
รัฐธรรมนูญ เนติฯ ๒๕๖๗ (ภาค ๓) 

ทบทวน : บทที่ ๒.๑  

 คดีที่มีขอโตแยงวาบทบัญญัติแหงกฎหมายขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ 

(หลักเกณฑและประเด็นที่เคยเปนขอสอบ) 

 

 หลักเกณฑการสงเร่ืองไปใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย ตามรัฐธรรมนูญฉบับป ๒๕๖๐ มาตรา 

๒๑๒ วรรคหนึ่ง มี ๕ ประการ  

 ๑. เปนกรณีท่ีศาลจะใชบทบัญญัติแหงกฎหมายนั้นบังคับแกคดี  

 ๒. มีขอโตแยงวาบทบัญญัติแหงกฎหมายขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ  

 ๓. ยังไมมีคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในสวนที่เกี่ยวกับบทบัญญัตินั้น 

 ๔. ศาลที่สงคาํรองมีอํานาจพิจารณาคดีตอไปได แตตองรอการพิพากษาคดีไวกอน 

 ๕. หากศาลรัฐธรรมนูญเห็นวา คําโตแยงของคูความไมเปนสาระอันควรไดรับการวินิจฉัย ศาลรัฐธรรมนูญ

มีอํานาจไมรบัเรื่องไวพิจารณา 

หลักเกณฑประการที่ ๑ : เปนกรณีที่ศาลจะใชบทบัญญัติแหงกฎหมายนั้นบังคับแกคด ี                    

 ๑.๑ ความหมายของคําวา “บทบัญญัติแหงกฎหมาย” ตามความหมายของรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๑๒ ที่

อาจสงไปใหศาลรัฐธรรมนูญวินจิฉัยได ไดแก  

 ๑) กฎหมายที่ตราขึ้นโดยฝายนิติบัญญัติตามกระบวนการที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ ไดแก 

พระราชบัญญัติ และพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ  

 ๒) กฎหมายอื่นที่ฝายบริหารตราขึ้นตามกระบวนการท่ีระบุไวในรัฐธรรมนูญ โดยรัฐธรรมนูญบัญญัติให

กฎหมายนั้น มีศักดิ์และฐานะเทียบเทากฎหมายหรือพระราชบัญญัติท่ีตราข้ึนโดยองคกรนิติบัญญัติ ไดแก พระราช

กําหนด 

 สําหรบั “กฎ” ซึ่งมีบทวิเคราะหศัพทอยูใน พ.ร.บ. จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาปกครอง พ.ศ.

๒๕๔๒ มาตรา ๓  วา หมายความวา “พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง ขอบัญญัติทองถิ่น 

ระเบียบ ขอบังคับ หรือบทบัญญัติอื่นท่ีมีผลบังคับเปนการทั่วไป โดยไมมุงหมายใหใชบังคบัแกกรณีใดหรือบุคคล

ใดเปนการเฉพาะ” นั้น ศาลรัฐธรรมนูญเห็นวากฎหมายประเภทนี้ไมใชบทบัญญัติแหงกฎหมายตามความหมาย

ของรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๑๒ เพราะไมใชกฎหมายที่ตราขึ้นโดยฝายนิติบัญญัติตามกระบวนการที่กําหนดไวใน

รัฐธรรมนูญ หรือกฎหมายอื่นที่ฝายบริหารตราขึ้นตามกระบวนการท่ีกําหนดไวในรฐัธรรมนูญโดยรัฐธรรมนูญ

บัญญัติใหกฎหมายนั้นมีศักดิ์และฐานะเทียบเทากฎหมายที่ตราขึ้นโดยรัฐสภา (เทียบ คําวินิจฉัยศาลรธน.ที่ ๒๗/

๒๕๔๔) 

 คําสั่งศาลรธน.ท่ี ๑๙/๒๕๖๕ กรณีที่ศาลเห็นเองหรือคูความโตแยงพรอมดวยเหตุผลวาบทบัญญัติแหง

กฎหมายที่จะใชบังคับแกคดีตองดวยมาตรา ๕ ตามมาตรา ๒๑๒ วรรคหนึ่ง นั้น บทบัญญัติแหงกฎหมายตาม

ความหมายของรัฐธรรมนูญดังกลาวตองเปนกฎหมายที่ตราขึ้นโดยฝายนิติบัญญัติตามกระบวนการที่บัญญัติไวใน



 ๒

รัฐธรรมนูญ หรือกฎหมายอื่นที่ตราขึ้นโดยฝายบริหารตามกระบวนการท่ีระบุไวในรัฐธรรมนูญ โดยรัฐธรรมนูญ

บัญญัติใหกฎหมายนั้นมีศักดิ์และฐานะเทียบเทากฎหมายหรือพระราชบัญญัติที่ตราขึ้นโดยรัฐสภา ระเบียบ

กระทรวงมหาดไทย วาดวยหลักเกณฑการจายเงินเบ้ียยังชีพผูสูงอายุขององคกรปกครองสวนทองถ่ิน พ.ศ. ๒๕๕๒ 

เปนกฎหมายที่ตราขึ้นโดยอาศยัอํานาจแหงพระราชบัญญัติ และมีสถานะเปนเพียงกฎหมายลําดับรองที่ออกโดย

อาศัยอํานาจของฝายบริหาร มิใชบทบัญญัติแหงกฎหมายตามความหมายของรฐัธรรมนูญ มาตรา ๒๑๒ วรรค

หนึ่ง ไมอยูในอํานาจหนาที่ของศาลรัฐธรรมนูญที่จะพิจารณาวินิจฉัย กรณีไมตองดวยหลักเกณฑของรัฐธรรมนูญ 

มาตรา ๒๑๒ วรรคหนึ่ง ที่ศาลรัฐธรรมนูญจะมีอํานาจรับไวพิจารณาวินิจฉัย จึงมีคําสั่งไมรบัคํารองไวพิจารณา 

 ประเด็นที่เคยเปนขอสอบ : กรณีความหมายของคําวา บทบัญญัติแหงกฎหมาย 

 ขอสอบเนติบัณฑติ สมัยที่ ๕๘ : คําสั่งของนายกรัฐมนตรี 

 คําถาม ผูฟองคดทีั้งสองฟองกรมที่ดิน ผูถูกฟองคดีที่ ๑ และอธิบดีกรมท่ีดิน ตอศาลปกครองกลางวา ผู

ฟองคดทีี่ ๑ เปนเจาของกรรมสิทธ์ิที่ดินพิพาทไดย่ืนคํารองตอเจาพนักงานท่ีดิน ซึ่งเปนเจาหนาที่ของผูถูกฟองคดีที่ 

๑ เพ่ือขอใหโอนที่ดินพิพาทใหแกผูฟองคดีที่ ๒ แตเจาพนักงานที่ดินไมยอมจัดการให โดยอางวาไดตรวจสอบพบวา

ท่ีดินดังกลาวมีการอายัดตามคําสั่งของนายกรัฐมนตรีในขณะนั้น ซึ่งใชอํานาจตามมาตรา ๑๗ แหงธรรมนูญการ

ปกครองราชอาณาจักร พุทธศักราช ๒๕๑๕ ที่ดินพิพาทจึงตกเปนของรัฐแลว ผูฟองคดีท้ังสองจึงขอใหผูถูกฟองคดี

ท้ังสองเพิกถอนคําสั่งอายัดดังกลาวและจัดการโอนที่ดินพิพาทใหแกผูฟองคดีท่ี ๒ โดยผูฟองคดีท้ังสองอางวา 

มาตรา ๑๗ แหงธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พุทธศักราช ๒๕๑๕ ขัดหรือแยงตอรฐัธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช ๒๕๔๐)  ขอใหศาลปกครองกลางสงคําโตแยงดังกลาวใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณา

วินิจฉัย ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช ๒๕๔๐)  มาตรา ๒๖๔ วา คําสั่งของนายกรัฐมนตรี

ซึ่งออกตามธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พุทธศักราช ๒๕๑๕ มาตรา ๑๗ ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช ๒๕๔๐) หรือไม ใหวินิจฉัยวา ศาลรัฐธรรมนูญจะวินิจฉัยคาํโตแยงของผูฟองคดี

อยางไร 

ธงคําตอบ การที่ผูฟองคดีท้ังสองขอใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยวา คําสั่งของนายกรัฐมนตรีซึ่งออก

ตามธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พุทธศักราช ๒๕๑๕ มาตรา ๑๗ ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช ๒๕๔๐) หรือไมนั้น คําสั่งของนายกรัฐมนตรีไมใชบทบัญญัติแหงกฎหมายที่ออก

โดยองคกรนิติบัญญัติ จึงมิใชบทบัญญัติแหงกฎหมายตามความหมายของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

(พุทธศักราช ๒๕๔๐) มาตรา ๒๖๔ วรรคหนึ่ง ศาลรฐัธรรมนูญไมมีอํานาจรบัคําโตแยงดังกลาวไวพิจารณาได ตอง

ยกคํารอง (เทียบ คําวินิจฉัยศาลรธน.ฯท่ี ๕๕/๒๕๔๘)  

 ขอสอบเนติบัณฑติ สมัยที่ ๕๓ : ประกาศของธนาคารพาณิชยและประกาศธนาคารแหงประเทศไทย 

 คําถาม (ประเด็นท่ี ๑) ธนาคารกรุงทอง จํากัด เปนโจทกยื่นฟองนายหนึ่งเปนจําเลยตอศาลแพง ใหชําระ

หนี้เงินกู ๓,๐๐๐,๐๐๐ ลานบาท พรอมดวยดอกเบี้ยในอัตรารอยละ ๒๐ ตอป ตามประกาศกําหนดอัตราดอกเบี้ย

สูงสุดของธนาคารกรงุทอง จํากัด ซึ่งออกโดยอาศัยอํานาจตามประกาศอัตราดอกเบี้ยสูงสุดของธนาคารแหง

ประเทศไทย เร่ือง การกําหนดใหธนาคารพาณิชยปฏิบัติในเรื่องดอกเบี้ยและสวนลดท่ีออกโดยผูวาการธนาคารแหง



 ๓ 

ประเทศไทย โดยอาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย พ.ศ. ๒๕๐๕ นายหนึ่งยื่นคาํใหการปฏิเสธ

ฟองของโจทกทุกประเด็น และโตแยงวา การเรียกดอกเบ้ียตามประกาศกําหนดอัตราดอกเบี้ยสูงสุดของธนาคาร

กรุงทอง จํากัด ภายใตประกาศของธนาคารแหงประเทศไทย ซึ่งศาลยุติธรรมจะนาํมาใชบังคบัแกคดีนั้น ขัดหรือ

แยงตอรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๔๐ และปญหานี้ยังไมเคยมีคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญมากอน จึงขอใหศาลแพง

รอการพิจารณาคดีไวชั่วคราว และสงขอโตแยงของนายหนึ่งไปใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยให วินิจฉัยวา 

ศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจรับวินิจฉัยคํารองดังกลาวหรือไม  

ธงคําตอบ ประกาศกําหนดอัตราดอกเบี้ยสูงสดุของธนาคารกรุงทอง จํากัด เปนประกาศท่ีออกโดย

ธนาคารกรุงทอง จํากัด เพ่ือใหเปนไปตามประกาศของธนาคารแหงประเทศไทย เร่ือง การกําหนดใหธนาคาร

พาณิชยปฏิบัติในเร่ืองดอกเบ้ียและสวนลดที่ออกโดยผูวาการธนาคารแหงประเทศไทย โดยอาศัยอํานาจตาม

พระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชยฯ ดังน้ัน ประกาศของธนาคารกรุงทอง จํากัด จึงมิใชประกาศของทางราชการ 

และไมใชบทบัญญัติแหงกฎหมายตามความหมายของรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๔๐ มาตรา ๒๖๔ ที่ศาลรัฐธรรมนูญ

จะวินิจฉัยฉัย 

สวนประกาศธนาคารแหงประเทศไทย เร่ือง กําหนดใหธนาคารพาณิชยปฏิบัติในเร่ืองดอกเบี้ยและสวนลด

เปนการออกขอกําหนดโดยผูวาการธนาคารแหงประเทศไทย โดยอาศยัอํานาจตามพระราชบัญญัติการธนาคาร

พาณิชยฯ ดังนั้น ประกาศของธนาคารดังกลาวเปนประกาศท่ีออกโดยอาศัยอํานาจท่ีพระราชบัญญัติใหอํานาจไว 

และมีผลใชบังคับไดเทาที่อยูในขอบเขตอํานาจท่ีพระราชบัญญัติใหอํานาจไว แตประกาศธนาคารแหงประเทศไทย

ดังกลาวมิไดออกโดยองคกรนิติบัญญัติ จึงไมเปนบทบัญญัติแหงกฎหมายตามความหมายของรัฐธรรมนูญ ฉบับป 

๒๕๔๐ มาตรา ๒๖๔ การที่นายหนึ่งขอใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา ประกาศธนาคารแหงประเทศไทย เร่ือง 

กําหนดใหธนาคารพาณิชยปฏิบัตใินเร่ืองดอกเบี้ยและสวนลด ซึ่งศาลยุติธรรมจะนํามาใชบังคบัแกคดีเปนประกาศที่

ขัดหรอืแยงตอรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๔๐ มาตรา ๖ หรือไม จึงไมอยูในอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญท่ีจะพิจารณา

วินิจฉัย (คําวินิจฉัยศาลรธน.ที่ ๔/๒๕๔๒) 

หมายเหตุ 

๑) ตามรัฐธรรมนูญฉบับป ๒๕๔๐ มาตรา ๒๖๔ วรรคหนึ่ง เมื่อศาลที่พิจารณาคดีสงเร่ืองไปยังศาล

รัฐธรรมนูญแลว ศาลพิจารณาคดีตองรอการพิจารณาพิพากษาคดีไวจนกวาศาลรัฐธรรมนูญจะไดมีคําวินิจฉัย                

แตตามรัฐธรรมนูญฉบับป ๒๕๖๐ มาตรา ๒๑๒ วรรคหนึ่ง ใหศาลพิจารณาคดีตอไปได แตใหรอการพิพากษาไว 

 ๒) ในกรณีที่มีคําถามในทํานองวา กฎหมายท่ีคูความหรือศาลท่ีพิจารณาคดีสงไปใหศาลรัฐธรรมนูญ

วินิจฉัย เปนบทบัญญัติแหงกฎหมายตามความหมายของรัฐธรรมนูญ (ฉบับป ๒๕๖๐) มาตรา ๒๑๒ วรรคหนึ่ง 

หรือไม หากเห็นวา หากเห็นวาไมใช การเขียนคําตอบควรใหเหตุผลวา “มิใชกฎหมายที่ตราขึ้นโดยองคกรนิติ

บัญญัติหรือกฎหมายอื่นท่ีมีฐานะเทียบเทา” เพ่ือใหตรงกับแนวคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญท่ีวางหลักเรื่องนี้คือ

คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ ๒๗/๒๕๔๔  

 ขอสอบผูชวยผูพิพากษา สนามใหญ วันที่ ๒ มิถุนายน ๒๕๔๕ : คําสั่งของผูวาราชการจังหวัดและ

คําสั่งของนายกรัฐมนตรี 



 ๔ 

 คําถาม (ประเด็นที่ ๑) นายเลิศเพาะเลี้ยงกุงกุลาดําระบบความเค็มต่ําในพื้นที่น้ําจืดภายในเขตจังหวัด

สุพรรณบุรี ตอมานายกรัฐมนตรีอาศัยอํานาจตามรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๔๐ มาตรา ๕๐ วรรคสอง และพ.ร.บ.

สงเสริมและรกัษาคุณภาพสิ่งแวดลอมแหงชาติ พ.ศ. ๒๕๓๕ มาตรา ๙ ออกคําสั่งมอบอํานาจใหผูวาราชการจังหวัด

ทุกจังหวัดมีอํานาจออกคําสั่งระงับการเพาะเลี้ยงกุงกุลาดําระบบความเคม็ต่ําในพื้นที่น้ําจืดภายในเขตจังหวัด ผูวา

ราชการจังหวัดสุพรรณบุรีไดออกคําสั่งระงบัการเพาะเลี้ยงกุงกุลาดําดังกลาวภายในเขตจังหวัดสุพรรณบุรี แตนาย

เลิศไมยุติการเพาะเลี้ยง พนักงานอัยการจึงย่ืนฟองนายเลิศเปนจําเลยคดีอาญาตอศาลจังหวัดสุพรรณบุรี ขอหาฝา

ฝนคําสั่งของผูวาราชการจังหวัด อันเปนความผิดตามพ.ร.บ.สงเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดลอมแหงชาติ พ.ศ. 

๒๕๓๕ นายเลิศใหการตอสูวา คําสั่งของผูวาราชการจังหวัดและคําสั่งของนายกรัฐมนตรีเปนคําสั่งที่ไมชอบดวย

กฎหมาย เพราะรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๔๐ มาตรา ๕๐ วรรคสอง บัญญัติวา กฎหมายที่จะจํากัดเสรีภาพในการ

ประกอบอาชีพไดตองเปนกฎหมายที่ออกโดยรัฐสภาเทานั้น ขอใหยกฟอง และยื่นคาํรองขอใหศาลรอการพิจารณา

คดีไวชั่วคราว และสงปญหาไปใหศาลรฐัธรรมนูญวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๔๐ มาตรา ๒๖๔ วา คําสั่ง

ดังกลาวบังคบัไมไดเพราะขัดหรือแยงตอรฐัธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๔๐ มาตรา ๒๖๔ ใหวินิจฉัยวา ศาลจังหวัด

สุพรรณบุรีจะสั่งคํารองของนายเลิศอยางไร 

 ธงคําตอบ ตามรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๔๐ มาตรา ๒๖๔ วรรคหนึ่ง บทบัญญัติแหงกฎหมายที่มีปญหา

โตแยงวาขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ ซึ่งศาลจะรอการพิจารณาพิพากษาไวชั่วคราว และสงใหศาลรัฐธรรมนูญ

วินิจฉัยตองเปนกฎหมายที่ออกโดยองคกรที่ใชอํานาจนิติบัญญัติ คําสั่งของผูวาราชการจังหวัดสุพรรณบุรแีละคําสั่ง

ของนายกรัฐมนตรีจึงไมเปนบทบัญญัติแหงกฎหมายตามความหมายของมาตรา ๒๖๔ วรรคหนึ่ง ไมอยูในอํานาจ

หนาที่ของศาลรัฐธรรมนูญที่จะพิจารณาวินิจฉัย (คาํวินิจฉัยศาลรธน.ฯที่ ๑๖ ถึง ๑๙/๒๕๔๓) 

 เมื่อคํารองของนายเลิศไมตองดวยบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๖๐ มาตรา ๒๖๔ วรรคหน่ึง  แม

อํานาจในการสั่งรับหรือไมรบัคําโตแยงของคูความไวพิจารณาจะเปนอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญตามมาตรา ๒๖๔ 

วรรคสอง แตอํานาจในการวินิจฉัยวาคําโตแยงของคูความเขาหลักเกณฑที่ตองสงไปใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย

หรือไม เปนอํานาจของศาลยุตธิรรมที่พิจารณาคดีนี้ที่จะตองวินิจฉัยตามมาตรา ๒๖๔ วรรคหนึ่ง มิใชวาคูความมีคํา

โตแยงอยางไรแลว ศาลยุติธรรมจะตองสงเร่ืองไปใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยเสมอไป (เทียบ คาํพิพากษา

ฎีกาท่ี ๙๕๐๐/๒๕๔๒ และ ๖๒๓/๒๕๔๓)  

 ขอสอบผูชวยผูพิพากษา สนามใหญ วันที่ ๑๕ มิถุนายน ๒๕๕๖ : ระเบียบประชุมใหญศาลฎีกา 

 เนื่องจากขอสอบขอน้ีเปนเร่ืองเกี่ยวกับการย่ืนคํารองโดยตรงตอศาลรัฐธรรมนญู ตามรัฐธรรมนูญ ฉบับ

ป ๒๕๕๐ มาตรา ๒๑๒ วรรคหนึ่ง (ที่ใหประชาชนสงขอโตแยงวาบทบัญญัติแหงกฎหมายขัดหรือแยงตอ

รัฐธรรมนูญไปใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยได หากตองดวยหลักเกณฑและเงื่อนไขตามที่รัฐธรรมนูญกําหนดไว) ซึ่งมี

หลักการแตกตางจากการยื่นคํารองโดยตรงตอศาลรัฐธรรมนูญ ตามรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๖๐ มาตรา ๒๑๓ เปน

อันมาก จึงขอไมกลาวถึงเนื้อหาขอสอบเพ่ือมิใหเกิดความสับสน  

ขอนํามากลาวใหทราบเพียงวา ขอสอบขอนี้มีประเด็นใหวินิจฉัยดวยวา ระเบียบที่ประชุมใหญศาลฎีกาวา

ดวยวิธีพิจารณาและวินิจฉัยคดีที่เกี่ยวกับการเลือกตั้งและการเพิกถอนสิทธิเลือกตั้งในการเลือกตั้ง



 ๕ 

สมาชิกสภาผูแทนราษฎรและการไดมาซึ่งสมาชิกวุฒิสภา พ.ศ. ๒๕๕๐ เปนบทบัญญัติแหงกฎหมายที่สงไปใหศาล

รัฐธรรมนูญวินิจฉัยไดหรือไม ซึ่งศาลรฐัธรรมนูญวินิจฉัยวาระเบียบท่ีประชุมใหญของศาลฎีกาดังกลาวมิใชกฎหมาย

ท่ีตราขึ้นโดยองคกรนิติบัญญัติหรือกฎหมายอ่ืนท่ีมีฐานะเทียบเทา จึงไมตองดวยหลักเกณฑและเงื่อนไขของ

รัฐธรรมนูญ ฉบับป มาตรา ๒๑๒ วรรคหนึ่ง 

 ขอสอบเนติบัณฑติ สมัยที่ ๖๗ : ขอกําหนดวาดวยการดําเนินคดีของศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของ                     

ผูดํารงตําแหนงทางการเมือง 

 คําถาม (ประเด็นที่ ๒) คูความในคดีขอใหผูตรวจการแผนดินสงขอโตแยงไปยังศาลรัฐธรรมนูญพิจารณา

วินิจฉัยวา ขอกําหนดวาดวยการดําเนนิคดีของศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผูดํารงตําแหนงทางการเมือง พ.ศ. 

๒๕๔๓ ขอ ๒๖ ที่วา ในคดีรองขอใหทรัพยสินตกเปนของแผนดิน องคคณะผูพิพากษาตองไตสวนพยานหลักฐาน

ของผูถูกกลาวหากอน ขัดหรือแยงตอสิทธิที่จะไดรับการพิจารณาคดีอยางเปนธรรม ซึ่งไดรับความคุมครองตาม

รัฐธรรมนูญ ใหวินิจฉัยวา ศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจรับวินิจฉัยคํารองดังกลาวหรือไม 

 ธงคําตอบ ขอกําหนดวาดวยการดําเนินคดีของศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผูดํารงตําแหนงทางการเมือง 

พ.ศ. ๒๕๔๓ มิใชบทบัญญัติท่ีตราขึ้นโดยองคกรนิติบัญญัติ จึงไมใชบทบัญญัติแหงกฎหมายที่ศาลรัฐธรรมนูญจะมี

อํานาจพิจารณาและที่ผูตรวจการแผนดินจะสงใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยได ตามรัฐธรรมนูญ (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 

๒๕๕๗ มาตรา ๔๕ วรรคหนึ่ง (เทียบคําวินิจฉัยศาลรธน.ฯที่ ๕๐/๒๕๔๔) ศาลรัฐธรรมนูญจึงไมมีอํานาจรบัวินิจฉัย 

หมายเหตุ :  

 ขอสอบขอนี้ เปนกรณผีูตรวจการแผนดินสงเร่ืองไปยังศาลรัฐธรรมนูญรัฐธรรมนูญตามคําขอของคูความใน

คดี ตามชองทางที่บัญญัติไวรัฐธรรมนูญ (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. ๒๕๕๗ มาตรา ๔๕ วรรคหนึ่ง ที่วา ผูตรวจการ

แผนดินมีอํานาจเสนอเรื่องไปยังศาลรัฐธรรมนูญไดในกรณีท่ีเห็นวาบทบัญญัติแหงกฎหมายมีปญหาความชอบดวย

รัฐธรรมนูญ แตเนื่องจากขอกําหนดของศาลฎีกาฯ มิใชบทบัญญัติแหงกฎหมายที่ตราขึ้นโดยองคกรนิติบัญญัติที่

ศาลรัฐธรรมนูญจึงไมมีอํานาจรับวินิจฉัย 

ขอสอบอัยการ สนามใหญ ๒๕๖๕ : ระเบียบสํานักงานอัยการสูงสุด 

 คําถาม (ขอ ก) นายกรซึ่งเปนสมาชิกสภาผูแทนราษฎรรวมกับนายกริททํารายนายกันจนไดรับอันตรายแก

กายสาหัส หลังจากมีพระราชกฤษฎีกายุบสภาผูแทนราษฎร พนักงานสอบสวนไดออกหมายเรียกนายกรและนายก

ริทเพ่ือทําการสอบสวนโดยสั่งใหนายกรและนายกรทิพิมพลายนิ้วมือเพื่อตรวจสอบประวัติอาชญากรรม แตนายกร

และนายกริทไมปฏิบัติตามโดยอางวาตนเองเปนผูมีชื่อเสียง พนักงานสอบสวนจึงแจงขอกลาวหาแกนายกรและ

นายกริทแลวสงสํานวนใหพนักงานอัยการเพ่ือดําเนินคดีตามกฎหมาย ระหวางการพิจารณาของพนักงานอัยการ 

นายกริทใหทนายความมายื่นหนังสือขอความเปนธรรม พนักงานอัยการเห็นวาผูตองหาไมมาแสดงตนตอพนักงาน

อัยการขณะยื่นหนังสือรองขอความเปนธรรม พนักงานอัยการเห็นวาผูตองหาไมมาแสดงตนตอพนักงานอัยการ

ขณะยื่นหนังสือ จึงสั่งยุติการรองขอความเปนธรรมและมีคําสั่งฟองและยื่นฟองนายกรและนายกริทเปนจําเลยตอ

ศาลชั้นตน ฐานรวมกันทํารายรางกายจนเปนเหตุใหผูถูกทํารายไดรับอันตรายแกการสาหัส และทราบคําสั่งของเจา

พนักงานซึ่งสั่งการตามอํานาจที่มีกฎหมายใหไว ไมปฏิบัติตามคาํสั่งน้ันโดยไมมีเหตุหรือขอแกตัวอันสมควร ตาม



 ๖

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๘๓, ๒๙๗, ๓๖๘ จําเลยทั้งสองใหการปฏิเสธ คดีน้ีประชาชนใหความสนใจ โฆษก

สํานักงานอัยการสูงสุดจึงไดแถลงผลการพิจารณาคดีใหประชาชนและสื่อมวลชนทราบ 

 ในระหวางการพิจารณาของศาลชั้นตน นายกริทย่ืนคํารองขอใหสงเร่ืองไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือวินิจฉัย

วา  

(ก) ระเบียบสํานักงานอัยการสูงสุดวาดวยการดําเนินคดีของพนักงานอัยการ พ.ศ. ๒๕๖๕ ที่กําหนดให

การรองขอความเปนธรรมตอพนักงานอัยการ ผูตองหาตองแสดงตนตอพนักงานอัยการขณะยื่นหนังสือ ขัดหรือ

แยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา ๖๘ วรรคหนึ่ง ที่บัญญัติวา ใหประชาชนเขาถึงกระบวนการ

ยุตธิรรมไดโดยสะดวก รวดเร็ว และไมเสยีคาใชจายสูงเกินสมควร 

 (ข) การไมพิมพลายนิ้วมือตามคําสั่งของพนักงานสอบสวน ไมเปนความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา 

มาตรา ๓๖๘ เพราะขัดหรอืแยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา ๒๖ วรรคหนึ่ง ที่บัญญัติวา การตรา

กฎหมายที่มีผลเปนการจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลตองเปนไปตามเงื่อนไขที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ และ

มาตรา ๒๘ วรรคหนึ่ง ที่บัญญัติวา บุคคลยอมมีสิทธิและเสรีภาพในรางกาย  

 (ค) การท่ีโฆษกสํานักงานอัยการสูงสุดแถลงผลการพิจารณาคดีตอประชาชนและสื่อมวลชน ขัดหรือแยง

ตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา ๒๙ วรรคหนึ่ง ที่บัญญัติวา ในคดีอาญา ใหสันนิษฐานไวกอนวา

ผูตองหาหรือจําเลยไมมีความผิด ศาลชั้นตนมีคําสั่งใหสงเร่ืองดังกลาวตามคํารองของนายกริทไปยังศาลรัฐธรรมนูญ

เพ่ือพิจารณาวินิจฉัย สวนนายกรตอสูวาตนยังมีสถานะเปนสมาชิกสภาผูแทนราษฎรเพราะยังไมมีการเลือกใหม 

พนักงานสอบสวนไมมีอํานาจหมายเรียกตนไปทําการสอบสวน 

 ใหวินิจฉัยวา ศาลรัฐธรรมนูญจะรับคํารองของนายกริทในประเด็นตามขอ (ก) (ข) (ค) ไวพิจารณาวินิจฉัย

หรือไม อยางไร และขอตอสูของนายกรฟงข้ึนหรือไม 

ธงคําตอบ (ก) คําวา บทบัญญัติแหงกฎหมาย ตามความหมายของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

มาตรา ๒๑๒ วรรคหนึ่ง หมายถึงกฎหมายที่ตราขึ้นโดยองคกรนิติบัญญัติตามกระบวนการที่บัญญัติไวใน

รัฐธรรมนูญ เมื่อระเบียบสํานักงานอัยการสูงสุดวาดวยการดําเนินคดีของพนักงานอัยการ พ.ศ. ๒๕๖๕ เปน

กฎหมายลําดับรองที่ตราขึ้นโดยอาศัยอํานาจตามพ.ร.บ.องคกรอัยการและพนักงานอัยการ พ.ศ. ๒๕๕๓ จึงมิใช

บทบัญญัติแหงกฎหมายตามความหมายของมาตรา ๒๑๒ วรรคหนึ่ง การที่นายกริทย่ืนคํารองโตแยงวา ระเบียบ

สํานักงานอัยการสูงสุดวาดวยการดําเนินคดีของพนักงานอัยการ พ.ศ. ๒๕๖๕ ที่  ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย มาตรา ๖๘ วรรคหนึ่ง จึงมิใชการโตแยงวาบทบัญญัติแหงกฎหมายขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ 

ตามรฐัธรรมนูญมาตรา ๒๑๒ วรรคหนึ่ง กรณีไมอยูในอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญที่จะพิจารณาวินิจฉัย ดังนั้น ศาล

รัฐธรรมนูญจะไมรบัคํารองของนายกริทในประเด็นนี้ไวพิจารณาวินิจฉัย 

สวนธงคําตอบขอ (ข) (ค) ขอใหดูตอไปในหัวขอที่เก่ียวของ 

 ๑.๒ ลักษณะของบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีศาลจะใชบังคับแกคดี 



 ๗

 บทบัญญัติแหงกฎหมายที่ศาลจะใชบังคับแกคดี หมายถึง บทบัญญัติแหงกฎหมายที่ศาลจะตองนํามาใช

ในการวินิจฉัยคดีนั้น ซึ่งตามแนวคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญมี ๒ ลักษณะ ไดแก กฎหมายที่เปนประเด็นขอ

พิพาทหรือขอแพชนะในคดี กับกฎหมายวิธีพิจารณาความที่เกี่ยวของกับคดีนั้น 

 ๑) กฎหมายที่เปนประเด็นขอพิพาทหรือขอแพชนะในคดี 

 กฎหมายที่เปนประเด็นขอพิพาทหรือขอแพชนะในคดี หมายถึงกฎหมายที่คูความในคดียกขึ้นเปน 

ขออางหรือขอตอสูในคาํฟอง คําใหการ หรือคําฟองอุทธรณ คําแกอุทธรณ หรือคําฟองฎีกา คําแกฎีกา 

อันเปนประเด็นที่ศาลที่พิจารณาคดีนั้นจะตองวินิจฉัย โดยอาจเปนประเด็นท่ีตองวินิจฉัยในศาลชั้นตน ศาลชั้น

อุทธรณหรือศาลฎีกาก็ได 

 ตัวอยาง กรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญเห็นวา บทบัญญัติแหงกฎหมายที่สงไป ไมใชบทบัญญัติแหงกฎหมายที่

ศาลจะใชบังคับแกคดี เพราะบทบัญญัติน้ันไมเกี่ยวกับประเด็นขอพิพาทในคดี และไมรับวินิจฉัย เชน 

 คําสั่งศาลรัฐธรรมนูญที่ ๖๒/๒๕๖๓ เปนกรณีจําเลยทั้งสามถูกฟองวา รวมกันนําขาวสารหรือขาวเปลือก

ในคลังสินคาที่จําเลยทั้งสามใชเปนหลักประกันในการทําสัญญาทางธุรกิจกับบริษัทธนาคารกรุงไทย จํากัด 

(มหาชน) ผูเสียหายออกไป เปนเหตุใหผูเสียหายซึ่งเปนผูรับหลักประกันไมอาจบังคับหลักประกันเอากับจําเลยทั้ง

สามท้ังหมดหรือแตบางสวน อันเปนความผิดตามพ.ร.บ.หลักประกันทางธุรกิจ พ.ศ. ๒๕๕๘ มาตรา ๘๖ มีโทษ

จําคุกไมเกินสองป ปรบัไมเกินสองแสนบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ  

 จําเลยทั้งสามใหการปฏิเสธ และยื่นคําโตแยงตอศาลจังหวัดกันทรลักษ  ขอใหสงเร่ืองไปยังศาล

รัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๑๒ เพื่อวินิจฉัยวา พ.ร.บ.หลักประกันทางธุรกิจ พ.ศ. ๒๕๕๘ มาตรา ๑๖ 

มาตรา ๑๗ และมาตรา ๒๐  ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา ๔ (การเคารพศักดิ์ศรีความเปนมนุษย) มาตรา 

๒๕ (การใดไมหาม ทําได) และมาตรา ๒๖ (กฎหมายจํากัดสิทธิเสรีภาพตองไมขัดหลักนิติธรรม เกินสมควรแกเหตุ 

ไมกระทบศักดิ์ศรีความเปนมนุษย) 

 ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแลวเห็นวา  พ.ร.บ. หลักประกันทางธุรกิจ พ.ศ. ๒๕๕๘ มาตรา ๑๖ มาตรา ๑๗ 

และมาตรา ๒๐ เปนเร่ืองเกี่ยวกับการจดทะเบียน การเปลี่ยนแปลงทางทะเบียน และการยกเลิกการจดทะเบียน ที่

กฎหมายใหผูรับหลักประกันไปแจงตอพนักงานเจาหนาที่ แตคําฟองในคดีน้ี พนักงานอัยการย่ืนฟองคดีอาญาตอ

ศาลจังหวัดกันทรลักษ ขอใหพิจารณาการกระทําความผิดของจําเลยทั้งสามฐานรวมกันนําขาวสารหรือขาวเปลือก

ออกจากคลังสินคาหลายคร้ังโดยไมไดรบัความยินยอม อันเปนความผิดตามพ.ร.บ.หลักประกันทางธุรกิจ พ.ศ. 

๒๕๕๘ มาตรา ๘๖ เปนเร่ืองความรับผิดทางอาญา กรณีคําโตแยงของจําเลยทั้งสามไมเปนบทบัญญัติแหงกฎหมาย

ท่ีศาลจังหวัดกันทรลักษจะใชบังคบัแกคดี ไมตองดวยหลักเกณฑของรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๑๒ วรรคหนึ่ง ที่ศาล

รัฐธรรมนูญจะรบัวินิจฉัย 

 ประเด็นที่เคยเปนขอสอบ : กรณีเปนบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีศาลจะใชบังคับแกคดีหรือไม 

 ขอสอบผูชวยผูพิพากษา สนามใหญ วันที่ ๙ กุมภาพันธ ๒๕๖๒  

 คําถาม (ประเด็นที่ ๑) นายดําผูสมัครรับเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนแบบบัญชีรายชื่อไปย่ืนคาํรองตอศาล

ฎีกาแผนกคดีเลือกตั้งวา คณะกรรมการการเลือกตั้งไมประกาศรายชื่อนายดําเปนผูมีสิทธิสมัครรับเลือกตั้ง โดยอาง



 ๘

เหตุวานายดําเปนบุคคลลมละลาย ทั้งที่คดีของนายดําอยูในชั้นพิจารณาคําขอประนอมหนี้ภายหลังลมละลายท่ี

ศาลลมละลายกลาง ขอใหศาลฎีกาแผนกคดีเลือกต้ังมีคําสั่งใหนายดาํเปนผูมีสิทธิสมัครรับเลือกตั้ง คณะกรรมการ

การเลือกต้ังย่ืนคําคัดคานวา นายดําไมมีสิทธิสมัครรับเลือกตั้ง กอนวันนัดฟงคําสั่งศาลฎีกาแผนกคดีเลือกตั้ง นาย

ดําย่ืนคํารองตอศาลฎีกาแผนกคดีเลือกตั้ง ขอใหสงขอโตแยงของตนไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือพิจารณาวินิจฉัยวา  

พ.ร.ป.วาดวยการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎร พ.ศ. ๒๕๖๑ มาตรา ๕๗ (๓) ที่ใหผูสมัครรับเลือกตั้งแบบบัญชี

รายชื่อแสดงหลักฐานการเสยีภาษีเงินไดบุคคลธรรมดาตดิตอกันเปนเวลาสามป ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ ฉบับป 

๒๕๖๐ มาตรา ๙๘ อันเปนบทบัญญัติที่วาดวยลักษณะตองหามของผูสมัครรับเลือกตั้ง เพราะการไมเสียภาษีเงินได

บุคคลธรรมดาหรือเสยีไมครบถวน มิใชลักษณะตองหามตามท่ีบัญญัติไวในบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ ใหวินิจฉัยวา 

ศาลฎีกาแผนกคดีเลือกตั้งจะตองสงขอโตแยงของนายดําไปใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยหรือไม 

 ธงคําตอบ ศาลฎีกาแผนกคดีเลือกตั้งไมตองสง เพราะไมมีประเด็นที่ศาลฎีกาแผนกคดีเลือกต้ังจะตองนํา

พ.ร.ป.วาดวยการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎร พ.ศ. ๒๕๖๑ มาตรา ๕๗ (๓) มาใชบังคับในการวินิจฉัยคดี 

เพราะประเด็นในคดีนี้คือการเปนบุคคลลมละลายเปนลักษณะตองหามของผูสมัครสมาชิกสภาผูแทนราษฎร

หรือไม แตบทบัญญัติท่ีขอใหสงไปใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยเปนเรื่องไมแสดงหลักฐานการเสียภาษี จึงมิใช

บทบัญญัติแหงกฎหมายที่ศาลจะใชบังคับแกคดี (เทียบ คาํวินิจฉัยศาลรธน.ที่ ๓/๒๕๔๔) 

 ขอสอบเนติบัณฑติ สมัยที่ ๖๒  

 คําถาม (ประเด็นที่ ๒)  พนักงานอัยการฟองนายเกงและนายกลา ผูดําเนินรายการสถานีวิทยุชุมชนแหง

หนึ่งตอศาลชั้นตน กลาวหาวารวมกันโฆษณาเครื่องดื่มแอลกอฮอล อันเปนการอวดอางสรรพคุณหรือชักจูงใจให

ผูอ่ืนดื่มเคร่ืองดื่มแอลกอฮอล อันเปนความผิดตามพ.ร.บ.ควบคุมเครื่องดื่มแอลกอฮอล พ.ศ. ๒๕๕๑ มาตรา ๓๒ 

วรรคหนึ่ง ขอใหลงโทษตามมาตรา ๔๓ นายเกงและนายกลาปฏิเสธ กอนวันนัดสืบพยานโจทก นายกลายื่นคํารอง

ขอใหศาลชั้นตนสงขอโตแยงของตนไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือพิจารณาวินิจฉัยวา พ.ร.บ.ควบคุมเคร่ืองดื่ม

แอลกอฮอล พ.ศ. มาตรา ๓๒ วรรคสาม ที่วา บทบัญญัติในวรรคหนึ่งมิใหใชบังคบักับการโฆษณาที่มีตนกําเนิด

นอกราชอาณาจักร ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๕๐ มาตรา ๓๐ วรรคสาม ที่หามการเลือกปฏิบัติโดยไม

เปนธรรมเพราะเหตุแหงความแตกตางในเร่ืองเชื้อชาติ ใหวินิจฉัยวา ศาลชั้นตนตองสงคาํรองของนายกลาไปยังศาล

รัฐธรรมนูญเพื่อพิจารณาวินิจฉัยหรือไม  

ธงคําตอบ บทบัญญัติแหงกฎหมายที่คูความในคดีจะขอใหสงไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพื่อพิจารณาวินิจฉัย

ตามรฐัธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๕๐ มาตรา ๒๑๑ วรรคหนึ่ง ตองเปนบทบัญญัติแหงกฎหมายที่ศาลจะใชบังคับแกคดี 

คดีนี้มีประเด็นตองวินิจฉัยเพียงวา นายเกงและนายหลากระทําความผิดตามพ.ร.บ.ควบคุมเครื่องดื่มแอลกอฮอล 

พ.ศ. มาตรา ๓๒ วรรคหนึ่ง หรอืไม ไมมีประเด็นตองวินิจฉัยเกี่ยวกับมาตรา ๓๒ วรรคสาม บทบัญญัติดังกลาว

จึงไมใชบทบัญญัติแหงกฎหมายที่ศาลจะใชบังคับแกคดีนี้ ศาลชั้นตนไมจําตองสงขอโตแยงของนายกลาไปยังศาล

รัฐธรรมนูญเพื่อพิจารณาวินิจฉัย (เทียบ คําวินิจฉัยศาลรธน.ที่ ๒๘/๒๕๔๖) 

 ๒) กฎหมายวิธีพิจารณาความที่เกี่ยวของกับคดีนั้น  



 ๙ 

 บทบัญญัติแหงกฎหมายที่ศาลจะใชบังคับแกคดี นอกจากหมายถึงกฎหมายที่เปนประเด็นขอพิพาทหรือ

ขอแพชนะในคดีแลว ยังหมายรวมถึงกฎหมายวิธีบัญญัติที่เกี่ยวของกับการพิจารณาหรือพิพากษาคดีนั้น ไมวาจะ

เปนในชั้นพิจารณาของศาลชั้นตน ศาลชั้นอุทธรณ หรือศาลฎีกา  

 ประเด็นที่เคยเปนขอสอบ : กรณีกฎหมายวิธีพจิารณาความท่ีเกี่ยวของกับคดีน้ัน 

 ขอสอบผูชวยผูพิพากษา สนามใหญ วันที่ ๒๑ ตุลาคม ๒๕๕๐ 

 ประเด็นที่ ๑ พนักงานอัยการเปนโจทกฟองนายบุญมีเปนจําเลยกลาวหาวา กระทําความผิดฐานมีเมท

แอมเฟตามีนไวในครอบครองเพ่ือจําหนาย นายบุญมีใหการปฏิเสธ กอนวันนัดสืบพยานโจทก นายบุญมียื่นคาํรอง

ขอใหศาลชั้นตนมีหมายเรียกเอกสารบันทึกคาํใหการชั้นสอบสวนของพยานโจทกทุกปาก ซึ่งอยูในความครอบครอง

ของโจทก  โจทกมีหนังสือแจงศาลชั้นตนวา จําเปนตองใชเอกสารดังกลาวประกอบการสืบพยาน หากศาลชั้นตน

ประสงคเรียกเอกสารดังกลาวมาประกอบการวินิจฉัยจะสงใหเม่ือเสร็จการสืบพยานโจทก ตามประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความอาญา มาตรา ๑๗๕ ในวันนัดสืบพยานโจทก นายบุญมีย่ืนคํารองตอศาลชั้นตนขอใหสงเรื่องไปยัง

ศาลรัฐธรรมนูญเพื่อพิจารณาวินิจฉัยวา ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา ๑๗๕ ที่บัญญัติวา เมื่อ

โจทกสืบพยานโจทกเสร็จแลว ถาเห็นสมควร ศาลมีอํานาจเรียกสํานวนการสอบสวนจากพนักงานอัยการมาเพ่ือ

ประกอบการวินิจฉัยได ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๕๐ มาตรา ๔๐ (๗) ที่ใหจําเลยมีสิทธิตรวจสอบหรือ

ไดรับทราบพยานหลักฐานตามสมควร เพราะทําใหจําเลยไมอาจตอสูคดีไดอยางเต็มท่ี โจทกยื่นคาํแถลงคัดคานวา 

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา ๑๗๕ มิใชบทบัญญัติแหงกฎหมายที่ศาลจะใชบังคับแกคดี และ

ขอโตแยงของนายมีไมเปนสาระแกคดีอันสมควรไดรับการวินิจฉัย เพราะรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๕๐ มาตรา ๔๐ 

(๗) มีคําวา “ตามสมควร” อยูดวย ขอใหยกคํารองของนายบุญมีที่ขอใหสงเรื่องไปยังศาลรัฐธรรมนูญ ใหวินิจฉัยวา 

เหตผุลตามคําแถลงคัดคานของโจทกทั้งสองประการรับฟงไดหรือไม 

 ธงคําตอบ ขอโตแยงของคูความในคดีที่ศาลชั้นตนจะตองสงไปใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตาม

รัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๕๐ มาตรา ๒๑๑ วรรคหนึ่ง นั้น ตองเปนขอโตแยงวาบทบัญญัติแหงกฎหมายขัดหรือแยง

ตอรัฐธรรมนูญ แมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา ๑๗๕ วรรคหนึ่ง มิใชบทบัญญัติแหงกฎหมาย

ท่ีศาลชั้นตนจะใชในการวินิจฉัยคดีโดยตรงตามฐานความผิดท่ีโจทกฟอง เพราะโจทกฟองขอใหลงโทษจําเลยฐานมี

เมทแอมเฟตามีนไวในครอบครองเพ่ือจําหนาย แตศาลชั้นตนตองใชประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 

มาตรา ๑๗๕ วรรคหนึ่ง ในการสั่งเร่ืองการเรียกเอกสารบันทึกคําใหการชั้นสอบสวนของพยานโจทกตามคาํรอง

ของนายบุญมี จึงถือไดวาประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา ๑๗๕ เปนบทบัญญัติแหงกฎหมายที่

ศาลจะใชบังคับแกคดี ตามความหมายของรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๕๐ มาตรา ๒๑๑ วรรคหนึ่ง เหตุผลตามคํา

แถลงคดัคานของโจทกขอนี้รับฟงไมได (เทียบ คําวินิจฉัยศาลรธน.ฯที่ ๑๖/๒๕๔๖) 

 สวนเหตุผลตามคําแถลงคัดคานของโจทกที่วา ขอโตแยงของนายมีไมเปนสาระแกคดีอันสมควรไดรับการ

วินิจฉัยนั้น เม่ือคูความในคดีโตแยงวา บทบัญญัติแหงกฎหมายที่ศาลจะใชบังคับแกคดีขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ 

หากมิใชขอโตแยงที่เคลือบคลุมหรือไมชัดแจงแลว ศาลตองสงขอโตแยงนั้นไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือพิจารณา

วินิจฉัย สวนขอโตแยงของคูความจะเปนสาระแกคดีอันควรไดรับการวินิจฉัยหรือไมนั้น เปนอํานาจหนาที่ของศาล 



 ๑๐

รัฐธรรมนูญที่จะพิจารณาวินิจฉัยเอง ตามรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๕๐ มาตรา ๒๑๑ วรรคสอง เหตุผลตามคาํแถลง

คัดคานของโจทกขอนี้รับฟงไมไดเชนกัน 

 กรณีไมเปนกฎหมายวิธีพิจารณาความที่เกี่ยวของกับคดีน้ัน มีแนวคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญวา การ

โตแยงวากฎหมายที่เกี่ยวกับวิธีพิจารณาคดีขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ ตองโตแยงในขณะที่คดีอยูระหวางการ

พิจารณาในขั้นตอนน้ันดวย หากคดียังไมถึงขั้นตอนนั้น ยังโตแยงไมได เชน  

 (๑) คดีอยูระหวางพิจารณาของศาลชั้นตน จะโตแยงวากฎหมายเก่ียวกับการอุทธรณขัดรัฐธรรมนูญไมได 

(คําสั่งศาลรธน.ที่ ๑๓/๒๕๕๔)  

 (๒) คดีอยูระหวางการพิจารณาของศาลชั้นตน ขอใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา บทบัญญัติวาดวยการ

บังคับคดีขัดรฐัธรรมนูญไมได (คําวินิจฉัยศาลรธน.ที่ ๓๔/๒๕๔๘)  

 (๓) กรณีขอรื้อฟนคดีอาญาข้ึนพิจารณาใหม หากคดีอยูระหวางการไตสวนของศาลชั้นตนเพ่ือใหปรากฏ

ขอเท็จจริงวามีเหตุอันควรอนุญาตใหร้ือฟนคดีอาญาขึ้นพิจารณาใหมหรือไม จะขอใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา

กฎหมายทีศ่าลอุทธรณจะตองใชในการวินิจฉัยคดี (คือกฎหมายที่วาคําสั่งของศาลอุทธรณที่อนุญาตหรือไมอนุญาต

ใหรื้อฟนคดีขึ้นพิจารณาใหมเปนท่ีสุด) ขัดหรอืแยงตอรฐัธรรมนูญไมได (คําวินิจฉัยศาลรธน.ที่ ๑๐/๒๕๕๐)  

 (๔) คดีอยูในระหวางการพิจารณาของศาลสูง จะขอใหศาลชั้นตนสงขอโตแยงวาบทบัญญัตแิหงกฎหมาย

ขัดหรอืแยงตอรัฐธรรมนูญไปยังศาลรัฐธรรมนูญไมได ตองขอใหศาลสูงเปนผูสง (คําสั่งศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๓๗/

๒๕๖๑ - คดีอยูระหวางการพิจารณาของศาลฎีกา ไปขอใหศาลอาญาสงไมได และ คําสั่งศาลรัฐธรรมนญูที่ ๒๖/

๒๕๖๒ คดีอยูระหวางการพิจารณาของศาลอุทธรณ ไปขอใหศาลแพงสงไมได)   

 มีขอสังเกตเพิ่มเติมวา ในกรณีที่พนักงานอัยการยื่นฟองจําเลยเปนคดีอาญาตอศาลชั้นตน แมศาลชั้นตนยัง

ไมไดมีคําสั่งประทับรับฟอง จําเลยมสีิทธิขอใหศาลชั้นตนสงขอโตแยงวา บทบัญญัตแิหงกฎหมายที่ศาลชั้นตน

จะตองใชในชั้นตรวจคําฟอง เชน เกี่ยวกับอํานาจฟอง ไปใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยได เพราะเมื่อศาลชั้นตนตองใช

ในชั้นตรวจคาํฟองก็ถือไดวาเปนบทบัญญัติแหงกฎหมายที่ศาลจะใชบังคับแกคดี (เทยีบ คําวินิจฉัยที่ ๕/๒๕๕๑)   

ประเด็นที่เคยเปนขอสอบ : กรณีกฎหมายวิธีพจิารณาความท่ีไมเกี่ยวของกับคดีนั้นหรือในช้ันนี้ 

 ขอสอบเนติบัณฑติ สมัยที่ ๗๑ 

 คําถาม (ประเด็นที่ ๒) พนักงานอัยการเปนโจทกฟองนายเสริมตอศาลอาญาวา กระทาํความผิดฐานมียา

เสพติดใหโทษประเภท ๑ ไวในครอบครองเพ่ือจําหนายและจําหนายยาเสพติดใหโทษประเภท ๑ ระหวางการ

พิจารณาสืบพยานโจทก นายเสริมยื่นคํารองตอศาลอาญาโดยโตแยงวา พ.ร.บ.วิธีพิจารณาคดียาเสพติด พ.ศ. 

๒๕๕๐ มาตรา ๑๘ ที่บัญญัติวา “...คําพิพากษาหรือคําสั่งของศาลอุทธรณเฉพาะการกระทําซึ่งเปนความผิด

เก่ียวกับยาเสพติดใหเปนที่สุด” เปนการเลือกปฏิบัติ จึงขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ (ฉบับป ๒๕๖๐) มาตรา ๒๗ 

วรรคสาม เพราะเปนการเลือกปฏิบัติ ขอใหศาลอาญาสงเร่ืองไปยังศาลรัฐธรรมนูญใหวินิจฉัยความชอบดวย

รัฐธรรมนูญของพ.ร.บ.วิธีพิจารณาคดียาเสพติด พ.ศ. ๒๕๕๐ มาตรา ๑๘ ศาลอาญามีคําสั่งยกคํารองและ

ดําเนินการสืบพยานตอไปใหวินิจฉัยวา ศาลอาญามอีํานาจสั่งคํารองนี้หรือไม และคาํสั่งน้ันชอบดวยกฎหมาย

หรือไม เพราะเหตุใด 



 ๑๑

ธงคําตอบ คดีนี้อยูระหวางการพิจารณาของศาลอาญา ศาลอาญายังไมไดมีคําพิพากษา จึงยังไมมีกรณีที่

ศาลอาญาจะใชพ.ร.บ.วิธีพิจารณาคดียาเสพติด ฯ มาตรา ๑๘ อันเปนบทบัญญัติวาดวยการอุทธรณคําพิพากษา

บังคับแกคดี กรณีจึงไมตองดวยรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๖๐ มาตรา ๒๑๒ (คําวินิจฉัยศาลรธน.ที่ ๓๔/๒๕๔๘, ๑๐/

๒๕๕๐ และคําสั่งศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๓๗/๒๕๖๑) 

 ขอสอบผูชวยผูพิพากษา สนามเล็ก วันที่ ๕ พฤษภาคม ๒๕๕๕  

คําถาม (ประเด็นที่ ๒) พนักงานอัยการเปนโจทกยื่นฟองนายคลอยและนายเขมตอศาลชั้นตนเมื่อวันท่ี ๒ 

มีนาคม ๒๕๕๓ ซึ่งเปนเวลาภายหลังพ.ร.บ.วิธีพิจารณาคดียาเสพติด พ.ศ. ๒๕๕๐ มีผลใชบังคบัแลว กลาวหาวา 

รวมกันกระทําความผิดฐานมีเมทแอมเฟตามีนไวในครอบครองเพ่ือจําหนาย ขอใหลงโทษตามพ.ร.บ.ยาเสพติดให

โทษ พ.ศ. ๒๕๒๒ มาตรา ๑๕, ๖๖ แกไขเพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญัติยาเสพติดใหโทษ (ฉบับที่ ๑๕) พ.ศ. ๒๕๔๕

มาตรา ๑๙ ตอมาในวันนัดสืบพยานจําเลยนัดแรก นายเขมยื่นคํารองตอศาลชั้นตนวา พ.ร.บ.วิธีพิจารณาคดียาเสพ

ติด พ.ศ. ๒๕๕๐ มาตรา ๑๘ และมาตรา ๑๙ ที่มีสาระสําคัญวา คําพิพากษาหรอืคําสั่งศาลอุทธรณเปนที่สุด เวนแต

จะไดรับอนญุาตใหฎีกา เปนการปฏิบัติตอจําเลยในคดียาเสพติดแตกตางจากจําเลยในคดีอาญาท่ัวไป จึงขัดหรือ

แยงตอรัฐธรรมนูญ (ฉบับป ๒๕๕๐) มาตรา ๓๐ ที่หามการเลือกปฏิบัติตอบุคคลโดยไมเปนธรรม ขอใหศาลชั้นตน

สงเร่ืองไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือพิจารณาวินิจฉัย ใหวินิจฉัยวา ศาลชั้นตนจะตองสงเรื่องไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพื่อ

พิจารณาวินิจฉัยหรือไม 

 ธงคําตอบ การสงเร่ืองไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพื่อพิจารณาวินิจฉัยตามรฐัธรรมนูญ (ฉบับป ๒๕๕๐) มาตรา 

๒๑๑ ตองเปนกรณีที่คูความโตแยงวา บทบัญญัติแหงกฎหมายที่ศาลจะใชบังคับแกคดีขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ 

กรณีตามคํารองของนายเขมนั้น พ.ร.บ.วิธีพิจารณาคดียาเสพติด พ.ศ. ๒๕๕๐ มาตรา ๑๘ และมาตรา ๑๙ เปน

บทบัญญัตท่ีิใชบังคับในกรณทีี่จะมีการอุทธรณและฎีกาคําพิพากษาหรือคําสั่งในคดีของนายเขมตอไปหลังจากศาล

ช้ันตนมีคําพิพากษาแลว บทบัญญัติดังกลาวจึงไมใชบทบัญญัติแหงกฎหมายที่ศาลจะนํามาใชบังคบัแกคดีในชั้นนี้ 

กรณีไมจําตองสงคาํรองของนายเขมไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือพิจารณาวินิจฉัย ศาลชั้นตนชอบที่จะยกคํารองของ

นายเขม (เทียบ คําสั่งศาลรัฐธรรมนูญที่ ๑๓/๒๕๕๔) 

 ๑.๓ คดีถึงที่สุดแลวสงไปใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยไดหรือไม 

 หลักการของเร่ืองน้ีคือ คดีที่จะสงไปใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยนั้น จะตองยังอยูในระหวางการ

พิจารณาของศาล อาจจะเปนศาลชั้นตน หรอืศาลชั้นอุทธรณ หรือศาลฎีกาก็ได หลักการขอนี้มาจากถอยคําในตัว

บทมาตรา ๒๑๒ วรรคหนึ่ง ที่วา ตองเปนกรณีที่ศาลจะใชบทกฎหมายนั้นบังคับคดีแกคดี คําวา “จะใช”แสดงวายัง

ไมไดใช และมาตรา ๒๑๒ วรรคสาม ยังบัญญัติวา “คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญใหใชไดในคดีทั้งปวง แตไม

กระทบกระเทือนถึงคําพิพากษาของศาลอันถึงที่สุดแลว ...” แสดงวา คดีที่จะสงไปใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย

จะตองเปนคดีท่ีอยูในระหวางพิจารณาของศาล ดังนั้น หากคดีท่ีถึงที่สุดแลว จะสงบทบัญญัติแหงกฎหมายที่ศาล

จะใชบังคับแกคดีไปใหศาลรฐัธรรมนูญวินิจฉัยไมได 

 ขอยกเวน  



 ๑๒

 หากมีขอพิพาทในชั้นบังคับคดี และมีขอโตแยงเก่ียวกับบทบัญญัติแหงกฎหมายที่ศาลจะใชในการบังคับ

คดีในชั้นบังคับคดีวาขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญหรือไม ยังสงไปใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยได (คําวินิจฉัยศาล

รัฐธรรมนูญที่ ๓๔ ถึง ๕๓/๒๕๔๓, ๖ ถึง ๗/๒๕๖๑) แตหากคดีน้ันไมมีประเด็นอะไรในชั้นบังคับคดีตองวินิจฉัยอีก 

ศาลรัฐธรรมนูญจะไมรับวินิจฉัย (คําสั่งศาลรัฐธรรมนูญที่ ๑๖/๒๕๖๑) 

ประเด็นที่เคยเปนขอสอบ : กรณีคดีถึงที่สุดแลว 

 ขอสอบเนติบัณฑติ สมัยที่ ๕๖ 

 ประเด็นที่ ๑ ศาลฎีกาพิพากษายืนตามศาลลางทั้งสองวา นายเดชกระทําความผิดขอหามีเมทแอมเฟตา

มีนจํานวน ๑๕ เม็ด ไวในครอบครอบเพ่ือจําหนาย ตามพ.ร.บ.ยาเสพติดใหโทษ พ.ศ. ๒๕๒๒ มาตรา ๑๕ วรรคสาม 

(๒) ประกอบมาตรา ๖๖ วรรคหนึ่ง ลงโทษจําคุก ๔ ป ตอมานายเดชยื่นคํารองตอศาลชั้นตนขอใหขอใหร้ือฟน

คดีอาญาขึ้นพิจารณาใหม อางวามีพยานหลักฐานที่ยังไมเคยนํามาแสดงตอศาล ในวันนัดไตสวนคํารอง นายเดชย่ืน

คํารองขอใหศาลชั้นตนวา พ.ร.บ.ยาเสพติดใหโทษ พ.ศ. ๒๕๒๒ มาตรา ๑๕ วรรคสาม (๒) ที่วาการมีไวในครอง

เพ่ือจําหนายซึ่งเมทแอมเฟตามีนจํานวนสิบหาหนวยการใชขึ้นไป ใหถือวามีไวในครอบครองเพ่ือจําหนาย ขัดหรือ

แยงตอรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๔๐ มาตรา ๓๓ วรรคหนึ่ง ที่วา ในคดีอาญาตองสันนิษฐานไวกอนวา ผูตองหาหรือ

จําเลยไมมีความผิด ขอใหศาลชั้นตนสงขอโตแยงของนายเดชไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือพิจารณาวินิจฉัยตาม

รัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๔๐ มาตรา ๒๖๔ ใหวินิจฉัยวา ศาลชั้นตนตองสงขอโตแยงของนายเดชไปยังศาล

รัฐธรรมนูญหรือไม 

 ธงคําตอบ การสงความเห็นของคูความในคดีวา บทบัญญัติใดกฎหมายขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ ขอให

ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๔๐ มาตรา ๒๖๔ นั้น มาตรา ๒๖๔ วรรคหนึ่ง 

ตอนทาย บัญญัติวา ใหศาลรอการพิจารณาพิพากษาคดีไวชั่วคราว และมาตรา ๒๖๔ วรรคสาม บัญญัติวา คํา

วินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญใหใชไดในคดีท้ังปวง แตไมกระทบกระเทือนถึงคําพิพากษาของศาลอันถึงที่สุดแลว 

แสดงวา คดีนั้นตองยังไมถึงท่ีสุด กรณตีามปญหาคดีเดิมท่ีศาลตองใชพ.ร.บ.ยาเสพติดใหโทษ พ.ศ. ๒๕๒๒ บังคับ

แกคดีไดถึงท่ีสุดไปแลว แมนายเดชย่ืนคํารองขอใหรื้อฟนคดีอาญาขึ้นพิจารณาใหม แตตราบใดที่ศาลยังไมไดมี

คําสั่งอนุญาต ตองถือวา คดีดังกลาวยังคงปนคดีถึงที่สุดอยู ความเห็นของนายเดชที่วา พ.ร.บ.ยาเสพติดใหโทษ 

พ.ศ. ๒๕๒๒ มาตรา ๑๕ วรรคสาม (๒) ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๔๐ มาตรา ๓๓ วรรคหนึ่ง จึงไมตอง

ดวยมาตรา ๒๖๔ ศาลชั้นตนไมตองสงขอโตแยงของนายเดชดังกลาวไปใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย (เทียบ 

คําพิพากษาฎีกาที่ ๒๖๓/๒๕๔๓) 

 หมายเหตุ 

 การรื้อฟนคดีอาญาขึ้นพิจารณาใหมมีกระบวนการบัญญัติไวในพ.ร.บ.การรื้อฟนคดีอาญาขึ้นพิจารณาใหม 

พ.ศ. ๒๕๒๖ เร่ิมจากคูความที่ประสงคขอใหศาลร้ือฟนคดีอาญาที่ถึงท่ีสุดขึ้นพิจารณาใหม ตองย่ืนคํารองตอศาล

ชั้นตนท่ีพิจารณาพิพากษาคดีน้ัน ตามมาตรา ๘ ศาลที่ไดรับคํารองจะไตสวนคํารองนั้นวามีมูลพอท่ีจะรื้อฟนคดีข้ึน

พิจารณาพิพากษาใหมหรือไม แลวสงสํานวนการไตสวนพรอมทั้งความเห็นไปยังศาลอุทธรณเพ่ือพิจารณาวาสมควร

ใหรื้อฟนคดีอาญาขึ้นพิจารณาใหมหรือไม ตามมาตรา ๙ ถาศาลอุทธรณเห็นวาคํารองนั้นมีมูลพอที่จะรื้อฟนคดีขึ้น



 ๑๓

พิจารณาพิพากษาใหม ศาลอุทธรณจะสั่งรบัคํารองและสั่งใหศาลชั้นตนที่รับคาํรองดําเนินการพิจารณาคดีท่ีรื้อฟน

ขึน้พิจารณาใหมตอไป แตถาศาลอุทธรณเห็นวาคํารองนั้นไมมีมูล ศาลอุทธรณจะมีคําสั่งยกคํารองนั้น คําสั่งของ

ศาลอุทธรณไมวาจะสั่งอยางไรใหเปนท่ีสุด ตามมาตรา ๑๐ 

 การอนุญาตใหร้ือฟนคดีอาญาขึ้นพิจารณาใหม ตองไดความวามีเหตุตามมาตรา ๕ (๑) ถึง (๓) กลาวคือ 
 (๑) พยานบุคคลซึ่งศาลไดอาศัยเปนหลักในการพิพากษาคดีอันถึงท่ีสุดนั้น ไดมีคําพิพากษาถึงท่ีสุดใน
ภายหลังแสดงวาคําเบิกความของพยานน้ันเปนเท็จ หรือไมถูกตองตรงกับความจริง 
 (๒) พยานหลักฐานอ่ืนนอกจากพยานบุคคลตาม (๑) ซึ่งศาลไดอาศัยเปนหลักในการพิจารณาพิพากษาคดี
อันถึงท่ีสุดนั้น ไดมีคําพิพากษาถึงท่ีสุดในภายหลังแสดงวาเปนพยานหลักฐานปลอมหรือเปนเท็จ หรือไมถูกตองตรง
กับความจรงิ หรือ 
 (๓) มีพยานหลักฐานใหมอันชัดแจงและสําคัญแกคดีซึ่งถาไดนํามาสืบในคดีอันถึงที่สุดนั้น จะแสดงวา
บุคคลผูตองรบัโทษอาญาโดยคําพิพากษาถึงที่สุดนั้นไมไดกระทําความผิด 
 ในกรณทีี่ศาลอุทธรณสั่งรับคาํรองและสั่งใหศาลชั้นตนท่ีรับคํารองดําเนินการพิจารณาคดีท่ีรื้อฟนข้ึน

พิจารณาใหม เมื่อศาลชั้นตนที่พิจารณาพิพากษาคดีนั้นมีคําพิพากษาแลว พนักงานอัยการผูรองหรือโจทกในคดีเดิม

ซึ่งเปนคูความมีสิทธิอุทธรณหรือฎีกาได โดยมีหลักเกณฑดังน้ี  

(๑) ถาคําพิพากษานั้นเปนคําพิพากษาของศาลชั้นตน มีสิทธิอุทธรณคาํพิพากษานั้นตอศาลอุทธรณ คํา

พิพากษาของศาลอุทธรณในกรณีเชนนี้ใหเปนที่สุด หรือ  

(๒) ถาคําพิพากษานั้นเปนคําพิพากษาของศาลอุทธรณ มีสิทธิฎีกาคําพิพากษานั้นตอศาลฎีกา  

ท้ังนี้ ตามพ.ร.บ.การรื้อฟนคดีอาญาข้ึนพิจารณาใหม พ.ศ. ๒๕๒๖ มาตรา ๑๕   

 กรณีตามขอสอบขอนี้ ยังอยูในชั้นที่ศาลชั้นตนไตสวนคํารองของนายเดช ตามพ.ร.บ.การรื้อฟนคดีอาญา

ขึ้นพิจารณาใหม พ.ศ. ๒๕๒๖ มาตรา ๙ วามีมูลที่จะใหรื้อฟนคดีขึ้นพิจารณาใหมหรือไม คดีของนายเดช (ที่ถูก

ฟองวากระทําความผิดตามพ.ร.บ.ยาเสพติดใหโทษ พ.ศ. ๒๕๒๒ มาตรา ๑๕ วรรคสาม (๒)) ยังคงมีสถานะเปนคดี

ท่ีถึงท่ีสุดอยูเหมือนเดิม นายเดชจึงขอใหสงขอโตแยงวาพ.ร.บ.ยาเสพติดใหโทษ พ.ศ. ๒๕๒๒ มาตรา ๑๕ วรรคสาม 

(๒) ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญไปใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยยังไมได จะสงไดตอเมื่อมีคดีไดรับการรื้อฟนข้ึนมา

พิจารณาใหม และคดีนั้นอยูระหวางการพิจารณาของศาลชั้นตน 

 ขอสอบเนติบัณฑติ สมัยที่ ๕๔ 

 คําถาม (ประเด็นที่ ๑) นายดําตองคําพิพากษาศาลจังหวัดสุพรรณบุรวีา มีความผิดฐานฝาฝนคําสั่งของ

ผูวาราชการจังหวัดซึ่งไดรับมอบอํานาจจากนายกรัฐมนตรี เรื่อง ระงับการเพาะเลี้ยงกุงกุลาดําระบบความเค็มต่ํา 

ลงโทษตาม พ.ร.บ.สงเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดลอม พ.ศ. ๒๕๓๕ มาตรา ๙, ๙๘ วรรคหนึ่ง จําคุก ๓ เดือน 

นายดําอุทธรณ ศาลอุทธรณภาค ๗ พิพากษายืน นายดําฎีกา ศาลชั้นตนมีคําสั่งไมรับฎีกาเพราะเหตุเปนฎีกาใน

ปญหาขอเท็จจริง นายดําไดยื่นคํารองอุทธรณคําสั่งไมรับฎีกา ศาลฎีกายกคํารองอุทธรณคาํสั่ง หลังจากศาล

ชั้นตนอานคําสั่งศาลฎีกาแลว นายดํายื่นคํารองตอศาลชั้นตนวา พ.ร.บ.สงเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดลอม พ.ศ. 

๒๕๓๕ มาตรา ๙ ที่ใหนายกรัฐมนตรีมอบอํานาจใหผูวาราชการจังหวัดมคีาํสั่งเชนนั้นได ขัดตอรัฐธรรมนูญ ฉบับป 

๒๕๔๐ มาตรา ๕๐ ที่วา บุคคลยอมมีเสรีภาพในการประกอบอาชีพ จึงใชบังคบัมิไดตามรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๔๐ 



 ๑๔ 

มาตรา ๖ ขอใหศาลชั้นตนสงขอโตแยงของนายดําดังกลาวไปใหศาลรฐัธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย ใหวินิจฉัยวา ศาล

ชั้นตนตองสงขอโตแยงของจําเลยดังกลาวไปใหศาลรัฐธรรมนูญหรือไม 

ธงคําตอบ กรณีท่ีจะสงขอโตแยงวาบทบัญญัติแหงกฎหมายที่ศาลจะใชบังคับแกคดีขัดหรือแยงตอ

รัฐธรรมนูญไปใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๔๐ มาตรา ๒๖๔ ไดนั้น ถอยคาํใน

มาตรา ๒๖๔ วรรคหนึ่ง ตอนทาย ที่วา เมื่อมีขอโตแยงดังกลาว ใหศาลรอการพิจารณาพิพากษาคดีไวชั่วคราว และ

สงความเห็นเชนวานั้นตามทางการเพื่อศาลรัฐธรรมนญูจะไดพิจารณาวินิจฉัย และมาตรา ๒๖๔ วรรคทาย ที่วา คํา

วินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญไมกระทบกระเทือนถึงคําพิพากษาของศาลอันถึงที่สุดแลว แสดงวา คดีนั้นตองอยูใน

ระหวางการพิจารณาของศาล มิใชคดีที่ถึงที่สุดแลว กรณีตามปญหาคดีของนายดําถึงที่สุดไปแลว นายดําจึงขอให

ศาลชั้นตนสงขอโตแยงวา พ.ร.บ.สงเสริมและรกัษาคุณภาพสิ่งแวดลอม พ.ศ. ๒๕๓๕ มาตรา ๙ ขัดตอรัฐธรรมนูญ 

ฉบับป ๒๕๔๐ มาตรา ๕๐ ไปใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยไมได (เทยีบ คําพิพากษาฎีกาที่ ๑๐๐๔/๒๕๔๒)  

หมายเหตุ 

คดีนี้เปนคดีที่ถึงที่สุดแลว เพราะเม่ือศาลฎีกามีคําสั่งยกคํารองอุทธรณคาํสั่งไมรับฎีกา ผูแพคดีก็ไม

สามารถทําอะไรไดอีก 

 หลักเกณฑประการที่ ๒ : เปนขอโตแยงวาบทบัญญัติแหงกฎหมายนั้นตองดวยมาตรา ๕ กลาวคือขัด

หรือแยงตอรัฐธรรมนูญ 

 หลักเกณฑขอนี้มาจากตัวบทมาตรา ๒๑๒ วรรคหนึ่งท่ีวา “ ...ถาศาลเห็นเองหรือคูความโตแยงพรอมดวย

เหตผุลวา บทบัญญัติแหงกฎหมายนั้นตองดวยมาตรา ๕ ...”  

 ดังนั้น ขอโตแยงที่จะสงไปใหศาลรัฐธรรมนญูวินิจฉัยไดจึงตองเปนขอโตแยงวา บทบัญญัติแหงกฎหมาย 

(Act) ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ เทานั้น หากไมใชขอโตแยงวาบทบัญญัติแหงกฎหมายขัดหรอืแยงตอรัฐธรรมนูญ 

ศาลท่ีพิจารณาคดีไมตองสง หรือหากสงไป ศาลรัฐธรรมนูญจะไมรบัวินิจฉัย ดังเชน 

 ๑) ขอโตแยงวา การกระทํา (Action) ของเจาหนาที่ของรัฐหรือบุคคลใดขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ 

ไมใชกรณตีามมาตรา ๒๑๒ วรรคหนึ่ง ศาลรัฐธรรมนูญไมมีอํานาจรับวินิจฉัย เชน ขอโตแยงวา การคิดดอกเบ้ียของ

ธนาคารขัดรัฐธรรมนูญ (คาํวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ ๙/๒๕๔๓) การยื่นฟองคดีของพนักงานอัยการตอศาล

จังหวัดเทิง ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ (คําสั่งศาลรัฐธรรมนูญที่ ๓๙/๒๕๕๖) การปฏิบัติหนาที่ของเจาหนาที่กรม

ท่ีดินและกรมที่ดินเก่ียวกับการขอออก น.ส. ๓ ก. ละเมิดสิทธิสวนบุคคลในการสืบมรดกตามรัฐธรรมนูญ (คําสั่ง

ศาลรัฐธรรมนูญที่ ๕๒/๒๕๕๖) การตั้งขอกลาวหาของพนักงานสอบสวนและการมีคําสั่งฟองของพนักงานอัยการ 

รวมทั้งการดําเนินการฟองรองคดีน้ี เปนการกระทําที่ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ (คําสั่งศาลรัฐธรรมนูญที่ ๔๕/

๒๕๖๑) 

ประเด็นที่เคยเปนขอสอบ : กรณีการกระทํา (Action) 

 ขอสอบเนติบัณฑติ สมัยที่ ๗๒ 

 คําถาม พนักงานอัยการเปนโจทกฟองนายสมโอและนายมังคุดตอศาลชั้นตน กลาวหาวา นายสมโอและ

นายมังคดุมีความผิดฐานเลนการพนนั(ไฮโลว) พนันเอาทรัพยสินกันโดยไมไดรับอนุญาต เพราะทั้งสองคนอยูในวง



 ๑๕ 

เลนพนันที่เปนความผิดกฎหมาย จึงถือวาเปนผูเลนการพนันดวย ขอใหลงโทษตามพ.ร.บ.การพนัน พ.ศ. ๒๔๗๘ 

มาตรา ๔ วรรคหนึ่ง มาตรา ๖ มาตรา ๑๒ ขอ ๒ ประกอบประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๘๓ จําเลยทั้งสองให

การปฏิเสธ ระหวางการพิจารณาของศาลชั้นตน นายสมโอยื่นคํารองตอศาลช้ันตนขอใหสงเรื่องไปยังศาล

รัฐธรรมนูญเพื่อพิจารณาวา การกระทําของพนักงานสอบสวนที่นําตัวนายสมโอไปแถลงขาวการจับกุมเปนการ

กระทําที่ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนญู ฉบับป ๒๕๖๐ มาตรา ๒๙ วรรคสอง ที่วา ในคดีอาญาตองสันนิษฐานไวกอน

วาผูตองหาหรือจําเลยไมมีความผิด และกอนมีคําพิพากษาถึงที่สุดอันแสดงวาบุคคลใดไดกระทําความผิดจะปฏิบัติ

ตอบุคคลน้ันเสมือนเปนผูกระทําความผิดมิได ศาลชั้นตนมีคําสั่งใหสงเร่ืองดังกลาวตามคํารองของนายสมโอไปยัง

ศาลรัฐธรรมนูญเพื่อพิจารณาวินิจฉัย ใหวินิจฉัยวา ศาลรัฐธรรมนูญจะวินิจฉัยคํารองของนายสมโออยางไร 

ธงคําตอบ กรณีคํารองของนายสมโอ การโตแยงวาบทบัญญัติแหงกฎหมายที่ศาลจะใชบังคับแกคดีใดขัด

หรือแยงตอรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๖๐ มาตรา ๒๑๒ วรรคหนึ่ง ตองเปนการโตแยงวา “บทบัญญัติแหงกฎหมาย” 

ขัดหรอืแยงตอรัฐธรรมนูญ แตตามคํารองของนายสมโอ เปนการโตแยงการกระทําของพนักงานสอบสวนวาขัด

หรือแยงตอรัฐธรรมนูญ จึงไมตองดวยหลักเกณฑตามมาตรา ๒๑๒ วรรคหนึ่ง ศาลรฐัธรรมนูญจึงตองมีคําสั่งไม

รับคาํรองของนายสมโอไวพิจารณาวินิจฉัย (เทียบ คําพิพากษาฎีกาที่ ๓๕๐๒/๒๕๔๒) 

 ขอสอบเนติบัณฑติ สมัยที่ ๕๖ 

 คําถาม (ประเด็นที่ ๒) ศาลฎีกาพิพากษายืนตามศาลลางทั้งสองวา นายเดชกระทําความผิดขอหามีเมท

แอมเฟตามีนจํานวน ๑๕ เม็ด ไวในครอบครอบเพ่ือจําหนาย ตามพ.ร.บ.ยาเสพติดใหโทษ พ.ศ. ๒๕๒๒ มาตรา ๑๕ 

วรรคสาม (๒) ประกอบมาตรา ๖๖ วรรคหนึ่ง ลงโทษจําคุก ๔ ป ตอมานายเดชย่ืนคํารองตอศาลชั้นตนขอใหขอให

ร้ือฟนคดีอาญาขึ้นพิจารณาใหม อางวามีพยานหลักฐานที่ยังไมเคยนํามาแสดงตอศาล และในคํารองยังกลาวดวยวา  

กอนย่ืนคํารองประมาณ ๑ เดือน นายเดชวิวาทกับผูตองขังอ่ืน เจาหนาที่ราชทัณฑลงโทษนายเดชโดยตีตรวนที่ขอ

เทาทั้งสองขางเปนเวลา ๓ เดือน การกระทําของเจาหนาที่ราชทัณฑดังกลาวเปนการละเมิดศกัดิ์ศรคีวามเปน

มนุษยของนายเดช ตามรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๔๐ มาตรา ๔ ขอใหศาลชั้นตนสงขอโตแยงของนายเดชไปยังศาล

รัฐธรรมนูญเพื่อพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๔๐ มาตรา ๒๖๔  

ใหวินิจฉัยวา ศาลชั้นตนตองสงขอโตแยงของนายเดชไปยังศาลรัฐธรรมนูญหรือไม 

 ธงคําตอบ กรณีท่ีนายเดชมีความเห็นวา การที่เจาหนาที่ราชทัณฑลงโทษนายเดชโดยตีตรวจที่ขอเทาท้ัง

สองขางเปนเวลา ๓ เดอืน เปนการละเมิดศักดิ์ศรีความเปนมนุษยของนายเดช ตามรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๔๐ 

มาตรา ๔ มิใชขอโตแยงวา บทบัญญัติแหงกฎหมายตองดวยรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๔๐ มาตรา ๖ กลาวคือขัดหรือ

แยงตอรัฐธรรมนูญ แตเปนขอโตแยงวา การกระทําของบุคคลขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ จึงไมตองดวยมาตรา 

๒๖๔ ศาลชั้นตนไมตองสงขอโตแยงของนายเดชดังกลาวไปใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย (คําวินิจฉัยศาล 

รธน.ท่ี ๒/๒๕๔๓) 

 ขอสอบอัยการ สนามใหญ ๒๕๖๕ 

 คําถาม นายกรซึ่งเปนสมาชิกสภาผูแทนราษฎรรวมกับนายกริททํารายนายกันจนไดรับอันตรายแกกาย

สาหัส หลังจากมีพระราชกฤษฎีกายุบสภาผูแทนราษฎร พนักงานสอบสวนไดออกหมายเรียกนายกรและนายกริท



 ๑๖

เพ่ือทําการสอบสวนโดยสั่งใหนายกรและนายกริทพิมพลายนิ้วมือเพ่ือตรวจสอบประวัติอาชญากรรม แตนายกร

และนายกริทไมปฏิบัติตามโดยอางวาตนเองเปนผูมีชื่อเสียง พนักงานสอบสวนจึงแจงขอกลาวหาแกนายกรและ

นายกริทแลวสงสํานวนใหพนักงานอัยการเพ่ือดําเนินคดีตามกฎหมาย ระหวางการพิจารณาของพนักงานอัยการ 

นายกริทใหทนายความมายื่นหนังสือขอความเปนธรรม พนักงานอัยการเห็นวาผูตองหาไมมาแสดงตนตอพนักงาน

อัยการขณะยื่นหนังสือรองขอความเปนธรรม พนักงานอัยการเห็นวาผูตองหาไมมาแสดงตนตอพนักงานอัยการ

ขณะยื่นหนังสือ จึงสั่งยุติการรองขอความเปนธรรมและมีคําสั่งฟองและยื่นฟองนายกรและนายกริทเปนจําเลยตอ

ศาลชั้นตน ฐานรวมกันทํารายรางกายจนเปนเหตุใหผูถูกทํารายไดรับอันตรายแกการสาหัส และทราบคําสั่งของเจา

พนักงานซึ่งสั่งการตามอํานาจที่มีกฎหมายใหไว ไมปฏิบัติตามคําสั่งน้ันโดยไมมีเหตุหรือขอแกตัวอันสมควร ตาม

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๘๓, ๒๙๗, ๓๖๘ จําเลยทั้งสองใหการปฏิเสธ คดีน้ีประชาชนใหความสนใจ โฆษก

สํานักงานอัยการสูงสุดจึงไดแถลงผลการพิจารณาคดีใหประชาชนและสื่อมวลชนทราบ 

 ในระหวางการพิจารณาของศาลชั้นตน นายกริทย่ืนคํารองขอใหสงเร่ืองไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือวินิจฉัย

วา  

(ก) ระเบียบสํานักงานอัยการสูงสุดวาดวยการดําเนินคดีของพนักงานอัยการ พ.ศ. ๒๕๖๕ ที่กําหนดใหการ

รองขอความเปนธรรมตอพนักงานอัยการ ผูตองหาตองแสดงตนตอพนักงานอัยการขณะย่ืนหนังสือ ขัดหรอืแยงตอ

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา ๖๘ วรรคหนึ่ง ที่บัญญัติวา ใหประชาชนเขาถึงกระบวนการยุติธรรมได

โดยสะดวก รวดเร็ว และไมเสียคาใชจายสูงเกินสมควร  

 (ข) การไมพิมพลายนิ้วมือตามคําสั่งของพนักงานสอบสวน ไมเปนความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา 

มาตรา ๓๖๘ เพราะขัดหรอืแยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา ๒๖ วรรคหนึ่ง ที่บัญญัติวา การตรา

กฎหมายที่มีผลเปนการจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลตองเปนไปตามเงื่อนไขที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ และ

มาตรา ๒๘ วรรคหนึ่ง ที่บัญญัติวา บุคคลยอมมีสิทธิและเสรีภาพในรางกาย  

 (ค) การท่ีโฆษกสํานักงานอัยการสูงสุดแถลงผลการพิจารณาคดีของตนตอประชาชนและสื่อมวลชน ขัด

หรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา ๒๙ วรรคหนึ่ง ที่บัญญัติวา ในคดีอาญา ใหสันนิษฐานไว

กอนวาผูตองหาหรือจําเลยไมมีความผิด ศาลชั้นตนมีคําสั่งใหสงเร่ืองดังกลาวตามคํารองของนายกริทไปยังศาล

รัฐธรรมนูญเพื่อพิจารณาวินิจฉัย สวนนายกรตอสูวาตนยังมีสถานะเปนสมาชิกสภาผูแทนราษฎรเพราะยังไมมีการ

เลือกใหม พนักงานสอบสวนไมมีอํานาจหมายเรียกตนไปทําการสอบสวน 

 ใหวินิจฉัยวา ศาลรัฐธรรมนูญจะรับคํารองของนายกริทในประเด็นตามขอ (ก) (ข) (ค) ไวพิจารณาวินิจฉัย

หรือไม อยางไร และขอตอสูของนายกรฟงข้ึนหรือไม 

ธงคําตอบ (ค) การที่นายกริทย่ืนคํารองโตแยงวา การที่โฆษกสํานักงานอัยการสูงสดุแถลงผลการพิจารณา

คดขีองตนตอประชาชนและสื่อมวลชน ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา ๒๙ วรรคหนึ่ง 

เปนการโตแยงวา การกระทําของเจาหนาที่ของรัฐขัดหรือแยงตอรฐัธรรมนูญ ไมใชการโตแยงวาบทบัญญัติแหง

กฎหมายขัดหรือแยงตอรฐัธรรมนูญ ตามมาตรา ๒๑๒ วรรคหนึ่ง กรณีจึงไมอยูในอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญที่จะ

พิจารณาวินิจฉัย ดังนั้น ศาลรัฐธรรมนูญจึงไมรบัคํารองของนายกรทิในประเด็นนี้ไวพิจารณาวินิจฉัย 



 ๑๗

 สําหรบัขอตอสูของนายกร แมนายกรเปนสมาชิกสภาผูแทนราษฎรซึ่งไดรับความคุมกันตามรัฐธรรมนูญ

แหงราชอาณาจักรไทย มาตรา ๑๒๕ วรรคหนึ่ง ที่หามมิใหออกหมายเรียกตัวสมาชิกสภาผูแทนราษฎรไปทําการ

สอบสวนในฐานะผูตองหาในคดีอาญาในระหวางสมัยประชุม แตเมื่อปรากฏวามีพระราชกฤษฎีกายุบสภา

ผูแทนราษฎร สมาชิกภาพของนายกรจึงสิ้นสุดลง ตามมาตรา ๑๐๑ (๑) แมวาจะยังไมมีการเลือกต้ังใหมก็ตาม 

นายกรจึงไมไดรับความคุมกันตามรัฐธรรมนูญ พนักงานสอบสวนจึงมีอํานาจหมายเรียกนายกรไปทําการสอบสวน

ได ดังนั้น ขอตอสูของนายกรฟงไมขึ้น 

 หมายเหตุ ธงคําตอบขอ (ก) กลาวถึงแลว สวนธงคาํตอบของ (ข) ขอใหดูในสวนที่เกี่ยวของตอไป 

 ๒) ขอโตแยงวา คําสั่งหรือคําพิพากษาของศาลขัดหรือแยงรัฐธรรมนูญ ไมใชกรณีตามมาตรา ๒๑๒ 

วรรคหนึ่ง 

เชน ขอโตแยงวา คําสั่งของผูพิพากษาศาลจังหวัดสตูลท่ีสั่งใหจําเลยสงสําเนาคํารองใหแกโจทก ขัดหรือ

แยงตอรัฐธรรมนูญ (คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ ๘/๒๕๔๑) คําพิพากษาศาลฎีกา ๒ ฉบับ ผูพิพากษาลงชื่อไมครบ

องคคณะ ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ (คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ ๑๑/๒๕๔๑) การที่ศาลปกครองกลางและศาล

ปกครองสูงสดุใชกฎหมายยอนหลัง เปนการขัดหรือแยงรัฐธรรมนูญ (คําสั่งศาลรัฐธรรมนูญที่ ๓๐/๒๕๕๓) 

ประเด็นที่เคยเปนขอสอบ : กรณีโตแยงคําสั่งหรือคําพิพากษาของศาล (Action ของศาล) 

 ขอสอบเนติบัณฑติ สมัยที่ ๖๓ 

คําถาม (ประเด็นที่ ๒) บริษัทเอบีซี จํากัด เปนโจทกฟองนายชื่น ซึ่งเปนสมาชิกสภาผูแทนราษฎร เปน

จําเลยตอศาลชั้นตน ในขอหาหมิ่นประมาทโดยการโฆษณา ในวันนัดไตสวนมูลฟองซึ่งอยูระหวางสมัยประชุม

สามัญนิติบัญญัติของรัฐสภา นายชื่นใหทนายความไปยื่นคํารองตอศาลชั้นตนวา นายชื่นไดรบัความคุมกันตาม

รัฐธรรมนูญ (ฉบับป ๒๕๕๐) มาตรา ๑๓๑ วรรคสาม ขอเลื่อนคดีไปจนกวาจะปดสมัยประชุม ศาลชั้นตนมีคําสั่งวา 

กรณีตามคํารองไมตองดวยรัฐธรรมนูญบทมาตราท่ีอาง ใหยกคํารอง วันรุงขึ้นตอนเชา นายชื่นไปยื่นคํารองตอศาล

ชั้นตนขอใหสงเรื่องไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพื่อพิจารณาวินิจฉัยวา การที่ศาลชั้นตนไตสวนมูลฟองและสั่งประทับฟอง

ของนายชื่นในระหวางสมัยประชุมเปนการดําเนินกระบวนพิจารณาที่ขัดตอรัฐธรรมนูญ มาตรา ๑๓๑ วรรคสาม  

ศาลชั้นตนมีคําสั่งวา กรณีไมตองดวยรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๕๐ มาตรา ๒๑๑ ที่จะสงไปใหศาลรัฐธรรมนูญ

พิจารณาวินิจฉัยได ใหยกคํารอง  

ใหวินิจฉัยวา การที่ศาลชั้นตนไมสงขอโตแยงของนายชื่นไปใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยเปนการ

ดําเนินกระบวนพิจารณาที่ขัดตอรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๕๐ มาตรา ๒๑๑ หรือไม  

  ธงคําตอบ การสงเร่ืองไปใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๕๐ มาตรา ๒๑๑ วรรค

หนึ่ง ตองเปนการโตแยงวาบทบัญญัติแหงกฎหมายที่ศาลจะใชบังคับแกคดีขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ แตกรณีตาม

คํารองของนายชื่นเปนการโตแยงวา การดําเนินกระบวนพิจารณาของศาลขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ ไมใชขอ

โตแยงวาบทบัญญัติแหงกฎหมายขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ การที่ศาลชั้นตนมีคําสั่งไมสงขอโตแยงของนายชื่นไป

ใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยจึงไมเปนการดําเนินกระบวนพิจารณาที่ขัดตอรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๕๐ 

มาตรา ๒๑๑  (คําวินิจฉัยศาลรธน.ที่ ๖/๒๕๕๒) 



 ๑๘

 ขอสอบเนติบัณฑติ สมัยที่ ๕๔ 

 คําถาม (ประเด็นที่ ๑) นายดําตองคําพิพากษาศาลจังหวัดสุพรรณบุรวีา มีความผิดฐานฝาฝนคําสั่งของ

ผูวาราชการจังหวัดซึ่งไดรับมอบอํานาจจากนายกรัฐมนตรี เรื่อง ระงับการเพาะเลี้ยงกุงกุลาดําระบบความเค็มต่ํา 

ลงโทษตาม พ.ร.บ.สงเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดลอม พ.ศ. ๒๕๓๕ มาตรา ๙, ๙๘ วรรคหนึ่ง จําคุก ๓ เดือน 

นายดําอุทธรณ ศาลอุทธรณภาค ๗ พิพากษายืน นายดําฎีกา ศาลชั้นตนมีคําสั่งไมรับฎีกาเพราะเหตุเปนฎีกาใน

ปญหาขอเท็จจริง นายดําไดยื่นคํารองอุทธรณคําสั่งไมรับฎีกา ศาลฎีกายกคํารองอุทธรณคําสั่ง หลังจากศาลชั้นตน

อานคาํสั่งศาลฎีกาแลว นายดํายื่นคํารองตอศาลชั้นตนวา คําสั่งของศาลฎีกาท่ียกคํารองอุทธรณคําสั่งไมรับฎีกา

ของนายดํา ขัดตอรัฐธรรมนูญ พ.ศ. ๒๕๔๐ มาตรา ๒๗๒ ท่ีใหศาลยุติธรรมมี ๓ ชั้นศาล ขอใหศาลชั้นตนสงขอ

โตแยงของนายดําดังกลาวไปใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย ใหวินิจฉัยวา ศาลชั้นตนตองสงขอโตแยงของ

จําเลยดังกลาวไปใหศาลรัฐธรรมนูญหรือไม 

ธงคําตอบ ขอโตแยงของนายดําที่วา คําสั่งศาลฎีกาที่ยกคํารองอุทธรณคําสั่งไมรับฎีกาของคูความขัด

หรือแยงตอรัฐธรรมนูญ ป ๒๕๔๐ มาตรา ๒๗๒ นั้น มิใชขอโตแยงวา บทบัญญัติแหงกฎหมายขัดหรือแยงตอ

รัฐธรรมนูญ ตามรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๔๐ มาตรา ๖ นายดําจึงขอใหศาลชั้นตนสงขอโตแยงดังกลาวไปใหศาล

รัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๔๐ มาตรา ๒๖๔ ไมได ศาลชั้นตนไมจําตองสงขอโตแยง

ของนายดําไปใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย (คําวินิจฉัยศาลรธน.ที่ ๑๑/๒๕๔๑) 

 ขอสอบผูชวยผูพิพากษา สนามใหญ วันที่ ๒๕ พฤศจิกายน ๒๕๖๐ 

 คําถาม ประเด็นที่ ๒ กอนสมัยประชุมสภาผูแทนราษฎร พนักงานอัยการยื่นฟองนายเดน 

สมาชิกสภาผูแทนราษฎร ขอหามีเมทแอมเฟตามีนไวในครอบครอบเพื่อจําหนาย ศาลชั้นตนมีคําสั่งไมอนุญาตให

ประกัน ระหวางพิจารณาคดมีีพระราชกฤษฎีกาเรยีกประชุมสภาผูแทนราษฎร ประธานสภาผูแทนราษฎรขอให

ศาลท่ีพิจารณาคดีอาญาปลอยนายเดน ศาลมีคําสั่งอนุญาตใหปลอยนายเดนโดยใหทาํสัญญาประกัน ตีราคา

ประกันหาลานบาท พรอมกําหนดเง่ือนไขหามเดินทางออกนอกประเทศ นายเดนโตแยงคัดคานวา การที่ศาลตี

ราคาประกันหาลานบาทเปนการเรียกหลักประกันสูงเกินควร และการสั่งหามออกนอกประเทศ เปนการละเมิด

สิทธิเสรภีาพที่รัฐธรรมนูญรับรอง อันเปนการกระทําที่ขัดตอรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๖๐ มาตรา ๒๕ และมาตรา 

๒๙ ขอใหศาลสงขอโตแยงไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือวินิจฉัยวาคําสั่งศาลขัดตอรัฐธรรมนูญหรือไม ใหวินิจฉัยวา ศาล

ตองสงขอโตแยงของนายเดนไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือพิจารณาวินิจฉัยหรือไม 

ธงคําตอบ คําขอของนายเดนที่ขอใหศาลสงขอโตแยงไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือวินิจฉัยนั้น รัฐธรรมนูญ 

ฉบับป ๒๕๖๐ มาตรา ๒๑๒ บัญญัติวา ในการที่ศาลจะใชบทบัญญัตแิหงกฎหมายบังคับแกคดีใด ถาศาลเห็นเอง

หรือคูความโตแยงพรอมดวยเหตุผลวาบทบัญญัติแหงกฎหมายนั้นตองดวยมาตรา ๕ และยังไมมีคําวินิจฉัยของศาล

รัฐธรรมนูญในสวนที่เก่ียวกับบทบัญญัตินั้น ใหศาลสงความเห็นเชนวานั้นตอศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือพิจารณาวินิจฉัย 

... กรณนีี้ ไมใชเปนการโตแยงวาบทบัญญัติแหงกฎหมายที่ศาลจะนํามาใชบังคับแกคดีนั้นขัดหรือแยงตอ

รัฐธรรมนูญหรือไม แตเปนขอโตแยงวา การที่ศาลตีราคาประกันสูงเกินควรและกําหนดเงื่อนไขหามเดินทางออก

นอกประเทศเปนการกระทําที่ขัดตอรฐัธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๖๐ มาตรา ๒๕ และ ๒๙ จึงไมเขาหลักเกณฑที่ศาล



 ๑๙ 

จะตองสงเรื่องไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพื่อวินิจฉัย ตามมาตรา ๒๑๒ ศาลจึงไมตองสงขอโตแยงของนายเดนไปยังศาล

รัฐธรรมนูญเพื่อวินิจฉัย 

 ๓) คํารองเปนทํานองขอใหศาลรฐัธรรมนูญแปลความหมายของรัฐธรรมนูญหรือวินิจฉัยปญหาขอ

กฎหมายหรือขอเท็จจริงในคดี ก็มิใชคาํรองตามรัฐธรรมนูญตามมาตรา ๒๑๒ เชน ขอใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณา

วินิจฉัยวา ผูรองเปนผูบริโภคตามรัฐธรรมนูญ มาตรา ๕๗ หรือไม (คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๘/๒๕๔๓) ขอให

ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา คดีอยูในอํานาจศาลปกครองหรือศาลยุติธรรม (คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนญูที่ ๓๒-๓๔/

๒๕๔๗) ขอใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา การกระทําของเจาพนักงานและหนวยงานของรัฐขัดหรือแยงตอ

รัฐธรรมนูญหรือไม (คาํสั่งศาลรัฐธรรมนูญที่ ๑/๒๕๕๖) 

 ๔) ขอโตแยงวา กฎ หรือคาํสั่งทางปกครองขัดตอกฎหมายแมบท ไมใชกรณีตามมาตรา ๒๑๒ เชน ขอให

วินิจฉัยวา กฎและคําสั่งทางปกครองที่ออกโดยคณะกรรมการออยและน้ําตาลทรายเปนการออกเกิน 

ขอบเขตที่พระราชบัญญัติออยและน้ําตาลทรายฯใหอํานาจหรือไม (คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ ๒๗/๒๕๔๔) 

 ๕) ขอโตแยงวา บทบัญญัติแหงกฎหมายที่ศาลจะใชบังคับแกคดีขัดหรือแยงกับกฎหมายระดับเดียวกัน 

ไมใชกรณตีามมาตรา ๒๑๒ เชน ขอใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา ประมวลกฎหมายที่ดิน มาตรา ๙ และมาตรา 

๑๐๘ วรรคหนึ่ง ขัดหรือแยงกับพ.ร.บ.การปฏิรูปท่ีดินเพ่ือเกษตรกรรม พ.ศ. ๒๕๑๘ (คาํสั่งศาลรัฐธรรมนูญที่ ๔๐/

๒๕๕๖) 

 ๖) ขอใหวินิจฉัยวา รัฐธรรมนูญมาตราหนึ่งขัดตอรัฐธรรมนูญอีกมาตราหนึ่ง ไมใชกรณีตามมาตรา ๒๑๒ 

เชน  ขอใหวินิจฉัยวารัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๕๐ มาตรา ๑๐๑(๓) ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๕๐ 

มาตรา ๑๒๒ หรือไม (คําสั่งศาลรัฐธรรมนูญที่ ๔๘/๒๕๕๖) 

 ขอสอบเนติบัณฑติ สมัยที่ ๗๔ 

 คําถาม ประเด็นที่ ๒ คณะกรรมการป.ป.ช.ยื่นคํารองตอศาลฎีกา ขอใหวินิจฉัยวา นายเกง รัฐมนตรีชวย

วาการ ฝาฝนหรือไมปฏิบัติตามมาตรฐานทางจรยิธรรมอยางรายแรง นายเกงใหการปฏิเสธ ระหวางการพิจารณา 

นายเกงยื่นคาํรองขอใหศาลฎีกาสงขอโตแยงนายเกงวา รัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๓๕ วรรคสาม ที่ใหอํานาจศาลฎีกา

สั่งใหนายเกงหยุดปฏิบัติหนาท่ี ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๙ วรรคสอง ที่หามสันนิษฐานไวกอนวา

จําเลยมีความผิด ใหวินิจฉัยวา ขอโตแยงของนายเกง ตองดวยหลักเกณฑที่ศาลรัฐธรรมนูญจะรับวินิจฉัยหรือไม 

 ธงคําตอบ ขอโตแยงของคูความที่ศาลท่ีพิจารณาคดีตองสงไปใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ 

มาตรา ๒๑๒ วรรคหนึ่ง ตองเปนขอโตแยงวา บทบัญญัติแหงกฎหมายขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มิใชขอโตแยงวา

บัญญัติแหงรัฐธรรมนูญขัดหรือแยงตอบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญดวยกัน คาํรองของนายเกงท่ีโตแยงวา 

รัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๓๕ วรรคสาม ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๙ วรรคสอง จึงไมตองดวยหลักเกณฑที่

ศาลรัฐธรรมนูญจะมีอํานาจรับวินิจฉัย (เทียบ คําสั่งศาลรัฐธรรมนูญที่ ๔๘/๒๕๕๖) 

 (๗) ขอโตแยงวา กฎหมายนั้นตราข้ึนโดยไมถูกตองตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ ไมใชกรณีตาม

มาตรา ๒๑๒ เหตุผลเน่ืองจากตัวบทมาตรา ๒๑๒ กลาวถึงเฉพาะ “บทบัญญัติแหงกฎหมาย” ซึ่งหมายถึง 

“ถอยคํา” หรือ “เนื้อหาสาระ” ของกฎหมายเทานั้น ประกอบกับการตรากฎหมายเปนกระบวนการทางนิติบัญญัติ 



 ๒๐

และการควบคมุมิใหการตรากฎหมายขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ รัฐธรรมนูญมีบทบัญญัติเกี่ยวกับกระบวนการ

เสนอเร่ือง ผูมีสิทธิเสนอเร่ือง และกําหนดเวลาเสนอเรื่องไปยังศาลรัฐธรรมนูญไวเปนเฉพาะแลว กลาวคือ กรณีของ

พระราชบัญญัติอยูในมาตรา ๑๔๘ และกรณีของพระราชกําหนดอยูในมาตรา ๑๗๓ คูความในคดีจะขอใหศาลที่

พิจารณาคดีสงขอโตแยงวา การตรากฎหมายไมถูกตองตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ หรือการตรากฎหมายขัด

หรือแยงตอรัฐธรรมนูญ ไปยังศาลรัฐธรรมนญูเพื่อพิจารณาวินิจฉัยไมได 

 ขอโตแยงวา การตรากฎหมายไมถูกตองตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญนั้น เมื่อศึกษาคําวินิจฉัยของศาล

รัฐธรรมนูญจะพบวา มีอยู ๒ ลักษณะ ไดแก  

 ๑) ขอโตแยงวา กระบวนการในการตรากฎหมาย ซึ่งหมายถึงขั้นตอนในการเสนอและพิจารณา

กฎหมาย ไมถูกตองตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ เชน 

 คําวินิจฉัยศาลรธน.ที่ ๓๑ ถึง ๓๒/๒๕๖๓ เปนกรณีจําเลยในคดีลมละลายขอใหศาลลมละลายกลางสง

เร่ืองไปใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา การตราพระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมพระราชกําหนดบริษัทบริหารสินทรัพย 

พ.ศ. ๒๕๔๑ พ.ศ. ๒๕๕๐ มิใชเร่ืองรบีดวนเพ่ือรักษาความมั่นคงทางเศรษฐกิจของประเทศ แตเปนการกระทํา

เพ่ือใหไดเปรียบในทางเศรษฐกิจแกภาคเอกชน จึงขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา ๗๗ วรรคหนึ่ง 

 ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา เปนการโตแยงเก่ียวกับกระบวนการในการตรากฎหมาย ซึ่งรัฐธรรมนูญ 

มาตรา ๑๔๘ กําหนดกระบวนการในการรองหรือผูมีสิทธิรองขอใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยไวเปนการเฉพาะแลว 

และมาตรา ๒๑๒ วรรคหนึ่ง มิไดใหสิทธิโตแยงวากระบวนการตรากฎหมายไมถูกตอง จึงไมจําตองวินิจฉัยในสวนนี้ 

 คําวินิจฉัยศาลรธน.ที่ ๔/๒๕๖๖ เปนกรณีจําเลยในคดีฟองขับไล โตแยงประเด็นหนึ่งวา พระราชกําหนด

บริษัทบริหารสินทรัพย พ.ศ. ๒๕๔๑ มาตรา ๖ ที่กําหนดใหการโอนสินทรพัยไปยังบริษัทบริหารสินทรัพย ถาเปน

สินทรัพยอยางอื่นที่มิใชสิทธิจํานอง สิทธิจํานํา หรือสิทธิอันเกิดแตการค้ําประกัน ใหหลักประกันนั้นตกแกบริษัท

บริหารสินทรัพยดวย สงผลกระทบตอสิทธิในทรัพยสินของจําเลย และนิติบุคคลอ่ืนหรือบรษิัทบริหารสินทรัพยผู

โอนสิทธิเรียกรอง จึงขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญหลายมาตรา รวมทั้งมาตรา ๑๗๒ ที่บัญญัติวา “ในกรณีเพ่ือ

ประโยชนในอันที่จะรักษาความปลอดภัยของประเทศ ความปลอดภัยสาธารณะ ความมั่นคงในทางเศรษฐกิจของ

ประเทศ หรือปองปดภัยพิบัติสาธารณะ พระมหากษัตริยจะทรงตราพระราชกําหนดใหใชบังคับดังเชน

พระราชบัญญัติก็ได ...” 

 ศาลรัฐธรรมนูญเห็นวา รัฐธรรมนูญ มาตรา ๑๗๒ เปนบทบัญญัติในหมวด ๘ วาดวยคณะรัฐมนตรีที่

บัญญัติเก่ียวกับกระบวนการตราพระราชกําหนด ซึ่งรัฐธรรมนูญ มาตรา ๑๗๓ บัญญัติกระบวนการรองหรือผูมี

สิทธิรองขอใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาไวเปนการเฉพาะแลว การย่ืนคํารองตามรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๑๒ มิไดให

สิทธิโตแยงวากระบวนการตรากฎหมายไมถูกตองตามรัฐธรรมนูญ ไมจําตองวินิจฉัยในสวนนี้  

 ขอโตแยงที่ถือวาเปนขอโตแยงเกี่ยวกับกระบวนการในการตรากฎหมายที่นาสนใจยังมีอีกเชน ขอโตแยงวา 

การประชุมเพ่ือพิจารณาและลงมติเห็นชอบกับรางกฎหมายฉบับนั้น องคประชุมของสภาผูแทนราษฎรหรือ

วุฒิสภาไมครบ กลาวคือไมถึงก่ึงหนึ่งของจํานวนสมาชิกทั้งหมดเทาที่มีอยูของสภานั้น ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 

๑๒๐ วรรคหนึ่ง (เทียบ คําสั่งศาลรัฐธรรมนูญที่ ๘/๒๕๕๑, ๒๗/๒๕๕๓)  



 ๒๑

 ๒) ขอโตแยงวา รูปแบบของกฎหมาย ซึ่งหมายถึงถอยคําหรือขอความที่รัฐธรรมนญูบังคบัวาตองมีอยูใน

กฎหมายนั้น ไมเปนไปตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ 

 ในรัฐธรรมนูญฉบับป ๒๕๖๐ รูปแบบกฎหมายอยูในมาตรา ๒๖ วรรคหนึ่ง ที่บัญญัติวา  

 “มาตรา ๒๖ การตรากฎหมายที่มีผลเปนการจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคล ...ตองระบุเหตุผลความ

จําเปนในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพไวดวย” 

 กฎหมายทีต่ราขึ้นภายหลังรัฐธรรมนูญฉบับป ๒๕๖๐ มีผลใชบังคับ หากเปนกฎหมายที่มีบทบัญญัติจํากัด

สิทธิหรือเสรีภาพของบุคคล จะระบุเหตุผลความจําเปนในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพไวในคาํปรารภดวยเสมอ 

ดังเชน พ.ร.บ.การรักษาความมั่นคงปลอดภัยไซเบอร พ.ศ. ๒๕๖๒ มีถอยคําในคําปรารภ วรรคสองวา “เหตุผล

และความจําเปนในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามพระราชบัญญัตินี้  ก็เพ่ือใหการรักษาความม่ันคง

ปลอดภัยไซเบอรมีประสิทธิภาพและเพ่ือใหมีมาตรการปองกัน รบัมือ และลดความเสี่ยงจากภัยคุกคามทางไซเบอร

อันกระทบตอความมั่นคงของรัฐและความสงบเรียบรอยภายในประเทศ ซึ่งการตราพระราชบัญญัตินี้สอดคลองกับ

เงื่อนไขที่บัญญัติไวในมาตรา ๒๖ ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยแลว” 

 สวนแนวคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญกรณีโตแยงวา การตรากฎหมายไมถูกตองตามบทบัญญัติแหง

รัฐธรรมนูญเพราะเหตุรูปแบบของกฎหมายไมเปนไปตามที่รัฐธรรมนูญกําหนด เชน 

 คําวินิจฉัยศาลรธน.ที่ ๙/๒๕๖๓ เปนกรณีคูความในศาลปกครองกลางขอใหสงเรื่องไปใหศาลรัฐธรรมนูญ

วินิจฉัยวา พ.ร.บ.บําเหน็จบํานาญ (ฉบับที่ ๕) พ.ศ. ๒๕๐๒ มาตรา ๙ (ใหบํานาญปกติจํากัดจํานวนไวอยางสูงไม

เกินเงินเดือนเดือนสุดทาย) เปนการจํากัดสิทธิในการรับบํานาญของขาราชการที่มีเวลาราชการมากกวา ๕๐ ป 

โดยเฉพาะเจาะจง ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๖ วรรคสอง เพราะการประกาศใชบังคับพ.ร.บ.ฉบับนี้มิได

ระบุเหตุผลความจําเปนในการจํากัดสิทธิไว 

 ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา การย่ืนคํารองตามรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๑๒ วรรคหนึ่ง มิไดใหสิทธิโตแยงวา 

กฎหมายตราขึ้นโดยไมถูกตองตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญได ศาลรัฐธรรมนูญจึงไมจําตองวินิจฉัยในประเด็นนี้ 

 คําวินิจฉัยศาลรธน.ที่ ๒/๒๕๖๔ เปนกรณผีูฟองคดีในศาลปกครองกลางขอใหศาลปกครองกลางสงเร่ือง

ไปใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา การตรา พ.ร.บ.วาดวยการเวนคืนอสังหาริมทรัพย พ.ศ. ๒๕๓๐ มาตรา ๓๔ ไมได

ระบุเหตุผลความจําเปนในการจํากัดสิทธิไว ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๖ วรรคหนึ่ง  

 ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา เปนการโตแยงเก่ียวกับกระบวนการในการตราพ.ร.บ.วาดวยการเวนคืน

อสังหาริมทรัพย พ.ศ. ๒๕๓๐ ตราขึ้นโดยไมถูกตองตามรัฐธรรมนูญ ซึ่งรัฐธรรมนูญ มาตรา ๑๔๘ กําหนด

กระบวนการในการรองหรือผูมีสิทธิรองขอใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยไวเปนการเฉพาะแลว การย่ืนคํารองตาม

มาตรา ๒๑๒ มิไดใหสิทธิโตแยงวากระบวนการตรากฎหมายไมถูกตองแตอยางไร จึงไมจําตองวินิจฉัยในสวนนี้ 

 ขอสังเกต : ตามรัฐธรรมนูญฉบับป ๒๕๔๐ และป ๒๕๕๐ ในกรณีที่เปนกฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพ 

ตองระบุบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายนั้น สวนในรัฐธรรมนูญป ๒๕๖๐ ใหระบุเหตุผล

ความจําเปนท่ีตองจํากัดสิทธิและเสรีภาพ ตามมาตรา ๒๖ วรรคหน่ึง ตอนทาย  

 ประเด็นท่ีเคยเปนขอสอบ กรณีโตแยงกระบวนการหรือขั้นตอนในการตรากฎหมาย 



 ๒๒

 ขอสอบเนติบัณฑติ สมัยที่ ๖๒  

 คําถาม (ประเด็นที่ ๑)  พนักงานอัยการฟองนายเกงและนายกลา ผูดําเนินรายการสถานีวิทยุชุมชนแหง

หนึ่งตอศาลชั้นตน กลาวหาวารวมกันโฆษณาเครื่องดื่มแอลกอฮอล อันเปนการอวดอางสรรพคุณหรือชักจูงใจให

ผูอ่ืนดื่มเคร่ืองดื่มแอลกอฮอล อันเปนความผิดตามพ.ร.บ.ควบคุมเครื่องดื่มแอลกอฮอล พ.ศ. ๒๕๕๑ มาตรา ๓๒ 

วรรคหนึ่ง ขอใหลงโทษตามมาตรา ๔๓ นายเกงและนายกลาปฏิเสธ กอนวันนัดสืบพยานโจทก นายกลายื่นคํารอง

ขอใหศาลชั้นตนสงขอโตแยงของตนไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือพิจารณาวินิจฉัยวา พ.ร.บ.ควบคุมเคร่ืองดื่ม

แอลกอฮอล พ.ศ. ๒๕๕๑ ตราขึ้นโดยไมถูกตองตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ เพราะการประชุมสภานิติบัญญัติ

แหงชาติเพ่ือพิจารณารางกฎหมายฉบับนี้ องคประชุมขณะลงมติในวาระที่ ๑ ไมครบตามที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว 

กฎหมายฉบับนี้จึงไมมีผลใชบังคับ ใหวินิจฉัยวา ศาลชั้นตนตองสงคํารองของนายกลาไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพื่อ

พิจารณาวินิจฉัยหรือไม  

 ธงคําตอบ การสงขอโตแยงไปยังศาลรัฐธรรมนญูเพ่ือพิจารณาวินิจฉัยวา บทบัญญัติแหงกฎหมายที่ศาลจะ

ใชบังคับแกคดีขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ ตามรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๕๐ มาตรา ๒๑๑ คูความในคดีขอใหสงไปได

เฉพาะประเดน็ที่วา บทบัญญัติหรือเนื้อความของกฎหมายที่ศาลจะใชบังคับแกคดีนั้น แตกรณีตามคํารองเปนการ

โตแยงกระบวนการตรากฎหมายไมถูกตองตามรัฐธรรมนูญฉบับป ๒๕๕๐ มาตรา ๑๕๔ ซึ่งบทบัญญัติมาตรา ๑๕๔ 

มิไดใหสิทธิแกนายเกงหยิบยกเปนประเด็นโตแยงตอศาลรัฐธรรมนูญได ศาลชั้นตนจึงไมจําตองขอโตแยงของนาย

เกงไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือพิจารณาวินิจฉัย (เทียบ คําวินิจฉัยศาลรธน.ท่ี ๖ ถึง ๗/๒๕๕๒)  

 ขอสอบผูชวยผูพิพากษา สนามใหญ วันที่ ๔ มิถุนายน ๒๕๕๙ 

 คําถาม (ประเด็นที่ ๒) พนักงานอัยการเปนโจทกฟองนายสุขเปนจําเลยตอศาลชั้นตนกลาวหาวา นายสุข

กระทําความผิดฐานไมติดตั้งระบบติดตามเรือประมงและหนวงเหนี่ยวกักขังเด็กเพื่อบังคับใชแรงงาน อันเปน

ความผิดตามพระราชกําหนดการประมง พ.ศ. ๒๕๕๘ มาตรา ๘๑(๑), ๑๕๑ และพระราชบัญญัติปองกันและ

ปราบปรามการคามนุษย พ.ศ. ๒๕๕๑ มาตรา ๔, ๖ (๑), ๕๒ นายสุขใหการปฏิเสธ และยื่นคํารองตอที่ประชุมใหญ

ศาลฎีกาผานศาลชั้นตน ขอใหที่ประชุมใหญศาลฎีกาเสนอเร่ืองไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือพิจารณาวินิจฉัยวา พระ

ราชกําหนดประมง พ.ศ. ๒๕๕๘ ไมชอบดวยรัฐธรรมนูญ (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. ๒๕๕๗  เพราะการออกพระราช

กําหนดดังกลาวไมไดมีกรณีฉุกเฉินท่ีมีความจําเปนรีบดวนตามเงื่อนไขดังที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ (ฉบับ

ชั่วคราว) พ.ศ. ๒๕๕๗ มาตรา ๒๑ ใหวินิจฉัยวา ที่ประชุมใหญศาลฎีกาตองเสนอคํารองของนายสุขไปยังศาล

รัฐธรรมนูญหรือไม 

 ธงคําตอบ แมศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจวินิจฉัยปญหาวา กฎหมายใดขัดหรือแยงตอรฐัธรรมนูญ (ฉบับ

ชั่วคราว) พ.ศ. ๒๕๕๗ หรือไม ตามมาตรา ๒๕ และที่ประชุมใหญศาลฎีกามีอํานาจเสนอปญหาดังกลาวที่เกิดขึ้นใน

การพิจารณาคดีของศาลยุติธรรมไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพื่อพิจารณาวินิจฉัย ตามรัฐธรรมนูญ (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 

๒๕๕๗ มาตรา ๕  วรรคสอง แตเน้ือหาตามคํารองของนายสุข ถือไดวาเปนกรณีนายสุขโตแยงวา พระราชกําหนด

ประมง พ.ศ. ๒๕๕๘ มีการตราที่ไมไดมีกรณีฉุกเฉินที่มีความจําเปนรีบดวนตามเงื่อนไขในการออกพระราชกําหนด

ท่ีบัญญัติไวในมาตรา ๒๑ ถือไดวา เปนกรณีนายสุขโตแยงเก่ียวกับกระบวนการในการตราพระราชกําหนดไมชอบ



 ๒๓

ดวยรัฐธรรมนูญ ซึ่งรัฐธรรมนูญ (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. ๒๕๕๗ ไมมีบทบัญญัติใหศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจพิจารณา

วินิจฉัยในเร่ืองดังกลาว ที่ประชุมใหญศาลฎีกาจึงไมจําตองเสนอปญหาตามคํารองของนายสุขไปยังศาลรัฐธรรมนูญ 

(เทียบคําวินิจฉัยศาลรธน.ที่ ๘-๑๑/๒๕๔๖ และ ๙/๒๕๕๒) 

 หมายเหตุ 

 ในขณะที่รัฐธรรมนูญ (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. ๒๕๕๗ มีผลใชบังคับ การสงขอโตแยงของคูความในคดีวา

บทบัญญัติแหงกฎหมายขัดหรือแยงตอรฐัธรรมนูญเปนอํานาจของที่ประชุมใหญศาลฎีกา ตามมาตรา ๕ วรรคสอง 

ประกอบมาตรา ๔๕ วรรคหนึ่ง 

 ขอสอบผูชวยผูพิพากษา สนามเล็ก วันที่ ๙ สิงหาคม ๒๕๕๘ 

 คําถาม (ประเด็นที่ ๓) นายร่ํารวย นายกสมาคมสงเสรมิการตั้งครรภโดยอาศัยเทคโนโลยีชวยการเจริญ

พันธ ไปยื่นคํารองตอผูตรวจการแผนดินขอใหสงเร่ืองไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือวินิจฉัยวา พ.ร.บ.คุมครองเด็กที่เกิด

โดยอาศัยเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธทางการแพทย พ.ศ. ๒๕๕๘ ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 

๒๕๕๗ มาตรา ๑๓ เพราะสมาชิกสภานิติบัญญัติท่ีเขารวมประชุมพิจารณากฎหมายฉบับนี้วาระที่ ๓ ไมครบองค

ประชุม ใหวินิจฉัยวา ผูตรวจการแผนดินตองสั่งคํารองดังกลาวอยางไร 

ธงคําตอบ กรณีตามคํารองดังกลาว เปนการโตแยงวา กระบวนการในการตรากฎหมายขัดหรือแยงตอ

รัฐธรรมนูญ มิใชเปนการโตแยงวาบทบัญญัติแหงกฎหมายซึ่งหมายถึงเนื้อหาของกฎหมายขัดหรือแยงตอ

รัฐธรรมนูญ ผูตรวจการแผนดินจึงตองสั่งไมรับคํารอง (เทยีบคําวินิจฉัยศาลรัรธน.ที่ ๖/๒๕๕๓) 

 หมายเหตุ  

๑) ป ๒๕๕๘ สนามเล็กและสนามใหญใชขอสอบเดียวกัน 

๒) ผูตรวจการแผนดินมีอํานาจเสนอเร่ืองไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือพิจารณาวินิจฉัยปญหาความชอบดวย

รัฐธรรมนูญของกฎหมาย ตามรฐัธรรมนูญ (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. ๒๕๕๗ มาตรา ๔๕ วรรคหนึ่ง ตอนทาย 

 ประเด็นท่ีเคยเปนขอสอบ กรณีโตแยงรูปแบบของกฎหมาย 

 เนติบัณฑติสมัยที่ ๕๕ 

 คําถาม (ประเด็นที่ ๒) อัยการสูงสุดเปนโจทกฟองนายดํา ที่ปรึกษารัฐมนตรีชวยวาการกระทรวงแหงหนึ่ง 

ซึ่งเปนขาราชการการเมืองตามพ.ร.บ.ระเบียบขาราชการการเมือง พ.ศ. ๒๕๓๕ และนายแดงคนสนิทของนายดํา

เปนจําเลยตอศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผูดํารงตําแหนงทางการเมือง กลาวหาวานายดําขมขืนใจหรือจูงใจ

ขาราชการใหจัดซื้อคอมพิวเตอรจากบริษัทของพรรคพวก อันเปนความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 

๑๔๘ สวนนายแดงชวยพูดโนมนาวขาราชการดังกลาวอันเปนการสนับสนนุการกระทําความผิดของนายดํา 

ภายหลังวันนัดตรวจพยานหลักฐาน ๑ วัน นายดํายื่นคํารองวา พ.ร.ป.วาดวยวิธีพิจารณาคดีอาญาของผูดํารง

ตําแหนงทางการเมือง พ.ศ. ๒๕๔๒ เปนกฎหมายที่มีบทบัญญัติอันเปนการเลือกปฏิบัตแิละจํากัดเสรีภาพใน

รางกายของบุคคลที่รัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๔๐ มาตรา ๓๐ และ ๓๑ รับรองไว แตไมไดระบุบทบัญญัติแหง

รัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรา จึงขัดหรอืแยงตอรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๔๐ มาตรา ๒๙ วรรคสอง ใชบังคับ



 ๒๔ 

มิได ขอใหสงขอโตแยงของนายดําไปใหศาลรัฐธรรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยวา ศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผูดํารง

ตําแหนงทางการเมืองตองสงขอโตแยงของนายดําไปใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยหรือไม 

  ธงคําตอบ คํารองของนายดํานั้น บทบัญญัติรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๖๔ วรรคหนึ่ง ใหอํานาจศาล

รัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยในกรณีที่มีขอโตแยงวาบทบัญญัติแหงกฎหมายที่ศาลจะใชบังคับแกคดีขัดหรือแยงตอ

รัฐธรรมนูญ แตตามคํารองของนายดําเปนการโตแยงวา การตรากฎหมายไมถูกตองตามบทบัญญัติแหง

รัฐธรรมนูญ ไมไดโตแยงวาบทบัญญัติแหงกฎหมายขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ ทั้งการตรากฎหมายเปน

กระบวนการทางนิติบัญญัติ การโตแยงวาขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญตองเปนไปตามรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๔๐ 

มาตรา ๒๖๒ วรรคสอง ศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผูดํารงตําแหนงทางการเมืองไมจําตองสงขอโตแยงของนายดํา

ไปใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย (เทียบ คําวินิจฉัยศาลรธน.ที่ ๓๕-๓๖/๒๕๔๔ และ ๒๖ ถึง ๓๔/๒๕๔๕)  

 หมายเหตุ :  

ตามรฐัธรรมนูญฉบับป ๒๕๔๐ และป ๒๕๕๐ รูปแบบของกฎหมายที่เปนกฎหมายจํากัดสิทธิและเสรภีาพ 

ตองระบุบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายนั้น สวนในรัฐธรรมนูญป ๒๕๖๐ ใหระบุเหตุผล

ความจําเปนท่ีตองจํากัดสิทธิและเสรีภาพ ตามมาตรา ๒๖ วรรคหน่ึง ตอนทาย  

ขอสอบเก่ียวกับรูปแบบของกฎหมายในชวงรัฐธรรมนูญฉบับป ๒๕๔๐ และป ๒๕๕๐ ในคําถามจึงเปน

กรณีไมไดระบบุทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่ใหอาํนาจในการตรากฎหมายนั้น 

 ขอสอบเนติบัณฑติ สมัยที่ ๗๑ 

 คําถาม (ประเด็นที่ ๒) พนักงานอัยการเปนโจทกฟองนายเสริมตอศาลอาญาวา กระทําความผิดฐานมียา

เสพติดใหโทษประเภท ๑ ไวในครอบครองเพ่ือจําหนายและจําหนายยาเสพติดใหโทษประเภท ๑ ระหวางการ

พิจารณาสืบพยานโจทก นายเสริมยื่นคํารองตอศาลอาญาโดยโตแยงวา พ.ร.บ.ยาเสพติดใหโทษ พ.ศ. ๒๕๒๒ (ฉบับ

ท่ี ๖) พ.ศ. ๒๕๖๐ ที่โจทกบรรยายฟองขอใหลงโทษจําเลยนั้น มีผลเปนการจํากัดสิทธิหรอืเสรีภาพของบุคคล แต

มิไดระบุเหตุผลและความจําเปนในการจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพไวดวย จึงไมเปนไปตามรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๖๐ 

มาตรา ๒๖ ซึ่งบัญญัติวา “การตรากฎหมายท่ีมีผลเปนการจํากัดสิทธิหรอืเสรีภาพของบุคคล ... ตองระบุเหตุผล

และความจําเปนในการในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพไวดวย” บทบัญญัติของพ.ร.บ.ยาเสพติดใหโทษ พ.ศ. 

๒๕๒๒ (ฉบับที่ ๖) พ.ศ. ๒๕๖๐ จึงขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ ศาลชั้นตนมีคําสั่งใหยกคํารองและดําเนินการ

สืบพยานตอไป ใหวินิจฉัยวา คําสั่งของศาลอาญาดังกลาวชอบหรือไม 

ธงคําตอบ คําสั่งของศาลอาญาดังกลาวชอบดวยกฎหมายเพราะการโตแยงวา บทบัญญัติตามพ.ร.บ.ยา

เสพติดใหโทษ พ.ศ. ๒๕๒๒ (ฉบับท่ี ๖) พ.ศ. ๒๕๖๐ ไมไดระบุเหตุผลความจําเปนในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ 

ไมเปนไปตามรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๕๐ มาตรา ๒๖ นั้น เปนขอโตแยงเรื่องกระบวนการตรากฎหมาย การ

ตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญหลังจากกฎหมายมีผลใชบังคับแลวตามมาตรา ๒๑๒ ไมอาจหยิบยกประเด็น

ความไมชอบดวยรัฐธรรมนูญของกระบวนการในการตรากฎหมายใหศาลรฐัธรรมนูญวินิจฉัยไดอีก (คําวินิจฉัยศาล 

รธน.ท่ี ๑๖/๒๕๕๑) ที่ศาลอาญาไมสงขอโตแยงของจําเลยไปใหศาลรฐัธรรมนูญวินิจฉัยจึงชอบแลว 

 ขอสอบอัยการ สนามเล็ก ๘ มิถุนายน ๒๕๖๒ 



 ๒๕ 

 คําถาม จําเลยในคดีที่ตองหาวากระทําความผิดฐานคามนุษยรองขอตอศาลอาญาใหสงคําโตแยงของ

จําเลยเพ่ือขอใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา พระราชกําหนดแกไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติปองกันและปราบปราม

การคามนุษยฉบับหนึ่ง ตราขึ้นโดยขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๖๐ มาตรา 

๒๖ วรรคหนึ่ง หรือไม เพราะพระราชกําหนดดังกลาวตราขึ้นโดยมิไดระบุเหตุผลความจําเปนในการจํากัดสิทธิ

และเสรภีาพไวดวย ศาลอาญาพิจารณาแลวจึงสงเรื่องใหศาลรฐัธรรมนูญวินิจฉัยตามคํารองของจําเลย 

 ใหวินิจฉัยวา (๑) ในระหวางที่ศาลอาญาสงความเห็นและคําโตแยงของจําเลยใหศาลรัฐธรรมนูญ ศาล

อาญาจะดําเนินการพิจารณาพิพากษาคดีตอไปไดหรือไม 

 (๒) ในกรณีดังกลาว ศาลรัฐธรรมนูญจะตองพิจารณาคํารองของจําเลยหรือไม 

 ธงคําตอบ (๑) ในระหวางท่ีศาลอาญาไดสงความเห็นและคําโตแยงของจําเลยใหศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือ

พิจารณาวินิจฉัยนั้น รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๖๐ มาตรา ๒๑๒ วรรคหนึ่ง ใหอํานาจ

ศาลท่ีพิจารณาคดีดําเนินการพิจารณาคดีตอไปได แตใหรอการพิพากษาคดีวไวชั่วคราวจนกวาจะมีคําวินิจฉัยของ

ศาลรัฐธรรมนูญ ศาลอาญาจึงมีอํานาจพิจารณาคดีที่จําเลยถูกกลาวหาวาฐานคามนุษยตอไปได แตเมื่อการ

พิจารณาคดีเสร็จสิ้นแลว ศาลอาญาจะพิพากษาคดีไปทนัทีไมได จะตองรอการพิพากษาคดีไวชั่วคราวจนกวาศาล

รัฐธรรมนูญจะไดมีคําวินิจฉัย เม่ือศาลรัฐธรรมนูญมีคําวินิจฉัยแลว ศาลอาญาจึงจะมีอํานาจพิพากษาคดีน้ีได 

 (๒) เนื่องจากรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๖๐ มาตรา ๒๑๒ วรรคหนึ่ง บัญญัติให

ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยในกรณีที่คูความหรือศาลที่พิจารณาคดีอางวา บทบัญญัติแหงกฎหมายขัดหรือแยง

ตอรัฐธรรมนูญ การท่ีจําเลยโตแยงวา พระราชกําหนดแกไขเพิ่มเตมิพระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการคา

มนุษยฉบับหนึ่ง ตราขึ้นโดยมิไดระบุเหตุผลความจําเปนในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพไวดวย ตามมาตรา ๒๖ 

วรรคหนึ่ง เปนการโตแยงวาพระราชกําหนดดังกลาวมีกระบวนการตราขึ้นโดยไมถูกตองตามบทบัญญัติแหง

รัฐธรรมนญู โดยมิไดโตแยงวบทบัญญัติแหงกฎหมายที่ใชบังคบัแกคดีขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ จําเลยซึ่งเปนผู

รองจึงไมมสีิทธิรองขอใหศาลอาญาสงเรื่องใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยตามมาตรา ๒๑๒ วรรคหนึ่ง ดังนั้น ศาล

รัฐธรรมนูญจึงไมจําตองวินิจฉัยคํารองของจําเลย 

 ขอสอบเนติบัณฑติ สมัยที่ ๗๔ 

 คําถาม ประเด็นท่ี ๒ พนักงานอัยการเปนโจทกฟองนายเกงตอศาลอาญา กลาวหาวามีเมทแอมเฟตามีน

ไวในครอบครองเพ่ือการคา นายเกงใหการปฏิเสธ ระหวางการพิจารณา นายเกงย่ืนคํารองขอใหศาลอาญาสงขอ

โตแยงนายเกงวา ประมวลกฎหมายยาเสพติดขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนญู มาตรา ๗๗ วรรคสอง เพราะผูเสนอ

กฎหมายปกปดผลการประชาพิจารณท่ีมีผูคัดคานเปนจํานวนมาก ใหวินิจฉัยวาขอโตแยงของนายเกง ตองดวย

หลักเกณฑที่ศาลรัฐธรรมนูญจะรับวินิจฉัยหรือไม 

 ธงคําตอบ ขอโตแยงของนายเกงท่ีวา ประมวลกฎหมายยาเสพติดขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา ๗๗ 

วรรคสอง เพราะผูเสนอกฎหมายปกปดผลการประชาพจิารณที่มีผูคัดคานเปนจํานวนมาก อันเปนข้ันตอนในช้ัน

การรางกฎหมาย ถือไดวาเปนขอโตแยงวา กระบวนการในการตรากฎหมายไมชอบดวยรัฐธรรมนญู  มิใชขอ



 ๒๖

โตแยงวาบญัญัติแหงรัฐธรรมนูญขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ จึงไมตองดวยหลักเกณฑที่ศาลรฐัธรรมนูญจะมีอํานาจ

รับวินิจฉัย (เทียบ คําสั่งศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๖๔/๒๕๖๓) 

 หลักเกณฑประการที่ ๓ : ยังไมมีคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในสวนที่เกี่ยวกับบทบัญญัตินั้น 

 หากศาลรัฐธรรมนูญเคยมีคําวินิจฉัยมากอนแลววา บทบัญญัติแหงกฎหมายที่คูความในคดีขอใหศาลที่

พิจารณาคดีสงไปหรือศาลที่พิจารณาคดีสงไปเอง ไมไดขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ ไมวาจะเปนการสงโดยคูความใน

คดีหรือศาล ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๑๒ หรือโดยผูตรวจการแผนดิน ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๓๑ (๑) ยอมไม

มีประโยชนศาลรัฐธรรมนูญจะตองวินิจฉัยซ้ําอีก  

 การตรวจสอบวาศาลรัฐธรรมนูญเคยมีคําวินิจฉัยเก่ียวกับบทบัญญัติแหงกฎหมายนั้นหรือไม ตรวจสอบได

ท่ีเว็บไซตของศาลรัฐธรรมนูญ หรอืเว็บไซตราชกิจจานุเบกษา 

 อยางไรก็ตาม ในกรณีคูความโตแยงวา บทบัญญัติแหงกฎหมายที่ศาลจะใชบังคับแกคดีขัดหรือแยงตอ

รัฐธรรมนูญฉบับกอน (ฉบับป ๒๕๕๐) หากรัฐธรรมนูญฉบับกอนมาตราที่อางวากฎหมายที่ศาลจะใชบังคบัแกคดี

ไปขัดหรือแยง มีเนื้อหาสอดคลองกับรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๖๐ ศาลรัฐธรรมนูญจะรับวินิจฉัย โดยตั้งประเดน็

วินิจฉัยวา บทบัญญัติแหงกฎหมายดังกลาวขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๖๐ มาตราที่มีเนื้อหาสอดคลอง

กับรัฐธรรมนูญฉบับกอน หรือไม 

 คําวินิจฉัยศาลรธน.ที่ ๑/๒๕๖๒ เปนกรณีศาลอุทธรณแผนกคดีทุจริตฯ สงขอโตแยงของจําเลยไปใหศาล

รัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา พ.ร.ป.วาดวยการปองกันและปราบปรามการทุจรติ พ.ศ. ๒๕๔๒ มาตรา ๙๘/๑                

(ใหศาลพิจารณาคดีโดยยึดรายงานและสํานวนคดีของคณะกรรมการป.ป.ช.เปนหลักในการพจิารณา) ขัดหรือ

แยงตอรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๕๐ มาตรา ๒๙ วรรคหนึ่ง มาตรา ๓๐ มาตรา ๓๓ และ มาตรา ๔๐ (๒)(๓)(๗) 

 ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา  คําโตแยงนี้เปนกรณีที่จําเลยทั้งสามโตแยงวาพ.ร.ป.วาดวยการปองกันและ

ปราบปรามการทุจริต พ.ศ. ๒๕๔๒  มาตรา ๙๘/๑ ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๕๐  มาตรา ๒๙ วรรค

หนึ่ง มาตรา ๓๐ มาตรา ๓๓ และ มาตรา ๔๐ (๒)(๓)(๗) ซึ่งเม่ือพิจารณาเทียบเคยีงกับรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๖๐

แลว มีหลักการทํานองเดียวกันในมาตรา ๒๕ มาตรา ๒๖ และ มาตรา ๒๗ วรรคหนึ่ง และวรรคหา ดังนั้น ศาล

รัฐธรรมนูญจึงพิจารณาวินิจฉัยคําโตแยงนี้ตามรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๖๐  ได 

 สวนปญหาวา พ.ร.ป.วาดวยการปองกันและปราบปรามการทุจรติ พ.ศ. ๒๕๔๒ มาตรา ๙๘/๑ ขัดหรือ

แยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๖ หรือไม ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยความวา พ.ร.ป.วาดวยการปองกันและปราบปราม

การทุจริต พ.ศ. ๒๕๔๒ มาตรา ๙๘/๑ ไมไดเปนบทบังคับใหศาลที่มีอํานาจพจิารณาพิพากษาคดีตองรับฟง

ขอเท็จจริงและพยานหลักฐานเปนยุติตามท่ีปรากฏในรายงานและสํานวนคดีของคณะกรรมการ ป.ป.ช. และ

โจทกยังตองมีภาระการพิสูจนการกระทาํและเจตนาของจําเลย สวนจําเลยยังคงมีสิทธินําพยานหลักฐานมาสืบ

หักลางพยานหลักฐานของโจทกไดเชนเดียวกับความผิดอาญาทั่วไป บทบัญญัติแหงกฎหมายดังกลาวจึงไมขัดหรือ

แยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๖ 

 หลักเกณฑประการที่ ๔ : ศาลมีอํานาจพิจารณาคดีตอไปได แตตองรอการพิพากษาคดีไวกอน 



 ๒๗

 เหตทุี่ใหรอการพิพากษาคดีไวกอน ก็เพราะหากศาลที่พิจารณามีคําพิพากษาไปโดยถือวากฎหมายนั้นยังมี

ผลใชบังคับอยู แลวตอมาศาลรัฐธรรมนูญมีคําวินิจฉัยวาบทบัญญัตินั้นขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ ซึ่งมีผลให

บทบัญญัติแหงกฎหมายนั้นเปนอันใชบังคบัมิได ก็จะตองเพิกถอนคําพิพากษาของศาลท่ีพิจารณาคดี ทําใหเกิด

ความยุงยากแกทุกฝาย และในอดีตที่ผานมา ศาลรัฐธรรมนูญมีคําวินิจฉัยวา บทบัญญัติแหงกฎหมายที่สงไปให

วินิจฉัยโดยคูความในคดีขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญนอยมาก รัฐธรรมนูญตั้งแตฉบับป ๒๕๕๐ มาจนถึงฉบับป 

๒๕๖๐ จึงใหศาลพิจารณาคดีตอไปได แตตองรอการพิพากษาไว  

 หลักเกณฑประการที่ ๕ : ศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจไมรับวินิจฉัยคํารองท่ีสงไป 

  รัฐธรรมนูญฉบับป ๒๕๖๐ มาตรา ๒๑๒ วรรคสอง บัญญัติวา “ในกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญเห็นวา คํา

โตแยงของคูความตามวรรคหนึ่ง ไมเปนสาระแกคดีอันควรไดรับการวินิจฉัย ศาลรัฐธรรมนูญจะไมรับเรื่องดังกลาว

ไวพิจารณาก็ได” เปนการใหอํานาจศาลรัฐธรรมนูญไมรับเร่ืองท่ีไมเปนสาระแกคดีไววินิจฉัย  

 ๑) คํารองไมไดระบุวา บทบัญญัติแหงกฎหมายมาตราใดขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญมาตราใด และ

เพราะเหตุใด ทั้งนี้ เนื่องจาก พ.ร.ป.วาดวยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. ๒๕๖๑ มาตรา ๔๒ บัญญัติวา 

คํารองตองทําเปนหนังสือใชถอยคาํสุภาพ มีรายการครบถวนตามแบบที่กําหนดในขอกําหนดของศาล ซึ่งอยางนอย

ตองระบุ ... ๒) เรื่องหรือการกระทําท้ังหลายอันเปนเหตุใหตองขอใหศาลมีคําวินิจฉัยพรอมทั้งขอเท็จจริงหรือ

พฤติการณที่เก่ียวของ (๓) มาตราของรัฐธรรมนูญและกฎหมายที่เกี่ยวของกับเหตุในคํารอง และ (๔) คําขอที่ระบุ

ความประสงคจะใหศาลดําเนินการอยางใดพรอมทั้งเหตุผลสนับสนุนโดยชัดแจง ... 

 คํารองทีไ่มไดระบุวา บทบัญญัติแหงกฎหมายมาตราใดขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญมาตราใด และเพราะ

เหตุใด จึงเปนคํารองที่ไมชอบดวยมาตรา ๒๑๒ วรรคหนึ่ง ศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจไมรับวินิจฉัย (คําสั่งศาล

รัฐธรรมนูญที่ ๑๗/๒๕๖๒)  

 ขอสอบผูชวยผูพิพากษา สนามใหญ วันที่ ๑๕ มิถุนายน ๒๕๕๖ 

 คําถาม (ประเด็นท่ี ๑) นายเดนไดรับเลือกตั้งเปนสมาชิกสภาผูแทนราษฎร ตอมาศาลฎีกาแผนกคดี

เลือกตั้งมีคําพิพากษาเพิกถอนสิทธิเลือกตั้งของนายเดนและสั่งใหมีการเลือกตั้งใหม เพราะเหตุนายเดนสัญญาวาจะ

ใหทรัพยสินแกผูมีสิทธิเลือกตั้ง เปนการไมชอบดวยพ.ร.ป.วาดวยการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎรและการ

ไดมาซึ่งสมาชิกสมาชิกวุฒิสภา พ.ศ. ๒๕๕๐ มาตรา ๕๓ (๑) หลังจากนั้นไมนานคณะกรรมการการเลือกตั้งเปน

โจทกฟองนายเดนเปนจําเลยตอศาลชั้นตน ขอใหชดใชคาใชจายในการจัดใหมีการเลือกตั้งใหม นายเดนใหการวา 

จํานวนเงินตามฟองสูงเกินไป และย่ืนคํารองขอใหศาลชั้นตนสงเร่ืองไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือพิจารณาวินิจฉัยวา 

พ.ร.ป.วาดวยการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎรฯ พ.ศ. ๒๕๕๐ มาตรา ๑๑๓ ที่บัญญัติใหผูถูกเพิกถอนสิทธิ

เลือกตั้งที่เปนเหตุใหมีการเลือกตั้งใหมตองรับผิดชดใชคาใชจายสําหรับการเลือกต้ัง ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ 

ฉบับป ๒๕๕๐ เพราะมีผลใหบุคคลตองรับผิดในการกระทําของตนเกินสมควรแกเหตุ ใหวินิจฉัยวา ศาลช้ันตนตอง

สงขอโตแยงของจําเลยไปยังศาลรัฐธรรมนูญหรือไม 

ธงคําตอบ คํารองของนายเดนไมแจงชัดวา พ.ร.ป.วาดวยการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎรฯ พ.ศ. 

๒๕๕๐ มาตรา ๑๑๓ ขัดหรือแยงตอมาตราใดของรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๕๐ ไมอาจพิจารณาไดวาเปนกรณีมีคํา



 ๒๘

วินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในสวนที่เกี่ยวกับบทบัญญัตินั้นแลวหรือไม จึงไมตองดวยหลักเกณฑของมาตรา ๖ 

ประกอบมาตรา ๒๑๑ ของรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๕๐ แมอํานาจในการรับหรือไมรับคํารองของจําเลยไวพิจารณา

เปนอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญ ตามรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๕๐ มาตรา ๒๑๑ วรรคสอง แตศาลยุติธรรมยอมมี

อํานาจวินิจฉัยวา คําโตแยงของคูความเขาหลักเกณฑตามมาตรา ๒๑๑ วรรคหนึ่ง ท่ีจะสงไปศาลรัฐธรรมนูญหรือไม 

ศาลชั้นตนจึงไมจําตองสงคํารองของนายเดนไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือพิจารณาวินิจฉัย (เทียบ คําพิพากษาฎีกาที่ 

๖๐๒๘/๒๕๕๐, ๑๐๖๖๐/๒๕๕๓) 

 ๒) ในกรณีคูความในคดีโตแยงวา บทบัญญัติแหงกฎหมายขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญมาตราที่บัญญัติเปน

หลักการทั่วไป ศาลรัฐธรรมนูญไมรับวินิจฉัย โดยใหเหตุผลวา บทบัญญัติดังกลาวมิใชบทบัญญัติที่คุมครองสิทธิ

และเสรภีาพของบุคคลเรื่องหนึ่งเรื่องใดโดยเฉพาะ  

คําวินิจฉัยศาลรธน.ที่ ๑๖/๒๕๖๗ เปนกรณีจําเลยทั้งสองซึ่งตองคําพิพากษาศาลแขวงพัทยาวามีความผิด

รวมกันออกเช็คโดยมีเจตนาที่จะไมใหมีการใชเงินตามเช็ค ตามพ.ร.บ.วาดวยความผิดอันเกิดจากการใชเช็ค พ.ศ. 

๒๕๓๔ มาตรา ๔ ประกอบป.อาญา มาตรา ๘๓ และ ๙๑ ลงโทษจําคุกคนละ ๓ ป ยื่นคํารองโตแยงวา พ.ร.บ.วา

ดวยความผิดอันเกิดจากการใชเช็ค พ.ศ. ๒๕๓๔ มาตรา ๔ เฉพาะในสวนโทษทางอาญา ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ 

มาตรา ๒๖ วรรคหนึ่ง มาตรา ๒๗ วรรคหนึ่ง มาตรา ๒๙ วรรคหน่ึง มาตรา ๗๗ วรรคหนึ่ง และวรรคสาม 

 ในสวนขอโตแยงเก่ียวกับรัฐธรรมนูญ มาตรา มาตรา ๗๗ วรรคหนึ่ง (ที่วา รัฐพึงจัดใหมีกฎหมายเพียง

เทาที่จําเปนฯลฯ) และวรรคสาม (ที่วา รัฐพึงใชระบบอนุญาตและระบบคณะกรรมการในกฎหมายเฉพาะกรณีที่

จําเปน ฯลฯ) ศาลรฐัธรรมนูญวินิจฉัยความวา รัฐธรรมนูญ มาตรา ๗๗ เปนบทบัญญัติในหมวด ๖ แนวนโยบาย

แหงรัฐท่ีกําหนดแนวทางในการตรากฎหมายเพื่อใหรัฐพึงมีกฎหมายเพียงเทาท่ีจําเปน กําหนดกรอบแนวทางทั้ง

ในแงเนื้อหาและกระบวนการจัดทํากฎหมาย รวมทั้งการดาํเนินการภายหลังจากท่ีกฎหมายมีผลใชบังคับแลว เพ่ือมิ

ใหรัฐตรากฎหมายที่มีผลเปนการสรางภาระแกประชาชนโดยไมเหมาะสม มิใชเปนบทบัญญัติที่คุมครองสิทธิและ

เสรีภาพของบุคคลโดยตรง ไมมีกรณีที่พ.ร.บ.วาดวยความผิดอันเกิดจากการใชเช็ค พ.ศ. ๒๕๓๔ จะขัดหรือแยงตอ

รัฐธรรมนูญ มาตรา ๗๗ คําโตแยงของจําเลยท้ังสองในสวนนี้จึงไมเปนสาระแกคดีอันควรไดรับการวินิจฉัยตาม

รัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๑๒ วรรคสอง 

 คําสั่งศาลรัฐธรรมนูญที่ ๓๓/๒๕๖๓ จําเลยขอใหศาลแรงงานภาค ๖ สงขอโตแยงวา พ.ร.บ.คุมครอง

แรงงาน พ.ศ. ๒๕๔๑ มาตรา ๑๒๕ วรรคสาม (ในกรณีที่นายจางเปนฝายนําคดีข้ึนสูศาล ตองนําเงินมาวางศาล) 

ขัดหรอืแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๕๗ (๓)  

 ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา รัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๕๗ (๓) เปนบทบัญญัติอยูในหมวด ๑๖ วาดวยการ

ปฏิรูปประเทศ ซึ่งเปนบทบัญญัติที่กําหนดใหการปฏิรูปประเทศตองดําเนนิการบรรลุเปาหมาย ใหสังคมมีความ

สงบสุข เปนธรรม และมีโอกาสอันทัดเทียมกันเพ่ือขจัดความเหลื่อมล้ํา มีลักษณะเปนบทบัญญัติอันเปนหลักการ

ท่ัวไปของบทบัญญัติวาดวยการปฏิรูปของประเทศ มิไดเปนบทบัญญัติรบัรองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในเร่ือง

ใดเร่ืองหนึ่งโดยเฉพาะ จึงไมมีกรณีท่ีพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ. ๒๕๔๑ มาตรา ๑๒๕ วรรคสาม จะขัด



 ๒๙ 

หรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๕๗ (๒) ได ถือเปนคําโตแยงท่ีไมเปนสาระอันควรไดรับการวินิจฉัยตามมาตรา 

๒๑๒ วรรคสอง จึงมีคําสั่งไมรับคํารองไวพิจารณาวินิจฉัย  

 คําวินิจฉัยศาลรธน.ที่ ๓๑ ถึง ๓๒/๒๕๖๓ เปนกรณีจําเลยในคดีลมละลายขอใหศาลลมละลายกลางสง

เร่ืองไปใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา พระราชกําหนดบริษัทบริหารสินทรัพย พ.ศ. ๒๕๔๑ มาตรา ๓ มาตรา ๔ 

มาตรา ๔/๑ มาตรา ๖ มาตรา ๗ และมาตรา ๘ ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา ๔ มาตรา ๖๔ และ ๖๘ วรรค

หนึ่ง 

 ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา รัฐธรรมนูญ มาตรา ๔ เปนบทบัญญัติท่ีวางหลักการคุมครองศักดิ์ศรีความเปน

มนุษย สิทธิเสรีภาพ และความเสมอภาคของบุคคล หาไดมีขอความใดที่วางหลักการคุมครองสิทธิหรือเสรีภาพ

ไวเปนการเฉพาะ จึงไมจําตองวินิจฉัยในสวนนี้ สําหรับรัฐธรรมนูญ มาตรา ๖๔ และมาตรา ๖๘ วรรคหนึ่ง เปน

บทบัญญัติในหมวด ๖ วาดวยแนวนโยบายแหงรัฐ มิใชบทบัญญัติที่คุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล

โดยตรง จึงไมมีกรณีที่บทบัญญัติแหงกฎหมายใดขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา ๖๔ และมาตรา ๖๘ วรรคหนึ่ง 

 เมื่อศึกษาคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในชวงเวลาที่ผานมาจะพบวา บทบัญญัติในรัฐธรรมนูญที่ศาล

รัฐธรรมนูญเห็นวาเปนบทบัญญัติที่เกี่ยวกับหลักการทั่วไป มิไดคุมครองสิทธิหรือเสรีภาพไวเปนการเฉพาะ หาก

คูความในคดีโตแยงวาบทบัญญัติแหงกฎหมายที่ศาลจะใชบังคับแกคดีขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญบทมาตราเหลานี้ 

ศาลรัฐธรรมนูญจะไมรับวินิจฉัยไดแก 

 (๑) รัฐธรรมนูญ หมวด ๕ หนาที่ของรัฐ (มาตรา ๕๑ ถึงมาตรา ๖๓)  มีคําวินิจฉัยฯที่ ๑๘/๒๕๖๔ 

โตแยงวากฎหมายที่ศาลจะใชบังคับแกคดีขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา ๕๓ 

 (๒) รัฐธรรมนูญ หมวด ๖ แนวนโยบายแหงรัฐ (มาตรา ๖๔ ถึงมาตรา ๗๗) มีคําวินิจฉัยฯท่ี ๓๑ ถึง๓๒/

๒๕๖๓ กรณีโตแยงวากฎหมายที่ศาลจะใชบังคับแกคดีขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา ๖๔ คําวินิจฉัยฯที่ ๑๘/

๒๕๖๔, ๒๑/๒๕๖๔, ๑๒/๒๕๖๕, ๓๑ ถึง๓๒/๒๕๖๓ กรณีโตแยงวากฎหมายที่ศาลจะใชบังคับแกคดีขัดหรือแยง

ตอรัฐธรรมนูญ มาตรา ๖๘ และคําวินิจฉัยฯที่ ๔/๒๕๖๓, ๑๒/๒๕๖๕ กรณีโตแยงวากฎหมายที่ศาลจะใชบังคับแก

คดีขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา ๗๗ วรรคสาม 

 (๓) รัฐธรรมนูญ หมวด ๑๖ การปฏิรูปประเทศ (มาตรา ๒๕๗ ถึง ๒๖๑) มีคําวินิจฉัยฯที่ ๓๓/๒๕๖๓ 

กรณีโตแยงวากฎหมายที่ศาลจะใชบังคับแกคดีขัดหรือแยงตอรฐัธรรมนูญ มาตรา ๒๕๗ (๓) 

 (๔) รัฐธรรมนูญ มาตรา ๓ (คําวินิจฉัยฯท่ี ๑๕/๒๕๖๖, ๑๙/๒๕๖๖) มาตรา ๔ (คําวินิจฉัยฯท่ี ๓๑ ถึง 

๓๒/๒๕๖๓, ๘/๒๕๖๖) และมาตรา ๕ (คําวินิจฉัยฯที่ ๑๔/๒๕๖๔, ๑๘/๒๕๖๔, ๒๓/๒๕๖๕, ๕/๒๕๖๖, ๑๖/

๒๕๖๖, ๒๐/๒๕๖๖, ๔/๒๕๖๗) 

 ศาลรัฐธรรมนูญไมรับวินิจฉัยขอโตแยงวาบทบัญญัติแหงกฎหมายขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญมาตรา

ดังกลาว โดยกลาววารัฐธรรมนูญมาตรานั้นอยูในหมวดใดและ/หรือวาดวยเรื่องใด แลวตามดวยเหตุผลวา

รัฐธรรมนูญหมวดหรือมาตราดังกลาวเปนบทบัญญัติวาดวยหลักท่ัวไป และมิใชบทบัญญัติที่คุมครองสิทธิและ

เสรีภาพของบุคคลโดยตรง  



 ๓๐

ดังเชน ในกรณีโตแยงวาบทบัญญัติแหงกฎหมายขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา ๔ ศาลรัฐธรรมนูญจะ

เร่ิมจากกลาวถึงมาตรา ๔ วา เปนบทท่ัวไปที่วางหลักการคุมครองศักดิ์ศรคีวามเปนมนุษย สิทธิและเสรีภาพ และ

ความเสมอภาคของบุคคล กรณีโตแยงวาขัดหรอืแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา ๕ ศาลรัฐธรรมนูญจะเริ่มจากกลาวถึง

มาตรา ๕ วาเปนบททั่วไปท่ีวางหลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ  หรือกรณีโตแยงวาขัดตอ

รัฐธรรมนูญ มาตรา ๖๘ วรรคหนึ่ง ศาลรัฐธรรมนูญจะเริ่มจากกลาวถึงมาตรา ๖๘ วรรคหนึ่ง วาเปนบทบัญญัติใน

หมวด ๖ วาดวยแนวนโยบายแหงรัฐ แลวตามดวยเหตผุลที่วา รฐัธรรมนูญหมวดหรือมาตราดังกลาวเปนบทบัญญัติ

วาดวยหลักทั่วไป และมิใชบทบัญญัติที่คุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลโดยตรง 

  ขอสอบเนติบัณฑิต สมัยที่ ๗๓ 

 ประเด็นที่ ๑ คณะกรรมการการเลือกตั้งย่ืนคํารองขอใหเพิกถอนสิทธิสมัครรับเลือกตั้งของนายชื่นเพราะ

เหตดุําเนินการโฆษณาหาเสียงทางวิทยุและโทรทัศนโดยขัดตอหลักเกณฑที่คณะกรรมการการเลือกตั้งกําหนด 

ระหวางการพิจารณา นายชื่นขอใหศาลฎีกาแผนกคดีเลือกต้ังสงขอโตแยงวา พ.ร.ป.วาดวยการเลือกตั้งส.ส. พ.ศ. 

๒๕๖๑ มาตรา ๖๙ ที่วา การโฆษณาหาเสียงทางวิทยุโทรทัศนตองเปนไปตามหลักเกณฑที่ ก.ก.ต.กําหนด ไม

สอดคลองกับสภาพการณ ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา ๗๗ วรรคหนึ่ง ท่ีวา รัฐพึงยกเลิกหรือปรับปรุง

กฎหมายที่ไมสอดคลองกับสภาพการณโดยไมชักชา ใหวินิจฉัยวา ศาลรัฐธรรมนูญจะวินิจฉัยคํารองของนายชื่น

อยางไร 

 ธงคําตอบ ขอโตแยงวา พ.ร.ป.วาดวยการเลือกตั้งส.ส. พ.ศ. ๒๕๖๑ มาตรา ๖๙ ที่วา การโฆษณาหาเสียง

ทางวิทยุโทรทัศนตองเปนไปตามหลักเกณฑที่ ก.ก.ต.กําหนด ไมสอดคลองกับสภาพการณ ขัดหรือแยงตอ

รัฐธรรมนูญ มาตรา ๗๗ วรรคหนึ่ง เปนขอโตแยงวา กฎหมายขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ แตมาตรา ๗๗ วรรคหน่ึง 

อยูในหมวดแนวนโยบายแหงรัฐ เปนเพียงแนวนโยบายใหพึงใชแนวทางในการตรากฎหมาย จึงไมใชกรณี

ท่ีพ.ร.ป.วาดวยการเลือกตั้งส.ส. พ.ศ. ๒๕๖๑ มาตรา ๖๙ จะขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนญู มาตรา ๗๗ วรรคหนึ่ง ได 

ศาลรัฐธรรมนูญจึงตองวินิจฉัยวา บทบัญญัติแหงกฎหมายดังกลาวไมไดขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา ๗๗ 

วรรคหนึ่ง (คําวินิจฉัยศาลรัฐน.ฯท่ี ๔/๒๕๖๓) 

 ขอสอบผูชวยผูพิพากษา สนามใหญ  ๒๕๖๕  

 คําถาม ประเด็นท่ี ๓ อัยการสูงสุดยื่นฟองนายหนึ่งในขอหาปฏิบัติหนาที่โดยทุจริตเมื่อครั้งดํารงตําแหนง

สมาชิกสภาทองถ่ินแหงหนึ่งตอศาลอาญาคดีทุจริตและประพฤติมิชอบกลาง นายหนึ่งยื่นคํารองตอศาลอาญาคดี

ทุจริตและประพฤติมิชอบกลางวา พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีทุจริตและประพฤติมิชอบ พ.ศ. ๒๕๕๙ มาตรา 

๒๑ วรรคสอง ที่บัญญัติวา ในวันตรวจพยานหลักฐาน ถามิไดมีการโตแยงพยานหลักฐานใดหรือมีการโตแยง แตไม

มีเหตุแหงการโตแยงโดยชัดแจง ศาลจะมีคําสั่งรับฟงพยานหลักฐานนั้นโดยไมตองไตสวนก็ไดนั้น เปนบทบัญญัติที่

ขัดหรอืแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา ๕ วรรคหนึ่ง ท่ีบัญญัติวา รัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดของประเทศ 

บทบัญญัติใดของกฎหมาย กฎ หรือขอบังคับ หรือการกระทําใดขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ บทบัญญัติหรือการ

กระทํานั้นเปนอันใชบังคับมิได ใหวินิจฉัยวา ศาลอาญาคดีทจุริตและประพฤติมิชอบกลางจะสั่งคํารองของนายหนึ่ง

อยางไร 



 ๓๑

 ธงคําตอบ การยื่นคํารองตามรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๑๒ เพ่ือขอใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวาบทบัญญัติ

แหงกฎหมายใดขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ ตองเปนกรณีบทกฎหมายที่จะใชบังคบัแกคดีนั้นขัดหรือแยงตอ

บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญในสวนที่วางหลักการคุมครองสิทธิหรอืเสรีภาพไวเปนการเฉพาะและยังไมมีคําวินิจฉัย

ของศาลรัฐธรรมนูญในสวนที่เก่ียวกับบทบัญญัตินั้นมากอน แตรัฐธรรมนูญ มาตรา ๕ เปนเพียงบทบัญญัติที่วาง

หลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญเทาน้ัน หาไดมีขอความใดที่เปนการวางหลักการคุมครองสิทธิหรือ

เสรีภาพไวเปนการเฉพาะ คํารองของนายหนึ่งจึงไมตองดวยหลักเกณฑที่จะตองสงไปใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย  

ศาลอาญาคดีทุจรติและประพฤติมิชอบกลางตองมีคําสั่งยกคาํรองของนายหนึ่ง (เทียบ คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 

๓/๒๕๖๔, ๑๘/๒๕๖๔) 

 การอุทธรณคําสั่งศาลที่ยกคํารองตามมาตรา ๒๑๒ ของผูรอง 

 คําสั่งศาลชั้นตนที่ยกคํารองของคูความตามมาตรา ๒๑๒ เปนคําสั่งระหวางพิจารณา การอุทธรณฎีกา

ตองเปนไปตามบทบัญญัติแหงกฎหมายวาดวยคาํสั่งระหวางพิจารณา กลาวคือ คูความจะอุทธรณหรือฎีกาคาํสั่ง

ดังกลาวไดตอเมื่อศาลชั้นตนหรือศาลอุทธรณมีคําพิพากษาแลว และอุทธรณหรือฎีกาคําสั่งดังกลาวไปพรอมกับ

อุทธรณหรือฎีกาคําพิพากษา (คาํสั่งคํารองศาลฎีกาที่ ๒๔๗๘/๒๕๔๔, คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๑๕๘๗๓/๒๕๕๓, 

๒๔๔๖/๒๕๔๗, ๒๒๗๓/๒๕๔๘ ) 

 ขอสอบผูชวยผูพิพากษา สนามเล็ก ๕ พฤษภาคม ๒๕๕๕ 

 คําถาม (ประเด็นที่ ๒) พนักงานอัยการเปนโจทกยื่นฟองนายคลอยและนายเขมตอศาลชั้นตนเมื่อวันท่ี ๒ 

มีนาคม ๒๕๕๓ ซึ่งเปนเวลาภายหลังพ.ร.บ.วิธีพิจารณาคดียาเสพติด พ.ศ. ๒๕๕๐ มีผลใชบังคบัแลว กลาวหาวา 

รวมกันกระทําความผิดฐานมีเมทแอมเฟตามีนไวในครอบครองเพ่ือจําหนาย ขอใหลงโทษตามพ.ร.บ.ยาเสพติดให

โทษ พ.ศ. ๒๕๒๒ มาตรา ๑๕, ๖๖ แกไขเพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญัติยาเสพติดใหโทษ (ฉบับที่ ๑๕) พ.ศ. ๒๕๔๕

มาตรา ๑๙ กอนวันนัดสืบพยานโจทก นายคลอยยื่นคํารองวา การตราพระราชบัญญัติยาเสพติดใหโทษ (ฉบับที่ 

๑๕) พ.ศ. ๒๕๔๕ ไมชอบดวยรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๔๐ มาตรา ๑๕๕ ที่มีผลใชบังคับอยูในเวลานั้น เพราะการ

ประชุมพิจารณากฎหมายฉบับนี้ของสภาผูแทนราษฎรในวาระที่หนึ่ง องคประชุมไมครบ ขอใหสงเร่ืองไปยังศาล

รัฐธรรมนูญเพื่อพิจารณาวินิจฉัย ตามรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๕๐ มาตรา ๒๑๑ ศาลชั้นตนพิจารณาแลวมีคําสั่งวา 

กรณีตามคํารองไมตองดวยบทบัญญัติรัฐธรรมนูญบทมาตราดังกลาว ใหยกคํารอง นายคลอยอุทธรณคําสั่งศาล

ช้ันตนดังกลาวโดยยืนยันวา คํารองของตนตองดวยบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ ขอใหศาลอุทธรณกลับคําสั่งศาล

ชั้นตน ศาลชั้นตนมีคาํสั่งรับอุทธรณคําสั่งของนายคลอยและสงอุทธรณคําสั่งดังกลาวพรอมสําเนาเอกสารที่

เก่ียวของไปยังศาลอุทธรณ ใหวินิจฉัยวา ศาลอุทธรณชอบที่จะวินิจฉัยอุทธรณคาํสั่งของนายคลอยอยางไร 

 ธงคําตอบ  ศาลชั้นตนมีคําสั่งยกคํารองของนายคลอยที่ขอใหสงเร่ืองไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือพิจารณา

วินิจฉัยในชวงเวลากอนวันนัดสืบพยานโจทก จึงเปนคําสั่งกอนศาลชั้นตนมีคําพิพากษาหรือคําสั่งวินิจฉัยชี้ขาดคดี 

แมเปนคําสั่งเก่ียวกับคํารองขอตามบทบัญญัติแหงรฐัธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๕๐ มาตรา ๒๑๑ ก็เปนคําสั่งในข้ันตอน

การดําเนินกระบวนพิจารณาของศาลยุติธรรม ตองถือวาเปนคาํสั่งระหวางพิจารณาของศาลชั้นตน จึงตองหาม



 ๓๒

อุทธรณคําสั่งนั้นในระหวางพิจารณา ตามป.วิ.อ.มาตรา ๑๙๖ ศาลอุทธรณชอบที่จะไมรับวินิจฉัยอุทธรณคําสั่งของ

นายคลอย (เทียบ คําพิพากษาฎีกาที่ ๒๒๓๗/๒๕๔๘, ๑๕๘๗๓/๒๕๕๓ ) 

๓) กรณกีฎหมายที่อางวาขัดหรือแยงตอรฐัธรรมนูญถูกยกเลิกไปแลว โดยไมมีกฎหมายใหมคงหลักการ

เดิมตามประเดน็ขอโตแยง ศาลรัฐธรรมนูญจะไมรับวินิจฉัย  (คําวินิจฉัยศาลรธน.ที่ ๑/๒๕๖๐, คาํสั่งศาล

รัฐธรรมนูญที่ ๑๗/๒๕๖๒, คําสั่งศาลรัฐธรรมนญูที่ ๒๐/๒๕๖๕) เวนแตเปนกรณีกฎหมายที่อางวาขัดหรือแยงตอ

รัฐธรรมนูญถูกยกเลิกไปแลว แตมีกฎหมายใหมคงหลักการเดิมตามประเด็นขอโตแยง ศาลรัฐธรรมนูญจะรับ

วินิจฉัย  

คําวินิจฉัยศาลรธน.ที่ ๒/๒๕๖๔  คดีนี้ในระหวางการพิจารณาของศาลปกครองกลาง ผูฟองคดียื่นคํารอง

ขอใหสงเร่ืองไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือวินิจฉัยวา พ.ร.บ.วาดวยการเวนคืนอสังหาริมทรัพย พ.ศ. ๒๕๓๐ มาตรา 

๓๔ (ที่บัญญัติวา การรองขอรับเงินที่วางไวตามมาตรา ๓๑ (เงินคาทดแทนการเวนคนืท่ีหนวยราชการนําไปฝากไว

ในบัญชีธนาคาร) ใหรองขอรับภายในสิบป นับแตวันที่วางเงิน ถาไมรองขอภายในกําหนดเวลาเชนวานั้น ใหเงิน

นั้นตกเปนของแผนดิน) ขัดหรอืแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๖ หรือไม 

ศาลรัฐธรรมนูญวินจิฉัยวา แมพ.ร.บ.วาดวยการเวนคืนอสังหาริมทรัพย พ.ศ. ๒๕๓๐ มาตรา ๓๔ ถูก

ยกเลิกโดยพ.ร.บ.วาดวยการเวนคนือสังหาริมทรัพย พ.ศ. ๒๕๖๒ มาตรา ๓ แตพ.ร.บ.วาดวยการเวนคืน

อสังหาริมทรัพย พ.ศ. ๒๕๖๒ มาตรา ๔๘ ยังคงหลักการเดิมของพ.ร.บ.วาดวยการเวนคืนอสังหาริมทรัพย พ.ศ. 

๒๕๓๐ มาตรา ๓๔ เก่ียวกับกําหนดระยะเวลาในการขอรับเงินคาทดแทน ศาลรัฐธรรมนูญจึงหยิบยกพ.ร.บ.วาดวย

การเวนคืนอสังหาริมทรัพย พ.ศ. ๒๕๓๐ มาตรา ๓๔ ถูกยกเลิกแลวมาวินิจฉัยได ซึ่งบทบัญญัติดังกลาวศาล

ปกครองกลางจะใชบังคับแกคดี เมื่อผูฟองคดีโตแยงพรอมเหตผุลวา บทบัญญัติดังกลาวขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ 

และยังไมมีคําวินิจฉัยของศาลรฐัธรรมนูญในสวนท่ีเก่ียวกับบทบัญญัตินี้มากอน กรณีเปนไปตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 

๒๑๒ วรรคหนึ่ง จึงมีคําสั่งรบัไวพิจารณาวินิจฉัย 

ปญหาวา พ.ร.บ.วาดวยการเวนคืนอสังหารมิทรัพย พ.ศ. ๒๕๓๐ มาตรา ๓๔ ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ 

มาตรา ๒๖ วรรคหนึ่ง หรอืไม ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยความวา พ.ร.บ.วาดวยการเวนคืนอสังหาริมทรพัย พ.ศ. 

๒๕๓๐ มาตรา ๓๔ เปนบทบัญญัติที่ยึดถือเพียงความสะดวกของรัฐแตฝายเดียว โดยไมคํานึงถึงสิทธิท่ีจะไดรับ

คาทดแทนท่ีเปนธรรมของบุคคลซึ่งเปนเจาของอสังหาริมทรัพยที่ถูกเวนคนื และยังไมคํานึงถึงกรณีท่ีเจาของ

อสังหาริมทรัพยผูมีสิทธิไดรับเงินคาทดแทนอาจมีเหตุขัดของทําใหไมสามารถใชสิทธิของตนไดตามกําหนด

ระยะเวลาดังกลาวได เปนการเพ่ิมภาระเกินความจําเปนและจํากัดสิทธิของบุคคลเกินสมควรแกเหตุ จึงขัดหรือ

แยงตอรัฐธรรมนูญ  มาตรา ๒๖ วรรคหนึ่ง  

๔) โตแยงวา บทบัญญัติแหงกฎหมายในสวนที่เปน “บทนยิาม” ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ ศาล

รัฐธรรมนูญไมรับวินิจฉัย เพราะบทนิยามเปนเพียงบทบัญญัติท่ีวาดวยความหมายของถอยคําในตัวบทเพื่อ

ประโยชนในการแปลความใหสอดคลองกับเจตนารมณของกฎหมายเทานั้น มิใชบทบัญญัติท่ีเปนการจํากัดสิทธิ

และเสรภีาพของบุคคล 



 ๓๓ 

คําวินิจฉัยศาลรธน.ที่ ๖๓/๒๕๖๕ ศาลอาญาสงขอโตแยงของจําเลยที่วา พ.ร.บ.ควบคุมการโฆษณาดวย

เครื่องกระจายเสียง พ.ศ.๒๔๙๓ มาตรา ๓ ที่วา ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา ๕ และมาตรา ๓๔ ไปใหศาล

รัฐธรรมนูญวินิจฉัย  

ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา โดยที่บทบัญญัติตามความในมาตรา ๓ ซึ่งเปนบทนิยามคําวา “โฆษณา” 

เพียงแตใหความหมายของถอยคําสอดคลองกับเจตนารมณของกฎหมายเพื่อการควบคุมวิธีการโฆษณาโดยใช

เครื่องขยายเสียงใหเปนระเบียบเรียบรอยและเหมาะสมเทานั้น ความหมายของคําวา “โฆษณา” มิใชหลักเกณฑ

และเง่ือนไขเกี่ยวกับวิธีการโฆษณาที่กฎหมายกําหนดหามกระทํา บทนิยามตามมาตรา ๓ จึงมิใชบทบัญญัติแหง

กฎหมายที่ศาลจะใชบังคบัแกคดี คาํรองนี้ไมเปนไปตามหลักเกณฑของมาตรา ๒๑๒ วรรรคหนึ่ง ที่ศาลรัฐธรรมนูญ

จะวินิจฉัย 

คําวินิจฉัยศาลรธน.ที่ ๓/๒๕๖๖ จําเลยขอใหศาลแพงธนบุรีสงขอโตแยงประเด็นหนึ่งวา พ.ร.ก.บรรษัท

บริหารสินทรัพย พ.ศ. ๒๕๔๑ มาตรา ๓ บทนิยามของคําวา “การบริหารสินทรัพย” (๑) ในสวนที่บัญญัติวา 

“การซื้อหรือรับโอนสินทรัพยดอยคุณภาพของสถาบันการเงิน” เปนบทบัญญัติที่ทําใหเกิดความไมเสมอภาคกันใน

การใชกฎหมายระหวางผูจํานองซึ่งเปนลูกหนี้สถาบันการเงินกับผูจํานองท่ีไมใชลูกหนี้ของสถาบันการเงิน ฯลฯ ขัด

หรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๖ และมาตรา ๒๗ วรรคหน่ึง 

ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา บทบัญญัตดิังกลาวเปนบทบัญญัติวาดวยบทนยิาม ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญเคยมีคํา

วินิจฉัยที่ ๔๐/๒๕๔๗ และคําวินิจฉัยที่ ๓๑-๓๒/๒๕๖๓ วินิจฉัยวา บทนิยาม มาตรา ๓ ของพ.ร.ก.บรรษัทบริหาร

สินทรัพย พ.ศ. ๒๕๔๑ เปนเพียงการกําหนดความหมายใหสอดคลองกับเจตนารมณหรือวัตถุประสงคของ

กฎหมายเทานั้น มิใชเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล ไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ  ไมกําหนดเปน

ประเด็นท่ีตองพิจารณาวินิจฉัยในสวนนี้ 

 วิธีการเสนอเรื่องไปยังศาลรัฐธรรมนูญ 

 วิธีการเสนอเรื่องไปยังศาลรัฐธรรมนูญโดยชองทางของมาตรา ๒๑๒ วรรคหนึ่งนั้น มีบัญญัติไวในพ.ร.ป.วา

ดวยวิธีพิจารณาคดีศาลรัฐธรรมนญู พ.ศ. ๒๕๖๑ มาตรา ๔๑ ถึงมาตรา ๔๓ สาระสําคัญคือ หากเสนอโดยคูความ

ตองทําเปนคํารองยื่นตอศาลท่ีพิจารณาคดี ศาลที่พิจารณาคดีจะสงไปยังสํานักงานศาลยุติธรรม สํานักงานศาล

ปกครอง หรือกรมพระธรรมนูญ แลวแตกรณี หนวยงานดังกลาวจะเสนอเรื่องไปยังศาลรัฐธรรมนูญตอไป หรือหาก

เปนกรณีศาลเห็นเอง ก็ตองสงไปสํานักงานศาลยุติธรรม สํานักงานศาลปกครอง หรือกรมพระธรรมนูญ แลวแต

กรณี เพ่ือใหเสนอเร่ืองตอไปยังศาลรัฐธรรมนูญ  

การบรรยายคํารอง ตองเปนไปตามมาตรา ๔๒ (๑) ถึง (๔) กลาวคือ ตองระบุเรื่องหรือการกระทํา

ท้ังหลายอันเปนเหตุใหตองขอใหศาลรัฐธรรมนูญมีคําวินิจฉัย พรอมทั้งขอเท็จจริงและพฤติการณที่เกี่ยวของ และ

ตองระบุมาตราของรัฐธรรมนูญและกฎหมายที่เกี่ยวของกับเหตุในคํารอง โดยในคําขอตองระบุความประสงคที่จะ

ใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยโดยชัดแจงดวย 

 ขอสอบผูชวยผูพิพากษา สนามใหญ ๔ มีนาคม ๒๕๖๖ 



 ๓๔ 

คําถาม (ก) เจาพนักงานตํารวจพบนายจันทรแตงกายเปนภิกษุมีทาทางพิรุธ จึงเขาตรวจสอบ นายจันทร

ยอมรับวามิไดเปนภิกษุ แตแตงกายเปนภิกษุเพื่อรวมชุมนุมทางการเมือง เจาพนักงานตํารวจจึงจับนายจันทรสง

พนักงานสอบสวนดําเนินคดีในขอหาแตงกายเปนภิกษุตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๒๐๘ พนักงาน

สอบสวนนําตัวนายจันทรไปศาลอาญายื่นคํารองขอใหขังนายจันทรไวในระหวางสอบสวนตามประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความอาญา มาตรา ๗๑ โดยระบุเหตุตามคํารองวามีหลักฐานตามสมควรวานายจันทรไดกระทําความผิด

และมีเหตุอันควรเชื่อวาจะไปกอเหตุอันตรายประการอ่ืน การสอบสวนยังไมแลวเสร็จ นายจันทรยื่นคําคัดคานวา

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา ๒๙ วรรคสาม บัญญัติวา “การควบคุมหรือคุมขังผูตองหาหรือจําเลยให

กระทําไดเพียงเทาที่จําเปนเพ่ือปองกันมิใหหลบหนี” เทานั้น แตประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 

๗๑ ประกอบมาตรา ๖๖ (๒) บัญญัติถึงเหตุที่จะออกหมายขัง รวมถึงกรณทีี่จะไปยุงเหยิงกับพยานหลักฐานหรือ

กอนเหตุอันตรายประการอ่ืนดวย อันเปนการกําหนดเหตุที่จะออกหมายขังเกินไปกวาเงื่อนไขตามที่รัฐธรรมนูญ

แหงราชอาณาจักรไทย มาตรา ๒๙ วรรคสาม บัญญัติไว คํารองของพนกังานสอบสวนจึงไมชอบดวยกฎหมาย 

ไมอาจบังคับได ขอใหยกคํารอง นายอังคารผูพิพากษาศาลอาญาพิจารณาคํารองแลวมีคําสั่งวา ไมมีเหตุสงคํารอง

ไปศาลรัฐธรรมนูญ และอนุญาตใหหมายขังนายจันทรไวในระหวางสอบสวน นายจันทรโตแยงวานายอังคารมีคาํสั่ง

ใหออกหมายขังโดยไมสงศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยกอนเปนการไมชอบดวยรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

มาตรา ๒๑๒ 

(ข) นายพุธซึ่งเคยถูกดําเนินการเชนเดยีวกับนายจันทรไดย่ืนหนังสือรองเรียนตอผูตรวจการแผนดนิวา 

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา ๗๑ ประกอบมาตรา ๖๖ (๒) ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ

แหงราชอาณาจักรไทย มาตรา ๒๙ วรรคสาม โดยมีรายละเอียดของเหตุผลเชนเดียวกับขอ (ก) ผูตรวจการ

แผนดินเห็นวาประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา ๗๑ ประกอบประกอบมาตรา ๖๖ (๒) ในสวนที่

บัญญัติใหออกหมายขังไดเมื่อมีเหตุอันควรเชื่อวาจะไปยุงเหยิงกับพยานหลักฐาน หรือกอเหตุอันตรายประการอ่ืน 

มีปญหาความชอบดวยรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา ๒๙ วรรคสาม ซึ่งกําหนดเงื่อนไขในการควบคุม

หรือคุมขังผูตองหาหรือจําเลยไวเพียงประการเดียวเทานั้น คือใหกระทําไดเทาที่จําเปนเพ่ือปองกันมิใหมีการ

หลบหนี จึงเสนอเรื่องใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย 

ใหวินิจฉัยวา  

(ก) ขอโตแยงของนายจันทรฟงข้ึนหรือไม 

(ข) ศาลรัฐธรรมนูญจะวินิจฉัยเรื่องท่ีผูตรวจการเสนอมาวาอยางไร 

คําตอบ (ก) การโตแยงวา บทบัญญัติแหงกฎหมายขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

มาตรา ๒๑๒ นอกจากผูโตแยงจะตองโตแยงพรอมเหตผุลแลว ยังตองขอสงความเห็นตอศาลรัฐธรรมนูญเพื่อ

วินิจฉัยดวย แตตามคําคัดคานของนายจันทรเปนเรื่องที่ประสงคใหศาลอาญามีคําสั่งยกคํารองของพนักงาน

สอบสวนเทานั้น มิไดประสงคใหศาลอาญาสงเร่ืองใหศาลรัฐธรรมนูญวินจิฉัย ที่นายจันทรอางวาประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา ๗๑ ประกอบมาตรา ๖๖ (๒) กําหนดเหตุที่จะออกหมายขังเกินไปกวา

เงื่อนไขตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา ๒๙ วรรคสาม บัญญัติไวนั้น ก็เปนเพียงเหตุผลประกอบ



 ๓๕

เพ่ือใหศาลมีคําสั่งยกคํารองเทานั้น นายอังคารจึงชอบท่ีจะมีคําสั่งคํารองของพนักงานสอบสวนไดโดยไมตองสง

เร่ืองใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย ขอโตแยงของนายจันทรฟงไมข้ึน (เทยีบ คําพิพากษาฎีกาท่ี ๒๐๗๐/๒๕๖๒) 

(ข) ในกรณีท่ีผูตรวจการแผนดินเห็นวาบทบัญญัติแหงกฎหมายใดมีปญหาความชอบดวยรัฐธรรมนูญ 

ผูตรวจการแผนดินยอมมีอํานาจเสนอเร่ืองใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยได ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

มาตรา ๒๓๑ (๑) เม่ือตามคํารองของผูตรวจการแผนดินเปนกรณีที่ผูตรวจการแผนดินขอใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย

วา ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา ๗๑ ประกอบมาตรา ๖๖ (๒) มีปญหาความชอบดวย

รัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญยอมมีอํานาจรับคํารองไววินิจฉัย 

สวนปญหาตามคํารองของผูตรวจการแผนดินนั้น  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา ๒๙ วรรค

สาม มีเจตนารมณใหการกําหนดมาตรการ วิธีการ และพฤติการณในการปฏิบัติตอผูตองหาหรือจําเลย เมื่อ

ผูตองหาหรือจําเลยถูกควบคุมตัวหรือคุมขังอยูในอํานาจรฐัแลว สวนการไดตัวผูตองหาหรือจําเลยมาอยูใน

อํานาจรัฐ รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยไมไดกําหนดเงื่อนไขไวเปนการเฉพาะ ฝายนิติบัญญัติจึงมีอํานาจ

ตรากฎหมายในการออกหมายขังโดยอาศัยเหตุอื่น นอกจากเพ่ือปองกันมิใหมีการหลบหนีได ศาลรัฐธรรมนูญจึง

ตองวินิจฉัยวาประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา ๗๑ ประกอบมาตรา ๖๖ (๒) สวนที่เปนการ

กําหนดเหตุในการควบคุมหรือคุมขังผูตองหาโดยอาศัยเหตุอื่นนอกจากเพ่ือปองกันมิใหมีการหลบหนี ไมขัดหรือ

แยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา ๒๙ วรรคสาม (เทยีบ คําวินิจฉัยศาลรธน.ที่ ๒๔/๒๕๖๕) 

 ผลแหงคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในกรณีตามมาตรา ๒๑๒ 

 รัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๑๒ วรรคทาย บัญญัติวา “คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญใหใชไดในคดีท้ังปวง แต

ไมกระทบตอคําพิพากษาของศาลอันถึงที่สุดแลว เวนแตในคดีอาญา ใหถือวาผูซึ่งเคยถูกศาลพิพากษาวา กระทํา

ความผิดตามบทบัญญัติแหงกฎหมายที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวาไมชอบดวยมาตรา ๕ นั้น เปนผูไมเคยกระทํา

ความผิดดังกลาว หรือถาผูน้ันยังรับโทษอยูก็ใหปลอยตัวไป แตท้ังน้ีไมกอใหเกิดสิทธิที่จะเรยีกรองคาชดเชยหรือ

คาเสียหายใดๆ” อันเปนหลักการเดียวกับกรณีมีการยกเลิกกฎหมาย ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๒ 

วรรคสอง สวนเหตุผลที่ไมใหมีสิทธิเรียกรองคาชดเชยหรือคาเสียหายดวย เปนเพราะในขณะท่ีกระทําความผิด 

กฎหมายนั้นยังมีผลใชบังคับอยู 

 ขอสอบผูชวยผูพิพากษา สนามเล็ก ๒๖ มิถุนายน ๒๕๖๕ 

 คําถาม ประเด็นท่ี ๒ ระหวางท่ีนางสาวปลายฟาซึ่งตองคําพิพากษาถึงที่สุดใหลงโทษจําคุก ๑ ป ฐานยอม

ใหผูอ่ืนทําใหตนเองแทงลูกตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๓๐๑ ศาลรัฐธรรมนูญมีคําวินิจฉัยคํารองที่มีผูยื่นใน

คดีอ่ืนวาประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๓๐๑ ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ นางสาวปลายฟาจึงย่ืนคาํรองตอศาล

ขอใหยกคดีข้ึนพิจารณาใหมโดยพิพากษายกฟองและปลอยตัวไป ศาลพิจารณาแลวเห็นวา คดีของนางสาวปลาย

ฟาถึงที่สุดไปกอนศาลรัฐธรรมนูญมีคําวินิจฉัยแลว จึงมคีําสั่งใหยกคํารอง ใหวินิจฉัยวา คําสั่งศาลที่ยกคํารองของ

นางสาวปลายฟาชอบดวยกฎหมายหรือไม 

 ธงคําตอบ รัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๑๒ วรรคสาม บัญญัติใหคาํวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญใชไดในคดีทั้ง

ปวง แตไมกระทบตอคาํพิพากษาของศาลอันถึงที่สุดแลว เวนแตในคดีอาญาใหถือวาผูซึ่งเคยถูกศาลพิพากษาวา



 ๓๖

กระทําความผิดตามบทบัญญัติแหงกฎหมายที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวาไมชอบดวยมาตรา ๕ นั้น เปนผูไมเคย

กระทําความผิดดงักลาว ถาผูนั้นยังรับโทษอยูก็ใหปลอยตัวไป ดังนั้น แมคดีนางสาวปลายฟาจะถึงที่สุดแลว แตเมื่อ

ยังรับโทษจําคกุอยูก็ตองใหปลอยตัวไป อยางไรก็ตาม นางสาวปลายฟาจะขอใหศาลพจิารณาคดีใหมโดย

พิพากษายกฟองไมได เนื่องจากคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญไมกระทบตอคําพิพากษาของศาลอันถึงท่ีสุด 

ประกอบกับกฎหมายเพียงใหถือวาผูน้ันไมเคยกระทําความผิดเทานั้น มิไดใหศาลมีคาํพิพากษาใหม คําสั่งศาล

ชั้นตนท่ียกคํารองขอใหยกคดีขึ้นพิจารณาใหมโดยพิพากษายกฟอง จึงเปนคําสั่งท่ีชอบดวยกฎหมายแลว แตที่ยก

คํารองขอใหปลอยตัวนางสาวปลายฟาเปนคาํสั่งที่ไมชอบดวยกฎหมาย 

 คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่เคยเปนขอสอบ นอกจากที่กลาวถึงแลว  เชน 

 ๑) คําวินิจฉัยศาลรธน.ท่ี ๑๕-๑๖/๒๕๖๔ เปนกรณศีาลรัฐธรรมนูญมีคําวินิจฉัยวา ประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความแพง มาตรา ๓๓ จึงขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๖  

ขอสอบเนติบัณฑติ สมัยที่ ๗๕ 

 คําถาม คณะกรรมการป.ป.ช.ย่ืนคํารองตอศาลฎีกากลาวหานายเดน สมาชิกสภาผูแทนราษฎรวา มี

พฤติการณหลอกลวงประชาชนมารวมลงทุนทําธุรกิจ แตความจริงคือแชรลูกโซวงเงินนับพันลานบาท อันเปนการ

ฝาฝนหรือไมปฏิบัติตามมาตรฐานทางจรยิธรรมที่ออกตามความในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย ขอ ๑๗ ที่วา 

ตอง “ไมกระทําการใดที่กอใหเกิดความเสื่อมเสียตอเกียรติศักดิ์ในการดํารงตาํแหนง” และเปนกรณีที่มีลักษณะ

รายแรง ขอใหมีคําพิพากษาใหนายเดนพนจากตําแหนงและเพิกถอนสิทธิสมัครรับเลือกตั้ง นายเดนใหการตอสูคดี

วา ชักชวนประชาชนมารวมลงทุนจริง แตมิไดหลอกลวง และการฝาฝนหรือไมปฏิบัติตามมาตรฐานทางจรยิธรรม

ขอดังกลาวตองมีการใชอํานาจหนาที่เขาไปเกี่ยวของ แตตนไมเคยทําเชนนั้น ขอใหยกคํารอง ในวันนัดพิจารณาคร้ัง

แรก เม่ือนายเดน นางแกวซึ่งเปนภริยานายเดน และนายกลาซึ่งเปนพยานฝายผูรองเดินมาถึงบริเวณหนาหอง

พิจารณาคดี นางแกวกับนายกลามีปากเสียงกัน นางแกวระงับอารมณไมอยู ถอดรองเทาสนสูงขวางถูกศีรษะของ

นายกลา เมื่อคณะผูพิพากษาออกนั่งพิจารณาขอกลาวหานางแกววา ละเมิดอํานาจศาล นางแกวยื่นคําใหการรับ

สารภาพ พรอมกับยื่นคํารองขอใหสงขอโตแยงของตนไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือวินิจฉัยวา ประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความแพง มาตรา ๓๓ ที่กําหนดโทษความผิดฐานละเมิดอํานาจศาล ใหไลออกจากบริเวณศาล หรอืจําคุก

ไมเกินหกเดือน หรือปรับไมเกินหารอยบาท หรอืทั้งจําทั้งปรับ เปนกําหนดโทษที่สูงเกินสมควร จึงขัดหรือแยงตอ

รัฐธรรมนูญ มาตร ๒๖ ท่ีบัญญัติวา กฎหมายที่มีผลเปนการจํากัดสิทธิหรือเสรภีาพของบุคคล ตองไมจํากัดสิทธิ

หรือเสรีภาพของบุคคลเกินสมควรแกเหตุ หากขอเท็จจริงฟงไดวา นายเดนกระทําการตามขอกลาวหาจรงิ แตไมได

ใชอํานาจหนาท่ีสมาชิกสภาผูแทนราษฎรเขาไปเก่ียวของ และยังไมเคยมีคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญเก่ียวกับ

บทบัญญัติที่นางแกวโตแยง ใหวินิจฉัยวา  

 (ก) ศาลฎีกาจะมีคําพิพากษาใหนายเดนพนจากตําแหนงและเพิกถอนสิทธิสมัครรับเลือกตั้งตามคํารองได

หรือไม 

 (ข) ศาลรัฐธรรมนูญจะตองวินิจฉัยคํารองของนางแกวอยางไร 

 ธงคําตอบ 



 ๓๗

 (ก) การท่ีนายเดนซึ่งเปนสมาชิกสภาผูแทนราษฎรมีพฤติการณหลอกลวงประชาชนมารวมลงทุนทําธุรกิจ 

แตความจริงคือแชรลูกโซวงเงินนับพันลานบาท ยอมมีผลกระทบตอชื่อเสียงและภาพลักษณของนายเดนในฐานะที่

เปนสมาชิกสภาผูแทนราษฎรและองคกรสภาผูแทนราษฎรโดยไมอาจหลีกเลี่ยงได การกระทําของนายเดนตามขอ

กลาวหาจึงถือไดวาเปนการกอใหเกิดความเส่ือมเสียตอเกียรติศักด์ิในการดํารงตําแหนงสมาชิกสภาผูแทนราษฎร

และมีลักษณะเปนการรายแรงมีลักษณะรายแรง แมนายเดนมิไดใชอํานาจหนาที่สมาชิกสภาผูแทนราษฎรเขาไป

เก่ียวของดวยก็ตาม ศาลฎีกาจึงมีคําพิพากษาใหนายเดนพนจากตําแหนงและเพิกถอนสิทธิสมัครรับเลือกตั้งตามคํา

รองได (เทียบ คําพิพากษาศาลฎีกาที่ คมจ.๑/๒๕๖๕) 

 (ข) ขอโตแยงของนางแกวตามคาํรองเปนขอโตแยงวาบทบัญญัตแิหงกฎหมายที่ศาลจะใชบังคับแกคดีขัด

หรือแยงตอรัฐธรรมนูญ และยังไมเคยมีคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับบทบัญญัตินั้น ศาลรัฐธรรมนูญยอมมี

อํานาจรับวินิจฉัยขอโตแยงของนางแกวตามคํารอง ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๑๒ วรรคหนึ่ง 

 สวนปญหาตามขอโตแยงน้ัน ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา ๓๓ บัญญัติใหศาลมีอํานาจ

ลงโทษผูกระทําความผิดฐานละเมิดอํานาจศาลไดโดยเพียงไลออกจากบริเวณศาล หรือจําคุกไมเกินหกเดือน หรือ

ปรับไมเกินหารอยบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ เพ่ือใหศาลมีอํานาจใชดุลพินิจเลือกใหวิธีการตามความเหมาะสมแก

พฤติการณแหงคดีตามหลักความจําเปน หาใชบทบังคับใหศาลตองสั่งลงโทษดวยการจําคุกโดยทันทีไม และแม

กฎหมายมิไดกําหนดใหศาลลงโทษจําคุกไดไมเกินหกเดือน แตก็เปนการกําหนดอัตราโทษขั้นสูงโดยไมมีข้ันต่ํา ศาล

อาจใชดุลพินิจลงโทษนอยกวาอัตราโทษขั้นสูงที่กําหนดไวเพียงใดก็ได หรือไมลงโทษก็ได ทั้งนี้ เพ่ือประโยชนในการ

รักษาความสงบเรียบรอยในบริเวณศาล ศาลรัฐธรรมนูญจึงตองวินิจฉัยวา ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง 

มาตรา ๓๓ มิไดขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนญู มาตรา ๒๖ วรรคหนึ่ง (เทียบ คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๑๕ ถึง ๑๖/

๒๕๖๔) 

 ๒) คําวินิจฉัยศาลรธน.ที่ ๔/๒๕๖๗ เปนกรณีศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา

ความแพง มาตรา ๒๔๗ วรรคหนึ่ง ไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๗ วรรคหนึ่ง 

 ผูชวยฯ สนามเล็ก ๑๘ มิ.ย. ๒๕๖๗ 

คําถามขอ ๓ ในการพิจารณางบประมาณรายจายประจําป ๒๕๖๔ นายดํา สมาชิกสภาผูแทนราษฎร ใน

ฐานะกรรมาธิการวิสามัญพิจารณางบประมาณของกรม ท. ไดโทรศัพทเรียกรองเงิน ๑,๐๐๐,๐๐๐ บาท จากอธิบดี

กรม ท. และขมขูวา หากไมยอมจาย ตนจะโนมนาวใหที่ประชุมคณะกรรมาธิการวิสามัยตัดงบประมาณลง ๑๐ 

เปอรเซ็นต ตอมามีการจัดซื้อจัดจางของกรม ท. มีนางเอเปนผูชนะการประกวดราคา นายดําเรียกรองเงนิ 

๕๐๐,๐๐๐ บาท จากนางเอ ศาลชั้นตนพิพากษาใหนางเอชําระหนี้เต็มตามสัญญา นางเอยื่นอุทธรณ ศาลอุทธรณ

พิพากษากลับใหยกฟอง นายดํายื่นฎีกาพรอมคํารองขออนุญาตฎีกา และยื่นคํารองตอศาลฎีกาวาประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา ๒๔๗ วรรคหนึ่ง ที่บัญญัติวา “การฎีกาคําพิพากษาหรือคําสั่งของศาล

อุทธรณ ใหกระทําไดเมื่อไดรับอนุญาตจากศาลฎีกา” ทําใหคดีที่ศาลฎีกามีคําสั่งอนุญาตใหฎีกาไดรับคววาม

คุมครองตามกฎหมายมากกวาคดีที่ไดรบัการพิจารณาจากศาลชั้นตนและศาลอุทธรณเพียง ๒ ชั้นศาล สงผลให

คูความในแตละคดีไดรับการคุมครองตามกฎหมายไมเทาเทียมกัน ขัดตอหลักความเสมอภาคในทางกฎหมาย และ



 ๓๘

ตองไดรับความคุมครองตามกฎหมายเทาเทียมกัน ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๗ วรรคหนึ่ง ขอใหศาลฎีกาสงคํา

โตแยงไปใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย ศาลฎีกาตรวจสอบแลวยังไมมีคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญมากอน  

 ในขณะเดียวกัน นางเอยื่นคํากลาวหาตอคณะกรรมการป.ป.ช.วา นายดําอาศัยหนาที่และอํานาจใน

ตําแหนงเรียกรองเงินจากอธิบดีกรม ท. และเรยีกรองเงินจากนางเอ ขอใหดําเนินคดีอาญาในขอหาทุจริตตอหนาที่ 

และดําเนินการไตสวนกรณฝีาฝนหรือไมปฏิบัติตามมาตรฐานทางจริยธรรมอยางรายแรง ในระหวางท่ี

คณะกรรมการป.ป.ช.ดําเนินการไตสวนทั้งสองกรณีอยูนั้น ศาลรัฐธรรมนูญมีคําวินิจฉัยใหนายดําพนจากตําแหนง

สมาชิกสภาผูแทนราษฎรเน่ืองจากขาดคุณสมบัติเร่ืองวุฒิการศึกษา ตอมาคณะกรรมการป.ป.ช.ยื่นคํารองตอศาล

ฎีกาวา นายดําฝาฝนหรือไมปฏิบัติตามมาตรฐานทางจริยธรรมอยางรายแรง พรอมสงสาํนวนการไตสวนใน

คดีอาญาใหอัยการสูงสุดยื่นฟองนายดาํในขอหาทุจริตตอหนาที่ตอศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผูดํารงตําแหนงทาง

การเมือง นายดํายื่นคําใหการตอศาลฎีกาโดยยกขอตอสู ๒ ประการ คือ  

๑) อัยการสูงสุดไดยื่นฟองนายดําในขอหาทุจริตตอหนาที่ตอศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผูดํารงตําแหนง

ทางการเมืองในการกระทําเดียวกันแลว คดยีังอยูในระหวางการไตสวน หากคดีอาญาถึงที่สดุวานายดําไมไดกระทํา

ความผิดตามที่ถูกกลาวหา ยอมแสดงวานายดําไมไดฝาฝนหรือไมปฏิบัติตามมาตรฐานทางจริยธรรมอยางรายแรง 

คณะกรรมการป.ป.ช.ตองรอใหคดีอาญาถึงที่สุดกอนจึงจะมีอํานาจยื่นคํารองตอศาลฎีกา  

๒) นายดําไดพนจากตําแหนงสมาชิกสภาผูแทนราษฎรไปแลว กอนที่คณะกรรมการป.ป.ช.ย่ืนคํารองตอ

ศาลฎีกา คณะกรรมการป.ป.ช.จึงไมมีอํานาจยื่นคาํรอง 

 ใหวินิจฉัยวา  

 (ก) ศาลฎีกาตองสงคําโตแยงของนายดําไปใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยหรือไม 

 (ข) ขอตอสูทั้งสองประการของนายดํารับฟงไดหรือไม 

 ธงคําตอบ (ก) เมื่อนายดําซึ่งเปนคูความในคดีโตแยงวาประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 

๒๔๗ ซึ่งเปนบทบัญญัติแหงกฎหมายที่ศาลจะใชบังคบัแกคดี พรอมดวยเหตุผลวา ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ 

มาตรา ๒๗ วรรคหนึ่ง และยังไมมีคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในสวนที่เกี่ยวกับบทบัญญัตินั้น คําโตแยงของนาย

ดําจึงตองดวยหลักเกณพตามรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๑๒ วรรคหนึ่ง ศาลฎีกาตองสงคําโตแยงของนายดําไปใหศาล

รัฐธรรมนูญเพื่อพิจารณาวินิจฉัย และศาลรัฐธรรมนูญชอบที่จะรบัวินิจฉัยคําโตแยงของนายดําวา ประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา ๒๔๗ มิไดหามฎีกาโดยเด็ดขาด หากคํารองขออนุญาตฎีกามีลักษณะเปน

ปญหาสําคัญที่ควรวินิจฉัยตามมาตรา ๒๔๙ ยอมไดรับอนุญาตใหฎีกา คูความทุกฝายมีโอกาสย่ืนคํารองขออนุญาต

ฎีกาท้ังในปญหาขอเท็จจริงและปญหาขอกฎหมายไดอยางเสมอกันภายใตเงื่อนไขอยางเดียวกัน โดยไมมีกําหนด

เงื่อนไขประเภทคดีหรือจํานวนทุนทรัพยที่พิพาท การไดรบัอนุญาตใหฎีกาหรือไม เปนไปตามที่กฎหมายกําหภาค

กําหนดหลักเกณฑไวอยางเสมอกัน มิไดใหดุลพินิจแกศาลฎีกาสั่งคํารองอนุญาตฎีกาโดยปราศจากหลักเกณฑ ท้ัง

ตองใหเหตุผลในกรณีไมอนุญาตฎีกาไวดวย คูความจึงไดรับความคุมครองสิทธิในการขออนุญาตฎีกาอยางเสมอ

ภาคกัน ไมขัดตอหลักความเสมอภาคในทางกฎหมาย จึงไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๗ วรรคหนึ่ง 

(เทียบ คําวินิจฉัยของศาลรฐัธรรมนญูที่๔/๒๕๖๗) 



 ๓๙ 

 (ข) ตามรฐัธรรมนูญ มาตรา ๒๓๔ (๑) ประกอบมาตรา ๒๓๕ วรรคหนึ่ง (๑) เมื่อคณะกรรมการป.ป.ช.ไต

สวนและมีความเห็นกรณมีีการผูดํารงตําแหนงทางการเมืองทุจริตตอหนาที่ หรือกรณฝีาฝนหรอืไมปฏิบัติตาม

มาตรฐานทางจริยธรรมอยางรายแรง หากคณะกรรมการป.ป.ช.เห็นวาผูนั้นมีพฤติการณหรือกระทําความผิดตามที่

ไตสวน ถาเปนกรณีฝาฝนหรือไมปฏิบัติตามมาตรฐานทางจริยธรรมอยางรายแรง ใหเสนอเรื่องตอศาลฎีกาเพ่ือ

วินิจฉัย กรณีอ่ืนใหสงสํานวนการไตสวนไปยังอัยการสูงสุดเพื่อดําเนินการฟองคดีตอศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู

ดํารงตําแหนงทางการเมือง บทบัญญัติดังกลาวกําหนดชองทางการดําเนินการไวโดยเฉพาะ และสามารถ

ดําเนินการควบคูกันได แมวามูลกรณีที่นายดําถูกกลาวหาจะเปนการกระทําเดียวกันก็หาจําตองรอใหคดีอาญาถึง

ท่ีสุดกอนไม คณะกรรมการป.ป.ช.มีอํานาจยื่นคํารองตอศาลฎีกา 

 เมื่อนายดําฝาฝนหรือไมปฏิบัติตามมาตรฐานทางจริยธรรมอยางรายแรงในขณะดํารงตําแหนง

สมาชิกสภาผูแทนราษฎร คณะกรรมการป.ป.ช.ยอมมีอํานาจไตสวนขอเทจ็จริงเพื่อดําเนินการตามรัฐธรรมนูญ 

มาตรา ๒๓๔ (๑) แมจะปรากฏวาในระหวางการไตสวนและในขณะยื่นคาํรองตอศาลฎีกานั้น นายดําไดพนจาก

ตําแหนงสมาชิกสภาผูแทนราษฎไปแลวก็ตาม คณะกรรมการป.ป.ช.ยังมีอํานาจไตสวนและยื่นคาํรองตอศาลฎีกา

เพ่ือวินิจฉัยตามรฐัธรรมนูญ มาตรา ๒๓๕ (๑) ประกอบมาตรา ๒๓๔ (๑) (เทียบคาํพิพากษาศาลฎีกา คดีหมายเลข

แดงที่ คมจ.๕/๒๕๖๖) 

 ๓) คําวินิจฉัยศาลรธน.ท่ี ๒/๒๕๖๕ เปนกรณีศาลรัฐธรรมนูญมีคําวินิจฉัยวา ประมวลกฎหมายอาญา 

มาตรา ๓๖๘ วรรคหนึ่ง ไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๖ วรรคหนึ่ง และมาตรา ๒๘ วรรคหนึ่ง  

ขอสอบอัยการ สนามใหญ ๒๙ เมษายน ๒๕๖๖ 

 คําถาม (ประเด็นที่ ๑) นายกรซึ่งเปนสมาชิกสภาผูแทนราษฎรรวมกันนายกริททาํรายรางกายนายกันจน

ไดรบัอันตรายแกกายสาหัส หลังจากมีพระราชกฤษฎีกายุบสภาผูแทนราษฎร พนักงานสอบสวนไดออกหมายเรียก

นายกรและนายกริทเพ่ือทําการสอบสวนโดยสั่งใหนายกรและนายกริทพิมพลายนิ้วมือเพ่ือตรวจสอบประวัติ

อาชญากรรม แตนายกรและนายกริทไมปฏิบัติตามอางวาตนเปนผูมีชื่อเสียง พนักงานสอบสวนแจงขอกลาวหาแก

นายกรและนายกริทแลวสงสํานวนใหพนักงานอัยการเพ่ือดําเนินคดีตามกฎหมาย ระหวางการพิจารณาของ

พนักงานอัยการ นายกรทิใหทนายความมายื่นหนังสือรองขอความเปนธรรม พนักงานอัยการเห็นวาผูตองหาไมมา

แสดงตนตอพนักงานอัยการขณะยื่นหนงัสือ จึงสั่งยุติการรองขอความเปนธรรมและมีคําสั่งฟองและยื่นฟองนายกร

และนายกริทเปนจําเลยตอศาลชั้นตน ฐานรวมกันทํารายรางกายจนเปนเหตุใหผูถูกทํารายไดรับอันตรายแกกาย

สาหัส และทราบคําสั่งของเจาพนักงานซึ่งสั่งการตามอํานาจที่มีกฎหมายใหไว ไมปฏิบัติตามคําสั่งนั้นโดยไมมีเหตุ

หรือขอแกตัวอันสมควร ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๘๓, ๒๙๗, ๓๖๘ จําเลยทั้งสองใหการปฏิเสธ คดีนี้

ประชาชนใหความสนใจ โฆษกสํานักงานอัยการสูงสดุจึงไดแถลงผลการพิจารณาคดีใหประชาชนและสื่อมวลชน

ทราบ 

ในระหวางพิจารณาของศาลชั้นตน นายกริทยื่นคํารองขอใหสงเร่ืองไปใหศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือวินิจฉัยวา

 (ก) ระเบียบสํานักงานอัยการสูงสุดวาดวยการดําเนินคดีอาญาของพนักงานอัยการ พ.ศ. ๒๕๖๓ ที่

กําหนดใหการรองขอความเปนธรรมตอพนักงานอัยการ ผูตองหาตองแสดงตนตอพนักงานอัยการขณะย่ืนหนังสือ



 ๔๐

ขัดหรอืแยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๖๐ มาตรา ๖๘ วรรคหนึ่ง ที่บัญญัติวา ให

ประชาชนเขาถึงกระบวนการยุติธรรมไดโดยสะดวก รวดเร็ว และไมเสียคาใชจายสูงเกินสมควร  

(ข) การไมพิมพลายนิ้วมือตามคําสั่งของพนักงานสอบสวนไมเปนความผิด ตามประมวลกฎหมายอาญา 

มาตรา ๓๖๘ เพราะขัดหรอืแยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๖๐ มาตรา ๒๖ วรรคหนึ่ง 

ท่ีบัญญัติวา การตรากฎหมายที่มีผลเปนการจํากัดสิทธิหรือเสรภีาพของบุคคลตองเปนไปตามเงื่อนไขที่บัญญัติไวใน

รัฐธรรมนูญ และมาตรา ๒๘ วรรคหนึ่ง ท่ีบัญญัติวา บุคคลยอมมีสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและรางกาย  

(ค) การท่ีโฆษกสํานักงานอัยการสูงสุดแถลงผลการพิจารณาคดีของตนตอประชาชนและสื่อมวลชน ขัด

หรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๖๐ มาตรา ๒๙ วรรคสอง ที่บัญญัติวา ในคดีอาญา 

ใหสันนิษฐานไวกอนวา ผูตองหาหรือจําเลยไมมีความผิด  

ศาลชั้นตนมีคําสั่งใหสงเรื่องดังกลาวตามคํารองของนายกริทไปยังศาลรัฐธรรมนญูเพ่ือพิจารณาวินิจฉัย 

สวนนายกรตอสูดวยวาตนยังมีสถานะเปนสมาชิกสภาผูแทนราษฎรเพราะยังไมมีการเลือกตั้งใหม พนักงาน

สอบสวนไมมีอํานาจหมายเรยีกตนไปทําการสอบสวน 

ใหวินิจฉัยวา ศาลรัฐธรรมนูญจะรับคํารองของนายกริทในประเด็นตามขอ (ก) (ข) (ค) ไวพิจารณาวินิจฉัย

หรือไม อยางไร และขอตอสูของนายกรฟงข้ึนหรือไม 

ธงคําตอบ ธงคาํตอบขอ (ก) กลาวถึงแลวในหัวขอเก่ียวกับความหมายของบทบัญญัติแหงกฎหมาย และ

ธงคําตอบ ขอ (ค) กลาวถึงแลวในหัวขอเก่ียวกับขอโตแยงวาการกระทําขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ ไมใชขอโตแยง

วาบทบัญญัติแหงกฎหมายขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ 

(ข) คดีนี้ พนักงานอัยการเปนโจทกยื่นฟองนายกริทและนายกรเปนจําเลยตอศาลชั้นตน ตามประมวล

กฎหมายอาญา มาตรา ๘๓, ๒๙๗, ๓๖๘ การที่นายกริทย่ืนคํารองโตแยงวา การไมพิมพลายนิ้วมือตามคําสั่งของ

พนักงานสอบสวนไมเปนความผดิ ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๓๖๘ เพราะขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๖๐ มาตรา ๒๖ วรรคหนึ่ง และมาตรา ๒๘ วรรคหนึ่ง จึงเปนการโตแยงวา 

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๓๖๘ ซึ่งเปนบทบัญญัติที่ศาลชั้นตนจะใชบังคับแกคดีขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ 

กรณีตองดวยหลักเกณฑของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๖๐ มาตรา ๒๑๒ วรรคหนึ่ง ศาล

รัฐธรรมนูญจึงตองรบัคํารองของนายกริทในประเด็นนี้ไวพิจารณา 

สําหรบัประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๓๖๘ วรรคหนี่ง เปนมาตรการลงโทษสําหรับผูฝาฝนคําสั่งของเจา

พนักงานโดยไมมีเหตุหรือขอแกตวัอันควร อันเปนความผิดลหุโทษซึ่งมีอัตราโทษที่เหมาะสมกับการฝาฝนคําสั่งของ

เจาพนักงานดังกลาวแลว เพราะทําใหกระบวนการยุติธรรรมทางอาญาสามารถดําเนินไปไดอยางมีประสิทธิภาพ 

เปนบทกําหนดโทษที่เหมาะสมไดสัดสวนกับความผิดนั้นตามหลักความไดสัดสวนหรือหลักความพอสมควรแกเหตุ 

ซึ่งเปนหลักการสําคัญในการคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน มิไดเพิ่มภาระหรือจํากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคล

เกินสมควรแกเหตุ และไมกระทบตอศักดิ์ศรีความเปนมนุษยที่ใชบังคับเปนการท่ัวไปแกผูตองหาทุกคน โดยไมมุง

หมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนี่งหรือแกบุคคลบุคคลหนึ่งเปนการเจาะจง จึงเปนบทบัญญัติจํากัดสิทธิและ



 ๔๑ 

เสรีภาพในชีวิตและรางกายที่ไมขัดหรือแยงตอรฐัธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๖๐ มาตรา ๒๖ 

วรรคหนึ่ง และมาตรา ๒๘ วรรคหนึ่ง (คําวินิจฉัยศาลรธน.ท่ี ๒/๒๕๖๕) 

๔) คําวินิจฉัยศาลรธน.ที่ ๑๕/๒๕๕๕ พระราชบัญญัติขายตรงและตลาดแบบตรง พ.ศ. ๒๕๔๕ มาตรา 

๕๔ ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๕๐ มาตรา ๓๙ วรรคสอง มาตรา ๔๐ (๕) ประกอบมาตรา ๓๐ และ   

คําวินิจฉัยศาลรธน.ที่ ๕/๒๕๕๖ พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. ๒๕๓๗ มาตรา ๗๔ ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ 

ฉบับป มาตรา ๓๙ วรรคสอง เนื่องจากเปนขอสันนิษฐานความรับผิดของผูมีอํานาจทําการแทนนิติบุคคลใหรวมรบั

ผิดกับนิติบุคคลโดยอาศัยสถานะของบุคคล 

ขอสอบเนติบัณฑติ สมัยที่ ๗๒  

คําถาม (ประเด็นที่ ๒) พนักงานอัยการเปนโจทกฟองนายสมโอและนายมังคุดตอศาลชั้นตน กลาวหาวา 

นายสมโอและนายมังคุดมีความผิดฐานเลนการพนัน(ไฮโลว) พนันเอาทรัพยสินกันโดยไมไดรับอนุญาต เพราะทั้ง

สองคนอยูในวงเลนพนันที่เปนความผิดกฎหมาย จึงถือวาเปนผูเลนการพนันดวย ขอใหลงโทษตามพ.ร.บ.การพนัน 

พ.ศ. ๒๔๗๘ มาตรา ๔ วรรคหนึ่ง มาตรา ๖ มาตรา ๑๒ ขอ ๒ ประกอบประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๘๓ 

จําเลยทั้งสองใหการปฏิเสธ ระหวางการพิจารณาของศาลชั้นตน นายมังคดุก็ไดย่ืนคํารองตอศาลชั้นตนขอใหสง

เร่ืองไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพื่อพิจารณาวา พ.ร.บ.การพนัน พ.ศ. ๒๔๗๘ มาตรา ๖ ที่บัญญัติวา “ผูใดอยูในวงการ

เลนอันขัดตอบทแหงพระราชบัญญัตินี้ ขัดตอขอความในกฎกระทรวง หรือใบอนุญาตซึ่งออกตามพระราชบัญญัตินี้ 

ใหสันนษิฐานไวกอนวาผูน้ันเลนดวย เวนแตผูซึ่งเพียงแตดูการเลนในงานร่ืนเริงสาธารณะ หรือในงานนักขัตฤกษ 

หรือในที่สาธารณสถาน” เปนการสันนิษฐานความผิดของบุคคลไวกอน จึงขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ ฉบับป 

๒๕๖๐ มาตรา ๒๙ วรรคสอง ที่วา ในคดีอาญา ใหสันนิษฐานไวกอนวาผูตองหาหรือจําเลยไมมีความผิด ศาลชั้นตน

มีคําสั่งใหสงเร่ืองดังกลาวตามคํารองของนายมังคุดไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพื่อพิจารณาวินิจฉัย ใหวินิจฉัยวา ศาล

รัฐธรรมนูญจะวินิจฉัยคํารองของนายมังคุดอยางไร 

ธงคําตอบ กรณีของนายมังคุดเปนการโตแยงวา พ.ร.บ.การพนัน พ.ศ. ๒๔๗๘ มาตรา ๖ ขัดหรือแยงตอ

รัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๖๐ มาตรา ๒๙ วรรคสอง ซึ่งเปนการสันนิษฐานความผิดของบุคคลไวกอน เปนการโตแยง

วาบทบัญญัติแหงกฎหมายที่ศาลจะใชบังคับแกคดีขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ จึงเปนคํารองท่ีตองหลักเกณฑของ

รัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๑๒ วรรคหนึ่ง ศาลรัฐธรรมนูญจึงมีคําสั่งรับคํารองของนายมังคุดไวพิจารณาวินิจฉัย  

ในการวินิจฉัยคํารองของนายมังคุดนั้น ความในรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๖๐ มาตรา ๒๙ วรรคสอง ที่วา  

ในคดีอาญา ใหสันนิษฐานไวกอนวาผูตองหาหรือจําเลยไมมีความผิด มีความหมายเพียงวา ในคดีอาญาท้ังปวงให

สันนิษฐานไวกอนวาผูตองหาหรือจําเลยไมมีความผิดจนกวาโจทกจะมีพยานหลักฐานมาหักลางขอสันนิษฐานน้ันได 

ฉะนั้น กฎหมายใดที่บัญญัติวาผูตองหาหรือจําเลยมีความผิดเสียแตเบื้องตนทีเดียว บทกฎหมายนั้นยอมขัดตอ

รัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๖๐ มาตรา ๒๙ วรรคสองนี้ และจะใชบังคับไมได แตพ.ร.บ.การพนัน พ.ศ. ๒๔๗๘ มาตรา 

๖ หาไดมีขอความบัญญัติไวเชนน้ันไม กลาวคือยังตองสันนิษฐานวา ผูตองหาหรือจําเลยยังไมมีความผิดจนกวา

โจทกจะนําสืบไดวา จําเลยเขาไปอยูในวงพนัน จึงเปนอันฟงไดวา ในกรณีเชนนี้มิไดมีการสันนิษฐานใดๆ ใน

เบื้องแรกกอนที่โจทกนําพยานมาสืบ อันจะทําใหขัดกับความในรฐัธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๖๐ มาตรา ๒๙ วรรคสอง 



 ๔๒ 

ท่ีกฎหมายสันนิษฐานก็เปนการสันนิษฐานภายหลังโจทกไดนําพยานมาสืบแลว การสันนิษฐานเชนนี้ไมขัดหรือแยง

ตอรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๖๐ มาตรา ๒๙ วรรคสอง แตอยางใด (คําวินิจฉัยตุลาการศาลรัฐธรรมนูญที่ ต.๒/

๒๔๙๔, คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ ๑๒/๒๕๕๕ และ ๕/๒๕๕๖) 

ขอสอบขอนี้ มีคําถามเก่ียวกับนายสมโอดวย แตแยกไปกลาวถึงในสวนท่ีเกี่ยวกับการสงขอโตแยงวาการ

กระทําขัดรัฐธรรมนูญไปใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย 

 ๕) คําวินิจฉัยศาลรธน.ท่ี ๒/๒๕๕๖ ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว พระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ .ศ. 

๒๕๔๑ มาตรา ๑๕๘   ไมขัดหรือแยงตอขัดหรือแยงตอรฐัธรรมนญู มาตรา ๓๙ วรรคสอง เนื่องจากมิใชขอ

สันนิษฐานความรบัผิดของผูมีอํานาจทําการแทนนิติบุคคลโดยอาศัยสถานะของบุคคล 

 ขอสอบเนติบัณฑติ สมัยที่ ๗๐ 

 คําถาม (ประเด็นที่ ๑) พนักงานอัยการเปนโจทกฟองบริษัทมีลาภ จํากัด และนายชม ผูจัดการบริษัทมี

ลาภ จํากัด ตอศาลชั้นตน กลาวหาวา บริษัทมีลาภ จํากัด จัดสรางพระเครื่อง แลวโฆษณาประชาสัมพันธเกินความ

จริง โดยนายชมทราบแผนการประชาสัมพันธที่เกินจริงดังกลาวดี แตไมหามจนเปนเหตุใหเกิดการกระทําความผิด 

ท้ังยังชวยประชาสัมพันธดวย ขอใหลงโทษตามพระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค พ.ศ.๒๕๒๒ มาตรา ๒๒ (๑), ๕๙ 

และประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๓๔๑, ๓๔๓, ๘๓, ๙๑ จําเลยทั้งสองใหการปฏิเสธ ระหวางการพิจารณาของ

ศาลชั้นตน นายชมยื่นคํารองตอศาลชั้นตน ขอใหสงเร่ืองไปยังศาลรฐัธรรมนูญเพ่ือพิจารณาวินิจฉัยวา 

พระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค พ.ศ. ๒๕๒๒ มาตรา ๕๙ ที่บัญญัติวา ในกรณีที่ผูกระทําความผิด ถาการกระทํา

ความผิดของนิติบุคคลนั้นเกิดจากการสั่งการหรือการกระทําของกรรมการ ... ผูจัดการ ...ฯลฯ ผูนั้นตองรับโทษ

ตามที่บัญญัติไวสําหรับความผิดนั้นๆ ดวย”  ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๙ วรรคสองท่ีวา ในคดีอาญา

ใหสันนิษฐานไวกอนวาจําเลยไมไดกระทําความผิด ศาลชั้นตนมีคําสั่งใหสงเรื่องดังกลาวไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือ

พิจารณาวินิจฉัย ใหวินิจฉัยวา ศาลรัฐธรรมนูญจะวินิจฉัยคาํรองของนายชมอยางไร 

ธงคําตอบ คํารองของนายชมที่ยื่นตอศาลชั้นตนและศาลชั้นตนสงไปยังศาลรัฐธรรมนูญ เปนกรณีคูความ

ในคดีย่ืนคํารองวา บทบัญญัติแหงกฎหมายที่ศาลจะใชบังคับแกคดีขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ และไมปรากฏวาศาล

รัฐธรรมนูญเคยมีคาํวินิจฉัยเก่ียวกับบทบัญญัติแหงกฎหมายดังกลาว ศาลรัฐธรรมนูญจึงตองรบัคํารองของนายชม

ไวพิจารณา ตามรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๖๐ มาตรา ๒๑๒ วรรคหนึ่ง  

ในการวินิจฉัยปญหาดังกลาว ศาลรัฐธรรมนูญตองวินิจฉัยวา พระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค พ.ศ. 

๒๕๒๒ มาตรา ๕๙ เปนกฎหมายที่ถือเอาการกระทําของผูมีหนาที่และความรบัผิดชอบซึ่งกอใหเกิดการกระทํา

ความผิดของนิติบุคคลวาตองรับผิดในผลของการกระทําของตนเอง จึงมิใชเปนบทสันนิษฐานความผิดทางอาญา

ของกรรมการ ผูจัดการ ฯลฯ ไวกอนต้ังแตแรกเร่ิมคดี โจทกยังคงมีหนาที่พิสูจนการกระทําหรือละเวนการกระทํา

ของบุคคลดังกลาวกอนวาเปนผูสั่งการ หรือไมสั่งการ หรือกระทําการ หรือไมกระทําการอันเปนหนาที่ท่ีตอง

กระทํา  ซึ่งสอดคลองกับหลักเกณฑทั่วไปของความรับผิดทางอาญาที่ผูกระทําความผิดตองรับผลแหงการกระทํา

ของตน ศาลรัฐธรรมนูญตองวินิจฉัยวา พระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค พ.ศ. ๒๕๒๒ มาตรา ๕๙ มิไดขัดหรือแยง

ตอรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๙ วรรคสอง (เทียบ คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ ๒/๒๕๕๖) 



 ๔๓ 

ขอสอบเนติบัณฑติ สมัย ๗๖ 

คําถาม พนักงานอัยการเปนโจทกยื่นฟองนายดํากับพวกรวม ๓ คน เปนจําเลยตอศาลอาญา เนื่องจากใน

ป ๒๕๖๕ จําเลยทั้งสามในฐานะกรรมการผูมีอํานาจทําการแทนบริษัทฟา จํากัด (มหาชน) ซึ่งเปนบรษิัทที่ผลิต

ปโตรเลียม ไดรวมกันแจงขอความอันเปนเท็จตอเจาหนาท่ีเพื่อหลีกเลี่ยงการเสียภาษีเงนิไดปโตรเลียม อันเปน

ความผิดตามพระราชบัญญัติภาษีเงินไดปโตรเลยีม พ.ศ. ๒๕๑๔ มาตรา ๖๖ และมาตรา ๗๖ ระหวางการพิจารณา

คดีของศาลอาญา จําเลยทั้งสามโตแยงวา พระราชบัญญัติภาษีเงินไดปโตรเลียม พ.ศ. ๒๕๗๖ ที่บัญญัติวา  

“ในกรณีที่บริษัทใดกระทําความผิด ถาการกระทําความผดิของนิติบุคคลนั้นเกิดจากการสั่งการ หรือ

การกระทําของกรรมการ หรือผูจัดการ หรือบุคคลใด ซึ่งรับผิดชอบในการดําเนินงานของนิติบุคคลน้ัน  หรือใน

กรณีท่ีบุคคลดังกลาวมีหนาที่ตองสั่งการหรือกระทําการ และละเวนไมสั่งการหรือไมกระทําการจนเปนเหตุบริษัท

น้ันกระทําความผิด ผูนั้นตองรับโทษตามท่ีบัญญัติไวสําหรับความผิดน้ันๆ ดวย” เปนบทบัญญัติที่ใหภาระการ

พิสูจนความบริสุทธ์ิตกแกจําเลยเพียงเพราะมีชื่อเปนกรรมการซึ่งผูกระทําความผิดหลักเปนนิติบุคคล ทําใหจําเลย

ท้ังสามถูกฟอง แตพนักงานอัยการไมฟองนิติบุคคลดังกลาวและไมไดพิจารณาวาจําเลยทั้งสามเปนผูกระทํา

ความผิดหรือไม บทบัญญัติดังกลาวขัดตอหลักการสันนิษฐานไวกอนวาผูตองหาหรือจําเลยไมมีความผิด ตาม

รัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๙ วรรคสอง จึงใชบังคับไมไดตามรัฐธรรมนูญ มาตรา ๕ จําเลยทั้งสามขอใหศาลอาญาสงคาํ

โตแยงดังกลาวตอศาลรฐัธรรมนูญ ศาลอาญาพิจารณาแลวสงคําโตแยงดังกลาวตอศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือพิจารณา

วินิจฉัย 

ใหวินิจฉัยวา (ก) ศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจรับหนังสือสงคําโตแยงของจําเลยทั้งสามไวพิจารณาวินิจฉัยได

หรือไม  

(ข) พระราชบัญญัติภาษีเงนิไดปโตรเลียม พ.ศ. ๒๕๑๔ มาตรา ๗๖ เปนบทบัญญัติที่ขัดตอหลักการ

สันนิษฐานไวกอนวาผูตองหาหรือจําเลยไมมีความผิดตามรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๙ วรรคสอง หรือไม เพราะเหตุใด 

ธงคําตอบ (ก) คดีนี้อยูในระหวางการพิจารณาของศาลอาญา บทบัญญัติมาตรา ๗๖ แหงพระราชบัญญัติ

ภาษีเงนิไดปโตรเลียม พ.ศ. ๒๕๑๔ ที่จําเลยทั้งสามโตแยงเปนบทบัญญัติแหงกฎหมายที่ศาลอาญาจะใชบังคับแก

คดี เมื่อจําเลยทั้งสามโตแยงพรอมดวยเหตุผลวา บทบัญญัติดังกลาวขัดหรือแยงตอรฐัธรรมนูญ และยังไมมีคาํ

วินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในสวนที่เกี่ยวกับบทบัญญัตินี้ กรณีเปนไปตามรฐัธรรมนูญ มาตรา ๒๑๒ วรรคหนึ่ง 

ศาลรัฐธรรมนูญจึงมีอํานาจรับหนังสือสงคําโตแยงของจําเลยทั้งสามไวพิจารณาวินิจฉัยได (คําวินิจฉัยศาล

รัฐธรรมนูญที่ ๙/๒๕๖๖) 

(ข) บทบัญญัติมาตรา ๗๖ แหงพระราชบัญญัติภาษีเงินไดปโตรเลียม พ.ศ. ๒๕๑๔ เปนบทบัญญัติที่

กําหนดตัวบุคคลท่ีตองรบัผิดในทางอาญารวมกับนิติบุคคล เนื่องจากนิติบุคคลเปนบุคคลสมมติในทางกฎหมาย ไม

สามารถกระทําการใดๆ ไดดวยตนเอง และเปนบทบัญญัติแหงกฎหมายที่ถือเอาพฤติกรรมหรือการกระทําของผูมี

หนาที่และความรับผิดชอบซึ่งกอใหเกิดการกระทําความผิดของนิติบุคคลวาตองรบัผิดในผลของการกระทําของ

ตนเอง ไมใชบทสันนิษฐานความผิดของกรรมการหรือผูจัดการหรือบุคคลซึ่งรับผิดในการดําเนินงานของนิติบุคคล

เปนผูกระทําความผิดไวตั้งแตแรกเริ่มคดีโดยอาศัยสถานะของบุคคล หากแตโจทกยังตองมีหนาท่ีพิสูจนการกระทาํ



 ๔๔

หรือละเวนไมกระทําตามหนาที่ของบุคคลดังกลาวกอนวาเปนผูสั่งการหรือกระทําการหรอืละเวนไมกระทําการตาม

หนาที่ ดังนั้น พระราชบัญญัติภาษีเงินไดปโตรเลียม พ.ศ. ๒๕๑๔ มาตรา ๗๖ ไมขัดตอหลักการสันนิษฐานไวกอน

วาผูตองหาหรือจําเลยไมมีความผิดตามรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๙ วรรคสอง (คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ ๗/๒๕๖๖ 

และ ๒/๒๕๕๖) 

........................................................... 

 

มีตอบทที่ ๒.๒ คดีท่ีมีขอโตแยงวาบทบัญญัติแหงกฎหมายขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ : กลุมคาํวินิจฉัย

ของศาลรัฐธรรมนูญท่ีนาสนใจและแนวทางการตอบขอสอบเก่ียวกับรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๑๒ วรรคหนึ่ง 


