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ทั้้�งฉบัับ ซ่ึ่�งสํํานัักงานศาลรัฐธรรมนููญได้้ดํําเนิินการมาตั้้�งแต่่ พ.ศ. 2561 จนถึงปััจจุบััน  
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และเจ้้าหน้้าท่ี่�ผู้้�ปฏิิบััติิงานด้านคดีีท่ี่�มีีความจํําเป็็นต้องศึึกษาเปรีียบเทีียบแนวคํําวิินิิจฉัย 
ของศาลรััฐธรรมนููญต่่างประเทศ เพื่่�อใช้้งานเป็็นการภายในเท่่านั้้�น  อย่่างไรก็็ตาม  
สํํานัักงานศาลรัฐธรรมนููญเล็็งเห็็นว่างานชิ้้�นดังกล่่าวเป็็นงานท่ี่�มีีคุณค่่าและเป็็นประโยชน์  
ในทางวิิชาการ ทั้้ �งสํําหรัับนัักวิิชาการ นัักกฎหมาย  รวมถึึงประชาชนทั่่�วไปที่่�มีี 
ความสนใจด้้วย จึ ึงได้้จััดพิิมพ์์เผยแพร่่เป็็นการทั่่�วไป  โดยแบ่่งออกเป็็น  2 เล่่ม  
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เล่่มท่ี่� 1 ไปเม่ื่�อเดืือนมิถุุนายน 2566
	 สํําหรัับหนัังสืือสรุปคดีีรัฐธรรมนููญของศาลต่างประเทศ เล่่มท่ี่� 2 นี้้� ประกอบ 
ไปด้วยเนื้้�อหา ทั้้�งสิ้้�น 8 หมวด ต่อเน่ื่�องจากเล่่มท่ี่� 1 ได้้แก่่ หมวดท่ี่� 6 ความเสมอภาค 
และการเลืือกปฏิิบััติิโดยไม่่เป็็นธรรม หมวดที่่� 7 เสรีีภาพในการชุุมนุุมสาธารณะ 
หมวดที่่� 8 เสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็น  หมวดที่่� 9 เสรีีภาพทางความเชื่่�อ 
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หมวดท่ี่� 11 สิทธิและเสรีีภาพท่ี่�เก่ี่�ยวกัับการประกอบอาชีีพ หมวดท่ี่� 12 สิทธิในทรัพย์์สิิน  
และหมวดท่ี่� 13 ประเด็็นอื่�น   โดยมีีคดีีท่ี่�มีีประเด็็นปัญหาทางกฎหมายรัฐธรรมนููญ 
ที่่ �น่่าสนใจหลายคดีี  เช่่น คํํ าวิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐเกาหลีี  
ที่่� 2015Hun-Ma1149 ซึ่่�งมีีประเด็็นเกี่่ �ยวกัับความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของ 
การสลายการชุุมนุุมโดยใช้้รถบรรทุุกปืืนฉีีดน้ำำ��แรงดันัสููงอัันส่่งผลให้้ประชาชนได้้รับั
บาดเจ็็บ เป็็นต้น
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ตามรััฐธรรมนููญแก่่ประชาชน  และเป็็นประโยชน์์ต่่อผู้้�ที่่ �ได้้นํําไปศึึกษาค้้นคว้้า 
เพ่ื่�อต่่อยอดองค์์ความรู้้�ในทางวิิชาการต่่อไป
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คำำ�วินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐเกาหลีี* 

คำำ�ร้องท่ี่� 2019Hun-Ka19                 วัันท่ี่� 2 พฤษภาคม 2564 

เรื่่�อง	บท บััญญััติิท่ี่�จำำ�กัดอายุุข้ั้�นต่ำำ��ในการเป็็นลููกขุุน

บทสรุุปแห่่งคดีี

	 คดีีบทบััญญััติิที่่�จำำ�กััดอายุุข้ั้�นต่ำำ��ในการเป็็นลููกขุนเป็็นกรณีีการกำำ�หนด 
คุุณสมบััติิผู้้�ที่่�จะมาปฏิิบััติิหน้้าที่่�ลููกขุุนของสาธารณรััฐเกาหลีีตามรััฐบััญญััติ ิ
ว่่าด้้วยการมีีส่่วนร่่วมของพลเมืืองในการพิิจารณาคดีีอาญา  ค.ศ. 2007 
มาตรา 16 เฉพาะในส่่วนข้้อความที่่�ว่่า “ต้้องเป็็นบุุคคลที่่�มีีอายุุไม่่น้้อยกว่่า 
20 ปีบริิบููรณ์์” ละเมิิดต่อหลัักความเสมอภาค ขัดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ
	 ศาลรัฐธรรมนููญโดยมติิเสีียงข้้างมากพิจารณาแล้้ว ข้้อความในบทบััญญััติิ 
ดัังกล่่าวมิิได้้เป็็นข้้อจำำ�กััด อำ ำ�นาจในทางกฎหมาย  และมิิได้้ก่่อให้้เกิิดการ 
เลืือกปฏิิบััติิที่่�มิิชอบแต่่อย่่างใด

	 สรุุปข้้อเท็็จจริิง
	 เมื่่�อวัันที่่� 24 ตุ ลาคม 2561 จำำ�เลยในคดีีหน่ึ่�งที่่�ถููกตั้้�งข้้อหากระทำำ�การ 
อนาจารอัันเป็็นความผิิด ตา มรััฐบััญญััติิว่่าด้้วยการคุ้้�มครองเด็็กและเยาวชน 
จากการล่่วงละเมิิดทางเพศ ซึ่่�งจำำ�เลยในคดีีดัังกล่่าว  แสดงความประสงค์์ที่่�จะ 
ดำำ�เนิินการพิิจารณาคดีีแบบมีีส่่วนร่่วม ภายหลัังจากที่่�จำำ�เลยได้้ดำำ�เนิินการ 
เตรีียมการตามที่่�กำำ�หนดไว้้ในรััฐบััญญััติิว่่าด้้วยการมีีส่่วนร่่วมของพลเมืือง 

* 	 นางสาวสุมาภรณ์์ ศรีีม่่วง ผู้้�อำำ�นวยการกลุ่่�มงานพััฒนามาตรฐานงานคดีี 	 	
	 สำำ�นัักมาตรฐานคดีีรััฐธรรมนููญ
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4 หมวดท่ี่� 6

ในการพิิจารณาคดีีอาญา1 เป็็นที่่�เรีียบร้้อยแล้้ว  ศาลยุุติิธรรมที่่�พิิจารณาคดี ี
ดัังกล่่าวยื่่�นคำำ�ร้้องต่่อศาลรััฐธรรมนููญเพื่่�อขอให้้มีีการพิิจารณาความชอบด้้วย  
รััฐธรรมนููญของรััฐบััญญััติิว่่าด้้วยการมีีส่่วนร่่วมของพลเมืืองในการพิิจารณา 
คดีีอาญา  มาตรา  16 ที่่ �กำำ�หนดคุุณสมบััติิของคณะลููกขุุนซึ่่�งต้้องเป็็นพลเมืือง 
ของสาธารณรัฐเกาหลีีว่่าต้้องมีีอายุุไม่่น้้อยกว่่า 20 ปี ซ่ึ่�งการยื่่�นคำำ�ร้้องดัังกล่าว
เป็็นกรณีีที่่�คู่่�กรณีีร้้องขอหรืือศาลเห็็นสมควร (sua sponte)

	 หลัักกฎหมายท่ี่�เก่ี่�ยวข้้อง
	 1.	รั ัฐบััญญััติิว่่าด้้วยการมีีส่่วนร่่วมของพลเมืืองในการพิิจารณา 
คดีีอาญา ค.ศ. 2007
	 	 มาตรา  16 (คุุณสมบััติิของลููกขุุน) “ลููกขุุนจะได้้รัับการคััดเลืือก 
จากพลเมืืองของสาธารณรััฐเกาหลีี ซึ่่�งต้้องเป็็นบุุคคลที่่�มีีอายุุไม่่น้้อยกว่่า  
20 ปีบริิบููรณ์์ ทั้้�งนี้้� ตามที่่�กำำ�หนดไว้้ในรััฐบััญญััติินี้้�”
	 2.	 ประมวลกฎหมายแพ่่ง
	 	 มาตรา  4 “บุุคคลย่่อมบรรลุุนิิติิภาวะเมื่่�อมีีอายุุ 19 ปี ีบริิบููรณ์์” 
(แก้้ไขโดยรัฐบััญญััติิฉบัับที่่� 10429 วันที่่� 7 มีนาคม 2554)

1	 สาธารณรััฐเกาหลีีได้้ประกาศใช้้รััฐบััญญััติิว่่าด้้วยการมีีส่่วนร่่วมของพลเมืือง 
	 ในการพิิจารณาคดีีอาญา ค.ศ. 2007 โดยเป็็นการนำำ�ระบบลููกขุนมาใช้้กัับการพิิจารณา 
	 คดีีอาญาซ่ึ่�งให้้มีผลใช้้บังคัับในวัันที่่� 1 มกราคม ค.ศ. 2008 โดยในระยะเริ่่�มแรก เป็็นการ 
	 ทดลองใช้้ระบบลููกขุุนควบคู่่�ไปกัับการตััดสิินของผู้้�พิิพากษา  ซึ่่�งผลจากการทดลองใช้้ 
	 พบว่่าคำำ�พิิพากษาของคณะลููกขุุนกัับผู้้�พิิพากษาไม่่ได้้มีีความแตกต่่างกัันมากนััก  
	 และได้้ประกาศใช้้ระบบลููกขุนอย่่างเป็็นทางการในปีี ค.ศ. 2016 โดยระบบลููกขุนของ 
	 สาธารณรััฐเกาหลีี กำ ำ�หนดให้้มีีคณะลููกขุุน จำำ�นวน 5-9 คน ขึ้้ �นอยู่่�กัับประเภทคดีี  
	 ใน พรเพชร ชลศักดิ์์�ตระกููล. (2561). “การมีีส่่วนร่่วมของประชาชนในการพิิจารณา 
	 พิิพากษาคดีีอาญา.” วิทยานิพนธ์์นิิติิศาสตรดุุษฎีีบััณฑิิต คณะนิิติิศาสตร์ มหาวิทยาลัย 
	 ศรีีปทุม, หน้้า 147 จาก http://dspace.spu.ac.th/bitstream/123456789/6146/9/ 
	 %E0%B8%9A%E0%B8%97%E0% B8%97%E0%B8%B5%E0%B9%88% 
	 204.pdf
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ความเสมอภาคและการเลืือกปฏิิบััติิโดยไม่่เป็็นธรรม 5

	 คำำ�วินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐเกาหลีี
	 การที่่�รััฐบััญญััติิว่่าด้้วยการมีีส่่วนร่่วมของพลเมืืองในการพิิจารณา 
คดีีอาญากำำ�หนดอายุุข้ั้�นต่ำำ��ของบุุคคล ที่่�จะทำำ�หน้้าที่่�ลููกขุนนั้้�น เป็็นการกำำ�หนด 
คุุณสมบััติิอย่่างน้้อยที่่�สุุดของผู้้�ที่่�จะมาปฏิิบััติิหน้้าที่่�ลููกขุุน และสัันนิิษฐานว่่า 
บุุคคลนั้้�นมีีความสามารถในการปฏิิบััติิหน้้าที่่�และความรัับผิิดชอบเท่่าที่่�จำำ�เป็็น
ในฐานะลููกขุน เมื่่�อมีีอายุุตามเกณฑ์ข้ั้�นต่ำำ��ที่่�กำำ�หนดไว้้
	 การปฏิิบััติิหน้้าที่่�ลููกขุุนเป็็นบริิการสาธารณะที่่�เกี่่�ยวข้้องโดยตรงกัับ 
การพิิจารณาคดีีอาญา กล่าวได้้ว่่า แม้้ว่่าอายุุสำำ�หรัับความสามารถทางกฎหมาย 
และระดัับขั้้�นต่ำำ��ของความสามารถในการคิดิและการเรีียนรู้้� และการทำำ�ความ 
เข้้าใจที่่�เป็็นพื้้�นฐานที่่�ต้้องการในการปฏิิบััติิหน้้าที่่�คืือผู้้�ที่่ �สำำ�เร็็จการศึึกษา 
ในระดัับมััธยมศึึกษา แต่่ย่่อมเป็็นการสมเหตุุสมผลเป็็นอย่่างยิ่่�งที่่�ต้้องพิิจารณา 
ระยะเวลาข้ั้�นต่ำำ��ที่่�บุุคคลนั้้�นต้้องได้้รับประสบการณ์์โดยตรง และประสบการณ์์ 
ที่่�เรีียนรู้้�จากผู้้�อื่่�นเพื่่�อที่่�จะเข้้าใจและปฏิิบััติิหน้้าที่่� และมีีความรัับผิิดชอบของ 
ลููกขุนได้้ตามสมควร ซ่ึ่�งหน้้าที่่�ในการพิิจารณาคดีีอาญาที่่�เป็็นคดีีอาญาร้้ายแรง 
นั้้�นคืือตั้้�งแต่่การให้้คำำ�ตััดสิินของคณะลููกขุุน ไปจนถึึงการให้้ความเห็็นในการ 
กำำ�หนดโทษ จึึงเป็็นการกำำ�หนดอายุุข้ั้�นต่ำำ��สำำ�หรัับการปฏิิบััติิหน้้าที่่�ลููกขุน
	 อายุุขั้้�นต่ำำ��ซึ่่�งเป็็นคุุณสมบััติิที่่�เหมาะสมที่่�จะมีีความสามารถในการใช้้ 
อำำ�นาจและความรัับผิิดชอบในฐานะลููกขุุนนั้้ �น ไม่่จำำ�เป็็นต้้องเหมืือนกัับ 
ความสามารถในการกระทำำ�การต่่าง ๆ ตา มที่่ �กำำ�หนดไว้้ในกฎหมายแพ่่ง  
ความสามารถในการใช้้สิิทธิิลงคะแนนเลืือกตั้้�ง ความสามารถในการเข้้า 
รัับราชการทหาร และความสามารถในการทำำ�งานที่่�ได้้รัับการคุ้้�มครองใน 
ฐานะเป็็นผู้้�เยาว์ ผู้้�ร่่างกฎหมายได้้กำำ�หนดหลัักเกณฑ์เงื่่�อนไขอายุทุี่่�แตกต่างกััน 
สำำ�หรัับความสามารถในทางกฎหมายซ่ึ่�งปรากฏไว้้ในวััตถุประสงค์์ของกฎหมาย 
แต่่ละฉบัับที่่�กล่าวมา โดยความสามารถในแต่่ละกรณีีย่่อมเป็็นไปตามสถานการณ์์ 
เฉพาะนั้้�น ๆ และดุุลยภาพของผลประโยชน์์ที่่�ขััดกััน ในกรณีีดัังกล่าว
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6 หมวดท่ี่� 6

	 ข้้อความในบทบััญญััติิที่่�เป็็นประเด็็นปััญหาซ่ึ่�งกำำ�หนดให้้การปฏิิบััติิหน้้าที่่� 
ลููกขุุนต้้องเป็็นพลเมืืองที่่�มีีอายุุไม่่น้้อยกว่่า  20 ปี ีบริิบููรณ์์ รวมทั้้�งต้้องได้้รัับ 
การศึึกษาตามที่่�กำำ�หนด  และมีีประสบการณ์์ที่่ �ได้้รัับการพััฒนาเพีียงพอ 
โดยคำำ�นึึงถึึงวััตถุุประสงค์์ของระบบการพิิจารณาคดีีแบบมีีส่่วนร่่วม อำ ำ�นาจ 
และหน้้าที่่�ของลููกขุน และปััจจัยอื่่�น ๆ  ในบริิบทนี้้� ข้้อความในบทบััญญััติิดัังกล่าว 
มิิได้้เป็็นข้้อจำำ�กััดอำำ�นาจในทางกฎหมาย  และมิิได้้ก่่อให้้เกิิดการเลืือกปฏิิบััติิ 
โดยพลการแต่่อย่่างใด

	 สรุุปความเห็็นแย้้งของตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญ จำำ�นวน 2 ท่่าน
	 พึึงระลึึกไว้้เสมอว่่า  ระบบการพิิจารณาคดีีแบบมีีส่่วนร่่วมมีีจุุดมุ่่�งหมาย 
เพื่่�อส่่งเสริิมประชาธิปไตย ความชอบธรรม และความเชื่่�อมั่่�นในระบบตุุลาการ  
ย่่อมสมควรที่่�จะมอบหมายการปฏิิบััติิหน้้าที่่�ลููกขุน ให้้กัับประชาชนในกลุ่่�มอายุุ 
ต่่าง ๆ ภายใต้้เงื่่�อนไขว่่ามีีคุุณสมบััติิครบถ้้วนตามเกณฑ์์ขั้้�นต่ำำ��ในการดำำ�เนิิน 
บทบาท และความรัับผิิดชอบในฐานะลููกขุน หากหลัักเกณฑ์อายุุข้ั้�นต่ำำ��สำำ�หรัับ 
การปฏิิบััติิหน้้าที่่�ลููกขุนกำำ�หนดขึ้้�นเพื่่�อตััดสิทธิิประชาชนในกลุ่่�มอายุุบางกลุ่่�มที่่� 
สามารถทำำ�หน้้าที่่�ตััดสิินได้้ ก รณีนีี้้�ฝ่่ายนิิติิบััญญััติิออกกฎหมายที่่�เป็็นข้้อจำำ�กััด 
ซ่ึ่�งเป็็นนอกเหนืืออำำ�นาจของตน
	 ระบบการพิิจารณาคดีีแบบมีีส่่วนร่่วมมุ่่�งหมายที่่�จะนำำ�องค์์ความรู้้�ทั่่�วไป 
และประสบการณ์์ ข องสาธารณชนเข้้าสู่่�กระบวนการพิิจารณาคดีี และมิิได้้ 
คาดหวัังให้้คณะลููกขุนมีีความรู้้�ในทางกฎหมายเฉพาะทาง หรืือมีีความสามารถ 
ในการตััดสินอย่่างมืืออาชีพ ดังนั้้�นความสามารถในการกระทำำ�การที่่�กำำ�หนดไว้้ 
ในกฎหมายแพ่่ง ก็ย่่อมที่่�จะนำำ�มาใช้้เป็็นหลัักเกณฑ์แรกในการพิิจารณาว่่าบุคคล 
มีีความสามารถในการปฏิิบััติิหน้้าที่่�เป็็นลููกขุน หรืือไม่่
	 เหตุุที่่� “อายุุไม่่น้้อยกว่่า 20 ปีบริิบููรณ์์” กลายเป็็นหลัักเกณฑ์ของอายุ ุ
ในการปฏิิบััติิหน้้าที่่�ลููกขุุนนั้้�น เนื่่�องจากในช่่วงเวลาที่่�จััดทำำ�ร่่างรััฐบััญญััติินี้้�  
ผู้้�ร่่างได้้กำำ�หนดประเด็็นเงื่่�อนไขอายุุของลููกขุนให้้สอดคล้้องกัับการบรรลุุนิิติิภาวะ  
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ความเสมอภาคและการเลืือกปฏิิบััติิโดยไม่่เป็็นธรรม 7

ซึ่่�งเมื่่�อบุุคคลมีีอายุุตามที่่�กฎหมายกำำ�หนดก็็สามารถกระทำำ�การได้้เต็็มอำำ�นาจ 
ตามกฎหมายแพ่่ง เช่่นนี้้�แล้้ว  เมื่่�อเกณฑ์์อายุุของการบรรลุุนิิติิภาวะได้้รัับ 
การแก้้ไขเป็็นอายุุ 19 ปีบริิบููรณ์์ ก็ย่่อมไม่่มีีคำำ�อธิิบายที่่�สมเหตุุสมผลใดที่่�จะยัังคง 
สถานะหลัักเกณฑ์อายุุของลููกขุนเช่่นเดิิมไว้้ได้้
	 ส่่วนการจำำ�กััดอายุุผู้้ �มีีสิิทธิิเลืือกตั้้�งที่่ �แก้้ไขให้้มีีอายุุไม่่น้้อยกว่่า  
18 ปีบริิบููรณ์์นั้้�น พิจารณาว่่า เมื่่�อมีีความสามารถในการตััดสินใจทางการเมืือง 
ตามดุุลยพิินิิจของตนเองได้้ ก็ ็ย่่อมรัับรองได้้ว่่ามีีคุุณสมบััติิขั้้�นต่ำำ��สำำ�หรัับการ 
ปฏิิบััติิหน้้าที่่�ลููกขุุนได้้  และหลายประเทศเลืือกคณะลููกขุุนจากพลเมืืองที่่�อายุุ 
มากกว่่า  18 ปี ี ที่่ �ลงทะเบีียนเลืือกตั้้�ง จึึ งเป็็นการยากที่่�จะหาคำำ�อธิิบายที่่� 
สมเหตุุสมผลในการตััดสิทธิิพลเมืืองที่่�มีีอายุุ 18 ปี ออกจากการเป็็นลููกขุน
	 ดัังนั้้�น บทบััญญััติิที่่�ประเด็็นปััญหา จึึ งเป็็นการเลืือกปฏิิบััติิต่่อพลเมืือง 
ที่่�มีีอายุตุ่ำำ��กว่่า 20 ปี โดยเฉพาะ บุคคลที่่�มีีอายุุ 19 ปีและอายุ ุ18 ปี โดยไม่่มีี 
เหตุุอัันสมควร จึึงละเมิิดต่อหลัักความเสมอภาค

-23-0969(001)P3.indd   7-23-0969(001)P3.indd   7 17/1/2567 BE   09:3417/1/2567 BE   09:34



8 หมวดท่ี่� 6

คำำ�วินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐเกาหลีี*

คำำ�ร้องท่ี่� 2000Hun-Ma25               วัันท่ี่� 22 กุุมภาพัันธ์์ 2544

เรื่่�อง	 คดีีคะแนนพิิเศษในการสอบเข้้ารัับรัฐการ

บทสรุุปแห่่งคดีี

	 ศาลรัฐธรรมนููญมีีคำำ�วิินิิจฉัยว่่าบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายที่่�ให้้คะแนนพิิเศษ 
ในการสอบเข้้ารัับรััฐการ พลเรืือนทุุกประเภทแก่่บุุคคลซึ่่�งทำำ�คุุณประโยชน์ ์
เป็็นพิิเศษให้้แก่่รััฐ รวมถึึงครอบครััวของบุุคคลนั้้�น ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ  
เนื่่�องจากระบบการให้้คะแนนพิิเศษไม่่ได้้ให้้สิิทธิิพิิเศษแก่่บุุคคลที่่�ได้้รัับ 
การยกย่่องว่่า ทำ ำ�คุุณประโยชน์์เป็็นพิิเศษให้้แก่่รััฐในลัักษณะที่่�จะละเมิิด 
ต่่อหลัักความได้้สััดส่่วน ไม่่ได้้ละเมิิดต่่อสิิทธิิในความเสมอภาคของผู้้�ร้้อง  
และไม่่ได้้ละเมิิดต่อสิิทธิิในการรัับรััฐการของผู้้�ถููกร้้องแต่่อย่่างใด

	 ความเป็็นมาแห่่งคดีี
	 รััฐบััญญััติิว่่าด้้วยการเชิิดชูเกีียรติิและการสนัับสนุุนเงิินบำำ�นาญ และอื่่�น ๆ  
แก่่บุุคคลที่่�ทำำ�คุุณประโยชน์์ เป็็นพิิเศษให้้แก่่รััฐ (ต่่อไปนี้้�จะเรีียกว่่า “รััฐบััญญััติิ”) 
ให้้คะแนนพิิเศษร้้อยละ 10 จาก คะแนนเต็็มของแต่่ละหััวข้้อ ในการสอบเข้้า
รัับรััฐการพลเรืือนทุุกประเภทแก่่บุุคคลซึ่่�งทำำ�คุุณประโยชน์์เป็็นพิิเศษให้้แก่่รััฐ 
รวมถึึงครอบครััวของบุุคคลนั้้�นด้้วย  (ต่่อไปนี้้�จะเรีียกว่่า  “บุุคคลที่่�ได้้รัับการ 
ยกย่่องว่่าทำำ�คุุณประโยชน์์เป็็นพิิเศษให้้แก่่รััฐ”) ผู้้�ร้้องเป็็นบุุคคลที่่�ได้้เตรียมตััว 

* 	 นายสกุุลพงษ์์ ตรี ีสมพงษ์์ นั ักวิิชาการคดีีรััฐธรรมนููญปฏิิบััติิการ กลุ่่� มงานพััฒนา 
	 มาตรฐานงานคดีี สำำ�นัักมาตรฐานคดีีรััฐธรรมนููญ
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เพื่่�อการสอบเข้้ารัับรััฐการในระดัับชาติ ิยื่่ �นคำำ�ร้้องทุุกข์์ทางรััฐธรรมนููญโต้้แย้้ง  
บทบััญญััติิแห่่งกฎหมาย  โดยอ้้างว่่าบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายนี้้�ละเมิิดสิิทธิ ิ
ในความเสมอภาค เสรีีภาพในการเลืือกประกอบอาชีีพของบุุคคล  และสิิทธิ ิ
ในการเข้้ารัับรััฐการของผู้้�ร้้องซึ่่�งเป็็นบุุคคลที่่�ไม่่ได้้ถููกจััดให้้เป็็นบุุคคลที่่�ได้้รัับ 
การยกย่องว่่าทำำ�คุุณประโยชน์์เป็็นพิิเศษให้้แก่่รััฐ
	 ในปีี ค.ศ. 1999 (พ.ศ. 2542) ศาลรััฐธรรมนููญเคยวิินิิจฉััยว่่า 
บทบััญญััติิแห่่งกฎหมายในรััฐบััญญััติิ กา รสนัับสนุุนทหารที่่�ปลดประจำำ�การ 
ซึ่่�งให้้คะแนนพิิเศษร้้อยละ 5 จาก คะแนนเต็็มของแต่่ละหััวข้้อในการสอบเข้้า 
รัับรััฐการทุุกประเภทแก่่ทหารผ่่านศึึก  ไม่่ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ เนื่่�องจากเป็็น 
การเลืือกปฏิิบััติิต่่อผู้้�หญิิงและผู้้�ชายที่่�ไม่่ได้้ถููกจััดให้้เป็็นทหารผ่่านศึึก อั ันเป็็น 
การฝ่่าฝืนต่่อหลัักความได้้สัดส่วน

	 หลัักกฎหมายท่ี่�เก่ี่�ยวข้้อง
	รั ฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐเกาหลีี ค.ศ. 1948 แก้้ไขเพิ่่�มเติิม ค.ศ. 1987
	 มาตรา 25
	 “พลเมืืองทุุกคนมีีสิิทธิิในการรัับรััฐการตามที่่�กฎหมายบัญญััติิ”
	 มาตรา 32 (6)
	 “บุุคคลที่่�ได้้รัับการยกย่่องว่่าทำำ�คุุณประโยชน์์เป็็นพิิเศษให้้แก่่รััฐ  
ทหารผ่่านศึึกและตำำ�รวจที่่�ได้้รัับบาดเจ็็บ รวมถึึงสมาชิิกครอบครััวของทหาร 
และตำำ�รวจที่่�เสีียชีีวิิตในการปฏิิบััติิหน้้าที่่� ต้้ องได้้รัับโอกาสในการทำำ�งานเป็็น 
พิิเศษ ทั้้�งนี้้� ตามที่่�กฎหมายบัญญััติิ”

	 สรุุปคำำ�วินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญ
	 ศาลรัฐธรรมนููญมีีคำำ�วิินิิจฉัยอย่่างเป็็นเอกฉันท์์ว่่ารัฐบััญญััติิ มาตรา 34 (1)  
ชอบด้้วยรัฐธรรมนููญ ด้้วยเหตุุผลดังต่่อไปนี้้�
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	 (1)	 การพิิจารณาว่่ามีการละเมิิดหลัักความเสมอภาคหรืือไม่่นั้้�น สามารถ 
ทำำ�ได้้โดยใช้้เกณฑ์์มาตรฐาน 2 ป ระการด้้วยกััน คื ือ หลัักการไม่่ใช้้อำำ�นาจ 
ตามอำำ�เภอใจ  หรืือหลัักความได้้สััดส่่วน โดยในการพิิจารณาเกี่่ �ยวกัับ 
หลัักความเสมอภาคส่่วนใหญ่่แล้้วจะปรับใช้้หลัักการไม่่ใช้้อำำ�นาจตามอำำ�เภอใจ  
แต่่ในบรรดาคดีีที่่ �รั ัฐธรรมนููญ ป ระสงค์์ให้้มีีความเสมอภาคเป็็นพิิเศษ 
หรืือมีีการเลืือกปฏิิบััติิอัันส่่งกระทบต่่อสิิทธิิพื้้�นฐานของผู้้�อื่่�นอย่่างมีีนััยสำำ�คััญ  
การพิิจารณาความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญจะต้้องปรัับใช้้หลัักความได้้สััดส่่วน 
อัันเป็็นเกณฑ์มาตรฐานที่่�เคร่่งครััด
	 ระบบการให้้คะแนนพิิเศษสำำ�หรัับบุุคคลที่่�ได้้รัับการยกย่่องว่่าทำำ� 
คุุณประโยชน์์เป็็นพิิเศษให้้แก่่รััฐก่่อให้้เกิิด ผลกระทบอย่่างมากต่อสิิทธิิพื้้�นฐาน 
กล่าวคือ สิทธิิในการรัับรััฐการและเสรีีภาพในการเลืือกประกอบอาชีพ ดังนั้้�น  
ในคดีีนี้้ � ศาลจึึงควรปรัับใช้้หลัักความได้้สััดส่่วนในฐานะเกณฑ์์มาตรฐาน 
ในการพิิจารณาคดีี อย่่างไรก็็ตาม เนื่่�องจากรััฐธรรมนููญ มาตรา  32 (6) ได้้
กำำ�หนดสิิทธิิพิิเศษสำำ�หรัับบุุคคลที่่ �ได้้ทำำ�คุุณประโยชน์์เป็็นพิิเศษให้้แก่่รััฐ 
โดยการให้้โอกาสในการทำำ�งาน ศาลรัฐธรรมนููญจึึงควรปรับใช้้เกณฑ์มาตรฐาน 
ของหลัักความได้้สััดส่่วนที่่�ผ่่อนคลายมากกว่่าเกณฑ์์มาตรฐานที่่�เคร่่งครััด 
ซ่ึ่�งใช้้ในกรณีีปกติิ
	 วััตถุุประสงค์์ของฝ่่ายนิิติิบััญญััติิเกี่่�ยวกัับระบบการให้้คะแนนพิิเศษ 
แก่่บุุคคลที่่�ได้้รับการยกย่องว่่าทำำ�คุุณประโยชน์์เป็็นพิิเศษให้้แก่่รััฐนั้้�น ออกแบบ 
มาเพื่่�อช่่วยเหลืือบุุคคลดัังกล่่าวให้้มีีชีีวิิตความเป็็นอยู่่�ที่่ �มีีเสถีียรภาพและ 
เพื่่�อให้้บุคคลเหล่่านั้้�นมีีโอกาสที่่�จะรัับใช้้รัฐและสัังคมอีีกครั้้�ง โดยการให้้โอกาส 
ในการทำำ�งานเป็็นพิิเศษดัังที่่ �บััญญััติิเอาไว้้ในรััฐธรรมนููญ มาตรา  32 (6) 
นอกจากนี้้� ระบบการให้้คะแนนพิิเศษก็็ยัังมีีความเหมาะสมในฐานะแนวนโยบาย 
เพื่่�อบรรลุุวััตถุประสงค์์ของฝ่่ายนิติิบััญญััติิดัังกล่าว
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	 เมื่่�อรััฐธรรมนููญ มาตรา 32 (6) เรีียกร้้องให้้จัดลำำ�ดัับความสำำ�คััญเพื่่�อให้้
โอกาสในการทำำ�งานแก่่บุุคคลที่่� ได้้รับการยกย่่องว่่าทำำ�คุุณประโยชน์์เป็็นพิิเศษ
ให้้แก่่รััฐแล้้ว ดังนั้้�น การให้้สิทธิิพิิเศษแก่่บุุคคลดังกล่าวจึึงเป็็นสิ่่�งที่่�จำำ�เป็็น
	 ในการสอบเข้้ารัับรััฐการพลเรืือนส่่วนใหญ่่ จำำ�นวนบุุคคลที่่ �ได้้รัับ 
การคุ้้�มครองโดยโครงการคุ้้�มครองการจ้้างงานของรััฐ2 ที่่�สอบผ่่านจะมีีประมาณ 
10% ข องผู้้ �สอบผ่่านทั้้�งหมด ตา มข้้อเท็็จจริิงดัังกล่่าว  ศาลรััฐธรรมนููญ  
จึึงสามารถสรุุปได้้ว่่ามีีความสมดุุลกัันระหว่่างวััตถุุประสงค์์ของฝ่่ายนิิติิบััญญััติ ิ
และขอบเขตของการเลืือกปฏิิบััติิแล้้วแต่่ในบางกรณีีก็็ปรากฏว่่ามีเฉพาะบุุคคลที่่�
อยู่่�ภายใต้้โครงการคุ้้�มครองการจ้้างงานของรััฐเท่่านั้้�นที่่�สอบผ่่านในการเปิิดสอบ 
งานรััฐการพลเรืือนบางประเภท เนื่่�องจากข้้อจำำ�กััดในบรรดาผู้้�สมััครรอบสุุดท้้าย 
หรืือเพราะความยากของการสอบ อย่่างไรก็็ตามกรณีีอัันเป็็นข้้อยกเว้้นดัังกล่าว 
ก็็ไม่่ได้้ทำำ�ให้้ระบบการให้้คะแนนพิิเศษ ไม่่ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญตามไปด้้วย  
ศาลรััฐธรรมนููญเคยวิินิิจฉััยไว้้แล้้วว่่าระบบคะแนนพิิเศษสำำ�หรัับทหารผ่า่นศึึก 
ไม่่ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ เนื่่�องจากเป็็นการเลืือกปฏิิบััติิต่่อผู้้�หญิิงหรืือผู้้�ชาย 
อัันเป็็นการละเมิิดต่่อบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญ อย่่างไรก็็ตาม ระบบการให้้ 
คะแนนพิิเศษสำำ�หรัับบุุคคลที่่�ได้้รัับการยกย่่องว่่าทำำ�คุุณประโยชน์์เป็็นพิิเศษให้้ 
แก่่รััฐนั้้�น ตั้้�งอยู่่�บนพื้้�นฐานของรััฐธรรมนููญ มาตรา 32 (6) ซ่ึ่�งกำำ�หนดสิทธิิพิิเศษ 
สำำ�หรัับบุุคคลที่่�ได้้ทำำ�คุุณประโยชน์์เป็็นพิิเศษให้้แก่่รััฐอัันเป็็นไปตามหลััก 
ความสมดุุลแห่่งผลประโยชน์์ แม้้จะมีีปััญหาบางประการเกิิดขึ้้�นก็็ตาม

2 “โครงการคุ้้ �มครองการจ้้างงานของรััฐ” (The Governmental Employment  
	 Protection Program หรืือ The State Employment Protection Program)  
	 ในที่่�นี้้� น่าจะหมายถึึงระบบการให้้คะแนนพิิเศษ ดังนั้้�น บุคคลที่่�ได้้รับการคุ้้�มครองภายใต้้ 
	 โครงการดัังกล่าวจึึงหมายถึึงบุุคคลที่่�อยู่่�ในเกณฑ์ที่่�จะได้้รับคะแนนพิิเศษตามกฎหมาย 
	 นั่่�นเอง
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	 ดัังนั้้�น ระบบการให้้คะแนนพิิเศษจึึงไม่่ได้้ให้้สิทธิิพิิเศษแก่่บุุคคลที่่�ได้้รับ 
การยกย่่องว่่าทำำ�คุุณประโยชน์์เป็็นพิิเศษให้้แก่่รััฐในลัักษณะที่่�จะละเมิิดต่่อ 
หลัักความได้้สััดส่่วน และไม่่ได้้ละเมิิดต่่อสิิทธิิในความเสมอภาคของผู้้�ร้้อง 
แต่่อย่่างใด
	 (2)	 สิิทธิิในการรัับรััฐการซ่ึ่�งได้้รับการคุ้้�มครองตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 25  
หมายความว่่าพลเมืืองแห่่งสาธารณรััฐเกาหลีีทุุกคนจะมีีโอกาสโดยเสมอกััน 
ที่่ �จะรัับใช้้รััฐในฐานะข้้ารััฐการตามความสามารถและความถนััดของตน 
ดัังนั้้�น การเลืือกปฏิิบััติิด้้วยปัจจัยต่าง ๆ เช่่น เพศ ศาสนา ตำำ�แหน่่งทางสัังคม 
หรืือภููมิิภาค อั ันเป็็นปััจจััยที่่�ไม่่เกี่่�ยวข้้องกัับคุุณสมบััติิที่่�ตำำ�แหน่่งงานนั้้�น ๆ 
ต้้องการ โดยหลัักการแล้้วย่่อมเป็็นการกระทำำ�ที่่�ต้้องห้้ามตามรััฐธรรมนููญ
	 อย่่างไรก็็ตาม อาจมีีการกำำ�หนดข้้อยกเว้้นของหลัักคุุณธรรม3 ในการ 
คััดเลืือกผู้้�สมััครสอบเป็็นข้้ารัฐการได้้ หากเป็็นไปตามหลัักการของรััฐธรรมนููญ 
หรืือเป็็นไปตามบทบััญญััติิเฉพาะของรััฐธรรมนููญ และข้้อยกเว้้นดัังกล่าวจะต้้อง 
อยู่่�ภายในขอบเขตที่่�สมเหตุุสมผล
	 ข้้อจำำ�กััดสิทธิิในการรัับรััฐการที่่�เกิิดขึ้้�นจากระบบการให้้คะแนนพิิเศษนั้้�น  
เป็็นข้้อยกเว้้นของระบบคุุณธรรมในการคััดเลืือกผู้้�สมััครสอบเข้้ารัับรััฐการ 
ตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 32 (6) และเท่่าที่่�ศาลรัฐธรรมนููญพิิจารณา ข้้อจำำ�กััดสิทธิิ 
ดัังกล่่าวไม่่ละเมิิดต่่อหลัักความได้้สััดส่่วนหรืือกฎการไม่่จำำ�กััดสิิทธิิเสรีีภาพ 
เกิินสมควรแก่่เหตุุ (The Rule against Excessive Restriction) อั ันเป็็น 
หลัักการที่่�ใช้้ในการพิิจารณาว่่ามีีการละเมิิดต่่อหลัักความเสมอภาคหรืือไม่่  

3 	 “หลัักคุณธรรม” (The Principle of Meritism) ในที่่�นี้้� น่าจะหมายถึึง ระบบคุุณธรรม  
	 (Merit System) อั ันเป็็นวิิธีีเลืือกรัับบุุคคลเข้้าทำำ�งานซึ่่�งเป็็นบุุคคลที่่�มีีคุุณสมบััติิ 
	 ครบถ้้วนตามต้้องการวััดผลโดยใช้้วิิธีีการสอบเพื่่�อประเมิินความรู้้�ความสามารถ 
	 ของแต่่ละบุุคคล โดยไม่่เกี่่�ยวข้้องกัับเรื่่�องการเมืืองและความสััมพัันธ์์ส่่วนตััวเป็็นสำำ�คััญ  
	 อัันเป็็นระบบที่่�ตรงกัันข้้ามกัับระบบอุุปถัมภ์์ (Patronage System)
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ความเสมอภาคและการเลืือกปฏิิบััติิโดยไม่่เป็็นธรรม 13

ดัังนั้้ �น ระบบการให้้คะแนนพิิเศษจึึงไม่่ละเมิิดต่่อสิิทธิิในการรัับรััฐการ 
ของผู้้�ถููกร้้อง

	 ผลท่ี่�เกิิดข้ึ้�นหลัังจากศาลรััฐธรรมนููญมีีคำำ�วินิิจฉััย
	 ศาลรััฐธรรมนููญนำำ�หลัักความได้้สััดส่่วนมาปรัับใช้้กัับการวิินิิจฉััยความ 
ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายในคดีีนี้้� ซึ่่�งศาลรััฐธรรมนููญ
เคยใช้้หลัักการดัังกล่่าวในการวิินิิจฉััยคดีีเกี่่�ยวกัับระบบการให้้คะแนนพิิเศษ 
แก่่ทหารผ่่านศึึกมาก่่อน โดยคดีีนี้้�ศาลรััฐธรรมนููญใช้้มาตรฐานที่่�ผ่่อนคลาย 
มากกว่่าปกติิ
	 เนื่่�องจากรัฐธรรมนููญกำำ�หนดสิทธิิพิิเศษสำำ�หรัับบุุคคลที่่�ได้้รับการยกย่องว่่า 
ทำำ�คุุณประโยชน์์เป็็นพิิเศษให้้แก่่รััฐ และศาลรัฐธรรมนููญวิินิิจฉัยว่่าระบบการให้้ 
คะแนนพิิเศษชอบด้้วยรัฐธรรมนููญ ซ่ึ่�งแตกต่างจากคำำ�วิินิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนููญ 
ในเรื่่�องระบบการให้้คะแนนพิิเศษแก่่ทหารผ่่านศึึกที่่�ศาลรัฐธรรมนููญเคยวินิิจฉัย 
ว่่าไม่่ชอบด้้วยรัฐธรรมนููญ
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14 หมวดท่ี่� 6

คำำ�วินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐเกาหลีี*

ท่ี่� 2001Hun-Ka9                           วัันท่ี่� 3 กุุมภาพัันธ์์ 2548

เรื่่�อง	บท บััญญััติิตามประมวลกฎหมายแพ่่งว่่าด้้วยระบบหัวหน้้าครอบครััว 
	ข องสาธารณรััฐเกาหลีีขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐ 
	 เกาหลีีหรืือไม่่

บทสรุุปแห่่งคดีี

	 คดีีนี้้�ผู้้�ร้้องแต่่ละกลุ่่�มต่่างเป็็นผู้้�ได้้รับผลกระทบจากการมีีอยู่่�ของระบบ
หััวหน้้าครอบครััว (the family headship system) เช่่น กลุ่่�มที่่�ถููกปฏิิเสธ 
ข้้อเรีียกร้้องสิิทธิิในการเป็็นผู้้�ปกครองบุุตรซึ่่�งเกิิดจากสามีีคนก่่อน โดยให้้ 
พ้้นจากการปกครองของครอบครััวเดิิม หรืือเรีียกร้้องให้้ถอดถอนการมีี 
หััวหน้้าครอบครััวซึ่่�งผู้้�ร้้องทั้้�งสองกลุ่่�มได้้อุุทธรณ์์การปฏิิเสธดัังกล่่าวของ 
สำำ�นัักงานทะเบีียนครอบครััว และในระหว่่างพิิจารณาอุทธรณ์์ดัังกล่าวผู้้�ร้้อง 
ก็็ได้้ร้้องขอให้้ศาลที่่�กำำ�ลัังพิิจารณาคดีีอยู่่�นั้้ �นส่่งเรื่่�องให้้ศาลรััฐธรรมนููญ 
แห่่งสาธารณรััฐเกาหลีีวิินิิจฉััยว่่า  บทบััญญััติิตามประมวลกฎหมายแพ่่ง 
ว่่าด้้วยระบบหััวหน้้าครอบครััวของสาธารณรััฐเกาหลีีนั้้ �น ขั ัดหรืือแย้้ง 
ต่่อรััฐธรรมนููญหรืือไม่่
	 ศาลรััฐธรรมนููญได้้มีีคำำ�วิินิิจฉััยในประเด็็นดัังกล่่าวว่่า  บทบััญญััติิ 
ตามประมวลกฎหมายแพ่่งที่่�ผู้้ �ร้้องได้้ยื่่�นคำำ�ร้้องมานั้้�น ไม่่สอดคล้้องกัับ 
รััฐธรรมนููญ ด้้วยเหตุุผลดังนี้้�

* 	 นางสาวชุติิภา สุขเนีียม และนางสาวเกวลี เมืืองแก้้ว นิติิกรปฏิิบััติิการ กลุ่่�มงานนิิติิการ
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ความเสมอภาคและการเลืือกปฏิิบััติิโดยไม่่เป็็นธรรม 15

	 1.	 ระบบหััวหน้้าครอบครััวซ่ึ่�งให้้คุณค่ากัับเพศชายเป็็นหลัักนั้้�นทำำ�ให้้ 
เกิิดช่องว่่างระหว่่างบรรทััดฐานของรััฐธรรมนููญกัับสภาพความเป็็นจริง
	 2.	 รััฐธรรมนููญปััจจุุบัันบััญญััติิให้้ความเท่่าเทีียมกัันทางเพศและ 
ศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ของปััจเจกบุุคคลเป็็นคุณุค่่าสููงสุุดในเรื่่�องการสมรส 
และระบบครอบครััว
	 3.	 ระบบหััวหน้้าครอบครััวเป็็นเครื่่�องมืือของรััฐในการสร้้างครอบครััว 
ที่่�มีีเพศชายเป็็นศููนย์์กลาง และยัังคงสืืบทอดระบบนี้้�รุ่่�นสู่่�รุ่่�น นอกจากนี้้� 
ระบบหััวหน้้าครอบครััวไม่่ใช่่เพีียงแค่่ระบบที่่�ถืือตามกัันมา  แต่่มีีกฎหมาย 
ที่่ �รั ับรองระบบดัังกล่่าวโดยการที่่ �มีีการจดทะเบีียนหััวหน้้าครอบครััว 
ตามกฎหมายด้้วย อย่่างไรก็็ดีี ความสััมพัันธ์์ในทางครอบครััวนั้้�นมีีได้้หลากหลาย 
รููปแบบไม่่เพีียงเฉพาะแต่่ที่่�มีีเพศชายเป็็นศููนย์์กลางของครอบครััว
	 คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญดัังกล่่าวนี้้�ส่่งผลให้้มีีการยกเลิิกแก้้ไข 
บทบััญญััติิ อันมีีเนื้้�อหาเกี่่�ยวข้้องกัับระบบหััวหน้้าครอบครััวซ่ึ่�งมีีลัักษณะเป็็น 
การเลืือกปฏิิบััติิทางเพศ เช่่น ประมวลกฎหมายแพ่่งแห่่งสาธารณรัฐเกาหลีี  
มาตรา 778 มาตรา 781 วรรคหน่ึ่�งส่่วนท้้าย และมาตรา 826 วรรคสาม

	 1.	 ความเป็็นมาและข้้อเท็็จจริิง
	 	 ในคดีีนี้้�ศาลได้้ตัดสินว่่าบทบััญญััติิตามประมวลกฎหมายแพ่่งว่่าด้้วย 
ระบบหััวหน้้าครอบครััว (the family headship system) ของสาธารณรัฐเกาหลีี 
ซึ่่�งเป็็นต้้นกำำ�เนิิดในการวางรากฐานของระบบหััวหน้้าครอบครััวหรืือที่่�เรีียกว่่า 
“โฮจูู” (Hoju) โดยระบบดัังกล่าวจะมีีแนวคิดว่่าหัวหน้้าครอบครััวเป็็นแกนหลััก 
ของครอบครััว  และตำำ�แหน่่งหััวหน้้าครอบครััวนี้้�จะตกทอดแก่่ทายาทซึ่่�งเป็็น 
เพศชายเพื่่�อที่่�จะทำำ�หน้้าที่่�เป็็นหััวหน้้าครอบครััวคนถััดไป  ซึ่่�งหลัักการที่่�ว่่านี้้� 
ไม่่สอดคล้้องกัับรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรัฐเกาหลีี
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16 หมวดท่ี่� 6

	 	 ผู้้�ร้้องซ่ึ่�งได้้รับผลกระทบจากระบบดัังกล่าวมีทั้้�งกลุ่่�มของผู้้�ที่่�สมรสแล้้ว 
ได้้ทำำ�การหย่่าร้้าง และสร้้างครอบครััวใหม่่โดยมีีประเด็็นเรื่่�องสิิทธิิการเป็็น 
ผู้้�ปกครองดููแลและเลี้้�ยงดููบุุตรซึ่่�งเกิิดจากสามีีคนก่่อนเนื่่�องจากบุุตรเมื่่�อเกิิด
มาแล้้วจะถืือว่่าอยู่่�ภายใต้้การปกครองดููแลของสามีีคนก่่อนซึ่่�งเป็็นหััวหน้้า 
ครอบครััวและมีีการบัันทึึกทางทะเบีียนว่่าบุุตรของตนนั้้�นอยู่่�ในครอบครััว 
ของสามีีคนก่่อน ทั้้ �งนี้้� ผู้้�ร้้องต่่างยื่่�นเรื่่�องไปยัังสำำ�นัักงานทะเบีียนครอบครััว  
(the family registration office) เพื่่�อที่่�จะแก้้ไขทางทะเบีียนให้้บุตรของตน 
อยู่่�ภายใต้้การปกครองดููแลของครอบครััวของตน แต่่ได้้รับการปฏิิเสธ
	 	 ผู้้ �ร้้องกลุ่่� มถััดมาคืือกลุ่่� มคนที่่ �สมรสและจดทะเบีียนอยู่่� ภายใต้้ 
ครอบครััวเดิิมของฝ่่ายใดฝ่่ายหนึ่่�ง โดยมีีสามีีเป็็นหััวหน้้าครอบครััว  ผู้้�ร้้อง 
ประสงค์์ที่่�จะเปลี่่�ยนแปลงหััวหน้้าครอบครััวเพื่่�อที่่�จะจดทะเบีียนสำำ�มะโนครััว  
โดยไม่่มีีหััวหน้้าครอบครััวจึึงได้้ยื่่�นเรื่่�องมายัังสำำ�นัักงานทะเบีียนครอบครััว 
แต่่ได้้รับการปฏิิเสธเช่่นเดีียวกััน
	 	 ผู้้ �ร้้องทั้้�งสองกลุ่่�มได้้อุุทธรณ์์การปฏิิเสธดัังกล่่าวของสำำ�นัักงาน 
ทะเบีียนครอบครััวและในระหว่่างการพิิจารณาอุุทธรณ์์ดัังกล่่าว  ผู้้�ร้้องได้้มีี 
การร้้องขอให้้ศาลที่่�กำำ�ลัังพิิจารณาคดีีอยู่่�นั้้�นส่่งเรื่่�องให้้ศาลรััฐธรรมนููญแห่่ง 
สาธารณรัฐเกาหลีีวิินิิจฉัยว่่า บทบััญญััติิตามประมวลกฎหมายแพ่่งว่่าด้้วยระบบ
หััวหน้้าครอบครััว ของสาธารณรัฐเกาหลีีนั้้�นขััดหรืือแย้้งกัับรััฐธรรมนููญหรืือไม่่

	 2.	 ประเด็็นเบื้้�องต้้น
	 	 บทบััญญััติิในประมวลกฎหมายแพ่่งว่า่ด้้วยระบบหัวัหน้้าครอบครัวั 
ของสาธารณรัฐเกาหลีีขััดหรืือแย้้ง ต่อรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรัฐเกาหลีีหรืือไม่่
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ความเสมอภาคและการเลืือกปฏิิบััติิโดยไม่่เป็็นธรรม 17

	 3.	 หลัักกฎหมายท่ี่�เก่ี่�ยวข้้อง
	 	 รััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรัฐเกาหลีี
		  มาตรา 364

	 	 “(1) ชีวิิตการแต่่งงานและชีีวิิตครอบครััวนั้้�นจะรัักษาไว้้ซ่ึ่�งหลัักศักดิ์์�ศรีี 
ความเป็็นมนุุษย์แ์ละหลัักความเท่่าเทีียมกัันทางเพศ นอกจากนี้้�รััฐยัังต้้องอาศัย
อำำ�นาจของตนเพื่่�อรัักษาไว้้ซ่ึ่�งหลัักดังกล่าวทุกวิถีีทาง… ”
		  มาตรา 95 “รััฐจะต้้องพยายามอย่่างยิ่่�งในการพััฒนาและรัักษาไว้้ 
ซ่ึ่�งมรดกทางวััฒนธรรมและยกระดัับสู่่�วัฒนธรรมแห่่งชาติิ”

	 4.	 ประเด็็นท่ี่�ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาวิินิิจฉััย
	 	 ศาลรััฐธรรมนููญได้้มีีคำำ�วิินิิจฉััยในประเด็็นบทบััญญััติิตามประมวล 
กฎหมายแพ่่งว่่าด้้วยระบบหััวหน้้าครอบครััวว่่าไม่่สอดคล้้องกัับรััฐธรรมนููญ 
โดยมีเหตุุผลดังต่่อไปนี้้�
	 	 รััฐธรรมนููญเป็็นบรรทััดฐานสููงสุุดของรััฐ ดังนั้้�น แม้้ระบบครอบครััวนี้้� 
จะเป็็นผลผลิิตของประวััติิศาสตร์์และสัังคมของเกาหลีี แต่่ก็็ไม่่สามารถ 
เปลี่่�ยนแปลงความเป็็นกฎหมายสูงสุุดของรััฐธรรมนููญได้้ กล่าวคือ เมื่่�อบทบััญญััติิใด 

4 	 Constitution of the Republic of Korea 
	 Article 36
	 	 “(1) Marriage and family life shall be entered into and sustained on  
	 the basis of individual dignity and equality of the sexes, and the State  
	 shall do everything in its power to achieve that goal.
	 	 ...”
5 	 Constitution of the Republic of Korea 
	 Article 9
	 	 “The State shall strive to sustain and develop the cultural heritage  
	 and to enhance national culture.”
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18 หมวดท่ี่� 6

ด้้อยค่าหลัักการของรััฐธรรมนููญ บทบััญญััติินั้้�นยิ่่�งจะทำำ�ให้้เกิิดช่องว่่างระหว่่าง 
บรรทััดฐานของรััฐธรรมนููญกัับสภาพความเป็็นจริงทางสัังคมจึึงยิ่่�งจำำ�ต้้องแก้้ไข 
บทบััญญััติิดัังกล่าว
	 	 ตามหลัักการพื้้ �นฐานเรื่่ �องสมรสภายใต้้รั ัฐธรรมนููญปััจจุุบััน  
ความเท่่าเทีียมกัันทางเพศและศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ของปััจเจกบุุคคล 
ถููกยกให้้เป็็นคุุณค่าสูงสุุดในเรื่่�องการสมรสและระบบครอบครััว
	 	 ระบบหััวหน้้าครอบครััวเป็็นสิ่่�งที่่�ปรากฏอยู่่�ในประมวลกฎหมายแพ่่ง 
แห่่งสาธารณรััฐเกาหลีี มาตรา  7786 ที่่ �ได้้วางหลัักไว้้ว่่า  ครอบครััวจะต้้องมีี 
ตำำ�แหน่่งหััวหน้้าครอบครััว  มาตรา  781 ว รรคหนึ่่�ง7 ได้้วางหลัักไว้้ว่่า กา รจะ 
เข้้าสู่่�การเป็็นครอบครััวของสามีีหรืือครอบครััวของบิิดาภรรยา  ผู้้�นั้้�นจะต้้อง 

6 	 Civil Act
	 	 Article 778 “A person who has succeeded to the family lineage or has  
	 set up a branch family, or who has established a new family or has  
	 restored a family for any other reason, shall become the head of  
	 a family”
	 	 (Disclaimer: This Article was deleted by Act No. 7427, March 31, 2005,  
	 pursuant to the decision of incompatibility with the Constitution which  
	 was made by the Constitutional Court on March 27, 1997)
7 	 Civil Act
	 	 Article 781 (1) “ A child shall succeed his or her father’s surname  
	 and origin of surname: Provided, That when the parents agree to have  
	 the child assume his or her mother’s surname and origin of surname  
	 at the time of filing a report on their marriage, he or she shall succeed  
	 the mother’s surname and origin of surname.”
	 	 (Disclaimer: This portion “child shall succeed his or her father’s  
	 surname and origin of surname” in this paragraph was amended by Act  
	 No. 7427, March 31, 2005 (enforced on January 1, 2008) pursuant to the  
	 decision of incompatibility with the Constitution which was made by  
	 the Constitutional Court on December 22, 2005)
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ความเสมอภาคและการเลืือกปฏิิบััติิโดยไม่่เป็็นธรรม 19

จดทะเบีียนสำำ�มะโนครััวเป็็นส่่วนหนึ่่�งของครอบครััวด้้วย  และมาตรา  826 
วรรคสาม8 วา งหลัักไว้้ว่่า คู่่� สมรสฝ่่ายหญิิงเมื่่�อสมรสกัับฝ่่ายชายแล้้วจะต้้อง 
จดทะเบีียนเข้้าเป็็นส่่วนหน่ึ่�งของทะเบีียนสำำ�มะโนครััวของครอบครััวฝ่่ายชายด้้วย  
ซึ่่�งบทบััญญััติิข้้างต้้น แสดงให้้เห็็นถึึงแนวคิิดของระบบที่่�ว่่าหััวหน้้าครอบครััว 
เป็็นแกนหลัักของครอบครััว และตำำ�แหน่่งหััวหน้้าครอบครััวจะตกทอดแก่่ทายาท 
ซึ่่�งเป็็นเพศชายเพื่่�อที่่�จะทำำ�หน้้าที่่�เป็็นหััวหน้้าครอบครััวคนถััดไป กล่ ่าวคืือ 
ระบบหััวหน้้าครอบครััวนี้้�เป็็นเครื่่�องมืือของรััฐในการสร้้างครอบครััวที่่�มีีเพศชาย 
เป็็นศููนย์์กลาง และยัังคงสืืบทอดระบบนี้้�รุ่่�นสู่่�รุ่่� น นอกจากนี้้�ระบบหััวหน้้า 
ครอบครััวไม่่ใช่่เพีียงแค่่ระบบที่่�ถืือตามกัันมา  แต่่มีีกฎหมายที่่�รัับรองระบบ 
ดัังกล่าวโดยการที่่�มีีการจดทะเบีียนหััวหน้้าครอบครััวตามกฎหมายด้้วย
	 	 ระบบหััวหน้้าครอบครััวเป็็นระบบที่่�แสดงให้้เห็็นถึึงการเลืือกปฏิิบััติิ  
เนื่่�องจากมีีแบบแผนมาจากบทบาททางเพศซึ่่�งไม่่สมเหตุุสมผลในการที่่�จะ 
กำำ�หนดว่่าเพศชายจะเป็็นผู้้�สืืบทอดตำำ�แหน่่งหััวหน้้าครอบครััว  และสร้้าง 
ครอบครััว  โดยหลายครอบครััวได้้รัับผลกระทบจากการที่่�ไม่่สามารถสร้้าง 
ครอบครััวในความเป็็นจริงได้้ตรงตามรููปแบบที่่�กฎหมายกำำ�หนดได้้ นอกจากนี้้� 
ระบบดัังกล่่าวแม้้เป็็นระบบที่่ �มีีรากฐานมาจากแนวความคิิดของสัังคม 
และศีีลธรรม แต่่ก็็ไม่่สามารถที่่�จะทำำ�ให้้การเลืือกปฏิิบััติิเช่่นว่่านั้้�น กลาย เป็็น 
สิ่่�งที่่�สมเหตุุสมผลได้้

8 	 Civil Act

	 	 Article 826 (3) “The wife shall have her name entered in her  

	 husband’s family register.” 

	 	 (Disclaimer: Paragraph (3) was deleted by Act No. 7427, March 31, 2005  

	 pursuant to the decision of incompatibility with the Constitution which  

	 was made by the Constitutional Court on March 27, 1997)
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20 หมวดท่ี่� 6

	 	 ในปััจจุบัันความสััมพัันธ์์ในทางครอบครััวเน้้นไปที่่�ความเท่่าเทีียมกััน 
และเคารพความเป็็นปััจเจกของบุุคคลและศัักดิ์์  �ศรี ีความเป็็นมนุุษย์์  
โดยไม่่คำำ�นึึงถึึงเพศของบุุคคล  โดยครอบครััวในปััจจุุบัันนี้้�มีีหลายรููปแบบ 
เช่่น ครอบครััวแม่่เลี้้ �ยงเดี่่ �ยว  ครอบครััวของการสมรสครั้้�งใหม่่โดยจะยััง 
เลี้้�ยงดููบุุตรจากครอบครััวเดิิม อีกทั้้�งปััจจุบััน ผู้้�หญิิงจำำ�นวนมากเป็็นผู้้�ประกอบ 
อาชีีพเลี้้�ยงครอบครััว  ระบบหััวหน้้าครอบครััวจึึงค่่อย ๆ หมดความสำำ�คััญ 
ตามพลวัตัรของสัังคม ถ้้า หากบทบััญญััติดิัังกล่า่วตามประมวลกฎหมายแพ่่งนี้้� 
ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ ระบบหััวหน้้าครอบครััวดัังกล่่าวก็็จะไม่่สามารถ 
ดำำ�รงอยู่่�ต่อไปได้้ ศาลรัฐธรรมนููญจึึงพิิพากษาว่่า บทบััญญััติิดัังกล่าว ไม่่สอดคล้้อง 
กัับรััฐธรรมนููญและให้้บัังคัับใช้้บทบััญญััติิดัังกล่่าวนี้้�ไปจนกว่่าจะมีีการแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมพระราชบััญญััติิการจดทะเบีียนสำำ�มะโนครััว  (the Family Register 
Act) ตามระบบครอบครััวในรููปแบบใหม่่

	 5.	 ผลคำำ�พิพากษา
	 	 โดยเหตุุผลดัังกล่่าวข้้างต้้น ศาลรััฐธรรมนููญสาธารณรััฐเกาหลีี 
จึึงวิินิิจฉัยว่่า มาตรา 778 มาตรา 781 วรรคหน่ึ่�งส่่วนท้้าย และมาตรา 826 
วรรคสาม แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งของสาธารณรััฐเกาหลีี และบทบััญญััติิ 
อื่่�น ๆ ที่่ �เกี่่�ยวข้้องกัับระบบหััวหน้้าครอบครััวที่่�มีีเนื้้�อหาเป็็นการเลืือกปฏิิบััติิ 
ทางเพศนั้้�น ขัดหรืือแย้้ง ต่อรััฐธรรมนููญ
	 	 หมายเหตุุ : ในการพิิจารณาคดีีนี้้� นาย  Kim Young Il ตุ ุลาการ 
ศาลรััฐธรรมนููญมีีความเห็็นส่่วนตนว่่า  เห็็นด้้วยกัับผลของคำำ�วิินิิจฉััยของ 
ศาลรััฐธรรมนููญ แต่่ไม่่เห็็นด้้วยกัับเหตุุผลของคำำ�วิินิิจฉััยเนื่่�องจากหลัักการ  
ตามมาตรา  781 ว รรคหนึ่่�ง ขั ัดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญเฉพาะในส่่วนของ 
ข้้อยกเว้้นเท่่านั้้�น เพราะการมีีอยู่่�ของข้้อยกเว้้นนั้้�นทำำ�ให้้บทบััญญััติิดัังกล่่าว 
มีีเนื้้�อหาเป็็นการเลืือกปฏิิบััติิต่่อมารดา  ซึ่่�งขััดต่่อหลัักศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ 
และหลัักความเท่่าเทีียมกััน
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เสรีีภาพในการชุุมนุุมสาธารณะ

-23-0969(001)P3.indd   21-23-0969(001)P3.indd   21 17/1/2567 BE   09:3417/1/2567 BE   09:34



-23-0969(001)P3.indd   22-23-0969(001)P3.indd   22 17/1/2567 BE   09:3417/1/2567 BE   09:34



เสรีีภาพในการชุุมนุุมสาธารณะ 23

คำำ�พิพากษาศาลสิิทธิมนุุษยชนยุุโรป*

คำำ�ร้องท่ี่� 75186/12                     วัันท่ี่� 10 พฤศจิิกายน 2563

เรื่่�อง	 คดีี นาวาลนีี9 และกััลโก กัับรััสเซีีย (NAVALNYY AND GUNKO  
	 v. RUSSIA)

บทสรุุปแห่่งคดีี

	 คดีีของนายนาวาลนี และนายกััลโกกัับรััสเซีียนั้้�น เป็็นกรณีีการจัับกุุม 
ผู้้�ชุุมนุุมประท้้วง ณ จั  ัตุุรััสโบลอตนายา  เมื่่�อวัันที่่� 6 พฤษภาคม 2555  
(ค.ศ. 2012) โดยมีีการควบคุุมตััวผู้้�ชุุมนุุมไว้้ข้้ามคืืนในข้้อหาฝ่่าฝืืนคำำ�สั่่�ง 
ที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของเจ้้าหน้้าที่่�ตำำ�รวจ ณ สถานีตำำ�รวจ โดยหน่ึ่�งในผู้้�ชุุมนุุม 
ประท้้วงคืือ นายนาวาลนีีร้้องว่่า  เจ้้าหน้้าที่่�ตำำ�รวจใช้้กำำ�ลัังบัังคัับทางกาย 
มากเกิินจำำ�เป็็นในขณะที่่�จัับกุุมเขา โดยนายนาวาลนี ผู้้�ร้้องที่่� 1 และนายกััลโก 
ผู้้�ร้้องที่่� 2 ได้้ยื่่�นคำำ�ร้้องว่่าการกระทำำ�ดัังกล่าวเป็็นการละเมิิดสิทธิิและเสรีีภาพ 
ของพวกเขาภายใต้้อนุุสััญญาสิทธิิมนุุษยชนยุุโรป ข้้อ 5 มาตรา 1 สิทธิิที่่�จะ 
มีีเสรีีภาพและความมั่่�นคงปลอดภัย ข้้อ 6 มาตรา 1 (สิิทธิิในการที่่�จะได้้รับ 
การพิิจารณาคดีีที่่�เป็็นธรรม) ข้้อ 11 (สิิทธิิในการชุุมนุุมและการเข้้าร่วมสมาคม)

*	 นางสาวสุมาภรณ์์ ศรีีม่่วง นักวิชาการคดีีรััฐธรรมนููญชำำ�นาญการพิิเศษ กลุ่่�มงานคดีี 3  
	 สำำ�นัักคดีี 2
9	 นายอเล็็กเซ  นาวาลนีี เป็็นหััวหน้้าพรรคก้้าวหน้้า  (Progress Party) ซึ่่ �งเป็็น 
	 แกนนำำ�พรรคฝ่่ายค้้านของรััสเซีีย และเป็็นผู้้�ก่่อตั้้�งองค์์กรต่่อต้้านคอร์์รััปชั่่�นที่่�ตรวจสอบ 
	 การทำำ�งานของนายวลาดิิเมีียร์์ ปู ูติิน ป ระธานาธิิบดีีรััสเซีีย  รวมถึึงเป็็นแกนนำำ� 
	 ในการชุุมนุุมต่่อต้้านรััฐบาลบ่อยครั้้�ง
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และข้้อ 18 (ข้้อจำำ�กััดในการจำำ�กััดการใช้้สิทธิิ) โดยผู้้�ร้้องทั้้�งสองกล่าวอ้้างว่่า  
การจัับกุุมและควบคุุมตััวเขาไม่่เป็็นธรรม และใช้้อำำ�นาจโดยพลการ กระบวนการ 
ของฝ่่ายปกครองที่่�ดำำ�เนิินการกัับเขาไม่่ยุุติิธรรมทั้้�งในการสลายการชุุมนุุม  
การจัับกุุม และการพิิสููจน์์ข้้อกล่่าวหาไม่่ได้้สััดส่่วน นอกจากนี้้� ผู้้�ร้้องที่่� 1  
ยัังกล่่าวอ้้างว่่า  เขาถููกละเมิิดตามข้้อ 3 อนุุสััญญาสิิทธิิมนุุษยชนยุุโรป  
(ข้้อห้้ามในการปฏิิบััติิอย่่างไร้้มนุุษยธรรม หรืือย่ำำ��ยีีศัักดิ์์�ศรีี) ในระหว่่าง 
ที่่�ถููกจัับกุุม โดยมีีวิิดีีโอบัันทึึกภาพขณะเจ้้าหน้้าที่่�เข้้าจัับกุุมเป็็นหลัักฐาน  
ซึ่่�งผู้้�ร้้องได้้ยื่่�นฟ้้องเจ้้าหน้้าที่่�ตำำ�รวจกัับศาลภายในสหพัันธ์์รััฐรััสเซีียแล้้ว  
แต่่ไม่่ได้้รับการพิิจารณาที่่�เป็็นธรรม ผู้้�ร้้องจึึงยื่่�นคำำ�ร้้องต่่อศาลสิทธิิมนุุษยชน 
แห่่งยุุโรป เมื่่�อวัันที่่� 25 ตุลาคม 2555 (ค.ศ. 2012) โดยศาลสิทธิิมนุุษยชน 
พิิจารณาโดยองค์์คณะผู้้�พิิพากษา 7 คน พิจารณาแล้้วมีมติิไม่่เป็็นเอกฉันท์์ 
เห็็นว่่า คำำ�ร้้องของผู้้�ร้้องทั้้�งสองรัับฟัังได้้ พิพากษาว่่ารัสเซีียกระทำำ�การละเมิิด 
อนุุสััญญาสิิทธิิมนุุษยชนแห่่งยุุโรป ข้้ อ 3 กัับผู้้�ร้้องที่่� 1 และวิินิิจฉััยว่่า 
มีีการละเมิิดข้้อ 5 § 1 อนุุสััญญาสิทธิิมนุุษยชนแห่่งยุุโรป และข้้อ 6 § 1  
ในประเด็็นเรื่่�องความยุุติิธรรมในกระบวนการของฝ่่ายปกครองที่่�ดำำ�เนิินคดีี 
กัับผู้้�ร้้องทั้้�งสอง รวมทั้้�งมีีการละเมิิดอนุุสััญญาสิิทธิิมนุุษยชน ข้้ อ 11 กัับ 
ผู้้�ร้้องทั้้�งสอง จึึงไม่่ต้้องพิิจารณาว่่าการกระทำำ�นั้้�นเป็็นข้้อยกเว้้นการจำำ�กััดสิทธิิ 
ตามข้้อ 18 แห่่งอนุุสััญญาสิทธิิมนุุษยชนยุุโรป ศาลสิทธิิมนุุษยชนแห่่งยุุโรป 
มีีมติิให้้รััฐที่่�ถููกร้้องจ่่ายค่่าสิินไหมทดแทนเพื่่�อความเสีียหายอัันมิิใช่่ตััวเงิิน 
ภายใน 3 เดืือนนัับแต่่คำำ�พิิพากษาเป็็นที่่�สุุด ตามข้้อ 44 § 2 แห่่งอนุุสััญญา 
สิิทธิิมนุุษยชนยุุโรป แก่่ผู้้�ร้้องที่่� 1 เป็็นจำำ�นวน 8,500 ยูโร รวมกัับภาษีที่่�สามารถ 
เรีียกเก็็บได้้ใด   และผู้้�ร้้องที่่� 2 เป็็นจำำ�นวน 7,500 ยูโร รวมกัับภาษีที่่�สามารถ 
เรีียกเก็็บได้้ใด ๆ และให้้ยกคำำ�ขอ สำำ�หรัับค่่าใช้้จ่ายในการดำำ�เนิินคดีีต่่อศาล
และค่่าเสีียหายอื่่�น (just satisfaction)
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	 สรุุปข้้อเท็็จจริิง
	 1.	 ผู้้ �ร้้องที่่� 1 นายอเล็็กเซ  อนาโตเลวิิช นาวาลนีี (Mr Aleksey  
Anatolyevich Navalnyy) สัญชาติิรััสเซีียเป็็นแกนนำำ�ในการชุุมนุุมภายใต้้ชื่่�อ 
การชุุมนุุมว่่า “March of Millions” จัดขึ้้�นที่่�กลางกรุงมอสโก โดยมีวััตถุประสงค์์ 
เพื่่�อคััดค้้านผลการเลืือกตั้้�งประธานาธิิบดีี กา รชุุมนุุมประท้้วงดัังกล่่าวได้้รัับ 
การอนุมุััติิจากเจ้้าหน้้าที่่�ให้้ดำำ�เนิินการได้้ในรููปแบบการเดิินขบวนที่่�มีีจุุดชุุมนุุม  
ณ จัตุุรััสโบลอตนาและจะยุุติิการชุุมนุุมในเวลา 19.30 นาฬิิกา การเดิินขบวน 
ในแรกเริ่่�มเป็็นไปด้้วยความสงบไม่่มีีการแทรกแซงใด  ๆ จาก เจ้้าหน้้าที่่�รััฐ  
แต่่เมื่่�อขบวนผู้้�ชุุมนุุมเดิินมาถึึงจััตุุรััสโบลอตนาปรากฏว่่ามีีแผงกั้้�นแบริิเออร์์ 
ของตำำ�รวจที่่�กั้้�นทางเข้้าที่่�สู่่�ชุุมนุุมให้้แคบลง เพื่่�อควบคุุมพื้้�นที่่�การชุุมนุุมและ 
เพื่่�อควบคุุมฝููงชน เจ้้าหน้้าที่่�ตำำ�รวจให้้ผู้้�ชุุมนุุมอยู่่�ภายในเขตแบริิเออร์์เท่่านั้้�น  
จึึงเกิิดการปะทะระหว่่างเจ้้าหน้้าที่่�ตำำ�รวจกัับผู้้�ชุุมนุุมประท้้วง จ นเมื่่�อเวลา  
17.30 นาฬิิกา เจ้้าหน้้าที่่�ตำำ�รวจมีคำำ�สั่่�งให้้ยุุติิการชุุมนุุมและเริ่่�มแยกย้้ายผู้้�เข้้าร่วม 
การชุุมนุุม โดยใช้้เวลาประมาณ  2 ชั่่ �วโมงในการจััดการให้้ผู้้�ประท้้วงออกไป 
จนหมดจากจัตุุรััส
	 2.	 ผู้้ �ร้้องทั้้�งสองเข้้าร่่วมการชุุมนุุมประท้้วงในวัันที่่ � 6 พฤษภาคม 
2555 ณ จั ัตุุรััสโบลอตนายา  โดยถููกจัับกุุมในที่่�ชุุมนุุมและนำำ�ตััวไปควบคุุมตััว 
ที่่�สถานีตำำ�รวจเป็็นเวลาข้้ามคืืน โดยได้้รับการแจ้้งข้้อหาเป็็นความผิิดทางปกครอง  
(administrative offence) ก่ ่อนที่่�จะถููกนำำ�ตััวไปยื่่�นฟ้้องต่่อศาลที่่�มีีอำำ�นาจ 
พิิจารณาคดีีเล็็กน้้อย (Justices of the Peace) ของเขต Yakimanka
	 3.	 ผู้้�ร้้องที่่� 1 กล่าวอ้้างว่่าเขาถููกจับกุุมตััวภายหลัังเวลา 18.00 นาฬิิกา 
ในขณะที่่�เขากำำ�ลัังเดิินไปขึ้้�นเวทีีเพื่่�อปราศรััยกัับผู้้�ชุุมนม โดยก่่อนที่่�เขาจะ 
ถููกจับกุุม เขาไม่่ได้้รับการแจ้้งเตืือนหรืือคำำ�สั่่�งใด   จากเจ้้าหน้้าที่่�ตำำ�รวจ ขณะที่่� 
ตำำ�รวจเข้้าจับกุุมเขา ตำำ�รวจได้้ใช้้กำำ�ลัังผลักโดยดึึงแขนเขาด้้านหลััง และดัันตััว 
ให้้เขาโน้้มตััวลงไป โดยที่่�เขาจะไม่่ได้้มีอาการขััดขืนหรืือต่่อสู้้�ในระหว่่างการจัับกุุม  
เจ้้าหน้้าที่่�ตำำ�รวจดัันตััวผู้้�ร้้องที่่� 1 ตล อดทางที่่�ไปสถานีีตำำ�รวจ  และบิิดแขน 
พร้้อมผลักตัวให้้เขาไปด้้านหน้้า ทำำ�ให้้เขาบาดเจ็็บซ่ึ่�งปรากฏหลัักฐานตามวิิดีีโอ 
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ที่่�ลงใน YouTube ที่่�แสดงภาพในระหว่่างเขาถููกจับกุุม โดยหลัักฐานดัังกล่าว  
รััฐบาลรัสเซีียได้้ยืืนยัันว่่าศาลภายในประเทศได้้ดูวิิดีีโอเช่่นเดีียวกัันแล้้ว
	 4.	 หลัักฐานวีีดีีโอ YouTube ประกอบด้้วยภาพของผู้้�ร้้องที่่� 1 ในขณะเดิิน 
เข้้าสู่่�จััตุุรััสโบลอตนายา ขณ ะที่่�ผู้้�ชุุมนุุมเปล่่งเสีียงตะโกนว่่า  “เราจะไม่่ถอย” 
เมื่่�อผู้้�ร้้องที่่� 1 ขึ้้ �นบนเวทีี เขาเห็็นเจ้้าหน้้าที่่�ตำำ�รวจจัับบางคนลงจากเวทีี  
และเมื่่�อตำำ�รวจจะตรงเข้้าจัับผู้้�ร้้องที่่� 1 เขาได้้พููดว่่า  “คุุณจะเอาตััวผมไปไหน 
ผมยัังไม่่ได้้ทำำ�อะไร” และพยายามขึ้้�นไปบนเวทีีในขณะที่่�ตำำ�รวจดึึงผู้้�ร้้องที่่� 1  
ลงจากเวที หลัังจากนั้้�นเขาได้้เปล่งเสีียงตะโกนว่่า “ทุุกคนอย่่าถอย อยู่่�ที่่�นี่่�ต่่อไป”  
และภาพวิิดีีโอต่่อมาเป็็นภาพระหว่่างที่่�ผู้้ �ร้้องที่่� 1 ถููกนำำ�ออกมาจากเวทีี 
และแวดล้้อมด้้วยตำำ�รวจหลายนาย หน่ึ่�งในนั้้�นถามผู้้�ร้้องที่่� 1 ว่่าจะเดิินไปด้้วย 
ตััวเองหรืือไม่่ และคำำ�ตอบคืือได้้  โดยไม่่มีีท่่าทีขััดขืนใด  ๆ แม้้กระนั้้�น ตำ ำ�รวจ 
สองนายก็็ยัังคงเข้้ามาบิิดแขนเขาไปด้้านหลัังในขณะที่่�เขาเดิินไปข้้างหน้้า 
โดยตำำ�รวจหน่ึ่�งในนั้้�นกล่าวว่่า “น้้องชายจะอยู่่�นิ่่�ง ๆ  หรืือให้้หักแขน” ผู้้�ร้้องที่่� 1  
กล่าวตอบว่่า “ฉัันจะเอานายเข้้าคุกให้้ได้้” จากนั้้�นตำำ�รวจนายนั้้�นก็็บิิดแขนซ้้าย 
ของผู้้�ร้้องที่่� 1 จนเขากรีดร้้องว่่า “คุุณกำำ�ลัังหัักแขนผม” ผู้้�ร้้องที่่� 1 ยังคงเดิินไป 
และไม่่กี่่�วิินาทีีต่่อมาเขาก็็ร้้องขึ้้�นมาอีีกครั้้�งว่่าแขนเขาถููกบิิด  และร้้องขอให้้ 
ตำำ�รวจหยุุดบีีบ แรงกดมาที่่�แขนเขา  โดยในภาพที่่�มาถึึงสถานีีตำำ�รวจก็็ไม่่มี ี
การขััดขืนจากผู้้�ร้้องที่่� 1 แต่่อย่่างใด
	 5.	 ในวัันที่่� 6 พฤษภาคม 2555 เวลา  18.40 นาฬิิกา  ผู้้�ร้้องที่่� 1  
ถููกนำำ�ตััวไปที่่�สถานีีตำำ�รวจ  โดยมีีเจ้้าหน้้าที่่�ตำำ�รวจสองนายที่่�ได้้รัับการยืืนยััน 
จากรััฐบาล  ได้้แก่่ D.S. และ V.S. ล งบัันทึึกการจัับกุุมในข้้อหาฝ่่าฝืืนคำำ�สั่่�ง 
ที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของเจ้้าหน้้าที่่�ตำำ�รวจตามมาตรา  19.3 § 1 ข องประมวล 
ความผิิดในทางปกครอง โดยในบัันทึึกการจัับกุุมระบุุว่่า  ผู้้�ร้้องที่่� 1 ปลุ ุกเร้้า 
ให้้ผู้้�ชุุมนุุมฝ่่าฝืืนอำำ�นาจรััฐ ไม่่ให้้ออกจากสถานที่่�การชุุมนุุม และไม่่ปฏิิบััติิ 
ตามคำำ�สั่่�งของเจ้้าพนัักงาน  ในรายงานการจัับกุุมระบุุว่่า เจ้้าหน้้าที่่�ตำำ�รวจเข้้าไป 
แสดงตััวกัับผู้้�ร้้องที่่� 1 และร้้องขอให้้เขาหยุุดการกระทำำ�นั้้�น ผู้้�ร้้องที่่� 1 ปฏิิเสธ 
ที่่�จะกระทำำ�ตามและยัังเข้้าร่วมชุุมนุุมต่่อทั้้�งในที่่�ชุุมนุุมกัับสื่่�อต่่าง ๆ ในระหว่่าง 
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ที่่�เชิิญตััวขึ้้�นรถ  ผู้้�ร้้องที่่� 1 ต ะโกนขึ้้�นว่่า  “รััสเซีียต้้องไม่่มีีปููติิน!” และผลััก 
เจ้้าหน้้าที่่�ออกไป
	 6.	 เมื่่�อวัันที่่� 7 พฤษภาคม 2555 เวลา 15.00 นาฬิิกา  ผู้้�ถููกร้้องที่่� 1 
ได้้ถููกนำำ�ต่่อไปยื่่�นฟ้้องต่่อศาล  Justices of the Peace ซึ่่�งศาลได้้พิิจารณา 
หลัักฐานวิิดีีโอแล้้วว่่า แม้้เจ้้าหน้้าที่่�ตำำ�รวจมีคำำ�สั่่�งห้้ามไม่่ให้้ชุมนุุม แต่่ผู้้�ร้้องที่่� 1 
ยังัพยายามขึ้้�นบนเวทีพร้้อมกัับตะโกนไม่่ให้้ผู้้�ชุุมนุุมออกจากสถานที่่�การชุุมนุุม  
และขััดขืนเจ้้าพนัักงาน ซ่ึ่�งตรงกัับรายงานการจัับกุุมของเจ้้าหน้้าที่่� D.S. และ V.S.  
ศาล  Justices of the Peace พิจิารณาแล้้วว่า่เป็็นการกระทำำ�ที่่�ฝ่่าฝืืนคำำ�สั่่�ง 
ที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของเจ้้าหน้้าที่่�ตำำ�รวจ  เป็็นการละเมิิดมาตรา  19.3 § 1  
แห่่งประมวลกฎหมายความผิิดในทางปกครอง มี ีโทษปรัับ 1,000 รู ูเบิ้้ �ล 
หรืือประมาณ 20 ยูโร
	 7.	 ผู้้�ร้้องที่่� 1 อุ ุทธรณ์์ว่่ารายงานของเจ้้าหน้้าที่่�ตำำ�รวจเป็็นเท็็จและ
ตำำ�รวจไม่่ได้้มีีคำำ�สั่่�งใด ๆ ก่ ่อนที่่�จะเข้้าจัับกุุมเขา  และได้้ยื่่�นเอกสารหลัักฐาน 
เป็็นวิิดีีโอเพื่่�อโต้้แย้้ง โดยวิิดีีโอที่่�ผู้้ �ร้้องที่่� 1 นำ ำ�มาแสดงจะแสดงให้้เห็็นว่่า 
เจ้้าหน้้าที่่�ตำำ�รวจทั้้�งสองนายคือ D.S. และ V.S. จับกุุมและนำำ�นาย Udaltsov 
มาถึึงสถานีตำำ�รวจในเวลา 30 วินาที ก่อนที่่�จะเข้้าจับกุุมนายนาวาลนี จึึงเป็็น 
ไปไม่่ได้้เลยที่่�เจ้้าหน้้าที่่�ตำำ�รวจสองนายนั้้�นจะย้้อนกลัับมาจัับกุุมผู้้�ร้้องที่่� 1 
บนเวทีได้้ ทนายความของผู้้�ร้้องที่่� 1 ร้้องขอในชั้้�นอุุทธรณ์์เรีียกพยานโดยระบุุ 
ขอให้้เจ้้าหน้้าที่่�ตำำ�รวจทั้้�งสองนายมาเบิิกความในประเด็็นดัังกล่าว แต่่ศาลแขวง 
พิิจารณาแล้้วเห็็นว่่าวิิดีีโอที่่�ผู้้�ร้้องที่่� 1 ยื่่ �นเข้้ามาเป็็นหลัักฐานนั้้�นไม่่ได้้แสดง 
วััน เวลา  และสถานที่่�ที่่�บัันทึึกภาพ และในวิิดีีโอก็็ไม่่เห็็นใบหน้้าของตำำ�รวจ 
ที่่�อ้้างว่่าจัับกุุม นาย Udaltsov ศาลแขวง Zamoskvoretskiy พิ ิพากษายืืน 
ตามคำำ�พิิพากษาศาลชั้้�นต้้น เมื่่�อวัันที่่� 19 กรกฎาคม 2555
	 8. 	 นอกจากนั้้�นแล้้ว  เมื่่ �อวัันที่่ � 17 พฤษภาคม 2555 ผู้้ �ร้้องที่่ � 1  
ยื่่ �นคำำ�ร้้องให้้ตรวจสอบเจ้้าหน้้าที่่ �รััฐที่่ �เข้้าทำำ�การจัับกุุมเขาในเหตุุการณ์์ 
วัันที่่� 6 พฤษภาคม 2555 โดยไม่่สามารถระบุุตััวเจ้้าหน้้าที่่�ที่่�เข้้าจัับกุุมตััวเขา 
ได้้ว่่าใช้้กำำ�ลัังเกิินกว่่าเหตุุในระหว่่างจัับกุุมเขาจนทำำ�ให้้เขาได้้รัับบาดเจ็็บ 
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โดยยื่่�นหลัักฐานเป็็นวิิดีีโอในขณะที่่�จัับกุุม โดยเขาได้้รัับแจ้้งว่่าเรื่่�องของเขา 
เป็็นประเด็็นการได้้รับการปฏิิบััติิอย่่างเลวร้้าย  และถููกส่งไปยังหน่่วยกิจการภายใน  
กระทรวงกิิจการภายในเพื่่ �อตรวจสอบต่่อไป  และผู้้ �ร้้องที่่ � 1 ได้้ยื่่ �นฟ้้อง 
ตามมาตรา 125 ของประมวลกฎหมายวิธีีพิิจารณาความอาญาในประเด็็นที่่�ได้้รับ 
การปฏิิบััติิอย่่างเลวร้้าย  โดยศาลให้้มีีการตรวจสอบการปฏิิบััติิอย่่างเลวร้้าย 
โดยให้้เป็็นอำำ�นาจการตรวจสอบของผู้้�ตรวจสอบของรััฐ แต่่เจ้้าหน้้าที่่�ผู้้�ตรวจสอบ 
ปฏิิเสธที่่�เปิิดพิจารณาคดีีอาญาในเรื่่�องการปฏิิบััติิอย่่างเลวร้้ายตามที่่�ผู้้�ร้้องที่่� 1  
ร้้องขอจนกระทั่่�งในวัันที่่� 20 มีนาคม 2556 ผู้้�ตรวจสอบปฏิิเสธการดำำ�เนิินคดีีอาญา 
ในหลายคำำ�ร้้องจากเหตุุการณ์์การชุุมนุุมประท้้วงในวัันที่่� 6 พฤษภาคม 2555  
รวมถึึงคำำ�ร้้องของผู้้�ร้้องที่่� 1 โดยผู้้�ตรวจสอบได้้สรุุปว่่าระหว่่างเหตุุการณ์์ดัังกล่าว  
เจ้้าหน้้าตำำ�รวจปฏิิบััติิหน้้าที่่�ตามกฎหมายและการใช้้กำำ�ลัังที่่�เกิิดขึ้้�นก็็เป็็นไป 
โดยชอบด้้วยกฎหมาย  ในอัันที่่�จะดำำ�เนิินการกัับผู้้�ชุุมนุุมที่่�ต่่อต้้านในระหว่่าง 
การจัับกุุม
	 9.	 เมื่่�อวัันที่่� 25 พฤศจิิกายน 2557 ศาลแขวง Zamoskvoretskiy 
ยกคำำ�ร้้องของผู้้�ร้้องที่่� 1 ที่่ �ยื่่�นฟ้้องใน มาตรา  125 ข องประมวลกฎหมาย 
วิิธีีพิิจารณาความอาญาในประเด็็นที่่�ได้้รัับการปฏิิบััติิอย่่างเลวร้้าย  และต่่อมา 
ในวัันที่่� 16 กุ ุมภาพัันธ์์ 2557 ศาลเมืืองมอสโกพิิพากษายืืนตามอุุทธรณ์์ของ 
ศาลแขวง
	 10.	ผู้้�ร้้องที่่� 2 วาดิ ม บอริิโซวิช กััลโก  (Vadim Borisovich Gunko)  
สััญชาติิรััสเซีียถููกจัับกุุม เมื่่ �อเวลาประมาณ  19.00 นาฬิิกา ข องวัันที่่ �  
6 พฤษภาคม 2555 เนื่่�องจากตำำ�รวจอ้้างว่่าเขากีีดขวางการจราจร พยายาม 
ทำำ�ลายแนวกั้้�นของตำำ�รวจ  แสดงท่่าทีีก้้าวร้้าวและตะโกนข้้อความปลุุกเร้้า  
ทั้้�งที่่�ผู้้�ร้้องที่่� 2 ยื ืนยัันว่่า กา รชุุมนุุมนั้้�นได้้รัับอนุุญาตจากหน่่วยงานรััฐแล้้ว  
โดยสถานที่่�ชุุมนุุมอยู่่�ในเขตแนวกั้้�นของตำำ�รวจ  และไม่่มีีการเดิินรถในขณะนั้้�น  
ศาล  Justices of the Peace ข องเขต  Yakimanka ตั ัดสิินว่่าผู้้�ร้้องที่่� 2  
มีีความผิิดตามมาตรา 19.3 § 1 แห่่งประมวลกฎหมายความผิิดในทางปกครอง  
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และถููกควบคุุมตััวทางปกครองเป็็นเวลา  24 ชั่่  �วโมง โดยมีีผลตั้้�งแต่่เวลา  
20.45 นาฬิิกา ของวัันที่่� 6 พฤษภาคม 2555
	 11.	ผู้้ �ร้้ องที่่ � 2 อุ ุทธรณ์์ โดยยืืนยัันว่่าตำำ�รวจมิิได้้แจ้้งเตืือนหรืือ 
มีีคำำ�สั่่�งใด ๆ กัับเขา ทั้้ �งเขาเองก็็ไม่่ได้้แสดงการต่่อต้้านใด  ๆ ก่ ่อนการจัับกุุม  
ทั้้�งยัังอ้้างว่่าเจ้้าหน้้าที่่�ตำำ�รวจที่่�จัับกุุมเขาไม่่แสดงตััวก่อนการจัับกุุมและเอกสาร 
บัันทึึกการจัับกุุมก็็เป็็นเพีียงการใช้้แบบฟอร์์มทั่่ �วไปที่่�ไม่่ได้้ระบุุความผิิด 
ของผู้้�ร้้องที่่� 2 โดยเฉพาะเจาะจง และในวัันที่่� 17 พฤษภาคม 2555 ศาลแขวง 
Zamoskvoretskiy พิ ิจารณาอุุทธรณ์์ของผู้้�ร้้องที่่� 2 แล้้ว พิ ิพากษายืืน 
ตามคำำ�พิิพากษาศาลชั้้�นต้้น

	 หลัักกฎหมายท่ี่�เก่ี่�ยวข้้อง
	 1. 	อนุุสััญญาสิิทธิมนุุษยชนแห่่งยุุโรป
	 	 ข้้อ 3 “บุุคคลใดจะถููกกระทำำ�การทรมาน หรืือการปฏิิบััติิหรืือ 
การลงโทษอย่่างไร้้มนุุษยธรรมหรืือย่ำำ��ยีีศัักดิ์์�ศรีีไม่่ได้้”
	 	 ข้้อ 5 § 1 “1. ทุกคนมีีสิิทธิิในเสรีีภาพ และความมั่่�นคงแห่่งบุุคคล 
ไม่่มีีบุุคคลใดที่่�จะถููกลิิดรอนเสรีีภาพนี้้� เว้้นแต่่ในกรณีีดัังต่่อไปนี้้�และให้้เป็็นไป 
ตามวิิธีีการที่่�กำำ�หนดไว้้โดยกฎหมาย 
	 	 	 	 	 ฯลฯ		 	 	 	 	 ฯลฯ
	 	 	 (บีี)	 การจัับกุุมที่่�ชอบด้้วยกฎหมายหรืือการควบคุุมตััวบุุคคลที่่� 
ไม่่ปฏิิบััติิตามคำำ�สั่่�งที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของศาล  หรืือเพื่่�อเป็็นหลัักประกััน 
ในการบรรลุุข้้อบัังคัับอื่่�นใดที่่�กฎหมายกำำ�หนด
	 	 	 (ซีี)	 การจัับกุุมหรืือการควบคุุมตััวโดยชอบด้้วยกฎหมายของบุุคคล 
ที่่ �มีีวััตถุุประสงค์์เพื่่ �อนำำ�ตััวส่่งต่่อพนัักงานเจ้้าหน้้าที่่ �ตามกฎหมายโดยมี ี
เหตุุอัันควรสงสััยได้้ว่่ามีีการกระทำำ�ความผิดิหรืือเมื่่�อมีีเหตุุจำำ�เป็็น เพื่่�อป้้องกััน 
การกระทำำ�ความผิิดหรืือหลบหนีีภายหลัังจากการกระทำำ�ดัังกล่าว
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	 	 ข้้อ 6 § 1 “1. “ในการตััดสิน ... ข้้อหาทางอาญาใด ๆ กัับบุุคคล 
ทุุกคนมีีสิิทธิิได้้รัับความยุุติิธรรม ... กา รรัับฟัังการพิิจารณาคดีี ... โดยศาล 
ที่่�เป็็นอิิสระและเป็็นกลางที่่�จััดตั้้�งขึ้้�นตามกฎหมาย”
	 	 ข้้อ 11	 “1. ทุกคนมีีสิิทธิิเสรีีภาพในการชุุมนุุมโดยสงบ ...
	 	 	 	 	 	 2. ไม่่มีีข้้อจำำ�กััดใด ๆ ในการใช้้สิิทธิิเหล่่านี้้�นอกเหนืือจาก 
กำำ�หนดโดยกฎหมายและมีีความจำำ�เป็็นในสัังคมประชาธิิปไตยเพื่่�อประโยชน์ ์
ของความมั่่�นคงแห่่งชาติิหรืือความปลอดภัยสาธารณะ เพื่่�อป้้องกัันเหตุุวุ่่�นวาย 
หรืืออาชญากรรม เพื่่�อการคุ้้�มครองสุุขภาพหรืือศีีลธรรม หรืือเพื่่�อการคุ้้�มครอง
สิิทธิิและเสรีีภาพของบุุคคลอื่่�น ... ”
	 	 ข้้อ 18	 “ข้้อจำำ�กััดที่่�กำำ�หนดไว้้ภายใต้้อนุุสััญญานี้้�ในเรื่่�องสิิทธิิและ 
เสรีีภาพดัังกล่่าวจะไม่่ถููกนำำ�ไปใช้้เพื่่�อวััตถุุประสงค์์อื่่�นใดนอกเหนืือจากที่่�ได้้ 
กำำ�หนดไว้้”
	 	 ข้้อ 41 “หากศาลพบว่่ามีการละเมิิดอนุุสััญญาหรืือพิิธีีสารที่่�เกี่่�ยวข้้อง  
และหากกฎหมายภายในของรััฐภาคีีอนุุญาตให้้ชดใช้้ค่่าเสีียหายบางส่่วน  
ในกรณีีที่่�จำำ�เป็็นศาลจะให้้ชดเชยแก่่ฝ่่ายที่่�ได้้รับบาดเจ็็บ”
	 2.	 กฎหมายภายในของสหพัันธรััฐรััสเซีีย10

		  2.1	กฎหมายของรััฐบาลกลางว่่าด้้วยการชุุมนุุม การประชุุม  
การประท้้วง การเดิินขบวน และการถืือป้้ายประท้้วง “กฎหมายการชุุมนุุม 
สาธารณะ” (The Federal Law on Assemblies, Meetings,  
Demonstrations, Marches and Pickets, no. FZ-54 of 19 June 
2004 (“the Public Assemblies Act”)

10	 คำำ�พิิพากษาของศาลสิิทธิิมนุุษยชนมิิได้้ใส่่ข้้อกฎหมายภายในสหพัันธรััฐรััสเซีีย 
	 ไว้้ในคำำ�พิิพากษานี้้� แต่่ระบุุให้้ดููข้้อกฎหมายภายในของสหพัันธรััฐรััสเซีียที่่�เกี่่�ยวข้้อง 
	 ในประเด็็นนี้้�จากคดีี Frumkin v. Russia ซึ่่�งในคดีีดัังกล่่าวปรากฏกฎหมายภายใน  
	 จำำ�นวน 3 ฉบัับ ได้้แก่่ (1) กฎหมายการชุุมนุุมสาธารณะ (2) ประมวลกฎหมายอาญา และ  
	 (3) ประมวลกฎหมายปกครอง โดยผู้้�แปลได้้แปลเฉพาะบทบััญญััติิที่่�ศาลสิทธิิมนุุษยชน 
	 แห่่งยุุโรปได้้กล่าวถึึงในคำำ�พิิพากษาคดีีนี้้�
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		  2.2		 ประมวลกฎหมายอาญาของสหพัันธรััฐรััสเซีีย (The  
Criminal Code of the Russian Federation)
		  2.3		 ประมวลกฎหมายปกครอง (Code of Administrative 
Offences of 30 December 2001)
 	 	 	 	 	 มาตรา  19.3 กา รปฏิิเสธที่่�จะปฏิิบััติิตามคำำ�สั่่�งของเจ้้าหน้้าที่่� 
ตำำ�รวจที่่�ชอบด้้วยกฎหมาย  “การไม่่ปฏิิบััติิตามคำำ�สั่่�งที่่�ชอบด้้วยกฎหมายหรืือ 
ข้้อเรีียกร้้องของเจ้้าหน้้าที่่�ตำำ�รวจ  ... ที่่ �เกี่่�ยวเนื่่�องกัับการปฏิบิััติิหน้้าที่่�ราชการ 
ที่่�เกี่่ �ยวข้้องกัับการรัักษาความสงบเรีียบร้้อยและการรัักษาความปลอดภััย 
หรืือขััดขวางการปฏิิบััติิหน้้าที่่�ราชการของเจ้้าพนัักงาน มีโทษปรับระหว่่าง 500 
ถึึง 1,000 รูเบิิลรัสเซีีย (RUB) หรืือมีีโทษควบคุุมตััวทางปกครองไม่่เกิินสิิบห้้าวัน”
	 	 	 	 	 มาตรา 27.2 การคุุมตััวบุคคล
	 	 	 	 	 “1. กา รคุุมตัวัหรืือการเคลื่่�อนย้้ายตัวับุุคคลโดยมีวีััตถุปุระสงค์ ์
เพื่่�อจััดทำำ�รายงานความผิิดในทางปกครอง หากไม่่สามารถทำำ�ได้้ในสถานที่่� 
ที่่�ความผิิดเกิิดขึ้้�น และเพื่่�อให้้รายงานมีีผลบังคัับใช้้ ให้้กระทำำ�โดย
	 	 	 	 	 (1)	 โดยเจ้้าหน้้าที่่�ตำำ�รวจ ...
	 	 	 	 	 	 	 ฯลฯ		 	 	 	 ฯลฯ
	 	 	 	 	 2.		 ปฏิิบััติิการคุุมตััวจะต้้องดำำ�เนิินการโดยเร็็วที่่ �สุุดเท่่าที่่ � 
เป็็นไปได้้
	 	 	 	 	 3.	 กา รคุุมตััวจะถููกบัันทึึกไว้้ในรายงานการปฏิิบััติิการคุุมตััว 
รายงานความผิิดทางปกครอง หรืือรายงานการควบคุุมตััวทางปกครอง โดยบุคคล 
ที่่�ถููกคุมตััวจะได้้รับสำำ�เนารายงานการปฏิิบััติิการคุุมตััว หากเขาร้้องขอ”
	 	 	 	 มาตรา 27.3 การควบคุุมตััวทางปกครอง
	 	 	 	 “1. กา รควบคุุมตััวหรืือการจำำ�กััดเสรีีภาพของแต่่ละบุุคคล 
ในระยะสั้้�นอาจนำำ�ไปใช้้ในกรณีีพิิเศษหากจำำ�เป็็นเพื่่�อความรวดเร็็วและเหมาะสม 
ในการสืืบสวนความผิิดทางปกครองที่่�ถููกกล่่าวหา  หรืือเพื่่�อการบัังคัับใช้้โทษ 
ที่่�กำำ�หนดโดยคำำ�พิิพากษาเกี่่�ยวกัับความผิิดทางปกครอง ...
	 	 	 	 	 	 	 ฯลฯ		 	 	 	 ฯลฯ
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	 	 	 	 	 5. ผู้้�ถููกควบคุุมตััวจะมีีสิิทธิิและหน้้าที่่�ของตนตามประมวล 
กฎหมายนี้้� โดยต้้องได้้รับการอธิิบายและบัันทึึกรายการที่่�เกี่่�ยวข้้องในรายงาน
การจัับกุุมของฝ่่ายปกครอง”
	 	 	 	 	 ข้้อ 27.5 ระยะเวลาของการควบคุุมตััวทางปกครอง
	 	 	 	 	 “1. ระยะเวลาของการควบคุุมตััวทางปกครองจะต้้องไม่่เกิิน 
สามชั่่�วโมงยกเว้้นในกรณีีที่่�ระบุุไว้้ในวรรคสอง และวรรคสามของมาตรานี้้�
	 	 	 	 	 	 2. บุ ุคคลที่่�ถููกดำำ�เนิินคดีีทางปกครองเกี่่ �ยวกัับความผิิด 
ที่่ �เกี่่ �ยวข้้องการข้้ามพรมแดนรััสเซีียโดยไม่่ชอบด้้วยกฎหมาย  ... อาจถููก 
ควบคุุมตััวนานถึึง 48 ชั่่�วโมง
	 	 	 	 	 	 3. บุ ุคคลที่่�ถููกดำำ�เนิินคดีีทางปกครองเกี่่ �ยวกัับความผิิด 
ที่่ �ต้้องรัับโทษทางปกครองอื่่ �น ๆ โดยการควบคุุมตััวทางปกครองอาจถููก 
ควบคุุมตััวได้้นานถึึง 48 ชั่่�วโมง
	 	 	 	 	 	 4. ระยะเวลาของการกัักขัังทางปกครองคำำ�นวณจากเวลา 
ที่่� [บุุคคล] ถููกนำำ�ตััวมาตามมาตรา 27.2 [ไปที่่�สถานีตำำ�รวจ] และในกรณีีบุุคคล 
ที่่�อยู่่�ในอาการมึึนเมาจากแอลกอฮอล์์ ให้้นับตั้้�งแต่่เวลาที่่�เขามีสติิสััมปชัญญะขึ้้�น”

	 คำำ�พิพากษาของศาลสิิทธิมนุุษยชนยุุโรป
 	 ประเด็็นที่่� 1 กา รละเมิิดข้้อ 3 ข องอนุุสััญญาฯ ศาลเห็็นว่่า ข้้ อ 3 
ของอนุุสััญญาฯ เป็็นหน่ึ่�งในคุุณค่าพื้้�นฐานที่่�สำำ�คััญที่่�สุุดในสัังคมประชาธิปไตย 
ซ่ึ่�งการพิิจารณาวินิิจฉัยว่่ามีการกระทำำ�ละเมิิดข้้อ 3 แห่่งอนุุสััญญาฯ หรืือไม่่นั้้�น 
ศาลใช้้มาตรฐานการพิิสููจน์ในระดัับปราศจากข้้อสงสััยตามสมควร ในคดีีนี้้�ศาล 
พิิจารณาว่่าการใช้้กำำ�ลัังเป็็นความจำำ�เป็็นที่่�หลีีกเลี่่�ยงไม่่ได้้หรืือไม่่ เมื่่�อพิิจารณา 
จากหลัักฐานวิิดีีโอไม่่ปรากฏว่่าผู้้�ร้้องที่่� 1 ขั ัดขืืนหรืือต่่อต้้านการควบคุุมตััว 
แต่่อย่่างใดในระหว่่างที่่�เดิินทางไปถึึงสถานีีตำำ�รวจ กา รใช้้กำำ�ลัังของเจ้้าหน้้าที่่� 
ตำำ�รวจต่่อผู้้�ร้้องที่่� 1 เป็็นการลดทอนและย่ำำ��ยีีศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ของ 
ผู้้�ร้้องที่่� 1 ศาลเห็็นว่่าการกระทำำ�ดัังกล่่าวต่่อผู้้�ร้้องที่่� 1 เป็็นการละเมิิดข้้อ 3 
ของอนุุสััญญาฯ
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	 ประเด็็นที่่ � 2 ผู้้ �ร้้องทั้้ �งสองกล่่าวอ้้างว่่าการจัับกุุมพวกเขาในวัันที่่ �  
6 พฤษภาคม 2555 โดยมีการควบคุุมตััวไว้้ข้้ามคืืน ณ สถานีตำำ�รวจ ไม่่ชอบด้้วย 
กฎหมายและเป็็นไปโดยพลการ เป็็นการละเมิิดข้้อ 5 § 1 ข องอนุุสััญญาฯ 
ขณะที่่�รััฐบาลรััสเซีียอ้้างว่่า กา รคุุมตััวผู้้�ร้้องทั้้�งสองเป็็นไปตามมาตรา  27.2  
ของประมวลกฎหมายปกครองที่่�ให้้อำำ�นาจตำำ�รวจคุมตััวบุคคลมายังสถานีตำำ�รวจ 
เพื่่�อจััดทำำ�ร่่างบัันทึึกความผิิดทางปกครอง และการควบคุุมตััวนั้้�นก็็สามารถ 
กระทำำ�ได้้ตามมาตรา 27.3 ซ่ึ่�งผู้้�ร้้องทั้้�งสองถููกควบคุุมที่่�สถานีตำำ�รวจไม่่เกิินกว่่า  
14 ชั่่�วโมงก่่อนจะนำำ�ส่่งศาล ซ่ึ่�งรััฐบาลอ้้างว่่าการลิิดรอนเสรีีภาพนั้้�นเป็็นอำำ�นาจ 
ตามกฎหมายภายในและเป็็นไปตามข้้อยกเว้้นของข้้อ 5 § 1 แห่่งอนุุสััญญาฯ
	 ศาลเห็็นว่่า ถ้้อยคำำ�ว่่า “ชอบโดยกฎหมาย” และ “ให้้เป็็นไปตามวิิธีีการ 
ที่่�กำำ�หนดไว้้โดยกฎหมาย” ในข้้อ 5 § 1 แห่่งอนุุสััญญาฯ ต้้ องย้้อนกลัับไป 
พิิจารณากฎหมายภายในของรััฐและการบัังคัับใช้้ให้้สอดคล้้องกัับระเบีียบ 
ขั้้�นตอนในทางสารบััญญััติิ อย่่างไรก็็ตาม “ความชอบด้้วยกฎหมาย” ข อง 
การควบคุุมตััวของกฎหมายภายในก็็ไม่่ได้้เป็็นองค์์ประกอบที่่�สำำ�คััญเสมอไป  
ศาลเห็็นว่่าระยะเวลาในการควบคุุมตััวต้้องพิิจารณาความสอดคล้้องกัับ 
วััตถุประสงค์์ของข้้อ 5 § 1 แห่่งอนุุสััญญาฯ ที่่�ต้้องการคุ้้�มครองปััจเจกบุคคล 
จากการถูกูลิิดรอนเสรีีภาพตามอำำ�เภอใจ  ซึ่่�งข้้อยกเว้้นของข้้อ 5 § 1 ต้้ องใช้้ 
อย่่างรััดกุมและตีีความอย่่างแคบเพื่่�อเป็็นไปตามความมุ่่�งหมายของบทบััญญััติินั้้�น
	 ศาลพิิจารณาแล้้วเห็็นว่่า กา รคุุมตััวผู้้�ร้้องทั้้�งสองไปยัังสถานีีตำำ�รวจ 
ตามมาตรา  27.2 ข องประมวลกฎหมายปกครอง เพื่่�อจััดทำำ�รายงานความผิิด 
ในทางปกครอง เนื่่ �องจากไม่่สามารถทำำ�ได้้ในสถานที่่ �ที่่ �ความผิิดเกิิดขึ้้ �น 
ซึ่่�งได้้แก่่จััตุุรััสโบลอตนายา ย่ ่อมกระทำำ�ได้้เพราะเป็็นการยากที่่�ตำำ�รวจจะทำำ� 
บัันทึึก ณ ที่่�แห่่งนั้้�นได้้  แต่่เมื่่�อได้้พาตััวผู้้�ร้้องทั้้�งสองไปยัังสถานีีตำำ�รวจเพื่่�อทำำ� 
บัันทึึกความผิิดในทางปกครองเสร็็จสิ้้�นแล้้ว  พวกเขาควรได้้รัับการปล่่อยตััว  
แต่่ผู้้�ร้้องทั้้�งสองก็็ไม่่ได้้รับการปล่อยตัวในวัันนั้้�น กลับยัังอยู่่�ในความควบคุุมของ 
ตำำ�รวจจนถึึงการส่่งฟ้้องศาลในวััดถัดไป แม้้รัฐบาลจะอ้้างว่่ากฎหมายให้้อำำ�นาจ 
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ควบคุุมตััวได้้  48 ชั่่ �วโมง ตา มมาตรา  27.5 ข องประมวลกฎหมายปกครอง  
แต่่รััฐบาลและหน่่วยงานภายในรััฐไม่่สามารถให้้คำำ�อธิิบายในประเด็็นที่่�ว่่า 
กรณีีนี้้�เป็็น “กรณีีพิิเศษ” หรืือเป็็นกรณีี “หากจำำ�เป็็นเพื่่�อความรวดเร็็วและ 
เหมาะสมในการสืืบสวนความผิิดทางปกครองที่่�ถููกกล่าวหา และเพื่่�อการบัังคัับ 
ใช้้โทษที่่�กำำ�หนดโดยคำำ�พิิพากษาเกี่่�ยวกัับความผิิดทางปกครอง” ที่่ �กำำ�หนดไว้้ 
ในมาตรา  27.3 ข องประมวลกฎหมายปกครองได้้  เมื่่�อไม่่มีีเหตุุผลที่่�ชััดแจ้้ง 
ในการไม่่ปล่่อยตััวผู้้�ร้้องทั้้�งสอง ศาลพิิจารณาแล้้วว่่าการควบคุุมตััวผู้้�ร้้องที่่� 2 
เป็็นเวลา  18 ชั่่ �วโมง และการควบคุุมตััวผู้้�ร้้องที่่� 1 เป็็นเวลา  20 ชั่่ �วโมงนั้้�น 
ไม่่เป็็นธรรมและเป็็นไปตามอำำ�เภอใจ จึึงเห็็นว่่ากรณีีนี้้�ผู้้�ถููกร้้องทั้้�งสองถููกละเมิิด 
ตามข้้อ 5 § 1 ของอนุุสััญญาฯ
 	 ประเด็็นที่่� 3 ผู้้�ร้้องทั้้�งสองอ้้างว่่า กระบวนการพิิจารณาคดีีทางปกครอง 
ในคดีีของพวกเขาล้้มเหลว  ในเรื่่�องหลัักประกัันในการได้้รัับการพิิจารณาคดีี 
ที่่�เป็็นธรรม โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งในหลัักความเป็็นอิิสระและเป็็นธรรมของศาล 
ตามข้้อ 6 § 1 แห่่งอนุุสััญญาฯ รัฐบาลรัสเซีียอ้้างว่่าไม่่ได้้นำำ�ข้้อ 6 § 1 แห่่งอนุุสััญญาฯ 
มาปรัับใช้้ในคดีีนี้้ �เนื่่ �องจากผู้้ �ร้้ องถููกตั้้ �งข้้อหาในความผิิดทางปกครอง 
ไม่่ใช่่การกระทำำ�ความผิดิในทางอาญา  โดยประเด็็นนี้้� ศาลเคยวิินิิจฉััยไว้้ในคดี ี
ก่่อน ๆ  แล้้วว่่า ข้้อ 6 § 1 แห่่งอนุุสััญญาฯ มาปรับใช้้ได้้ในกรณีีที่่�กระบวนพิิจารณา  
เป็็นไปในทางอาญา  ซึ่่�งเมื่่�อพิิจารณาตามมาตรา  19.3 ข องประมวลกฎหมาย 
ปกครองที่่�มีีบทกำำ�หนดโทษปรัับ หรืือโทษกัักขัังในทางปกครองแล้้ว ก็ ็ไม่่มีี 
เหตุุผลใดที่่�จะไม่่นำำ�ข้้อ 6 § 1 แห่่งอนุุสััญญาฯ มาปรับใช้้ในการพิิจารณาคดีีนี้้�
	 ศาลเห็็นว่่า กา รพิิจารณาคดีีของผู้้�ร้้องทั้้�งสองนั้้�น ศาลภายในพิิจารณา 
และตััดสินโดยใช้้เอกสารที่่�จััดทำำ� โดยเจ้้าหน้้าที่่�ตำำ�รวจ และปฏิิเสธที่่�จะพิิจารณา 
หลัักฐานอื่่�นที่่�ผู้้�ร้้องทั้้�งสองได้้ยื่่�นเสนอต่่อศาล ที่่�เห็็นได้้อย่่างชััดเจนคืือ รายงาน 
ของเจ้้าหน้้าที่่�ตำำ�รวจ  D.S. และ V.S. ซึ่่�งเป็็นหลัักฐานหลัักในคดีีที่่�นำำ�มาใช้้ 
ตััดสิินว่่าผู้้ �ร้้องที่่� 1 ก ระทำำ�ความผิิดฝ่่าฝืืนคำำ�สั่่�งที่่ �ชอบด้้วยกฎหมายของ 
เจ้้าพนัักงาน โดยผู้้�ร้้องอ้้างว่่าข้้อมููลในรายงานการจัับกุุมดัังกล่่าวไม่่ถููกต้้อง 
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และร้้องขอให้้ศาลรัสเซีียมีหมายเรีียกให้้ตำำ�รวจทั้้�งสองนายมาให้้การในชั้้�นศาล  
แต่่ศาลรััสเซีียปฏิิเสธที่่�จะเรีียกพยานทั้้�งสองและปฏิิเสธที่่�จะพิิจารณาวิิดีีโอ 
ที่่�บัันทึึกเหตุุการณ์์ในระหว่่างการจัับกุุมซ่ึ่�งเป็็นประเด็็น ในการโต้้แย้้งข้้อเท็็จจริง 
ที่่�สำำ�คััญในการตั้้�งข้้อกล่าวหาคดีีนี้้� เมื่่�อเป็็นที่่�ปรากฏว่่ารัสเซีียกระทำำ�การขััดแย้้ง  
กัับหลัักการพื้้�นฐานที่่�สำำ�คััญในกระบวนการยุุติิธรรมทางอาญาโดยเฉพาะ 
หลัักยกประโยชน์์แห่่งความสงสัยัให้้แก่่จำำ�เลย ยิ่่ �งไปกว่่านั้้�น ศาลรััสเซีียไม่่ได้้ 
เรีียกให้้ตำำ�รวจพิิสููจน์์ว่่ามีีเหตุุผลอัันควรเพีียงใดที่่�มีีคำำ�สั่่�งให้้ยุุติิการชุุมนุุม  
ซ่ึ่�งเป็็นการแทรกแซงสิิทธิิเสรีีภาพในการชุุมนุุม
	 ในทำำ�นองเดีียวกัันกัับผู้้�ร้้องที่่� 2 ศาลรััสเซีียตััดสิินโดยใช้้เอกสารหรืือ 
รายงานที่่�ยื่่�นโดยตำำ�รวจเป็็นสำำ�คััญ และปฏิิเสธที่่�จะรัับฟัังคำำ�ชี้้�แจงของผู้้�ร้้องที่่� 2  
ที่่�กล่่าวอ้้างว่่าบริิเวณการชุุมนุุมไม่่มีีการจราจรเพราะพื้้�นที่่�ดัังกล่่าวถููกกั้้�นไว้้ 
โดยแนวกั้้�นของตำำ�รวจและทำำ�ให้้เขาไม่่สามารถออกจากสถานที่่�ชุุมนุุมได้้ รวมถึึง 
การที่่�ศาลกำำ�หนดขอบเขตของคดีีทางปกครองในประเด็็นในการกล่า่วอ้้างว่่า 
ผู้้�ร้้องที่่� 2 ไม่่ปฏิิบััติิตามคำำ�สั่่�งของเจ้้าพนัักงาน “ที่่�ชอบด้้วยกฎหมาย”
	 จากที่่�กล่าวมาข้้างต้้น ศาลมีเหตุุผลอันเพีียงพอที่่�จะตััดสินว่่ากระบวนการ 
พิิจารณาในทางปกครองที่่�มีีต่่อผู้้�ร้้องทั้้�งสองนั้้�นเป็็นการกระทำำ�ละเมิิดต่่อสิิทธิ ิ
ที่่�จะได้้การพิิจารณาคดีีที่่�เป็็นธรรมซึ่่�งเป็็นสิิทธิิที่่�ได้้รัับประกัันตามข้้อ 6 § 1 
แห่่งอนุุสััญญาฯ
	 ประเด็็นที่่� 4   ผู้้�ร้้องทั้้�งสองกล่่าวอ้้างว่่าได้้รัับการละเมิิดสิิทธิิเสรีีภาพ 
ในการชุุมนุุมโดยสงบตามข้้อ 11 แห่่งอนุุสััญญาฯ
	 ประการแรก  ศาลเห็็นว่่าหน่่วยงานรััฐภายในของรััสเซีียไม่่ปฏิิบััติิตาม 
หน้้าที่่�อย่่างเหมาะสมภายใต้้อนุุสััญญายุุโรปฯ ที่่ �ให้้หลัักประกัันในการดำำ�เนิิน
การชุุมนุุมอย่่างสัันติิ ณ จัตุุรััสโบลอตนายา ซ่ึ่�งเป็็นเช่่นเดีียวกัับ ข้้อสรุุปในคดีี 
Frumkin v. Russia (หมายเลขคดีี 74568/12)
	 ประการที่่�สอง ศาลพิจารณาการจัับกุุมและการตััดสินคดีีผู้้�ร้้องทั้้�งสองแล้้ว 
พบว่่ามาตรการและวิิธีีการดัังกล่าวเป็็นการแทรกแซงสิิทธิิเสรีีภาพในการชุุมนุุม  
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ซ่ึ่�งการจะใช้้มาตรการหรืือวิิธีีการเช่่นนั้้�น ศาลในประเทศจะต้้องพิิสููจน์ข้้อเท็็จจริง 
ที่่�สำำ�คััญในระหว่่างการพิิจารณาทางปกครองกัับผู้้�ร้้อง อย่่างไรก็็ตาม ศาลรัสเซีีย 
ไม่่ได้้แสดงให้้เห็็นว่่านายนาวาลนีีรัับทราบถึึงคำำ�สั่่ �งอย่่างเป็็นทางการว่่า 
ให้้แยกย้้ายการชุุมนุุมหรืือไม่่ และไม่่ได้้กล่่าวถึึงคำำ�ชี้้�แจงของนายกััลโกว่่า 
เขาแค่่พยายามกลับบ้้านและติิดอยู่่�ในพื้้�นที่่�ที่่�ถููกปิดล้้อม ดังนั้้�น เจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐ 
จึึงล้้มเหลวในการแสดงให้้เห็็นว่่าการจัับกุุมและการตััดสิินลงโทษผู้้ �ร้้อง 
ทั้้�งสองนั้้�น เป็็น “ความจำำ�เป็็นในสัังคมประชาธิปไตย” ยิ่่�งไปกว่่านั้้�น การจัับกุุม 
นายนาวาลนีีอย่่างทารุณุและการตััดสิินลงโทษในทางปกครองกัับผู้้�ร้้องทั้้�งสอง 
มีีผลกระทบที่่�สร้้างความหวาดกลััวทำำ�ให้้พวกเขาและคนอื่่�น ๆ ไม่่เข้้าร่่วม 
การชุุมนุุมประท้้วงหรืือมีีส่่วนร่่วมในกิิจกรรมทางการเมืืองที่่�เป็็นฝั่่�งตรงข้้ามกัับ 
รััฐบาล จึึ งเป็็นการละเมิิดข้้อ 11 ข องอนุุสััญญาในส่่วนที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับผู้้�ร้้อง 
ทั้้�งสอง
 	 ประเด็็นที่่� 5 ผู้้�ร้้องทั้้�งสองกล่าวอ้้างว่่าการยุุติิการมีีส่่วนร่่วมในการชุุมนุุม 
สาธารณะของพวกเขาทั้้�งในการจัับกุุม กา รควบคุุมตััว  และการตััดสิินว่่า 
มีีความผิิดในทางปกครองมีีวััตถุุประสงค์์เพื่่�อทำำ�ลายสิิทธิิเสรีีภพในการชุุมนุุม  
ซ่ึ่�งผู้้�ร้้องทั้้�งสองอ้้างว่่าเป็็นการละเมิิดข้้อ 18 ของอนุุสััญญาฯ
	 ศาลเห็็นว่่าข้้อร้้องเรีียนนี้้ �เชื่่ �อมโยงกัับประเด็็นที่่ �ศาลพิิจารณาใน
ข้้อ 5 และข้้อ 11 ข องอนุุสััญญาฯ ข้้า งต้้นที่่�วิินิิจฉััยว่่ารัับไว้้พิิจารณาได้้ 
ศาลพิิจารณาแล้้วเห็็นว่่าการจัับกุุม กา รควบคุุมตััวและการตััดสิินลงโทษ 
ในทางปกครองเป็็นไปอย่่างไม่่เป็็นธรรมและสิ่่�งนี้้�มีีผลกระทบเป็็นการกีีดกััน 
พวกเขาและคนอื่่�น ๆ จากกา รเข้้าร่่วมการชุุมนุุมและการเข้้าไปมีีส่่วนร่่วม 
ในกิิจกรรมทางการเมืืองที่่�เป็็นฝ่่ายตรงข้้ามกัับรััฐบาล จากที่่ �พิิจารณาข้้างต้้น  
ศาลเห็็นว่่าไม่่จำำ�เป็็นต้้องวิินิิจฉััยข้้อร้้องเรีียนของผู้้�ร้้องทั้้�งสองว่่ามีีการละเมิิด 
ข้้อ 18 ของอนุุสััญญาฯ หรืือไม่่
 	 ประเด็็นที่่� 6 ค่ ่าเสีียหาย  ผู้้�ร้้องแต่่ละรายร้้องขอค่่าสิินไหมทดแทน 
เพื่่�อความเสีียหายอัันมิิใช่่ตััวเงิินเป็็นจำำ�นวน 11,000 ยู ูโร แต่่ผู้้ �ร้้องที่่� 1  
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ร้้องขอค่่าเสีียหายเป็็นค่่าสิินไหมทดแทนเพื่่�อความเสีียหายอัันมิิใช่่ตััวเงิิน  
จากกรณีีที่่ �เขาอ้้างว่่าได้้รัับการปฏิิบััติิอย่่างเลวร้้ายในระหว่่างการจัับกุุม 
เมื่่�อวัันที่่� 6 พฤษภาคม 2555
	 ศาลพิิจารณาแล้้วเห็็นว่่ามีีการกระทำำ�ละเมิิดข้้อ 5 ข้้ อ 6 และข้้อ 11 
ของอนุุสััญญาฯ ในส่่วนที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับผู้้�ร้้องทั้้�งสอง และมีีการละเมิิดข้้อ 3 
ของอนุุสััญญาฯ ในส่่วนของผู้้�ร้้องที่่� 1 จากกา รประเมิินของศาลเห็็นควรให้้ 
ผู้้�ร้้องที่่� 1 ได้้รัับค่่าสิินไหมทดแทนเพื่่�อความเสีียหายอัันมิิใช่่ตััวเงิิน จำำ�นวน 
8,500 ยู ูโร และผู้้�ร้้องที่่� 2 ได้้รัับค่่าสิินไหมทดแทนเพื่่�อความเสีียหายอัันมิิใช่่ 
ตััวเงิิน จำำ�นวน 7,500 ยู ูโร โดยในส่่วนของดอกเบี้้�ย  ศาลกำำ�หนดให้้ยึึดตาม 
อััตราดอกเบี้้�ยของธนาคารกลางแห่่งยุุโรปและบวกเพิ่่�มอีีกร้้อยละ 3
	 กรณีีที่่ �ผู้้ �ร้้องทั้้ �งสองกล่่าวอ้้างว่่ามีีค่่าใช้้จ่่ายทางกฎหมายที่่�เกิิดขึ้้ �น 
ในการพิิจารณาของศาลรายละ 5,400 ยู ูโร นั้้ �น รั ัฐบาลรััสเซีียต่่อสู้้�ว่่าการ 
กล่าวอ้้างนั้้�นไม่่มีีข้้อพิิสููจน์ว่่ามีต้้นทุุนหรืือค่่าใช้้จ่ายใดที่่�เกิิดขึ้้�นจริง ในประเด็็นนี้้� 
ศาลเคยวางหลัักไว้้ในคดีีก่่อน ๆ  ว่่าคำำ�ร้้องขอในเรื่่�องเงิินจ่่ายคืนค่่าใช้้จ่ายตามจริง 
ที่่�เกิิดขึ้้�นต้้องเป็็นค่่าใช้้จ่ายที่่�จำำ�เป็็นและเกิิดขึ้้�นจริงซ่ึ่�งเป็็นค่่าเสีียหายที่่�สมเหตุุสมผล  
ศาลเห็็นว่่าผู้้�ร้้องทั้้�งสองไม่่ได้้ยื่่�นข้้อพิิสููจน์ในทางเอกสารใด   ไม่่ว่่าจะเป็็นสััญญา 
การให้้บริิการทางกฎหมายกัับผู้้�แทนของเขา  ใบเสร็็จการจ่่ายค่่าตอบแทน 
หรืือใบเรีียกเก็็บเงิิน เพื่่�อที่่�จะแสดงว่่าผู้้�ร้้องมีีผลผููกพัันในทางกฎหมายที่่�ต้้อง 
จ่่ายเงิินให้้กัับทนายความของเขา  เมื่่�อพิิจารณาแล้้วศาลให้้ยกคำำ�ขอของผู้้�ร้้อง 
ที่่�ร้้องขอค่่าใช้้จ่ายดังกล่าว

	 ผลคำำ�พิพากษาของศาลสิิทธิมนุุษยชนยุุโรป 
	 ศาลพิิจารณาแล้้วเห็็นว่่าคำำ�ร้้องดัังกล่่าวสามารถรัับไว้้พิิจารณาได้้     
และมีีคำำ�พิิพากษาว่่า 
	 มีีการละเมิิดข้้อ 3 ของอนุุสััญญาฯ ในกรณีีผู้้�ร้้องที่่� 1
	 มีีการละเมิิดข้้อ 5 § 1 ของอนุุสััญญาฯ ในกรณีีของผู้้�ร้้องทั้้�งสอง
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	 มีีการละเมิิดข้้อ 6 § 1 ข องอนุุสััญญาฯ ในกรณีีความยุุติิธรรม 
ในกระบวนการพิิจารณาคดีีทางปกครองของผู้้�ร้้องทั้้�งสอง
	 มีีการละเมิิดข้้อ 11 ของอนุุสััญญาฯ ในส่่วนของผู้้�ร้้องแต่่ละคน
	 ไม่่มีีความจำำ�เป็็นที่่�ต้้องพิิจารณาคำำ�ร้้องในข้้อ 18 ของอนุุสััญญาฯ
	 รััฐที่่�ถููกร้้องต้้องจ่่ายค่่าเสีียหายให้้ผู้้�ร้้องภายใน 3 เดืือนนัับจากวัันที่่� 
คำำ�พิิพากษาถึึงที่่�สุุดภายใต้้ข้้อ 44 § 2 ของอนุุสััญญาฯ โดยจ่ายแก่่ผู้้�ร้้องที่่� 1  
เป็็นจำำ�นวน 8,500 ยูโร รวมกัับภาษีที่่�สามารถเรีียกเก็็บได้้ใด ๆ และผู้้�ร้้องที่่� 2  
เป็็นจำำ�นวน 7,500 ยู ูโร รวมกัับภาษีีที่่�สามารถเรีียกเก็็บได้้ใด ๆ และเมื่่�อ 
พ้้นระยะเวลาสามเดืือนที่่�กำำ�หนดไว้้ข้้างต้้น ด อกเบี้้�ยจะเป็็นไปตามอััตรา 
ดอกเบี้้�ยของธนาคารกลางแห่่งยุุโรปและบวกเพิ่่�มอีีกร้้อยละ 3 และให้้ยกคำำ�ขอ 
กรณีีค่่าเสีียหายอื่่�น ๆ
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คำำ�พิพากษาศาลสิิทธิมนุุษยชนยุุโรป*

คำำ�ร้องท่ี่� 44306/98                        วัันท่ี่� 6 พฤษภาคม 2546

เรื่่�อง	 คดีีแอปเพิิลบีีและคนอื่่�นกัับสหราชอาณาจัักร 
	 (APPLEBY AND OTHERS v. THE UNITED KINGDOM)

บทสรุุปแห่่งคดีี

	 คดีีแอปเพิิลบีีและคนอื่่ �นกัับสหราชอาณาจัักร เป็็นกรณีีของ 
นางแอบเพิิลบีี นางเบรสฟอร์์ด  และนายอััลฟอนโซ  ซึ่่ �งผู้้ �ร้้องทั้้ �งสาม 
อาศััยอยู่่�ในวอชิิงตััน ไทน์์และแวร์์ ได้้ร่่วมก่่อตั้้�งกลุ่่�มวอชิิงตัันเฟริิสฟอรััม 
(Washington First Forum) ซ่ึ่�งเป็็นผู้้�ร้้องที่่� 4 เพื่่�อรณรงค์์คััดค้้านแผนการ
สร้้างวิิทยาลัยบนสนามเด็็กเล่่นสาธารณะแห่่งเดีียว ใกล้้ใจกลางเมืืองวอชิิงตััน 
ในเดืือนมีีนาคมและเมษายน 2541 ผู้้�ร้้องดำำ�เนิินการเกี่่�ยวกัับการรวบรวม 
ลายมือชื่่�อเพื่่�อยื่่�นเรื่่�องให้้สภาท้้องถิ่่�นยกเลิิกโครงการก่่อสร้้างดัังกล่าว ผู้้�ร้้อง 
ได้้ตั้้�งสแตนและผืืนผ้้าใบเพื่่�อเชิิญชวนให้้แสดงความคิิดเห็็นและรวบรวม 
ลายมือชื่่�อในเดอะแกลเลอรีี (The Galleries) ห้้างสรรพสิินค้้าในวอชิิงตัันที่่�เป็็น 
ศููนย์์กลางเมืือง แต่่ถููกขัดขวางไม่่ให้้ดำำ�เนิินการดัังกล่าวจากโพสเทล (Postel) 
ซ่ึ่�งเป็็นบริิษััทเอกชน และมีีอำำ�นาจในการกีีดกัันมิิให้้ดำำ�เนิินกิิจกรรมที่่�ไม่่ได้้รับ 
อนุุญาตบนที่่�ดิินของตนภายใต้้กฎหมายภายในประเทศ อย่่างไรก็็ตาม  
ผู้้�จััดการของร้้านค้้าแห่่งหนึ่่�งในเดอะแกลเลอรีีอนุุญาตให้้ผู้้�ร้้องตั้้�งสแตน 
ในร้้านของเขา  แต่่ในครั้้�งต่่อมากลัับไม่่ได้้รัับอนุุญาต  นอกจากนี้้� ผู้้�จััดการ
ของเดอะแกลเลอรีีแจ้้งให้้ผู้้�ร้้องทราบว่่าได้้ปฏิิเสธการขออนุุญาตเนื่่�องจาก

* 	 นางสาวสุมาภรณ์์ ศรีีม่่วง ผู้้�อำำ�นวยการกลุ่่�มงานพััฒนามาตรฐานงานคดีี 
	 กลุ่่�มงานพััฒนามาตรฐานงานคดีี สำำ�นัักมาตรฐานคดีีรััฐธรรมนููญ
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เจ้้าของเดอะแกลเลอรีีมีีจุุดยืืนที่่�เป็็นกลางในประเด็็นทางการเมืืองและ 
ศาสนาอย่่างเคร่่งครััด  แต่่ผู้้�ร้้องอ้้างว่่าองค์์กรอื่่�นได้้รัับอนุุญาตให้้ตั้้�งแสตน 
และจััดแสดงในเดอะแกลเลอรีีเพื่่�อเก็็บรวบรวมรายชื่่�อตามวััตถุประสงค์์ของ 
แต่่ละองค์์กร ผู้้�ร้้องยื่่�นคำำ�ร้้องว่่าพวกเขาถููกละเมิิดสิิทธิิและเสรีีภาพภายใต้้ 
อนุุสััญญา สิ ิทธิิมนุุษยชนยุุโรป ข้้ อ 10 เสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็น  
ข้้อ 11 เสรีีภาพในการชุุมนุุม จากกรณีีที่่�ถููกกีดกัันมิิให้้รวมตััวในศููนย์์กลางเมืือง 
เพื่่�อแจกจ่่ายข้้อมููลและแนวคิิดของแผนการก่่อสร้้าง และอ้้างว่่า  ไม่่มีี
การเยีียวยาภายใต้้กฎหมายภายในประเทศจากกรณีีที่่ �ถููกละเมิิดสิิทธิ ิ
ที่่ �ชอบด้้วยกฎหมายตามข้้อ 13 (สิิทธิิที่่ �จะได้้รัับการเยีียวยาแก้้ไขที่่�มีี 
ประสิิทธิิภาพ)
	 ศาลเห็็นว่่าเสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็นเป็็นสิิทธิิที่่ �สำำ�คััญ 
แต่่ก็็ไม่่ได้้มีอย่่างไม่่จำำ�กััด ย่อมที่่�จะต้้องคำำ�นึึงถึึงสิิทธิิในกรรมสิิทธิ์์�ของเจ้้าของ 
ห้้างสรรพสิินค้้า  ซึ่่�งศาลไม่่เห็็นว่่าสิิทธิิการเข้้าไปยัังพื้้�นที่่�ที่่�เป็็นกรรมสิิทธิ์์� 
ของเอกชนจะเกิิดขึ้้�นโดยอััตโนมััติิ รวมไปถึึงพื้้�นที่่�ที่่�เป็็นกรรมสิิทธิ์์�ของรััฐ 
ก็็ตาม แต่่ในกรณีีที่่�อุุปสรรคในการเข้้าถึึงพื้้�นที่่�ที่่�มีีกรรมสิิทธิ์์�เป็็นผลให้้การใช้้ 
เสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็นได้้อย่่างมีีประสิิทธิิภาพขาดหายไป ก็ย่่อม 
มีีความเป็็นไปได้้ที่่�ศาลจะพิิจารณาถึึงพัันธะเชิิงบวกของรััฐที่่�ต้้องเกิิดขึ้้�น  
เพื่่ �อคุ้้ �มครองการใช้้สิิทธิิตามอนุุสััญญาฯ โดยการออกกฎควบคุุมสิิทธิ ิ
ในกรรมสิิทธิ์์� เมื่่�อปรากฏตามข้้อเท็็จจริิงว่่า  ผู้้�ร้้องยัังสามารถใช้้วิิธีีการอื่่�น 
เพื่่�อสื่่�อสารความคิิดเห็็นของพวกเขาต่อสาธารณชน และไม่่ได้้ถููกกีดกัันมิิให้้ 
ดำำ�เนิินการดัังกล่่าวจากการไม่่อนุุญาตของเจ้้าของห้้างสรรพสิินค้้า ทั้้ �งการ 
ได้้จำำ�นวนลายมืือชื่่�อเพิ่่�มมากขึ้้�นเพื่่�อสนัับสนุุนคำำ�ร้้องหากสามารถตั้้�งสแตน 
ในเดอะแกลเลอรีีได้้ก็็เป็็นเพีียงแค่่การคาดเดาเท่่านั้้�น ศาลพิิจารณาแล้้ว 
ไม่่พบว่่ารัฐบาลล้้มเหลวในการปฏิิบััติิตามพัันธะเชิิงบวกใด   ในการคุ้้�มครอง 
เสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็นของผู้้�ร้้อง ความเห็็นต่่อการพิิจารณา 
ในประเด็็นดัังกล่่าวก็็เช่่นเดีียวกัันกัับในเรื่่ �องสิิทธิิเสรีีภาพในการชุุมนุุม
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ในกรณีีการละเมิิดอนุุสััญญา สิ ิทธิิมนุุษยชน ข้้ อ 13 นั้้  �น ไม่่สามารถ 
ตีีความได้้ว่่าต้้องมีีการแก้้ไขเยีียวยาจากกฎหมายภายในรััฐ มิ ิฉะนั้้�นศาล 
จะกำำ�หนดข้้อกำำ�หนดเกี่่�ยวกัับรััฐสมาชิิกของอนุุสััญญาฯ ในอนุุสััญญา 
อย่่างไรก็็ตาม เมื่่�อไม่่มีีวิิธีีการแก้้ไขเยีียวยาในกฎหมายภายในประเทศ 
มาก่อน แต่่หลัังจากวันที่่� 2 ตุลาคม 2543 เมื่่�อพระราชบััญญััติิสิิทธิิมนุุษยชน 
มีีผลใช้้บังคัับ ผู้้�ร้้องสามารถยื่่�นคำำ�ร้้องต่่อศาลในประเทศได้้
	 ศาลพิิพากษาโดยมติิ 6 ต่ ่อ 1 ว่่าไม่่มีีการละเมิิดข้้อ 10 และ 
ข้้อ 11 ข องอนุุสััญญาฯ และโดยมติิไม่่เป็็นเอกฉัันท์์ไม่่มีีการละเมิิดข้้อ 13 
ของอนุุสััญญาฯ

	 สรุุปข้้อเท็็จจริิง
	 1.	 ผู้้ �ร้้ องประกอบด้้วย  นางไอลีีน แอปเพิิลบีี สั ัญชาติิอัังกฤษ 
ผู้้�ร้้องที่่� 1 นางพาเมล่่า  เบรสฟอร์์ด สั ัญชาติิอัังกฤษ ผู้้�ร้้องที่่� 2 นายโรเบิิร์์ต 
อััลฟอนโซ สั ัญชาติิไอร์์แลนด์์ ผู้้ �ร้้องที่่ � 3 และกลุ่่�มวอชิิงตัันเฟริิสฟอรััม 
(Washington First Forum) ซ่ึ่�งเป็็นกลุ่่�มตััวแทนด้้านสิ่่�งแวดล้้อม ผู้้�ร้้องที่่� 4  
ได้้ยื่่�นคำำ�ร้้องต่่อคณะกรรมการสิิทธิิมนุุษยชนแห่่งยุุโรปเมื่่�อวัันที่่� 1 กัันยายน  
2541 (ค.ศ. 1998) และคำำ�ร้้องนี้้ �ได้้เปลี่่ �ยนเข้้าสู่่�กา รพิิจารณาคดีีของ 
ศาลสิิทธิิมนุุษยชนยุุโรปตามพิิธีีสารฉบัับที่่� 11 ข องอนุุสััญญาสิิทธิิมนุุษยชน 
แห่่งยุุโรปที่่�มีีผลบังคัับใช้้ เมื่่�อวัันที่่� 1 พฤศจิิกายน 2541
	 2.	 ผู้้�ร้้องกล่่าวอ้้างว่่าพวกเขาถููกห้้ามมิิให้้ชุุมนุุมเพื่่�อแจกจ่่ายข้้อมููล 
และแนวคิดข้้อเสนอแผนพััฒนาท้้องถิ่่�นในศููนย์์กลางเมืืองที่่�ชื่่�อ เดอะแกลเลอรี่่� 
(the Galleries) เป็็นห้้างสรรพสิินค้้าเอกชน ซึ่่ �งขััดต่่อข้้อ 10 ข้้ อ 11 
และข้้อ 13 ข องอนุสุััญญาฯ โดยผู้้�ร้้องทั้้�งสามอาศัยัในไทน์์และแวร์์ ว อชิิงตััน 
และจััดตั้้�งกลุ่่�มวอชิิงตััน เฟริสฟอรััมซ่ึ่�งเป็็นกลุ่่�มทางสิ่่�งแวดล้้อมขึ้้�น
	 3.	 เดอะแกลเลอรี่่� (the Galleries) เป็็นศููนย์์กลางเมืืองแห่่งใหม่่ 
สร้้างขึ้้ �นโดยบริิษััทพััฒนาวอชิิงตััน (the Washington Development  
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Corporation) ซึ่่�งเป็็นองค์์กรที่่�จััดตั้้�งขึ้้�นโดยรััฐบาลแห่่งสหราชอาณาจัักร  
ตามพระราชบััญญััติิเพื่่�อสร้้างศููนย์์กลางแห่่งใหม่่ ต่อมาได้้ขายศูนย์์กลางดัังกล่าว 
ให้้แก่่บริิษััท โพสเทล  (Postel Properties Limited) ซึ่่�งเป็็นบริิษััทเอกชน 
ตั้้�งแต่่วัันที่่� 30 ธันวาคม 2530 (ค.ศ. 1987) เดอะแกลเลอรี่่� มีห้้างสรรพสิินค้้า 
ซึ่่�งมีีที่่�จอดรถถึึง 3,000 คั ัน ทั้้ �งยัังมีีบริิการสาธารณะต่า่ง ๆ ตั้้ �งอยู่่�ในบริิเวณ 
ใกล้้เคีียง โดยมีีพื้้ �นที่่ �ของห้้องสมุุดประชาชนและสำำ�นัักงานจััดหางาน 
เป็็นกรรมสิิทธิ์์�ของสภาท้้องถิ่่�น สำ ำ�นัักงานสัังคมสงเคราะห์์ และศููนย์์สุุขภาพ 
เป็็นพื้้�นที่่�เช่่าที่่�เช่่าโดยสภาท้้องถิ่่�น พื้้�นที่่�ของสถานีตำำ�รวจซ่ึ่�งอยู่่�ในเดอะแกลเลอรี่่� 
ก็็เป็็นกรรมสิิทธิ์์�ของสำำ�นัักงานตำำ�รวจนอร์์ทััมเบรีีย  นอกจากนี้้�ยัังมีีที่่�ทำำ�การ 
ไปรษณีีย์์ และสำำ�นัักงานการเคหะที่่�สภาท้้องถิ่่�นเช่่าพื้้�นที่่�จากบริิษััท โพสเทล
	 4.	 ประมาณเดืือนกัันยายน 2540 (ค.ศ. 1997) สภาท้้องถิ่่�นได้้อนุุญาต 
ให้้สร้้างวิิทยาลัยซันเดอร์์แลนด์์บนพื้้�นที่่�ส่่วนหน่ึ่�งของสวนสาธารณะเจ้้าหญิิงแอนน์์ 
ในวอชิิงตัันหรืือที่่�เรีียกว่่า  อารีีน่่า  (the Arena) ซึ่่�งอารีีน่่าเป็็นสนามเด็็กเล่่น
เพีียงแห่่งเดีียวในบริิเวณศููนย์์กลางเมืืองวอชิิงตัันที่่�เปิิดให้้ใช้้ในชุุมชนท้้องถิ่่�น 
ผู้้�ร้้องทั้้�งสาม และผู้้�อาศััยในย่่านดัังกล่่าวที่่�มีีความห่่วงใยในประเด็็นนี้้�ได้้จััดตั้้�ง 
กลุ่่�มวอชิิงตัันเฟริิสฟอรััมขึ้้�นเพื่่�อรณรงค์์หาเสีียงคััดค้้านการสร้้างวิิทยาลััย 
และมีีวััตถุประสงค์์ให้้สภาท้้องถิ่่�นปฏิิเสธการอนุุญาตให้้สร้้างบนพื้้�นที่่�ดัังกล่าว
	 5.	 เมื่่�อวัันที่่� 14 มีนาคม 2541 ผู้้�ร้้องที่่� 1 พร้้อมด้้วยสามีและลููกชาย 
ของเธอได้้จััดวางสแตนบริิเวณทางเข้้าของห้้างสรรพสิินค้้าในเดอะแกลเลอรี่่�  
เพื่่�อติิดโปสเตอร์์แจ้้งเตืือนสาธารณชนให้้ตระหนัักถึึงการสููญเสีียพื้้�นที่่�สาธารณะ 
และรวบรวมลายมืือชื่่�อผู้้�ที่่ �เห็็นด้้วยกัับกลุ่่�มวอชิิงตัันเฟริิสฟอรััมเพื่่�อเสนอ 
ต่่อสภาท้้องถิ่่�น เจ้้าหน้้าที่่�รัักษาความปลอดภัยที่่�จ้้างโดยโพสเทลไม่่ให้้ผู้้�ร้้องที่่� 1  
และผู้้�สนัับสนุุนของเธอเก็็บลายมือชื่่�อ อย่่างไรก็็ตาม ผู้้�จััดการห้้างค้้าปลีกแห่่งหน่ึ่�ง 
ในเดอะแกลเลอรี่่�อนุุญาตให้้ผู้้�ร้้องตั้้�งสแตนภายในร้้านค้้าเพื่่�อแจกจ่่ายข้้อมููล 
และรวบรวมรายชื่่�อผู้้�ที่่�เห็็นด้้วยกัับข้้อเสนอของผู้้�ร้้องในเดืือนมีีนาคม 2541 
แต่่ในเดืือนถััดมาผู้้�ร้้องกลัับไม่่ได้้รัับอนุุญาตให้้ดำำ�เนิินการดัังกล่า่วต่่อ แม้้ว่่า 
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ผู้้�ร้้องยัังคงต้้องรวบรวมรายชื่่�อเพื่่�อใช้้ดำำ�เนิินการยื่่�นคำำ�ร้้องก็็ตาม ต่อมาเมื่่�อวัันที่่� 
10 เมษายน 2541 ผู้้�ร้้องที่่� 3 ในฐานะประธานกลุ่่�มวอชิิงตัันเฟริิสฟอรััม 
ทำำ�หนัังสืือถึึงผู้้ �จััดการของเดอะแกลเลอรี่่ � เพื่่ �อขออนุุญาตตั้้ �งสแตนและ 
แผ่่นป้้ายที่่�สามารถมองจากด้้านนอกหรืือภายในศููนย์์การค้้า  หรืือบริิเวณ 
ที่่�จอดรถที่่�อยู่่�ติิดกัันโดยเสนอจ่่ายค่่าตอบแทน แต่่ผู้้�จััดการเดอะแกลเลอรี่่� 
มีีหนัังสืือตอบปฏิิเสธการดำำ�เนิินการดัังกล่่าวเมื่่�อวัันที่่� 14 เมษายน 2541  
โดยมีข้้อความว่่า “... แม้้ว่่าเดอะแกลเลอรี่่�เป็็นศููนย์์กลางเมืือง แต่่ในขณะเดีียวกััน 
ก็็เป็็นของเอกชน จุ ุดยืืนของเจ้้าของในประเด็็นทางการเมืืองและศาสนาคืือ 
ยึึดถือความเป็็นกลางอย่่างเคร่่งครััด และฉัันมีีหน้้าที่่�ที่่�จะปฏิิบััติิตามหลัักการนี้้�  
จึึงจำำ�เป็็นต้้องปฏิิเสธการอนุุญาตให้้คุณดำำ�เนิินการดัังกล่าวภายในเดอะแกลเลอรี่่� 
หรืือที่่�จอดรถที่่�อยู่่�ติิดกััน” และเมื่่�อวัันที่่� 19 เมษายน 2541 ผู้้�ร้้องที่่� 3  
ส่่งหนัังสืือถึึงผู้้ �จััดการเดอะแกลเลอรี่่�เพื่่ �อให้้ทบทวนการพิิจารณาอีีกครั้้ �ง 
แต่่ไม่่มีีการตอบกลัับแต่่อย่่างใด  อย่่างไรก็็ตาม ผู้้�ร้้องที่่� 4 ได้้พยายามเข้้าถึึง 
ชุุมชนโดยการตั้้ �งสแตนบริิเวณข้้างถนนบนทางเท้้าสาธารณะและไปยััง 
คอนคอร์์ด  (Concord) ซึ่่�งเป็็นศููนย์์กลางเมืืองเก่่า  แต่่จำำ�นวนผู้้�พัักอาศััย 
ในวอชิิงตัันที่่�เดิินทางไปบริิเวณนั้้�นมีีจำำ�นวนน้้อยมาก
	 6.	 วัันสุุดท้้ายที่่ �จะยื่่ �นหนัังสืือคััดค้้านการก่่อสร้้างวิิทยาลััยต่่อ 
สภาท้้องถิ่่�นคืือวัันที่่� 1 พฤษภาคม 2541 โดยเมื่่�อวัันที่่� 30 เมษายน 2541 
ผู้้�ร้้องยื่่�นหนัังสืือที่่�มีีการลงลายมืือชื่่�อ จำำ�นวน 3,200 ฉบัับ ทั้้ �งนี้้� ผู้้�ร้้องที่่� 4  
ยัังได้้จัดทำำ�รายชื่่�อสมาคมและองค์์กรอื่่�น ๆ  ที่่�ได้้รับอนุุญาตให้้ตั้้�งสแตนจััดแสดง  
และดำำ�เนิินกิิจกรรมต่่าง ๆ ข ององค์์กรภายในเดอะแกลเลอรี่่� เช่่น องค์์กร 
ซาลเวชัันอาร์์มีี (Savaltion Army)11 กลุ่่�  มรณรงค์์เพื่่ �อการไม่่สููบบุุหรี่่ � 

11	 องค์์กรการกุุศลของคริิสเตีียน
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เป็็นต้้น นอกจากนี้้� ระหว่่างวัันที่่� 31 มกราคม ถึึ งวัันที่่� 6 มกราคม 2544  
สภาซัันเดอร์์แลนด์์ จั ัดทำำ�แคมเปญภายใต้้ข้้อความ “สภาของคุุณ ตั ัวเลืือก 
ของคุุณ” เพื่่�อแจ้้งผู้้�พัักอาศััยในท้้องถิ่่�นให้้ทราบถึึงตััวเลืือกจำำ�นวนสามคน  
ที่่�จะเป็็นผู้้�นำำ�ของสภาในอนาคต  ซึ่่�งได้้รัับอนุุญาตให้้ใช้้เดอะแกลเลอรีีในการ 
ดำำ�เนิินการนี้้�
	 7.	 ผู้้�ร้้องยื่่�นเรื่่�องต่่อศาลสิทธิิมนุุษยชนยุุโรปว่่า รัฐผู้้�ถููกร้้องต้้องรัับผิิดชอบ 
โดยตรงต่่อการแทรกแซงเสรีีภาพในการแสดงออกและการชุุมนุุมเช่่นเดีียวกัับ 
หน่่วยงานของรััฐที่่�สร้้างเดอะแกลเลอรีีบนที่่�ดิินสาธารณะ และรััฐมนตรีที่่�อนุุมััติิ 
การโอนสถานที่่�ดัังกล่าวให้้เป็็นกรรมสิิทธิ์์�ของเอกชน หน่่วยงานท้้องถิ่่�นสามารถ 
กำำ�หนดให้้ผู้้�ซื้้�อทำำ�สััญญาข้้อตกลงทางเดิินซ่ึ่�งจะขยายการคุ้้�มครองตามกฎหมาย  
แต่่ก็็ไม่่ได้้ทำำ�เช่่นนั้้�น ผู้้�ร้้องยัังโต้้แย้้งว่่า รัฐมีีพัันธะเชิิงบวก12 (positive obligation)  
เพื่่�อรัักษาการใช้้สิิทธิิภายในเดอะแกลเลอรีีดัังข้้อมููลและแนวคิิดที่่�พวกเขา 
ต้้องการสื่่�อสารนั้้�นมีีลัักษณะทางการเมืืองซึ่่�งการแสดงออกของพวกเขามีีสิิทธิิ 
ได้้รับการคุ้้�มครองในระดัับสููงสุุด การเข้้าถึึงศููนย์์กลางเมืืองเป็็นสิ่่�งจำำ�เป็็นสำำ�หรัับ 
การใช้้สิิทธิิการแสดงออกเพราะเป็็นวิิธีีที่่�มีีประสิิทธิิภาพที่่�สุุดในการสื่่�อสาร 

12	 “พัันธะในเชิิงบวก  ในมุุมมองของศาลยุุโรปนั้้�น ลั ักษณะสำำ�คััญของพัันธะเชิิงบวก 
	 คืือในทางปฏิิบััติิต้้องกำำ�หนดให้้  หน่่วยงานรััฐในระดัับชาติิดำำ�เนิินมาตรการที่่�จำำ�เป็็น 
	 เพื่่�อคุ้้�มครองสิิทธิิ หรืือมีีความชััดเจนยิ่่�งขึ้้�นเพื่่�อใช้้มาตรการที่่�จำำ�เป็็นในการคุ้้�มครองสิิทธิิ 
	 หรืือมีีความเฉพาะเจาะจงมากยิ่่�งขึ้้�นในการนำำ�มาตรการที่่�สมเหตุุสมผลและเหมาะสม 
	 มาใช้้เพื่่�อคุ้้�มครองสิิทธิิของบุุคคล  โดยมาตรการดัังกล่่าวอาจใช้้ในการพิิจารณาคดีี  
	 นี่่�คืือสิ่่�งที่่�รััฐถููกคาดหวัังให้้วางมาตรการลงโทษสำำ�หรัับบุุคคลที่่ �ละเมิิดอนุุสััญญา  
	 ไม่่ว่่าจะเป็็นการออกกฎเกณฑ์์ทางกฎหมายกัับของกิิจกรรมประเภทใดหรืือบุุคคล 
	 ประเภทใดก็็ตาม ซึ่่�งรวมไปถึึงมาตรการในทางปฏิิบััติิ” Jean-François Akandji- 
	 Kombe, (2007), Positive obligations under the European Convention on  
	 Human Rights. A guide to the implementation of the European Convention  
	 on Human Rights, (Council of Europe: Belgium), p.7 Retrieved 17 August,  
	 2023, from https://rm.coe.int/168007ff4d
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แนวคิดของพวกเขาไปยังประชาชน โดยจะเห็็นได้้จากหน่่วยงานท้้องถิ่่�นเองก็็ใช้้ 
เดอะแกลเลอรีี เพื่่�อส่่งเสริิมร่่างข้้อเสนอเกี่่�ยวกัับการปรับโครงสร้้างองค์์กรของ 
การปกครองท้้องถิ่่�น อย่่างไรก็็ตาม ผู้้�ร้้องกลับไม่่ได้้รับอนุุญาตให้้ใช้้เดอะแกลเลอรีี 
เพื่่�อแสดงความคิิดเห็็นคััดค้้านการดำำ�เนิินการของรััฐบาลท้้องถิ่่�น เห็็นได้้ว่่า 
เจ้้าของเอกชนไม่่เป็็นกลางในการตััดสินใจอนุุญาตดังกล่าว การสร้้างข้้อผููกพัน 
นั้้�นจะไม่่เกิิดภาระทางการเงิินแก่่รััฐ เป็็นเพีียงหน้้าที่่�ในการวางกรอบกฎหมาย 
ซ่ึ่�งให้้การคุ้้�มครองสิิทธิิเสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็น และการชุุมนุุมโดยสงบ 
โดยเป็็นการสร้้างความสมดุุลระหว่่างสิิทธิิดัังกล่่าวข้้างต้้นกัับสิิทธิิของเจ้้าของ 
ทรััพย์์สิิน ผู้้�ร้้องเห็็นว่่าไม่่มีีดุุลยภาพที่่�เหมาะสมในการให้้การคุ้้�มครองแก่่ 
เจ้้าของทรััพย์์สิินเพื่่�อให้้ใช้้ดุุลพิินิิจได้้อย่่างแท้้จริิงในการพิิจารณาว่่าใครที่่�ควร 
เข้้ามาในพื้้�นที่่�ของพวกเขา ขณะเดีียวกัันก็็ไม่่ให้้ความสำำ�คััญกัับบุุคคลที่่�ต้้องการ 
ใช้้สิทธิิส่่วนบุุคคลของพวกเขา
	 8.	 ผู้้�ร้้องยื่่�นคำำ�ร้้องเพื่่�อให้้รััฐแก้้ไขเยีียวยาข้้อบกพร่่องนี้้� โดยผู้้�ร้้อง 
เห็็นว่่าสามารถแก้้ไขปััญหาการให้้คำำ�จำำ�กััดความและการยื่่ �นคำำ�ร้้องด้้วย 
การร่่างกฎหมายอย่่างรอบคอบ ผู้้�ร้้องยัังอ้้างถึึงคดีีจากเขตอำำ�นาจศาลอื่่�น ๆ 
(โดยเฉพาะสหรััฐอเมริิกา) ที่่ �มีีการพััฒนาแนวคิิดเกี่่�ยวกัับการเข้้าถึึงสถานที่่� 
อย่่างสมเหตุุสมผลหรืือข้้อจำำ�กััดเกี่่�ยวกัับอำำ�นาจกีีดกัันโดยพลการของเจ้้าของ 
ที่่�ดิิน อนึ่่�ง ในบริิบทของห้้างสรรพสิินค้้าและวิิทยาเขตมหาวิิทยาลััยจะมีี 
ตััวชี้้�วััดว่่ารัฐสามารถจัดการปััญหาดังกล่าวได้้อย่่างไร
	 9. 	 รััฐบาลผู้้�ถููกร้้องชี้้�แจงว่่าในช่่วงเวลานั้้�น โพสเทลซ่ึ่�งเป็็นบริิษััทเอกชน 
เป็็นเจ้้าของศููนย์์กลางเมืือง กา รปฏิิเสธคำำ�ร้้องขออนุุญาตใช้้เดอะแกลเลอรีี 
เพื่่�อดำำ�เนิินกิิจกรรมของผู้้�ร้้องก็็เป็็นการใช้้สิิทธิิในฐานะเจ้้าของกรรมสิิทธิ์์�  
ในสถานการณ์์เช่่นนั้้�นไม่่สามารถถืือได้้ว่่ารััฐต้้องรัับผิิดชอบโดยตรงต่่อการ 
แทรกแซงการใช้้สิิทธิิของผู้้�ร้้อง สำ ำ�หรัับข้้อเท็็จจริิงในประเด็็นที่่�พื้้�นที่่�ดัังกล่่าว 
เคยเป็็นของหน่่วยงานรััฐในท้้องถิ่่�นก็็ไม่่เกี่่�ยวข้้องกัับประเด็็นนี้้� นอกจากนี้้� 
การที่่�ผู้้�ร้้องอ้้างว่่ารััฐมีีพัันธะเชิิงบวกเพื่่�อที่่�จะรัักษาสิิทธิิของพวกเขา  แม้้ว่่า 
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รััฐบาลจะยอมรัับว่่าพันธะเชิิงบวกสามารถเกิิดขึ้้�นได้้ภายใต้้ข้้อ 10 และข้้อ 11 
ของอนุุสััญญา  อย่่างไรก็็ตาม พั ันธะดัังกล่่าวไม่่ได้้เกิิดขึ้้�นในคดีีนี้้�เมื่่�อคำำ�นึึงถึึง 
ปััจจััยหลายประการ กา รละเมิดิตามที่่�กล่่าวหาไม่่ได้้ส่่งผลกระทบอย่่างรุุนแรง  
ต่่อผู้้�ร้้องซึ่่�งมีีโอกาสในการใช้้สิิทธิขิองพวกเขาในทางอื่่�นอีีกมากมาย  และได้้ใช้้ 
วิิถีีทางอื่่�นนั้้�นจนท้้ายที่่�สุุดได้้ลายมือชื่่�อที่่�ร่่วมลงนามนัับพัันรายชื่่�อในข้้อร้้องเรีียน 
ของพวกเขา  ภาระที่่�กำำ�หนดให้้กัับรััฐจากการหาพัันธะเชิิงบวกก็็จะเป็็นภาระ 
ที่่�หนัักเช่่นกััน เพราะเมื่่�อขายที่่�ดิิน หน่่วยงานท้้องถิ่่�นไม่่ได้้อยู่่�ภายใต้้หน้้าที่่�ใด   
ในการทำำ�สััญญาข้้อตกลงทางเดิินเพื่่�อจััดให้้มีสิิทธิิในการใช้้พื้้�นที่่�ภายใต้้ข้้อบัังคัับ 
ของกฎหมาย  เมื่่�อรััฐขายที่่�ดิิน ความสามารถของรััฐในการปฏิิบััติิตามพัันธะ 
ดัังกล่่าวโดยการทำำ�ข้้อตกลงนั้้�นจะขึ้้�นอยู่่�กัับความร่่วมมืือของผู้้�ซื้้�อภาคเอกชน 
ซ่ึ่�งอาจไม่่อนุุญาตให้้มีการสำำ�รวจความเห็็นในรููปแบบใด   บนที่่�ดิินของเขาและ 
อาจรู้้�สึึกว่่าลููกค้้าที่่�มาใช้้บริิการจะถููกกระทบโดยการปรากฏตััวของผู้้�หาเสีียง 
ทางการเมืือง นั ักเคลื่่�อนไหวทางศาสนา นั ักรณรงค์์เพื่่�อสิิทธิิสััตว์์ เป็็นต้้น  
ยิ่่�งกว่่านั้้�นดุุลยภาพที่่�ยุุติิธรรมได้้เกิิดขึ้้�นจากการต่่อสู้้�ในกรณีีนี้้� ในมุุมมอง 
ของรััฐบาลจะมุ่่�งไปยัังในเรื่่ �องการปฏิิบััติิหน้้าที่่ �ให้้เกิิดความสมดุุล ก รณี ี
การขออนุุญาตให้้ประชาชนใช้้เสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็นหรืือ 
การชุุมนุุมบนพื้้�นที่่�ของเอกชน เจ้้าของกรรมสิิทธิ์์�ก็็สามารถคััดค้้านโดยชอบ 
ด้้วยกฎหมายก็็เป็็นได้้  เมื่่�อนั้้�นผู้้�ร้้องก็็จะมีีวิิธีีการใช้้สิิทธิิได้้อย่่างกว้้างขวาง 
บนพื้้�นที่่�สาธารณะอย่่างแท้้จริิงและในสื่่�อ ข้้ อเท็็จจริิงกรณีีนี้้�ผู้้�ร้้องสามารถ 
หาเสีียงสนัับสนุุนในที่่�สาธารณะ บนท้้องถนนในจััตุุรััส และพื้้�นที่่�ที่่�ใช้้ร่่วมกััน  
ทั้้�งโดยวิิธีีการเคาะประตููแต่่ละบ้้าน หรืือทางไปรษณีีย์์ และพวกเขาสามารถ 
เขีียนลงหนัังสืือพิิมพ์์หรืือสื่่�อสารผ่่านวิิทยุุและโทรทััศน์์ รัฐบาลแย้้งว่่า ไม่่น่่าจะ 
เป็็นเรื่่ �องที่่ �ศาลจะกำำ�หนดเนื้้ �อหาที่่ �จำำ�เป็็นของกฎหมายภายในประเทศ 
โดยกำำ�หนดแนวคิิดที่่�ไม่่ชััดเจนบางประการเกี่่�ยวกัับที่่�ดิิน “กึ่่�งสาธารณะ”  
ซึ่่�งการตรวจสอบการให้้สิิทธิิเข้้าใช้้อย่่างสมเหตุุสมผลควรนำำ�มาใช้้  โดยในคดีีนี้้� 
ไม่่มีีปััญหาในเรื่่�องความสมดุุลเกิิดขึ้้�น โดยพิิจารณาจากข้้อเท็็จจริิงที่่�ไม่่มีี 
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ความขััดแย้้งอย่่างรุุนแรงเกิิดขึ้้�นจนถึึงปััจจุุบััน ทั้้ �งนี้้�คดีีของสหรััฐอเมริิกา 
และแคนาดาที่่�ผู้้ �ร้้องอ้้างถึึงก็็ไม่่มีีความเกี่่�ยวข้้องกัับประเด็็นนี้้� เนื่่ �องจาก 
ใช้้บทบััญญััติิแห่่งกฎหมายที่่�แตกต่างกัันและสถานการณ์์ที่่�แตกต่างกัันและไม่่ว่่า 
ในกรณีีใด ๆ ก็ไม่่ได้้แสดงให้้เห็็นถึึงแนวความคิิดที่่�โดดเด่่นที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับที่่�ดิิน    
“ก่ึ่�งสาธารณะ”

	 หลัักกฎหมายท่ี่�เก่ี่�ยวข้้อง
	 1.	 อนุุสััญญาสิิทธิมนุุษยชนแห่่งยุุโรป
	 	 ข้้อ 10 “1. ทุกคนมีีสิิทธิิในเสรีีภาพการแสดงความคิิดเห็็น สิทธิินี้้� 
ย่่อมรวมถึึงเสรีีภาพในการที่่�จะมีีความคิิดเห็็น และได้้รัับและเผยแพร่่ข้้อมููล 
และความคิิดโดยปราศจากการแทรกแซงจากหน่่วยงานรััฐ โดยไม่่ต้้องคำำ�นึึงถึึง 
พรมแดน มาตรานี้้�ไม่่ห้้ามรััฐในการกำำ�หนดเงื่่�อนไขในการอนุุญาตให้้มีีการ 
กระจายเสีียง แพร่่ภาพ หรืือบริิษััทโทรทััศน์์ หรืือภาพยนตร์
	 	 2.	การใช้้เสรีีภาพดัังกล่่าว  โดยเหตุุที่่�ต้้องปฏิิบััติิตามหน้้าที่่�และ 
ความรัับผิิดชอบ อาจตกอยู่่�ภายใต้้รูปแบบ เงื่่�อนไข ข้้ อจำำ�กััด  หรืือบทลงโทษ 
ตามที่่�กำำ�หนดไว้้โดยกฎหมาย และจำำ�เป็็นในสัังคมประชาธิปไตย เพื่่�อประโยชน์์ 
ในเรื่่�องความมั่่�นคงแห่่งชาติิ บูรณภาพแห่่งดิินแดน หรืือความปลอดภัยสาธารณะ 
เพื่่�อป้้องกัันความไม่่สงบหรืืออาชญากรรม เพื่่�อคุ้้�มครองสุุขภาพหรืือศีีลธรรม  
เพื่่�อคุ้้�มครองชื่่�อเสีียงหรืือสิิทธิิของบุุคคลอื่่�น เพื่่�อป้้องกัันการเปิิดเผยข้้อมููลที่่�ได้้มา 
โดยความลัับ หรืือเพื่่�อธำำ�รงไว้้ซ่ึ่�งอำำ�นาจหน้้าที่่�และความเป็็นกลางของศาล”
	 	 ข้้อ 11 “1. ทุกคนมีีสิิทธิิเสรีีภาพในการชุุมนุุมโดยสงบ ...
	 	 2.	ไม่่มีีข้้อจำำ�กััดใด ๆ ในการใช้้สิทธิิเหล่่านี้้�นอกเหนืือจากที่่�กำำ�หนด 
โดยกฎหมายและมีีความจำำ�เป็็นในสัังคมประชาธิิปไตยเพื่่ �อประโยชน์์ 
ของความมั่่�นคงแห่่งชาติิหรืือความปลอดภัยสาธารณะ เพื่่�อป้้องกัันเหตุุวุ่่�นวาย 
หรืืออาชญากรรม เพื่่�อการคุ้้�มครองสุุขภาพหรืือศีีลธรรม หรืือเพื่่�อการคุ้้�มครอง 
สิิทธิิและเสรีีภาพของบุุคคลอื่่�น ข้้ อนี้้�จะไม่่คุ้้ �มครองการกำำ�หนดข้้อจำำ�กััด 
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ที่่�ชอบด้้วยกฎหมายในการใช้้สิทธิิเสรีีภาพดัังกล่าว ซ่ึ่�งออกโดยกองทััพ ตำำ�รวจ 
หรืือหน่่วยงานทางปกครองของรััฐ”
	 	 ข้้อ 13 “บุุคคลที่่ �ถู ูกละเมิิดสิิทธิิและเสรีีภาพตามที่่ �ระบุุไว้้  
ในอนุุสััญญานี้้� จ ะต้้องได้้รัับการเยีียวยาที่่�มีีประสิิทธิิภาพจากหน่่วยงานรััฐ 
ระดัับชาติิก่่อน แม้้ว่่าการละเมิิดจะกระทำำ�โดยบุคคลที่่�ปฏิิบััติิหน้้าที่่�ในทางการ 
ก็็ตาม”
	 2.	 กฎหมายภายใน
	 	 ในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์์ เจ้้าของกรรมสิิทธิ์์�เอกชนอาจจะ 
เชื้้ �อเชิิญให้้บุุคคลภายนอกเข้้ามายัังที่่ �ดิินของเขาโดยวััตถุุประสงค์์ที่่ �ชอบ 
ด้้วยกฎหมาย ทั้้�งในเชิิงพาณิชย์์ที่่�เห็็นได้้จากร้้านค้้า โรงภาพยนตร์ และร้้านอาหาร  
หรืือแม้้กระทั่่�งในพื้้�นที่่�ส่่วนตััวที่่�ที่่�เป็็นที่่�ยอมรัับว่่าโดยปริิยายว่่าเจ้้าของบ้้าน 
อนุุญาตให้้ผู้้ �คนเดิินมาประตููหน้้าบ้้านเพื่่ �อส่่งจดหมายหรืือหนัังสืือพิิมพ์์  
หรืือเพื่่�อหาเสีียงทางการเมืือง แต่่การเชื้้�อเชิิญโดยนัยเช่่นนี้้� สามารถเพิิกถอนได้้ 
ตามความประสงค์์ บุ ุคคลสามารถขัับไล่่บุุคคลอื่่�นออกจากที่่�ดิินของตนได้้ 
ซ่ึ่�งการกระทำำ�เช่่นนี้้�ไม่่จำำ�ต้้องพิิจารณาถึึงความสมเหตุุสมผลใด ๆ
	 	 ในคดีี CIN Properties Ltd v. Rawlins ซ่ึ่�งผู้้�ร้้องถููกกัันออกจาก 
ศููนย์์การค้้าใน Wellingborough เนื่่�องจากบริิษััทเอกชนซึ่่�งเป็็นเจ้้าของ CIN 
พิิจารณาว่่าพฤติิกรรมของผู้้�ร้้องสร้้างความรำำ�คาญ ศาลอุุทธรณ์์ เห็็นว่่า  CIN 
มีีสิิทธิิที่่�จะตััดสิินใจให้้คำำ�อนุุญาตใด ๆ แก่่ผู้้�ร้้องที่่�อาจเข้้ามาในศููนย์์การค้้า  
แต่่คำำ�พิิพากษานี้้� ล อร์์ดฟิิลลิิปซึ่่�งเป็็นผู้้�พิิพากษาที่่�มีีความเห็็นแย้้งเห็็นว่่า 
หน่่วยงานท้้องถิ่่�นไม่่ได้้ทำำ�ข้้อตกลงทางเดิินใด ๆ กัับบริิษััทตามความหมาย 
ของมาตรา 18 (1) ของพระราชบััญญััติิทางหลวง ค.ศ. 1971 (ต่่อมาถููกแทนที่่� 
ด้้วยมาตรา  35 ข องพระราชบััญญััติิทางหลวง ค.ศ. 1980) ซ่ึ่�งจะยกทางเดิิน 
หรืือทางเท้้าเป็็นสิิทธิิของสาธารณะในการผ่่านทาง (a public right of way)  
และจะทำำ�ให้้สภาท้้องถิ่่�นมีีอำำ�นาจในการออกกฎหมายที่่�ควบคุุมการใช้้สิิทธิิ 
ทางเดิินเหล่่านั้้�น นอกจากนี้้�ลอร์์ดฟิิลลิิปยัังพิิจารณาหลัักกฎหมายจากคดีี 
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ในอเมริิกาเหนืือเกี่่ �ยวกัับข้้อโต้้แย้้งของผู้้�สมััครเพื่่ �อค้้นหาสิิทธิิสาธารณะ 
บางประเภทอีีกด้้วย
	 3.	 แนวคำำ�พิพากษาจากเขตอำำ�นาจศาลอื่่�น
		  3.1	สหรััฐอเมริิกา
	 	 	 	 รััฐธรรมนููญคุ้้�มครองเสรีีภาพในการพููดและการชุุมนุุมโดยสงบ  
โดยศาลสููงสุุดของสหรััฐอเมริิกายอมรัับสิิทธิิในการเข้้าถึึงสถานที่่�สาธารณะ 
บางประเภท เช่่น ถ นนและสวนสาธารณะ หรืือที่่�เรีียกว่่า  “พื้้�นที่่�สาธารณะ” 
สำำ�หรัับเสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็นใด ๆ (Hague v. Committee for 
Industrial Organization) ศาลสููงสุุดยัังเห็็นว่่าภายใต้้เสรีีภาพในการพููด 
โดยเสรีีและการชุุมนุุมโดยสงบตามรััฐธรรมนููญนั้้�น ไม่่ได้้เป็็นสิิทธิิที่่�บัังคัับ 
ให้้มีีการเข้้าถึึงอสัังหาริิมทรััพย์์ที่่�เป็็นกรรมสิิทธิ์์�ของเอกชนอย่่างศููนย์์การค้้าได้้ 
แต่่ต้้องอยู่่�บนพื้้�นฐานที่่�จะต้้องมีี “การดำำ�เนิินการของรััฐ” (Hudgens v. NLRB)
	 	 	 	 ศาลสููงสุุดสหรััฐอเมริิกายืืนยัันหลัักการว่่าเสรีีภาพในการพููด 
โดยเสรีีและการชุุมนุุมโดยสงบตามรััฐธรรมนููญนั้้ �น ไม่่ได้้ห้้ามเจ้้าของ 
ศููนย์์การค้้าเอกชนห้้ามการแจกจ่่ายใบปลิิวในสถานที่่�ของเขาที่่�ไม่่เกี่่�ยวข้้องกัับ 
การดำำ�เนิินงานของตน (Lloyd Corp. v. Tanner) อย่่างไรก็็ตาม สิ่่ �งนี้้�ไม่่ได้้ 
ขััดขวางบทบััญญััติิของรััฐธรรมนููญของรััฐให้้ใช้้เสรีีภาพอย่่างกว้้างขวางมากกว่่า 
รััฐธรรมนููญของรััฐบาลกลางเพื่่�อให้้บุุคคลใช้้สิิทธิิในการพููดและการยื่่�นฟ้้อง 
กรรมสิิทธิ์์�ของศููนย์์การค้้าเอกชนซ่ึ่�งสาธารณชนได้้รับอนุุญาตให้้เข้้าไป และสิ่่�งนี้้� 
ไม่่ได้้เป็็นการละเมิิดกรรมสิิทธิ์์�ของเจ้้าของศููนย์์การค้้าตราบเท่่าที่่�ไม่่ขััดต่่อ 
บทบััญญััติิรััฐธรรมนููญของรััฐบาลกลาง (Pruneyard Shopping Center v.  
Robbins) ศาลของรััฐบางแห่่งเห็็นว่่าสิิทธิิในการเข้้าถึึงศููนย์์การค้้าอาจได้้ 
มาจากบทบััญญััติิในรััฐธรรมนููญของรััฐซึ่่�งบุุคคลสามารถเสนอกฎหมายได้้ 
โดยการรวบรวมรายชื่่�อจำำ�นวนหน่ึ่�ง เช่่น คดีี Batchelder v. Allied Stores Int’l  
คดีี Lloyd Corp. v. Whiffen คดีี Southcenter Joint Venture v. National 
Democratic Policy Comm เป็็นต้้น บางกรณีีพบว่่าข้้อผููกพันของรััฐที่่�เกิิดขึ้้�น 
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เนื่่�องจากการมีีส่่วนร่่วม ของรััฐ เช่่น คดีี Bock v. Westminster Mall Co.  
กรณีีนี้้�ศููนย์์การค้้าเป็็นตััวแสดงของรััฐเนื่่�องจากหน่่วยงานภาครััฐมีีส่่วนร่่วม 
ทางการเงิินของในการพััฒนาศูนย์์การค้้า และหน่่วยงานรััฐดำำ�เนิินการในพื้้�นที่่� 
ส่่วนกลาง และคดีี Jamestown v. Beneda เป็็นกรณีีหน่่วยงานสาธารณะ 
เป็็นเจ้้าของศููนย์์การค้้าแม้้ว่่าจะให้้นัักพััฒนาเอกชนเช่่าก็็ตาม ก รณีีอื่่�น ๆ  
ที่่�อ้้างถึึงการระบุุสิิทธิิในการเข้้าถึึงอสัังหาริิมทรััพย์์ที่่�มีีกรรมสิิทธิ์์�ตามสมควร 
ภายใต้้กฎหมายเอกชนของรััฐ ได้้แก่่ State v. Shack ศาลตััดสิินว่่าภายใต้้ 
กฎหมายทรััพย์์สิินของรััฐนิิวเจอร์์ซีีย์์ ความเป็็นเจ้้าของกรรมสิิทธิ์์�ในทรััพย์์สิิน 
ที่่�แท้้จริิงไม่่รวมถึึงสิิทธิิในการกีีดกัันการเข้้าถึึงบริิการของรััฐที่่�มีีให้้สำำ�หรัับ 
แรงงานข้้ามชาติิ ซึ่่�งในกรณีีนี้้�ทนายความไม่่แสวงหาผลกำำ�ไรที่่�ได้้รัับทุุนจาก 
สาธารณะพยายามให้้คำำ�แนะนำำ�แก่่แรงงานข้้ามชาติิ คดีี Uston v. Resorts 
International เป็็นคดีีที่่�ศาลตััดสิินว่่าเมื่่�อเจ้้าของคาสิิโนเปิิดสถานที่่�ให้้กัับ 
ประชาชนทั่่�วไปเพื่่�อแสวงหาผลประโยชน์์ในทรััพย์์สิินของตนเองพวกเขาไม่่มี ี
สิิทธิิกีีดกัันผู้้�คนโดยไม่่มีีเหตุุผล และคดีี Streetwatch v. National Railroad 
Passenger Corp. เกี่่�ยวกัับการขัับไล่่คนไร้้บ้้านออกจากสถานีรถไฟ นอกจากนี้้� 
รััฐที่่�ศาลตัดสินว่่าบทบััญญััติิเกี่่�ยวกัับเสรีีภาพในการพููดในรััฐธรรมนููญของรััฐนั้้�น ๆ   
ใช้้ไม่่ได้้กัับศููนย์์การค้้าของเอกชน ได้้แก่่ รัฐแอริิโซนา รัฐคอนเนตทิคััต รัฐมิิชิิแกน 
รััฐมิินนิิโซตา รัฐนอร์์ทแคโรไลนา รัฐโอไฮโอ รัฐเพนซิิลเวเนีีย
		  3.2	ประเทศแคนาดา
	 	 	 	 ก่่อนที่่�กฎบััตรสิิทธิิและเสรีีภาพของแคนาดาจะมีีผลบัังคัับใช้้  
ศาลสููงสุุดแคนาดาพิิจารณาประเด็็นเจ้้าของศููนย์์การค้้ากัันผู้้�ชุุมนุุมประท้้วง 
(คดีี Harrison v. Carswell) ภายหลัังกฎบััตรใช้้บัังคัับ ศาลชั้้�นต้้นตััดสิินว่่า 
สิิทธิิในการแสดงออกซึ่่�งความคิิดเห็็นปรัับมาใช้้กัับศููนย์์การค้้าที่่�มีีเจ้้าของ 
เป็็นเอกชนได้้  (R. v. Layton) อย่่างไรก็็ตาม ผู้้�พิิพากษาศาลสููงสุุดแคนาดา 
ท่่านหนึ่่�งมีีมุุมมองตรงข้้ามว่่ากฎบััตรมิิได้้ให้้สิิทธิิการใช้้กรรมสิิทธิ์์�ของเอกชน 
เพื่่�อเป็็นเวทีในการแสดงความคิิดเห็็น (Committee for Cth of Can. v. Canada)
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	 คำำ�พิพากษาของศาลสิิทธิมนุุษยชนยุุโรป
 	 ประเด็็นที่่� 1 หลัักการทั่่�วไป 
	 ศาลยืืนยัันถึึงความสำำ�คััญของเสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็นว่่า 
เป็็นเงื่่�อนไขเบื้้�องต้้นประการหนึ่่�งที่่�จะทำำ�ให้้ระบอบประชาธิิปไตยทำำ�งานได้้ 
อย่่างแท้้จริิง กา รใช้้เสรีีภาพนี้้�อย่่างมีีประสิิทธิิผลและแท้้จริิงไม่่ได้้ขึ้้�นอยู่่�กัับ 
หน้้าที่่�ของรััฐเท่่านั้้�นที่่�จะไม่่แทรกแซง แต่่อาจต้้องมีีมาตรการในการคุ้้�มครอง 
แม้้ว่ ่าจะเป็็นความสััมพัันธ์์ระหว่่างบุุคคลก็็ตาม ในการพิิจารณาว่่ามีี 
พัันธะเชิิงบวกหรืือไม่่จะต้้องคำำ�นึึงถึึงดุุลยภาพที่่�เป็็นธรรมระหว่่างผลประโยชน์์ 
ทั่่�วไปของชุุมชนและผลประโยชน์์ของปััจเจกบุุคคล ข อบเขตของพัันธะนี้้� 
จะแตกต่่างกัันไปอย่่างหลีีกเลี่่�ยงไม่่ได้้โดยคำำ�นึึงถึึงความหลากหลายในแต่่ละ 
สถานการณ์์ของรััฐสมาชิกและทางเลืือกที่่�ต้้องทำำ�จากการจััดลำำ�ดัับความสำำ�คััญ 
และทรััพยากรที่่�มีี ทั้้ �งนี้้� พั ันธะดัังกล่่าวจะต้้องไม่่ถููกตีีความให้้เป็็นอุุปสรรค 
ต่่อหน่่วยงานรััฐในลัักษณะที่่�เป็็นไปไม่่ได้้หรืือไม่่สมสััดส่วนด้้วย
	 ประเด็็นที่่� 2 กา รละเมิิดอนุุสััญญาฯ ข้้ อ 10 เสรีีภาพในการแสดง 
ความคิิดเห็็น 
	 การที่่�บริิษััทโพสเทลซึ่่�งเป็็นเจ้้าของเดอะแกลเลอรีีไม่่อนุุญาตให้้ผู้้�ร้้อง 
ตั้้�งแสตนและแจกจ่่ายแผ่่นพัับในเดอะแกลเลอรีีนั้้�น ศาลไม่่เห็็นว่่าเจ้้าหน้้าที่่� 
ของรััฐต้้องรัับผิิดชอบโดยตรงต่่อการจำำ�กััดเสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็น 
ของผู้้�ร้้อง และไม่่พบองค์ป์ระกอบใด  ๆ ในความรัับผิิดชอบของรััฐที่่�เกิิดจาก 
การที่่�บริิษััทพััฒนาของรััฐได้้โอนกรรมสิิทธิ์์�ให้้โพสเทลหรืือการที่่�ได้้รัับอนุุญาต 
จากรััฐมนตรีี ป ระเด็็นที่่�ต้้องพิิจารณาคืือรััฐผู้้�ถููกร้้องล้้มเหลวในพัันธะเชิิงบวก 
ในการคุ้้�มครองการใช้้สิทธิิของผู้้�ร้้องตามข้้อ  10  ของอนุุสััญญาฯ  จากการแทรกแซง 
ของผู้้�อื่่�นหรืือไม่่ ซ่ึ่�งในกรณีีนี้้�ผู้้�แทรกแซงคืือเจ้้าของเดอะแกลเลอรีี
	 การพิิจารณาในประเด็็นนี้้ � ศาลคำำ�นึึงถึึงลัักษณะของอนุุสััญญาฯ  
โดยเห็็นว่่าผู้้�ร้้องมีีความประสงค์์ที่่�จะดึึงความสนใจประชาชนให้้ร่่วมคััดค้้าน 
แผนการพััฒนาพื้้�นที่่�สนามเด็็กเล่่นสาธารณะของหน่่วยงานท้้องถิ่่�น ซึ่่�งเป็็น 
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การทำำ�ลายพื้้�นที่่�สีีเขีียวที่่�เป็็นพื้้�นที่่�เล่่นของบุุตรหลานพวกเขา จึึ งเป็็นประเด็็น 
ในเรื่่�องผลประโยชน์์สาธารณะและมีีส่่วนในการอภิิปรายเกี่่�ยวกัับการใช้้อำำ�นาจ 
ของรััฐบาลท้้องถิ่่�น อย่่างไรก็็ตาม แม้้ว่่าเสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็น 
เป็็นสิิทธิิที่่�สำำ�คััญ แต่่ก็็มิิใช่่มีีได้้อย่่างไม่่จำำ�กััด  ซึ่่�งมิิใช่่เพีียงแค่่การพิิจารณาถึึง 
สิิทธิิตามอนุุสััญญาฯ แต่่เพีียงเท่่านั้้�น ยั ังต้้องพิิจารณาถึึงสิิทธิิในกรรมสิิทธิ์์� 
ของเจ้้าของห้้างสรรพสิินค้้าตามข้้อ 1 ของพิิธีีสาร หมายเลข 1 ด้้วย
	 ศาลพิิจารณาถึึงข้้อโต้้แย้้งของผู้้ �ร้้องที่่ �หยิิบยกคดีีในสหรััฐอเมริิกา 
เพื่่�อให้้เห็็นแนวทางของศููนย์ก์ารค้้า ที่่�แม้้ว่่าจุดประสงค์์หลัักจะเป็็นการแสวงหา 
ผลประโยชน์์ทางการค้้าของเอกชน แต่่ก็็ออกแบบให้้ศููนย์์การค้้าเป็็นสถานที่่� 
ในการชุุมนุุมของคน และศููนย์์จััดงานที่่�มีีกิิจกรรมหลากหลาย ซ่ึ่�งโดยทั่่�วไปแล้้ว 
คนที่่�มาเดิินศููนย์์การค้้าก็็ไม่่ได้้มาเพื่่�อการจัับจ่่ายเท่่านั้้�น แต่่ยัังมีีวััตถุุประสงค์ ์
เพื่่�อกิิจกรรมทางบัันเทิิง การศึึกษา และการกุุศล เป็็นต้้น กรณีีนี้้�เดอะแกลเลอรี่่� 
เป็็นศููนย์์การค้้าใจกลางเมืืองที่่�มีีบริิการสาธารณะและสิ่่�งอำำ�นวยความสะดวก 
อยู่่�ภายในและอยู่่�ในบริิเวณติิดกััน ดั งนั้้�น ผู้้�ร้้องจึึงอ้้างว่่าศูนย์์การค้้าต้้องได้้รับ
การพิิจารณาในฐานะที่่�เป็็น “พื้้�นที่่�กึ่่�งสาธารณะ” ซึ่่�งบุุคคลสามารถอ้้างสิิทธิิ 
ในการใช้้เสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็นในวิิถีีทางที่่�สมเหตุุสมผล
	 ศาลเห็็นว่่าแม้้ว่่าคดีีของสหรััฐอเมริิกาจะแสดงให้้เห็็นถึึงแนวโน้้ม 
ที่่ �น่่าสนใจในการรองรัับเสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็นในพื้้ �นที่่ �ที่่ �เป็็น 
กรรมสิิทธิ์์ �ของเอกชนที่่�เปิิดให้้สาธารณชนเข้้าได้้  แต่่ศาลสููงสุุดอเมริิกา 
กลัับเลี่่�ยงที่่�จะถืือว่่าเสรีีภาพในการพููดในห้้างสรรพสิินค้้าของเอกชนเป็็นสิิทธิิ 
ตามรััฐธรรมนููญ ทั้้ �งหน่่วยงานของแต่่ละรััฐยัังมีีแนวทางที่่�หลากหลายจาก 
ประเด็็นกฎหมายมหาชนและกฎหมายเอกชนที่่�เกิิดขึ้้�นในสถานการณ์์ข้้อเท็็จจริง 
ที่่�แตกต่่างกััน จึึ งไม่่อาจกล่่าวได้้ว่่ามีีความเห็็นพ้้องต้้องตรงกัันใด  ๆ จาก คดีี 
ในสหรััฐอเมริิกาที่่ �ศาลจะนำำ�มาใช้้ในการพิิจารณาคดีีตามมาตรา  10  
ของอนุุสััญญาฯ
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	 แม้้จะเห็็นว่่าเสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็นมีีความสำำ�คััญ แต่่ศาล 
ก็็ยัังไม่่เห็็นว่่าบทบััญญััติิดัังกล่าวของอนุุสััญญาฯ เป็็นการก่่อตั้้�งสิิทธิิในการเข้้าสู่่� 
พื้้ �นที่่ �ที่่ �เป็็นกรรมสิิทธิ์์ �ของเอกชนโดยอััตโนมััติิ หรืือแม้้กระทั่่ �งพื้้ �นที่่ �ที่่ �รััฐ 
เป็็นเจ้้าของกรรมสิิทธิ์์�ทั้้�งหมดก็ตาม เช่่น กระทรวงและหน่่วยงานรััฐ อย่่างไรก็็ตาม  
ในกรณีีที่่�อุุปสรรคในการเข้้าถึึงพื้้�นที่่�ที่่ �มีีกรรมสิิทธิ์์�มีีผลต่่อการใช้้เสรีีภาพ 
ในการแสดงออกหรืืออาจกล่่าวได้้ว่่าสาระสำำ�คััญของสิิทธิิถููกทำำ�ลายไป  
ศาลก็็จะให้้รััฐมีีหน้้าที่่�ที่่�ต้้องมีีพัันธะเชิิงบวกในการปกป้้องการใช้้สิิทธิิตาม 
อนุุสััญญาโดยการออกกฎควบคุุมสิิทธิิในกรรมสิิทธิ์์� คดีีนี้้�เป็็นข้้อจำำ�กััดเกี่่�ยวกัับ 
ความสามารถของผู้้�ร้้องในการสื่่�อสารความคิิดเห็็นของพวกเขาที่่�ถููกจำำ�กััดไว้้ 
ในบริิเวณทางเข้้าและทางเดิินของแกลเลอรีี แต่่ก็็ไม่่ได้้จำำ�กััดพวกเขาจากการ 
ได้้รัับอนุุญาตจากเจ้้าของธุุรกิิจภายในเดอะแกลเลอรีี ในกรณีีผู้้�จััดการของ 
ร้้านค้้าปลีีกที่่�อนุุญาตให้้ตั้้�งสแตนภายในร้้านของเขา  หรืือจากการแจกจ่่าย 
แผ่่นพัับของผู้้�ร้้องบนทางสาธารณะหน้้าทางเข้้าพื้้�นที่่� นอกจากนี้้� ผู้้�ร้้องยััง 
สามารถรณรงค์์หาเสีียงสนัับสนุุนในใจกลางเมืืองเก่่าและใช้้วิิธีีการอื่่�น เช่่น  
โทรศััพท์์ กา รเคาะประตููตามบ้้าน หรืือการใช้้สื่่�อมวลชนท้้องถิ่่�น วิ ิทยุุและ 
โทรทััศน์์ ผู้้�ร้้องไม่่ได้้ปฏิิเสธว่่ามีวิิธีีการอื่่�น ๆ เหล่่านี้้�สำำ�หรัับพวกเขา ข้้อโต้้แย้้ง 
หลัักของผู้้ �ร้้ องคืือการใช้้เดอะแกลเลอรี่่ �เป็็นวิิธีีการที่่ �เข้้าถึึงผู้้ �คนได้้ง่่าย 
และมีีประสิิทธิิภาพที่่�สุุด ดั ังที่่�การรณรงค์์ของหน่่วยงานท้้องถิ่่�นได้้ดำำ�เนิินการ  
อย่่างไรก็็ตาม ศาลไม่่ได้้พิิจารณาว่่า  ผู้้ �ร้้องสามารถอ้้างได้้ว่่าการปฏิิเสธ 
ของบริิษััท โพสเทล เป็็นการกัันไม่่ให้้ความคิิดเห็็นของผู้้�ร้้องสื่่�อสารไปยังประชาชน 
ได้้อย่่างมีีประสิิทธิิภาพ จำำ�นวนหนัังสืือของผู้้�สนัับสนุุน 3,200 คน จ ะทำำ�ได้้ 
มากกว่่านี้้�หรืือไม่่ หากสามารถตั้้�งสแตนในเดอะแกลเลอรีี ก็ ็เป็็นเพีียงแค่่ 
การคาดเดาซ่ึ่�งไม่่เพีียงพอที่่�จะสนัับสนุุนข้้อโต้้แย้้งของผู้้�ร้้อง กรณีีไม่่สามารถใช้้ 
เสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็น เมื่่�อพิิจารณาดุลยภาพระหว่่างสิิทธิิเสรีีภาพ 
ทั้้�งสองเรื่่�อง และการพิิจารณาจากลักษณะและขอบเขตของข้้อจำำ�กััดในคดีีนี้้�แล้้ว  
ศาลไม่่พบว่่ารัฐผู้้�ถููกร้้องล้้มเหลวในพัันธะเชิิงบวกใด   ในการคุ้้�มครองเสรีีภาพ 
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ในการแสดงความคิิดเห็็นของผู้้�ร้้อง จากที่่ �กล่่าวมาข้้างต้้น ศาลวิินิิจฉััยแล้้ว 
เห็็นว่่าไม่่มีีการละเมิิดข้้อ 10 ของอนุุสััญญาฯ
 	 ประเด็็นที่่� 3 การละเมิิดอนุุสััญญาฯ ข้้อ 11 เสรีีภาพในการชุุมนุุม 
	 ศาลเห็็นว่่าการพิิจารณาส่่วนใหญ่่ในประเด็็นเสรีีภาพการชุุมนุุม 
เหมืือนกัันกัับการพิิจารณาข้้างต้้นในบทบััญญััติิข้้อ 10 ข องอนุุสััญญา  
ด้้วยเหตุุผลเดีียวกัันนี้้�ศาลไม่่พบว่่ารััฐความล้้มเหลวในการคุ้้�มครองเสรีีภาพ 
ในการชุุมนุุมของผู้้�ร้้อง และด้้วยเหตุุนี้้�จึึงไม่่มีีการละเมิิดข้้อ 11 ของอนุุสััญญา
 	 ประเด็็นที่่� 4 การละเมิิดอนุุสััญญาฯ ข้้อ 13 การได้้รับการเยีียวยาแก้้ไข
ที่่�มีีประสิิทธิิภาพ 
	 ผู้้�ร้้องระบุุว่่าพวกเขาไม่่มีีวิิธีีการแก้้ไขเยีียวยาสำำ�หรัับข้้อร้้องเรีียนของ 
พวกเขาซึ่่�งอ้้างว่่าเป็็นการละเมิิดบทบััญญััติิของอนุุสััญญา ก ฎหมายภายใน 
ประเทศในเวลานั้้�นไม่่มีีวิิธีีแก้้ไขเยีียวยากรณีีการแทรกแซงสิิทธิินั้้�น ไม่่ชอบด้้วย 
กฎหมาย บรรทััดฐานคำำ�พิิพากษาคดีีของศาลอังกฤษระบุุว่่าเจ้้าของศููนย์์การค้้า 
อาจให้้เหตุุผลที่่�ไม่่ดีี หรืือไม่่มีีเหตุุผลใด ๆ เลยก็็ได้้สำำ�หรัับการกีีดกัันบุุคคล 
ออกจากที่่ �ดิินของตน ไม่่มีีการพิิจารณาคดีีใดที่่ �ขััดต่่อหลัักการตััดสิินใจ 
ของเอกชนดัังกล่่าว ทั้้ �งนี้้� รั ัฐบาลยอมรัับว่่าหากเป็็นไปตามข้้อโต้้แย้้งแสดงว่่า 
รััฐมีีภาระผููกพัันเชิิงบวกและมีีการแทรกแซงอย่่างไม่่เป็็นธรรมภายใต้้ข้้อ 10 
หรืือข้้อ 11 ข องอนุุสััญญาก็็ตาม ก็ ็ไม่่มีีวิิธีีแก้้ไขเยีียวยาใด ๆ ตา มกฎหมาย 
ภายในประเทศให้้แก่่ผู้้�ร้้อง อย่่างไรก็็ตาม แนวบรรทััดฐานของอนุุสััญญาฯ ข้้อ 13  
ไม่่สามารถตีีความได้้ว่่าต้้องให้้มีีการเยีียวยาของกฎหมายภายในรััฐ มิ ิฉะนั้้�น 
ศาลจะกำำ�หนดข้้อกำำ�หนดเกี่่�ยวกัับรััฐ สมาชิกของอนุุสััญญาฯ รวมในอนุุสััญญา 
ดัังนั้้�น เนื่่�องจากไม่่มีีการแก้้ไขเยีียวยาใด ๆ ในกฎหมายภายในประเทศก่่อน 
วัันที่่� 2 ตุ ุลาคม 2543 แต่่เมื่่�อพระราชบััญญััติิสิิทธิิมนุุษยชน พ.ศ. 2541  
(Human Right Act 1988) มี ีผลใช้้บัังคัับในวัันที่่� 2 ตุ ุลาคม 2543 แล้้ว  
การร้้องเรีียนของผู้้�ร้้องจึึงถืือว่่าผิิดหลัักการนี้้� ผู้้�ร้้องสามารถจะยื่่�นฟ้้องต่่อศาล 
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ในประเทศได้้หลัังจากวัันดัังกล่่าวซึ่่�งจะมีีการแก้้ไขที่่�เป็็นไปได้้หลายประการ 
ในพฤติิการณ์์เช่่นนี้้� ศาลไม่่พบว่่ามีการละเมิิดข้้อ 13 ของอนุุสััญญาฯ

	 ผลคำำ�วินิิจฉััยของศาลสิิทธิมนุุษยชนยุุโรป
	 ศาลพิจารณาแล้้วมีคำำ�พิิพากษาว่่า
	 มติิ 6 ต่อ 1 เห็็นว่่า ไม่่มีีการละเมิิดข้้อ 10 ของอนุุสััญญาฯ
	 มติิ 6 ต่อ 1 เห็็นว่่า ไม่่มีีการละเมิิดข้้อ 11 ของอนุุสััญญาฯ มติิไม่่เป็็น 
เอกฉันท์์ว่่า ไม่่มีีการละเมิิดข้้อ 13 ของอนุุสััญญาฯ
	 ทั้้�งนี้้� ตามบทบััญญััติิข้้อ 45 § 2 ของอนุุสััญญาฯ และระเบีียบข้้อ 74 § 2  
ของระเบีียบศาล  ความเห็็นแย้้งของผู้้ �พิิพากษา  Maruste จ ะแนบท้้าย 
คำำ�พิิพากษานี้้�
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คำำ�วินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีี* 

คำำ�วินิิจฉััยท่ี่� BVerfGE 69, 315         วัันท่ี่� 14 พฤษภาคม 2528 

เรื่่�อง	คำ ำ�ร้องทุุกข์์ทางรััฐธรรมนููญกรณีีการชุุมนุุมสาธารณะ
	ต่ อต้้านโรงไฟฟ้้าพลัังงานนิิวเคลีียร์์

	 สรุุปข้้อเท็็จจริิง
	 กรณีีการดำำ�เนิินการสร้้างโรงไฟฟ้้าพลัังงานนิิวเคลีียร์ ณ เมืือง Brokdorf 
มีีกลุ่่�มผู้้�คััดค้้านได้้ชุุมนุุมประท้้วงในวัันที่่� 28 กุ ุมภาพัันธ์์ 2524 (ค.ศ. 1981)  
เจ้้าหน้้าที่่�ตำำ�รวจคาดการณ์์ว่่าในบรรดาผู้้�ชุุมนุุมประท้้วงกว่่า 50,000 คน บางคน
มีีแนวโน้้มใช้้กำำ�ลัังและความรุุนแรง ตลอดจนมุ่่�งประสงค์์ทำำ�ลายทรััพย์์สิิน ดังนั้้�น 
ก่่อนที่่�จะได้้รับแจ้้งการชุุมนุุม (เป็็นระยะเวลา 5 วัน ก่อนการชุุมนุุม) เจ้้าหน้้าที่่�
ตำำ�รวจได้้มีคำำ�สั่่�งห้้ามการชุุมนุุมในรััศมีี พื้้�นที่่� 210 ตารางกิิโลเมตรโดยประมาณ 
และให้้ปฏิิบััติิตามคำำ�สั่่ �งโดยทัันทีี เมื่่ �อผู้้ �จััดการชุุมนุุมได้้แจ้้งกำำ�หนดนััด 
การชุุมนุุมต่่อเจ้้าหน้้าที่่ � จึึ งได้้มีีการอ้้างถึึงคำำ�สั่่ �งห้้ามการชุุมนุุมดัังกล่่าว  
โดยผู้้�จััดการชุุมนุุมบางคนคััดค้้านคำำ�สั่่�งดัังกล่่าวและฟ้้องร้้องเรีียกค่่าชดเชย 
ต่่อศาลปกครอง ศาลปกครองสููงสุุดได้้ยกอุุทธรณ์์ จึึ งนำำ�ไปสู่่�คำำ�ร้้องทุุกข์์  
ทางรััฐธรรมนููญกรณีีการออกคำำ�สั่่�งห้้ามการชุุมนุุม และคำำ�สั่่�งของศาลปกครองสููงสุุด 
ที่่�ไม่่เพิิกถอนคำำ�สั่่�งห้้ามการชุุมนุุมไม่่ชอบด้้วยรัฐธรรมนููญ
	 ผู้้�ร้้องกล่าวอ้้างว่่า การชุุมนุุมในวัันและเวลาที่่�กำำ�หนดไว้้ไม่่อาจกระทำำ�ได้้ 
เนื่่�องจากเจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐได้้มีีคำำ�สั่่�งไม่่อนุุญาตให้้จััดการชุุมนุุม ผู้้�ร้้องเห็็นว่่า  

* 	 นางสาวศิวาภรณ์์ เฉลิิมวงศ์์ ผู้้�อำำ�นวยการสำำ�นัักมาตรฐานคดีีรััฐธรรมนููญ
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การกระทำำ�ของเจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐเป็็นการละเมิิดสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานที่่�รัับรองไว้้  
จึึงได้้ฟ้้องร้้องการกระทำำ�ดัังกล่่าวต่่อศาล  และผู้้�ร้้องได้้ดำำ�เนิินการตามขั้้�นตอน 
และมาตรการทางกฎหมายตามเงื่่ �อนไขการร้้องทุุกข์์ทางรััฐธรรมนููญไว้้ 
อย่่างครบถ้้วนแล้้ว คำำ�ร้้องจึึงเข้้าลักษณะตามหลัักเกณฑ์และเงื่่�อนไขที่่�ศาลจะรัับ 
ไว้้พิิจารณา สำ ำ�หรัับประเด็็นพิิจารณาคดีีหลัักแม้้ว่่าผู้้�ร้้องจะยัังมิิได้้ดำำ�เนิินการ 
ตามขั้้�นตอนและมาตรการทางกฎหมายอย่่างครบถ้้วน แต่่ก็็ไม่่เป็็นเหตุุที่่�จะ 
ปฏิิเสธคำำ�ร้้องทุุกข์ทางรััฐธรรมนููญนี้้�ได้้ เพราะคำำ�ขอคุ้้�มครองชั่่�วคราวตามคำำ�สั่่�ง 
ของศาลปกครองเป็็นเรื่่�องที่่�อยู่่�ในอำำ�นาจของศาลรััฐธรรมนููญ ตา มมาตรา  80 
วรรคห้้า

	 หลัักกฎหมายท่ี่�เก่ี่�ยวข้้อง
	 กฎหมายพื้้�นฐาน หรืือรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีี
	 มาตรา 8 เสรีีภาพในการชุุมนุุม
	 (1)	 ชาวเยอรมัันทุุกคนย่่อมมีีสิิทธิิในการชุุมนุุมโดยสงบและปราศจาก 
อาวุธ โดยไม่่จำำ�เป็็นต้้องแจ้้งการชุุมนุุมหรืือขออนุุญาตล่วงหน้้า
	 (2)	 ในกรณีีการชุุมนุุมในพื้้�นที่่�เปิิดโล่่ง (outdoor assembly) สิ ิทธิิ 
ในการชุุมนุุมจะถููกจำำ�กััดโดย หรืือตามกฎหมาย
	 ประเด็็นท่ี่�ศาลรััฐธรรมนููญต้้องพิิจารณาวิินิิจฉััย มีีดังนี้้�
	 ประเด็็นท่ี่�หนึ่่�ง สิทธิิและเสรีีภาพข้ั้�นพื้้�นฐานในการชุุมนุุม ตามมาตรา 8  
ของรััฐธรรมนููญ (กฎหมายพื้้�นฐานแห่่งสหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีี) ได้้รัับ 
การคุ้้�มครอง หรืือไม่่
	 บทบััญญััติิมาตรา  8 ข องรััฐธรรมนููญได้้รัับรองสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานในการ 
กำำ�หนดตนเอง (the right of self-determination) ทั้้ �งในเรื่่�องของสถานที่่�  
เวลา ป ระเภทและเนื้้�อหาสาระของการชุุมนุุม ในขณะเดีียวกัันก็็ป้้องปราม 
มิิให้้รัฐแทรกแซงกิิจกรรมสาธารณะ ซ่ึ่�งสิิทธิิข้ั้�นพื้้�นฐานในรััฐเสรีีประชาธิปไตยนั้้�น 
เป็็นสิิทธิิในการชุุมนุุมโดยปราศจากการแทรกแซงและไม่่จำำ�เป็็นต้้องขออนุุญาต 
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เป็็นกรณีีพิิเศษ หากพิิจารณาถึึงกรณีีกิิจกรรมทางการเมืือง กา รตััดสิินใจ 
เชิิงนโยบายนอกจากจะคุ้้ �มครองป้้องกัันการแทรกแซงจากภาครััฐแล้้ว  
ยัังครอบคลุุมถึึงการไม่่เป็็นอุุปสรรคต่่อความสามารถในการพััฒนาตนเอง 
ของบุุคคลด้้วย
	 แม้้จะยัังไม่่มีีแนวคำำ�วิินิิจฉััยของศาลเรื่่ �องเสรีีภาพในการชุุมนุุม 
(freedom of assembly) เท่่าใด  แต่่เสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็น 
(freedom of opinion) ถื ือเป็็นองค์์ประกอบพื้้�นฐานที่่�สำำ�คััญและขาดมิิได้้  
ของชุุมชนเสรีีประชาธิิปไตย  เป็็นการแสดงออกซึ่่�งลัักษณะเฉพาะตััวของ 
บุุคคลอัันเป็็นหนึ่่�งในคุุณสมบััติิที่่ �สำำ�คััญของสิิทธิิมนุุษยชน หากเสรีีภาพ 
ในการชุุมนุุมเป็็นการแสดงออกซ่ึ่�งความคิิดเห็็นที่่�เป็็นหมู่่�คณะ กรณีีจึึงไม่่ต่่างจาก 
การชุุมนุุมสาธารณะแต่่อย่่างใด ผู้้�ชุุมนุุมเมื่่�อปรากฏตัวต่อที่่�สาธารณะสามารถ 
แสดงความคิิดเห็็นของตนโดยปราศจากการก้้าวก่่ายของสื่่�อกลาง อี ีกทั้้�ง 
เป็็นการแสดงออกซ่ึ่�งอััตลักษณ์์ของตนเองโดยตรง ฉะนั้้�น การชุุมนุุมสาธารณะ 
จึึงเป็็นการแสดงออกอย่่างเปิิดเผยของกลุ่่�มบุุคคลที่่�มีีแนวคิิดหรืือความเชื่่�อ 
ในทิิศทางเดีียวกััน แต่่การแสดงความคิิดเห็็นดัังกล่่าวอาจมีีการบิิดเบืือน 
ในเชิิงปลุุกปั่่ �นและการสร้้างอารมณ์์ร่่วมจึึงต้้องมีีการประเมิินชั่่ �งน้ำำ ��หนััก 
ผลกระทบอัันเกิิดจากเสรีีภาพในการชุุมนุุมที่่�จะมีีมากกว่่าเสรีีภาพในการแสดง 
ความคิิดเห็็นและเสรีีภาพของสื่่ �อมวลชน กล่ ่าวได้้ว่ ่า  หลัักสำำ�คััญของ 
เสรีีภาพในการชุุมนุุมจะปรากฏชััดเจนขึ้้�นเมื่่�อมีีการแสดงออกซึ่่�งเจตจำำ�นง 
ทางการเมืือง คำ ำ�พิิพากษาต่่อ ๆ มาของศาลจะเน้้นว่่าการแสดงความเห็็น 
ต้้องมาจากภาคประชาชนโดยผ่่านองค์์กรของรััฐมิิใช่่จากส่่วนบนลงสู่่�ส่่วนล่่าง  
การมีีส่่วนร่่วมของประชาชนในการกำำ�หนดเจตจำำ�นงทางการเมืืองมิิได้้จำำ�กััด 
แต่่เพีียงการออกเสีียงลงคะแนนเลืือกตั้้ �งเท่่านั้้ �น แต่่ยัังต้้องชี้้ �ให้้เห็็นถึึง 
กระบวนการแสดงความคิิดเห็็นทางการเมืืองอย่่างต่่อเนื่่�อง ซ่ึ่�งในรััฐประชาธิปไตย 
สามารถกระทำำ�ได้้อย่่างเป็็นอิิสระ เปิิดเผย ปราศจากการครอบงำ��โดยอำำ�นาจรัฐ 
หรืือระเบีียบกฎเกณฑ์์ที่่ �รั ัฐกำำ�หนดขึ้้ �น โดยประชาชนเข้้ามามีีส่่วนร่่วม 
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ในกิิจกรรมทางการเมืืองได้้หลากหลายรููปแบบ เช่่น จั ัดตั้้�งสมาคมขนาดใหญ่่ 
การบริิจาคทุุนทรััพย์์ และสื่่�อมวลชน ในสัังคมที่่�การเข้้าถึึงสื่่�อมวลชนและ 
โอกาสในการแสดงความคิดิเห็็นของตนยัังมีีข้้อจำำ�กััดนั้้�น บุ ุคคลจึึงรวมกัันเป็็น 
หมู่่�คณะเพื่่�อแสดงความคิิดเห็็นผ่่านการชุุมนุุมสาธารณะและการเดิินขบวน  
การขััดขวางเสรีีภาพในการชุุมนุุมย่่อมส่่งผลต่อการตระหนัักรับรู้้�ถึึงความสำำ�คััญ 
ของการเมืืองและก่่อให้้เกิิดมุมมองด้้านลบที่่�มีีต่่อรััฐ
	 นอกจากที่่�กล่่าวมาข้้างต้้นแล้้ว  ความหมายของการชุุมนุุมในบริิบท 
ทางวิิชาการเป็็นการสะท้้อนองค์์ประกอบเบื้้�องต้้นของประชาธิิปไตยแบบมีี 
ส่่วนร่่วมและเปิิดเผย โดยเปิิดโอกาสให้้แก่่ประชาชนมีีส่่วนร่่วมในกระบวนการ 
ทางการเมืือง พั ัฒนาการมีีส่่วนร่่วมของสัังคมที่่�มีีความหลากหลาย ตล อดจน 
เปิิดให้้มีีการวิิพากษ์์วิิจารณ์์และการประท้้วงบนฐานของทางเลืือกหรืือความ 
เท่่าเทีียมกััน สิ่่�งเหล่่านี้้�เป็็นเครื่่�องมืือที่่�สำำ�คััญของระบบประชาธิปไตยในการธำำ�รง 
รัักษากิิจกรรมทางการเมืืองไว้้  โดยเฉพาะในระบบประชาธิิปไตยแบบรััฐสภา 
โดยผ่่านผู้้ �แทนและการมีีส่่วนร่่วมโดยผ่่านการลงประชามติินั้้ �น เสรีีภาพ 
ในการชุุมนุุมมีีความสำำ�คััญอย่่างยิ่่�ง โดยหลัักแล้้วการตััดสิินใจที่่�ส่่งผลกระทบ 
ต่่อประชาชนจะต้้องผ่่านมติิเสีียงข้้างมาก โดยอาศัยอำำ�นาจในทางบริิหารของรััฐ 
ดำำ�เนิินการผ่่านองค์์กรของรััฐและระบบราชการ ซึ่่�งการบริิหารงานภาครััฐ 
ผ่่านองค์์กรเหล่่านี้้�ต้้องเป็็นไปตามหลัักเสีียงข้้างมาก  ขณะเดีียวกัันเสีียงข้้างน้้อย 
ก็็พึึงได้้รัับการคุ้้�มครองด้้วย  โดยเสีียงข้้างน้้อยสามารถแสดงออกซึ่่�งความเห็็น 
และเจตจำำ�นงของตน ในบางกรณีีการประท้้วงอาจมีีความจำำ�เป็็นหากผู้้�แทน 
ขององค์์กรภาครััฐมิิได้้ตระหนัักถึึงประโยชน์์ของเสีียงข้้างน้้อยซ่ึ่�งในทางวงงาน 
วิิชาการนั้้�น เสรีีภาพในการชุุมนุุมภายใต้้ระบบประชาธิิปไตยแบบรััฐสภา 
เป็็นการเปิิดกว้้างให้้แก่่บุุคคลที่่�มีีความเห็็นต่่างสามารถแสดงความคิิดเห็็น  
และวิิพากษ์์วิิจารณ์์ได้้อย่่างเปิิดเผย  เป็็นเสมืือนการส่่งสััญญาณทางการเมืือง 
ในระยะแรกแสดงให้้เห็็นถึึงปััญหา และการขาดเอกภาพที่่�อาจจะมีีขึ้้�นอัันจะนำำ� 
ไปสู่่�การปรับปรุงแก้้ไขในทางการเมืืองที่่�ชััดเจนขึ้้�น
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	 ประเด็็นท่ี่�สอง การใช้้หรืือการตีีความกฎหมายในเรื่่�องการชุุมนุุมต้้องนำำ� 
บทบััญญััติิว่่าด้้วยการชุุมนุุมสาธารณะซึ่่�งกำำ�หนดการริิเริ่่�มกระบวนการที่่�ต้้อง 
เป็็นไปตามเงื่่�อนไขของรััฐธรรมนููญ
	 เสรีีภาพในการชุุมนุุมตามที่่ �กำ ำ�หนดไว้้ในรััฐธรรมนููญ มาตรา  8 
เป็็นบทบััญญััติิที่่�รัับรองเสรีีภาพ “ในการชุุมนุุมโดยสงบและปราศจากอาวุุธ”  
แต่่มิิได้้คุ้้�มครองโดยไม่่มีีข้้อสงวนแต่่อย่่างใด13 ทำ ำ�ให้้สิิทธิิการชุุมนุุมในพื้้�นที่่� 
เปิิดโล่่ง (outdoor assembly) เข้้าลักษณะข้้อยกเว้้น ซ่ึ่�งการชุุมนุุมดัังกล่าว 
จำำ�เป็็นต้้องติิดต่อปฏิิสััมพัันธ์์กัับภายนอกจึึงต้้องมีีมาตรการทางกฎหมายที่่�ชััดเจน 
เพื่่�อวางหลัักเกณฑ์์เงื่่�อนไขในทางปฏิิบััติิ ในอีีกด้้านหนึ่่�งก็็เพื่่�อรัักษาประโยชน์์ 
ของส่่วนรวม รัฐธรรมนููญฉบัับไวมาร์ (The Weimar Constitution) ได้้กำำ�หนด 
เรื่่�องการชุุมนุุมในพื้้�นที่่�เปิิดโล่่งไว้้ในมาตรา 123 กล่าวคือ “จะต้้องมีีหน้้าที่่�แจ้้ง 
การชุุมนุุม (ต่่อเจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐ – ผู้้�แปล) และการชุุมนุุมที่่�เป็็นอัันตราย 
ต่่อความปลอดภัยสาธารณะจะกระทำำ�มิิได้้” ในขณะที่่�รััฐธรรมนููญฉบัับปััจจุบััน 
(The Basic Law) ได้้กำำ�หนดข้้อยกเว้้นสำำ�หรัับการชุุมนุุมในพื้้�นที่่�เปิิดโล่่ง 
ไว้้อย่่างไม่่จำำ�กััดขอบเขตเช่่นกััน แต่่การกำำ�หนดข้้อยกเว้้นเช่่นนี้้�ต้้องไม่่กระทบ 
ต่่อสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานที่่�ได้้รัับความคุ้้�มครอง โดยฝ่่ายนิิติิบััญญััติิจะต้้องบััญญััติิ 
รายละเอีียดของกฎหมายให้้สอดคล้้องกัับรััฐธรรมนููญ มาตรา 8 ที่่�อาจจะต้้อง 
จำำ�กััดการแสดงออกซึ่่�งเสรีีภาพในการชุุมนุุมเพื่่�อคุ้้�มครองประโยชน์์สาธารณะ 
ด้้านอื่่�น ๆ อีกทั้้�งยัังต้้องคำำ�นึึงถึึงหลัักความได้้สัดส่วนด้้วย
13	 กฎหมายพื้้�นฐาน (Basic Law) หรืือรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีี  
	 ที่่�ประกาศใช้้เมื่่�อวัันที่่� 23 พฤษภาคม ค.ศ. 1949 (พ.ศ. 2492) และแก้้ไขเพิ่่�มเติิมล่่าสุด 
	 เมื่่�อวัันที่่� 28 มีนาคม ค.ศ. 2019 (พ.ศ. 2562) ได้้บัญญััติิ เรื่่�องเสรีีภาพในการชุุมนุุม  
	 ดัังนี้้�
	 มาตรา 8 เสรีีภาพในการชุุมนุุม
	 	 (1)	 ชาวเยอรมัันทุุกคนย่่อมมีีสิิทธิิในการชุุมนุุมโดยสงบและปราศจากอาวุุธ  
	 โดยไม่่จำำ�เป็็นต้้องแจ้้งการชุุมนุุม หรืือขออนุุญาตล่วงหน้้า
	 	 (2)	 ในกรณีีการชุุมนุุมในพื้้�นที่่�เปิิดโล่่ง (outdoor assembly) สิทธิิในการชุุมนุุม 
	 จะถููกจำำ�กััดโดยหรืือตามกฎหมาย
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	 การแทรกแซงหรืือจำำ�กััดเสรีีภาพในการชุุมนุุมจะเกิิดขึ้้�นได้้ก็็ต่่อเมื่่�อ 
ผู้้�เข้้าร่่วมการชุุมนุุมกระทำำ�การรบกวนสิิทธิิของบุุคคลอื่่�น แม้้จะมีีการจำำ�กััด 
เสรีีภาพในการชุุมนุุมโดยองค์์กรของรััฐ แต่่จะต้้องมีีมาตรการที่่�กำำ�หนดเงื่่�อนไข
และความจำำ�เป็็นเพื่่�อการคุ้้�มครองประโยชน์์สาธารณะ และหากมาตรการต่่างๆ 
ของเจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐเป็็นไปอย่่างเกิินขอบเขตกระทบต่่อสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานและ 
เป็็นอุุปสรรคต่่อการเข้้าถึึงการชุุมนุุม การดำำ�เนิิน มาตรการดัังกล่าวย่อมไม่่อาจ 
กระทำำ�ได้้
	 นอกจากรัฐบััญญััติิว่่าด้้วยการชุุมนุุม มาตรา 14 วรรคแรก ที่่�ออกตาม 
บทยกเว้้นของรััฐธรรมนููญ มาตรา 8 จะบััญญััติิหน้้าที่่�ในการแจ้้งการชุุมนุุมแล้้ว  
ยัังได้้บััญญััติิเงื่่�อนไขของการชุุมนุุม และการห้้ามการชุุมนุุมไว้้ในรััฐบััญญััติิ 
ว่่าด้้วยการชุุมนุุม มาตรา  15 ซึ่่�งบทบััญญััติิของกฎหมายนี้้�มิิได้้ให้้อำำ�นาจ 
เจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐ หรืือศาลพิิจารณาระยะเวลาในการแจ้้งและรายชื่่�อผู้้�จััดการ 
ชุุมนุุม กา รที่่�รััฐธรรมนููญไวมาร์์ (The Weimar Constitution) กำ ำ�หนดให้้มี 
การแจ้้งการชุุมนุุมอัันเป็็นเงื่่ �อนไขของการชุุมนุุมสาธารณะตามที่่�ปรากฏ 
ในรััฐบััญญััติิว่่าด้้วยการชุุมนุุม มาตรา 14 วรรคแรก ซ่ึ่�งการกำำ�หนดเงื่่�อนไขดังกล่าว 
ย่่อมเป็็นการจำำ�กััดเสรีีภาพในการชุุมนุุม แต่่เมื่่�อเป็็นการชุุมนุุมที่่�ส่่งผลกระทบ 
ต่่อบุุคคลภายนอกจึึงต้้องใช้้ความระมััดระวััง โดยหนัังสืือแจ้้งการชุุมนุุมจะต้้อง 
ระบุุรายละเอีียดที่่�สำำ�คััญเพื่่�อเจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐสามารถวางแนวทางการจััด 
ระเบีียบการจราจร ตลอดจนกำำ�หนดมาตรการต่่าง ๆ  เพื่่�อให้้การชุุมนุุมดำำ�เนิินไป 
โดยเรีียบร้้อย อี ีกทั้้ �งยัังต้้องตระหนัักถึึงประโยชน์์ของบุุคคลภายนอก 
และประโยชน์์สาธารณะเพื่่�อให้้ประโยชน์์ทั้้�งสองเกื้้�อกููลกััน
	 เมื่่�อพิิจารณาบทบััญญััติิของรััฐธรรมนููญตามมาตรา 8 (1) จะเห็็นได้้ว่่า 
เสรีีภาพในการชุุมนุุมย่่อมได้้รัับความคุ้้�มครองโดยไม่่ต้้องแจ้้งการชุุมนุุมหรืือ 
ขออนุุญาตล่วงหน้้า แต่่เสรีีภาพดัังกล่าวก็ยัังมีีข้้อจำำ�กััดในกรณีีการชุุมนุุมในพื้้�นที่่� 
เปิิดโล่่งตามมาตรา  8 (2) สำ ำ�หรัับการชุุมนุุมที่่�เกิิดขึ้้�นโดยทัันทีีซึ่่�งไม่่อาจแจ้้ง 
การชุุมนุุมตามที่่�กำำ�หนดไว้้ในรััฐบััญญััติิว่่าด้้วยการชุุมนุุมได้้จะต้้องนำำ�สิิทธิิ 
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ขั้้�นพื้้�นฐานของการชุุมนุุมมาประกอบการพิิจารณา กา รไม่่ปฏิิบััติิตามหน้้าที่่� 
ในการแจ้้งการชุุมนุุมมิิได้้ส่่งผลต่่อการห้้ามการชุุมนุุมโดยทัันทีี แต่่บุุคคล 
ซึ่่�งทำำ�หน้้าที่่�จััดการชุุมนุุมหรืือเป็็นหััวหน้้าคณะเมื่่�อจััดการชุุมนุุมแล้้วไม่่แจ้้ง 
ย่่อมต้้องรัับผิิดทางอาญา ทั้้�งนี้้� รัฐบััญญััติิว่่าด้้วยการชุุมนุุม มาตรา 15 วรรคสอง 
ให้้อำำ�นาจเจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐสั่่�งยุุติิการชุุมนุุมในพื้้�นที่่�เปิิดโล่่งและการเคลื่่�อน 
ขบวนได้้ แต่่ก็็มิิได้้หมายความว่่าการยุุติิหรืือห้้ามการชุุมนุุมจะสามารถกระทำำ�ได้้ 
ทุุกกรณีี เพีียงแต่่การไม่่แจ้้งและการไม่่ให้้ข้้อมููลเกี่่�ยวกัับการชุุมนุุมจะสร้้าง 
ความชอบธรรมแก่่การใช้้อำำ�นาจรััฐในการแทรกแซงหรืือยุุติิการชุุมนุุม ดั ังนั้้�น  
เมื่่�อหน้้าที่่�ในการแจ้้งการชุุมนุุมไม่่ใช่่เงื่่�อนไขหลัักและการไม่่ปฏิิบััติิตามหน้้าที่่� 
ดัังกล่่าวก็็ไม่่อาจเป็็นเหตุุให้้ต้้องยุุติิหรืือห้้ามการชุุมนุุมโดยทัันที ีกา รกำำ�หนด 
หน้้าที่่�ดัังกล่าวจึึงไม่่ได้้สัดส่วนกัับสวััสดิิภาพทางสัังคมที่่�พึึงมีีต่่อประชาชน
	 รััฐบััญญััติิว่่าด้้วยการชุุมนุุม มาตรา  15 เป็็นบทบััญญััติิที่่ �ศาลต้้อง 
พิิจารณาว่่า กา รใช้้ดุุลยพิินิิจโดยเจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐในการออกคำำ�สั่่�งห้้ามหรืือ 
ยุุติิการชุุมนุุมนั้้�นมีีผลกระทบต่่อความปลอดภััยสาธารณะหรืือความสงบ 
เรีียบร้้อยหรืือไม่่ ผู้้�ร้้องและสมาคมเพื่่�อการคุ้้�มครองสิ่่�งแวดล้้อมแห่่งสหพัันธ์์ได้้ 
โต้้แย้้งว่่า กา รไม่่กำำ�หนดเงื่่�อนไขในการแทรกแซงกรณีีที่่�มีีเหตุุเพราะเป็็นภััย 
ต่่อความปลอดภัยสาธารณะหรืือความสงบเรีียบร้้อยให้้ชัดเจน ย่อมเป็็นปััญหา  
โดยเฉพาะการปล่อยให้้หน่่วยงานของรััฐและตำำ�รวจใช้้อำำ�นาจดุลยพินิิจโดยไม่่มีี
ขอบเขต อย่่างไรก็็ดีี การห้้ามหรืือยุุติิการชุุมนุุมต้้องเป็็นมาตรการที่่�ส่่งผลกระทบ 
ให้้น้้อยที่่�สุุดตามหลัักความได้้สัดส่วน การใช้้ดุลยพินิิจโดยจำำ�กััดไม่่เพีียงจะส่่งผล 
ต่่อการเลืือกมาตรการต่่าง ๆ แต่่ยัังส่่งผลต่่อการตััดสิินใจของเจ้้าหน้้าที่่�รััฐด้้วย 
เสรีีภาพในการชุุมนุุมซึ่่�งได้้รัับการรัับรองตามสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานต้้องได้้สััดส่่วนกัับ
ประโยชน์์สาธารณะเพื่่�อการคุ้้�มครองคุุณค่าทางกฎหมาย ด้้วยเหตุุนี้้� การจำำ�กััด 
เสรีีภาพในการแสดงออกซึ่่�งเจตจำำ�นงย่่อมไม่่เป็็นธรรมและไม่่อาจจะหลีีกเลี่่�ยง 
ผลกระทบที่่�มีีต่่อบุุคคลอื่่�น ดั ังเช่่นการห้้ามหรืือยุุติิการชุุมนุุมเพราะเหตุุที่่�จะ 
เป็็นอุุปสรรคขััดขวางการจราจรเส้้นทางใดเส้้นทางหนึ่่�ง แต่่ก็็ยัังมีีเส้้นทางอื่่�น 
ที่่�สามารถใช้้การได้้

-23-0969(001)P3.indd   62-23-0969(001)P3.indd   62 17/1/2567 BE   09:3417/1/2567 BE   09:34



เสรีีภาพในการชุุมนุุมสาธารณะ 63

	 นอกจากนี้้� อำำ�นาจรัฐที่่�จะสั่่�งห้้ามหรืือยุุติิการชุุมนุุมพึึงจำำ�กััดเฉพาะกรณีีที่่�  
“มีีภยัันตรายโดยตรง” ต่ ่อความปลอดภััยสาธารณะและความสงบเรีียบร้้อย  
การแทรกแซงการชุุมนุุมจะต้้องเป็็นกรณีีที่่�คาดการณ์์ได้้ว่่ามีความจำำ�เป็็นอย่่างยิ่่�ง 
โดยจะต้้องประเมิินสถานการณ์์ตามข้้อเท็็จจริงที่่�ปรากฏมิใช่่เป็็นเพีียงข้้อสงสััย  
หรืือข้้อสัันนิิษฐานเท่่านั้้�น ก รณีีการชุุมนุุมประท้้วงที่่�มีีผู้้�เข้้าร่่วมการชุุมนุุม 
จำำ�นวนมากต้้องพิิจารณาว่่าผู้้�จััดการชุุมนุุมมีีการตระเตรีียมการชุุมนุุมร่่วมกัับ 
ผู้้�เข้้าร่วมการชุุมนุุมมากน้้อยเพีียงใด และเป็็นการรบกวนเสรีีภาพของบุุคคลอื่่�น 
หรืือกลุ่่�มคนส่่วนน้้อยหรืือไม่่ ซ่ึ่�งการใช้้หรืือการตีีความบทบััญญััติิตามมาตรา 15  
ของรััฐบััญญััติิว่่าด้้วยการชุุมนุุมจะต้้องไม่่ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 8  
เพื่่�อเป็็นหลัักประกัันว่่าการห้้าม หรืือการยุุติิการชุุมนุุมจะเป็็นไปเพื่่�อการคุ้้�มครอง 
ประโยชน์์สาธารณะ และต้้องสอดคล้้องกัับหลัักความได้้สัดส่วน และไม่่กระทบ 
ต่่อคุุณค่าทางกฎหมาย
	 ประเด็็นท่ี่�สาม กรณีีเป็็นการโต้้แย้้งว่่า การชุุมนุุมที่่�มีีผู้้�เข้้าร่วมการชุุมนุุม 
จำำ�นวนมากจะต้้องปฏิิบััติิตามบทบััญญััติิว่่าด้้วยการชุุมนุุมสาธารณะซ่ึ่�งต้้องเป็็น 
การชุุมนุุมโดยสงบ หรืือไม่่
	 1)	 ข้้อเท็็จจริิงที่่�ปรากฏในรายงานผลการดำำ�เนิินการตามกระบวนการ 
เริ่่�มต้้นของการชุุมนุุมนั้้�น การชุุมนุุมที่่�ผ่่านมาไม่่มีีประเด็็นปััญหาเรื่่�องความวุ่่�นวาย 
แต่่สามารถจััดการชุุมนุุมโดยสงบไม่่ต่่างจากการชุุมนุุม Gorleden trek 
ในปีี ค.ศ. 1979 กา รชุุมนุุมประท้้วง ณ  เมืืองบอนน์์ ในปีี ค.ศ. 1981  
หรืือการชุุมนุุมประท้้วงในลัักษณะต่่อขบวนเป็็นห่่วงโซ่่มนุุษย์์ในทางตอนใต้้ 
ของเยอรมนีี ในปีี ค.ศ. 1983 กา รประท้้วงดัังกล่่าวนอกจากจะดำำ�เนิินการ 
โดยชอบด้้วยกฎหมายแล้้ว ไม่่ปรากฏการยั่่�วยุุหรืือความก้้าวร้้าวในระหว่่างฝ่่าย 
ผู้้�เข้้าร่วมการชุุมนุุมกัับผู้้�ใช้้อำำ�นาจรัฐ ผู้้�จััดการชุุมนุุมควรควบคุุมดููแลผู้้�เข้้าร่วม 
การชุุมนุุมให้้ปฏิิบััติิตนอย่่างเหมาะสม และแยกผู้้�ใช้้ความรุุนแรงออกจาก 
การชุุมนุุม ส่ ่วนผู้้�ใช้้อำำ�นาจรััฐก็็ควรลดบทบาทตนเองเพื่่�อหลีีกเลี่่�ยงมาตรการ 
โต้้ตอบต่่อผู้้�เข้้าร่่วมการชุุมนุุมที่่�รุุนแรง กา รติิดต่่อสื่่�อสารระหว่่างทั้้�งสองฝ่่าย 
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ในการแลกเปลี่่�ยนข้้อมููล  และแสวงหาความร่่วมมืือบนฐานความไว้้วางใจ 
จะช่่วยแก้้ปัญหาความขััดแย้้งเฉพาะหน้้าได้้เป็็นอย่่างดีี
	 จากประสบการณ์์การชุุมนุุมข้้างต้้นทำำ�ให้้เห็็นว่่า “หน้้าที่่�ในการป้้องปราม”  
นั้้�นจำำ�เป็็นอย่่างยิ่่�ง โดยมีวััตถุประสงค์์ในการอำำ�นวยความสะดวกให้้แก่่การชุุมนุุม 
สาธารณะและการเคลื่่�อนขบวน อี ีกทั้้�งยัังคุ้้�มครองสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานจากการ 
ขััดขวางและการก่่อความไม่่สงบโดยบุคคลภายนอก การคุ้้�มครองสิิทธิิข้ั้�นพื้้�นฐาน 
มิิได้้จำำ�กััดเฉพาะในทางเนื้้�อหา  (the form of substantive law) แต่่ยััง 
ครอบคลุุมถึึงกระบวนการที่่�ทำำ�ให้้สิทธิิข้ั้�นพื้้�นฐานได้้รับความคุ้้�มครองอย่่างเต็็มที่่�  
เมื่่�อเป็็นเรื่่�องของเสรีีภาพจึึงไม่่จำำ�เป็็นต้้องระบุุรููปแบบของการชุุมนุุม และ 
การเคลื่่�อนขบวนแต่่ให้้เป็็นเรื่่�องของผู้้�จััดการชุุมนุุม ในส่่วนเนื้้�อหาของการชุุมนุุม 
ก็็จะเป็็นเรื่่�องการจำำ�กััดโดยองค์์กรนั้้�น ๆ เอง ฉะนั้้�น เจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐต้้อง 
ทำำ�หน้้าที่่�เพื่่�อให้้การชุุมนุุมดำำ�เนิินไปโดยสงบเรีียบร้้อยอย่่างเป็็นมิิตร หน้้าที่่� 
ในการป้้องปรามเช่่นนี้้�เป็็นแนวทางที่่�ส่่งผลกระทบน้้อยกว่่าการใช้้อำำ�นาจ 
แทรกแซงในลัักษณะการออกคำำ�สั่่�งห้้ามหรืือยุุติิการชุุมนุุม หากเจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐ 
แสดงความจริิงใจในการดููแลและอำำ�นวยความสะดวกกรณีีการฟ้้องร้้อง 
เพื่่�อเพิิกถอนคำำ�สั่่�งห้้ามหรืือยุุติิการชุุมนุุมย่่อมลดน้้อยลง นอกจากนี้้� ในมุุม 
ของผู้้�จััดการชุุมนุุมหรืือผู้้�เข้้าร่วมการชุุมนุุม การกำำ�หนดเงื่่�อนไขอาจจะลดทอน 
วััตถุประสงค์์หลัักของแนวความคิิดและเจตจำำ�นงทางการเมืือง ภาครััฐจึึงไม่่ควร
แทรกแซงและกระทำำ�การที่่�กระทบต่่อเสรีีภาพในการกำำ�หนดตนเองของผู้้�จััดการ
ชุุมนุุมในเรื่่�องรููปแบบและเนื้้�อหาของการชุุมนุุม ในขณะที่่�ผู้้ �จััดการชุุมนุุม 
และผู้้�เข้้าร่วมการชุุมนุุมจะต้้องไม่่ก่่อความวุ่่�นวายและต้้องป้้องกัันการแทรกแซง 
จากบุุคคลภายนอก กา รกำำ�หนดหน้้าที่่�ในการป้้องปรามให้้ชััดเจนโดยให้้การ
บััญญััติิบทยกเว้้นเป็็นเรื่่�องของฝ่่ายนิิติิบััญญััติิ แม้้จะไม่่มีีบทบััญญััติิเช่่นว่่านั้้�น 
ผู้้�จััดการชุุมนุุม และผู้้�เข้้าร่่วมการชุุมนุุมจะต้้องตระหนัักว่่าการชุุมนุุมที่่�มีี 
ผู้ ้ � เข้้าร่  ่วมชุุมนุุมจำำ�นวนมากจะต้้องมีีการจััดการอย่่างมีีประสบการณ์ ์ 
หากผู้้�จััดการชุุมนุุมดำำ�เนิินการแจ้้งการจััดชุุมนุุมบนฐานของความไว้้วางใจ 
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หรืือให้้ความร่่วมมืือ ย่ ่อมเป็็นการจำำ�กััดการแทรกแซงโดยเจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐ 
อัันเนื่่�องมาจากเหตุุภยัันตรายที่่�มีีต่่อความปลอดภััยสาธารณะและความสงบ 
เรีียบร้้อยได้้
	 2)	 จากการชุุมนุุมที่่�มีีผู้้�เข้้าร่วมการชุุมนุุมจำำ�นวนมากจะได้้รับการยกเว้้น 
หน้้าที่่�ในการแจ้้งการชุุมนุุมต่่อเจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐตามรััฐบััญญััติิว่่าด้้วยการชุุมนุุม  
มาตรา 14 เช่่นเดีียวกัับกรณีีของการชุุมนุุมที่่�เกิิดขึ้้�นอย่่างกะทัันหััน หรืือไม่่
	 เนื่่ �องจากการชุุมนุุมที่่ �มีีผู้้ �เข้้าร่่วมจำำ�นวนมากย่่อมมีีความยุ่่� งยาก 
ในการจััดการ หากคณะบุุคคลที่่�จััดการชุุมนุุมรู้้�ว่่าไม่่สามารถแจ้้งการชุุมนุุม 
หรืือระบุุหััวหน้้าคณะได้้ กรณีีจึึงไม่่ชอบด้้วยบทบััญญััติิมาตรา 14 ประกอบกัับ 
มาตรา 15 วรรคสอง ของรััฐบััญญััติิว่่าด้้วยการชุุมนุุม การไม่่มีีผู้้�แจ้้งการชุุมนุุม 
แล้้วปรากฏเหตุุความวุ่่�นวายขึ้้�น เจ้้าหน้้าที่่ �ของรััฐจำำ�เป็็นต้้องเข้้ามาดููแล 
เพื่่�ออำำ�นวยความสะดวกให้้การชุุมนุุมดำำ�เนิินไปโดยสงบ
	 3)	 การชุุมนุุมที่่�มีีผู้้�เข้้าร่วมการชุุมนุุมจำำ�นวนมากจะต้้องพิิจารณาเงื่่�อนไข 
ที่่�เป็็นเหตุุให้้เจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐต้้องมีีคำำ�สั่่�งห้้ามหรืือยุุติิการชุุมนุุมอัันเนื่่�องจาก 
มีีภยัันตรายต่อความปลอดภัยสาธารณะและความสงบเรีียบร้้อยตามรััฐบััญญััติิ 
ว่่าด้้วยการชุุมนุุม มาตรา 15
	 รััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีีได้้บััญญััติิรัับรองและ 
คุ้้�มครองเสรีีภาพ “ในการชุุมนุุมโดยสงบและปราศจากอาวุุธ” ซึ่่�งเงื่่�อนไข 
การชุุมนุุมโดยสงบนี้้�เป็็นเรื่่�องที่่�ปรากฏชััดเจนมาโดยตลอดทั้้�งในรััฐธรรมนููญ 
ฉบัับปีี ค.ศ. 1894 (The Frankfurt Paulskirchen Constituton) และ 
รััฐธรรมนููญไวมาร์์ ในปีี ค.ศ. 1919 (The Weimar Constiution) อั ันเป็็น 
แนวทางเพื่่ �อเปิิดให้้มีีการอภิิปรายทางความคิิดและการสร้้างเจตจำำ�นง 
ทางการเมืือง เมื่่�อเกิิดปััญหาการชุุมนุุมที่่�มีีความรุุนแรงจึึงต้้องมีีการกำำ�หนด 
ขอบเขตของการชุุมนุุมที่่�ต้้องยอมรัับผลที่่�เกิิดจากการใช้้ความรุุนแรงและ 
พฤติิกรรมที่่ �เป็็นไปโดยไม่่สงบ และเมื่่ �อผู้้ �ร่่วมการชุุมนุุมไม่่ได้้ปฏิิบััติิตน 
อย่่างเหมาะสมเพื่่�อให้้การชุุมนุุมดำำ�เนิินไปโดยสงบแต่่กลัับใช้้ความรุุนแรง 
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จึึงต้้องมีีการจัดัระบบระเบียีบกฎหมาย  โดยให้้รััฐสามารถใช้้อำำ�นาจจััดการกัับ 
ปััญหาการชุุมนุุมโดยเคร่่งครััด ก รณีีตามที่่�กล่่าวมานี้้�เป็็นเงื่่�อนไขในการจำำ�กััด 
เสรีีภาพในการชุุมนุุม ผู้้�เข้้าร่วมการชุุมนุุมพึึงตระหนัักว่่าเสรีีภาพในการชุุมนุุม 
ย่่อมมีีขอบเขตโดยต้้องไม่่ก่่อให้้เกิิดความวุ่่�นวายหรืือการใช้้ความรุุนแรง มิฉะนั้้�น 
จะถููกจำำ�กััดโดยอำำ�นาจรัฐอัันจะส่่งผลต่อเป้้าหมายหลัักของการชุุมนุุม
	 แม้้จะเป็็นการชุุมนุุมที่่�มีีผู้้�เข้้าร่วมจำำ�นวนมาก การสั่่�งห้้ามการชุุมนุุมจะไม่่ 
ทำำ�ให้้เกิิดปััญหาความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ หากกรณีีเป็็นที่่�ชััดเจนแล้้วว่่า 
ผู้้�จััดการชุุมนุุมและผู้้�เข้้าร่วมการชุุมนุุมมีีเจตนาที่่�จะกระทำำ�การ โดยใช้้ความรุุนแรง 
หรืือต้้องการให้้เกิิดเหตุุนั้้�นต่่อบุุคคลอื่่�น ซ่ึ่�งการชุุมนุุมประท้้วงเช่่นนี้้�ย่่อมไม่่ได้้รับ 
ความคุ้้�มครองตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 8 เพราะมิิใช่่การชุุมนุุมโดยสงบ ฉะนั้้�น  
การห้้ามหรืือยุุติิการชุุมนุุมดัังกล่่าวจึึงชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ ในทางตรงข้้าม 
เมื่่�อผู้้�จััดการชุุมนุุมและผู้้�เข้้าร่่วมการชุุมนุุมจััดการชุุมนุุมโดยสงบแล้้ว  แต่่มีี 
การสร้้างความวุ่่�นวายจากบุคคลภายนอก (ผู้้�ที่่�ไม่่เห็็นด้้วยกัับฝ่่ายที่่�จััดการชุุมนุุม 
หรืือกลุ่่�มผู้้�ก่่อกวน) ก รณีีเช่่นนี้้�เจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐจึึงต้้องเข้้าระงัับความวุ่่�นวาย 
จากกลุ่่�มผู้้�ก่่อกวนโดยตรง ซ่ึ่�งมาตรการดัังกล่าวอาจจำำ�เป็็นต้้องควบคุุมการชุุมนุุม  
ทั้้�งหมดให้้อยู่่�ภายใต้้สถานการณ์์ฉุุกเฉิิน
	 หากไม่่มีีความขััดแย้้ง การชุุมนุุมประท้้วงก็็ไม่่น่่าจะนำำ�ไปสู่่�ความรุุนแรง 
หรืือการจลาจล ดั ังนั้้�น กา รเข้้าร่่วมการชุุมนุุมโดยสงบย่่อมได้้รัับการคุ้้�มครอง 
แม้้ว่่าผู้้ �ประท้้วงรายอื่่ �นหรืือกลุ่่� มเสีียงข้้างน้้อยจะก่่อความไม่่สงบก็็ตาม  
แต่่หากพฤติิกรรมของบุุคคลใดบุคคลหน่ึ่�งก่่อให้้เกิิดความวุ่่�นวายและไปกระทบ 
ต่่อสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานตามรััฐธรรมนููญจะทำำ�ให้้การชุุมนุุมนั้้�นไม่่ชอบด้้วยกฎหมาย 
และเป็็นปฏิิปัักษ์ต่่อเจตนารมณ์์ของผู้้�เข้้าร่วมการชุุมนุุมรายอื่่�น ซ่ึ่�งในทางปฏิิบััติิ 
แล้้วจะเห็็นได้้ว่่าการชุุมนุุมที่่�มีีผู้้�เข้้าร่่วมจำำ�นวนมากจะถููกสั่่�งห้้ามการชุุมนุุม  
เพราะการกระทำำ�ของคนบางกลุ่่�มทำำ�ให้้การชุุมนุุมที่่�สงบถููกบิดเบืือนไป
	 เสรีีภาพในการชุุมนุุมซึ่่�งได้้รัับการรัับรองตามรััฐธรรมนููญ มาตรา  8  
ยัังมีีบทยกเว้้นที่่�จำำ�กััดสิทธิิข้ั้�นพื้้�นฐานในการชุุมนุุมหากเป็็นการชุุมนุุมโดยไม่่สงบ  
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แม้้จะต้้องมีีการออกคำำ�สั่่�งห้้ามการชุุมนุุมโดยเจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐก็็ตาม แต่่คำำ�สั่่�ง
นั้้�นเป็็นการคุ้้�มครองเสรีีภาพในการชุุมนุุมเพื่่�อการรัักษาไว้้ซึ่่�งความปลอดภััย 
สาธารณะตามรััฐบััญญััติิว่่าด้้วยการชุุมนุุม มาตรา  15 ด้้วย เหตุุนี้้� กา รออก 
คำำ�สั่่ �งห้้ามหรืือยุุติิการชุุมนุุมดัังกล่่าวจะไม่่กระทบต่่อสิิทธิิและเสรีีภาพ 
ของผู้้�เข้้าร่่วมการชุุมนุุมโดยสงบแต่่เป็็นเรื่่�องของผู้้�จััดการชุุมนุุมที่่�จะต้้องแยก 
ผู้้�เข้้าร่่วมการชุุมนุุมที่่�สร้้างความวุ่่�นวายออกจากการชุุมนุุมเพื่่�อให้้การชุุมนุุม 
เป็็นไปโดยชอบด้้วยกฎหมาย กา รกำำ�หนดเงื่่�อนไขเช่่นนี้้�เป็็นการคาดการณ์์ 
ถึึงความเสี่่�ยงที่่�อาจจะเกิิดขึ้้�นและความพยายามในการเลืือกใช้้มาตรการที่่�อำำ�นวย 
ความสะดวกให้้แก่่ผู้้�เข้้าร่ว่มการชุุมนุุมโดยสงบ โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งการสั่่�งห้้าม 
การชุุมนุุมจะใช้้ได้้ก็็ต่่อเมื่่ �อมาตรการป้้องปรามความรุุนแรงโดยอาศััย 
ความร่่วมมืือจากผู้้�เข้้าร่วมการชุุมนุุมไม่่บัังเกิิดผล หรืือการจััดกิจกรรมการชุุมนุุม 
โดยสงบไม่่อาจกระทำำ�ได้้ด้้วยเหตุุที่่�ผู้้ �เข้้าร่่วมการชุุมนุุมนั้้�นต้้องรัับผิิดชอบ  
เมื่่�อสถานการณ์์เป็็นไปตามลัักษณะดัังกล่่าวข้้างต้้น จ ะต้้องนำำ�คำำ�สั่่�งห้้าม 
การชุุมนุุมมาใช้้บัังคัับกัับกรณี ีกา รชุุมนุุมที่่�มีีผู้้�เข้้าร่่วมจำำ�นวนมากและอาจถูกู 
ครอบงำ��ได้้โดยง่่าย  โดยจะต้้องแจ้้งคำำ�สั่่�งหรืือมาตรการพิิเศษเป็็นการล่ว่งหน้้า  
และต้้องกำำ�หนดกรอบระยะเวลาเพื่่�อให้้มีีการหารืือถึึงปััญหาความรุุนแรง 
ที่่�อาจจะเกิิดขึ้้�นโดยใช้้มาตรการป้้องปรามที่่�เหมาะสม
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คำำ�วินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐเกาหลีี*

คำำ�ร้องท่ี่� 15-2(B) KCCR 41,                 วัันท่ี่� 30 ตุุลาคม 2546 
2000Hun-Ba67 และอื่่�น ๆ 

เรื่่�อง	 คดีีห้ามการชุุมนุุมในบริเวณใกล้้สถานทููต 
	 (Prohibition of Assembly in the Vicinity of Diplomatic Institutions)

บทสรุุปแห่่งคดีี

	 ผู้้�ร้้องในคำำ�ร้้องที่่� 1 คื ือ พั ันธมิิตรแห่่งชาติิเพื่่�อประชาธิิปไตยและ 
การรวมกัันเป็็นหน่ึ่�งเดีียวของเกาหลีี และผู้้�ร้้องในคำำ�ร้้องที่่� 2 คือ คณะกรรมการ 
ต่่อสู้้�เพื่่�อการคืืนสถานะของอดีตีพนัักงานบริษิััทซััมซุุง โดยผู้้�ร้้องของคำำ�ร้้อง 
ทั้้�งสองคำำ�ร้้องได้้รัับคำำ�สั่่�งห้้ามจััดการชุุมนุุมในพื้้�นที่่�เปิิดโล่่งและเดิินขบวน 
จากผู้้�กำำ�กัับการสถานีีตำำ�รวจที่่�มีีอำำ�นาจพิิจารณาเพื่่�อจััดการชุุมนุุมดัังกล่่าว  
เนื่่ �องจากพื้้ �นที่่ �ที่่  �จะใช้้จั ัดการชุุมนุุมและเดิินขบวนนั้้ �นอยู่่� ในระยะ 
หนึ่่ �งร้้อยเมตรจากบริิเวณอาคารสถานทููตต่่างประเทศซึ่่ �งเป็็นข้้อห้้าม 
ในการจััดการชุุมนุุมในพื้้�นที่่�เปิิดโล่่ง ตา มรััฐบััญญััติิว่่าด้้วยการชุุมนุุมและ 
การเดิินขบวน ค.ศ. 1960 มาตรา 11 (1) ผู้้�ร้้องทั้้�งสองคำำ�ร้้องจึึงได้้ยื่่�นคำำ�ร้้อง 
ต่่อศาลปกครองกรุุงโซลว่่ามาตรการห้้ามการชุุมนุุมดัังกล่่าวไม่่ชอบด้้วย 
รััฐธรรมนููญเพื่่�อขอให้้มีีการพิิจารณาวิินิิจฉััยความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ 
ของบทบััญญััติิดัังกล่าว ต่อมาศาลปกครองยกคำำ�ร้้อง ผู้้�ร้้องจึึงได้้ยื่่�นคำำ�ร้้องทุุกข์ 
ทางรััฐธรรมนููญต่่อศาลรััฐธรรมนููญเพื่่ �อขอให้้มีีการพิิจารณาวิินิิจฉััย

*	 นางสาวสุมาภรณ์์ ศรีีม่่วง ผู้้�อำำ�นวยการกลุ่่�มงานพััฒนามาตรฐานงานคดีี 	 	
	 สำำ�นัักมาตรฐานคดีีรััฐธรรมนููญ
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ความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญของรััฐบััญญััติิว่่าด้้วยการชุุมนุุมและการเดิินขบวน  
ค.ศ. 1960 มาตรา 11 (1)
	 ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาแล้้วเห็็นว่่า  บทบััญญััติิในมาตรา  11 (1)  
รััฐบััญญััติิว่่าด้้วยการชุุมนุุมและการเดิินขบวน ค.ศ. 1960 เป็็นบทบััญญััติ ิ
ที่่�จำำ�กััดสิิทธิิเสรีีภาพ แต่่มีีวััตถุุประสงค์์เพื่่�อเป็็นหลัักประกัันในการปฏิิบััติิ 
หน้้าที่่�ของสถานทููตและการคุ้้�มครองความปลอดภัยของเจ้้าหน้้าที่่�ทางการทููต  
ทั้้�งนี้้� การคุ้้�มครองสถาบันที่่�สำำ�คััญในทางรััฐธรรมนููญหรืือสถาบันทางการทููต  
โดยการตราบทบััญญััติิขึ้้ �นมาเพื่่�อคุ้้�มครองสถานที่่�ใดเป็็นการเฉพาะนั้้�น  
ไม่่ได้้เป็็นการจำำ�กััดสิทธิิข้ั้�นพื้้�นฐานของประชาชนมากจนเกิินไป แต่่การจำำ�กััด 
เสรีีภาพในการชุุมนุุมในสถานที่่ �เฉพาะดัังกล่่าวโดยไม่่มีีข้้อยกเว้้นนั้้ �น  
ก็็ควรเป็็นไปตามหลัักความได้้สััดส่่วน โดยต้้องคำำ�นึึงถึึงวััตถุุประสงค์์ของ 
การชุุมนุุม สถานการณ์์และพฤติิการณ์์ต่่าง ๆ เช่่น จำำ�นวนผู้้�เข้้าร่วมชุุมนุุม 
วัันเวลาในการชุุมนุุม เป็็นต้้น การจำำ�กััดเสรีีภาพในการชุุมนุุมในสถานที่่�เฉพาะ 
โดยเด็็ดขาดไม่่มีีข้้อยกเว้้นใด   นั้้�น เป็็นบทบััญญััติิที่่�จำำ�กััดเสรีีภาพในการชุุมนุุม 
มากเกิินความจำำ�เป็็นอัันเป็็นการละเมิิดหลัักความได้้สัดส่วน
	 ศาลรัฐธรรมนููญมีีมติิโดยไม่่เป็็นเอกฉันท์์ว่่า รัฐบััญญััติิว่่าด้้วยการชุุมนุุม 
และการเดิินขบวน เฉพาะข้้อความในมาตรา 11 (1) ที่่�บััญญััติิว่่า “สถานทููต 
ของต่่างประเทศที่่�ตั้้�งอยู่่�ในอาณาเขตของเกาหลีี” ขัดต่อรััฐธรรมนููญ

	 สรุุปข้้อเท็็จจริิง
	 1.	 คำำ�ร้้องที่่ � 1 (คำำ�ร้้องที่่ � 2000Hun-Ba67) พั ันธมิิตรแห่่งชาติ ิ
เพื่่�อประชาธิปไตยและการรวมกัันเป็็นหน่ึ่�งเดีียวของเกาหลีี ผู้้�ร้้อง เป็็นองค์์กร 
ภาคประชาชนที่่�ก่่อตั้้�งขึ้้�น เมื่่�อวัันที่่� 1 ธั ันวาคม 2534 โดยมีีวััตถุุประสงค์ ์
เพื่่�อปฏิิรููปประชาธิปไตยและการรวมประเทศอย่่างสัันติิ ผู้้�ร้้องมีีความประสงค์์ 
จะจััดการชุุมนุุมในพื้้�นที่่�เปิิดโล่่ง (Outdoor Assembly) ซ่ึ่�งจะจััดในพื้้�นที่่�ว่่าง 
ภายในสวนสาธารณะ Yulinmadang ตั้้�งอยู่่�ที่่� 76 Sejong-Ro, Jongno-Gu 
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กรุงโซล  ในวัันที่่� 23 กุ มภาพันธ์์ 2543 ภายใต้้หัวข้้อการชุุมนุุม “ขออุุทธรณ์์ 
เพื่่�อการสอบสวนค้้นหาความจริงในกรณีีการสัังหารหมู่่�พลเรืือนโดยกองทััพสหรััฐ 
ในช่่วงสงครามเกาหลีี” โดยผู้้�ร้้องได้้ยื่่�นรายงานการจััดชุุมนุุมในพื้้�นที่่�เปิิดโล่่ง 
ต่่อผู้้�กำำ�กัับการสถานีตำำ�รวจ Jongno ซ่ึ่�งมีีอำำ�นาจในเขตพื้้�นที่่�ดัังกล่าว เมื่่�อเวลา 
ประมาณ 09.00 นาฬิิกา ของวัันที่่� 21 กุมภาพันธ์์ 2543 ตามรััฐบััญญััติิว่่าด้้วย 
การชุุมนุุมและการเดิินขบวน ค.ศ. 1960 มาตรา 6 ต่อมาในวัันที่่� 22 กุมภาพันธ์์ 
2543 ผู้้�กำำ�กัับการสถานีีตำำ�รวจ  Jongno แจ้้งผู้้�ร้้องว่่า ห้้า มชุุมนุุมในพื้้�นที่่� 
เปิิดโล่่งดัังกล่าวเนื่่�องจากสถานที่่�ที่่�จะจััดการชุุมนุุมไม่่ได้้อยู่่�ในเขตพื้้�นที่่�ที่่�จะจััด 
การชุุมนุุมและเดิินขบวนได้้ภายใต้้บทบััญญััติิแห่่งรััฐบััญญััติิว่่าด้้วยการชุุมนุุม
และการเดิินขบวน ค.ศ. 1960 มาตรา 11 เพราะสถานที่่�ที่่�จะชุุมนุุมตั้้�งอยู่่�ห่าง 
จากเขตพื้้�นที่่�ของสถานทููตสหรััฐอเมริิกาเพีียง 97 เมตร และห่่างจากแผนก 
กงสุุลของสถานทููตญี่่�ปุ่่�นเพีียง 35 เมตร
	 ผู้้ �ร้้ องได้้ยื่่ �นคำำ�ร้้องทางปกครองต่่อศาลปกครองกรุุงโซลในเดืือน 
มีีนาคม 2543 เพื่่�อขอให้้ยกเลิิกคำำ�สั่่�งห้้ามการชุุมนุุม (2000Gu7642) ด้้วยเหตุุที่่� 
รััฐบััญญััติิว่่าด้้วยการชุุมนุุมและการเดิินขบวน ค.ศ. 1960 มาตรา 11 (1) บัญญััติิ 
มาตรการห้้ามการชุุมนุุมในพื้้ �นที่่ �ดัังกล่่าวข้้างต้้นไม่่ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ  
และยื่่�นคำำ�ร้้องต่่อศาลปกครองกรุงโซลเพื่่�อขอให้้มีการพิิจารณาวินิิจฉัยความชอบ 
ด้้วยรัฐธรรมนููญของบทบััญญััติิเดีียวกััน ต่อมาศาลปกครองยกคำำ�ร้้อง (ศาลปกครอง 
กรุงโซล 2000A643) ผู้้�ร้้องจึึงได้้ยื่่�นคำำ�ร้้องทุุกข์ทางรััฐธรรมนููญต่่อศาลรัฐธรรมนููญ 
เพื่่�อขอให้้มีการพิิจารณาวินิิจฉัยความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญของมาตรา  11 (1)  
ตามรััฐบััญญััติิว่่าด้้วยศาลรัฐธรรมนููญ มาตรา 68 (2) เมื่่�อวัันที่่� 16 สิงหาคม 2543
	 2.	 คำำ�ร้้องที่่� 2 (คำำ�ร้้องที่่� 2000Hun-Ba83) คณะกรรมการต่่อสู้้ � 
เพื่่�อการคืืนสถานะของอดีีตพนัักงานบริิษััทซััมซุุง ผู้้�ร้้อง เป็็นสมาคมที่่�จััดตั้้�งขึ้้�น 
เพื่่�อให้้คืืนสถานะการจ้้างงานให้้แก่่อดีีตพนัักงานบริิษััทซััมซุุงที่่�ถููกเลิิกจ้้าง  
โดยผู้้�ร้้องมีีเจตนาที่่�จะจััดการชุุมนุุมในพื้้�นที่่�เปิิดโล่่งจำำ�นวน 5 วั ัน ระหว่่าง 
วัันที่่� 24 - 28 เมษายน 2543 บนทางเท้้าหน้้าอาคารเก่่าของสำำ�นัักข่าวเดลี่่�เกาหลีี 

-23-0969(001)P3.indd   70-23-0969(001)P3.indd   70 17/1/2567 BE   09:3417/1/2567 BE   09:34



เสรีีภาพในการชุุมนุุมสาธารณะ 71

คอร์์ปอเรชั่่�น ภายใต้้หัวข้้อ “การประชุุมเพื่่�อบดขยี้้�เครืือญาติินิิยมโดยครอบครััว 
ซััมซุุงและการบรรลุุการคืืนสถานะจ้้างงาน” และจะเดิินขบวนไปยัังหอการค้้า 
และอุุตสาหกรรมเกาหลีี ซึ่่�งตั้้�งอยู่่�ที่่� 4-Ga Namdaemoon-Ro ผู้้�ร้้องได้้ยื่่�น 
รายงานการชุุมนุุมในพื้้�นที่่ �เปิิดโล่่งต่่อผู้้ �กำำ�กัับการสถานีีตำำ�รวจนััมแดมุุน  
ซ่ึ่�งเป็็นผู้้�ที่่�มีีอำำ�นาจในพื้้�นที่่�ดัังกล่าว เมื่่�อวัันที่่� 20 เมษายน 2543 เวลาประมาณ 
14.00 นาฬิิกา  โดยเป็็นไปตามรััฐบััญญััติิว่่าด้้วยการชุุมนุุมและการเดิินขบวน  
ค.ศ. 1960 มาตรา  6 ต่ ่อมาในเวลา  21.05 นาฬิิกา ข องวัันเดีียวกัันนั้้�น  
ผู้้�กำำ�กัับการสถานีีตำำ�รวจนััมแดมุุนแจ้้งผู้้�ร้้องว่่า  ให้้ยกเลิิกการเดิินขบวนหรืือ 
เปลี่่�ยนเส้้นทางการเดิินขบวนซึ่่�งเส้้นทางที่่�รายงานว่่าจะใช้้นั้้�น เป็็นการละเมิิด 
มาตรา  11 ข องรััฐบััญญััติิว่่าด้้วยการชุุมนุุมและการเดิินขบวนที่่�ห้้ามการ 
เดิินขบวนและชุุมนุุมในพื้้ �นที่่ �เปิิดโล่่งภายในระยะหนึ่่�งร้้อยเมตรจากเขต 
สถานทููตต่่างประเทศ ตา มเส้้นทางที่่�รายงานมานั้้�นจะเป็็นการเดิินขบวน  
บนทางเท้้าหน้้าอาคารสำำ�นัักงานใหญ่่ซััมซุุงซึ่่�งเป็็นที่่�ตั้้�งของสถานทููตสิิงคโปร์ ์      
และอาคารประกัันชีีวิิตซัมซุุงซ่ึ่�งเป็็นที่่�ตั้้�งของสถานทููตเอลซัลวาดอร์์ เมื่่�อผู้้�ร้้อง 
ปฏิิเสธที่่�จะปฏิิบััติิตามประกาศข้้างต้้น ผู้้�กำำ�กัับการสถานีีตำำ�รวจนััมแดมุุนจึึงมีี
คำำ�สั่่�งห้้ามชุุมนุุมเมื่่�อวัันที่่� 21 เมษายน 2543
	 ผู้้�ร้้องได้้ยื่่�นคำำ�ร้้องทางปกครองต่่อศาลปกครองกรุงโซลเพื่่�อเพิิกถอนคำำ�สั่่�ง 
ห้้ามการชุุมนุุม (2000Gu15360) ด้้วย เหตุุที่่�รััฐบััญญััติิว่่าด้้วยการชุุมนุุม 
และการเดิินขบวน ค.ศ. 1960 มาตรา 11 (1) บัญญััติิมาตรการห้้ามการชุุมนุุม 
ในพื้้�นที่่�ดัังกล่าวข้้างต้้นไม่่ชอบด้้วยรัฐธรรมนููญ และยื่่�นคำำ�ร้้องต่่อศาลปกครอง 
กรุุงโซล  เพื่่�อขอให้้มีีการพิิจารณาวิินิิจฉััยความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของ 
บทบััญญััติิเดียีวกััน ต่ ่อมาศาลปกครองยกคำำ�ร้้อง (ศาลปกครอง 2543A497)  
ผู้้ �ร้้องจึึงได้้ยื่่ �นคำำ�ร้้องทุุกข์์ทางรััฐธรรมนููญต่่อศาลรััฐธรรมนููญเพื่่�อขอให้้มีี 
การพิิจารณาวิินิิจฉััยความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของรััฐบััญญััติิว่ ่าด้้วย 
การชุุมนุุมและการเดิินขบวน ค.ศ. 1960 มาตรา 11 (1) ตามรััฐบััญญััติิว่่าด้้วย 
ศาลรัฐธรรมนููญ มาตรา 68 (2) เมื่่�อวัันที่่� 1 พฤศจิิกายน 2543
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หมวดท่ี่� 772

	 3.	 ผู้้�ร้้องกล่่าวอ้้างว่่ารััฐบััญญััติิว่่าด้้วยการชุุมนุุมและการเดิินขบวน 
มาตรา  11 ที่่ �กำำ�หนดข้้อห้้ามการชุุมนุุมในพื้้�นที่่�เปิิดโล่่งและเดิินขบวนในระยะ
หนึ่่�งร้้อยเมตรจากสถานที่่�ที่่�กำำ�หนดไว้้นั้้�นมีีขอบเขตกว้้างมากเกิินไป  เนื่่�องจาก 
เป็็นการห้้ามการชุุมนุุมและเดิินขบวนทุุกรููปแบบภายในบริิเวณพื้้�นที่่�ดัังกล่่าว 
แต่่ควรที่่�จะกำำ�หนดขอบเขตการชุุมนุุมและเดิินขบวนในบริิเวณพื้้�นที่่�ดัังกล่่าว 
เฉพาะกรณีีที่่�การชุุมนุุมและเดิินขบวนนั้้�นรบกวนการบริิหารราชการในอาคาร 
สถานที่่�ราชการดัังกล่าว หรืือเป็็นการรอนสิิทธิิประชาชนทั่่�วไปในการใช้้ประโยชน์์ 
ทรััพย์์สิินสาธารณะดัังกล่าว นอกจากนี้้� การห้้ามชุุมนุุมและเดิินขบวนในบริิเวณ 
ใกล้้สถานทููตต่่างประเทศในอาณาเขตเกาหลีีซึ่่�งเป็็นบทบััญญััติิที่่�เป็็นประเด็็น 
แห่่งคดีีนี้้� ควรจะบัังคัับใช้้เฉพาะกรณีีที่่�เป็็นประเด็็นที่่�มีีความอ่่อนไหวทางการทููต 
อัันอาจก่อให้้เกิิดความขััดแย้้งทางการทููตกัับประเทศใดประเทศหน่ึ่�ง ข้้อจำำ�กััด 
ในการห้้ามการชุุมนุุมทุุกประเภทภายในระยะหน่ึ่�งร้้อยเมตรจากเขตแดนสถานทููต 
ดัังกล่่าวจึึงละเมิิดหลัักการได้้สััดส่่วน หรืือเป็็นการจำำ�กััดที่่�เกิินสมควรแก่่เหตุ ุ 
ทั้้�งนี้้� ผู้้�ร้้องเห็็นว่่า ทำ ำ�เนีียบและสถานทููตต่่างประเทศส่่วนใหญ่่จะตั้้�งอยู่่�ใน 
ใจกลางกรุงโซล การที่่�รััฐบััญญััติิว่่าด้้วยการชุุมนุุมและการเดิินขบวน มาตรา 11 (1)  
บััญญััติิไว้้เช่่นนี้้ � ส่ ่งผลให้้ไม่่สามารถจััดการชุุมนุุมหรืือเดิินขบวนภายใน 
ศููนย์์กลางเมืืองกรุุงโซล  ซึ่่�งเป็็นย่่านที่่�เหมาะสมที่่�สุุดในการสื่่�อสารแนวคิิด 
และความคิิดเห็็นของผู้้�จััดการชุุมนุุมและการเดิินขบวน
	 4.	 ศาลปกครองกรุงโซล ยกคำำ�ร้้องที่่� 2000Hun-Ba67 และ 2000Hun-
Ba83 เนื่่�องจากเหตุุผล 3 ประการ ดังนี้้�
	 	 (1) การที่่�รััฐบััญญััติิว่่าด้้วยการชุุมนุุมและการเดิินขบวน มาตรา 11 (1)  
กำำ�หนดข้้อจำำ�กััดในเรื่่�องสถานที่่�ที่่�ใช้้ในการชุุมนุุมนั้้�น เป็็นไปตามข้้อเท็็จจริิง 
ที่่�ว่่า รัฐสภา ศาล ศาลรัฐธรรมนููญ และสถาบันอื่่�น ๆ  ที่่�ได้้บัญญััติิไว้้นั้้�น มีหน้้าที่่�
ที่่�สำำ�คััญในการปฏิิบััติิหน้้าที่่�ราชการกัับหน่่วยงานรััฐอื่่�น ๆ  เพื่่�อเป็็นการรัักษาไว้้ 
ซ่ึ่�งการสั่่�งการ ความสงบเรีียบร้้อย และปลอดภัยจากการข่่มขู่่�คุกคามภายนอก
และเป็็นกลุ่่�มก้้อน สถานทููตต่่างประเทศที่่�ตั้้�งอยู่่�ในอาณาเขตของเกาหลีีก็็เป็็น 
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เขตพื้้�นที่่�ที่่�มิิให้้มีการจััดการชุุมนุุมในพื้้�นที่่�เปิิดโล่่งและเดิินขบวน เพื่่�อให้้ปฏิิบััติิ 
หน้้าที่่�ได้้เป็็นปกติิและปลอดภััย สิ่่ �งเหล่่านี้้�จะส่่งผลกระทบอย่่างมีีนััยสำำ�คััญ 
ต่่อผลประโยชน์์ของชาติิในการธำำ�รงไว้้และพััฒนาทางการทููตอย่่างฉัันมิิตร
	 	 (2) ความจำำ�เป็็นในการคุ้้�มครองสถานทููตจากภัยคุกคามอัันจะส่่งผล 
ต่่อการปฏิิบััติิหน้้าที่่�และปลอดภััยจากการแสดงออกซึ่่�งความคิิดเห็็นของ 
ส่่วนรวมผ่่านทางการชุุมนุุมในพื้้�นที่่�เปิิดโล่่งนั้้�น เป็็นข้้อจำำ�กััดที่่�กำำ�หนดไว้้ตายตัว 
ไม่่แปรผัันตามหััวข้้อหรืือเนื้้�อหาการชุุมนุุมที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับประเทศใดประเทศหน่ึ่�ง 
โดยเฉพาะข้้อจำำ�กััดดังกล่าวเป็็นข้้อห้้ามที่่�บัังคัับใช้้ในรููปแบบเดีียวกััน โดยไม่่ได้้ 
คำำ�นึึงถึึงเนื้้�อหา วั ัตถุุประสงค์์ หรืือวิิธีีการในการชุุมนุุมในพื้้�นที่่�เปิิดโล่่งภายใต้้ 
บทบััญญััติิซึ่่�งเป็็นประเด็็นแห่่งคดีีนี้้� ดั ังนั้้�น จึึ งไม่่เป็็นการละเมิิดหลัักการ  
ความได้้สัดส่วนหรืือหลัักการห้้ามใช้้สิทธิิเกิินสมควร
	 	 (3) ระยะทางหน่ึ่�งร้้อยเมตรที่่�กำำ�หนดไว้้ตามมาตรา 11 ของรััฐบััญญััติิ
ว่่าด้้วยการชุุมนุุมและการเดิินขบวนถืือได้้ว่่าขาดความสมดุุลที่่ �เหมาะสม 
ในประเด็็นความขััดแย้้งระหว่่างสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานต่่าง ๆ แม้้ว่่าผลลััพธ์์คืือ ถ นน  
ห้้างต่่าง ๆ และสวนสาธารณะใจกลางกรุุงโซลอยู่่�ในเขตพื้้�นที่่�ที่่�ไม่่สามารถ 
จััดการชุุมนุุมในพื้้�นที่่�เปิิดโล่่งได้้ เนื่่�องจากเป็็นพื้้�นที่่�รวมของสถาบันทางการทููต
ทั้้�งหมด อย่่างไรก็็ตาม ภายใต้้บทบััญญััติิแห่่งกฎหมายที่่�เป็็นประเด็็นแห่่งคดีีนี้้� 
มิิได้้เป็็นผลให้้ห้้ามการชุุมนุุมในพื้้�นที่่�เปิิดโล่่งทั้้�งหมดภายในพื้้�นที่่�ใจกลางกรุงโซล 
หรืือไม่่ได้้เป็็นการจำำ�กััดสาระสำำ�คััญของเสรีีภาพในการชุุมนุุมแต่่อย่่างใด
	 5.	 ผู้้ �กำำ�กัับการสถานีีตำำ�รวจนััมแดมุุนในคำำ�ร้้อง 2000Hun-Ba83 
มีีความเห็็นในกรณีีดัังกล่่าวว่่า  มาตรา  11 ข องรััฐบััญญััติิว่่าด้้วยการชุุมนุุม 
และการเดิินขบวนมีีวััตถุุประสงค์์เพื่่�อคุ้้�มครองผลประโยชน์์ในทางกฎหมาย 
ที่่�สำำ�คััญ ไม่่ว่่าจะเป็็นความมั่่�นคงของชาติิและผลประโยชน์์ของชาติิสููงสุุด 
ตลอดจนเป็็นการคุ้้ �มครองการปฏิิบััติิหน้้าที่่ �และการดำำ�เนิินกิิจกรรมของ 
หน่่วยงานรััฐ การรัักษาความสััมพัันธ์์ฉัันมิิตรกัับต่่างประเทศ และการคุ้้�มครอง 
สถานทููต  นอกจากนี้้� ยั ังเป็็นการคุ้้�มครองสิิทธิิของประชาชนผู้้�อื่่�นที่่�จะได้้รัับ 
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บริิการจากหน่่วยงานรััฐ ซึ่่�งนั่่�นก็็เป็็นวััตถุุประสงค์์ที่่�จำำ�เป็็นและสมเหตุุสมผล 
เพีียงพอที่่�บทบััญญััติินี้้�มิิได้้เป็็นข้้อจำำ�กััดที่่�เกิินสมควร
	 โดยทั่่�วไปแล้้ว การชุุมนุุมที่่�จััดขึ้้�นใจกลางเมืือง ประชาชนและกลุ่่�มเป้้าหมาย 
ที่่ �สนใจสามารถเข้้าถึึงการชุุมนุุมและรัับรู้้ �ถึึ งเนื้้ �อหาของการชุุมนุุมได้้ 
อย่่างง่่ายดาย  แม้้ว่่าการชุุมนุุมจะอยู่่�ห่่างออกไปมากกว่่าหนึ่่�งร้้อยเมตรก็็ตาม  
ข้้อจำำ�กััดในเรื่่�องสถานที่่�การชุุมนุุมก็็ไม่่ได้้เป็็นการจำำ�กััดสาระสำำ�คััญของเสรีีภาพ
ในการชุุมนุุม บทบััญญััติิที่่�เป็็นประเด็็นแห่่งคดีีนี้้�ไม่่ขััดต่อรััฐธรรมนููญ เนื่่�องจาก 
ในขณะที่่�มีีการเดิินขบวนมีีแนวโน้้มความเป็็นไปได้้อย่่างมากที่่�จะกลายเป็็น 
เหตุุการณ์์ความรุุนแรง ผู้้�ร้้องไม่่สามารถเดิินขบวนผ่่านเส้้นทางที่่�ตั้้�งใจไว้้ได้้  
โดยการเดิินขบวนในพื้้�นที่่�ดัังกล่าวนั้้�นไม่่สามารถกระทำำ�ได้้อย่่างมีีประสิิทธิิภาพ 
มากนัักเนื่่�องจากมีีสถานทููตจำำ�นวนมากตั้้�งอยู่่�ในใจกลางกรุุงโซลซึ่่�งการจราจร 
ไม่่คล่่องตััว มีความหนาแน่่นทั้้�งจากคนเดิินถนนและยานพาหนะ

	 หลัักกฎหมายท่ี่�เก่ี่�ยวข้้อง
	 1.	รั ัฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐเกาหลีี ค.ศ. 1948 แก้้ไขเพิ่่�มเติิม  
ค.ศ. 1987
	 	 มาตรา  21 (1) พลเมืืองทุุกคนย่่อมมีีเสรีีภาพในการพููด  เสรีีภาพ 
ของสื่่ �อมวลชน รวมถึึงเสรีีภาพในการชุุมนุุมและเสรีีภาพในการรวมกััน 
เป็็นสมาคม
	 2.	รั ฐบััญญััติิว่่าด้้วยการชุุมนุุมและการเดิินขบวน ค.ศ. 1960
	 	 มาตรา  11 (กำำ�หนดสถานที่่ �ที่่  �ห้้า มมิิให้้ชุ ุมนุุมในที่่ � เปิ ิดโล่่ง 
และเดิินขบวน) ห้้ามมิิให้้บุคคลจัดการชุุมนุุมหรืือเดิินขบวนในระยะหน่ึ่�งร้้อยเมตร 
จากแนวเขตของอาคารสำำ�นัักงานหรืือที่่�อยู่่�อาศัย ดังต่่อไปนี้้�
	 	 (1) อาคารรััฐสภา  ศาลทุุกชั้้ �น ศาลรััฐธรรมนููญ สถานทููต 
ของต่่างประเทศที่่�ตั้้�งอยู่่�ในดิินแดนเกาหลีี
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	 	 (2) ทำ ำ�เนีียบประธานาธิิบดีี ที่่ �พำำ�นัักทางการของประธานรััฐสภา 
ประธานศาลฎีกา และประธานศาลรัฐธรรมนููญ และ
	 	 (3) 	ที่่�พำำ�นัักทางการของนายกรัฐมนตรี ที่่�พัักของคณะทููตต่างประเทศ 
ในเกาหลีี ทั้้�งนี้้� ไม่่นำำ�มาใช้้กัับขบวนพาเหรด

	 คำำ�วินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญ
	 ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาบทบััญญััติิของรััฐธรรมนููญ มาตรา  21 (1) 
ในประเด็็นเสรีีภาพในการชุุมนุุมแล้้ว เห็็นว่่าเสรีีภาพในการรวมกัันเป็็นสมาคม 
ทำำ�หน้้าที่่�สองประการตามรััฐธรรมนููญ กล่ ่าวคืือ เป็็นองค์์ประกอบที่่�สำำ�คััญ 
ในการบรรลุุบุุคลิิกภาพของปััจเจกบุุคคลและเป็็นองค์์ประกอบที่่�สถาปนา 
ประชาธิิปไตย  นอกจากนี้้� เสรีีภาพในการแสดงออกคืือหนึ่่�งในองค์์ประกอบ 
พื้้�นฐานสำำ�คััญที่่�ขาดไม่่ได้้เพื่่�อให้้ชุมชนประชาธิปไตยได้้ทำำ�หน้้าที่่�อย่่างเต็็มที่่�
	 สิ่่�งที่่�ได้้รับการคุ้้�มครองภายใต้้เสรีีภาพในการชุุมนุุมอยู่่�ภายใต้้การชุุมนุุม 
ที่่� “สงบ” หรืือ “ไม่่รุุนแรง” เสรีีภาพในการชุุมนุุมคืือวิถิีีทางในการโต้้เถีียง 
และอภิิปรายทางความคิิดในประเทศประชาธิิปไตยจึึงให้้ความคุ้้ �มครอง  
การแสดงความคิิดเห็็นตามรััฐธรรมนููญโดยสันติิวิิธีี มิใช่่การยััดเยีียดความคิิดเห็็น 
โดยวิิถีีแห่่งความรุุนแรง รั ัฐธรรมนููญรัับรองเสรีีภาพในการชุุมนุุมว่่าเป็็น 
สิิทธิิข้ั้�นพื้้�นฐานของประชาชน ดังนั้้�น การชุุมนุุมโดยสงบจึึงไม่่ได้้เป็็นการคุุกคาม 
หรืือละเมิิดต่่อความปลอดภััยและความสงบเรีียบร้้อยของประชาชน และ 
รััฐธรรมนููญเองก็็บััญญััติิรัับรองความไม่่สะดวกบางประการที่่�เกิิดขึ้้�นแก่่ประชาชน  
หรืือการคุุกคามต่่อผลประโยชน์์ที่่�ได้้รัับการคุ้้�มครองตามกฎหมายที่่�เกิิดขึ้้�น 
อย่่างหลีีกเลี่่�ยงไม่่ได้้ในกระบวนการใช้้เสรีีภาพร่่วมกัันในการชุุมนุุมของบุุคคล      
จะต้้องได้้รัับการยอมรัับจากรััฐและบุุคคลภายนอกในขอบเขตที่่�สอดคล้้อง 
กัับกฎหมายดังกล่าว
	 เสรีีภาพในการชุุมนุุมรัับรองสิิทธิิในการกำำ�หนดเวลา  สถานที่่� วิ ิธีีการ 
และวััตถุุประสงค์์ของการชุุมนุุมได้้ด้้วยตนเอง กิ ิจกรรมสำำ�คััญบางอย่่างได้้รัับ
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การคุ้้�มครองเป็็นการเฉพาะภายใต้้เสรีีภาพในการชุุมนุุม เช่่น กา รเตรีียมการ 
การจััดองค์์กร การกำำ�กัับดููแล การมีีส่่วนร่่วมและการตััดสินใจในเรื่่�องเวลาและ 
สถานที่่�การชุุมนุุม เป็็นต้้น ดังนั้้�น เสรีีภาพในการชุุมนุุมไม่่เพีียงแต่่ห้้ามไม่่ให้้รัฐ 
กระทำำ�การขััดขวางการมีีส่่วนร่่วมของบุุคคลในการชุุมนุุม หรืือการใช้้กำำ�ลัังบัังคัับ 
บุุคคลที่่�จะเข้้ามามีีส่่วนร่่วมในการชุุมนุุม แต่่ยัังห้้ามทุุกมาตรการของรััฐใด ๆ  
ที่่�มีีผลกระทบต่่อการใช้้สิทธิิเสรีีภาพในการชุุมนุุมของบุุคคล เช่่น การขััดขวาง 
การเดิินทางไปและกลัับจากสถานที่่�ชุุมนุุม หรืือทำำ�ให้้เข้้าถึึงสถานที่่�การชุุมนุุม 
ได้้อย่่างล่่าช้้าเนื่่�องจากการค้้นและตรวจตราผู้้�ที่่�จะเข้้าร่วมการชุุมนุุม
	 ด้้วยเหตุุที่่ �สถานที่่ �ในการชุุมนุุมมีีความหมายเชิิงสััญลัักษณ์์พิิเศษ  
บ่่อยครั้้�งที่่�สถานที่่�ที่่�เลืือกใช้้ในการชุุมนุุมมีีความสััมพัันธ์์เกี่่�ยวข้้องกัับวััตถุประสงค์์ 
ของการชุุมนุุม กล่าวได้้ว่่าวัตถุประสงค์์และเนื้้�อหาของการชุุมนุุมนั้้�นแยกออก
จากกัันไม่่ได้้และมีีความเกี่่�ยวข้้องกัับสถานที่่�ชุุมนุุม โดยทั่่�วไปแล้้วตััวเลืือก 
ของสถานที่่�ชุุมนุุมในหลายสถานการณ์์ก็็เป็็นตััวกำำ�หนดความสำำ�เร็็จและ 
ความล้้มเหลวของการชุุมนุุม เพราะสถานที่่�ชุุมนุุมมีีความหมายที่่�สำำ�คััญสำำ�หรัับ 
วััตถุุประสงค์์และผลของการชุุมนุุม เช่่น กา รเดิินขบวนประท้้วงต่่อต้้าน 
ร่่างกฎหมายที่่�เป็็นการเลืือกปฏิิบััติิต่่อสตรีีอาจไม่่คาดว่่าจะส่่งผลกระทบอย่่าง 
มีีนััยสำำ�คััญหากจัดขึ้้�นในเขตพื้้�นที่่�เชิิงพาณิชย์์ หรืือที่่�อยู่่�อาศัย แต่่อาจส่งผลกระทบ 
มากที่่�สุุดหากจัดที่่�หน้้าอาคารรััฐสภา เป็็นต้้น เสรีีภาพของการชุุมนุุม อาจเป็็น
หลัักประกัันที่่�มีีประสิิทธิิภาพต่่อเมื่่�อทุุกคนสามารถตัดสินใจใน “ตำำ�แหน่่งที่่�ตั้้�ง” 
ของการชุุมนุุมที่่�วางแผนไว้้ได้้อย่่างอิิสระ ดังนั้้�น เสรีีภาพในการชุุมนุุมจึึงห้้ามมิิให้้ 
แยกสถานที่่�ชุุมนุุมออกจากวััตถุุประสงค์์ของการชุุมนุุม เว้้นแต่่จะมีีเหตุุผล 
อัันควรเพื่่�อคุ้้�มครองผลประโยชน์์ที่่�ได้้รับการคุ้้�มครองตามกฎหมายอื่่�น ๆ
	 รััฐบััญญััติิว่่าด้้วยการชุุมนุุมและการเดิินขบวนแยกการชุุมนุุมในพื้้�นที่่� 
เปิิดโล่่งจากการชุุมนุุมภายในอาคาร  โดยมาตรา 6 ถึึงมาตรา 12-2 ของรััฐบััญญััติินี้้� 
ใช้้เฉพาะกัับการชุุมนุุมในพื้้�นที่่�เปิิดโล่่งและการเดิินขบวนเท่่านั้้�น กา รแยก 
การชุุมนุุมในพื้้�นที่่�เปิิดโล่่งออกจากการชุุมนุุมภายในอาคารเนื่่�องจากการชุุมนุุม 
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ในพื้้�นที่่�เปิิดโล่่งอาจก่่อให้้เกิิดอัันตรายจากการปะทะกัันกัับปััจเจกบุุคคล 
ที่่�ได้้รัับการคุ้้�มครองสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานตามกฎหมายมากกว่่าเมื่่�อเทีียบกัับชุุมนุุม 
ภายในอาคาร ก รณีีของการชุุมนุุมในพื้้�นที่่�เปิิดโล่่งจะมีีวิิธีีการและขั้้�นตอน 
เกี่่�ยวกัับการใช้้เสรีีภาพในการชุุมนุุมซึ่่�งมีีกฎระเบีียบควบคุุมที่่�มีีรายละเอีียด 
มากกว่่า  เนื่่�องจากอาจก่่อให้้เกิิดความไม่่สะดวกแก่่ประชาชนทั่่�วไป  เช่่น 
การจราจร การใช้้พื้้�นที่่�สาธารณะต่่าง ๆ  เป็็นต้้น และอาจเป็็นอัันตรายต่อการรัักษา 
ความสงบเรีียบร้้อยเนื่่�องจากเป็็นการรวมกลุ่่�มของปััจเจกบุุคคลจำำ�นวนมาก 
ดัังนั้้�น กา รใช้้เสรีีภาพในการชุุมนุุมมีีความสำำ�คััญอย่่างมาก  แต่่ในทางกลัับกััน  
ย่่อมต้้องคุ้้�มครองผลประโยชน์์ทางกฎหมายของบุุคคลภายนอกอย่่างเพีียงพอ 
ซ่ึ่�งสิ่่�งนี้้�อาจขัดแย้้งกัับเสรีีภาพในการชุุมนุุม
	 รััฐบััญญััติิว่่าด้้วยการชุุมนุุมและการเดิินขบวน มาตรา  6 กำ ำ�หนด 
ข้้อบัังคัับให้้ผู้้�จััดการชุุมนุุมในพื้้�นที่่�เปิิดโล่่งส่่งรายงานที่่�มีีความประสงค์์จะจััด
การชุุมนุุมในพื้้�นที่่�เปิิดโล่่งนั้้�นต่่อผู้้�กำำ�กัับการสถานีีตำำ�รวจที่่�มีีอำำ�นาจเป็็นเวลา 
ไม่่น้้อยกว่่าสี่่�สิิบแปดชั่่�วโมงก่่อนการชุุมนุุมในพื้้�นที่่�เปิิดโล่่งนั้้�น
	 มาตรา  8 (1) ข องรััฐบััญญััติิว่่าด้้วยการชุุมนุุมและการเดิินขบวน  
ผู้้�กำำ�กัับการสถานีีตำำ�รวจผู้้�มีีอำำ�นาจที่่�ได้้รัับรายงานอาจประกาศห้้ามการชุุมนุุม 
ในพื้้�นที่่�เปิิดโล่่งดัังกล่่าวภายในสี่่�สิิบแปดชั่่�วโมงนัับแต่่ได้้รัับแจ้้ง อย่่างไรก็็ตาม  
การกระทำำ�ของรััฐในการจำำ�กััดเสรีีภาพในการชุุมนุุม รวมทั้้�งการห้้ามชุุมนุุม  
การสลายการชุุมนุุม และการอนุุญาตให้้ชุุมนุุมแบบมีีเงื่่�อนไขตามรััฐบััญญััติ ิ
ว่่าด้้วยการชุุมนุุมและการเดิินขบวน ข้้อจำำ�กััดใด   เกี่่�ยวกัับเสรีีภาพในการชุุมนุุม 
จะนำำ�มาอธิิบายได้้ก็ต่่อเมื่่�อข้้อจำำ�กััดดังกล่าวมีความจำำ�เป็็นอย่่างยิ่่�ง เพื่่�อคุ้้�มครอง
ผลประโยชน์์ที่่�ได้้รับการคุ้้�มครองตามกฎหมายที่่�สำำ�คััญอื่่�น ๆ  โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�ง 
การห้้ามชุุมนุุม หรืือสลายการชุุมนุุมจะได้้รัับอนุุญาตให้้กระทำำ�ได้้เฉพาะ 
ในกรณีีที่่�ปรากฏให้้เห็็นอย่่างชััดเจนและเป็็นอัันตรายโดยตรงต่่อความปลอดภัย 
และความสงบเรีียบร้้อยของประชาชนซึ่่�งเป็็นไปตามหลัักการ กา รห้้ามหรืือ 
สลายการชุุมนุุมควรเป็็นหนทางสุุดท้้ายที่่�จะนำำ�มาใช้้ในการพิิจารณาได้้ก็ต่่อเมื่่�อ 
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ไม่่มีีวิิธีีการอื่่�นใดแล้้วซึ่่�งรวมไปถึึงวิิธีีการออกข้้อจำำ�กััดบางประการในเสรีีภาพ 
การชุุมนุุม หรืือใช้้วิิธีีการอื่่�นใดทั้้�งหมดที่่�เป็็นไปได้้แล้้วในการอนุุญาตให้้มีี 
การชุุมนุุมโดยกำำ�หนดเงื่่�อนไขบางประการแล้้วก็ตาม
	 ประเด็็นในการวิินิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนููญ
 	 ประเด็็นที่่� 1 บทบััญญััติิที่่�เป็็นประเด็็นแห่่งคดีีนี้้�เป็็นบทบััญญััติิที่่�จำำ�กััด 
เสรีีภาพในการชุุมนุุม
	 (เอ)		 บทบััญญััติทิี่่�เป็็นประเด็็นแห่่งคดีนีี้้�เป็็นการห้้ามการชุุมนุุมในพื้้�นที่่� 
เปิิดโล่่งและเดิินขบวนใด   ภายในระยะหน่ึ่�งร้้อยเมตรจากแนวเขตของสถานทููต 
ต่่างประเทศในอาณาเขตดินแดนเกาหลีี ซ่ึ่�งเป็็นการห้้ามอย่่างเด็็ดขาดโดยไม่่มีี 
ข้้อยกเว้้น ทั้้ �งนี้้� ผู้้�กำำ�กัับการสถานีีตำำ�รวจที่่�มีีอำำ�นาจอาจสั่่�งให้้สลายการชุุมนุุม 
ดัังกล่าวได้้ตามมาตรา 18 (1) ของรััฐบััญญััติิว่่าด้้วยการชุุมนุุมและการเดิินขบวน  
ผู้้�ที่่�จััดการชุุมนุุมในเขตห้้ามชุุมนุุมในพื้้�นที่่�เปิิดโล่่งมีีโทษจำำ�คุุกไม่่เกิินหนึ่่�งปี ี 
หรืือปรัับไม่่เกิินหนึ่่�งล้้านวอน ตา มแต่่สถานะว่่าเป็็นผู้้�จััดงานผู้้�ควบคุุมดููแล 
หรืือผู้้�เข้้าร่่วมชุุมนุุมธรรมดา  (มาตรา  20) เนื่่�องจากบทบััญญััติิที่่�เป็็นประเด็็น 
แห่่งคดีีนี้้�เป็็นการจำำ�กััดการใช้้เสรีีภาพในการชุุมนุุมได้้อย่่างเสรีีในทางภููมิิศาสตร์ 
โดยการกำำ�หนดพื้้�นที่่�ห้้ามชุุมนุุม บทบััญญััติิที่่ �เป็็นปััญหาแห่่งคดีีนี้้�จึึงเป็็น 
บทบััญญััติิที่่�จำำ�กััดเสรีีภาพในการชุุมนุุม
	 (บีี)		 บทบััญญััติิที่่�เป็็นประเด็็นแห่่งคดีีนี้้�มิิได้้ห้้ามการชุุมนุุมในสถานการณ์์ 
ที่่�เฉพาะเจาะจง แต่่ห้้ามการชุุมนุุมใด ๆ ทั้้ �งหมดในสถานที่่�เฉพาะ เนื่่�องจาก 
การชุุมนุุมจััดขึ้้�นในสถานที่่�นั้้�น ๆ โดยไม่่คำำ�นึึงถึึงพฤติิการณ์์เฉพาะเจาะจงใด ๆ  
ที่่�ก่่อให้้เกิิดอัันตรายเป็็นกรณีีพิิเศษ นั่่ �นคืือ ฝ่่ายนิิติิบััญญััติิได้้สรุุปโดยมี ี
ข้้อสัันนิิษฐานที่่ �โต้้แย้้งไม่่ได้้ว่่า กา รชุุมนุุมในบริิเวณใกล้้เคีียงสถานทููต 
จะขััดขวางการดำำ�เนิินงานภายในสถานทููต  สถานทููต จ ะได้้รัับการคุ้้�มครอง 
อย่่างมีีประสิิทธิิภาพโดยห้้ามการชุุมนุุมอย่่างเด็็ดขาดในบริิเวณดังกล่าว
	 ประเด็็นที่่� 2 วั ัตถุุประสงค์์ทางกฎหมายของบทบััญญััติิที่่�เป็็นประเด็็น 
แห่่งคดีีนี้้�ปฏิิเสธไม่่ได้้ว่่าการชุุมนุุมในบริิเวณใกล้้เคีียงสถานทููตมีความเป็็นไปได้้ 
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ที่่�จะก่่อให้้เกิิดความขััดแย้้งกัับผลประโยชน์์ที่่�ได้้รัับการคุ้้�มครองทางกฎหมาย 
เมื่่�อเทีียบกัับสถานที่่�อื่่�น ดังนั้้�น บทบััญญััติิที่่�เป็็นปััญหาแห่่งคดีีนี้้�ห้้ามการชุุมนุุม 
ในบริิเวณใกล้้เคีียงกัับสถานทููตทั้้�งหมดเพื่่�อเป็็นการป้้องกัันอย่่างมีีประสิิทธิิภาพ 
ไว้้ล่่วงหน้้าในสถานการณ์์ความขััดแย้้งที่่�รุุนแรงระหว่่างผลประโยชน์์ที่่�ได้้รัับ 
การคุ้้�มครองตามกฎหมายอื่่�นกัับผลประโยชน์์ทางกฎหมายที่่�ได้้รับการคุ้้�มครอง 
ตามบทบััญญััติิที่่�เป็็นประเด็็นแห่่งคดีีนี้้� รวมถึึงเป็็นหลัักประกัันการเข้้าและ 
ออกจากสถานทููตที่่�ตั้้�งอยู่่�ในอาณาเขตดิินแดนเกาหลีีได้้อย่่างเสรีี สถานทููต 
สามารถดำำ�เนิินกิิจกรรมได้้อย่่างราบรื่่�น และเจ้้าหน้้าที่่�ทางการทููตมีีความ 
ปลอดภัยในร่่างกาย วัตถุประสงค์์ในทางกฎหมายของบทบััญญััติิที่่�เป็็นประเด็็น 
แห่่งคดีีนี้้�จึึงมีีสาระสำำ�คััญที่่� “หลัักประกัันในการปฏิิบััติิหน้้าที่่�ของสถานทููต” 
และ “การคุ้้�มครองความปลอดภัยของเจ้้าหน้้าที่่�การทููต”
 	 ประเด็็นที่่� 3 การละเมิิดหลัักความได้้สัดส่วน 
	 แม้้ว่่าบทบััญญััติิที่่�จำำ�กััดเสรีีภาพในการชุุมนุุมจะอยู่่�ภายใต้้วัตถุประสงค์์ 
อัันชอบด้้วยกฎหมายในการคุ้้�มครองประโยชน์์ที่่�สำำ�คััญแห่่งกฎหมาย ข้้อจำำ�กััด 
เหล่่านั้้�นก็็ควรเป็็นไปตามหลัักความได้้สััดส่่วนอย่่างเคร่่งครััด ดั ังนั้้�น แม้้ว่่า 
วััตถุประสงค์์ของฝ่่ายนิติิบััญญััติิในบทบััญญััติินี้้�ชอบด้้วยกฎหมาย แต่่ข้้อจำำ�กััด 
ที่่�เกี่่�ยวกัับสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานจะได้้รัับอนุุญาตเท่่าที่่�จำำ�เป็็นเพื่่�อบรรลุุวััตถุุประสงค์์
ทางกฎหมาย
	 (เอ)		 การละเมิิดหลัักการจำำ�กััดสิทธิิเสรีีภาพด้้วยวิถีีทางน้้อยที่่�สุุด
	 เมื่่ �อพิิจารณาประเด็็นที่่�ว่่า  “การห้้ามการชุุมนุุมในสถานที่่�เฉพาะ 
โดยเด็็ดขาด” เป็็นวิิธีีที่่�จำำ�กััดสิทธิิข้ั้�นพื้้�นฐานของประชาชนด้้วยวิถีีทางน้้อยที่่�สุุด 
ที่่�นำำ�มาใช้้ในการพิิจารณาเพื่่�อให้้บรรลุุวััตถุประสงค์์ทางกฎหมาย
	 1) บทบััญญััติิเฉพาะที่่�กำำ�หนดพื้้�นที่่�ห้้ามการชุุมนุุมเป็็นข้้อจำำ�กััดที่่�มาก 
เกิินไปหรืือไม่่
	 ตามเจตนารมณ์์ของรััฐธรรมนููญที่่�ให้้หลัักประกัันว่่าเสรีีภาพในการชุุมนุุม 
เป็็นสิิทธิิขั้้ �นพื้้ �นฐานของประชาชนซึ่่�งกำำ�กัับดููแลภายใต้้รััฐบััญญััติิว่่าด้้วย 
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การชุุมนุุมและการเดิินขบวนซึ่่�งให้้การรัับรองว่่า  หากการชุุมนุุมเป็็นไปตาม 
หลัักการที่่�มีีการปฏิิบััติิตามขั้้�นตอนการรายงาน โดยหลัักการแล้้วจะอนุุญาต 
ให้้มีการชุุมนุุม แม้้ในสถานที่่�ที่่�มีีความขััดแย้้งท่่ามกลางผลประโยชน์์ทางกฎหมาย 
ก็็ตาม
	 อย่่างไรก็็ตาม ฝ่่ายนิิติิบััญญััติิเห็็นว่่าสถานที่่�บางแห่่งควรได้้รัับการ 
ปกป้้องเป็็นพิิเศษ เนื่่�องจากความสำำ�คััญในการดำำ�เนิินงานขององค์ก์รเหล่า่นั้้�น  
และการห้้ามการชุุมนุุมในสถานที่่�เหล่่านั้้�นเป็็นการคุ้้�มครองที่่�มีีประสิิทธิิภาพ  
ทั้้ �งนี้้ � ฝ่่ายนิิติิบััญญััติิอาจออกกฎระเบีียบควบคุุมตามสััดส่่วนผลกระทบ 
ของการชุุมนุุมกัับความปลอดภััยและความสงบเรีียบร้้อยของประชาชน  
และกำำ�หนดถึึงระดัับอัันตรายของความขััดแย้้งระหว่่างผลประโยชน์์ทางกฎหมาย 
ในเรื่่�องดัังกล่าว เช่่น การชุุมนุุมในพื้้�นที่่�เปิิดโล่่งในเวลากลางคืืน หรืือการชุุมนุุม 
ในพื้้�นที่่�เปิิดโล่่ง ณ สถานที่่�เฉพาะเจาะจงใด (6-1 KCCR 281, 302, 91Hun-
Ba14, 28 เมษายน 2537)
	 ดัังนั้้�น กา รคุ้้�มครองสถาบัันที่่�สำำ�คััญในทางรััฐธรรมนููญหรืือสถาบััน 
ทางการทููต  โดยการตราบทบััญญััติิขึ้้�นมาเพื่่�อคุ้้�มครองสถานที่่�ใดเป็็นการเฉพาะนั้้�น  
ไม่่ได้้เป็็นการจำำ�กััดสิทธิิข้ั้�นพื้้�นฐานของประชาชนมากเกิินไป
	 2) การห้้ามการชุุมนุุมอย่่างเด็็ดขาดโดยไม่่มีีข้้อยกเว้้นนั้้�นมีีความจำำ�เป็็น 
อย่่างยิ่่�งหรืือไม่่  ฝ่่ายนิติิบััญญััติิอาจตราบทบััญญััติิพิิเศษเพื่่�อคุ้้�มครองสถานที่่�เฉพาะ 
เป็็นการควบคุุมเสรีีภาพในการชุุมนุุม อย่่างไรก็็ตาม เมื่่ �อห้้ามการชุุมนุุม 
ในสถานที่่�เฉพาะก็็ควรเป็็นไปตามหลัักความได้้สัดส่วน
	 ก) ฝ่่ายนิติิบััญญััติิควรกำำ�หนดขอบเขตของพื้้�นที่่�ห้้ามชุุมนุุมอย่่างชััดเจน
ในขอบเขตที่่�น้้อยที่่�สุุดเท่่าที่่�จำำ�เป็็น สำำ�หรัับการคุ้้�มครองการทำำ�งานของสถาบัน
ที่่�ได้้รัับการคุ้้�มครองในกรณีีบทบััญญััติิที่่�เป็็นประเด็็นแห่่งคดีีนี้้� ฝ่่ายนิิติิบััญญััติิ 
ได้้วิินิิจฉััยแล้้วว่่าขอบเขตของพื้้�นที่่ �ห้้ามชุุมนุุมเท่่ากัับรััศมีีหนึ่่�งร้้อยเมตร 
จากเขตแดนทางการของสถานทููต กา รแบ่่งเขตดัังกล่่าวดููเหมืือนจะได้้รัับ 
การยิินยอมตามความจำำ�เป็็นข้ั้�นต่ำำ��สำำ�หรัับการคุ้้�มครองผลประโยชน์์ทางกฎหมาย 
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ที่่�เกี่่�ยวข้้องอย่่างมีีประสิิทธิิภาพ และขอบเขตดัังกล่่าวก็็ไม่่กว้้างมากเกิินไป 
เมื่่�อพิิจารณาถึึงกฎหมายต่างประเทศของหลาย ๆ ประเทศ
	 การชุุมนุุมประท้้วงที่่�มีีผู้้�เข้้าร่วมเป็็นจำำ�นวนมากเป็็นสถานการณ์์ที่่�ขััดขวาง 
การทำำ�งานของสถานทููต  หรืือเป็็นการคุุกคามต่่อความปลอดภััยในร่่างกาย 
ของนัักการทููต กา รรัักษาระยะห่่างจากสถานที่่�ราชการของสถานทููตในระยะ 
หนึ่่�งร้้อยเมตรดููจะเป็็นการเหมาะสมในแง่่ของอัันตรายจากความขััดแย้้ง 
ทางผลประโยชน์์ทางกฎหมายในสถานการณ์์ทั่่�วไป แต่่ก็็ไม่่ได้้เป็็นการตััดความ 
เชื่่�อมโยงระหว่่างสถานที่่�เดิินขบวน และจุุดประสงค์์ในการเดิินขบวนแต่่อย่า่งใด 
ดัังนั้้�น ข อบเขตทางภููมิิศาสตร์์ของพื้้�นที่่�ห้้ามชุุมนุุมซึ่่�งจััดตั้้�งขึ้้�นตามบทบััญญััติิ 
ในคดีีนี้้�ไม่่ได้้จำำ�กััดเสรีีภาพมากเกิินไป
	 ข) เมื่่�อข้้อสมมติิฐานอยู่่�ที่่�ว่่าการชุุมนุุมในสถานที่่�เฉพาะบางแห่่งเป็็นผล 
ทำำ�ให้้เกิิดภััยคุุกคามโดยตรงต่่อผลประโยชน์์ทางกฎหมายที่่�ได้้รัับการคุ้้�มครอง 
ภายใต้้บทบััญญััติิที่่�เป็็นประเด็็นแห่่งคดีีซึ่่�งข้้อสมมติิฐานนี้้�อาจถููกโต้้แย้้งได้้ 
ในสถานการณ์์พิิเศษฝ่่ายนิิติิบััญญััติิควรกำำ�หนดข้้อยกเว้้นให้้จััดการชุุมนุุม 
ในพื้้�นที่่�ดัังกล่า่วได้้  ซึ่่�งเป็็นไปตามหลักัจำำ�กัดัสิิทธิิเสรีีภาพด้้วยวิถิีีทางน้้อยที่่�สุุด
ภายใต้้สถานการณ์์พิิเศษดัังต่่อไปนี้้�
	 กรณีีแรก ก รณีีการชุุมนุุมที่่�มิิได้้มีีวััตถุุประสงค์์ต่่อต้้านสถานทููตนั้้�น ๆ  
แต่่มีีเป้้าหมายของวััตถุุประสงค์์ในการชุุมนุุมประท้้วงนั้้�นตั้้�งอยู่่�ในสถานที่่� 
ที่่ �ห้้ามการชุุมนุุมโดยบัังเอิิญ ในกรณีีนี้้�ความขััดแย้้งระหว่่างผลประโยชน์ ์
ทางกฎหมายที่่�ระบุุไว้้ในบทบััญญััติิที่่ �เป็็นประเด็็นแห่่งคดีีนี้้ �จะมีีอัันตราย 
ที่่�น้้อยกว่่า บทบััญญััติิที่่�ห้้ามการชุุมนุุมในกรณีีนี้้�จะเป็็นปััญหาที่่�ห้้ามการชุุมนุุม 
ในทุุกกรณีี ไม่่ใช่่เพีียงแค่่ห้้ามการชุุมนุุมเพื่่�อประท้้วงต่่อต้้านสถานทููตนั้้�น ๆ  
หรืือต่่อต้้านประเทศต่่างชาติิใด ๆ ที่่ �ตั้้�งอยู่่�ในเขตพื้้�นที่่�ห้้ามการชุุมนุุมเท่่านั้้�น  
แต่่ยัังรวมไปถึึงการห้้ามการชุุมนุุมที่่�มีีวััตถุประสงค์์อื่่�น ๆ  ภายในพื้้�นที่่�ดัังกล่าวด้้วย
	 กรณีีที่่�สอง กรณีีการชุุมนุุมที่่�มีีผู้้�เข้้าร่วมชุุมนุุมจำำ�นวนไม่่มาก ความขััดแย้้ง 
ระหว่่างผลประโยชน์์ทางกฎหมายที่่�ระบุุไว้้ในบทบััญญััติิที่่�เป็็นประเด็็นแห่่งคดีีนี้้� 
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จะมีีอัันตรายที่่�น้้อยกว่่า  เช่่น กา รชุุมนุุมที่่�หน้้าสถานทููตต่่างประเทศซึ่่�งมี ี
ผู้้ �เข้้าร่่วมจำำ�นวนน้้อยโดยยืืนถืือป้้ายประท้้วงอย่่างสงบ และไม่่ก่่อให้้เกิิด 
เสีียงรบกวน เว้้นแต่่จะมีีความกัังวลว่่าการชุุมนุุมนั้้ �นจะขยายจำำ�นวน 
ของผู้้�เข้้าร่่วมชุุมนุุมในภายหลััง หรืืออัันตรายที่่�จะเกิิดขึ้้�นได้้จากการชุุมนุุม 
ที่่�กลายเป็็นการเดิินขบวนประท้้วงที่่�มีีความรุุนแรง อย่่างไรก็็ตาม ไม่่มีีเหตุุผล 
อัันควรใด ที่่�จะห้้ามการชุุมนุุมโดยสงบที่่�มีีผู้้�เข้้าร่วมชุุมนุุมจำำ�นวนน้้อยเช่่นนี้้�
	 กรณีีที่่�สาม ก รณีีการชุุมนุุมที่่�จััดขึ้้�นในวัันหยุุดซึ่่�งสถานทููตปิิดทำำ�การ  
ความขััดแย้้งระหว่่างผลประโยชน์์ทางกฎหมายที่่�ระบุุไว้้ในบทบััญญััติิที่่�เป็็น 
ประเด็็นแห่่งคดีีนี้้�จะมีีอัันตรายที่่�น้้อยกว่่า อันจะเป็็นหลัักประกัันในการเข้้าออก 
จากสถานทููตได้้อย่่างเป็็นอิิสระ และสามารถปฏิิบััติิงานภายในสถานทููตเป็็นได้้ 
อย่่างราบรื่่�น
	 ค) อย่่างไรก็็ตาม ฝ่่ายนิิติิบััญญััติิอาจอยู่่�ภายใต้้ข้้อสมมติิฐานที่่�ว่่า  
การชุุมนุุมในบริิเวณใกล้้เคีียงสถานทููตมีีแนวโน้้มที่่ �จะเกิิดความขััดแย้้ง 
อย่่างรุุนแรงระหว่่างผลประโยชน์์ที่่�ได้้รัับการคุ้้�มครองตามกฎหมาย จึึ งควรมีี 
การกำำ�หนดบทบััญญััติิที่่�เป็็นข้้อยกเว้้นสำำ�หรัับข้้อจำำ�กััดที่่�เป็็นการทั่่�วไปนั้้�น  
เพื่่�อบรรเทาการจำำ�กััดสิทธิิข้ั้�นพื้้�นฐานที่่�มากจนเกิินไป บทบััญญััติิที่่�เป็็นประเด็็น
แห่่งคดีีนี้้�เป็็นการกำำ�หนดข้้อห้้ามที่่�ไม่่อนุุญาตให้้มีข้้อยกเว้้นใด   แม้้ในสถานการณ์์ 
ที่่�ไม่่มีีอัันตรายใด  ๆ ก็ ็ตาม จึึ งเป็็นข้้อจำำ�กััดที่่�เกิินขอบเขตมาตรการที่่�จำำ�เป็็น 
เพื่่�อให้้บรรลุุวััตถุประสงค์์ทางกฎหมาย ดังนั้้�นบทบััญญััติิที่่�เป็็นประเด็็นแห่่งคดีีนี้้�  
ขััดต่่อรััฐธรรมนููญ เนื่่�องจากเป็็นการจำำ�กััดเสรีีภาพในการชุุมนุุมมากเกิินไป  
เป็็นการฝ่่าฝืนหลัักการจำำ�กััดสิทธิิเสรีีภาพด้้วยวิถีีที่่�น้้อยที่่�สุุด
	 ง) อาจมีความกัังวลว่่า การชุุมนุุมบริิเวณสถานทููตควรห้้ามโดยเด็็ดขาด 
ในอนาคต เมื่่�อพิิจารณาไปถึึงวััฒนธรรมการเดิินขบวนของเกาหลีีนั้้�น มีแนวโน้้ม 
ที่่ �จะกลายเป็็นการเดิินขบวนขนาดใหญ่่ซึ่่ �งจััดขึ้้ �นโดยกลุ่่� มผลประโยชน์ ์
และกลุ่่�มทางสัังคมที่่�หลากหลายในปััจจุุบัันซึ่่�งบ่่อยครั้้�งจะเกิิดความรุุนแรง 
และไม่่ชอบด้้วยกฎหมาย อย่่างไรก็็ตาม วัฒนธรรมการเดิินขบวนที่่�ผิิดทิศทางเช่่นนี้้� 
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ในสัังคมไม่่ควรนำำ�มาใช้้กำำ�หนดการใช้้สิิทธิิขั้้ �นพื้้ �นฐานของประชาชนที่่�ใช้้ 
สิิทธิิในการชุุมนุุมอย่่างสัันติิ สิ่่ �งที่่�ควรถููกห้้ามและขัับไล่่ออกจากสัังคมของเรา 
คืือ กา รเดิินขบวนประท้้วงที่่ �ใช้้ความรุุนแรงและไม่่ชอบด้้วยกฎหมาย  
และการที่่�ปััจเจกบุุคคลใช้้สิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานของตนอย่่างไม่่ชอบด้้วยกฎหมาย  
เพราะฉะนั้้�น วั ัฒนธรรมการเดิินขบวนประท้้วงที่่�รุุนแรงในสัังคมเราไม่่ควร 
ล่่วงละเมิิดสิทธิิพื้้�นฐานของพลเมืืองในการใช้้สิทธิิข้ั้�นพื้้�นฐานของตนโดยสันติิวิิธีี 
ภายในขอบเขตที่่�ผสมกลมกลืืนกัับความปลอดภััยและความสงบเรีียบร้้อย 
ของประชาชน รั ัฐธรรมนููญคาดหวัังอะไร และรััฐบััญญััติิว่่าด้้วยการชุุมนุุม  
และการเดิินขบวนกำำ�หนดการชุุมนุุมโดยสงบและชอบด้้วยกฎหมาย จึึ งเป็็น 
หน้้าที่่�ของศาลรััฐธรรมนููญในการคุ้้�มครองสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานของบุุคคลในการใช้้ 
เสรีีภาพในการชุุมนุุมอย่่างสัันติิและชอบด้้วยกฎหมาย
	 (บีี) กา รละเมิิดความสมดุุลระหว่่างผลประโยชน์์ที่่�ได้้รัับการคุ้้�มครอง 
ตามกฎหมาย 
	 บทบััญญััติิที่่�เป็็นประเด็็นแห่่งคดีีนี้้�ได้้สููญเสีียความสมดุุลที่่�เหมาะสม 
ระหว่่างเสรีีภาพในการชุุมนุุมกัับผลประโยชน์์ที่่�ได้้รับการคุ้้�มครองทางกฎหมายอื่่�น ๆ   
โดยปราศจากการสร้้างความสมดุุลในผลประโยชน์์ทางกฎหมายที่่�มีีความขััดแย้้งกััน  
โดยไม่่มีีการพิิจารณาถึึงสถานการณ์์เฉพาะในการชุุมนุุมแต่่ละครั้้�ง การห้้ามชุุมนุุมใด    
ทั้้�งสิ้้�นในสถานที่่�เฉพาะ โดยไม่่คำำ�นึึงถึึงภััยคุุกคามต่่อผลประโยชน์์ที่่�ได้้รัับ 
การคุ้้�มครองตามกฎหมายในแต่่ละกรณีี กล่ ่าวคืือบทบััญญััติิที่่�เป็็นประเด็็น 
แห่่งคดีีนี้้�เพิิกเฉยความหมายที่่�สำำ�คััญของเสรีีภาพในการชุุมนุุมในประเทศ 
ประชาธิิปไตย  และโดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งความสำำ�คััญของเสรีีภาพในการชุุมนุุม 
ซึ่่ �งช่่วยเสริิมเสรีีภาพในการแสดงออกซึ่่ �งความคิิดเห็็นในการปกครอง 
ระบอบประชาธิปไตยแบบมีีตััวแทน ดังนั้้�น บทบััญญััติิที่่�เป็็นประเด็็นแห่่งคดีีนี้้�
เป็็นบทบััญญััติิที่่�จำำ�กััดเสรีีภาพในการชุุมนุุมมากเกิินไปอัันเป็็นการละเมิิด 
หลัักความได้้สัดส่วน
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	 อาศััยเหตุุผลดัังกล่่าวข้้างต้้น ศาลรััฐธรรมนููญจึึงวิินิิจฉััยโดยมติิไม่่เป็็น 
เอกฉัันท์์ว่่า รั ัฐบััญญััติิว่่าด้้วยการชุุมนุุมและการเดิินขบวน ค.ศ. 1960 
เฉพาะข้้อความในมาตรา  11 (1) ที่่ �บััญญััติิว่่า  “สถานทููตของต่่างประเทศ 
ที่่�ตั้้�งอยู่่�ในอาณาเขตของเกาหลีี” ไม่่ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ คำ ำ�วิินิิจฉััยนี้้�เป็็นไป 
ตามมติิตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญเสีียงข้้างมากในคดีี ขณ ะที่่� Kim Young-il  
ตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญเห็็นว่่ากรณีีนี้้ �เป็็นบทบััญญััติิที่่ �ไม่่สอดคล้้องกัับ 
รััฐธรรมนููญ และ Kwon Seong ตุลาการศาลรัฐธรรมนููญมีีความเห็็นแย้้ง

	 ผลท่ี่�เกิิดข้ึ้�นหลัังจากศาลรััฐธรรมนููญมีีคำำ�วินิิจฉััย
	 รััฐสภาได้้แก้้ไขบทบััญญััติิที่่�เป็็นประเด็็นแห่่งคดีีนี้้�ภายใต้้คำำ�วิินิิจฉััยของ 
ศาลรัฐธรรมนููญ ซ่ึ่�งให้้มีผลบังคัับใช้้เมื่่�อวัันที่่� 29 พฤษภาคม 2547 โดยอนุุญาต 
ให้้จััดการชุุมนุุมได้้ภายใต้้ข้้อยกเว้้นกรณีีที่่�การชุุมนุุมนั้้�นไม่่มีีเป้้าหมายไปที่่� 
สถานทููตต่่างประเทศนั้้�น ๆ กา รชุุมนุุมนั้้ �นไม่่ได้้กลายเป็็นการชุุมนุุมที่่�มีี 
ผู้้�เข้้าร่่วมชุุมนุุมจำำ�นวนมาก  หรืือการชุุมนุุมนั้้�นจััดขึ้้�นในวัันหยุุดซึ่่�งสถานทููต 
ปิิดทำำ�การ และต้้องไม่่ส่่งผลเป็็นการคุุกคามการดำำ�เนิินงานของสถานทููต 
และความปลอดภัยในร่่างกายของเจ้้าหน้้าที่่�สถานทููตดังกล่าว
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คำำ�วินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐเกาหลีี*

คำำ�ร้องท่ี่� 578 KCCR 21-1 B,            วัันท่ี่� 22 พฤษภาคม 2552
2007Hun-Ba22

เรื่่�อง	 คดีีหน้้าท่ี่�ในการรายงานการชุุมนุุมในพื้้�นท่ี่�เปิิดโล่่งล่่วงหน้้า

บทสรุุปแห่่งคดีี

	 ในคดีีนี้้�ศาลรัฐธรรมนููญวิินิิจฉัยว่่ารัฐบััญญััติิการชุุมนุุมและการเดิินขบวน  
มาตรา  6 (1) ซึ่่�งกำำ�หนดหน้้าที่่�ในการรายงานการชุุมนุุมในพื้้�นที่่�เปิิดโล่่ง 
ล่่วงหน้้า ไม่่ขััดต่อหลัักความชััดเจนแน่่นอนของกฎหมาย (Rule of Clarify) 
และไม่่ละเมิิดเสรีีภาพในการชุุมนุุม เนื่่�องจากไม่่ขััดต่อหลัักการไม่่จำำ�กััดสิทธิิ
เสรีีภาพเกิินสมควรแก่่เหตุุ14 (The Rule Against Excessive Restriction) 
เช่่นเดีียวกัับรััฐบััญญััติิการชุุมนุุมและการเดิินขบวน มาตรา 19 (2) ซ่ึ่�งไม่่ขััด 
ต่่อหลัักความชััดเจนแน่่นอนของกฎหมาย  เนื่่�องจากเป็็นการใช้้ดุลพินิิจของ
ฝ่่ายนิติิบััญญััติิในการกำำ�หนดโทษทางอาญา ดังนั้้�นจึึงชอบด้้วยรัฐธรรมนููญ

*	 นายสกุุลพงษ์์ ตรี ีสมพงษ์์ นั ักวิิชาการคดีีรััฐธรรมนููญปฏิิบััติิการ กลุ่่� มงานพััฒนา 
	 มาตรฐานงานคดีี สำำ�นัักมาตรฐานคดีีรััฐธรรมนููญ
14	 “หลัักการไม่่จำำ�กััดสิทธิิเสรีีภาพเกิินสมควรแก่่เหตุุ” ผู้้�แปล ใช้้วิธีีแปลตรงตััวตามเอกสาร 

	 ต้้นฉบัับที่่�เป็็นภาษาอังกฤษ  ซ่ึ่�งแปลมาจากภาษาเกาหลีีว่่า    	  

	 หรืือ              อี             ีกทีีหนึ่่�ง โดยจะตรงกัับภาษาอัังกฤษว่่า  “The Principle  

	 of Proportionality” หรืือ “หลัักความได้้สัดส่วน”
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	 ความเป็็นมาแห่่งคดีี
	 รััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐเกาหลีี มาตรา  21 (2) รั ับรองเสรีีภาพ 
ในการชุุมนุุม โดยบััญญััติิให้้  “การกำำ�หนดให้้ต้้องขออนุุญาตในการชุุมนุุม 
จะกระทำำ�มิิได้้” รั ัฐบััญญััติิการชุุมนุุมและการเดิินขบวนฉบัับเดิิม (ซึ่่�งแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมโดยรัฐบััญญััติิ หมายเลข 7123 เมื่่�อวัันที่่� 29 มกราคม 2547 หลัังจากนี้้� 
จะเรีียกว่่า “รััฐบััญญััติิฉบัับเดิิม”)15 มาตรา 2 (1) ให้้นิยาม “การชุุมนุุมในพื้้�นที่่� 
เปิิดโล่่ง” ว่่า กา รชุุมนุุมของประชาชน ณ  สถานที่่�ซึ่่�งไม่่มีีเพดานหรืือกำำ�แพง 
(บทบััญญััติิในส่่วนนี้้� ต่ ่อไปนี้้�จะเรีียกว่่า  “บทนิิยาม”) โดยรััฐบััญญััติิฉบัับเดิิม  
มาตรา  6 (1) บั ัญญััติิให้้ผู้้�จััดการชุุมนุุมในพื้้�นที่่�เปิิดโล่่งรายงานการชุุมนุุม 
ต่่อสถานีีตำำ�รวจที่่�มีีอำำ�นาจ  ในบริิเวณนั้้�น ในช่่วงเวลาระหว่่าง 720 ชั่่ �วโมง  
ถึึง 48 ชั่่  �วโมง ก่ ่อนถึึงกำำ�หนดการชุุมนุุม (บทบััญญััติิในส่่วนนี้้� ต่ ่อไปนี้้� 
จะเรีียกว่่า “บทรายงานการชุุมนุุม”) ซ่ึ่�งตามรััฐบััญญััติิฉบัับเดิิม มาตรา 19 (2)  
ประกอบมาตรา  6 (1) บุ ุคคลผู้้�จััดการชุุมนุุมซึ่่ �งไม่่ได้้รายงานการชุุมนุุม 
ต้้องระวางโทษจำำ�คุุกไม่่เกิินสองปีี หรืือปรัับไม่่เกิินสองล้้านวอน (บทบััญญััติิ 
ในส่่วนนี้้� ต่อไปนี้้�จะเรีียกว่่า “บทกำำ�หนดโทษ”)
	 ผู้้�ร้้องถููกดำำ�เนิินคดีีเนื่่�องจากจััดการชุุมนุุมโดยไม่่ได้้รายงานการชุุมนุุม 
ในระหว่่างการพิิจารณาคดีีดัังกล่่าว  ผู้้�ร้้องร้้องขอให้้วิินิิจฉััยความชอบด้้วย 
รััฐธรรมนููญของบทรายงานการชุุมนุุมและบทกำำ�หนดโทษ โดยอ้้างว่่า
บทบััญญััติิแห่่งกฎหมายเหล่่านี้้ �ละเมิิดเสรีีภาพในการชุุมนุุมของผู้้ �ร้้ อง 
เมื่่�อการร้้องขอดัังกล่่าวถููกปฏิิเสธ ผู้้�ร้้องจึึงยื่่�นคำำ�ร้้องทุุกข์์ทางรััฐธรรมนููญ 
ต่่อศาลรัฐธรรมนููญทัันทีี

15	 ต่่อมารััฐบััญญััติิการชุุมนุุมและการเดิินขบวนถููกแก้้ไขเพิ่่�มเติิมอีีกครั้้�งโดยรััฐบััญญััติิ  

	 หมายเลข 8424 เมื่่�อวัันที่่� 11 พฤษภาคม 2550
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	 หลัักกฎหมายท่ี่�เก่ี่�ยวข้้อง
	 1. รััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐเกาหลีี ค.ศ. 1948 แก้้ไขเพิ่่�มเติิม  
ค.ศ. 1987
	 	 มาตรา 21
	 	 (1) พลเมืืองทุุกคนย่่อมมีีเสรีีภาพในการพููด  เสรีีภาพในการปฏิิบััติิ 
หน้้าที่่�สื่่�อมวลชน รวมถึึงเสรีีภาพในการชุุมนุุมและเสรีีภาพในการรวมกัันเป็็น
สมาคม
	 	 (2) 	การกำำ�หนดให้้ต้้องขออนุุญาตหรืือเซ็็นเซอร์์ การพููดและการปฏิิบััติิ 
หน้้าที่่�สื่่ �อมวลชน รวมถึึงการกำำ�หนดให้้ต้้องขออนุุญาตในการชุุมนุุมและ 
การรวมตััวกัันเป็็นสมาคม จะกระทำำ�มิิได้้ 
	 	 มาตรา 37
	 	 (2) เสรีีภาพและสิิทธิิของพลเมืืองทั้้�งหลายอาจถููกจำำ�กััดได้้เมื่่�อมี ี
ความจำำ�เป็็นเกี่่�ยวกัับความมั่่�นคงของชาติิ กา รรัักษากฎหมายและความสงบ 
เรีียบร้้อยหรืือเพื่่�อสวััสดิิการสาธารณะ แม้้จะมีีการจำำ�กััดเสรีีภาพ และสิิทธิิ 
ดัังกล่่าวแต่่จะต้้องไม่่เป็็นการละเมิิดสิิทธิิหรืือเสรีีภาพในประเด็็นที่่ �เป็็น 
สาระสำำ�คััญ
	 2.	รั ัฐบััญญััติิการชุุมนุุมและการเดิินขบวน (ฉบัับเดิิมก่่อนการแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมโดยรัฐบััญญััติิ หมายเลข 8424 เมื่่�อวัันที่่� 11 พฤษภาคม 2550)
	 	 มาตรา  2 (บทนิิยาม) เพื่่�อประโยชน์์แห่่งรััฐบััญญััติินี้้�จึึงกำำ�หนด 
บทนิิยามศััพท์์ ดังต่่อไปนี้้�
	 	 1. การชุุมนุุมในพื้้�นที่่�เปิิดโล่่ง หมายถึึง การชุุมนุุม ณ สถานที่่�ซ่ึ่�งไม่่มีี 
เพดานหรืือรอบด้้านไม่่มีีสิ่่�งใดปิด 
	 	 มาตรา 6 (การรายงานและอื่่�น ๆ  เกี่่�ยวกัับการชุุมนุุมในพื้้�นที่่�เปิิดโล่่ง 
และการเดิินขบวน)
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	 	 (1) บุ ุคคลใดที่่�ประสงค์์จะจััดการชุุมนุุมในพื้้�นที่่�เปิิดโล่่งหรืือการ 
เดิินขบวนจะต้้องส่่งรายงานการชุุมนุุมแก่่ผู้้�กำำ�กัับการสถานีตำำ�รวจที่่�รัับผิิดชอบ  
อย่่างช้้า  48 ชั่่  �วโมง ก่ ่อนการชุุมนุุมหรืือหรืือการเดิินขบวนจะเกิิดขึ้้ �น  
โดยรายงานดัังกล่าวจะต้้องระบุุวััตถุประสงค์์ วั น เวลา  (รวมถึึงจำำ�นวนชั่่�วโมง 
ที่่�ประสงค์์จะจััดการชุุมนุุมหรืือการเดิินขบวน) และสถานที่่�ซ่ึ่�งจะจััดการชุุมนุุม 
หรืือการเดิินขบวน รวมถึึง ชื่่ �อ ที่่ �อยู่่�  และอาชีีพของผู้้�ริิเริ่่�มการชุุมนุุมหรืือ 
การเดิินขบวน (รวมถึึงของชื่่�อ ที่่ �อยู่่�  และอาชีีพผู้้�แทนองค์์กรในกรณีีที่่�ริิเริ่่�ม 
ในนามองค์์กร) ชื่่ �อ ที่่ �อยู่่�  และอาชีีพของผู้้�รัับผิิดชอบประสานงาน และชื่่�อ  
ที่่�อยู่่� และอาชีพของผู้้�ดููแลความเรีียบร้้อย ชื่่�อ ที่่�อยู่่� อาชีพ และหััวข้้อการปราศรััย 
ของผู้้�ปราศรััย  องค์์กรที่่�คาดว่่าจะเข้้าร่่วม ป ระมาณการจำำ�นวนผู้้�เข้้าร่่วม 
และวิิธีีการเดิินขบวน (รวมถึึงเส้้นทาง และแผนที่่�เส้้นทางการเดิินขบวน) 
หากการชุุมนุุมหรืือการเดิินขบวนอยู่่�ในเขตอำำ�นาจของสถานีีตำำ�รวจตั้้�งแต่่ 
สองสถานีขึ้้�นไป  ให้้ส่งรายงานแก่่ตััวแทนซ่ึ่�งเป็็นผู้้�บััญชาการตำำ�รวจประจำำ�ท้้องที่่�นั้้�น  
และหากการเดิินขบวนอยู่่�ในเขตอำำ�นาจของตััวแทนซึ่่�งเป็็นผู้้�บััญชาการตำำ�รวจ 
ประจำำ�ท้้องที่่�ตั้้�งแต่่สองคนขึ้้�นไป  ให้้ส่่งรายงานแก่่ผู้้�บัังคัับบััญชาของตััวแทน 
ดัังกล่าวซ่ึ่�งมีีอำำ�นาจเหนืือบริิเวณซ่ึ่�งจััดการเดิินขบวนนั้้�น
	 	 มาตรา 19 (บทกำำ�หนดโทษ)
	 	 (2) 	ผู้้�ใดกระทำำ�การฝ่่าฝืนบทบััญญััติิมาตรา 5 (1) หรืือมาตรา 6 (1)  
หรืือผู้้�สนัับสนุุนการชุุมนุุมหรืือการเดิินขบวนซ่ึ่�งได้้รับการแจ้้งว่่าห้้ามการชุุมนุุม 
หรืือการเดิินขบวนตามมาตรา  8 ต้้ องระวางโทษจำำ�คุุกไม่่เกิิน 2 ปี ี หรืือปรัับ 
ไม่่เกิินสองล้้านวอน

-23-0969(001)P3.indd   88-23-0969(001)P3.indd   88 17/1/2567 BE   09:3417/1/2567 BE   09:34



เสรีีภาพในการชุุมนุุมสาธารณะ 89

	 สรุุปคำำ�วินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญ
	 ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยว่่าบทรายงานการชุุมนุุมชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ 
ด้้วยมติิ 7 ต่อ 1 (ตุุลาการศาลรัฐธรรมนููญ 7 ราย เห็็นว่่าชอบด้้วยรัฐธรรมนููญ 
และตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญ 1 ราย  เห็็นว่่าไม่่สอดคล้้องกัับรััฐธรรมนููญ)16  

โดยมีตุุลาการศาลรัฐธรรมนููญ 1 ราย ขอถอนตััว นอกจากนี้้� ศาลรัฐธรรมนููญ 
ยัังวิินิิจฉัยอีกว่่า บทกำำ�หนดโทษชอบด้้วยรัฐธรรมนููญ ด้้วยมติิ 6 ต่อ 2 (ตุุลาการ 
ศาลรัฐธรรมนููญ 6 ราย เห็็นว่่าชอบด้้วยรัฐธรรมนููญ และตุุลาการศาลรัฐธรรมนููญ 
2 ราย  เห็็นว่่าไม่่ชอบด้้วยรัฐธรรมนููญ) โดยมีตุุลาการศาลรัฐธรรมนููญ 1 ราย 
ขอถอนตััว

16	 ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐเกาหลีีอาจกำำ�หนดผลแห่่งคำำ�วิินิิจฉััยแตกต่่างกัันได้้ 
	 ในหลายลักษณะ ซ่ึ่�งผลแห่่งคำำ�วิินิิจฉัยในส่่วนที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญ 
	 มีีดัังนี้้�
	 	 1.	 ไม่่ชอบด้้วยรัฐธรรมนููญ (Unconstitutional)
	 	 2.	 ไม่่สอดคล้้องกัับรััฐธรรมนููญ (Unconformable หรืือ Incompatible with  
	 the Constitution) หมายถึึง กรณีีที่่�ศาลรัฐธรรมนููญยอมรัับว่่าบทบััญญััติิแห่่งกฎหมาย 
	 นั้้�นไม่่ชอบด้้วยรัฐธรรมนููญ แต่่ร้้องขอให้้รัฐสภาแก้้ไขเพิ่่�มเติิมบทบััญญััติิแห่่งกฎหมาย 
	 ดัังกล่่าวภายในช่่วงระยะเวลาหนึ่่�ง ในระหว่่างนั้้�นบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายข้้างต้้น 
	 ก็็ยัังคงมีีผลใช้้บังคัับต่่อไปจนกว่่าจะถึึงเวลาที่่�กำำ�หนด
	 	 3.	 ไม่่ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญอย่่างมีีเงื่่�อนไข  (Conditionally Unconstitutional)  
	 หมายถึึง ก รณีีที่่�ศาลรััฐธรรมนููญห้้ามตีีความบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายในบางวิิธีีการ 
	 ซึ่่ �งไม่่ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ ในขณะที่่�การตีีความด้้วยวิิธีีการอื่่�นก็็ยัังคงชอบด้้วย 
	 รััฐธรรมนููญ 
	 	 4.	ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญอย่่างมีีเงื่่ �อนไข  (Conditionally Constitutional)  
	 หมายถึึง ก รณีีที่่�บทบััญญััติิแห่่งกฎหมายชอบด้้วยรััฐธรรมนููญหากตีีความโดยอาศััย 
	 วิิธีีการที่่�ศาลรััฐธรรมนููญกำำ�หนด  ซึ่่�งจะตรงกัันข้้ามกัับกรณีีไม่่ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ 
	 อย่่างมีีเงื่่�อนไขในบางบริิบท ซึ่่�งผลแห่่งคำำ�วิินิิจฉััยทั้้�งสองรููปแบบล้้วนถืือเป็็นกรณีี  
	 “ไม่่ชอบด้้วยรัฐธรรมนููญบางส่่วน”

	 	 5.	ชอบด้้วยรัฐธรรมนููญ (Constitutional)
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	 1.	คำ ำ�วินิิจฉััยเก่ี่�ยวกัับบทรายงานการชุุมนุุม
		  1.1		คำ ำ�วินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญ
						      1.1.1	ประเด็็นว่่าบทรายงานการชุุมนุุมขััดต่่อหลัักความ 
ชััดเจนแน่่นอนของกฎหมายหรืือไม่่
	 	 	 	 	 	 	 	 	 รััฐบััญญััติิฉบัับเดิิมให้้ความหมาย “การชุุมนุุมในพื้้�นที่่� 
เปิิดโล่่ง” ว่่า กา รชุุมนุุมของประชาชน ณ  สถานที่่�ซึ่่�งไม่่มีีเพดานหรืือกำำ�แพง 
โดยไม่่ได้้ให้้ความหมายคำำ�ว่่า  “การชุุมนุุม” ซึ่่�งโดยทั่่�วไปแล้้ว  “การชุุมนุุม”  
คืือการรวมตััวกัันของประชาชนเป็็นการชั่่�วคราวในสถานที่่�บางแห่่งด้้วยวาระ 
การชุุมนุุมที่่ �เฉพาะเจาะจงซึ่่ �งวััตถุุประสงค์์โดยทั่่ �วไปของการชุุมนุุม คื ือ 
การก่่อตััวของความผููกพันภายใน (Formation of Inner Tie) โดยวิญญููชน 
ที่่ �มีีความตื่่�นตััวในทางกฎหมายในระดัับทั่่�วไปย่่อมเห็็นว่่า  “การชุุมนุุม” 
มีีความหมายดัังที่่�อธิิบายไปข้้างต้้น ด้้วย เหตุุผลนี้้� ศาลรััฐธรรมนููญจึึงเห็็นว่่า 
ความหมายของคำำ�ว่่า  “การชุุมนุุม” นั้้ �นชััดเจน และบทรายงานการชุุมนุุม 
ไม่่ขััดต่อหลัักความชััดเจนแน่่นอนของกฎหมาย (Rule of Clarify)
						      1.1.2	ประเด็็นว่่าบทรายงานการชุุมนุุมละเมิิดเสรีีภาพ 
ในการชุุมนุุม หรืือไม่่
	 	 	 	 	 	 	 	 	 ตามหลัักทั่่ �วไปแล้้ว รั  ัฐบั ัญญััติ ิการชุ ุมนุุมและ 
การเดิินขบวนรัับรองการชุุมนุุมในพื้้�นที่่�เปิิดโล่่งและการเดิินขบวนตราบเท่่าที่่�มีี
การรายงานอย่่างถููกต้้อง ดังนั้้�น การกำำ�หนดให้้ต้้องรายงานการชุุมนุุมในพื้้�นที่่� 
เปิิดโล่่งล่่วงหน้้าจึึงไม่่อาจตีความได้้ว่่าเป็็นการขออนุุญาตการชุุมนุุมซ่ึ่�งต้้องห้้าม 
ตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 21 (2) ซ่ึ่�งการรายงานการชุุมนุุมในพื้้�นที่่�เปิิดโล่่งล่่วงหน้้า 
บััญญััติิเพิ่่�มเติิมเข้้ามาเพื่่�อรัับประกัันการชุุมนุุมโดยสงบและมีีประสิิทธิิภาพ  
รวมถึึงเพื่่�อปกป้องความปลอดภัยสาธารณะด้้วยเจตนารมณ์์ของฝ่่ายนิติิบััญญััติิ 
ที่่�ชอบด้้วยกฎหมาย ยิ่่�งไปกว่่านั้้�นการกำำ�หนดให้้ต้้องรายงานการชุุมนุุมยัังประสงค์์ 
จะส่่งเสริิมให้้เกิิดการติิดต่่อสื่่�อสารและความร่่วมมืือระหว่่างผู้้�จััดการชุุมนุุม 
และหน่่วยงานทางปกครองที่่�เกี่่�ยวข้้องเพิ่่�มขึ้้�นผ่่านทางการรายงานการชุุมนุุม 
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ดัังนั้้�น มาตรการนี้้�จึึงเป็็นมาตรการที่่�เหมาะสมในการทำำ�ให้้บรรลุุวััตถุุประสงค์์ 
ดัังกล่่าว ข้้ อมููลและกำำ�หนดของการชุุมนุุมที่่�ต้้องรายงานต่่อเจ้้าหน้้าที่่�นั้้�นไม่่ได้้ 
มากจนเกิินไปจนถึึงขนาดทำำ�ให้้การรายงานการชุุมนุุมเป็็นไปไม่่ได้้ ดั ังนั้้�น 
จึึงไม่่เป็็นมาตรการที่่�ขััดต่่อหลัักการจำำ�กััดสิิทธิิเสรีีภาพด้้วยวิิถีีทางน้้อยที่่�สุุด17  

(The Principle of the Least Restrictive Means) นอกจากนี้้� บทรายงาน 
การชุุมนุุมยัังเป็็นไปตามหลัักความสมดุุลของประโยชน์์ในทางกฎหมาย  
(The Balance of Interest Test) ระหว่่างการจำำ�กััดประโยชน์์ของเอกชน 
จากความไม่่สะดวกที่่�เกิิดขึ้้�นโดยผู้้�จััดการชุุมนุุม และการคุ้้�มครองประโยชน์ ์
สาธารณะ ด้้วยเหตุุผลนี้้� บทรายงานการชุุมนุุมจึึงไม่่ละเมิิดเสรีีภาพในการชุุมนุุม 
และไม่่ขััดต่อหลัักการไม่่จำำ�กััดสิทธิิเสรีีภาพเกิินสมควรแก่่เหตุุ (The Principle 
of No Excessive Restriction)
		  1.2		 ความเห็็นส่่วนตนของตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญเสีียงข้้างน้้อย
	 	 	 	 	 	 บทรายงานการชุุมนุุมปััจจุุบัันนั้้ �นฝ่่าฝืืนต่่อรััฐธรรมนููญ  
มาตรา  37 (2) ซึ่่�งบทรายงานการชุุมนุุมกำำ�หนดหน้้าที่่�ให้้รายงานการชุุมนุุม 
เฉพาะกรณีีที่่�การจััดชุมนุุมจััดขึ้้�นในพื้้�นที่่�เปิิดโล่่งโดยปราศจากการตั้้�งคำำ�ถามว่่า  
การชุุมนุุมเป็็นภยัันตรายต่่อความปลอดภััยสาธารณะหรืือไม่่ กา รชุุมนุุมนั้้�น 
เป็็นสิ่่�งที่่ �เกิิดขึ้้ �นเองหรืือเป็็นกรณีีฉุุกเฉิินหรืือไม่่ อย่่างไรก็็ตาม ตุ ุลาการ 
ศาลรััฐธรรมนููญเสีียงข้้างน้้อยเห็็นว่่าบทรายงานการชุุมนุุมไม่่เป็็นไป 

17	 ผู้้�แปลเข้้าใจว่่าน่่าจะคล้้ายคลึึงกัับ “ทฤษฎีีวิิถีีทางน้้อยที่่�สุุด” ซึ่่�งศาลไทยนำำ�มาใช้้ 
	 ในการพิิจารณากรณีีผู้้�ลงมืือกระทำำ�ความผิิดทางอาญาโดยอ้้างการป้้องกัันโดยชอบด้้วย 
	 กฎหมาย  โดยจะต้้องปรากฏว่่าผู้้�กระทำำ�ไม่่มีีทางเลืือกที่่�จะป้้องกัันสิิทธิิของตนด้้วย 
	 วิิธีีการอื่่�นแล้้วจึึงลงมืือกระทำำ�ในสิ่่�งที่่�กฎหมายบััญญััติิไว้้เป็็นความผิิด  ในบริิบทของ 
	 การจำำ�กััดสิิทธิิเสรีีภาพของประชาชน เจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐก็็จะจำำ�กััดสิิทธิิเสรีีภาพของ 
	 ประชาชนได้้เมื่่�อไม่่มีีทางเลืือกอื่่�นแล้้วเท่่านั้้�นโดยจะต้้องเลืือกวิิถีีทางที่่�เป็็นการจำำ�กััด 
	 สิิทธิิเสรีีภาพของประชาชนอย่่างน้้อยที่่�สุุด
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ตามรััฐธรรมนููญ เนื่่�องจากเป็็นภารกิิจของฝ่่ายนิติิบััญญััติิในการยกเลิิกบทบััญญััติิ 
ในส่่วนที่่�ไม่่ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ และแก้้ไขเพิ่่�มเติิมบทบััญญััติิใหม่่ที่่�ชอบด้้วย
รััฐธรรมนููญ
	 2.	คำ ำ�วินิิจฉััยเก่ี่�ยวกัับบทกำำ�หนดโทษ
		  2.1		คำ ำ�วินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญ
						      2.1.1	ประเด็็นว่่าบทกำำ�หนดโทษขััดต่่อหลัักความชััดเจน 
แน่่นอนของกฎหมาย หรืือไม่่
	 	 	 	 	 	 	 	 	 ตามที่่�ได้้วิินิิจฉััยเกี่่�ยวกัับบทนิิยามศััพท์์ในรััฐบััญญััติิ 
การชุุมนุุมและการเดิินขบวน มาตรา 6 (1) ว่่า ความหมายของคำำ�ว่่า “การชุุมนุุม”  
ชััดเจนแล้้ว ดังนั้้�น บทกำำ�หนดโทษที่่�ทำำ�หน้้าที่่�ควบคุุมผู้้�จััดการชุุมนุุมที่่�ปราศจาก 
การรายงาน [โดยการลงโทษผู้้�จััดการชุุมนุุม – ผู้้�แปล] จึึงไม่่ขััดต่อหลัักความชััดเจน 
แน่่นอนของกฎหมาย (Rule of Clarify)
						      2.1.2	ดุลพิินิิจทางปกครอง
	 	 	 	 	 	 	 	 	 มีีปััญหาหลายปััญหาถููกหยิิบยกขึ้้ �นมาพิิจารณา 
ในประเด็็นนี้้� ได้้แก่่
	 	 	 	 	 	 	 	 	 1)	 ปััญหาว่่าการฝ่่าฝืืนกฎระเบีียบในทางปกครอง 
ควรปฏิิบััติิเสมืือนว่่าเป็็นการฝ่่าฝืืนต่่อภารกิิจของฝ่่ายปกครองและประโยชน์์
สาธารณะซ่ึ่�งมีีความร้้ายแรงเพีียงพอที่่�จะต้้องกำำ�หนดโทษทางปกครองหรืือไม่่
	 	 	 	 	 	 	 	 	 2) 	ปััญหาว่่าแนวทางในการกำำ�หนดโทษ ควรจะกำำ�หนด 
ในรููปแบบใดหากประเมิินตามข้้อ 1) แล้้วได้้ผลว่่าควรกำำ�หนดโทษทางปกครอง
	 	 	 	 	 	 	 	 	 การชุุมนุุมในพื้้�นที่่�เปิิดโล่่งที่่�ปราศจากการรายงานนั้้�น  
มีีความเป็็นไปได้้สูงที่่�จะเป็็นภยัันตรายต่อภารกิิจของฝ่่ายปกครองและประโยชน์์ 
สาธารณะ ดั ังนั้้ �น บทกำำ�หนดโทษจึึงไม่่ละเมิิดเสรีีภาพในการชุุมนุุม 
เมื่่�อบทกำำ�หนดโทษดัังกล่าวอนุุญาตให้้มีการลงโทษทางปกครองสำำ�หรัับการกระทำำ� 
ที่่�ฝ่่าฝืนต่่อกฎหมาย นอกจากนี้้� การลงโทษดัังกล่าวไม่่ถืือว่่าเกิินสมควรแก่่เหตุุ  
ดัังที่่�ได้้วินิิจฉัยไปแล้้วว่่าไม่่เกิินขอบเขตแห่่งดุุลพินิิจโดยชอบของฝ่่ายนิติิบััญญััติิ  
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และไม่่เป็็นการเปลี่่ �ยนแปลงหลัักการอัันจะทำำ�ให้้การรายงานการชุุมนุุม 
กลายเป็็นการขออนุุญาตชุุมนุุม [ซึ่่�งการกำำ�หนดให้้ต้้องขออนุุญาตชุุมนุุมนั้้�น 
ต้้องห้้ามตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 21 (2) – ผู้้�แปล]
		  2.2	ความเห็็นส่่วนตนของตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญเสีียงข้้างน้้อย
	 	 	 	 	 หน้้าที่่�ในการรายงานการชุุมนุุมเป็็นเพีียงมาตรการทางปกครอง 
โดยมีวััตถุประสงค์์เพื่่�อการประสานความร่่วมมืือ หน้้าที่่�ในการให้้ความร่่วมมืือ 
ประเภทนี้้�ถืือว่่าเพีียงพอแล้้วที่่�จะกำำ�หนดมาตรการบัังคัับทางปกครอง เช่่น 
โทษปรัับ อย่่างไรก็็ตาม บทกำำ�หนดโทษบัังคัับให้้ต้้องปฏิิบััติิตามหน้้าที่่ � 
ทางปกครองนี้้ �ด้้วยการลงโทษจำำ�คุุกอัันทำำ�ให้้เกิิด  “ภาวะหนาวเหน็็บ”  
(Chilling Effect)18 แก่่เสรีีภาพในการชุุมนุุมตามรััฐธรรมนููญ บทกำำ�หนดโทษนี้้�  
เปลี่่ �ยนให้้ระบบการรายงานการชุุมนุุมกลายเป็็นระบบขออนุุญาตชุุมนุุม 
ซึ่่�งผิิดวััตถุุประสงค์์ดั้้ �งเดิิมของระบบการรายงานการชุุมนุุม ยิ่่  �งไปกว่่านั้้�น  
บทกำำ�หนดโทษปฏิิบััติิต่่อผู้้�ฝ่่าฝืืนบทบััญญััติิในเรื่่�องการรายงานการชุุมนุุม  
ด้้วยมาตรฐานเช่่นเดีียวกัับผู้้ �จั ัดการชุุมนุุมและการเดิินขบวนที่่�มีีความ 
รุุนแรงอัันต้้องห้้ามตามรััฐบััญญััติิการชุุมนุุมและการเดิินขบวน กา รปฏิิบััติิ 
เช่่นนี้้�เกิินขอบเขตแห่่งอำำ�นาจในการลงโทษของรััฐตามหลัักนิติิธรรม เนื่่�องจาก 
เป็็นการกำำ�หนดบทลงโทษที่่ �เหมืือนกัันสำำ�หรัับการกระทำำ�ผิิดกฎหมาย 
และฝ่่าฝืืนต่่อประโยชน์์ในทางกฎหมายที่่�มีีลัักษณะแตกต่่างกัันอย่่างสิ้้�นเชิิง 
ด้้วยเหตุุผลที่่�กล่าวมานี้้� บทกำำ�หนดโทษจึึงกำำ�หนดบทลงโทษสำำ�หรัับการฝ่่าฝืน
ที่่�หนัักเกิินไป และไม่่ชอบด้วยรััฐธรรมนููญ

18	 “ภาวะหนาวเหน็็บ” (Chilling Effect) หมายถึึง ป รากฏการณ์์ที่่�เกิิดขึ้้�นภายหลััง 
	 การบัังคัับใช้้กฎหมายที่่�ทำำ�ให้้ประชาชนหวาดกลัวในการใช้้สิทธิิตามธรรมชาติิหรืือสิิทธิิ 
	 โดยชอบด้้วยกฎหมายของตน อันเนื่่�องมาจากการข่่มขู่่�ด้้วยมาตรการบัังคัับทางกฎหมาย  
	 ทำำ�ให้้ไม่่มั่่ �นใจว่่ากระทำำ�สิ่่ �งใดได้้หรืือไม่่ได้้  ซึ่่ �งอาจทำำ�ให้้เกิิดการเซ็็นเซอร์์ตััวเอง  
	 (self-censorship) ก่อให้้เกิิดบรรยากาศที่่�ไม่่ส่่งเสริิมสิิทธิิเสรีีภาพของประชาชน
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คำำ�วินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐเกาหลีี*

คำำ�ร้องท่ี่� 2015Hun-Ma1149              วัันท่ี่� 23 เมษายน 2563

เรื่่�อง	 คดีีใช้้รถบรรทุุกปืืนฉีีดน้ำำ��แรงดัันสููงฉีีดกระแสน้ำำ��ไปยัังผู้้�ชุุมนุุมโดยตรง

บทสรุุปแห่่งคดีี

	 ในคดีีนี้้�ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยว่่าการกระทำำ�ของผู้้�ถููกร้้องในการ 
ควบคุุมปฏิิบััติิการของรถติิดตั้้�งปืืนฉีีดน้ำำ��แรงดัันสููงซ่ึ่�งได้้ฉีดกระแสน้ำำ��โดยตรง 
ไปยัังผู้้�ร้้องแพ็็ก19 เหตุุเกิิดบริิเวณทางแยกด้้านหน้้าสำำ�นัักงานเขตชงโน  
(Jongno-gu Office) เมื่่�อวัันที่่� 14 พฤศจิิกายน 2558 เวลาประมาณ  
19.00 นาฬิิกา  เป็็นการฝ่่าฝืืนต่่อรััฐธรรมนููญโดยการละเมิิดสิิทธิิในชีีวิิต 
และสิิทธิิในเสรีีภาพในการชุุมนุุมของผู้้�ร้้องแพ็็ก

	 ความเป็็นมาแห่่งคดีี
	 เมื่่�อวัันที่่� 14 พฤศจิิกายน 2558 ในขณะที่่�กำำ�ลัังเข้้าร่่วมการชุุมนุุม 
อัันเป็็นประเด็็นแห่่งคดีีนี้้� ผู้้�ร้้องแพ็็กล้้มลงกัับพื้้�นบริิเวณทางแยกด้้านหน้้า 
สำำ�นัักงานเขตชงโน (Jongno-gu Off ice) หลัังจากถููกเจ้้าหน้้าที่่ �ตำำ�รวจ  
ฉีีดกระแสน้ำำ��จากปืนฉีีดน้ำำ��แรงดัันสููงเข้้าใส่่โดยตรง ถููกบริิเวณศีรษะและอวััยวะ 
ส่่วนอื่่�นเหนืือหน้้าอก ส่ ่งผลให้้ผู้้�ร้้องแพ็็กได้้รัับบาดเจ็็บเข้้าสู่่�ภาวะโคม่่าและ 

*	 นายสกุุลพงษ์์ ตรี ีสมพงษ์์ นั ักวิิชาการคดีีรััฐธรรมนููญปฏิิบััติิการ กลุ่่� มงานพััฒนา 
	 มาตรฐานงานคดีี สำำ�นัักมาตรฐานคดีีรััฐธรรมนููญ
19 	 เอกสารต้้นฉบัับที่่�นำำ�มาแปลนี้้� สงวนชื่่�อจริงของชายที่่�มีีนามสกุุลว่่า แพ็็ก (Baek) เอาไว้้  
	 โดยเรีียกว่่า “ผู้้�ร้้องแพ็็ก (Complainant Baek     )”
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ได้้รัับการรัักษาในโรงพยาบาลเป็็นเวลากว่่าสิิบเดืือน ต่ ่อมาจึึงถึึงแก่่ความตาย 
ในวัันที่่� 25 กัันยายน 2559 ผู้้�ถููกร้้อง คือ ผู้้�บัังคัับการสำำ�นัักงานตำำ�รวจแห่่งกรุงโซล  
(Seoul Metropolitan Police Agency: SMPA) และผู้้�บััญชาการของ 
กองบััญชาการกองกำำ�ลัังรัักษาความปลอดภัย สาธารณะแห่่งกรุงโซล หน่่วยที่่� 4  
(4th Unit of Seoul Public Security Force Command) ซึ่่ �งเป็็น 
ผู้้�รัับผิิดชอบสั่่�งการเหนืือเจ้้าหน้้าที่่�ตำำ�รวจในขณะที่่�มีีการชุุมนุุมอัันเป็็นปััญหา
ในคดีีนี้้�
	 เมื่่�อวัันที่่� 10 ธันวาคม 2558 ภริิยาและบุุตรของผู้้�ร้้องแพ็็ก (หลัังจากนี้้� 
จะเรีียกภริิยาและบุุตรของผู้้�ร้้องแพ็็ก ว่่า “ผู้้�ร้้องเดิิม”) ได้้ยื่่�นคำำ�ร้้องคำำ�ร้้องทุุกข์ 
ทางรััฐธรรมนููญ โต้้แย้้งการกระทำำ�ของผู้้�ถููกร้้องที่่�เป็็นเจ้้าหน้้าที่่�ตำำ�รวจทั้้�งสองนาย 
ข้้างต้้น ซึ่่�งได้้ฉีีดกระแสน้ำำ��จากปืืนฉีีดน้ำำ��แรงดัันสููงไปยัังผู้้�ร้้องแพ็็กโดยตรง  
และโต้้แย้้งข้้อกฎหมายที่่�ผู้้�ถููกร้้องทั้้�งสองอ้้างในการกระทำำ�ดัังกล่าว  โดยผู้้�ร้้องเดิิม 
กล่าวยืืนยัันในคำำ�ร้้อง ดังนี้้�
	 1)	 การกระทำำ�ของผู้้ �ถู ูกร้้ องทั้้ �งสองเป็็นการฝ่่าฝื ืนรั ัฐธรรมนููญ 
โดยการละเมิิดสิิทธิิในชีีวิิต  เสรีีภาพทางร่่างกาย  เสรีีภาพในการแสดงออก 
สิิทธิิส่่วนบุุคคล สิทธิิในการแสวงหาความสุุข ศักดิ์์�ศรีีและคุุณค่าความเป็็นมนุุษย์์  
และเสรีีภาพในการชุุมนุุมของผู้้�ร้้องแพ็็ก และของผู้้�ร้้องเดิิม
	 2) 	 รััฐบััญญััติิว่่าด้้วยการปฏิิบััติิหน้้าที่่�ของเจ้้าหน้้าที่่�ตำำ�รวจ มาตรา 10 (4)  
และ (6) ข้้ อบัังคัับว่่าด้้วยมาตรฐานสำำ�หรัับการใช้้อุุปกรณ์์ของตำำ�รวจที่่�มี ี
อัันตรายถึึงชีีวิิต ข้้ อ 13 (1) ระเบีียบว่่าด้้วยการจััดการอุุปกรณ์์ของตำำ�รวจ  
ข้้อ 97 (2) และคู่่�มื ือปฏิิบััติิการสำำ�หรัับรถบรรทุุกปืืนฉีีดน้ำำ ��แรงดัันสููง  
ส่่วนที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการฉีีดกระแสน้ำำ��โดยตรงในบทที่่� 2 ฝ่่าฝืนต่่อรััฐธรรมนููญ
	 เมื่่�อวัันที่่� 18 ธันวาคม 2558 ผู้้�ร้้องเดิิม ยื่่�นคำำ�ร้้องเพื่่�อขอให้้ผู้้�ร้้องแพ็็ก 
เข้้าร่่วมเป็็นผู้้�ร้้องด้้วย ต่ ่อมาวัันที่่� 18 เมษายน 2559 หนึ่่�งในผู้้�ร้้องเดิิมได้้รัับ 
การแต่่งตั้้�งให้้เป็็นผู้้�พิิทัักษ์ของผู้้�ร้้องแพ็็ก และในวัันที่่� 2 สิงหาคม 2559 ผู้้�ร้้อง
ยื่่�นคำำ�แถลงรัับรองการกระทำำ�ในทางกฎหมายของผู้้�ร้้องแพ็็ก
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	 ประเด็็นแห่่งคดีี
	 เรื่่�องอัันเป็็นประเด็็นแห่่งคดีีนี้้� คือ
	 1)	 การกระทำำ�ของผู้้�ถููกร้้องในการควบคุุมปฏิิบััติิการของรถติิดตั้้�งปืืน 
ฉีีดน้ำำ��แรงดัันสููงและฉีีดกระแสน้ำำ��โดยตรงไปยัังผู้้�ร้้องแพ็็กบริิเวณทางแยก 
ด้้านหน้้าสำำ�นัักงานเขตชงโนในวัันที่่� 14 พฤศจิิกายน 2558 เวลาประมาณ  
19.00 นาฬิิกา (หลัังจากนี้้�จะเรีียกว่่า “การกระทำำ�ที่่�เป็็นปััญหา”) [เป็็นการฝ่่าฝืน 
ต่่อรััฐธรรมนููญ หรืือไม่่ – ผู้้�แปล]
	 2)	 รััฐบััญญััติิว่่าด้้วยการปฏิิบััติิหน้้าที่่�ของเจ้้าหน้้าที่่�ตำำ�รวจ มาตรา 10 (4) 
และ (6) (แก้้ไขเพิ่่�มเติิมโดยรัฐบััญญััติิ หมายเลข 12600 เมื่่�อวัันที่่� 20 พฤษภาคม 
2557) ข้้อบัังคัับว่่าด้้วยมาตรฐานสำำ�หรัับการใช้้อุปกรณ์์ของตำำ�รวจที่่�มีีอัันตราย
ถึึงชีีวิิต (ฉบัับเดิิมที่่�ใช้้บังคัับขณะเกิิดเหตุุ) ข้้อ 13 (1) (แก้้ไขเพิ่่�มเติิมโดยคำำ�สั่่�ง 
ประธานาธิบดีี หมายเลข 16601 เมื่่�อวัันที่่� 27 พฤศจิิกายน 2542)20 ระเบีียบ 
ว่่าด้้วยการจััดการอุุปกรณ์์ของตำำ�รวจ ข้้อ 97 (2) (แก้้ไขเพิ่่�มเติิมโดยข้้อกำำ�หนด 
ตำำ�รวจ หมายเลข 732 เมื่่�อวัันที่่� 28 เมษายน 2557) และคู่่�มือปฏิิบััติิการสำำ�หรัับ 
รถบรรทุุกปืืนฉีีดน้ำำ��แรงดัันสููง ส่ ่วนที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการฉีีดกระแสน้ำำ��โดยตรง 
ในบทที่่� 2 ฝ่่าฝืนต่่อรััฐธรรมนููญ (ฉบัับวัันที่่� 3 เมษายน 2557) (บทบััญญััติิทั้้�งห้้านี้้� 
หลัังจากนี้้�จะเรีียกว่่า  “บทบััญญััติิที่่�เป็็นปััญหา”) ล ะเมิิดสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐาน 
ของผู้้�ถููกร้้อง [หรืือไม่่ – ผู้้�แปล]

20	 ต่่อมาข้้อบัังคัับว่่าด้้วยมาตรฐานสำำ�หรัับการใช้้อุุปกรณ์์ของตำำ�รวจที่่�มีีอัันตรายถึึงชีีวิิต  
	 ถููกแก้้ไขเพิ่่�มเติิมอีีกครั้้�งโดยรัฐบััญญััติิ หมายเลข 30328 เมื่่�อวัันที่่� 7 มกราคม 2563
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	 หลัักกฎหมายท่ี่�เก่ี่�ยวข้้อง
	 1.	รั ัฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐเกาหลีี ค.ศ. 1948 แก้้ไขเพิ่่�มเติิม  
ค.ศ. 1987
	 	 มาตรา 21
	 	 (1) พลเมืืองทุุกคนย่่อมมีีเสรีีภาพในการพููด  เสรีีภาพในการปฏิิบััติิ 
หน้้าที่่�สื่่�อมวลชน รวมถึึงเสรีีภาพในการชุุมนุุมและเสรีีภาพในการรวมกัันเป็็น
สมาคม
	 	 (2)	 การกำำ�หนดให้้ต้้องขออนุุญาตหรืือเซ็็นเซอร์์การพููดและ 
การปฏิิบััติิหน้้าที่่�สื่่�อมวลชน รวมถึึงการกำำ�หนดให้้ต้้องขออนุุญาตในการชุุมนุุม 
และการรวมตััวกัันเป็็นสมาคม จะกระทำำ�มิิได้้ 
	 	 มาตรา 34
	 	 (1)	 พลเมืืองทุุกคนย่่อมมีีสิิทธิิในคุุณค่าของชีีวิิตในฐานะที่่�เป็็นมนุุษย์์
	 2.	รั ัฐบััญญััติิว่่าด้้วยการปฏิิบััติิหน้้าที่่�ของเจ้้าหน้้าที่่�ตำำ�รวจ (แก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมโดยรัฐบััญญััติิ หมายเลข 12600 เมื่่�อวัันที่่� 20 พฤษภาคม 2557)
	 	 มาตรา 10 (การใช้้และเรื่่�องอื่่�น ๆ เกี่่�ยวกัับอุุปกรณ์์ตำำ�รวจ)
	 	 (4) กา รใช้้อุุปกรณ์์ของตำำ�รวจที่่�มีีอัันตรายถึึงชีีวิิตจะต้้องถููกจำำ�กััด 
ให้้น้้อยที่่�สุุดเท่่าที่่�จำำ�เป็็น
	 	 (6) ชนิิดของอุุปกรณ์์ของตำำ�รวจที่่�มีีอัันตรายถึึงชีีวิิตและมาตรฐาน 
การใช้้อุุปกรณ์์ดัังกล่่าว  มาตรฐานสำำ�หรัับการศึึกษาความปลอดภััยและ 
การตรวจสอบความปลอดภัย และเรื่่�องอื่่�น ๆ  ให้้เป็็นไปตามคำำ�สั่่�งประธานาธิบดีี 
	 3.	ข้ ้อบัังคัับว่่าด้้วยมาตรฐานสำำ�หรัับการใช้้อุุปกรณ์์ของตำำ�รวจที่่�มีี 
อัันตรายถึึงชีีวิิต (ฉบัับเดิิมที่่�ใช้้บัังคัับขณะเกิิดเหตุุ) (แก้้ไขเพิ่่�มเติิมโดยคำำ�สั่่�ง 
ประธานาธิบดีี หมายเลข 16601 เมื่่�อวัันที่่� 27 พฤศจิิกายน 2542 ก่อนที่่�จะ 
ถููกแก้้ไขเพิ่่�มเติิมโดยรัฐบััญญััติิ หมายเลข 30328 เมื่่�อวัันที่่� 7 มกราคม 2563)
	 	 ข้้อ 13 (มาตรฐานสำำ�หรัับการใช้้รถบรรทุุกแก๊๊สน้ำำ��ตา  รถบรรทุุก 
ปืืนฉีีดน้ำำ��แรงดัันสููง รถควบคุุมฝููงชนพิิเศษ และปืืนฉีีดน้ำำ��แรงดัันสููง)
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	 	 (1) กา รใช้้รถบรรทุุกแก๊๊สน้ำำ��ตาหรืือรถบรรทุุกปืืนฉีีดน้ำำ��แรงดัันสููง 
โดยเจ้้าหน้้าที่่�ตำำ�รวจจะต้้องได้้รับอนุุญาตจากผู้้�ที่่�มีีอำำ�นาจควบคุุมสถานการณ์์นั้้�น  
และจะต้้องถููกจำำ�กััดขอบเขตการใช้้ให้้น้้อยที่่�สุุดเท่่าที่่�จำำ�เป็็น เพื่่�อป้้องกััน 
การชุุมนุุมที่่ �ไม่่ชอบด้้วยกฎหมายหรืือการเดิินขบวนหรืือการจลาจลจาก 
ภยัันตรายที่่�แสดงออกต่่อชีีวิิตและความปลอดภััยในร่่างกายของเจ้้าหน้้าที่่�รััฐ 
หรืือของเจ้้าหน้้าที่่�ตำำ�รวจ  และภยัันตรายต่่อทรััพย์์สิินหรืือต่่อสิ่่�งอำำ�นวยความ
สะดวกของรััฐ
	 4.	 ระเบีียบว่่าด้้วยการจััดการอุุปกรณ์์ของตำำ�รวจ (แก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
โดยข้้อกำำ�หนดตำำ�รวจ หมายเลข 732 เมื่่�อวัันที่่� 28 เมษายน 2557)
	 	 ข้้อ 97 (การจััดการพิิเศษ)
	 	 (2)	 การใช้้อุุปกรณ์์ตามข้้อ (1) จ ะต้้องปฏิิบััติิตามคำำ�แนะนำำ� 
ความปลอดภัย ดังต่่อไปนี้้�
	 	 	 	 	 1.		 รถควบคุุมฝููงชนพิิเศษ
	 	 	 	 	 	 	 (a)	 ผู้้�ใช้้จะต้้องมั่่�นใจก่่อนการใช้้ปืืนยิิงแก๊๊สน้ำำ��ตาว่่าปืืนนั้้�น 
อยู่่�ในมุุมระดัับ 15 องศาหรืือมากกว่่านั้้�น
	 	 	 	 	 	 	 (b)	 แก๊๊สเหลวจะต้้องเก็็บรัักษาให้้ห่างจากไฟ
	 	 	 	 	 2.		 รถบรรทุุกแก๊๊ส
	 	 	 	 	 	 	 (a)	 ผู้้�ใช้้จะต้้องมั่่�นใจก่่อนการใช้้ปืืนยิิงแก๊๊สน้ำำ��ตาว่่าปืืนนั้้�น 
ยิิงที่่�มุุมระดัับ 15 องศา หรืือมากกว่่านั้้�น 
	 	 	 	 	 	 	 (b)	 เมื่่�อใช้้ปืืนยิิงแก๊๊สหลายกระบอก  ผู้้�ยิิงจะต้้องยิิงไปใน 
อากาศเหนืือศีีรษะของผู้้�เดิินขบวน
	 	 	 	 	 	 	 (c)	 แก๊๊สเหลวซึ่่�งสามารถติดิไฟได้้จะต้้องเก็็บรัักษาให้้ห่่าง 
จากไฟ
	 	 	 	 	 	 	 (d)	 อััตราส่่วนที่่�เหมาะสมที่่�สุุดของแก๊๊สน้ำำ��ตาเหลวและ 
ระเบิิดควัันเหลว คือ 3:1
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	 	 	 	 	 	 	 (e)	 รถบรรทุุกแก๊๊สจะต้้องปฏิิบััติิการภายใต้้การควบคุุม 
ของหน่่วยควบคุุมฝููงชนพิิเศษตลอดเวลา  และการสนัับสนุุนรถบรรทุุกแก๊๊ส 
จะต้้องนำำ�ทางโดยพลชี้้�เป้้า
	 	 	 	 	 3.		 รถบรรทุุกปืนฉีีดน้ำำ��แรงดัันสููง
	 	 	 	 	 	 	 (a)	 การแจ้้งเตืือนด้้วยวาจาและการฉีีดน้ำำ��เตืือนจะต้้อง 
กระทำำ�ต่่อผู้้�เดิินขบวนเพื่่�อให้้ผู้้�เดิินขบวนสลายตัวั ก่ ่อนที่่�จะมีีการใช้้รถบรรทุกุ
ปืืนฉีีดน้ำำ��แรงดัันสููงจริง
	 	 	 	 	 	 	 (b)	 ระยะห่่างระหว่่างผู้้�เดิินขบวนกัับรถบรรทุุกปืืนฉีีดน้ำำ�� 
แรงดัันสููง ระดัับของแรงดัันน้ำำ�� และปััจจััยอื่่�น ๆ จ ะต้้องอยู่่�ในระดัับต่ำำ��ที่่�สุุด 
ตามความจำำ�เป็็น เพื่่�อการควบคุุมการชุุมนุุมและการเดิินขบวน โดยวิินิิจฉััย 
ตามสภาพการณ์์แวดล้้อมของการใช้้รถบรรทุุกปืนฉีีดน้ำำ��แรงดัันสููง
	 	 	 	 	 	 	 (c)	 เรื่่�องอื่่�น ๆ  เกี่่�ยวกัับการจััดการและการปฏิิบััติิการของ 
รถบรรทุุกปืืนฉีีดน้ำำ��แรงดัันสููงให้้เป็็นไปตามคู่่�มืือปฏิิบััติิการสำำ�หรัับรถบรรทุุก 
ปืืนฉีีดน้ำำ��แรงดัันสููง
	 5.	คู่่�มื  ือปฏิิบััติิการสำำ�หรัับรถบรรทุุกปืืนฉีีดน้ำำ��แรงดัันสููง (ฉบัับ 
วัันท่ี่� 3 เมษายน 2557)
	 	 บทที่่� 2 (การใช้้รถบรรทุุกปืนฉีีดน้ำำ��แรงดัันสููง)
	 	 3.	การใช้้รถบรรทุุกปืนฉีีดน้ำำ��แรงดัันสููงในการชุุมนุุมและการเดิินขบวน
	 	 	 	 B.	 วิิธีีการใช้้ปืนฉีีดน้ำำ��แรงดัันสููง 
	 	 	 	 	 	 (3)	การฉีีดกระแสน้ำำ��โดยตรง
	 	 	 	 	 	 	 	 (a)	คำำ�แนะนำำ�: ฉี ีดกระแสน้ำำ ��โดยตรงไปที่่ �เป้้าหมาย 
ด้้วยความดัันน้ำำ��สููงสุุด 3,000 รอบ ต่อนาที (15 บาร์)
	 	 	 	 	 	 	 	 (b)	เงื่่�อนไขการใช้้งาน:
	 	 	 	 	 	 	 	 	 1)	 เมื่่  �อผู้ ้ � เดิ ินขบวนขััดขวางกระแสการจราจร 
โดยไม่่ชอบด้้วยกฎหมาย ยึึดครองถนนหรืือสถานที่่�อื่่�น และปฏิิเสธที่่�จะปฏิิบััติิ
ตามคำำ�สั่่�งให้้สลายการชุุมนุุมของเจ้้าหน้้าที่่�ตำำ�รวจ
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	 	 	 	 	 	 	 	 	 2)	 เมื่่�อผู้้�เดิินขบวนพกพาอาวุธ เช่่น ท่อเหล็็ก แท่่งไม้้ 
ระเบิิดขวด หรืือก้้อนหิิน หรืือเมื่่�อผู้้�เดิินขบวนโจมตีีหรืือต่่อสู้้�กัับเจ้้าหน้้าที่่�ตำำ�รวจ
	 	 	 	 	 	 	 	 	 3)	 เมื่่�อผู้้�เดิินขบวนพยายามทำำ�ให้้แนวของเจ้้าหน้้าที่่� 
ตำำ�รวจแตก จุ ุดไฟเผา  หรืือกระทำำ�ความเสีียหายอย่่างอื่่�น รวมถึึงการกระทำำ� 
ข้้างต้้นต่่อแนวกั้้�นยานพาหนะด้้วย

	 สรุุปคำำ�วินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญ
	 1.	 การพิิจารณาคำำ�ร้้องขอเข้้าร่วมเป็็นผู้้�ร้้องของผู้้�ร้้องแพ็็ก 
	 	 ผู้้ �ร้้องแพ็็กยื่่ �นคำำ�ร้้องขอเข้้าร่่วมเป็็นผู้้ �ร้้องในคดีีนี้้ � ในประเด็็น 
บทบััญญััติิที่่�เป็็นปััญหาอัันเป็็นบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายเดีียวกัับที่่�ผู้้�ร้้องเดิิม 
ได้้โต้้แย้้งเอาไว้้  และขอให้้ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยว่่าบทบััญญััติิที่่�เป็็นปััญหา 
ดัังกล่่าวขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ ซึ่่�งหากศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยเช่่นนั้้�น 
ย่่อมผููกพัันคู่่�กรณีีทุุกคนรวมถึึงบุุคคลที่่�สามด้้วย ดั ังนั้้�น ปั ัญหาความชอบ 
ด้้วยรัฐธรรมนููญของบทบััญญััติิที่่�เป็็นปััญหานี้้�ควรถููกวินิิจฉัยให้้เป็็นไปในแนวทาง 
เดีียวกัันสำำ�หรัับผู้้�ร้้องทั้้�งหลาย  นอกจากนี้้� คำ ำ�ร้้องของผู้้�ร้้องแพ็็กก็็ยัังโต้้แย้้ง 
การกระทำำ�ที่่�เป็็นปััญหาด้้วย อี ีกทั้้�งยัังปรากฏข้้อเท็็จจริิงว่่าผู้้�ร้้องเดิิมยืืนยััน 
ในคำำ�ร้้องเดิิมว่่าการกระทำำ�ที่่�เป็็นปััญหาได้้ละเมิิดสิทธิิข้ั้�นพื้้�นฐานของผู้้�ร้้องแพ็็ก  
ปััญหาความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญของการกระทำำ�ที่่�เป็็นปััญหาควรได้้รับการวิินิิจฉัย 
ให้้เป็็นไปในแนวทางเดีียวกััน ดั ังนั้้�น ศาลรััฐธรรมนููญจึึงวิินิิจฉััยว่่าคำำ�ร้้องของ 
ผู้้�ร้้องแพ็็กที่่�ขอเข้้าร่วมเป็็นผู้้�ร้้องในคดีีนี้้� เป็็นคำำ�ร้้องที่่�สามารถรับไว้้พิจารณาได้้ 
[ศาลอนุุญาตให้้ผู้้�ร้้องแพ็็กเข้้าร่วมเป็็นผู้้�ร้้องคดีีนี้้� – ผู้้�แปล]
	 2.	 การพิิจารณาคำำ�กล่่าวอ้้างของผู้้�ร้้องว่่าศาลรััฐธรรมนููญสามารถ 
รัับคำำ�ร้้องไว้้พิจารณาได้้หรืือไม่่ 
	 	 (a) 	คำำ�กล่าวอ้้างของผู้้�ร้้องเดิิมที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการกระทำำ�ที่่�เป็็นปััญหา
 	 	 	 	 	 ผู้้�ร้้องเดิิมไม่่ใช่่ผู้้�ที่่�ได้้รับผลกระทบโดยตรงจากการกระทำำ�ที่่�เป็็น 
ปััญหาหากแต่่เป็็นบุุคคลที่่�สาม เนื่่�องจากสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานของผู้้�ร้้องเดิิมไม่่ได้้ 

-23-0969(001)P3.indd   100-23-0969(001)P3.indd   100 17/1/2567 BE   09:3417/1/2567 BE   09:34



เสรีีภาพในการชุุมนุุมสาธารณะ 101

ถููกละเมิิดโดยการกระทำำ�ที่่�เป็็นปััญหา คำำ�กล่าวอ้้างของผู้้�ร้้องเดิิมที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับ 
การกระทำำ�ที่่�เป็็นปััญหานั้้�นไม่่เป็็นไปตามเงื่่�อนไข “การเป็็นผู้้�เกี่่�ยวข้้องด้้วยตนเอง 
(Self-relevance Requirement)” คำ ำ�กล่่าวอ้้างของผู้้�ร้้องเดิิมในส่่วนนี้้� 
จึึงไม่่อาจรับไว้้พิจารณาได้้
	 	 (b)	คำำ�กล่่าวอ้้างของผู้้�ร้้องที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับบทบััญญััติิที่่�เป็็นปััญหา 
	 	 	 	 	 การละเมิิดสิิทธิิขั้้ �นพื้้ �นฐานซึ่่�งผู้้ �ร้้องยืืนยัันนั้้ �นไม่่ได้้เกิิดขึ้้ �น 
อัันเนื่่�องมาจากบทบััญญััติิที่่�เป็็นปััญหาหากแต่่เป็็นผลมาจากการกระทำำ�ที่่�เป็็น 
ปััญหาอันเป็็นการบัังคัับใช้้บทบััญญััติิเหล่่านั้้�น เนื่่�องจากบทบััญญััติิที่่�เป็็นปััญหา 
ไม่่ได้้ละเมิิดสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานของผู้้�ร้้องโดยตรง ข้้ ออ้้างของผู้้�ร้้องที่่�เกี่่�ยวข้้อง 
กัับบทบััญญััติิที่่�เป็็นปััญหา จึึ งไม่่เป็็นไปตามเงื่่�อนไข  “ความเป็็นผลโดยตรง  
(Directness Requirement)” คำำ�กล่าวอ้้างของผู้้�ร้้องในส่่วนนี้้�จึึงไม่่อาจรับไว้้ 
พิิจารณาได้้
	 	 (c)		 คำำ�กล่าวอ้้างของผู้้�ร้้องแพ็็กที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการกระทำำ�ที่่�เป็็นปััญหา
	 	 	 	 	 สืืบเนื่่�องจากการกระทำำ�ที่่�เป็็นปััญหาได้้สิ้้�นสุุดไปแล้้วและผู้้�ร้้องแพ็็ก 
ได้้ถึึงแก่่ความตายเมื่่�อวัันที่่� 25 กัันยายน 2559 กา รคุ้้�มครองประโยชน์์ 
ตามกฎหมายของผู้้�ร้้องแพ็็กที่่�เกี่่�ยวกัับข้้ออ้้างในเรื่่�องการกระทำำ�ที่่�เป็็นปััญหาจึึงไม่่มีี 
อยู่่�อีีกต่่อไป  อย่่างไรก็็ตาม เมื่่�อการฉีีดกระแสโดยตรงจากปืืนฉีดีน้ำำ��แรงดัันสููง 
ไปยัังผู้้�ชุุมนุุมนั้้�นได้้กระทำำ�โดยอำำ�นาจรััฐซึ่่�งเป็็นการแสดงถึึงภยัันตรายร้้ายแรง 
แก่่ชีีวิิตของประชาชนหรืือความปลอดภัยในร่่างกาย  และจนถึึงบััดนี้้�ศาลรัฐธรรมนููญ 
ยัังไม่่เคยวิินิิจฉััยว่่าการฉีีดกระแสน้ำำ��ในลัักษณะดัังกล่่าวเป็็นการฝ่่าฝืืนต่่อ 
รััฐธรรมนููญหรืือไม่่ ดั ังนั้้�น จึึ งยัังมีีประโยชน์์ที่่�ศาลจะวิินิิจฉััยคำำ�กล่่าวอ้้างของ 
ผู้้�ร้้องแพ็็กในส่่วนที่่�เกี่่�ยวกัับการกระทำำ�ที่่�เป็็นปััญหาอยู่่�สิทธิิในชีีวิิต  สิทธิิในเสรีีภาพ 
ในการชุุมนุุม และสิิทธิิข้ั้�นพื้้�นฐานอื่่�นที่่�ผู้้�ร้้องแพ็็กอ้้างว่่าถููกละเมิิดนั้้�น เป็็นสิิทธิิ 
ที่่�มีีอยู่่�ตามธรรมชาติิในปััจเจกบุคคลเป็็นสิ่่�งที่่�ไม่่อาจถ่ายโอนกัันได้้  และไม่่อาจ 
สืืบทอดได้้  หลัักทั่่�วไปมีอยู่่�ว่่า ก ระบวนพิิจารณาที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับคำำ�กล่าวอ้้างว่่า 
มีีการละเมิิดสิทธิิตามธรรมชาติิดัังกล่าวย่อมสิ้้�นสุุดลงเมื่่�อบุุคคลนั้้�นถึึงแก่่ความตาย  
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อย่่างไรก็็ตาม เมื่่�อยัังมีีประโยชน์์ที่่�ศาลจะวิินิิจฉััยคำำ�กล่่าวอ้้างของผู้้�ร้้องแพ็็ก 
ในส่่วนที่่�เกี่่�ยวกัับการกระทำำ�ที่่�เป็็นปััญหาอยู่่� และผลของการกระทำำ�ที่่�เป็็นปััญหา 
ทำำ�ให้้ผู้้ �ร้้องแพ็็กถึึงแก่่ความตายระหว่่างการพิิจารณาคดีีนี้้ � คำ ำ�กล่่าวอ้้าง 
ของผู้้�ร้้องแพ็็กที่่�เกี่่ �ยวกัับการกระทำำ�เป็็นปััญหาจึึงตกอยู่่�ภายใต้้ข้้อยกเว้้น 
ของหลัักทั่่�วไป ดั ังนั้้�น ก ระบวนพิิจารณาที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับข้้ออ้้างของผู้้�ร้้องแพ็็ก 
ในเรื่่�องการกระที่่�เป็็นปััญหาจึึงไม่่ยุุติิลง
	 3.	 การพิิจารณาพื้้�นฐานของข้้อเท็็จจริง 
	 	 การกระทำำ�ที่่�เป็็นปััญหาได้้กระทำำ�ลงด้้วยวััตถุุประสงค์์เพื่่�อป้้องกััน 
การชุุมนุุมที่่ �ไม่่ชอบด้้วยกฎหมายจากภยัันตรายที่่�แสดงออกต่่อชีีวิิตและ 
ความปลอดภัยในร่่างกายของเจ้้าหน้้าที่่�รััฐหรืือของเจ้้าหน้้าที่่�ตำำ�รวจ และภยัันตราย 
ต่่อทรััพย์์สิินหรืือต่่อสิ่่�งอำำ�นวยความสะดวกของรััฐ ดั ังนั้้�นจึึงเป็็นการกระทำำ� 
เพื่่�อสนองตอบวััตถุประสงค์์ที่่�ชอบด้้วยกฎหมาย
	 	 ในเวลาที่่�มีีการกระทำำ�ที่่�เป็็นปััญหา ผู้้�ร้้องแพ็็กกำำ�ลัังดึึงเชืือกที่่�ติิดอยู่่�
กัับรถปฏิิบััติิการของเจ้้าหน้้าที่่�ตำำ�รวจโดยลำำ�พัังแยกต่างหากจากผู้้�ชุุมนุุมคนอื่่�น 
ซึ่่�งถอยออกไปเพื่่�อหลีีกเลี่่�ยงการถููกฉีีดด้้วยกระแสน้ำำ��จากปืืนฉีีดน้ำำ��แรงดัันสููง  
ดัังนั้้ �น ในเวลาที่่�มีีการกระทำำ�ที่่ �เป็็นปััญหา  ผู้้ �ร้้องแพ็็กไม่่ได้้แสดงออกถึึง 
ภยัันตรายต่่อชีีวิิต  และความปลอดภััยในร่่างกายของเจ้้าหน้้าที่่�ตำำ�รวจหรืือ 
บุุคคลอื่่�นหรืือทรััพย์์สิินหรืือสิ่่�งอำำ�นวยความสะดวกของรััฐ ภายในขอบเขต 
ซึ่่�งฝ่่ายเจ้้าหน้้าที่่�รััฐได้้รัับอนุุญาตมา ด้้วย เหตุุผลนี้้� กา รกระทำำ�ที่่�เป็็นปััญหา 
จึึงไม่่ใช่่วิิธีีการที่่�เหมาะสมเพื่่�อให้้บรรลุุวััตถุประสงค์์ที่่�กล่าวไปแล้้วข้้างต้้น
	 	 การฉีีดกระแสน้ำำ��โดยตรงจากปืืนฉีีดน้ำำ��แรงดัันสููงไปยัังผู้้�ชุุมนุุม 
อาจทำำ�ให้้เกิิดอัันตรายถึึงชีีวิิตตามมาได้้  เพราะเหตุุที่่�กระแสน้ำำ��ได้้ถููกฉีีดอััดใส่ ่
ผู้้�ชุุมนุุมโดยตรง ดังนั้้�น การฉีีดน้ำำ��ในลัักษณะดัังกล่าวจึึงสามารถกระทำำ�ได้้เฉพาะ 
เมื่่�อผู้้�ชุุมนุุมแสดงออกอย่่างชััดเจนและโดยตรงถึึงภยัันตรายต่่อประโยชน์์ 
ในทางกฎหมายของผู้้�อื่่�น หรืือต่่อสัันติิสุุขและความสงบเรีียบร้้อยและจะต้้อง 
ไม่่มีีวิิธีีการอื่่�นใดอีีกแล้้วที่่�จะหลีีกเลี่่�ยงภยัันตรายนั้้�นได้้ ยิ่่ �งไปกว่่านั้้�น เมื่่�อเกิิด 
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กรณีีที่่�สามารถฉีดน้ำำ��ในลัักษณะนี้้�ได้้ เจ้้าหน้้าที่่�ตำำ�รวจจะต้้องสัังเกตสถานการณ์์ 
อย่่างระมััดระวัังและตััดสินใจเลืือกระยะการฉีีดน้ำำ�� แรงดัันนั้้�น และทิิศทางของ 
กระแสน้ำำ��ที่่�เหมาะสม เพื่่�อให้้มั่่�นใจว่่าการกระทำำ�ของตนเป็็นการใช้้กำำ�ลัังในระดัับ 
ที่่�ต่ำำ��ที่่�สุุดตามความจำำ�เป็็นเพื่่�อหลีีกเลี่่�ยงภยัันตราย
	 	 ขณะที่่�มีีการชุุมนุุมที่่�เป็็นปััญหาในคดีีนี้้� ผู้้�ถููกร้้อง คื ือ ผู้้�บัังคัับการ 
สำำ�นัักงานตำำ�รวจแห่่งกรุุงโซล  ซึ่่�งเคยเป็็นผู้้�บััญชาการกองกำำ�ลัังตำำ�รวจของ 
สำำ�นัักงานตำำ�รวจแห่่งกรุุงโซลที่่�รัับผิิดชอบอุุปกรณ์์ของตำำ�รวจที่่�ใช้้ในการ 
ปฏิิบััติิการและเป็็นผู้้�จััดการด้้านความปลอดภัยั  และผู้้�ถููกร้้องอีีกคนหนึ่่�ง คื ือ 
ผู้้�บััญชาการของกองบััญชาการ ก องกำำ�ลัังรัักษาความปลอดภััยสาธารณะ 
แห่่งกรุงโซล หน่่วยที่่� 4 ซ่ึ่�งเคยเป็็นผู้้�บััญชาการกองกำำ�ลัังตำำ�รวจของสำำ�นัักงาน 
ตำำ�รวจแห่่งกรุุงโซลที่่�ประจำำ�การบริิเวณทางแยกด้้านหน้้าสำำ�นัักงานเขตชงโน  
รัับผิิดชอบอุุปกรณ์์ของตำำ�รวจที่่ �ใช้้ในการปฏิิบััติิการ และเป็็นผู้้ �จััดการ 
ด้้านความปลอดภัย ณ ทางแยกแห่่งนั้้�น ผู้้�ร้้องทั้้�งสองซ่ึ่�งอยู่่�ในตำำ�แหน่่งที่่�สามารถ 
ออกคำำ�สั่่�งให้้ใช้้ปืืนฉีีดน้ำำ��แรงดัันสููงได้้จะต้้องตรวจสอบข้้อมููลที่่�จะกล่่าวต่่อไปนี้้� 
เพื่่�อที่่�จะประเมิินสถานการณ์์ที่่�เกิิดขึ้้�นในสถานที่่�จริงให้้แม่่นยำำ�ที่่�สุุด ได้้แก่่
	 	 1)	ขนาดของการชุุมนุุม
	 	 2)	กลยุุทธ์์ที่่�ผู้้�ชุุมนุุมใช้้
	 	 3)	ปรากฏกรณีีผู้้�ชุุมนุุมถืือวััตถุอัันตราย หรืือไม่่
	 	 4)	ปรากฏกรณีีการปะทะกัันอย่่างรุุนแรงระหว่่างเจ้้าหน้้าที่่�ตำำ�รวจ 
กัับผู้้�ชุุมนุุม หรืือไม่่
	 	 5)	ตำำ�แหน่่งของรถบรรทุุกปืนฉีีดน้ำำ��แรงดัันสููง
	 	 6)	ระยะห่่างระหว่่างเจ้้าหน้้าที่่�ตำำ�รวจกัับผู้้�ชุุมนุุม
	 	 7)	ระดัับของการใช้้กำำ�ลัังต่่อผู้้�ชุุมนุุมโดยปืนฉีีดน้ำำ��แรงดัันสููง
	 	 8)	ปรากฏผู้้�บาดเจ็็บจากปืนฉีีดน้ำำ��แรงดัันสููง หรืือไม่่
	 	 ด้้วยพื้้�นฐานของข้้อมููลข้้างต้้น ผู้้�ถููกร้้องทั้้�งสองจะต้้องตรวจสอบ 
ต่่อไปว่่าปรากฏภยัันตรายที่่�ชััดเจน และโดยตรงต่่อประโยชน์์ทางกฎหมาย 
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ของผู้้�อื่่�นหรืือสัันติิสุุขและความสงบเรีียบร้้อย และไม่่มีีวิิธีีการอื่่�นใดอีกแล้้วที่่�จะ 
หลีีกเลี่่�ยงภยัันตรายนั้้�นได้้นอกจากจะต้้องฉีีดกระแสน้ำำ��โดยตรงจากปืืนฉีีดน้ำำ�� 
แรงดัันสููงไปยัังผู้้�ชุุมนุุมเหล่่านั้้�น หากผลของการตรวจสอบที่่�กล่่าวมานี้้�พบว่่า 
มีีความจำำ�เป็็นจะต้้องฉีีดกระแสน้ำำ��โดยตรงไปยังัผู้้�ชุุมนุุม ผู้้�ถููกร้้องทั้้�งสองจะต้้อง 
ออกคำำ�สั่่�งโดยเฉพาะและจะต้้องแนะนำำ�ด้้านความปลอดภัยในการฉีีดกระแสน้ำำ�� 
ดัังกล่่าว  รวมถึึงรายละเอีียดเกี่่�ยวกัับระยะเวลา  ระยะทาง ระยะห่่าง และ 
ทิิศทาง เช่่นเดีียวกัับแรงดัันน้ำำ�� เพื่่�อให้้มั่่�นใจว่่า การฉีีดน้ำำ��นี้้�เป็็นเพีียงหนทางเดีียว 
ในระดัับต่ำำ��ที่่�สุุดของการใช้้กำำ�ลัังเท่่าที่่�จำำ�เป็็นเพื่่�อหลีีกเลี่่�ยงภยัันตรายที่่�จะเกิิดขึ้้�น 
หลัังจากนั้้�น ผู้้�ถููกร้้องทั้้�งสองจะต้้องเฝ้้าดูสถานการณ์์อย่่างใกล้้ชิิด ณ  สถานที่่� 
เกิิดเหตุุ และจะต้้องสั่่�งให้้หยุุดการฉีีดน้ำำ�� เปลี่่�ยนทิิศทางของน้ำำ�� และความดัันน้ำำ�� 
โดยทันทีี หรืือส่่งเจ้้าหน้้าที่่�แพทย์์สนามเพิ่่�มเติิม เมื่่�อความจำำ�เป็็นในการฉีีดน้ำำ�� 
ได้้หมดไปแล้้วหรืือเมื่่�อปืืนฉีีดน้ำำ��แรงดัันสููงถููกใช้้งานมากจนเกิินไป
	 	 ดัังที่่ �กล่่าวมาแล้้วข้้างต้้น กา รกระทำำ�ของผู้้�ร้้องแพ็็กที่่�ดึึงเชืือก 
ซ่ึ่�งติิดอยู่่�กัับรถปฏิิบััติิการของเจ้้าหน้้าที่่�ตำำ�รวจโดยลำำ�พัังในเวลาซ่ึ่�งเกิิดการกระทำำ� 
ที่่�เป็็นปััญหา  ไม่่ได้้แสดงออกถึึงภยัันตรายที่่�ชััดแจ้้งและโดยตรงต่่อประโยชน์์ 
ทางกฎหมายของเจ้้าหน้้าที่่�รััฐหรืือสัันติิสุุขและความสงบเรีียบร้้อย ดั ังนั้้�น 
การกระทำำ�ที่่�เป็็นปััญหา จึึงไม่่อาจยอมรัับได้้ว่่ามีความจำำ�เป็็น ผู้้�ถููกร้้องทั้้�งสอง 
ควรจะต้้องออกคำำ�สั่่�งให้้หยุุดการฉีีดน้ำำ��ที่่�เกิินจำำ�เป็็นหรืือสั่่�งให้้เปลี่่�ยนทิิศทาง 
และความดัันของน้ำำ�� หรืือส่่งเจ้้าหน้้าที่่�แพทย์์สนามเพิ่่�มเติิมเข้้าไปมากกว่่า  
เมื่่�อกระแสน้ำำ��จากปืืนฉีีดน้ำำ��แรงดัันสููงได้้ถููกฉีีดอย่่างต่่อเนื่่�องไปยัังอวััยวะที่่�อยู่่� 
สููงกว่่าหน้้าอกของผู้้�ชุุมนุุมโดยตรงย่่อมมีีแนวโน้้มที่่�จะก่่ออัันตรายแก่่ผู้้�ชุุมนุุม
คนนั้้�น
	 	 ยิ่่�งไปกว่่านั้้�น เนื่่�องจากรถบรรทุุกปืืนฉีีดน้ำำ��แรงดัันสููงอีีกคัันหนึ่่�ง 
ซึ่่�งเข้้าร่่วมในการกระทำำ�ที่่�เป็็นปััญหาถููกส่่งไปยัังที่่�เกิิดเหตุุอย่่างเร่่งด่่วน และ 
ขณะเกิิดเหตุุเป็็นเวลาเย็็นและมีีฝนตก ผู้้�บัังคัับปืืนฉีีดน้ำำ��แรงดัันสููงที่่�อยู่่�ภายในรถ 
ไม่่มีีเวลาเพีียงพอและทััศนวิิสััยไม่่มากพอที่่�จะเข้้าใจสถานการณ์์ในที่่�เกิิดเหตุุ  
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อีีกทั้้�งยัังไม่่สามารถบังคัับเล็็งปืืนฉีีดน้ำำ��แรงดัันสููงที่่�ติิดตั้้�งอยู่่�บนรถอย่่างประณีีตได้้  
เนื่่�องจากก้้านควบคุุมในการบัังคัับไปทางซ้้ายและขวาทำำ�งานผิิดปกติิ นอกจากนี้้� 
ยัังไม่่อาจบัังคัับความแรงของกระแสน้ำำ��ได้้โดยง่่าย  เนื่่�องจากอุุปกรณ์์ควบคุุม 
แรงดัันน้ำำ��ของรถคันดัังกล่าวก็ทำำ�งานผิิดปกติิด้้วยเช่่นกััน
	 	 อย่่างไรก็็ตาม หลัังจากส่่งรถคัันดัังกล่่าวไปยัังที่่�เกิิดเหตุุ ผู้้�ถููกร้้อง 
ทั้้�งสองกระทำำ�เพีียงสั่่�งให้้ใช้้ปืืนฉีีดน้ำำ��แรงดัันสููงฉีีดไปยัังผู้้�ชุุมนุุมโดยปราศจาก 
การประเมิินสถานการณ์์ในที่่�เกิิดเหตุุอย่่างถููกต้้อง ในที่่�สุุดกระแสน้ำำ��แรงสููง 
ก็็ได้้ฉีีดไปยัังศีีรษะและอวััยวะส่่วนอื่่�นเหนืือหน้้าอกของผู้้�ร้้องแพ็็กโดยตรง 
อย่่างต่่อเนื่่�องเป็็นเวลากว่่า 13 วินาที ผลจากการฉีีดน้ำำ��นั้้�นทำำ�ให้้ผู้้�ร้้องแพ็็กได้้รับ 
บาดเจ็็บเข้้าสู่่�ภาวะโคม่่าและต้้องพัักรัักษาตััวอยู่่�ที่่�โรงพยาบาลกว่่าสิิบเดืือน 
แล้้วจึึงถึึงแก่่ความตายในวัันที่่� 25 กัันยายน 2559 ดังนั้้�น การกระทำำ�ที่่�เป็็นปััญหา 
จึึงไม่่เป็็นไปตามหลัักการจำำ�กััดสิทธิิเสรีีภาพด้้วยวิถีีทางน้้อยที่่�สุุด21 (Failed to 
Satisfy the Least Restrictive Means Test)
	 	 เมื่่ �อพิิจารณาแล้้วไม่่ปรากฏประโยชน์์สาธารณะที่่�เป็็นรููปธรรม 
อัันเป็็นเหตุุผลให้้ต้้องป้้องกัันไม่่ให้้ผู้้�ร้้องแพ็็กดึึงเชืือกที่่�ติิดอยู่่�กัับรถปฏิิบััติิการ 
ของเจ้้าหน้้าที่่�ตำำ�รวจโดยลำำ�พัังด้้วยการกระทำำ�ที่่�เป็็นปััญหา และเมื่่�อผู้้�ร้้องแพ็็ก 
ถึึงแก่่ความตายอัันเป็็นผลมาจากการกระทำำ�ที่่�เป็็นปััญหา  ศาลรััฐธรรมนููญ 

21	 ผู้้�แปลเข้้าใจว่่าน่่าจะคล้้ายคลึึงกัับ “ทฤษฎีีวิิถีีทางน้้อยที่่�สุุด” ซึ่่�งศาลไทยนำำ�มาใช้้ 
	 ในการพิิจารณากรณีีผู้้�ลงมืือกระทำำ�ความผิิดทางอาญาโดยอ้้างการป้้องกัันโดยชอบด้้วย 
	 กฎหมาย  โดยจะต้้องปรากฏว่่าผู้้ �กระทำำ�ไม่่มีีทางเลืือกที่่�จะป้้องกัันสิิทธิิของตน 
	 ด้้วยวิิธีีการอื่่�นแล้้วจึึงลงมืือกระทำำ�ในสิ่่�งที่่�กฎหมายบััญญััติิไว้้เป็็นความผิิด  ในบริิบท 
	 ของการจำำ�กััดสิิทธิิเสรีีภาพของประชาชน เจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐก็็จะจำำ�กััดสิิทธิิเสรีีภาพ 
	 ของประชาชนได้้เมื่่�อไม่่มีีทางเลืือกอื่่�นแล้้วเท่่านั้้�น โดยจะต้้องเลืือกวิิถีีทางที่่�เป็็น 
	 การจำำ�กััดสิทธิิเสรีีภาพของประชาชนอย่่างน้้อยที่่�สุุด
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จึึงวิินิิจฉััยว่่าการกระทำำ�ที่่ �เป็็นปััญหา  ไม่่เป็็นไปตามหลัักความสมดุุลของ 
ประโยชน์์ในทางกฎหมาย22 (Failed to Meet the Balance of Interest Test)
	 	 ดัังนั้้ �น กา รกระทำำ�ที่่ �เป็็นปััญหาจึึงเป็็นการละเมิิดสิิทธิิในชีีวิิต 
และเสรีีภาพในการชุุมนุุมของผู้้�ร้้องแพ็็ก  ซึ่่�งไม่่เป็็นไปตามหลัักการไม่่จำำ�กััด 
สิิทธิิเสรีีภาพเกิินสมควรแก่่เหตุุ23 (The Rule Against Excessive Restriction)

22	 ในส่่วนนี้้ �ผู้ ้ �แปลเข้้าใจว่่าศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาชั่่ �งน้ำำ ��หนัักของประโยชน์ ์
	 ในทางกฎหมายระหว่่างประโยชน์์สาธารณะ (ถ้้าหากมีีจริิงตามที่่�ผู้้ �ถููกร้้องอ้้าง)  
	 กัับสิิทธิิเสรีีภาพของผู้้�ร้้องแพ็็ก
23	 “หลัักการไม่่จำำ�กััดสิทธิิเสรีีภาพเกิินสมควรแก่่เหตุุ” ผู้้�แปล ใช้้วิธีีแปลตรงตััวตามเอกสาร 

	 ต้้นฉบัับที่่�เป็็นภาษาอังกฤษ  ซ่ึ่�งแปลมาจากภาษาเกาหลีีว่่า    	  

	 หรืือ              อี             ีกทีีหนึ่่�ง โดยจะตรงกัับภาษาอัังกฤษว่่า  “The Principle  

	 of Proportionality” หรืือ “หลัักความได้้สัดส่วน” นั่่�นเอง ซ่ึ่�งหลัักเกณฑ์ในการจำำ�กััด 
	 สิิทธิิ เสรีีภาพของประชาชนจะต้้องเป็็นไปตามรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐเกาหลีี  
	 มาตรา  37 (2) ที่่ �บััญญััติิว่่า  “เสรีีภาพและสิิทธิิของพลเมืืองทั้้�งหลายอาจถููกจำำ�กััดได้้ 
	 เมื่่�อมีีความจำำ�เป็็นเกี่่�ยวกัับความมั่่�นคงของชาติิ กา รรัักษากฎหมายและความสงบ 
	 เรีียบร้้อย  หรืือเพื่่�อสวััสดิิการสาธารณะ แม้้จะมีีการจำำ�กััดเสรีีภาพและสิิทธิิดัังกล่่าว 
	 แต่่จะต้้องไม่่เป็็นการละเมิิดสิทธิิหรืือเสรีีภาพในประเด็็นที่่�เป็็นสาระสำำ�คััญ”
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คำำ�วินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐตุุรกีี*

คำำ�วินิิจฉััยท่ี่� E.2020/12                    วัันท่ี่� 10 กัันยายน 2563

เรื่่�อง	 คดีีเพิิกถอนบทบััญญััติิห้้ามการเดิินขบวนประท้้วงบนทางหลวง
	 ระหว่่างเมืือง

บทสรุุปแห่่งคดีี

	 ในการประชุุมเมื่่�อวัันที่่� 10 กัันยายน ค.ศ. 2020 (พ.ศ. 2563) 
ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยว่่า รั ัฐบััญญััติิ ที่่ � 2911 ว่่าด้้วยการชุุมนุุมและ 
การเดิินขบวนประท้้วง มาตรา  22 § 1 เฉพาะในส่่วนที่่ �บััญญััติิว่่า  
“... และการเดิินขบวนประท้้วงไม่่สามารถกระทำำ�บนทางหลวงระหว่่าง 
เมืืองได้้” ไม่่ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ และวิินิิจฉััยให้้เพิิกถอนบทบััญญััติ ิ
ในส่่วนดัังกล่าว

	 ประเด็็นแห่่งคดีี
	 บทบััญญััติิแห่่งกฎหมายที่่�บััญญััติิว่่าการเดิินขบวนประท้้วงไม่่สามารถ 
กระทำำ�บนทางหลวงระหว่่างเมืืองได้้” ชอบด้้วยรัฐธรรมนููญ หรืือไม่่

	 คำำ�ร้องโดยสรุุป
	 ผู้้ �ร้้องได้้ยื่่ �นคำำ�ร้้องซึ่่ �งสามารถสรุุปได้้ว่่า กา รกำำ�หนดสถานที่่�ซึ่่ �งจะ 
เดิินขบวนประท้้วงนั้้�นควรต้้องคำำ�นึึงถึึงสิิทธิิและเสรีีภาพของผู้้�อื่่�นซึ่่�งอาจใช้้ 

*	 นายสกุุลพงษ์์ ตรี ีสมพงษ์์ นั ักวิิชาการคดีีรััฐธรรมนููญปฏิิบััติิการ กลุ่่� มงานพััฒนา 
	 มาตรฐานงานคดีี สำำ�นัักมาตรฐานคดีีรััฐธรรมนููญ
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สถานที่่�นั้้�นด้้วย  อย่่างไรก็็ตาม บทบััญญััติิแห่่งกฎหมายที่่�ถููกโต้้แย้้งกลัับห้้าม 
การเดิินขบวนประท้้วงอย่่างเด็็ดขาดโดยปราศจากการคำำ�นึึงถึึงประเด็็นดัังกล่าว  
ด้้วยเหตุุนี้้� ผู้้�ร้้องจึึงเห็็นว่่าบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายที่่�โต้้แย้้งนี้้� ไม่่ชอบด้้วย 
รััฐธรรมนููญ

	 หลัักกฎหมายท่ี่�เก่ี่�ยวข้้อง
	รั ฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐตุุรกีี ค.ศ. 1982 (พ.ศ. 2525)
	 มาตรา 34 ซ่ึ่�งแก้้ไขเพิ่่�มเติิมเมื่่�อวัันที่่� 3 ตุลาคม ค.ศ. 2001 (พ.ศ. 2544)
	 “บุุคคลทุุกคนมีีสิ ิทธิ ิในการชุุมนุุมและการเดิ ินขบวนประท้้วง 
โดยปราศจากอาวุธและโดยสงบ โดยไม่่จำำ�ต้้องได้้รับอนุุญาตก่อน
	 สิิทธิิในการชุุมนุุมและการเดิินขบวนประท้้วงนั้้ �นจะถููกจำำ�กััดได้้ 
โดยกฎหมายเท่่านั้้ �น ด้้วย เหตุุผลในเรื่่ �องความมั่่�นคงของชาติิ ความสงบ 
เรีียบร้้อยของประชาชน กา รป้้องกัันอาชญากรรม กา รคุ้้�มครองสุุขภาพและ 
ศีีลธรรมอัันดีีของประชาชน หรืือสิิทธิิและเสรีีภาพของผู้้�อื่่�น
	 รููปแบบ เงื่่�อนไข  และขั้้�นตอนทั้้�งหลายที่่�จะนำำ�มาใช้้บัังคัับกัับการใช้้ 
สิิทธิิชุุมนุุมและเดิินขบวนประท้้วง ต้้องบััญญััติิไว้้ในกฎหมาย”
	 เหตุุผลท่ี่�ศาลรััฐธรรมนููญใช้้ในการวิินิิจฉััย
	 สิิทธิิในการชุุมนุุมและการเดิินขบวนประท้้วงซึ่่�งได้้รัับการคุ้้�มครองไว้้ 
ในรััฐธรรมนููญ มาตรา  34 นั้้ �น คุ้้ �มครองเสรีีภาพของบุุคคลในการรวมตััวกััน 
ไม่่ว่่าในสถานที่่�เปิิดหรืือสถานที่่�ปิิดเพื่่�อแสดงออกซึ่่�งความคิิดเห็็นของบุุคคล 
เหล่่านั้้�น สิ ิทธิิดัังกล่่าวเมื่่�อนำำ�มารวมกัับเสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็นแล้้ว
ย่่อมถืือเป็็นพื้้�นฐานของสัังคมประชาธิปไตย
	 บทบััญญััติิแห่่งกฎหมายที่่�ถููกโต้้แย้้งในคดีีนี้้�เป็็นการจำำ�กััดสิิทธิิในการ 
ชุุมนุุมและการเดิินขบวนประท้้วง ด้้วย เหตุุผลทางสถานที่่� (Ratione Loci)  
โดยบััญญััติิว่่าการเดิินขบวนประท้้วงไม่่สามารถกระทำำ�บนทางหลวงระหว่่าง 
เมืืองได้้
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	 ศาลรััฐธรรมนููญได้้วางหลัักเกี่่�ยวกัับการจำำ�กััดสิิทธิิในการชุุมนุุมและ 
การเดิินขบวนประท้้วงด้้วยเหตุุผลทางสถานที่่�ไว้้ในคำำ�วิินิิจฉััยที่่� E.2014/101, 
K.2017/142 ลงวัันที่่� 28 กัันยายน ค.ศ. 2017 (พ.ศ. 2560) ซ่ึ่�งศาลรัฐธรรมนููญ 
ได้้วิินิิจฉััยเพิิกถอนรััฐบััญญััติิ ที่่ � 2911 ว่่าด้้วยการชุุมนุุมและการเดิินขบวน 
ประท้้วง มาตรา 22 § 1 เฉพาะในส่่วนที่่�บััญญััติิว่่า “ถนนสาธารณะ ...”
	 คำำ�วิินิิจฉััยดัังกล่่าวระบุุว่่า กา รชุุมนุุมและการเดิินขบวนประท้้วง 
[บนถนนสาธารณะ – ผู้้�แปล] ย่ ่อมส่่งผลกระทบในทางลบต่่อชีีวิิตประจำำ�วััน 
ของผู้้ �อื่่ �นซึ่่ �งใช้้ถนนสาธารณะด้้วยวััตถุุประสงค์์อื่่ �นอย่่างหลีีกเลี่่ �ยงไม่่ได้้  
อัันอาจนำำ�มาสู่่�การขััดกัันแห่่งเสรีีภาพคนละประเภท อย่่างไรก็ต็าม ในกรณีีที่่� 
เกิิดการขััดกัันแห่่งเสรีีภาพดัังกล่าวขึ้้�นจะต้้องมีีการชั่่�งน้ำำ��หนัักระหว่่างเสรีีภาพ 
เหล่่านั้้�นอย่่างสมเหตุุสมผล จึึ งจะเป็็นการให้้ความคุ้้�มครองอย่่างเสมอภาค 
ให้้มากที่่�สุุดเท่่าที่่�จะเป็็นไปได้้ ด้้วย เหตุุนี้้� กา รชุุมนุุมบนถนนสาธารณะอัันเป็็น 
การขััดขวางเสรีีภาพในการเดิินทางของประชาชนที่่�ใช้้ถนนย่่อมไม่่อาจทำำ�ให้้ 
เกิิดการห้้ามชุุมนุุมบนถนนดัังกล่าวโดยอัตโนมััติิ
	 การจราจรที่่�ติิดขััดส่่งผลกระทบต่่อความสงบเรีียบร้้อยของประชาชน 
เช่่นเดีียวกัับที่่�ส่่งผลกระทบต่่อเสรีีภาพในการเดิินทางของผู้้�อื่่�น ดั ังนั้้�น จึึ งเป็็น 
ที่่�เข้้าใจกัันว่่าการจำำ�กััดสิิทธิิโดยบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายที่่�ถููกโต้้แย้้งในคดีีนี้้� 
มีีวััตถุประสงค์์ที่่�ชอบด้้วยกฎหมาย
	 การกำำ�หนดเส้้นทางที่่�สามารถจะเดิินขบวนประท้้วงได้้นั้้�น เป็็นการให้้ 
ความสำำ�คััญกัับปััญหาการจราจรติิดขััดเหนืือกว่่าสิิทธิิในการชุุมนุุมและ 
การเดิินขบวนประท้้วงโดยสิ้้�นเชิิง ซึ่่�งทำำ�ให้้เกิิดความไม่่สมดุุลกัันระหว่่างสิิทธิ ิ
ในการชุุมนุุมและการเดิินขบวนประท้้วงกัับความสงบเรีียบร้้อยของประชาชน 
และสิิทธิิเสรีีภาพของผู้้�อื่่ �นอัันนำำ�มาสู่่�ความเสีียหายดัังที่่�เคยเกิิดขึ้้�นในอดีีต 
ตามที่่�ปรากฏในคำำ�วิินิิจฉััยก่่อน ๆ ข องศาลรััฐธรรมนููญ กา รชุุมนุุมและการ 
เดิินขบวนประท้้วงย่่อมส่่งผลกระทบในทางลบต่่อชีีวิิตประจำำ�วัันของผู้้�อื่่ �น 
อย่่างหลีีกเลี่่�ยงไม่่ได้้ ซ่ึ่�งเป็็นสิ่่�งที่่�ควรจะยอมรัับฟัังกัันได้้ในสัังคมประชาธิปไตย
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	 ในกรณีีที่่�ปรากฏว่่าสิิทธิิและเสรีีภาพของผู้้�อื่่�นมีีความสำำ�คััญเหนืือกว่่า 
สิิทธิิในการชุุมนุุม และการเดิินขบวนประท้้วงโดยสิ้้�นเชิิง ในการกำำ�หนดสถานที่่� 
ซึ่่�งสามารถจะเดิินขบวนประท้้วงนั้้�นย่่อมมีีเพีียงบางเส้้นทางเท่่านั้้�นที่่�จะได้้รัับ 
อนุุญาตให้้เดิินขบวนประท้้วงได้้  โดยสถานที่่�หรืือเส้้นทางอื่่�น ๆ จ ะถืือว่่า 
ห้้ามเดิินขบวนประท้้วงอย่่างเด็็ดขาด  อย่่างไรก็็ตาม ในบางกรณีีสถานที่่�ซึ่่�งมี ี
การเดิินขบวนประท้้วงและเส้้นทางที่่�เลืือกใช้้นั้้ �นมีีความสำำ�คััญอย่่างมาก
ในแง่่การส่่งอิิทธิิพลต่่อกลุ่่�มเป้้าหมาย  [เช่่น สถานที่่� หรืือถนนสายสำำ�คััญ 
ทางประวััติิศาสตร์์ – ผู้้�แปล] ปั ัจเจกบุุคคลพึึงเลืือกสถานที่่�ซึ่่�งจะเดิินขบวน 
ประท้้วงได้้  เว้้นเสีียแต่่ว่่าจะเป็็นกรณีีที่่ �มีีความจำำ�เป็็นเร่่งด่่วนในสัังคม 
ประชาธิปไตย
	 เมื่่�อมีีปััญหาการจราจรติดิขัดเนื่่�องจากการเดิินขบวนประท้้วงก่่อให้้เกิิด 
ความยากลำำ�บากในชีีวิิตประจำำ�วัันอย่่างมากและไม่่อาจทนต่่อไปได้้ สิ ิทธิิใน 
การชุุมนุุมและการเดิินขบวนประท้้วงย่่อมถููกจำำ�กััดตามหลัักการทางรััฐธรรมนููญ 
และกฎระเบีียบต่่าง ๆ  บทบััญญััติิแห่่งกฎหมายที่่�ถููกโต้้แย้้งนั้้�นห้้ามการเดิินขบวน 
ประท้้วงบนถนนหลวงระหว่่างเมืืองอย่่างเด็็ดขาด  โดยไม่่ได้้กล่่าวถึึงขอบเขต 
ของปััญหาการจราจรติดิขััด  หรืือปััญหาความยากลำำ�บากของประชาชนที่่�อาจ
เกิิดขึ้้�นเลย
	 ดัังนั้้�น จึึงสามารถสรุุปได้้ว่่าการจำำ�กััดสิทธิิในการชุุมนุุมและการเดิินขบวน 
ประท้้วงไม่่เป็็นไปตามความต้้องการเร่่งด่่วนของสัังคมและไม่่สอดคล้้องกัับ 
ระเบีียบของสัังคมประชาธิปไตย
	 อาศััยเหตุุผลดัังกล่่าวข้้างต้้น ศาลรััฐธรรมนููญจึึงวิินิิจฉััยว่่า รั ัฐบััญญััติิ 
ที่่� 2911 ว่่าด้้วยการชุุมนุุมและการเดิินขบวนประท้้วง มาตรา 22 § 1 เฉพาะ 
ในส่่วนที่่�บััญญััติิว่่า “... และการเดิินขบวนประท้้วงไม่่สามารถกระทำำ�บนทางหลวง 
ระหว่่างเมืืองได้้” ไม่่ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ และวิินิิจฉััยให้้เพิิกถอนบทบััญญััติิ 
ในส่่วนดัังกล่าว
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คำำ�พิพากษาศาลสููงแห่่งเครืือรััฐออสเตรเลีีย*

คดีี Clubb v Edwards             วัันท่ี่� 10 เมษายน 2562 
และ คดีี Preston v Avery 

เรื่่�อง	 กฎหมายของมลรััฐที่่�บััญญััติิห้้ามการประท้้วงหรืือคััดค้้านการยุุติิ 
	 การตั้้�งครรภ์์ภายในบริเวณใกล้้เคีียง สถานท่ี่�ให้้บริการยุุติิการตั้้�งครรภ์์  
	 ไม่่ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ

	 ความเป็็นมาแห่่งคดีี
	 คดีีทั้้�งสองคดีี อันได้้แก่่ คดีี Clubb v Edwards และคดีี Preston v  
Avery เป็็นคดีีที่่ � เกี่่  �ยวกัับเสรีีภาพในการแสดงออกทางการเมืืองซึ่่ �งมีี 
ความเกี่่�ยวพันกัันกัับการประท้้วงการยุุติิการตั้้�งครรภ์์ (การทำำ�แท้้ง) และกฎหมาย 
ที่่�คุ้้�มครองบุุคคลที่่�ต้้องการเข้้าสู่่�กระบวนการทำำ�แท้้ง ซึ่่�งเครืือรััฐออสเตรเลีีย 
เป็็นประเทศที่่�สามารถทำำ�แท้้งได้้โดยชอบด้้วยกฎหมาย ทั้้ �งนี้้�ในแต่่มลรััฐจะมีี 
การวางเงื่่�อนไขของการทำำ�แท้้งโดยชอบด้้วยกฎหมายไว้้แตกต่่างกััน ก ฎหมาย 
ของมลรัฐส่่วนใหญ่่จะบััญญััติิห้้ามการประท้้วงหรืือคััดค้้านการยุุติิการตั้้�งครรภ์์
ภายในบริิเวณใกล้้เคีียงสถานที่่�ทำำ�แท้้งเอาไว้้ด้้วย24

*	 นายสกุุลพงษ์์ ตรี ีสมพงษ์์ นั ักวิิชาการคดีีรััฐธรรมนููญปฏิิบััติิการ กลุ่่� มงานมาตรฐาน 
	 งานคดีี 2 สำำ�นัักคดีี 5
24 	 Children by Choice Association Incorporated. “Australian Abortion and  
	 Law Practice” Retrieved 23 July, 2020, from https://www.childrenbychoice. 
	 org.au/factsandfigures/australianabortionlawandpractice
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	 ข้้อเท็็จจริิงโดยย่่อ
	 1.	 คดีี Clubb v Edwards
	 	 ข้้อเท็็จจริิงปรากฏว่่า  Mrs. Clubb ได้้ยืืนอยู่่�ในระยะ 5 เมตร  
ด้้านหน้้าของคลิินิิกควบคุุมการเจริิญพัันธุ์์� แห่่งเมืืองเมลเบิิร์์นตะวัันออก 
(East Melbourne Fertility Control Clinic) โดยเธอได้้พูดกัับคู่่�รักที่่�กำำ�ลััง 
จะเข้้าไปในคลิินิิก  และยื่่�นหนัังสืือเล่่มเล็็ก  ๆ ซึ่่�งมีีเนื้้�อหาเป็็นการเสนอการให้้ 
คำำ�ปรึึกษาและความช่่วยเหลืือเกี่่�ยวกัับการตั้้�งครรภ์์ ซึ่่�งคู่่�รัักดัังกล่่าวปฏิิเสธ 
ไม่่รัับหนัังสืือนี้้�
	 	 ต่่อมา Mrs. Clubb ถููกศาลชั้้�นต้้นแห่่งมลรัฐวิิคตอเรีีย (Magistrates 
Court of Victoria) พิ ิพากษาลงโทษเนื่่�องจากกระทำำ�การอัันเป็็นการฝ่่าฝืืน 
พระราชบััญญััติิสาธารณสุขและความเป็็นอยู่่�ที่่�ดีี ค.ศ. 2008 ของมลรัฐวิิคตอเรีีย 
(Public Health and Wellbeing Act 2008 (Vic)) มาตรา 185 D ซ่ึ่�งบััญญััติิ 
ห้้ามมิิให้้บุคคลใดกระทำำ�พฤติิกรรมต้้องห้้าม (Prohibited behaviour) ภายใน 
เขตพื้้�นที่่�ซึ่่�งสามารถเข้้าถึึงได้้อย่่างปลอดภััย  (Safe access zone) ในระยะ 
150 เมตร จาก สถานที่่�ซึ่่�งให้้บริิการทำำ�แท้้ง โดยการแสดงออกถึึงทััศนคติ ิ
ที่่�เกี่่�ยวกัับการทำำ�แท้้งในวิิธีีการที่่�สามารถมองเห็็นหรืือได้้ยินได้้โดยบุคคลที่่�กำำ�ลััง 
เข้้าไปพยายามเข้้าไป หรืือออกจากสถานที่่�ซ่ึ่�งให้้บริิการทำำ�แท้้ง และการแสดงออก 
เช่่นนั้้�นอาจก่อให้้เกิิดความทุุกข์หรืือความวิิตกกัังวล
	 2.	 คดีี Preston v Avery
	 	 หลายครั้้ �งด้้วยกััน Mr. Preston ยื ืนอยู่่� บนทางเท้้าด้้านนอก
ของศููนย์์นรีีเวชวิิทยาเฉพาะทาง (Specialist Gynaecology Centre) 
ในเมืือง Hobart โดยมีีการถืือแผ่่นป้้ายที่่ �ข้้อความและภาพของตััวอ่่อน 
แสดงถึึงการต่่อต้้านการทำำ�แท้้ง บุ ุคคลที่่�กำำ�ลัังจะเข้้าไปในศููนย์์ฯ สามารถมอง 
เห็็นแผ่่นป้้ายเหล่่านี้้�ได้้  Mr. Preston ถููกศาลชั้้�นต้้นแห่่งมลรััฐแทสมาเนีีย 
(Magistrates Court of Tasmania) พิ พากษาลงโทษ เนื่่�องจากกระทำำ�การ 
อัันเป็็นการฝ่่าฝืนพระราชบััญญััติิอนามัยเจริญพัันธุ์์� (การเข้้าถึึงการยุุติิการตั้้�งครรภ์์)  

-23-0969(001)P3.indd   114-23-0969(001)P3.indd   114 17/1/2567 BE   09:3417/1/2567 BE   09:34



เสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็น 115

ค.ศ. 2013 ข องมลรััฐแทสมาเนีีย  (Reproductive Health (Access to  
Terminations) Act 2013 (Tas)) มาตรา 9 (2) ซ่ึ่�งมีีสาระสำำ�คััญห้้ามการประท้้วง 
ที่่�เกี่่�ยวกัับการทำำ�แท้้งในเขตพื้้�นที่่�ในการเข้้าถึึง (Access zone) ในขณะที่่� 
บุุคคลกำำ�ลัังจะเข้้าไปในสถานที่่�ให้้บริิการทำำ�แท้้งสามารถมองเห็็นหรืือได้้ยิิน  
โดยบทบััญญััติิดัังกล่่าวกำำ�หนดพื้้�นที่่�ซึ่่�งห้้ามการประท้้วงเอาไว้้คืือ 150 เมตร  
เช่่นเดีียวกัับกฎหมายของรััฐวิิคตอเรีีย
	 	 Mrs. Clubb และ Mr. Preston อุทธรณ์์คำำ�พิิพากษาต่อศาลสูงสุุด 
ประจำำ�มลรััฐของตนในประเด็็นปััญหาเกี่่ �ยวกัับ “เสรีีภาพในการสื่่�อสาร 
ทางการเมืืองโดยปริิยาย (Implied freedom of political communication)”  
คำำ�ร้้องอุุทธรณ์์ดัังกล่่าวได้้ถููกส่่งไปยัังศาลสูงสุุดแห่่งเครืือรััฐออสเตรเลีีย  (High 
Court of Australia) เพื่่�อพิิจารณาวินิิจฉัย โดย Mrs. Clubb และ Mr. Preston  
อ้้างว่่าบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายที่่�ศาลชั้้�นต้้นใช้้ในการพิิพากษาลงโทษนั้้�น  
ขััดหรืือแย้้งต่่อเสรีีภาพในการสื่่�อสารทางการเมืืองโดยปริิยายของตน จึึ งใช้้ 
บัังคัับมิิได้้

	 กฎหมายท่ี่�เก่ี่�ยวข้้อง
	 1.	 พระราชบััญญััติิสาธารณสุุขและความเป็็นอยู่่�ที่่�ดีี ค.ศ. 2008 
ของมลรััฐวิิคตอเรีีย (Public Health and Wellbeing Act 2008 (Vic))
	 	 “มาตรา 185 B บทนิิยามศััพท์์ (1) สำำ�หรัับบทบััญญััติิในส่่วนนี้้� ...
		  พฤติิกรรมต้้องห้้าม (Prohibited behaviour) หมายถึึง (b) ... 
การสื่่�อสารโดยประการใดก็ตามที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการทำำ�แท้้ง โดยวิธีีการที่่�สามารถ 
มองเห็็นหรืือได้้ยิินโดยบุุคคลที่่ �กำำ�ลัังเข้้าไปหรืือกำำ�ลัังพยายามจะเข้้าไป  
หรืือออกมาจากสถานที่่�ซึ่่ �งให้้บริิการทำำ�แท้้งอัันอาจก่่อให้้เกิิดความทุุกข์ ์
หรืือความวิิตกกัังวล …
		  เขตพื้้�นท่ี่�ซึ่่�งสามารถเข้้าถึึงได้้อย่่างปลอดภััย (Safe access zone) 
หมายถึึง พื้้�นที่่�ภายในรััศมีี 150 เมตร จากสถานที่่�ซ่ึ่�งให้้บริิการทำำ�แท้้ง”
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	 	 “มาตรา 185 D พฤติิกรรมต้้องห้้าม 
	 	 บุุคคลจะต้้องไม่่กระทำำ�พฤติิกรรมต้้องห้้ามภายในเขตพื้้�นที่่�ซ่ึ่�งสามารถ 
เข้้าถึึงได้้อย่่างปลอดภัย บทกำำ�หนดโทษ: ปรับ จำำ�นวน 120 หน่่วย หรืือจำำ�คุุก 
ไม่่เกิิน 12 เดืือน ...”
	 2.	 พระราชบััญญััติิอนามััยเจริิญพัันธุ์์� (การเข้้าถึึงการยุุติิการตั้้�งครรภ์์) 
ค.ศ. 2013 ของมลรััฐแทสมาเนีีย (Reproductive Health (Access to 
Terminations) Act 2013 (Tas))
	 	 “มาตรา 9 เขตพื้้�นที่่�ในการเข้้าถึึง
	 	 (1) สำำ�หรัับบทบััญญััติิในส่่วนนี้้�
		  เขตพื้้�นท่ี่�ในการเข้้าถึึง (Access zone) หมายถึึง พื้้�นที่่�ภายในรััศมีี 
150 เมตร จากสถานที่่�ซ่ึ่�งให้้บริิการทำำ�แท้้ง …
		  พฤติิกรรมต้้องห้้าม (Prohibited behaviour) หมายถึึง ...
	 	 (a)	 ...
	 	 (b)	การประท้้วงที่่ �เกี่่ �ยวข้้องกัับการทำำ�แท้้งที่่ �สามารถมองเห็็น 
หรืือได้้ยินโดยบุคคลที่่�กำำ�ลัังเข้้าไป หรืือกำำ�ลัังพยายามจะเข้้าไปในสถานที่่�ซ่ึ่�งให้้ 
บริิการทำำ�แท้้ง
	 	 (c)	 การรบกวนบนทางเท้้าที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการทำำ�แท้้ง …
	 	 (2)	 บุุคคลจะต้้องไม่่กระทำำ�พฤติิกรรมต้้องห้้ามภายในเขตพื้้�นที่่� 
ในการเข้้าถึึง บทกำำ�หนดโทษ: ปรับไม่่เกิิน 75 หน่่วย หรืือจำำ�คุุกไม่่เกิิน 12 เดืือน 
หรืือทั้้�งจำำ�ทั้้�งปรับ ...”
	 3.	 เสรีีภาพในการสื่่ �อสารทางการเมืืองโดยปริิยาย (Implied  
freedom of political communication)
	 	 รััฐธรรมนููญแห่่งเครืือรััฐออสเตรเลีียไม่่มีีบทบััญญััติิว่่าด้้วยสิิทธิ ิ 
(Bill of Rights) ดั งที่่�พบในรััฐธรรมนููญแห่่งสหรััฐอเมริิกา อั นเป็็นบทบััญญััติิ 
ที่่�ป้้องกัันไม่่ให้้ฝ่่ายนิิติิบััญญััติิตรากฎหมายที่่�ขััดหรืือแย้้งต่่อสิิทธิิมนุุษยชน 
ข้ั้�นพื้้�นฐาน เช่่น เสรีีภาพในการพููด อย่่างไรก็็ตาม มีสิิทธิิบางประการที่่�รััฐธรรมนููญ 
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ให้้ความคุ้้�มครองจากการกระทำำ�ของฝ่่ายนิติิบััญญััติิและฝ่่ายบริิหารของเครืือรััฐ  
(The Commonwealth) ไว้้อย่่างชััดแจ้้ง แต่่ไม่่ได้้คุ้้�มครองจากการกระทำำ� 
ของมลรัฐ (The States) เช่่น เครืือรััฐจะได้้ทรััพย์์สิินใดไปจากมลรัฐหรืือจาก 
บุุคคลใดจะต้้องเสีียค่่าใช้้จ่่ายและจะต้้องตราเป็็นกฎหมาย25 กา รพิิจารณาคดี ี
โดยคณะลููกขุุนจะทำำ�ได้้ในคดีีอาญาบางประเภทเท่่านั้้�น26 หรืือรัับรองสิิทธิิ 
ในการเลืือกนับถืือศาสนา27

	 	 นอกจากนี้้� ศาลสููงแห่่งเครืือรััฐออสเตรเลีียเองก็็ได้้วางหลัักการ 
อัันเป็็นข้้อจำำ�กััดอำำ�นาจโดยปริิยายของฝ่่ายนิิติิบััญญััติิไว้้ด้้วย  โดยมีีที่่�มาจาก 
ระบบพื้้�นฐานของการบริิหารราชการแผ่่นดิินซ่ึ่�งถููกสถาปนาขึ้้�นโดยรัฐธรรมนููญ 
ยกตัวอย่่างเช่่น ตามหลัักการแบ่่งแยกอำำ�นาจที่่�บััญญััติิไว้้ในรััฐธรรมนููญมีีเพีียง 
ศาลเท่่านั้้�นที่่�สามารถใช้้อำำ�นาจตุุลาการของเครืือรััฐได้้ จาก หลัักการดัังกล่่าว 
กฎหมายที่่�ตราโดยรัฐสภาจึึงไม่่สามารถกำำ�หนดให้้องค์์กรอื่่�นที่่�มิิใช่่ศาลพิพากษา 
ลงโทษทางอาญาแก่่บุุคคลใดได้้ อี ีกตััวอย่่างหนึ่่ �งที่่ �สำำ�คััญก็็คืือ ศาลสููง 
ได้้พิิพากษาให้้กฎหมายของเครืือรััฐฉบัับหนึ่่�งเป็็นอัันใช้้บัังคัับมิิได้้ ก ฎหมาย 
ฉบัับดัังกล่่าวเป็็นกฎหมายที่่�บััญญััติิจำำ�กััดการออกอากาศโฆษณาในประเด็็น 
ทางการเมืือง โดยศาลวิินิิจฉััยว่่าการจำำ�กัดการออกอากาศดัังกล่่าว ขััดหรืือ
แย้้งต่่อหลัักการสำำ�คััญตามรััฐธรรมนููญที่่�รััฐบาลย่่อมเป็็นผู้้�แทนของปวงชน  
โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�ง เป็็นการขััดหรืือแย้้งกัับสิิทธิิในเสรีีภาพในการสื่่�อสาร 
ทางการเมืือง28 คำ ำ�พิิพากษาที่่�กล่่าวถึึงนี้้�คืือ คำ ำ�พิิพากษาในคดีี Lange v  
Australian Broadcasting Corporation (1997) 189 CLR 520 ซึ่่�งเป็็น 

25 	 รััฐธรรมนููญแห่่งเครืือรััฐออสเตรเลีีย มาตรา 51 (xxxi)
26 	 รััฐธรรมนููญแห่่งเครืือรััฐออสเตรเลีีย มาตรา 80
27 	 รััฐธรรมนููญแห่่งเครืือรััฐออสเตรเลีีย มาตรา 116
28 	 https://www.legislation.gov.au/Details/C2005Q00193/0332ed71-e2d9- 
	 4451-b6d1-33ec4b570e9f
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การรัับรองเสรีีภาพในการสื่่�อสารทางการเมืืองโดยปริยาย (Implied freedom  
of political communication) อั ันเป็็นบรรทััดฐานในทางรััฐธรรมนููญ 
ต่่อมาจึึงมีีคำำ�พิิพากษาในคดีี McCloy v NSW (2015) 257 CLR 178 
วิินิิจฉัยตามแนวบรรทััดฐานดัังกล่าว

	 ประเด็็นแห่่งคดีี
	 ศาลสููงสุุดแห่่งเครืือรััฐออสเตรเลีียได้้อาศััยแนวบรรทััดฐานจาก 
คำำ�พิิพากษาคดีี Lange v Australian Broadcasting Corporation (1997) 189 
CLR 520 และคดีี McCloy v NSW (2015) 257 CLR 178 ในการพิิจารณาว่่า
พระราชบััญญััติิสาธารณสุขและความเป็็นอยู่่�ที่่�ดีี ค.ศ. 2008 ของมลรัฐวิิคตอเรีีย 
ขััดหรืือแย้้งต่่อเสรีีภาพในการสื่่�อสารทางการเมืืองหรืือไม่่ ในการพิิจารณาคดี ี
ดัังกล่าวมีประเด็็นปััญหาที่่�จะต้้องวิินิิจฉัยอยู่่�สามประการ อันเป็็นการชั่่�งน้ำำ��หนััก 
ว่่าพระราชบััญญััติิของมลรััฐกระทบต่่อเสรีีภาพในการสื่่�อสารทางการเมืือง 
โดยปริยายเกิินส่่วนหรืือไม่่  ซ่ึ่�งหากเป็็นเช่่นนั้้�นย่่อมส่่งผลเสีียต่อระบอบประชาธิปไตย 
และความเป็็นผู้้�แทนปวงชนของรััฐบาล ป ระเด็็นปััญหาสามประการดัังกล่่าว 
ได้้แก่่
	 1. 	 กฎหมายนั้้�นส่่งผลกระทบต่่อเสรีีภาพในการสื่่�อสารทางการเมืือง 
หรืือไม่่
	 2. 	 หากคำำ�ตอบของปััญหาแรกคืือ “ใช่่” ปั ัญหาต่่อมาที่่�ต้้องพิิจารณา 
ก็็คืือ เหตุุผลของการตรากฎหมายว่่า  เป็็นไปเพื่่�อการรัักษาระบบความเป็็น 
ผู้้�แทนปวงชนและความรัับผิิดชอบของรััฐบาลตามรััฐธรรมนููญ หรืือไม่่ (พิิจารณา 
เจตนารมณ์์ของกฎหมาย – ผู้้�แปล)
	 3.	 หากคำำ�ตอบของปััญหาที่่�สองคืือ “ใช่่” จ ะต้้องพิิจารณาต่่อไปว่่า 
เงื่่�อนไขตามที่่�กำำ�หนดไว้้ในกฎหมายนั้้�นได้้สััดส่่วนและเป็็นไปเพื่่�อการรัักษา 
ระบบความเป็็นผู้้�แทนปวงชนและความรัับผิิดชอบของรััฐบาลตามรััฐธรรมนููญ 
หรืือไม่่ (พิิจารณาเนื้้�อหาของกฎหมาย – ผู้้�แปล)
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	 ในการพิิจารณาความได้้สั ัดส่่วนระหว่่างเสรีีภาพในการสื่่ �อสาร 
ทางการเมืืองโดยปริยายกัับวััตถุประสงค์์ในการตรากฎหมายที่่�ต้้องการคุ้้�มครอง 
การเข้้าถึึงบริิการทำำ�แท้้งนั้้�น จ ะต้้องปรากฏว่่าในขณะที่่�ตรากฎหมายนั้้�นไม่่มีี 
กฎหมายฉบัับอื่่�นที่่�มีีวััตถุุประสงค์์คุ้้�มครองการเข้้าถึึงบริิการทำำ�แท้้งเหมืือนกััน 
แต่่ส่่งผลเสีียต่อเสรีีภาพในการสื่่�อสารทางการเมืืองโดยปริยายน้้อยกว่่ากฎหมาย 
กำำ�ลัังจะตราขึ้้�นอยู่่�เลยจำำ�เป็็นต้้องตรากฎหมายฉบัับนั้้�นขึ้้�น
	 ในการปรัับใช้้หลัักการพิิจารณาดัังกล่่าวกัับคดีีทั้้�งสอง ควรจะปรากฏ 
ชััดแจ้้งว่่าเสรีีภาพในการแสดงออกโดยการสื่่�อสารเพื่่�อคััดค้้านการทำำ�แท้้งนั้้�น  
ในแง่่ของความได้้สัดส่วนแล้้วไม่่ได้้ด้้อยไปกว่่าเสรีีภาพในการสื่่�อสารเพื่่�อสนัับสนุุน 
การทำำ�แท้้งเลย (จะต้้องปรากฏว่่าในแง่่คุุณค่าแล้้ว เสรีีภาพในการสื่่�อสารทั้้�งสอง 
แนวคิดมีความเท่่าเทีียมกััน – ผู้้�แปล) หากเป็็นเช่่นนั้้�น ปัญหาต่อมาก็คืือ กฎหมาย 
ที่่�กำำ�ลัังพิิจารณานั้้�นมีีความสมดุุลระหว่่างเสรีีภาพทั้้�งสองแนวคิดอย่่างเพีียงพอ 
หรืือไม่่ ขั้้�นตอนนี้้�เป็็นขั้้�นตอนสุุดท้้ายก็็คืือการพิิจารณาในแง่่คุุณค่่า  โดยศาล 
จะต้้องเปรีียบเทีียบระหว่่างผลดีีที่่�ได้้รัับจากการบัังคัับใช้้กฎหมายกัับผลร้้าย 
ที่่�เกิิดขึ้้�นจากการกระทบกระเทืือนต่่อเสรีีภาพโดยปริยาย

	 คำำ�พิพากษาโดยสรุุป
	 สำำ�หรัับคดีีทั้้�งสอง ผู้้�พิิพากษาเสีียงข้้างมากพิจารณาแล้้ว เห็็นดัังนี้้�
	 1.	 ข้้อจำำ�กััดการสื่่�อสารที่่�เป็็นผลมาจากบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายนั้้�น  
อาจส่่งผลเสีียต่่อเสรีีภาพในการสื่่ �อสารทางการเมืืองโดยปริิยายอยู่่�บ้้า ง  
แต่่ไม่่ถึึงขนาดที่่�ผู้้�อุุทธรณ์์ทั้้�งสอง (Mrs. Clubb และ Mr. Preston) จะต้้องหยุุด 
การแสดงออกซ่ึ่�งแนวคิดที่่�คััดค้้านการทำำ�แท้้ง หากผู้้�อุุทธรณ์์ทั้้�งสองยัังคงยืืนยััน 
แนวคิดเช่่นนั้้�นก็็เพีียงแค่่ต้้องยืืนอยู่่�ห่างจากคลิินิิกนอกระยะ 150 เมตร
	 2.	 พระราชบััญญััติิทั้้ �งสองฉบัับมีีวััตถุุประสงค์์ในการบััญญััติิคืือ  
การประกัันความปลอดภััยและความเป็็นอยู่่�ที่่   �ดี ี รวมถึึงการคุ้้ �มครอง 
ความเป็็นส่่วนตััวและศัักดิ์์�ศรีีของบุุคคลในการเข้้าถึึงบริิการทางการแพทย์์ 
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โดยชอบด้้วยกฎหมาย อีกทั้้�งยัังคุ้้�มครองบุุคลากรทางการแพทย์์และบุุคคลอื่่�น 
ที่่�จะต้้องเข้้าไปยัังสถานบริิการทางการแพทย์์นั้้�นเช่่นเดีียวกััน ก ฎหมายนี้้�จึึงมี ี
ความเหมาะสมและมีีเหตุุผลสอดคล้้องกัันกัับวััตถุุประสงค์์ในการส่่งเสริิม 
การสาธารณสุุข  โดยในแง่่ของกฎหมายแล้้วไม่่เป็็นการเลืือกปฏิิบััติิระหว่่าง 
การสื่่�อสารแนวคิดสนัับสนุุนกัับแนวคิดที่่�คััดค้้านการทำำ�แท้้ง
	 3.	 ไม่่ปรากฏว่่ามีีปััญหาความไม่่ได้้สััดส่่วนระหว่่างผลกระทบที่่�จะ 
เกิิดขึ้้�นต่่อการสื่่�อสารทางการเมืือง ซึ่่�งถููกจำำ�กััดโดยเขตพื้้�นที่่�ซึ่่�งสามารถเข้้าถึึง 
บริิการทำำ�แท้้งได้้อย่่างปลอดภััยภายในระยะ 150 เมตร กัับวััตถุุประสงค์์ 
ในการตรากฎหมาย (ศาลชั่่�งน้ำำ��หนัักระหว่่างเสรีีภาพในการสื่่�อสารทางการเมืือง 
โดยปริิยายกัับวััตถุุประสงค์์ในการตรากฎหมายเพื่่�อคุ้้�มครองผู้้�ต้้องการทำำ�แท้้ง 
บุุคลากรทางการแพทย์์ ตล อดจนบุุคคลอื่่�นที่่�ต้้องการเข้้าถึึงสถานที่่� เห็็นว่่า 
มีีความได้้สัดส่วนกัันตามสมควรแล้้ว – ผู้้�แปล)
	 4.	 ในส่่วนคำำ�ร้้องอุุทธรณ์์ของ Mr. Preston นั้้ �น หั ัวหน้้าผู้้�พิิพากษา  
Kiefel ผู้้�พิิพากษา  Bell และผู้้�พิิพากษา  Keane เห็็นว่่า  พระราชบััญญััติิ 
ของรััฐแทสมาเนีีย มี ีแนวโน้้มที่่�จะก้้าวล่่วงเข้้าไปแดนเสรีีภาพโดยปริิยาย 
เนื่่�องจากมุ่่�งที่่�จะห้้าม “การประท้้วง” เท่่านั้้�น ซึ่่�งต่่างจากพระราชบััญญััติิ 
ของรััฐวิิคตอเรีียที่่ �ข้้อห้้ามในการประท้้วงมีีเงื่่ �อนไขว่่าจะต้้องปรากฏว่่า 
การประท้้วงนั้้�นมีีแนวโน้้มที่่�จะก่่อให้้เกิิดความทุุกข์หรืือความวิิตกกัังวลด้้วย
	 ศาลสููงมีีความเห็็นเป็็นเอกฉัันท์์ว่่า กา รกำำ�หนดเขตพื้้�นที่่�ซึ่่�งสามารถ 
เข้้าถึึงบริิการทำำ�แท้้งได้้อย่่างปลอดภััยโดยรอบคลิินิิกอนามััยเจริิญพัันธุ์์�นั้้�น 
ชอบด้้วยรัฐธรรมนููญ และวิินิิจฉัยยกคำำ�ร้้องอุุทธรณ์์ทั้้�งสองคดีี
	 ความเห็็นส่่วนตนของผู้้�พิพากษาในส่่วนท่ี่�น่่าสนใจ
	 องค์์คณะผู้้ �พิิพากษามีีความเห็็นต่่างกัันว่่า  ศาลสามารถวิินิิจฉััย 
ความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของพระราชบััญญััติิของรััฐวิิคตอเรีีย  ได้้หรืือไม่่ 
ซึ่่�งผู้้�พิิพากษาเสีียงข้้างมาก  ได้้แก่่ หั ัวหน้้าผู้้�พิิพากษา  Kiefel ผู้้�พิิพากษา 
Bell ผู้้�พิิพากษา  Keane และผู้้�พิิพากษา  Nettle เห็็นว่่าสามารถวิินิิจฉััยได้้ 
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ด้้วยเหตุุผลหลายประการด้้วยกััน ในขณะที่่�ผู้้�พิิพากษาเสีียงข้้างน้้อย  ได้้แก่่ 
ผู้้�พิิพากษา Gageler ผู้้�พิิพากษา Gordon และผู้้�พิิพากษา Edelman เห็็นว่่า 
ศาลสามารถวิินิิจฉััยได้้เฉพาะในส่่วนคำำ�ร้้องอุุทธรณ์์ของ Mr. Preston  
(พระราชบััญญััติิของรััฐแทสมาเนีีย) เท่่านั้้�น เนื่่�องจากการสื่่�อสารทางการเมืือง 
ของ Mr. Preston นั้้  �น มี ีวิิธีีการที่่ �แตกต่่างกัันกัับข้้อเท็็จจริิงในคดี ี
ของ Mrs. Clubb (การกระทำำ�ของ Mr. Preston มี ีลัักษณะเป็็นการสื่่�อสาร 
ทางการเมืืองชััดเจนกว่่า Mrs. Clubb – ผู้้�แปล)
	 นอกจากนี้้ � ผู้้ �พิิพากษา  Gordon ได้้ระบุุในความเห็็นส่่วนตนว่่า  
พระราชบััญญััติขิองรััฐแทสมาเนียีไม่่ได้้ส่่งผลกระทบต่่อเสรีีภาพในการสื่่�อสาร 
ทางการเมืืองโดยปริิยายในสาระสำำ�คััญ เนื่่�องจากเป็็นการห้้ามการสื่่�อสาร 
ทางการเมืืองในบางเวลา สถานที่่� และวิิธีีการเท่่านั้้�น
	 ในส่่วนคดีี Preston v Avery นั้้ �น ผู้้�พิิพากษาทุุกคนเห็็นพ้้องกัันว่่า 
Mr. Preston ได้้กระทำำ�การอัันเป็็นการสื่่�อสารทางการเมืือง และพิิพากษา 
ยกคำำ�ร้้องอุุทธรณ์์ของ Mr. Preston ศาลเห็็นว่่าพระราชบััญญััติิของรััฐแทสมาเนีีย  
มีีความแตกต่่างจากพระราชบััญญััติิของรััฐวิิคตอเรีีย  เนื่่�องจากไม่่ได้้ระบุุ 
วััตถุุประสงค์์ให้้ชััดเจน โดยพระราชบััญญััติิของรััฐแทสมาเนีียมุ่่�งหมายถึึง 
การประท้้วงที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการทำำ�แท้้ง และไม่่ได้้จำำ�กััดขอบเขตเงื่่�อนไขการ 
ประท้้วงที่่�อาจก่่อให้้เกิิดความทุุกข์์หรืือความวิิตกกัังวล  โดยอาศััยบรรทััดฐาน 
ในคดีี McCloy v NSW (2015) 257 CLR 178 ผู้้�พิิพากษาเสีียงข้้างมาก  
ได้้แก่่ หั ัวหน้้าผู้้ �พิิพากษา  Kiefel ผู้้ �พิิพากษา  Bell ผู้้ �พิิพากษา  Keane  
และผู้้�พิิพากษา Nettle เห็็นดัังนี้้�
	 1.	 การห้้ามประท้้วงก่่อให้้เกิิดผลกระทบต่่อเสรีีภาพในการสื่่�อสาร 
ทางการเมืืองโดยปริยาย
	 2.	 วััตถุุประสงค์์ในการตรากฎหมายห้้ามการประท้้วงเป็็นไปเพื่่ �อ 
คุ้้�มครองความปลอดภัยความเป็็นอยู่่�ที่่�ดีี ความเป็็นส่่วนตััว และศัักดิ์์�ศรีีของบุุคคล 
ที่่�เข้้าไปยัังสถานที่่�ซ่ึ่�งให้้บริิการทำำ�แท้้ง
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	 3.	 เพื่่�อความเหมาะสมแล้้ว กา รห้้ามการประท้้วงนั้้�นมีีวััตถุุประสงค์์ 
เพื่่�อสนัับสนุุนการเข้้าถึึงบริิการทำำ�แท้้งได้้อย่่างมีีประสิิทธิิภาพ กา รแสดงออก 
ซึ่่�งความคิิดเห็็นของสาธารณชนเกี่่�ยวกัับการทำำ�แท้้งในบริิเวณคลิินิิก ถื ือว่่า 
เป็็นการคุุกคามต่่อความสบายใจ ความเป็็นส่่วนตััว และศัักดิ์์�ศรีีของสตรีมีีครรภ์์ 
ที่่�ต้้องการเข้้าถึึงบริิการทำำ�แท้้ง ท้้ายที่่ �สุุดแล้้ว ก รณีีนี้้�ไม่่ปรากฏความไม่่ได้้ 
สััดส่วนอัันเป็็นที่่�ประจัักษ์ระหว่่างผลกระทบที่่�เกิิดขึ้้�นแก่่เสรีีภาพในการสื่่�อสาร 
ทางการเมืืองโดยปริยายกัับวััตถุประสงค์์ในการตรากฎหมาย เนื่่�องจากกฎหมาย 
ดัังกล่่าวใช้้บัังคัับเฉพาะกัับเขตพื้้�นที่่�ในการเข้้าถึึงบริิการทำำ�แท้้ง เท่่านั้้�น  
(ผู้้�พิิพากษาเสีียงข้้างมากเห็็นว่่ามีความได้้สัดส่วนโดยชอบแล้้ว – ผู้้�แปล)
	 พระราชบััญญััติิของรััฐแทสมาเนีียมีความสมดุุลอย่่างเหมาะสมเพีียงพอ 
(ความสมดุุลระหว่่างผลกระทบที่่�เกิิดขึ้้�นแก่่เสรีีภาพในการสื่่�อสารทางการเมืือง 
โดยปริิยายกัับวััตถุุประสงค์์ในการตรากฎหมายที่่�ต้้องการคุ้้�มครองการเข้้าถึึง 
บริิการทำำ�แท้้ง – ผู้้�แปล) เช่่นเดีียวกัันกัับพระราชบััญญััติิของรััฐวิิคตอเรีีย  
เนื่่�องจากมีีการกำำ�หนดพื้้�นที่่�ต้้องห้้ามก่่อให้้เกิิดผลกระทบที่่�เป็็นภาระเพีียง 
เล็็กน้้อยเท่่านั้้�น และไม่่เป็็นการเลืือกปฏิิบััติิกัันระหว่่างผู้้�มีีความคิิดเห็็นเกี่่�ยวกัับ 
การทำำ�แท้้งทั้้�งฝ่่ายที่่�เห็็นด้้วยและไม่่เห็็นด้้วย
	 ผู้้�พิิพากษา  Gageler ซึ่่�งเป็็นผู้้�พิิพากษาฝ่่ายเสีียงข้้างน้้อย  เห็็นว่่า 
วััตถุุประสงค์์ในการตรากฎหมายห้้ามการประท้้วงนั้้�นเป็็นไปเพื่่�อคุ้้�มครองสตรี ี
ที่่�เข้้าสู่่�สถานที่่�ซึ่่�งให้้บริิการทำำ�แท้้งโดยชอบด้้วยกฎหมายให้้อยู่่�ในบรรยากาศ 
ที่่�เป็็นส่่วนตััวและมีีศัักดิ์์�ศรีี และวััตถุประสงค์์ดัังกล่าวนั้้�นชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ 
และเป็็นที่่ �น่ ่าสนใจ ดั ังปรากฏตามความบางส่่วนในความเห็็นส่่วนตน 
ของผู้้�พิิพากษา Gageler ว่่า “ในการบััญญััติิกฎหมายห้้ามการประท้้วงเพื่่�อป้้องกััน 
ไม่่ให้้มีีการประท้้วงเกี่่�ยวกัับการทำำ�แท้้งในสถานที่่�ใกล้้เคีียงกัับสถานที่่�ซึ่่�งให้้ 
บริิการทำำ�แท้้ง ในระหว่่างที่่�เปิิดทำำ�การ ข้้าพเจ้้าเห็็นว่่าการตรากฎหมายดังกล่าว 
นั้้�นออกจะเลยเถิิดเกิินไปหน่่อย  ... อย่่างไรก็็ตาม ข้้า พเจ้้าก็็พึึงพอใจที่่�มีีการ 
จำำ�กััดขอบเขตที่่�ห้้ามการประท้้วงดัังกล่่าวภายในระยะ 150 เมตร อั ันเป็็น 
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การเปิิดโอกาสให้้มีีการประท้้วงในสถานที่่ �อื่่ �นที่่ �ใกล้้เคีียงกัับสถานที่่ �นั้้ �น 
(นอกระยะ 150 เมตร – ผู้้�แปล) ทำำ�ให้้สรุุปได้้ว่่า ผลกระทบในการห้้ามการประท้้วง 
ต่่อการสื่่�อสารทางการเมืืองนั้้�นถึึงแม้้จะไม่่ใช่่เรื่่�องเล็็กน้้อย แต่่ก็็ไม่่ถึึงขนาดเกิิน 
สมควรแก่่เหตุุ”
	 ในประเด็็นเรื่่�องความขััดแย้้งระหว่่างเสรีีภาพโดยปริิยายในการสื่่�อสาร 
ทางการเมืืองกัับการใช้้สิิทธิิประการอื่่ �นของประชาชน (ในที่่ �นี้้ �คื ือสิิทธิิ 
ของผู้้�ต้้องการเข้้าถึึงบริิการทำำ�แท้้ง บุคลากรทางการแพทย์์และบุุคคลอื่่�นที่่�ไม่่ใช่่ 
ผู้้�ประท้้วง – ผู้้�แปล) ผู้้�พิิพากษา  Edelman ได้้อธิิบายไว้้ในความเห็็นแย้้ง 
ในความเห็็นส่่วนตนของคดีี Preston v Avery ว่่า “ศาลไม่่อาจประเมิินคุุณค่าแทน 
ฝ่่ายนิติิบััญญััติิได้้ พระราชบััญญััติิที่่�ศาลกำำ�ลัังพิิจารณานั้้�นคุ้้�มครองสิิทธิิของสตรี 
ในการเข้้าถึึงบริิการทำำ�แท้้งอย่่างเป็็นความลัับโดยปราศจากภัยจากการคุุกคาม 
เป็็นเรื่่�องเกี่่�ยวกัับประเด็็นพื้้�นฐานในการสาธารณสุข เป้้าหมายด้้านสิิทธิิมนุุษยชน 
ทางสัังคมเหล่่านี้้�เกี่่�ยวข้้องกัับการเคารพศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ที่่�เกี่่�ยวข้้อง 
กัับปััญหาด้้านนโยบายสาธารณะภายในระบบกฎหมายโดยทั่่�วไป” 
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คำำ�วินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐตุุรกีี*

คำำ�วินิิจฉััยกรณีีคำำ�ร้องโดยตรงจากประชาชนท่ี่� 3/20 
คำำ�ร้องโดยตรงจากประชาชน               วัันท่ี่� 26 ธัันวาคม 2562
ท่ี่� 2017/2235529

เรื่่�อง	 กรณีีการละเมิิดเสรีีภาพในการแสดงออกเนื่่�องจากการปิิดกั้้�น
	 การเข้้าถึึงเว็็บไซต์วิิกิิพีีเดีีย

	 ความเป็็นมาแห่่งคดีี
	 เจ้้าหน้้าที่่�ซ่ึ่�งรัับผิิดชอบด้้านกิิจการความมั่่�นคง (The Prime Ministry 
Directorate General for Security Affairs) ได้้ร้้องขอให้้องค์์การเทคโนโลยี ี
สารสนเทศและการสื่่�อสาร (The Information and Communication 
Technologies Authority) ซ่ึ่�งต่่อไปนี้้�จะเรีียกว่่าองค์์การฯ (The Authority)  
ดำำ�เนิินการลบเนื้้ �อหาสองรายการที่่ �ปรากฏบนเว็็บไซต์์วิิกิิพีีเดีีย  (www. 
wikipedia.org) ออก  ซึ่่�งเนื้้�อหาดัังกล่่าวอยู่่�ในขอบเขตของกรณีีที่่�หากปล่่อย
ให้้เนิ่่�นช้้าไปอาจก่่อให้้เกิิดผลเสีียหายได้้  โดยจะต้้องปิิดกั้้�นการเข้้าถึึงเนื้้�อหา 
ดัังกล่าว หรืือปิิดกั้้�นการเข้้าถึึงเว็็บไซต์วิิกิิพีีเดีียทั้้�งเว็็บไซต์ หากไม่่อาจนำำ�เฉพาะ 
เนื้้�อหาที่่�มีีปััญหาออกได้้

*	 นายสกุุลพงษ์์ ตรี ีสมพงษ์์ นั ักวิิชาการคดีีรััฐธรรมนููญปฏิิบััติิการ กลุ่่� มงานมาตรฐาน 
	 งานคดีี 2 สำำ�นัักคดีี 5
29 	 คำำ�วิินิิจฉัยศาลรัฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรัฐตุุรกีี แบ่่งออกเป็็น 2 ประเภท ได้้แก่่ 
	 	 1)	 คำำ�วิินิิจฉัยเกี่่�ยวกัับความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญ (Constitutionality Review)  
	 อัันเป็็นการวิินิิจฉััยคดีีเกี่่�ยวกัับความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของกฎหมายรััฐกฤษฎีีกา 
	 ของประธานาธิบดีี และข้้อบัังคัับการประชุุมของรััฐสภา รวมถึึงกรณีีการแก้้ไขรัฐธรรมนููญ
	 	 2) 	 คำำ�วิินิิจฉััยกรณีีคำำ�ร้้องโดยตรงจากประชาชน (Individual Application)  
	 เลขที่่�คำำ�วิินิิจฉัยจึึงแยกออกจากกััน
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	 องค์์การฯ อนุุมััติิตามคำำ�ร้้องขอดัังกล่่าว  โดยตััดสิินใจปิิดกั้้�นการเข้้าถึึง 
เว็็บไซต์์วิิกิิพีีเดีียทั้้�งเว็็บไซต์์ เนื่่�องจากเนื้้�อหาที่่�มีีปััญหาไม่่อาจนำำ�ออกจาก 
เว็็บไซต์์ได้้  และในทางเทคนิิคแล้้วไม่่อาจปิิดกั้้ �นการเข้้าถึึงเฉพาะเนื้้�อหา 
ที่่�มีีปััญหาได้้  ซึ่่�งศาลชั้้�นต้้นก็็รัับรองตามที่่�องค์์การฯ ได้้วิินิิจฉััยและยกคำำ�ร้้อง 
โต้้แย้้งอื่่ �นที่่ �มีีผู้้ �โต้้แย้้งตามมาในภายหลััง อย่่างไรก็็ตาม มู ูลนิิธิิวิิกิิมีีเดีีย  
(Wikimedia Foundation Inc.) ซ่ึ่�งเป็็นเจ้้าของเว็็บไซต์ดัังกล่าว และผู้้�ใช้้งาน 
เว็็บไซต์์จำำ�นวนหนึ่่�งได้้ยื่่�นคำำ�ร้้องเข้้ามาต่่างหากเป็็นคดีีนี้้� โดยมููลนิิธิิวิิกิิมีีเดีีย 
อ้้างว่่า กลุ่่�มผู้้�ใช้้เว็็บไซต์วิิกิิพีีเดีีย (บรรณาธิการ) นั้้�น30 ได้้แก้้ไขข้้อความที่่�มีีปััญหา 
ด้้วยความสมััครใจ  และข้้อความได้้มีีการแก้้ไขไปอย่่างมากแล้้ว ดั ังนั้้�น คำ ำ�สั่่�ง 
ให้้ปิดกั้้�นเว็็บไซต์วิิกิิพีีเดีียจึึงไม่่เป็็นธรรมอีีกต่อไป

	 หลัักกฎหมายท่ี่�เก่ี่�ยวข้้อง
	 1.	รั ฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐตุุรกีี
	 	 “มาตรา  26 เสรีีภาพในการแสดงออก  และการเผยแพร่่ความคิิด 
บุุคคลทุุกคนมีีสิิทธิิในการแสดงออกและเผยแพร่่ความคิิดรวมถึึงความคิิดเห็็น 
โดยการพููด  โดยการเขีียน โดยรููปภาพ หรืือโดยสื่่�อชนิิดอื่่�นอย่่างใดอย่่างหนึ่่�ง 
หรืือโดยหลายวิิธีีรวมกััน เสรีีภาพนี้้�รวมถึึงเสรีีภาพในการรัับ หรืือมีีส่่วนร่่วม 
ในข้้อมููลหรืือความคิดิโดยปราศจากการแทรกแซงจากอำำ�นาจรััฐ บทบััญญััตินิี้้� 
ไม่่เป็็นการห้้ามการควบคุุม กา รรัับส่่งสััญญาณ วิ ิทยุุ โทรทััศน์์ ภาพยนตร์ ์
หรืืออย่่างอื่่�นที่่�คล้้ายคลึึงกััน โดยระบบการออกใบอนุุญาต

30	 วิิกิิพีีเดีียเขีียนขึ้้ �นด้้วยความร่่วมมืือของกลุ่่�มอาสาสมััครนิิรนามบนอิินเทอร์์เน็็ต 
	 เป็็นหลััก ซ่ึ่�งไม่่ได้้รับผลตอบแทนใด   จากการเขีียน ผู้้�ใดที่่�เข้้าถึึงอิินเทอร์์เน็็ตได้้สามารถ 
	 เขีียนและแก้้ไขบทความวิิกิิพีีเดีียได้้ทั้้�งสิ้้�น ยกเว้้นบางกรณีีที่่�จำำ�กััดการแก้้ไขเพื่่�อป้้องกััน 
	 การรบกวนหรืือก่่อกวน ผู้้�เขีียนไม่่จำำ�เป็็นต้้องเผยชื่่�อจริิงในวิิกิิพีีเดีีย  อาจใช้้นามแฝง  
	 หรืือเลืือกเปิิดเผยตัวตนแท้้จริงก็็ได้้ (คำำ�ว่่าบรรณาธิการ (Editors) ดังกล่าว อาจหมายถึึง 
	 บุุคคลใดก็็ได้้ที่่�เข้้าไปแก้้ไขบทความในเว็็บไซต์์วิิกิิพีีเดีีย  เนื่่�องจากทุุกคนสามารถทำำ�ได้้ 
	 อย่่างเสรีี – ผู้้�แปล)
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หมวดท่ี่� 8126

	 	 การใช้้เสรีีภาพเหล่่านี้้�อาจถููกจำำ�กััดด้้วยเหตุุผลด้้านความมั่่�นคง 
ของชาติิ ความสงบเรีียบร้้อย  ความปลอดภัยัสาธารณะ กา รปกป้้องลักัษณะ
พื้้�นฐานความเป็็นสาธารณรััฐและความเป็็นปึึกแผ่่นอัันแบ่่งแยกไม่่ได้้ของรััฐ
ทั้้�งในด้้านดิินแดนและความเป็็นชาติิ กา รป้้องกัันการกระทำำ�ความผิิดอาญา 
การลงโทษผู้้�กระทำำ�ความผิิด การรัักษาข้้อมููลที่่�เป็็นความลัับของรััฐ การคุ้้�มครอง 
ชื่่�อเสีียงหรืือสิิทธิิและความเป็็นส่่วนตััวและชีีวิิตครอบครััวของผู้้�อื่่�น การคุ้้�มครอง 
ความลัับทางวิิชาชีีพตามที่่�กำำ�หนดไว้้ในกฎหมาย  และการคุ้้�มครองการทำำ�งาน 
ของศาล …”
	 2.	 ประมวลกฎหมายว่่าด้ ้วยการจััดตั้้ �งศาลรััฐธรรมนููญและ 
วิิธีีพิจารณาคดีีรัฐธรรมนููญ
	 	 “มาตรา 45 สิทธิิในการยื่่�นคำำ�ร้้องโดยตรงจากประชาชน
	 	 (1) บุคคลทุกคนอาจยื่่�นคำำ�ร้้องต่่อศาลรัฐธรรมนููญได้้โดยอ้้างเหตุุว่่า
สิิทธิิหรืือเสรีีภาพขั้้ �นพื้้ �นฐานที่่�อยู่่� ในขอบเขตของอนุุสััญญายุุโรปว่่าด้้วย 
สิิทธิิมนุุษยชนและพิิธีีสารเพิ่่�มเติิมอื่่�น ๆ  ที่่�สาธารณรัฐตุุรกีีเป็็นภาคีซ่ึ่�งรััฐธรรมนููญ 
คุ้้�มครองนั้้�น ได้้ถููกละเมิิดโดยรัฐ ...”
	 3.	รั ัฐบััญญััติิว่่าด้้วยหลัักเกณฑ์์การเผยแพร่่ลงบนอิินเทอร์์เน็็ต 
และการต่่อต้้านการกระทำำ�ความผิิดอาญาซึ่่�งกระทำำ�โดยวิิธีีการเผยแพร่ ่
บนอิินเทอร์์เน็็ต (รััฐบััญญััติิหมายเลข 5651)
	 	 “มาตรา  8/A กา รลบเนื้้ �อหา  และ/หรืือการปิิดกั้้ �นการเข้้าถึึง 
ในสถานการณ์์ที่่�ความล่่าช้้า อาจทำำ�ให้้เกิิดความเสี่่�ยง
	 	 (1)	 การสั่่�งให้้ลบเนื้้�อหา และ/หรืือการปิิดกั้้�นการเข้้าถึึงสภาพแวดล้้อม 
อิินเทอร์์เน็็ตอาจกระทำำ�โดยศาลโดยอาศัยเหตุุผลอย่่างใดอย่่างหน่ึ่�งหรืือหลายอย่่าง 
ดัังต่่อไปนี้้� เพื่่�อคุ้้�มครองสิิทธิิในชีีวิิต  หรืือความปลอดภััยในชีีวิิตและทรััพย์์สิิน  
เพื่่�อคุ้้�มครองความมั่่�นคงของชาติิและความสงบเรีียบร้้อยเพื่่�อป้้องกัันการกระทำำ� 
ความผิิดอาญา  เพื่่�อคุ้้�มครองสาธารณสุุข  หรืือในสถานการณ์์ที่่�ความล่่าช้้า 
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เสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็น 127

อาจทำำ�ให้้เกิิดความเสี่่�ยง กา รสั่่�งให้้ลบเนื้้�อหา  และ/หรืือการปิิดกั้้�นการเข้้าถึึง 
สภาพแวดล้้อมอิินเทอร์์เน็็ตอาจกระทำำ�โดยอำำ�นาจประธานาธิบดีีจากการร้้องขอ 
ของสำำ�นักันายกรััฐมนตรีีหรืือกระทรวงที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการคุ้้�มครองความมั่่�นคง 
ของชาติิและความสงบเรีียบร้้อย กา รป้้องกัันการกระทำำ�ความผิิดอาญา 
หรืือการคุ้้�มครองสาธารณสุุข  ผู้้�ให้้บริิการการเข้้าถึึง และผู้้�ให้้บริิการเนื้้�อหา 
และเว็็บโฮสติ้้�งจะต้้องได้้รัับแจ้้งคำำ�สั่่�งของประธานาธิิบดีีโดยทัันทีี มาตรการ 
ที่่�จำำ�เป็็นสำำ�หรัับการลบเนื้้�อหา  และ/หรืือการปิิดกั้้�นการเข้้าถึึงนั้้�นจะต้้อง 
ดำำ�เนิินการโดยทันทีี อย่่างช้้าไม่่เกิินสี่่�ชั่่�วโมงนัับจากเวลาที่่�ได้้แจ้้งคำำ�สั่่�งแล้้ว
	 	 (2)	 คำำ�สั่่ �งในการลบเนื้้ �อหา  และ/หรืือการปิิดกั้้ �นการเข้้าถึึง 
ของประธานาธิบดีีจากการร้้องขอของสำำ�นัักนายกรัฐมนตรีหรืือกระทรวงอื่่�น ๆ  
ที่่�เกี่่�ยวข้้อง จ ะต้้องส่่งไปยัังศาลเพื่่�อให้้การรัับรองภายในยี่่�สิิบสี่่�ชั่่�วโมงโดยศาล
จะต้้องวิินิิจฉััยภายในสี่่�สิิบแปดชั่่�วโมง มิ ิฉะนั้้�นจะถืือว่่าคำำ�สั่่�งในการลบเนื้้�อหา 
และ/หรืือการปิิดกั้้�นการเข้้าถึึง เป็็นอัันระงัับไปโดยอัตโนมััติิ
	 	 (3)	 คำำ�สั่่�งที่่�ป้้องกัันการเข้้าถึึงตามขอบเขตของบทบััญญััติิมาตรานี้้� 
จะต้้องอยู่่�ในรููปแบบของการบัังคัับปิิดกั้้�นการเข้้าถึึงการเผยแพร่่ที่่�เกี่่�ยวข้้อง  
ในช่่วงหรืือในส่่วนที่่�ความผิิดได้้กระทำำ�ขึ้้�น (ในรููปแบบของ URL เป็็นต้้น) 
อย่่างไรก็็ตาม ในกรณีีที่่�มีีเหตุุผลทางด้้านเทคนิิคแล้้วไม่่อาจป้้องกัันการเข้้าถึึง 
เนื้้ �อหาดัังกล่่าวได้้หรืือการละเมิิดนั้้ �นไม่่อาจป้้องกัันได้้โดยวิิธีีการปิิดกั้้ �น 
การเข้้าถึึงเนื้้�อหาใดโดยเฉพาะ คำ ำ�สั่่�งป้้องกัันการเข้้าถึึงอาจเป็็นการสั่่�งห้้าม 
การเข้้าถึึงเว็็บไซต์นั้้�นทั้้�งเว็็บไซต์ก็็ได้้ ...”

	 ข้้ออ้้างตามคำำ�ร้องของผู้้�ร้อง
	 ผู้้ �ร้้องยืืนยัันว่่ามีีการละเมิิดเสรีีภาพในการแสดงออก  (Freedom 
of Expression) โดยผู้้�ร้้องระบุุว่่าการปิิดกั้้�นการเข้้าถึึงทั้้�งเว็็บไซต์์นั้้�นเป็็น 
การแทรกแซงซ่ึ่�งไม่่สอดคล้้องกัับระเบีียบสัังคมประชาธิปไตย
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	 คำำ�วินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญ
	 กรณีีจะต้้องแสดงให้้เห็็นถึึงเหตุุผลที่่ � เกี่่  �ยวข้้องและเพีียงพอว่่า 
การแทรกแซงโดยการปิิดกั้้�นการเข้้าถึึงเว็็บไซต์วิิกิิพีีเดีีย (ซ่ึ่�งถืือว่่าเป็็นสารานุกรม 
ออนไลน์์ที่่�ให้้ข้้อมููลเป็็นจำำ�นวนมากในทุกุสาขาวิิชา) เป็็นกรณีีจำำ�เป็็นในสัังคม
ประชาธิปไตยเพื่่�อเป็็นการยืืนยัันว่่าเสรีีภาพในการส่่งและรัับข้้อมููลข่าวสารนั้้�น
จะไม่่ถููกละเมิิด
	 สำำ�หรัับคดีีนี้้ � กา รเข้้าถึึงเว็็บไซต์์วิิกิิพีีเดีียได้้ถููกปิิดกั้้ �นโดยสิ้้ �นเชิิง  
สืืบเนื่่�องจากเนื้้�อหาจำำ�นวนสองรายการได้้ระบุุว่่าสาธารณรััฐตุุรกีีเป็็นหนึ่่�ง 
ในตััวการใหญ่่ในสงครามกลางเมืืองซีีเรีีย  เนื้้ �อหาดัังกล่่าวยัังอ้้างอีีกว่่า 
สาธารณรััฐตุุรกีีสนัับสนุุนกลุ่่� มต่่อต้้านรััฐบาลในสาธารณรััฐอาหรัับซีีเรีีย     
ซ่ึ่�งรวมถึึงองค์์กรก่่อการร้้ายด้้วย
	 เมื่่ �อพิิจารณาเนื้้ �อหาทั้้ �งสองรายการแล้้ว ป รากฏว่่าส่่วนใหญ่่เป็็น 
การอ้้างอิิงจากสำำ�นักัข่่าวในประเทศ และสำำ�นักัข่่าวระหว่า่งประเทศ ถึึ งแม้้ว่่า 
จะมีีการปิิดกั้้�นเว็็บไซต์์วิิกิิพีีเดีียเพื่่�อระงัับการเข้้าถึึงเนื้้�อหาที่่�มีีปััญหาแล้้ว 
ก็็ตาม แต่่แหล่่งข้้อมููลเกืือบทั้้�งหมดที่่�ได้้รัับการอ้้างอิิงในเนื้้�อหานั้้�นก็็ยัังคงอยู่่� 
บนอิินเทอร์์เน็็ต
	 คำำ�สั่่ �งที่่ �ออกโดยอาศััยมาตรา  8A แห่่งรััฐบััญญััติิหมายเลข  5651 
ซึ่่ �งบััญญััติิให้้การลบ และ/หรืือการปิิดกั้้ �นการเข้้าถึึงเนื้้ �อหาบางประการ 
ในอิินเทอร์์เน็็ตนั้้�นเป็็นมาตรการที่่�เป็็นข้้อยกเว้้นสำำ�หรัับใช้้ในกรณีีจำำ�เป็็น 
เร่่งด่่วนเท่่านั้้�น กา รปิิดกั้้�นการเข้้าถึึงเว็็บไซต์์วิิกิิพีีเดีียจึึงเป็็นมาตรการอัันเป็็น 
ข้้อยกเว้้น อย่่างไรก็็ตาม ทั้้ �งหน่่วยงานของรััฐและศาลชั้้�นต้้นต่่างก็็อนุุมััติ ิ
ให้้ดำำ�เนิินการปิิดกั้้�นเว็็บไซต์ดัังกล่าวโดยไม่่ได้้คำำ�นึึงว่่า การแทรกแซงนั้้�นจะต้้อง 
อยู่่�ภายใต้้บทบััญญััติิข้้างต้้น หน่่วยงานของรััฐที่่�เกี่่�ยวข้้องต่่างก็็ไม่่ได้้พิิสููจน์์ถึึง 
ความเชื่่�อมโยงระหว่่างเนื้้�อหาที่่�ถููกปิดกั้้�นกัับเหตุุผลเบื้้�องหลัังการปิิดกั้้�น รวมถึึง 
ไม่่ได้้แสดงให้้เห็็นว่่าการพิิจารณาเรื่่�องนี้้�ล่่าช้้าจะก่่อให้้เกิิดความเสีียหายอย่่างไร  
(ไม่่ได้้ชี้้�ให้้เห็็นว่่าเหตุุใดจึึง “จำำ�เป็็นเร่่งด่่วน” – ผู้้�แปล)
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	 ผู้้�ร่่างกฎหมายไม่่อาจคาดหมายได้้ถึึงรายละเอีียดในทุุกเรื่่�อง เนื้้�อหา 
และขอบเขตของบทบััญญััติิในวลีี ที่่ �ว่่า  “รัักษาไว้้ซึ่่ �งความมั่่�นคงแห่่งชาติิ  
ความสงบเรีียบร้้อยและป้้องกัันการกระทำำ�ความผิิด” ซ่ึ่�งชี้้�ให้้เห็็นถึึงสถานการณ์์ 
ในอนาคตที่่�โดยสภาพแล้้วไม่่อาจคาดคะเนได้้จึึงไม่่อาจบััญญััติิให้้ครอบคลุุม 
และเป็็นรููปธรรมได้้ ด้้วย เหตุุนี้้� กา รตีีความวลีีข้้างต้้นอย่่างกว้้างอาจนำำ�ไปสู่่� 
การใช้้อำำ�นาจตามอำำ�เภอใจและเป็็นการละเมิิดต่่อเสรีีภาพในการแสดงออก 
ในคดีีนี้้� ศาลชั้้�นต้้นมิิได้้พิิสููจน์์ให้้เห็็นถึึงเหตุุผลเชิิงประจัักษ์์ที่่�ชี้้�ว่่าการปิิดกั้้�น 
เนื้้�อหาในเว็็บไซต์์วิิกิิพีีเดีียนั้้�นเป็็นไปเพื่่�อ “รัักษาไว้้ซึ่่�งความมั่่�นคงแห่่งชาติิ 
และความสงบเรีียบร้้อย” อย่่างไร นอกจากนี้้� คำำ�ร้้องคััดค้้านคำำ�สั่่�งปิิดกั้้�นการเข้้าถึึง 
เว็็บไซต์์วิิกิิพีีเดีียนั้้�นก็็ถููกยกคำำ�ร้้องด้้วยเหตุุผลที่่�ว่่าเนื้้�อหาดัังกล่่าว  “ทำำ�ให้้ 
เสื่่�อมเสีียชื่่�อเสีียงของรััฐ” โดยปราศจากคำำ�อธิิบายที่่�สมเหตุุสมผลว่่าเหตุุใด 
เนื้้�อหาที่่�ถููกปิดกั้้�นจึึงทำำ�ให้้รัฐเสีียชื่่�อเสีียง การตีีความอย่่างกว้้างเพื่่�อดำำ�เนิินการ 
แทรกแซงตามที่่�กฎหมายกำำ�หนดโดยปราศจากความเชื่่�อมโยงที่่�เป็็นรููปธรรม 
ซึ่่�งอาจนำำ�ไปสู่่�การใช้้อำำ�นาจตามอำำ�เภอใจ ทำ ำ�ให้้ประชาชนในรััฐตกอยู่่�ใน 
ความไม่่แน่่นอนและทำำ�ให้้กฎหมายกลายเป็็นสิ่่�งที่่�ไม่่อาจคาดหมายได้้ ผลจาก  
การปิิดกั้้�นเว็็บไซต์จึึงก่่อให้้เกิิดแรงกดดันอย่่างกว้้างขวาง และรุุนแรงไม่่เฉพาะ 
ต่่อผู้้�ร้้องแต่่ยัังส่่งผลมหาศาลต่่อประชาชนจำำ�นวนมากที่่�ประสงค์์จะใช้้เสรีีภาพ 
ในการแสดงออกซ่ึ่�งความคิิดเห็็นของตนด้้วย
	 วิิกิิพีีเดีียประกาศว่่าในเว็็บไซต์์ของตนอาจมีีข้้อมููลส่่วนบุุคคลด้้วย 
และบุุคคลทั่่�วไปอาจใส่่ข้้อมููลลงบนเว็็บไซต์ได้้ ซ่ึ่�งอาจรวมถึึงข้้อมููลในทางร้้ายด้้วย  
ดัังนั้้�น จึึ งมีีคำำ�เตืือนอย่่างชััดแจ้้งถึึงผลกระทบของข้้อมููลที่่�ใส่่เข้้ามาในเว็็บไซต์ ์
โดยผู้้�ใช้้งานที่่�ปราศจากการอ้้างอิิงที่่�น่่าเชื่่�อถืือหรืือข้้อเท็็จจริิง วิ กิิิพีีเดีียยัังระบุ ุ
อีีกด้้วยว่่าปัญหาดังกล่าวที่่�เกิิดขึ้้�นอาจกลายเป็็นเพีียงเนื้้�อหาที่่�ผ่่านการถกเถีียงกััน 
มาอย่่างยาวนานและยัังคงถกเถีียงกัันอยู่่�ซ่ึ่�งอาจกินเวลาหลายเดืือนหรืือหลายปี
ในคดีีนี้้� สื ืบเนื่่�องจากคำำ�สั่่�งปิิดกั้้�นการเข้้าถึึงเว็็บไซต์์วิิกิิพีีเดีีย ทำ ำ�ให้้อาสาสมััคร 
และบรรณาธิิการที่่�เป็็นกลางบนเว็็บไซต์์วิิกิิพีีเดีียได้้แก้้ไขข้้อความที่่�มีีปััญหา 
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ไปอย่่างมากแล้้ว  โดยพยายามที่่�จะปรัับโครงสร้้างของเนื้้�อหาให้้เป็็นอััตวิิสััย 
มากขึ้้�นและระมััดระวัังมากขึ้้�น นอกจากนี้้� ยั ังลบเนื้้�อหาบางส่่วนรวมถึึงแหล่่ง 
อ้้างอิิงของเนื้้�อหาเหล่่านั้้�นที่่�พบว่่าไม่่น่่าเชื่่ �อถืือและไม่่สามารถตรวจสอบ 
ความถููกต้้องได้้ ดั ังนั้้�น ส่ ่วนสำำ�คััญของข้้อกล่่าวหาที่่�รััฐบาลตุุรกีีใช้้สนัับสนุุน 
ข้้ออ้้างของตนนั้้�นก็็ได้้ถููกนำำ�ออกจากเว็็บไซต์วิิกิิพีีเดีียไปแล้้ว
	 การปิิดกั้้�นการเข้้าถึึงเว็็บไซต์์วิิกิิพีีเดีียในสาธารณรััฐตุุรกีนีั้้�นได้้ก่่อให้้เกิิด 
การแทรกแซงขึ้้�น ซ่ึ่�งไม่่เพีียงแต่่เป็็นการแทรกแซงเสรีีภาพในการเผยแพร่่ข้้อมููล 
ข่่าวสารและความคิิดเห็็นของผู้้�ร้้องในฐานะผู้้�เผยแพร่่เนื้้�อหา  แต่่ยัังเป็็นการ 
แทรกแซงสิิทธิิของผู้้�ใช้้งานเว็็บไซต์์วิิกิิพีีเดีียชาวตุุรกีีในการรัับข้้อมููลข่่าวสาร 
และความคิิดเห็็นดัังกล่าวด้้วย นอกจากนี้้� การปิิดกั้้�นการเข้้าถึึงเว็็บไซต์วิิกิิพีีเดีีย 
ยัังเป็็นการกีีดกัันการแลกเปลี่่�ยนถกเถีียงและการใช้้วิิจารณญาณในเนื้้�อหา 
ที่่�ถููกปิดกั้้�นโดยผู้้�ใช้้งานเว็็บไซต์ในสาธารณรัฐตุุรกีี  ในขณะเดีียวกัันบรรณาธิการ 
เว็็บไซต์วิิกิิพีีเดีียที่่�ใช้้งานเว็็บไซต์อยู่่�ก็ไม่่มีีโอกาสที่่�จะปรับปรุงแก้้ไขและมีีส่่วนร่่วม 
กัับเนื้้�อหานั้้�นได้้
	 จากเหตุุผลที่่�ได้้พิจารณามาทั้้�งหมดแล้้ว สรุุปได้้ว่่า ศาลชั้้�นต้้นบกพร่่อง 
โดยไม่่ได้้พิิจารณาถึึงความเกี่่�ยวข้้องและเหตุุผลที่่�เพีียงพอในการพิิสููจน์์ว่่า 
การจำำ�กััดการเข้้าถึึงเว็็บไซต์วิิกิิพีีเดีียโดยวิธีีการปิิดกั้้�นการเข้้าถึึงนั้้�นมีีความจำำ�เป็็น 
เร่่งด่่วนอย่่างไร
	 ในปััจจุุบััน มาตรการในการปิิดกั้้�นการเข้้าถึึงเว็็บไซต์ว์ิิกิิพีีเดียีกลายเป็็น 
มาตรการถาวรโดยเป็็นการปิิดกั้้�นการเข้้าถึึงอย่่างไม่่จำำ�กััดเวลา  ซึ่่�งรวมถึึง 
การห้้ามการเข้้าถึึงเว็็บไซต์ทั้้�งเว็็บไซต์ อันเป็็นที่่�ชััดเจนว่่าเป็็นการแทรกแซงเสรีีภาพ 
ในการแสดงออกอย่่างไม่่ได้้สัดส่วน (ไม่่ได้้สัดส่วนกัันระหว่่างเหตุุผลความจำำ�เป็็น 
ในการปิิดกั้้�นเว็็บไซต์กัับเสรีีภาพในการแสดงออกที่่�ได้้รับผลกระทบ – ผู้้�แปล) 
จึึงสรุุปได้้ว่่า การแทรกแซงเสรีีภาพในการแสดงออกดังกล่าวนั้้�น ไม่่เป็็นไปตาม 
ข้้อเรีียกร้้องของสัังคมประชาธิปไตย
	 ดัังนั้้�น ศาลรััฐธรรมนููญจึึงวิินิิจฉััยว่่า ก รณีีเป็็นการละเมิิดต่่อเสรีีภาพ 
ในการแสดงออกตามที่่�รััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรัฐตุุรกีีคุ้้�มครองไว้้ในมาตรา 26
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คำำ�วินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐเกาหลีี* 

คำำ�วินิิจฉััยท่ี่� 2016Hun-Ma1071       วัันท่ี่� 27 กุุมภาพัันธ์์ 2563 

เรื่่�อง	สิ ิทธิิของเจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐในการแสดงความคิิดเห็็นทางการเมืือง 
	ผ่ านสื่่�อสัังคมออนไลน์์

	 คดีีนี้้�ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐเกาหลีีวิินิิจฉััยว่่า กา รกระทำำ� 
เพีียงแค่่แบ่่งปััน (Share) โพสต์์บนบััญชีีผู้้�ใช้้สื่่�อสัังคมออนไลน์์ Facebook  
ไม่่อาจถืือได้้ว่่าเป็็นการหาเสีียงเลืือกตั้้�งตามรััฐบััญญััติิการเลืือกตั้้�งสาธารณะ 
อย่่างเป็็นทางการ (Public Off icial Election Act) โดยศาลยัังได้้วิินิิจฉััย 
อีีกว่่าการกระทำำ�ที่่�เป็็นการโพสต์์ (Posting) จ ะถืือว่่าเป็็นการหาเสีียงเลืือกตั้้�ง 
หรืือไม่่นั้้�น ไม่่เพีียงแต่่จะต้้องพิิจารณาเนื้้�อหาของโพสต์์เท่่านั้้�น แต่่ยัังต้้อง 
ตรวจสอบสถานการณ์์ต่่าง ๆ  ให้้ละเอีียดว่่าส่อนััยเป็็นการแสดงเจตนาช่วยเหลืือ 
ผู้้�สมััครรัับเลืือกตั้้�งคนใดโดยเฉพาะ เพื่่�อให้้ชนะหรืือแพ้้การเลืือกตั้้�ง

	 ความเป็็นมาแห่่งคดีี
	 รััฐบััญญััติิการเลืือกตั้้�งสาธารณะอย่่างเป็็นทางการ ห้้า มมิิให้้เจ้้าหน้้าที่่� 
ของรััฐเข้้ามาเกี่่�ยวข้้องกัับการหาเสีียงเลืือกตั้้�ง หากมีีการฝ่่าฝืืนบทบััญญััติิ
ดัังกล่่าวบุุคคลนั้้�นจะได้้รัับการลงโทษทางอาญา  ผู้้�ร้้องเป็็นเจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐ 
ในตำำ�แหน่่งครููโรงเรีียนรััฐบาล  ผู้้�ร้้องได้้แบ่่งปััน (Share) โพสต์์ออนไลน์์ 
(ข่่าวและวีีดิิทััศน์์) บนบััญชีีผู้้�ใช้้  Facebook ส่ วนตััว  ซ่ึ่�งโพสต์์ดัังกล่าวระบุุว่่า 

*	 นายสกุุลพงษ์์ ตรี ีสมพงษ์์ นั ักวิิชาการคดีีรััฐธรรมนููญปฏิิบััติิการ กลุ่่� มงานมาตรฐาน 
	 งานคดีี 2 สำำ�นัักคดีี 5
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ผู้้�สมััครรัับเลืือกตั้้�งคนหนึ่่�งกล่่าวความเท็็จ  โดยผู้้�ร้้องได้้แบ่่งปัันโพสต์์ดัังกล่่าว 
ก่่อนการเลืือกตั้้�งทั่่�วไปครั้้�งที่่� 2031

	 ผู้้�ร้้องถููกดำำ�เนิินคดีีฐานเข้้าเกี่่�ยวข้้องกัับการหาเสีียงเลืือกตั้้�งโดยไม่่ชอบ 
ด้้วยกฎหมายอันเนื่่�องมาจากการแบ่่งปัันโพสต์์ดัังกล่าว อย่่างไรก็็ตาม ผู้้�ถููกร้้อง 
ซึ่่�งเป็็นพนัักงานอััยการที่่�ได้้ใช้้มาตรการชะลอการฟ้้อง32 กัับผู้้�ร้้อง เมื่่�อวัันที่่�  
13 กัันยายน ค.ศ. 2016 ได้้ชี้้�แจงว่่า การโพสต์์นั้้�นถืือว่่าเป็็นการกระทำำ�อัันเป็็น 
การหาเสีียงเลืือกตั้้ �งซึ่่ �งต้้องห้้ามตามรััฐบััญญััติิการเลืือกตั้้ �งสาธารณะ 
อย่่างเป็็นทางการแต่่ก็็เป็็นเพีียงความผิิดเล็็กน้้อย  ผู้้�ร้้องยื่่�นคำำ�ร้้องนี้้�เพื่่�อขอให้้ 
มาตรการชะลอการฟ้้องตกเป็็นโมฆะ โดยระบุุว่่าการใช้้อำำ�นาจชะลอการฟ้้อง 
ของพนัักงานอััยการนั้้�น เป็็นการกระทำำ�อัันมิิชอบและละเมิิดสิิทธิิของผู้้�ร้้อง 
ในความเสมอภาครวมถึึงสิิทธิิในการแสวงหาความสุุข

	 หลัักกฎหมายท่ี่�เก่ี่�ยวข้้อง
	 1.	รั ัฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐเกาหลีี ค.ศ. 1948 แก้้ไขเพิ่่�มเติิม  
ค.ศ. 1987
	 	 มาตรา 10 “บุุคคลทุกคนย่่อมได้้รับการคุ้้�มครองคุุณค่าและศัักดิ์์�ศรีี 
ความเป็็นมนุุษย์์และมีีสิิทธิิในการแสวงหาความสุุข  เป็็นหน้้าที่่�ของรััฐในการ 
ยืืนยัันและประกัันสิิทธิิมนุุษยชนข้ั้�นพื้้�นฐานอัันไม่่อาจละเมิิดได้้ของบุุคคล”

31 	 การเลืือกตั้้�งทั่่�วไปครั้้�งที่่� 20 ข องสาธารณรััฐเกาหลีี มี ีขึ้้�นเมื่่�อวัันที่่� 13 เมษายน  
	 ค.ศ. 2016
32 	 มาตรการชะลอการฟ้้อง (Suspension of Prosecution) คื ือ มาตรการ 
	 แทนการฟ้้องคดีีอาญาชนิิดหน่ึ่�ง เมื่่�อพนัักงานอััยการเห็็นว่่าผู้้�ต้้องหาได้้กระทำำ�ความผิิด 
	 ตามข้้อกล่่าวหา  แต่่มีีเหตุุควรชะลอการฟ้้องก็็จะยัังไม่่ฟ้้องผู้้�ต้้องหา  โดยจะชะลอ 
	 การฟ้้องไว้้ตามเงื่่�อนไขและวิิธีีการที่่�กฎหมายกำำ�หนด  และจััดให้้มีีการคุุมประพฤติ ิ
	 โดยนัักสัังคมสงเคราะห์์ เมื่่�อครบกำำ�หนดเวลาแล้้วไม่่ปรากฏว่่าผู้้�นั้้�นกระทำำ�ผิิดอีีก 
	 ก็็จะสั่่�งจำำ�หน่่ายคดีี แต่่ถ้้ามีีการกระทำำ�ผิิดอีีกก็็จะถููกฟ้้องทั้้�งคดีีที่่�ชะลอการฟ้้องไว้้ 
	 และคดีีที่่�ทำำ�ผิิดใหม่่ด้้วย
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	 	 มาตรา  11 “(1) บุ ุคคลทุุกคนย่่อมเสมอภาคกัันต่่อหน้้ากฎหมาย  
และไม่่มีีการเลืือกปฏิิบััติิกัันเพราะเหตุุในทางการเมืือง เศรษฐกิิจ ชีวิิตในสัังคม 
หรืือวััฒนธรรมในแง่่ของเพศ ศาสนา หรืือฐานะทางสัังคม
	 	 (2)	 ไม่่มีีการยอมรัับหรืือก่่อตั้้�งชนชั้้�นวรรณะขึ้้�นในรููปแบบใด   ทั้้�งสิ้้�น
	 	 (3)	 การให้้เครื่่�องอิิสริิยาภรณ์์หรืือเครื่่�องเชิิดชูเกีียรติิในรููปแบบใด    
จะมีีผลเฉพาะกัับผู้้�ที่่�ได้้รับเท่่านั้้�น และจะไม่่มีีการมอบอภิิสิิทธิ์์�อัันเนื่่�องมาจาก 
เครื่่�องอิิสริิยาภรณ์์หรืือเครื่่�องเชิิดชูเกีียรติินั้้�น”
	 2.	รั ัฐบััญญััติิการเลืือกตั้้�งสาธารณะอย่่างเป็็นทางการ (Public 
Official Election Act) ซึ่่�งแก้้ไขเพิ่่�มเติิมโดยรััฐบััญญััติิหมายเลข 9974 
เมื่่�อวัันท่ี่� 25 มกราคม ค.ศ. 2010
	 	 มาตรา 60 (บุุคคลซ่ึ่�งห้้ามมิิให้้หาเสีียงเลืือกตั้้�ง)
	 	 “(1) บุ ุคคลซึ่่ �งตกอยู่่� ภายใต้้บัังคัับแห่่งอนุุมาตรานี้้� ห้้า มมิิให้้ 
เกี่่�ยวข้้องกัับการหาเสีียงเลืือกตั้้�ง ...
	 	 4. เจ้้าหน้้าที่่ �ของรััฐส่่วนกลางตามที่่ �บั ัญญััติิไว้้ ในมาตรา  2  
แห่่งรััฐบััญญััติิเจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐส่่วนกลาง และเจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐส่่วนท้้องถิ่่�น 
ตามที่่�บััญญััติิไว้้ในมาตรา 2 แห่่งรััฐบััญญััติิเจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐส่่วนท้้องถิ่่�น …”
	 	 มาตรา 255 (การหาเสีียงเลืือกตั้้�งที่่�ไม่่ชอบด้้วยกฎหมาย)
	 	 “(1) บุ ุคคลซึ่่�งตกอยู่่�ภายใต้้บัังคัับแห่่งอนุุมาตรานี้้� ต้้ องระวางโทษ 
จำำ�คุุกไม่่เกิิน 3 ปี หรืือปรับไม่่เกิิน 6,000,000 วอน ...
	 	 2. บุคคลซ่ึ่�งดำำ�เนิินการหรืือให้้ผู้้�อื่่�นดำำ�เนิินการหาเสีียงเลืือกตั้้�งอัันเป็็น 
การฝ่่าฝืนบทบััญญััติิ มาตรา 60 (1) ...”

	 คำำ�วินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญโดยสรุุป
	 1.	 ความหมายของ “การหาเสีียงเลืือกตั้้�ง” ตามรััฐบััญญััติิการเลืือกตั้้�ง 
สาธารณะอย่่างเป็็นทางการ
	 	 “การหาเสีียงเลืือกตั้้ �ง” ตา มรััฐบััญญััติิการเลืือกตั้้ �งสาธารณะ 
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อย่่างเป็็นทางการนั้้�น ศาลสููงสุุดแห่่งสาธารณรััฐเกาหลีีได้้เคยวิินิิจฉััยไว้้ว่่า  
หมายถึึง กิจกรรมที่่�แข็็งขัันและมีีการวางแผนเอาไว้้แล้้ว (An active and planed  
activity) ซ่ึ่�งได้้กระทำำ�โดยมีวััตถุประสงค์์เพื่่�อช่่วยเหลืือผู้้�สมััครรัับเลืือกตั้้�งคนใด 
คนหนึ่่�งหรืือหลายคนให้้ชนะหรืือแพ้้การเลืือกตั้้�งที่่�เฉพาะเจาะจง33 เมื่่�อครูู 
ซึ่่�งต้้องห้้ามไม่่ให้้เกี่่�ยวข้้องกัับการหาเสีียงเลืือกตั้้�งตามรััฐบััญญััติิการเลืือกตั้้�ง 
สาธารณะอย่่างเป็็นทางการได้้แสดงความคิิดเห็็นหรืือความเชื่่�อทางการเมืือง 
ผ่่านบริิการเครืือข่่ายสังคมออนไลน์ เช่่น Facebook และเนื้้�อหาของการแสดง 
ความคิิดเห็็นเกี่่�ยวข้้องกัับการเลืือกตั้้�ง กา รกระทำำ�ดัังกล่่าวไม่่อาจถืือได้้ว่่า 
เป็็นส่่วนหน่ึ่�งของการหาเสีียงเลืือกตั้้�งเพีียงเพราะเหตุุผลเช่่นว่่านั้้�น
	 	 ในการวิินิิจฉััยว่่าการกระทำำ�ของบุุคคลในการแบ่่งปัันบทความ 
ข่่าวออนไลน์หรืือโพสต์์ของบุุคคลอื่่�นบนบััญชีีเครืือข่่ายสังคมออนไลน์ก่่อให้้เกิิด  
“การหาเสีียงเลืือกตั้้�ง” จ ะต้้องพิิจารณาตรวจสอบให้้ครอบคลุุมในประเด็็น 
ดัังต่่อไปนี้้�
	 	 1)	เนื้้�อหาของโพสต์์เหล่่านั้้�นรวมถึึงพฤติิการณ์์อื่่�น ๆ อาจชี้้�ให้้เห็็น 
การกระทำำ�ที่่ �มีีเจตนาช่่วยเหลืือผู้้ �สมััครรัับเลืือกตั้้ �งบางคนให้้ชนะหรืือแพ้้ 
การเลืือกตั้้�งครั้้�งใดครั้้�งหน่ึ่�ง เช่่น ปริมาณการโพสต์์ในบััญชีีสื่่�อสัังคมออนไลน์
	 	 2)	มีีโพสต์์อื่่�นที่่�คล้้ายคลึึงกัับโพสต์์ที่่�กำำ�ลัังพิิจารณาอยู่่�อีก
	 	 3)	บััญชีีผู้้ �ใช้้สื่่ �อสัังคมออนไลน์์ถููกสร้้างขึ้้ �นใกล้้กัับวัันเลืือกตั้้ �ง 
และมีีจำำ�นวนบุุคคลที่่�ถููกเพิ่่�มเป็็นเพื่่�อนกัับบััญชีีผู้้�นั้้�นมากจนเกิินไปในขณะที่่� 
โพสต์์เนื้้�อหาที่่�คล้้ายคลึึงกัันอย่่างผิิดปกติิหรืืออย่่างต่่อเนื่่�อง

33 	 คำำ�พิิพากษาศาลสูงสุุดแห่่งสาธารณรัฐเกาหลีีที่่� 2017DO2972 ลงวัันที่่� 29 พฤศจิิกายน  
	 ค.ศ. 2018
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	 2.	คำ ำ�วินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐเกาหลีีสำำ�หรัับคดีีนี้้�
	 	 ผู้้�ร้้องแบ่่งปัันบทความออนไลน์ลงบนบััญชีีผู้้�ใช้้ส่วนตััวซ่ึ่�งเกี่่�ยวข้้องกัับ 
ผู้้�สมััครรัับเลืือกตั้้�งบางคนที่่�ลงสมััครในการเลืือกตั้้�งที่่�กำำ�ลัังจะมาถึึง โดยบทความ 
ดัังกล่่าวระบุุว่่าผู้้�สมััครรัับเลืือกตั้้�งคนนั้้�นกล่่าวความเท็็จ  โดยผู้้�ร้้องไม่่ได้้ระบุ ุ
ความคิิดเห็็นเพิ่่�มเติิมเกี่่�ยวกัับบทความดัังกล่าวอีก ในการวิินิิจฉัยโพสต์์ที่่�ผู้้�ร้้อง
แบ่่งปัันนั้้�นพบว่่า ผู้้�ร้้องมีีจำำ�นวนเพื่่�อนใน Facebook ทั้้�งสิ้้�น 4,583 คน และ 
ปรากฏข้้อเท็็จจริงเพิ่่�มเติิมอีีกเพีียงว่่า ผู้้�ร้้องได้้โพสต์์เกี่่�ยวกัับผู้้�สมััครรัับเลืือกตั้้�ง 
คนดัังกล่า่วอีีกโพสต์์หนึ่่�งลงบนบััญชีีผู้้�ใช้้  Facebook ส่ ว่นตััว จึึ งเป็็นการยาก 
ที่่�จะสรุุปลงไปได้้ว่่าการกระทำำ�เหล่่านั้้�นถืือเป็็น “การหาเสีียงเลืือกตั้้�ง” ซ่ึ่�งเป็็น 
การกระทำำ�อย่่างแข็็งขัันและผ่่านการวางแผนเอาไว้้แล้้ว ด้้วยวั ัตถุุประสงค์ ์
เพื่่�อช่่วยเหลืือผู้้�สมััครรัับเลืือกตั้้�งบางคนให้้ชนะหรืือแพ้้การเลืือกตั้้�งในบางครั้้�ง
	 	 ด้้วยเหตุุผลดัังกล่่าว  มาตรการชะลอการฟ้้องที่่�นำำ�มาใช้้กัับผู้้�ร้้อง 
ด้้วยเหตุุที่่ �ผู้้ �ร้้องกระทำำ�การอัันเป็็นส่่วนหนึ่่�งของ “การหาเสีียงเลืือกตั้้�ง”  
เป็็นผลมาจากการวิินิิจฉัยตามอำำ�เภอใจโดยอาศัยหลัักฐานที่่�มาจากการสอบสวน 
อย่่างไม่่เพีียงพอและเป็็นการเข้้าใจกฎหมายที่่�คลาดเคลื่่�อน เป็็นการละเมิิดสิทธิิ 
ในความเสมอภาค และสิิทธิิในการแสวงหาความสุุขของผู้้�ถููกร้้อง ดั ังนั้้ �น 
มาตรการชะลอการฟ้้องจึึงตกเป็็นโมฆะ
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คำำ�พิพากษาศาลสิิทธิมนุุษยชนยุุโรป*

คำำ�ร้องท่ี่� 22649/08                           วัันท่ี่� 8 กัันยายน 2563

เรื่่�อง	 กรณีีคำำ�ร้องโดยตรงจากประชาชนตามมาตรา 34 แห่่งอนุุสััญญายุุโรป 
	ว่ าด้้วยสิิทธิมนุุษยชนระหว่่าง สำำ�นักข่่าว OOO REGNUM และรััฐบาล 
	 แห่่งสหพัันธรััฐรััสเซีีย ประเด็็นเสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็น 
	ข องสื่่�อมวลชนซึ่่�งเป็็นเสรีีภาพตามรััฐธรรมนููญและการคุ้้�มครอง 
	 ประโยชน์ของสาธารณะจากภยัันตรายต่่อสุุขภาพอนามััย

บทสรุุปแห่่งคดีี

	 สำำ�นัักข่าว REGNUM Information Agency ซ่ึ่�งเป็็นสำำ�นัักข่าวเอกชน 
มีีที่่�ตั้้�งอยู่่� ณ กรุ  ุงมอสโก  สหพัันธรััฐรััสเซีีย  ได้้ยื่่�นคำำ�ร้้องโดยตรงต่่อศาล 
สิิทธิิมนุุษยชนยุุโรป  (European Court of Human Rights – ECHR) 
ตามมาตรา  34 ข องอนุุสััญญายุุโรปว่่าด้้วยสิิทธิิมนุุษยชน (European  
Convention on Human Rights) เนื่่�องจากสำำ�นัักข่าว ผู้้�ร้้อง ถููกนิติิบุุคคล  
Ramenskiy Molochnyy Kombinat หรืือ JSC RMK ซึ่่�งเป็็นหนึ่่�ง 
ในนิิติิบุุคคลของบริิษััทร่่วมทุุน ผู้้�ผลิตเครื่่�องดื่่�มยี่่�ห้้อ Lyubimyy Sad ฟ้้องเป็็น
คดีีหมิ่่�นประมาทในศาลของสหพัันธรััฐรััสเซีีย ภายหลัังจากที่่�สำำ�นัักข่าว ผู้้�ร้้อง 
ได้้ใช้้เสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็นของสื่่�อมวลชนซึ่่�งได้้รัับการคุ้้�มครอง 
ตามรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธรััฐรััสเซีีย  มาตรา  29 ป ระกอบกัับรััฐบััญญััติ ิ
สื่่�อสารมวลชนของสหพัันธรััฐรััสเซีีย นำ ำ�เสนอข่่าวผ่่านทางเว็็บไซต์์เกี่่�ยวกัับ

*	 นายศิรวััฒน์์ ลิปิิพัันธ์์ นักวิชาการคดีีรััฐธรรมนููญชำำ�นาญการ กลุ่่�มงานพััฒนามาตรฐาน 
	 งานคดีี สำำ�นัักมาตรฐานคดีีรััฐธรรมนููญ
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อาการป่่วยและการเข้้ารัักษาตััวในโรงพยาบาลของผู้้�หญิิงคนหนึ่่�งภายหลััง 
การบริิโภคเครื่่�องดื่่�มน้ำำ��ผลไม้้ยี่่�ห้้อ Lyubimyy Sad ซ่ึ่�งสาเหตุุอาจเกิิดจาก 
เครื่่ �องดื่่ �มดัังกล่่าวปนเปื้้�อนสารปรอท โดยการนำำ�เสนอข่่าวมีีลัักษณะ 
เป็็นการนำำ�เสนอข้้อเท็็จจริงตามข้้อมููลที่่�ได้้รับจากหน่่วยงานภาครััฐส่่วนท้้องถิ่่�น 
ของสหพัันธรััฐรััสเซีีย  รวมทั้้�งข้้อมููลเกี่่ �ยวกัับการดำำ�เนิินการตรวจสอบ 
และสอบสวนของหน่่วยงานภาครััฐ อย่่างไรก็็ตาม ต่ ่อมาพนัักงานอััยการ 
ของสหพัันธรััฐรััสเซีียสั่่�งไม่่ฟ้้องคดีีอาญาอันเนื่่�องมาจากการปนเปื้้�อนสารปรอท 
ของเครื่่�องดื่่�มดัังกล่าว นิติิบุุคคล JSC RMK จึึงใช้้สิทธิิฟ้้องคดีีหมิ่่�นประมาท 
ต่่อศาลสหพัันธรััฐรััสเซีีย  โดยอ้้างว่่า กา รเผยแพร่่ข่่าวของผู้้�ร้้องทำำ�ให้้ 
นิิติิบุุคคลฯ เสีียหายแก่่ชื่่�อเสีียงทางทำำ�มาหาได้้  ในการนี้้� ศาลชั้้�นต้้นของ 
สหพัันธรััฐรััสเซีียไม่่รัับพิิจารณา โดยให้้เหตุุผลว่่า ข่าวที่่�ผู้้�ร้้องเผยแพร่่ผ่่านทาง 
เว็็บไซต์เป็็นข้้อมููลที่่�ได้้รับจากหน่่วยงานภาครััฐ ซ่ึ่�งเป็็นข้้อยกเว้้นความรัับผิิด 
ของสื่่�อมวลชนตามมาตรา  57 ว รรคสามของรััฐบััญญััติิสื่่ �อสารมวลชน 
ของสหพัันธรััฐรััสเซีีย ขณะที่่�ศาลอุทธรณ์์ พิพากษาว่่า ผู้้�ร้้องมิิได้้กระทำำ�การ 
ด้้วยความทุุจริิตโดยได้้เผยแพร่่ข่่าวสารเพื่่�อให้้สาธารณชนตระหนัักถึึง 
ภยัันตรายที่่�เกิิดขึ้้�นเท่่านั้้�น อย่่างไรก็็ตาม ศาลสหพัันธรััฐ แผนกคดีีการค้้า 
กรุุงมอสโก  (the Federal Court of the Moscow Circuit) ซึ่่�งเป็็น 
ศาลสููงสุุดของคดีีนี้้ �ได้้พิิพากษาว่่า  ผู้้ �ร้้องไขข่่าวแพร่่หลายซึ่่�งข้้อความ 
อัันฝ่่าฝืนต่่อความจริงเป็็นที่่�เสีียหายแก่่ชื่่�อเสีียงทางทำำ�มาหาได้้ของนิิติิบุุคคลฯ  
และให้้ใช้้ค่่าสิินไหมทดแทนเพื่่�อความเสีียหายที่่�เกิิดขึ้้�น ด้้วย เหตุุนี้้� ผู้้�ร้้อง 
จึึงเสนอคำำ�ร้้องโดยตรงมายัังศาลสิิทธิิมนุุษยชนยุุโรป  โดยกล่่าวโทษ 
สหพัันธรััฐรััสเซีียในฐานะภาคีีอนุุสััญญายุุโรปว่่าด้้วยสิิทธิิมนุุษยชน 
ซึ่่�งศาลสิิทธิิมนุุษยชนฯ พิ ิจารณาแล้้วเห็็นว่่า  เสรีีภาพของสื่่�อมวลชนเป็็น 
องค์ป์ระกอบที่่�มีีความสำำ�คััญและจำำ�เป็็นในสัังคมประชาธิปิไตย ทั้้ �งเสรีีภาพ 
ดัังกล่่าวยัังเป็็นเสรีีภาพที่่�ได้้รัับการรัับรองและคุ้้�มครองไว้้ในรััฐธรรมนููญ 
แห่่งสหพัันธรััฐรััสเซีีย มาตรา 29 รวมทั้้�งอนุุสััญญายุุโรปว่่าด้้วยสิทธิิมนุุษยชน 
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มาตรา  10 ด้้วย  ซึ่่ �งข้้อเท็็จจริิงในคดีีนี้้ �รัับฟัังเป็็นที่่ �ยุุติิแล้้วว่่า  ผู้้ �ร้้อง 
ใช้้เสรีีภาพฯ เพื่่ �อเผยแพร่่ข่่าวสารที่่ �ได้้รัับจากหน่่วยงานภาครััฐและ 
การดำำ�เนิินงานที่่ �เกี่่ �ยวข้้องของหน่่วยงานภาครััฐเพื่่ �อให้้สาธารณชนได้้ 
ตระหนัักถึึงภยัันตรายที่่ �เกิิดจากการบริิโภคเครื่่ �องดื่่ �มน้ำำ ��ผลไม้้ยี่่ �ห้้อ  
Lyubimyy Sad ซึ่่�งเป็็นการกระทำำ�เพื่่�อความปลอดภััยต่่อสุุขภาพอนามััย 
ของส่่วนรวม ดั ังนั้้�น ศาลสิิทธิิมนุุษยชนยุุโรปจึึงเห็็นว่่า  ศาลสหพัันธรััฐ 
แผนกคดีีการค้้า กรุงมอสโก จำำ�เป็็นต้้องชั่่�งน้ำำ��หนัักความสำำ�คััญระหว่่างชื่่�อเสีียง 
และผลประโยชน์์ของบริิษััทพาณิชย์์กัับประโยชน์์ส่่วนรวมของสัังคม รวมทั้้�ง 
ความจำำ�เป็็นเร่่งด่่วนของสัังคมที่่�จะต้้องได้้รัับการแจ้้งเตืือนภััยร้้ายแรงใด ๆ 
ที่่�เกิิดขึ้้�น ดั ังนั้้�น กา รที่่�ศาลสหพัันธรััฐฯ พิ ิพากษาให้้ผู้้�ร้้องต้้องใช้้ค่่าสิินไหม 
ทดแทนนั้้�น ย่ ่อมส่่งผลกระทบเชิิงลบต่่อเสรีีภาพในการแสดงความคิดิเห็็น 
ของสื่่�อมวลชนอัันเป็็นเสรีีภาพที่่�รััฐธรรมนููญและอนุุสััญญารัับรองและ 
คุ้้�มครอง คำำ�พิิพากษาดังกล่าวจึึงไม่่ได้้สัดส่วนระหว่่างการแทรกแซงเสรีีภาพ 
ในการแสดงความคิิดเห็็นของสื่่�อมวลชนและการคุ้้�มครองความจำำ�เป็็นเร่่งด่่วน 
จากภยัันตรายต่่อสุุขภาพอนามััยของส่่วนรวมกัับการคุ้้�มครองชื่่�อเสีียงของ 
บริิษััทพาณิชย์์ ในการนี้้� ศาลสิทธิิมนุุษยชนฯ ได้้พิพากษาว่่า สหพัันธรััฐรััสเซีีย 
ในฐานะรััฐภาคีีอนุุสััญญาฯ ล ะเมิิดพัันธกรณีีเกี่่�ยวกัับการคุ้้�มครองเสรีีภาพ 
ในการแสดงความคิิดเห็็นซ่ึ่�งอนุุสััญญายุุโรปว่่าด้้วยสิทธิิมนุุษยชน มาตรา 10  
ได้้บัญญััติิคุ้้�มครองไว้้

	 1.	 ความเป็็นมาและข้้อเท็็จจริิง
	 	 1.1	ศาลสิทธิิมนุุษยชนยุุโรป หรืือ European Court of Human  
Rights (ECHR) มี ีสถานะเป็็นศาลระหว่่างประเทศ34 จั ัดตั้้�งขึ้้�นในปีี 1959  

34	 ศาลสิิทธิิมนุุษยชนยุุโรป มี ีที่่�ทำำ�การอยู่่� ณ   เมืืองสตราส์์บููร์์ก  สาธารณรััฐฝรั่่�งเศส  
	 โดยศาลแห่่งนี้้�มิิใช่่ศาลยุุติิธรรมแห่่งสหภาพยุุโรป  หรืือ Court of Justice of the  
	 European Union ซึ่่�งมีีที่่�ตั้้�งอยู่่� ณ กรุ  ุงลัักเซมเบิิร์์ก  ราชอาณาจัักรเบลเยี่่�ยม และ 
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(พ.ศ. 2502) ตามอนุุสััญญายุุโรปว่่าด้้วยสิทธิิมนุุษยชน มาตรา 19 เพื่่�อทำำ�หน้้าที่่� 
ตรวจสอบการปฏิิบััติิตามพัันธกรณีีเกี่่�ยวกัับสิิทธิิมนุุษยชนซึ่่�งอนุุสััญญายุุโรป 
ว่่าด้้วยสิทธิิมนุุษยชน และพิิธีีสารแนบท้้าย (European Convention on Human 
Rights and the Protocols) ได้้บัญญััติิรัับรองไว้้ โดยศาลมีอำำ�นาจรับคำำ�ร้้องได้้ 
ใน 2 กรณีี ได้้แก่่ กรณีีที่่�หน่ึ่�ง คำำ�ร้้องที่่�เสนอโดยรัฐภาคีใด ๆ เกี่่�ยวกัับข้้อสงสััย 
ในการละเมิิดพัันธกรณีีตามอนุุสััญญาฯ ข องรััฐภาคีีอีีกรััฐหนึ่่�ง (มาตรา  33 
ของอนุุสััญญาฯ)35 และกรณีีที่่�สองคำำ�ร้้องโดยตรงที่่�เสนอโดยบุุคคล กลุ่่� มคน 
และองค์์กรภาคประชาสังคม (เอ็็นจีีโอ) เกี่่�ยวกัับการถููกละเมิิดสิทธิิและเสรีีภาพ 
ที่่�ได้้รัับความคุ้้�มครองตามอนุุสััญญาฯ และพิิธีีสารแนบท้้าย  (มาตรา  34 
ของอนุุสััญญาฯ)36

	 มีีเขตอำำ�นาจในการพิิจารณาวินิิจฉัยคดีีเกี่่�ยวกัับการปฏิิบััติิตามอนุุสััญญาและกฎหมาย 
	 แห่่งสหภาพยุุโรป รวมทั้้�งการตีีความที่่�เกี่่�ยวข้้อง European Court of Human Rights.  
	 “The Court in Brief.” Retrieved 27 September, 2020, from https://echr. 
	 coe.int/Documents/Court_in_brief_ENG.pdf
35 	 European Convention on Human Rights
	 Article 33 Inter-State cases
	 	 “Any High Contracting Party may refer to the Court any alleged breach  
	 of the provisions of the Convention and the Protocols thereto by another  
	 High Contracting Party.”
36 	 European Convention on Human Rights 
	 Article 34 Individual applications
	 	 “The Court may receive applications from any person, non  
	 governmental organisation or group of individuals claiming to be the  
	 victim of a violation by one of the High Contracting Parties of the rights  
	 set forth in the Convention or the Protocols thereto. The High Contracting  
	 Parties undertake not to hinder in any way the effective exercise of this  
	 right.”
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	 	 1.2	ในปััจจุุบัันประเทศต่่าง ๆ ซึ่่�งมีีที่่�ตั้้�งอยู่่�ในทวีีปยุุโรป ทั้้ �งยุุโรป 
ตะวัันตกและยุุโรปตะวัันออก รวมทั้้�งภููมิิภาคยููเรเซีียได้้เข้้าร่วมเป็็นภาคีอนุุสััญญา 
ยุุโรปว่่าด้้วยสิิทธิิมนุุษยชน อาทิิ สหราชอาณาจัักร สาธารณรััฐฝรั่่ �งเศส 
สหพัันธ์์สาธารณรัฐเยอรมนีี สาธารณรัฐออสเตรีย สหพัันธรััฐรััสเซีีย สาธารณรัฐ 
อาเซอร์์ไบจาน และสาธารณรััฐตุุรกีี เป็็นต้้น37 สำ ำ�หรัับสหพัันธรััฐรััสเซีียได้้ให้้ 
สััตยาบันเข้้าร่วมเป็็นภาคีอนุุสััญญาฉบัับดัังกล่าว ในเดืือนพฤษภาคม ปี 1998 
(พ.ศ. 2541)38

	 2.	 ความเป็็นมาแห่่งคดีี
	 	 2.1 สำำ�นัักข่าว REGNUM เป็็นสำำ�นัักข่าวเอกชน มีสำำ�นัักงานตั้้�งอยู่่�  
ณ กรุ ุงมอสโก  สหพัันธรััฐรััสเซีีย ป ระกอบกิิจการสื่่�อสารมวลชน โดยเสนอ 
ข้้อมููลข่่าวสารผ่่านช่่องทางอิิเล็็กทรอนิิกส์์ โดยเฉพาะอย่่างยิ่่ �งเว็็บไซต์์  
www.regnum.ru
	 	 2.2	สำำ�นัักข่่าวฯ ได้้เผยแพร่่ข่่าวผ่่านเว็็บไซต์์ในระหว่่างเดืือน 
พฤศจิิกายน พ.ศ. 2548 เกี่่�ยวกัับอาการป่่วยและการเข้้ารักษาตัวในโรงพยาบาล 
ของผู้้�หญิิงคนหนึ่่�งหลัังจากบริิโภคเครื่่�องดื่่�มน้ำำ��ผลไม้้ยี่่�ห้้อ Lyubimyy Sad  
ซ่ึ่�งอาจมีสาเหตุุมาจากเครื่่�องดื่่�มปนเปื้้�อนสารปรอท โดยข้้อมููลดังกล่าวเป็็นข้้อมููล 
ที่่�สำำ�นัักข่่าวได้้รัับจากสำำ�นัักงานคุ้้�มครองผู้้�บริิโภคในเขตปกครองส่่วนท้้องถิ่่�น 
ของสหพัันธรััฐรััสเซีีย รวมทั้้�งหน่่วยงานภาครััฐอื่่�น ๆ มีเนื้้�อหาเป็็นการนำำ�เสนอ 

37	 European Court of Human Rights. “Country profiles.” Retrieved  
	 27 September, 2020, from https://echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=press/ 
	 country&c=
38 	 South Caucasus Justice Project. “Russia and the European Court of Human  
	 Rights.” Retrieved 27 September, 2020, from https://www.srji.org/en/ 
	 echr/russia/
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ข้้อมููลทั่่�วไปและกระบวนการดำำ�เนิินงานที่่�เกี่่�ยวข้้องของหน่่วยงานภาครััฐ เช่่น  
การดำำ�เนิินการสอบสวน การยึึดและการส่่งเครื่่�องดื่่�มไปตรวจสอบหาสารปรอท  
การรัับสำำ�นวนคดีีอาญาเกี่่ �ยวกัับกรณีีเครื่่ �องดื่่ �มปนเปื้้ �อนสารปรอทของ 
พนัักงานอััยการไว้้พิิจารณา  โทรสารจากรองผู้้�อำำ�นวยการสำำ�นัักงานคุ้้�มครอง 
ผู้้�บริิโภคฯ กา รแจ้้งผลการพบสารปรอทในเครื่่�องดื่่�ม เป็็นต้้น อย่่างไรก็็ตาม 
ต่่อมาวันที่่� 19 ธันวาคม 2548 ภายหลัังพนัักงานอััยการพิิจารณาสำำ�นวนแล้้ว 
และได้้มีคำำ�สั่่�งไม่่ฟ้้องคดีีอาญา ด้้วยเหตุุนี้้� นิติิบุุคคล Ramenskiy olochnyy 
Kombinat หรืือ JSC RMK ซ่ึ่�งเป็็นหน่ึ่�งในนิิติิบุุคคลของบริิษััทร่่วมทุุนผู้้�ผลิต 
เครื่่�องดื่่�ม ยี่่�ห้้อ Lyubimyy Sad จึึงได้้ฟ้้องสำำ�นัักข่าวฯ เป็็นคดีีหมิ่่�นประมาท 
ในศาลของสหพัันธรััฐรััสเซีีย  เพราะการเผยแพร่่ข่่าวดัังกล่่าวมีีลัักษณะเป็็น 
การไขข่าวแพร่่หลายซ่ึ่�งข้้อความอัันฝ่่าฝืนต่่อความจริงเป็็นที่่�เสีียหายแก่่ชื่่�อเสีียง 
ทางทำำ�มาหาได้้ของนิิติิบุุคคลดังกล่าว

	 3.	 หลัักกฎหมายท่ี่�เก่ี่�ยวข้้อง
	 	 3.1	กฎหมายสหพัันธรััฐรััสเซีีย
	 	 	 	 	 (1)	 รััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธรััฐรััสเซีีย  มาตรา  29 ว รรคหนึ่่�ง 
วรรคสาม วรรคสี่่�และวรรคห้้า 
	 	 	 	 	 	 	 “1. บุ ุคคลย่่อมได้้รัับความคุ้้�มครองเสรีีภาพในความคิิด 
และการพููด
	 	 	 	 	 	 	 ...
	 	 	 	 	 	 	 3. บุคคลย่อมไม่่ถููกบังคัับให้้แสดงความคิิดเห็็นหรืือความเชื่่�อ  
หรืือปฏิิเสธความคิิดเห็็นหรืือความเชื่่�อของตน
	 	 	 	 	 	 	 4. บุ ุคคลย่่อมมีีสิิทธิิอย่่างเสรีีในการค้้นหา  ได้้รัับถ่า่ยทอด 
ผลิิต  และเผยแพร่่ข้้อมููลโดยวิิธีีใด  ๆ ที่่ �ชอบด้้วยกฎหมาย บรรดาข้้อมููลใด  ๆ  
ที่่�มีีลัักษณะเป็็นความลัับของรััฐต้้องเป็็นไปตามที่่�บััญญััติิไว้้ในกฎหมาย
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	 	 	 	 	 	 	 5. เสรีีภาพของสื่่�อมวลชนได้้รัับความคุ้้�มครอง กา รให้้นำำ� 
ข่่าวสารหรืือข้้อความใด   ที่่�ผู้้�ประกอบวิิชาชีพสื่่�อมวลชนจััดทำำ�ขึ้้�นไปให้้เจ้้าหน้้าที่่� 
ตรวจก่อนนำำ�ไปเผยแพร่่จะกระทำำ�มิิได้้”39

	 	 	 	 	 (2)	 ประมวลกฎหมายแพ่่งสหพัันธรััฐรััสเซีีย  มาตรา  152  
วรรคหน่ึ่�ง และวรรคห้้า40 
	 	 	 	 	 	 	 “บุุคคลมีสิิทธิิฟ้้องคดีีต่่อศาล เมื่่�อปรากฏข้้อความซ่ึ่�งก่่อให้้ 
เกิิดความเสีียหายแก่่เกีียรติิภููมิิ ศั ักดิ์์�ศรีี และชื่่�อเสีียงทางธุุรกิิจ  เพื่่�อขอให้้ 
พิิสููจน์ว่่าข้้อความนั้้�นเป็็นเท็็จ ...
	 	 	 	 	 	 	 ...

39 	 The Constitution of the Russian Federation 
	 Chapter 2 Rights and Freedoms of Man and Citizen 
	 Article 29
	 	 “1. Everyone shall be guaranteed the freedom of ideas and speech.
	 	 ...
	 	 3. No one may be forced to express his views and convictions or to  
	 reject them.
	 	 4. Everyone shall have the right to freely look for, receive, transmit,  
	 produce and distribute information by any legal way. The list of data  
	 comprising state secrets shall be determined by a federal law.
	 	 5. The freedom of mass communication shall be guaranteed.  
	 Censorship shall be banned.”
40 	 The Civil Code of the Russian Federation 
	 Section 125
	 	 “1. The citizen shall have the right to claim through the court that  
	 the information, discrediting his honour, dignity or business reputation  
	 be refuted, ....
	 	 5. The citizen, with respect to whom the information, discrediting  
	 his honour, dignity or business reputation has been spread, shall have  
	 the right, in addition to the refutation of the given information, also to  
	 claim the compensation of the losses and of the moral damage, caused  
	 by its spread.”
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	 	 	 	 	 	 	 บุุคคลซึ่่�งถููกทำำ�ให้้เสีียหายแก่่เกีียรติิภููมิิ ศั ักดิ์์ �ศรีี และ 
ชื่่�อเสีียงทางธุุรกิิจด้้วยการเผยแพร่่ ข้้อความใด ๆ นอกจากขอให้้ศาลพิสููจน์ว่่า 
ข้้อความนั้้�นเป็็นเท็็จแล้้ว บุ ุคคลอาจขอให้้ศาลสั่่�งให้้ใช้้ค่่าสิินไหมทดแทน 
เพื่่�อความเสีียหายและผลกระทบทางศีีลธรรมที่่�ได้้รับจากการเผยแพร่่ข้้อความ 
ดัังกล่าว”
	 	 	 	 	 (3) รั ัฐบััญญััติิสื่่ �อมวลชน (กฎหมายแห่่งสหพัันธรััฐรััสเซีีย 
หมายเลข  2124 – 1 ว่่าด้้วยการเผยแพร่่ข่่าวสารของสื่่�อมวลชน ล งวัันที่่�  
27 ธันวาคม 1991)41

41	 Law of the Russian Federation on Mass Media No. 2124-1 of December 27,  
	 1991 
	 Article 2
	 	 “- mass media shall be understood to mean a periodical printed  
	 publication, a radio, television or video program, a newsreel program,  
	 and any other form of periodical dissemination of mass information;”
	 Article 24
	 	 “The rules introduced by this Law for periodical printed publications  
	 shall be applicable to ... over copies of the texts formed with the aid of  
	 computers and (or) kept in their data banks or data bases, ....”
	 Article 57
	 	 “The editorial office, editor-in-chief and journalist shall bear no  
	 responsibility for the dissemination of information that does not conform  
	 to the reality and denigrates the honor an dignity of private citizens and  
	 organizations or infringes on the rights and lawful interests of individuals  
	 or represents an abuse of the freedom of mass communication and (or)  
	 the rights of the journalist:
	 	 -	 if this information is contained in the reply to its inquiry either  
	 in the materials of the press-services of state organs, organizations,  
	 institutions, enterprises, and organs of public associations;
	 	 -	 if this information is the literal reproduction of the fragments ...  
	 also from the official statements by the office-bearers of state organs,  
	 organizations and public associations; …”
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	 	 	 	 	 	 	 มาตรา  2 ว รรคสอง “สื่่�อมวลชน หมายถึึง สิ่่ �งตีีพิิมพ์์ที่่�มี ี
การตีีพิิมพ์์ในช่่วงระยะเวลาใด ระยะเวลาหน่ึ่�ง วิทยุุ โทรทััศน์์ หรืือรายการวีีดิิทััศน์์ 
รายการข่่าว และการเผยแพร่่ข้้อมููลข่าวสารสาธารณะ ไม่่ว่่าในรููปแบบใด ๆ”
	 	 	 	 	 	 	 มาตรา 24 “กฎใด ๆ ซ่ึ่�งกำำ�หนดขึ้้�นตามความในกฎหมาย 
ฉบัับนี้้ � สำ ำ�หรัับใช้้บัังคัับกัับสิ่่ �งตีีพิิมพ์์ที่่ �มีีการตีีพิิมพ์์ในช่่วงระยะเวลาใด 
ระยะเวลาหน่ึ่�ง ... ให้้ใช้้บังคัับกัับการทำำ�ซ้ำำ��ซ่ึ่�งข้้อความที่่�จััดทำำ�ขึ้้�นโดยคอมพิิวเตอร์์  
และ/หรืือมีีการจััดเก็็บในฐานข้้อมููลคอมพิิวเตอร์์ด้้วย ...”
	 	 	 	 	 	 	 มาตรา 57 วรรคสามและวรรคสี่่�
	 	 	 	 	 	 	 “กองบรรณาธิิการ บรรณาธิิการ และนัักข่่าว ย่ ่อมไม่่มีี 
ความรัับผิิดซึ่่�งเกิิดจากการเผยแพร่่ข้้อความอัันฝ่่าฝืืนต่่อความจริิงซึ่่�งเป็็น 
ที่่�เสีียหายแก่่เกีียรติิภููมิิและศัักดิ์์�ศรีีของบุุคคลและองค์์กร หรืือละเมิิดต่่อสิิทธิ ิ
และประโยชน์์ที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของปััจเจกชน ...
	 	 	 	 	 	 	 ...
	 	 	 	 	 	 	 ถ้้าข้้อมููลดัังกล่่าวมาจากการตอบประเด็็นข้้อซัักถาม  
ไม่่ว่่าจะเป็็นการตอบข้้อซัักถามของงานประชาสััมพัันธ์์ของหน่่วยงานภาครััฐ 
องค์์กร สถาบัน บริิษััท หรืือหน่่วยงานสาธารณะต่่าง ๆ
	 	 	 	 	 	 	 ถ้้าข้้อมููลดังกล่าวเป็็นการทำำ�ซ้ำำ��ซ่ึ่�งข้้อความจาก ... ถ้้อยแถลง 
ที่่�เป็็นทางการของเจ้้าหน้้าที่่�ที่่�มีีหน้้าที่่�รัับผิิดชอบในหน่่วยงานภาครััฐ องค์์กร 
และหน่่วยงานภาคสาธารณะ”
	 	 3.2	อนุุสััญญายุุโรปว่่าด้้วยสิทธิิมนุุษยชน
	 	 	 	 	 (1)	 มาตรา 10 เสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็น42

42 	 European Convention on Human Rights 
	 Article 10 Freedom of expression
	 	 “1. Everyone has the right to freedom of expression. This right shall  
	 include freedom to hold opinions and to receive and impart information  
	 and ideas without interference by public authority and regardless of frontiers.
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	 	 	 	 	 	 	 “1. บุ ุคคลย่่อมมีีสิิทธิิในเสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็น  
ซึ่่�งรวมถึึงเสรีีภาพในความคิิดเห็็น กา รรัับรู้้� กา รสื่่�อสารข้้อมููลและแนวคิิด  
โดยปราศจากการแทรกแซงจากหน่่วยงานของรััฐและโดยปราศจากพรมแดน
	 	 	 	 	 	 	 	 2. กา รใช้้เสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็นต้้องคำำ�นึึงถึึง 
หน้้าที่่�และความรัับผิิดชอบ การใช้้เสรีีภาพจะต้้องเป็็นไปตามกฎระเบีียบ เงื่่�อนไข  
ข้้อจำำ�กััดหรืือโทษตามที่่�บััญญััติิไว้้ในกฎหมาย รวมทั้้�งลัักษณะที่่�จำำ�เป็็นในสัังคม 
ประชาธิิปไตยเพื่่�อประโยชน์์แก่่ความมั่่�นคงแห่่งรััฐ บู ูรณภาพแห่่งดิินแดนหรืือ 
ความปลอดภััยของส่่วนรวม กา รรัักษาความสงบเรีียบร้้อยและการป้้องกััน 
อาชญากรรม กา รสาธารณสุุขและศีีลธรรม กา รปกป้้องชื่่�อเสีียงของผู้้�อื่่ �น 
การป้้องกัันการเผยแพร่่ข้้อมููลชั้้�นความลัับ หรืือการรัักษาไว้้ซึ่่�งอำำ�นาจและ 
ความเป็็นกลางของฝ่่ายตุลาการ”
	 	 	 	 	 (2)	 มาตรา 8 วรรคหน่ึ่�ง เสรีีภาพในชีีวิิตส่วนตััวและครอบครััว43

	 	 	 	 	 	 	 “1. บุคคลย่อมมีีสิิทธิิในชีีวิิตส่วนตััวและครอบครััว ที่่�พัักอาศัย 
และความสััมพัันธ์์”

	 This Article shall not prevent States from requiring the licensing of  
	 broadcasting, television or cinema enterprises.
	 	 2. The exercise of these freedoms, since it carries with it duties and  
	 responsibilities, may be subject to such formalities, conditions, restrictions  
	 or penalties as are prescribed by law and are necessary in a democratic  
	 society, in the interests of national security, territorial integrity or public  
	 safety, for the prevention of disorder or crime, for the protection of  
	 health or morals, for the protection of the reputation or rights of others,  
	 for preventing the disclosure of information received in confidence,  
	 or for maintaining the authority and impartiality of the judiciary.
43 	 European Convention on Human Rights
	 Article 8 Right to respect for private and family life
	 	 “1. Everyone has the right to respect for his private and family life,  
	 his home and his correspondence.”
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	 4.	 ผลการพิิจารณาพิิพากษาของศาลภายในสหพัันธรััฐรััสเซีีย
	 	 คดีีนี้้� ศาลการค้้ากรุงมอสโก (the Commercial Court of Moscow)  
ซ่ึ่�งเป็็นศาลชั้้�นต้้นไม่่รัับคำำ�ฟ้้องไว้้พิจารณา เนื่่�องจากเห็็นว่่า สำำ�นัักข่าว REGNUM  
ได้้เผยแพร่่ข่่าวที่่�เป็็นข้้อมููลจากสำำ�นัักงานคุ้้�มครองผู้้�บริิโภคท้้องถิ่่�น ซึ่่�งเป็็น 
หน่่วยงานของรััฐ จึึ งเป็็นการไขข่่าวที่่ �อยู่่� ภายใต้้ข้้อยกเว้้นความรัับผิิด 
ตามมาตรา  57 ว รรคสาม แห่่งรััฐบััญญััติิสื่่�อมวลชน ทั้้ �งต่่อมาเมื่่�อปรากฏผล 
การตรวจพิสููจน์เครื่่�องดื่่�มที่่�แน่่ชััดแล้้วว่่าไม่่พบสารปรอท สำำ�นัักข่าวก็ได้้รายงาน 
ข้้อมููลการตรวจไม่่พบด้้วยเช่่นกััน พร้้อมทั้้�งได้้นำำ�ข้้อมููลเดิิมเกี่่�ยวกัับการพบ 
สารปรอทในเครื่่�องดื่่�มออกจากเว็็บไซต์ จึึงถืือได้้ว่่า กรณีีจึึงไม่่ต้้องด้้วยบทบััญญััติิ 
ว่่าด้้วยการหมิ่่�นประมาทตามประมวลกฎหมายแพ่่งซึ่่�งจะฟ้้องร้้องในศาลได้้  
นอกจากนี้้� หากศาลรัับคดีีไว้้พิิจารณาย่่อมเป็็นการกระทำำ�ที่่�ขััดหรืือแย้้งกัับ 
มาตรา  29 ว รรคสามแห่่งรััฐธรรมนููญของสหพัันธรััฐรััสเซีีย  เพราะในขณะที่่� 
สำำ�นัักข่่าวทำำ�การเผยแพร่่ข่่าวเกี่่�ยวกัับสารปรอทในเครื่่�องดื่่�มนั้้�น สำ ำ�นัักข่่าว 
เชื่่�อโดยสุุจริิตในข้้อมููลที่่�ได้้รัับจากหน่่วยงานภาครััฐ และจึึงไม่่อาจถููกบัังคัับ 
ให้้ปฏิิเสธความเชื่่�อโดยสุุจริิตดัังกล่่าวได้้  อย่่างไรก็็ตาม แม้้ต่่อมานิิติิบุุคคล  
JSC RMK จะได้้ยื่่�นอุุทธรณ์์ต่่อศาลอุทธรณ์์ชำำ�นััญพิิเศษ แผนกคดีีการค้้า ภาค 9  
(the Ninth Commercial Appellate Court) ข องสหพัันธรััฐรััสเซีีย  
และศาลดัังกล่่าวได้้รัับพิิจารณาคำำ�ฟ้้องอุุทธรณ์์ แต่่ได้้พิิพากษาว่่า สำ ำ�นัักข่่าว 
เผยแพร่่ข่่าวสารที่่�เป็็นข้้อมููลซ่ึ่�งได้้รับจากหน่่วยงานภาครััฐ โดยมีวััตถุประสงค์์ 
ให้้สาธารณะได้้รัับทราบถึึงสถานการณ์์อัันตรายที่่�เกิิดขึ้้�นในสัังคมอัันเป็็นผล 
จากการบริิโภคเครื่่�องดื่่�มน้ำำ��ผลไม้้ จึึงถืือเป็็นการกระทำำ�โดยสุจริต มิได้้มุ่่�งให้้เกิิด 
ความเสื่่�อมเสีียแก่่ชื่่�อเสีียงของนิิติิบุุคคล JSC RMK แต่่ประการใด
	 	 หลัังจากนั้้�นนิิติิบุุคคล  JSC RMK ได้้ยื่่�นฎีีกาต่่อศาลสหพัันธรััฐ 
แผนกคดีีการค้้า กรุ ุงมอสโก  (the Federal Commercial Court of the  
Moscow Circuit) ซ่ึ่�งเป็็นศาลสูงสุุดของคดีีนี้้� โดยศาลสหพัันธรััฐฯ ได้้พิพากษาว่่า  
สำำ�นัักงานคุ้้�มครองผู้้�บริิโภคส่่วนท้้องถิ่่�นมิิได้้ให้้ข้้อมููลการสอบสวนและผลการ 
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ตรวจพบสารปรอทในเครื่่�องดื่่�มแก่่สำำ�นัักข่่าว  REGNUM ในลัักษณะที่่�เป็็น 
ข้้อมููลทางการ ดังนั้้�น การเผยแพร่่ข้้อมููลผ่านทางเว็็บไซต์ ของสำำ�นัักข่าวดังกล่าว 
จึึงเป็็นการไขข่าวซ่ึ่�งข้้อความอัันฝ่่าฝืนต่่อความจริงและเป็็นที่่�เสีียหายแก่่ชื่่�อเสีียง 
ทางทำำ�มาหาได้้ของนิิติิบุุคคล JSC RMK พิพากษาให้้สำำ�นัักข่าวฯ ใช้้ค่าสินไหม 
ทดแทนเพื่่ �อความเสีียหายอัันไม่่อาจคํํานวณเป็็นตััวเงิ ิน จำ ำ�นวนเงิ ิน  
1,000,000 รู ูเบิิล  หรืือ 28,425 ยู ูโร รวมทั้้�งค่่าธรรมเนีียมศาล  จำำ�นวนเงิิน  
1,000 รูเบิิล หรืือ 28.42 ยููโร

	 5.	 ประเด็็นแห่่งคดีีในการพิิจารณาวิินิิจฉััยของศาลสิิทธิิมนุุษยชน 
แห่่งยุุโรป
	 	 ศาลสิทธิิมนุุษยชนแห่่งยุุโรปกำำ�หนดประเด็็นที่่�ต้้องพิิจารณาวินิิจฉัยว่่า  
โดยเหตุุที่่ �คำำ�พิิพากษาของศาลสหพัันธรััฐ แผนกคดีีการค้้า กรุ ุงมอสโก 
ได้้พิพากษาให้้สำำ�นัักข่าว REGNUM ผู้้�ยื่่�นคำำ�ร้้องโดยตรงในคดีีนี้้� มีความรัับผิิด 
ต้้องใช้้ค่าสินไหมทดแทนให้้แก่่นิิติิบุุคคล JSC RMK เพราะได้้กระทำำ�การไขข่าว 
แพร่่หลายซึ่่�งข้้อความอัันฝ่่าฝืืนต่่อความจริิงเป็็นที่่�เสีียหายแก่่ชื่่�อเสีียงทาง 
ทำำ�มาหาได้้ของนิิติิบุุคคลดังกล่าวจึึงเป็็นการกระทำำ�หมิ่่�นประมาทนั้้�น มีลัักษณะ 
เป็็นการแทรกแซงเสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็นของสื่่�อมวลชน แต่่การ 
แทรกแซงดัังกล่่าวก็็เป็็นไปตามหลัักกฎหมายแพ่่งเกี่่�ยวกัับการหมิ่่�นประมาท 
ซึ่่�งบััญญััติิไว้้ในมาตรา  152 แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งของสหพัันธรััฐรััสเซีีย  
รวมทั้้�งยังัสอดคล้้องกัับหลัักเกณฑ์และเงื่่�อนไขของการใช้้ เสรีีภาพในการแสดง 
ความคิิดเห็็นด้้านการปกป้องชื่่�อเสีียงของผู้้�อื่่�นซ่ึ่�งบััญญััติิไว้้ในมาตรา 10 วรรคสอง  
ของอนุุสััญญายุุโรปว่่าด้้วยสิทธิิมนุุษยชนด้้วย ดังนั้้�น ประเด็็นที่่�ศาลสิทธิิมนุุษยชน 
แห่่งยุุโรปจะต้้องพิิจารณาวิินิิจฉััยตามคำำ�ร้้องในคดีีนี้้�จึึงมีีว่่า กา รแทรกแซง 
เสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็นของสื่่ �อมวลชนโดยผลของคำำ�พิิพากษา 
ศาลสหพัันธรััฐฯ เป็็นการแทรกแซงที่่ �มีีความจำำ�เป็็นเหมาะสมในสัังคม 
ประชาธิปไตยหรืือไม่่ อย่่างไร โดยศาลสิทธิิมนุุษยชนยุุโรปได้้กำำ�หนดประเด็็นหลััก 
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ในการวิินิิจฉัย คือ การแทรกแซงดัังกล่าวได้้สัดส่วนระหว่่างเสรีีภาพในการแสดง 
ความคิิดเห็็นของสื่่�อมวลชนผ่่านช่่องทางออนไลน์์กัับสิิทธิิในชื่่�อเสีียงของ 
บริิษััทพาณิชย์์ หรืือไม่่ อย่่างไร
	 	 ศาลสิทธิิมนุุษยชนแห่่งยุุโรปได้้วางหลัักในการวิินิิจฉัยและพิิจารณา
ให้้ความเห็็น ดังนี้้� 
	 	 5.1	หลัักวินิิจฉัย
	 	 	 	 	 (1)	 อนุุสััญญายุุโรปว่่าด้้วยสิทธิิมนุุษยชนได้้รับรองและคุ้้�มครอง 
เสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็นในฐานะที่่�เป็็นเสรีีภาพขั้้�นพื้้�นฐานที่่�สำำ�คััญ 
อย่่างยิ่่�งในสัังคมประชาธิิปไตย  เนื่่�องจากเป็็นเงื่่�อนไขพื้้�นฐานในความก้้าวหน้้า 
ของสัังคมประชาธิิปไตย  รวมทั้้�งเป็็นปััจจััยในการบรรลุุเป้้าหมายที่่�สมบููรณ์ ์
ในความเป็็นมนุุษย์์ของปััจเจกชน นอกจากนี้้� ในสัังคมประชาธิปไตย สื่่�อมวลชน 
ก็็นัับได้้ว่่ามีีบทบาทที่่�สำำ�คััญอย่่างยิ่่�ง ซึ่่�งในปััจจุุบัันพััฒนาการทางเทคโนโลยี ี
ที่่�ก้้าวหน้้ามากยิ่่�งขึ้้�นได้้ทำำ�ให้้ช่องทางการเผยแพร่่ข่่าวสารของสื่่�อมวลชนพััฒนา 
ไปสู่่�ช่่องทางนำำ�เสนอรููปแบบใหม่่ นั่่ �นคืือ ช่ ่องทางออนไลน์์อัันเป็็นช่่องทาง 
ที่่�ช่่วยให้้การเผยแพร่่ข้้อมููลข่าวสารต่่าง ๆ  และการเข้้าถึึงข้้อมููลข่าวสารดัังกล่าว 
ของภาคสาธารณะสามารถเกิิดขึ้้�นได้้อย่่างเป็็นการทั่่�วไป ดั ังนั้้�น กา รรัับรอง 
และคุ้้�มครองเสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็นของสื่่�อมวลชนจึึงจำำ�เป็็นต้้อง 
ครอบคลุุมถึึงการนำำ�เสนอข้้อมููลข่าวสารผ่่านช่่องทางออนไลน์ด้้วย อย่่างไรก็็ตาม 
แม้้เป็็นที่่�ชััดเจนว่่าความเสี่่ �ยงเชิิงลบที่่�เกิิดขึ้้�นจากการเผยแพร่่ข้้อมููลผ่่าน 
ช่่องทางออนไลน์ม์ีีมากกว่า่การเผยแพร่ข่้้อมููลในรูปูแบบดั้้�งเดิิม แต่่หน้้าที่่�และ 
บทบาทหลัักของสื่่�อมวลชนยัังมีีความสำำ�คััญเช่่นเดิิม นั่่ �นคืือ กา รสื่่�อสารข้้อมููล 
และแนวคิดในเรื่่�องราวต่าง ๆ  ที่่�เกี่่�ยวข้้องผลประโยชน์์ของส่่วนรวมบนพื้้�นฐาน 
ของหน้้าที่่�และความรัับผิิดชอบในฐานะผู้้�เฝ้้าระวัังทางสัังคม (public watchdog)  
ด้้วยเหตุุนี้้� เพื่่�อให้้การปฏิิบััติิหน้้าที่่�ของสื่่�อมวลชนเกิิดความสมดุุลระหว่่าง 
การปฏิิบััติิหน้้าที่่�เพื่่�อผลประโยชน์์ของส่่วนรวมและการตระหนัักรัับผิิดชอบ 
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ในหน้้าที่่�อนุุสััญญายุุโรปว่่าด้้วยสิทธิิมนุุษยชน มาตรา 10 จึึงให้้ความคุ้้�มครอง 
เสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็นของสื่่�อมวลชนอย่่างมีีเงื่่ �อนไข กล่ ่าวคืือ  
ในการปฏิิบััติิหน้้าที่่� สื่่ �อมวลชนจะต้้องนำำ�เสนอข้้อมููลข่่าวสารแก่่สาธารณชน 
ด้้วยความสุุจริตถููกต้้องตรงประเด็็นและเชื่่�อถืือได้้
	 	 	 	 	 (2)	 นอกจากเสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็นแล้้ว อนุุสััญญายุุโรป 
ว่่าด้้วยสิิทธิิมนุุษยชนได้้รัับรองและคุ้้�มครองสิิทธิิในการปกป้้องชื่่�อเสีียงของ 
บุุคคลไว้้ในมาตรา 8 ด้้วย ซ่ึ่�งภายใต้้บทบััญญััติิดัังกล่าว อนุุสััญญาฯ ได้้รับรอง 
และคุ้้�มครองสิิทธิิในการปกป้้องชื่่�อเสีียงของบุุคคลในฐานะที่่�เป็็นส่่วนหนึ่่�ง 
ของสิิทธิิในชีีวิิตส่่วนตััวซึ่่�งเป็็นสิิทธิิที่่�มีีขอบเขตครอบคลุุมทั้้�งด้้านกายภาพ
และจิิตใจ ดั ังนั้้�น กา รกระทำำ�ใด ๆ ซึ่่�งส่่งผลกระทบต่่อชื่่�อเสีียงของบุุคคล  
จึึงเป็็นการกระทำำ�ที่่�ก่่อให้้เกิิดผลร้้ายและความเสีียหายต่่อสิิทธิิในชีีวิิตส่่วนตััว 
ของบุุคคลด้้วยเช่่นเดีียวกััน อย่่างไรก็็ตาม เมื่่�อพิิจารณาประโยชน์์ในทางชื่่�อเสีียง 
ของนิิติิบุุคคล จ ะพบว่่า ก รณีีดัังกล่่าวมีีลัักษณะที่่�แตกต่่างจากชื่่ �อเสีียง 
ของปััจเจกชน เพราะเหตุุที่่�ปััจเจกชนเป็็นสมาชิิกของสัังคม และชื่่�อเสีียง 
ของปััจเจกชนก็็มีีความสััมพัันธ์์กัับความมีีศัักดิ์์�ศรีีของบุุคคล แต่่ชื่่�อเสีียงทางธุุรกิิจ 
ของนิิติิบุุคคลมิได้้มีความเชื่่�อมโยงกัับปััจจัยด้้านศีีลธรรมจรรยาใด ๆ
	 	 5.2	ความเห็็น
	 	 	 	 	 โดยหลัักแห่่งการวิินิิจฉัยข้้างต้้น ศาลสิทธิิมนุุษยชนฯ พิจารณาแล้้ว  
เห็็นว่่า ประเด็็นที่่�ต้้องพิิจารณาวินิิจฉัยเพื่่�อชั่่�งน้ำำ��หนัักระหว่่างเสรีีภาพในการแสดง 
ความคิิดเห็็นของสื่่�อมวลชนและสิิทธิิในชื่่�อเสีียงของบริิษััทพาณิิชย์์มีีสี่่�ประการ  
ได้้แก่่ (1) ความสำำ�คััญของข่่าวที่่�ได้้เผยแพร่่และประโยชน์์ต่่อส่่วนรวม (2) เนื้้�อหา  
รููปแบบและผลลัพธ์์ที่่�เกิิดขึ้้�นจากการเผยแพร่่ข่่าวดังกล่าว  (3) แหล่่งที่่�มาและ 
ความน่่าเชื่่�อถืือของข้้อมููลซ่ึ่�งได้้ประมวลเป็็นเนื้้�อหาข่าวและเผยแพร่่ต่่อสาธารณะ  
และ (4) จำำ�นวนเงิินค่่าสิินไหมทดแทนที่่�ศาลพิิพากษาให้้สื่่ �อมวลชนต้้อง 
รัับผิิดชอบ
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	 	 	 	 	 (1)	 ความสำำ�คััญของข่่าวที่่�ได้้เผยแพร่่และประโยชน์์ต่่อส่่วนรวม
	 	 	 	 	 	 	 ศาลสิทธิิมนุุษยชนฯ พบว่่า สาระสำำ�คััญของข่่าว ซ่ึ่�งสำำ�นัักข่าว  
ผู้้�ร้้อง ได้้เผยแพร่่มีีเนื้้�อหาเกี่่�ยวกัับอาการเจ็็บป่่วยที่่�เกิิดขึ้้�นภายหลัังการบริิโภค 
เครื่่�องดื่่�มน้ำำ��ผลไม้้ซึ่่�งอาจปนเปื้้�อนสารปรอท กา รเผยแพร่่ข่่าวดัังกล่่าวจึึงเป็็น 
ที่่�ชััดเจนว่่ามีีความสััมพัันธ์์อย่่างมีีนััยสำำ�คััญกัับประเด็็นสุุขภาพอนามััยและ 
การคุ้้�มครองผู้้�บริิโภค ดังนั้้�น กรณีีจึึงเป็็นการนำำ�เสนอข้้อมููลเกี่่�ยวกัับประโยชน์์ 
ของส่่วนร่่วมโดยแท้้ ในการนี้้� เมื่่�อพิิจารณาจากคำำ�พิิพากษาของศาลสหพัันธรััฐ  
แผนกคดีีการค้้า กรุ ุงมอสโก  แล้้ว กลั ับไม่่พบว่่าศาลดัังกล่่าวได้้พิิจารณา  
สาระสำำ�คััญของเนื้้�อหาข่าวแต่่อย่่างใด จึึงเป็็นการพิิจารณาประเด็็นหมิ่่�นประมาท 
โดยปราศจากการคำำ�นึึงถึึงประโยชน์์ส่่วนรวมที่่�สาธารณะได้้รับจากการรายงาน
ข่่าวเตืือนภััยที่่�มีีผลกระทบต่่อสุุขภาพอนามัยอย่่างร้้ายแรง
	 	 	 	 	 (2)	 เนื้้�อหา รูปแบบและผลลัพธ์์ที่่�เกิิดขึ้้�นจากการเผยแพร่่ข่่าว
	 	 	 	 	 	 	 ศาลสิทธิิมนุุษยชนฯ พบว่่า เนื้้�อหาของข่่าวที่่�มีีการเผยแพร่่ 
ผ่่านทางเว็็บไซต์ของสำำ�นัักข่าว ผู้้�ร้้องเป็็นเพีียงการนำำ�เสนอข้้อมููลข่าวสารทั่่�วไป 
ในลัักษณะข้้อเท็็จจริิงและเป็็นการสรุุปเนื้้�อหาสั้้�น ๆ ก รณีีจึึงแตกต่่างจาก 
การนำำ�เสนอข้้อมููลในลัักษณะการวิิพากษ์์ข่่าวซึ่่�งต้้องการการพิิสููจน์์หลัักฐาน 
ด้้วยเหตุุนี้้� ศาลสหพัันธรััฐ แผนกคดีีการค้้า กรุงมอสโก จึึงไม่่อยู่่�ในฐานะที่่�จะ 
พิิจารณาได้้ว่่า ผลก ระทบที่่�เกิิดขึ้้�นจากการนำำ�เสนอข่า่วที่่�เป็็นปััญหาก่่อให้้เกิิด 
มููลค่าความเสีียหายเป็็นจำำ�นวนเงิินค่่าสินไหมทดแทน จำำ�นวนเท่่าใด นอกจากนี้้� 
ในการพิิจารณาของศาลดังกล่าวไม่่ปรากฏการนำำ�สืืบว่่า ข่าวที่่�ผู้้�ร้้องได้้เผยแพร่่ 
เกิิดผลกระทบต่่อนิิติิบุุคคล  JSC RMK อย่่างไร เช่่น ดั ัชนีีหุ้้�นของนิิติิบุุคคล 
ปรับลดลงเป็็นจำำ�นวนเท่่าใด เป็็นต้้น
	 	 	 	 	 (3)	 แหล่่งที่่�มาและความน่่าเชื่่�อถืือของข้้อมููลซึ่่�งได้้ประมวล 
เป็็นเนื้้�อหาข่าวและเผยแพร่่ต่่อสาธารณะ
	 	 	 	 	 	 	 ศาลสิิทธิิมนุุษยชนฯ พบว่่า ข่ ่าวที่่�ผู้้�ร้้องได้้ทำำ�การเผยแพร่ ่
มีีลัักษณะเป็็นเพีียงการนำำ�เสนอข้้อมููลที่่�ได้้รัับจากหน่่วยงานภาครััฐในประเด็็น 
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ที่่�มีีความสััมพัันธ์์กัับสุุขภาพอนามัยสาธารณะโดยไม่่ปรากฏว่่าผู้้�ร้้องได้้กล่าวหา 
นิิติิบุุคคลฯ ก ระทำำ�ความผิิดอาญาหรืือการตำำ�หนิิในเชิิงศีีลธรรมแต่่ประการใด  
จึึงนัับได้้ว่่าเป็็นการกระทำำ�ตามธรรมดาวิชาชีพของผู้้�ประกอบวิิชาชีพสื่่�อมวลชน 
ในการนำำ�เสนอข้้อมููลที่่�ได้้รัับจากหน่่วยงานภาครััฐเพื่่�อรายงานให้้สาธารณชน 
ได้้ทราบ ซึ่่�งโดยทั่่�วไปแล้้วการเผยแพร่่ข่่าวในลัักษณะดัังกล่่าว สำ ำ�นัักข่่าว 
ไม่่จำำ�เป็็นต้้องทำำ�วิิจััยเอกััตศึึกษาเพื่่�อพิิสููจน์ความถููกต้้องแท้้จริงในข้้อสัันนิิษฐาน 
หรืือข้้อสงสััยของหน่่วยงานภาครััฐ ผู้้�ให้้ข้้อมููลเสีียก่่อน ซึ่่�งหากสื่่�อมวลชน 
ต้้องทำำ�การวิจิััยเพื่่�อพิิสููจน์์ในลักัษณะเช่่นว่า่แล้้ว ป ระสิิทธิิภาพของมาตรา  10  
แห่่งอนุุสััญญาฯ ในการรัับรองและคุ้้�มครองเสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็น 
ย่่อมถููกลดทอนลงอย่่างมีีนััยสำำ�คััญ นอกจากนี้้� แม้้ศาลสหพัันธรััฐ แผนก 
คดีีการค้้าฯ จะพิิพากษาว่่า สำำ�นัักข่าว  ผู้้�ร้้องนำำ�เสนอข่่าวซ่ึ่�งเป็็นข้้อมููลที่่�ได้้รับ 
จากหน่่วยงานภาครััฐผ่่านทางเว็็บไซต์์เกี่่�ยวกัับอาการป่่วยภายหลัังการบริิโภค 
เครื่่�องดื่่�มที่่�อาจปนเปื้้�อนสารปรอท เมื่่�อวัันที่่� 21 และ 23 พฤศจิิกายน 2548  
แต่่ต่่อมาอัยการมีีคำำ�สั่่�งไม่่ฟ้้องคดีีอาญา เมื่่�อวัันที่่� 19 ธันวาคม 2558 เป็็นการ 
ไขข่่าวอัันฝ่่าฝืืนต่่อความจริิงและเป็็นการหมิ่่�นประมาทนิิติิบุุคคล  JSC RMK 
อย่่างไรก็็ตาม ศาลสิิทธิิมนุุษยชนฯ กลั ับเห็็นว่่าข่่าวที่่�ได้้เผยแพร่่นั้้�นเป็็นเพีียง
การนำำ�เสนอข้้อเท็็จจริงซ่ึ่�งปรากฏอยู่่� ณ วันที่่�ได้้รายงานข่่าวเท่่านั้้�น สำำ�นัักข่าว 
ผู้้�ร้้อง จึึงเป็็นแต่่ผู้้�สื่่�อสาส์นซ่ึ่�งเป็็นข้้อเท็็จจริงตามที่่�เกิิดขึ้้�นและเชื่่�อถืือได้้ จึึงเป็็น 
การทำำ�หน้้าที่่ �ภายใต้้ความรัับผิิดชอบตามมาตรฐานหลัักการทางวิิชาชีีพ 
ของสื่่�อมวลชน มิใช่่การไขข่าวอันฝ่่าฝืนต่่อความจริง
	 	 	 	 	 (4)	 จำำ�นวนเงิินค่่าสิินไหมทดแทนที่่�ศาลพิิพากษาให้้สื่่�อมวลชน
ต้้องรัับผิิดชอบ
	 	 	 	 	 	 	 ศาลสิทธิิมนุุษยชนฯ เห็็นว่่า จำำ�นวนเงิินค่่าสินไหมทดแทน 
ที่่�ศาลสหพัันธรััฐ แผนกคดีีการค้้าฯ พิพากษาให้้สำำ�นัักข่าว ผู้้�ร้้อง ใช้้แก่่นิิติิบุุคคล 
JSC RMK นั้้�น เป็็นจำำ�นวนเงิินที่่�ส่่งผลให้้เกิิดความเกรงกลัวต่อการใช้้เสรีีภาพ 
ในการแสดงความคิิดเห็็นของสื่่�อมวลชน เนื่่�องจากการให้้ชดใช้้ค่าสินไหมทดแทน 
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จำำ�นวนมากย่่อมทำำ�ให้้สื่่ �อมวลชนไม่่กล้้าที่่ �จะนำำ�เสนอข่่าวที่่ �มี ีประเด็็น 
ความสััมพัันธ์์กัับภาคสาธารณะ ดั ังนั้้�น โดยเหตุุดัังกล่่าว กา รวิินิิจฉััยคดีีนี้้�  
ศาลที่่�เกี่่�ยวข้้องจึึงจำำ�เป็็นต้้องชั่่�งน้ำำ��หนัักระหว่่างชื่่�อเสีียงซึ่่�งเป็็นผลประโยชน์ ์
ของบริิษััทพาณิชย์์กัับผลประโยชน์์สาธารณะของสัังคมส่่วนรวมในทางสุุขภาพ 
อนามััยที่่�จะได้้รัับการปกป้้องและได้้รัับทราบถึึงภยัันตรายที่่�เกิิดขึ้้�น และศาล 
แห่่งสหพัันธรััฐรััสเซีียก็็ควรแสดงให้้เห็็นถึึงเหตุุแห่่งความจำำ�เป็็นเร่่งด่่วน 
ทางสัังคมที่่�ทำำ�ให้้ต้้องตััดสินแทรกแซงเสรีีภาพของสื่่�อมวลชนด้้วย อย่่างไรก็็ตาม 
กลับไม่่ว่่าพบว่่า ศาลดังกล่าวได้้ให้้เหตุุผลเกี่่�ยวกัับความจำำ�เป็็นในการพิิจารณา 
ให้้น้ำำ ��หนัักแก่่ชื่่ �อเสีียงผลประโยชน์์ของบริิษััทพาณิิชย์์ในทางที่่ �มากกว่่า 
ประโยชน์์สาธารณะของส่่วนรวมแต่่อย่่างใด รวมทั้้�งไม่่พบวิิธีีการในการประเมิิน 
เพื่่�อกำำ�หนดสััดส่่วนค่่าสิินไหมทดแทนเพื่่�อความเสีียหายอัันไม่่อาจคํํานวณ
เป็็นตััวเงิินที่่�เกิิดแก่่ชื่่�อเสีียงของบริิษััทพาณิิชย์์ไว้้แต่่ประการใดด้้วย ดั ังนั้้�น 
ศาลสิิทธิิมนุุษยชนฯ จึึ งเห็็นว่า่  จำำ�นวนเงิินค่า่สิินไหมทดแทนที่่�ศาลสหพัันธรััฐ  
แผนกคดีีการค้้าฯ กำ ำ�หนดให้้ผู้้�ร้้องใช้้ จึึ งมีีจำำ�นวนไม่่สมเหตุุสมผลและขาด 
ความเชื่่�อมโยงกัับความเสีียหายอย่่างใด ๆ ที่่�เกิิดขึ้้�น
	 6.	 ผลคำำ�พิพากษา
	 	 โดยเหตุุผลดังกล่าวข้้างต้้น ศาลสิทธิิมนุุษยชนแห่่งยุุโรปจึึงวิินิิจฉัยว่่า  
คำำ�พิิพากษาของศาลสหพัันธรััฐ แผนกคดีีการค้้า กรุ ุงมอสโค มี ีเนื้้ �อหา 
ไม่่สอดคล้้องกัับหลัักการว่่าด้้วยเสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็น ซึ่่�งได้้รัับ 
การรัับรองและคุ้้�มครองตามมาตรา 10 แห่่งอนุุสััญญายุุโรปว่่าด้้วยสิทธิิมนุุษยชน  
และมีีผลเป็็นการแทรกแซงเสรีีภาพดัังกล่าวอย่่างไม่่ได้้สัดส่วนและไม่่เหมาะสมกัับ 
สัังคมในระบอบประชาธิปไตย ดังนั้้�น คำำ�พิิพากษาดังกล่าวจึึงมีีผลเป็็นการละเมิิด 
เสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็นของผู้้�ร้้องตามอนุุสััญญาฯ มาตรา 10 วินิิจฉัย 
ให้้สหพัันธรััฐรััสเซีียในฐานะภาคีีอนุุสััญญาฯ ใช้้ค่่าสิินไหมทดแทนให้้แก่่ 
สำำ�นัักข่าว ผู้้�ร้้อง ในความเสีียหายที่่�คำำ�นวณเป็็นตััวเงิินได้้ จำำ�นวนเงิิน 26,991 ยูโร  
พร้้อมทั้้�งภาษีประเภทใด   ที่่�อาจมีและให้้ใช้้ค่าสินไหมทดแทนเพื่่�อความเสีียหาย 
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อัันไม่่อาจคํํานวณเป็็นตััวเงิินได้้ จำำ�นวนเงิิน 10,000 ยูโร พร้้อมทั้้�งภาษีประเภทใด    
ที่่�อาจมี โดยให้้ใช้้ค่าเสีียหายภายในสามเดืือนนัับจากวันที่่�คำำ�วิินิิจฉัยถึึงที่่�สุุด

ภาคผนวก : ข้้อมููลเพิ่่�มเติิม 

	 ก.	รั ฐธรรมนููญไทยและเสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็น
	 	 (1)	 พัันธกรณีีระหว่่างประเทศของไทย ประเทศไทยเป็็นประเทศหน่ึ่�ง 
ที่่�ให้้ความสำำ�คััญกัับเสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็น โดยได้้ให้้สััตยาบััน 
เข้้าร่วมเป็็นภาคีกติิการะหว่่างประเทศว่่าด้้วยสิทธิิพลเมืืองและสิิทธิิทางการเมืือง  
ปีี 1976 ซึ่่�งเป็็นตราสารทางกฎหมายระหว่่างประเทศที่่�ได้้บััญญััติิรัับรอง 
และคุ้้�มครองเสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็นไว้้อย่่างเป็็นทางการในมาตรา 19  
โดยมีีเนื้้�อหาคล้้ายคลึึงกัับอนุุสััญญายุุโรปว่่าด้้วยสิิทธิิมนุุษยชน มาตรา  1044 

44 	 กติิการะหว่่างประเทศว่่าด้้วยสิทธิิพลเมืืองและสิิทธิิทางการเมืือง ปี 1976
	 มาตรา 19
	 	 “1.	 บุุคคลย่อมมีีสิิทธิิในความคิิดเห็็นโดยปราศจากการแทรกแซง
	 	 	 2.	บุุคคลย่่อมมีีสิิทธิิในเสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็น ซึ่่ �งสิิทธิิดัังกล่่าว 
	 ครอบคลุุมถึึงเสรีีภาพในการค้้นหา  ได้้รัับ และสื่่�อสารข้้อมููลและแนวคิิดทุุกประเภท 
	 อย่่างปราศจากพรมแดน ไม่่ว่่าจะเป็็นการพููด การเขีียน หรืือการพิิมพ์์ และไม่่ว่่าจะเป็็น 
	 การแสดงความคิิดเห็็นที่่�ปรากฏในรููปแบบงานศิิลปะ หรืือในรููปแบบอื่่�นใดก็ตาม”
	 International Covenant on Civil and Political Rights 1976 
	 Article 19
	 	 “1.	 Everyone shall have the right to hold opinions without interference.
	 	 	 2.	Everyone shall have the right to freedom of expression; this right  
	 shall include freedom to seek, receive and impart information and ideas  
	 of all kinds, regardless of frontiers, either orally, in writing or in print,  
	 in the form of art, or through any other media of his choice.”
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นอกจากนี้้� ป ระเทศไทยยัังได้้ดำำ�เนิินการอนุุวััติิการพัันธกรณีีเกี่่�ยวกัับเสรีีภาพ 
ในการแสดงความคิิดเห็็นเป็็นกฎหมายภายในด้้วย ดั ังปรากฏในรััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจักรไทยฉบัับต่่าง ๆ
	 	 (2)	 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  เสรีีภาพในการแสดง 
ความคิิดเห็็นได้้รับการบััญญััติิให้้เป็็นสิิทธิิและเสรีีภาพทางรััฐธรรมนููญนัับตั้้�งแต่่ 
รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจักรสยาม พุทธศัักราช 247545 ซ่ึ่�งเป็็นรััฐธรรมนููญ 
ฉบัับถาวร ฉบัับแรก สำ ำ�หรัับรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช  
2560 ซึ่่�งเป็็นรััฐธรรมนููญฉบัับปััจจุุบััน ได้้บััญญััติิรัับรองเสรีีภาพดัังกล่่าวไว้้ 
ในฐานะสิิทธิิและเสรีีภาพทางรััฐธรรมนููญเช่่นเดีียวกััน ประกอบด้้วย มาตรา 34  
เสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็นของบุุคคล และมาตรา 35 เสรีีภาพในการแสดง 
ความคิิดเห็็นของผู้้�ประกอบวิิชาชีีพสื่่�อมวลชน ตา มลำำ�ดัับ โดยมาตรา  3446  
ได้้รัับรองและคุ้้�มครองให้้บุุคคลมีีเสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็น กา รพููด 
การเขีียน การพิิมพ์์ การโฆษณา และการสื่่�อความหมายโดยวิธีีอื่่�น ซ่ึ่�งการจำำ�กััด 
เสรีีภาพดัังกล่าวจะกระทำำ�มิิได้้ เว้้นแต่่เป็็นไปตามหลัักเกณฑ์ที่่�กฎหมายบัญญััติิ 
เพื่่�อรัักษาความมั่่�นคงของรััฐ เพื่่�อคุ้้�มครองสิิทธิิหรืือเสรีีภาพของบุุคคลอื่่�น  
เพื่่�อรัักษาความสงบเรีียบร้้อยหรืือศีีลธรรมอัันดีีของประชาชน หรืือเพื่่�อป้้องกััน

45 	 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจักรสยาม พุทธศัักราช 2475
	 	 มาตรา  14 “ภายใต้้บังคัับแห่่งกฎหมาย บุคคลย่่อมมีีเสรีีภาพบริิบููรณ์์ในร่่างกาย  
	 เคหสถาน ทรััพย์์สิิน กา รพููด กา รเขีียน กา รโฆษณา กา รศึึกษาอบรม กา รประชุุม 
	 โดยเปิิดเผย การตั้้�งสมาคม การอาชีพ”
46 	 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจักรไทย พุทธศัักราช 2560
	 	 มาตรา  34 “บุุคคลย่่อมมีีเสรีีภาพในการแสดงความคิดิเห็็น กา รพููด กา รเขีียน  
	 การพิิมพ์์ กา รโฆษณา  และการสื่่�อความหมายโดยวิิธีีอื่่�น กา รจำำ�กััดเสรีีภาพดัังกล่่าว 
	 จะกระทำำ�มิิได้้  เว้้นแต่่โดยอาศััยอำำ�นาจตามบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายที่่�ตราขึ้้�นเฉพาะ 
	 เพื่่�อรัักษาความมั่่�นคงของรััฐ เพื่่�อคุ้้�มครองสิิทธิิหรืือเสรีีภาพของบุุคคลอื่่�น เพื่่�อรัักษา 
	 ความสงบเรีียบร้้อยหรืือศีีลธรรมอัันดีีของประชาชน หรืือเพื่่ �อป้้องกัันสุุขภาพ 
	 ของประชาชน”
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สุุขภาพของประชาชน ในขณะที่่�มาตรา 35 วรรคหน่ึ่�ง วรรคสองและวรรคสาม47 

บััญญััติิรัับรองและคุ้้�มครองเสรีีภาพของบุุคคลซ่ึ่�งประกอบวิิชาชีพสื่่�อมวลชนไว้้ 
เป็็นการเฉพาะ โดยสื่่�อมวลชนมีีเสรีีภาพในการเสนอข่่าวสารหรืือการแสดง 
ความคิิดเห็็นตามจริิยธรรมแห่่งวิิชาชีีพ กา รสั่่�งปิิดกิิจการ หนัังสืือพิิมพ์์หรืือ 
สื่่�อมวลชนอื่่�นเพื่่�อลิิดรอนเสรีีภาพดัังกล่่าวจะกระทำำ�มิิได้้  นอกจากนี้้� กา รที่่� 
ภาครััฐจะสั่่�งให้้นำำ�ข่่าวสารหรืือข้้อความใด ๆ ที่่ �ผู้้�ประกอบวิิชาชีีพสื่่�อมวลชน 
จััดทำำ�ขึ้้�นไปให้้เจ้้าหน้้าที่่�ตรวจก่่อนนำำ�ไปเผยแพร่่ในหนัังสืือพิิมพ์์หรืือสื่่�อใด ๆ 
จะกระทำำ�มิิได้้เช่่นเดีียวกััน เว้้นแต่่จะกระทำำ�ในระหว่่างเวลาที่่�ประเทศอยู่่�ใน 
ภาวะสงครามเท่่านั้้�น

	 ข.	 ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธรััฐรััสเซีีย
	 	 รััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธรััฐรััสเซีีย  มาตรา  118 ได้้กำำ�หนดให้้ 
องค์์กรตุุลาการของประเทศ ประกอบด้้วยศาลรัฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธรััฐรััสเซีีย  
(the Constitutional Court of the Russian Federation) ศาลยุุติิธรรม 
แห่่งสหพัันธรััฐรััสเซีีย (the Supreme Court of the Russian Federation) 
รวมทั้้�งศาลสหพัันธรััฐที่่�มีีเขตอำำ�นาจทั่่�วไป  (federal courts of general  
jurisdiction) ศาลการค้้า (commercial courts) และองค์์กรตุุลาการที่่�ทำำ�หน้้าที่่� 
เกี่่�ยวกัับการรัักษาสัันติิสุุขในดิินแดนต่่าง ๆ ข องสหพัันธรััฐฯ (justices of 
the peace of the constituent entities of the Russian Federation) 

47 	 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจักรไทย พุทธศัักราช 2560
	 	 มาตรา 35 “บุุคคลซ่ึ่�งประกอบวิิชาชีพสื่่�อมวลชนย่่อมมีีเสรีีภาพในการเสนอข่่าวสาร 
	 หรืือการแสดงความคิิดเห็็น ตามจริยธรรมแห่่งวิิชาชีพ
	 	 การสั่่�งปิิดกิจการหนัังสืือพิิมพ์์หรืือสื่่�อมวลชนอื่่�นเพื่่�อลิิดรอนเสรีีภาพตามวรรคหน่ึ่�ง  
	 จะกระทำำ�มิิได้้ 
	 	 การให้้นำำ�ข่่าวสารหรืือข้้อความใด ๆ ที่่ �ผู้้�ประกอบวิิชาชีีพสื่่�อมวลชนจััดทำำ�ขึ้้�นไป 
	 ให้้เจ้้าหน้้าที่่�ตรวจก่อนนำำ�ไปโฆษณาในหนัังสืือพิิมพ์์หรืือสื่่�อใด   จะกระทำำ�มิิได้้ เว้้นแต่่ 
	 จะกระทำำ�ในระหว่่างเวลาที่่�ประเทศอยู่่�ในภาวะสงคราม…”
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โดยมาตรา  125 ได้้กำำ�หนดให้้ศาลรััฐธรรมนููญมีีเขตอำำ�นาจในการอำำ�นวย 
ความยุุติิธรรมเพื่่ �อคุ้้ �มครองสิิทธิิมนุุษยชนขั้้ �นพื้้ �นฐาน สิ ิทธิิและเสรีีภาพ 
ทางการเมืืองของประชาชนด้้วย  รวมทั้้�งให้้ศาลรััฐธรรมนููญมีีอำำ�นาจหน้้าที่่� 
ในการรัับคำำ�ร้้องโดยตรงของประชาชนด้้วย  แต่่จำำ�กััดเฉพาะกรณีีที่่�มีีลัักษณะ 
คล้้ายคลึึงกัับมาตรา 212 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจักรไทย พุทธศัักราช  
2560 กล่ ่าวคืือ ก รณีีที่่�คู่่�ความโต้้แย้้งว่่าบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายที่่�ศาลจะใช้้ 
บัังคัับแก่่คดีีใดมีเนื้้�อหาขัดหรืือแย้้งต่่อสิิทธิิและเสรีีภาพของประชาชนตามที่่�ได้้รับ 
การรัับรองและคุ้้�มครองไว้้ในรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธรััฐรััสเซีีย  ในกรณีีเช่่นนี้้� 
คู่่�ความสามารถยื่่�นคำำ�ร้้องโดยตรงมายังศาลรัฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธรััฐรััสเซีียได้้48  

ซึ่่�งโดยผลของมาตรา  125 ข องรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธรััฐรััสเซีียดัังกล่่าว 
ทำำ�ให้้กรณีีคำำ�ร้้องที่่� 22649/08 ป ระเด็็นเสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็น 
ของสื่่�อมวลชนซึ่่�งเป็็นเสรีีภาพตามรััฐธรรมนููญ และการคุ้้�มครองประโยชน์์ 
ของสาธารณะจากภยัันตรายต่่อสุุขภาพอนามััย  ซึ่่�งศาลสิิทธิิมนุุษยชนยุุโรป 
ได้้มีีคำำ�วิินิิจฉััยลงวัันที่่� 8 กัันยายน 2563 ข้้า งต้้นนั้้�น สำ ำ�นัักข่่าว  REGNUM  
ไม่่สามารถยื่่�นคำำ�ร้้องโดยตรงมายัังศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธรััฐรััสเซีียได้้  
เพราะวััตถุุประสงค์์ของการยื่่�นคำำ�ร้้อง คื ือ กา รขอให้้ศาลพิิจารณาทบทวน 
คำำ�พิิพากษาของศาลสหพัันธรััฐ แผนกคดีีการค้้า กรุงมอสโก ซ่ึ่�งเป็็นคำำ�พิิพากษา 
ที่่ �ถึึงที่่ �สุุดแล้้ว  รวมทั้้ �งคำำ�ร้้องดัังกล่่าวก็็มิิได้้มีีวััตถุุประสงค์์ในการขอให้้ 
ศาลรัฐธรรมนููญฯ พิจารณาความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญของกฎหมายที่่�จะบัังคัับ 
แก่่คดีีในประเด็็นการขััดหรืือแย้้งต่่อสิิทธิิเสรีีภาพของประชาชนที่่�ได้้รับการรัับรอง 
และคุ้้�มครองไว้้ตามรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธรััฐรััสเซีียแต่่ประการใดด้้วย ดังนั้้�น 
กรณีีตามคำำ�ร้้องที่่� 22649/08 ดังกล่าว สำำ�นัักข่าว ผู้้�ร้้องจึึงไม่่สามารถยื่่�นคำำ�ร้้อง 
โดยตรงต่่อศาลรัฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธรััฐรััสเซีียได้้

48 	 The Constitutional Court of the Russian Federation. “About the Court.”  
	 Retrieved 11 October, 2020, from http://www.ksrf.ru/en/Info/Pages/ 
	 default.aspx
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คำำ�วินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐตุุรกีี*

คำำ�วินิิจฉััยท่ี่� E.2017/21                    วัันท่ี่� 24 ธัันวาคม 2563

เรื่่�อง	 คดีีเพิิกถอนบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายท่ี่�อนุุญาตให้้ปิิดสถานีีสื่่�อมวลชน 
	 ที่่ �เกี่่ �ยวข้้องกัับองค์์กรที่่ �ก่่อตั้้ �งขึ้้ �น เพื่่ �อกระทำำ�การเป็็นอัันตราย 
	ต่ อความมั่่�นคงของชาติิ

บทสรุุปแห่่งคดีี

	 ในการประชุุมเมื่่�อวัันที่่� 24 ธั ันวาคม ค.ศ. 2020 (พ.ศ. 2563)  
ศาลรัฐธรรมนููญวิินิิจฉัยว่่า รัฐบััญญััติิที่่� 6755 มาตรา 2 § 4 ว่่าด้้วยการนำำ� 
รััฐกฤษฎีีกา (Decree-Law) เกี่่�ยวกัับมาตรการที่่�จะนำำ�มาใช้้ภายใต้้ 
สถานการณ์์ฉุุกเฉิินและการเตรีียมการเก่ี่�ยวกัับสถาบัันและองค์์กรบางแห่่ง  
พร้้อมบทบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมบางบทมาใช้้บังคัับ ไม่่ชอบด้้วยรัฐธรรมนููญ
และวิินิิจฉัยให้้เพิิกถอนบทบััญญััติิดัังกล่าว

	 บทบััญญััติิแห่่งกฎหมายท่ี่�ถููกโต้้แย้้ง
	 บทบััญญััติิแห่่งกฎหมายที่่�ถููกโต้้แย้้ง คือ รัฐบััญญััติิ ที่่� 6755 มาตรา 2 § 4  
ซ่ึ่�งบััญญััติิให้้ปิดสถานีวิิทยุุ และโทรทััศน์์เอกชน หนัังสืือพิิมพ์์ วารสาร บริิษััท 
สื่่�อสิ่่�งพิิมพ์์ และช่่องทางการจััดจำำ�หน่่าย ที่่ �เป็็นสมาชิิกหรืือมีีความเชื่่�อมโยง 

*	 นางสาวศิวาภรณ์์ เฉลิิมวงศ์์ ผู้้�อำำ�นวยการสำำ�นัักมาตรฐานคดีีรััฐธรรมนููญ
	 นายสกุุลพงษ์์ ตรี ีสมพงษ์์ นั ักวิิชาการคดีีรััฐธรรมนููญปฏิิบััติิการ กลุ่่� มงานพััฒนา 
	 มาตรฐานงานคดีี สำำ�นัักมาตรฐานคดีีรััฐธรรมนููญ
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หรืือติิดต่่อกัับโครงสร้้างองค์์กร หรืือกลุ่่�มซึ่่�งก่่อตั้้�งขึ้้�นเพื่่�อกระทำำ�การอัันเป็็น 
อัันตรายต่อความมั่่�นคงของชาติิหรืือองค์์กรก่่อการร้้าย พร้้อมทั้้�งให้้โอนทรััพย์์สิิน 
ทุุกชนิิดของสถานีีวิิทยุุ และโทรทััศน์์เอกชน หนัังสืือพิิมพ์์ วา รสาร บริิษััท 
สื่่�อสิ่่�งพิิมพ์์ และช่่องทางการจััดจำำ�หน่่ายที่่�ถููกปิดให้้ตกเป็็นของรััฐตามข้้อเสนอ 
ของคณะกรรมการซึ่่�งแต่่งตั้้�งโดยรััฐมนตรีีที่่�เกี่่�ยวข้้องและโดยการอนุุมััติิของ 
รััฐมนตรีนั้้�น [ในบางส่่วนของสรุุปข้้อเท็็จจริงและคำำ�วิินิิจฉัยนี้้�อาจเรีียกรัฐบััญญััติิ  
ที่่� 6755 มาตรา  2 § 4 ว่่าบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายที่่�โต้้แย้้ง หรืือบทบััญญััติิ 
ที่่�ถููกโต้้แย้้ง – ผู้้�แปล]

	 คำำ�ร้องโดยสรุุป
	 ผู้้�ร้้องได้้ยื่่�นคำำ�ร้้องสรุุปได้้ว่่า บทบััญญััติิแห่่งกฎหมายที่่�โต้้แย้้งนี้้�ไม่่ชอบด้้วย 
รััฐธรรมนููญ เนื่่�องจาก บทบััญญััติิดัังกล่าวอนุุญาตให้้ปิดสถานีวิิทยุุและโทรทััศน์์ 
เอกชน หนัังสืือพิิมพ์์ วารสาร บริิษััทสื่่�อสิ่่�งพิิมพ์์ และช่่องทางการจััดจำำ�หน่่าย 
ซึ่่�งไม่่ได้้อยู่่�ในรายชื่่�อแนบท้้ายรััฐบััญญััติิโดยการอนุุมััติิของรััฐมนตรีี ก รณีีที่่�  
สื่่�อมวลชนนั้้�นเป็็นสมาชิิกหรืือมีีความเชื่่�อมโยงหรืือติิดต่่อกัับโครงสร้้างองค์์กร  
หรืือกลุ่่�มซึ่่�งก่่อตั้้�งขึ้้�นเพื่่�อกระทำำ�การอัันเป็็นอัันตรายต่่อความมั่่�นคงของชาติิ 
หรืือองค์์กรก่่อการร้้าย  โดยไม่่ได้้จำำ�กััดเฉพาะองค์์กรก่่อการร้้ายที่่�อยู่่�เบื้้�องหลััง 
ความพยายามทำำ�รััฐประหารที่่�นำำ�มาสู่่�การประกาศสถานการณ์์ฉุุกเฉิิน พร้้อมทั้้�ง 
ให้้ริิบสัังหาริิมทรััพย์์ และอสัังหาริิมทรััพย์์ของสถานีีวิิทยุุและโทรทััศน์์เอกชน  
หนัังสืือพิิมพ์์ วา รสาร บริิษััทสื่่�อสิ่่�งพิิมพ์์ และช่่องทางการจััดจำำ�หน่่ายที่่�ถููกปิด 
ดัังกล่าว เท่่ากัับเป็็นการลงโทษริิบทรััพย์์สิินอัันเป็็นการละเมิิดสิทธิิในทรััพย์์สิิน  
และเป็็นการจำำ�กััดเสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็น เสรีีภาพของสื่่�อมวลชน 
และเสรีีภาพในข้้อมููลข่าวสาร รวมถึึงเป็็นการละเมิิดสิทธิิในการตีีพิิมพ์์วารสาร 
และสื่่�อสิ่่�งพิิมพ์์ที่่�มิิใช่่วารสารจนเกิินขอบเขตแห่่งความจำำ�เป็็นในสัังคมประชาธิปไตย  
อัันเป็็นการฝ่่าฝืนต่่อหลัักการของรััฐที่่�ปกครองด้้วยหลัักนิติิธรรม
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	 หลัักกฎหมายท่ี่�เก่ี่�ยวข้้อง
	รั ฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐตุุรกีี ค.ศ. 1982 (พ.ศ. 2525)
	 มาตรา 13 การจำำ�กััดสิทธิิและเสรีีภาพข้ั้�นพื้้�นฐาน
	 (แก้้ไขเพิ่่�มเติิมเมื่่�อวัันที่่� 3 ตุลาคม ค.ศ. 2001 (พ.ศ. 2544))
	 “สิิทธิิและเสรีีภาพขั้้�นพื้้�นฐานอาจถููกจำำ�กััดได้้โดยกฎหมายเท่่านั้้�น 
และต้้องสอดคล้้องกัับเหตุุผลที่่�ระบุุไว้้ในบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญมาตรา 
ที่่�เกี่่�ยวข้้อง ซ่ึ่�งต้้องไม่่ละเมิิดต่อสาระสำำ�คััญแห่่งสิิทธิิและเสรีีภาพข้ั้�นพื้้�นฐานนั้้�น  
ข้้อจำำ�กััดเหล่่านี้้�ต้้องไม่่ขััดแย้้งกัับถ้้อยคำำ�และเจตนารมณ์์ของรััฐธรรมนููญ  
ข้้อเรีียกร้้องแห่่งระเบีียบประชาธิปไตยของสัังคม ความเป็็นสาธารณรัฐฆราวาส 
และหลัักความได้้สัดส่วน”
	 มาตรา 26 เสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็นและการเผยแพร่่ความคิิด
	 (แก้้ไขเพิ่่�มเติิมเมื่่�อวัันที่่� 3 ตุลาคม ค.ศ. 2001 (พ.ศ. 2544))
	 “บุุคคลทุุกคนมีีสิิทธิิในการแสดงออกและเผยแพร่่ซึ่่ �งความคิิดและ 
ความคิิดเห็็นของตนโดยการพููด โดยการเขีียน โดยรูปภาพ หรืือโดยผ่านสื่่�ออื่่�นใด 
ทั้้ �งโดยลำำ�พัังและโดยการรวมกลุ่่� มกััน เสรีีภาพนี้้ �รวมถึึงอิิสระในการรัับ 
หรืือส่่งข้้อความข่่าวสารหรืือความคิิดโดยปราศจากการแทรกแซงของเจ้้าหน้้าที่่�รััฐ  
บทบััญญััติินี้้�ไม่่ห้้ามการควบคุุมการแพร่่ภาพแพร่่เสีียงโดยวิิทยุุ โทรทััศน์ ์
ภาพยนตร์ หรืือวิิธีีการอื่่�นใดที่่�คล้้ายคลึึงกัันด้้วยระบบการขอใบอนุุญาต
	 การใช้้เสรีีภาพเหล่่านี้้�อาจถููกจำำ�กััดได้้เพื่่�อวััตถุุประสงค์์ด้้านความมั่่�นคง 
ของชาติิ ความสงบเรีียบร้้อย  ความปลอดภััยสาธารณะ กา รปกป้้องลักัษณะ 
พื้้�นฐานของความเป็็นสาธารณรััฐและบููรณภาพแห่่งรััฐอัันไม่่อาจแบ่่งแยกได้้ 
ทั้้�งดิินแดนและความเป็็นชาติิ กา รป้้องกัันอาชญากรรม กา รลงโทษผู้้�กระทำำ� 
ความผิิด การระงัับข้้อมููลที่่�ถููกจัดให้้อยู่่�ในชั้้�นความลัับของรััฐโดยชอบ การปกป้อง 
ชื่่ �อเสีียงหรืือสิิทธิิและความเป็็นส่่วนตััวและชีีวิิตครอบครััวของบุุคคลอื่่�น  
การปกป้้องความลัับทางวิิชาชีีพตามที่่�บััญญััติิไว้้ในกฎหมาย  หรืือการประกััน 
การทำำ�งานอย่่างถููกต้้องเหมาะสมของฝ่่ายตุลาการ
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	 บทบััญญััติิแห่่งกฎหมายที่่�วางหลักัเกณฑ์์เกี่่�ยวกัับวิธิีีการในการเผยแพร่ ่
ข้้อมููลข่่าวสารและความคิิด  ไม่่ถืือเป็็นการจำำ�กััดเสรีีภาพในการแสดงออก 
และการเผยแพร่่ความคิิด ตราบใดที่่�ไม่่มีีการขััดขวางการเผยแพร่่ข้้อมููลข่าวสาร 
และความคิิด
	 พิิธีีการ เงื่่ �อนไข  และขั้้ �นตอนที่่ �จะนำำ�มาบัังคัับแก่่การใช้้เสรีีภาพ 
ในการแสดงออกและการเผยแพร่่ความคิิด ให้้เป็็นไปตามที่่�กฎหมายบัญญััติิ”
	 มาตรา 28 ซ่ึ่�งแก้้ไขเพิ่่�มเติิมเมื่่�อวัันที่่� 3 ตุลาคม ค.ศ. 2001 (พ.ศ. 2544)
“สื่่�อมวลชนย่่อมเป็็นอิิสระและไม่่อาจถููกเซ็็นเซอร์์ได้้ การจััดตั้้�งโรงพิิมพ์์ไม่่อาจ 
ถููกควบคุุมโดยการขออนุุญาตก่่อนจััดตั้้ �งหรืือการฝากเงิินเพื่่�อค้ำำ ��ประกััน 
ทางการเงิิน
	 รััฐต้้องใช้้มาตรการทั้้�งหลายที่่�จำำ�เป็็นเพื่่�อประกัันเสรีีภาพของสื่่�อมวลชน 
และเสรีีภาพทางข้้อมููลข่่าวสารในการจำำ�กััดเสรีีภาพของสื่่�อมวลชน ให้้นำำ� 
รััฐธรรมนููญ มาตรา  26 และมาตรา  27 มาใช้้บัังคัับ บุ ุคคลใดเขีียนข่่าวหรืือ 
บทความที่่�เป็็นอัันตรายต่อความมั่่�นคงภายในหรืือภายนอกของรััฐ หรืือบููรณภาพ 
แห่่งรััฐอัันไม่่อาจแบ่่งแยกได้้ทั้้�งดิินแดนและความเป็็นชาติิอัันมีีแนวโน้้มที่่�จะ 
ปลุุกระดมให้้เกิิดการกระทำำ�ความผิิด กา รจลาจล กา รกบฏ มี ีการอ้้างอิิงถึึง 
ความลัับของรััฐหรืือพิิมพ์์ความลัับดัังกล่่าว  และบุุคคลใดที่่�พิิมพ์์หรืือแพร่่ภาพ 
แพร่่เสีียงข่่าวหรืือบทความดัังกล่่าวให้้แก่่บุุคคลอื่่�นด้้วยวััตถุุประสงค์์ข้้างต้้น 
จะต้้องรัับผิิดตามกฎหมายที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับความผิิดนั้้�น อาจมีีการห้้ามการจััด 
จำำ�หน่่ายข่่าวหรืือบทความด้้วยมาตรการป้้องกัันล่่วงหน้้าโดยคำำ�วิินิิจฉััย 
ของผู้้�พิิพากษา  หรืือหากการปล่่อยให้้เนิ่่�นช้้าไปจะก่่อให้้เกิิดความเสีียหาย 
ก็็อาจใช้้มาตรการป้้องกัันล่่วงหน้้าโดยคำำ�สั่่�งของเจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐซึ่่�งมีีอำำ�นาจ 
ตามที่่�กฎหมายบัญญััติิไว้้อย่่างชััดแจ้้งได้้ เจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐที่่�ใช้้มาตรการป้้องกััน 
การจััดจำำ�หน่่ายล่่วงหน้้าจะต้้องแจ้้งให้้ผู้้�พิิพากษาที่่�มีีอำำ�นาจทราบถึึงการใช้้ 
มาตรการดัังกล่่าวภายในยี่่�สิิบสี่่�ชั่่�วโมง คำ ำ�สั่่�งห้้ามการจััดจำำ�หน่่ายจะสิ้้�นผลลง  
เว้้นแต่่จะมีีการยืืนยัันคำำ�สั่่�งโดยผู้้�พิิพากษาที่่�มีีอำำ�นาจภายในเวลาไม่่เกิินสี่่�สิิบแปด 
ชั่่�วโมง
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	 การห้้ามการรายงานข่่าวเหตุุการณ์์ต่่าง ๆ ไม่่อาจกระทำำ�ได้้  เว้้นแต่ ่
จะทำำ�โดยคำำ�พิิพากษาของผู้้�พิิพากษา  ภายในขอบเขตที่่�บััญญััติิไว้้ในกฎหมาย  
เพื่่�อเป็็นการประกัันการทำำ�งานอย่่างถููกต้้องเหมาะสมของฝ่่ายตุลาการ
	 วารสารและสื่่�อสิ่่�งพิิมพ์์ที่่�มิิใช่่วารสารอาจถููกยึึดได้้โดยคำำ�พิิพากษาของ 
ผู้้�พิิพากษา  ในกรณีทีี่่�มีีการสอบสวน หรืือดำำ�เนิินคดีีอาญาอย่่างต่่อเนื่่�องตามที่่� 
กฎหมายบัญญััติิ หรืือโดยคำำ�สั่่�งของเจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐ ในกรณีีที่่�การปล่อยให้้เนิ่่�นช้้า 
ไปจะก่่อให้้เกิิดความเสีียหาย เพื่่�อปกป้องบููรณภาพแห่่งรััฐอัันไม่่อาจแบ่่งแยกได้้ 
ทั้้�งดิินแดนและความเป็็นชาติิ เพื่่�อความมั่่�นคงของชาติิ เพื่่�อความสงบเรีียบร้้อย
หรืือศีีลธรรมอัันดีีของประชาชน และเพื่่�อป้้องกัันอาชญากรรม เจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐ 
ที่่�ออกคำำ�สั่่�งยึึดสื่่�อสิ่่�งพิิมพ์์ดัังกล่่าวจะต้้องแจ้้งต่่อผู้้�พิิพากษาที่่�มีีอำำ�นาจถึึง 
การออกคำำ�สั่่�งของตนภายในยี่่�สิิบสี่่�ชั่่�วโมง คำ ำ�สั่่�งยึึดสื่่�อสิ่่�งพิิมพ์์จะสิ้้�นผลลง  
เว้้นแต่่จะมีีการยืืนยัันคำำ�สั่่�งโดยผู้้�พิิพากษาที่่�มีีอำำ�นาจภายในเวลาไม่่เกิินสี่่�สิิบแปด 
ชั่่�วโมง
	 บทบััญญััติิทั่่�วไปจะนำำ�มาใช้้เมื่่�อการยึึดหรืือการริิบวารสารและสื่่�อสิ่่�งพิิมพ์์ 
ที่่�มิิใช่่วารสารด้้วยเหตุุผลในการสอบสวนหรืือดำำ�เนิินคดีีอาญา
	 วารสารที่่�ตีีพิิมพ์์ในสาธารณรัฐตุุรกีีอาจถููกระงัับชั่่�วคราวโดยคำำ�พิิพากษา 
ของศาลหากพบว่่ามีีเนื้้�อหาที่่�เป็็นการละเมิิดต่่อบููรณภาพแห่่งรััฐอัันไม่่อาจ 
แบ่่งแยกได้้ทั้้ �งดิินแดนและความเป็็นชาติิ หลัักการพื้้�นฐานของความเป็็น 
สาธารณรัฐ ความมั่่�นคงของชาติิ และศีีลธรรมอัันดีีของประชาชน สื่่�อสิ่่�งพิิมพ์์ใด    
ที่่�ปรากฏชัดเจนว่่ามีความเกี่่�ยวข้้องกัับวารสารที่่�ถููกสั่่�งระงัับนั้้�นย่่อมเป็็นสื่่�อสิ่่�งพิิมพ์์ 
ต้้องห้้ามที่่�สามารถสั่่�งยึึดได้้โดยคำำ�พิิพากษาของศาล”
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	 รััฐบััญญััติิว่ ่าด้้วยการจััดตั้้ �งและหลัักเกณฑ์์วิิธีีพิ  ิจารณาของ 
ศาลรััฐธรรมนููญ ค.ศ. 2011 (พ.ศ. 2544) หรืือรััฐบััญญััติิ ท่ี่� 6216 (Law 
No. 6216)
	 มาตรา 43
	 “(1) การไต่่สวนคดีีร้้องขอให้้เพิิกถอนบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายและคำำ�ร้้อง 
คััดค้้านให้้กระทำำ�โดยอาศัยเอกสารเป็็นหลััก หากศาลเห็็นว่่ากรณีีมีีความจำำ�เป็็น 
ศาลอาจเรีียกบุุคคลที่่�เกี่่�ยวข้้องหรืือบุุคคลที่่�มีีข้้อมููลเกี่่�ยวกัับคดีีมาชี้้�แจงด้้วย 
วาจาได้้
	 (2) เจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐซึ่่�งได้้รัับการมอบหมายจากประธานาธิิบดีีอาจมา 
ชี้้�แจงด้้วยวาจาในนามของประธานาธิบดีีได้้
	 (3) ในการวิินิิจฉััยปััญหาความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของรััฐบััญญััติ ิ 
รััฐกฤษฎีีกา  และข้้อบัังคัับ สภานิิติิบััญญััติิแห่่งชาติิ ศาลรััฐธรรมนููญไม่่มีี 
ภาระผููกพัันที่่�จะต้้องถืือตามเหตุุผลที่่�คู่่�กรณีีอ้้าง โดยศาลรััฐธรรมนููญสามารถ 
มีีคำำ�วิินิิจฉััยโดยอาศััยเหตุุผลอื่่�นได้้ภายใต้้เงื่่�อนไขว่่าจะต้้องพิิจารณาข้้ออ้้าง 
ที่่�คู่่�กรณีีอ้้างมาแต่่แรกเสีียก่อน
	 (4) ในกรณีีคำำ�ร้้องโต้้แย้้งบางมาตราหรืือบางบทบััญญััติิของรััฐบััญญััติิ 
รััฐกฤษฎีีกา  หรืือข้้อบัังคัับสภานิิติิบััญญััติิแห่่งชาติิ และการเพิิกถอนมาตรา 
หรืือบทบััญญััติิดัังกล่าวจะนำำ�ไปสู่่�การทำำ�ให้้รัฐบััญญััติิ รัฐกฤษฎีีกา หรืือข้้อบัังคัับ 
สภานิติิบััญญััติิแห่่งชาติิฉบัับอื่่�นใช้้บังคัับไม่่ได้้  ไม่่ว่่าบางส่่วนหรืือทั้้�งหมด  ศาล
รััฐธรรมนููญจะต้้องมีีคำำ�วิินิิจฉััยเพิิกถอนรััฐบััญญััติ ิรั ัฐกฤษฎีีกา  หรืือข้้อบัังคัับ 
สภานิิติิบััญญััติิแห่่งชาติิ ส่ ่วนที่่�ใช้้บัังคัับไม่่ได้้นั้้�นบางส่่วน หรืือทั้้�งหมดด้้วย 
แล้้วแต่่กรณีี โดยต้้องระบุุกรณีีดัังกล่าวไว้้ในส่่วนเหตุุผลของคำำ�วิินิิจฉัย”
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	 คำำ�วินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญ
	 1.	 ประเด็็นโต้้แย้้งในส่่วนแรกของรััฐบััญญััติิท่ี่� 6755 มาตรา 2 § 4
	 	 บทบััญญััติิมาตรา 2 § 4 ของรััฐบััญญััติิที่่� 6755 เป็็นบทบััญญััติิที่่�มีี 
เจตนารมณ์์ในการกำำ�จััดภััยคุุกคามและภยัันตรายอัันเกิิดจากการประกาศ 
สถานการณ์์ฉุุกเฉิิน แต่่การปรับใช้้บทบััญญััติิดัังกล่าวอาจเกิินกว่่าระยะเวลาของ 
การประกาศสถานการณ์์ฉุุกเฉิิน โดยนััยนี้้� จึึ งต้้องมีีการตรวจสอบความชอบ 
ด้้วยรััฐธรรมนููญของบทบััญญััติิที่่ �จำำ�กััดสิิทธิิดัังกล่่าว  [แม้้จะมีีการจำำ�กััด 
สิิทธิิขั้้ �นพื้้ �นฐานและเสรีีภาพโดยผลแห่่งกฎหมายและเป็็นไปตามเงื่่ �อนไข 
ที่่�บััญญััติิไว้้ในรััฐธรรมนููญก็็ตาม แต่่การจำำ�กััดสิทธิิข้ั้�นพื้้�นฐานจะกระทบกระเทืือน 
สาระสำำ�คััญแห่่งสิิทธิินั้้�นมิิได้้ ทั้้�งนี้้� ตามบทบััญญััติิมาตรา 13 ของรััฐธรรมนููญ 
แห่่งสาธารณรััฐตุุรกีี - ผู้้�แปล] ซึ่่�งมาตรา  13 นี้้ � เป็็นบทบััญญััติิในการจำำ�กััด 
และคุ้้�มครองสิิทธิิและเสรีีภาพข้ั้�นพื้้�นฐานในสถานการณ์์ปกติิ
	 	 รััฐบััญญััติิที่่� 6755 มาตรา  2 § 4 เป็็นบทบััญญััติิที่่�จำำ�กััดเสรีีภาพ 
ในการแสดงความคิดิเห็็น และเสรีีภาพของสื่่�อมวลชน โดยการปิิดสถานีีวิิทยุ ุ
และโทรทััศน์์เอกชน หนัังสืือพิิมพ์์ วา รสาร บริิษััทสื่่�อสิ่่�งพิิมพ์์ และช่่องทาง 
การจััดจำำ�หน่่าย
	 	 รััฐธรรมนููญ มาตรา  13 บั ัญญััติิว่่า  “สิิทธิิและเสรีีภาพขั้้�นพื้้�นฐาน 
สามารถจำำ�กััดได้้โดยกฎหมาย  เท่่านั้้�น โดยต้้องไม่่ขััดต่่อเหตุุผลที่่�ระบุุไว้้ใน 
บทบััญญััติิของรััฐธรรมนููญ และไม่่ละเมิิดต่อสาระสำำ�คััญแห่่งสิิทธิิ การจำำ�กััดสิทธิิ 
ดัังกล่่าวต้้องไม่่ขััดต่่อบทบััญญััติิของกฎหมายและเจตนารมณ์์ของรััฐธรรมนููญ  
รวมทั้้�งเงื่่�อนไขของสัังคมประชาธิิปไตย  ความเป็็นรััฐฆราวาส และหลัักความ 
ได้้สััดส่่วน” ดั ังนั้้�น กา รจำำ�กััดเสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็นและเสรีีภาพ 
ของสื่่�อมวลชนต้้องเป็็นไปตามกฎหมาย และต้้องไม่่ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ  
เงื่่�อนไขของสัังคมประชาธิปไตยและหลัักความได้้สัดส่วน ลักษณะทางกฎหมาย 
และวััตถุุประสงค์์ของแนวคิิด กา รเป็็นสมาชิิก กา รเชื่่�อมโยง และการติิดต่่อ 
ที่่�ปรากฏในบทบััญญััติิที่่�ถููกโต้้แย้้งนั้้�นสามารถพิจารณาวินิิจฉัยได้้จากบรรทััดฐาน 
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ของคำำ�พิิพากษา  (case-law) อย่่างไรก็็ตาม แนวคิดดังกล่าวอาจมีการตีีความ 
ได้้แตกต่่างกัันตามช่่วงเวลาของการปรัับใช้้  เมื่่ �อพิิจารณาภััยคุุกคามและ 
ภยัันตรายอัันมีีเหตุุมาจากประกาศสถานการณ์์ฉุุกเฉิิน จ ะต้้องตระหนัักว่่า 
การประเมิินสถานการณ์์ภายใต้้ภาวะฉุุกเฉิินย่อ่มแตกต่างจากสถานการณ์์ปกติิ  
ในสถานการณ์์ปกติิการนำำ�หลัักการประเมิินมาปรัับใช้้กัับความสััมพัันธ์์ของ 
องค์์ประกอบที่่�กล่่าวมาข้้างต้้น จ ะต้้องพิิจารณาจากข้้อเท็็จจริิงที่่�ปรากฏ 
อย่่างชััดแจ้้งและการตีีความกฎหมายที่่�ต้้องเป็็นไปตามรััฐธรรมนููญ ด้้วย เหตุุนี้้� 
บทบััญญััติิมาตรา  2 § 4 ข องรััฐบััญญััติิที่่� 6755 จึึ งกำำ�หนดให้้การพิิจารณา
ปิิดสถานีีวิิทยุุและโทรทััศน์์ เอกชน หนัังสืือพิิมพ์์ วา รสาร บริิษััทสื่่�อสิ่่�งพิิมพ์์ 
และช่่องทางการจััดจำำ�หน่่ายต้้องอาศััยองค์์ประกอบความเป็็นสมาชิิก 
การเชื่่�อมโยง และการติิดต่อ และต้้องมีีการประเมิินโดยรัฐมนตรีที่่�เกี่่�ยวข้้องและ 
คณะกรรมการโดยการแต่่งตั้้�งของรััฐมนตรีีนั้้�น คณะกรรมการและรััฐมนตรี ี
จะพิิจารณาเหตุุการณ์์แวดล้้อมต่่าง ๆ ข้้อเท็็จจริง ข้้อมููล และการสืืบค้้น มิใช่่ 
เพีียงการรัับแจ้้งรายงานเท่่านั้้�น นอกจากนี้้�ความเป็็นสมาชิิก กา รเชื่่�อมโยง 
และการติิดต่่อกัับโครงสร้้าง องค์์กรกลุ่่�มหรืือองค์์กรก่่อการร้้ายอาจปรากฏ 
ในหลากหลายวิธีีการ จึึงไม่่สามารถกำำ�หนดไว้้ล่วงหน้้าและระบุุเป็็นการเฉพาะ 
ในกฎหมายโดยฝ่่ายนิิติิบััญญััติิได้้  โดยข้้อเท็็จจริิงแล้้วการตรากฎหมายมีทีี่่�มา 
จากความจำำ�เป็็นในการแสวงหาแนวทางแก้้ไขปััญหาที่่�แตกต่่างกัันไปตาม 
พฤติิการณ์์แวดล้้อมในแต่่ละคดีีและการปรัับใช้้บทบััญญััติิของกฎหมาย 
ที่่�เกี่่�ยวข้้อง กล่ ่าวอีีกนััยหนึ่่�ง เพื่่�อมิิให้้เกิิดกรณีีที่่�บทบััญญััติิของกฎหมาย 
ไม่่สามารถปรัับเข้้ากัับข้้อเท็็จจริิงในการแก้้ไขปััญหาได้้อย่่างเหมาะสม  
ด้้วยเหตุุผลดัังกล่่าว  เมื่่�อการจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพขั้้�นพื้้�นฐานเป็็นไปตาม 
กฎหมาย บทบััญญััติิที่่�ถููกโต้้แย้้งนี้้�จึึงชอบด้้วยรัฐธรรมนููญ
	 	 แม้้รััฐธรรมนููญจะรัับรองเสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็นตาม 
มาตรา 26 แต่่เสรีีภาพเหล่่านี้้�จะถููกจำำ�กััดโดยบทบััญญััติิแห่่งกฎหมาย ในขณะที่่� 
รััฐธรรมนููญ มาตรา  28 ได้้รัับรองเสรีีภาพของสื่่�อมวลชน แต่่ก็็ยัังอยู่่�ภายใต้้ 

-23-0969(001)P3.indd   164-23-0969(001)P3.indd   164 17/1/2567 BE   09:3417/1/2567 BE   09:34



เสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็น 165

กรอบการจำำ�กััดสิทธิิตามบทบััญญััติิมาตรา 26 เมื่่�อพิิจารณารัฐบััญญััติิที่่� 6755 
มาตรา  2 § 4 ที่่ �อนุุญาตให้้ปิิดสถานีีวิิทยุุและโทรทััศน์์เอกชน หนัังสืือพิิมพ์์ 
วารสาร บริิษััทสื่่ �อสิ่่ �งพิิมพ์์ และช่่องทางการจััดจำำ�หน่่ายที่่ �เป็็นสมาชิิก  
หรืือมีีความเชื่่�อมโยง หรืือติิดต่อกัับโครงสร้้างองค์์กร หรืือกลุ่่�มที่่�เป็็นอัันตราย 
ต่่อความมั่่�นคงของชาติิ หรืือเป็็นองค์์กรก่่อการร้้าย  เป็็นการจำำ�กััดสิิทธิิ 
ในการแสดงความคิิดเห็็นและเสรีีภาพสื่่�อมวลชน เพื่่�อวััตถุประสงค์์ในการรัักษา 
ความปลอดภัยของประเทศ ความสงบเรีียบร้้อยและความปลอดภัยสาธารณะ  
บทบััญญััติิดัังกล่่าวจึึงไม่่ขััดต่่อรััฐธรรมนููญ ก รณีีที่่�รััฐธรรมนููญ มาตรา  28 
วรรคท้้าย กำ ำ�หนดว่่า  “วารสารที่่�ตีีพิิมพ์์ในสาธารณรััฐตุุรกีีอาจถููกสั่่�งระงัับ 
ชั่่�วคราวโดยคำำ�พิิพากษาของศาลหากมีีเนื้้�อหาที่่�เป็็นการละเมิิดต่่อบููรณภาพ 
แห่่งรััฐอัันไม่่อาจแบ่่งแยกได้้ทั้้�งดิินแดนและความเป็็นชาติิ หลัักการพื้้�นฐาน 
ของความเป็็นสาธารณรัฐ ความมั่่�นคงของชาติิ และศีีลธรรมอัันดีีของประชาชน 
สื่่�อสิ่่�งพิิมพ์์ใด   ที่่�ปรากฏชัดเจนว่่ามีความเกี่่�ยวข้้องกัับวารสารที่่�ถููกสั่่�งระงัับนั้้�น 
ย่่อมเป็็นสื่่ �อสิ่่ �งพิิมพ์์ต้้องห้้ามที่่ �สามารถสั่่ �งยึึดโดยคำำ�พิิพากษาของศาล”  
การสั่่�งยึึดวารสารสิ่่�งพิิมพ์์จึึงไม่่สามารถกระทำำ�โดยปราศจากคำำ�พิิพากษา 
ของศาล  และการระงัับดัังกล่่าวถืือเป็็นการระงัับชั่่�วคราว ดั ังนั้้�น กา รสั่่�งระ
งัับการจััดพิิมพ์์หนัังสืือพิิมพ์์และวารสารโดยปราศจากคำำ�พิิพากษาของศาล 
ตามที่่ �บั ัญญััติิไว้้ ในบทบััญญััติิมาตรา  2 § 4 ข องรััฐบััญญััติิที่่ � 6755  
จึึงขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญมาตรา 28
	 	 การที่่�รััฐบััญญััติิที่่� 6755 มาตรา  2 § 4 อนุุญาตให้้ปิิดสถานีีวิิทยุ ุ
และโทรทััศน์์เอกชน หนัังสืือพิิมพ์์ วา รสาร บริิษััทสื่่�อสิ่่�งพิิมพ์์ และช่่องทาง 
การจััดจำำ�หน่่าย จึึงจำำ�เป็็นต้้องมีีการประเมิินผลการจำำ�กััดเสรีีภาพในการแสดง 
ความคิิดเห็็นและเสรีีภาพของสื่่�อมวลชนที่่�มีีต่่อองค์์กรเหล่่านี้้� สังคมประชาธิปไตย 
เป็็นพหุุสัังคมมีีความมั่่�นคงและเปิิดกว้้าง การจำำ�กััดสิทธิิในสัังคมประชาธิปไตย 
ต้้องอาศััยเหตุุผลที่่�ไม่่อาจโต้้แย้้งได้้  ในกรณีีการสั่่�งปิิดสถานีีวิิทยุุและโทรทััศน์์
เอกชน หนัังสืือพิิมพ์์ วารสาร บริิษััทสื่่�อสิ่่�งพิิมพ์์ และช่่องทางการจััดจำำ�หน่่าย 
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อัันมีีเหตุุจากการเป็็นสมาชิก หรืือมีีความเชื่่�อมโยง หรืือติิดต่อกัับโครงสร้้างองค์์กร 
กลุ่่�มที่่�เป็็นภััยคุกคามต่่อความปลอดภัยของประเทศ หรืือเป็็นองค์์กรก่่อการร้้าย 
เป็็นวิิธีีการที่่�เหมาะสมในการรัักษาความปลอดภััยของประเทศ ความสงบ 
เรีียบร้้อยและความปลอดภัยสาธารณะ แต่่เมื่่�อพิิจารณาบทบััญญััติิมาตรา 28  
ของรััฐธรรมนููญที่่�กำำ�หนดให้้การระงัับการตีีพิิมพ์์วารสารต้้องกระทำำ�โดย 
คำำ�พิิพากษาของศาล  เพราะการสั่่�งระงัับการตีีพิิมพ์์นั้้�นเป็็นมาตรการลงโทษ 
ที่่�รุุนแรงจึึงจำำ�เป็็นต้้องให้้ศาลสั่่�งแม้้จะเป็็นการชั่่�วคราวก็็ตาม บทบััญญััติิที่่�ถููก 
โต้้แย้้งนี้้�เป็็นบทบััญญััติิที่่�เข้้าลัักษณะดัังกล่่าวซึ่่�งมีีผลต่่อการปิิดสถานีีวิิทยุุและ 
โทรทััศน์์เอกชน หนัังสืือพิิมพ์์ วารสาร บริิษััทสื่่�อสิ่่�งพิิมพ์์ และช่่องทางการจััด 
จำำ�หน่่ายโดยตรงและถาวร แต่่ก็็ต้้องจำำ�กััดเสรีีภาพในการแสดง ความคิิดเห็็น 
และเสรีีภาพของสื่่�อมวลชนให้้น้้อยที่่�สุุด การสั่่�งปิิดส่งผลกระทบโดยตรงต่่อสิิทธิิ 
และเสรีีภาพขั้้�นพื้้�นฐานซึ่่�งยัังมีีมาตรการอื่่�นที่่�สามารถบรรลุุวััตถุุประสงค์์ได้้  
นอกจากนี้้�เหตุุผลเงื่่�อนไขในการสั่่�งปิิดตามบทบััญญััติิที่่�ถููกโต้้แย้้งนั้้�นต้้องพิิจารณา 
โดยคณะกรรมการที่่�แต่่งตั้้�งตามบทบััญญััติินี้้� คำำ�สั่่�งของคณะกรรมการในการปิิด 
องค์์กรสื่่�อมวลชนเหล่่านี้้�จะต้้องอยู่่�ภายใต้้การตรวจสอบความชอบด้้วยกฎหมาย  
เช่่นเดีียวกัับคำำ�สั่่�งทางปกครอง แต่่บทบััญญััติิที่่�ถููกโต้้แย้้งมิิได้้มีหลัักประกัันใน 
การพิิจารณาขององค์์กรตุุลาการ ภายหลัังการสั่่�งปิิดให้้เป็็นไปโดยรวดเร็็ว 
โดยข้้อเท็็จจริงแล้้วรัฐธรรมนููญ มาตรา 28 และมาตรา 7 ได้้กำำ�หนดระยะเวลา 
ในการยึึดวารสารสิ่่�งพิิมพ์์ซึ่่�งเป็็นมาตรการที่่�รุุนแรงน้้อยกว่่าการสั่่�งปิิดองค์์กร 
สื่่�อมวลชน ในกรณีีที่่�ความล่่าช้้าก่อให้้เกิิดความเสีียหาย เจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐที่่�ออก 
คำำ�สั่่�งยึึดสิ่่�งพิิมพ์์จะต้้องแจ้้งผลของการออกคำำ�สั่่�งต่่อผู้้�พิิพากษาภายในเวลา 
ไม่่เกิินสี่่�สิิบแปดชั่่�วโมง คำ ำ�สั่่�งยึึดสื่่�อสิ่่�งพิิมพ์์จะสิ้้�นผลและเป็็นโมฆะ เว้้นแต่ ่
จะมีีการยืืนยัันคำำ�สั่่�งโดยผู้้�พิิพากษาที่่�มีีอำำ�นาจภายในระยะเวลาไม่่เกิินสี่่�สิิบแปด 
ชั่่�วโมง
	 	 ในกรณีีที่่�สถาบันและองค์์กรตามที่่�กำำ�หนดในบทบััญญััติิที่่�ถููกโต้้แย้้งนี้้� 
ถููกสั่่�งปิิด กระบวนการตรวจสอบความชอบด้้วยกฎหมายของการสั่่�งปิิดดังกล่าว 
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ที่่�เป็็นอิิสระและรวดเร็็วจะเป็็นหลัักประกัันที่่�สำำ�คััญต่่อเสรีีภาพในการแสดงออก 
และเสรีีภาพของสื่่�อมวลชน หลัักประกัันดัังกล่่าวเกิิดขึ้้�นจากความสำำ�คััญของ 
บทบาทของบรรดาสถาบัันและองค์์กรตามที่่�กำำ�หนดในบทบััญญััติิที่่�ถููกโต้้แย้้ง  
ดัังนั้้�น บทบััญญััติิที่่�ถููกโต้้แย้้งจึึงไม่่สอดคล้้องกัับหลัักการย่่อยของหลัักความ 
ได้้สััดส่่วน อั ันได้้แก่่หลัักความจำำ�เป็็นและหลัักความได้้สััดส่่วนในความหมาย 
อย่่างแคบ
	 	 ในช่่วงที่่�มีีสถานการณ์์ฉุุกเฉิิน รัฐธรรมนููญได้้กำำ�หนดเงื่่�อนไขบางประการ 
ในการลดทอนการคุ้้�มครองสิิทธิิและเสรีีภาพข้ั้�นพื้้�นฐานที่่�บััญญััติิไว้้ในรััฐธรรมนููญ  
ด้้วยเหตุุนี้้�จึึงสรุุปได้้ว่่าบทบััญญััติิที่่�ถููกโต้้แย้้งไม่่ชอบด้้วยรัฐธรรมนููญในช่่วงเวลา 
ปกติิซ่ึ่�งบทบััญญััติิดัังกล่าวไม่่มีีผลบังคัับใช้้ เนื่่�องจากถููกจำำ�กััดให้้ใช้้ในสถานการณ์์ 
ฉุุกเฉิิน เท่่านั้้�น
	 	 อาศัยเหตุุผลดังกล่าวมาข้้างต้้น ศาลรัฐธรรมนููญจึึงวิินิิจฉัยว่่า รัฐบััญญััติิ  
ที่่� 6755 มาตรา 2 § 4 ว่่าด้้วยการนำำ�รััฐกฤษฎีีกา (Decree-Law) เก่ี่�ยวกัับ 
มาตรการท่ี่�จะนำำ�มาใช้้ภายใต้้สถานการณ์์ฉุุกเฉิิน และการเตรีียมการเก่ี่�ยวกัับ 
สถาบัันและองค์์กรบางแห่่ง พร้้อมบทบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่ �มเติิมบางบท 
มาใช้้บังคัับ ไม่่ชอบด้้วยรัฐธรรมนููญ และวิินิิจฉัยให้้เพิิกถอนบทบััญญััติิดัังกล่าว
		  ประเด็็นโต้้แย้้งในส่่วนท่ี่�สองของรััฐบััญญััติิท่ี่� 6755 มาตรา 2 § 4
	 	 รััฐบััญญััติิ ที่่� 6755 มาตรา 2 § 4 บัญญััติิให้้โอนทรััพย์์สิินทุุกชนิิด 
ที่่�สถาบัันและองค์์กรตามที่่�กำำ�หนดในบทบััญญััติิดัังกล่่าวให้้ตกเป็็นของรััฐ  
เมื่่ �อศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยให้้เพิิกถอนส่่วนแรกของรััฐบััญญััติิ ที่่  � 6755  
มาตรา 2 § 4 ไปแล้้ว บทบััญญััติิในส่่วนที่่�สองก็็ไม่่มีีผลใช้้บังคัับอีีกต่อไป ดังนั้้�น 
จึึงไม่่จำำ�ต้้องวิินิิจฉััยปััญหาความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของรััฐบััญญััติ ิที่่ � 6755 
มาตรา 2 § 4 ในส่่วนที่่�สองแต่่อย่่างใด ทั้้�งนี้้� ตามรััฐบััญญััติิ ที่่� 6216 ว่่าด้้วย 
การจััดตั้้�งและหลัักเกณฑ์วิิธีีพิิจารณาของศาลรัฐธรรมนููญ ค.ศ. 2011 (พ.ศ. 2544)  
มาตรา 43
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หมวดท่ี่� 8168

คำำ�วินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญฮัังการีี* 

คำำ�วินิิจฉััยท่ี่� 6/2021 (II. 19.) เอบีี        วัันท่ี่� 2 กุุมภาพัันธ์์ 2564 

เรื่่�อง	 การใช้้วาจาไม่่เหมาะสมต่่อชุุมชนคาทอลิิก (การกระทำำ�)

	 คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญแห่่งฮัังการีี เรื่่�องนี้้� ศาลฯ ได้้วิินิิจฉััยเพื่่�อ 
คุ้้�มครองศัักดิ์์�ศรีีของประชาคมคาทอลิิก
	 ข้้อเท็็จจริิงตามคำำ�ร้้องในคดีีนี้้� ผู้้�ร้้องเป็็นสมาชิิกประชาคมศาสนิิกชน 
คาทอลิิก  ได้้ยื่่�นคำำ�ฟ้้องในฐานะโจทก์์ต่่อศาลยุุติิธรรม เพื่่�อขอให้้ศาลพิิจารณา 
พิิพากษาการประท้้วงต่่อต้้านถ้้อยแถลงของโบสถ์์คาทอลิกิโปลิิช ซึ่่�งสนัับสนุุน 
การห้้ามทำำ�แท้้ง โดยในคำำ�ฟ้้องดัังกล่าว โจทก์์ได้้ขอให้้ศาลตัดสินว่่า การกระทำำ� 
ของจำำ�เลยมีีลัักษณะละเมิิดศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์และสิิทธิิในการประกอบ 
พิิธีีกรรมทางศาสนาของโจทก์์ ซ่ึ่�งเป็็นสมาชิกประชาคมศาสนิิกชนคาทอลิิก ทั้้�งนี้้� 
สมาชิิกภาพดัังกล่่าวเป็็นองค์์ประกอบที่่�สำำ�คััญแห่่งบุุคลิิกภาพของโจทก์์ด้้วย  
สำำ�หรัับการกระทำำ�ของจำำ�เลยที่่�เป็็นข้้อพิิพาท คือ จำำ�เลยรายหน่ึ่�งได้้นำำ�ยาเม็็ดสีขาว 
จากถุงที่่�มีีข้้อความว่่า “ยาเม็็ดทำำ�แท้้ง” ไปวางไว้้บนลิ้้�นของจำำ�เลยอื่่�นอีีกสองคน  
พร้้อมทั้้�งมีีถ้้อยคำำ�ว่่า  “ร่่างกายแห่่งพระคริิสต์์” โดยการกระทำำ�ดัังกล่่าว 
เป็็นการเลีียนแบบพิิธีีศีีลมหาสนิิท นอกจากนี้้� ในเวลาต่อมายังได้้มีการเผยแพร่่ 
การกระทำำ�นั้้�นผ่่านทางอิินเตอร์์เน็็ตด้้วย อย่่างไรก็็ตาม ศาลยุุติิธรรมได้้พิพากษา 
ยกฟ้้องคดีีนี้้� ซ่ึ่�งผู้้�ร้้องเห็็นว่่า คำำ�พิิพากษาดังกล่าวขัดต่อบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญ 
ที่่�แม้้จะรัับรองเสรีีภาพในการแสดงความเห็็น แต่่จะต้้องไม่่มีีลัักษณะละเมิิด  
ศัักดิ์์�ศรีีแห่่งความเป็็นมนุุษย์์ หรืือประชาคมทางศาสนาอื่่�นใด

*	 นายศิรวััฒน์์ ลิปิิพัันธ์์ นักวิชาการคดีีรััฐธรรมนููญชำำ�นาญการ กลุ่่�มงานพััฒนามาตรฐาน 
	 งานคดีี สำำ�นัักมาตรฐานคดีีรััฐธรรมนููญ
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เสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็น 169

	 ศาลรัฐธรรมนููญพิิจารณากรณีีการโต้้แย้้งคำำ�พิิพากษา (the contested  
judgment) ดังกล่าวแล้้ว เห็็นว่่า แม้้ผู้้�ร้้องจะถููกละเมิิดจากการกระทำำ�ที่่�ส่่งผล 
ต่่อประชาคมทางศาสนาของผู้้�ร้้อง แต่่ศาลกลับรัับรองว่่า การกระทำำ�ของจำำ�เลย 
ในคดีีดัังกล่าว  เป็็นการแสดงความคิิดเห็็นที่่�ได้้รับการคุ้้�มครองทางรััฐธรรมนููญ
โดยมิิได้้พิิจารณาเนื้้�อหาของการแสดงออกนั้้�น รวมทั้้�งมิิได้้พิิจารณาประเด็็น 
การเผยแพร่่การแสดงออกดัังกล่่าว  ซึ่่�งได้้กลายเป็็นหััวข้้อที่่�มีีการถกเถีียงกััน 
ในสัังคมด้้วย ดังนั้้�น ศาลจึึงมิิได้้พิจารณาว่่า การแสดงความคิิดเห็็นที่่�เป็็นปััญหานั้้�น 
มีีจุุดประสงค์์ที่่�เป็็นการละเมิิดต่อประชาคมทางศาสนาของผู้้�ร้้องหรืือไม่่ แม้้ว่่า 
การแสดงความคิิดเห็็นนั้้�นจะส่่งผลให้้สมาชิกของประชาคมทางศาสนาของผู้้�ร้้อง 
อดทนอดกลั้้�นต่่อการกระทำำ�ดัังกล่่าวก็็ตาม เช่่นเดีียวกัับที่่�บุุคคลสาธารณะ 
ทั้้�งหลายต้้องอดทนอดกลั้้�นต่่อการกระทำำ�ในลัักษณะเดีียวกััน ด้้วย เหตุุนี้้ �  
จึึงย่่อมเห็็นได้้ว่่า ศักดิ์์�ศรีีแห่่งประชาคมทางศาสนาของผู้้�ร้้องได้้ถููกกระทบกระเทืือน 
จากการใช้้เสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็น โดยเหตุุผลดัังกล่่าวข้้างต้้น 
ศาลรััฐธรรมนููญจึึงวิินิิจฉััยว่่า คำ ำ�พิิพากษาของศาลยุุติิธรรมที่่�ให้้ยกฟ้้องนั้้�น 
ขััดต่อบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญ และให้้เป็็นอัันสิ้้�นผล
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หมวดท่ี่� 8170

คำำ�วินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญฮัังการีี* 

คำำ�วินิิจฉััยท่ี่� 7/2021 (II. 19.) เอบีี        วัันท่ี่� 2 กุุมภาพัันธ์์ 2564

เรื่่�อง	 ภาพล้้อเลีียนบนหน้้าหนึ่่�งหนัังสืือพิิมพ์์

	 ศาลรััฐธรรมนููญได้้มีีคำำ�สั่่�งยกคำำ�ร้้องทางรััฐธรรมนููญที่่�ได้้ขอให้้พิิจารณา 
ความชอบของคำำ�พิิพากษาศาลยุุติิธรรม  ในประเด็็นการละเมิิดสิทธิิทางบุุคลิิกภาพ  
(personality right) ข องศาสนิิกชนในประชาคมทางศาสนา  โดยผู้้�ร้้อง 
เป็็นโจทก์์ตามคำำ�พิิพากษาดัังกล่่าว  ได้้ยื่่�นคำำ�ฟ้้องต่่อศาลยุุติิธรรม เพื่่�อขอให้้ 
พิิจารณาการกระทำำ�ของจำำ�เลยที่่�ได้้ตีีพิิมพ์์ซ้ำำ��ภาพล้้อเลีียนที่่�มีีเนื้้�อหาละเมิิด 
สิิทธิิทางบุุคลิิกภาพของโจทก์์ เนื่่�องจากภาพล้้อเลีียนที่่�ตีีพิิมพ์์ซ้ำำ��ดัังกล่่าว  
เป็็นภาพล้้อเลีียนภาพวาดของ Gerard Von Honthorst ที่่  �มี ีชื่่  �อว่่า  
“Adoration of the Shepherds” โดยได้้ปรับเปลี่่�ยนใบหน้้าของบุุคคลต่าง ๆ  
ในภาพวาดให้้เป็็นภาพผู้้�มีีชื่่�อเสีียงในปััจจุบััน และปรับเปลี่่�ยนพระสาทิสลัักษณ์์ 
พระเยซูขณะทรงพระเยาว์ให้้เป็็นภาพกองเหรีียญทอง ซ่ึ่�งโจทก์์อ้้างว่่า การกระทำำ� 
ดัังกล่่าวมีีลัักษณะดููหมิ่่�นประชาคมคริิสต์์ศาสนิิกชนคาทอลิิก  อย่่างไรก็็ตาม 
ศาลยุุติิธรรมได้้พิพากษายกฟ้้อง
	 ด้้วยเหตุุนี้้ � ผู้้ �ร้้องจึึงยื่่�นคำำ�ร้้องทางรััฐธรรมนููญ พร้้อมทั้้�งเหตุุผลว่่า 
คำำ�พิิพากษาของศาลยุุติิธรรม ได้้ละเมิิดสิทธิิในศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ เสรีีภาพ 
ทางศาสนา สิทธิิข้ั้�นพื้้�นฐานที่่�จะได้้รับเคารพในสััญลัักษณ์์ และการสัักการะบููชา 
ในศาสนาของผู้้ �ร้้อง รวมทั้้�งการปฏิิบััติิศาสนกิิจในประชาคมทางศาสนา 

*	 นายศิรวััฒน์์ ลิปิิพัันธ์์ นักวิชาการคดีีรััฐธรรมนููญชำำ�นาญการ กลุ่่�มงานพััฒนามาตรฐาน 
	 งานคดีี สำำ�นัักมาตรฐานคดีีรััฐธรรมนููญ
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เสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็น 171

ของผู้้�ร้้องที่่�จะต้้องไม่่ถููกรบกวนด้้วย  เนื่่�องจากศาลดัังกล่่าวได้้รัับทราบเหตุุผล
ตามคำำ�โต้้แย้้งของจำำ�เลยในคดีีพิิพาทนั้้�น ซ่ึ่�งกล่าวอ้้างว่่า การกระทำำ�ของจำำ�เลย 
มีีวััตถุประสงค์์เพื่่�อวิิพากษ์วิิจารณ์์นัักการเมืือง หาได้้มีเจตนามุ่่�งประสงค์์ต่่อต้้าน 
ทางศาสนาโดยที่่�ศาลนั้้�นมิิได้้พิจารณาเนื้้�อหาการกระทำำ�ของจำำ�เลยแต่่อย่่างใด
	 ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาแล้้ว  เห็็นว่่า  ศาลยุุติิธรรมได้้พิิจารณา 
การกระทำำ�ของจำำ�เลยโดยชอบแล้้ว  เพราะภาพวาดล้้อเลีียนซึ่่ �งปรากฏ 
บนหน้้าหนึ่่�งหนัังสืือพิิมพ์์มิิได้้มุ่่� งประสงค์์ที่่ �จะดููหมิ่่�นศาสนิิกชนคาทอลิิก  
หรืือนำำ�เสนอสาส์นเชิิงลบต่่อศาสนิิกชนดัังกล่าว จึึงเป็็นการแสดงความคิิดเห็็น 
เชิิงการเมืืองที่่�จิิตรกรมุ่่�งจะนำำ�เสนอเป็็นการเฉพาะ ดั ังนั้้�น เมื่่�อพิิจารณา 
จากเนื้้�อหาทางความคิิดของจิิตรกรแล้้ว  ศาลจึึงมิิได้้เห็็นว่่า  ภาพล้้อเลีียน 
มีีลัักษณะเป็็นการส่่งสาส์นตามอำำ�เภอใจหรืือไม่่อาจแสดงเหตุุแห่่งจุุดประสงค์์ได้้  
โดยเหตุุผลดัังกล่่าวข้้างต้้น ศาลรััฐธรรมนููญจึึงยกคำำ�ร้้องทางรััฐธรรมนููญ 
ของผู้้�ร้้อง
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หมวดท่ี่� 9 

เสรีีภาพทางความเชื่่�อและการนัับถืือศาสนา
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เสรีีภาพทางความเช่ื่�อและการนัับถืือศาสนา 175

คำำ�วินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐตุุรกีี* 

คำำ�วินิิจฉััยท่ี่� 2015/269                  วัันท่ี่� 22 พฤศจิิกายน 2561 

เรื่่�อง	 การห้้ามนัักศึึกษาสวมผ้้าคลุุมศีีรษะในมหาวิิทยาลััย
	ช อบด้วยรััฐธรรมนููญ หรืือไม่่

	ข้ อเท็็จจริิงแห่่งคดีี
	 ผู้้�ร้้องได้้ศึึกษา ณ  มหาวิิทยาลััย  Boğaziçi โดยรัับทุุนการศึึกษาจาก 
กระทรวงศึึกษาธิิการ (Ministry of National Education) ในระหว่่าง 
ปีี ค.ศ. 2000 ถึึง ค.ศ. 2005 ในขณะที่่�ศึึกษาในชั้้�นปีีที่่� 4 สถานภาพความเป็็น 
นัักศึึกษาของผู้้�ร้้องได้้สิ้้�นสุุดลงโดยมติิของคณะกรรมการบริิหารคณะศึึกษาศาสตร์  
มหาวิิทยาลััย  Boğaziçi เนื่่ �องจากมิิได้้ลงทะเบีียนเรีียนใหม่่ตามกำำ�หนด  
ก่่อนปีี ค.ศ. 2004 ผู้้�ร้้องสามารถเข้้าเรีียนได้้ตามปกติ ิต่ ่อมามีกีารกำำ�หนดให้้ 
ผู้้�ร้้องถอดผ้้าคลุุมศีีรษะก่่อนเข้้ามหาวิทยาลัย ซ่ึ่�งการไม่่ดำำ�เนิินการตามเงื่่�อนไข 
ดัังกล่่าว ทำ ำ�ให้้ผู้้�ร้้องไม่่ได้้รัับอนุุญาตให้้เข้้าเรีียนและเข้้าสอบ ผู้้�ร้้องจึึงสิ้้�นสุุด 
สถานภาพความเป็็นนัักศึึกษาเพราะเหตุุขาดเรีียน ทั้้�งนี้้� ผู้้�ร้้องได้้เสนอเอกสาร 
ประกอบคำำ�ร้้องเพื่่�อการพิิจารณาคดีี
	 ตามกฎหมายที่่� 5806 หรืือที่่�รู้้�จัักกัันในชื่่�อกฎหมายนิรโทษกรรม ผู้้�ร้้อง 
ได้้สมััครเข้้าศึึกษาในมหาวิิทยาลััยแห่่งนี้้�อีีกครั้้�งเมื่่�อปีี ค.ศ. 2009 และสำำ�เร็็จ 
การศึึกษาในปีี ค.ศ. 2012 และในช่่วงสิ้้�นปีี ค.ศ. 2012 กระทรวงศึึกษาธิการ 
ได้้มีคำำ�สั่่�งเรีียกให้้ผู้้�ร้้องชดใช้้เงิินที่่�เคยได้้รับทุุนการศึึกษา โดยผู้้�ร้้องโต้้แย้้งคำำ�สั่่�ง 

*	 นางสาวศิวาภรณ์์ เฉลิิมวงศ์์ ผู้้�อำำ�นวยการกลุ่่�มงานมาตรฐานงานคดีี 2 สำำ�นัักคดีี 5
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ดัังกล่่าว  แต่่กระทรวงศึึกษาธิกิารไม่่เห็็นพ้้องกัับคำำ�โต้้แย้้งนั้้�น ผู้้�ร้้องจึึงได้้ฟ้้อง 
ขอเพิิกถอนคำำ�สั่่�งเรีียกชดใช้้เงิินคืืน ซ่ึ่�งต่่อมาในปีี ค.ศ. 2013 ศาลปกครองได้้มี
คำำ�พิิพากษาเพิิกถอนคำำ�สั่่�งดัังกล่าวที่่�ออกโดยกระทรวงศึึกษาธิการ
	 เมื่่�อพิิจารณาอุทธรณ์์แล้้ว ศาลปกครองกลางได้้พิพากษาแก้้คำำ�พิิพากษา 
ของศาลปกครองชั้้�นต้้นและเพิิกถอนการกระทำำ�ที่่�ได้้ดำำ�เนิินไปแล้้วในปีี ค.ศ. 2014  
ผู้้�ร้้องจึึงได้้ยื่่�นคำำ�ร้้องนี้้� (an individual application) ต่ ่อศาลรััฐธรรมนููญ  
โดยผู้้ �ร้้องกล่่าวอ้้างว่่าตนไม่่ได้้รัับอนุุญาตให้้เข้้าเรีียนเนื่่ �องจากข้้อจำำ�กััด 
ห้้ามสวมผ้้าคลุุมศีีรษะ และส่่งผลให้้สิ้้�นสภาพความเป็็นนัักศึึกษา จึึ งเป็็นเหตุุ 
ให้้ผู้้�ร้้องต้้องชดใช้้เงิินทุุนการศึึกษา ผู้้�ร้้องโต้้แย้้งว่่า ตนถููกละเมิิดเสรีีภาพในการ 
นัับถืือศาสนาและสิิทธิิในการศึึกษา

	 หลัักกฎหมายท่ี่�เก่ี่�ยวข้้อง 
	รั ฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐตุุรกีี ค.ศ. 1982
	 มาตรา 2 ลัักษณะของสาธารณรััฐ
	 สาธารณรัฐตุุรกีีเป็็นรััฐประชาธิปไตย  เป็็นรััฐฆราวาส และเป็็นสัังคมรััฐ 
ซึ่่ �งปกครองด้้วยหลัักนิิติิธรรมภายใต้้แนวคิิดเรื่่ �องความสงบสุุขสาธารณะ 
ความเป็็นปึึกแผ่่นของชาติิ และความยุุติิธรรมโดยเคารพสิิทธิิมนุุษยชน  
ด้้วยความภัักดีีต่่อลััทธิิชาติินิิยมของ Atatürk49 และตั้้�งอยู่่�บนหลัักการพื้้�นฐาน
ตามคำำ�ปรารภ

49 	Mustafa Kemal Atatürk เป็็นจอมพล นั ักปฏิิวััติิ รั ัฐบุุรุุษ นั ักเขีียนชาวตุุรกีี  
	 และเป็็นบิิดาผู้้�ก่่อตั้้�งสาธารณรััฐตุุรกีี ทำ ำ�หน้้าที่่�เป็็นประธานาธิิบดีีคนแรก ตั้้ �งแต่ ่
	 ปีี ค.ศ. 1923 จนกระทั่่�งถึึงแก่่อสััญกรรมในปีี ค.ศ. 1938
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	 มาตรา 13 การจำำ�กัดสิิทธิและเสรีีภาพข้ั้�นพื้้�นฐาน
	 การจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพขั้้�นพื้้�นฐานจะกระทำำ�ได้้โดยกฎหมายเท่่านั้้�น  
และจะต้้องเป็็นไปตามเหตุุผลที่่�ระบุุไว้้ในบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญในส่่วน 
ที่่�เกี่่�ยวข้้อง โดยจะกระทบกระเทืือนสาระสำำ�คััญแห่่งสิิทธิิและเสรีีภาพข้ั้�นพื้้�นฐาน 
มิิได้้ การจำำ�กััดสิทธิิและเสรีีภาพข้ั้�นพื้้�นฐานเหล่่านี้้�จะต้้องไม่่ขััดหรืือแย้้งกัับตััวบท 
กฎหมายและเจตนารมณ์์แห่่งรััฐธรรมนููญ รวมถึึงเงื่่�อนไขความเป็็นระบบระเบีียบ 
ของสัังคมประชาธิปไตย หลัักความเป็็นรััฐฆราวาส และหลัักความได้้สัดส่วน
	 มาตรา 24 เสรีีภาพในการนัับถืือศาสนาและมโนธรรม
	 บุุคคลทุกคนมีีเสรีีภาพในมโนธรรม ความเชื่่�อทางศาสนา และความเลื่่�อมใส 
ศรััทธา กา รเคารพบููชาและการประกอบพิิธีีกรรมทางศาสนาย่่อมกระทำำ�ได้้ 
โดยเสรีีตราบเท่่าที่่�ไม่่เป็็นการละเมิิดบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญ มาตรา 14
	 บุุคคลจะไม่่ถููกบังคัับให้้ต้้องเคารพบููชาหรืือเข้้าร่วมในพิิธีีกรรมทางศาสนา  
หรืือเปิิดเผยความเชื่่�อทางศาสนาและความเลื่่�อมใสศรััทธา  หรืือถููกตำำ�หนิ ิ
หรืือถููกกล่าวหาเพราะเหตุุแห่่งความเชื่่�อทางศาสนา หรืือความเลื่่�อมใสศรััทธา
ของบุุคคลนั้้�น
	 การเรีียนการสอนศาสนาและศีีลธรรมจะต้้องดำำ�เนิินการภายใต้้ 
การกำำ�กัับดููแลและควบคุุมของรััฐ กา รสอนเรื่่�องวััฒนธรรมทางศาสนาและ 
ศีีลธรรมจะต้้องเป็็นหนึ่่�งในบทเรีียนภาคบัังคัับตามหลัักสููตรของโรงเรีียน 
ประถมศึึกษาและมััธยมศึึกษา กา รเรีียนการสอนศาสนาอื่่�น ๆ จ ะขึ้้�นอยู่่�กัับ 
ความประสงค์์ส่่วนบุุคคล  และในกรณีีของผู้้�เยาว์์จะต้้องได้้รัับความยิินยอม 
ของผู้้�แทนโดยชอบธรรม
	 ห้้ามมิิให้้ผู้้�ใดใช้้ประโยชน์์หรืือล่่วงละเมิิดต่่อศาสนาหรืือต่่อความรู้้�สึึก 
ของศาสนิิกชน หรืือต่่อวััตถุที่่�ถืือเป็็นสิ่่�งศัักดิ์์�สิิทธิ์์�ตามศาสนา ไม่่ว่่าด้้วยวิธีีการใด    
เพื่่�อแสวงหาผลประโยชน์์หรืือการครอบงำ��ส่่วนบุุคคลหรืือทางการเมืือง  หรืือแม้้แต่่ 
มีีส่่วนร่่วมในการดัังกล่าว โดยพิจารณาจากพื้้�นฐานด้้านสัังคม เศรษฐกิิจการเมืือง  
และกฎหมายแห่่งรััฐที่่�ตั้้�งอยู่่�บนคำำ�สอนทางศาสนา
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	 มาตรา 26 เสรีีภาพในการแสดงออกและเผยแพร่่ความคิิดเห็็น
	 บุุคคลทุุกคนมีีสิิทธิิที่่�จะแสดงออกและเผยแพร่่ความคิิดเห็็นของตน 
โดยการพููด กา รเขีียน กา รวาด  หรืือถ่่ายภาพ หรืือโดยผ่านสื่่�ออื่่�น ๆ ทั้้ �งด้้วย 
ตนเองหรืือด้้วยการรวมกลุ่่�มกััน เสรีีภาพนี้้�รวมถึึงเสรีีภาพในการรัับ หรืือ
สื่่�อสารข้้อมููลข่่าวสารหรืือความคิิดโดยปราศจากการแทรกแซงจากองค์์กร 
ของรััฐ บทบััญญััติินี้้ �ไม่่จำำ�กััดการสื่่ �อสารโดยวิิทยุุ โทรทััศน์์ ภาพยนตร์์  
หรืือวิิธีีการอื่่�นที่่�คล้้ายคลึึงกัันตามระบบของกฎหมายลิขสิทธิ์์�
	 การใช้้เสรีีภาพเหล่่านี้้�อาจถููกจำำ�กััดได้้ด้้วยเหตุุผลด้้านความมั่่�นคงของชาติิ  
ความสงบเรีียบร้้อย ความปลอดภัยสาธารณะ การปกป้องคุุณลักษณะพื้้�นฐาน 
แห่่งความเป็็นสาธารณรัฐและบููรณภาพแห่่งรััฐ อันมิิอาจแบ่่งแยกได้้ทั้้�งดิินแดน 
และความเป็็นชาติิ กา รป้้องกัันอาชญากรรม กา รลงโทษผู้้�กระทำำ�ความผิิด  
การระงัับข้้อมููลข่าวสารที่่�จััดอยู่่�ในชั้้�นความลัับของรััฐอย่า่งถููกต้้อง การคุ้้�มครอง 
ชื่่�อเสีียงหรืือสิิทธิิ และความเป็็นส่่วนตััวของชีีวิิตครอบครััวของผู้้�อื่่�น การปกป้อง 
ความลัับในทางวิิชาชีีพตามที่่�กฎหมายบััญญััติิ หรืือการรัับรองคุ้้�มครองให้้ 
การใช้้อำำ�นาจทางตุุลาการเป็็นไปโดยชอบ
	 การกำำ�หนดข้้อบัังคัับที่่�เกี่่�ยวกัับวิิธีีการเผยแพร่่ข้้อมููลข่าวสารและความคิิด 
ไม่่ถืือว่่าเป็็นการจำำ�กััดเสรีีภาพในการแสดงออกและเผยแพร่่ความคิิดตราบเท่่าที่่� 
การสื่่�อสารข้้อมููลข่าวสารและความคิิดเห็็นนั้้�น ไม่่ได้้ถููกห้้ามโดยสิ้้�นเชิิง
	 พิิธีีการ เงื่่�อนไข  และกระบวนการที่่�จะนำำ�มาบัังคัับแก่่การใช้้เสรีีภาพ 
ในการแสดงออกและเผยแพร่่ความคิิดจะถููกกำำ�หนดโดยกฎหมาย
	 มาตรา 42 สิิทธิและหน้้าท่ี่�ในการศึึกษา
	 ห้้ามมิิให้้ลิดรอนสิิทธิิในการศึึกษา 
	 ขอบเขตของสิิทธิิในการรัับการศึึกษาจะถููกกำำ�หนดและควบคุุม 
โดยกฎหมาย กา รศึึกษาจะต้้องดำำ�เนิินการตามหลัักการและการปฏิิรููปของ 
Atatürk บนพื้้�นฐานของวิิทยาการที่่�ทัันสมััยและหลัักการศึึกษา ทั้้ �งนี้้� ภายใต้้
การกำำ�กัับดููแลและควบคุุมของรััฐ สถาบัันการศึึกษาที่่�ฝ่่าฝืืนหลัักการเหล่่านี้้� 
ย่่อมไม่่อาจจัดตั้้�งขึ้้�นได้้
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	 เสรีีภาพในการศึึกษาไม่่อาจปลดเปลื้้ �องบุุคคลจากความภัักดีีต่่อ 
รััฐธรรมนููญได้้ 
	 การศึึกษาในระดัับประถมศึึกษาเป็็นการศึึกษาภาคบัังคัับสำำ�หรัับพลเมืือง 
ทุุกคนและทุุกเพศโดยไม่่มีีค่่าใช้้จ่ายสำำ�หรัับการศึึกษาในโรงเรีียนของรััฐ 
	 หลัักการที่่ �ควบคุุมการดำำ�เนิินงานของโรงเรีียนประถมศึึกษาและ 
มััธยมศึึกษาเอกชนจะถููกกำำ�หนดโดยกฎหมาย เพื่่�อรัักษามาตรฐานทางการศึึกษา 
ให้้ทัดเทีียมกัันกัับมาตรฐานที่่�กำำ�หนดไว้้สำำ�หรัับโรงเรีียนของรััฐ 
	 รััฐจะต้้องจััดให้้ซึ่่ �งทุุนการศึึกษาและความช่่วยเหลืือด้้วยวิิธีีการอื่่�น 
เพื่่�อให้้นักเรีียนที่่�มีีความประพฤติิดีีแต่่ขาดแคลนทุุนทรััพย์์ได้้รับการศึึกษาต่อไป       
รััฐจะต้้องใช้้มาตรการที่่�จำำ�เป็็นในการฟื้้�นฟููบุุคคลที่่�จำำ�เป็็นต้้องได้้รัับการศึึกษา 
พิิเศษเพื่่�อให้้บุคคลนั้้�นเป็็นประโยชน์์ต่่อสัังคม
	 การฝึึกอบรม กา รศึึกษา กา รวิิจััย  และการเรีียน เป็็นกิิจกรรมเดีียว 
ที่่�จะต้้องดำำ�เนิินการในสถาบัันการศึึกษา กิ ิจกรรมเหล่่านี้้�จะไม่่ถููกขััดขวาง 
ไม่่ว่่าด้้วยเหตุุประการใด
	 ทุุกสถาบัันการศึึกษาจะต้้องสอนภาษาตุุรกีีให้้แก่่พลเมืืองชาวตุุรกีี 
ในฐานะภาษาแม่่ ภาษาต่่างประเทศที่่�จะนำำ�มาสอนในสถาบัันการศึึกษาและ 
กฎเกณฑ์ที่่�จะนำำ�มาใช้้บังคัับกัับโรงเรีียนในการดำำ�เนิินการสอนภาษาต่างประเทศ 
จะถููกกำำ�หนดโดยกฎหมาย ทั้้ �งนี้้� บทบััญญััติิแห่่งสนธิิสััญญาระหว่่างประเทศ 
ไม่่ได้้รับผลกระทบจากบทบััญญััติินี้้�

	 คำำ�วินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญ
	 ประเด็็นท่ี่�หนึ่่�ง ผู้้�ร้องเป็็นบุุคคลท่ี่�ถููกละเมิิดเสรีีภาพในการนัับถืือศาสนา  
หรืือไม่่
	 กล่่าวได้้ว่่า  เสรีีภาพในการนัับถืือศาสนาเป็็นเงื่่�อนไขที่่�จำำ�เป็็นอย่่างยิ่่�ง 
สำำ�หรัับรััฐเสรีีประชาธิิปไตย ดั ังที่่�ปรากฏในรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐตุุรกี ี 
มาตรา  2 เสรีีภาพในการนัับถืือศาสนายัังได้้รัับการรัับรองตามมาตรา  24  
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ของรััฐธรรมนููญ โดยบุคคลมีเสรีีภาพในการนัับถืือศาสนาและปฏิิบััติิตามความเชื่่�อ  
ทั้้�งนี้้� ระบอบการเมืืองแบบฆราวาสนิิยม (secular political system) นั้้�น บุคคล 
มีีสิิทธิิเลืือกนับถืือศาสนาและการดำำ�รงชีีวิิตโดยปราศจากการแทรกแซงจากรัฐ 
โดยนััยนี้้�เสรีีภาพในการนัับถืือศาสนาจึึงเป็็นหลัักประกัันที่่�สำำ�คััญต่่อหลัักการ  
ฆราวาสนิิยม50 หลัักฆราวาสนิิยมยัังแสดงถึึงหน้้าที่่�ของรััฐทั้้�งในเชิิงปฏิิเสธและ 
เชิิงบวก51 หน้้าที่่�ของรััฐในเชิิงปฏิิเสธเป็็นการกำำ�หนดให้้รัฐพึึงหลีีกเลี่่�ยงการจำำ�กััด 
เสรีีภาพในการนัับถืือศาสนาของปััจเจกบุุคคล  เว้้นแต่่กรณีีที่่�มีีหลัักเกณฑ์ ์
บัังคัับไว้้  ในขณะที่่�หน้้าที่่�ของรััฐในเชิิงบวกกำำ�หนดหน้้าที่่�แก่่รััฐในการขจััด 
อุุปสรรคใด   ที่่�จะกระทบต่่อเสรีีภาพในการนัับถืือศาสนา อีกทั้้�งรััฐพึึงเสริิมสร้้าง 
บรรยากาศและโอกาสที่่�เหมาะสมแก่่บุุคคลที่่�จะปฏิิบััติิตามความเชื่่�อของตน
	 รััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐตุุรกี ี มาตรา  26 มิ ิได้้จำำ�กััดเสรีีภาพในการ 
แสดงออกและเผยแพร่่ความคิิดเห็็น ดั ังนั้้�น กา รสวมผ้้าคลุุมศีีรษะสามารถ 
กระทำำ�ได้้หากไม่่ได้้ไปละเมิิดสิทธิิและเสรีีภาพของผู้้�อื่่�น
	 จากเอกสารประกอบการพิิจารณาคดีีพบว่่า การห้้ามนัักศึึกษาสวมผ้้าคลุุม 
ศีีรษะได้้บัังคัับใช้้ในมหาวิิทยาลััย  Boğaziçi ตั้้  �งแต่่ปีี 2000 เป็็นต้้นมา  
และได้้ปรากฏข่่าวตามสื่่�อสิ่่�งพิิมพ์์ว่่าการห้้ามสวมผ้้าคลุุมศีีรษะดัังกล่่าวยัังมี ี

50	 หลัักการฆราวาสนิิยม (the principle of secularism) หรืือโลกวิสััย  เป็็นหลัักการ 
	 ที่่�แยกสถาบัันการปกครองโดยรััฐออกจากอำำ�นาจของสถาบัันศาสนาหรืือความเชื่่�อ 
	 ทางศาสนา รัฐฆราวาสพึึงปฏิิบััติิต่่อพลเมืืองทุุกคนอย่่างเท่่าเทีียมกััน ไม่่ว่่าบุคคลเหล่่านั้้�น 
	 จะนัับถืือศาสนาใด และรััฐพึึงแสดงความเป็็นกลางในประเด็็นทางศาสนาโดยไม่่สนัับสนุุน 
	 หรืือให้้ความสำำ�คััญ เพราะเหตุุที่่�บุุคคลนับถืือศาสนา หรืือไม่่นัับถืือศาสนาใด
51	 ภาระหน้้าที่่�ของรััฐในเชิิงปฏิิเสธและเชิิงบวก (Negative and Positive Obligations)  
	 ปรากฏในทางกฎหมายสิิทธิิมนุุษยชน กล่ ่าวคืือ ภาระหน้้าที่่�ของรััฐในเชิิงปฏิิเสธ  
	 เป็็นเรื่่�องที่่�รััฐต้้องงดเว้้นการกระทำำ�ใด ๆ อันละเมิิดต่อสิิทธิิมนุุษยชน ส่วนภาระหน้้าที่่� 
	 ของรััฐในเชิิงบวก  แสดงถึึงภาระหน้้าที่่�ของรััฐที่่�จะต้้องรัับรองและคุ้้�มครองสิิทธิิของ 
	 ปััจเจกบุคคล รวมทั้้�งสิิทธิิข้ั้�นพื้้�นฐานตามรััฐธรรมนููญอย่่างครอบคลุุมและมีีประสิิทธิิภาพ
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ผลใช้้บังคัับจนถึึงปีี 2009 แม้้จะมีีการประท้้วงในหลายครั้้�งก็็ตาม เมื่่�อพิิจารณา 
จากพฤติิการณ์์ตามคำำ�ร้้อง ศาลรัฐธรรมนููญเห็็นว่่า ผู้้�ร้้องถููกห้้ามสวมผ้้าคลุุมศีีรษะ 
ซ่ึ่�งเป็็นการปฏิิบััติิตามข้้อบััญญััติิของศาสนาตน และการกระทำำ�หรืือคำำ�สั่่�งของ 
เจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐดัังกล่่าวเป็็นการละเมิิดต่่อสิิทธิิในการนัับถืือศาสนาของผู้้�ร้้อง 
กรณีีจึึงต้้องพิิจารณาต่อไปว่่าการจำำ�กััดสิทธิิหรืือเสรีีภาพนั้้�นเป็็นไปตามเงื่่�อนไข 
ของรััฐธรรมนููญ มาตรา 13 หรืือไม่่ ซ่ึ่�งมาตรา 13 วางหลัักว่่า การจำำ�กััดสิทธิิ 
และเสรีีภาพของบุุคคลจะกระทำำ�ได้้โดยอาศััยอำำ�นาจตามบทบััญญััติ ิ
แห่่งกฎหมาย ต้้ องไม่่ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ และจะกระทบกระเทืือน 
สาระสำำ�คััญแห่่งสิิทธิิและเสรีีภาพนั้้ �นมิิได้้ ทั้้  �งต้้องไม่่ขััดต่่อความเป็็น 
รััฐเสรีีประชาธิปไตยของสาธารณรัฐตุุรกีีด้้วย
	 การจำำ�กััดสิทธิิและเสรีีภาพในการนัับถืือศาสนาและปฏิิบััติิตามความเชื่่�อ 
ตามมาตรา  24 สามารถกระทำำ�ได้้ภายใต้้เงื่่�อนไขของความชอบด้้วยกฎหมาย  
ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาแล้้วเห็็นว่่า ก รณีีตามคำำ�ร้้องไม่่ปรากฏบทบััญญััติ ิ
แห่่งกฎหมายใดที่่�จะจำำ�กััดเสรีีภาพในการนัับถืือศาสนาและปฏิิบััติิตามความเชื่่�อ 
ของผู้้�ร้้องตามที่่�บััญญััติิไว้้ในรััฐธรรมนููญ มาตรา 13 ประกอบมาตรา 24 ทั้้�งนี้้� 
การกระทำำ�ใด  ๆ ข องเจ้้าหน้้าที่่�ผู้้�ใช้้อำำ�นาจรััฐก็็ต้้องไม่่กระทบต่่อการปฏิิบััติ ิ
ตามศาสนาและความเชื่่�อของบุุคคลเหล่่านั้้�น ก ฎหมายมิิได้้ห้้ามนัักศึึกษา 
สวมผ้้าคลุุมศีีรษะในการเข้้ารัับการศึึกษา อี ีกทั้้ �งคำำ�พิิพากษาของศาล 
สิิทธิิมนุุษยชนยุุโรป  (European Court of Human Rights (ECHR)) 
หรืือคำำ�พิิพากษาของศาลในระหว่่าง ค.ศ. 1989 และ ค.ศ. 1991 ที่่ �กำำ�หนด 
แนวปฏิิบััติิในการแต่่งกายของนัักศึึกษาก็มิิอาจใช้้เป็็นเงื่่�อนไขในการจำำ�กััดสิทธิิ
และเสรีีภาพตามมาตรา 13 ได้้
	 ศาลรััฐธรรมนููญจึึงวิินิิจฉััยว่่า กา รห้้ามนัักศึึกษาสวมผ้้าคลุุมศีีรษะ 
ในการเข้้ารัับการศึึกษาระดัับมหาวิิทยาลััยเป็็นการจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพ 
ของผู้้�ร้้องในการนัับถืือศาสนา ขั ัดต่่อบทบััญญััติิมาตรา  24 ข องรััฐธรรมนููญ 
แห่่งสาธารณรัฐตุุรกีี
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	 ประเด็็นท่ี่�สอง ผู้้�ร้องเป็็นบุุคคลท่ี่�ถููกละเมิิดสิิทธิในการศึึกษา หรืือไม่่
	 รััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐตุุรกีี มาตรา  42 กำ ำ�หนดว่่า บุ ุคคลมีีสิิทธิ ิ
ในการรัับการศึึกษาโดยบุุคคลอื่่�นไม่่อาจละเมิิดได้้  ซึ่่�งคำำ�วิินิิจฉััยที่่�ผ่่านมา 
ศาลเห็็นว่่า สิ ิทธิิในการรัับการศึึกษาครอบคลุุมทั้้ �งระดัับประถมต้้น ระดัับ 
มััธยมศึึกษาตอนต้้น และระดัับมััธยมศึึกษาตอนปลาย ทั้้ �งยัังคุ้้�มครองบุุคคล 
ในการเข้้าถึึงสถาบันการศึึกษาต่าง ๆ  ตลอดจนกำำ�หนดเป็็นหน้้าที่่�ของรััฐในการ
สนัับสนุุนให้้บุคคลได้้เข้้ารับการศึึกษาด้้วย
	 ระเบีียบหลัักเกณฑ์์ของสถาบัันการศึึกษาอาจมีีความหลากหลาย 
ตามเหตุุผลความจำำ�เป็็น และทรััพยากรของสัังคม อี ีกทั้้�งระดัับการศึึกษา 
ที่่�แตกต่างกััน ดังนั้้�น รัฐย่่อมใช้้ดุลยพินิิจในการกำำ�หนดระเบีียบและแนวปฏิิบััติิ 
ในการเข้้ารับการศึึกษาได้้ ซ่ึ่�งสาระสำำ�คััญของสิิทธิิในการรัับการศึึกษานี้้�จะต้้อง 
ไม่่กระทบต่่อมาตรการทางวิินััยของสถานศึึกษา  ไม่่ว่่าจะเป็็นเรื่่�องการพััก 
การศึึกษาก็็ดีี หรืือการพ้้นสภาพของการเป็็นนัักศึึกษาก็็ดีี มาตรการเหล่่านี้้� 
ย่่อมเป็็นเรื่่�องระเบีียบหลัักเกณฑ์ของสถานศึึกษาที่่�จะต้้องรัักษาไว้้ การลงโทษ 
ทางวิินััยจึึงเป็็นวิิธีีการในการเสริิมสร้้างการพััฒนาตนเองของนัักศึึกษา  
และเพื่่�อการรัักษามาตรฐานระเบีียบวิินััยในสถานศึึกษา อย่่างไรก็็ดีี มาตรการ 
ทางวิินััยนั้้�นจะต้้องไม่่กระทบต่่อสิิทธิิที่่�รัับรองไว้้ในรััฐธรรมนููญอัันเป็็นเงื่่�อนไข 
สำำ�คััญยิ่่�งของรััฐเสรีีประชาธิปไตย
	 ข้้อเท็็จจริิงปรากฏว่่า สิ ิทธิิในการศึึกษาเป็็นการรัับรองสิิทธิิของบุุคคล 
ในการเข้้าถึึงสถาบัันการศึึกษาอย่่างทั่่�วถึึง กา รที่่�ผู้้�ร้้องไม่่สามารถเรีียนต่่อ 
ในมหาวิิทยาลััยได้้จึึงเป็็นการจำำ�กััดสิิทธิิในการศึึกษาศาลรััฐธรรมนููญ เห็็นว่่า 
เมื่่ �อมีีการละเมิิดสิิทธิิในการนัับถืือศาสนาตามที่่�รัับรองไว้้ในรััฐธรรมนููญ 
มาตรา  24 สิ ิทธิิในการรัับการศึึกษาของผู้้�ร้้องตามที่่�บััญญััติิไว้้ในมาตรา  42 
ย่่อมถููกละเมิิดด้้วย ด้้วยเหตุุผลดังกล่าวข้้างต้้น จึึงวิินิิจฉัยว่่า การห้้ามนัักศึึกษา 
สวมผ้้าคลุุมศีีรษะเพื่่�อปฏิิบััติิตามความเชื่่�อและหลัักศาสนาละเมิิดต่่อสิิทธิิ 
ในการรัับการศึึกษาตามรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรัฐตุุรกีี มาตรา 42
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คำำ�สั่่�งศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีี* 

คำำ�สั่่�งท่ี่� 2 BVR 1333/17                    วัันท่ี่� 14 มกราคม 2563 

เรื่่�อง	 การห้้ามผู้้�ฝึึกอบรมกฎหมายสวมผ้้าคลุุมศีีรษะชอบด้วยรััฐธรรมนููญ
 

บทสรุุปแห่่งคดีี 

	 ศาลรัฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์ องค์์คณะที่่� 2 มีคำำ�สั่่�งไม่่รัับคำำ�ร้้องทุุกข์ 
ทางรััฐธรรมนููญ (Constitutional Complaint) ของหญิิงซ่ึ่�งเป็็นผู้้�ฝึึกอบรม 
กฎหมาย (Legal Trainee หรืือ Rechtsreferendarin) คนหน่ึ่�ง ในมลรัฐเฮสเซิิน  
(Land Hesse) ด้้วยเหตุุคำำ�ร้้องไม่่มีีมููล ซ่ึ่�งคำำ�ร้้องดัังกล่าวเป็็นคำำ�ร้้องคััดค้้าน 
การห้้ามสวมผ้้าคลุุมศีีรษะในการปฏิิบััติิงานของรััฐบางประเภท ภายใต้้ 
กฎหมายรัฐธรรมนููญ ฝ่่ายนิติิบััญญััติิได้้กำำ�หนดหน้้าที่่�ในการปฏิิบััติิตนเป็็นกลาง 
เกี่่�ยวกัับอุุดมการณ์์และความเชื่่�อทางศาสนาที่่�ผู้้�ฝึึกอบรมกฎหมายจะต้้อง 
เคารพ ถึึ งแม้้ว่่าหน้้าที่่�นี้้�อาจเป็็นการแทรกแซงเสรีีภาพในความเชื่่�อและ 
สิิทธิิขั้ ้ �นพื้้ �นฐานอื่่ �นของผู้้ �ร้้ อง แต่่ก็ ็เป็็นการชอบด้้วยกฎหมายแล้้ว  
การแทรกแซงดัังกล่าวถือว่่าชอบด้้วยหลัักการทางรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยศาสนา 
ของรััฐ ความเป็็นกลางทางอุุดมการณ์์ และระบบงานยุุติิธรรมที่่�เหมาะสม 
เช่่นเดีียวกัันกัับเสรีีภาพทางลบ52 ในการนัับถืือศาสนาของผู้้�อื่่�น ในคดีีนี้้�

*	 นายสกุุลพงษ์์ ตรี ีสมพงษ์์ นั ักวิิชาการคดีีรััฐธรรมนููญปฏิิบััติิการ กลุ่่� มงานมาตรฐาน 
	 งานคดีี 2 สำำ�นัักคดีี 5
52 	 เสรีีภาพทางลบ (Negative Freedom or Negative Liberty) หมายถึึง  
	 เสรีีภาพในการปราศจากการแทรกแซงของผู้้�อื่่�น ซ่ึ่�งจะตรงกัันข้้ามกัับเสรีีภาพทางบวก  
	 (Positive Freedom or Positive Liberty) ที่่ �หมายถึึงเสรีีภาพในการเลืือกกระทำำ� 
	 สิ่่�งใด ๆ ได้้ตามเจตจำำ�นงของตน
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เมื่่�อเปรีียบเทีียบกัับผลประโยชน์์ทางกฎหมายของผู้้�อื่่ �นภายในขอบเขต 
แห่่งเงื่่�อนไขของรััฐธรรมนููญ ไม่่ว่่ารััฐธรรมนููญจะอนุุญาตให้้ผู้้�ร้้องสวมใส่ ่
สััญลัักษณ์์ทางศาสนา  (ผ้้าคลุุมศีีรษะ) ในห้้องพิิจารณาคดีีได้้หรืือไม่่  
ก็็ไม่่ปรากฏการขััดกัันแห่่งผลประโยชน์์ทางกฎหมายระหว่่างผู้้�ร้้องกัับผู้้�อื่่�น

	 ข้้อเท็็จจริิงแห่่งคดีี
	 ผู้้�ร้้องเป็็นผู้้�ฝึึกอบรมกฎหมายในมลรััฐเฮสเซิินซึ่่�งสวมผ้้าคลุุมศีีรษะ 
ในที่่�สาธารณะ โดยก่่อนที่่�ผู้้�ร้้องจะมาฝึึกอบรมกฎหมาย  ศาลสููงแห่่งมลรััฐ  
(The Higher Regional Court: Oberlandesgericht) ได้้แจ้้งให้้ผู้้�ร้้อง  
ทราบถึึงกฎหมายของมลรััฐเฮสเซิินซึ่่�งกำำ�หนดหน้้าที่่�ให้้ผู้้�ฝึึกอบรมกฎหมาย 
จะต้้องปฏิิบััติิตนให้้เป็็นกลางในเรื่่�องเกี่่�ยวกัับศาสนา  เช่่นนั้้�นแล้้ว  เมื่่�อผู้้�ร้้อง 
สวมผ้้าคลุุมศีีรษะ ผู้้�ร้้องจึึงถููกกีดกัันไม่่ให้้ปฏิิบััติิหน้้าที่่�ใด   ที่่�อาจทำำ�ให้้ถููกมองว่่า 
เป็็นผู้้�แทนของระบบงานยุุติิธรรมหรืือผู้้�แทนของรััฐ ต่ ่อมา  ผู้้�ร้้องได้้ยื่่�นคำำ�ร้้อง 
ขอคุ้้�มครองชั่่�วคราวก่่อนพิิพากษาต่่อศาลปกครอง (The Administrative 
Court: Verwaltungsgericht) ในที่่�สุุดศาลปกครองสููงแห่่งมลรััฐเฮสเซิิน 
(The Hesse Higher Administrative Court: Verwaltungsgerichtshof) 
ได้้ยกคำำ�ร้้องดัังกล่่าวในชั้้ �นอุุทธรณ์์ นอกจากคำำ�ร้้องขอคุ้้ �มครองชั่่ �วคราว 
ก่่อนพิิพากษาแล้้ว ผู้้�ร้้องยัังได้้ยื่่�นฟ้้องเป็็นคดีีต่่อศาลปกครองอีีกด้้วย ซ่ึ่�งปััจจุบััน 
อยู่่�ในระหว่่างรอการพิิจารณาไว้้ชั่่�วคราว

	 หลัักกฎหมายท่ี่�เก่ี่�ยวข้้อง
	 1.	รั ฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีี
	 	 มาตรา 1 [ศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ – สิทธิิมนุุษยชน – ความผููกพัน
ทางกฎหมายของสิิทธิิพื้้�นฐาน]
	 	 “(1) ศักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ไม่่อาจละเมิิดได้้ การเคารพและคุ้้�มครอง 
ศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ เป็็นหน้้าที่่�ขององค์์กรของรััฐทุุกองค์์กร …”
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		  มาตรา 2 [เสรีีภาพส่่วนบุุคคล]
	 	 “(1) บุ ุคคลทุุกคนมีีสิิทธิิในการพััฒนาบุุคลิิกภาพของตนโดยอิิสระ 
ตราบเท่่าที่่�ไม่่ได้้ละเมิิดสิิทธิิของบุุคคลอื่่�นหรืือขััดต่่อรััฐธรรมนููญหรืือกฎหมาย 
ศีีลธรรม ...”
	 	 มาตรา 3 [ความเสมอภาคต่่อหน้้ากฎหมาย]
	 	 “(1) บุคคลทุกคนมีีความเสมอภาคต่่อหน้้ากฎหมาย …
	 	 (3) บุ ุคคลไม่่พึึงได้้รัับการปฏิิบััติิที่่�ดีีกว่่าหรืือด้้อยกว่่าเพราะเหตุ ุ
ทางเพศ บรรพบุุรุุษ เชื้้�อชาติิ ภาษา ถิ่่ �นกำำ�เนิิด  แหล่่งที่่�มา  ความศรััทธา  
ความคิิดเห็็นทางศาสนาหรืือทางการเมืือง และบุุคคลไม่่พึึงได้้รัับการปฏิิบััติิ  
ที่่�ด้้อยกว่่าเพราะเหตุุแห่่งความพิิการ”
	 	 มาตรา 4 [เสรีีภาพในความเชื่่�อและมโนธรรม]
	 	 “(1) เสรีีภาพในความเชื่่�อและมโนธรรม รวมถึึงเสรีีภาพในการนัับถืือ 
ศาสนาหรืือลััทธิิทางปรัชญานั้้�น ไม่่อาจละเมิิดได้้
	 	 (2) กา รปฏิิบััติิศาสนากิิจโดยปราศจากการแทรกแซงย่่อมได้้รัับ 
การรัับรอง …”
	 	 มาตรา 12 [เสรีีภาพในการประกอบอาชีพ]
	 	 “(1) ชาวเยอรมัันทุุกคนมีีสิิทธิิโดยอิิสระที่่�จะเลืือกประกอบอาชีีพ 
หรืือวิิชาชีพ เลืือกสถานที่่�ทำำ�งาน และสถานที่่�ฝึึกอบรม ทั้้�งนี้้� การประกอบอาชีพ 
หรืือวิิชาชีพอาจถููกควบคุุมโดยหรืือตามกฎหมาย ...”
		  2. รััฐบััญญััติิว่่าด้้วยการฝึึกอบรมกฎหมายของมลรััฐเฮสเซิิน
	 	 มาตรา  27 “ผู้้ �ฝึึกอบรมกฎหมายจะต้้องอุุทิิศตนอย่่างเต็็มที่่ � 
ในการฝึึกอบรม สำ ำ�หรัับผู้้�ฝึึกอบรมกฎหมายที่่�ฝึึกอบรมในหน่่วยงานของรััฐ  
ให้้นำำ�บทบััญญััติิที่่�ใช้้บังคัับกัับข้้ารัฐการมาใช้้บังคัับด้้วย เว้้นแต่่ ...”
		  3. รััฐบััญญััติิข้้ารััฐการพลเรืือนของมลรััฐเฮสเซิิน
	 	 มาตรา 45 [หน้้าที่่�ในการปฏิิบััติิตนเป็็นกลาง]
	 	 “เจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐจะต้้องมีีความเป็็นกลางทางการเมืือง  ทางอุุดมการณ์์  
และทางศาสนาในการปฏิิบััติิหน้้าที่่� โดยเฉพาะห้้ามสวมใส่่หรืือใช้้เครื่่�องแต่่งกาย  
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สััญลัักษณ์์ หรืือคุุณลักษณะอื่่�นที่่�อาจทำำ�ให้้เสื่่�อมความเชื่่�อมั่่�นในความเป็็นกลาง 
ของหน่่วยงานของเจ้้าหน้้าที่่�รััฐนั้้�น  หรืืออาจเป็็นอัันตรายต่อความสงบทางการเมืือง  
ทางศาสนา และทางอุุดมการณ์์”

	 คำำ�วินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญ 
	 ประเด็็นท่ี่�หนึ่่�ง
	 1.	 หน้้าที่่�ซึ่่�งกำำ�หนดให้้ผู้้�ร้้องกระทำำ�นั้้�น (หน้้าที่่�ในการปฏิิบััติิตน 
เป็็นกลาง) เป็็นการแทรกแซงเสรีีภาพในความเชื่่�อซึ่่�งรัับรองไว้้โดยรััฐธรรมนููญ  
แห่่งสหพัันธ์์สาธารณรัฐเยอรมนีี (The Basic Law: Grundgesetz) มาตรา 4  
(1) และ (2) อั ันเป็็นการบัังคัับผู้้�ร้้องให้้ต้้องเลืือกระหว่่างการปฏิิบััติิหน้้าที่่� 
ตามที่่�ตั้้�งใจ  หรืือปฏิิบััติิตามบทบััญญััติิแห่่งศาสนาโดยการสวมผ้้าคลุุมศีีรษะ 
ตามที่่�ผู้้�ร้้องเห็็นว่่าจำำ�เป็็น
	 2.	 การแทรกแซงเสรีีภาพในการนัับถืือศาสนาชอบด้วยรััฐธรรมนููญ 
	 	 เมื่่ �อรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีีไม่่ได้้ระบุุไว้้ 
อย่่างชััดแจ้้งว่่าสามารถจำำ�กััดสิทธิิข้ั้�นพื้้�นฐานได้้ การจำำ�กััดเสรีีภาพในการนัับถืือ 
ศาสนาภายใต้้รััฐธรรมนููญ มาตรา  4 (1) และ (2) จึึ งต้้องตั้้�งอยู่่�บนพื้้�นฐาน 
ของรััฐธรรมนููญเอง การจำำ�กััดสิทธิิข้ั้�นพื้้�นฐานในรััฐธรรมนููญดัังกล่าว ตามปกติิแล้้ว 
ย่่อมรวมถึึงสิิทธิิขั้ ้ �นพื้้ �นฐานของผู้้ �อื่่  �นและคุุณค่่าของชุุมชนที่่ �มี ีสถานะ 
ตามรััฐธรรมนููญด้้วย นอกจากนี้้�ข้้อจำำ�กััดสิทธิิข้ั้�นพื้้�นฐานใด   จะต้้องอยู่่�บนพื้้�นฐาน 
ของบทบััญญััติ ิแห่ ่งกฎหมายเฉพาะที่่ � เหมาะสมด้้วยศาลปกครองสููง 
แห่่งมลรัฐเฮสเซิิน ซ่ึ่�งมีีเขตอำำ�นาจเบื้้�องต้้นในการตีีความบทบััญญััติิแห่่งกฎหมาย 
โดยทั่่�วไปวินิิจฉัยว่่า รัฐบััญญััติิว่่าด้้วยการฝึึกอบรม กฎหมายของมลรัฐเฮสเซิิน 
(Hessisches Juristenausbildungsgesetz – JAG) มาตรา  27 (1) 
ประกอบรััฐบััญญััติิ ข้้ารั ัฐการพลเรืือนของมลรััฐเฮสเซิิน (Hessisches 
Beamtengesetz – HBG) มาตรา 45 ต่างก็็บััญญััติิขึ้้�นตามหลัักการดัังกล่าว 
ดัังนั้้�น คำำ�วิินิิจฉัยของศาลปกครองสููงแห่่งมลรัฐเฮสเซิินจึึงไม่่อาจโต้้แย้้งได้้
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	 	 หลัักการเรื่่�องศาสนาของรััฐ (State’s Religious) และความเป็็นกลาง 
ทางอุุดมการณ์์ (Ideological Neutrality) อาจพิิจารณาได้้ว่่าเป็็นประโยชน์ ์
ทางรััฐธรรมนููญ [คุุณค่่าทางรััฐธรรมนููญ – ผู้้�แปล] อย่่างหนึ่่�ง สำ ำ�หรัับคดีีนี้้�  
หลัักการดัังกล่าวเป็็นเกณฑ์การวิินิิจฉัยความสามารถในการแทรกแซงเสรีีภาพ 
ในการนัับถืือศาสนาได้้โดยชอบ ความเป็็นกลางของหน่่วยงานของรััฐย่่อมก่่อให้้ 
เกิิดหน้้าที่่�แก่่เจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐในการปฏิิบััติิหน้้าที่่�ด้้วยความเป็็นกลางด้้วย 
เช่่นกััน เนื่่�องจากรััฐซึ่่�งเป็็นนิิติิบุุคคลจะสามารถกระทำำ�การใด ๆ ได้้ก็็ต้้อง 
กระทำำ�ผ่่านบุุคคลซ่ึ่�งเป็็นเจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐเท่่านั้้�น อย่่างไรก็็ตาม เมื่่�อเจ้้าหน้้าที่่� 
ของรััฐใช้้สิทธิิข้ั้�นพื้้�นฐานดัังเช่่นบุุคคลทั่่�วไปในการปฏิิบััติิหน้้าที่่�แล้้ว ย่อมไม่่อาจ 
อ้้างว่่าเป็็นการกระทำำ�ของรััฐได้้ในทุุกกรณีี แต่่ถึึงกระนั้้�นก็็อาจถืือว่่าเป็็นการ 
กระทำำ�ของรััฐได้้ในกรณีีที่่�รััฐมีีหน้้าที่่�โดยเฉพาะเจาะจงอัันมีีลัักษณะที่่�แสดงออก
อย่่างเห็็นได้้ชัดว่่าเป็็นการกระทำำ�ที่่�เป็็นทางการของรััฐ เช่่น ระบบงานยุุติิธรรม 
นอกจากนี้้�เสรีีภาพในการนัับถืือศาสนาอาจถููกจำำ�กััดได้้ตามข้้อจำำ�กััดอื่่�น ๆ 
ที่่�ปรากฏอยู่่�ในรััฐธรรมนููญ ดั ังเช่่น ระบบงานยุุติิธรรมที่่�เหมาะสมโดยทั่่�วไป 
(The proper functioning of the justice system in general) อันเป็็น 
องค์์ประกอบสำำ�คััญที่่�เกื้้�อหนุุนหลัักนิิติิธรรม และเป็็นหลัักการที่่�ฝัังรากลึึก 
ในฐานะคุุณค่าที่่�ดำำ�รงอยู่่�ในรััฐธรรมนููญอัันส่่งผลให้้คำำ�วิินิิจฉัยของทุุกศาลเป็็นไป  
เพื่่�อพิิทัักษ์์สิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานอย่่างยิ่่�งยวด  ระบบงานยุุติิธรรมที่่�เหมาะสมไม่่ได้้ 
เพีียงแค่่เรีียกร้้องให้้สังคมเชื่่�อมั่่�นในตััวบุคคลซ่ึ่�งเป็็นผู้้�พิิพากษาเท่่านั้้�น หากแต่่ 
สัังคมจะต้้องเชื่่�อมั่่�นในระบบงานยุุติิธรรมโดยทั่่�วไปด้้วย  แม้้ความจริิงแล้้ว  
เป็็นไปไม่่ได้้ที่่�ระบบงานยุุติิธรรมจะได้้รัับความเชื่่�อมั่่�นจากประชาชนทุุกคน  
แต่่ถึึงกระนั้้�น ก็เป็็นหน้้าที่่�ของรััฐในการเพิ่่�มระดัับความเชื่่�อมั่่�นดัังกล่าว ในคดีีนี้้�  
เสรีีภาพเชิิงลบในการนัับถืือศาสนาก็็อาจทำำ�ให้้คู่่�ความในกระบวนพิิจารณา 
ของศาลโดยทั่่�ว   ไปสามารถโต้้แย้้งผู้้�ร้้องว่่าไม่่ควรสวมผ้้าคลุุมศีีรษะในศาลได้้ 
เช่่นกััน ระบบงานยุุติิธรรมนั้้�นเป็็นกรณีีที่่�รััฐใช้้อำำ�นาจต่อประชาชนเป็็นรายบุคคล 
ในฐานะที่่�รััฐอยู่่�ในลำำ�ดัับชั้้�นที่่�เหนืือกว่่า  ซึ่่�งยิ่่�งทวีีความร้้ายแรงมากไปกว่่า 
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หน่่วยงานของรััฐอื่่ �นที่่ �ใช้้อำำ�นาจในโรงเรีียนรััฐบาลซึ่่�งมีีความหลากหลาย 
ทางศาสนา อันเป็็นผลสะท้้อนถึึงสัังคมพหุุศาสนาเสีียอีก53

	 	 ในทางตรงกัันข้้าม ทั้้�งข้้อเรีียกร้้องในเรื่่�องความเป็็นกลางของตุุลาการ 
หรืือแนวคิิดในการคุ้้�มครองความสงบสุุขของศาสนิิกชนและสภาพแวดล้้อม 
ที่่�เต็็มไปด้้วยอุุดมการณ์์ความเชื่่�อต่่าง ๆ ก็ ็ไม่่อาจเป็็นข้้อจำำ�กััดของเสรีีภาพ 
ในการนัับถืือศาสนาโดยชอบได้้ ผู้้�พิิพากษาซ่ึ่�งใช้้สัญลัักษณ์์ทางศาสนาในระหว่่าง 
ปฏิิบััติิหน้้าที่่�ย่่อมไม่่กระทบต่่อความไว้้วางใจจนนำำ�ไปสู่่�การคััดค้้านผู้้�พิิพากษา
	 	 กรณีีจึึงเป็็นความรัับผิิดชอบหลัักของฝ่่ายนิิติิบััญญััติิในการแก้้ไข 
ระหว่่างประโยชน์์ทางรััฐธรรมนููญที่่�ขััดแย้้งกัันนี้้� ในขณะเดีียวกัันก็็ต้้องคำำ�นึึงถึึง 
ความอดทนอดกลั้้�นระหว่่างความเห็็นที่่�ต่่างกัันด้้วย  ในกระบวนการของการ 
ก่่อตั้้�งเจตจำำ�นงทางการเมืือง ฝ่่ายนิิติิบััญญััติิจะต้้องหาทางประนีีประนอม 
ที่่�สมเหตุุสมผลสำำ�หรัับทุุกฝ่่าย อย่่างไรก็็ตาม รั ฐจะต้้องรัักษาไว้้ซ่ึ่�งความสมดุุล 
อย่่างเพีียงพอทั้้�งในแง่่น้ำำ ��หนัักและในแง่่ความสำำ�คััญของสิิทธิิขั้้ �นพื้้ �นฐาน  
ระหว่่างเสรีีภาพในความเชื่่�อกัับเสรีีภาพในการแสดงออกซึ่่�งความเชื่่�อของตน  
เฉกเช่่นเดีียวกัับความสมดุุลระหว่่างความร้้ายแรงของการแทรกแซง 
สิิทธิิข้ั้�นพื้้�นฐานกัับความสำำ�คััญของเหตุุผลที่่�ใช้้ในการแทรกแซงสิิทธิิข้ั้�นพื้้�นฐาน 
ดัังกล่าว ในแง่่นี้้�เสรีีภาพในความเชื่่�อที่่�กระทบต่่อเจ้้าหน้้าที่่�รััฐนั้้�นมีีคุุณค่าสูงยิ่่�ง  
โดยเฉพาะอย่่างยิ่่ �งเสรีีภาพนี้้ �มี ีความเชื่่ �อมโยงอย่่างใกล้้ชิิดกัับศัักดิ์์ �ศรี ี
ความเป็็นมนุุษย์์ และด้้วยเหตุุแห่่งความสำำ�คััญดัังกล่่าว กา รตีีความเสรีีภาพ 
ในความเชื่่�อจึึงต้้องตีีความอย่่างกว้้าง ดั ังนั้้�น กา รตััดสิินใจของฝ่่ายนิิติิบััญญััติ ิ
จะต้้องตรวจสอบได้้โดยองค์์กรตุุลาการ อย่่างไรก็็ตาม ฝ่่ายนิิติิบััญญััติ ิ
ย่่อมได้้รัับคำำ�ชื่่�นชมเมื่่�อประเมิินสถานการณ์์และพััฒนาการตามความเป็็นจริิง  

53 	 ในปีี ค.ศ. 2015 (พ.ศ. 2558) ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีี 
	 เคยวินิิจฉัยว่่า การห้้ามครููในโรงเรีียนรััฐบาลสวมผ้้าคลุุมศีีรษะ ขัดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ  
	 (คำำ�สั่่�งศาลรัฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์สาธารณรัฐเยอรมนีี ที่่� 1 BvR 471/10 และ 1 BvR  
	 1181/10 ลงวัันที่่� 27 มกราคม ค.ศ. 2015)
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การประเมิินดัังกล่่าวนี้้ �เป็็นการประเมิินโดยพิิจารณาคุุณค่่าที่่ �มี ีสถานะ 
ทางรััฐธรรมนููญของบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายที่่ �กำำ�หนดหน้้าที่่�โดยเคร่่งครััด 
แก่่ผู้้�ปฏิิบััติิงานด้้านการยุุติิธรรมให้้ต้้องงดเว้้นไม่่คำำ�นึึงถึึงความเชื่่�อของตน  
เป็็นต้้นว่่าไม่่ใช่่สััญลัักษณ์์ทางศาสนาที่่�ตนนัับถืือ
	 	 โดยอาศั ัยข้้ อพิ ิจารณาข้้า งต้้ น คำ  ำ�สั่่  � งของศาลปกครองสู ูง 
แห่่งมลรััฐเฮสเซิินและการตีีความรััฐบััญญััติิว่่าด้้วยการฝึึกอบรมกฎหมาย 
ของมลรััฐเฮสเซิิน มาตรา  27 (1) ป ระกอบรััฐบััญญััติิข้้ารััฐการพลเรืือน 
ของมลรััฐเฮสเซิิน มาตรา  45 ตา มที่่�ผู้้�ร้้องยื่่�นคำำ�ร้้องคััดค้้านมานั้้�น จึึ งไม่่อาจ 
โต้้แย้้งได้้ ในมุุมมองของการห้้ามสวมผ้้าคลุุมศีีรษะนั้้�น เมื่่�อเปรียบเทีียบประโยชน์์ 
ของผู้้�ร้้องกัับประโยชน์์ของบุุคคลอื่่�นภายในขอบเขตแห่่งเงื่่�อนไขของรััฐธรรมนููญ  
ก็็ไม่่ปรากฏการขััดแย้้งกัันระหว่่างประโยชน์์ทางกฎหมาย  ไม่่ว่่าจะห้้ามผู้้�ร้้อง 
สวมใส่่สััญลัักษณ์์ทางศาสนา (ผ้้าคลุุมศีีรษะ) ในห้้องพิิจารณาคดีี หรืืออนุุญาตให้้ 
ผู้้�ร้้องสวมผ้้าคลุุมศีีรษะดัังกล่่าว  อย่่างไรก็็ตาม และเมื่่�อพิิจารณามุุมมอง 
ทางรััฐธรรมนููญแล้้ว การตััดสินใจของฝ่่ายนิติิบััญญััติิที่่�กำำ�หนดหน้้าที่่�แก่่ผู้้�ฝึึกอบรม 
กฎหมายในการปฏิิบััติิตนเป็็นกลางทางอุุดมการณ์์และความเชื่่�อทางศาสนา 
ก็็จะต้้องได้้รับการเคารพเช่่นเดีียวกััน
	 	 ในการให้้เหตุุผลสนัับสนุุนข้้ออ้้างของผู้้�ร้้องจะต้้องพิิจารณาว่่า 
ผ้้าคลุุมศีีรษะไม่่ใช่่เพีียงสััญลัักษณ์์ที่่�เป็็นการแสดงออกถึึงการเข้้าร่่วมกลุ่่�ม 
ทางศาสนาบางกลุ่่� มซึ่่ �งสามารถถอดออกได้้ทุุกเมื่่ �อเช่่นเดีียวกัับสร้้อยคอ 
ไม้้กางเขนของศาสนาคริิสต์์ ทว่่าการสวมผ้้าคลุุมศีีรษะนี้้� ผู้้�ร้้องสวมใส่่โดยประสงค์์ 
จะปฏิิบััติิตามข้้อบััญญััติิแห่่งศาสนาที่่�ผู้้ �ร้้องเห็็นว่่าจำำ�เป็็นต้้องปฏิิบััติิตาม 
อย่่างหลีีกเลี่่�ยงไม่่ได้้54 ซึ่่�งแตกต่่างจากข้้อบััญญััติิในระดัับที่่�เทีียบเท่่ากัันของ

54	 คััมภีีร์์อััลกุรอาน โองการที่่� 59 ของซููเราะฮ์์อััลอะห์์ซาบ “โอ้้ศาสดาเอ๋๋ย! จงกล่าวแก่่ 
	 บรรดาภริิยาและบุุตรสาวของเจ้้า  และบรรดาสตรีีของเหล่่าศรััทธาชน ให้้พวกนาง 
	 ดึึงเสื้้�อคลุุมของพวกนางลงมาปิิดตััวของพวกนาง นั่่ �นเป็็นการเหมาะสมกว่่าที่่�นางจะ 
	 เป็็นที่่�รู้้�จัักเพื่่�อที่่�พวกนางจะไม่่ถููกรังแก และอััลลอฮ์์ทรงให้้อภััยยิ่่�ง ทรงเมตตายิ่่�ง”
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ศาสนาคริิสต์์อัันเป็็นศาสนาที่่�นัับถืือกัันอย่่างแพร่่หลายในสหพัันธ์์สาธารณรััฐ 
เยอรมนีี กา รห้้ามปฏิิบััติิตามข้้อบััญญััติิแห่่งศาสนาจึึงส่่งผลกระทบต่่อผู้้�ร้้อง 
รุุนแรงกว่่าเจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐที่่�นัับถืือศาสนาอื่่�น นอกจากนี้้� ผู้้�ที่่�จบการศึึกษา 
ด้้านกฎหมายซ่ึ่�งต้้องการเข้้ารับการทดสอบระดัับรััฐครั้้�งที่่�สอง (The Second  
State Examination: Zweites Staatsexamen)55 ไม่่มีีทางเลืือกอื่่ �น 
นอกจากจะต้้องผ่่านการฝึึกอบรม กฎหมายเสีียก่อน
	 	 การพิิจารณาว่่าการห้้ามสวมผ้้าคลุุมศีีรษะชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ 
หรืือไม่่ จ ะต้้องพิิจารณาด้้วยว่่า กา รห้้ามสวมผ้้าคลุุมศีีรษะนั้้�นเป็็นการจำำ�กััด 
การปฏิิบััติิหน้้าที่่�ของบุุคคลในบางประเภท ข้้ อห้้ามดัังกล่่าวจะถููกบัังคัับใช้้ 
เมื่่�อผู้้�ฝึึกอบรมกฎหมายจะต้้องปฏิิบััติิหน้้าที่่�ในทางตุุลาการ เป็็นตััวแทนของ 
สำำ�นัักงานอััยการในการเข้้าฟังการไต่่สวนและสวมบทบาทเป็็นองค์์กรก่ึ่�งตุุลาการ  
ในการปฏิิบััติิหน้้าที่่�เช่่นนั้้�น ผู้้�ฝึึกอบรมกฎหมายอยู่่�ในฐานะเช่่นเดีียวกัับข้้ารัฐการ  
(Civil Servants) ซึ่่�งจะต้้องเป็็นตััวแทนแห่่งคุุณค่่าที่่�รััฐธรรมนููญวางเอาไว้้ 
ในระบบงานยุุติิธรรมด้้วย  แม้้ตามความจริิงแล้้วผู้้�ฝึึกอบรมกฎหมายที่่�อยู่่�ใน 
ระหว่่างการฝึึกอบรม เมื่่�อฝึึกอบรมสำำ�เร็็จอาจไปประกอบวิิชาชีีพอื่่�นที่่�ไม่่ได้้ใช้้ 
มาตรฐานทางรััฐธรรมนููญในเรื่่�องการปฏิิบััติิตนเป็็นกลางเกี่่�ยวกัับอุุดมการณ์์ 
และความเชื่่�อทางศาสนาก็็ได้้  แต่่ก็็ไม่่ได้้หมายความว่่าการฝึึกอบรมกฎหมาย 
จะไม่่ใช้้มาตรฐานทางรััฐธรรมนููญดัังกล่่าว  เนื่่�องจากบุุคคลอื่่�นที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับ 
การพิิจารณาคดีีอาจไม่่ได้้คิิดว่่าผู้้�ฝึึกอบรมกฎหมายจะไปประกอบวิิชาชีีพอื่่�น 
ที่่�มีีมาตรฐานในการปฏิิบััติิตนแตกต่างออกไป ยิ่่�งไปกว่่านั้้�น ผู้้�ฝึึกอบรมกฎหมาย 
ดัังกล่าวย่อมต้้องถืือปฏิิบััติิตามเงื่่�อนไขพื้้�นฐานในระบบงานยุุติิธรรมเช่่นเดีียวกััน
กัับผู้้�อื่่�น ถึึงแม้้ว่่ารัฐจะมอบหมายงานในหน้้าที่่�โดยมีวััตถุประสงค์์ในการฝึึกอบรม 
ก็็ตาม ภารกิิจเหล่่านี้้�เป็็นเพีียงส่่วนย่่อยของการฝึึกอบรมเท่่านั้้�น ถึึ งแม้้ว่่า 

55 	 การสอบเพื่่�อรัับใบประกอบวิิชาชีพทางกฎหมาย
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บทบััญญััติิว่่าด้้วยการฝึึกอบรมกฎหมายจะถืือว่่างานเหล่่านั้้ �นสำำ�คััญกัับ 
ผู้้�ฝึึกอบรมกฎหมายมากก็ตาม แต่่ในระหว่่างการฝึึกอบรม ผู้้�ฝึึกอบรมกฎหมาย 
ก็็ไม่่มีีสิิทธิิตามกฎหมายในการปฏิิบััติิงานในหน้้าที่่�เหล่่านี้้�จริง ๆ  กล่าวโดยเฉพาะ 
คืือ กา รเป็็นตััวแทนของสำำ�นัักงานอััยการในการเข้้าฟัังการไต่่สวนนั้้ �น 
เป็็นที่่�ชััดเจนว่่าไม่่ได้้ถููกออกแบบมาเพื่่�อเป็็น “งานมาตรฐาน (Standard Tasks)” 
หากมองในมุุมมองอย่่างแคบ ตา มแผนการฝึึกอบรมโดยทั่่�วไปแล้้วผู้้�ควบคุุม 
การฝึึกอบรมไม่่อาจประเมิินผลการฝึึกอบรมของผู้้�ฝึึกอบรมกฎหมายโดยอาศัย 
เพีียงการปฏิิบััติิงานมาตรฐานเหล่่านี้้ �โดยเฉพาะเจาะจงได้้ตามกฎหมาย 
ที่่�บัังคัับใช้้อยู่่�ในปััจจุุบััน กา รที่่�ไม่่อาจปฏิิบััติิงานที่่�เป็็นงานมาตรฐานได้้ก็็ไม่่ได้้ 
ส่่งผลกระทบใด ๆ ต่ ่อการฝึึกอบรมกฎหมาย ดั ังนั้้�นจึึงยัังมีีความเป็็นไปได้้ 
ในการผ่่านการฝึึกอบรมกฎหมายโดยไม่่จำำ�เป็็นต้้องปฏิิบััติิงานเหล่่านั้้�นก็็ได้้
	 ประเด็็นที่่�สอง เสรีีภาพในการฝึึกอบรมของผู้้�ร้้องตามรััฐธรรมนููญ 
แห่่งสหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีี มาตรา 12 (1) ไม่่ถููกละเมิิด 
	 รััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์สาธารณรัฐเยอรมนีี มาตรา 12 (1) รับรองสิิทธิิ 
ของชาวเยอรมัันทุุกคนว่่ามีีอิิสระที่่�จะเลืือกสถานที่่�ฝึึกอบรม กา รรัับรองสิิทธิิ 
ดัังกล่่าวนี้้ �มีีความเชื่่ �อมโยงอย่่างใกล้้ชิิดกัับสิิทธิิที่่ �จะมีีอิิสระในการเลืือก 
ประกอบอาชีพ เนื่่�องจากการฝึึกอบรมมัักจะเป็็นข้ั้�นตอนเบื้้�องต้้นในการประกอบ 
อาชีีพ หากการประกอบอาชีีพนั้้�นกำำ�หนดให้้บุุคคลต้้องเข้้ารัับการฝึึกอบรม 
โดยเฉพาะเจาะจง ผู้้�ที่่�ไม่่ได้้สมััครเข้้ารับการฝึึกอบรมจะไม่่มีีสิิทธิิประกอบอาชีพนั้้�น 
ในภายหลััง นอกจากนี้้� รัฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์สาธารณรัฐเยอรมนีี มาตรา 12 (1)  
ยัังคุ้้�มครองกิิจกรรมใด ๆ ที่่�จำำ�เป็็นในการฝึึกอบรมอีีกด้้วย ในคดีีนี้้�ย่่อมรวมถึึง
การปฏิิบััติิงานในการดำำ�เนิินกระบวนพิจิารณาและเข้้าฟัังการพิิจารณาที่่�ศาล  
สำำ�นัักงานอััยการ หรืือหน่่วยงานทางปกครองต่่าง ๆ  การห้้ามไม่่ให้้ผู้้�ร้้องปฏิิบััติิงาน 
ที่่�ได้้รัับมอบหมายในการดำำ�เนิินกระบวนพิิจารณาและเข้้าฟัังการพิิจารณา  
ในขณะที่่�สวมผ้้าคลุุมศีีรษะย่่อมเป็็นการแทรกแซงเนื้้�อหาแห่่งสิิทธิิที่่�ได้้รัับ 
การรัับรองนี้้� อย่่างไรก็็ตาม รัฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์สาธารณรัฐเยอรมนีีก็็ไม่่ได้้ 
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ให้้ความคุ้้�มครองเสรีีภาพในการฝึึกอบรมในระดัับที่่�เหนืือไปกว่่าเสรีีภาพ 
ในการนัับถืือศาสนา56 เนื่่�องจากเสรีีภาพในการนัับถืือศาสนาเป็็นเสรีีภาพ 
ที่่�ปราศจากข้้อจำำ�กััดอย่่างชััดแจ้้ง แม้้จะสัันนิิษฐานว่่าในกรณีีที่่�มีีข้้อบััญญััติิ 
ทางศาสนาที่่�จำำ�เป็็นต้้องปฏิิบััติิเช่่นเดีียวกัับการสวมผ้้าคลุุมศีีรษะในคดีีนี้้�  
เสรี ีภาพในการเลืือกประกอบอาชีีพก็็ย่ ่อมถููกกระทบได้้  เจตนารมณ์์ 
ของฝ่่ายนิิติ ิบั ัญญััติ ิ ข องมลรััฐในเรื่่  �องความเป็็นกลางในอุุดมการณ์ ์
และศาสนาของรััฐ ระบบงานยุุติิธรรมที่่�เหมาะสมและการคุ้้�มครองเสรีีภาพ 
เชิิงลบในการนัับถืือศาสนาของบุุคคลอื่่�นเหล่่านี้้�มีีอิิทธิิพลอย่่างมากต่อประโยชน์์ 
ของชุุมชนอัันเป็็นเหตุุผลสนัับสนุุนการห้้ามสวมผ้้าคลุุมศีีรษะ
	 ประเด็็นที่่�สาม คำำ�สั่่�งศาลรััฐธรรมนููญนี้้� ไม่่ได้้ละเมิิดสิิทธิิส่่วนบุุคคล 
โดยทั่่�วไป
	 การสวมผ้้าคลุุมศีีรษะเป็็นการแสดงอััตลัักษณ์์ส่่วนบุุคคลของผู้้�ร้้อง  
อัันเป็็นองค์์ประกอบของสิิทธิิทั่่�วไปในบุุคลิิกภาพส่่วนบุุคคลซ่ึ่�งได้้รับการคุ้้�มครอง 
โดยรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีี มาตรา  2 (1) ป ระกอบ 
มาตรา  1 (1) สิ ิทธิทิั่่�วไปในบุุคลิกิภาพส่่วนบุุคคลเป็็นการคุ้้�มครองสิิทธิิในการ 
กำำ�หนดภาพลัักษณ์์ของชีีวิิตส่่วนบุุคคลและลัักษณะส่่วนบุุคคลโดยเฉพาะ  
ปััจเจกบุคคลมีสิิทธิิในการตััดสินใจด้้วยตนเองว่่าปรารถนาจะแสดงต่่อบุุคคลอื่่�น 
หรืือสาธารณชนอย่่างไร และปรารถนาที่่�จะกำำ�หนดภาพลัักษณ์์ทางสัังคม 
ของตนอย่่างไร อย่่างไรก็็ตาม การแทรกแซงเข้้าไปในแดนแห่่งสิิทธิินี้้�ก็็อาจทำำ�ได้้ 
โดยชอบด้้วยการอาศัยเหตุุผลดังที่่�ได้้กล่าวไว้้ข้้างต้้น

56 	 เนื่่ �องจากรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีี มาตรา  12 บั ัญญััติ ิ 
	 ถึึงข้้อจำำ�กััดเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพซึ่่�งรวมถึึงเสรีีภาพในการฝึึกอบรมเอาไว้้ว่่า  
	 การประกอบอาชีพหรืือวิิชาชีพอาจถููกควบคุุมโดยหรืือตามกฎหมาย
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	 ประเด็็นที่่ �สี่่ � กรณีีไม่่มีีความจำำ�เป็็นที่่ �จะต้้องวิินิิจฉััยว่่าหน้้าที่่ � 
ในการปฏิิบััติิตนเป็็นกลางนั้้�นนำำ�ไปสู่่�ความเสีียเปรีียบโดยอ้้อมของผู้้�ร้้อง 
ในประเด็็นเกี่่�ยวกัับเพศ เมื่่�อการห้้ามสวมผ้้าคลุุมศีีรษะส่่งผลกระทบแก่่สตรี ี 
ชาวมุุสลิิมเป็็นหลัักตราบเท่่าที่่�บทบััญญััติิแห่่งกฎหมายนั้้�นถููกพิิจารณาว่่า 
เป็็นการเลืือกปฏิิบััติิทางอ้้อม ซึ่่�งการเลืือกปฏิิบััติิเช่่นนั้้�นอาจทำำ�ได้้โดยชอบ
ด้้วยกฎหมาย  โดยอาศััยเหตุุผลเดีียวกัับการแทรกแซงเสรีีภาพในความเชื่่�อ 
และมโนธรรมตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 457

	 ประเด็็นท่ี่�ห้้า รััฐบััญญััติิข้้ารััฐการพลเรืือนของมลรััฐเฮสเซิิน มาตรา 45   
ไม่่ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญตราบเท่่าที่่ �ใช้้บัังคัับโดยสอดคล้้องกัับ 
รััฐธรรมนููญ ตา มบทบััญญััติิดัังกล่่าว  เมื่่�อมีีการพิิจารณาในประเด็็นเกี่่�ยวกัับ 
หน้้าที่่�ในการปฏิิบััติิตนเป็็นกลางจะต้้องนำำ�วััฒนธรรมประเพณีีทางภาคตะวัันตก 
ของมลรัฐเฮสเซิินซ่ึ่�งถููกหล่่อหลอมโดยศาสนาคริิสต์์และมนุุษยนิยมมาพิจารณา 
อย่่างเหมาะสมด้้วย58 กา รบัังคัับใช้้บทบััญญััติินี้้�อาจก่่อให้้เกิิดความโน้้มเอีียง 
เข้้าข้้างข้้ารัฐการที่่�เป็็นคริิสต์์ศาสนิิกชนซ่ึ่�งไม่่ชอบด้้วยรัฐธรรมนููญ มาตรา 3 (3)  
ที่่�บััญญััติิว่่า บุ ุคคลไม่่พึึงได้้รัับการปฏิิบััติิที่่�ดีีกว่่าหรืือด้้อยกว่่าอัันเนื่่�องมาจาก 
ความศรััทธา หรืือความคิิดเห็็นทางศาสนา บทบััญญััติินี้้�เสริิมสร้้างหลัักประกััน 
ของสิิทธิิในความเท่่าเทีียมตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 3 (1) และเสรีีภาพในความเชื่่�อ 
ซึ่่�งได้้รัับการคุ้้�มครองโดยรััฐธรรมนููญ มาตรา  4 (1) และ (2) กา รตีีความ 
กฎหมายโดยยกเว้้นไม่่นำำ�หน้้าที่่�ในการปฏิิบััติิตนเป็็นกลางมาใช้้บัังคัับกัับ 
สััญลัักษณ์์ทางศาสนาคริิสต์์อย่่างสิ้้�นเชิิงนั้้�นย่่อมไม่่เป็็นไปตามมาตรฐานนี้้�  

57	 เหตุุผลดัังกล่่าวหมายถึึงเหตุุผลที่่�ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีี 
	 ใช้้ในการวิินิิจฉััยประเด็็นที่่�หนึ่่�ง ข้้ อ 2 ว่่าการแทรกแซงเสรีีภาพในการนัับถืือศาสนา 
	 สามารถทำำ�ได้้โดยชอบด้้วยรัฐธรรมนููญ
58 	 ในปีี ค.ศ. 2016 ป ระชากรของมลรััฐเฮสเซิิน 63% นัับถืือศาสนาคริิสต์์ ในขณะที่่� 
	 มีีประชากรเพีียง 7% ที่่�นัับถืือศาสนาอิสลาม
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บทบััญญััติิดัังกล่าวจึึงต้้องตีีความอย่่างเคร่่งครััดเพื่่�อให้้สอดคล้้องกัับรััฐธรรมนููญ  
เนื่่�องจากที่่�จริิงแล้้วรััฐบััญญััติิข้้ารััฐการพลเรืือนของมลรััฐเฮสเซิิน มาตรา  45 
ไม่่ปรากฏข้้อยกเว้้นแต่่อย่่างใด  เมื่่�อบัังคัับใช้้บทบััญญััติินี้้�วััฒนธรรมประเพณี ี
ทางภาคตะวัันตกของมลรััฐเฮสเซิินซึ่่�งถููกหล่่อหลอมโดยศาสนาคริิสต์์และ 
มนุุษยนิิยมนั้้�นก็็เป็็นเพีียงหนึ่่�งในประโยชน์์ที่่�จะต้้องคำำ�นึึงถึึงเมื่่�อพิิจารณาว่่า  
หน้้าที่่�ในการปฏิิบััติิตนเป็็นกลางนั้้�นถููกละเมิิดหรืือไม่่ รั ัฐบััญญััติิข้้ารััฐการ 
พลเรืือนของมลรัฐเฮสเซิิน  มาตรา 45  ยังคงต้้องมีีการประเมิินอีีกว่่าการแสดงออก 
ซึ่่ �งความเชื่่ �อทางศาสนาสามารถประนีีประนอมกัับหลัักความเป็็นกลาง  
ทางอุุดมการณ์์และหลัักการเรื่่�องศาสนาของรััฐในแต่่ละกรณีีได้้หรืือไม่่ จึึ งมีี 
ความเป็็นไปได้้ที่่�จะปฏิิบััติิต่่อสถานการณ์์เกี่่�ยวข้้องกัับศาสนาที่่�แตกต่่างกััน 
โดยเท่่าเทีียมกัันอัันเป็็นสิ่่�งที่่�จำำ�เป็็นภายใต้้รััฐธรรมนููญ ระบบงานยุุติิธรรม 
ก็็เช่่นกััน ฝ่่ายนิิติิบััญญััติิอาจพิิจารณาว่่า กา รแสดงออกซึ่่ �งความเชื่่ �อ 
ทางศาสนาคริิสต์์เป็็นสิิทธิิพิิเศษ แต่่ก็็ยัังคงมีีประเด็็นต้้องพิิจารณาอีีกว่่า 
สััญลัักษณ์์ใดที่่�เจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐจะได้้รับการอนุุญาตให้้แสดงออกได้้ในแต่่ละกรณีี  
และเป็็นการแสดงให้้เห็็นว่่าการห้้ามแสดงออกซึ่่�งสััญลัักษณ์์ของศาสนาคริิสต์ ์
ก็็อาจทำำ�ได้้เช่่นเดีียวกััน
	 ด้้วยเหตุุผลดัังกล่่าวมาแล้้วข้้างต้้น ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์ 
สาธารณรัฐเยอรมนีีจึึงมีีคำำ�สั่่�งไม่่รัับคำำ�ร้้องของผู้้�ร้้องไว้้พิจารณาวินิิจฉัย
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คำำ�วินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐเกาหลีี*

คำำ�ร้องท่ี่� 2011Hun-Ba379 และ            วัันท่ี่� 28 มิิถุุนายน 2561
คำำ�ร้องอื่่�นอีีก 27 คำำ�ร้อง (รวมพิิจารณา) 

เรื่่�อง	 คดีีการคััดค้้านการเกณฑ์์ทหารด้้วยเหตุุผลทางมโนธรรม

บทสรุุปแห่่งคดีี

	 ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยว่่าบทบััญญััติิที่่�กำำ�หนดประเภทของการรัับ 
รััฐการทหาร ไม่่สอดคล้้องกัับรััฐธรรมนููญ ด้้วยเหตุุที่่�กำำ�หนดประเภทของการ
รัับรััฐการทหารไว้้เพีียง 5 ประเภท ได้้แก่่ การรัับรััฐการทหารกองประจำำ�การ 
การรัับรััฐการทหารกำำ�ลัังพลสำำ�รอง กา รรัับรััฐการทหารกองหนุุน กา รรัับ 
รััฐการทหารชั้้�นต้้น [การรัับรััฐการภาคพลเรืือนชั้้�นต้้น] การรัับรััฐการแรงงาน 
ระหว่่างสงคราม [การรัับรััฐการภาคพลเรืือนชั้้�นที่่�สอง] ซ่ึ่�งล้้วนตั้้�งอยู่่�บนพื้้�นฐาน 
ของการเข้้ารัับการฝึึกทางการทหารโดยไม่่มีีทางเลืือกให้้รัับรััฐการอย่่างอื่่�น  
จึึงอาจก่อให้้เกิิดความขััดแย้้งในมโนธรรมของผู้้�คััดค้้านการเกณฑ์ทหาร
	 ตราบใดที่่�มีีการทดสอบขั้้�นต้้นเพื่่�อเข้้ารัับรััฐการอย่่างเป็็นรููปธรรม 
และเป็็นธรรมประกอบกัับมีีกระบวนการจััดการหลัังจากการทดสอบที่่�เคร่่งครััด 
ซึ่่�งถููกควบคุุมโดยรััฐบาล  และมีีความเสมอภาคกัันระหว่่างการรัับรััฐการ 
ทหารกองประจำำ�การและการรัับรััฐการทางเลืือกในประเด็็นเรื่่�องระดัับ 
ความยากและระยะเวลาในการรัับรััฐการ ก็ ม็ีีความเป็็นไปได้้ที่่�จะธำำ�รงไว้้ซึ่่�ง 
ความเสมอภาคในการปฏิิบััติิหน้้าที่่�รัับรััฐการทหารภายหลัังจากที่่�นำำ�การรัับ

*	 นายสกุุลพงษ์์ ตรี ีสมพงษ์์ นั ักวิิชาการคดีีรััฐธรรมนููญปฏิิบััติิการ กลุ่่� มงานพััฒนา 
	 มาตรฐานงานคดีี สำำ�นัักมาตรฐานคดีีรััฐธรรมนููญ
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รััฐการทางเลืือกมาใช้้  และตราบใดที่่�มีีการนำำ�ระบบการรัับรััฐการทางเลืือก 
มาใช้้ไม่่ได้้มีีอิิทธิิพลอย่่างมีีนััยสำำ�คััญต่่อการป้้องกัันประเทศ และไม่่เป็็น 
การลดประสิิทธิิภาพของระบบการรัับรััฐการทหาร ดั ังที่่�ได้้กล่่าวไว้้แล้้ว 
ก่่อนหน้้านี้้� การสงวนหรืือขััดขวางไม่่ให้้นำำ�ระบบการรัับรััฐการทางเลืือกมาใช้้ 
ด้้วยเหตุุผลเรื่่�องสถานการณ์์ความมั่่�นคงปลอดภััยที่่�เป็็นเอกลัักษณ์์ของ 
ประเทศจึึงไม่่อาจรัับฟัังได้้ ดั ังนั้้�น บทบััญญััติิที่่�กำำ�หนดประเภทของการรัับ 
รััฐการทหารจึึงขััดต่อกฎการจำำ�กััดสิทธิิข้ั้�นต่ำำ�� เนื่่�องจากกำำ�หนดประเภทการรัับ 
รััฐการทหารให้้มีีเฉพาะประเภทที่่�ต้้องฝึึกทหารเท่่านั้้�นและเป็็นการกีีดกััน 
ระบบการรัับรััฐการทางเลืือก
	 บทบััญญััติิแห่่งกฎหมายที่่�แบ่่งประเภทของการรัับรััฐการทหารที่่�ไม่่ได้้ 
กำำ�หนดให้้นำำ�ระบบการรัับรััฐการทางเลืือกมาใช้้กัับผู้้�คััดค้้านการเกณฑ์ทหาร 
ด้้วยเหตุุผลทางมโนธรรม เป็็นบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายที่่�ละเมิิดเสรีีภาพ 
ในมโนธรรมของผู้้ �คััดค้้านโดยเป็็นการขััดต่่อหลัักการต่่อต้้านข้้อจำำ�กััด 
ที่่�มากเกิินไป

	 ความเป็็นมาแห่่งคดีี
	 ตามมติิคณะกรรมการสิิทธิิมนุุษยชนแห่่งสหประชาชาติิ (United  
Nations Commission on Human Rights) 1998/77 ว่่าด้้วยการคััดค้้าน 
การเกณฑ์์ทหารด้้วยเหตุุผลทางมโนธรรม (Conscientious Objection to 
Military Service) ได้้ให้้ความหมายของการคััดค้้านการเกณฑ์์ทหารด้้วย 
เหตุุผลทางมโนธรรมว่่า หมายถึึง การคััดค้้านอย่่างมีีเหตุุผลในการรัับรััฐการทหาร59  

59 ตา มพจนานุุกรมฉบัับราชบััณฑิิตยสภา  พ.ศ. 2554 “ราชการ” หมายความว่่า  
	 “การงานของรััฐบาลหรืือของพระเจ้้าแผ่่นดิิน” เนื่่�องจากสาธารณรััฐเกาหลีีหรืือ 
	 ประเทศเกาหลีีใต้้ในปััจจุบัันมีีประมุุขของรััฐเป็็นประธานาธิบดีี ไม่่ใช่่พระมหากษัตริย์์  
	 ผู้้�แปลจึึงเลืือกแปลคำำ�ว่่า “Service” เป็็นคำำ�ว่่า “รััฐการ” แทน เพื่่�อให้้สอดคล้้องกัับ 
	 ประมุุขของรััฐ
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อัันเกิิดจากหลัักการและเหตุุผลของมโนธรรมสำำ�นึึก  รวมถึึงความเชื่่ �อมั่่ �น 
อย่่างลึึกซึ้้�งที่่�เกิิดจากแรงจููงใจทางศาสนา ศีลธรรม จริยธรรม มนุุษยธรรม หรืือ 
แรงจููงใจอื่่�นที่่�คล้้ายคลึึงกััน60

	 ก่่อนศาลรัฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรัฐเกาหลีีจะมีีคำำ�วิินิิจฉัยคดีีนี้้� ศาลสูงสุุด 
แห่่งสาธารณรัฐเกาหลีี ได้้เคยมีคำำ�พิิพากษาในปีี ค.ศ. 1969 (พ.ศ. 2512) และ 
ค.ศ. 2004 (พ.ศ. 2547) ว่่าการคััดค้้านการเกณฑ์ทหาร ด้้วยเหตุุผลเกี่่�ยวกัับ 
ความเชื่่�อทางศาสนาหรืือเหตุุผลทางมโนธรรมไม่่ถืือว่่าเป็็นเหตุุผลอัันสมควร  
(were not valid reasons) ในการปฏิิเสธการรัับรััฐการทหารภาคบัังคัับ 
และจะต้้องระวางโทษจำำ�คุุกไม่่เกิิน 3 ปี
	 คดีีนี้้�ผู้้�ร้้องคืือชายวัย 34 ปี ที่่�มีีนามสกุุลว่่า “โอ (Oh)” ผู้้�ซ่ึ่�งตกเป็็นจำำ�เลย 
ในคดีีอาญาเนื่่�องจากปฏิิเสธไม่่เข้้ารัับการเกณฑ์์ทหาร ศาลชั้้�นต้้นพิิพากษาให้้ 
จำำ�คุุกและศาลอุทธรณ์์พิิพากษายืน61 ทั้้�งนี้้� นายโอเป็็นผู้้�คััดค้้านการเกณฑ์ทหาร 
ด้้วยเหตุุผลทางมโนธรรม เนื่่�องจากนัับถืือลััทธิิพยานพระยะโฮวาซึ่่�งมีีข้้อห้้าม 
ไม่่ให้้เข้้าร่วมในการสู้้�รบหรืือสงคราม62

60	 United Nations. (2013). Conscientious Objection to Military Service,  
	 p. 23, Retrieved May 7, 2021, from https://www.ohchr.org/Documents/ 
	 Publications/ConscientiousObjection_en.pdf
61 	 Reuters Staff. (2018). South Korea Supreme Court allows conscientious  
	 objection to military service in landmark ruling, Reuters. Retrieved  
	 May 7, 2021, from https://www.reuters.com/article/us-southkorea- 
	 military-idUSKCN1N63GZ
62	 JW. (ม.ป.ป.). ทำ ำ�ไมพยานพระยะโฮวาไม่่เข้้าร่วมในสงคราม?. สื บค้้น 7 พฤษภาคม  
	 2564, จาก https://www.jw.org/th/พยานพระยะโฮวา/คำำ�ถาม/ทำำ�ไมพยานไม่่ร่่วม 
	 สงคราม/
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	 หลัักกฎหมายท่ี่�เก่ี่�ยวข้้อง
	 1.	รั ัฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐเกาหลีี ค.ศ. 1948 แก้้ไขเพิ่่�มเติิม  
ค.ศ. 1987
	 	 มาตรา 39
	 	 1.	พลเมืืองทุุกคนมีีหน้้าที่่�ป้้องกัันประเทศตามบทบััญญััติิแห่่งกฎหมาย
	 	 2.	พลเมืืองย่่อมไม่่ถููกปฏิิบััติิอย่่างไม่่เหมาะสมอัันเนื่่ �องมาจาก 
การปฏิิบััติิหน้้าที่่�ในการรัับรััฐการทหาร
	 2.	รั ฐบััญญััติิการรัับรัฐการทหาร ค.ศ. 1993
	 	 มาตรา 5 (ประเภทของการรัับรััฐการทหาร)
	 	 (1)	 การรัับรััฐการทหารจำำ�แนกได้้เป็็น 5 ประเภท ดังนี้้�
	 	 	 	 	 1.		 การรัับรััฐการทหารกองประจำำ�การ ได้้แก่่ ชายที่่�ได้้รับการ 
คััดเลืือกให้้เข้้าสู่่�กองทััพผ่่านการเกณฑ์หรืือการอาสา และนายทหารสััญญาบัตร 
นายทหารสััญญาบััตรพิิเศษ63 นายทหารชั้้�นประทวน และนัักเรีียนนายทหาร 
ที่่�ได้้รัับการแต่่งตั้้�งให้้ปฏิิบััติิหน้้าที่่�ทหารกองประจำำ�การตามที่่�บััญญััติิไว้้ใน 
รััฐบััญญััติินี้้�หรืือรััฐบััญญััติิการจััดการกำำ�ลัังพลทหาร
	 	 	 	 	 2. 	 การรัับรััฐการทหารกำำ�ลัังพลสำำ�รอง ได้้แก่่ บุคคลผู้้�รัับรััฐการ 
เป็็นทหารกองประจำำ�การเสร็็จสิ้้ �นแล้้วและถููกย้้ายมายัังกำำ�ลัังพลสำำ�รอง  
หรืือบุุคคลประเภทอื่่�นตามที่่�บััญญััติิไว้้ในรััฐบััญญััติินี้้�

63	 ผู้้�แปล แปลมาจากคำำ�ว่่า “Warrant Officer” ซ่ึ่�งเป็็นยศทหารที่่�พบมากในกลุ่่�มประเทศ 
	 เครืือจัักรภพ และสหรััฐอเมริิกา  แต่่ไม่่พบในประเทศไทย มั ักแต่่งตั้้ �งจากผู้้�ที่่ �มี ี
	 ความสามารถพิิเศษเฉพาะด้้าน หรืือมีีประสบการณ์์และอายุุงานเป็็นระยะเวลานาน  
	 เป็็นชั้้�นยศที่่�สููงกว่่านายทหารชั้้�นประทวน แต่่ต่ำำ��กว่่านายทหารชั้้�นสััญญาบัตร
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	 	 	 	 	 3. 	 การรัับรััฐการทหารกองหนุุน ได้้แก่่ บุคคลที่่�ได้้รับการวิินิิจฉัย 
ในขั้้�นตอนการทดสอบร่่างกายว่่าสามารถรัับรััฐการทหารกองประจำำ�การได้้  
แต่่ไม่่ได้้รัับการบรรจุุให้้รัับรััฐการทหารกองประจำำ�การเนื่่ �องจากเหตุุผล 
ด้้านอุุปสงค์์และอุุปทานของกองทััพ และบุุคคลที่่�กำำ�ลัังรัับรััฐการหรืือรัับรััฐการ 
ภาคบัังคัับให้้ปฏิิบััติิหน้้าที่่�บริิการสาธารณะ แพทย์์สาธารณสุข แพทย์์ผู้้�มีีหน้้าที่่� 
โดยเฉพาะในการทดสอบร่่างกายในการเกณฑ์์ทหาร แพทย์์ตามความร่่วมมืือ
ระหว่่างประเทศ ผู้้�สนัับสนุุนบริิการสาธารณะ สั ัตวแพทย์์ผู้้�กัักโรคสาธารณะ 
นัักวิจััย ผู้้�เชี่่�ยวชาญหรืือนัักเทคนิิคอุุตสาหกรรม หรืือได้้รับรััฐการหรืือรัับรััฐการ 
ภาคบัังคัับดัังกล่่าวเสร็็จสิ้้�นแล้้ว  และบุุคคลที่่�ได้้รัับมอบหมายให้้รัับรััฐการ 
ทหารกองหนุุนตามที่่�บััญญััติิไว้้ในรััฐบััญญััติินี้้�
	 	 	 	 	 4.		 การรัับรััฐการภาคพลเรืือนชั้้�นต้้น ได้้แก่่ บุ ุคคลที่่�ต้้องรัับ 
รััฐการทหารแต่่ไม่่ได้้รัับรััฐการทหาร ก องประจำำ�การไม่่ได้้รัับรััฐการทหาร 
กำำ�ลัังพลสำำ�รองไม่่ได้้รับรััฐการทหารกองหนุุน และไม่่ได้้รับรััฐการภาคพลเรืือน 
ชั้้�นที่่�สอง
	 	 	 	 	 5.		 การรัับรััฐการภาคพลเรืือนชั้้�นที่่�สอง ได้้แก่่ บุ ุคคลที่่�ได้้รัับ 
การวิินิิจฉััยในขั้้�นตอนการทดสอบร่่างกายในการเกณฑ์์ทหาร หรืือขั้้�นตอน 
การทดสอบร่่างกาย  [กรณีีอาสา  – ผู้้�แปล] ว่่าไม่่สามารถรัับรััฐการทหาร  
กองประจำำ�การและไม่่สามารถรับรััฐการทหารกองหนุุนได้้ แต่่ได้้รับการวิินิิจฉัย 
ว่่าสามารถร่่วมกิิจการที่่�สนัับสนุุนการทหารได้้ผ่่านคำำ�สั่่�งเรีียกพลเป็็นแรงงาน 
ระหว่่างสงคราม และบุุคคลที่่�ได้้รัับการมอบหมายให้้รัับรััฐการภาคพลเรืือน 
ชั้้�นที่่�สองตามที่่�บััญญััติิไว้้ในรััฐบััญญััติินี้้�
	 	 มาตรา 88 (การหลีีกเลี่่�ยงและกรณีีอื่่�น ๆ ในการเกณฑ์ทหาร)
	 	 (1)	 ผู้้ �ใดได้้รัับหมายเรีียกเข้้ารัับการเกณฑ์์ทหารเพื่่ �อรัับรััฐการ 
ทหารกองประจำำ�การหรืือหมายเรีียกกำำ�ลัังพล  (รวมถึึงหมายเรีียกเข้้ารัับการ 
เกณฑ์์ทหารผ่่านการรัับสมััคร) และไม่่เข้้ารัับการเกณฑ์์เข้้าสู่่�กองทััพ หรืือ 
ไม่่ปฏิิบััติิตามหมายเรีียกกำำ�ลัังพล … โดยปราศจากเหตุุผลอันสมควร ต้้องระวาง
โทษจำำ�คุุกไม่่เกิินสามปีี ...
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	 คำำ�วินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญ
	 ศาลรัฐธรรมนููญวิินิิจฉัยว่่าบทบััญญััติิที่่�กำำ�หนดประเภทของการรัับรััฐการ
ทหาร64 ไม่่สอดคล้้องกัับรััฐธรรมนููญ (nonconforming to the Constitution)65 
ด้้วยเหตุุที่่�กำำ�หนดประเภทของการรัับรััฐการทหารไว้้เพีียง 5 ประเภท เท่่านั้้�น 
โดยไม่่มีีทางเลืือกให้้รับรััฐการอย่า่งอื่่�น การรัับรััฐการทหาร 5 ประเภทดัังกล่าว 
ได้้แก่่ กา รรัับรััฐการทหารกองประจำำ�การ การรัับรััฐการทหารกำำ�ลัังพลสำำ�รอง 
การรัับรััฐการทหารกองหนุุน กา รรัับรััฐการทหารชั้้�นต้้น [การรัับรััฐการ 
ภาคพลเรืือนชั้้�นต้้น] กา รรัับรััฐการแรงงานระหว่่างสงคราม [การรัับรััฐการ 
ภาคพลเรืือนชั้้�นที่่�สอง] ศาลรัฐธรรมนููญมีีคำำ�วิินิิจฉัยโดยสรุุปดังต่่อไปนี้้�
	 บทบััญญััติิแห่่งกฎหมายที่่�แบ่่งประเภทของการรัับรััฐการทหารมีีวััตถุประสงค์์ 
เพื่่�อประกัันความมั่่�นคงของชาติิโดยกำำ�หนดหน้้าที่่�ในการรัับรััฐการทหาร 
อย่่างเท่่าเทีียมกััน รวมถึึงรัักษาและจััดสรรทรััพยากรกำำ�ลัังพลทางการทหาร 
อย่่างมีีประสิิทธิิภาพ ดั ังนั้้�นบทบััญญััติิดัังกล่่าวจึึงเป็็นวิิธีีการอัันเพีียงพอที่่�จะ 
บรรลุุวััตถุประสงค์์ในการบััญญััติิกฎหมายที่่�เหมาะสม

64 	 รััฐบััญญััติิการรัับรััฐการทหาร ค.ศ. 1993 มาตรา 5 (1)
65	 การวิินิิจฉัยความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญของกฎหมายโดยศาลรัฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรัฐ 
	 เกาหลีีนั้้�นมีีอยู่่�หลายประเภทด้้วยกัันซึ่่�งจะมีีผลทางกฎหมายแตกต่่างกัันออกไปคดีีนี้้� 
	 ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยว่่า  บทบััญญััติิที่่�กำำ�หนดประเภทของการรัับรััฐการทหาร  
	 “ไม่่สอดคล้้องกัับรััฐธรรมนููญ (Unconformable)” หมายความว่่า  ศาลรัฐธรรมนููญ 
	 รัับรู้้�ว่่าบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายที่่�พิิจารณานั้้�นมีีปััญหาความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ  
	 เพีียงแต่่ศาลรััฐธรรมนููญร้้องขอให้้รััฐสภาแก้้ไขเพิ่่�มเติิมบทบััญญััติิดัังกล่่าวภายใน 
	 ระยะเวลาที่่�จำำ�เพาะเจาะจง โดยกฎหมายฉบัับนั้้�นจะยัังคงมีีผลใช้้บัังคัับอยู่่�จนกว่่า 
	 จะถึึงเวลาที่่�ได้้รัับการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม แตกต่่างกัับกรณีีที่่�ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยว่่า 
	 กฎหมายฉบัับใด ๆ “ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ (Unconstitutional)” ที่่�จะส่่งผลให้้ 
	 กฎหมายฉบัับนั้้�นสิ้้�นผลบังคัับใช้้ทันทีี
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	 เมื่่ �อประเภทของการรัับรััฐการทหารที่่ �บััญญััติิเอาไว้้ในกฎหมาย 
ล้้วนตั้้�งอยู่่�บนพื้้�นฐานของการเข้้ารัับการฝึึกทางการทหาร จึึ งอาจก่่อให้้เกิิด 
ความขััดแย้้งในมโนธรรมของผู้้�คััดค้้านการเกณฑ์ทหารด้้วยเหตุุผลทางมโนธรรม 
หากมีีการกำำ�หนดให้้บุุคคลนั้้�นรัับรััฐการทหาร ด้้วย เหตุุนี้้ �จึึงมีีการศึึกษา 
ความเป็็นไปได้้ถึึงทางเลืือกในการรัับรััฐการอย่่างอื่่�นมานานแล้้ว
	 จำำ�นวนของผู้้�คััดค้้านการเกณฑ์ทหารด้้วยเหตุุผลทางมโนธรรมไม่่มากพอ 
ที่่�จะหารือถึึงผลกระทบเกี่่�ยวกัับการลดลงของทรััพยากรด้้านกำำ�ลัังพลทางการทหาร  
และยิ่่ �งไปกว่่านั้้ �นยัังมีีการลงโทษผู้้ �คััดค้้านการเกณฑ์์ทหารด้้วยเหตุุผล 
ทางมโนธรรมอีีกด้้วย ผู้้�คััดค้้านเหล่่านั้้�นจะถููกคุมขัังในทััณฑสถานโดยไม่่นำำ�มา 
เป็็นทรััพยากรด้้านกำำ�ลัังพลทางการทหาร ดั ังนั้้�น กา รอนุุญาตให้้มีีทางเลืือก 
ในการรัับรััฐการอย่่างอื่่�นย่่อมไม่่ก่่อให้้เกิิดการสููญเสีียทรััพยากรด้้านกำำ�ลัังพล 
ทางการทหาร นอกจากนี้้� เมื่่�อพิิจารณาถึึงข้้อเท็็จจริงว่่าความสำำ�คััญของทรััพยากร 
กำำ�ลัังพลทางการทหารในระบบป้้องกัันประเทศทั้้�งระบบนั้้�นลดลง กา รเปิิด 
ทางเลืือกให้้มีีการรัับรััฐการอย่่างอื่่ �นก็็เป็็นการยากที่่ �จะส่่งผลกระทบ 
อย่่างมีีนััยสำำ�คััญต่่อแสนยานุภาพของระบบป้้องกัันประเทศของสาธารณรัฐเกาหลีี
	 ตราบใดที่่�มีีการทดสอบขั้้�นต้้นเพื่่�อเข้้ารัับรััฐการอย่่างเป็็นรููปธรรม 
และเป็็นธรรมประกอบกัับมีีกระบวนการจััดการหลัังจากการทดสอบที่่�เคร่่งครััด 
ซ่ึ่�งถููกควบคุุมโดยรัฐบาล และมีีความเสมอภาคกัันระหว่่างการรัับรััฐการทหาร 
กองประจำำ�การและการรัับรััฐการทางเลืือกในประเด็็นเรื่่�องระดัับความยาก 
และระยะเวลาในการรัับรััฐการเหล่่านี้้�ย่่อมเป็็นการขจัดสาเหตุุของการหลีีกเลี่่�ยง 
หน้้าที่่�ในการรัับรััฐการทหาร ปัญหาการเพิ่่�มขึ้้�นของการหลีีกเลี่่�ยงการเกณฑ์ทหาร 
โดยแสร้้งอ้้างเหตุุผลด้้านมโนธรรม และปััญหาความยากในการวิินิิจฉััยว่่า 
การปฏิิเสธไม่่รัับรััฐการทหารนั้้ �นเป็็นไปโดยอาศััยเหตุุผลด้้านมโนธรรม 
อย่่างแท้้จริิงหรืือไม่่ ย่ ่อมได้้รัับการแก้้ไข ดั ังนั้้�น จึึ งเป็็นไปได้้ที่่�จะธำำ�รงไว้้ 
ซ่ึ่�งความเสมอภาคในการปฏิิบััติิหน้้าที่่�รัับรััฐการทหาร ภายหลัังจากที่่�นำำ�การรัับ 
รััฐการทางเลืือกมาใช้้ ต ราบใดที่่�การนำำ�ระบบการรัับรััฐการทางเลืือกมาใช้้ 
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ไม่่ได้้มีีอิิทธิิพลอย่่างมีีนััยสำำ�คััญต่่อการป้้องกัันประเทศ และไม่่เป็็นการลด 
ประสิิทธิิภาพของระบบการรัับรััฐการทหารดัังที่่ �ได้้กล่่าวไว้้แล้้วก่่อนหน้้านี้้�  
การสงวนหรืือขััดขวางไม่่ให้้นำำ�ระบบการรัับรััฐการทางเลืือกมาใช้้ด้้วยเหตุุผล 
เรื่่�องสถานการณ์์ความมั่่�นคงปลอดภัยที่่�เป็็นเอกลักษณ์์ของประเทศ66 จึึงไม่่อาจ 
รัับฟัังได้้ ดังนั้้�น บทบััญญััติิที่่�กำำ�หนดประเภทของการรัับรััฐการทหาร จึึงขััดต่อ 
กฎการจำำ�กััดสิิทธิิขั้้�นต่ำำ�� (The rule of minimum restriction) เนื่่�องจาก 
กำำ�หนดประเภทการรัับรััฐการทหารให้้มีีเฉพาะประเภทที่่�ต้้องฝึึกทหารเท่่านั้้�น 
และเป็็นการกีีดกัันระบบการรัับรััฐการทางเลืือก
	 แม้้ว่่าประโยชน์์สาธารณะ เช่่น ความมั่่�นคงของชาติิ และความเสมอภาค 
หรืือความเป็็นธรรมในการจััดสรรผู้้�เข้้ารัับรััฐการทหาร นั้้ �น มี ีความสำำ�คััญ 
อย่่างยิ่่�งยวด  แต่่ประโยชน์์สาธารณะดัังกล่่าวก็็อาจเป็็นผลได้้เช่่นกัันโดยการ 
เพิ่่�มระบบการรัับรััฐการทางเลืือกเข้้าไปในบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายว่่าด้้วย 
การแบ่่งประเภทการรัับรััฐการทหาร  ในทางตรงกัันข้้าม  หากปราศจากการบััญญััติิ 
ระบบการรัับรััฐการทางเลืือกไว้้ในกฎหมายแล้้ว  ผู้้�คััดค้้านการเกณฑ์์ทหาร 
โดยอาศััยเหตุุผลทางมโนธรรมจะต้้องโทษจำำ�คุุกอย่่างน้้อยหนึ่่�งปีีครึ่่�ง และ 
ถููกปล่อยทิ้้�งไว้้ให้้ต้้องเผชิญกัับผลเสีียอย่่างใหญ่่หลวง เช่่น ถููกเลิิกจ้้างและกีีดกััน 
ไม่่ให้้ทำำ�งานเป็็นเจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐ สู ูญเสีียสิิทธิิในเอกสารสิิทธิิ ใบอนุุญาต 
ใบรัับรอง และเอกสารอื่่�น ๆ ที่่ �ออกโดยรััฐ ถููกเปิิดเผยข้้อมููลส่่วนบุุคคล  
ถููกปฏิิบััติิอย่่างมีีอคติิทั้้�งโดยนััยและโดยปริิยายด้้วยเหตุุที่่�เป็็นอดีีตผู้้�ต้้องโทษ  

66	 ผู้้�แปลเข้้าใจว่่าหมายถึึงภััยคุุกคามจากสาธารณรััฐประชาธิิปไตยประชาชนเกาหลีี 
	 หรืือประเทศเกาหลีีเหนืือ สื ืบเนื่่�องจากสงครามเกาหลีีที่่�อุุบััติิขึ้้ �นใน ค.ศ. 1950  
	 (พ.ศ. 2493) โดยปัจจุบัันทั้้�งประเทศเกาหลีีเหนืือและประเทศเกาหลีีใต้้นั้้�น อยู่่�ระหว่่าง 
	 การหยุุดยิิงอัันเป็็นผลมาจากข้้อตกลงการสงบศึึกเกาหลีี (The Korean Armistice  
	 Agreement) ที่่�มีีการลงนาม ในวัันที่่� 27 กรกฎาคม ค.ศ. 1953 (พ.ศ. 2496) โดยยััง 
	 ไม่่ได้้มีการลงนามในสนธิิสััญญาสันติิภาพ (Peace Treaty) เพื่่�อยุุติิสงครามเป็็นการถาวร 
	 แต่่อย่่างใด ความขััดแย้้งในคาบสมุุทรเกาหลีีจึึงยัังคงดำำ�เนิินอยู่่�จนถึึงปััจจุบััน
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และประสบความยากลำำ�บากในการหางานทำำ� หากผู้้�คััดค้้านการเกณฑ์์ทหาร 
โดยอ้้างมโนธรรมได้้รัับมอบหมายให้้ปฏิิบััติิงานสาธารณะย่่อมทำำ�ให้้การสร้้าง 
ความตระหนัักในเรื่่�องความมั่่�นคงของชาติิมีีวิิธีีการที่่�กว้้างขวางขึ้้�น และเป็็น 
การสร้้างวิิธีีการในการทำำ�ให้้ประโยชน์์สาธารณะเป็็นผลได้้อย่่างมีีประสิิทธิิภาพ 
มากกว่่าการนำำ�ผู้้�คััดค้้านการเกณฑ์์ทหารไปจองจำำ� นอกจากนี้้� บู ูรณภาพ 
และความหลากหลายในระดัับสัังคมและระดัับชาติิย่่อมเพิ่่�มมากขึ้้�น ดั ังนั้้�น 
จึึงวิินิิจฉััยว่่า  บทบััญญััติิแห่่งกฎหมายที่่�แบ่่งประเภทของการรัับรััฐการทหาร 
ไม่่เป็็นไปตามข้้อกำำ�หนดในเรื่่ �องความสมดุุลระหว่่างประโยชน์์สาธารณะ 
และประโยชน์์เอกชน
	 ด้้วยเหตุุดัังกล่่าว  บทบััญญััติิแห่่งกฎหมายที่่�แบ่่งประเภทของการรัับ 
รััฐการทหารที่่�ไม่่ได้้กำำ�หนดให้้นำำ�ระบบการรัับรััฐการทางเลืือกมาใช้้กัับผู้้�คััดค้้าน 
การเกณฑ์ทหารด้้วยเหตุุผลทางมโนธรรม เป็็นบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายที่่�ละเมิิด 
เสรีีภาพในมโนธรรมของผู้้�คััดค้้านโดยเป็็นการขััดต่่อหลัักการต่่อต้้านข้้อจำำ�กััด 
ที่่�มากเกิินไป (The principle against excessive restriction)
	 ในปีี ค.ศ. 2004 (พ.ศ. 2547) ศาลรัฐธรรมนููญเรีียกร้้องให้้ฝ่่ายนิติิบััญญััติิ 
ทบทวนทางเลืือกในการประกัันประโยชน์์สาธารณะในเรื่่�องความมั่่�นคงของชาติิ 
เช่่นเดีียวกัับการประกัันเสรีีภาพในมโนธรรมของผู้้�คััดค้้านการเกณฑ์์ทหาร 
ด้้วยเหตุุผลทางมโนธรรม67 อย่่างไรก็็ตาม ฝ่่ายนิติิบััญญััติิก็็ไม่่ได้้ดำำ�เนิินกระบวนการ 
ทางนิิติิบััญญััติิในเรื่่�องดัังกล่่าวจนเวลาผ่่านไปกว่่า  14 ปี ี ในช่่วงเวลานั้้�น 
หน่่วยงานของรััฐหลายหน่่วยงาน เช่่น คณะกรรมการสิิทธิิมนุุษยชนแห่่งชาติิ 
เกาหลีี ก ระทรวงกลาโหม สภานิิติิบััญญััติิแห่่งชาติิ และหน่่วยงานอื่่�น ๆ  
ได้้ตรวจสอบและแนะนำำ�ให้้นำำ�ระบบการรัับรััฐการทางเลืือกมาใช้้  นอกจากนี้้�  
มีีคำำ�พิิพากษาของศาลชั้้�นต้้นที่่�พิิพากษาว่่าผู้้�คััดค้้านการเกณฑ์ทหารด้้วยเหตุุผล 
ทางมโนธรรมไม่่มีีความผิิดเพิ่่�มขึ้้�นอย่่างมาก  โดยพิิจารณาจากสถานการณ์์ 

67	 คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐเกาหลีี คำ ำ�ร้้องที่่� 16-2(A) KCCR 141,  
	 2002Hun-Kal ลงวัันที่่� 26 สิงหาคม 2004
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ทั้้�งหมดที่่�กล่่าวมานี้้� รั ัฐบาลย่่อมไม่่อาจเพิิกเฉยต่่อปััญหาเช่่นนี้้�และมีีหน้้าที่่� 
ในการบรรเทาสภาวการณ์์การละเมิิดสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานโดยการนำำ�ระบบการรัับ
รััฐการทางเลืือกมาใช้้
	 ในระบบการตััดสิินใจแบบประชาธิิปไตยซึ่่�งต้้องอาศััยเสีียงข้้างมากนั้้�น 
วิิธีีการที่่�ชอบด้้วยกฎหมาย อั ันเป็็นการตระหนัักถึึงจิิตวิิญญาณประชาธิิปไตย 
ที่่�ยึึดถือความอดทนอดกลั้้�นและความแตกต่างหลากหลาย คือการให้้ความสนใจ 
อย่่างจริิงจัังต่่อ “เสีียงข้้างน้้อย” ซึ่่ �งเป็็นกลุ่่� มคนที่่ �มีีความคิิดแตกต่่าง 
จากฝ่่ายเสีียงข้้างมากในประเด็็นปััญหาต่าง ๆ

	 ผลท่ี่�เกิิดข้ึ้�นหลัังจากศาลรััฐธรรมนููญมีีคำำ�วินิิจฉััย
	 หลัังจากศาลรัฐธรรมนููญมีีคำำ�วิินิิจฉัยนี้้� สังคมก็็ได้้ถกเถีียงกัันอย่่างแข็็งขััน 
และร้้อนแรงเพิ่่�มมากขึ้้�นในประเด็็นเรื่่�องการนำำ�ระบบการรัับรััฐการทางเลืือก 
มาใช้้กัับผู้้�คััดค้้านการเกณฑ์ทหารด้้วยเหตุุผลทางมโนธรรม  สื่่�อมวลชนรายงานว่่า 
การทดสอบข้ั้�นต้้นเพื่่�อเข้้ารับรััฐการอย่่างเป็็นรููปธรรมและเป็็นธรรมประกอบกัับ 
มีีกระบวนการจััดการหลัังจากการทดสอบที่่�เคร่่งครััดซึ่่�งถููกควบคุุมโดยรััฐบาล  
และระดัับความยากรวมถึึงระยะเวลาในการรัับรััฐการที่่�สามารถประกััน 
ความเสมอภาคระหว่่างการรัับรััฐการทหารกองประจำำ�การและการรัับรััฐการ 
ทางเลืือกนั้้�นเป็็นประเด็็นหลัักที่่�สาธารณชนให้้ความสนใจ
	 รััฐบััญญััติิการรัับรััฐการทหาร ซึ่่�งควรบััญญััติิให้้มีีการนำำ�ระบบการรัับ 
รััฐการทางเลืือกมาใช้้กัับบุุคคล  ผู้้�ปฏิิเสธการเข้้ารับรััฐการในกองทััพโดยอาศัย 
เหตุุผลเรื่่�องศาสนาที่่�ตนนัับถืือและเหตุุผลทางมโนธรรมนั้้�น จะต้้องดำำ�เนิินการ
แก้้ไขให้้แล้้วเสร็็จไม่่เกิินวัันที่่� 31 ธันวาคม ค.ศ. 2019 (พ.ศ. 2562)
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คำำ�พิพากษาของศาลสููงสุุดแห่่งสาธารณรััฐอิินเดีีย*

เรื่่�อง	 คดีี Minerva Mills Ltd. and             วัันท่ี่� 31 กรกฎาคม 2523	
	 Ors V. Union of India and Ors

บทสรุุปแห่่งคดีี

	 สืืบเนื่่�องจาก  ในปีี ค.ศ. 1970 รั ัฐบาลกลางของสาธารณรััฐอิินเดีีย 
ได้้มีีคำำ�สั่่�งลงวัันที่่� 19 ตุ ุลาคม 1971 สั่่ �งการให้้การสิ่่�งทอแห่่งชาติิ จำำ�กััด 
(the National Textile Corporation Ltd.) ซึ่่ �งเป็็นองค์์กรของรััฐ  
เข้้าควบคุุมและบริิหารกิิจการของบริิษััท Minerva Mills จำำ�กััด องค์์กรธุุรกิิจ 
เอกชนที่่�ประกอบกิิจการสิ่่�งทอและประสบปััญหายอดการผลิตตกต่ำำ�� นับเป็็น 
การเข้้าควบคุุมกิิจการเอกชนและแปรสภาพให้้อยู่่�ในลัักษณะองค์์กรรััฐวิิสาหกิิจ  
(nationalization) ตามกฎหมายว่่าด้้วยการดำำ�เนิินกิิจการธุุรกิิจสิ่่�งทอ 
ที่่�ประสบปััญหา (การแปรสภาพเป็็นองค์์กรของรััฐ) ปี 1974 (the Sick Textile  
Undertakings (Nationalisation) Act 1974) โดยกฎหมายฉบัับนี้้�เป็็น 
กฎหมายที่่�ได้้รัับการบััญญััติิให้้เป็็นส่่วนหนึ่่�งของตารางที่่� 9 แนบท้้าย 
รััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐอิินเดีียตามมาตรา  31 บี ีของรััฐธรรมนููญ  
(แก้้ไขเพิ่่�มเติิมโดยกฎหมายแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ ฉบัับที่่� 39) ด้้วย  
ทำำ�ให้้ได้้รับความคุ้้�มกัันตามรััฐธรรมนููญโดยจะมีีผลใช้้บังคัับได้้เสมอไปแม้้จะมีี 
เนื้้�อหาขัดหรืือแย้้งกัับบทบััญญััติิรััฐธรรมนููญฯ ในหมวดสิทธิิข้ั้�นพื้้�นฐานก็็ตาม  
ดัังนั้้�น ในปีี 1977 บริิษััท Minerva Mills จำำ�กััด จึึงได้้ยื่่�นคำำ�ฟ้้องต่่อศาลสูงสุุดฯ 
แต่่ประเด็็นปััญหา คือ ในช่่วงเวลาก่อนหน้้านั้้�นเพีียงหน่ึ่�งปีี (ปีี 1976) รัฐสภา 

*	 นายศิิรวััฒน์์ ลิ ิปิิพัันธ์์ นั ักวิิชาการศาลรััฐธรรมนููญชำำ�นาญการ ก องวิิเทศสััมพัันธ์ ์
	 และการต่่างประเทศ
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ได้้ตรากฎหมายแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ ฉบัับที่่� 42 ซึ่่�งมีีบทบััญญััติ ิ
ที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับคดีีนี้้� สองมาตรา ได้้แก่่ มาตรา 4 และมาตรา 55 โดยมาตรา 4  
ได้้บััญญััติิให้้แก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญฯ มาตรา  31 ซี ี ซึ่่�งเป็็นบทบััญญััติิ 
ที่่�ให้้ความคุ้้�มกัันแก่่กฎหมายที่่�มีีวััตถุุประสงค์์ขัับเคลื่่�อนการดำำ�เนิินการ 
นโยบายภาครััฐ (the policy of the State) ตามรััฐธรรมนููญฯ หมวด 5  
แนวนโยบายแห่่งรััฐ โดยให้้กฎหมายดัังกล่่าวเป็็นกฎหมายที่่�ชอบด้้วย 
รััฐธรรมนููญเสมอไป แม้้กฎหมายนั้้�น ๆ  จะมีีเนื้้�อหาขัดหรืือขจัดไปหรืือจำำ�กััด 
สิิทธิิตามรััฐธรรมนููญฯ ที่่�สำำ�คััญในหมวด 3 สิทธิิข้ั้�นพื้้�นฐาน ส่วนมาตรา 55  
บััญญััติิให้้แก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญฯ มาตรา 368 ซ่ึ่�งเป็็นบทบััญญััติิว่่าด้้วย 
การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ  โดยให้้ฝ่่ายตุลาการไม่่มีีเขตอำำ�นาจในการพิิจารณา 
ตรวจสอบความชอบของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ ไม่่ว่่าการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
ดัังกล่าวจะมีีขึ้้�นก่่อนหรืือภายหลััง การมีีผลใช้้บังคัับของกฎหมายแก้้ไขเพิ่่�มเติิมฯ  
ฉบัับที่่� 42 และให้้รััฐสภามีีอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญเพื่่�อแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญได้้อย่่างไร้้ขอบเขตจำำ�กััด  ไม่่ว่่าจะเป็็นกรณีีการเพิ่่ �มเติิม 
การปรับเปลี่่�ยน การยกเลิิกบทบััญญััติิใด ๆ ของรััฐธรรมนููญฯ ก็ตาม ดังนั้้�น  
จึึงส่่งผลให้้ศาลสููงสุุดฯ ไม่่มีีเขตอำำ�นาจในการพิิจารณาพิิพากษาประเด็็น 
ปััญหาตามคดีีนี้้� ในการนี้้� ศาลสููงสุุดฯ พิ ิจารณาแล้้วเห็็นว่่า  บทบััญญััติ ิ
ของกฎหมายแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ ฉบัับที่่� 42 มาตรา 4 และมาตรา 55  
ไม่่ชอบด้้วยรัฐธรรมนููญ เนื่่�องจากโครงสร้้างของรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรัฐ 
อิินเดีียได้้ให้้ความสำำ�คััญกัับการบรรลุุผลสััมฤทธิ์์�ในการดำำ�เนิินการตามแนว 
นโยบายแห่่งรััฐ พร้้อมกัับการรัับรองความยุุติิธรรม ทางสัังคม เศรษฐกิิจ 
และการเมืืองแก่่ประชาชน ด้้วย เหตุุนี้้� กา รมุ่่�งให้้ความคุ้้�มกัันแก่่บรรดา 
กฎหมายใด ๆ ที่่  �ตราขึ้้ �นเพื่่ �อวััตถุุประสงค์์ขัับเคลื่่ �อนนโยบายภาครััฐ  
และสามารถมีีเนื้้ �อหาที่่ �ขััดหรืือขจััดไปหรืือจำำ�กััดสิิทธิิขั้้ �นพื้้ �นฐานตาม 
รััฐธรรมนููญฯ ได้้ จึึ งไม่่สอดคล้้องกัับองค์์ประกอบสำำ�คััญอัันเป็็นโครงสร้้าง 
พื้้�นฐานของรััฐธรรมนููญฯ นอกจากนี้้� เมื่่�อพิิจารณาจากรััฐธรรมนููญฯ แล้้ว
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อำำ�นาจในการแก้้ไขเพิ่่ �มเติิมรััฐธรรมนููญได้้ถููกจำำ�กััดไว้้ในฐานะที่่ �เป็็น 
องค์์ประกอบพื้้�นฐานประการหนึ่่�งของรััฐธรรมนููญฯ ซึ่่�งไม่่อาจถููกลบล้้างได้้  
รััฐสภาจึึงไม่่สามารถบัญญััติิกฎหมายให้้อำำ�นาจตนเองแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
ได้้อย่่างไม่่จำำ�กััด  เพราะย่่อมไม่่อาจอาศััยอำำ�นาจที่่�มีีอยู่่�อย่่างจำำ�กััดเป็็นฐาน 
ให้้มีีอำำ�นาจอย่่างบริิบููรณ์์ได้้  และการบััญญััติิให้้ศาลไม่่มีีเขตอำำ�นาจของศาล 
ในการตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญก็็เป็็นกรณีีที่่�รััฐสภาใช้้อำำ�นาจ 
เกิินส่่วนของในการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญด้้วยเช่่นกััน

	 1. 	ความเป็็นมาและข้้อเท็็จจริิง
	 	 1.1	สืืบเนื่่�องจากในปีี ค.ศ. 1970 รั ัฐบาลกลางของสาธารณรััฐ
อิินเดีียได้้ตั้้�งประเด็็นข้้อสงสััยเกี่่�ยวกัับสาเหตุุที่่�ผลประกอบการของบริิษััท 
Minerva Mills จำำ�กััด  ซึ่่�งเป็็นองค์์กรธุุรกิิจเอกชนประกอบกิิจการสิ่่�งทอ 
ประสบปััญหายอดการผลิิตตกต่ำำ�� รั ัฐบาลกลางซึ่่�งมีีแนวนโยบายปกป้้องธุุรกิจิ 
ภายในประเทศให้้สามารถแข่่งขัันได้้อย่่างมีีประสิิทธิิภาพจึึงแต่่งตั้้�งคณะกรรมการ 
ขึ้้ �นคณะหนึ่่ �งโดยอาศััยอำำ�นาจตามกฎหมายว่่าด้้วยกา รอุุตสาหกรรม  
(กฎในการพััฒนา) ปี 1951 (the Industries (Development Regulation)  
Act, 1951) เพื่่�อทำำ�หน้้าที่่�ตรวจสอบและสอบสวนการดำำ�เนิินงานของบริิษััท  
Minerva Mills จำำ�กััด  ซึ่่�งหลัังจากคณะกรรมการได้้สรุุปรายงานผลไปยััง 
รััฐบาลกลางแล้้วนั้้�น รัฐบาลกลางได้้มีคำำ�สั่่�งลงวัันที่่� 19 ตุลาคม 1971 โดยอาศัย 
อำำ�นาจตามกฎหมายว่่าด้้วยการอุุตสาหกรรมฯ สั่่ �งการให้้การสิ่่�งทอแห่่งชาติิ 
จำำ�กััด  (the National Textile Corporation Ltd.) ซึ่่�งเป็็นองค์์กรของรััฐ 
เข้้าควบคุุมและบริิหารกิิจการของบริิษััท Minerva Mills จำำ�กััด  เพื่่�อให้้ 
การบริิหารงานของบริิษััทเกิิดประสิิทธิิภาพและยัังประสิิทธิิผลสูงสุุดแก่่ประโยชน์์ 
สาธารณะ นั ับได้้ว่่ารััฐบาลกลางได้้เข้้าควบคุุมกิิจการเอกชนและแปรสภาพ 
ให้้อยู่่�ในลัักษณะองค์์กรรััฐวิิสาหกิิจ  (nationalization) ตา มกฎหมายว่่าด้้วย 
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การดำำ�เนิินกิิจการธุุรกิิจสิ่่�งทอที่่�ประสบปััญหา (การแปรสภาพเป็็นองค์์กรของรััฐ) 
ปีี 1974 (the Sick Textile Undertakings (Nationalisation) Act 1974)
	 อนึ่่�ง ก ฎหมายว่่าด้้วยการดำำ�เนิินกิิจการธุุรกิิจสิ่่�งทอที่่�ประสบปััญหาฯ  
เป็็นกฎหมายที่่�ได้้รัับการบััญญััติิให้้เป็็นส่่วนหนึ่่�งของตารางที่่� 9 แนบท้้าย 
รััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐอิินเดีียตามมาตรา  31 บี ี ข องรััฐธรรมนููญ (แก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมโดยกฎหมายแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ ฉบัับที่่� 39) ซ่ึ่�งกฎหมายที่่�ปรากฏ 
ในตารางที่่� 9 ดังกล่าว จะมีีผลใช้้บังคัับได้้เสมอไปตามรััฐธรรมนููญฯ มาตรา 31 บี  
แม้้บทบััญญััติิของกฎหมายดัังกล่่าวจะมีีเนื้้�อหาขััดหรืือแย้้งกัับบทบััญญััติิ 
หมวดสิทธิิของรััฐธรรมนููญฯ ก็ตาม ดังนั้้�น ก ฎหมายว่่าด้้วยการดำำ�เนิินกิิจการ 
ธุุรกิิจสิ่่�งทอที่่�ประสบปััญหาฯ จึึงได้้รับความคุ้้�มกัันตามรััฐธรรมนููญ
	 	 1.2	แม้้การควบคุุมกิิจการโดยภาครััฐจะกระทบต่่อสิิทธิขิองบริิษััท  
Minerva Mills จำำ�กััด  แต่่บริิษััทดัังกล่่าวมิิได้้ยื่่�นคำำ�ฟ้้องต่่อศาลใด ๆ ในทัันทีี  
โดยได้้ยื่่ �นคำำ�ฟ้้องต่่อศาลต่่าง ๆ รวมถึึงศาลสููงสุุดแห่่งสาธารณรััฐอิินเดีีย 
ตามรััฐธรรมนููญฯ มาตรา 32 ในปีี 1977 อย่่างไรก็็ตาม ในช่่วงเวลาก่อนการหน้้า 
ยื่่�นคำำ�ฟ้้องต่่อศาลสูงสุุดฯ เพีียงหน่ึ่�งปีี (ปีี 1976) รัฐสภาได้้ตรากฎหมายแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ ฉบัับที่่� 42 ซ่ึ่�งมีีบทบััญญััติิที่่�มีีสาระสำำ�คััญเกี่่�ยวข้้องกัับคดีีนี้้�  
จำำ�นวนสองมาตรา ได้้แก่่ มาตรา 4 และมาตรา 55 กล่าวคือ
	 	 	 	 	 -	 มาตรา 4 บัญญััติิให้้แก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญฯ มาตรา 31 ซี  
ซึ่่�งเป็็นบทบััญญััติิที่่�ให้้ความคุ้้�มกัันแก่่กฎหมายที่่�มีีวััตถุุประสงค์์ขัับเคลื่่�อน 
การดำำ�เนิินการนโยบายภาครััฐ (the policy of the State) ตามรััฐธรรมนููญฯ 
หมวด 5 แนวนโยบายแห่่งรััฐ โดยให้้กฎหมายดังกล่าวเป็็นกฎหมายที่่�ชอบด้้วย 
รััฐธรรมนููญเสมอไป  แม้้กฎหมายนั้้�น ๆ จ ะมีีเนื้้�อหาขััดหรืือขจััดไปหรืือจำำ�กััด 
สิิทธิิตามรััฐธรรมนููญฯ ที่่ �สำำ�คััญในหมวด  3 สิ ิทธิิขั้้ �นพื้้�นฐาน มาตรา  14  
(การห้้ามรััฐปฏิิเสธความเท่่าเทีียมกัันภายใต้้กฎหมายของบุุคคล และการรัับรอง 
ความคุ้้�มครองอย่่างเท่่าเทีียมกัันภายใต้้กฎหมาย) และมาตรา 19 (การรัับรอง 
สิิทธิิข้ั้�นพื้้�นฐานของปวงชนชาวอินเดีีย ได้้แก่่ เสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็น 
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เสรีีภาพในการชุุมนุุมอย่่างสงบโดยปราศจากอาวุุธ เสรีีภาพในการรวมกลุ่่�ม 
และสหภาพหรืือสหกรณ์์ เสรีีภาพในการเดิินทางโดยเสรีีในดิินแดนของ 
สาธารณรััฐอิินเดีีย สิ ิทธิิอาศััยและตั้้�งถิ่่�นฐานในดิินแดนของสาธารณรััฐอิินเดีีย 
และสิิทธิิในการประกอบวิิชาชีีพ กา รประกอบอาชีีพ กา รค้้าหรืือธุุรกิิจใด ๆ) 
ซ่ึ่�งในการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมนี้้� กฎหมายฯ ฉบัับที่่� 42 ได้้ระบุุให้้ความคุ้้�มกัันดัังกล่าว 
ขยายความรวมถึึงนโยบายใด ๆ ตา มความในหมวด  4 แนวนโยบายแห่่งรััฐ  
ซ่ึ่�งแตกต่างจากเดิิมที่่�ระบุุไว้้เฉพาะนโยบายภาครััฐตามรััฐธรรมนููญฯ มาตรา 39  
เท่่านั้้�น
	 	 	 	 	 -	 มาตรา 55 บัญญััติิให้้แก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญฯ มาตรา 368  
ซึ่่ �งเป็็นบทบััญญััติิในหมวด  20 ว่่าด้้วยการแก้้ไขเพิ่่ �มเติิมรััฐธรรมนููญ 
โดยบัญญััติิให้้เพิ่่�มเติิม (4) และ (5) ในมาตรา 368 กล่าวคือ กรณีี (4) ได้้บัญญััติิ 
ให้้ศาลไม่่มีีเขตอำำ�นาจของฝ่่ายตุุลาการในการพิิจารณาตรวจสอบความชอบ 
ของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญไม่่ว่่าแก้้ไขเพิ่่�มเติิมดัังกล่่าวจะมีีขึ้้�นก่่อน 
หรืือภายหลัังการมีีผลใช้้บังคัับของกฎหมายแก้้ไขเพิ่่�มเติิมฯ ฉบัับที่่� 42 ก็ ตาม  
ส่่วนกรณีี (5) ได้้บััญญััติิให้้รััฐสภามีีอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญได้้อย่่าง
ไม่่มีีขอบเขตจำำ�กััด  โดยสามารถแก้้ไขเพิ่่ �มเติิมรััฐธรรมนููญได้้ในทุุกกรณีี 
ไม่่ว่่าจะเป็็นกรณีีการเพิ่่�มเติิม กา รปรัับเปลี่่�ยน กา รยกเลิิกบทบััญญััติิใด ๆ  
ของรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรัฐอิินเดีียก็ตาม
	 	 	 	 	 เมื่่�อพิิจารณาจากบทบััญญััติิของกฎหมายเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญฯ  
ฉบัับที่่� 42 มาตรา  4 และมาตรา  55 แล้้ว จ ะพบได้้ว่่า  โดยผลของกฎหมาย 
แก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ ฉบัับที่่� 39 กฎหมายว่่าด้้วยการดำำ�เนิินกิิจการธุุรกิิจ 
สิ่่�งทอที่่�ประสบปััญหาฯ ซึ่่�งเป็็นกฎหมายที่่�ให้้อำำ�นาจรััฐเข้้าควบคุุมกิิจการของ  
บริิษััท Minerva Mills จำำ�กััด  เพื่่ �อดำำ�เนิินการตามนโยบายของภาครััฐ 
ในการแก้้ไขปััญหาธุุรกิิจสิ่่�งทอที่่�ประสบปััญหาเป็็นกฎหมายตามตารางที่่� 9  
แนบท้้ายรัฐธรรมนููญฯ อยู่่�แล้้ว จึึงได้้รับความคุ้้�มกัันตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 31 บี  
ให้้มีีผลใช้้บัังคัับเสมอไป  แม้้บทบััญญััติิของกฎหมายดัังกล่่าวจะมีีเนื้้ �อหา 
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ขััดหรืือแย้้งกัับบทบััญญััติิหมวดสิิทธิิของรััฐธรรมนููญฯ แต่่เมื่่�อกฎหมายแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญฯ ฉบัับที่่� 42 มี ีผลใช้้บัังคัับนั้้�น โดยผลของมาตรา  4 
ของกฎหมายฉบัับนี้้� ย่ ่อมทำำ�ให้้กฎหมายว่่าด้้วยการดำำ�เนิินกิิจการธุุรกิิจสิ่่�งทอ 
ที่่�ประสบปััญหาฯ ได้้รับความคุ้้�มกัันมากยิ่่�งขึ้้�น เพราะกฎหมายมีวััตถุประสงค์์ 
ในการขัับเคลื่่�อนการดำำ�เนิินนโยบายภาครััฐ (the policy of the State) 
ตามรััฐธรรมนููญฯ หมวด 4 แนวนโยบายแห่่งรััฐ จึึงได้้รับความคุ้้�มกัันเพิ่่�มเติิม 
ตามรััฐธรรมนููญฯ มาตรา  31 ซี ี แม้้กฎหมายฉบัับนี้้�จะมีีเนื้้�อหาไม่่สอดคล้้อง 
กัับสิิทธิิของประชาชนในการประกอบวิิชาชีพ อาชีพ การค้้า และธุุรกิิจ ซ่ึ่�งได้้รับ
การรัับรองและคุ้้�มครองไว้้ตามรััฐธรรมนููญฯ หมวด 3 สิทธิิข้ั้�นพื้้�นฐาน มาตรา 19  
ก็็ตาม
	 	 	 	 	 นอกจากนี้้� จากผลของกฎหมายเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญฯ ฉบัับที่่� 42  
มาตรา  55 ที่่ �แก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญฯ มาตรา  368 โดยเพิ่่�มเติิม (4)  
ในมาตราดัังกล่่าวได้้ส่่งผลให้้ศาลไม่่มีีเขตอำำ�นาจในการพิิจารณาตรวจสอบ 
ความชอบของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญในทุุกกรณีี  ดังนั้้�น  ประเด็็นความชอบ 
ของกฎหมายแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ ฉบัับที่่� 39 ซ่ึ่�งเป็็นที่่�มาของความคุ้้�มกััน
ที่่�มีีต่่อกฎหมายว่่าด้้วยการดำำ�เนิินกิิจการธุุรกิิจสิ่่�งทอที่่�ประสบปััญหาฯ จึึ งย่่อม
ไม่่อยู่่�ในเขตอำำ�นาจของศาลด้้วยเช่่นเดีียวกััน

	 2.	 ประเด็็นเบื้้�องต้้น
	 	 ศาลสูงสุุดแห่่งสาธารณรัฐอิินเดีียได้้กำำ�หนดประเด็็นในการพิิจารณา 
พิิพากษา ดั ังนี้้� (1) ก ฎหมายว่่าด้้วยการดำำ�เนิินกิิจการธุุรกิิจสิ่่�งทอที่่�ประสบ 
ปััญหาฯ และคำำ�สั่่�งรััฐบาลกลาง ลงวัันที่่� 19 ตุลาคม 1971 ชอบด้้วยรัฐธรรมนููญ  
หรืือไม่่ (2) ก ฎหมายแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญฯ ฉบัับที่่� 39 ซึ่่�งบััญญััติิให้้ 
กฎหมายว่่าด้้วยการดำำ�เนิินกิิจการธุุรกิิจสิ่่�งทอที่่�ประสบปััญหาฯ เป็็นหนึ่่�ง 
ในกฎหมายตามตารางที่่ � 9 แนบท้้ายรััฐธรรมนููญฯ รวมทั้้ �งบทบััญญััติ ิ
แห่่งรััฐธรรมนููญฯ มาตรา 31 บี ชอบด้้วยรัฐธรรมนููญ หรืือไม่่ และ (3) กฎหมาย 
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แก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญฯ ฉบัับที่่� 42 มาตรา  4 และมาตรา  55 ชอบด้้วย 
รััฐธรรมนููญ หรืือไม่่ อย่่างไรก็็ตาม ศาลสููงสุุดแห่่งสาธารณรััฐอิินเดีียได้้แยก 
การพิิจารณาประเด็็นออกเป็็นสองการพิิจารณา  โดยได้้พิิจารณาพิิพากษา 
ประเด็็นตาม (3) เป็็นลำำ�ดัับแรก เนื่่�องจากเป็็นประเด็็นหลัักของปััญหาในคดีีนี้้�  
และผลแห่่งคำำ�พิิพากษาย่อมมีีความสััมพัันธ์์กัับประเด็็นตาม (1) และ (2)68

	 3.	ข้ อกฎหมาย
	 	 3.1		 กฎหมายแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐอิินเดีีย  
ฉบัับที่่� 42 ปี 1976 
	 	 	 	 	 	 3.1.1	 มาตรา 4 การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมมาตรา 31 ซี69

	 	 	 	 	 	 	 	 	 “ในมาตรา  31 ซี  ข องรััฐธรรมนููญ ให้้บรรดาถ้้อยคำำ�  
วงเล็็บ อั ักษร และตััวเลข  “หลัักการซึ่่�งบััญญััติิไว้้ในอนุุบััญญััติิ (บีี) หรืือ  
อนุุบััญญััติิ (ซีี) ข องมาตรา  39” แทนที่่�ด้้วยถ้้อยคำำ�และตััวเลข  “หลัักการ 
ทั้้�งปวงหรืือหลัักการใด ๆ ซ่ึ่�งบััญญััติิไว้้ในหมวด 4”

68	 ศาลสููงสุุดแห่่งสาธารณรััฐอิินเดีีย  ได้้มีีคำำ�พิิพากษาในประเด็็นตาม (3) เมื่่�อวัันที่่�  
	 31 กรกฎาคม 1980 และมีีคำำ�พิิพากษาในประเด็็นอื่่�น ๆ เมื่่�อวัันที่่� 9 กัันยายน 1986
69	 The Constitution (Forty-Second Amendment) Act, 1976
	 	 4. Amendment of article 31C.-In article 31C of the Constitution, for the  
	 words, brackets, letters and figures “the principles specified in clause (b)  
	 or clause (c) of article 39”, the words and figures “all or any of the  
	 principles laid down in Part IV” shall be substituted.
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	 	 	 	 	 	 3.1.2	 มาตรา 55 การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมมาตรา 36870

	 	 	 	 	 	 	 	 	 “ในมาตรา  368 ข องรััฐธรรมนููญ ต่ ่อจากอนุบุััญญััติ ิ
(3) ให้้เพิ่่�มเติิมอนุุบััญญััติิดัังต่่อไปนี้้�
	 	 	 	 	 	 	 	 	 (4) กา รแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญฉบัับนี้้� (ซึ่่�งรวมถึึง 
บทบััญญััติิในหมวด  3) ทั้้  �งที่่ �ดำ ำ�เนิินการแล้้วหรืือวางแผนดำำ�เนิินการ 
ตามบทบััญญััติิมาตรานี้้� ไม่่ว่่าก่อนหรืือหลัังการประกาศใช้้มาตรา 55 ของกฎหมาย 
แก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญฯ ปี 1976 ก็ตาม จะไม่่สามารถอ้้างเหตุุผลประการใด 
เพื่่�อยื่่�นคำำ�ฟ้้องต่่อศาลใดทั้้�งสิ้้�น
	 	 	 	 	 	 	 	 	 (5) เพื่่�อให้้เกิิดความชััดเจน ให้้อำำ�นาจในการสถาปนา 
รััฐธรรมนููญของรััฐสภาเพื่่�อแก้้ไขเพิ่่�มเติิมบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญฉบัับนี้้�  
ทั้้�งการเพิ่่�มเติิม การปรับเปลี่่�ยน หรืือการยกเลิิกโดยอาศัยอำำ�นาจของบทบััญญััติิ 
มาตรานี้้� ดำำ�เนิินการได้้โดยไม่่มีีข้้อจำำ�กััดประการใดทั้้�งสิ้้�น”

70	 The Constitution (Forty-Second Amendment) Act, 1976
	 	 55.	 Amendment of article 368.
	 	 In article 368 of the Constitution, after clause (3), the following clauses  
	 shall be inserted, namely:-
	 	 “(4) No amendment of this Constitution (including the provisions of  
	 Part III) made or purporting to have been made under this article whether  
	 before or after the commencement of section 55 of the Constitution  
	 (Forty-second Amendment) Act, 1976] shall be called in question in any  
	 court on any ground.
	 	 (5) For the removal of doubts, it is hereby declared that there  
	 shall be no limitation whatever on the constituent power of Parliament  
	 to amend by way of addition, variation or repeal the provisions of this  
	 Constitution under this article.”
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	 	 3.2 	 รััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรัฐอิินเดีีย 
	 	 	 	 	 	 3.2.1	 หมวด 3 สิทธิิข้ั้�นพื้้�นฐาน
	 	 	 	 	 	 	 	 	 (1)	บททั่่�วไป71

	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 มาตรา 12 นิยาม
	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 “ในหมวดนี้้ � หากมิิได้้บััญญััติิไว้้เป็็นอย่่างอื่่ �น 
ให้้ รั  ัฐ หมายความรวมถึึงรััฐบาล  และรััฐสภาแห่่งสาธารณรััฐอิินเดีีย 
และรััฐบาลและสภาของแต่่ละมลรััฐ และองค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่ �น  
หรืือองค์์กรอื่่�นใดที่่�ตั้้�งอยู่่�ภายในดิินแดนแห่่งสาธารณรััฐอิินเดีีย  หรืือภายใต้้ 
การควบคุุมของรััฐบาลแห่่งสาธารณรัฐอิินเดีีย”
	 	 	 	 	 	 	 	 	 (2)	สิิทธิิในความเท่่าเทีียม72

	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 มาตรา 14 ความเท่่าเทีียมกัันภายใต้้กฎหมาย
	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 “ในดิินแดนของสาธารณรััฐอิินเดีีย ห้้า มมิิให้้รััฐ 
ปฏิิเสธความเท่่าเทีียมกัันภายใต้้กฎหมายของบุุคคล  หรืือความเท่่าเทีียมกััน 
ในการได้้รับความคุ้้�มครองตามกฎหมาย”

71	 12. Definition
	 	 In this Part, unless the context otherwise requires, the State  
	 includes the Government and Parliament of India and the Government  
	 and the Legislature of each of the States and all local or other authorities  
	 within the territory of India or under the control of the Government of  
	 India
72	 14. Equality before law.—The State shall not deny to any person  
	 equality before the law or the equal protection of the laws within the  
	 territory of India.
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	 	 	 	 	 	 	 	 	 (3)	สิิทธิิในเสรีีภาพ73

	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 มาตรา  19 กา รคุ้้�มครองสิิทธิิบางประการ อาทิิ 
เสรีีภาพในการพููด ฯลฯ
	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 “(1)	ปวงชนชาวอินเดีียย่่อมมีีสิิทธิิ
	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 (เอ)	เสรี ีภาพในการพู ูดและการแสดง 
ความคิิดเห็็น 
	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 (บีี) 	การรวมกลุ่่�มโดยสงบและปราศจากอาวุธ
	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 (ซีี)	 การจััดตั้้�งสมาคม หรืือสหภาพ หรืือ 
นิิคมสหกรณ์์
	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 (ดีี)	 การเดิินทางโดยเสรีีภายในดิินแดน 
แห่่งสาธารณรัฐอิินเดีีย
	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 (อีี) 	การพัักอาศััยและตั้้�งถิ่่�นฐานในดิินแดน 
แห่่งสาธารณรัฐอิินเดีีย (จีี) การประกอบวิิชาชีพ การอาชีพ การค้้าหรืือธุุรกิิจ…”

73	 Right to Freedom
	 19. Protection of certain rights regarding freedom of speech, etc.
	 (1)	All citizens shall have the right—
	 	 (a)	 to freedom of speech and expression;
	 	 (b)	 to assemble peaceably and without arms;
	 	 (c)	 to form associations or unions or co-operative societies;
	 	 (d)	 to move freely throughout the territory of India;
	 	 (e)	 to reside and settle in any part of the territory of India;
	 	 (g)	 to practise any profession, or to carry on any occupation, trade  
	 or business.
	 	 …
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	 	 	 	 	 	 	 	 	 (4) การพิิทัักษ์ซ่ึ่�งบทบััญญััติิบางประการของกฎหมาย74

	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 มาตรา 31 ซี การพิิทัักษ์ซ่ึ่�งกฎหมายที่่�วััตถุประสงค์์ 
ขัับเคลื่่�อนนโยบายแห่่งรััฐบางประการ
	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 “โดยมิพัักต้้องคำำ�นึึงถึึงมาตรา 13* กฎหมายใด ๆ  
ซ่ึ่�งมีีวััตถุประสงค์์ขัับเคลื่่�อนนโยบายภาครััฐตามหลัักการทั้้�งปวงหรืือหลัักการใด    
ซึ่่�งบััญญััติิไว้้ในหมวด  4 ห้้า มมิิให้้ถืือเป็็นกฎหมายที่่�ไม่่ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ  
โดยมีีสาเหตุุจากกฎหมายนั้้�นขััดหรืือขจััดไปหรืือจำำ�กััดสิิทธิิที่่�บััญญััติิไว้้ใน 
มาตรา 14 และมาตรา 19”
	 	 	 	 	 	 	 	 	 (5) สิทธิิในการขอรัับการเยีียวยาทางศาล75

	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 มาตรา 32 การเยีียวยาเพื่่�อการบัังคัับการตามสิิทธิิ 
ซ่ึ่�งได้้รับการรัับรองไว้้โดยหมวดนี้้�

74	 31C. Saving of laws giving effect to certain directive principles.
	 	 Notwithstanding anything contained in article 13, no law giving  
	 effect to the policy of the State towards securing [all or any of the  
	 principles laid down in Part IV] shall be deemed to be void on the ground  
	 that it is inconsistent with, or takes away or abridges any of the rights  
	 conferred by [article 14 or article 19];
	 	 *รััฐธรรมนููญฯ มาตรา 13 เป็็นบทบััญญััติิที่่�มีีเนื้้�อหาว่่าด้้วยการกำำ�หนดให้้บรรดา 
	 กฎหมายใด ๆ ที่่ �มีีเนื้้�อหาขััดกัับบทบััญญััติิรััฐธรรมนููญฯ หมวด  3 สิ ิทธิิขั้้�นพื้้�นฐาน  
	 ล้้วนเป็็นกฎหมายที่่�ไม่่ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญและสิ้้�นผลใช้้บัังคัับทั้้�งสิ้้�น รวมทั้้�งการห้้าม 
	 รััฐตรากฎหมายใด ๆ ที่่�มีีผลเป็็นการขจัดไปหรืือจำำ�กััดสิทธิิข้ั้�นพื้้�นฐานในรััฐธรรมนููญฯ  
	 หมวด 3
75	 Right to Constitutional Remedies
	 32. Remedies for enforcement of rights conferred by this Part.—
	 	 (1)	 The right to move the Supreme Court by appropriate proceedings  
	 for the enforcement of the rights conferred by this Part is guaranteed.
	 	 …
	 	 (4)	 The right guaranteed by this article shall not be suspended except  
	 as otherwise provided for by this Constitution.
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	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 “(1) สิ ิทธิิในการเสนอเรื่่�องต่่อศาลตามกฎหมาย 
วิิธีีพิิจารณาเพื่่�อบัังคัับการตามสิิทธิิ ที่่�ได้้รับรองไว้้ในหมวดนี้้� ย่อมได้้รับการรัับรอง
	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 …
	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 (4) สิ ิทธิิซึ่ ่ �งได้้รั ับการรัับรองไว้้โดยมาตรานี้้ � 
ย่่อมไม่่อาจถููกเพิิกถอน เว้้นแต่่ รัฐธรรมนููญบััญญััติิไว้้เป็็นอย่่างอื่่�น”
	 	 	 	 	 	 3.2.2	 หมวด 20 การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ
	 	 	 	 	 	 	 	 	 มาตรา  368 อำ ำ�นาจของรััฐสภาในการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญและกระบวนการที่่�เกี่่�ยวข้้อง76

	 	 	 	 	 	 	 	 	 “(1) โดยมิพัักต้้องคำำ�นึึงถึึงบทบััญญััติิใด   ในรััฐธรรมนููญ 
ฉบัับนี้้� รั ัฐสภาอาจใช้้อำำ�นาจในการสถาปนารััฐธรรมนููญ เพื่่�อแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
โดยวิธีีการเพิ่่�มเติิม ปรับเปลี่่�ยน หรืือยกเลิิก บทบััญญััติิใด   แห่่งรััฐธรรมนููญนี้้� 
ได้้ตามกระบวนการที่่�บััญญััติิไว้้ในมาตรานี้้�
	 	 	 	 	 	 	 	 	 …

76	 368. Power of Parliament to amend the Constitution and procedure  
	 therefore
	 	 (1) Notwithstanding anything in this Constitution, Parliament may in  
	 exercise of its constituent power amend by way of addition, variation or  
	 repeal any provision of this Constitution in accordance with the procedure  
	 laid down in this article.]
	 	 …
	 	 (4) No amendment of this Constitution (including the provisions of  
	 Part III) made or purporting to have been made under this article whether  
	 before or after the commencement of section 55 of the Constitution  
	 (Forty-second Amendment) Act, 1976] shall be called in question in any  
	 court on any ground. 
	 	 (5) For the removal of doubts, it is hereby declared that there shall  
	 be no limitation whatever on the constituent power of Parliament to  
	 amend by way of addition, variation or repeal the provisions of this  
	 Constitution under this article.
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	 	 	 	 	 	 	 	 	 (4)	การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญฉบัับนี้้� (ซึ่่�งรวมถึึง 
บทบััญญััติิในหมวด  3) ทั้้  �งที่่ �ได้้ดำำ�เนิินการแล้้วหรืือวางแผนดำำ�เนิินการ 
ตามบทบััญญััติิมาตรานี้้� ไม่่ว่่าก่อนหรืือหลัังการประกาศใช้้มาตรา 55 ของกฎหมาย 
แก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญฯ ปี 1976 ก็ตาม จะไม่่สามารถอ้้างเหตุุผลใดเพื่่�อยื่่�น
คำำ�ฟ้้องต่่อศาลใดทั้้�งสิ้้�น 
	 	 	 	 	 	 	 	 	 (5) เพื่่�อให้้เกิิดความชััดเจน ให้้อำำ�นาจในการสถาปนา 
รััฐธรรมนููญของรััฐสภาในการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญฉบัับนี้้�  
ทั้้�งการเพิ่่�มเติิม กา รปรัับเปลี่่�ยน หรืือ กา รยกเลิิก  โดยอาศััยอำำ�นาจของ 
บทบััญญััติิมาตรานี้้� ดำำ�เนิินการได้้โดยไม่่มีีข้้อจำำ�กััดประการใดทั้้�งสิ้้�น”
	 4.	 ประเด็็นท่ี่�ศาลสููงสุุดแห่่งสาธารณรััฐอิินเดีียพิิจารณาพิิพากษา
	 	 ศาลสูงสุุดแห่่งสาธารณรัฐอิินเดีียได้้เริ่่�มต้้นการพิิจารณาจากประเด็็น 
รััฐธรรมนููญฯ มาตรา 368 (4) และ (5) ซ่ึ่�งแก้้ไขเพิ่่�มเติิมโดยกฎหมายแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญฯ ฉบัับที่่� 42 มาตรา 55 แล้้วจึึงพิิจารณาในประเด็็นรััฐธรรมนููญฯ 
มาตรา 31 ซี ซ่ึ่�งแก้้ไขเพิ่่�มเติิมโดยกฎหมายแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญฯ ฉบัับที่่� 42  
มาตรา  4 โดยได้้พิิพากษาให้้การแก้้ไขเพิ่่ �มเติิมทั้้ �งสองประเด็็นดัังกล่่าว 
ล้้วนไม่่ชอบด้้วยรัฐธรรมนููญ โดยให้้เหตุุผลของการพิิจารณาพิพากษา ดังนี้้�
	 	 4.1	ประเด็็นรััฐธรรมนููญฯ มาตรา 368 (4) และ (5) ซ่ึ่�งแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
โดยกฎหมายแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญฯ ฉบัับที่่� 42 มาตรา 55 
	 	 	 	 	 สำำ�หรัับกรณีีบทบััญญััติิ (5) ข องรััฐธรรมนููญฯ มาตรา  368  
ซ่ึ่�งมีีเนื้้�อหาให้้อำำ�นาจในการสถาปนารัฐธรรมนููญ (the constituent power)  
แก่่รััฐสภาในการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญอย่่างไม่่มีีข้้อจำำ�กััด  ไม่่ว่่าจะเป็็น 
การเพิ่่�มเติิม ปรับเปลี่่�ยน หรืือยกเลิิกบทบััญญััติิใด   ก็ตามนั้้�น ย่อมทำำ�ให้้รัฐสภา 
มีีอำำ�นาจบริบิููรณ์ ์ แต่่หากพิจิารณาจากรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐอิินเดียีแล้้ว 
จะพบว่่า อำ ำ�นาจในการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญได้้ถููกจำำ�กััดไว้้ในฐานะที่่�เป็็น 
องค์์ประกอบพื้้�นฐานประการหนึ่่�งของรััฐธรรมนููญฯ ซึ่่�งไม่่อาจถููกลบล้้างได้้  
รััฐสภาจึึงไม่่สามารถบัญญััติิกฎหมายให้้อำำ�นาจตนเองแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
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ได้้อย่่างไม่่จำำ�กััด  เพราะย่่อมไม่่อาจอาศััยอำำ�นาจที่่�มีีอยู่่�อย่่างจำำ�กััดเป็็นฐาน 
ที่่�ทำำ�ให้้มีอำำ�นาจอย่่างบริิบููรณ์์ได้้
	 	 	 	 	 ส่่วนกรณีีบทบััญญััติิ (4) ข องรััฐธรรมนููญฯ มาตรา  368 ซ่ึ่�งมีี 
บััญญััติิให้้ศาลไม่่มีีเขตอำำ�นาจในการพิิจารณาประเด็็นความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญ 
ของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญในทุกุกรณีี นั้้ �น เมื่่�อพิิจารณาจากโครงสร้้าง 
ของรััฐธรรมนููญฯ จะพบว่่า เจตนารมณ์์ที่่�สำำ�คััญของรััฐธรรมนููญฯ คือ การสร้้าง 
ความสมดุุลในระหว่่างอำำ�นาจอธิิปไตยทั้้�งสาม ได้้แก่่ อำ ำ�นาจบริิหาร อำ ำ�นาจ 
นิิติิบััญญััติิ และอำำ�นาจตุลาการ จึึงเป็็นหน้้าที่่�โดยตรงของศาลที่่�จะต้้องพิิจารณา 
ความชอบของกฎหมายต่าง ๆ  ซ่ึ่�งหากฝ่่ายตุลาการถููกขจัดไปซ่ึ่�งอำำ�นาจดังกล่าวแล้้ว  
สิิทธิิขั้้ �นพื้้ �นฐานที่่ �รััฐธรรมนููญฯ ได้้รัับรองและคุ้้ �มครองให้้แก่่ประชาชน 
ย่่อมมีีสถานะเป็็นเพีียงไม้้ประดัับ เพราะแม้้มีีสิิทธิิ แต่่เมื่่�อไร้้กระบวนการ 
บัังคัับการตามสิิทธิิ สิทธิินั้้�นย่่อมไร้้ความหมาย
	 	 	 	 	 ด้้วยเหตุุนี้้� โดยผลของรััฐธรรมนููญฯ มาตรา 368 (5) ซ่ึ่�งมีีลัักษณะ 
ทำำ�ลายอัตลักษณ์์ของรััฐธรรมนููญฯ และ (4) ที่่�ได้้ขจัดไปซ่ึ่�งเขตอำำ�นาจของศาล 
ในการตรวจสอบความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญ จึึงย่่อมกล่าวได้้ว่่า กรณีีตามปััญหา 
เป็็นผลจากการใช้้อำำ�นาจเกิินส่่วนของรััฐสภาในการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ  
ซึ่่ �งตามความถููกต้้องสมควรแล้้ว อำ ำ�นาจดัังกล่่าวต้้องอยู่่�ภายใต้้ข้้อจำำ�กััด 
แห่่งองค์์ประกอบพื้้�นฐานของรััฐธรรมนููญฯ
	 	 	 	 	 นอกจากนี้้� หากการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญฯ มี ลัักษณะเป็็น 
การทำำ�ลายองค์์ประกอบพื้้�นฐานของรััฐธรรมนููญฯ แต่่กลับไม่่อาจถููกตรวจสอบ 
ความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญได้้ ก รณีีย่่อมเป็็นการเปิิดโอกาสให้้กฎหมายใด ๆ  
สามารถตราขึ้้�นและมีีผลใช้้บัังคัับได้้อย่่างไร้้การตรวจสอบทางตุุลาการซึ่่�งเป็็น 
ความเสี่่�ยงต่่อโครงสร้้างของประเทศ
	 	 4.2	ประเด็็นรััฐธรรมนููญฯ   มาตรา 31 ซี  ซ่ึ่�งแก้้ไขเพิ่่�มเติิมโดยกฎหมาย 
แก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญฯ ฉบัับที่่� 42 มาตรา 4 
	 	 	 	 	 ศาลฯ ได้้พิิจารณาประเด็็นจากโครงสร้้างของรััฐธรรมนููญ 
แห่่งสาธารณรัฐอิินเดีีย โดยมีความเห็็นว่่า ดังที่่�ปรากฏเนื้้�อหาในคำำ�ปรารภของ 
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รััฐธรรมนููญฯ นั้้�น สาธารณรัฐอิินเดีียเป็็นประเทศที่่�วััตถุประสงค์์เป็็นรััฐสัังคมนิิยม 
ในแง่่ของการประกัันไว้้ซึ่่�งความยุุติิธรรมทางสัังคม เศรษฐกิิจและการเมืือง 
ให้้แก่่ประชาชน และด้้วยเหตุุนี้้� จึึ งได้้บััญญััติิหมวด  5 แนวนโยบายแห่่งรััฐไว้้ 
ในรััฐธรรมนููญฯ เพื่่ �อเป็็นฐานให้้เป้้าหมายการเป็็นรััฐสัังคมนิิยมประสบ 
ผลสำำ�เร็็จได้้  แต่่ในขณะเดีียวกัันในด้้านการปกครอง สาธารณรััฐอิินเดีีย 
ก็็เป็็นรััฐประชาธิิปไตยซึ่่�งมีีพัันธะในการพิิทัักษ์์ไว้้ซึ่่ �งเสรีีภาพในความคิิด 
การแสดงความคิิดเห็็น ความเชื่่�อ ความศรััทธาและการนัับถืือของประชาชน  
รวมทั้้�งการพิิทัักษ์์สถานะที่่�เท่่าเทีียมกััน กา รได้้รัับโอกาส และโดยเฉพาะ 
อย่่างยิ่่�งศัักดิ์์�ศรีีของปััจเจกชน หน้้าที่่�ในการพิิทัักษ์ดัังกล่าวได้้รับการบััญญััติิไว้้ 
อย่่างชััดเจนในรััฐธรรมนููญฯ หมวด  3 สิ ิทธิิขั้้�นพื้้�นฐาน เพื่่�อเป็็นหลัักประกััน 
แห่่งสิิทธิิซ่ึ่�งรััฐธรรมนููญฯ ได้้รับรองและคุ้้�มครองให้้แก่่ประชาชน
	 	 	 	 	 อย่่างไรก็็ตาม แม้้การบรรลุุวััตถุุประสงค์์ในการเป็็นรััฐสัังคม
นิิยมจะต้้องอาศััยกระบวนการ และแนวนโยบายตามรััฐธรรมนููญฯ หมวด  4 
แนวนโยบายแห่่งรััฐ แต่่การดำำ�เนิินการตามหมวด 4 ก็จะต้้องไม่่กระทบกระเทืือน 
วิิถีีแห่่งสิิทธิิขั้้ �นพื้้�นฐานตามหมวด  3 ด้้วย  เพราะรััฐที่่�ปกครองในระบอบ 
ประชาธิิปไตย ย่ ่อมเป็็นรััฐที่่�ดำำ�เนิินการในทุุกวิิถีีทางเพื่่�อให้้นโยบายภาครััฐ 
บรรลุุวััตถุุประสงค์์พร้้อมกัับการประกัันสิิทธิิและเสรีีภาพของประชาชน 
อย่่างเคร่่งครััดในฐานะที่่�เป็็นหลัักพื้้�นฐานแห่่งสัังคมประชาธิปไตยที่่�มีีความอิิสระเสรีี  
ดัังนั้้�น จึึงกล่าวได้้ว่่า หมวด 3 และหมวด 4 เป็็นเสมืือนแกนกลางของรััฐธรรมนููญฯ 
ที่่�ต้้องสอดประสานกััน เพื่่�อให้้วัตถุประสงค์์สููงสุุดของประเทศประสบผลสำำ�เร็็จ
ได้้อย่่างแท้้จริิง กา รใดที่่�มีีผลทำำ�ลายล้้างความสอดประสานดัังกล่่าวย่่อมเป็็น 
การกระทำำ�ที่่�ทำำ�ลายความสมดุุลที่่�สำำ�คััญ และมีีผลทำำ�ลายล้้างองค์์ประกอบสำำ�คััญ 
อัันเป็็นโครงสร้้างพื้้�นฐานของรััฐธรรมนููญฯ ด้้วยเช่่นกััน
	 	 	 	 	 ด้้วยเหตุุนี้้� เนื้้�อหาของกฎหมายแก้้ไขเพิ่่�มเติิมฯ ฉบัับที่่� 42  
มาตรา  4 ซึ่่�งแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญฯ มาตรา  31 ซี ี เพื่่�อให้้ความคุ้้�มกััน 
แก่่บรรดากฎหมายใด   ที่่�ตราขึ้้�นโดยมีวััตถุประสงค์์ขัับเคลื่่�อน นโยบายภาครััฐ 
ตามบทบััญญััติิหมวด  5 แนวนโยบายแห่่งรััฐ ให้้เป็็นกฎหมายที่่�ชอบด้้วย 
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รััฐธรรมนููญเสมอไป  แม้้จะขััดหรืือขจััดไปหรืือจำำ�กััดสิิทธิิขั้ ้ �นพื้้ �นฐาน 
ตามรััฐธรรมนููญฯ มาตรา  14 ในเรื่่�องความเท่่าเทีียมกัันภายใต้้กฎหมาย 
และมาตรา 19 ในเรื่่�องเสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็น เสรีีภาพในการชุุมนุุม 
อย่่างสงบโดยปราศจากอาวุุธ เสรีีภาพในการรวมกลุ่่� มและสหภาพหรืือ 
นิิคมสหกรณ์์ เสรีีภาพในการเดิินทางโดยเสรีีในดิินแดนของสาธารณรัฐอิินเดีีย  
สิิทธิิอาศััยและตั้้ �งถิ่่ �นฐานในดิินแดนของสาธารณรััฐอิินเดีีย  และสิิทธิ ิ
ในการประกอบวิิชาชีีพ กา รอาชีีพ กา รค้้าหรืือธุุรกิิจใด ๆ จึึ งไม่่สอดคล้้องกัับ 
องค์์ประกอบสำำ�คััญอัันเป็็นโครงสร้้างพื้้�นฐาน ของรััฐธรรมนููญฯ
	 	 	 	 	 นอกจากนี้้� แม้้จะกล่่าวว่่าบทบััญญััติิรััฐธรรมนููญฯ มาตรา  14 
และมาตรา 19 ล้้วนเป็็นสิิทธิิข้ั้�นพื้้�นฐานที่่�การใช้้บังคัับอยู่่�ภายใต้้เงื่่�อนไขข้้อจำำ�กััด 
ที่่�สมเหตุุสมผล ซ่ึ่�งอาจกำำ�หนดขึ้้�นได้้เพื่่�อประโยชน์์สาธารณะก็็ตาม แต่่เงื่่�อนไข 
ดัังกล่าวเป็็นเพีียงข้้อจำำ�กััดการใช้้สิทธิิ หาใช่่การขจัดไปซ่ึ่�งสิิทธิิแต่่ประการใดไม่่  
อีีกทั้้�ง ตา มหลัักการแบ่่งแยกอำำ�นาจฝ่่ายตุุลาการยัังเป็็นองค์์กรที่่�มีีอำำ�นาจ 
ในการพิิจารณาพิิพากษาความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของข้้อจำำ�กััดดัังกล่่าว 
แต่่โดยผลของรััฐธรรมนููญฯ มาตรา  31 ซี ี ซึ่่�งถููกแก้้ไขเพิ่่�มเติิมโดยกฎหมาย 
แก้้ไขเพิ่่�มเติิมฯ ฉบัับที่่� 42 แล้้ว  ศาลกลัับถููกตััดเขตอำำ�นาจในการพิิจารณา 
ความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญอย่่างสิ้้�นเชิิง แม้้ว่่าเสรีีภาพของประชาชนจะได้้รัับ 
ความคุ้้�มครองก็็ต่่อเมื่่�อฝ่่ายตุลาการมีีเขตอำำ�นาจและสามารถตรวจสอบกฎหมาย 
ที่่�ใช้้บังคัับแก่่ประชาชนได้้ก็ตาม
	 	 	 	 	 ข้้อพิิจารณาที่่�สำำ�คััญอีีกประการหนึ่่�งซึ่่�งเป็็นผลของกฎหมาย 
แก้้ไขเพิ่่�มเติิมฯ ฉบัับที่่� 42 มาตรา 4 คือ คำำ�ว่่า “รััฐ” นั้้�น รั ฐธรรมนููญฯ ได้้
ให้้นิิยามไว้้อย่่างชััดเจนในมาตรา  12 โดยให้้หมายความถึึงรััฐบาลกลาง 
และรััฐสภาแห่่งสาธารณรััฐอิินเดีีย รั ัฐบาลและสภาของแต่่ละมลรััฐ รวมทั้้�ง 
องค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�นทั่่�วท้้องที่่�ดิินแดนอิินเดีียด้้วย ดั ังนั้้�น บรรดา 
กฎหมายใด ๆ ที่่ �ตราขึ้้�นโดยมีีวััตถุุประสงค์์เพื่่�อขัับเคลื่่�อนนโยบายภาครััฐ  
ตามบทบััญญััติิหมวด  5 แนวนโยบายแห่่งรััฐ และได้้รัับความคุ้้�มกัันจาก 
รััฐธรรมนููญฯ มาตรา  31 ซี ี ตา มการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญของกฎหมาย 
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แก้้ไขเพิ่่�มเติิมฯ ฉบัับที่่� 42 มาตรา  4 จึึ งรวมความถึึงกฎหมายทั้้�งปวง ทั้้ �งที่่� 
เป็็นกฎหมายระดัับประเทศ กฎหมายระดัับมลรัฐ และกฎระเบีียบขององค์์กร 
ปกครองส่่วนท้้องถิ่่�นต่่าง ๆ ก รณีีนี้้�จึึงนัับได้้ว่่าสิิทธิิและเสรีีภาพขั้้�นพื้้�นฐาน 
ของประชาชนตามรััฐธรรมนููญฯ มาตรา 14 และมาตรา 19 มีโอกาสถููกละเลย 
ได้้อย่่างกว้้างขวาง ซึ่่�งไม่่สอดคล้้องกัับองค์์ประกอบที่่�เป็็นโครงสร้้างพื้้�นฐาน 
ของรััฐธรรมนููญฯ อย่่างยิ่่�ง
	 	 	 	 	 ดัังนั้้�น เมื่่�อพิิจารณาเหตุุผลที่่�เกี่่�ยวข้้องในภาพรวมแล้้ว  ศาลฯ 
ได้้สรุุปว่่า การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญที่่�ยัังผลเป็็นการปฏิิเสธสิิทธิิและเสรีีภาพ
ของประชาชน รวมทั้้�งปฏิิเสธความยุุติิธรรมทั้้�งทางสัังคม เศรษฐกิิจและการเมืือง 
โดยทำำ�ให้้สิิทธิิและเสรีีภาพขั้้�นพื้้�นฐานตลอดจนความเท่่าเทีียมกัันในสัังคม 
ต้้องหมดสิ้้�นไป ย่ ่อมไม่่ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ เพราะการใช้้อำำ�นาจทำำ�ลายล้้าง 
โครงสร้้างของรััฐธรรมนููญฯ ย่ ่อมมิิอาจเรีียกได้้ว่่าอำำ�นาจในการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญ

	 5.	 ผลคำำ�พิพากษา
	 	 โดยเหตุุผลดัังกล่่าวข้้างต้้น ศาลสููงสุุดแห่่งสาธารณรััฐอิินเดีีย 
จึึงพิิพากษาให้้กฎหมายแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญฯ ฉบัับที่่� 42 มาตรา  4 
และมาตรา  55 ไม่่ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ เพราะรััฐสภาได้้ใช้้อำำ�นาจเกิินกว่่า  
อำำ�นาจในการแก้้ไขเพิ่่ �มเติิมรััฐธรรมนููญที่่ �รััฐธรรมนููญฯ ได้้ให้้อำำ�นาจไว้้ 
และด้้วยเหตุุนี้้� ศาลสููงสุุดฯ จึึ งมีีเขตอำำ�นาจพิิจารณาพิิพากษาความชอบด้้วย 
รััฐธรรมนููญของกฎหมายและประเด็็นที่่�เกี่่�ยวข้้อง ได้้แก่่ (1) ก ฎหมายว่่าด้้วย 
การดำำ�เนิินกิิจการธุุรกิิจสิ่่ �งทอที่่�ประสบปััญหาฯ และคำำ�สั่่ �งรััฐบาลกลาง  
ลงวัันที่่� 19 ตุลาคม 1971 (2) กฎหมายแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญฯ ฉบัับที่่� 39 
ซึ่่�งบััญญััติิให้้กฎหมายว่่าด้้วยการดำำ�เนิินกิิจการธุุรกิิจสิ่่�งทอที่่�ประสบปััญหาฯ 
เป็็นหน่ึ่�งในกฎหมายตามตารางที่่� 9 แนบท้้ายรัฐธรรมนููญฯ รวมทั้้�งบทบััญญััติิ 
แห่่งรััฐธรรมนููญฯ มาตรา 31 บี
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คำำ�วินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐจีีน (ไต้้หวััน)*

คำำ�วินิิจฉััยท่ี่� 499                              วัันท่ี่� 24 มีีนาคม 2543

เรื่่�อง	 คดีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญเปล่ี่�ยนแปลงท่ี่�มาของสมาชิิก
	 สมััชชาแห่่งชาติิและขยายวาระการดำำ�รงตำำ�แหน่่งออกไป

บทสรุุปแห่่งคดีี

	 เนื่่ �องจากมีีปััญหาซึ่่ �งนำำ�มาสู่่�กา รตีีความรััฐธรรมนููญเกี่่ �ยวกัับ 
การใช้้อำ  ำ�นาจของสมาชิิกสภานิิติ ิบั ัญญััติ ิแห่่งชาติิ (Legislators)  
สมาชิิกสภานิิติิบััญญััติิแห่่งชาติิบางคนจึึงได้้ยื่่�นคำำ�ร้้องต่่อศาลรััฐธรรมนููญ 
ในเดืือนตุุลาคม และเดืือนพฤศจิิกายน ค.ศ. 1999 (พ.ศ. 2542) 
ว่่าบทบััญญััติิเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ (ต่่อไปนี้้�จะเรีียกว่่า  “บทบััญญััติิเพิ่่�มเติิม 
(Additional Articles)”) ซ่ึ่�งประกาศใช้้ในวัันที่่� 15 กัันยายน ค.ศ. 1999  
(พ.ศ. 2542) ชอบด้้วยรัฐธรรมนููญหรืือไม่่ โดยคำำ�ร้้องดัังกล่าว ผู้้�ร้้องได้้เสนอ 
ข้้ออ้้างทั้้�งสิ้้�น 5 ข้้อ
	 ในวัันที่่� 24 มีนาคม ค.ศ. 2000 (พ.ศ. 2543) ศาลรัฐธรรมนููญได้้มี 
คำำ�วิินิิจฉััยนี้้�และได้้เพิิกถอนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญซึ่่�งถููกโต้้แย้้ง  
อัันเป็็นการวิินิิจฉััยว่่ารััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมไม่่ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ 
ครั้้�งแรก และครั้้�งเดีียวของศาลรัฐธรรมนููญ

* 	 นายสกุุลพงษ์์ ตรี ีสมพงษ์์ นั ักวิิชาการคดีีรััฐธรรมนููญปฏิิบััติิการ กลุ่่� มงานพััฒนา 
	 มาตรฐานงานคดีี สำำ�นัักมาตรฐานคดีีรััฐธรรมนููญ
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	 ในเดืือนเมษายน ค.ศ. 2000 (พ.ศ. 2543) สมััชชาแห่่งชาติิ (National  
Assembly)77 ได้้ประชุุมกัันใหม่่อีีกครั้้�งและลงมติิรัับบทบััญญััติิเพิ่่�มเติิม  
ฉบัับใหม่่เพื่่�อทดแทนบทบััญญััติิที่่�ถููกเพิิกถอนไป  ในการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมครั้้�งนี้้� 
คณะผู้้ �แทนของสมััชชาแห่่งชาติิถููกเลืือกมาตามสััดส่่วนบััญชีีรายชื่่ �อ 
ของพรรคการเมืืองโดยผ่า่นการเลืือกตั้้�งเฉพาะกิิจซึ่่�งจะจััดขึ้้�นเฉพาะกรณีีที่่�
มีีเหตุุการณ์์พิิเศษเกิิดขึ้้�นเท่่านั้้�น (เช่่น กา รลงคะแนนเสีียงร่่างรััฐธรรมนููญ 
แก้้ไขเพิ่่�มเติิม ร่ ่างกฎหมายที่่�มีีผลเปลี่่�ยนแปลงเขตแดน หรืือร่่างกฎหมาย

77	 สมััชชาแห่่งชาติิ (National Assembly) เป็็นองค์์กรฝ่่ายนิติิบััญญััติิของสาธารณรัฐจีีน  
	 โดยสมััชชาแห่่งชาติิ ชุ ดที่่� 1 จั ดการประชุุมครั้้�งแรกเมื่่�อปีี ค.ศ. 1948 (พ.ศ. 2491)  
	 ณ  เมืืองนานกิิง เมืืองหลวงของสาธารณรััฐจีีนในขณะนั้้�น ต่ ่อมาในปีี ค.ศ. 1949  
	 (พ.ศ. 2492) เมื่่�อรััฐบาลพรรคก๊๊กมิินตั๋๋�งของเจีียงไคเช็็ก  แพ้้สงครามกลางเมืืองจีีน 
	 จนต้้องถอยร่่นมาที่่�เกาะไต้้หวััน สมััชชาแห่่งชาติชิุุดเดิิมก็็ได้้ตามมาปฏิบิััติิหน้้าที่่�ด้้วย 
	 จนถึึงปีี ค.ศ. 1991 (พ.ศ. 2534) เป็็นเวลากว่่า  44 ปี ี ต่ ่อมาเมื่่�อมีีการเลืือกตั้้�ง 
	 สมััชชาแห่่งชาติิ ชุดที่่� 2 ก็ได้้รับเสีียงคััดค้้านอย่่างหนัักในเชิิงเย้้ยหยัันว่่าเป็็น “สภาหมื่่�นปีี”
	 	 เมื่่�อมีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญในปีี ค.ศ. 1994 (พ.ศ. 2537) สมััชชาแห่่งชาติิ 
	 ก็็กลายสภาพเป็็นสภาร่างรััฐธรรมนููญอย่่างถาวร ในขณะที่่�บทบาทหลัักอย่่างการเลืือก 
	 ประธานาธิิบดีีและรองประธานาธิิบดีีถููกยกเลิิก นำ ำ�ไปสู่่�การเลืือกตั้้�งประธานาธิิบดีี 
	 และรองประธานาธิบดีีโดยตรงในปีี ค.ศ. 1996 (พ.ศ. 2539) ส่วนอำำ�นาจอื่่�น ๆ  อย่่างเช่่น 
	 การรัับฟัังคำำ�แถลงของประธานาธิบดีี การรัับรองการแต่่งตั้้�งคณะตุุลาการศาลรัฐธรรมนููญ  
	 (Grand Justices) หั ัวหน้้าคณะกรรมการข้้ารััฐการพลเรืือน (Examination Yuan)  
	 และหััวหน้้าองค์์กรตรวจสอบ (Control Yuan) ตามที่่�ประธานาธิบดีีเสนอชื่่�อ กลายเป็็น 
	 อำำ�นาจของสภานิติิบััญญััติิแห่่งชาติิ (Legislative Yuan)
	 	 ในปีี ค.ศ. 1999 (พ.ศ. 2542) สมััชชาแห่่งชาติิได้้ผ่่านร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไข 
	 เพิ่่�มเติิมเพื่่�อขยายวาระการดำำ�รงตำำ�แหน่่งของตนออกไป ก่อให้้เกิิดเสีียงวิิพากษ์วิิจารณ์์ 
	 อย่่างหนัักในหมู่่�สาธารณชน ป ระกอบกัับพรรคการเมืืองขนาดใหญ่่ในขณะนั้้�น คื ือ  
	 พรรคก๊๊กมินตั๋๋�ง และพรรคประชาธิปไตยก้้าวหน้้า (Democratic Progressive Party)  
	 พยายามกีีดกัันพรรคการเมืืองเกิิดใหม่่ ได้้แก่่ พรรคประชาชนมาก่อน (People First  
	 Party) จาก สนามการเลืือกตั้้�งสมััชชาแห่่งชาติิ ส่ ่งผลให้้การเลืือกตั้้�งสมััชชาแห่่งชาติิ  
	 ในปีี ค.ศ. 2000 (พ.ศ. 2543) ถููกยกเลิิก ผู้้�แทนของสมััชชาแห่่งชาติิจะถููกเลืือกมาดำำ�รง 
	 ตำำ�แหน่่งในลัักษณะเฉพาะกิิจตามสััดส่วนผู้้�แทนของแต่่ละพรรคการเมืืองภายใน 6 เดืือน 
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ถอดถอนประธานาธิบดีี ซ่ึ่�งเสนอโดย สภานิติิบััญญััติิแห่่งชาติิ (Legislative  
Yuan)) ในแง่่นี้้ �สมััชชาแห่่งชาติิจะทำำ�หน้้าที่่ �เสมืือน “คณะผู้้�เลืือกตั้้ �ง  
(Electoral College)” ข องสหรััฐอเมริิกา78 ในที่่�สุุดแล้้วสมััชชาแห่่งชาติิ 
ก็็ถููกยุุบลงในปีี ค .ศ. 2005 (พ.ศ. 2548) หลัังจากที่่�รััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
ฉบัับใหม่่ที่่�เสนอโดยสภานิติิบััญญััติิแห่่งชาติิผ่่านการลงมติิเห็็นชอบ

	 ประเด็็นแห่่งคดีี
	 บทบััญญััติิเพิ่่�มเติิม ของรััฐธรรมนููญ ซ่ึ่�งประกาศใช้้เมื่่�อวัันที่่� 15 กัันยายน 
ค.ศ. 1999 (พ.ศ. 2542) ชอบด้้วยรัฐธรรมนููญ หรืือไม่่

	 คำำ�ร้องโดยสรุุป
	 คดีีนี้้�มีีปััญหาเกี่่�ยวกัับความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญของบทบััญญััติิเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญ (ต่่อไปนี้้�จะเรีียกว่่า “บทบััญญััติิเพิ่่�มเติิม (Additional Articles)”)  
ซ่ึ่�งประกาศใช้้ในวัันที่่� 15 กัันยายน ค.ศ. 1999 (พ.ศ. 2542) สมาชิกสภานิติิบััญญััติิ 

	 นัับแต่่สภานิติิบััญญััติิแห่่งชาติิ (Legislative Yuan) เสนอร่่างรััฐธรรมนููญ หรืือนัับแต่่มีี 
	 การเสนอถอดถอนประธานาธิิบดีีหรืือรองประธานาธิิบดีี หรืือนัับแต่่ประกาศให้้มีี 
	 การลงคะแนนเสีียงเพื่่�อเปลี่่�ยนแปลงเขตแดน อย่่างไรก็็ตาม นั ับแต่่ปีี ค.ศ. 2000  
	 (พ.ศ. 2543) จนถึึงปีี ค.ศ. 2004 (พ.ศ. 2547) ไม่่มีีเหตุุการณ์์เช่่นนั้้�นเกิิดขึ้้�น จึึงไม่่มีี 
	 การประชุุมสมััชชาแห่่งชาติิในช่่วงเวลาดัังกล่่าวแต่่อย่่างใด  ในที่่�สุุดเมื่่�อมีีการแก้้ไข 
	 เพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ ในปีี ค.ศ. 2005 (พ.ศ. 2548) จึึ งมีีการยุุบสมััชชาแห่่งชาติ ิ 
	 และอำำ�นาจนิิติิบััญญััติิทั้้�งหมดถููกถ่่ายโอนมายัังสภานิิติิบััญญััติิแห่่งชาติิอย่่างถาวร  
	 โปรดดู https://en.wikipedia.org/wiki/Legislative_Yuan
78	 ระบบการเลืือกตั้้�งประธานาธิบดีีของสหรััฐอเมริิกาเป็็นการเลืือกตั้้�งโดยอ้้อม กล่าวคือ  
	 ประชาชนผู้้ �มีีสิิทธิิเลืือกตั้้ �งในแต่่ละมลรััฐจะลงคะแนนเสีียงเลืือก  “ผู้้ �เลืือกตั้้ �ง”  
	 ตามนโยบายของแต่่ละมลรััฐ จากนั้้  �นผู้้ �เลืือกตั้้ �งจึึงจะไปลงคะแนนเสีียงเลืือก 
	 ประธานาธิิบดีีอีีกทีีหนึ่่ �ง ในที่่ �นี้้ �เป็็นการเปรีียบเทีียบว่่าประชาชนเลืือกสมาชิิก 
	 สภานิิติิบััญญััติิแห่่งชาติิเพื่่�อไปเลืือกสมาชิิกสมััชชาแห่่งชาติิมาทำำ�หน้้าที่่�อีีกทีีหนึ่่�ง  
	 โปรดดูู https://th.usembassy.gov/th/summary-of-the-u-s-presidential- 
	 election-process-th/electoral-college-th/
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แห่่งชาติิ (Legislators) จำำ�นวนหนึ่่�ง (ต่่อไปนี้้�จะเรีียกว่่า  “ผู้้�ร้้อง (The  
Petitioners)”) ยื่่ �นคำำ�ร้้องต่่อศาลนี้้�ให้้วิินิิจฉััยตีีความปััญหาดัังกล่่าว  เนื้้�อหา 
ของคำำ�ร้้องโดยสรุุปประกอบไปด้้วยข้้ออ้้างจำำ�นวน 5 ข้้อ ดังต่่อไปนี้้�
	 (1)	 ไม่่กี่่�ชั่่�วโมงก่่อนรุ่่�งสางของวัันที่่� 4 กัันยายน ค.ศ. 1999 (พ.ศ. 2542)  
สมััชชาแห่่งชาติิได้้ลงมติิผ่่านการแก้้ไขเพิ่่ �มเติิมบทบััญญััติิเพิ่่ �มเติิมโดยใช้้ 
วิิธีีการลงคะแนนลัับในการพิิจารณาวาระที่่�สอง และวาระที่่�สาม  อันเป็็นการฝ่่าฝืน 
ต่่อข้้อบัังคัับว่่าด้้วยกระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ ยิ่่�งไปกว่่านั้้�น หลัังจาก 
ที่่�ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมไม่่ผ่่านการพิิจารณาในวาระที่่�สอง แต่่ร่่าง 
รััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมดัังกล่่าวกลัับถููกนำำ�มาลงคะแนนเสีียงซ้ำำ��อีีกครั้้�ง 
และผ่่านการพิิจารณาในที่่�สุุด กา รลงคะแนนเสีียงซ้ำำ��ดัังกล่่าว  เป็็นการฝ่่าฝืืน 
ข้้อบัังคัับกระบวนพิิจารณาของสมััชชาแห่่งชาติิ (The Rules of Procedure of 
the National Assembly) (ต่่อไปนี้้�จะเรีียกว่่า “ข้้อบัังคัับสมััชชาแห่่งชาติิ (Rules 
of the National Assembly)”) ดังนั้้�น กระบวนการพิิจารณาร่างรััฐธรรมนููญ 
แก้้ไขเพิ่่�มเติิมนี้้�จึึงมีีข้้อบกพร่่องที่่�ประจัักษ์ชััดและร้้ายแรง
	 (2) รั ัฐธรรมนููญ มาตรา 25 บั ัญญััติิว่่า กา รแต่่งตั้้�งผู้้�แทนในสมััชชา 
แห่่งชาติิ (ต่่อไปนี้้�จะเรีียกว่่า “ผู้้�แทน (Delegates)”) เป็็นผู้้�ใช้้อำำ�นาจอธิิปไตย 
ในนามของประชาชน จึึ งมีีการมอบหมายบางประการเกิิดขึ้้�นระหว่่างผู้้�แทน  
และประชาชนผู้้�มีีสิิทธิิเลืือกตั้้�ง อย่่างไรก็็ตาม บทบััญญััติิเพิ่่�มเติิม มาตรา  1  
วรรคหนึ่่�ง ได้้เปลี่่�ยนแปลงวิิธีีการได้้มาซึ่่�งผู้้�แทนจากการเลืือกตั้้�งไปเป็็นวิิธีีการ 
ที่่�แยกย่อยออกมาจากวิธีีการจััดสรรตามสััดส่วน [จััดสรรตามสััดส่วนพรรคการเมืือง 
ซ่ึ่�งมีีที่่�นั่่�งในสภานิติิบััญญััติิแห่่งชาติิ – ผู้้�แปล] การเปลี่่�ยนแปลงครั้้�งนี้้�ไม่่เพีียงแต่่ 
ขััดหรืือแย้้งกัับรััฐธรรมนููญ มาตรา 25 แต่่ยัังเป็็นการตััดโอกาสผู้้�ซึ่่�งไม่่ได้้เป็็น 
สมาชิกพรรคการเมืืองและสมาคมทางการเมืืองอื่่�น ๆ  ไม่่ให้้มีโอกาสได้้รับเลืือก 
เป็็นผู้้�แทนด้้วย กา รตััดโอกาสเช่่นว่่านี้้�เป็็นการละเมิิดสิิทธิิในความเสมอภาค 
ตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 7 นอกจากนี้้� สมาชิกสภานิติิบััญญััติิแห่่งชาติิบางราย 
ได้้เสนอร่่างกฎหมายที่่�จะแก้้ไขเพิ่่�มเติิมบทบััญญััติิที่่�เกี่่�ยวข้้องในรััฐบััญญััติิ 

-23-0969(001)P3.indd   227-23-0969(001)P3.indd   227 17/1/2567 BE   09:3417/1/2567 BE   09:34



หมวดท่ี่� 10228

การเลืือกตั้้ �งและการถอดถอนข้้ารััฐการ (The Act of Election and 
Recall of Public Off icials) ปั ัญหาความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของการ 
เปลี่่�ยนแปลงวิิธีีได้้มาซึ่่�งผู้้�แทนดัังกล่่าวจำำ�ต้้องได้้รัับการวิินิิจฉััยให้้กระจ่่าง  
จากนั้้�นจึึงจะวิินิิจฉััยปััญหาความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของร่่างกฎหมายแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมรััฐบััญญััติิการเลืือกตั้้�งและการถอดถอนข้้ารัฐการได้้
	 (3)	 บทบััญญััติิเพิ่่�มเติิม มาตรา  4 ว รรคสาม ซึ่่�งถููกโต้้แย้้งเป็็นคดีีนี้้�  
ได้้กำำ�หนดวันสิ้้�นสุุดของสภานิติิบััญญััติิแห่่งชาติิ ชุดที่่� 4 ไว้้คือวัันที่่� 30 มิถุุนายน 
ค.ศ. 2002 (พ.ศ. 2545) และกำำ�หนดวัันเริ่่�มต้้นของสภานิิติิบััญญััติิแห่่งชาติ ิ 
ชุุดที่่� 5 ไว้้คือวัันที่่� 1 ก รกฎาคม ค.ศ. 2002 (พ.ศ. 2545) ในขณะที่่�ยัังคงไว้้ 
ซึ่่�งอำำ�นาจของประธานาธิิบดีีในการยุุบสภานิิติิบััญญััติิแห่่งชาติิ นอกจากนี้้� 
บทบััญญััติิเพิ่่�มเติิม มาตรา 1 วรรคสาม ประโยคแรก ยังได้้บัญญััติิว่่าในกรณีี 
ที่่�มีีการเลืือกตั้้�งสมาชิกสภานิติิบััญญััติิแห่่งชาติิก่่อนกำำ�หนด ให้้ถือเป็็นการเลืือก 
ผู้้�แทนชุุดใหม่่ไปพร้้อมกัันด้้วย  แต่่ถึึงกระนั้้�น บทบััญญััติิเพิ่่�มเติิม มาตรา  1 
วรรคสาม ป ระโยคที่่�สอง ได้้บััญญััติิให้้วัันสิ้้�นสุุดของสมััชชาแห่่งชาติิ ชุ ุดที่่� 3 
เป็็นวัันเดีียวกัับวัันที่่�สภานิิติิบััญญััติิแห่่งชาติิ ชุ ุดที่่� 4 สิ้้ �นอายุุลง บทบััญญััติิ  
ข้้างต้้นทำำ�ให้้เกิิดความไม่่สอดคล้้องกัันและทำำ�ให้้เกิิดความคลุุมเครืือในการตีีความ 
การวิินิิจฉัยกรณีีนี้้�ให้้ชัดเจน จึึงเป็็นสิ่่�งที่่�จำำ�เป็็นเพื่่�อขจัดความไม่่แน่่นอนเกี่่�ยวกัับ 
การใช้้อำำ�นาจนิิติิบััญญััติิของผู้้ �ร้้ องซึ่่ �งขึ้้ �นอยู่่� กัับวาระการดำำ�รงตำำ�แหน่่ง 
ของสภานิติิบััญญััติิแห่่งชาติิ
	 (4)	 การพิิจารณาและอนุุมััติิงบประมาณแผ่่นดิินเป็็นส่่วนหน่ึ่�งของอำำ�นาจ 
นิิติิบััญญััติิซ่ึ่�งรััฐธรรมนููญบััญญััติิให้้เป็็นอำำ�นาจหน้้าที่่�ของผู้้�ร้้อง การดำำ�เนิินการ 
ใช้้งบประมาณรายจ่่ายประจำำ�ปีี ค.ศ. 2000 (พ.ศ. 2543) ซึ่่ �งได้้รัับการ 
อนุุมััติิแล้้วย่่อมได้้รับผลกระทบจากการขยายวาระของสมััชชาแห่่งชาติิชุุดที่่� 3  
และสภานิิติิบััญญััติิแห่่งชาติิ ชุ ุดที่่� 4 ออกไป ตา มบทบััญญััติิเพิ่่�มเติิมที่่�ถููก 
โต้้แย้้งเป็็นคดีีนี้้� กา รดำำ�เนิินการใช้้งบประมาณดัังกล่่าวยัังเกี่่�ยวข้้องกัับการใช้้ 
อำำ�นาจตามรััฐธรรมนููญของผู้้�ร้้องอีีกด้้วย

-23-0969(001)P3.indd   228-23-0969(001)P3.indd   228 17/1/2567 BE   09:3417/1/2567 BE   09:34



การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมและการตีีความรััฐธรรมนููญ 229

	 (5)	 การขยายวาระการดำำ�รงตำำ�แหน่่งของผู้้�แทน และสมาชิกสภานิติิบััญญััติิ 
แห่่งชาติิออกไปทำำ�ให้้เกิิดการละเมิิดสััญญาประชาคมที่่�มีีต่่อประชาชนผู้้�มีี 
สิิทธิิเลืือกตั้้ �ง กา รขยายวาระการดำำ�รงตำำ�แหน่่งตามบทบััญญััติิเพิ่่�มเติิม 
ที่่�ถููกโต้้แย้้งจะมีีผลทันทีี มิใช่่มีีผลกัับวาระถััดไป บทบััญญััติิเพิ่่�มเติิม มาตรา 8  
บััญญััติิเอาไว้้อย่่างชััดเจนว่่าการเพิ่่�มค่่าตอบแทนหรืือการจ่่ายเงิินใด   จะไม่่มีีผล 
จนกว่่าจะถึึงวาระของสมาชิิกสภานิิติิบััญญััติิแห่่งชาติิชุุดถััดไป  บทบััญญััติิ 
ทั้้�งสองนี้้�จึึงดููเหมืือนว่่าจะขััดแย้้งซ่ึ่�งกัันและกััน หากผู้้�ร้้องประสงค์์จะใช้้อำำ�นาจ 
เสนอร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมตามรััฐธรรมนููญ มาตรา  174 (2) ปั ัญหา 
ดัังกล่าวจะต้้องได้้รับการวิินิิจฉัยให้้กระจ่่างเสีียก่อน
	 อย่่างไรก็็ตาม องค์์กรของรััฐที่่�เกี่่�ยวข้้อง กล่ ่าวคืือ สมััชชาแห่่งชาติ ิ 
ได้้โต้้แย้้งเขตอำำ�นาจของศาลรััฐธรรมนููญ ป รากฏตามคำำ�แถลงด้้วยวาจา
และคำำ�แถลงเป็็นลายลัักษณ์์อัักษรของผู้้ �แทนสมััชชาแห่่งชาติิที่่ �ยืืนยัันว่่า  
บทบััญญััติิเพิ่่ �มเติิมได้้ผ่่านการพิิจารณาตามกระบวนการแก้้ไขเพิ่่ �มเติิม 
รััฐธรรมนููญแล้้ว ดั ังนั้้�น จึึ งถืือว่่าเป็็นส่่วนหนึ่่�งของรััฐธรรมนููญและไม่่มีีการขััด
หรืือแย้้งกัันระหว่่างบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญแต่่อย่่างใด  นอกจากนี้้� ผู้้�แทน 
ของสมััชชาแห่่งชาติิยั ังได้้กล่่าวอีีกว่่า ตา มรััฐบััญญััติิวิ ิธี ีพิิจารณาของ 
ศาลรััฐธรรมนููญ มาตรา  4 ศาลรััฐธรรมนููญมีีอำำ�นาจวิินิิจฉััยตีีความได้้เฉพาะ 
ประเด็็นที่่�ระบุุเอาไว้้ในรััฐธรรมนููญแล้้วเท่่านั้้�น  ในฐานะองค์์กรของรััฐที่่�เกี่่�ยวข้้อง 
จึึงขอให้้ศาลรัฐธรรมนููญยกคำำ�ร้้องนี้้�

	 คำำ�วินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญ
	 1.	 รััฐธรรมนููญเป็็นกฎหมายสููงสุุดของประเทศ กา รแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญย่่อมส่่งผลกระทบอย่่างใหญ่่หลวงต่่อเสถีียรภาพแห่่งระเบีียบ 
ทางรััฐธรรมนููญและสวััสดิิภาพของประชาชน ทั้้�งยัังต้้องดำำ�เนิินการอย่่างสุุจริต 
โดยองค์์กรที่่�มีีอำำ�นาจหน้้าที่่�ให้้เป็็นไปตามหลัักศุภนิิติิกระบวน (The Principle  
of Due Process) กา รแก้้ไขเพิ่่ �มเติิมรััฐธรรมนููญเป็็นการทำำ�ให้้ปรากฏ 
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ซ่ึ่�งอำำ�นาจอธิิปไตยของประชาชนโดยตรง กระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม รัฐธรรมนููญ
จะต้้องเปิิดกว้้างและโปร่่งใส ซึ่่ �งเปิิดโอกาสให้้มีีการพิิจารณาถกเถีียงกััน 
อย่่างเป็็นประชาธิิปไตยผ่่านกระบวนการสื่่�อสารที่่�มีีเหตุุผลจึึงจะเป็็นการวาง 
รากฐานแห่่งความชอบธรรมของรััฐที่่�ปกครองโดยรัฐธรรมนููญ ตามรััฐธรรมนููญ 
มาตรา  25 และมาตรา  27 ว รรคหนึ่่�ง (3) เช่่นเดีียวกัับบทบััญญััติิเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญ (Additional Articles of the Constitution) มาตรา  1 
วรรคสาม (4) (ต่่อไปนี้้ �จะเรีียกว่่า  “บทบััญญััติิเพิ่่ �มเติิม (Additional  
Articles)”) ซึ่่�งประกาศใช้้ในวัันที่่� 21 ก รกฎาคม ค.ศ. 1997 (พ.ศ. 2540) 
สมััชชาแห่่งชาติิ (National Assembly) เป็็นองค์์กรตามรััฐธรรมนููญ 
เพีียงองค์์กรเดีียวที่่�มีีอำำ�นาจในการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญในนามของประชาชน  
ในการตราและแก้้ไขเพิ่่ �มเติิมบทบััญญััติิเพิ่่ �มเติิม ก ระบวนการพิิจารณา 
ของสมััชชาแห่่งชาติิจะต้้องเปิิดกว้้างและโปร่งใส สมััชชาแห่่งชาติิจะต้้องดำำ�เนิินการ 
ให้้เป็็นไปตามรััฐธรรมนููญ มาตรา  174 และข้้อบัังคัับกระบวนพิิจารณาของ 
สมััชชาแห่่งชาติิ (The Rules of Procedure of the National Assembly)  
(ต่่อไปนี้้�จะเรีียกว่่า  “ข้้อบัังคัับสมััชชาแห่่งชาติิ (Rules of the National  
Assembly)”) เพื่่�อให้้สมััชชาแห่่งชาติิดำำ�รงอยู่่�ได้้ตามความคาดหวัังและ 
ความไว้้วางใจของประชาชนตามข้้อบัังคัับสมััชชาแห่่งชาติ ิข้้ อ 38 ว รรคสอง  
ว่่าด้้วยการลงคะแนนลัับ ซ่ึ่�งได้้ตราขึ้้�นโดยสมััชชาแห่่งชาติิตามบทบััญญััติิเพิ่่�มเติิม  
มาตรา 1 วรรคเก้้า ที่่�ประกาศใช้้เมื่่�อวัันที่่� 1 สิงหาคม ค.ศ. 1994 (พ.ศ. 2537) 
จะต้้องตีีความอย่่างเคร่่งครััดเมื่่�อนำำ�มาใช้้บังคัับกัับการพิิจารณาร่างรััฐธรรมนููญ 
แก้้ไขเพิ่่�มเติิมฉบัับใด   การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญในฐานะที่่�เป็็นการกระทำำ� 
ของรััฐซึ่่�งเกี่่�ยวข้้องกัับรััฐธรรมนููญย่่อมตกเป็็นโมฆะ ต ราบใดที่่�มีีข้้อบกพร่่อง 
ที่่�ประจัักษ์์ชััดและร้้ายแรงเกิิดขึ้้�นในกระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ  
ข้้อบกพร่่องในกระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญจะถืือว่่าเป็็นข้้อบกพร่่อง 
ที่่�ประจัักษ์์ชััดเมื่่�อข้้อเท็็จจริิงแห่่งข้้อบกพร่่องนั้้�นสามารถพบได้้โดยไม่่ต้้อง 
ตรวจสอบต่่อไปอีีก  ในขณะที่่�ข้้อบกพร่่องอย่่างร้้ายแรงคืือกรณีีที่่�ข้้อเท็็จจริิง  
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แห่่งข้้อบกพร่่องนั้้�นโดยลำำ�พัังแล้้วจะทำำ�ให้้กระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ
ไม่่ชอบด้้วยกฎหมาย เมื่่�อมีีข้้อบกพร่่องดัังกล่าว การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญนั้้�น 
จึึงเป็็นการละเมิิดต่อบรรทััดฐานข้ั้�นพื้้�นฐานที่่�สนัับสนุุนความชอบของการแก้้ไข
เพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ กระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ บทบััญญััติิเพิ่่�มเติิม 
ฉบัับที่่�โต้้แย้้งเป็็นคดีนีี้้� ซึ่่�งผ่า่นการพิจิารณาของสมััชชาแห่่งชาติิในวาระที่่�สาม 
เมื่่�อวัันที่่� 4 กัันยายน ค.ศ. 1999 (พ.ศ. 2542) ขัดต่อหลัักการเปิิดกว้้างและ 
โปร่งใสตามที่่�กล่าวไว้้แล้้วข้้างต้้น และไม่่สอดคล้้องกัับข้้อบัังคัับสมััชชาแห่่งชาติิ  
ข้้อ 38 ว รรคสอง (ปััจจุุบัันสิ้้�นผลบัังคัับไปแล้้ว) เนื่่�องด้้วยกระบวนพิิจารณา 
อัันผิิดปกติิที่่ �โต้้แย้้งกัันอยู่่�นี้้  �เกิิดข้้อบกพร่่องที่่ �ประจัักษ์์ชััดโดยไม่่จำำ�ต้้อง 
ตรวจสอบอย่่างใด  ๆ ต่ ่อไปอีีก กล่ ่าวคืือ สาธารณชนไม่่ได้้รัับแจ้้งว่่าผู้้�แทน 
ในสมััชชาแห่่งชาติิ (ต่่อไปนี้้�จะเรีียกว่่า “ผู้้�แทน (Delegates)”) ใช้้อำำ�นาจของตน 
ในการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญอย่่างไร ดังนั้้�นจึึงเป็็นการไม่่ปฏิิบััติิตามหลัักการ 
แห่่งรััฐธรรมนููญที่่�บััญญััติิให้้ผู้้�แทนจะต้้องรัับผิิดชอบต่่อทั้้�งประชาชนที่่�เลืือกตน 
เข้้ามาและต่่อพรรคการเมืืองที่่�เสนอชื่่�อตน ทั้้�งนี้้� ตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 133  
และคำำ�วิินิิจฉัยศาลรัฐธรรมนููญที่่� 331 ด้้วยข้้อบกพร่่องที่่�ประจัักษ์ชััดและร้้ายแรง 
ดัังกล่่าว กา รกระทำำ�ที่่�เป็็นการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญในคดีีนี้้�จึึงละเมิิด 
บรรทััดฐานข้ั้�นพื้้�นฐานที่่�สนัับสนุุนความชอบของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ
	 2.	 สมััชชาแห่่งชาติิเป็็นองค์์กรที่่�จััดตั้้�งขึ้้�นตามรััฐธรรมนููญ โดยมีอำำ�นาจ 
ตามที่่�บััญญััติิไว้้ในรััฐธรรมนููญ บทบััญญััติิเพิ่่�มเติิม ซ่ึ่�งตราโดยสมััชชาแห่่งชาติิ 
ผ่่านการใช้้อำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญอยู่่�ในลำำ�ดัับชั้้�นเดีียวกัันกัับข้้อความ 
อัันเป็็นบทบััญญััติิดั้้ �งเดิิมของรััฐธรรมนููญ บทบััญญััติิของรััฐธรรมนููญ 
บางบทบััญญััติิมีีความสำำ�คััญต่่อลัักษณะพื้้�นฐานของรััฐธรรมนููญและสนัับสนุุน 
ระเบีียบเชิิงบรรทััดฐานของรััฐธรรมนููญ หากบทบััญญััติิดัังกล่่าวเปิิดกว้้างให้้ 
เปลี่่�ยนแปลงได้้โดยการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ การลงมติิรัับร่่างรััฐธรรมนููญ 
แก้้ไขเพิ่่�มเติิมเช่่นว่่านั้้�นย่่อมเป็็นการล้้มล้้างระเบีียบเชิิงบรรทััดฐานของรััฐธรรมนููญ 
จนหมดสิ้้�น ดั ังนั้้�น กา รแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญในลัักษณะดัังกล่่าวจึึงถืือว่่า 
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ไม่่ชอบด้้วยกฎหมายอยู่่�ในตััว บรรดาบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญ ได้้แก่่ มาตรา 1  
(หลัักความเป็็นสาธารณรััฐประชาธิิปไตย) มาตรา  2 (หลัักอำำ�นาจอธิิปไตย 
เป็็นของประชาชน) หมวด 2 (การคุ้้�มครองสิิทธิิตามรััฐธรรมนููญ) รวมถึึงบทบััญญััติิ 
ว่่าด้้วยหลัักการแบ่่งแยกอำำ�นาจและหลัักการตรวจสอบและถ่่วงดุุลอำำ�นาจ  
เป็็นหลัักการที่่�มีีความสำำ�คััญต่่อลัักษณะพื้้�นฐานของรััฐธรรมนููญ และประกอบกััน 
เป็็นรากฐานของระเบีียบทางรััฐธรรมนููญทั้้�งมวล  องค์์กรที่่�จััดตั้้ �งขึ้้ �นตาม 
รััฐธรรมนููญ ทุ ุกองค์์กรจะต้้องยึึดมั่่�นในระเบีียบทางรััฐธรรมนููญเกี่่�ยวกัับ 
ระบอบการปกครองแบบเสรีีประชาธิิปไตย  ซึ่่ �งรััฐธรรมนููญฉบัับปััจจุุบััน 
ได้้ก่อตั้้�งขึ้้�นตามที่่�ปรากฏอยู่่�ในบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญดัังกล่าว
	 3.	 บทบััญญััติิเพิ่่�มเติิม มาตรา 1 ซ่ึ่�งผ่่านการพิิจารณาโดยสมััชชาแห่่งชาติิ 
ชุุดที่่� 3 เมื่่�อวัันที่่� 4 กัันยายน ค.ศ. 1999 (พ.ศ. 2542) บั ัญญััติิว่่า นั ับแต่ ่
การประชุุมสมััชชาแห่่งชาติิ ครั้้�งที่่� 4 เป็็นต้้นไป ตำ ำ�แหน่่งผู้้�แทนจะถููกจัดสรร 
ตามคะแนนเสีียงซ่ึ่�งผู้้�สมััครจะได้้รับการเสนอชื่่�อโดยพรรคการเมืืองแต่่ละพรรค  
และผู้้�สมััครอิิสระทุุกคนจะเข้้าสู่่�ตำำ�แหน่่งผ่่านการเลืือกตั้้�งแบบคู่่�ขนานไปพร้้อมกัับ 
การเลืือกตั้้�งสมาชิกสภานิติิบััญญััติิแห่่งชาติิ (Legislative Yuan) อันแตกต่าง 
จากสมััชชาแห่่งชาติิทั้้�งในเชิิงหน้้าที่่�และอำำ�นาจ ผู้้�แทนซ่ึ่�งถููกเลืือกมาตามระบบ 
การจััดสรรที่่�ถููกโต้้แย้้งข้้างต้้นโดยไม่่ได้้มาจากการเลืือกตั้้�งของประชาชนโดยตรง  
เป็็นเพีียงตััวแทนที่่�ได้้รัับการแต่่งตั้้�งตามสััดส่่วนของพรรคการเมืืองซึ่่�งมีีที่่�นั่่�ง 
ในสภานิติิบััญญััติิแห่่งชาติิ ดังนั้้�น การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญครั้้�งนี้้�จึึงไม่่เป็็น 
ไปตามเจตนารมณ์์ของรััฐธรรมนููญ มาตรา  25 ซึ่่�งบััญญััติิให้้สมััชชาแห่่งชาติิ  
เป็็นองค์์กรผู้้�ใช้้อำำ�นาจอธิิปไตยในนามของประชาชน อันนำำ�ไปสู่่�การขััดแย้้งกััน 
ของบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญสองมาตรา อำ ำ�นาจทั้้�งหลายตามบทบััญญััติ ิ
เพิ่่�มเติิม มาตรา  1 มุ่่� งหมายให้้ถููกใช้้โดยผู้้�แทนซึ่่�งถููกเลืือกมาโดยประชาชน 
หากผู้้�แทนซึ่่�งถููกเลืือกมาตามระบบการจััดสรรที่่�ถููกโต้้แย้้งนี้้�สามารถใช้้อำำ�นาจ 
ตามบทบััญญััติิเพิ่่�มเติิม มาตรา 1 ได้้ ย่่อมเป็็นการละเมิิดหลัักการข้ั้�นพื้้�นฐาน 
ของระบอบประชาธิิปไตยตามรััฐธรรมนููญ ดั ังนั้้�น บทบััญญััติิเพิ่่�มเติิมที่่�แก้้ไข 
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วิิธีีการได้้มาซ่ึ่�งผู้้�แทน ไม่่สอดคล้้องกัับระเบีียบทางรััฐธรรมนููญของรััฐที่่�ปกครอง 
ด้้วยระบอบเสรีีประชาธิปไตย
	 4.	 บทบััญญััติิเพิ่่�มเติิม มาตรา 1 วรรคสาม ประโยคที่่�สอง บัญญััติิว่่า 
“ให้้ขยายวาระการดำำ�รงตำำ�แหน่่งของสมััชชาแห่่งชาติ ิชุ ุดที่่� 3 ไปจนถึึงวัันที่่� 
สิ้้�นสุุดวาระการดำำ�รงตำำ�แหน่่งของสภานิติิบััญญััติิแห่่งชาติิ ชุดที่่� 4 ” มาตรา 4  
วรรคสาม ป ระโยคแรก บั ัญญััติิว่่า  “ให้้ขยายวาระการดำำ�รงตำำ�แหน่่งของ 
สภานิิติิบััญญััติิแห่่งชาติิ ชุ ุดที่่� 4 ไปจนถึึงวัันที่่� 30 มิ ิถุุนายน ค.ศ. 2002  
(พ.ศ. 2545)” ด้้วยเหตุุนี้้� วาระการดำำ�รงตำำ�แหน่่งของสมััชชาแห่่งชาติิ ชุดที่่� 3  
จะขยายออกไปอีก 2 ปี 42 วัน และวาระการดำำ�รงตำำ�แหน่่งของสภานิติิบััญญััติิ 
แห่่งชาติิ ชุดที่่� 4 จะขยายออกไปอีก 5 เดืือน ตามลำำ�ดัับ ตามหลัักอำำ�นาจอธิิปไตย 
เป็็นของประชาชน อำ ำ�นาจและอาณััติิมอบหมายของผู้้�แทนทางการเมืือง 
ล้้วนมีีที่่�มาจากการมอบอำำ�นาจของประชาชนโดยตรง ดั ังนั้้�น ความชอบธรรม 
ของระบอบประชาธิิปไตยแบบผู้้�แทนจึึงตั้้ �งอยู่่� บนความยึึดมั่่�นของผู้้�แทน 
ทางการเมืืองที่่�มีีต่่อสััญญาประชาคม และประชาชนมีีสิิทธิิเลืือกตั้้�ง หลัักการ 
สำำ�คััญมีีอยู่่�ว่่าการเลืือกตั้้�งใหม่่จะต้้องเกิิดขึ้้�นเมื่่�อสิ้้�นสุุดวาระการดำำ�รงตำำ�แหน่่ง 
ที่่�กำำ�หนดเอาไว้้แล้้ว  เว้้นแต่่จะมีีเหตุุให้้ไม่่สามารถจััดการเลืือกตั้้�ง หากกรณี ี
ไม่่เป็็นเช่่นนั้้�นระบอบประชาธิิปไตยแบบผู้้�แทนย่่อมสููญเสีียความชอบธรรมไป  
ศาลรััฐธรรมนููญเคยมีีคำำ�วิินิิจฉััยที่่� 261 ในเรื่่ �องดัังกล่่าว  โดยวิินิิจฉััยว่่า  
“การเลืือกตั้้�งสมาชิกสภาตามวาระเป็็นเงื่่�อนไขที่่�ขาดเสีียไม่่ได้้ในอัันที่่�จะสะท้้อน 
เจตจำำ�นงของประชาชนและการทำำ�ให้้ระบอบประชาธิิปไตยตามรััฐธรรมนููญ 
บรรลุุผล” เหตุุผลอันชอบธรรมในการ ไม่่จััดการเลืือกตั้้�งตามที่่�กล่าวถึึงข้้างต้้นนั้้�น 
จะต้้องเป็็นไปตามนััยคำำ�วิินิิจฉัยศาลรัฐธรรมนููญที่่� 31 ได้้แก่่ “กรณีีที่่�รััฐกำำ�ลััง 
ประสบภััยพิิบััติิร้้ายแรงอัันทำำ�ให้้การเลืือกตั้้�งสภานิิติิบััญญััติิแห่่งชาติิ ชุ ุดที่่� 2  
และองค์์กรตรวจสอบ (Control Yuan) เป็็นอัันพ้้นวิิสััยในทางข้้อเท็็จจริิง”  
ในคดีีนี้้�ไม่่ปรากฏเหตุุผลอัันชอบธรรมในการไม่่จััดการเลืือกตั้้�งอัันนำำ�ไปสู่่� 
การขยายวาระการดำำ�รงตำำ�แหน่่งของสมััชชาแห่่งชาติิชุุดที่่� 3 และสภานิติิบััญญััติิ 
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แห่่งชาติิ ชุ ุดที่่� 2 แต่่อย่่างใด กา รขยายวาระการดำำ�รงตำำ�แหน่่งดัังกล่่าว 
โดยการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมบทบััญญััติิเพิ่่�มเติิมทั้้�งสองมาตรา จึึ งไม่่สอดคล้้องกัับ 
หลัักการที่่�กล่่าวไว้้ข้้างต้้น นอกจากนี้้� กา รที่่�สมััชชาแห่่งชาติิ ชุ ุดที่่� 3 ขยาย  
ระยะเวลา กา รดำำ�รงตำำ�แหน่่งของตนเองยัังขััดหรืือแย้้งต่่อหลัักการขััดกััน 
แห่่งผลประโยชน์์และยัังไม่่สอดคล้้องกัับระเบีียบทางรััฐธรรมนููญของระบอบ 
การปกครองแบบเสรีีประชาธิปไตยอีกด้้วย
	 5.	 กระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมบทบััญญััติิเพิ่่�มเติิม มาตรา 1 มาตรา 4 
มาตรา 9 และมาตรา 10 ซ่ึ่�งกระทำำ�โดยสมััชชาแห่่งชาติิ ชุดที่่� 3 ด้้วยวิธีีการ 
ลงคะแนนลัับในวาระที่่� 4 ข องการประชุุมครั้้�งที่่� 18 เมื่่�อวัันที่่� 4 กัันยายน 
ค.ศ. 1999 (พ.ศ. 2542) ขั ัดต่่อหลัักการเปิิดกว้้างและโปร่่งใส ทั้้ �งยัังขััดต่่อ 
ข้้อบัังคัับสมััชชาแห่่งชาติิ ข้้ อ 38 ว รรคสอง ซึ่่�งมีีผลใช้้บัังคัับอยู่่�ในขณะนั้้�น  
เนื่่�องจากมีข้้อบกพร่่องที่่�ประจัักษ์ชััดและร้้ายแรง จึึงเป็็นการละเมิิดบรรทััดฐาน 
ขั้้�นพื้้�นฐานที่่�สนัับสนุุนความชอบของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ บรรดา 
บทบััญญััติิเพิ่่�มเติิมที่่�ถููกโต้้แย้้ง ได้้แก่่ มาตรา  1 ว รรคหนึ่่�งถึึงวรรคสาม และ 
มาตรา 4 วรรคสาม มีความขััดแย้้งเชิิงบรรทััดฐานกัับบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญ 
เหล่่านั้้ �นซึ่่ �งเป็็นหลัักการอัันมีีลัักษณะพื้้�นฐานที่่ �สำำ�คััญและเป็็นหลัักการ 
ที่่�สนัับสนุุนระเบีียบทางรััฐธรรมนููญเชิิงบรรทััดฐาน ความขััดแย้้งดัังกล่่าวนี้้� 
เป็็นสิ่่ �งต้้องห้้ามตามระเบีียบทางรััฐธรรมนููญของระบอบการปกครอง 
แบบเสรีีประชาธิิปไตย  อาศััยเหตุุผลดัังกล่่าว  ศาลรััฐธรรมนููญจึึงวิินิิจฉััยว่่า  
บทบััญญััติิเพิ่่�มเติิม มาตรา 1 มาตรา 4 มาตรา 9 และมาตรา 10 ซ่ึ่�งประกาศใช้้ 
เมื่่�อวัันที่่� 15 กัันยายน ค.ศ. 1999 (พ.ศ. 2542) ตก เป็็นอัันใช้้บัังคัับมิิได้้  
นัับแต่่วัันที่่�ประกาศคำำ�วิินิิจฉััยนี้้� และให้้บทบััญญััติิเพิ่่�มเติิมซึ่่�งประกาศใช้้ 
เมื่่�อวัันที่่� 21 กรกฎาคม ค.ศ. 1997 (พ.ศ. 2540) มีผลใช้้บังคัับต่่อไป
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คำำ�วินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญแห่่งประเทศฮัังการีี*

คำำ�ร้องท่ี่� X/477/2021                        วัันท่ี่� 7 ธัันวาคม 2564

เรื่่�อง	 การตีีความกฎหมายพื้้�นฐาน

	 ในปีี ค.ศ. 2021 มี ีคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญที่่�น่่าสนใจ นั่่ �นคืือ  
คำำ�ร้้องของรััฐมนตรีีว่่าการกระทรวงยุุติิธรรม ในนามของรััฐบาลฮัังการีีที่่�ได้้ 
ยื่่ �นมายัังศาลรััฐธรรมนููญเพื่่ �อให้้ตีีความกฎหมายพื้้�นฐาน มาตรา  E (2) 
และมาตรา XIV (4)
	 เหตุุผลในการยื่่ �นคำำ�ร้้องคืือ ก รณีีคำำ�พิิพากษาของศาลยุุติิธรรม 
แห่่งสหภาพยุุโรป  (Court of Justice of the European Union: CJEU) 
เมื่่�อวัันที่่� 17 ธั ันวาคม 2563 คดีีที่่� C-808/18 มี ีประเด็็นที่่�ต้้องตรวจสอบ 
ความชอบด้้วยกฎหมายพื้้�นฐาน (รััฐธรรมนููญ) โดยตีความตามกฎหมายพื้้�นฐาน 
ของยุุโรปแล้้วเห็็นว่่าเมื่่�อการทำำ�หน้้าที่่�ร่่วมกัันกัับสหภาพยุุโรปยังไม่่อาจใช้้บังคัับ 
โดยสมบููรณ์์ ให้้ฮัังการีีมีีสิิทธิิตามหลัักอำำ�นาจอธิิปไตยสามารถใช้้อำำ�นาจ 
โดยไม่่ผููกพันต่่อสหภาพยุุโรป จนกว่่าองค์์กรใดของสหภาพยุุโรปจะมีีมาตรการ 
ที่่�จำำ�เป็็นเพื่่�อรัับรองถึึงประสิิทธิิผลของการใช้้อำำ�นาจร่วมกัันได้้
	 นอกจากนี้้� ศาลรััฐธรรมนููญฮัังการีียัังเห็็นว่่า  หากการใช้้อำำ�นาจร่่วมกััน 
ไม่่เกิิดประสิิทธิิผลอัันนำำ�ไปสู่่�การละเมิิดสิิทธิิในอััตลัักษณ์์ของบุุคคลผู้้�อาศััย 
อยู่่�ในดิินแดนของฮัังการีี รั ัฐฮัังการีีจะมีีหน้้าที่่�คุ้้�มครองสิิทธิิดัังกล่่าวนี้้�ภายใต้้ 
กรอบการคุ้้�มครองโดยรัฐ

* 	 นายก้้องเกีียรติิ สุ ุระกา นั ักวิิชาการศาลรััฐธรรมนููญชำำ�นาญการ ก องวิิเทศสััมพัันธ์ ์
	 และการต่่างประเทศ กลุ่่�มงานความร่่วมมืือระหว่่างประเทศ
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	 ประเด็็นสุุดท้้าย ศาลรัฐธรรมนููญฮัังการีพิิจารณาวินิิจฉัยว่่าการคุ้้�มครอง 
สิิทธิิที่่ �ไม่่สามารถถ่่ายโอนกัันได้้ของประเทศฮัังการีีซึ่่ �งกำำ�หนดความเป็็น 
เอกภาพของดิินแดน ประชาชน รูปแบบรััฐบาลและโครงสร้้างของรััฐ ย่อมเป็็น
ส่่วนหน่ึ่�งของอััตลักษณ์์ทางรััฐธรรมนููญ
	 สาระสำำ�คััญของคำำ�วินิิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญฮัังการีีฉบัับนี้้�คืือ มนุุษย์์เป็็น 
องค์์ประกอบที่่�สำำ�คััญของชุุมชนในทุุกสัังคม โดยเฉพาะรััฐ มนุุษย์์กำำ�เนิิด 
ในสภาวะแวดล้้อมทางสัังคม โดยสภาพแวดล้้อมดัังกล่่าวอยู่่�ภายใต้้ตััวกำำ�หนด 
ทางเชื้้�อชาติิ ภาษา วั ัฒนธรรม และความเชื่่�อในศาสนา  ซึ่่�งตััวกำำ�หนดเหล่า่นี้้� 
ก่่อกำำ�เนิิดความผููกพัันทางธรรมชาติิโดยการเกิิด  และสร้้างรููปแบบอััตลัักษณ์ ์
ของสมาชิก
	 การใช้้อำำ�นาจหน้้าที่่�ร่่วมกัันผ่่านสถาบันของสหภาพยุุโรปจะต้้องคุ้้�มครอง 
สิิทธิิข้ั้�นพื้้�นฐานไม่่ต่ำำ��กว่่าสิทธิิตามกฎหมายพื้้�นฐานของฮัังการี (รััฐธรรมนููญ)
	 ดัังนั้้�น หากการทำำ�หน้้าที่่�ร่่วมกัันผ่่านสถาบันของสหภาพยุุโรปไม่่สามารถ 
บัังคัับใช้้โดยสมบููรณ์์ ประเทศฮัังการีย่่อมมีีสิิทธิิตามหลัักอำำ�นาจอธิิปไตยในการ
ใช้้อำำ�นาจโดยไม่่ผููกพันต่่อสหภาพยุุโรป จนกว่่าองค์์กรใดของสหภาพยุุโรปจะมีี
มาตรการที่่�จำำ�เป็็นเพื่่�อรองรัับประสิิทธิิผลของการใช้้อำำ�นาจร่วมกัันนั้้�น
	 อย่่างไรก็็ดีี มี ีข้้อสัังเกตว่่าศาลรััฐธรรมนููญฮัังการีีไม่่อาจวิินิิจฉััยได้้ว่่า 
ในคดีีนี้้�การทำำ�หน้้าที่่�ร่่วมกัันขาดประสิิทธิิผลหรืือไม่่ อย่่างไรก็็ตาม เนื่่�องจาก 
การตีีความกฎหมายพื้้�นฐานของฮัังการีี (รััฐธรรมนููญ) ในเชิิงนามธรรมนั้้�น  
ไม่่ได้้มีจุุดมุ่่�งหมายในการตรวจสอบคำำ�วิินิิจฉัยของศาลยุุติิธรรมแห่่งสหภาพยุุโรป  
อีีกทั้้�งกระบวนการพิิจารณาคดีีของศาลรัฐธรรมนููญฮัังการีในคดีีนี้้�ก็็มิิได้้รวมถึึง
การตรวจสอบสถานะที่่�เหนืือกว่่ากฎหมายแห่่งสหภาพยุุโรปด้้วยเช่่นกััน
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คำำ�วินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐเกาหลีี*

คำำ�ร้องท่ี่� 2001Hun-Ma132               วัันท่ี่� 28 มิิถุุนายน 2544

เรื่่�อง	 คดีีการห้้ามห้้างสรรพสิินค้้าและร้้านขายสิินค้้าราคาถููกขนาดใหญ่่
	 เดิินรถรับส่ง

บทสรุุปแห่่งคดีี
	 ศาลรััฐธรรมนููญมีีคำำ�วิินิิจฉััยให้้ยกคำำ�ร้้องทุุกข์์ทางรััฐธรรมนููญ 
ของผู้้�ร้้อง เนื่่�องจากตุลาการศาลรัฐธรรมนููญที่่�เห็็นว่่าบทบััญญััติิของรััฐบััญญััติิ 
บริิการขนส่่งมวลชนที่่�ห้้ามมิิให้้ห้้างสรรพสิินค้้าและร้้านขายสิินค้้าราคาถููก 
ขนาดใหญ่่เดิินรถรับส่่งไม่่ชอบด้้วยรัฐธรรมนููญ มีจำำ�นวนเพีียง 4 คน ไม่่ถึึง  
6 คน ตามที่่�รััฐบััญญััติิศาลรัฐธรรมนููญ ค.ศ. 1988 มาตรา 23 (2) บัญญััติิไว้้ 
โดยตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญฝ่่ายที่่�เห็็นว่่ารััฐบััญญััติิบริิการขนส่่งมวลชน  
ซึ่่�งถููกโต้้แย้้งในคดีีนี้้�ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ มี ีจำำ�นวน 4 คน เท่่ากัับตุุลาการ 
ศาลรัฐธรรมนููญฝ่่ายที่่�เห็็นว่่าไม่่ชอบด้้วยรัฐธรรมนููญ (มติิ 4:4 เสีียง)
	 โดยตุลาการศาลรัฐธรรมนููญฝ่่ายที่่�เห็็นว่่าชอบด้้วยรัฐธรรมนููญ เห็็นว่่า 
ประโยชน์์สาธารณะตามเจตนารมณ์์ของรััฐบััญญััติิฉบัับนี้้�คืือการสร้้างความ 
เป็็นระเบีียบเรีียบร้้อยในบริิการขนส่่งมวลชน และการมุ่่�งผลสััมฤทธิ์์�ในการ 
พััฒนาบริิการขนส่่งมวลชนโดยรวม รวมถึึงการสร้้างระเบีียบของเศรษฐกิิจ 
ระบบตลาด  เพื่่�อสัังคมด้้วยการสร้้างความเจริิญเติิบโตอย่่างสมดุุลและ 
ความมีีเสถีียรภาพของเศรษฐกิิจแห่่งชาติิ และยัังเป็็นการทำำ�ให้้ระบบเศรษฐกิิจ

* 	 นายสกุุลพงษ์์ ตรี ีสมพงษ์์ นั ักวิิชาการคดีีรััฐธรรมนููญปฏิิบััติิการ กลุ่่� มงานพััฒนา 
	 มาตรฐานงานคดีี สำำ�นัักมาตรฐานคดีีรััฐธรรมนููญ
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มีีความเป็็นประชาธิิปไตยโดยความกลมเกลีียวกัันระหว่่างหน่่วยเศรษฐกิิจ 
ต่่าง ๆ แม้้รััฐบััญญััติิบริิการขนส่่งมวลชนซึ่่�งถููกโต้้แย้้งในคดีีนี้้�อาจจำำ�กััด 
เสรีีภาพในทางธุุรกิิจของผู้้�ร้้องอยู่่�บ้้าง แต่่ก็็เป็็นการจำำ�กััดเสรีีภาพซ่ึ่�งยัังคงอยู่่� 
ในขอบเขตที่่�รััฐธรรมนููญบััญญััติิไว้้
	 ส่่วนตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญฝ่่ายที่่�เห็็นว่่าไม่่ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ 
เห็็นว่่าไม่่มีีความจำำ�เป็็นที่่�จะต้้องกำำ�หนดกฎเกณฑ์์เช่่นนี้้� เนื่่�องจากไม่่ได้้ 
ส่่งผลเสีียต่่อธุุรกิิจบริิการขนส่่งมวลชน อี ีกทั้้�งยัังเป็็นการจำำ�กััดสิิทธิิที่่�มาก 
จนเกิินไป ขัดต่อหลัักความได้้สัดส่วน

	 ความเป็็นมาแห่่งคดีี
	 ในปลายทศวรรษ 1990 ร้้า นค้้าปลีีกมีีจำำ�นวนเพิ่่�มขึ้้�นอย่่างรวดเร็็ว  
และห้้างสรรพสิินค้้าเริ่่�มเดิินรถรัับส่่ง (Shuttle Bus) เพื่่�อดึึงดููดให้้มีีลููกค้้า 
มากขึ้้�น กา รเดิินรถรัับส่่งโดยผู้้�ประกอบธุุรกิิจเหล่่านี้้�ทำำ�ให้้เกิิดแรงเสีียดทาน  
ระหว่่างผู้้�ประกอบธุุรกิิจร้้านค้้าปลีีกที่่�ขนาดเล็็กกว่่า  และบริิษััทที่่�ให้้บริิการ 
ขนส่่งมวลชน ธุ ุรกิิจขนส่่งมวลชน อยู่่�ภายใต้้ข้้อบัังคัับที่่�เข้้มงวดเกี่่�ยวกัับ 
ใบอนุุญาต ค่าโดยสาร และเส้้นทางเดิินรถ อันเนื่่�องมาจากลักษณะของธุุรกิิจ 
ที่่�มีีความเกี่่�ยวข้้องกัับสาธารณชนอย่่างมาก  ในขณะที่่�การเดิินรถรัับส่่งของ 
ร้้านค้้าปลีกขนาดใหญ่่ และร้้านขายสินค้้าราคาถููกเกืือบจะไม่่มีีข้้อจำำ�กััดใด   เลย  
เนื่่�องจากไม่่มีีการเก็็บค่่าโดยสาร เมื่่�อรถรัับส่่งเพิ่่�มจำำ�นวนขึ้้�นอย่่างต่่อเนื่่�อง 
บริิษััทที่่�ให้้บริิการขนส่่งมวลชนก็็เริ่่�มร้้องเรีียนปััญหาในทางการเงิินที่่�เกิิดขึ้้�น 
จากการที่่�ผู้้�โดยสารของตนลดลง ดังนั้้�น ฝ่่ายปกครองจึึงพยายามกระตุ้้�นเตืือน 
ร้้านค้้าปลีีกขนาดใหญ่่ และร้้านขายสิินค้้าราคาถููกให้้ลดจำำ�นวนรถรัับส่่งลง 
แต่่ก็็ไร้้ผล  ในขณะที่่�มีีความขััดแย้้งดัังกล่่าวรถรัับส่่งก็็ยัังคงเพิ่่�มจำำ�นวนขึ้้�น
อย่่างไม่่หยุุดยั้้�งด้้วยเหตุุนี้้� ในวัันที่่� 29 ธั ันวาคม ค.ศ. 2000 (พ.ศ. 2543) 
สภานิิติิบััญญััติิแห่่งชาติิ จึึ งได้้แก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐบััญญััติิบริิการขนส่่งมวลชน 
(Passenger Transport Service Act) โดยห้้ามมิิให้้ห้้างสรรพสิินค้้าและ 
ร้้านขายสิินค้้าราคาถููกขนาดใหญ่่เดิินรถรัับส่่ง ผู้้�ร้้องซึ่่�งเป็็นผู้้�บริิหารจััดการ 
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ห้้างสรรพสิินค้้า  หรืือร้้านขายสิินค้้าราคาถููกขนาดใหญ่่จึึงยื่่�นคำำ�ร้้องทุุกข์์ทาง 
รััฐธรรมนููญ (Constitutional Complaint) ต่ ่อศาลรััฐธรรมนููญโดยอ้้างว่่า 
รััฐบััญญััติิดัังกล่่าวละเมิิดเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพของบุุคคล  (เสรีีภาพ 
ในการประกอบธุุรกิิจ)

	 หลัักกฎหมายท่ี่�เก่ี่�ยวข้้อง

	 1.	รั ัฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐเกาหลีี ค.ศ. 1948 แก้้ไขเพิ่่�มเติิม  
ค.ศ. 1987
		  มาตรา 15 (เสรีีภาพในการประกอบอาชีีพ) 
	 	 พลเมืืองทุุกคนมีีเสรีีภาพในการประกอบอาชีพ 
		  มาตรา 37 (การจำำ�กัดสิิทธิและเสรีีภาพ)
	 	 (1)	 เสรีีภาพและสิิทธิิของพลเมืืองย่่อมไม่่อาจถููกละเลยด้้วยเหตุุที่่� 
เสรีีภาพและสิิทธิิเหล่่านั้้�นไม่่ได้้ระบุุเอาไว้้ในรััฐธรรมนููญ
	 	 (2)	 เสรีีภาพและสิิทธิิของพลเมืืองอาจถููกจำำ�กััดได้้โดยรััฐบััญญััติ ิ
เฉพาะในกรณีีที่่�มีีความจำำ�เป็็น เพื่่�อความมั่่�นคงของชาติิ เพื่่�อรัักษาไว้้ซ่ึ่�งกฎหมาย 
และความสงบเรีียบร้้อย หรืือเพื่่�อสวััสดิิภาพของสัังคม แม้้จะมีีการจำำ�กััดเสรีีภาพ 
และสิิทธิิดัังกล่าวก็ต้้องไม่่เป็็นการละเมิิดต่อสาระสำำ�คััญของเสรีีภาพหรืือสิิทธิินั้้�น
		  มาตรา 119 (สิิทธิในการแข่่งขัันในตลาด)
	 	 (1)		 ระเบีียบทางเศรษฐกิิจของสาธารณรัฐเกาหลีีต้้องตั้้�งอยู่่�บนพื้้�นฐาน 
ของความเคารพต่่อเสรีีภาพ และความคิิดริิเริ่่�มสร้้างสรรค์์ขององค์์กรธุุรกิิจ 
และปััจเจกบุคคลในกิิจกรรมทางเศรษฐกิิจต่าง ๆ
	 	 (2)	 รััฐอาจกำำ�หนดกฎเกณฑ์และความร่่วมมืือในกิิจกรรมทางเศรษฐกิิจ  
เพื่่�อคงไว้้ซ่ึ่�งความเจริญเติิบโตอย่่างสมดุุลและเสถีียรภาพของเศรษฐกิิจแห่่งชาติิ  
เพื่่�อประกัันการกระจายรายได้้อย่่างเหมาะสม เพื่่�อป้้องกัันการผููกขาดตลาด 
และการใช้้อำำ�นาจทางเศรษฐกิิจโดยมิิชอบ และเพื่่�อทำำ�ให้้ระบบเศรษฐกิิจ 
มีีความเป็็นประชาธิปไตย โดยความกลมเกลียวกัันระหว่่างหน่่วยเศรษฐกิิจต่าง ๆ
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	 2.	รั ฐบััญญััติิศาลรััฐธรรมนููญ ค.ศ. 1988 แก้้ไขเพิ่่�มเติิม ค.ศ. 1997
		  มาตรา 23 (องค์์คณะในการวิินิิจฉััยคดีี)
	 	 (1)	 ศาลรััฐธรรมนููญครบองค์์คณะต้้องมีีจำำ�นวน 7 คน ขึ้้  �นไป 
จึึงจะพิิจารณาไต่่สวนคดีีใด ๆ ได้้
	 	 (2)	 ศาลรััฐธรรมนููญครบองค์์คณะจะวิินิิจฉััยตััดสิินคดีีใด  ๆ ได้้  
ด้้วยคะแนนเสีียงข้้างมากของตุุลาการศาลรัฐธรรมนููญที่่�เข้้าร่วมในการพิิจารณา 
ไต่่สวนครั้้�งสุุดท้้าย ทั้้�งนี้้� ในคดีีดัังต่่อไปนี้้�จะต้้องได้้รับคะแนนเสีียงของตุุลาการ
ศาลรัฐธรรมนููญจำำ�นวน 6 คน ขึ้้�นไป
	 	 	 	 	 1.		 คดีีที่่�มีีการวิินิิจฉัยการรัับคำำ�ร้้องในเรื่่�องเกี่่�ยวกัับความชอบด้้วย 
รััฐธรรมนููญของกฎหมาย กา รถอดถอนบุุคคลออกจากตำำ�แหน่่งการยุุบพรรค 
การเมืือง หรืือการรัับคำำ�ร้้องทุุกข์ทางรััฐธรรมนููญ
	 	 	 	 	 2.		 คดีีที่่�เป็็นการแก้้ไขเปลี่่�ยนแปลงความเห็็นเกี่่�ยวกัับการตีีความ 
และการปรัับใช้้รััฐธรรมนููญ หรืือกฎหมายในเรื่่�องซึ่่�งศาลรััฐธรรมนููญได้้เคยมี ี
คำำ�วิินิิจฉัยไว้้แล้้ว

	 สรุุปคำำ�วินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญ
	 คดีีนี้้�ตุุลาการศาลรัฐธรรมนููญ  จำำ�นวน 4 คน  วินิิจฉัยไปในทางที่่�เห็็นชอบด้้วย 
กัับบทบััญญััติิของรััฐบััญญััติิบริิการขนส่่งมวลชนซึ่่�งถููกโต้้แย้้งในคดีีนี้้� [เห็็นว่่า 
ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ – ผู้้�แปล] ในขณะที่่�ตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญอีีก  4 คน  
วิินิิจฉัยว่่าบทบััญญััติิดัังกล่าวไม่่ชอบด้้วยรัฐธรรมนููญ ทั้้�งนี้้� กา รที่่�จะวิินิิจฉัยว่่า 
บทบััญญััติิแห่่งกฎหมายใดไม่่ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ (กล่่าวอีีกแง่่หนึ่่�ง คื ือ  
การวิินิิจฉััยให้้ตามคำำ�ร้้องทุุกข์์ทางรััฐธรรมนููญของผู้้�ร้้อง) จ ะต้้องลงมติิโดย 
ตุุลาการศาลรัฐธรรมนููญอย่่างน้้อย 6 คน เมื่่�อตุุลาการศาลรัฐธรรมนููญที่่�เห็็นว่่า  
บทบััญญััติิดัังกล่่าวไม่่ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญมีีจำำ�นวนไม่่ถึึง 6 คน ดั ังนั้้ �น  
ศาลรัฐธรรมนููญจึึงวิินิิจฉัยให้้ยกคำำ�ร้้องนี้้�
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	 ทั้้�งนี้้� ตุ ุลาการศาลรััฐธรรมนููญทั้้�งสองฝ่่ายมีีความเห็็นในเนื้้�อหาแห่่งคดี ี
ดัังต่่อไปนี้้�
	 ความเห็็นของตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญฝ่่ายที่่�เห็็นว่่าบทบััญญััติิ 
ของรััฐบััญญััติิบริการขนส่่งมวลชนซึ่่�งถููกโต้้แย้้งในคดีีนี้้� ชอบด้วยรััฐธรรมนููญ
	 เสรีีภาพในการประกอบอาชีพสามารถถููกจำำ�กััดได้้ในกรณีีที่่�มีีความจำำ�เป็็น 
เพื่่�อความมั่่�นคงของชาติิ เพื่่�อรัักษาไว้้ซึ่่�งกฎหมายและความสงบเรีียบร้้อย 
หรืือเพื่่�อสวััสดิิภาพของสัังคม ศาลรัฐธรรมนููญได้้เคยวินิิจฉัยว่่า ฝ่่ายนิติิบััญญััติิ 
สามารถกำำ�หนดข้้อจำำ�กััดของเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพของบุุคคลได้้ 
กว้้างขวางกว่่าการจำำ�กััดเสรีีภาพในการเลืือกอาชีพของบุุคคล 
	 ธุุรกิิจหลัักของห้้างสรรพสิินค้้าและร้้านขายสิินค้้าราคาถููกขนาดใหญ่่ 
ก็็คืือ “การขายสินค้้า” ไม่่ใช่่ “บริิการขนส่่งมวลชน” ในทางกลับกััน การเดิิน 
รถรัับส่่งโดยปราศจากความระมััดระวัังของห้้างสรรพสิินค้้าก็็อาจก่่อให้้เกิิด 
ความเสีียหายต่่อผู้้ �โดยสารได้้ สื ืบเนื่่ �องมาจากลัักษณะของธุุรกิิจบริิการ 
ขนส่่งมวลชนที่่�มีีความเกี่่�ยวข้้องกัับสาธารณชนอย่่างมาก จึึ งเป็็นอุุปสรรค 
ต่่อการรัักษาไว้้ซึ่่�งบริิการขนส่่งมวลชนที่่�ดีี กา รแข่่งขัันอย่่างไม่่รู้้�จบระหว่่าง 
ห้้างสรรพสิินค้้าและร้้านขายสิินค้้าราคาถูกู ตล อดจนความเหลื่่�อมล้ำำ��กัันของ 
สภาพแวดล้้อมการขนส่่งระหว่่างเขตเมืืองใหญ่่กัับเมืืองที่่�เล็็กกว่่า นำ ำ�ไปสู่่� 
ความพยายามของภาครััฐที่่�ล้้มเหลวในการลดการเดิินรถรัับส่่งโดยวิิธีีการ 
ลดจำำ�นวนรอบและจำำ�นวนเส้้นทางลง ดังนั้้�น เจตนารมณ์์ของรััฐบััญญััติิบริิการ 
ขนส่่งมวลชนในการสร้้างความเป็็นระเบีียบเรีียบร้้อยในบริิการขนส่่งมวลชน 
และเพื่่ �อคุ้้ �มครองธุุรกิิจบริิการขนส่่งมวลชนนั้้ �นย่่อมชอบด้้วยกฎหมาย  
การบััญญััติิกฎหมายดัังกล่่าวเป็็นวิิธีีการที่่�เหมาะสมแล้้ว รั ัฐบััญญััติิบริิการ 
ขนส่่งมวลชนห้้ามรถรัับส่่ง “แย่่งผู้้�โดยสาร” ด้้วยวิ ิธีีการ “จััดระเบีียบและ 
กำำ�หนดเส้้นทางเดิินรถอย่่างเฉพาะเจาะจง” และอนุุญาตให้้เดิินรถรัับส่่ง 
ได้้เฉพาะในพื้้ �นที่่ �ซึ่่ �งไม่่มีีบริิการขนส่่งมวลชนเท่่านั้้ �น อี ีกทั้้ �งบทบััญญััติิ 
แห่่งกฎหมายดังกล่าว ยังบััญญััติิให้้รัฐมนตรีกระทรวงการก่่อสร้้างและคมนาคม 
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นายกเทศมนตรีี และผู้้�ว่่าการองค์์การปกครองส่่วนท้้องถิ่่�นสามารถมีีคำำ�สั่่�งให้้ 
“ขยายหรืือเปลี่่�ยนแปลงเส้้นทางเดิินรถที่่�มีีอยู่่�” หรืือ “กำำ�หนดเส้้นทางที่่�อยู่่�นอก 
เขตเดิินรถ หรืือกำำ�หนดเส้้นทางเดิินรถแบบเที่่�ยวเดีียว” เมื่่�อเห็็นว่่ามีความจำำ�เป็็น 
เพื่่�ออำำ�นวยความสะดวกให้้บริิการขนส่่งมวลชนดำำ�เนิินไปได้้อย่่างราบรื่่�น  
และเพื่่�อส่่งเสริิมบริิการขนส่่งมวลชนให้้ดีียิ่่�งขึ้้�น ดั ังนั้้�น จึึ งเป็็นการทำำ�ให้้เกิิด 
ความไม่่สะดวกต่่อลููกค้้าของห้้างสรรพสิินค้้าและร้้านขายสิินค้้าราคาถููก 
อย่่างน้้อยที่่�สุุดเท่่าที่่�จะทำำ�ได้้ ในคดีีนี้้� ผลประโยชน์์ส่่วนตััวของผู้้�ร้้องคืือยอดขาย 
ที่่�ลดลงอัันเนื่่�องมาจากการห้้ามเดิินรถรับส่่งโดยรัฐบััญญััติิบริิการขนส่่งมวลชน 
ในทางกลัับกััน ป ระโยชน์์สาธารณะตามเจตนารมณ์์ของรััฐบััญญััติิฉบัับนี้้�คืือ 
การสร้้างความเป็็นระเบีียบเรีียบร้้อยในบริิการขนส่่งมวลชนและการมุ่่� ง 
ผลสัมฤทธิ์์�ในการพััฒนาบริิการขนส่่งมวลชนโดยรวม รวมถึึงการสร้้างระเบีียบ
ของระบบเศรษฐกิิจการตลาดเพื่่�อสัังคม (Social Market Economic Order)  
ด้้วยการสร้้างความเจริิญเติิบโตอย่่างสมดุุลและความมีีเสถีียรภาพของ 
เศรษฐกิิจแห่่งชาติิ และยัังเป็็นการทำำ�ให้้ระบบเศรษฐกิิจมีความเป็็นประชาธิปไตย 
โดยความกลมเกลีียวกัันระหว่่างหน่่วยเศรษฐกิิจต่่าง ๆ ดั ังที่่�ได้้บััญญััติิเอาไว้้ 
ในรััฐธรรมนููญ มาตรา  119 ด้้วย เหตุุนี้้� แม้้รััฐบััญญััติิบริิการขนส่่งมวลชน 
ซึ่่�งถููกโต้้แย้้งในคดีีนี้้�อาจจำำ�กััดเสรีีภาพในทางธุุรกิิจของผู้้�ร้้องอยู่่�บ้้าง แต่่ก็็เป็็น 
การจำำ�กััดเสรีีภาพซ่ึ่�งยัังคงอยู่่�ในขอบเขตที่่�รััฐธรรมนููญบััญญััติิไว้้
	 ความเห็็นของตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญฝ่่ายที่่�เห็็นว่่าบทบััญญััติขิอง 
รััฐบััญญััติิบริการขนส่่งมวลชน ซึ่่�งถููกโต้้แย้้งในคดีีนี้้� ไม่่ชอบด้วยรััฐธรรมนููญ
	 การเดิินรถรัับส่่งไม่่ใช่่กิิจกรรมที่่�เป็็นอัันตรายต่่อสัังคม และเป็็นการใช้้ 
สิิทธิิพื้้�นฐานที่่�รััฐธรรมนููญคุ้้�มครองอย่่างหน่ึ่�ง ดังนั้้�น การเดิินรถดังกล่าวจึึงควร 
ได้้รัับอนุุญาตในเชิิงหลัักการ และควรถููกควบคุุมด้้วยกฎหมายเฉพาะเรื่่�อง  
โดยเลืือกจำำ�กััดรูปแบบและขอบเขตของการเดิินรถรับส่่งในกรณีีที่่�จำำ�เป็็นเท่่านั้้�น 
เพื่่�อคุ้้�มครองประโยชน์์ของธุุรกิิจบริิการขนส่่งมวลชน วิ ิธีีการควบคุุมดัังกล่่าว 
เป็็นไปตามข้้อกำำ�หนดของรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยการจำำ�กััดสิทธิิพื้้�นฐาน อย่่างไรก็็ตาม  
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การห้้ามเดิินรถรัับส่่งตามรััฐบััญญััติิบริิการขนส่่งมวลชนทั้้�งหมด  ในคดีีนี้้� 
เป็็นการห้้ามโดยทั่่�วไปและครอบคลุุม นอกจากนี้้�ยัังอนุุญาตให้้เดิินรถรัับส่่ง 
ได้้เฉพาะกรณีีที่่�เป็็นข้้อยกเว้้นอย่่างยิ่่�งเท่่านั้้�น กา รใช้้วิิธีีกำำ�หนดกฎเกณฑ์ ์
เพื่่�อควบคุุมในลัักษณะดัังกล่าวย่อมส่่งผลเป็็นการห้้ามเดิินรถรับส่่งอย่่างหลีีกเลี่่�ยง 
ไม่่ได้้ ทั้้�ง ๆ ที่่�ไม่่มีีความจำำ�เป็็นที่่�จะต้้องกำำ�หนดกฎเกณฑ์เช่่นนั้้�นเลย เนื่่�องจาก 
ไม่่ได้้ส่่งผลเสีียต่่อธุุรกิิจบริิการขนส่่งมวลชน อี ีกทั้้�งยัังเป็็นการจำำ�กััดสิิทธิิ 
ที่่ �มากจนเกิินไป รั ัฐบััญญััติิบริิการขนส่่งมวลชนซึ่่�งถููกโต้้แย้้งในคดีีนี้้ � 
ขััดต่อหลัักความได้้สัดส่วน จึึงไม่่ชอบด้้วยรัฐธรรมนููญ
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คำำ�วินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐเกาหลีี*

คำำ�ร้องท่ี่� 2015Hun-Ba334,              วัันท่ี่� 25 พฤศจิิกายน 2021 
2018Hun-Ba42  

เรื่่�อง	 ประเด็็นสิิทธิประโยชน์จากการเกษีียณอายุุงานของลููกจ้้างไม่่ประจำำ�

บทสรุุปแห่่งคดีี

	 ผู้้�ร้้องมีีสถานะการจ้้างงานเป็็นลููกจ้้างชั่่�วคราว  และไม่่ได้้รัับสิิทธิ ิ
ประโยชน์์จากการเกษีียณอายุุงาน เนื่่�องจากกฎหมายการประกัันสิิทธิ ิ
ประโยชน์์จากการเกษียณอายุุงานของลููกจ้้าง (the Act on the Guarantee 
of Employees’ Retirement Benefit) มาตรา 4 (1) กำำ�หนดให้้ลููกจ้้าง 
ที่่�มีีชั่่�วโมงการทำำ�งานเฉลี่่�ยต่่อสััปดาห์์ในระยะเวลารวมสี่่�สััปดาห์์น้้อยกว่่า  
15 ชั่่�วโมง ไม่่อยู่่�ภายใต้้การประกัันสิิทธิิประโยชน์์ตามกฎหมายฉบัับนี้้� ผู้้�ร้้องจึึง 
ยื่่�นคำำ�ฟ้้องต่่อศาลยุุติิธรรม เพื่่�อขอให้้ศาลสั่่�งให้้นายจ้้างต้้องให้้สิทธิิประโยชน์์ 
จากกฎหมายดังกล่าว อย่่างไรก็็ตาม ศาลชั้้�นต้้นและศาลอุทธรณ์์มีีคำำ�สั่่�งไม่่รัับ 
คำำ�ฟ้้อง ผู้้�ร้้องยื่่�นคำำ�ร้้องต่่อศาลรัฐธรรมนููญโดยอาศัยช่องทางการยื่่�นคำำ�ร้้อง 
โดยตรงของประชาชน (constitutional complaint) เพื่่�อขอให้้ศาลรัฐธรรมนููญ 
พิิจารณาวิินิิจฉััยความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของบทบััญญััติิแห่่งกฎหมาย  
มาตราดัังกล่่าว  ในการนี้้� ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาแล้้วเห็็นว่่า  ในการ 
พิิจารณายกร่่างกฎหมายว่่าด้้วยสิิทธิิประโยชน์์จากการเกษีียณอายุุงานนั้้�น 
ฝ่่ายนิิติิบััญญััติิได้้พิิจารณาโดยคำำ�นึึงถึึงภาระทางเศรษฐกิิจที่่�ไม่่มากเกิินไป
ของนายจ้้าง ตล อดจนการปฏิิบััติิงานของลููกจ้้างที่่�ทำำ�งานให้้นายจ้้างมา

* 	 นายศิรวััฒน์์ ลิปิิพัันธ์์ นักวิชาการคดีีรััฐธรรมนููญชำำ�นาญการ กลุ่่�มงานพััฒนามาตรฐาน 
	 งานคดีี สำำ�นัักมาตรฐานคดีีรััฐธรรมนููญ
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อย่่างยาวนานด้้วยความซื่่�อสััตย์ ดังนั้้�น ลููกจ้้างที่่�ปฏิิบััติิงานให้้แก่่นายจ้้างโดยมี 
ระยะเวลาไม่่มาก จึึงไม่่อาจอ้้างได้้ว่่า การไม่่ได้้สิทธิิประโยชน์์ตามบทบััญญััติิ
แห่่งกฎหมายมาตราดังกล่าวมีความไม่่เป็็นธรรมหรืือไม่่สมเหตุุสมผล ดังนั้้�น 
กรณีีจึึงไม่่ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรัฐเกาหลีี

	 1.	 ความเป็็นมาและข้้อเท็็จจริิง
	 	 ผู้้�ร้้องมีีสถานการณ์์จ้้างงานเป็็นลููกจ้้างชั่่�วคราวทำำ�ให้้ไม่่ได้้รัับสิิทธิ ิ
ประโยชน์์จากการเกษียณอายุุงาน ผู้้�ร้้องจึึงยื่่�นคำำ�ฟ้้องต่่อศาลยุุติิธรรม เพื่่�อขอให้้ 
ศาลสั่่�งให้้นายจ้้างต้้องให้้สิทธิิประโยชน์์จากกฎหมายดังกล่าวแก่่ตน อย่่างไรก็็ตาม  
ศาลชั้้�นต้้นมีีคำำ�สั่่�งไม่่รัับคำำ�ฟ้้อง เนื่่�องจากตามกฎหมายการประกัันสิิทธิิประโยชน์์ 
จากการเกษีียณอายุุงานของลููกจ้้าง หรืือ the Act on the Guarantee 
of Employees’ Retirement Benefit มาตรา  4 (1) กำ ำ�หนดให้้ลููกจ้้าง 
ที่่�มีีชั่่ �วโมงการทำำ�งานเฉลี่่ �ยต่่อสััปดาห์์ในระยะเวลารวมสี่่�สััปดาห์์น้้อยกว่่า  
15 ชั่่ �วโมง ไม่่อยู่่�ภายใต้้การประกัันสิิทธิิประโยชน์์ตามกฎหมายฉบัับนี้้� ผู้้�ร้้อง 
จึึงได้้ดำำ�เนิินการอุุทธรณ์์และโต้้แย้้งพร้้อมด้้วย เหตุุผลว่่าบทบััญญััติิมาตรา 4 (1)  
แห่่งกฎหมายฉบัับดัังกล่่าวในส่่วนที่่�บััญญััติิว่่า  “ลููกจ้้างที่่�มีีชั่่�วโมงการทำำ�งาน  
เฉลี่่�ยต่่อสััปดาห์์ในระยะเวลารวมสี่่�สััปดาห์์น้้อยกว่่า  15 ชั่่ �วโมง” ขั ัดหรืือแย้้ง 
ต่่อรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐเกาหลีี แต่่ศาลอุุทธรณ์์มีีคำำ�สั่่�งไม่่รัับคำำ�ฟ้้อง 
เช่่นเดีียวกััน ด้้วยเหตุุนี้้� ผู้้�ร้้องจึึงยื่่�นคำำ�ร้้องต่่อศาลรัฐธรรมนููญ โดยอาศัยช่องทาง 
การยื่่�นคำำ�ร้้องโดยตรงของประชาชน (constitutional complaint) เพื่่�อขอให้้ 
ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาวิินิิจฉััยความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของบทบััญญััติ ิ
แห่่งกฎหมายมาตราดังกล่าว

	 2.	 ประเด็็นเบื้้�องต้้น
	 	 ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐเกาหลีีได้้กำำ�หนดประเด็็นพิิจารณา 
กฎหมายการประกัันสิิทธิิประโยชน์์จากการเกษีียณอายุุงานของลููกจ้้าง  
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หรืือ the Act on the Guarantee of Employees’ Retirement Benefit  
มาตรา 4 (1) ในส่่วนที่่�บััญญััติิว่่า “ลููกจ้้างที่่�ชั่่�วโมงการทำำ�งานเฉลี่่�ยต่อสััปดาห์ 
ในระยะเวลารวมสี่่ �สััปดาห์์น้้อยกว่่า  15 ชั่่  �วโมง” ไว้้สองประเด็็น ได้้แก่่  
ประเด็็นที่่�หน่ึ่�ง ความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญของบทบััญญััติิมาตราดังกล่าว และ 
ประเด็็นที่่�สอง ความชอบด้้วยหลัักความเสมอภาคของบทบััญญััติิมาตราดังกล่าว

	 3.	 หลัักกฎหมายท่ี่�เก่ี่�ยวข้้อง
	 	 3.1	กฎหมายการประกัันสิิทธิิประโยชน์์จากการเกษีียณอายุุงาน 
ของลููกจ้้าง
	 	 	 	 	 มาตรา 479

	 	 	 	 	 “(1)	 ให้้นายจ้้างจััดให้้มีีแผนงานเกี่่�ยวกัับสิิทธิิประโยชน์์จาก 
การเกษีียณอายุุงานอย่่างน้้อยหนึ่่�งแผนงานเพื่่�อให้้ลููกจ้้างได้้รัับสิิทธิิประโยชน์์ 
จากการเกษียณอายุุงาน แต่่สิิทธิิประโยชน์์ดัังกล่าวจะไม่่มีีผลใช้้บังคัับแก่่ลููกจ้้าง 
ที่่�มีีระยะเวลาการทำำ�งานต่่อเนื่่�องน้้อยกว่่าหน่ึ่�งปีีและลููกจ้้างที่่�มีีชั่่�วโมงการทำำ�งาน 
เฉลี่่�ยต่อสััปดาห์ในระยะเวลารวมสี่่�สััปดาห์น้้อยกว่่า 15 ชั่่�วโมง”

79	 Act on the Guarantee of Employees’ Retirement Benefits
	 Article 4 (Establishment of Retirement Benefit Schemes)
	 	 (1) Each employer shall establish at least one retirement benefit  
	 scheme in order to pay benefits to retiring employees: Provided,  
	 that this shall not apply to employees whose continuous service period is  
	 less than one year, nor employees whose average weekly working hours 
	 over a four-week period is less than 15 hours.
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	 	 3.2	รััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรัฐเกาหลีี
	 	 	 	 	 มาตรา 3280

	 	 	 	 	 “(3) มาตรฐานเงื่่ �อนไขการปฏิิบััติิงานให้้เป็็นไปตามความ 
ในกฎหมายซ่ึ่�งบััญญััติิขึ้้�นเพื่่�อประกัันศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์”

	 4.	 ประเด็็นท่ี่�ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐเกาหลีีพิจารณาวิินิิจฉััย
 		  ประเด็็นที่่ �หนึ่่ �ง ก ฎหมายการประกัันสิิทธิิประโยชน์์จากการ 
เกษียณอายุุงานของลููกจ้้าง มาตรา 4 (1) ในส่่วนที่่�บััญญััติิว่่า “ลููกจ้้างที่่�ชั่่�วโมง 
การทำำ�งานเฉลี่่�ยต่่อสััปดาห์์ในระยะเวลารวมสี่่�สััปดาห์์น้้อยกว่่า  15 ชั่่ �วโมง” 
ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ หรืือไม่่
	 	 ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาแล้้วเห็็นว่่า  เจตนารมณ์์ของรััฐธรรมนููญ 
แห่่งสาธารณรััฐเกาหลีี มาตรา  32 (3) ซึ่่�งเป็็นบทบััญญััติิเกี่่�ยวกัับเงื่่�อนไข 
การปฏิิบััติิงานของลููกจ้้าง คือ การสร้้างความสมดุุลระหว่่างการให้้ความคุ้้�มครอง 
ที่่�เพีียงพอแก่่ลููกจ้้าง การดำำ�เนิินธุุรกิิจที่่�มีีประสิิทธิิภาพของกิิจการและการเพิ่่�ม 
ผลผลิตขององค์์กร โดยรายละเอีียดมาตรฐานเงื่่�อนไขการปฏิิบััติิงานจะเป็็นไป 
ตามที่่�กฎหมายกำำ�หนด ซ่ึ่�งสำำ�หรัับกรณีีที่่�เป็็นปััญหานี้้� เงื่่�อนไขว่่าด้้วยสิทธิิประโยชน์์ 
จากการเกษียณอายุุงานของลููกจ้้างได้้เป็็นไปตามความในกฎหมายการประกััน 
สิิทธิิประโยชน์์จากการเกษียณอายุุงานของลููกจ้้าง ซ่ึ่�งสอดคล้้องกัับที่่�รััฐธรรมนููญ 
บััญญััติิ
	 	 ในการพิิจารณายกร่่างกฎหมายว่่าด้้วยสิิทธิิประโยชน์์จากการ 
เกษียณอายุุงานนั้้�น หากบังคัับให้้นายจ้้างต้้องจ่่ายเงิินทดแทนการเกษียณอายุุงาน 
ให้้กัับลููกจ้้างทุุกคนย่่อมเป็็นการสร้้างภาระเกิินสมควร ดั ังนั้้�น ฝ่่ายนิิติิบััญญััติ ิ

80	 The Constitution of the Republic of Korea
	 Article 32 [Work]
	 	 (3) Standards of working conditions shall be determined by Act  
	 in such a way as to guarantee human dignity.

-23-0969(001)P3.indd   249-23-0969(001)P3.indd   249 17/1/2567 BE   09:3417/1/2567 BE   09:34



หมวดท่ี่� 11250

พิิจารณาโดยคำำ�นึึงถึึงภาระทางเศรษฐกิิจที่่�ไม่่มากเกิินไปของนายจ้้าง พร้้อมทั้้�ง 
พิิจารณาจากลัักษณะเฉพาะของสิิทธิิประโยชน์์จากการเกษีียณอายุุงานที่่�เป็็น 
การจ่่ายเงิินทดแทนเพื่่�อเป็็นหลัักประกัันทางสัังคม ตล อดจนพิิจารณาจาก 
การปฏิิบััติิงานของลููกจ้้างที่่�ทำำ�งานให้้นายจ้้างมาอย่่างยาวนานด้้วยความซื่่�อสััตย์  
ดัังนั้้�น ลููกจ้้างที่่�ปฏิิบััติิงานให้้แก่่นายจ้้างโดยมีีระยะเวลาไม่่มาก  โดยเฉพาะ 
อย่่างยิ่่�งลููกจ้้างที่่�ชั่่�วโมงการทำำ�งานเฉลี่่�ยต่่อสััปดาห์์ในระยะเวลารวมสี่่�สััปดาห์์  
น้้อยกว่่า  15 ชั่่  �วโมง ซึ่่ �งมีีลัักษณะเป็็นการปฏิิบััติิงานที่่ �ไม่่เป็็นทางการ  
และเพีียงชั่่�วคราว จึึงไม่่อาจอ้้างได้้ว่่า การไม่่ได้้รับสิิทธิิประโยชน์์ดัังกล่าวส่งผลให้้ 
ตนได้้รับความไม่่เป็็นธรรม หรืือมีีลัักษณะที่่�ไม่่สมเหตุุสมผล
	 	 ด้้วยเหตุุผลดังกล่าวข้้างต้้น จึึ งไม่่อาจพิจารณาได้้ว่่า กา รไม่่ให้้สิทธิิ 
ประโยชน์์จากการเกษียณอายุุงานแก่่ลููกจ้้างที่่�ชั่่�วโมงการทำำ�งานเฉลี่่�ยต่อสััปดาห์ 
ในระยะเวลารวมสี่่�สััปดาห์์น้้อยกว่่า  15 ชั่่ �วโมง ขั ัดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ 
มาตรา 32 (3)
 		  ประเด็็นที่่�สอง กฎหมายการประกัันสิิทธิิประโยชน์์จากการเกษียณอายุุ 
งานของลููกจ้้าง มาตรา 4 (1) ในส่่วนที่่�บััญญััติิว่่า “ลููกจ้้างที่่�ชั่่�วโมงการทำำ�งาน 
เฉลี่่�ยต่่อสััปดาห์์ในระยะเวลารวมสี่่�สััปดาห์์น้้อยกว่่า  15 ชั่่ �วโมง” ชอบด้้วย 
หลัักความเท่่าเทีียม หรืือไม่่
	 	 ศาล เห็็นว่่า จากเหตุุผลในประเด็็นพิิจารณาที่่�หน่ึ่�ง กรณีีย่่อมสมเหตุุ 
สมผลที่่�ลููกจ้้างที่่�ปฏิิบััติิงานชั่่�วคราวจะได้้รัับการปฏิิบััติิที่่�แตกต่่างจากลููกจ้้าง 
ที่่�ปฏิิบััติิงานเต็็มเวลาหรืือลููกจ้้างที่่�ปฏิิบััติิงานไม่่เต็็มเวลาในรููปแบบอื่่�น ๆ  
และไม่่ได้้รัับสิิทธิิประโยชน์์จากการเกษีียณอายุุงาน แม้้จะมีีลัักษณะเป็็น 
การเลืือกปฏิิบััติิก็็ตาม เนื่่�องจากในการพิิจารณายกร่างกฎหมาย ฝ่่ายนิติิบััญญััติิ 
ได้้คำำ�นึึงถึึงเหตุุผลในการประสานประโยชน์์ระหว่่างนายจ้้างและลููกจ้้าง เพื่่�อให้้ 
เกิิดคุณค่าทางกฎหมายที่่�ดีียิ่่�งขึ้้�นและประสบผลสำำ�เร็็จได้้จริง ดังนั้้�น บทบััญญััติิ 
แห่่งกฎหมายมาตราดังกล่าว จึึงมิิได้้บัญญััติิขึ้้�นตามอำำ�เภอใจของฝ่่ายนิติิบััญญััติิ 
และไม่่ขััดหรืือแย้้งต่่อหลัักความเสมอภาค
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	 5.	 ผลคำำ�วินิิจฉััย
	 	 โดยเหตุุผลดัังกล่่าวข้้างต้้น ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐเกาหลี ี
จึึงวิินิิจฉััยว่่า ก ฎหมายการประกัันสิิทธิิประโยชน์์จากการเกษีียณอายุุงาน 
ของลููกจ้้าง มาตรา 4 (1) ในส่่วนที่่�บััญญััติิว่่า “ลููกจ้้างที่่�ชั่่�วโมงการทำำ�งานเฉลี่่�ย 
ต่่อสััปดาห์์ในระยะเวลารวมสี่่�สััปดาห์์น้้อยกว่่า  15 ชั่่ �วโมง” ไม่่ขััดหรืือแย้้ง 
ต่่อรััฐธรรมนููญ

	 6.	คำ ำ�วินิิจฉััยส่่วนตนของตุุลาการท่ี่�เป็็นความเห็็นแย้้ง
	 	 ตุุลาการศาลรัฐธรรมนููญฝ่่ายเสีียงข้้างน้้อย มีความเห็็นแย้้ง ดังนี้้�
	 	 6.1	ลููกจ้้างชั่่ �วคราวเป็็นแรงงานที่่ �ปฏิิบััติ ิงานให้้แก่่นายจ้้าง 
เช่่นเดีียวกััน กา รจำำ�กััดมิิให้้ลููกจ้้างประเภทดัังกล่่าวได้้รัับสิิทธิิประโยชน์์จาก 
การเกษียณอายุุงานย่่อมมีีลัักษณะที่่�ไม่่เป็็นธรรม เพราะวััตถุประสงค์์ของสิิทธิิ 
ประโยชน์์จากการเกษียณอายุุงาน คือ การทำำ�ให้้มั่่�นใจได้้ว่่าการดำำ�รงชีีวิิตของ 
ลููกจ้้างภายหลัังการเกษีียณอายุุงานจะมีีความมั่่�นคง เป็็นการประกัันลููกจ้้าง 
ในภาวะว่่างงาน ดั ังนั้้ �น ลููกจ้้างชั่่ �วคราวย่่อมสมควรได้้รัับสิิทธิิประโยชน์์ 
ดัังกล่่าวด้้วย  โดยไม่่อาจนำำ�ระยะเวลาการปฏิิบััติิงานเพีียงประการเดีียวมาใช้้ 
เป็็นเหตุุผลในการประเมิินการไม่่ให้้สิทธิิประโยชน์์ดัังกล่าว นอกจากนี้้� บทบััญญััติิ 
ดัังกล่่าวยัังมีีลัักษณะคลุุมเครืือเนื่่ �องจากเป็็นการให้้ดุุลพิินิิจแก่่นายจ้้าง 
ในการกำำ�หนดระยะเวลาจ้้างงาน ซ่ึ่�งอาจส่งผลให้้นายจ้้างสามารถแบ่่งระยะเวลา  
การปฏิิบััติิงานของลููกจ้้าง เพื่่�อให้้มีีลัักษณะเป็็นการจ้้างงานเพีียงชั่่�วคราวได้้ 
ดัังนั้้�น บทบััญญััติิแห่่งกฎหมาย มาตรา 4 (1) ในส่่วนที่่�บััญญััติิว่่า “ลููกจ้้างที่่�ชั่่�วโมง 
การทำำ�งานเฉลี่่�ยต่่อสััปดาห์์ในระยะเวลารวมสี่่�สััปดาห์์น้้อยกว่่า  15 ชั่่ �วโมง”  
จึึงไม่่สอดคล้้องกัับมาตรฐานเงื่่�อนไขการปฏิิบััติิงานที่่�เหมาะสมกัับศัักดิ์์�ศรี ี
ความเป็็นมนุุษย์์ และขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ
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	 	 6.2	วััตถุุประสงค์์ของสิิทธิิประโยชน์์จากการเกษีียณอายุุงาน คื ือ  
การจ่่ายเงิินทดแทนในฐานะที่่�เป็็นหลัักประกัันทางสัังคม กรณีีจึึงมิิอาจกล่าวได้้ว่่า  
สถานะการจ้้างงานที่่�แตกต่่างกัันระหว่่างลููกจ้้างอื่่�น ๆ และลููกจ้้างชั่่�วคราว  
จะถืือเป็็นมููลเหตุุพื้้ �นฐานที่่�ส่่งผลต่่อการกำำ�หนดสิิทธิิประโยชน์์แก่่ลููกจ้้าง 
ทั้้�งสองประเภทได้้  นอกจากนี้้� ก ฎหมายอื่่�น ๆ ที่่ �เกี่่�ยวข้้อง อาทิิ ก ฎหมาย 
การคุ้้�มครองลููกจ้้างที่่�ปฏิิบััติิงานเต็็มเวลาและลููกจ้้างที่่�ปฏิิบััติิงานไม่่เต็็มเวลา 
มาตรา 8 วรรคสอง ยังกำำ�หนดห้้ามมิิให้้นายจ้้างเลืือกปฏิิบััติิต่่อลููกจ้้างเพราะเหตุุ 
แห่่งระยะเวลาการจ้้างงานด้้วย ดั ังนั้้�น กา รกำำ�หนดให้้สิิทธิิประโยชน์์จากการ 
เกษีียณอายุุงานของลููกจ้้างชั่่�วคราวแตกต่่างจากลููกจ้้างที่่�ปฏิิบััติิงานเต็็มเวลา 
จึึงขาดเหตุุผลที่่�เหมาะสม และไม่่ชอบด้้วยหลัักความเสมอภาค
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สิิทธิในทรัพย์์สิิน
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คำำ�สั่่�งศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีี*

คำำ�สั่่�งท่ี่� 1 BVR 2556/17                 วัันท่ี่� 18 กุุมภาพัันธ์์ 2562
(ข่่าวศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีีที่่� 25/2019 
ลงวัันท่ี่� 3 เมษายน 2562)

เรื่่�อง	คำ ำ�ร้องทุุกข์์ทางรััฐธรรมนููญ81 กรณีีเปิิดเผยการแบ่่งปัันแฟ้้มข้้อมููล
	 ภายในครอบครััวผ่่านระบบการใช้้งานอิินเทอร์์เน็็ต

	 สิิทธิิขั้้ �นพื้้ �นฐานในชีีวิิตครอบครััวตามรััฐธรรมนููญ (Basic Law: 
กฎหมายพื้้�นฐาน) มาตรา  6 (1)82  มิิได้้ระบุุเงื่่�อนไขดัังกรณีปีระมวลกฎหมาย 
วิิธีีพิิจารณาความแพ่่งว่่าด้้วยการกระทำำ�ละเมิิดลิขสิทธิ์์�  (copyright  infringement)  

*	 นางสาวศิวาภรณ์์ เฉลิิมวงศ์์ ผู้้�อำำ�นวยการกลุ่่�มงานมาตรฐานงานคดีี 2 สำำ�นัักคดีี 5
81	 กฎหมายพื้้�นฐาน (Basic Law) มาตรา 93 (1) 4: เขตอำำ�นาจศาลรััฐธรรมนููญ 
	 แห่่งสหพัันธรััฐ
	 	 ให้้ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธรััฐมีีอำำ�นาจพิิจารณาวิินิิจฉััยข้้อพิิพาทอื่่ �น 
	 ทางกฎหมายมหาชนระหว่่างสหพัันธรััฐและมลรััฐ (Länder) หรืือระหว่่างมลรััฐ 
	 ด้้วยกัันเอง หรืือภายในมลรัฐเดีียวกััน เว้้นแต่่จะมีีการใช้้สิทธิิทางศาลอื่่�น
	 	 4ก.	กรณีีคำำ�ร้้องทุุกข์์ทางรััฐธรรมนููญ (constitutional complaints) ที่่ �ยื่่�น 
	 โดยบุุคคลที่่�กล่่าวอ้้างว่่าสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานของตน หรืือสิิทธิิประการใดประการหนึ่่�ง 
	 ของตน ตา มมาตรา  20 (4) มาตรา  33 มาตรา  38 มาตรา  101 มาตรา  103  
	 หรืือมาตรา 104 ถููกละเมิิดโดยหน่่วยงานของรััฐ
	 	 4ข.	 กรณีีคำำ�ร้้องทุุกข์์ทางรััฐธรรมนููญ (constitutional complaints) ที่่ �ยื่่�น 
	 โดยเทศบาลหรืือสมาคมของเทศบาล  โดยเหตุุที่่ �สิ ิทธิิในการปกครองตนเอง 
	 ตามมาตรา 28 ถููกละเมิิดโดยกฎหมาย อย่่างไรก็็ตาม หากเป็็นการละเมิิดโดยกฎหมาย 
	 มลรัฐ ศาลรัฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธรััฐจะพิิจารณาวินิิจฉัยได้้เฉพาะในกรณีีที่่�กฎหมายนั้้�น 
	 ไม่่ได้้รับการวิินิิจฉัยโดยศาลรัฐธรรมนููญแห่่งมลรัฐ 
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ที่่�กำำ�หนดให้้ผู้้�ลงทะเบีียนการใช้้อิินเทอร์์เน็็ตต้้องเปิิดเผยข้้อมููลของสมาชิิก 
ในครอบครััวที่่�ใช้้งานการเชื่่�อมต่่อคำำ�สั่่�งศาลรััฐธรรมนููญที่่�ประกาศในวัันนี้้�  
องค์์คณะที่่�หนึ่่�งมีีคำำ�สั่่�งไม่่รัับคำำ�ร้้องทุุกข์์ทางรััฐธรรมนููญนี้้�ไว้้พิิจารณา  ซึ่่�งเป็็น 
กรณีีที่่�ผู้้�ร้้อง (บิิดามารดา) ร้้ องทุุกข์์คำำ�พิิพากษาของศาลยุุติิธรรมแห่่งมลรััฐ 
ที่่�สั่่�งให้้ผู้้�ร้้องจ่่ายค่่าเสีียหาย  และค่่าชดเชยอัันเป็็นผลมาจากคำำ�สั่่�งให้้งดเว้้น 
การกระทำำ� (a cease and desist letter) เนื่่�องจากบิิดามารดาทราบว่่า 
บุุตรคนใดเป็็นผู้้�จััดทำำ�ข้้อมููลเพลงที่่�เป็็นประเด็็นปััญหาการละเมิิดลิิขสิิทธิ์์� 
เผยแพร่่ต่่อสาธารณะแต่่มิิได้้เปิิดเผยข้้อเท็็จจริิงดัังกล่่าวในกระบวนการ 

	 	 คำำ�ร้้องทุุกข์ทางรััฐธรรมนููญที่่�เข้้าสู่่�กระบวนการพิิจารณาวินิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนููญ 
	 แห่่งสหพัันธรััฐสามารถแบ่่งได้้เป็็น 2 ประเภท ดังนี้้�
		  1)	 การตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของกฎหมายการตรวจสอบ 
	 ความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของกฎหมายอย่่างกว้้าง โดยผู้้ �ที่่ �สามารถยื่่ �นคำำ�ร้้อง 
	 ให้้ตรวจสอบได้้ คื ือ รั ัฐบาลกลาง รั ัฐบาลท้้องถิ่่ �นของรััฐ และสมาชิิกรััฐสภา  
	 ส่่วนการตรวจสอบความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญของกฎหมายอย่่างแคบ โดยผู้้�ที่่�สามารถ 
	 ยื่่�นคำำ�ร้้องให้้ตรวจสอบได้้ คือ ศาลต่าง ๆ เมื่่�อเห็็นว่่ากฎหมายนั้้�นขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ
		  2)	 การตรวจสอบความชอบด้วยรััฐธรรมนููญของคำำ�พิพากษา ประชาชนทั่่�วไป 
	 สามารถยื่่�นคำำ�ร้้องต่่อศาลรััฐธรรมนููญโดยตรง เพื่่�อขอให้้ตรวจสอบความชอบด้้วย 
	 รััฐธรรมนููญของคำำ�พิิพากษาของศาลต่าง ๆ ว่่าขัดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ หรืือไม่่
	 	 อ้้างจาก  รายงานการศึึกษาตามโครงการแลกเปลี่่�ยนเรีียนรู้้�และประสบการณ์ ์
	 เพื่่�อพััฒนาศัักยภาพบุุคลากร ผู้้�ปฏิิบััติิงานด้้านคดีีรััฐธรรมนููญเรื่่�อง “การร้้องทุุกข์ ์
	 ทางรััฐธรรมนููญในสหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีี” ณ  สหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีี  
	 และสหพัันธ์์สาธารณรัฐออสเตรีย ระหว่่างวัันที่่� 20 – 28 กัันยายน 2561
82	 กฎหมายพื้้�นฐาน (Basic Law) มาตรา 6: การสมรส ครอบครััว และบุุตร  
	 (Marriage / Family / Children)
	 	 (1) การสมรสและครอบครััวย่่อมได้้รับการรัับรองโดยรัฐ 
	 	 	 	 	 	 	 ฯลฯ		 	 	 	 	 	 ฯลฯ
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พิิจารณาคดีี แม้้ว่่าสิทธิิของบุุคคลซ่ึ่�งต้้องไม่่กระทำำ�การอัันใดที่่�จะทำำ�ให้้สมาชิก 
ในครอบครััวต้้องรัับผิิดในทางอาญาได้้รัับความคุ้้�มครองตามมาตรา  6 (1)
ของรััฐธรรมนููญก็็ตาม แต่่สิิทธิิขั้้ �นพื้้ �นฐานเช่่นว่่านี้้ �ไม่่อาจคุ้้ �มครองไปถึึง 
กระบวนการพิิจารณาที่่�มิิชอบอัันเป็็นผลจากการไม่่เปิิดเผยข้้อมููลได้้

	 ข้้อเท็็จจริิงโดยสรุุป
	 ในฐานะคู่่� สมรสโดยชอบด้้วยกฎหมายผู้้ �ร้้อง (จำำ�เลย) ได้้ร่่วมกััน 
จดทะเบีียนการเชื่่�อมต่่ออิินเทอร์์เน็็ต  เพื่่�อนำำ�ไปจััดทำำ�อััลบั้้�มเพลงโดยสามารถ 
ส่่งข้้อมููลแบบใช้้ร่วมกััน (downloading) ผ่านโปรแกรมที่่�เรีียกว่่า “file-sharing 
software” โจทก์์เป็็นเจ้้าของลิิขสิทธิ์์�เพลง โจทก์์จึึงฟ้้องเป็็นคดีีต่่อศาลให้้จำำ�เลย 
ระงัับการกระทำำ�อัันเป็็นการละเมิดิลิิขสิิทธิ์์� จำำ�เลยได้้รัับทราบคำำ�สั่่�งศาลที่่�ให้้ 
งดเว้้นการกระทำำ�อัันเป็็นการละเมิิด  แต่่จำำ�เลยปฏิิเสธที่่�จะจ่่ายค่าเสีียหายหรืือ
ค่่าธรรมเนีียมตามกฎหมาย  จำำ�เลยอ้้างว่่าตนมิิได้้ทำำ�การเชื่่�อมต่่ออิินเทอร์์เน็็ต 
ในห้้วงเวลาที่่�เป็็นประเด็็นปััญหา แม้้ตนจะทราบว่่าบุตรคนใดได้้ทำำ�การเชื่่�อมต่่อ 
อิินเทอร์์เน็็ตแต่่ก็็ไม่่ประสงค์์จะเปิิดเผยข้้อมููลดังกล่าว ศาลมลรัฐ (The Regional  
Court) มี ีคำำ�สั่่ �งให้้ตนจ่่ายค่่าเสีียหายและค่่าชดเชยต่่อการกระทำำ�ที่่ �เป็็น 
การละเมิิดลิขสิทธิ์์� จำำ�เลยจึึงได้้ยื่่�นอุุทธรณ์์ซ่ึ่�งอุุทธรณ์์ในประเด็็นข้้อกฎหมายนี้้� 
มิิได้้รับการพิิจารณา

	 ประเด็็นท่ี่�ตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญ องค์์คณะท่ี่� 1 พิิจารณา
	 คำำ�พิิพากษาของศาลในประเด็็นข้้อกฎหมายที่่�โต้้แย้้งนั้้�นมิิได้้ละเมิิด 
สิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานในชีีวิิตครอบครััวของผู้้�ร้้องตามรััฐธรรมนููญ มาตรา  6 (1)  
โดยมีสาระสำำ�คััญ ดังนี้้�
	 1)	 คำำ�พิิพากษาของศาลมลรััฐได้้ละเมิิดขอบเขตของความคุ้้�มครอง 
ตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 6 (1) ที่่�รััฐต้้องให้้ความคุ้้�มครองแก่่ครอบครััว ซ่ึ่�งการ 
คุ้้�มครองดัังกล่่าวคลอบคลุุมไปถึึงความสััมพัันธ์์ระหว่่างบิิดามารดาและบุุตร  
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โดยสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานดัังกล่่าวได้้ให้้สิิทธิิแก่่สมาชิิกในครอบครััวที่่�จะรัับผิิดชอบ 
และรัักษาความเป็็นครอบครััวอย่่างเป็็นอิิสระ
	 2)	 เมื่่�อพิิเคราะห์์การตีีความบทบััญญััติิที่่�เกี่่�ยวข้้องโดยศาลยุุติิธรรม 
แห่่งสหพัันธ์์และศาลมลรัฐ อันได้้แก่่ รัฐบััญญััติิว่่าด้้วยลิขสิทธิ์์� มาตรา 97 (2)83  
และมาตรา  85 (1)84 ป ระกอบประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความแพ่่ง 

83	 รััฐบััญญััติิว่่าด้้วยลิิขสิิทธิ์์�และสิิทธิิข้้างเคีียง ค.ศ. 1965 มาตรา 97 สิิทธิิในการ 
	 เรีียกร้้องให้้หยุุดการละเมิิดสิิทธิและในการเรีียกค่่าเสีียหาย
	 	 (1)	 บุุคคลซ่ึ่�งละเมิิดลิขสิทธิ์์�หรืือสิิทธิิอื่่�นใดที่่�ได้้รับการคุ้้�มครองภายใต้้รัฐบััญญััติินี้้�  
	 อาจถููกผู้้�ที่่�ได้้รับความเสีียหายเรีียกร้้องให้้ยุุติิการละเมิิดสิทธิิ หรืือในกรณีีที่่�มีีความเสี่่�ยง 
	 ที่่�จะถููกละเมิิดสิทธิิซ้ำำ��อาจถููกผู้้�ที่่�ได้้รับความเสีียหายเรีียกร้้องให้้หยุุดและเลิิกการละเมิิด 
	 สิิทธิินั้้�นได้้ สิทธิิในการห้้ามผู้้�ละเมิิดลิขสิทธิ์์�จากการกระทำำ�ละเมิิดในอนาคตก็อาจเกิิดขึ้้�นได้้ 
	 เช่่นกัันหากความเสี่่�ยงในการละเมิิดลิขสิทธิ์์�เกิิดขึ้้�นเป็็นครั้้�งแรก
	 	 (2)	 บุุคคลซึ่่ �งจงใจหรืือประมาทเลิินเล่่อกระทำำ�การละเมิิดลิิขสิิทธิ์์ �ดัังกล่่าว 
	 ย่่อมมีีความผููกพัันที่่ �จะต้้องชำำ�ระค่่าสิินไหมทดแทนแก่่ผู้้ �ที่่ �ได้้รัับความเสีียหาย 
	 เพื่่�อความเสีียหายอัันเป็็นผลมาจากการละเมิิดนั้้�น ในการกำำ�หนดค่่าสิินไหมทดแทน   
	 และผลประโยชน์์ใดที่่�ผู้้�ละเมิิดได้้รัับอัันเป็็นผลมาจากการละเมิิดลิิขสิิทธิ์์�จะต้้องนำำ�มา 
	 คิิดคำำ�นวณด้้วย  โดยสิิทธิิในการเรีียกค่่าสิินไหมทดแทนอาจถููกประเมิินบนพื้้�นฐาน 
	 ของจำำ�นวนเงิินที่่�ผู้้ �ละเมิิดจะต้้องชำำ�ระเป็็นค่่าตอบแทนที่่�เป็็นธรรมหากผู้้�ละเมิิด 
	 ขออนุุญาตใช้้ลิขสิทธิ์์�ซ่ึ่�งตนได้้ละเมิิดด้้วยเช่่นกััน ผู้้�ประพัันธ์์ นักเขีียน งานที่่�มีีการแก้้ไข 
	 ทางวิิทยาศาสตร์์ (มาตรา  70) ผู้้�ถ่่ายภาพ (มาตรา  72) และนัักแสดง (มาตรา  73)  
	 อาจเรีียกร้้องค่่าสิินไหมทดแทนเพื่่�อความเสีียหายที่่�มิิใช่่ตััวเงิินในลัักษณะที่่�อาจทำำ�ได้้ 
	 และภายในขอบเขตที่่�เป็็นธรรม
84	 รััฐบััญญััติิว่่าด้้วยลิิขสิิทธิ์์�และสิิทธิิข้้างเคีียง ค.ศ. 1965 มาตรา 85 สิิทธิิใน 
	 การแสวงหาผลประโยชน์
	 	 (1)	 ผู้้�ผลิิตงานบัันทึึกเสีียงมีีสิิทธิิแต่่เพีียงผู้้�เดีียวในการทำำ�ซ้ำำ�� กา รจำำ�หน่่าย  และ 
	 การทำำ�ให้้ปรากฏแก่่สาธารณะซึ่่�งงานบัันทึึกเสีียงนั้้�น หากงานบัันทึึกเสีียงถููกผลิิตขึ้้�น 
	 โดยองค์์กรธุุรกิิจ  ให้้ถืือว่่าเจ้้าขององค์์กรธุุรกิิจนั้้�นเป็็นผู้้�ผลิิต  โดยสิิทธิิดัังกล่่าว 
	 จะไม่่เพิ่่�มขึ้้�นตามจำำ�นวนการทำำ�ซ้ำำ��งานบัันทึึกเสีียงนั้้�น ...
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มาตรา  13885 บทบััญญััติิดัังกล่่าวมิิได้้ละเมิิดสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานตามรััฐธรรมนููญ 
มาตรา  6 (1) ข องผู้้�ร้้องแต่่อย่่างใด  ในฐานะเจ้้าของลิิขสิิทธิ์์�โจทก์์ย่่อมได้้รัับ 
ความคุ้้�มครองตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 1486 ซ่ึ่�งสิิทธิิในทรััพย์์ของเจ้้าของลิิขสิทธิ์์� 
ย่่อมเหนืือกว่่าสิทธิิของผู้้�ร้้อง
	 เมื่่�อต้้องชั่่�งน้ำำ��หนัักระหว่่างการคุ้้�มครองสิิทธิิในทรััพย์์สิินของโจทก์์กัับ 
สิิทธิิในครอบครััวของผู้้�ร้้อง ศาลมลรััฐ ได้้พิิจารณาเงื่่�อนไขทางรััฐธรรมนููญ 
จากบรรทััดฐานคำำ�พิิพากษาของศาลยุุติิธรรมแห่่งสหพัันธ์์ โจทก์์ได้้กล่่าวหา 
และจะต้้องพิิสููจน์์ว่่ามีีการกระทำำ�ละเมิิดลิิขสิิทธิ์์� ในขณะที่่�ผู้้ �ร้้องในฐานะ 
ผู้้�ลงทะเบีียนใช้้อิินเทอร์์เน็็ตเพื่่�อการเชื่่�อมต่่อต้้องขจััดข้้อสงสััยที่่�ถููกกล่่าวหา  

85	 ประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความแพ่่ง มาตรา 138 หน้้าที่่ �ในการให้้การ 
	ต ามข้้อเท็็จจริิง หน้้าท่ี่�ในการบอกความจริิง
	 	 (1)	 คู่่�ความมีีหน้้าที่่�ในการให้้การตามข้้อเท็็จจริิงและสถานการณ์์อย่่างเต็็มที่่� 
	 และโดยสมบููรณ์์ และมีีหน้้าที่่�บอกความจริง
	 	 (2)	 คู่่� ความแต่่ละฝ่่ายจะต้้องโต้้ตอบกัันในเนื้้ �อหาของข้้อเท็็จจริิงที่่ �คู่่� ความ 
	 อีีกฝ่่ายหน่ึ่�งอ้้าง
	 	 (3)	 ข้้อเท็็จจริิงที่่�ไม่่ได้้โต้้แย้้งอย่่างชััดแจ้้งย่่อมถืือเป็็นการถููกยอมรัับ เว้้นแต่ ่
	 เจตนาในการโต้้แย้้งนั้้�นจะเห็็นได้้จากคำำ�ให้้การอื่่�นที่่�กระทำำ�โดยคู่่�ความ
	 	 (4)	 คู่่�ความจะอ้้างว่่าตนไม่่รู้้�ข้้อเท็็จจริิงใดได้้เฉพาะกรณีีข้้อเท็็จจริิงที่่�ไม่่ได้้กระทำำ� 
	 โดยคู่่�ความฝ่่ายนั้้�น หรืืออยู่่�ในความรัับรู้้�ของคู่่�ความฝ่่ายนั้้�น
86	 กฎหมายพื้้�นฐาน (Basic Law) มาตรา 14 ทรัพย์์สิิน มรดก และการเวนคืืน
	 	 (1) ทรััพย์์สิินและสิิทธิิในการรัับมรดกย่่อมได้้รัับการรัับรองเนื้้�อหาแห่่งสิิทธิ ิ
	 และข้้อจำำ�กััดสิทธิิเป็็นไปตามที่่�กฎหมายบัญญััติิ
	 	 (2)	 ทรััพย์์สิินก่่อให้้เกิิดหน้้าที่่� กา รใช้้ทรััพย์์สิินจะต้้องเป็็นไปเพื่่�อประโยชน์ ์
	 สาธารณะด้้วย
	 	 (3)	 การเวนคืืนทรััพย์์สิินจะกระทำำ�ได้้เฉพาะเพื่่�อประโยชน์์สาธารณะ และจะ 
	 กระทำำ�ได้้ก็็แต่่โดยกฎหมายหรืือตามกฎหมายซึ่่�งจะต้้องกำำ�หนดลัักษณะและขอบเขต 
	 ของค่่าชดเชยด้้วย ค่าชดเชยนั้้�นจะต้้องกำำ�หนดเพื่่�อให้้เกิิดความเป็็นธรรมและได้้สัดส่วนกััน 
	 ระหว่่างประโยชน์์สาธารณะกัับประโยชน์์ของบุุคคลที่่�ได้้รัับผลกระทบ ในกรณีีที่่�มี ี
	 ข้้อพิิพาทเกี่่�ยวกัับจำำ�นวนค่่าชดเชย การเรีียกร้้องสิิทธิินั้้�นให้้กระทำำ�โดยทางศาลสามัญ
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ผู้้�ร้้องจะต้้องเปิิดเผยข้้อมููลที่่�ตนได้้รัับทราบว่่ามีีการกระทำำ�ละเมิิด  หรืือไม่่ 
และบุุตรคนใดเป็็นผู้้�กระทำำ�ละเมิิด การชั่่�งน้ำำ��หนัักเป็็นหลัักเกณฑ์ที่่�เพีียงพอจะ
บรรลุุเงื่่�อนไขของศาล แม้้จะมีีข้้อขััดแย้้งในสิิทธิิข้ั้�นพื้้�นฐานแต่่ก็็ยัังอยู่่�ในขอบเขต 
ที่่�ศาลได้้วางกรอบไว้้  และในการตีีความบทบััญญััติิมาตรา  138 แห่่งประมวล 
กฎหมายวิิธีีพิิจารณาความแพ่่งนั้้�น ศาลมลรััฐได้้เล็็งเห็็นแล้้วว่่าผลกระทบ 
ของคำำ�วิินิิจฉัยที่่�มีีต่่อสิิทธิิข้ั้�นพื้้�นฐานได้้ขยายไปถึึงคำำ�สั่่�งทั้้�งหมด
	 ประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความแพ่่งบััญญััติิคุ้้�มครองมิิให้้บุุคคล 
กระทำำ�การอัันใดที่่�ทำำ�ให้้ตนเองต้้องรัับผิิดในทางอาญา  (self-incrimination) 
แม้้หน้้าที่่�ของคู่่�กรณีีจะต้้องให้้การตามความจริิง แต่่ก็็อยู่่�ภายในขอบเขตที่่�จะ
บัังคัับให้้เปิิดเผยการกระทำำ�ที่่�มิิชอบด้้วยกฎหมายไม่่ได้้ กา รคุ้้�มครองเช่่นว่่านี้้� 
ก็็สามารถปรัับใช้้กัับการไม่่กระทำำ�การอัันใดที่่�จะทำำ�ให้้สมาชิิกในครอบครััว 
ต้้องรัับผิิดในทางอาญาเช่่นกััน อย่่างไรก็็ดีี คู่่�ก รณีีในกระบวนการพิิจารณา 
ที่่�ได้้รับความคุ้้�มครองดัังกล่าวก็ต้้องยอมรัับความเสี่่�ยงจากการประเมิินข้้อเท็็จจริง  
ที่่�ไม่่เป็็นที่่�พึึงประสงค์์แก่่ตน ซ่ึ่�งกฎหมายรัฐธรรมนููญไม่่ได้้เรีียกร้้องให้้มีการคุ้้�มครอง 
ที่่�เคร่่งครััด  แต่่ต้้องพิิจารณาถึึงการบัังคัับตามหลัักสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานโดยศาล  
ในคดีีนี้้�เจ้้าของลิิขสิิทธิ์์�เสริิมตามมาตรา  85 (1) แห่่งรััฐบััญญััติิว่่าด้้วยลิิขสิิทธิ์์� 
และสิิทธิิข้้างเคีียงฯ ได้้รับความคุ้้�มครองตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 14
	 ศาลยุุติิธรรมแห่่งสหพัันธ์์พิิจารณาข้้อเท็็จจริงแล้้วเห็็นว่่า เจ้้าของลิิขสิทธิ์์� 
ไม่่สามารถบังคัับตามสิิทธิิของตนโดยการเสนอหรืือส่่งมอบหลัักฐานว่่ามีการใช้้ 
และเชื่่�อมต่่อทางอิินเทอร์์เน็็ตอย่่างไร เพราะข้้อมููลดัังกล่่าวเจ้้าของลิิขสิิทธิ์์� 
ไม่่อาจเข้้าถึึงได้้ ศาลได้้พิจารณาถึึงประโยชน์์ของโจทก์์ในฐานะเจ้้าของลิิขสิทธิ์์� 
เสริิมที่่�จะได้้รับความคุ้้�มครองตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 14 และสามารถบังคัับ
ให้้เป็็นไปตามลิิขสิิทธิ์์�ของตนเพื่่�อไม่่ให้้มีีการแสวงหาประโยชน์์โดยผู้้�ไม่่มีีสิิทธิิ  
ในขณะเดีียวกัันศาลยุุติิธรรมแห่่งสหพัันธ์์ได้้จำำ�กััดการแทรกแซงในกิิจการ 
ภายในครอบครััวของผู้้�ร้้อง (จำำ�เลย) เพราะสมาชิิกในครอบครััวย่่อมได้้รัับ 
ความคุ้้�มครองโดยไม่่สามารถบัังคัับให้้กระทำำ�การใด ๆ ที่่ �จะส่่งผลให้้บุุคคลใด 
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บุุคคลหนึ่่�งในครอบครััวต้้องรัับผิิดในทางอาญา  อย่่างไรก็็ดีี หากสมาชิิก  
ในครอบครััวไม่่สามารถแบกรัับภาระการพิิสููจน์์ในการแสดงข้้อเท็็จจริิงและ 
หลัักฐาน บุคคลเหล่่านั้้�นย่่อมต้้องยอมรัับความเสี่่�ยงจากการประเมิินข้้อเท็็จจริง 
ที่่ �ไม่่เป็็นที่่ �พึึงประสงค์์ กา รอนุุญาตให้้ครอบครััวหลีีกเลี่่ �ยงความขััดแย้้ง 
หรืือสามารถรัักษาความลัับโดยไม่่เปิิดเผยข้้อมููลในกระบวนพิิจารณาคดีีนั้้�น 
ในทางตรงกัันข้้ามกลัับไม่่สามารถยกเว้้นความรัับผิิดได้้ ดั ังเช่่นการหลีีกเลี่่�ยง 
ผลที่่�ตามมาจากกระบวนพิิจารณาคดีี ฉะนั้้�น การเลืือกที่่�จะเปิิดเผยข้้อมููลภายใน 
ครอบครััวหรืือสงวนการเปิิดเผยข้้อมููลโดยไม่่แสดงข้้อเท็็จจริิงในกระบวน 
พิิจารณาคดีี ซึ่่�งเป็็นหลัักประกัันสิิทธิิในครอบครััวตามรััฐธรรมนููญ มาตรา  6  
จึึงไม่่อาจทำำ�ให้้ลิิขสิิทธิ์์�เสริิมที่่�ได้้รัับการคุ้้�มครองตามมาตรา  14 ต้้ องเสีียไป 
แต่่อย่่างไร การที่่�กำำ�หนดหลัักประกัันคุ้้�มครองชีีวิิตครอบครััวมิได้้มีเจตนารมณ์์ 
ที่่�จะให้้บุคคลหลีีกเลี่่�ยงความรัับผิิดของตนในการกระทำำ�ละเมิิดลิขสิทธิ์์�ทรััพย์์สิิน 
ทางปััญญา ข้้อเท็็จจริงเพีียงแค่่ผู้้�ลงทะเบีียนการเชื่่�อมต่่ออิินเทอร์์เน็็ตดำำ�เนิินชีีวิิต 
ร่่วมกัับสมาชิิกในครอบครััวไม่่อาจยกเว้้นความรัับผิิดได้้ตามรััฐธรรมนููญ 
การที่่�ผู้้�ร้้องเสนอแนวทางแก้้ไขที่่�ดีีกว่่าโดยการชั่่�งน้ำำ��หนัักระหว่่างประโยชน์์  
ตามกฎหมายของผู้้ �ถืือครองลิิขสิิทธิ์์ �ในทรััพย์์สิินทางปััญญากัับประโยชน์์ 
ของผู้้�ใช้้งานการเชื่่�อมต่่อระบบอิินเทอร์์เน็็ตซ่ึ่�งสอดคล้้องกัับคำำ�พิิพากษาศาลแพ่่ง 
ในคดีีประเภทเดีียวกัันก็็เป็็นเรื่่�องที่่�ไม่่เกี่่�ยวกัับประเด็็นแห่่งคดีีนี้้� กรณีีจึึงไม่่จำำ�เป็็น 
ต้้องวิินิิจฉััยว่่า กา รกำำ�หนดหน้้าที่่�ให้้ผู้้�ลงทะเบีียนการเชื่่�อมต่่ออิินเทอร์์เน็็ต 
ต้้องตรวจสอบ และแสวงหาข้้อเท็็จจริงว่่ามีการกระทำำ�ละเมิิดลิขสิทธิ์์�ชอบด้้วย 
กฎหมาย หรืือไม่่
	 3)	 สิิทธิิขั้้ �นพื้้�นฐานแห่่งสหภาพยุุโรปมิิได้้รัับรองผลของคำำ�วิินิิจฉััย 
ที่่�แตกต่างกััน โดยเฉพาะอย่า่งยิ่่�ง กฎหมายแห่่งสหภาพยุุโรปไม่่ได้้เป็็นอุุปสรรค 
ต่่อการปรัับใช้้หลัักสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานที่่�ปรากฏในกฎหมายพื้้�นฐานแห่่งสหพัันธ์ ์
สาธารณรััฐเยอรมนีี (รััฐธรรมนููญ) กัับคดีีนี้้�มาตั้้�งแต่่ต้้น แต่่กฎหมายดัังกล่่าว 
ไม่่อาจใช้้ประกอบการพิิจารณาตัดสินให้้มีผลอย่่างใดอย่่างหน่ึ่�งเป็็นการเฉพาะได้้  
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ดัังนั้้�น เมื่่�อประเทศสมาชิิกของสหภาพยุุโรปมีีหน้้าที่่�ต้้องเคารพกฎหมาย 
ของสหภาพยุุโรป ศาลจึึงต้้องเคารพผููกพันต่่อสิิทธิิข้ั้�นพื้้�นฐานที่่�กฎหมายพื้้�นฐาน 
ได้้วางไว้้และยัังต้้องปฏิิบััติิตามกฎหมายลิขสิทธิ์์�ของสหภาพยุุโรป (The Copyright  
Directive) และการบัังคัับใช้้สิิทธิิในทรััพย์์สิินทางปััญญาของสหภาพยุุโรป  
(The Enforcement Directive) ด้้วย  คดีีนี้้�จึึงเป็็นแนวทางการบัังคัับใช้้  
สิิทธิิในทรััพย์์สิินทางปััญญาตามกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความแพ่่งซึ่่�งยัังไม่่เป็็น 
เอกภาพภายในสหภาพยุุโรป คดีีของศาลยุุติิธรรมแห่่งสหพัันธ์์เรื่่�องนี้้�สอดคล้้อง 
กัับเงื่่�อนไขของกฎหมายแห่่งสหภาพยุุโรปและบรรทััดฐานคำำ�พิิพากษา  (the  
case-law) ของศาลยุุติิธรรมแห่่งสหภาพยุุโรป
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คำำ�พิพากษาศาลสิิทธิมนุุษยชนยุุโรป*

คดีีระหว่่างนาย İbrahim Kozacıoğlu    วัันท่ี่� 19 กุุมภาพัันธ์์ 2551
และสาธารณรััฐตุุรกีี

เรื่่�อง	 ประเด็็นการประเมิินค่่าทดแทนการเวนคืืนทรัพย์์สิินท่ี่�มีีลักษณะ
	 เป็็นธรรมโดยได้้สมดุุลและได้้สััดส่่วน

บทสรุุปแห่่งคดีี

	 คณะกรรมการคุ้้�มครองมรดกทางวััฒนธรรมและธรรมชาติิแห่่งเมืือง  
Adana สาธารณรัฐตุุรกีี ได้้ประกาศให้้อาคารประวััติิศาสตร์แห่่งหน่ึ่�งที่่�เมืือง  
Adana ซ่ึ่�งอยู่่�ในความครอบครองของนาย İbrahim Kozacıoğlu พลเมืืองตุุรกีี  
(ผู้้�ร้้อง) เป็็นมรดกทางวััฒนธรรมตามกฎหมายมรดกทางวััฒนธรรมและ 
ธรรมชาติิ ค.ศ. 1983 อย่่างไรก็็ตาม ในการประเมิินค่่าทดแทนการเวนคืืน 
ทรััพย์์สิิน ก ฎหมายมรดกทางวััฒนธรรม และธรรมชาติิฯ มิ ิได้้บััญญััติิ 
ให้้ประเมิินค่่าทดแทนฯ จากปั ัจจััยด้้านสถาปััตยกรรมและประวััติิศาสตร์์  
จึึงทำำ�ให้้ค่่าทดแทนการเวนคืืนฯ มี ีจำำ�นวนน้้อยกว่่าที่่�ผู้้�ร้้องเห็็นว่่าสมควร 
ได้้รัับและยื่่�นคำำ�ร้้องต่่อศาลในสาธารณรััฐตุุรกีีเพื่่�อขอให้้ศาลพิิจารณาเพิ่่�ม 
จำำ�นวนเงิินค่่าทดแทนดัังกล่่าว  แต่่ในท้้ายที่่�สุุด  ศาลได้้พิิพากษาให้้เพิ่่�ม 
จำำ�นวนเงิินค่่าทดแทนการเวนคืืนฯ น้้ อยกว่่าจำำ�นวนที่่�ผู้้ �ร้้องเห็็นสมควร  
จึึงได้้ยื่่�นคำำ�ร้้องต่่อศาลสิทธิิมนุุษยชนแห่่งยุุโรป เพื่่�อขอให้้ศาลสิทธิิมนุุษยชนฯ 
พิิจารณาว่่า การกระทำำ�ของสาธารณรัฐตุุรกีีมีีลัักษณะที่่�ไม่่ชอบด้้วยมาตรา 1

* 	 นายศิรวััฒน์์ ลิปิิพัันธ์์ นักวิชาการคดีีรััฐธรรมนููญชำำ�นาญการ กลุ่่�มงานพััฒนามาตรฐาน 
	 งานคดีี สำำ�นัักมาตรฐานคดีีรััฐธรรมนููญ
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ของพิิธีีสารแนบท้้ายอนุุสััญญาการคุ้้�มครองสิิทธิิมนุุษยชนและเสรีีภาพ 
ข้ั้�นพื้้�นฐาน หรืือไม่่ และขอให้้สั่่�งให้้สาธารณรัฐตุุรกีีชดใช้้จำำ�นวนเงิินเพิ่่�มเติิม 
อย่่างเป็็นธรรม ในการนี้้� ศาลสิทธิิมนุุษยชนฯ พิจารณาแล้้วเห็็นว่่า แม้้การ 
เวนคืืนอสัังหาริมทรััพย์พิ์ิพาทมีีวััตถุประสงค์์เพื่่�อประโยชน์์สาธารณะภายใต้้ 
เงื่่�อนไขที่่�กฎหมายบัญญััติิไว้้ แต่่ได้้มีผลต่อสิิทธิิใช้้ประโยชน์์โดยสงบในทรััพย์์สิิน 
ที่่�ผู้้�ร้้องครอบครอง (the right to the peaceful enjoyment of possessions)  
นัับเป็็นการแทรกแซงสิิทธิิดัังกล่่าว ด้้วย เหตุุนี้้� จึึ งจำำ�เป็็นที่่�การแทรกแซง 
จะต้้องมีีลัักษณะที่่�เป็็นธรรมโดยได้้สมดุุล  (a fair balance) ระหว่่าง 
ประโยชน์์สาธารณะและการคุ้้�มครองสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานของปััจเจก  รวมทั้้�ง 
ต้้องได้้สััดส่่วนอย่่างสมเหตุุผล  (proportionality) ระหว่่างวิิธีีการที่่�ใช้้ 
ในการเวนคืืนทรััพย์์สิินของผู้้�ทรงทรััพยสิิทธิิรายเดิิม และผลลััพธ์์ที่่�ได้้จาก 
การเวนคืืนทรััพย์์ ซ่ึ่�งสามารถพิจารณา ได้้จากจำำ�นวนค่่าทดแทนการเวนคืืนฯ 
ที่่�ประเมิินได้้ตามบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายของแต่่ละรััฐ ดังนั้้�น หากหน่่วยงาน 
ภาครััฐเวนคืืนทรััพย์์สิินโดยชดใช้้ค่่าทดแทนการเวนคืืนฯ ที่่ �มีีจำำ�นวนเงิิน 
ไม่่สมเหตุุผลกัับคุุณค่าของทรััพย์์สิินนั้้�นแล้้ว ย่อมเป็็นการเวนคืืนที่่�ไม่่ได้้สัดส่วน  
โดยสำำ�หรัับกรณีีพิิพาทนี้้� ศาลสิทธิิมนุุษยชนฯ เห็็นว่่า ความมุ่่�งประสงค์์ของ 
การคุ้้�มครองอสัังหาริมทรััพย์์พิิพาท คือ เพื่่�อการอนุุรัักษ์มรดกทางวััฒนธรรม 
ดัังนั้้�น ปั ัจจััยทางประวััติิศาสตร์์และคุุณค่่าทางวััฒนธรรมย่่อมเป็็นปััจจััย 
ที่่�ต้้องนำำ�มาพิิจารณาในการประเมิินค่่าทดแทนการเวนคืืนทรััพย์์สิินด้้วย  
ด้้วยเหตุุนี้้� ศาลสิทธิิมนุุษยชนฯ จึึงพิิพากษาว่่า ระบบการประเมิินค่่าทดแทน 
การเวนคืืนทรััพย์์สิินของสาธารณรัฐตุุรกีีมีีลัักษณะที่่�ไม่่เป็็นธรรม ไม่่ชอบด้้วย 
มาตรา  1 ข องพิิธีีสารแนบท้้ายอนุุสััญญาการคุ้้�มครองสิิทธิิมนุุษยชนและ 
เสรีีภาพขั้้�นพื้้�นฐาน ฉบัับที่่� 1 และเพื่่�อให้้ได้้สััดส่่วนระหว่่างการเวนคืืน  
อสัังหาริมทรััพย์์พิิพาทและประโยชน์์สาธารณะ ให้้สาธารณรัฐตุุรกีีชดใช้้เงิิน 
แก่่ผู้้�ร้้องเพิ่่�มเติิม พร้้อมทั้้�งภาษีีที่่�อาจต้้องชำำ�ระภายในสามเดืือนนัับจาก 
วัันที่่�มีีคำำ�วิินิิจฉัย
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	 1.	 ความเป็็นมาและข้้อเท็็จจริิง
	 	 นาย İbrahim Kozacıoğlu พลเมืืองตุุรกีี (ผู้้�ร้้อง) เป็็นเจ้้าของอาคาร 
เก่่าแก่่แห่่งหนึ่่�งซึ่่�งตั้้�งอยู่่�ที่่�กิ่่ �งอำำ�เภอ Tarsus เมืือง Adana จั ังหวััด  İçel  
โดยอาคารหลัังดัังกล่าวเป็็นอาคารประวััติิศาสตร์ของเมืือง เนื่่�องจากอตาเติิร์์ก  
ผู้้�สถาปนาสาธารณรัฐตุุรกีีได้้เคยพำำ�นัักในระหว่่างการเยี่่�ยมเยีียนเมืือง Tarsus 
ในราวทศวรรษ 1930 และผู้้�ร้้องได้้ดูแลรักษาอาคารหลัังนี้้�เป็็นอย่่างดีี ด้้วยเหตุุนี้้� 
เมื่่�อวัันที่่� 1 พฤศจิิกายน ค.ศ. 1990 คณะกรรมการคุ้้�มครองมรดกทางวััฒนธรรม 
และธรรมชาติิแห่่งเมืือง Adana จึึ งได้้ประกาศให้้อาคารหลัังนี้้�เป็็นมรดก 
ทางวััฒนธรรม เพื่่�อให้้ได้้รัับการคุ้้�มครองตามกฎหมายมรดกทางวััฒนธรรม 
และธรรมชาติิ ค.ศ. 1983 ในการนี้้� คณะกรรมการบริิหารจัังหวััด  İçel  
ได้้มอบหมายให้้คณะผู้้ �เชี่่ �ยวชาญทำำ�การประเมิินค่่าทดแทนการเวนคืืน 
อสัังหาริิมทรััพย์์ ซึ่่�งหลัังจากพิิจารณาแล้้วได้้กำำ�หนดเป็็นเงิินจำำ�นวนประมาณ  
65,326 ยู ูโร โดยคณะกรรมการฯ ได้้ชำำ�ระค่่าทดแทนการเวนคืืนฯ ให้้แก่ ่
ผู้้�ร้้องแล้้วในวัันที่่�โอนกรรมสิิทธิ์์�อสัังหาริมทรััพย์์ ในปีี ค.ศ. 2000
	 อย่่างไรก็็ตาม ผู้้ �ร้้องได้้ยื่่ �นคำำ�ร้้องต่่อศาลแขวง Tarsus ข อให้้ตั้้ �ง 
คณะผู้้�เชี่่ �ยวชาญคณะใหม่่เพื่่ �อดำำ�เนิินการประเมิินค่่าทดแทนการเวนคืืน 
อสัังหาริิมทรััพย์์อีีกครั้้�งหนึ่่�งโดยให้้มีีผู้้�เชี่่�ยวชาญทางศิิลปะด้้วย  แต่่ศาลแขวงฯ 
ได้้มีคำำ�สั่่�งตั้้�งคณะผู้้�เชี่่�ยวชาญคณะใหม่่โดยไม่่มีีผู้้�เชี่่�ยวชาญทางศิิลปะ เนื่่�องจาก 
กฎหมายชดใช้้ค่่าทดแทนการเวนคืืนบััญญััติิให้้ผู้้�เชี่่�ยวชาญมีีอำำ�นาจประเมิิน
ค่่าทดแทนฯ จากปั ัจจััยที่่�มีีความชััดเจนบนฐานข้้อมููลที่่�เป็็นภววิิสััยเท่่านั้้�น  
ทำำ�ให้้คณะผู้้�เชี่่ �ยวชาญคณะใหม่่ประกอบด้้วย วิ ิศวกรเขตเมืือง สถาปนิิก 
และผู้้�แทนของผู้้�ร้้อง ซึ่่�งผลจากการประเมิินในท้้ายที่่�สุุด  คณะผู้้�เชี่่�ยวชาญ 
คณะใหม่่เห็็นว่่า กา รประเมิินในครั้้�งแรกพิิจารณาปััจจััยทางสถาปััตยกรรม  
ดัังนั้้�น จึึ งสมควรเพิ่่�มเงิินค่่าทดแทนการเวนคืืนฯ ซ่ึ่�งศาลแขวงฯ เห็็นชอบด้้วย 
จึึงได้้พิพากษาให้้จ่ายค่าทดแทนฯ เพิ่่�มเติิม พร้้อมด้้วยดอกเบี้้�ยแก่่ผู้้�ร้้อง โดยมี
จำำ�นวนเงิินน้้อยกว่่าผลการประเมิินของคณะผู้้�เชี่่�ยวชาญคณะใหม่่

-23-0969(001)P3.indd   265-23-0969(001)P3.indd   265 17/1/2567 BE   09:3417/1/2567 BE   09:34



หมวดท่ี่� 12266

	 ต่่อมา  ผู้้�ร้้องได้้อุุทธรณ์์คำำ�พิิพากษาของศาลแขวงฯ ไปยัังศาลอุุทธรณ์์ 
โดยศาลอุทธรณ์์มีีความเห็็นว่่า มาตรา 15 (D) ของกฎหมายมรดกทางวััฒนธรรม 
และธรรมชาติิฯ มิได้้บัญญััติิให้้ประเมิินค่่าทดแทนฯ จากปัจจัยด้้านสถาปัตยกรรม 
และประวััติิศาสตร์ จึึงไม่่พิิพากษาตามคำำ�ขอของผู้้�ร้้อง ทำำ�ให้้ในวัันที่่� 15 กุมภาพันธ์์  
ค.ศ. 2002 ศาลแขวงฯ จึึ งพิิพากษาให้้หน่่วยงานที่่�เกี่่�ยวข้้องชดใช้้ค่่าทดแทน 
การเวนคืืนฯ เพิ่่�มเติิมแก่่ผู้้�ร้้อง เป็็นจำำ�นวนเงิิน 45,980 ยูโร พร้้อมทั้้�งดอกเบี้้�ย
นัับจากวันที่่�คาดว่่ากรรมสิิทธิ์์�ของผู้้�ร้้องได้้ถููกโอน
	 อน่ึ่�ง เมื่่�อพิิจารณาจากคดีีซ่ึ่�งเกี่่�ยวกัับการประเมิินค่่าทดแทนการเวนคืืนฯ  
ที่่�ได้้ยื่่�นคำำ�ร้้องต่่อศาลอุทธรณ์์ โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งในห้้วงปีี ค.ศ. 2004–2006  
จะพบว่่า หากการประเมิินของศาลชั้้�นต้้นมิิได้้คำำ�นึึงถึึงมููลค่าที่่�ลดลงของอสัังหาริมทรััพย์์ 
ที่่�ขึ้้�นทะเบีียนเป็็นมรดกทางวััฒนธรรม ศาลอุทธรณ์์จะพิิพากษากลับให้้ประเมิิน 
โดยคำำ�นึึงถึึงปััจจัยมูลค่าที่่�ลดลงด้้วย
	 เมื่่�อวัันที่่� 11 พฤศจิิกายน ค.ศ. 2002 ผู้้�ร้้องจึึงได้้ยื่่�นคำำ�ร้้องต่่อศาล 
สิิทธิิมนุุษยชนยุุโรปตามมาตรา  34 ป ระกอบกัับมาตรา  41 ข องอนุุสััญญา 
คุ้้�มครองสิิทธิิมนุุษยชนและเสรีีภาพขั้้�นพื้้�นฐาน (the Convention for the 
Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms) เพื่่�อขอให้้ 
ศาลฯ พิ ิจารณาการกระทำำ�ของสาธารณรััฐตุุรกีีที่่�อาจมีีลัักษณะที่่�ไม่่ชอบด้้วย  
มาตรา  1 ข องพิิธีีสารแนบท้้ายอนุุสััญญาการคุ้้�มครองสิิทธิิมนุุษยชนและ 
เสรีีภาพขั้้�นพื้้�นฐาน และขอให้้ศาลฯ สั่่ �งให้้สาธารณรััฐตุุรกีีชดใช้้จำำ�นวนเงิิน  
เพิ่่�มเติิมอย่่างเป็็นธรรมแก่่ผู้้�ร้้อง

	 2.	 ประเด็็นเบื้้�องต้้น
	 	 ศาลสิิทธิิมนุุษยชนยุุโรปได้้กำำ�หนดประเด็็นพิิจารณาไว้้สองประเด็็น  
ได้้แก่่ ประเด็็นที่่�หน่ึ่�ง  การเวนคืืนอสัังหาริมทรััพย์์พิิพาทของผู้้�ร้้องมีีผลกระทบ 
ต่่อสิิทธิิของผู้้�ร้้องในการใช้้ประโยชน์์โดยสงบในทรััพย์์สิินที่่�ตนครอบครองหรืือไม่่  
และประเด็็นที่่�สอง กา รเวนคืืนอสัังหาริิมทรััพย์์พิิพาทที่่�ผู้้�ร้้องครอบครองซึ่่�งมี ี
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การชดใช้้เงิินค่่าทดแทนการเวนคืืนทรััพย์์สิินตามจำำ�นวนเงิินที่่�ผู้้ �ร้้องได้้รัับ   
ชอบด้้วยกฎหมาย หรืือไม่่

	 3.	 หลัักกฎหมายท่ี่�เก่ี่�ยวข้้อง
	 	 -	กฎหมายคุ้้�มครองมรดกทางวััฒนธรรมและธรรมชาติิ ค.ศ. 198387 

มาตรา 15
	 	 “อสัังหาริิมทรััพย์์ที่่  � เป็ ็นส่่วนหนึ่่ �งของมรดกทางวััฒนธรรม 
ย่่อมถููกเวนคืืนได้้ตามหลัักเกณฑ์ที่่�บััญญััติิไว้้ ดังต่่อไปนี้้�
	 	 …
	 	 (ดีี) ในการประเมิินเงิินค่่าทดแทนจากการเวนคืืนทรััพย์์สิิน มิ ิให้้ 
พิิจารณาคุุณค่่าของทรััพย์์สิินจากปััจจััยด้้านอายุุ ด้้า นลัักษณะเฉพาะที่่�มิิได้้ 
ปรากฏโดยทั่่�วไป และด้้านความงามทางศิิลปะ”
	 	 -	อนุุสััญญาการคุ้้�มครองสิิทธิิมนุุษยชนและเสรีีภาพข้ั้�นพื้้�นฐาน

87	 Cultural and Natural Heritage (Protection) Act (Law no. 2863 of  
	 21 July 1983)
	 Section 15
	 	 “Real property which forms part of the cultural heritage may be  
	 expropriated in accordance with the principles set out below:
	 	 ...
	 	 (d) in calculating the compensation to be awarded for expropriation,  
	 the value resulting from a property’s age, rarity and artistic features shall  
	 not be taken into consideration.”
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	 	 มาตรา 3488

	 	 การยื่่�นคำำ�ร้้องของปััจเจกบุคคล
	 	 “ศาลอาจรัับคำำ�ร้้องจากบุุคคล  องค์์กรที่่�ไม่่ใช่่องค์์กรภาครััฐ หรืือ 
กลุ่่�มบุุคคลซึ่่�งกล่่าวอ้้างว่่าถููกรััฐอััครภาคีีกระทำำ�ละเมิิดสิิทธิิตามที่่�ปรากฏ 
ในอนุุสััญญาฉบัับนี้้�หรืือพิิธีีสารแนบท้้าย ทั้้�งนี้้� ห้้ามมิิให้้รัฐอััครภาคีกระทำำ�การใด    
ที่่�มีีลัักษณะขััดขวางการดำำ�เนิินการตามสิิทธิิซ่ึ่�งรัับรองไว้้ในมาตรานี้้�”
	 	 มาตรา 4189

	 	 การชดเชยให้้เป็็นธรรม
	 	 “ถ้้าศาลพบว่่า มี ีการกระทำำ�ละเมิิดอนุุสััญญาฉบัับนี้้�หรืือพิิธีีสาร 
แนบท้้าย และโดยที่่�ศาลภายในของรััฐอััครภาคีที่่�เกี่่�ยวข้้องได้้พิพากษาให้้ชดใช้้ 
ในมููลแห่่งการละเมิิดดัังกล่่าวเพีียงบางส่่วน ให้้ศาลพิิพากษาให้้มีีการชดเชย 
อย่่างเป็็นธรรมแก่่ฝ่่ายที่่�ถููกละเมิิดตามที่่�สมควรแก่่ความจำำ�เป็็น”
	 	 -	พิิธีีสารแนบท้้ายอนุุสััญญาการคุ้้�มครองสิิทธิิมนุุษยชนและเสรีีภาพ
ข้ั้�นพื้้�นฐาน 

88	 The Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental  
	 Freedoms 
	 ARTICLE 34
	 Individual applications
	 	 “The Court may receive applications from any person, nongovernmental  
	 organisation or group of individuals claiming to be the victim of a violation  
	 by one of the High Contracting Parties of the rights set forth in the  
	 Convention or the Protocols thereto. The High Contracting Parties  
	 undertake not to hinder in any way the effective exercise of this right.”
89	 ARTICLE 41
	 Just satisfaction
	 	 “If the Court finds that there has been a violation of the Convention  
	 or the Protocols thereto, and if the internal law of the High Contracting  
	 Party concerned allows only partial reparation to be made, the Court  
	 shall, if necessary, afford just satisfaction to the injured party.”
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	 	 มาตรา 190

	 	 การคุ้้�มครองทรััพย์์สิิน
	 	 “บุุคคลธรรมดาและนิิติิบุุคคลย่่อมมีีสิิทธิิใช้้ประโยชน์์โดยสงบ 
ในทรััพย์์สิินซึ่่ �งอยู่่� ในความครอบครอง และบุุคคลย่่อมมิิอาจถููกเวนคืืน 
การครอบครองในทรััพย์์สิินได้้  เว้้นแต่่เพื่่�อประโยชน์์สาธารณะตามเงื่่�อนไข  
ซ่ึ่�งบััญญััติิไว้้ตามกฎหมายและหลัักการทั่่�วไปแห่่งกฎหมายระหว่่างประเทศ
	 	 บรรดาการดำำ�เนิินการตามกระบวนการที่่�เกี่่�ยวข้้องย่่อมไม่่มีีผลกระทบ 
ต่่อสิิทธิิของรััฐในการใช้้บัังคัับกฎหมายที่่�จำำ�เป็็นเพื่่�อควบคุุมการใช้้ทรััพย์์สิิน 
ตามที่่ �สอดคล้้องกัับประโยชน์์สาธารณะ หรืือเพื่่ �อประกัันการชำำ�ระภาษีี 
หรืือค่่าธรรมเนีียม หรืือค่่าปรับ”

	 4.	 ประเด็็นท่ี่�ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาวิินิิจฉััย
		  ประเด็็นที่่�หนึ่่�ง กา รเวนคืืนอสัังหาริิมทรััพย์์ของผู้้�ร้้องมีีผลกระทบ 
ต่่อสิิทธิิของผู้้�ร้้องในการใช้้ประโยชน์์โดยสงบในทรััพย์์สิินที่่�ตนครอบครอง 
หรืือไม่่

90	 Protocol to the Convention for the Protection of Human Rights and  
	 Fundamental Freedoms
	 ARTICLE 1
	 Protection of property
	 	 “Every natural or legal person is entitled to the peaceful enjoyment  
	 of his possessions. No one shall be deprived of his possessions except  
	 in the public interest and subject to the conditions provided for by law  
	 and by the general principles of international law.
	 	 The preceding provisions shall not, however, in any way impair the  
	 right of a State to enforce such laws as it deems necessary to control  
	 the use of property in accordance with the general interest or to secure  
	 the payment of taxes or other contributions or penalties.”
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	 	 ศาลฯ พิจารณาแล้้ว มีความเห็็นว่่า มาตรา 1 ของพิิธีีสารฉบัับที่่� 1  
แห่่งอนุุสััญญาคุ้้�มครองสิิทธิิมนุุษยชนและเสรีีภาพขั้้�นพื้้�นฐาน ป ระกอบด้้วย 
หลัักการที่่�สำำ�คััญสามประการ ได้้แก่่ ป ระการแรก ป รากฏในบรรทััดแรก 
ของวรรคหนึ่่�ง ซึ่่ �งได้้บััญญััติิรัับรองสิิทธิิของบุุคคลธรรมดาและนิิติิบุุคคล 
ในการใช้้ประโยชน์์โดยสงบในทรััพย์์สิินซ่ึ่�งอยู่่�ในความครอบครอง ประการที่่�สอง 
ปรากฏในบรรทััดที่่�สองของวรรคหนึ่่�ง ซึ่่�งบััญญััติิห้้ามเวนคืืนการครอบครอง 
ทรััพย์์สิินของบุุคคล  เว้้นแต่่เพื่่�อประโยชน์์สาธารณะภายใต้้เงื่่�อนไขที่่�บััญญััติิไว้้  
ในกฎหมายที่่�เกี่่�ยวข้้อง และประการที่่�สามปรากฏในวรรคสอง ซ่ึ่�งบััญญััติิรัับรอง 
สิิทธิิของรััฐภาคีในการควบคุุมการใช้้ประโยชน์์ในทรััพย์์สิินเพื่่�อประโยชน์์สาธารณะ  
โดยหลัักการทั้้�งสามประการนี้้�ล้้วนมีีความเชื่่�อมโยงกััน กล่ ่าวคืือ หลัักการ 
ประการที่่�สองและสามสััมพัันธ์์กัับการกระทำำ�ที่่�มีีลัักษณะก้้าวล่วงสิิทธิิใช้้ประโยชน์์ 
โดยสงบในทรััพย์์สิินที่่�อยู่่�ในความครอบครอง (the peaceful enjoyment of  
his possessions) ดั ังนั้้�น กา รดำำ�เนิินการใด ๆ ตา มหลัักการประการที่่�สอง 
และสาม จึึงต้้องคำำ�นึึงถึึงหลัักการประการแรกเสมอ ซ่ึ่�งจากข้้อพิิจารณาดังกล่าว  
สามารถสรุุปได้้ว่่า การเวนคืืนอสัังหาริมทรััพย์์พิิพาทของผู้้�ร้้องโดยสาธารณรัฐตุุรกีี  
ย่่อมเป็็นการกระทำำ�ที่่�มีีผลต่อสิิทธิิใช้้ประโยชน์์โดยสงบในอสัังหาริมทรััพย์์พิิพาท 
ที่่�ผู้้�ร้้องครอบครอง
		  ประเด็็นที่่�สอง การเวนคืืนอสัังหาริมทรััพย์์พิิพาทที่่�ผู้้�ร้้องครอบครอง 
ซ่ึ่�งได้้มีการชดใช้้เงิินค่่าทดแทน การเวนคืืนทรััพย์์สิินตามจำำ�นวนเงิินที่่�ผู้้�ร้้องได้้รับ  
ชอบด้้วยกฎหมาย หรืือไม่่
	 	 ในเบื้้�องต้้น ศาลฯ เห็็นด้้วยว่่า กา รเวนคืืนอสัังหาริิมทรััพย์์พิิพาท 
ของผู้้�ร้้อง โดยวัตถุประสงค์์เพื่่�อคุ้้�มครองมรดกทางวััฒนธรรมซ่ึ่�งมีีกฎหมายบัญญััติิ 
ให้้อำำ�นาจแก่่หน่่วยงานภาครััฐไว้้อย่่างชััดแจ้้ง เป็็นการกระทำำ�ที่่�อยู่่�ภายใต้้ขอบเขต 
แห่่งกฎหมายและเป็็นไปเพื่่�อประโยชน์์สาธารณะ แต่่ประเด็็นปััญหาที่่�เกี่่�ยวเนื่่�อง 
ซ่ึ่�งต้้องพิิจารณา คือ ขอบเขตของคำำ�ว่่า “เพื่่�อประโยชน์์สาธารณะ” นั้้�น ควรมีี 
ลัักษณะเช่่นใด ในกรณีีนี้้� ศาลฯ เห็็นว่่า หากการกระทำำ�ของหน่่วยงานภาครััฐ 
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ซึ่่�งดำำ�เนิินการตามอำำ�นาจหน้้าที่่�ที่่�กฎหมายบััญญััติิ มี ีวััตถุุประสงค์์เพื่่�อรัักษา
ไว้้ซึ่่�งคุุณภาพชีีวิิตที่่�ดีี หรืือเพื่่�ออนุุรัักษ์์ทางประวััติิศาสตร์์ วั ัฒนธรรม ศิ ิลปะ 
ของศาสนาต่าง ๆ  หรืือประชาชนในแต่่ละท้้องถิ่่�นแล้้ว ย่อมนัับได้้ว่่าการกระทำำ� 
ดัังกล่่าวของหน่่วยงานภาครััฐเป็็นการทำำ�หน้้าที่่�ตามที่่�กฎหมายบััญญััติิให้้ 
อำำ�นาจไว้้ ดังนั้้�น การเวนคืืนอสัังหาริมทรััพย์์พิิพาทจึึงมีีเหตุุผลที่่�ชอบด้้วยกฎหมาย  
เนื่่�องจากเป็็นการดำำ�เนิินการเพื่่�อคุ้้�มครองมรดกทางวััฒนธรรม
	 	 อนึ่่ �ง ศาลฯ ได้้วางแนวบรรทััดฐานไว้้ด้้วยว่่า กา รดำำ�เนิินการ 
ในลัักษณะนี้้�ของหน่่วยงานภาครััฐ ถือได้้ว่่าเป็็นการกระทำำ�ที่่�มีีเหตุุผลอันสมควร  
ซ่ึ่�งสามารถปรับใช้้ได้้กัับกรณีีการคุ้้�มครองมรดกทางธรรมชาติิ
	 	 อย่่างไรก็็ตาม ประเด็็นสำำ�คััญที่่�ศาลฯ จะต้้องพิิจารณาอีกประการ คือ  
การประเมิินค่่าทดแทน กา รเวนคืืนอสัังหาริิมทรััพย์์พิิพาท ซึ่่�งมิิได้้คำำ�นึึงถึึง 
ปััจจััยทางสถาปััตยกรรมและประวััติิศาสตร์์ รวมทั้้�งคุุณค่่าเฉพาะของอาคาร 
ที่่�มิิได้้ปรากฏโดยทั่่�วไป ถือเป็็นการประเมิินค่่าทดแทนการเวนคืืนฯ ที่่�ได้้สัดส่วน 
กัับการเวนคืืน ความเป็็นเจ้้าของทรััพยสิทธิ์์�ของผู้้�ร้้องแล้้ว หรืือไม่่
	 	 ในประเด็็นนี้้� ศาลฯ มีข้้อพิิจารณาว่่า การแทรกแซงสิิทธิิใช้้ประโยชน์์ 
โดยสงบในทรััพย์์สิินที่่ �ผู้้ �ร้้องครอบครองนั้้ �นจะต้้องมีีลัักษณะที่่�เป็็นธรรม 
โดยได้้สมดุุล (a fair balance) ระหว่่างประโยชน์์สาธารณะและการคุ้้�มครอง 
สิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานของปััจเจก  ซึ่่�งปััจจััยที่่�สนัับสนุุนให้้ความเป็็นธรรมโดยสมดุุล 
เกิิดขึ้้�นได้้  ได้้แก่่ ปั ัจจััยตามหลัักการทั้้�งสามประการในมาตรา  1 ข องพิิธีีสาร 
ฉบัับที่่� 1 กล่าวคือ การเวนคืืนการครอบครองและเงื่่�อนไขต่าง ๆ  จะต้้องสอดคล้้อง 
กัับหลัักการว่่าด้้วยการใช้้ประโยชน์์โดยสงบในทรััพย์์สิิน รวมทั้้�งต้้องได้้สัดส่วน 
อย่่างสมเหตุุผล (proportionality) ระหว่่างวิิธีีการที่่�ใช้้ในการเวนคืืนทรััพย์์สิิน 
ของผู้้ �ทรงทรััพยสิิทธิ ิรายเดิิมและผลลััพธ์ ์ที่่  � ได้้จากกา รเวนคืืนทรััพย์ ์  
ซึ่่�งความสอดคล้้องของหลัักการและความได้้สััดส่่วนดัังกล่่าวสามารถพิิจารณา 
ได้้จากจำำ�นวนเงิินค่่าทดแทนการเวนคืืนฯ ที่่�ประเมิินได้้ตามบทบััญญััติิแห่่งกฎหมาย 
ของแต่่ละรััฐ ดังนั้้�น หากหน่่วยงานภาครััฐเวนคืืนทรััพย์์สิินโดยชดใช้้ค่าทดแทน 
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การเวนคืืนฯ ที่่ �มีีจำำ�นวนเงิินไม่่สมเหตุุผลกัับคุุณค่่าของทรััพย์์สิินนั้้�นแล้้ว
ย่่อมเป็็นการเวนคืืนที่่ �ไม่่ได้้สััดส่่วนกัับการเวนคืืนสิิทธิิในการครอบครอง 
ทรััพยสิิทธิ์์�นั้้�น ๆ นอกจากนี้้� แม้้จำำ�นวนเงิินค่่าทดแทนฯ อาจมีีมููลค่่าน้้อยกว่่า 
ราคาตลาดของทรััพย์์สิินนั้้�น เพราะเหตุุที่่�การเวนคืืนเป็็นไปเพื่่�อประโยชน์์สาธารณะ  
แต่่ปััจจัยในการประเมิินจะต้้องสมเหตุุผล ในการนี้้� ศาลฯ เห็็นว่่า ความมุ่่�งประสงค์์
ของการคุ้้�มครองอสัังหาริมทรััพย์์พิิพาท คือ เพื่่�อการอนุุรัักษ์มรดกทางวััฒนธรรม 
ดัังนั้้�น ปั ัจจััยทางประวััติิศาสตร์์และคุุณค่่าทางวััฒนธรรมย่่อมเป็็นปััจจััยที่่�มี ี
ลัักษณะภววิสััยเช่่นเดีียวกััน
	 	 เมื่่�อพิิจารณาจากข้้อพิิจารณาข้้างต้้นแล้้ว ประเด็็นจึึงมีีว่่า หลัักเกณฑ์ 
การประเมิินจำำ�นวนเงิินค่่าทดแทนการเวนคืืนทรััพย์์สิินซึ่่ �งหน่่วยงานของ 
สาธารณรัฐตุุรกีีใช้้ในการประเมิินเพื่่�อเวนคืืนอสัังหาริมทรััพย์์พิิพาทเป็็นจำำ�นวนเงิิน 
ที่่�เป็็นธรรมโดยได้้สมดุุลและได้้สัดส่วนแล้้ว หรืือไม่่ ในประเด็็นนี้้� จะเห็็นได้้ว่่า 
คณะผู้้ �เชี่่ �ยวชาญคณะแรกได้้ประเมิินจำำ�นวนเงิินค่่าทดแทนการเวนคืืน 
อสัังหาริมทรััพย์์พิิพาท โดยมิได้้คำำ�นึึงถึึงคุุณค่าทางประวััติิศาสตร์และวััฒนธรรม 
ของอสัังหาริิมทรััพย์์ดัังกล่่าว  ซึ่่�งแม้้ต่่อมาจะมีีความเห็็นจากคณะผู้้�เชี่่�ยวชาญ 
ที่่�ตั้้ �งขึ้้�นเพิ่่�มเติิมโดยคำำ�สั่่�งศาลของสาธารณรััฐตุุรกีี และได้้เพิ่่�มจำำ�นวนเงิิน 
ค่่าทดแทนการเวนคืืนฯ ให้้มีจำำ�นวนเพิ่่�มมากขึ้้�นจากปัจจัยคุณค่าทางวััฒนธรรม  
สถาปััตยกรรม ป ระวััติิศาสตร์์ และศิิลปะของอสัังหาริิมทรััพย์์พิิพาท 
แต่่ในท้้ายที่่�สุุด ศาลอุทธรณ์์กลับไม่่เห็็นด้้วยโดยอ้้างถึึงบทบััญญััติิมาตรา 14 (D)  
ของกฎหมายการคุ้้ �มครองมรดกทางวััฒนธรรมและธรรมชาติิฯ ซึ่่ �งมิิให้้ 
ประเมิินจำำ�นวนเงิินค่่าทดแทนการเวนคืืนฯ จากปัจจัยคุณค่าข้้างต้้น ในกรณีีนี้้� 
ศาลฯ ย อมรัับเหตุุผลของสาธารณรััฐตุุรกีีในประเด็็นที่่�ว่่า กา รประเมิินมููลค่่า 
ของทรััพย์์สิินโดยอาศัยปัจจัยคุณค่าข้้างต้้นเป็็นการประเมิินที่่�มีีความยากลำำ�บาก 
อย่่างไรก็็ตาม ศาลไม่่อาจเห็็นด้้วยได้้ว่่า การอ้้างความยากลำำ�บากดังกล่าวจะถืือ 
เป็็นเหตุุผลที่่�สมเหตุุผลในการไม่่พิิจารณาคุณค่าทางวััฒนธรรม สถาปัตยกรรม 
ประวััติิศาสตร์ และศิิลปะ ประกอบการประเมิินเงิินค่่าเวนคืืนฯ ดังนั้้�น ศาลฯ 
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จึึงเห็็นว่่า  จำำ�นวนเงิินค่่าทดแทนการเวนคืืนฯ ที่่ �ประเมิินโดยคณะผู้้�เชี่่�ยวชาญ 
คณะแรก มี ีจำำ�นวนเงิินที่่�ไม่่เหมาะสม โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�ง ภายใต้้บริิบทของ 
คำำ�ร้้องนี้้�ที่่�อสัังหาริิมทรััพย์์พิิพาทได้้รัับการดููแลรัักษาเป็็นอย่่างดีีโดยผู้้�ร้้อง  
และผู้้�ร้้องชอบที่่�จะได้้รับค่่าทดแทนการเวนคืืนฯ ในจำำ�นวนเงิินที่่�สููงกว่่าจำำ�นวน 
ที่่�ศาลของสาธารณรััฐตุุรกีีได้้พิิพากษาให้้  นอกจากนี้้� ยั ังเป็็นที่่�น่่าสัังเกตว่่า  
เมื่่�อพิิจารณาจากแนวบรรทััดฐานคำำ�พิิพากษาของศาลอุทธรณ์์แห่่งสาธารณรัฐตุุรกีี  
ในประเด็็นพิิพาทเกี่่�ยวกัับการขึ้้�นทะเบีียนมรดกทางวััฒนธรรมซึ่่�งส่่งผลให้้ 
มููลค่าของทรััพย์์สิินลดลง จะพบว่่า ศาลดังกล่าวได้้พิจารณาปัจจัยมูลค่าที่่�ลดลง 
ของอสัังหาริิมทรััพย์์ในการประเมิินจำำ�นวนเงิินค่่าทดแทนการเวนคืืนฯ ด้้วย  
แต่่กลับไม่่ปรากฏการพิิจารณาในคดีีพิิพาทนี้้�
	 	 ศาลฯ พิ ิจารณาแล้้ว จึึ งเห็็นว่่า  ระบบการประเมิินเงิินค่่าทดแทน 
การเวนคืืนทรััพย์์สิินของสาธารณรััฐตุุรกีีซึ่่�งมีีผลใช้้บัังคัับในปััจจุุบัันมีีลัักษณะ 
ที่่�ไม่่เป็็นธรรม เพราะนอกจากเจ้้าของอาคารที่่�ขึ้้�นบััญชีีเป็็นมรดกทางวััฒนธรรม 
ต้้องรัับภาระในการบำำ�รุุงรัักษาแล้้วยังจะต้้องสููญเสีียโอกาสที่่�มููลค่าของทรััพย์์สิิน 
นั้้�นจะเพิ่่�มสููงขึ้้�นอีีกด้้วย ดังนั้้�น เพื่่�อให้้ได้้สัดส่วนระหว่่างการเวนคืืนทรััพยสิทธิิ 
ในทรััพย์์สิินและประโยชน์์สาธารณะ หน่่วยงานภาครััฐที่่�เกี่่�ยวข้้องจึึงสมควร 
ที่่�จะคำำ�นึึงถึึงปััจจัยเฉพาะต่่าง ๆ  ของทรััพย์์สิินตามความเหมาะสม และนำำ�ไปใช้้ 
ประกอบการพิิจารณาประเมิินจำำ�นวนเงิินค่่าทดแทนการเวนคืืนทรััพย์์สิินนั้้�น ๆ

	 5.	 ผลการตััดสิิน
	 	 โดยเหตุุผลดัังกล่่าวข้้างต้้น ศาลสิิทธิิมนุุษยชนยุุโรปจึึงวิินิิจฉััยว่่า 
การกระทำำ�ของสาธารณรััฐตุุรกีี ไม่่ชอบด้้วยมาตรา  1 ข องพิิธีีสารแนบท้้าย 
ฉบัับที่่� 1 และให้้ชดใช้้เงิินแก่่ผู้้�ร้้องภายในสามเดืือนนัับจากวัันที่่�มีีคำำ�วิินิิจฉััย 
ประกอบด้้วย  จำำ�นวนเงิิน 75,000 ยู ูโร รวมทั้้�งภาษีีที่่�อาจต้้องชำำ�ระสำำ�หรัับ 
ชดใช้้ค่่าเสีียหาย  และจำำ�นวนเงิิน 1,000 ยู ูโร รวมทั้้�งภาษีีที่่�อาจต้้องชำำ�ระ  
สำำ�หรัับชดใช้้ราคาและค่่าใช้้จ่ายต่าง ๆ
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ประเด็็นอื่่�น ๆ
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คำำ�พิพากษาศาลฎีีกาแห่่งสหราชอาณาจัักร*
	
คดีี R v The Prime Minister            วัันท่ี่� 24 กัันยายน 2562
และคดีี Cherry and others v 
Advocate General for Scotland     

เรื่่�อง	คำ ำ�แนะนำำ�ของนายกรััฐมนตรีีท่ี่�ถวายแด่่สมเด็็จพระราชิินีีนาถ
	 ให้้ปิิดสมััยประชุุมรััฐสภา ไม่่ชอบด้วยกฎหมาย

	 ศาลฎีกาพิจารณาคดีีการอุุทธรณ์์คำำ�พิิพากษาของศาลล่างจำำ�นวน 2 คดีี  
ได้้แก่่ 1. คดีีที่่�มาจากศาลสููงแห่่งอัังกฤษและเวลส์์ (The High Court of 
England and Wales) และ 2. คดีีที่่�มาจากศาลแพ่่งสููงสุุดแห่่งสก็็อตแลนด์์ 
(The Inner House of the Court of Session in Scotland) โดยประเด็็น 
สำำ�คััญของคดีีทั้้�งสองไม่่ใช่่ประเด็็นที่่�ว่่า  สหราชอาณาจัักรจะถอนตััวออกจาก 
การเป็็นสมาชิกของสหภาพยุุโรปเมื่่�อใด และอย่่างไร หากแต่่เป็็นประเด็็นเกี่่�ยวกัับ 
คำำ�แนะนำำ�ของนายกรัฐมนตรีที่่�ถวายแด่่สมเด็็จพระราชินีีนาถว่่า รัฐสภาควรปิิด 
สมััยประชุุมในวัันใดวัันหนึ่่�งระหว่่างวัันที่่� 9 ถึึ งวัันที่่� 12 กัันยายน 2562  
โดยเปิิดสมััยประชุุมรััฐสภาอีกครั้้�งในวัันที่่� 14 ตุลาคม 2562 นั้้�น ชอบด้้วยกฎหมาย 
หรืือไม่่ และหากไม่่ชอบด้้วยกฎหมายแล้้ว ผล ทางกฎหมายที่่�ตามมาจะเป็็น 
อย่่างไร (ประเด็็นปััญหาที่่�เกิิดขึ้้�นนี้้�เป็็นสถานการณ์์เฉพาะอย่่างยิ่่�งซึ่่�งไม่่เคย 
เกิิดขึ้้�นมาก่อนและไม่่น่่าที่่�จะเกิิดขึ้้�นอีีก)
	 กล่่าวโดยสรุุปคดีีในส่่วนของสก็็อตแลนด์์นั้้�นถููกเสนอเข้้ามาโดยกลุ่่�ม 
สมาชิกรัฐสภาจากหลายพรรคการเมืือง จำำ�นวน 75 คน และที่่�ปรึึกษากฎหมาย 

*	 นายสกุุลพงษ์์ ตรี ีสมพงษ์์ นั ักวิิชาการคดีีรััฐธรรมนููญปฏิิบััติิการ กลุ่่� มงานมาตรฐาน 
	 งานคดีี 2 สำำ�นัักคดีี 5
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แห่่งสมเด็็จพระราชิินีีนาถ91 จำำ�นวน 1 คน ในวัันที่่� 30 ก รกฎาคม 2562  
เนื่่ �องจากมีีข้้อกัังวลที่่ �ว่่าอาจมีีการปิิดสมััยประชุุมรััฐสภาเพื่่ �อหลีีกเลี่่ �ยง 
การอภิปิรายในเรื่่�องที่่�สหราชอาณาจักัรจะขอถอนตััวจากสหภาพยุุโรปในวัันที่่�  
31 ตุลาคม 2562 โดยเมื่่�อวัันที่่� 5 สิงหาคม 2562 Nikki da Costa ผู้้�อำำ�นวยการ 
กิิจการนิิติิบััญญััติิแห่่งทำำ�เนีียบนายกรัฐมนตรี (Director of Legislative Affairs 
at No.10) ได้้ส่่งบัันทึึกข้้อความไปยัังนายกรััฐมนตรีี พร้้อมทำำ�สำำ�เนาให้้แก่ ่
ข้้าราชการและที่่�ปรึึกษาพิิเศษจำำ�นวน 7 คน แนะนำำ�ให้้เลขานุุการส่่วนตััว 
แห่่งรััฐสภาของนายกรัฐมนตรี (Parliamentary Private Secretary) เดิินทาง 
ไปยัังพระราชวัังเพื่่�อถวายคำำ�แนะนำำ�แด่่สมเด็็จพระราชิินีีนาถ  ให้้มีีการปิิด 
สมััยประชุุมรััฐสภาภายในวัันใดวันหน่ึ่�งระหว่่างวัันที่่� 9 ถึึงวัันที่่� 12 กัันยายน 2562  
เพื่่�อให้้ทรงมีีพระราชดำำ�รััสในวัันที่่� 14 ตุลาคม 256292 โดยนายกรัฐมนตรีได้้อนุุมััติิ 
คำำ�แนะนำำ�ดัังกล่าว

91	 ตำำ�แหน่่งที่่�ปรึึกษากฎหมายแห่่งสมเด็็จพระราชิินีีนาถ  (Queen’s Counsel หรืือ  
	 QC) นั้้�น หมายถึึงนัักกฎหมายอาวุโส ซ่ึ่�งได้้รับการโปรดเกล้้าฯ แต่่งตั้้�งโดยราชสำำ�นััก  
	 และได้้รัับการยอมรัับจากศาลทั้้�งหลายในฐานะตำำ�แหน่่งอัันทรงเกีียรติิ โดยปััจจุุบััน 
	 ตำำ�แหน่่งดัังกล่่าวได้้รัับการแต่่งตั้้ �งจากคณะกรรมการที่่ �ไม่่ได้้มีีที่่ �มาจากรััฐบาล  
	 ตามปกติิแล้้ว ผู้้�ที่่�ได้้รับการแต่่งตั้้�งจะต้้องเป็็นผู้้�ที่่�ประกอบวิิชาชีพทนายความ (Barrister)  
	 มาไม่่ต่ำำ��กว่่า 15 ปี โดยคำำ�นึึงถึึงคุุณธรรมจริยธรรมมากกว่่าประสบการณ์์ทางกฎหมาย  
	 ทั้้�งนี้้� ตำ ำ�แหน่่งดัังกล่่าว  ไม่่ใช่่ตำำ�แหน่่งเดีียวกัันกัับองคมนตรีี (Privy Counsellor)  
	 และตำำ�แหน่่งเจ้้าหน้้าที่่�กฎหมาย แห่่งราชสำำ�นััก (Law Officers of the Crown)
92 	 การมีีพระราชดำำ�รััสของสมเด็็จพระราชิินีีนาถ  (Queen’s Speech) เป็็นส่่วนหนึ่่�ง 
	 ของรััฐพิิธีีเปิิดสมััยประชุุมรััฐสภา โดยสมเด็็จพระราชินีีนาถจะมีีพระราชดำำ�รััสเกี่่�ยวกัับ 
	 แนวนโยบายของรััฐบาลที่่�จะดำำ�เนิินการในปีีนั้้�น ๆ  เช่่น แผนในการตรากฎหมายฉบัับต่่าง ๆ   
	 โดยรััฐบาลเป็็นผู้้�ร่่างพระราชดำำ�รััส หลัังจากนั้้�นจะมีีการประชุุมสภาผู้้�แทนราษฎร 
	 และอภิิปรายกัันถึึงแนวนโยบายของรััฐบาลดัังกล่่าวอัันจะนำำ�ไปสู่่�กา รลงมติิ  
	 หากฝ่่ายรััฐบาลแพ้้ในการลงมติิย่่อมหมายถึึงสภาผู้้�แทนราษฎรไม่่เห็็นชอบแผน 
	 ในการตรากฎหมายของรััฐบาล ถึึ งแม้้จะไม่่มีีผลทำำ�ให้้เกิิดการเลืือกตั้้�งใหม่่ แต่่ก็็จะ 
	 นำำ�ไปสู่่�การเปิิดอภิิปรายไม่่ไว้้วางใจ  ในทางกลับกัันรััฐบาลก็อาจจะเสนอญััตติิยุุบสภาได้้  
	 แต่่การยุุบสภาเพื่่�อเลืือกตั้้�งใหม่่นั้้�นจะต้้องได้้รับเสีียงสนัับสนุุนจากสมาชิกสภาผู้้�แทนราษฎร 
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	 ในวัันที่่� 27 หรืือ 28 สิ ิงหาคม 2562 นายกรััฐมนตรีีได้้แจ้้งแก่่สมเด็็จ 
พระราชิินีีนาถอย่่างเป็็นทางการในการสนทนาทางโทรศััพท์์เกี่่ �ยวกัับการปิิด 
สมััยประชุุมรััฐสภาในระหว่่างวัันดัังกล่า่ว ต่ ่อมาในวัันที่่� 28 สิ ิงหาคม 2562  
Mr. Jacob Rees-Mogg ประธานสภาผู้้�แทนราษฎรและประธานสภาองคมนตรี  
Mr. Mark Harper ป ระธานวิิป  และ Baroness Evans of Bowes Park 
ประธานวุุฒิิสภา  ได้้เข้้าประชุุมสภาองคมนตรีีตามที่่�สมเด็็จพระราชิินีีนาถ 
ได้้ทรงเรีียกประชุุม ณ ป  ราสาท Balmoral โดยที่่�ประชุุมได้้มีีคำำ�สั่่�งให้้มี ี
การปิิดประชุุมรััฐสภาในระหว่่างวัันตามที่่�นายกรััฐมนตรีีได้้เสนอ ในการนี้้� 
Lord Chancellor ได้้จััดเตรีียมและแต่่งตั้้ �งคณะกรรมาธิิการสำำ�หรัับ 
การปิิดสมััยประชุุมรััฐสภา มี ีการเรีียกประชุุมคณะรััฐมนตรีีไม่่นานหลัังจาก 
ที่่�สภาองคมนตรีีมีีคำำ�สั่่�งเพื่่�อเร่่งให้้คณะรััฐมนตรีีที่่�เหลืือลงมติิในวัันเดีียวกััน 
เมื่่�อมติิได้้ประกาศสู่่�สาธารณชนแล้้ว  นายกรััฐมนตรีีได้้มีีหนัังสืือไปยังสมาชิิก 
รััฐสภาทุุกคนเพื่่�อประกาศให้้ทราบถึึงมติิคณะรััฐมนตรีีดัังกล่่าว  และในทัันทีี 
ที่่�มีีการประกาศมติิเช่่นนั้้�น Mrs. Miller ได้้เริ่่�มกระบวนการทางกฎหมายเพื่่�อร้้อง 
ต่่อศาลอังกฤษว่่ามติิดัังกล่าวไม่่ชอบด้้วยกฎหมาย
	 ในวัันที่่� 3 กัันยายน 2562 เมื่่�อมีีการกลัับมาประชุุมรััฐสภาอีีกครั้้�ง 
หลัังจากการหยุุดพัักฤดููร้้อน สภาผู้้�แทนราษฎรพิิจารณาเพื่่�อลงมติิว่่าสภ
าฯ จ ะดำำ�เนิินกิิจการใดบ้้าง วั ันต่่อมาปรากฏว่่าพระราชบััญญััติิสหภาพยุุโรป 
(การถอนตััว) (ฉบัับที่่� 2) ได้้ผ่านการพิิจารณาของสภาผู้้�แทนราษฎรในทุุกวาระ  
และผ่่านการพิิจารณาของวุุฒิิสภาทุุกวาระในวัันที่่ � 6 กัันยายน 2562  
โดยสมเด็็จพระราชินิีีนาถได้้ทรงลงพระปรมาภิิไธยในวัันที่่� 9 กัันยายน 2562  
ทั้้ �งนี้้ � วั ัตถุุประสงค์์ของพระราชบััญญััติิดัังกล่่าวก็็คืือ กา รป้้องกัันไม่่ให้้ 
สหราชอาณาจักรออกจากสหภาพยุุโรปโดยปราศจากการทำำ�ความตกลงถอนตััว 
ในวัันที่่� 31ตุุลาคม 2562

	 จำำ�นวนไม่่น้้อยกว่่า 2 ใน 3 อย่่างไรก็็ตาม โดยปกติิแล้้วรัฐบาลมักจะไม่่แพ้้ในการลงมติิ 
	 ดัังกล่าว กรณีีที่่�รััฐบาลเป็็นฝ่่ายแพ้้การลงมติิในครั้้�งล่่าสุดนั้้�นต้้องย้้อนกลับไปในปีี ค.ศ. 1924  
	 โดยครั้้�งนั้้�นนายกรัฐมนตรีรัับผิิดชอบโดยการลาออกจากตำำ�แหน่่ง
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	 ในวัันที่่� 11 กัันยายน 2562 ศาลสููงแห่่งอัังกฤษและเวลส์์ ได้้วิินิิจฉััย 
ยกคำำ�ร้้องของ Mrs. Miller เนื่่�องจาก คำ ำ�ร้้องดัังกล่่าวเป็็นคำำ�ร้้องที่่�ไม่่อาจ 
ยื่่�นให้้ศาลพิจารณาได้้93 ในวัันเดีียวกััน ศาลแพ่่งสููงสุุดแห่่งสก็็อตแลนด์์ได้้มีคำำ�สั่่�ง 
รัับคำำ�ร้้องไว้้พิิจารณาวิินิิจฉััย94 เนื่่�องจากมติิคณะรััฐมนตรีีมีีความมุ่่�งหมาย 
ที่่ �มิิชอบในการขััดขวางรััฐสภาจากการตรวจสอบการกระทำำ�ของรััฐบาล  
และการปิิดสมััยประชุุมรััฐสภาอัันเนื่่�องมาจากมติิดัังกล่่าว ย่ ่อมไม่่ชอบด้้วย 
กฎหมายเป็็นโมฆะ ไร้้ซ่ึ่�งผลบังคัับใด ๆ
	 คำำ�อุุทธรณ์์ของ Mrs. Miller ต่อคำำ�พิิพากษาของศาลสูงแห่่งอัังกฤษและเวลส์  
และคำำ�อุุทธรณ์์ของรััฐบาลต่่อคำำ�วิินิิจฉััยของศาลแพ่่งสููงสุุดแห่่งสก็็อตแลนด์์  
ได้้ยื่่�นมายังศาลฎีกาแห่่งสหราชอาณาจักรตั้้�งแต่่ วันที่่� 17 ถึึงวัันที่่� 19 กัันยายน  
2562 เนื่่�องจากความสำำ�คััญของคดีีนี้้� ศาลฎีีกาจึึงได้้จ่่ายสำำ�นวนให้้องค์์คณะ 
ผู้้�พิิพากษา จำำ�นวน 11 คน [จากผู้้�พิิพากษาในศาลฎีกาทั้้�งหมด 12 คน - ผู้้�แปล]  

93	 ศาลสููงแห่่งอัังกฤษและเวลส์์ (The High Court of England and Wales)  
	 ได้้วินิิจฉัยว่่า การที่่�ศาลจะมีีอำำ�นาจพิจารณาพิพากษาคดีีหรืือไม่่นั้้�นต้้องพิิจารณาก่อนว่่า 
	 เรื่่�องดัังกล่่าวมีีเนื้้�อหาสาระในทางใด  เมื่่�อการปิิดสมััยประชุุมสภาเป็็น การกระทำำ� 
	 ทางการเมืืองโดยแท้้ และเป็็นอำำ�นาจที่่�รััฐบาลสามารถตััดสิินใจและดำำ�เนิินการได้้  
	 นายกรัฐมนตรีจึึงมีีอำำ�นาจดำำ�เนิินการดัังกล่าว และศาลจะไม่่ก้้าวล่วงเข้้าไปใช้้มาตรฐาน 
	 ทางกฎหมายในการตััดสินเรื่่�องนั้้�น [เห็็นได้้ว่่า ศาลสูงยัังคงยึึดมั่่�น ในหลัักการทางรััฐธรรมนููญ 
	 ที่่�ว่่า  “การกระทำำ�ทางการเมืืองที่่�เป็็นอำำ�นาจโดยเฉพาะของฝ่่ายบริิหารนั้้�นไม่่สามารถ 
	 ตรวจสอบ โดยฝ่่ายศาลหรืือองค์์กรตุุลาการ” โดยถือเป็็นเรื่่�องระหว่่างฝ่่ายนิติิบััญญััติิ 
	 และฝ่่ายบริิหารในการตรวจสอบถ่่วงดุุลกััน]
94	 ศาลแพ่่งสููงสุุดแห่่งสก็็อตแลนด์์ (The Inner House of the Court of Session  
	 in Scotland) ได้้วินิิจฉัยว่่า  เมื่่�อมีีการร้้องว่่า การใช้้อำำ�นาจโดยแท้้ของฝ่่ายบริิหาร  
	 (Prerogative Power) ในการปิิดสมััยประชุุมสภาผู้้�แทนราษฎรนั้้�นเป็็นการใช้้อำำ�นาจ 
	 โดยมิิชอบและขััดต่่อหลัักการประชาธิิปไตย  แม้้นายกรััฐมนตรีีในฐานะหััวหน้้า 
	 ฝ่่ายบริิหารจะมีีอำำ�นาจกระทำำ�การดัังกล่าวได้้ แต่่การดำำ�เนิินการเช่่นนี้้�เป็็นการกระทำำ� 
	 ที่่�ไม่่เหมาะสมและมีีความพยายามปิิดกั้้�นหรืือขััดขวางมิิให้้สภาผู้้�แทนราษฎรทำำ�หน้้าที่่�ได้้  
	 อัันจะมีีผลให้้การถวายคำำ�แนะนำำ�แด่่สมเด็็จพระราชินีีนาถและการปิิดสมััยประชุุมสภานั้้�น  
	 เป็็นการอัันมิิชอบด้้วยกฎหมาย จึึงถืือว่่าไม่่มีีผลใด ๆ ในทางกฎหมาย
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อัันเป็็นจำำ�นวนสููงสุุดที่่�จะสามารถนั่่�งพิิจารณาคดีีได้้ โดยศาลฎีกาได้้มีคำำ�พิิพากษา 
อย่่างเป็็นเอกฉันท์์ด้้วยกัันทั้้�ง 11 คน เป็็นรายประเด็็น ดังนี้้�
	 ประเด็็นแรก ศาลฎีีกามีีอำำ�นาจพิิจารณาวิินิิจฉััยความชอบด้วยกฎหมาย 
ของคำำ�แนะนำำ�ของนายกรััฐมนตรีีต่อสมเด็็จพระราชิินีีนาถ หรืือไม่่
	 ศาลฎีกาเห็็นว่่า ศาลมีอำำ�นาจควบคุุมตรวจสอบความชอบด้้วยกฎหมาย 
ของการกระทำำ�ของรััฐบาลมานานหลายศตวรรษแล้้ว ย้้อนไปเมื่่�อปีี ค.ศ. 1611  
ศาลได้้เคยวินิิจฉัยว่่าพระมหากษัตริย์์ (ซ่ึ่�งในสมััยนั้้�นถืือว่่าเป็็นรััฐบาล) ทรงไม่่มีี 
พระราชอำำ�นาจ  เว้้นเสีียแต่่ว่่ากฎหมายของแผ่่นดิินจะอนุุญาต  อย่่างไรก็็ตาม 
ในการพิิจารณาเกี่่�ยวกัับพระราชอำำ�นาจ  (Prerogative Power) นั้้ �น จำำ�เป็็น 
จะต้้องพิิจารณาความแตกต่่างในสองประเด็็นปััญหา คื ือ 1) ปั ัญหาเรื่่�อง 
ความมีีอยู่่�และขอบเขตของพระราชอำำ�นาจ 2) ปัญหาเรื่่�องการใช้้พระราชอำำ�นาจ 
ภายใต้้ข้้อจำำ�กััด  ซึ่่�งเป็็นประเด็็นปััญหาที่่�เปิิดโอกาสให้้มีีการโต้้แย้้งในทาง 
กฎหมายได้้
	 สำำ�หรัับประเด็็นปััญหาที่่�สองในเรื่่�องการใช้้อำำ�นาจภายใต้้ข้้อจำำ�กััดนั้้�น 
ขึ้้�นอยู่่�กัับการพิิจารณาว่่าอำำ�นาจดัังกล่่าวคืืออำำ�นาจใด อำ ำ�นาจบางประเภท 
ไม่่อาจแก้้ไขเปลี่่�ยนแปลงโดยการตรวจสอบขององค์์กรตุุลาการได้้  ในขณะที่่� 
อำำ�นาจประเภทอื่่�นสามารถแก้้ไขเปลี่่�ยนแปลงโดยผลคำำ�พิิพากษาของศาล 
อย่่างไรก็็ตาม คดีีนี้้�ไม่่มีีเหตุุอัันควรสงสััยว่่าศาลมีีเขตอำำ�นาจในการพิิจารณา 
วิินิิจฉััยกรณีีการมีีอยู่่�และข้้อจำำ�กััดของพระราชอำำ�นาจหรืือไม่่แต่่อย่่างใด  
เนื่่�องจากคู่่�ความต่่างก็็ยอมรัับอำำ�นาจของศาลในการพิิจารณาวิินิิจฉััยข้้อจำำ�กััด 
อำำ�นาจในการถวายคำำ�แนะนำำ�แด่่สมเด็็จพระราชิินีีนาถต่่อกรณีีการปิิดสมััย 
ประชุุมรััฐสภา
	 ประเด็็นที่่�สอง ข้้อจำำ�กััดอำำ�นาจในการถวายคำำ�แนะนำำ�แด่่สมเด็็จ 
พระราชิินีีนาถ คืืออะไร
	 ศาลฎีีกาเห็็นว่่า มี ีหลัักการพื้้�นฐานทางรััฐธรรมนููญอยู่่�สองหลัักการ 
ที่่�เกี่่�ยวข้้องในการวิินิิจฉััยปััญหานี้้� หลัักการแรก คื ือ หลัักอำำ�นาจอธิิปไตย 
ของรััฐสภา  (Parliamentary Sovereignty) รั ัฐสภามีีอำำ�นาจในการตรา 
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กฎหมายที่่�บุุคคลทุกคนจะต้้องเคารพ ซ่ึ่�งหลัักการนี้้�จะถููกทำำ�ลายหากฝ่่ายบริิหาร 
กระทำำ�การขััดขวางรััฐสภาจากการใช้้อำำ�นาจตรากฎหมายตามที่่�รััฐสภาประสงค์์  
โดยผ่่านวิิธีีการปิิดสมััยประชุุมรััฐสภา  หลัักการพื้้�นฐานประการที่่�สอง คื ือ 
หลัักความรัับผิิดชอบต่่อรััฐสภา (Parliamentary Accountability) ซ่ึ่�ง Lord 
Bingham ขุ ุนนางอาวุุโสด้้านกฎหมายเคยกล่่าวเอาไว้้ว่่า  “การดำำ�เนิินการ 
ของรััฐบาลโดยนายกรััฐมนตรีีและคณะรััฐมนตรีีจะต้้องรัับผิิดชอบร่่วมกััน 
และจะต้้องรัับผิิดชอบต่่อรััฐสภาอัันเป็็นหััวใจของระบอบประชาธิิปไตย 
ของสหราชอาณาจัักร” อำ ำ�นาจในการปิิดสมััยประชุุมรััฐสภาจึึงถููกจำำ�กััด 
โดยหลัักการทางรััฐธรรมนููญดัังกล่าว
	 สำำ�หรัับคดีีนี้้�เป็็นเรื่่�องของข้้อจำำ�กััดอำำ�นาจในการปิิดสมััยประชุุมรััฐสภา  
คืือ การปิิดสมััยประชุุมรััฐสภา (หรืือการถวายคำำ�แนะนำำ�แด่่สมเด็็จพระราชินีีนาถ 
ให้้ทรงปิิดสมััยประชุุมรััฐสภา) จ ะมิิชอบด้้วยกฎหมายหากเป็็นการทำำ�ลาย 
หรืือขััดขวางความสามารถของรััฐสภาในการปฏิิบััติิหน้้าที่่�ตามรััฐธรรมนููญ  
ทั้้�งในการบััญญััติิกฎหมาย และในการควบคุุมฝ่่ายบริิหาร [ฝ่่ายบริิหารจะต้้อง 
รัับผิิดชอบต่่อรััฐสภา - ผู้้�แปล] โดยปราศจากเหตุุผลอันสมควร ในการวิินิิจฉัยว่่า 
การปิิดสมััยประชุุมรััฐสภามีเหตุุผลอันสมควรหรืือไม่่นั้้�น เป็็นประเด็็นอ่่อนไหว 
ที่่�ศาลจะต้้องพิิจารณาจากความรัับผิิดชอบและประสบการณ์์ของนายกรัฐมนตรี 
และพิิจารณาด้้วยความระมััดระวัังตามสมควร
	 หากการปิิดสมััยประชุุมรััฐสภามีีผลเป็็นการทำำ�ลายหรืือขััดขวาง 
ความสามารถของรััฐสภาในการปฏิิบััติิหน้้าที่่�ตามรััฐธรรมนููญโดยปราศจาก 
เหตุุผลอัันสมควร ศาลย่่อมไม่่จำำ�เป็็นที่่�จะต้้องวิินิิจฉััยว่่าแรงจููงใจหรืือเจตนา 
ของนายกรัฐมนตรีไม่่ชอบด้้วยกฎหมาย
	 ประเด็็นที่่�สาม การปิิดสมััยประชุุมรััฐสภานี้้�มีีผลเป็็นการทำำ�ลายหรืือ 
ขััดขวางความสามารถของรััฐสภาในการปฏิิบััติิหน้้าที่่�ตามรััฐธรรมนููญ 
โดยปราศจากเหตุุผลอัันสมควร หรืือไม่่
	 ศาลฎีกาเห็็นว่่า การปิิดสมััยประชุุมสภาอันจะนำำ�ไปสู่่�การมีีพระราชดำำ�รััส 
ของสมเด็็จพระราชิินีีนาถในครั้้�งนี้้�ไม่่ใช่่กรณีีปกติิ แต่่เป็็นการขััดขวางรััฐสภา 
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จากการปฏิิบััติิหน้้าที่่�ตามรััฐธรรมนููญถึึง 5 สัปดาห์ จากที่่�รััฐสภาควรจะปฏิิบััติิ 
หน้้าที่่�ได้้  8 สั ัปดาห์์ ในช่่วงระหว่่างการสิ้้�นสุุดการหยุุดพัักฤดููร้้อนจนถึึงวัันที่่� 
สหราชอาณาจักรจะออกจากสหภาพยุุโรป คือวัันที่่� 31 ตุลาคม 2562 การปิิด 
สมััยประชุุมรััฐสภานั้้�นแตกต่างจากการหยุุดพักฤดููร้้อนของรััฐสภามาก ในขณะที่่� 
ปิิดสมััยประชุุมรััฐสภานั้้�นสภาผู้้�แทนราษฎรและวุุฒิิสภาไม่่อาจนััดประชุุม 
อภิิปรายหรืือผ่่านร่่างกฎหมายได้้เลย  สภาทั้้�งสองไม่่อาจอภิิปรายนโยบาย 
ของรััฐบาลได้้  และสมาชิิกแห่่งสภาทั้้�งสองนั้้�นไม่่อาจตั้้�งกระทู้้�ถามทั่่�วไปหรืือ 
กระทู้้�สดเพื่่�อถามรััฐมนตรีได้้ รวมถึึงไม่่อาจนำำ�พยานหลัักฐานเข้้าสู่่�การพิิจารณา 
ของคณะกรรมาธิิการได้้  โดยทั่่�วไปแล้้วร่่างกฎหมายที่่�ยัังไม่่ผ่่านการพิิจารณา 
ครบทุุกวาระจะตกไป  และอาจนำำ�ขึ้้�นมาพิิจารณาใหม่่ได้้ภายหลัังจากการมี ี
พระราชดำำ�รััสของสมเด็็จพระราชิินีีนาถ  ในขณะที่่ �การหยุุดพัักฤดููร้้อน 
ของรััฐสภานั้้�นถึึงแม้้จะไม่่มีีการประชุุมของสภาทั้้�งสอง แต่่กิิจการอย่่างอื่่�น 
ของรััฐสภาสามารถดำำ�เนิินต่่อไปได้้ตามปกติิ การหยุุดชะงัักที่่�ยาวนานของระบอบ 
ประชาธิิปไตยแบบรััฐสภานี้้�เกิิดขึ้้�นในสถานการณ์์ที่่�เป็็นข้้อยกเว้้นอย่่างยิ่่�ง  
เนื่่�องจากในวัันที่่� 31 ตุ ุลาคม 2562 จ ะมีีการเปลี่่�ยนแปลงซึ่่�งส่่งผลกระทบ 
ต่่อรากฐานของรััฐธรรมนููญแห่่งสหราชอาณาจักัร [สหราชอาณาจัักรถอนตััว 
ออกจากสหภาพยุุโรป - ผู้้�แปล] ดังนี้้� รัฐสภา โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งสภาผู้้�แทนราษฎร 
ซึ่่�งได้้รัับเลืือกตั้้�งเข้้ามาเป็็นตััวแทนของประชาชนย่่อมมีีสิิทธิิออกเสีียงในเรื่่�อง 
ที่่�เกี่่�ยวกัับการเปลี่่�ยนแปลงดัังกล่าว เนื่่�องจากผลของการเปลี่่�ยนแปลงนี้้�จะกระทบ 
ต่่อรากฐานของระบอบประชาธิปไตยอย่่างรุุนแรง
	 โดยที่่�ไม่่ปรากฏต่่อศาลถึึงเหตุุผลของการกระทำำ�ที่่�ทำำ�ให้้เกิิดผลกระทบ 
ที่่�ร้้ายแรงเช่่นว่่านั้้�น [การปิิดสมััยประชุุมรััฐสภา  - ผู้้�แปล] พยานหลัักฐาน 
เพีียงอย่่างเดีียวที่่�แสดงถึึงเหตุุผลดัังกล่่าวก็็คืือบัันทึึกข้้อความของ Nikki  
da Costa เมื่่�อวัันที่่� 15 สิงหาคม 2562 ซ่ึ่�งอธิิบายได้้ว่่าเหตุุใดจึึงกำำ�หนดวันที่่� 
สมเด็็จพระราชิินีีนาถจะทรงมีีพระราชดำำ�รััสในการเปิิดสมััยประชุุมรััฐสภา 
ในวัันที่่� 14 ตุลาคม 2562 แต่่ก็็ไม่่อาจอธิิบายถึึงเหตุุผลความจำำ�เป็็นในการหยุดุ 
การดำำ�เนิินงานของรััฐสภาเป็็นเวลา  5 สั ัปดาห์์ ก่ ่อนหน้้าการมีีพระราชดำำ�รััส 
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ของสมเด็็จพระราชิินีีนาถได้้  ในเมื่่�อตามปกติิแล้้วระยะเวลาที่่�จำำ�เป็็นในการ 
เตรีียมการจััดให้้มีีพระราชดำำ�รััสของสมเด็็จพระราชิินีีนาถนั้้�นอยู่่�ระหว่่าง  
4 ถึึ ง 6 วั ัน เท่่านั้้�น พยานหลัักฐานดัังกล่่าวไม่่อาจอธิิบายถึึงความแตกต่่าง 
ระหว่่างการปิิดสมััยประชุุมรััฐสภากัับการหยุุดพัักของรััฐสภาได้้  ไม่่อาจ 
อธิิบายถึึงผลกระทบของการปิิดสมััยประชุุมรััฐสภาต่่อกระบวนการพิิเศษ 
ในการกลั่่�นกรองร่่างกฎหมายที่่�จำำ�เป็็นในการบรรลุุถึึงข้้อตกลงการถอนตััวออกจาก 
สหภาพยุุโรปอย่่างมีีระบบระเบีียบในวัันที่่� 31 ตุ ุลาคม 2562 ไม่่ว่่าจะเป็็น
การถอนตััวโดยมีีหรืือไม่่มีีเงื่่ �อนไขข้้อตกลงก็็ตาม และไม่่อาจอธิิบายได้้ถึึง
ระยะเวลาที่่�รััฐสภาจำำ�เป็็นต้้องใช้้ในการรัับรองข้้อตกลงใหม่่ในการถอนตััว 
ออกจากสหภาพยุุโรปตามที่่�มาตรา  13 แห่่งพระราชบััญญััติิสหภาพยุุโรป 
(การถอนตััว) ค.ศ. 2018 กำำ�หนดไว้้
	 ศาลฎีีกาจึึงวิินิิจฉััยว่่า คำ ำ�แนะนำำ�ที่่ �ถวายแด่่สมเด็็จพระราชิินีีนาถ 
เพื่่�อปิิดสมััยประชุุมรััฐสภานั้้�นมิิชอบด้้วยกฎหมายเนื่่�องจากมีผลเป็็นการทำำ�ลาย 
หรืือขััดขวางความสามารถของรััฐสภาในการปฏิิบััติิหน้้าที่่�ตามรััฐธรรมนููญ 
โดยปราศจากเหตุุผลอันสมควร
	 ประเด็็นสุุดท้้าย ผลทางกฎหมายของคำำ�วิินิิจฉััยข้้างต้้น กล่่าวคืือ  
ศาลจะมีีคำำ�สั่่�งให้้มีีการเยีียวยาแก้้ไขอย่่างไร
	 ศาลฎีกาได้้วินิิจฉัยอย่่างชััดแจ้้งไปแล้้วว่่าคำำ�แนะนำำ�ของนายกรัฐมนตรีนั้้�น 
มิิชอบด้้วยกฎหมาย  ในขณะที่่�ศาลแพ่่งสููงสุุดแห่่งสก็็อตแลนด์์ได้้วิินิิจฉััยต่่อไป 
และยืืนยัันว่่าผลใด ๆ อั ันเกิิดจากการปิิดสมััยประชุุมรััฐสภานั้้�นเป็็นโมฆะ 
และไม่่เกิิดผลใด ๆ โดยรััฐบาลโต้้แย้้งว่่าศาลแพ่่งสููงสุุดแห่่งสก็็อตแลนด์ ์
ไม่่มีีอำำ�นาจวิินิิจฉััยเช่่นนั้้ �น เนื่่ �องจากการปิิดสมััยประชุุมรััฐสภานั้้ �นเป็็น  
“กระบวนการทางรััฐสภา (Proceeding in Parliament)” ซ่ึ่�งภายใต้้บัญญััติิ 
แห่่งสิิทธิิ ค.ศ. 1688 (Bill of Rights) นั้้ �น ไม่่อาจโต้้แย้้งหรืือร้้องต่่อศาลได้้  
แต่่กรณีีนี้้�เป็็นที่่�ชััดเจนแล้้วว่่าการปิิดสมััยประชุุมรััฐสภาไม่่ใช่่กระบวนการ 
ทางรััฐสภา ถึึ งแม้้ว่่าการปิิดสมััยประชุุมรััฐสภานั้้�นจะเกิิดขึ้้�นในห้้องประชุุม 
วุุฒิิสภาต่่อหน้้าสมาชิิกของทั้้�งสองสภา  แต่่การปิิดสมััยประชุุมรััฐสภาไม่่ได้้ 
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เกิิดขึ้้�นจากมติิของสมาชิิกสภาดัังกล่่าว  หากแต่่เป็็นสิ่่�งที่่�ถููกกำำ�หนดขึ้้�นจาก 
บุุคคลภายนอก  [นายกรัฐมนตรี คณะรััฐมนตรี และสภาองคมนตรี - ผู้้�แปล]  
การปิิดสมััยประชุุมรััฐสภาไม่่ใช่่เรื่่�องที่่�สมาชิิกรััฐสภาจะอภิิปรายและลงมติิได้้  
ไม่่ใช่่เรื่่ �องที่่ �เป็็นแก่่นแท้้แห่่งอำำ�นาจหน้้าที่่ �ของรััฐสภาที่่�บััญญััติิแห่่งสิิทธิ ิ 
ค.ศ. 1688 ให้้ความคุ้้�มครอง ในทางกลับกััน การปิิดสมััยประชุุมรััฐสภาทำำ�ให้้ 
อำำ�นาจหน้้าที่่�ของรััฐสภายุุติิลง
	 ศาลฎีีกาได้้วิินิิจฉััยแล้้วว่่า คำ ำ�แนะนำำ�ของนายกรััฐมนตรีีที่่�ถวายแด่่ 
สมเด็็จพระราชิินีีนาถนั้้�นมิิชอบด้้วยกฎหมายเป็็นโมฆะและปราศจากผล 
ทางกฎหมายใด   ซ่ึ่�งหมายความว่่าคำำ�สั่่�งของสภาองคมนตรีที่่�นำำ�ไปสู่่�การปิิดสมััย 
ประชุุมรััฐสภาก็็ย่่อมมิิชอบด้้วยกฎหมายเป็็นโมฆะปราศจากผลทางกฎหมาย 
และถููกยกเลิิก  เพิิกถอนเฉกเช่่นเดีียวกััน จึึ งต้้องถืือเสมืือนว่่าผู้้�แทนพระองค์ ์
ที่่�เดิินเข้้าไปในวุุฒิิสภาเพื่่�อประกาศคำำ�สั่่�งปิิดสมััยประชุุมรััฐสภานั้้�นได้้เดิิน 
เข้้าไปโดยถืือกระดาษเปล่่า  [มิิใช่่คำำ�สั่่�งให้้ปิิดสมััยประชุุมรััฐสภา  - ผู้้�แปล]  
การปิิดสมััยประชุุมรััฐสภาตกเป็็นโมฆะและไร้้ผล รั ัฐสภาไม่่เคยมีีการปิิดสมััย 
ประชุุมมาก่่อน คำ ำ�พิิพากษานี้้�เป็็นการวิินิิจฉััยโดยมติิเอกฉัันท์์ของผู้้�พิิพากษา 
ทั้้�ง 11 คน
	 ทั้้�งนี้้� รัฐสภา โดยเฉพาะโฆษกสภาผู้้�แทนราษฎรและโฆษกวุฒิิสภาจะต้้อง 
พิิจารณาว่่าจะดำำ�เนิินการเช่่นไรต่่อไป เว้้นแต่่จะมีีข้้อบัังคัับรััฐสภาที่่�ศาลยังไม่่ทราบ  
รััฐสภาสามารถดำำ�เนิินการนััดประชุุมของแต่่ละสภาได้้ในทัันทีี ก รณีียัังไม่่เป็็น
ที่่�ชััดเจนต่่อศาลว่่ายัังมีีขั้้�นตอนใดที่่�นายกรััฐมนตรีีจำำ�เป็็นจะต้้องดำำ�เนิินการอีกี
หรืือไม่่ โดยหากมีข้ั้�นตอนเช่่นว่่านั้้�น ให้้ที่่�ปรึึกษาของนายกรัฐมนตรีแจ้้งต่่อศาล 
ว่่านายกรััฐมนตรีีจะดำำ�เนิินการในขั้้�นตอนทุุกขั้้�นตอนที่่�จำำ�เป็็นเพื่่�อให้้เป็็นไป 
ตามคำำ�วิินิิจฉัยนี้้�
	 สืืบเนื่่�องคำำ�พิิพากษานี้้� คำ ำ�ร้้องอุุทธรณ์์ของอััยการสููงสุุดในคดีี Cherry 
ย่่อมตกไป  และเป็็นการรัับคำำ�ร้้องอุุทธรณ์์ของ Mrs. Miller ผลคำ ำ�พิิพากษา 
และคำำ�สั่่�งของศาลให้้บังคัับใช้้แก่่คดีีทั้้�งสองด้้วย
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คำำ�วินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐออสเตรีีย*

คำำ�วินิิจฉััยท่ี่� VfGH 2.7.2016,              วัันท่ี่� 1 กรกฎาคม 2559
w16/2016
Annulment of the run-off election for the Federal 
Presidency

เรื่่�อง	 การเพิิกถอนการเลืือกตั้้�งประธานาธิิบดีีแห่่งสาธารณรััฐรอบที่่�สอง 
	 ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาวิินิิจฉััยว่่า การเลืือกตั้้�งประธานาธิิบดีี 
	 แห่่งสาธารณรััฐรอบที่่�สองต้้องถููกเพิิกถอน เพราะการเลืือกตั้้�ง 
	ท างไปรษณีีย์ไม่่ชอบด้วยรััฐธรรมนููญ

	 ศาลรััฐธรรมนููญได้้รัับคำำ�ร้้องไว้้พิิจารณาวิินิิจฉััยตามรััฐธรรมนููญ  
มาตรา  141 ว่่า กา รเลืือกตั้้�งประธานาธิิบดีีแห่่งสาธารณรััฐรอบที่่�สองในวัันที่่�  
22 พฤษภาคม 2559 ชอบด้้วยรัฐธรรมนููญ หรืือไม่่ ผู้้�มีีสิิทธิิได้้รับการเลืือกตั้้�ง 
นาย Norbert Hofer ได้้ยื่่�นคำำ�ร้้องโดยมีประเด็็นให้้ศาลพิจารณา ดังนี้้�
	 1)	 บทบััญญััติิในเรื่่ �องการลงคะแนนเลืือกตั้้�งทางไปรษณีีย์์ไม่่ชอบ 
ด้้วยรัฐธรรมนููญ
	 2)	 ผลการเลืือกตั้้�งประธานาธิบดีีมีีความผิิดปกติิในหลายประการ
	 ในปีี ค.ศ. 2007 รั ัฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐออสเตรียีได้้รัับการแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมในประเด็็นเรื่่�องการจััดให้้มีีการเลืือกตั้้�งทางไปรษณีีย์์ แต่่ก็็ถืือเป็็น 
ข้้อยกเว้้นของหลัักการเลืือกตั้้�งโดยบุุคคลเจตนารมณ์์ของรััฐธรรมนููญฉบัับนี้้� 
ต้้องการสร้้างความรัับผิิดชอบให้้แก่่ผู้้�มีีสิิทธิิลงคะแนนเลืือกตั้้�งในการรัักษา 

* 	 นางสาวศิวาภรณ์์ เฉลิิมวงศ์์ ผู้้�อำำ�นวยการกลุ่่�มงานมาตรฐานงานคดีี 2 สำำ�นัักคดีี 5
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ความลัับของการออกเสีียงลงคะแนนของตน ในส่่วนของผู้้�ร่่างรััฐธรรมนููญเอง 
ก็็ต้้องการรัักษาไว้้ซึ่่�งหลัักการลงคะแนนเสีียงเลืือกตั้้�งและมิิให้้บทบััญญััติิเรื่่�อง 
การเลืือกตั้้�งทางไปรษณีีย์์นี้้�สร้้างความยุ่่�งยากจนทำำ�ให้้หลัักเกณฑ์ต่่าง ๆ  ใช้้การ 
ไม่่ได้้
	 การเลืือกตั้้�งประธานาธิบดีีรอบที่่�สองได้้กำำ�หนดให้้มีขึ้้�นในวัันที่่� 22 มีนาคม  
2559 (ค.ศ. 2016) จาก จำำ�นวนผู้้�มีีสิิทธิิลงคะแนนเสีียงเลืือกตั้้�งทั้้ �งหมด  
4.4 ล้้า นคน ผลกา รลงคะแนนเลืือกตั้้ �งในระหว่่างผู้้ �สมััครทั้้�งสองคน คื ือ  
นาย Alexander Van Der กัับ นาย Norbert Hofer มีคะแนนเสีียงแตกต่างกััน 
เพีียง 30,863 เสีียง เท่่านั้้�น ซึ่่�งไม่่เคยปรากฏว่่าการเลืือกตั้้�งประธานาธิิบดีี 
รอบที่่�สองครั้้�งใดที่่�จะมีีคะแนนใกล้้เคีียงกัันขนาดนี้้� ในตอนนั้้�นสมาชิิกจาก 
พรรค Green Party ไม่่เคยชนะการเลืือกตั้้�งในประเทศออสเตรีีย ขณ ะที่่� 
การเลืือกตั้้�งประธานาธิบดีีที่่�ผ่่านมาก็มิิได้้ถููกเพิิกถอนแต่่อย่่างใด
	 โดยศาลรัฐธรรมนููญมีีประเด็็นที่่�ต้้องพิิจารณา ดังนี้้�
	 1)	 หากการลงคะแนนเลืือกตั้้�งทางไปรษณีีย์์ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ 
ผลการลงคะแนนเสีียงเลืือกตั้้�งยัังคง มีผลใช้้บังคัับต่่อไปได้้ หรืือไม่่
	 2) 	การละเมิิดกฎหมายเกิิดขึ้้ �นในหลายพื้้�นที่่ �ที่่ �มีีการนำำ�ระบบการ 
ลงคะแนนเลืือกตั้้�งไปรษณีีย์์มาใช้้ ศาลรัฐธรรมนููญตระหนัักถึึงบทบััญญััติิว่่าด้้วย 
การเลืือกตั้้�งที่่�มีีวััตถุุประสงค์์ในการป้้องกัันการใช้้อำำ�นาจหรืือการครอบงำ�� 
โดยมิชอบ จึึ งต้้องมีีการปรัับใช้้บทบััญญััติิในเรื่่�องดัังกล่าวโดยเคร่่งครััด ดั งนั้้�น  
จึึงมีีการกำำ�หนดให้้การลงคะแนนเสีียงและการนัับคะแนนผลการออกเสีียง 
เลืือกตั้้�งต้้องกระทำำ�โดยคณะกรรมการการเลืือกตั้้�งเอง โดยคณะกรรมการทุุกคน 
ต้้องปรากฏตััวและมีีส่่วนร่่วมในการประชุุม ทุ ุกพรรคการเมืืองมีีสิิทธิิเสนอชื่่�อ 
ผู้้�เข้้ามาทำำ�หน้้าที่่�คณะกรรมการการเลืือกตั้้�งได้้ซึ่่�งจะทำำ�ให้้การประกาศผลการ 
เลืือกตั้้�งเป็็นไปด้้วยความโปร่งใสและเป็็นธรรม การเลืือกตั้้�งทางไปรษณีีย์์จึึงเป็็น 
หน้้าที่่�ของคณะกรรมการการเลืือกตั้้�งท้้องถิ่่�นในลัักษณะของคณะทำำ�งานร่่วม  
ซ่ึ่�งรวมถึึงการเปิิดผนึึกบัตรลงคะแนนเลืือกตั้้�งทางไปรษณีีย์์ การตรวจสอบบััตร 
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ลงคะแนนเลืือกตั้้�งทางไปรษณีีย์์ที่่�ต้้องได้้รัับการเปิิดผนึึกโดยคณะกรรมการ 
ผู้้�มีีอำำ�นาจ
	 ● หากการละเมิิดกฎหมายกระทบต่่อผลการเลืือกตั้้�ง การใช้้อำำ�นาจ 
ครอบงำ��การเลืือกตั้้�งหรืือไม่่ ย่่อมไม่่เป็็นประเด็็นในการพิิจารณา
	 ศาลรััฐธรรมนููญได้้ปรัับใช้้บทกฎหมายกรณีีการโต้้แย้้งผลการเลืือกตั้้�ง 
ดัังกล่่าวอย่่างเคร่่งครััด  โดยศาลจะพิิจารณาว่่าการละเมิิดนั้้�นมีีผลกระทบ 
ต่่อผลการเลืือกตั้้�งหรืือไม่่ ในการอธิิบายปััญหานี้้�ศาลจะพิิจารณาถึึงจำำ�นวน 
คะแนนเสีียงทั้้�งหมดที่่�ได้้รัับผลกระทบจากการกระทำำ�ละเมิิดและผลต่่าง 
ของคะแนนเสีียงที่่�ผู้้ �สมััครทั้้�งสองฝ่่ายได้้รัับ โดยศาลจะไม่่พิิจารณาเพีียง 
ความเป็็นไปได้้ว่่าจะเกิิดผลต่่างของคะแนนเสีียงเท่่านั้้�น กล่ ่าวอีีกนััยหนึ่่�ง  
หากข้้อเท็็จจริิงปรากฏว่่าการเลืือกตั้้�งทางไปรษณีีย์์ในพื้้�นที่่�เลืือกตั้้�งบางแห่่ง 
ไม่่เป็็นไปตามกฎหมาย  โดยผลการลงคะแนนเสีียงทางไปรษณีีย์์ที่่ �เสีียไป 
มีีจำ ำ�นวนถึึง 77,296 คะแนน และจากคะแนนที่่ �แตกต่่างกัันระหว่่าง  
นาย  Alexander Van Der กัับนาย  Norbert Hofer ที่่ �มีีจำำ�นวนเพีียง  
30,863 คะแนน แต่่เมื่่ �อพิิจารณาผลการเลืือกตั้้�งที่่ �ละเมิิดกฎหมายนั้้�น 
เกิินกว่่า  50 เปอร์์เซ็็นต์์ของผลต่่างในคะแนนที่่�ผู้้ �สมััครทั้้ �งสองคนได้้รัับ 
(หรืือจำำ�นวน 15,432 คะแนน) กา รละเมิิดกฎหมายดังกล่าวย่่อมมีีผลกระทบ
ต่่อการเลืือกตั้้�ง
	 ● เมื่่�อการเลืือกตั้้�งทางไปรษณีีย์มีีการละเมิิดกฎหมาย จึึงจำำ�เป็็นต้้อง
กำำ�หนดให้้มีีการเลืือกตั้้� ง ประธานาธิิบดีีรอบท่ี่�สองใหม่่
	 ศาลรัฐธรรมนููญได้้ดำำ�เนิินการรัับฟัังความคิิดเห็็นของประชาชนซ่ึ่�งไม่่เคย 
เกิิดขึ้้�นมาก่อนในกระบวนพิิจารณาของศาลรัฐธรรมนููญ โดยมีการซัักถามพยาน 
รวม 90 ราย ท้้ายที่่ �สุุดศาลจึึงวิินิิจฉัยว่่าการเลืือกตั้้�งประธานาธิบดีีรอบที่่�สอง 
ทางไปรษณีีย์์มีีการละเมิิดกฎหมาย และปฏิิเสธข้้อโต้้แย้้งที่่�ต้้องการให้้พิสููจน์ว่่า 
มีีการใช้้อำำ�นาจครอบงำ��การเลืือกตั้้�ง นอกจากนี้้� ศาลรััฐธรรมนููญได้้วินิิิจฉััยว่่า 
แม้้จะมีีการละเมิิดกฎหมาย กา รจััดให้้มีีการเลืือกตั้้ �งทางไปรษณีีย์์เพีียง 
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บางพื้้�นที่่�ก็็ตาม แต่่การเลืือกตั้้�งประธานาธิิบดีีรอบที่่�สองจะต้้องจััดขึ้้�นใหม่่  
โดยพร้้อมกัันในสาธารณรััฐออสเตรีีย  เหตุุที่่�ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยเช่่นนี้้� 
เนื่่ �องจากประชาชนผู้้�มีีสิิทธิิลงคะแนนเสีียงเลืือกตั้้�งสามารถลงคะแนนได้้ 
หลายวิิธีี ไม่่ว่่าจะโดยทางไปรษณีีย์์ ผ่ ่านทางคููหาเลืือกตั้้�งในเขตเลืือกตั้้�งที่่�ตน  
มีีภููมิิลำำ�เนาหรืือต่่างเขตเลืือกตั้้�งก็็ได้้ ส่ ่งผลให้้การนัับคะแนนเสีียงในหลายเขต 
เลืือกตั้้�งนั้้ �นเป็็นการนัับคะแนนแบบผสม จึึ งต้้องมีีมาตรการป้้องกัันมิิให้้ 
บุุคคลใดบุุคคลหนึ่่�งลงคะแนนเสีียงซ้ำำ��กััน ดั ังนั้้�น กา รกำำ�หนดให้้มีีการเลืือกตั้้�ง 
ทางไปรษณีีย์์ใหม่่เพีียงพื้้�นที่่�ใดพื้้�นที่่�หน่ึ่�งจึึงไม่่อาจกระทำำ�ได้้
	 ● หลัักการเลืือกตั้้�งโดยเสรีีย่อมถููกละเมิิดหากรััฐบาล (โดยกระทรวง 
มหาดไทย) เผยแพร่่ผลการนัับคะแนนให้้แก่่บริิษััทวิิทยุุกระจายเสีียง 
และแพร่่ภาพออกอากาศแห่่งออสเตรีีย Austrian Broadcasting  
Corporation (ORF) สำำ�นัักงานข่่าวแห่่งออสเตรีีย Austrian Press  
Agency (APA) สื่่�อมวลชนต่่าง ๆ ก่่อนการเลืือกตั้้�งเสร็็จสิ้้�น
	 การละเมิิดกฎหมายการเลืือกตั้้�งครั้้�งนี้้�ส่่งผลให้้ผลการนัับคะแนนเสียีง 
และรายงานผลการเลืือกตั้้�งรั่่ �วไหลและแพร่่กระจายไปสื่่�อสัังคมออนไลน์ ์ 
(Social Media) อย่่างรวดเร็็ว  ในกรณีีนี้้�มีีประเด็็นปััญหาที่่�ว่่าสำำ�นัักงานข่่าว 
แห่่งออสเตรีย (Austrian Press Agency) ได้้เผยแพร่่รายงานผลการเลืือกตั้้�ง 
ไปก่อนการเลืือกตั้้�งเสร็็จสิ้้�นกว่่า 1 ชั่่�วโมง โดยรายงานว่่า นาย Norbert Hofer  
มีีโอกาสชนะการเลืือกตั้้�ง ซึ่่�งผลการเลืือกตั้้�งแบบหัักมุุมจึึงไม่่อาจเกิิดขึ้้�นได้้  
การรั่่ �วไหลของรายงานผลการเลืือกตั้้�งโดยเจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐย่่อมส่่งผลต่่อ 
การเลืือกตั้้�ง
	 โดยเหตุุผลดัังกล่่าวข้้างต้้น ศาลรััฐธรรมนููญจึึงสั่่�งยกเลิิกการเลืือกตั้้�ง 
ประธานาธิิบดีีรอบที่่�สองในทุุกเขตเลืือกตั้้�งของออสเตรีีย สำ ำ�หรัับการเลืือกตั้้�ง 
ประธานาธิิบดีีรอบที่่�สองครั้้�งต่่อไป ก ระทรวงมหาดไทยจะต้้องป้้องกัันมิิให้้ 
มีีการละเมิิดเช่่นนี้้�เกิิดขึ้้�นอีีก และการประกาศผลการเลืือกตั้้�งก่่อนการเลืือกตั้้�ง
เสร็็จสิ้้�นนั้้�นกระทำำ�มิิได้้
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หมายเหตุุ การเลืือกตั้้�งประธานาธิิบดีีรอบที่่�สองครั้้�งใหม่่เกิิดขึ้้ �นในวัันที่่�  
2 ตุลาคม ค.ศ. 2016 แต่่เนื่่�องจากซองจดหมายสำำ�หรัับการเลืือกตั้้�งทางไปรษณีีย์์ 
ได้้รัับความเสีียหาย  (กาวไม่่สามารถใช้้งานได้้ทำำ�ให้้ซองจดหมายไม่่สามารถ 
ปิิดผนึึกได้้อย่่างถููกต้้อง) วันเลืือกตั้้�งจึึงต้้องเลื่่�อนออกไป กรณีีซองจดหมายได้้รับ 
ความเสีียหายเช่่นนี้้� อาจนำำ�ไปสู่่�การเพิิกถอนการเลืือกตั้้�งได้้ ในที่่�สุุดการเลืือกตั้้�ง 
ได้้มีีขึ้้�นในวัันที่่� 4 ธั ันวาคม ค.ศ. 2016 โดยนาย  Alexander Van Der 
เป็็นผู้้�ชนะการเลืือกตั้้�ง
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คำำ�สั่่�งศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีี*

คำำ�สั่่�งท่ี่� 1 BVR 276/17                   วัันท่ี่� 6 พฤศจิิกายน 2562

เรื่่�อง	 ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์วิินิิจฉััยความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ 
	 กรณีีการอนุุวั ัติ ิกฎหมายสหพัันธ์ ์ ให้ ้สอดคล้้องกัับกฎหมาย 
	 สหภาพยุุโรปภายใต้้หลัักการสิิทธิิขั้้ �นพื้้ �นฐานของสหภาพยุุโรป  
	 (สิิทธิท่ี่�จะถููกลืืม)

	 คำำ�สั่่�งในกระบวนพิิจารณา  เรื่่�อง “สิิทธิิที่่�จะถููกลืืม”95 (Right to be 
forgotten II) ที่่ �เผยแพร่่ฉบัับนี้้� เป็็นคำำ�สั่่�งเพิ่่�มเติิมที่่�สั่่�งในกระบวนพิิจารณา 
เดีียวกัันกัับกรณีีสิิทธิิที่่�จะถููกลืมตามคำำ�ร้้องแรก  (Right to be forgotten I) 
(จากข่่าวประชาสััมพัันธ์์เรื่่�องที่่� 83/2019) ซึ่่�งเป็็นกรณีีการโต้้แย้้งกฎหมาย 
ที่่�ตราโดยฝ่่ายนิิติิบััญญััติิที่่�ได้้รัับอนุุวััติิการตามกฎหมายของสหภาพยุุโรป  
ดัังนั้้�น  ศาลรัฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์จึึงต้้องนำำ�กฎบััตรสิิทธิิพื้้�นฐานของสหภาพยุุโรป  
(The Charter of Fundamental Rights of the European Union) มาประกอบ 

* 	 นางสาวศิวาภรณ์์ เฉลิิมวงศ์์ ผู้้�อำำ�นวยการกลุ่่�มงานมาตรฐานงานคดีี 2 สำำ�นัักคดีี 5
95	 สิิทธิิที่่�จะถููกลืืม หมายถึึง สิ ิทธิิของบุุคคลที่่�จะจััดการให้้ข้้อมููลของเขานั้้�น ไม่่ถููก 
	 ประมวลผลอยู่่�อีีกและถููกลบ เมื่่�อข้้อมููลเหล่่านั้้�นไม่่เป็็นที่่�จำำ�เป็็นสำำ�หรัับวััตถุุประสงค์์ 
	 อัันชอบด้้วยกฎหมายอีีกต่่อไป  โดยได้้รัับการรัับรองและคุ้้�มครองอย่่างเป็็นรููปธรรม 
	 ครั้้ �งแรกผ่่านการตีีความข้้อกำำ�หนดของสหภาพยุุโรป  (Directive 95/46/EC)  
	 ของศาลยุุติิธรรมสหภาพยุุโรป (Court of Justice of the European Union: CJEU)  
	 ในคดีี Google Spain ได้้ถููกรัับรองโดยการบััญญััติิขึ้้�นอย่่างชััดแจ้้งในกฎระเบีียบ 
	 ว่่าด้้วยการคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลแห่่งสภาพยุุโรป  (General Data Protection  
	 Regulation: GDPR) ที่่�มีีผลใช้้บังคัับแทน Directive 95/46/EC ในวัันที่่� 25 พฤษภาคม  
	 ค.ศ. 2018
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การพิิจารณาวิินิิจฉััยเพื่่�อยกคำำ�ร้้องทุุกข์์ทางรััฐธรรมนููญ (a constitutional 
complaint) ที่่�โต้้แย้้งคำำ�พิิพากษาของศาลสูงแห่่งมลรัฐ (The Celle Higher  
Regional Court: Oberlandesgericht) ตา มคำำ�โต้้แย้้งดัังกล่่าว  ศาลสููง 
แห่่งมลรััฐปฏิิเสธการยื่่�นคำำ�ร้้องขอคุ้้�มครองชั่่�วคราวก่่อนคำำ�พิิพากษาที่่�มีี 
ต่่อผู้้�ให้้บริิการการค้้นหาข้้อมููลทางอิินเทอร์์เน็็ต  โดยกล่่าวอ้้างว่่ารายการ 
การค้้นหาข้้อมููลชื่่�อของผู้้�ร้้องผ่่านทางอิินเทอร์์เน็็ตนั้้�น  ปรากฏว่่ามีการเชื่่�อมต่่อ 
ไปยัังการถ่่ายทอดสดทางโทรทััศน์์โดยอััพโหลดผ่่านทางจดหมายเหตุ ุ
ทางอิิเล็็กทรอนิิกส์ ปี 2010 ซ่ึ่�งการถ่่ายทอดทางโทรทััศน์์ดัังกล่าวได้้มีการระบุุ 
ชื่่�อผู้้�ร้้อง และข้้อกล่่าวหาการเลืือกปฏิิบััติิโดยไม่่เป็็นธรรมแก่่ลููกจ้้างซึ่่�งถููกให้้ 
ออกจากงานโดยบริิษััทของผู้้�ร้้อง
	 ประเด็็นเบื้้�องต้้นในการพิิจารณา ศาลรัฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์วิินิิจฉัยว่่า 
กฎหมายที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับคดีีนี้้�ได้้อนุุวััติิการตามกฎหมายของสหภาพยุุโรปแล้้ว  
ดัังนั้้ �น สิ ิทธิิขั้้ �นพื้้ �นฐานตามกฎหมายพื้้�นฐาน (Basic Law: รั ัฐธรรมนููญ 
แห่่งสหพัันธ์์สาธารณรัฐเยอรมนีี) จึึงมิิได้้นำำ�มาใช้้ในการพิิจารณานี้้� ทั้้�งนี้้� เนื่่�องจาก  
กฎหมายแห่่งสหภาพยุุโรปมีีลำำ�ดัับชั้้�นที่่�เหนืือกว่่าสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานของเยอรมนีี  
ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์จึึงตรวจสอบกฎหมายดัังกล่่าวตามกฎบััตร 
สิิทธิิขั้้ �นพื้้�นฐานของสหภาพยุุโรปโดยองค์์กรวิินิิจฉััยของเยอรมัันเพื่่�อเป็็น 
หลัักประกัันว่่าจะไม่่เกิิดช่องว่่างของการคุ้้�มครองสิิทธิิข้ั้�นพื้้�นฐาน การพิิจารณา 
วิินิิจฉัยเช่่นนี้้� ศาลรัฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์มีีอำำ�นาจพิจารณาภายใต้้หลัักเกณฑ์
การรวมกลุ่่�มสหภาพยุุโรปตามกฎหมายพื้้�นฐาน มาตรา 23
	 ตามรููปคดีีนี้้� องค์์คณะที่่�หนึ่่�งของศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์เห็็นว่่า  
สิิทธิิขั้ ้ �นพื้้ �นฐานทั้้ �งตามกฎหมายพื้้ �นฐานและกฎบััตรสิิทธิิขั้ ้ �นพื้้ �นฐาน 
ของสหภาพยุุโรปมิิได้้จำ ำ�กััดการคุ้้ �มครองสิิทธิิของประชาชนภายในรััฐ 
ของประเทศสมาชิิกเท่่านั้้ �น ความคุ้้ �มครองยัังครอบคลุุมถึึงข้้อโต้้แย้้ง 
ตามกฎหมายเอกชนด้้วย  ฉะนั้้ �น กา รตรวจสอบความชอบด้้วยกฎหมาย 
จึึงต้้องชั่่�งน้ำำ��หนัักระหว่่างสิิทธิิที่่�ขััดแย้้งกัันเหล่่านั้้�น คดีีนี้้�ศาลสููงแห่่งมลรััฐ 

-23-0969(001)P3.indd   292-23-0969(001)P3.indd   292 17/1/2567 BE   09:3417/1/2567 BE   09:34



ประเด็็นอ่ื่�น ๆ 293

ได้้พิิจารณาพิิพากษาตามเงื่่�อนไขดัังกล่่าว  โดยชั่่�งน้ำำ��หนัักสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐาน 
ของคู่่�กรณีีที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับกระบวนพิิจารณากัับสิิทธิิข้ั้�นพื้้�นฐานของบุุคคลภายนอก  
โดยเฉพาะอย่่างยิ่่ �ง เสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็นในส่่วนของบริิษััท 
ซึ่่�งเผยแพร่่กระจายภาพและเสีียงในฐานะผู้้�ผลิิตเนื้้�อหาการเชื่่�อมต่่อผ่่านระบบ
เครืือข่่ายทางคอมพิิวเตอร์์ (online) ที่่�เป็็นประเด็็นปััญหา

	 หลัักกฎหมายท่ี่�เก่ี่�ยวข้้อง
	 1.	รั ฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีีหรืือกฎหมายพื้้�นฐาน 
(Basic Law for the Federal Republic of Germany)
	 	 มาตรา  1 (1) “ศัักดิ์์ �ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ย่่อมไม่่อาจละเมิิดได้้  
การเคารพและคุ้้�มครองศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์เ์ป็็นหน้้าที่่�ของเจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐ 
ทุุกคน”
	 	 มาตรา 2 (1) “บุุคคลทุกคนมีีสิิทธิิในการพััฒนาบุคลิิกภาพของตน 
อย่่างอิิสระตราบเท่่าที่่�ไม่่เป็็นการละเมิิดสิิทธิิของผู้้�อื่่�น หรืือขััดต่่อรััฐธรรมนููญ 
หรืือกฎหมายที่่�เกี่่�ยวกัับศีีลธรรมอัันดีี”
	 	 มาตรา  23 (1) “ในมุุมมองของการสถาปนายุุโรปที่่�เป็็นอัันหนึ่่�ง 
อัันเดีียวกััน สหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีีจะเข้้าร่่วมในการพััฒนาสหภาพยุุโรป 
โดยยึึดมั่่�นในหลัักประชาธิปไตย สังคม และความเป็็นสหพัันธรััฐ หลัักนิติิธรรม 
และหลัักการเคารพความเป็็นส่่วนย่่อย  โดยรัับรองการคุ้้�มครองสิิทธิิพื้้�นฐาน 
เป็็นหลัักเทีียบเท่่ากัับที่่�ระบุุไว้้ในรััฐธรรมนููญนี้้�”
	 2.	 กฎบััตรสิิทธิิพื้้ �นฐานของสหภาพยุุโรป (The Charter of  
Fundamental Rights of the European Union)
	 	 มาตรา  7 “บุุคคลทุุกคนมีีสิิทธิิในความเป็็นส่่วนตนและครอบครััว 
รวมถึึงที่่�อยู่่�อาศัยและการติิดต่อสื่่�อสาร”
	 	 มาตรา 8 “1. บุคคลทุกคนมีีสิิทธิิได้้รับการปกป้องข้้อมููลส่วนบุุคคล
ที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับตน
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	 	 2.	ข้้ อมู ูลดั ังกล่ ่าวจะได้้รั  ับการประมวลผลอย่ ่างเป็ ็นธรรม 
ตามวััตถุุประสงค์์ที่่ �ระบุุไว้้โดยความยิินยอมของบุุคคลที่่ �เกี่่ �ยวข้้องหรืือ 
อาศััยเหตุุอื่่�นที่่�ชอบด้้วยกฎหมายตามที่่�กฎหมายกำำ�หนด บุ ุคคลทุุกคนมีีสิิทธิ ิ
เข้้าถึึงข้้อมููลที่่�เกี่่ �ยวข้้องกัับตนซึ่่�งถููกเก็็บไว้้และมีีสิิทธิิในการเรีียกให้้แก้้ไข 
ข้้อมููลดังกล่าว
	 	 3.	การปฏิิบััติิตามบทบััญญััติิเหล่่านี้้�จะต้้องกำำ�กัับโดยองค์์กรของรััฐ
ที่่�เป็็นอิิสระ”
	 	 มาตรา  11 “1. บุ ุคคลทุุกคนมีีเสรีีภาพในการแสดงออก  รวมถึึง 
เสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็นการรัับและแจ้้งข้้อมููลข่่าวสารและความคิิด  
อัันปราศจากการแทรกแซงโดยรัฐและไม่่ถููกจำำ�กััดโดยพรมแดน
	 	 2.	เสรีีภาพและความเป็็นพหุุนิิยมของสื่่�อมวลชนย่่อมได้้รัับการ 
เคารพ”

	 ข้้อเท็็จจริิงแห่่งคดีี
	 ในวัันที่่� 21 มกราคม 2553 บริิษััทเผยแพร่่กระจายภาพและเสีียง 
NDR ได้้ออกอากาศส่ว่นหนึ่่�งของรายการทางโทรทััศน์ ์ เรื่่�อง “การปลดออก: 
การกระทำำ�ที่่�มิิชอบของนายจ้้าง” โดยผ่่านบทสััมภาษณ์์กัับผู้้�ร้้องในฐานะ 
ผู้้ �บริิหารบริิษััท ในช่่วงท้้ายของการออกอากาศปรากฏว่่ามีีการนำำ�เสนอ 
การเลิิกจ้้างพนัักงานโดยผู้้�ร้้องถููกกล่่าวหาว่่ากระทำำ�การเลืือกปฏิิบััติิ (unfair  
treatment) ต่ ่อพนัักงานซึ่่�งบุุคคลดัังกล่่าวพยายามจััดตั้้�งสหภาพแรงงาน 
ภายในบริิษััทของผู้้�ร้้อง
	 ภายใต้้ชื่่ �อเรื่่ �อง “การปลดออก: กา รกระทำำ�ที่่ �มิิชอบของนายจ้้าง” 
บริิษััทเผยแพร่่กระจายภาพและเสีียง NDR ได้้อััพโหลดแฟ้้มข้้อมููล  (a file)  
ต้้นฉบัับการแพร่่กระจายภาพและเสีียงไปยัังเว็็บไซต์์ เมื่่�อมีีการพิิมพ์์ชื่่�อผู้้�ร้้อง 
ในแหล่่งค้้นหาข้้อมููลกููเกิ้้�ลจะมีีการเชื่่�อมเข้้ากัับเนื้้�อหาดัังกล่่าว  อย่่างไรก็็ดีี  
ผู้้�ให้้บริิการการค้้นหาข้้อมููลทางอิินเทอร์์เน็็ต (the search engine operator)  
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ปฏิิเสธคำำ�ร้้องขอของผู้้�ร้้องที่่�ประสงค์์จะให้้นำำ�หน้้าเว็็บเพจที่่�ปรากฏเป็็นผล 
การค้้นหานั้้�นออกจากระบบ ผู้้�ร้้องจึึงยื่่�นคำำ�ร้้องต่่อศาลสููงแห่่งมลรััฐ และได้้มีี 
การยกคำำ�ร้้อง ในเวลาต่อมา โดยศาลสูงแห่่งมลรัฐมีีความเห็็นว่่า ผู้้�ร้้องไม่่สามารถ 
ร้้องต่่อศาลเพื่่�อลบการเชื่่�อมข้้อมููล  (link: ลิ ิงก์์) เพราะผู้้�ร้้องมิิได้้อ้้างเหตุุแห่่ง 
การร้้องตามรััฐบััญญััติิว่่าด้้วยการคุ้้�มครองข้้อมููลแห่่งสหพัันธ์์ (the Federal 
Data Protection Act) มาตรา 35 (2) และประมวลกฎหมายแพ่่ง มาตรา 823 (1)  
และมาตรา 1004 ประกอบกฎหมายพื้้�นฐาน (the Basic Law: Grundgesetz -  
GG) มาตรา 1 (1) และมาตรา 2 (1)
	 ตามคำำ�ร้้องทุุกข์ทางรััฐธรรมนููญฉบัับนี้้� ผู้้�ร้้องอ้้างว่่ากรณีีมีีการละเมิิดสิทธิิ 
ในการกำำ�หนดบุคลิิกภาพ (right of personality) และสิิทธิิที่่�จะกำำ�หนดข้้อมููล
ส่่วนบุุคคลด้้วยตนเอง (right to informational self-determination) ผู้้�ร้้อง 
โต้้แย้้งว่่าชื่่ �อเรื่่ �องที่่�ปรากฏบนแหล่่งค้้นหาข้้อมููลทางอิินเทอร์์เน็็ตนำำ�ไปสู่่� 
ความเข้้าใจที่่�คลาดเคลื่่�อนเพราะผู้้�ร้้องไม่่เคยกระทำำ�การที่่�มิิชอบดัังที่่�กล่่าวอ้้าง  
ซึ่่�งข้้อมููลการค้้นหาทางอิินเทอร์์เน็ต็ได้้นำำ�เสนอข้้อมููลด้้านลบ ทำ ำ�ให้้เสื่่�อมเสีีย 
ชื่่�อเสีียง นอกจากนี้้� ผู้้�ร้้องยัังแสดงให้้เห็็นว่่า  แม้้ระยะเวลาจะผ่่านไปนานแล้้ว  
นัับตั้้�งแต่่การออกอากาศแพร่่ภาพและเสีียงดัังกล่่าวและสาธารณชนต่่างก็็มิิได้้ 
ให้้ความสนใจในข้้อมููลนั้้�นแล้้ว แต่่ก็็ยัังปรากฏข้้อมููลดังกล่าวอยู่่�บนหน้้าเว็็บเพจ

	 ประเด็็นวิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญ (องค์์คณะท่ี่�หนึ่่�ง)
	 ประเด็็นแรก กระบวนการพิิจารณาคดีีท่ี่�ให้้ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์ 
กำำ�หนดแนวทางการวิินิิจฉััย ภายใต้้กรอบของกฎหมายแห่่งสหภาพยุุโรป
	 1.	 ข้้อโต้้แย้้งของผู้้�ร้้องที่่�ได้้อ้้างถึึงกระบวนพิิจารณาของศาลยุุติิธรรม 
ซึ่่ �งพิิพากษาตามบทบััญญััติิของกฎหมายที่่ �ได้้อนุุวั ัติ ิการตามกฎหมาย 
ของสหภาพยุุโรปและมีีการปรัับใช้้อย่่างเป็็นเอกภาพในประเทศสมาชิิก 
ของสหภาพยุุโรปทั้้ �งแนวปฏิิบััติิเพื่่ �อการปกป้้องรัักษาข้้อมููลที่่ �มีีมาก่่อน  
(Former Data Protection Directive)  ซ่ึ่�งนำำ�มาใช้้ในกระบวนพิิจารณาแรกเริ่่�ม  
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และระเบีียบการคุ้้�มครองข้้อมููลทั่่�วไป (General Data Protection Regulation 
(GDPR)) ที่่ �นำำ�มาปรัับใช้้ในปััจจุุบััน ก รณีีประเด็็นปััญหาที่่�ว่่าข้้อมููลส่่วนบุุคคล 
ประเภทใดที่่�สามารถเผยแพร่่ผ่่านรายการผลการค้้นหาในแหล่่งค้้นหาข้้อมููล 
ทางอิินเทอร์์เน็็ต  (search engines) ซึ่่�งข้้อมููลนั้้�นมิิได้้อยู่่�ภายใต้้สิิทธิิของ 
สื่่�อมวลชนที่่�ประเทศสมาชิกสหภาพยุุโรปต้้องปฏิิบััติิตาม (ด้้วยเหตุุนี้้� ประเด็็น 
ทางกฎหมายในเรื่่�องนี้้�จึึงแตกต่่างจากประเด็็นของคำำ�สั่่�งศาลรััฐธรรมนููญที่่�สั่่�ง 
ในวัันเดีียวกัันในกระบวนการพิิจารณาที่่�ได้้ดำำ�เนิินไปพร้้อมกััน “สิิทธิิที่่�จะถููกลืม 
ตามคำำ�ร้้องแรก” (Right to be forgotten I) (จากข่าวประชาสัมพัันธ์์ เรื่่�องที่่� 
83/2019)
	 2.	 เมื่่  �อบทบััญญััติ ิของกฎหมายนี้้ � ได้้ อนุ ุวั ัติ ิการตามกฎหมาย 
ของสหภาพยุุโรปแล้้ว มาตรฐานการพิิจารณาวินิิจฉัยจะไม่่ได้้นำำ�สิิทธิิข้ั้�นพื้้�นฐาน 
ของเยอรมนีีมาปรับ แต่่เป็็นการพิิจารณาตามสิิทธิิข้ั้�นพื้้�นฐานของสหภาพยุุโรป  
โดยนััยนี้้�กฎหมายของสหภาพยุุโรปย่่อมมีีลำำ�ดัับชั้้�นที่่�เหนืือกว่่าสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐาน 
ของเยอรมนีี ก รณีีบทบััญญััติิของกฎหมายที่่�ได้้อนุุวััติิการตามกฎหมาย 
ของสหภาพยุุโรปละเมิิดต่อสิิทธิิข้ั้�นพื้้�นฐานหรืือไม่่นั้้�น  คำำ�วิินิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนููญ 
แห่่งสหพัันธ์์ได้้วางบรรทััดฐานไว้้ว่่า ก ฎหมายที่่�ได้้อนุุวััติิการจะต้้องไม่่กระทบ 
ต่่อสิิทธิิข้ั้�นพื้้�นฐาน
	 	 การวางบรรทััดฐานความชอบด้้วยกฎหมายตามสิิทธิิขั้้ �นพื้้�นฐาน 
ของสหภาพยุุโรปมีแนวทางจากการที่่�ประเทศสมาชิกได้้โอนถ่่ายอำำ�นาจอธิิปไตย 
บางส่่วนให้้แก่่สหภาพยุุโรป เมื่่�อใดที่่�สหภาพยุุโรปตรากฎหมายใช้้บังคัับ ประเทศ 
สมาชิกย่อมต้้องถืือปฏิิบััติิอย่่างเป็็นเอกภาพ การคุ้้�มครองสิิทธิิข้ั้�นพื้้�นฐานภายใต้้ 
บริิบทนี้้�จึึงต้้องมีีมาตรฐานเดีียวกัันด้้วย จาก ระยะเริ่่�มต้้น มาตรฐานกลางนี้้� 
ทำำ�ให้้ประเทศสมาชิิกไม่่อาจใช้้สิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานในประเทศของตนเป็็นเกณฑ์ ์
ในการพิิจารณา ในปััจจุบัันจึึงไม่่อาจสันนิิษฐานได้้ว่่ามาตรฐานสิิทธิิข้ั้�นพื้้�นฐาน 
ของประเทศสมาชิิกทั้้�งหลายจะสอดคล้้องกัับสิิทธิิขั้้ �นพื้้�นฐานตามกฎบััตร
สิิทธิิพื้้�นฐานของสหภาพยุุโรป  ในทางตรงข้้ามกรอบสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานภายใน 
ของประเทศสมาชิิกจะสะท้้อนถึึงข้้อเท็็จจริิงอัันแตกต่่างระหว่่างประเทศ
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สมาชิิกด้้วยกัันจากหลายเหตุุปััจจััยอีีกทั้้�งประสบการณ์์เชิิงประวััติิศาสตร์์  
นอกจากนี้้� กรณีีก็็ยัังไม่่เป็็นที่่�ยืืนยัันว่่าการคุ้้�มครองสิิทธิิข้ั้�นพื้้�นฐานตามกฎบััตร
สิิทธิิพื้้�นฐานของสหภาพยุุโรปจะสอดคล้้องกัับสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานตามกฎหมาย 
พื้้�นฐานของเยอรมนีีหรืือไม่่ ดั ังนั้้ �น สิ ิทธิิขั้้ �นพื้้�นฐานของสหภาพยุุโรปกัับ 
สิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานภายในของแต่่ละประเทศสมาชิิกจึึงต้้องแยกความแตกต่่างกััน 
ให้้ชัดเจน
	 	 จากบรรทััดฐานแนวคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญสหพัันธ์์  
(a case-law) ศาลได้้วางหลัักไว้้ว่่า กา รตรวจสอบบทบััญญััติิแห่่งกฎหมาย 
ตามกฎหมายสหภาพยุุโรปมีีเงื่่�อนไขว่่าการคุ้้�มครองสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานนั้้�นต้้องมี ี
ประสิิทธิิภาพที่่�เพีียงพอ จึึ งเป็็นที่่�มาของเงื่่�อนไขที่่�ว่่าระดัับการคุ้้�มครองภายใต้้ 
กฎหมายสหภาพยุุโรปต้้องมีีมาตรฐานเดีียวกัับสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานที่่�สำำ�คััญยิ่่�ง 
ตามกฎหมายพื้้�นฐานของเยอรมนีี ซึ่่�งกฎหมายสหภาพยุุโรปส่่วนใหญ่่ที่่�ผููกพััน 
ต่่อกฎบััตรสิิทธิิพื้้�นฐานของสหภาพยุุโรปจะเคารพในเงื่่�อนไขดังกล่าว
	 3.	 กระบวนพิิจารณานี้้� เป็็นครั้้�งแรกที่่�ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์ 
ได้้วิินิิจฉััยว่่า  เมื่่�อสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานของสหภาพยุุโรปมีีลำำ�ดัับชั้้�นทางกฎหมาย 
ที่่�เหนืือกว่่าสิทธิิข้ั้�นพื้้�นฐานของเยอรมนีี ศาลย่อมมีีอำำ�นาจตรวจสอบความชอบ 
ด้้วยกฎหมายของสหภาพยุุโรปภายใต้้หลัักสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานของสหภาพยุุโรป 
(European Union Fundamental Rights)
	 	 คำำ�วิินิิจฉัยที่่�ผ่่านมาของศาลรัฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์ ศาลมิได้้วินิิจฉัย 
ลงไปในประเด็็นคำำ�ร้้องในเรื่่ �องสิิทธิิขั้้ �นพื้้ �นฐานของสหภาพยุุโรปโดยตรง  
ในกรณีีที่่�มีีประเด็็นปััญหาในสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานของเยอรมนีีอัันเนื่่�องมาจากที่่� 
สิิทธิิข้ั้�นพื้้�นฐานของสหภาพยุุโรปมีสถานะที่่�เหนืือกว่่า ศาลจะไม่่วิินิิจฉัยประเด็็น 
การละเมิิดสิทธิิข้ั้�นพื้้�นฐานดัังกล่าว แต่่จะให้้ศาลยุุติิธรรมเป็็นผู้้�พิิจารณาร่วมกัับ 
ศาลยุุติิธรรมแห่่งสหภาพยุุโรป  (the Court of Justice of the European  
Union (CJEU)) ซึ่่�งคำำ�วิินิิจฉััยที่่�ผ่่านมานั้้�นมีีผลต่่อการบัังคัับใช้้กฎหมาย 
แห่่งสหภาพยุุโรปไม่่ทางตรงก็็ทางอ้้อม
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หมวดท่ี่� 13298

	 	 ในทางตรงข้้าม คดีีที่่�เป็็นประเด็็นนี้้�มีีปััญหาว่่า เมื่่�อศาลของเยอรมนีี 
ต้้องใช้้และตีีความกฎหมายของสหภาพยุุโรปนั้้ �นได้้มีีการนำำ�เงื่่ �อนไขการ 
ตรวจสอบสิิทธิิข้ั้�นพื้้�นฐานของสหภาพยุุโรปมาปรับใช้้หรืือไม่่ ซ่ึ่�งศาลรัฐธรรมนููญ 
แห่่งสหพัันธ์์ไม่่อาจเพิิกเฉยต่่อการตรวจสอบสิิทธิิขั้้ �นพื้้�นฐานได้้  ศาลจึึงต้้อง 
รัับรองสิิทธิิข้ั้�นพื้้�นฐานที่่�คุ้้�มครองโดยสหภาพยุุโรปภายใต้้บทบััญญััติิมาตรา 23 (1)  
ของกฎหมายพื้้�นฐานที่่�ให้้มีีการปรัับใช้้กฎหมายของสหภาพยุุโรป  แต่่ก็็มิิได้้ให้้ 
เยอรมนีีละเลยต่่อความรัับผิิดชอบในอำำ�นาจของตนที่่�ได้้ถ่่ายโอนไปยัังสหภาพ 
ยุุโรป  โดยอีีกนััยหนึ่่�งบทบััญญััติิมาตรานี้้�กำำ�หนดให้้องค์์กรของรััฐซึ่่�งรวมถึึง 
ศาลรััฐธรรมนููญด้้วย ต้้ องมีีส่่วนร่่วมในการพััฒนาและสร้้างความเป็็นยุุโรป 
ที่่�เป็็นหนึ่่�งเดีียว ทั้้ �งนี้้� กา รนำำ�สิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานของสหภาพยุุโรปมาประกอบ 
การพิิจารณาวิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญย่่อมเป็็นการทำำ�หน้้าที่่�เพื่่�อความเป็็น 
เอกภาพของสหภาพยุุโรป ประเด็็นที่่�ต้้องวิินิิจฉัยมีว่่า ภายใต้้กฎหมายสหภาพ 
ยุุโรปยัังปรากฏว่่ามีีช่่องว่่างในการคุ้้�มครอง เมื่่�อมีีการนำำ�สิิทธิิขั้้ �นพื้้�นฐาน 
ของสหภาพยุุโรปมาปรัับใช้้โดยศาลยุุติิธรรมของเยอรมนีีเอง เนื่่ �องจาก 
บุุคคลทั่่�วไป ไม่่อาจยื่่�นคำำ�ร้้องโดยตรงต่่อศาลยุุติิธรรมแห่่งสหภาพยุุโรป (CJEU)  
ในกรณีีที่่�มีีการละเมิิดสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานของสหภาพยุุโรป  สหภาพยุุโรปไม่่ได้้ 
เปิิดให้้มีีการใช้้สิิทธิิดัังเช่่นกระบวนการร้้องทุุกข์์ทางรััฐธรรมนููญของเยอรมนีี  
(a constitutional complaint procedure) แม้้ว่่าคำำ�วิินิิจฉััยที่่�ผ่่านมา 
ของศาลรััฐธรรมนููญ จ ะกำำ�หนดให้้ศาลยุุติิธรรมมีีหน้้าที่่�ส่่งคำำ�ร้้องในประเด็็น 
เกี่่�ยวกัับสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานของสหภาพยุุโรปให้้ศาลยุุติิธรรมแห่่งสหภาพยุุโรป 
พิิจารณาวิินิิจฉััย  แต่่การวิินิิจฉััยเช่่นนี้้�ก็็ยัังไม่่เพีียงพอที่่�จะอุุดช่่องว่่างในการ 
คุ้้�มครองสิิทธิิข้ั้�นพื้้�นฐานได้้
	 4.	 เพื่่ �อให้้การพิิจารณาวิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์ ์
เป็็นไปตามกฎบััตรสิิทธิิพื้้�นฐานแห่่งสหภาพยุุโรป  ศาลรััฐธรรมนููญได้้แสวงหา 
ความร่่วมมืือกัับศาลยุุติิธรรมแห่่งสหภาพยุุโรป  ซึ่่ �งความร่่วมมืือดัังกล่่าว 
เป็็นที่่�ยอมรัับเพราะศาลยุุติิธรรมแห่่งสหภาพยุุโรปมีีอำำ�นาจพิิจารณาและ 
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ตีีความกฎหมายของสหภาพยุุโรป  ซึ่่ �งรวมถึึงสิิทธิิพื้้ �นฐานตามกฎบััตร 
แห่่งสหภาพยุุโรปด้้วย  แม้้ว่่าประเด็็นปััญหาการตีีความกฎหมายนั้้�น ยั ังขาด 
ความชััดเจนจากแนวบรรทััดฐานคำำ�พิิพากษาของศาลยุุติิธรรมแห่่งสหภาพยุุโรป 
เช่่น กา รนำำ�บรรทััดฐานคำำ�พิิพากษาของศาลสิิทธิิมนุุษยชนแห่่งสหภาพยุุโรป 
มาปรับใช้้แก่่คดีี แต่่ศาลรัฐธรรมนููญก็็ได้้ส่งประเด็็นพิิจารณาเบื้้�องต้้นให้้แก่่ศาล 
เหล่่านั้้�นพิิจารณาตามมาตรา  267 (3) ข องสนธิิสััญญาว่่าด้้วยการกำำ�หนด 
อำำ�นาจหน้้าที่่�ของสหภาพยุุโรป (Treaty on the Functioning of the European  
Union (TFEU)) สำ ำ�หรัับกระบวนพิิจารณาคดีีในปััจจุุบััน ศาลรััฐธรรมนููญ 
แห่่งสหพัันธ์์ไม่่จำำ�เป็็นต้้องพิิจารณาว่่าศาลยุุติิธรรมของเยอรมนีียัังคงต้้องส่่ง 
คำำ�ร้้องไปยังศาลยุุติิธรรมแห่่งสหภาพยุุโรป หรืือไม่่
	 5.	 ตามที่่�ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์ได้้มีคีำำ�สั่่�งในเรื่่�องสิิทธิทิี่่�จะถูกูลืืม 
ตามคำำ�ร้้องทั้้�งสองนั้้�น (Right to be forgotten I and II) การพิิจารณาวินิิจฉัย 
ที่่�จะนำำ�หลัักสิทธิิข้ั้�นพื้้�นฐานตามกฎหมายพื้้�นฐาน หรืือสิิทธิิพื้้�นฐานตามกฎบััตร 
แห่่งสหภาพยุุโรปมาปรัับใช้้แก่่คดีีมีีนััยต่่อการจำำ�แนกระหว่่างการปฏิิบััติ ิ
ตามกฎหมายของสหภาพยุุโรปอย่่างเต็็มรููปแบบกัับการให้้สิทธิิศาลในการวิินิิจฉัย 
ภายในขอบเขตที่่�กำำ�หนด กา รปรัับใช้้กฎหมายของสหภาพยุุโรปตามที่่�ได้้ 
จำำ�แนกข้้างต้้นนั้้�นจึึงขึ้้�นอยู่่�กัับการตีีความบทบััญญััติิในเรื่่�องสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐาน 
ของศาลยุุติิธรรมแห่่งเยอรมนีี ตามกฎหมายของเยอรมัันมีีการจำำ�แนกหลัักเกณฑ์ 
ระหว่่างบทบััญญััติิของกฎหมายที่่�ไม่่ปรากฏแนวคิิดทางกฎหมายอย่่างชััดเจน  
(unbestimmte Rechtsbegriffe) กัับบทบััญญััติิของกฎหมายที่่�ต้้องใช้้ดุลยพินิิจ  
(Ermessen) ทั้้ �งนี้้� ก ฎหมายของสหภาพยุุโรปมิิได้้ใช้้หลัักเกณฑ์์ดัังเช่่นที่่�ใช้้ 
ในกฎหมายของเยอรมััน อย่่างไรก็็ดีี ตามบทบััญญััติิของกฎหมายแห่่งสหภาพยุุโรป 
จะต้้องพิิจารณาว่่ามีการแสวงหาแนวทางที่่�เหมาะสมในเรื่่�องคุุณค่าของคำำ�พิิพากษา 
ที่่�แตกต่าง หรืือไม่่
	 6.	 ในคดีีนี้้� องค์์คณะที่่�หน่ึ่�งของศาลรัฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์ได้้วินิิจฉัย 
โดยนำำ�สิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานของสหภาพยุุโรปมาเป็็นเกณฑ์์ในกระบวนพิิจารณา 
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คำำ�ร้้องทุุกข์์ทางรััฐธรรมนููญโดยตรงเป็็นครั้้ �งแรก  แต่่ก็็ไม่่จำำ�เป็็นต้้องเสนอ 
ประเด็็นแห่่งคดีีนี้้�ให้้องค์์คณะใหญ่่พิิจารณา  (The Plenary of the Court) 
การพิิจารณาขององค์์คณะใหญ่่ตามรััฐบััญญััติิว่ ่าด้้วยศาลรััฐธรรมนููญ 
แห่่งสหพัันธ์์ มาตรา  16 สามารถกระทำำ�ได้้เมื่่�อองค์์คณะใดองค์์คณะหนึ่่�ง 
มีีความเห็็นในประเด็็นทางกฎหมายแตกต่่างจากองค์์คณะอื่่ �น คำ ำ�สั่่ �ง 
ของศาลรััฐธรรมนููญองค์์คณะที่่�หนึ่่�ง ในกระบวนพิจิารณานี้้�ไม่่ปรากฏประเด็็น 
ความเห็็นต่่างแต่่อย่่างใด  อีกทั้้�งความเห็็นดัังกล่าวไม่่แตกต่างไปจากบรรทััดฐาน 
คำำ�วิินิิจฉััยขององค์์คณะทั้้�งสอง ป ระเด็็นข้้อกฎหมายที่่�ต้้องพิิจารณาวิินิิจฉััย 
ในคดีีนี้้�คืือ ข อบเขตของกฎหมายของสหภาพยุุโรปที่่�ปรัับใช้้เป็็นกฎหมาย 
ภายในแล้้วนั้้�นขััดหรืือแย้้งต่่อกฎหมายพื้้�นฐาน (the Basic Law: รัฐธรรมนููญ 
แห่่งสหพัันธ์์สาธารณรัฐเยอรมััน) หรืือไม่่ ซ่ึ่�งในคดีี Solange II ศาลรัฐธรรมนููญ 
แห่่งสหพัันธ์์  ไม่่ได้้พิจารณาถึึงผลการบัังคัับใช้้ตามสิิทธิิข้ั้�นพื้้�นฐานของสหภาพยุุโรป 
ไม่่ว่่าจะโดยทางตรงหรืือโดยทางอ้้อม โดยให้้เป็็นไปตามสิิทธิิพื้้�นฐานตามกฎบััตร 
แห่่งสหภาพยุุโรปที่่�ยัังไม่่มีีผลบัังคัับใช้้ตราบจนกระทั่่�งปีี ค.ศ. 2009 ก รณีี 
ตามคำำ�ร้้องนี้้�จึึงมิิได้้มีผลต่อการพิิจารณาคดีีแต่่อย่่างใด การวิินิิจฉัยขององค์์คณะ 
ที่่�สองในคดีีอื่่�น ๆ  ก็ไม่่ได้้เปลี่่�ยนแปลงผลคำำ�วิินิิจฉัยที่่�ได้้มีบรรทััดฐานแห่่งคดีีแล้้ว
	 ประเด็็นที่่�สอง ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์ได้้รัับคำำ�ร้้องทุุกข์์ทาง 
รััฐธรรมนููญนี้้�ไว้้พิิจารณา และได้้ยกคำำ�ร้อง
	 1.	 ผู้้�ร้้องได้้ยื่่�นคำำ�ร้้องกรณีีมีีการละเมิิดสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานตามกฎบััตร 
แห่่งสหภาพยุุโรป  โดยอ้้างว่่า ต นได้้ถููกละเมิิดสิิทธิิกำำ�หนดบุุคลิิกภาพ 
ในการพััฒนาตัวตน สิทธิิส่่วนบุุคคลและครอบครััว และสิิทธิิที่่�จะปกป้องข้้อมููล 
ส่่วนบุุคคลตามกฎบััตรแห่่งสหภาพยุุโรปมาตรา  7 และมาตรา  8 ข้้ อเท็็จจริิง 
ตามคำำ�ร้้องปรากฏว่่า  ผู้้�ร้้องได้้กล่่าวอ้้างสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานตามกฎหมายพื้้�นฐาน 
แต่่มิิได้้อ้้างถึึงสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานตามกฎบัตัรแห่่งสหภาพยุุโรป  ซึ่่�งไม่่เกี่่�ยวข้้องกัับ 
ประเด็็นแห่่งคดีีก็็ตาม เมื่่�อผู้้�ร้้องได้้อ้้างหลัักฐานเหตุุแห่่งการละเมิิดที่่�มีีน้ำำ��หนััก 
เพีียงพอแล้้ว แม้้จะมีีการอ้้างบทบััญญััติิของกฎหมายที่่�คลาดเคลื่่�อนก็็มิิได้้ทำำ�ให้้
ศาลรัฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์ยกคำำ�ร้้องทุุกข์ทางรััฐธรรมนููญดัังกล่าว
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	 2.	 คำำ�ร้้องทุุกข์ทางรััฐธรรมนููญไม่่มีีมููลอันพึึงจะรัับฟัังได้้
	 	 โดยปกติิ ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์จะพิิจารณาวิินิิจฉััยบนฐาน 
ของสิิทธิิขั้้ �นพื้้ �นฐานตามกฎหมายพื้้�นฐาน โดยมิิได้้พิิจารณาในประเด็็น 
ที่่�ว่่าบทบััญญััติิของรััฐบััญญััติิว่่าด้้วยแนวปฏิิบััติิเพื่่�อการคุ้้�มครองข้้อมููลเดิิม 
และการคุ้้�มครองข้้อมููลของสหพัันธ์์ (the former Data Protection Directive 
and the Federal Data Protection Act) ชอบด้้วยกฎหมายพื้้�นฐานหรืือไม่่  
กรณีีเช่่นนี้้ �ได้้ปรัับใช้้กัับคำำ�ร้้องที่่ �เกี่่ �ยวกัับสิิทธิิขั้้ �นพื้้ �นฐานตามกฎบััตร 
แห่่งสหภาพยุุโรปเช่่นเดีียวกััน อย่่างไรก็็ดีี ศาลรัฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์ได้้จำำ�กััด 
การตรวจสอบของตนโดยจะพิิจารณาเฉพาะคำำ�พิิพากษาของศาลต้้นที่่�เป็็น 
ประเด็็นโต้้แย้้งนั้้�นมีีผลกระทบต่่อสิิทธิิข้ั้�นพื้้�นฐานตามกฎบััตรแห่่งสหภาพยุุโรป 
หรืือไม่่ ตล อดจนการชั่่�งน้ำำ��หนัักสิิทธิิที่่�ถููกละเมิิดกัับผลลััพธ์์ที่่�สมเหตุุสมผล 
ซึ่่�งศาลรััฐธรรมนููญเห็็นว่่า ข้้ อโต้้แย้้งของผู้้�ร้้องต่่อคำำ�พิิพากษาของศาลสููง 
แห่่งมลรัฐ (the Higher Regional Court) รับฟัังไม่่ขึ้้�น
	 	 สิิทธิิข้ั้�นพื้้�นฐานตามกฎหมายพื้้�นฐานและตามกฎบััตรแห่่งสหภาพยุุโรป 
มิิได้้จำำ�กััดเพีียงการคุ้้�มครองภายในประเทศสมาชิิกเท่่านั้้�น แต่่ความคุ้้�มครอง 
ยัังครอบคลุุมไปถึึงข้้อโต้้แย้้งด้้านสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานตามกฎหมายเอกชนด้้วย  
สำำ�หรัับคำำ�ร้้องนี้้�จำำ�เป็็นต้้องชั่่�งน้ำำ��หนัักระหว่่างสิิทธิิส่่วนบุุคคลและครอบครััว 
(right to respect for private and family life) ตามมาตรา 7 และสิิทธิิ 
ในการคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล  (right to the protection of personal 
data) ตา มมาตรา  8 ข องกฎบััตรสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐาน ซึ่่�งการคุ้้�มครองเช่่นว่่านี้้� 
ต้้องสอดคล้้องกัับอนุุสััญญายุุโรปว่่าด้้วยสิทธิิมนุุษยชน (European Convention  
on Human Rights (EUCHR))
	 	 ในส่่วนของผู้้�ให้้บริิการโปรแกรมการค้้นหาข้้อมููลทางอิินเทอร์์เน็็ต  
(the search engine operator) ในฐานะผู้้�จำำ�เลยในคดีีนี้้� ศาลจะต้้อง 
ตระหนัักถึึงเสรีีภาพในการประกอบกิิจการ (freedom to conduct  
business) ตามมาตรา 6 ของกฎบััตรสิิทธิิข้ั้�นพื้้�นฐาน ในขณะเดีียวกัันผู้้�ให้้บริิการ 
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โปรแกรมการค้้นหาข้้อมููลฯ ก็ไม่่อาจอ้้างเสรีีภาพในการแสดงออก (freedom 
of expression) ตา มมาตรา  11 ในการเผยแพร่่ผลการค้้นหาข้้อมููลผ่่าน 
โปรแกรมการค้้นหาของตนได้้  อย่่างไรก็็ดีี สิ ทธิิข้ั้�นพื้้�นฐานของบุุคคลภายนอก 
ซ่ึ่�งได้้รับผลกระทบจากข้้อโต้้แย้้งในประเด็็นกฎหมายนี้้�ย่่อมต้้องได้้รับการคุ้้�มครอง 
นั่่�นก็็คืือ เสรีีภาพในการแสดงออกของบริิษััทเผยแพร่่กระจายภาพและเสีียง 
NDR นอกจากนี้้� ป ระโยชน์์ของผู้้�ใช้้งานอิินเทอร์์เน็็ตที่่�จะได้้รัับข้้อมููลข่่าวสาร 
ก็็จััดอยู่่�ในประเภทนี้้�ด้้วย ก รณีีนี้้�มีีประเด็็นพิิพาทว่่าการห้้ามมิิให้้ผู้้�ให้้บริิการ 
โปรแกรมการค้้นหาข้้อมููลทางอิินเทอร์์เน็็ตเผยแพร่่ข้้อมููลผ่่านบุุคคลภายนอก 
ซึ่่�งนััยนี้้�ก็็คืือบริิษััทเผยแพร่่กระจายภาพและเสีียง NDR สามารถกระทำำ�ได้้ 
หรืือไม่่ กา รห้้ามกระทำำ�การดัังกล่่าวย่่อมกระทบต่่อเสรีีภาพในการแสดงออก 
เพราะเป็็นการจำำ�กััดช่องทางการรัับข้้อมููลผ่านแพลตฟอร์์มที่่�สำำ�คััญ (platform)  
ของบุุคคลภายนอก ผลกระทบดัังกล่าวมิได้้จำำ�กััดเฉพาะการห้้ามเผยแพร่่ข้้อมููล 
ผ่่านระบบโปรแกรมการค้้นหาข้้อมููลทางอิินเทอร์์เน็็ตเท่่านั้้�น แต่่ยัังส่่งผล 
ต่่อรายการการค้้นหาข้้อมููลที่่�เกี่่�ยวข้้องอัันกระทบต่่อเสรีีภาพในการแสดงออก 
อีีกด้้วย
	 	 การประเมิินผลการดำำ�เนิินงานของผู้้�ให้้บริิการโปรแกรมการค้้นหา 
ข้้อมููลทางอิินเทอร์์เน็็ตเป็็นเงื่่�อนไขสำำ�คััญซึ่่�งต้้องจำำ�แนกความแตกต่่างระหว่่าง 
สิิทธิิข้ั้�นพื้้�นฐานที่่�ได้้รับผลกระทบ โดยต้้องแยกประเด็็นการพิิจารณาในกรณีีที่่�ว่่า 
การดำำ�เนิินงานของผู้้�ให้้บริิการโปรแกรมการค้้นหาข้้อมููลฯ ชอบด้้วยกฎหมาย 
หรืือไม่่ กัับประเด็็นปััญหาที่่�ว่่าการเผยแพร่่ข้้อมููลที่่�กระทบสิิทธิิของผู้้�ร้้อง 
โดยบุุคคลภายนอกชอบด้้วยกฎหมายหรืือไม่่ ถึึ งแม้้ว่่าประเด็็นทั้้ �งสอง 
จะเกี่่�ยวข้้องกัันอยู่่�ก็็ตาม ก ฎหมายก็็มิิได้้บัังคัับให้้บุุคคลภายนอกต้้องรัับผิิด  
มีีเพีียงสิิทธิิไล่่เบี้้�ยต่่อผู้้�ให้้บริิการโปรแกรมการค้้นหาข้้อมููลฯ เท่่านั้้�น (as a 
subsidiary course of action)
	 	 เมื่่�อพิิเคราะห์์ถึึงการชั่่�งน้ำำ��หนัักประโยชน์์ของฝ่่ายต่าง ๆ  ที่่�เกี่่�ยวข้้อง 
ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์เห็็นว่่า ป ระโยชน์์ในเชิิงธุุรกิิจของผู้้�ให้้บริิการ 
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โปรแกรมการค้้นหาข้้อมููลฯ ไม่่เพีียงพอที่่�จะไปจำำ�กััดสิิทธิิของบุุคคลที่่�ได้้รัับ 
ผลกระทบอัันพึึงได้้รัับความคุ้้�มครอง อย่่างไรก็็ตาม ป ระโยชน์์สาธารณะ 
ในการได้้รัับข้้อมููลข่่าวสาร หรืือแม้้แต่่สิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานของบุุคคลภายนอก 
ก็็ย่่อมได้้รัับการคุ้้ �มครองเช่่นเดีียวกััน คดีีนี้้ �ยัังต้้องคุ้้�มครองไปถึึงเสรีีภาพ 
ของบุุคคลภายนอกในการแสดงออกของบริิษััทเผยแพร่่กระจายภาพ 
และเสีียง NDR ซึ่่�งได้้รัับผลกระทบจากการห้้ามเผยแพร่่ข้้อมููลผ่่านระบบ 
โปรแกรมการค้้นหาข้้อมููลทางอิินเทอร์์เน็็ต อี ีกทั้้�งไม่่อาจสัันนิิษฐานได้้ว่่า  
สิิทธิิในการกำำ�หนดบุคลิิกภาพ (the right to personality) จะได้้รับการคุ้้�มครอง
ที่่�ดีีกว่่า  เพราะสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานอื่่�น ๆ พึึ งได้้รัับการคุ้้�มครองอย่่างเท่่าเทีียมกััน  
กรณีีจึึงไม่่ใช่่เรื่่  �องที่่ �บุ ุคคลใดบุุคคลหนึ่่ �งผู้้ �มี ีหน้้าที่่ �ด้้า นสื่่ �อสารมวลชน  
หรืือผู้้�ให้้บริิการโปรแกรมการค้้นหาข้้อมููลฯ จ ะตััดสิินใจแต่่เพีียงฝ่่ายเดีียวว่่า 
ข้้อมููลใดที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับตนเองที่่�ควรเผยแพร่่ต่่อสาธารณะ
	 	 ประเด็็นโต้้แย้้งต่่อคำำ�พิิพากษาของศาลสููงแห่่งมลรััฐ (the Higher 
Regional Court) รั บฟัังไม่่ขึ้้�น เนื่่�องจากศาลสูงแห่่งมลรัฐได้้พิจารณาทั้้�งสิิทธิิ 
ในการกำำ�หนดบุคลิิกภาพของจำำ�เลยประกอบกัับเสรีีภาพในการประกอบอาชีพ 
ของผู้้�ให้้บริิการโปรแกรมการค้้นหาข้้อมููลฯ โดยศาลสููงยัังได้้พิิจารณาถึึง 
เสรีีภาพในการแสดงออกของบริิษััทเผยแพร่่กระจายภาพและเสีียง NDR 
และประโยชน์์ของผู้้�ใช้้งานอิินเทอร์์เน็็ตในการเข้้าถึึงข้้อมููลที่่�เกี่่�ยวข้้องด้้วย 
อย่่างไรก็็ตาม ศาลสููงก็็มีีข้้อผิิดพลาดในการพิิจารณาว่่าผู้้�ร้้องได้้รัับผลกระทบ 
เพีียงขอบเขตทางสัังคมเท่่านั้้�น ในความจริิงแล้้วการที่่�จะเรีียกคืืนข้้อมููลและ 
นำำ�ข้้อมููลนั้้�นมาเชื่่�อมกัับระบบการค้้นหาออนไลน์์ที่่�อยู่่�บนฐานชื่่�อของบุุคคล 
โดยการแยกระหว่่างขอบเขตด้้านสัังคมกัับด้้านส่่วนตนนั้้�นเป็็นไปได้้ยาก  
แม้้การแบ่่งแยกขอบเขตดังกล่าวต่อกรณีีผลกระทบที่่�มีีต่่อบุุคคลจะกระทำำ�มิิได้้  
แต่่ยัังสามารถปรับใช้้กัับเนื้้�อหาข้้อมููลซ่ึ่�งเผยแพร่่ในระบบเครืือข่่ายทางอิินเทอร์์เน็็ต 
ที่่�เป็็นประเด็็นโต้้แย้้งนี้้�ได้้ ดั ังนั้้�น ศาลสููงแห่่งมลรััฐจึึงเห็็นว่่า กา รเผยแพร่่ 
กระจายภาพและเสีียงโดยบริิษััท NDR ไม่่มีีประเด็็นเกี่่�ยวข้้องกัับความเป็็น 
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ส่่วนตนของผู้้ �ร้้ อง แต่่จะมีีผลต่่อการปฏิิบััติิงานทางวิิชาชีีพซึ่่ �งเป็็นงาน 
ภาคสาธารณะอัันจะมีีผลต่อข้้อมููลที่่�เป็็นประโยชน์์สาธารณะ
	 	 ศาลสููงแห่่งมลรััฐได้้นำำ�ประเด็็นเรื่่ �องเวลามาเป็็นเกณฑ์์ในการ 
พิิจารณาด้้วย  โดยเฉพาะการเผยแพร่่ข้้อมููลต่่อสาธารณะซึ่่�งรวมถึึงชื่่�อผู้้�ร้้อง  
แม้้เวลาของการเผยแพร่่ได้้ล่่วงเลยมานานแล้้วก็็ตาม เกณฑ์์เรื่่�องเวลานำำ�มาใช้้ 
ประกอบการพิิจารณาทั้้�งผลต่อข้้อมููลที่่�เป็็นประโยชน์์สาธารณะและผลกระทบ
ที่่�มีีต่่อสิิทธิิข้ั้�นพื้้�นฐาน ด้้วยเหตุุนี้้� ศาลสูงแห่่งมลรัฐเห็็นว่่า ผู้้�ร้้องไม่่สามารถอ้้าง 
สิิทธิิเรีียกร้้องเพื่่�อถอนการอ้้างอิิงข้้อมููลที่่�ได้้รัับการเผยแพร่่โดยบริิษััทเผยแพร่่ 
กระจายภาพและเสีียง NDR ไปแล้้ว ภายใต้้กฎหมายรัฐธรรมนููญนี้้� ผลคำำ�พิิพากษา 
ดัังกล่าวไม่่สามารถคัดค้้านได้้ เนื่่�องจากศาลสูงได้้วินิิจฉัยบนฐานสิิทธิิข้ั้�นพื้้�นฐาน
ตามกฎบััตรแห่่งสหภาพยุุโรป โดยพิจารณาทั้้�งในด้้านความสำำ�คััญและขอบเขต
แห่่งสิิทธิิที่่�ได้้รับผลกระทบ
 

-23-0969(001)P3.indd   304-23-0969(001)P3.indd   304 17/1/2567 BE   09:3417/1/2567 BE   09:34



ประเด็็นอ่ื่�น ๆ 305

สรุุปคำำ�พิพากษาศาลฎีีกาแห่่งสหราชอาณาจัักร*

คดีี R (on the application of Evans)             วัันท่ี่� 26 มีีนาคม 2557
and another (Respondents) 
v Attorney General (Appellant)

เรื่่�อง	คำ ำ�ร้้องอุุทธรณ์์ประกาศของอััยการสููงสุุดเกี่่�ยวกับัการร้้องขอเปิิดเผย 
	ข้ อมููลข่่าวสารของราชการ

บทสรุุปแห่่งคดีี

	 นาย Rob Evans ผู้้�สื่่�อข่่าวหนัังสืือพิิมพ์์ เดอะ การ์เดีียน (the Guardian  
newspaper) สหราชอาณาจักร ได้้ร้้องขอให้้ส่วนราชการต่่าง ๆ  เปิิดเผยข้้อมููล 
ในหนัังสืือที่่�ส่่วนราชการได้้กราบบัังคมทููลเจ้้าฟ้้าชายชาร์ลส์ พระรััชทายาท  
รวมทั้้�งพระราชหััตถเลขาที่่�พระรััชทายาทพระราชทานกลับมายังส่่วนราชการ  
โดยอาศััยสิิทธิิตามพระราชบััญญััติิเสรีีภาพในข้้อมููลข่่าวสาร ปี ี 2000 
แต่่ส่่วนราชการต่่าง ๆ  ปฏิิเสธคำำ�ร้้องขอ ดังนั้้�น นาย Rob Evans จึึงอุุทธรณ์์ 
คำำ�สั่่�งของส่่วนราชการไปยัังเจ้้าพนัักงานข้้อมููลข่าวสาร (the Information  
Commissioner) ตา มพระราชบััญญััติิเสรีีภาพในข้้อมููลข่่าวสาร ปี ี 2000 
ในการนี้้� เจ้้าพนัักงานข้้อมููลข่่าวสารได้้มีีข้้อวิินิิจฉััยให้้ไม่่เปิิดเผยข้้อมููล
ในหนัังสืือกราบบัังคมทููลและพระราชหััตถเลขา ด้้วย เหตุุนี้้� นาย  Rob 
Evans จึึ งได้้ยื่่ �นอุุทธรณ์์ข้้อดัังกล่่าวต่่อคณะตุุลาการ (the Tribunal) 
ซึ่่ �งเป็็นองค์์กรฝ่่ายตุุลาการ เพื่่�อขอให้้พิิจารณาทบทวนข้้อวิินิิจฉััยของ 
เจ้้าพนัักงานข้้อมููลข่าวสาร ต่อมาคณะตุุลาการชั้้�นสููง (the Upper Tribunal)

*	 นายศิรวััฒน์์ ลิปิิพัันธ์์ นักวิชาการคดีีรััฐธรรมนููญชำำ�นาญการ  กลุ่่�มงานพััฒนามาตรฐาน 
	 งานคดีี สำำ�นัักมาตรฐานคดีีรััฐธรรมนููญ
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ได้้มีคำำ�วิินิิจฉัย ลงวัันที่่� 18 กัันยายน 2012 (พ.ศ. 2555) ให้้ส่วนราชการต่่าง ๆ   
เปิิดเผยข้้อมููลในหนัังสืือกราบบัังคัับทููลและพระราชหััตถเลขาจำำ�นวน 
หลายฉบัับได้้ อย่่างไรก็็ตาม ต่อมาในวัันที่่� 19 ตุลาคม 2012 (พ.ศ. 2555)  
ภายหลัังคณะตุุลาการชั้้�นสููงได้้มีคำำ�วิินิิจฉัย ลงวัันที่่� 18 กัันยายน 2012 แล้้ว  
อััยการสููงสุุดได้้อาศััยอำำ�นาจตามพระราชบััญญััติิเสรีีภาพในข้้อมููลข่่าวสาร  
ปีี 2000 มาตรา 53 (2) ลงนามในประกาศแจ้้งความเห็็น (a certificate)  
ไปยัังเจ้้าพนัักงานข้้อมููลข่่าวสารว่่ามีีเหตุุผลอัันสมควร (reasonable  
grounds) ที่่ �เชื่่�อได้้ว่่าดุุลพิินิิจของส่่วนราชการที่่�มีีคำำ�สั่่�งไม่่เปิิดเผยข้้อมููล 
ข่่าวสารเป็็นดุุลพิินิิจที่่�ไม่่มีีข้้อผิิดพลาดประการใด  ซึ่่�งประกาศดัังกล่่าว 
มีีผลเป็็นการยืืนยัันคำำ�สั่่�งไม่่เปิิดเผยข้้อมููลข่่าวสารของส่ว่นราชการและเป็็น 
การไม่่ปฏิิบััติิตามคำำ�วิินิิจฉัยของคณะตุุลาการชั้้�นสููงด้้วย ดังนั้้�น นาย Rob Evans  
จึึงได้้อุุทธรณ์์ประกาศของอััยการสููงสุุดไปยัังศาล  โดยศาลอุุทธรณ์์ (the 
Court of Appeal) ได้้พิจารณาและพิิพากษาให้้ส่วนราชการเปิิดเผยข้้อมููล
ได้้ตามคำำ�วิินิิจฉััยของคณะตุุลาการชั้้�นสููง พร้้อมทั้้�งอนุุญาตให้้อััยการสููงสุุด 
สามารถอุทธรณ์์คำำ�พิิพากษามายัังศาลฎีกาแห่่งสหราชอาณาจักรได้้
	 ศาลฎีีกาแห่่งสหราชอาณาจัักรได้้พิิจารณาโดยมุ่่� งเน้้นประเด็็น 
ความชอบด้้วยกฎหมายของประกาศอััยการสููงสุุดตามมาตรา  53 (2)  
แห่่งพระราชบััญญััติิเสรีีภาพในข้้อมููลข่่าวสาร ปี ี 2000 โดยแบ่่งเป็็น  
2 ป ระเด็็น ได้้แก่่ ป ระเด็็นที่่�หนึ่่�ง ความชอบด้้วยหลัักการทางรััฐธรรมนููญ 
แห่่งสหราชอาณาจักร และประเด็็นที่่�สอง ความชอบด้้วยกฎหมายอนุุบััญญััติิ 
ของสหภาพยุุโรป  (Council Directive) ที่่� 2003/4/EC ว่่าด้้วยการเข้้าถึึง 
ข้้อมููลข่่าวสารประเด็็นสิ่่�งแวดล้้อมของภาคสาธารณะ ในการนี้้� ศาลฎีีกา 
ได้้วิินิิจฉััยว่่า ป ระกาศของอััยการสููงสุุดดัังกล่่าวมีีลัักษณะเป็็นการก้้าวล่่วง 
คำำ�พิิพากษาของฝ่่ายตุุลาการซึ่่�งจะต้้องเป็็นที่่�สุุดและมีีผลผููกพัันหน่่วยงาน 
ภาครััฐทุุกองค์์กร โดยฝ่่ายบริิหารไม่่อาจแก้้ไขผลผููกพัันใด ๆ ได้้ ดั ังนั้้�น  
หน่่วยงานภาครััฐต้้องเปิิดเผยข้้อมููลในหนัังสืือกราบบัังคมทููลและ 
พระราชหััตถเลขาเท่่าที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับประเด็็นสิ่่�งแวดล้้อม
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	 1.	 ความเป็็นมาและข้้อเท็็จจริิง
	 	 1.1	นาย Rob Evans ผู้้�สื่่�อข่่าวหนัังสืือพิิมพ์์ เดอะ การ์เดีียน (the 
Guardian newspaper) สหราชอาณาจักร ได้้ดำำ�เนิินการตามพระราชบััญญััติิ 
เสรีีภาพในข้้อมููลข่่าวสาร ปี ี 2000 (the Freedom of Information Act 
2000) มาตรา 1 (1) เพื่่�อร้้องขอให้้ส่วนราชการต่่าง ๆ  เปิิดเผยข้้อมููลในหนัังสืือ 
กราบบัังคมทููล เจ้้าฟ้้าชายชาร์ลส์ เจ้้าชายแห่่งเวลส์ รวมทั้้�งพระราชหััตถเลขา 
ซ่ึ่�งพระราชทานมายัังส่่วนราชการต่่าง ๆ อย่่างไรก็็ตาม ส่วนราชการได้้มีคำำ�สั่่�ง
ไม่่เปิิดเผยข้้อมููลตามคำำ�ร้้องขอของนาย  Rob Evans เนื่่�องจากมีความเห็็นว่่า 
หนัังสืือกราบบัังคมทููลและพระราชหััตถเลขาอยู่่�ภายใต้้เงื่่ �อนไขข้้อยกเว้้น 
การเปิ ิดเผยข้้อมู ูลข่ ่าวสารของราชการตามบทบััญญััติ ิมาตราต่่าง ๆ  
ในพระราชบััญญััติิเสรีีภาพในข้้อมููลข่่าวสาร ปี ี 2000 อาทิิ มาตรา  37 (1) 
ซึ่่ �งแก้้ไขเพิ่่�มเติิมโดยภาคผนวกหมายเลข  7 แห่่งพระราชบััญญััติิว่่าด้้วย
การปฏิิรููปรััฐธรรมนููญและการปกครอง ปี ี 2010 (the Constitutional  
Reform and Governance Act 2010) ซึ่่ �งกำำ�หนดให้้ข้้อมููลข่่าวสาร 
ของราชการที่่�เกี่่ �ยวข้้องกัับพระมหากษััตริิย์์ พระรััชทายาท พระราชวงศ์ ์ 
และสำำ�นัักพระราชวััง เป็็นข้้อมููลยกเว้้นการเปิิดเผย ประกอบกัับมาตรา 41 (1) (B)  
ซึ่่�งบััญญััติิยกเว้้นการเปิิดเผยข้้อมููลข่่าวสารของหน่่วยงานภาครััฐต่่อสาธารณะ  
ที่่ �จะก่่อให้้เกิิดผลกระทบต่่อความมั่่ �นใจจากการเปิิดเผยข้้อมููลดัังกล่่าว 
หรืือเกิิดผลกระทบต่่อบุุคคลอื่่�นใด
	 ในการนี้้� นาย Rob Evans ผู้้�สื่่�อข่่าวหนัังสืือพิิมพ์์ เดอะ การ์เดีียน ได้้อุทธรณ์์ 
คำำ�สั่่�งไม่่เปิิดเผยข้้อมููลข่่าวสารตามมาตรา  50 ข องพระราชบััญญััติิเสรีีภาพ 
ในข้้อมููลข่าวสาร ปี 2000 ไปยัังเจ้้าพนัักงานข้้อมููลข่าวสาร (the Information  
Commissioner) ซึ่่ �งเป็็นเจ้้าพนัักงานที่่�มีีอำำ�นาจหน้้าที่่�ในการส่่งเสริิมให้้ 
หน่่วยงานภาครััฐปฏิิบััติิตามพระราชบััญญััติิเสรีีภาพในข้้อมููลข่่าวสารฯ  
โดยเจ้้าพนัักงานดัังกล่่าวได้้มีีข้้อวิินิิจฉััยว่่า คำ ำ�สั่่�งไม่่อนุุมััติิการเปิิดเผยข้้อมููล 
ของส่่วนราชการนั้้ �น ชอบด้้วยกฎหมายแล้้ว ดั ังนั้้ �น นาย  Rob Evans 
ผู้้�สื่่�อข่่าวหนัังสืือพิิมพ์์ เดอะ การ์เดีียน จึึงได้้อุทธรณ์์ข้้อวิินิิจฉัยของเจ้้าพนัักงาน 
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ข้้อมููลข่่าวสารไปยัังคณะตุุลาการ (the Tribunal) ตา มมาตรา  57 ข อง 
พระราชบััญญััติิเสรีีภาพในข้้อมููลข่่าวสาร ปี ี 2000 ซึ่่�งคณะตุุลาการมีีสถานะ 
เป็็นองค์์กรตุุลาการที่่�มีีความเป็็นอิิสระและเป็็นกลางตามพระราชบััญญััติิ 
คณะตุุลาการ ศาลและการใช้้บัังคัับ ปี ี 2007 (Tribunals, Courts and  
Enforcement Act 2007) ซ่ึ่�งในเวลาต่อมา คำำ�ร้้องดัังกล่าวได้้เข้้าสู่่�กระบวน 
พิิจารณาของคณะตุุลาการชั้้�นสููง (the Upper Tribunal) โดยคณะตุุลาการ 
ชั้้�นสููงได้้มีีคำำ�วิินิิจฉััย ล งวัันที่่� 18 กัันยายน 2012 (พ.ศ. 2555) ว่่า ข้้ อมููล 
ในหนัังสืือกราบบัังคมทููลและพระราชหััตถเลขาหลายฉบัับสามารถเปิิดเผยได้้
	 	 1.2	อย่่างไรก็็ตาม ต่ ่อมาวัันที่่� 19 ตุ ุลาคม 2012 (พ.ศ. 2555)  
อััยการสููงสุุดได้้อาศััยอำำ�นาจตามมาตรา  53 (2) ข องพระราชบััญญััติิเสรีีภาพ 
ในข้้อมููลข่่าวสาร ปี ี 2000 ล งนามในประกาศแจ้้งความเห็็น (a certificate)  
ไปยังเจ้้าพนัักงานข้้อมููลข่าวสาร ว่่า  มีเหตุุผลอันสมควร (reasonable grounds)96  
ตามความในมาตรา 53 (2) ที่่�เชื่่�อได้้ว่่า ดุลพินิิจของส่่วนราชการที่่�มีีคำำ�สั่่�งไม่่เปิิดเผย 
ข้้อมููลข่าวสารตามที่่�นาย Rob Evans ผู้้�สื่่�อข่่าวหนัังสืือพิิมพ์์เดอะ การ์เดีียน ร้้องขอ 

96	 อััยการสููงสุุดได้้ระบุุเหตุุผลอันสมควรดัังกล่าวไว้้ อาทิ
 		  ประการที่่�หน่ึ่�ง หนัังสืือกราบบัังคมทููลและพระราชหััตถเลขามีลัักษณะเป็็นไปตาม 
	 เงื่่�อนไขข้้อยกเว้้นการเปิิดเผยข้้อมููลข่าวสารตามมาตรา 37 ของพระราชบััญญััติิเสรีีภาพ 
	 ในข้้อมููลข่าวสาร ปี 2000 เนื่่�องจากเอกสารดัังกล่าวเกี่่�ยวข้้องกัับการกราบบัังคมทููล 
	 พระรััชทายาทเพื่่�อถวายรายงานข้้อราชการต่่าง ๆ และพระราชหััตถเลขาซึ่่�งเป็็น 
	 กระแสรัับสั่่ �งของพระรััชทายาทว่่าด้้วยข้้อราชการต่่าง ๆ ที่่  �พระราชทานมายััง 
	 ส่่วนราชการ โดยเป็็นไปตามหลัักปฏิิบััติิทางรััฐธรรมนููญที่่�สำำ�คััญสามประการ 
	 ของสหราชอาณาจักร (the three constitutional conventions) ซ่ึ่�งภายใต้้หลัักการ 
	 ทางรััฐธรรมนููญดัังกล่าวนับเป็็นความสำำ�คััญที่่�เจ้้าชายแห่่งเวลส์ ในฐานะพระรััชทายาท 
	 จะได้้ทรงมีีส่่วนร่่วมในกิิจการของภาครััฐในลัักษณะราชรััฐสมาสัย กล่าวคือ หน่่วยงาน 
	 ภาครััฐกราบบัังคมทููลถวายรายงานข้้อมููลการดำำ�เนิินงาน และในขณะเดีียวกััน  
	 พระรััชทายาทได้้ทรงมีีกระแสรัับสั่่�งพระราชทานพระราชวิินิิจฉััยในเรื่่�องดัังกล่่าว  
	 ซึ่่�งหลัักปฏิิบััติิราชรััฐสมาสััยย่่อมยัังประโยชน์์ให้้พระรััชทายาทได้้ทรงปฏิิบััติิตาม 
	 หลัักไตรภาคี (the tripartite convention) อันเป็็นหน่ึ่�งในหลัักปฏิิบััติิทางรััฐธรรมนููญ 
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	 ของสหราชอาณาจัักรได้้เป็็นอย่่างดีี ดั ังนั้้ �น โดยเหตุุที่่ �หนัังสืือกราบบัังคมทููล 
	 และพระราชหััตถเลขามีเนื้้�อหาอันเชื่่�อมโยงกัับภารกิิจของภาครััฐ และพระรััชทายาทได้้  
	 พระราชทานคำำ�แนะนำำ�เกี่่�ยวกัับการดำำ�เนิินงานต่่าง ๆ จึึ งมีีความจำำ�เป็็นที่่�หนัังสืือ 
	 กราบบัังคมทููลและพระราชหััตถเลขาต้้องมีีสถานะชั้้�นความลัับ นอกจากนี้้� ข้้อสำำ�คััญ 
	 อีีกประการ คือ กระแสรัับสั่่�งและพระราชวิินิิจิิฉััยต่าง ๆ  ที่่�ปรากฏในพระราชหััตถเลขา  
	 ล้้วนเป็็นมุุมมองส่่วนพระองค์์โดยแท้้  หากส่่วนราชการที่่�เกี่่�ยวข้้องเปิิดเผยข้้อมููล 
	 ในหนัังสืือกราบบัังคมทููลและพระราชหััตถเลขา ย่ ่อมส่่งผลกระทบต่่อสิิทธิิ 
	 ของพระรััชทายาทที่่�จะทรงได้้รัับการคุ้้�มครองข้้อมููล  (data protection rights)  
	 ด้้วยเช่่นกััน
	 	 อน่ึ่�ง หลัักปฏิิบััติิทางรััฐธรรมนููญที่่�สำำ�คััญสามประการของสหราชอาณาจักร (the  
	 three constitutional conventiona) ประกอบด้้วย (1) หลัักปฏิิบััติิสููงสุุด (the cardinal  
	 convention) กล่าวคือ พระมหากษัตริย์์จะทรงปฏิิบััติิพระราชภารกิิจตามคำำ�แนะนำำ� 
	 และยิินยอมของฝ่่ายบริิหาร (2) หลัักไตรภาคี (the tripartite convention) กล่าวคือ  
	 พระมหากษััตริิย์์ ทรงไว้้ซึ่่ �งพระราชสิิทธิ์์ �และพระราชภาระในการพระราชทาน 
	 คำำ�แนะนำำ� กำำ�ลัังใจและการตัักเตืือนการปฏิิบััติิหน้้าที่่�ของรััฐบาล และ (3) หลัักว่่าด้้วย 
	 การทรงพระอัักษร (the education convention) เป็็นหลัักการว่่าด้้วยพระราชภาระ 
	 ของพระรััชทายาท ในการทรงพระอัักษรเกี่่ �ยวกัับราชการในความรัับผิิดชอบ 
	 ของภาครััฐ (the business of government) FOI release. “Evans v (1) Information  
	 Commissioner (2) seven Government Departments [2012] UKUT 313  
	 (AAC).” Retrieved 11 November, 2020, from https://www.gov.uk/ 
	 government/publications/evans-v-1-information-commissioner-2- 
	 seven-government-departments-2012-ukut- 313-aac
		  ประการที่่ �สอง แม้้การใช้้อำำ�นาจของอััยการสููงสุุดตามมาตรา  53 (2) ข อง 
	 พระราชบััญญััติิเสรีีภาพในข้้อมููลข่่าวสาร ปี ี 2000 จ ะเป็็นกรณีีเฉพาะพิิเศษ  
	 (exceptional case) แต่่พฤติิการณ์์ตามคดีีนี้้�ก็็นัับได้้ว่่ามีีลัักษณะเฉพาะพิิเศษแล้้ว  
	 เนื่่�องจากข้้อมููลข่่าวสารที่่�เกี่่�ยวข้้องมีีลัักษณะเป็็นข้้อมููลส่่วนพระองค์์และชั้้�นความลัับ  
	 และถืือเป็็นส่่วนหนึ่่�งของกระบวนการเตรีียมพระองค์์เพื่่�อเสด็็จเถลิิงถวััลยราชสมบััติิ 
	 ต่่อไปในอนาคต ด้้วย เหตุุนี้้� ผลที่่ �จะเกิิดขึ้้�นจากการเปิิดเผยข้้อมููลข่่าวสารดัังกล่่าว  
	 จึึงกระทบต่่อหลัักความเป็็นกลาง (neutrality) ของพระรััชทายาทและจะเป็็นผลเสีีย 
	 อย่่างยิ่่�งต่่อการปฏิิบััติิพระราชกรณีียกิจของเจ้้าชายแห่่งเวลส์ภายหลัังเสด็็จขึ้้�นครองราชย์์ 
	 เป็็นพระมหากษัตริย์์แห่่งสหราชอาณาจักร รวมทั้้�งส่่งผลเสีียต่อหลัักการทางรััฐธรรมนููญ 
	 แห่่งสหราชอาณาจักรในประเด็็นความเป็็นกลางของราชบััลลังก์์ เพราะพระมหากษัตริย์์ 
	 ต้้องทรงเป็็นประมุุขเหนืือรััฐบาลทุุกพรรคการเมืือง ดั ังนั้้�น จึึ งสรุุปได้้ว่่า ป ระโยชน์์ 
	 ของสาธารณะที่่�จะได้้รัับจากการไม่่เปิิดเผยข้้อมููลในหนัังสืือ ก ราบบัังคมทููลและ 
	 พระราชหััตถเลขามีมากกว่่าการเปิิดเผย
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เป็็นดุุลพินิิจที่่�ไม่่มีีข้้อผิิดพลาดประการใด ซ่ึ่�งประกาศดัังกล่าวของอััยการสููงสุุด 
มีีผลเป็็นการยืืนยัันคำำ�สั่่ �งไม่่เปิิดเผยข้้อมููลข่่าวสารของส่่วนราชการและ 
เป็็นการไม่่ปฏิิบััติิตามคำำ�วิินิิจฉัยของคณะตุุลาการชั้้�นสููง ลงวัันที่่� 18 กัันยายน 
2012 (พ.ศ. 2555) ด้้วย
	 	 1.3 นาย  Rob Evans ผู้้�สื่่ �อข่่าวหนัังสืือพิิมพ์์เดอะ การ์ ์เดีียน  
ได้้อุุทธรณ์์ประกาศของอััยการสููงสุุดตามมาตรา  53 (2) ข องพระราชบััญญััติ ิ
เสรีีภาพในข้้อมููลข่่าวสาร ปี ี 2000 ไปยัังศาล  the Divisional Court 
โดยระบุุเหตุุผลสองประการ ได้้แก่่ ป ระการที่่�หนึ่่�ง เหตุุผลของอััยการสููงสุุด
ไม่่มีีเหตุุผลอัันสมควร (reasonable grounds) ตา มความในมาตรา  53 (2) 
และประการที่่�สอง หนัังสืือกราบบัังคมทููลและพระราชหััตถเลขามีีเนื้้�อหา 
เกี่่ �ยวกัับประเด็็นสิ่่ �งแวดล้้อม จึึ งไม่่ชอบด้้วยกฎหมายอนุุบััญญััติิของ 
คณะกรรมาธิิการยุุโรป  (Council Directive) ที่่  � 2003/4/EC ว่่าด้้วย 
การเข้้าถึึงข้้อมููลข่่าวสารประเด็็นสิ่่�งแวดล้้อมของภาคสาธารณะ ในการนี้้�  
ได้้ขอให้้ศาลพิิพากษาให้้ส่่วนราชการที่่�เกี่่ �ยวข้้องเปิิดเผยข้้อมููลในหนัังสืือ 
กราบบัังคมทููลและพระราชหััตถเลขา อย่่างไรก็็ตาม ศาล Divisional Court 
ไม่่รัับพิิจารณา นาย Rob Evans จึึงได้้อุทธรณ์์ไปยัังศาลอุทธรณ์์ (the Court 
of Appeal) ซึ่่�งศาลดัังกล่่าวได้้รัับพิิจารณาคำำ�ร้้องและพิิพากษาตามคำำ�ขอ 
ของผู้้�ร้้อง พร้้อมทั้้�งอนุุญาตให้้อััยการสููงสุุดสามารถอุุทธรณ์์คำำ�พิิพากษามายััง 
ศาลฎีกาแห่่งสหราชอาณาจักรได้้

	 2.	 ประเด็็นเบื้้�องต้้น
	 	 ศาลฎีีกาแห่่งสหราชอาณาจัักร (the Supreme Court of the 
United Kingdom) ได้้กำำ�หนดหััวข้้อ (the position in practice) ตา ม 
ประเด็็นอุุทธรณ์์ทั้้ �งสองประการของนาย  Rob Evans ในสามลัักษณะ 
ดัังนี้้ � ลั ักษณะที่่�หนึ่่ �ง ก รณีีอััยการสููงสุุดไม่่มีีอำำ�นาจในการออกประกาศ 
ตามมาตรา  53 (2) ข องพระราชบััญญััติิเสรีีภาพในข้้อมููลข่่าวสาร ปี ี 2000  
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และข้้อมููลที่่ �ปรากฏในหนัังสื ือกราบบัังคมทููลและพระราชหััตถเลขา  
จะต้้องเปิิดเผย  โดยเป็็นการเปิิดเผยข้้อมููลในทุุกประเด็็น ลั ักษณะที่่�สอง 
กรณีีอั ัยการสููงสุ ุด มี  ีอำ ำ�นาจในการออกประกาศตามมาตรา  53 (2)  
ของพระราชบััญญััติิเสรีีภาพในข้้อมููลข่าวสาร ปี 2000 และข้้อมููลทุกประการ 
ในหนัังสืือกราบบัังคมทููลและพระราชหััตถเลขาจะไม่่สามารถเปิิดเผย  
และลัักษณะที่่ �สาม ก รณีีอั ัยการสู ูงสุ ุดมี ีอำ ำ�นาจในการออกประกาศ 
ตามมาตรา  53 (2) ข องพระราชบััญญััติิเสรีีภาพในข้้อมููลข่่าวสาร ปี ี 2000  
แต่่ยัังคงมีีประเด็็นที่่�จะต้้องพิิจารณาต่่อไปว่่าข้้อมููลที่่�เปิิดเผยจะจำำ�กััดเฉพาะ 
ข้้อมููลที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับประเด็็นสิ่่�งแวดล้้อมเท่่านั้้�นหรืือครอบคลุุมประเด็็นอื่่�น ๆ 
ด้้วย
	 	 ในการนี้้� ศาลฎีีกาได้้พิิจารณาโดยมุ่่�งเน้้นประเด็็นความชอบด้้วย 
กฎหมายของประกาศอััยการสููงสุุด ตา มมาตรา  53 (2) แห่่งพระราชบััญญััติิ 
เสรีีภาพในข้้อมููลข่าวสาร ปี 2000 โดยแบ่่งเป็็น 2 ประเด็็น ได้้แก่่ ประเด็็นที่่�หน่ึ่�ง 
ความชอบด้้วยหลัักการทางรััฐธรรมนููญแห่่งสหราชอาณาจักร และประเด็็นที่่�สอง 
ความชอบด้้วยกฎหมายอนุุบััญญััติิของสหภาพยุุโรป  (Council Directive)  
ที่่ � 2003/4/EC ว่่าด้้วยการเข้้าถึึงข้้อมููลข่่าวสารประเด็็นสิ่่ �งแวดล้้อม 
ของภาคสาธารณะ

	 3.	 หลัักกฎหมายท่ี่�เก่ี่�ยวข้้อง
	 	 3.1	พระราชบััญญััติิเสรีีภาพในข้้อมููลข่าวสาร ปี 2000
	 	 	 	 	 - มาตรา 1 (1)97

97	 Section 1 General right of access to information held by public authorities
	 	 (1)	Any person making a request for information to a public authority  
	 is entitled—
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	 	 	 	 	 มาตรา  1 สิ ิทธิิทั่่ �วไปในการเข้้าถึึงข้้อมููลข่่าวสารที่่ �อยู่่� ใน 
ความครอบครองของหน่่วยงานภาครััฐ 
	 	 	 	 	 (1) 	บุุคคลผู้้�ร้้องขอข้้อมููลข่าวสารจากหน่่วยงานภาครััฐ ย่อมมีีสิิทธิิ
	 	 	 	 	 	 	 (เอ) ได้้รัับแจ้้งเป็็นลายลัักษณ์์อัักษรจากหน่่วยงานภาครััฐ 
ว่่า หน่่วยงานดัังกล่าวได้้ครอบครอง ข้้อมููลข่าวสารตามที่่�ร้้องขอ หรืือไม่่ และ
	 	 	 	 	 	 	 (บีี) หากหน่่วยงานภาครััฐนั้้�น ๆ ครอบครองข้้อมููลข่าวสาร
ตามที่่�ได้้ร้้องขอ ผู้้�ร้้องขอมีีสิิทธิิ ที่่�จะได้้รับรู้้�ข้้อมููลข่าวสารดัังกล่าว
	 	 	 	 	 - 	มาตรา  37 (1) (เอ) (เอเอ) (เอบีี) ซึ่่�งได้้แก้้ไขเพิ่่�มเติิมโดย 
ภาคผนวก 7 แห่่งพระราชบััญญััติิ ว่่าด้้วยการปฏิิรููปรัฐธรรมนููญและการปกครอง  
ปีี 201098

	 	 	 	 	 มาตรา 37 การกราบบัังคมทููลพระมหากษัตริย์์ ฯลฯ และการ
พระราชทานบรรดาศักดิ์์�และเกีียรติิยศ
	 	 	 	 	 (1)	 ข้้อมููลข่าวสารที่่�มีีลัักษณะดัังต่่อไปนี้้� เป็็นข้้อมููลประเภทยกเว้้น 
การเปิิดเผย 

	 	 (a)	 to be informed in writing by the public authority whether it  
	 holds information of the description specified in the request, and
	 	 (b)	if that is the case, to have that information communicated  
	 to him.
98	 Section 37 Communications with Her Majesty, etc. and honours
	 (1)	Information is exempt information if it relates to
	 	 (a)	communications with the Sovereign,
	 	 	 (aa)	 communications with the heir to, or the person who is for  
	 the time being second in line of succession to, the Throne,
	 	 	 (ab)	communications with a person who has subsequently acceded  
	 to the Throne or become heir to, or second in line to, the Throne,
	 	 	 ...
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	 	 	 	 	 	 	 (เอ)	ข้้อมููลซ่ึ่�งได้้กราบบัังคมทููลพระมหากษัตริย์์
	 	 	 	 	 	 	 	 	 (เอเอ)	ข้้อมููลซึ่่�งได้้กราบบัังคมทููลพระรััชทายาทหรืือ 
กราบทููลพระบรมราชวงศ์์ซ่ึ่�งทรงโปเจีียมลำำ�ดัับที่่�สองในการสืืบราชสัันตติิวงศ์์
	 	 	 	 	 	 	 	 	 (เอบีี)	 ข้้อมููลซึ่่ �งได้้กราบทููลพระบรมราชวงศ์์ที่่ �จะ 
ทรงสืืบราชสัันตติิวงศ์์ในลำำ�ดัับต่่อไป หรืือจะได้้รับการโปรดเกล้้าฯ สถาปนาเป็็น 
พระรััชทายาท หรืือจะได้้ทรงโปเจีียมลำำ�ดัับที่่�สองในการสืืบราชสัันตติิวงศ์์
	 	 	 	 	 -	 มาตรา 41 (1) (บีี)99

	 	 	 	 	 มาตรา 41 ข้้อมููลชั้้�นความลัับ
	 	 	 	 	 (1)	 ข้้อมููลข่่าวสารที่่�มีีลัักษณะดัังต่่อไปนี้้� เป็็นข้้อมููลประเภท 
ยกเว้้นการเปิิดเผย
	 	 	 	 	 ...
	 	 	 	 	 	 	 (บีี)	 การเปิิดเผยข้้อมููลข่่าวสารซึ่่�งอยู่่�ในความครอบครอง 
ของหน่่วยงานภาครััฐต่่อสาธารณะ (นอกไปจากที่่�ได้้บัญญััติิในพระราชบััญญััติิ 
ฉบัับนี้้�) และอาจก่อให้้เกิิดผลกระทบต่่อความมั่่�นใจที่่�อาจเกิิดขึ้้�นจากการเปิิดเผย 
ข้้อมููลนั้้�น หรืืออาจก่อให้้เกิิดผลกระทบต่่อบุุคคลอื่่�นใด
	 	 	 	 	 - 	มาตรา 50 (1)100

	 	 	 	 	 มาตรา 50 การร้้องขอความเห็็นจากเจ้้าพนัักงานข้้อมููลข่าวสาร

99	 Section 41 Information provided in confidence
	 (1)	Information is exempt information if—
	 ...
	 	 (b)	the disclosure of the information to the public (otherwise  
	 than under this Act) by the public authority holding it would constitute  
	 a breach of confidence actionable by that or any other person.
100	 Section 50 Application for decision by Commissioner
	 (1)	Any person (in this section referred to as “the complainant”) may  
	 apply to the Commissioner for a decision whether, in any specified  
	 respect, a request for information made by the complainant to a public 
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	 	 	 	 	 (1)	 บุุคคลใด  (ซึ่่ �งต่่อไปในมาตรานี้้ �จะเรีียกว่่า  “ผู้้ �ร้้ อง”)  
อาจร้้องขอให้้เจ้้าพนัักงานข้้อมููลข่าวสารมีีความเห็็นประการใดประการหน่ึ่�ง101 
ว่่า คำำ�ร้้องขอข้้อมููลข่าวสารซ่ึ่�งผู้้�ร้้องได้้ร้้องขอต่่อหน่่วยงานภาครััฐได้้ดำำ�เนิินการ 
ตามที่่�บััญญััติิไว้้ในหมวดหน่ึ่�งของพระราชบััญญััติินี้้�แล้้ว หรืือไม่่
	 	 	 	 	 -	 มาตรา  53 (1) (เอ) (หนึ่่�ง), มาตรา  53 (1) (บีี) (สอง),  
มาตรา 53 (2), และมาตรา 53 (4) (เอ) (บีี) มาตรา 53 ข้้อยกเว้้นการปฏิิบััติิ 
ตามข้้อวิินิิจฉัยเชิิงความเห็็นและข้้อวิินิิจฉัยเชิิงสั่่�งการ
	 	 	 	 	 (1)	 มาตรานี้้�บัังคัับใช้้กัับข้้อวิินิิจฉััยทั้้ �งประเภทข้้อวิินิิจฉััย 
เชิิงความเห็็นและข้้อวิินิิจฉัยเชิิงสั่่�งการ ซ่ึ่�งเจ้้าพนัักงานข้้อมููลข่าวสารได้้
	 	 	 	 	 	 	 (เอ)	แจ้้งไปยััง
	 	 	 	 	 	 	 	 	 (หน่ึ่�ง) ส่วนราชการ
	 	 	 	 	 	 	 	 	 ...

	 authority has been dealt with in accordance with the requirements of  
	 Part I.
	 ...
101	 พระราชบััญญััติิเสรีีภาพในข้้อมููลข่่าวสาร ปี ี 2000 ได้้จำำ�แนกความเห็็นหรืือ 
	 ข้้อวิินิิจฉัยของเจ้้าพนัักงานข้้อมููลข่าวสารตามมาตรา 50 (1) เป็็น 2 กรณีี ได้้แก่่ กรณีีที่่�หน่ึ่�ง  
	 กรณีีตามมาตรา 50 (4) กล่าวคือ ข้้อวิินิิจฉัยเชิิงความเห็็น (a decision notice) โดยเป็็น 
	 ความเห็็นที่่�เจ้้าพนัักงานข้้อมููลข่าวสารแจ้้งไปยังหน่่วยงานภาครััฐว่่า หน่่วยงานดัังกล่าว  
	 ดำำ�เนิินการผิิดพลาดเกี่่ �ยวกัับการเปิิดเผยหรืือไม่่เปิิดเผยข้้อมููลซึ่่ �งมีีการร้้องขอ 
	 ตามมาตรา 1 (1) หรืือดำำ�เนิินการไม่่เป็็นไปตามที่่�พระราชบััญญััติิฉบัับนี้้�กำำ�หนด หรืือไม่่  
	 โดยให้้เจ้้าพนัักงานข้้อมููลข่าวสารระบุุแนะนำำ�หน่่วยงานภาครััฐนั้้�น ๆ ด้้วยว่่า จ ะต้้อง 
	 ดำำ�เนิินการประการใดและภายใต้้เงื่่�อนเวลาใดต่อไป และกรณีีที่่�สอง กรณีีตามมาตรา 52 (1)  
	 ข้้อวิินิิจฉััยเชิิงบัังคัับ (an enforcement notice) เป็็นกรณีีที่่�เจ้้าพนัักงานข้้อมููล 
	 ข่่าวสารมีีความเห็็นว่่า  หน่่วยงานภาครััฐดำำ�เนิินการผิิดพลาดเกี่่�ยวกัับการปฏิิบััติ ิ
	 ตามพระราชบััญญััติิเสรีีภาพในข้้อมููลข่าวสาร ปี 2000 โดยแจ้้งให้้หน่่วยงานดัังกล่าว 
	 ดำำ�เนิินการประการใดประการหนึ่่�งตามคำำ�แนะนำำ�ของเจ้้าพนัักงานข้้อมููลข่่าวสาร 
	 ภายใต้้เงื่่�อนเวลาที่่�กำำ�หนด
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	 	 	 	 	 	 	 (บีี)	 มีีความเห็็นว่่า คำ ำ�สั่่�งของหน่่วยงานภาครััฐเกี่่�ยวกัับ 
คำำ�ร้้องขอข้้อมููลข่่าวสารของราชการมีีความผิิดพลาดเกิิดขึ้้�น ไม่่ว่่าจะเป็็น 
เพีียงคำำ�ร้้องเดีียวหรืือคำำ�ร้้องหลายคำำ�ร้้องก็็ตาม โดย
	 	 	 	 	 	 	 	 	 …
	 	 	 	 	 	 	 	 	 (สอง) เป็็นคำำ�ร้้องตามมาตรา  1 (1) (บีี) ซึ่่�งผู้้�ร้้อง 
ได้้ร้้องขอข้้อมููลที่่�มีีเป็็นประเภทข้้อมููลยกเว้้น
	 	 	 	 	 (2)	 ภายใต้้บัังคัับแห่่งมาตรานี้้ � ข้้ อวิินิิจฉััยเชิิงความเห็็น 
หรืือข้้อวิินิิจฉััยเชิิงบัังคัับให้้สิ้้�นผลบัังคัับใช้้ ถ้้า เจ้้าพนัักงานผู้้�มีีอำำ�นาจหน้้าที่่� 
อัันเกี่่�ยวเนื่่�องด้้วยองค์์กรของรััฐที่่�เกี่่�ยวข้้องได้้มีประกาศระบุุความเห็็นพร้้อมทั้้�ง 
เหตุุผลอันสมควรและลงนามกำำ�กัับแจ้้งไปยังเจ้้าพนัักงานข้้อมููลข่าวสารภายใน 
ระยะเวลาไม่่น้้อยกว่่ายี่่�สิิบวัันทำำ�การนัับจากวันที่่�มีีผลบังคัับใช้้ว่่า  เจ้้าพนัักงาน 
ผู้้�มีีอำำ�นาจหน้้าที่่�ดัังกล่่าวเห็็นว่่าคำำ�สั่่�งของหน่่วยงานภาครััฐตามมาตรา  1 (บีี) 
ไม่่มีีข้้อผิิดพลาดประการใด
	 	 	 	 	 ...
	 	 	 	 	 (4)	 ภายใต้้บัังคัับมาตรา  53 (2) “วัันที่่ �มี ีผลใช้้บัังคัับ”  
ของข้้อวิินิิจฉัยเชิิงความเห็็นหรืือข้้อวิินิิจฉัยเชิิงบัังคัับ หมายถึึง
	 	 	 	 	 	 	 (เอ)	วัันที่่�เจ้้าพนัักงานข้้อมููลข่าวสารได้้แจ้้งข้้อวิินิิจฉัยไปยัง
หน่่วยงานภาครััฐ หรืือ
	 	 	 	 	 	 	 (บี ี)	ในกรณีีที่่�มีีการอุุทธรณ์์ตามมาตรา 57 วันที่่�มีีผลใช้้บังคัับ 
ได้้แก่่วัันที่่�ได้้มีีการพิิจารณาอุุทธรณ์์หรืือไม่่รัับพิิจารณาอุุทธรณ์์ หรืือดำำ�เนิิน 
กระบวนการเพิ่่�มเติิมที่่�เกี่่�ยวข้้องใด ๆ
	 	 	 	 	 - มาตรา 57 (1)102

102	 Section 57 Appeal against notices served under Part IV
	 (1)	Where a decision notice has been served, the complainant or the  
	 public authority may appeal to the Tribunal against the notice.
	 ...	 	 	
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	 	 	 	 	 มาตรา 57 การอุุทธรณ์์ข้้อวิินิิจฉัยซ่ึ่�งออกตามความในภาค 4
	 	 	 	 	 (1)	 ภายหลัังเจ้้าพนัักงานข้้อมููลข่่าวสารได้้มีีข้้อวิินิิจฉััยแล้้ว  
ผู้้�ร้้องหรืือหน่่วยงานภาครััฐอาจอุทธรณ์์ข้้อวิินิิจฉัยดังกล่าวไปยังคณะตุุลาการได้้
	 	 	 	 	 ...
	 	 3.2	กฎหมายอนุุบััญญััติิของสหภาพยุุโรป (Directive) ที่่� 2003/4/อีีซีี  
ลงวัันที่่� 28 มกราคม 2003 ว่่าด้้วยการเข้้าถึึงข้้อมููลข่าวสารประเด็็นสิ่่�งแวดล้้อม
ของภาคสาธารณะ (Directive 2003/4/EC of 28 January 2003 on public 
access to environmental information)
	 	 	 	 	 - มาตรา 6103

	 	 	 	 	 มาตรา 6 การเข้้าถึึงความยุุติิธรรม
	 	 	 	 	 1.		 รััฐสมาชิิกมีีหน้้าที่่�ดำำ�เนิินการให้้บุุคคลที่่�ได้้ร้้องขอข้้อมููล 
ข่่าวสารจากหน่่วยงานภาครััฐและถููกเพิิกเฉย หรืือถููกปฏิิเสธโดยไม่่ชอบ ไม่่ว่่า 
จะเป็็นการปฏิิเสธการเปิิดเผยข้้อมููลเพีียงบางส่่วนหรืือทั้้�งหมด  หรืือได้้รัับการ

103	 Article 6 Access to justice
	 	 1.	Member States shall ensure that any applicant who considers that  
	 his request for information has been ignored, wrongfully refused (whether  
	 in full or in part), inadequately answered or otherwise not dealt with in  
	 accordance with the provisions of Articles 3, 4 or 5, has access to  
	 a procedure in which the acts or omissions of the public authority  
	 concerned can be reconsidered by that or another public authority or  
	 administratively by an independent and impartial body established  
	 by law. Any such procedure shall be expeditious and either free of charge  
	 or inexpensive.
	 	 2.	 In addition to the review procedure referred to in paragraph 1,  
	 Member States shall ensure that an applicant has access to a review  
	 procedure before a court of law or another independent and impartial  
	 body established by law, in which the acts or omissions of the public  
	 authority concerned can be reviewed and whose decisions may  
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ตอบกลัับอย่่างไม่่เหมาะสม หรืือกรณีีอื่่�นใดที่่�ไม่่เป็็นไปตามความในมาตรา  3 
มาตรา 4 หรืือ มาตรา 5 สามารถเข้้าถึึงกระบวนการพิิจารณาทบทวนการกระทำำ� 
หรืือการละเว้้นการกระทำำ�ของหน่่วยงานภาครััฐที่่�เกี่่�ยวข้้องนั้้�น โดยเป็็นการ
พิิจารณาทบทวนจากหน่่วยงานภาครััฐดัังกล่่าว  หรืือโดยหน่่วยงานภาครััฐอื่่�น 
หรืือเป็็นการพิิจารณาความชอบทางปกครองจากองค์์กรซึ่่ �งจั ัดตั้้ �งขึ้้  �น 
ตามกฎหมายมีความเป็็นอิิสระและเป็็นกลาง ทั้้�งนี้้� กระบวนการดัังกล่าวจะต้้องมีี 
ความรวดเร็็วและมีีประสิิทธิิภาพ รวมทั้้ �งอาจจะไม่่มีีค่่าธรรมเนีียมหรืือ 
มีีค่่าธรรมเนีียมที่่�มีีอััตราไม่่สููง
	 	 	 	 	 2.		 นอกเหนืือจากกระบวนการพิิจารณาทบทวนความชอบ 
ตามวรรคหน่ึ่�ง รัฐสมาชิกมีหน้้าที่่�ดำำ�เนิินการให้้บุคคลที่่�ได้้ร้้องขอข้้อมููลข่าวสาร 
จากหน่่วยงานภาครััฐสามารถเข้้าถึึงกระบวนพิิจารณาของศาล หรืือองค์์กรอื่่�น 
ที่่�มีีความเป็็นอิิสระและเป็็นกลางจััดตั้้�งขึ้้�นตามกฎหมายเพื่่�อพิิจารณาทบทวน 
ที่่�สุุด ทั้้ �งนี้้� รั ัฐสมาชิิกมีีหน้้าที่่�ดำำ�เนิินการให้้บุุคคลที่่�สามซึ่่�งมีีความผิิดจาก 
การเปิิดเผยข้้อมููลข่าวสารสามารถเข้้าถึึงความช่่วยเหลืือทางกฎหมายได้้ด้้วย
	 	 	 	 	 3.		 ให้้ดุุลพิินิิจที่่�ถึึงที่่�สุุดตามวรรคสอง มี ีผลผููกพัันหน่่วยงาน 
ภาครััฐซึ่่�งครอบครองข้้อมููลข่่าวสารที่่�มีีการร้้องขอให้้เปิิดเผย ทั้้ �งนี้้� ให้้ระบุ ุ
เหตุุผลเป็็นลายลัักษณ์์อัักษรโดยอย่่างน้้อยต้้องระบุุชื่่�อหน่่วยงาน ซึ่่�งปฏิิเสธ 
การเปิิดเผยข้้อมููลตามมาตรานี้้�
	 	 3.3	กฎว่่าด้้วยข้้อมููลข่่าวสารด้้านสิ่่ �งแวดล้้อม ปี ี 2004 (the  
Environmental Information Regulations 2004)

	
	 become final. Member States may furthermore provide that third parties  
	 incriminated by the disclosure of information may also have access to  
	 legal recourse.
	 	 3.	Final decisions under paragraph 2 shall be binding on the public  
	 authority holding the information. Reasons shall be stated in writing,  
	 at least where access to information is refused under this Article.
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	 	 	 	 	 - ข้้อ 18 (6) หมวด 5 การบัังคัับใช้้และการอุุทธรณ์์ ฐานความผิิด 
การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมและการสิ้้�นผล104

	 	 	 	 	 บทบััญญััติิว่่าด้้วยการบัังคัับใช้้และการอุุทธรณ์์
	 	 	 	 	 ข้้อ 18 (6) มาตรา  53 แห่่งพระราชบััญญััติิเสรีีภาพในข้้อมููล 
ข่่าวสาร ปี ี 2000 (ข้้อยกเว้้นการปฏิิบััติิตามข้้อวิินิิจฉััยเชิิงความเห็็นหรืือ 
ข้้อวิินิิจฉัยเชิิงสั่่�งการ) ซ่ึ่�งมีีผลบังคัับใช้้กัับข้้อวิินิิจฉัยเชิิงความเห็็น หรืือข้้อวิินิิจฉัย 
เชิิงสั่่�งการตามหมวด  4 ข องพระราชบััญญััติิฉบัับดัังกล่าว  ให้้มีผลใช้้บังคัับกัับ 
กฎฉบัับนี้้�ในส่่วนที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับหน่่วยงานภาครััฐตามมาตรา  53 (1) (เอ) ...  
ของพระราชบััญญััติิเสรีีภาพในข้้อมููลข่่าวสาร ปี ี 2000 โดยให้้ใช้้บัังคัับกัับ 
ข้้อมููลข่าวสารที่่�ต้้องห้้ามเปิิดเผยภายใต้้กฎฉบัับนี้้�ด้้วย

	 4.	 ประเด็็นท่ี่�ศาลฎีีกาพิิจารณาพิิพากษา
	 	 4.1	ความชอบด้้วยหลัักการทางรััฐธรรมนููญแห่่งสหราชอาณาจักร
	 	 	 	 	 ศาลฎีีกากำำ�หนดประเด็็นที่่�ต้้องพิิจารณาพิิพากษาว่่า ป ระกาศ 
ตามมาตรา  53 (2) แห่่งพระราชบััญญััติิเสรีีภาพในข้้อมููลข่่าวสาร ปี ี 2000  
ซึ่่�งอััยการสููงสุุดได้้ใช้้อำำ�นาจออกประกาศภายหลัังศาลอุุทธรณ์์มีีคำำ�พิิพากษา 

104	PART 5
	 Enforcement and appeals, offences, amendment and revocation 	
	 Enforcement and appeal provisions
	 18 ...
	 (6) Section 53 of the Act (exception from duty to comply with decision 	
	 notice or enforcement notice) applies to a decision notice or enforcement  
	 notice served under Part IV of the Act as applied to these Regulations  
	 on any of the public authorities referred to in section 53(1)(a); … there  
	 shall be substituted a reference to “information which may be refused  
	 under these Regulations”.
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ให้้ส่่วนราชการที่่ �เกี่่ �ยวข้้องเปิิดเผยข้้อมููลในหนัังสืือกราบบัังคมทููลและ 
พระราชหััตถเลขา นั้้�น มีลัักษณะที่่�สอดคล้้องกัับหลัักการทางรััฐธรรมนููญที่่�สำำ�คััญ 
ซ่ึ่�งเป็็นหลัักการพื้้�นฐานของหลัักนิติิธรรม หรืือไม่่
	 	 	 	 	 ศาลฎีีกาพิิจารณาแล้้วเห็็นว่า่  คดีีนี้้� ป ระกาศของอัยัการสููงสุุด 
ซึ่่�งออกตามมาตรา  53 (2) แห่่งพระราชบััญญััติิฉบัับดัังกล่่าวเป็็นประกาศ 
ที่่�ออกภายหลัังจากฝ่่ายตุุลาการมีีคำำ�พิิพากษาให้้ส่่วนราชการที่่�เกี่่ �ยวข้้อง 
ต้้องเปิิดเผยข้้อมููลในหนัังสืือกราบบัังคมทููลและพระราชหััตถเลขาแล้้ว จึึงเป็็น 
กรณีีที่่ �ฝ่ ่ายบริิหารลบล้้างดุุลพิินิิจของฝ่่ายตุุลาการได้้โดยอาศััยอำำ�นาจ 
ตามกฎหมาย เมื่่�อไม่่เห็็นด้้วยกัับผลแห่่งคำำ�พิิพากษาของฝ่่ายตุลาการ โดยไม่่ว่่า 
ฝ่่ายบริิหารดัังกล่่าวจะเป็็นรััฐมนตรีีหรืืออััยการสููงสุุดก็็ตาม ก รณีีนี้้�นัับได้้ว่่า  
เป็็นการก้้าวล่วงหลัักการทางรััฐธรรมนููญที่่�สำำ�คััญสองประการ ซ่ึ่�งเป็็นหลัักการ 
พื้้�นฐานของหลัักนิติิธรรมแห่่งสหราชอาณาจักร ได้้แก่่ (1) หลัักความมีีผลผูกพัน 
ของคำำ�พิิพากษา กล่าวคือ คำำ�พิิพากษาของศาลย่อ่มมีีผลผูกพันต่่อคู่่�ความในคดีี  
โดยไม่่อาจมีีผู้้ �ใดเพิิกเฉยต่่อผลผููกพัันดัังกล่่าวหรืือทำำ�ให้้สิ้้ �นผลได้้  แม้้แต่่ 
ฝ่่ายบริิหารก็็ตาม เว้้นแต่่ผลผููกพัันดัังกล่่าวจะถููกเปลี่่�ยนแปลงโดยผลของ 
คำำ�พิิพากษาจากศาลที่่�มีีลำำ�ดัับสููงขึ้้�นไป  หรืือโดยผลของกฎหมายตามหลััก 
ความสููงสุุดของรััฐสภา (subject to being overruled by a higher court or 
(given Parliamentary supremacy) a statute) และ (2) หลัักการตรวจสอบ 
ความชอบด้้วยกฎหมายของดุุลพิินิิจและการกระทำำ�ทางปกครอง (decisions 
and actions of the executive) โดยประชาชนที่่�ได้้รับผลกระทบจากดุลพินิิจ 
และการกระทำำ�ดัังกล่าวสามารถขอให้้ฝ่่ายตุลาการพิิจารณาทบทวนความชอบ 
ด้้วยกฎหมายได้้ ด้้วย เหตุุนี้้� กา รที่่�อััยการสููงสุุดใช้้อำำ�นาจตามมาตรา  53 (2)  
ของพระราชบััญญััติิเสรีีภาพในข้้อมููลข่าวสาร ปี 2000 ตามที่่�เป็็นปััญหาในคดีีนี้้�  
จึึงมีีผลเป็็นการลดทอนคุุณค่าของหลัักการทางรััฐธรรมนููญแห่่งสหราชอาณาจักร 
ทั้้�งสองประการ เนื่่�องจากฝ่่ายบริิหารสามารถใช้้ดุุลพิินิิจและใช้้อำำ�นาจทำำ�ให้้ 
คำำ�พิิพากษาของศาลที่่�ถึึงที่่�สุุดแล้้วสิ้้�นผลลงได้้
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	 	 	 	 	 ในการนี้้� เพื่่�อพิิจารณาความชอบด้้วยหลัักการทางรััฐธรรมนููญ 
แห่่งสหราชอาณาจักรของอำำ�นาจตามบทบััญญััติิมาตรา 53 (2) แห่่งพระราชบััญญััติิ 
เสรีีภาพในข้้อมููลข่่าวสาร ปี ี 2000 ศาลฎีีกาได้้วิินิิจฉััยโดยอ้้างอิิงเหตุุผลจาก 
คำำ�พิิพากษาศาลฎีีกาที่่�วางหลัักบรรทััดฐานทางกฎหมายเกี่่ �ยวกัับถ้้อยคำำ� 
ของบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายและสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานไว้้ว่่า  ศาลย่่อมไม่่อาจยอมรัับ 
การกระทำำ�ของฝ่่ายนิติิบััญญััติิที่่�มีีลัักษณะเป็็นการแทรกแซงต่่อสิิทธิิข้ั้�นพื้้�นฐานได้้  
เว้้นแต่่ฝ่่ายนิติิบััญญััติิจะได้้แสดงเจตจำำ�นงอัันชััดแจ้้งที่่�จะกระทำำ�การแทรกแซง 
ดัังกล่าว (ความเห็็นของเลด้ี้� Hale ผู้้�พิิพากษาศาลฎีีกา ในคดีี Jackson v Her 
Majesty’s Attorney General [2005] ยููเคเอชแอล 56, [2006] 1 เอซีี 262) 
และสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานย่่อมไม่่อาจถููกก้้าวล่่วงได้้จากถ้้อยคำำ�ที่่�มีีลัักษณะกำำ�กวม 
และมีีเนื้้�อหาเป็็นการทั่่�วไป เนื่่�องจากถ้้อยทำำ�ที่่�มีีลัักษณะดัังกล่าวอาจก่อให้้เกิิด 
ความเสี่่�ยงอย่่างมีีนััยสำำ�คััญ และเกิิดผลกระทบต่่อกระบวนการทางประชาธิปไตย  
ด้้วยเหตุุนี้้� ศาลจึึงจำำ�เป็็นต้้องสัันนิิษฐานว่่า  แม้้แต่่ถ้้อยคำำ�ที่่�มีีลัักษณะเป็็น 
ถ้้อยคำำ�ทั่่ �วไปก็็ย่่อมอยู่่� ใต้้บัังคัับแห่่งสิิทธิิขั้้ �นพื้้ �นฐานของปััจเจกชนเสมอ  
(ความเห็็นของลอร์์ด Hoffmann ผู้้�พิิพากษาศาลฎีีกา ในคดีี R v Secretary  
of State for the Home Department, Ex p Simms [2000] 2 AC 115,  
131E-F) นอกจากนี้้ � โดยหลัักการว่่าด้้วยความชอบด้้วยกฎหมายแล้้ว  
มิิใช่่แต่่รััฐสภาเท่่านั้้ �นที่่ �ไม่่อาจกระทำำ�การก้้าวล่่วงสิิทธิิขั้้ �นพื้้ �นฐานและ 
หลัักนิิติิธรรมด้้วย กา รตรากฎหมายใด ๆ ที่่ �มีีถ้้อยคำำ�กำำ�กวมและมีีลัักษณะ 
เป็็นการทั่่�วไป รั ัฐสภายัังจะต้้องไม่่บััญญััติิกฎหมายที่่�มีีลัักษณะดัังกล่่าว 
เพื่่�อให้้อำำ�นาจแก่่ผู้้�ใดกระทำำ�การที่่�มีีความกำำ�กวมด้้วย  (ความเห็็นของลอร์์ด  
Reed ผู้้�พิพิากษา ศาลฎีกีา ในคดีี AXA General Insurance Ltd v HM  
Advocate [2011] ยููซีีเอสซีี 46, [2012] 1 AC 868) นอกจากนี้้� การให้้อำำ�นาจ 
ที่่�มีีเป็็นการทั่่�วไปซึ่่�งรััฐสภาให้้แก่่ผู้้�หนึ่่�งผู้้�ใดนั้้�น ก็ ็ไม่่อาจมีีผลทางกฎหมาย 
ที่่�จะทำำ�ให้้บุุคคลผู้้�หนึ่่�งผู้้�ใดนั้้�นสามารถกระทำำ�การที่่�จะก่่อให้้เกิิดผลกระทบ 
เชิิงลบต่่อสิิทธิิทางกฎหมายของพลเมืืองหรืือหลัักการพื้้�นฐานของกฎหมาย 
แห่่งสหราชอาณาจัักรได้้เช่ ่นกััน (ความเห็็นของสภาขุุนนาง ใน คดีี  
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R v Secretary of State for the Home Department, Ex p Pierson  
[1998 ] AC 539. AT ซึ่่�งลอร์์ด Reed ผู้้�พิิพากษาศาลฎีีกา ได้้อ้้างอิิงในคดีี  
AXA General Insurance Ltd v HM Advocate [2011] UCSC 46, [2012] 
1 AC 868)
	 	 	 	 	 ด้้วยเหตุุนี้้ � เมื่่ �อพิิจารณาจากแนวบรรทััดฐานคำำ�พิิพากษา 
ของศาลฎีีกา จ ะเห็็นได้้ว่่า  บทบััญญััติิ มาตรา  53 (2) ข องพระราชบััญญััติิ 
เสรีีภาพในข้้อมููลข่าวสาร ปี 2000 มีถ้้อยคำำ�ที่่�ยัังไม่่ชััดเจนเพีียงพอในลัักษณะ  
ที่่�จะกล่่าวได้้ว่่า  หากฝ่่ายบริิหารไม่่เห็็นด้้วยกัับคำำ�พิิพากษาของศาลแล้้ว 
กฎหมายได้้ให้้อำำ�นาจฝ่่ายบริิหารก้้าวล่่วงดุุลพิินิิจของศาลได้้  นอกจากนี้้�  
ภายใต้้บทบััญญััติิมาตราดังกล่าวของพระราชบััญญััติิเสรีีภาพในข้้อมููลข่าวสาร 
ปีี 2000 ก็ ็ปรากฏถ้้อยคำำ�ที่่�มีีเนื้้�อหาเกี่่�ยวข้้องกัับคณะตุุลาการหรืือศาลเพีียง 
กรณีีเดีียวเท่่านั้้�น ได้้แก่่ กรณีีตามมาตรา 53 (4) (B) ที่่�มีีเนื้้�อหาบัญญััติินิิยาม 
ของคำำ�ว่่า  “วัันที่่�มีีผลใช้้บัังคัับ” ตา มมาตรา  53 (2) โดยให้้หมายถึึงวัันที่่� 
ได้้มีีการอุุทธรณ์์ความเห็็นของเจ้้าพนัักงานข้้อมูลูข่่าวสาร (the Information 
Commissioner) ไปยังคณะตุุลาการตามมาตรา 57 ของพระราชบััญญััติิเสรีีภาพ 
ในข้้ อมู ูลข่ ่าวสารฯ นอกจากนี้้ �  กา รออกประกาศของอั ัยการสู ูงสุ ุด 
ตามมาตรา  53 (2) ก็ ็จะต้้องดำำ�เนิินการภายในระยะเวลาไม่่น้้อยกว่่ายี่่�สิิบวััน 
นัับจากกรณีีตามมาตรา  53 (4) (B) ด้้วย  ซึ่่�งโดยผลของมาตรา  53 (2) 
ประกอบกัับ มาตรา 53 (4) (B) จึึงมีีผลเป็็นเพีียงการขยายระยะเวลาของการ
ใช้้อำำ�นาจในการออกประกาศตามมาตรา  53 (2) ออกไปอีกีระยะหนึ่่�งเท่า่นั้้�น 
ดัังนั้้�น เมื่่�อพิิจารณาถ้้อยคำำ�ตามที่่�ปรากฏในอนุุมาตราทั้้�งสองของมาตรา 53 แล้้ว  
กรณีีจึึงมิิอาจนัับได้้ว่่า ถ้้ อยคำำ�ของบทบััญญััติินี้้�มีีความชััดเจนเพีียงพอที่่�จะ 
สรุุปได้้ว่่า กฎหมายได้้ให้้อำำ�นาจแก่่ฝ่่ายบริิหารในการกลับหรืือก้้าวล่วงดุุลพินิิจ 
ของศาลหรืือคณะตุุลาการได้้  เมื่่�อไม่่เห็็นด้้วยกัับดุุลพิินิิจดัังกล่่าว  ในการนี้้� 
ศาลฎีีกาจึึงเห็็นว่่า  บทบััญญััติิมาตรา  53 ไม่่ได้้ให้้อำำ�นาจฝ่่ายบริิหารที่่�จะมีี 
ความเห็็นเป็็นประการอื่่�นและกลับผลแห่่งคำำ�พิิพากษาของศาลได้้
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	 	 4.2	ความชอบด้้วยกฎหมายอนุุบััญญััติิของสหภาพยุุโรป (Council 
Directive) ที่่� 2003/4/EC ว่่าด้้วยการเข้้าถึึงข้้อมููลข่าวสารประเด็็นสิ่่�งแวดล้้อม 
ของภาคสาธารณะ
	 	 	 	 	 ศาลฎีีกากำำ�หนดประเด็็นที่่�ต้้องพิิจารณาพิิพากษาว่่า ป ระกาศ 
ตามมาตรา  53 (2) แห่่งพระราชบััญญััติิเสรีีภาพในข้้อมููลข่่าวสาร ปี ี 2000  
ซ่ึ่�งอััยการสููงสุุดได้้ใช้้อำำ�นาจออกประกาศภายหลััง ศาลอุทธรณ์์ได้้มีคำำ�พิิพากษา 
ให้้ส่่วนราชการที่่ �เกี่่ �ยวข้้องเปิิดเผยข้้อมููลในหนัังสืือกราบบัังคมทููลและ 
พระราชหััตถเลขาแล้้วนั้้�น มี ีลัักษณะที่่�สอดคล้้องกัับกฎหมายอนุุบััญญััติิ 
ของสหภาพยุุโรป  (Directive) ที่่ � 2003/4/EC ล งวัันที่่� 28 มกราคม 2003  
ว่่าด้้วยการเข้้าถึึงข้้อมููลข่่าวสารประเด็็นสิ่่ �งแวดล้้อมของภาคสาธารณะ  
(Directive 2003/4/EC of 28 January 2003 on public access to  
environmental information) หรืือไม่่
	 	 	 	 	 ศาลฎีกาพิจารณาแล้้วเห็็นว่่า สืบเนื่่�องจากหนัังสืือกราบบัังคมทููล 
และพระราชหััตถเลขา  ซึ่่ �งนาย  Rob Evans ผู้้ �สื่่  �อข่่าวหนัังสืือพิิมพ์์ 
เดอะ การ์ ์เดีียน ร้้ องขอให้้ส่่วนราชการที่่�เกี่่ �ยวข้้องเปิิดเผยข้้อมููลข่่าวสาร 
ของราชการตามมาตรา  1 (1) ข องพระราชบััญญััติิเสรีีภาพในข้้อมููลข่่าวสาร  
ปีี 2000 มีเนื้้�อหาเกี่่�ยวข้้องกัับประเด็็นสิ่่�งแวดล้้อม กรณีีดัังกล่าวจึึงมีีความสััมพัันธ์์ 
กัับกฎหมายอนุุบััญญััติิของสหภาพยุุโรป  (Directive) ที่่� 2003/4/EC ลงวัันที่่�  
28 มกราคม 2003 ว่่าด้้วยการเข้้าถึึงข้้อมููลข่่าวสารประเด็็นสิ่่�งแวดล้้อม 
ของภาคสาธารณะ (Directive 2003/4/EC of 28 January 2003 on public 
access to environmental information)105 ซ่ึ่�งมีีผลผูกพันสหราชอาณาจักร 

105	 ณ ขณ ะที่่�ศาลฎีีกาแห่่งสหราชอาณาจัักรพิิจารณาพิิพาษาคดีีนี้้� สหราชอาณาจัักร 
	 ยัังคงเป็็นรััฐสมาชิกสหภาพยุุโรป จึึงทำำ�ให้้สหราชอาณาจักรยัังคงมีีพัันธกรณีีที่่�จะต้้อง 
	 ปฏิิบััติิตามกฎหมายอนุุญญััติิของสหภาพยุุโรป (Directive) ที่่� 2003/4/ อีซีี ลงวัันที่่�  
	 28 มกราคม 2003 ว่่าด้้วยการเข้้าถึึงข้้อมููลข่าวสารประเด็็นสิ่่�งแวดล้้อมของภาคสาธารณะ  
	 (Directive 2003/4/EC of 28 January 2003 on public access to environmental  
	 information)
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ในฐานะรััฐสมาชิกสหภาพยุุโรป รวมทั้้�งกฎว่่าด้้วยข้้อมููลข่าวสารด้้านสิ่่�งแวดล้้อม  
ปีี 2004 (the Environmental Information Regulations 2004) ข้้อ 18 (6)  
ซึ่่ �งเป็็นกฎหมายภายในของสหราชอาณาจัักรเกี่่ �ยวกัับข้้อมููลสิ่่ �งแวดล้้อม  
อัันมีีเนื้้�อหาบัญญััติิยืืนยัันหลัักการตามมาตรา 53 ของพระราชบััญญััติิเสรีีภาพ 
ในข้้อมููลข่าวสาร ปี 2000 โดยกำำ�หนดให้้ข้้อมููลข่าวสารใด ๆ ที่่�มีีลัักษณะเป็็น 
ข้้อยกเว้้นการปฏิิบััติิตามความเห็็นของเจ้้าพนัักงานด้้านข้้อมููลข่่าวสารภายใต้้ 
พระราชบััญญััติิฉบัับดัังกล่่าว ปรั ับใช้้แก่่กรณีีการเปิิดเผยข้้อมููลข่่าวสาร 
ด้้านสิ่่�งแวดล้้อมด้้วย อย่่างไรก็็ตาม เมื่่�อพิิจารณาบทบััญญััติิของกฎหมายอนุุบััญญััติิ 
ของสหภาพยุุโรป  (Directive) ที่่ � 2003/4/EC ล งวัันที่่� 28 มกราคม 2003 
ว่่าด้้วยการเข้้าถึึงข้้อมููลข่่าวสารประเด็็นสิ่่ �งแวดล้้อมของภาคสาธารณะ  
มาตรา 6 วรรคหน่ึ่�งและวรรคสอง จะพบว่่า กฎหมายอนุุบััญญััติิฯ ได้้บัญญััติิ 
ให้้รัฐสมาชิกมีหน้้าที่่�ดำำ�เนิินการให้้บุคคลที่่�ถููกเพิิกเฉย หรืือถููกปฏิิเสธคำำ�ร้้องขอ 
เข้้าถึึงข้้อมููลข่่าวสารโดยไม่่ชอบด้้วยกฎหมาย  หรืือได้้รัับการตอบกลัับ 
จากหน่่วยงานที่่�เกี่่�ยวข้้องอย่่างไม่่เหมาะสม หรืือกรณีีอื่่�นใดที่่�ทำำ�ให้้ไม่่สามารถ 
เข้้าถึึงข้้อมููลข่าวสารดัังกล่าวได้้ สามารถเข้้าถึึงกระบวนการอุุทธรณ์์ การกระทำำ� 
หรืือการละเว้้นการกระทำำ�ดัังกล่่าวได้้  โดยให้้สามารถอุุทธรณ์์ไปยัังหน่่วยงาน 
ภาครััฐอื่่ �น ๆ หรืือหน่่วยงานที่่�มีีความเป็็นอิิสระเป็็นกลางและจััดตั้้ �งขึ้้ �น 
ตามกฎหมาย  รวมทั้้�งศาลโดยให้้ดุุลพิินิิจของศาลเป็็นที่่�สุุด  และมีีผลผููกพััน 
หน่่วยงานภาครััฐทุุกองค์์กรที่่�ครอบครองข้้อมููลด้้านสิ่่�งแวดล้้อม
	 	 	 	 	 ดัังนั้้ �น กา รที่่ �อั ัยการสููงสุุดได้้อาศััยอำำ�นาจออกประกาศ 
ตามมาตรา  53 (2) แห่่งพระราชบััญญััติิเสรีีภาพในข้้อมููลข่่าวสาร ปี ี 2000 
ภายหลัังจากคณะตุุลาการชั้้ �นสููง (the Upper Tribunal) ซึ่่ �งมีีสถานะ 
เป็็นองค์์กรตุุลาการได้้มีคำำ�วิินิิจฉัย ลงวัันที่่� 18 กัันยายน ปี 2012 (พ.ศ. 2555) แล้้ว  
กรณีีจึึงมีีลัักษณะเป็็นการก้้าวล่่วงคำำ�วิินิิจฉััยของคณะตุุลาการชั้้�นสููง และเป็็น 
การละเมิิดสถานะความเป็็นที่่ �สุ ุดของดุุลพิินิ ิจของศาลตามมาตรา  6  
ของกฎหมายอนุุบััญญััติิสหภาพยุุโรปว่่าด้้วยการเข้้าถึึงข้้อมููลข่่าวสารประเด็็น 
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สิ่่�งแวดล้้อมของภาคสาธารณะ ดั ังนั้้�น กา รใช้้อำำ�นาจของอััยการสููงสุุดซึ่่�งเป็็น 
เจ้้าหน้้าที่่ �ฝ่ ่ายบริิหารจึึงแย้้งต่่อบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายอนุุบััญญััติิฯ  
ฉบัับดัังกล่่าว ทำ ำ�ให้้ประกาศของอัยัการสููงสุุดไม่่อาจมีีผลใช้้บัังคัับเฉพาะเท่า่ที่่� 
เกี่่�ยวข้้องกัับข้้อมููลประเด็็นสิ่่�งแวดล้้อม

	 5.	 ผลคำำ�พิพากษา
	 	 โดยเหตุุผลดัังกล่า่วข้้างต้้น ศาลฎีกาแห่่งสหราชอาณาจักรจึึงไม่่รัับ 
พิิจารณาคำำ�ร้้องของอััยการสููงสุุดในคดีีนี้้� เนื่่�องจากคำำ�พิิพากษาของฝ่่ายตุลาการ 
จะต้้องเป็็นที่่�สุุดและมีีผลผููกพัันหน่่วยงานภาครััฐทุุกองค์์กร โดยฝ่่ายบริิหาร 
ไม่่อาจแก้้ไขผลผูกพันใด   ได้้ และหน่่วยงานภาครััฐต้้องเปิิดเผยข้้อมููลในหนัังสืือ 
กราบบัังคมทููล และพระราชหััตถเลขาเท่่าที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับประเด็็นสิ่่�งแวดล้้อม
	 	 อนึ่่�ง บทบััญญััติิมาตรา  53 (2) แห่่งพระราชบััญญััติิเสรีีภาพ 
ในข้้อมููลข่่าวสาร ปี ี 2000 ให้้อำำ�นาจฝ่่ายบริิหารในการก้้าวล่่วงดุุลพิินิิจ 
ของฝ่่ายตุลาการได้้เฉพาะในกรณีีที่่�มีีเหตุุผลอันสมควรเท่่านั้้�น ซ่ึ่�งภายใต้้หลัักการ 
แห่่งคอมมอน ล อว์์ (the common law) แล้้ว  เหตุุผลดัังกล่่าวจะต้้อง 
ไม่่กระทบต่่อหลัักการข้ั้�นพื้้�นฐานของกฎหมายหรืือลดทอนคุุณค่าของหลัักการ 
พื้้�นฐานดัังกล่าวด้้วย
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คำำ�พิพากษาศาลฎีีกาแห่่งสาธารณรััฐอิินเดีีย*

วัันท่ี่� 6 พฤษภาคม 2539

เรื่่�อง	คำ ำ�ฟ้องโดยตรงของประชาชน ประเด็็นสิิทธิในการมีีชีีวิต 
	 (the right to life)

บทสรุุปแห่่งคดีี

	 นาย Hakim Seikh ประสบอุุบััติิเหตุุตกรถไฟและได้้รับบาดเจ็็บสาหัส 
บริิเวณศีีรษะและสมอง จึึ งได้้ถููกนำำ�ส่่งโรงพยาบาลของรััฐในเขตพื้้�นที่่�เมืือง 
กััลกััตตา รัฐเบงกอลตะวัันตก เพื่่�อทำำ�การรัักษาฉุกเฉิิน แต่่กลับถููกโรงพยาบาล 
ของรััฐในรััฐดัังกล่าว จำำ�นวนมากถึึง 5 แห่่ง ปฏิิเสธการรัักษาพยาบาล โดยอ้้าง 
สาเหตุุจากการขาดความพร้้อมทั้้�งด้้านอุุปกรณ์์ทางการแพทย์์และเตีียงผู้้�ป่่วย 
ที่่�มีีไม่่เพีียงพอ ในที่่�สุุด  นาย  Hakim Seikh จึึ งต้้องเข้้ารัับการรัักษา 
ในโรงพยาบาลเอกชน และต้้องเสีียค่่าใช้้จ่่ายเป็็นจำำ�นวนเงิิน 17,000 รู ูปีี 
ด้้วยเหตุุนี้้� นาย Hakim Seikh และพวกจึึงยื่่�นคำำ�ฟ้้องโดยตรงตามกระบวนการ 
พิิจารณาของศาลฎีีกาซึ่่�งบััญญััติิไว้้ในรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐอิินเดีีย  
เพื่่�อเยีียวยาความเสีียหายที่่�เกิิดขึ้้�น โดยประเด็็นที่่�เป็็นสาระสำำ�คััญของคำำ�ฟ้้อง 
คืือ ความไม่่พร้้อมของโรงพยาบาลรััฐในการรัักษาผู้้�ป่่วยวิิกฤต ถื ือเป็็น 
การกระทำำ�ที่่�มีีลัักษณะปฏิิเสธสิิทธิิในการมีีชีีวิิต (the right to life) ซ่ึ่�งเป็็น
สิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานของบุุคคลที่่�รััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐอิินเดียี  มาตรา  21 
ได้้รัับรองและคุ้้�มครองไว้้  หรืือไม่่ ในการนี้้� ศาลฎีีกาพิิจารณาแล้้วเห็็นว่่า  
รััฐธรรมนููญได้้กำำ�หนดให้้รัฐมีีหน้้าที่่�จััดให้้มีสวััสดิิการสัังคม ทั้้�งในระดัับท้้องถิ่่�น

*	 นายศิรวััฒน์์ ลิปิิพัันธ์์ นักวิชาการคดีีรััฐธรรมนููญชำำ�นาญการ  กลุ่่�มงานพััฒนามาตรฐาน 
	 งานคดีี สำำ�นัักมาตรฐานคดีีรััฐธรรมนููญ
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และระดัับประเทศ เพื่่�อให้้ประชาชนสามารถเข้้าถึึงสวััสดิิการ ดังกล่าวได้้อย่่าง 
ถ้้วนหน้้า โดยสวััสดิิการสัังคมดัังกล่าวรวมถึึงการจััดให้้มีบริิการและอุุปกรณ์์
ทางการแพทย์์ที่่�เพีียงพอ ดังนั้้�น การที่่�โรงพยาบาลของรััฐไม่่สามารถให้้การ 
รัักษาพยาบาลแก่่ผู้้�ป่่วยวิิกฤตที่่�จำำ�เป็็นต้้องรัับการรัักษาฉุุกเฉิินได้้ จึึ งเป็็น 
กรณีีที่่�รััฐได้้ละเมิิดสิิทธิิในการมีีชีีวิิตซึ่่�งเป็็นสิิทธิิที่่�ได้้รัับการรัับรองและ 
คุ้้�มครองไว้้ในรััฐธรรมนููญ มาตรา 21 ศาลจึึงพิิพากษาให้้รัฐเบงกอลตะวัันตก 
ซึ่่ �งมีีหน้้าที่่ �รั ับผิิดชอบดููแลโรงพยาบาลของรััฐในพื้้ �นที่่ �เกิิดเหตุุชดใช้้ 
ค่่าเสีียหายแก่่นาย  Hakim Seikh นอกจากนี้้� ศาลยัังได้้มีีคำำ�แนะนำำ�ให้้รััฐ 
จััดให้้มีบริิการทางแพทย์์ที่่�เหมาะสมโดยไม่่มีีค่่าใช้้จ่ายสำำ�หรัับผู้้�ยากไร้้ด้้วย เนื่่�
องจากเป็็นหน้้าที่่�ทางรััฐธรรมนููญที่่�รััฐมีีความผููกพันต้้องดำำ�เนิินการ

	
	 1.	 ความเป็็นมาและข้้อเท็็จจริิง
	 	 1.1	เมื่่�อวัันที่่� 8 กรกฎาคม พ.ศ. 2535 เวลา 19.45 น. นาย Hakim 
Seikh ป ระสบอุุบััติิเหตุุตกรถไฟ ที่่ �สถานีีรถไฟมธุุระปุุระ เมืืองกััลกััตตา 
รััฐเบงกอลตะวัันตก  (Mathurapur Station, West Bengal) โดยได้้รัับ 
บาดเจ็็บสาหััสบริิเวณศีีรษะและสมอง จึึ งได้้มีีการนำำ�ส่่งโรงพยาบาลของรััฐ 
ที่่�ตั้้�งอยู่่�ในเมืืองดัังกล่าวเพื่่�อทำำ�การรัักษาฉุกเฉิินและพัักรักษาอาการที่่�หอผู้้�ป่่วยใน  
อย่่างไรก็็ตาม เนื่่�องจากการขาดแคลนอุุปกรณ์์ทางการแพทย์์ที่่�จำำ�เป็็นต่่อ 
การรัักษาอาการบาดเจ็็บที่่�ศีีรษะและสมอง ประกอบกัับเตีียงผู้้�ป่่วยมีไม่่เพีียงพอ 
จึึงทำำ�ให้้โรงพยาบาลต่าง ๆ  ของรััฐจำำ�นวนมากถึึง 5 แห่่งในเขตพื้้�นที่่�เมืืองกััลกััตตา 
รััฐเบงกอลตะวัันตก ป ฏิิเสธการรักัษาพยาบาลให้้แก่่ นาย  Hakim Seikh106 

106	นาย Hakim Seikh ได้้ถููกนำำ�ส่่งโรงพยาบาลของรััฐในเมืืองกััลกััตตา รัฐเบงกอลตะวัันตก  
	 นัับตั้้�งแต่่เวลา  23.45 นาฬิิกา ข องวัันที่่� 8 ก รกฎาคม พ.ศ. 2535 แต่่จนกระทั่่�ง 
	 ถึึงเวลา 10.00 นาฬิิกา ของวัันที่่� 9 กรกฎาคม พ.ศ. 2535 ก็มิิได้้รับการรัักษาพยาบาล  
	 เนื่่�องจากโรงพยาบาลของรััฐต่่าง ๆ ป ฏิิเสธการรัักษา  โดยอ้้างเหตุุความไม่่พร้้อม 
	 ทั้้�งด้้านอุุปกรณ์์ทางการแพทย์์ และเตีียงผู้้�ป่่วย
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ด้้วยเหตุุนี้้� จึึ งจำำ�เป็็นต้้องนำำ�นาย  Hakim Seikh เข้้ารัับการรัักษาพยาบาล 
ที่่�โรงพยาบาล  สถาบัันวิิจััยทางการแพทย์์แห่่งกััลกััตตา  (Calcutta Medical  
Research Institute) ซึ่่�งเป็็นสถานพยาบาลเอกชน โดยได้้รัับผ่่าตััดและ 
พัักรัักษาอาการที่่ �หอผู้้ �ป่่วยในของโรงพยาบาลดัังกล่่าวในระหว่่างวัันที่่ �  
9 ก รกฎาคม – วั ันที่่� 22 ก รกฎาคม พ.ศ. 2535 มี คี่่าใช้้จ่่ายเป็็นจำำ�นวนเงิิน 
ทั้้�งสิ้้�น 17,000 รูปีี ด้้วยเหตุุนี้้� ในเวลาต่อมาองค์์กรเพื่่�อแรงงานภาคการเกษตร 
(Paschim Banga Khet Mazdoor Samity) จึึงได้้ร่วมกัับ นาย Hakim Seikh 
ใช้้สิทธิิฟ้้องตรงตามรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรัฐอิินเดีีย มาตรา 32 (1) ยื่่�นคำำ�ฟ้้อง 
เป็็นคดีีตามกระบวนวิิธีีพิิจารณาของศาลฎีีกาแห่่งสาธารณรััฐอิินเดีีย  ในฐานะ
โจทก์์ที่่�หนึ่่�งและโจทก์์ที่่�สองตามลำำ�ดัับ เพื่่�อขอให้้ศาลพิิจารณาความเสีียหาย 
ทางรััฐธรรมนููญที่่�เกิิดขึ้้�น โดยประเด็็นสำำ�คััญคืือ หน่่วยงานรััฐและเจ้้าหน้้าที่่� 
ทางการแพทย์์ในสัังกััดโรงพยาบาลรััฐที่่�เกี่่�ยวข้้องในพื้้�นที่่�รััฐเบงกอลตะวัันตก 
มีีทััศนคติิเลืือกปฏิิบััติิต่่อผู้้�ป่่วย  โดยไม่่ให้้ความสำำ�คััญกัับการรัักษาพยาบาล 
ผู้้ �ป่่วยวิิกฤตที่่�มีีความฉุุกเฉิิน และส่่งผลกระทบต่่อสิิทธิิในการมีีชีีวิิต 
ซึ่่�งเป็็นสิิทธิิทางรััฐธรรมนููญที่่�ได้้รัับการรัับรองและคุ้้�มครองตามมาตรา  21  
ของรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรัฐอิินเดีีย
	 	 1.2	หน่่วยงานภาครััฐที่่�เกี่่�ยวข้้องซ่ึ่�งถููกฟ้้องเป็็นจำำ�เลยที่่�หน่ึ่�งในคดีีนี้้�  
คืือ รัฐเบงกอลตะวัันตก ซ่ึ่�งได้้อ้้างว่่า พื้้�นที่่�ที่่�โจทก์์ที่่�สองประสบอุุบััติิเหตุุสาหัส 
เป็็นพื้้�นที่่�กัันดาร อย่่างไรก็็ตาม ในพื้้�นที่่�ดัังกล่าวได้้มีบริิการทางการแพทย์์พื้้�นฐาน  
แต่่ขาดแคลนแพทย์์ผู้้�เชี่่�ยวชาญเฉพาะด้้าน นอกจากนี้้� สถานพยาบาลของ 
รััฐเบงกอลก็็ได้้ให้้ความสำำ�คััญกัับการรัักษาพยาบาลผู้้�ป่่วยที่่�มีีฐานะยากไร้้  
โดยเป็็นการรัักษาพยาบาลที่่�ไม่่มีีค่่าใช้้จ่่าย  ซึ่่�งร้้อยละ 90 ข องเตีียงผู้้�ป่่วยใน 
โรงพยาบาลรััฐเป็็นเตีียงประเภทไม่่มีีค่่าใช้้จ่่ายด้้วย  แต่่เนื่่�องจากในช่่วงเวลา 
ที่่�โจทก์์ที่่�สองเข้้ารัับการรัักษานั้้�น ป รากฏว่่าเตีียงประเภทไม่่มีีค่่าใช้้จ่่ายนั้้�น  
มีีผู้้�ป่่วยพักรักษาอยู่่�แล้้วทุกเตีียง
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	 	 1.3	ในระหว่่างการพิิจารณาคดีีนี้้� รั ฐบาลกลางได้้แต่่งตั้้�งคณะกรรมการ 
ซึ่่ �งมีีอำำ�นาจหน้้าที่่ �ในการสอบสวนข้้อเท็็จจริิงต่่าง ๆ ที่่  �เกิิดขึ้้ �นตามคดีีนี้้ �  
เพื่่�อแสวงหาแนวทางป้้องกัันมิิให้้เหตุุการณ์์ในลัักษณะเดีียวกัันเกิิดขึ้้�นอีีก 
ในอนาคต  โดยผลการสอบสวนพบว่่าโรงพยาบาลของรััฐในพื้้�นที่่�เกิิดเหตุุ
ขาดความพร้้อมในการรัักษาพยาบาลให้้แก่่โจทก์์ที่่�สองจริิง อย่่างไรก็็ตาม 
เป็็นที่่�น่่าสังเกตว่่า ในวัันที่่� 9 กรกฎาคม พ.ศ. 2539 เวลา 04.20 นาฬิิกา ซ่ึ่�งเป็็น 
เวลาไล่่เลี่่�ยกัับเวลาที่่�โจทก์์ที่่�สองถููกโรงพยาบาลของรััฐ (โรงพยาบาลวิิทยาลััย 
การแพทย์์เอ็็นอาร์์เอส) ป ฏิิเสธการรัักษาพยาบาล กลั ับมีีผู้้�ป่่วยอีีกรายหนึ่่�ง 
ได้้รัับการรัักษาพยาบาลและเข้้าพัักที่่�หอผู้้�ป่่วยในของโรงพยาบาล จึึ งเป็็น 
ที่่�น่่าสงสััยว่่า  เพราะเหตุุใดโรงพยาบาลจึึงปฏิิเสธการรัักษาพยาบาลแก่่โจทก์ ์
ที่่�สองซึ่่�งเป็็นผู้้�ป่่วยวิิกฤต  นอกจากนี้้� รายงานผลการสอบสวนยัังมีีข้้อแนะนำำ� 
เพิ่่�มเติิมด้้วยว่่า  แม้้โรงพยาบาลของรััฐต่า่ง ๆ ในพื้้�นที่่�ดัังกล่่าวจะอ้้างเหตุุของ 
ความไม่่พร้้อมทั้้�งด้้านเตีียงผู้้�ป่่วยและด้้านอุุปกรณ์์ทางการแพทย์์ แต่่เจ้้าหน้้าที่่� 
แพทย์์ในห้้องฉุุกเฉิินควรมีีมาตรการอย่า่งใดอย่่างหน่ึ่�งที่่�จะรัับโจทก์์ที่่�สองไว้้เป็็น 
ผู้้�ป่่วยใน เพื่่�อให้้การรัักษาพยาบาลอาการบาดเจ็็บขั้้�นวิิกฤตได้้อย่่างทัันท่่วงทีี  
อีีกทั้้�งผู้้�บัังคัับบััญชาของเจ้้าหน้้าที่่�แพทย์์ที่่�เกี่่�ยวข้้องก็็ควรให้้คำำ�แนะนำำ�เกี่่�ยวกัับ 
มาตรการที่่�จำำ�เป็็นแก่่บุุคลากรใต้้บังคัับบััญชาด้้วย

	 2.	 ประเด็็นเบื้้�องต้้น
	 	 ศาลฎีีกาแห่่งสาธารณรััฐอิินเดีียได้้กำำ�หนดประเด็็นหลัักในการ 
พิิจารณาวินิิจฉัยไว้้ว่่า การอ้้างเหตุุแห่่งความไม่่พร้้อมของโรงพยาบาลรัฐต่่าง ๆ  
ในบริิเวณเมืืองกััลกััตตา รัฐเบงกอลตะวัันตก ซ่ึ่�งส่่งผลให้้ ไม่่สามารถรักษาพยาบาล 
แก่่โจทก์์ที่่�สองที่่�เป็็นผู้้�ป่่วยวิิกฤตได้้มีีลัักษณะเป็็นการปฏิิเสธสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐาน  
ซึ่่�งได้้รัับการรัับรองและคุ้้�มครองตามมาตรา  21 ข องรััฐธรรมแห่่งสาธารณรััฐ 
อิินเดีีย (การคุ้้�มครองชีีวิิตและเสรีีภาพส่่วนบุุคคล) หรืือไม่่
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	 3.	 หลัักกฎหมายท่ี่�เก่ี่�ยวข้้อง
 	 	 รััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรัฐอิินเดีีย 
	 	 -	มาตรา  21107 “บุุคคลย่่อมไม่่อาจถููกกระทำำ�ต่่อชีีวิิตหรืือเสรีีภาพ 
ส่่วนตััว เว้้นแต่่การกระทำำ�นั้้�นจะเป็็นไปตามที่่�กฎหมายบัญญััติิ”
	 	 -	มาตรา 32 (1) และ (2)108

	 	 สิิทธิิที่่�จะได้้รับการเยีียวยาตามรััฐธรรมนููญ
	 	 “(1) สิ ิทธิิที่่�จะยื่่�นคำำ�ฟ้้องต่่อศาลฎีีกาตามกระบวนวิิธีีพิิจารณา 
ที่่�กำำ�หนดเพื่่�อบัังคัับให้้เป็็นไปตามสิิทธิิที่่�ได้้รับการรัับรองไว้้ในหมวดนี้้�
	 	 (2) ศาลฎีีกามีีอำำ�นาจในการกำำ�หนดแนวทาง หรืือมีีคำำ�สั่่�ง หรืือ 
หมายศาล ซ่ึ่�งรวมทั้้�งหมายเรีียกบุคคลให้้มาศาล คำำ�บัังคัับ คำำ�สั่่�งห้้ามกระทำำ�การ 
คำำ�สั่่�งอนุุญาตให้้ฎีีกา ตา มแต่่กรณีี เพื่่�อบัังคัับการให้้เป็็นไปตามสิิทธิิซึ่่�งได้้รัับ 
การรัับรองไว้้ในหมวดนี้้�
	 	 ...”

107	 21. No person shall be deprived of his life or personal liberty except  
	 according to procedure established by law.
108	 32. Right to Constitutional Remedies
	 	 (1)	The right to move the Supreme Court by appropriate proceedings  
	 for the enforcement of the rights conferred by this Part is guaranteed.
	 	 (2)	The Supreme Court shall have power to issue directions or orders  
	 or writs, including writs in the nature of habeas corpus, mandamus,  
	 prohibition, quo warranto and certiorari, whichever may be appropriate,  
	 for the enforcement of any of the rights conferred by this Part.
	 	 …
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	 4.	 ประเด็็นท่ี่�ศาลฎีีกาพิิจารณาวิินิิจฉััย
	 	 โดยอาศััยอำำ�นาจตามรััฐธรรมนููญ มาตรา  32 (2) ศาลฎีีกา 
แห่่งสาธารณรััฐอิินเดีียได้้แบ่่งประเด็็นการพิิจารณาเป็็น 2 ป ระเด็็น ได้้แก่ ่ 
ประเด็็นที่่�หน่ึ่�ง ผลกระทบต่่อสิิทธิิข้ั้�นพื้้�นฐานของโจทก์์ที่่�สอง และการเยีียวยา 
ความเสีียหาย และประเด็็นที่่�สอง มาตรการแนะนำำ�เพื่่�ออนาคต โดยมีรายละเอีียด  
ดัังนี้้�
	 	 4.1	ผลกระทบต่่อสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานของโจทก์์ที่่�สองและการเยีียวยา 
ความเสีียหาย 
	 	 	 	 	 ศาลฎีกาพิจารณาแล้้วเห็็นว่่า รัฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรัฐอิินเดีีย 
ได้้บัญญััติิให้้รัฐจััดให้้มีระบบสวััสดิิการสัังคม ทั้้�งในระดัับชาติิและระดัับท้้องถิ่่�น 
ซ่ึ่�งในรััฐสวััสดิิการ  นั้้�น  รัฐมีีหน้้าที่่�ให้้บริิการสวััสดิิการสัังคมต่่าง ๆ   แก่่ประชาชนด้้วย  
ซ่ึ่�งการจััดบริิการทางแพทย์์ที่่�เหมาะสมก็็นัับเป็็นองค์์ประกอบที่่�สำำ�คััญประการหน่ึ่�ง 
ของหน้้าที่่�ดัังกล่าว โดยรัฐสามารถกระทำำ�ได้้โดยการดำำ�เนิินการให้้มีโรงพยาบาล 
ของรััฐและศููนย์์บริิการทางการแพทย์์แก่่ประชาชนที่่�ต้้องการรัักษาพยาบาล 
นอกจากนี้้� ในมาตรา 21 ของรััฐธรรมนููญยัังได้้บัญญััติิให้้รัฐมีีหน้้าที่่�พิิทัักษ์สิิทธิิ 
ในการมีีชีีวิิตของคนทุุกคน ดั ังนั้้�น โรงพยาบาลของรััฐ รวมทั้้�งเจ้้าหน้้าที่่� 
ทางการแพทย์์ในสัังกััดภาครััฐจึึงย่่อมมีีหน้้าที่่�ให้้บริิการทางการแพทย์์บนพื้้�นฐาน 
วััตถุประสงค์์ที่่�สำำ�คััญที่่�สุุด คือ การพิิทัักษ์รัักษาชีวิิตของประชาชน ด้้วยเหตุุนี้้� 
การที่่�โรงพยาบาลของรััฐไม่่สามารถให้้การรัักษาพยาบาลแก่่ประชาชนที่่�มี ี
อาการบาดเจ็็บขั้้�นวิิกฤตและต้้องได้้รัับการรัักษาพยาบาลอย่่างทัันท่่วงทีีได้้  
จึึงเป็็นการกระทำำ�ที่่�ละเมิิดต่่อสิิทธิิในการมีีชีีวิิตซึ่่�งเป็็นสิิทธิิที่่�ได้้รัับการรัับรอง 
และคุ้้�มครองไว้้ตามมาตรา 21 ของรััฐธรรมนููญ โดยในคดีีนี้้� พบว่่าอาการบาดเจ็็บ 
ของโจทก์์ที่่�สองเข้้าขั้้�นวิิกฤตและต้้องได้้รัับการรัักษาพยาบาลทัันทีี แต่่กลัับ 
ถููกปฏิิเสธการรัักษาจากโรงพยาบาลของรััฐหลายแห่่ง จึึ งกล่่าวได้้ว่่า รั ัฐได้้ 
ละเมิิดสิิทธิิในการมีีชีีวิิตของโจทก์์ที่่�สองซึ่่�งเป็็นสิิทธิิตามรััฐธรรมนููญ อี ีกทั้้�ง 
สาเหตุุสำำ�คััญของการปฏิิเสธการรัักษาพยาบาลดัังกล่่าวก็็มีีส่่วนที่่�เกิิดขึ้้ �น 
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จากการกระทำำ�ของเจ้้าหน้้าที่่�ทางการแพทย์์ในสัังกััดภาครััฐด้้วย จึึ งทำำ�ให้้รััฐ 
ไม่่อาจปฏิิเสธความรัับผิิดชอบต่่อการกระทำำ�ดัังกล่าวได้้ ดังนั้้�น ศาลจึึงพิิพากษาให้้ 
รััฐเบงกอลตะวัันตก (จำำ�เลยที่่�หน่ึ่�ง) ซ่ึ่�งเป็็นหน่่วยงานภาครััฐที่่�มีีหน้้าที่่�รัับผิิดชอบ 
ดููแลการบริิหารงานระดัับท้้องถิ่่�นในพื้้�นที่่�เกิิดเหตุุชดใช้้ค่าเสีียหายแก่่โจทก์์ที่่�สอง 
จากการละเมิิดสิทธิิตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 21
	 	 4.2	มาตรการแนะนำำ�เพื่่�ออนาคต
	 	 	 	 	 ศาลฎีกาพิจารณาแล้้วเห็็นว่่า เพื่่�อให้้รัฐสามารถจัดการกัับกรณีี 
สถานการณ์์บาดเจ็็บฉุุกเฉิินได้้อย่่างเหมาะสม จึึ งควรมีีมาตรการเกี่่�ยวกัับ 
การให้้บริิการทางการแพทย์์ ดังต่่อไปนี้้�
	 	 	 	 	 (1)	 จััดให้้มีีอุุปกรณ์์ทางการแพทย์์ที่่�เพีียงพอในศููนย์์บริิการ 
ทางการแพทย์์พื้้�นฐาน เพื่่�อให้้เป็็นหน่่วยรัักษาพยาบาลขั้้�นปฐมภููมิิที่่�สามารถ 
ช่่วยปฐมพยาบาลผู้้�ป่่วยได้้อย่่างทัันท่่วงทีีซ่ึ่�งจะช่่วยให้้อาการบาดเจ็็บ ไม่่รุุนแรง 
มากยิ่่�งขึ้้�น
	 	 	 	 	 (2)	 โรงพยาบาลระดัับท้้องถิ่่�นลงมาจะต้้องได้้รัับการยกระดัับ 
ขีีดความสามารถ เพื่่�อให้้สามารถรักษาผู้้�ป่่วยที่่�มีีภาวะวิิกฤตได้้
	 	 	 	 	 (3)	 ให้้เพิ่่ �มปริิมาณอุุปกรณ์์ทางการแพทย์์ที่่ �จำำ�เป็็นต้้องใช้้ 
ในการรัักษาพยาบาลเฉพาะทางโดยในโรงพยาบาลระดัับท้้องถิ่่�นลงมา จะต้้องมีี 
อุุปกรณ์์ทางการแพทย์์เฉพาะทางดัังกล่าวอย่่างเพีียงพอต่่อความจำำ�เป็็น
	 	 	 	 	 (4) 	ให้้มี ีระบบประสานงานกลางทางการแพทย์์ระหว่่าง 
โรงพยาบาลของรััฐในระดัับชาติิ เพื่่�อทำำ�หน้้าที่่�เป็็นเครืือข่่ายประสานการส่่งต่่อ 
ผู้้�ป่่วยวิกฤตไปยังโรงพยาบาลของรััฐอื่่�น ๆ  ซ่ึ่�งจะช่่วยให้้โรงพยาบาลที่่�ไม่่สามารถ 
รัับผู้้�ป่่วยไว้้รัักษาอาการบาดเจ็็บได้้  เพราะเตีียงผู้้�ป่่วยมีีไม่่เพีียงพอ สามารถ 
ส่่งต่่อผู้้�ป่่วยไปยัังโรงพยาบาลอื่่�น ๆ ที่่�สามารถรองรัับได้้อย่่างทัันท่่วงทีี
	 	 	 	 	 (5)	 ให้้มีีรถพยาบาลที่่�มีีอุุปกรณ์์ทางการแพทย์์พร้้อมเจ้้าหน้้าที่่� 
ทางการแพทย์์อย่่างเพีียงพอ โดยให้้จััดการอย่่างเหมาะสม เพื่่�อที่่�จะสามารถ 
นำำ�ส่่งผู้้�ป่่วยจากศููนย์์บริิการทางการแพทย์์พื้้�นฐานไปยัังโรงพยาบาลระดัับ 
ท้้องถิ่่�นขึ้้�นไปได้้
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	 	 	 	 	 (6)	 ศููนย์์บริิการทางการแพทย์์และโรงพยาบาลของรััฐ รวมทั้้�ง 
เจ้้าหน้้าที่่�ทางการแพทย์์ซ่ึ่�งสัังกััดศูนย์์และโรงพยาบาลดังกล่าวต้้องมีีความพร้้อม 
ในการรัับมืือกัับกรณีีที่่�มีีผู้้�ป่่วยวิิกฤตจำำ�นวนมากที่่�ต้้องการการรัักษาพยาบาล 
ฉุุกเฉิิน โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งในช่่วงเทศกาลหรืือในบางฤดููกาลซึ่่�งมีีความเสี่่�ยง 
ที่่�จะเกิิดอุบััติิเหตุุต่่าง ๆ ได้้ง่าย

	 5.	 ผลคำำ�พิพากษา
	 	 โดยเหตุุผลดังกล่าวข้้างต้้น ศาลฎีกาพิพากษาให้้จำำ�เลยที่่�หน่ึ่�งซ่ึ่�งเป็็น 
หน่่วยงานภาครััฐที่่�ดููแลการบริิหารงานระดัับท้้องถิ่่�นในพื้้�นที่่�เกิิดเหตุุ ชำ ำ�ระ 
ค่่าเสีียหายแก่่โจทก์์ที่่�สองเป็็นจำำ�นวนเงิิน 15,000 รู ปีี โดยให้้ชำำ�ระให้้เสร็็จสิ้้�น
ภายในหน่ึ่�งเดืือน
	 	 สำำ�หรัับการดำำ�เนิินการตามคำำ�แนะนำำ�ของศาลในการยกระดัับ 
การให้้บริิการทางการแพทย์์ฉุุกเฉิินกรณีีผู้้�ป่่วยวิกฤต นั้้�น ศาลฎีกามีความเห็็นว่่า 
แม้้จะต้้องใช้้งบประมาณในการดำำ�เนิินงาน แต่่ก็็นัับเป็็นหน้้าที่่�ทางรััฐธรรมนููญ 
ที่่ �รััฐจะต้้องดำำ�เนิินการ โดยรััฐต้้องจััดให้้มีีบริิการทางแพทย์์ที่่ �เหมาะสม 
แก่่ประชาชนไม่่ว่่าจะด้้วยวิิธีีการใดก็็ตาม รั ัฐไม่่อาจอ้้างปััญหางบประมาณ 
เป็็นเหตุุผลในการหลีีกเลี่่�ยงการให้้ความช่่วยเหลืือทางการแพทย์์แก่่ผู้้�ยากไร้้ได้้  
และหน่่วยงานภาครััฐที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการจััดทำำ�งบประมาณแผ่่นดิินจะต้้อง 
คำำ�นึึงถึึงการจััดสรรงบประมาณให้้แก่่การทำำ�หน้้าที่่�ให้้บริิการทางแพทย์์ของรััฐด้้วย  
เพื่่ �อให้้รั ัฐสามารถปฏิิบััติิหน้้าที่่ �ดั ังกล่่าวได้้  รวมทั้้ �งสาธารณรััฐอิินเดีีย 
(รััฐบาลกลาง) จ ะต้้องให้้ความช่่วยเหลืือที่่�จำำ�เป็็นแก่่การพััฒนาปรัับปรุุง 
บริิการทางแพทย์์ของประเทศ นอกจากนี้้� ให้้รัฐบาลกลางพิิจารณาดำำ�เนิินการ 
ทางวิินััยที่่�เหมาะสมกัับเจ้้าหน้้าที่่�ทางการแพทย์์ซ่ึ่�งต้้องรัับผิิดชอบต่่อการปฏิิเสธ 
การรัักษาพยาบาลโจทก์์ที่่�สองด้้วย
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คำำ�พิพากษาศาลยุุติิธรรมแห่่งประชาคมเศรษฐกิิจ
ของรััฐแอฟริิกาตะวัันตก*109

คำำ�พิพากษา ท่ี่� ECW/CCJ/JUD/06/10   วัันท่ี่� 18 พฤศจิิกายน 2553

เรื่่�อง	 Hissein Habré v. Republic of Senegal 
	 (Hissein Habré กัับสาธารณรััฐเซเนกััล)

บทสรุุปแห่่งคดีี

	 คดีี Hissein Habré กัับสาธารณรััฐเซเนกััลเป็็นกรณีีการแก้้ไข 
รััฐธรรมนููญและประมวลกฎหมายอาญาของสาธารณรััฐเซเนกััล  ซึ่่�งเป็็น 
ไปตามอนุุสััญญาระหว่่างประเทศที่่�สาธารณรััฐเซเนกััลเข้้าร่่วมเป็็นภาคีี  
โดยแก้้ไขเพิ่่�มเติิมฐานความผิิดอาชญากรรมต่่อมนุุษยชาติิ กา รทรมาน 
และอาชญากรสงคราม อั ันอาจส่่งผลให้้มีีการพิิจารณาคดีีย้้อนหลัังของ 
นาย  Habré ผู้้�ร้้อง ซึ่่�งเป็็นอดีีตประธานาธิิบดีีแห่่งสาธารณรััฐชาดที่่�ได้้ 
กระทำำ�การในความผิิดดัังกล่่าวก่่อนที่่�จะถููกยึึดอำำ�นาจและขอลี้้�ภััยมายััง

*	 นางสาวสุุมาภรณ์์ ศรีีม่่วง ผู้้�อำำ�นวยการกลุ่่�มงานพััฒนามาตรฐานงานคดีี สำ ำ�นััก 
	 มาตรฐานคดีีรััฐธรรมนููญ
109	ศาลยุุติิธรรมแห่่งประชาคมเศรษฐกิิจของรััฐแอฟริิกาตะวัันตก  (the Court of  
	 Justice of the Economic Community of West African States) เป็็นองค์์กร 
	 ตุุลาการของประชาคมเศรษฐกิิจของรััฐแอฟริิกาตะวัันตก  (ECOWAS) และมีีหน้้าที่่� 
	 ในการแก้้ไขข้้อพิิพาทที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับสนธิิสััญญา พิธีีสาร และอนุุสััญญาของประชาคม  
	 ศาลยุุติิธรรมแห่่งประชาคม ECOWAS มี ีอำำ�นาจพิิจารณาคำำ�ร้้องที่่�เป็็นการใช้้สิิทธิิ 
	 ของประชาชนต่่อศาลในประเด็็นการละเมิิดสิทธิิมนุุษยชน
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สาธารณรััฐเซเนกััล  โดยมีีกระบวนการยื่่ �นคำำ�ร้้องทั้้ �งภายในกฎหมาย 
สาธารณรัฐเซเนกััล ราชอาณาจักรเบลเยี่่�ยม และสหภาพแอฟริกา นาย Habré  
จึึงยื่่�นคำำ�ร้้องมายัังศาลยุุติิธรรมแห่่งประชาคมเศรษฐกิิจของรััฐแอฟริิกา 
ตะวัันตก  เพื่่�อขอให้้พิิจารณาสาธารณรััฐเซเนกััลในการละเมิิดหลัักการ 
ไม่่ย้้อนหลัังของกฎหมายอาญาตามปฏิิญญาสากลว่่าด้้วยสิิทธิิมนุุษยชน  
ข้้อ 11.2 และกฎบััตร แอฟริกาว่่าด้้วยสิทธิิมนุุษยชนและสิิทธิิของประชาชน 
และรััฐธรรมนููญเซเนกััล ละเมิิดความเสมอภาคต่่อหน้้ากฎหมาย ตามปฏิิญญา 
สากลว่่าด้้วยสิทธิิมนุุษยชน ข้้อ 7 และข้้อ 10 กติิการะหว่่างประเทศว่่าด้้วย

	 ECOWAS ก่อตั้้�งขึ้้�นเมื่่�อวัันที่่� 28 พฤษภาคม 2518 ภายใต้้สนธิิสััญญาลากอส (Lagos 
Treaty) เพื่่�อส่่งเสริิมการรวมกลุ่่�มทางเศรษฐกิิจทั่่�วทั้้�งภููมิิภาค ECOWAS ป ระกอบด้้วย  
15 ประเทศในแอฟริกาตะวัันตก ได้้แก่่ สาธารณรัฐเบนิิน บูร์์กิิ นาฟาโซ สาธารณรัฐกาบูเวร์ดีี 
สาธารณรัฐโกตดิวััวร์ สาธารณรัฐแกมเบีีย สาธารณรัฐกานา สาธารณรัฐกิินีี สาธารณรัฐกิินีี-
บิิสเซา สาธารณรัฐไลบีเรีีย สาธารณรัฐมาลี สาธารณรัฐไนเจอร์์ สหพัันธ์์สาธารณรัฐไนจีีเรีีย 
สาธารณรัฐเซเนกััล สาธารณรัฐเซีียร์ราลีโอน และสาธารณรัฐโตโก
	 ศาลยุุติิธรรมแห่่งประชาคม ECOWAS ก่ ่อตั้้ �งขึ้้ �นตามสนธิิสััญญาฉบัับแก้้ไข 
ของประชาคมเศรษฐกิิจของรััฐแอฟริิกาตะวัันตกปีี ค.ศ. 1993 และมีีสำำ�นัักงานใหญ่ ่
ในเมืืองอาบููจา ป ระเทศไนจีีเรีีย  นอกจากการให้้ความเห็็นปรึึกษาเกี่่�ยวกัับการตีีความ 
กฎหมายของประชาคมแล้้ว ศาลยังมีีเขตอำำ�นาจในการพิิจารณาคดีีต่่าง ๆ ที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับ
	 - 	 กรณีีที่่�รััฐสมาชิกไม่่ปฏิิบััติิตามกฎหมายของประชาคม
	 - 	 ข้้อพิิพาทที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการตีีความและการใช้้กฎหมายของประชาคม
	 - 	 ข้้อพิิพาทระหว่่างหน่่วยงานของประชาคมกัับเจ้้าหน้้าที่่�ของหน่่วยงานนั้้�น ๆ
	 - 	 คดีีที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับความรัับผิิดต่อประชาคม
	 - 	 การละเมิิดสิทธิิมนุุษยชนที่่�เกิิดภายในรััฐสมาชิก
	 - 	 การประกาศเกี่่ �ยวกัับความชอบด้้วยกฎหมายของกฎหมายและนโยบาย 
ของประชาคม รายละเอีียดใน https://ijrcenter.org/regional-communities/ 
economic-community-of-west-african-states-court-of-justice/ และ http:// 
www.courtecowas.org/mandate-and-jurisdiction-2/
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สิิทธิิพลเมืือง และสิิทธิิทางการเมืือง ข้้อ 14.1 และข้้อ 26 และรััฐธรรมนููญ 
เซเนกััล  มาตรา  7.4 ล ะเมิิดหลัักความเป็็นอิิสระของตุลุาการตามปฏิิญญา 
สากลว่่าด้้วยสิทธิิมนุุษยชน ข้้อ 10 และข้้อ 11 กติิการะหว่่างประเทศว่่าด้้วย 
สิิทธิิพลเมืืองและสิิทธิิทางการเมืือง ข้้ อ 14 และกฎบััตรแอฟริิกาว่่าด้้วย 
สิิทธิิมนุุษยชนและสิิทธิิประชาชน ข้้ อ 1 ล ะเมิิดหลัักการแบ่่งแยกอำำ�นาจ  
ในพิิธีีสารประชาคมเศรษฐกิิจของรััฐแอฟริกาตะวัันตกว่่าด้้วยประชาธิปไตย 
และธรรมาภิบาล ข้้ อ 1.a และรััฐธรรมนููญเซเนกััล  และละเมิิดสิทธิิในการ 
พิิจารณาคดีีอย่่างเป็็นธรรมตามกฎบััตรแอฟริิกาว่่าด้้วยสิิทธิิมนุุษยชนและ 
สิิทธิิประชาชน ข้้ อ 7.1 ซึ่่�งมีีความขััดแย้้งระหว่่างกฎหมายของประชาคม 
ECOWAS และกฎหมายอาญาของเซเนกััล  และหลัักการหลอมรวมในทาง
รััฐธรรมนููญ
	 ศาลยุุติิธรรมแห่่งประชาคมเศรษฐกิิจของรััฐแอฟริกาตะวัันตกพิจารณา 
พิิพากษาให้้สาธารณรััฐเซเนกััล  ผู้้ �ถููกร้้อง ต้้ องปฏิิบััติิตามคำำ�พิิพากษา 
ของศาลภายในประเทศ เพื่่�อเป็็นไปตามหลัักความศัักดิ์์�สิิทธิ์์�แห่่งคำำ�พิิพากษา  
จากกรณีีดัังกล่่าว  และมีีคำำ�สั่่�งให้้ผู้้�ถููกร้้องปฏิิบััติิตามหลัักกฎหมายอาญา 
ไม่่มีีผลย้้อนหลัังโดยสมบููรณ์์ แต่่กรณีีการพิิจารณาคดีีผู้้�ร้้องในประเด็็น 
อาชญากรรมต่่อมนุุษยชาติินั้้�น ศาลได้้ให้้คำำ�แนะนำำ�ว่่า  สาธารณรััฐเซเนกััล 
ควรจััดตั้้�งศาลพิเศษหรืือศาลเฉพาะกิิจที่่�มีีอำำ�นาจตามบทบััญญััติิของข้้อ 15.2 
แห่่งกติิการะหว่่างประเทศว่่าด้้วยสิิทธิิพลเมืืองและสิิทธิิทางการเมืือง ทั้้ �งนี้้� 
การดำำ�เนิินการใด   ของสาธารณรัฐเซเนกััล ที่่�นอกเหนืือจากกรอบที่่�กำำ�หนดไว้้ 
ดัังกล่่าวถืือเป็็นการละเมิิดหลัักการไม่่มีีผลย้้อนหลัังของกฎหมายอาญา 
และศาลยกคำำ�ร้้องในประเด็็นอื่่�น ๆ ของผู้้�ร้้อง

	 สรุุปข้้อเท็็จจริิง
	 1.	 นาย  Hissein Habré ผู้้ �ร้้ อง ดำ ำ�รงตำำ�แหน่่งประธานาธิิบดีี 
แห่่งสาธารณรัฐชาดระหว่่างปีี พ.ศ. 2525 ถึึง พ.ศ. 2533 และถููกยึึดอำำ�นาจ 
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โดยการรััฐประหารของนาย  Deby ldriss110 ป ระธานาธิิบดีีคนปััจจุุบัันของ 
สาธารณรัฐชาด ภายหลัังจากการยึึดอำำ�นาจ ผู้้�ร้้องได้้รับการลี้้�ภััยทางการเมืือง 
จากสาธารณรััฐเซเนกััล  ซึ่่ �งเป็็นถิ่่ �นพำำ�นัักของเขาจนถึึงปััจจุุบััน โดยใน 
เดืือนมกราคม 2543  คนสััญชาติิชาดจำำ�นวน 7 คน และสมาคม “เหยื่่�ออาชญากรรม  
และการกดขี่่�ทางการเมืืองในชาด” (Victims of Crimes and Political  
Repression in Chad: AVCRP)  ยื่่�นคำำ�ร้้องต่่อศาลภูมิิภาคดาการ์เพื่่�อดำำ�เนิินการ 
ทางแพ่่งต่่อผู้้�ร้้อง ซึ่่�งทำำ�ให้้เขาถููกดำำ�เนิินคดีีเมื่่�อวัันที่่� 3 กุ ุมภาพัันธ์์ 2543 
ในฐานความผิิด “สมรู้้�ร่่วมคิิดในอาชญากรรมต่่อมนุุษยชาติิ” และ “การทรมาน 
และกระทำำ�การอัันป่่าเถื่่�อน” ผู้้�ร้้องยื่่�นคำำ�ร้้องต่่อศาลอุทธรณ์์แห่่งดาการ์เพื่่�อให้้ 
เพิิกถอนการดำำ�เนิินคดีีดัังกล่าว
	 2.	 เมื่่�อวัันที่่� 4 ก รกฎาคม 2543 ศาลอุุทธรณ์์รัับคำำ�ร้้องของผู้้�ร้้องไว้้ 
และมีีคำำ�สั่่�งให้้เพิิกถอนรายการคำำ�ฟ้้องและการดำำ�เนิินคดีตี่่อผู้้�ร้้อง ด้้วย เหตุุที่่� 
กฎหมายสารบััญญััติิของเซเนกััลไม่่มีีบทบััญญััติิเกี่่ �ยวกัับอาชญากรรมต่่อ 
มนุุษยชาติิ และเมื่่�ออยู่่�ภายใต้้ “หลัักความชอบด้้วยกฎหมายของความผิิดอาญา 
และบทลงโทษ ตา มมาตรา  4 แห่่งประมวลกฎหมายอาญา  ศาลเซเนกััลย่่อม 
ต้้องรู้้�ในวััตถุแห่่งข้้อเท็็จจริงเหล่่านี้้�” นอกจากนี้้� ข้้อเท็็จจริงในคำำ�ฟ้้องในความผิิด 
การกระทำำ�ทรมานนั้้ �นมิิได้้เป็็นความผิิดภายใต้้บทบััญญััติิมาตรา  669  
แห่่งประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญาที่่ �กำำ�หนดให้้ศาลเซเนกััล 
สามารถดำำ�เนิินคดีีกัับคนต่่างด้้าวที่่�กระทำำ�การดัังกล่าวนอกรัฐได้้
	 3.	 โจทก์์ในคดีีดัังกล่่าวได้้อุุทธรณ์์ต่่อองค์์คณะที่่�หนึ่่�งของศาลสููงสุุด 
เซเนกััล  และศาลสููงสุุดได้้มีีคำำ�พิิพากษา  เมื่่�อวัันที่่� 20 มี ีนาคม 2544 ว่่า  

110	 ปััจจุุบัันนาย  Deby ldriss ดำ ำ�รงตำำ�แหน่่งประธานาธิิบดีีสาธารณรััฐชาดต่่อเนื่่�อง 
	 เป็็นสมััยที่่� 6 ตั้้�งแต่่ปีี พ.ศ. 2533 - ปัจจุบััน เนื่่�องจากมีการแก้้ไขรัฐธรรมนููญเพิ่่�มเติิม 
	 ในปีี พ.ศ. 2561 ให้้ประธานาธิิบดีีสามารถดำำ�รงตำำ�แหน่่งได้้ต่่อเนื่่�องอีีกสองวาระ  
	 วาระละ 6 ปี ใน https://www.aa.com.tr/en/africa/chads-idriss-deby-wins- 
	 6th-presidential-term/2214147
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“ไม่่ปรากฏข้้อความในวิิธีีพิิจารณาที่่�รัับรองเขตอำำ�นาจศาลสากลในศาลเซเนกััล”  
และศาลสูงสุุดเห็็นว่่า แม้้เซเนกััลจะให้้สัตยาบันต่่ออนุุสััญญาต่อต้้านการทรมาน  
การปฏิิบััติิ หรืือการลงโทษที่่�โหดร้้าย ไร้้มนุุษยธรรม หรืือย่ำำ��ยีีศัักดิ์์�ศรีี ค.ศ. 1984  
(พ.ศ. 2527) เมื่่�อปีี พ.ศ. 2529 แล้้วก็ตาม แต่่การปฏิิบััติิตามอนุุสััญญาดังกล่าว 
ก็็ย่่อมต้้องผ่่านกระบวนการในทางนิิติิบััญญััติิของเซเนกััลก่อน ศาลสูงสุุดจึึงยก 
อุุทธรณ์์
	 4.	 ต่่อมาในปีี พ.ศ. 2543 ศาลเบลเยี่่�ยมได้้รัับข้้อร้้องเรีียนที่่�ยื่่�นฟ้้อง 
ต่่อผู้้�ร้้อง และได้้เปิิดการสอบสวนคดีีอาชญากรรมต่่อมนุุษยชาติิ และได้้ 
ออกหมายจัับเพื่่�อดำำ�เนิินคดีีผู้้ �ร้้อง โดยราชอาณาจัักรเบลเยี่่�ยมได้้ร้้องขอ  
สาธารณรััฐเซเนกััลเพื่่ �อให้้ส่่งผู้้ �ร้้ายข้้ามแดน ซึ่่ �งศาลอุุทธรณ์์แห่่งดาการ์์ 
ได้้พิจารณาแล้้วว่่าไม่่สามารถกระทำำ�ได้้ตามคำำ�สั่่�งศาลเมื่่�อวัันที่่� 25 พฤศจิิกายน 
2548 ทั้้�งนี้้� ผู้้�ร้้องเรีียนโต้้แย้้งว่่า แม้้องค์์กรตุุลาการของเซเนกััลตัดสินพิิพากษา 
เป็็นที่่�สิ้้�นสุุดแล้้วและผููกพันกัับหลัักผลของคำำ�พิิพากษาของศาลก่อนหน้้าก็ตาม  
(res judicata) จึึ งได้้เสนอให้้ประธานาธิิบดีีแห่่งสาธารณรััฐเซเนกััลพิิจารณา  
และประธานาธิบดีีแห่่งสาธารณรัฐเซเนกััลได้้ยื่่�นเรื่่�องไปยัังสหภาพแอฟริกา
	 5.	 ที่่�ประชุุมสหภาพแอฟริกาได้้พิจารณาประเด็็นดัังกล่าวในการประชุุม 
เมื่่�อวัันที่่� 1 และ 2 ก รกฎาคม 2549 และมอบอำำ�นาจให้้สาธารณรััฐเซเนกััล 
ดำำ�เนิินคดีีและพิิพากษาผู้้�ร้้อง “ในนามของแอฟริิกาโดยศาลที่่�มีีอำำ�นาจพร้้อม 
หลัักประกัันว่่าจะได้้รัับการพิิจารณาคดีีอย่่างเป็็นธรรม” ผู้้�ร้้องโต้้แย้้งว่่า  
เป็็นการดููหมิ่่�นคำำ�พิิพากษาศาลที่่�ตััดสินเป็็นที่่�สุุดแล้้ว และละเมิิดหลัักการทั่่�วไป 
ของกฎหมาย  โดยสาธารณรััฐเซเนกััลเริ่่ �มเปลี่่ �ยนแปลงแก้้ไขกฎหมาย 
และรััฐธรรมนููญเพื่่�ออนุุญาตให้้ศาลเซเนกััลพิจารณาคดีีใหม่่และมีีความต่่อเนื่่�อง  
จึึงฝ่่าฝืนเงื่่�อนไขและหลัักประกัันในการพิิจารณาคดีีอย่่างเป็็นธรรม
	 6.	 เมื่่ �อวัันที่่ � 1 ตุ ุลาคม 2551 ผู้้ �ร้้ องจึึงร้้องขอต่่อศาลยุุติิธรรม 
แห่่งประชาคมฯ เพื่่�อให้้พิจารณา การละเมิิดหลัักการไม่่มีีผลย้้อนหลัังของกฎหมาย 
อาญาตามปฏิิญญาสากลว่่าด้้วยสิทธิิมนุุษยชน ข้้อ 11.2 และกฎบััตรแอฟริกา 
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ว่่าด้้วยสิิทธิิมนุุษยชนและสิิทธิิของประชาชน และรััฐธรรมนููญเซเนกััลละเมิิด 
ความเสมอภาคต่่อหน้้ากฎหมายตามปฏิิญญาสากลว่่าด้้วยสิิทธิิมนุุษยชน  
ข้้อ 7 และข้้อ 10 ก ติิการะหว่่างประเทศว่่าด้้วยสิิทธิิพลเมืืองและสิิทธิิ 
ทางการเมืือง ข้้อ 14.1 และข้้อ 26 และรััฐธรรมนููญเซเนกััล มาตรา 7.4 ละเมิิด 
หลัักความเป็็นอิิสระของตุุลาการตามปฏิิญญาสากลว่่าด้้วยสิิทธิิมนุุษยชน  
ข้้อ 10 และข้้อ 11 ก ติิการะหว่่างประเทศว่่าด้้วยสิิทธิิพลเมืืองและสิิทธิิทาง 
การเมืือง ข้้อ 14 และกฎบััตรแอฟริกาว่่าด้้วยสิทธิิมนุุษยชนและสิิทธิิประชาชน  
ข้้อ 1 ล ะเมิิดหลัักการแบ่่งแยกอำำ�นาจในพิิธี ีสารประชาคมเศรษฐกิิจ 
ของรััฐแอฟริกาตะวัันตกว่่าด้้วยประชาธิปไตยและธรรมาภิบาล (the ECOWAS  
Protocol on Democracy and Good Governance) ข้้ อ 1.a และ 
รััฐธรรมนููญเซเนกััล  และละเมิิดสิิทธิิในการพิิจารณาคดีีอย่่างเป็็นธรรม  
ตามกฎบััตรแอฟริิกาว่่าด้้วยสิิทธิิมนุุษยชนและสิิทธิิประชาชน ข้้ อ 7.1 ซึ่่�งมีี 
ความขััดแย้้งระหว่่างกฎหมายของประชาคม ECOWAS และกฎหมายอาญา 
ของเซเนกััล และหลัักการหลอมรวมในทางรััฐธรรมนููญ
	 7.	 สาธารณรัฐเซเนกััล ผู้้�ถููกร้้อง โต้้แย้้งว่่า ข้้อถกเถีียงในเรื่่�องนี้้�มีีเพีียง 
การพััฒนากฎหมายให้้สอดคล้้องกัับพัันธกรณีีระหว่่างประเทศ  ซ่ึ่�งคณะกรรมการ 
ต่่อต้้านการทรมานแห่่งสหประชาชาติิได้้เตืือนสาธารณรััฐเซเนกััลว่่าในฐานะ 
รััฐภาคีีต้้องรัับรองการปฏิิรููปกฎหมายที่่�จำำ�เป็็นเพื่่�อสร้้างเขตอำำ�นาจเหนืือการ 
กระทำำ�ที่่�ระบุุไว้้ ในถ้้อยแถลงตามข้้อ 5 วรรค 2 ของอนุุสััญญา ซ่ึ่�งผู้้�ถููกร้้องกล่าวว่่า 
ต้้องปฏิิบััติิตามพัันธกรณีีภายใต้้อนุุสััญญาระหว่่างประเทศ โดยการปฏิิรููป 
กฎหมายอาญาซึ่่�งต้้องดำำ�เนิินการเปลี่่�ยนแปลงแก้้ไขรััฐธรรมนููญและกฎหมาย 
ที่่�ผู้้�ร้้องอ้้างว่่า  เป็็นการละเมิิดสิิทธิิมนุุษยชนของผู้้�ร้้อง ทั้้ �งนี้้� ผู้้�ถููกร้้องกล่่าวว่่า 
ไม่่ได้้ดำำ�เนิินการทางกฎหมายต่อผู้้�ร้้อง 
	 8.	 ระหว่่างการพิิจารณาคดีี เหยื่่�อผู้้�เสีียหาย  ผู้้�สืืบสัันดานของเหยื่่�อ 
ผู้้�เสีียหาย ผู้้�ได้้รับมอบอำำ�นาจจากเหยื่่�อผู้้�เสีียหาย และสมาคมเหยื่่�ออาชญากรรม 
ได้้ยื่่ �นคำำ�ร้้อง เมื่่ �อวัันที่่ � 16 ธั ันวาคม 2551 เพื่่ �อขอร้้องสอดเข้้ามาเป็็น 
คู่่�ความหลัักในคดีีดัังกล่าว แต่่ศาลมีคำำ�สั่่�งไม่่รัับคำำ�ร้้องนั้้�น
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	 หลัักกฎหมายท่ี่�เก่ี่�ยวข้้อง
	 1.	 ปฏิิญญาสากลว่่าด้้วยสิิทธิมนุุษยชน ค.ศ. 1948
	 	 ข้้อ 10 	“ทุุกคนย่่อมมีีสิิทธิิในความเสมอภาคอย่่างเต็็มที่่�ในการได้้รับ 
การพิิจารณาคดีีที่่ �เป็็นธรรมและเปิิดเผยจากศาลที่่ �อิิสระและไม่่ลำำ�เอีียง 
ในการพิิจารณากำำ�หนดสิทธิิและหน้้าที่่�ของตนและข้้อกล่าวหาอาญาใดต่อตน” 
	 	 ข้้อ 11	 “(1) ทุกคนที่่�ถููกกล่าวหาว่่ากระทำำ�ผิิดทางอาญา มีสิิทธิิที่่�จะ 
ได้้รัับการสัันนิิษฐานไว้้ก่่อนว่่าบริิสุุทธิ์์ �จนกว่่าจะพิิสููจน์์ได้้ว่่ามีีความผิิด 
ตามกฎหมายในการพิิจารณาคดีีที่่�เปิิดเผย  ซึ่่�งตนได้้รัับหลัักประกัันที่่�จำำ�เป็็น 
ทั้้�งปวงสำำ�หรัับการต่่อสู้้�คดีี
	 	 	 	 	 	 	 (2) บุคคลใดจะถููกตัดสินว่่ามีความผิิดทางอาญาใด อันเนื่่�อง 
จากการกระทำำ�หรื ือละเว้้ นใด อั  ันมิิได้้ถื  ือว่ ่าเป็ ็นความผิิดทางอาญา 
ตามกฎหมายแห่่งชาติิหรืือกฎหมายระหว่่างประเทศในขณะที่่�ได้้กระทำำ�การนั้้�น 
ไม่่ได้้  และจะกำำ�หนดโทษที่่�หนัักกว่่าที่่�บัังคัับใช้้ในขณะที่่�ได้้กระทำำ�ความผิิด 
ทางอาญานั้้�นไม่่ได้้”
	 2.	 กติิการะหว่่างประเทศว่่าด้้วยสิิทธิพลเมืืองและสิิทธิทางการเมืือง
	 	 ข้้อ 14.1 “บุุคคลทั้้�งปวงย่่อมเสมอกัันในการพิิจารณาของศาล 
และคณะตุุลาการในการพิิจารณาคดีีอาญา  ซึ่่ �งตนต้้องหาว่่ากระทำำ�ผิิด  
หรืือการพิิจารณาคดีีเกี่่�ยวกัับสิิทธิิและหน้้าที่่�ของตน มีอำำ�นาจ มีความเป็็นอิิสระ 
และเป็็นกลาง สื่่ �อมวลชนและสาธารณชนอาจถููกห้้ามเข้้าฟัังการพิิจารณาคดีี 
ทั้้�งหมดหรืือบางส่่วนก็็ด้้วยเหตุุผลทางศีีลธรรม ความสงบเรีียบร้้อยของประชาชน 
หรืือความมั่่�นคงของชาติิในสัังคมประชาธิปไตย หรืือเพื่่�อความจำำ�เป็็นเกี่่�ยวกัับ 
ส่่วนได้้ส่่วนเสีียในเรื่่ �องชีีวิิตส่่วนตััวของคู่่�กรณีี หรืือในสภาพการณ์์พิิเศษ 
ซึ่่ �งศาลเห็็นว่่าจำำ�เป็็นอย่่างยิ่่ �ง เมื่่ �อการพิิจารณาโดยเปิิดเผยนั้้ �นอาจเป็็น 
การเสื่่�อมเสีียต่่อประโยชน์์แห่่งความยุุติิธรรม แต่่คำำ�พิิพากษาในคดีีอาญา  
หรืือคำำ�พิิพากษาหรืือคำำ�วินิิิจฉััยข้้อพิิพาทในคดีีอื่่�นต้้องเปิิดเผย  เว้้นแต่่จำำ�เป็็น 
เพื่่�อประโยชน์์ของเด็็กและเยาวชน หรืือเป็็นกระบวนพิิจารณาเกี่่�ยวด้้วย 
ข้้อพิิพาทของคู่่�สมรสในเรื่่�องการเป็็นผู้้�ปกครองเด็็ก”
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	 	 ข้้อ 15	 “(1) บุคคลย่่อมไม่่ต้้องรัับผิิดทางอาญา เพราะกระทำำ� หรืือ 
งดเว้้นกระทำำ�การใด  ซึ่่�งในขณะที่่�กระทำำ�ไม่่เป็็นความผิิดอาญาตามกฎหมาย 
ภายในหรืือกฎหมายระหว่่างประเทศ และจะลงโทษให้้หนัักกว่่าโทษที่่�มีีอยู่่� 
ในขณะที่่�กระทำำ�ความผิิดไม่่ได้้ หากภายหลัังกระทำำ�ความผิิดนั้้�น ได้้มีบทบััญญััติิ 
ของกฎหมายกำำ�หนดโทษเบาลง ผู้้�กระทำำ�ความผิิดย่่อมได้้รัับประโยชน์์จาก 
บทบััญญััติินั้้�น
	 	 	 	 	 	 	 (2) ความในข้้อนี้้ �ย่ ่อมไม่่กระทบต่่อการพิิจารณาคดี ี
และการลงโทษบุุคคลซึ่่�งได้้กระทำำ�การ หรืืองดเว้้นกระทำำ�การใดอัันเป็็น 
ความผิิดอาญาตามหลัักกฎหมายทั่่�วไปอันเป็็นที่่�รัับรองโดยประชาคมนานาชาติิ  
ในขณะที่่�มีีการกระทำำ�นั้้�น”
	 	 ข้้อ 26 “บุุคคลทั้้�งปวงย่่อมเสมอกัันตามกฎหมาย และมีีสิิทธิิที่่�จะได้้รับ 
ความคุ้้�มครองเท่่าเทีียมกัันตามกฎหมาย  โดยปราศจากการเลืือกปฏิิบััติิใด  ๆ  
ในกรณีีนัักกฎหมายจะต้้องห้้ามการเลืือกปฏิิบััติิใด   และต้้องประกัันการคุ้้�มครอง 
บุุคคลทุุกคนอย่่างเสมอภาคและเป็็นผลจริิงจัังจากการเลืือกปฏิิบััติิด้้วย 
เหตุุผลใด เช่่น เชื้้�อชาติิ ผิว เพศ ภาษา ศาสนา ความคิิดเห็็นทางการเมืืองหรืือ 
ความคิิดเห็็นอื่่�นใด เผ่่าพันธุ์์�แห่่งชาติิหรืือสัังคม ทรััพย์์สิิน กำำ�เนิิด หรืือสถานะอื่่�น ๆ”
	 3.	 กฎบััตรแอฟริิกาว่่าด้้วยสิิทธิมนุุษยชนและสิิทธิประชาชน ค.ศ. 1981
	 	 ข้้อ 1 “รััฐสมาชิกของสหภาพแอฟริกา ซ่ึ่�งเป็็นภาคีในกฎบััตรนี้้�จะต้้อง 
ยอมรัับสิิทธิิ หน้้าที่่� และเสรีีภาพที่่�ปรากฏในกฎบััตร และจะต้้องดำำ�เนิินการ 
เพื่่�อปรับใช้้กฎหมายหรืือมาตรการอื่่�น ๆ ให้้เกิิดผลตามกฎบััตรนี้้�”
	 	 ข้้อ 7.2 “ไม่่มีีผู้้�ใดถููกกล่าวหาในการกระทำำ�การหรืือละเว้้นกระทำำ�การ 
ซ่ึ่�งในขณะที่่�กระทำำ�ไม่่ถืือเป็็นความผิิดที่่�มีีโทษตามกฎหมาย ไม่่มีีบทลงโทษใด    
สำำ�หรัับความผิิดที่่�ไม่่มีีบทบััญญััติิในขณะที่่�ได้้กระทำำ�ความผิิด กา รลงโทษเป็็น 
เรื่่�องเฉพาะบุุคคลและกำำ�หนดโทษได้้เฉพาะผู้้�กระทำำ�ความผิิดเท่่านั้้�น”
	 4.	พิ ิธีีสารประชาคมเศรษฐกิิจของรััฐแอฟริิกาตะวัันตกว่่าด้้วย 
ประชาธิิปไตยและธรรมาภิิบาล
	 	 ข้้อ 1.a “รััฐสมาชิกประกาศหลัักร่วมกัันในทางรััฐธรรมนููญ ดังนี้้�
	 	 	 	 -	การแบ่่งแยกอำำ�นาจของฝ่่ายบริิหาร นิติิบััญญััติิ และตุุลาการ
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	 	 	 	 -	การให้้อำำ�นาจและเสริิมสร้้างความเข้้มแข็็งให้้แก่่รััฐสภา  และ 
ให้้หลัักประกัันสิิทธิิคุ้้�มครองที่่�จะไม่่ถููกดำำ�เนิินคดีีตามกฎหมายในฐานะที่่�เป็็น 
สมาชิกรัฐสภา
	 	 	 	 -	หลัักความเป็็นอิิสระของตุุลาการ ผู้้�พิิพากษาต้้องเป็็นอิิสระ 
ในการปฏิิบััติิหน้้าที่่�
	 	 	 -	เสรีีภาพของทนายความต้้องได้้รัับการคุ้้�มครอง โดยปราศจาก
อคติิทั้้�งในความรัับผิิดทางอาญา  และทางวิินััย  ในกรณีีการละเมิิดอำำ�นาจศาล 
หรืือฝ่่าฝืนกฎหมายจารีตประเพณีี (common law)”
	 5.	 กฎหมายภายในและแนวทางการปฏิิบััติิ
	 	 รััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณเซเนกััล ค.ศ. 2001
	 	 มาตรา 7.4 “มนุุษย์์ทุุกคนเสมอภาคกัันในทางกฎหมาย ชายและหญิิง 
มีีความเท่่าเทีียมกัันในทางกฎหมาย”
	 	 มาตรา  9 “การละเมิิดเสรีีภาพและการแทรกแซงการใช้้เสรีีภาพ 
ทั้้�งปวงโดยเจตนา จะได้้รับการลงโทษตามกฎหมาย
	 	 บุุคคลไม่่อาจได้้รั ับการกล่่าวโทษหากมิิใช่่โดยอาศััยอำำ�นาจ 
ตามกฎหมาย ซ่ึ่�งมีีผลใช้้บังคัับก่่อนการกระทำำ�ความผิิดนั้้�น
	 	 อย่่างไรก็็ตาม บทบััญญััติิในวรรคก่่อนไม่่อาจจำำ�กััดการดำำ�เนิินคดีี 
การพิิพากษา และการกล่าวโทษบุุคคล ด้้วยเหตุุผลของการกระทำำ�หรืือการละเว้้น 
การกระทำำ�ที่่�พวกเขาได้้กระทำำ�อาชญากรรมในทางกฎหมายระหว่่างประเทศ 
ที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการฆ่่าล้้างเผ่่าพันธุ์์� อาชญากรรมต่่อมนุุษยชาติิและอาชญากรรม 
สงคราม
	 	 การแก้้ต่่างเป็็นสิิทธิิสมบููรณ์์ในทุุกขั้้ �นตอน และในทุุกระดัับ 
ของกระบวนพิิจารณา”
		  ประมวลกฎหมายอาญาแห่่งสาธารณรััฐเซเนกััล
	 	 มาตรา 4 “ไม่่มีีอาชญากรรม ไม่่มีีโทษในทางอาญาใดที่่�ต้้องได้้รับโทษ  
หากไม่่ได้้บัญญััติิไว้้ในกฎหมายขณะที่่�กระทำำ�การนั้้�น”
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		  คำำ�วินิิจฉััยของศาลยุุติิธรรมแห่่งประชาคมฯ
	 	 (1)	 ประเด็็นการละเมิิดสิทธิิมนุุษยชนโดยการดำำ�เนิินคดีีผู้้�ร้้อง 
	 	 	 	 	 ผู้้ �ร้้ องกล่่าวอ้้างว่่ามีีการละเมิิดสิิทธิิมนุุษยชนในประเด็็น 
ความเสมอภาคในทางกฎหมายและความยุุติิธรรม  ผลของคำำ�พิิพากษาของศาล 
ก่่อนหน้้า และสิิทธิิในการพิิจารณาคดีีอย่่างเป็็นธรรม การที่่�ศาลจะพิิจารณาได้้ 
ก็็ต่่อเมื่่�อมีีการดำำ�เนิินคดีีหรืือมีีกระบวนการในทางอาญาใด  ๆ ต่ ่อผู้้�ร้้องก่่อน  
ซ่ึ่�งเป็็นผลมาจากการปฏิิรููปกฎหมายโดยสาธารณรัฐเซเนกััล  ผู้้�ถููกร้้อง ในชั้้�นนี้้� 
ไม่่มีีการดำำ�เนิินการหรืือกระทำำ�การในกระบวนการทางอาญากัับผู้้�ร้้องซ่ึ่�งเป็็นไป 
ตามคำำ�ชี้้�แจงของผู้้�ถููกร้้อง แต่่ปฏิิเสธไม่่ได้้ว่่า  ผู้้�ร้้องย่่อมมีีความกัังวลถึึงความ 
เป็็นไปได้้ในการดำำ�เนิินคดีีใหม่่อัันเป็็นผลมาจากกฎหมายอาญาที่่�ผู้้�ถููกร้้องต้้อง 
ปฏิิบััติิตามเพื่่�อให้้สอดคล้้องกัับพัันธกรณีีระหว่่างประเทศ ข้้ อกล่่าวอ้้าง 
ของผู้้�ร้้องในเรื่่�องการละเมิิดนี้้�เป็็นเรื่่�องที่่�คาดการณ์์ไว้้ล่่วงหน้้า  ซึ่่�งศาลเห็็นว่่า 
มีีเพีียงความเป็็นไปได้้ จึึงเห็็นว่่าคำำ�ร้้องในประเด็็นนี้้�ตกไป
	 	 (2)	 ประเด็็นการละเมิิดการตีีความพิิธีีสารว่่าด้้วยประชาธิิปไตย 
และธรรมาภิบาล 
	 	 	 	 	 ผู้้ �ร้้องอ้้างถึึงพิิธีีสารว่่าด้้วยประชาธิิปไตยและธรรมาภิิบาล 
ของ ECOWAS ที่่ �กำำ�หนดว่่า  “สิิทธิิที่่ �ปรากฏในกฎบััตรแอฟริิกาว่่าด้้วย 
สิิทธิิมนุุษยชนและประชาชน และตราสารระหว่่างประเทศใด ๆ ย่ ่อมได้้รัับ 
การรัับรองในรััฐสมาชิิกของ ECOWAS บุ ุคคลหรืือองค์์กรใด ๆ ย่ ่อมได้้รัับ 
การรัับรองสิิทธิิเหล่่านี้้�โดยศาลตามกฎหมายทั่่�วไป  หรืือโดยศาลพิิเศษ หรืือ 
สถาบันระดัับชาติิใด   ที่่�จััดตั้้�งขึ้้�นภายใต้้กรอบของสิิทธิิในตราสารระหว่่างประเทศ”  
โดยผู้้�ร้้องอ้้างว่่า ก ฎหมายเซเนกััลขััดกัับกฎหมายประชาคมของ ECOWAS  
และการละเมิิดหลัักกฎหมายอาญาไม่่มีีผลย้้อนหลัังและหลัักการหลอมรวม 
ในทางรััฐธรรมนููญ ผู้้�ร้้องใช้้สิทธิิตามข้้อ 9 ของพิิธีีสารว่่าด้้วยศาล ซ่ึ่�งให้้อำำ�นาจศาล 
ในการพิิจารณาความล้้มเหลวของรััฐต่่อพัันธะผููกพัันตามพัันธกรณีีภายใต้้ 
สนธิิสััญญาและเอกสารของประชาคมอื่่�น ๆ โดยร้้องขอให้้ศาลพิิจารณาว่่า  
สาธารณรััฐเซเนกััลละเมิิดหลัักการไม่่มีีผลย้้อนหลัังของกฎหมายอาญา  
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และกระทำำ�การฝ่่าฝืนหน้้าที่่�ของประชาคม อย่่างไรก็็ตาม ในกรณีีของการละเมิิด 
พัันธะผููกพัน ของประชาคมโดยรัฐสมาชิกนั้้�น บุคคลธรรมดาไม่่มีีสิิทธิิยื่่�นคำำ�ร้้อง 
ต่่อศาลตามเงื่่�อนไขในมาตรา 10 ของพิิธีีสารเพิ่่�มเติิมว่่าด้้วยศาล ในประเด็็นนี้้� 
ศาลยกคำำ�ร้้องของผู้้�ร้้อง
	 	 (3)	 ประเด็็นการละเมิิดสิทธิิที่่�จะได้้รับการเยีียวยาที่่�มีีประสิิทธิิภาพ
ตามกติิการะหว่่างประเทศว่่าด้้วยสิทธิิพลเมืืองและสิิทธิิทางการเมืือง
	 	 	 	 	 การที่่�ผู้้�ร้้องอ้้างว่่าสิทธิิในการได้้รับการเยีียวยาอย่่างมีีประสิิทธิิภาพ 
ถููกแทรกแซงเนื่่�องจากรัฐธรรมนููญ เซเนกััล มาตรา 74111 ได้้ตัดสิทธิิของบุุคคล 
ในการยื่่�นคำำ�ร้้องต่่อคณะตุุลาการรััฐธรรมนููญ ย่อมขััดต่อกติิการะหว่่างประเทศ 
ว่่าด้้วยสิทธิิพลเมืืองและสิิทธิิทางการเมืืองที่่�ให้้หลัักประกัันว่่าบุคคลที่่�ถููกกระทำำ� 
ละเมิิดต่อสิิทธิิข้ั้�นพื้้�นฐานซ่ึ่�งได้้รับการรัับรองโดยรัฐธรรมนููญหรืือโดยกฎหมาย  
ย่่อมต้้องได้้รัับการเยีียวยาแก้้ไขที่่�มีีประสิิทธิิภาพโดยศาลภายในรััฐที่่�มีีอำำ�นาจ 
ทั้้�งนี้้� ผู้้�ร้้องเห็็นว่่า การตััดสิทธิิของบุุคคลในการยื่่�นคำำ�ร้้องต่่อศาลนั้้�นเป็็นการกััน 
มิิให้้บุคคลยกประเด็็นการละเมิิดหลัักกฎหมายอาญาไม่่มีีผลย้้อนหลัังในระหว่่าง 
การแก้้ไขบทบััญญััติิใหม่่ในรััฐธรรมนููญของเซเนกััล
	 	 	 	 	 ทั้้�งนี้้� สิ ิทธิิในการได้้รัับเยีียวยาที่่�มีีประสิิทธิิภาพนี้้�แตกต่่างไป 
จากการเยีียวยาตามรััฐธรรมนููญอย่่างจำำ�กััดให้้แก่่บุุคคลในกรณีีกฎหมาย 
ไม่่ชอบด้้วยรัฐธรรมนููญที่่�สงวนไว้้โดยกฎหมายของรััฐ ผู้้�ร้้องไม่่สามารถอ้้างสิิทธิิ 
ในการได้้รัับการเยีียวยาที่่�มีีประสิิทธิิภาพตามที่่�กำำ�หนดไว้้ในตราสารระหว่่าง 
ประเทศด้้านสิิทธิิมนุุษยชน เพื่่�อให้้ผู้้�ถููกร้้องจััดให้้มีีการตรวจสอบความชอบ 
ด้้วยรัฐธรรมนููญของกฎหมายได้้ อย่่างไรก็็ตาม ผู้้�ร้้องไม่่สามารถแสดงหลัักฐาน 
การละเมิิดสิิทธิิที่่ �ได้้รัับการเยีียวยาที่่�กระทำำ�โดยรััฐได้้อย่่างเป็็นรููปธรรม 
จากข้้อเท็็จจริิงที่่ �เป็็นเพีียงการคาดการณ์์ความเป็็นไปได้้ดัังกล่่าวไม่่อาจ 

111	รััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐเซเนกััล  มาตรา  74 กำ ำ�หนดให้้ผู้้ �ที่่ �สามารถยื่่�นเรื่่ �อง 
	 ต่่อคณะตุุลาการรััฐธรรมนููญ ให้้พิจารณาความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญของกฎหมาย ได้้แก่่  
	 ประธานาธิบดีีแห่่งสาธารณรัฐ หรืือสมาชิกผู้้�แทนราษฎรจำำ�นวนไม่่น้้อยกว่่าหน่ึ่�งในสิิบ 
	 ของสมาชิกสภานิติิบััญญััติิแห่่งชาติิ
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หมวดท่ี่� 13344

หมายความว่่าผู้้�ร้้องไม่่ได้้รัับสิิทธิิในการเยีียวยา  ศาลเห็็นว่่า ข้้ อกล่่าวอ้้าง 
ของผู้้ �ร้้ องนั้้ �นไม่่ได้้เป็็นการละเมิิดสิิทธิิที่่ �จะได้้รัับการเยีียวยาของผู้้ �ร้้ อง  
ศาลจึึงปฏิิเสธที่่�จะรัับข้้อร้้องเรีียนนี้้�
	 	 (4)	 ประเด็็นการละเมิิดหลัักการแบ่่งแยกอำำ�นาจและความเป็็นอิิสระ 
ของตุุลาการ
	 	 	 	 	 ผู้้�ร้้องเห็็นว่่า กา รปฏิิรููปรััฐธรรมนููญและกระบวนนิิติิบััญญััติิ 
ที่่�กระทำำ�โดยรัฐบาลเซเนกััลนั้้�น เป็็นการแทรกแซงฝ่่ายตุลาการโดยฝ่่ายบริิหาร 
และฝ่่ายนิิติิบััญญััติิ ทั้้ �งนี้้� ศาลเห็็นว่่า  หลัักการแบ่่งแยกอำำ�นาจเป็็นหลัักการ 
พื้้�นฐานที่่�ได้้รัับการยอมรัับในทุุกสัังคม ซึ่่�งจากข้้อเท็็จจริิงที่่�ว่่ารััฐเปลี่่�ยนแปลง 
แก้้ไขรััฐธรรมนููญและกฎหมายที่่�อาจก่่อให้้เกิิดการละเมิิดสิิทธิิมนุุษยชน 
แก่่ผู้้�ร้้องนั้้�น ศาลเห็็นว่่า  หลัักการไม่่แบ่่งแยกอำำ�นาจไม่่ได้้เป็็นการละเมิิด 
สิิทธิิมนุุษยชนในกรณีีที่่�ผลที่่�ตามมาไม่่ได้้ส่งผลกระทบใด ๆ ต่อสิิทธิิของบุุคคล 
ที่่�ได้้รัับการคุ้้�มครองโดยสนธิิสััญญาระหว่่างประเทศ ในกรณีีนี้้� ศาลเห็็นว่่า  
ข้้อกล่่าวหาที่่ �ว่ ่าการแก้้ไขเปลี่่ �ยนแปลงรััฐธรรมนููญและกฎหมายอาญา 
ของเซเนกััลเป็็นการกระทำำ�แทรกแซงโดยฝ่่ายบริิหารและฝ่่ายนิิติิบััญญััติินั้้�น  
ไม่่ได้้เป็็นการละเมิิดสิิทธิิมนุุษยชนอย่่างเฉพาะเจาะจงต่่อผู้้�ร้้องแต่่อย่่างใด  
และไม่่มีีละเมิิดต่่อความเป็็นอิิสระของฝ่่ายตุุลาการ ศาลจึึงไม่่รัับข้้อโต้้แย้้ง 
ดัังกล่าว
	 	 (5) 	ประเด็็นการฝ่่าฝืนหลัักกฎหมายอาญาไม่่มีีผลย้้อนหลััง 
	 	 	 	 	 จากคำำ�กล่่าวอ้้างของผู้้�ร้้องในประเด็็นการแก้้ไขรััฐธรรมนููญ 
และกฎหมายอาญาที่่�มีีการเพิ่่�มฐานความผิิดในการฆ่่าล้้างเผ่่าพันธุ์์� อาชญากรรม 
ต่่อมนุุษยชาติิ อาชญากรรมสงคราม กา รทรมาน ซึ่่�งเป็็นความผิิดที่่�เป็็นไป 
ตามหลัักกฎหมายทั่่�วไปที่่�จะสามารถนำำ�คดีีของผู้้�ร้้องเข้้าสู่่�การพิิจารณาคดี ี
ภายหลัังได้้ อั ันเป็็นการละเมิิดหลัักกฎหมายอาญาไม่่มีีผลย้้อนหลััง ซึ่่�งแม้้ 
ผู้้�ถููกร้้องจะอ้้างว่่าเป็็นการกำำ�หนดฐานความผิิดอัันเป็็นไปตามพัันธะผููกพััน 
ในทางกฎหมายระหว่่างประเทศก็็ตาม แต่่ศาลเห็็นว่่า รัฐบาลของผู้้�ถููกร้้องฝ่่าฝืน 
กฎบััตรแอฟริกาว่่าด้้วยสิทธิิมนุุษยชนและสิิทธิิประชาชน ข้้อ 7.2 อย่่างร้้ายแรง
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ประเด็็นอ่ื่�น ๆ 345

	 	 	 	 	 ทั้้�งนี้้� กา รละเมิิดสิิทธิิที่่�ผู้้�ร้้องได้้กล่่าวอ้้างนั้้�นไม่่ใช่่ข้้อเท็็จจริิง 
ที่่�เกิิดขึ้้�นแล้้ว  แต่่เป็็นหลัักฐานที่่�แสดงว่่ารััฐเซเนกััลจะนำำ�ผู้้�ร้้องเข้้าสู่่�กระบวน 
การพิิจารณาคดีีตามกฎหมายอาญาที่่�ปรับแก้้ใหม่่ ซ่ึ่�งเป็็นการละเมิิดในลัักษณะ 
ที่่�เป็็นการคาดการณ์์ที่่�ยัังไม่่เกิิดขึ้้�น หรืือมีีความเสี่่�ยงที่่�จะเกิิดการละเมิิดขึ้้�น 
ภายหลัังได้้ ซ่ึ่�งศาลยืนยัันว่่าในกรณีีเป็็นการตรวจสอบในเชิิงนามธรรมที่่�สามารถ 
กระทำำ�ได้้โดยต้้องมีีหลัักฐานที่่�เพีียงพอน่่าเชื่่�อถืือ และสมเหตุุสมผลว่่าจะมีี 
การฝ่่าฝืนหรืือละเมิิดกัับบุุคคลนั้้�นๆ
	 	 	 	 	 ในคดีีนี้้� ความหวาดกลััวของผู้้�ร้้องอยู่่�บนพื้้�นฐานการปฏิิรููป 
รััฐธรรมนููญและกฎหมายซึ่่ �งกระทำำ�โดยผู้้ �ถู ูกร้้อง โดยต้้องพิิจารณาว่่า 
ความหวาดกลััวนั้้�นเป็็นเพีียงการสงสััยคาดเดา  หรืือมีีหลัักฐานที่่�น่่าเชื่่�อถืือ 
และเป็็นเหตุุเป็็นผลเพีียงพอว่่าเหตุุการณ์์นั้้�นจะเกิิดขึ้้�นหรืือไม่่
	 	 	 	 	 ศาลพิิจารณากรณีีสาธารณรััฐเซเนกััลได้้รัับการร้้องขอและ 
มอบอำำ�นาจจากสหภาพแอฟริกาเพื่่�อดำำ�เนิินคดีีและพิิจารณาคดีีแก่่ผู้้�ร้้องภายใต้้ 
อำำ�นาจของสหภาพแอฟริกาโดยศาลที่่�มีีอำำ�นาจที่่�ให้้หลัักประกัันการพิิจารณาคดีี
ที่่�ยุุติิธรรมนั้้�น ศาลเห็็นว่่า การที่่�สาธารณรัฐเซเนกััล ผู้้�ถููกร้้องได้้รับมอบอำำ�นาจ 
จากสหภาพแอฟริกา ให้้พิจารณาคดีีที่่�มีีคำำ�พิิพากษาเป็็นที่่�สุุดแล้้ว ทั้้�งการกระทำำ� 
ความผิิดในประเด็็นที่่ �ให้้พิิจารณานั้้�น ยั ังไม่่มีีบััญญััติิไว้้ในกฎหมายของ 
สาธารณรััฐเซเนกััล  แต่่สหภาพแอฟริิกามอบอำำ�นาจให้้ผู้้ �ถููกร้้องบัังคัับใช้้ 
รััฐธรรมนููญและบทบััญญััติิกฎหมายใหม่่ที่่�แก้้ไขเพิ่่�มเติิมซ่ึ่�งเป็็นการให้้กฎหมาย 
มีีผลย้้อนหลัังตามข้้อโต้้แย้้งของผู้้�ร้้อง นอกจากนี้้� ศาลยัังเห็็นว่่า  สาธารณรััฐ 
เซเนกััลได้้แต่่งตั้้�งผู้้�พิิพากษาที่่�จะพิิจารณาคดีีผู้้�ร้้องไว้้ก่อนแล้้ว ทั้้�งยัังได้้รับเงิินทุุน 
สนัับสนุุนการพิิจารณาคดีีดัังกล่าวด้้วย ท้้ายที่่�สุุด ศาลยังเห็็นว่่า หนัังสืือเดิินทาง 
ของผู้้�ร้้องจะถููกเพิิกถอน โดยผู้้�ร้้องถููกควบคุุมตััวในบ้้านพัักและห้้ามเดิินทาง 
ออกนอกสาธารณรัฐเซเนกััล จากที่่�กล่าวมาข้้างต้้น ศาลจึึงเห็็นพ้้องว่่า มีหลัักฐาน 
ที่่�น่่าเชื่่�อถืือและมีีเหตุุผลพอควรถึึงความเป็็นไปได้้ของการละเมิิดปฏิิญญาสากล 
ว่่าด้้วยสิิทธิิมนุุษยชน ข้้ อ 11.2 และกฎบััตรแอฟริิกาว่่าด้้วยสิิทธิิมนุุษยชน 
และสิิทธิิประชาชนที่่�เกิิดขึ้้�น
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หมวดท่ี่� 13346

	 	 	 	 	 อย่่างไรก็็ตาม วัตถุประสงค์์หลัักของคดีีนี้้� เกิิดจากการมอบอำำ�นาจ 
ของสหภาพแอฟริิกาแก่่สาธารณรััฐเซเนกััลเพื่่�อพิิจารณาตััดสิิน ศาลจึึงต้้อง 
หาจุุดเสมอภาคหรืือความสมดุุลระหว่่างการใช้้อำำ�นาจตามที่่ �ได้้รัับมอบ 
อย่่างน้้อยที่่ �สุ ุดกัับวิิธี ีการตามแบบอย่่างของกฎหมายระหว่่างประเทศ 
ในสถานการณ์์เช่่นนี้้� โดยศาลเห็็นว่่า  ความสมดุุลดัังกล่่าวปรากฏในกติิกา 
ระหว่่างประเทศว่่าด้้วยสิ ิทธิ ิพลเมืืองและสิิทธิิทางการเมืือง ข้้  อ 15  
ซึ่่�งตามข้้อ 15 (1) ถ้้า เจตนาความมุ่่�งหมายในการพิิจารณาคดีีผู้้�ร้้องไม่่ถืือเป็็น 
การกระทำำ�ความผิิดภายใต้้ ก ฎหมายภายในรััฐ ซึ่่�งเป็็นการละเมิิดหลัักการ 
ไม่่มีีผลย้้อนหลัังของกฎหมายอาญา  เนื่่ �องจากอยู่่� ภายใต้้เงื่่ �อนไขผููกพััน 
ของกฎหมายระหว่่างประเทศเช่่นว่่านั้้�น อย่่างไรก็็ตาม เพื่่�อหลีีกเลี่่�ยงการไม่่ต้้อง 
รัับโทษสำำ�หรัับการกระทำำ�ดัังกล่่าว ก็ ็ย่ ่อมต้้องพิิจารณาตามกฎหมาย 
ระหว่่างประเทศว่่า กา รกระทำำ�ดัังกล่่าวเป็็นความผิิดอาญาตามหลัักกฎหมาย 
ทั่่�วไปอัันเป็็นที่่ �รัับรองโดยประชาคมนานาชาติิในขณะที่่ �มีีการกระทำำ�นั้้ �น 
ตามข้้อ 15 (2) ข องกติิการะหว่่างประเทศว่่าด้้วยสิิทธิิพลเมืืองและสิิทธิิ 
ทางการเมืือง เพื่่�อให้้ตัดสินหรืือกล่าวโทษได้้
	 	 	 	 	 ศาลได้้แสดงให้้เห็ ็นถึึงวั ัตถุ ุประสงค์์ในการมอบอำำ�นาจ 
ของสหภาพแอฟริิกาและสะท้้อนให้้เห็็นการเข้้าร่่วมเป็็นภาคีีขององค์์การ 
ระหว่่างประเทศนี้้�กัับหลัักการไม่่ต้้องรัับโทษสำำ�หรัับกรณีีละเมิิดสิิทธิิมนุุษยชน 
อย่่างร้้ายแรงและสิิทธิิของเหยื่่�อผู้้�เสีียหาย  โดยศาลเห็็นว่่า กา รดำำ�เนิินการ 
ตามอาณัติิของสหภาพแอฟริกาควรปฏิิบััติิตามแนวปฏิิบััติิสากลระหว่่างประเทศ 
ที่่�กลายเป็็นธรรมเนีียมปฏิิบััติิในสถานการณ์์ดัังกล่าว เช่่น การจััดตั้้�งศาลพิเศษ 
หรืือศาลเฉพาะกิิจ อั ันเป็็นไปตามถ้้อยคำำ�ที่่�ว่่า  “.. ..เขตอำำ�นาจศาล” ซึ่่�งจาก 
ถ้้อยคำำ�นี้้�ไม่่มีีความหมายอื่่�นใดนอกเหนืือไปจากการจััดตั้้�งศาลพิิเศษเฉพาะกิิจ 
ที่่�มีีอำำ�นาจตามบทบััญญััติิของข้้อ 15.2 แห่่งกติิการะหว่่างประเทศว่่าด้้วย 
สิิทธิิพลเมืืองและสิิทธิิทางการเมืือง และสาธารณรััฐเซเนกััลเป็็นผู้้�รัับผิิดชอบ 
ในการเสนอรููปแบบและวิิธีีการของการดำำ�เนิินการให้้เป็็นไปตามโครงสร้้าง 
ดัังกล่าว ดังนั้้�น กา รดำำ�เนิินการใด ๆ ของสาธารณรัฐเซเนกััลที่่�นอกเหนืือจาก 
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กรอบที่่ �กำำ�หนดไว้้ดัังกล่่าวถืือเป็็นการละเมิิดหลัักการไม่่มีีผลย้้อนหลััง 
ของกฎหมายอาญาซึ่่ �งได้้รัับการรัับรองว่่าเป็็นสิิทธิิมนุุษยชนในกฎหมาย 
ระหว่่างประเทศในฐานะที่่ �เป็็นสิิทธิิที่่ �ไม่่อาจถููกพรากไปจากบุุคคลได้้  
แต่่ในทางกลัับกััน ก็ ็เป็็นการขััดขวางหลัักการไม่่ต้้องรัับโทษโดยข้้อความ 
ที่่�มุ่่�งคุ้้�มครองสิิทธิิมนุุษยชนในทางระหว่่างประเทศเช่่นเดีียวกััน
	 	 	 	 	 ศาลได้้พิิจารณาแล้้วเห็็นว่่า มี ีหลัักฐานความเป็็นไปได้้ที่่�จะ 
ทำำ�ให้้เกิิดความเสื่่�อมเสีียสิทธิิของผู้้�ร้้อง โดยเป็็นผลมาจากการปฏิิรููปรัฐธรรมนููญ 
และกฎหมายของสาธารณรััฐเซเนกััล  ผู้้�ถููกร้้อง และกล่่าวว่่า  ในบริิบทนี้้�  
สาธารณรัฐเซเนกััลต้้องปฏิิบััติิตามคำำ�พิิพากษาของศาลภายในประเทศ เพื่่�อเป็็น 
ไปตามหลัักความศัักดิ์์�สิิทธิ์์�แห่่งคำำ�พิิพากษา จากกรณีีดัังกล่าว ศาลจึึงมีีคำำ�สั่่�งให้้
ผู้้�ถููกร้้องปฏิิบััติิตามหลัักกฎหมายอาญาไม่่มีีผลย้้อนหลัังโดยสมบููรณ์์
	 	 	 	 	 ศาลยังมีีคำำ�แนะนำำ�ในเรื่่�องการมอบอำำ�นาจของสหภาพแอฟริกา 
แก่่ผู้้�ถููกร้้องนั้้�น เป็็นภารกิิจที่่�ต้้องวางแผนและต้้องได้้รัับข้้อเสนอแนะจาก 
ทุุกรููปแบบ เพื่่�อให้้ดำำ�เนิินการพิิจารณาคดีีได้้ต่่อไปและเคร่่งครััดภายในกรอบ 
ของกฎหมายระหว่่างประเทศในเรื่่�องวิิธีีพิิจารณาพิเศษเฉพาะกิิจที่่�ทุุกอารยประเทศ 
ถืือปฏิิบััติิในระดัับนานาชาติิ
	 	 	 	 	 ศาลปฏิิเสธคำำ�กล่าวอ้้างอื่่�น ๆ ของผู้้�ร้้อง

	 ผลที่่ �ตามมาภายหลัังศาลยุุติิธรรมแห่่งประชาคมเศรษฐกิิจ 
ของรััฐแอฟริิกาตะวัันตกมีีคำำ�พิพากษา
	 จากคำำ�พิิพากษาของศาลประชาคมฯ ที่่�แม้้จะห้้ามไม่่ให้้สาธารณรัฐเซเนกััล 
บัังคัับใช้้กฎหมายอาญาให้้มี ีผลย้้อนหลัังในความผิิดของนาย  Habré  
และให้้ยึึดหลัักความศัักดิ์์�สิิทธิ์์�แห่่งคำำ�พิิพากษา  แต่่ได้้แนะนำำ�ให้้มีีการจััดตั้้�ง 
ศาลพิิเศษเฉพาะกิิจเพื่่�อพิิจารณาคดีีอัันเป็็นความผิิดอาญาระหว่่างประเทศได้้  
สหภาพแอฟริกาและสาธารณรัฐเซเนกััลจึึงได้้มีข้้อตกลงที่่�จะก่่อตั้้�งองค์์คณะพิิเศษ 
แห่่งแอฟริกาขึ้้�น (The Extraordinary African Chambers: EAC) เมื่่�อวัันที่่�  
22 สิ ิงหาคม 2553 เพื่่�อดำำ�เนิินคดีีอาชญากรรมระหว่่างประเทศที่่�กระทำำ� 
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ในสาธารณรัฐชาด ระหว่่างวัันที่่� 7 มิถุุนายน 2525 ถึึงวัันที่่� 1 ธันวาคม 2533  
ซ่ึ่�งเป็็นช่่วงเวลาที่่�นาย Habré ดำำ�รงตำำ�แหน่่งประธานาธิบดีีแห่่งสาธารณรัฐชาด  
ในห้้วงเวลาดัังกล่่าว มี ีการสั่่�งการโดยนาย  Habré ให้้กระทำำ�การทรมาน  
เผาหมู่่�บ้้าน ฆ่าบุคคลที่่�เห็็นต่่างทางการเมืือง ข่มขืืน และการจัับกุุมประชาชน 
ตามอำำ�เภอใจ โดยมีเหยื่่�อที่่�ได้้รับความเสีียหายจากอาชญากรรมต่่อมนุุษยชาติิ
ดัังกล่าวมากกว่่า 40,000 คน โดย EAC ได้้เริ่่�มดำำ�เนิินการในวัันที่่� 8 กุมภาพันธ์์ 
2554 และพิิพากษาว่่า นาย Habré มีความผิิดอันเป็็นอาชญากรรมต่่อมนุุษยชาติิ  
อาชญากรรมสงคราม และกระทำำ�ทรมาน รวมถึึงข่่มขืืน และบัังคัับให้้เป็็นทาส 
เพื่่ �อบริิการทางเพศ โดยตััดสิินให้้จำำ�คุุกตลอดชีีวิิต  และจ่่ายเงิินชดเชย 
ความเสีียหายให้้กัับเหยื่่�อผู้้�เสีียหาย ต่อมาเมื่่�อวัันที่่� 27 เมษายน 2560 ศาลอุทธรณ์์ 
ได้้พิิพากษายืืนตาม EAC และมีีคำำ�สั่่�งให้้นาย  Habré จ่ ่ายค่่าชดเชย  จำำ�นวน 
123 ล้้า นยููโร ผ่ ่านกองทุุนเหยื่่�อผู้้�เสีียหาย112 ซึ่่�งรวมระยะเวลากว่่า  25 ปี ี 
ในกระบวนการยุุติิธรรม และเมื่่�อประเมิินทรััพย์์สิินของนาย Habré แล้้ว มีเพีียง 
600,000 ยููโร อย่่างไรก็็ตาม นาย Habré ถึึงแก่่อสััญกรรมด้้วยโรคติิดเชื้้�อไวรัส 
โคโรนา 2019 ในระหว่่างจำำ�คุุก เมื่่�อวัันที่่� 24 สิงหาคม 2564113

112	 Reed Brody. (2017). Victims bring a Dictator to Justice: The Case of  
	 Hissène Habré. Retrieved December 1, 2021 from https://www.brot-fuer- 
	 die-welt.de/fileadmin/mediapool/2_Downloads/ Fachinformationen/ 
	 Analyse/Analysis 70-The_Habre_Case.pdf
113	 Ilaria Allegrozzi. (2021). Former Chad Dictator Habré’s Dead,  
	 Victims Still Await Compensation. Retrieved December 1, 2021 from  
	 https://www.hrw.org/news/2021/08/24/former-chad-dictator-habres- 
	 dead-victims-still-await-compensation
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