
รัฐธรรมนูญ เนติฯ ๒๕๖๘_ (ภาค ๓) 

ทบทวน : บทท่ี ๑.๑  

 คดีท่ีมีขอโตแยงวาบทบัญญัติแหงกฎหมายขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ 

(หลักเกณฑและประเด็นท่ีเคยเปนขอสอบ) 

 

 หลักเกณฑการสงเรื่องไปใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย ตามรัฐธรรมนูญฉบับป ๒๕๖๐ มาตรา 

๒๑๒ วรรคหนึ่ง มี ๕ ประการ  

 ๑. เปนกรณีท่ีศาลจะใชบทบัญญัติแหงกฎหมายนั้นบังคับแกคดี  

 ๒. มีขอโตแยงวาบทบัญญัติแหงกฎหมายขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ  

 ๓. ยังไมมีคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในสวนท่ีเก่ียวกับบทบัญญัตินั้น 

 ๔. ศาลท่ีสงคํารองมีอํานาจพิจารณาคดีตอไปได แตตองรอการพิพากษาคดีไวกอน 

 ๕. หากศาลรัฐธรรมนูญเห็นวา คําโตแยงของคูความไมเปนสาระอันควรไดรับการวินิจฉัย ศาลรัฐธรรมนูญ

มีอํานาจไมรับเรื่องไวพิจารณา 

หลักเกณฑประการท่ี ๑ : เปนกรณีท่ีศาลจะใชบทบัญญัติแหงกฎหมายนั้นบังคับแกคด ี                    

 ๑.๑ ความหมายของคําวา “บทบัญญัติแหงกฎหมาย” ตามความหมายของรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๑๒ ท่ี

อาจสงไปใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยได ไดแก  

 ๑) กฎหมายท่ีตราข้ึนโดยฝายนิติบัญญัติตามกระบวนการท่ีบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ ไดแก 

พระราชบัญญัติ และพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ  

 ๒) กฎหมายอ่ืนท่ีฝายบริหารตราข้ึนตามกระบวนการท่ีระบุไวในรัฐธรรมนูญ โดยรัฐธรรมนูญบัญญัติให

กฎหมายนั้น มีศักดิ์และฐานะเทียบเทากฎหมายหรือพระราชบัญญัติท่ีตราข้ึนโดยองคกรนิติบัญญัติ ไดแก พระราช

กําหนด 

 สําหรับ “กฎ” ซ่ึงมีบทวิเคราะหศัพทอยูใน พ.ร.บ. จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาปกครอง พ.ศ.

๒๕๔๒ มาตรา ๓  วา หมายความวา “พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง ขอบัญญัติทองถิ่น 

ระเบียบ ขอบังคับ หรือบทบัญญัติอ่ืนท่ีมีผลบังคับเปนการท่ัวไป โดยไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดหรือบุคคล

ใดเปนการเฉพาะ” นั้น ศาลรัฐธรรมนูญเห็นวากฎหมายประเภทนี้ไมใชบทบัญญัติแหงกฎหมายตามความหมาย

ของรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๑๒ เพราะไมใชกฎหมายท่ีตราข้ึนโดยฝายนิติบัญญัติตามกระบวนการท่ีกําหนดไวใน

รัฐธรรมนูญ หรือกฎหมายอ่ืนท่ีฝายบริหารตราข้ึนตามกระบวนการท่ีกําหนดไวในรัฐธรรมนูญโดยรัฐธรรมนูญ

บัญญัติใหกฎหมายนั้นมีศักดิ์และฐานะเทียบเทากฎหมายท่ีตราข้ึนโดยรัฐสภา (เทียบ คําวินิจฉัยศาลรธน.ท่ี                   

๒๗/๒๕๔๔) 

 คําส่ังศาลรธน.ท่ี ๑๙/๒๕๖๕ กรณีท่ีศาลเห็นเองหรือคูความโตแยงพรอมดวยเหตุผลวาบทบัญญัติแหง

กฎหมายท่ีจะใชบังคับแกคดีตองดวยมาตรา ๕ ตามมาตรา ๒๑๒ วรรคหนึ่ง นั้น บทบัญญัติแหงกฎหมายตาม

ความหมายของรัฐธรรมนูญดังกลาวตองเปนกฎหมายท่ีตราข้ึนโดยฝายนิติบัญญัติตามกระบวนการท่ีบัญญัติไวใน



 ๒ 

รัฐธรรมนูญ หรือกฎหมายอ่ืนท่ีตราข้ึนโดยฝายบริหารตามกระบวนการท่ีระบุไวในรัฐธรรมนูญ โดยรัฐธรรมนูญ

บัญญัติใหกฎหมายนั้นมีศักดิ์และฐานะเทียบเทากฎหมายหรือพระราชบัญญัติท่ีตราข้ึนโดยรัฐสภา ระเบียบ

กระทรวงมหาดไทย วาดวยหลักเกณฑการจายเงินเบี้ยยังชีพผูสูงอายุขององคกรปกครองสวนทองถ่ิน พ.ศ. ๒๕๕๒ 

เปนกฎหมายท่ีตราข้ึนโดยอาศัยอํานาจแหงพระราชบัญญัติ และมีสถานะเปนเพียงกฎหมายลําดับรองท่ีออกโดย

อาศัยอํานาจของฝายบริหาร มิใชบทบัญญัติแหงกฎหมายตามความหมายของรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๑๒ วรรค

หนึ่ง ไมอยูในอํานาจหนาท่ีของศาลรัฐธรรมนูญท่ีจะพิจารณาวินิจฉัย กรณีไมตองดวยหลักเกณฑของรัฐธรรมนูญ 

มาตรา ๒๑๒ วรรคหนึ่ง ท่ีศาลรัฐธรรมนูญจะมีอํานาจรับไวพิจารณาวินิจฉัย จึงมีคําสั่งไมรับคํารองไวพิจารณา 

 ประเด็นท่ีเคยเปนขอสอบ : กรณีความหมายของคําวา บทบัญญัติแหงกฎหมาย 

 ขอสอบเนติบัณฑิต สมัยท่ี ๕๘ : คําส่ังของนายกรัฐมนตรี 

 คําถาม ผูฟองคดีท้ังสองฟองกรมท่ีดิน ผูถูกฟองคดีท่ี ๑ และอธิบดีกรมท่ีดิน ตอศาลปกครองกลางวา                 

ผูฟองคดีท่ี ๑ เปนเจาของกรรมสิทธิ์ท่ีดินพิพาทไดยื่นคํารองตอเจาพนักงานท่ีดิน ซ่ึงเปนเจาหนาท่ีของผูถูกฟองคดี

ท่ี ๑ เพ่ือขอใหโอนท่ีดินพิพาทใหแกผูฟองคดีท่ี ๒ แตเจาพนักงานท่ีดินไมยอมจัดการให โดยอางวาไดตรวจสอบ

พบวาท่ีดินดังกลาวมีการอายัดตามคําสั่งของนายกรัฐมนตรีในขณะนั้น ซ่ึงใชอํานาจตามมาตรา ๑๗ แหงธรรมนูญ

การปกครองราชอาณาจักร พุทธศักราช ๒๕๑๕ ท่ีดินพิพาทจึงตกเปนของรัฐแลว ผูฟองคดีท้ังสองจึงขอใหผูถูกฟอง

คดีท้ังสองเพิกถอนคําสั่งอายัดดังกลาวและจัดการโอนท่ีดินพิพาทใหแกผูฟองคดีท่ี ๒ โดยผูฟองคดีท้ังสองอางวา 

มาตรา ๑๗ แหงธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พุทธศักราช ๒๕๑๕ ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช ๒๕๔๐)  ขอใหศาลปกครองกลางสงคําโตแยงดังกลาวใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณา

วินิจฉัย ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช ๒๕๔๐)  มาตรา ๒๖๔ วา คําสั่งของนายกรัฐมนตรี

ซ่ึงออกตามธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พุทธศักราช ๒๕๑๕ มาตรา ๑๗ ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช ๒๕๔๐) หรือไม ใหวินิจฉัยวา ศาลรัฐธรรมนูญจะวินิจฉัยคําโตแยงของผูฟองคดี

อยางไร 

ธงคําตอบ การท่ีผูฟองคดีท้ังสองขอใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยวา คําสั่งของนายกรัฐมนตรีซ่ึงออก

ตามธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พุทธศักราช ๒๕๑๕ มาตรา ๑๗ ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช ๒๕๔๐) หรือไมนั้น คําส่ังของนายกรัฐมนตรีไมใชบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีออก

โดยองคกรนิติบัญญัติ จึงมิใชบทบัญญัติแหงกฎหมายตามความหมายของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

(พุทธศักราช ๒๕๔๐) มาตรา ๒๖๔ วรรคหนึ่ง ศาลรัฐธรรมนูญไมมีอํานาจรับคําโตแยงดังกลาวไวพิจารณาได                   

ตองยกคํารอง (เทียบ คําวินิจฉัยศาลรธน.ฯท่ี ๕๕/๒๕๔๘)  

 ขอสอบเนติบัณฑิต สมัยท่ี ๕๓ : ประกาศของธนาคารพาณิชยและประกาศธนาคารแหงประเทศไทย 

 คําถาม (ประเด็นท่ี ๑) ธนาคารกรุงทอง จํากัด เปนโจทกยื่นฟองนายหนึ่งเปนจําเลยตอศาลแพง ใหชําระ

หนี้เงินกู ๓,๐๐๐,๐๐๐ ลานบาท พรอมดวยดอกเบี้ยในอัตรารอยละ ๒๐ ตอป ตามประกาศกําหนดอัตราดอกเบี้ย

สูงสุดของธนาคารกรุงทอง จํากัด ซ่ึงออกโดยอาศัยอํานาจตามประกาศอัตราดอกเบี้ยสูงสุดของธนาคารแหง

ประเทศไทย เรื่อง การกําหนดใหธนาคารพาณิชยปฏิบัติในเรื่องดอกเบี้ยและสวนลดท่ีออกโดยผูวาการธนาคารแหง



 ๓ 

ประเทศไทย โดยอาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย พ.ศ. ๒๕๐๕ นายหนึ่งยื่นคําใหการปฏิเสธ

ฟองของโจทกทุกประเด็น และโตแยงวา การเรียกดอกเบี้ยตามประกาศกําหนดอัตราดอกเบี้ยสูงสุดของธนาคาร

กรุงทอง จํากัด ภายใตประกาศของธนาคารแหงประเทศไทย ซ่ึงศาลยุติธรรมจะนํามาใชบังคับแกคดีนั้น ขัดหรือ

แยงตอรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๔๐ และปญหานี้ยังไมเคยมีคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญมากอน จึงขอใหศาลแพง

รอการพิจารณาคดีไวชั่วคราว และสงขอโตแยงของนายหนึ่งไปใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยให วินิจฉัยวา 

ศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจรับวินิจฉัยคํารองดังกลาวหรือไม  

ธงคําตอบ ประกาศกําหนดอัตราดอกเบี้ยสูงสุดของธนาคารกรุงทอง จํากัด เปนประกาศท่ีออกโดย

ธนาคารกรุงทอง จํากัด เพ่ือใหเปนไปตามประกาศของธนาคารแหงประเทศไทย เรื่อง การกําหนดใหธนาคาร

พาณิชยปฏิบัติในเรื่องดอกเบี้ยและสวนลดท่ีออกโดยผูวาการธนาคารแหงประเทศไทย โดยอาศัยอํานาจตาม

พระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชยฯ ดังนั้น ประกาศของธนาคารกรุงทอง จํากัด จึงมิใชประกาศของทางราชการ 

และไมใชบทบัญญัติแหงกฎหมายตามความหมายของรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๔๐ มาตรา ๒๖๔ ท่ีศาลรัฐธรรมนูญ

จะวินิจฉัยฉัย 

สวนประกาศธนาคารแหงประเทศไทย เรื่อง กําหนดใหธนาคารพาณิชยปฏิบัติในเรื่องดอกเบี้ยและสวนลด

เปนการออกขอกําหนดโดยผูวาการธนาคารแหงประเทศไทย โดยอาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติการธนาคาร

พาณิชยฯ ดังนั้น ประกาศของธนาคารดังกลาวเปนประกาศท่ีออกโดยอาศัยอํานาจท่ีพระราชบัญญัติใหอํานาจไว 

และมีผลใชบังคับไดเทาท่ีอยูในขอบเขตอํานาจท่ีพระราชบัญญัติใหอํานาจไว แตประกาศธนาคารแหงประเทศไทย

ดังกลาวมิไดออกโดยองคกรนิติบัญญัติ จึงไมเปนบทบัญญัติแหงกฎหมายตามความหมายของรัฐธรรมนูญ ฉบับป 

๒๕๔๐ มาตรา ๒๖๔ การท่ีนายหนึ่งขอใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา ประกาศธนาคารแหงประเทศไทย เรื่อง 

กําหนดใหธนาคารพาณิชยปฏิบัติในเรื่องดอกเบี้ยและสวนลด ซ่ึงศาลยุติธรรมจะนํามาใชบังคับแกคดีเปนประกาศ 

ท่ีขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๔๐ มาตรา ๖ หรือไม จึงไมอยูในอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญท่ีจะพิจารณา

วินิจฉัย (คําวินิจฉัยศาลรธน.ท่ี ๔/๒๕๔๒) 

หมายเหตุ 

๑) ตามรัฐธรรมนูญฉบับป ๒๕๔๐ มาตรา ๒๖๔ วรรคหนึ่ง เม่ือศาลท่ีพิจารณาคดีสงเรื่องไปยังศาล

รัฐธรรมนูญแลว ศาลพิจารณาคดีตองรอการพิจารณาพิพากษาคดีไวจนกวาศาลรัฐธรรมนูญจะไดมีคําวินิจฉัย                

แตตามรัฐธรรมนูญฉบับป ๒๕๖๐ มาตรา ๒๑๒ วรรคหนึ่ง ใหศาลพิจารณาคดีตอไปได แตใหรอการพิพากษาไว 

 ๒) ในกรณีท่ีมีคําถามในทํานองวา กฎหมายท่ีคูความหรือศาลท่ีพิจารณาคดีสงไปใหศาลรัฐธรรมนูญ

วินิจฉัย เปนบทบัญญัติแหงกฎหมายตามความหมายของรัฐธรรมนูญ (ฉบับป ๒๕๖๐) มาตรา ๒๑๒ วรรคหนึ่ง 

หรือไม หากเห็นวา หากเห็นวาไมใช การเขียนคําตอบควรใหเหตุผลวา “มิใชกฎหมายท่ีตราข้ึนโดยองคกรนิติ

บัญญัติหรือกฎหมายอ่ืนท่ีมีฐานะเทียบเทา” เพ่ือใหตรงกับแนวคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญท่ีวางหลักเรื่องนี้คือ

คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๒๗/๒๕๔๔  

 ขอสอบผูชวยผูพิพากษา สนามใหญ วันท่ี ๒ มิถุนายน ๒๕๔๕ : คําส่ังของผูวาราชการจังหวัดและ

คําส่ังของนายกรัฐมนตรี 



 ๔ 

 คําถาม (ประเด็นท่ี ๑) นายเลิศเพาะเลี้ยงกุงกุลาดําระบบความเค็มต่ําในพ้ืนท่ีน้ําจืดภายในเขตจังหวัด

สุพรรณบุรี ตอมานายกรัฐมนตรีอาศัยอํานาจตามรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๔๐ มาตรา ๕๐ วรรคสอง และพ.ร.บ.

สงเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดลอมแหงชาติ พ.ศ. ๒๕๓๕ มาตรา ๙ ออกคําสั่งมอบอํานาจใหผูวาราชการจังหวัด

ทุกจังหวัดมีอํานาจออกคําสั่งระงับการเพาะเลี้ยงกุงกุลาดําระบบความเค็มต่ําในพ้ืนท่ีน้ําจืดภายในเขตจังหวัด                 

ผูวาราชการจังหวัดสุพรรณบุรีไดออกคําสั่งระงับการเพาะเลี้ยงกุงกุลาดําดังกลาวภายในเขตจังหวัดสุพรรณบุรี                 

แตนายเลิศไมยุติการเพาะเลี้ยง พนักงานอัยการจึงยื่นฟองนายเลิศเปนจําเลยคดีอาญาตอศาลจังหวัดสุพรรณบุรี 

ขอหาฝาฝนคําสั่งของผูวาราชการจังหวัด อันเปนความผิดตามพ.ร.บ.สงเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดลอมแหงชาติ 

พ.ศ. ๒๕๓๕ นายเลิศใหการตอสูวา คําส่ังของผูวาราชการจังหวัดและคําส่ังของนายกรัฐมนตรีเปนคําสั่งท่ีไมชอบ

ดวยกฎหมาย เพราะรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๔๐ มาตรา ๕๐ วรรคสอง บัญญัติวา กฎหมายท่ีจะจํากัดเสรีภาพใน

การประกอบอาชีพไดตองเปนกฎหมายท่ีออกโดยรัฐสภาเทานั้น ขอใหยกฟอง และยื่นคํารองขอใหศาลรอการ

พิจารณาคดีไวชั่วคราว และสงปญหาไปใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๔๐ มาตรา ๒๖๔ วา 

คําสั่งดังกลาวบังคับไมไดเพราะขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ ฉบบัป ๒๕๔๐ มาตรา ๒๖๔ ใหวินิจฉัยวา ศาลจังหวัด

สุพรรณบุรีจะสั่งคํารองของนายเลิศอยางไร 

 ธงคําตอบ ตามรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๔๐ มาตรา ๒๖๔ วรรคหนึ่ง บทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีมีปญหา

โตแยงวาขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ ซ่ึงศาลจะรอการพิจารณาพิพากษาไวชั่วคราว และสงใหศาลรฐัธรรมนูญ

วินิจฉัยตองเปนกฎหมายท่ีออกโดยองคกรท่ีใชอํานาจนิติบัญญัติ คําสั่งของผูวาราชการจังหวัดสุพรรณบุรีและคําสั่ง

ของนายกรัฐมนตรีจึงไมเปนบทบัญญัติแหงกฎหมายตามความหมายของมาตรา ๒๖๔ วรรคหนึ่ง ไมอยูในอํานาจ

หนาท่ีของศาลรัฐธรรมนูญท่ีจะพิจารณาวินิจฉัย (คําวินิจฉัยศาลรธน.ฯท่ี ๑๖ ถึง ๑๙/๒๕๔๓) 

 เม่ือคํารองของนายเลิศไมตองดวยบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๖๐ มาตรา ๒๖๔ วรรคหนึ่ง   

แมอํานาจในการสั่งรับหรือไมรับคําโตแยงของคูความไวพิจารณาจะเปนอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญตามมาตรา 

๒๖๔ วรรคสอง แตอํานาจในการวินิจฉัยวาคําโตแยงของคูความเขาหลักเกณฑท่ีตองสงไปใหศาลรัฐธรรมนูญ

วินิจฉัยหรือไม เปนอํานาจของศาลยุติธรรมท่ีพิจารณาคดีนี้ท่ีจะตองวินิจฉัยตามมาตรา ๒๖๔ วรรคหนึ่ง มิใชวา

คูความมีคําโตแยงอยางไรแลว ศาลยุติธรรมจะตองสงเรื่องไปใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยเสมอไป (เทียบ  

คําพิพากษาฎีกาท่ี ๙๕๐๐/๒๕๔๒ และ ๖๒๓/๒๕๔๓)  

 ขอสอบผูชวยผูพิพากษา สนามใหญ วันท่ี ๑๕ มิถุนายน ๒๕๕๖ : ระเบียบประชุมใหญศาลฎีกา 

 เนื่องจากขอสอบขอนี้เปนเรื่องเก่ียวกับการย่ืนคํารองโดยตรงตอศาลรัฐธรรมนูญ ตามรัฐธรรมนูญ ฉบับ

ป ๒๕๕๐ มาตรา ๒๑๒ วรรคหนึ่ง (ท่ีใหประชาชนสงขอโตแยงวาบทบัญญัติแหงกฎหมายขัดหรือแยงตอ

รัฐธรรมนูญไปใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยได หากตองดวยหลักเกณฑและเง่ือนไขตามท่ีรัฐธรรมนูญกําหนดไว) ซ่ึงมี

หลักการแตกตางจากการยื่นคํารองโดยตรงตอศาลรัฐธรรมนูญ ตามรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๖๐ มาตรา ๒๑๓ เปน

อันมาก จึงขอไมกลาวถึงเนื้อหาขอสอบเพ่ือมิใหเกิดความสับสน  

ขอนํามากลาวใหทราบเพียงวา ขอสอบขอนี้มีประเด็นใหวินิจฉัยดวยวา ระเบียบท่ีประชุมใหญศาลฎีกาวา

ดวยวิธีพิจารณาและวินิจฉัยคดีท่ีเก่ียวกับการเลือกตั้งและการเพิกถอนสิทธิเลือกตั้งในการเลือกตั้ง



 ๕ 

สมาชิกสภาผูแทนราษฎรและการไดมาซ่ึงสมาชิกวุฒิสภา พ.ศ. ๒๕๕๐ เปนบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีสงไปใหศาล

รัฐธรรมนูญวินิจฉัยไดหรือไม ซ่ึงศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวาระเบียบท่ีประชุมใหญของศาลฎีกาดังกลาวมิใชกฎหมาย

ท่ีตราข้ึนโดยองคกรนิติบัญญัติหรือกฎหมายอ่ืนท่ีมีฐานะเทียบเทา จึงไมตองดวยหลักเกณฑและเง่ือนไขของ

รัฐธรรมนูญ ฉบบัป มาตรา ๒๑๒ วรรคหนึ่ง 

 ขอสอบเนติบัณฑิต สมัยท่ี ๖๗ : ขอกําหนดวาดวยการดําเนินคดีของศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของ                     

ผูดํารงตําแหนงทางการเมือง 

 คําถาม (ประเด็นท่ี ๒) คูความในคดีขอใหผูตรวจการแผนดินสงขอโตแยงไปยังศาลรัฐธรรมนูญพิจารณา

วินิจฉัยวา ขอกําหนดวาดวยการดําเนินคดีของศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผูดํารงตําแหนงทางการเมือง พ.ศ. 

๒๕๔๓ ขอ ๒๖ ท่ีวา ในคดีรองขอใหทรัพยสินตกเปนของแผนดิน องคคณะผูพิพากษาตองไตสวนพยานหลักฐาน

ของผูถูกกลาวหากอน ขัดหรือแยงตอสิทธิท่ีจะไดรับการพิจารณาคดีอยางเปนธรรม ซ่ึงไดรับความคุมครองตาม

รัฐธรรมนูญ ใหวินิจฉัยวา ศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจรับวินิจฉัยคํารองดังกลาวหรือไม 

 ธงคําตอบ ขอกําหนดวาดวยการดําเนินคดีของศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผูดํารงตําแหนงทางการเมือง 

พ.ศ. ๒๕๔๓ มิใชบทบัญญัติท่ีตราข้ึนโดยองคกรนิติบัญญัติ จึงไมใชบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีศาลรัฐธรรมนูญจะมี

อํานาจพิจารณาและท่ีผูตรวจการแผนดินจะสงใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยได ตามรัฐธรรมนูญ (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 

๒๕๕๗ มาตรา ๔๕ วรรคหนึ่ง (เทียบคําวินิจฉัยศาลรธน.ฯท่ี ๕๐/๒๕๔๔) ศาลรัฐธรรมนูญจึงไมมีอํานาจรับวินิจฉัย 

หมายเหตุ :  

 ขอสอบขอนี้ เปนกรณีผูตรวจการแผนดินสงเรื่องไปยังศาลรัฐธรรมนูญรัฐธรรมนูญตามคําขอของคูความใน

คดี ตามชองทางท่ีบัญญัติไวรัฐธรรมนูญ (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. ๒๕๕๗ มาตรา ๔๕ วรรคหนึ่ง ท่ีวา ผูตรวจการ

แผนดินมีอํานาจเสนอเรื่องไปยังศาลรัฐธรรมนูญไดในกรณีท่ีเห็นวาบทบัญญัติแหงกฎหมายมีปญหาความชอบดวย

รัฐธรรมนูญ แตเนื่องจากขอกําหนดของศาลฎีกาฯ มิใชบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีตราข้ึนโดยองคกรนิติบัญญัติท่ี

ศาลรัฐธรรมนูญจึงไมมีอํานาจรับวินิจฉัย 

ขอสอบอัยการ สนามใหญ ๒๕๖๕ : ระเบียบสํานักงานอัยการสูงสุด 

 คําถาม (ขอ ก) นายกรซ่ึงเปนสมาชิกสภาผูแทนราษฎรรวมกับนายกริททํารายนายกันจนไดรับอันตรายแก

กายสาหัส หลังจากมีพระราชกฤษฎีกายุบสภาผูแทนราษฎร พนักงานสอบสวนไดออกหมายเรียกนายกรและนาย 

กริทเพ่ือทําการสอบสวนโดยสั่งใหนายกรและนายกริทพิมพลายนิ้วมือเพ่ือตรวจสอบประวัติอาชญากรรม แต

นายกรและนายกริทไมปฏิบัติตามโดยอางวาตนเองเปนผูมีชื่อเสียง พนักงานสอบสวนจึงแจงขอกลาวหาแกนายกร

และนายกริทแลวสงสํานวนใหพนักงานอัยการเพ่ือดําเนินคดีตามกฎหมาย ระหวางการพิจารณาของพนักงาน

อัยการ นายกริทใหทนายความมายื่นหนังสือขอความเปนธรรม พนักงานอัยการเห็นวาผูตองหาไมมาแสดงตนตอ

พนักงานอัยการขณะยื่นหนังสือรองขอความเปนธรรม พนักงานอัยการเห็นวาผูตองหาไมมาแสดงตนตอพนักงาน

อัยการขณะยื่นหนังสือ จึงสั่งยุติการรองขอความเปนธรรมและมีคําสั่งฟองและยื่นฟองนายกรและนายกริทเปน

จําเลยตอศาลชั้นตน ฐานรวมกันทํารายรางกายจนเปนเหตุใหผูถูกทํารายไดรับอันตรายแกการสาหัส และทราบ

คําสั่งของเจาพนักงานซ่ึงสั่งการตามอํานาจท่ีมีกฎหมายใหไว ไมปฏิบัติตามคําสั่งนั้นโดยไมมีเหตุหรือขอแกตัวอัน



 ๖ 

สมควร ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๘๓, ๒๙๗, ๓๖๘ จําเลยท้ังสองใหการปฏิเสธ คดีนี้ประชาชนใหความ

สนใจ โฆษกสํานักงานอัยการสูงสุดจึงไดแถลงผลการพิจารณาคดีใหประชาชนและสื่อมวลชนทราบ 

 ในระหวางการพิจารณาของศาลชั้นตน นายกริทยื่นคํารองขอใหสงเรื่องไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือวินิจฉัย

วา  

(ก) ระเบียบสํานักงานอัยการสูงสุดวาดวยการดําเนินคดีของพนักงานอัยการ พ.ศ. ๒๕๖๕ ท่ีกําหนดให

การรองขอความเปนธรรมตอพนักงานอัยการ ผูตองหาตองแสดงตนตอพนักงานอัยการขณะยื่นหนังสือ ขัดหรือ

แยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา ๖๘ วรรคหนึ่ง ท่ีบัญญัติวา ใหประชาชนเขาถึงกระบวนการ

ยุติธรรมไดโดยสะดวก รวดเร็ว และไมเสียคาใชจายสูงเกินสมควร 

 (ข) การไมพิมพลายนิ้วมือตามคําสั่งของพนักงานสอบสวน ไมเปนความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา 

มาตรา ๓๖๘ เพราะขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา ๒๖ วรรคหนึ่ง ท่ีบัญญัติวา การตรา

กฎหมายท่ีมีผลเปนการจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลตองเปนไปตามเง่ือนไขท่ีบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ และ

มาตรา ๒๘ วรรคหนึ่ง ท่ีบัญญัติวา บุคคลยอมมีสิทธิและเสรีภาพในรางกาย  

 (ค) การท่ีโฆษกสํานักงานอัยการสูงสุดแถลงผลการพิจารณาคดีตอประชาชนและส่ือมวลชน ขัดหรือแยง

ตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา ๒๙ วรรคหนึ่ง ท่ีบัญญัติวา ในคดีอาญา ใหสันนิษฐานไวกอนวา

ผูตองหาหรือจําเลยไมมีความผิด ศาลชั้นตนมีคําสั่งใหสงเรื่องดังกลาวตามคํารองของนายกริทไปยังศาลรัฐธรรมนูญ

เพ่ือพิจารณาวินิจฉัย สวนนายกรตอสูวาตนยังมีสถานะเปนสมาชิกสภาผูแทนราษฎรเพราะยังไมมีการเลือกใหม 

พนักงานสอบสวนไมมีอํานาจหมายเรียกตนไปทําการสอบสวน 

 ใหวินิจฉัยวา ศาลรัฐธรรมนูญจะรับคํารองของนายกริทในประเด็นตามขอ (ก) (ข) (ค) ไวพิจารณาวินิจฉัย

หรือไม อยางไร และขอตอสูของนายกรฟงข้ึนหรือไม 

ธงคําตอบ (ก) คําวา บทบัญญัติแหงกฎหมาย ตามความหมายของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

มาตรา ๒๑๒ วรรคหนึ่ง หมายถึงกฎหมายท่ีตราข้ึนโดยองคกรนิติบัญญัติตามกระบวนการท่ีบัญญัติไวใน

รัฐธรรมนูญ เม่ือระเบียบสํานักงานอัยการสูงสุดวาดวยการดําเนินคดีของพนักงานอัยการ พ.ศ. ๒๕๖๕ เปน

กฎหมายลําดับรองท่ีตราข้ึนโดยอาศัยอํานาจตามพ.ร.บ.องคกรอัยการและพนักงานอัยการ พ.ศ. ๒๕๕๓ จึงมิใช

บทบัญญัติแหงกฎหมายตามความหมายของมาตรา ๒๑๒ วรรคหนึ่ง การท่ีนายกริทยื่นคํารองโตแยงวา ระเบียบ

สํานักงานอัยการสูงสุดวาดวยการดําเนินคดีของพนักงานอัยการ พ.ศ. ๒๕๖๕ ท่ี  ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย มาตรา ๖๘ วรรคหนึ่ง จึงมิใชการโตแยงวาบทบัญญัติแหงกฎหมายขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ 

ตามรัฐธรรมนูญมาตรา ๒๑๒ วรรคหนึ่ง กรณีไมอยูในอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญท่ีจะพิจารณาวินิจฉัย ดังนั้น ศาล

รัฐธรรมนูญจะไมรับคํารองของนายกริทในประเด็นนี้ไวพิจารณาวินิจฉัย 

สวนธงคําตอบขอ (ข) (ค) ขอใหดูตอไปในหัวขอท่ีเก่ียวของ 

 ๑.๒ ลักษณะของบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีศาลจะใชบังคับแกคดี 



 ๗ 

 บทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีศาลจะใชบังคับแกคดี หมายถึง บทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีศาลจะตองนํามาใช

ในการวินิจฉัยคดีนั้น ซ่ึงตามแนวคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญมี ๒ ลักษณะ ไดแก กฎหมายท่ีเปนประเด็นขอ

พิพาทหรือขอแพชนะในคดี กับกฎหมายวิธีพิจารณาความท่ีเกี่ยวของกับคดีนั้น 

 ๑) กฎหมายท่ีเปนประเด็นขอพิพาทหรือขอแพชนะในคดี 

 กฎหมายท่ีเปนประเด็นขอพิพาทหรือขอแพชนะในคดี หมายถึงกฎหมายท่ีคูความในคดียกข้ึนเปน 

ขออางหรือขอตอสูในคําฟอง คําใหการ หรือคําฟองอุทธรณ คําแกอุทธรณ หรือคําฟองฎีกา คําแกฎีกา 

อันเปนประเด็นท่ีศาลท่ีพิจารณาคดีนั้นจะตองวินิจฉัย โดยอาจเปนประเด็นท่ีตองวินิจฉัยในศาลชั้นตน ศาลชั้น

อุทธรณหรือศาลฎีกาก็ได 

 ประเด็นท่ีเคยเปนขอสอบ : กรณีเปนบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีศาลจะใชบังคับแกคดีหรือไม 

 ขอสอบผูชวยผูพิพากษา สนามใหญ วันท่ี ๙ กุมภาพันธ ๒๕๖๒  

 คําถาม (ประเด็นท่ี ๑) นายดําผูสมัครรับเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนแบบบัญชีรายชื่อไปยื่นคํารองตอศาล

ฎีกาแผนกคดีเลือกตั้งวา คณะกรรมการการเลือกตั้งไมประกาศรายชื่อนายดําเปนผูมีสิทธิสมัครรับเลือกตั้ง โดยอาง

เหตุวานายดําเปนบุคคลลมละลาย ท้ังท่ีคดีของนายดําอยูในชั้นพิจารณาคําขอประนอมหนี้ภายหลังลมละลายท่ี

ศาลลมละลายกลาง ขอใหศาลฎีกาแผนกคดีเลือกตั้งมีคําสั่งใหนายดําเปนผูมีสิทธิสมัครรับเลือกตั้ง คณะกรรมการ

การเลือกตั้งยื่นคําคัดคานวา นายดําไมมีสิทธิสมัครรับเลือกตั้ง กอนวันนัดฟงคําสั่งศาลฎีกาแผนกคดีเลือกตั้ง นาย

ดํายื่นคํารองตอศาลฎีกาแผนกคดีเลือกตั้ง ขอใหสงขอโตแยงของตนไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือพิจารณาวินิจฉัยวา  

พ.ร.ป.วาดวยการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎร พ.ศ. ๒๕๖๑ มาตรา ๕๗ (๓) ท่ีใหผูสมัครรับเลือกตั้งแบบบัญชี

รายชื่อแสดงหลักฐานการเสียภาษีเงินไดบุคคลธรรมดาติดตอกันเปนเวลาสามป ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ ฉบับป 

๒๕๖๐ มาตรา ๙๘ อันเปนบทบัญญัติท่ีวาดวยลักษณะตองหามของผูสมัครรับเลือกตั้ง เพราะการไมเสียภาษีเงินได

บุคคลธรรมดาหรือเสียไมครบถวน มิใชลักษณะตองหามตามท่ีบัญญัติไวในบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ ใหวินิจฉัยวา 

ศาลฎีกาแผนกคดีเลือกตั้งจะตองสงขอโตแยงของนายดําไปใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยหรือไม 

 ธงคําตอบ ศาลฎีกาแผนกคดีเลือกตั้งไมตองสง เพราะไมมีประเด็นท่ีศาลฎีกาแผนกคดีเลือกตั้งจะตองนํา

พ.ร.ป.วาดวยการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎร พ.ศ. ๒๕๖๑ มาตรา ๕๗ (๓) มาใชบังคับในการวินิจฉัยคดี 

เพราะประเด็นในคดีนี้คือการเปนบุคคลลมละลายเปนลักษณะตองหามของผูสมัครสมาชิกสภาผูแทนราษฎร

หรือไม แตบทบัญญัติท่ีขอใหสงไปใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยเปนเรื่องไมแสดงหลักฐานการเสียภาษี จึงมิใช

บทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีศาลจะใชบังคับแกคดี (เทียบ คําวินิจฉัยศาลรธน.ท่ี ๓/๒๕๔๔) 

 ๒) กฎหมายวิธีพิจารณาความท่ีเกี่ยวของกับคดีนั้น  

 บทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีศาลจะใชบังคับแกคดี นอกจากหมายถึงกฎหมายท่ีเปนประเด็นขอพิพาทหรือ

ขอแพชนะในคดีแลว ยังหมายรวมถึงกฎหมายวิธีบัญญัติท่ีเก่ียวของกับการพิจารณาหรือพิพากษาคดีนั้น ไมวาจะ

เปนในชั้นพิจารณาของศาลชั้นตน ศาลชั้นอุทธรณ หรือศาลฎีกา  

 ประเด็นท่ีเคยเปนขอสอบ : กรณีกฎหมายวิธีพิจารณาความท่ีเกี่ยวของกับคดีนั้น 

 ขอสอบผูชวยผูพิพากษา สนามใหญ วันท่ี ๒๑ ตุลาคม ๒๕๕๐ 



 ๘ 

 ประเด็นท่ี ๑ พนักงานอัยการเปนโจทกฟองนายบุญมีเปนจําเลยกลาวหาวา กระทําความผิดฐานมีเมท

แอมเฟตามีนไวในครอบครองเพ่ือจําหนาย นายบุญมีใหการปฏิเสธ กอนวันนัดสืบพยานโจทก นายบุญมียื่นคํารอง

ขอใหศาลชั้นตนมีหมายเรียกเอกสารบันทึกคําใหการชั้นสอบสวนของพยานโจทกทุกปาก ซ่ึงอยูในความครอบครอง

ของโจทก  โจทกมีหนังสือแจงศาลชั้นตนวา จําเปนตองใชเอกสารดังกลาวประกอบการสืบพยาน หากศาลชั้นตน

ประสงคเรียกเอกสารดังกลาวมาประกอบการวินิจฉัยจะสงใหเม่ือเสร็จการสืบพยานโจทก ตามประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความอาญา มาตรา ๑๗๕ ในวันนัดสืบพยานโจทก นายบุญมียื่นคํารองตอศาลชั้นตนขอใหสงเรื่องไปยัง

ศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือพิจารณาวินิจฉัยวา ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา ๑๗๕ ท่ีบัญญัติวา เม่ือ

โจทกสืบพยานโจทกเสร็จแลว ถาเห็นสมควร ศาลมีอํานาจเรียกสํานวนการสอบสวนจากพนักงานอัยการมาเพ่ือ

ประกอบการวินิจฉัยได ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๕๐ มาตรา ๔๐ (๗) ท่ีใหจําเลยมีสิทธิตรวจสอบหรอื

ไดรับทราบพยานหลักฐานตามสมควร เพราะทําใหจําเลยไมอาจตอสูคดีไดอยางเต็มท่ี โจทกยื่นคําแถลงคัดคานวา 

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา ๑๗๕ มิใชบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีศาลจะใชบังคับแกคดี และ

ขอโตแยงของนายมีไมเปนสาระแกคดีอันสมควรไดรับการวินิจฉัย เพราะรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๕๐ มาตรา ๔๐ 

(๗) มีคําวา “ตามสมควร” อยูดวย ขอใหยกคํารองของนายบุญมีท่ีขอใหสงเรื่องไปยังศาลรัฐธรรมนูญ ใหวินิจฉัยวา 

เหตุผลตามคําแถลงคัดคานของโจทกท้ังสองประการรับฟงไดหรือไม 

 ธงคําตอบ ขอโตแยงของคูความในคดีท่ีศาลชั้นตนจะตองสงไปใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตาม

รัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๕๐ มาตรา ๒๑๑ วรรคหนึ่ง นั้น ตองเปนขอโตแยงวาบทบัญญัติแหงกฎหมายขัดหรือแยง

ตอรัฐธรรมนูญ แมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา ๑๗๕ วรรคหนึ่ง มิใชบทบัญญัติแหงกฎหมาย

ท่ีศาลชั้นตนจะใชในการวินิจฉัยคดีโดยตรงตามฐานความผิดท่ีโจทกฟอง เพราะโจทกฟองขอใหลงโทษจําเลยฐานมี

เมทแอมเฟตามีนไวในครอบครองเพ่ือจําหนาย แตศาลชั้นตนตองใชประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 

มาตรา ๑๗๕ วรรคหนึ่ง ในการสั่งเรื่องการเรียกเอกสารบันทึกคําใหการชั้นสอบสวนของพยานโจทกตามคํารอง

ของนายบุญมี จึงถือไดวาประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา ๑๗๕ เปนบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ี

ศาลจะใชบังคับแกคดี ตามความหมายของรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๕๐ มาตรา ๒๑๑ วรรคหนึ่ง เหตุผลตามคํา

แถลงคัดคานของโจทกขอนี้รับฟงไมได (เทียบ คําวินิจฉัยศาลรธน.ฯท่ี ๑๖/๒๕๔๖) 

 สวนเหตุผลตามคําแถลงคัดคานของโจทกท่ีวา ขอโตแยงของนายมีไมเปนสาระแกคดีอันสมควรไดรับการ

วินิจฉัยนั้น เม่ือคูความในคดีโตแยงวา บทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีศาลจะใชบังคับแกคดีขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ 

หากมิใชขอโตแยงท่ีเคลือบคลุมหรือไมชัดแจงแลว ศาลตองสงขอโตแยงนั้นไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือพิจารณา

วินิจฉัย สวนขอโตแยงของคูความจะเปนสาระแกคดีอันควรไดรับการวินิจฉัยหรือไมนั้น เปนอํานาจหนาท่ีของศาล 

รัฐธรรมนูญท่ีจะพิจารณาวินิจฉัยเอง ตามรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๕๐ มาตรา ๒๑๑ วรรคสอง เหตุผลตามคําแถลง

คัดคานของโจทกขอนี้รับฟงไมไดเชนกัน 

 กรณีไมเปนกฎหมายวิธีพิจารณาความท่ีเกี่ยวของกับคดีนั้น มีแนวคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญวา การ

โตแยงวากฎหมายท่ีเก่ียวกับวิธีพิจารณาคดีขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ ตองโตแยงในขณะท่ีคดีอยูระหวางการ

พิจารณาในข้ันตอนนั้นดวย หากคดียังไมถึงข้ันตอนนั้น ยังโตแยงไมได เชน  



 ๙ 

 (๑) คดีอยูระหวางพิจารณาของศาลชั้นตน จะโตแยงวากฎหมายเก่ียวกับการอุทธรณขัดรัฐธรรมนูญไมได 

(คําสั่งศาลรธน.ท่ี ๑๓/๒๕๕๔)  

 (๒) คดีอยูระหวางการพิจารณาของศาลชั้นตน ขอใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา บทบัญญัติวาดวยการ

บังคับคดีขัดรัฐธรรมนูญไมได (คําวินิจฉัยศาลรธน.ท่ี ๓๔/๒๕๔๘)  

 (๓) กรณีขอรื้อฟนคดีอาญาข้ึนพิจารณาใหม หากคดีอยูระหวางการไตสวนของศาลชั้นตนเพ่ือใหปรากฏ

ขอเท็จจริงวามีเหตุอันควรอนุญาตใหรื้อฟนคดีอาญาข้ึนพิจารณาใหมหรือไม จะขอใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา

กฎหมายท่ีศาลอุทธรณจะตองใชในการวินิจฉัยคดี (คือกฎหมายท่ีวาคําสั่งของศาลอุทธรณท่ีอนุญาตหรือไมอนุญาต

ใหรื้อฟนคดีข้ึนพิจารณาใหมเปนท่ีสุด) ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญไมได (คําวินิจฉัยศาลรธน.ท่ี ๑๐/๒๕๕๐)  

 (๔) คดีอยูในระหวางการพิจารณาของศาลสูง จะขอใหศาลชั้นตนสงขอโตแยงวาบทบัญญัติแหงกฎหมาย

ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญไปยังศาลรัฐธรรมนูญไมได ตองขอใหศาลสูงเปนผูสง (คําสั่งศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๓๗/

๒๕๖๑ - คดีอยูระหวางการพิจารณาของศาลฎีกา ไปขอใหศาลอาญาสงไมได และ คําสั่งศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๒๖/

๒๕๖๒ คดีอยูระหวางการพิจารณาของศาลอุทธรณ ไปขอใหศาลแพงสงไมได)   

 มีขอสังเกตเพ่ิมเติมวา ในกรณีท่ีพนักงานอัยการยื่นฟองจําเลยเปนคดีอาญาตอศาลชั้นตน แมศาลชั้นตนยัง

ไมไดมีคําสั่งประทับรับฟอง จําเลยมีสิทธิขอใหศาลชั้นตนสงขอโตแยงวา บทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีศาลชั้นตน

จะตองใชในชั้นตรวจคําฟอง เชน เก่ียวกับอํานาจฟอง ไปใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยได เพราะเม่ือศาลชั้นตนตองใช

ในชั้นตรวจคําฟองก็ถือไดวาเปนบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีศาลจะใชบังคับแกคดี (เทียบ คําวินิจฉัยท่ี ๕/๒๕๕๑)   

ประเด็นท่ีเคยเปนขอสอบ : กรณีกฎหมายวิธีพิจารณาความท่ีไมเกี่ยวของกับคดีนั้นหรือในช้ันนี้ 

 ขอสอบเนติบัณฑิต สมัยท่ี ๗๑ 

 คําถาม (ประเด็นท่ี ๒) พนักงานอัยการเปนโจทกฟองนายเสริมตอศาลอาญาวา กระทําความผิดฐานมียา

เสพติดใหโทษประเภท ๑ ไวในครอบครองเพ่ือจําหนายและจําหนายยาเสพติดใหโทษประเภท ๑ ระหวางการ

พิจารณาสืบพยานโจทก นายเสริมยื่นคํารองตอศาลอาญาโดยโตแยงวา พ.ร.บ.วิธีพิจารณาคดียาเสพติด พ.ศ. 

๒๕๕๐ มาตรา ๑๘ ท่ีบัญญัติวา “...คําพิพากษาหรือคําสั่งของศาลอุทธรณเฉพาะการกระทําซ่ึงเปนความผิด

เก่ียวกับยาเสพติดใหเปนท่ีสุด” เปนการเลือกปฏิบัติ จึงขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ (ฉบับป ๒๕๖๐) มาตรา ๒๗ 

วรรคสาม เพราะเปนการเลือกปฏิบัติ ขอใหศาลอาญาสงเรื่องไปยังศาลรัฐธรรมนูญใหวินิจฉัยความชอบดวย

รัฐธรรมนูญของพ.ร.บ.วิธีพิจารณาคดียาเสพติด พ.ศ. ๒๕๕๐ มาตรา ๑๘ ศาลอาญามีคําสั่งยกคํารองและ

ดําเนินการสืบพยานตอไปใหวินิจฉัยวา ศาลอาญามีอํานาจสั่งคํารองนี้หรือไม และคําสั่งนั้นชอบดวยกฎหมาย

หรือไม เพราะเหตุใด 

ธงคําตอบ คดีนี้อยูระหวางการพิจารณาของศาลอาญา ศาลอาญายังไมไดมีคําพิพากษา จึงยังไมมีกรณีท่ี

ศาลอาญาจะใชพ.ร.บ.วิธีพิจารณาคดียาเสพติด ฯ มาตรา ๑๘ อันเปนบทบัญญัติวาดวยการอุทธรณคําพิพากษา

บังคับแกคดี กรณีจึงไมตองดวยรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๖๐ มาตรา ๒๑๒ (คําวินิจฉัยศาลรธน.ท่ี ๓๔/๒๕๔๘, ๑๐/

๒๕๕๐ และคําสั่งศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๓๗/๒๕๖๑) 

 ขอสอบผูชวยผูพิพากษา สนามเล็ก วันท่ี ๕ พฤษภาคม ๒๕๕๕  



 ๑๐ 

คําถาม (ประเด็นท่ี ๒) พนักงานอัยการเปนโจทกยื่นฟองนายคลอยและนายเขมตอศาลชั้นตนเม่ือวันท่ี ๒ 

มีนาคม ๒๕๕๓ ซ่ึงเปนเวลาภายหลังพ.ร.บ.วิธีพิจารณาคดียาเสพติด พ.ศ. ๒๕๕๐ มีผลใชบังคับแลว กลาวหาวา 

รวมกันกระทําความผิดฐานมีเมทแอมเฟตามีนไวในครอบครองเพ่ือจําหนาย ขอใหลงโทษตามพ.ร.บ.ยาเสพติดให

โทษ พ.ศ. ๒๕๒๒ มาตรา ๑๕, ๖๖ แกไขเพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญัติยาเสพติดใหโทษ (ฉบับท่ี ๑๕) พ.ศ. ๒๕๔๕

มาตรา ๑๙ ตอมาในวันนัดสืบพยานจําเลยนัดแรก นายเขมยื่นคํารองตอศาลชั้นตนวา พ.ร.บ.วิธีพิจารณาคดียาเสพ

ติด พ.ศ. ๒๕๕๐ มาตรา ๑๘ และมาตรา ๑๙ ท่ีมีสาระสําคัญวา คําพิพากษาหรือคําสั่งศาลอุทธรณเปนท่ีสุด เวนแต

จะไดรับอนุญาตใหฎีกา เปนการปฏิบัติตอจําเลยในคดียาเสพติดแตกตางจากจําเลยในคดีอาญาท่ัวไป จึงขัดหรือ

แยงตอรัฐธรรมนูญ (ฉบับป ๒๕๕๐) มาตรา ๓๐ ท่ีหามการเลือกปฏิบัติตอบุคคลโดยไมเปนธรรม ขอใหศาลชั้นตน

สงเรื่องไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือพิจารณาวินิจฉัย ใหวินิจฉัยวา ศาลชั้นตนจะตองสงเรื่องไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือ

พิจารณาวินิจฉัยหรือไม 

 ธงคําตอบ การสงเรื่องไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ (ฉบับป ๒๕๕๐) มาตรา 

๒๑๑ ตองเปนกรณีท่ีคูความโตแยงวา บทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีศาลจะใชบังคับแกคดีขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ 

กรณีตามคํารองของนายเขมนั้น พ.ร.บ.วิธีพิจารณาคดียาเสพติด พ.ศ. ๒๕๕๐ มาตรา ๑๘ และมาตรา ๑๙ เปน

บทบัญญัติท่ีใชบังคับในกรณีท่ีจะมีการอุทธรณและฎีกาคําพิพากษาหรือคําสั่งในคดีของนายเขมตอไปหลังจากศาล

ช้ันตนมีคําพิพากษาแลว บทบัญญัติดังกลาวจึงไมใชบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีศาลจะนํามาใชบังคับแกคดีในชั้นนี้ 

กรณีไมจําตองสงคํารองของนายเขมไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือพิจารณาวินิจฉัย ศาลชั้นตนชอบท่ีจะยกคํารองของ

นายเขม (เทียบ คําสั่งศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๑๓/๒๕๕๔) 

 ๑.๓ คดีถึงท่ีสุดแลวสงไปใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยไดหรือไม 

 หลักการของเรื่องนี้คือ คดีท่ีจะสงไปใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยนั้น จะตองยังอยูในระหวางการ

พิจารณาของศาล อาจจะเปนศาลชั้นตน หรือศาลชั้นอุทธรณ หรือศาลฎีกาก็ได หลักการขอนี้มาจากถอยคําในตัว

บทมาตรา ๒๑๒ วรรคหนึ่ง ท่ีวา ตองเปนกรณีท่ีศาลจะใชบทกฎหมายนั้นบังคับคดีแกคดี คําวา “จะใช”แสดงวายัง

ไมไดใช และมาตรา ๒๑๒ วรรคสาม ยังบัญญัติวา “คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญใหใชไดในคดีท้ังปวง แตไม

กระทบกระเทือนถึงคําพิพากษาของศาลอันถึงท่ีสุดแลว ...” แสดงวา คดีท่ีจะสงไปใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย

จะตองเปนคดีท่ีอยูในระหวางพิจารณาของศาล ดังนั้น หากคดีท่ีถึงท่ีสุดแลว จะสงบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีศาล

จะใชบังคับแกคดีไปใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยไมได 

 ขอยกเวน  

 หากมีขอพิพาทในชั้นบังคับคดี และมีขอโตแยงเก่ียวกับบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีศาลจะใชในการบังคับ

คดใีนชั้นบังคับคดีวาขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญหรือไม ยังสงไปใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยได (คําวินิจฉัยศาล

รัฐธรรมนูญท่ี ๓๔ ถึง ๕๓/๒๕๔๓, ๖ ถึง ๗/๒๕๖๑) แตหากคดีนั้นไมมีประเด็นอะไรในชั้นบังคับคดีตองวินิจฉัยอีก 

ศาลรัฐธรรมนูญจะไมรับวินิจฉัย (คําสั่งศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๑๖/๒๕๖๑) 

ประเด็นท่ีเคยเปนขอสอบ : กรณีคดีถึงท่ีสุดแลว 

 ขอสอบเนติบัณฑิต สมัยท่ี ๕๖ 



 ๑๑ 

 ประเด็นท่ี ๑ ศาลฎีกาพิพากษายืนตามศาลลางท้ังสองวา นายเดชกระทําความผิดขอหามีเมทแอมเฟตา

มีนจํานวน ๑๕ เม็ด ไวในครอบครอบเพ่ือจําหนาย ตามพ.ร.บ.ยาเสพติดใหโทษ พ.ศ. ๒๕๒๒ มาตรา ๑๕ วรรคสาม 

(๒) ประกอบมาตรา ๖๖ วรรคหนึง่ ลงโทษจําคุก ๔ ป ตอมานายเดชยื่นคํารองตอศาลชั้นตนขอใหขอใหรื้อฟน

คดีอาญาข้ึนพิจารณาใหม อางวามีพยานหลักฐานท่ียังไมเคยนํามาแสดงตอศาล ในวันนัดไตสวนคํารอง นายเดชยื่น

คํารองขอใหศาลชั้นตนวา พ.ร.บ.ยาเสพติดใหโทษ พ.ศ. ๒๕๒๒ มาตรา ๑๕ วรรคสาม (๒) ท่ีวาการมีไวในครอง

เพ่ือจําหนายซ่ึงเมทแอมเฟตามีนจํานวนสิบหาหนวยการใชข้ึนไป ใหถือวามีไวในครอบครองเพ่ือจําหนาย ขัดหรือ

แยงตอรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๔๐ มาตรา ๓๓ วรรคหนึ่ง ท่ีวา ในคดีอาญาตองสันนิษฐานไวกอนวา ผูตองหาหรือ

จําเลยไมมีความผิด ขอใหศาลชั้นตนสงขอโตแยงของนายเดชไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือพิจารณาวินิจฉัยตาม

รัฐธรรมนูญ ฉบบัป ๒๕๔๐ มาตรา ๒๖๔ ใหวินิจฉัยวา ศาลชั้นตนตองสงขอโตแยงของนายเดชไปยังศาล

รัฐธรรมนูญหรือไม 

 ธงคําตอบ การสงความเห็นของคูความในคดีวา บทบัญญัติใดกฎหมายขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ ขอให

ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๔๐ มาตรา ๒๖๔ นั้น มาตรา ๒๖๔ วรรคหนึ่ง 

ตอนทาย บัญญัติวา ใหศาลรอการพิจารณาพิพากษาคดีไวชั่วคราว และมาตรา ๒๖๔ วรรคสาม บัญญัติวา คํา

วินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญใหใชไดในคดีท้ังปวง แตไมกระทบกระเทือนถึงคําพิพากษาของศาลอันถึงท่ีสุดแลว 

แสดงวา คดีนั้นตองยังไมถึงท่ีสุด กรณีตามปญหาคดีเดิมท่ีศาลตองใชพ.ร.บ.ยาเสพติดใหโทษ พ.ศ. ๒๕๒๒ บังคับ

แกคดีไดถึงท่ีสุดไปแลว แมนายเดชย่ืนคํารองขอใหรื้อฟนคดีอาญาข้ึนพิจารณาใหม แตตราบใดท่ีศาลยังไมไดมี

คําส่ังอนุญาต ตองถือวา คดีดังกลาวยังคงปนคดีถึงท่ีสุดอยู ความเห็นของนายเดชท่ีวา พ.ร.บ.ยาเสพติดใหโทษ 

พ.ศ. ๒๕๒๒ มาตรา ๑๕ วรรคสาม (๒) ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๔๐ มาตรา ๓๓ วรรคหนึ่ง จึงไมตอง

ดวยมาตรา ๒๖๔ ศาลชั้นตนไมตองสงขอโตแยงของนายเดชดังกลาวไปใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย (เทียบ 

คําพิพากษาฎีกาท่ี ๒๖๓/๒๕๔๓) 

 หมายเหตุ 

 การรื้อฟนคดีอาญาข้ึนพิจารณาใหมมีกระบวนการบัญญัติไวในพ.ร.บ.การรื้อฟนคดีอาญาข้ึนพิจารณาใหม 

พ.ศ. ๒๕๒๖ เริ่มจากคูความท่ีประสงคขอใหศาลรื้อฟนคดีอาญาท่ีถึงท่ีสุดข้ึนพิจารณาใหม ตองยื่นคํารองตอศาล

ชั้นตนท่ีพิจารณาพิพากษาคดีนั้น ตามมาตรา ๘ ศาลท่ีไดรับคํารองจะไตสวนคํารองนั้นวามีมูลพอท่ีจะรื้อฟนคดีข้ึน

พิจารณาพิพากษาใหมหรือไม แลวสงสํานวนการไตสวนพรอมท้ังความเห็นไปยังศาลอุทธรณเพ่ือพิจารณาวาสมควร

ใหรื้อฟนคดีอาญาข้ึนพิจารณาใหมหรือไม ตามมาตรา ๙ ถาศาลอุทธรณเห็นวาคํารองนั้นมีมูลพอท่ีจะรื้อฟนคดีข้ึน

พิจารณาพิพากษาใหม ศาลอุทธรณจะสั่งรับคํารองและสั่งใหศาลชั้นตนท่ีรับคํารองดําเนินการพิจารณาคดีท่ีรื้อฟน

ข้ึนพิจารณาใหมตอไป แตถาศาลอุทธรณเห็นวาคํารองนั้นไมมีมูล ศาลอุทธรณจะมีคําสั่งยกคํารองนั้น คําสั่งของ

ศาลอุทธรณไมวาจะสั่งอยางไรใหเปนท่ีสุด ตามมาตรา ๑๐ 

 กรณีตามขอสอบขอนี้ ยังอยูในชั้นท่ีศาลชั้นตนไตสวนคํารองของนายเดช ตามพ.ร.บ.การรื้อฟนคดีอาญา

ข้ึนพิจารณาใหม พ.ศ. ๒๕๒๖ มาตรา ๙ วามีมูลท่ีจะใหรื้อฟนคดีข้ึนพิจารณาใหมหรือไม คดีของนายเดช (ท่ีถูก

ฟองวากระทําความผิดตามพ.ร.บ.ยาเสพติดใหโทษ พ.ศ. ๒๕๒๒ มาตรา ๑๕ วรรคสาม (๒)) ยังคงมีสถานะเปนคดี



 ๑๒ 

ท่ีถึงท่ีสุดอยูเหมือนเดิม นายเดชจึงขอใหสงขอโตแยงวาพ.ร.บ.ยาเสพติดใหโทษ พ.ศ. ๒๕๒๒ มาตรา ๑๕ วรรคสาม 

(๒) ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญไปใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยยังไมได จะสงไดตอเม่ือมีคดีไดรับการรื้อฟนข้ึนมา

พิจารณาใหม และคดีนั้นอยูระหวางการพิจารณาของศาลชั้นตน 

 ขอสอบเนติบัณฑิต สมัยท่ี ๕๔ 

 คําถาม (ประเด็นท่ี ๑) นายดําตองคําพิพากษาศาลจังหวัดสุพรรณบุรีวา มีความผิดฐานฝาฝนคําสั่งของ

ผูวาราชการจังหวัดซ่ึงไดรับมอบอํานาจจากนายกรัฐมนตรี เรื่อง ระงับการเพาะเลี้ยงกุงกุลาดําระบบความเค็มต่ํา 

ลงโทษตาม พ.ร.บ.สงเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดลอม พ.ศ. ๒๕๓๕ มาตรา ๙, ๙๘ วรรคหนึ่ง จําคุก ๓ เดือน 

นายดําอุทธรณ ศาลอุทธรณภาค ๗ พิพากษายืน นายดําฎีกา ศาลชั้นตนมีคําสั่งไมรับฎีกาเพราะเหตุเปนฎีกาใน

ปญหาขอเท็จจริง นายดําไดยื่นคํารองอุทธรณคําสั่งไมรับฎีกา ศาลฎีกายกคํารองอุทธรณคําส่ัง หลังจากศาล

ชั้นตนอานคําสั่งศาลฎีกาแลว นายดํายื่นคํารองตอศาลชั้นตนวา พ.ร.บ.สงเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดลอม พ.ศ. 

๒๕๓๕ มาตรา ๙ ท่ีใหนายกรัฐมนตรีมอบอํานาจใหผูวาราชการจังหวัดมีคําสั่งเชนนั้นได ขัดตอรัฐธรรมนูญ ฉบับป 

๒๕๔๐ มาตรา ๕๐ ท่ีวา บุคคลยอมมีเสรีภาพในการประกอบอาชีพ จึงใชบังคับมิไดตามรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๔๐ 

มาตรา ๖ ขอใหศาลชั้นตนสงขอโตแยงของนายดําดังกลาวไปใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย ใหวินิจฉัยวา ศาล

ชั้นตนตองสงขอโตแยงของจําเลยดังกลาวไปใหศาลรัฐธรรมนูญหรือไม 

ธงคําตอบ กรณีท่ีจะสงขอโตแยงวาบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีศาลจะใชบังคับแกคดีขัดหรือแยงตอ

รัฐธรรมนูญไปใหศาลรัฐธรรมนญูพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๔๐ มาตรา ๒๖๔ ไดนั้น ถอยคําใน

มาตรา ๒๖๔ วรรคหนึ่ง ตอนทาย ท่ีวา เม่ือมีขอโตแยงดังกลาว ใหศาลรอการพิจารณาพิพากษาคดีไวชั่วคราว และ

สงความเห็นเชนวานั้นตามทางการเพ่ือศาลรัฐธรรมนูญจะไดพิจารณาวินิจฉัย และมาตรา ๒๖๔ วรรคทาย ท่ีวา คํา

วินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญไมกระทบกระเทือนถึงคําพิพากษาของศาลอันถึงท่ีสุดแลว แสดงวา คดีนั้นตองอยูใน

ระหวางการพิจารณาของศาล มิใชคดีท่ีถึงท่ีสุดแลว กรณีตามปญหาคดีของนายดําถึงท่ีสุดไปแลว นายดําจึงขอให

ศาลชั้นตนสงขอโตแยงวา พ.ร.บ.สงเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดลอม พ.ศ. ๒๕๓๕ มาตรา ๙ ขัดตอรัฐธรรมนูญ 

ฉบับป ๒๕๔๐ มาตรา ๕๐ ไปใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยไมได (เทียบ คําพิพากษาฎีกาท่ี ๑๐๐๔/๒๕๔๒)  

หมายเหตุ 

คดีนี้เปนคดีท่ีถึงท่ีสุดแลว เพราะเม่ือศาลฎีกามีคําสั่งยกคํารองอุทธรณคําสั่งไมรับฎีกา ผูแพคดีก็ไม

สามารถทําอะไรไดอีก 

 หลักเกณฑประการท่ี ๒ : เปนขอโตแยงวาบทบัญญัติแหงกฎหมายนั้นตองดวยมาตรา ๕ กลาวคือขัด

หรือแยงตอรัฐธรรมนูญ 

 หลักเกณฑขอนี้มาจากตัวบทมาตรา ๒๑๒ วรรคหนึ่งท่ีวา “ ...ถาศาลเห็นเองหรือคูความโตแยงพรอมดวย

เหตุผลวา บทบัญญัติแหงกฎหมายนั้นตองดวยมาตรา ๕ ...”  

 ดังนั้น ขอโตแยงท่ีจะสงไปใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยไดจึงตองเปนขอโตแยงวา บทบัญญัติแหงกฎหมาย 

(Act) ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ เทานั้น หากไมใชขอโตแยงวาบทบัญญัติแหงกฎหมายขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ 

ศาลท่ีพิจารณาคดีไมตองสง หรือหากสงไป ศาลรัฐธรรมนูญจะไมรับวินิจฉัย ดังเชน 



 ๑๓ 

 ๑) ขอโตแยงวา การกระทํา (Action) ของเจาหนาท่ีของรัฐหรือบุคคลใดขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ 

ไมใชกรณีตามมาตรา ๒๑๒ วรรคหนึ่ง ศาลรัฐธรรมนูญไมมีอํานาจรับวินิจฉัย เชน ขอโตแยงวา การคิดดอกเบี้ยของ

ธนาคารขัดรัฐธรรมนูญ (คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๙/๒๕๔๓) การปฏิบัติหนาท่ีของเจาหนาท่ีกรมท่ีดินและกรม

ท่ีดินเก่ียวกับการขอออก น.ส. ๓ ก. ละเมิดสิทธิสวนบุคคลในการสืบมรดกตามรัฐธรรมนูญ (คําสั่งศาลรัฐธรรมนูญ

ท่ี ๕๒/๒๕๕๖) การตั้งขอกลาวหาของพนักงานสอบสวนและการมีคําสั่งฟองของพนักงานอัยการ รวมท้ังการ

ดําเนินการฟองรองคดีนี้ เปนการกระทําท่ีขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ (คําสั่งศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๔๕/๒๕๖๑) 

ประเด็นท่ีเคยเปนขอสอบ : กรณีการกระทํา (Action) 

 ขอสอบเนติบัณฑิต สมัยท่ี ๗๒ 

 คําถาม พนักงานอัยการเปนโจทกฟองนายสมโอและนายมังคุดตอศาลชั้นตน กลาวหาวา นายสมโอและ

นายมังคุดมีความผิดฐานเลนการพนัน(ไฮโลว) พนันเอาทรัพยสินกันโดยไมไดรับอนุญาต เพราะท้ังสองคนอยูในวง

เลนพนันท่ีเปนความผิดกฎหมาย จึงถือวาเปนผูเลนการพนันดวย ขอใหลงโทษตามพ.ร.บ.การพนัน พ.ศ. ๒๔๗๘ 

มาตรา ๔ วรรคหนึ่ง มาตรา ๖ มาตรา ๑๒ ขอ ๒ ประกอบประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๘๓ จําเลยท้ังสองให

การปฏิเสธ ระหวางการพิจารณาของศาลชั้นตน นายสมโอยื่นคํารองตอศาลชั้นตนขอใหสงเรื่องไปยังศาล

รัฐธรรมนูญเพ่ือพิจารณาวา การกระทําของพนักงานสอบสวนท่ีนําตัวนายสมโอไปแถลงขาวการจับกุมเปนการ

กระทําท่ีขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๖๐ มาตรา ๒๙ วรรคสอง ท่ีวา ในคดีอาญาตองสันนิษฐานไวกอน

วาผูตองหาหรือจําเลยไมมีความผิด และกอนมีคําพิพากษาถึงท่ีสุดอันแสดงวาบุคคลใดไดกระทําความผิดจะปฏิบัติ

ตอบุคคลนั้นเสมือนเปนผูกระทําความผิดมิได ศาลชั้นตนมีคําสั่งใหสงเรื่องดังกลาวตามคํารองของนายสมโอไปยัง

ศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือพิจารณาวินิจฉัย ใหวินิจฉัยวา ศาลรัฐธรรมนูญจะวินิจฉัยคํารองของนายสมโออยางไร 

ธงคําตอบ กรณีคํารองของนายสมโอ การโตแยงวาบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีศาลจะใชบังคับแกคดีใดขัด

หรือแยงตอรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๖๐ มาตรา ๒๑๒ วรรคหนึ่ง ตองเปนการโตแยงวา “บทบัญญัติแหงกฎหมาย” 

ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ แตตามคํารองของนายสมโอ เปนการโตแยงการกระทําของพนักงานสอบสวนวาขัด

หรือแยงตอรัฐธรรมนูญ จึงไมตองดวยหลักเกณฑตามมาตรา ๒๑๒ วรรคหนึ่ง ศาลรัฐธรรมนูญจึงตองมีคําสั่งไม

รับคํารองของนายสมโอไวพิจารณาวินิจฉัย (เทียบ คําพิพากษาฎีกาท่ี ๓๕๐๒/๒๕๔๒) 

 ขอสอบเนติบัณฑิต สมัยท่ี ๕๖ 

 คําถาม (ประเด็นท่ี ๒) ศาลฎีกาพิพากษายืนตามศาลลางท้ังสองวา นายเดชกระทําความผิดขอหามีเมท

แอมเฟตามีนจํานวน ๑๕ เม็ด ไวในครอบครอบเพ่ือจําหนาย ตามพ.ร.บ.ยาเสพติดใหโทษ พ.ศ. ๒๕๒๒ มาตรา ๑๕ 

วรรคสาม (๒) ประกอบมาตรา ๖๖ วรรคหนึ่ง ลงโทษจําคุก ๔ ป ตอมานายเดชยื่นคํารองตอศาลชั้นตนขอใหขอให

รื้อฟนคดีอาญาข้ึนพิจารณาใหม อางวามีพยานหลักฐานท่ียังไมเคยนํามาแสดงตอศาล และในคํารองยังกลาวดวยวา  

กอนยื่นคํารองประมาณ ๑ เดือน นายเดชวิวาทกับผูตองขังอ่ืน เจาหนาท่ีราชทัณฑลงโทษนายเดชโดยตีตรวนท่ีขอ

เทาท้ังสองขางเปนเวลา ๓ เดือน การกระทําของเจาหนาท่ีราชทัณฑดังกลาวเปนการละเมิดศักดิ์ศรีความเปน

มนุษยของนายเดช ตามรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๔๐ มาตรา ๔ ขอใหศาลชั้นตนสงขอโตแยงของนายเดชไปยังศาล

รัฐธรรมนูญเพ่ือพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๔๐ มาตรา ๒๖๔  



 ๑๔ 

ใหวินิจฉัยวา ศาลชั้นตนตองสงขอโตแยงของนายเดชไปยังศาลรฐัธรรมนูญหรือไม 

 ธงคําตอบ กรณีท่ีนายเดชมีความเห็นวา การท่ีเจาหนาท่ีราชทัณฑลงโทษนายเดชโดยตีตรวจท่ีขอเทาท้ัง

สองขางเปนเวลา ๓ เดือน เปนการละเมิดศักดิ์ศรีความเปนมนุษยของนายเดช ตามรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๔๐ 

มาตรา ๔ มิใชขอโตแยงวา บทบัญญัติแหงกฎหมายตองดวยรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๔๐ มาตรา ๖ กลาวคือขัดหรือ

แยงตอรัฐธรรมนูญ แตเปนขอโตแยงวา การกระทําของบุคคลขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ จึงไมตองดวยมาตรา 

๒๖๔ ศาลชั้นตนไมตองสงขอโตแยงของนายเดชดังกลาวไปใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย (คําวินิจฉัยศาล 

รธน.ท่ี ๒/๒๕๔๓) 

 ขอสอบอัยการ สนามใหญ ๒๕๖๕ 

 คําถาม นายกรซ่ึงเปนสมาชิกสภาผูแทนราษฎรรวมกับนายกริททํารายนายกันจนไดรับอันตรายแกกาย

สาหัส หลังจากมีพระราชกฤษฎีกายุบสภาผูแทนราษฎร พนักงานสอบสวนไดออกหมายเรียกนายกรและนายกริท

เพ่ือทําการสอบสวนโดยสั่งใหนายกรและนายกริทพิมพลายนิ้วมือเพ่ือตรวจสอบประวัติอาชญากรรม แตนายกร

และนายกริทไมปฏิบัติตามโดยอางวาตนเองเปนผูมีชื่อเสียง พนักงานสอบสวนจึงแจงขอกลาวหาแกนายกรและ

นายกริทแลวสงสํานวนใหพนักงานอัยการเพ่ือดําเนินคดีตามกฎหมาย ระหวางการพิจารณาของพนักงานอัยการ 

นายกริทใหทนายความมายื่นหนังสือขอความเปนธรรม พนักงานอัยการเห็นวาผูตองหาไมมาแสดงตนตอพนักงาน

อัยการขณะยื่นหนังสือรองขอความเปนธรรม พนักงานอัยการเห็นวาผูตองหาไมมาแสดงตนตอพนักงานอัยการ

ขณะยื่นหนังสือ จึงสั่งยุติการรองขอความเปนธรรมและมีคําสั่งฟองและยื่นฟองนายกรและนายกริทเปนจําเลยตอ

ศาลชั้นตน ฐานรวมกันทํารายรางกายจนเปนเหตุใหผูถูกทํารายไดรับอันตรายแกการสาหัส และทราบคําสั่งของเจา

พนักงานซ่ึงสั่งการตามอํานาจท่ีมีกฎหมายใหไว ไมปฏิบัติตามคําสั่งนั้นโดยไมมีเหตุหรือขอแกตัวอันสมควร ตาม

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๘๓, ๒๙๗, ๓๖๘ จําเลยท้ังสองใหการปฏิเสธ คดีนี้ประชาชนใหความสนใจ โฆษก

สํานักงานอัยการสูงสุดจึงไดแถลงผลการพิจารณาคดีใหประชาชนและสื่อมวลชนทราบ 

 ในระหวางการพิจารณาของศาลชั้นตน นายกริทยื่นคํารองขอใหสงเรื่องไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือวินิจฉัย

วา  

(ก) ระเบียบสํานักงานอัยการสูงสุดวาดวยการดําเนินคดีของพนักงานอัยการ พ.ศ. ๒๕๖๕ ท่ีกําหนดใหการ

รองขอความเปนธรรมตอพนักงานอัยการ ผูตองหาตองแสดงตนตอพนักงานอัยการขณะยื่นหนังสือ ขัดหรือแยงตอ

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา ๖๘ วรรคหนึ่ง ท่ีบัญญัติวา ใหประชาชนเขาถึงกระบวนการยุติธรรมได

โดยสะดวก รวดเร็ว และไมเสียคาใชจายสูงเกินสมควร  

 (ข) การไมพิมพลายนิ้วมือตามคําสั่งของพนักงานสอบสวน ไมเปนความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา 

มาตรา ๓๖๘ เพราะขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา ๒๖ วรรคหนึ่ง ท่ีบัญญัติวา การตรา

กฎหมายท่ีมีผลเปนการจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลตองเปนไปตามเง่ือนไขท่ีบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ และ

มาตรา ๒๘ วรรคหนึ่ง ท่ีบัญญัติวา บุคคลยอมมีสิทธิและเสรีภาพในรางกาย  

 (ค) การท่ีโฆษกสํานักงานอัยการสูงสุดแถลงผลการพิจารณาคดีของตนตอประชาชนและสื่อมวลชน ขัด

หรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา ๒๙ วรรคหนึ่ง ท่ีบัญญัติวา ในคดีอาญา ใหสันนิษฐานไว



 ๑๕ 

กอนวาผูตองหาหรือจําเลยไมมีความผิด ศาลชั้นตนมีคําสั่งใหสงเรื่องดังกลาวตามคํารองของนายกริทไปยังศาล

รัฐธรรมนูญเพ่ือพิจารณาวินิจฉัย สวนนายกรตอสูวาตนยังมีสถานะเปนสมาชิกสภาผูแทนราษฎรเพราะยังไมมีการ

เลือกใหม พนักงานสอบสวนไมมีอํานาจหมายเรียกตนไปทําการสอบสวน 

 ใหวินิจฉัยวา ศาลรัฐธรรมนูญจะรับคํารองของนายกริทในประเด็นตามขอ (ก) (ข) (ค) ไวพิจารณาวินิจฉัย

หรือไม อยางไร และขอตอสูของนายกรฟงข้ึนหรือไม 

ธงคําตอบ (ค) การท่ีนายกริทยื่นคํารองโตแยงวา การท่ีโฆษกสํานักงานอัยการสูงสุดแถลงผลการพิจารณา

คดีของตนตอประชาชนและสื่อมวลชน ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา ๒๙ วรรคหนึ่ง 

เปนการโตแยงวา การกระทําของเจาหนาท่ีของรัฐขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ ไมใชการโตแยงวาบทบัญญัติแหง

กฎหมายขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ ตามมาตรา ๒๑๒ วรรคหนึ่ง กรณีจึงไมอยูในอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญท่ีจะ

พิจารณาวินิจฉัย ดังนั้น ศาลรัฐธรรมนูญจึงไมรับคํารองของนายกริทในประเด็นนี้ไวพิจารณาวินิจฉัย 

 สําหรับขอตอสูของนายกร แมนายกรเปนสมาชิกสภาผูแทนราษฎรซ่ึงไดรับความคุมกันตามรัฐธรรมนูญ

แหงราชอาณาจักรไทย มาตรา ๑๒๕ วรรคหนึ่ง ท่ีหามมิใหออกหมายเรียกตัวสมาชิกสภาผูแทนราษฎรไปทําการ

สอบสวนในฐานะผูตองหาในคดีอาญาในระหวางสมัยประชุม แตเม่ือปรากฏวามีพระราชกฤษฎีกายุบสภา

ผูแทนราษฎร สมาชิกภาพของนายกรจึงส้ินสุดลง ตามมาตรา ๑๐๑ (๑) แมวาจะยังไมมีการเลือกตั้งใหมก็ตาม 

นายกรจึงไมไดรับความคุมกันตามรัฐธรรมนูญ พนักงานสอบสวนจึงมีอํานาจหมายเรียกนายกรไปทําการสอบสวน

ได ดังนั้น ขอตอสูของนายกรฟงไมข้ึน 

 หมายเหตุ ธงคําตอบขอ (ก) กลาวถึงแลว สวนธงคําตอบของ (ข) ขอใหดูในสวนท่ีเก่ียวของตอไป 

 ๒) ขอโตแยงวา คําส่ังหรือคําพิพากษาของศาลขัดหรือแยงรัฐธรรมนูญ ไมใชกรณีตามมาตรา ๒๑๒ 

วรรคหนึ่ง 

เชน ขอโตแยงวา คําสั่งของผูพิพากษาศาลจังหวัดสตูลท่ีสั่งใหจําเลยสงสําเนาคํารองใหแกโจทก ขัดหรือ

แยงตอรัฐธรรมนูญ (คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๘/๒๕๔๑) คําพิพากษาศาลฎีกา ๒ ฉบับ ผูพิพากษาลงชื่อไมครบ

องคคณะ ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ (คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๑๑/๒๕๔๑) การท่ีศาลปกครองกลางและศาล

ปกครองสูงสุดใชกฎหมายยอนหลัง เปนการขัดหรือแยงรัฐธรรมนูญ (คําสั่งศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๓๐/๒๕๕๓) 

ประเด็นท่ีเคยเปนขอสอบ : กรณีโตแยงคําส่ังหรือคําพิพากษาของศาล (Action ของศาล) 

 ขอสอบเนติบัณฑิต สมัยท่ี ๖๓ 

คําถาม (ประเด็นท่ี ๒) บริษัทเอบีซี จํากัด เปนโจทกฟองนายชื่น ซ่ึงเปนสมาชิกสภาผูแทนราษฎร เปน

จําเลยตอศาลชั้นตน ในขอหาหม่ินประมาทโดยการโฆษณา ในวันนัดไตสวนมูลฟองซ่ึงอยูระหวางสมัยประชุม

สามัญนิติบัญญัติของรัฐสภา นายชื่นใหทนายความไปยื่นคํารองตอศาลชั้นตนวา นายชื่นไดรับความคุมกันตาม

รัฐธรรมนูญ (ฉบับป ๒๕๕๐) มาตรา ๑๓๑ วรรคสาม ขอเลื่อนคดีไปจนกวาจะปดสมัยประชุม ศาลชั้นตนมีคําสั่งวา 

กรณีตามคํารองไมตองดวยรัฐธรรมนูญบทมาตราท่ีอาง ใหยกคํารอง วันรุงข้ึนตอนเชา นายชื่นไปยื่นคํารองตอศาล

ชั้นตนขอใหสงเรื่องไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือพิจารณาวินิจฉัยวา การท่ีศาลชั้นตนไตสวนมูลฟองและสั่งประทับฟอง

ของนายชื่นในระหวางสมัยประชุมเปนการดําเนินกระบวนพิจารณาท่ีขัดตอรัฐธรรมนูญ มาตรา ๑๓๑ วรรคสาม  



 ๑๖ 

ศาลชั้นตนมีคําสั่งวา กรณีไมตองดวยรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๕๐ มาตรา ๒๑๑ ท่ีจะสงไปใหศาลรัฐธรรมนูญ

พิจารณาวินิจฉัยได ใหยกคํารอง  

ใหวินิจฉัยวา การท่ีศาลชั้นตนไมสงขอโตแยงของนายชื่นไปใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยเปนการ

ดําเนินกระบวนพิจารณาท่ีขัดตอรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๕๐ มาตรา ๒๑๑ หรือไม  

  ธงคําตอบ การสงเรื่องไปใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๕๐ มาตรา ๒๑๑ วรรค

หนึ่ง ตองเปนการโตแยงวาบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีศาลจะใชบังคับแกคดีขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ แตกรณีตาม

คํารองของนายชื่นเปนการโตแยงวา การดําเนินกระบวนพิจารณาของศาลขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ ไมใชขอ

โตแยงวาบทบัญญัติแหงกฎหมายขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ การท่ีศาลชั้นตนมีคําสั่งไมสงขอโตแยงของนายชื่นไป

ใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยจึงไมเปนการดําเนินกระบวนพิจารณาท่ีขัดตอรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๕๐ 

มาตรา ๒๑๑  (คําวินิจฉัยศาลรธน.ท่ี ๖/๒๕๕๒) 

 ขอสอบเนติบัณฑิต สมัยท่ี ๕๔ 

 คําถาม (ประเด็นท่ี ๑) นายดําตองคําพิพากษาศาลจังหวัดสุพรรณบุรีวา มีความผิดฐานฝาฝนคําสั่งของ

ผูวาราชการจังหวัดซ่ึงไดรับมอบอํานาจจากนายกรัฐมนตรี เรื่อง ระงับการเพาะเลี้ยงกุงกุลาดําระบบความเค็มต่ํา 

ลงโทษตาม พ.ร.บ.สงเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดลอม พ.ศ. ๒๕๓๕ มาตรา ๙, ๙๘ วรรคหนึ่ง จําคุก ๓ เดือน 

นายดําอุทธรณ ศาลอุทธรณภาค ๗ พิพากษายืน นายดําฎีกา ศาลชั้นตนมีคําสั่งไมรับฎีกาเพราะเหตุเปนฎีกาใน

ปญหาขอเท็จจริง นายดําไดยื่นคํารองอุทธรณคําสั่งไมรับฎีกา ศาลฎีกายกคํารองอุทธรณคําสั่ง หลังจากศาลชั้นตน

อานคําสั่งศาลฎีกาแลว นายดํายื่นคํารองตอศาลชั้นตนวา คําสั่งของศาลฎีกาท่ียกคํารองอุทธรณคําสั่งไมรับฎีกา

ของนายดํา ขัดตอรัฐธรรมนูญ พ.ศ. ๒๕๔๐ มาตรา ๒๗๒ ท่ีใหศาลยุติธรรมมี ๓ ชั้นศาล ขอใหศาลชั้นตนสงขอ

โตแยงของนายดําดังกลาวไปใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย ใหวินิจฉัยวา ศาลชั้นตนตองสงขอโตแยงของ

จําเลยดังกลาวไปใหศาลรัฐธรรมนูญหรือไม 

ธงคําตอบ ขอโตแยงของนายดําท่ีวา คําส่ังศาลฎีกาท่ียกคํารองอุทธรณคําส่ังไมรับฎีกาของคูความขัด

หรือแยงตอรัฐธรรมนูญ ป ๒๕๔๐ มาตรา ๒๗๒ นั้น มิใชขอโตแยงวา บทบัญญัติแหงกฎหมายขัดหรือแยงตอ

รัฐธรรมนูญ ตามรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๔๐ มาตรา ๖ นายดําจึงขอใหศาลชั้นตนสงขอโตแยงดังกลาวไปใหศาล

รัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ ฉบบัป ๒๕๔๐ มาตรา ๒๖๔ ไมได ศาลชั้นตนไมจําตองสงขอโตแยง

ของนายดําไปใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย (คําวินิจฉัยศาลรธน.ท่ี ๑๑/๒๕๔๑) 

 ขอสอบผูชวยผูพิพากษา สนามใหญ วันท่ี ๒๕ พฤศจิกายน ๒๕๖๐ 

 คําถาม ประเด็นท่ี ๒ กอนสมัยประชุมสภาผูแทนราษฎร พนักงานอัยการยื่นฟองนายเดน 

สมาชิกสภาผูแทนราษฎร ขอหามีเมทแอมเฟตามีนไวในครอบครอบเพ่ือจําหนาย ศาลชั้นตนมีคําสั่งไมอนุญาตให

ประกัน ระหวางพิจารณาคดีมีพระราชกฤษฎีกาเรียกประชุมสภาผูแทนราษฎร ประธานสภาผูแทนราษฎรขอให

ศาลท่ีพิจารณาคดีอาญาปลอยนายเดน ศาลมีคําสั่งอนุญาตใหปลอยนายเดนโดยใหทําสัญญาประกัน ตีราคา

ประกันหาลานบาท พรอมกําหนดเง่ือนไขหามเดินทางออกนอกประเทศ นายเดนโตแยงคัดคานวา การท่ีศาลตี

ราคาประกันหาลานบาทเปนการเรียกหลักประกันสูงเกินควร และการสั่งหามออกนอกประเทศ เปนการละเมิด



 ๑๗ 

สิทธิเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรอง อันเปนการกระทําท่ีขัดตอรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๖๐ มาตรา ๒๕ และมาตรา 

๒๙ ขอใหศาลสงขอโตแยงไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือวินิจฉัยวาคําสั่งศาลขัดตอรัฐธรรมนูญหรือไม ใหวินิจฉัยวา ศาล

ตองสงขอโตแยงของนายเดนไปยังศาลรัฐธรรมนญูเพ่ือพิจารณาวินิจฉัยหรือไม 

ธงคําตอบ คําขอของนายเดนท่ีขอใหศาลสงขอโตแยงไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือวินิจฉัยนั้น รัฐธรรมนูญ 

ฉบับป ๒๕๖๐ มาตรา ๒๑๒ บัญญัติวา ในการท่ีศาลจะใชบทบัญญัติแหงกฎหมายบังคับแกคดีใด ถาศาลเห็นเอง

หรือคูความโตแยงพรอมดวยเหตุผลวาบทบัญญัติแหงกฎหมายนั้นตองดวยมาตรา ๕ และยังไมมีคําวินิจฉัยของศาล

รัฐธรรมนูญในสวนท่ีเก่ียวกับบทบัญญัตินั้น ใหศาลสงความเห็นเชนวานั้นตอศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือพิจารณาวินิจฉัย 

... กรณีนี้ ไมใชเปนการโตแยงวาบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีศาลจะนํามาใชบังคับแกคดีนั้นขัดหรือแยงตอ

รัฐธรรมนูญหรือไม แตเปนขอโตแยงวา การท่ีศาลตีราคาประกันสูงเกินควรและกําหนดเง่ือนไขหามเดินทางออก

นอกประเทศเปนการกระทําท่ีขัดตอรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๖๐ มาตรา ๒๕ และ ๒๙ จงึไมเขาหลักเกณฑท่ีศาล

จะตองสงเรื่องไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือวินิจฉัย ตามมาตรา ๒๑๒ ศาลจึงไมตองสงขอโตแยงของนายเดนไปยังศาล

รัฐธรรมนูญเพ่ือวินิจฉัย 

 ๓) คํารองเปนทํานองขอใหศาลรัฐธรรมนูญแปลความหมายของรัฐธรรมนูญหรือวินิจฉัยปญหาขอ

กฎหมายหรือขอเท็จจริงในคดี ก็มิใชคํารองตามรัฐธรรมนูญตามมาตรา ๒๑๒ เชน ขอใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณา

วินิจฉัยวา ผูรองเปนผูบริโภคตามรัฐธรรมนูญ มาตรา ๕๗ หรือไม (คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๘/๒๕๔๓) ขอให

ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา คดีอยูในอํานาจศาลปกครองหรือศาลยุติธรรม (คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๓๒-๓๔/

๒๕๔๗) ขอใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา การกระทําของเจาพนักงานและหนวยงานของรัฐขัดหรือแยงตอ

รัฐธรรมนูญหรือไม (คําสั่งศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๑/๒๕๕๖) 

 ๔) ขอโตแยงวา กฎ หรือคําส่ังทางปกครองขัดตอกฎหมายแมบท ไมใชกรณีตามมาตรา ๒๑๒ เชน ขอให

วินิจฉัยวา กฎและคําสั่งทางปกครองท่ีออกโดยคณะกรรมการออยและน้ําตาลทรายเปนการออกเกิน 

ขอบเขตท่ีพระราชบัญญัติออยและน้ําตาลทรายฯใหอํานาจหรือไม (คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๒๗/๒๕๔๔) 

 ๕) ขอโตแยงวา บทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีศาลจะใชบังคับแกคดีขัดหรือแยงกับกฎหมายระดับเดียวกัน 

ไมใชกรณีตามมาตรา ๒๑๒ เชน ขอใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา ประมวลกฎหมายท่ีดิน มาตรา ๙ และมาตรา 

๑๐๘ วรรคหนึ่ง ขัดหรือแยงกับพ.ร.บ.การปฏิรูปท่ีดินเพ่ือเกษตรกรรม พ.ศ. ๒๕๑๘ (คําสั่งศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๔๐/

๒๕๕๖) 

 ๖) ขอใหวินิจฉัยวา รัฐธรรมนูญมาตราหนึ่งขัดตอรัฐธรรมนูญอีกมาตราหนึ่ง ไมใชกรณีตามมาตรา ๒๑๒ 

เชน  ขอใหวินิจฉัยวารัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๕๐ มาตรา ๑๐๑(๓) ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๕๐ 

มาตรา ๑๒๒ หรือไม (คําสั่งศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๔๘/๒๕๕๖) 

 ขอสอบเนติบัณฑิต สมัยท่ี ๗๔ 

 คําถาม ประเด็นท่ี ๒ คณะกรรมการป.ป.ช.ยื่นคํารองตอศาลฎีกา ขอใหวินิจฉัยวา นายเกง รัฐมนตรีชวย

วาการ ฝาฝนหรือไมปฏิบัติตามมาตรฐานทางจริยธรรมอยางรายแรง นายเกงใหการปฏิเสธ ระหวางการพิจารณา 

นายเกงยื่นคํารองขอใหศาลฎีกาสงขอโตแยงนายเกงวา รัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๓๕ วรรคสาม ท่ีใหอํานาจศาลฎีกา



 ๑๘ 

สั่งใหนายเกงหยุดปฏิบัติหนาท่ี ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๙ วรรคสอง ท่ีหามสันนิษฐานไวกอนวา

จําเลยมีความผิด ใหวินิจฉัยวา ขอโตแยงของนายเกง ตองดวยหลักเกณฑท่ีศาลรัฐธรรมนูญจะรับวินิจฉัยหรือไม 

 ธงคําตอบ ขอโตแยงของคูความท่ีศาลท่ีพิจารณาคดีตองสงไปใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ 

มาตรา ๒๑๒ วรรคหนึ่ง ตองเปนขอโตแยงวา บทบัญญัติแหงกฎหมายขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มิใชขอโตแยงวา

บัญญัติแหงรัฐธรรมนูญขัดหรือแยงตอบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญดวยกัน คํารองของนายเกงท่ีโตแยงวา 

รัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๓๕ วรรคสาม ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๙ วรรคสอง จึงไมตองดวยหลักเกณฑท่ี

ศาลรัฐธรรมนูญจะมีอํานาจรับวินิจฉัย (เทียบ คําสั่งศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๔๘/๒๕๕๖) 

 (๗) ขอโตแยงวา กฎหมายนั้นตราข้ึนโดยไมถูกตองตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ ไมใชกรณีตาม

มาตรา ๒๑๒ เหตุผลเนื่องจากตัวบทมาตรา ๒๑๒ กลาวถึงเฉพาะ “บทบัญญัติแหงกฎหมาย” ซ่ึงหมายถึง 

“ถอยคํา” หรือ “เนื้อหาสาระ” ของกฎหมายเทานั้น ประกอบกับการตรากฎหมายเปนกระบวนการทางนิติบัญญัติ 

และการควบคุมมิใหการตรากฎหมายขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ รัฐธรรมนูญมีบทบัญญัติเก่ียวกับกระบวนการ

เสนอเรื่อง ผูมีสิทธิเสนอเรื่อง และกําหนดเวลาเสนอเรื่องไปยังศาลรัฐธรรมนูญไวเปนเฉพาะแลว กลาวคือ กรณีของ

พระราชบัญญัติอยูในมาตรา ๑๔๘ และกรณีของพระราชกําหนดอยูในมาตรา ๑๗๓ คูความในคดีจะขอใหศาลท่ี

พิจารณาคดสีงขอโตแยงวา การตรากฎหมายไมถูกตองตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ หรือการตรากฎหมายขัด

หรือแยงตอรัฐธรรมนูญ ไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือพิจารณาวินิจฉัยไมได 

 ขอโตแยงวา การตรากฎหมายไมถูกตองตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญนั้น เม่ือศึกษาคําวินิจฉัยของศาล

รัฐธรรมนูญจะพบวา มีอยู ๒ ลักษณะ ไดแก  

 ๑) ขอโตแยงวา กระบวนการในการตรากฎหมาย ซ่ึงหมายถึงข้ันตอนในการเสนอและพิจารณา

กฎหมาย ไมถูกตองตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ  

 กรณีโตแยงเก่ียวกับกระบวนการในการตราพระราชบัญญัติ เชน 

 คําวินิจฉัยศาลรธน.ท่ี ๓๑ ถึง ๓๒/๒๕๖๓ เปนกรณีจําเลยในคดีลมละลายขอใหศาลลมละลายกลางสง

เรื่องไปใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา การตราพระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมพระราชกําหนดบริษัทบริหารสินทรัพย 

พ.ศ. ๒๕๔๑ พ.ศ. ๒๕๕๐ มิใชเรื่องรีบดวนเพ่ือรักษาความม่ันคงทางเศรษฐกิจของประเทศ แตเปนการกระทํา

เพ่ือใหไดเปรียบในทางเศรษฐกิจแกภาคเอกชน จึงขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา ๗๗ วรรคหนึ่ง 

 ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา เปนการโตแยงเก่ียวกับกระบวนการในการตรากฎหมาย ซ่ึงรัฐธรรมนูญ 

มาตรา ๑๔๘ กําหนดกระบวนการในการรองหรือผูมีสิทธิรองขอใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยไวเปนการเฉพาะแลว 

และมาตรา ๒๑๒ วรรคหนึ่ง มิไดใหสิทธิโตแยงวากระบวนการตรากฎหมายไมถูกตอง จึงไมจําตองวินิจฉัยในสวนนี้ 

 กรณีโตแยงเก่ียวกับกระบวนการในการตราพระราชกําหนด เชน 

 คําวินิจฉัยศาลรธน.ท่ี ๔/๒๕๖๖ เปนกรณีจําเลยในคดีฟองขับไล โตแยงประเด็นหนึ่งวา พระราชกําหนด

บริษัทบริหารสินทรัพย พ.ศ. ๒๕๔๑ มาตรา ๖ ท่ีกําหนดใหการโอนสินทรัพยไปยังบริษัทบริหารสินทรัพย ถาเปน

สินทรัพยอยางอ่ืนท่ีมิใชสิทธิจํานอง สิทธิจํานํา หรือสิทธิอันเกิดแตการคํ้าประกัน ใหหลักประกันนั้นตกแกบริษัท

บริหารสินทรัพยดวย สงผลกระทบตอสิทธิในทรัพยสินของจําเลย และนิติบุคคลอ่ืนหรือบริษัทบริหารสินทรัพยผู



 ๑๙ 

โอนสิทธิเรียกรอง จึงขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญหลายมาตรา รวมท้ังมาตรา ๑๗๒ ท่ีบัญญัติวา “ในกรณีเพ่ือ

ประโยชนในอันท่ีจะรักษาความปลอดภัยของประเทศ ความปลอดภัยสาธารณะ ความม่ันคงในทางเศรษฐกิจของ

ประเทศ หรือปองปดภัยพิบัติสาธารณะ พระมหากษัตริยจะทรงตราพระราชกําหนดใหใชบังคับดังเชน

พระราชบัญญัติก็ได ...” 

 ศาลรัฐธรรมนูญเห็นวา รัฐธรรมนูญ มาตรา ๑๗๒ เปนบทบัญญัติในหมวด ๘ วาดวยคณะรัฐมนตรีท่ี

บัญญัติเก่ียวกับกระบวนการตราพระราชกําหนด ซ่ึงรัฐธรรมนูญ มาตรา ๑๗๓ บัญญัติกระบวนการรองหรือผูมี

สทิธิรองขอใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาไวเปนการเฉพาะแลว การยื่นคํารองตามรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๑๒ มิไดให

สิทธิโตแยงวากระบวนการตรากฎหมายไมถูกตองตามรัฐธรรมนูญ ไมจําตองวินิจฉัยในสวนนี้  

 ขอโตแยงท่ีถือวาเปนขอโตแยงเก่ียวกับกระบวนการในการตรากฎหมายท่ีนาสนใจยังมีอีกเชน ขอโตแยงวา 

การประชุมเพ่ือพิจารณาและลงมติเห็นชอบกับรางกฎหมายฉบับนั้น องคประชุมของสภาผูแทนราษฎรหรือ

วุฒิสภาไมครบ กลาวคือไมถึงก่ึงหนึ่งของจํานวนสมาชิกท้ังหมดเทาท่ีมีอยูของสภานั้น ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 

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

 ๒) ขอโตแยงวา รูปแบบของกฎหมาย ซ่ึงหมายถึงถอยคําหรือขอความท่ีรัฐธรรมนูญบังคับวาตองมีอยูใน

กฎหมายนั้น ไมเปนไปตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ 

 ในรัฐธรรมนูญฉบับป ๒๕๖๐ รูปแบบกฎหมายอยูในมาตรา ๒๖ วรรคหนึ่ง ท่ีบัญญัติวา  

 “มาตรา ๒๖ การตรากฎหมายท่ีมีผลเปนการจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคล ...ตองระบุเหตุผลความ

จําเปนในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพไวดวย” 

 กฎหมายท่ีตราข้ึนภายหลังรัฐธรรมนูญฉบับป ๒๕๖๐ มีผลใชบังคับ หากเปนกฎหมายท่ีมีบทบัญญัติจํากัด

สิทธิหรือเสรีภาพของบุคคล จะระบุเหตุผลความจําเปนในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพไวในคําปรารภดวยเสมอ 

ดังเชน พ.ร.บ.การรักษาความม่ันคงปลอดภัยไซเบอร พ.ศ. ๒๕๖๒ มีถอยคําในคําปรารภ วรรคสองวา “เหตุผล

และความจําเปนในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามพระราชบัญญัตินี้  ก็เพ่ือใหการรักษาความม่ันคง

ปลอดภัยไซเบอรมีประสิทธิภาพและเพ่ือใหมีมาตรการปองกัน รับมือ และลดความเสี่ยงจากภัยคุกคามทางไซเบอร

อันกระทบตอความม่ันคงของรัฐและความสงบเรียบรอยภายในประเทศ ซ่ึงการตราพระราชบัญญัตินี้สอดคลองกับ

เง่ือนไขท่ีบัญญัติไวในมาตรา ๒๖ ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยแลว” 

 สวนแนวคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนญูกรณีโตแยงวา การตรากฎหมายไมถูกตองตามบทบัญญัติแหง

รัฐธรรมนูญเพราะเหตุรูปแบบของกฎหมายไมเปนไปตามท่ีรัฐธรรมนูญกําหนด เชน 

 คําวินิจฉัยศาลรธน.ท่ี ๙/๒๕๖๓ เปนกรณีคูความในศาลปกครองกลางขอใหสงเรื่องไปใหศาลรัฐธรรมนูญ

วินิจฉัยวา พ.ร.บ.บําเหน็จบํานาญ (ฉบับท่ี ๕) พ.ศ. ๒๕๐๒ มาตรา ๙ (ใหบํานาญปกติจํากัดจํานวนไวอยางสูงไม

เกินเงินเดือนเดือนสุดทาย) เปนการจํากัดสิทธิในการรับบํานาญของขาราชการท่ีมีเวลาราชการมากกวา ๕๐ ป 

โดยเฉพาะเจาะจง ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๖ วรรคสอง เพราะการประกาศใชบังคับพ.ร.บ.ฉบับนี้มิได

ระบุเหตุผลความจําเปนในการจํากัดสิทธิไว 



 ๒๐ 

 ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา การยื่นคํารองตามรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๑๒ วรรคหนึ่ง มิไดใหสิทธิโตแยงวา 

กฎหมายตราข้ึนโดยไมถูกตองตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญได ศาลรัฐธรรมนูญจึงไมจําตองวินิจฉัยในประเด็นนี้ 

 คําวินิจฉัยศาลรธน.ท่ี ๒/๒๕๖๔ เปนกรณีผูฟองคดีในศาลปกครองกลางขอใหศาลปกครองกลางสงเรื่อง

ไปใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา การตรา พ.ร.บ.วาดวยการเวนคืนอสังหาริมทรัพย พ.ศ. ๒๕๓๐ มาตรา ๓๔ ไมได

ระบุเหตุผลความจําเปนในการจํากัดสิทธิไว ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๖ วรรคหนึ่ง  

 ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา เปนการโตแยงเก่ียวกับกระบวนการในการตราพ.ร.บ.วาดวยการเวนคืน

อสังหาริมทรัพย พ.ศ. ๒๕๓๐ ตราข้ึนโดยไมถูกตองตามรัฐธรรมนูญ ซ่ึงรัฐธรรมนูญ มาตรา ๑๔๘ กําหนด

กระบวนการในการรองหรือผูมีสิทธิรองขอใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยไวเปนการเฉพาะแลว การยื่นคํารองตาม

มาตรา ๒๑๒ มิไดใหสิทธิโตแยงวากระบวนการตรากฎหมายไมถูกตองแตอยางไร จึงไมจําตองวินิจฉัยในสวนนี้ 

 ขอสังเกต : ตามรัฐธรรมนูญฉบับป ๒๕๔๐ และป ๒๕๕๐ ในกรณีท่ีเปนกฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพ 

ตองระบุบทบัญญัตริัฐธรรมนูญท่ีใหอํานาจในการตรากฎหมายนัน้ สวนในรัฐธรรมนูญป ๒๕๖๐ ใหระบุเหตุผล

ความจําเปนท่ีตองจํากัดสิทธิและเสรีภาพ ตามมาตรา ๒๖ วรรคหนึ่ง ตอนทาย  

 ประเด็นท่ีเคยเปนขอสอบ กรณีโตแยงกระบวนการหรือข้ันตอนในการตรากฎหมาย 

 ขอสอบเนติบัณฑิต สมัยท่ี ๖๒  

 คําถาม (ประเด็นท่ี ๑)  พนักงานอัยการฟองนายเกงและนายกลา ผูดําเนินรายการสถานีวิทยุชุมชนแหง

หนึ่งตอศาลชั้นตน กลาวหาวารวมกันโฆษณาเครื่องดื่มแอลกอฮอล อันเปนการอวดอางสรรพคุณหรือชักจูงใจให

ผูอ่ืนดื่มเครื่องดื่มแอลกอฮอล อันเปนความผิดตามพ.ร.บ.ควบคุมเครื่องดื่มแอลกอฮอล พ.ศ. ๒๕๕๑ มาตรา ๓๒ 

วรรคหนึ่ง ขอใหลงโทษตามมาตรา ๔๓ นายเกงและนายกลาปฏิเสธ กอนวันนัดสืบพยานโจทก นายกลายื่นคํารอง

ขอใหศาลชั้นตนสงขอโตแยงของตนไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือพิจารณาวินิจฉัยวา พ.ร.บ.ควบคุมเครื่องดื่ม

แอลกอฮอล พ.ศ. ๒๕๕๑ ตราข้ึนโดยไมถูกตองตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ เพราะการประชุมสภานิติบัญญัติ

แหงชาติเพ่ือพิจารณารางกฎหมายฉบับนี้ องคประชุมขณะลงมติในวาระท่ี ๑ ไมครบตามท่ีรัฐธรรมนูญบัญญัติไว 

กฎหมายฉบับนี้จึงไมมีผลใชบังคับ ใหวินิจฉัยวา ศาลชั้นตนตองสงคํารองของนายกลาไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือ

พิจารณาวินิจฉัยหรือไม  

 ธงคําตอบ การสงขอโตแยงไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือพิจารณาวินิจฉัยวา บทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีศาลจะ

ใชบังคับแกคดีขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ ตามรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๕๐ มาตรา ๒๑๑ คูความในคดีขอใหสงไปได

เฉพาะประเด็นท่ีวา บทบัญญัติหรือเนื้อความของกฎหมายท่ีศาลจะใชบังคับแกคดีนั้น แตกรณีตามคํารองเปนการ

โตแยงกระบวนการตรากฎหมายไมถูกตองตามรัฐธรรมนูญฉบับป ๒๕๕๐ มาตรา ๑๕๔ ซ่ึงบทบัญญัติมาตรา ๑๕๔ 

มิไดใหสิทธิแกนายเกงหยิบยกเปนประเด็นโตแยงตอศาลรัฐธรรมนูญได ศาลชั้นตนจึงไมจําตองขอโตแยงของนาย

เกงไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือพิจารณาวินิจฉัย (เทียบ คําวินิจฉัยศาลรธน.ท่ี ๖ ถึง ๗/๒๕๕๒)  

 ขอสอบผูชวยผูพิพากษา สนามใหญ วันท่ี ๔ มิถุนายน ๒๕๕๙ 

 คําถาม (ประเด็นท่ี ๒) พนักงานอัยการเปนโจทกฟองนายสุขเปนจําเลยตอศาลชั้นตนกลาวหาวา นายสุข

กระทําความผิดฐานไมติดตั้งระบบติดตามเรือประมงและหนวงเหนี่ยวกักขังเด็กเพ่ือบังคับใชแรงงาน อันเปน



 ๒๑ 

ความผิดตามพระราชกําหนดการประมง พ.ศ. ๒๕๕๘ มาตรา ๘๑(๑), ๑๕๑ และพระราชบัญญัติปองกันและ

ปราบปรามการคามนุษย พ.ศ. ๒๕๕๑ มาตรา ๔, ๖ (๑), ๕๒ นายสุขใหการปฏิเสธ และยื่นคํารองตอท่ีประชุมใหญ

ศาลฎีกาผานศาลชั้นตน ขอใหท่ีประชุมใหญศาลฎีกาเสนอเรื่องไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือพิจารณาวินิจฉัยวา พระ

ราชกําหนดประมง พ.ศ. ๒๕๕๘ ไมชอบดวยรัฐธรรมนูญ (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. ๒๕๕๗  เพราะการออกพระราช

กําหนดดังกลาวไมไดมีกรณีฉุกเฉินท่ีมีความจําเปนรีบดวนตามเง่ือนไขดังท่ีบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ (ฉบับ

ชั่วคราว) พ.ศ. ๒๕๕๗ มาตรา ๒๑ ใหวินิจฉัยวา ท่ีประชุมใหญศาลฎีกาตองเสนอคํารองของนายสุขไปยังศาล

รัฐธรรมนูญหรือไม 

 ธงคําตอบ แมศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจวินิจฉัยปญหาวา กฎหมายใดขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ (ฉบับ

ชั่วคราว) พ.ศ. ๒๕๕๗ หรือไม ตามมาตรา ๒๕ และท่ีประชุมใหญศาลฎีกามีอํานาจเสนอปญหาดังกลาวท่ีเกิดข้ึนใน

การพิจารณาคดีของศาลยุติธรรมไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือพิจารณาวินิจฉัย ตามรัฐธรรมนูญ (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 

๒๕๕๗ มาตรา ๕  วรรคสอง แตเนื้อหาตามคํารองของนายสุข ถือไดวาเปนกรณีนายสุขโตแยงวา พระราชกําหนด

ประมง พ.ศ. ๒๕๕๘ มีการตราท่ีไมไดมีกรณีฉุกเฉินท่ีมีความจําเปนรีบดวนตามเง่ือนไขในการออกพระราชกําหนด

ท่ีบัญญัติไวในมาตรา ๒๑ ถือไดวา เปนกรณีนายสุขโตแยงเก่ียวกับกระบวนการในการตราพระราชกําหนดไมชอบ

ดวยรัฐธรรมนูญ ซ่ึงรัฐธรรมนญู (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. ๒๕๕๗ ไมมีบทบัญญัติใหศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจพิจารณา

วินิจฉัยในเรื่องดังกลาว ท่ีประชุมใหญศาลฎีกาจึงไมจําตองเสนอปญหาตามคํารองของนายสุขไปยังศาลรัฐธรรมนูญ 

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

 หมายเหตุ 

 ในขณะท่ีรัฐธรรมนูญ (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. ๒๕๕๗ มีผลใชบังคับ การสงขอโตแยงของคูความในคดีวา

บทบัญญัติแหงกฎหมายขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญเปนอํานาจของท่ีประชุมใหญศาลฎีกา ตามมาตรา ๕ วรรคสอง 

ประกอบมาตรา ๔๕ วรรคหนึ่ง 

 ขอสอบผูชวยผูพิพากษา สนามเล็ก วันท่ี ๙ สิงหาคม ๒๕๕๘ 

 คําถาม (ประเด็นท่ี ๓) นายร่ํารวย นายกสมาคมสงเสริมการตั้งครรภโดยอาศัยเทคโนโลยีชวยการเจริญ

พันธ ไปยื่นคํารองตอผูตรวจการแผนดินขอใหสงเรื่องไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือวินิจฉัยวา พ.ร.บ.คุมครองเด็กท่ีเกิด

โดยอาศัยเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธทางการแพทย พ.ศ. ๒๕๕๘ ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 

๒๕๕๗ มาตรา ๑๓ เพราะสมาชิกสภานิติบัญญัติท่ีเขารวมประชุมพิจารณากฎหมายฉบับนี้วาระท่ี ๓ ไมครบองค

ประชุม ใหวินิจฉัยวา ผูตรวจการแผนดินตองสั่งคํารองดังกลาวอยางไร 

ธงคําตอบ กรณีตามคํารองดังกลาว เปนการโตแยงวา กระบวนการในการตรากฎหมายขัดหรือแยงตอ

รัฐธรรมนูญ มิใชเปนการโตแยงวาบทบัญญัติแหงกฎหมายซ่ึงหมายถึงเนื้อหาของกฎหมายขัดหรือแยงตอ

รัฐธรรมนูญ ผูตรวจการแผนดินจึงตองสั่งไมรับคํารอง (เทียบคําวินิจฉัยศาลรัรธน.ท่ี ๖/๒๕๕๓) 

 หมายเหตุ  

๑) ป ๒๕๕๘ สนามเล็กและสนามใหญใชขอสอบเดียวกัน 



 ๒๒ 

๒) ผูตรวจการแผนดินมีอํานาจเสนอเรื่องไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือพิจารณาวินิจฉัยปญหาความชอบดวย

รัฐธรรมนูญของกฎหมาย ตามรัฐธรรมนูญ (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. ๒๕๕๗ มาตรา ๔๕ วรรคหนึ่ง ตอนทาย 

 ประเด็นท่ีเคยเปนขอสอบ กรณีโตแยงรูปแบบของกฎหมาย 

 เนติบัณฑิตสมัยท่ี ๕๕ 

 คําถาม (ประเด็นท่ี ๒) อัยการสูงสุดเปนโจทกฟองนายดํา ท่ีปรึกษารัฐมนตรีชวยวาการกระทรวงแหงหนึ่ง 

ซ่ึงเปนขาราชการการเมืองตามพ.ร.บ.ระเบียบขาราชการการเมือง พ.ศ. ๒๕๓๕ และนายแดงคนสนิทของนายดํา

เปนจําเลยตอศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผูดํารงตําแหนงทางการเมือง กลาวหาวานายดําขมขืนใจหรือจูงใจ

ขาราชการใหจัดซ้ือคอมพิวเตอรจากบริษัทของพรรคพวก อันเปนความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 

๑๔๘ สวนนายแดงชวยพูดโนมนาวขาราชการดังกลาวอันเปนการสนับสนุนการกระทําความผิดของนายดํา 

ภายหลังวันนัดตรวจพยานหลักฐาน ๑ วัน นายดํายื่นคํารองวา พ.ร.ป.วาดวยวิธีพิจารณาคดีอาญาของผูดํารง

ตําแหนงทางการเมือง พ.ศ. ๒๕๔๒ เปนกฎหมายท่ีมีบทบัญญัติอันเปนการเลือกปฏิบัติและจํากัดเสรีภาพใน

รางกายของบุคคลท่ีรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๔๐ มาตรา ๓๐ และ ๓๑ รับรองไว แตไมไดระบุบทบัญญัติแหง

รัฐธรรมนูญท่ีใหอํานาจในการตรา จึงขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๔๐ มาตรา ๒๙ วรรคสอง ใชบังคับ

มิได ขอใหสงขอโตแยงของนายดําไปใหศาลรัฐธรรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยวา ศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผูดํารง

ตําแหนงทางการเมืองตองสงขอโตแยงของนายดําไปใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยหรือไม 

  ธงคําตอบ คํารองของนายดํานั้น บทบัญญัติรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๖๔ วรรคหนึ่ง ใหอํานาจศาล

รัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยในกรณีท่ีมีขอโตแยงวาบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีศาลจะใชบังคับแกคดีขัดหรือแยงตอ

รัฐธรรมนูญ แตตามคํารองของนายดําเปนการโตแยงวา การตรากฎหมายไมถูกตองตามบทบัญญัติแหง

รัฐธรรมนูญ ไมไดโตแยงวาบทบัญญัติแหงกฎหมายขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ ท้ังการตรากฎหมายเปน

กระบวนการทางนิติบัญญัติ การโตแยงวาขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญตองเปนไปตามรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๔๐ 

มาตรา ๒๖๒ วรรคสอง ศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผูดํารงตําแหนงทางการเมืองไมจําตองสงขอโตแยงของนายดํา

ไปใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย (เทียบ คําวินิจฉัยศาลรธน.ท่ี ๓๕-๓๖/๒๕๔๔ และ ๒๖ ถึง ๓๔/๒๕๔๕)  

 หมายเหตุ :  

ตามรัฐธรรมนูญฉบับป ๒๕๔๐ และป ๒๕๕๐ รูปแบบของกฎหมายท่ีเปนกฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพ 

ตองระบุบทบัญญัตริัฐธรรมนูญท่ีใหอํานาจในการตรากฎหมายนั้น สวนในรัฐธรรมนูญป ๒๕๖๐ ใหระบุเหตุผล

ความจําเปนท่ีตองจํากัดสิทธิและเสรีภาพ ตามมาตรา ๒๖ วรรคหนึ่ง ตอนทาย  

ขอสอบเก่ียวกับรูปแบบของกฎหมายในชวงรัฐธรรมนูญฉบับป ๒๕๔๐ และป ๒๕๕๐ ในคําถามจึงเปน

กรณีไมไดระบุบทบัญญัตริัฐธรรมนูญท่ีใหอํานาจในการตรากฎหมายนั้น 

 ขอสอบเนติบัณฑิต สมัยท่ี ๗๑ 

 คําถาม (ประเด็นท่ี ๒) พนักงานอัยการเปนโจทกฟองนายเสริมตอศาลอาญาวา กระทําความผิดฐานมียา

เสพติดใหโทษประเภท ๑ ไวในครอบครองเพ่ือจําหนายและจําหนายยาเสพติดใหโทษประเภท ๑ ระหวางการ

พิจารณาสืบพยานโจทก นายเสริมยื่นคํารองตอศาลอาญาโดยโตแยงวา พ.ร.บ.ยาเสพติดใหโทษ พ.ศ. ๒๕๒๒ (ฉบับ



 ๒๓ 

ท่ี ๖) พ.ศ. ๒๕๖๐ ท่ีโจทกบรรยายฟองขอใหลงโทษจําเลยนั้น มีผลเปนการจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคล แต

มิไดระบุเหตุผลและความจําเปนในการจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพไวดวย จึงไมเปนไปตามรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๖๐ 

มาตรา ๒๖ ซ่ึงบัญญัติวา “การตรากฎหมายท่ีมีผลเปนการจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคล ... ตองระบุเหตุผล

และความจําเปนในการในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพไวดวย” บทบัญญัติของพ.ร.บ.ยาเสพติดใหโทษ พ.ศ. 

๒๕๒๒ (ฉบับท่ี ๖) พ.ศ. ๒๕๖๐ จึงขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ ศาลชั้นตนมีคําสั่งใหยกคํารองและดําเนินการ

สืบพยานตอไป ใหวินิจฉัยวา คําสั่งของศาลอาญาดังกลาวชอบหรือไม 

ธงคําตอบ คําสั่งของศาลอาญาดังกลาวชอบดวยกฎหมายเพราะการโตแยงวา บทบัญญัติตามพ.ร.บ.ยา

เสพติดใหโทษ พ.ศ. ๒๕๒๒ (ฉบับท่ี ๖) พ.ศ. ๒๕๖๐ ไมไดระบุเหตุผลความจําเปนในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ 

ไมเปนไปตามรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๕๐ มาตรา ๒๖ นั้น เปนขอโตแยงเรื่องกระบวนการตรากฎหมาย การ

ตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญหลังจากกฎหมายมีผลใชบังคับแลวตามมาตรา ๒๑๒ ไมอาจหยิบยกประเด็น

ความไมชอบดวยรัฐธรรมนูญของกระบวนการในการตรากฎหมายใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยไดอีก (คําวินิจฉัยศาล 

รธน.ท่ี ๑๖/๒๕๕๑) ท่ีศาลอาญาไมสงขอโตแยงของจําเลยไปใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยจึงชอบแลว 

 ขอสอบอัยการ สนามเล็ก ๘ มิถุนายน ๒๕๖๒ 

 คําถาม จําเลยในคดีท่ีตองหาวากระทําความผิดฐานคามนุษยรองขอตอศาลอาญาใหสงคําโตแยงของ

จําเลยเพ่ือขอใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา พระราชกําหนดแกไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติปองกันและปราบปราม

การคามนุษยฉบับหนึ่ง ตราข้ึนโดยขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๖๐ มาตรา 

๒๖ วรรคหนึ่ง หรือไม เพราะพระราชกําหนดดังกลาวตราข้ึนโดยมิไดระบุเหตุผลความจําเปนในการจํากัดสิทธิ

และเสรีภาพไวดวย ศาลอาญาพิจารณาแลวจึงสงเรื่องใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยตามคํารองของจําเลย 

 ใหวินิจฉัยวา (๑) ในระหวางท่ีศาลอาญาสงความเห็นและคําโตแยงของจําเลยใหศาลรัฐธรรมนูญ ศาล

อาญาจะดําเนินการพิจารณาพิพากษาคดีตอไปไดหรือไม 

 (๒) ในกรณีดังกลาว ศาลรัฐธรรมนูญจะตองพิจารณาคํารองของจําเลยหรือไม 

 ธงคําตอบ (๑) ในระหวางท่ีศาลอาญาไดสงความเห็นและคําโตแยงของจําเลยใหศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือ

พิจารณาวินิจฉัยนั้น รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๖๐ มาตรา ๒๑๒ วรรคหนึ่ง ใหอํานาจ

ศาลท่ีพิจารณาคดีดําเนินการพิจารณาคดีตอไปได แตใหรอการพิพากษาคดีวไวชั่วคราวจนกวาจะมีคําวินิจฉัยของ

ศาลรัฐธรรมนูญ ศาลอาญาจึงมีอํานาจพิจารณาคดีท่ีจําเลยถูกกลาวหาวาฐานคามนุษยตอไปได แตเม่ือการ

พิจารณาคดีเสร็จสิ้นแลว ศาลอาญาจะพิพากษาคดีไปทันทีไมได จะตองรอการพิพากษาคดีไวชั่วคราวจนกวาศาล

รัฐธรรมนูญจะไดมีคําวินิจฉัย เม่ือศาลรัฐธรรมนูญมีคําวินิจฉัยแลว ศาลอาญาจึงจะมีอํานาจพิพากษาคดีนี้ได 

 (๒) เนื่องจากรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๖๐ มาตรา ๒๑๒ วรรคหนึ่ง บัญญัติให

ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยในกรณีท่ีคูความหรือศาลท่ีพิจารณาคดีอางวา บทบัญญัติแหงกฎหมายขัดหรือแยง

ตอรัฐธรรมนูญ การท่ีจําเลยโตแยงวา พระราชกําหนดแกไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการคา

มนุษยฉบับหนึ่ง ตราข้ึนโดยมิไดระบุเหตุผลความจําเปนในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพไวดวย ตามมาตรา ๒๖ 

วรรคหนึ่ง เปนการโตแยงวาพระราชกําหนดดังกลาวมีกระบวนการตราข้ึนโดยไมถูกตองตามบทบัญญัติแหง



 ๒๔ 

รัฐธรรมนญู โดยมิไดโตแยงวบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีใชบังคับแกคดีขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ จําเลยซ่ึงเปนผู

รองจึงไมมีสิทธิรองขอใหศาลอาญาสงเรื่องใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยตามมาตรา ๒๑๒ วรรคหนึ่ง ดังนั้น ศาล

รัฐธรรมนูญจึงไมจําตองวินิจฉัยคํารองของจําเลย 

 ขอสอบเนติบัณฑิต สมัยท่ี ๗๔ 

 คําถาม ประเด็นท่ี ๒ พนักงานอัยการเปนโจทกฟองนายเกงตอศาลอาญา กลาวหาวามีเมทแอมเฟตามีน

ไวในครอบครองเพ่ือการคา นายเกงใหการปฏิเสธ ระหวางการพิจารณา นายเกงยื่นคํารองขอใหศาลอาญาสงขอ

โตแยงนายเกงวา ประมวลกฎหมายยาเสพติดขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา ๗๗ วรรคสอง เพราะผูเสนอ

กฎหมายปกปดผลการประชาพิจารณท่ีมีผูคัดคานเปนจํานวนมาก ใหวินิจฉัยวาขอโตแยงของนายเกง ตองดวย

หลักเกณฑท่ีศาลรัฐธรรมนูญจะรับวินิจฉัยหรือไม 

 ธงคําตอบ ขอโตแยงของนายเกงท่ีวา ประมวลกฎหมายยาเสพติดขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา ๗๗ 

วรรคสอง เพราะผูเสนอกฎหมายปกปดผลการประชาพิจารณท่ีมีผูคัดคานเปนจํานวนมาก อันเปนข้ันตอนในช้ัน

การรางกฎหมาย ถือไดวาเปนขอโตแยงวา กระบวนการในการตรากฎหมายไมชอบดวยรัฐธรรมนูญ  มิใชขอ

โตแยงวาบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ จึงไมตองดวยหลักเกณฑท่ีศาลรัฐธรรมนูญจะมีอํานาจ

รับวินิจฉัย (เทียบ คําสั่งศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๖๔/๒๕๖๓) 

 หลักเกณฑประการท่ี ๓ : ยังไมมีคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในสวนท่ีเกี่ยวกับบทบัญญัตินั้น 

 หากศาลรัฐธรรมนูญเคยมีคําวินิจฉัยมากอนแลววา บทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีคูความในคดีขอใหศาลท่ี

พิจารณาคดีสงไปหรือศาลท่ีพิจารณาคดีสงไปเอง ไมไดขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ ไมวาจะเปนการสงโดยคูความใน

คดีหรือศาล ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๑๒ หรือโดยผูตรวจการแผนดิน ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๓๑ (๑) ยอมไม

มีประโยชนศาลรัฐธรรมนูญจะตองวินิจฉัยซํ้าอีก  

 อยางไรก็ตาม ในกรณีคูความโตแยงวา บทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีศาลจะใชบังคับแกคดีขัดหรือแยงตอ

รัฐธรรมนูญฉบับกอน (ฉบับป ๒๕๕๐) หากรัฐธรรมนูญฉบับกอนมาตราท่ีอางวากฎหมายท่ีศาลจะใชบังคับแกคดี

ไปขัดหรือแยง มีเนื้อหาสอดคลองกับรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๖๐ ศาลรัฐธรรมนูญจะรับวินิจฉัย โดยตั้งประเด็น

วินิจฉัยวา บทบัญญัติแหงกฎหมายดังกลาวขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๖๐ มาตราท่ีมีเนื้อหาสอดคลอง

กับรัฐธรรมนูญฉบับกอน หรือไม 

 คําวินิจฉัยศาลรธน.ท่ี ๑/๒๕๖๒ เปนกรณีศาลอุทธรณแผนกคดีทุจริตฯ สงขอโตแยงของจําเลยไปใหศาล

รัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา พ.ร.ป.วาดวยการปองกันและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. ๒๕๔๒ มาตรา ๙๘/๑                

(ใหศาลพิจารณาคดีโดยยึดรายงานและสํานวนคดีของคณะกรรมการป.ป.ช.เปนหลักในการพิจารณา) ขัดหรือ

แยงตอรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๕๐ มาตรา ๒๙ วรรคหนึ่ง มาตรา ๓๐ มาตรา ๓๓ และ มาตรา ๔๐ (๒)(๓)(๗) 

 ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา  คําโตแยงนี้เปนกรณีท่ีจําเลยท้ังสามโตแยงวาพ.ร.ป.วาดวยการปองกันและ

ปราบปรามการทุจริต พ.ศ. ๒๕๔๒  มาตรา ๙๘/๑ ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๕๐  มาตรา ๒๙ วรรค

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



 ๒๕ 

แลว มีหลักการทํานองเดียวกันในมาตรา ๒๕ มาตรา ๒๖ และ มาตรา ๒๗ วรรคหนึ่ง และวรรคหา ดังนั้น ศาล

รัฐธรรมนูญจึงพิจารณาวินิจฉัยคําโตแยงนี้ตามรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๖๐  ได 

 สวนปญหาวา พ.ร.ป.วาดวยการปองกันและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. ๒๕๔๒ มาตรา ๙๘/๑ ขัดหรือ

แยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๖ หรือไม ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยความวา พ.ร.ป.วาดวยการปองกันและปราบปราม

การทุจริต พ.ศ. ๒๕๔๒ มาตรา ๙๘/๑ ไมไดเปนบทบังคับใหศาลท่ีมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีตองรับฟง

ขอเท็จจริงและพยานหลักฐานเปนยุติตามท่ีปรากฏในรายงานและสํานวนคดีของคณะกรรมการ ป.ป.ช. และ

โจทกยังตองมีภาระการพิสูจนการกระทําและเจตนาของจําเลย สวนจําเลยยังคงมีสิทธินําพยานหลักฐานมาสืบ

หักลางพยานหลักฐานของโจทกไดเชนเดียวกับความผิดอาญาท่ัวไป บทบัญญัติแหงกฎหมายดังกลาวจึงไมขัดหรือ

แยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๖ 

 หลักเกณฑประการท่ี ๔ : ศาลมีอํานาจพิจารณาคดีตอไปได แตตองรอการพิพากษาคดีไวกอน 

 เหตุท่ีใหรอการพิพากษาคดีไวกอน ก็เพราะหากศาลท่ีพิจารณามีคําพิพากษาไปโดยถือวากฎหมายนั้นยังมี

ผลใชบังคับอยู แลวตอมาศาลรัฐธรรมนูญมีคําวินิจฉัยวาบทบัญญัตินั้นขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ ซ่ึงมีผลให

บทบัญญัติแหงกฎหมายนั้นเปนอันใชบังคับมิได ก็จะตองเพิกถอนคําพิพากษาของศาลท่ีพิจารณาคดี ทําใหเกิด

ความยุงยากแกทุกฝาย และในอดีตท่ีผานมา ศาลรัฐธรรมนูญมีคําวินิจฉัยวา บทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีสงไปให

วินิจฉัยโดยคูความในคดีขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญนอยมาก รัฐธรรมนูญตั้งแตฉบับป ๒๕๕๐ มาจนถึงฉบับป 

๒๕๖๐ จึงใหศาลพิจารณาคดีตอไปได แตตองรอการพิพากษาไว  

 หลักเกณฑประการท่ี ๕ : ศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจไมรับวินิจฉัยคํารองท่ีสงไป 

  รัฐธรรมนูญฉบับป ๒๕๖๐ มาตรา ๒๑๒ วรรคสอง บัญญัติวา “ในกรณีท่ีศาลรัฐธรรมนูญเห็นวา คํา

โตแยงของคูความตามวรรคหนึ่ง ไมเปนสาระแกคดีอันควรไดรับการวินิจฉัย ศาลรัฐธรรมนูญจะไมรับเรื่องดังกลาว

ไวพิจารณาก็ได” เปนการใหอํานาจศาลรัฐธรรมนูญไมรับเรื่องท่ีไมเปนสาระแกคดีไววินิจฉัย  

 ๑) คํารองไมไดระบุวา บทบัญญัติแหงกฎหมายมาตราใดขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญมาตราใด และ

เพราะเหตุใด ท้ังนี้ เนื่องจาก พ.ร.ป.วาดวยวธิีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. ๒๕๖๑ มาตรา ๔๒ บัญญัติวา 

คํารองตองทําเปนหนังสือใชถอยคําสุภาพ มีรายการครบถวนตามแบบท่ีกําหนดในขอกําหนดของศาล ซ่ึงอยางนอย

ตองระบุ ... ๒) เรื่องหรือการกระทําท้ังหลายอันเปนเหตุใหตองขอใหศาลมีคําวินิจฉัยพรอมท้ังขอเท็จจริงหรือ

พฤติการณท่ีเก่ียวของ (๓) มาตราของรัฐธรรมนูญและกฎหมายท่ีเก่ียวของกับเหตุในคํารอง และ (๔) คําขอท่ีระบุ

ความประสงคจะใหศาลดําเนินการอยางใดพรอมท้ังเหตุผลสนับสนุนโดยชัดแจง ... 

 คํารองท่ีไมไดระบุวา บทบัญญัติแหงกฎหมายมาตราใดขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญมาตราใด และเพราะ

เหตุใด จึงเปนคํารองท่ีไมชอบดวยมาตรา ๒๑๒ วรรคหนึ่ง ศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจไมรับวินิจฉัย (คําสั่งศาล

รัฐธรรมนูญท่ี ๑๗/๒๕๖๒)  

 ขอสอบผูชวยผูพิพากษา สนามใหญ วันท่ี ๑๕ มิถุนายน ๒๕๕๖ 

 คําถาม (ประเด็นท่ี ๑) นายเดนไดรับเลือกตั้งเปนสมาชิกสภาผูแทนราษฎร ตอมาศาลฎีกาแผนกคดี

เลือกตั้งมีคําพิพากษาเพิกถอนสิทธิเลือกตั้งของนายเดนและสั่งใหมีการเลือกตั้งใหม เพราะเหตุนายเดนสัญญาวาจะ



 ๒๖ 

ใหทรัพยสินแกผูมีสิทธิเลือกตั้ง เปนการไมชอบดวยพ.ร.ป.วาดวยการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎรและการ

ไดมาซ่ึงสมาชิกสมาชิกวุฒิสภา พ.ศ. ๒๕๕๐ มาตรา ๕๓ (๑) หลังจากนั้นไมนานคณะกรรมการการเลือกตั้งเปน

โจทกฟองนายเดนเปนจําเลยตอศาลชั้นตน ขอใหชดใชคาใชจายในการจัดใหมีการเลือกตั้งใหม นายเดนใหการวา 

จํานวนเงินตามฟองสูงเกินไป และยื่นคํารองขอใหศาลชั้นตนสงเรื่องไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือพิจารณาวินิจฉัยวา 

พ.ร.ป.วาดวยการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎรฯ พ.ศ. ๒๕๕๐ มาตรา ๑๑๓ ท่ีบัญญัติใหผูถูกเพิกถอนสิทธิ

เลือกตั้งท่ีเปนเหตุใหมีการเลือกตั้งใหมตองรับผิดชดใชคาใชจายสําหรับการเลือกตั้ง ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ 

ฉบับป ๒๕๕๐ เพราะมีผลใหบุคคลตองรับผิดในการกระทําของตนเกินสมควรแกเหตุ ใหวินิจฉัยวา ศาลชั้นตนตอง

สงขอโตแยงของจําเลยไปยังศาลรัฐธรรมนูญหรือไม 

ธงคําตอบ คํารองของนายเดนไมแจงชัดวา พ.ร.ป.วาดวยการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎรฯ พ.ศ. 

๒๕๕๐ มาตรา ๑๑๓ ขัดหรือแยงตอมาตราใดของรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๕๐ ไมอาจพิจารณาไดวาเปนกรณีมีคํา

วินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในสวนท่ีเก่ียวกับบทบัญญัตินั้นแลวหรือไม จึงไมตองดวยหลักเกณฑของมาตรา ๖ 

ประกอบมาตรา ๒๑๑ ของรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๕๐ แมอํานาจในการรับหรือไมรับคํารองของจําเลยไวพิจารณา

เปนอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญ ตามรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๕๐ มาตรา ๒๑๑ วรรคสอง แตศาลยุติธรรมยอมมี

อํานาจวินิจฉัยวา คําโตแยงของคูความเขาหลักเกณฑตามมาตรา ๒๑๑ วรรคหนึ่ง ท่ีจะสงไปศาลรัฐธรรมนูญหรือไม 

ศาลชั้นตนจึงไมจําตองสงคํารองของนายเดนไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือพิจารณาวินิจฉัย (เทียบ คําพิพากษาฎีกาท่ี 

๖๐๒๘/๒๕๕๐, ๑๐๖๖๐/๒๕๕๓) 

 ๒) ในกรณีคูความในคดีโตแยงวา บทบัญญัติแหงกฎหมายขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญมาตราท่ีบัญญัติเปน

หลักการท่ัวไป ศาลรัฐธรรมนูญไมรับวินิจฉัย โดยใหเหตุผลวา บทบญัญัติดังกลาวมิใชบทบัญญัติท่ีคุมครองสิทธิ

และเสรีภาพของบุคคลเรื่องหนึ่งเรื่องใดโดยเฉพาะ  

คําวินิจฉัยศาลรธน.ท่ี ๑๖/๒๕๖๗ เปนกรณีจําเลยท้ังสองซ่ึงตองคําพิพากษาศาลแขวงพัทยาวามีความผิด

รวมกันออกเช็คโดยมีเจตนาท่ีจะไมใหมีการใชเงินตามเช็ค ตามพ.ร.บ.วาดวยความผิดอันเกิดจากการใชเช็ค พ.ศ. 

๒๕๓๔ มาตรา ๔ ประกอบป.อาญา มาตรา ๘๓ และ ๙๑ ลงโทษจําคุกคนละ ๓ ป ยื่นคํารองโตแยงวา พ.ร.บ.วา

ดวยความผิดอันเกิดจากการใชเช็ค พ.ศ. ๒๕๓๔ มาตรา ๔ เฉพาะในสวนโทษทางอาญา ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ 

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

 ในสวนขอโตแยงเก่ียวกับรัฐธรรมนูญ มาตรา มาตรา ๗๗ วรรคหนึ่ง (ท่ีวา รัฐพึงจัดใหมีกฎหมายเพียง

เทาท่ีจําเปนฯลฯ) และวรรคสาม (ท่ีวา รัฐพึงใชระบบอนุญาตและระบบคณะกรรมการในกฎหมายเฉพาะกรณีท่ี

จําเปน ฯลฯ) ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยความวา รัฐธรรมนูญ มาตรา ๗๗ เปนบทบัญญัติในหมวด ๖ แนวนโยบาย

แหงรัฐท่ีกําหนดแนวทางในการตรากฎหมายเพ่ือใหรัฐพึงมีกฎหมายเพียงเทาท่ีจําเปน กําหนดกรอบแนวทางท้ัง

ในแงเนื้อหาและกระบวนการจัดทํากฎหมาย รวมท้ังการดําเนินการภายหลังจากท่ีกฎหมายมีผลใชบังคับแลว เพ่ือมิ

ใหรัฐตรากฎหมายท่ีมีผลเปนการสรางภาระแกประชาชนโดยไมเหมาะสม มิใชเปนบทบัญญัติท่ีคุมครองสิทธิและ

เสรีภาพของบุคคลโดยตรง ไมมีกรณีท่ีพ.ร.บ.วาดวยความผิดอันเกิดจากการใชเช็ค พ.ศ. ๒๕๓๔ จะขัดหรือแยงตอ



 ๒๗ 

รัฐธรรมนูญ มาตรา ๗๗ คําโตแยงของจําเลยท้ังสองในสวนนี้จึงไมเปนสาระแกคดีอันควรไดรับการวินิจฉัยตาม

รัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๑๒ วรรคสอง 

 คําส่ังศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๓๓/๒๕๖๓ จําเลยขอใหศาลแรงงานภาค ๖ สงขอโตแยงวา พ.ร.บ.คุมครอง

แรงงาน พ.ศ. ๒๕๔๑ มาตรา ๑๒๕ วรรคสาม (ในกรณีท่ีนายจางเปนฝายนําคดีข้ึนสูศาล ตองนําเงินมาวางศาล) 

ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๕๗ (๓)  

 ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา รัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๕๗ (๓) เปนบทบัญญัติอยูในหมวด ๑๖ วาดวยการ

ปฏิรูปประเทศ ซ่ึงเปนบทบัญญัติท่ีกําหนดใหการปฏิรูปประเทศตองดําเนินการบรรลุเปาหมาย ใหสังคมมีความ

สงบสุข เปนธรรม และมีโอกาสอันทัดเทียมกันเพ่ือขจัดความเหลื่อมล้ํา มีลักษณะเปนบทบัญญัติอันเปนหลักการ

ท่ัวไปของบทบัญญัติวาดวยการปฏิรูปของประเทศ มิไดเปนบทบัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในเรื่อง

ใดเรื่องหนึ่งโดยเฉพาะ จึงไมมีกรณีท่ีพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ. ๒๕๔๑ มาตรา ๑๒๕ วรรคสาม จะขัด

หรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๕๗ (๒) ได ถือเปนคําโตแยงท่ีไมเปนสาระอันควรไดรับการวินิจฉัยตามมาตรา 

๒๑๒ วรรคสอง จึงมีคําสั่งไมรับคํารองไวพิจารณาวินิจฉัย  

 คําวินิจฉัยศาลรธน.ท่ี ๓๑ ถึง ๓๒/๒๕๖๓ เปนกรณีจําเลยในคดีลมละลายขอใหศาลลมละลายกลางสง

เรื่องไปใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา พระราชกําหนดบริษัทบริหารสินทรัพย พ.ศ. ๒๕๔๑ มาตรา ๓ มาตรา ๔ 

มาตรา ๔/๑ มาตรา ๖ มาตรา ๗ และมาตรา ๘ ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา ๔ มาตรา ๖๔ และ ๖๘ วรรค

หนึ่ง 

 ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา รัฐธรรมนูญ มาตรา ๔ เปนบทบัญญัติท่ีวางหลักการคุมครองศักดิ์ศรีความเปน

มนุษย สิทธิเสรีภาพ และความเสมอภาคของบุคคล หาไดมีขอความใดท่ีวางหลักการคุมครองสิทธิหรือเสรีภาพ

ไวเปนการเฉพาะ จึงไมจําตองวินิจฉัยในสวนนี้ สําหรับรัฐธรรมนูญ มาตรา ๖๔ และมาตรา ๖๘ วรรคหนึ่ง เปน

บทบัญญัติในหมวด ๖ วาดวยแนวนโยบายแหงรัฐ มิใชบทบัญญัติท่ีคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล

โดยตรง จึงไมมีกรณีท่ีบทบัญญัติแหงกฎหมายใดขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา ๖๔ และมาตรา ๖๘ วรรคหนึ่ง 

 เม่ือศึกษาคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในชวงเวลาท่ีผานมาจะพบวา บทบัญญัติในรัฐธรรมนูญท่ีศาล

รัฐธรรมนูญเห็นวาเปนบทบัญญัติท่ีเก่ียวกับหลักการท่ัวไป มิไดคุมครองสิทธิหรือเสรีภาพไวเปนการเฉพาะ หาก

คูความในคดีโตแยงวาบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีศาลจะใชบังคับแกคดีขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญบทมาตราเหลานี้ 

ศาลรัฐธรรมนูญจะไมรับวินิจฉัยไดแก 

 (๑) รัฐธรรมนูญ หมวด ๕ หนาท่ีของรัฐ (มาตรา ๕๑ ถึงมาตรา ๖๓)  มีคําวินิจฉัยฯท่ี ๑๘/๒๕๖๔ 

โตแยงวากฎหมายท่ีศาลจะใชบังคับแกคดีขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา ๕๓ 

 (๒) รัฐธรรมนูญ หมวด ๖ แนวนโยบายแหงรัฐ (มาตรา ๖๔ ถึงมาตรา ๗๗) มีคําวินิจฉัยฯท่ี ๓๑ ถึง๓๒/

๒๕๖๓ กรณีโตแยงวากฎหมายท่ีศาลจะใชบังคับแกคดีขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา ๖๔ คําวินิจฉัยฯท่ี ๑๘/

๒๕๖๔, ๒๑/๒๕๖๔, ๑๒/๒๕๖๕, ๓๑ ถึง๓๒/๒๕๖๓ กรณีโตแยงวากฎหมายท่ีศาลจะใชบังคับแกคดีขัดหรือแยง

ตอรัฐธรรมนูญ มาตรา ๖๘ และคําวินิจฉัยฯท่ี ๔/๒๕๖๓, ๑๒/๒๕๖๕ กรณีโตแยงวากฎหมายท่ีศาลจะใชบังคับแก

คดีขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา ๗๗ วรรคสาม 



 ๒๘ 

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

กรณีโตแยงวากฎหมายท่ีศาลจะใชบังคับแกคดีขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๕๗ (๓) 

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

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

๒๕๖๖, ๒๐/๒๕๖๖, ๔/๒๕๖๗) 

 ศาลรัฐธรรมนูญไมรับวินิจฉัยขอโตแยงวาบทบัญญัติแหงกฎหมายขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญมาตรา

ดังกลาว โดยกลาววารัฐธรรมนูญมาตรานั้นอยูในหมวดใดและ/หรือวาดวยเรื่องใด แลวตามดวยเหตุผลวา

รัฐธรรมนูญหมวดหรือมาตราดังกลาวเปนบทบัญญัติวาดวยหลักท่ัวไป และมิใชบทบัญญัติท่ีคุมครองสิทธิและ

เสรีภาพของบุคคลโดยตรง  

ดังเชน ในกรณีโตแยงวาบทบัญญัติแหงกฎหมายขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา ๔ ศาลรัฐธรรมนูญจะ

เริ่มจากกลาวถึงมาตรา ๔ วา เปนบทท่ัวไปท่ีวางหลักการคุมครองศักดิ์ศรีความเปนมนุษย สิทธิและเสรีภาพ และ

ความเสมอภาคของบุคคล กรณีโตแยงวาขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา ๕ ศาลรัฐธรรมนูญจะเริ่มจากกลาวถึง

มาตรา ๕ วาเปนบทท่ัวไปท่ีวางหลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ  หรือกรณีโตแยงวาขัดตอ

รัฐธรรมนูญ มาตรา ๖๘ วรรคหนึ่ง ศาลรัฐธรรมนูญจะเริ่มจากกลาวถึงมาตรา ๖๘ วรรคหนึ่ง วาเปนบทบัญญัติใน

หมวด ๖ วาดวยแนวนโยบายแหงรัฐ แลวตามดวยเหตุผลท่ีวา รัฐธรรมนูญหมวดหรือมาตราดังกลาวเปนบทบัญญัติ

วาดวยหลักท่ัวไป และมิใชบทบัญญัติท่ีคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลโดยตรง 

  ขอสอบเนติบัณฑิต สมัยท่ี ๗๓ 

 ประเด็นท่ี ๑ คณะกรรมการการเลือกตั้งยื่นคํารองขอใหเพิกถอนสิทธิสมัครรับเลือกตั้งของนายชื่นเพราะ

เหตุดําเนินการโฆษณาหาเสียงทางวิทยุและโทรทัศนโดยขัดตอหลักเกณฑท่ีคณะกรรมการการเลือกตั้งกําหนด 

ระหวางการพิจารณา นายชื่นขอใหศาลฎีกาแผนกคดีเลือกตั้งสงขอโตแยงวา พ.ร.ป.วาดวยการเลือกตั้งส.ส. พ.ศ. 

๒๕๖๑ มาตรา ๖๙ ท่ีวา การโฆษณาหาเสียงทางวิทยุโทรทัศนตองเปนไปตามหลักเกณฑท่ี ก.ก.ต.กําหนด ไม

สอดคลองกับสภาพการณ ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา ๗๗ วรรคหนึง่ ท่ีวา รัฐพึงยกเลิกหรือปรับปรุง

กฎหมายท่ีไมสอดคลองกับสภาพการณโดยไมชักชา ใหวินิจฉัยวา ศาลรัฐธรรมนูญจะวินิจฉัยคํารองของนายชื่น

อยางไร 

 ธงคําตอบ ขอโตแยงวา พ.ร.ป.วาดวยการเลือกตั้งส.ส. พ.ศ. ๒๕๖๑ มาตรา ๖๙ ท่ีวา การโฆษณาหาเสียง

ทางวิทยุโทรทัศนตองเปนไปตามหลักเกณฑท่ี ก.ก.ต.กําหนด ไมสอดคลองกับสภาพการณ ขัดหรือแยงตอ

รัฐธรรมนูญ มาตรา ๗๗ วรรคหนึ่ง เปนขอโตแยงวา กฎหมายขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ แตมาตรา ๗๗ วรรคหนึ่ง 

อยูในหมวดแนวนโยบายแหงรัฐ เปนเพียงแนวนโยบายใหพึงใชแนวทางในการตรากฎหมาย จึงไมใชกรณี

ท่ีพ.ร.ป.วาดวยการเลือกตั้งส.ส. พ.ศ. ๒๕๖๑ มาตรา ๖๙ จะขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญ มาตรา ๗๗ วรรคหนึ่ง ได 

ศาลรัฐธรรมนูญจึงตองวินิจฉัยวา บทบัญญัติแหงกฎหมายดังกลาวไมไดขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา ๗๗ 

วรรคหนึ่ง (คําวินิจฉัยศาลรัฐน.ฯท่ี ๔/๒๕๖๓) 

 ขอสอบผูชวยผูพิพากษา สนามใหญ  ๒๕๖๕  



 ๒๙ 

 คําถาม ประเด็นท่ี ๓ อัยการสูงสุดยื่นฟองนายหนึ่งในขอหาปฏิบัติหนาท่ีโดยทุจริตเม่ือครั้งดํารงตําแหนง

สมาชิกสภาทองถ่ินแหงหนึ่งตอศาลอาญาคดีทุจริตและประพฤติมิชอบกลาง นายหนึ่งยื่นคํารองตอศาลอาญาคดี

ทุจริตและประพฤติมิชอบกลางวา พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีทุจริตและประพฤติมิชอบ พ.ศ. ๒๕๕๙ มาตรา 

๒๑ วรรคสอง ท่ีบัญญัติวา ในวันตรวจพยานหลักฐาน ถามิไดมีการโตแยงพยานหลักฐานใดหรือมีการโตแยง แตไม

มีเหตุแหงการโตแยงโดยชัดแจง ศาลจะมีคําสั่งรับฟงพยานหลักฐานนั้นโดยไมตองไตสวนก็ไดนั้น เปนบทบัญญัติท่ี

ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา ๕ วรรคหนึ่ง ท่ีบัญญัติวา รัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดของประเทศ 

บทบัญญัติใดของกฎหมาย กฎ หรือขอบังคับ หรือการกระทําใดขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ บทบัญญัติหรือการ

กระทํานั้นเปนอันใชบังคับมิได ใหวินิจฉัยวา ศาลอาญาคดีทุจริตและประพฤติมิชอบกลางจะสั่งคํารองของนายหนึ่ง

อยางไร 

 ธงคําตอบ การยื่นคํารองตามรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๑๒ เพ่ือขอใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวาบทบัญญัติ

แหงกฎหมายใดขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ ตองเปนกรณีบทกฎหมายท่ีจะใชบังคับแกคดีนั้นขัดหรือแยงตอ

บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญในสวนท่ีวางหลักการคุมครองสิทธิหรือเสรีภาพไวเปนการเฉพาะและยังไมมีคําวินิจฉัย

ของศาลรัฐธรรมนูญในสวนท่ีเก่ียวกับบทบัญญัตินั้นมากอน แตรัฐธรรมนูญ มาตรา ๕ เปนเพียงบทบัญญัติท่ีวาง

หลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญเทานั้น หาไดมีขอความใดท่ีเปนการวางหลักการคุมครองสิทธิหรือ

เสรีภาพไวเปนการเฉพาะ คํารองของนายหนึ่งจึงไมตองดวยหลักเกณฑท่ีจะตองสงไปใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย  

ศาลอาญาคดีทุจริตและประพฤติมิชอบกลางตองมีคําสั่งยกคํารองของนายหนึ่ง (เทียบ คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 

๓/๒๕๖๔, ๑๘/๒๕๖๔) 

 การอุทธรณคําส่ังศาลท่ียกคํารองตามมาตรา ๒๑๒ ของผูรอง 

 คําสั่งศาลชั้นตนท่ียกคํารองของคูความตามมาตรา ๒๑๒ เปนคําส่ังระหวางพิจารณา การอุทธรณฎีกา

ตองเปนไปตามบทบัญญัติแหงกฎหมายวาดวยคําสั่งระหวางพิจารณา กลาวคือ คูความจะอุทธรณหรือฎีกาคําสั่ง

ดังกลาวไดตอเม่ือศาลชั้นตนหรือศาลอุทธรณมีคําพิพากษาแลว และอุทธรณหรือฎีกาคําสั่งดังกลาวไปพรอมกับ

อุทธรณหรือฎีกาคําพิพากษา (คําสั่งคํารองศาลฎีกาท่ี ๒๔๗๘/๒๕๔๔, คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๑๕๘๗๓/๒๕๕๓, 

๒๔๔๖/๒๕๔๗, ๒๒๗๓/๒๕๔๘ ) 

 ขอสอบผูชวยผูพิพากษา สนามเล็ก ๕ พฤษภาคม ๒๕๕๕ 

 คําถาม (ประเด็นท่ี ๒) พนักงานอัยการเปนโจทกยื่นฟองนายคลอยและนายเขมตอศาลชั้นตนเม่ือวันท่ี ๒ 

มีนาคม ๒๕๕๓ ซ่ึงเปนเวลาภายหลังพ.ร.บ.วิธีพิจารณาคดียาเสพติด พ.ศ. ๒๕๕๐ มีผลใชบังคับแลว กลาวหาวา 

รวมกันกระทําความผิดฐานมีเมทแอมเฟตามีนไวในครอบครองเพ่ือจําหนาย ขอใหลงโทษตามพ.ร.บ.ยาเสพติดให

โทษ พ.ศ. ๒๕๒๒ มาตรา ๑๕, ๖๖ แกไขเพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญัติยาเสพติดใหโทษ (ฉบับท่ี ๑๕) พ.ศ. ๒๕๔๕

มาตรา ๑๙ กอนวันนัดสืบพยานโจทก นายคลอยยื่นคํารองวา การตราพระราชบัญญัติยาเสพติดใหโทษ (ฉบับท่ี 

๑๕) พ.ศ. ๒๕๔๕ ไมชอบดวยรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๔๐ มาตรา ๑๕๕ ท่ีมีผลใชบังคับอยูในเวลานั้น เพราะการ

ประชุมพิจารณากฎหมายฉบับนี้ของสภาผูแทนราษฎรในวาระท่ีหนึ่ง องคประชุมไมครบ ขอใหสงเรื่องไปยังศาล

รัฐธรรมนูญเพ่ือพิจารณาวินิจฉัย ตามรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๕๐ มาตรา ๒๑๑ ศาลชั้นตนพิจารณาแลวมีคําสั่งวา 



 ๓๐ 

กรณีตามคํารองไมตองดวยบทบัญญัติรัฐธรรมนูญบทมาตราดังกลาว ใหยกคํารอง นายคลอยอุทธรณคําส่ังศาล

ช้ันตนดังกลาวโดยยืนยันวา คํารองของตนตองดวยบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ ขอใหศาลอุทธรณกลับคําสั่งศาล

ชั้นตน ศาลชั้นตนมีคําสั่งรับอุทธรณคําสั่งของนายคลอยและสงอุทธรณคําสั่งดังกลาวพรอมสําเนาเอกสารท่ี

เก่ียวของไปยังศาลอุทธรณ ใหวินิจฉัยวา ศาลอุทธรณชอบท่ีจะวินิจฉัยอุทธรณคําสั่งของนายคลอยอยางไร 

 ธงคําตอบ  ศาลชั้นตนมีคําสั่งยกคํารองของนายคลอยท่ีขอใหสงเรื่องไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือพิจารณา

วินิจฉัยในชวงเวลากอนวันนัดสืบพยานโจทก จึงเปนคําสั่งกอนศาลชั้นตนมีคําพิพากษาหรือคําสั่งวินิจฉัยชี้ขาดคดี 

แมเปนคําสั่งเก่ียวกับคํารองขอตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๕๐ มาตรา ๒๑๑ ก็เปนคําสั่งในข้ันตอน

การดําเนินกระบวนพิจารณาของศาลยุติธรรม ตองถือวาเปนคําสั่งระหวางพิจารณาของศาลชั้นตน จึงตองหาม

อุทธรณคําสั่งนั้นในระหวางพิจารณา ตามป.วิ.อ.มาตรา ๑๙๖ ศาลอุทธรณชอบท่ีจะไมรับวินิจฉัยอุทธรณคําสั่งของ

นายคลอย (เทียบ คําพิพากษาฎีกาท่ี ๒๒๓๗/๒๕๔๘, ๑๕๘๗๓/๒๕๕๓ ) 

๓) กรณีกฎหมายท่ีอางวาขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญถูกยกเลิกไปแลว โดยไมมีกฎหมายใหมคงหลักการ

เดิมตามประเด็นขอโตแยง ศาลรัฐธรรมนูญจะไมรับวินิจฉัย  (คําวินิจฉัยศาลรธน.ท่ี ๑/๒๕๖๐, คําสั่งศาล

รัฐธรรมนูญท่ี ๑๗/๒๕๖๒, คําสั่งศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๒๐/๒๕๖๕) เวนแตเปนกรณีกฎหมายท่ีอางวาขัดหรือแยงตอ

รัฐธรรมนูญถูกยกเลิกไปแลว แตมีกฎหมายใหมคงหลักการเดิมตามประเด็นขอโตแยง ศาลรัฐธรรมนูญจะรับ

วินิจฉัย  

คําวินิจฉัยศาลรธน.ท่ี ๒/๒๕๖๔  คดีนี้ในระหวางการพิจารณาของศาลปกครองกลาง ผูฟองคดียื่นคํารอง

ขอใหสงเรื่องไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือวินิจฉัยวา พ.ร.บ.วาดวยการเวนคืนอสังหาริมทรัพย พ.ศ. ๒๕๓๐ มาตรา 

๓๔ (ท่ีบัญญัติวา การรองขอรับเงินท่ีวางไวตามมาตรา ๓๑ (เงินคาทดแทนการเวนคืนท่ีหนวยราชการนําไปฝากไว

ในบัญชีธนาคาร) ใหรองขอรับภายในสิบป นับแตวันท่ีวางเงิน ถาไมรองขอภายในกําหนดเวลาเชนวานั้น ใหเงิน

นั้นตกเปนของแผนดิน) ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๖ หรือไม 

ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา แมพ.ร.บ.วาดวยการเวนคืนอสังหาริมทรัพย พ.ศ. ๒๕๓๐ มาตรา ๓๔ ถูก

ยกเลิกโดยพ.ร.บ.วาดวยการเวนคืนอสังหาริมทรัพย พ.ศ. ๒๕๖๒ มาตรา ๓ แตพ.ร.บ.วาดวยการเวนคืน

อสังหาริมทรัพย พ.ศ. ๒๕๖๒ มาตรา ๔๘ ยังคงหลักการเดิมของพ.ร.บ.วาดวยการเวนคืนอสังหาริมทรัพย พ.ศ. 

๒๕๓๐ มาตรา ๓๔ เก่ียวกับกําหนดระยะเวลาในการขอรับเงินคาทดแทน ศาลรัฐธรรมนูญจึงหยิบยกพ.ร.บ.วาดวย

การเวนคืนอสังหาริมทรัพย พ.ศ. ๒๕๓๐ มาตรา ๓๔ ถูกยกเลิกแลวมาวินิจฉัยได ซ่ึงบทบัญญัติดังกลาวศาล

ปกครองกลางจะใชบังคับแกคดี เม่ือผูฟองคดีโตแยงพรอมเหตุผลวา บทบัญญัติดังกลาวขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ 

และยังไมมีคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในสวนท่ีเก่ียวกับบทบัญญัตินี้มากอน กรณีเปนไปตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 

๒๑๒ วรรคหนึ่ง จึงมีคําสั่งรับไวพิจารณาวินิจฉัย 

ปญหาวา พ.ร.บ.วาดวยการเวนคืนอสังหาริมทรัพย พ.ศ. ๒๕๓๐ มาตรา ๓๔ ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ 

มาตรา ๒๖ วรรคหนึ่ง หรือไม ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยความวา พ.ร.บ.วาดวยการเวนคืนอสังหาริมทรัพย พ.ศ. 

๒๕๓๐ มาตรา ๓๔ เปนบทบัญญัติท่ียึดถือเพียงความสะดวกของรัฐแตฝายเดียว โดยไมคํานึงถึงสิทธิท่ีจะไดรับ

คาทดแทนท่ีเปนธรรมของบุคคลซ่ึงเปนเจาของอสังหาริมทรัพยท่ีถูกเวนคืน และยังไมคํานึงถึงกรณีท่ีเจาของ



 ๓๑ 

อสังหาริมทรัพยผูมีสิทธิไดรับเงินคาทดแทนอาจมีเหตุขัดของทําใหไมสามารถใชสิทธิของตนไดตามกําหนด

ระยะเวลาดังกลาวได เปนการเพ่ิมภาระเกินความจําเปนและจํากัดสิทธิของบุคคลเกินสมควรแกเหตุ จึงขัดหรือ

แยงตอรัฐธรรมนูญ  มาตรา ๒๖ วรรคหนึ่ง  

๔) โตแยงวา บทบัญญัติแหงกฎหมายในสวนท่ีเปน “บทนิยาม” ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ ศาล

รัฐธรรมนูญไมรับวินิจฉัย เพราะบทนิยามเปนเพียงบทบัญญัติท่ีวาดวยความหมายของถอยคําในตัวบทเพ่ือ

ประโยชนในการแปลความใหสอดคลองกับเจตนารมณของกฎหมายเทานั้น มิใชบทบัญญัติท่ีเปนการจํากัดสิทธิ

และเสรีภาพของบุคคล 

คําวินิจฉัยศาลรธน.ท่ี ๖๓/๒๕๖๕ ศาลอาญาสงขอโตแยงของจําเลยท่ีวา พ.ร.บ.ควบคุมการโฆษณาดวย

เครื่องกระจายเสียง พ.ศ.๒๔๙๓ มาตรา ๓ ท่ีวา ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา ๕ และมาตรา ๓๔ ไปใหศาล

รัฐธรรมนูญวินิจฉัย  

ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา โดยท่ีบทบัญญัติตามความในมาตรา ๓ ซ่ึงเปนบทนิยามคําวา “โฆษณา” 

เพียงแตใหความหมายของถอยคําสอดคลองกับเจตนารมณของกฎหมายเพ่ือการควบคุมวิธีการโฆษณาโดยใช

เครื่องขยายเสียงใหเปนระเบียบเรียบรอยและเหมาะสมเทานั้น ความหมายของคําวา “โฆษณา” มิใชหลักเกณฑ

และเง่ือนไขเกี่ยวกับวิธีการโฆษณาท่ีกฎหมายกําหนดหามกระทํา บทนิยามตามมาตรา ๓ จึงมิใชบทบัญญัติแหง

กฎหมายท่ีศาลจะใชบังคับแกคดี คํารองนี้ไมเปนไปตามหลักเกณฑของมาตรา ๒๑๒ วรรรคหนึง่ ท่ีศาลรฐัธรรมนูญ

จะวินิจฉัย 

คําวินิจฉัยศาลรธน.ท่ี ๓/๒๕๖๖ จําเลยขอใหศาลแพงธนบุรีสงขอโตแยงประเด็นหนึ่งวา พ.ร.ก.บรรษัท

บริหารสนิทรัพย พ.ศ. ๒๕๔๑ มาตรา ๓ บทนิยามของคําวา “การบริหารสินทรัพย” (๑) ในสวนท่ีบัญญัติวา 

“การซ้ือหรือรับโอนสินทรัพยดอยคุณภาพของสถาบันการเงิน” เปนบทบัญญัติท่ีทําใหเกิดความไมเสมอภาคกันใน

การใชกฎหมายระหวางผูจํานองซ่ึงเปนลูกหนี้สถาบันการเงินกับผูจํานองท่ีไมใชลูกหนี้ของสถาบันการเงิน ฯลฯ ขัด

หรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๖ และมาตรา ๒๗ วรรคหนึ่ง 

ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา บทบัญญัติดังกลาวเปนบทบัญญัติวาดวยบทนิยาม ซ่ึงศาลรัฐธรรมนูญเคยมีคํา

วินิจฉัยท่ี ๔๐/๒๕๔๗ และคําวินิจฉัยท่ี ๓๑-๓๒/๒๕๖๓ วินจิฉัยวา บทนิยาม มาตรา ๓ ของพ.ร.ก.บรรษัทบริหาร

สินทรัพย พ.ศ. ๒๕๔๑ เปนเพียงการกําหนดความหมายใหสอดคลองกับเจตนารมณหรือวัตถุประสงคของ

กฎหมายเทานั้น มิใชเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล ไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ  ไมกําหนดเปน

ประเด็นท่ีตองพิจารณาวินิจฉัยในสวนนี้ 

ขอสังเกต : หากบทนิยามท่ีคูความโตแยงวาขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญเปนบทนิยามท่ีมีลักษณะเปน

บทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีศาลจะใชบังคับแกคดีโดยตรง  ศาลรัฐธรรมนูญเคยรับวินิจฉัย เชน คําวินิจฉัยท่ี ๓/

๒๕๖๘ กรณีบทนิยาม คําวา “จําหนาย” เฉพาะในสวนท่ีบัญญัติวา “และใหหมายความรวมถึงมีไวเพ่ือจําหนาย” 

ในประมวลกฎหมายยาเสพติด ซ่ึงเปนบทกฎหมายท่ีเปนขอแพชนะในคดี 

คําวินิจฉัยศาลรธน.ท่ี ๓/๒๕๖๘ จําเลยตองคําพิพากษาถึงท่ีสุดวา มีความผิดฐานมีเมทแอมเฟตามีนไวใน

ครอบครองเพ่ือจําหนาย ตามพ.ร.บ.ยาเสพติดใหโทษ พ.ศ. ๒๕๒๒ มาตรา ๑๕ วรรคสาม (๒) และมาตรา ๖๖ 



 ๓๒ 

วรรคสาม ลงโทษประหารชีวิต ลดโทษหนึ่งในสาม จําคุกตลอดชีวิต ตอมาประมวลกฎหมายยาเสพติดมีผลใชบังคับ 

จําเลยยื่นคํารองขอใหศาลชั้นตนกําหนดโทษใหม โดยใชกฎหมายในสวนท่ีเปนคุณแกจําเลย ตามประมวลกฎหมาย

อาญา มาตรา ๓ ศาลชั้นตนมีคําสั่งยกคํารอง จําเลยอุทธรณ  

ระหวางการพิจารณาของศาลอุทธรณ จําเลยยื่นคํารองวา ประมวลกฎหมายยาเสพติด  มาตรา ๑ บท

นิยาม คําวา “จําหนาย” เฉพาะในสวนท่ีบัญญัติวา “และใหหมายความรวมถึงมีไวเพ่ือจําหนาย” ขัดหรือแยงตอ

รัฐธรรมนูญ มาตรา ๕ และมาตรา ๒๙ เนื่องจากเดิม พ.ร.บ. ยาเสพติดใหโทษ พ.ศ. ๒๕๒๒ ซ่ึงเปนกฎหมายท่ีใช

ขณะจําเลยกระทําความผิด กําหนดใหความผิดฐานจําหนายยาเสพติดใหโทษในประเภท ๑ และความผิดฐานมีไว

ในครอบครองซ่ึงยาเสพติดใหโทษในประเภท ๑ เพ่ือจําหนาย เปนคนละฐานความผิดแยกออกจากกัน แตประมวล

กฎหมายกฎหมายยาเสพติด  มาตรา ๑ บัญญัติบทนิยามคําวา “จําหนาย” ใหหมายความรวมถึงมีไวเพ่ือจําหนาย

ดวย มีผลทําใหผูกระทําความผิดฐานมียาเสพติดใหโทษไวในครอบครองเพ่ือจําหนายตามกฎหมายเดิมท่ีถูกยกเลิก

ไปแลว ตองมีความผิดและรับโทษฐานจําหนายยาเสพติดใหโทษท่ีเปนเหตุฉกรรจ ตามประมวลกฎหมาย ยาเสพติด 

มาตรา ๑๔๕ วรรคสองและวรรคสาม อันเปนกฎหมายท่ีบัญญัติข้ึนใหมภายหลังการกระทําความผิด บทนิยาม

ดังกลาวเปนกฎหมายท่ีใชบังคับยอนหลังเพ่ือลงโทษบุคคลซ่ึงขัดตอหลักนิติธรรม ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ 

มาตรา ๕ และมาตรา ๒๙ 

ศาลรัฐธรรมนูญเห็นวา  รัฐธรรมนูญ มาตรา ๕  เปนบทท่ัวไปท่ีวางหลักความเปนกฎหมายสูงสุดของ

รัฐธรรมนูญไว  โดยมิไดมีขอความท่ีเปนการคุมครองสิทธิหรือเสรีภาพไวเปนการเฉพาะ ศาลรัฐธรรมนูญไมจําตอง

วินิจฉัยในสวนนี้  จึงมีคําสั่งรับไวพิจารณาวินิจฉัย คงรับวินิจฉัยเฉพาะประเด็นท่ีขอใหวินิจฉัยวา ประมวลกฎหมาย

ยาเสพติด มาตรา ๑ บทนิยามคําวา  “จําหนาย” เฉพาะในสวนท่ีบัญญัติวา  “และใหหมายความรวมถึงมีไวเพ่ือ

จําหนาย”  ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา  ๒๙  หรือไม 

ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา การท่ีประมวลกฎหมายยาเสพติด มาตรา ๑ บัญญัติบทนิยามคําวา “จําหนาย” 

ใหหมายความรวมถึงมีไวเพ่ือจําหนายดวย ทําใหผูกระทําความผิดฐานจําหนายยาเสพติด แตยังคงเหลือยาเสพติด

บางสวนครอบครองอยูกับตัว ไมตองรับผิดทางอาญาท้ังความผิดฐานจําหนายยาเสพติดและความผิดฐานมีไวใน

ครอบครองเพ่ือจําหนายยาเสพติดรวมสองกระทงตามกฎหมายเดิม คงรับผิดทางอาญาฐานจําหนายยาเสพติดเพียง

กระทงเดียวตามกฎหมายใหม ซ่ึงเปนคุณแกผูกระทําผิดมากกวา บทนิยามคําวา “จําหนาย” เฉพาะในสวนท่ี

บัญญัติวา  “และใหหมายความรวมถึงมีไวเพ่ือจําหนาย” จึงมิใชบทบัญญัติท่ีกําหนดโทษเก่ียวกับการกระทํา

ความผิดท่ีหนักกวาโทษท่ีบัญญัติไวในกฎหมายท่ีใชอยูในเวลาท่ีกระทําความผิด อันจะมีผลกระทบตอสิทธิและ

เสรีภาพของบุคคล  ไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๙ วรรคหนึ่ง 

 วิธีการเสนอเรื่องไปยังศาลรัฐธรรมนูญ 

 วิธีการเสนอเรื่องไปยังศาลรัฐธรรมนูญโดยชองทางของมาตรา ๒๑๒ วรรคหนึ่งนั้น มีบัญญัติไวในพ.ร.ป.วา

ดวยวิธีพิจารณาคดีศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. ๒๕๖๑ มาตรา ๔๑ ถึงมาตรา ๔๓ สาระสําคัญคือ หากเสนอโดยคูความ

ตองทําเปนคํารองยื่นตอศาลท่ีพิจารณาคดี ศาลท่ีพิจารณาคดีจะสงไปยังสํานักงานศาลยุติธรรม สํานักงานศาล

ปกครอง หรือกรมพระธรรมนูญ แลวแตกรณี หนวยงานดังกลาวจะเสนอเรื่องไปยังศาลรัฐธรรมนูญตอไป หรือหาก



 ๓๓ 

เปนกรณีศาลเห็นเอง ก็ตองสงไปสํานักงานศาลยุติธรรม สํานักงานศาลปกครอง หรือกรมพระธรรมนูญ แลวแต

กรณี เพ่ือใหเสนอเรื่องตอไปยังศาลรัฐธรรมนูญ  

การบรรยายคํารอง ตองเปนไปตามมาตรา ๔๒ (๑) ถึง (๔) กลาวคือ ตองระบุเรื่องหรือการกระทํา

ท้ังหลายอันเปนเหตุใหตองขอใหศาลรัฐธรรมนูญมีคําวินิจฉัย พรอมท้ังขอเท็จจริงและพฤติการณท่ีเก่ียวของ และ

ตองระบุมาตราของรัฐธรรมนูญและกฎหมายท่ีเกี่ยวของกับเหตุในคํารอง โดยในคําขอตองระบุความประสงคท่ีจะ

ใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยโดยชัดแจงดวย 

 ขอสอบผูชวยผูพิพากษา สนามใหญ ๔ มีนาคม ๒๕๖๖ 

คําถาม (ก) เจาพนักงานตํารวจพบนายจันทรแตงกายเปนภิกษุมีทาทางพิรุธ จึงเขาตรวจสอบ นายจันทร

ยอมรับวามิไดเปนภิกษุ แตแตงกายเปนภิกษุเพ่ือรวมชุมนุมทางการเมือง เจาพนักงานตํารวจจึงจับนายจันทรสง

พนักงานสอบสวนดําเนินคดีในขอหาแตงกายเปนภิกษุตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๒๐๘ พนักงาน

สอบสวนนําตัวนายจันทรไปศาลอาญายื่นคํารองขอใหขังนายจันทรไวในระหวางสอบสวนตามประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความอาญา มาตรา ๗๑ โดยระบุเหตุตามคํารองวามีหลักฐานตามสมควรวานายจันทรไดกระทําความผิด

และมีเหตุอันควรเชื่อวาจะไปกอเหตุอันตรายประการอ่ืน การสอบสวนยังไมแลวเสร็จ นายจันทรยื่นคําคัดคานวา

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา ๒๙ วรรคสาม บัญญัติวา “การควบคุมหรือคุมขังผูตองหาหรือจําเลยให

กระทําไดเพียงเทาท่ีจําเปนเพ่ือปองกันมิใหหลบหนี” เทานั้น แตประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 

๗๑ ประกอบมาตรา ๖๖ (๒) บัญญัติถึงเหตุท่ีจะออกหมายขัง รวมถึงกรณีท่ีจะไปยุงเหยิงกับพยานหลักฐานหรือ

กอนเหตุอันตรายประการอ่ืนดวย อันเปนการกําหนดเหตุท่ีจะออกหมายขังเกินไปกวาเง่ือนไขตามท่ีรัฐธรรมนูญ

แหงราชอาณาจักรไทย มาตรา ๒๙ วรรคสาม บัญญัติไว คํารองของพนักงานสอบสวนจึงไมชอบดวยกฎหมาย 

ไมอาจบังคับได ขอใหยกคํารอง นายอังคารผูพิพากษาศาลอาญาพิจารณาคํารองแลวมีคําสั่งวา ไมมีเหตุสงคํารอง

ไปศาลรัฐธรรมนูญ และอนุญาตใหหมายขังนายจันทรไวในระหวางสอบสวน นายจันทรโตแยงวานายอังคารมีคําสั่ง

ใหออกหมายขังโดยไมสงศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยกอนเปนการไมชอบดวยรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

มาตรา ๒๑๒ 

(ข) นายพุธซ่ึงเคยถูกดําเนินการเชนเดียวกับนายจันทรไดยื่นหนังสือรองเรียนตอผูตรวจการแผนดินวา 

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา ๗๑ ประกอบมาตรา ๖๖ (๒) ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ

แหงราชอาณาจักรไทย มาตรา ๒๙ วรรคสาม โดยมีรายละเอียดของเหตุผลเชนเดียวกับขอ (ก) ผูตรวจการ

แผนดินเห็นวาประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา ๗๑ ประกอบประกอบมาตรา ๖๖ (๒) ในสวนท่ี

บัญญัติใหออกหมายขังไดเม่ือมีเหตุอันควรเชื่อวาจะไปยุงเหยิงกับพยานหลักฐาน หรือกอเหตุอันตรายประการอ่ืน 

มีปญหาความชอบดวยรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา ๒๙ วรรคสาม ซ่ึงกําหนดเง่ือนไขในการควบคุม

หรือคุมขังผูตองหาหรือจําเลยไวเพียงประการเดียวเทานั้น คือใหกระทําไดเทาท่ีจําเปนเพ่ือปองกันมิใหมีการ

หลบหนี จึงเสนอเรื่องใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย 

ใหวินิจฉัยวา  

(ก) ขอโตแยงของนายจันทรฟงข้ึนหรือไม 



 ๓๔ 

(ข) ศาลรัฐธรรมนูญจะวินิจฉัยเรื่องท่ีผูตรวจการเสนอมาวาอยางไร 

คําตอบ (ก) การโตแยงวา บทบัญญัติแหงกฎหมายขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

มาตรา ๒๑๒ นอกจากผูโตแยงจะตองโตแยงพรอมเหตุผลแลว ยังตองขอสงความเห็นตอศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือ

วินิจฉัยดวย แตตามคําคัดคานของนายจันทรเปนเรื่องท่ีประสงคใหศาลอาญามีคําส่ังยกคํารองของพนักงาน

สอบสวนเทานั้น มิไดประสงคใหศาลอาญาสงเรื่องใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย ท่ีนายจันทรอางวาประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา ๗๑ ประกอบมาตรา ๖๖ (๒) กําหนดเหตุท่ีจะออกหมายขังเกินไปกวา

เง่ือนไขตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา ๒๙ วรรคสาม บัญญัติไวนั้น ก็เปนเพียงเหตุผลประกอบ

เพ่ือใหศาลมีคําสั่งยกคํารองเทานั้น นายอังคารจึงชอบท่ีจะมีคําสั่งคํารองของพนักงานสอบสวนไดโดยไมตองสง

เรื่องใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย ขอโตแยงของนายจันทรฟงไมข้ึน (เทียบ คําพิพากษาฎีกาท่ี ๒๐๗๐/๒๕๖๒) 

(ข) ในกรณีท่ีผูตรวจการแผนดินเห็นวาบทบัญญัติแหงกฎหมายใดมีปญหาความชอบดวยรัฐธรรมนูญ 

ผูตรวจการแผนดินยอมมีอํานาจเสนอเรื่องใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยได ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

มาตรา ๒๓๑ (๑) เม่ือตามคํารองของผูตรวจการแผนดินเปนกรณีท่ีผูตรวจการแผนดินขอใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย

วา ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา ๗๑ ประกอบมาตรา ๖๖ (๒) มีปญหาความชอบดวย

รัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญยอมมีอํานาจรับคํารองไววินิจฉัย 

สวนปญหาตามคํารองของผูตรวจการแผนดินนั้น  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา ๒๙ วรรค

สาม มีเจตนารมณใหการกําหนดมาตรการ วิธีการ และพฤติการณในการปฏิบัติตอผูตองหาหรือจําเลย เม่ือ

ผูตองหาหรือจําเลยถูกควบคุมตัวหรือคุมขังอยูในอํานาจรัฐแลว สวนการไดตัวผูตองหาหรือจําเลยมาอยูใน

อํานาจรัฐ รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยไมไดกําหนดเง่ือนไขไวเปนการเฉพาะ ฝายนิติบัญญัติจึงมีอํานาจ

ตรากฎหมายในการออกหมายขังโดยอาศัยเหตุอ่ืน นอกจากเพ่ือปองกันมิใหมีการหลบหนีได ศาลรัฐธรรมนูญจึง

ตองวินิจฉัยวาประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา ๗๑ ประกอบมาตรา ๖๖ (๒) สวนท่ีเปนการ

กําหนดเหตุในการควบคุมหรือคุมขังผูตองหาโดยอาศัยเหตุอ่ืนนอกจากเพ่ือปองกันมิใหมีการหลบหนี ไมขัดหรือ

แยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา ๒๙ วรรคสาม (เทียบ คําวินิจฉัยศาลรธน.ท่ี ๒๔/๒๕๖๕) 

 ผลแหงคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในกรณีตามมาตรา ๒๑๒ 

 รัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๑๒ วรรคทาย บัญญัติวา “คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญใหใชไดในคดีท้ังปวง แต

ไมกระทบตอคําพิพากษาของศาลอันถึงท่ีสุดแลว เวนแตในคดีอาญา ใหถือวาผูซ่ึงเคยถูกศาลพิพากษาวา กระทํา

ความผิดตามบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวาไมชอบดวยมาตรา ๕ นั้น เปนผูไมเคยกระทํา

ความผิดดังกลาว หรือถาผูนั้นยังรับโทษอยูก็ใหปลอยตัวไป แตท้ังนี้ไมกอใหเกิดสิทธิท่ีจะเรียกรองคาชดเชยหรือ

คาเสียหายใดๆ” อันเปนหลักการเดียวกับกรณีมีการยกเลิกกฎหมาย ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๒ 

วรรคสอง สวนเหตุผลท่ีไมใหมีสิทธิเรียกรองคาชดเชยหรือคาเสียหายดวย เปนเพราะในขณะท่ีกระทําความผิด 

กฎหมายนั้นยังมีผลใชบังคับอยู 

 ขอสอบผูชวยผูพิพากษา สนามเล็ก ๒๖ มิถุนายน ๒๕๖๕ 



 ๓๕ 

 คําถาม ประเด็นท่ี ๒ ระหวางท่ีนางสาวปลายฟาซ่ึงตองคําพิพากษาถึงท่ีสุดใหลงโทษจําคุก ๑ ป ฐานยอม

ใหผูอ่ืนทําใหตนเองแทงลูกตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๓๐๑ ศาลรัฐธรรมนูญมีคําวินิจฉัยคํารองท่ีมีผูยื่นใน

คดีอ่ืนวาประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๓๐๑ ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ นางสาวปลายฟาจึงยื่นคํารองตอศาล

ขอใหยกคดีข้ึนพิจารณาใหมโดยพิพากษายกฟองและปลอยตัวไป ศาลพิจารณาแลวเห็นวา คดีของนางสาวปลาย

ฟาถึงท่ีสุดไปกอนศาลรัฐธรรมนูญมีคําวินิจฉัยแลว จึงมีคําสั่งใหยกคํารอง ใหวินิจฉัยวา คําสั่งศาลท่ียกคํารองของ

นางสาวปลายฟาชอบดวยกฎหมายหรือไม 

 ธงคําตอบ รัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๑๒ วรรคสาม บัญญัติใหคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญใชไดในคดีท้ัง

ปวง แตไมกระทบตอคําพิพากษาของศาลอันถึงท่ีสุดแลว เวนแตในคดีอาญาใหถือวาผูซ่ึงเคยถูกศาลพิพากษาวา

กระทําความผิดตามบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวาไมชอบดวยมาตรา ๕ นั้น เปนผูไมเคย

กระทําความผิดดังกลาว ถาผูนั้นยังรับโทษอยูก็ใหปลอยตัวไป ดังนั้น แมคดีนางสาวปลายฟาจะถึงท่ีสุดแลว แตเม่ือ

ยังรับโทษจําคุกอยูก็ตองใหปลอยตัวไป อยางไรก็ตาม นางสาวปลายฟาจะขอใหศาลพิจารณาคดีใหมโดย

พิพากษายกฟองไมได เนื่องจากคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญไมกระทบตอคําพิพากษาของศาลอันถึงท่ีสุด 

ประกอบกับกฎหมายเพียงใหถือวาผูนั้นไมเคยกระทําความผิดเทานั้น มิไดใหศาลมีคําพิพากษาใหม คําสั่งศาล

ชั้นตนท่ียกคํารองขอใหยกคดีข้ึนพิจารณาใหมโดยพิพากษายกฟอง จึงเปนคําสั่งท่ีชอบดวยกฎหมายแลว แตท่ียก

คํารองขอใหปลอยตัวนางสาวปลายฟาเปนคําสั่งท่ีไมชอบดวยกฎหมาย 

 คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญท่ีเคยเปนขอสอบ นอกจากท่ีกลาวถึงแลว  เชน 

 ๑) คําวินิจฉัยศาลรธน.ท่ี ๑๕-๑๖/๒๕๖๔ เปนกรณีศาลรัฐธรรมนูญมีคําวินิจฉัยวา ประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความแพง มาตรา ๓๓ จึงขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๖  

ขอสอบเนติบัณฑิต สมัยท่ี ๗๕ 

 คําถาม คณะกรรมการป.ป.ช.ยื่นคํารองตอศาลฎีกากลาวหานายเดน สมาชิกสภาผูแทนราษฎรวา มี

พฤติการณหลอกลวงประชาชนมารวมลงทุนทําธุรกิจ แตความจริงคือแชรลูกโซวงเงินนับพันลานบาท อันเปนการ

ฝาฝนหรือไมปฏิบัติตามมาตรฐานทางจริยธรรมท่ีออกตามความในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย ขอ ๑๗ ท่ีวา 

ตอง “ไมกระทําการใดท่ีกอใหเกิดความเสื่อมเสียตอเกียรติศักดิ์ในการดํารงตําแหนง” และเปนกรณีท่ีมีลักษณะ

รายแรง ขอใหมีคําพิพากษาใหนายเดนพนจากตําแหนงและเพิกถอนสิทธิสมัครรับเลือกตั้ง นายเดนใหการตอสูคดี

วา ชักชวนประชาชนมารวมลงทุนจริง แตมิไดหลอกลวง และการฝาฝนหรือไมปฏิบัติตามมาตรฐานทางจริยธรรม

ขอดังกลาวตองมีการใชอํานาจหนาท่ีเขาไปเก่ียวของ แตตนไมเคยทําเชนนั้น ขอใหยกคํารอง ในวันนัดพิจารณาครั้ง

แรก เม่ือนายเดน นางแกวซ่ึงเปนภริยานายเดน และนายกลาซ่ึงเปนพยานฝายผูรองเดินมาถึงบริเวณหนาหอง

พิจารณาคดี นางแกวกับนายกลามีปากเสียงกัน นางแกวระงับอารมณไมอยู ถอดรองเทาสนสูงขวางถูกศีรษะของ

นายกลา เม่ือคณะผูพิพากษาออกนั่งพิจารณาขอกลาวหานางแกววา ละเมิดอํานาจศาล นางแกวยื่นคําใหการรับ

สารภาพ พรอมกับยื่นคํารองขอใหสงขอโตแยงของตนไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือวินิจฉัยวา ประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความแพง มาตรา ๓๓ ท่ีกําหนดโทษความผิดฐานละเมิดอํานาจศาล ใหไลออกจากบริเวณศาล หรือจําคุก

ไมเกินหกเดือน หรือปรับไมเกินหารอยบาท หรือท้ังจําท้ังปรับ เปนกําหนดโทษท่ีสูงเกินสมควร จึงขัดหรือแยงตอ



 ๓๖ 

รัฐธรรมนูญ มาตร ๒๖ ท่ีบัญญัติวา กฎหมายท่ีมีผลเปนการจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคล ตองไมจํากัดสิทธิ

หรือเสรีภาพของบุคคลเกินสมควรแกเหตุ หากขอเท็จจริงฟงไดวา นายเดนกระทําการตามขอกลาวหาจริง แตไมได

ใชอํานาจหนาท่ีสมาชิกสภาผูแทนราษฎรเขาไปเก่ียวของ และยังไมเคยมีคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญเก่ียวกับ

บทบัญญัติท่ีนางแกวโตแยง ใหวินิจฉัยวา  

 (ก) ศาลฎีกาจะมีคําพิพากษาใหนายเดนพนจากตําแหนงและเพิกถอนสิทธิสมัครรับเลือกตั้งตามคํารองได

หรือไม 

 (ข) ศาลรัฐธรรมนูญจะตองวินิจฉัยคํารองของนางแกวอยางไร 

 ธงคําตอบ 

 (ก) การท่ีนายเดนซ่ึงเปนสมาชิกสภาผูแทนราษฎรมีพฤติการณหลอกลวงประชาชนมารวมลงทุนทําธุรกิจ 

แตความจริงคือแชรลูกโซวงเงินนับพันลานบาท ยอมมีผลกระทบตอชื่อเสียงและภาพลักษณของนายเดนในฐานะท่ี

เปนสมาชิกสภาผูแทนราษฎรและองคกรสภาผูแทนราษฎรโดยไมอาจหลีกเลี่ยงได การกระทําของนายเดนตามขอ

กลาวหาจึงถือไดวาเปนการกอใหเกิดความเสื่อมเสียตอเกียรติศักดิ์ในการดํารงตําแหนงสมาชิกสภาผูแทนราษฎร

และมีลักษณะเปนการรายแรงมีลักษณะรายแรง แมนายเดนมิไดใชอํานาจหนาท่ีสมาชิกสภาผูแทนราษฎรเขาไป

เก่ียวของดวยก็ตาม ศาลฎีกาจึงมีคําพิพากษาใหนายเดนพนจากตําแหนงและเพิกถอนสิทธิสมัครรับเลือกตั้งตามคํา

รองได (เทียบ คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี คมจ.๑/๒๕๖๕) 

 (ข) ขอโตแยงของนางแกวตามคํารองเปนขอโตแยงวาบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีศาลจะใชบังคับแกคดีขัด

หรือแยงตอรัฐธรรมนูญ และยังไมเคยมีคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญเก่ียวกับบทบัญญัตินั้น ศาลรัฐธรรมนูญยอมมี

อํานาจรับวินิจฉัยขอโตแยงของนางแกวตามคํารอง ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๑๒ วรรคหนึ่ง 

 สวนปญหาตามขอโตแยงนั้น ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา ๓๓ บัญญัติใหศาลมีอํานาจ

ลงโทษผูกระทําความผิดฐานละเมิดอํานาจศาลไดโดยเพียงไลออกจากบริเวณศาล หรือจําคุกไมเกินหกเดือน หรือ

ปรับไมเกินหารอยบาท หรือท้ังจําท้ังปรับ เพ่ือใหศาลมีอํานาจใชดุลพินิจเลือกใหวิธีการตามความเหมาะสมแก

พฤติการณแหงคดีตามหลักความจําเปน หาใชบทบังคับใหศาลตองสั่งลงโทษดวยการจําคุกโดยทันทีไม และแม

กฎหมายมิไดกําหนดใหศาลลงโทษจําคุกไดไมเกินหกเดือน แตก็เปนการกําหนดอัตราโทษข้ันสูงโดยไมมีข้ันต่ํา ศาล

อาจใชดุลพินิจลงโทษนอยกวาอัตราโทษข้ันสูงท่ีกําหนดไวเพียงใดก็ได หรือไมลงโทษก็ได ท้ังนี้ เพ่ือประโยชนในการ

รักษาความสงบเรียบรอยในบริเวณศาล ศาลรัฐธรรมนูญจึงตองวินิจฉัยวา ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง 

มาตรา ๓๓ มิไดขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๖ วรรคหนึ่ง (เทียบ คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๑๕ ถึง ๑๖/

๒๕๖๔) 

 ๒) คําวินิจฉัยศาลรธน.ท่ี ๔/๒๕๖๗ เปนกรณีศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา

ความแพง มาตรา ๒๔๗ วรรคหนึ่ง ไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๗ วรรคหนึ่ง 

 ผูชวยฯ สนามเล็ก ๑๘ มิ.ย. ๒๕๖๗ 

คําถามขอ ๓ ในการพิจารณางบประมาณรายจายประจําป ๒๕๖๔ นายดํา สมาชิกสภาผูแทนราษฎร ใน

ฐานะกรรมาธิการวิสามัญพิจารณางบประมาณของกรม ท. ไดโทรศัพทเรียกรองเงิน ๑,๐๐๐,๐๐๐ บาท จากอธิบดี



 ๓๗ 

กรม ท. และขมขูวา หากไมยอมจาย ตนจะโนมนาวใหท่ีประชุมคณะกรรมาธิการวิสามัยตัดงบประมาณลง ๑๐ 

เปอรเซ็นต ตอมามีการจัดซ้ือจัดจางของกรม ท. มีนางเอเปนผูชนะการประกวดราคา นายดําเรียกรองเงิน 

๕๐๐,๐๐๐ บาท จากนางเอ ศาลชั้นตนพิพากษาใหนางเอชําระหนี้เต็มตามสัญญา นางเอยื่นอุทธรณ ศาลอุทธรณ

พิพากษากลับใหยกฟอง นายดํายื่นฎีกาพรอมคํารองขออนุญาตฎีกา และยื่นคํารองตอศาลฎีกาวาประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา ๒๔๗ วรรคหนึ่ง ท่ีบัญญัติวา “การฎีกาคําพิพากษาหรือคําสั่งของศาล

อุทธรณ ใหกระทําไดเม่ือไดรับอนุญาตจากศาลฎีกา” ทําใหคดีท่ีศาลฎีกามีคําสั่งอนุญาตใหฎีกาไดรับคววาม

คุมครองตามกฎหมายมากกวาคดีท่ีไดรับการพิจารณาจากศาลชั้นตนและศาลอุทธรณเพียง ๒ ชั้นศาล สงผลให

คูความในแตละคดีไดรับการคุมครองตามกฎหมายไมเทาเทียมกัน ขัดตอหลักความเสมอภาคในทางกฎหมาย และ

ตองไดรับความคุมครองตามกฎหมายเทาเทียมกัน ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๗ วรรคหนึ่ง ขอใหศาลฎีกาสงคํา

โตแยงไปใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย ศาลฎีกาตรวจสอบแลวยังไมมีคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญมากอน  

 ในขณะเดียวกัน นางเอยื่นคํากลาวหาตอคณะกรรมการป.ป.ช.วา นายดําอาศัยหนาท่ีและอํานาจใน

ตําแหนงเรียกรองเงินจากอธิบดีกรม ท. และเรียกรองเงินจากนางเอ ขอใหดําเนินคดีอาญาในขอหาทุจริตตอหนาท่ี 

และดําเนินการไตสวนกรณีฝาฝนหรือไมปฏิบัติตามมาตรฐานทางจริยธรรมอยางรายแรง ในระหวางท่ี

คณะกรรมการป.ป.ช.ดําเนินการไตสวนท้ังสองกรณีอยูนั้น ศาลรัฐธรรมนูญมีคําวินิจฉัยใหนายดําพนจากตําแหนง

สมาชิกสภาผูแทนราษฎรเนื่องจากขาดคุณสมบัติเรื่องวุฒิการศึกษา ตอมาคณะกรรมการป.ป.ช.ยื่นคํารองตอศาล

ฎีกาวา นายดําฝาฝนหรือไมปฏิบัติตามมาตรฐานทางจริยธรรมอยางรายแรง พรอมสงสํานวนการไตสวนใน

คดีอาญาใหอัยการสูงสุดยื่นฟองนายดําในขอหาทุจริตตอหนาท่ีตอศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผูดํารงตําแหนงทาง

การเมือง นายดํายื่นคําใหการตอศาลฎีกาโดยยกขอตอสู ๒ ประการ คือ  

๑) อัยการสูงสุดไดยื่นฟองนายดําในขอหาทุจริตตอหนาท่ีตอศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผูดํารงตําแหนง

ทางการเมืองในการกระทําเดียวกันแลว คดียังอยูในระหวางการไตสวน หากคดีอาญาถึงท่ีสุดวานายดําไมไดกระทํา

ความผิดตามท่ีถูกกลาวหา ยอมแสดงวานายดําไมไดฝาฝนหรือไมปฏิบัติตามมาตรฐานทางจริยธรรมอยางรายแรง 

คณะกรรมการป.ป.ช.ตองรอใหคดีอาญาถึงท่ีสุดกอนจึงจะมีอํานาจยื่นคํารองตอศาลฎีกา  

๒) นายดําไดพนจากตําแหนงสมาชิกสภาผูแทนราษฎรไปแลว กอนท่ีคณะกรรมการป.ป.ช.ยื่นคํารองตอ

ศาลฎีกา คณะกรรมการป.ป.ช.จึงไมมีอํานาจยื่นคํารอง 

 ใหวินิจฉัยวา  

 (ก) ศาลฎีกาตองสงคําโตแยงของนายดําไปใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยหรือไม 

 (ข) ขอตอสูท้ังสองประการของนายดํารับฟงไดหรือไม 

 ธงคําตอบ (ก) เม่ือนายดําซ่ึงเปนคูความในคดีโตแยงวาประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 

๒๔๗ ซ่ึงเปนบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีศาลจะใชบังคับแกคดี พรอมดวยเหตุผลวา ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ 

มาตรา ๒๗ วรรคหนึ่ง และยังไมมีคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในสวนท่ีเก่ียวกับบทบัญญัตินั้น คําโตแยงของนาย

ดําจึงตองดวยหลักเกณพตามรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๑๒ วรรคหนึ่ง ศาลฎีกาตองสงคําโตแยงของนายดําไปใหศาล

รัฐธรรมนูญเพ่ือพิจารณาวินิจฉัย และศาลรัฐธรรมนูญชอบท่ีจะรับวินิจฉัยคําโตแยงของนายดําวา ประมวล



 ๓๘ 

กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา ๒๔๗ มิไดหามฎีกาโดยเด็ดขาด หากคํารองขออนุญาตฎีกามีลักษณะเปน

ปญหาสําคัญท่ีควรวินิจฉัยตามมาตรา ๒๔๙ ยอมไดรับอนุญาตใหฎีกา คูความทุกฝายมีโอกาสยื่นคํารองขออนุญาต

ฎีกาท้ังในปญหาขอเท็จจริงและปญหาขอกฎหมายไดอยางเสมอกันภายใตเง่ือนไขอยางเดียวกัน โดยไมมีกําหนด

เง่ือนไขประเภทคดีหรือจํานวนทุนทรัพยท่ีพิพาท การไดรับอนุญาตใหฎีกาหรือไม เปนไปตามท่ีกฎหมายกําหภาค

กําหนดหลักเกณฑไวอยางเสมอกัน มิไดใหดุลพินิจแกศาลฎีกาสั่งคํารองอนุญาตฎีกาโดยปราศจากหลักเกณฑ ท้ัง

ตองใหเหตุผลในกรณีไมอนุญาตฎีกาไวดวย คูความจึงไดรับความคุมครองสิทธิในการขออนุญาตฎีกาอยางเสมอ

ภาคกัน ไมขัดตอหลักความเสมอภาคในทางกฎหมาย จึงไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๗ วรรคหนึ่ง 

(เทียบ คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญท่ี๔/๒๕๖๗) 

 (ข) ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๓๔ (๑) ประกอบมาตรา ๒๓๕ วรรคหนึ่ง (๑) เม่ือคณะกรรมการป.ป.ช.ไต

สวนและมีความเห็นกรณีมีการผูดํารงตําแหนงทางการเมืองทุจริตตอหนาท่ี หรือกรณีฝาฝนหรือไมปฏิบัติตาม

มาตรฐานทางจริยธรรมอยางรายแรง หากคณะกรรมการป.ป.ช.เห็นวาผูนั้นมีพฤติการณหรือกระทําความผิดตามท่ี

ไตสวน ถาเปนกรณีฝาฝนหรือไมปฏิบัติตามมาตรฐานทางจริยธรรมอยางรายแรง ใหเสนอเรื่องตอศาลฎีกาเพ่ือ

วินิจฉัย กรณีอ่ืนใหสงสํานวนการไตสวนไปยังอัยการสูงสุดเพ่ือดําเนินการฟองคดีตอศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู

ดํารงตําแหนงทางการเมือง บทบัญญัติดังกลาวกําหนดชองทางการดําเนินการไวโดยเฉพาะ และสามารถ

ดําเนินการควบคูกันได แมวามูลกรณีท่ีนายดําถูกกลาวหาจะเปนการกระทําเดียวกันก็หาจําตองรอใหคดีอาญาถึง

ท่ีสุดกอนไม คณะกรรมการป.ป.ช.มีอํานาจยื่นคํารองตอศาลฎีกา 

 เม่ือนายดําฝาฝนหรือไมปฏิบัติตามมาตรฐานทางจริยธรรมอยางรายแรงในขณะดํารงตําแหนง

สมาชิกสภาผูแทนราษฎร คณะกรรมการป.ป.ช.ยอมมีอํานาจไตสวนขอเท็จจริงเพ่ือดําเนินการตามรัฐธรรมนูญ 

มาตรา ๒๓๔ (๑) แมจะปรากฏวาในระหวางการไตสวนและในขณะยื่นคํารองตอศาลฎีกานั้น นายดําไดพนจาก

ตําแหนงสมาชิกสภาผูแทนราษฎรไปแลวก็ตาม คณะกรรมการป.ป.ช.ยังมีอํานาจไตสวนและยื่นคํารองตอศาลฎีกา

เพ่ือวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๓๕ (๑) ประกอบมาตรา ๒๓๔ (๑) (เทียบคําพิพากษาศาลฎีกา คดีหมายเลข

แดงท่ี คมจ.๕/๒๕๖๖) 

 ๓) คําวินิจฉัยศาลรธน.ท่ี ๒/๒๕๖๕ เปนกรณีศาลรัฐธรรมนูญมีคําวินิจฉัยวา ประมวลกฎหมายอาญา 

มาตรา ๓๖๘ วรรคหนึ่ง ไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๖ วรรคหนึ่ง และมาตรา ๒๘ วรรคหนึ่ง  

ขอสอบอัยการ สนามใหญ ๒๙ เมษายน ๒๕๖๖ 

 คําถาม (ประเด็นท่ี ๑) นายกรซ่ึงเปนสมาชิกสภาผูแทนราษฎรรวมกันนายกริททํารายรางกายนายกันจน

ไดรับอันตรายแกกายสาหัส หลังจากมีพระราชกฤษฎีกายุบสภาผูแทนราษฎร พนักงานสอบสวนไดออกหมายเรียก

นายกรและนายกริทเพ่ือทําการสอบสวนโดยสั่งใหนายกรและนายกริทพิมพลายนิ้วมือเพ่ือตรวจสอบประวัติ

อาชญากรรม แตนายกรและนายกริทไมปฏิบัติตามอางวาตนเปนผูมีชื่อเสียง พนักงานสอบสวนแจงขอกลาวหาแก

นายกรและนายกริทแลวสงสํานวนใหพนักงานอัยการเพ่ือดําเนินคดีตามกฎหมาย ระหวางการพิจารณาของ

พนักงานอัยการ นายกริทใหทนายความมายื่นหนังสือรองขอความเปนธรรม พนักงานอัยการเห็นวาผูตองหาไมมา

แสดงตนตอพนักงานอัยการขณะยื่นหนังสือ จึงสั่งยุติการรองขอความเปนธรรมและมีคําสั่งฟองและยื่นฟองนายกร



 ๓๙ 

และนายกริทเปนจําเลยตอศาลชั้นตน ฐานรวมกันทํารายรางกายจนเปนเหตุใหผูถูกทํารายไดรับอันตรายแกกาย

สาหัส และทราบคําสั่งของเจาพนักงานซ่ึงสั่งการตามอํานาจท่ีมีกฎหมายใหไว ไมปฏิบัติตามคําสั่งนั้นโดยไมมีเหตุ

หรือขอแกตัวอันสมควร ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๘๓, ๒๙๗, ๓๖๘ จําเลยท้ังสองใหการปฏิเสธ คดีนี้

ประชาชนใหความสนใจ โฆษกสํานักงานอัยการสูงสุดจึงไดแถลงผลการพิจารณาคดีใหประชาชนและสื่อมวลชน

ทราบ 

ในระหวางพิจารณาของศาลชั้นตน นายกริทยื่นคํารองขอใหสงเรื่องไปใหศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือวินิจฉัยวา

 (ก) ระเบียบสํานักงานอัยการสูงสุดวาดวยการดําเนินคดีอาญาของพนักงานอัยการ พ.ศ. ๒๕๖๓ ท่ี

กําหนดใหการรองขอความเปนธรรมตอพนักงานอัยการ ผูตองหาตองแสดงตนตอพนักงานอัยการขณะยื่นหนังสือ

ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๖๐ มาตรา ๖๘ วรรคหนึ่ง ท่ีบัญญัติวา ให

ประชาชนเขาถึงกระบวนการยุติธรรมไดโดยสะดวก รวดเร็ว และไมเสียคาใชจายสูงเกินสมควร  

(ข) การไมพิมพลายนิ้วมือตามคําสั่งของพนักงานสอบสวนไมเปนความผิด ตามประมวลกฎหมายอาญา 

มาตรา ๓๖๘ เพราะขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๖๐ มาตรา ๒๖ วรรคหนึ่ง 

ท่ีบัญญัติวา การตรากฎหมายท่ีมีผลเปนการจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลตองเปนไปตามเง่ือนไขท่ีบัญญัติไวใน

รัฐธรรมนูญ และมาตรา ๒๘ วรรคหนึ่ง ท่ีบัญญัติวา บุคคลยอมมีสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและรางกาย  

(ค) การท่ีโฆษกสํานักงานอัยการสูงสุดแถลงผลการพิจารณาคดีของตนตอประชาชนและสื่อมวลชน ขัด

หรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๖๐ มาตรา ๒๙ วรรคสอง ท่ีบัญญัติวา ในคดีอาญา 

ใหสันนิษฐานไวกอนวา ผูตองหาหรือจําเลยไมมีความผิด  

ศาลชั้นตนมีคําสั่งใหสงเรื่องดังกลาวตามคํารองของนายกริทไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือพิจารณาวินิจฉัย 

สวนนายกรตอสูดวยวาตนยังมีสถานะเปนสมาชิกสภาผูแทนราษฎรเพราะยังไมมีการเลือกตั้งใหม พนักงาน

สอบสวนไมมีอํานาจหมายเรียกตนไปทําการสอบสวน 

ใหวินิจฉัยวา ศาลรัฐธรรมนูญจะรับคํารองของนายกริทในประเด็นตามขอ (ก) (ข) (ค) ไวพิจารณาวินิจฉัย

หรือไม อยางไร และขอตอสูของนายกรฟงข้ึนหรือไม 

ธงคําตอบ ธงคําตอบขอ (ก) กลาวถึงแลวในหัวขอเก่ียวกับความหมายของบทบัญญัติแหงกฎหมาย และ

ธงคําตอบ ขอ (ค) กลาวถึงแลวในหัวขอเก่ียวกับขอโตแยงวาการกระทําขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ ไมใชขอโตแยง

วาบทบัญญัติแหงกฎหมายขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ 

(ข) คดีนี้ พนักงานอัยการเปนโจทกยื่นฟองนายกริทและนายกรเปนจําเลยตอศาลชั้นตน ตามประมวล

กฎหมายอาญา มาตรา ๘๓, ๒๙๗, ๓๖๘ การท่ีนายกริทยื่นคํารองโตแยงวา การไมพิมพลายนิ้วมือตามคําสั่งของ

พนักงานสอบสวนไมเปนความผิด ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๓๖๘ เพราะขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๖๐ มาตรา ๒๖ วรรคหนึ่ง และมาตรา ๒๘ วรรคหนึ่ง จึงเปนการโตแยงวา 

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๓๖๘ ซ่ึงเปนบทบัญญัติท่ีศาลชั้นตนจะใชบังคับแกคดีขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ 

กรณีตองดวยหลักเกณฑของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๖๐ มาตรา ๒๑๒ วรรคหนึ่ง ศาล

รัฐธรรมนูญจึงตองรับคํารองของนายกริทในประเด็นนี้ไวพิจารณา 



 ๔๐ 

สําหรับประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๓๖๘ วรรคหนี่ง เปนมาตรการลงโทษสําหรับผูฝาฝนคําสั่งของเจา

พนักงานโดยไมมีเหตุหรือขอแกตัวอันควร อันเปนความผิดลหุโทษซ่ึงมีอัตราโทษท่ีเหมาะสมกับการฝาฝนคําสั่งของ

เจาพนักงานดังกลาวแลว เพราะทําใหกระบวนการยุติธรรรมทางอาญาสามารถดําเนินไปไดอยางมีประสิทธิภาพ 

เปนบทกําหนดโทษท่ีเหมาะสมไดสัดสวนกับความผิดนั้นตามหลักความไดสัดสวนหรือหลักความพอสมควรแกเหตุ 

ซ่ึงเปนหลักการสําคัญในการคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน มิไดเพ่ิมภาระหรือจํากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคล

เกินสมควรแกเหตุ และไมกระทบตอศักดิ์ศรีความเปนมนุษยท่ีใชบังคับเปนการท่ัวไปแกผูตองหาทุกคน โดยไมมุง

หมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนี่งหรือแกบุคคลบุคคลหนึ่งเปนการเจาะจง จึงเปนบทบัญญัติจํากัดสิทธิและ

เสรีภาพในชีวิตและรางกายท่ีไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๖๐ มาตรา ๒๖ 

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

๔) คําวินิจฉัยศาลรธน.ท่ี ๑๒/๒๕๕๕ พระราชบัญญัติขายตรงและตลาดแบบตรง พ.ศ. ๒๕๔๕ มาตรา 

๕๔ ขัดหรือแยงตอรฐัธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๕๐ มาตรา ๓๙ วรรคสอง มาตรา ๔๐ (๕) ประกอบมาตรา ๓๐ ขัดหรือ

แยงตอรัฐธรรมนูญ ฉบับป มาตรา ๓๙ วรรคสอง เนื่องจากเปนขอสันนิษฐานความรับผิดของผูมีอํานาจทําการแทน

นิติบุคคลใหรวมรับผิดกับนิติบุคคลโดยอาศัยสถานะของบุคคล (นํามาเทียบเคียง) และคําวินิจฉัยศาลรธน.ท่ี ๕/

๒๕๕๖ พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. ๒๕๓๗ มาตรา ๗๔ ไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ ฉบับป มาตรา ๓๙ วรรค

สอง เนื่องจากมิใชขอสันนิษฐานความรับผิดของผูมีอํานาจทําการแทนนิติบุคคลใหรวมรับผิดกับนิติบุคคลโดยอาศัย

สถานะของบุคคล (นํามาเทียบเคียง) 

ขอสอบเนติบัณฑิต สมัยท่ี ๗๒  

คําถาม (ประเด็นท่ี ๒) พนักงานอัยการเปนโจทกฟองนายสมโอและนายมังคุดตอศาลชั้นตน กลาวหาวา 

นายสมโอและนายมังคุดมีความผิดฐานเลนการพนัน(ไฮโลว) พนันเอาทรัพยสินกันโดยไมไดรับอนุญาต เพราะท้ัง

สองคนอยูในวงเลนพนันท่ีเปนความผิดกฎหมาย จึงถือวาเปนผูเลนการพนันดวย ขอใหลงโทษตามพ.ร.บ.การพนัน 

พ.ศ. ๒๔๗๘ มาตรา ๔ วรรคหนึ่ง มาตรา ๖ มาตรา ๑๒ ขอ ๒ ประกอบประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๘๓ 

จําเลยท้ังสองใหการปฏิเสธ ระหวางการพิจารณาของศาลชั้นตน นายมังคุดก็ไดยื่นคํารองตอศาลชั้นตนขอใหสง

เรื่องไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือพิจารณาวา พ.ร.บ.การพนัน พ.ศ. ๒๔๗๘ มาตรา ๖ ท่ีบัญญัติวา “ผูใดอยูในวงการ

เลนอันขัดตอบทแหงพระราชบัญญัตินี้ ขัดตอขอความในกฎกระทรวง หรือใบอนุญาตซ่ึงออกตามพระราชบัญญัตินี้ 

ใหสันนิษฐานไวกอนวาผูนั้นเลนดวย เวนแตผูซ่ึงเพียงแตดูการเลนในงานรื่นเริงสาธารณะ หรือในงานนักขัตฤกษ 

หรือในท่ีสาธารณสถาน” เปนการสันนิษฐานความผิดของบุคคลไวกอน จึงขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ ฉบับป 

๒๕๖๐ มาตรา ๒๙ วรรคสอง ท่ีวา ในคดีอาญา ใหสันนิษฐานไวกอนวาผูตองหาหรือจําเลยไมมีความผิด ศาลชั้นตน

มีคําสั่งใหสงเรื่องดังกลาวตามคํารองของนายมังคุดไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือพิจารณาวินิจฉัย ใหวินิจฉัยวา ศาล

รัฐธรรมนูญจะวินิจฉัยคํารองของนายมังคุดอยางไร 

ธงคําตอบ กรณีของนายมังคุดเปนการโตแยงวา พ.ร.บ.การพนัน พ.ศ. ๒๔๗๘ มาตรา ๖ ขัดหรือแยงตอ

รัฐธรรมนูญ ฉบบัป ๒๕๖๐ มาตรา ๒๙ วรรคสอง ซ่ึงเปนการสันนิษฐานความผิดของบุคคลไวกอน เปนการโตแยง



 ๔๑ 

วาบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีศาลจะใชบังคับแกคดีขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ จึงเปนคํารองท่ีตองหลักเกณฑของ

รัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๑๒ วรรคหนึ่ง ศาลรัฐธรรมนูญจึงมีคําสั่งรับคํารองของนายมังคุดไวพิจารณาวินิจฉัย  

ในการวินิจฉัยคํารองของนายมังคุดนั้น ความในรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๖๐ มาตรา ๒๙ วรรคสอง ท่ีวา  

ในคดีอาญา ใหสันนิษฐานไวกอนวาผูตองหาหรือจําเลยไมมีความผิด มีความหมายเพียงวา ในคดีอาญาท้ังปวงให

สันนิษฐานไวกอนวาผูตองหาหรือจําเลยไมมีความผิดจนกวาโจทกจะมีพยานหลักฐานมาหักลางขอสันนิษฐานนั้นได 

ฉะนั้น กฎหมายใดท่ีบัญญัติวาผูตองหาหรือจําเลยมีความผิดเสียแตเบ้ืองตนทีเดียว บทกฎหมายนั้นยอมขัดตอ

รัฐธรรมนูญ ฉบบัป ๒๕๖๐ มาตรา ๒๙ วรรคสองนี้ และจะใชบังคับไมได แตพ.ร.บ.การพนัน พ.ศ. ๒๔๗๘ มาตรา 

๖ หาไดมีขอความบัญญัติไวเชนนั้นไม กลาวคือยังตองสันนิษฐานวา ผูตองหาหรือจําเลยยังไมมีความผิดจนกวา

โจทกจะนําสืบไดวา จําเลยเขาไปอยูในวงพนัน จึงเปนอันฟงไดวา ในกรณีเชนนี้มิไดมีการสันนิษฐานใดๆ ใน

เบื้องแรกกอนท่ีโจทกนําพยานมาสืบ อันจะทําใหขัดกับความในรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๖๐ มาตรา ๒๙ วรรคสอง 

ท่ีกฎหมายสันนิษฐานก็เปนการสันนิษฐานภายหลังโจทกไดนําพยานมาสืบแลว การสันนิษฐานเชนนี้ไมขัดหรือแยง

ตอรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๖๐ มาตรา ๒๙ วรรคสอง แตอยางใด (คําวินิจฉัยตุลาการศาลรัฐธรรมนูญท่ี ต.๒/

๒๔๙๔, คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๑๒/๒๕๕๕ และ ๕/๒๕๕๖) 

ขอสอบขอนี้ มีคําถามเก่ียวกับนายสมโอดวย แตแยกไปกลาวถึงในสวนท่ีเก่ียวกับการสงขอโตแยงวาการ

กระทําขัดรัฐธรรมนูญไปใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย 

 ๕) คําวินิจฉัยศาลรธน.ท่ี ๒/๒๕๕๖ ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา พระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ .ศ. 

๒๕๔๑ มาตรา ๑๕๘  ไมขัดหรือแยงตอขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา ๓๙ วรรคสอง เนื่องจากมิใชขอ

สันนิษฐานความรับผิดของผูมีอํานาจทําการแทนนิติบุคคลโดยอาศัยสถานะของบุคคล 

 ขอสอบเนติบัณฑิต สมัยท่ี ๗๐ 

 คําถาม (ประเด็นท่ี ๑) พนักงานอัยการเปนโจทกฟองบริษัทมีลาภ จํากัด และนายชม ผูจัดการบริษัทมี

ลาภ จํากัด ตอศาลชั้นตน กลาวหาวา บริษัทมีลาภ จํากัด จัดสรางพระเครื่อง แลวโฆษณาประชาสัมพันธเกินความ

จริง โดยนายชมทราบแผนการประชาสัมพันธท่ีเกินจริงดังกลาวดี แตไมหามจนเปนเหตุใหเกิดการกระทําความผิด 

ท้ังยังชวยประชาสัมพันธดวย ขอใหลงโทษตามพระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค พ.ศ.๒๕๒๒ มาตรา ๒๒ (๑), ๕๙ 

และประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๓๔๑, ๓๔๓, ๘๓, ๙๑ จําเลยท้ังสองใหการปฏิเสธ ระหวางการพิจารณาของ

ศาลชั้นตน นายชมยื่นคํารองตอศาลชั้นตน ขอใหสงเรื่องไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือพิจารณาวินิจฉัยวา 

พระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค พ.ศ. ๒๕๒๒ มาตรา ๕๙ ท่ีบัญญัติวา ในกรณีท่ีผูกระทําความผิด ถาการกระทํา

ความผิดของนิติบุคคลนั้นเกิดจากการส่ังการหรือการกระทําของกรรมการ ... ผูจัดการ ...ฯลฯ ผูนั้นตองรับโทษ

ตามท่ีบัญญัติไวสําหรับความผิดนั้นๆ ดวย”  ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๙ วรรคสองท่ีวา ในคดีอาญา

ใหสันนิษฐานไวกอนวาจําเลยไมไดกระทําความผิด ศาลชั้นตนมีคําสั่งใหสงเรื่องดังกลาวไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือ

พิจารณาวินิจฉัย ใหวินิจฉัยวา ศาลรัฐธรรมนูญจะวินิจฉัยคํารองของนายชมอยางไร 

ธงคําตอบ คํารองของนายชมท่ียื่นตอศาลชั้นตนและศาลชั้นตนสงไปยังศาลรัฐธรรมนูญ เปนกรณีคูความ

ในคดียื่นคํารองวา บทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีศาลจะใชบังคับแกคดีขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ และไมปรากฏวาศาล



 ๔๒ 

รัฐธรรมนูญเคยมีคําวินิจฉัยเก่ียวกับบทบัญญัติแหงกฎหมายดังกลาว ศาลรัฐธรรมนูญจึงตองรับคํารองของนายชม

ไวพิจารณา ตามรัฐธรรมนูญ ฉบับป ๒๕๖๐ มาตรา ๒๑๒ วรรคหนึ่ง  

ในการวินิจฉัยปญหาดังกลาว ศาลรัฐธรรมนูญตองวินิจฉัยวา พระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค พ.ศ. 

๒๕๒๒ มาตรา ๕๙ เปนกฎหมายท่ีถือเอาการกระทําของผูมีหนาท่ีและความรับผิดชอบซ่ึงกอใหเกิดการกระทํา

ความผิดของนิติบุคคลวาตองรับผิดในผลของการกระทําของตนเอง จึงมิใชเปนบทสันนิษฐานความผิดทางอาญา

ของกรรมการ ผูจัดการ ฯลฯ ไวกอนตั้งแตแรกเริ่มคดี โจทกยังคงมีหนาท่ีพิสูจนการกระทําหรือละเวนการกระทํา

ของบุคคลดังกลาวกอนวาเปนผูส่ังการ หรือไมส่ังการ หรือกระทําการ หรือไมกระทําการอันเปนหนาท่ีท่ีตอง

กระทํา  ซ่ึงสอดคลองกับหลักเกณฑท่ัวไปของความรับผิดทางอาญาท่ีผูกระทําความผิดตองรับผลแหงการกระทํา

ของตน ศาลรัฐธรรมนูญตองวินิจฉัยวา พระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค พ.ศ. ๒๕๒๒ มาตรา ๕๙ มิไดขัดหรือแยง

ตอรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๙ วรรคสอง (เทียบ คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๒/๒๕๕๖) 

๖. คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๗/๒๕๖๖ และ ๒/๒๕๕๖ (นํามาเทียบเคียง กรณีความรับผิดของผูทํา

การแทนนิติบุคคล) 

ขอสอบเนติบัณฑิต สมัย ๗๖ 

คําถาม พนักงานอัยการเปนโจทกยื่นฟองนายดํากับพวกรวม ๓ คน เปนจําเลยตอศาลอาญา เนื่องจากใน

ป ๒๕๖๕ จําเลยท้ังสามในฐานะกรรมการผูมีอํานาจทําการแทนบริษัทฟา จํากัด (มหาชน) ซ่ึงเปนบริษัทท่ีผลิต

ปโตรเลียม ไดรวมกันแจงขอความอันเปนเท็จตอเจาหนาท่ีเพ่ือหลีกเลี่ยงการเสียภาษีเงินไดปโตรเลียม อันเปน

ความผิดตามพระราชบัญญัติภาษีเงินไดปโตรเลียม พ.ศ. ๒๕๑๔ มาตรา ๖๖ และมาตรา ๗๖ ระหวางการพิจารณา

คดีของศาลอาญา จําเลยท้ังสามโตแยงวา พระราชบัญญัติภาษีเงินไดปโตรเลียม พ.ศ. ๒๕๗๖ ท่ีบัญญัติวา  

“ในกรณีท่ีบริษัทใดกระทําความผิด ถาการกระทําความผิดของนิติบุคคลนั้นเกิดจากการส่ังการ หรือ

การกระทําของกรรมการ หรือผูจัดการ หรือบุคคลใด ซ่ึงรับผิดชอบในการดําเนินงานของนิติบุคคลนั้น  หรือใน

กรณีท่ีบุคคลดังกลาวมีหนาท่ีตองสั่งการหรือกระทําการ และละเวนไมสั่งการหรือไมกระทําการจนเปนเหตุบริษัท

นั้นกระทําความผิด ผูนั้นตองรับโทษตามท่ีบัญญัติไวสําหรับความผิดนั้นๆ ดวย” เปนบทบัญญัติท่ีใหภาระการ

พิสูจนความบริสุทธิ์ตกแกจําเลยเพียงเพราะมีชื่อเปนกรรมการซ่ึงผูกระทําความผิดหลักเปนนิติบุคคล ทําใหจําเลย

ท้ังสามถูกฟอง แตพนักงานอัยการไมฟองนิติบุคคลดังกลาวและไมไดพิจารณาวาจําเลยท้ังสามเปนผูกระทํา

ความผิดหรือไม บทบัญญัติดังกลาวขัดตอหลักการสันนิษฐานไวกอนวาผูตองหาหรือจําเลยไมมีความผิด ตาม

รัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๙ วรรคสอง จึงใชบังคับไมไดตามรัฐธรรมนูญ มาตรา ๕ จําเลยท้ังสามขอใหศาลอาญาสงคํา

โตแยงดังกลาวตอศาลรัฐธรรมนูญ ศาลอาญาพิจารณาแลวสงคําโตแยงดังกลาวตอศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือพิจารณา

วินิจฉัย 

ใหวินิจฉัยวา (ก) ศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจรับหนังสือสงคําโตแยงของจําเลยท้ังสามไวพิจารณาวินิจฉัยได

หรือไม  

(ข) พระราชบัญญัติภาษีเงินไดปโตรเลียม พ.ศ. ๒๕๑๔ มาตรา ๗๖ เปนบทบัญญัติท่ีขัดตอหลักการ

สันนิษฐานไวกอนวาผูตองหาหรือจําเลยไมมีความผิดตามรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๙ วรรคสอง หรือไม เพราะเหตุใด 



 ๔๓ 

ธงคําตอบ (ก) คดีนี้อยูในระหวางการพิจารณาของศาลอาญา บทบัญญัติมาตรา ๗๖ แหงพระราชบัญญัติ

ภาษีเงินไดปโตรเลียม พ.ศ. ๒๕๑๔ ท่ีจําเลยท้ังสามโตแยงเปนบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีศาลอาญาจะใชบังคับแก

คดี เม่ือจําเลยท้ังสามโตแยงพรอมดวยเหตุผลวา บทบัญญัติดังกลาวขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ และยังไมมีคํา

วินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในสวนท่ีเก่ียวกับบทบัญญัตินี้ กรณีเปนไปตามรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๑๒ วรรคหนึ่ง 

ศาลรัฐธรรมนูญจึงมีอํานาจรับหนังสือสงคําโตแยงของจําเลยท้ังสามไวพิจารณาวินิจฉัยได (คําวินิจฉัยศาล

รัฐธรรมนูญท่ี ๙/๒๕๖๖) 

(ข) บทบัญญัติมาตรา ๗๖ แหงพระราชบัญญัติภาษีเงินไดปโตรเลียม พ.ศ. ๒๕๑๔ เปนบทบัญญัติท่ี

กําหนดตัวบุคคลท่ีตองรับผิดในทางอาญารวมกับนิติบุคคล เนื่องจากนิติบุคคลเปนบุคคลสมมติในทางกฎหมาย ไม

สามารถกระทําการใดๆ ไดดวยตนเอง และเปนบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีถือเอาพฤติกรรมหรือการกระทําของผูมี

หนาท่ีและความรับผิดชอบซ่ึงกอใหเกิดการกระทําความผิดของนิติบุคคลวาตองรับผิดในผลของการกระทําของ

ตนเอง ไมใชบทสันนิษฐานความผิดของกรรมการหรือผูจัดการหรือบุคคลซ่ึงรับผิดในการดําเนินงานของนิติบุคคล

เปนผูกระทําความผิดไวตั้งแตแรกเริ่มคดีโดยอาศัยสถานะของบุคคล หากแตโจทกยังตองมีหนาท่ีพิสูจนการกระทํา

หรือละเวนไมกระทําตามหนาท่ีของบุคคลดังกลาวกอนวาเปนผูสั่งการหรือกระทําการหรือละเวนไมกระทําการตาม

หนาท่ี ดังนั้น พระราชบัญญัติภาษีเงินไดปโตรเลียม พ.ศ. ๒๕๑๔ มาตรา ๗๖ ไมขัดตอหลักการสันนิษฐานไวกอน

วาผูตองหาหรือจําเลยไมมีความผิดตามรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๙ วรรคสอง (คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๗/๒๕๖๖ 

และ ๒/๒๕๕๖) 

๗. คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๒๔/๒๕๖๕ กรณีประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 

๗๑ ประกอบมาตรา ๖๒  

ขอสอบผูชวยฯ สนามใหญ ๔ มีนาคม ๒๕๖๖ 

คําถาม  (ก) เจาพนักงานตํารวจพบนายจันทรแตงกายเปนภิกษุมีทาทางพิรุธจึงเขาตรวจสอบ นายจันทร

ยอมรับวามิไดเปนภิกษุแตแตงกายเปนภิกษุเพ่ือเขารวมชุมนุมทางการเมือง เจาพนักงานตํารวจจึงจับนายจันทรสง

พนักงานสอบสวนดําเนินคดีในขอหาแตงกายเปนภิกษุ ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๒๐๘ พนักงาน

สอบสวนนําตัวนายจันทรไปศาลอาญายื่นคํารองขอใหหมายขังนายจันทรไวในระหวางสอบสวน ตามประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา ๗๑ โดยระบุเหตุตามคํารองวามีหลักฐานตามสมควรวานายจันทรได

กระทําความผิดและมีเหตุอันควรเชื่อวาจะไปกอเหตุอันตรายประการอ่ืน การสอบสวนยังไมแลวเสร็จ นายจันทร

ยื่นคําคัดคานวา รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา ๒๙ วรรคสาม บัญญัติวา “ การควบคุมหรือคุมขัง

ผูตองหาหรือจําเลยใหกระทําไดเพียงเทาท่ีจําเปนเพ่ือปองกันมิใหมีการหลบหนี” เทานั้น แตประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความอาญา มาตรา ๗๑ ประกอบมาตรา ๖๖ (๒) บัญญัติถึงเหตุท่ีจะออกหมายขัง รวมถึงกรณีท่ีจะไปยุง

เหยิงกับพยานหลักฐานหรือกอเหตุอันตรายประการอ่ืนดวย อันเปนการกําหนดเหตุท่ีจะออกหมายขังเกินไปกวา

เง่ือนไขตามท่ีรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา ๒๙ วรรคสาม บัญญัติไว คํารองของพนักงานสอบสวนจึง

ชอบดวยกฎหมาย ไมอาจบังคับได ขอใหยกคํารอง นายอังคาร ผูพิพากษาศาลอาญา พิจารณาคํารองแลวมีคําสั่ง

วาไมมีเหตุสงคํารองไปศาลรัฐธรรมนูญ และอนุญาตใหหมายขังนายจันทรไวในระหวางสอบสวน นายจันทรโตแยง



 ๔๔ 

วา นายอังคารมีคําสั่งใหออกหมายขังโดยไมศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยกอน เปนการไมชอบดวยรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรอาณาจักรไทย มาตรา ๒๑๒ 

 (ข) นายพุธซ่ึงเคยถูกดําเนินการเชนเดียวกับนายจันทรไดยื่นหนังสือรองเรียนตอผูตรวจการแผนดินวา 

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา ๗๑ ประกอบมาตรา ๖๖ (๒) ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย มาตรา ๒๙ โดยมีรายละเอียดของเหตุผลเชนเดียวกับตามขอ (ก) ผูตรวจการแผนดินเห็นวา 

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา ๗๑ ประกอบมาตรา ๖๖ (๒) ในสวนท่ีบัญญัติใหออกหมายขังได

เม่ือมีเหตุอันควรเชื่อวาจะไปยุงเหยิงกับพยานหลักฐาน หรือกอเหตุอันตรายประการอ่ืน มีปญหาความชอบดวย

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา ๒๙ ซ่ึงกําหนดเง่ือนไขในการควบคุมหรือคุมขังผูตองหาหรือจําเลยไว

เพียงประการเดียวเทานั้น คือ ใหกระทําเพียงเทาท่ีจําเปนเพ่ือปองกันมิใหมีการหลบหนี จําเลยจึงเสนอเรื่อง ให

ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย 

  ใหวินิจฉัยวา  

 (ก) ขอโตแยงของนายจันทรฟงข้ึนหรือไม 

(ข) ศาลรัฐธรรมนูญจะวินิจฉัยเรื่องท่ีผูตรวจการแผนดินเสนอมาวาอยางไร            

ธงคําตอบ (ก) การโตแยงวาบทบัญญัติแหงกฎหมายขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหง 

ราชอาณาจักรไทย ตามมาตรา นอกจากผูโตแยงจะตองโตแยงพรอมดวยเหตุผล ยังตองขอสงความเห็นตอศาล

รัฐธรรมนูญเพ่ือวินิจฉัยดวย แตตามคําคัดคานของนายจันทรเปนเรื่องท่ีประสงคใหศาลอาญามีคําคําสั่งยกคํารอง

ของพนักงานสอบ มิไดประสงคใหศาลอาญาสงเรื่องใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจ ท่ีการอางวาประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณา มาตรา 71 ประกอบมาตรา 62 วงเล็บสอง จํานวนเหตุท่ีจะออกหมายขังไปกวาเง่ือนไขตามท่ีรัฐธรรมนูญ

แหงราชอาณาจักรไทยมาตรา 29 วรรคสามบัญญัติไวนั้นก็เปนเพียงเหตุผลประกอบเพ่ือใหศาลมีคําสั่งยกรอง

เทานั้น ในอังคารจึงชอบท่ีจะมีคําสั่งคํารองของพนักงานสอบสวนไดโดยไมตองสงเรื่องไปใหศาลและทําวินิจฉัย ขอ

โตแยงของนายจันทรฟงไมข้ึน (เทียบ คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๒๐๗๐/๒๕๖๒)  

 (ข) ในกรณีท่ีผูตรวจการแผนดินเห็นวาบุตรแหงกฎหมายใดมีปญหาความชอบดวยรัฐธรรมนูญ ผูตรวจการ

แผนดินยอมมีอํานาจเสนอเรื่องใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยได ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา ๒๓๑ 

(๑) เม่ือตามคํารองของผูตรวจการแผนดินเปนกรณีท่ีผูตรวจการแผนดินขอใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวาประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา ๗๑ ประกอบมาตรา ๖๖(๒) มีปญหาชอบดวยรัฐธรรมนูญ ศาล

รัฐธรรมนูญยอมมีอํานาจรับคํารองไววินิจฉัย 

 สวนปญหาตามคํารองของผูตรวจการแผนดินนั้น รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา ๒๙ วรรค

สาม มีเจตนารมณใหการกําหนดมาตรการ วิธีการ หรือพฤติกรรมในการปฏิบัติตอผูตองหาหรือจําเลยเม่ือผูตองหา

หรือจําเลยถูกควบคุมหรือคุมขังอยูในอํานาจรัฐแลว สวนการไดตัวผูตองหาหรือจําเลยมาอยูภายใตอํานาจรัฐ 

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยไมไดกําหนดเง่ือนไขไวเปนการเฉพาะ ฝายนิติบัญญัติจึงมีอํานาจตรากฎหมายใน

การออกหมายขังโดยอาศัยเหตุอ่ืนนอกจากเพ่ือปองกันมิใหมีการหลบหนีได ศาลรัฐธรรมนูญจึงตองวินิจฉัยวา

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา ๗๑ ประกอบมาตรา ๖๖ (๒) สวนท่ีเปนการกําหนดเหตุในการ



 ๔๕ 

ควบคุมหรือคุมขังผูตองหาหรือจําเลยโดยเหตุอ่ืนนอกจากเพ่ือปองกันมิใหหลบหน ีไมขัดแยงตอรัฐธรรมนูญแหงรัฐ

อาณาจักรไทย มาตรา ๒๙ วรรคสาม (เทียบคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๒๔/๒๕๖๕) 

๘. คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๑๘/๒๕๖๖ กรณีประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 

๑๗๐ วรรคหนึ่ง ประกอบมาตรา ๖๒  

ขอสอบผูชวยฯ สนามใหญ ๓ พฤศจิกายน ๒๕๖๗ 

คําถาม  จาสิบโทเหี้ยมรับราชการทหารสังกัดกองพันทหารแหงหนึ่ง เปนผูรับผิดชอบฝกทหารใหม ตรวจ

พบวานายหาวหาญผูเขารับการฝกนําบุหรี่มาสูบ จึงสั่งลงโทษอยางหนักจนหัวใจหยุดเตน ระหวางนําสง

โรงพยาบาล นายหิ่งหอยคนขับรถพยาบาลแวะซ้ือของใหแฟนสาวแลวรีบขับรถตอไปโรงพยาบาลทันที แตแพทยไม

สามารถชวยชีวิตนายหาวหาญไดเพราะมาถึงชาเกินไป ตอมาพนักงานอัยการโจทกยื่นฟองจาสิบโทเหี้ยมเปนจําเลย

ตอศาลอาญาคดีทุจริตและประพฤติมิชอบภาคท่ีมีเขตอํานาจ ในความผิดฐานเปนเจาหนาท่ีของรัฐกระทําการท่ี

โหดราย ไรมนุษยธรรม หรือย่ํายีศักดิ์ศรีความเปนมนุษย ตามพระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการทรมาน

และการกระทําใหบุคคลสูญหาย พ.ศ. ๒๕๖๕ มาตรา ๖ และมาตรา ๓๖ ระหวางพิจารณา จาสิบโทเหี้ยม ยื่นคํา

รองตอศาลอาญาคดีทุจริตวา รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา ๑๙๙ วรรคหนึ่ง บัญญัติวา “ ศาลทหารมี

อํานาจพิจารณาคดีอาญาท่ีผูกระทําความผิดเปนบุคคลซ่ึงอยูในอํานาจศาลทหาร…” และพระราชบัญญัติธรรมนูญ

ศาลทหาร พ.ศ.๒๔๙๘ มาตรา ๑๓ บัญญัติใหศาลทหารมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีอาญาซ่ึงผูกระทําผิดเปน

บุคคลท่ีรับราชการทหาร ศาลทหารจึงเปนศาลท่ีมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีนี้ ดังนั้น พระราชบัญญัติปองกัน

และปราบปรามการทรมานฯ มาตรา ๓๔ ท่ีบัญญัติใหการกระทําผิดอาญาของขาราชการทหารอยูในอํานาจ

พิจารณาพิพากษาของศาลอาญาคดีทุจริตฯ จึงขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา ๑๙๙ 

ขอใหสงขอโตแยงใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย ในขณะเดียวกันนายหอมหวน บิดานายหาวหาญ ไดยื่นฟองนาย

หิ่งหอยตอศาลจังหวัดแหงหนึ่งในความผิดฐานประมาทเปนเหตุใหนายหาวหาญถึงแกความตาย ศาลไตสวนแลว

เห็นวาคดีมีมูลใหรับฟอง นายหิ่งหอยยื่นอุทธรณพรอมกับยื่นคํารองวาประมวลกฏหมายวิธีพิจารณาความอาญา 

มาตรา ๑๗๐ วรรคหนึ่ง ท่ีบัญญัติวา “ คําสั่งของศาลท่ีใหคดีมีมูลยอมเด็ดขาด…” แตกตางจากกรณีท่ีศาลมีคําสั่ง

วาคดีไมมีมูล กฎหมายใหสิทธิอุทธรณได จึงเปนบทบัญญัติท่ีขัดตอหลักความเสมอภาค ตามรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย มาตรา ๒๗ วรรคหนึ่ง ท่ีบัญญัติวา “ บุคคลยอมเสมอกันผิดกฎหมาย มีสิทธิและเสรีภาพและ

ไดรับความคุมครองตามกฎหมายเทาเทียมกัน” ขอใหสงขอโตแยงใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย 

ใหวินิจฉัยวา ศาลรัฐธรรมนูญจะมีคําสั่งรับคํารองของจาสิบโทเหี้ยมและนายหิ่งหอยไวพิจารณาไดหรือไม 

และจะมีคําสั่งหรือคําวินิจฉัยในแตละกรณีอยางไร      

ธงคําตอบ รัฐธรรมนูญแหงรัฐอาณาจักรไทย มาตรา ๑๙๙ เปนบทบัญญัติในเรื่องอํานาจของศาลทหารใน

การพิจารณาพิพากษาคดีอาญาท่ีผูกระทําความผิดเปนบุคคลซ่ึงอยูในอํานาจศาลทหาร การท่ีจาสิบโทเหี้ยมโตแยง

วา พระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการทรมานและการกระทําใหบุคคลสูญหาย พ.ศ. ๒๕๖๕ มาตรา ๓๔ ท่ี

บัญญัติใหการกระทําความผิดอาญาของขาราชการทหารตามพระราชบัญญัติดังกลาวอยูในอํานาจพิจารณา

พิพากษาของศาลอาญาคดีทุจริตฯ ขัดแยงตอรัฐธรรมนูญแหงอาณาจักรไทย มาตรา ๑๙๙  เปนการโตแยงปญหา



 ๔๖ 

เก่ียวกับหนาท่ีและอํานาจระหวางศาล ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา ๑๙๒  ซ่ึงตองยื่นตอ

คณะกรรมการตามมาตราดังกลาว ศาลรัฐธรรมนูญไมอาจรับคํารองของจาสิบโทเยี่ยมไวพิจารณาได ตองสั่งไม

รับคํารองไวพิจารณาวินิจฉัย (เทียบ คําสั่งศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๔๘ /๒๕๖๗) 

 ขอโตแยงของนายหิ่งหอยเปนกรณีโตแยงวา ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา ๑๗๐ 

วรรคหนึ่ง ซ่ึงเปนบทบัญญัติท่ีศาลจะตองใชบังคับแกคดีขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหงรัฐอาณาจักรไทย มาตรา 

๒๗ พรอมดวยเหตุผล เปนไปตามหลักเกณฑท่ีบัญญัติไวในมาตรา ๒๑๒ ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

ศาลรัฐธรรมนูญตองมีคําสั่งรับคํารองของนายหิ่งหอยไวพิจารณาวินิจฉัย 

 เม่ือศาลมีคําสั่งใหคดีมีมูลแลว จะมีคําสั่งประทับฟองไวพิจารณา โดยท้ังโจทกและจําเลยตองนํา

พยานหลักฐานเสนอตอศาลเพ่ือใหศาลชั่งน้ําหนักพยานหลักฐานท้ังสองฝายและพิพากษาตอไป หากคูความฝายใด

ไมเห็นดวยกับคําพิพากษาก็มีสิทธิอุทธรณฎีกาได ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา ๑๗๐ วรรค

หนึ่ง หาเปนการจํากัดสิทธิในการอุทธรณฎีกาของจําเลยแตอยางใดไม สวนกรณีท่ีศาลไตสวนแลวเห็นวาคดีมีมูลนั้น

มีผลใหคดีเสร็จจากศาล จึงใหสิทธิโจทกมีอํานาจอุทธรณไดตามบทบัญญัติวาดวยลักษณะอุทธรณฎีกา บทบัญญัติ

มาตรา ๑๗๐ วรรคหนึ่ง เปนบทบัญญัติท่ีปฏิบัติตอบุคคลซ่ึงแตกตางกันในสาระสําคัญใหแตกตางกันออกไป

ตามลักษณะเฉพาะแตละกรณี ไมเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคล ไมขัดตอหลักความเสมอภาค 

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา ๑๗๐ วรรคหนึ่ง จึงไมขัดแยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร

ไทย มาตรา ๒๙ วรรคหนึ่ง (เทียบ คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๑๘/๒๕๖๖) 

๙. คําวินิจฉัยศาลธรรมนูญท่ี ๑/๒๕๖๒ (นํามาเทียบเคียง กรณีใหถือรายงานสํานวนความของ

คณะกรรมการป.ป.ช.เปนหลกัในการพิจารณา) 

ขอสอบเนติบัณฑิต สมัยท่ี ๗๗ 

คําถาม ประเด็นท่ี ๑ อัยการสูงสุดนําการกระทําของนายกลาไปฟองเปนคดีอาญาตอศาลฎีกาแผนก

คดีอาญาของผูดํารงตําแหนงทางการเมือง ขอใหลงโทษนายกลาฐานเปนเจาพนักงานของรัฐปฏิบัติหรือละเวนการ

ปฎิบัติหนาท่ีโดยทุจริต ตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการปองกันและปราบปรามการทุจริตพ.ศ. 

๒๕๖๑ มาตรา ๗๒ นายกลาใหการตอสูคดีวา มิไดกระทําความผิดตามฟอง หรือหากฟงวานายกลากระทําความผิด

ก็ขอใหลงโทษสถานเบาและรอการลงโทษ ในวันนัดตรวจพยาน นายกลายื่นคํารองโตแยงวาพระราชบัญญัติ

ประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยวิธีพิจารณาคดีอาญาของผูดํารงตําแหนงทางการเมือง  พ.ศ. ๒๕๖๐ มาตรา ๖ ท่ีให

ศาลนําสํานวนการไตสวนของคณะกรรมการป.ป.ช.เปนหลกัในการพิจารณา ขัดตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 26 วรรค

หนึ่ง ท่ีบัญญัติวา การตรากฏหมายท่ีมีผลเปนการจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลตองไมขัดตอหลักนิติธรรมและ

ไมจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลเกินสมควรแกเหตุ เพราะการไตสวนของคณะกรรมการป.ป.ช. มิไดกระทําตอ

หนาจําเลย ขอใหสงขอโตแยงของจําเลยดังกลาวไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือพิจารณาวินิจฉัย 

ธงคําตอบ คดีนี้อยูในระหวางการพิจารณาของศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผูดํารงตําแหนงทางการเมือง 

และพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยวิธีพิจารณาคดีอาญาของผูดํารงตําแหนงทางการเมือง พ.ศ. ๒๕๖๐ 

มาตรา ๖ วรรคสอง เปนบทบัญญัติท่ีศาลจะตองใชบังคับแกคดี เม่ือมีการโตแยงพรอมดวยเหตุผลวา บทบัญญัติ



 ๔๗ 

ดังกลาวคัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ และยังไมมีคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในสวนท่ีเก่ียวกับบทบัญญัตินี้ กรณี

เปนไปตามรัฐธรรมนูญมาตรา 212 วรรคหนึ่ง ศาลรัฐธรรมนูญจึงมีอํานาจรับวินิจฉัยขอโตแยงของนายกลา 

สวนขอโตแยงของนายกลานั้น พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยวิธีพิจารณาคดีอาญาของผู

ดํารงตําแหนงทางการเมือง พ.ศ. ๒๕๖๐ มาตรา ๖ วรรคสอง มิไดบังคับใหศาลตองรับฟงขอเท็จจริงและ

พยานหลักฐานเปนยุตติตามท่ีปรากฏในสํานวนการไตสวนของคณะกรรมการ ป.ป.ช. โจทกยังตองมีภาระการ

พิสูจนการกระทําและเจตนาของจําเลยใหครบองคประกอบความผิด จําเลยยังคงมีสิทธิ์เสนอพยานหลักฐานเพ่ือ

ลางพยานหลักฐานของโจทก และศาลยังคงมีอํานาจชั่งน้ําหนักพยานหลักฐานท่ีไดความตามทางไตสวน อีกท้ังการ

พิจารณาคดีของศาลยังตองกระทําโดยเปดเผยตอหนาจําเลย บทบัญญัติดังกลาวจึงไมขัดแยงตอรัฐ มาตรา 26 

วรรคหนึ่ง (เทียบ คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๑/๒๕๖๒) 

 ๑๐. คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๑๔/๒๕๖๔ กรณีประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๙๕ 

 ขอสอบผูชวยผูพิพากษา สนามเล็ก ๕ มีนาคม ๒๕๖๘ 

 คําถาม ประเด็น (ข) ครั้นถึงวันนัดพิจารณา ศาลเห็นวาคดีโจทกขาดอายุความ เนื่องจากไมไดตัวนายสอง

มาศาลภายในอายุความ จึงพิพากษายกฟอง นางสาวหนึ่งซ่ึงเปนโจทกยื่นอุทธรณพรอมกับยื่นคํารองโตแยงวา 

ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 95 วรรคแรกท่ีบัญญัติวา “ ในคดีอาญา ถามิไดฟองและไดตัวผูกระทําความผิด

มายังศาลภายในกําหนดดังตอไปนี้ นับแตวันกระทําความผิด เปนอันขาดอายุความ…” ใชไมไดจริงในคดีท่ีราษฎร

เปนโจทก เพราะแมจะไดยินฟองภายในกําหนดอายุความ แตตองแตสมบูรณมูลฟองและดําเนินการออก

หมายเรียก หมายจับ อายุความในคดีท่ีราษฎรเปนโจทกจึงนอยกวาในคดีท่ีพนักงานอัยการเปนโจทก จึงขัดหรือ

แยงตอรัฐธรรมนูญแหงดานอา มาตรา ๒๖ วรรคสอง ท่ีบัญญัติวา “กฎหมาย… ตองมีผลใชบังคับเปนการท่ัวไป… 

ไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งการเจาะจง” ศาลอุทธรณมีคําสั่งใหสงศาล

รัฐธรรมนูญวินิจฉัย 

 ใหวินิจฉัยวา (ข) ศาลรัฐธรรมนูญจะมีคําสั่งรับคํารองของนางสาวหนึ่งไวพิจารณาไดหรือไมและจะวินิจฉัย

อยางไร 

 ธงคําตอบ (ข) นางสาวหนึ่งยื่นอุทธรณพรอมกับยื่นคํารองโตแยงวา ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๙๕ 

วรรคแรก ขัดแยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา ๒๖ วรรคสอง พรอมดวยเหตุผล เปนกรณีคดีอยูใน

ระหวางการพิจารณาศาลอุทธรณ บทบัญญัติท่ีโตแยงเปนผลจากท่ีศาลอุทธรณจะตองใชบังคับแกคดีและยังไมมีคํา

วินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในสวนท่ีเก่ียวกับบทบัญญัตินี้มากอน เปนไปตามหลักเกณฑท่ีบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ

แหงราชอาณาจักรไทย มาตรา ๒๑๒ ศาลรัฐธรรมนูญจึงชอบท่ีจะรับคํารองของนางสาวหนึ่งไวพิจารณา 

 การฟองคดีอาญาไมวาเปนการฟองโดยพนักงานอัยการหรือผูเสียหายตางตองฟองตอศาลภายใน

หลักเกณฑและกําหนดอายุความ ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา ๙๕ เชนเดียวกัน คือตองฟองและไดตัว

ผูกระทําความผิดมายังศาลภายในเวลาท่ีกฎหมายกําหนดนับแตวันทําความผิด โดยมีวัตถุประสงคเพ่ือคุมครอง

บุคคลซ่ึงอาจตกเปนจําเลยเม่ือศาลไดประทับรับฟอง หากราษฎรซ่ึงเปนผูเสียหายเห็นวาการใหพนักงานอัยการ

เปนโจทกดําเนินคดีแทนจะเปนผลดีมากกวาการฟองคดีเองก็สามารถรองทุกขหรือกลาวโทษตอพนักงานเจาหนาท่ี



 ๔๘ 

เพ่ือใหพนักงานอัยการดําเนินคดีแทน ดังนั้นประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๙๕ วรรคแรก จึงไมมีผลทําใหสิทธิ

การฟองคดีอาญาท่ีราษฎรเปนโจทกท่ีกําหนดใหศาลตองไตสวนฟองกอนนั้นอมีอายุความนอยกวาคดีท่ีพนักงาน

เอกการเปนโจทก บทบัญญัติดังกลาวเปนบทบัญญัติท่ีใชบังคับเปนการท่ัวไป จึงไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย มาตรา ๒๖ วรรคสอง (เทียบ คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๑๔/๒๕๖๔) 

 

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

 

 

                                               มีตอ  ทบทวนบทท่ี ๑.๒ และ ๑.๓ โปรดติดตาม 


