมครองตามกฎหมาย (Anspruch auf Rechtschutz) เชน ตาม

รัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันของไทยในมาตรา 28 การใชสิทธิทางศาล 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. อางถึงใน นันทวัฒน บรมานันท, หลักกฎหมายปกครองเกี่ยวกับ

บริการสาธารณะ, หนา 109.  
75บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพ และศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตาม

รัฐธรรมนูญใหม (กรุงเทพฯ : สํานักพิมพวิญูชน, 2543), หนา 48-49.  
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การเลี้ยงดูและการศึกษาอบรมจากรัฐ มาตรา 54 สิทธิที่จะไดรับความชวยเหลือจากรัฐของบุคคล

ซึ่งมีอายุเกิน 60 ปบริบูรณ มาตรา 55 สิทธิในการใหความชวยเหลือผูพิการหรือทุพพลภาพ            

เปนตน 

 (3) status activus หมายถึง สภาพการณที่บุคคลสามารถใชสิทธิของตน

เขาไปมีสวนรวมในการสรางเจตจํานงทางการเมือง หรือเขาไปมีสวนรวมกับองคกรของรัฐ หรือเขา

ไปเปนเจาหนาที่ขององคกรของรัฐ สิทธิในกลุมนี้ ไดแก สิทธิในการจัดตั้งพรรคการเมือง สิทธิในการ

ลงสมัครรับเลือกตั้ง สิทธิในการสมัครเขารับราชการ รวมทั้งสิทธิในการเขาไปมีสวนรวมทางการ

เมืองอ่ื

                                                          

นๆ สิทธิในกลุมนี้จึงเปนสิทธิที่ตกไดเฉพาะพลเมืองของรัฐเทานั้น หรือที่เรียกวา “สิทธิ

พลเมือง” หนาที่ของรัฐตอสิทธิในกลุมนี้นั้น รัฐตองมีหนาที่ที่จะสนับสนุนใหบุคคลสามารถใชสิทธิ

ในกลุมนี้ได โดยการสนับสนุนของรัฐนั้นขึ้นอยูกับลักษณะของการใชสิทธิในเรื่องนั้นๆ  

  สําหรับ สิทธิในการสมัครเขารับราชการนั้น การสนับสนุนใหบุคคลของ

รัฐสามารถใชสิทธิดังกลาวได ไดแก การใหขอมูลขาวสารเกี่ยวกับการสอบ การรับสมัครสอบที่

กระจายไปสูประชาชนอยางทั่วถึง และในการกําหนดคุณสมบัติของผูมีสิทธิสมัครสอบ ซึ่งหากรัฐจะ

จํากัดสิทธิหรือตัดสิทธิของบุคคลบางประเภทเพื่อมิใหสามารถใชสิทธิในการสมัครสอบได การ

จํากัดหรือการตัดสิทธิโดยปราศจากเหตุผลที่จะรับฟงไดยอมเปนการขัดกับหลักความเสมอภาค 

ดังนั้น การจํากัดหรือตัดสิทธิในการสมัครเขารับราชการจะตองตีความคอนขางเครงครัด ทั้งนี้ เพื่อ

เปนการเปดโอกาสใหบุคคลที่มีคุณสมบัติสามารถใชสิทธิดังกลาวได76  

 

 ดังนั้น จะเห็นไดวา ความเสมอภาคในการเขาทํางานกับสวนราชการนั้น ใน

ฝร่ังเศสและเยอรมันไดรับการยอมรับถึงสิทธิของบุคคลทุกคนมีความเสมอภาคอยางเทาเทียมกัน

ในการเขาทํางานกับสวนราชการ โดยสวนใหญจะใชการสอบแขงขันเปนวิธีการคัดเลือกบุคคลเขา

ทํางานกับสวนราชการอันเปนวิธีที่มีความเสมอภาคเทาเทียมกันและเหมาะสมที่สุด เพราะเปนการ

ใชความรูความสามารถของบุคคลเปนเงื่อนไขในการคัดเลือกบุคคล ซึ่งถาหากรัฐตองการจะจํากัด

สิทธิหรือตัดสิทธิของบุคคลบางประเภทเพื่อมิใหสามารถใชสิทธิในการเขาทํางานกับสวนราชการได 

การจํากัดหรือการตัดสิทธินั้นจะตองมีเหตุผลที่รับฟงได เชน เหตุที่เกี่ยวกับความรูความสามารถ แต

ถาการจํากัดหรือการตัดสิทธิเปนไปโดยปราศจากเหตุผลที่จะรับฟงไดก็ยอมเปนการขัดกับหลัก

ความเสมอภาคนั้นเอง  

 

 
76บรรเจิด สิงคะเนต,ิ “ความเสมอภาคในการสมัครสอบเพื่อเขารับราชการ,” [Online], 

แหลงที่มา : http://www.pub-law.net, [2004, February 10]. 

http://www.pub-law.net/
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 2.4.2 การสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุ เปนขาราชการตามพระราชบัญญั ติ
ขาราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 
 

 ตามพระราชบัญญัติขาราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 มาตรา 4 ไดใหความหมาย

ของขาราชการพลเรือนวา “บุคคลซึ่งไดรับบรรจุและแตงตั้งตามพระราชบัญญัตินี้ใหรับราชการโดย

ไดรับเงินเดือนจากเงินงบประมาณหมวดเงินเดือนในกระทรวง ทบวง กรม ฝายพลเรือน” และตาม

พระราชบัญญัติดังกลาวนี้ยังไดกลาวถึงการสอบแขงขันเพื่อบรรจุเปนขาราชการ ซึ่งเปนการสรรหา

และคัดสรรบุคคลเขารับราชการเปนขาราชการพลเรือนสามัญในกระทรวง ทบวง กรม ฝายพลเรือน 

นอกจากนี้ในหลักเกณฑตางๆ ของขาราชการพลเรือนนั้น ถือไดวาเปนขาราชการประเภทแรกที่เปน

ระบบแลว เพราะขาราชการประจําประเภทอื่นๆ77 ก็ยังตองอางอิงหรือเทียบเคียงจากหลักเกณฑ

ของขาราชการพลเรือนเปนหลัก แตอาจจะมีรายละเอียดที่แตกตางกันออกไปบางบางอยาง จึง

สมควรศึกษาบทบัญญัติเกี่ยวกับขาราชการพลเรือนตามพระราชบัญญัติขาราชการพลเรือน พ.ศ. 

2535 ซึ่งไดกําหนดไวดังนี้  
 

                                                           
77ขาราชการแบงออกเปน 2 ประเภทใหญๆ  คือ ขาราชการการเมืองและขาราชการประจํา 

1. ขาราชการการเมือง เชน นายกรัฐมนตรี รองนายกรัฐมนตรี รัฐมนตรี เลขาธิการ

นายกรัฐมนตรี เปนตน 

2.  ขาราชการประจํา แบงออกเปน 4 ประเภท คือ  

 (ก) ขาราชการทหาร 

 (ข) ขาราชกรฝายพลเรือนซึง่อยูในบังคับบัญชาของรัฐบาล ไดแก ขาราชการพล-

เรือน ขาราชการพลเรือนในมหาวทิยาลยั ขาราชการครู ขาราชการตํารวจ ขาราชการอัยการ 

 (ค) ขาราชการสวนทองถิน่ซึ่งอยูในกาํกับดูแลของรัฐบาล ไดแก พนักงานเทศบาล 

ขาราชการขององคการบริหารสวนจงัหวัด พนักงานสวนตําบล ขาราชการกรุงเทพมหานคร 

พนักงานเมืองพัทยา 

  (ง) ขาราชการอื่นซึ่งมิไดอยูในบังคับบัญชาหรือกํากับดูแลของรัฐบาล ไดแก ขาราชการ

ฝายรัฐสภา ผูพิพากษาศาลยุติธรรม ตุลาการศาลปกครอง ขาราชการฝายศาลปกครอง  

(จากชาญชยั แสวงศักดิ์, คําอธิบายกฎหมายปกครอง, พมิพคร้ังที ่ 7 (กรุงเทพฯ : 

สํานักพิมพวญิูชน, 2546), หนา 201-204.)  
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  2.4.2.1 คุณสมบัติของผูมีสิทธสิมคัรสอบ 

    พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 มาตรา 

30 ซึ่งบัญญัติวา 

    “ผูที่จะเขารับราชการเปนขาราชการพลเรือนตองมีคุณสมบัติ

ทั่วไปดังตอไปนี้ 

(1) มีสัญชาติไทย 

(2) มีอายุไมต่ํากวาสิบแปดป 

(3) เปนผูเลื่อมใสในการปกครองระบอบประชาธิปไตย

อันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุขตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยดวยความบริสุทธิ์ใจ 

(4) ไมเปนผูดํารงตําแหนงขาราชการการเมือง 
(5) ไมเปนผูมีกายทุพพลภาพจนไมสามารถปฏิบัติ

หนาที่ได ไรความสามารถ หรือจิตฟนเฟอนไมสมประกอบ หรือเปนโรคตามที่กําหนดใน
กฎ ก.พ. 

(6) ไมเปนผูอยูในระหวางถูกสั่งใหพักราชการหรือถูกสั่ง

ใหออกจากราชการไวกอนตามกฎหมายวาดวยระเบียบขาราชการพลเรือน หรือตามกฎหมายอื่น 

(7) ไมเปนผูบกพรองในศีลธรรมอันดีจนเปนที่รังเกียจ

ของสังคม 

(8) ไมเปนกรรมการพรรคการเมืองหรือเจาหนาที่ใน

พรรคการเมือง 

(9) ไมเปนบุคคลลมละลาย 

(10) ไมเปนผูเคยตองรับโทษจําคุกโดยคําพิพากษาถึง
ที่สุดใหจําคุก เพราะกระทําความผิดทางอาญา เวนแตเปนโทษสําหรับความผิดที่ไดกระทําโดย

ประมาทหรือความผิดลหุโทษ 

(11) ไมเปนผูเคยถูกลงโทษใหออก ปลดออก หรือไลออก

จากรัฐวิสาหกิจ หรือหนวยงานอื่นของรัฐ 

(12) ไมเปนผูเคยถูกลงโทษใหออก หรือปลดออก เพราะ

กระทําผิดวินยัตามกฎหมายวาดวยระเบียบขาราชการพลเรือนหรือตามกฎหมายอื่น 

(13) ไมเปนผูเคยถูกลงโทษไลออกเพราะกระทําผิดวินัย
ตามกฎหมายวาดวยระเบียบขาราชการพลเรือนหรือตามกฎหมายอื่น 

(14) ไมเปนผูเคยกระทําการทุจริตในการสอบเขารับราชการ 
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     ผูที่จะเขารับราชการเปนขาราชการพลเรือนซึ่งขาดคุณสมบัติ

ตาม (7) (9) (10) หรือ (14) ก.พ78 อาจพิจารณายกเวนใหเขารับราชการได สวนผูที่ขาดคุณสมบัติตาม 

(11) หรือ (12) ถาผูนั้นไดออกจากงานหรือออกจากราชการไปเกินสองปแลว หรือผูที่ขาดคุณสมบัติตาม 

(13) ถาผูนั้นไดออกจากงานหรือออกจากราชการไปเกินสามปแลว และมิใชเปนกรณีออกจากงานหรือ

ออกจากราชการเพราะกระทําผิดในกรณีทุจริตตอหนาที่ ก.พ. อาจพิจารณายกเวนใหเขารับราชการได 

มติของ ก.พ. ในการประชุมปรึกษายกเวนเชนนี้อาจพิจารณายกเวนใหเขารับราชการได มติของ ก.พ. ใน

การประชุมปรึกษายกเวนเชนนี้อาจพิจารณายกเวนใหเขารับราชการได มติของ ก.พ. ในการประชุม

ปรึกษายกเวนเชนนี้ตองไดคะแนนเสียงสี่ในหาของจํานวนกรรมการในที่ประชุม การลงมติใหกระทําโดย

ลับ 

     การขอยกเวนและการพิจารณายกเวนในกรณีที่ขาดคุณสมบัติ

ทั่วไปใหเปนไปตามระเบียบที่ ก.พ. วางไว 

     ผูที่เปนขาราชการพลเรือนตองมีคุณสมบัติทั่วไปตามวรรค

หนึ่งตลอดเวลาที่รับราชการ เวนแตคุณสมบัติตาม (6) หรือไดรับการยกเวนในกรณีที่ขาดคุณสมบัติตาม

วรรคสอง” 

     จะเห็นไดวา ตามมาตรา 30 แหงพระราชบัญญัติระเบียบ

ขาราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 ไดกําหนดคุณสมบัติทั่วไปของผูสมัครสอบ ซึ่งจะตองมีคุณสมบัติ

ดังกลาวขางตนนี้เปนพื้นฐาน จึงจะมีสิทธิสมัครสอบได และมีขอสังเกตวา มติ ของ ก.พ. ตาม

มาตรานี้เปนการบัญญัติใหใชคะแนนเสียง 4 ใน 5 ของกรรมการในที่ประชุม ซึ่งหมายถึง 4 ใน 5 

ของกรรมการที่มาประชุมเทานั้น ไมใชของกรรมการทั้งหมด 

     สําหรับผูที่ขาดคุณสมบัติ (7) (9) (10) (11) (12) (13) หรือ 

(14) จะมีสิทธิสมัครสอบตอเมื่อไดรับการยกเวนจากสํานักงานคณะกรรมการขาราชการพลเรือน        

(ก.พ.) แลว สําหรับผูที่ขาดคุณสมบัติตาม (4) มีสิทธิสมัครสอบแขงขันได แตจะมีสิทธิไดรับการ

บรรจุและแตงตั้งเปนขาราชการพลเรือนสามัญในตําแหนงที่สอบแขงขันไดตอเมื่อพนจากตําแหนง

ขาราชการการเมืองแลว 

     นอกจากนี้ สําหรับพระภิกษุหรือสามเณร ทางราชการไม

รับสมัครสอบและไมอาจใหเขาสอบแขงขันเพื่อบรรจุเขารับราชการ ทั้งนี้ ตามหนังสือกรมสารบรรณ

                                                           
78ก.พ. ยอมาจาก “คณะกรรมการขาราชการพลเรือน”  
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คณะรัฐมนตรีฝายบริหาร ที่ นว 89/2501 ลงวันที่ 27 มิถุนายน 2501 และตามความในขอ 5 ของ

คําสั่งมหาเถรสมาคม ลงวันที่ 22 กันยายน 252179  
 

  2.4.2.2 การสอบแขงขัน 

    พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 มาตรา 

48 บัญญัติวา  

    “ให ก.พ. เปนผูดําเนินการสอบแขงขันเพื่อบรรจุบุคคลเขารับ

ราชการ ในการนี้ ก.พ. จะมอบหมายใหองคกรหรือสวนราชการใดเปนผูดําเนินการสอบแทนก็ได 

ทั้งนี้ ก.พ. จะกําหนดใหมีการสอบแขงขันเพื่อบรรจุในกระทรวง ทบวง กรม เปนการทั่วไปหรือใน

หนวยราชการใดหรือในทองที่ใดเปนการเฉพาะแหง และจะกําหนดใหรับสมัครสอบแขงขันเฉพาะ      

ผูมีคุณสมบัติอยางใด สําหรับการสอบแขงขันครั้งใดก็ได 

    หลักสูตร วิธีการสอบแขงขัน และวิธีดําเนินการเกี่ยวกับการ

สอบแขงขันตลอดจนเกณฑการตัดสิน การขึ้นบัญชีผูสอบแขงขันได การนํารายชื่อผูสอบแขงขันได

ในตําแหนงหนึ่งไปขึ้นบัญชีเปนผูสอบแขงขันไดในตําแหนงอื่น และการยกเลิกบัญชีผูสอบแขงขันได

ใหเปนไปตามที่ ก.พ. กําหนด” 

    จะเห็นไดวา  ตามมาตรา  48 แหงพระราชบัญญัติระเบียบ

ขาราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 นี้ไดกําหนดให ก.พ. เปนผูดําเนินการสอบแขงขันเพื่อบรรจุบุคคล

เขารับราชการ ในการนี้ ก.พ. จะมอบหมายใหองคกรหรือสวนราชการใดเปนผูดําเนินการสอบแทน

ก็ได เชน กระทรวง ทบวง กรม จังหวัด ทั้งนี้ ก.พ. จะกําหนดใหมีการสอบแขงขันเพื่อบรรจุใน

กระทรวง ทบวง กรม เปนการทั่วไป หรือในหนวยราชการใด หรือในทองที่ใดเปนการเฉพาะแหง เชน 

ใหเปนการสอบเพื่อบรรจุแตงตั้งตําแหนงนิติกรในกระทรวงศึกษาธิการ และจะกําหนดใหรับสมัคร

สอบแขงขันเฉพาะผูมีคุณสมบัติอยางใดสําหรับการสอบแขงขันครั้งใดก็ได เชน กําหนดวาปริญญา

ทางสังคมศาสตร โดย ก.พ. จะกําหนดใหการสอบครั้งใดรับสมัครเฉพาะปริญญาทางนิติศาสตร 

(ซึ่งเปนแขนงหนึ่งของสังคมศาสตร) หรือใหรับสมัครเฉพาะปริญญาโททางรัฐประศาสนศาสตร 

สวนหลักสูตร วิธีการสอบแขงขัน และวิธีดําเนินการเกี่ยวกับการสอบแขงขัน ตลอดจนเกณฑการ

ตัดสิน การขึ้นบัญชีผูสอบแขงขันได การนํารายชื่อผูสอบแขงขันไดในตําแหนงหนึ่งไปขึ้นบัญชีเปน 

ผูสอบแขงขันไดในตําแหนงอื่น และการยกเลิกบัญชีผูสอบแขงขันไดใหเปนไปตามที่ ก.พ. กําหนด 

                                                           
79กองทุนพัฒนาการสอบ, คูมือแนะนําการสอบแขงขันเพื่อบรรจุบุคคลเขารับราชการโดย 

ก.พ. เปนผูดําเนินการสอบภาคความรูความสามารถทั่วไป (ภาค ก.) ประจําป 2542  (กรุงเทพฯ : 

กองทุนพัฒนาการสอบ, 2542), หนา 6 - 7.  
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ในปจจุบัน ก.พ. จะเปนผูดําเนินการสอบแขงขันเฉพาะภาค

ความรูความสามารถทั่วไป (ภาค ก.)80 ในวุฒิตางๆ 15 วุฒิ โดยรับสมัครจากผูสําเร็จการศึกษา

ระดับปริญญาตรีทางนิเทศศาสตร วารสารศาสตรส่ือสารมวลชน สถิติ คอมพิวเตอร ภาษาอังกฤษ 

เศรษฐศาสตร บัญชี กฎหมาย บริหารธุรกิจ รัฐศาสตร รัฐประศาสนศาสตร บริหารรัฐกิจ ปริญญา

ครุศาสตรอุตสาหกรรมบัณฑิต (ค.อ.บ.) หรืออุตสาหกรรมศาสตรบัณฑิต (อส.บ.) เฉพาะสาขาที่ 

ก.พ. รับรองวาเปนทางวิศวกรรมศาสตร ทั้งนี้ เพื่อเปนการสรรหา และกลั่นกรองบุคคลไวลวงหนา

ใหสวนราชการนําไปเลือกสรรบรรจุเขารับราชการตามความเหมาะสมกับลักษณะงาน โดยผูที่จะ

ถือวาเปนผูสอบผานภาค ก. จะตองเปนผูสอบไดคะแนนไมต่ํากวารอยละ 60 เมื่อสอบผานภาค ก. 

แลว จะไดข้ึนทะเบียนผูสอบผานภาค ก. ไว โดยผลการสอบผานภาค ก. นี้ สามารถใชไดตลอดไป 

เวนแต ก.พ. จะกําหนดเปนอยางอื่น 

เมื่อสวนราชการใดประกาศรับสมัครสอบแขงขันโดยกําหนดวา

คุณสมบัติของผูมีสิทธิสมัครสอบจะตองเปนผูที่สอบผานภาค ก. ของ ก.พ. ก็ใหผูที่สอบผานภาค ก. 

ซึ่งมีวุฒิตรงตามประกาศรับสมัครสอบ ไปสมัครสอบไดที่สวนราชการนั้นๆ โดยตองนําบัตร

ประจําตัวประชาชน และหนังสือรับรองผลการสอบผานภาค ก. (ฉบับจริง) พรอมสําเนาไปแสดงตอ

สวนราชการนั้น และสวนราชการผูดําเนินการสอบแขงขันฯ จะกําหนดใหสอบเฉพาะภาคความรู

ความสามารถที่ใชเฉพาะตําแหนง (ภาค ข.) และภาคความเหมาะสมกับตําแหนง (ภาค ค.) ตอไป 

โดยผูที่สอบไดคะแนนในแตละภาค คือ ภาค ข. และภาค ค. ไมต่ํากวารอยละ 60 จะถือวาเปน

ผูสอบแขงขันไดในตําแหนงนั้น และการเรียงลําดับที่ในบัญชีผูสอบแขงขันไดจะใชคะแนนรวมของ

คะแนนภาค ข. และ ค. เทานั้น 

ในกรณีวุฒิที่ไมมีทะเบียนผูสอบผานภาค ก. หรือมีไมเพียงพอ       

ก.พ. จะมอบหมายใหสวนราชการนั้นๆ ไปดําเนินการสอบภาค ก. เอง ซึ่งในการสอบของสวน

ราชการนั้น จะมีผูแทน ก.พ. ไปรวมเปนกรรมการดําเนินการสอบอยางนอย 1 คน เพื่อใหคําปรึกษา 

                                                           
80ภาคความรูความสามารถทั่วไป (ภาค ก.) นั้น จะทดสอบความรูความสามารถทัว่ไป

โดยวิธีการสอบขอเขียน ซึง่แบงออกเปน 2 วิชา คือ 

1. วิชาความสามารถในการศึกษา วิเคราะหและสรุปเหตุผล (คะแนนเต็ม 100 คะแนน) 

ทดสอบความสามารถในการศึกษา วิเคราะหและสรุปเหตุผล โดยการใหสรุปความ

หรือจับประเด็นในขอความหรือเร่ืองราว หรือใหวิเคราะหเหตุการณ  

2. วิชาภาษาไทย (คะแนนเต็ม 100 คะแนน)  

ทดสอบความเขาใจภาษาและการใชภาษา 



                                                                                                                                                                                                  67 

แนะนํา วางแผนการสอบ กําหนดหลักสูตรการสอบ และกรณีที่มีปญหาก็จะชวยแกปญหาในการ

ดําเนินการของสวนราชการนั้นๆ 
 

  2.4.2.3 การคัดเลือก 

พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 มาตรา 

50 บัญญัติวา   

“ในกรณีที่มีเหตุพิเศษที่ ก.พ. เห็นวา ไมจําเปนตองดําเนินการ

สอบแขงขัน ผูมีอํานาจตามมาตรา 5281 อาจคัดเลือกบรรจุบุคคลเขารับราชการและแตงตั้งใหดํารง

ตําแหนงได ทั้งนี้ ตามกรณี หลักเกณฑและวิธีการที่ ก.พ. กําหนด” 

                                                           
81พระราชบัญญตัิระเบียบขาราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 มาตรา 52 บัญญัติวา  

“การบรรจุบุคคลเขารับราชการเปนขาราชการพลเรือนสามัญ และการแตงตั้งใหดํารง

ตําแหนงใหดําเนินการตามมาตรา 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 แลวแตกรณี 

และใหผูมีอํานาจดังตอไปนี้เปนผูส่ังบรรจุและแตงตั้ง 

(1) การบรรจุและแตงตั้งใหดํารงตําแหนงระดับ 11 ใหรัฐมนตรีเจาสังกัดนําเสนอ

คณะรัฐมนตรีเพื่อพิจารณาอนุมัติ เมื่อไดรับอนุมัติจากคณะรัฐมนตรีแลวใหรัฐมนตรีเจาสังกัดเปน 

ผูส่ังบรรจุ และใหนายกรัฐมนตรีนําความกราบบังคมทูลเพื่อทรงพระกรุณาโปรดเกลาฯ แตงตั้ง 

(2) การบรรจุและแตงตั้งใหดํารงตําแหนงระดับ 10 ใหปลัดกระทรวงผูบังคับบัญชา

เสนอรัฐมนตรีเจาสังกัดเพื่อนําเสนอคณะรัฐมนตรีพิจารณาอนุมัติเมื่อไดรับอนุมัติจากคณะรัฐมนตรี

แลว ใหปลัดกระทรวงผูบังคับบัญชาเปนผูส่ังบรรจุและใหนายกรัฐมนตรีนําความกราบบังคมทูล

เพื่อทรงพระกรุณาโปรดเกลาฯ แตงตั้ง ยกเวนการบรรจุและแตงตั้งใหดํารงตําแหนงระดับ 10 ทีร่ะบุ

ไวใน (3) สวนการบรรจุและแตงตั้งใหดํารงตําแหนงระดับ 10 ในสวนราชการที่มีฐานะเปนกรมและ

ไมสังกัดกระทรวงหรือทบวงแตอยูในบังคับบัญชาของนายกรัฐมนตรี หรือในสวนราชการที่มีฐานะ

เปนกรมและมีหัวหนาสวนราชการรับผิดชอบในการปฏิบัติราชการขึ้นตรงตอนายกรัฐมนตรีให

อธิบดีผูบังคับบัญชาเสนอรัฐมนตรีเจาสังกัดเพื่อนําเสนอคณะรัฐมนตรีพิจารณาอนุมัติ เมื่อไดรับ

อนุมัติจากคณะรัฐมนตรีแลวใหอธิบดีผูบังคับบัญชาเปนผูส่ังบรรจุ และใหนายกรัฐมนตรีนําความ

กราบบังคมทูลเพื่อทรงพระกรุณาโปรดเกลาฯ แตงตั้ง  

(3) การบรรจุและแตงตั้งใหดํารงตําแหนงระดับ 10 ในสวนราชการที่มีฐานะเปนกรม

และไมสังกัดกระทรวงหรือทบวงแตอยูในบังคับบัญชาของรัฐมนตรีหรือในสํานักงานเลขานุการ

รัฐมนตรี ใหรัฐมนตรีเจาสังกัดนําเสนอคณะรัฐมนตรีเพื่อพิจารณาอนุมัติ เมื่อไดรับอนุมัติจาก
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ตามพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 

มาตรา 50 ไดกําหนดให ในกรณีที่มีเหตุพิเศษที่ ก.พ. เห็นวา ไมจําเปนตองดําเนินการสอบแขงขัน 

ผูมีอํานาจตามมาตรา 52 อาจคัดเลือกบรรจุบุคคลเขารับราชการและแตงตั้งใหดํารงตําแหนงได

ทั้งนี้ ตามกรณี หลักเกณฑ และวิธีการที่ ก.พ. กําหนด 

ในปจจุบัน ก.พ. ไดกําหนดใหสวนราชการตางๆ ดําเนินการ

คัดเลือกบรรจุบุคคลเขารับราชการแทนการสอบแขงขันไดในกรณีตางๆ เชน การคัดเลือกบรรจุ

นักเรียนทุนรัฐบาลเขารับราชการ การคัดเลือกบรรจุผูสําเร็จการศึกษาในวุฒิที่ ก.พ. กําหนดเขารับ

ราชการในตําแหนงตางๆ เชน นายแพทย เภสัชกร วิศวกร ชางภาพ ชางพิมพ เปนตน โดยสวน

                                                                                                                                                                        

คณะรัฐมนตรีแลวใหรัฐมนตรีเจาสังกัดเปนผูส่ังบรรจุ และใหนายกรัฐมนตรีนําความกราบบังคมทูล

เพื่อทรงพระกรุณาโปรดเกลาฯ แตงตั้ง 

(4) การบรรจุและแตงตั้งใหดํารงตําแหนงระดับ 9 ใหปลัดกระทรวงผูบังคับบัญชาเปน  

ผูมีอํานาจสั่งบรรจุและแตงตั้ง สวนการบรรจุและแตงตั้งใหดํารงตําแหนงระดับ 9 ในสวนราชการที่

มีฐานะเปนกรมและไมสังกัดกระทรวงหรือทบวงแตอยูในบังคับบัญชาของนายกรัฐมนตรี หรือใน

สวนราชการที่มีฐานะเปนกรมและมีหัวหนาสวนราชการรับผิดชอบในการปฏิบัติราชการขึ้นตรงตอ

นายกรัฐมนตรี ใหอธิบดีผูบังคับบัญชาเปนผูมีอํานาจสั่งบรรจุและแตงตั้งสําหรับการบรรจุและ

แตงตั้งใหดํารงตําแหนงตั้งแตระดับ 9 ลงมาในสวนราชการที่มีฐานะเปนกรม และไมสังกัด

กระทรวงหรือทบวงแตอยูในบังคับบัญชาของรัฐมนตรีหรือในสํานักงานเลขานุการรัฐมนตรีให

รัฐมนตรีเจาสังกัดเปนผูมีอํานาจสั่งบรรจุและแตงตั้ง 

(5) การบรรจุและแตงตั้งใหดํารงตําแหนงระดับ 8 ใหอธิบดีผูบังคับบัญชาเปนผูมีอํานาจ

ส่ังบรรจุและแตงตั้งเมื่อไดรับความเห็นชอบจากปลัดกระทรวงสวนการบรรจุและแตงตั้งใหดํารง

ตําแหนงระดับ 8 ในสวนราชการที่มีฐานะเปนกรมและไมสังกัดกระทรวงหรือทบวง แตอยูในบังคับ

บัญชาของนายกรัฐมนตรีหรือในสวนราชการที่มีฐานะเปนกรมและมีหัวหนาสวนราชการรับผิดชอบ

ในการปฏิบัติราชการขึ้นตรงตอนายกรัฐมนตรีใหอธิบดีผูบังคับบัญชาเปนผูมีอํานาจสั่งบรรจุและ

แตงตั้ง 

(6) การบรรจุและแตงตั้งใหดํารงตําแหนงตั้งแตระดับ 7 ลงมาใหอธิบดีผูบังคับบัญชา

หรือผูซึ่งไดรับมอบหมายจากอธิบดีตามหลักเกณฑและวิธีการที่ ก.พ. กําหนด เปนผูมีอํานาจสั่ง

บรรจุและแตงตั้ง (7) การบรรจุและแตงตั้งตามมาตรา 46 และการแตงตั้งตามมาตรา 57 ใหดํารง

ตําแหนงตั้งแตระดับ 7 ลงมาในราชการบริหารสวนภูมิภาคซึ่งมิใชหัวหนาสวนราชการประจํา

จังหวัด ใหผูวาราชการจังหวัดผูบังคับบัญชาเปนผูมีอํานาจสั่งบรรจุและแตงตั้ง 

ในการเสนอเพื่อแตงตั้งขาราชการพลเรือนสามัญใหดํารงตําแหนงใหรายงานความสมควร

พรอมทั้งเหตุผลตามหลักเกณฑและวิธีการที่ ก.พ. กําหนดไปดวย”
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ราชการจะทําการเลือกสรรเพื่อใหไดบุคคลเขารับราชการใหเปนไปตามหลักเกณฑและวิธีการที่ 

ก.พ. กําหนด 
 

  2.4.2.4 การบรรจุผูทรงคุณวุฒิ ผูเชี่ยวชาญ หรอืผูชํานาญการ  

พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 มาตรา 

51 บัญญัติวา 

“กระทรวง ทบวง กรมใดมีเหตุผลและความจําเปนอยางยิ่งเพื่อ

ประโยชนแกราชการที่จะตองบรรจุบุคคลที่มีความรู ความสามารถ และความชํานาญงานสูงเขารับ

ราชการในฐานะผูทรงคุณวุฒิ ผูเชี่ยวชาญ หรือผูชํานาญการ ใหกระทรวง ทบวง กรมนั้น 

ดําเนินการขออนุมัติ ก.พ. เมื่อ ก.พ. ไดพิจารณาอนุมัติใหบรรจุ และไดกําหนดระดับของตําแหนงที่

จะแตงตั้งและเงินเดือนที่จะใหไดรับแลว ใหผูมีอํานาจตามมาตรา 52 บรรจุและแตงตั้งไดตาม

หลักเกณฑและวิธีการที่ ก.พ. กําหนด” 

พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 มาตรา 

51 ไดกําหนดใหกระทรวง ทบวง กรมใดมีเหตุผลและความจําเปนอยางมาก ทั้งนี้เพื่อประโยชนของ

ทางราชการที่จะตองบรรจุบุคคลที่มีความรู ความสามารถ และความชํานาญงานสูง เขารับราชการ

ในฐานะผูทรงคุณวุฒิ ผูเชี่ยวชาญ หรือผูชํานาญการ ใหกระทรวง ทบวง กรม นั้น ดําเนินการขอ

อนุมัติ ก.พ. โดยไมตองสอบแขงขันหรือคัดเลือก การบรรจุในกรณีนี้เปนการบรรจุโดยรับผูมี

ประสบการณจากงานอื่น เชน จากตางประเทศ หรือจากวงการธุรกิจเอกชนในประเทศ เปนตน เพื่อ

เขารับราชการในตําแหนงระดับสูงกวาระดับบรรจุผูมีความรูจากการศึกษา การบรรจุผูมีความรูจาก

การศึกษาจะบรรจุในระดับเร่ิมตน (entry level) คือ ระดับ 1-5 สวนการบรรจุตามมาตรานี้ เปนการ

บรรจุผูมีประสบการณเขามาในระดับสูง (lateral level) คือ ตั้งแตระดับ 6 ข้ึนไป82 และเมื่อ ก.พ. ได

พิจารณาอนุมัติใหบรรจุและไดกําหนดระดับตําแหนงที่จะแตงตั้ง และเงินเดือนที่จะใหไดรับแลวให

ผูมีอํานาจตามมาตรา 52 บรรจุและแตงตั้งไดตามหลักเกณฑและวิธีการที่ ก.พ. กําหนด83

 

  จากที่กลาวมาขางตน จะเห็นไดวา ตามพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการพลเรือน 

พ.ศ. 2535 เปนกฎหมายทัว่ไปที่ใชในการตรวจสอบคุณสมบัติและการสอบคัดเลือกบุคคลเพื่อที่จะ

เขารับราชการ อยางไรกต็าม ในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุบุคคลเปนขาราชการตุลาการใน

                                                           
82ประวีณ ณ นคร, คําอธิบายรายมาตราพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการพลเรือน พ.ศ. 

2535 (กรุงเทพฯ : สวัสดิการสํานักงาน ก.พ., 2535), หนา 72.  
83เร่ืองเดียวกนั, หนา 4 – 5.  
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ตําแหนงผูชวยผูพิพากษา และการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอยัการ

ผูชวยนั้น ไมไดเปนไปตามพระราชบัญญตัิระเบียบขาราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 แตอยางใด โดย

จะเปนไปตามพระราชบัญญตัิระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 และ

พระราชบัญญตัิระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 (รายละเอียดโปรดดูบทที่ 3) 



บทที่ 3 
 

ปญหาเกี่ยวกับความเสมอภาคในการเขารับราชการ : ศึกษาจาก 
คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 16/2545 เทียบเคียงกับ 
คําพิพากษาศาลปกครองและศาลปกครองสูงสุด 

 

 สําหรับปญหาเกี่ยวกับความเสมอภาคในการเขารับราชการนั้น เปนกรณีศึกษาจาก

คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 16/2545 ซึ่งเปนเรื่องเกี่ยวกับการที่ผูพิการจํานวนสองรายไดมี

หนังสือรองเรียนถึงผูตรวจการแผนดินของรัฐสภาวา ผูพิการทั้งสองคนไดไปสมัครสอบคัดเลือก

เพื่อบรรจุเขารับราชการเปนขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษารุนที่ 43 ประจําป 

2542 แตคณะกรรมการตุลาการไมรับสมัครสอบผูพิการทั้งสอง เนื่องจากเหตุในเรื่องความ

แตกตางทางสภาพรางกาย ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภาเห็นวาประเด็นปญหานี้เปนปญหาใน

เร่ืองความเสมอภาคและการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม จึงไดเสนอเร่ืองดังกลาวตอศาล

รัฐธรรมนูญเพื่อพิจารณา โดยมีประเด็นในการพิจารณาวินิจฉัยวา พระราชบัญญัติระเบียบ

ขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม  พ .ศ .  2543 มาตรา  26 (10) และการกระทําของ

คณะกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติ และคณะกรรมการตุลาการ มีปญหาเกี่ยวความชอบดวย

รัฐธรรมนูญ มาตรา 30 หรือไม  

 นอกจากนี้ ยังไดศึกษาเทียบเคียงกับคําพิพากษาศาลปกครองที่ 816/2546 ซึ่งเปนเรื่อง

เกี่ยวกับการที่ผูพิการ คือ นายศิริมิตร บุญมูล (ผูพิการที่เปนผูฟองในคดีนี้เปนหนึ่งในผูรองในคํา

วินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 16/2545 ดวย) ไดไปสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการ

ในตําแหนงอัยการผูชวย ประจําป พ.ศ. 2544 แตคณะกรรมการอัยการไมรับสมัครสอบ เพราะเปน

ผูมีบุคลิกภาพและรางกายไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการอัยการ นายศิริมิตรฯ จึงมาฟองคดีตอ

ศาลปกครองโดยเห็นวา บทบัญญัติตามมาตรา 33 (11) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการ

ฝายอัยการ พ.ศ. 2521 ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 และการที่คณะกรรมการอัยการผูถูก

ฟองคดีมีคําสั่งไมรับสมัครสอบดังกลาว ทําใหนายศิริมิตรฯ ผูฟองคดีเสียหายจึงไดฟองคดีตอศาล

ปกครองชั้นตน (ศาลปกครองกลาง) เพื่อขอใหพิจารณาพิพากษาในประเด็นปญหานี้ 

 โดยศาลปกครองชั้นตน  (ศาลปกครองกลาง ) ไดพิจารณาพิพากษาวา  การที่

คณะกรรมการอัยการผูถูกฟองคดีตัดสิทธินายศิริมิตรฯ ผูฟองคดีในการสอบอัยการผูชวย ประจําป 

พ.ศ. 2544 เปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย ทําใหนายศิริมิตรฯ ผูฟองคดีไดยื่นอุทธรณตอศาล

ปกครองสูงสุด เพื่อขอใหศาลปกครองสูงสุดมีคําพิพากษากลับคําพิพากษาศาลปกครองชั้นตน 

ศาลปกครองสูงสุดจึงไดมีคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 142/2547   
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 จากที่กลาวมาขางตน มีรายละเอียดดังนี้ 

  

3.1 คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 16/2545 กรณีพระราชบัญญัติระเบียบ       
ขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) มีปญหา
เกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ 
 

 3.1.1 ความเปนมาของการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการตุลาการใน
ตําแหนงผูชวยผูพิพากษาตามพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการตุลาการศาลยุติธรรม 
พ.ศ. 2543 
 

 ตามพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 

ไดกลาวถึงการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษาวา เปน

การสอบคัดเลือกจากผูที่ สําเร็จปริญญาตรีนิติศาสตรจากมหาวิทยาลัยทั้งในประเทศหรือ

ตางประเทศซึ่งคณะกรรมการตุลาการ (ก.ต.) ไดกําหนดใหเทียบเทาไมต่ํากวาปริญญาตรี และ

สอบไลไดตามหลักสูตรของสํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา และยังแบงผูสมัคร

สอบเปนผูสมัครสอบคัดเลือกหรือผูสมัครทดสอบความรู และผูสมัครเขารับการคัดเลือกพิเศษ โดย

ประการแรก จะตองมีอายุไมต่ํากวา 25 ปบริบูรณ และประการหลังตองมีอายุไมต่ํากวา 35 ป

บริบูรณ นอกจากนี้จะตองมีประสบการณในการประกอบวิชาชีพทางกฎหมายเปนเวลาไมนอย

กวา 2 ป ซึ่งการสอบคัดเลือกดังกลาวผูสมัครสอบคัดเลือกจะตองมีคุณสมบัติ และผานการ

ตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือก จึงจะมีสิทธิในการสอบคัดเลือกตอไป 

 

  3.1.1.1 คุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือก 

  ตามพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม 

พ.ศ. 2543 มาตรา 26 บัญญัติวา  

   “ผูสมัครสอบคัดเลือก ผูสมัครทดสอบความรู หรือผูสมัครเขารับ

การคัดเลือกพิเศษ เพื่อบรรจุเปนขาราชการตุลาการและแตงตั้งใหดํารงตําแหนงผูชวยผูพิพากษา

ตองมีคุณสมบัติและไมมีลักษณะตองหามดังตอไปนี้ 

(1) มีสัญชาติไทยโดยการเกิด 

(2) ผูสมัครสอบคัดเลือกหรือผูสมัครทดสอบความรู ตองมีอายุ

ไมต่ํากวายี่สิบหาปบริบูรณ ผูสมัครเขารับการคัดเลือกพิเศษ ตองมีอายุไมต่ํากวาสามสิบหาป

บริบูรณ 
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(3) เปนผูเลื่อมใสในการปกครองระบอบประชาธิปไตยตาม

รัฐธรรมนูญดวยความบริสุทธิ์ใจ 

(4) เปนสามัญสมาชิกแหงเนติบัณฑิตยสภา 

(5) ไมเปนผูมีความประพฤติเสื่อมเสียหรือบกพรองในศีลธรรม

อันดี 

(6) ไมเปนผูมีหนี้สินลนพนตัว 

(7) ไมเปนผูอยูระหวางถูกสั่งใหพักราชการหรือถูกสั่งใหออก

จากราชการไวกอน ตามพระราชบัญญัตินี้หรือตามกฎหมายอื่น 

(8) ไมเปนผูเคยถูกลงโทษไลออก ปลดออก หรือใหออกจาก

ราชการ รัฐวิสาหกิจหรือหนวยงานอื่นของรัฐ 

(9) ไมเปนผูเคยตองรับโทษจําคุกโดยคําพิพากษาถึงที่สุดให

จําคุก เวนแตเปนโทษสําหรับความผิดที่ไดกระทําโดยประมาทหรือความผิดลหุโทษ 

(10) ไมเปนคนไรความสามารถ คนเสมือนไรความสามารถ คน

วิกลจริต หรือจิตฟนเฟอนไมสมประกอบ หรือมีกายหรือจิตใจไมเหมาะสมที่จะเปน

ขาราชการตุลาการหรือเปนโรคที่ระบุไวในระเบียบของ ก.ต. 1 และ 

(11) เปนผูที่ผานการตรวจรางกายและจิตใจโดยคณะกรรมการ
แพทยจํานวนไมนอยกวาสามคนซึ่ง ก.ต. กําหนด และ ก.ต. ไดพิจารณารายงานของ

คณะกรรมการแพทยแลวเห็นสมควรรับสมัครได 

    หลักเกณฑและวิธีการตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครสอบ

คัดเลือก ผูสมัครทดสอบความรู หรือผูสมัครเขารับการคัดเลือกพิเศษ ใหเปนไปตามระเบียบที่ 

ก.ต. กําหนด โดยประกาศในราชกิจจานุเบกษา 
                                                           

1ตามระเบียบคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม วาดวยโรคอันมีลักษณะตองหามที่จะ

เปนขาราชการตุลาการ พ.ศ. 2545 

โรคตามมาตรา 26 (10) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาล

ยุติธรรม พ.ศ. 2543 คือ 

 (1) โรคเรื้อนในระยะติดตอหรือในระยะที่ปรากฏอาการเปนที่รังเกียจแกสังคม 

(2) วัณโรคในระยะอันตราย  

(3) โรคเทาชางในระยะที่ปรากฏอาการเปนที่รังเกียจแกสังคม 

(4) โรคติดยาเสพติดใหโทษ 

 (5) โรคพิษสุราเรื้อรัง 

 (6) โรคติดตอที่เปนเหตุใหไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการตุลาการ 
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    ให ก.ต. มีอํานาจกําหนดคาธรรมเนียมการสมัครสอบคัดเลือก 

สมัครทดสอบความรู และสมัครเขารับการคัดเลือกพิเศษ” 

    พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 

2543 มาตรา 27 บัญญัติวา  

    “ผูสมัครสอบคัดเลือกตามมาตรา 26 ตองมีคุณวุฒิและได

ประกอบวิชาชีพทางกฎหมายดังตอไปนี้ 

(1) เปนนิติศาสตรบัณฑิต  หรือสอบไล ไดป ริญญาหรือ

ประกาศนียบัตรทางกฎหมายจากตางประเทศ ซึ่ง ก.ต. เทียบไมต่ํากวาปริญญาตรี 

(2) สอบไลไดตามหลักสูตรของสํานักอบรมศึกษากฎหมายแหง

เนติบัณฑิตยสภา และ 

(3) ไดประกอบวิชาชีพทางกฎหมายเปนจาศาล รองจาศาล 

เจาพนักงานพิทักษทรัพย เจาพนักงานบังคับคดี หรือพนักงานคุมประพฤติของศาลยุติธรรม 

พนักงานอัยการ นายทหารเหลาพระธรรมนูญ ทนายความ หรือประกอบวิชาชีพอยางอื่นที่

เกี่ยวเนื่องกับกฎหมายตามที่ ก.ต. กําหนดเปนเวลาไมนอยกวาสองป ทั้งนี้ ให ก.ต. มีอํานาจออก

ระเบียบกําหนดเงื่อนไขเกี่ยวกับการประกอบวิชาชีพนั้นๆ ดวย 

   หลักเกณฑและวิธีการสมัครสอบคัดเลือกใหเปนไปตามระเบียบที่ 

ก.ต. กําหนด โดยประกาศในราชกิจจานุเบกษา” 

   นอกเหนือจากวิธีการดังกลาวขางตนแลว ยังมีการคัดเลือกโดย

อาศัยคุณสมบัติพิเศษโดยพิจารณาถึงคุณวุฒิทางกฎหมายขั้นสูง ตามพระราชบัญญัติระเบียบ

ขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 28 บัญญัติวา  

   “ผูสมัครทดสอบความรูตามมาตรา 26 ตองมีคุณวุฒิและได

ประกอบวิชาชีพดังตอไปนี้ 

(1) สอบไลไดตามหลักสูตรของสํานักอบรมศึกษากฎหมายแหง

เนติบัณฑิตยสภา และ 

(2) มีคุณวุฒิอยางใดอยางหนึ่งดังตอไปนี้ 

(ก) สอบไลไดปริญญาหรือประกาศนียบัตรทางกฎหมาย

จากตางประเทศโดยมีหลักสูตรเดียวไมนอยกวาสามป ซึ่ง ก.ต. เทียบไมต่ํากวาปริญญาตรีหรือ

สอบไลไดปริญญาเอกทางกฎหมายจากมหาวิทยาลัยในประเทศไทย ซึ่ง ก.ต. รับรอง 

    (ข) สอบไลไดปริญญาหรือประกาศนียบัตรทางกฎหมาย

จากตางประเทศ โดยมีหลักสูตรเดียวไมนอยกวาสองปหรือหลายหลักสูตรรวมกันไมนอยกวาสอง

ป ซึ่ง ก.ต.เทียบไมต่ํากวาปริญญาตรีและไดประกอบวิชาชีพตามที่ระบุไวในมาตรา 27 (3) เปน

เวลาไมนอยกวาหนึ่งป 
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(ค) สอบไลไดปริญญาโททางกฎหมายจากมหาวิทยาลัย

ในประเทศไทย ซึ่ง ก.ต. รับรองและไดประกอบวิชาชีพตามที่ระบุไวในมาตรา 27 (3) เปนเวลาไม

นอยกวาหนึ่งป 

(ง) เปนนิติศาสตรบัณฑิตชั้นเกียรตินิยมและไดประกอบ

วิชาชีพเปนอาจารยในคณะนิติศาสตรในมหาวิทยาลัยของรัฐเปนเวลาไมนอยกวาหาป 

(จ) เปนนิติศาสตรบัณฑิตและเปนขาราชการศาลยุติธรรม

ที่ไดประกอบวิชาชีพทางกฎหมายในตําแหนงตามที่ ก.ต. กําหนดเปนเวลาไมนอยกวาหกป และ

เลขาธิการสํานักงานศาลยุติธรรมรับรองวามีความซื่อสัตยสุจริต มีความรูความสามารถดีและมี

ความประพฤติดีเปนที่ไววางใจวาจะปฏิบัติหนาที่ขาราชการตุลาการได 

(ฉ) สอบไลไดปริญญาโทหรือปริญญาเอกในสาขาวิชาที่ 

ก.ต. กําหนด และเปนนิติศาสตรบัณฑิต และไดประกอบวิชาชีพตามที่ระบุไวในมาตรา 27 (3) 

หรือไดประกอบวิชาชีพตามที่ ก.ต. กําหนด เปนเวลาไมนอยกวาสามป หรือ 

(ช) สอบไลไดปริญญาตรีหรือที่ ก.ต. เทียบไมต่ํากวา

ปริญญาตรีในสาขาวิชาที่ ก.ต. กําหนด และไดประกอบวิชาชีพตามที่ ก.ต. กําหนดเปนเวลาไม

นอยกวาสิบป  จนมีความรูความเชี่ยวชาญในวิชาชีพนั้นและเปนนิติศาสตรบัณฑิต 

    ให ก.ต. มีอํานาจออกระเบียบกําหนดเงื่อนไขเกี่ยวกับการ

ประกอบวิชาชีพตาม (2) (จ) (ฉ) และ (ช) ดวย 

   หลักเกณฑและวิธีการสมัครทดสอบความรูใหเปนไปตามระเบียบ

ที่ ก.ต. กําหนด โดยประกาศในราชกิจจานุเบกษา”2

 

  3.1.1.2 การตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือก 

   การตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกนั้น เปนไปตาม

ระเบียบคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมวาดวยหลักเกณฑและวิธีการตรวจสอบคุณสมบัติของ

ผูสมัครสอบคัดเลือก ผูสมัครทดสอบความรู หรือผูสมัครเขารับการคัดเลือกพิเศษ เพื่อบรรจุเปน

ขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา พ.ศ. 2545 ซึ่งออกโดยอาศัยอํานาจตามความใน

                                                           
2สํานักงานคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม สํานักงานศาลยุติธรรม, กฎหมาย 

ระเบียบ ประกาศ ขอบังคับ และแนวคิดตามมติ ก.ต. เกี่ยวกับการบริหารงานบุคคลขาราชการ     

ตุลาการ (กรุงเทพฯ : รําไทยเพรส, 2545), หนา 8 - 10.  
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มาตรา 26 วรรคสอง แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 

ซึ่งมีสาระสําคัญดังนี้3

   “ฯลฯ 

ขอ 4 ใหผูสมัครยื่นใบสมัครตามแบบที่ ก.ต. กําหนดทาย

ระเบียบนี้ดวยตนเอง ตอเจาหนาที่ผูรับสมัครซึ่งไดกําหนดไวในประกาศสอบคัดเลือก ประกาศ

ทดสอบความรู หรือประกาศคัดเลือกพิเศษ…. 

ขอ 5  เมื่อเจาหนาที่ผูรับสมัครในขอ 4 ไดรับใบสมัครไวแลว ให

ผูสมัครไปรับการตรวจรางกายและจิตใจจากคณะกรรมการแพทย ตามวันเวลาและสถานที่ที่ระบุ

โดยเจาหนาที่ผูรับสมัคร 

คณะกรรมการแพทยจะตรวจรางกายและจิตใจของผูสมัครเพื่อให

ไดบุคคลที่เหมาะสมที่จะเปนขาราชการตุลาการ ดังนี้ 

(1) ตรวจรางกายทั่วไป 

(2) ตรวจทางหองปฏิบัติการ ประกอบดวย การตรวจปสสาวะ 

ตรวจเลือด และเอ็กซเรย เพื่อตรวจโรคทั่วไป และโรคตามที่ระบุไวในระเบียบของ ก.ต. 

(3) ตรวจสภาพจิตใจ 

    ขอ 6 ให ก.ต. แตงตั้งคณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติ

ของผูสมัคร โดยใหมีอํานาจกําหนดวิธีการเพื่อตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัคร 

    ขอ 7 ใหคณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัคร

ดําเนินการ ดังนี้ 

    ๑. กอนประกาศรายชื่อผูมีสิทธิเขาสอบขอเขียน 

 (ก) สอบถามคุณสมบัติของผูสมัครไปยังผู รับรอง 

ผูบังคับบัญชา หรือบุคคลอื่นใดตามที่เห็นสมควร 

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

ทนายความเพื่อตรวจสอบวาเปนทนายความหรือเคยถูกกลาวหาวาประพฤติผิดมรรยาท

ทนายความตามกฎหมายวาดวยทนายความหรือไม 

 (ค) เรียกผูสมัครมาใหขอมูลเพิ่มเติมตามที่เห็นสมควร

เพื่อประกอบการพิจารณา 

                                                           
3สํานักงานคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม สํานักงานศาลยุติธรรม, กฎหมาย 

ระเบียบ ประกาศ ขอบังคับ และแนวคิดตามมติ ก.ต. เกี่ยวกับการบริหารงานบุคคลขาราชการ     

ตุลาการ, หนา 200 - 201.   
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    ๒. ภายหลังประกาศรายชื่อผูที่ผานการสอบขอเขียนสําหรับ

การสอบคัดเลือกหรือการทดสอบความรูและภายหลังประกาศรายชื่อผูที่ผานการประเมินความรู

ความสามารถและประสบการณสําหรับการคัดเลือกพิเศษ 

     (ก) ตรวจสอบประวัติบุคคลไปยังหนวยงานภายนอกที่

จะประโยชนตอการพิจารณา เชน สํานักขาวกรองแหงชาติ สํานักงานคณะกรรมการปองกันและ

ปราบปรามยาเสพติด สํานักงานคณะกรรมการปองกันและปราบปรามการทุจริตแหงชาติ กรม

บังคับคดี หรือกรมคุมประพฤติ 

 (ข) ตรวจสอบความประพฤติและลายพิมพนิ้วมือไปยัง

กองทะเบียนประวัติอาชญากร สํานักงานวิทยาการตํารวจ สํานักงานตํารวจแหงชาติ 

     (ค) ประกาศบัญชีรายชื่อผูที่ผานการสอบขอเขียน

สําหรับการสอบคัดเลือก หรือการทดสอบความรู และประกาศบัญชีรายชื่อผูที่ผานการประเมิน

ความรูความสามารถและประสบการณสําหรับการคัดเลือกพิเศษ ตามวิธีการที่คณะอนุกรรมการ

ตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครกําหนด เพื่อใหบุคคลทั่วไปใหขอคิดเห็นเกี่ยวกับคุณสมบัติ หรือ

ความเหมาะสมในการดํารงตําแหนงขาราชการตุลาการของผูที่ผานการสอบขอเขียนหรือการ

ประเมินดังกลาวโดยใหมีหนังสือถึงเลขาธิการสํานักงานศาลยุติธรรมภายใน 15 วัน นับแตวันที่

ประกาศเปนตนไป เพื่อเสนอคณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครและคณะทํางาน

กลั่นกรองคุณสมบัติผูที่ผานการสอบขอเขียน ทั้งนี้ ขอใหผูที่ประสงคจะใหขอคิดเห็นระบุชื่อ 

นามสกุล และที่อยูจริงที่สามารถติดตอได 

    ใหประธานอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครแตงตั้ง

คณะทํางานกลั่นกรองคุณสมบัติผูที่ผานการสอบขอเขียนหรือการประเมินทําหนาที่ตรวจสอบ

คุณสมบัติเพิ่มเติม เพื่อกลั่นกรองคุณสมบัติของผูที่ผานการสอบขอเขียนหรือการประเมินอีกครั้ง

กอนบรรจุเปนขาราชการตุลาการ 

    ขอ 8 เมื่อได รับขอมูลเกี่ยวกับคุณสมบัติของผูสมัคร และ

รายงานผลการตรวจรางกายและจิตใจของคณะกรรมการแพทยแลว ใหคณะอนุกรรมการ

ตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครพิจารณาแลวเสนอความเห็นไปยัง ก.ต 

    ฯลฯ” 

 

  3.1.1.3 การสอบคัดเลือก 

   การสอบคัดเลือกนั้น เปนไปตามระเบียบคณะกรรมการตุลาการ

ศาลยุติธรรมวาดวยการสมัครและการสอบคัดเลือก เพื่อบรรจุเปนขาราชการตุลาการในตําแหนง      

ผูชวยผูพิพากษา พ.ศ. 2545 ซึ่งออกโดยอาศัยอํานาจตามความในมาตรา 27 วรรคสอง และ
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มาตรา 30 วรรคสอง แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 

ซึ่งมีสาระสําคัญดังนี้4

   “ฯลฯ 

   ขอ 6 การสอบคัดเลือกของผูสมัครใหมีทั้งการสอบขอเขียน

และการสอบปากเปลา 

   วิชาที่สอบคัดเลือกคือ กฎหมายแพงและพาณิชย กฎหมาย

อาญา กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา กฎหมายลักษณะ

พยานหลักฐาน พระธรรมนูญศาลยุติธรรม กฎหมายวาดวยการจัดตั้งศาลแขวงและวิธีพิจารณา

ความอาญาในศาลแขวง กฎหมายรัฐธรรมนูญ ภาษาอังกฤษ และกฎหมายวาดวยการจัดตั้งศาล

เยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว หรือกฎหมายทรัพยสินทาง

ปญญา หรือกฎหมายภาษีอากร หรือกฎหมายแรงงาน หรือกฎหมายลมละลาย หรือกฎหมาย

การคาระหวางประเทศ 

   ขอ 10 ผูสอบตองไดคะแนนสอบขอเขียนไมต่ํากวารอยละ 50 

ของคะแนนสอบขอเขียนทั้งหมดจึงจะมีสิทธิเขาสอบปากเปลา และตองไดคะแนนสอบปากเปลา

ไมต่ํากวารอยละ 50 ของคะแนนสอบปากเปลา จึงจะเปนผูผานการสอบปากเปลา เมื่อนําคะแนน

สอบขอเขียนกับคะแนนสอบปากเปลารวมกันตองไดไมนอยกวารอยละ 60 ของคะแนนทั้งหมดจึง

จะอยูในเกณฑที่จะไดรับบรรจุเปนขาราชการตุลาการและแตงตั้งใหดํารงตําแหนงผูชวยผู

พิพากษา 

    ฯลฯ” 

 

    ตารางตอไปนี้เปนตารางสรุปข้ันตอนการปฏิบัติในการสอบ

คัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา  

 

 

 

 

 

                                                           
4สํานักงานคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม สํานักงานศาลยุติธรรม, กฎหมาย 

ระเบียบ ประกาศ ขอบังคับ และแนวคิดตามมติ ก.ต. เกี่ยวกับการบริหารงานบุคคลขาราชการ     

ตุลาการ, หนา 141 - 143.   
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ตารางที่ 5 : ตารางสรุปขั้นตอนการปฏิบัติในการสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปน
ขาราชตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา5

 
ขั้นตอน รายละเอียด 

1.การแตงตั้งคณะกรรมการสอบ
คัดเลือก และคณะกรรมการ
แพทย  คณะอนุ ก ร ร มก า ร
ต ร วจสอบคุ ณสม บั ติ  โ ด ย
คณะกรรมการตุลาการ 

เพื่อดําเนินการตรวจรางกายและจิตใจของผูสมัครสอบคัดเลือก และเพื่อ

บรรจุเปนขาราชการตุลาการและแตงตั้งใหดํารงตําแหนงผูชวยผูพิพากษา 

2. การยื่นใบสมัคร เจาหนาที่ผูรับใบสมัครจะตองจัดสงผูสมัครไปใหคณะกรรมการแพทยซึ่ง

คณะกรรมการตุลาการจะไดแตงตั้งตามความในมาตรา 27 (12) ตรวจ

รางกายและจิตใจ (ประกาศฯ ตามมาตรา 27 ขอ 1) และจะตองตรวจสอบ

ความถูกตองในการกรอกใบสมัครและเอกสารหลักฐานประกอบการสมัคร

แลว นอกจากนี้ยังมีหนาที่พิจารณาในเบื้องตนถึงสภาพรางกายหรือจิตใจ

ของผูสมัครวามีความไมปกติอยางไรหรือไม เพื่อจัดทําเปนขอสังเกตเพื่อ

ใชประกอบการตรวจสภาพร างกายและจิตใจของผู ส มัคร โดย

คณะกรรมการแพทย และเพื่อใชประกอบการตรวจสอบคุณสมบัติของ

ผูสมัครโดยคณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติผูสมัครสอบคัดเลือก 

เพื่อนําเสนอตอคณะกรรมการตุลาการซึ่งเปนผูมีอํานาจเต็มในการวินิจฉัย

คุณสมบัติของผูสมัครตอไป 

3. การตรวจสภาพรางกายและ
จิตใจโดยคณะกรรมการแพทย 

คณะกรรมการแพทยจะมีจํานวนไมนอยกวา 3 คน เพื่อทําการตรวจสภาพ

รางกายและจิตใจ (มาตรา 27 (12) (โดยในการรับสมัครครั้งดังกลาว 

คณะกรรมการตุลาการได มีมติใหใชคณะแพทยของโรงพยาบาล

จุฬาลงกรณเปนผูตรวจ แลวรายงานผลกลับมายังคณะอนุกรรมการ

ตรวจสอบคุณสมบัติ) 

4. การตรวจสภาพรางกายและ
จิตใจโดยคณะอนุกรรมการ
ตรวจสอบคุณสมบัติฯ 

เมื่อไดรับขอเท็จจริงอันเกี่ยวกับคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกและ

รายงานของคณะกรรมการแพทยแลว คณะอนุกรรมการตรวจสอบ

คุณสมบัติฯ  จะเชิญบุคคลดังกลาวมาพิจารณาอีกครั้งหนึ่ง เพื่อทํา

ความเห็นเสนอตอคณะกรรมการตุลาการพิจารณาวินิจฉัยตอไป 

(ประกาศฯ ตามมาตรา 27 ขอ 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 
 
 

เม่ือคณะกรรมการตุลาการไดรับรายงานความเห็นเกี่ยวกับคุณสมบัติของ

ผูสมัครจากคณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติแลว จะพิจารณาและมี

มติวา  สมควรรับและไม รับสมัครบุคคลใดบาง  นอกจากนี้  ในการ

ตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครจะตองมีการตรวจสอบคุณสมบัติตามที่

กฎหมายกําหนดทุกประการ ทําใหการตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครจึง

เปนส่ิงที่ยังสามารถทําไดโดยตลอดจนกระทั่งการประกาศผลการสอบ

คัดเลือก (มาตรา 29 วรรคสอง)  

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

เม่ือผูสมัครสามารถผานการทดสอบขอเขียนแลว จะมีการประกาศรายชื่อ

ผูที่ผานการสอบขอเขียนและมี สิทธิ เขารับการสอบปากเปลาโดย

คณะกรรมการสอบคัดเลือก (ประกาศฯ ตามมาตรา 28 ขอ 3) ซึ่งใน

ขั้นตอนนี้โดยหลักการแลวเปนการทดสอบความรูทางวิชากฎหมาย แต

อยางไรก็ตาม จะตองมีการพิจารณาถึงบุคลิกลักษณะ ซึ่งยอมรวมไปถึง

สภาพรางกายและจิตใจของผูสมัครดวย (มาตรา 29 วรรคสอง) 

7. หลังการสอบคัดเลือกเสร็จ
แลว 

คือ การสอบขอเขียนและการสอบปากเปลาแลว กอนที่คณะกรรมการ

สอบคัดเลือกจะเสนอรายชื่อผูที่ผานการสอบไปยังคณะกรรมการตุลาการ

เพื่อพิจารณาประกาศรายชื่อผูที่อยูในเกณฑจะไดรับเลือกตอไป ในทาง

ปฏิบัติ คณะกรรมการสอบจะแตงตั้งคณะทํางานกลั่นกรองคุณสมบัติของ

ผูที่ผานการสอบขอเขียน เพื่อตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครอีกชั้นหนึ่ง 

ทั้งนี้ หากคณะกรรมการสอบคัดเลือกพิจารณาเห็นวา ผูสมัครสอบ

คัดเลือกไดคนใดอาจขาดคุณสมบัติขอหนึ่ งขอใดตามมาตรา  27 

โดยเฉพาะในขอสภาพทางกายและจิตใจไมเหมาะสมจะเปนขาราชการ

ตุลาการ อาจมีการสงผูสอบคัดเลือกไดรายนั้นไปใหแพทยตรวจพิจารณา

หรือเชิญมาใหคณะกรรมการสอบคัดเลือกพิจารณาอีกครั้งหนึ่ง 

8. การพิจารณาเพื่อประกาศผูที่
อยูในเกณฑที่จะไดรับเลือก 

คณะกรรมการตุลาการยังมีอํานาจพิจารณาวา ผูสอบคัดเลือกไดคนใด

ขาดคุณสมบัติขอหนึ่งขอใดตามมาตรา 27 หรือเปนบุคคลที่ ก.ต. เห็นวา 

มีชื่อเสียงหรือความประพฤติหรือเหตุอื่นๆ ที่ไมเหมาะสมจะเปนขาราชการ

ตุลาการหรือไม หาก ก.ต. มีความเห็นดังกลาว ผูสอบคัดเลือกไดก็เปนอัน

หมดสิทธิเขารับราชการตามผลของการสอบคัดเลือกนั้น (มาตรา 29 วรรค

สอง) โดยในทางปฏิบัติ หากคณะกรรมการตุลาการพิจารณาเห็นวา 

ผูสอบคัดเลือกไดคนใดอาจขาดคุณสมบัติขอหนึ่งขอใดตามมาตรา 27 

โดยเฉพาะในขอสภาพทางกายหรือจิตใจไมเหมาะสมจะเปนขาราชการ

ตุลาการ อาจมีการสงผูสมัครสอบคัดเลือกไดรายนั้นไปใหแพทยตรวจ

พิจารณาหรือเชิญมาใหคณะกรรมการตุลาการพิจารณาอีกครั้งหนึ่ง 

(บันทึก ขอ 5 และขอ 7) 
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3.1.2 การดําเนินการตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ มาตรา 198 

 

  3.1.2.1 การเสนอเรื่องพรอมความเห็นของผูตรวจการแผนดินของ
รัฐสภาเกี่ยวกับพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 
มาตรา 26 (10) เพื่อใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ มาตรา 198 

    นายศิริมิตรฯ ไดมีหนังสือรองเรียน ลงวันที่ 27 กรกฎาคม 2543 

ถึงผูตรวจการแผนดินของรัฐสภาวา ผูรองเปนโรคโปลิโอเมื่ออายุได 9 ขวบ สภาพรางกายปจจุบัน 

มือและแขนขางขวาเล็กกวาขางซาย ขาขางซายเล็กกวาขาขางขวา กลามเนื้อสวนหลังดานซาย

เล็กกวากลามเนื้อดานขวาสามารถเดินดวยลําพังตนเองไดโดยไมตองใชอุปกรณใดๆ ชวยเหลือใน

การเดิน สภาพรางกายแข็งแรง สุขภาพจิตดี สติสัมปชัญญะสมบูรณ สามารถปฏิบัติงานใน

ตําแหนงขาราชการตุลาการได และโรคโปลิโอก็มิใชโรคตามที่ระบุวาหามรับสมัคร ตามที่กําหนด

ในกฎกระทรวง ฉบับที่ 2 (พ.ศ. 2522) ออกตามความในพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝาย

ตุลาการ พ.ศ. 2521 การที่คณะกรรมการตุลาการพิจารณาไมรับสมัครและตัดสิทธิในการสอบ

คัดเลือกดังกลาว เปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม เพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่องสภาพ

ทางกาย จึงขอใหพิจารณาสอบสวนหาขอเท็จจริง และเสนอเรื่องพรอมความเห็นตอศาล

รัฐธรรรมนูญเพื่อพิจารณาวินิจฉัยวา บทบัญญัติในมาตรา 27 (11) (12) แหงพระราชบัญญัติ

ระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 

วรรคสาม ใชบังคับมิไดตามมาตรา 6 ของรัฐธรรมนูญ 

    นางสาวบุญจุติฯ มีหนังสือรองเรียนขอความเปนธรรม ลงวันที่ 8 

พฤษภาคม 2543 ถึงนายจเร อํานวยวัฒนา ในฐานะกรรมการตุลาการ ขอใหพิจารณาอนุญาตให

เขาสอบผูชวยผูพิพากษาในครั้งตอไป และไดมีหนังสือรองเรียน ลงวันที่ 27 กรกฎาคม 2543 ถึง

ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภาวา ผูรองเปนโรคโปลิโอตั้งแตอายุ 3 ขวบ เนื่องจากความผิดพลาด

ของแพทยที่นําวัคซีนซึ่งหมดอายุแลวมาฉีดให สภาพรางกายปจจุบัน แขนและมือทั้งสองขางปกติ 

ขาขางขวาบริเวณนองเล็กกวาขางซายเล็กนอย ขาขางขวายาวกวาขางซาย 3 เซนติเมตร 

กลามเนื้อแผนหลังดานขวาโปง มีสุขภาพจิตดี สติสัมปชัญญะสมบูรณ สามารถปฏิบัติงานใน

ตําแหนงขาราชการตุลาการได โรคโปลิโอที่เปนมิใชโรคตามที่ระบุหามรับสมัครไวในกฎกระทรวง 

ฉบับที่ 2 (พ.ศ. 2522) ซึ่งออกตามความในพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ พ.ศ. 

2521 การที่คณะกรรมการตุลาการพิจารณาไมรับสมัครและตัดสิทธิในการสอบคัดเลือกดังกลาว

เปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม เพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่องสภาพทางรางกาย จึง

ขอใหพิจารณาสอบสวนขอเท็จจริงและเสนอเรื่องพรอมความเห็นตอศาลรัฐธรรมนูญเพื่อพิจารณา
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วินิจฉัยวา บทบัญญัติในมาตรา 27 (11) (12) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ 

พ.ศ. 2521 และมาตรา 26 (10) (11) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาล

ยุติธรรม พ.ศ. 2543 ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา 30 วรรคสามใช

บังคับมิไดตามมาตรา 6 ของรัฐธรรมนูญ 

    ผูรองทั้งสองรายไดรองขอความเปนธรรมตอผูตรวจการแผนดิน

ของรัฐสภา เพื่อใหใชอํานาจตามมาตรา 198 ของรัฐธรรมนูญ เสนอเรื่องพรอมความเห็นตอศาล           

รัฐธรรมนูญ เพื่อพิจารณาวินิจฉัยตอไป  

    ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภายื่นคํารอง ลงวันที่ 15 มิถุนายน 

2544 และสงมาใหศาลรัฐธรรมนูญโดยหนังสือที่ ผร 21/906 ลงวันที่ 11 กรกฎาคม 2544) เสนอ

ความเห็นและขอใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ มาตรา 198 

ดังนี้ 

    1. เนื่องจากพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ

ศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 ซึ่งเปนกฎหมายที่บัญญัติข้ึนภายหลังรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2540 และไดนําความในมาตรา 27 แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลา-

การ พ.ศ. 2521 มาบัญญัติไวในพระราชบัญญัติฉบับดังกลาวในมาตรา 26 ซึ่งบัญญัติวา  

    “ผูสมัครสอบคัดเลือก ผูสมัครทดสอบความรู หรือผูสมัครเขารับ

การคัดเลือกพิเศษเพื่อบรรจุเปนขาราชการตุลาการและแตงตั้งใหดํารงตําแหนงผูชวยผูพิพากษา

ตองมีคุณสมบัติและไมมีลักษณะตองหามดังตอไปนี้  

    (10) ไมเปนคนไรความสามารถ คนเสมือนไรความสามารถ 

คนวิกลจริต หรือจิตฟนเฟอนไมสมประกอบ หรือมีกายหรือจิตใจไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการ

ตุลาการ หรือเปนโรคที่ระบุไวในระเบียบของ ก.ต. และ” 

    โดยเฉพาะ (10) ในสวนของถอยคําวา “กาย…ไมเหมาะสมที่จะ

เปนขาราชการตุลาการ” นั้น มีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

เพราะเปนบทบัญญัติที่กอใหเกิดความไมเสมอภาคระหวางบุคคลที่มีรางกายพิการกับบุคคล

ธรรมดาทั่วไปที่มีรางกายปกติ เปนเหตุใหเกิดการเลือกปฏิบัติที่ไมเปนธรรมในการรับสมัคร

คัดเลือกเปนขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา 

    2. การที่ คณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติ  และ

คณะกรรมการตุลาการ (ก.ต.) พิจารณาไมใหนายศิริมิตร บุญมูล และนางสาวบุญจุติ กลับ-

ประสิทธิ์ มีสิทธิเขาสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา 

เพราะเหตุวาเปนผูมีรางกายไมเหมาะสม เนื่องจากเปนโปลิโอตามรายงานผลการตรวจรางกาย

และจิตใจของคณะกรรมการแพทย นั้น เปนการกระทําที่เลือกปฏิบัติอยางไมเปนธรรมเพราะไมมี
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เหตุผลเพียงพอที่จะสนับสนุนวา สภาพทางกายของผูสมัครสอบคัดเลือกทั้งสองที่เปนโปลิโอ ไม

เหมาะสมและเปนอุปสรรคตอการปฏิบัติหนาที่ผูพิพากษาอยางไร 

    โดยเห็นวา บทบัญญัติตามมาตรา 26 (10) แหงพระราชบัญญัติ

ระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 และการกระทําของคณะกรรมการ

ตรวจสอบคุณสมบัติ และคณะกรรมการตุลาการดังกลาวขางตน มีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวย

รัฐธรรมนูญ มาตรา 30 จึงยื่นคํารองมาเพื่อใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย   

   

  3.1.2.2 คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับการเสนอเรื่อง
พรอมความเห็นของผูตรวจการแผนดินของรัฐสภาเกี่ยวกับพระราชบัญญัติระเบียบ
ขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) ตามบทบัญญัติ
รัฐธรรมนูญ มาตรา 198 

     ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาคํารองแลวเห็นวา มีขอเท็จจริงเพียง

พอที่จะวินิจฉัยไดแลว โดยมีประเด็นที่ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาเบื้องตนวา การที่ผูตรวจการ

แผนดินของรัฐสภาเสนอเรื่องพรอมความเห็นเพื่อใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยเปนไปตาม

รัฐธรรมนูญมาตรา 198 วรรคหนึ่งหรือไม 

    รัฐธรรมนูญ มาตรา 198 วรรคหนึ่ง บัญญัติวา  

    “ในกรณีที่ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภาเห็นวา บทบัญญัติแหง

กฎหมาย กฎ ขอบังคับ หรือการกระทําใดของบุคคลใดตามมาตรา 197 (1)6 มีปญหาเกี่ยวกับ

ความชอบดวยรัฐธรรมนูญใหผูตรวจการแผนดินของรัฐสภาเสนอเรื่องพรอมความเห็นตอศาล

                                                           
6รัฐธรรมนูญมาตรา 197 (1) บัญญัติวา “ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภามีอํานาจหนาที่

ดังตอไปนี้  

(1) พิจารณาและสอบสวนหาขอเท็จจริงตามคํารองเรียนในกรณี 

(ก) การไมปฏิบัติตามกฎหมาย หรือปฏิบัตินอกเหนืออํานาจหนาที่ตาม

กฎหมายของขาราชการ พนักงาน หรือลูกจางของหนวยราชการ หนวยงานของรัฐหรือรัฐวิสาหกิจ 

หรือราชการสวนทองถิ่น  

 (ข) การปฏิบัติหรือละเลยไมปฏิบัติหนาที่ของขาราชการ พนักงาน หรือลูกจาง

ของหนวยราชการ หนวยงานของรัฐหรือรัฐวิสาหกิจ หรือราชการสวนทองถิ่น ที่กอใหเกิดความ

เสียหายแกผูรองเรียนหรือประชาชนโดยไมเปนธรรม ไมวาการนั้นจะชอบหรือไมชอบดวยอํานาจ

หนาที่ก็ตาม 

 (ค) กรณีอ่ืนตามที่กฎหมายบัญญัติ” 
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รัฐธรรมนูญหรือศาลปกครองเพื่อพิจารณาวินิจฉัย ทั้งนี้ ตามหลักเกณฑวาดวยวิธีพิจารณาของ

ศาลรัฐธรรมนูญ หรือกฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาของศาลปกครอง แลวแตกรณี” 

    รัฐธรรมนูญมาตราดังกลาว  เปนบทบัญญัติ เกี่ยวกับการ

ตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแหงกฎหมาย กฎ ขอบังคับ หรือ การกระทํา

ของบุคคลใดตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 197 (1) โดยใหผูตรวจการแผนดินของรัฐสภาเปนผูเสนอ

เร่ืองพรอมความเห็น เพื่อใหศาลรัฐธรรมนูญหรือศาลปกครองพิจารณาวินิจฉัย 

    ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแลวเห็นวา ตามคํารองมีประเด็น

ปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญตามมาตรา 198 ของรัฐธรรมนูญที่อยูในอํานาจของศาล

รัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญจึงมีอํานาจพิจารณาวินิจฉัย เร่ืองที่ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภา

เสนอมาได 

    มีขอสังเกตวา ตามคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญในเรื่องนี้ ไมได

อธิบายใหเห็นชัดเจนวา เพราะเหตุใดประเด็นดังกลาวจึงอยูในอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญที่จะ

พิจารณาวินิจฉัยในประเด็นนี้ได แตอยางไรก็ดี ตามคําวินิจฉัยสวนตนของศาสตราจารย 

ดร. อิสสระ นิติทัณฑประภาศ ประธานศาลรัฐธรรมนูญ7 ไดอธิบายในสวนนี้เอาไวอยางชัดเจน จึง

ขอยกมากลาวไว ณ ที่นี้ดวย 

 

    โดยศาสตราจารย ดร. อิสสระ นิติทัณฑประภาศ ไดใหความเห็นวา 

    ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 198 วรรคหนึ่ง เร่ืองที่ผูตรวจการ

แผนดินของรัฐสภาจะเสนอตอศาลรัฐธรรมนูญหรือศาลปกครองแลวแตกรณี พิจารณาวินิจฉัยมี 3 

กรณี ดังนี้ 

    (1) กรณีที่ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภาเห็นวา บทบัญญัติแหง

กฎหมายใดมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ 

    (2) กรณีที่ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภาเห็นวา กฎ ขอบังคับ

ใด มีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ 

    (3) กรณีที่ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภาเห็นวา การกระทําใด

ของบุคคลใดตามมาตรา 197 (1) ของรัฐธรรมนูญมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ 

                                                           
7“คําวินจิฉัยของศาสตราจารย ดร.อิสสระ นิติทัณฑประภาศ ตุลาการศาลรัฐธรรมนญู ที่ 

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

169.  
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    ปญหามีวา กรณีตาม (1) (2) และ (3) ดังกลาวขางตนนี้ กรณีใด

อยูในอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญ และกรณีใดอยูในอํานาจของศาลปกครอง 

    โดยที่รัฐธรรมนูญ มาตรา 198 มิไดกําหนดไวโดยชัดเจนวา กรณี

ใดตองเสนอเรื่องตอศาลรัฐธรรมนูญ และกรณีใดตองเสนอเรื่องตอศาลปกครอง ดังนั้น เพื่อใหได

ความแนชัด จึงตองพิจารณาปญหาดังกลาวตามหลักการแบงปนอํานาจระหวางศาลประเภท

ตางๆ ตามมาตรา 271 ของรัฐธรรมนูญ ซึ่งเปนหลักการทั่วไป (General principle) 

    รัฐธรรมนูญ มาตรา 271 บัญญัติวา “ศาลยุติธรรมมีอํานาจ

พิจารณาพิพากษาคดีทั้งปวง เวนแตคดีที่รัฐธรรมนูญนี้หรือกฎหมายบัญญัติใหอยูในอํานาจของ

ศาลอื่น” 

    ตามนัยของบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญดังกลาว คดีใดๆ ก็ตามที่

รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายมิไดบัญญัติใหอยูในอํานาจของศาลอื่นใด (ที่มิใชศาลยุติธรรม) คดีนั้นๆ 

ยอมอยูในอํานาจของศาลยุติธรรม ดังนั้น ศาลยุติธรรมจึงเปนศาลที่มีอํานาจพิจารณาพิพากษา

คดีโดยทั่วไป (Juridiction de compétence générale) 

    สวนศาลใดๆ นอกจากศาลยุติธรรมซ่ึงไดแก ศาลรัฐธรรมนูญ 

ศาลปกครอง และศาลทหาร เปนศาลที่มีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีเฉพาะเรื่องที่รัฐธรรมนูญ

หรือกฎหมายบัญญัติวา อยูในอํานาจของศาลนั้นๆ ศาลเหลานั้นจึงเปนศาลที่มีอํานาจพิจารณา

พิพากษาคดีเฉพาะเรื่อง (Juridiction de compétence exclusive) 

    รัฐธรรมนูญ มาตรา 198 บัญญัติใหผูตรวจการแผนดินของ

รัฐสภาเสนอเรื่องพรอมความเห็นตอศาลปกครอง ตามกฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาของศาล

ปกครอง ซึ่งแสดงใหเห็นวา เร่ืองที่ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภาจะเสนอตอศาลปกครองได ตอง

เปนเรื่องที่อยูในอํานาจของศาลปกครอง ตามกฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาของศาลปกครอง 

    พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

พ.ศ. 2542 มาตรา 43 บัญญัติวา  

    “ในกรณีที่ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภาเห็นวากฎ หรือการ

กระทําใดของหนวยงานทางปกครอง หรือเจาหนาที่ของรัฐไมชอบดวยรัฐธรรมนูญ ใหมีสิทธิเสนอ

เร่ืองพรอมความเห็นตอศาลปกครองไดในการเสนอความเห็นดังกลาว ผูตรวจการแผนดินของ

รัฐสภามีสิทธิและหนาที่เสมือนหนึ่งเปนผูมีสิทธิฟองคดีตามมาตรา 428” 

                                                           
8พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 42 

วรรคหนึ่ง บัญญัติวา 
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    เมื่อพิจารณามาตรา 198 ของรัฐธรรมนูญ ประกอบมาตรา 43 

ของพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ยอมเห็นไดวา ใน

กรณีที่ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภาเห็นวา กฎ ขอบังคับ หรือการกระทําใดของบุคคลใดตาม

รัฐธรรมนูญ มาตรา 197 (1) มีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ จะตองเสนอเรื่องพรอม

ความเห็นตอศาลปกครองเพื่อพิจารณาวินิจฉัย ฉะนั้น กรณีที่ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภาจะตอง

เสนอเรื่องตอศาลรัฐธรรมนูญเพื่อพิจารณาวินิจฉัยตามมาตรา 198 จึงไดแก กรณีที่ผูตรวจการ

แผนดินของรัฐสภาเห็นวา บทบัญญัติแหงกฎหมายมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ

เพียงกรณีเดียว การตีความเชนนี้ สอดคลองกับมาตรา 264 ของรัฐธรรมนูญ ซึ่งใหศาลรัฐธรรมนูญ

มีอํานาจพิจารณาวินิจฉัยวา บทบัญญัติแหงกฎหมายที่ศาลจะใชบังคับแกคดี ขัดหรือแยงตอ

รัฐธรรมนูญหรือไม9

 
 3.1.3 คํารองและประเด็นของผูที่เสนอเรื่องใหผูตรวจการแผนดินของรัฐสภา
พิจารณา 
    

นายศิริมิตร บุญมูล และนางสาวบุญจุติ กลับประสิทธิ์ ไดสมัครสอบคัดเลือก

เพื่อบรรจุเขารับราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา รุนที่ 43 ประจําป 2542 โดยเขา

                                                                                                                                                                      

“ผูใดไดรับความเดือดรอนหรือเสียหาย หรืออาจจะเดือดรอนหรือเสียหายโดยมิอาจ

หลีกเลี่ยงไดอันเนื่องจากการกระทํา หรือการงดเวนการกระทําของหนวยงานทางปกครองหรือ

เจาหนาที่ของรัฐหรือมีขอโตแยงเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง หรือกรณีอ่ืนใดที่อยูในเขตอํานาจ

ศาลปกครองตามมาตรา 9 และการแกไขหรือบรรเทาความเดือดรอนหรือความเสียหายหรือยุติขอ

โตแยงนั้นตองมีคําบังคับตามที่กําหนดในมาตรา 72 ผูนั้นมีสิทธิฟองคดีตอศาลปกครอง” 
9รัฐธรรมนูญ มาตรา 264 วรรคหนึง่ บัญญตัิวา 

 “ในการที่ศาลจะใชบทบัญญัติแหงกฎหมายบงัคับแกคดีใด ถาศาลเห็นเองหรือคูความ

โตแยงวาบทบญัญัติแหงกฎหมายนัน้ตองดวยบทบัญญตัิมาตรา 6 และยังไมมีคาํวนิิจฉัยของศาล

รัฐธรรมนูญในสวนที่เกีย่วกับบทบัญญัตินัน้ ใหศาลรอการพิจารณาพิพากษาคดีไวชั่วคราวและสง

ความเห็นเชนวานั้นตามทางการเพื่อศาลรัฐธรรมนูญจะไดพิจารณาวนิิจฉัย” 

รัฐธรรมนูญ มาตรา 6 บัญญัติวา 

“รัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสงูสุดของประเทศ บทบัญญัติใดของกฎหมาย กฎ หรือ

ขอบังคับขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญนี้ บทบัญญัตินั้นเปนอันใชบงัคับมิได” 

และโปรดดูคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที ่4/2542 
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ตรวจรางกายและจิตใจที่โรงพยาบาลจุฬาลงกรณกับคณะกรรมการแพทย ตามที่คณะกรรมการ

ตุลาการกําหนด  

คณะกรรมการแพทยรายงานผลการตรวจรางกายวา นายศิริมิตร บุญมูล เปน

โปลิโอ และนางสาวบุญจุติ กลับประสิทธิ์ กระดูกสันหลังคดงอมาก เดินเองไดเฉพาะใกลๆ 

เนื่องจากเปนโปลิโอเมื่ออายุ 3 ป  

คณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปน

ขาราชการตุลาการ  พิจารณาเห็นวา  ผูสมัครทั้ งสองราย  มีรางกายไม เหมาะสมตาม

พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ พ.ศ. 2521 มาตรา 27 (1) เห็นสมควรไมรับสมัคร 

ตอมาคณะกรรมการตุลาการ (ตามการประชุมคร้ังที่ 13/2543 ลงวันที่ 14 และ 16 มีนาคม 2543) 

เห็นชอบดวยกับความเห็นของคณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติฯ จึงมีมติไมรับสมัคร

เนื่องจากมีรางกายไมเหมาะสม  

นายศิริมิตร บุญมูล มีหนังสือรองเรียนลงวันที่ 27 กรกฎาคม 2543 ถึง

ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภาวา ตนเปนโรคโปลิโอเมื่ออายุได 9 ขวบ สภาพรางกายปจจุบัน

สามารถเดินไดดวยตัวเองโดยไมตองใชอุปกรณชวยเหลือ สามารถปฏิบัติงานในตําแหนง

ขาราชการตุลาการได และโรคโปลิโอมิใชโรคตามที่ระบุหามรับสมัคร ตามที่กําหนดในกฎกระทรวง 

ฉบับที่ 2 (พ.ศ. 2522) จึงเห็นวากรณีคณะกรรมการตุลาการพิจารณาไมรับสมัครและตัดสิทธิใน

การสอบคัดเลือก เปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม เพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่องสภาพ

รางกาย จึงขอใหเสนอเรื่องใหศาลรัฐธรรมนูญเพื่อพิจารณาวินิจฉัยวา บทบัญญัติในมาตรา 27 

(11) (12) ของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ พ.ศ. 2521 และมาตรา 26 (10) 

(11) ของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 ขัดหรือแยงตอ

รัฐธรรมนูญ มาตรา 30 วรรคสาม 

นางสาวบุญจุติ กลับประสิทธิ์ มีหนังสือถึงผูตรวจการแผนดินของรัฐสภา     

ลงวันที่ 27 กรกฎาคม 2543 ถึงผูตรวจการแผนดินของรัฐสภา วาตนเคยเปนโรคโปลิโอเมื่ออายุ 3 

ขวบ เนื่องจากความผิดพลาดของแพทยที่นําวัคซีนซึ่งหมดอายุแลวมาฉีดให สามารถปฏบิตังิานใน

ตําแหนงขาราชการตุลาการได ทั้งโปลิโอมิใชโรคตามที่ระบุหามรับสมัครไวในกฎกระทรวง ฉบับที่ 

2 (พ.ศ. 2522) ซึ่งออกตามความในพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ พ.ศ. 2521 

จึงเห็นวากรณีคณะกรรมการตุลาการพิจารณาไมรับสมัครและตัดสิทธิในการสอบคัดเลือก เปน

การเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม เพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่องสภาพรางกาย จึงขอใหเสนอ

เร่ืองใหศาลรัฐธรรมนูญเพื่อพิจารณาวินิจฉัยวา บทบัญญัติในมาตรา 27 (11) (12) แหง

พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ พ.ศ. 2521 และมาตรา 26 (10) (11) แหง
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พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 ขัดหรือแยงตอ

รัฐธรรมนูญ มาตรา 30 วรรคสาม ใชบังคับมิไดตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 6 

ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภา มีหนังสือที่ ผร 23/282 ลงวันที่ 29 กันยายน 

2543 ถึงเลขาธิการสงเสริมงานตุลาการ ของทราบขอมูลเอกสาร พรอมเหตุผล 

ปลัดกระทรวงยุติธรรม ปฏิบัติหนาที่ในตําแหนงเลขาธิการสํานักงานศาล

ยุติธรรม มีหนังสือลงวันที่ 10 พฤศจิกายน 2543 ถึงผูตรวจการแผนดินของรัฐสภา สงขอมูล

ประกอบการพิจารณา กรณีนายศิริมิตรฯ และนางสาวบุญจุติฯ รองขอความเปนธรรมเกี่ยวกับการ

สอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเขารับราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา ประจําป 2542 โดยมี

ความเห็นวา การพิจารณาคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกฯ กระทําในรูปคณะกรรมการ โดย

คณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติและคณะกรรมการตุลาการ มิใชดุลยพินิจของบุคคลใด

บุคคลหนึ่งแตเพียงผูเดียว การพิจารณาคุณสมบัติของบุคคลจึงกระทําอยางรอบคอบ และให

ความเปนธรรมตามควรแกกรณี รวมทั้งเปนการพิจารณาโดยเสมอภาคไมไดเปนการเลือกปฏิบัติ 

โดยมีวัตถุประสงคเพื่อใหไดผูที่มีความพรอมทั้งรางกายและจิตใจมาดํารงตําแหนงขาราชการตุลาการ 

ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภา มีหนังสือที่ ผร 23/213 ลงวันที่ 7 มีนาคม 2544 

ถึงเลขาธิการสํานักงานศาลยุติธรรม ขอความเห็นและขอทราบขอเท็จจริงเพิ่มเติมพรอมเหตุผล 

เลขาธิการสํานักงานศาลยุติธรรม มีหนังสือที่ ศย 003/2643 ลงวันที่ 2 

พฤษภาคม 2544 ชี้แจงขอมูลเกี่ยวกับการพิจารณาไมรับสมัครบุคคลที่มีรางกายไมเหมาะสมเขา

สอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเขารับราชการเปนขาราชการตุลาการและแตงตั้งใหดํารงตําแหนงผูชวย

ผูพิพากษา (เพิ่มเติม) 

  ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภาไดสงคํารองเรื่องของนายศิริมิตรฯ และนางสาว

บุญจุติฯ มายังศาลรัฐธรรมนูญ เมื่อวันที่  11 กรกฎาคม 2544 โดยผูตรวจการแผนดินของรัฐสภา

พิจารณาแลวเห็นวา  

  บทบัญญัติตามมาตรา 26 (10) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝาย

ตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 และการกระทําของคณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติฯ 

และคณะกรรมการตุลาการดังกลาว มีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญมาตรา 30 จึงยื่น

คํารองมาเพื่อใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย 

 
 3.1.4 คําชี้แจงของสํานักงานศาลยุติธรรม 
 

 กรณีของนายศิริมิตร บุญมูล และนางสาวบุญจุติ กลับประสิทธิ์ ที่ไมรับสมัคร

สอบคัดเลือกดังกลาว เนื่องจากคณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือก
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เพื่อบรรจุเปนขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา พิจารณาเห็นวา ผูสมัครทั้งสองราย 

มีรางกายไมเหมาะสม ตามพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ พ.ศ. 2521 มาตรา 27 

(11) เห็นสมควรไมรับสมัคร 

  ตอมาคณะกรรมการตุลาการ (ก.ต.) ในการประชุม คร้ังที่ 13/2543 เมื่อวันที่ 

14 และ 16 มีนาคม 2543 เห็นชอบดวยกับความเห็นของคณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติ

ของผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา จึงมีมติไม

รับสมัครเนื่องจากเปนกรณีที่รางกายไมเหมาะสม ตามพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝาย

ตุลาการ พ.ศ. 2521 มาตรา 27 (11) ตามหนังสือชี้แจงของสํานักงานสงเสริมงานตุลาการ ที่ ยธ 

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

  ปลัดกระทรวงยุติธรรม ปฏิบัติหนาที่ในตําแหนงเลขาธิการสํานักงานศาล

ยุติธรรม มีหนังสือลงวันที่ 10 พฤศจิกายน 2543 ถึงผูตรวจการแผนดินของรัฐสภา สงขอมูล

ประกอบการพิจารณากรณีนายศิริมิตรฯ และนางสาวบุญจุติฯ รองขอความเปนธรรมเกี่ยวกับการ

สอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเขารับราชการเปนขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา ประจําป 

2542 โดยมีความเห็นวา การพิจารณาคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกฯ กระทําในรูป

คณะกรรมการ โดยคณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติและคณะกรรมการตุลาการมิใชดุลย

พินิจของบุคคลใดบุคคลหนึ่งแตเพียงผูเดียว การพิจารณาคุณสมบัติของบุคคลจึงกระทําอยาง

รอบคอบ และใหความเปนธรรมตามควรแกกรณี รวมทั้งเปนการพิจารณาโดยเสมอภาคไมไดเปน

การเลือกปฏิบัติ โดยมีวัตถุประสงคเพื่อใหไดผูที่มีความพรอมทั้งรางกายและจิตใจมาดํารง

ตําแหนงขาราชการตุลาการ 

เลขาธิการสํานักงานศาลยุติธรรม มีหนังสือที่ ศย 003/2643 ลงวันที่ 2 

พฤษภาคม 2544 ชี้แจงขอมูลเกี่ยวกับการพิจารณาไมรับสมัครบุคคลที่มีรางกายไมเหมาะสมเขา

สอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเขารับราชการเปนขาราชการตุลาการและแตงตั้งใหดํารงตําแหนงผูชวย

ผูพิพากษา (เพิ่มเติม) สรุปรายละเอียด ดังนี้ 

(1) วิธีการและหลักเกณฑการตรวจรางกายและจิตใจของคณะกรรมการ

แพทยของ ก.ต. 

 การรับสมัครสอบคัดเลือกบุคคลเขารับราชการเปนขาราชการตุลาการ

เพื่อแตงตั้งใหดํารงตําแหนงผูชวยผูพิพากษา ผูสมัครตองมีคุณสมบัติตามพระราชบัญญัติระเบียบ

ขาราชการฝายตุลาการ พ.ศ. 2521 มาตรา 27 (11) ซึ่งกําหนดวา “ไมเปนคนไรความสามารถ หรอื

คนเสมือนไรความสามารถหรือจิตฟนเฟอนไมสมประกอบหรือมีกายหรือจิตใจไมเหมาะสมที่จะ

เปนขาราชการตุลาการ หรือเปนโรคที่ระบุไวในกฎกระทรวง” 
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 ประเด็นพิจารณาของคณะกรรมการตุลาการไดกําหนดวิธีการและ

หลักเกณฑในเรื่องการมีรางกายไมเหมาะสม ดังตอไปนี้ 

1) เปนโรคตามกฎกระทรวง ฉบับที่ 10 (พ.ศ. 2526) 

 2) เปนบุคคลไรความสามารถ หรือเสมือนไรความสามารถ หรือจิตฟน

เฟอนไมสมประกอบหรือมีกายหรือจิตใจไมเหมาะสม ตามพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝาย

ตุลาการ พ.ศ. 2521 

 3) ความเห็นของคณะกรรมการแพทยของ ก.ต. ที่บงบอกถึงความไม

เหมาะสมที่จะเปนขาราชการตุลาการ 

4) ความเห็นของคณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติฯ 

 (2) คณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุ

เขารับราชการเปนขาราชการตุลาการ ไดพิจารณาคุณสมบัติของนายศิริมิตรฯ และนางสาวบุญจุติฯ 

เห็นวา เปนบุคคลที่มีกายไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการตุลาการตามพระราชบัญญัติระเบียบ

ขาราชการฝายตุลาการ พ.ศ. 2521 มาตรา 27 (11) ซึ่งอาจเปนปญหาอุปสรรคตอการปฏิบัติ

หนาที่ในตําแหนงขาราชการตุลาการ และไดนําเสนอผลการพิจารณาตอคณะกรรมการตุลาการ

ศาลยุติธรรมพิจารณา และคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมเห็นชอบกับความเห็นของ

คณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเขารับราชการเปน

ขาราชการตุลาการ 

  (3) คณะกรรมการตุลาการเคยรับบุคคลที่มีรางกายไมเหมาะสมเขาเปน

ขาราชการตุลาการหรือไม 

   ในการพิจารณาคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือก ไดดําเนินการในรูป

ของคณะกรรมการการสมัครสอบคัดเลือกแตละครั้ง คณะกรรมการตุลาการไมเคยรับสมัครบุคคล

ที่มีรางกายไมเหมาะสม ที่จะเปนปญหาอุปสรรคตอการปฏิบัติหนาที่ในตําแหนงขาราชการตุลาการ

ใหเปนผูมีสิทธิสอบ อยางไรก็ตาม สําหรับผูสมัครที่ไมไดประกาศรายชื่อใหเปนผูมีสิทธิเขาสอบ

คัดเลือก เมื่อมีการเปดสอบในครั้งตอไป ทางสํานักงานศาลยุติธรรมเปดโอกาสใหมายื่นใบสมัครได 
 

 3.1.5 ประเด็นที่ศาลรัฐธรรมนูญกําหนดในการวินิจฉัย 
 

 การที่ศาลรัฐธรรมนูญจะกําหนดประเด็นในการพิจารณาวินิจฉัยปญหาที่

เกิดขึ้นนั้น เปนขั้นตอนที่สําคัญขั้นตอนหนึ่งที่นํามาซึ่งคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ครบถวน 

ถูกตอง สมบูรณ ในคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 16/2545 นี้ หลังจากศาลรัฐธรรมนูญไดพิจารณา

คํารอง เอกสารประกอบคํารอง คําชี้แจงของผูเกี่ยวของ และเอกสารที่เกี่ยวของแลว ศาล
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รัฐธรรมนูญไดกําหนดประเด็นไวสองประเด็นซึ่งเปนไปตามคํารองของผูตรวจการแผนดินของ

รัฐสภาเสนอมา โดยมีประเด็นปญหาดังนี้ 

 1. ปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยมาตรา 30 แหงรัฐธรรมนูญของ

พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) หรือไม 

 2. ปญหาเกี่ยวกับการปฏิบัติหนาที่ของคณะกรรมการตุลาการและ

คณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการตุลาการ

ในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา รุนที่ 43 ประจําป 2542 วา ชอบดวยมาตรา 30 แหงรัฐธรรมนูญ

หรือไม 

 โดยตุลาการศาลรัฐธรรมนูญผูทําคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 16/2545 มี

จํานวน 11 คน ดังนี้ 

 1. ศาสตราจารย ดร.อิสสระ นิติทัณฑประภาศ  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. ศาสตราจารยอนันต เกตุวงศ ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 

                           10. ศาสตราจารย ดร. อมร รักษาสัตย ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 

                           11.  นายอุระ หวังออมกลาง ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 

     

  3.1.5.1 ปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยมาตรา 30 แหงรัฐธรรมนูญ
ของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10)   

    ตามพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาล

ยุติธรรม พ.ศ. 2543 ซึ่งเปนกฎหมายที่บัญญัติข้ึนภายหลังรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2540 และไดนําความในมาตรา 27 ของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลา-

การ พ.ศ. 2521 มาบัญญัติไวในพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 

2543 มาตรา 26 (10) ซึ่งบัญญัติวา 



 92 

   “ผูสมัครสอบคัดเลือก ผูสมัครทดสอบความรู หรือผูสมัครเขารับ

การคัดเลือกพิเศษ เพื่อบรรจุเปนขาราชการตุลาการและแตงตั้งใหดํารงตําแหนงผูชวยผูพิพากษา

ตองมีคุณสมบัติและไมมีลักษณะตองหามดังตอไปนี้ 

   (10) ไมเปนคนไรความสามารถ คนเสมือนไรความสามารถ 

คนวิกลจริต หรือจิตฟนเฟอนไมสมประกอบ หรือมีกายหรือจิตใจไมเหมาะสมที่จะเปน

ขาราชการตุลาการหรือเปนโรคที่ระบุไวในระเบียบของ ก.ต.” 

    มาตรา 26 (10) ของพระราชบัญญัติดังกลาวนั้น โดยเฉพาะ

ถอยคําวา “มีกาย....ไมเหมาะสม” นั้น มีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยมาตรา 30 แหง

รัฐธรรมนูญหรือไม โดยผูเขียนจะทําการศึกษาตอไปในบทที่ 4 
 

  3.1.5.2 ปญหาเกี่ยวกับการปฏิบัติหนาที่ของคณะกรรมการตุลาการ
และคณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปน
ขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา วาชอบดวยมาตรา 30 แหงรัฐธรรมนูญ
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

คณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการตุลาการ

ในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา รุนที่ 43 ประจําป 2542 ที่ไมรับสมัครนายศิริมิตรฯ และนางสาวบุญ

จุติฯ เขาสอบคัดเลือกเปนขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา เพราะเหตุวาเปนผูมี

รางกายไมเหมาะสม เนื่องจากเปนโปลิโอ ตามรายงานผลการตรวจรางกายและจิตใจของ

คณะกรรมการแพทยฯ (จุฬาฯ) นั้น เห็นวา ผลการพิจารณาของคณะกรรมการตุลาการ (ก.ต.) และ

คณะอนุกรรมการตรวจสอบฯ เปนการปฏิบัติหนาที่ที่ชอบดวยมาตรา 30 แหงรัฐธรรมนูญ หรือไม 

โดยผูเขียนจะทําการศึกษาตอไปในบทที่ 4 

 

  ตารางตอไปนี้เปนตารางสรุปขอเท็จจริงตามคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 

16/2545 
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ตารางที่ 6   : ตารางสรุปขอเท็จจริงตามคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 16/2545  
 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

3.  วันที่ 27                           และ                               

     กรกฎาคม  

     2543                                                                                           

                 รองเรียนตอ 

                                        

                                                                                                          

เร่ือง คณะกรรมการตุลาการไมรับสมัครและตัดสิทธิของบุคคลทั้งสองในการสมัครสอบคัดเลือกเพื่อ

บรรจุเขารับราชการเปนขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา วาเปนการเลือกปฏิบัติโดย

ไมเปนธรรม เพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่องสภาพทางกาย จึงขอใหพิจารณาและเสนอเรื่อง

พรอมความเห็นตอศาลรัฐธรรมนูญเพื่อพิจารณาวินิจฉัยวา บทบัญญัติในมาตรา 27 (11) (12) ของ

พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ พ.ศ. 2521 และมาตรา 26 (10) (11) ของ

พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ 

มาตรา 30 วรรคสาม ใชบังคับมิไดตามมาตรา 6 ของรัฐธรรมนูญ 

นางสาวบุญจุติ นายศิริมิตร 

ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภา 

2. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

คณะกรรมการแพทย (โรงพยาบาลจุฬาลงกรณ) 

รายงานผลการตรวจรางกายและจิตใจวา นายศิริมิตรฯ และนางสาวบุญจุติฯ เคยเปนโปลิโอ 

คณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติฯ เห็นวา 

คณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม (ก.ต.) เห็นชอบดวยกับความเห็นของคณะอนุกรรมการ

ตรวจสอบคุณสมบัติฯ จึงมีมติไมรับสมัคร เนื่องจากรางกายไมเหมาะสม ตามพระราชบัญญัติ

ระเบียบขาราชการฝายตุลาการ พ.ศ. 2521 มาตรา 27 (11) 

ผูสมัครทั้งสองราย มีรางกายไมเหมาะสม ตามพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ 

พ.ศ. 2521 มาตรา 27 (11) เห็นสมควรไมรับสมัคร  

1.                                            และ                      

 

ไดสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเขารับราชการเปนขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา

รุนที่ 43 ประจําป 2542 โดยเขาตรวจรางกายและจิตใจที่โรงพยาบาลจุฬาลงกรณ กับคณะแพทย

ตามที่คณะกรรมการตุลาการกําหนด 

นายศิริมิตร นางสาวบุญจุติ 
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4. วันที่ 29 กันยายน 2543 ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภา มีหนังสือที่ ผร 23/282 ถึงเลขาธิการ

สงเสริมงานตุลาการ ขอทราบขอมูลเอกสาร พรอมเหตุผล 

5.  วันที่ 10 พฤศจิกายน 2543 ปลัดกระทรวงยุติธรรม ปฏิบัติหนาที่ในตําแหนงเลขาธิการ

สํานักงานศาลยุติธรรม มีหนังสือที่ ยธ 0502/16376 ถึงผูตรวจการแผนดินของรัฐสภา สงขอมูล

ประกอบการพิจารณากรณีนายศิริมิตรฯ และนางสาวบุญจุติฯ รองขอความเปนธรรมเกี่ยวกับการสอบ

คัดเลือกเพื่อบรรจุเขารับราชการเปนขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา ประจําป 2542 

 

 

 

 

6.   วันที่ 7 มีนาคม 2544 ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภา มีหนังสือที่ ผร 23/213 ถึงเลขาธิการ

สํานักงานศาลยุติธรรม ขอความเห็นและขอทราบขอเท็จจริงเพิ่มเติมพรอมเหตุผล 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

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

ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภา ชี้แจงขอมูลเกี่ยวกับการพิจารณาไมรับสมัครบุคคลที่มีรางกายไม

เหมาะสมเขาสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเขารับราชการเปนขาราชการตุลาการและแตงตั้งใหดํารง

ตําแหนงผูชวยผูพิพากษา (เพิ่มเติม) 

8.  วันที่ 11 กรกฎาคม 2544 ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภาไดพิจารณาแลว เห็นวา บทบัญญัติ

มาตรา 26 (10) ของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 และ

การกระทําของ ก.ต. และคณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติฯ มีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวย

รัฐธรรมนูญ จึงไดสงคํารองมาใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย 

 

 

 



 95 

3.2 คําพิพากษาศาลปกครองที่ 816/2546 กรณีที่เจาหนาที่ของรัฐกระทําการ
โดยชอบดวยกฎหมายหรือไม 
 
 3.2.1 ความเปนมาของการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการใน
ตําแหนงอัยการผูชวยตามพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 
 

 การสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวยตาม

พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 เปนการสอบคัดเลือกจากผูที่สําเร็จ

ปริญญาตรีนิติศาสตรจากมหาวิทยาลัยทั้งในประเทศหรือตางประเทศ ซึ่งคณะกรรมการอัยการ 

(ก.อ.) ไดกําหนดใหเทียบเทาไมต่ํากวาปริญญาตรี และสอบไลไดตามหลักสูตรของสํานักอบรม

ศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา จะตองมีอายุไมต่ํากวา 25 ปบริบูรณ และตองมี

ประสบการณในการประกอบวิชาชีพทางกฎหมายเปนเวลาไมนอยกวา 2 ป โดยการสอบคัดเลือก

ดังกลาวผูสมัครสอบคัดเลือกจะตองมีคุณสมบัติ และผานการตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัคร

สอบคัดเลือก จึงจะมีสิทธิในการสอบคัดเลือกตอไป 
 

  3.2.1.1 คุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือก 

ตามพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 

มาตรา 33 บัญญัติวา  

“ผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการและแตงตั้ง

ใหดํารงตําแหนงอัยการผูชวย ตองมีคุณสมบัติดังตอไปนี้ 

(1) (ก) สอบไลไดเปนธรรมศาสตรบัณฑิต หรือนิติศาสตร

บัณฑิต หรือสอบไลไดปริญญา หรือประกาศนียบัตรทางกฎหมายจากตางประเทศ ซึ่ง ก.อ. เทียบ

วาไมต่ํากวาปริญญาตรี 

 (ข) สอบไลไดตามหลักสูตรของสํานักอบรมศึกษา

กฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา และ 

 (ค) ไดประกอบวิชาชีพทางกฎหมายเปนขาราชการ

ตุลาการ จาศาล รองจาศาล เจาพนักงานพิทักษทรัพย เจาพนักงานบังคับคดี พนักงานคุม

ประพฤติ นายทหารเหลาพระธรรมนูญ หรือทนายความ หรือไดประกอบวิชาชีพทางกฎหมาย

อยางอื่นตามที่ ก.อ. กําหนด ทั้งนี้เปนเวลาไมนอยกวาสองป และให ก.อ. มีอํานาจออกระเบียบ

กําหนดเงื่อนไขเกี่ยวกับการประกอบวิชาชีพนั้นๆ ดวย 

(2) มีสัญชาติไทยโดยการเกิด 
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(3) มีอายุไมต่ํากวายี่สิบหาป 

(4) เปนผูเลื่อมใสในการปกครองระบอบประชาธิปไตยตาม

รัฐธรรมนูญดวยความบริสุทธิ์ใจ 

(5) เปนสามัญสมาชิกแหงเนติบัณฑิตยสภา 

(6) ไมเปนผูมีความประพฤติเสื่อมเสีย หรือบกพรองใน

ศีลธรรมอันดี 

(7) ไมเปนผูมีหนี้สินลนพนตัว 

(8) ไมเปนผูอยูระหวางถูกสั่งใหพักราชการ หรือถูกสั่งใหออก

จากราชการไวกอนตามกฎหมายวาดวยระเบียบขาราชการฝายอัยการหรือตามกฎหมายอื่น 

(9) ไมเปนผูเคยถูกลงโทษไลออก ปลดออก หรือใหออกจาก

ราชการหรือรัฐวิสาหกิจ 

(10) ไมเปนผูเคยรับโทษจําคุกโดยคําพิพากษาถึงที่สุดใหจําคุก 

เวนแตเปนโทษสําหรับความผิดที่ไดกระทําโดยประมาทหรือความผิดลหุโทษ 

(11) ไมเปนคนไรความสามารถ หรือเสมือนไรความสามารถ

หรือจิตฟนเฟอนไมสมประกอบ หรือมีกายหรือจิตใจไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการอัยการ 

หรือเปนโรคที่ระบุไวในกฎกระทรวง10 และ 

(12) เปนผูที่คณะกรรมการแพทยมีจํานวนไมนอยกวาสามคน 

ซึ่ง ก.อ. จะไดกําหนดใหตรวจรางกายและจิตใจแลว และ ก.อ. ไดพิจารณารายงานของแพทยเห็น

วาสมควรรับสมัครได 

    ให ก.อ. มีอํานาจวางระเบียบเพื่อตรวจสอบคุณสมบัติของ

ผูสมัครสอบคัดเลือกกอนที่จะรับสมัครได” 
                                                           

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

ขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2503 วาดวยโรค 

โรคตามมาตรา 23 (11) ของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2503 

คือ 

(1) โรคเรื้อน 

(2) วัณโรคในระยะอันตราย 

(3) โรคเทาชางในระยะที่ปรากฏอาการเปนที่รังเกียจแกสังคม 

(4) โรคยาเสพติดใหโทษอยางรายแรง 
(5) โรคพิษสุราเรื้อรัง 
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3.2.1.2 การตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือก 

การตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกนั้น เปนไปตาม

มาตรา 25 วรรคสองและวรรคสามแหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 

ซึ่งบัญญัติวา  

“…..เมื่อ ก.อ. พิจารณาเห็นวา เปนผูมีคุณสมบัติตามมาตรา 33 

(2) ถึง (12) และไดทําการทดสอบความรูในวิชากฎหมายแลว เห็นสมควรที่จะใหเขารับราชการ ก็

ใหรัฐมนตรีส่ังบรรจุเปนขาราชการอัยการ และแตงตั้งใหดํารงตําแหนงอัยการผูชวยได ทั้งนี้ตาม

หลักเกณฑ วิธีการ และอัตราสวนของจํานวนผูสอบคัดเลือกไดตามที่ ก.อ. กําหนด 

การบรรจุบุคคลเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย 

ใหบรรจุใหไดรับเงินเดือนในอัตราขั้นต่ําของชั้น” 

นอกจากนี้ตามขอกําหนด ก.อ. วาดวยหลักเกณฑและวิธีการ

เพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวยและอัตราสวนของจํานวนผูสมัครสอบ

คัดเลือกได ซึ่งออกโดยอาศัยอํานาจตามในมาตรา 25 วรรคสองและวรรคสามแหงพระราชบัญญตัิ

ระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 ซึ่งมีสาระสําคัญดังนี้  

“ฯลฯ 

ขอ  5 ใหผูสมัครยื่นใบสมัครตามแบบใบสมัครสอบคัดเลือก

เพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย ตอเลขานุการ ก.อ. ณ สํานักงาน ก.อ. 

กรมอัยการ พรอมดวยรูปถายขนาด 2 1/2 x 2 นิ้ว จํานวน 2 รูป และคาธรรมเนียมในการสมัคร

สอบ 

ขอ  6  ใหเลขานุการ ก.อ. สงผูสมัครไปใหคณะกรรมการ

แพทย ซึ่ง ก.อ. แตงตั้งขึ้นตามความในมาตรา 33 (12) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการ

ฝายอัยการ พ.ศ. 2521 ตรวจรางกายและจิตใจ 

ขอ  7  เมื่อคณะกรรมการแพทยไดตรวจรางกายและจิตใจ

ผูสมัครแลว และอธิบดีกรมอัยการเห็นสมควรดําเนินการตอไป ใหสงเรื่องไปใหอนุกรรมการ ซึ่ง 

ก.อ. แตงตั้งขึ้น เพื่อตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการ

ในตําแหนงอัยการผูชวย ตรวจสอบคุณสมบัติตามวิธีการที่กําหนดไวเชนเดียวกับการตรวจสอบ

คุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือก ในการนี้ใหอนุกรรมการทําการทดสอบความรูในวิชากฎหมาย

ดวย 

เมื่ออนุกรรมการไดดําเนินการแลว ใหรายงานเสนอความเห็นไป

ยัง ก.อ. 
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ขอ  8 การทดสอบความรูในวิชากฎหมายใหมีทั้งการสอบ

ขอเขียนและการสอบปากเปลา วิชากฎหมายที่ทดสอบ คือ กฎหมายอาญา กฎหมายแพงและ

พาณิชย กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง พระธรรมนูญศาล

ยุติธรรม กฎหมายวาดวยพนักงานอัยการ หรือกฎหมายลักษณะวิชาอื่นใด ตามที่อนุกรรมการ

เห็นสมควร 

การสอบขอเขียน จํานวนขอสอบ 6 ขอ เวลา 2 ชั่วโมงครึ่ง 

คะแนนเต็ม 120 

การสอบปากเปลา ใหกระทําโดยวิธีถามผูสมัครเ รียงตัว 

กําหนดเวลาสอบประมาณคนละ 15 นาที คะแนนเต็ม 60 

ขอ  9 ในกรณีที่อนุกรรมการทําการทดสอบความรูในวิชา

กฎหมายของผูสมัครผูใดแลวปรากฎวา ผูสมัครนั้นไดคะแนนในการทดสอบไมถึงรอยละ 60 ใหถอื

วา ผูสมัครนั้นยังไมอยูในเกณฑที่จะไดบรรจุเปนขาราชการในตําแหนงอัยการผูชวย และผูนั้นจะ

ยื่นใบสมัครอีกมิได จนกวาจะลวงพนระยะเวลาหกเดือน นับแตวันที่ ก.อ. พิจารณารายงาน

ความเห็นของอนุกรรมการ 

ฯลฯ” 

นอกจากนี้ ตามระเบียบ ก.อ. วาดวยการตรวจสอบคุณสมบัติ

ของผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย ซึ่งอาศัยอํานาจ

ตามความในมาตรา 23 แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2503 วาง

ระเบียบการตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการใน

ตําแหนงอัยการผูชวยโดยมีสาระสําคัญดังนี้      

“ขอ 1 ผูสมัครสอบคัดเลือกตองยื่นใบสมัครสอบคัดเลือกตาม

แบบของ ก.อ. ดวยตนเอง ตอเจาหนาที่ผูรับใบสมัคร ซึ่ง ก.อ. จะไดกําหนดไวในประกาศการสอบ

คัดเลือก 

ขอ 2  เมื่อเจาหนาที่ ได รับใบสมัครสอบคัดเลือกไวแลว 

ดังกลาวในขอ 1 ใหจัดสงใบสมัครของผูสมัครสอบคัดเลือกไปใหคณะกรรมการแพทย ซึ่ง ก.อ. จะ

ไดกําหนดตามความในมาตรา 23 (12) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 

2503 ตรวจรางกายและจิตใจ โดยกําหนดวันตรวจนั้นใหใกลชิดกับวันยื่นใบสมัคร และผูสมัคร

ตองเสียคาตรวจโรคดวย 

ขอ 3  ใหอนุกรรมการซึ่ง ก.อ. แตงตั้งขึ้นเพื่อพิจารณา

คุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือก มีอํานาจกําหนดวิธีการเพื่อตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัคร

สอบคัดเลือกตามความในมาตรา 23 แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 

2503 วิธีการเชนวานี้ ใหไดรับความเห็นชอบของ ก.อ. กอน 
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ขอ 4  เมื่อไดรับขอเท็จจริงอันเกี่ยวกับคุณสมบัติของผูสมัคร

สอบคัดเลือกและรายงานของแพทยดังกลาวแลว ใหอนุกรรมการซึ่ง ก.อ. แตงตั้งตามความในขอ 

3 นั้น พิจารณาและเสนอความเห็นไปยัง ก.อ.” 

  

   การตรวจสอบไดกระทําโดยคณะกรรรมการสอบคัดเลือกเพื่อ

บรรจุเปนขาราชการในตําแหนงอัยการผูชวย พ.ศ. 2544 ตามคําสั่ง ก.อ. ที่ 2/2544 ลงวันที่ 2 

มกราคม พ.ศ. 2544 ซึ่งแตงตั้งเจาหนาที่ผูรับสมัครและอนุกรรมการพิจารณาคุณสมบัติของ

ผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย พ.ศ. 2544 ตาม

คําสั่ง ก.อ. ที่ 3/2544 ลงวันที่ 25 มกราคม พ.ศ. 2544 และแตงตั้งคณะกรรมการแพทยในการ

ตรวจรางกายและจิตใจของผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการ

ผูชวย พ.ศ. 2544 ตามคําสั่ง ก.อ. ที่ 5/2544 ลงวันที่ 25 มกราคม พ.ศ. 2544 

 
3.2.1.3 การสอบคัดเลือก 
 

การสอบคัดเลือกนั้น เปนไปตามมาตรา 34 แหงพระราชบัญญัติ

ระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 บัญญัติวา  

“ให ก.อ. มีอํานาจกําหนดหลักสูตรและวิธีการสอบคัดเลือกตาม

มาตรา 33 ตลอดจนวางเงื่อนไขในการรับสมัคร  

เมื่อสมควรจะมีการสอบคัดเลือกเมื่อใด ใหกรมอัยการเสนอตอ 

ก.อ. ให ก.อ. จัดใหมีการสอบคัดเลือก เมื่อไดมีการสอบใหม และไดประกาศผลของการสอบแลว 

บัญชีสอบคัดเลือกคราวกอนเปนอันยกเลิก” 

นอกจากนี้ตามขอกําหนด ก.อ. วาดวยหลักสูตรและวิธีการสอบ

คัดเลือกเปนอัยการผูชวย ซึ่งออกโดยอาศัยอํานาจตามความในมาตรา 34 แหงพระราชบัญญัติ

ระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 โดยมีสาระสําคัญดังนี้ 

“ขอ 2  ลักษณะวิชาที่กําหนดใหสอบ คือ กฎหมายแพงและ

พาณิชย กฎหมายอาญา กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 

กฎหมายลักษณะพยาน พระธรรมนูญศาลยุติธรรม กฎหมายลักษณะลมละลาย กฎหมายวาดวย

การจัดตั้งศาลแขวงและวิธีพิจารณาความอาญาในศาลแขวง กฎหมายวาดวยการจัดตั้งศาลคดี

เด็กและเยาวชนและกฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาคดีเด็กและเยาวชน กฎหมายวาดวยการจัดตั้ง

ศาลแรงงานและวิธีพิจารณาคดีแรงงาน กฎหมายวาดวยพนักงานอัยการ และภาษาอังกฤษ 
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ขอ 3  เมื่อกรมอัยการเสนอ ก.อ. เพื่อจัดใหมีการสอบคัดเลือก

ให ก.อ. กําหนดวันและเวลายื่นใบสมัครสอบ และแตงตั้งคณะกรรมการสอบคัดเลือกขึ้นชุดหนึ่ง 

ประกอบดวยประธานกรรมการและกรรมการตามจํานวนที่จําเปน 

ขอ 4 ใหมีทั้งการสอบขอเขียนและการสอบปากเปลา 

ขอ 7 การออกขอสอบและวิธีการตรวจ ใหเปนไปตามที่ประธาน

กรรมการสอบคัดเลือกจะไดกําหนด 

ขอ 8 ผูสอบตองไดคะแนนสอบขอเขียนไมต่ํากวารอยละ 50 

ของคะแนนสอบขอเขียนทั้งหมดจึงจะมีสิทธิเขาสอบปากเปลา และตองไดคะแนนสอบขอเขียนกับ

สอบปากเปลาไมนอยกวารอยละ 60 ของคะแนนทั้งสองอยางรวมกัน จึงจะถือวาเปนผูสอบ

คัดเลือกได 

ขอ 9  ใหประธานกรรมการสอบคัดเลือกกําหนดวันเวลาและ

สถานที่สอบขอเขียน แลวประกาศใหทราบลวงหนากอนวันเริ่มสอบอยางนอย 15 วัน  

ใหประธานกรรมการสอบคัดเลือกกําหนดวันเวลาและสถานที่

สอบปากเปลา แลวประกาศใหทราบลวงหนากอนวันเริ่มสอบอยางนอย 7 วัน 

ขอ 10  ผูสมัครสอบตองยื่นใบสมัครตามแบบของกรมอัยการตอ

เจาหนาที่ ณ สถานที่และวันเวลาตามที่จะไดกําหนดไว 

ขอ 11 เมื่อไดมีการสอบคัดเลือกแลว ก.อ. จะไดประกาศรายชื่อ

ผูสอบคัดเลือกไดเรียงตามลําดับคะแนนไว ณ กรมอัยการ” 

 
 3.2.2 คําฟองคดีของผูฟองคดี (นายศิริมิตร บุญมูล) 

 
  นายศิริมิตร บุญมูล ผูฟองคดี ประกอบอาชีพทนายความ ไดมาสมัครสอบ

คัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย ประจําป พ.ศ. 2544 ตามที่

คณะกรรมการอัยการ (ก.อ.) ผูถูกฟองคดี ไดประกาศรับสมัคร โดยนายศิริมิตรฯ ผูฟองคดี ไดไป

สมัครสอบ เมื่อวันที่ 28 กุมภาพันธ พ.ศ. 2544 ไดลําดับหมายเลขสมัครที่ 1279/2544 แตเมื่อ 

ก.อ. ผูถูกฟองคดีประกาศรายชื่อผูมีสิทธิสอบไมปรากฏชื่อของนายศิริมิตรฯ นายศิริมิตรฯ ผูฟอง

คดี จึงไดยื่นหนังสือถึง ก.อ. ผูถูกฟองคดีเพื่อขอทราบเหตุผลที่ไมไดรับสมัครสอบดังกลาว ตาม

หนังสือลงวันที่ 9 สิงหาคม พ.ศ. 2544 โดย ก.อ. ผูถูกฟองคดีชี้แจงวา คณะอนุกรรมการพิจารณา

คุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกและตามรายงานผลการตรวจรางกายจากคณะกรรมการแพทย

วา นายศิริมิตรฯ มีรูปกายพิการ เดินขากะเผลก กลามเนื้อแขนลีบจนถึงปลายมือทั้งสองขาง 

กลามเนื้อขาลีบจนถึงปลายเทาทั้งสองขาง กระดูกสันหลังคด ไดรับการผาตัดดามเหล็กที่กระดูก

สันหลังไวเพื่อใหไหลทั้งสองขางเทากัน จึงมีมติไมรับสมัคร เนื่องจากเปนผูมีบุคลิกภาพและ
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รางกายไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการอัยการ ตามมาตรา 33 (11) แหงพระราชบัญญัติระเบียบ

ขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521  

  นายศิริมิตรฯ ผูฟองคดีเห็นวา เหตุผลของ ก.อ. ผูถูกฟองคดีเปนการเลือก

ปฏิบัติโดยไมเปนธรรม เพราะเหตุความแตกตางในเรื่องสภาพทางกาย บทบัญญัติตามมาตรา 33 

(11) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ 

มาตรา 30 ทั้งขอยืนยันวา สุขภาพรางกายของผูฟองคดีแข็งแรงพอในการปฏิบัติงานในตําแหนง

อัยการไดอยางไมมีอุปสรรค เพราะผูฟองคดีไดประกอบอาชีพทนายความมาตั้งแตป พ.ศ. 2539 

จนถึงปจจุบันก็ยังประกอบอาชีพนี้อยู ดังนั้น การที่ ก.อ. ผูถูกฟองคดีมีคําสั่งไมรับสมัครสอบทําให

นายศิริมิตรฯ ผูฟองคดีไดรับความเสียหาย จึงฟองตอศาลปกครองเพื่อขอใหพิพากษา ดังนี้ 

(1) บทบัญญัติมาตรา 33 (11) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝาย

อัยการ พ.ศ. 2521 และคําสั่งของผูถูกฟองคดีที่ตัดสิทธิผูฟองคดีในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปน

ขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย ประจําป พ.ศ. 2544 ไมชอบดวยบทบัญญัติมาตรา 30 

ของรัฐธรรมนูญ 

(2) ใหผูถูกฟองคดีมีมติเปดใหผูฟองคดีสอบทดแทนการตัดสิทธิสอบในครั้ง

ที่ผานมาเปนกรณีพิเศษ 

 
 3.2.3 คําใหการของผูถูกฟองคดี (คณะกรรมการอัยการ) 

 
  คณะกรรมการอัยการ ผูถูกฟองคดี ใหการวา 

  ๑. คณะกรรมการอัยการ (ก.อ.) ผูถูกฟองคดีไดประกาศรับสมัครสอบ

คัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย พ.ศ. 2544 โดยมีข้ันตอน 

ดังตอไปนี้ 

(1) กําหนดวันเวลาขอใบสมัครและรับสมัคร ตั้งแตวันที่ 12 – 28 

กุมภาพันธ พ.ศ. 2544 

(2) กําหนดตรวจรางกายและจิตใจของผู สมัครสอบคัดเลือกโดย

คณะกรรมการแพทย ซึ่งผูถูกฟองคดีกําหนด 

(3) ตรวจพิจารณาคุณสมบัติและพื้นความรูของผูสมัครสอบคัดเลือก 

(4) ฯลฯ 

   

  ในการรับสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนง

อัยการผูชวย พ.ศ. 2544 มีผูมาสมัครสอบจํานวน 1404 คน นายศิริมิตรฯ ผูฟองคดีมาสมัครสอบ
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ไดหมายเลขสมัครที่ 1279 และคณะกรรมการแพทยไดทําการตรวจรางกายและจิตใจนายศิริมิตรฯ 

ผูฟองคดี โดยรายงานผลการตรวจโรควา “รูปกายพิการ เดินขากะเผลก กลามเนื้อแขนลีบจนถึง

ปลายมือทั้งสองขาง กลามเนื้อขาลีบจนถึงปลายเทาทั้งสองขาง กระดูกสันหลังคด (แจงวาเปน

โปลิโอ ตั้งแตอายุประมาณ 9 ขวบ) ไดรับการผาตัดดามเหล็กที่กระดูกสันหลังไวเพื่อใหไหลทั้งสอง

ขางเทากัน (จากโรงพยาบาลพระมงกุฎ)” 

  คณะอนุกรรมการพิจารณาคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปน

ขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย พ.ศ. 2544 ทําความเห็นเสนอ ก.อ. ผูถูกฟองคดีเพื่อ

พิจารณา โดยเห็นควรรับสมัครจํานวน 1365 คน เห็นควรไมรับสมัครจํานวน 39 คน ซึ่งนาย               

ศิริมิตรฯ ผูฟองคดี เปน 1 ในจํานวน 39 คนดวย นอกจากนี้คณะอนุกรรมการฯ เห็นวา นายศิริมิตรฯ 

ผูฟองคดีเคยสมัครสอบเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวยในป 2542 มาครั้งหนึ่งแลว 

แตไมมีสิทธิสอบดวยเหตุเดียวกันนี้ และไดเชิญผูสมัครมาพบเพื่อตรวจสภาพทางกายภาพแลว 

ปรากฏวาผูสมัครมีรูปกายพิการ มีบุคลิกภาพและรางกายไมเหมาะสม ดังนั้น คณะอนุกรรมการฯ 

จึงพิจารณาแลวเห็นวา นายศิริมิตรฯ ผูฟองคดีขาดคุณสมบัติตามพระราชบัญญัติระเบียบ

ขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 มาตรา 33 (11) (12) แลวไดนําเสนอ ก.อ. ผูถูกฟองคดี 

  ก.อ. ไดมีมติใหความเห็นชอบในการประชุมคร้ังที่ 6/2544 วันที่ 18 มิถุนายน 

พ.ศ. 2544 ดังนี้ 

1. เห็นชอบกับผลการตรวจคุณสมบัติและพื้นความรูของผูสมัครสอบ

คัดเลือกตามรายงานของคณะอนุกรรมการพิจารณาคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือก 

2. เห็นชอบกับรายชื่อผูมีสิทธิเขาสอบคัดเลือก วัน เวลา และสถานที่สอบ

คัดเลือก เพื่อสํานักงานอัยการสูงสุดจะไดดําเนินการตอไป 

  ทั้งนี้เปนไปตามคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการ

อัยการและแตงตั้งใหดํารงตําแหนงอัยการผูชวย มาตรา 33 พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการ

ฝายอัยการ พ.ศ. 2521   
 

  ๒. รัฐธรรมนูญ มาตรา 30 ไดบัญญัติเปนหลักการวา บุคคลยอมเสมอภาค

กันในกฎหมาย และไดรับความคุมครองตามกฎหมายเทาเทียมกัน ไมวาชายหรือหญิงมีสิทธิเทา

เทียมกัน จะเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลเพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่องถิ่นกําเนิด 

เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ สภาพทางกาย หรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือ

สังคม ความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการเมืองอันไมขัดตอ

บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญจะกระทํามิได แตตองยอมรับวา ในการที่หนวยงานใดจะรับบุคคลเขา

ทํางานในตําแหนงหนาที่ใด ยอมตองพิจารณาถึงความรู ความสามารถ ความเหมาะสม ที่จะ
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ปฏิบัติหนาที่นั้นดวย สําหรับกรณีของผูฟองคดีซึ่งประกอบอาชีพทนายความ ไดสมัครสอบ

คัดเลือกบรรจุเปนขาราชการอัยการและแตงตั้งใหดํารงตําแหนงอัยการผูชวย หากสอบคัดเลือกได

จะมีการขอใหมีพระบรมราชโองการโปรดเกลาฯ แตงตั้งเปนขาราชการตอไป ซึ่งการรับสมัครสอบ

คัดเลือกนอกจากจะพิจารณาถึงความรูความสามารถแลว ยังตองพิจารณาสุขภาพของรางกาย

และจิตใจวามีความสมบูรณสามารถปฏิบัติหนาที่ได และมีบุคลิกลักษณะที่ดีพอที่จะเปน

ขาราชการอัยการ การปฏิบัติหนาที่ของขาราชการอัยการมิใชเพียงปฏิบัติหนาที่ในหองพิจารณา

คดีหรือในสํานักงานเทานั้น บางครั้งตองเดินทางไปปฏิบัติหนาที่นอกสํานักงาน เชน เพื่อเดินเผชญิ

สืบเพื่อสืบพยานที่ไมอาจมาศาลได การรวมชันสูตรพลิกศพกับพนักงานสอบสวน การออกไป

เผยแพรความรูทางกฎหมายแกประชาชน เปนตน การพิจารณาเพื่อรับสมัครสอบคัดเลือกเพื่อ

บรรจุเปนขาราชการอัยการ และแตงตั้งใหดํารงตําแหนงอัยการผูชวย จึงมีมาตรการที่แตกตางและ

เขมงวดกวาการคัดเลือกบุคคลไปดํารงตําแหนงอ่ืนอยูบาง เชนเดียวกับตําแหนงผูชวยผูพิพากษา 

และตําแหนงตุลาการศาลปกครอง ซึ่งรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 วรรคหนึ่ง บัญญัติเปนขอยกเวนไว

วา การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไวจะกระทํามิได เวนแตโดยอาศัย

อํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้กําหนดไวและเทาที่จําเปน

เทานั้น และจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได และวรรคสองบัญญัติ

รับรองไววา กฎหมายตามวรรคหนึ่งตองมีผลใชบังคับเปนการทั่วไป และไมมุงหมายใหใชบังคับแก

กรณีใดกรณีหนึ่ง  หรือแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเจาะจงทั้งตองระบุบทบัญญัติแหง

รัฐธรรมนูญที่ใชบังคับกับกฎหรือขอบังคับที่ออกโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย

ดวยโดยอนุโลม 

  เมื่อพิจารณาถึงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 

มาตรา 33 (11) คําวา “มีกาย…ไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการอัยการ” จะใชควบคูกับมาตรา 33 

(12) ที่บัญญัติวา “เปนผูที่คณะกรรมการแพทยมีจํานวนไมนอยกวาสามคน ซึ่ง ก.อ. จะไดกําหนด 

ไดตรวจรางกายและจิตใจแลว และ ก.อ. ไดพิจารณารายงานของแพทยเห็นวาสมควรรับสมัครได” 

บทบัญญัติของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 มาตรา 33 (11) เปนไป

ตามความจําเปนและความเหมาะสมของฝายอัยการ บทบัญญัติของพระราชบัญญัติระเบียบ

ขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 มาตรา 33 (11) ดังกลาว เปนลักษณะตามขอยกเวนของ

รัฐธรรมนูญ มาตรา 29 ซึ่งไมกระทบกระเทือนถึงสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพ มีผลใชบังคับ

เปนการทั่วไปและไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการ

เจาะจง และไมเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตามรัฐธรรมนูญมาตรา 30 แตอยางใด ซึ่งศาล

รัฐธรรมนูญไดวินิจฉัยปญหาดังกลาวไวแลวตามคําวินิจฉัยที่ 44/2545 เมื่อวันที่ 1 สิงหาคม พ.ศ. 2545 
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  ๓. ก.อ. ผูถูกฟองคดีไดประกาศรับสมัครสอบคัดเลือกตําแหนงอัยการ

ผูชวยประจําป 2544 เปนการเปดรับสมัครสอบทั่วไป มีการพิจารณาคุณสมบัติผูสมัครสอบทุกราย

ตามขอกําหนด ระเบียบ ขอบังคับ รูปแบบ ข้ันตอน วิธีการอันเปนสาระสําคัญที่กําหนดไว และใช

หลักเกณฑเดียวกันทุกคน มิไดมีการเลือกปฏิบัติโดยเฉพาะเจาะจงสําหรับบุคคลใดบุคคลหนึ่ง แต

จากการตรวจรางกายของคณะกรรมการแพทยที่เห็นวา ผูฟองคดีเปนผูมีรูปกายพิการ เดินขา

กะเผลก กลามเนื้อแขนขาลีบจนถึงปลายนิ้วมือทั้งสองขาง กลามเนื้อขาลีบจนถึงปลายเทาทั้งสอง

ขาง กระดูกสันหลังคด ไดรับการผาตัดดามกระดูกสันหลังไวเพื่อใหไหลทั้งสองขางเทากัน 

คณะอนุกรรมการพิจารณาคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการ 

พ.ศ. 2544 จึงมีมติไมรับสมัครผูฟองคดี เนื่องจากเปนผูมีบุคลิกภาพและรางกายไมเหมาะสมที่จะ

เปนขาราชการอัยการ ตามพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 มาตรา 33 

(11) ซึ่งมติของ ก.อ.ผูถูกฟองคดีที่ตัดสิทธิสอบนายศิริมิตรฯ ผูฟองคดีในการสอบคัดเลือกเพื่อ

บรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย พ.ศ. 2544 เปนมติที่ชอบดวยกฎหมาย ไมมี

ลักษณะเปนการเลือกปฏิบัติที่ไมเปนธรรมแตอยางใด และเปนการใชดุลพินิจโดยชอบดวย

กฎหมายผานการตรวจสอบตามขั้นตอนอยางละเอียดรอบคอบโดยคณะกรรมการผูทรงคุณวุฒิ

ทั้งสิ้น 
 

  ๔. เมื่อพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 มาตรา 

33 (11) ไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ และมติ ก.อ. ผูถูกฟองคดีที่ตัดสิทธิสอบนายศิริมิตรฯ ผูฟอง

คดีในการสอบอัยการผูชวยประจําป 2544 เปนคําสั่งที่ชอบดวยกฎหมาย จึงขอศาลปกครองกลาง

พิพากษายกฟอง หรือมีคําสั่งใหจําหนายคดีของผูฟองคดี 

 
 3.2.4 การสงเรื่องใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยบทบัญญัติมาตรา 33 (11) ของ
พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 ขัดหรือแยงตอมาตรา 30 แหง
รัฐธรรมนูญหรือไม 
 
  การที่นายศิริมิตรฯ ผูฟองคดีโตแยงวา มาตรา 33 (11) แหงพระราชบัญญัติ

ระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 ขัดหรือแยงตอมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ และยังไมมี

คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญมากอนวาบทบัญญัติแหงกฎหมายดังกลาวขัดหรือแยงตอ

รัฐธรรมนูญหรือไม ศาลปกครองจึงตองรอการพิจารณาพิพากษาคดีนี้ไวชั่วคราวและสงคําโตแยง
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ของผูฟองคดีตามทางการเพื่อศาลรัฐธรรมนูญจะไดพิจารณาวินิจฉัยตอไป ทั้งนี้ ตามมาตรา 264 

วรรคหนึ่ง11 แหงรัฐธรรมนูญ 

  ศาลรัฐธรรมนูญไดมีคําวินิจฉัยที่ 44/254512 ลงวันที่ 1 สิงหาคม พ.ศ. 2545 

โดยศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแลวเห็นวา รัฐธรรมนูญ มาตรา 30 ไดบัญญัติเปนหลักการวา บุคคล

ยอมเสมอกันในกฎหมาย และไดรับความคุมครองตามกฎหมายเทาเทียมกันไมวาชายหรือหญิงมี

สิทธิเทาเทียมกัน จะเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลเพราะเหตุแหงความแตกตาง ในเรื่องถิน่

กําเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทาง

เศรษฐกิจหรือสังคม ความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการเมืองอันไม

ขัดตอบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญจะกระทํามิได แตตองยอมรับวา ในการที่หนวยงานใดจะรับ

บุคคลเขาทําหนาที่ในตําแหนงใด ยอมตองพิจารณาถึงความรู ความสามารถ ความเหมาะสมที่จะ

ปฏิบัติหนาที่นั้นดวย สําหรับกรณีตามคํารองเปนเรื่องที่ผูฟองคดี ซึ่งมีอาชีพทนายความ สมัคร

สอบคัดเลือกบรรจุเปนขาราชการอัยการและแตงตั้งใหดํารงตําแหนงอัยการผูชวย หากสอบ

คัดเลือกไดก็จะมีการขอใหมีพระบรมราชโองการโปรดเกลาฯ แตงตั้งเปนขาราชการอัยการตอไป 

ซึ่งการรับสมัครสอบคัดเลือกนอกจากจะพิจารณาถึงความรู ความสามารถแลวยังตองพิจารณา

สุขภาพของรางกายและจิตใจวามีความสมบูรณ สามารถปฏิบัติหนาที่ได และมีบุคลิกลักษณะที่ดี

พอที่จะเปนขาราชการอัยการ การปฏิบัติหนาที่ของขาราชการอัยการมิใชเพียงปฏิบัติหนาที่ในหอง

พิจารณาคดีหรือในสํานักงานเทานั้น บางครั้งตองเดินทางไปปฏิบัติหนาที่นอกสํานักงาน เชน เพื่อ

เดินเผชิญสืบ เพื่อสืบพยานที่ไมอาจมาศาลได การรวมชันสูตรพลิกศพกับพนักงานสอบสวน การ

ออกไปเผยแพรความรูทางกฎหมายแกประชาชนในชนบท เปนตน การพิจารณาเพื่อรับสมัครสอบ

คัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการ และแตงตั้งใหดํารงตําแหนงอัยการผูชวย จึงมีมาตรการที่

แตกตาง และเขมงวดกวาการคัดเลือกบุคคลไปดํารงตําแหนงอื่นอยูบาง ซึ่งรัฐธรรมนูญมาตรา 29 

วรรคหนึ่ง บัญญัติเปนขอยกเวนไววา การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว

จะกระทํามิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้

กําหนดไวและเทาที่จําเปนเทานั้น และจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้น

                                                           

 11รัฐธรรมนูญ มาตรา 264 วรรคหนึง่ บัญญตัิวา 

 “ในการที่ศาลจะใชบทบัญญัติแหงกฎหมายบังคับแกคดีใด ถาศาลเห็นเองหรือคูความ

โตแยงวาบทบัญญัติแหงกฎหมายนั้นตองดวยบทบัญญัติมาตรา 6 และยังไมมีคําวินิจฉัยของศาล

รัฐธรรมนูญในสวนที่เกี่ยวกับบทบัญญัตินั้น ใหศาลรอการพิจารณาพิพากษาคดีไวชั่วคราว และ

สงความเห็นเชนวานั้นตามทางการเพื่อศาลรัฐธรรมนูญจะไดพิจารณาวินิจฉัย”  
12โปรดดูรายละเอียดในภาคผนวก  
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มิได และวรรคสองบัญญัติรับรองไววา กฎหมายตามวรรคหนึ่งตองมีผลใชบังคับเปนการทั่วไปและ

ไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเจาะจง ทั้งตองระบุ

บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายนั้นดวย ซึ่งบทบัญญัติวรรคหนึ่งและ

วรรคสองใหนํามาใชบังคับกับกฎหรือขอบังคับที่ออกโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหง

กฎหมายดวยโดยอนุโลม 

  หากพิจารณาถึงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 

มาตรา 33 (11) คําวา “มีกาย…ไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการอัยการ” จะใชควบคูกับมาตรา 33 

(12) ที่บัญญัติวา “เปนผูที่คณะกรรมการแพทยมีจํานวนไมนอยกวาสามคน ซึ่ง ก.อ. จะไดกําหนด 

ไดตรวจรางกายและจิตใจแลว และ ก.อ. ไดพิจารณารายงานของแพทยเห็นวาสมควรรับสมัครได” 

บทบัญญัติของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 มาตรา 33 (11) 

ดังกลาวเปนลักษณะตามขอยกเวนของรัฐธรรมนูญมาตรา 29 ซึ่งไมกระทบกระเทือนถึง

สาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพ มีผลใชบังคับเปนการทั่วไปและไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณี

ใดกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเจาะจง และไมเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปน

ธรรมตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  30 แตอยางใด  ศาลรัฐธรรมนูญจึงพิจารณาวินิจฉัยวา 

พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 มาตรา 33 (11) ไมขัดหรือแยงตอ

รัฐธรรมนูญ มาตรา 30 

  ดังนั้น ดวยเหตุที่มีปญหาวา บทบัญญัติมาตรา 33 (11) ของพระราชบัญญัติ

ระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 ขัดหรือแยงตอมาตรา 30 แหงรัฐธรรมนูญหรือไม จึง

ตองสงเรื่องดังกลาวนี้ไปใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย และศาลรัฐธรรมนูญไดวินิจฉัยแลวตามคํา

วินิจฉัยที่ 44/2545 

 
 3.2.5 ปญหาการตัดสิทธิผูฟองคดีในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการ
อัยการ ตามมาตรา 33 (11) ของพระราชบัญญัติขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 เปนการ
กระทําที่ชอบดวยกฎหมายหรือไม 
       

  การที่ศาลปกครองไดพิจารณาแลวเห็นวา จากบทบัญญัติมาตรา 33 (11) 

(12) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 ประกอบกับขอ 2 และขอ 3 

ของประกาศ ก.อ. ทําใหเห็นถึงเหตุผลหรือเจตนารมณของกฎหมายและวัตถุประสงคของการสอบ

คัดเลือกวาตองการใหผูที่ไดรับแตงตั้งเปนขาราชการอัยการตองมีพื้นฐานสภาพรางกายและจิตใจ

ที่สามารถปฏิบัติงานในหนาที่พนักงานอัยการได หากบุคคลใดมีกายหรือจิตใจไมเหมาะสมที่จะ

เปนขาราชการอัยการ โดยมีสภาพรางกายและจิตใจไมอยูในลักษณะที่จะปฏิบัติหนาที่ในตําแหนง
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พนักงานอัยการได การรับบุคคลเชนวานั้นก็ยอมเปนการขัดตอเจตนารมณของกฎหมาย ทําใหไม

บรรลุวัตถุประสงคของการคัดเลือกบุคคลเพื่อใหเขามาทําหนาที่พนักงานอัยการได นอกจากนี้การ

ปฏิบัติหนาที่ของขาราชการอัยการมิใชปฏิบัติหนาที่ในสํานักงานเทานั้น จะตองมีการไปปฏิบัติ

หนาที่ในหองพิจารณาคดีในศาล บางครั้งจะตองมีการไปเดินเผชิญสืบนอกสํานักงานเพื่อ

สืบพยานที่ไมอาจมาศาล การรวมชันสูตรพลิกศพกับพนักงานสอบสวน รวมทั้งการออกไปเผยแพร

ความรูทางกฎหมายแกประชาชน การที่ผูฟองคดีมีรูปกายพิการตามรายงานผลการตรวจรางกาย

ของคณะกรรมการแพทยดังกลาว จึงเปนความแตกตางที่ถึงขั้นเปนอุปสรรคอยางมากตอการที่จะ

ปฏิบัติหนาที่ในลักษณะงานของพนักงานอัยการไดเมื่อเทียบกับบุคคลปกติทั่วไป การที่ผูถูกฟอง

คดีเห็นชอบตามความเห็นของคณะอนุกรรมการพิจารณาคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกวา

ผูฟองคดีเปนผูมีสภาพรางกายไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการอัยการตามมาตรา 33 (11) (12) 

ของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 และมีมติไมรับสมัครผูฟองคดีนั้น 

เปนการพิจารณาตามอํานาจหนาที่ตามที่กฎหมายกําหนด และเปนการใชดุลพินิจอยางเปนธรรม

และชอบดวยเหตุผล ดังนั้น การที่ผูถูกฟองคดีตัดสิทธิผูฟองคดีในการสอบอัยการผูชวย ประจําป 

พ.ศ. 2544 จึงชอบดวยกฎหมาย จึงไมมีเหตุที่ศาลจะมีคําพิพากษาใหผูถูกฟองคดีมีมติเปด

ใหผูฟองคดีสอบทดแทนการถูกตัดสิทธิสอบในครั้งที่ผานมาเปนกรณีพิเศษ จึงพิพากษายกฟอง 

  ดังนั้น การตัดสิทธินายศิริมิตรฯ ผูฟองคดีในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปน

ขาราชการอัยการดังกลาวนั้น ซึ่งตอมาศาลปกครองไดพิจารณาพิพากษาวาการกระทาํของ ก.อ. ที่

ตัดสิทธินายศิริมิตรฯ เปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย การที่ศาลปกครองไดตัดสินไปเชนนั้น

ชอบดวยหลักการและเหตุผลของรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายเกี่ยวของหรือไม คําพิพากษาดังกลาวมี

เหตุผลเพียงพอที่จะรับฟงไดหรือไม เพียงใด 

 

 ตารางตอไปนี้เปนตารางสรุปขอเท็จจริงตามคําพิพากษาศาลปกครองที่ 816/2546 
 
ตารางที ่7 : ตารางสรุปขอเท็จจริงตามคําพิพากษาศาลปกครองที่ 816/2546 
 

 

                                        

 

 

1.                                       ไดสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงขาราชการ   

อัยการผูชวย ประจําป 2544 ตามที่คณะกรรมการอัยการ (ผูถูกฟองคดี) 

ประกาศ 

นายศิริมิตร 

 

 
2. เมื่อคณะกรรมการอัยการประกาศรายชื่อผูมีสิทธิสอบไมปรากฏชื่อนายศิริมิตร บุญมูล 
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3. วันที่ 9 สิงหาคม 2544  

ไดยื่นหนังสือถึง  

 

    ขอทราบเหตุผลที่ไมไดรับการพิจารณาใหเปนผูมีคุณสมบัติในการสอบคัดเลือกดังกลาว 

นายศิริมิตร คณะกรรมการอัยการ 

 

 

 

 

4. วันที่ 16 สิงหาคม 2544  

 

    มีหนังสือที่ อส (บท.) 0003/2030 ชี้แจงเหตุผลในการไมรับสมัครสอบ 

คณะกรรมการอัยการ 

 

 

 

 

5. วันที่ 7 พฤศจิกายน 2544 

ไดฟองตอศาลปกครองตามคําฟอง เปนคดีหมายเลขดําที่ 4119/2544 นายศิริมิตร 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

6.        พิจารณาแลวเห็นวา                 

 

                                                                                          

 

 

 

 

การที่นายศิริมิตรโตแยงวา มาตรา 33 (11) 

แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝาย

อัยการ พ.ศ. 2521 ขัดหรือแยงตอมาตรา 

30 ของรัฐธรรมนูญ และยังไมมีคําวินิจฉัย

ศาลรัฐธรรมนูญมากอนวา บทบัญญัติแหง

กฎหมายขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญหรือไม 

 

ศาลปกครองรอการพิจารณาพิพากษาคดี

ไวชั่วคราว และ สงใหศาลรัฐธรรมนูญ

พิจารณาวินิจฉัยตอไป 

ศาลปกครอง 

 

 

 

 

 

 

 

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ

วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

เปนไปตามเงื่อนไขการฟองคดีปกครอง 
 

คดีนี้เปนคดีที่อยูในอํานาจศาลปกครอง

ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แหง 
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7.                                                     ไดมีคําวินิจฉัยที่ 44/2545 วินิจฉัยวา 

    พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521              

มาตรา 33 (11) ไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 

ศาลรัฐธรรมนูญ 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

8.                                                            ใหการวา ในการรับสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการ

อัยการในตําแหนงอัยการผูชวย พ.ศ. 2544 ในสวนของนายศิริมิตร 
คณะกรรมการอัยการ 

คณะอนุกรรมการพิจารณาคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการใน

ตําแหนงอัยการผูชวย พ.ศ. 2544 เห็นควรไมรับสมัคร 

คณะกรรมการอัยการ (ก.อ.) เห็นชอบดวยกับความเห็นของคณะอนุกรรมการพิจารณาคุณสมบัติฯ จึง

มีมติไมรับสมัคร 

คณะกรรมการแพทยรายงานผลการตรวจโรควา นายศิริมิตร “รูปกายพิการ เดินขากะเผลก 

กลามเนื้อแขนลีบจนถึงปลายมือทั้งสองขาง กลามเนื้อขาลีบจนถึงปลายเทาทั้งสองขาง กระดูกสัน

หลังคด (แจงวาเปนโปลิโอตั้งแตอายุประมาณ 9 ขวบ ไดรับการผาตัดดามเหล็กที่กระดูกสันหลังไว

เพื่อใหไหลทั้งสองขางเทากัน (จากโรงพยาบาลพระมงกุฏ) 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

9.                                             

 

 

 

 

 

 

 

ไดรับเรื่องดังกลาวนี้ไวพิจารณาวินิจฉัยตอไป 

ศาลปกครอง 

คดีจึงมีประเด็นที่จะตองวินิจฉัยวา 

การที่ ก.อ. (ผูถูกฟองคดี) ตัดสิทธินายศิริมิตรฯ (ผูฟองคดี) ในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปน

ขาราชการอัยการ เพราะมีกายไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการอัยการตามมาตรา 33 (11) แหง

พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 เปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมายหรือไม
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3.3 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 142/2547 กรณีที่เจาหนาที่ของรัฐ
กระทําการโดยไมชอบดวยกฎหมาย (อุทธรณคําพิพากษา)  
 

3.3.1 คําอุทธรณของผูฟองคดี (นายศริิมิตร บุญมูล) 
 

 จากการที่ศาลปกครองชั้นตน (ศาลปกครองกลาง) พิพากษายกฟอง โดย

พิจารณาวา การที่ผูถูกฟองคดี (ก.อ.) ตัดสิทธิผูฟองคดีในการสอบอัยการผูชวย ประจําป พ.ศ. 

2544 ชอบดวยกฎหมาย   เนื่ องจากการที่ ผู ถู กฟองคดี  เห็นชอบตามความเห็นของ

คณะอนุกรรมการพิจารณาคุณสมบัติฯ วา ผูฟองคดี (นายศิริมิตร บุญมูล) เปนผูมีสภาพรางกาย

ไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการอัยการตามมาตรา 33 (11) (12) แหงพระราชบัญญัติระเบียบ

ขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 และมีมติไมรับสมัครผูฟองคดีนั้น เปนการพิจารณาตามอํานาจ

หนาที่ตามที่กฎหมายกําหนดและเปนการใชดุลพินิจอยางเปนธรรมและชอบดวยเหตุผล  

 

นายศิริมิตร บญุมูล ผูฟองคดี จึงไดยื่นอทุธรณและมีคําขอ โดยมีสาระสําคญั

ดังนี ้

ศาลปกครองชัน้ตน (ศาลปกครองกลาง) ไมเคยมีหนังสือแจงใหผูฟองคดี

ทราบวา ไดสงเรื่องใหศาลรัฐธรรมนูญวนิจิฉัย ทําใหผูฟองคดีไมมีโอกาสไดชี้แจงขอเท็จจริงแกคาํ

ชี้แจงของผูถูกฟองคดี (ก.อ.) ซึง่หากผูฟองคดีไดมีโอกาสชี้แจงขอเทจ็จริงจะทําใหคําวินจิฉัยของ

ศาลรัฐธรรมนญูเปลี่ยนแปลงไป ดังนัน้ การที่ศาลปกครองชั้นตนไมไดสงคําโตแยงของผูฟองคดีไป

ยังศาลรัฐธรรมนูญ คําวนิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญดังกลาวจึงไมชอบดวยกฎหมายวิธีพจิารณา

ความ  

การที่ศาลปกครองชั้นตนจะวินิจฉัยวาคําสัง่ของผูถูกฟองคดีที่ตัดสิทธิผูฟอง

คดีในการสอบอัยการผูชวยประจําป พ.ศ. 2544 ชอบดวยกฎหมายหรือไมนั้น ศาลปกครองชั้นตน

ควรนําบทบัญญัติมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ มาประกอบในการวินิจฉัยและจะนาํคําวินจิฉัยศาล

รัฐธรรมนูญที ่ 44/2545 ที่วินิจฉัยวา มาตรา 33 (11) แหงพระราชบญัญัติระเบียบขาราชการฝาย

อัยการ พ.ศ. 2522 ไมขัดตอมาตรา 30 แหงรัฐธรรมนญู มาใชประกอบในการวินิจฉัยไมได เพราะ

บทบัญญัติดังกลาวไมมีขอความขัดหรือแยงกันแตประการใด แตการที่ผูถูกฟองคดจีะใชดุลพินจิ

ตัดสิทธิสอบผูสมัครรายใดโดยอางแตเพยีงวามีกายไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการอัยการ ตาม

มาตรา 33 (11) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 โดยมิไดพิจารณา

ถึงความสามารถในการปฏิบตัิงานจะกลายเปนวาบทบัญญัติมาตรา 33 (11) แหงพระราชบัญญัติ

ดังกลาวเปนบทบัญญัติที่เปดโอกาสใหผูถกูฟองคดีใชดลุพินิจไดอยางกวางขวาง จึงเปนการ
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กระทําที่เกินขอบเขตและขัดตอเจตนารมณตามมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ ซึง่หากปลอยใหผูถูก

ฟองคดีใชดุลพินิจในการพจิารณาไดโดยไมมีขอบเขตแลว บทบัญญตัิมาตรา 30 ของรัฐธรรมนญู 

ยอมไมอาจมสีภาพบังคับได  

สวนการที่ศาลปกครองชั้นตนวนิิจฉัยวา วัตถุประสงคของการสอบคัดเลือก

เพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย เพื่อตองการใหผูที่ไดรับการแตงตั้งเปน

ขาราชการอัยการมีพื้นฐานสภาพทางกายและจิตใจที่สามารถปฏิบัติงานในหนาที่ในสาํนักงาน

เทานั้น แตจะตองมีการปฏบิัติงานในหองพิจารณาคดี บางครั้งตองเดินเผชิญสืบ ตองรวมชนัสตูร

พลิกศพกับพนักงานสอบสวน รวมทัง้ตองออกไปเผยแพรความรูทางกฎหมายแกประชาชนดวย 

นั้น ซึง่ตามลักษณะการทาํงานของทนายความในหลายๆ เร่ือง จะเหมือนกับการทาํงานของ

พนักงานอัยการซึ่งผูฟองคดกี็ไดเคยปฏิบัติงานเชนวานัน้มาแลว โดยยนืซักถามและถามคาน

พยานในศาลโดยไมเคยขออภิสิทธิ์กรณีใดเปนพิเศษ อีกทั้งผูฟองคดียงัเปนทนายความอาสา

ประจําสวนราชการใหคําปรึกษาแกประชาชนประจําศาลจังหวัดกําแพงเพชร และเคยเปน

ทนายความอาสาประจําสถานีตํารวจจังหวัดกําแพงเพชรเขาฟงการสอบคําใหการผูตองหาเด็ก

อายุไมเกิน 18 ป รวมกับพนักงานสอบสวนและพนกังานอัยการ และเคยออกไปเผยแพรความรู

ทางดานกฎหมายแกประชาชนมาแลว 

ในสวนการปฏบิัติงานของพนักงานอัยการที่แตกตางกบัทนายความ กลาวคือ 

ในสวนของการเริ่มตนคดีและการดําเนินคดี โดยแยกเปนคดีแพงและคดีอาญานัน้ การดําเนินงาน

ของพนกังานอัยการจะงายกวาการดําเนนิคดีของทนายความมาก โดยในสวนของการดําเนนิคดี

อาญาของพนกังานอัยการนัน้ ไมวาจะเปนการเริ่มตนคดีหรือการดําเนินคดี เชน การตรวจสถานที่

เกิดเหตุ การรวบรวมพยานหลักฐาน การติดตองานกบัหนวยงานอืน่เพื่อแสวงหาพยานหลักฐาน

มาลงโทษผูกระทําผิด การติดตามพยานมาเบิกความตอศาลลวนแลวแตดําเนนิการโดยเจาหนาที่

ตํารวจทัง้สิ้น แตทนายความจะตองดําเนินการเองตั้งแตการตรวจสถานที่เกิดเหต ุ การรวบรวม

พยานหลักฐาน การติดตอเพื่อขอเอกสารหรือวัตถุพยานกับหนวยงานอื่น หรือแมแตการติดตาม

พยานมาเบิกความชัน้ศาล หรือในสวนของการดําเนนิคดีแพง เชน การนําหมาย การสงหมาย การ

ติดตามผลหมาย การติดตามพยาน การทําแผนทีพ่ิพาท เปนตน การทํางานของทนายความจะ

ยากกวาการทาํงานของพนกังานอัยการเชนกนั ซึ่งผูฟองคดีไดเคยปฏิบัติงานดังกลาวมาแลวทัง้สิ้น 

อีกทั้งยังเคยเดินทางไปปฏบิัติงานในตางจังหวัดเปนประจํา การที่ผูถูกฟองคดีตัดสิทธิสอบผูฟอง

คดีโดยเพียงแตดูรายงานผลการตรวจรางกายของคณะกรรมการแพทยฯ ซึง่มิไดระบุวา สภาพทาง

กายของผูฟองคดีสามารถปฏิบัติงานในตําแหนงอัยการไดหรือไม โดยไมเคยทดสอบสภาพทาง

กายผูฟองคด ี ซึง่สภาพทางกายของผูฟองคดีแมจะไมสมบูรณแตก็สามารถปฏิบตัิงานในหนาที่

ของทนายความไดอยางสมบูรณ แมแตการเดินทางไปวาความตางจังหวัด หรือตามประเด็นไป
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สืบพยานที่ศาลอื่น ผูฟองคดีก็เคยขับรถยนตสวนตัวไปปฏิบัติงานอยูเปนประจํา หรือแมแตการขับ

ข่ีรถจักรยานผูฟองคดีก็สามารถขับข่ีไดปรากฏตามหนงัสือรับรองสุขภาพ และใบอนุญาตขับข่ี

รถยนตสวนบคุคลที่ผูฟองคดีเคยนําสงตอศาลปกครองชัน้ตนแลว  

ดังนัน้ การทีผู่ถูกฟองคดีตัดสิทธิสอบผูฟองคดีโดยอางเหตุแหงความแตกตาง

ในเรื่องสภาพทางกาย วาผูฟองคดีมีกายไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการอัยการจงึเปนการกระทํา

ที่ไมชอบดวยกฎหมาย อีกทั้งศาลปกครองชั้นตนมิไดสงสําเนาคาํใหการของผูถูกฟองคดีใหผูฟอง

คดีเพื่อไดมีโอกาสโตแยงคาํใหการดังกลาว ผูฟองคดีจึงมิอาจตอสูคดีในศาลปกครองชั้นตนได

อยางเตม็ที ่ 

ผูฟองคดีจึงขอใหศาลปกครองสูงสุดมีคําพิพากษากลับคําพิพากษาของศาล

ปกครองชั้นตน โดยวนิิจฉัยวา การที่ผูถูกฟองคดีตัดสิทธิสอบผูฟองคดีในการสอบคัดเลือกเพื่อ

บรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอยัการผูชวยประจําป พ.ศ. 2544 ไมชอบดวยมาตรา 30 

ของรัฐธรรมนญู 

 
3.3.2 คําแกอุทธรณของผูถูกฟองคดี (คณะกรรมการอัยการ) 

 

คณะกรรมการอัยการ (ก.อ.) ผูถูกฟองคดี ไดแกอุทธรณ โดยมีสาระสําคญัดังนี ้

 

ศาลรัฐธรรมนญูไดมีคําวินิจฉัยที ่ 44/2545 โดยวนิิจฉัยวา มาตรา 33 (11) 

แหงพระราชบญัญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 ไมขัดหรือแยงตอมาตรา 30 ของ

รัฐธรรมนูญ โดยคําวนิิจฉัยศาลรัฐธรรมนญูถือเปนเด็ดขาด มีผลผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล 

และองคกรอ่ืนของรัฐ รวมทั้งผูถกูฟองคดี ผูถูกฟองคดี (ก.อ.) จึงขอถือเอาคําวนิิจฉัยศาล

รัฐธรรมนูญดังกลาวเปนสวนหนึ่งของคําแกอุทธรณ  

กรณีที่ผูฟองคดี (นายศิริมิตรฯ) อางวา ศาลปกครองชั้นตนไมเคยมหีนังสือแจง

ใหผูฟองคดทีราบวา ไดสงเรื่องไปใหศาลรัฐธรรมนูญพจิารณาวนิิจฉัย และศาลรัฐธรรมนูญไมเคย

แจงใหผูฟองคดีไปช้ีแจงขอเท็จจริงเพิ่มเตมิ ทาํใหผูฟองคดีไมมีโอกาสไดชี้แจงขอเท็จจริงแกคาํ

ชี้แจงของผูถูกฟองคดีได ซึ่งหากผูฟองคดไีดมีโอกาสทราบและมีโอกาสไดชี้แจงขอเทจ็จริงจะทาํให

คําวินจิฉัยของศาลรัฐธรรมนญูเปลี่ยนแปลงไป การทีศ่าลปกครองชัน้ตนไมไดสงคาํโตแยงของผู

ฟองคดีไปยังศาลรัฐธรรมนญู คําวนิิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญดังกลาวจงึไมชอบดวยกฎหมายวธิี

พิจารณาความนั้น กรณีนีม้าตรา 264 วรรคหนึง่ของรัฐธรรมนูญบัญญัติวา ในการที่ศาลจะใช

บทบัญญัติแหงกฎหมายบงัคับแกคดีใด ถาศาลเห็นเองหรือคูความโตแยงวาบทบัญญตัิแหง

กฎหมายนัน้ตองดวยบทบัญญัติมาตรา 6 และยังไมมีคําวนิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในสวนที่
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เกี่ยวกับบทบญัญัตินั้น ใหศาลรอการพิจารณาพิพากษาคดีไวชั่วคราวและสงความเห็นเชนวานั้นตาม

ทางการเพื่อศาลรัฐธรรมนูญจะไดพิจารณาวนิิจฉัย ดังนัน้ การดําเนนิกระบวนพิจารณาของศาล

ปกครองชั้นตนจึงเปนไปตามกฎหมายแลว สวนกระบวนพิจารณาในศาลรัฐธรรมนญูเปนเรื่องของ

ศาลรัฐธรรมนญูอยูนอกเหนอือํานาจหนาที่ของศาลปกครอง ศาลปกครองไมอาจเขาไปกาวกาย

อํานาจหนาทีข่องศาลรัฐธรรมนูญได คําอุทธรณของผูฟองคดีในกรณนีี้จงึเปนคําอทุธรณที่

ปราศจากเหตผุลและขัดตอบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  

สําหรับขอโตแยงของผูฟองคดีที่วา คําสัง่ของผูถูกฟองคดีที่ตัดสิทธิสอบผูฟอง

คดีในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย ประจําป พ.ศ. 

2544 เปนคําสั่งที่ไมชอบดวยกฎหมายนั้น กรณนีีผู้ถูกฟองคดีไดออกประกาศรับสมัครสอบ

คัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย ประจําป พ.ศ. 2544 โดยเปดรับ

สมัครสอบเปนการทั่วไป มกีารพิจารณาคุณสมบัติของผูสมัครสอบทุกรายตามขอกาํหนด ระเบยีบ 

ขอบังคับ รูปแบบ ข้ันตอน และวิธกีารอนัเปนสาระสําคัญที่กําหนดไว โดยใชหลักเกณฑเดียวกนั

ทุกคน มิไดมีการเลือกปฏิบัติโดยเฉพาะเจาะจงสําหรับบุคคลใดบุคคลหนึง่ ซึ่งจากการตรวจ

รางกายของคณะกรรมการแพทยฯ ผูฟองคดีมีรูปกายพิการ เดนิขากะเผลก กลามเนื้อแขนลบี

จนถงึปลายนิว้ทัง้สองขาง กลามเนื้อขาลบีจนถงึปลายเทาทั้งสองขาง กระดูกสันหลังคดไดรับการ

ผาตัดดามกระดูกสันหลังไว เพื่อใหไหลทั้งสองขางเทากัน คณะอนุกรรมการพิจารณาคุณสมบัติ

ของผูสมัครสอบคัดเลือกเพือ่บรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอยัการผูชวย พ.ศ. 2544 จงึมี

มติไมรับสมัครผูฟองคดี เนื่องจากเปนผูมีบุคลิกภาพและรางกายไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการ

อัยการ ตามมาตรา 33 (11) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 ซึ่ง          

ผูถูกฟองคดีเห็นชอบกับรายชื่อผูมีสิทธิเขาสอบคัดเลือกและไมรับสมัครผูฟองคดีตามมติ

คณะอนุกรรมการพิจารณาคณุสมบัติฯ ดังกลาว โดยผูถูกฟองคดไีดใชหลักเกณฑเดียวกันนี้กบั

ผูสมัครสอบคัดเลือกทุกรายมิไดมีการเลือกปฏิบัติแตเฉพาะผูฟองคดีเทานั้น และใชกฎระเบียบนี้

มาโดยตลอด คําสั่งของผูถูกฟองคดีที่ตัดสิทธิสอบผูฟองคดีในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปน

ขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย พ.ศ. 2544 จึงเปนคาํสั่งที่ชอบดวยกฎหมายไมมี

ลักษณะเปนการเลือกปฏิบัติที่ไมเปนธรรมแตอยางใด และเปนการใชดุลพินจิโดยชอบดวย

กฎหมาย ผานการตรวจสอบตามขั้นตอนอยางละเอยีดรอบคอบโดยคณะกรรมการผูทรงคุณวฒุิ

แลว ขอใหศาลปกครองสูงสดุมีคําพิพากษายืนตามคําพพิากษาของศาลปกครองชัน้ตน 

 

 

 

 



 114 

 3.3.3 ปญหาการไมรับสมัครผูฟองคดีในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปน
ขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย เปนการกระทาํที่ชอบดวยมาตรา 33 (11) ของ
พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 และมาตรา 30 แหง
รัฐธรรมนูญหรือไม 
 

 จากการที่ศาลปกครองชั้นตน (ศาลปกครองกลาง) พิพากษายกฟอง โดย

พิจารณาวา การที่ผูถูกฟองคดี (ก.อ.) ตัดสิทธิผูฟองคดีในการสอบอัยการผูชวย ประจําป พ.ศ. 

2544 ชอบดวยกฎหมาย   เนื่ องจากการที่ ผู ถู กฟองคดี  เห็นชอบตามความเห็นของ

คณะอนุกรรมการพิจารณาคุณสมบัติฯ วาผูฟองคดีเปนผูมีสภาพรางกายไมเหมาะสมที่จะเปน

ขาราชการอัยการตามมาตรา 33 (11) (12) ของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ 

พ.ศ. 2521 และมีมติไมรับสมัครผูฟองคดีนั้น เปนการพิจารณาตามอํานาจหนาที่ตามที่กฎหมาย

กําหนดและเปนการใชดุลพินิจอยางเปนธรรมและชอบดวยเหตุผล  

 ผูฟองคดี (นายศิริมิตรฯ) จึงอุทธรณคําพิพากษาศาลปกครองชั้นตน ดวยเหตุ

ที่ผูถูกฟองคดีตัดสิทธิสอบผูฟองคดีโดยอางเหตุแหงความแตกตางในเรื่องสภาพทางกายวา ผูฟอง

คดีมีกายไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการอัยการเปนการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย อีกทั้งศาล

ปกครองชั้นตนมิไดสงสําเนาคําใหการของผูถูกฟองคดีใหผูฟองคดีเพื่อไดมีโอกาสโตแยงคําใหการ

ดังกลาว ทําใหผูฟองคดีไมอาจตอสูคดีในศาลปกครองชั้นตนไดอยางเต็มที่ จึงขอใหศาลปกครอง

สูงสุดมีคําพิพากษากลับคําพิพากษาของศาลปกครองชั้นตน โดยวินิจฉัยวา การที่ผูถูกฟองคดีตัด

สิทธิสอบผูฟองคดีในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย 

ประจําป พ.ศ. 2544 ไมชอบดวยมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ 

   ดวยเหตทุี่ศาลรัฐธรรมนูญไดมีคําวนิิจฉัยที ่ 44/2545 ที่วินิจฉัยวา บทบัญญัติ

มาตรา 33 (11) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 ไมขัดหรือแยงตอ

มาตรา 30 ของรัฐธรรมนญู ซึ่งคาํวนิิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญถือเปนทีเ่ด็ดขาด มีผลผูกพันรัฐสภา 

คณะรัฐมนตรี ศาล และองคกรอ่ืนของรฐั ตามมาตรา 268 ของรัฐธรรมนูญ จึงฟงเปนยุติวา

บทบัญญัติมาตรา 33 (11) แหงพระราชบญัญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 ไมขัด

หรือแยงตอมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ  

   กรณีจึงมีประเด็นที่จะตองพจิารณาวา การที่ผูถกูฟองคดีไมรับสมัครผูฟองคดี

ในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย ประจําป พ.ศ. 2544 

โดยใชดุลพินิจวินิจฉัยวา ผูฟองคดีมีกายที่ไมเหมาะสมจะเปนขาราชการเปนการกระทําที่ชอบดวย

มาตรา 33 (11) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 และเปนการเลือก

ปฏิบัติที่ไมเปนธรรมตอผูฟองคดีตามมาตรา 30 แหงรัฐธรรมนูญหรอืไม 
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   ศาลปกครองสูงสุดไดพิจารณาวินจิฉัยแลวเหน็วา การที่ผูถูกฟองคดีไมรับ

สมัครผูฟองคดีในการสอบคดัเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย ประจําป 

พ.ศ. 2544 เนื่องจากคณะกรรมการแพทยไดรายงานผลการตรวจรางกายและจติใจผูฟองคดีวา 

รูปกายพิการ เดินขากะเผลก กลามเนือ้แขนลีบจนถงึปลายมือทัง้สองขาง กลามเนื้อขาลีบจนถึง

ปลายเทาทั้งสองขาง กระดกูสันหลังคด (แจงวาเปนโปลิโอตั้งแตอายปุระมาณ 9 ขวบ) ไดรับการ

ผาตัดดามเหลก็ที่กระดูกสนัหลังไวเพื่อใหไหลทัง้สองขางเทากัน (จากโรงพยาบาลพระมงกุฎ) 

จิตใจปกติ และคณะอนุกรรมการพจิารณาคุณสมบัติฯ เห็นวา ผูฟองคดีขาดคุณสมบัติตามมาตรา 

33 (11) และ (12) แหงพระราชบัญญตัิระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 นั้น โดยที่

ความเห็นของคณะกรรมการแพทยฯ และคณะอนุกรรมการพิจารณาคุณสมบัติฯ เปนเพียง

ความเห็นเบื้องตนที่เสนอตอผูถูกฟองคดี เพื่อประกอบการพิจารณาเทานัน้ การที่ผูถกูฟองคดีมมีติ

ไมรับสมัครผูฟองคดี โดยมิไดพิจารณาถึงความสามารถที่แทจริงในการปฏิบัติงานของผูฟองคดี 

จึงไมมีเหตุผลที่หนักแนนควรคาแกการรับฟงวา การที่ผูฟองคดีมีกายพกิารดังกลาวจะทําใหไม

สามารถปฏิบตัิงานในหนาที่ของขาราชการอัยการไดอยางไร มติของผูถูกฟองคดีที่ไมรับสมัครผู

ฟองคดีในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย ประจําป พ.ศ. 

2544 จึงเปนการใชดุลพนิิจวินิจฉัยโดยไมชอบดวยมาตรา 33 (11) แหงพระราชบญัญัติระเบียบ

ขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 และเปนการเลือกปฏิบัติที่ไมเปนธรรมตอผูฟองคดีตามมาตรา 

30 ของรัฐธรรมนูญ 

 ศาลปกครองสูงสุดจึงพิพากษากลับคําพิพากษาศาลปกครองชั้นตน เปนให

เพิกถอนมติของผูถูกฟองคดีในการประชุมคร้ังที่ 6/2544 เมื่อวันที่ 18 มิถุนายน 2544 ในสวนที่มี

มติไมรับสมัครผูฟองคดีในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการ

ผูชวย พ.ศ. 2544 

 สวนคําขอของผูฟองคดีที่ขอใหศาลปกครองมีคําบังคับใหผูถูกฟองคดีเปดให 

ผูฟองคดีสอบทดแทนการไมประกาศรายชื่อใหผูฟองคดีเปนผูมีสิทธิสอบในครั้งนี้ นั้น การที่ผูถูก

ฟองคดีจะดําเนินการจัดใหมีการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการ

ผูชวยไดเมื่อใดนั้น ยอมขึ้นอยูกับปจจัยหลายประการ อาทิ ตองมีอัตรากําลังในตําแหนงดังกลาว

วาง ตองมีเงินงบประมาณในการวาจาง และการดําเนินการสอบคัดเลือก เปนตน ศาลปกครอง

สูงสุดจึงไมอาจกําหนดคําบังคับใหผูถูกฟองคดีเปดสอบคัดเลือกเพื่อผูฟองคดีเปนกรณีพิเศษเพียง

รายเดียวได 

    

   จะเหน็ไดวา การที่ศาลปกครองสูงสดุมีคําพิพากษากลับคําพิพากษาศาล

ปกครองชั้นตนนัน้ แสดงวาในปญหาการไมรับสมัครผูฟองคดีในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปน
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ขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย ประจําป พ.ศ. 2544 โดยใชดุลพินิจวินิจฉัยวา ผูฟองคดี

มีกายที่ไมเหมาะสมจะเปนขาราชการเปนการกระทําที่ชอบดวยมาตรา 33 (11) แหง

พระราชบัญญตัิระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 และมาตรา 30 แหงรัฐธรรมนูญหรือไม 

ศาลปกครองสูงสุดไมเห็นดวยกับศาลปกครองชั้นตนโดยเห็นวา มติของผูถูกฟองคดีที่ไมรับสมัคร

ผูฟองคดีในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอยัการในตาํแหนงอัยการผูชวย ประจําป 

พ.ศ. 2544 จึงเปนการใชดุลพินิจวินิจฉัยโดยไมชอบดวยมาตรา 33 (11) แหงพระราชบัญญัติ

ระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 และเปนการเลือกปฏิบัติที่ไมเปนธรรมตอผูฟองคดีตาม

มาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ ซึ่งการพิจารณาวินจิฉัยของศาลปกครองสูงสุดนาจะมคีวามสอดคลอง

หรือ สมกับเจตนารมณของรัฐธรรมนูญทีบ่ัญญัติเอาไว 

 

 ตารางตอไปนี ้ เปนตารางสรุปขอเท็จจริงตามคาํพพิากษาศาลปกครองสงูสุดที ่ อ. 

142/2547 
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ตารางที ่8 : ตารางสรุปขอเท็จจรงิตามคําพพิากษาศาลปกครองสงูสุดที่ อ. 142/2547 
 

1.      ไดยื่นอุทธรณในคดีหมายเลขดําที่ 4119/2544 

                                                                       เปนคดีหมายเลขแดงที่ 816/2546      

     ของศาลปกครองชั้นตน (ศาลปกครองกลาง)          

นายศิริมิตร 

ผูฟองคดี 

2.   จากการที่ศาลปกครองชั้นตน (ศาลปกครองกลาง) พิพากษายกฟอง  

โดยพิจารณาวา การที่คณะกรรมการอัยการตัดสิทธิผูฟองคดีในการสอบอัยการผูชวยประจําป พ.ศ. 2544 

ชอบดวยกฎหมาย ไมมีเหตุที่ศาลจะมีคําพิพากษาใหเปดสอบทดแทนการตัดสิทธิดังกลาวได 

3.    นายศิริมิตรไดยื่นอุทธรณโดยมีสาระสําคัญดังนี้ 

 

 1. ศาลปกครองชั้นตนไมเคยมีหนังสือแจงให

นายศิริมิตรฯ ผูฟองคดีทราบวาไดสงเรื่องใหศาล

รัฐธรรมนูญวินิจฉัย 

2. ศาลปกครองชั้นตนไมไดสงสําเนาคําใหการ

ของ ก.อ. ผูถูกฟองคดี ทําใหไมไดตอสูคดีไดเต็มที่ 

1. การที่ ก.อ. ผูถูกฟองคดีตัดสิทธินายศิริมิตร 

ผูฟองคดีโดยอางเหตุแหงความแตกตางใน

เร่ืองสภาพทางกายวา มีกายไมเหมาะสมที่จะ

เปนขาราชการอัยการ เปนการกระทําที่ไมชอบ

ดวยกฎหมาย 

- ขอใหศาลปกครองสูงสุดมีคําพิพากษากลับ

คําพิพากษาศาลปกครองชั้นตน 
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4.  คณะกรรมการอัยการไดแกอุทธรณโดยมีสาระสําคัญดังนี้ 

(1) ขอถือเอาคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 44/2545 ที่วินิจฉัยวา มาตรา 33 (11) แหงพระราชบัญญัติ

ระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 ไมขัดหรือแยงตอมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ เปนสวนหนึ่งของ

คําใหการของ ก.อ. ผูถูกฟองคดี 

(2) คําส่ังของคณะกรรมการอัยการ (ก.อ.) ผูถูกฟองคดี ที่ตัดสิทธิสอบผูฟองคดีในการสอบอัยการผูชวย 

ประจําป พ.ศ. 2544 เปนคําส่ังที่ชอบดวยกฎหมาย ไมเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม และการเปนการ

ใชดุลพินิจโดยชอบดวยกฎหมาย 

- ขอใหศาลปกครองสูงสุดมีคําพิพากษายืนตามคําพิพากษาของศาลปกครองชั้นตน 

5. 

 

      คดีมีประเด็นที่จะตองวินิจฉัยวา 

 

การที่ ก.อ. ผูถูกฟองคดีไมรับสมัครนายศิริมิตรฯ ผูฟองคดีในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการ

อัยการในตําแหนงอัยการผูชวย ประจําป พ.ศ. 2544 โดยใชดุลพินิจวินิจฉัยวา ผูฟองคดีมีกายที่ไมเหมาะสม

จะเปนขาราชการอัยการ เปนการกระทําที่ชอบดวยมาตรา 33 (11) แหงพระราชบัญญตัิระเบียบขาราชการ

ฝายอัยการ พ.ศ. 2521 และมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญหรือไม 

ศาลปกครองสูงสุด 

 

6. 

      

         

- ใหเพิกถอนมติของ ก.อ. ผูถูกฟองคดีในการประชุมครั้งที่ 6/2544 เมื่อวันที่ 18 มิถุนายน 2544 ใน

สวนที่มีมติไมรับสมัครผูฟองคดีในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย 

พ.ศ. 2544 

- คําขอที่ใหศาลปกครองมีคําบังคับให ก.อ. ผูถูกฟองคดีเปดใหนายศิริมิตรฯ ผูฟองคดีสอบทดแทน

ในการไมประกาศรายชื่อใหเปนผูมีสิทธิสอบ  

เห็นวา การที่จะดําเนินการจัดใหมีการสอบคัดเลือก ยอมขึ้นอยูกับปจจัยหลายประการ เชน มี

อัตรากําลังวาง มีเงินงบประมาณในการวาจาง และการดําเนินการสอบคัดเลือก เปนตน  

ศาลปกครองไมอาจกําหนดคําบังคับให ก.อ. ผูถูกฟองคดีเปดสอบเปนกรณีพิเศษเพียงรายเดียวได 

 

ศาลปกครองสูงสุดไดพิพากษากลับคําพิพากษาศาลปกครองชั้นตน 



บทที่ 4 
 

บทวิเคราะหคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 16/2545 กรณีพระราชบัญญัติระเบียบ
ขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10)  

มีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ 
 

 สําหรับบทวิเคราะหคําวินจิฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 16/2545 กรณีพระราชบัญญัติ

ระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10)  มปีญหาเกี่ยวกบั

ความชอบดวยรัฐธรรมนูญนั้น ในบทนี้ผูเขียนจะทําการศึกษาโดยแบงออกเปนสองสวนคือ สวนที่

หนึง่ ปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยมาตรา 30 แหงรัฐธรรมนูญของพระราชบญัญัติระเบียบ

ขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) สวนที่สอง ปญหา

เกี่ยวกับการปฏิบัติหนาที่ของคณะกรรมการตุลาการและคณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัต ิของ

ผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพพิากษารุนที่ 43 ประจําป ี

 2542 วาชอบดวยมาตรา 30 แหงรัฐธรรมนูญหรือไม โดยทั้งสองประการจะพิจารณาถึง สภาพ

ขอเท็จจริงที่เกดิขึ้นและหลักกฎหมายที่เกีย่วของ คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญและคําวินจิฉัยของ

ตุลาการศาลรฐัธรรมนูญ พรอมทั้งทําการวิเคราะหถึงเหตุผลในคําวนิจิฉัยศาลรัฐธรรมนูญ โดยมี

รายละเอียดดงันี ้
 

4.1 ปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยมาตรา 30 แหงรัฐธรรมนูญของ
พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 
26 (10)  
 

4.1.1 สภาพขอเท็จจริงและหลักกฎหมาย 
 

ตามที่ศาลรัฐธรรมนูญไดมีคําวินิจฉัยในประเด็นปญหานี้ โดยตุลาการศาล

รัฐธรรมนูญเสียงขางมากจํานวน 8 คน คือ นายจิระ บุญพจนสุนทร พลโทจุล อติเรก นายปรีชา

เฉลิมวณิชย นายมงคล สระฏัน นายสุจินดา ยงสุนทร นายสุวิทย ธีรพงษ นายอนันต เกตุวงศ และ

นายอุระ หวังออมกลาง วินิจฉัยวา พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม 

พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) ไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 จึงไมมีปญหาเกี่ยวกับ

ความชอบดวยรัฐธรรมนูญ 
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ตุลาการศาลรฐัธรรมนูญเสียงขางนอย จาํนวน 3 คน คอื นายสจุิต บุญบงการ 

นายอมร รักษาสัตย และนายอิสสระ นิตทิณัฑประภาศ เห็นวา พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการ

ฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) เฉพาะคาํวา “มีกาย…ไมเหมาะสมที่จะเปน

ขาราชการฝายตุลาการ” ขัดตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 เนื่องจากเปนบทบัญญัติที่เปดโอกาสใหใช

ดุ ลยพิ นิจอย างกว างขวางซึ่ ง เปนการ เกินขอบเขตโดยอ าง เหตุตามความเหมาะสม 

แทนความสามารถ โดยมหีลักกฎหมายทีเ่กี่ยวของดังนี ้
 

  4.1.1.1 หลักความเสมอภาคตามบทบัญญัติรฐัธรรมนูญมาตรา 30 

   มาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ กําหนดใหบุคคลมีสิทธิ หนาที่ และ

สถานภาพตามกฎหมายอยางเทาเทียมกันตามหลักความเสมอภาค โดยบัญญัติวา 

   “บุคคลยอมเสมอกันในกฎหมายและไดรับความคุมครองตาม

กฎหมายเทาเทียมกัน  

   ชายและหญิงมีสิทธิเทาเทียมกัน 

   การเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลเพราะเหตุแหงความ

แตกตางในเรื่องถิ่นกําเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบคุคล 

ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการ

เมืองอันไมขัดตอบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญจะกระทํามิได 

    มาตรการที่รัฐกําหนดขึ้นเพื่อขจัดอุปสรรคหรือสงเสริมใหบุคคล

สามารถใชสิทธิและเสรีภาพไดเชนเดียวกับบุคคลอื่น ยอมไมถือเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปน

ธรรมตามวรรคสาม” 

 จากบทบัญญัติดังกลาวเปนหลักวาดวยการปฏิบัติตอส่ิงที่

มีสาระสําคัญเหมือนกนัอยางเทาเทียมกนัและจะตองปฏิบัติตอส่ิงทีม่ีสาระสําคัญตางกนัให

แตกตางกนัไปตามลักษณะของเรื่องนัน้ๆ ประเด็นสําคัญก็คือ อะไรเปนสิ่งที่มีสาระสําคัญ

เหมือนกนั อะไรเปนสิ่งทีม่ีสาระสําคัญแตกตางกนั ซึ่งจะตองพิจารณาเปนเรื่องๆ ไป1 โดยจะตอง

เปนการเปรียบเทียบเฉพาะในสิ่งที่เปนสาระสําคัญของขอเท็จจริงนั้นๆ เพราะถาหากมีการปฏิบัติ

อยางเทาเทยีมกันโดยมิไดพิจารณาขอเท็จจริงอนัเปนสาระสําคัญของเรื่อง อาจจะทาํใหเกิดการ

ปฏิบัติอยางไมเทาเทยีมกนัเกิดขึ้นได และจะกอใหเกิดความไมเสมอภาคหรือไมเปนธรรมกับ

บุคคลบางกลุม เชน การที่รัฐใหเงินชวยเหลือแกคนพิการและคนปกติที่ไมมงีานทาํ ในกรณขีอง

                                                           
1บรรเจิด สิงคะเนต,ิ สารานุกรมรัฐธรรมนญูแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศกัราช 2540 เร่ือง

ความเสมอภาค, หนา 3.  
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สองกลุมนี้ ถือไดวามีขอแตกตางที่เปนสาระสําคัญที่สามารถปฏิบัตใิหแตกตางกันได เพราะคน

พิการอาจจะมขีอจํากัดทางดานสภาพรางกายหรือดานอืน่ๆ มากกวาคนปกต ิจึงสามารถปฏิบัติให

แตกตางกนัไดและไมขัดตอหลักความเสมอภาค 

    นอกจากนี้ ในการปฏิบัติตอทุกๆ คนอยางเสมอภาคเทาเทียมกัน

ตองไมมีการเลือกปฏิบัติที่จะมีผลทําใหบุคคลหนึ่งบุคคลใดไดเปรียบหรือเสียเปรียบกับบุคคลอื่นๆ 

ดวย โดยเฉพาะอยางยิ่งถาเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคล เพราะเหตุที่บุคคลนั้นมี

ความแตกตางในเรื่องถิ่นกําเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ สภาพทางกายหรือสุขภาพ สภานะของ

บุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็น

ทางการเมือง (มาตรา 30 วรรคสาม) โดยไมมีเหตุผลที่จะรับฟงได ถือไดวาเปนการเลือกปฏิบัติที่

ไมเปนธรรมและขัดตอหลักความเสมอภาค เชน การรับบุคคลเพื่อเขาทํางานในหนวยงานแหงหนึ่ง

โดยไมตองมีการสอบคัดเลือกเพราะบุคคลนั้นเปนบุตรของขาราชการในหนวยงานแหงนั้น ถือได

วาเปนการเลือกปฏิบัติเพื่อเอ้ือประโยชนใหแกบุคคลโดยอาศัยสถานะของบุคคล ทั้งยังเปนการขัด

ตอหลักความเสมอภาคอีกดวย  

    อยางไรก็ตาม ในบางกรณีก็มีความจําเปนที่จะตองอาศัยความ

แตกตางเหลานั้นมาปฏิบัติใหแตกตางกัน และถือวาการกระทําที่เกิดขึ้นไมเปนการเลือกปฏิบัติ

หรือขัดตอหลักความเสมอภาค เพราะเปนการพิจารณาถึงความแตกตางในสาระสําคัญของ

ขอเท็จจริง และการคุมครองประโยชนสาธารณะดวย เชน   

    - การที่ รัฐธรรมนูญกําหนดใหทหาร ตํารวจ ขาราชการ 

เจาหนาที่อ่ืนของรัฐ พนักงานสวนทองถิ่น และพนักงานหรือลูกจางขององคการของรัฐ อาจถูก

จํากัดสิทธิและเสรีภาพไดมากกวาบุคคลทั่วไป เฉพาะสวนที่เปนกฎหมาย กฎ หรือขอบังคับใน

เร่ืองการเมือง สมรรถภาพ วินัย หรือจรรยาบรรณ2 เชนนี้ไมถือเปนการเลือกปฏิบัติหรือขัดหลัก

ความเสมอภาค เพราะเปนการปฏิบัติที่เหมือนกันตอเจาหนาที่ของรัฐทุกๆ คนที่เปนทหาร ตํารวจ 

ขาราชการ เจาหนาที่อ่ืนของรัฐ พนักงานสวนทองถิ่น และพนักงานหรือลูกจางขององคการของรัฐ 

                                                           
2รัฐธรรมนูญ มาตรา 64 บัญญัติวา “บุคคลผูเปนทหาร ตํารวจ ขาราชการ เจาหนาที่อ่ืนของ

รัฐ พนักงานสวนทองถิ่น และพนักงานหรือลูกจางขององคการของรัฐ ยอมมีสิทธิและเสรีภาพตาม

รัฐธรรมนูญเชนเดียวกับบุคคลทั่วไป เวนแตที่จํากัดในกฎหมาย กฎ หรือขอบังคับ ที่ออกโดย

อาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะในสวนที่เกี่ยวกับการเมือง สมรรถภาพ วินัย 

หรือจรรยาบรรณ” 
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    - การที่รัฐธรรมนูญกําหนดใหบุคคลที่เปนผูมีสิทธิเลือกตั้ง

จะตองมีอายุไมต่ํากวา 18 ปบริบูรณ3 ซึ่งเปนการใชอายุเปนเกณฑในการกําหนดคุณสมบัติของผู

มีสิทธิเลือกตั้ง แตไมถือเปนการเลือกปฏิบัติหรือขัดหลักความเสมอภาค เพราะเมื่อทุกคนมีอายุ 

18 ปบริบูรณก็จะไดรับสิทธิในการเปนผูมีสิทธิเลือกตั้งเชนกัน เปนตน 
 

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

มาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญ เปนการวางหลักสําคัญของการ

คุมครองหรือประกันสิทธิและเสรีภาพของบุคคล โดยบัญญัติวา 

“การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไวจะ

กระทํามิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้

กําหนดไวและเทาที่จําเปนเทานั้น และจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้น      

มิได 

   กฎหมายตามวรรคหนึ่งตองมีผลใชบังคับเปนการทั่วไปและไม

มุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเจาะจง ทั้งตองระบุ

บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายนั้นดวย 

   บทบัญญัติวรรคหนึ่งและวรรคสองใหนํามาใชบังคับกับกฎหรือ

ขอบังคับที่ออกโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายดวยโดยอนุโลม” 

    บทบัญญัติดังกลาวเปนการที่รัฐจะจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ

บุคคลจะกระทําไดแตเพียงเปนขอยกเวนเทานั้น โดยจะตองเปนกรณีที่รัฐธรรมนูญกําหนดไวให

จํากัดได และจํากัดไดเทาที่จําเปน โดยจะตองไมกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและ

เสรีภาพนั้นดวย ถือเปนการวางขอบเขตของการใชอํานาจรัฐมากกวาที่จะใหอํานาจรัฐในการ

จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล และการที่รัฐใชขอยกเวนตามมาตรานี้เกินความจําเปน ก็จะเปน

การขัดรัฐธรรมนูญ4 โดยบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญมาตรานี้ ทําใหเห็นไดวาการจํากัดสิทธิและ

เสรีภาพของบุคคลจะตองกระทําไปตามหลักเกณฑดังตอไปนี้ 

                                                           
3รัฐธรรมนูญ มาตรา 105 บัญญัติวา “บุคคลผูมีคุณสมบัติดังตอไปนี้ เปนผูมีสิทธิ

เลือกตั้ง  

(2) มีอายุไมต่ํากวาสิบแปดปบริบูรณในวันที่ 1 มกราคมของปที่มกีารเลือกตั้ง”   
4มานิตย จุมปา, ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540, 

หนา 52.  
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   ประการแรก การจํากัดสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญจะ

กระทําไดเฉพาะโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะ 

   ประการที่สอง การจํากัดสิทธิและเสรีภาพกระทําไดเทาที่

จําเปน 

   ประการที่สาม การจํากัดสิทธิและเสรีภาพจะกระทบกระเทือน

สาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพมิได 

   ประการที่ส่ี การจํากัดสิทธิและเสรีภาพจะตองกระทําเปน

กฎหมายที่มีผลบังคับเปนการทั่วไป 

   ประการที่หา การจํ ากั ดสิ ท ธิ และ เสรี ภาพจะต อ ง ระบุ

บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมาย (รายละเอียดโปรดดูในบทที่ 2) 

 
  4.1.2 คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับปญหาความชอบดวย
รัฐธรรมนูญของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 
มาตรา 26 (10) 
 

   4.1.2.1 คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนญู 

    ตามรัฐธรรมนูญกําหนดใหศาลรัฐธรรมนูญจะตองทํา

คําวินิจฉัยในประเด็นปญหาที่เกิดขึ้น โดยเปนไปตามมาตรา 267 ของรัฐธรรมนูญ ซึ่งบัญญัติวา  

    “องคคณะของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญในการนั่ง

พิจารณาและในการทําคําวินิจฉัย ตองประกอบดวยตุลาการศาลรัฐธรรมนูญไมนอยกวาเกาคน          

คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญใหถือเสียงขางมาก เวนแตจะมีบัญญัติเปนอยางอื่นในรัฐธรรมนูญนี้ 

    ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญซึ่งเปนองคคณะทุกคนจะตอง

ทําคําวินิจฉัยในสวนของตนพรอมแถลงดวยวาจาตอที่ประชุมกอนการลงมติ 

    คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญและคําวินิจฉัยของตุลา

การศาลรัฐธรรมนูญทุกคน ใหประกาศในราชกิจจานุเบกษา 

    คําวินิจ ฉัยของศาลรัฐธรรมนูญอย างนอยตอง

ประกอบดวยความเปนมาหรือคํากลาวหา สรุปขอเท็จจริงที่ไดมาจากการพิจารณา เหตุผลในการ

วินิจฉัยในปญหาขอเท็จจริงและขอกฎหมาย และบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญและกฎหมายที่ยกขึ้น

อางอิง” 

    จากบทบัญญัติรัฐธรรมนูญดังกลาว สามารถสรุปได

ดังนี้ 
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    (ก) องคคณะของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 
     องคคณะของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญนั้นจะตอง

ประกอบดวยตุลาการศาลรัฐธรรมนูญอยางนอย 9 คนในการนั่งพิจารณาและวินิจฉัย จึงจะครบ

องคคณะ จากนั้นประธานศาลรัฐธรรมนูญจะกําหนดวัน เวลา การประชุม ปรึกษาดวยการแถลง

ดวยวาจากอนการลงมติ และกําหนดใหตุลาการศาลรัฐธรรมนูญที่เปนองคคณะทุกคนตองทํา     

คําวินิจฉัยในสวนของตน พรอมแถลงดวยวาจาตอที่ประชุมกอนการลงมติ เมื่อแถลงดวยวาจาจน

ครบทุกคนแลว คณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญจะทําการลงมติในคดีดังกลาววา ผลการพิจารณา

วินิจฉัยชี้ขาดเปนเชนไร ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญที่เปนองคคณะทุกคนตองจัดทําคําวินิจฉัยสวน

ของตนเพื่อที่จะไดทราบวาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญแตละทานมีดุลพินิจในการพิจารณาวินิจฉัยคดี

อยางไร หลังจากนั้นแถลงดวยวาจา และลงมติ5

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

รัฐธรรมนูญ 
      คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญอยางนอยตอง

ประกอบไปดวย ความเปนมาหรือคํากลาวหา สรุปขอเท็จจริงที่ไดมาจากการพิจารณา เหตุผลใน

การวินิจฉัยในปญหาขอเท็จจริงและขอกฎหมาย และบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญและกฎหมายที่

ยกขึ้นอางอิง  
     - คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญถือตามเสียง

ขางมาก 
      คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญจะถือตามเสียง

ขางมาก เวนแตจะมีบัญญัติไวเปนอยางอื่นในรัฐธรรมนูญ ไดแก ตามมาตรา 219 วรรคสี่ กรณีคํา

วินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญในเรื่องพระราชกําหนดที่คณะรัฐมนตรีเสนอไมเปนไปตามมาตรา 218 

วรรคหนึ่ง จะตองมีคะแนนเสียงไมนอยกวาสองในสามของจํานวนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ

ทั้งหมด  

     - ผลของคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ 

     สวนผลของคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญนั้น 

คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญใหใชไดในคดีทั้งปวง แตไมกระทบกระเทือนถึงคําพิพากษาของศาลอัน

                                                           
5สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ, ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับศาลรัฐธรรมนูญ (กรุงเทพฯ : พี.เพรส, 

2545), หนา 43. 
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ถึงที่สุดแลว และคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญใหเปนเด็ดขาด6 กลาวคือ จะโตแยงมิได หรือจะนําไป

ฟองรองตอศาลอื่น หรือจะอุทธรณ ฎีกาตอไปก็ไมสามารถกระทําได นอกจากนี้ยังมีผลผูกพัน

รัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล และองคกรอื่นของรัฐ ที่จะตองปฏิบัติตามคําวินิจฉัยของศาล

รั

                                                          

ฐธรรมนูญ 

    เมื่อมีคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญและคําวินิจฉัยตุลา

การศาลรัฐธรรมนูญทุกคนแลว จะตองนําไปประกาศลงในราชกิจจานุเบกษา เพื่อใหประชาชน

ไดรับทราบโดยทั่วกัน ทั้งยังสามารถตรวจสอบ ความถูกตอง ความมีเหตุมีผลของคําวินิจฉัย

ดังกลาวได7

 

 สําห รับในประเด็นปญหานี้  เกิดจากการที่ศาล

รัฐธรรมนูญไดมีคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 16/2545 ในปญหาความชอบดวยรัฐธรรมนูญมาตรา 

30 ของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม มาตรา 26 (10) นั้น โดยศาล

รัฐธรรมนูญเห็นวา บทบัญญัติดังกลาวไมขัดหรือแยงกับมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญแตอยางใด  

  โดยศาลรัฐธรรมนูญไดพิจารณาคํารองและเอกสาร

ประกอบคํารอง รวมทั้งการพิจารณาจากเอกสารตางๆ ที่เกี่ยวของแลว ศาลรัฐธรรมนูญไดมีคํา

วินิจฉัย พอสรุปไดดังนี้  

 ตามพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ

ศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) คําวา “มีกาย…ไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการตลุาการ” 

จะใชควบคูกับมาตรา 26 (11) ที่บัญญัติวา “เปนผูที่ผานการตรวจรางกายและจิตใจโดย

คณะกรรมการแพทยจํานวนไมนอยกวาสามคน ซึ่งคณะกรรมการตุลาการกําหนดและ

คณะกรรมการตุลาการไดพิจารณารายงานของคณะกรรมการแพทยแลวเห็นสมควรรับสมัครได” 

บทบัญญัติของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 

26 (10) เปนไปตามความจําเปนและความเหมาะสมของฝายตุลาการแลว เพราะการสมัครสอบ

คัดเลือกบรรจุเปนขาราชการตุลาการ และแตงตั้งใหดํารงตําแหนงผูชวยผูพิพากษา หากสอบ

คัดเลือกไดก็จะมีการขอใหมีพระบรมราชโองการโปรดเกลาฯ แตงตั้งเปนผูพิพากษาตอไป โดย

พิจารณาถึงความรูความสามารถ สุขภาพรางกายและจิตใจวามีความสมบูรณสามารถปฏิบัติ

 
6รัฐธรรมนูญ มาตรา 268 บัญญัติวา “คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญใหเปนเด็ดขาด มี

ผลผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล และองคกรอ่ืนของรัฐ”  
7สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ, ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับศาลรัฐธรรมนูญ, หนา 44-45. 
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หนาที่ได และมีบุคลิกลักษณะที่ดีพอที่จะเปนผูพิพากษาซึ่งเปนตําแหนงที่มีเกียรติโดยปฏิบัติ

หนาที่ในพระปรมาภิไธยพระมหากษัตริย การปฏิบัติหนาที่ของผูพิพากษามิใชเพียงแตพิจารณา

พิพากษาอรรถคดีในหองพิจารณาเทานั้น บางครั้งตองเดินทางไปนอกศาลปฏิบัติหนาที่ เชน เพื่อ

เดินเผชิญสืบ เพื่อสืบพยานที่มาศาลไมได การพิจารณาเพื่อรับสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปน

ขาราชการตุลาการและแตงตั้งใหดํารงตําแหนงผูชวยผูพิพากษาจึงมีมาตรการที่แตกตางและ

เขมงวดกวาการคัดเลือกบุคคลไปดํารงตําแหนงอื่นอยูบาง 

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

พระราชบัญญัติขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) ดังกลาว เปน

ลักษณะตามขอยกเวนของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 29 ซึ่งไม

กระทบกระเทือนถึงสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพ มีผลใชบังคับเปนการทั่วไปและไมมุงหมาย

ใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเจาะจงและไมเปนการเลือกปฏิบัติ

โดยไมเปนธรรมตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 แตอยางใด8

 

  4.1.2.2 คําวินิจฉัยตุลาการศาลรฐัธรรมนูญ 

    ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญที่เปนองคคณะทุกคนจะตองทําคํา

วินิจฉัยในสวนของตน ทั้งตามมาตรา 267 วรรคสองของรัฐธรรมนูญ ที่บัญญัติวา “ตุลาการศาล

รัฐธรรมนูญซึ่งเปนองคคณะทุกคนจะตองทําคําวินิจฉัยในสวนของตนพรอมแถลงดวยวาจาตอที่

ประชุมกอนการลงมติ” โดยตุลาการศาลรัฐธรรมนูญที่เปนองคคณะทุกคนมีความเปนอิสระที่จะ

สามารถทําความเห็นของตนเปนอยางไรก็ได โดยอาจจะสอดคลองหรือขัดแยงกับคําวินิจฉัยกลาง

ของศาลรัฐธรรมนูญก็ได  

สํ า ห รั บก รณีปญหาความชอบด ว ย รั ฐ ธ ร รมนูญของ

พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) 

ความเห็นของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญในประเด็นปญหานี้แบงออกเปน 2 ฝาย 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) ฝายที่วินิจฉัยสอดคลองกับคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ 

     ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญจํานวน 8 ทานจากทั้งหมด 11  

ทานที่ไดทําคําวินิจฉัยในเรื่องนี้ โดยวินิจฉัยสอดคลองกับคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ คือ นายจิระ 

บุญพจนสุนทร พลโทจุล อดิเรก นายปรีชา เฉลิมวณิชย นายมงคล สระฎัน นายสุจินดา ยงสุนทร 

นายสุวิทย ธีระพงษ นายอนันต เกตุวงษ และนายอุระ หวังออมกลาง ที่วินิจฉัยสอดคลองกับคํา

วินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญวา พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 

2543 มาตรา 26 (10) ไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 จึงไมมีปญหาเกี่ยวกับความชอบ

ดวยรัฐธรรมนูญ ซึ่งไดวินิจฉัยไวในคําวินิจฉัยในสวนของตนดังมีรายละเอียดดังนี้  
 

 - นายจิระ บุญพจนสนุทร เห็นวา 

  แมความในรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 จะบัญญัติเปน

หลักทั่วไปถึงความเสมอกันในกฎหมายและมีขอหามในการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคล

ในกรณีตางๆ รวมทั้งความแตกตางในเรื่อง “สภาพทางกายหรือสุขภาพ” ดวยก็ตาม แตโดยความ

เปนจริงที่ไมอาจหลีกเลี่ยงไดบางประการผูมีสภาพทางกายไมสมบูรณหรือไมเหมาะกับกิจการ

บางอยาง เชน การทหาร เปนตน ยอมคัดเลือกผูมีรางกายสมบูรณและมีความเหมาะสมเขารับ

ราชการทหาร เพื่ออุดชองวางดังกลาว รัฐธรรมนูญ มาตรา 29 จึงบัญญัติในลักษณะเปนขอยกเวน

ไว จึงเห็นวา บทบัญญัติของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการทั้งฉบับป พ.ศ. 2521 

มาตรา 27 (11) (12) และฉบับป พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) (11) เปนไปในลักษณะขอยกเวน

ตามที่รัฐธรรมนูญ มาตรา 29 บัญญัติเปดชองไว ซึ่งไมกระทบกระเทือนถึงสาระสําคัญแหงสิทธิ

และเสรีภาพ และมีผลใชบังคับเปนการทั่วไป กรณีจึงถือไมไดวาขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 

  จึงวินิจฉัยวาพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการ

ฝายตุลาการ พ.ศ. 2521 มาตรา 27 (11) (12) และพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ 

พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) (11) ไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 

  

 - พลโทจุล อดิเรก เห็นวา 

  การที่พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลา-

การศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) (11) บัญญัติไวนั้น ตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ 

มาตรา 30 ไดบัญญัติถึงกรณีที่มีกฎหมายบัญญัติไวบุคคลจะตองมีสิทธิหรือหนาที่หรือไดรับความ

คุมครองเทาเทียมกัน รวมทั้งชายและหญิงดวย และในทางปฏิบัติจะใหเกิดความแตกตางเพราะ

ถิ่นกําเนิด เชื้อชาติฯ รวมทั้งสภาพทางกาย หรือสุขภาพไมได การที่ ก.ต. ไมรับสมัครนายศิริมิตรฯ 

และนางสาวบุญจุติฯ เพราะเหตุรางกายไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการตุลาการตามความเห็น
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ของคณะกรรมการแพทย เหตุที่กฎหมายบัญญัติเกี่ยวกับกายหรือจิตใจใหเกิดความเหมาะสมใน

การทําหนาที่ตุลาการ โดยที่การปฏิบัติหนาที่บางครั้งอาจตองเดินทางไปยังภูมิประเทศ หาก

รางกายไมสมประกอบจะมีปญหามาก เชน รางกายพิการที่ขาหรือเทา การเดินเผชิญสืบตาม

ชนบท ตองเดินทางทั้งทางบก ทางเรือ จะเปนอุปสรรคอยางมาก ถาตาบอดก็ไมสามารถเห็น

สถานที่เกิดเหตุได แตถารางกายไมสมประกอบหรือพิการ แตคณะกรรมการแพทยเห็นวา สามารถ

ปฏิบัติหนาที่ไดหรือมีความเหมาะสม และ ก.ต. เห็นชอบก็สามารถสมัครสอบได จึงจําเปนตอง

กําหนดเปนกฎหมายไว 

  นอกจากนี้ รัฐธรรมนูญ มาตรา 29 ยังบัญญัติ

ขอยกเวนเอาไว โดยบทบัญญัติแหงกฎหมายไดและเทาที่จําเปน ตามขอเท็จจริง ก.ต. มี             

ความเห็นวา ผูทําหนาที่ตุลาการศาลยุติธรรมจําเปนตองมีรางกายเหมาะสมกับงาน และมี

กฎหมายบัญญัติไว โดยใหมีคณะกรรมการแพทยรวมตรวจและมีความเห็นดวย จึงเห็นวา 

พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการตุลาการฝายศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) ไมขัด

หรือแยงตอรัฐธรรมนูญ ทั้งไมมีขอความใดแสดงใหเห็นวาเปนการเลือกปฏิบัติเวนเสียแต

คณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัต ิหรือ ก.ต. หรือคณะกรรมการแพทยจะมีการกระทําที่มิชอบ

เทานั้นซึ่งไมเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญหรือไม 

  จึงวินิจฉัยวา พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการ

ตุลาการฝายศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) ไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 

และไมมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ  

 

 - นายปรีชา เฉลิมวณิชย เห็นวา 

  ถอยคําวา “สภาพทางกาย” ตามความหมายของ

บทบัญญัติรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 วรรคสามนั้น นาจะมีความหมายเชนเดียวกับ คําวา มีกายและ

จิตใจ ไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการตุลาการในมาตรา 26 (10) ของพระราชบัญญัติระเบียบ

ขาราชการฝายตุลาการ พ.ศ. 2543 ดังนั้นการบัญญัติกฎหมายที่มีขอตองหามเชนนี้จึงนาจะ

กระทํามิได เพราะขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา 30 วรรคสาม เพราะ

จะเปนเหตุให สิทธิและเสรีภาพของผูสมัครสอบคัดเลือกเปนขาราชการตุลาการตองถูก

กระทบกระเทือน แตเนื่องจากการใชบังคับตามมาตรา 26 (10) ของพระราชบัญญัติระเบียบ

ขาราชการตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 ที่มีถอยคําดังกลาวตองใชประกอบกับมาตรา 26 (11) 

ซึ่งมีขอความวาเปนผูที่ผานการตรวจรางกายและจิตใจโดยคณะกรรมการแพทยจํานวนไมนอย

กวา 3 คน ซึ่ง ก.ต. กําหนด และ ก.ต. ไดพิจารณารายงานของคณะกรรมการแพทยแลว เห็นควร

รับสมัครได  
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  เห็นวามาตรา 30 วรรคสาม ของรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย มีบทยกเวนไวในวรรคสี่ซึ่งบัญญัติวา “มาตรการที่รัฐกําหนดขึ้นเพื่อขจัด

อุปสรรคหรือสงเสริมใหบุคคลสามารถใชสิทธิและเสรีภาพไดเชนเดียวกับบุคคลอื่น ยอมไมถือวา

เปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตามวรรคสาม” มาตรา 26 (11) ของพระราชบัญญัติดังกลาว

จึงเปนมาตรการในกฎหมายที่ไดกําหนดขึ้นเพื่อขจัดอุปสรรค (ผูสมัครที่มีกายและจิตใจไม

เหมาะสมที่จะเปนขาราชการตุลาการ) เพื่อใหผูสมัครสามารถใชสิทธิและเสรีภาพไดเหมือนกับ

บุคคลอื่นโดยใหตั้งคณะกรรมการแพทยไมนอยกวาสามนายตรวจรางกายและจิตใจของผูสมัคร 

และเมื่อ ก.ต. ไดพิจารณารายงานแพทยแลวเห็นสมควรสมัครไดก็ใหรับสมัครได บทบัญญัติใน

มาตรา 26 (11) จึงเปนมาตรการที่รัฐ (กฎหมาย) ไดกําหนดขึ้นเพื่อขจัดอุปสรรคใหบุคคลผูมีกาย

และจิตใจไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการตุลาการสามารถใชสิทธิและเสรีภาพเชนเดียวกับบุคคล

อ่ืน ตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญในมาตรา 30 วรรคสี่ ยอมไมถือเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปน

ธรรมตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญมาตรา 30 วรรคสาม 

  เมื่อพิจารณาลักษณะตองหามตามมาตรา 26 ที่วา 

“…..มีกายและจิตใจไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการตุลาการ....” โดยมีมาตรการตามมาตรา 26 

(11) บัญญัติเปนขอยกเวนใหมีการตรวจรางกายและจิตใจของคณะกรรมการแพทย และอยูใน

ดุลยพินิจของ ก.ต. จึงไมถือวาบทบัญญัติมาตรา 26 (10) และ (11) ของพระราชบัญญัติระเบียบ

ขาราชการตุลาการ พ.ศ. 2543 เปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลที่จะสมัครสอบ

คัดเลือกเปนขาราชการตุลาการ ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา 30 วรรคสี่ ดังนั้น 

บทบัญญัติดังกลาวไวจึงไมมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ ดังคํารองของผูตรวจการ

แผนดินของรัฐสภา  

 

 - นายมงคล สระฎัน เห็นวา 

  บุคคลผูมีสภาพทางกายพิการจากการเปนโปลิโอ

หรือจากสาเหตุอ่ืน สามารถผานการตรวจสอบคุณสมบัติผูสมัครคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการ

ตุลาการและแตงตั้งใหดํารงตําแหนงผูชวยผูพิพากษา คณะกรรมการตุลาการ (ก.ต.) มีแนววินิจฉัย

วา จะตองเปนโปลิโอในอวัยวะที่ไมสําคัญและตองมีกําลังเพียงพอที่จะประกอบธุระการงานได จึง

เห็นไดวา หลักเกณฑดังกลาวยึดถือหลักการที่คํานึงถึงความเหมาะสมและความสามารถปฏิบัติ

หนาที่ในตําแหนงเปนสําคัญ ศาลยุติธรรมเปนองคกรตามรัฐธรรมนูญ ซึ่งรัฐธรรมนูญบัญญัติให

เปนองคกรหนึ่งของอํานาจตุลาการ สวนหนึ่งของอํานาจอธิปไตย เชนเดียวกับองคกรฝายนิติ

บัญญัติและฝายบริหาร แตละองคกรดังกลาวตางมีอํานาจหนาที่สําคัญในการดําเนินการใหสําเร็จ

ตามวัตถุประสงคที่ไดรับมอบหมาย และดําเนินการทุกอยางเพื่อผลประโยชนขององคกรที่คาดวา
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จะไดรับตามเจตนารมณของรัฐธรรมนูญ ทั้งขอเท็จจริงปรากฏจากหนังสือรองเรียนของนายศิริมิตร 

บุญมูล และนางสาวบุญจุติ กลับประสิทธิ์ วา คนทั้งสองไดรับการปฏิบัติโดยไมเปนธรรมวา นาย

สมชาย กาญจนชานันท ซึ่งเปนโปลิโอ มีสภาพรางกายและบุคลิกภาพคลายกัน กลับผานการ

ตรวจคุณสมบัติสามารถสอบคัดเลือกเปนผูชวยผูพิพากษาได แสดงวาคนพิการอาจผานการตรวจ

คุณสมบัติสมัครสอบคัดเลือกเปนผูชวยผูพิพากษาได จึงอาจกลาวไดวา การตรวจสอบคุณสมบัติ

ของผูสมัครสอบคัดเลือกเปนขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา เปนการพิจารณา

รวมกันระหวางคณะกรรมการแพทยจํานวนไมนอยกวาสามคน กับคณะอนุกรรมการตรวจสอบ

คุณสมบัติฯ และคณะกรรมการตุลาการ (ก.ต.) เพื่อความเปนธรรมของผูสมัครสอบ และเปนการ

ปฏิบัติตามบทบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) 

และ (11) และมีลักษณะตามขอยกเวนของรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 ซึ่งไมกระทบถึงสาระสําคัญ

แหงสิทธิและเสรีภาพ มีผลใชบังคับเปนการทั่วไปและไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่ง

หรือบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเฉพาะเจาะจง จึงถือวาไมเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอ

บุคคลเพราะเหตุสภาพทางกายตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 วรรคสาม สรุปแลว

พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (30) ไมขัด

หรือแยงตอมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ และไมมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ 

  จึงวินิจฉัยวา พระราชบัญญัติขาราชการฝายตุลา-

การศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) ไมมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ 

มาตรา 30 

 

 - นายสุจินดา ยงสุนทร เห็นวา 

  เงื่อนไขประการสําคัญที่มาตรา 30 ของรัฐธรรมนญู

บัญญัติหาม “การเลือกปฏิบัติ” ก็คือ การเลือกปฏิบัติดังกลาวจะตอง “ไมเปนธรรม” เงื่อนไขหรือ

ขอแมดังกลาวเปนเรื่องปกติธรรมดา แมในตัวรัฐธรรมนูญเองก็อาจกลาวไดวามีการบัญญัติไวใน

ลักษณะที่เปนการเลือกปฏิบัติหลายแหง เชน การกําหนดคุณสมบัติตางๆ ของผูที่มีสิทธิสมัครรับ

เลือกตั้งเปนสมาชิกสภาผูแทนราษฎรหรือสมาชิกวุฒิสภาวา ตองจบการศึกษาระดับปริญญาตรี

เปนอยางนอย เปนตน ทั้งนี้อาจกลาวไดวา การเลือกปฏิบัติดังกลาวไมถือวาเปนการเลือกปฏิบัติ

โดยไมเปนธรรมเมื่อคํานึงถึงความเหมาะสมและความจําเปนตามสภาพแวดลอมและคุณคาทั่วไป

ที่สังคมไทยยอมรับกันอยูในปจจุบัน 

  การกําหนดลักษณะตองหามสําหรับบุคคลผูสมัคร

เปนขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษาวา ตองไมเปนคนที่ “มีกายหรือจิตใจไม

เหมาะสมที่จะเปนขาราชการตุลาการ” นั้น พิจารณาแลวเห็นวา เปนเกณฑมาตรฐานเกี่ยวกับ
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คุณสมบัติของบุคคลที่กฎหมายยอมรับและใชในการรับสมัครเขาประกอบวิชาชีพหรืออาชีพตางๆ 

จํานวนมาก โดยไมถือวาเปนเกณฑที่ไมเปนธรรม ทั้งนี้ เทากับเปนการยืนยันและยอมรับถึงความ

จําเปนและความเหมาะสมของเกณฑมาตรฐานนี้ โดยเฉพาะอยางยิ่งการเปนตุลาการหรือ

ผูพิพากษานั้น จําเปนตองคํานึงถึงภาพลักษณและบุคลิกภาพของบุคคลอันเปนที่ยอมรับเพื่อการ

ปฏิบัติหนาที่ในพระปรมาภิไธย เพื่อใหไดมาซึ่งความเชื่อถือศรัทธาของปวงชน ทั้งนี้ เพื่อคงไวซึ่ง

ความศักดิ์สิทธิ์ของอํานาจตุลาการดวย ที่กลาวมานี้ เปนการพิจารณาโดยคํานึงถึงคุณคา 

ความรูสึก และแนวความคิดของสังคมในปจจุบัน ซึ่งคุณคาและแนวความคิดเหลานี้ยอม

เปลี่ยนแปลงไปไดตามกาลเวลาและความกาวหนาทางเทคโนโลยีและสภาพของสังคม ปจจัย

สําคัญที่จะตองคํานึงถึงอีกประการหนึ่ง ไดแก สภาพการงานที่ขาราชาการตุลาการตองปฏิบัติอยู

เปนปกติตามที่มีกฎหมายบัญญัติไว เชน การนั่งพิจารณา ณ สถานที่อ่ืน การสืบพยานที่ไดรับการ

ยกเวนหรือไมสามารถจะไปศาลได ลักษณะปริมาณและคุณภาพของงานในตําแหนงผูพิพากษา 

ซึ่งมีปริมาณเพิ่มสูงขึ้นเรื่อยๆ สภาพทางกายของผูสมัครเปนขาราชการตุลาการหรือผูพิพากษาจึง

มีความสําคัญตอการปฏิบัติงานเพื่อใหบรรลุถึงเปาหมายไดอยางมีประสิทธิภาพ 

  เมื่อคํานึงถึงความจําเปนและความเหมาะสมใน

ประเด็นตางๆ ที่กลาวมาแลวเห็นวา การเลือกปฏิบัติเพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่องสภาพ

ทางกายของบุคคลผูสมัครสอบเปนผูชวยผูพิพากษา นั้น มิใชเปน “การเลือกปฏิบัติโดยไมเปน

ธรรม” จึงมิใชเปนการเลือกปฏิบัติอันตองหามตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 ไมขัดหรือแยงตอ

รัฐธรรมนูญ มาตรา 30 

 

 - นายสุวิทย ธีรพงษ เห็นวา 

  ในลักษณะของงานแตละงาน จะตองใชคนในแต

ละหนาที่ใหเหมาะสมกับงานในหนาที่และใหเกิดประโยชนสูงสุดในหนาที่การงานนั้นๆ ดังนั้นใน

ทุกองคกรก็ยอมตองมีการกําหนดลักษณะเฉพาะของบุคคลที่จะมาทําหนาที่ในตําแหนงตางๆ ของ

องคกรนั้นๆ ปญหาจึงมีวาการกําหนดลักษณะของบุคคลเฉพาะงานในหนาที่ใดหนาที่หนึ่งนั้นเปน

การ “เลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม” ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 หรือไม เชน พระราชบัญญัติ

ระเบียบขาราชการฝายตุลาการฯ มาตรา 26 (2) ซึ่งกําหนดคุณสมบัติของผูที่จะมาสมัครสอบ

คัดเลือกเปนผูดํารงตําแหนงผูชวยผูพิพากษาวาตองมีอายุไมต่ํากวายี่สิบหาปบริบูรณ เพราะหนาที่

การงานของผูพิพากษาในการพิจารณาวินิจฉัยคดีนั้นจะตองใชความละเอียดรอบคอบเปนพิเศษ 

จึงตองเปนผูที่มีอายุเปนผูใหญพอที่จะมีความละเอียดรอบคอบอายุต่ํากวาอาจจะละเอียด

รอบคอบไมพอ ขอกําหนดดังกลาวจึงไมใชการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมเพราะเหตุแหงความ

แตกตางในเรื่อง “อายุ” ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 ดังนั้น ถอยคําวา “กายไมเหมาะสมที่จะเปน
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ขาราชการตุลาการ” นั้น จึงไมไดกอใหเกิดความไมเสมอภาคระหวางบุคคลที่มีรางกายพิการกับ

บุคคลทั่วไปเพราะมิไดหามบุคคลที่มีรางกายพิการ แตหามเฉพาะบุคคลที่มีรางกายไมเหมาะสม

กับตําแหนงหนาที่การทํางานของผูพิพากษาเทานั้น  

  จึงวินิจฉัยวา พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการ

ฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) ไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 

 

 - ศาสตราจารยอนันต เกตุวงศ เห็นวา 

  การที่พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ

ศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) บัญญัติวา “มีกายหรือจิตใจไมเหมาะสมที่จะเปน

ขาราชการตุลาการ…” นั้นเปนการบัญญัติไวอยางกวางๆ ตามรูปแบบของการบัญญัติกฎหมาย

โดยทั่วๆ ไป เพราะนอกจากจะระบุอยางละเอียดถึงรูปราง ลักษณะ และอาการของผูสมัครแตละ

คนซึ่งมีความแตกตางกันมากหรือนอยที่สามารถสังเกตไดแลวยังตองอาศัยความรู ความ

เชี่ยวชาญเฉพาะดานของแพทยทั้งทางดานกายภาพและจิตใจทําการตรวจสอบอยางรอบคอบถี่

ถวนในการปฏิบัติดวย ดังนั้น การระบุไวอยางละเอียดในกฎหมายจึงทําไดยากและยังเปนการ

จํากัดการใชดุลยพินิจของแพทยผูเชี่ยวชาญอีกดวย เมื่อกรณีแตกตางกันออกไปของผูสมัครสอบ

แตละคนในเวลาและสภาพแวดลอมที่เปลี่ยนแปลงไปในอนาคต ดังนั้น บทบัญญัติของกฎหมาย

ดังกลาวจึงเหมาะสมแลว ทั้งนี้เพื่อใหเปนหนาที่ของผูตรวจสอบซึ่งไดแก คณะกรรมการแพทยฯ 

คณะอนุกรรมการตรวจสอบ คุณสมบัติผูสมัครสอบคัดเลือก และคณะกรรมการตุลาการ สามารถ

กระทําไดอยางละเอียดใหไดมาซึ่งบุคคลตามความตองการขององคการที่สามารถปฏิบัติหนาที่ได

อยางเหมาะสม  มีประสิทธิภาพและประสิทธิผลในการตรวจสอบและการตัดสินใจของ

คณะกรรมการแพทยฯ วาสมควรจะใหผูสมัครสอบคนใดผานหรือไมในแตละคร้ังถือวาเปนดุลย-

พินิจของผูมีความรูความเชี่ยวชาญซึ่งสมควรจะเปนที่ยอมรับโดยทั่วไป แตถาผูสมัครคนใดเห็นวา 

เปนการกระทําที่ไมยุติธรรมก็สามารถรองเรียนเพื่อขอใหทบทวนการตัดสินใจนั้นๆ ได ดังกรณี

นายศิริมิตรฯ ไดโตแยงวานายสมชายฯ ซึ่งมีลักษณะทางกายเชนเดียวกับตนผานการตรวจสอบให

สมัครสอบได ในขณะที่ตนไมไดรับสิทธิสมัครสอบนั้น ผูมีอํานาจหนาที่ยอมพิจารณาทบทวนหรือ

ชี้แจงได สวนผลการพิจารณาจะเปนเชนใดเปนเรื่องของคณะกรรมการตางๆ จะอธิบายและให

เหตุผล กรณีจึงมิไดเปนปญหาทางดานกฎหมาย ดังนั้น พระราชบัญญัตินี้ใชกับบุคคลทุกคนทั้ง

หญิงและชายจึงไมเปนการเลือกปฏิบัติ เพียงแตเปนการกําหนดมาตรการเพื่อคัดเลือกบุคคลที่มี

รางกายและสุขภาพที่เหมาะสมกับการปฏิบัติหนาที่ในตําแหนงตุลาการศาลยุติธรรมโดยปกติ

ทั่วไปเทานั้น ซึ่งเปนไปตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 วรรคสามและวรรคสี่ 
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  จึงวินิจฉัยวา พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการ

ฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ.2543 มาตรา 26 (10) ชอบดวยรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 

 

 - นายอุระ หวังออมกลาง เห็นวา 

  การที่พระราชบัญญัติขาราชการฝายตุลาการศาล

ยุติธรรม พ.ศ. 2543 บัญญัติในเรื่องที่จะสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการตุลาการและ

แตงตั้งใหดํารงตําแหนงผูชวยผูพิพากษา จะตองผานการตรวจสอบของคณะกรรมการชุดหนึ่งเพื่อ

ตรวจสภาพรางกายและจิตใจวาบุคคลนั้นมีคุณสมบัติและไมมีลักษณะตองหามอยางไรบางนั้น

ยอมเปนไปตามเหตุผลและหลักการดังกลาวขางตน ทั้งนี้ เพื่อใหไดบุคคลที่ดี มีบุคลิกภาพที่

เหมาะสมที่ดํารงตําแหนงผูชวยผูพิพากษา เชนเดียวกับพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลา-

การ พ.ศ. 2521 มาตรา 27 (11) ที่บัญญัติระบุคุณสมบัติบุคคลที่สอบคัดเลือกเพื่อเปนผูพิพากษา 

มีวัตถุประสงคดังกลาวเชนเดียวกันเปนหลักเกณฑในการรับสมัครสอบคัดเลือกเพื่อเปนขาราชการ

ฝายตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษาโดยใชเปนมาตรฐานในการตรวจสอบคุณสมบัติของ

ผูสมัครสอบเพื่อบรรจุเปนขาราชการตุลาการทุกคนโดยเสมอกัน มิไดเปนการเลือกปฏิบัติโดยไม

เปนธรรมตอบุคคลเพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่องสภาพทางกายหรือสุขภาพแตอยางใด  

  จึงวินิจฉัยวา พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝาย

ตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) ชอบดวยรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 

 

  (ข) ฝายที่วนิิจฉยัแยงกับคําวนิิจฉัยศาลรฐัธรรมนูญ 

    ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญจํานวน 3 ทานจากทั้งหมด 11  

ทานที่ไดทําคําวินิจฉัยในเรื่องนี้ โดยวินิจฉัยแยงกับคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ คือ นายอิสสระ         

นิติทัณฑประภาส  ประธานศาลรัฐธรรมนูญ นายสุจิต บุญบงการ และนายอมร รักษาสัตย ซึ่งได

วินิจฉัยวา พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 

(10) เฉพาะคําวา “มีกาย…..ไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการตุลาการ” ขัดตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 

30 เนื่องจากเปนบทบัญญัติที่เปดโอกาสใหใชดุลพินิจอยางกวางขวางซึ่งเปนการเกินขอบเขต โดย

อางเหตุตามความเหมาะสมแทนความสามารถ ซึ่งไดวินิจฉัยไวในคําวินิจฉัยในสวนของตนดังมี

รายละเอียดดังนี้ 
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    - ศาสตราจารย ดร.อิสสระ นิติทัณฑประภาศ 

เห็นวา 

     ตามพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ

ศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) นั้น คําวา “เหมาะสม” เปนคําที่มีความหมายไมตายตัว

หรือดิ้นได ดังนั้น ถอยคําในมาตรา 26 (10) ของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ

ศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 ที่วา “….หรือมีกายหรือจิตใจไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการตุลา-

การ…..” จึงเปนถอยคําที่เปดโอกาสใหคณะกรรมการตุลาการใชดุลยพินิจไดอยางกวางขวางใน

การพิจารณาตัดสินวาผูสมัครคนใดมีลักษณะตองหามดังกลาวหรือไม โดยไมมีขอบเขตจํากัดจน

กลายเปนการเปดโอกาสใหคณะกรรมการตุลาการใชอํานาจตามอําเภอใจเลือกปฏิบัติโดยไมเปน

ธรรมตอผูสมัครบางคนเพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่องสภาพทางกาย ซึ่งตองหามตามมาตรา 

30 ของรัฐธรรมนูญ 

     จึงวินิจฉัยวา มาตรา 26 (10) ของพระราชบัญญัติ

ดังกลาว ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 

      ดวยเหตุผลดังกลาวขางตน จึงวินิจฉัยวา มาตรา 

26 (10) ของพระราชบัญญัติขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มีปญหาเกี่ยวกับ

ความชอบดวยรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 

 

 - นายสุจิต บุญบงการ เห็นวา 

     บทบัญญัติในมาตรา 26 (10) แหงพระราชบัญญัติ

ระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรมฯ เฉพาะที่บัญญัติใหสภาพรางกายไมเหมาะสมเปน

ลักษณะตองหามนั้น ยอมไมชอบดวยรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 เพราะเปนการยินยอมหรือเปด

โอกาสใหมีการใชความแตกตางในสภาพของรางกายเปนเหตุใหไมรับสมัครบุคคลเขาสอบ

คัดเลือกเปนผูชวยผูพิพากษาได โดยอางความไมเหมาะสมของสภาพรางกาย แทนที่จะอางความ

ไมสามารถ แตถาไดบัญญัติเปนกรณีของการมีสภาพรางกายที่ไมสามารถปฏิบัติหนาที่ไดก็จะไม

ถือไดวาเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม เนื่องจากอาศัยความสามารถเปนเกณฑ แตกรณีนี้

เปนกรณีของการอางสภาพรางกายไมเหมาะสมซึ่งเปนการเปดกวางเกินไปจนทําใหผูที่มีอํานาจ

หนาที่ในการรับสมัครสามารถใชดุลยพินิจที่นําไปสูการเลือกปฏิบัติที่ไมเปนธรรมได แมวามาตรา 

26 (11) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรมฯ บัญญัติใหผูที่สมัคร

สอบคัดเลือกผานการตรวจรางกายและจิตใจ โดยคณะกรรมการแพทยจํานวนไมนอยกวา 3 คน 

ตามที่คณะกรรมการตุลาการกําหนดก็ตาม แตก็ไมสามารถหักลางการใชดุลยพินิจที่กวางขวาง
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ดังกลาวไดนั้น บทบัญญัติในมาตรา 26 (10) ในสวนของขอความวา “มีรางกายไมเหมาะสม” ไม

ชอบดวยรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 และขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 

      จึงวินิจฉัยวา พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการ

ฝายตุลาการศาลยุติธรรมฯ มาตรา 26 (10) ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 จึงไมมีผล

บังคับตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 6 

 

    - ศาสตราจารย ดร.อมร รักษาสัตย เห็นวา 

     บทบัญญัติในพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการ

ฝายตุลาการ มาตรา 26 (10) เฉพาะสวนที่วา “กาย…ไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการตุลาการ” 

เปนการใหอํานาจแกคณะแพทย คณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติฯ และคณะกรรมการตุลา

การใชดุลยพินิจตีความหมายของคําวา “ไมเหมาะสม” มากเกินไปกวาพระราชบัญญัติระเบียบ

ขาราชการฝายตุลาการ พ.ศ. 2471 2477 2479 2482 2485 2497 อยางเห็นไดชัดโดยไมจําเปน 

     นอกจากนี้ การจํากัดสิทธิของพลเมืองที่จะเขารับ

ราชการควรจํากัดในกรณีที่จําเปนจริงๆ ดังขอบัญญัติของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการพล

เรือน พ.ศ. 2535 มาตรา 30 (5) ที่วา “ไมเปนผูมีกายทุพพลภาพจนไมสามารถปฏิบัติหนาที่ได …” 

จึงจะเปนธรรมมากกวาและตรงกับเจตนารมณของรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันที่ตองการใหรัฐและ

องคกรของรัฐเคารพศักดิ์ศรีของมนุษย (มาตรา 4 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2540) ที่จะมีชีวิตอยูอยางมีคุณภาพรวมทั้งมีสิทธิที่จะแสวงหาความรูและนําความรู

ไปประกอบอาชีพไดตามมาตรา 50 มาตรา 55 และมาตรา 80 การที่สวนราชการพยายามกีดกัน

ผูดอยโอกาสดวยประการตางๆ จึงขัดหรือแยงตอเจตนารมณของรัฐธรรมนูญนี้หลายมาตรา 

     จึงวินิจฉัยวา พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการ

ฝายตุลาการ พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) เฉพาะคําวา “กาย…ไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการ

ตุลาการ” ไมชอบดวยกับรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 โดยเฉพาะวรรคหนึ่ง วรรคสาม ประกอบกับ

มาตรา 4 (ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย) และมาตรา 80 วรรคสอง (รัฐตองชวยเหลือคนพิการใหมี

คุณภาพชีวิตที่ดีและพึ่งตนเองได) และเปนกรณีที่ฝายตุลาการศาลยุติธรรมอันเปนองคกรของรัฐ

องคกรหนึ่งมิได “คํานึงถึงศักดิ์ศรีความเปนมนุษย สิทธิและเสรีภาพตามบทบัญญัติแหง

รัฐธรรมนูญนี้” ตามที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 

26 ดวย จึงใชบังคับมิได 
 

  ตารางตอไปนี ้ เปนตารางสรุปผลคําวนิจิฉัยศาล

รัฐธรรมนูญที ่ 16/2545 และคําวินจิฉัยตุลาการศาลรัฐธรรมนญู ในประเด็นพระราชบญัญัติ
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ระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) ขัดหรือแยงตอ

รัฐธรรมนูญหรือไม 
 
ตารางที ่9  : ตารางสรุปผลคําวนิิจฉัยของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญแตละทาน ใน
ประเด็นพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 
26 (10) ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญมาตรา 30 หรือไม 
 
คําวินิจฉัยตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญ ไมขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญ 

1. ศ.ดร.อิสสระ นิติทัณฑประภาศ   

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 หวังออมกลาง   

สรุป ขัดหรือแยง = 3 ไมขัดหรือแยง = 8 
 

  4.1.2.3 บทวิเคราะหเหตุผลในคําวินิจฉัยศาลรฐัธรรมนูญ 

 

    เนื่องจากคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญนั้น มีลักษณะเปนเด็ดขาด 

ผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล และองคกรอื่นของรัฐได ดังนั้น ในการศึกษาถึงเหตุผลในการ

มีคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญจึงเปนสิ่งสําคัญที่จะทําใหทราบถึงที่มา เหตุ และผลของคําวินิจฉัยใน

เร่ืองนั้น 

    สําหรับในประเด็นปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยมาตรา 30 แหง

รัฐธรรมนูญของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 

26 (10) หรือไม นั้น ศาลรัฐธรรมนูญไดลงมติดวยคะแนนเสียง 8 ตอ 3 วินิจฉัยวา พระราชบัญญัติ

ระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) ไมขัดหรือแยงตอ

รัฐธรรมนูญ มาตรา 30 จึงไมมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ ผูเขียนแบงการพิจารณา

เปน 2 ประเด็นดังนี้ 
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 ประเด็นที่หนึ่ง  กรณีหลักความเสมอภาคตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ มาตรา 30

     ถาพิจารณาตามหลักความเสมอภาค ในรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 

ที่วา บุคคลเสมอภาคกันในกฎหมายและหามมิใหมีการเลือกปฏิบัติที่ไมเปนธรรมแกบุคคล โดย

อาศัยเหตุแหงความแตกตางในเรื่องถิ่นกําเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ สภาพทางรางกายหรือ

สุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจและสังคม ความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม 

หรือความคิดเห็นทางการเมืองนั้น  

    สําหรับเร่ืองความแตกตางระหวางคนปกติและคนพิการนั้น ส่ิง

สําคัญที่จะตองพิจารณาคือ ระหวางบุคคลที่มีรางกายพิการกับบุคคลปกติมีสาระสําคัญ

เหมือนกันหรือตางกันหรือไม ถาหากถือวาคนปกติและคนพิการแตกตางกันจะสอดคลองกับหลัก

ความเสมอภาคหรือไม เพราะตามหลักความเสมอภาค กฎหมายกําหนดใหทุกคนจะตองไดรับ

ความรับรองและคุมครองจากกฎหมายอยางเทาเทียมกัน และไมมีการเลือกปฏิบัติ โดยตองปฏิบัติ

ตอบุคคลที่มีสาระสําคัญเหมือนกันใหเหมือนกันและปฏิบัติตอบุคคลที่มีสาระสําคัญตางกันให

แตกตางกันไปตามลักษณะเฉพาะของแตละคน อันเปนการพิจารณาจากขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นใน

เร่ืองเดียวกันหรือสถานการณเดียวกัน ซึ่งแสดงวาคนปกติและคนพิการตางก็ไดรับความเสมอภาค

เทาเทียมกันตามกฎหมาย การปฏิบัติตอคนปกติและคนพิการในขอเท็จจริงหรือสถานเดียวกันก็

จะตองปฏิบัติใหเหมือนกันจะปฏิบัติใหแตกตางกันไมได     

    ในการคัดเลือกบุคคลเพื่อ เขา รับราชการ  โดยทั่ ว ไปแลว

หลัก เกณฑที่ จะใช ในการคัดเลือกบุคคลเพื่ อ เข า รับราชการจะใชหลัก เกณฑ ในเรื่ อง 

“ความสามารถ” เนื่องจากความสามารถของบุคคลจะมีเพียงใดนั้นยอมข้ึนอยูกับตัวบุคคลผูนั้น10 

ซึ่งการวัดความสามารถของบุคคลนั้น วิธีการสอบแขงขันจะเปนวิธีที่ดีที่สุด เชน การที่หนวยงาน

ของรัฐคัดเลือกบุคคลที่สมัครสอบแขงขันและเลือกบุคคลที่มีคะแนนสูงสุด 10 อันดับแรก ถือเปน

การที่หนวยงานของรัฐคัดเลือกบุคคลที่มีความรูหรือความสามารถมากที่สุด 10 อันดับแรกเพื่อเขา

รับราชการอยางนี้ไมอาจถือวาเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลที่สมัครสอบทั้งหมด 

จึงเปนหลักเกณฑที่มีความชอบธรรม และไมเปนการเลือกปฏิบัติ เพราะใชความสามารถของ

บุคคลเปนเกณฑตัดสิน ทําใหเกิดความเสมอภาคในการเขารับราชการแกบุคคลทุกคนที่สอบ

คัดเลือกเพื่อเขารับราชการ  

                                                           
10บรรเจิด สิงคะเนติ, “ความเสมอภาคในการสมัครสอบเพื่อเขารับราชการ,” [Online], 

แหลงที่มา : http://www.pub-law.net [2004, February 10].  

http://www.pub-law.net/
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    สวนการที่คณะกรรมการตุลาการพิจารณาไมรับสมัครสอบ

ผูสมัครสอบคัดเลือกที่มีรางกายพิการดังกลาว โดยอางวาเปนไปตามพระราชบัญญัติระเบียบ

ขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) โดยเฉพาะคําวา “มีกาย … ไม

เหมาะสมที่จะเปนขาราชการตุลาการ” และ (11) ที่ใหอํานาจแกคณะกรรมการตุลาการในที่จะเห็น

ควรใหรับสมัครไดหรือไมได การพิจารณาของคณะกรรมการตุลาการเปนการพิจารณาจากความ

แตกตางในเรื่องสภาพทางรางกาย โดยยังไมไดพิจารณาถึงความสามารถของบุคคลนั้นไม

สอดคลองกับหลักความเสมอภาคที่กลาวมาขางตน และเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมแก

ผูสมัครสอบที่มีรางกายพิการ เพราะยังไมไดใชความสามารถของบุคคลมาเปนเกณฑตัดสิน แต

มองที่ความเหมาะสมของบุคคลที่จะเปนตุลาการ 

    ในคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญและคําวินิจฉัยตุลาการศาล

รัฐธรรมนูญเสียงขางมากเห็นวา “....บทบัญญัติของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลา

การศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) โดยเฉพาะคําวา “มีกาย … ไมเหมาะสมที่จะเปน

ขาราชการตุลาการ” นั้น เปนไปตามความจําเปนและความเหมาะสมของฝายตุลาการ ที่จะตอง

พิจารณาถึงความรู ความสามารถ สุขภาพรางกายและจิตใจวามีความสมบูรณสามารถปฏิบัติ

หนาที่ได และมีบุคลิกลักษณะที่ดีพอที่จะเปนผูพิพากษาซึ่งเปนตําแหนงที่มีเกียรติโดยปฏิบัติ

หนาที่ในพระปรมาภิไธยพระมหากษัตริย การปฏิบัติหนาที่ของผูพิพากษามิใชเพียงแตพิจารณา

พิพากษาอรรถคดีในหองพิจารณาเทานั้น บางครั้งตองเดินทางไปนอกศาลปฏิบัติหนาที่ เชน เพื่อ

เดินเผชิญสืบ เพื่อสืบพยานที่มาศาลไมได การพิจารณาเพื่อรับสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปน

ขาราชการตุลาการ และแตงตั้งใหดํารงตําแหนงผูชวยผูพิพากษา จึงมีมาตรการที่แตกตาง และ

เขมงวดกวาการคัดเลือกบุคคลไปดํารงตําแหนงอื่นอยูบาง....”  

    การพิจารณาวินิจฉัยดังกลาว พิจารณาจากความเหมาะสมของ

ผูที่ จะ เปนขาราชการตุลาการในตําแหนงผู ช วยผูพิพากษามากกวาที่ จะพิจารณาถึง 

“ความสามารถ” ของตัวบุคคลนั้นเอง ดังจะเห็นไดจากที่กลาววา “....ตําแหนงผูพิพากษาเปน

ตําแหนงที่แตกตางไปจากตําแหนงอื่น อันทําใหสามารถปฏิบัติใหแตกตางได เพราะตามลักษณะ

งานของผูพิพากษาที่มีบางกรณีจะตองทําหนาที่นอกศาล เชน เพื่อเดินเผชิญสืบ และตําแหนงผู

พิพากษาเปนตําแหนงที่มีเกียรติโดยปฏิบัติหนาที่ในพระปรมาภิไธยของพระมหากษัตริย ซึ่งมอง

ในดานลักษณะทางกายของผูสมัครสอบ เพราะตามปกติงานทุกอยาง ทุกอาชีพ ถามีความ

บกพรองทางรางกายจนถึงขนาดไมสามารถปฏิบัติหนาที่ได หนวยงานที่รับสมัครก็มีสิทธิปฏิเสธ

ได....” แตศาลรัฐธรรมนูญไมไดกลาวถึงวา  ระดับของความบกพรองทางรางกายจนถึงขนาดไม

สามารถปฏิบัติหนาที่ไดนั้นควรเปนแคไหน เหตุผลที่ศาลรัฐธรรมนูญกลาวอางในประเด็นนี้เปน

การกลาวถึงความเหมาะสมที่จะเปนผูพิพากษาซึ่งไมใชเหตุผลพิเศษที่จะนํามาอางได เพราะ
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เหตุผลที่ควรจะนํามาใชประกอบการพิจารณาวินิจฉัยควรจะเปนเหตุผลที่มีความสมเหตุสมผลมี

น้ําหนักฟงไดหรือเปนเหตุผลที่หนักแนนควรคาแกการรับฟงนั้นเอง 

    ดังนั้น การที่ศาลรัฐธรรมนูญเห็นพองกับคณะกรรมการตุลาการ

ที่ไมรับสมัครสอบดังกลาว ถือไดวา เปนการเลือกปฏิบัติอันไมเปนธรรมตามมาตรา 30 ของ

รัฐธรรมนูญ โดยเฉพาะตามวรรคสามที่หามไมใหมีการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมเพราะความ

แตกตางในเรื่อง “…สภาพทางกายหรือสุขภาพ...” ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญควรที่จะตองวางหลักความ

บกพรองทางกายวาควรเปนอยางไรจึงจะนํามาปฏิบัติใหแตกตางได และศาลรัฐธรรมนูญยังไมได

นําหลักเกณฑในเรื่อง “ความสามารถ” ที่จะกอใหเกิดความเสมอภาคและความชอบธรรมมาใช ทาํ

ใหการตัดสิทธิไมรับสมัครสอบผูสมัครสอบที่เปนผูพิการเปนการเลือกปฏิบัติตอบุคคลที่มีรางกาย

พิการซึ่งเปนการปฏิบัติที่แตกตางจากบุคคลปกติ โดยไมไดใชความสามารถของบุคคลมาเปน

เกณฑตัดสิน 

 

 ประเด็นที่สอง  กรณีการจํากัดสิทธิและเสรีภาพตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ 

มาตรา 29 

    จากการที่ศาลรัฐธรรมนูญไดวินิจฉัยวา ”....กรณีดังกลาวเปนไป

ตามลักษณะขอยกเวนของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 29 ซึ่งไม

กระทบกระเทือนถึงสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพ มีผลใชบังคับเปนการทั่วไปและไมมุงหมาย

ใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเจาะจง....” จะเห็นไดวา การให

เหตุผลดังกลาวเปนการใหเหตุผลที่ไมครอบคลุมตามมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญ เพราะมาตรา 29 

ของรัฐธรรมนูญ มีหลักสําคัญอยู 5 ประการคือ (1) การจํากัดสิทธิและเสรีภาพจะกระทําไดเฉพาะ

โดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะ (2) การจํากัดสิทธิและเสรีภาพกระทําได

เทาที่จําเปน (3) การจํากัดสิทธิและเสรีภาพจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพ

มิได (4) การจํากัดสิทธิและเสรีภาพจะตองกระทําเปนกฎหมายที่มีผลบังคับเปนการทั่วไป และ (5) 

การจํากัดสิทธิและเสรีภาพจะตองระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมาย 

ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญไดกลาวอางไวเพียง 3 หลักคือ (1) หลักการจํากัดสิทธิและเสรีภาพจะกระทําได

เฉพาะโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะ (2) การจํากัดสิทธิและเสรีภาพจะ

กระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพมิได และ (3) การจํากัดสิทธิและเสรีภาพจะตอง

กระทําเปนกฎหมายที่มีผลบังคับเปนการทั่วไป แตหลักที่ศาลรัฐธรรมนูญมิไดกลาวถึงคือ การ

จํากัดสิทธิและเสรีภาพกระทําไดเทาที่จําเปน ซึ่งเปนหลักที่มีความสําคัญสําหรับเร่ืองนี้ เพราะ 

ตามมาตรา 26 (10) ของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 

ที่วา “…..หรือมีกายหรือจิตใจไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการตุลาการ…..” จะขัดกับมาตรา 30 
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ของรัฐธรรมนูญหรือไม ยอมข้ึนอยูกับระดับความไมเหมาะสมของรางกาย ถาถึงขนาดไมสามารถ

ทําหนาที่ไดก็เปนการชัดแจงวามีกายไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการตุลาการ ซึ่งสัมพันธกับการ

จํากัดสิทธิและเสรีภาพกระทําไดเทาที่จําเปน โดยที่ศาลรัฐธรรมนูญมิไดมีการตรวจสอบวา

บทบัญญัติแหงกฎหมายดังกลาวเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพกระทําไดเทาที่จําเปนหรือไม แต

กลับไปพิจารณาวา มาตรา 26 (10) เปนไปตามความจําเปนและเหมาะสมของฝายตุลาการ 

เทากับเปนการยืนยันอํานาจของ ก.ต. ตามมาตรา 26 (10) (11) ของพระราชบัญญัติดังกลาว  แต

ส่ิงที่จะตองพิจารณาก็คือ กฎหมายไดใหอํานาจในการพิจารณาแก ก.ต. ถึงเรื่องความเหมาะสม

ดังกลาว แตกฎหมายไมไดใหอํานาจในการพิจารณาของ ก.ต. ใหขัดกับรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 

และ 29 ฉะนั้น เมื่อไมมีเกณฑในเรื่องระดับความเหมาะสมของทางรางกายดังกลาว ศาล

รัฐธรรมนูญควรที่จะวางกรอบในการใชอํานาจของ ก.ต. เพื่อมิใหขัดกับรัฐธรรมนูญตอไป11

      จากที่กลาวมาแลวขางตน ทั้งจากคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ 

และคําวินิจฉัยตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ผูเขียนเห็นวา พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลา

การศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 เพราะตาม

บทบัญญัติดังกลาวจะเปนการเปดโอกาสใหมีการใชความแตกตางของสภาพรางกายเปนเหตุไม

รับสมัครบุคคลเพื่อสอบคัดเลือกเปนผูชวยผูพิพากษาได โดยอางความไมเหมาะสมของสภาพ

รางกาย แทนที่จะอางความสามารถ ทั้งเหตุผลของคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ และคําวินิจฉัย

ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญเสียงขางมากนั้นยังไมสอดคลองกับหลักความเสมอภาคของรัฐธรรมนูญ 

รวมทั้งหลักการจํากัดสิทธิและเสรีภาพตามบทบัญญัติมาตรา 29 และในการพิจารณาวินิจฉัยนั้น 

ศาลรัฐธรรมนูญควรจะวางหลักการในเรื่องความบกพรองทางรางกายอยางไร จึงจะสามารถ

ปฏิบัติใหแตกตางได 

 

 

  

                                                           
11บรรเจิด สิงคะเนติ, “ขอพิจารณาเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540,” ใน รวมบทความกฎหมายมหาชนจากเว็บไซต www.pub-

law.net เลม 2 (กรุงเทพฯ : สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ, 2546) หนา 303 – 304.  

http://www.pub-law.net/
http://www.pub-law.net/
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4.2 ปญหาเกี่ยวกับการปฏิบัติหนาที่ของคณะกรรมการตุลาการและ                 
คณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปน  
ขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา วาชอบดวยมาตรา 30 แหง
รัฐธรรมนูญหรือไม 
 

4.2.1 สภาพขอเท็จจริงและหลักกฎหมาย 
  

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

คณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติฯ และคณะกรรมการตุลาการดังกลาว มีปญหาเกี่ยวกับ

ความชอบดวยรัฐธรรมนูญมาตรา 30 หรือไมนั้น พิจารณาแลวเห็นวา เปนการขอใหวินิจฉัยการ

ปฏิบัติหนาที่ของ ก.ต. และคณะอนุกรรมการดังกลาว ซึ่งมีลักษณะเปนการใชดุลพินิจ จึงไมอยูใน

อํานาจพิจารณาวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญนั้น มีประเด็นที่จะตองพิจารณาดังนี้ 

 
4.2.1.1 การใชดุลพินิจ 
 สําหรับการใชดุลพินิจนั้น เปนกรณีที่กฎหมายใหอํานาจแกฝาย

ปกครองในการใชดุลพินิจพิจารณาเลือกสั่งการอยางใดอยางหนึ่งในหลายอยางได โดยกฎหมาย

ไมไดวางเงื่อนไขหรือหลักเกณฑในการสั่งการในเรื่องนั้นไวโดยเฉพาะ  เชน  ในกรณีนี้ที่

คณะกรรมการตุลาการใหมีอํานาจในการใชดุลพินิจตามพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝาย

ตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 ซึ่งเปนการที่กฎหมายใหมีอํานาจสั่งการตามที่เห็นสมควร  

 
 (ก) ความหมายของดุลพินิจ 
  โดยที่ดุลพินิจของฝายปกครองนั้น ไดมีผูใหความหมายของ

คํานี้เอาไวหลายทานดวยกัน ดังนี้ 

  รองศาสตราจารย ดร. วรพจน วิศรุตพิชญ ไดกลาววา 

“อํานาจดุลพินิจ คือ ความสามารถในอันที่จะตัดสินใจออกคําสั่งอยางใดอยางหนึ่งในบรรดาคําสั่ง

หลายๆ อยาง ซึ่งกฎหมายเปดชองใหออกไดเพื่อดําเนินการใหบรรลุเจตนารมณหรือความมุง

หมายของกฎหมาย หรืออีกนัยหนึ่ง อํานาจดุลพินิจ คือ อํานาจที่กฎหมายใหแกองคกรของรัฐฝาย

ปกครององคกรใดองคกรหนึ่ง โดยบัญญัติเปดชองใหองคกรของรัฐ ฝายปกครององคกรนั้น
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ตัดสินใจไดอยางอิสระวา เมื่อมีขอเท็จจริงอยางใดอยางหนึ่งตามที่กําหนดไวเกิดขึ้นตนสมควรจะ

ออกคําสั่งหรือไม และสมควรจะออกคําสั่งโดยมีเนื้อความอยางไร12” 

  ดร. ฤทัย หงสสิริ ไดใหความหมายวา “ดุลพินิจของฝาย

ปกครอง หมายถึง การที่กฎหมายใหอํานาจฝายปกครองตัดสินใจอยางอิสระที่จะเลือกกระทําการ

หรือไมกระทําการอยางใดอยางหนึ่ง หรือกระทําการไปในทางใดทางหนึ่ง ในกรณีที่กฎหมายให

ทางเลือกหลายทาง ซึ่งหากเลือกกระทําการไปในทางใดโดยมีเหตุผลอันสมควรแลว กล็วนเปนการ

กระทําที่ชอบดวยกฎหมาย ถากฎหมายกําหนดใหฝายปกครองมีทางเลือกที่ชอบดวยกฎหมาย

เพียงทางเดียว ยอมถือไมไดวาฝายปกครองมีดุลพินิจ แตเปนกรณีที่ฝายปกครองตองปฏิบัติการ

ตามหนาที่ที่กฎหมายกําหนดไว13” 

 จากที่กลาวมาแลว พอสรุปไดวา “ฝายปกครองมีอํานาจใน

การใชดุลพนิิจตามทีก่ฎหมายไดใหอํานาจไว โดยอาจจะเปนการกระทําอยางใดอยางหนึง่หรือไม

กระทําการอยางใดอยางหนึง่ก็ได แตการกระทําของฝายปกครองนัน้จะตองเปนการกระทาํที่ชอบ

ดวยกฎหมายดวย” 
(ข) ดุลพินิจของฝายปกครอง 

การที่จะพิจารณาวา เจาหนาที่ฝายปกครองมีดุลพินจิ

ในเรื่องใด เพยีงใดนัน้ อาจพิจารณาได 2 ประการ ดังนี ้

- กฎหมายไมไดวางเงื่อนไขหรือหลักเกณฑในการสัง่

การในเรื่องนัน้ไวดวยเฉพาะหรือกฎหมายใหเจาหนาที่เลือกสั่งการอยางหนึง่อยางใดในหลาย

อยาง จึงตองพิจารณากฎหมายเปนหลักวา กฎหมายไดวางหลักเกณฑหรือเงื่อนไขการใชอํานาจ

หรือทางเลือกใหส่ังการไวหรือไม มากนอยเพียงใด  

   ในกรณีทีเ่จาหนาที่มีดุลพนิิจในการทีจ่ะเลือกสัง่การ

หรือเลือกไมส่ังการไดหรือไม โดยพิจารณาวามีกฎหมายบังคับใหเจาหนาที่ตองทาํคาํสั่งทาง 

ปกครองหรือกฎในกรณีนั้นหรือไม หากไมมีกฎหมายบงัคับไว เจาหนาที่อาจใชดุลพินิจพิจารณาไม

ส่ังการประการใดก็ได แตหากกฎหมายบังคับหรือกาํหนดหนาที่ใหเจาหนาที่ตองทําคําสัง่ 

เจาหนาที่จะปฏิเสธไมทําโดยอางวามีดุลพินิจไมได เชน การขอมีบตัรประจําตัว กฎหมายกาํหนด

ไววา เมื่อไดรับคําขอแลว ถาเจาหนาที่เห็นวาคําขอมีรายการถูกตองครบถวน และผูขอไดปฏิบัติ

                                                           
12จิรนิติ หะวานนท, “ดุลพินิจของฝายปกครอง,” ใน คูมือการศึกษาวิชากฎหมายปกครอง 

(กรุงเทพฯ : สํานักอบรมศกึษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา, 2543), หนา 446. 
13ฤทัย หงสสิริ, “นิติกรรมทางปกครอง,” ใน คูมือการศกึษาวิชากฎหมายปกครอง, หนา 

306.  
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ตามกฎกระทรวงที่กําหนด เจาหนาที่จะตองถายรูปผูขอ และออกใบรับใหแกผูขอ ในกรณนีี้ 

เจาหนาที่จะใชดุลพินิจไมถายรูปผูขอและไมออกใบรับไมได 

   อยางไรก็ตาม ในกรณทีี่กฎหมายบงัคับใหตองทาํ 

จะตองพิจารณาตอไปวากฎหมายไดวางเงื่อนไข ขอจํากัด หรือทางเลือกในการทาํคําสั่งทาง

ปกครองหรือกฎไวเพียงใด โดยพิจารณาแยกคําสัง่หรือนิตกิรรมทางปกครองนัน้ออกเปนสวนๆ 

และพิจารณาวากฎหมายไดวางเงื่อนไขหรือขอจํากัดหรือทางเลือกในเรื่องของแบบหรือขั้นตอน 

วัตถุประสงค อํานาจในการสั่งการ หรือเหตุในการสั่งการไวมากนอยเพียงใด 

  - การใชดุลพนิิจส่ังการของฝายปกครองนัน้ตองไมใช

เปนการใชอํานาจตามอําเภอใจ หรือไมชอบดวยเหตุผลอยางแจงชัด ซึ่งเปนหลักเกณฑสําคัญอกี

ประการหนึ่งของการใชดุลพนิิจ เนื่องจากการที่กฎหมายใหดุลพนิิจแกฝายปกครองนั้น มี

วัตถุประสงคใหฝายปกครองใชวิจารณญาณพิจารณาเลือกสั่งการหรือไมส่ังการหรือส่ังการใหเหมาะสม

แกขอเท็จจริงและพฤติการณในแตละกรณี เพื่อประโยชนของประชาชน ดังนั้น ไมใชกรณีที่ฝาย

ปกครองจะมีอํานาจเลือกสั่งการอยางใดก็ไดตามอําเภอใจ หากเปนการใชอํานาจตาม

อําเภอใจแลวยอมไมใชดุลพินิจอกีตอไป แตเปนการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย การที่

ฝายปกครองใชวิจารณญาณเลือกสั่งการไปในทางใดทางหนึง่ โดยเหน็วาเหมาะสมที่สุดกับ

ขอเท็จจริงหรือพฤติการณในเรื่องนั้นแลว การสั่งการดังกลาวยงัไมเปนการกระทาํที่ไมชอบ แมจะ

ไมเหมาะสมทีสุ่ดหรือผิดพลาดบางก็ตาม แตถาการผิดพลาดดังกลาวรายแรงถึงขนาดที่บุคคล

ทั่วไปยอมไมกระทําหรือขัดตอเหตุผลโดยชดัแจงอันเปนการใชอํานาจตามอําเภอใจแลว ยอมไมใช

ดุลพินิจอีกตอไป14  
 

  4.2.1.2  การใชดุลพนิจิของคณะกรรมการตุลาการ 
   การใชดุลพินิจของคณะกรรมการตุลาการในเรื่องนี้เปนการ

ปฏิบัติหนาที่ในการตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการตุลาการ

ในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา รุนที่ 43 ประจําป 2542 จึงเปนไปตามมาตรา 26 (10) และ (11) 

พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ พ.ศ. 2521 ซึ่งบัญญัติวา 

   “ผูสมัครสอบคัดเลือก ผูสมัครทดสอบความรู หรือผูสมัครเขารับ

การคัดเลือกพิเศษ เพื่อบรรจุเปนขาราชการตุลาการและแตงตั้งใหดํารงตําแหนงผูชวยผูพิพากษา

ตองมีคุณสมบัติและไมมีลักษณะตองหามดังตอไปนี้ 

                                                           
14ฤทัย หงสสิริ, “นิติกรรมทางปกครอง,” ใน คูมือการศกึษาวิชากฎหมายปกครอง, หนา 

306-312.  
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    (10) ไมเปนคนไรความสามารถ คนเสมือนไรความสามารถ  

หรือจิตฟนเฟอนไมสมประกอบ หรือมีกายหรือจิตใจไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการตุลาการหรือ

เปนโรคที่ระบุไวในระเบียบของ 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

คณะกรรมการแพทยจํานวนไมนอยกวาสามคนซึ่ง ก.ต. กําหนด และ ก.ต. ไดพิจารณารายงาน

ของคณะกรรมการแพทยแลวเห็นสมควรรับสมัครได” 

   วรรคสองบัญญัติวา 

   “หลักเกณฑและวิธีการตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครสอบ

คัดเลือก ผูสมัครทดสอบความรู หรือผูสมัครเขารับการคัดเลือกพิเศษ ใหเปนไปตามระเบียบที่ 

ก.ต. กําหนด โดยประกาศในราชกิจจานุเบกษา” 

   ตอมาพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการไดถูก

ยกเลิกไปโดยพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ.  2543 และไดนํา

ความในบทบัญญัติมาตรา 27 (11) (12) ของพระราชบัญญัติดังกลาว มาบัญญัติไวใน มาตรา 26 

(10) และ (11) ของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 ดวย 

โดยมาตรา 26 (10) ไดเพิ่มแตเพียงกรณีคนวิกลจริตเขามาเทานั้น จึงจําเปนตองพิจารณาประกอบ

กันไปดวย 

   พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม 

พ.ศ. 2543 มาตรา 26 วรรคหนึ่ง (10) และ (11) บัญญัติวา 

   “ผูสมัครสอบคัดเลือก ผูสมัครทดสอบความรู หรือผูสมัครเขารับ

การคัดเลือกพิเศษ เพื่อบรรจุเปนขาราชการตุลาการและแตงตั้งใหดํารงตําแหนงผูชวยผูพิพากษา

ตองมีคุณสมบัติและไมมีลักษณะตองหามดังตอไปนี้ 

    (10) ไมเปนคนไรความสามารถ คนเสมือนไรความสามารถ 

คนวิกลจริต  หรือจิตฟนเฟอนไมสมประกอบ หรือมีกายหรือจิตใจไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการ

ตุลาการหรือเปนโรคที่ระบุไวในระเบียบของ 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

คณะกรรมการแพทยจํานวนไมนอยกวาสามคนซึ่ง ก.ต. กําหนด และ ก.ต. ไดพิจารณารายงาน

ของคณะกรรมการแพทยแลวเห็นสมควรรับสมัครได” 

   วรรคสองบัญญัติวา 

   “หลักเกณฑและวิธีการตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครสอบ

คัดเลือก ผูสมัครทดสอบความรู หรือผูสมัครเขารับการคัดเลือกพิเศษ ใหเปนไปตามระเบียบที่ 

ก.ต. กําหนด โดยประกาศในราชกิจจานุเบกษา” 
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    คณะกรรมการตุลาการมีการพิจารณาเกี่ยวกับวิธีการและ

หลักเกณฑในเรื่องการมีรางกายไมเหมาะสม15 ดังนี้ 

 1) เปนโรคตามกฎกระทรวง ฉบับที่ 10 (พ.ศ. 2526) กําหนด 

ไดแก  

  (1) โรคเรื้อนในระยะติดตอหรือในระยะที่ปรากฏอาการเปน

ที่รังเกียจแกสังคม 

  (2) วัณโรคในระยะอันตราย 

     (3) โรคเทาชางในระยะที่ปรากฏอาการเปนที่รังเกียจแก

สังคม 

  (4) โรคติดยาเสพติดใหโทษ  

  (5) โรคพิษสุราเรื้อรัง 

 2) เปนบุคคลไรความสามารถ หรือเสมือนไรความสามารถ

หรือจิตฟนเฟอนไมสมประกอบหรือมีกายหรือจิตไมเหมาะสม ตามพระราชบัญญัติระเบียบ

ขาราชการฝายตุลาการ พ.ศ. 2521 มาตรา 27 (11) 

 3) ความเห็นของคณะกรรมการแพทย ก.ต. ที่บงบอกถึงความ

ไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการตุลาการ 

    4) ความเห็นของคณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติ 

    โดยพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม 

พ.ศ. 2543 รวมทั้งพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ พ.ศ. 2521 ไดใหอํานาจแก

คณะกรรมการตุลาการในการใชดุลพินิจที่จะพิจารณาวาผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปน

ขาราชการตุลาการและแตงตั้งใหดํารงตําแหนงผูชวยผูพิพากษาคนใดไดสมัครสอบไดหรือคนใด

ไมรับสมัครสอบได 

   จากขอเท็จจริงการที่คณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติของ

ผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา พิจารณาเหน็วา 

ผูสมัครทั้งสองราย มีรางกายไมเหมาะสม ตามพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ 

                                                           
15สํานักงานศาลยุติธรรม, “หนังสือของสํานักงานศาลยุติธรรม ที่ ศย 003/2643 เร่ือง ขอมูล

เกี่ยวกับการพิจารณาไมรับสมัครบุคคลที่มีรางกายไมเหมาะสมเขาสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเขารับ

ราชการเปนขาราชการตุลาการและแตงตั้งใหดํารงตําแหนงผูชวยผูพิพากษา (เพิ่มเติม),” 2 

พฤษภาคม 2544.    
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พ.ศ. 2521 มาตรา 27 (11) เห็นสมควรไมรับสมัคร คณะกรรมการตุลาการ (ก.ต.) ในการประชุม 

คร้ังที่ 13/2543 เมื่อวันที่ 14 และ 16 มีนาคม 2543 เห็นชอบดวยกับความเห็นของ

คณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการตุลาการ

ในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา จึงมีมติไมรับสมัครเนื่องจากเปนกรณีที่รางกายไมเหมาะสม ตาม

พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ พ.ศ. 2521 มาตรา 27 (11)  และใหความเห็นวา 

เทาที่ผานมาการพิจารณาคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกนั้น ไดดําเนินการในรูปของ

คณะกรรมการการสมัครสอบคัดเลือกแตละครั้ง คณะกรรมการตุลาการไมเคยรับสมัครบุคคลที่มี

รางกายไมเหมาะสมที่จะเปนปญหาอุปสรรคตอการปฏิบัติหนาที่ในตําแหนงขาราชการตุลาการให

เปนผูมีสิทธิสอบ  
 

  4.2.1.3 การใช ดุลพินิจของคณะอนุกรรมการการตรวจสอบ
คุณสมบัติ 

    การใชดุลพินิจของคณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัตินั้น 

เปนไปตามระเบียบคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมวาดวยหลักเกณฑและวิธีการตรวจสอบ

คุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือก ผูสมัครทดสอบความรู หรือผูสมัครเขารับการคัดเลือกพิเศษ 

เพื่อบรรจุเปนขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา ซึ่งออกโดยอาศัยอํานาจตามความ

ในมาตรา 27 วรรคสอง ของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ พ.ศ. 2521   

  “ขอ 8 เมื่อไดรับขอมูลเกี่ยวกับคุณสมบัติของผูสมัคร และ

รายงานผลการตรวจรางกายและจิตใจของคณะกรรมการแพทยแลวใหคณะอนุกรรมการ

ตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครพิจารณาแลวเสนอความเหน็ไปยัง ก.ต.”  

 เมื่อมีผูสมัครสอบคัดเลือกเพือ่บรรจุเขารับราชการเปน

ขาราชการตุลาการแลว ผูสมัครสอบดังกลาวกจ็ะเขาตรวจรางกายและจิตใจกับคณะกรรมการ

แพทย ตามที่คณะกรรมการตุลาการกาํหนด ซึง่การตรวจรางกายและจิตใจของคณะกรรมการ

แพทย โดยมวีธิีการและหลกัเกณฑดังนี้16

 วิธีการและหลัก เกณฑการตรวจรางกายและจิตใจของ

คณะกรรมการแพทยของคณะกรรมการตุลาการ 

 การพิจารณาคุณสมบัติ จะตองผานการตรวจรางกายและจิตใจ

ของคณะกรรมการแพทยของ ก.ต. ดังนี้  

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

พฤษภาคม 2544. 
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1) ตรวจรางกายทั่วไปโดยแพทย 

2) ตรวจทางหองปฏิบัติการ ประกอบดวยการตรวจปสสาวะ 

(DA) และการตรวจเลือด 

3) ตรวจเอ็กซเรยปอดฟลมใหญ 

4) ตรวจสภาพจิตใจ 

    จากการพิจารณาของคณะกรรมการแพทย คณะกรรมการแพทย

ไดรายงานผลการตรวจรางกายและจิตใจวา นายศิริมิตรฯ เปนโปลิโอ สวนนางสาวบุญจุติฯ 

กระดูกสันหนังคดงอมากเดินเองไดเฉพาะใกลๆ เนื่องจากเปนโปลิโอ เมื่ออายุ 3 ป 

    ในขอ 8 ของระเบียบคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมวาดวย

หลักเกณฑและวิธีการตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกฯ ดังกลาว ไดใหอํานาจในการ

เสนอความเห็นของคณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครไดพิจารณาและเสนอ

ความเห็นของตนไปยัง ก.ต. ซึ่งเปนการใหคณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครไดใช

ดุลพินิจของตนในการพิจารณาและตรวจสอบผูสมัครแตละคน 

   ทั้งจากขอเท็จจริงที่คณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติได

พิจารณาผลการตรวจรางกายและจิตใจ รวมทั้งบุคลิกลักษณะของนายศิริมิตรฯ และนางสาว

บุญจุติฯ แลว มีความเห็นวาไมควรรับสมัครเนื่องจากเปนบุคคลที่มีกายไมเหมาะสมที่จะเปน

ขาราชการตุลาการ ตามพระราชบัญญัติขาราชการฝายตุลาการ พ.ศ. 2521 มาตรา 27 (11) ซึ่ง

อาจเปนปญหาอุปสรรคตอการปฏิบัติหนาที่ในตําแหนงขาราชการตุลาการ และไดนําเสนอผลการ

พิจารณาให ก.ต. พิจารณา ตอมา ก.ต. ไดพิจารณาแลวเห็นชอบกับความเห็นของ

คณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติ   

   
 4.2.2 คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญเกี่ ยวกับการปฏิบั ติหนาที่ ของ
คณะกรรมการตุลาการและคณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัคร 
 

 แบงการศึกษาไดเปน 2 สวน คือ คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ และคําวินิจฉัย

ของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ   

 
4.2.2.1 คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ 
 

  สําหรับคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับการปฏิบัติหนาที่ของ

คณะกรรมการตุลาการและคณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อ



 148 

บรรจุเปนขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษารุนที่ 43 ประจําป 2542 มีปญหาเกี่ยวกับ

ความชอบดวยรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 หรือไมนั้น ศาลรัฐธรรมนูญไดพิจารณาคํารองและเอกสาร

ประกอบคํารอง รวมทั้งการพิจารณาจากเอกสารตางๆ ที่เกี่ยวของแลว ศาลรัฐธรรมนูญไดมี               

คําวินิจฉัยวา เปนการขอใหวินิจฉัยการปฏิบัติหนาที่ของ ก.ต. และคณะอนุกรรมการดังกลาว ซึ่งมี

ลักษณะเปนการใชดุลพินิจ จึงไมอยูในอํานาจพิจารณาวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ 

 
4.2.2.2 คําวินิจฉัยตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 
   สําหรับคําวินิจฉัยของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญในประเด็นปญหา

นี้ ไดมีความเห็นของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ โดยสามารถแบงออกไดเปน 3 ฝายคือ17  

 
    (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 ทานจากทั้งหมด 11  

ทาน ไดวินิจฉัยสอดคลองกับคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ คือ นายอิสสระ นิติทัณฑประภาศ นาย   

จิระ  บุญพจนสุนทร พลโทจุล อดิเรก นายปรีชา เฉลิมวณิชย นายมงคล สระฎัน นายสุจินดา            

ยงสุนทร นายสุวิทย ธีระพงษ นายอนันต เกตุวงษ และนายอุระ หวังออมกลาง โดยวินิจฉัยวา การ

ปฏิบัติหนาที่ของคณะกรรมการตุลาการ และคณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัคร

สอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษารุนที่ 43 ประจําป 2542 

มีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 หรือไม นั้น ไดพิจารณาแลวเห็นวา เปน

การขอใหวินิจฉัยการปฏิบัติหนาที่ของคณะกรรมการตุลาการและคณะอนุกรรมการดังกลาว ซึ่งมี

ลักษณะเปนการใชดุลยพินิจ จึงไมอยูในอํานาจพิจารณาวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ  ซึ่งได

วินิจฉัยไวในคําวินิจฉัยในสวนของตนดังมีรายละเอียดดังนี้ 

   

     - ศาสตราจารย ดร. อิสสระ นิติทัณฑประภาศ           

เห็นวา 

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

รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายใดบัญญัติโดยชัดแจงหรือโดยปริยายวา การพิจารณาวินิจฉัยความชอบ

ดวยรัฐธรรมนูญของการกระทําของคณะกรรมการตุลาการชอบดวยรัฐธรรมนูญหรือไม จึงอยูใน

                                                           
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 และไมอยูในอํานาจของศาล

รัฐธรรมนูญ 
 

     - นายจิระ บุญพจนสุนทร เห็นวา 

     ไมใชชองทางที่จะขอรับการพิจารณาจากศาล

รัฐธรรมนูญได จึงไมวินิจฉัยให    
   

   - พลโทจุล อดิเรก เหน็วา  

   เปนการขอใหวินิจฉัยถึงการกระทําซึ่งเปนดุลยพินิจ

ของเจาหนาทีผู่ปฏิบัติ จงึไมอยูในอํานาจทีศ่าลรัฐธรรมนญูจะพิจารณาวินจิฉัยคาํรองในประเด็นนี้ได 

 

   - นายปรชีา เฉลิมวณิชย เห็นวา 

   คณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม (ก.ต.) เปน

องคกรที่ตั้งขึ้นตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา 273 มาตรา 274 มีอํานาจหนาที่

บริหารงานบุคคลของศาลยุติธรรม โดยมีรายละเอียดเกี่ยวกับการใชอํานาจหนาที่ตามรัฐธรรมนูญ 

ตามที่บัญญัติไวในพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 ดังนั้น 

การที่มาตรา 26 (11) บัญญัติให ก.ต. เปนผูพิจารณารายงานแพทยแลวเห็นสมควรรับสมัครได

หรือเห็นไมควรใหรับสมัคร จึงเปนการใชอํานาจหนาที่ตามบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญและกฎหมาย

โดยชอบ และการใชดุลยพินิจของคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมตามมาตรา 26 (11) 

ดังกลาว ศาลรัฐธรรมนูญก็ไมมีอํานาจหนาที่วินิจฉัยวาชอบดวยกฎหมายหรือไม จึงไมจําเปนตอง

วินิจฉัย 

 

   - นายมงคล สระฏัณ เห็นวา 

   การขอใหวินิจฉัยการปฏิบัติหนาที่ของคณะตุลาการ 

(ก.ต.) และคณะอนุกรรมการดังกลาว ซึ่งมีลักษณะเปนการใชดุลยพินิจส่ังตามกฎหมายและไมใช

การกระทําของบุคคลใดตามมาตรา 197 ของรัฐธรรมนูญ จึงไมอยูในอํานาจพิจารณาวินิจฉัยของ

ศาลรัฐธรรมนูญ 

 

      - นายสุจินดา ยงสุนทร เห็นวา 

       เปนการขอใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยเรื่อง

ที่กฎหมายบัญญัติใหอยูในดุลยพินิจของคณะกรรมการตุลาการและคณะอนุกรรมการตรวจสอบ
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คุณสมบัติฯ ของฝายยุติธรรม ที่จะพิจารณาถึงความเหมาะสมของบุคคลตามความตองการและ

ความจําเปนของหนวยราชการศาลยุติธรรมโดยเฉพาะเจาะจง ดังนั้น ศาลรัฐธรรมนูญจึงไมมี

อํานาจเขาไปแทรกแซงการใชดุลยพินิจดังกลาวไดเพราะเทากับจะเปนการใชดุลยพินิจแทนองคกร

ที่กฎหมายมอบดุลยพินิจใหไว และเปนการขัดตอหลักกฎหมายมหาชนทั่วไป เห็นวา คําขอของ

ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภาในประเด็นนี้ไมเปนเรื่องที่ศาลรัฐธรรมนูญควรรับไวพิจารณาวินิจฉัย 

อีกทั้งขอกําหนดวาดวยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญเองก็ยังไมไดกําหนดหลักเกณฑที่แนนอน

เกี่ยวกับเขตอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญตามนัยมาตรา 198 ของรัฐธรรมนูญ  

 

     - นายสุวิทย ธีรพงษ เห็นวา  

      คณะกรรมการดังกลาวมีมติตัดสิทธิการสมัครสอบ

ของนายศิริมิตร ฯ และนางสาวบุญจุติฯ แตรับสมัครนายสมชายฯ ซึ่งมีลักษณะของรางกายอยาง

เดียวกัน จึงเปนการไมชอบดวยรัฐธรรมนูญมาตรา 30 นั้น เห็นวา การตัดสิทธินายศิริมิตรฯ และ

นางสาวบุญจุติฯ แตไมตัดสิทธินายสมชายฯ นั้น เปนการใชดุลยพินิจของคณะกรรมการดังกลาว 

ศาลรัฐธรรมนูญไมอาจจะเขาไปกาวกายหรือแทรกแซงได ศาลรัฐธรรมนูญไมมีอํานาจที่จะ

เปลี่ยนแปลงมติของคณะกรรมการตุลาการ (ก.ต.) ได และศาลรัฐธรรมนูญไมมีอํานาจหนาที่ที่จะ

พิจารณาคุณสมบัติของผูสมัครคัดเลือกฯ วาเหมาะสมหรือไม ไดเพราะไมมีกฎหมายใดใหอํานาจไว 

 

     - ศาสตราจารยอนันต เกตุวงศ เห็นวา 

      เปนการใชดุลยพินิจพิจารณาคุณสมบัติของผูสมัคร

สอบใหไดบุคคลที่เหมาะสมนั้น ไมอยูในอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญที่จะวินิจฉัย 

 

     - นายอุระ หวังออมกลาง เห็นวา 

      เมื่อวินิจฉัยวา พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการ

ฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) ชอบดวยรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 ก็ไม

จําเปนตองพิจารณาวา คณะกรรมการตุลาการและคณุอนุกรรมการตรวจคุณสมบัติของผูสมัคร

สอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา ปฏิบัติหนาที่ชอบดวย

รัฐธรรมนูญ มาตรา 30 หรือไม 

 
    (ข) ฝายที่วินิจฉัยแยงกับคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ 
     ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญจํานวน 1 ทานจากทั้งหมด 11  

ทาน ไดวินิจฉัยแยงกับคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ คือ นายสุจิต บุญบงการ โดยวินิจฉัยวา 
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พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรมฯ มาตรา 26 (10) ขัดหรือแยงตอ

รัฐธรรมนูญ มาตรา 30 จึงไมมีผลบังคับตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 6 ทําใหการกระทําของ

คณะกรรมการตุลาการและคณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติฯ จึงไมมีผลใชบังคับ ซึ่งได

วินิจฉัยไวในคําวินิจฉัยในสวนของตนดังมีรายละเอียดดังนี้ 
 

   - นายสุจิต บุญบงการ เห็นวา 

      เปนกรณีของการปฏิบัติหนาที่ของคณะกรรมการ

ตุลาการ (ก.ต.) และคณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปน

ขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา รุนที่ 43 ประจําป 2542 เปนเรื่องของการปฏิบัติ

หนาที่หรือการกระทําของคณะกรรมการตุลาการและอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติ เนื่องจาก

ศาลรัฐธรรมนูญไดวินิจฉัยไวในคําวินิจฉัยที่ 24/2543 เร่ืองระเบียบคณะกรรมการการเลือกตั้งวา

ดวยการสั่งใหมีการเลือกตั้งใหมกอนประกาศผลการเลือกตั้งเปนองคกรตามรัฐธรรมนูญมิใช

หนวยงานหรือเจาหนาที่ของรัฐที่อยูในบังคับบัญชาหรือในกํากับดูแลของรัฐบาล ระเบียบ

คณะกรรมการการเลือกตั้งฯ ที่ออกโดยคณะกรรมการการเลือกตั้งจึงไมอยูในอํานาจการพิจารณา

วินิจฉัยของศาลปกครอง การพิจารณาความชอบดวยรัฐธรรมนูญของระเบียบดังกลาวจึงเปน

อํานาจของศาลรัฐธรรมนูญ ดังนั้นการกระทําของคณะกรรมการตุลาการและคณะกรรมการ

ตรวจสอบคุณสมบัติ ซึ่งไมไดเปนหนวยงานหรือเจาหนาที่ของรัฐที่อยูในบังคับบัญชาหรือในกํากับ

ดูแลของรัฐบาล จึงอนุโลมใหอยูในอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญที่จะวินิจฉัยความชอบดวย

รัฐธรรมนูญของการกระทําดังกลาวได 

      อยางไรก็ตามเมื่อไดวินิจฉัยไปแลว พระราชบัญญัติ

ระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรมฯ มาตรา 26 (10) ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 

30 จึงไมมีผลบังคับตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 6 การกระทําของคณะกรรมการตุลาการและ

คณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติฯ จึงไมมีผลใชบังคับ 

 
    (ค) ฝายที่ไมไดวินิจฉัยในประเด็นนี้ 

    

    ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญเพียงทานเดียวที่ไมไดวินิจฉัยใน

ประเด็นนี้ คือ ศาสตราจารย ดร.อมร รักษาสัตย โดยไดมีคําวินิจฉัยในสวนของตนดังมีรายละเอยีด

ดังนี้ 
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      - ศาสตราจารย ดร. อมร รักษาสัตย เห็นวา 

      ในประเด็นปญหาเกี่ยวกับการปฏิบัติหนาที่ของ

คณะกรรมการตุลาการและคณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อ

บรรจุเปนขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา รุนที่ 43 ประจําป 2542 วาชอบดวย

มาตรา 30 แหงรัฐธรรมนูญหรือไม  นั้น ศาสตราจารย ดร.อมร ไมไดวินิจฉัยในประเด็นนี้ เพียงแต

ใหความเห็นวา บทบัญญัติในพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ มาตรา 26 (10) 

เฉพาะสวนที่วา “กาย…ไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการตุลาการ” เปนการใหอํานาจแก

คณะกรรมการแพทย คณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติฯ และคณะกรรมการตุลาการใชดุลย

พินิจตีความหมายของคําวา “ไมเหมาะสม” มากเกินไปกวาพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝาย

ตุลาการ พ.ศ. 2471, 2477, 2479, 2482, 2485, 2497 อยางเห็นไดชัดโดยไมจําเปน 

 

  ตารางตอไปนี้ เปนตารางแสดงสรุปคําวินิจฉัยของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญแต

ละทาน ในประเด็นการปฏิบัติหนาที่ของคณะกรรมการตุลาการและคณะอนุกรรมการตรวจสอบ

คุณสมบัติของผูสมัครสอบฯ มีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 หรือไม 

 
ตารางที่ 10 : ตารางสรุปผลคําวินิจฉัยของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญแตละทาน ใน
ประเด็นการปฏิบัติหนาที่ของคณะกรรมการตุลาการและคณะอนุกรรมการฯ มีปญหา
เกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 หรือไม 
 
คําวินิจฉัยตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ วินิจฉัย ไมวินิจฉัย วินิจฉัยแยง 

1.  ศ.ดร.อิสสระ นิติทัณฑประภาศ    

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 หวังออมกลาง    

สรุป วินิจฉัย = 9 ไมวินิจฉัย = 1 วินิจฉัยแยง = 1 
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 4.2.3 บทวิเคราะหเหตุผลในคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ 
 

 สําหรับประเด็นปญหาเกี่ยวกับการปฏิบัติหนาที่ของคณะกรรมการตุลาการ

และคณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการตุลาการ

ในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา รุนที่ 43 ประจําป 2542 วาชอบดวยมาตรา 30 แหงรัฐธรรมนูญ

หรือไมนั้น ศาลรัฐธรรมนูญและตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ วินิจฉัยวา เปนการขอใหวินิจฉัยการ

ปฏิบัติหนาที่ของ ก.ต. และคณะอนุกรรมการดังกลาว ซึ่งมีลักษณะเปนการใชดุลพินิจนั้น  

  การใชดุลพินิจของ ก.ต. ที่เห็นชอบดวยกับความเห็นของคณะอนุกรรมการ

ตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกฯ ที่เห็นวา ไมรับสมัครสอบผูสมัครทั้งสองราย (นาย  

ศิริมิตรฯ และนางสาวบุญจุติฯ) เพราะมีรางกายไมเหมาะสม ตามที่คณะกรรมการแพทยไดรายงานผล

การตรวจรางกายและจิตใจวา นายศิริมิตรฯ เปนโปลิโอ สวนนางสาวบุญจุติฯ กระดูกสันหลังคดงอ

มากเดินเองไดเฉพาะใกลๆ เนื่องจากเปนโปลิโอเมื่ออายุ 3 ป จึงไมรับสมัครสอบเนื่องจากมีรางกายไม

เหมาะสม ตามพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ พ.ศ. 2521 มาตรา 27 (11) และ (12) 

  เนื่องจากพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ พ.ศ. 2521 ไดถูก

ยกเลิกไป และไดนําความในมาตรา 27 ของพระราชบัญญัตินี้ มาบัญญัติไวมาตรา 26 ของ

พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543  ทําใหการใชบังคับ

พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) และ 

(11) เปนไปในทํานองเดียวกับพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ พ.ศ. 2521 มาตรา 

27 (11) และ (12) อันเปนกฎหมายที่คณะกรรมการตุลาการ (ก.ต.) และคณะอนุกรรมการ

ตรวจสอบคุณสมบัติฯ ใชวินิจฉัยไมรับสมัครผูรองทั้งสอง  

  ฉะนั้น ตามมาตรา 26 (10) ของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ

ศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 ที่มีถอยคําวา “…..หรือมีกายหรือจิตใจไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการ

ตุลาการ…..” และ (11) ที่มีขอความวา “เปนผูที่ผานการตรวจรางกายและจิตใจโดยคณะกรรมการ

แพทยจํานวนไมนอยกวาสามคน ซึ่ง ก.ต. กําหนด และ ก.ต. ไดพิจารณารายงานของ

คณะกรรมการแพทยแลว เห็นสมควรรับสมัครได” เปนถอยคําและขอความที่เปดโอกาสให ก.ต. 

ใชดุลพินิจไดอยางกวางขวางในการพิจารณาตัดสินวาผูสมัครคนใดมีลักษณะตองหามดังกลาว

อยางไมมีขอบเขตจํากัด ทั้งความเห็นของคณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครสอบ

คัดเลือกฯ และคณะกรรมการแพทย เปนเพียงความเห็นเบื้องตนที่เสนอตอคณะกรรมการตุลาการ

เพื่อประกอบการพิจารณาเทานั้น 

  การที่ ก.ต. มีมติไมรับสมัครสอบผูรองทั้งสอง เพราะความไมเหมาะสมจาก

การที่ผูรองทั้งสองเปนผูที่มีรางกายพิการ โดยยังไมไดนําเรื่อง “ความสามารถ” มาใชเปนเกณฑใน
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การตัดสินความสามารถของผูรองทั้งสอง ทําใหมติไมรับสมัครสอบดังกลาวไมสมเหตุสมผลอันจะ

เปนเหตุผลที่สมควรรับฟงได 

  ดังนั้น การปฏิบัติหนาที่ของคณะกรรมการตุลาการที่มีมติไมรับสมัครสอบผูรอง

ทั้งสอง เปนการใชดุลพินิจที่ไมชอบดวยมาตรา 26 (10) และ (11) แหงพระราชบัญญัติระเบียบ

ขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 ทั้งการใชอํานาจดังกลาวของ ก.ต. อาจเปนการใช

อํานาจตามอําเภอใจโดยเปนการเลือกปฏิบัติอยางไมเปนธรรมตอผูสมัครที่มีรางกายพิการเพราะ

เหตุแหงความแตกตางในเรื่องสภาพทางกายไดอันตองหามตามมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ18  

  นอกจากนี้ การที่ศาลรัฐธรรมนูญมีคําวินิจฉัยตอมาวา “การขอใหวินิจฉัยการ

ปฏิบัติหนาที่ของ ก.ต. และคณะอนุกรรมการดังกลาว........ จึงไมอยูในอํานาจพิจารณาวินิจฉัย

ของศาลรัฐธรรมนูญนั้น” โดยศาลรัฐธรรมนูญไมไดใหเหตุผลเอาไววาเพราะเหตุใดจึงไมอยูใน

อํานาจของศาลรัฐธรรมนูญ19

  มีเพียงศาสตราจารย ดร.อิสสระ นิติทัณฑประภาศ ที่ไดใหความเห็นและ

เหตุผลของเรื่องดังกลาวนี้เอาไวอยางชัดเจนในคําวินิจฉัยสวนตนวา 

 “…ตามหลักการแบงปนอํานาจระหวางศาลประเภทตางๆ ที่บัญญัติไวใน

มาตรา 271 ของรัฐธรรมนูญ ซึ่งบัญญัติวา “ศาลยุติ

                                                          

ธรรมมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีทั้งปวง 

เวนแตคดีที่รัฐธรรมนูญนี้หรือกฎหมายบัญญัติใหอยูในอํานาจของศาลอื่น” ทําใหเห็นไดวา ถาคดี

ใดๆ ก็ตามที่รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายมิไดบัญญัติใหอยูในอํานาจของศาลอื่นใด (ที่มิใชศาล

 
18“คําวินจิฉัยของศาสตราจารย ดร. อิสสระ นิติทัณฑประภาศ ตุลาการศาลรัฐธรรมนญู 

ที่ 16/2545 ลงวนัที่ 30 เมษายน 2545,” ราชกิจจานุเบกษา 119, 124 ก (20 ธันวาคม 2542): 171. 
19อาจารยกุลพล พลวัน มีความเห็นแตกตางวา ควรอยูในอํานาจพิจารณาวินิจฉัยของ

ศาลรัฐธรรมนูญ โดยกลาววา “การขอใหวินิจฉัยการปฏิบัติหนาที่ของเจาหนาที่ซึ่งมีลักษณะเปน

การใชดุลพินิจ ไมอยูในอํานาจพิจารณาวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญนั้น นาจะไมสอดคลองกับ

เจตนารมณของมาตรา 198 แหงรัฐธรรมนูญฯ เพราะการกระทําของเจาหนาที่ตามมาตรา 198 ก็

คือ การปฏิบัติหนาที่ของเจาหนาที่ที่ตองใชดุลพินิจเสมอ หากศาลรัฐธรรมนูญไมรับวินิจฉัยการให

ดุลพินิจของเจาหนาที่รัฐแลว มาตรา 198 ก็จะเกือบไรผลในทางปฏิบัติ ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญควรจะ

ไดทบทวนหลักขอกฎหมายในเรื่องนี้ เพื่อใหการคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนเปนไปอยางมี

ประสิทธิภาพสอดคลองกับเจตนารมณของรัฐธรรมนูญมากยิ่งขึ้น”  

(จาก กุลพล พลวัน, “การเลือกปฏิบัติที่ขัดตอรัฐธรรมนูญ,” วารสารผูตรวจการแผนดิน

ของรัฐสภา 2, 2 (ตุลาคม 2546 – มีนาคม 2547): 31. 
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ยุติธรรม) คดีนั้นๆ ยอมอยูในอํานาจของศาลยุติธรรม ดังนั้น ศาลยุติธรรมจึงเปนศาลที่มีอํานาจ

พิจารณาพิพากษาคดีโดยทั่วไป  

 สวนศาลใดๆ นอกจากศาลยุติธรรม ซึ่งไดแก ศาลรัฐธรรมนูญ ศาลปกครอง 

และศาลทหาร เปนศาลที่มีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีเฉพาะเรื่องที่รัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย

บัญญัติวาอยูในอํานาจของศาลนั้นๆ ศาลเหลานั้นจึงเปนศาลที่มีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดี

เฉพาะเรื่อง  

 เมื่อพิจารณามาตรา 198 ของรัฐธรรมนูญ ประกอบมาตรา 4320 ของ

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 จะเห็นไดวา ในกรณีที่

ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภาเห็นวา กฎ ขอบังคับ หรือการกระทําใดของบุคคลใดตาม

รัฐธรรมนูญ มาตรา 197 (1) มีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ จะตองเสนอเรื่องพรอม

ความเห็นตอศาลปกครองเพื่อพิจารณาวินิจฉัย ฉะนั้น กรณีที่ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภาจะตอง

เสนอเรื่องตอศาลรัฐธรรมนูญ เพื่อพิจารณาวินิจฉัยตามมาตรา 198 จึงไดแก กรณีที่ผูตรวจการ

แผนดินของรัฐสภาเห็นวา บทบัญญัติแหงกฎหมายมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ

เพียงกรณีเดียว 

 อยางไรก็ตาม มาตรา 276 วรรคหนึ่ง ของรัฐธรรมนูญ ซึ่งเปนบทบัญญัติที่

กําหนดเขตอํานาจของศาลปกครองไดบัญญัติวา “ศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีที่

เปนขอพิพาทระหวางหนวยราชการ หนวยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการสวนทองถิ่น หรือ

เจาหนาที่ของรัฐที่อยูในบังคับบัญชาหรือในกํากับดูแลของรัฐบาลกับเอกชน หรือระหวาง

หนวยราชการ หนวยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจหรือราชการสวนทองถิ่น หรือเจาหนาที่ของรัฐที่อยูใน

                                                           
20พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 43 

บัญญัติวา “ในกรณีที่ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภาเห็นวา กฎหรือการกระทําใดของหนวยงาน

ทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐไมชอบดวยรัฐธรรมนูญ ใหมีสิทธิเสนอเร่ืองพรอมความเห็นตอ

ศาลปกครองไดในการเสนอความเห็นดังกลาว ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภามีสิทธิและหนาที่

เสมือนหนึ่งเปนผูมีสิทธิฟองคดีตามมาตรา 42” และ 

มาตรา 42 วรรคหนึ่ง บัญญัติวา “ผูใดไดรับความเดือดรอนหรือเสียหาย หรืออาจจะ

เดือดรอนหรือเสียหายโดยมิอาจหลีกเลี่ยงไดอันเนื่องจากการกระทําหรือการงดเวนการกระทําของ

หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐหรือมีขอโตแยงเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง หรือกรณี

อ่ืนใดที่อยูในเขตอํานาจศาลปกครองตามมาตรา 9 และการแกไขหรือบรรเทาความเดือดรอนหรือ

ความเสียหายหรือยุติขอโตแยงนั้นตองมีคําบังคับตามที่กําหนดในมาตรา 72 ผูนั้นมีสิทธิฟองคดี

ตอศาลปกครอง”  
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บังคับบัญชาหรือในกํากับดูแลของรัฐบาลดวยกัน ซึ่งเปนขอพิพาทอันเนื่องมาจากการกระทําหรือ

การละเวนการกระทําที่หนวยราชการ หนวยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจหรือราชการสวนทองถิ่น หรือ

เจาหนาที่ของรัฐนั้น ตองปฏิบัติตามกฎหมาย หรือเนื่องจากการกระทําหรือการละเวนการกระทาํที่

หนวยราชการ หนวยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการสวนทองถิ่น หรือเจาหนาที่ของรัฐนั้น 

ตองรับผิดชอบในการปฏิบัติหนาที่ตามกฎหมาย ทั้งนี้ ตามที่กฎหมายบัญญัติ” 

 ดังนั้น จะสังเกตวา ไมมีบทบัญญัติใดๆ ของรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายใด

บัญญัติโดยชัดแจงหรือโดยปริยายวา การพิจารณาวินิจฉัยความชอบดวยรัฐธรรมนูญของการ

กระทําของคณะกรรมการตุลาการชอบดวยรัฐธรรมนูญหรือไม จึงอยูในอํานาจของศาลยุติธรรม

ตามนัยของมาตรา 271 ของรัฐธรรมนูญ และไมอยูในอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญ21” 

  สวนคําวินิจฉัยสวนตนของตุลาการทานอื่นๆ โดยสวนใหญแลว เปนความเห็น

ที่สอดคลองกับคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ และไมไดใหเหตุผลเอาไววาเพราะเหตุใดจึงไมอยูใน

อํานาจของศาลรัฐธรรมนูญ  

 แตทวาในคําวินิจฉัยสวนตนของนายปรีชา เฉลิมวณิชย  ที่ เห็นวา  “…

คณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม (ก.ต.) เปนองคกรที่ตั้งขึ้นตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร

ไทย มาตรา 273 มาตรา 274 มีอํานาจหนาที่บริหารงานบุคคลของศาลยุติธรรม โดยมี

รายละเอียดเกี่ยวกับการใชอํานาจหนาที่ตามรัฐธรรมนูญ ตามที่บัญญัติไวในพระราชบัญญัติ

ระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 ดังนั้น การที่มาตรา 26 (11) บัญญัติให 

ก.ต. เปนผูพิจารณารายงานแพทยแลวเห็นสมควรรับสมัครไดหรือเห็นไมควรใหรับสมัคร จึงเปน

การใชอํานาจหนาที่ตามบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญและกฎหมายโดยชอบ และการใชดุลยพินิจของ

คณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมตามมาตรา 26 (11) ดังกลาว ศาลรัฐธรรมนูญก็ไมมีอํานาจ

หนาที่วินิจฉัยวาชอบดวยกฎหมายหรือไม จึงไมจําเปนตองวินิจฉัย” นั้น ดวยความเคารพ คํา

วินิจฉัยดังกลาวนี้อาจเกิดประเด็นปญหาขึ้นมาวา การที่คณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม 

(ก.ต.) เปนองคกรที่ตั้งขึ้นตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 273 มาตรา 274 มีอํานาจหนาที่บริหารงาน

บุคคลของศาลยุติธรรม การกระทําของ ก.ต. ในเรื่องดังกลาว ถาหากมีปญหาขึ้นมาจะมีการ

ตรวจสอบการกระทําของ ก.ต. อยางไร เชนในกรณีการปฏิบัติหนาที่ของ ก.ต. และ

คณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติฯ ในการไมรับสมัครสอบบุคคลผูมีความพิการทางรางกาย 

เปนตน ใครจะเปนผูตรวจสอบ เพราะถาเปนไปตามความเห็นนี้ก็จะไมมีใครสามารถที่จะเขามา

ตรวจสอบการกระทําของ ก.ต. ได ทําใหไมสอดคลองกับเจตนารมณของรัฐธรรมนูญในเรื่องของ

                                                           
21“คําวินิจฉัยของศาสตราจารย ดร. อิสสระ นิติทัณฑประภาศ ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 

ที่ 16/2545 ลงวันที่ 30 เมษายน 2545,” ราชกิจจานุเบกษา 119, 124 ก : 168-170.  
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การตรวจสอบการใชอํานาจของรัฐ ซึ่ง ก.ต. ก็เปนหนวยงานหนึ่งของรัฐที่จําเปนจะตองมีการ

ตรวจสอบการกระทําของ ก.ต. วาเปนไปตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 

2540 หรือไม 

 นอกจากที่กลาวมานี้ ในคําวินิจฉัยสวนตนของศาสตราจารย ดร. อมร รักษาสัตย 

ไมไดวินิจฉัยในประเด็นปญหานี้ สวนในคําวินิจฉัยสวนตนของนายสุจิต บุญบงการ ซึ่งเปนการให

ความเห็นโดยพิจารณาจากประเด็นปญหาในเรื่องพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ

ศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) มีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 

หรือไม เมื่อเห็นวาบทบัญญัติมาตรา 26 (10) ของพระราชบัญญัติดังกลาวขัดหรือแยงตอ

รัฐธรรมนูญ มาตรา 30 แลวทําใหการปฏิบัติหนาที่ของคณะกรรมการตุลาการและ

คณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติฯ ไมมีผลบังคับอีกตอไป เพราะเมื่อบทบัญญัติของ

กฎหมายใดขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญก็ไมสามารถใชบังคับได ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 6 ซึ่ง

บัญญัติวา “รัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดของประเทศ บทบัญญัติใดของกฎหมาย กฎ หรือ

ขอบังคับ ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญนี้ บทบัญญัตินั้นเปนอันใชบังคับมิได” ทําใหไมไดวินิจฉัยถึง

การปฏิบัติหนาที่ของคณะกรรมการตุลาการและคณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติฯ ดังกลาว

ที่ไดกระทําไปตามพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 

มาตรา 26 (10) และ (11) แลว โดยไดใชดุลพินิจของตนในการไมรับสมัครสอบบุคคลที่มีรางกาย

พิการเพื่อเขาสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษารุนที่ 43 

ประจําป 2542 

 

  โดยสรุปแลว ผูเขียนเห็นวา การปฏิบัติหนาที่ของคณะกรรมการตุลาการที่มีมติ

ไมรับสมัครสอบผูรองทั้งสอง เปนการใชดุลพินิจที่ไมชอบดวยมาตรา 26 (10) และ (11) แหง

พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 และขัดตอหลักความ

เสมอภาคและเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอผูสมัครที่มีรางกายพิการอันตองหามตาม

มาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ 

  สําหรับ การที่ศาลรัฐธรรมนูญ พิจารณาวินิจฉัยวา “การปฏิบัติหนาที่ของ

คณะกรรมการตุลาการและคณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติฯ .....จึงไมอยูในอํานาจ

พิจารณาวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ” ผูเขียนมีความเห็นคลอยตามความเห็นของศาสตราจารย ดร.  

อิสสระ นิติทัณฑประภาศ ที่เห็นวา จะตองอยูในอํานาจพิจารณาวินิจฉัยของศาลยุติธรรม เพราะ

ศาลยุติธรรมเองก็มีอํานาจพิจารณาวินิจฉัยความชอบดวยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแหง

กฎหมายได และเปนการชวยตรวจสอบการกระทําของ ก.ต. ดังกลาววา เปนไปตามรัฐธรรมนูญ

แหงราชอาณาจักรไทยดวย กรณีนี้หาใชอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญไม  



บทที่ 5 
 

บทวิเคราะหคําพิพากษาศาลปกครองและศาลปกครองสูงสุดกรณีที่ 
เจาหนาที่ของรัฐกระทําการโดยชอบดวยกฎหมายหรือไม 

 

 บทวิเคราะหคําพิพากษาศาลปกครองและศาลปกครองสูงสุด กรณีที่เจาหนาที่ของรัฐ

กระทําการโดยชอบดวยกฎหมายหรือไม ซึ่งผูเขียนจะทําการศึกษาเปนสองสวนดวยกันคือ สวนแรก 

คําพิพากษาศาลปกครองที่ 816/2546 โดยศึกษาถึงขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นจากคําพิพากษาศาล

ปกครองและหลักกฎหมายที่เกี่ยวของ รวมถึงการสงเรื่องใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยจนศาล

รัฐธรรมนูญไดมีคําวินิจฉัยที่ 44/2545 ออกมา และคําพิพากษาศาลปกครองที่ 816/2546 โดย

วิเคราะหถึงเหตุผลในคําพิพากษาศาลปกครอง และสวนที่สอง คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.

142/2547 โดยศึกษาถึงสภาพขอเท็จจริงและหลักกฎหมาย รวมถึงบทวิเคราะหเหตุผลใน                  

คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดดังกลาว  

 

5.1 กรณีตามคําพิพากษาศาลปกครองที่ 816/2546 
 
 5.1.1 สภาพขอเท็จจริงและหลักกฎหมาย 

 

  ตามที่นายศิริมิตร บุญมูล ไดไปสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการ

อัยการในตําแหนงอัยการผูชวย พ.ศ. 2544 แตคณะกรรมการอัยการ หรือ ก.อ. มีมติไมรับสมัคร

สอบนายศิริมิตรฯ โดย ก.อ. มีมติเห็นชอบดวยกับความเห็นของคณะอนุกรรมการพิจารณา

คุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกฯ และรายงานผลการตรวจจากคณะกรรมการแพทย วานาย    

ศิริมิตรฯ เปนผูมีบุคลิกภาพ และรางกายไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการอัยการ ตามมาตรา 33 

(11) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 แตนายศิริมิตรฯ เห็นวา เหตุผล

ของ ก.อ. ผูถูกฟองคดีเปนการเลือกปฏิบัติไมเปนธรรม เพราะเหตุความแตกตางในเรื่องสภาพทาง

กาย บทบัญญัติของมาตรา 33 (11) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 

และคําสั่งของ ก.อ. ผูถูกฟองคดีที่ตัดสิทธิของนายศิริมิตรฯ ในการสอบไมชอบดวยมาตรา 30 แหง

รัฐธรรมนูญ จึงไดยื่นฟองตอศาลปกครอง  

  กรณีมีปญหาวา บทบัญญัติของมาตรา 33 (11) แหงพระราชบัญญัติระเบียบ

ขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 หรือไม ดวยเหตุที่วาศาล

ปกครองไมมีอํานาจในการวินิจฉัยปญหาดังกลาว ศาลปกครองจึงตองสงคําโตแยงของนาย              
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ศิริมิตรฯ ผูฟองคดีไปใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญไดมีคําวินิจฉัยที่ 44/2545 โดย

เห็นวา บทบัญญัติของมาตรา 33 (11) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 

2521 ไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 และดวยผลของคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่มีผล

เปนเด็ดขาด ทําใหคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล และองคกรอื่นของ

รัฐ รวมทั้งศาลปกครองที่จะตองผูกพันตามคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญดังกลาวดวย ทั้งนี้ตามมาตรา 

2681 ของรัฐธรรมนูญ 

  คดีจึงมีประเด็นที่ศาลปกครองชั้นตนตองวินิจฉัยตอไปวา การที่คณะกรรมการ

อัยการ (ก.อ.) ผูถูกฟองคดีตัดสิทธิ นายศิริมิตรฯ ผูฟองคดีในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปน

ขาราชการอัยการ เพราะมีกายไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการอัยการตามมาตรา 33 (11) แหง

พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 เปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย

หรือไม     

  ศาลปกครองชั้นตน (ศาลปกครองกลาง) ไดพิจารณาแลวเห็นวา การสอบ

คัดเลือกตองการใหผูที่ไดรับแตงตั้งเปนขาราชการอัยการตองมีพื้นฐานสภาพรางกายและจิตใจที่

สามารถปฏิบัติงานในหนาที่พนักงานอัยการได หากบุคคลใดมีกายหรือจิตใจไมเหมาะสมที่จะเปน

ขาราชการอัยการ โดยมีสภาพรางกายและจิตใจไมอยูในลักษณะที่จะปฏิบัติหนาที่ในตําแหนง

พนักงานอัยการได การรับบุคคลเชนวานั้นก็ยอมเปนการขัดตอเจตนารมณของกฎหมาย ทําใหไม

บรรลุวัตถุประสงคของการคัดเลือกบุคคลเพื่อใหเขามาทําหนาที่พนักงานอัยการได นอกจากนี้การ

ปฏิบัติหนาที่ของขาราชการอัยการมิใชปฏิบัติหนาที่ในสํานักงานเทานั้น จะตองมีการไปปฏิบัติ

หนาที่ในหองพิจารณาคดีในศาล บางครั้งจะตองมีการไปเดินเผชิญสืบนอกสํานักงานเพื่อสืบพยาน

ที่ไมอาจมาศาล การรวมชันสูตรพลิกศพกับพนักงานสอบสวน รวมทั้งการออกไปเผยแพรความรู

ทางกฎหมายแกประชาชน การที่นายศิริมิตรฯ ผูฟองคดีมีรูปกายพิการตามรายงานผลการตรวจ

รางกายของคณะกรรมการแพทยดังกลาว จึงเปนความแตกตางที่ถึงขั้นเปนอุปสรรคอยางมากตอ

การที่จะปฏิบัติหนาที่ในลักษณะงานของพนักงานอัยการไดเมื่อเทียบกับบุคคลปกติทั่วไป เมื่อ ก.อ. 

ผูถูกฟองคดีเห็นชอบตามความเห็นของคณะอนุกรรมการพิจารณาคุณสมบัติของผูสมัครสอบ

คัดเลือกวาผูฟองคดีเปนผูมีสภาพรางกายไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการอัยการ ตามมาตรา 33 

(11) (12) ของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 และมีมติไมรับสมัคร 

นายศิริมิตรฯ ผูฟองคดีนั้น เปนการพิจารณาตามอํานาจหนาที่ตามที่กฎหมายกําหนด และเปนการ

                                                           
1รัฐธรรมนูญ มาตรา 268 บญัญัติวา  

“คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญใหเปนเด็ดขาดมีผลผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล 

และองคกรอ่ืนของรัฐ”  
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ใชดุลยพินิจอยางเปนธรรมและชอบดวยเหตุผล การกระทําดังกลาวของ ก.อ. จึงชอบดวยกฎหมาย 

ไมมีเหตุที่ศาลจะมีคําพิพากษาใหผูถูกฟองคดีมีมติเปดใหผูฟองคดีสอบทดแทนการถูกตัดสิทธิสอบ

ในครั้งที่ผานมาเปนกรณีพิเศษ ศาลปกครองชั้นตน (ศาลปกครองกลาง) จึงพิพากษายกฟอง 

  โดยมีหลักกฎหมายที่เกี่ยวของคือ หลักความเสมอภาคตามบทบัญญัติ

รั

                                                          

ฐธรรมนูญมาตรา 30 โปรดดูรายละเอียดในบทที่ 2 และ 4 

 
  5.1.1.1 อํานาจของศาลปกครองในการพิจารณาวินิจฉัย 
 
    ศาลปกครองเปนองคกรตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2540 ที่จัดตั้งขึ้นตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณคดีปกครอง 

พ.ศ. 2542 มีอํานาจหนาที่พิจารณาพิพากษา “คดีปกครอง” ซึ่งเปนคดีพิพาทระหวางหนวยราชการ 

หนวยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการสวนทองถิ่น หรือเจาหนาที่ของรัฐกับเอกชนกรณีหนึ่ง 

และขอพิพาทระหวางหนวยงานตางๆ ของรัฐหรือเจาหนาที่ของรัฐดวยกันอีกกรณีหนึ่ง ทั้งนี้ เพื่อ

ปกปองคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนและเพื่อสรางบรรทัดฐานที่ถูกตองในการปฏิบัติราชการ
2 โดยกระบวนพิจารณาของศาลปกครองนั้น จะใช “ระบบไตสวน3” เปนวิธีพิจารณาคดีปกครอง ที่

ใหตุลาการศาลปกครองและพนักงานคดีปกครองมีบทบาทสําคัญในการแสวงหาขอเท็จจริงและ

พยานหลักฐานที่จําเปนตอการพิจารณาคดี4  

 

สําหรับเร่ืองที่จะนํามาฟองศาลปกครองไดนั้นตองเปนคดีปกครอง 

และตองเปนเรื่องที่อยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง คือ เปนกรณีตามมาตรา 95 

 
2โภคิน พลกุล, สาระสําคัญของกฎหมายวาดวยศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

(กรุงเทพฯ : สวัสดิการสํานักงานศาลปกครอง, 2545), หนา 1. 
3ศาลปกครองจะใช “ระบบไตสวน” ในการพิจารณาคดีไมใชระบบกลาวหา (ระบบ

กลาวหาจะใชในศาลยุติธรรม) โดยตุลาการศาลปกครองจะมีบทบาทสําคัญในการดําเนนิคดีตั้งแต

เร่ิมคดี กําหนดประเด็น สงคําคูความ แสวงหาพยานหลักฐาน ซักถามพยาน ออกคําสั่งงดสืบพยาน 

จนกระทั่งพิพากษาคดี  
4ชาญชัย แสวงศักดิ์, ศาลปกครองกับกระบวนการยุติธรรมทางปกครอง (กรุงเทพฯ : 

สํานักงานศาลปกครอง, 2545), หนา 20.  
5พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 9 

บัญญัติวา 
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แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซึ่งมีสาระสําคัญ

ดังนี้ คือ 
(ก) คดีพิพาทอันเนื่องมาจากการกระทําทางปกครองฝาย

เดียว ซึ่งอาจแยกออกเปนการกระทําทางกฎหมาย หรือที่เรียกวา “นิติกรรมทางปกครอง” และการ

กระทําทางกายภาพ หรือที่เรียกวา “ปฏิบัติการ” การกระทําทางปกครองที่กลาวมาเปนการใช

อํานาจที่หนวยงานหรือเจาหนาที่ของรัฐสามารถดําเนินการไดเองฝายเดียวโดยไมจําตองใหเอกชน

ยินยอมกอน ไมวาจะเปนการออกกฎ เชน การออกพระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ระเบียบ 

ขอบังคับตางๆ ที่มีผลบังคับเปนการทั่วไป หรือการออกคําสั่งทางปกครอง เชน คําสั่งลงโทษทาง

                                                                                                                                                                        

“ศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษาหรือมีคําสั่งในเรื่องดังตอไปนี้ 

(1) คดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐกระทําการโดย
ไมชอบดวยกฎหมายไมวาจะเปนการออกกฎ คําสั่งหรือการกระทําอื่นใดเนื่องจากกระทําโดยไมมี

อํานาจหรือนอกเหนืออํานาจหนาที่หรือไมถูกตองตามกฎหมาย หรือโดยไมถูกตองตามรูปแบบ 

ข้ันตอน หรือวิธีการอันเปนสาระสําคัญที่กําหนดไวสําหรับการกระทํานั้น หรือโดยไมสุจริต หรือมี

ลักษณะเปนการเลือกปฏิบัติที่ไมเปนธรรม หรือมีลักษณะเปนการสรางขั้นตอนโดยไมจําเปนหรือ

สรางภาระใหเกิดกับประชาชนเกินสมควร หรือเปนการใชดุลยพินิจโดยมิชอบ 

(2)  คดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐละเลยตอหนาที่

ตามที่กฎหมายกําหนดใหตองปฏิบัติ หรือปฏิบัติหนาที่ดังกลาวลาชาเกินสมควร 

(3) คดีพิพาทเกี่ยวกับการกระทําละเมิดหรือความรับผิดอยางอื่นของหนวยงานทาง
ปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐอันเกิดจากการใชอํานาจตามกฎหมาย หรือจากกฎ คําสั่งทาง

ปกครอง หรือคําสั่งอื่น หรือจากการละเลยตอหนาที่ตามที่กฎหมายกําหนดใหตองปฏิบัติหรือ

ปฏิบัติหนาที่ดังกลาวลาชาเกินสมควร 

(4) คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 
(5) คดีที่มีกฎหมายกําหนดใหหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐฟองคดีตอ

ศาลเพื่อบังคับใหบุคคลตองกระทําหรือละเวนกระทําอยางหนึ่งอยางใด 

(6) คดีพิพาทเกี่ยวกับเร่ืองที่มีกฎหมายกําหนดใหอยูในเขตอํานาจศาลปกครอง  
เร่ืองดังตอไปนี้ไมอยูในอํานาจศาลปกครอง 

(1) การดําเนินการเกี่ยวกับวินัยทหาร 
(2) การดําเนินการของคณะกรรมการตุลาการตามกฎหมายวาดวยระเบียบขาราชการ

ฝายตุลาการ 

(3) คดีที่อยูในอํานาจของศาลเยาวชนและครอบครัว ศาลแรงงาน ศาลภาษีอากร ศาล

ทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ ศาลลมละลาย หรือศาลชํานัญพิเศษอื่น” 
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วินัย คําสั่งอนุญาต อนุมัติ คําสั่งแตงตั้ง ประกาศผลการสอบแขงขันเขารับราชการหรือเขาศึกษาตอ

ซึ่งเปนกรณีของนิติกรรมทางปกครอง สวนคดีพิพาทอันเนื่องมาจากการปฏิบัติการใดๆ ของ

เจาหนาที่ เชน การกอสรางถนน สะพาน สะพานลอย เปนตน 

 ลักษณะคดีตามนี้ไดแก คดีที่บัญญัติไวในมาตรา 9 (1) 

และในมาตรา 726 (1) ยังบัญญัติใหศาลปกครองมีอํานาจพิพากษาเพิกถอนกฎหรือคําสั่งหรือส่ัง

                                                           
6พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 72 

บัญญัติวา 

“ในการพิพากษาคดี ศาลปกครองมีอํานาจกําหนดคําบังคับอยางหนึ่งอยางใดดังตอไปนี้ 

(1) ส่ังใหเพิกถอนกฎหรือคําสั่งหรือส่ังหามการกระทําทั้งหมดหรือบางสวน ในกรณีที่มี

การฟองวาหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐกระทําการโดยไมชอบดวยกฎหมายตาม

มาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) 

(2) ส่ังใหหัวหนาหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐที่เกี่ยวของปฏิบัติตาม

หนาที่ภายในเวลาที่ศาลปกครองกําหนด ในกรณีที่มีการฟองวาหนวยงานทางปกครอง หรือ

เจาหนาที่ของรัฐละเลยตอหนาที่หรือปฏิบัติหนาที่ลาชาเกินสมควร 

(3) ส่ังใหใชเงินหรือใหสงมอบทรัพยสินหรือใหกระทําการหรืองดเวนกระทําการ โดย

จะกําหนดระยะเวลาและเงื่อนไขอื่นๆ ไวดวยก็ได ในกรณีที่มีการฟองเกี่ยวกับการกระทําละเมิด

หรือความรับผิดของหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐหรือการฟองเกี่ยวกับสัญญาทาง

ปกครอง 

(4) ส่ังใหถือปฏิบัติตอสิทธิหรือหนาที่ของบุคคลที่เกี่ยวของ ในกรณีที่มีการฟอง ให

ศาลมีคําพิพากษาแสดงความเปนอยูของสิทธิหรือหนาที่นั้น 

(5) ส่ังใหบุคคลกระทําหรือละเวนกระทําอยางหนึ่งอยางใดเพื่อใหเปนไปตามกฎหมาย 

ในการมีคําบังคับตามวรรคหนึ่ง (1) ศาลปกครองมีอํานาจกําหนดวาจะใหมีผลยอนหลัง

หรือไมยอนหลังหรือมีผลไปในอนาคตถึงขณะใดขณะหนึ่งได หรือจะกําหนดใหมีเงื่อนไขอยางใดก็

ได ทั้งนี้ตามความเปนธรรมแหงกรณี 

ในกรณีที่ศาลปกครองมีคําพิพากษาถึงที่สุดใหเพิกถอนกฎ ใหมีการประกาศผลแหงคํา

พิพากษาดังกลาวในราชกิจจานุเบกษา และใหการประกาศดังกลาวมีผลเปนการเพิกถอนกฎนั้น 

ในกรณีที่ศาลปกครองมีคําบังคับใหผูใดชําระเงินหรือสงมอบทรัพยสินตามคําพิพากษา 

ถาผูนั้นไมชําระเงินหรือสงมอบทรัพยสิน ศาลปกครองอาจมีคําสั่งใหมีการบังคับคดีแกทรัพยสิน

ของบุคคลวาดวยการบังคับคดีตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาใชบังคับโดยอนุโลม 

ในการพิพากษาคดี ใหศาลปกครองมีคําสั่งคืนคาธรรมเนียมศาลทั้งหมดหรือแตบางสวน

ตามสวนของการชนะคดี”
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หามการกระทําทั้งหมดหรือบางสวน จึงเรียกคดีประเภทนี้วา เปนคดีฟองขอใหเพิกถอน กฎหรือ

คําสั่ง หรือส่ังหามการกระทํา แตการที่ศาลปกครองจะเพิกถอนหรือส่ังหามการกระทําทางปกครอง

ไดจะตองเปนเพราะการกระทําดังกลาวไมชอบดวยกฎหมาย 

 
  (ข) คดีพิพาทอันเนื่องมาจากการละเลยตอ

หนาที่หรือปฏิบัติหนาที่เกินสมควร เชน กรมพัฒนาธุรกิจการคามีหนาที่รับจดทะเบียนหาง

หุนสวนและบริษัท หากกรมพัฒนาธุรกิจการคาปฏิเสธไมรับคําขอหรือรับคําขอแลวไมพิจารณาคําขอ

วาสมควรจดทะเบียนใหตามคําขอหรือไม ถือเปนการละเลยตอหนาที่ตามกฎหมาย แตถารับคําขอ

มาแลวแตดําเนินการลาชา เชน กรณีการจดทะเบียนเรื่องใดกฎหมายหรือระเบียบภายในกําหนดวา

ใหพิจารณารับจดทะเบียนภายใน 15 วัน หากพนกําหนดก็ถือวาปฏิบัติหนาที่ลาชา หากไมมีการ

กําหนดระยะเวลาไว ก็ตองพิจารณาจากระยะเวลาตามปกติวิสัยวาเรื่องนั้นจะตองใชเวลานาน

เทาใด หากพนระยะเวลาไปแลวก็ถือวาเปนการปฏิบัติหนาที่ลาชาเกินสมควร 

  คดีลักษณะตามนี้ไดแก คดีที่กลาวในมาตรา 9 

(2) ซึ่งตามมาตรา 72 (2) บัญญัติใหอํานาจศาลปกครองมีอํานาจพิพากษาสั่งใหหัวหนาหนวยงาน

ทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐที่เกี่ยวของปฏิบัติหนาที่ภายในเวลาศาลที่ปกครองกําหนด 

 
  (ค) คดีพิพาทอันเนื่องมาจากการกระทําละเมิด

ทางปกครองหรือความรับผิดอยางอื่นของหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐอันเกิดจาก

การใชอํานาจตามกฎหมาย หรือความเสียหายเกิดจากการออกกฎ คําสั่งทางปกครอง หรอืคําสัง่อืน่ 

หรือเปนกรณีที่หนวยงานทางปกครองละเลยตอหนาที่หรือปฏิบัติหนาที่ดังกลาวลาชาเกินสมควร 

คดีตามลักษณะนี้ตองคํานึงวาการละเมิดนั้นตองเกิดจากการใชอํานาจตามกฎหมาย เชน การใช

อํานาจของตํารวจในการจับกุมผูตองหา หากการจับกุมทําใหกระสุนปนตํารวจพลาดไปถูก

ประชาชนไดรับบาดเจ็บ ก็เปนคดีละเมิดที่ฟองตอศาลปกครองได แตถาเปนการปฏิบัติหนาที่

ราชการตามปกติ เชน พนักงานขับรถของทางราชการขับรถชนคนบาดเจ็บ หรือนายแพทย

โรงพยาบาลรัฐบาลผาตัดผิดพลาดทําใหคนไขพิการอยางนี้ไมใชเปนการละเมิดจากการใชอํานาจ

ตามกฎหมายตองฟองตอศาลยุติธรรม สําหรับกรณีความรับผิดอยางอื่นอันเกิดจากการใชอํานาจ

ตามกฎหมาย เชน กรณีการฟองคดีเพื่อเรียกเงินคาทดแทนจากการเวนคืนอสังหาริมทรัพย คดี

ประเภทที่ (3) นี้มีขอสังเกตวานาจะเปนกรณีที่ประชาชนฟองทางราชการไดฝายเดียว 

  ลักษณะคดีตามนี้ไดแก กรณีตามมาตรา 9 (3) 

ซึ่งมาตรา 72 (3) บัญญัติใหอํานาจศาลปกครองพิพากษาใหใชเงินหรือใหสงมอบทรัพยสินหรือให

กระทําการหรืองดเวนกระทําการเพื่อเยียวยาการกระทําละเมิดหรือความรับผิดอยางอื่นนั้น 
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  (ง) คดีพิพาทอันสืบเนื่องมาจากสัญญาทาง
ปกครอง เชน สัญญาสัมปทาน สัญญาจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภค เชน คูคลอง ถนน สายสงไฟฟา 

โครงการประปาของเทศบาล เปนตน 

  ลักษณะคดีตามนี้ไดแก กรณีตามมาตรา 9 (4) 

และมาตรา 72 (3) ไดบัญญัติใหอํานาจศาลปกครองในการพิพากษาใหใชเงิน หรือใหสงมอบ

ทรัพยสิน หรือใหกระทําการหรืองดเวนกระทําการ เพื่อเยียวยาความเสียหายจากการผิดสัญญา

หรือเพื่อปฏิบัติตามสัญญา 

 

  (จ) คดีพิพาททางปกครองอื่นๆ เชน คดีที่

กฎหมายกําหนดใหหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐฟองคดีตอศาลปกครอง เพื่อบังคับ

ใหบุคคลตองกระทําหรือละเวนการกระทําอยางหนึ่งอยางใด เชน มาตรา 118 ทวิ วรรค 27 แหง

พระราชบัญญัติการเดินเรือในนานน้ําไทย พระพุทธศักราช 2456 ซึ่งแกไขเพิ่มเติมโดย

พระราชบัญญัติฯ (ฉบับที่ 14) พ.ศ. 2535 ที่บัญญัติใหกรมเจาทาฟองศาลเพื่อบังคับใหผูที่ปลูก

สรางสิ่งกอสรางลวงล้ําลําน้ําร้ือถอนสิ่งกอสรางดังกลาว หรือคดีที่กฎหมายเฉพาะกําหนดใหอยูใน

                                                           
7พระราชบัญญัติการเดินเรือในนานน้ําไทย พระพุทธศักราช 2456 มาตรา 118 ทวิ 

บัญญัติวา 

“ในกรณีที่มีการฝาฝนมาตรา 117 หรือผูรับอนุญาตตามมาตรา 117 ปลูกสรางอาคาร

หรือสิ่งอื่นใดไมเปนไปตามที่ไดรับอนุญาต ใหเจาทามีคําส่ังเปนหนังสือแจงใหเจาของหรือผู

ครอบครองอาคารหรือส่ิงอื่นใดดังกลาวรื้อถอนหรือแกไขอาคารหรือส่ิงอ่ืนใดนั้นใหเสร็จส้ินโดย

ถูกตองภายในระยะเวลาที่กําหนด แตตองไมนอยกวาสามสิบวัน ในกรณีที่ไมปรากฏตัวเจาของหรอื

ผูครอบครองใหเจาทาปดคําสั่งไว ณ อาคารหรือส่ิงอ่ืนใดนั้นและจะหามมิใหเจาของหรือผู

ครอบครองนั้นใชหรือยินยอมใหผูใดใชอาคารหรือส่ิงอื่นใดนั้นทั้งหมดหรือแตบางสวนจนกวาจะได

ร้ือถอนหรือแกไขเสร็จดวยก็ได 

ถาไมมีการปฏิบัติตามคําสั่งของเจาทาตามวรรคหนึ่ง หรือในกรณีที่ไมปรากฏตัวเจาของ

หรือผูครอบครอง และเจาทารองขอตอศาลเพื่อมีคําสั่งใหมีการรื้อถอนอาคารหรือส่ิงอื่นใดนั้น ถา

ขอเท็จจริงในทางพิจารณาฟงไดวามีการฝาฝนมาตรา 117 จริง ในกรณีที่ปรากฏตัวเจาของผู

ครอบครองอาคารหรือส่ิงอื่นใด ใหศาลมีคําสั่งใหเจาของหรือผูครอบครองเปนผูร้ือถอนในกรณีที่

เจาของหรือผูครอบครองไมร้ือถอนตามกําหนดเวลาในคําสั่งศาล หรือในกรณีที่ไมปรากฏตัว

เจาของหรือผูครอบครอง ใหศาลมีคําสั่งใหเจาทาเปนผูจัดการใหมีการรื้อถอน”  
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อํานาจศาลปกครอง เชน มาตรา 708 แหงพระราชบัญญัติการผังเมือง พ.ศ. 2518 ที่บัญญัติใหผูที่

ไมพอใจคําวินิจฉัยอุทธรณของคณะกรรมการอุทธรณตามพระราชบัญญัติดังกลาวยื่นฟองตอศาล

ปกครองไดภายในกําหนดหนึ่งเดือน 

 คดีลักษณะตามนี้ไดแก คดีตามมาตรา 9 (5) 

และ (6) นั่นเอง ศาลมีอํานาจตามมาตรา 72 (3) ส่ังใหบุคคลกระทําหรือละเวนกระทําอยางหนึ่ง

อยางใดเพื่อใหเปนไปตามกฎหมาย หรือตามมาตรา 72 (4) ส่ังใหถือปฏิบัติตอสิทธิหรือหนาที่ของ

บุคคลที่เกี่ยวของในกรณีที่มีการฟองใหศาลมีคําพิพากษาแสดงความเปนอยูของสิทธิหรือหนาที่นั้น9

 
                                                           

8พระราชบัญญตัิการผังเมือง พ.ศ. 2518 มาตรา 70 บัญญัติวา  

“ผูมีสิทธิอุทธรณอาจอุทธรณภายในสามสิบวันนับแตวันไดรับคําสั่งหรือหนังสือแจงความ 

ในกรณีตอไปนี้ 

(1) การกําหนดหลักเกณฑ วิธีการและเงื่อนไขในการใชประโยชนที่ดินตามมาตรา 27 

วรรคสอง 

(2) การปฏิเสธหรือส่ังการเกี่ยวกับการโครงการที่จะจัดสรรที่ดิน หรือที่จะกอสรางอาคาร

ตามมาตรา  35 

(3) การสั่งใหร้ือ ยาย หรือดัดแปลงอาคารตามมาตรา 55 

(4) การคิดคาใชจายในการรื้อหรือยายอาคารตามมาตรา 57 วรรคสอง หรือมาตรา 58 

(5) การกําหนดจํานวนเงินคาตอบแทนตามมาตรา 5 

(6) การกันเงินคาตอบแทนไวตามมาตรา 61 

(7) การกําหนดจํานวนเงินคาตอบแทนตามมาตรา 62  

(8) การจัดใหทําหรือวางทอน้ํา ทางระบายน้ํา สายไฟฟา หรือส่ิงอื่นซึ่งคลายคลึงกัน
ตามมาตรา 68 วรรคหนึ่ง และการกําหนดจํานวนเงินคาตอบแทนในการใชที่ดินตามมาตรา 68 

วรรคสอง 

อุทธรณกรณี (4) และ (6) ใหยื่นตอคณะกรรมการบริหารการผังเมืองสวนทองถิ่น ใน

กรณี (1) (2) (3) (5) (7) และ (8) ใหยื่นตอคณะกรรมการอุทธรณ 

เมื่อคณะกรรมการบริหารการผังเมืองสวนทองถิ่น หรือคณะกรรมการอุทธรณแลวแต

กรณี ไดมีคําวินิจฉัยแลว หากผูอุทธรณไมพอใจในคําวินิจฉัยอุทธรณ ผูอุทธรณยอมมีสิทธิยื่นฟอง

ตอศาลปกครองไดภายในกําหนดหนึ่งเดือนนับแตวันที่ไดทราบคําวินิจฉัยนั้น ในกรณีที่ยังมิไดมีการ

ตั้งศาลปกครองตามรัฐธรรมนูญ มิใหนําความในวรรคนี้มาใชบังคับ” 
9โภคิน พลกุล, สาระสําคัญของกฎหมายวาดวยศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง

, หนา 43-50.   
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      นอกจากนี้แลว ยังมีคดีปกครองที่อยูในอํานาจของ

ศาลปกครองสูงสุดอีก 4 ประเภท ตามมาตรา 11 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี-

พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 คือ  

(1) คดีพิพาทเกี่ยวกับคําวินิจฉัยของคณะกรรมการ

วินิจฉัยขอพิพาทตามที่ที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุดประกาศกําหนด 

(2) คดีพิพาทเกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมายของ

พระราชกฤษฎีกาหรือกฎที่ออกโดยคณะรัฐมนตรี หรือโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี 

(3) คดีที่กฎหมายกําหนดไวเฉพาะใหอยูในอํานาจ

ศาลปกครองสูงสุด 

(4) คดีอุทธรณคําพิพากษาหรือคําสั่ งของศาล

ปกครองชั้นตน 

 การฟองคดีปกครองนั้น ไมมีลักษณะยุงยาก ผูฟองคดี

สามารถยื่นฟองไดดวยตนเองตอเจาหนาที่ของศาลปกครองหรืออาจใชวิธีการสงคําฟองทาง

ไปรษณียลงทะเบียนก็ได โดยคําฟองไมไดมีแบบของคําฟองกําหนดไวโดยเฉพาะ แตตองทําเปน

หนังสือเทานั้น จะฟองดวยวาจาไมได และตองมีสาระสําคัญที่เกี่ยวของ รวมทั้งหลักฐานอื่นๆ เทาที่

มีแนบทายไปดวย ทั้งนี้เพื่อไมใหเปนภาระแกผูประสงคจะฟองคดี เวนแตเงื่อนไขบางประการ10ที่

ตองกําหนดไวเพื่อเปนกรอบในการดําเนินคดี อีกทั้งคดีสวนใหญไมตองเสียคาธรรมเนียม และไม

บังคับใหตองมีทนายความในการฟองคดีอีกดวย  

 ในการยื่นฟองคดีปกครองนั้น กรณีที่เปนคดีที่อยูใน

เขตอํานาจของศาลปกครองชั้นตนใหผูฟองคดียื่นฟองตอศาลปกครองชั้นตนที่ ผูฟองคดีมี 

ภูมิลําเนา หรือที่ มูลคดีเกิด สวนคดีที่อยูในอํานาจของศาลปกครองสูงสุดนั้นใหยื่นฟองโดยตรง

                                                           
10ตามพระราชบญัญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธพีิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มี

เงื่อนไขในการฟองคดี 4 ประการ คือ  

(ก) ผูมีสิทธฟิองคดีปกครอง (มาตรา 42 วรรคหนึง่) 

(ข) การขอใหแกไขเยียวยาความเดือดรอนหรือเสียหายในเบื้องตนกอนฟองคดี (มาตรา 

42 วรรคสอง) 

(ค)  คําฟอง (มาตรา 45) 

(ง) ระยะเวลาในการฟองคดีปกครอง (มาตรา 49 และมาตรา 51) 
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ตอศาลปกครองสูงสุด11 เวนแตการยื่นอุทธรณคําพิพากษาของศาลชั้นตน จะตองยื่นอุทธรณตอ

ศาลปกครองชั้นตนที่มีคําพิพากษานั้น และในการยื่นฟองนั้น ผูฟองคดีจะมายื่นฟองดวยตนเอง

หรือจะสงทางไปรษณียลงทะเบียนก็ได 

 การดําเนินคดีในศาลปกครองนั้น ผูฟองคดีสามารถ

ดําเนินคดีดวยตนเองได เนื่องจากเปนผูที่ทราบขอเท็จจริงเปนอยางดี หรืออาจมอบใหทนายความ 

หรือผูที่ตนเองไวใจดําเนินการแทนก็ได 

 ในกรณีที่ผูฟองคดีขอใหศาลปกครองสั่งใหผูถูกฟอง

คดีใชเงิน หรือสงมอบทรัพยสิน การฟองคดีปกครองเกี่ยวกับการกระทําละเมิดหรือความรับผิด

อยางอื่น หรือจากการละเลยตอหนาที่ หรือปฏิบัติหนาที่ดังกลาวลาชาเกินสมควร หรือคดีพิพาท

เกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ผูฟองคดีจะตองเสียคาธรรมเนียมศาลในอัตรารอยละ 2.5 ของทุน

ทรัพย แตไมเกิน 200,000 บาท โดยผูฟองคดีจะเลือกชําระเปนเงินสด เช็ค ซึ่งธนาคารรับรองแลว 

ตั๋วแลกเงินธนาคาร หรือดราฟตธนาคารก็ได โดยสั่งจายในนาม “เงินคาธรรมเนียมและเงินคาปรับ

ของสํานักงานศาลปกครองกลาง” 

 

    จากขอเท็จจริงที่ผูฟองคดีไดยื่นคําฟองตอศาลปกครองกลางโดย

ถูกตอง ศาลปกครองจึงรับเร่ืองของผูฟองคดีดังกลาวไวพิจารณา โดยศาลปกครองเห็นวา คดีนี้เปน

คดีที่อยูในอํานาจศาลปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง

                                                           
11พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 47 

บัญญัติวา  

“การฟองคดีที่อยูในเขตอํานาจของศาลปกครองชั้นตน ใหยื่นฟองตอศาลปกครองชั้นตน

ที่ผูฟองคดีมีภูมิลําเนาหรือที่มูลคดีเกิดขึ้นในเขตศาลปกครองชั้นตนนั้น 

การฟองคดีที่อยูในเขตอํานาจของศาลปกครองสูงสุด ใหยื่นฟองตอศาลปกครองสูงสุด 

ในกรณีที่ศาลปกครองใดพิพากษาวาคดีที่ฟองตอศาลปกครองนั้นอยูในเขตอํานาจของ

ศาลปกครองอื่น ใหสงคําฟองนั้นไปใหศาลปกครองที่มีเขตอํานาจเพื่อพิจารณา ในกรณีที่ศาล

ปกครองชั้นตนมีความเห็นขัดแยงกันในเรื่องเขตอํานาจศาล ใหศาลปกครองที่รับคําฟองไวหลังสุด

เสนอความเห็นตอศาลปกครองสูงสุดเพื่อมีคําสั่งในเรื่องเขตอํานาจศาล 

การพิจารณาคดีที่ยื่นไวตอศาลปกครองใดจะตองกระทําในศาลปกครองนั้นตามวันเวลา

ทําการ เวนแตในกรณีที่มีเหตุฉุกเฉินหรือจําเปนหรือเพื่อความสะดวกของคูกรณี ศาลปกครองจะสั่ง

ใหดําเนินการพิจารณาในสถานที่อ่ืนหรือในวันหยุดหรือในวันเวลาใดก็ได”  
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และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และเปนไปตามเงื่อนไขการฟองคดีจึงมีคําสั่งรับคําฟองนี้ไว

พิจารณา 

 
  5.1.1.2 การสงเรื่องใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย 
 
    เมื่อศาลปกครอง  หรือศาลยุติธรรม หรือศาลอื่นๆ มีประเด็น

เกี่ยวกับปญหาวา บทบัญญัติแหงกฎหมายขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย และ

ยังไมมีคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญมากอนวาบทบัญญัติแหงกฎหมายดังกลาวขัดหรือแยงตอ

รัฐธรรมนูญหรือไม ศาลจะตองรอการพิจารณาพิพากษาคดีนี้ไวชั่วคราวและสงเรื่องดังกลาวไปยัง

ศาลรัฐธรรมนูญเพื่อจะไดพิจารณาวินิจฉัยตอไป ทั้งนี้เปนไปตามมาตรา 264 วรรคหนึ่ง แหง

รัฐธรรมนูญ ซึ่งบัญญัติวา 

    “ในการที่ศาลจะใชบทบัญญัติแหงกฎหมายบังคับแกคดีใด ถา

ศาลเห็นเองหรือคูความโตแยงวาบทบัญญัติแหงกฎหมายนั้นตองดวยบทบัญญัติมาตรา 6 และยัง

ไมมีคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในสวนที่เกี่ยวกับบทบัญญัตินั้น ใหศาลรอการพิจารณา

พิพากษาคดีไวชั่วคราว และสงความเห็นเชนวานั้นตามทางการเพื่อศาลรัฐธรรมนูญจะไดพิจารณา

วินิจฉัย” 

    การที่บุคคลจะใชสิทธิตอศาลรัฐธรรมนูญได จะตองมีคดีเกิดขึ้นใน

ศาลตางๆ เชน ศาลยุติธรรม (ศาลแพง ศาลอาญา หรือศาลชํานัญพิเศษอื่น เชน ศาลลมละลาย 

ฯลฯ ทั้งนี้ ไมวาจะเปนศาลชั้นตน ศาลอุทธรณ หรือศาลฎีกาก็ตาม) ศาลปกครอง เปนตน โดย

คูความในคดีที่มีปญหานั้นเห็นวาบทบัญญัติแหงกฎหมายที่จะใชบังคับแกคดี นาจะขัดหรือแยงตอ

รัฐธรรมนูญ ก็สามารถรองตอศาลขอใหสงกรณีดังกลาวมาใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาได โดยศาล

นั้นจะตองรอการพิจารณาคดีที่มีการโตแยงนั้นไวกอนเปนการชั่วคราว เพื่อใหศาลรัฐธรรมนูญ

วินิจฉัยวา กฎหมายที่เปนปญหานั้น ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญหรือไม 

    นอกจากนี้ ศาลรัฐธรรมนูญไดเคยมีคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 

27/2544 ซึ่งไดวางหลักตามมาตรา 264 ของรัฐธรรมนูญ เอาไววา 

    “…..รัฐธรรมนูญไมไดบัญญัติความหมายของคําวา บทบัญญัติ

แหงกฎหมาย เอาไว แตเมื่อพิจารณาบทบัญญัติรัฐธรรมนูญฯ มาตราตางๆ จะเห็นไดวา มีการ

แบงแยกความหมายของ กฎหมาย ออกเปน 2 ประเภท คือ 

    ประเภทที่หนึ่ง  กฎหมายที่ตราข้ึนโดยฝายนิติบัญญัติตาม

กระบวนการที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ ไดแก พระราชบัญญัติ พระราชบัญญัติประกอบ

รัฐธรรมนูญ และกฎหมายอื่นที่ฝายบริหารตราขึ้นตามกระบวนการที่ระบุไวในรัฐธรรมนูญ โดย
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รัฐธรรมนูญบัญญัติใหกฎหมายนั้นมีศักดิ์และฐานะเทียบเทากฎหมายหรือพระราชบัญญัติที่ตราข้ึน

โดยรัฐสภา ไดแก พระราชกําหนดตามมาตรา 218  มาตรา 220 และพระราชกฤษฎีกาที่ตราขึ้น

ตามมาตรา 230 วรรคหา12 โดยที่กฎหมายเหลานั้นตราขึ้นโดยอาศัยอํานาจตามรัฐธรรมนูญ จึง

เปนกฎหมายลําดับรองมาจากรัฐธรรมนูญ แตจะตองไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ 

    ประเภทที่สอง กฎ ขอบังคับ และพระราชกฤษฎีกา นอกจากที่จัด

อยูในประเภทที่หนึ่ง ที่ฝายบริหารหรือองคกรของรัฐออกโดยอาศัยอํานาจตามกฎหมาย เชน 

กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง ขอบัญญัติทองถิ่น ระเบียบ ขอบังคับ และพระราชกฤษฎีกา

ดังกลาวออกโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย จึงตองอยูภายในขอบเขตอํานาจที่

กําหนดไวในกฎหมายแมบท กลาวอีกนัยหนึ่ง คือ กฎ ขอบังคับ และพระราชกฤษฎีกานั้นจะตองไม

ขัดหรือแยงกับกฎหมายแมบทและจะตองไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญดวย…. 

    ....รัฐธรรมนูญมีเจตนารมณจํากัดขอบเขตของมาตรา 264 ไว

เฉพาะกรณีที่ “บทบัญญัติแหงกฎหมาย” มีปญหาขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญเทานั้น ฉะนั้น ส่ิงที่

ศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจวินิจฉัยไดตามมาตรา 264 จะตองเปน “บทบัญญัติแหงกฎหมาย” เพียง

อยางเดียว กลาวคือ เปนกฎหมายประเภทที่หนึ่งตามที่กลาวขางตน มาตรา 264 มิไดบัญญัติให

ศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจวินิจฉัยวา กฎ ขอบังคับ หรือพระราชกฤษฎีกา ซึ่งเปนกฎหมายประเภทที่

สองขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญหรือไม….” 

    ดังนั้น จากคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 27/2544 จะเห็นไดวา 

บทบัญญัติแหงกฎหมายที่จะใชบังคับแกคดีนั้น ตองเปนกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติที่ตราข้ึน

โดยองคกรที่ใชอํานาจนิติบัญญัติ หรือกฎหมายในลําดับเทียบเทากับพระราชบัญญัติเทานั้น จึงจะ

อยูในเขตอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญที่จะรับไวพิจารณาตามมาตรานี้ได 

                                                           
12การที่ศาลรัฐธรรมนูญไดนําขอความในรัฐธรรมนูญ มาตรา 230 วรรคหา มาวินิจฉัยวา 

การที่พระราชกฤษฎีกาดังกลาวมีผลเปนการแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติในพระราชบัญญัติ จึงเปน

กฎหมายในความหมายของรัฐธรรมนูญนั้น  

ศาสตราจารย ดร. บวรศักดิ์ อุวรรณโณ เห็นวา “...นาจะไมถูกตอง เพราะในกรณีนี้    

พระราชกฤษฎีกาการรวมหรือการโอนหรือการยุบกระทรวง  ทบวง  กรม  ไม ไดยกเลิก

พระราชบัญญัติ แตเปนรัฐธรรมนูญ มาตรา 230 วรรคหาเองที่ไปยกเลิกพระราชบัญญัติ พระราช-

กฤษฎีกามีศักดิ์ต่ํากวาพระราชบัญญัติไมมีทางที่จะไปยกเลิกพระราชบัญญัติได...” 

(จากบวรศักดิ์ อุวรรณโณ, “คําบรรยายวิชากฎหมายรัฐธรรมนูญ คร้ังที่ 5 วันศุกรที่ 2 

กรกฎาคม 2547,” ใน รวมคําบรรยายของเนติบัณฑิตยสภา ภาคหนึ่ง สมัยที่ 57 ปการศึกษา 2547

เลมที่ 7, หนา 200.) 
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    สวน กฎ ระเบียบ หรือประกาศอันเปนกฎหมายลําดับรอง ที่ออก

โดยอาศัยอํานาจของพระราชบัญญัติ ไมถือเปนบทบัญญัติแหงกฎหมายที่ศาลรัฐธรรมนูญจะ

สามารถพิจารณาได ตามมาตรา 264  

    นอกจากนี้ กรณีการโตแยงการกระทําของเจาหนาที่ของรัฐ ก็ไมอยู

ในอํานาจที่ศาลรัฐธรรมนูญจะพิจารณาไดตามมาตรานี้ หรือกรณีที่มีลักษณะเปนการโตแยง

กระบวนพิจารณาของศาลอื่นดวยศาลรัฐธรรมนูญก็ไมมีอํานาจพิจารณาเชนกัน 

 

    ถึงแมวาในเรื่องนี้ไดมีประเด็นเกี่ยวกับปญหาวา มาตรา 33 (11) 

ของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 ขัดหรือแยงตอมาตรา 30 แหง

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย และยังไมมีคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญมากอนวาบทบัญญัติ

แหงกฎหมายดังกลาวขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญหรือไม แตศาลปกครองจะตองรอการพิจารณา

พิพากษาคดีนี้ไวชั่วคราวและสงคําโตแยงของผูฟองคดีไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพื่อจะไดพิจารณา

วินิจฉัยตอไป ซึ่งตอมาศาลรัฐธรรมนูญไดมีคําวินิจฉัยที่ 44/2545 ลงวันที่ 1 สิงหาคม 2545 ซึ่งมี

สาระสําคัญพอสรุปไดดังนี้ 

    “…..กรณีตามคํารองเปนเรื่องที่นายศิริมิตร บุญมูล ซึ่งมีอาชีพ

ทนายความ สมัครสอบคัดเลือกบรรจุเปนขาราชการอัยการและแตงตั้งใหดํารงตําแหนงอัยการ

ผูชวย หากสอบคัดเลือกไดก็จะมีการขอใหมีพระบรมราชโองการโปรดเกลาฯ แตงตั้งเปนขาราชการ

อัยการตอไป ซึ่งการรับสมัครสอบคัดเลือกนอกจากจะพิจารณาถึงความรู ความสามารถแลว ยัง

ตองพิจารณาสุขภาพของรางกายและจิตใจวามีความสมบูรณ สามารถปฏิบัติหนาที่ได และมี

บุคลิกลักษณะที่ดีพอที่จะเปนขาราชการอัยการ การปฏิบัติหนาที่ของขาราชการอัยการมิใชเพียง

ปฏิบัติหนาที่ในหองพิจารณาคดีหรือในสํานักงานเทานั้น บางครั้งตองเดินทางไปปฏิบัติหนาที่นอก

สํานักงาน เชน เพื่อเดินเผชิญสืบ เพื่อสืบพยานที่ไมอาจมาศาลได การรวมชันสูตรพลิกศพกับ

พนักงานสอบสวน การออกไปเผยแพรความรูทางกฎหมายแกประชาชนในชนบท เปนตน การ

พิจารณาเพื่อรับสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการ และแตงตั้งใหดํารงตําแหนง

อัยการผูชวย จึงมีมาตรการที่แตกตาง และเขมงวดกวาการคัดเลือกบุคคลไปดํารงตําแหนงอ่ืนอยู

บาง ซึ่งรัฐธรรมนูญมาตรา 29 วรรคหนึ่ง บัญญัติเปนขอยกเวนไววา การจํากัดสิทธิและเสรีภาพ

ของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไวจะกระทํามิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหง

กฎหมายเฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้กําหนดไวและเทาที่จําเปนเทานั้น และจะกระทบกระเทือน

สาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได และวรรคสองบัญญัติรับรองไววา กฎหมายตามวรรคหนึง่

ตองมีผลใชบังคับเปนการทั่วไปและไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใด

บุคคลหนึ่งเปนการเจาะจง ทั้งตองระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมาย
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นั้นดวย ซึ่งบทบัญญัติวรรคหนึ่งและวรรคสองใหนํามาใชบังคับกับกฎหรือขอบังคับที่ออกโดยอาศัย

อํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายดวยโดยอนุโลม  

    เมื่อพิจารณาถึงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ 

พ.ศ. 2521 มาตรา 33 (11) คําวา “มีกาย…..ไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการอัยการ” จะใชควบคู

กับมาตรา 33 (12) ที่บัญญัติวา “เปนผูที่คณะกรรมการแพทยมีจํานวนไมนอยกวาสามคน ซึ่ง ก.อ. 

จะไดกําหนด ไดตรวจรางกายและจิตใจแลว และ ก.อ. ไดพิจารณารายงานของแพทยเห็นวา

สมควรรับสมัครได” บทบัญญัติของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 

มาตรา 33 (11) เปนไปตามความจําเปนและความเหมาะสมของฝายอัยการ จึงเห็นวา บทบัญญัติ

ของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 มาตรา 33 (11) ดังกลาวเปน

ลักษณะตามขอยกเวนของรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 ซึ่งไมกระทบกระเทือนถึงสาระสําคัญแหงสิทธิ

และเสรีภาพ มีผลใชบังคับเปนการทั่วไปและไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือแก

บุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเจาะจง และไมเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตามรัฐธรรมนูญ 

มาตรา 30 แตอยางใด ศาลรัฐธรรมนูญจึงวินิจฉัยวา พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝาย

อัยการ พ.ศ. 2521 มาตรา 33 (11) ไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30” 

 

    จากคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 44/2545 นี้ จะสังเกตไดวา ศาล

รัฐธรรมนูญไดพิจารณาวินิจฉัยเปนไปในแนวทางเดียวกันกับคําวินิจฉัยที่ 16/2545 ลงวันที่ 30 

เมษายน 2545  นอกจากนี้ บุคคลที่เปนผูรองในคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 16/2545 และเปน         

ผูฟองคดีในคําพิพากษาศาลปกครองที่ 816/2546 ซึ่งเปนตนเหตุของประเด็นปญหาที่ศาล

รัฐธรรมนูญไดมีคําวินิจฉัยที่ 44/2545 เปนบุคคลคนเดียวกันก็คือนายศิริมิตร บุญมูล  
   
  5.1.1.3 คําพิพากษาศาลปกครองที่ 816/2546 
 
    ศาลปกครองชั้นตน (ศาลปกครองกลาง) ไดรับฟงสรุปขอเท็จจริง

ของตุลาการเจาของสํานวน คําแถลงของผูฟองคดีและคําชี้แจงดวยวาจาประกอบคําแถลงการณ

ของตุลาการผูแถลงคดี และไดตรวจพิจารณาเอกสารทั้งหมดในสํานวนคดี กฎหมาย ระเบียบ 

ขอบังคับ ฯลฯ ที่เกี่ยวของประกอบแลว ศาลปกครองไดมีคําพิพากษาพอสรุปไดดังนี้ 

    ผูฟองคดี (นายศิริมิตร บุญมูล) ซึ่งมีอาชีพทนายความไดไปสมัคร

สอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย พ.ศ. 2544 ตอมา

คณะกรรมการแพทยไดทําการตรวจรางกายและจิตใจของผูสมัครสอบคัดเลือกรวมทั้งผูฟองคดี 

และไดรายงานผลการตรวจรางกายและจิตใจดังกลาว ใหคณะอนุกรรมการพิจารณาคุณสมบัติของ

ผูสมัครสอบคัดเลือกฯ ซึ่งคณะอนุกรรมการพิจารณาคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกฯ ไดสรุป
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ความเห็นเสนอผูถูกฟองคดี (คณะกรรมการอัยการ หรือ ก.อ.) พิจารณา โดยเห็นควรรับสมัคร

จํานวน 1365 คน เห็นควรไมรับสมัครจํานวน 39 คน ซึ่งมีผูฟองคดีรวมอยูในจํานวนนั้นดวย ผูถูก

ฟองคดีเห็นชอบกับผลการตรวจคุณสมบัติและพื้นความรูของผูสมัครสอบ และเห็นชอบกับรายชื่อ 

ผูมีสิทธิเขาสอบ ตามที่คณะอนุกรรมการพิจารณาคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกฯ เสนอตาม

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

    เมื่อมีการประกาศรายชื่อผูมีสิทธิสอบปรากฏวาไมมีชื่อผูฟองคดี      

ผูฟองคดีจึงไดทําหนังสือถึงผูถูกฟองคดีเพื่อขอทราบเหตุผลที่ไมไดรับการพิจารณาใหเปนผูมี

คุณสมบัติในการสอบคัดเลือก ตามหนังสือลงวันที่ 9 สิงหาคม พ.ศ. 2544 ผูถูกฟองคดีไดมีหนังสือ

สํานักงาน ก.อ. ที่ อส (บท) 0003/2030 ลงวันที่ 16 สิงหาคม พ.ศ. 2544 แจงวาคณะอนุกรรมการ

พิจารณาตรวจคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนง

อัยการผูชวย พ.ศ. 2544 ไดรับรายงานผลการตรวจรางกายจากคณะกรรมการแพทยวา “ผูฟองคดี

มีรูปกายพิการ เดินขากะเผลก กลามเนื้อแขนลีบจนถึงปลายมือทั้งสองขาง กลามเนื้อขาลีบจนถึง

ปลายเทาทั้งสองขาง กระดูกสันหลังคด ไดรับการผาตัดดามเหล็กที่กระดูกสันหลังไวเพื่อใหไหลทั้ง

สองขางเทากัน (จากโรงพยาบาลพระมงกุฎ)” จึงมีมติไมรับสมัคร เนื่องจากผูฟองคดีเปนผูมี

บุคลิกภาพ และรางกายไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการอัยการ ตามมาตรา 33 (11) แหง

พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 ผูฟองคดีเห็นวาเหตุผลของผูถูกฟองคดี

เปนการเลือกปฏิบัติไมเปนธรรม เพราะเหตุความแตกตางในเรื่องสภาพทางกาย บทบัญญัติของ

มาตรา 33 (11) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 และคําสั่งของผูถูก

ฟองคดีที่ตัดสิทธิผูฟองคดีในการสอบไมชอบดวยมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

จึงไดยื่นฟองตอศาลปกครองกลาง (ศาลปกครองชั้นตน) ศาลปกครองกลางไดสงคําโตแยงของ

ผูฟองคดีไปใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยในประเด็นดังกลาว ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญไดวินิจฉัยแลวเห็นวา

บทบัญญัติของมาตรา 33 (11) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 ไม

ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญมาตรา 30 ตามคําวินิจฉัยที่ 44/2545 ลงวันที่ 1 สิงหาคม พ.ศ. 2545 

     โดยที่ศาลรัฐธรรมนูญไดวินิจฉัยวา บทบัญญัติมาตรา 33 (11) แหง

พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 ไมขัดหรือแยงตอมาตรา 30 ของ

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย คําวินิจฉัยดังกลาวจึงเปนที่เด็ดขาดผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี 

ศาล และองคกรอ่ืนของรัฐ ตามมาตรา 268 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย คดีนี้จึงมี

ประเด็นที่จะตองวินิจฉัยวา การที่ผูถูกฟองคดีตัดสิทธิผูฟองคดีในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปน

ขาราชการอัยการ เพราะมีกายไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการอัยการตามมาตรา 33 (11) แหง

พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 เปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย

หรือไม 
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    มาตรา 33 แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 

2521 บัญญัติวา ผูสมัครสอบคัดเลือกหรือบรรจุเปนขาราชการอัยการและแตงตั้งใหดํารงตําแหนง

อัยการผูชวย ตองมีคุณสมบัติดังตอไปนี้ (11) ไมเปนคนไรความสามารถ หรือ คนไรความสามารถ 

หรือจิตฟนเฟอนไมสมประกอบ หรือมีกายหรือจิตใจไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการอัยการ หรือ

เปนโรคที่ระบุไวในกฎกระทรวง และ (12) เปนผูที่คณะกรรมการแพทยมีจํานวนไมนอยกวาสามคน 

ซึ่ง ก.อ. จะไดกําหนด ไดตรวจรางกายและจิตใจแลว นอกจากนี้ประกาศ ก.อ. เร่ืองการกําหนดสอบ

คัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย พ.ศ. 2544 ลงวันที่ 25 มกราคม 

พ.ศ. 2544 ขอ 2 ไดกําหนดใหผูสมัครสอบคัดเลือกเขารับราชการตรวจรางกายและจิตใจจาก

คณะกรรมการแพทย ซึ่ง ก.อ. กําหนด และตามขอ 3 ไดกําหนดวา เมื่อ ก.อ. ไดตรวจพิจารณา

คุณสมบัติและพื้นความรูของผูสมัครสอบคัดเลือกตามความในมาตรา 33 แหงพระราชระเบียบ-

ขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 เสร็จแลว จะประกาศรายชื่อผูมีสิทธิสอบคัดเลือกไดทราบ 

    จากบทบัญญัติมาตรา 33 (11) (12) แหงพระราชบัญญัติระเบียบ

ขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 ประกอบกับขอ 2 และขอ 3 ของประกาศ ก.อ. ทําใหเห็นถึง

เหตุผลหรือเจตนารมณของกฎหมายและวัตถุประสงคของการสอบคัดเลือกวาตองการใหผูที่ไดรับ

แตงตั้งเปนขาราชการอัยการตองมีพื้นฐานสภาพรางกายและจิตใจที่สามารถปฏิบัติงานในหนาที่

พนักงานอัยการได หากบุคคลใดมีกายหรือจิตใจไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการอัยการ โดยมี

สภาพรางกายและจิตใจไมอยูในลักษณะที่จะปฏิบัติหนาที่ในตําแหนงพนักงานอัยการได การรับ

บุคคลเชนวานั้นก็ยอมเปนการขัดตอเจตนารมณของกฎหมาย ทําใหไมบรรลุวัตถุประสงคของการ

คัดเลือกบุคคลเพื่อใหเขามาทําหนาที่พนักงานอัยการได นอกจากนี้การปฏิบัติหนาที่ของขาราชการ

อัยการมิใชปฏิบัติหนาที่ในสํานักงานเทานั้น จะตองมีการไปปฏิบัติหนาที่ในหองพจิารณาคดใีนศาล 

บางครั้งจะตองมีการไปเดินเผชิญสืบนอกสํานักงานเพื่อสืบพยานที่ไมอาจมาศาล การรวมชันสูตร

พลิกศพกับพนักงานสอบสวน รวมทั้งการออกไปเผยแพรความรูทางกฎหมายแกประชาชน ดังนั้น 

การที่ผูฟองคดีมีรูปกายพิการตามรายงานผลการตรวจรางกายของคณะกรรมการแพทยดังกลาว 

จึงเปนความแตกตางที่ถึงขั้นเปนอุปสรรคอยางมากตอการที่จะปฏิบัติหนาที่ในลักษณะงานของ

พนักงานอัยการไดเมื่อเทียบกับบุคคลปกติทั่วไป การที่ผูถูกฟองคดีเห็นชอบตามความเห็นของ

คณะอนุกรรมการพิจารณาคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกวาผูฟองคดีเปนผูมีสภาพรางกายไม

เหมาะสมที่จะเปนขาราชการอัยการตามมาตรา 33 (11) (12) แหงพระราชบัญญัติระเบียบ

ขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 และมีมติไมรับสมัครผูฟองคดีนั้น เปนการพิจารณาตามอํานาจ

หนาที่ตามที่กฎหมายกําหนด และเปนการใชดุลพินิจอยางเปนธรรมและชอบดวยเหตุผล ดังนั้น 

การที่ผูถูกฟองคดีตัดสิทธิผูฟองคดีในการสอบอัยการผูชวย ประจําป พ.ศ. 2544 จึงชอบดวย
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กฎหมาย จึงไมมีเหตุที่ศาลจะมีคําพิพากษาใหผูถูกฟองคดีมีมติเปดใหผูฟองคดีสอบทดแทนการถกู

ตัดสิทธิสอบในครั้งที่ผานมาเปนกรณีพิเศษ จึงพิพากษายกฟอง 

 
 5.1.2 บทวิเคราะหเหตุผลในคําพิพากษาศาลปกครองที่ 816/2546 
 

  ตามที่นายศิริมิตรฯ ไดไปสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการใน

ตําแหนงอัยการผูชวย ประจําป พ.ศ. 2544 ตอมาคณะกรรมการแพทยไดทําการตรวจรางกายและ

จิตใจผูสมัครสอบคัดเลือก ตามขั้นตอนตามประกาศ ก.อ. ซึ่งคณะกรรมการอัยการไดประกาศ

รายชื่อผูมีสิทธิสอบกลับปรากฏวาไมมีรายชื่อนายศิริมิตรฯ เปนผูมีสิทธิสอบ โดยคณะกรรมการ

อัยการ (ก.อ.) มีมติไมรับสมัครสอบ เนื่องจากเปนผูมีบุคลิกภาพและรางกายไมเหมาะสมที่จะเปน

ขาราชการอัยการ ตามมาตรา 33 (11) ของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 

2521 

  อยางไรก็ตาม นายศิริมิตรฯ ไมเห็นชอบดวยกับการที่ ก.อ. ตัดสิทธิของตน จึง

ไดมาฟองคดีตอศาลปกครองชั้นตน (ศาลปกครองกลาง) เนื่องจากนายศิริมิตรฯ เปนผูที่ไดรับความ

เสียหายจากการที่ ก.อ. มีคําสั่งดังกลาว โดยนายศิริมิตรฯ เห็นวา เหตุผลของ ก.อ. ในการไมรับ

สมัครสอบเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม ตามมาตรา 30 แหงรัฐธรรมนูญ เพราะความ

แตกตางในเรื่องสภาพทางกาย และบทบัญญัติมาตรา 33 (11) ของพระราชบัญญัติระเบียบ
ขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 

   

  จากคําฟองตอศาลปกครองชั้นตนดังกลาว ผูเขียนไดทําการวิเคราะหโดย

แบงเปน 2 ประเด็นดังนี้ 

 

ประเด็นที่หนึ่ง กรณีที่นายศิริมิตรฯ ผูฟองคดีโตแยงวา บทบัญญัติมาตรา 33 (11) ของ

พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 ขัดหรือแยงตอบทบัญญัติมาตรา 30 

ของรัฐธรรมนูญ 

   เมื่อศาลปกครองไดพิจารณาแลวเห็นวา บทบัญญัติมาตรา 33 (11) ของ

พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 ขัดหรือแยงตอมาตรา 30 แหงรัฐ

ธรรมนูญ ยังไมมีคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญมากอนวาบทบัญญัติแหงกฎหมายดังกลาวขัดหรือ

แยงตอรัฐธรรมนูญหรือไม ศาลปกครองชั้นตนตองรอการพิจารณาพิพากษาคดีนี้ไวชั่วคราวและสง

คําโตแยงของผูฟองคดีตามทางการเพื่อศาลรัฐธรรมนูญจะไดพิจารณาวินิจฉัยตอไป ทั้งนี้ ตาม

มาตรา 264 วรรคหนึ่ง แหงรัฐธรรมนูญ ที่บัญญัติวา 
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   “ในการที่ศาลจะใชบทบัญญัติแหงกฎหมายบังคับแกคดีใด ถาศาลเห็นเองหรือ

คูความโตแยงวาบทบัญญัติแหงกฎหมายนั้นตองดวยบทบัญญัติมาตรา 6 และยังไมมีคําวินิจฉัย

ของศาลรัฐธรรมนูญในสวนที่เกี่ยวกับบทบัญญัตินั้น ใหศาลรอการพิจารณาพิพากษาคดีไวชั่วคราว 

และสงความเห็นเชนวานั้นตามทางการเพื่อศาลรัฐธรรมนูญจะไดพิจารณาวินิจฉัย” 

   โดยที่ศาลรัฐธรรมนูญไดมีคําวินิจฉัยตามคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 44/2545 

เร่ือง ศาลปกครองกลางสงคําโตแยงของคูความ (ระหวางนายศิริมิตร บุญมูล ผูฟองคดี กับ

คณะกรรมการอัยการ ผูถูกฟองคดี) ในคดีหมายเลขดําที่ 4119/2544 (คดีหมายเลขแดงที่ 

846/2546) ขอใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 264 กรณี

พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 มาตรา 33 (11) มีขอความขัดหรือแยง

ตอรัฐธรรมนูญหรือไม ซึ่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญเสียงขางมากวินิจฉัยวา พระราชบัญญัติระเบียบ

ขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 มาตรา 33 (11) ไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญฯ มาตรา 30 ดวย

เหตุที่คําวินิจฉัยดังกลาวของศาลรัฐธรรมนูญเปนเด็ดขาดผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล และ

องคกรอื่นของรัฐ ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 26813 ทําใหศาลปกครองที่จะตองผูกพันตามคําวินิจฉัย

ศาลรัฐธรรมนูญดังกลาวดวย  

   นอกจากนี้ ผูเขียนมีขอสังเกตวา คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 44/2545 ได

วินิจฉัยไปในแนวทางเดียวกันกับคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 16/2545 เร่ือง ผูตรวจการแผนดิน

ของรัฐสภาขอใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 198 กรณี

พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) มีปญหา

เกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ อันเปนเรื่องคุณสมบัติของผูสมัครสอบเปนขาราชการตุลาการ

ในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา  ซึ่งปญหาในเรื่องนี้ ผู เขียนไดทําการวิเคราะหไวแลว  โปรดดู

รายละเอียดในบทที่ 4 ขอ 4.1.2.3 สวนคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 44/2545 มีปญหาเกี่ยวกับ 

คุณสมบัติของผูสมัครสอบเปนขาราชการอัยการในตําแหนงผูชวยอัยการในการพิจารณา

พระราชบัญญัติระเบี

                                                          

ยบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 มาตรา 33 (11) คําวา “มีกาย…..ไม

เหมาะสมที่จะเปนขาราชการอัยการ”  

 

 

 
13รัฐธรรมนูญ มาตรา 268 บญัญัติวา 

  “คําวินจิฉัยของศาลรัฐธรรมนูญใหเปนเดด็ขาด มีผลผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล 

และองคกรอ่ืนของรัฐ” 
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   เมื่อพิจารณาองคคณะระหวางคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 16/2545 และ

คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 44/2545 จะพบวา ตามคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 44/2545 

ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญที่พิจารณาวินิจฉัยในคดีนี้จํานวน 15 คน ดวยกัน โดยตุลาการศาล

รัฐธรรมนูญเสียงขางมาก จํานวน 12 คน วินิจฉัยวา พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ 

พ.ศ. 2521 มาตรา 33 (11) ไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 สวนคําวินิจฉัยศาล

รัฐธรรมนูญที่ 16/2545 มีเพียง 11 คนดวยกัน โดยตุลาการศาลรัฐธรรมนูญเสียงขางมาก จํานวน 

8 คน วินิจฉัยวา พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 

26 (10) ไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 จึงไมมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ  

   ถึงแมวาจํานวนของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญในคําวินิจฉัยทั้งสองนั้นจะ

ไมเทากันก็ตาม แตคําวินิจฉัยทั้งสองก็สอดคลองไปในทางเดียวกันตามความเห็นของตุลาการ

ศาลรัฐธรรมนูญสวนใหญที่วินิจฉัยเอาไว ตารางตอไปนี้แสดงการเปรียบเทียบจํานวนตุลาการ

ที ่ทําการวินิจฉัยในคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 16/2545 และคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 

44/2545 

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

คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 16/2545 คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 44/2545 
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญฝายที่วินิจฉัยสอดคลอง
กับคําวินิจฉัยนี้ 
1. นายจิระ บุญพจนสุนทร 

2. พลโทจุล อดิเรก 

3. นายปรีชา เฉลิมวณิชย 

4. นายมงคล สระฎัน 

5. นายสุจินดา ยงสุนทร 

6. นายสุวิทย ธีรพงษ 

7. ศาสตราจารยอนันต เกตุวงศ 

8. นายอุระ หวังออมกลาง 

ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญฝายที่วินิจฉัยสอดคลอง
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. ศาสตราจารยอนันต เกตุวงศ 

12. นายอุระ หวังออมกลาง 
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ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญฝายที่วินิจฉัยแยงกับ   
คําวินิจฉัยนี้ 
1. ศาสตราจารย ดร.อิสสระ นิติทัณฑประภาศ 

    (ประธานตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ) 

2. นายสุจิต บุญบงการ 

3. ศาสตราจารย ดร.อมร รักษาสัตย  

ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญฝายที่วินิจฉัยแยงกับ   
คําวินิจฉัยนี้ 
1. ศาสตราจารย ดร.อิสสระ นิติทัณฑประภาศ 

    (ประธานตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ) 

2. นายสุจิต บุญบงการ 

3. ศาสตราจารย ดร.อมร รักษาสัตย 

 

ประเด็นที่สอง การที่ศาลปกครองชั้นตนไดพิจารณาพิพากษาวา คณะกรรมการอัยการ หรือ 

ก.อ. ผูถูกฟองคดี ตัดสิทธินายศิริมิตรฯ ผูฟองคดีในการสอบอัยการผูชวยฯ เปนการกระทําที่ชอบ

ดวยกฎหมาย 

   เมื่อพิจารณาคําฟองดังกลาวของนายศิริมิตรฯ ผูฟองคดีนั้น พบวาคดีดังกลาว

เปนคดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หนวยงานทางปกครอง ซึ่งก็คือ คณะกรรมการอัยการที่ไดมีมติไมรับ

สมัครสอบผูฟองคดีในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย 

ประจําป 2544 ดังนั้นคดีนี้จึงอยูในอํานาจศาลปกครองตามมาตรา มาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) ของ

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2545    

   การที่ศาลปกครองชั้นตนมีความเห็นวา “…..การที่ผูถูกฟองคดีเห็นชอบตาม

ความเห็นของคณะอนุกรรมการพิจารณาคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกวาผูฟองคดีเปนผูมี

สภาพรางกายไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการอัยการตามมาตรา 33 (11) (12) แหง

พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 และมีมติไมรับสมัครผูฟองคดีนั้น เปน

การพิจารณาตามอํานาจหนาที่ตามที่กฎหมายกําหนด และเปนการใชดุลพินิจอยางเปนธรรมและ

ชอบดวยเหตุผล ดังนั้น การที่ผูถูกฟองคดีตัดสิทธิผูฟองคดีในการสอบอัยการผูชวย ประจําป พ.ศ. 

2544 จึงชอบดวยกฎหมาย จึงไมมีเหตุที่ศาลจะมีคําพิพากษาใหผูถูกฟองคดีมีมติเปดใหผูฟองคดี

สอบทดแทนการถูกตัดสิทธิสอบในครั้งที่ผานมาเปนกรณีพิเศษ จึงพิพากษายกฟอง” ความเหน็ศาล

ปกครองชั้นตนตรงนี้ไมไดกลาวอางถึงเหตุผลในการที่ศาลปกครองชั้นตนวินิจฉัยวา กระบวนการ

พิจารณาดังกลาวของผูถูกฟองคดีนั้นเปนการพิจารณาตามอํานาจหนาที่ตามที่กฎหมายกําหนด 

และเปนการใชดุลพินิจอยางเปนธรรมและชอบดวยเหตุผลอยางไร ผูเขียนเห็นวา ศาลปกครอง

ชั้นตนควรวางหลักเกณฑการพิจารณาและการใชดุลพินิจดังกลาวมีความเหมาะสมอยางไร มีความ

สมเหตุสมผลอยางไร เปนเหตุผลที่หนักแนนควรคาแกการรับฟงหรือไม จึงทําใหการกระทําของ

คณะกรรมการอัยการ และคณะอนุกรรมการพิจารณาคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกดังกลาว

นั้นชอบดวยกฎหมาย  
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   อนึ่ง การที่ ก.อ. ไดพิจารณาจากความเห็นของคณะอนุกรรมการพิจารณา

คุณสมบัติฯ และรายงานของคณะกรรมการแพทย ซึ่งเปนเพียงความเห็นเบื้องตนที่ใชประกอบการ

พิจารณาของคณะกรรมการอัยการเทานั้น โดย ก.อ. ไมไดพิจารณาถึง “ความสามารถ” ที่แทจริง 

ของนายศิริมิตรฯ อันจะเห็นไดวา การใชดุลพินิจของ ก.อ. ในการไมรับสมัครสอบนายศิริมิตรฯ 

ดังกลาวเปนการใชดุลพินิจที่เปดกวาง โดยอางความแตกตางในเรื่องสภาพรางกายจนเปนเหตุให 

ก.อ. ไมรับสมัครสอบ ซึ่งเปนเหตุผลที่ยังไมสมเหตุสมผลวา การท่ีมีสภาพรางกายพิการจะทําใหไม

สามารถปฏิบัติงานในหนาที่ของขาราชการอัยการไดอยางไร    

  หากพิจารณาคําพิพากษาศาลปกครองชั้นตนดังกลาว จะพบวา มีการ

พิจารณาวินิจฉัยในลักษณะที่คลอยตามคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ 44/2545 โดยศาล

ปกครองชั้นตนไดพิจารณาวินิจฉัยไปในลักษณะที่มองความเหมาะสมของผูที่จะดํารงตําแหนง

ดังกลาวมากกวาความสามารถของบุคคลนั้นเอง โดยเห็นวา “…เปนเหตุผลหรือเจตนารมณ

ของกฎหมายและวัตถุประสงคของการสอบคัดเลือก ที่จะตองการใหผูที่ไดรับแตงตั้งเปนขาราชการ

อัยการตองมีพื้นฐานสภาพรางกายและจิตใจที่สามารถปฏิบัติงานในหนาที่พนักงานอัยการได หาก

บุคคลใดมีกายหรือจิตใจไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการอัยการ โดยมีสภาพรางกายและจิตใจไม

อยูในลักษณะที่จะปฏิบัติหนาที่ในตําแหนงพนักงานอัยการได การรับบุคคลเชนวานั้นก็ยอมเปน

การขัดตอเจตนารมณของกฎหมาย ทําใหไมบรรลุวัตถุประสงคของการคัดเลือกบุคคลเพื่อใหเขามา

ทําหนาที่พนักงานอัยการได นอกจากนี้การปฏิบัติหนาที่ของขาราชการอัยการมิใชปฏิบัติหนาที่ใน

สํานักงานเทานั้น จะตองมีการไปปฏิบัติหนาที่ในหองพิจารณาคดีในศาล บางครั้งจะตองมีการไป

เดินเผชิญสืบนอกสํานักงานเพื่อสืบพยานที่ไมอาจมาศาล การรวมชันสูตรพลิกศพกับพนักงาน

สอบสวน รวมทั้งการออกไปเผยแพรความรูทางกฎหมายแกประชาชน…” ซึ่งเปนการพิจารณาใน

ดานลักษณะทางกายภาพของผูสมัครสอบที่จะมีความเหมาะสมในการที่จะดํารงตําแหนงดังกลาว

หรือไมมากกวาที่จะดูวาบุคคลดังกลาวมีความสามารถหรือไมในการที่จะดํารงตําแหนงนั้น และยัง

พิจารณาวาเปนเหตุผลหรือเจตนารมณของกฎหมายและวัตถุประสงคของการสอบคัดเลือก ที่จะ

ตองการใหผูที่ไดรับแตงตั้งเปนขาราชการอัยการตองมีพื้นฐานสภาพรางกายและจิตใจที่สามารถ

ปฏิบัติงานในหนาที่พนักงานอัยการได ซึ่งถึงแมวาการที่ศาลรัฐธรรมนูญไดวินิจฉัยวา บทบัญญัติ

มาตรา 33 (11) ของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 ไมขัดหรือแยงตอ

มาตรา 30 แหงรัฐธรรมนูญ จะตองผูกพันตามคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ ตามรัฐธรรมนูญ 

มาตรา 268 ก็ตาม แตตามบทบัญญัติมาตรา 33 (11) ของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝาย

อัยการ พ.ศ. 2521 ผูเขียนเห็นวา เปนการขัดหรือแยงตอบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ เพราะตาม

รัฐธรรมนูญ มาตรา 30 เร่ืองหลักความเสมอภาค ที่จะตองปฏิบัติตอบุคคลที่เหมือนกันใน

สาระสําคัญอยางเดียวกัน และปฏิบัติตอบุคคลที่แตกตางกันในสาระสําคัญแตกตางกันออกไปตาม
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ลักษณะเฉพาะของแตละคน แตถาหากมีการปฏิบัติตอบุคคลที่เหมือนกันในสาระสําคัญแตกตาง

กันออกไป หรือมีการปฏิบัติตอบุคคลที่แตกตางกันในสาระสําคัญอยางเดียวกัน ยอมขัดตอหลัก

ความเสมอภาค14  

  ทั้งตามการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคล ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 

วรรคสาม ไดหามมิใหนําเอาความแตกตางในเรื่อง “....สภาพทางกายหรือสุขภาพ....” มาพิจารณา 

เพราะจะเปนการเปดโอกาสใหมีการใชความแตกตางของสภาพรางกาย เพื่อไมรับสมัครบุคคลเพื่อ

สอบคัดเลือกเปนอัยการผูชวยได โดยอางความไมเหมาะสมของสภาพรางกายแทนที่จะอาง

ความสามารถ อันเปนการเลือกที่รักมักที่ชัง โดยไมมีเหตุผลที่หนักแนนควรคาแกการรับฟง ยอมถือ

วาเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลตองหามตามมาตรา 30 วรรคสามแหงรัฐธรรมนูญ

ดวย นอกจากนี้ เมื่อบทบัญญัติมาตรา 33 (11) ของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ 

พ.ศ. 2521ขัดหรือแยงตอบทบัญญัติรัฐธรรมนูญดังกลาวแลว ตามมาตรา 6 แหงรัฐธรรมนูญ ยังได

วางหลักเอาไววา ขอความของกฎหมายใดขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ บทบัญญัตินั้นเปนอันใช

บังคับไมไดดวย 

  นอกจากนี้ มีขอสังเกตวา คําพิพากษาศาลปกครองชั้นตนที่ 816/2546 นั้น เปน

คําพิพากษาของศาลปกครองชั้นตนเทานั้น ผูฟองคดีสามารถอุทธรณคําพิพากษาศาลปกครอง

ดังกลาวไปยังศาลปกครองสูงสุดได ซึ่ง ณ ขณะนี้ ไดมีคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดออกมาแลว 

คือ คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.142/2547    

  จากที่กลาวมาทั้งหมดจะเห็นไดวา ตามคําพิพากษาศาลปกครองที่ 816/2546 

นั้น มีลักษณะที่คลอยตามคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 44/2545 เร่ืองที่ศาลรัฐธรรมนูญไดวินิจฉัย

วา บทบัญญัติมาตรา 33 (11) ของพระราชบัญญัติ ระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 ไม

ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญไดวินิจฉัยไปในแนวทางเดียวกับคํา-

วินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 16/2546 ที่ไดวินิจฉัยวา บทบัญญัติมาตรา 26 (10) ของพระราชบัญญัติ

ระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 ไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 

ซึ่งทั้งสองพระราชบัญญัติดังกลาว ไดกลาวถึงคุณสมบัติทางกายของผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อเปน

ขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย คือ “มีกาย…ไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการอัยการ” 

และคุณสมบัติทางกายของผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อเปนขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวย

ผูพิพากษา คือ “มีกาย…ไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการตุลาการ” ตามลําดับ และศาลปกครองยัง

เห็นวา การปฏิบัติหนาที่คณะกรรมการอัยการ และคณะอนุกรรมการพิจารณาคุณสมบัติของ

                                                           
14วรพจน วิศรุตพิชญ, สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พุทธศกัราช 2540, หนา 95.  
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ผูสมัครสอบคัดเลือกฯ เปนการพิจารณาตามอํานาจหนาที่ตามที่กฎหมายกําหนด และเปนการใช

ดุลพินิจอยางเปนธรรมและชอบดวยเหตุผล ซึ่งแทจริงแลวเปนการพิจารณาจากความเหมาะสม

มากกวาที่จะเปนการพิจารณาถึงความสามารถของบุคคลนั้น เพราะความที่บุคคลผูนั้นเปนผูพิการ

ซึ่งควรจะใหโอกาสในการเขารับราชการเชนคนปกติทั่วไป และการที่ภาครัฐรับคนพิการเขาทํางาน

กับสวนราชการจะยังเปนตัวอยางแกภาคเอกชนใหรับคนพิการเขาทํางานดวย 

 

5.2 กรณีคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 142/2547 
 

5.2.1 สภาพขอเท็จจริงและหลักกฎหมาย 
 

 จากการที่ศาลปกครองชั้นตน (ศาลปกครองกลาง) พิพากษายกฟอง โดย

พิจารณาวา การที่ผูถูกฟองคดี (ก.อ.) ตัดสิทธิผูฟองคดีในการสอบอัยการผูชวย ประจําป พ.ศ. 

2544 ชอบดวยกฎหมาย  เนื่องจากการที่ผูถูกฟองคดี เห็นชอบตามความเห็นของคณะอนุกรรมการ

พิจารณาคุณสมบัติฯ วาผูฟองคดีเปนผูมีสภาพรางกายไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการอัยการตาม

มาตรา 33 (11) (12) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 และมีมติไมรับ

สมัครผูฟองคดีนั้น  

 ผูฟองคดี (นายศิริมิตรฯ) จึงอุทธรณคําพิพากษาศาลปกครองชั้นตน ดวยเหตุที่

ผูถูกฟองคดีตัดสิทธิสอบผูฟองคดีโดยอางเหตุแหงความแตกตางในเรื่องสภาพทางกายวา ผูฟองคดี

มีกายไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการอัยการเปนการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย อีกทั้งศาล

ปกครองชั้นตนมิไดสงสําเนาคําใหการของผูถูกฟองคดีใหผูฟองคดีเพื่อไดมีโอกาสโตแยงคําใหการ

ดังกลาว ทําใหผูฟองคดีไมอาจตอสูคดีในศาลปกครองชั้นตนไดอยางเต็มที่ จึงขอใหศาลปกครอง

สูงสุดมีคําพิพากษากลับคําพิพากษาของศาลปกครองชั้นตน โดยวินิจฉัยวา การที่ผูถูกฟองคดีตัด

สิทธิสอบผูฟองคดีในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย 

ประจําป พ.ศ. 2544 ไมชอบดวยมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ 

   ดวยเหตทุี่ศาลรัฐธรรมนูญไดมีคําวนิิจฉัยที ่ 44/2545 ที่วินิจฉัยวา บทบัญญัติ

มาตรา 33 (11) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 ไมขัดหรือแยงตอ

มาตรา 30 ของรัฐธรรมนญู ซึ่งคําวนิิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญถือเปนทีเ่ด็ดขาด มีผลผูกพันรัฐสภา 

คณะรัฐมนตรี ศาล และองคกรอ่ืนของรฐั ตามมาตรา 268 ของรัฐธรรมนูญ จึงฟงเปนยุติวา

บทบัญญัติมาตรา 33 (11) ของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 ไมขัด

หรือแยงตอมาตรา 30 แหงรัฐธรรมนูญ  
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   กรณีจึงมีประเด็นที่จะตองพจิารณาวา การที่ผูถกูฟองคดีไมรับสมัครผูฟองคดี

ในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย ประจําป พ.ศ. 2544 

โดยใชดุลพินิจวินิจฉัยวา ผูฟองคดีมีกายที่ไมเหมาะสมจะเปนขาราชการเปนการกระทําที่ชอบดวย

มาตรา 33 (11) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 และเปนการเลือก

ปฏิบัติที่ไมเปนธรรมตอผูฟองคดีตามมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญหรอืไม 

   ศาลปกครองสูงสุดไดพิจารณาวินจิฉัยแลวเหน็วา การทีผู่ถูกฟองคดีไมรับสมัคร

ผูฟองคดีในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอยัการในตาํแหนงอัยการผูชวย ประจําป พ.ศ. 

2548 เนื่องจากคณะกรรมการแพทยไดรายงานผลการตรวจรางกายและจิตใจผูฟองคดีวา รูปกาย

พิการ เดินขากะเผลก กลามเนื้อแขนลีบจนถงึปลายมอืทั้งสองขาง กลามเนื้อขาลบีจนถงึปลายเทา

ทั้งสองขาง กระดูกสันหลงัคด (แจงวาเปนโปลิโอตั้งแตอายุประมาณ 9 ขวบ) ไดรับการผาตัดดาม

เหล็กที่กระดูกสันหลงัไวเพื่อใหไหลทัง้สองขางเทากนั (จากโรงพยาบาลพระมงกุฎ) จิตใจปกติ และ

คณะอนุกรรมการพิจารณาคุณสมบัติฯ เห็นวา ผูฟองคดีขาดคุณสมบัติตามมาตรา 33 (11) และ 

(12) ของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอยัการ พ.ศ. 2521 นัน้ โดยที่ความเหน็ของ

คณะกรรมการแพทยฯ และคณะอนุกรรมการพจิารณาคุณสมบัติฯ เปนเพียงความเหน็เบื้องตนที่

เสนอตอผูถูกฟองคดี เพื่อประกอบการพจิารณาเทานัน้ การที่ผูถูกฟองคดีมีมติไมรับสมัครผูฟองคดี 

โดยมิไดพิจารณาถึงความสามารถที่แทจริงในการปฏิบัติงานของผูฟองคดี จึงไมมีเหตุผลทีห่นกั

แนนควรคาแกการรับฟงวา การที่ผูฟองคดีมีกายพกิารดังกลาวจะทําใหไมสามารถปฏิบัติงานใน

หนาที่ของขาราชการอัยการไดอยางไร มติของผูถูกฟองคดทีี่ไมรับสมัครผูฟองคดีในการสอบ

คัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย ประจําป พ.ศ. 2544 จึงเปนการใช

ดุลพินิจวินิจฉัยโดยไมชอบดวยมาตรา 33 (11) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอยัการ 

พ.ศ. 2521 และเปนการเลอืกปฏิบัติที่ไมเปนธรรมตอผูฟองคดีตามมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ 

 ศาลปกครองสูงสุดจึงพิพากษากลับคําพิพากษาศาลปกครองชั้นตน เปนให

เพิกถอนมติของผูถูกฟองคดีในการประชุมคร้ังที่ 6/2544 เมื่อวันที่ 18 มิถุนายน 2544 ในสวนทีม่มีติ

ไมรับสมัครผูฟองคดีในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย 

พ.ศ. 2544 
  
 5.2.1.1 การอุทธรณคําพิพากษาศาลปกครอง 
     

    ดังนั้น การที่ศาลปกครองชั้นตนจะมีคําพิพากษาหรือคําสั่งนั้น โดย

ข้ันตอนการอานคําพิพากษาหรือคําสั่งชี้ขาดนั้น ศาลจะแจงใหคูกรณีทราบกําหนดวันอานผลแหง

คําพิพากษาและคําสั่งชี้ขาดคดีปกครองเปนการลวงหนา และเมื่อศาลไดอานผลแหงคําพิพากษา



 182 

และคําสั่งชี้ขาดคดีปกครองโดยเปดเผยในวันใดแลว ใหถือวาวันที่อานนั้นเปนวันที่ศาลปกครองมี

คําพิพากษาหรือคําสั่ง ซึ่งเมื่อศาลไดอานผลแหงคําพิพากษาและคําสั่งชี้ขาดคดีปกครองแลว หาก

คูกรณีฝายใดฝายหนึ่งมีขอคัดคานคําพิพากษาหรือคําส่ังของศาลปกครองชั้นตน ก็สามารถ

อุทธรณคําสั่งหรือคําพิพากษาตอศาลปกครองสูงสุดไดโดยยื่นอุทธรณตอศาลปกครองชั้นตนที่

มีคําพิพากษาหรือคําสั่งคดีปกครองนั้น 15 โดยการรับอุทธรณนั้น ศาลปกครองไดกําหนดใหยื่น

ภายใน 30 วัน นับแตวันที่ไดมีคําพิพากษาหรือคําสั่ง ถาไมยื่นภายในระยะเวลาดังกลาว ใหถือวา

คดีนั้นเปนอันถึงที่สุดแลว ในกรณีที่ศาลปกครองสูงสุดเห็นวา คําอุทธรณใดมีขอเท็จจริงหรือขอ

กฎหมายที่ไมเปนสาระอันควรไดรับการวินิจฉัย ศาลปกครองสูงสุดจะสั่งไมรับอุทธรณนั้นไว

พิจารณาก็ได คําพิพากษาหรือคําสั่งของศาลปกครองใหเปนที่สุด16

    เมื่อศาลปกครองกลางไดมีคําพิพากษาที่ 816/2546 ในวันที่ 17 

มิถุนายน 2546 ถือวาเปนวันที่ศาลปกครองมีคําพิพากษา ตอมานายศิริมิตรฯ ไดยื่นอุทธรณอันเปน

การคัดคานคําพิพากษาหรือคําสั่งของศาลปกครองชั้นตน เมื่อวันที่ 16 กรกฎาคม 2546  

 
5.2.1.2 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 142/2547 
 

    จากการที่ศาลรัฐธรรมนูญไดมีคําวนิิจฉัยที ่ 44/2545 ที่วนิิจฉัยวา 

บทบัญญัติมาตรา 33 (11) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 ไมขัด

หรือแยงตอมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ ซึง่คําวินจิฉัยศาลรัฐธรรมนูญถือเปนที่เด็ดขาด มีผลผูกพนั

รัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล และองคกรอ่ืนของรัฐ ตามมาตรา 268 ของรัฐธรรมนูญ จึงฟงเปนยุติวา

บทบัญญัติมาตรา 33 (11) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 ไมขัด

หรือแยงตอมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ  

    กรณีจึงมีประเด็นที่จะตองพจิารณาวา การที่ผูถูกฟองคดีไมรับสมัคร

ผูฟองคดีในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย ประจําป พ.ศ. 

2544 โดยใชดุลพินิจวินิจฉัยวา ผูฟองคดีมีกายที่ไมเหมาะสมจะเปนขาราชการเปนการกระทาํที่

                                                           
15สํานักงานศาลปกครอง, รูจักกับศาลปกครอง, หนา 22.  
16พระราชบัญญตัิจัดตั้งศาลปกครองและวิธพีิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 73 

วรรคสามและวรรคสี่ บัญญัติวา 

“ในกรณีที่ศาลปกครองสูงสดุเห็นวาคําอทุธรณใดมีขอเท็จจริงหรือขอกฎหมาย ทีไ่มเปน

สาระอันควรไดรับการวินิจฉัยศาลปกครองสูงสุดจะสัง่ไมรับอุทธรณนัน้ไวพิจารณาก็ได 

คําพิพากษาหรือคําสั่งของศาลปกครองสูงสุดใหเปนที่สุด”  
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ชอบดวยมาตรา 33 (11) แหงพระราชบญัญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 และเปน

การเลือกปฏิบตัิที่ไมเปนธรรมตอผูฟองคดตีามมาตรา 30 แหงรัฐธรรมนูญหรือไม 

    เมื่อพิจารณาบทบัญญัติมาตรา 30 วรรคหนึง่ของรัฐธรรมนูญ ได

วางหลักแหงความเสมอภาคไว ซึง่องคกรตางๆ ของรัฐรวมทัง้ฝายปกครองตองปฏิบัติตอบุคคลที่

เหมือนกนัในสาระสําคัญอยางเดียวกนั และปฏิบัติตอบุคคลที่แตกตางกนัในสาระสําคัญแตกตาง

กันออกไปตามลักษณะเฉพาะของแตละคน การปฏิบัติตอบุคคลที่เหมือนกนัในสาระสําคญั

แตกตางกนักด็ี หรือการปฏิบัติตอบุคคลที่แตกตางกันในสาระสาํคัญอยางเดยีวกนัก็ดี ยอมขัดตอ

หลักความเสมอภาค จึงเหน็ไดวา หลักความเสมอภาคไมไดบังคับใหองคกรตางๆ ของรัฐตองปฏิบตัิ

ตอบุคคลทุกคนอยางเดียวกนั ตรงกนัขาม กลับบังคับใหตองปฏิบัติตอบุคคลที่แตกตางกันใน

สาระสําคัญแตกตางกนัออกไปตามลักษณะเฉพาะของแตละคน เฉพาะแตบุคคลที่เหมือนกันใน

สาระสําคัญเทานัน้ที่องคกรตางๆ ของรัฐตองปฏิบัติตอบุคคลเหลานัน้อยางเดยีวกนั 

    อยางไรก็ตาม การแบงแยกบคุคลออกเปนประเภท ๆ แลวปฏิบัติตอ

บุคคลตางประเภทกนัแตกตางกนัออกไปนั้น มาตรา 30 วรรคสาม ของรัฐธรรมนญู ไดบัญญัติวาง

ขอจํากัดการกระทําดังกลาวขององคกรตางๆ ของรัฐไววา การนําเหตแุหงความแตกตางในเรื่องถิน่

กําเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจ

หรือสังคม ความเชื่อทางศาสนา การศกึษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการเมอืง อันไมขัดตอ

บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ มาอางเพื่อเลือกปฏิบัติตอบุคคลใหแตกตางกนั หากเปนไปโดยไมเปน

ธรรม ก็ยอมถอืวาเปนการเลือกปฏิบัติตอบุคคลโดยไมเปนธรรมเชนเดียวกนั  

    ดังนัน้ หากการเลือกปฏิบัติตอบุคคล เพราะเหตุแหงความแตกตาง

ดังกลาว โดยไมมีเหตุผลทีห่นกัแนนควรคาแกการรับฟง ยอมถือวาเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปน

ธรรมตอบุคคล ซึง่ตองหามตามมาตรา 30 วรรคสามของรัฐธรรมนูญ การทีผู่ถูกฟองคดีจะใช

อํานาจดุลพนิจิตามมาตรา 33 (11) และ (12) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอยัการ 

พ.ศ. 2521 วินิจฉัยวา ผูสมคัรสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอยัการในตาํแหนงอัยการผูชวย 

รายใดมีกายหรือจิตใจไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการอยัการ จงึตองมีเหตุผลทีห่นกัแนนควรคาแก

การรับฟงดวยวา ผูสมัครสอบคัดเลือกรายนัน้มีกายหรือจิตใจที่ไมเหมาะสมอยางไรอันทาํใหไม

สามารถปฏิบตัิงานในหนาที่ของขาราชการอัยการได 

    ถาพิจารณาจากลักษณะงานของขาราชการอัยการซึ่งตองปฏิบัติหนาที่

ในหองพิจารณาคดี บางครั้งตองเดินทางไปปฏิบัติหนาทีน่อกสํานักงาน เชน เพื่อเดินเผชิญสืบ เพื่อ

สืบพยานที่ไมอาจมาศาลได การรวมชันสตูรพลิกศพกับพนักงานสอบสวน และการออกไปเผยแพร

ความรูทางกฎหมายแกประชาชนในชนบท เปนตน ประกอบกับขอเท็จจริงซึง่รับฟงไดวา ผูฟองคดีมี

รูปกายพิการประกอบวิชาชพีทนายความมาตั้งแตป พ.ศ. 2539 ตามใบอนุญาตใหเปนทนายความ
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เลขที่ 714/2539 ในขณะทีผู่ฟองคดีประกอบวิชาชีพเปนทนายความนั้น ผูฟองคดีเคยปฏิบัติงานใน

หองพิจารณาคดี โดยยนืซกัถามและถามคานพยานในศาลโดยไมเคยขออภิสิทธิ์กรณีใดเปนพิเศษ 

เคยเปนทนายความอาสาประจําสวนราชการใหคําปรึกษาแกประชาชนประจําศาลจังหวัด

กําแพงเพชร เคยเปนทนายความอาสาประจําสถานีตํารวจจงัหวดักําแพงเพชร เขาฟงการสอบ

คําใหการผูตองหาเด็กอายุไมเกิน 18 ป รวมกับพนักงานสอบสวนและพนกังานอยัการ เคยออกไป

เผยแพรความรูทางดานกฎหมายแกประชาชน และเคยเดินทางไปปฏิบัติงานในตางจังหวัดหรือ

ตามประเด็นไปสืบพยานที่ศาลอื่นโดยขับรถยนตสวนตัวไปปฏิบัติงานอยูเปนประจาํ  

    อีกทั้งหนังสือลงวนัที ่22 เมษายน 2544 ของนายมนตรี ขาราชการ

ฝายตุลาการ ตําแหนงผูพพิากษาประจําศาล ซึง่มีถงึคณะกรรมการแพทยในการตรวจรางกายและ

จิตใจของผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอยัการในตาํแหนงอัยการผูชวย พ.ศ. 2544 

ใหขอมูลเพื่อประกอบการพิจารณาในการตรวจรางกายและจิตใจของผูฟองคดีวา นายมนตรีเปน

เพื่อนกับผูฟองคดีโดยรูจักคุนเคยกันมาประมาณ 5 ป ในเรื่องความแข็งแรงของชวงผูฟองคดีนั้น 

ผูฟองคดีจะใชแขนและนิ้วขางซายหยบิและจับของหนัก สวนแขนขวาจะใชเขียนหนงัสือ นายมนตรี

เคยเหน็ผูฟองคดีใชแขน (นาจะเปนแขนซาย) เกาะโหนทายรถสองแถวไดอยางเหนยีวแนนทั้งที่

ขณะนั้นรถไดพุงทยานไปขางหนาอยางแรงและรวดเร็ว เคยเหน็ผูฟองคดีใชแขนทัง้สองขางบงัคับ

พวงมาลยัรถยนตไดเชนคนปกติทั่วไป การเขียนหนังสือก็สามารถเขียนไดนานนบัช่ัวโมงเชนคน

ปกติทั่วไป สําหรับความแข็งแรงของชวงขาผูฟองคดนีั้น นายมนตรีเคยเหน็ผูฟองคดีปนรถจักรยาน

จากบานพักตาํบลไทรงาน อําเภอไทรงาม จังหวัดกาํแพงเพชร ไปถงึบริเวณทีว่าการอําเภอไทรงาม

ซึ่งอยูหางกนัประมาณ 5 กโิลเมตร ทัง้ไปและกลับ และปนรถจักรยานไปที่อ่ืนๆ ดวย สามารถใชขา

และเทาทั้งสองขางในการขับข่ีรถยนตไดดี กรณีความทรหดอดทนของรางกายผูฟองคดีโดยรวมนั้น 

นายมนตรีเคยเดินเทากับผูฟองคดีหลายครั้ง เชน จากหนามหาวิทยาลัยธรรมศาสตรไปยังอูรถเมล

สาย 2 ซึง่อยูหลังศาลอาญาใต รวมระยะทางประมาณ 2 กิโลเมตร ผูฟองคดีไมมีทาทางออนแรง

หรือออนลาแตอยางใด และเคยเหน็ผูฟองคดีนั่งอานและเขียนหนงัสอืจนดึกไดอยางคนปกติทัว่ไป  

    หนงัสือลงวันที่ 30 เมษายน 2544 ของนายสเุทพ อัยการจงัหวัด

กําแพงเพชร ซึง่มีถงึคณะอนุกรรมการพิจารณาคณุสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจเุปน

ขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย พ.ศ. 2544 ของนายสุเทพ อัยการจงัหวัดกําแพงเพชร ซึง่

มีถึงคณะอนุกรรมการพิจารณาคุณสมบัติฯ รับรองสุขภาพและความสามารถในการปฏิบัติงานของ

ผูฟองคดีวา ปจจุบันผูฟองคดีประกอบวชิาชีพทนายความประจาํ ณ ศาลจังหวดักําแพงเพชร มี

สุขภาพแข็งแรงและความสามารถทีจ่ะปฏบิัติงานในตําแหนงอัยการไดอยางสมบูรณ หนังสือสภา

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

ประธานทนายความจังหวัดกําแพงเพชรมถีึงศาลปกครองชั้นตน รับรองการปฏิบัติงานของผูฟองคดี
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วา ผูฟองคดีเปนทนายความประจําศาลจงัหวัดกําแพงเพชรและปจจุบันยังประกอบอาชีพ

ทนายความอยู ซึ่งโดยสภาพทางกายแลวไมมีอุปสรรคใดๆ ในการปฏิบัติงานในตําแหนง

ทนายความ เคยเปนทนายความอาสาประจําสวนราชการและประจําสถานีตาํรวจกรณีทนายความ

อาสาเขาฟงการถามคาํใหการ ผูตองหาเด็กอายุไมเกนิ 18 ป และปจจุบันยงัเปนทนายความอาสา

ใหคําปรึกษาประจําศาลจงัหวัดกาํแพงเพชร เคยรวมกิจกรรมกับทางชมรมในการออกไปเผยแพร

ความรูทางดานกฎหมายใหกับประชาชนที่อําเภอไทรงาม จงัหวัดกาํแพงเพชร  

    หนงัสือลงวันที่ 28 พฤษภาคม 2546 ซึ่งนายจกัรกฤษณ คงบุญ 

หัวหนาสํานักกฎหมายธุรกจิและการบัญชีทนายจกัรกฤษณ คงบุญ มีถึงศาลปกครองชั้นตน รับรอง

การปฏิบัติงานของผูฟองคดีวา ผูฟองคดีเปนทนายความประจําสํานักกฎหมายธุรกิจการบัญชี

ทนายความจกัรกฤษณ คงบุญ การปฏิบัติงานในหนาที่ของทนายความไมมีอุปสรรคใดๆ ทั้งสิ้น ไม

วาจะเปนการเดินทางไปตางจังหวัด ตามประเด็นหรือเผชญิสืบพยานแลว  

    จึงฟงไดวา แมผูฟองคดีจะมีรูปกายพิการ แตความพกิารดังกลาว

ไมถึงขนาดทีท่าํใหผูฟองคดีไมอาจชวยเหลอืตนเองได หรือไมอาจปฏบิัติหนาทีก่ารงานโดยปกติได 

โดยงานที่ผูฟองคดีเคยทําในขณะเปนทนายความมาแลวนั้นมีลักษณะทํานองเดียวกับงานของขาราชการ

อัยการดังกลาว จึงนาเชื่อวาแมสภาพทางกายของผูฟองคดีจะพิการ แตความแตกตางดงักลาวไม

ถึงขั้นจะเปนอปุสรรคอยางมากตอการปฏบิัติหนาที่ในลกัษณะงานของอัยการ  

    ดังนัน้ การที่ผูถูกฟองคดไีมรับสมัครผูฟองคดีในการสอบคัดเลือก

เพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย ประจําป พ.ศ. 2548 เนื่องจาก

คณะกรรมการแพทยในการตรวจรางกายและจิตใจของผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการ

อัยการในตาํแหนงอัยการผูชวย พ.ศ. 2544 ไดมีหนงัสือที ่ ยธ. 0214.302/816 ลงวันที ่ 28 

พฤษภาคม 2544 รายงานผลการตรวจรางกายและจิตใจผูฟองคดีวา รูปกายพิการ เดินขากะเผลก 

กลามเนื้อแขนลีบจนถงึปลายมือทัง้สองขาง กลามเนื้อขาลีบจนถึงปลายเทาทั้งสองขาง กระดูกสนั-

หลังคด (แจงวาเปนโปลิโอตั้งแตอายุประมาณ 9 ขวบ) ไดรับการผาตัดดามเหล็กทีก่ระดูกสันหลงัไว

เพื่อใหไหลทัง้สองขางเทากนั (จากโรงพยาบาลพระมงกุฎ) จิตใจปกติ และคณะอนุกรรมการ

พิจารณาคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย 

พ.ศ. 2544 ไดสรุปทําความเหน็เสนอผูถกูฟองคดีเพื่อพิจารณาวา เห็นควรรับสมัครสอบคัดเลือก

จํานวน 1,365 คน ไมควรรับสมัครจํานวน 39 คน ซึง่มีผูฟองคดีรวมอยูในจาํนวน 39 คนดังกลาว

ดวย โดยคณะอนุกรรมการพิจารณาคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกฯ พิจารณาแลวเห็นวา 

ผูฟองคดีขาดคุณสมบัติตามมาตรา 33 (11) และ (12) ของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝาย

อัยการ พ.ศ. 2521 นั้น โดยที่ความเห็นของคณะกรรมการแพทยฯ และคณะอนุกรรมการพิจารณา

คุณสมบัติฯ เปนเพยีงความเหน็เบื้องตนที่เสนอตอผูถกูฟองคด ี เพือ่ประกอบการพิจารณาเทานั้น 
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การที่ผูถูกฟองคดีมีมติไมรับสมัครผูฟองคดี โดยมิไดพิจารณาถึงความสามารถที่แทจริงในการ

ปฏิบัติงานของผูฟองคดี จงึไมมีเหตุผลทีห่นกัแนนควรคาแกการรับฟงวา การที่ผูฟองคดีมีกายพกิาร

ดังกลาวจะทําใหไมสามารถปฏิบัติงานในหนาที่ของขาราชการอัยการไดอยางไร มติของผูถูกฟอง

คดีที่ไมรับสมคัรผูฟองคดีในการสอบคัดเลอืกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอยัการในตาํแหนงอยัการผูชวย

ประจําป พ.ศ. 2544 จึงเปนการใชดุลพินิจวินิจฉัยโดยไมชอบดวยมาตรา 33 (11) แหง

พระราชบัญญตัิระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 และเปนการเลือกปฏิบตัิที่ไมเปนธรรม

ตอผูฟองคดีตามมาตรา 30 ของรัฐธรรมนญู 

    ศาลปกครองสูงสุดจึงพิพากษากลับคําพิพากษาศาลปกครองชั้นตน 

เปนใหเพิกถอนมติของผูถกูฟองคดีในการประชุมคร้ังที่ 6/2544 เมื่อวันที่ 18 มิถนุายน 2544 ใน

สวนที่มีมติไมรับสมัครผูฟองคดีในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนง

อัยการผูชวย พ.ศ. 2544 

   สวนคําขอของผูฟองคดีที่ขอใหศาลปกครองมีคําบังคับใหผูถูกฟอง

คดีเปดใหผูฟองคดีสอบทดแทนการไมประกาศรายชื่อใหผูฟองคดีเปนผูมีสิทธิสอบในครั้งนี้ นั้น การ

ที่ผูถูกฟองคดีจะดําเนินการจัดใหมีการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนง

อัยการผูชวยไดเมื่อใดนั้น ยอมขึ้นอยูกับปจจัยหลายประการ อาทิ ตองมีอัตรากําลังในตําแหนง

ดังกลาววาง ตองมีเงินงบประมาณในการวาจาง และการดําเนินการสอบคัดเลือก เปนตน ศาล

ปกครองสูงสุดจึงไมอาจกําหนดคําบังคับใหผูถูกฟองคดีเปดสอบคัดเลือกเพื่อผูฟองคดีเปนกรณี

พิเศษเพียงรายเดียวได 
 

5.2.3 บทวิเคราะหเหตุผลในคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 142/2547 
 
  เมื่อศาลปกครองกลางไดมีคําพิพากษาที่ 816/2546 ในวันที่ 17 มิถุนายน 

2546 ถือวาเปนวันที่ศาลปกครองมีคําพิพากษา ตอมานายศิริมิตรฯ ไดยื่นอุทธรณอันเปนการ

คัดคานคําพิพากษาหรือคําสั่งของศาลปกครองชั้นตน และศาลปกครองสูงสุดรับอุทธรณของนาย 

ศิริมิตรฯ ไวพิจารณา แสดงวา นายศิริมิตรฯ ไดยื่นอุทธรณภายในกําหนดเวลา 30 วัน นับแตวันที่ได

มีคําพิพากษาหรือคําสั่งตามกฎหมาย 

  โดยประเด็นที่นายศิริมิตรฯ ผูฟองคดีอุทธรณขอใหพิจารณา สามารถแบงได

เปน 2 ประเด็น คือ ประเด็นที่หนึ่ง การดําเนินกระบวนพิจารณาของศาลปกครองชั้นตน และ

ประเด็นที่สอง การที่ ก.อ. ผูถูกฟองคดีไมรับสมัครนายศิริมิตรฯ ผูฟองคดีในการสอบคัดเลือกเพื่อ

บรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย ประจําป พ.ศ. 2544 โดยใชดุลพินิจวินิจฉัยวา 

นายศิริมิตรฯ ผูฟองคดีมีกายที่ไมเหมาะสมจะเปนขาราชการอัยการ เนื่องจากมีรูปกายพิการ เปน
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การใชดุลพินิจโดยชอบดวยมาตรา 33 (11) ของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ 

พ.ศ. 2521 และเปนการเลือกปฏิบัติที่ไมเปนธรรมตอผูฟองคดีตามมาตรา 30 แหงรัฐธรรมนูญ 

หรือไม 

 

ประเด็นที่หนึ่ง การดําเนินกระบวนพิจารณาของศาลปกครองชั้นตน (ศาลปกครองกลาง) 

 ตามทีน่ายศิริมิตรฯ อุทธรณโดยมีขอโตแยงวา “....ศาลปกครองชัน้ตนไมเคยมี

หนงัสือแจงใหผูฟองคดีทราบวาไดสงเรื่องใหศาลรัฐธรรมนูญวนิิจฉัย ทําใหผูฟองคดีไมมีโอกาสได

ชี้แจงขอเท็จจริงแกคําชี้แจงของผูถูกฟองคดี ซึ่งหากผูฟองคดีไดมีโอกาสชี้แจงขอเท็จจริงจะทําให

คําวินจิฉัยของศาลรัฐธรรมนญูเปลี่ยนแปลงไป ดังนัน้ การที่ศาลปกครองชั้นตนไมไดสงคําโตแยงของ

ผูฟองคดีไปยังศาลรัฐธรรมนญู คําวินจิฉัยของศาลรัฐธรรมนูญดังกลาวจงึไมชอบดวยกฎหมายวธิี

พิจารณาความ....”  

 เมื่อพิจารณาขอโตแยงดังกลาว จะพบวา การที่ศาลปกครองชั้นตนสงคําโตแยง

ของผูฟองคดีเพื่อใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา บทบัญญัติมาตรา 33 (11) แหงพระราชบัญญตัิ

ระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 ขัดหรือแยงตอมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญหรือไม จะเห็น

ไดวา ศาลปกครองชั้นตนไดดําเนนิการไปตามมาตรา 264 ของรัฐธรรมนูญ ซึง่บัญญัติวา 

 “ในการที่ศาลจะใชบทบัญญัติแหงกฎหมายบงัคับแกคดีใด ถาศาลเห็นเองหรือ

คูความโตแยงวาบทบัญญัติแหงกฎหมายนั้นตองดวยบทบัญญัติมาตรา 6 และยงัไมมีคําวินิจฉัย

ของศาลรัฐธรรมนูญในสวนทีเ่กี่ยวกับบทบัญญัตินั้น ใหศาลรอการพิจารณาพิพากษาคดีไวชั่วคราว 

และสงความเห็นเชนวานัน้ตามทางการเพือ่ศาลรัฐธรรมนูญจะไดพิจารณาวินิจฉัย 

 ในกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญเห็นวาคําโตแยงของคูความตามวรรคหนึ่งไมเปนสาระ

อันควรไดรับการวินิจฉัย ศาลรัฐธรรมนูญจะไมรับเร่ืองดังกลาวไวพิจารณาก็ได 

 คําวินจิฉัยของศาลรัฐธรรมนญูใหใชไดในคดีทั้งปวง แตไมกระทบกระเทือนถึง

คําพิพากษาของศาลอันถึงที่สุดแลว” 

 เนื่องจากบทบญัญัติดังกลาวเปนบทบัญญตัิที่เกีย่วกับการควบคมุกฎหมายไมให

ขัดรัฐธรรมนูญในกรณีที่มกีารพิจารณาคดีกันในศาล โดยใหศาลสงเรื่องไปใหศาลรัฐธรรมนูญ

พิจารณาวินิจฉัยวา บทบญัญัติแหงกฎหมายที่ศาลจะใชบังคับแกคดีนั้นขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ

หรือไม ซึ่งศาลตองเปนคนสง คูความจะสงเองไมได คูความมีสิทธิโตแยงเทานัน้โดยบทบัญญัตินี้

ไมไดบังคับใหศาลปกครองตองแจงการสงคําโตแยงไปใหผูโตแยงทราบ เพยีงแตกลาววา ถามี

บทบัญญัติใดขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ ใหศาลสงเรื่องไปใหศาลรัฐธรรมนูญวนิิจฉัย และใหรอการ

พิจารณาพิพากษาคดีดังกลาวไวชัว่คราวเทานั้น ฉะนัน้ เมื่อศาลปกครองชั้นตน (ศาลปกครอง
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กลาง) ไดดําเนินการตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญดังกลาวแลว จึงไมมีความจาํเปนที่จะตองแจงให

ผูฟองคดี (นายศิริมิตรฯ) ทราบแตประการใด  

  นอกจากนี ้ การที่ผูฟองคดีไดอุทธรณวา “....อีกทั้งศาลปกครองชัน้ตนมิไดสง

สําเนาคําใหการของผูถูกฟองคดีใหผูฟองคดีเพื่อไดมีโอกาสโตแยงคาํใหการดังกลาว ผูฟองคดีจึงมิ

อาจตอสูคดีในศาลปกครองชั้นตนไดอยางเต็มที.่...” 

 เมื่อพิจารณาตามระเบียบของที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุด วา

ดวยวิธพีิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543 ขอ 61 ซึ่งกําหนดวา 

 “เมื่อศาลมีคําสั่งรับคําฟองตามขอ 42 แลว หากตุลาการเจาของสํานวนเห็นวา 

สามารถจะวินิจฉัยชี้ขาดคดีดังกลาวไดจากขอเท็จจริงในคําฟองนั้น โดยไมตองดําเนินการแสวงหา

ขอเท็จจริงอีก หรือเหน็วาขอเทจ็จริงที่ไดจากคาํชี้แจงของคูกรณีและหรือจากการแสวงหาขอเท็จจริง

ของศาลในภายหลังไมวาในขณะใดเพียงพอที่จะพิพากษาหรือมีคําสั่งชี้ขาดคดีนั้นไดโดยไมตองดําเนินการ

แสวงหาขอเท็จจริงจนครบทุกข้ันตอนตามที่กําหนดไวในขอ 47 ถึงขอ 49 ใหตุลาการเจาของ

สํานวนมีอํานาจจัดทําบันทึกของตุลาการเจาของสํานวนเสนอองคคณะเพื่อพิจารณาดําเนินการ

ตอไป” 

 ศาลปกครองชัน้ตนจงึเหน็วา ขอเท็จจริงตามคําฟองและคําใหการเพยีงพอที่จะ

พิจารณาพิพากษาหรือมีคําสั่งชี้ขาดคดีไดแลว และไมจําเปนตองดําเนินกระบวนพจิารณาใหครบ

ทุกขั้นตอน สามารถทีจ่ะไมนาํสงสําเนาคําใหการและพยานหลกัฐานใหแกผูฟองคดีได ดังนัน้ การที่

ศาลปกครองชัน้ตนมิไดสงสําเนาคาํใหการและพยานหลกัฐานใหผูฟองคดีเพื่อทําคาํคัดคานคําใหการ

ของผูถูกฟองคดี จึงเปนการดําเนนิกระบวนพิจารณาทีช่อบดวยกฎหมาย 

 อยางไรก็ตาม ถาพิจารณาจากคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดดังกลาวแลว จะ

เห็นไดวา ศาลปกครองสูงสุดไมไดพิจารณาถึงในสวนที่เกี่ยวกับการดําเนินกระบวนพิจารณาของ

ศาลปกครองที่นายศิริมิตรฯ ผูฟองคดีไดโตแยงเอาไว ศาลปกครองสูงสุดพิจารณาเฉพาะในประเด็น

ที่ ก.อ. ผูถกูฟองคดไีมรับสมัครสอบนายศิริมิตรฯ ผูฟองคดี เพราะมีกายไมเหมาะสมที่จะเปน

ขาราชการอัยการเปนการใชดุลพินิจโดยชอบดวยมาตรา 33 (11) ของพระราชบัญญัติระเบียบ

ขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 และเปนการเลอืกปฏิบัติที่ไมเปนธรรมตอนายศิริมิตรฯ ตาม

มาตรา 30 แหงรัฐธรรมนูญ หรือไม  
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ประเด็นที่สอง  การที่ผูถูกฟองคดี (ก.อ.) ไมรับสมัครผูฟองคดี (นายศิริมิตรฯ) ในการสอบ

คัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย ประจําป พ.ศ. 2544 โดยใช

ดุลพินิจวินิจฉัยวา ผูฟองคดีมีกายที่ไมเหมาะสมจะเปนขาราชการอัยการ เนื่องจากมีรูปกายพิการ 

เปนการใชดุลพินิจโดยชอบดวยมาตรา 33 (11) ของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ 

พ.ศ. 2521 และเปนการเลือกปฏิบัติที่ไมเปนธรรมตอผูฟองคดีตามมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ 

หรือไม 

  สําหรับในประเด็นปญหานี้ ผูเขียนขอแยกพิจารณาเปน 2 กรณี ดังนี้ 

 กรณีที่ 1 ศาลปกครองสูงสุดไดพิจารณาในประเด็นบทบัญญัติมาตรา  30 ของ

รัฐธรรมนูญ โดยไดพิเคราะหถึงหลักความเสมอภาคเอาไว ดังขอความในคําพิพากษา 

   “....บทบัญญัติมาตรา 30 วรรคหนึง่ ของรัฐธรรมนูญ ไดวางหลกัแหงความ

เสมอภาคไว ซึ่งองคกรตางๆ ของรัฐรวมทัง้ฝายปกครองตองปฏิบัติตอบุคคลที่เหมือนกนัใน

สาระสําคัญอยางเดยีวกนั และปฏิบัติตอบุคคลที่แตกตางกนัในสาระสําคัญแตกตางกันออกไปตาม

ลักษณะเฉพาะของแตละคน การปฏิบัติตอบุคคลที่เหมือนกันในสาระสําคัญแตกตางกนัก็ด ี หรือ

การปฏิบัติตอบุคคลที่แตกตางกนัในสาระสําคัญอยางเดียวกนัก็ดี ยอมขัดตอหลักความเสมอภาค 

จึงเหน็ไดวา หลกัความเสมอภาคไมไดบังคับใหองคกรตางๆ ของรัฐตองปฏิบัติตอบุคคลทุกคน

อยางเดยีวกนั ตรงกันขาม กลับบังคับใหตองปฏิบัติตอบุคคลที่แตกตางกนัในสาระสําคัญแตกตาง

กันออกไปตามลักษณะเฉพาะของแตละคน เฉพาะแตบุคคลที่เหมอืนกันในสาระสําคัญเทานัน้ที่

องคกรตางๆ ของรัฐตองปฏิบัติตอบุคคลเหลานั้นอยางเดียวกนั 

   อยางไรก็ตาม การแบงแยกบุคคลออกเปนประเภท ๆ แลวปฏิบัติตอบุคคลตาง

ประเภทกันแตกตางกนัออกไปนั้น มาตรา 30 วรรคสาม ของรัฐธรรมนูญ ไดบัญญัติวางขอจํากัด

การกระทําดังกลาวขององคกรตางๆ ของรัฐไววา การนําเหตุแหงความแตกตางในเรื่องถิน่กาํเนิด 

เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบคุคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือ

สังคม ความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเหน็ทางการเมือง อันไมขัดตอ

บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ มาอางเพื่อเลือกปฏิบัติตอบุคคลใหแตกตางกนั หากเปนไปโดยไมเปน

ธรรม ก็ยอมถอืวาเปนการเลือกปฏิบัติตอบุคคลโดยไมเปนธรรมเชนเดียวกนั  

   ดังนัน้ หากการเลือกปฏิบตัิตอบุคคล เพราะเหตุแหงความแตกตางดังกลาว 

โดยไมมีเหตุผลที่หนักแนนควรคาแกการรบัฟง ยอมถอืวาเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอ

บุคคล ซึ่งตองหามตามมาตรา 30 วรรคสามของรัฐธรรมนูญ การที่ผูถูกฟองคดีจะใชอํานาจ

ดุลพินิจตามมาตรา 33 (11) และ (12) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 

2521 วินิจฉัยวา ผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอยัการผูชวย ราย

ใดมีกายหรือจิตใจไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการอัยการ จึงตองมีเหตุผลที่หนักแนนควรคาแกการ
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รับฟงดวยวา ผูสมัครสอบคัดเลือกรายนัน้มีกายหรือจิตใจที่ไมเหมาะสมอยางไรอันทาํใหไมสามารถ

ปฏิบัติงานในหนาที่ของขาราชการอัยการได....” 

   จากคําพิพากษาดังกลาว จะเหน็วา ศาลปกครองสูงสุดไดพิจารณาวนิิจฉัยโดย

อาศัยหลกัความเสมอภาค ตามบทบัญญตัิรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 โดยไดพิเคราะหถึงหลักที่อยูใน

หลักความเสมอภาค  

 

 กรณีที ่2 ศาลปกครองสูงสุดไดอาศัยขอเท็จจริงมาประกอบการพิจารณา 

   ลักษณะงานของขาราชการอัยการเมื่อเปรียบเทียบกับงานของทนายความที่

นายศิริมิตรฯ ผูฟองคดี ประกอบอาชีพเปนทนายความ ซึ่งศาลปกครองสูงสุดไดกลาวอางใน

คําพิพากษาดงันี ้

   “....เมื่อพิจารณาจากลกัษณะงานขาราชการอัยการซึ่งตองปฏิบัติหนาที่ในหอง

พิจารณาคด ี บางครั้งตองเดินทางไปปฏิบัติหนาที่นอกสํานกังาน เชน เพื่อเดนิเผชิญสืบ เพือ่

สืบพยานที่ไมอาจมาศาลได การรวมชันสตูรพลิกศพกับพนักงานสอบสวน และการออกไปเผยแพร

ความรูทางกฎหมายแกประชาชนในชนบท เปนตน ประกอบกับขอเท็จจริงซึง่รับฟงไดวา ผูฟองคดี

มีรูปกายพิการประกอบวิชาชีพทนายความมาตั้งแตป พ.ศ. 2539 ตามใบอนุญาตใหเปน

ทนายความเลขที่ 714/2539 ในขณะที่ผูฟองคดีประกอบวิชาชพีเปนทนายความนัน้ ผูฟองคดีเคย

ปฏิบัติงานในหองพิจารณาคดี โดยยืนซกัถามและถามคานพยานในศาลโดยไมเคยขออภิสิทธิ์กรณี

ใดเปนพิเศษ เคยเปนทนายความอาสาประจําสวนราชการใหคาํปรึกษาแกประชาชนประจําศาล

จังหวัดกําแพงเพชร เคยเปนทนายความอาสาประจาํสถานีตาํรวจจงัหวัดกาํแพงเพชร เขาฟงการ

สอบคําใหการผูตองหาเด็กอายุไมเกนิ 18 ป รวมกับพนักงานสอบสวนและพนกังานอัยการ เคย

ออกไปเผยแพรความรูทางดานกฎหมายแกประชาชน และเคยเดินทางไปปฏิบัติงานในตางจงัหวดั

หรือตามประเด็นไปสืบพยานที่ศาลอื่นโดยขับรถยนตสวนตัวไปปฏิบตัิงานอยูเปนประจํา....” 

 

   จากคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดดังกลาวสามารถแสดงตารางเปรียบเทียบ

ลักษณะงานของขาราชการอัยการกับงานของทนายความของนายศิริมิตรฯ ดังตอไปนี้  
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ตารางที ่12 : ตารางแสดงการเปรยีบเทียบลกัษณะงานของขาราชการอัยการกับงาน
ของทนายความ (เฉพาะจากคําพพิากษาศาลปกครองสูงสุดที ่อ. 142/2547) 
 

ลักษณะงานของขาราชการอยัการ ลักษณะงานของทนายความ (ของนายศิริมิตรฯ) 

1. การปฏิบัติหนาที่ในหองพิจารณาคดี 

2. การปฏิบัติหนาที่นอกสํานักงาน เชน 

    เพื่อเดินเผชิญสืบ 

    เพื่อสืบพยานที่ไมอาจมาศาลได 

    การรวมชันสูตรพลิกศพกับพนักงานสอบสวน 

    การออกไปเผยแพรความรูทางกฎหมายแก      

ประชาชนในชนบท เปนตน  

1. การปฏิบัติงานใหหองพิจารณาคดี  

ยืนซักถามและถามคานพยานในศาล 

2. ทนายความอาสาประจําสถานีตํารวจจังหวัด   

กําแพงเพชร 

3. เคยเขาฟงการสอบคําใหการผูตองหาเด็กอายุไมเกิน   

18 ป รวมกับพนักงานสอบสวนและพนักงานอัยการ 

4. เคยออกไปเผยแพรความรูทางดานกฎหมายแก

ประชาชน 

5. เคยเดินทางไปปฏิบัติงานในตางจังหวัดหรือตาม

ประเด็นไปสืบพยานที่ศาลอื่นโดยขับรถยนตสวนตัวไป

ปฏิบัติงานอยูเปนประจํา 

 

   

   ศาลปกครองสูงสุดยังไดพิจารณาจากขอเท็จจริงที่ผูฟองคดีไดนําสงหนังสือ

รับรองสุขภาพและความสามารถในการปฏิบัติงานของผูฟองคดี จาํนวน 4 ฉบับ ดงันี้    

   (1) หนงัสือลงวันที่ 30 กุมภาพันธ 2544 ของนายสุเทพ สนชัยเลิศ อัยการ

จังหวัดกําแพงเพชร 

   (2) หนงัสือลงวันที ่22 เมษายน 2544 ของนายมนตร ีนกัเปา ขาราชการฝาย

ตุลาการศาลยตุิธรรม 

   (3) หนงัสือสํานักงานสภาทนายความจงัหวัดกําแพงเพชร ที่ สท. กพ. 

18/2546 ลงวันที ่28 พฤษภาคม 2546 ของนายสาด ดีเลิศ ประธานทนายความจังหวัดกาํแพงเพชร 

   (4) หนงัสือลงวันที่ 28 พฤษภาคม 2546 ของนายจักรกฤษณ คงบุญ หวัหนา

สํานักกฎหมายธุรกิจและการบัญชีทนายจกัรกฤษณ คงบุญ 

 

   เมื่อศาลปกครองสงูสุดไดนําขอเทจ็จริงในเรื่องลกัษณะงานของขาราชการอัยการ

มาเปรียบเทียบกับงานของทนายความ และยังไดนําหนงัสือรับรองสุขภาพและความสามารถในการ

ปฏิบัติงานของนายศริิมิตรฯ มาพิจารณาประกอบนัน้ ศาลปกครองสูงสุดไดมีความเหน็ในประการ

สําคัญวา 
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   “....แมผูฟองคดีจะมีรูปกายพิการ แตความพิการดังกลาวไมถึงขนาดที่ทําให

ผูฟองคดีไมอาจชวยเหลือตนเองได หรือไมอาจปฏิบัติหนาที่การงานโดยปกติได โดยงานที่ผูฟองคดี

เคยทาํในขณะเปนทนายความมาแลวนั้นมลัีกษณะทาํนองเดยีวกับงานของขาราชการอัยการดงักลาว 

จึงนาเชื่อวาแมสภาพทางกายของผูฟองคดีจะพิการ แตความแตกตางดังกลาวไมถงึขั้นจะเปน

อุปสรรคอยางมากตอการปฏิบัติหนาที่ในลักษณะงานของอัยการ....” 

   จากคําพิพากษาดังกลาว จะเห็นไดวา ในการพิจารณาของศาลปกครองสูงสุด

ดังกลาวไดนําขอเท็จจริงในเรื่องลักษณะงานของขาราชการอัยการมาเปรียบเทียบกับงานของทนายความ 

และหนังสือรับรองสุขภาพและความสามารถในการปฏิบัติงานของนายศิริมิตรฯ มาพิจารณา

ประกอบการวินิจฉัยคดี  ซึ่งผู เขียนเห็นดวยกับการที่ศาลปกครองสูงสุดไดพิจารณาจาก

ความสามารถในการปฏิบัติหนาที่และความเหมาะสมของสภาพรางกายของนายศิริมิตรฯ ที่ถึงแม

จะพิการ แตก็สามารถทํางานได     

   นอกจากนี้ ผูเขียนมีขอสังเกตวา ศาลปกครองชั้นตน (ศาลปกครองกลาง) ไมได

นําเอาขอเท็จจริงตางๆ เหลานี้มาพิจารณาวินิจฉัยดวย แมวานายศิริมิตรฯ ไดยื่นคําแถลงนําสง

หนังสือรับรองสุขภาพและความสามารถในการปฏิบัติงานของนายศิริมิตรฯ จํานวน 3 ฉบับ ไดแก 

หนังสือของนายมนตรี นักเปา หนังสือของสํานักงานสภาทนายความจังหวัดกําแพงเพชรฯ และ

หนังสือของนายจักรกฤษณ คงบุญ ในวันนั่งพิจารณาคดีคร้ังแรกของศาลปกครองชั้นตนก็ตาม สวน

หนังสือของนายสุเทพ สนชัยเลิศ อัยการจังหวัดกําแพงเพชร ลงวันที่ 30 เมษายน 2544  ที่มีถึง

คณะอนุกรรมการพิจาณาคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการใน

ตําแหนงอัยการผูชวยนั้นไมไดนําสง (ผูเขียนคาดวานาจะติดกับเร่ืองนี้อยูแลว เพราะศาลปกครอง

สูงสุดไดนําหนังสือดังกลาวมาเปนขอเท็จจริงประกอบการพิจารณาดวย) 

 

   จากการที่ศาลปกครองสูงสุดไดพิจารณาจากหลักความเสมอภาคและขอเท็จจริงที่

เกิดขึ้นแลว ศาลปกครองสูงสุดไดพิจารณาวนิิจฉัยในชวงบทสรุปของคําพิพากษาวา  

   “....การที่ผูถูกฟองคดีไมรับสมัครผูฟองคดีในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปน

ขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย ประจําป พ.ศ. 2548 เนื่องจากคณะกรรมการแพทยใน

การตรวจรางกายและจิตใจของผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนง

อัยการผูชวย พ.ศ. 2544 ไดมีหนังสือที่ ยธ. 0214.302/816 ลงวันที่ 28 พฤษภาคม 2544 รายงาน

ผลการตรวจรางกายและจิตใจผูฟองคดีวา รูปกายพิการ เดินขากะเผลก กลามเนื้อแขนลีบจนถึง

ปลายมือทั้งสองขาง กลามเนื้อขาลีบจนถึงปลายเทาทั้งสองขาง กระดูกสันหลังคด (แจงวาเปน

โปลิโอตั้งแตอายุประมาณ 9 ขวบ) ไดรับการผาตัดดามเหล็กที่กระดูกสันหลังไวเพื่อใหไหลทั้งสอง

ขางเทากัน (จากโรงพยาบาลพระมงกุฎ) จิตใจปกติ และคณะอนุกรรมการพิจารณาคุณสมบัติของ



 193 

ผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย พ.ศ. 2544 ไดสรุปทํา

ความเห็นเสนอผูถูกฟองคดีเพื่อพิจารณาวา เห็นควรรับสมัครสอบคัดเลือกจํานวน 1,365 คน ไม

ควรรับสมัครจํานวน  39 คน  ซึ่ งมี ผูฟองคดีรวมอยู ในจํานวน  39 คนดังกลาวดวย โดย

คณะอนุกรรมการพิจารณาคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกฯ พิจารณาแลวเห็นวา ผูฟองคดีขาด

คุณสมบัติตามมาตรา 33 (11) และ (12) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 

2521 นั้น โดยที่ความเห็นของคณะกรรมการแพทยฯ และคณะอนุกรรมการพิจารณาคุณสมบัติฯ 

เปนเพียงความเห็นเบื้องตนที่เสนอตอผูถูกฟองคดี เพื่อประกอบการพิจารณาเทานั้น การที่ผูถูก

ฟองคดีมีมติไมรับสมัครผูฟองคดี โดยมิไดพิจารณาถึงความสามารถที่แทจริงในการปฏิบัติงานของ

ผูฟองคดี จึงไมมีเหตุผลที่หนักแนนควรคาแกการรับฟงวา การที่ผูฟองคดีมีกายพิการดังกลาวจะทํา

ใหไมสามารถปฏิบัติงานในหนาที่ของขาราชการอัยการไดอยางไร มติของผูถูกฟองคดีที่ไมรับสมัคร

ผูฟองคดีในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย ประจําป 

พ.ศ. 2544 จึงเปนการใชดุลพินิจวินิจฉัยโดยไมชอบดวยมาตรา 33 (11) แหงพระราชบัญญัติ

ระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 และเปนการเลือกปฏิบัติที่ไมเปนธรรมตอผูฟองคดีตาม

มาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ....” 

   จากคําพิพากษาดังกลาว จะเหน็ไดวา คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดในสวนนี ้

ไดแสดงใหเหน็วา การใชดุลพินิจของ ก.อ. (ผูถูกฟองคดี) ซึ่งเปนการใชอํานาจตามบทบัญญตัิ

มาตรา 33 (11) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 จะตองเปนการใช

ดุลพินิจที่ไมขัดตอบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ โดยเฉพาะอยางยิ่งในเรื่องความเสมอภาคและการหาม

เลือกปฏิบัติ ตามมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ และการที่ ก.อ. กลาวอางวา ไมรับสมัครสอบนาย   

ศิริมิตร เพราะรับฟงจากความเห็นของคณะกรรมการแพทย และคณะอนุกรรมการพิจารณา

คุณสมบัติฯ ไมสามารถตัดสิทธินายศริิมิตรฯ อันเปนการเลือกปฏิบัติได เพราะความเห็นของ

คณะกรรมการแพทย และคณะอนุกรรมการพจิารณาคุณสมบัติฯ เปนเพียงความเหน็เบื้องตนที่ 

ก.อ. จะใชเพื่อประกอบการพิจารณาเทานั้น  

 

   จากที่กลาวถงึเหตุผลในคําพพิากษาศาลปกครองสูงสุดทัง้หมดนั้น ผูเขียนเหน็

ดวยกับคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดในประเด็นดังกลาวนี้ เพราะเปนการพิจารณาวินจิฉัยที่นาํ

หลักความเสมอภาค และการหามเลือกปฏิบัติ ตามบทบัญญัติมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ มา

วินิจฉัย โดยเฉพาะที่ศาลปกครองสูงสุดพิจารณาวา การกระทาํของ ก.อ. ที่มีมติไมรับสมัครนาย         

ศิริมิตรฯ ในการสอบคัดเลือกดังกลาวฯ เปนการใชดุลพินิจวินจิฉัยโดยไมชอบดวยมาตรา 33 (11) 

แหงพระราชบญัญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 และเปนการเลือกปฏิบัติที่ไมเปน
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ธรรมตอนายศริิมิตรฯ ตามมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ ซึ่งเปนการที่พจิารณาจากการปฏิบัติหนาที่

ของ ก.อ. นัน้เอง   

    ดังนัน้ การที่ศาลปกครองสูงสุดมีคําพพิากษากลับคาํพพิากษาศาลปกครอง

ชั้นตน โดยใหเพกิถอนมตขิองคณะกรรมการอัยการในการประชมุคร้ังที่ 6/2544 เมื่อวนัที่ 18 

มิถุนายน 2544 ในสวนที่มมีติไมรับสมัครนายศิริมิตรฯ ผูฟองคดีในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปน

ขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย พ.ศ. 2544 ผูเขียนเหน็วา จากการพิจารณาพพิากษา

ของศาลปกครองดังกลาวนั้น เปนการพิจารณาที่ชอบดวยกฎหมาย ทัง้เหตุผลที่ใชในการพิจารณา

พิพากษาก็เปนเหตุผลที่สมเหตุสมผลสามารถรับฟงได 

   สวนคําขอของนายศิริมิตรฯ ผูฟองคดีที่ขอใหศาลปกครองมีคาํบังคับให

คณะกรรมการอัยการ (ก.อ.) ผูถูกฟองคดีเปดใหนายศิริมิตรฯ ผูฟองคดีสอบทดแทนการไมประกาศ

รายชื่อใหผูฟองคดีเปนผูมีสิทธิสอบในครั้งนี้ นัน้ ผูเขียนเห็นดวยกับศาลปกครองสูงสดุที่ไดพิจารณา

วินิจฉัย โดยใหเหตุผลวา “การที่คณะกรรมการอัยการ (ก.อ.) จะดําเนินการจัดใหมกีารสอบคัดเลอืก

เพื่อบรรจุเปนขาราชการอยัการในตําแหนงอัยการผูชวยไดเมื่อใดนัน้ ยอมข้ึนอยูกับปจจัยหลาย

ประการ อาท ิ ตองมอัีตรากําลังในตําแหนงดังกลาววาง ตองมีเงินงบประมาณในการวาจาง และ

การดําเนินการสอบคัดเลือกเปนตน ศาลปกครองสูงสดุจึงไมอาจกาํหนดคําบงัคับใหผูถูกฟองคดี

เปดสอบคัดเลือกเพื่อนายศิริมิตรฯ ผูฟองคดีเปนกรณีพิเศษเพียงรายเดียวได”     

 

 

 



บทที่ 6 
 

ผลกระทบกรณีความเสมอภาคในการเขารับราชการ  
: บทสรุปและขอเสนอแนะ 

 

 จากการที่ศาลรัฐธรรมนูญไดมีคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 16/2545 วา มาตรา 26 (10) 

ของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 ไมขัดหรือแยงตอ

มาตรา 30 แหงรัฐธรรมนูญ และจากคําพิพากษาศาลปกครองที่ 816/2546 ไดวินิจฉัยวา การที่

เจาหนาที่ของรัฐตัดสิทธินายศิริมิตร (ผูฟองคดี) ในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการ

ในตําแหนงอัยการผูชวย ดวยเหตุที่มีรางกายไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการอัยการตามมาตรา 33 

(11) ของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 ซึ่งศาลปกครองชั้นตน (ศาล

ปกครองกลาง) ตัดสินวา การกระทําดังกลาวเปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมายอันสงผลกระทบตอ

ความเสมอภาคของผูที่มีความบกพรองทางรางกายทําใหไมไดรับโอกาสในการเขารับราชการ  

ตอมาไดมีคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดกลับคําพิพากษาศาลปกครองชั้นตนดังกลาว โดยวินิจฉัย

วา มติของคณะกรรมการอัยการ (ก.อ.) ที่ไมรับสมัครนายศิริมิตรฯ เปนการใชดุลพินิจวินิจฉัยโดยไม

ชอบดวยมาตรา 33 (11) ของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 และเปน

การเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตามมาตรา 30 แหงรัฐธรรมนูญ 

 โดยในบทนี้ผูเขียนจะทําการศึกษาถึงผลกระทบตอความเสมอภาคในการเขารับราชการ

รวมทั้งบทสรุปและขอเสนอแนะ อันเกิดจากคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 16/2545 คําพิพากษาศาล

ปกครองที่ 816/2546 และคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 142/2547  

 

6.1 ผลกระทบกรณีความเสมอภาคในการเขารับราชการอันเกิดจาก
คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 16/2545 
 
 6.1.1 ผลกระทบจากปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยมาตรา 30 แหงรัฐธรรมนูญ
ของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10)  
 

 จากการที่ศาลรัฐธรรมนูญมีคําวินิจฉัยวา มาตรา 26 (10) ของพระราชบัญญัติ

ระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 ไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 

ยอมสงผลกระทบตอความเสมอภาคในการเขารับราชการของผูที่มีรางกายพิการ ทั้งๆ ที่ตาม
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รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยไดบัญญัติรับรองและคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลทุกคน

ที่เปนพลเมืองของรัฐเอาไวแลว อาจมีผลกระทบดังนี้  

 
 (ก) ความไมสอดคลองกับหลักความเสมอภาคและการหามเลือก

ปฏิบัติ 
  ในเรื่องหลักความเสมอภาค ตามบทบัญญัติมาตรา 30 แหงรัฐธรรมนูญ

นั้น กําหนดใหบุคคลทุกคนจะตองไดรับการรับรองและคุมครองจากกฎหมายอยางเทาเทียมกัน 

และไมมีการเลือกปฏิบัติ โดยจะตองปฏิบัติตอบุคคลที่มีสาระสําคัญเหมือนกันใหเหมือนกัน และ

ปฏิบัติตอบุคคลที่มีสาระสําคัญตางกันใหแตกตางกัน หากพิจารณาคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ได

กลาวถึงหลักความเสมอภาคเอาไววา “....รัฐธรรมนูญ มาตรา 30 ไดบัญญัติเปนหลักการวา บุคคล

ยอมเสมอกันในกฎหมาย และไดรับความคุมครองตามกฎหมายเทาเทียมกัน ไมวาชายหรือหญิงมี

สิทธิเทาเทียมกัน จะเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลเพราะเหตุแหงความแตกตาง ในเรื่องถิ่น

กําเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทาง

เศรษฐกิจหรือสังคม ความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการเมืองอันไมขัด

ตอบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญจะกระทํามิได แตตองยอมรับวา ในการที่หนวยงานใดจะรับบุคคล

เขาทําหนาที่ในตําแหนงใด ยอมตองพิจารณาถึงความรู ความสามารถ ความเหมาะสมที่จะปฏิบัติ

หนาที่นั้นดวย....” 

  จากคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญดังกลาวไมไดพิจารณาวินิจฉัยให

ครอบคลุมถึงสาระสําคัญของหลักความเสมอภาค ซึ่งในที่นี้ก็คือ ระหวางคนที่มีรางกายพิการกับ

คนปกตินั้นมีความเสมอภาคเทาเทียมตามกฎหมายอยางไร การเปนคนพิการกับคนปกติมี

สาระสําคัญเหมือนกันหรือตางกันหรือไม ทําไมคนปกติรับสมัครสอบแตคนพิการอางวามีรางกาย

ไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการตุลาการจึงไมรับสมัครสอบ ทั้งจะเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปน

ธรรมกับคนพิการหรือไม ซึ่งถาพิจารณาจากหลักความเสมอภาคและการหามเลือกปฏิบัตินั้น ได

กําหนดใหคนปกติและคนพิการไดรับความเสมอภาคเทาเทียมกันตามกฎหมาย  และยังไดหามมิให

มีการเลือกปฏิบัติโดยอาศัยความแตกตางในเรื่องถิ่นกําเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ สภาพทาง

กายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเชื่อทางศาสนา การศึกษา

อบรม หรือความคิดเห็นทางการเมือง จะเห็นไดวา ความแตกตางในเรื่องสภาพทางกายนั้น ตาม

บทบัญญัติมาตรา 30 รัฐธรรมนูญ อันเปนหลักความเสมอภาคและการหามเลือกปฏิบัติ ไดหาม

ไมใหนําเรื่องความแตกตางในเรื่องสภาพทางกายมาเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคล ฉะนั้น 

ในเรื่องนี้จะนําเอาการที่บุคคลนั้นเปนคนพิการมาเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมไมได 
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  ส่ิงที่จะตองพิจารณาตอมา ก็คือ การเลือกปฏิบัติตอบุคคลที่มีรางกาย

พิการนั้น การเลือกปฏิบัติดังกลาวจะตองมีเหตุผลที่สมเหตุสมผลสามารถรับฟงได โดยศาล

รัฐธรรมนูญควรที่จะตองวางเกณฑในเรื่องความบกพรองทางรางกายวาที่เหมาะสมควรเปนอยางไร 

ความบกพรองทางรางกายแคไหนจึงถือวาไมสามารถปฏิบัติงานได   

  นอกจากนี้ในการพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญยังไดใหเหตุผลเนนหนัก

ในเรื่อง “ความเหมาะสม” ของผูที่จะเปนขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษามากกวาที่

จะพิจารณาถึง “ความสามารถ” ของตัวบุคคล ดังจะเห็นไดจาก “....การรับสมัครสอบคัดเลือก

นอกจากจะพิจารณาถึงความรู ความสามารถแลว ยังตองพิจารณาสุขภาพของรางกายและจิตใจ

วามีความสมบูรณสามารถปฏิบัติหนาที่ได และมีบุคลิกลักษณะที่ดีพอที่จะเปนผูพิพากษา ซึ่งเปน

ตําแหนงที่มีเกียรติโดยปฏิบัติหนาที่ในพระปรมาภิไธยพระมหากษัตริย การปฏิบัติหนาที่ของ        

ผูพิพากษามิใชเพียงแตพิจารณาพิพากษาอรรถคดีในหองพิจารณาเทานั้น บางครั้งตองเดินทางไป

นอกศาลปฏิบัติหนาที่ เชน เพื่อเดินเผชิญสืบ เพื่อสืบพยานที่มาศาลไมได การพิจารณาเพื่อรับ

สมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการตุลาการ และแตงตั้งใหดํารงตําแหนงผูชวยผูพิพากษา 

จึงมีมาตรการที่แตกตางและเขมงวดกวาการคัดเลือกบุคคลไปดํารงตําแหนงอื่นอยูบาง....” ซึ่งใน

การพิจารณาในเรื่องดังกลาวควรจะนําหลักเกณฑในการวัดความสามารถของบุคคลที่จะมาเขารับ

ราชการมาใช ทั้งนี้ เพื่อใหเกิดความเสมอภาคแกบุคคลทุกคนอยางเทาเทียมกัน 

  ดังนั้น การที่ศาลรัฐธรรมนูญไดมีคําวินิจฉัยดังกลาว ยอมเปนการเปด
ชองทางใหมีการปฏิบัติอยางไมเทาเทียมกัน และเปนการเลือกปฏิบัติกับบุคคลอื่นๆ ได 
อยางเชนในกรณีนี้ คือ การไมรับสมัครสอบคนพิการเพื่อเขารับราชการตุลาการในตําแหนงผูชวย        

ผูพิพากษา ซึ่งไมสอดคลองกับหลักความเสมอภาคและการหามเลือกปฏิบัติทําใหคนพิการไมมี

โอกาสแมแตจะไดสมัครสอบเปนขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา ทั้งไมสมกับ

เจตนารมณของรัฐธรรมนูญที่มีสาระสําคัญในเรื่องการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนทุกคน  
 

 (ข) ความไมสอดคลองกับหลักการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ 
   ศาลรัฐธรรมนูญไดอางการจํากัดสิทธิและเสรีภาพตามมาตรา 29 ของ

รัฐธรรมนูญในการพิจารณาวินิจฉัยวา “....บทบัญญัติของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝาย

ตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) เปนลักษณะตามขอยกเวนของรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 29 ซึ่งไมกระทบกระเทือนถึงสาระสําคัญแหงสิทธิ

และเสรีภาพ มีผลใชบังคับเปนการทั่วไปและไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือบุคคล

ใดบุคคลหนึ่งเปนการเจาะจง....”  

   เมื่อพิจารณารายละเอียดของคําวินิจฉัยจะพบวา ตามมาตรา 29 แหง

รัฐธรรมนูญ มีหลักการจํากัดสิทธิและเสรีภาพอยู 5 ประการ แตในการวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ
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ไดกลาวเพียง 3 หลักเทานั้น จากทั้งหมด 5 หลัก ตารางตอไปนี้แสดงการเปรียบเทียบสาระสําคัญ

ของหลักการจํากัดสิทธิและเสรีภาพตามมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญกับหลักการจํากัดสิทธิและ

เสรีภาพตามมาตราดังกลาวที่ศาลรัฐธรรมนูญไดนํามาพิจารณาวินิจฉัย 

 
ตารางที่ 13 : ตารางแสดงการเปรียบเทียบหลักการจํากัดสิทธิและเสรีภาพตาม
มาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญกับหลักที่ศาลรัฐธรรมนูญใชในการพิจารณา 
 

หลักตามมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญ หลักที่ศาลรัฐธรรมนูญใชในการพิจารณา 

1. การจํากัดสิทธิและเสรีภาพจะกระทําไดเฉพาะโดย

อาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะ 

2. การจํากัดสิทธิและเสรีภาพกระทําไดเทาที่จําเปน 

3.การจํากัดสิทธิและเสรีภาพจะกระทบกระเทือน

สาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพมิได 

4. การจํากัดสิทธิและเสรีภาพจะตองกระทําเปน

กฎหมายที่มีผลบังคับเปนการทั่วไป 

5. การจํากัดสิทธิและเสรีภาพจะตองระบุบทบัญญัติ

แหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมาย 

1. หลักการจํากัดสิทธิและเสรีภาพจะกระทําไดเฉพาะ

โดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะ 

2.การจํากัดสิทธิและเสรีภาพจะกระทบกระเทือน

สาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพมิได 

3. การจํากัดสิทธิและเสรีภาพจะตองกระทําเปน

กฎหมายที่ผลบังคับเปนการทั่วไป 

 

แตหลักที่ศาลรัฐธรรมนูญไมไดกลาวถึงเลยก็คือ การจํากัดสิทธิและเสรีภาพกระทําไดเทาที่จําเปน 

ซึ่งเปนหลักที่มีความสําคัญสําหรับเร่ืองนี้ เพราะตามมาตรา 26 (10) ของพระราชบัญญัติระเบียบ

ขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 ที่วา “…..หรือมีกายหรือจิตใจไมเหมาะสมที่จะ

เปนขาราชการตุลาการ…..” จะขัดกับมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญหรือไม ยอมข้ึนอยูกับระดับความ

ไมเหมาะสมของรางกาย ถาถึงขนาดไมสามารถปฏิบัติหนาที่ไดก็แสดงวาเปนผูมีรางกายไม

เหมาะสมที่จะเปนขาราชการตุลาการ ซึ่งมีความเกี่ยวพันกับการจํากัดสิทธิและเสรีภาพกระทําได

เทาที่จําเปน1  

   ดังนั้น การที่ศาลรัฐธรรมนูญเห็นวา บทบัญญัติมาตรา 26 (10) แหง

พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรมเปนไปตามความจําเปนและเหมาะสม

ของฝายตุลาการ โดยศาลรัฐธรรมนูญไมไดพิจารณาวาบทบัญญัติแหงกฎหมายดังกลาวเปนการ

จํากัดสิทธิและเสรีภาพกระทําไดเทาที่จําเปนหรือไม ทั้งไมไดพิจารณาสภาพรางกายของนาย                

                                                           
1บรรเจิด สิงคะเนต,ิ “ขอพิจารณาเกี่ยวกบัสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2540,” ใน รวมบทความกฎหมายมหาชนจากเวบไซด www.pub-

law.net เลม 2, หนา 303-304.  

http://www.pub-law.net/
http://www.pub-law.net/
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ศิริมิตรฯ อยางชัดเจน จึงเปนการพิจารณาที่ยังไมครอบคลุมสาระสําคัญของบทบัญญัติมาตรา 29 

ของรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญยังเห็นอีกวา การใชดุลพินิจของ ก.ต. ตามมาตรา 26 (10) (11) 

แหงพระราชบัญญัติดังกลาว เปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย 

   จากที่กลาวมาแลว สามารถสรุปไดวา หลักการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ

นั้นเปนหลักประกันสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ดังนั้นในการใชและการตีความในเรื่องนี้จะตอง

ทําใหสมกับเจตนารมณของรัฐธรรมนูญ ถาหากการใชและการตีความไมสามารถทําใหสมกับ

เจตนารมณของรัฐธรรมนูญแลว ส่ิงที่ตามมาก็คือ จะกอใหเกิดผลกระทบตอการคุมครองสิทธิและ

เสรีภาพของประชาชน ซึ่งในกรณีนี้ก็คือ การที่ประชาชนซึ่งเปนผูพิการไมสามารถใชสิทธิและ

เสรีภาพของตนไดอยางเสมอภาคเทาเทียมกับคนอื่น แตถูกจํากัดสิทธิและเสรีภาพของตนเพราะ

เหตุที่ตนมีรางกายไมเหมาะสมนั้นเอง  

    
 6.1.2 ผลกระทบจากปญหาเกี่ยวกับการปฏิบัติหนาที่ของคณะกรรมการ
ตุลาการและคณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปน
ขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา วาชอบดวยมาตรา 30 แหงรัฐธรรมนูญ
หรือไม 
 

  การปฏิบัติหนาที่ของคณะกรรมการตุลาการ (ก.ต.) และคณะอนุกรรมการ

ตรวจสอบคุณสมบัติฯ ในการไมรับสมัครสอบผูสมัครสอบทั้งสองที่มีรางกายพิการ โดยกฎหมายได

ใหอํานาจในการใชดุลพินิจตามมาตรา 26 (10) ของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ

ศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 ที่วา “…..หรือมีกายหรือจิตใจไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการ                   

ตุลาการ…..”  ซึ่งเปนการกําหนดให ก.ต. ใชดุลพินิจ โดยนําความเห็นของคณะกรรมการแพทย 

และความเห็นของคณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติฯ มาใชประกอบการพิจารณา ดังนั้น การ

ที่ ก.ต. จะมีมติไมรับสมัครสอบนั้น ก.ต. จะตองใชดุลพินิจที่อยูในขอบเขตที่เหมาะสมตามที่

กฎหมายไดใหอํานาจไว เชนในเรื่องนี้ ระดับความบกพรองทางรางกายขนาดไหน อยางไร จึงจะถึง

ขนาดที่ผูนั้นไมเหมาะสมที่จะกระทําหนาที่นั้นๆ ได  

  เมื่อพิจารณาถอยคําของกฎหมายขางตนโดยเฉพาะ  คําวา “ความเหมาะสม” 

นั้น ตามคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 16/2545 มีความเห็นอยูสองฝายดวยกัน คือ ฝายแรก เปน

ฝายเสียงขางมาก (ไดแก นายจิระ บุญพจนสุนทร พลโทจุล อดิเรก นายปรีชา เฉลิมวณิชย นาย

มงคล สระฎัน นายสุจินดา ยงสุนทร นายสุวิทย ธีรพงษ นายอนันต เกตุวงศ และนายอุระ หวังออมกลาง) 

ที่วินิจฉัยสอดคลองกับคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญฉบับนี้ โดยวินิจฉัยวา พระราชบัญญัติระเบียบ

ขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) ที่บัญญัติวา “ไมเปนคนไรความสามารถ 

คนเสมือนไรความสามารถ คนวิกลจริต หรือจิตฟนเฟอนไมสมประกอบ หรือมีกายหรือจิตใจไมเหมาะสม



 200 

ที่จะเปนขาราชการตุลาการ....” ไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 จึงไมมีปญหาเกี่ยวกับความชอบ

ดวยรัฐธรรมนูญ เทากับฝายนี้เห็นวา ในกรณีคําวา “เหมาะสม” เปนการใหเจาหนาที่หรือผูปฏิบัติ

หนาที่มีอํานาจหนาที่ในการใชดุลพินิจพิจารณาวินิจฉัยในประเด็นดังกลาวได 

  สวนฝายที่สอง เปนฝายเสียงขางนอย (ไดแก นายสุจิต บุญบงการ นายอมร 

รักษาสัตย และนายอิสสระ นิติทัณฑประภาศ) ที่วินิจฉัยไมสอดคลองกับคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ

ฉบับนี้ โดยวินิจฉัยวา พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 

มาตรา 26 (10) เฉพาะคําวา “มีกาย....ไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการตุลาการ” ขัดหรือแยงตอ

รัฐธรรมนูญ มาตรา 30 เนื่องจากเปนบทบัญญัติที่เปดโอกาสใหใชดุลพินิจอยางกวางขวาง ซึ่งเปน

การเกินขอบเขต โดยอางเหตุตามความเหมาะสมแทนความสามารถ เทากับฝายนี้เห็นวา ในกรณี

อยางนี้ไมใชการใหอํานาจหนาที่ในการใชดุลพินิจ แตเปนกรณีของการใชการตีความกฎหมายใน

ประเด็นนี้ตางหาก   

  ดังนั้น หากคณะกรรมการตุลาการสามารถใชดุลพินิจไดอยางกวางขวางในการ

พิจารณาตัดสินวาผูสมัครคนใดมีลักษณะตองหามดังกลาวโดยไมมีขอบเขตจํากัด ก็จะเปนการใช

อํานาจตามอําเภอใจในการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอผูสมัครที่มีรางกายพิการเพราะเหตุแหง

ความแตกตางในเรื่องสภาพทางกาย ซึ่งตองหามตามมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ อันเปนผลกระทบ

ตอคนพิการในการที่จะมีสิทธิสอบเขารับราชการจากการใชดุลพินิจของ ก.ต. 

  นอกจากนี้ การที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา การปฏิบัติหนาที่ของ ก.ต. และ

คณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติฯ ไมอยูในอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญในการพิจารณา

วินิจฉัย แตศาลรัฐธรรมนูญไมไดแสดงเหตุผลวาเพราะเหตุใดจึงไมอยูในอํานาจของศาล

รัฐธรรมนูญ ดังนั้น เพื่อไมใหเกิดขอโตแยงในประเด็นดังกลาวนี้อันจะสงผลกระทบตอวิธีพิจารณา

ของศาลรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญควรแสดงความเห็นและใหเหตุผลเอาไวอยางชัดแจง ตามที่

รัฐธรรมนูญไดวางหลักเอาไวในมาตรา 269 วรรคสอง 2 โดยกําหนดใหแสดงเหตุผลประกอบ        

คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญดวย 

  เมื่อพิจารณาการปฏิบัติหนาที่ของ ก.ต. นั้น ถาเปรียบเทียบกับ ตางประเทศ 

โดยเฉพาะทางยุโรป (เชน ฝร่ังเศส เยอรมนี อิตาลี) การบริหารงานบุคคลของผูพิพากษาไดให ก.ต. 

                                                           

 2รัฐธรรมนูญ มาตรา 269 บัญญัติวา “วธิีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญตามวรรคหนึง่ 

อยางนอยตองมีหลักประกันข้ันพื้นฐานเรื่องการพิจารณาคดีโดยเปดเผย การใหโอกาสคูกรณีแสดง

ความเห็นของกอนการวนิิจฉัยคดี การใหสิทธิคูกรณีขอตรวจดูเอกสารที่เกี่ยวกับตน การเปดโอกาส

ใหมีการคัดคานตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ และการใหเหตุผลประกอบคําวินิจฉัยหรือคําสั่งของ

ศาลรัฐธรรมนูญดวย”  
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มีอิสระที่จะแตงตั้ง โยกยายใครก็ได แตถามีปญหาในการตีความปญหาขอกฎหมาย เชน การ

แตงตั้งนั้นชอบดวยกฎหมายหรือไม ก็ไมใชอํานาจของ ก.ต. ที่จะตีความแตเปนอํานาจของศาล

ปกครอง3  

  อยางไรก็ตาม การปฏิบัติหนาที่ของ ก.ต. ของไทย ถึงแมวาจะเปนการกระทาํใน

ดานการบริหารงานบุคคลก็ตาม แตไมไดอยูในอํานาจพิจารณาวินิจฉัยของศาลปกครอง เนื่องจาก

ตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 9 วรรคสอง 

(2) ไดบัญญัติเอาไววา การดําเนินการของคณะกรรมการตุลาการตามกฎหมายวาดวยระเบียบ

ขาราชการฝายตุลาการไมอยูในอํานาจของศาลปกครอง 

  โดยในการปฏิบัติหนาที่ของ ก.ต. และคณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติฯ 

ในการไมรับสมัครสอบผูสมัครทั้งสองที่มีรางกายพิการ ถือเปนการใชอํานาจหนาที่ในทาง

บริหารงานบุคคลที่จะพิจารณารับสมัครผูสมัครสอบหรือไมรับสมัครสอบผูสมัครรายใดก็ได อันเปน

การที่ ก.ต. กระทําในทางปกครอง จึงสมควรที่จะอยูอํานาจของศาลปกครองที่จะพิจารณาวินิจฉัย 

แตตามมาตรา 9 วรรคสอง แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

พ.ศ. 2542 ไดบัญญัติหามเอาไววา การดําเนินการของคณะกรรมการตุลาการไมอยูในอํานาจของ

ศาลปกครอง จึงทําใหคดีปกครองในประเด็นปญหานี้ไมอยูในอํานาจพิจารณาของศาลปกครอง 

  เมื่อการปฏิบัติหนาที่ของ ก.ต. ดังกลาวไมอยูในอํานาจพิจารณาของศาล

ปกครองแลว ประเด็นที่จะพิจารณาตอไปก็คือ ถามีการโตแยงการปฏิบัติหนาที่ของ ก.ต. ศาลใด

ควรเปนศาลที่มีอํานาจในการพิจารณาวินิจฉัย 

  หากพิจารณาตามมาตรา 271 ของรัฐธรรมนูญ ที่ไดวางหลักการแบงปนอํานาจ

ระหวางศาลเอาไว ตามบทบัญญัติที่วา “ศาลยุติธรรมมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีทั้งปวง เวนแต

คดีที่รัฐธรรมนูญนี้หรือกฎหมายบัญญัติใหอยูในอํานาจของศาลอื่น” ทําใหเห็นไดวา ถาคดีใดก็

ตามที่รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายมิไดบัญญัติใหอยูในอํานาจของศาลอื่นๆ (ที่มิใชศาลยุติธรรม) คดี

นั้นยอมอยูในอํานาจของศาลยุติธรรมเพราะเปนศาลที่มีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีทั่วไป สวน

ศาลอื่นๆ ซึ่งไดแก ศาลรัฐธรรมนูญ ศาลปกครอง และศาลทหาร มีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดี

เฉพาะเรื่องตามที่รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายบัญญัติวาอยูในอํานาจของศาลเหลานั้นเทานั้น  

  ในกรณีของการปฏิบัติหนาที่ของ ก.ต. และคณะอนุกรรมการตรวจสอบ

คุณสมบัติฯ ที่ไดใชดุลพินิจในการไมรับสมัครสอบผูสมัครสอบทั้งสอง เนื่องจากไมมีบทบัญญัติของ

รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายใดบัญญัติโดยชัดแจงหรือโดยปริยายวา การกระทําของ ก.ต. เปนอํานาจ

                                                           
3บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, “โครงสรางการบริหารงานบุคคลของผูพิพากษาในบางประเทศ,” 

ครบรอบ 84 ป ศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย, หนา 43.  
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ของศาลใด แตตามมาตรา 271 ของรัฐธรรมนูญไดบัญญัติเอาไวชัดเจนวา “ศาลยุติธรรมมีอํานาจ

พิจารณาพิพากษาคดีทั้งปวง เวนแตคดีที่รัฐธรรมนูญนี้หรือกฎหมายใหอยูในอํานาจของศาลอื่น” 

ดังนั้น จึงควรอยูในอํานาจพิจารณาวินิจฉัยของศาลยุติธรรม 

  จากที่กลาวมาแลวขางตนพอสรุปไดวา การปฏิบัติหนาที่ของคณะกรรมการ

ตุลาการและคณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติฯ ที่ไดใชดุลพินิจในการไมรับสมัครสอบผูสมัคร

สอบทั้งสอง เปนการใชดุลพินิจที่ไมเหมาะสมกับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้น ทําใหกอใหเกิดผลกระทบตอ         

ผูไมไดรับสิทธิในการสอบคัดเลือกเพื่อเขารับราชการจากการใชดุลพินิจที่ไมชอบซึ่งไมตรงตามที่

กฎหมายไดใหอํานาจไว เพราะการใชดุลพินิจที่ดีและชอบดวยเหตุผลนั้น จะตองมีการใชดุลพินิจ

ภายในขอบเขตที่เหมาะสม เชนกรณีนี้ควรจะตองพิจารณากอนวาระดับความบกพรองทางรางกาย

ขนาดไหน จึงจะถึงขนาดที่ผูนั้นไมเหมาะสมที่จะเขารับราชการได และการใชดุลพินิจอาจจะกระทบ

ตอหลักความเสมอภาคและการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมแกผูสมัครทั้งสองได นอกจากนี้การที่

ศาลรัฐธรรมนูญเห็นวา การใชดุลพินิจนั้นไมอยูในอํานาจพิจารณาวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ ศาล

รัฐธรรมนูญนาจะแสดงเหตุผลประกอบการวินิจฉัยใหชัดเจนดวย เพื่อจะไดเปนบรรทัดฐานในเรื่อง

นี้ตอไป  

 

6.2 ผลกระทบกรณีความเสมอภาคในการเขารับราชการอันเกิดจาก
คําพิพากษาศาลปกครองที่ 816/2546 
 

จากการที่ศาลปกครองจะตองผูกพันตามคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 44/2545 ที่วินิจฉัย

วา บทบัญญัติมาตรา 33 (11) ของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 ไมขัด

หรือแยงตอมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ เมื่อศาลรัฐธรรมนูญไดมีคําวินิจฉัยใดๆ ออกมาแลว            

คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญดังกลาวยอมเปนเด็ดขาดผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล และองคกร

อ่ืนของรัฐดวย ซึ่งผูเขียนมีขอสังเกตวา การที่บทบัญญัติมาตรา 268 แหงรัฐธรรมนูญที่บัญญัติให

คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญมีลักษณะเปนเด็ดขาด และผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาลและองคกร

อ่ืนของรัฐ ดังนั้น พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการฯ จึงไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ 

และศาลปกครองจะตองผูกพันตามคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ แตไมรวมไปถึงกรณีการใชดุลพินิจ

ตามกฎหมาย  กลาวคือ  ศาลปกครองยังมี อํานาจที่จะวินิจฉัยไดวาการปฏิบัติหนาที่ของ

คณะกรรมการอัยการในการใชดุลพินิจนั้นเปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมายหรือไม เนื่องจากการ

ที่ศาลปกครองจะตองผูกพันตามคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญกับการพิจารณาการปฏิบัติหนาที่ของ

คณะกรรมการอัยการในการใชดุลพินิจนั้นเปนคนละประเด็นกัน เพราะการใชดุลพินิจดังกลาวเปน

การใชดุลพินิจที่ไมชอบตามที่กฎหมายไดใหอํานาจไว  
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จากที่กลาวมาขางตน จะเห็นไดวา การใชและการตีความรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายที่

เกี่ยวของไมสอดคลองตามหลักและแนวคิดของรัฐธรรมนูญ คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญยอมมีผล

เปนเด็ดขาดและผูกพันองคกรอื่นๆ อยูนั้นเอง อันมีผลเชนเดียวกับคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่

พิจารณาวินิจฉัยไวถูกตองและชอบดวยกฎหมาย ซึ่งคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญในลักษณะเชนนี้

ยอมกอใหเกิดผลกระทบตอหลักการ แนวคิดตางๆ ของรัฐธรรมนูญอันเปนเจตนารมณของ

รัฐธรรมนูญที่เปนที่มาของรัฐธรรมนูญดังกลาวนั้น   

 สําหรับประเด็นที่ ก.อ. ตัดสิทธินายศิริมิตรฯ ในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการ

อัยการ เพราะมีกายไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการอัยการตามมาตรา 33 (11) แหง

พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 เปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย

หรือไม ถึงแมวาศาลปกครองชั้นตน (ศาลปกครองกลาง) จะตองถูกผูกพันตามคําวินิจฉัยศาล

รัฐธรรมนูญก็ตาม แตคําพิพากษาศาลปกครองที่ 816/2546 นั้น ก็ยังมีลักษณะการพิจารณา

วินิจฉัยที่คลอยตามคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญโดยใหเหตุผลเปนไปในแนวทางเดียวกันโดย

พิจารณาที่ความเหมาะสม บุคลิกภาพของผูที่จะดํารงตําแหนงเปนขาราชการอัยการมากกวาที่จะ

พิจารณาถึงความสามารถของตัวบุคคลเปนหลักเกณฑสําคัญในการพิจารณา เชน ศาลปกครองให

เหตุผลบางตอนวา “…การปฏิบัติหนาที่ของขาราชการอัยการมิใชปฏิบัติหนาที่ในสํานักงานเทานั้น 

จะตองมีการไปปฏิบัติหนาที่ในหองพิจารณาในศาล บางครั้งจะตองมีการไปเดินเผชิญสืบนอก

สํานักงานเพื่อสืบพยานที่ไมอาจมาศาล การรวมชันสูตรพลิกศพกับพนักงานสอบสวน รวมทั้งการ

ออกไปเผยแพรความรูทางกฎหมายแกประชาชน…”  

 นอกจากนี้ ผลกระทบที่เกิดจากการที่ศาลปกครองชั้นตน (ศาลปกครองกลาง)เห็นวา การ

พิจารณาของคณะกรรมการอัยการและคณะอนุกรรมการพิจารณาคุณสมบัติฯ  ที่มีมติไมรับสมัคร

สอบนายศิริมิตรฯ (ผูฟองคดี) นั้น เปนการพิจารณาตามอํานาจหนาที่ตามที่กฎหมายกําหนด และ

เปนการใชดุลพินิจอยางเปนธรรมและชอบดวยเหตุผลแลว ผูเขียนเห็นวา ศาลปกครองชัน้ตนควรจะ

วางหลักเกณฑการพิจารณาและการใชดุลพินิจดังกลาวนั้นควรจะเปนอยางไร จึงเปนการใชดลุพนิจิ

ที่ชอบธรรม มีเหตุผลหนักแนนควรคาแกการรับฟง โดยการพิจารณาการใชดุลพินิจดังกลาวนั้น

ความเห็นของคณะกรรมการแพทยและคณะอนุกรรมการพิจารณาคุณสมบัติฯ เปนความเห็น

เบื้องตนที่เสนอตอ ก.อ. (ผูถูกฟองคดี) เพื่อประกอบการพิจารณาเทานั้น ระดับของความเหมาะสม

ของรางกาย แคไหน จึงจะถือไดวาถึงขนาดที่วาผูนั้นไมเหมาะสมที่จะกระทําหนาที่นั้นได 

นอกจากนี้ หาก ก.อ. สามารถใชดุลพินิจไดอยางกวางขวางในการพิจารณาไมรับสมัครสอบผูสมัคร

สอบคนใด โดยไมมีขอบเขตจํากัด จะเปนการเปดโอกาสใหใชอํานาจตามอําเภอใจในการเลือก

ปฏิบัติตอผูสมัครที่มีรางกายพิการ เพราะเหตุความแตกตางทางสภาพรางกาย อันตองหามตาม

มาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ ทั้งตามบทบัญญัติมาตรา 33 (11) ของพระราชบัญญัติระเบียบ
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ขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 ไดใหอํานาจแก ก.อ. ในการพิจารณาถึงความเหมาะสมดังกลาว

ก็ตาม แตกฎหมายก็ไมไดใหอํานาจพิจารณาของ ก.อ. ใหขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 

และมาตรา 29 เพราะการปฏิบัติหนาที่ทั้งของ ก.อ. และคณะอนุกรรมการฯ นั้น จะตองเปนการใช

ดุลพินิจที่อยูในขอบเขตที่เหมาะสม 

 ดังนั้น การที่ ก.อ. มีมติไมรับสมัครสอบนายศิริมิตรฯ ในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปน

ขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวยฯ โดยใชดุลพินิจวินิจฉัยวา นายศิริมิตรฯ มีกายไม

เหมาะสมที่จะเปนขาราชการอัยการนั้น ศาลปกครองควรที่จะวางหลักเกณฑในการพิจารณา 

เพราะการใชดุลพินิจดังกลาวนั้นยังไมมีเหตุผลที่หนักแนนควรคาแกการรับฟงประกอบดวย ซึ่งทํา

ใหเปนการเลือกปฏิบัติที่ไมเปนธรรมตอบุคคลผูพิการดังกลาว อันไมสมกับเจตนารมณของ

รัฐธรรมนูญในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 

 

6.3 ผลกระทบกรณีความเสมอภาคในการเขารับราชการอันเกิดจาก
คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.142/2547 
 
 จากการที่ศาลปกครองสูงสุดไดมีคําพิพากษากลับคําพพิากษาศาลชัน้ตน ซึง่พิจารณา

วินิจฉัยวา มติของ ก.อ. ที่ไมรับสมัครนายศิริมิตรฯ ในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการ

อัยการในตาํแหนงอัยการผูชวย ประจําป พ.ศ. 2544 เปนการใชดุลพินิจวินจิฉัยโดยไมชอบดวย

มาตรา 33 (11) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 และเปนการเลือก

ปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอนายศิริมิตรฯ ตามมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ โดยใหใหเพิกถอนมติของ 

ก.อ. ในการประชุมคร้ังที่ 6/2544 เมื่อวันที่ 18 มิถนุายน 2544 เฉพาะมติไมรับสมคัรนายศิริมิตรฯ 

ในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย พ.ศ. 2544 

 คําพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดที่ไดส่ังใหเพิกถอนมติของ ก.อ. ดงักลาวนัน้ เปนการ

ใหเพิกถอนมติของ ก.อ. ในครั้งที่มปีญหาเกิดขึ้นเทานั้น ไมไดผูกพัน ก.อ. ในการมีมติคร้ังอืน่ๆ 

ดังนัน้ ถา ก.อ. ไดประกาศรับสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการ

ผูชวยครั้งตอๆ ไป มีกรณีที ่ ก.อ. ไมรับสมัครสอบผูสมัครสอบรายนายศิริมิตรฯ หรือรายอื่นๆ ทีม่ี

ปญหาดานรางกายเชนเดียวกับนายศิริมิตรฯ เพราะเหตุที่เปนผูมีบุคลิกภาพและรางกายไม

เหมาะสมที่จะเปนขาราชการอัยการ ตามมาตรา 33 (11) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการ

อัยการ พ.ศ. 2521 จะแกปญหาในเรื่องนีอ้ยางไร เพราะคําพพิากษาของศาลปกครองสูงสุดสั่งให

เพิกถอนมติของ ก.อ. ในกรณีที่มีปญหาเทานั้น 

 นอกจากนี ้ คาํพพิากษาของศาลปกครองสูงสุดที่ใหเพิกถอนมติของ ก.อ. ในการประชุม

คร้ังที่ 6/2544 เมื่อวนัที ่ 18 มิถุนายน 2545 ในสวนที่มมีติไมรับสมัครผูฟองคดี (นายศิริมิตรฯ) ใน
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การสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตาํแหนงอัยการผูชวย พ.ศ. 2544 เฉพาะในสวน

มติไมรับสมัครนายศิริมิตรฯ เทานัน้ เนื่องจากมติดังกลาวนั้นเปนไปตามประเด็นแหงคดีที่จะตอง

วินิจฉัยวา การที่ผูถูกฟองคดี (ก.อ.) ไมรับสมัครผูฟองคดีในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปน

ขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย ประจําป พ.ศ. 2544 โดยใชดุลพินิจวินจิฉัยวา ผูฟองคดี 

(นายศิริมิตรฯ) มีกายที่ไมเหมาะสมจะเปนขาราชการอยัการ เปนการกระทําที่ชอบดวยมาตรา 33 

(11) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอยัการ พ.ศ. 2521 และมาตรา 30 ของ

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย หรือไม นัน้เอง  

 หลังจากที่ศาลปกครองสูงสดุไดมีคําพิพากษาดงักลาวแลว เปนทีน่ายนิดีวา นายศิริศักดิ์ 

ติยะพรรณ โฆษกสํานักงานอัยการสูงสุด ไดออกมากลาววา4 “....เมื่อศาลปกครองสูงสุดมี

คําพิพากษาใหนายศิริมิตรฯ ชนะคดี จะนําคาํพพิากษาดังกลาวทีม่ีผลผูกพนัตอหนวยงานของรัฐ 

รายงานตอ ก.อ. เพื่อรับทราบ แลวจะแจงใหสํานักงานอัยการจังหวัดกําแพงเพชรรับสมัครนายศิริมิตรฯ 

เขาสอบคัดเลือกในตําแหนงอัยการผูชวยในป พ.ศ. 2549 ตอไป เปนกรณีพิเศษเฉพาะรายเทานั้น 

ไมรวมถึงผูสมคัรรายอื่น....” จากการที่โฆษกสํานักงานอัยการสูงสุดไดออกมากลาวเชนนี้ในกรณี

ของนายศิริมิตรฯ จงึนาจะไดรับการพิจารณาใหมีสิทธิสมัครสอบอัยการผูชวยในครั้งหนาได แตมี

ขอสังเกตวา สําหรับผูพกิารรายอื่นๆ ที่มไีดตอสูคดีเชนนายศิริมิตรฯ ยังไมไดรับโอกาสในการทีจ่ะมี

สิทธิสอบ เพราะไดใหสิทธิสมัครสอบเฉพาะกรณีของนายศิริมิตรฯ เพยีงรายเดียวเทานัน้ 

  

6.4 บทสรุปและขอเสนอแนะ 
 

จากการที่ไดศึกษาวิเคราะหคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 16/2545 เร่ืองมาตรา 26 

(10) แหงพระราชบัญญัติขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มีปญหาเกี่ยวกับ

ความชอบดวยรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 หรือไม คําพิพากษาศาลปกครองที่ 816/2546 เร่ือง ผูถูก

ฟองคดี (คณะกรรมการอัยการ) ตัดสิทธิผูฟองคดี (นายศิริมิตรฯ) ในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปน

ขาราชการอัยการ เพราะมีกายไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการอัยการตามมาตรา 33 (11)  แหง

พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 เปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย

หรือไม ตอมาไดมีคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 142/2547 พิพากษากลับคําพิพากษาศาล

ปกครองชั้นตน (ศาลปกครองกลาง) โดยพิจารณาพิพากษาวา มติของ ก.อ. ที่ไมรับสมัครนาย            

ศิริมิตรฯ ในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย ประจําป พ.ศ. 

                                                           

 4“ก.อ. รับกรณพีิเศษแครายเดียว ทนายพิการสอบอัยการผูชวย,” หนังสอืพิมพมติชน (16 

กุมภาพนัธ 2548) [Online], แหลงที่มา : http://www.matichon.co.th [2005, February 28].    

http://www.matichon.co.th/
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2544 เปนการใชดุลพินิจวินิจฉัยโดยไมชอบดวยมาตรา 33 (11) แหงพระราชบัญญัติระเบียบ

ขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 และเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอนายศิริมิตรฯ ตาม

มาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ โดยใหใหเพิกถอนมติของ ก.อ. ในการประชุมคร้ังที่ 6/2544 เมื่อวันที่ 

18 มิถุนายน 2544 เฉพาะมติไมรับสมัครนายศิริมิตรฯ ในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการ

อัยการในตําแหนงอัยการผูชวย พ.ศ. 2544 นั้น ดังนั้น จากผลกระทบดังกลาวที่เกิดขึ้นจาก                  

คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญและคําพิพากษาศาลปกครองในการเขารับราชการ ผูที่รับผิดชอบควร

จะตองพิจารณาหลักเกณฑในการคัดเลือกบุคคลเขารับราชการโดยเฉพาะอยางยิ่งคนพิการใหมี

ความเสมอภาคกับคนปกติทั่วไป ซึ่งผูเขียนพอสรุปไดดังนี้ 

 
6.4.1 พิจารณาจากความสามารถ 
 
 ในการสอบคัดเลือกบุคคลเพื่อเขารับราชการ รวมทั้งการสอบคัดเลือกเปน

ขาราชการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษาหรือขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย ส่ิงที่จะเปน

ตัวชี้วัดสําคัญที่จะตองพิจารณาคือ “ความสามารถ” ของบุคคลเปนหลัก เพราะความสามารถเปน

เครื่องชี้วัดที่ดีที่สุดวา บุคคลดังกลาวนั้นมีความสามารถที่จะปฏิบัติหนาที่ในตําแหนงดังกลาวได

หรือไม โดยสิ่งที่จะนํามาใชในการวัดความสามารถของบุคคลโดยทั่วไป ก็คือ วิธีการสอบแขงขัน ซึ่ง

วิธีนี้จะทําใหสามารถคัดเลือกบุคคลที่มีความสามารถมากที่สุดเขามาปฏิบัติหนาที่ในตําแหนงนั้นๆ 

ได ทั้งเปนวิธีการที่จะกอใหเกิดความเสมอภาคและความชอบธรรมแกบุคคลทุกคนที่เขามาสอบ

คัดเลือกดวย อันทําใหหนวยงานที่คัดเลือกบุคคลเขาทํางานไดบุคคลที่มีความรู มีความสามารถ 

และมีคุณภาพเขามาเปนกําลังสําคัญของหนวยงานนั้นตอไป เชน การที่มีผูมาสมัครสอบเพื่อเขารับ

ราชการเปนจํานวน 5,000 คน แตหนวยงานของรัฐที่เปดรับสมัครสอบมีอัตรากําลังที่จะรับเพิ่ม

เพียง 10 คนเทานั้น ทําใหไมสามารถรับผูมาสมัครสอบทุกคนเขารับราชการใหเหมือนกันหมดได 

จึงตองมีวิธีการที่มีความเปนธรรมเขามาใชในการคัดเลือกบุคคลเขามารับราชการก็คือ 

ความสามารถ  

 ทั้งยังสอดคลองกับหลักความเสมอภาคตามมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ ที่วา 

จะตองปฏิบัติตอบุคคลที่มีสาระสําคัญเหมือนกันใหเหมือนกัน และปฏิบัติตอบุคคลที่มีสาระสําคัญ

ตางกันใหแตกตางกันอีกดวย 
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6.4.2 พิจารณาจากความพรอมในการปฏิบัติหนาที่ 
 

ในการรับบุคคลเขาทํางาน บุคคลตองมีคุณสมบัติทางรางกายที่เหมาะสมกับการ

ปฏิบัติหนาที่ในตําแหนงดังกลาว แตอยางไรก็ดี หากบุคคลนั้นมีความบกพรองทางรางกายก็ควร

พิจารณาวา ความบกพรองทางรางกายนั้นเปนอุปสรรคจนทําใหไมสามารถปฏิบัติหนาที่ไดหรือไม 

แตถาหากพิจารณาแลวเห็นวา ความบกพรองทางรางกายที่เปนอยูนั้นไมไดเปนอุปสรรคตอการ

ปฏิบัติหนาที่ในตําแหนงดังกลาว หนวยงานที่ประสงคจะรับบุคคลเขาทํางานก็ควรที่จะรับบุคคล

ดังกลาวเขาทํางานตอไป  

ดังนั้น อาจสรุปไดวา การที่หนวยงานไมรับสมัครสอบโดยยังไมไดพิจารณาวา

ความบกพรองทางรางกายของผูสมัครสอบวาถึงขนาดที่ไมสามารถปฏิบัติหนาที่ได การปฏิเสธ

ดังกลาวอาจเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตามมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญได และเพื่อ

หลีกเลี่ยงไมใหเกิดปญหาเชนนี้อีก จึงควรที่จะมีการวางหลักเกณฑในการพิจารณาในเรื่องความ

บกพรองทางรางกายวากรณีใดควรรับสมัครสอบหรือกรณีใดควรไมรับสมัครสอบ แตในขอเท็จจริงที่

เกิดข้ึนนี้ ผูสมัครสอบเปนผูมีรางกายพิการเพราะเปนโปลิโอเทานั้น จึงไมนาที่จะเปนอุปสรรคที่ถึง

ขนาดไมสามารถปฏิบัติหนาที่ในตําแหนงผูชวยผูพิพากษาหรืออัยการผูชวยได  

 
6.4.3 พิจารณาจากขอเท็จจริงที่เกิดขึ้น 

 
 เปนการพิจารณาจากขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นวาคนพิการสามารถชวยเหลือตัวเองได

มากนอยเพียงไร อันเปนการพิจารณาประกอบความสามารถและความพรอมในการปฏิบัติหนาที่

นั้นเอง ดังจะเห็นไดจากคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.142/2547 ที่ศาลปกครองสูงสุดไดนํา

ขอเท็จจริงในเรื่องลักษณะงานของทนายความมาเปรียบเทียบกับลักษณะงานของขาราชการ

อัยการ ซึ่งโดยสวนใหญแลวลักษณะงานทั้งสองเปนงานที่คลายคลึงกัน งานบางอยางอาจจะ

เหมือนกัน หรืองานบางอยางที่ทนายความทํายังมากกวางานของอัยการอีกดวย  

 นอกจากนี้ ศาลปกครองสูงสุดยังไดพิจารณาจากหนังสือรับรองสุขภาพและ

ความสามารถในการปฏิบัติงานของนายศิริมิตรฯ จํานวน 4 ฉบับดวยกัน ที่ไดรับรองวานาย                  

ศิริมิตรฯ สามารถจะทํางานได โดยศาลปกครองสูงสุดไดใหความเห็นในประเด็นที่เปนสาระสําคัญ 

ซึ่งผูเขียนขอนํามาไวตรงนี้อีกครั้งวา  

 “....แมผูฟองคดีจะมีรูปกายพิการ แตความพิการดังกลาวไมถึงขนาดที่ทําใหผูฟอง

คดีไมอาจชวยเหลือตนเองได หรือไมอาจปฏิบัติหนาที่การงานโดยปกติได โดยงานที่ผูฟองคดีเคย

ทําในขณะเปนทนายความมาแลวนั้น มีลักษณะทํานองเดียวกับงานของขาราชการอัยการดังกลาว 
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จึงนาเชื่อวาแมสภาพทางกายของผูฟองคดีจะพิการ แตความแตกตางดังกลาวไมถึงขั้นจะเปน

อุปสรรคอยางมากตอการปฏิบัติหนาที่ในลักษณะงานของอัยการ....” 

 จากที่กลาวมาทั้ งหมด  จะเห็นไดวา  เปนการนํา เอาขอเท็จจ ริงในเ ร่ือง

ความสามารถในการปฏิบัติหนาที่ของนาย  ศิริมิตรฯ และความเหมาะสมของสภาพรางกายของ

นายศิริมิตรฯ ที่แมจะเปนคนพิการเพราะเปนโปลิโอ แตก็ยังสามารถปฏิบัติหนาที่ได มาพิจารณา

ประกอบการวินิจฉัยคดีและใหเหตุผลประกอบการพิจารณาพิพากษา โดยเหตุผลดังกลาวเปน

เหตุผลที่สมเหตุสมผลและสามารถรับฟงได ซึ่งผูเขียนเห็นดวยกับการพิจารณาวินิจฉัยเชนนี้ 

 

อยางไรก็ตาม หากไมไดพิจารณาจากความสามารถและความพรอมในการปฏิบัติหนาที่

ของบุคคลเปนหลักแลว ยอมจะตองมีปญหาขอโตแยงเกิดขึ้นตามมาอยางแนนอน ดังจะเห็นไดจาก 

คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 16/2545 ที่ไดมีการพิจารณาวินิจฉัยจากความเหมาะสมของผูที่จะ

เปนขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา โดยศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยวา 

ตําแหนงผูพิพากษาเปนตําแหนงที่แตกตางไปจากตําแหนงอื่นจึงสามารถปฏิบัติใหแตกตางได 

เพราะลักษณะงานของผูพิพากษาบางครั้งจะตองออกไปปฏิบัติหนาที่นอกศาล และตําแหนง

ผูพิพากษาเปนตําแหนงที่มีเกียรติโดยปฏิบัติหนาที่ในพระปรมาภิไธยของพระมหากษัตริย จะเห็น

ไดวาเปนการพิจารณาจากความเหมาะสมมากกวาที่จะพิจารณาถึงความสามารถของบุคคลนัน้ ซึง่

เหตุผลที่ศาลรัฐธรรมนูญไดกลาวอางนั้น ถือเปนความแตกตางในสาระสําคัญที่จะนําไปสูการ

ปฏิบัติใหแตกตางกันอันมีเหตุผลที่หนักแนนควรคาแกการรับฟงหรือไม และความแตกตางนั้นเปน

ความแตกตางในสาระสําคัญอันจะนําไปสูการปฏิบัติใหแตกตางไดหรือไม   

หรือ คําพิพากษาศาลปกครองที่ 816/2546 ที่คณะกรรมการอัยการ (ก.อ.) ไมได

พิจารณาถึงความสามารถของผูสมัครสอบที่มีรางกายพิการ โดยอางความแตกตางในเรื่องสภาพ

ทางรางกายวาเปนผูที่มีรางกายไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย

เพราะเปนโปลิโอ จึงไมรับสมัครสอบผูสมัครสอบที่มีรางกายพิการ โดยเหตุผลที่กลาวอางยังไมได

พิจารณาถึงความสามารถของผูสมัครสอบหรือสภาพรางกายที่ไมเหมาะสมนั้นถึงขนาดที่ไม

สามารถปฏิบัติหนาที่ได ทําใหการพิจารณาดังกลาวเปนการพิจารณาถึงความเหมาะสมของผูที่จะ

เปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการมากกวา  

ดังนั้น การที่จะจํากัดสิทธิและเสรีภาพโดยไมรับสมัครสอบบุคคลบางคน เพราะเหตุที่

บุคคลนั้นเปนคนพิการ แตเหตุผลที่กลาวอางในการไม รับสมัครสอบไมใชเหตุผลในเรื่อง

ความสามารถ ทั้งการไมไดพิจารณาถึงความบกพรองทางรางกายที่มีอยูวาเปนกรณีที่ถึงขนาดไม

สามารถปฏิบัติหนาที่ได อันทําใหไมมีเหตุผลหนักแนนเพียงพอที่จะรับฟงวา การไมรับสมัครสอบ

ดังกลาวนั้นเปนการถูกตอง ชอบธรรม และไดกระทําดวยความเสมอภาคเทาเทียมกับคนปกติแลว 
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เมื่อไมสามารถรับฟงไดกรณีเชนนี้ยอมเปนการขัดกับหลักความเสมอภาค ตามมาตรา 30 ของ

รัฐธรรมนูญ และยังเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่มีรางกายพิการในการสมัครสอบ

เพื่อเขารับราชการ ตามมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญ ซึ่งโดยแทจริงแลว สมควรที่จะเปดโอกาสให

บุคคลดังกลาวนี้สามารถมีสิทธิสมัครสอบเพื่อเขารับราชการเชนเดียวกับคนปกติได 

 

 จากที่กลาวมาแลวทั้งหมด จะเห็นไดวา การที่ศาลรัฐธรรมนูญมีคําวินิจฉัยหรือศาล

ปกครองชั้นตน (ศาลปกครองกลาง) มีคําพิพากษาในลักษณะเชนนี้ออกมายังเปนการพิจารณา

วินิจฉัยที่ยังไมตรงประเด็นมากนัก และการพิจารณาวินิจฉัยดังกลาวก็ยังไมไดนําเอาเนื้อหาสาระ

ขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นมาตรวจสอบทั้งหมด ซึ่งผูเขียนเห็นวามีสาเหตุมาจาก 

 
(ก) การทําคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ 

  จากการที่ไดศึกษาและวิเคราะหถึงเหตุผลในคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญและ

ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญแลว ส่ิงที่ผูเขียนพบคือ ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญที่มาจากศาลยุติธรรมจะมี

แนวโนมคอนไปทางอนุรักษนิยม ซึ่งสอดคลองกับรายงานการวิจัยของรองศาสตราจารย ดร. วิรัช 

วิรัชนิภาวรรณ ที่เห็นวา ตามคําวินิจฉัยของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญแตละทานโดยเฉพาะอยางยิ่ง

ในกลุมตุลาการศาลรัฐธรรมนูญที่มาจากผูพิพากษาในศาลฎีกาหรือมาจากผูทรงคุณวุฒิสาขา

นิติศาสตรมีแนวคิดและทัศนคติที่คอนไปทางอนุรักษนิยม5 ดังนั้น ตามประเด็นปญหาดังกลาว 

ผูเขียนจึงมีขอเสนอแนะดังนี้  

    
  - บุคคลที่จะดํารงตําแหนงตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 
   บุคคลที่มีความเหมาะสมที่จะดํารงตําแหนงตุลาการศาลรัฐธรรมนูญได 

ผูเขียนเห็นวา ไมวาบุคคลนั้นจะมาจากผูพิพากษาในศาลฎีกา ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด 

ผูทรงคุณวุฒิสาขานิติศาสตร หรือผูทรงคุณวุฒิสาขารัฐศาสตรนั้น คุณสมบัติประการสําคัญที่

บุคคลผูนั้นควรจะมีก็คือ จะตองเปนผูที่มีรากฐานแนวความคิดแบบเสรีนิยม เนื่องจากเปนแนวคิด

ประการสําคัญของรัฐธรรมนูญ ทั้งจะตองเปนบุคคลที่มีความรูความเขาใจในหลักการและแนวคิด

ของกฎหมายมหาชน และควรที่จะเปนผูที่มีความเชี่ยวชาญและมีประสบการณในการทํางาน

ทางดานกฎหมายมหาชน เพราะคุณสมบัติเหลานี้จะสงผลใหบุคคลผูนั้นสามารถทําคําวินิจฉัยได

ตรงตามเจตนารมณของรัฐธรรมนูญ แตถานําแนวคิดของกฎหมายสาขาอื่นที่มิใชสาขากฎหมาย

                                                           
5วิรัช วิรัชนิภาวรรณ, “การวิเคราะหคําวินิจฉัยของศาลและตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ป 

2543-2544,” รัฐสภาสาร 51, 11 (พฤศจิกายน 2546): 130.    
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มหาชนมาใช เชน ใชแนวคิดของกฎหมายเอกชน โดยนําหลักกฎหมายในประมวลกฎหมายแพง

และพาณิชยมาใชในการวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญ อาจทําใหไมสามารถเขาถึงเจตนารมณและการ

ตีความกฎหมายในทางกฎหมายมหาชนโดยเฉพาะอยางยิ่งรัฐธรรมนูญได ทั้งนี้ เพราะกฎหมาย

มหาชนและกฎหมายเอกชนมีระบบกฎหมายและนิติวิธีทางกฎหมายที่แตกตางกัน ทําใหผลที่เกิด

ข้ึนมายอมแตกตางกันดวย 

   ดังนั้น บุคคลที่จะเขามาดํารงตําแหนงตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ไมวาจะเปน

บุคคลที่มาจากการสรรหาในลักษณะใด โดยเฉพาะอยางยิ่งที่มาจากผูพิพากษาในศาลฎีกา 

คุณสมบัติสําคัญที่บุคคลนั้นๆ ตองมีก็คือ เปนบุคคลที่มีความรูความเขาใจในหลักการและแนวคิด

ของกฎหมายมหาชน และสมควรเปนผูที่มีความเชี่ยวชาญและมีประสบการณในการทํางาน

ทางดานกฎหมายมหาชน เพื่อที่จะทําใหการทําคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญเปนคําวินิจฉัยที่

ทรงคุณคา และเปนประโยชนตอประเทศชาติและประชาชนมากที่สุด อันเปนการใหบุคคลที่เปน

ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญมีรากฐานแนวคิดและหลักการที่เปดกวาง มีมุมมองและทัศนคติตาม

แนวคิดแบบเสรีนิยมซึ่งเปนแนวคิดประการสําคัญของรัฐธรรมนูญนั้นเอง 

 
  - โครงสรางของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 
  ตามโครงสรางของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญในปจจุบันจะมาจากผูพิพากษา

ศาลฎีกา ตุลาการศาลปกครอง ผูทรงคุณวุฒิทางนิติศาสตร และผูทรงคุณวุฒิทางรัฐศาสตร โดยมี

จํานวนทั้งสิ้น 15 คน ประกอบไปดวยประธานศาลรัฐธรรมนูญ 1 คนและตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ

อ่ืนอีก 14 คน ซึ่งมาจาก (1) ผูพิพากษาศาลฎีกา จํานวน 5 คน (2) ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด 

จํานวน 2 คน (3) ผูทรงคุณวุฒิสาขานิติศาสตร จํานวน 5 คน (4) ผูทรงคุณวุฒิสาขารัฐศาสตร 

จํานวน 3 คน6   ผูเขียนมีความเห็นวา ควรจะมีการปรับปรุงการจัดโครงสรางของตุลาการศาล

                                                           
6รัฐธรรมนูญ มาตรา 255 บญัญัติวา 

“ศาลรัฐธรรมนูญประกอบดวยประธานศาลรัฐธรรมนูญคนหนึ่งและตุลาการศาล

รัฐธรรมนูญอ่ืนอีกสิบส่ีคน ซึ่งพระมหากษัตริยทรงแตงตั้งตามคําแนะนําของวุฒิสภาจากบุคคล

ดังตอไปนี้ 

 (1) ผูพิพากษาในศาลฎีกาซึ่งดํารงตําแหนงไมต่ํากวาผูพิพากษาศาลฎีกา ซึ่งไดรับเลือก

โดยที่ประชุมใหญศาลฎีกาโดยวิธีลงคะแนนลับ จํานวนหาคน 

(2) ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ซึ่งไดรับเลือกโดยที่ประชุมใหญศาลปกครองสูงสุด

โดยวิธีลงคะแนนลับ จํานวนสองคน 

(3) ผูทรงคุณวุฒิสาขานิติศาสตร ซึ่งไดรับเลือกตามมาตรา 257 จํานวนหาคน 
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รัฐธรรมนูญเสียใหม ทั้งนี้ ผูเขียนมีความเห็นสอดคลองกับขอเสนอของศาสตราจารย ดร. สุรพล 

นิติไกรพจน และคณะ7 ในการปรับปรุงแกไขเกี่ยวกับศาลรัฐธรรมนูญในเรื่องนี้ ที่เห็นวา “.…ผู

พิพากษาศาลฎีกาจํานวนสูงถึงหาคนนาจะไมเหมาะสมและไมสอดคลองกับภารกิจของศาล

รัฐธรรมนูญ และเห็นวาควรปรับลดสัดสวนของผูพิพากษาศาลฎีกาลงไปใหเหลือเพียงสามคน และ

เพิ่มสัดสวนของตุลาการศาลปกครองสูงสุดจากสองคนใหเปนสามคน และเพิ่มจํานวนผูทรงคุณวุฒิ

ในทางนิติศาสตรซึ่งเปนองคประกอบที่เปดกวางมากกวา จากที่เคยมีหาคนก็เพิ่มเปนหกคน ทั้งนี้

ภายในกรอบของจํานวนรวมที่มีตุลาการทั้งสิ้นสิบหาคนเชนที่เปนอยูเดิม“ 

  เนื่องจากตามโครงสรางและสัดสวนของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญตามขอเสนอ

นั้นมีสัดสวนที่เหมาะสมมากกวาสัดสวนในปจจุบัน เพราะสัดสวนของผูพิพากษาในศาลฎีกาได

ลดลงมาในสัดสวนที่เทากันกับตุลาการในศาลปกครองสูงสุด (ตามสัดสวนของตุลาการในศาล

ปกครองเมื่อเทียบกับผูพิพากษาในศาลฎีกามีจํานวนที่แตกตางกันมากคือ ผูพิพากษาในศาลฎีกา 

5 คนและตุลาการในศาลปกครองสูงสุด 2 คน) นอกจากนี้ตามขอเสนอยังไดเพิ่มจํานวน

ผูทรงคุณวุฒิสาขานิติศาสตรเขามาดวยเพื่อที่จะไดสรรหาผูทรงคุณวุฒิในดานนี้เขามาโดยเฉพาะ

อยางยิ่งควรจะเปนผูทรงคุณวุฒิที่เชี่ยวชาญในดานกฎหมายมหาชน  

 

  ตารางตอไปนี้แสดงการเปรียบเทียบโครงสรางและสัดสวนของศาล

รัฐธรรมนูญและตุลาการศาลรัฐธรรมนูญตามปจจุบันกับขอเสนอดังกลาวจะเปนดังนี้ 

 

 

 

 

 

 

                                                                                                                                                                        

(4) ผูทรงคุณวุฒิสาขารัฐศาสตร ซึ่งไดรับเลือกตามมาตรา 257 จํานวนสามคน 

 ใหผูไดรับเลือกตามวรรคหนึ่ง ประชุมและเลือกกันเองใหคนหนึ่งเปนประธานศาล

รัฐธรรมนูญ แลวแจงผลใหประธานวุฒิสภาทราบ 

 ใหประธานวุฒิสภาเปนผูลงนามรับสนองพระบรมราชโองการแตงตั้งประธานศาล

รัฐธรรมนูญและตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ” 
7สุรพล นิติไกรพจนและคณะ, “บทวิเคราะหและขอเสนอในการปรับปรุงแกไขเกี่ยวกับ

ศาลรัฐธรรมนูญ,” วารสารนิติศาสตร 32, 3 (กันยายน 2542): 491.  
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ตารางที่ 14 : ตารางแสดงการเปรียบเทียบโครงสรางและสัดสวนของตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญในศาลรัฐธรรมนูญ 
 

โครงสรางและสัดสวน 
ของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 

สัดสวนตามปจจุบัน/คน สัดสวนตามขอเสนอ/
คน 

1. ผูพิพากษาในศาลฎีกา 

2. ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด 

3. ผูทรงคุณวุฒิสาขานิติศาสตร 
4. ผูทรงคุณวุฒิสาขารัฐศาสตร 

5 

2 

5 

3 

3 

3 

6 

3 

จํานวนของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญทั้งหมด 15 15 

      
  - การทําคําวินิจฉัยสวนตนของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 
  การทําคําวินิจฉัยของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญนั้น รัฐธรรมนูญไดวางหลักวา 

ใหตุลาการศาลรัฐธรรมนูญทุกคนตองทําคําวินิจฉัยของตนเอง โดยเปนไปตามมาตรา 267 วรรค

สอง และวรรคสาม ของรัฐธรรมนูญ ที่บัญญัติวา  

“ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญซึ่งเปนองคคณะทุกคนจะตองทําคําวินิจฉัยในสวน

ของตนพรอมแถลงดวยวาจาตอที่ประชุมกอนการลงมติ 

คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญและคําวินิจฉัยตุลาการศาลรัฐธรรมนูญทุกคน 

ใหประกาศในราชกิจจานุเบกษา” 

ตามหลักการของบทบัญญัติดังกลาว ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญซึ่งเปนองค

คณะในการพิจารณาวินิจฉัยคดีตองทําคําวินิจฉัยสวนตนใหเรียบรอยและนําคําวินิจฉัยสวนตนนั้น

แถลงดวยวาจาตอที่ประชุมกอนที่ไดมีการลงมติวินิจฉัยชี้ขาดคดี ซึ่งก็คือ ในวันที่มีการลงมตวินิจิฉัย

ชี้ขาดคดีจะตองมีคําวินิจฉัยสวนตนของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญอยูเรียบรอยเสียกอน และหลังจาก

ลงมติวินิจฉัยชี้ขาดคดีในเรื่องนั้นแลว จึงจะจัดทําคําวินิจฉัยสวนกลางตอไป  

อยางไรก็ตามจากขอเท็จจริงในคําวินิจฉัยสวนตนของนายปรีชา เฉลิมวณิชย 

ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญในการพิจารณาเรื่องนี้ มีบางตอนที่ไดกลาววา 

“…..ศาลรัฐธรรมนูญไดประชุมปรึกษาแลว ตุลาการเสียงขางมากจํานวน 

8 คน คือ นายจิระ บุญพจนสุนทร พลโทจุล อดิเรก นายปรีชา เฉลิมวณิชย นายมงคล สระฏัน 

นายสุจินดา ยงสุนทร นายสุวิทย ธีรพงษ นายอนันต เกตุวงศ และนายอุระ หวังออมกลาง วินิจฉัย

วา พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) ไมขัด

หรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 จึงไมมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ 

สวนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญเสียงขางนอย จํานวน 3 คน คือ นายสุจิต        

บุญบงการ นายอมร รักษาสัตย และนายอิสสระ นิติทัณฑประภาศ เห็นวา พระราชบัญญัติ
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ระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) เฉพาะคําวา “มีกาย…ไม

เหมาะสมที่จะเปนขาราชการฝายตุลาการ” ขัดตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 เนื่องจากเปนบทบัญญัติ

ที่เปดโอกาสใหใชดุลพินิจอยางกวางขวาง ซึ่งเปนการเกินขอบเขต โดยอางเหตุตามความเหมาะสม

แทนความสามารถ 
ผูทําคําวินิจฉัยไดลงมติเปนเสียงขางมาก จึงทําคําวินิจฉัยสวนตน

ดังตอไปนี้..…”8

  จากคําวินิจฉัยขางตนจะสังเกตไดวา คําวินิจฉัยสวนตนไดทําหลังจากที่ไดมี

การประชุมลงมติไปแลว ซึ่งเมื่อเปรียบเทียบกับบทบัญญัติมาตรา 267 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญ ที่

วางหลักใหตุลาการศาลรัฐธรรมนูญซึ่งเปนองคคณะในการพิจารณาวินิจฉัยคดีตองทําคําวินิจฉัย

สวนตนและนําคําวินิจฉัยสวนตนแถลงดวยวาจาตอที่ประชุมกอนที่ไดมีการลงมติวินิจฉัยชี้ขาดคดี 

ดวยความเคารพ คําวินิจฉัยดังกลาวนี้ไมนาจะสอดคลองกับบทบัญญัติรัฐธรรมนูญนี้ 

ดังนั้น เพื่อไมใหเกิดปญหาในกรณีการทําคําวินิจฉัยสวนตนของตุลาการศาล

รั

                                                          

ฐธรรมนูญ ผูเขียนมีความเห็นวา ควรที่จะมีมาตรการหรือขอบังคับใหตุลาการศาลรัฐธรรมนูญแต

ละทานจัดทําคําวินิจฉัยสวนตนใหเรียบรอยเสียกอน โดยอาจจะเปนระเบียบหรือขอบังคับภายใน

ของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญเองที่กําหนดเวลาใหตุลาการศาลรัฐธรรมนูญทุกทานจัดทําคําวินิจฉัย

สวนตนใหเรียบรอยเสร็จสมบูรณเสียกอนแถลงดวยวาจาและลงมติ เพราะในการพิจารณาวินิจฉัย

ของศาลรัฐธรรมนูญในแตละเรื่องวาเรื่องใดจะตองแถลงดวยวาจาตอที่ประชุมและลงมติในวันใด 

ศาลรัฐธรรมนูญจะตองกําหนดนัดหมายเปนการลวงหนาอยูแลว จึงสามารถที่จะกําหนดเวลาให

ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญทําคําวินิจฉัยสวนตนภายในกําหนดได 

 

 จากที่กลาวมาแลวทั้งหมด สามารถสรุปไดวา การสรรหาบุคคลที่มีความเหมาะสมจะเขา

มาดํารงตําแหนงตุลาการศาลรัฐธรรมนูญนั้น ไมวาจะเปนบุคคลที่เขามาจากการเปนผูพิพากษา

ศาลฎีกา ตุลาการศาลปกครอง ผูทรงคุณวุฒิสาขานิติศาสตร และผูทรงคุณวุฒิสาขารัฐศาสตรก็

ตาม บุคคลดังกลาวควรจะตองมีความรูความเขาใจในหลักการและแนวคิดของกฎหมายมหาชน 

และเปนผูที่มีความเชี่ยวชาญและมีประสบการณในการทํางานทางดานกฎหมายมหาชนอีกดวย 
    

 

 

 

 
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 แหงรัฐธรรมนูญ 
  ตามบทบัญญัติมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ นั้น โดยเฉพาะอยางยิ่งตามวรรค

สามที่บัญญัติวา  

  “การเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลเพราะเหตุแหงความแตกตางใน

เร่ืองถิ่นกําเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทาง

เศรษฐกิจหรือสังคม ความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการเมือง อันไม

ขัดตอบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญจะกระทํามิได” 

  บทบัญญัติดังกลาวไดบัญญัติครอบคลุมถึงการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม

ตอบุคคลเพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่องสภาพทางกายเอาไวแลว แตก็ยังมีปญหาในการใช

และการตีความวิเคราะหบทบัญญัติดังกลาวอยูอีก จึงสมควรที่จะบัญญัติใหครอบคลุมถึงคนพิการ

อยางชัดเจน ทั้งนี้ เพื่อไมใหเกิดปญหาในทางปฏิบัติอีกตอไป เชนเดียวกับในมาตรา 3 (3) แหง

รัฐธรรมนูญเยอรมัน ซึ่งบัญญัติวา 

  “(3) บุคคลไมอาจจะถูกเลือกปฏิบัติไดเพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่อง

เพศ เชื้อชาติ สัญชาติ ภาษา ถิ่นกําเนิด และเผาพันธุ ความเชื่อ ความคิดในทางศาสนาหรือ

การเมือง บุคคลไมอาจไดรับการปฏิบัติอยางเสียเปรียบเพราะเหตุแหงความพิการของ

บุคคลนั้น” 

  ตามมาตรา 3 (3) แหงรัฐธรรมนูญเยอรมัน จะเห็นไดวา บทบัญญัติดังกลาว

ไดระบุเอาไวอยางชัดเจน ทําใหไมเกิดปญหาในการเลือกปฏิบัติตอบุคคลผูพิการอีกตอไป 

 
  (ค) กรณีตามบทบัญญัติมาตรา 268 แหงรัฐธรรมนูญ   
   จากคําพิพากษาศาลปกครองที่ 816/2546 ในประเด็นเกี่ยวกับบทบัญญัติ

มาตรา 33 (11) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 ไมขัดหรือแยงตอ

มาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ นั้นเปนไปตามคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 44/2545 การที่คําวินิจฉัย

ศาลรัฐธรรมนูญมีลักษณะเปนเด็ดขาด และผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาลและองคกรอื่นของรัฐ 

ตามบทบัญญัติมาตรา 268 แหงรัฐธรรมนูญ ถึงแมวาคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญนั้นจะไมสอดคลอง

ตามหลักและแนวคิดของรัฐธรรมนูญอันเปนเจตนารมณของรัฐธรรมนูญนั้นก็ตาม คําวินิจฉัยศาล

รัฐธรรมนูญก็ยังมีลักษณะเปนเด็ดขาดและผูกพันองคกรอ่ืนๆ อยูนั้นเอง เชนเดียวกับคําวินิจฉัยศาล

รัฐธรรมนูญที่พิจารณาวินิจฉัยไวถูกตองและชอบดวยกฎหมาย ซึ่งคําวินิจฉัยในลักษณะเชนนี้ยอม

กอใหเกิดผลกระทบตอบุคคลที่จะตองผูกพันตามคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ เชนในกรณีนี้คือ ศาล

ปกครองที่จะตองถือตามคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ จึงสมควรที่จะวางกรอบกําหนดสําหรับ

กรณีปญหาดังกลาวนี้ตอไป และในกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญเห็นวาบทบัญญัติของกฎหมายใดขัด



 215 

หรือแยงกับรัฐธรรมนูญแลว ศาลรัฐธรรมนูญควรกําหนดระยะเวลาผูกพันใหฝายนิติบัญญัติและ

ฝายบริหารดําเนินการแกไขเสียใหมภายในกําหนดเพื่อใหคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญนั้นมีผลในทาง

ปฏิบัติได 

 นอกจากนี ้ แมวาศาลปกครองชั้นตน (ศาลปกครองกลาง) จะตองถอืตามคํา

วินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญดังกลาวก็ตาม ศาลปกครองชัน้ตนก็ควรที่จะนําหลักความเสมอภาคและ

การเลือกปฏิบตัิโดยไมเปนธรรม ตามมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญมาพจิารณาวิเคราะหประกอบกบั

ขอเท็จจริงที่เกดิขึ้น พรอมกบัเปรียบเทยีบลักษณะงานเชนในคดีนี ้คอื ลักษณะงานของอัยการและ

งานของทนายความดวย 

 
  (ง) กรณีตามบทบัญญัติที่มีคําวา “....มีกายหรือจิตใจไมเหมาะสมที่จะเปน
ขาราชการตุลาการหรือขาราชการอัยการ” 
   ตามพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 

มาตรา 26 (10) ที่บัญญัติวา “ไมเปนคนไรความสามารถ หรือเสมือนไรความสามารถ หรือจิตฟน

เฟอนไมสมประกอบ หรือมีกายหรือจิตใจไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการตุลาการ หรือเปนโรคที่

ระบุไวในระเบียบของ ก.ต.  และ” หรือพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 

มาตรา 33 (11) ที่บัญญัติวา “ไมเปนคนไรความสามารถ หรือเสมือนไรความสามารถ หรือจิตฟน

เฟอนไมสมประกอบ หรือมีกายหรือจิตใจไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการอัยการ หรือเปนโรคที่ระบุ

ไวในกฎกระทรวง และ” โดยเฉพาะคําวา “มีกายหรือจิตใจไมเหมาะสมที่จะเปนขาราชการตุลาการ

หรืออัยการ” ยังไมมีความชัดเจนแนนอน ซึ่งเปนปญหาสําคัญประการหนึ่ง จึงสมควรที่จะมีการ

แกไขบทบัญญัติในเรื่องนี้เสียใหมใหมีความชัดเจนแนนอนมากขึ้น เพื่อจะไดไมมีปญหาในการ

ตีความบทบัญญัติของกฎหมายดังกลาวอีก และจะตองไมเปนการขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญอีก

ดวย 

 นอกจากนี้ บทบัญญัติในเรื่องเกี่ยวกับการกําหนดคุณสมบัติของบุคคลจาก

กฎหมายตางๆ ที่บัญญัติในเรื่องคุณสมบัติของบุคคล ก็ควรที่จะมีการปรับปรุงแกไขใหมีความ

ชัดเจน เพื่อจะไดไมมีปญหาในการตีความบทบัญญัติของกฎหมายดังกลาวอีก แตในการปรับปรุง

แกไขดังกลาวนั้นจะตองไมขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญ และจะตองเปนการเปดโอกาสใหแกคนพิการ

สามารถเขาไปทํางานในหนวยงานของรัฐ ไมวาจะเปนกระทรวง ทบวง กรม ฯลฯ ไดอีกดวย  

  ตารางตอไปนี้เปนตารางที่แสดงตัวอยางของพระราชบัญญัติที่มีบทบัญญัติ

เกี่ยวกับการกําหนดคุณสมบัติของผูที่มีสิทธิที่จะไดรับการคัดเลือก 
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ตารางที่ 15  : ตารางแสดงตัวอยางพระราชบัญญัติที่มีบทบัญญัติเกี่ยวกับการกําหนด
คุณสมบัติของผูที่มีสิทธิที่จะไดรับการคัดเลือก 
 

พระราชบัญญัติ มาตรา รายละเอียดของมาตรา 

ระเบียบขาราชการการเมือง พ.ศ. 2516 

 

 

 

 

ระเบียบขาราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 

 

 

ระเบียบขาราชการฝายรัฐสภา พ.ศ. 2518 

 

 

ระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาล

ยุติธรรม พ.ศ. 2543 

 

 

 

ระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 

 

 

 

 

ระเบียบขาราชการตํารวจ พ.ศ. 2521 

 

 

 

ระเบียบขาราชการครู พ.ศ. 2523 

 

 

ทนายความ พ.ศ. 2528 

10 (4) 

 

 

 

 

30 (5) 

 

 

24 (5) 

 

 

26 (10) 

 

 

 

 

33 (11) 

 

 

 

 

41 (5) 

 

 

 

23 (5) 

 

 

35 (9) 

 

“ไมเปนคนไรความสามารถ ไมเปนผูกายทุพพล

ภาพจนไมสามารถปฏิบัติหนาที่ได หรือมีจิตฟน

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

คณะรัฐมนตรีกําหนดโดยประกาศในราชกิจจา

นุเบกษา” 

“ไมเปนผูมีกายทุพพลภาพจนไมสามารถปฏิบัติ

หนาที่ ได ไรความสามารถหรือจิตฟนเฟอนไม

สมประกอบ หรือเปนโรคตามที่กําหนดในกฎ ก.พ.” 

“ไมเปนผูกายทุพพลภาพจนไมสามารถปฏิบัติ

หนาที่ ได  ไรความสามารถ  จิตฟ น เฟอน  ไม

สมประกอบ หรือเปนโรคตามที่กําหนดในกฎ ก.ร.” 

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

ความสามารถ คนวิกลจริต หรือจิตฟนเฟอนไม

สมประกอบ หรือมีกายหรือจิตใจไมเหมาะสมที่จะ

เปนขาราชการตุลาการ หรือเปนโรคที่ระบุไวใน

ระเบียบของ ก.ต. และ” 

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

ความสามารถ คนวิกลจริต หรือจิตฟนเฟอนไม

สมประกอบ หรือมีกายหรือจิตใจไมเหมาะสมที่จะ

เปนขาราชการอัยการ หรือเปนโรคที่ระบุไวใน

กฎกระทรวง และ” 

“ไมเปนผูมีกายทุพพลภาพจนไมสามารถปฏิบัติ

หนาที่ได ไรความสามารถ หรือจิตฟนเฟอนไม

สมประกอบ  หรื อ เปน โ รคตามที่ กํ าหนดใน

กฎกระทรวง” 

“ไมเปนผูมีกายทุพพลภาพจนไมสามารถปฏิบัติ

หนาที่ได ไรความสามารถ หรือจิตฟนเฟอนไม

สมประกอบ หรือเปนโรคตามที่กําหนดในกฎ ก.ค.” 

“ไมเปนผูมีกายพิการหรือจิตบกพรองอันเปนเหตุ

ใหเปนผูหยอนสมรรถภาพในการประกอบอาชีพ

ทนายความ” 
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6.4.4 ขอเสนอแนะอื่นๆ 

 

  จากที่กลาวมาแลวในบทที่ 1 จํานวนคนพิการที่มีงานทํามีจํานวนนอยมาก เมื่อ

เทียบกับจํานวนคนปกติ ทั้งนี้เนื่องจากครอบครัวคนพิการสวนใหญมีฐานะยากจน รวมถึง

สถาบันการศึกษาสําหรับคนพิการมีจํานวนนอย และยังขาดสิ่งอํานวยความสะดวก ไมมีศูนย

เทคโนโลยีเพื่อการศึกษาชวยผลิตและพัฒนาสื่อการเรียนการสอนที่เหมาะสมใหกับคนพิการ 

   ตารางตอไปนี้แสดงคนปกติและคนพิการที่มีอายุตั้งแต 6 ปข้ึนไป จําแนกตาม

ระดับการศึกษาที่สําเร็จ เมื่อป พ.ศ. 2544 
 

ตารางที่ 16 : ตารางแสดงคนปกติและคนพิการที่มีอายุต้ังแต 6 ปขึ้นไป จําแนกตาม
ระดับการศึกษาที่สําเร็จ พ.ศ. 25449

จํานวนเปนคน 

ระดับการศึกษาที่สําเร็จ คนปกติ คนพิการ 
รวม 

 

ไมมีการศึกษา 

ระดับการศึกษาที่สําเร็จ  

กอนประถมศึกษา 

ระดับประถมศึกษา 

ระดับมัธยมศึกษาตอนตน 

ระดับมัธยมศึกษาตอนปลาย 

ระดับอุดมศึกษา* 

การศึกษาอื่นๆ** และไมทราบระดับการศึกษา 

ไมทราบ 

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 สํานักงานสถิติแหงชาติ สํานักนายกรัฐมนตรี 
 

                                                           
9สํานักงานสถิติแหงชาติ กระทรวงเทคโนโลยีสารสนเทศและการสื่อสาร, สถิติประชากร

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

http://www.nso.go.th/
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   เพื่อชวยแกปญหาการมีงานทําของคนพิการ รัฐควรสงเสริมใหคนพิการมีโอกาส

ไดรับการศึกษาอยางเทาเทียมกันกับคนปกติทั่วไป เพื่อใหเปนไปตามรัฐธรรมนูญที่ไดใหสิทธิของ

ทุกคนเสมอกันในการรับการศึกษาขั้นพื้นฐานไมนอยกวาสิบสองปที่รัฐจะตองจัดใหอยางมีคุณภาพ

และทั่วถึงกันโดยไมเสียคาใชจายแตอยางใด  

   เมื่อพิจารณาถึงกฎหมายที่มีอยูในปจจุบันพบวามีเพียง พระราชบัญญัติฟนฟู-

สมรรถภาพคนพิการ พ.ศ. 2534 (โปรดดูภาคผนวก) โดยไมปรากฏวามีกฎหมายใดที่ออกมา

คุมครองสิทธิและเสรีภาพของคนพิการในอันที่จะไมถูกเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม  

   ดังนั้น เพื่อใหมีการชวยเหลือคนพิการไมใหถูกเลือกปฏิบัติ รัฐควรจะออกกฎหมาย

ที่ออกมาคุมครองสิทธิของผูพิการไมใหถูกเลือกปฏิบัติ โดยใหคนพิการไดมีศักดิ์ศรี บทบาท และ

สวนรวมในสังคม เชนเดียวกับคนปกติ  

   นอกจากนี้ รัฐควรสงเสริมใหคนพิการไดรับโอกาสในการประกอบอาชีพอยางเทา

เทียมกันกับบุคคลปกติทั่วไปจึงเปนสิ่งจําเปนอยางมากสําหรับคนพิการ และในหนวยงานของรัฐ

หรือรัฐวิสาหกิจควรจะเปนตัวอยางในการรับคนพิการเขาทํางาน โดยแกไขกฎหมาย ระเบียบ 

ขอบังคับที่ยังจํากัดสิทธิและเสรีภาพของคนพิการในการเขาทํางานเสียใหมเพื่อใหเปนไปตาม

รัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันที่มีบทบัญญัติในเร่ืองศักดิ์ศรีความเปนมนุษย ความเสมอภาคและการ

หามเลือกปฏิบัติในการคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน รวมทั้งแนวนโยบายพื้นฐานแหงรัฐ ตาม

มาตรา 80 วรรคสองที่รัฐจะตองสงเคราะหผูพิการใหมีคุณภาพชีวิตที่ดีและพึ่งตนเองได และเมื่อ

ภาครัฐเปนตัวอยางที่ดีแลวยอมทําใหภาคเอกชนปฏิบัติตามไปดวยทําใหคนพิการมีงานทําสามารถ

ที่จะเลี้ยงดูตนเองและครอบครัวโดยไมเปนภาระแกสังคมและรัฐมากเกินไป   



รายการอางอิงรายการอางอิง  
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ประวัติผูเขียนวิทยานิพนธ 
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เฮงเจริญ) 
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