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 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 รับรองเสรีภาพในการประกอบ
อาชีพของประชาชนไว้ในมาตรา 43 และบัญญัติข้อยกเว้นให้รัฐสามารถจ ากัดเสรีภาพในการ
ประกอบอาชีพได้ กรณีที่ เป็นการตรากฎหมายจ ากัดเสรีภาพในการประกอบอาชีพโดยมี
วัตถุประสงค์เพื่อประโยชน์ในการรักษาความมั่นคงของรัฐ  หรือเศรษฐกิจของประเทศ การ
คุ้มครองประชาชนในด้านสาธารณูปโภค การรักษาความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของ
ประชาชน การจัดระเบียบการประกอบอาชีพ การคุ้มครองผู้บริโภค การผังเมือง การรักษา
ทรัพยากรธรรมชาติหรือสิ่งแวดล้อม สวัสดิภาพของประชาชน หรือเพื่อป้องกันการผูกขาดหรือ
ขจัดความไม่เป็นธรรมในการแข่งขัน ส่วนวิธีการในการจ ากัดสิทธิเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้  
สามารถกระท าได้ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 ก าหนดไว้   

วิทยานิพนธ์นี้เป็นการศึกษาการจ ากัดสิทธิเสรีภาพในการรับราชการของผู้เคยต้องโทษ
จ าคุกโดยค าพิพากษาถึงที่สุดให้จ าคุก   ซึ่งพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ.2551  
มาตรา 36 ข. (7) ก าหนดเป็นลักษณะต้องห้ามในการรับราชการ ว่ากฎหมายดังกล่าวเป็นบทบัญญัติที่
จ ากัดเสรีภาพในการประกอบอาชีพ สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญในการรับรองสิทธิ
เสรีภาพ การจ ากัดสิทธิเสรีภาพ และหลักความเสมอภาคหรือไม่  

จากการศึกษาพบว่า พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ.2536 มีความไม่
ชัดเจนในการอ้างบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่ให้อ านาจในการตรากฎหมายที่เป็นการจ ากัดสิทธิ
เสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรอง ความไม่สอดคล้องกับหลักกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยหรือ
ศีลธรรมอันดีของประชาชน ความไม่สอดคล้องกับหลักความพอสมควรแก่เหตุ  ความไม่เป็น
เอกภาพของกฎหมายในเร่ืองระดับของการจ ากัดสิทธิในการรับราชการหรือด ารงต าแหน่งใน
หน่วยงานของรัฐของบุคคลที่เคยต้องรับโทษจ าคุกตามค าพิพากษาถึงที่สุดให้จ าคุกเพราะกระท า
ความผิดทางอาญา  การไม่ได้ก าหนดกรอบแนวทางการใช้ดุลพินิจของ ก.พ.ในการพิจารณายกเว้น
ลักษณะต้องห้ามเป็นข้าราชการ และปัญหาในทางปฏิบัติเกี่ยวกับข้อยกเว้นการจ ากัดสิทธิผู้เคย
ต้องโทษจ าคุกในการรับราชการตามพระราชบัญญัติล้างมลทิน 
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ข้อเสนอแนะ เพื่อให้มีความเป็นเอกภาพของกฎหมายจึงควรบัญญัติกฎหมายให้เป็นไป
ในท านองเดียวกันว่าห้ามมิให้ผู้เคยต้องโทษจ าคุกโดยค าพิพากษาถึงที่สุดให้จ าคุกเพราะกระท า
ความผิดอาญา เว้นแต่เป็นโทษส าหรับความผิดที่ได้กระท าโดยประมาทหรือความผิดลหุโทษ ที่พ้น
โทษมายังไม่ถึง 5 ปี เข้ารับราชการ โดยอาจบัญญัติเป็นกฎหมายกลางหรือแก้ไขพระราชบัญญัติ
ต่างๆ ให้มีความสอดคล้องกัน หากมีปัญหาว่ายังไม่สามารถแก้ไขกฎหมายให้เป็นไปตามข้างต้นได้
ในเวลาอันใกล้นี้ ซึ่งอาจเป็นปัญหาเกี่ยวกับทัศนคติของสังคมหรือหน่วยงานของรัฐ เห็นควรแก้ไข
ปัญหาตามพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน โดยการก าหนดแนวทางในการใช้ดุลพินิจของ 
ก.พ. ในการอนุญาตให้มีการยกเว้นลักษณะต้องห้ามเพื่อให้บุคคลดังกล่าวมีโอกาสในการเข้ารับ
ราชการได ้ DPU
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ABSTRACT 
 

With regards to the principle of rights and liberties in occupation, Section 43 of the 
Constitution of the Kingdom of Thailand, Buddhist Era (B.E.) 2550 (2007) states that ‘A person 
shall enjoy the liberties to engage in an enterprise or an occupation and to undertake fair and free 
competition. The restriction on such liberties shall not be imposed except by virtue of the law 
specifically enacted for maintaining the security and safety of the State or economy of the 
country, protecting the public in regard to public utilities, maintaining public order and good 
morals, regulating the engagement in an occupation, consumer protection, town and country 
planning, preserving natural resources or the environment, public welfare, preventing monopoly, 
or eliminating unfair competition.’ In addition, these restrictions must comply with Section 29 of 
the Constitution.  

This dissertation is primarily concerned with Section 36B (7) of the Civil Service Act 2551 
B.E. which prohibits the persons who have been imprisoned by final sentence of imprisonment for a 
criminal offence (ex-offenders) to engage in the government service. Moreover, this paper will give 
an account of ordinary civil servants. The objective of this research is to determine whether or not 
the prohibited employment law under Section 36B (7) of the Civil Service Act 2551 B.E. against 
the individual citizen’s basic rights and liberties to engage in occupation under the Constitution.  

This research concludes that the Civil Service Act 2551 B.E. itself was unclear for enacting 
such the prohibited employment law (Section 36B (7)) under the constitutional restriction. It also was 
contrary to public order or good morals and principle of reasonable. There have not been the 
employment laws for ex-offenders in the government services. Moreover, the existing employment 
law did not verify exceptions of the law for considering the ex-offenders to work in government 
services. For example, there are practical problems of the Rehabilitation Act 2550 B.E. 
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The finding of this study suggests  that, in order to unify law, it must be indicated that 
the persons who have been imprisoned by final sentence of imprisonment for a criminal offence 
cannot engage in the government services, with the exceptions of an offence committed 
negligently or a petty offence and the criminal offence has been spent over 5 years. Furthermore, 
the law must be reasonable, fair and impartial. However, this suggestion cannot be made easily 
due to the social attitude toward ex-offenders. Therefore, this dissertation has argued that the 
Civil Service Act 2551 B.E. must be modified to authorize the government services for 
considering the exception of recruitment of ex-offenders. 
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บทที ่1 
บทน ำ 

 
1.1 ควำมเป็นมำและควำมส ำคัญของปัญหำ 

ประเทศที่ปกครองโดยระบบนิติรัฐน้ัน รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุด กฎหมายอ่ืนจะ
ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญไม่ได้  วิธีการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพในเร่ืองต่างๆ ของประชาชนจะ
กระท าโดยการรับรองสิทธิและเสรีภาพในเร่ืองนั้นไว้ในรัฐธรรมนูญ  โดยรัฐธรรมนูญจะระบุไว้
ว่าสิทธิเสรีภาพของประชาชนในเร่ืองนั้นๆ รัฐสามารถจะก้าวล่วงได้หรือไม่  มากน้อยเพียงใดและ
โดยวิธีการอย่างไร  

เพื่อเป็นหลักประกันในการคุ้มครองให้บุคคลมีเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือ
ประกอบอาชีพรวมทั้งการแข่งขันได้อย่างเสรีและเป็นธรรม รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 ได้รับรองเสรีภาพในการประกอบอาชีพไว้ในมาตรา 43 ซึ่งการจ ากัดเสรีภาพ
ดังกล่าวไม่อาจกระท าได้ เว้นแต่โดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายเฉพาะเพื่อประโยชน์
ในการรักษาความมั่นคงของรัฐ หรือเศรษฐกิจของประเทศ  การคุ้มครองประชาชนในด้าน
สาธารณูปโภค การรักษาความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน การจัดระเบียบการ
ประกอบอาชีพ การคุ้มครองผู้บริโภค การผังเมือง การรักษาทรัพยากรธรรมชาติหรือสิ่งแวดล้อม 
สวัสดิภาพของประชาชน หรือเพื่อป้องกันการผูกขาดหรือขจัดความไม่เป็นธรรมในการแข่งขัน1 
ส่วนวิธีการในการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้นั้น สามารถกระท าได้โดยวิธีการ
ตามที่รัฐธรรมนูญ มาตรา 29 บัญญัติไว้ คือ  

“การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้จะกระท ามิได้ เว้นแต่
โดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายเฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้ก าหนดไว้และเท่าที่
จ าเป็น และจะกระทบกระเทือนสาระส าคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได้ 

 กฎหมายตามวรรคหนึ่งต้องมีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไปและไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับ
แก่กรณีใดกรณีหนึ่งหรือแก่บุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการเจาะจง ทั้งต้องระบุบทบัญญัติแห่ง
รัฐธรรมนูญที่ให้อ านาจในการตรากฎหมายนั้นด้วย” 
 

                                                 
1รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ,  มาตรา 43. 
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 การประกอบอาชีพนั้นถือเป็นสิทธิอย่างหนึ่ง  อันเป็นสิทธิตามธรรมชาติตั้งแต่เกิด
เพื่อให้ทุกคนประกอบอาชีพและมีรายได้ส าหรับการด ารงชีวิตและตอบสนองความจ าเป็นในชีวิต  
ดังนั้น การรับราชการเป็นอาชีพอย่างหนึ่ง และการรับราชการจึงเป็นสิทธิหรือเสรีภาพในการ
ประกอบอาชีพตามที่รัฐธรรมนูญมาตรา 43 ที่ให้ความคุ้มครอง ทั้งนี้ การด ารงชีวิตของบุคคลแต่
ละบุคคลอาจมีกระท าความผิดในทางอาญาจนได้รับโทษโดยผลของค าพิพากษาให้จ าคุกด้วย
เหตุผลมากมาย ทั้งเนื่องจากความพลั้งเผลอ ไม่ได้ตั้งใจหรือไม่เจตนา  ความอ่อนต่อโลกและถูก
ชักจูงไปในทางที่ผิด บันดาลโทสะ หรือเพราะเหตุจ าเป็น ส่งผลให้ถูกต้องรับโทษจ าคุกจ านวน
มาก เห็นได้จากสถิติผู้ต้องราชทัณฑ์นักโทษเด็ดขาดในปี พ.ศ.25552 ณ วันที่ 30 กันยายน 2555 มี
จ านวนรวมทั้งสิ้น 168,997 คน โดยแยกตามลักษณะความผิดประเภทความผิดเกี่ยวกับทรัพย์ 
จ านวน 15,106 คน   พ.ร.บ.ยาเสพติด/สารระเหย จ านวน 71,180 คน  ความผิดต่อร่างกาย จ านวน 
4,542 คน และอ่ืนๆ ได้แก่ พ.ร.บ.ป่าไม้ การพนัน อาวุธปืน คนเข้าเมือง และลหุโทษ จ านวน 7,202 
คน  

อย่างไรก็ตามเมื่อผู้ต้องราชทัณฑ์ได้ผ่านการลงโทษและการฟื้นฟูตามกระบวนการ
ของราชทัณฑ์แล้วยังคงต้องถูกจ ากัดสิทธิในการประกอบอาชีพการรับราชการ ดังปรากฏมี            
ผู้ร้องเรียนต่อคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติว่าผู้ร้องเคยต้องโทษจ าคุกตามค าพิพากษาใน
ความผิดเกี่ยวกับยาเสพติดเป็นเวลา 3 ปี 6 เดือน และพ้นโทษมาเป็นเวลามากกว่า 5 ปีแล้ว ปัจจุบัน
ประกอบอาชีพสุจริตเป็นลูกจ้างขององค์การบริหารส่วนจังหวัด ผู้ร้องมีความประสงค์ที่จะสอบ
เข้ารับราชการในสังกัดรัฐสภา แต่เนื่องจากถูกจ ากัดสิทธิในการรับราชการ แม้ว่าจะพ้นโทษมากี่ปี
แล้วก็ตาม ประเด็นที่ผู้ร้องประสงค์ให้คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติตรวจสอบ คือ ขอ
ความช่วยเหลือให้มีสิทธิในการสมัครสอบเข้ารับราชการ3  

เมื่อพิจารณาจากบทกฎหมายหลายฉบับในปัจจุบันปรากฏว่ามีปัญหาการจ ากัดสิทธิ
ของผู้เคยต้องโทษจ าคุกโดยค าพิพากษาถึงที่สุดให้จ าคุกในการเข้ารับราชการ โดยการก าหนด
คุณสมบัติและลักษณะต้องห้ามของบุคคลในการสมัครเข้า รับราชการ “ เป็นผู้ เคยต้อง 
รับโทษจ าคุกโดยค าพิพากษาถึงที่สุดให้จ าคุกเพราะกระท าความผิดทางอาญา เว้นแต่เป็นโทษ
ส าหรับความผิดที่ได้กระท าโดยประมาทหรือความผิดลหุโทษ”   อาทิ พระราชบัญญัติระเบียบ
ข้าราชการพลเรือน พ.ศ.2551 มาตรา 36  (7)  หรือพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการ
ศาลยุติธรรม พ.ศ.2543  มาตรา 26  หรือพระราชบัญญัติต ารวจแห่งชาติ พ.ศ.2547 ประกอบกับ 
กฎ ก.ตร. ว่าด้วยคุณสมบัติและลักษณะต้องห้ามของการเป็นข้าราชการต ารวจ พ.ศ.2547 ข้อ 2 
                                                 

2 กรมราชทัณฑ์. (2555) สถิติผูต้้องหาราชทัณฑ์.  สืบค้นเมื่อ 30  ตุลาคม 2555 
3 รายงานผลการพิจารณาของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ ที่ 43/2555 
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หรือพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือนในสถาบันอุดมศึกษา พ.ศ.2547  มาตรา 7 (7)  หรือ 
พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการรัฐสภา พ.ศ.2554 มาตรา 37 (7)  หรือพระราชบัญญัติระเบียบ
ข้าราชการกรุงเทพมหานครและบุคลากรกรุงเทพมหานคร พ .ศ.2554 มาตรา 43 (5)  และ
พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการการเมือง พ.ศ.2535 มาตรา 9 (7) เป็นต้น 
 กฎหมายว่าด้วยระเบียบข้าราชการพลเรือนถือเป็นกฎหมายกลางในการบริหารงาน
บุคคลภาครัฐของประเทศไทยมานับตั้งแต่ในอดีตจนถึงปัจจุบัน โดยก าหนดให้การรับราชการนั้น
เป็นอาชีพ (Career) รวมทั้งฐานะของข้าราชการพลเรือนที่ได้เปลี่ยนแปลงจาก เมื่อคร้ังก่อน             
จะได้มีการตราพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พุทธศักราช 2471 ที่ได้ถือว่าข้าราชการ
พลเรือน คือ “ข้าแผ่นดิน” มาเป็น “ลูกจ้าง” ของรัฐ4 ซึ่งกฎหมายว่าด้วยระเบียบข้าราชการพลเรือน
ได้พัฒนามานับตั้งแต่พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พุทธศักราช 2471 จวบจนถึงปี  
พ.ศ.2551  ยังคงแนวคิดในการก าหนดให้ผู้ที่จะเข้ารับราชการเป็นข้าราชการพลเรือนต้องไม่มี
ลักษณะต้องห้าม “เป็นผู้เคยต้องรับโทษจ าคุกโดยค าพิพากษาถึงที่สุดให้จ าคุกเพราะกระท า
ความผิดทางอาญา เว้นแต่ เป็นโทษส าหรับความผิดที่ได้กระท าโดยประมาทหรือความผิด  
ลหุโทษ” 5 โดย ก.พ. อาจพิจารณายกเว้นให้เข้ารับราชการเป็นการเฉพาะราย หรือจะประกาศ
ยกเว้นให้เป็นการทั่วไปก็ได้ และมติของ ก.พ. ในการพิจารณายกเว้นดังกล่าวจะต้องได้คะแนน
เสียงไม่น้อยกว่าสี่ในห้าของจ านวนกรรมการที่มาประชุม และการลงมติให้กระท าโดยลับ6 ตาม
ระเบียบที่ ก.พ. ก าหนด7  แต่การปฏิบัติที่ผ่านมาการพิจารณายกเว้นลักษณะต้องห้ามในกรณีที่ผู้เคย
ต้องรับโทษจ าคุกโดยค าพิพากษาถึงที่สุดให้จ าคุก เพราะกระท าความผิดทางอาญา เว้นแต่เป็นโทษ
ส าหรับความผิดที่ได้กระท าโดยประมาทหรือความผิดลหุโทษนั้น ก.พ. ยังไม่เคยมีการวาง
หลักเกณฑ์ในการพิจารณายกเว้นลักษณะต้องห้ามในกรณีนี้ และไม่ปรากฏว่ามีการยกเว้นหรือ 
รับบุคคลผู้เคยต้องโทษจ าคุกโดยค าพิพากษาถึงที่สุดให้จ าคุก เพราะกระท าความผิดทางอาญา เว้น
แต่เป็นโทษส าหรับความผิดที่ได้กระท าโดยประมาทหรือความผิดลหุโทษให้สามารถเข้ารับ
ราชการได้แต่อย่างใด 
 
 
                                                 

4ส านักงาน ก.พ.  (2536). พระบาทสมเด็จพระปกเกล้าเจ้าอยู่หัวกับระบบข้าราชการพลเรือน : บันทึก
ประวัติการร่างพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2471.  หน้า 221.   

5
 พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551,  มาตรา 36 วรรคหนึง่ ข. (7). 

6
 พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551,  มาตรา 36 วรรคสอง. 

7
 พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551,  มาตรา 36 วรรคสาม. 
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 เหตุผลของทางราชการที่ก าหนดคุณสมบัติหรือลักษณะต้องห้ามในการเข้ารับราชการ
ดังกล่าว มักอ้างเสมอว่าลักษณะของงานที่เกี่ยวข้องงานราชการหรือเป็นตัวแทนของประชาชน
เกี่ยวข้องกับความปลอดภัย ด้านความสงบเรียบร้อยของประชาชน และด้านการอ านวยความสะดวก
ให้แก่ประชาชน หรือต้องก ากับดูแลส่วนราชการหรือต้องท าหน้าที่นิติบัญญัติ หากรับบุคคลที่มี
ประวัติไม่ดี (มีประวัติอาชญากรรม) หรือบุคคลที่เคยต้องรับโทษจ าคุกเข้าท างานหรือเป็นตัวแทน
ของประชาชน อาจก่อให้เกิดความเสียหายต่อหน้าที่การงานที่ต้องรับผิดชอบได้  จึงไม่สมควรให้     
ผู้ที่เคยมีประวัติด่างพร้อยดังกล่าวเข้าท างานในหน่วยงานราชการหรือตัวแทนของประชาชน8 ทั้งนี้
กรณีดังกล่าวนั้นเป็นการคาดการณ์ล่วงหน้าว่าบุคคลเหล่านั้นเป็นบุคคลที่เคยต้องโทษจ าคุก และตี
หน้าไว้ว่าเป็นคนขี้คุก เป็นคนไม่ดี  ยิ่งในส่วนการเข้าท างานของหน่วยงานภาคเอกชนแล้ว การรับ
บุคคลใดเข้าท างาน นายจ้างจะเป็นผู้ออกกฎเกณฑ์ไว้  ซึ่งเป็นสิทธิโดยชอบของนายจ้างและไม่ผิด
กฎหมายแต่อย่างใด เนื่องจากไม่มีกฎหมายบังคับห้ามนายจ้างปฏิเสธการว่าจ้างผู้ที่เคยติดคุกติด
ตาราง ซึ่งเป็นที่แน่นอนว่าทัศนคติในแง่ลบที่มีต่อผู้ที่เคยต้องรับโทษจ าคุก รวมถึงภาพของการ
หวาดระแวงการดูถูกดูแคลนยังคงมีปรากฏอยู่ไม่ว่าทั้งภาครัฐหรือภาคเอกชน กลุ่มผู้เคยต้องโทษ
จ าคุกแม้จะได้ผ่านกระบวนการลงโทษลงทัณฑ์ตามแนวคิดทฤษฎีการลงโทษ รวมถึงการฟื้นฟู
ผู้กระท าความผิดให้คืนคนดีสู่สังคมแล้ว  แต่สังคมก็ยังคงไม่ได้ให้โอกาสในการกลับคืนสู่สังคม
ในการมีอาชีพเพื่อมีรายได้ในการด ารงชีวิตแต่อย่างใด  

ถึงแม้ว่าฝ่ายนิติบัญญัติมีการตรากฎหมายล้างมลทินโดยมีเจตนารมณ์เพื่อล้างมลทิน
ให้แก่ผู้ต้องโทษในกรณีความผิดต่าง ๆ ซึ่งได้พ้นโทษไปแล้ว โดยให้ถือว่าผู้นั้นมิได้เคยถูกลงโทษ
ในกรณีความผิดนั้น ๆ รวมถึงให้ล้างมลทินให้แก่บรรดาผู้ถูกลงโทษทางวินัย และได้รับโทษหรือ
รับทัณฑ์ทั้งหมดหรือบางส่วนไปก่อนให้ถือว่าผู้นั้นมิได้เคยถูกลงโทษหรือลงทัณฑ์ทางวินัย   ซึ่ง
เป็นข้อยกเว้นการจ ากัดสิทธิ ผู้เคยต้องโทษจ าคุกตามค าพิพากษา โดยเมื่อผู้เคยต้องโทษจ าคุก
มาแล้ว ได้รับการล้างมลทิน จะถือว่าไม่ เป็นผู้มีลักษณะต้องห้ามตามพระราชบัญญัติระเบียบ
ข้าราชการพลเรือน พ.ศ.2551 มาตรา 36 ข. (7) สามารถสมัครเข้ารับราชการได้ แต่อย่างไรก็ตาม
การปรับใช้กฎหมายล้างมลทินของ ก.พ. ที่ผ่านมานั้น ถือว่ากฎหมายล้างมลทินล้างเฉพาะโทษ แต่
การกระท าหรือกรรมที่ได้เคยท ามาไม่ได้รับการล้างมลทินตามไปด้วย  ดังนั้น มีจึงผลเพียงไม่เคย
เป็นผู้เคยต้องโทษจ าคุกมาก่อนและไม่ขาดคุณสมบัติตามมาตรา 36 ข. (7)  แต่การที่ผู้เคยต้องโทษ
จ าคุกจะเข้ารับราชการได้หรือไม่  ยังคงต้องเป็นผู้บกพร่องในศีลธรรมอันดีจนเป็นที่ รังเกียจของ

                                                 
8 กิตติบดี  ใยพูล. (2544). ปัญหาการละเมิดสิทธิมนุษยชนในประเทศไทย: ศึกษาเฉพาะกรณีการเลือกปฏิบัติ

ที่ไม่เป็นธรรมต่อผู้พ้นโทษในการเข้าท างาน. หน้า 134.   
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สังคม ตามมาตรา 36 ข. (4) ไม่สามารถเข้ารับราชการได้  จึงเปรียบเสมือนว่าบทบัญญัติห้ามผู้เคย
ต้องโทษจ าคุกตามค าพิพากษาในการเข้ารับราชการน้ีเป็นบทห้ามเด็ดขาดไม่มีข้อยกเว้น  
 จากสภาพปัญหาดังกล่าวจึงจ าเป็นต้องศึกษาว่าตามที่กฎหมายว่าด้วยระเบียบ
ข้าราชการพลเรือนซึ่งถือเป็นกฎหมายกลางในการบริหารงานบุคคลภาครัฐของประเทศไทยนั้น
ก าหนดให้ผู้เคยต้องโทษจ าคุกโดยค าพิพากษาถึงที่สุดให้จ าคุกเพราะกระท าความผิดทางอาญา  
เว้นแต่เป็นโทษส าหรับความผิดที่ได้กระท าโดยประมาท หรือความผิดลหุโทษ เป็นผู้ที่มีลักษณะ
ต้องห้ามในการรับราชการทุกประเภทต าแหน่งและระดับ รวมถึงก าหนดฐานความผิดทางอาญา
ทุกฐานความผิด เว้นแต่การกระท าโดยประมาทหรือความผิดลหุโทษเท่านั้น เป็นการชอบด้วย
แนวความคิดของการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบอาชีพตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย  รวมทั้งสอดคล้องกับแนวความคิดการลงโทษผู้กระท าผิดและการคืนคนดีสู่
สังคมหรือไม่ รวมถึงวิเคราะห์ปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของผู้เคย
ต้องโทษจ าคุกโดยค าพิพากษาถึงที่สุดให้จ าคุกเพราะกระท าความผิดทางอาญา เว้นแต่เป็นโทษ
ส าหรับความผิดที่ได้กระท าโดยประมาทหรือความผิดลหุโทษ เพื่อหาแนวทางแก้ไขต่อไป 
 
1.2  วัตถุประสงค์ของกำรศึกษำ 
 1  เพื่อศึกษาถึงแนวความคิดเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพกฎหมายว่าด้วยระเบียบข้าราชการ      
พลเรือน และการลงโทษผู้กระท าความผิดตามกฎหมายอาญา 
 2.  เพื่อศึกษาถึงกฎหมายระหว่างประเทศที่เกี่ยวข้องกับกับสิทธิและเสรีภาพในการท างาน
และกฎหมายเกี่ยวกับการจ ากัดสิทธิของผู้เคยต้องโทษจ าคุกในการประกอบอาชีพของต่างประเทศ 
ได้แก่ ประเทศสหรัฐอเมริกา สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี  และประเทศออสเตรเลีย 
 3.  เพื่อวิเคราะห์ปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของผู้เคยต้องโทษจ าคุก 
ในการรับราชการเป็นข้าราชการพลเรือนสามัญ และแนวทางแก้ไขปัญหาการเลือกปฏิบัติโดย
ไม่เป็นธรรมต่อผู้เคยต้องโทษจ าคุกในการรับราชการเป็นข้าราชการพลเรือนสามัญ  
 4.  เพื่อเสนอแนะแนวทางในการพัฒนาปรับปรุงและแก้ไขกฎหมายที่มีบทบัญญัติเป็นการจ ากัด 
สิทธิและเสรีภาพในการรับราชการเป็นข้าราชการพลเรือนสามัญต่อไป   
 
1.3  สมมติฐำนของกำรศึกษำ 
 กฎหมายว่าด้วยระเบียบข้าราชการพลเรือนก าหนดให้ผู้ เคยต้องโทษจ าคุก โดย 
ค าพิพากษาถึงที่สุดให้จ าคุกเพราะกระท าความผิดทางอาญา เว้นแต่เป็นโทษส าหรับความผิดที่ได้
กระท าโดยประมาท หรือความผิดลหุโทษ เป็นบุคคลที่มีลักษณะต้องห้ามในการสมัครเข้ารับ
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ราชการ ซึ่งมิได้ค านึงถึงหลักสิทธิและเสรีภาพ และหลักความเสมอภาคที่รัฐธรรมนูญได้บัญญัติ
รับรองไว้มาจ ากัดสิทธิและเสรีภาพให้บุคคลดังกล่าวเป็นผู้ที่มีลักษณะต้องห้ามในการรับราชการ 
และเป็นเกณฑ์ในการพิจารณาคัดเลือกบุคคลเพื่อบรรจเุข้ารับราชการ จึงจ าเป็นต้องให้มีการยกเลิก
หรือแก้ไขบทบัญญัติที่มีผลเป็นการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลผู้เคยต้องโทษจ าคุกในการ
รับราชการเป็นข้าราชการพลเรือนสามัญนั้น เพื่อให้มีมาตรการทางกฎหมายคุ้มครองสิทธิและ
เสรีภาพของผู้เคยต้องโทษจ าคุกในการรับราชการสอดคล้องตามเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย  
 
1.4  ขอบเขตของกำรศึกษำ 

 การศึกษาวิจัยนี้ได้ก าหนดขอบเขตการศึกษาถึงปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับการจ ากัด
สิทธิของผู้เคยต้องโทษจ าคุกในการรับราชการเป็นข้าราชการพลเรือนสามัญ โดยศึกษาและ
วิเคราะห์เชิงเปรียบเทียบกับการจ ากัดสิทธิผู้เคยต้องโทษจ าคุกของต่างประเทศ ได้แก่ ประเทศ
สหรัฐอเมริกา  สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี และประเทศออสเตรเลีย  สาเหตุที่เน้นศึกษาเฉพาะ
การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพบุคคลผู้เคยต้องโทษจ าคุกในการรับราชการเป็นข้าราชการพลเรือนสามัญ
นั้น เนื่องจากกฎหมายว่าด้วยระเบียบข้าราชการพลเรือนเป็นกฎหมายกลางที่ได้วางหลักการ
บริหารทรัพยากรบุคคล  ซึ่งมีผลให้ส่วนราชการต่าง ๆ ล้วนได้ก าหนดให้บุคคลผู้เคยต้องโทษ
จ าคุกเป็นผู้ที่มีลักษณะต้องห้ามในการรับราชการหรือการด ารงต าแหน่งต่าง ๆ และหากผู้ที่จะ
สมัครเข้ารับราชการเป็นข้าราชการพลเรือนหรือข้าราชการพลเรือนรายใดมีลักษณะต้องห้ามใน
การรับราชการดังกล่าว ก็ย่อมสามารถน าผลการวิจัยในวิทยานิพนธ์เล่มนี้ไปใช้เพื่อประกอบการ
พิจารณาด าเนินการในส่วนที่เกี่ยวข้องต่อไป 

 

1.5  วิธีกำรด ำเนินกำรศึกษำ 
 การศึกษาวิจัยคร้ังนี้เป็นการศึกษาเชิงคุณภาพทางเอกสาร (Documentary Research)   
มุ่งที่จะศึกษาวิเคราะห์จากเอกสารเป็นหลัก โดยศึกษาจากบทบัญญัติของกฎหมาย กฎ ระเบียบ
ต่างๆ ประกอบกับหนังสือ บทความทางวิชาการ วารสารกฎหมาย วิทยานิพนธ์ ข้อมูลทาง
อิเล็กทรอนิกส์  เอกสารวิจัยที่เกี่ยวข้องต่างๆ ทั้งของประเทศไทยและต่างประเทศ และรวบรวม
ข้อมูลเกี่ยวกับการจ ากัดสิทธิของผู้เคยต้องโทษจ าคุกการรับราชการเป็นข้าราชการพลเรือนสามัญ
ตามแนวค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ ค าพิพากษาของศาล รวมทั้งสัมภาษณ์ผู้ทรงคุณวุฒิของ
ศาลปกครอง คณะกรรมการข้าราชการพลเรือน นักสิทธิมนุษยชน กรรมการสิทธิมนุษยชน
แห่งชาติ กรมราชทัณฑ์ และนักวิชาการ ซึ่งมีความรู้ในหลักแนวคิดทฤษฎีอย่างแท้จริง อันเป็น

DPU



 7 

ประโยชน์ในการศึกษาเร่ืองนี้ โดยน าข้อมูลต่างๆมาวิเคราะห์ รวบรวมเป็นข้อมูล พร้อมทั้งศึกษา
เปรียบเทียบ เพื่อหาข้อดี ข้อเสียของปัญหา ตลอดจนหาข้อสรุปเพื่อเป็นแนวทางแก้ไขต่อไป  
 

1.6  ประโยชน์ท่ีคำดว่ำจะได้รับจำกกำรศึกษำ 
1.  เพื่อให้ทราบถึงแนวความคิดเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพกฎหมายว่าด้วยระเบียบข้าราชการ 

พลเรือน  และการลงโทษผู้กระท าความผิดตามกฎหมายอาญา 
2.  เพื ่อให้ทราบถึงกฎหมายระหว่างประเทศที่เกี่ยวข้องกับกับสิทธิในการท างานและ

กฎหมายเกี่ยวกับการจ ากัดสิทธิของผู้ เคยต้องโทษจ าคุกในการประกอบอาชีพของต่างประเทศ 
ได้แก่ ประเทศสหรัฐอเมริกา สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี และประเทศออสเตรเลีย  

3  เพื่อให้ทราบถึงปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับการจ ากัดเสรีภาพของผู้เคยต้องโทษจ าคุกใน
การรับราชการเป็นข้าราชการพลเรือนสามัญ และแนวทางแก้ไขปัญหาการเลือกปฏิบัติโดยไม่
เป็นธรรมต่อผู้เคยต้องโทษจ าคุกในการรับราชการเป็นข้าราชการพลเรือนสามัญ  

4.  เพื่อน าผลการวิจัยในวิทยานิพนธ์เล่มนี้ไปใช้เป็นข้อมูลสนับสนุนในทางวิชาการในการ
พัฒนา ปรับปรุง และแก้ไขกฎหมายที่มีบทบัญญัติเป็นการจ ากัดเสรีภาพในการรับราชการเป็น
ข้าราชการพลเรือนสามัญต่อไป   
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บทที ่2 
แนวคิด ทฤษฎีที่ใช้ในการศึกษา  

  
 ระบบนิติรัฐรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุด กฎหมายอ่ืนจะขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ
ไม่ได้  ดังนั้น การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพในเร่ืองต่างๆ ของประชาชนจะมีการรับรองสิทธิเสรีภาพใน
เร่ืองนั้นไว้ในรัฐธรรมนูญ  โดยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ได้รับรอง
เสรีภาพในการประกอบอาชีพของประชาชนไว้ในมาตรา 43  และได้บัญญัติข้อยกเว้นให้สามารถ
ตรากฎหมายจ ากัดเสรีภาพในการประกอบอาชีพได้ โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อประโยชน์ในการรักษา
ความมั่นคงของรัฐหรือเศรษฐกิจของประเทศ การคุ้มครองประชาชนในด้านสาธารณูปโภค   การ
รักษาความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน   การจัดระเบียบการประกอบอาชีพ การ
คุ้มครองผู้บริโภค การผังเมือง การรักษาทรัพยากรธรรมชาติหรือสิ่งแวดล้อม  สวัสดิภาพของ
ประชาชน หรือเพื่อป้องกันการผูกขาดหรือขจัดความไม่เป็นธรรมในการแข่งขัน แต่ต้องเป็นไป
ตามที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้ในมาตรา 29 โดยก าหนดให้การจ ากัดสิทธิเสรีภาพต้องตราเป็น
กฎหมาย  เฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้  ต้องใช้บังคับเป็นการทั่วไป  ต้องจ ากัดสิทธิเท่าที่
จ าเป็นและต้องไม่กระทบสาระส าคัญแห่งสิทธิเสรีภาพนั้น   

พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ.2551  มีข้อก าหนดการจ ากัดสิทธิผู้เคย
ต้องโทษจ าคุกในการรับราชการ  จึงต้องมีการศึกษาว่าการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพดังกล่าวมีการใช้
อ านาจโดยต้องค านึงถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ความเสมอภาค สิทธิและเสรีภาพตามบทบัญญัติ
แห่งรัฐธรรมนูญ ทั้งนี้ รวมถึงปฏิบัติต่อมนุษย์คนหน่ึงบนพื้นฐานแห่งคุณค่าของความเป็นมนุษย์ที่มี
อยู่ในมนุษย์ทุกคน  ดังนั้น การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลเพราะเหตุแห่งความแตกต่าง
ในเร่ืองถิ่นก าเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ ความพิการ สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล 
ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการเมือง
อันไม่ขัดต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญจะกระท ามิได้   
 การศึกษาคร้ังนี้ผู้เขียนได้ท าการศึกษาปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับการจ ากัดสิทธิของผู้
เคยต้องโทษจ าคุกในการประกอบอาชีพ  ซึ่งได้มุ่งท าการศึกษาแนวความคิดเกี่ยวกับสิทธิและ
เสรีภาพ  หลักความเสมอภาค หลักการพื้นฐานเกี่ยวกับการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพ หลักกฎหมาย
เกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน  ทฤษฎีการกระท าความผิดอาญาว่ามี
แนวความคิด ที่มา และวิวัฒนาการความเป็นมาอย่างไร โดยอาจจ าแนกศึกษาได้ดังนี้ 
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2.1  แนวความคิดเกี่ยวกับสิทธแิละเสรีภาพ 
 สิทธิของมนุษย์ในการไม่ถูกเลือกปฏิบัติจากอ านาจรัฐมีที่มาจากหลักของสิทธิตาม
ธรรมชาติที่ถือว่ามนุษย์ทั้งหลายเกิดมามีความเท่าเทียมกัน มนุษย์จึงมีสิทธิบางประการที่ติดตัวมา
ตั้งแต่ก าเนิดจนกระทั่งถึงแก่ความตาย สิทธิดังกล่าว ได้แก่ สิทธิในชีวิต เสรีภาพในร่างกาย และ
ความเสมอภาค ซึ่งเป็นสิทธิที่ไม่อาจโอนให้แก่กันได้และมิอาจมีผู้ใดเข้ามาล่วงละเมิดได้เช่นกัน 
หากมีการล่วงละเมิดก็อาจจะก่อให้เกิดอันตราย หรือกระทบกระเทือนและเสื่อมเสียต่อสภาพ       
ความเป็นมนุษย์ได้ และแนวความคิดในเร่ืองสิทธิตามธรรมชาตินี้มีที่มาจากแนวความคิด             
ในกฎหมายธรรมชาติ โดยมีความมุ่งหมายเพื่อจ ากัดอ านาจของ “รัฐ” หรือ “ผู้มีอ านาจปกครอง”         
จึงมีความจ าเป็นที่จะต้องจ ากัดอ านาจของรัฐหรือผู้มีอ านาจปกครองให้มากที่สุดเท่าที่จะกระท าได้  
และถือว่ากฎหมายที่รัฐได้บัญญัติขึ้นมาจะมีสภาพบังคับก็ต่อเมื่อสอดคล้องกับกฎหมายธรรมชาติ 
และไร้สภาพบังคับหากขัดแย้งกับกฎหมายธรรมชาตินี้9  

ต่อมาจึงได้พัฒนาการกลายมาเป็นบทบัญญัติที่ปรากฏเป็นลายลักษณ์อักษรของส านัก
กฎหมายฝ่ายบ้านเมืองโดยได้มีการบัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพไว้ ดังที่ปรากฏอยู่ในอารัมภบท
หรือค าปรารภหรือมีการบัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพไว้เป็นหมวดหมู่หนึ่งในรัฐธรรมนูญของ
แต่ละประเทศ10 เพื่อรับรองว่าสิทธิและเสรีภาพของแต่ละบุคคลนั้นจะไม่สามารถถูกละเมิดได้ ไม่ว่า
จากปัจเจกชนด้วยกันหรือแม้แต่จากองค์กรต่าง ๆ ของรัฐ11 เน่ืองจากการใช้เสรีภาพอย่างไร้ขอบเขต
จ ากัดย่อมก่อให้เกิดสภาวะอนาธิปไตยเกิดขึ้นมาในรัฐและน าไปสู่การที่ไม่มีเสรีภาพเหลืออยู่เลย12  
 โดยการที่จะท าความเข้าใจเกี่ยวกับแนวความคิดของการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพ                
ของประชาชนได้นั้น จ าเป็นที่จะต้องทราบถึงความหมายของสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ 
ประเภทของสิทธิ หลักความเสมอภาค และหลักการพื้นฐานเกี่ยวกับการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพ 
ซึ่งจะได้กล่าวรายละเอียดดังต่อไปนี้ 
 
 
 

                                                 
9 วีระ  โลจายะ ก  (2532). กฎหมายสิทธิมนุษยชน  (พิมพ์ครั้งที่ 10).  หน้า 1-16. 
10 เกรียงไกร  เจริญธนาวัฒน์ ก (2544). “การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพ”. วารสารศาลรัฐธรรมนูญ,     

9 (3). หน้า 27. 
11 เกรียงไกร  เจริญธนาวัฒน์ ข (2552).  หลักพื้นฐานกฎหมายมหาชน ว่าด้วย รัฐธรรมนูญ และกฎหมาย 

(พิมพ์ครั้งที่ 4).  หน้า 134.    
12 เกรียงไกร  เจริญธนาวัฒน์ ค (2547). หลักกฎหมายว่าด้วยสิทธิและเสรีภาพ. หน้า 31.   
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2.1.1   ความหมาย ประเภทของสิทธิ และผู้ทรงสิทธิ 
2.1.1.1 ความหมายของสิทธิและเสรีภาพ  
ศาสตราจารย์ ดร.หยุด แสงอุทัย ได้ให้ความหมายไว้ว่า 
“สิทธิ” หมายถึง ประโยชน์ที่กฎหมายคุ้มครองและป้องกันให้ 13 
“เสรีภาพ” หมายถึง ประโยชน์ซึ่งบุคคลได้มาโดยปราศจากหน้าที่ในทางกฎหมายใด ๆ 

ต่อตนเอง เป็นสิ่งที่บุคคลอาจท าได้โดยจะไม่ถูกป้องกันขัดขวางโดยกฎหมาย และเป็นประโยชน์ที่
บุคคลจะกระท าการใด ๆ ได้ตามชอบใจโดยข่ายแห่งเสรีภาพตามกฎหมายที่ปล่อยให้บุคคลใด ๆ 
กระท าการไปได้โดยล าพัง14 

ศาสตราจารย์ ดร. วิษณุ เครืองาม ได้ให้ความหมายไว้ว่า15 
“สิทธ”ิ หมายถึง ประโยชน์ที่กฎหมายรับรองและคุ้มครองให้ 
“เสรีภาพ” หมายถึง ความมีอิสระที่จะกระท าการหรืองดเว้นกระท าการ 
ศาสตราจารย์ศรีราชา  เจริญพาณิช ได้ให้ความหมายไว้ว่า16 
“สิทธิ” หมายถึง อ านาจของบุคคลที่กฎหมายบัญญัติรับรองไว้ว่าจะกระท าการใดได้

อย่างอิสระรวมทั้งบุคคลนั้นย่อมมีสิทธิที่จะเรียกร้องให้บุคคลอื่นกระท าสิ่งใดให้แก่ตน  และ
ตนก็ย่อมจะต้องมีหน้าที่กระท าต่อบุคคลอ่ืนภายใต้สิทธิของบุคคลอ่ืนนั้นด้วย ทั้งนี้ เพื่อมิให้การใช้
สิทธิของบุคคลแต่ละคนล่วงเกินสิทธิของบุคคลอ่ืน 

“เสรีภาพ” หมายถึง ความสามารถของบุคคลในสถานการณ์นั้น ๆ ที่จะกระท าการใด ๆ 
ได้ตามที่ตนปรารถนาโดยไม่มีอุปสรรคมาขัดขวาง ทั้งนี้ การใช้เสรีภาพของบุคคลนั้นจะต้องไม่เป็น
การละเมิดต่อเสรีภาพของบุคคลอ่ืนด้วย 
 
 
 

                                                 
13  หยุด แสงอุทัย ก (2512).  ค าอธิบายรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2511 พร้อมด้วย      

ค าแปลมาตราเป็นภาษาอังกฤษของทางราชการ. หน้า 41. 
14  หยุด แสงอุทัย ข (2533).  ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมายทั่วไป. หน้า 41.  
15  วิษณุ เครืองาม. (2530).  กฎหมายรัฐธรรมนูญ (พิมพ์ครั้งที ่3). หน้า 640-641.  
16  ศรีราชา เจริญพาณิช. (2554). “หลักสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย:  

แนวความคิดและภาคปฏิบัติ.”  วารสารจุลนิติ,  1 (8). หน้า 4.  
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ศาสตราจารย์พิเศษ ดร.วรพจน ์วิศรุตพิชญ์ ได้ให้ความหมายไว้ว่า17 
“สิทธิ” หมายถึง อ านาจของบุคคลในอันที่จะเรียกร้องให้บุคคลอ่ืนอีกคนหนึ่งหรือหลาย

คนกระท าการหรือละเว้นกระท าการอย่างใดอย่างหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจงให้เกิดประโยชน์แก่ตน 
“เสรีภาพ” หมายถึง อ านาจของบุคคลในอันที่จะกระท าในสิ่งที่ตนประสงค์จะกระท า

และที่จะไม่กระท าในสิ่งที่ตนไม่ประสงค์จะกระท า 
รองศาสตราจารย์ ดร.โภคิน พลกุล ได้ให้ความหมายไว้ว่า18 
“สิทธ”ิ หมายถึง อ านาจหรือประโยชน์ที่กฎหมายรับรองและคุ้มครองให้ 
“เสรีภาพ” หมายถึง สถานภาพของมนุษย์ที่จะไม่ตกอยู่ภายใต้การบังคับบัญชาของใคร 

หรือกล่าวอีกนัยหนึ่งคือ เป็นอ านาจที่จะกระท าการอย่างหนึ่งอย่างใด หรือที่จะไม่กระท าการอย่าง
หนึ่งอย่างใด 

รองศาสตราจารย์ ดร. เกรียงไกร  เจริญธนาวัฒน์ ได้ให้ความหมายไว้ว่า19 
“สิทธิ” หมายถึง อ านาจที่กฎหมายรับรองให้แก่บุคคลในอันที่จะเรียกร้องให้บุคคล

อ่ืนกระท าการอย่างใดอย่างหนึ่งเพื่อให้เกิดประโยชน์แก่ตนโดยกฎหมายที่รับรองสิทธิแก่บุคคลนั้น
อาจเป็นกฎหมายเอกชนหรือกฎหมายมหาชนก็ได้ 

“เสรีภาพ” หมายถึง สภาพการณ์หรือสภาวะของบุคคลที่มีอิสระในการกระท าการอย่างใด
อย่างหนึ่งหรือไม่กระท าการอย่างใดอย่างหนึ่ง โดยความประสงค์ของตนเองและไม่อยู่ภายใต้ความ
ครอบง าหรือแทรกแซงของบุคคลอ่ืน กล่าวคือ เสรีภาพเป็นอิสระในการก าหนดตนเอง กฎหมายที่
รับรองเสรีภาพอาจจะเป็นกฎหมายเอกชนหรือกฎหมายมหาชนก็ได้เช่นเดียวกัน 

ศาสตราจารย์ ดร.บรรเจิด  สิงคะเนติ  ได้ให้ความหมายไว้ว่า20 
“สิทธิ” หมายถึง อ านาจที่บุคคลมีไว้เพื่อเรียกร้องให้ผู้อ่ืนกระท าการหรือละเว้นการ

กระท าอันใดอันหน่ึง 
“เสรีภาพ” หมายถึง อ านาจที่บุคคลนั้นมีอยู ่เหนือตนเองในการตัดสินใจที่  จะ

กระท าการอย่างใดอย่างหนึ่งหรือไม่กระท าการอย่างใดอย่างหนึ่ง และปราศจากการแทรกแซง หรือ
ครอบง าจากบุคคลหนึ่งบุคคลใด จึงไม่ก่อให้เกิดหน้าที่ต่อบุคคลอ่ืนแต่อย่างใด 

                                                 

 17 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์ ก  (2538).  สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ.   หน้า 23. 
 18 โภคิน พลกุล.  (2539). หลักกฎหมายมหาชน (พิมพ์ครั้งที ่2).  หน้า 138-139. 
 19 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์ ง  (2554).  “หลักสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย: 
แนวความคิดและภาคปฏิบัติ.”  วารสารจุลนิติ. 1(8).  หน้า 44. 
 20 บรรเจิด สิงคะเนติ ก (2552).  หลักพื้นฐานเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์  (พิมพ์
ครั้งที่ 3). หน้า 49-51.   
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ผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร.พรชัย เลื่อนฉวี ได้ให้ความหมายไว้ว่า21 
“สิทธ”ิ หมายถึง อ านาจหรือประโยชน์ที่กฎหมายรับรองและคุ้มครองให้ 
“เสรีภาพ” หมายถึง สถานภาพของบุคคลที่ไม่ขึ ้นอยู่กับบุคคลหนึ่งบุคคลใด         

หรือหมายถึงอ านาจที่จะกระท าการโดยไม่อยู่ภายใต้การข่มขู่ของผู้ใด หรือหมายถึงอ านาจของ
บุคคลที่จะกระท าหรือละเว้นการกระท าอย่างใดอย่างหนึ่ง ซึ่งไม่เป็นการฝ่าฝืนกฎหมาย 

ดังนั้น  สิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองและให้ความคุ้มครองแก่ราษฎรนี้ จึงนิยม
เรียกกันว่า “สิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐาน” (Fundamental Rights and Liberties) หรือ “สิทธิขั้น
พื้นฐาน” (Fundamental Rights)22 หรือ “สิทธิขั้นมูลฐาน” (Fundamental Rights)23 แล้วแต่กรณี        
ซึ่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยได้บัญญัติ รับรองให้มีหลักประกันสิทธิและเสรีภาพ           
ขั้นพื้นฐานให้แก่ประชาชนโดยก าหนดให้ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิและเสรีภาพ และความ
เสมอภาคของบุคคลได้รับการคุ้มครอง และการใช้อ านาจโดยองค์กรของรัฐทุกองค์กรจะต้อง
ค านึงถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิและเสรีภาพตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ 

2.1.1.2  ประเภทของสิทธิ 
การพิจารณาถึงการแบ่งประเภทของสิทธินั้น อาจแบ่งแยกออกได้หลายลักษณะ แต่ใน

การศึกษาคร้ังนี้ ได้จ าแนกประเภทของสิทธิออกเป็น 2 ลักษณะได้แก่ สิทธิมหาชน และผู้ทรงสิทธิ
พอสรุปได้ดังนี ้

1)  สิทธิมหาชน 
สิทธิมหาชน เป็นสิทธิที่เกิดจากกฎหมายมหาชน รวมทั้งเป็นสิทธิในความสัมพันธ์

ระหว่างรัฐกับพลเมืองของรัฐ โดยทั่วไปคือสิทธิขั้นพื้นฐานของพลเมืองที่มีต่อรัฐ  ซึ่งการรับรอง
สิทธิที่เกิดจากกฎหมายมหาชนนั้นย่อมหมายความว่ารัฐโดยรัฐธรรมนูญก็ดี โดยกฎหมายก็ดีย่อม
ผูกพันตนเอง เพื่อคุ้มครองสิทธิของเอกชน ดังนั้น สิทธิตามกฎหมายมหาชน จึงเป็นสิทธิเรียกร้อง
ให้เจ้าหน้าที่หรือหน่วยงานทางมหาชนจะต้องใช้อ านาจอยู่ในขอบเขตของกฎหมาย สิทธิมหาชนจึง
เป็นสิทธิของเอกชนที่มีต่อรัฐและหน่วยงานสาธารณะอ่ืน ๆ เช่น องค์การปกครองส่วนท้องถิ่น 
องค์การมหาชนอ่ืน ๆ สิทธิดังกล่าวนี้ผูกพันรัฐและองค์การที่มีอ านาจสาธารณะต่าง ๆ สิทธิมหาชน

                                                 

 21  พรชัย เลื่อนฉวี. (2546). กฎหมายรัฐธรรมนูญและสถาบันการเมือง (พิมพ์ครั้งที่ 4). หน้า 121-122. 
 22  วรพจน์ วิศรุตพิชญ์ ข (2543). สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร ไทย 
พุทธศักราช 2540 (พิมพ์ครั้งที่ 2).  หน้า 14. 

23  ลิขิต ธีรเวคิน. สิทธิในการประกอบอาชีพ. สืบค้นเมื่อ 7 กุมภาพันธ์ 2555, จาก  
http://www.dhiravegin.com/detail .php? item_id=000431 
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หมายความถึงสิทธิในความสัมพันธ์ระหว่างองค์การทางมหาชน หรือหน่วยงานสาธารณะทั้งหลาย
ด้วยกันเองด้วย ทั้งนี้ Goerg  Jellinek  เป็นผู้เสนอแนวความคิดของสิทธิมหาชน โดยได้จ าแนก
ออกเป็น 3 ประเภท24 ดังนี ้ 

(1)  Status negativus หมายถึง สิทธิขั้นพื้นฐานตามรัฐธรรมนูญซึ่งพลเมือง มีสิทธิ
เรียกร้องให้รัฐและเจ้าพนักงานของรัฐละเว้นที่จะไม่ล่วงล้ าหรือกล้ ากรายแดนเสรีภาพส่วนบุคคล 
เช่น สิทธิในความเชื่อหรือในการนับถือศาสนา สิทธิในการแสดงความคิดเห็น สิทธิในเคหสถาน 
สิทธิในการประกอบอาชีพ สิทธิในการเลือกถิ่นที่อยู่ เป็นต้น 

(2) Status activus หมายถึง สิทธิที่ราษฎรมีต่อรัฐเพื่อด าเนินการบางอย่าง เช่น สิทธิ
สมัครเป็นผู้แทนราษฎร หรือเลือกตั้งผู้แทนราษฎรหรือสิทธิการเข้ารับราชการ ซึ่งเป็นสิทธิที่
กฎหมายให้ไว้แก่ราษฎรในอันที่จะก่อตั้งชีวิตในทางการเมืองของรัฐ เช่น สิทธิในการเสนอร่าง
กฎหมาย สิทธิในการลงประชามติ เป็นต้น 

(3)  Status positivus หมายถึง สิทธิที่จะเรียกร้องให้รัฐคุ้มครองสิทธิของบุคคล เช่น 
สิทธิที่จะเรียกร้องขอให้รัฐคุ้มครองตนจากการกระท าของรัฐต่างประเทศ สิทธิเรียกร้องให้รัฐจ่ายค่า
ด ารงชีพในช่วงเวลาว่างงาน สิทธิเรียกร้องให้จ่ายเงินเดือนหรือจ่ายบ าเหน็จบ านาญ 

2.1.1.3 ผู้ทรงสิทธิ 
การแบ่งสิทธิและเสรีภาพโดยพิจารณาจากผู้ทรงสิทธิซึ่งได้รับสิทธิตามรัฐธรรมนูญ

หรือบุคคลที่รัฐธรรมนูญมุ่งให้ความคุ้มครองนั้น อาจแบ่งได้ 2 ประเภท ดังนี้ 
1)  สิทธิมนุษยชน  
สิทธิมนุษยชน หมายถึง ศักดิ์ศรีแห่งความเป็นมนุษย์ สิทธิและเสรีภาพ และความเสมอ

ภาคของบุคคลที่ได้รับการรับรอง หรือคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญ หรือตามกฎหมาย หรือตาม
สนธิสัญญาที่ประเทศมีพันธะกรณีที่จะต้องปฏิบัติตาม 25 ซึ่งเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานที่พึงมีโดยความ
เสมอภาคกัน เพื่อการด ารงชีวิตได้อย่างมีศักดิ์ศรี มีโอกาสเท่าเทียมกันในการเรียนรู้และพัฒนา
ศักยภาพของตนเองอย่างเต็มที่และสร้างสรรค์ ซึ่งตามความหมายดั้งเดิมของสิทธิมนุษยชนใน
ประการที่ส าคัญน้ัน คือ การจ ากัดอ านาจของ “รัฐ” หรือ “ผู้มีอ านาจปกครอง” เพื่อเป็นหลักประกัน
มิให้ “รัฐ” หรือ “ผู้ปกครอง” ใช้อ านาจเกินขอบเขต โดย “รัฐ” หรือ “ผู้มีอ านาจปกครอง” มีพันธะ
ในทางการงดเว้น (L’obligation negative) กล่าวคือ “รัฐ” หรือ “ผู้มีอ านาจปกครอง” มีหน้าที่งดเว้น
ไม่ใช้อ านาจเกินขอบเขตเพื่อให้ประชาชนได้ใช้สิทธิและเสรีภาพของตนอย่างเต็มที่  โดย
แนวความคิดดังกล่าวได้ถูกโต้แย้งจากนักวิชาการว่าไม่เป็นหลักประกันเพียงพอว่าประชาชนทุกคน
                                                 

24  สมยศ เชื้อไทย ก (2555) หลักกฎหมายมหาชนเบื้องต้น (พิมพ์ครั้งที่ 8).  หน้า 38-39.   
25  พระราชบัญญัติคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ พ.ศ. 2542,  มาตรา 3. 
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จะมีโอกาสใช้สิทธิและเสรีภาพของตนได้อย่างทัดเทียมกัน เพราะในการใช้สิทธิและเสรีภาพบาง
ประการนั้นประชาชนต้องมีความพร้อมในทางวัตถุที่จ าเป็นในการด ารงชีวิตเสียก่อน และหาก
ประชาชนไม่มีความพร้อมดังกล่าว สิทธิและเสรีภาพที่มีการรับรองยืนยันว่าประชาชนมีอยู่ก็อาจ
เป็นเพียง “สิทธิในทางทฤษฎี” เท่านั้น26 

หากพิจารณาจากเร่ืองสิทธิมนุษยชนในแง่ของแนวความคิดแล้ว  สิทธิมนุษยชนย่อม
หมายถึงสิทธิที่มีอยู่ในทุก ๆ คน อันเนื่องมาจากการที่เขาเป็นมนุษย์หรือบุคคล หรือหากจะกล่าว
ตามถ้อยค าในปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ค.ศ.1948 ย่อมหมายถึงสิทธิอันได้มาจากความมี
ศักดิ์ศรีโดยก าเนิดของมนุษย์27 จึงกล่าวได้ว่าสิทธิมนุษยชนก็คือสิทธิของมนุษย์นั่นเอง28 โดยได้มี
การยอมรับกันว่านอกจากประชาชนจะมี “สิทธิในการจ ากัดอ านาจรัฐ” แล้ว ประชาชนยังมี “สิทธิ
เรียกร้องต่อรัฐ” ให้ด าเนินการอย่างหนึ่งอย่างใด เพื่อยังให้ประชาชนมีหลักประกันขั้นต่ าสุดที่จะ
ด ารงชีวิตอยู่ในสังคมด้วยความผาสุก เพื่อให้ประชาชนทุกคนได้มีโอกาสใช้สิทธิและเสรีภาพได้
อย่างทัดเทียมกัน จึงท าให้ความหมายของสิทธิมนุษยชนครอบคลุมไปถึงสิทธิใหม่บางประการ เช่น 
สิทธิที่จะมีงานท า สิทธิที่จะมีหลักประกันขั้นต่ าสุดที่จ าเป็นในการด ารงชีวิต (เช่น สิทธิที่จะได้รับ
เงินค่าทดแทนเมื่อว่างงาน เป็นต้น) สิทธิที่จะมีที่พักอาศัยอันถูกสุขลักษณะ สิทธิที่จะมีการพักผ่อน
หย่อนใจ สิทธิที่จะมีหลักประกันการเจ็บป่วย  ชราภาพ ให้ก าเนิดบุตร เป็นต้น เหล่านี้ล้วนเป็นสิทธิ
ในทางเศรษฐกิจและสังคม โดยมีจุดมุ่งหมายเพื่อให้ประชาชนพลเมืองทุกคนมีหลักประกันขั้น
ต่ าสุดในทางวัตถุอันจ าเป็นแก่การด ารงชีวิต  ซึ่งจะท าให้ประชาชนพลเมืองได้มีโอกาสใช้สิทธิและ
เสรีภาพประการอ่ืนได้เต็มที่ อันเป็นพันธกรณีของรัฐที่จะต้องเข้ารับภาระด าเนินการจัดการให้มี
หลักประกันดังกล่าวแก่ประชาชนพลเมืองของรัฐ29 

ในปัจจุบันสิทธิมนุษยชน จึงได้แก่ สิทธิทั้งหลายซึ่งได้รับการยอมรับในประเทศที่มี
อารยธรรมว่าเป็นสิทธิที่จ าเป็นในการด ารงชีวิตอย่างมีศักดิ์ศรีของมนุษย์  และในการพัฒนา
บุคลิกภาพของมนุษย์ และเป็นสิทธิที่ได้รับการคุ้มครองป้องกันในทางกฎหมายเป็นพิเศษโดยมิได้
แบ่งแยกว่าบุคคลนั้นจะเป็นคนของชาติใด เชื้อชาติใด หรือศาสนาใด หากบุคคลนั้นเข้ามาอยู่ใน
ขอบเขตอ านาจรัฐที่ใช้รัฐธรรมนูญของประเทศนั้น ๆ ด้วย สิทธิมนุษยชนเป็นคุณลักษณะประจ าตัว
ของมนุษย์ทุกคน เป็นสิทธิและเสรีภาพตามธรรมชาติที่เป็นของมนุษย์ ในฐานะที่เกิดมาเป็นมนุษย์

                                                 

 26  วีระ  โลจายะ ก  เล่มเดิม.  หน้า 51. 
 27  จรัญ โฆษณานันท์ ก  (2528). “สิทธิมนุษยชนและศักดิ์ศรีของมนุษย์ : บทวิจารณ์เชิงวิเคราะห์
แนวความคิดเรื่องสิทธิมนุษยชนในโลกที่มิใช่ตะวันตก.”  วารสารกฎหมาย, 2 (10).  หน้า 73. 
 28  สมชาย กษิติประดษิฐ์. (2554). กฎหมายสิทธิมนุษยชน (พิมพ์ครัง้ที่ 17).  หน้า 5. 
 29  วีระ  โลจายะ ก  เล่มเดิม.  หน้า 53  
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และด้วยเหตุผลแต่เพียงอย่างเดียวว่า เพราะเขาเกิดมาเป็นมนุษย์  มนุษย์ทุกคนจึงมีสิทธิและเสรีภาพ
เหล่านี้อยู่แล้วต้ังแต่ก่อนที่จะมีสังคมการเมืองที่เรียกว่า “รัฐ” (State) เกิดขึ้น ไม่มีมนุษย์ผู้ใดสามารถ
สละสิทธิและเสรีภาพเหล่านี้ได้โดยชอบ และไม่มี “ผู้ปกครองว่าการแผ่นดิน” (Sovereignty) คนใด
หรือคณะใดมีอ านาจท าลายสิทธิและเสรีภาพเหล่านี้ได้30 

2)  สิทธิพลเมือง  
สิทธิพลเมือง หมายถึง สิทธิและเสรีภาพที่รัฐให้การรับรองแก่บุคคลที่มีสัญชาติของรัฐ 

กล่าวคือ เป็นพลเมืองของรัฐในการเข้าไปมีส่วนร่วมในทางการเมืองของรัฐหรือเข้าไปมีส่วนร่วม
ในองค์กรของรัฐหรืออีกนัยหนึ่ง บรรดาสิทธิและเสรีภาพทางการเมืองต่าง ๆ อันได้แก่ เสรีภาพใน
การรวมตัวกันจัดตั้งเป็นพรรคการเมืองเพื่อสร้างเจตนารมณ์ทางการเมืองของประชาชนและเพื่อ
ด าเนินกิจการในทางการเมืองให้ เป็นไปตามเจตนารมณ์ตามวิถีทางการปกครองระบอบ
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์เป็นประมุข สิทธิเลือกตั้ง เสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและ
ปราศจากอาวุธ  สิทธิในการสมัครเข้ารับราชการ  เป็นต้น31 โดยเหตุผลของเรื่องแล้วสิทธิ
พลเมืองจะมีได้เฉพาะภายหลังเวลาที่เกิดรัฐขึ้นแล้ว และถือกันว่าสิทธิพลเมืองเป็นสิทธิและเสรีภาพ
ที่สืบเนื่องมาจากสิทธิมนุษยชน เน่ืองจากว่าสิทธิพลเมืองเป็นวิธีการที่ราษฎรจะได้รับความคุ้มครอง
สิทธิและเสรีภาพของตนได้32 

ดังนั้น จึงกล่าวได้ว่า สิทธิมนุษยชนก็คือสิทธิขั้นพื้นฐานทั้งหลายที่ใช้กับมนุษย์ทุกคน
ไม่จ ากัดว่าจะเป็นบุคคลสัญชาติใด ซึ่งรัฐธรรมนูญก าหนดไว้อย่างชัดเจนโดยใช้ค าว่า  “บุคคล”33 
จึงผูกพันอยู ่ก ับความ เป็นมนุษย์และ เป็นสิทธิที ่ติดตัวมนุษย์   โดยหลักทั่วไปแล้ว สิทธิ
ประเภทนี้จึงมิได้เป็นการที่รัฐบัญญัติกฎหมายให้สิทธิแก่บุคคล  หากแต่เป็นการที่กฎหมายของรัฐ
ได้รับรองสิทธิที่ติดตัวมนุษย์ไว้ในบทบัญญัติของกฎหมาย ส่วนสิทธิพลเมืองเป็นสิทธิและเสรีภาพ
ที่บุคคลซึ่งเป็นพลเมืองของรัฐนั้น ๆ เท่านั้น จึงจะเป็นผู้ทรงสิทธิและเสรีภาพดังกล่าว34 

2.1.2  หลักความเสมอภาค 
แนวความคิดทางกฎหมายของหลักความเสมอภาคได้รับการรับรองอย่างชัดแจ้งโดยถือ

ว่าบุคคลย่อมมีความเสมอภาคที่จะได้รับการรับรองและคุ้มครองตามกฎหมายอย่างเท่าเทียมกัน 

                                                 

 30  วรพจน์  วิศรุตพิชญ์ ก เล่มเดิม. หน้า 44. 
 31  แหล่งเดิม.   
 32  อุดม รัฐอมฤต, นพนิธิ สุริยะ และบรรเจิด สิงคะเนติ. (2554). การอ้างศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ หรือใช้
สิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามมาตรา 28 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย.  หน้า 89.   
 33  บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ ก  (2551).  กฎหมายรัฐธรรมนูญ.  หน้า 475. 
 34  อุดม รัฐอมฤต, นพนิธิ สุริยะ และบรรเจิด สิงคะเนติ. เล่มเดิม. หน้า 89 
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(Fairness) ซึ่งหมายถึง “หลักความเสมอภาคเบื้องหน้ากฎหมาย” (Equality before the law) ที่เป็น
การยอมรับสิทธิและเสรีภาพอันเป็นสาระส าคัญของความเป็นมนุษย์ที่ติดตัวมนุษย์มาตั้งแต่ก าเนิด
และไม่อาจพรากไปได้ จึงเป็นการแสดงให้เห็นถึงการยอมรับหลักความเสมอภาคตามทฤษฎี
กฎหมายธรรมชาติ (Natural Law)35 ซึ่งเป็นรากฐานของปรัชญาว่าด้วยปัจเจกชนนิยม (Individualism) 
ในยุคสมัยนั้น จนน ามาสู่การออกค าประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมืองฝร่ังเศส ลงวันที่ 26 
สิงหาคม 1789 ที่ได้วางหลักกฎหมายมหาชนที่ใช้มาจนถึงปัจจุบันนี้36 รวมทั้งปฏิญญาสากลว่าด้วย
สิทธิมนุษยชน และหลักการพื้นฐานเร่ืองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนในรัฐธรรมนูญของนานา
อารยประเทศ ซึ่งล้วนแต่เป็นผลพวงมาจากอิทธิพลและแนวความคิดของกฎหมายธรรมชาติ           
อีกทั้งกรณไีด้ปรากฏหลายต่อหลายคร้ังว่า ผู้พิพากษาแห่งศาลสหรัฐอเมริกาได้อ้างอิงหลักกฎหมาย
ธรรมชาติมาเป็นเหตุผลในการตีความกฎหมายรัฐธรรมนูญเพื่อมุ่งคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของ          
ปัจเจกชน37 จึงกล่าวได้ว่า กฎหมายธรรมชาติ คือ กฎหมายที่เกิดขึ้นเองตามธรรมชาติ โดยมนุษย์
มิได้เป็นผูส้ร้างขึ้นมา และเป็นบทกฎหมายที่ใช้บังคับได้โดยไม่จ ากัดกาลเวลาและสถานที่38 

Jean Jacques Israel ได้ให้ค านิยามของค าว่า “หลักความเสมอภาค” (Le principe 
d’égalité) คือ หลักการที่สัมพันธ์อย่างไม่อาจแยกได้จากหลักเสรีภาพ (Liberté) เพราะเป็นหนึ่งใน
สามของเสรีภาพพื้นฐานของประชนอันประกอบด้วย เสรีภาพ (La liberté) เสมอภาค (L’égalité) 
และภราดรภาพ (La fraternité) ซึ่งเป็นหลักการพื้นฐานของระบอบประชาธิปไตย39 โดยเป็น
หลักกฎหมายทั่วไปที่มีความส าคัญและมีความเป็นสากล ซึ่งราษฎรจะต้องได้รับการปฏิบัติอย่างเท่า
เทียมกัน โดยองค์กรผู้ใช้อ านาจของรัฐต้องปฏิบัติต่อบุคคลที่เหมือนกันในสาระส าคัญอย่างเดียวกัน 
และปฏิบัติต่อบุคคลที่แตกต่างกันในสาระส าคัญให้แตกต่างกันออกไปตามลักษณะเฉพาะของ       
แต่ละคน การปฏิบัติต่อบุคคลที่เหมือนกันในสาระส าคัญแตกต่างกันก็ดี การปฏิบัติต่อบุคคลที่
แตกต่างกันในสาระส าคัญอย่างเดียวกันก็ดี ย่อมขัดต่อหลักความเสมอภาค จึงเห็นได้ว่าหลักความ
เสมอภาคไม่ได้บังคับให้องค์กรต่าง ๆ ของรัฐต้องปฏิบัติต่อบุคคลทุกคนอย่างเดียวกัน ตรงกันข้าม
กลับบังคับให้ต้องปฏิบัติต่อบุคคลที่แตกต่างกันในสาระส าคัญแตกต่างกันออกไปตาม

                                                 
35  สมยศ เชื้อไทย ข (2535).  ค าอธิบายหลักรัฐธรรมนูญทั่วไป.  หน้า 138.   
36 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ ก  (2550). กฎหมายมหาชน เล่ม 1 วิวัฒนาการทางปรัชญาและลักษณะของ

กฎหมายมหาชนยุคต่าง ๆ (พิมพ์ครั้งที่ 9). หน้า 70.  
37  จรัญ โฆษณานันท์ ข (2545). นิติปรัชญา (พิมพ์ครั้งที่ 11).  
38  วีระ โลจายะ ข  (2547).  กฎหมายมหาชน: สิทธิเสรีภาพของประชาชน หน่วยที่ 8-15. (พิมพ์ครั้งที่ 33) 

หน้า 465. 
39  สมคิด เลิศไพฑูรย์ ( มิถุนายน 2542). “หลักความเสมอภาค.” วารสารนิติศาสตร์, 2(30). หน้า 165.  
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ลักษณะเฉพาะของแต่ละคน เฉพาะแต่บุคคลที่เหมือนกันในสาระส าคัญเท่านั้นที่องค์กรต่าง ๆ ของ
รัฐต้องปฏิบัติต่อเขาเหล่านั้นอย่างเดียวกัน อย่างไรก็ตาม การแบ่งแยกบุคคลออกเป็นประเภท ๆ 
แล้วปฏิบัติต่อบุคคลต่างประเภทกันแตกต่างกันออกไปที่เรียกว่า “การปฏิบัติต่อบุคคลแตกต่างกัน” 
(Different treatment) นัน้ ใช่ว่าจะกระท าได้เสมอไปในทุกกรณีก็หาไม่40  

หลักความเสมอภาคนั้นได้การยอมรับว่าเป็นหนึ่งในหลักการพื้นฐานของสิทธิและ
เสรีภาพที่มีความส าคัญมากที่สุดประการหนึ่งต่อมนุษย์ทุกคนจะด ารงชีวิตอย่างมีศักดิ์ศรี ใน
เบื้องต้นนี้อาจกล่าวถึงความส าคัญของหลักความเสมอภาคพอสรุปได้ดังนี้  

1)  หลักความเสมอภาคเป็นหลักการพื้นฐานที่ส าคัญของสิทธิและเสรีภาพทั้งหลาย41 
แม้ว่ารัฐหนึ่งรัฐใดจะได้รับรองไว้ทั้งสิทธิและเสรีภาพในชีวิต ร่างกาย ทรัพย์สิน หรือ

สิทธิหรือเสรีภาพอื่นใดของบคุคลไว้ก็ตาม แต่หากบุคคลนั้นๆ ไม่อาจใช้สิทธิและเสรีภาพนั้นได้เท่า
เทียมกับผู้อื่น ต้องถูกปฏิบัติอย่างไม่เท่าเทียมกับบุคคลอ่ืนในสังคมหรือถูกเลือกปฏิบัติอย่างไม่เป็น
ธรรมจากองค์กรผู้ใช้อ านาจรัฐทั้งหลายแล้ว สิทธิและเสรีภาพที่ได้รับการรับรองไว้นั้นย่อมไร้
ความหมาย เพราะฉะนั้นสิทธิทุกสิทธิจึงต้องมีความเสมอภาค และต้องได้รับการยอมรับนับถือจาก
รัฐ ตลอดจนรัฐจะต้องคุ้มครองมิให้ผู้ใดมาล่วงละเมิดต่อหลักความเสมอภาคหรือสิทธิในความ
เสมอภาคได้ 

2) หลักความเสมอภาคถือเป็นหลักพื้นฐานของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 
ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์นั้นเป็นคุณค่าที่มีลักษณะเฉพาะ อันสืบเนื่องมาจากความเป็น

มนุษย์และเป็นคุณค่าที่ผูกพันอยู่เฉพาะกับความเป็นมนุษย์เท่านั้น โดยไม่ขึ้นอยู่กับเงื่อนไขอ่ืนใด
ทั้งสิ้น เช่น เชื้อชาติ ศาสนา คุณค่าของมนุษย์ดังกล่าวนี้มีความมุ่งหมายเพื่อให้มนุษย์มีความอิสระ
ในการที่จะพัฒนาบุคลิกภาพส่วนตัวของบุคคลนั้น ๆ ภายใต้ความรับผิดชอบของตนเอง  โดยถือว่า 
ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็นคุณค่ามิอาจล่วงละเมิดได้ 

โดยสิ่งที่ได้ รับการยอมรับว่าเป็นรากฐานของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ อันเป็น
สาระส าคัญน้ันมีอยู่ 2 ประการที่ไม่อาจแยกออกจากกันได้ ก็คือ 

2.1 สิทธิในชีวิตและร่างกาย 
เป็นสิทธิที่ติดตัวปัจเจกบุคคลมาตั้งแต่เกิด เป็นสิทธิของปัจเจกบุคคลที่มีอยู่ในสภาวะ

ธรรมชาติ  สิทธิในชีวิตและร่างกายจึงไม่อาจจะถูกพรากไปจากบุคคลได้ แต่ในทางตรงกันข้ามอาจ
ท าให้ได้รับหลักประกันมากขึ้นโดยบทบัญญัติกฎหมายของรัฐไว้ สิทธิในชีวิตและร่างกายเป็นสิทธิ

                                                 
40 วรพจน์  วิศรุตพิชญ์ ข เล่มเดิม. หน้า 95-96.  
41 บรรเจดิ  สิงคะเนติ.  เล่มเดิม. หน้า 131-139.  
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ขั้นพื้นฐานของมนุษย์ที่จ าเป็นอย่างยิ่งต่อการด ารงอยู่ของมนุษย์ และเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานที่แสดงให้
เห็นว่ามนุษย์มีอิสระที่จะก าหนดตนเองได้ตามเจตจ านงที่ตนประสงค์ จากการที่มนุษย์มีเจตจ านง
โดยอิสระในอันจะสร้างสภาพแวดล้อมของตนเองหรือพัฒนาบุคลิกภาพของตนเองนี้เองที่ท าให้
มนุษย์แตกต่างจากสิ่งมีชีวิตอ่ืนๆ ดังนั้น เพื่อเป็นการเคารพในสิทธิในชีวิตและร่างกายของปัจเจก
บุคคล บุคคลแต่ละคนจึงต้องเคารพในขอบเขตปริมณฑลส่วนบุคคลของแต่ละคน และด้วยเหตุนี้ 
สิทธิในชีวิตและร่างกายจึงเป็นรากฐานอันส าคัญของ “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” 

2.2 สิทธิในความเสมอภาค 
เป็นการแสดงว่ามนุษย์ทุกคนมีสิทธิและเสรีภาพอย่างเท่าเทียมกัน ในขณะที่สิทธิใน

ชีวิตและร่างกายเป็นการแสดงถึงปริมณฑลส่วนบุคคลของปัจเจกบุคคล แต่ในขณะที่ “สิทธิใน
ความเสมอภาค”  เป็นการแสดงถึงความสัมพันธ์ของปัจเจกบุคคล  แต่ในขณะที่ “สิทธิในความ
เสมอภาค” เป็นการแสดงถึงความสัมพันธ์ของปัจเจกบุคคลต่อสังคม  ดังนั้น ถึงแม้มนุษย์จะมีสิทธิ
ในชีวิตและร่างกายของตนตามแต่หากขาดหลักประกันในเร่ืองหลักความเสมอภาคแล้ว บุคคลนั้น
อาจได้รับการปฏิบัติอย่างไม่เท่าเทียมกับบุคคลอ่ืนๆ ในสังคม หรืออาจถูกเลือกปฏิบัติจากผู้ใช้
อ านาจรัฐ ด้วยเหตุนี้ เพื่อให้มนุษย์สามารถด ารงตนอยู่ได้อย่างมีศักดิ์ศรีอย่างแท้จริง นอกจากปัจเจก
บุคคลจะมีสิทธิในชีวิตและร่างกายแล้ว ปัจเจกบุคคลยังจะต้องมีหลักประกันในเร่ืองหลักความ
เสมอภาคด้วย หลักความเสมอภาคจึงเป็นรากฐานที่ส าคัญอีกประการหนึ่งของศักดิ์ศรีความเป็น
มนุษย์  นอกจากนี้ตามรัฐธรรมนูญของสหพันธรัฐเยอรมัน มาตรา 1 (1) และศาลรัฐธรรมนูญ
สหพันธ์ของสาธารณรัฐเยอรมันยังได้เคยตีความเอาไว้ว่าศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์นั้นถือได้ว่าเป็น
คุณค่าสูงสุดอันไม่อาจล่วงละเมิดได้ และจะต้องได้รับการเคารพและคุ้มครองจากองค์กรผู้ใช้อ านาจ
ทั้งปวง 

3) หลักความเสมอภาคถือเป็นหลักที่ควบคุมมิให้รัฐใช้อ านาจอย่างอ าเภอใจ 
ดังเช่นที่ปรากฏอยู่ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 27  

ก าหนดให้สิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้โดยชัดแจ้ง โดยปริยาย หรือโดยค าวินิจฉัยของ
ศาลรัฐธรรมนูญย่อมได้รับความคุ้มครองและผูกพันของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กร
ตามรัฐธรรมนูญ และหน่วยงานของรัฐโดยตรงในการตรากฎหมายการใช้บังคับกฎหมายและการ
ตีความกฎหมายทั้งปวง  และมาตรา 30 รับรองหลักความเสมอภาคไว้ในรัฐธรรมนูญว่า บุคคลย่อม
เสมอกันในกฎหมายและได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายอย่างเท่าเทียมกัน ด้วยเหตุนี้ รัฐจึงต้อง
ผูกพันต่อหลักความเสมอภาค ผู้ใช้อ านาจหรือผู้กระท าการแทนรัฐจึงต้องผูกพันต่อหลักความเสมอ
ภาคและจะต้องไม่กระท าการที่เป็นการใช้อ านาจอย่างอ าเภอใจอันขัดแย้งกับหลักความเสมอภาค 
ซึ่งได้รับรองไว้โดยรัฐธรรมนูญ การต้องผูกพันตนของรัฐต่อสิทธิและเสรีภาพที่กล่าวมาแล้วนั้น ท า
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ให้หลักความเสมอภาคนั้นสามารถน าไปใช้ตรวจสอบการกระท าของรัฐทั้งหลายได้ ไม่ว่าจะเป็น
การกระท าของฝ่ายปกครอง การกระท าของนิติบัญญัติหรือการกระท าขององค์กรตุลาการ โดยหาก
ว่าการกระท าขององค์กรผู้ใช้อ านาจรัฐเหล่านั้นไม่สอดคล้องกับหลักความเสมอภาคแล้วย่อมถือได้
ว่าเป็นการใช้อ านาจอย่างอ าเภอใจ ซึ่งขัดแย้งกับรัฐธรรมนูญนั่นเอง    

4) หลักความเสมอภาคถือเป็นหลักการที่ได้รับการรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญและกติกา
ระหว่างประเทศ 

จากที่ได้กล่าวมาแล้วว่า หลักความเสมอภาคนั้นมีความสัมพันธ์กับพัฒนาการในทาง
ประวัติศาสตร์ สังคม และวัฒนธรรมของทวีปยุโรปอย่างมาก  โดยเฉพาะการปรากฏให้เห็นเป็นลาย
ลักษณ์อักษรของบทบัญญัติที่ยืนยันซึ่งหลักความเสมอภาคของปัจเจกชนต่อรัฐ ซึ่งเป็นกรณีที่ถือได้
ว่ามีความส าคัญต่อการพัฒนาของหลักความเสมอภาคอย่างยิ่ง ได้แก่ การปรากฏขึ้นของปฏิญญาว่า
ด้วยสิทธิของมนุษย์และพลเมือง เมื่อปี ค.ศ.178942  ภายหลังการปฏิวัติใหญ่ในประเทศฝร่ังเศสเป็น
ต้นมา ที่เป็นจุดเร่ิมที่ท าให้หลักความเสมอภาคได้ เบ่งบานให้เห็นปรากฏอยู่ในรัฐธรรมนูญของ
ประเทศต่างๆ  จึงสมควรอย่างยิ่งที่จะพิจารณาเป็นเบื้องต้นเสียก่อนว่าในรัฐธรรมนูญซึ่งเป็น
กฎหมายสูงสุดของรัฐในประเทศต่างๆ นั้น  ได้ก าหนดรับรองซึ่งหลักความเสมอภาคไว้อย่างไรบ้าง  

การพิจารณาหลักความเสมอภาคนี้ ผู้เขียนได้ท าการจ าแนกศึกษาเกี่ยวกับ ความหมาย
ของหลักความเสมอภาค  สถานะของหลักความเสมอภาค  ประเภทของหลักความเสมอภาค ความ
ผูกพันขององค์กรผู้ใช้อ านาจต่อหลักความเสมอภาค ความเสมอภาคภายใต้รัฐธรรมนูญ และกรณี
ของการเลือกปฏิบัติที ่ไม่ถือว่าขัดหรือแย้งต่อหลักความเสมอภาค  ซึ ่งมีรายละเอียดที ่จะต้อง
พิจารณาดังต่อไปนี้ 

2.1.2.1 ความหมายของหลักความเสมอภาค 
หลักความเสมอภาคหรือที่เรียกว่าหลักความเสมอภาคต่อหน้ากฎหมาย (Equality before 

the law)   หรืออีกนัยหนึ่งสิทธิของราษฎรที่จะได้รับการปฏิบัติจากรัฐอย่างเท่าเทียมกันนี้ กล่าวได้
ว่ามีบัญญัติรับรองอยู่ในรัฐธรรมนูญของรัฐเสรีประชาธิปไตยแทบทุกรัฐ หลักความเสมอภาค
ดังกล่าวนั้นหมายความว่าองค์กรผู้ใช้อ านาจรัฐทั้งหลาย ต้องปฏิบัติต่อบุคคลที่เหมือนกันใน
สาระส าคัญอย่างเดียวกันและปฏิบัติต่อบุคคลที่แตกต่างกันในสาระส าคัญให้แตกต่างกันออกไป
ตามลักษณะเฉพาะของแต่ละคน  การปฏิบัติต่อบุคคลที่เหมือนกันในสาระส าคัญให้แตกต่างกันก็ดี 
การปฏิบัติต่อบุคคลที่แตกต่างกันในสาระส าคัญให้เหมือนกันก็ดี ย่อมขัดต่อหลักความเสมอภาค43 

 
                                                 

42 สมคิด  เลิศไพฑูรย์.  (มิถุนายน 2542) “หลักความเสมอภาค.” วารสารนิติศาสตร์,  30 (2). หน้า161-162 . 
43 วรพจน์  วิศรุตพิชญ์ ข  (2538).  หลักการพื้นฐานของกฎหมายปกครอง.  หน้า 34-35.  
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หลักความเสมอภาคจึงมิได้หมายถึงความเท่าเทียมกันในทุกกรณี แต่สาระส าคัญก็คือ
เป็นหลักการที่เรียกร้องให้ “ต้องปฏิบัติต่อบุคคลที่มีสาระส าคัญเหมือนกันอย่างเท่าเทียมกัน  และ
จะต้องปฏิบัติต่อบุคคลที่มีสาระส าคัญไม่เหมือนกันให้แตกต่างกันไปตามลักษณะเฉพาะของเร่ือง
นั้นๆ”44  และหากจะมีการปฏิบัติอย่างไม่เท่าเทียมกันต่อสิ่งที่มีสาระส าคัญเหมือนกัน หรือปฏิบัติ
อย่างเท่าเทียมกันในสิ่งที่มีสาระส าคัญแตกต่างกันซึ่งถือเป็นการเลือกปฏิบัตินั้น จะกระท าได้ต่อเมื่อ
เป็นเหตุผลอันสืบเนื่องมาจากธรรมชาติของเร่ืองนั้นเอง หรือเป็นกรณีที่ถือได้ว่าการปฏิบัติให้
แตกต่างกันนั้นมีเหตุผลอันหนักแน่นสมควรรับฟังได้ต่อการปฏิบัติเร่ืองใดเร่ืองหนึ่ง  นอกจากนี้ 
การปฏิบัติอย่างไม่เท่าเทียมกันนั้นจะต้องมุ่งหมายเพื่อวัตถุประสงค์ในทางที่ชอบธรรม และจะต้อง
เป็นไปตามหลักความได้สัดส่วนด้วย  นั่นคือการปฏิบัติอย่างไม่เท่าเทียมกันนั้นจะต้องเป็นไปตาม
วัตถุประสงค์ของกฎหมาย  โดยวิธีการที่เป็นไปเพื่อบรรลุวัตถุประสงค์ของกฎหมายและต้องเป็นวิธี
ที่มีความเหมาะสมและมีความจ าเป็น45  ดังนั้น หากปรากฏว่าการปฏิบัติให้แตกต่างกันดังกล่าวนั้น
ได้ตั้งอยู่บนเหตุผลอันสมควร กรณีจึงอาจถือได้ว่าเป็นการเลือกปฏิบัติที่ไม่ขัดแย้งกับหลักความ
เสมอภาค 

การพิจารณาว่าในกรณีนั้นๆ ได้มีการปฏิบัติอย่างสอดคล้องกับหลักความเสมอภาค
หรือไม่ จึงจ าเป็นจะต้องมีการเปรียบเทียบกันว่ามีการปฏิบัติต่อบุคคลหรือกลุ่มบุคคลหนึ่งให้
เหมือนหรือแตกต่างไปจากการปฏิบัติต่ออีกบุคคลหนึ่งหรือกลุ่มบุคคลหนึ่งหรือไม่  และสิ่งที่จะ
น ามาเปรียบเทียบกันนั้นก็จะต้องเป็นสาระส าคัญของเร่ืองพอที่จะสามารถจะน ามาเปรียบเทียบกัน
ได้ด้วย  ส่วนอะไรที่จะถือว่าเป็นสิ่งที่มีสาระส าคัญที่เหมือนกันหรือแตกต่างกันนั้นจะต้องอาศัยการ
พิจารณาเป็นเร่ืองๆ ไป  ตัวอย่างเช่น หากที่มีการก าหนดเอาไว้ว่าเฉพาะผู้ชายเท่านั้นที่จะสามารถ
สมัครเข้าศึกษาต่อในคณะนิติศาสตร์มหาวิทยาลัย จ. ได้  ในกรณีนี้จะเห็นได้ว่าสาระส าคัญของ
ความเป็นหญิงหรือชายที่มีต่อการศึกษาในคณะนิติศาสตร์นั้นไม่อาจถือว่ามีความแตกต่างกัน การ
ก าหนดหลักเกณฑ์ที่ว่าผู้ชายเท่านั้นสามารถศึกษาต่อในคณะนิติศาสตร์มหาวิทยาลัย จ. ได้   จึง
ขัดแย้งกับหลักความเสมอภาค เพราะการก าหนดกฎเกณฑ์ดังกล่าวเป็นการเลือกปฏิบัติอย่างไม่เท่า
เทียม โดยปราศจากเหตุผลอันรับฟังได้46  หรือในกรณีที่รัฐได้ให้เงินช่วยเหลือหรือให้สวัสดิการ
เฉพาะแก่คนพิการเท่านั้นจะถือปฏิบัติที่สอดคล้องกับหลักความเสมอภาคหรือไม่ กรณีนี้ถึงแม้จะมี
การปฏิบัติต่อบุคคล 2 กลุ่มอย่างไม่เท่าเทียมกัน  แต่ไม่ถือว่าขัดแย้งกับหลักความเสมอภาคก็เพราะ

                                                 
44 บรรเจดิ  สิงคะเนติ. (2543). โครงการเฉลิมพระเกียรติสารานุกรมรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2540 เรื่อง หลักความเสมอภาค. หน้า 3. 
45 บรรเจดิ  สิงคะเนติ, เล่มเดิม.  หน้า 158-160. 
46 บรรเจดิ  สิงคะเนติ.  เล่มเดิม.  หน้า 7-8. 
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เป็นการเลือกปฏิบัติที่ถือว่ามีเหตุผลอันรับฟังได้  เนื่องจากบุคคลทั้ง  2 กลุ่มนั้นมีสภาพร่างกายที่
ต่างกัน47   จากหลักการข้างต้นแสดงให้เห็นว่าการปฏิบัติต่อบุคคลหรือกลุ่มบุคคลให้มีความ
แตกต่างกันนั้นมิได้หมายความว่าจะขัดแย้งกับหลักความเสมอภาคทุกกรณี  แต่ต้องพิจารณา
สาระส าคัญของเร่ืองพอที่จะน ามาเปรียบเทียบกันได้  หากการเปรียบเทียบในสาระส าคัญดังกล่าว
ถือได้ว่าเป็นการปฏิบัติอย่างไม่เท่าเทียมกัน ต้องพิจารณาด้วยว่าการปฏิบัติอย่างไม่เท่าเทียมกันต่อ
กรณีนั้นถือว่ามีเหตุผลอันรับฟังได้หรือไม่นั่นเอง 

2.1.2.2 สถานะของหลักความเสมอภาค 
หลักความเสมอภาคนั้นได้รับการยอมรับว่าเป็น “หลักกฎหมายทั่วไป” ที่มีคุณค่า

เทียบเท่ารัฐธรรมนูญซึ่งถือเป็นหลักประกันสิทธิเสรีภาพของประชาชนว่าจะต้องได้รับการปฏิบัติ
จากรัฐอย่างเท่าเทียมกัน48  ซึ่งหลักกฎหมายทั่วไปว่า ได้แก่ บรรดาหลักการที่เป็นรากฐานของ
กฎหมายของประเทศทั้งระบบ บางหลักสืบสมมติฐานว่ามาจากมูลบทเบื้องต้นของการปกครอง
ระบอบเสรีประชาธิปไตย หรืออีกนัยหนึ่งระบอบรัฐธรรมนูญนิยม บางหลักก็สืบสมมติฐานว่ามา
จากตรรกทางนิติศาสตร์ซึ่งหากไม่มีอยู่แล้วจะเป็นช่องทางให้มีการใช้อ านาจตามอ าเภอใจหรือเกิด
สภาวะไร้ขื่อแปขึ้นในบ้านเมือง49 หลักกฎหมายทั่วไปจึงมีความเป็นนามธรรมและยากที่จะก าหนด
ขอบเขตให้แน่นอนตายตัวและยังเป็นที่ถกเถียงกันได้ อย่างไรก็ดีหลักกฎหมายทั่วไปนั้นถือเป็น
หลักที่มีความส าคัญ เพราะถือเป็นหลักการที่ใช้ควบคุมหรือเป็นข้อจ ากัดการใช้อ านาจขององค์กร
ผู้ใช้อ านาจรัฐทั้งหลายมิให้ใช้อ านาจกระท าการต่างๆ  โดยอ าเภอใจและยังถือเป็นสิ่งจ าเป็นส าหรับ
ศาลเพื่อใช้ในการตัดสินคดี เพราะโดยทั่วไปมีหลักกฎหมายอยู่ว่าศาลไม่อาจจะปฏิเสธไม่ตัดสินคดี
โดยอ้างว่าไม่มีกฎหมายไม่ได้ ดังนั้นในกรณีที่ไม่มีบทบัญญัติของกฎหมายบัญญัติไว้  ศาลจึง
จ าเป็นต้องสร้างหรือสกัดกฎหมายขึ้นมาใช้ โดยศาลจะใช้หลักกฎหมายทั่วไปเข้าไปอุดช่องว่างของ
กฎหมายลายลักษณ์อักษร ตลอดจนใช้หลักกฎหมายทั่วไปเป็นพื้นฐานในการตีความกฎหมายลาย
ลักษณ์อักษร50  นั่นเอง 

หลักกฎหมายทั่วไปนั้นถือกันว่ามีสภาพบังคับแม้จะไม่มีกฎหมายลายลักษณ์อักษร
ก าหนดไว้ แต่หลักกฎหมายทั่วไปก็ยังมีความสัมพันธ์กับกฎหมายลายลักษณ์อักษร กล่าวคือ ในแง่
กระบวนการสร้างหลักกฎหมายทั่วไปนั้นศาลมิได้มีอิสระอย่างเต็มที่ การสร้างหลักกฎหมายของ

                                                 
47 แหล่งเดิม 
48 บุบผา  อัครพิมาน. (2548).  หลักกฎหมายทั่วไป.  “ในรวมบทความทางวิชาการ เล่ม 1 : กฎหมาย

ปกครอง ภาคสารบัญญัติ.”  หน้า 10. 
49 วรพจน์  วิศรุตพิชญ์ ข เล่มเดิม.  หน้า 36. 
50 บุบผา  อัครพิมาน. เล่มเดิม.  หนา้ 1. 
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ศาลจะต้องอยู่บนพื้นฐานของข้อมูลบางอย่างซึ่งอาจสกัดจากหลักที่ได้มาจากบทบัญญัติของ
กฎหมายที่มีอยู่  โดยอาจเกิดขึ้นจากการตีความตัวบทกฎหมายที่มีอยู่หรือจากเจตนารมณ์ของ
กฎหมาย ไม่ว่าจะเป็นการค้นหาเจตนารมณ์ของกฎหมายฉบับใดฉบับหนึ่ง หรือการค้นหา
เจตนารมณ์ของกฎหมายหลายๆ ฉบับ  หรือจากกฎเกณฑ์ทางจารีตประเพณี แล้วน ามาแปรสภาพ
เป็นหลักกฎหมายทั่วไปโดยศาลในแง่เนื้อหาของหลักกฎหมายทั่วไป  จึงมิใช่ผลจากอ าเภอใจโดย
ความรู้สึกส่วนตนของศาล  ศาลไม่อาจสร้างหลักกฎหมายทั่วไปที่ไม่สอดคล้องกับความจ าเป็นของ
สังคมหรือมโนส านึกของส่วนรวมได้  หลักกฎหมายทั่วไปจึงเป็นสิ่งก าหนดความสัมพันธ์ระหว่าง
มนุษย์ในสังคม และความสัมพันธ์ของมนุษย์กับอ านาจรัฐ   สภาพบังคับของหลักกฎหมายทั่วไป
นั้นๆ จึงต้องเกิดขึ้นจากหลักนั้นเอง มิได้อาศัยบทบัญญัติของกฎหมายที่เป็นลายลักษณ์อักษรที่มีอยู่ 
กล่าวคือ มิใช่มีผลบังคับเพราะกฎหมายเขียนไว้ เพราะกฎหมายลายลักษณ์อักษรที่มีอยู่เป็นเพียงที่มา
โดยอ้อมของหลักกฎหมายทั่วไปเท่านั้น  เนื่องจากหากต้องอาศัยบทบัญญัติที่เป็นลายลักษณ์อักษร
ก าหนดไว้จึงมีสภาพบังคับ หลักกฎหมายนั้นก็มิได้ถูกน ามาใช้ในฐานะที่ เป็นหลักกฎหมายทั่วไป 
แต่ถูกน ามาใช้ในฐานะของกฎหมายลายลักษณ์อักษร51 

กล่าวได้ว่าหลักความเสมอภาคซึ่งถือกันว่าเป็นหลักกฎหมายทั่วไปในระดับของ
รัฐธรรมนูญ จึงมีผลผูกพันการใช้อ านาจมหาชนขององค์กรผู้ใช้ อ านาจรัฐทุกองค์กรเป็นการ
คุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของมนุษย์ และศาลย่อมน ามาใช้ได้โดยไม่จ าต้องอ้างอิงบทบัญญัติลาย
ลักษณ์อักษรใดอีก อย่างไรก็ดี หลักความเสมอภาคนั้นก็ยังถือเป็นหลักกฎหมายทั่วไปที่ได้รับการ
ยอมรับและถูกน ามาบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญของหลายประเทศดังที่ได้กล่าวมาแล้วด้วย52  

2.1.2.3  ประเภทของหลักความเสมอภาค 
หลักความเสมอภาค เมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติแห่งกฎหมายสามารถจ าแนกได้เป็น 2 

ประเภท ได้แก่ หลักความเสมอภาคทั่วไป และหลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่อง  ซึ่งจะได้พิจารณา
ตามล าดับ ดังนี้53 

1)  หลักความเสมอภาคทั่วไป 
หลักความเสมอภาคทั่วไปนั้นถือเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานของปัจเจกบุคคลและเป็นสิทธิขั้น

พื้นฐานที่มีลักษณะเป็นสิทธิเรียกร้องของปัจเจกบุคคล  โดยถือว่าหลักความเสมอภาคนั้นเป็น
พื้นฐานของหลักความยุติธรรม นอกจากนี้ยังถือเป็นหลักข้อห้ามเพื่อมิให้รัฐมีการใช้อ านาจตาม

                                                 
51 บุบผา  อัครพิมาน. เล่มเดิม.  หนา้ 1-8.  
52 ภาคภูมิ  โกกะอินทร์. (2549)  หลักความเสมอภาคในระบบกฎหมายไทย.  หน้า 20. 
53 บรรเจดิ  สิงคะเนติ. เล่มเดิม.  หน้า 131-139.  
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อ าเภอใจ โดยสาระส าคัญของหลักความเสมอภาคนั้นมีความมุ่งหมายเพื่อมิให้มีการปฏิบัติต่อสิ่งที่มี
ความเหมือนกันในสาระส าคัญให้แตกต่างกันตามอ าเภอใจ 

หลักของการปฏิบัติอย่างเท่าเทียมกันมิได้เรียกร้องการปฏิบัติให้เท่าเทียมกันอย่างสิ้นเชิง 
กล่าวคือ มิได้หมายความว่าทุกคนจะต้องได้รับการปฏิบัติอย่างเท่าเทียมกันโดยมิได้ค านึงถึงข้อ
แตกต่างใดๆ เช่น บุคคลทุกคนจะต้องเสียภาษีเท่ากันหมดโดยมิต้องค านึงถึงรายได้ของบุคคลนั้น 
หรือว่าทุกๆ คนจะต้องได้รับสิทธิเรียกร้องส าหรับการสงเคราะห์อย่างเท่าเทียมกันโดยมิต้อง
ค านึงถึงความจ าเป็นของบุคคลนั้นๆ  การปฏิบัติอย่างเท่าเทียมกันในทางกฎหมาย จึงหมายถึงกรณีที่
มีข้อเท็จจริงอย่างเดียวกัน ดังนั้นเร่ืองของหลักความเสมอภาคจึงต้องเป็นกรณีที่มีข้อเท็จจริง 2 
ข้อเท็จจริง  โดยน าข้อเท็จจริงทั้งสองนั้นมาเปรียบเทียบกัน  แต่อย่างไรก็ตาม การเปรียบเทียบกัน
ระหว่างข้อเท็จจริง 2 ข้อเท็จจริง หรือบุคคล 2 คน หรือกลุ่มบุคคล 2 กลุ่มนั้น  จะต้องค านึงว่าไม่มี
ข้อเท็จจริงใดที่จะเหมือนทุกประการ ดังนั้นการเปรียบเทียบกันนั้นมีความหมายเพียงการ
เปรียบเทียบในสาระส าคัญเท่านั้น  

ซึ่งข้อพิจารณาในการปฏิบัติให้แตกต่างกันหรือปฏิบัติให้เท่าเทียมตามแนวปฏิบัติมี
ข้อพิจารณาดังต่อไปนี้ 

(1)  การปฏิบัติอย่างไม่เท่าเทียมกันจะต้องมีผลมาจากอ านาจในการบัญญัติกฎหมาย
องค์กรเดียวกัน 

(2) การก าหนดกฎเกณฑ์ให้แตกต่างกันนั้นจะต้องพิจารณาจากกฎเกณฑ์โดยรวมใน
เร่ืองนั้นๆ ด้วย 

(3)  การปฏิบัติให้แตกต่างอันเนื่องมาจากผลประโยชน์มหาชน 
(4)  การปฏิบัติให้แตกต่างกันเนื่องจากระบบกฎหมายแตกต่างกัน 
(5)  การปฏิบัติให้แตกต่างกันอันเนื่องมาจากประเพณี วัฒนธรรม 
(6)  ความสอดคล้องกันของระบบกฎหมาย 
2)  หลักความเสมอภาคเฉพาะเร่ือง 
เนื่องจากรัฐธรรมนูญของประเทศเยอรมันได้บัญญัติรับรองหลักความเสมอภาคเฉพาะ

เร่ืองไว้ โดยมีเงื่อนไขและขอบเขตการใช้ที่แตกต่างไปจากหลักความเสมอภาคทั่วไป ซึ่งอาจจ าแนก
ได้ดังนี ้ 

(1)  ความมีสิทธิเท่าเทียมกันระหว่างหญิงและชาย (มาตรา 3 (2)) 
(2)  ข้อห้ามมิให้เลือกปฏิบัติอันเนื่องมาจากเพศ เชื้อชาติ ศาสนา ภาษา เป็นต้น (มาตรา 3 

(3)) 
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(3)  ความมีสถานะเท่าเทียมกันระหว่างเด็กที่เกิดนอกสมรสกับเด็กที่บิดามารดาได้
สมรสกันตามกฎหมาย (มาตรา 6 (5)) 

(4)  สิทธิอันเท่าเทียมกันต่อหน้าที่ในทางราชการ (มาตรา 12 (2)) 
(5)  ข้อห้ามมิให้มีการจ ากัดสิทธิขั้นพื้นฐานเพื่อบังคับใช้กับกรณีใดกรณีหนึ่งหรือบุคคล

ใดบุคคลหนึ่งเป็นการเฉพาะ (มาตรา 19 (1)) 
(6)  การปฏิบัติอย่างเท่าเทียมกันต่อพรรคการเมือง (มาตรา 21) 
(7)  ความเสมอภาคของชาวเยอรมันในการรับราชการ (มาตรา 33  (1) ถึง (3)) 54 
(8)  ความเสมอภาคในการเลือกตั้ง (มาตรา 38 (1) และมาตรา 28 (1)) 
(9)  ข้อห้ามมิให้มีการจัดตั้งศาลพิเศษเพื่อพิจารณาคดีใดคดีหนึ่งเป็นการเฉพาะ (มาตรา 

101 (1)) 
ความสัมพันธ์ระหว่างหลักความเสมอภาคทั่วไปกับความเสมอภาคเฉพาะเร่ืองนั้น ศาล

รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ได้เคยวินิจฉัยวางหลักไว้ว่า โดยหลักทั่วไปแล้วหลักความเสมอภาคเฉพาะ
เร่ืองถือว่าเป็นหลักกฎหมายพิเศษซึ่งย่อมมาก่อนหลักความเสมอภาคทั่วไป ถ้ากฎหมายฉบับใด
ฉบับหนึ่งได้รับการวินิจฉัยว่าเป็นโมฆะเนื่องจากการละเมิดต่อหลักความเสมอภาคเฉพาะเร่ืองใน
กรณีนี้ก็ไม่จ าเป็นที่จะต้องน าหลักความเสมอภาคทั่วไปมาพิจารณา  แต่ถ้ากฎหมายฉบับใดฉบับ
หนึ่งโดยเนื้อหาของกฎหมายแล้วเกี่ยวข้องกับหลักความเสมอภาคเฉพาะเร่ืองในเร่ืองใดเร่ืองหนึ่ง 
เมื่อพิจารณาตามหลักความเสมอภาคในเร่ืองนั้นแล้ว กรณีไม่ขัดกับความเสมอภาคเฉพาะเร่ืองใน
เร่ืองนั้น กรณีน้ีจะไม่ย้อนกลับมาพิจารณาตามหลักความเสมอภาคทั่วไปอีก55 

ส่วนรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ได้บัญญัติหลักความเสมอ
ภาคเฉพาะเร่ืองไว้ โดยมีเงื่อนไขและขอบเขตการใช้ที่แตกต่างไปจากหลักความเสมอภาคทั่วไป ซึ่ง
อาจจ าแนกได้ดังต่อไปนี ้56 
                                                 

54  ส านักงานศาลรัฐธรรมนูญ.  (2551).  กฎหมายพื้นฐานแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี.  หน้า 24.  
 “มาตรา 33 ความเป็นพลเมืองที่เท่าเทียมกัน การประกอบอาชีพรับราชการ  
 (1) ชาวเยอรมันทุกคนในมลรัฐย่อมมีสิทธิและหน้าที่ในทางการเมืองเหมือนกัน  
 (2) ชาวเยอรมันทุกคนมีสิทธิเท่าเทียมกันในการด ารงต าแหน่งหน้าที่ราชการตามความสามารถ 

คุณสมบัติ และเป้าหมายในทางอาชีพของตน  
 (3) การได้รับสิทธิพลเรือนและสิทธิทางการเมือง การมีสิทธิในการด ารงต าแหน่งหน้าที่ราชการ หรือ

สิทธิที่ได้รับในการรับราชการไม่ขึ้นอยู่กับความเกี่ยวข้องในศาสนา บุคคลย่อมไม่ถูกเอาเปรียบเพราะเหตุแห่งการ
นับถือหรือไม่นับถือนิกายของศาสนาใด หรือลัทธิทางปรัชญาใดเป็นการเฉพาะ…” 

55 บรรเจดิ  สิงคเนติ.  เล่มเดิม.  หนา้ 168 
56 อ้างแล้ว. หน้า 160-161.     
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(1)  ความเสมอภาคในกระบวนการยุติธรรม (มาตรา 39 และมาตรา 40) 
(2)  ความเสมอภาคในการเข้าท างานในภาครัฐ 
(3)  ความเสมอภาคในการเลือกตั้ง (มาตรา 99 มาตรา 101 และมาตรา 115) 
(4)  ความเสมอภาคในการรับภาระของรัฐ (มาตรา 73) 
(5)  ความเสมอภาคในการรับบริการสาธารณะ (มาตรา 49 และมาตรา 51) 
3) หลักข้อห้ามมิให้มีการเลือกปฏิบัติ 
ข้อห้ามในการเลือกปฏิบัติเป็นหลักที่แสดงให้เห็นว่าบุคคลไม่อาจจะได้รับการปฏิบัติ

อย่างได้เปรียบหรือเสียเปรียบอันเนื่องมาจากเพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเร่ืองเพศ เชื้อชาติ 
สัญชาติ ภาษา ถิ่นก าเนิด และเผ่าพันธุ์ ความเชื่อความคิดในทางศาสนาหรือทางการเมือง หรือเพราะ
เหตุแห่งความพิการ57  และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ได้รับรองหลักข้อ
ห้ามมิให้มีการเลือกปฏิบัติไว้ตามมาตรา 30 วรรค 3 ว่า   

“การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลเพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเร่ืองถิ่น
ก าเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ ความพิการ สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทาง
เศรษฐกิจหรือสังคม ความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการเมือง อันไม่ขัด
ต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ จะกระท ามิได้” 

ซึ่งสอดคล้องกับที่ระบุไว้ในข้อ 2 วรรคแรกแห่งปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน 
(Universal Declaration of Human Right) ที่ระบุว่า 

“ข้อ 2 บุคคลชอบที่จะมีสิทธิและเสรีภาพประดาที่ระบุไว้ในปฏิญาณนี้ ทั้งนี้โดยไม่มี
การจ าแนกความแตกต่างในเร่ืองใดๆ เช่น เชื้อชาติ สีผิว เพศ ภาษา ศาสนา ความเห็นทางการเมือง
หรือทางอื่นใด  ชาติ หรือสังคมอันเป็นที่มาเดิม ทรัพย์สิน ก าเนิด หรือสถานะอื่นใด...”   

โดยความหมายของการก าหนดคุณสมบัติที่ไม่อาจน ามาเป็นเหตุให้มีการปฏิบัติให้
แตกต่างกันตามที่ก าหนดไว้ในบทบัญญัติข้างต้นเหล่านั้น หมายถึงการท าให้เกิดความแน่ใจขั้น
ต่ าสุดต่อการเลือกปฏิบัติว่าจะไม่มีการอาศัยเพียงแต่สิ่งที่ก าหนดไว้นั้นมาเป็นเหตุในการเลือก
ปฏิบัติได้ ส่วนกรณีของความแตกต่างกันในลักษณะอ่ืนๆ นอกเหนือจากนี้ก็จะต้องไปพิจารณาก็
ต้องไปพิจารณาตามหลักความเสมอภาคทั่วไป58  

อย่างไรก็ตามการเลือกปฏิบัติอันท าให้เกิดความได้เปรียบหรือเสียเปรียบกันนั้นอาจเกิด
จากการกระท าหรือละเว้นกระท าก็ได้ ตัวอย่างเช่น การสอบคัดเลือกเข้าศึกษาในสถาบันการศึกษา
แห่งหน่ึงได้ให้คะแนนเพิ่มพิเศษแก่บุคคลที่เป็นบุตรของข้าราชการในสถาบันการศึกษาแห่งหนึ่งได้
                                                 

57 อ้างแล้ว. หน้า 171.     
58 บรรเจดิ  สิงคะเนติ.  เล่มเดิม. หน้า 167. 
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ให้คะแนนเพิ่มพิเศษแก่บุคคลที่เป็นบุตรของข้าราชการในสถาบันการศึกษาแห่งนั้น กรณีนี้ถือได้ว่า
เป็นการเลือกปฏิบัติในลักษณะที่เป็นการให้ประโยชน์แก่บุคคลโดยอาศัยสถานะของบุคคล  ซึ่งเป็น
การขัดต่อหลักความเสมอภาค  แต่บางกรณีแล้วการปฏิบัติให้แตกต่างกันโดยอาศัยคุณสมบัติที่
ก าหนดไว้เหล่านั้น ก็อาจไม่ขัดต่อหลักความเสมอภาคได้หากถือได้ว่าเป็นกรณีที่มีเหตุผลอัน
สมควร เช่น การใช้อายุมาเป็นเกณฑ์ในการก าหนดสิทธิเลือกตั้งให้ต้องมีอายุไม่ต่ ากว่า 18 ปี ที่ถือว่า
ไม่ขัดแย้งกับหลักความเสมอภาค  เนื่องจากเป็นที่ยอมรับกันโดยทั่วไปว่าสิทธิเลือกตั้งนั้นไม่อาจ
ก าหนดให้กับคนทุกคนได้59 

2.1.2.4  ความผูกพันขององค์กรผู้ใช้อ านาจรัฐต่อหลักความเสมอภาค 
การใช้อ านาจขององค์กรของรัฐทุกองค์กรต้องมีความผูกพันต่อหลักความเสมอภาค 

ทั้งนี้ อาจแบ่งความผูกพันขององค์กรผู้ใช้อ านาจรัฐต่อหลักความเสมอภาคได้เป็น 3 กรณี ดังนี ้
1)  ความผูกพันของฝ่ายนิติบัญญัติต่อหลักความเสมอภาค 
หลักความผูกพันของฝ่ายนิติบัญญัติที่มีต่อหลักความเสมอภาคได้ปรากฏเป็นรูปธรรม

คร้ังแรกในการแก้ไขเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญอเมริกันคร้ังที่ 1 (Amendment I) ที่ได้ก าหนดกรอบ
แห่งอ านาจของสภาคองเกรสมิให้ตรากฎหมายที่มีเนื้อหาเป็นการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนทางด้านการนับถือศาสนา เสรีภาพในการพูด และกิจการหนังสือพิมพ์ เสรีภาพในการ
ชุมนุมโดยสงบ รวมทั้งสิทธิในการร้องทุกข์ โดยที่การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญดังกล่าวซึ่งเป็นผล
โดยตรงมาจากการเรียกร้องของนายโทมัส เจฟเฟอร์สัน (Thomas Jefferson) โดยมีหลักฐานเป็น
จดหมายของท่านที่มีไปถึงนายเจมส์ เมดิสัน (James Madison) เมื่อวันที่ 15 มีนาคม  ค.ศ. 1789 โดยใน
จดหมายดังกล่าว ท่านได้แสดงออกถึงความวิตกกังวลที่มีต่อการใช้อ านาจของฝ่ายนิติบัญญัติ ท่านจึง
เรียกร้องให้มีการบัญญัติเกี่ยวกับสิทธิขั้นพื้นฐานไว้ในรัฐธรรมนูญ     ด้วยเหตุนี้ ส าหรับระบบ
กฎหมายรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา จึงเป็นที่เข้าใจตรงกันมาแต่ต้นว่า สิทธิในความเสมอภาค
ซึ่งเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานคือกรอบส าหรับฝ่ายนิติบัญญัติ และอยู่เหนืออ านาจในการก่อตั้งทั้งหลาย
ของรัฐ (Constitutive powers)60 

 
 

                                                 
59 อ้างแล้ว .หน้า 16. 
60 บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ ข  (2549). หลักการใช้อ านาจขององค์กรที่ต้องค านึงถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิ 

และเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ. หน้า 142-143.   
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ส่วนกฎหมายพื้นฐาน (Basic Law) ของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีได้มีการก าหนด
กรอบให้ฝ่ายนิติบัญญัติในการตรากฎหมายจ ากัดสิทธิขั้นพื้นฐานไว้ 5 ประการด้วยกัน61 คือ 

(1)  กฎเกณฑ์ที่จะจ ากัดสิทธิขั้นพื้นฐานต้องมีความชัดเจน 
(2)  ห้ามวางกฎเกณฑ์ที่มีลักษณะเฉพาะคดีที่เป็นการเจาะจง 
(3)  กฎเกณฑ์ที่จะจ ากัดสิทธิขั้นพื้นฐานต้องมีการอ้างอิงเลขมาตราของบทบัญญัติของ

กฎหมายพื้นฐานที่ให้อ านาจ 
(4)  กฎเกณฑ์จะต้องไม่กระทบสาระส าคัญของสิทธิขั้นพื้นฐาน 
(5)  หลักความพอสมควรแก่เหตุ 
โดยสรุปก็คือ ในการบัญญัติกฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัตินั้นจะต้องค านึงถึงหลักความ

เสมอภาคของกฎหมายและหลักความสอดคล้องกันของกฎหมายโดยพิจารณาจากระบบและ
กฎเกณฑ์โดยรวมของเร่ืองนั้น หากจะมีการบัญญัติกฎหมายให้มีการปฏิบัติที่แตกต่างกัน
เนื่องมาจากหลักเกณฑ์ใดก็ตาม ฝ่ายนิติบัญญัติจะต้องมีเหตุผลอันควรรับฟังได้ในการบัญญัติ
กฎหมายดังกล่าวด้วย62 

2)  ความผูกพันของฝ่ายบริหารต่อหลักความเสมอภาค 
การผูกพันของฝ่ายบริหารต่อหลักความเสมอภาคโดยทั่วไปหมายถึงรัฐบาลและฝ่าย

ปกครอง รวมทั้งผู้ที่ได้รับมอบหมายให้ด าเนินการแทนหน่วยราชการ แต่หากแยกแยะตาม
รัฐธรรมนูญ อาจแยกย่อยออกได้เป็นรัฐบาล โดยความหมายตามเนื้อหา อ านาจเกี่ยวกับการ
ต่างประเทศ การวางแผนรวมทั้งการป้องกันตนเองทางทหาร ค าว่า อ านาจบริหารเป็นศัพท์ที่
สะท้อนความสัมพันธ์ระหว่างฝ่ายราชการซึ่งเป็นฝ่ายอ านาจรัฐกับประชาชนที่มีมาช้านาน โดยที่
ฝ่ายอ านาจรัฐเป็นฝ่ายเหนือกว่ามาโดยตลอด ในขณะที่ฝ่ายประชาชนเป็นฝ่ายที่รองรับอ านาจนั้น ๆ  
ซึ่งในปัจจุบันในเยอรมันหันมาใช้ค าว่า “Eingriffsverwaltung” นั่นคือ ฝ่ายปกครองที่มีอ านาจ
แทรกแซงเข้าไปในส่วนของความเป็นอยู่ของประชาชน และฝ่ายปกครองที่มีอ านาจแทรกแซง
ความเป็นอยู่ของประชาชนได้เหล่านี้ ล้วนถูกผูกมัดโดยสิทธิขั้นพื้นฐานทั้งสิ้น 63 

การศึกษาคร้ังนี้ จะได้อธิบายความสัมพันธ์พิเศษระหว่างฝ่ายอ านาจรัฐกับกลุ่มบุคคล
กลุ่มใดกลุ่มหนึ่ง ในระบบข้าราชการมีการแบ่งย่อยพิจารณาแวดวงของข้าราชการออกเป็น 3 ส่วน 

                                                 
61 บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ ข   เล่มเดิม.หน้า 148.  
62 ภาคภูมิ โกกะอินทร์. เล่มเดิม. หน้า 36.   
63  บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ ข  เล่มเดิม. หน้า 151-152.   
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ได้แก่ ส่วนที่เกี่ยวกับอ านาจหน้าที่ ส่วนที่เกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างตัวข้าราชการนั้นกับส่วน
ราชการ และส่วนที่เป็นส่วนตัว ซึ่งมีรายละเอียดดังต่อไปนี้64 

(1)  ส่วนที่เกี่ยวกับอ านาจหน้าที่ 
ในส่วนที่เกี่ยวกับอ านาจหน้าที่นั้น โดยหลักแล้ว ข้าราชการมิใช่  ผู้ทรงสิทธิขั้นพื้นฐาน 

หากแต่เป็นผู้มีหน้าที่ที่จะต้องเคารพสิทธิขั้นพื้นฐานของประชาชน เพราะข้าราชการก็คือ
ผู้ด าเนินการให้ภารกิจสาธารณะลุล่วงไป ข้าราชการมิใช่ผู้ที่จะอ้างสิทธิในการแสดงออกซึ่งความ
คิดเห็น หากแต่เป็นผู้เรียบเรียง จัดพิมพ์ และเผยแพร่จุดยืนของฝ่ายราชการ ข้าราชการจึงไม่ได้รับ
การคุ้มครองในส่วนของสิทธิเกี่ยวกับความลับทางการโทรคมนาคม หากมีการใช้โทรศัพท์ติดต่อ
ราชการ ข้าราชการไม่สามารถอ้างสิทธิในการชุมนุม เพื่อปฏิเสธการปฏิบัติหน้าที่ในส่วนที่ตน
รับผิดชอบได้ ทั้งยังไม่สามารถต่อรองเรียกร้องกับหน่วยราชการด้วยการท าหน้าที่เท่าที่จ าเป็น หรือ
ท างานแบบถ่วงเวลาได้ 

(2)  ส่วนที่เกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างตัวข้าราชการกับส่วนราชการ  
ในส่วนที่ เกี่ ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างตัวข้าราชการกับส่วนราชการนั้น ศาล

รัฐธรรมนูญได้วางแนวไว้ว่า การจ ากัดสิทธิขั้นพื้นฐานของข้าราชการโดยวินัยข้าราชการนั้น เป็น
เงื่อนไขที่ขาดไม่ได้ส าหรับการที่ฝ่ายปกครองจะท าหน้าที่ดูแลและคุ้มครองสิทธิขั้นพื้นฐานของ
ประชาชน ซึ่งแม้ข้าราชการจะมีสิทธิในการรวมกลุ่มกันเป็นสหภาพ แต่ก็ไม่สามารถหยุดงาน
ประท้วงหรือกระท าการอย่างอ่ืนท านองนั้นได้ นอกจากนี้แล้วยังถูกจ ากัดในส่วนของเสรีภาพใน
การแสดงออกซึ่งความคิดเห็น แต่อย่างไรก็ตามการจ ากัดสิทธิขั้นพื้นฐานของข้าราชการก็อาจมีความ
แตกต่างกันไป  

(3)  ส่วนที่เป็นเร่ืองส่วนตัว 
แม้ต าแหน่งหน้าที่กับความเป็นส่วนตัวในบางกรณีก็ไม่อาจแยกออกจากกันได้ 

หลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาก็คือ ประโยชน์ของทางราชการและประโยชน์ของส่วนรวมจะต้อง
เป็นหลักเสมอ โดยเฉพาะอย่างยิ่งผู้พิพากษาย่อมเป็นที่คาดหวังของประชาชนที่จะต้องเป็นผู้ที่ทรง
ไว้ซึ่งความเป็นกลาง จึงต้องละเว้นการแสดงออกซึ่งความคิดเห็นทางการเมือง  ยิ่งกว่าข้าราชการ
ฝ่ายอ่ืน ๆ นอกจากนี้แล้วข้าราชการและผู้พิพากษายังมีหน้าที่ต้องรักษาความลับของทางราชการ
ตลอดอายุการรับราชการและมีความผูกพันต่อไปแม้จะออกจากราชการไปแล้ว และจะเปิดเผย
ความลับดังกล่าวต่อหน่วยราชการอ่ืนหรือแม้แต่ต่อศาลก็ไม่ได้ เว้นแต่จะได้รับอนุญาตจาก
ผู้บังคับบัญชาต้นสังกัด นอกจากนี้แล้ว ข้าราชการยังมีหน้าที่ที่จะต้องรักษาไว้  ซึ่งรัฐธรรมนูญ และ
ปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญ ตามที่ได้สาบานตนก่อนเข้ารับราชการอีกด้วย 
                                                 

64  บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ ข  เล่มเดิม. หน้า 156-157.   

DPU



 29 

 
3)  ความผูกพันของฝ่ายตุลาการต่อหลักความเสมอภาค 
เน่ืองจากสิทธิขั้นพื้นฐานน้ัน ฝ่ายตุลาการจะต้องให้ความเคารพและรู้จักที่จะน าเอาสิทธิ

ขั้นพื้นฐานมาใช้ด้วยตนเอง หากฝ่ายตุลาการไม่กระตือรือร้นในส่วนนี้ก็คงจะหวังให้สิทธิขั้น
พื้นฐานเข้าไปมีผลในระบบกฎหมายอย่างแท้จริงคงจะเป็นไปได้ยาก ดังนั้น จึงกล่าวได้ว่าการ
คุ้มครองสิทธิในการน าคดีขึ้นสู่การพิจารณาคดีของศาล ตามมาตรา 19 อนุมาตรา 4 แห่งกฎหมาย
พื้นฐาน ได้มีส่วนช่วยเป็นอย่างมากให้ศาลต้องตื่นตัวในเร่ืองนี้โดยอาศัยมาตราดังกล่าว  ซึ่ง
ประชาชนสามารถฟ้องหน่วยราชการเพื่อคุ้มครองสิทธิขั้นพื้นฐานของตนเป็นคดีต่อศาลได้ทุกเร่ือง 
ทั้งนี้ องค์กรตุลาการนั้นจะต้องมีความผูกพันต่อสิทธิและเสรีภาพที่ได้มีการบัญญัติรับรองตาม
รัฐธรรมนูญใน 2 ลักษณะ ดังนี้65 

(1) องค์กรตุลาการไม่ว่าจะเป็นศาลยุติธรรม ศาลปกครอง และโดยเฉพาะอย่างยิ่งศาล
รัฐธรรมนูญเป็นองค์กรที่จะต้องท าหน้าที่ตรวจสอบความผูกพันต่อสิทธิและเสรีภาพขององค์กรนิติ
บัญญัติและองค์กรบริหารหรือองค์กรฝ่ายปกครองว่าได้ด าเนินการอันเป็นการขัดต่อสิทธิและ
เสรีภาพหรือไม่ 

(2)  องค์กรตุลาการเองก็ต้องผูกพันต่อสิทธิและเสรีภาพด้วย นั่นคือองค์กรตุลาการก็ต้อง
ถูกผูกพันที่ไม่อาจจะด าเนินการอันเป็นการละเมิดต่อสิทธิและเสรีภาพด้วย 

ดังนั้น การละเมิดต่อสิทธิและเสรีภาพของศาลหรือองค์กรตุลาการนั้น จึงอาจเกิดขึ้นได้
ทั้งในกรณีแรกและกรณีที่สอง โดยกรณีแรก ก็คือหากมีการละเมิดสิทธิและเสรีภาพในคดีที่ศาล
พิจารณา แต่ศาลกลับพิจารณาว่าไม่เป็นการละเมิดต่อสิทธิและเสรีภาพ หรือกรณีที่สองซึ่งเป็นกรณี
ที่เป็นศาลเองที่ใช้หรือตีความกฎหมายขัดกับสิทธิและเสรีภาพตามที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ 

2.1.2.5  ความเสมอภาคภายใต้รัฐธรรมนูญ 
ความเสมอภาคภายใต้รัฐธรรมนูญ หมายถึง การเสมอภาคในกฎหมายและเสมอภาคใน

การมีส่วนร่วมในการจัดการบ้านเมือง แต่หาได้หมายความถึงเสมอภาคในฐานะความเป็นอยู่ของ
บุคคลไม่ ทั้งนี้ ความเสมอภาคภายใต้รัฐธรรมนูญ อาจจ าแนกได้ 4 ประการ ดังนี้66  

1)  ความเสมอภาคในกฎหมาย กล่าวคือ บุคคลใดจะมีฐานันดรศักดิ์ โดยก าเนิดก็ดี 
โดยแต่งต้ังก็ดี หรือโดยประการอ่ืนก็ดี ไม่ท าให้บุคคลนั้นเกิดเอกสิทธิ์อย่างใดเลย 

                                                 
65  บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ ข  เล่มเดิม. หน้า 158-159.     
66 มานิตย์  จุมปา. (2540). ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540. หน้า 32.  
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2)  ความเสมอภาคในการยุติธรรม กล่าวคือ ศาลยุติธรรมมีอ านาจที่พิจารณาพิพากษา
อรรถคดีของประชาชนได้ทั่วถึงกัน ผู้ใดจะร้องขอให้ตั้งศาลพิเศษเพื่อพิจารณาโดยเฉพาะแต่คดีของ
ตนไม่ได ้

3)  ความเสมอภาคในการเข้ารับราชการ กล่าวคือ บุคคลทุกคนที่มีคุณสมบัติครบถ้วน
ตามกฎหมายว่าด้วยระเบียบข้าราชการพลเรือนก าหนดไว้ มีความเสมอภาคที่จะสมัครเข้ารับ
ราชการได้ โดยปกติจะมีการจัดสอบแข่งขัน ผู้ใดสอบได้คะแนนสูงเป็นที่หนึ่ง ผู้นั้นก็มีสิทธิจะ
ได้รับการบรรจุก่อน ถ้ามีต าแหน่งว่างจะบรรจุได้หลายคน ก็เอาผู้ที่ได้คะแนนรองลงมาเข้ารับ
ราชการตามล าดับ 

4)  ความเสมอภาคในการรับแบ่งภาระของประเทศ  
(1)  ความเสมอภาคในการเสียภาษี พลเมืองทุกคนมีความเสมอภาคในการช่วยเหลือ

การใช้จ่ายของประเทศตามฐานะของบุคคลนั้น ๆ ซึ่งอาจจะมากบ้าง น้อยบ้างตามจ านวนเงินรายได้
เป็นรายบุคคลไป 

(2)  ความเสมอภาคในการรับราชการทหาร ชายฉกรรจ์ทุกคนอายุตั้งแต่ 21 ปีขึ้นไป 
จะต้องเข้ารับราชการทหารประจ าการโดยทั่วหน้ามีหน้าที่ก าหนดกี่ปีก็แล้วแต่เจ้าหน้าที่ฝ่ายทหาร
จะได้ก าหนดไว้เป็นคร้ังคราว เว้นแต่บุคคลทุพพลภาพ พิการ หรือพระภิกษุในพระพุทธศาสนาที่มี
สมณศักดิ์ เป็นต้น จึงไม่ต้องเข้ารับราชการทหาร 

2.1.3  เสรีภาพในการประกอบอาชีพ 
สิทธิในมาตรฐานการด ารงชีวิต เป็นปัจจัยจ าเป็นขั้นพื้นฐานในการมีชีวิตของมนุษย์ หาก

ปราศจากสิทธิเหล่านี้ชีวิตของมนุษย์ก็ไม่อาจจะด ารงอยู่ได้  ซึ่งประกอบด้วย อาหาร เสื้อผ้า ที่อยู่อาศัย 
การศึกษา สุขภาพ โดยแท้จริงแล้วสิทธิที่ได้รับมาตรฐานการด ารงชีวิตเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานที่
ประชาชนทุกคนสมควรได้รับจากรัฐและสังคมเพื่อสนองตอบความจ าเป็นขั้นพื้นฐาน  เพื่อให้
ประชาชนทุกคนสามารถด ารงชีวิตอยู่ได้อย่างสมคุณค่าความเป็นมนุษย์67 โดยเฉพาะอย่างยิ่งสิทธิใน
การประกอบอาชีพถือเป็นสิทธิอย่างหนึ่งเพื่อให้การด ารงชีวิตนั้นอยู่รอดต่อไป อันเป็นสิทธิโดย
ธรรมชาติของมนุษย์ตั้งแต่ก าเนิด เนื่องจากมนุษย์เป็นสัตว์ประเภทหนึ่งที่ต้องการอาหารเพื่อการอยู่
รอด ต้องดื่มน้ า ต้องหายใจ และต้องมีชีวิตอยู่เพื่อหลีกให้พ้นจากภัยที่เกิดจากมนุษย์ด้วยกัน หรือ
สัตว์ร้าย และจากโรคภัยไข้เจ็บ แต่สิทธิธรรมชาติในเบื้องต้นก็คือสิทธิที่จะต้องรักษาไว้ซึ่งชีวิตเพื่อ
ตอบสนองต่อความจ าเป็นทางชีวภาพดังกล่าวมาเบื้องต้น หากการประกอบอาชีพเพื่อเลี้ยงชีวิตให้

                                                 
67  ศูนย์ศึกษาและพัฒนาสันติวิธี มหาวิทยาลัยมหิดล. (2549).  รายงานการศึกษาสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐาน

ตามกรอบรัฐธรรมนูญในบริบทของสังคมไทย และมาตรฐานสากลระหว่างประเทศด้านสิทธิมนุษยชน. หน้า 99.  
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อยู่รอดโดยสุจริตไม่สามารถกระท าได้แล้ว ย่อมเป็นการละเมิดสิทธิในการประกอบอาชีพอันถือ
เป็นสิทธิตามธรรมชาติ และเป็นสิทธิขั้นมูลฐานที่ส าคัญของมนุษย์68  

อย่างไรก็ตามการเข้าถึงบริการสาธารณะก็เป็นสิทธิของบุคคล ในส่วนของการเข้ารับ
ราชการในหน่วยงานต่างๆ ของรัฐก็เป็นสิทธิในการประกอบอาชีพ  ทั้งนี้สิทธิในการประกอบอาชีพ 
เป็นสิทธิขั้นพื้นฐานของมนุษย์ในการที่จะมีโอกาสในการหาเลี้ยงชีพของตนเอง สิทธิในการท างาน
ประกอบด้วย สิทธิของบุคคลที่จะได้รับการว่าจ้างท างาน หมายถึงการได้รับโอกาสอย่างเท่าเทียม
กันโดยไม่มีการเลือกปฏิบัติ และสิทธิของบุคคลที่จะไม่ถูกลิดรอนจากการว่าจ้างโดยพลการ69  

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ได้ก าหนดมาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับการ
คุ้มครองสิทธิในการประกอบอาชีพไว้ มาตรา 30 ซึ่งก าหนดให้ “บุคคลย่อมเสมอกันในกฎหมาย
และได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายเท่าเทียมกัน ...การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคล
เพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเร่ืองสถานะของบุคคลจะกระท ามิได้ จะเห็นได้ว่าเป็นเร่ืองความ
เสมอภาคเป็นไปตามรัฐธรรมนูญ ซึ่งรัฐธรรมนูญก าหนดเพื่อคุ้มครองสิทธิของกลุ่มบุคคลที่มีความ
แตกต่างในด้านต่างๆ อย่างเท่าเทียมกับบุคคลอ่ืนๆ ในสังคม ทั้งนี้การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม
ต่อบุคคลจะกระท ามิได้  เว้นแต่โดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย เฉพาะเพื่อการที่
รัฐธรรมนูญก าหนด โดยรัฐธรรมนูญมาตรา 43 รับรองเสรีภาพของบุคคลในการประกอบกิจการ
หรือประกอบอาชีพและการแข่งขันโดยเสรีอย่างเป็นธรรม การจ ากัดเสรีภาพตามวรรคหนึ่งจะ
กระท ามิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายเฉพาะเพื่อประโยชน์ในการรักษา
ความมั่นคงของรัฐหรือเศรษฐกิจของประเทศ การคุ้มครองประชาชนในด้านสาธารณูปโภค การ
รักษาความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน การจัดระเบียบการประกอบอาชีพ การ
คุ้มครองผู้บริโภค การผังเมือง การรักษาทรัพยากรธรรมชาติหรือสิ่งแวดล้อม  สวัสดิภาพของ
ประชาชน หรือเพื่อป้องกันการผูกขาดหรือขจัดความไม่เป็นธรรมในการแข่งขัน  อย่างไรก็ตามใน
การจ ากัดสิทธิในการประกอบอาชีพนั้น  สามารถท าได้เท่าที่จ าเป็นและจะกระทบกระเทือน
สาระส าคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได้   แต่เมื่อพิจารณาพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพล
เรือน พ.ศ.2551 ปรากฏว่าบทบัญญัติของกฎหมายมีลักษณะจ ากัดสิทธิบุคคลที่เคยต้องโทษจ าคุก
ตามค าพิพากษาของศาลในการรับราชการ ซึ่งจะได้น าเสนอในส่วนที่เกี่ยวข้องปัญหาการจ ากัดสิทธิ
ในการประกอบอาชีพของผู้เคยต้องโทษจ าคุกในการรับราชการต่อไป   

 

                                                 
68  ลิขิต ธีรเวคิน. สิทธิในการประกอบอาชีพ. สืบค้นเมื่อ 7 กุมภาพันธ์ 2555, จาก  

http://www.dhiravegin.com/detail .php? item_id=000431 
69 ศูนย์ศึกษาและพัฒนาสันติวิธี มหาวิทยาลัยมหิดล. เล่มเดิม. หน้า 49.  
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2.1.4  หลักการพื้นฐานเกี่ยวกับการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพ 
George Burdeau กล่าวว่า เสรีภาพถ้าไม่มีขอบเขตจ ากัด สภาวะอนาธิปไตย (Anarchie) 

จะเกิดขึ้นดังเช่นเมื่อคร้ังมนุษย์ยังอยู่ในสังคมป่าเถื่อน เพราะทุกคนจะใช้เสรีภาพอย่างเต็มที่และ
กระทบต่อชีวิต ทรัพย์สิน ร่างกายผู้อ่ืน จนท าให้ผู้แข็งแรงเท่านั้นที่อยู่ในสังคมได้ผู้อ่อนแอต้องตก
เป็นทาส และถูกจ ากัดสิทธิและเสรีภาพจนหมด การมีเสรีภาพโดยไม่มีขอบเขตจึงเป็นเหตุใหญ่
ให้เกิดการไร้เสรีภาพ การเข้ามารวมกันเป็นสังคมยอมรับอ านาจการเมืองเหนือตนเป็นรูปแบบการ
ปกครองต่าง ๆ ก็เพื่อให้อ านาจสูงสุดนั้นสูงเหนือทุกคน เป็นกรรมการคอยรักษากติกาไม่ให้ผู้
เข้มแข็งกว่าใช้เสรีภาพโดยไม่มีขอบเขตรังแกผู้อ่อนแอกว่า การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพโดยรัฐจึง
เป็นสิ่งที่จ าเป็นและมิอาจหลีกเลี่ยงได้ เพราะเป็นการปกป้องคุ้มครองไม่ให้รัฐและผู้อ่ืนมาล่วง
ละเมิดสิทธิและเสรีภาพของเรา70 

Karl August Bettermann  ได้อธิบายว่า การที่รัฐธรรมนูญมิได้ก าหนดให้สิทธิและ
เสรีภาพบางเร่ืองอยู่ภายใต้เงื่อนไขของกฎหมาย หรือมิได้ก าหนดขอบเขตในการจ ากัดสิทธิและ
เสรีภาพไว้อย่างชัดเจนก็ดี กรณีย่อมมิได้หมายความว่า สิทธิและเสรีภาพนั้นไม่อาจจะจ ากัดสิทธิ
และเสรีภาพได้ เพราะตามหลักนิติรัฐ (Rechtsstaatsprinzip) แล้ว ไม่มีเสรีภาพใดที่ได้รับการรับรอง
โดยปราศจากขอบเขต เพราะสาระแห่งเสรีภาพก็คือพฤติกรรมระหว่างมนุษย์ด้วยกัน เนื่องจาก
ขอบเขตการใช้สิทธิและเสรีภาพมีทั้งการจ ากัดขอบเขตในลักษณะที่เป็นลายลักษณ์อักษรและใน
ลักษณะที่ไม่เป็นลายลักษณ์อักษร ตัวอย่างของขอบเขตการใช้สิทธิและเสรีภาพ เช่น สิทธิของ
บุคคลอ่ืน ศีลธรรมอันดีของประชาชน ข้อห้ามในการใช้สิทธิในทางไม่ชอบ ความมั่นคงปลอดภัย
ของรัฐหรือประโยชน์สาธารณะ หลักพื้นฐานตามรัฐธรรมนูญ และการด ารงอยู่ของรัฐ เป็นต้น71 

โดยลักษณะของสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญที่ปรากฏตามรัฐธรรมนูญของ
ประเทศต่าง ๆ ในปัจจุบัน อาจอยู่ในลักษณะอย่างใดอย่างหนึ่ง ดังต่อไปนี้72 

ประเภทแรก สิทธิและเสรีภาพบางประเภทอาจเป็นสิทธิบริบูรณ์ (Absolute rights) ซึ่ง
หมายความว่า เป็นสิทธิเด็ดขาดไม่อาจถูกจ ากัดได้ 

ประเภทที่สอง สิทธิและเสรีภาพบางประเภทอาจเป็นสิทธิสัมพัทธ์ (Relative rights) 
หรือสิทธิมีเงื่อนไข (Qualified rights) ซึ่งหมายความว่ามิใช่สิทธิเด็ดขาด แต่ต้องอยู่ภายใต้เงื่อนไข
หรือข้อจ ากัดบางประการที่รัฐธรรมนูญได้ก าหนดเป็นกรอบไว้ 

                                                 
70  เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์.  (กันยายน – ธันวาคม 2544).  “การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพ.”   

วารสารศาลรัฐธรรมนูญ,  3(9). หน้า 29.    
71  บรรเจิด  สิงคะเนติ.  เล่มเดิม. หน้า 216. 
72  บุญศรี  มีวงศ์อุโฆษ. เล่มเดิม. หน้า 647-648.    
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ประเภทที่สาม สิทธิและเสรีภาพบางประเภทอาจเป็นสิทธิที่จ ากัด (Restricted rights) ซึ่ง
หมายความว่า อาจถูกจ ากัดได้เสมอและค่อนข้างง่ายมาก การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพประเภทนี้อาจ
ท าโดยกฎหมาย และเป็นกฎหมายประเภทใดก็ได้ 

ซึ่งในการศึกษาถึงหลักการพื้นฐานในการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพตามหลักกฎหมาย
รัฐธรรมนูญนี้ ได้ศึกษาถึงหลักในการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพตามที่ปรากฏในบทบัญญัติแห่ง
รัฐธรรมนูญ รวมทั้งหลักความพอสมควรแก่เหตุ ซึ่งเป็นหลักกฎหมายรัฐธรรมนูญทั่วไปที่มิได้
บัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษรด้วย พอสรุปรายละเอียดได้ดังนี ้

2.1.4.1  บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ 
เมื่อพิจารณาจากแนวความคิดในการจ ากัดสิทธิขั้นพื้นฐานตามบทบัญญัติแห่ง

รัฐธรรมนูญแล้ว จะพบว่าองค์กรนิติบัญญัติและองค์กรอ่ืนที่ได้รับมอบอ านาจจากองค์กรนิติบัญญัติ
จะต้องจ ากัดสิทธิขั้นพื้นฐานให้เป็นไปตามหลักเกณฑ์แห่งรัฐธรรมนูญ73 ได้แก่ ต้องมีผลใช้บังคับ
เป็นการทั่วไป และไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใดกรณีหนึ่งหรือแก่บุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการ
เฉพาะเจาะจง รวมทั้งต้องระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให้อ านาจในการตรากฎหมายนั้น และ
ต้องจ ากัดสิทธิขั้นพื้นฐานต้องกระท าเท่าที่จ าเป็น และจะกระทบกระเทือนสาระส าคัญแห่งสิทธิและ
เสรีภาพนั้นมิได้74 ซึ่งจ าแนกอธิบายได้ดังนี้ 

1)  ต้องมีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไป และไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใดกรณีหนึ่ง
หรือแก่บุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการเฉพาะเจาะจง 

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ได้ก าหนดหลักประกันความมั่นคงแห่งสิทธิและ
เสรีภาพไว้ว่า การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้นั้น จะกระท ามิได้  เว้น
แต่จะให้มีการตรากฎหมายมาจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลได้ภายใต้เงื่อนไขที่รัฐธรรมนูญ
ก าหนด กล่าวคือ จะต้องไม่ตราบทบัญญัติให้มีการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลใดบุคคล
หนึ่ง เพราะเหตุแห่งความแตกต่างทางด้านสถานะของบุคคล รวมทั้งฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม 
นอกเหนือจากคุณวุฒิ และความรู้ความสามารถ มาใช้เป็นเกณฑ์ในการพิจารณาคัดเลือกบุคคลเข้า
รับราชการหรือการด ารงต าแหน่ง ซึ่งอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย เฉพาะเพื่อการที่
รัฐธรรมนูญนี้ก าหนดไว้และเท่าที่จ าเป็น  และจะกระทบกระเทือนในสาระส าคัญแห่งสิทธิและ
เสรีภาพนั้นมิได้ โดยกฎหมายดังกล่าวจะต้องมีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไปและไม่มุ่งหมายให้ใช้
บังคับแก่กรณีใดกรณีหนึ่งหรือแก่บุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการเฉพาะเจาะจง รวมทั้งจะต้องระบุ
บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให้อ านาจในการตรากฎหมายนั้นด้วย และให้น ามาใช้บังคับกับกฎที่
ออกโดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายด้วยโดยอนุโลม  
                                                 

73  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550, มาตรา 29. 
74  บุญศรี  มีวงศ์อุโฆษ. เล่มเดิม. หน้า 506.   
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โดยการใช้อ านาจนิติบัญญัติมาจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน จะต้องมีการวาง
กฎเกณฑ์ที่มีผลเป็นการทั่วไปและต้องไม่ระบุตัวบุคคลเพราะถือว่ากฎหมายที่ตราออกมาจาก
ตัวแทนของประชาชนนั้นต้องใช้บังคับกับประชาชนทุก ๆ คน 75 โดยรัฐธรรมนูญได้ก าหนดให้
กฎหมายที่จ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลต้องมีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไป  อันเนื่องมาจากไม่
ต้องการให้องค์กรนิติบัญญัติออกค าสั่งทางปกครองเองในรูปของกฎหมาย 76 อันเป็นการล่วงล้ าเข้า
มาในเขตแดนอ านาจหน้าที่และความรับผิดชอบของฝ่ายบริหาร และยังเป็นการคุ้มครองประชาชน
ไม่ให้รัฐใช้อ านาจตรากฎหมายโดยเลือกปฏิบัติต่อบุคคลเป็นการเฉพาะขึ้น  ซึ่งหากพิจารณา
กฎหมายที่มีผลทั่วไปย่อมเป็นหลักประกันสิทธิในความเสมอภาคและความเท่าเทียมในผลของ
กฎหมายส าหรับข้อเท็จจริงหรือสถานการณ์ที่เหมือนกัน การปฏิบัติที่เทียมกันนี้เป็นองค์ประกอบที่
ส าคัญของความยุติธรรม และเป็นการตอกย้ าความเสมอภาคตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
และเนื่องจากองค์กรฝ่ายนิติบัญญัติย่อมมีความผูกพันต่อหลักความเสมอภาคในการตราบทบัญญัติ
ขึ้นมาให้มีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไป โดยไม่มุ่งหมายให้บังคับแก่กรณีใดกรณีหนึ่ง หรือแก่บุคคล
ใดบุคคลหนึ่งเป็นการเฉพาะเจาะจง 

2)  ต้องระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให้อ านาจในการตรากฎหมาย 
การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได้นั้น จะต้องผ่านการยินยอมหรือการบัญญัติ

ออกมาจากประชาชนอันเป็นไปตามหลักสัญญาประชาคม (Social contract) ของฌอง ฌาคส์ รุสโซ 
(Jean Jacques Rousseau) ที่ตัวแทนของประชาชนในรัฐสภาตรากฎหมายมาจ ากัดสิทธิและเสรีภาพ
ของประชาชน แสดงให้เห็นว่าประชาชนได้ยินยอมให้ตัวแทนของตนตรากฎหมายดังกล่าวมาจ ากัด
สิทธิและเสรีภาพของประชาชน โดยฝ่ายบริหารจะออกกฎข้อบังคับใด ๆ มาจ ากัดสิทธิและเสรีภาพ
ของประชาชนไม่ได้ เว้นแต่ฝ่ายนิติบัญญัติได้ตราบทบัญญัติมอบอ านาจให้แก่ฝ่ายบริหารตรา
กฎเกณฑ์ของฝ่ายบริหารมาจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ด้วยเหตุดังกล่าวจะเห็นได้ว่า
บทบัญญัติแห่งกฎหมายจะต้องผ่านการบัญญัติและรับรองโดยองค์กรที่เป็นตัวแทนของประชาชน77 
ที่มาจากเจตนารมณ์ร่วมกันของปวงชนเท่านั้น และเมื่อกฎหมายเป็นการแสดงออกซึ่งเจตนารมณ์
ร่วมกันของปวงชนแล้ว กฎหมายเท่านั้นจึงจะจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของแต่ละคนได้78 ซึ่งการจ ากัด

                                                 
75  เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์.  เล่มเดิม. หน้า 34.   
76  วรเจตน์ ภาคีรัตน์.  ( มิถุนายน 2542) , “เงื่อนไขการตรากฎหมายจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 

“มาตร” ในการควบคุมการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย.”  วารสารนิติศาสตร์.  2(30). หน้า 
191.  

77 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์.  เล่มเดิม. หน้า 33.    
78 บวรศักดิ์  อุวรรณโณ ก  เล่มเดิม. หน้า 70.  
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สิทธิและเสรีภาพของบุคคลจะกระท าได้ก็แต่บทบัญญัติแห่งกฎหมาย หากพิจารณาตามบทบัญญัติ
รัฐธรรมนูญแล้วจะพบว่าได้ก าหนดให้กฎหมายที่จะมาจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 
ได้แก่ รัฐธรรมนูญ พระราชบัญญัติ พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ พระราชก าหนด และกฎ
มณเฑียรบาลว่าด้วยการสืบราชสันตติวงศ์ นอกจากนี้แล้วไม่ใช่บทบัญญัติกฎหมายในความหมาย
ของรัฐธรรมนูญ ส่วนพระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง หรือระเบียบข้อบังคับทั้งหลาย หากไม่มี
บทบัญญัติแห่งกฎหมายตามรัฐธรรมนูญดังกล่าวให้อ านาจไว้ ย่อมไม่อาจที่จะจ ากัดสิทธิและ
เสรีภาพบุคคลได้79  

การตรากฎหมายมาจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญให้อ านาจไว้ องค์กร
นิติบัญญัติจะต้องอ้างหรือระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให้อ านาจไว้ในกฎหมายฉบับนั้นด้วย 
ซึ่งเป็นหลักการที่มีขึ้นเพื่อให้องค์กรนิติบัญญัติตระหนักเสมอว่าก าลังตรากฎหมายล่วงล้ าแดนแห่ง
สิทธิและเสรีภาพของปัจเจกชน เพื่อที่องค์กรนิติบัญญัติจะได้ตรากฎหมายมาจ ากัดสิทธิและเสรีภาพ
เฉพาะที่ตนต้องการจริง ๆ เท่านั้น และเพื่อเป็นเคร่ืองมือช่วยในการใช้และการตีความกฎหมายด้วย 
ในการระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนั้น องค์กรนิติบัญญัติจะต้องระบุเฉพาะบทบัญญัติที่
เกี่ยวข้องและให้อ านาจในการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพไว้ในกฎหมายเท่านั้น อย่างไรก็ตามบทบัญญัติ
มาตรานี้ไม่อาจใช้บังคับกับกฎหมายที่ล่วงล้ าแดนแห่งสิทธิและเสรีภาพของบุคคลซึ่งได้ตราขึ้น
ก่อนที่รัฐธรรมนูญฉบับนี้จะมีผลบังคับใช้แต่อย่างใด80 ทั้งนี้ เพื่อให้เป็นหลักประกันสิทธิของ
ประชาชนในการตรวจสอบว่าองค์กรนิติบัญญัติได้ตรากฎหมายดังกล่าวหรือให้อ านาจฝ่ายบริหาร
ในการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได้ปฏิบัติถูกต้องตามหลักเกณฑ์ที่รัฐธรรมนูญก าหนด
ไว้หรือไม่ ซึ่งหากไม่เป็นไปตามหลักเกณฑ์นี้แล้ว กฎหมายดังกล่าวย่อมขัดต่อรัฐธรรมนูญ และใช้
บังคับมิได้81 

ทั้งนี ้ คณะรัฐมนตรีได้มีมติเมื ่อวันที ่ 9 กุมภาพันธ์ 2542 เห็นชอบกับการก าหนด
รูปแบบของร่างพระราชบัญญัติที่มีบทบัญญัติอันเป็นการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่
รัฐธรรมนูญรับรองไว้82 และรัฐสภาได้พัฒนารูปแบบการร่างพระราชบัญญัติที่มีเนื้อหาเป็นการ
จ ากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน โดยก าหนดให้มีการระบุมาตราของรัฐธรรมนูญที่ให้อ านาจ
ไว้ในค าปรารภของพระราชบัญญัติ แต่อย่างไรก็ตาม การก าหนดแนวทางการตรากฎหมายโดยการ
อ้างบทอาศัยอ านาจในการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพไว้ในกฎหมาย ได้กระท าเฉพาะกฎหมายที่จะมี

                                                 
79 บุญศรี  มีวงศ์อุโฆษ ก เล่มเดิม. หน้า 236.   
80 วรเจตน์  ภาคีรัตน์. เล่มเดิม. หน้า 193. 
81 เกรียงไกร  เจริญธนาวัฒน์.  เล่มเดิม. หน้า 35. 
82 หนังสือส านักเลขาธิการคณะรัฐมนตรี ที่ นร 0204/ว 25 ลงวันที่ 12 กุมภาพันธ ์2542 
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การแก้ไขหรือกฎหมายที่ตราขึ้นใหม่เท่านั้น83  
3) ต้องจ ากัดสิทธิขั้นพื้นฐานเท่าที่จ าเป็นเท่านั้น และจะกระทบกระเทือนสาระส าคัญ

แห่งสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได้ 
สิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญก าหนดเป็นกรอบรับรองไว้นี้มีหลักการส าคัญอยู่ว่าจะ

จ ากัดสิทธิมิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย เฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้ได้
ก าหนดไว้และเท่าที่จ าเป็นเท่านั้น และจะกระทบกระเทือนสาระส าคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพนั้น
มิได้ แต่ก็มิได้หมายความว่ารัฐธรรมนูญจะมุ่งให้ความคุ้มครองสารัตถะแห่งสิทธิและเสรีภาพอย่าง
สัมบูรณ์ (Absolute) แต่ได้มุ่งคุ้มครองอย่างสัมพัทธ์ (Relative) มากกว่า ซึ่งการพิจารณาว่ากฎหมาย
ที่ตราขึ้นจะมีผลท าให้สารัตถะของสิทธิได้รับความกระทบกระเทือนหรือไม่ จึงต้องพิจารณาเป็น
เร่ือง ๆ ไป ซึ่งเมื่อได้ชั่งน้ าหนักของประโยชน์สาธารณะและประโยชน์ของเอกชนแล้ว จึงจะตอบได้
ว่ากฎหมายนั้นกระทบกระเทือนสารัตถะแห่งสิทธิและเสรีภาพหรือไม่ กล่าวอีกนัยหนึ่งถึงแม้ว่า
องค์กรของรัฐจะตรากฎหมายอันมีผลกระทบกระเทือนแก่นของสิทธิก็ตาม แต่ถ้าการกระทบ 
กระเทือนแก่นของสิทธินั้นยังสอดคล้องกับหลักความพอสมควรเหตุอยู่  และกฎหมายนั้นมี
ความส าคัญอย่างยิ่งยวดต่อประโยชน์ของส่วนรวม ย่อมไม่อาจถือได้ว่ากฎหมายนั้นกระทบ 
กระเทือนสาระส าคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพตามบทบัญญัติดังกล่าว และการตรากฎหมายในลักษณะ
ใด จะถึงขนาดที่เรียกได้ว่ากระทบกระเทือนต่อสาระส าคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพ จะต้องพิจารณา
เป็นรายสิทธิและเสรีภาพไป ไม่อาจให้ค านิยามเพื่อใช้กับสิทธิและเสรีภาพทุกประเภทได้ 84อนึ่ง หาก
กฎหมายใด แม้ตามรูปแบบแล้วจะเป็นกฎหมายที่เป็นการจ ากัดสิทธิหรือเสรีภาพของประชาชนก็
ตาม แต่หากในความเป็นจริง เนื้อหากฎหมายที่ตราขึ้นนั้น กฎหมายใดเป็นการจ ากัดสิทธิหรือ
เสรีภาพที่มีลักษณะเป็นการล่วงล้ าเข้าไปกระทบ “แก่น” (Core) หรือ “สารัตถะ” (Essence) ของ
สิทธิหรือเสรีภาพแล้ว กฎหมายนั้นย่อมมีผลเช่นเดียวกันกับกฎหมายที่ตัดสิทธิหรือเสรีภาพของ
ประชาชนนั่นเอง85 อย่างไรก็ตาม รัฐธรรมนูญอาจบัญญัติโดยชัดแจ้งยกเว้นมาตรการที่อาจถือได้ว่า

                                                 
83 มูลนิธิสถาบันวิจัยกฎหมาย. รายงานการศึกษาวิจัยฉบับสมบูรณ์ “เรื่อง กฎหมายที่มีบทบัญญัติที่ 

ไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ.”  หน้า 2. 
84 วรเจตน์  ภาคีรัตน์. เล่มเดิม. หน้า 190. 
85  กฤษณ์ วสีนนท์ ก  (2547). “เสรีภาพในทางการค้าและอุตสาหกรรมในระบบกฎหมายไทย: การจ ากัด

เสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพ และการแข่งขันโดยเสรีอย่างเป็นธรรมโดยฝ่ายนิติบัญญัติตาม
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540.”  วารสารกฎหมาย. 1(23). หน้า 72. 
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กระทบกระเทือนสารัตถะแห่งสิทธิให้เป็นมาตรการที่ใช้บังคับได้ เพื่อเป็นการตัดปัญหาการ
ตีความ86  

2.1.4.2  หลักความพอสมควรแก่เหตุ87 
หลักความพอสมควรแก่เหตุ (Grundsatz der Verhältnismäßigkeit)88  หรือหลักความ

สมควรแก่เหตุ (Grundsatz der Verhältnismäßigkeit)89 หรือหลักความจ าเป็นพอสมควรแก่เหตุ 
หรือหลักสัดส่วนในการใช้อ านาจ  (Verhaeltnismaesigkeit) ซึ่งเป็นหลักการของหนึ่งของหลัก
นิติรัฐ (Rechtsstaatsprinzip)90 หรือหลักการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพเท่าที่จ าเป็นหรือหลักพอสมควร
แก่เหตุ (Uebermassvebot) หรือหลักความได้สัดส่วน (Der Grundsatz der Verhaeltnismaessigkeit) 
หรือเรียกอีกชื่อหนึ่งว่าหลักห้ามมิให้กระท าเกินกว่าเหตุ (Uebermassvebot)  ซึ่งเป็นหลักที่มี
ความส าคัญอย่างยิ่งในการน ามาใช้ควบคุมการใช้อ านาจของรัฐที่มีผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพ
ของประชาชน ตามหลักกฎหมายของเยอรมันนั้นถือว่าเป็นหลักกฎหมายมหาชนทั่ วไปที่มิได้
บัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษรแต่อย่างใด แต่ได้รับการยอมรับว่าเป็นหลักกฎหมายทั่วไปอย่าง
กว้างขวาง มิใช่เฉพาะแต่ในเยอรมัน แต่ยังรวมถึงออสเตรีย ฝร่ังเศส สวิตเซอร์แลนด์ และประเทศ
อ่ืน ๆ นอกจากนี้ยังได้รับการยอมรับว่าเป็นหลักกฎหมายในกฎหมายระหว่างประเทศ โดยเฉพาะ
อย่างยิ่งเป็นหลักที่ได้รับการยอมรับจากสหภาพยุโรปนั้น จะเห็นว่าเป็นหลักที่ได้รับการยอมรับว่า
เป็นหลักในทางกฎหมายที่ส าคัญโดยมีล าดับชั้นในระดับรัฐธรรมนูญ อันเป็นหลักการที่มุ่งหมาย
ประการส าคัญเพื่อจ ากัดการใช้อ านาจของรัฐ และเป็นหลักที่ก่อให้เกิดความมั่นคงต่อสิทธิและ
เสรีภาพของประชาชน91 

Klaus Stern ได้อธิบายว่า ภาระหน้าที่หลักของหลักความพอสมควรแก่เหตุนั้นมิได้มี
ความมุ่งหมายเฉพาะการจ ากัดการแทรกแซงของอ านาจเท่านั้น แต่หากตีความจากหลักความ
พอสมควรแก่เหตุอย่างถูกต้องแล้ว นอกจากจะเป็นหลักการในทางเนื้อหาที่ห้ามมิให้มีการใช้
อ านาจอย่างอ าเภอใจแล้ว ยังถือว่าเป็นเกณฑ์มาตรฐานที่เป็นสาระส าคัญในการควบคุมตรวจสอบ

                                                 
86 วรเจตน์  ภาคีรัตน์. เล่มเดิม. หน้า 191. 
87 วิทยานิพนธ์นี้ใช้ค าว่าหลักความพอสมควรแก่เหตุในการอธิบายตลอดทั้งเล่ม โดยให้หมายความรวมไป

ถึงหลักความจ าเป็นพอสมควรแก่เหตุ,  หลักความสมควรแก่เหตุ, หลักความได้สัดส่วน , หลักสัดส่วนในการใช้
อ านาจ, หลักการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพเท่าที่จ าเป็น, หลักพอสมควรแกเ่หตุ,  หลักห้ามมิให้กระท าเกินกว่าเหตุ.” 

88  วรเจตน์  ภาคีรัตน์.  เล่มเดิม. หนา้ 187. 
89  กมลชัย รัตนสกาววงศ์. (2544). หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน. หน้า 261.  
90  สมยศ  เชื้อไทย ก เล่มเดิม. หน้า 42.  
91 บรรเจดิ  สิงคะเนติ. เล่มเดิม. หนา้ 268-269.     
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รัฐธรรมนูญของศาลรัฐธรรมนูญแล้ว และมีบทบาทส าคัญในการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมาย
ของการกระท าในการปกครองทั้งหลาย โดยเฉพาะอย่างยิ่งการกระท าในทางปกครองที่เป็นการ
แทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพซึ่งศาลปกครองได้น าความพอสมควรแก่เหตุมาเป็นเกณฑ์ในการ
ตรวจสอบความชอบของการกระท าในทางปกครองมาเป็นเวลายาวนานแล้ว 92 เนื่องจากหลัก
ความชอบด้วยกฎหมายเป็นหลักการส าคัญประการหนึ่งในกฎหมายมหาชน อันมีที่มาจากหลักนิติ
รัฐที่ได้ก าหนดให้การกระท าทุกอย่างขององค์กรของรัฐต้องชอบด้วยรัฐธรรมนูญและกฎหมาย93  

หลักความพอสมควรแก่เหตุ ซึ่งมีความมุ่งหมายเพื่อความยุติธรรมนั้น   ได้มีการค้นพบ
ว่ามีการบัญญัติเป็นกฎหมายมาตั้งแต่ในสมัยของกฎหมายโรมันแล้ว และต่อมาได้ค้นพบหลัก
ดังกล่าวในกฎหมายอาญา แต่การยอมรับหลักความพอสมควรแก่เหตุที่มีความส าคัญอย่างยิ่ง
เกิดขึ้นนับตั้งแต่ได้มีการน าหลักดังกล่าวมาบัญญัติไว้ในกฎหมายของแผ่นดินแห่งรัฐปรัสเซีย 
(Allgemeines   Landrecht Fuer die Preussischen Staaten) ตามมาตรา 10 วรรคสอง ของกฎหมายต ารวจ 
โดย C.G. Svarez เห็นว่าหลักความพอสมควรแก่เหตุเป็นรากฐานของกฎหมายมหาชน ซึ่งมี
สาระส าคัญว่ารัฐน้ันมีสิทธิที่จะจ ากัดเสรีภาพของปัจเจกบุคคลได้เท่าที่เป็นความจ าเป็นเท่านั้น  ทั้งนี้ 
เพื่อให้เสรีภาพและความมั่นคงของทุกคนสามารถที่จะด ารงอยู่ได้ โดย Svarez เห็นว่าหลักการ
ดังกล่าวเป็นการแสดงออกถึงความมีเหตุผลและเป็นส่วนหนึ่งของปรัชญาในยุคความรุ่งโรจน์ทาง
ปัญญา การที่หลักการดังกล่าวได้รับการบัญญัติไว้ในกฎหมายต ารวจของปรัสเซียนั้น ถือว่าเป็น
เงื่อนไขทั่วไปของการจ ากัดอ านาจในการแทรกแซงของต ารวจตามความเข้าใจในทางต าราและใน
ค าพิพากษาของศาลในเวลาต่อมา โดยเฉพาะอย่างยิ่งของศาลปกครองปรัสเซียและของซั คเซน 
(Sachsen) ถือกันว่าเป็นหลักความพอสมควรแก่เหตุหรือหลักห้ามกระท าเกินกว่าเหตุ ซึ่ง G.H. 
Von Berg เป็นบุคคลแรกที่ได้กล่าวอย่างชัดเจนถึงหลักความพอสมควรแก่เหตุส าหรับการ
กระท าของต ารวจ ส่วน O.Mayer ซึ่งถือว่าเป็นบิดากฎหมายปกครองของเยอรมันได้เขียนถึงหลัก
ความพอสมควรแก่เหตุภายหลังจากที่ G.H. Von Berg ได้กล่าวไว้เกือบ 100 ปีต่อมา โดยได้กล่าว
ไว้ว่าการกระท าของต ารวจนั้นจะต้องมีพื้นฐานมาจากกฎหมายและต้องกระท าตามความจ าเป็นและ
จะต้องมีความพอสมควรแก่เหตุ แต่หากไม่ค านึงถึงการก าหนดไว้ในลักษณะของกฎหมายบัญญัติ
ปกครองแล้ว ถือว่าความคิดในเร่ืองหลักความพอสมควรแก่เหตุนี้เป็นหลักกฎหมายทั่วไปที่ได้รับ
การยอมรับมาเป็นเวลานานแล้ว94 

                                                 
92 อ้างแล้ว. หน้า 270.    
93 ดิเรก ควรสมาคม. (2553). กฎหมายมหาชน: แนวประยุกต์ (พิมพ์ครั้งที่ 2). หน้า 125. 
94 บรรเจดิ  สิงคะเนติ. เล่มเดิม. หนา้ 271-272.    
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ในทางต ารานั้นต่างยอมรับคุณค่าของหลักความพอสมควรแก่เหตุว่าอยู่ในระดับ
รัฐธรรมนูญ แต่ก็มีบางความเห็นที่ปฏิเสธการยอมรับดังกล่าว การผลักดันที่ส าคัญส าหรับการวาง
หลักดังกล่าวไว้ในรัฐธรรมนูญนั้นเกิดจากค าพิพากษาของศาลรัฐธรรมนูญคร้ังแรกนั้น  เป็นความ
พยายามของศาลรัฐธรรมนูญของมลรัฐบาวาเรีย ซึ่งได้วินิจฉัยมาตรา 89 ของรัฐธรรมนูญของมลรัฐ
บาวาเรียที่ได้บัญญัติให้มีการจ ากัดสิทธิขั้นพื้นฐานได้ ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญของมลรัฐบาวาเรียได้เคย
วินิจฉัยไว้อย่างชัดเจนว่าการจ ากัดสิทธิขั้นพื้นฐานดังกล่าวจะต้องตรวจสอบกับหลักความ
พอสมควรแก่เหตุ ในปี ค.ศ.1955 เป็นคร้ังแรกที่มีความชัดเจนต่อหลักความพอสมควรแก่เหตุ 
โดยมีหลักว่ากฎเกณฑ์ในทางกฎหมายที่ละเมิดต่อหลักความพอสมควรแก่เหตุเท่ากับเป็นการ
ละเมิดต่อหลักนิติรัฐ แม้ต่อมาศาลรัฐธรรมนูญของมลรัฐบาวาเรียได้น าหลักนิติรัฐ (มาตรา 3 ของ
รัฐธรรมนูญของบาวาเรีย) มาประกอบการพิจารณากับหลักประกันต่อสิทธิขั้นพื้นฐานตาม
รัฐธรรมนูญแล้วได้สรุปว่า ฝ่ายนิติบัญญัติไม่อาจละเมิดหลักความพอสมควรแก่เหตุได้ และตั้งแต่
นั้นมาการอ้างถึงหลักความพอสมควรแก่เหตุเป็นหลักที่มีพื้นฐานมาจากหลักนิติรัฐก็ได้รับการ
ยืนยันมาโดยตลอด95 

นอกจากนี้ หลักความพอสมควรแก่เหตุยังมีบทบาทส าคัญในการตรวจสอบดุลพินิจของ
ฝ่ายปกครอง  สาระส าคัญประการหนึ่งของการตรวจสอบความชอบของการใช้ดุลพินิจคือ
ตรวจสอบว่าการใช้ดุลพินิจนั้นขัดแย้งกับสิทธิขั้นพื้นฐาน และหลักทั่วไปของกฎหมายปกครอง
หรือไม่ ซึ่งหมายความรวมถึงหลักความพอสมควรแก่เหตุด้วย ในกรณีนี้จะต้องพิจารณาถึงหลัก
ความพอสมควรแก่เหตุเป็นพิเศษ เช่น ในกรณีที่มีการออกค าสั่งทางปกครองใด โดยมีเงื่อนไขใน
การเพิกถอนค าสั่งทางปกครองนั้นว่า หากผู้รับค าสั่งทางปกครองไม่ด าเนินการอย่างใดอย่างหนึ่งให้
แล้วเสร็จภายในระยะเวลาที่ก าหนดไว้ ในกรณีนี้การจะเพิกถอนค าสั่งทางปกครองนั้นเจ้าหน้าที่ยัง
ต้องพิจารณาข้อเท็จจริงในเร่ืองนั้น ๆ  ด้วย  เช่น การเพิกถอนใบอนุญาตในการสร้างโรงงานซึ่งมี
การสร้างเสร็จแล้ว แต่เงื่อนไขบางประการยังมิได้ด าเนินการให้แล้วเสร็จภายในระยะเวลาที่ก าหนด 
ในกรณีการจะเพิกถอนใบอนุญาตหรือไม่นั้น จะต้องน าหลักความพอสมควรแก่เหตุมาเป็นเกณฑ์
ในการพิจารณาเพิกถอนว่า การเพิกถอนนั้นสอดคล้องกับความพอสมควรแก่เหตุหรือไม่ โดยตาม
หลักกฎหมายปกครองเยอรมันถือได้ว่าหลักความพอสมควรแก่เหตุเป็นหลักกฎหมายที่มี
ความส าคัญ แต่มิได้มีการบัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษร และมีสถานะเป็นหลักกฎหมายมหาชน
ทั่วไป ซึ่งมีล าดับชั้นในระดับของรัฐธรรมนูญโดยมีที่มาจากหลักนิติ รัฐ (Rechtstaatsprinzip) 
ดังนั้น หลักความพอสมควรแก่เหตุจึงมีผลใช้บังคับกับการกระท าของรัฐทุกประเภท โดยถือว่า
เป็นหลักรัฐธรรมนูญที่มีผลบังคับใช้เป็นการทั่วไป โดยเฉพาะอย่างยิ่งในการตรวจสอบความชอบ
                                                 

95  แหล่งเดิม . 
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ด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายฝ่ายนิติบัญญัติที่จ ากัดสิทธิขั้นพื้นฐาน นอกเหนือจากนี้แล้วหลักความ
พอสมควรแก่เหตุยังมีบทบาทส าคัญในการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าของ
ฝ่ายปกครองว่าชอบด้วยกฎหมายหรือไม่96 

ทั้งนี้ กฎหมายที่จะมาจ ากัดสิทธิขั้นพื้นฐานนอกจากจะต้องพิจารณาจากหลักเกณฑ์การ
จ ากัดสิทธิและเสรีภาพตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญแล้ว จะต้องสอดคล้องกับหลักความ
พอสมควรแก่เหตุ ซึ่งประกอบด้วย การจ ากัดสิทธิขั้นพื้นฐานจะต้องเป็นไปเพื่อประโยชน์
สาธารณะ การจ ากัดสิทธิขั้นพื้นฐานจะต้องมีความเหมาะสม  การจ ากัดสิทธิขั้นพื้นฐานจะต้องมี
ความจ าเป็น และการจ ากัดสิทธิขั้นพื้นฐานจะต้องมีความพอสมควรแก่เหตุตามความหมายอย่าง
แคบ97 โดยสรุปรายละเอียดได้ดังต่อไปนี้ 

1)  หลักประโยชน์สาธารณะ  
การพิจารณาจากเหตุผลในการจ ากัดสิทธิเพื่อประโยชน์สาธารณะ อาจจ าแนกอธิบายได้ 

3 กรณี ได้แก่ ความหมายของหลักประโยชน์สาธารณะ ลักษณะของประโยชน์สาธารณะ และ
ประเภทของประโยชน์สาธารณะ ดังต่อไปนี้ 

(1)  ความหมายของหลักประโยชน์สาธารณะ  
ประโยชน์มหาชนหรือประโยชน์สาธารณะ (Public Interest) เป็นนิติสมบัติ (Rechtsgut) 

หรือคุณธรรมทางกฎหมายของกฎหมายมหาชน คือ เป็นวัตถุหรือสิ่งที่กฎหมายมุ่งจะคุ้มครอง
ป้องกัน เช่นเดียวกับชีวิต ร่างกาย ทรัพย์สิน ซึ่งเป็นสิ่งที่กฎหมายอาญาต้องการคุ้มครอง ประโยชน์
มหาชนหรือประโยชน์สาธารณะคือประโยชน์ส่วนรวมของทุก ๆ คน ไม่ใช่ประโยชน์ของเอกชน
คนใดคนหนึ่ง (Private Interest) โดยเฉพาะเจาะจง หรือกล่าวอีกนัยหนึ่ง คือ ความต้องการร่วมกัน
ของคนในสังคมนั่นเอง98 กล่าวคือ ความต้องการความมั่นคงปลอดภัยในชีวิต ร่างกาย และ
ทรัพย์สิน ความต้องการความกินดีอยู่ดีทั้งในทางกายภาพและทางจิตใจ  ความมั่นคงปลอดภัย
ในชีวิต ร่างกาย และทรัพย์สินก็ดี ความกินดีอยู่ดีทั้งในทางกายภาพและทางจิตใจก็ดี ของราษฎรแต่
ละคนจะมีได้ก็ต่อเมื่อประเทศมีความมั่นคงปลอดภัยจากการรุกรานของต่างชาติ มีความสงบ
เรียบร้อยภายใน มีความมั่นคงทางเศรษฐกิจ และความเจริญรุ่งเรืองทางศิลปะวิทยาการด้าน
ต่าง ๆ ดังนั้น ความมั่นคงของรัฐ ความสงบเรียบร้อยภายใน ความมั่นคงทางเศรษฐกิจ และความ
เจริญรุ่งเร่ืองทางศิลปะวิทยาการด้านต่างๆ จึงเป็นประโยชน์สาธารณะ อนึ่ง พึงระลึกไว้เสมอ
ว่าประโยชน์สาธารณะมิใช่ผลรวมของความปรารถนาและความต้องการของราษฎรแต่ละคนเสมอ

                                                 
96  บรรเจิด  สิงคะเนติ. เล่มเดิม. หน้า 280-284.   
97  บุญศรี  มีวงศ์อุโฆษ. เล่มเดิม. หน้า 506.   
98  สมยศ  เชื้อไทย ค เล่มเดิม. หน้า 35.   
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ไป ประสบการณ์แสดงให้เห็นอยู่เนือง ๆ ว่าประโยชน์บางประการของราษฎรบางคร้ังก็เป็น
ปฏิปักษ์กับประโยชน์สาธารณะ และราษฎรสามารถกระท าการที่กระทบกระเทือนต่อประโยชน์
สาธารณะได้ ในท านองเดียวกันเราจะต้องไม่เข้าใจว่าประโยชน์สาธารณะคือสิ่งเดียวกันกับนโยบาย
การบริหารราชการแผ่นดินของรัฐบาลคณะใดคณะหนึ่ง เนื่องจากรัฐบาลอาจจะมีความคิดเร่ือง
ประโยชน์สาธารณะผิดไป โดยอาจก าหนดนโยบายการบริหารราชการแผ่นดินผิดพลาด และอาจน า
รัฐนาวาไปสู่ความวิบัติล่มจมก็ได้ ซึ่งการที่จะถือว่าความปรารถนาและการกระท าของรัฐบาลคือ
การแสดงซึ่งผลประโยชน์สาธารณะทุกกรณีไป โดยไม่ค านึงถึงผลที่เกิดหรือเกิดขึ้นแก่สังคม นับว่า
เป็นเร่ืองที่ไม่ถูกต้องอย่างยิ่ง99 

ส่วนในพจนานุกรมศัพท์กฎหมายมหาชน (ฝร่ังเศส-ฝร่ังเศส) ของ Philippe Foillard ได้
ให้ค าจ ากัดความของค าว่า “ประโยชน์สาธารณะ” (Intérêt général) ไว้ว่า ได้แก่ “ข้อพิสูจน์ข้อแรก
ของกิจกรรมของฝ่ายปกครอง” โดยได้อธิบายไว้ว่า หน้าที่หลักของฝ่ายปกครอง คือ การจัดท า
กิจกรรมที่มีวัตถุประสงค์เพื่อ “ประโยชน์สาธารณะ” มิใช่เพื่อประโยชน์ของเอกชนรายหนึ่งรายใด 
กิจกรรมเหล่านี้เรียกว่า “บริการสาธารณะ” ประโยชน์สาธารณะจึงถือเป็นเร่ืองส าคัญเร่ืองหนึ่งของ
กฎหมายปกครองและเป็นสิ่งที่น ามาใช้ในการวางกรอบอ านาจหน้าที่ของฝ่ายปกครอง กล่าวคือ 
กิจกรรมที่ได้ด าเนินการโดยเอกชนไม่สามารถจัดได้ว่าเป็น “บริการสาธารณะ” (Service public) 
หากมิได้จัดท าขึ้นเพื่อสาธารณชนทั่วไป เช่น งานก่อสร้างต่าง ๆ ไม่จัดว่าเป็นงานโยธาสาธารณะ 
หากมิได้ท าขึ้นเพื่อประโยชน์สาธารณะ เมื่อกิจกรรมใดเป็นเร่ืองประโยชน์สาธารณะก็จะอยู่ภายใต้
การบังคับใช้กฎหมายที่มีลักษณะพิเศษที่เป็นสิ่งที่อยู่ในอ านาจหน้าที่ของฝ่ายปกครอง นั่นคือ 
อ านาจฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองในการใช้นิติกรรมฝ่ายเดียวที่มีผลบังคับกับบุคคลใดบุคคลหนึ่ง 
หรือบุคคลทั่วไป รวมทั้งอ านาจในการแก้ไขสัญญาฝ่ายเดียว หรือการเวนคืน เป็นต้น100 

(2)  ลักษณะของประโยชน์สาธารณะ  ตามกฎหมายมหาชน มีลักษณะดังต่อไปนี้101 
ก)  ประโยชน์สาธารณะ คือ การตอบสนองความต้องการของคนส่วนใหญ่ที่ไม่ใช่

ผู้ด าเนินการนั้น ๆ เอง 
ข)  ผู้ที่จะบอกว่าอะไรคือประโยชน์สาธารณะ โดยหลักก็คือรัฐสภาซึ่งเป็นผู้แทนปวง

ชนกับศาล 

                                                 
99  วรพจน์  วิศรุตพิชญ์ ค  เล่มเดิม. หน้า 15.  
100  นันทวัฒน์ บรมานันท์ ก  (2547).  ความหมายของประโยชน์สาธารณะ.  สืบค้นเมื่อ 25 สิงหาคม 2554, 

จาก  http://www.pub-law.net/Publaw/view.aspx?ID=461 
101  บวรศักดิ์ อุวรรณโณ ค  (2538). กฎหมายมหาชน เล่ม 3 (ที่มาและนิติวิธี). หน้า 334.    
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ค)  เมื่อเป็นประโยชน์สาธารณะแล้วฝ่ายปกครองมีหน้าที่ต้องตอบสนอง จะเลือกใช้
ดุลพินิจว่าจะท าหรือไม่ท าก็ได้ ย่อมไม่ได้ 

ง)  ส าหรับขอบเขตของ “ประโยชน์สาธารณะ” นั้นกว้างมาก  ซึ่งรัฐสภาจะก าหนดใน
กฎหมายต่าง ๆ  

นอกจากนี้ อาจพิจารณาลักษณะของ “ประโยชน์สาธารณะ” ได้ดังนี้102 
ก)  พิจารณาตามความหมายของ “ประโยชน์สาธารณะ” คือ การด าเนินการของรัฐเพื่อ

ตอบสนองความต้องการของคนส่วนใหญ่ในสังคม มิใช่ เพื่อตอบสนองความต้องการของ
ผู้ด าเนินการนั้นเอง หรืออาจกล่าวได้ว่า ประโยชน์สาธารณะเป็นความต้องการของบุคคลแต่ละคนที่
ตรงกันและมีจ านวนมากจนเป็นคนหมู่มากหรือเป็นคนส่วนใหญ่ของสังคมจนความต้องการนั้น ถูก
ยกระดับให้เป็นประโยชน์สาธารณะ 

ข)  การพิจารณาว่าเร่ืองใดเป็นความต้องการของคนส่วนใหญ่หรือเป็นประโยชน์
สาธารณะหรือไม่ จ าเป็นจะต้องมีองค์กรใดองค์กรหนึ่งเป็นผู้ก าหนดว่าเร่ืองใดเป็นประโยชน์
สาธารณะ โดยทั่วไปถือว่าได้แก่ รัฐสภา เนื่องมาจากเหตุผลว่ารัฐสภาเป็นศูนย์รวมของผู้แทนที่มา
จากการเลือกตั้งของประชาชนทั่วประเทศ ด้วยเหตุน้ี จึงถือว่าเร่ืองใดที่รัฐสภาพิจารณาแล้วย่อมถือเป็น
ความต้องการของประชาชนด้วย กล่าวคือ ผู้แทนของประชาชนได้แสดงเจตนารมณ์ร่วมกันของ
ประชาชนในกรณีนั้น ๆ แล้ว ดังนั้น หากรัฐสภาได้ตรากฎหมายให้รัฐหรือหน่วยงานของรัฐมี
อ านาจด าเนินการในเร่ืองใด เร่ืองนั้นก็คือความต้องการของคนส่วนใหญ่หรือเป็นประโยชน์
สาธารณะ นั่นเอง 

ค) เป็นเร่ืองที่ฝ่ายปกครองมีหน้าที่ต้องด าเนินการเพื่อตอบสนองความต้องการของ
สังคม โดยไม่อาจจะเลือกใช้ดุลพินิจว่าจะด าเนินการหรือไม่ด าเนินการในเร่ืองที่เป็นประโยชน์
สาธารณะ และถ้าเป็นกฎหมายที่รัฐสภาได้ตราออกมาให้อ านาจเพื่อด าเนินการแล้ว หากฝ่าย
ปกครองไม่ด าเนินการย่อมเป็นการอันมิชอบ และอาจจะต้องรับผิดเร่ืองค่าเสียหาย หากมีเอกชน
ได้รับความเสียหายจากการไม่ด าเนินการนั้น ลักษณะดังกล่าวเป็นความแตกต่างระหว่างอ านาจใน
กฎหมายมหาชนกับสิทธิในกฎหมายเอกชน กล่าวคือ สิทธิในกฎหมายเอกชนนั้นเจ้าของสิทธิ
อาจจะงดเว้นไม่ใช้สิทธิของตนก็ได้ แต่อ านาจในกฎหมายมหาชนไม่ใช่สิทธิ ด้วยเหตุนี้ในเร่ืองที่
กฎหมายก าหนดให้ฝ่ายปกครองมีอ านาจด าเนินการฝ่ายปกครอง จึงไม่อาจจะอ้างได้ว่าเป็นสิทธิของ
ฝ่ายปกครองที่จะใช้หรือจะไม่ใช้อ านาจนั้น 

                                                 
102  ภูริชญา วัฒนรุ่ง.  (2551).  ลักษณะทางกฎหมายมหาชนของประโยชน์สาธารณะ.  สืบค้นเมื่อวันที่ 

30 สิงหาคม 2555, จาก http://www.archanpoo.net/index.php?option=com_content&view=article&catid=2%3 
Aanswer&id   =26%3 Aquestion-8&Itemid=4 
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(3)  ประเภทของประโยชน์สาธารณะ  
การแยกประเภทของประโยชน์สาธารณะหรือประโยชน์มหาชนนั้น จะแยกโดยไม่

เพ่งเล็งถึงวัตถุประสงค์ว่าสิ่งใดเป็นประโยชน์แก่มหาชนหรือไม่ แต่จะพิจารณาในแง่ ของผู้รับ
ประโยชน์ กล่าวคือ เป็นประโยชน์แก่บุคคลทั่วไปหรือเป็นประโยชน์แก่บุคคลใดบุคคลหนึ่งโดย
เฉพาะเจาะจง ถ้าเป็นประโยชน์เฉพาะบุคคลที่กฎหมายรับรองไว้ก็กลายเป็นสิทธิทางมหาชน เพราะ
สิทธิก็คือประโยชน์ที่กฎหมายรับรองและคุ้มครองให้นั่นเอง กล่าวคือ103 

ก)  ประโยชน์มหาชนทั่วไป เป็นประโยชน์ทั่วไปแก่เอกชนทุกคน เช่น ประโยชน์จาก
การป้องกันประเทศโดยก าลังทหาร การรักษาความปลอดภัยภายในโดยต ารวจ หรือประโยชน์จาก
หลักการคุ้มครองโดยทางภาษี งานมหาชนหรือบริการสาธารณะที่เป็นประโยชน์ทั่วไปนี้อยู่ใน
ลักษณะที่เป็นประโยชน์ทางอ้อม เช่น ประโยชน์จากการคุ้มครองโดยทางภาษี  อาจเป็นผลดีแก่พ่อค้า
หรือนักอุตสาหกรรมจ านวนมาก แต่ไม่มีผู้หนึ่งผู้ใดได้รับประโยชน์   โดยเฉพาะเจาะจงหรือโดยตรง
จากการคุ้มครองทางภาษี ประโยชน์ลักษณะทั่วไปนี้ไม่ก่อให้เกิดสิทธิโดยตรงแก่เอกชน 

ข)  ประโยชน์มหาชนเฉพาะ เป็นประโยชน์ที่ตกได้แก่บุคคลเฉพาะเจาะจง ประโยชน์
ชนิดนี้ คือ สิทธิทางมหาชนซึ่งมีลักษณะเป็นประโยชน์โดยตรงเฉพาะรายตัวบุคคลเป็นคน ๆ ไป 
เช่น ประโยชน์จากการจัดการศึกษาของกระทรวงศึกษาธิการย่อมตกอยู่แก่ผู้ศึกษาซึ่งศึกษาอยู่ใน
โรงเรียนของรัฐ การที่รัฐหรือฝ่ายปกครองก่อให้เกิดประโยชน์ตามความปรารถนาของบุคคลแต่ละ
คนเหล่านี้ คือ วิถีทางที่จะท าให้ความเป็นอยู่ของประชาชนมีความสะดวกสบาย และมีความ
เจริญก้าวหน้า จึงต้องนับว่าเป็นงานมหาชนที่เป็นประโยชน์ต่อส่วนรวมด้วยในขณะเดียวกัน 

ดังนั้น “ประโยชน์สาธารณะ” หรือ “ความสงบเรียบร้อยของประชาชน” ล้วนเป็นสิ่งที่
ได้รับการยอมรับมาตั้งแต่สมัยโรมันจนน าไปสู่การแบ่งแยกระหว่างกฎหมายเอกชนกับกฎหมาย
มหาชน ซึ่งกฎหมายเอกชนนั้นเป็นกฎหมายที่ว่าด้วยเร่ืองผลประโยชน์ของปัจเจกบุคคล แต่
กฎหมายมหาชนนั้นเป็นเร่ืองที่เกี่ยวกับผลประโยชน์ของส่วนรวม หรือผลประโยชน์ของสังคม
ประเทศชาติโดยรวม ซึ่งโดยทั่วไปแล้ว ผลประโยชน์ของส่วนรวมย่อมมาก่อนผลประโยชน์ส่วน
บุคคลเสมอ และด้วยเหตุนี้การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพส่วนบุคคลเพื่อประโยชน์สาธารณะก็ดีหรือ
เพื่อความสงบเรียบร้อยของประชาชนก็ดี จึงเป็นเร่ืองที่มีความชอบธรรมอย่างยิ่งที่ฝ่ายปกครองจะมี
การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพโดยอาศัยเหตุผล “เพื่อผลประโยชน์สาธารณะ” หรือ “เพื่อความสงบ
เรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน” แต่อย่างไรก็ตาม ก็มิได้หมายความว่าฝ่ายนิติบัญญัติจะมี
อ านาจอาศัยเหตุผลดังกล่าวจ ากัดสิทธิและเสรีภาพได้โดยปราศจากขอบเขต เพราะถึงแม้ว่าฝ่าย  
นิติบัญญัติจะมีอ านาจในเร่ืองดังกล่าว แต่การใช้อ านาจของฝ่ายนิติบัญญัติก็ต้องอยู่ภายในขอบเขต
                                                 

103  สมยศ  เชื้อไทย  ค  เล่มเดิม.  หน้า 37.  
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ของหลักการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพ นอกจากนี้ การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพจะกระทบกระเทือน
สาระส าคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพมิได้104 นอกจากนี้แล้ว การพิจารณาถึงเร่ืองขอบเขตของประโยชน์
สาธารณะยังจะต้องพิจารณาถึงยุคสมัยด้วย กล่าวคือ ในยุคหนึ่งกิจกรรมหนึ่งอาจไม่ถือว่าเป็น
ประโยชน์สาธารณะ แต่ในอีกยุคสมัยหนึ่งกิจกรรมเดียวกันนั้นก็อาจกลับเป็นประโยชน์สาธารณะ
ขึ้นมาได้ เนื่องจากบริบทและความต้องการของคนส่วนใหญ่ในสังคมนั้นเปลี่ยนแปลงไปตาม      
ยุคสมัยนั่นเอง 

2)  หลักความเหมาะสม 
Pieroth และ Schlink ได้อธิบายในต าราที่มีชื่อ “Grundrechte-Staatsrecht II” ว่าหลัก

ความเหมาะสมของมาตรการหรือวิธีการอันใดอันหนึ่งนั้น ตามความหมายแต่เดิมที่ปรากฏในทาง
ต าราและค าพิพากษานั้น ได้อธิบายไว้ว่ามาตรการที่เหมาะสม คือ มาตรการที่อาจท าให้บรรลุ
วัตถุประสงค์ที่ก าหนดไว้ได้  มาตรการอันใดอันหน่ึงจะเป็นมาตรการที่ไม่เหมาะสม  หากมาตรการ
นั้นไม่อาจบรรลุวัตถุประสงค์ที่ก าหนดไว้ได้ หรือการบรรลุวัตถุประสงค์ดังกล่าวนั้นเป็นไปด้วย
ความยากล าบาก ส่วนการอธิบายตามแนวใหม่ซึ่งได้อธิบายถึงวัตถุประสงค์-วิธีการ-ความสัมพันธ์ 
(Zweck-Mittel-Relation) นั้น Pieroth และ Schlink ได้อธิบายว่า ความเหมาะสม หมายความถึง
สภาพการณ์ซึ่งรัฐได้ท าการแทรกแซงและภายในสภาพการณ์นั้น รัฐจะต้องค านึงถึงการท าให้บรรลุ
วัตถุประสงค์ที่ก าหนดไว้โดยมาตรการนั้นวางอยู่บนสมมติฐานที่ได้รับการยอมรับหรือเป็น
มาตรการที่ได้แสดงให้เห็นอย่างชัดแจ้งว่ามีความเป็นไปได้ที่จะบรรลุวัตถุประสงค์ดังกล่าว ในกรณี
นี้จึงถือได้ว่ามาตรการนั้นเป็นมาตรการที่มีความเหมาะสม โดยศาลรัฐธรรมนูญได้เคยวินิจฉัยว่า 
ความเหมาะสมแต่เพียงบางส่วนน้ันก็เป็นการเพียงพอ ไม่จ าเป็นต้องมีความเหมาะสมอย่างสมบูรณ์
แต่ประการใด105 

หลักความเหมาะสม เป็นมาตรการที่องค์กรนิติบัญญัติตราขึ้นเป็นกฎหมายจะต้อง 
“เหมาะสม” ที่จะบรรลุวัตถุประสงค์ที่ต้องการ โดยมาตรการที่รัฐใช้จ ากัดสิทธิหรือลิดรอนสิทธิของ
ประชาชนกับผลที่จะได้รับจากการใช้มาตรการนั้น เมื่อองค์กรนิติบัญญัติจะตรากฎหมายฉบับใด
ฉบับหนึ่งซึ่งมีผลเป็นการล่วงละเมิดแดนแห่งสิทธิและเสรีภาพของประชาชน องค์กรนิติบัญญัติ
จะต้องพิจารณาว่ามาตรการต่าง ๆ ที่ได้รับการก าหนดขึ้นและตราไว้ในกฎหมายอยู่ในวิสัยที่จะท า
ให้ผลที่ตนต้องการบรรลุได้หรือไม่ กฎหมายใดก็ตามที่ก าหนดมาตรการ ซึ่งเป็นที่ประจักษ์ชัดว่าไม่
อาจบรรลุผลที่ต้องการได้อย่างแน่แท้ ย่อมถือว่ากฎหมายนั้นไม่เหมาะสม จึงเป็นบทบัญญัติที่ขัดต่อ
รัฐธรรมนูญ อย่างไรก็ตาม ในการพิจารณาว่ากฎหมายใดจะมีความเหมาะสมหรือไม่ จะต้องพึงระลึก
                                                 

104  บรรเจิด  สิงคะเนติ.  เล่มเดิม.  หน้า 214-215.   
105  บรรเจิด  สิงคะเนติ.  เล่มเดิม.  หน้า 274.    
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อยู่เสมอว่า องค์กรนิติบัญญัติมีดุลพินิจเฉพาะในการค านวณหรือคาดคะเนพัฒนาการในอนาคต 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งในส่วนที่เกี่ยวกับกฎหมายว่าด้วยการก ากับดูแลหรือก าหนดทิศทางเศรษฐกิจของ
ประเทศ กฎหมายที่จะถือได้ว่าขัดต่อหลักความเหมาะสมนั้น จะต้องปรากฏว่าองค์กรนิติบัญญัติใช้
ดุลพินิจตั้งอยู่บนพื้นฐานของการคาดคะเนพัฒนาการในอนาคตและผลกระทบที่เกิดขึ้นจากกฎหมาย
นั้นผิดพลาดอย่างชัดแจ้ง หากปรากฏแต่เพียงว่ากฎหมายนั้นใช้ไปแล้วไม่เหมาะสมในอันที่จะ
บรรลุผลที่ต้องการ ย่อมไม่เป็นเหตุที่จะพอฟังได้ว่า กฎหมายฉบับนั้นขัดต่อรัฐธรรมนูญ106 

3)  หลักความจ าเป็น 
หลักความจ าเป็น หมายความว่า ในบรรดามาตรการหลาย ๆ มาตรการล้วนแต่ชอบด้วย

ความสัมฤทธิ์ผล กล่าวคือ สามารถด าเนินการให้บรรลุวัตถุประสงค์ของกฎหมายฉบับที่ให้อ านาจ
ได้ แต่ทว่ามาตรการเหล่านี้มีผลกระทบกระเทือนต่อสิทธิและเสรีภาพหรือประโยชน์อันชอบธรรม
ของราษฎรมากน้อยแตกต่างกัน ฝ่ายปกครองต้องตัดสินใจเลือกออกมาตรการที่มีความรุนแรงน้อย
ที่สุด ความคิดที่อยู่เบื้องหลังหลักการนี้มีอยู่ว่า “ในระหว่างสิ่งที่เลวร้ายตั้งแต่สองสิ่งขึ้นไปที่จ าต้อง
เลือก บุคคลควรเลือกสิ่งที่เลวร้ายน้อยที่สุด” ดังนั้น ฝ่ายปกครองจึงมีอ านาจจ ากัดสิทธิและเสรีภาพ
ของราษฎรได้เพียงเท่าที่จ าเป็นแก่การด าเนินการให้เป็นไปตามเจตนารมณ์ของกฎหมายเท่านั้น การ
จ ากัดสิทธิหรือเสรีภาพของราษฎรเกินขอบเขตแห่งความจ าเป็นแก่การด าเนินการให้เป็นไปตาม
เจตนารมณ์แห่งกฎหมายเป็นสิ่งที่ไม่ชอบธรรม” 107  

มาตรการที่องค์กรนิติบัญญัติตราขึ้นเป็นกฎหมายนั้นจะต้องเป็นมาตรการที่จ าเป็นแก่
การด าเนินการเพื่อให้วัตถุประสงค์ที่ต้องการส าเร็จลงได้ โดยฝ่ายนิติบัญญัติจะต้องเปรียบเทียบ
มาตรการต่าง ๆ ที ่จะบัญญัติลงไว้ในกฎหมายซึ่งเป็นมาตรการที ่เหมาะสม        ในอันที่จะ
ด าเนินการให้เกิดผลได้ตามที่องค์กรนิติบัญญัติต้องการ กล่าวคือ ในกรณีที่มีมาตรการที่เหมาะสม
หลายมาตรการ องค์กรนิติบัญญัติจะต้องเลือกมาตรการที่มีผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของ
ประชนน้อยที่สุดมาบัญญัติเป็นกฎหมาย หากองค์กรนิติบัญญัติเลือกมาตรการที่กระทบต่อสิทธิและ
เสรีภาพอย่างรุนแรงมาบัญญัติเป็นกฎหมาย ทั้ง  ๆ ที่อาจเลือกมาตรการที่รุนแรงน้อยกว่าได้แล้ว 
ย่อมถือว่ากฎหมายดังกล่าวขัดต่อหลักความจ าเป็น ซึ่งขัดต่อรัฐธรรมนูญ108 

4)  หลักความพอสมควรแก่เหตุตามความหมายอย่างแคบ  
หลักความพอสมควรแก่เหตุตามความหมายอย่างแคบเป็นหลักการที่เรียกร้องให้เกิด

ดุลยภาพขึ้นระหว่างความเสียหายอันจะเกิดขึ้นแก่เอกชนและ/หรือแก่สังคมโดยส่วนรวมกับ

                                                 
106  วรเจตน์  ภาคีรัตน์. เล่มเดิม. หนา้ 188.    
107  วรพจน์  วิศรุตพิชญ์. เล่มเดิม. หน้า 89.   
108  วรเจตน์  ภาคีรัตน์. เล่มเดิม. หนา้ 189.   
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ประโยชน์อันมหาชนจะพึงได้รับจากมาตรการใดมาตรการหนึ่งที่ฝ่ายปกครองออกมาใช้บังคับ 
มาตรการที่สามารถด า เนินการให้บรรลุ เจตนารมณ์ของกฎหมายฉบับที่ ให้อ านาจและ
กระทบกระเทือนต่อสิทธิหรือเสรีภาพของราษฎรน้อยที่สุดนั้น เมื่อน ามาใช้บังคับแล้วย่อม
ก่อให้เกิดทั้งประโยชน์และโทษในขณะเดียวกัน ประโยชน์ที่เกิดขึ้นจากการใช้บังคับมาตรการนั้น 
ได้แก่ การรักษาหรือการก่อให้เกิดประโยชน์สาธารณะที่กฎหมายฉบับนี้ให้อ านาจประสงค์จะให้
ความคุ้มครองหรือจะให้เกิดขึ้น ส่วนโทษที่เกิดขึ้นจากการใช้บังคับมาตรการนั้นได้แก่ ผลกระทบ
ต่อสิทธิหรือเสรีภาพด้านต่าง ๆ ของราษฎรและ/หรือประโยชน์สาธารณะด้านอ่ืน ๆ หลักความ
พอสมควรแก่เหตุตามความหมายอย่างแคบนี้เรียกร้องว่า มาตรการที่ฝ่ายปกครองอาศัยอ านาจตาม
กฎหมายฉบับใดฉบับหนึ่งออกมาใช้บังคับแก่ราษฎรต้องก่อให้เกิดประโยชน์มากกว่าโทษ ถ้า
ก่อให้เกิดโทษมากกว่าประโยชน์แล้ว มาตรการนั้นย่อมไม่ชอบด้วยกฎหมายใช้บังคับไม่ได้ ดังนั้น 
องค์ประกอบข้อที่สามของหลักความพอสมควรแก่เหตุนี้จึงบังคับให้ฝ่ายปกครองต้องท าการชั่ง
ผลดีและผลเสียของมาตรการแต่ละมาตรการที่ตนตั้งใจจะออกมาใช้บังคับแก่ราษฎร มาตรการใดก็
ตามที่เห็นได้ชัดว่าหากได้ลงมือบังคับการให้เป็นไปตามนั้นแล้ว จะยังให้เกิดประโยชน์แก่มหาชน
น้อยมากไม่คุ้มกับความเสียหายที่เกิดขึ้นแก่เอกชนและ/หรือแก่สังคมโดยส่วนรวม ฝ่ายปกครอง
ต้องห้ามมิให้ออกมาใช้บังคับ ถึงแม้ว่ามาตรการนั้นจะเป็นมาตรการที่สามารถด าเนินการให้บรรลุ
วัตถุประสงค์ของกฎหมายที่ให้อ านาจได้ และจ าเป็นแก่การด าเนินการให้บรรลุเจตนารมณ์ของ
กฎหมายฉบับนั้น (ชอบด้วยหลักความจ าเป็น) แล้วก็ตาม เมื่อบังคับตามหลักความพอสมควรแก่
เหตุตามความหมายอย่างแคบอย่างเคร่งครัดแล้ว ในกรณีที่มาตรการต่าง ๆ ซึ่งกฎหมายฝ่ายปกครอง
ออกมาใช้บังคับแก่ราษฎรได้ทุกมาตรการก่อความเสียหายแก่ราษฎรและ/หรือสังคมโดยส่วนรวม
มากกว่าประโยชน์ที่มหาชนพึงได้รับ ฝ่ายปกครองต้องละเว้นจากการกระท าการอย่างใด ๆ เลย
ทีเดียว109 

ในการพิจารณาว่าการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญจะเป็นการ
ขัดต่อหลักความพอสมควรแก่เหตุในความหมายอย่างแคบหรือไม่นั้น อาจจ าแนกพิจารณาได้ 3 
ประการ ได้แก่ เพื่อคุ้มครองสิทธิของบุคคลอ่ืน เพื่อคุ้มครองความสงบเรียบร้อยของประชาชน และ
เพื่อคุ้มครองศีลธรรมอันดีของประชาชน  

(1)  เพื่อคุ้มครองสิทธิของบุคคลอ่ืน 
Klaus Stern ได้อธิบายว่า การคุ้มครองสิทธิของบุคคลอ่ืนถือว่าเป็นเหตุผลประการ

ส าคัญในการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพ โดยการพิจาณาถึง “สิทธิของบุคคลอื่น” จ าเป็นที่จะต้อง
ย้อนกลับไปพิจารณามนุษย์ในสภาวะธรรมชาติดั้งเดิม ตามทัศนะของจอห์น ล็อค (John Lock) 
                                                 

109  วรพจน์  วิศรุตพิชญ์. เล่มเดิม. หน้า 90-92.   
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เห็นว่า มนุษย์ตามสภาวะธรรมชาติดั ้งเดิมนั ้น เป็นสภาวะที่มนุษย์มีเสรีภาพอย่างสมบูรณ์
มนุษย์สามารถที่จะก าหนดการกระท าของตนเองได้ภายในขอบเขตของกฎธรรมชาติ  นอกจากนี้ใน
สภาวะธรรมชาติ มนุษย์ทุกคนมีความเสมอภาคเท่าเทียมกันตามแนวความคิดของกฎหมายธรรมชาติ 
การที่มนุษย์มีเสรีภาพอย่างเท่าเทียมกันนั้นก่อให้เกิดผลว่า ไม่ว่าบุคคลใดที่ไม่สามารถก่อให้เกิด
ความเสียหายแก่ชีวิต ร่างกาย ทรัพย์สิน และเสรีภาพของบุคคลอ่ืนได้ เพราะทุกคนต่างเป็นอิสระ
และเท่าเทียมกัน ดังนั้น การละเมิดผลประโยชน์ของบุคคลอ่ืนก็ดี การท าให้เกิดความเสียหายแก่
บุคคลอ่ืนก็ดี หรือการท าให้เกิดความเสียเปรียบแก่บุคคลที่สามก็ดีกรณีดังกล่าวจึงเป็นการละเมิด
สิทธิของบุคคลอ่ืน110 

ต่อมาเมื่อมีรัฐเกิดขึ้น “สิทธิของบุคคลอ่ืน” จึงได้รับการรับรองโดยกฎเกณฑ์ของรัฐ 
“สิทธิของบุคคลอ่ืน” จึงมิได้อยู่ในสภาวะธรรมชาติอีกต่อไป หากแต่ได้ถูกก าหนดให้เป็นกฎหมาย
ซึ่งออกโดยอ านาจรัฐ ดังนั้น “สิทธิของบุคคลอ่ืน” จึงยังคงเป็นข้อจ ากัดของเสรีภาพที่แฝงอยู่โดย
ตรรกะในทางกฎหมาย (Rechtslogisch) แต่ได้เปลี่ยนจากตรรกะในทางกฎหมายในสภาวะธรรมชาติ
ดั้งเดิมมาเป็นตรรกะในทางกฎหมายของกฎหมายบัญญัติ (Rechtslogik des Gesetzes) ซึ่งการ
ก าหนดให้สิทธิแก่บุคคลอ่ืนในขณะเดียวกันก็เป็นการจ ากัดเสรีภาพของบุคคลหนึ่ง111 

เนื่องจากการใช้เสรีภาพของบุคคลหนึ่งอาจไปขัดกับการใช้ เสรีภาพของอีกคนหนึ่ง รัฐ
จึงต้องเข้ามาจัดระเบียบโดยการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพด้วยวิธีการต่างๆ112 ซึ่งการจ ากัดสิทธิของ
บุคคลอาจเป็นความจ าเป็นเพื่อความมุ่งหมายในการคุ้มครองผลประโยชน์ของปัจเจกบุคคล แต่
เงื่อนไขดังกล่าวยังไม่ใช่เงื่อนไขที่เพียงพอในการท าหน้าที่ให้ความคุ้มครองผลประโยชน์ของ
ปัจเจกบุคคลนั้น ฝ่ายนิติบัญญัติอาจบัญญัติกฎหมายเพื่อให้บุคคลเป็นผู้ได้รับประโยชน์ได้ ในกรณี
นี้เป็นกรณีที่ฝ่ายนิติบัญญัติได้ให้อ านาจในทางกฎหมาย (Rechtsmacht) แก่บุคคล เพื่อให้บุคคลนั้น
สามารถบรรลุเป้าหมายในผลประโยชน์ที่กฎหมายได้ให้ความคุ้มครองได้  แต่เฉพาะกรณีที่
ผลประโยชน์อย่างใดอย่างหนึ่งได้ถูกก าหนดให้เป็นประโยชน์แก่บุคคลที่สาม ในกรณีจึงกล่าวได้ว่า
เป็น “สิทธิของบุคคลอ่ืน” ซึ่งฝ่ายนิติบัญญัติย่อมมีความชอบธรรมในการจ ากัดขอบเขตของสิทธิ
และเสรีภาพ ถ้าหากการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพมิได้มุ่งหมายเพื่อคุ้มครองผลประโยชน์ของปัจเจก
ชนก็ดี  หรือในกรณีที่ ผลประโยชน์นั้นเป็นเพียงผลสะท้อนจากกฎเกณฑ์ของกฎหมาย 

                                                 
110  บรรเจิด  สิงคะเนติ.  เล่มเดิม. หน้า 205.    
111  แหล่งเดิม.  
112  เกรียงไกร  เจริญธนาวัฒน์.  เล่มเดิม. หน้า30. 
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(Rechtsreflex) ก็ดี กรณีนี้ย่อมไม่ก่อให้เกิดความชอบธรรมต่อฝ่ายนิติบัญญัติในการตรากฎหมาย
จ ากัดสิทธิและเสรีภาพ113 

โดยหลักแล้วสิทธิและเสรีภาพมิได้ก่อให้เกิดผลผูกพันต่อปัจเจกบุคคล หากแต่
ก่อให้เกิดผลผูกพันเฉพาะต่อรัฐเท่านั้น แต่โดยแท้จริงแล้วหากรัฐที่ได้ให้ความคุ้มครองสิทธิและ
เสรีภาพแก่บุคคลที่สาม โดยเหตุน้ีรัฐจึงอาจท าการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลได้ การให้ความ
คุ้มครองแก่สิทธิและเสรีภาพแก่บุคคลที่สามโดยรัฐธรรมนูญย่อมหมายความว่า ไม่ว่าบุคคลใดก็ไม่
สามารถที่จะแทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอ่ืนได้ เหตุผลอันชอบธรรมในการแทรกแซง
สิทธิและเสรีภาพได้นั้น สามารถอ้างได้ว่าเพื่อสิทธิและเสรีภาพของบุคคล ดังนั้น รัฐจึงมีสิทธิที่ใช้
มาตรการไม่ว่าโดยทางบริหาร นิติบัญญัติ หรือตุลาการ เพื่อเยียวยาสิทธิของบุคคลที่สามจากการถูก
ละเมิด และรัฐต้องปฏิเสธการกระท าของบุคคลใดก็ตามที่เป็นการละเมิดสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคลอ่ืน114 

(2)  เพื่อคุ้มครองความสงบเรียบร้อยของประชาชน  
การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพเพื่อคุ้มครองความสงบเรียบร้อยให้เกิดขึ้นในสังคม ตาม

แนวความคิดของประเทศฝร่ังเศสนั้น ความมั่นคง ความสงบเรียบร้อย และการสาธารณสุขเป็นข้อจ ากัด
สิทธิและเสรีภาพอย่างเด็ดขาดที่รัฐสามารถใช้อ้างได้ว่า เพื่อให้เกิดความสงบเรียบร้อยของสังคม 
หากพบว่าการใช้เสรีภาพของผู้หน่ึงผู้ใดไปกระทบต่อความสงบเรียบร้อยของสังคม115  

(3)  เพื่อคุ้มครองศีลธรรมอันดีของประชาชน  
เนื่องจากศีลธรรม คือ ความประพฤติที่ดีงามทางกาย วาจา ความประพฤติที่ดีที่ชอบ 

ความสุจริตทางกาย วาจา และอาชีวะ116 อันเป็นบรรทัดฐานหรือแนวทางความประพฤติที่สังคมให้
ความส าคัญมาก โดยทุกคนจะต้องปฏิบัติตาม และศีลธรรมมีความสัมพันธ์กับค าสอนของศาสนา
และอุดมการณ์ที่ยึดถือกันในสังคม ซึ่งหลายกรณีการละเมิดศีลธรรมถือเป็นการประพฤติผิดทาง
ศาสนา และอาจถูกลงโทษอย่างรุนแรง 117 นอกจากการด ารงอยู่ของสังคมจะต้องมีความสงบ
เรียบร้อยแล้ว สังคมยังต้องมีศีลธรรมอันดีในสังคมนั้นด้วย ซึ่งในที่นี้จะต้องเป็นศีลธรรมอันเกิดจาก

                                                 
113 บรรเจิด  สิงคะเนติ. เล่มเดิม. หน้า 206.   
114 อ้างแล้ว. หน้า 216-217.     
115  เกรียงไกร  เจริญธนาวัฒน์. เล่มเดิม. หน้า 31.   
116 พระพรหมคุณาภรณ์ (ป.อ.ปยุตโต). (2554) พจนานุกรมพุทธศาสน์ ฉบับประมวลศัพท์ (พิมพ์ครั้งที่ 

16). หน้า 392.  
117  ราชบัณฑิตยสถาน ข (2524). พจนานุกรมศัพท์สังคมวิทยาอังกฤษ-ไทย ฉบับราชบัณฑิตยสถาน หน้า 

234-235.   
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ความรู้สึกร่วมกันของสมาชิกในสังคมนั้น โดยสังคมหนึ่ง ๆ จะต้องมีทั้งความดีและความเลวปนเปกัน
ไป จริยธรรมและศีลธรรมจะเป็นเกณฑ์ที่ได้รับการเคารพและเป็นเกณฑ์ในการจ ากัดการใช้สิทธิ
และเสรีภาพนั้นๆ ที่อาจก่อให้เกิดผลร้ายแก่สังคมขึ้นได้ เช่น การที่กฎหมายฝ่ายบ้านเมืองมี
บทบัญญัติที่เกี่ยวกับจริยธรรมและศีลธรรมของสังคมในการเคารพต่อชีวิต ศักดิ์ศรี ทรัพย์สินของ
บุคคลอ่ืน การปฏิเสธแบ่งแยกทางเพศ สีผิว เป็นต้น สิ่งเหล่านี้ถือว่าเป็นเกณฑ์ทางจริยธรรมและ
ศีลธรรมที่เป็นตัวจ ากัดการใช้สิทธิและเสรีภาพของบุคคล118 

2.1.5  หลักกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน 
อาจกล่าวได้ว่า ความหมายของความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชนนี้ 

เป็นปัญหาอย่างสุดคณานับแก่เหล่านักนิติศาสตร์ทั้งหลายอย่างมาก เพราะความหมายว่าอะไรคือ
ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนนั้นไม่มีบทนิยามหรือวิเคราะห์ศัพท์ของ
กฎหมายใดบัญญัติไว้เลย จึงมีผลให้เกิดความหมายไม่แน่นอน ซึ่งถือเป็นเร่ืองส าคัญที่นักนิติศาสตร์
ทั้งหลายจะต้องเข้าใจและสามารถหาข้อสรุปและความหมายข้อความเหล่านี้ให้ได้ความแน่นอน
ที่สุดเท่าที่จะท าได้เพื่อความสะดวกในการใช้กฎหมายให้เกิดความเป็นธรรมให้ได้มากที่สุด 119 โดย
สรุปสาระส าคัญหลักกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน ดังนี ้

ก)  ความหมายของความสงบเรียบร้อยของประชาชน 
เนื่องจากความสงบเรียบร้อยของประชาชน (Public order)  คือ  ภาวะความเป็นอยู่ของ

ประชาชนที่อยู่ร่วมกันในสังคมโดยมีความปลอดภัยในชีวิต ร่างกายและทรัพย์สิน และในการ
ด าเนินชีวิตโดยปรกติสุข120 โดยแนวความคิดเกี่ยวกับ “ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของ
ประชาชน” มีที่มาจากกฎหมายโรมัน ต่อมาภายหลังกฎหมายแพ่งฝร่ังเศส (มาตรา 1131 และมาตรา 
1133) และกฎหมายแพ่งญ่ีปุ่น (มาตรา 90) ได้ถือตามแนวความคิดดังกล่าว แต่มีข้อน่าสังเกตว่าการ
ยอมรับแนวความคิดเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนนั้น ในชั้นแรกได้
ยอมรับเฉพาะที่ใช้บังคับแก่หลักการเสรีภาพในการท าสัญญา โดยถือว่าเป็นข้อจ ากัดอย่างหนึ่ง
เท่านั้น แต่ต่อมาเป็นที่ยอมรับกันโดยทั่วไปว่า แนวความคิดดังกล่าวได้กลายเป็นหลักส าคัญที่ ใช้
บังคับแก่กฎหมายเอกชนโดยทั่วไป เช่น ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทย ได้ยอมรับ
หลักการว่าด้วยความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ซึ่งนอกจากจะใช้บังคับแก่  
นิติกรรมที่มีวัตถุประสงค์ขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนอันมีผลท าให้
นิติกรรมนั้นเป็นโมฆะ (มาตรา 113) แล้ว หลักดังกล่าวยังน าไปใช้บังคับกับเร่ืองอื่น  ๆ อีกหลายเร่ือง 

                                                 
118  เกรียงไกร  เจริญธนาวัฒน์. เล่มเดิม. หน้า 31-32.  
119 ไชยยศ  เหมะรัชตะ. (2535). กฎหมายว่าด้วยนิติกรรม. หน้า 173. 
120  ราชบัณฑิตยสถาน ก (2544). พจนานุกรมกฎหมายไทย ฉบับราชบัณฑิตยสถาน. หน้า 114.   
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ส าหรับการให้ค าจ ากัดความของค าว่า “ความสงบเรียบร้อยของประชาชน” นั้น จึงเป็นเร่ืองที่ยากที่
จะให้ค าจ ากัดความได้อย่างถูกต้องสมบูรณ์ แต่ถ้าจะกล่าววัตถุประสงค์ของถ้อยค าดั งกล่าวนี้ อาจ
กล่าวได้ว่า “ความสงบเรียบร้อยของประชาชน” มีความมุ่งหมายที่จะให้ยกขึ้นมาใช้ในกรณีที่มี
ผลประโยชน์ส่วนรวมของสังคมขัดกับผลประโยชน์ส่วนตัว ผลประโยชน์ ส่วนรวมย่อมมี
ความส าคัญกว่า และเนื่องจากเป็นบทบัญญัติที่ให้ความคุ้มครองผลประโยชน์ของสังคม  กล่าวโดย
สรุป “ความสงบเรียบร้อยของประชาชน” จึงหมายถึงประโยชน์โดยทั่วไปของประเทศชาติและ
สังคม121 

ดังนั้น จึงกล่าวได้ว่า “ความสงบเรียบร้อยของประชาชน” เป็นเร่ืองของความสงบสุข
ของประชาชน ซึ่งรวมกันอยู่ในประเทศชาติเป็นส่วนรวม การใดอันมีลักษณะขัดต่อประโยชน์
สุขของประชาชนหรือประเทศชาติเป็นส่วนรวมแล้ว การนั้นย่อมขัดต่อผลประโยชน์ของประชาชน 
และเมื่อยิ่งการขัดต่อผลประโยชน์นั้นเป็นเร่ืองผลประโยชน์อันส าคัญของการด ารงอยู่เพื่อความสงบ
เรียบร้อยและความสงบสุขในสังคมส่วนรวมแล้ว ย่อมได้ชื่อว่าการนั้นขัดต่อความสงบเรียบร้อยของ
ประชาชน122 

ข)  เพื่อคุ้มครองความสงบเรียบร้อยของประชาชน 
เนื่องจากมนุษย์มีอิสระที่จะกระท าการอันใดได้ตามความพอใจ แต่ถ้าหากปล่อยให้

มนุษย์ใช้เสรีภาพนี้โดยไม่จ ากัด ให้กระท าตามเสรีภาพของบุคคลใดบุคคลหนึ่ง อาจจะเป็นการ
รบกวนต่ออีกคนหนึ่งหรือต่อมหาชน ฉะนั้น เพื่อเป็นการป้องกันการรักษาความสงบเรียบร้อยของ
สิทธิแห่งมนุษย์ชนแล้ว จึงจ าต้องถูกจ ากัดโดยการกระท าของฝ่ายปกครอง การจ ากัดสิทธิแห่ง
มนุษย์ชนจึงเป็นข้อยกเว้นจากหลักการเร่ืองสิทธิแห่งมนุษยชน  โดยการใช้อ านาจในเร่ืองดังกล่าว 
จึงต้องอยู่ภายในขอบเขต ดังนี้123 

(ก)  การจ ากัดเสรีภาพจะต้องมีกฎหมายอนุญาตไว ้
(ข)  การจ ากัดเสรีภาพต้องเป็นไปเพียงเท่าที่จ าเป็นแก่การรักษาความสงบเรียบร้อย  

กล่าวคือ การใช้อ านาจควรใช้ต่อภยันตรายอันเกิดขึ้นจริง และมีลักษณะที่จะก่อการไม่สงบเรียบร้อย 
แม้ว่าความไม่สงบเรียบร้อยจะเกิดขึ้นก็ดี แต่หมู่คณะจะทนการนี้ได้โดยไม่ต้องใช้อ านาจ หรือถ้าใช้
อ านาจขึ้นแล้วจะเกิดผลร้ายยิ่งขึ้นกว่าการไม่ใช้อ านาจ ก็ควรงดเว้นการใช้อ านาจ ซึ่งต้องพิจารณา

                                                 
121  อุกฤษ มงคลนาวิน. (2518).  “ความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน.”  บทบัณฑิตย์.  

32(1). หน้า 13-14. 
122  ไชยยศ เหมะรัชตะ. เล่มเดิม. หน้า 144. 
123  ประดิษฐ์มนูธรรม, หลวง (ปรีดี พนมยงค์).  (ม.ป.ป.). ค าอธิบายกฎหมายปกครอง. หน้า 161-162.  
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ตามกรณีไป และการใช้อ านาจต้องพิจารณาให้พอดีกับภยันตรายที่จะเกิดขึ้น  และไม่ควรรุนแรง
เกินไป 

(ค)  การใช้อ านาจรักษาความสงบเรียบร้อยต้องกระท าต่อผู้ที่กระท าผิดจริงเท่านั ้น 
มิใช่กระท าในลักษณะวิธีที่เรียกว่า “เหวี่ยงแห” โดยจับราษฎรมารวมกันหลาย ๆ คน แล้วเลือก
หาผู้กระท าผิดในภายหลัง 

(ง)  การรักษาความสงบเรียบร้อยต้องเป็นไปเพื่อประโยชน์มหาชน  ฝ่ายปกครองจะเข้า
ข้องเกี่ยวในกิจการของเอกชนไม่ได้ หรือในกิจการภายในบ้านเรือนของเอกชน ก็ไม่ได้เช่นเดียวกัน 
นอกจากกฎหมายจะอนุญาตไว้เป็นพิเศษ หรือการกระท าภายในบ้านเรือนเป็นผิดต่อกฎหมายอาญา  

Karl August Bettermann ได้อธิบายว่า เน่ืองจากรัฐธรรมนูญได้ก าหนดให้ “ศีลธรรมอัน
ดีของประชาชน” เป็นขอบเขตของการใช้สิทธิและเสรีภาพประการหนึ่ง ซึ่งหมายความว่า การใช้
สิทธิและเสรีภาพจะต้องไม่ละเมิดต่อศีลธรรมอันดีของประชาชน โดยแท้จริงแล้ว “ศีลธรรมอันดี
ของประชาชน” ก็ถือว่าเป็นตัวก าหนดขอบเขตโดยรวมของกฎหมายภายในทั้งหลาย ตัวอย่างเช่น 
นิติกรรมที่ละเมิดต่อศีลธรรมอันดีของประชาชนย่อมตกเป็นโมฆะ และความเสียหายอันเกิดจาก
การกระท าโดยเจตนาที่ขัดต่อศีลธรรมอันดีของประชาชนย่อมก่อให้เกิดภาระในการช าระ
ค่าเสียหายเพื่อการดังกล่าว ดังนั้น จึงไม่มีบุคคลใดที่จะอ้างสิทธิ และเสรีภาพเพื่อกระท าการอันเป็น
การขัดต่อศีลธรรมอันดีของประชาชน124 

โดยหลักทั่วไปแล้ว ค าว่า “ศีลธรรมอันดีของประชาชน” มิได้ขึ้น อยู่กับความรู้สึกส่วน
บุคคลของผู้พิพากษาหรือความรู้สึกของผู้ใช้กฎหมาย อีกทั้งมิได้ขึ้นอยู่กับความรู้สึกของกลุ่มบุคคล
ใดกลุ่มบุคคลหนึ่งที่เกี่ยวข้องกับเร่ืองนั้นเป็นพิเศษ ซึ่งตามทัศนะของ Duerig มีความเห็นว่า 
“ศีลธรรมอันดีของประชาชน” มิได้ขึ้นอยู่กับทัศนะความเห็นสอดคล้องกันของชาวโลก หรือมิได้
ขึ้นอยู่กับทัศนะภายในขอบเขตของวัฒนธรรมตะวันตก หากแต่ขึ้นอยู่กับความส านึกในทาง
ศีลธรรมของประชาคมนั้น ๆ แต่อย่างไรก็ตาม ทัศนะในทางศีลธรรมโดยทั่วไปของประชาชนก็ยังมี
ความเห็นแตกต่างกันได้ ในกรณีนี้จึงอาจเป็นได้ที่จะใช้ทัศนะของกลุ่มบุคคลส่วนใหญ่เพื่อการ
พิจารณาในกรณีของการใช้สิทธิและเสรีภาพในกรณีใดกรณีหนึ่งเป็นการละเมิดต่อศีลธรรมอันดี
ของประชาชนหรือไม่125 ดังนั้น “ศีลธรรมอันดีของประชาชน” จึงเป็นเร่ืองของจริยธรรมตลอดจน
ธรรมเนียมประเพณี ความรู้สึกนึกคิดในแง่ทางด้านจิตใจของหมู่เหล่าประชาชนในสังคมเป็น
ส่วนรวม โดยการใดที่กระท าขึ้นเป็นการกระท าด้วยลักษณะที่จะท าให้ความรู้สึกนึกคิดของ
ประชาชนในสังคมมีความรู้สึกไม่เห็นดีเห็นงามหรือไม่ยอมรับหรือเป็นที่น่าเกลียดในความรู้สึก
                                                 

124  บรรเจิด  สิงคะเนติ.  เล่มเดิม. หน้า 217-218.  
125  แหล่งเดิม. 
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ทางจิตใจของประชาชนทั้งหลายเป็นส่วนรวมในสังคมนั้น ๆ ซึ่งอาจเป็นด้วยเหตุผลที่การนั้นขัดต่อ
จริยธรรม ศาสนา ธรรมเนียมประเพณีอันส าคัญเพื่อความเป็นระเบียบเรียบร้อยในสังคม การนั้น
ย่อมถูกประชาชนในสังคมประณามว่าเป็นการกระท าที่ขัดต่อศีลธรรมอันดีของประชาชน126 

จึงอาจสรุปได้ว่า แนวความคิดเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของ
ประชาชนมักจะแปรเปลี่ยนไปตามยุคสมัย และแตกต่างกันไปบ้างในแต่ละประเทศ นอกจากนี้ยัง
อาจมีทั้งที่กฎหมายได้บัญญัติไว้โดยตรงและที่ไม่มีกฎหมายบัญญัติไว้   ซึ่งการที่จะจ าแนกหรือ
ก าหนดกฎเกณฑ์ที่แน่นอนตายตัวโดยทั่วไปว่า สิ่งใดขัดหรือไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือ
ศีลธรรมอันดีของประชาชนย่อมไม่อาจกระท าได้โดยถูกต้อง ด้วยเหตุนี้ กฎหมายแพ่งของนานา
ประเทศ จึงได้ก าหนดหลักการว่าด้วยความความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนใน
ลักษณะที่ยืดหยุ่นและมอบให้เป็นหน้าที่ของศาลที่จะใช้ดุลพินิจว่าการใดขัดต่อความสงบเรียบร้อย
หรือศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือไม่เป็นกรณี ๆ ไป127 

 
2.2  ทฤษฎีการกระท าความผิดอาญา การลงโทษ กฎหมาย 3 ยุค และการล้างมลทิน  

2.2.1  ทฤษฎีการกระท าความผิดอาญา 
กฎหมายอาญามีความมุ ่งหมายในอันที ่จะบังคับให้บุคคลประพฤติในสิ ่งที ่สังคม

ปรารถนา และป้องกันมิให้มีการประพฤติในสิ ่งที ่ไม่พึงปรารถนาของสังคม และเนื ่องจาก
บทบัญญัติในกฎหมายอาญามีลักษณะในทางลงโทษกรรมชั ่วมิใช่บ าเหน็จต่อกรรมดี ฉะนั้น 
กฎหมายอาญาจึงเน้นการป้องกันกรรมชั่วยิ่งกว่าสนับสนุนกรรมดี128  เมื่อพิจารณากฎหมายอาญาใน
ทัศนะทางสังคมแล้วจะเห็นได้ว่ากฎหมายอาญามีวัตถุประสงค์ในการลงโทษอยู่หลายประการ 
ดังต่อไปนี้129  

1) คุ้มครองบุคคลในสังคมให้พ้นจากพฤติกรรมที่สังคมไม่พึงปรารถนา เช่น การ
ประทุษร้ายต่อกันโดยเจตนาอย่างโหดร้ายทารุณ หรือโดยการใช้ความรุนแรงอ่ืนใด 

2) คุ้มครองบุคคลในสังคมให้พ้นจากภยันตรายซึ่งได้กระท าโดยไม่เจตนาในกรณีต่างๆ 
เช่น การกระท าผิดกฎหมายจราจร การกระท าผิดโดยปล่อยมลภาวะ หรือโรคระบาดต่างๆ 

                                                 
126 ไชยยศ เหมะรัชตะ. เล่มเดิม. หน้า 145.   
127 อุกฤษ  มงคลนาวิน. เล่มเดิม. หน้า 15.   
128 วิสาร  พันธุนะ. (2531). เอกสารการสอนชุดวิชากฎหมายอาญา 1 สาขาวิชานิติศาสตร์ มหาวิทยาลัย 

สุโขทัยธรรมาธิราช. (พิมพ์ครั้งที่ 9). หน้า 357. 
129 ประธาน  วัฒนวาณิชย์. (2541).  “การปฏิรูประบบการลงโทษแนวทางสหวิทยาการ โดยเน้นทางด้าน

อาชญาวิทยา”.  บทบัณฑิตย์.  เล่ม 54 ตอน 4, หน้า 11-12. 
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3) คุ้มครองบุคคลผู้อ่อนแอไม่ให้ถูกเอารัดเอาเปรียบทั้งในทางร่างกาย จิตใจ และทรัพย์สิน 
เช่น ผู้ที่เป็นเด็ก คนชรา คนป่วย หรือผู้ซึ่งมีปัญหาทั้งทางร่างกายและจิตใจ 

4) คุ้มครองสถาบันทางสังคมให้มีความมั่นคง เช่น สถาบันครอบครัว สถาบันศาสนา 
สถาบันพระมหากษัตริย์ 

5) คุ้มครองนโยบายของรัฐ เช่น การศึกษาภาคบังคับ การเลือกตั้งผู้แทนราษฎร การเกณฑ์
ทหาร 

6) คุ้มครองทรัพย์สินของบุคคลในสังคมให้พ้นจากการกระท าความผิดในทางอาญา เช่น 
ลักทรัพย์ ฉ้อโกง ยักยอก 

7) คุ้มครองความมั่นคงของรัฐ เช่น การเป็นกบฏต่อรัฐ หรือการท าลายเศรษฐกิจของรัฐ 
8) การป้องกันการกระท าที่ผิดปกติ หรือวิปริตผิดธรรมชาติ เช่น การใช้ยาเสพติด การค้า

ประเวณี การพนันขันต่อ 
9) ป้องกันการกระท าที่ไม่สมควรต่างๆ เช่น การมีความสัมพันธ์ทางเพศ กอดจูบ หรือ

เปลือยกายในที่สาธารณะ 
10) คุ้มครองไม่ให้เกิดการกระท าที่ยั่วยุ หรือพฤติกรรมที่จะน าไปสู่ความไม่สงบสุขใน

สังคม เช่น การดูหมิ่น หรือการหมิ่นประมาทบุคคลอ่ืน 
11) คุ้มครองไม่ให้เกิดความไม่สะดวก หรือความไม่เป็นระเบียบขึ้นในสังคม เช่นการ

ขัดขวางหรือกีดขวางทางการจราจร 
12) คุ้มครองการจัดหารายได้เข้ารัฐ หรือการจัดเก็บภาษีอากร 
13) คุ้มครองการบังคับใช้กฎหมายของรัฐที่มีความส าคัญต่อการอ านวยความยุติธรรม เช่น 

ความผิดต่อเจ้าพนักงานในกระบวนการยุติธรรม 
ปรัชญาของกฎหมายอาญาที่มุ่งจะคุ้มครองป้องกันส่วนได้เสียต่างๆ ของสังคมให้พ้นจาก

การประทุษร้ายโดยถือเป็นเกณฑ์ความประพฤติในระดับหนึ่ง จึงเป็นมูลฐานของความผิดในกฎหมาย
อาญา โดยในเร่ืองการแบ่งแยกประเภทความผิดอาญาเราอาจแบ่งประเภทของความผิดอาญาได้หลาย
อย่างแล้วแต่ทัศนะและความมุ่งหมาย เช่น ในแง่ของโทษ อันตรายต่อสังคม การกระท า เจตนา 
กระบวนพิจารณาและในแง่ของศีลธรรม เป็นต้น130 

 
 
 
 

                                                 
130วิสาร  พันธุนะ. เล่มเดิม. หน้า 347.   

DPU



 54 

2.3.1.1 พิจารณาในแง่ของศีลธรรม 
การแบ่งแยกนี้อาจแบ่งแยกตามความแตกต่างในแง่ของกฎหมาย131 โดยอาศัยแนวการจัด

ทางกฎหมาย คือ เน้นกฎหมายเป็นหลักเป็นโดยมุ่งพิจารณาถึง การกระท าความผิดที่ขัดต่อศีลธรรมอัน
ดีงาม หรือขัดต่อกฎระเบียบข้อบังคับ โดยพิจารณาถึงผลกระทบของการกระท านั้นๆ ว่ามีผลกระทบ
กระเทือนต่อชีวิตมนุษย์โดยตรงหรือไม่ หรือมีผลขัดต่อหลักศีลธรรมซึ่งเป็นที่ยอมรับของคนโดย
ส่วนรวมหรือไม่132  การแบ่งแยกประเภทความผิดในแง่ของกฎหมาย แบ่งออกเป็น 

1) ความผิดในตัวเอง  (mala in se)  คือความผิดที่คนทั่วไปเห็นชัดเจนว่าเป็นความผิดต่อ
ศีลธรรมอันดีของประชาชน โดยปรากฏออกมาในรูปแบบของขนบธรรมเนียมจารีตประเพณี  ที่
ประพฤติปฏิบัติอย่างสม่ าเสมอและเป็นเวลานาน  และสิ่งที่ปฏิบัติอย่างสม่ าเสมอนั้นได้รับการ
ยอมรับกันในสังคมว่าเป็นสิ่งที่ถูกต้อง (opunio juris) ถ้าไม่ปฏิบัติเช่นนั้นก็รู้สึกว่าเป็นสิ่งที่ผิดหรือ
นัยหนึ่งรู้สึกว่าจ าเป็นต้องปฏิบัติเช่นนั้น (opinion necessitates)133 ปกติความผิดที่แสดงถึงความต่ า
ทรามทางศีลธรรม ถือเป็นความผิดในตัวเอง134 เช่นความผิดฐานฆ่าคนตาย  ลักทรัพย์ ท าร้ายร่างกาย 
หรือความผิดอ่ืนๆ ในประมวลกฎหมายอาญา135 ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา ฐานท าร้ายร่างกาย 136

การฆ่าสัตว์ตัดชีวิต การท าร้ายผู้อ่ืน การลักทรัพย์หรือฉ้อโกงผู้อ่ืน ฯลฯ ซึ่งไม่ว่าจะอยู่ในสังคมใดๆ 
จะถือว่าเป็นความผิดในตัวเองแทบทั้งสิ้น เว้นเสียว่าจะเอาเหตุผลความจ าเป็นอ่ืนมาอ้างเพื่อเป็น
ข้อยกเว้น เช่น การป้องกันตัวพอสมควรแก่เหตุ การสู้รบในสงคราม137    

2) ความผิดเพราะกฎหมายห้าม (mala prohibita)  คือความผิดที่เกิดจากการที่กฎหมาย
บัญญัติให้เป็นความผิด โดยอาจมิได้เกี่ยวกับศีลธรรมเลย เพราะเมื่อสังคมเจริญขึ้น  การติดต่อ
ระหว่างคนในสังคมมีมากขึ้นและใกล้ชิดยิ่งขึ้น ซับซ้อนยิ่งขึ้น เคร่ืองมือเคร่ืองใช้ในการด ารงชีวิตก็
มีมากขึ้น ท าให้มีข้อขัดแย้งในสังคมมากขึ้น กฎเกณฑ์ที่เป็นแต่ขนบธรรมเนียมประเพณีไม่เพียงพอ 
จึงจ าต้องมีกฎเกณฑ์ที่บัญญัติขึ้นมาทันทีเพื่อแก้ปัญหาที่เกิดขึ้น ตัวอย่าง เช่น  กฎจราจร หรือ
ความผิดตาม พระราชบัญญัติการพนันฯ ซึ่งการเล่นการพนันบางอย่างในบางแห่งอาจถือเป็น
                                                 

131 จิตติ  ติงศภัทิย์.  (2529).  ค าอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1.  (พิมพ์ครั้งที่ 9) .  ส านักอบรมศึกษา
กฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา. หน้า 16. 

132 โสภา  ชปีลมันน์.  (2537).  อาชญากรรม: ปัญหาทีค่วรแก้ไขในสังคมปจัจบุัน. หน้า 8. 
133 ช านาญ  จันทร์เรือง. ส่ิงทีเ่ป็นความผิดในตัวเองกับสิ่งที่กฎหมายบญัญัติใหเ้ป็นความผิด. สืบคน้เมื่อ 20 

มีนาคม 2556, จาก  http://thaienews.blogspot.com/2011/12/blog-post_4087.html 
134 วิสาร  พันธุนะ.  เล่มเดิม. 
135 เกียรติขจร  วัจนะสวัสดิ์.  (2538).  ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1.  หน้า 55. 
136 วิสาร  พันธุนะ.  (2531). กฎหมายอาญา 1 : ภาคบทบัญญตัิทั่วไป เล่ม 1 หน่วยที่ 1-17.  หน้า 350. 
137 ช านาญ  จันทร์เรือง. เล่มเดิม. 
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ความผิดเพราะสังคมนั้นเชื่อว่าการพนันเป็นบ่อเกิดของอาชญากรรม  แต่บางแห่งถือเป็นเร่ือง
ธรรมดาเพราะถือว่าคนเราโตแล้วย่อมมีความรับผิดชอบในชีวิตตัวเอง  และในท านองเดียวกันก็คือ 
กฎหมายว่าด้วยการค้าประเวณี  ซึ่งบางสังคมก็เป็นสิ่งที่ผิดกฎหมายและบางแห่งถือว่าไม่ผิด
กฎหมาย138ความผิดฐานค้าก าไรเกินควร139 ความผิดฐานขับรถเร็วเกินควร  การหลีกเลี่ยงภาษี การ
ละเมิดกฎหมายแรงงาน เป็นต้น 140 

กฎเกณฑ์ที่กฎหมายบัญญัติให้เป็นความผิดนี้เป็นกฎเกณฑ์ที่ตั้งขึ้นเพื่อวัตถุประสงค์
เฉพาะเจาะจง ไม่เกี่ยวกับศีลธรรมจรรยาหรือขนบธรรมเนียมประเพณี แต่เป็นเร่ืองที่สังคมจะต้อง
ก าหนดกฎเกณฑ์ขึ้นมาทันทีทันใดเพื่อแก้ปัญหาเฉพาะหน้าบางอย่าง ไม่ใช่ว่าขับรถทางซ้ายเป็นคน
ดี ขับรถทางขวาเป็นคนไม่ดี ไม่ใช่เร่ืองดีชั่วในตัวเอง แต่เป็นเร่ืองผิดถูกเพราะกฎหมายก าหนดไว้ 
หากไม่ท าก็ถือว่าผิด141  

2.3.1.2 พิจารณาตามความหนักเบาของโทษ ในทรรศนะนี้ก็จะแบ่งความผิดอาญาออกได้
เป็น 2 ประเภท คือ ความผิดลหุโทษ และความผิดสามัญ 

1) ความผิดลหุโทษ ได้แก่ ความผิดซึ่งมีโทษจ าคุกไม่เกินหนึ่งเดือน หรือปรับไม่เกินหนึ่ง
พันบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ142  โดยตามประมวลกฎหมายอาญาได้ก าหนดให้ความผิดลหุโทษมีลักษณะ
ส าคัญ ดงัต่อไปนี้143  

(1) มีโทษจ าคุกไม่เกิน 1 เดือน หรือปรับไม่เกิน 1,000 บาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ (มาตรา 
102)  

(2) แม้กระท าโดยไม่เจตนาก็เป็นความผิด  (มาตรา 104)  
(3) ผู้ใดพยายามกระท าความผิดลหุโทษ ไม่ต้องรับโทษ (มาตรา 105)  
(4) ผู้สนับสนุนในความผิดลหุโทษไม่ต้องรับโทษ (มาตรา 106)  
(5) ผู้ที่ถูกจ าคุกในความผิดลหุโทษมาแล้วและไปกระท าความผิดอ่ืนขึ้นอีก ไม่ห้ามที่

ศาลจะเปลี่ยนโทษจ าคุกในคดีหลังเป็นกักขัง (มาตรา 23) ไม่ห้ามที่ศาลจะรอการก าหนดโทษหรือรอ
การลงโทษ (มาตรา 56) และไม่ให้น าความผิดลหุโทษมาบวกกับโทษที่ก าหนดไว้ก่อนหรือลงโทษไว้
ก่อน (มาตรา 58) 

                                                 
138 ช านาญ จันทร์เรือง.  เล่มเดิม. 
139 เกียรติขจร  วัจนะสวัสดิ์.  เล่มเดิม. 
140 โสภา  ชปีลมันน์. เล่มเดิม. 
141 ช านาญ จันทร์เรือง.  เล่มเดิม. 
142 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 102 
143 ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ. (2552). ประมวลกฎหมายอาญา ฉบับอ้างองิ. (พิมพ์ครั้งที่ 23). หน้า 621.  
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โดยประมวลกฎหมายอาญาได้บัญญัติการกระท าความผิดลหุโทษไว้ในภาค 3 ความ 
มุ่งหมายในการแบ่งแยกเช่นนี้ก็เพื่อประโยชน์แก่การด าเนินคดี กล่าวคือ ความผิดลหุโทษพนักงาน
สอบสวนมีอ านาจเปรียบเทียบได้ และเมื่อผู้ต้องหาช าระเงินตามที่เปรียบเทียบแล้ว คดีก็ระงับไปจะ
ฟ้องผู้ต้องหาอีกไม่ได้ นอกจากนี้ก็จะควบคุมตัวผู้ต้องหาได้เพียงที่จะถามค าให้การ ถามชื่อและที่อยู่
เท่านั้น144  

2.3.1.3 พิจารณาตามลักษณะอันตรายต่อสังคม  ในบทบัญญัติภาคความผิดของ ประมวล
กฎหมายอาญาได้แบ่งความผิดตามลักษณะของอันตรายที่เกิดขึ้นแก่สังคมจากการกระท าความผิดนั้นๆ 
ซึ่งมีทั้งหมด 12 ประเภท หรือลักษณะคือ 

1) ความผิดเกี่ยวกับความมั่นคงแห่งราชอาณาจักร 
2) ความผิดเกี่ยวกับการปกครอง 
3) ความผิดเกี่ยวกับการยุติธรรม 
4) ความผิดเกี่ยวกับศาสนา 
5) ความผิดเกี่ยวกับความสงบสุขของประชาชน 
6) ความผิดเกี่ยวกับการก่อให้เกิดอันตรายต่อประชาชน 
7) ความผิดเกี่ยวกับการปลอมและการแปลง 
8) ความผิดเกี่ยวกับการค้า 
9) ความผิดเกี่ยวกับเพศ 
10) ความผิดเกี่ยวกับชีวิตและร่างกาย 
11) ความผิดเกี่ยวกับเสรีภาพและชื่อเสียง 
12) ความผิดเกี่ยวกับทรัพย์ 
ความมุ่งหมายก็คือ เพื่อรวบรวมความผิดที่ก่อให้เกิดอันตรายในลักษณะเดียวกันต่อสังคม

มารวมไว้ในแต่ละประเภท อนึ่ง โดยที่ความผิดอาญานั้นเป็นความผิดต่อรัฐหรือต่อส่วนรวม มิใช่
ความผิดต่อส่วนตัว ฉะนั้น ความผิดเกี่ยวกับทรัพย์ ถ้าจะเรียกให้ถูกต้องก็ควรจะเป็น “ความผิดต่อรัฐ
ในส่วนที่เกี่ยวกับทรัพย์” แต่นิยมเรียกสั้นๆ กัน ดังนั้นความผิดอ่ืนๆ ก็เช่นเดียวกัน 

2.3.1.4  พิจารณาในแง่ของเจตนา145 
1) ความผิดที่กระท าโดยเจตนา  ซึ่งเป็นความผิดทั่วๆ ไป และเป็นหลักทั่วไปของการที่

บุคคลกระท าผิด 

                                                 
144 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 37, 39 ,87 
145 ทวเีกียรติ  มีนะกนิษฐ. เล่มเดิม. หน้า 30-33.   
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2) ความผิดที่กระท าโดยประมาท ได้แก่ การกระท าผิดโดยไม่เจตนา แต่เป็นการกระท า
โดยปราศจากความระมัดระวัง และผู้กระท าจะต้องรับผิดก็ต่อเมื่อมีกฎหมายบัญญัติให้ต้องรับผิดแม้ว่า
จะกระท าโดยประมาท  

3) ความผิดที่ไม่ต้องมีเจตนา ผู้กระท าจะต้องรับผิดก็ต่อเมื่อมีกฎหมายบัญญัติไว้ โดยชัด
เจ้งให้ต้องรับผิดแม้กระท าโดยไม่มีเจตนา เช่น ความผิดลหุโทษ  

4) ความผิดอันเกิดขึ้นเกินเลยไปจากเจตนาที่มี เป็นความผิดที่ผู้กระท าได้ท าโดยเจตนา แต่
ผลที่เกิดขึ้นนอกเหนือไปจากเจตนา เช่น ผู้กระท ามีเจตนาแต่เพียงท าร้ายร่างกายแต่ผู้ถูกท าร้ายตาย
เพราะการท าร้าย ผู้กระท าก็มีความผิดฐานฆ่าคนตายโดยไม่มีเจตนา  

2.2.2  ทฤษฎีการลงโทษ   
โดยธรรมชาติของอาชญากรรม (The nature of crime) อาชญากรรมนั้นหมายถึงการ

กระท าของมนุษย์ที่ฝ่าฝืนบทบัญญัติกฎหมายอาญา (violates the criminal law) ซึ่งจะต้องมี
องค์ประกอบที่เป็นสาระส าคัญ คือ การกระท านั้นเป็นการก่อให้เกิดความเดือดร้อน เสียหาย 
กระทบกระเทือนต่อความรู้สึกนึกคิดและศีลธรรมอันดีของบุคคลส่วนรวม โดยผู้กระท าหรือมี
ความประพฤติด้วยเจตนาที่ชั่วร้ายในการกระท านั้นเป็นส าคัญ 146  ทั้งนี้เมื่อมีการกระท าผิดจึงต้อง
มีการลงโทษผู้กระท าความผิด  ซึ่งการลงโทษเป็นการก่อให้เกิดความทุกข์ทรมานหรือการสูญเสีย
สิทธิแก่ผู้กระท าความผิด ทั้งนี้โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อคุ้มครองสังคม และมีแบบในการลงโทษต่างๆ 
กัน147 โดยที่การลงโทษเป็นขั้นตอนท้ายสุดของกระบวนการยุติธรรม ซึ่งประเทศไทยปัจจุบันโทษตาม
กฎหมายอาญามี 5 ประการ ได้แก่ ประหารชีวิต  จ าคุก  กักขัง  ปรับ ริบทรัพย์สิน148  

โดยการที่จะท าความเข้าใจเกี่ยวกับทฤษฎีการลงโทษ จ าเป็นต้องทราบถึงความหมายของ
การลงโทษ วิวัฒนาการของการลงโทษ วัตถุประสงค์ของการลงโทษ ซึ่งจะกล่าวรายละเอียด
ดังต่อไปนี ้

2.2.2.1  ความหมายของการลงโทษ 
พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน ได้ให้ความหมายไว้ว่า  
“โทษ” หมายถึง ความไม่ดี ความชั่ว หรือผลแห่งความผิดที่ต้องรับ 
“ลงโทษ”  หมายถึง หาความมิดี มิร้ายมาใส่  

                                                 
146 ชาญคณิต ก. สุริยะมณี และคณะ. (2530). “ปัญหาและความต้องการของนักโทษทีจ่ะได้รับการ

ปลดปล่อยในปี 2530”  หน้า 2. 
147 สุพจน์  สุโรจน์. (2531). เอกสารการสอนชุดวิชากฎหมายอาญา 1 สาขาวิชานิติศาสตร์ มหาวิทยาลัย 

สุโขทัยธรรมาธิราช. หน้า 167.     
148 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 18 
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ผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร.ธานี  วรภัทร์ ได้ให้ความหมายไว้ว่า 
“การลงโทษ” คือ การปฏิบัติการอย่างใดอย่างหนึ่งที่ท าให้ผู้ที่ได้รับการปฏิบัตินั้นต้อง

ได้รับผลร้าย เนื่องมาจากการที่บุคคลผู้นั้นได้ฝ่าฝืนแนวปฏิบัติอันเป็นกติกาของสังคม โดยรัฐจะเป็น
ผู้ท าหน้าที่จัดการให้ผู้กระท าผิดได้รับผลร้ายนั้นๆ  

พจนานุกรมภาษาอังกฤษของเวบสเตอร์ ได้ให้จ ากัดความว่า149 
“การลงโทษ” หมายถึง การท าให้บุคคลได้รับความเจ็บปวด ความสูญเสียหรือความทุกข์

ทรมานอย่างหนึ่ง และอีกอย่างหนึ่งหมายถึง การลงทัณฑ์อาชญากร หรือผู้กระท าความผิดส าหรับ
อาชญากรรมหารือความผิดที่ได้กระท าขึ้น 

ประมวลกฎหมายอาญาของไทยมาตรา 2 ได้กล่าวถึงการลงโทษไว้ว่า 
ความผิดที่ผู้กระท าจะต้องได้รับโทษนั้นจะต้องเป็นความผิดที่มีกฎหมายบัญญัติไว้ และ

กฎหมายนั้นจะต้องก าหนดโทษส าหรับความผิดนั้นด้วย  ส่วนโทษที่จะลงนั้นจะเป็นโทษใดย่อม
แล้วแต่ความผิดและพฤติกรรมในการกระท าความผิด   

ดังนั้น การลงโทษโดยทั่วไปจึงมีความหมายในทางลบ และเป็นเคร่ืองมือควบคุมสังคม
อย่างหนึ่ง เพื่อให้บุคคลอยู่ในระเบียบ เพื่อรักษาสถานะเดิม เพื่อให้บุคคลประพฤติเป็นแบบเดียวกัน
และต้องเป็นการแสดงอ านาจของสังคมหรือของรัฐเหนือบุคคลนั้น  การลงโทษจะต้องก่อให้เกิดความ
ทุกข์ทรมานหรือการสูญเสียสิทธิต่างๆ แก่ผู้กระท าการฝ่าฝืนกฎข้อบังคับหรือกฎหมาย 

2.2.2.2 ทฤษฎีการลงโทษ (Theories of Punishment) 
Edwin Sutherland และ Donald Cressey  กล่าวไว้ในหนังสืออาชญาวิทยาว่าทฤษฎีการ

ลงโทษนั้น สามารถอธิบายได้ทั้งในแง่ของวัฒนธรรม   แง่ของสังคมวิทยา    และแง่ของจิตวิเคราะห์ 
ดังนี้150 

1) ในแง่ของวัฒนธรรม ได้แก่ ทฤษฎีความสอดคล้อง ทางด้านวัฒนธรรม วิธีการและความ
รุนแรงในการลงโทษจะขึ้นอยู่กับพัฒนาของวัฒนธรรมในช่วงเวลานั้นๆ ฉะนั้น เมื่อสังคม
เปลี่ยนแปลงไปโดยให้ความส าคัญกับศักดิ์ศรีและความเสมอภาคส่วนบุคคล การพัฒนารูปแบบของ
การพิจารณาพิพากษาก็เกิดขึ้น เช่นเดียวกับการแก้ไขฟื้นฟูผู้กระท าผิดเกิดขึ้นเมื่อสังคมให้ความส าคัญ
กับการรักษาฟื้นฟูคนไข้ 

ฉะนั้น ทฤษฎีนี้จึงเห็นว่าในปัจจุบันให้ความส าคัญกับเสรีภาพส่วนบุคคลเป็นอย่างยิ่ง 
ดังนั้น จึงถือว่าการจ าคุกเป็นรูปแบบการลงโทษที่รุนแรง เพราะเป็นการตัดเสรีภาพของบุคคลนั้น 

                                                 
149 สุพจน์  สุโรจน์.  เล่มเดิม. หน้า 172. 
150 วัชราภรณ์  จิตรชุ่ม. (2545). การหลีกเลี่ยงการลงโทษจ าคุกโดยงานคุมประพฤติ ศึกษาเฉพาะอัตราโทษ

การรอการลงโทษตามประมวลกฎหมายอาญา.  หน้า 7.   
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2) ในแง่ของสังคมวิทยา ได้แก่ ทฤษฎีโครงสร้างทางสังคม (Social Structure)  เห็นว่าการ
ลงโทษมีความเกี่ยวพันกับลักษณะโครงสร้างทางสังคมของชุมชนนั้น เช่นในสังคมเดิ มที่ เน้น
ความส าคัญของแรงงาน การลงโทษจะไม่รุนแรงและต้องการน าแรงงานจากนักโทษไปใช้ หากสังคม
นั้นมีแรงงานเพียงพอแล้วโทษจะรุนแรงมากขึ้น หรือถึงขั้นประหารชีวิต ทฤษฎีดังกล่าวยังอธิบายด้วย
ว่าการลงโทษกับชนชั้นมีความสัมพันธ์กันในสังคมที่ไม่มีชนชั้นกลางค่อนข้างต่ าก็จะไม่มีการลงโทษ
ที่รุนแรง 

3) ในแง่ของทฤษฎีจิตวิเคราะห์ (Psychoanalytical Theory) ได้แก่ ทฤษฎีผลักภาระ
ความผิดแก่ผู้อ่ืน (Scapegoat Theory)  (ทฤษฎีแพะรับบาป)  ซึ่ง Sigmund Freud อธิบายว่า มนุษย์มี
พฤติกรรมก้าวร้าวและเห็นแก่ตัวเป็นปกตินิสัยการก่ออาชญากรรมเป็นพฤติกรรมอันเนื่องมาจาก
สัญชาติญาณก้าวร้าวดังเดิมของแต่ละคนนั้นเอง  ดังนั้นการใช้กระบวนการใดๆ ลงโทษผู้กระท าผิด
ย่อมเป็นการแสดงออกซึ่งภาระจิตที่มุ่งประทุษร้ายอาชญากรรมอย่างรุนแรงและอย่างฉับพลัน เพื่อ
ตอบสนองต่อความโกรธแค้น หรือก่อให้เกิดความพึงพอใจแก่สังคม เพราะฉะนั้น การลงโทษตาม
ทฤษฎีนี้จึงมุ่งให้เกิดความเสียหายต่อผู้กระท ามากกว่าการแก้ไขพฤติกรรม151 

2.2.2.3 วัตถุประสงค์ของการลงโทษ 
ตามปรัชญาของการลงโทษเสนอว่า อาชญากร คือบุคคลอันตรายต่อสังคม การกระท าผิดมี

เจตนาละเมิดกฎหมาย ดังนั้นการลงโทษจึงเป็นเร่ืองที่สมควรและจ าเป็น  เพื่อเป็นการป้องกันสังคม  
โดยวัตถุประสงค์การลงโทษเป็นการน าคิดทางปรัชญาการลงโทษมาก าหนดเป็นวัตถุประสงค์การ
ลงโทษ ดังนี้152   

1)  การลงโทษเพื่อเป็นการทดแทน (Retribution) 
ตามวัตถุประสงค์ข้อนี้การลงโทษจะเป็นไปเพื่อความยุติธรรม ผู้ใดกระท าความผิดก็

จะต้องได้รับโทษเป็นการทดแทน หรือจะพูดอีกอย่างหนึ่งคือ การกระท าความเป็นเป็นกรรมชั่ว เมื่อ
ผู้ใดกระท าผิดก็ต้องชดใช้กรรมของตนโดยการรับโทษ นักปรัชญาชาวเยอรมัน Immanuel Kant ได้ให้
เหตุผลสนับสนุนความคิดตามทฤษฎีนี้ และยังมีความคิดว่า ถ้าสังคมไม่ลงโทษผู้กระท าความผิดก็
เท่ากับสังคมยอมรับรองการกระท าของเขา และด้วยเหตุนั้นก็มีผลเสมือนว่าสังคมเป็นผู้สนับสนุนให้
กระท าผิด และท่านได้กล่าวไว้ในหนังสือ Philosophy of Law ว่า “จะใช้การลงโทษเป็นเพียงเคร่ืองมือ
เพื่อให้เกิดประโยชน์อย่างอ่ืนไม่ได้ ไม่ว่าจะเพื่อให้เกิดประโยชน์แก่ผู้ลงโทษเองหรือแก่สังคมเป็น
ส่วนรวมก็ตาม การลงโทษในทุกกรณีจะต้องเนื่องมาจากเหตุว่าบุคคลที่ถูกลงโทษได้กระท าผิดเท่านั้น 

                                                 
151 ประเสริฐ  เมฆมณี. (2523). หลักทัณฑวิทยา.  หน้า 71. 
152 เพลินใจ  แต้เกษม และคณะ. (2553).  รายงานวิจัยฉบับสมบูรณ์ โครงการศึกษาวิจัยเรื่องปัจจัยที่ส่งผล

ต่อความส าเร็จในการประกอบอาชีพของผู้พ้นโทษที่ได้รับใบรับรองความประพฤติจากกรมราชทัณฑ์. หน้า 8.   
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ทั้งนี้เพราะเป็นการไม่บังควรที่จะปฏิบัติต่อบุคคลหนึ่งเพียงเพื่อจะเป็นเคร่ืองมือให้บังเกิดผลแก่บุคคล
อ่ืน ทุกคนมีสิทธิในฐานะที่เกิดมาเป็นมนุษย์ในอันจะไม่ถูกปฏิบัติเช่นนั้น” ความผิดที่ได้กระท าและ
โทษที่ได้รับจะต้องเป็นสัดส่วนที่เหมาะสมกัน 

ปัญหามีอยู่ว่าท าไมสังคมต้องเข้าไปลงโทษผู้กระท าผิด การที่รัฐเข้ามารับหน้าที่ลงโทษ
ผู้กระท าผิดเพื่อเป็นการทดแทนก็เพื่อป้องกันมิให้มีการแก้แค้นกันเอง ท าให้สังคมวุ่นวายเพราะจะมี
การแก้แค้นกันเองโดยไม่สิ้นสุด ซึ่งแสดงถึงความไร้ประสิทธิภาพของกระบวนการยุติธรรมทางอาญา 
ในขณะเดียวกันก็เพื่อช่วยเหลือผู้ที่อ่อนแอกว่าให้ได้รับความเป็นธรรม โดยการลงโทษผู้กระท าผิดให้
ได้รับผลร้ายที่สาสมและทดแทนกันอย่างยุติธรรม วัตถุประสงค์ในการลงโทษข้อนี้เป็นวัตถุประสงค์ที่
สอดคล้องกับความรู้สึกของประชนส่วนใหญ่ในทุกสังคม แม้ว่าจะเป็นวัตถุประสงค์ที่ปัจจุบันเร่ิมที่จะ
ลดความส าคัญลงเพราะสังคมมีเหตุผลหรือวัตถุประสงค์อ่ืนในการที่จะใช้ลงโทษผู้กระท าผิดมากขึ้น 
ประกอบกับวัตถุประสงค์ในการลงโทษเพื่อแก้แค้นทดแทนก็มีจุดอ่อนหลายประการ คือ 

(1) การลงโทษเพื่อแก้แค้นทดแทนไม่ได้พิจารณาถึงประโยชน์ในอนาคต คือไม่ได้
พิจารณาถึงว่าการลงโทษนั้นจะมีผลในการป้องกันไม่ให้มีการกระท าผิดเกิดขึ้นอีก หรือไม่การลงโทษ
เพื่อการทดแทนมิได้ท าให้เกิดผลอะไรกลับคืนมาในเชิงความคิดในการรักษาความสงบเรียบร้อยของ
สังคมในอนาคต 

(2) การลงโทษเพื่อแก้แค้นทดแทนไม่ได้ค านึงถึงความจ าเป็นของสังคม แต่ค านึงถึงความ
เหมาะสมของโทษกับความผิดที่กระท า ฉะนั้นเมื่อได้ลงโทษผู้กระท าตามอัตราโทษแล้ว ก็ต้องปล่อย
ตัวออกมาทั้งๆ ที่ยังเป็นอันตรายต่อสังคมอยู่ หรือเช่นกรณีการตัดมือผู้กระท าผิดฐานลักทรัพย์ สังคม
จะไม่ได้อะไรจากการลงโทษดังกล่าวนอกจากคนพิการให้ที่สังคมจะต้องเป็นภาระเลี้ยงดูต่อไป 

(3) เป็นการยากมากที่จะวัดขนาดความรุนแรงของโทษกับความผิดว่ามีความเท่าเทียมกัน
จริงหรือไม่ เพราะในสภาพความเป็นจริง สังคมยังไม่สามารถมีมาตรการใดๆ ที่จะลงโทษให้ได้
สัดส่วนกับความผิดอย่างแท้จริงได้ เช่น กรณีการลักทรัพย์  การจะลงโทษอย่างไรจึงจะสาสม หากจะ
ใช้โทษจ าคุกจะต้องจ าคุกกี่ปีจึงจะทดแทนกันได้ เป็นเร่ืองของความรู้สึกทั้งสิ้น ยังไม่มีมาตรฐานใดๆ 
ที่จะวัดได้ว่าทดแทนกันได้ ปัญหาจึงเกิดว่าผู้กระท าผิดถูกลงโทษอย่างยุติธรรมหรือผู้เสียหายได้รับ
การตอบแทนที่ยุติธรรมหรือไม่ 

ด้วยเหตุผลดังกล่าวนี้เองท าให้วัตถุประสงค์ในการลงโทษเพื่อการแก้แค้นทดแทนลด
ความส าคัญลงในปัจจุบันแต่ก็ยังคงมีอยู่ ทั้งนี้เพราะยังสอดคล้องกับความรู้สึกของผู้เสียหายและ
ประชาชนทั่วไปในการที่จะท าให้ผู้กระท าผิดได้รับการลงโทษเพื่อทดแทนให้สาสมกัน 

2)  การลงโทษเพื่อเป็นการข่มขู่ (Deterrence) 
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มีหลักการว่า การลงโทษจะค านึงถึงแต่เพียงผลของการลงโทษต่อตัวผู้กระท าความผิด
เท่านั้นไม่ได้ แต่ต้องค านึงถึงผลต่อประชาชนทั่วไปด้วย วัตถุประสงค์ในการลงโทษผู้กระท าความผิด
ก็เพื่อประโยชน์ 2 ประการ คือ  

(1)  มีผลแก่ตัวผู้กระท าความผิด ท าให้ผู้กระท าความผิดซึ่งถูกลงโทษมีความเข็ดหลาบไม่
กล้ากระท าอีก 

(2)  เป็นตัวอย่างให้กับคนทั่วไปเห็นว่าเมื่อกระท าผิดแล้วจะต้องได้รับโทษ เพื่อคนทั่วไป
จะได้ทราบจะได้เกรงกลัวไม่กล้ากระท าความผิดขึ้นบ้าง ท าให้เกิดความยับยั้งชั่งใจไม่กล้ากระท า
ความผิดเช่นนั้นอีก 

การข่มขู่ดังกล่าวท าให้เกิดความกลัวที่จะถูกลงโทษ จะท าให้หลายคนไม่กล้ากระท า
ความผิดแล้ว ยังมีผลท าให้คนทั่วไปคิดว่าการกระท าความผิดเป็นสิ่งที่พึงหลีกเลี่ยง 

การที่จะท าให้การลงโทษมีผลในการข่มขวัญและยับยั้งจะต้องท าให้การลงโทษนั้น เรย์  
เจฟฟอรีย์ กล่าวไว้ว่าจะต้องมีความแน่นอน รวดเร็ว เสมอภาค และโทษที่เหมาะสม มีลักษณะ 4 
ประการ 

(1) การลงโทษต้องมีความแน่นอนในการน าตัวผู้กระท าผิดมาลงโทษ กล่าวคือเมื่อมีการ
กระท าผิดเกิดขึ้นแล้วจะต้องท าให้ผู้กระท าผิดมีโอกาสหลุดรอดจากการถูกจับกุมลงโทษไปได้ยาก ซึ่ง
จะมีผลในการข่มขวัญและยับยั้งให้คนทั่วไปและผู้กระท าความผิดเกิดความเกรงกลัวไม่กล้าเสียง
กระท าผิดขึ้นอีก เพราะท าผิดแล้วต้องถูกจับก็ไม่คุ้มค่า 

(2) การลงโทษจะต้องสามารถกระท าได้อย่างรวดเร็ว เมื่อมีการกระท าผิดเกิดขึ้นแล้ว
จะต้องสามารถน าตัวผู้กระท าผิดมาลงโทษได้อย่างรวดเร็วให้ “เห็นผลทันตา” จึงจะท าให้ผู้กระท าผิด
และคนทั่วไปเห็นเป็นตัวอย่างว่าเมื่อกระท าผิดแล้วจะได้รับผลร้ายเช่นไร ในทางตรงกันข้าม หากมี
การกระท าผิดเกิดขึ้นแล้ว อีก 3 ปีต่อมาจึงสามารถจับกุมตัวผู้กระท าผิดได้ หรืออีก 5 ปี ต่อมากว่าศาล
จะลงโทษผู้กระท าผิด ก็จะท าให้คนทั่วไปลืมถึงเร่ืองราวการกระท าผิดที่เกิดขึ้น และท าให้การลงโทษ
ไม่มีผลในการข่มขวัญยังยั้งเพราะไม่เห็นผลทันตา ดังนั้น หากเป็นกรณีการกระท าผิดในคดีที่สะเทือน
ขวัญประชาชนหรือคดีที่ประชาชนให้ความสนใจ กระบวนการยุติธรรมโดยต ารวจ อัยการ ศาล อาจ
ร่วมมือกันในการเร่งด าเนินคดีเพื่อให้ผู้ต้องหาได้รับการพิจารณาตัดสินโดยเร็ว ก็จะท าให้การลงโทษ
มีผลในการข่มขวัญยับยั้งมากขึ้น 

(3) การลงโทษต้องมีความเสมอภาค โดยที่ผู้ที่กระท าผิดจะต้องถูกลงโทษเท่าเทียมกันไม่มี
การเลือกปฏิบัติ ซึ่งจะมีผลให้ผู้กระท าผิดหรือผู้ที่คิดจะท าผิดไม่มีโอกาสแก้ตัว หรือหาทางหลีกเลี่ยง
หรือหาข้อยกเว้นจากการถูกลงโทษถ้าท าผิด การลงโทษจึงจะมีผลในการข่มขวัญยับยั้ง หากเมื่อมีการ
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กระท าผิดแล้วบางคนได้รับโทษ บางคนมีข้อยกเว้น ก็จะท าให้การลงโทษไม่ศักดิ์สิทธิ์ ท าให้ต่างหา
ช่องทางที่จะหลบหนีหรือหาข้อยกเว้นที่ไม่ต้องรับโทษท าให้มีความเกรงกลัวต่อโทษ 

(4) การลงโทษจะต้องมีบทลงโทษที่เหมาะสมและทัดเทียมกับความผิด หากบทลงโทษเบา
เกินไปไม่ได้สัดส่วนกับการกระท าผิด ก็จะท าให้ผู้กระท าผิดและคนทั่วไปไม่เกิดความเกรงกลัวและ
คุ้มค่าที่จะเสี่ยงกระท าผิด แต่หากบทลงโทษหนักเกินไปก็จะท าให้ผู้กระท าผิดพยายามปกปิดการ
กระท าผิดของตนเอง โดยการท าร้ายเหยื่อหรือท าให้เหยื่อได้รับผลร้ายมากขึ้น เช่น หากใช้โทษ
ประหารชีวิตกับการปล้นหรือข่มขืน จะกระตุ้นให้มีการปล้นแล้วฆ่าเจ้าทุกข์หรือข่มขืนแล้วฆ่าเพื่อ
ปกปิดการกระท าผิดของตนเอง เพราะโทษเท่ากันในขณะเดียวกัน กระบวนการยุติธรรมจะต้องท างาน
หนักมากขึ้นในการน าตัวผู้กระท าผิดมาลงโทษ เพราะยิ่งมีโทษหนักยิ่งต้องมีการพิสูจน์หรือมี
พยานหลักฐานที่ชัดแจ้ง ศาลจึงจะสั่งลงโทษ หากพยานหลักฐานหรือการฟ้องร้องด าเนินคดีไม่รัดกุม
พอก็จะเป็นโอกาสให้ผู้กระท าผิดหลุดรอดจากการถูกลงโทษไปได้ ดังนั้นโทษจึงต้องมีความเหมาะสม
และทัดเทียมกับการกระท าผิด จึงจะมีผลในการข่มขวัญยับยั้ง 

3) การลงโทษเพื่อเป็นการปรับปรุงแก้ไข (Rehalibitation) 
การลงโทษเพื่อเป็นการปรับปรุงแก้ไขนั้นมีแนวคิดว่า การลงโทษตามทฤษฎีปรับปรุง

แก้ไขประสงค์เพียงเพื่อจะป้องกันไม่ให้บุคคลที่ได้กระท าผิดมาแล้ว กลับมากระท าผิดซ้ าอีก พยายาม
หาทางให้ผู้ที่ได้กระท าผิดมาแล้วเกิดความยับยั้งไม่กระท าผิดซ้ าขึ้นอีก ซึ่งทฤษฎีนี้เกิดขึ้นภายหลัง
ทฤษฎีที่ 1 และ 2 ที่กล่าวมาแล้ว  แนวคิดทฤษฎีนี้เห็นว่าการท าให้ผู้กระท าผิดได้รับความยากล าบาก 
หรือได้รับผลร้ายด้วยการลงโทษ แต่เพียงอย่างเดียวไม่น่าจะท าให้คนประพฤติตัวดีขึ้น หรือส านึกใน
การกระท าที่ไม่ดีของตัวเอง ประกอบกับเห็นว่าการลงโทษเพื่อการข่มขู่ไม่มีผลเป็นการป้องกันไม่ให้
ผู้กระท าผิดที่ได้รับโทษแล้วกลับใจไม่กระท าผิดซ้ าอีกไม่เป็นสิ่งที่ช่วยให้ผู้กระท าความผิดมี
ความสามารถที่จะกลับตัวเป็นคนดีได้เลย   

4) การลงโทษเพื่อเป็นการตัดโอกาสกระท าความผิดได้อีก (Incapacitation)  
เป็นวัตถุประสงค์หรือแนวคิดที่ท าให้ผู้กระท าความผิดหมดโอกาสกระท าความผิด อาจ

ได้แก่ การจ าคุกผู้กระท าความผิดไว้ตลอดชีวิต จ าคุกมีก าหนดระยะเวลา  การประหารชีวิต เป็นต้น 
โดยประสงค์จะก าจัดผู้กระท าความผิดให้ออกไปจากสังคมอย่างถาวรหรือชั่วคราวก็ตาม อันเป็นการ
ป้องกันให้คนในสังคมอยู่ได้อย่างปลอดภัย ไม่ต้องหวาดระแวงภัยจากบุคคลนั้นๆ อีกต่อไป153 

5) การน ากลับคืนสู่สังคม  มีวัตถุประสงค์มุ่งเน้นให้ผู้กระท าผิดที่อยู่ในเรือนจ าเป็น
เวลานาน สามารถกลับมาใช้ชีวิตในสังคมได้อีกคร้ังหนึ่งเมื่อพ้นโทษ  เพราะผู้กระท าผิดเมื่ออยู่ใน
เรือนจ านานๆ จะเกิดวัฒนธรรมของนักโทษ  ท าให้เมื่อพ้นโทษ อดีตผู้กระท าผิดจะมีปัญหาในการ
                                                 

153 ธานี  วรภัทร์. (2553). กฎหมายว่าด้วย การบังคับโทษจ าคุก.  หน้า 32-36. 
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ปรับตัวอย่างยิ่ง   การน ากลับคืนสู่สังคมค่อนข้างยากล าบาก โดยเฉพาะอย่างยิ่งกลุ่มผู้กระท าผิดที่ถูก
กักขังเป็นเวลานานเพราะเขาได้ถูกตราหน้าหรือตีตราโดยสังคม และสถานที่ท างานจะใช้มาตรการทาง
กฎหมายกีดกันไม่ให้โอกาสคนกลุ่มนี้กลับเข้าไปท างานได้ โดยเฉพาะหน่วยงานที่เป็นภาครัฐ ตาม
ระเบียบข้าราชการพลเรือน  หรือข้าราชการตุลาการ  ท าให้อดีตผู้กระท าผิดเกิดความรู้สึกแปลกแยก
ต่อครอบครัว เพื่อน และสังคม เขาจึงกลับมากระท าผิดซ้ าได้อีก 

ซึ่งการน ากลับคืนสู่สังคม  ราชทัณฑ์ได้จัดวิธีการประคับประคองผู้กระท าผิดใน
ช่วงเวลาหนึ่งก่อนที่เขาจะเป็นอิสระทางกฎหมาย เช่น พักการลงโทษ  โดยมีเงื่อนไขในการควบคุม
ความประพฤติ (คล้ายกับการคุมประพฤติของศาล)  เรียกอีกอย่างว่า conditional-release  ถ้าฝ่าฝืน
เงื่อนไขของการควบคุมความประพฤติจะต้องกลับมาชดใช้โทษจ าคุกดังเดิม154  

2.2.2.4  แนวคิดเกี่ยวกับการพ้นโทษ 
1) ความหมายของการพ้นโทษ 
ผู้พ้นโทษ หมายความว่าเป็นนักโทษที่เด็ดขาดที่ได้รับการปล่อยตัวพ้นโทษตามหมายศาล 

หรือได้รับการปล่อยตัวพักการลงโทษ ลดโทษจ าคุกและกลับไปใช้ชีวิตในสังคม155 
2) วัตถุประสงค์ของการปลดปล่อยให้พ้นโทษ156 
การเตรียมการปลดปล่อย (Pre-release)  เป็นแนวทางการปฏิบัติต่อผู้กระท าผิดด้วยวิธีการ

แก้ไขฟื้นฟูจิตใจให้กลับตนเป็นพลเมืองดีและสามารถปรับสภาพชีวิตกลับคืนสู่ชีวิตปกติในสังคม
ภายนอกได้ ซึ่งมีที่มาจากแนวคิด 4 ประการ คือ  

(1)  ปรัชญาการลงโทษแก้แค้นเปลี่ยนเป็นการแก้ไข 
สมัยโบราณการลงโทษผู้กระท าผิดเพื่อตอบแทนแก่ผู้กระท าผิดให้สาสมกับความผิดที่ได้

ท าไว้  การลงโทษลักษณะนี้เป็นการแก้แค้นต่อมาแนวความคิดนี้ได้พัฒนาเร่ือยมาพบว่า  การลงโทษ
ด้วยการแก้แค้นไม่สามารถป้องกันสังคมได้  ผู้กระท าผิดไม่สามารถกลับตนเป็นพลเมืองดีได้  ตรงกัน
ข้ามกลายเป็นคนที่มีพฤติกรรมและนิสัยเลวกว่าเดิม  จึงเปลี่ยนวิธีการจ าคุกแบบแก้แค้นมาเป็นวิธีการ
แก้ไขฟื้นฟูด้วยการปฏิบัติในรูปแบบต่างๆ แก่ผู้ต้องขังในเรือนจ า  เช่น การฝึกอาชีพ  การศึกษาวิชา
สามัญและธรรมศึกษา และการสังคมสงเคราะห์  รวมทั้งการเตรียมการปลดปล่อยด้วย 

(2)  การป้องกันสังคมจากอาชญากรรม 
ผู้พ้นโทษจ านวนไม่น้อยต้องหวนกลับไปกระท าผิดซ้ าอีก เพราะปรับตัวเข้ากลับสังคม

ไม่ได้  ด้วยเหตุนี้จึงต้องเป็นการเตรียมการปลดปล่อยและมีหน่วยงานที่คอยให้ความช่วยเหลือ
                                                 

154 เพลินใจ  แต้เกษม และคณะ.  เล่มเดิม. หน้า 8. 
155 แหล่งเดิม. หน้า 7.    
156 แหล่งเดิม. หน้า 14-16.   
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แก้ปัญหาให้กับผู้กระท าผิดหลังปล่อยตัวให้สามารถด ารงชีวิตในสังคมได้อย่างปกติสุข แนวทางการ
แก้ไขนี้ กันเธอร์ ไคเซอร์ (Gunther Kaiser  1980: 64-65) มีความเห็นเกี่ยวกับการเตรียมการปลดปล่อย
ก่อนและหลังพ้นโทษว่า  เป็นการป้องกันตรงประเด็นและสามารถป้องกันสังคมจากอาชญากรรมได้
โดยผู้กระท าผิดไม่หวนกลับไปกระท าผิดซ้ า สังคมก็จะไม่ได้รับความเดือดร้อน 

(3)  การสงเคราะห์ช่วยเหลือผู้ต้องขัง 
แนวคิดเกี่ยวกับการเตรียมการปลดปล่อยเกิดขึ้นเพื่อสงเคราะห์ช่วยเหลือผู้ต้องขังโดยเปรียบ

ผู้ต้องขังเป็นผู้ป่วย ระหว่างถูกคุมขังก็ต้องการเยียวยารักษาเพื่อให้ร่างกายและจิตใจฟื้นกลับคืนสู่
สภาพปกติสามารถด ารงชีวิตอยู่ในสังคมได้อย่างเป็นสุขเมื่อพ้นโทษ  การให้ความสงเคราะห์ผู้ต้องขัง
เป็นสิ่งจ าเป็นและเป็นเร่ืองมนุษยธรรมด้วย  ต้องตระเตรียมแผนการปลดปล่อยอย่างเป็นขั้นตอนให้
เกิดประสิทธิภาพในการด าเนินงานและผู้ต้องขังได้รับความพอใจด้วย 

(4)  ก าหนดมาตรฐานขั้นต่ าส าหรับปฏิบัติต่อผู้ต้องขัง 
จากข้อก าหนดมาตรฐานขั้นต่ าส าหรับปฏิบัติต่อผู้ต้องขัง กับข้อเสนอแนะในเร่ืองที่

เกี่ยวข้องขององค์การสหประชาชาติ  ข้อ 60 (2) ได้บัญญัติหลักการนี้ไว้แน่ชัดว่า “ก่อนครบก าหนด
โทษก็ใคร่ที่จะให้ด าเนินการเป็นขั้นๆ ตามจ าเป็น  เพื่อให้เป็นที่มั่นใจว่าผู้ต้องขังมีความเคยชินกับการ
ก้าวไปสู่การใช้ชีวิตในสังคมโดยล าดับ ความมุ่งหวังนี้จะบรรลุผลก็อยู่ที่วิธีการก่อนปล่อยซึ่งจัดขึ้น ณ 
ทัณฑสถานนั้นๆ หรือการปล่อยระหว่างพิจารณา  โดยให้การคุมประพฤติบางอย่างซึ่งไม่ใช่เป็นการ
มอบหมายให้เป็นภาระของต ารวจแต่จะต้องรวมถึงการสังคมสงเคราะห์ที่มีประสิทธิภาพด้วย”  ด้วย
เหตุน้ีเรือนจ าต้องปฏิบัติต่อผู้ต้องขังตามข้อก าหนดนี้ในเร่ืองการเตรียมปลดปล่อยเป็นส าคัญ 

2.2.2.5  แนวคิดเกี่ยวกับการฟื้นฟูผู้ต้องขังของกรมราชทัณฑ์157 
กรมราชทัณฑ์มีภารกิจหลักในการควบคุมผู้ต้องขังมิให้หลบหนีตามค าสั่งของศาล โดย

มีแนวทางการควบคุมผู้ต้องขังให้เป็นไปตามหลักทัณฑวิทยา และมาตรฐานขั้นต่ าส าหรับการ
ปฏิบัติต่อผู้ต้องขังตามแนวทางของสหประชาชาติ เร่ิมตั้งแต่การรับตัวไปจนถึงกระบวนการอบรม
แก้ไข และฟื้นฟูจิตใจเมื่อใกล้พ้นโทษ เนื่องจากผู้ต้องขังต้องใช้ชีวิตอยู่ในเรือนจ าหรือทัณฑสถาน
เป็นเวลานาน ท าให้เกิดการเรียนรู้ กฎ ระเบียบ วินัยของเรือนจ าและสามารถปรับตัวเข้ากับ
สภาพแวดล้อมในเรือนจ า ซึ่งเมื่อใกล้ได้รับการปล่อยตัวกลับสู่สังคมภายนอก จะไม่สามารถปรับ
ตนให้เข้ากับสภาพแวดล้อมภายนอกได้ เนื่องจากสังคมมีการเปลี่ยนแปลงไปอย่างรวดเร็วทั้งใน
ด้านเทคโนโลยี การศึกษา การประกอบอาชีพ และการด าเนินชีวิตประจ าวัน ก่อให้เกิดการหวนมา
กระท าผิดซ้ าอีก 

                                                 
157 เพลินใจ  แต้เกษม และคณะ.  เล่มเดิม. หน้า 23-41. 
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เพื่อเป็นการป้องกันปัญหาดังกล่าว กรมราชทัณฑ์จึงจัดให้มีการเตรียมความพร้อมก่อน
ปล่อยขึ้น โดยเห็นว่าผู้ต้องขังที่มีระยะเวลาต้องโทษต่อไปอีกไม่เกิน 6 เดือน ควรได้รับการ
ปรับเปลี่ยนทัศนคติและฝึกทักษะในการด ารงชีวิต กระตุ้นแรงจูงใจหรือสร้างจิตใจให้เข้มแข็ง 
รวมทั้งสอนเทคนิคหรือแนวทางการหลีกเลี่ยงสถานการณ์ที่เสี่ยงต่อการกระท าผิดซ้ า การแนะแนว
ทางการใช้ชีวิตในชุมชน การฝึกอาชีพอิสระ เพื่อให้สามารถปรับตนเป็นพลเมืองดีและไม่หวน
กลับมากระท าผิดซ้ าอีก 

ภารกิจด้านการเตรียมความพร้อมก่อนปล่อยนั้นมีวัตถุประสงค์ เพื่อให้ผู้ต้องขังได้รับ
การปล่อยตัวโดยมีเงื่อนไขและไม่มีเงื่อนไข ได้รับการเตรียมความพร้อมสามารถปรับตัว เข้ากับ
สังคมได้ภายหลังพ้นโทษ ให้ผู้ต้องขังได้รับการเสริมสร้างความรู้ พัฒนาทัศนคติ พัฒนาจิตใจและ
พัฒนาอาชีพเกิดแรงจูงใจในการปรับตนเป็นพลเมืองดี โดยสามารถหลีกเลี่ยงสถานการณ์ที่เสี่ยงต่อ
การกระท าผิดซ้ า  รวมถึงส่งเสริมบทบาทของครอบครัว ประชาชน ชุมชน องค์กรภาครัฐและ
ภาคเอกชนเข้ามามีส่วนร่วมในการฟื้นฟูผู้ต้องขังก่อนปล่อยและหลังปล่อย อีกทั้งเพื่อให้ผู้ต้องขังที่
ได้รับการปล่อยตัวได้รับการสงเคราะห์ตามสภาพปัญหาและความต้องการอย่างทั่วถึง 

การด าเนินงานเตรียมความพร้อมก่อนปล่อยจะด าเนินการ 2 รูปแบบ คือ 
1. ผู้ต้องขังที่ได้รับการปล่อยโดยมีเงื่อนไข (Conditioned Release) ได้แก่ ผู้ต้องขังที่

ได้รับการปล่อยก่อนครบก าหนดโทษตามค าพิพากษาของศาล โดยได้รับการพักการลงโทษ หรือ
ได้รับการลดวันต้องโทษจ าคุกเพื่อคุมประพฤติ ผู้ต้องขังส่วนมากที่ได้รับการปล่อยจากเรือนจ า
และทัณฑสถานจะได้รับการปล่อยแบบมีเงื่อนไขโดยการคุมประพฤติในระหว่างที่ได้รับการพัก
การลงโทษ หรือได้รับการลดวันต้องโทษจ าคุก จะต้องประพฤติปฏิบัติตามเงื่อนไขการคุมประพฤติ 

1.1 การปล่อยโดยได้รับการพักการลงโทษ จะต้องเป็นนักโทษเด็ดขาดได้รับโทษ
จ าคุกมาแล้วไม่น้อยกว่า 1 ใน 3 ของก าหนดโทษตามหมายศาลในขณะนั้น หรือไม่น้อยกว่า 10 ปี 
ในกรณีต้องโทษจ าคุกตลอดชีวิต และต้องเป็นนักโทษเด็ดขาดในชั้นดี ดีมาก และชั้นเยี่ยม โดยจะ
ได้รับการพิจารณาให้พักการลงโทษ 1 ใน 5 , 1 ใน 4 และ 1 ใน 3 ของก าหนดโทษตามล าดับ  

1.2 การปล่อยโดยได้รับลดวันต้องโทษจ าคุก เป็นการปล่อยตามชั้นของนักโทษ
เด็ดขาดซึ่งผู้ที่จะได้รับการลดวันต้องโทษจ าคุกต้องได้รับโทษจ าคุกตามค าพิพากษาถึงที่สุดมาแล้ว
ไม่น้อยกว่าหกเดือน หรือไม่น้อยกว่า 10 ปี ในกรณีต้องโทษจ าคุกตลอดชีวิตที่มีการเปลี่ยนโทษ
จ าคุกตลอดชีวิตเป็นโทษจ าคุกมีก าหนดเวลา และต้องเป็นนักโทษเด็ดขาดในชั้นดี ดีมาก  และชั้น
เยี่ยม  โดยจะได้รับการลดวันต้องโทษจ าคุกเดือนละ 3, 4, 5 วันตามล าดับ  ซึ่งวันลดโทษนี้จะสะสม
ไว้จนกกระทั่งมีวันลดโทษจ าคุกเท่ากับก าหนดโทษที่เหลือนักโทษเด็ดขาด ผู้นั้นก็จะได้รับการ
ปล่อยตัวภายใต้เงื่อนไขการคุมประพฤติ  ซึ่งมีคณะกรรมการพิจารณาลดวันต้องโทษจ า คุกที่
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ประกอบด้วยผู้แทนกรมราชทัณฑ์  ส านักงานต ารวจแห่งชาติ  ส านักงานอัยการสูงสุด กรมพัฒนา
สังคมและสวัสดิการ และจิตแพทย์จากกรมการแพทย์ พิจารณาโดยมติเสียงส่วนมาก 

1.3 การปล่อยลดวันต้องโทษจ าคุกเนื่องจากออกไปท างานสาธารณะนอกเรือนจ า 
จะต้องเป็นนักโทษเด็ดขาดที่เหลือโทษจ าคุกไม่เกิน 2 ปี และเป็นนักโทษเด็ดขาดตั้งแต่ชั้นกลาง ชั้น
ดี ชั้นดีมาก และชั้นเยี่ยม โดยนักโทษเด็ดขาดตั้งแต่ชั้นกลางจนถึงชั้นเยี่ยมนั้นต้องจ าคุกมาแล้วไม่
น้อยกว่า 1 ใน 2, 1 ใน 3 , 1 ใน 4 และ 1 ใน 5 ของการก าหนดโทษตามล าดับ ในกรณีที่มี
พระราชทานอภัยโทษให้ถือก าหนดโทษตามหมายแจ้งโทษฉบับหลังสุดและต้องไม่มีโทษลักษณะ
ความผิด ดังนี้ ความผิดต่อองค์พระมหากษัตริย์ พระราชินี รัชทายาท และผู้ส าเร็จราชการแทน
พระองค์ ความผิดต่อความมั่นคงของรัฐภายในราชอาณาจักรและภายนอกราชอาณาจักร และ
ความผิดตามกฎหมายว่าด้วย ยาเสพติดให้โทษ นักโทษเด็ดขาดที่ออกไปท างานสาธารณะ จะได้รับ
วันลดวันต้องโทษจ าคุกไม่เกินจ านวนวันที่ออกไปท างานสาธารณะ และวันลดโทษอันเกิดจากงาน
สาธารณะที่สะสมไว้รวมกับการลดวันต้องโทษจ าคุกอันเกิดจากชั้นของนักโทษ ซึ่งได้เดือนละไม่
เกิน 5 วัน เมื่อวันลดวันต้องโทษจ าคุกที่สะสมรวมกันเท่ากับก าหนดโทษที่เหลือ ก็จะได้รับการ
พิจารณาปล่อยตัวภายในเงื่อนไขการคุมประพฤติ จากคณะกรรมการพิจารณาลดวันต้องโทษจ าคุก
ต่อไป 

2. ผู้ต้องขังที่ได้รับการปล่อยพ้นโทษ (Non-Conditioned Release)ได้แก่ ผู้ต้องขังที่
ได้รับการปล่อยตัวเมื่อพ้นโทษตามก าหนดโทษ หรือได้รับพระราชทานอภัยโทษปล่อยตัว ซึ่งจะไม่
ถูกกฎหมายบังคับให้ติดตามดูแลความประพฤติ 

การเตรียมความพร้อมก่อนปล่อยเป็นแผนงานที่จัดให้ผู้ต้องขังทุกรายที่จะได้รับการ
ปล่อยโดยมีเงื่อนไขและปล่อยตามก าหนดโทษ ได้รับการปฏิบัติแก้ไขและฟื้นฟู โดยอบรมความรู้ 
พัฒนาทัศนคติ ในการด ารงชีวิตและส่งเสริมการฝึกวิชาชีพระยะสั้นให้มีความพร้อมและสามารถ
กลับเข้าสู่สังคม ป้องกันการหวนกลับมากระท าผิดซ้ าอีก 

รูปแบบการเตรียมความพร้อมก่อนปล่อยในเรือนจ า/ทัณฑสถาน แบ่งเป็น 2 ระยะ คือ 
ระยะที่ 1 ระยะตรวจสอบคุณสมบัติ ฝ่ายทัณฑสถานตรวจสอบ โดยเจ้าหน้าที่ฝ่าย

ทะเบียนด าเนินการคัดเลือกผู้ต้องขังมีก าหนดระยะเวลาเหลือโทษจ าคุกไม่เกิน 6  เดือน  มีการ
จ าแนกลักษณะผู้ต้องขังที่จะเข้าโครงการเตรียมความพร้อมก่อนปล่อย โดยจัดท าประวัติผู้ต้องขัง
เป็นรายบุคคลเพื่อสอบถามถึงปัญหาความต้องการ การวางแผนการด าเนินชีวิตภายหลังพ้นโทษ 
พร้อมเสนอแนะความคิดเห็นของผู้สัมภาษณ์เพื่อน าไปวางแผนในการเตรียมความพร้อมต่อไป  
และประเมินภาวะทางจิตของผู้ต้องขังโดยให้นักจิตวิทยาเป็นผู้ด าเนินการประเมิน เพื่อเป็นข้อมูล
เบื้องต้นในการเตรียมความพร้อมก่อนปล่อยให้แก่ผู้ต้องขัง 
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ระยะที่ 2 การแยกตัวผู้ต้องขังที่จะเข้าโครงการเตรียมความพร้อมก่อนปล่อยออกจาก
กิจกรรมของเรือนจ า (6 เดือนก่อนปล่อยตัวแบบมีเงื่อนไข คือ การปล่อยโดยได้รับการพักการ
ลงโทษและลดวันต้องโทษจ าคุก และไม่มีเงื่อนไข คือ การปล่อยตัวเมื่อพ้นโทษตามก าหนดโทษ) 
เรือนจ า/ทัณฑสถานจะด าเนินการแยกกลุ่มผู้ต้องขังที่เข้าร่วมโครงการเตรียมความพร้อมก่อนปล่อย
ออกจากกิจกรรมพื้นฐานของเรือนจ า  โดยการจัดแดนส าหรับเตรียมความพร้อมก่อนปล่อยเฉพาะ 

การด าเนินการเตรียมความพร้อมก่อนปล่อยและกระบวนการฟื้นฟูเครือข่ายชุมชน 
ได้แก่ องค์กร หน่วยงาน บุคคลในท้องถิ่นที่เป็นทรัพยากรในชุมชนได้เข้ามาช่วยเหลือสนับสนุน
การด าเนินการเตรียมความพร้อมก่อนปล่อย โดยสนับสนุนวิทยากร บรรยายอบรมให้ความรู้และ
การจัดกิจกรรมให้แก่ผู้ต้องขัง การสนับสนุนงบประมาณและความช่วยเหลือต่างๆ ทั้งนี้การจัด
อบรมตามหลักสูตรเตรียมความพร้อมก่อนปล่อยส าหรับผู้ต้องขังทุกคน ก าหนดให้เรือนจ า /ทัณฑ
สถานด าเนินการจัดอบรมหลักสูตร 30-100 ชั่วโมง โดยพิจารณาตามความเหมาะสมและ
ประสิทธิผลของเป้าหมาย โดยต้องด าเนินการอบรมผู้ต้องขังให้ครบทั้ง 4 ด้าน คือ 

ด้านที่ 1  การเสริมสร้างสมรรถภาพทางร่างกาย เพื่อให้ผู้ต้องขังได้มีความพร้อม
ทางด้านร่างกาย มีความแข็งแรง อดทน มีระเบียบวินัย เป็นการเตรียมพร้อมเพื่อเข้าสู่กิจกรรมอ่ืน 
ประกอบด้วย การฝึกระเบียบแถว การฝึกระเบียบวินัยประจ าวัน เช่น วินัยในการรับประทานอาหาร 
การออกก าลังกายบริหาร  การเล่นกีฬาและนันทนาการ 

ด้านที่ 2 การพัฒนาด้านจิตใจ เพื่อปลูกฝังคุณธรรม จริยธรรม สร้างจิตส านึกและความ
เข้มแข็งในด้านจิตใจ  โดยมีวิทยากรจากกรมสุขภาพจิต ส านักงานสาธารณสุข องค์กรทางศาสนา 
กิจกรมการพัฒนาด้านจิตใจ ได้แก่ ทักษะในการใช้ชีวิต  ได้แก่ การเสริมสร้างความเข้มแข็งทาง
จิตใจ  การเห็นคุณค่าในตนเอง  ทักษะการปฏิเสธ  ทักษะการตัดสินใจและแก้ปัญหา  การอบรมทาง
ศาสนาแบบเข้มข้น โดยเชิญวิทยากรที่เป็นผู้สอนศาสนาของแต่ละศาสนา และจัดอบรมตามความ
เหมาะสม เช่น ศาสนาพุทธ  มีการฝึกวิปัสสนากรรมฐานและการอบรมด้านคุณธรรม จริยธรรม 

ด้านที่ 3 การพัฒนาคุณภาพชีวิตและสิ่งเสริมความสัมพันธ์ในครอบครัว เพื่อเสริมสร้างและ
พัฒนาความรู้ ความเข้าใจ ตลอดจนสร้างเสริมความมั่นใจและความมุ่งมั่นในการปรับตนเป็น
พลเมืองดีของสังคม โดยไม่หวนกลับมากระท าผิดซ้ า ประกอบด้วยกิจกรรมต่างๆ ได้แก่ การอบรม
ให้ความรู้เกี่ยวกับกฎหมายเบื้องต้นที่ใช้ในชีวิตประจ าวันและเงื่อนไขในการคุมประพฤติ  การให้
ความรู้ในการใช้ชีวิตพอเพียงตามแนวพระราชด าริ การให้ค าปรึกษาและแนะแนวทางการประกอบ
อาชีพ เช่น แนะน าแหล่งงาน  การหางานท า การสมัครงาน หน่วยงานที่ให้บริการทางสังคม  รวมถึง
การจัดกิจกรรมครอบครัวสัมพันธ์ เพื่อสร้างความสัมพันธ์ในครอบครัว แบ่งเป็นกิจกรรมเจ้าหน้าที่
พบญาติ  และให้ญาติพบผู้ต้องขังเพื่อพูดคุยและมีกิจกรรมร่วมกัน 
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ด้านที่ 4 การฝึกทักษะอาชีพอิสระเพื่อเสริมสร้างความรู้เกี่ยวกับอาชีพอิสระและอาชีพ
ระยะสั้น ให้สามารถน าไปประกอบอาชีพภายหลังพ้นโทษ ทั้งนี้ขึ้นอยู่กับความต้องการของ
ผู้ต้องขังและตลาดแรงงานและความสมัครใจของผู้ต้องขัง  โดยวิทยากรจากกรมพัฒนาสังคมและ
สวัสดิการ ส านักงานพัฒนาสังคมและสวัสดิการจังหวัด กรมพัฒนาฝีมือแรงงาน กรมจัดหางาน 
ส านักงานจัดหางานจังหวัด เป็นผู้ฝึกทักษะอาชีพ รวมถึงช่องทางการลงทุนในการประกอบอาชีพ 

ส าหรับผู้ต้องขังที่มีปัญหา การเตรียมความพร้อมก่อนปล่อยหากจ าแนกลักษณะ
ผู้ต้องขังและประเมินภาวะทางจิต ได้แก่ กลุ่มผู้ต้องขังที่มีปัญหา เช่น ผู้ต้องขังที่มีแนวโน้มกระท า
ผิดซ้ า  ผู้ต้องขังพิการ ผู้ต้องขังมีอาการป่วยทางจิตและทางกาย ผู้ต้องขังไม่มีญาติ ไม่มีที่พักอาศัย  
ให้ด าเนินการอบรมหลักสูตรจ านวน 30-100 ชั่วโมง ครบทั้ง 4 ด้าน เรียบร้อยก่อน จากนั้นเจ้าหน้าที่
จัดกลุ่มผู้ต้องขังที่มีปัญหาเป็นการเฉพาะเพื่อด าเนินการอบรมเพิ่มเติม ทั้งนี้ขึ้นอยู่กับปัญหาของ
ผู้ต้องขังแต่ละกลุ่ม/บุคคล ได้แก่ ให้การศึกษาหลักสูตรเร่งรัด การให้ค าปรึกษาแนะแนวและให้การ
บ าบัดเฉพาะ  รวมถึงการจัดการรายกรณี (Cass Management) โดยนักสังคมสงเคราะห์  นักจิตวิทยา 
หรือผู้จัดการรายกรณีร่วมกับผู้ต้องขังวางแผนการเตรียมความพร้อมก่อนกลับเข้าสู่สังคม ควบคู่ไป
กับการจัดท ากลุ่มบ าบัดให้แก่ผู้ต้องขัง เช่น กลุ่มจิตบ าบัด  กลุ่มให้ค าปรึกษา การแสดงบทบาท
สมมติ ทักษะชีวิต กลุ่มแนะแนว เป็นต้น  รวมทั้งการติดต่อประสานงานเพื่อส่งต่อไปยังหน่วยงานที่
ให้ความช่วยเหลือผู้ต้องขังภายหลังพ้นโทษ  อีกทั้งประสานงานกับวิทยากรภายนอกที่มีความ
เชี่ยวชาญเฉพาะมาร่วมแก้ไขและวางแผนให้กับผู้ต้องขัง   

ด้านการปรับตัวเข้าสู่ชุมชนโดยบ าเพ็ญสาธารณประโยชน์ ผู้ต้องขังที่ผ่านการอบรม
เตรียมความพร้อมก่อนปล่อยออกไปบ าเพ็ญสาธารณประโยชน์ภายนอกเรือนจ า/ทัณฑสถาน ได้แก่ 
การพัฒนาวัด โบสถ์ มัสยิด หรือหน่วยงานภาครัฐต่างๆ  การให้ความช่วยเหลือแก่กลุ่มผู้ด้อยโอกาส
ในสังคม เช่น คนพิการ ผู้สูงอายุ เด็กก าพร้าในสถานสงเคราะห์ หรือมูลนิธิต่างๆ ฯลฯ  เพื่อให้
ผู้ต้องขังได้ปรับตัวเข้าสู่ชุมชน และมีส่วนร่วมในการช่วยเหลือสังคม เกิดความรู้สึกว่าตนเองมี
คุณค่า มีศักยภาพ ส่งผลให้เกิดก าลังใจที่จะด าเนินชีวิตในสังคม  ตลอดจนให้ชุมชนเกิดการยอมรับ
และพร้อมให้โอกาสผู้ต้องขังในการกลับเข้าสู่ชุมชนอีกคร้ังหนึ่ง  ซึ่งถือเป็นส่วนหนึ่งในการเตรียม
ความพร้อมก่อนปล่อยพ้นโทษ    

ในช่วงใกล้พ้นโทษ เรือนจ า/ทัณฑสถานมีการจัดงานวันนัดพบแรงงาน มีกิจกรรมดังนี ้
1. จัดอบรมให้ความรู้แก่ผู้ต้องขังในเร่ืองความรู้เกี่ยวกับบุคลิกภาพที่เหมาะสม ความรู้ที่

จ าเป็นเกี่ยวกับการสมัครงาน เช่น เอกสารที่จ าเป็น การสัมภาษณ์งาน รวมถึงการอบรมให้ความรู้ใน
การประกอบธุรกิจ SMEs   
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2. เชิญหน่วยงานภายนอกเข้ามาเป็นวิทยากรให้ความรู้เกี่ยวกับการประกอบอาชีพอสิระ 
เช่น บริษัท ห้างร้าน หน่วยงานที่ให้สินเชื่อธุรกิจ เช่น ธนาคารออมสิน ธนาคารพัฒนาวิสาหกิจ
ขนาดกลาง และขนาดย่อม หรือหน่วยงานต่างๆ ในชุมชนเพื่อเข้ามาให้ค าแนะน า ปรึกษาในการ
ขอรับสินเชื่อ เงินทุนในการประกอบอาชีพ  

3. การจัดตลาดนัดแรงงาน โดยให้นายจ้างและผู้ประกอบการมาเปิดรับสมัครผู้ต้องขังที่
ใกล้พ้นโทษมีความสนใจในสาขาอาชีพต่างๆ และมีคุณสมบัติเหมาะสมเพื่อออกไปประกอบอาชีพ
ภายหลังพ้นโทษ 

กระบวนการเตรียมความพร้อมก่อนปล่อยหรือการฟื้นฟูนั้น มีการประเมินผลความ
พร้อมก่อนปล่อย โดยการท าบัญชีตรวจสอบความพร้อม  ประกอบด้วยข้อมูลด้านที่อยู่อาศัย
ภายหลังพ้นโทษ ด้านการวางแผนการด าเนินชีวิต และแผนในการประกอบอาชีพภายหลังพ้นโทษ 
ด้านครอบครัวผู้ต้องขังเกี่ยวกับความสัมพันธ์ของสมาชิกในครอบครัวและฐานะทางเศรษฐกิจของ
ครอบครัว ด้านสภาพจิตใจของผู้ต้องขัง ด้านการยอมรับของชุมชนและสังคม  ซึ่งหากตรวจสอบ
แล้ว ผู้ต้องขังมีความพร้อมผ่านตามบัญชีที่ก าหนดก็ถือว่าผู้ต้องขังมีความพร้อมและสามารถที่จะ
ออกไปอยู่ร่วมกับสังคมภายนอกได้ตามปกติ  แต่หากมีปัญหาในบางข้อเจ้าหน้าที่และผู้ต้องขังต้อง
หาทางร่วมกันแก้ไขปัญหาน้ันให้หมดไปก่อนที่จะได้รับการปล่อยตัว 

ส่วนการติดตามหลังพ้นโทษ เจ้าหน้าที่เรือนจ า หรือผู้จัดการรายกรณี (Case Management) 
เป็นผู้ติดตามผู้ต้องขังที่ได้รับการปล่อยตัวพ้นโทษทั้งแบบพ้นโทษตามหมายศาลและแบบคุม
ประพฤติ โดยการให้ค าปรึกษาแนะน าทางโทรศัพท์ หรือการเยี่ยมบ้าน ตลอดระยะเวลา 3 เดือน 
หรือมากกว่านั้นส าหรับในกรณีที่ผู้พ้นโทษมีปัญหาต้องการขอรับความช่วยเหลือในด้านต่างๆ เป็น
จ านวนมาก และมีการประสานเครือข่ายชุมชน เครือข่ายราชทัณฑ์ต าบลเข้ามามีส่วนร่วมในการ
ติดตาม สอดส่อง ดูแลและให้ความช่วยเหลือผู้ต้องขังหลังปล่อย   

2.2.3  ทฤษฎีกฎหมาย 3 ยุค158   
วิวัฒนาการของกฎหมายสากลในการที่มนุษย์มาอยู่ร่วมกันจ าเป็นต้องมีกฎเกณฑ์เพื่อ

รักษาความสงบเรียบร้อยในสังคม กฎเกณฑ์นี้เรียกว่า "กฎหมาย" ซึ่งมีความแตกต่างกันไปตาม
วิวัฒนาการของแต่ละสังคม การพิจารณาถึงวิวัฒนาการของกฎหมายจึงจ าต้องกระท าควบคู่ไปกับ
การพิจารณาวิวัฒนาการของสังคม ศาสตราจารย์ปรีดี เกษมทรัพย์ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัย 
ธรรมศาสตร์ ได้สร้างทฤษฎีกฎหมายสามชั้น หรือกฎหมายสามยุคขึ้นเพื่ออธิบายวิวัฒนาการของ
กฎหมาย กฎหมายสามชั้นก็คือชั้นของการก าเนิดขึ้นของกฎหมายตามล าดับ และสรุปได้ว่า
วิวัฒนาการของกฎหมายนั้นมี 3 ยุค และปรากฏกฎหมาย 3 รูปแบบ คือ กฎหมายประเพณี หรือ
                                                 

158 สมยศ  เชื้อไทย.  (2548).  นิติปรชัญาเบื้องต้น.  หน้า 159-164. 
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กฎหมายชาวบ้าน (Volksrecht)  กฎหมายของนักกฎหมาย (Juristenrecht)  และกฎหมายเทคนิค 
(Technical Law) 

1) การอุบัติขึ้นของแบบแผนความประพฤติของคนในสังคม 
ประเด็นเกี่ยวกับการเกิดขึ้นของกฎหมายนั้นมีปัญหาพื้นฐานว่ากฎหมายเกิดขึ้นโดย

มนุษย์บัญญัติขึ้นหรือก าหนดขึ้นโดยเจตจ านง (Will) ของมนุษย์หรือเกิดขึ้นโดยการก่อตัวขึ้นเองใน
ปัญหานี้ ทฤษฎีกฎหมายสามชั้นเห็นว่ากฎหมายก่อตัวขึ้นเองในสังคมมนุษย์แล้ว ค่อยๆ คลี่คลาย
วิวัฒนาการต่อมาจนถึงปัจจุบัน มิได้เกิดขึ้นเพราะการสร้างขึ้นโดยเจตจ านงของมนุษย์แต่อย่างใด 

การพิจารณาปัญหาดังกล่าวทฤษฎีกฎหมายสามชั้นให้เหตุผลจากหลักฐานทาง
ประวัติศาสตร์และผลการศึกษาค้นคว้าทางวิชาการในปัจจุบัน ทั้งจากการศึกษาพฤติกรรมของสัตว์  
(Ethology) การศึกษาวัฒนธรรมของมนุษย์ในชนเผ่าล้าหลังทางวิชามานุษยวิทยา (Anthropology)  
โดยท่านปรีดี เกษมทรัพย์ ได้ยกตัวอย่างการศึกษาเกี่ยวกับพฤติกรรมของปลาว่า ปลาบางชนิดที่
อาศัยอยู่ในซอกหินมักจะแสดงอาการหวงกันบริเวณซอกหินตรงนั้น ถ้ามีปลาอ่ืนเข้ามาก็จะแสดง
อาการหวงแหนและขัดขวางป้องกันและผลที่สุดปลาตัวนั้นก็มักจะเป็นฝ่ายแสดงอ านาจยิ่งใหญ่จน
ท าให้ผู้ล่วงล้ าเขตแดนต้องยอมรับหรือยอมแพ้  และไม่กล้าล่วงล้ าเข้ามาในเขตนั้นอีก ที่เป็นเช่นนี้
เพราะในสถานการณ์เช่นนั้นมันจะรู้สึกว่ามันเป็นเจ้าถิ่นแห่งนั้น  เมื่อมีผู้อ่ืนล่วงล้ าเข้ามาในถิ่นของ
ตนก็จะรู้สึกว่าตนเองถูกรุกราน ซึ่งแสดงว่าในสถานการณ์เช่นนั้นปลาเจ้าถิ่นรู้สึกตัวว่ามีความชอบ
ธรรมมากกว่าสัตว์อ่ืนๆ ที่จะครอบครองบริเวณนั้น  จึงแสดงอ านาจในเขตแดนซึ่งเป็นถิ่นของตน
ออกมา  เพื่อแสดงบริเวณอาณาเขตของมันว่ามีขอบเขตเพียงใด อาการท านองนี้เป็นการแสดงถึง
ความเป็นเจ้าถิ่น หรือการหวงแหนเขตแดนที่ เ รียกว่า “หลักบังคับทางดินแดน (Territorial 
Imperative)”    

กฎเกณฑ์ความประพฤติที่เกิดขึ้นจากข้อเท็จจริงท านองดังกล่าว ทฤษฎีกฎหมายสามชั้น
เห็นว่ามีอยู่ในหมู่สัตว์ทุกชนิดรวมทั้งในสังคมของมนุษย์ด้วย สิ่งที่เรียกว่า “หลักบังคับทางเขต
แดน” นี้มีลักษณะท านองเดียวกันกับการหวงแหนทรัพย์สินที่อยู่ในความถือครองของมนุษย์นั่นเอง 
กฎเกณฑ์ที่เป็นข้อจ ากัดขอบเขตความประพฤติเช่นนี้บังคับเป็นเคร่ืองมือป้องกันและตัดทอนการ
วิวาทต่อสู้หรือการรบกวนต่อการแสวงหาอาหารไม่ให้เกิดขึ้นบ่อยจนเกินไปด้วย  หลักการที่เป็นสิ่ง
ที่ส่งเสริมการด ารงอยู่ของสังคมเช่นนี้ เมื่อคร้ังหนึ่งได้ประพฤติปฏิบัติกันแล้วก็จะท าให้มีการปฏิบัติ
ต่อไปอีกเร่ือยๆ  จนท าให้กลายเป็นสิ่งที่ยอมรับโดยการปฏิบัติไปตามหลักธรรมดานี้อย่างสม่ าเสมอ 
เมื่อมีการปฏิบัติติดต่อกันเป็นระยะเวลานมนานก็จะท าให้กฎเกณฑ์นั้นปรากฏตัวเป็นรูปเป็นร่าง
ชัดเจนขึ้นและได้รับการยอมรับโดยทั่วไปว่า เป็นสิ่งที่ถูกต้อง (opinion juris)  และจ าเป็นต้องปฏิบัติ
เช่นน้ัน 
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มีปัญหาว่าในขณะที่กฎเกณฑ์ยังไม่ทันปรากฏตัวเป็นรูปเป็นร่างชัดเจน คือในขณะที่คน
แต่ละคนอยู่ในระหว่างเร่ิมปฏิบัติตามสิ่งที่ตนเห็นว่าเป็นสิ่งที่ถูกต้องนั้น คนแต่ละคนใช้อะไรเป็น
เคร่ืองวัด หรือเป็นแนวในการตัดสินใจว่าจะประพฤติปฏิบัติตามเช่นนั้น 

ในปัญหานี้ทฤษฎีกฎหมายสามชั้นอธิบายว่า การรู้ว่าในสถานการณ์ใดมนุษย์ควรปฏิบัติ
ตัวอย่างไรนั้น  เกิดจากความสามารถที่เป็นคุณสมบัติพิเศษของมนุษย์สองประการคือความสามารถ
ในการจ าแนกแยกแยะข้อเท็จจริง (Factual Reason) ประการหนึ่ง ซึ่งหมายถึงความสามารถในการ
จ าได้หมายรู้ถึงความแตกต่าง  ความเหมือนหรือความคล้ายคลึงกันของสิ่งต่างๆ  และอีกประการ
หนึ่ง คือความสามารถที่จะรู้ว่าอะไรผิดอะไรถูก อะไรควรและอะไรไม่ควร หรือที่เรียกว่าเหตุผล
ในทางศีลธรรม (Moral Reason) 

เมื่อเกิดข้อขัดแย้งที่มนุษย์จะต้องวินิจฉัยตัดสิน มนุษย์ก็จะใช้ความสามารถนี้มอง
สถานการณ์ต่างๆ ประกอบกับความสัมพันธ์ของข้อเท็จจริงเหล่านั้นจะมีระบบระเบียบในตัวของ
มัน  ระเบียบที่สถิตอยู่ในความสัมพันธ์ของข้อเท็จจริงที่ประกอบเป็นเร่ืองใดเร่ืองหนึ่งนั้นเรียกว่า 
“เหตุผลของเร่ือง”  (Nature of things)  ที่เมื่อมนุษย์ใช้ความสามารถรับรองทางศีลธรรม ซึ่งเป็นสิ่งที่
มีอยู่ภายในจิตของมนุษย์ส่องพิเคราะห์ถึงความสัมพันธ์ของข้อเท็จจริงต่างๆ ที่มีอยู่ภายนอกก็ จะ
มองเห็นเหตุผลของเร่ืองในเร่ืองนั้นๆ จากเหตุผลของเร่ืองอันเป็นข้อเท็จจริงภายนอกที่บ่งชี้อยู่ในตัว
ว่าในสถานการณ์เช่นนั้นฝ่ายใดเป็นฝ่ายถูกฝ่ายใดเป็นฝ่ายผิด ข้อวินิจฉัยนี้จะเกิดขึ้นโดยอัตโนมัติ
จากการเชื่อมกันระหว่างเหตุผลทางศีลธรรมและเหตุผลของเร่ือง 

การวินิจฉัยว่าอะไรถูกอะไรผิดนี้เมื่อได้รับการปฏิบัติตามติดต่อกันอย่างสม่ าเสมอเป็น
เวลานานก็จะผนึกแนบแน่นอยู่ในความส านึกของคนในหมู่ที่ปฏิบัติเช่นนั้น  จนต่อมาต้องยอมรับ
ว่าถูกโดยไม่ต้องมีการวินิจฉัยใดๆ  เมื่อได้ปฏิบัติมานานๆ ในที่สุดก็กลายเป็นขนบธรรมเนียม
ประเพณีและในบรรดาขนบธรรมเนียมประเพณีเหล่านี้จะมีขนบธรรมเนียมในส่วนที่ส าคัญคือ
เกี่ยวข้องกับสิ่งที่คนหวงแหนอย่างถึงขนาด เช่น เร่ืองทรัพย์สมบัติ ลูกเมีย หากใครไปล่วงเกินเข้าก็
จะต้องถูกขัดขวางป้องกัน  จนถึงกับมีการตอบโต้แก้แค้นจองเวรกัน ท าให้มีการปฏิบัติในเร่ืองนั้นๆ 
อย่างระมัดระวังยิ่งกว่าเร่ืองอ่ืนและค่อยๆ มีการพัฒนาวิธีบังคับการให้เป็นไปตามขนบธรรมเนียม
ประเพณีเหล่านี้อย่างมีกิจจะลักษณะยิ่งขึ้น  จนมีลักษณะเป็นกฎหมายประเพณี 

จากกฎหมายประเพณีเหล่านี้วิวัฒนาการคลี่คลายไปสู่กฎหมายของนักกฎหมาย 
เน่ืองจากเมื่อมนุษย์อยู่รวมกันในสังคม มนุษย์ย่อมรู้จักและปฏิบัติตามกฎเกณฑ์บางอย่างเหล่านี้แล้ว  
ในเบื้องแรกนั้นมนุษย์ย่อมคล้อยตามกฎเกณฑ์เหล่านี้ด้วยความเข้าใจอย่างง่ายๆ ว่าเป็นสิ่งที่ถูกและ
ควรกระท าตามโดยมิได้เข้าใจเหตุผลหรือความหมายที่แฝงอยู่โดยละเอียดลึกซึ้งแต่อย่างใด  ต่อมา
มนุษย์จึงค่อยๆ เรียนรู้ถึงความหมายของมัน เมื่อมีข้อพิพาทโต้แย้ง มนุษย์ก็จะน าเอากฎเกณฑ์ที่มีอยู่
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มาช่วยในการวินิจฉัยข้อพิพาทและขณะเดียวกันก็ค่อยๆ ปรุงแต่งกฎเกณฑ์และวิธีบังคับตาม
กฎเกณฑ์เหล่านี้ให้ละเอียดและซับซ้อนยิ่งขึ้น  ถึงตอนนี้กฎเกณฑ์เหล่านั้นก็จะคลี่คลายจาก
กฎเกณฑ์ที่จะสามารถเข้าถึงหรือเข้าใจได้โดยสามัญส านึกตามเหตุผลธรรมดาสามัญ กลายเป็น
กฎเกณฑ์ที่ต้องใช้เหตุผลซับซ้อนมากขึ้น จึงจะสามารถเข้าใจหรือเข้าถึงได้  หากมีข้อพิพาทขัดแย้ง
ในเร่ืองเหล่านี้ขึ้นก็ต้องอาศัยผู้รู้มาช่วยคิดและไตร่ตรองจากกฎเกณฑ์และเหตุผลที่สะสมอยู่เพื่อ
แสวงหากฎเกณฑ์ที่ใช้ได้อย่างเหมาะเจาะยิ่งขึ้น 

การวินิจฉัยตัดสินข้อพิพาทต่างๆ นั้น ผู้ท าหน้าที่ในการวินิจฉัยหรือผู้พิพากษามิได้คิด
หลักวินิจฉัยขึ้นมาเอง  แต่จะค้นหาหลักที่ถูกต้องมาวินิจฉัย ผู้พิพากษาที่ได้ชื่อว่าเป็นผู้เที่ยงธรรม
นั้นมักจะตัดสินตามกฎเกณฑ์ที่มีอยู่ไม่ว่าจะเป็นเร่ืองที่มีอยู่ในค าพิพากษาเก่าๆ หรือเป็นเร่ืองใหม่
ไม่เคยเกิดขึ้นเลย ในกรณีหลังผู้พิพากษาจะท าหน้าที่ศึกษาค้นคว้าว่ากฎเกณฑ์ส าหรับเร่ืองใหม่นี้
ควรจะเป็นอย่างไร  โดยอาจเทียบได้จากกฎเกณฑ์ที่ใกล้เคียงกัน ปรุงแต่งจากกฎเกณฑ์เดิมหรือใช้
เหตุผลชักน าตามความเชื่อเกี่ยวกับความผิด-ถูกในเร่ืองนั้นๆ มาเป็นเคร่ืองวินิจฉัยก็ตาม  โดยนัยนี้ผู้
พิพากษาจึงเป็นแต่เพียงผู้แสดงออกว่ากฎเกณฑ์ในเร่ืองนั้นมีอย่างไร ไม่ใช่เป็นผู้ก าหนดกฎเกณฑ์ลง
ไปตามอ าเภอใจของตัวหรือตามใจชอบ    

กระบวนการนิติบัญญัติจึงค่อยๆ ถูกพัฒนาขึ้นมากฎหมายที่บัญญัติขึ้นโดยกระบวนการ
นิติบัญญัตินี้เป็นกฎเกณฑ์ที่เกิดขึ้นโดยเจตจ านงของมนุษย์ตามความมุ่งหมายบางประการ เช่น 
กฎหมายจราจร ก็เพื่อความสะดวกและปลอดภัยในการเดินทาง  กฎหมายป่าไม้ก็เพื่อการรักษา
ทรัพยากรธรรมชาติ และแหล่งต้นน้ าล าธาร  ทฤษฎีกฎหมายสามชั้นเรียกกฎหมายที่บัญญัติขึ้น
เช่นน้ีว่ากฎหมายเทคนิค คือเป็นกฎหมายที่บัญญัติโดย “เหตุผลเทคนิค (Technical Law)”   

วิวัฒนาการของกฎหมายทั้งสามยุคนี้  ทฤษฎีกฎหมายสามชั้นมองว่า เป็นกระบวนการ
ทางประวัติศาสตร์ที่ต่อเนื่องกันเป็นสายเดียว เปรียบเสมือนกระแสธารที่หารอยตะเข็บมิได้  ในยุค
แรกตัวการใหญ่ คือ ชาวบ้าน  ซึ่งเป็นผู้ปฏิบัติต่อกันมาจนเป็นกฎหมายประเพณี จึงเรียกกันว่า
กฎหมายชาวบ้าน ในยุคแรกชาวบ้านจึงเป็นผู้ทรงกฎหมาย กฎหมายประเภทนี้จึงไม่ต้องเรียนรู้ก็
สามารถเข้าใจได้ เพราะเกิดมาจากจารีตประเพณีที่ถือปฏิบัติกันสืบมานั่นเอง  ในยุคที่ส องนัก
กฎหมายเป็นผู้ปรุงแต่งหลักกฎหมายที่ชาวบ้านปฏิบัติกันสืบมา  จึงเป็นสิ่งที่จะต้องเรียนจึงจะได้รู้
ได้  ในยุคที่สามตัวการคือ นักนิติบัญญัติ  ซึ่งบัญญัติกฎเกณฑ์ขึ้นโดยเหตุผลทางเทคนิคเพื่อความมุ่ง
หมายอย่างใดอย่างหนึ่ง การท าความเข้าใจกฎหมายประเภทนี้ 

จากวิวัฒนาการกฎหมาย 3 ยุคดังกล่าว ทฤษฎีกฎหมายสามชั้นจึงเห็นว่ากฎหมายนั้นมี
ความซับซ้อนหลายประการ เพราะเป็นสิ่งที่เกิดขึ้นจากเหตุผล ความสะดวกของสถานการณ์
ก่อให้เกิดการปฏิบัติซ้ าๆ  กฎหมายจึงหมายถึงจารีตประเพณี หมายถึงหลักกฎหมายที่นักกฎหมาย
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ปรุงแต่งขึ้น และยังหมายรวมถึงกฎเกณฑ์ที่ก าหนดขึ้นโดยรัฐาธิปัตย์เพื่อแก้ไขปัญหาเฉพาะทาง
เทคนิค  ดังนั้นกฎหมายจึงเป็นสิ่งที่เกิดขึ้นได้หลายทางและหลายรูปแบบ  ทฤษฎีกฎหมายสามชั้น
จึงไม่เห็นด้วยกับทัศนะของส านักกฎหมายบ้านเมือง ที่เห็นว่ากฎหมายคือค าสั่งของรัฐาธิปัตย์ 

ในเร่ืองการตีความกฎหมายลายลักษณ์อักษรนี้  ในวงการนิติศาสตร์ตั้งแต่ศตวรรษที่ 19 
จนกระทั่งปัจจุบันเน้นประเด็นโต้เถียงกันว่าจะต้องค้นหาความมุ่งหมายของผู้บัญญัติกฎหมายหรือ
ความมุ่งหมายของตัวบทนั้นเอง  การโต้เถียงปัญหาน้ียังไม่จบสิ้น  ทฤษฎีกฎหมายสามชั้นเห็นว่าทั้ง 
2 ฝ่าย มีข้อบกพร่องร่วมกันอยู่ประการหนึ่ง  คือคิดว่ากฎหมายเป็นเร่ืองของเจตจ านง (will) ล้วนๆ  
จึงมัวแต่จะค้นหาเจตจ านงหรือความมุ่งหมายของกฎหมายหรือของผู้บัญญัติกฎหมายอยู่ถ่ายเดียว  
กฎหมายลายลักษณ์อักษรทั้งหมดที่มีอยู่ในปัจจุบัน บทบัญญัติต่างๆ มีเนื้อหาที่มีแหล่งที่มาแตกต่าง
กันหลายกระแส  มิใช่มาจากเจตจ านงของบุคคลเท่านั้น ทฤษฎีกฎหมายสามชั้นเห็นว่าเนื้อหาของ
บทบัญญัติของกฎหมายจึงไม่ใช่สิ่งที่ประกอบเป็นเนื้อเดียวกัน (Homogenous)  กฎหมายนั้น
ประกอบด้วยแหล่งที่มาเป็น 3 ชั้นซ้อนทับถมกันอยู่  เปรียบเสมือนเนื้อหมูสามชั้น  ที่แม้จะเป็นเนื้อ
ชิ้นเดยีวแต่ก็ประกอบด้วยเนื้อต่างประเภทตั้ง 3 ชั้น  แม่ครัวที่ดีต้องใช้ความรู้ความช านาญน าเนื้อแต่
ละชิ้นที่มีลักษณะแตกต่างกันไปปรุงอาหารตามความเหมาะสมและด้วยกรรมวิธีที่แตกต่างกันฉัน
ใด เร่ืองกฎหมายก็ฉันนั้น  เมื่อพิเคราะห์ดูแล้วจะเห็นได้กฎหมายลายลักษณ์อักษรทั้งหมดที่มีอยู่ใน
ปัจจุบันมีเนื้อหาตามแหล่งที่มาอยู่ 3 ประเภท คือประกอบด้วย 

(1) บทบัญญัติที่มาจากขนบธรรมเนียมจารีตประเพณี หรือเรียกสั้นๆ ว่า “กฎหมาย
ประเพณี”  บทบัญญัติส่วนใหญ่ในเร่ืองครอบครัว  เป็นบทบัญญัติที่มาจากขนบธรรมเนียมและ
ศีลธรรมที่มีอยู่ในสังคม  การตีความบทนี้ไม่จ าเป็นต้องไปค้นหาเจตนารมณ์ของผู้บัญญัติกฎหมาย  
แต่จะต้องพิจารณาจากขนบธรรมเนียมจารีตประเพณีของคนไทยเป็นส าคัญจึงจะตีความกฎหมายได้
ถูกต้อง  

(2) บทบัญญัติที่มาจากหลักกฎหมายหรือหลักนิติศาสตร์ เช่น เรื่องอายุความครอบครอง
ปรปักษ์ การได้กรรมสิทธิ์โดยความสุจริต  การปฏิเสธช าระหนี้เพราะอายุความก็ดี  การอ้างสิทธิ
ครอบครองปรปักษ์ก็ดี  ไม่ใช่เหตุผลทางศีลธรรม เพราะผู้อ้างไม่สามารถกล่าวอ้างได้เต็มปากว่าการ
กระท าขอบตนนั้นถูกต้องในทางศีลธรรม การกระท าเหล่านั้นอาจถูกคนดีดูถูกเอาเสียด้วยซ้ า  แต่ก็
เป็นที่ยอมรับว่ากฎหมายยอมรับรู้เร่ืองเหล่านี้ เราจึงอาจเลียนแบบนักกฎหมายโรมัน  โดยกล่าวว่า
อายุความก็ดี  ครอบครองปรปักษ์ก็ดี มิใช่เป็นสถาบันทางศีลธรรม  แต่เป็นสถาบันกฎหมาย (Legal 
institution)  สถาบันกฎหมายเกิดขึ้นโดยเหตุผลทางนิติศาสตร์บางประการ  เมื่อเร่ิมต้นแล้ว
พัฒนาการไปเร่ือยๆ  จนกลายเป็นสถาบันกฎหมายที่สลับซับซ้อน  ถ้าพิจารณาเพียงความคิดทาง
ศีลธรรมและขนบธรรมเนียมไม่สามารถท าความเข้าใจสถาบันกฎหมายเหล่านี้ได้เลย  แต่ต้องท า
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ความเข้าใจสถาบันกฎหมายเหล่านั้น  โดยศึกษาค้นคว้าหลักกฎหมาย (Rechtsdogmatik-Doctrine)  
และประวัติศาสตร์หลักกฎหมาย  (Dogmengeschichte-Doctrinal history) เมื่อท าความเข้าใจภูมิหลัง
ของบทบัญญัติประเภทนี้ดังที่กล่าวนี้แล้ว  จึงจะใช้และตีความบทบัญญัติเหล่านั้นได้ดี  

(3) บทบัญญัติที่เกิดขึ้นจากเหตุผลทางเทคนิค บทบัญญัติประเภทนี้บางทีเราเรียกว่า
กฎหมายเทคนิค เช่น กฎหมายจราจร การเดินรถทางซ้ายทางขวาไม่มีความถูกผิดในตัวของมันเอง  
ความถูกผิดเกิดขึ้นเนื่องจากการตั้งกฎเกณฑ์ เรียกว่าบทบัญญัติประเภทนี้ว่าเป็น Justice by 
Convention ไม่ใช่ Justice by nature ในทางกฎหมายอาญาจัดเป็นความผิดเพราะต้องห้าม (mala 
prohibita) ไม่ใช่ความผิดในตัวมันเอง (mala in se) กฎหมายที่บัญญัติขึ้นอยู่ทุกวันนี้ถูกบัญญัติด้วย
เหตุพิเศษบางประการโดยเฉพาะทั้งนั้น  จึงจัดอยู่ในประเภทกฎหมายเทคนิค (Technical Law)  การ
ใช้การตีความบทบัญญัติประเภทนี้จึงต้องค้นหาเหตุผลพิเศษ (เหตุผลทางเทคนิค) ที่เป็นต้นเหตุของ
กฎหมายนั้นๆ  การค้นหาเหตุผลพิเศษเหล่านั้นก็คือ การค้นหาเจตนารมณ์ของผู้บัญญัติกฎหมาย
นั้นเอง ด้วยเหตุนี้เราจึงอาจกล่าวว่าเฉพาะแต่กฎหมายเทคนิคเท่านั้นที่ผู้ใช้และผู้ตีความจะต้องการ
หาเจตนารมณ์ หรือความมุ่งหมายของกฎหมาย  ส าหรับกฎหมายประเภทอ่ืนๆ  เราจะต้องค้น
เหตุผลทางศีลธรรม เหตุผลของเร่ือง (Nature of things)  และเหตุผลของสถาบันกฎหมาย แต่ละ
เร่ืองที่เกี่ยวข้องด้วย 

ปัจจุบันนับได้ว่าเป็นยุคของการนิติบัญญัติ แต่เนื่องจากเราเพิ่งจะเข้าสู่ยุคนี้เมื่อประมาณ 
200-300 ปีที่ผ่านมานี้จึงท าให้มีความรู้ที่กลั่นกรองมาจากประสบการณ์ยังไม่เพียงพอท าให้วิชานิติ
บัญญัติเป็นวิชาที่ยังด้อยพัฒนา เพราะยังไม่รู้ว่ามีขอบเขตอย่างไร อะไรเป็นสิ่งที่จะบัญญัติได้และ
อะไรเป็นสิ่งที่บัญญัติไม่ได้  และยังไม่มีผู้ใดสามารถอธิบายหลักการในเร่ืองนี้ได้ คงมีแต่ค าสอน
ที่ว่ากฎหมายคือ ค าสั่งของรัฎฐาธิปัตย์ จึงก่อให้เกิดปัญหาหลายประการ จนมีผู้กล่าวว่าการค้นพบ
การนิติบัญญัติเป็นการค้นพบที่น่ากลัวยิ่งกว่าการค้นพบไฟหรือดินปืนเสียอีก เพราะเท่ากับเป็นการ
มอบชะตากรรมของมนุษย์ให้กับมนุษย์ด้วยกันเอง  ปัญหานี้ทฤษฎีกฎหมายสามชั้นเห็นว่า การนิติ
บัญญัตินั้นมีขอบเขตจ ากัดผู้มีอ านาจไม่สามารถที่จะบัญญัติกฎหมายขึ้นได้ตามอ าเภอใจ เพราะ
ทฤษฎีกฎหมายสามชั้นมองกฎหมายว่ามีเนื้อหาอยู่ 3 ชั้น คือ จารีตประเพณี หลักกฎหมาย และ
กฎหมายที่บัญญัติขึ้น  ส่วนที่เป็นรากฐาน คือ กฎหมายที่มาจากขนบธรรมเนียมประเพณี ซึ่งเห็นได้
จากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ และประมวลกฎหมายอาญา 

หลักในทางกฎหมายอาญาเร่ืองลักทรัพย์ ชิงทรัพย์ ฆ่าคนตาย ทฤษฎีกฎหมายสามชั้น
เห็นว่าล้วนมีรากฐานมาจากศีลธรรมทั้งสิ้น  ก่อนมีประมวลกฎหมายก็มีเร่ืองความผิดฐานลักทรัพย์ 
และมีการลงโทษ ประมวลกฎหมายอาญาเป็นเพียงมารับรองสิ่งที่มันมีอยู่แล้ว  กฎหมายประเภทนี้
เราเรียกว่ากฎหมายที่มาจากจารีตประเพณี  ซึ่งใกล้ชิดกับเร่ืองศีลธรรมมาก 
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หลักในทางกฎหมายแพ่งก็เช่นกัน หลักใหญ่ในเร่ืองครอบครัวที่ว่าบิดามารดาต้องเลี้ยง
ดูบุตรไม่ใช่เป็นเพราะมีประมวลกฎหมายแพ่งจึงมีหน้าที่นี้ แต่หลักนี้มีอยู่ก่อนหน้านี้แล้ว ในส่วนนี้
กฎหมายนิติบัญญัติเพียงแต่รับรองของที่มันมีอยู่ให้ชัดเจนขึ้นเท่านั้น  ไม่ได้ตั้งขึ้นมาใหม่ หลักเร่ือง
การเคารพทรัพย์สินของผู้ อ่ืนท าให้มีหลักกฎหมายหรือหลักนิติศาสตร์ที่มาอธิบายให้เห็นว่า
สังหาริมทรัพย์และอสังหาริมทรัพย์ ส่วนควบอุปกรณ์ต่างๆ เป็นอย่างไร  ซึ่งท าให้กฎหมายที่เป็น
จารีตประเพณี (Volksrecht) ชัดเจนและละเอียดอ่อนขึ้น ดังนั้นกฎหมายเร่ืองทรัพย์จึงประกอบด้วย
ส่วนที่มาจากขนบธรรมเนียมประเพณี  และส่วนที่เป็นหลักกฎหมายของนักกฎหมายหรือหลัก
นิติศาสตร์เข้ามาปรุงแต่งด้วย ส่วนในเร่ืองอายุความก็ดี การครอบครองปรปักษ์ก็ดี  ก็มีอยู่แล้วใน
เร่ืองหลักนิติศาสตร์ 

ส่วนฝ่ายผู้ร่างจะเลือกเอาก าหนดกี่ปีก็เป็นเร่ืองที่เป็นไปตามใจของผู้ร่างหรือฝ่ายนิติ
บัญญัติ  ส่วนนี้จึงนับว่าเป็นกฎหมายเทคนิค ฉะนั้นกฎหมายเ ร่ืองทรัพย์จึงประกอบด้วย
องค์ประกอบ 3 ส่วนด้วยกัน เร่ืองหนี้และนิติกรรมสัญญา มีหลักพื้นฐานคือ คนต้องมีสัจจะ ซึ่งส่วน
นี้มีอยู่แล้ว ไม่ใช่ฝ่ายนิติบัญญัติก าหนดขึ้น  แต่ส่วนที่ว่าสัญญาเกิดขึ้นเมื่อไร ค าเสนอ ค าสนองเป็น
อย่างไร จะตรงกันหรือไม่ การส่งค าเสนอมีผลเมื่อไร เหล่านี้เป็นรายละเอียดของกฎหมายเป็นเร่ือง
หลักกฎหมาย แต่ในส่วนที่ว่าสัญญาต้องท าตามแบบ ต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือก็เป็นเร่ืองที่
ก าหนดเอา เป็นกฎหมายเทคนิค ซึ่งฝ่ายนิติบัญญัติท าได้  ส่วนน้ีไม่มีทางที่จะอ้างเหตุผลอ่ืนนอกจาก
จ าเอาว่ากฎหมายว่าไว้อย่างไร  อย่างไรก็ตามฝ่ายนิติบัญญัติก็จะบัญญัติกฎหมายให้ขัดกับหลัก
กฎหมายที่เป็นจารีตประเพณีไม่ได้ เช่น จะบัญญัติว่าเป็นหน้ีไม่ต้องช าระเช่นนี้ท าไม่ได้ 

เมื่อมีการนิติบัญญัติก็มีการบัญญัติกฎหมายเทคนิคกฎหมายชนิดนี้ ทฤษฎีกฎหมายสาม
ชั้นเห็นว่าเป็นกฎหมายที่คนสร้างขึ้นมาจึงไม่มีพลังทางศีลธรรม หรือขนบธรรมเนียมจารีตประเพณี
หนุนหลัง  ถ้าเป็นกฎหมายที่เกิดจากขนบธรรมเนียม เช่น การลักทรัพย์ของผู้อ่ืน การผิดสัญญา หรือ
การท าให้ทรัพย์ของผู้อ่ืนเสียหาย เหล่านี้เป็นการท าผิดจารีตประเพณีศีลธรรม คนในสังคมก็จะชี้
หน้าว่าชั่ว  ฉะนั้นจึงมีพลังในทางศีลธรรมคอยบังคับให้คนต้องปฏิบัติตามกฎหมาย  ถึงแม้จะไม่มี
ต ารวจ ไม่มีศาล ก็มีการบังคับในเชิงสังคม  แต่กฎหมายที่บัญญัติขึ้นแท้ๆ อย่างเช่นกฎหมายจราจร 
การขับรถซ้ายหรือขวาไม่ผิด หรือกฎหมายภาษี ถ้าหนีภาษีคนจะไม่ว่าชั่ว เพราะแต่เดิมไม่มีการเก็บ
ภาษีจึงไม่มีขนบธรรมเนียมจารีตประเพณีในเร่ืองนี้กฎหมายเหล่านี้ไม่มีพลังศีลธรรมและจารีต
ประเพณีช่วย  จึงต้องอาศัยอ านาจของรัฐล้วนๆ 

กล่าวโดยสรุปได้ว่าทฤษฎีกฎหมายสามชั้นมองกฎหมายในลักษณะเคลื่อนไหวเปลี่ยน 
แปลง มิใช่ภาพนิ่ง  จึงท าให้มองเห็นภาพรวมของกฎหมายตามสภาพที่เป็นจริง  ตั้งแต่เร่ิมต้นก าเนิด
ที่อุบัติขึ้นจากศีลธรรมขนบธรรมเนียมจารีตประเพณีซึ่งมีลักษณะง่ายๆ  ไม่ซับซ้อนที่เรียกว่า 
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Spontaneous order และค่อยๆ วิวัฒนาการคลี่คลายไปสู่กฎเกณฑ์ที่ซับซ้อนขึ้นเร่ือยๆ โดยการปรุง
แต่งของมนุษย์และก าหนดขึ้นเองโดยผู้มีอ านาจ  การพิเคราะห์ลักษณะวิวัฒนาการของกฎหมาย
เช่นนี้  เป็นการพิจารณาความเป็นมาของกฎหมายจากหลักฐานทางมานุษยวิทยา (Anthropology)   
และทางประวัติศาสตร์อย่างกว้างๆ  เพื่อท าความเข้าใจถึงต้นก าเนิดของกฎเกณฑ์ความประพฤติของ
คนในสังคมและความคลี่คลายขยายตัวของกฎเกณฑ์เหล่านั้นจนปรากฏเป็นลักษณะของระบบ
กฎหมายที่ประกอบด้วยกฎเกณฑ์ที่ละเอียดอ่อนและสลับซับซ้อนในปัจจุบันน้ี 

การพิเคราะห์ในลักษณะดังกล่าวเป็นการกล่าวในลักษณะสรุปรวบรัดเร่ืองราวที่
ซับซ้อนให้เห็นลักษณะเด่นที่ส าคัญสามขั้นตอน คือ กฎหมายชาวบ้าน  กฎหมายของนักกฎหมาย 
และกฎหมายที่บัญญัติขึ้น แต่ละขั้นตอนหรือในแต่ละยุคมิใช่แยกกันได้อย่างเด็ดขาด เพราะเป็น
กระแสธารแห่งประวัติศาสตร์ที่หารอยตะเข็บที่เชื่อมต่อมิได้เพราะตั้งแต่เร่ิมแรกในสมัยโบราณ
มนุษย์ก็อาจเร่ิมรู้จักบัญญัติกฎหมายแล้วก็ได้  ในขณะเดียวกันปัจจุบันซึ่งพ้นยุคกฎหมายประเพณี
ไปแล้ว  ก็มิใช่ว่ากฎหมายประเพณีจะไม่มีปรากฏตัวอยู่เลย  และเราก็ยังมิอาจหาค าตอบได้อย่างแน่
ชัดว่ากฎหมายประเพณีมีองค์ประกอบอะไรบ้าง  อย่างไรก็ตามทฤษฎีกฎหมายสามชั้นก็ช่วยเตือน
นักกฎหมายทั้งหลายว่า อย่าพิจารณากฎหมายอย่างง่ายๆ  และกล่าวถึงกฎหมายในลักษณะภาพนิ่งที่
ปรากฏตัวอยู่เพียงในยุคใดยุคหนึ่งเท่านั้น  นอกจากนั้นการตีความกฎหมายก็ดีก็มิใช่ว่าจะพิจารณา
แต่ตัวลายลักษณ์อักษรหรือในการบัญญัติกฎหมายก็ดี ก็มิใช่จะท าได้ตามอ าเภอใจ  เพราะกฎหมาย
เป็นระบบของกฎเกณฑ์ความประพฤติของมนุษย์ที่ละเอียดอ่อนและสลับซับซ้อน  

2.2.4  ทฤษฎีการล้างมลทิน 
2.2.4.1 แนวความคิดทั่วไปเกี่ยวกับการล้างมลทิน 
การล้างมลทินเป็นวิธีการของรัฐสมัยใหม่ที่ใช้เป็นเคร่ืองมือในการแก้ปรับปรุงผู้กระท า

ผิดประกอบการลงโทษผู้กระท าผิดที่พ้นโทษแล้ว โดยการลบล้างการกระท าความผิดและโทษ
ให้แก่บุคคลดังกล่าว เพื่อให้บุคคลดังกล่าวสามารถกลับคืนสังคมได้ เพราะการล้างมลทินจะมีผลท า
ให้ผู้กระท าผิดที่ได้รับการล้างมลทินได้รับสิทธิและความสามารถต่างๆ ที่ผู้กระท าผิดได้สูญเสียไป
เนื่องจากการกระท าความผิดและการลงโทษกลับคืนมา นอกจากนั้น การล้างมลทินยังมีผลท าให้
ผู้กระท าผิดที่ได้รับการล้างมลทินเปรียบเสมือนบุคคลที่ไม่เคยกระท าความผิดหรือเคยต้องโทษมา
ก่อนและมีผลท าให้ทะเบียนประวัติอาชญากรของผู้กระท าความผิดถูกลบล้างไป 159 

 

                                                 
159 สัญชาติ  อุปนันชัย. (2551) การจ ากัดสิทธิของผู้ทีเ่คยได้รับการล้างมลทินเนือ่งจากกระท าผิดทางอาญา

หรือวินัย.  หน้า 18. 
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การล้างมลทินโดยการลบล้างการกระท าความผิดและโทษให้แก่ผู้กระท าผิดที่พ้นโทษ
แล้วมีแนวความคิดมาจากหลักที่ว่าไม่เป็นการยุติธรรมที่ยังคงตัดสิทธิในฐานะพลเมืองแก่บุคคลที่
ได้รับโทษชดใช้การกระท าของเขาแล้ว แต่ควรที่จะปฏิบัติต่อเขาเสมือนเขาเป็นผู้กระท าผิดที่ได้รับ
การแก้ไขปรับปรุงแล้ว เพื่อให้เขาสามารถกลับเขามาเป็นสมาชิกใหม่ในสังคมนั้นได้ ดังนั้น เมื่อมี
การรับโทษแล้ว เคร่ืองหมายหรือตราบาปที่เกิดจากการกระท าความผิดก็ควรจะถูกลบล้างไปด้วย160 
เนื่องจากโทษที่จะลงโทษแก่บุคคลใดต้องมีวันสิ้นสุดโดยแท้จริงไม่ควรให้ผลอันเนื่องจากการ
ลงโทษคงเป็นตราบาปหรือรอยมลทินเป็นที่ทนทุกข์แก่เขาตลอดไป161 ดังนั้นการคงไว้ซึ่งตราบาป
หรือรอยมลทินแห่งโทษอันเป็นสิ่งกดดันทางจิตใจของผู้พ้นโทษจึงไม่เป็นการปลดเปลื้องความ
ทุกข์ของโทษอย่างแท้จริง   

2.2.4.2  ความหมายของการล้างมลทิน162  
การล้างมลทินเป็นการแก้ไขปรับปรุงผู้กระท าผิดที่พ้นโทษแล้วโดยการลบล้างการกระท า

ความผิดและโทษให้แก่บุคคลดังกล่าว ซึ่งตรงกับภาษาอังกฤษว่า REHABILITATION 
แต่อย่างไรก็ตามค าว่า REHABILITATION มีความหมายอยู่สองความหมาย คือ 

1. ความหมายที่หนึ่ง หมายถึงวิธีการในการแก้ไขปรับปรุงผู้กระท าผิดโดยการฟื้นฟู
ผู้กระท า ผิดในระหว่างที่ผู้กระท าผิดถูกคุมขังอยู่  โดยวิธีการฝึกอบรม ฝึกอาชีพ หรือการให้
การศึกษาแก่ผู้กระท าผิด ทั้งนี้เพื่อให้ผู้กระท าผิดเปลี่ยนใจไม่กลับไปกระท าความผิดอีกและ
สามารถกลับเข้ามาใช้ชีวิตอยู่ในสังคมร่วมกับผู้อื่นได้ภายหลังจากที่ผู้กระท าผิดได้พ้นโทษแล้ว 

2. ความหมายที่สอง หมายถึงการแก้ไขปรับปรุงผู้กระท าผิด โดยการลบล้างการกระท า
ความผิดและโทษให้แก่ผู้กระท าผิดที่พ้นโทษแล้ว ซึ่งมีผลเป็นการคืนสิทธิให้แก่ผู้บุคคลดังกล่าว 
เพื่อให้บุคคลดังกล่าวสามารถกลับคืนสังคม และสามารถกลับเข้ามาใช้ชีวิตอยู่ในสังคมได้
เช่นเดียวกับบุคคลทั่วไปที่ไม่เคยกระท าความผิดหรือเคยต้องโทษมาก่อน 

2.2.4.3  เจตนารมณ์ของการล้างมลทิน 
การล้างมลทินเป็นวิธีการที่ใช้ในการแก้ไขปรับปรุงผู้กระท าผิดส าหรับผู้กระท าผิดที่พ้น

โทษแล้ว โดยการลบล้างการกระท าความผิดและโทษ ซึ่งมีผลเป็นการคืนสิทธิให้แก่บุคคลดังกล่าว 
ทั้งนี้เนื่องจากแนวความคิดของการลงโทษถือว่าบุคคลที่พ้นโทษเป็นผู้ที่ได้รับการปรับปรุงแก้ไข
จากรัฐแล้ว และรัฐเชื่อว่าเขากลับกลายเป็นคนดี จึงได้ปล่อยออกมาสู่สังคมภายนอก 163  จึงท าให้มี

                                                 
160 ศิรสา  พูลสนอง. (2543) การล้างมลทินในประเทศไทย. หน้า 16. 
161 ศิรสา  พูลสนอง.  อ้างแล้ว.  
162 สัญชาติ  อุปนันชัย. อ้างแล้ว 
163 ศิรสา  พูลสนอง.  เล่มเดิม. หน้า 16. 
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การน าวิธีการล้างมลทินมาใช้ในการน าการกระท าความผิดและพ้นโทษแล้วกลับคืนสู่สังคม โดย
การลบล้างการท าความผิดและโทษให้สามารถกลับเข้ามาใช้ชีวิตอยู่ในสังคมได้เช่นเดียวกับบุคคลที่
ไม่เคยกระท าความผิดมาก่อน ทั้งนี้ เพราะการล้างมลทินจะมีผลท าให้บุคคลนั้นเปรียบเสมือนบุคคล
ที่ไม่เคยกระท าความผิดหรือเคยต้องโทษมาก่อน สิทธิ และความสามารถใดๆ ที่ผู้กระท าผิดได้
สูญเสียไปอันเนื่องจากการกระท าความผิดหรือการลงโทษผู้กระท าผิดก็จะได้รับกลับคืนมา และ
ส่งผลดีต่อการกลับคืนสู่สังคมของผู้กระท าผิดที่ได้รับการล้างมลทิน  

2.2.4.4  ประวัติความเป็นมาของการล้างมลทินในประเทศไทย 
การล้างมลทินในประเทศไทยเกิดขึ้นเป็นคร้ังแรกเมื่อปี พ.ศ.2475 โดยฝ่ายนิติบัญญัติได้

ตรากฎหมายล้างมลทินออกมาคืนสิทธิให้แก่คณะนายทหารที่ท าการคบคิดกันที่จะเปลี่ยนแปลง
ระบอบการปกครองในปี ร.ศ.130 แต่เปลี่ยนแปลงไม่ส าเร็จ และต่อมาถูกจับและถูกน าตัวมาลงโทษ 
แต่พระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกล้าเจ้าอยู่หัวได้ทรงมีพระบรมราชวินิจฉัยที่จะไม่เอาโทษแก่บุคคล
ดังกล่าว เนื่องจากพระองค์ทรงเห็นว่ากรรมการพิพากษาลงโทษพวกเหล่านี้ชอบด้วยพระราช
ก าหนดกฎหมายทุกประการแล้ว แต่ว่าความผิดของพวกเหล่านี้มีข้อส าคัญที่จะกระท าร้ายต่อตัวเรา
ไม่มีจิตรพยาบาทคาดร้ายแก่พวกนี้ เห็นควรที่จะลดหย่อนผ่อนโทษ โดยถานกรุณาซึ่ง เป็นอ านาจ
ของเจ้าแผ่นดนิจะยกให้ได้  164  

พระราชบัญญัติล้างมลทินผู้กระท าผิดทางการเมือง ร.ศ.130 พุทธศักราช 2475 ถือได้ว่า
เป็นกฎหมายล้างมลทินฉบับแรกของไทยที่ตราขึ้นมาเพื่อที่จะล้างมลทินให้แก่ผู้กระท าผิดทาง
การเมืองที่ถูกวางโทษ โดยเพราะบรมราชวินิจฉัย ลงวันที่ 5 พฤษภาคม ร.ศ.131 เนื่องจากฝ่ายนิติ
บัญญัติเห็นว่าพวกนักโทษการเมืองคร้ังปี ร.ศ.130 บัดนี้ แม้พ้นพระราชอาชญามาแล้วก็จริงแต่ตาม
กฎหมายของเรา พวกนี้ไม่ได้รับสิทธิสมบูรณ์ ขึ้นชื่อว่าติดคุกต้องพระราชอาชญามาแล้ว ด้วยเหตุ
ที่ว่านักโทษที่กล่าวนี้ เป็นนักโทษการเมือง คณะกรรมการราษฎรแลเห็นสมควรว่ าจะได้รับ
พระราชทานยกเว้นโทษให้เกลี้ยงเกลา คือสิทธิที่เสียไปทางนั้นขอให้ยกเว้นเสีย165  ซึ่งกฎหมายล้าง
มลทินของไทยถูกน ามาใช้เป็นเคร่ืองมือในการคืนสิทธิให้แก่ผู้กระท าผิดโดยฝ่ายนิติบัญญัติจะเป็นผู้
ตรากฎหมายล้างมลทินออกมาลบล้างการกระท าความผิดหรือโทษให้แก่ผู้กระท าผิดทั้งผู้กระท าผิด
ที่พ้นโทษแล้วและผู้กระท าผิดที่ก าลังรับโทษหรือรับทัณฑ์อยู่ทั้งนี้แล้วแต่ความประสงค์ของ
พระมหากษัตริย์หรือของรัฐในขณะนั้น เน่ืองจากแนวความคิดในการคืนสิทธิให้แก่ผู้กระท าผิดตาม
กฎหมายล้างมลทินของไทยมาจากหลักการอภัยทานความผิดหรือโทษของพระมหากษัต ริย์หรือ

                                                 
164 สัญชาติ  อุปนันชัย. เล่มเดิม. หนา้ 19. 
165 แหล่งเดิม. หน้า 20. 
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ของรัฐที่ให้แก่ผู้กระท าผิด166  ทั้งนี้ ฝ่ายนิติบัญญัติจะเป็นผู้ตรากฎหมายล้างมลทินออกมาตามความ
ประสงค์ขององค์กรดังกล่าวในรูปของพระราชบัญญัติเฉพาะในช่วงโอกาสส าคัญหรือเหตุการณ์
ส าคัญของบ้านเมืองเท่านั้น ซึ่งนับตั้งแต่ปี พ.ศ.2475 เป็นต้นมาจนถึงปัจจุบันฝ่ายนิติบัญญัติได้ตรา
กฎหมายล้างมลทินออกมาแล้วจ านวน 8 ฉบับ คือ 

1. พระราชบัญญัติล้างมลทินผู้กระท าผิดทางการเมือง ร.ศ.130 พุทธศักราช 2475 
2. พระราชบัญญัติลบล้างมลทินให้แก่ผู้ต้องค าพิพากษาให้ลงโทษในกรณีเกณฑ์แรงงาน 

หรือทรัพย์สินในระหว่างมหาสงครามอาเซียบูรพา พ.ศ.2489 
3. พระราชบัญญัติล้างมลทินในโอกาสครบ 25 พุทธศตวรรษ พ.ศ.2499 
4. พระราชบัญญัติล้างมลทินในโอกาสครบ 25 พุทธศตวรรษ (ฉบับที่ 2) พ.ศ.2502 
5. พระราชบัญญัติล้างมลทินในโอกาสสมโภชกรุงรัตนโกสินทร์ 200 ปี พ.ศ.2526 
6. พระราชบัญญัติล้างมลทินในวโรกาสที่พระบาทสมเด็จประปรมินทรมหาภูมิพลอ

ดุลยเดชทรงมีพระชนมพรรษา 60 พรรษา พ.ศ.2530 
7. พระราชบัญญัติล้างมลทินในวโรกาสที่พระบาทสมเด็จพระปรมินทรมหาภูมิพลอ

ดุลยเดชครองสิริราชสมบัติครบ 50 ปี พ.ศ.2539 
8. พระราชบัญญัติล้างมลทินในวโรกาสที่พระบาทสมเด็จพระปรมินทรมหาภูมิพลอ

ดุลยเดชมีพระชนมพรรษา 80 พรรษา พ.ศ.2550 
ผลของการล้างมลทินจากพระราชบัญญัติล้างมลทินก่อให้เกิดผลแก่ผู้กระท าผิดที่ได้รับ

การล้างมลทิน 2 ประการ ดังนี้ 
1. ท าให้ผู้กระท าผิดที่ได้รับการล้างมลทินเปรียบเสมือนบุคคลที่ไม่เคยกระท าความผิด 

หรือเคยต้องโทษมาก่อน เพราะการล้างมลทินจะลบล้างการกระท าความผิดหรือโทษให้แก่ผู้กระท า
ผิด ซึ่งจากผลดังกล่าวท าให้ศาลไม่สามารถเพิ่มโทษแก่ผู้กระท าผิดที่ได้รับการล้างมลทินได้ในกรณี
ที่บุคคลนั้นได้กลับมากระท าความผิดอีกภายหลังจากที่ได้รับการล้างมลทินแล้ว ทั้งนี้เพราะศาลถือ
ว่าการกระท าความผิดดังกล่าวเป็นการกระท าความผิดคร้ังแรก 

2. การล้างมลทินไม่ก่อให้เกิดสิทธิที่จะเรียกร้องสิทธิหรือประโยชน์ใดๆ แก่ผู้กระท าผิด
ที่ได้รับการล้างมลทิน ซึ่งสิทธิและประโยชน์ดังกล่าวหมายถึงสิทธิทางด้านการเงิน ซึ่งได้แก่ สิทธิ
ในการรับเบี้ยหวัด บ าเหน็จ บ านาญ ทั้งนี้ เนื่องจากการล้างมลทินไม่ก่อให้เกิดสิทธิเรียกร้องใดๆ ที่
เกิดขึ้นในอดีตก่อนที่จะได้รับการล้างมลทิน 

 

                                                 
166 หมายเหตทุ้ายพระราชบัญญัติล้างมลทินในโอกาสครบ 25 พุทธศตวรรษ พ.ศ.2499 
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ดังนั้น หลักการของการล้างมลทินในปัจจุบันจึงหมายความถึงการล้างประวัติความผิด
และล้างโทษเท่านั้น บทบัญญัติของพระราชบัญญัติล้างมลทินในปัจจุบันยังมิได้ก าหนดหลักเกณฑ์ 
วิธีการ และผลแห่งการล้างมลทิน รวมถึงก าหนดขอบเขตของบุคคลที่มีสิทธิได้รับการล้างมลทินให้
ชัดเจน   

ทั้งนี้ จากการศึกษาเห็นว่าการล้างมลทินตามพระราชบัญญัติล้างมลทินเป็นข้อยกเว้น
การจ ากัดสิทธิผู้เคยต้องรับโทษจ าคุกโดยค าพิพากษาถึงที่สุดให้จ าคุกในการรับราชการนอกจากถูก
จ ากัดสิทธิตามพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ.2551 ตามมาตรา 36 ข. (7) เนื่องจาก
พระราชบัญญัติล้างมลทินให้ล้างมลทินให้แก่บรรดาผู้ต้องโทษในกรณีความผิดต่าง ๆ โดยให้ถือว่า
ผู้นั้นมิได้เคยถูกลงโทษในกรณีความผิดนั้น ๆ 167 และให้ล้างมลทินให้แก่บรรดาผู้ถูกลงโทษทาง
วินัยโดยให้ถือว่าผู้นั้นมิได้เคยถูกลงโทษหรือลงทัณฑ์ทางวินัย168 แต่อย่างไรก็ตามการล้างมลทินไม่
ก่อให้เกิดสิทธิแก่ผู้ได้รับการล้างมลทินในอันที่จะเรียกร้องสิทธิหรือประโยชน์ใด ๆ ทั้งสิ้น169  

ในทางปฏิบัติพระราชบัญญัติล้างมลทิน นั้นไม่ถือว่าบุคคลนั้นเคยถูกลงโทษมาก่อน แต่     
มิอาจลบล้างว่าบุคคลนั้นไม่เคยประพฤติเสื่อมเสียหรือประพฤติที่ขาดคุณธรรม ดังนั้น การก าหนด
ลักษณะต้องห้ามในการเข้ารับราชการเป็นข้าราชการพลเรือน เป็นผู้เคยต้องโทษจ าคุกโดยค า
พิพากษาถึงที่สุดให้จ าคุกเพราะกระท าความผิดทางอาญานั้น เมื่อได้รับการล้างมลทินก็จะไม่ถือว่า
บุคคลนั้นเคยถูกลงโทษจ าคุกมาก่อน แต่ก็ยังถือว่าบุคคลนั้นยังขาดคุณสมบัติอยู่ ตามลักษณะ
ต้องห้ามเป็นผู้บกพร่องในศีลธรรมอันดีจนเป็นที่รังเกียจของสังคม ซึ่งศาลฎีกา ศาลปกครองสูงสุด 
และคณะกรรมการกฤษฎีกาได้วินิจฉัยเป็นแนวทางเดียวกันมาโดยตลอดถือว่า  มีผลเพียงให้ถือว่า     
ผู้ต้องโทษไม่เคยถูกลงโทษจ าคุกเท่านั้น มิได้มีผลถึงกับให้ถือว่าความประพฤติหรือการกระท าอัน
เป็นเหตุให้บุคคลผู้นั้นถูกลงโทษลบล้างไปด้วย170 ศาลฎีกาเห็นว่าผู้นั้นมิได้เคยถูกลงโทษในกรณี
ความผิดนั้นๆ ย่อมหมายความเพียงว่าผู้ต้องโทษไม่เคยถูกลงโทษเท่านั้น ส่วนความประพฤติหรือ
การกระท าที่เป็นเหตุให้บุคคลนั้นต้องโทษหาได้ถูกลบล้างไปด้วยไม่ เพราะความประพฤติหรือการ

                                                 
167พระราชบัญญัติล้างมลทินในวโรกาสที่พระบาทสมเด็จพระปรมินทรมหาภูมิพลอดุลยเดชมี                

พระชนมพรรษา 80 พรรษา พ.ศ.2550 มาตรา 5 
168พระราชบัญญัติล้างมลทินในวโรกาสที่พระบาทสมเดจ็พระปรมนิทรมหาภูมิพลอดุลยเดช 

มีพระชนมพรรษา 80 พรรษา พ.ศ.2550 มาตรา 6 
169พระราชบัญญัติล้างมลทินในวโรกาสที่พระบาทสมเดจ็พระปรมนิทรมหาภูมิพลอดุลยเดช 

มีพระชนมพรรษา 80 พรรษา พ.ศ.2550 มาตรา 7 
170 ค าพิพากษาฎีกาที่ 483/2543 
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กระท าที่เกิดขึ้นแล้วไม่อาจล้างมลทินให้หมดไปได้171  ผู้ที่ถูกลงโทษทางวินัยไม่เคยถูกลงโทษทาง
วินัยเท่านั้น ส่วนความประพฤติหรือการกระท าที่เป็นเหตุให้บุคคลนั้นถูกลงโทษทางวินัยหาได้ถูก
ลบล้างไปด้วยไม่ เพราะความประพฤติหรือการกระท าที่เกิดขึ้นแล้วไม่อาจล้างมลทินให้หมดไป
ได้172  กฎหมายถือว่าเป็นผู้ไม่เคยถูกลงโทษกรณีความผิดนั้น แต่การล้างมลทินดังกล่าวมีผลเฉพาะ
มลทินตามที่กฎหมายก าหนดไว้เท่านั้น พฤติกรรมการกระท าเป็นเจ้ามือหรือเจ้าส านักเล่นการพนัน
สลากกินรวบนั้น เป็นผู้เสื่อมเสียในทางศีลธรรม173  ผลแห่งบทบัญญัติดังกล่าวจึงมีเพียงให้ลบล้าง
โทษทางวินัยเท่านั้น หาได้มีผลเป็นการลบล้างการกระท าผิดวินัยตามความเป็นจริงที่ได้กระท าให้
หมดสิ้นไปด้วยไม่174 มีผลเป็นเพียงการล้างโทษเพื่อไม่ให้มีมลทินติดตัวต่อไป แต่การกระท าหรือ
ความประพฤติที่เป็นเหตุให้ผู้นั้นถูกลงโทษดังกล่าวมิได้ถูกลบล้างไปด้วย 175โดยให้ถือว่าผู้นั้นมิได้
เคยถูกลงโทษหรือลงทัณฑ์ทางวินัยในกรณีนั้น ๆ ซึ่งเป็นการล้างเฉพาะโทษเท่านั้น ไม่รวมถึงการ
ล้างการกระท าแตอ่ย่างใด176 
 

                                                 
171 ค าพิพากษาฎีกาที่ 3295/2541 
172 ค าพิพากษาฎีกาที่ 694/2539 
173 ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่องเสร็จที่ 657/2541  
174 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดีหมายเลขแดงที่  อ.7/2546 
175

 ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่องเสร็จที่ 634/2555 
176

 ส านักงาน ก.พ. ที่ นร 1011/159  
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บทที ่ 3 
กฎหมายระหว่างประเทศที่เกี่ยวข้องกับสทิธิในการท างาน 

และกฎหมายเกี่ยวกับการจ ากัดสิทธิของผู้โทษในการรับราชการ  
 

3.1  กฎหมายระหว่างประเทศท่ีเกี่ยวข้องกับสิทธิในการท างาน 
 หลักกฎหมายระหว่างประเทศที่มีผลเป็นการคุ้มครองสิทธิที่เกี่ยวข้องในการท างาน 
(The rights relating to work) สามารถจ าแนกออกได้ ดังต่อไปนี้ ได้แก่ ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิ
มนุษยชน (Universal Declaration of Human Rights : UDHR) กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิ
พลเมืองและสิทธิทางการเมือง (International Covenant on Civil and Political Rights: ICCPR) 
กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม (International Covenant on 
Economic, Social and Cultural Rights: ICESCR) ปฏิญญาอเมริกาว่าด้วยสิทธิและหน้าที่ของบุคคล 
(The American Declaration of the Right and Duties of Man: ADRD) กฎบัตรว่าด้วยสังคมยุโรป 
(European Social Charter: ESC) อนุสัญญาอเมริกาว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (American Convention on 
Human Right Additional Protocol: ACHRAP) และกฎบัตรแอฟริกาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและ
พลเมือง (African Charter on Human and People’s Rights: AfCHPR) และอนุสัญญาฉบับที่ 111    
ว่าด้วยการเลือกปฏิบัติในการจ้างงานและอาชีพ ค.ศ.1958 ซึ่งมีสาระส าคัญ สรุปได้ดังนี ้

3.1.1  ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (Universal Declaration of Human Rights) 177  
ข้อ  23  
1)  ทุกคนมีสิทธิในการงาน ในการเลือกงานโดยอิสระ ในเงื่อนไขอันยุติธรรมและเป็น

ประโยชน์แห่งการงานและเป็นการคุ้มครองจากการว่างงาน    
2) ทุกคนมีสิทธิที่จะได้รับเงินค่าจ้างเท่าเทียมกันส าหรับงานที่เท่าเทียมกันโดยปราศจาก

การเลือกปฏิบัติใด ๆ  

                                                        
177 ไพศิษฐ์ พิพัฒนกุล. (2523). “การจ ากัดสิทธิเสรีภาพทางด้านแรงงาน.”  วารสารนิติศาสตร์. 3 (11).  

หน้า 503-504.   
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3)  ทุกคนที่ท างานมีสิทธิที่จะได้รับสินจ้างที่ยุติธรรมและเป็นประโยชน์ที่จะให้ประกัน
แก่ตนเองและครอบครัวแห่งตนซึ่งความเป็นอยู่อันคู่ควรแก่เกียรติศักดิ์ของมนุษย์ และถ้าจ าเป็นก็
จะต้องได้รับวิธีการคุ้มครองทางสังคมอื่น ๆ เพิ่มเติมด้วย  

4) ทุกคนมีสิทธิที่จะจัดตั้ง และที่จะเข้าร่วมสหพันธ์กรรมกรเพื่อความคุ้มครองแห่ง
ผลประโยชน์ของตน 

3.1.2  กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (International Covenant 
on Civil and Political Rights : ICCPR) 

การเข้าท างานในหน่วยงานราชการหรือหน่วยงานของรัฐตามหลักการปกครองของ
ระบอบประชาธิปไตย อันเป็นการเข้าไปมีส่วนร่วมในการบริการสาธารณะของรัฐนั้น จะต้อง
อนุวัติสอดคล้องตามกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง 
(International Covenant on Civil and Political Rights: ICCPR) โดยได้ก าหนดให้ความคุ้มครอง
สิทธิพลเมืองที่จะมีส่วนร่วมในบริการสาธารณะ และรับรองความเสมอภาคของบุคคลที่จะได้รับ
ความคุ้มครองตามกฎหมายอย่างเท่าเทียมกันไว้ในส่วนที่ 3 ข้อ 25 และข้อ 26  ดังนี้178 

ข้อ  25  พลเมืองทุกคนย่อมมีสิทธิและโอกาสโดยปราศจากความแตกต่างไว้ในข้อที่ 2  
และโดยปราศจากข้อจ ากัดอันไม่สมควร 

(ก)  ในการที่จะเข้าไปมีส่วนร่วมในการบริหารรัฐกิจโดยตรง หรือผ่านทางผู้แทนซึ่ง
ได้รับเลือกมาอย่างเสรี 

(ข)  ในการที่จะออกเสียงหรือได้รับเลือกตั้งในการเลือกตั้งอันแท้จริงตามวาระ  ซึ่งมี
การออกเสียงโดยทั่วไปและเสมอภาค และโดยการลงคะแนนลับ เพื่อประกันการแสดงเจตนาโดย
เสรีของผู้เลือก 

(ค)  ในการที่จะเข้าถึงบริการสาธารณะในประเทศของตน ตามหลักเกณฑ์ทั่วไปแห่ง
ความเสมอภาค 

ข้อ 26 บุคคลทั้งปวงย่อมเสมอกันตามกฎหมาย และมีสิทธิที่จะได้รับความคุ้มครอง
เท่าเทียมกันตามกฎหมายโดยปราศจากการเลือกปฏิบัติใด ๆ ในกรณีนี้กฎหมายจะต้องห้าม
เลือกปฏิบัติใด ๆ และต้องประกันการคุ้มครองบุคคลทุกคนอย่างเสมอภาคและเป็นผลจริงจังจาก
การเลือกปฏิบัติด้วยเหตุผลใด เช่น เชื้อชาติ ผิว ภาษา ศาสนา ความคิดเห็นทางการเมืองหรือความ
คิดเห็นอ่ืนใด เผ่าพันธุ์แห่งชาติหรือสังคม ทรัพย์สิน ก าเนิด หรือสถานะอ่ืนๆ   

                                                        
178 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ  ก  (ม.ป.ป.).  กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและ

สิทธิทางการเมือง.  หน้า 56.    
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3.1.3  กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม  (International 
Covenant on Economic, Social and Cultural Rights: ICESCR) 

โดยกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม (International 
Covenant on Economic, Social and Cultural Rights) ได้ก าหนดรับรองสิทธิในการท างานไว้ในภาค 
3 ข้อที่ 6 และข้อที่ 7 ดังนี้ 179   

ข้อ  6  
1) รัฐภาคีแห่งกติกานี้รับรองสิทธิในการท างาน ซึ่งรวมทั้งสิทธิของทุกคนในโอกาสที่

จะหาเลี้ยงชีพโดยงานซึ่งตนเลือกหรือรับอย่างเสรี และจะด าเนินขั้นตอนที่เหมาะสมในการปกป้อง
สิทธินี้ 

2)  ขั้นตอนซึ่งรัฐภาคีแห่งกติกานี้จะต้องด าเนินเพื่อให้บรรลุในการท าให้สิทธินี้เป็นจริง
อย่างบริบูรณ์ จะต้องรวมถึงการให้ค าแนะน าทางเทคนิคและวิชาชีพและโครงการฝึกอบรม  
นโยบายและเทคนิคที่จะท าให้บรรลุผลในการพัฒนาทางเศรษฐกิจ สังคมและวัฒนธรรมอย่าง
สม่ าเสมอ และการจ้างงานอย่างบริบูรณ์และเป็นประโยชน์ภายใต้เงื่อนไขทั้งหลายที่เป็นการปกป้อง
สิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานทางการเมืองและเศรษฐกิจของปัจเจกบุคคล 

ข้อ 7  รัฐภาคีแห่งกติกานี้รับรองสิทธิของทุกคนที่จะมีสภาพการท างานที่ยุติธรรมและ
น่าพึงพอใจ ซึ่งประกันโดยเฉพาะอย่างยิ่งในเร่ือง 

ก)  ค่าตอบแทนขั้นต่ าที่ให้แก่ผู้ท างานทั้งปวง ประกอบด้วย 
(1)  ค่าจ้างที่เป็นธรรมและค่าตอบแทนที่เท่าเทียมกันส าหรับงานที่มีคุณค่าเท่ากัน โดย

ปราศจากความแตกต่างในเร่ืองใด โดยเฉพาะอย่างยิ่งสตรีจะได้รับการประกันสภาพการท างานที่ไม่
ด้อยกว่าบุรุษ โดยได้รับค่าจ้างที่เท่าเทียมกันส าหรับงานที่เท่าเทียมกัน 

(2)  ความเป็นอยู่ที่เหมาะสมส าหรับตนเองและครอบครัวตามบทบัญญัติแห่งกติกานี ้
ข)  สภาพการท างานที่ปลอดภัยและถูกสุขลักษณะ 
ค) โอกาสเท่าเทียมกันส าหรับทุกคนที่จะได้รับการส่งเสริมให้มีความก้าวหน้าในการ

ท างานในระดับที่สูงขึ้นตามที่เหมาะสม โดยไม่ขึ้นอยู่กับข้อพิจารณาใด นอกจากอาวุโสและ
ความสามารถ 

ง)  การพักผ่อน เวลาว่าง และข้อจ ากัดที่สมเหตุสมผลในเร่ืองเวลาท างาน และวันหยุด
เป็นคร้ังคราวโดยได้รับค่าตอบแทน ตลอดจนค่าตอบแทนส าหรับวันหยุดทางการด้วย 

                                                        
179  คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ ข  (ม.ป.ป.).  กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจ  

สังคม และวัฒนธรรม.  หน้า 28-30.   

DPU



 85 

3.1.4  ปฏิญญาอเมริกาว่าด้วยสิทธิและหน้าที่ของบุคคล (The American Declaration of the 
Right and Duties of Man: ADRD) 

ข้อ 14  
1)  บุคคลทุกคนย่อมมีสิทธิในการท างานตามความถนัดของแต่ละบุคคลภายใต้เงื่อนไข

ของการจ้างงานที่เหมาะสม 
2)  บุคคลที่ท างานย่อมมีสิทธิได้รับค่าตอบแทนที่เหมาะสมตามความสามารถและ

ทักษะอาชีพของแต่ละบุคคล เพื่อให้เกิดความมั่นคงในการด ารงชีพส าหรับตนเองและครอบครัว 
ข้อ 15 บุคคลทุกคนย่อมมีสิทธิที่จะใช้เวลาว่างเพื่อการพักผ่อนและเพื่อประโยชน์ในทาง

ร่างกาย  จิตใจ และมีส่วนร่วมทางวัฒนธรรม  
3.1.5  กฎบัตรว่าด้วยสังคมยุโรป (European  Social  Charter  : ESC)   

ข้อ  1 
1)  ทุกคนที่ท างานย่อมมีโอกาสที่จะได้รับรายได้จากการท างานเพื่อการด ารงชีพ โดย

ปราศจากเงื่อนไข 
2)  ทุกคนที่ท างานย่อมมีสิทธิในการท างานตามเงื่อนไขของการจ้างงานที่เป็นธรรม 
3)  ทุกคนที่ท างานย่อมมีสิทธิในการท างานในสถานที่ที่ปลอดภัยและถูกสุขลักษณะ 
4) ทุกคนที่ท างานย่อมมีสิทธิที่จะได้รับค่าตอบแทนการจ้างงานที่เป็นธรรมและเพียงพอ

ส าหรับการด ารงชีพของตนเองและครอบครัว 
3.1.6  อนุสัญญาอเมริกาว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (American Convention on Human Right 

Additional Protocol: ACHRAP) 
ข้อ  6  สิทธิในการท างาน 
1)  บุคคลทุกคนย่อมมีสิทธิในการท างาน ซึ่งหมายความรวมถึงโอกาสที่จะได้รับการ

ท างานที่มั่นคงในระหว่างการท างาน รวมทั้งมีสิทธิในโอกาสที่จะท ามาหาเลี้ยงชีพตามกฎหมายใน
งานซึ่งตนเลือกหรือรับรองอย่างเสรี  

2)  รัฐภาคีจะต้องด าเนินการก าหนดมาตรการที่จะท าให้สิทธิในการท างานเป็นไปโดยมี
ประสิทธิภาพอย่างบริบูรณ์  โดยเฉพาะอย่างยิ่งในความความส าเร็จของการจ้างงาน รวมทั้งการให้
ค าแนะน าในทางเทคนิคและวิชาชีพ และโครงการฝึกอบรมโดยเฉพาะบุคคลผู้พิการ อีกทั้งรัฐภาคี
จะต้องด าเนินการและก าหนดแผนงานที่เสริมสร้างโอกาสให้สตรีได้มีโอกาสและมีสิทธิในการ
ท างานเช่นเดียวกัน 

ข้อ 7  หลักความยุติธรรม เท่าเทียมกัน และเงื่อนไขของการจ้างงานที่เหมาะสม  
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รัฐภาคีตามอนุสัญญานี้รับรองสิทธิในการท างานดังกล่าวข้างต้นโดยถือเป็นสิทธิที่
บุคคลทุกคนจะต้องได้รับด้วยความเท่าเทียมกัน เป็นธรรม และเป็นไปตามเงื่อนไขซึ่งรัฐภาคีได้มี
การยอมรับและรับรองโดยการตราเป็นกฎหมายภายในของตน ในกรณีที่เกี่ยวกับ 

ก.  การรับประกันผลตอบแทนขั้นต่ าเพื่อคนงานทุกคนให้เป็นไปอย่างเหมาะสม และ
รับรองสภาพความเป็นอยู่ที่ เหมาะสมส าหรับตนและครอบครัว  รวมทั้งให้ได้รับค่าจ้างและ
ค่าตอบแทนที่เท่าเทียมกันส าหรับงานที่เท่าเทียมกัน โดยปราศจากเงื่อนไขใด 

ข.  สิทธิของบุคคลที่จะต้องท างานตามวิชาชีพ โดยอุทิศเวลาเพื่อให้เกิดประโยชน์สูงสุด
ในการท างานตามเป้าหมายที่ก าหนด และสามารถเปลี่ยนแปลงการจ้างงานได้ตามที่กฎหมาย
ก าหนดได้ก าหนดไว้ 

ค.  สิทธิของบุคคลที่จะได้รับการส่งเสริมให้มีความก้าวหน้าในการท างานในระดับสูง
ขึ้น โดยไม่ขึ้นอยู่กับเหตุอ่ืนใด นอกจากเหตุผลในทางคุณวุฒิ ความสามารถ ความซื่อสัตย์ และ
ความอาวุโส 

ง.  ความมั่นคงในการจ้างงานขึ้นอยู่กับลักษณะของแต่ละอุตสาหกรรม อาชีพ และ
เหตุผลในการแบ่งแยกลักษณะงานด้วยความเป็นธรรม  ในกรณีที่มีการเลิกจ้างโดยไม่เป็นธรรม  ผู้
ท างานย่อมมีสิทธิในการเรียกร้องค่าเสียหายหรือเรียกร้องสิทธิในการจ้างงานเดิมคืนหรือประโยชน์
อ่ืนใดตามที่กฎหมายก าหนด 

จ.  สภาพการท างานที่ปลอดภัยและสุขอนามัยในการท างาน 
ฉ.  การก าหนดข้อห้ามการท างานในสถานที่ไม่มีแสงสว่างหรือไม่เป็นไปตามหลักอาชี

วอนามัย หรือสถานที่อันตรายในการท างานในกรณีทั่วไป และรวมทั้งอาชีพที่อาจเป็นอันตรายต่อ
สุขภาพอนามัย และศีลธรรม ส าหรับบุคคลที่มีอายุต่ ากว่า 18 ปี และกรณีเด็กที่อายุต่ ากว่า 16 ปี 
จะต้องมีการลดระยะเวลาในการท างานลงโดยไม่เป็นอุปสรรคต่อการศึกษาภาคบังคับ 

ช.  กฎเกณฑ์ในการจ ากัดระยะเวลาในการท างานให้เป็นไปอย่างเหมาะสมกับในแต่ละ
วัน และแต่ละสัปดาห์ ในกรณีที่เป็นการท างานที่เป็นอันตราย เสี่ยงภัย ไม่เป็นไปตามหลักอาชีวอนา
มัย หรือเป็นการท างานในสถานที่ไม่มีแสงสว่าง จะต้องก าหนดระยะเวลาการท างานให้สั้นลง 

ซ. การพักผ่อน เวลาว่าง และวันหยุดโดยได้รับค่าตอบแทน ตลอดจนค่าตอบแทนใน
วันหยุดของทางการ 

3.1.7  กฎบัตรแอฟริกาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและพลเมือง (African Charter on Human and 
People’s Rights: AfCHPR) 

มาตรา 1 
1.  เพื่อวัตถุประสงค์แห่งอนุสัญญานี้ ค าว่า “การเลือกปฏิบัติ” หมายความรวมถึง 
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(ก) การแบ่งแยก การกีดกัน หรือการล าเอียงใดๆ ที่กระท าบนพื้นฐานของเชื้อชาติ สีผิว 
เพศ ศาสนา ความคิดเห็นทางการเมือง การแบ่งแยกในชาติ สัญชาติ หรือพื้นฐานทางสังคม ซึ่งมีผล
ลบล้างหรือท าความเสียหายต่อความเสมอภาคในโอกาส หรือในการปฏิบัติเกี่ยวกับการจ้างงานหรือ
อาชีพ 

(ข) การแบ่งแยก การกีดกัน หรือการล าเอียงอ่ืนใดที่มีผลลบล้างหรือท าความเสียหายแก่
ความเสมอภาคในโอกาสหรือในการปฏิบัติเกี่ยวกับการจ้างงานหรืออาชีพนั้น ซึ่งรัฐสมาชิกที่
เกี่ยวข้องสามารถพิจารณาก าหนดได้ ทั้งนี้ ภายหลังจากการได้ปรึกษาหารือกับองค์กรผู้แทนของ
นายจ้างและของคนงานในกรณีที่มีองค์การเช่นว่านี้ และกับคณะบุคคลอ่ืนๆ ที่เหมาะสม 

2.  การแบ่งแยก การกีดกัน หรือการล าเอียงใดๆ เฉพาะในงานบางประเภท ซึ่งอยู่ บน
พื้นฐานของความต้องการอย่างแท้จริงของงานนั้น ไม่ถือว่าเป็นการเลือกปฏิบัติ 

3.  เพื่อวัตถุประสงค์แห่งอนุสัญญานี้ ค าว่า “การจ้างงาน” และ “อาชีพ”  หมายความ
รวมถึงการเข้ารับการฝึกอาชีพ การท างาน การประกอบอาชีพเฉพาะบางประเภท และข้อก าหนด
และเงื่อนไขต่างๆ ของการจ้างงาน 

มาตรา 2 
รัฐสมาชิกแต่ละรัฐซึ่งอนุสัญญานี้ใช้บังคับ รับรองที่จะประกาศและด าเนินนโยบาย

แห่งชาติ โดยมุ่งหมายที่จะส่งเสริมความเสมอภาคของโอกาสและการปฏิบัติในการจ้างงานและ
อาชีพ เพื่อขจัดการเลือกปฏิบัติใดๆ เกี่ยวกับเร่ืองดังกล่าว ด้วยวิธีการที่เหมาะสมกับแนวปฏิบัติและ
สภาพการณ์ภายในประเทศ 

มาตรา 3 
รัฐสมาชิกแต่ละรัฐซึ่งอนุสัญญานี้ใช้บังคับ รับรองที่จะด าเนินการโดยค านึงถึงวิธีการที่

เหมาะสมกับแนวปฏิบัติและสภาพการณ์ภายในประเทศ ดังนี้  
(ก) แสวงหาความร่วมมือจากองค์การของนายจ้างและองค์การของคนงานและคณะ

บุคคลอ่ืนๆ ที่เหมาะสมในการส่งเสริมการยอมรับและการปฏิบัติตามนโยบายนี้ 
(ข) ตรากฎหมายดังกล่าวและส่งเสริมโครงการทางการศึกษา เพื่อที่จะเป็นหลักประกันว่า

จะได้รับการยอมรับและการปฏิบัติตามนโยบายนี้ 
(ค) ยกเลิกบทบัญญัติตามกฎหมายใดๆ และแก้ไขเปลี่ยนแปลงแนวปฏิบัติหรือค าสั่ง

ทางการบริหารใดๆ ซึ่งขัดกับนโยบายนี้ 
(ง) ด าเนินนโยบายในเร่ืองการจ้างงานภายใต้การควบคุมโดยตรงของหน่วยงานที่มี

อ านาจในประเทศ 
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(จ) ประกันการปฏิบัติตามนโยบายในกิจกรรมเกี่ยวกับการแนะแนวอาชีพ การฝึกอาชีพ 
และการบริการจัดหางาน ภายใต้การอ านวยการของหน่วยงานที่มีอ านาจในประเทศนั้น 

(ฉ) ระบุเร่ืองที่ได้ด าเนินการแล้วตามนโยบายและผลที่ได้รับจากการด าเนินการดังกล่าว
ไว้ในรายงานประจ าปีเกี่ยวกับการปฏิบัติตามอนุสัญญานี้ 

มาตรา 4 
มาตรการใดๆ ที่ส่งผลต่อปัจเจกบุคคลผู้ซึ่งต้องสงสัยหรือเกี่ยวข้องในกิจกรรมที่ท าให้

เกิดความเสียหายต่อความมั่นคงของรัฐ ไม่ถือว่าเป็นการเลือกปฏิบัติโดยมีเงื่อนไขว่าปัจเจกบุคคลที่
เกี่ยวข้องผู้นั้นย่อมมีสิทธิที่จะอุทธรณ์ต่อหน่วยงานที่ทรงอ านาจซึ่งจัดตั้งขึ้นตามแนวปฏิบัติแห่งชาติ 

3.1.8  อนุสัญญาฉบับที่ 111 ว่าด้วยการเลือกปฏิบัติในการจ้างงานและอาชีพ ค.ศ.1958  
มาตรา 1 
1.  เพื่อวัตถุประสงค์แห่งอนุสัญญานี้ ค าว่า “การเลือกปฏิบัติ” หมายความรวมถึง 
(ก) การแบ่งแยก การกีดกัน หรือการล าเอียงใดๆ ที่กระท าบนพื้นฐานของเชื้อชาติ สีผิว 

เพศ ศาสนา ความคิดเห็นทางการเมือง การแบ่งแยกในชาติ สัญชาติ หรือพื้นฐานทางสังคม ซึ่งมีผล
ลบล้างหรือท าความเสียหายต่อความเสมอภาคในโอกาส หรือในการปฏิบัติเกี่ยวกับการจ้างงานหรือ
อาชีพ 

(ข) การแบ่งแยก การกีดกัน หรือการล าเอียงอ่ืนใดที่มีผลลบล้างหรือท าความเสียหายแก่
ความเสมอภาคในโอกาสหรือในการปฏิบัติเกี่ยวกับการจ้างงานหรืออาชีพนั้น ซึ่งรัฐสมาชิกที่
เกี่ยวข้องสามารถพิจารณาก าหนดได้ ทั้งนี้  ภายหลังจากการได้ปรึกษาหารือกับองค์กรผู้แทนของ
นายจ้างและของคนงานในกรณีที่มีองค์การเช่นว่านี้ และกับคณะบุคคลอ่ืนๆ ที่เหมาะสม 

2.  การแบ่งแยก การกีดกัน หรือการล าเอียงใดๆ เฉพาะในงานบางประเภท ซึ่งอยู่บน
พื้นฐานของความต้องการอย่างแท้จริงของงานนั้น ไม่ถือว่าเป็นการเลือกปฏิบัติ 

3.  เพื่อวัตถุประสงค์แห่งอนุสัญญานี้ ค าว่า “การจ้างงาน” และ “อาชีพ”  หมายความ
รวมถึงการเข้ารับการฝึกอาชีพ การท างาน การประกอบอาชีพเฉพาะบางประเภท และข้อก าหนด
และเงื่อนไขต่างๆ ของการจ้างงาน 

มาตรา 2 
รัฐสมาชิกแต่ละรัฐซึ่งอนุสัญญานี้ใช้บังคับ รับรองที่จะประกาศและด าเนินนโยบาย

แห่งชาติ โดยมุ่งหมายที่จะส่งเสริมความเสมอภาคของโอกาสและการปฏิบัติในการจ้างงานและ
อาชีพ เพื่อขจัดการเลือกปฏิบัติใดๆ เกี่ยวกับเร่ืองดังกล่าว ด้วยวิธีการที่เหมาะสมกับแนวปฏิบัติและ
สภาพการณ์ภายในประเทศ 

 

DPU



 89 

มาตรา 3 
รัฐสมาชิกแต่ละรัฐซึ่งอนุสัญญานี้ใช้บังคับ รับรองที่จะด าเนินการโดยค านึงถึงวิธีการที่

เหมาะสมกับแนวปฏิบัติและสภาพการณ์ภายในประเทศ ดังนี้  
(ก) แสวงหาความร่วมมือจากองค์การของนายจ้างและองค์การของคนงานและคณะ

บุคคลอ่ืนๆ ที่เหมาะสมในการส่งเสริมการยอมรับและการปฏิบัติตามนโยบายนี้ 
(ข) ตรากฎหมายดังกล่าวและส่งเสริมโครงการทางการศึกษา เพื่อที่จะเป็นหลักประกัน ว่า

จะได้รับการยอมรับและการปฏิบัติตามนโยบายนี้ 
(ค) ยกเลิกบทบัญญัติตามกฎหมายใดๆ และแก้ไขเปลี่ยนแปลงแนวปฏิบัติหรือค าสั่ง

ทางการบริหารใดๆ ซึ่งขัดกับนโยบายนี้ 
(ง) ด าเนินนโยบายในเร่ืองการจ้างงานภายใต้การควบคุมโดยตรงของหน่วยงานที่มี

อ านาจในประเทศ 
(จ) ประกันการปฏิบัติตามนโยบายในกิจกรรมเกี่ยวกับการแนะแนวอาชีพ การฝึกอาชีพ 

และการบริการจัดหางาน ภายใต้การอ านวยการของหน่วยงานที่มีอ านาจในประเทศนั้น 
(ฉ) ระบุเร่ืองที่ได้ด าเนินการแล้วตามนโยบายและผลที่ได้รับจากการด าเนินการดังกล่าว

ไว้ในรายงานประจ าปีเกี่ยวกับการปฏิบัติตามอนุสัญญานี้ 
 

3.2  กฎหมายเกี่ยวกับการจ ากัดสิทธิของผู้พ้นโทษในการรับราชการ  
  3.2.1   ประเทศสหรัฐอเมริกา  

ระบบข้ารัฐการพลเรือนของอเมริกันที่ได้ชื่อว่ามีความเป็นธรรม และเป็นระเบียบนั้น 
ใช่ว่าจะเป็นเช่นนี้มาแต่เร่ิมแรกก็หาไม่ แต่ได้มีการแก้ไขจนเป็นแบบฉบับที่ดีงามในปัจจุบัน180          
ซึ่งได้ปรากฏตามความในรัฐบัญญัติว่าด้วยระเบียบข้ารัฐการพลเรือน ค.ศ. 1978 (Civil Service 
Reform Act of 1978) ที่ได้ก าหนดให้การบริหารงานบุคคลภาครัฐจะต้องด าเนินการตามหลักการ
ของระบบคุณธรรม (Merit system principles) โดยให้มีผลใช้บังคับกับหน่วยงานของรัฐฝ่ายบริหาร 
(An executive agency) หน่วยงานบริหารงานบุคคลของส านักงานศาลแห่งสหพันธรัฐ (The 
administrative office of the United States courts) และหน่วยงานของฝ่ายรัฐบาล (The Government 
Printing Office)181 ตั้งแต่การสรรหาบุคคล (Recruitment) เพื่อเข้าเป็นข้ารัฐการหรือการด ารง

                                                        
180  ม. ฤชุพันธ์.  (2510, ฉบับที่ 9 ปีที่ 12).  “ประวัติระบบข้าราชการพลเรือนอเมริกัน.”  วารสารข้าราชการ.  

หน้า 41. 
181Civil Service Reform Act of 1978,  Section 2301 (a). สืบค้นเมื่อ 5 พฤศจิกายน 2555, จาก  

http://archive.opm.gov/biographyofanideal/PU_CSreform.htm 
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ต าแหน่ง การคัดเลือก (Selection)  และการเลื่อนต าแหน่ง  (Advancement)  จะต้องด าเนินการ         
โดยพิจารณาจากพื้นฐานของความสามารถ (The basis of relative ability) ความรู้ (Knowledge) และ
ความเชี่ยวชาญ (Skill) ให้เป็นไปด้วยความเที่ยงธรรม (Fair) รวมทั้งเปิดโอกาสให้บุคคลที่มี
คุณสมบัติและพื้นฐานความรู้ตามหลักเกณฑ์ที่ก าหนดมีสิทธิสมัครสอบคัดเลือกหรือเลื่อนต าแหน่ง
ได้ด้วยความเสมอภาคในโอกาสโดยเท่าเทียมกัน (Equal of opportunity) ทั้งนี้ การก าหนดให้
เจ้าหน้าที่และผู้สมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเข้ารับราชการ (All employees and applicants) จะต้อง
ได้รับการปฏิบัติด้วยความเป็นธรรมจากการด าเนินการบริหารงานบุคคลดังกล่าวโดยปราศจาก
เงื่อนไขหรือความเกี่ยวข้องทางการเมือง ซึ่งการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลหนึ่งบุคคลใด 
เพราะเหตุแห่งความแตกต่างทางด้านเชื้อชาติ (Race) สีผิว (Color) ความเชื่อทางศาสนา (Religion) 
สัญชาติดั้งเดิม (National origin) เพศ (Sex) สถานภาพทางการสมรส (Marital status) อายุ (Age) 
สภาพความบกพร่องทางร่างกาย (Handicapping condition) จะกระท ามิได้ และรัฐจะต้องสนับสนุน
และส่งเสริมการคุ้มครองสิทธิของบุคคลและด าเนินการให้เป็นไปตามสิทธิที่รัฐธรรมนูญแห่ง
สหพันธรัฐได้บัญญัติรับรองไว้ 

นอกจากนี้ ยังได้มีบทบัญญัติของสหพันธรัฐให้ความคุ้มครองการจ้างงานบุคคลให้อยู่
บนพื้นฐานความเสมอภาคและเท่าเทียมกัน (Federal Employment Discrimination Laws) ซึ่งได้
ปรากฏในบทบัญญัติลักษณะอ่ืนด้วย182 ได้แก่  

1) รัฐบัญญัติว่าด้วยความเสมอภาคกันในการจ่ายค่าตอบแทนการจ้างงาน        ค.ศ. 1963 
(Equal Pay Act of 1963)  ก าหนดให้การจ่ายค่าตอบแทนการจ้างงานเป็นไปด้วยความเสมอภาค 
และเท่าเทียมกันในการจ้างงาน โดยไม่เป็นการเลือกปฏิบัติในเร่ืองเพศส าหรับการจ่ายค่าตอบแทน 
แต่การจ่ายค่าจ้างจะต้องเป็นไปโดยค านึงถึงทักษะ ความรู้และความสามารถของลูกจ้างผู้ปฏิบัติงาน
เป็นส าคัญ 

2) รัฐบัญญัติว่าด้วยสิทธิพลเมือง ค .ศ. 1964 (Civil Rights Act of 1964 ) และที่
แก้ไขเพิ่มเติมปี ค.ศ. 1991 เป็นบทบัญญัติที่ค านึงถึงความส าคัญและโอกาสในการจ้างงาน โดย
ก าหนดห้ามการเลือกปฏิบัติเพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเร่ืองเชื้อชาติ สีผิว ศาสนา ชาติก าเนิด 
หรือเพศ จะกระท าไม่ได้ 

                                                        
182 Employeeissues.com. Federal Employment Discrimination Laws.  สืบค้นเมื่อ 1 พฤศจิกายน 2555, 

จาก  http://employeeissues.com/discrimination_laws.htm 
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3) รัฐบัญญัติว่าด้วยการกีดกันเร่ืองอายุในการจ้างงาน ค.ศ. 1967 (Age Discrimination in 
Employment Act of 1967) ก าหนดห้ามมิให้กีดกันการจ้างงานใด ๆ กับบุคคลที่มีอายุ 40 ปี หรือ
มากกว่านั้น  

4)  รัฐบัญญัติว่าด้วยการฟื้นฟูสมรรถภาพคนพิการ ค.ศ. 1973 (Rehabilitation Act of 
1973)  และฉบับแก้ไขเพิ่มเติมใน ค.ศ. 1998183  เป็นบทกฎหมายที่ก าหนดให้รัฐสนับสนุนให้มีการ
ฟื้นฟูสมรรถภาพของคนพิการ ซึ่งก าหนดหลักประกันให้หน่วยงานของรัฐรับคนพิการที่ได้รับการ
ฟื้นฟูสมรรถภาพแล้วสามารถเข้าท างานได้ และก าหนดให้หน่วยงานของรัฐจะต้องด าเนินการจัดหา
สิ่งอ านวยความสะดวกและอุปกรณ์ที่จ าเป็น เทคโนโลยีสารสนเทศและการสื่อสาร ทั้งนี้ โดยเนื้อหา
สาระของกฎหมายฉบับนี้ รัฐจะต้องด าเนินการให้คนพิการที่เข้าสู่ระบบการฟื้นฟูสมรรถภาพคน
พิการสามารถที่จะสามารถมีงานท าได้โดยเสมอภาคในโอกาส (Equal of opportunity)      

5)  ร ัฐบัญญัต ิว ่าด ้วยการเล ือกปฏิบัต ิการจ ้างงานของหญิงมีครรภ์ ค .ศ.  1978 
(Pregnancy Discrimination Act of 1978) ก าหนดห้ามมิให้มีการเลือกปฏิบัติทางเพศบนพื้นฐาน
ของการตั้งครรภ์และการคลอดบุตร และเงื่อนไขอ่ืนที่เกี่ยวข้องกับทางการแพทย์  

6) รัฐบัญญัติว่าด้วยการปฏิรูปและควบคุมการตรวจคนเข้าเมือง ค.ศ. 1986 (Immigration 
Reform and Control Act of 1986) ก าหนดห้ามมิให้มีการเลือกปฏิบัติการจ้างงานต่อแรงงานต่างด้าว 
โดยให้การปฏิบัติต่อแรงงานต่างด้าวอยู่บนพื้นฐานเท่าเทียมกันกับพลเมืองของสหรัฐอเมริกา 

7) รัฐบัญญัติเกี่ยวกับชนชาวอเมริกันที่มีความพิการ ค.ศ. 1990 (Americans with 
Disabilities Act of 1990) ก าหนดห้ามมิให้มีการเลือกปฏิบัติในแง่ของการจ้างงานกับบุคคลเพราะ
เหตุแห่งความพิการ ซึ่งรัฐบัญญัติน้ีได้ก าหนดให้นายจ้างจะต้องจัดให้มีสถานที่พักในสถานที่ท างาน
อย่างเหมาะสมส าหรับบรรดาคนงานซึ่งเป็นบุคคลพิการด้วย   

8)  รัฐบัญญัติว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิประโยชน์ของแรงงานผู้สูงอายุ ค.ศ.1990 (Older 
Workers Benefit Protection Act of 1990) เป็นบทบัญญัติที่มีการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐบัญญัติว่าด้วยการ
กีดกันเร่ืองอายุในการจ้างงาน ค.ศ. 1967 (Age Discrimination in Employment Act of 1967) เพื่อ
คุ้มครองสิทธิประโยชน์ของผู้สูงอายุ 

9)  รัฐบัญญัติว่าด้วยชนชาวอเมริกันที่มีความพิการ ค.ศ. 1990 (Americans With 
Disabilities Act of 1990, As amended (ADA))184 เป็นบทกฎหมายที่คุ้มครองสิทธิคนพิการแบบ 

                                                        
183  United States Access Board. The Rehabilitation Act Amendments of 1973, as amended. สืบค้นเมื่อ 

30 ตุลาคม 2555, จาก http://www.access-board.gov/enforcement/rehab-act-text/intro.htm#Purpose 
184  United States Department of Justice.  Americans With Disabilities Act of 1990, As amended.  สืบค้น

เมื่อ 1 พฤศจิกายน 2555, จาก http://www.ada.gov/pubs/adastatute08.pdf  
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บูรณาการ กล่าวคือ มีเนื้อหาที่บัญญัติห้ามการเลือกปฏิบัติเนื่องจากความพิการทั้งทางด้านการเข้าถึง
บริการสาธารณะ อาคาร สถานที่ เทคโนโลยีสารสนเทศและการสื่อสาร ตลอดจนการจ้างงาน       
โดยในส่วนที่ว่าด้วยการจ้างงาน กฎหมายนี้บัญญัติไว้ชัดแจ้งในลักษณะ 1 (Title I) มาตรา 102 A 
บัญญัติห้ามมิให้สถานประกอบการใดเลือกปฏิบัติต่อบุคคลอันเนื่องมาจากความพิการ  เช่น 
ในกระบวนการสมัครงาน การว่าจ้าง การเลื่อนขั้นเงินเดือน การให้ออกจากงาน การฝึกอบรม 
ตลอดจนสิทธิประโยชน์อ่ืนใด ที่เกี่ยวกับการจ้างงาน เป็นต้น นอกจากนี้ ยังก าหนดให้นายจ้างเป็น
ผู้รับผิดชอบค่าใช้จ่ายในการจัดหาสิ่งอ านวยความสะดวกที่เหมาะสม เพื่อช่วยให้คนพิการสามารถ
ท างานได้เท่าที่ไม่ก่อให้เกิดภาระต่อนายจ้างจนเกินไป 

10)  รัฐบัญญัติว่าด้วยการห้ามมิให้เลือกปฏิบัติในความแตกต่างทางด้านชาติพันธุ์ ค.ศ. 
2008 (Genetic Information Nondiscrimination Act of 2008 ) ก าหนดห้ามมิให้มีการเลือก
ปฏิบัติในความแตกต่างทางด้านชาติพันธุ์ ในการจ้างงานและการประกันสุขภาพ  

3.2.1.2  ภาพรวมของกฎหมายห้ามเลือกปฏิบัติต่อบุคคล185 
ประเด็นการเลือกปฏิบัติในการท างานต่อบุคคลนั้นได้เกิดเป็นปัญหาขึ้นในสังคมของ

ชาวอเมริกันเมื่อศึกษาจากประวัติศาสตร์จะพบว่ามีการปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรมในการท างานต่อลูกจ้าง
อยู่เป็นจ านวนมากไม่ว่าจะเป็นสาเหตุอันเนื่องมาจากเหตุผลทางทัศนคติส่วนตัว  กล่าวคือ มีการ
เลือกกระท าต่อลูกจ้างอันเกิดจากความพึงพอใจของนายจ้างเองหรือการเลือกปฏิบัติเพราะความ
แตกต่างทางเพศ  เชื้อชาติ  สีผิว  อายุ  ความเชื่อทางศาสนา  หรือเหตุแห่งความพิการ เป็นต้น  การ
เลือกปฏิบัติดังกล่าวเป็นสิ่งที่ถือปฏิบัติกันในวงกว้างทั้งจากส่วนงานของภาคราชการและ
ภาคเอกชน  การเลือกปฏิบัติไม่ถือเป็นเร่ืองที่ต้องห้ามตามกฎหมายแต่ประการใด  แม้นว่าการ
กระท าดังกล่าวได้สร้างความไม่เป็นธรรมและเกิดปัญหาช่องว่างทางสังคมขึ้นในสังคม  ซึ่งเป็น
ปัญหาที่บั่นทอนความมั่นคงและความสามัคคีของคนภายในประเทศเป็นอย่างยิ่ง  จึงได้มีความ
พยายามสร้างมาตรการต่างๆ  ขึ้นเพื่อน ามาใช้บรรเทาและแก้ไขปัญหาดังกล่าว ในช่วงทศวรรษที่ 
1960  สภาคองเกรส  (Congress)  ได้เสนอให้มีการใช้มาตรการทางกฎหมายขึ้นโดยได้มีการผ่าน
กฎหมายเป็นจ านวนมากที่มีลักษณะของการห้ามเลือกปฏิบัติต่อบุคคลในเร่ืองต่างๆ ประกอบด้วย 

1)  Title VII of the Civil Rights Act of 1964 
หมวดที่ 7 ของพระราชบัญญัตินี้ได้บัญญัติห้ามการเลือกปฏิบัติในการท างานโดยอาศัย

เหตุเพราะความแตกต่างทางเชื้อชาติ  สีผิว  ศาสนา เพศ หรือชาติพันธุ์ 

                                                        
185 กิตติบดี  ใยพูล. (2544). ปัญหาการละเมิดสิทธิมนุษยชนในประเทศไทย : ศึกษาเฉพาะกรณีการเลือก

ปฏิบตัิที่ไม่เป็นธรรมต่อผู้พ้นโทษในการเข้าท างาน.  หน้า 60. 
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2)  The  Equal Pay  Act 1963 (EPA)  
วัตถุประสงค์ของกฎหมายฉบับนี้เพื่อต้องการสร้างหลักประกันและคุ้มครองเพศหญิง

ให้ได้รับค่าจ้างที่เท่าเทียมกันจากการท างานที่เหมือนกัน โดยไม่มีการเลือกปฏิบัติที่ต่างจากเพศชาย 
ตามหลัก “Equal Work Get Equal Pay” 

3)  The  Age  Discrimination in Employment Act 1967 (ADEA)  
วัตถุประสงค์ของกฎหมายฉบับนี้เพื่อต้องการคุ้มครองผู้สูงอายุที่มีอายุตั้งแต่ 40 ปี ขึ้น

ไปไม่ให้ถูกเลือกปฏิบัติในการท างาน 
หลังจากช่วงทศวรรษที่ 1960 ได้มีการออกกฎหมายเพื่อสร้างความเป็นธรรมและความ

เท่าเทียมกันในสังคมขึ้น  เพื่อไม่ใช่ชาวอเมริกันส่วนหนึ่ง เช่น ผู้พิการ เป็นต้น ไม่ต้องถูกเลือก
ปฏิบัติเพราะความแตกต่างที่ตนมีอยู่ 

4)  The  Americans with Disabilities Act 1990  (ADA)  Title 1 
วัตถุประสงค์ของกฎหมายฉบับนี้เพื่อต้องการคุ้มครองผู้พิการไม่ให้ถูกเลือกปฏิบัติ

ส าหรับการเข้าท างานทั้งจากภาคเอกชน (Private Sector) และภาคราชการท้องถิ่น (State and Local 
Government) 

5)  The Rehabilitation  Act 1973   
วัตถุประสงค์ของกฎหมายฉบับนี้เพื่อต้องการห้ามมิให้มีการเลือกปฏิบัติต่อบรรดาผู้

พิการส าหรับการท างานในหน่วยงานของรัฐบาลกลาง (Federal Government)  
6)  The  Civil Rights  Act of 1991  
วัตถุประสงค์ของกฎหมายฉบับนี้เพื่อต้องการให้ผู้ใดที่ถูกเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรม

สามารถเรียกร้องค่าเสียหายในทางแพ่งได้ ถ้าเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรมนั้นเกิดจาก
ความจงใจ (Intention) ของนายจ้าง 

จากกฎหมายทั้ง 6 ฉบับนี้จะเห็นได้ว่าเป็นความพยายามของทางสภาคองเกรสที่จะ
ขจัดความไม่เป็นธรรมในสังคม เพื่อให้เกิดความเท่าเทียมกันในสังคมตามหลักการ Equal 
Protection of Law รูปแบบของการเลือกปฏิบัติที่ต้องห้ามตามกฎหมายส าหรับในการท างาน
สามารถพิจารณาได้ดังต่อไปนี้ 

ภายใต้บทบัญญัติของ Title VII of the Civil Rights Act of 1964, ADA, ADEA ถ้ามี
การกระท าที่มีลักษณะของการเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรมในกรณีต่อไปนี้ถือว่าเป็นการกระท าที่ผิด
กฎหมาย ได้แก่ การว่าจ้างหรือการเลิกจ้าง การจ่ายเงินค่าชดเชย  การโยกย้าย  การโอนย้าย  หรือการ
เลื่อนขั้น การลงประกาศโฆษณารับสมัครงาน การทดสอบ การฝึกอบรม การได้รับผลประโยชน์ ที่
นอกเหนือจากเงินค่าจ้างที่ลูกจ้างได้รับจากนายจ้าง เช่น เงินประกันสุขภาพ  ค่าท างานในวันหยุด 
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การใช้เคร่ืองอ านวยความสะดวก สภาพการท างานอ่ืนใดที่พึงจะได้รับ รวมถึงการก่อกวนอัน
เน่ืองมาจากความแตกต่างทางด้านเชื้อชาติ สีผิว ความเชื่อทางศาสนา เพศ  ชาติพันธุ์  เหตุแห่งความ
พิการ หรืออายุ  และการปฏิเสธโอกาสในการท างานของบุคคลเนื่องจากสถานภาพทางการสมรส 
หรือเพราะเหตุมาจากเชื้อชาติ ศาสนา ชาติพันธุ์ ความพิการ เป็นต้น 

จากการที่กล่าวมาข้างต้นคงจะพอมองเห็นได้ว่า ประเทศสหรัฐอเมริกาได้มีความ
พยายามลดช่องว่างในความเท่าเทียมกันของบุคคลให้มีความเท่าเทียมกันในทางกฎหมาย โดยได้
บัญญัติกฎหมายต่างๆ ขึ้นมาช่วยเหลือบุคคลที่อาจจะถูกเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรมในสังคม ผู้พ้น
โทษก็เป็นบุคคลอีกกลุ่มหนึ่งที่ประสบปัญหาในการท างาน เนื่องจากมีอุปสรรคส าหรับการท างาน
อยู่เป็นจ านวนไม่น้อย (Barriers to Employment) ที่กีดกันผู้พ้นโทษไม่ให้มีโอกาสเท่าเทียมกับ
บุคคลทั่วไปทั้งๆ ที่พวกเขาก็เป็นส่วนหนึ่งของสังคมเช่นเดียวกัน  และการห้ามเลือกปฏิบัติใน
กฎหมายแต่ละรัฐของอเมริกามีเป็นบางรัฐที่บัญญัติให้ห้ามเลือกปฏิบัติแก่ผู้พ้นโทษโดยตรง เช่น รัฐ
ฮาวาย  รัฐนิวยอร์ก เป็นต้น  แต่ในอีกหลายๆ รัฐมักจะไม่ระบุชี้จัดเจนลงไป แต่จะใช้ค ากว้างๆ ว่า
ห้ามเลือกปฏิบัติต่อบุคคลด้วยเหตุเพราะความแตกต่างจากสถานะอื่นๆ  (Other Status)  เมื่อพิจารณา
จากถ้อยค าในค าว่า Status หมายความถึง ต าแหน่ง  สถานภาพ  ภาวะ  ฐานะ  สถานภาพทางสังคม 
และเมื่อน ามาวิเคราะห์หรือตีความโดยอิงตามเจตนารมณ์ของกฎหมายรัฐธรรมนูญและหลักสิทธิ
มนุษยชนที่มี่เจตนาไม่ต้องการให้กลุ่มคนกลุ่มน้อยในสังคม (Minority)  ได้รับการเลือกปฏิบัติที่ไม่
เป็นธรรม ฉะนั้นแล้วค าว่า Other Status จะต้องตีความให้มีความหมายครอบคลุมไปถึงบุคคลที่อยู่
ในสถานภาพเป็นผู้พ้นโทษ (ผู้ที่เคยมีประวัติอาชญากรรม) ด้วย  แม้จะไม่มีกฎหมายระบุไว้เป็นที่
ชัดเจนก็ตาม 

3.2.1.2  กฎหมายห้ามเลือกปฏิบัติต่อผู้พ้นโทษในการท างาน186 
ตามกฎหมายว่าด้วยราชทัณฑ์ Law of Correction หมวดที่กล่าวถึงสิทธิของนักโทษ

ภายหลังปลดปล่อย (Right upon release)  ได้มีการกล่าวถึงสิทธิต่างๆ แก่ผู้ได้รับการปลดปล่อยไว้
หลายกรณีเช่น สิทธิที่จะออกเสียง (Voting) สิทธิในการท างาน (Employment) สิทธิในการขอรับ
ใบอนุญาตประกอบวิชาชีพต่างๆ (Licensing)  เป็นต้น 

ผู้ได้รับการปลดปล่อยซึ่งต่อไปนี้จะเรียกว่าผู้พ้นโทษได้มีการออกกฎหมายก าหนด
เร่ืองสิทธิในการท างานโดยบัญญัติไว้ในส่วนที่ 2 ว่าด้วยการท างานและการรับใบอนุญาตของผู้พ้น
โทษ (Section 2: Employment and Licensing)  เมื่อพิจารณาตามกฎหมายดังกล่าวสามารถแยก
พิจารณาถึงสิทธิในการท างานของผู้พ้นโทษ ได้ดังต่อไปนี้ 

                                                        
186 กิตติบดี  ใยพูล.  เล่มเดิม.  หน้า 64. 
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1) การเข้าท างานในหน่วยงานราชการ (Public Employment) 
แต่เดิมนั้นการท างานในหน่วยงานราชการ ทั้งในส่วนของรัฐบาลกลาง และส่วน

ราชการของมลรัฐ การก าหนดคุณสมบัติของผู้ที่จะได้รับการว่าจ้างเข้ามาท างานในหน่วยงาน
ราชการทั้งของส่วนกลางและมลรัฐ โดยการก าหนดถึงคุณสมบัติระบุคุณสมบัติห้ามจ้างผู้พ้นโทษ
เข้าท างานในหน่วยงานราชการ  การก าหนดถึงคุณสมบัติดังกล่าวได้ถูกปฏิบัติจนกลายเป็นธรรม
เนียมปฏิบัติสืบมาโดยปราศจากเหตุผลรองรับถึงการก าหนดคุณสมบัติ เช่นนั้นสืบเนื่องกันมาเป็น
เวลายาวนานและไม่เป็นการสัมพันธ์กับความปรารถนาของทางฝ่ายนิติบัญญัติที่มุ่งเน้นให้พลเมือง
ได้รับการปฏิบัติอย่างเสมอภาคกันแต่ประการใด   

พอเวลาล่วงเข้าสู่ ปี ค.ศ.1970 กระบวนการคิดดังกล่าวก็ได้มีการเปลี่ยนแปลงที่ส่งผล
กระทบอันส าคัญยิ่งต่อกรณีดังกล่าวเมื่อศาลได้มีค าพิพากษาในคดี Mindel v. United Civil Service 
Comm’n187ข้อเท็จจริงแห่งคดีนี้เป็นกรณีที่รัฐได้มีค าสั่งให้เสมียนไปรษณีย์นายหนึ่งออกจากงานอัน
เป็นผลเนื่องมาจากเขาได้อยู่กินกับผู้หญิงคนหนึ่งโดยไม่ได้แต่งงาน ซึ่งศาลได้วินิจฉัยว่าค าสั่งให้
ออกจากงานของรัฐดังกล่าวนั้นไม่มีเหตุผลเพียงพอที่จะไล่อออกจากงานได้และค าสั่ งดังกล่าวมี
ลักษณะเป็นการกระท าไปตามอ า เภอใจ และมีลักษณะที่ ไม่แน่นอน  อีกทั้ งยั ง เป็นการ 
ฝ่าฝืนต่อกระบวนการโดยชอบด้วยเหตุผล เป็นที่น่าสังเกตว่าผลของค าพิพากษาคดี Mindel แสดง
ให้เห็นว่าศาลได้สร้างหลักที่ว่า 

“จะต้องไม่มีผู้ใดจะถูกปฏิเสธการจ้างงานของรัฐเพราะเหตุปัจจัยต่างๆ ที่ไม่เกี่ยวเนื่อง
หรือมีความสัมพันธ์กับหน้าที่ความรับผิดชอบ” 

หลักดังกล่าว ได้ถูกหยิบยกขึ้นมาใช้โดยตรงกับข้อจ ากัดสิทธิในการสมัครงานของผู้
พื้นโทษ โดยในคดี Butts V. Nichols188  เป็นกรณีที่ศาลได้กลับค าสั่งของรัฐไอโอวาถึงระเบียบว่า
ด้วยการรับสมัครบุคคลเข้าท างานในต าแหน่งข้าราชการพลเรือนของรัฐไอโอวา ศาลให้เหตุผลว่า
การก าหนดคุณสมบัติในการสมัครเข้าท างานในต าแหน่งราชการนั้น ควรหลีกเลี่ยงให้มีการก าหนด
ถึงข้อจ ากัดสิทธิแก่ประชาชนและควรตั้งเกณฑ์ให้น้อยที่สุด และที่ส าคัญต้องตั้งมั่นอยู่บนหลักความ
มีเหตุมีผลอันรับฟังได้ การที่ระเบียบของรัฐออกมามีลักษณะห้ามการว่าจ้างแก่ผู้ที่เคยกระท าความผิด
ทั้งหมด โดยไม่พิจารณาถึงหลักตรรกะที่ส าคัญของความสัมพันธ์ ระหว่างความผิดที่เขาเคยกระท า

                                                        
187 สัญชาติ  อุปนันชัย.  (2551). การจ ากัดสิทธิของผู้เคยได้รับการล้างมลทิน เนื่องจากกระท าผดิทางอาญา

หรือวินัย. หน้า 168. 
188

 สัญชาติ  อุปนันชัย.  เล่มเดิม. หนา้ 168 
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กับคุณสมบัติในต าแหน่งหน้าที่การงานนั้น ถือได้ว่าระเบียบดังกล่าวฝ่าฝืนต่อหลักการคุ้มครอง
ความเสมอภาคของบุคคลด้วย จึงได้มีค าพิพากษายกเลิกระเบียบดังกล่าวไปในที่สุด 

2)  การเข้าท างานในหน่วยงานรัฐที่เป็นอิสระ (Non-Government) 
การท างานในองค์กรอิสระนั้นได้มีความพยายามเหมือนกับหน่วยงานราชการที่จะให้

มีการยกเลิกแก้ไขข้อจ ากัดสิทธิที่ไม่จ าเป็นและไม่สมเหตุสมผลออกโดยเฉพาะในเร่ืองของการ
ขอรับใบอนุญาตประกอบวิชาชีพ (Licensed-Occupations)  ซึ่งจากการศึกษาพบว่าก่อนที่จะมีการ
บัญญัติกฎหมายขึ้นในปี ค.ศ.1971 ในรัฐอิลินอยมีข้อบังคับหรือระเบียบที่จ ากัดสิทธิแก่ผู้พ้นโทษใน
การขอรับใบอนุญาตประกอบวิชาชีพมากกว่า 30 แขนงวิชาชีพด้วยกัน และศาลได้ยืนยันและให้การ
รับรองถึงข้อจ ากัดดังกล่าวว่าสามารถกระท าได้เป็นการชอบด้วยกฎหมายด้วย ในคดี Hawker  ศาล
สูงได้สนับสนุนระเบียบข้อบังคับของรัฐที่ห้ามผู้พ้นโทษประกอบวิชาชีพแพทย์  (Practice 
Medicine)  ซึ่งคดีจ าเลยได้โต้แย้งว่าข้อบัญญัติของรัฐเป็นการเพิ่มการลงโทษในการกระท าความผิด
ในอดีตและเป็นการลงโทษย้อนหลังแก่ผู้พ้นโทษ (Ex-Post Facto)  ซึ่งถือได้ว่าเป็นการลิดรอนสิทธิ
ของบุคคลอีกด้วย แต่ถึงกระนั้นก็ดีทางพิจารณาคดีของศาลก็ได้มีมติลงความเห็นไว้ว่าข้อบัญญัติ
ดังกล่าวไม่ใช่เป็นการลงโทษส าหรับพฤติกรรมหรือการกระท าในอดีตแต่มีข้อน่าสังเกตในการ
ตัดสินคดีนี้อีกประเด็นหนึ่ง กล่าวคือ ในทางพิจารณาของทางคณะผู้พิพากษาได้มีความเห็นที่
แตกต่างจากมติดังกล่าวจากท่านผู้พิพากษาฮาร์แลนด์ (Justice Harlan) ได้ให้ความเห็นว่าข้อบัญญัติ
ดังกล่าวมีความไม่สมเหตุสมผล   เพราะเหตุผลที่ใช้จ ากัดสิทธิแก่ผู้พ้นโทษไม่ได้เป็นการประเมิน
คุณค่าของบุคคลจากสถานภาพที่เขาเป็นอยู่ในปัจจุบัน ซึ่งสร้างความไม่เป็นธรรมต่อโจทก์เป็นอย่าง
มาก ภายหลังเมื่อได้มีการเปลี่ยนแปลง ยกเลิกข้อจ ากัดสิทธิแก่ผู้พ้นโทษในส่วนของหน่วยงาน
ราชการก็ได้มีส่วนอย่างยิ่งในการส่งผลกระทบขยายวงกว้างมายังส่วนงานหน่วยงานที่เป็นองค์กร
อิสระทั้งในการเข้าท างานและการขอรับใบประกอบวิชาชีพ อาทิ ในมลรัฐอิลินอย ได้มีการยกเลิก
ข้อบัญญัติที่มีข้อจ ากัดสิทธิต่อผู้พ้นโทษออกไปหรือมลรัฐฟลอริด้า ได้มีการวางกฎเกณฑ์ใหม่
ส าหรับการที่จะตัดสิทธิแก่ผู้พ้นโทษโดยวางหลักความสัมพันธ์โดยตรง (Direct-Relation)  ส าหรับ
การออกใบอนุญาตให้แก่ผู้พ้นโทษเพื่อเป็นหลักเกณฑ์ในการพิจารณา 

3)  การเข้าท างานในหน่วยงานเอกชน (Private Sector) 
เมื่อปี ค.ศ.1974  มลรัฐฮาวาย (Hawaii) ถือได้ว่าเป็นรัฐแห่งแรกที่ได้ท าการ ริเร่ิมและ

บุกเบิกถึงการแก้ไขและเปลี่ยนแปลงการห้ามจ ากัดสิทธิแก่ผู้พ้นโทษในการท างานในหน่วยงาน
เอกชน (Prohibit Discrimination against Ex-Convicts IN Private Employment) โดยได้มีการออก
กฎหมายห้ามเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรมต่อผู้พ้นโทษ  ซึ่งนัยแห่งกฎหมายฉบับนี้ได้บัญญัติให้การ
เลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรมต่อผู้พ้นโทษในการท างานและประกอบอาชีพเป็นเร่ืองที่ไม่ชอบด้วย
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กฎหมาย (Unlawful)  กล่าวคือ ถ้านายจ้างเอกชนหรือสหภาพแรงงานปฏิเสธที่จะจ้างงานหรือปลด
ลูกจ้างของตนเอง เน่ืองจากเหตุเพราะเขาได้เคยเป็นผู้ต้องโทษมาก่อนในอดีต หรือปฏิเสธสภาพการ
จ้างงานที่เป็นธรรม หรือการห้ามผู้พ้นโทษเข้าเป็นสมาชิกของสหภาพ กรณีดังกล่าวเหล่านี้ถือได้ว่า
เป็นการกระท าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายในกฎหมายฉบับที่กล่าวถึงนี้ได้ก าหนดถึงพฤติกรรมของ
นายจ้างหรือสหภาพแรงงานในอันที่จะปฏิเสธการจ้างงาน หรือปลดออก หรือปฏิเสธสภาพการ
ท างานที่เป็นธรรมแก่ลูกจ้างโดยพฤติกรรมดังกล่าวเกิดขึ้น เนื่องมาจากความแตกต่างดังต่อไปนี้ 

1) ความแตกต่างทางเชื้อชาติ (race) 
2) ความแตกต่างทางเพศ (sex) 
3) ความแตกต่างเร่ืองอายุ (age) 
4) ความแตกต่างทางความเชื่อทางศาสนา (religion) 
5) ความแตกต่างทางสีผิว หรือแหล่งก าเนิด (colour or ancestry) 
6) ความแตกต่างเพราะเหตุสถิติการประกอบอาชญากรรม (arrest and court record) 
อาจกล่าวโดยสรุปได้ว่าภายใต้กฎหมายของมลรัฐฮาวาย (Hawaii Law) ได้บัญญัติห้าม

นายจ้างเลือกปฏิบัติใดๆ ในการท างานต่อผู้สมัครงาน หรือลูกจ้างโดยอาศัยเหตุในเร่ืองเชื้อชาติ  เพศ 
(ซึ่งหมายรวมถึงหญิงตั้งครรภ์หรือหญิงที่คลอดบุตร)  ผู้มีพฤติกรรมเบี่ยงเบนทางเพศ  อายุ  ความ
เชื่อทางศาสนา  สีผิว บรรพบุรุษ (สังคมอันมีที่มาแต่เดิม) คนพิการ ผู้มีสถานภาพสมรส หรือประวัติ
อาชญากรรรม 

รูปแบบของการเลือกปฏิบัติในการท างานที่ต้องห้ามตามกฎหมาย ได้แก่ การปลดออก
จากงาน  การปฏิเสธการจ้างงาน  การพิจารณาเลื่อนขั้น เลื่อนต าแหน่ง การจ่ายเงินค่าชดเชย เป็นต้น 

3.2.1.3  chapter 378 of Hawaii Employment Practices Act 
มีการบัญญัติกฎหมายชื่อ HRS Chapter 378 : Hawaii Employment Practices Act โดย

ที่ภาพรวมของพระราชบัญญัตินี้มีการให้ค านิยามไว้ในบทนิยามศัพท์เพิ่มเติมของค าว่าประวัติ
อาชญากรรมให้มีความหมายกว้างขวางเพิ่มขึ้น เช่น การถูกควบคุมตัวเพื่อสอบถาม การจับกุม การ
ถูกควบคุมตัวหรือการถูกกักขัง การถูกกักตัวเพื่อสอบสวน ถูกฟ้องในคดีอาญา รวมถึงเป็นผู้ที่มี
ประวัติอาชญากรรมด้วยเป็นต้น 189 

1) การเลือกปฏิบัติที่เป็นการล่วงละเมิดต่อกฎหมาย 
ตามข้อ HRS Chapter 378-2-1 ได้บัญญัติถึงการเลือกปฏิบัติที่ถือว่าเป็นเร่ืองที่ไม่ชอบ

ด้วยกฎหมาย (Unlawful) จะต้องเป็นการเลือกปฏิบัติอันสืบเน่ืองมาจากกรณีดังต่อไปนี้ 

                                                        
189 HRS Chapter 378.  URL://www.capitol.hawaii.gov - /hrscurrent/Vol07_Ch0346-0398/ 
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การเลือกปฏิบัติเนื่องมาจาก เชื้อชาติ เกี่ยวกับเพศ อายุ ศาสนา สีผิว ชาติพันธุ์ เหตุแห่ง
การพิการ สถานภาพการสมรส หรือสถิติ (ประวัต)ิ การประกอบอาชญากรรม 

ในส่วนของการท างานการเลือกปฏิบัติเพราะเหตุดังกล่าวถือได้ว่าเป็นเร่ืองที่ไม่ชอบ
ด้วยกฎหมายนั้นมีขอบเขตที่สามารถยกให้เห็นเป็นตัวอย่าง ดังนี้ 

1.1 ส าหรับนายจ้างในทุกกรณีที่ปฏิเสธการว่าจ้างหรือการท างานหรือท าให้เกิด
อุปสรรค การกีดกันในการท างาน หรือการเลือกปฏิบัติในสภาพและเงื่อนไข การรับผลประโยชน์
ตอบแทน สิทธิประโยชน์ ส าหรับการท างาน190 

1.2 ส าหรับการท างานในหน่วยงานราชการที่กระท าให้บุคคลอ่ืนต้องประสบกับความ
ล้มเหลวหรือปฏิเสธที่เกี่ยวโยงกับการท างานหรือการจ าแนกหรือการเลือกปฏิบัติใดๆ ต่อบุคคล191 

1.3 ส าหรับนายจ้างหรือการท างานในหน่วยงานราชการที่ได้กระท าการใดๆ ใน
ลักษณะดังเช่น การโฆษณา พิมพ์ เผยแพร่ หรือใช้แบบฟอร์มการสมัครงาน เป็นต้น ที่มีลักษณะเป็น
การจ ากัดสิทธิ จ าแนก หรือเลือกปฏิบัติไม่ว่าจะเป็นการกระท าโดยตรงหรือโดยอ้อมก็ตาม192 

1.4 ส าหรับองค์กรแรงงานใดๆ ที่กีดกันหรือขับออกบุคคลใดไม่ให้เข้าเป็นสมาชิก
หรือเลือกปฏิบัติไม่ว่ากรณีใดๆ193 

ย่อมเป็นที่ประจักษ์ว่าการกระท าดังกล่าวไม่ว่าจะเป็นการกีดกันทางเชื้อชาติ สีผิว หรือ
สถิติการประกอบอาชญากรรมฯลฯ เป็นการเลือกปฏิบัติที่ขัดต่อหลักความเสมอภาค อันเป็น
หลักการที่กฎหมายรัฐธรรมนูญได้บัญญัติไว้เป็นหลักในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐาน
ของประชาชน การออกกฎหมายดังกล่าวขึ้นมาก็เพื่อให้สอดคล้องกับกฎหมายสูงสุดของประเทศ 

2) ข้อยกเว้น 
แต่อย่างไรก็ตามมิได้หมายความว่านายจ้างไม่สามารถเลือกที่จะ รับจ้างลูกจ้างที่มี

ประวัติอาชญากรรมได้ทุกกรณีได้มีการวางหลักข้อยกเว้นที่ไม่ถือเป็นการเลือกปฏิบัติส าหรับ
บรรดานายจ้างเอกชนหรือทางสหภาพแรงงานที่จะกระท าการดังกล่าวข้างต้นได้ กล่าวคือนายจ้าง
สามารถปฏิเสธหรือบอกเลิกการจ้างงานแก่บุคคลผู้พ้นโทษได้และไม่ถือว่าเป็นการเลือกปฏิบัติที่ไม่
เป็นธรรม ถ้าเหตุแห่งการประกอบอาชญากรรมในอดีตของบุคคลนั้นมีความสัมพันธ์และเกี่ยวเนื่อง
โดยตรงกับต าแหน่งหน้าที่ที่ต้องรับผิดชอบ 

 

                                                        
190 Hawaii Employment Practices Act 378-2-1 (A). 
191 Hawaii Employment Practices Act 378-2-1 (B). 
192 Hawaii Employment Practices Act 378-2-1 (C). 
193 Hawaii Employment Practices Act 378-2-1 (D). 
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3) หลักความสัมพันธ์ระหว่างความผิดกับหน้าที่ความรับผิดชอบ194 
ความสัมพันธ์ใดถือว่าเป็นความสัมพันธ์ที่เกี่ยวเนื่องโดยตรงกับหน้าที่รับผิดชอบ

ประการใดนั้น ได้มีการก าหนดมาตรฐานในการพิจารณาโดย The American Bar Association ซึ่งได้
วางหลักความสัมพันธ์โดยตรงไว้ใน Draft Standard Relating to the Legal Status of Prisoners  
เพื่อให้บรรดารัฐต่างๆ ได้ใช้เป็นบรรทัดฐานในการพิจารณาถึงความสัมพันธ์ดังกล่าว ซึ่งสามารถ
พิจารณาได้ ดังน้ี 

3.1  ข้อ (a) หมวดว่าด้วยเร่ืองอุปสรรคในการจ้างงาน วางหลักการที่ส าคัญไว้ว่า “ห้าม
มีการกีดกันการจ้างงานแก่บุคคลใดเพียงเพราะว่าบุคคลนั้นได้เคยกระท าความผิดในทางอาญาแต่
คร้ังอดีตและการกระท าความผิดดังกล่าวไม่ใช่สาระส าคัญที่เกี่ยวกับหน้าที่และความรับผิดชอบต่อ
ลักษณะงานนั้น” 

สามารถแปลความได้ว่าห้ามนายจ้างก าหนดคุณสมบัติที่มีลักษณะเป็นการกีดกันหรือ
เลือกปฏิบัติในการจ้างงานต่อบุคคลที่เคยได้รับโทษจ าคุกมาแล้ว แต่ถ้าความผิดที่เขาได้กระท าลงใน
อดีตและได้รับโทษแล้วนั้นอาจส่งผลกระทบโดยตรงต่อสาระส าคัญของงานก็สามารถเลือกปฏิบัติ
ต่อผู้เคยต้องโทษจ าคุกได้ 

ปัจจัยที่ใช้ประกอบในการพิจารณาถึงความสัมพันธ์ระหว่างความผิดและลักษณะ
หน้าที่ที่ต้องรับผิดชอบมีปัจจัยที่ใช้ในการประเมินดังต่อไปนี้ 

(1) ประเมินจากความเป็นไปได้ตามลักษณะของงาน (หน้าที่)ที่ได้รับมอบหมายโดย
พิจารณาว่ามีความเป็นไปได้มากน้อยเพียงใดที่จะท าให้โอกาสในการกระท าความผิดแบบเดิม
เกิดขึ้นอีก 

(2) ประเมินจากระยะเวลาที่ผ่านมาของการกระท าความผิดในครั้งก่อน 
(3) ประเมินจากความประพฤติภายหลังถูกลงโทษ 
(4) ประเมินจากโอกาสของการกระท าความผิดและแรงจูงใจที่จะให้เกิดการกระท า

ความผิดอีกคร้ัง 
3.2  ข้อ (b) การจ้างในในหน่วยงานเอกชนและการขอรับใบอนุญาตประกอบวิชาชีพ  

ได้บัญญัติวางหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการจ้างงานแก่ผู้โทษในภาคเอกชนและการขอใบประกอบวิชาชีพ 
กฎหมายได้วางมาตรฐานไว้ว่า “ห้ามภาคเอกชนกระท าการใดๆ ที่มีลักษณะเป็นการกีดกันและสร้าง
มาตรการอ่ืนใดที่เป็นการกีดกันท าให้เป็นอุปสรรคต่อผู้เคยต้องโทษจ าคุก โดยไม่มีเหตุผลอัน
สมควรในขอบเขตแห่งการกระท าดังต่อไปนี้ 

                                                        
194 กิตติบดี  ใยพูล.  เล่มเดิม.  หน้า 71. 
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(1) ปฏิเสธการว่าจ้างงาน 
(2) ปลดออกจากงาน 
(3) ปฏิเสธสภาพการจ้างงานและเงื่อนไขการจ้างงานที่เป็นธรรมแก่ลูกจ้าง 
(4) ปฏิเสธการเข้าเป็นสมาชิกสหภาพแรงงานหรือการขอรับสวัสดิการอ่ืนใด 
(5) ปฏิเสธหรือยกเลิกใบประกอบวิชาชีพที่จ าเป็นต้องสภาพการท างานแก่ผู้เคย

ต้องโทษจ าคุก 
ทั้งนี้ ห้ามนายจ้างกระท าการตามที่ได้ก าหนดไว้ในข้อ 1-5 โดยไม่มีเหตุผลอันสมควร 

ประกอบการกระท าซึ่งในการพิจารณาถึงความสมเหตุสมผลของการกระท านั้นขึ้นอยู่กับศาลซึ่ง
จะเป็นผู้วินิจฉัยในแต่ละกรณี โดยพิจารณาจากเหตุผลของทางฝ่ายนายจ้างและปัจจัยแวดล้อม
หลายประการเป็นเคร่ืองประกอบในการพิจารณาพิพากษาคดี 

3.2.1.4  กฎหมายห้ามเลือกปฏิบัติต่อผู้พ้นโทษในรัฐนิวยอร์ก195 
ในรัฐนิวยอร์ก (The New York State)   มีการออกกฎหมายเพื่อคุ้มครองผู้เคยต้องโทษ

จ าคุกมิให้ถูกเลือกปฏิบัติในการท างานและถือปฏิบัติว่าถ้าผู้ใดกระท าการใดๆ  ที่ขัดต่อกฎหมายถือ
ว่าได้กระท าการที่ขัดต่อนโยบายแห่งรัฐอีกด้วย กล่าวคือ ได้มีการบัญญัติกฎหมายขึ้นเพื่อคุ้มครอง
บุคคลที่เคยมีประวัติอาชญากรรมไม่ให้ถูกเลือกปฏิบัติอย่างไม่เป็นธรรม (Unfairly) ในการท างาน
และการขอใบอนุญาตประกอบวิชาชีพ  โดยได้มีการออกกฎหมาย 2 ฉบับ ที่มีลักษณะของการ
คุ้มครองผู้เคยต้องโทษจ าคุก ได้แก่ Article 23-A of The Correction Law และ  The Human Rights 
Law  

1)   Article 23-A of The Correction Law  
สาระส าคัญของ Article 23-A of The Correction Law  สามารถสรุปให้เห็นเป็น

ประเด็นต่างๆ ได้ 6 ประเด็นดังต่อไปนี้ 
(1)  วัตถุประสงค์ของกฎหมาย 
กฎหมายฉบับนี้บัญญัติมาเพื่อให้ความคุ้มครองแก่ผู้พ้นโทษตาม Article 23-A  ซึ่ง

สาระส าคัญของหมวดนี้มีวัตถุประสงค์เพื่อต้องการคุ้มครองผู้พ้นโทษไม่ให้ถูกปฏิเสธการจ้างงาน
หรือการได้รับใบประกอบวิชาชีพอย่างไม่เป็นธรรมจากนายจ้าง 

(2)  นายจ้างที่อยู่ภายใต้บังคับแห่งกฎหมาย 
กฎหมายฉบับนี้ใช้บังคับแก่นายจ้างทั้งที่ เป็นภาครัฐและภาคเอกชน ภาครัฐนั้น

หมายถึง หน่วยงานองค์กรอิสระที่มีหน้าที่ออกใบอนุญาตประกอบวิชาชีพ  หน่วยงานราชการ  

                                                        
195 กิตติบดี  ใยพูล. เล่มเดิม. หน้า 73. 
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(ยกเว้นหน่วยงานที่มีหน้าที่เกี่ยวกับการบังคับใช้กฎหมาย)  ภาคเอกชนที่อยู่ภายใต้บังคับแห่ง
กฎหมายนี้ต้องเป็นภาคเอกชนที่มีลูกจ้าง หรือคนงานต้ังแต่ 10 คนขึ้นไป 

(3)   การเลือกปฏิบัติที่ต้องห้ามตามกฎหมาย 
1.  การปฏิเสธการว่าจ้างผู้พ้นโทษ 

2.  การปฏิเสธการออกใบอนุญาตประกอบวิชาชีพให้แก่ผู้พ้นโทษ 
ทั้งนี้การที่นายจ้างปฏิเสธดังกล่าวก็เพราะได้อาศัยเหตุจากประวัติอาชญากรรมที่เคย

ก่อในอดีตเป็นสิ่งพิจารณาถึงเร่ืองดังกล่าว 
(4) ข้อยกเว้นการเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรม 
นายจ้างสามารถปฏิเสธที่จะว่าจ้างหรือปฏิเสธที่จะออกใบอนุญาตแก่ผู้พ้นโทษได้ ถ้า

การกระท าความผิดที่เขาได้เคยกระท าในอดีตนั้นโดยธรรมชาติของลักษณะความผิด (Nature of 
Criminal Conduct)  มีผลเกี่ยวข้องโดยตรงกับลักษณะหน้าที่ที่ต้องรับผิดชอบการว่าจ้างหรือ
ลักษณะของงาน หรือการออกใบอนุญาตประกอบวิชาชีพหรือนายจ้างหรือผู้ประกอบการสามารถ
พิสูจนไ์ด้ว่าการว่าจ้างผู้พ้นโทษเป็นการเสี่ยง (Unreasonable Risk)  ต่อบุคคลหรือทรัพย์สิน 

(5) ปัจจัยที่ใช้การพิจารณาเร่ืองผลเกี่ยวข้องโดยตรง 
ก. นโยบายของรัฐในการสนับสนุนการท างานและการขอรับใบประกอบอาชีพแก่ผู้

พ้นโทษ 
ข. ลักษณะเฉพาะของงานและความจ าเป็นในต าแหน่งหน้าที่กับความผิดที่เคยก่อขึ้น

ว่ามีความเหมาะสมกันเพียงใด 
ค. อายุของผู้พ้นโทษในเวลาที่กระท าความผิด 
ง. การกระท าความผิดนั้นได้ผ่านมาเป็นระยะเวลาเท่าใด 
จ. ความร้ายแรงของความผิดที่ได้กระท าลง 
ฉ. หลักฐานที่แสดงถึงพฤติกรรมที่ได้รับการฟื้นฟูของผู้พ้นโทษในปัจจุบันซึ่งรวมไป

ถึงใบประกาศนียบัตรของ Relief from Disabilities  หรือ Certificate of Good Conduct 
ช. ความสัมพันธ์ระหว่างความผิดที่เคยกระท ากับความเหมาะสมของหน้าที่ 
นอกเหนือจากปัจจัยต่างๆ ดังที่กล่าวข้างต้นการพิจารณาเร่ืองผลที่เกี่ยวข้องโดยตรงยัง

จะต้องค านึงถึงเร่ืองความปลอดภัยและสวัสดิภาพของประชาชนหรือสาธารณชนอีกด้วย  ในส่วน
ของการพิจารณาถึงเร่ืองความเสี่ยงในการรับผู้พ้นโทษเข้าท างานนั้นต้องพิจารณาจากข้อเท็จจริงใน
แต่ละคดีเป็นเร่ืองๆ ไปแต่กระนั้นในทางปฏิบัติศาลมักจะน าปัจจัยที่ใช้ในการพิจารณาเร่ืองผล
เกี่ยวข้องโดยตรงมาใช้เป็นหลักในการพิจารณาถึงเร่ืองความเสี่ยงนี้ด้วย 
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(6)  ตัวอย่างค าวินิจฉัยคดีที่เกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรมต่อผู้พ้นโทษในการ
ท างาน196 

1)  คดี Jose Luis Arrocha V. Board of Education of the city of New York กล่าวคือ 
ในปี ค.ศ.1996 โจทก์ได้ยื่นค าขอรับใบอนุญาตประกอบวิชาชีพการเป็นครูจากจ าเลย เพื่อน าไป
ประกอบอาชีพสอนหนังสือในโรงเรียน ในการกรอกใบสมัครโจทก์ได้กรอกลงไปว่าเคยได้รับโทษ
จ าคุกในปี ค.ศ.1987 ตอนที่เขาอายุ 36 ปี ในฐานความผิดจ าหน่ายโคเคน ซึ่งมีระวางโทษ 2 ถึง 6 ปี 
ในระวางได้รับโทษจ าคุกโจทก์ได้เข้าโครงการบ าบัดฟื้นฟูสภาพตามโครงการที่เรือนจ ามีอยู่ และได้
ถูกถอนใบประกอบวิชาชีพดังกล่าว ภายหลังพ้นโทษโจทก์ได้ยื่นสมัครเพื่อขอรับใบประกอบ
วิชาชีพแต่ถูกปฏิเสธโดยเหตุผลที่ทางจ าเลยได้ชี้แจงมีดังนี้ 

1. ความผิดที่กระท ามีความร้ายแรงตามธรรมชาติในตัวของมันเองและ 
2. มีความเสี่ยงต่อความปลอดภัยและสวัสดิภาพต่อบรรดานักเรียนและคณะกรรมการ 
ซึ่งทางโจทก์เองก็ได้โต้แย้งค าชี้แจงนี้ว่าเป็นการพิจารณาการกระท าความผิดที่ผ่าน

มาแล้วเป็นเวลาถึง 9 ปี ซึ่งเป็นเร่ืองไร้เหตุผลและมีลักษณะที่ไม่แน่นอนอีกทั้งยังเป็นการขัดต่อ
กฎหมายข้อ 23-A (New York Correction Law)  ที่บัญญัติห้ามเลือกปฏิบัติต่อผู้พ้นโทษ  ซึ่งทางศาล
สูงเห็นพ้องด้วยกับโจทก์และได้มีค าสั่งให้จ าเลยออกใบอนุญาตให้แก่โจทก์ 

2)  คดี Grafer V. New York City Civil Service Commission 
ข้อเท็จจริงคดีนี้โจทก์สมัครเข้าท างานในหน่วยงาน The New York City Fire 

Department เมื่อหน่วยงานที่โจทก์สมัครได้พิจารณาถึงคุณสมบัติความเหมาะสมกับต าแหน่งหน้าที่
แล้วได้ปฏิเสธค าขอของโจทก์ เนื่องจากโจทก์ เคยกระท าความผิดฐานมีปริมาณแอลกอฮอล์เกิน
ปริมาณในขณะขับรถ (Drunk driving) ซึ่งถือได้ว่าถ้ารับโจทก์เข้าท างานอาจก่อให้เกิดความเสี่ยงต่อ
ทรัพย์สินและความปลอดภัยและสวัสดิภาพของสาธารณชนได้ เนื่องจากงานที่สมัคร คือเจ้าหน้าที่
ดับเพลิงเป็นงานที่เกี่ยวกับความปลอดภัยของประชาชนและต้องอาศัยความรับผิดชอบในหน้าที่
เป็นอย่างยิ่ง ค าสั่งดังกล่าวที่ปฏิเสธถือว่ารับฟังได้ 

3)  คดี The New York State Racing and Wagering Board 
ข้อเท็จจริงคดีนี้เป็นกรณีที่ The New York State Racing and Wagering Board ได้

ปฏิเสธที่จะคืนสิทธิส าหรับใบอนุญาตเข้าแข่งขันให้แก่เจ้าของค่ายม้าแข่งรายหนึ่งเพราะเหตุที่เขา
เคยได้รับโทษในความผิดฐานเป็นพยานเท็จ (Falsely Testifying) โดยปิดบังผู้อื่นที่เขารู้ถึงว่าผู้นั้นจะ

                                                        
196 สัญชาติ  อุปนันชัย.  เล่มเดิม. หน้า 170. 
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ขัดขวางการแข่งม้า ในทางพิจารณาคดีทางคณะกรรมการเห็นว่าการปฏิเสธดังกล่าวเป็นเร่ืองที่
เหมาะสม เน่ืองจากความผิดที่เขาได้กระท าลงไปในอดีตน้ันมีความเกี่ยวข้องโดยตรง 

4)   คดี Soto-Lopez V. New York City Civil Service Commission 
ข้อเท็จจริงในคดีนี้โจทก็ได้สมัครเข้าท างานในต าแหน่งนักการภารโรง (Caretaker) 

แต่ได้ถูกปฏิเสธไม่ว่าจ้างเนื่องจากพบว่าเขาเคยกระท าความผิดฐานฆ่าคนตายโดยไม่เจตนา  
(Manslaughter)  ในทางพิจารณาคดีพบว่าตามกฎหมาย New York Correction Law: section 752 
ห้ามปฏิเสธการจ้างงานโดยอาศัยเหตุเนื่องจากการกระท าความผิดในอดีต  แต่ทั้งนี้สามารถปฏิเสธ
ได้ถ้าการกระท าความผิดในอดีตนั้นมีความสัมพันธ์โดยตรงกับลักษณะของงาน      เมื่อพิจารณาถึง
หน้าที่ของงานที่โจทก์สมัครคือนักการภารโรงที่มีหน้าที่ เช่น กวาดพื้น เช็ดถูพื้น เปลี่ยนหลอดไฟ 
และล้างหน้าต่าง  ซึ่งไม่ได้มีความสัมพันธ์โดยตรงกับความผิดในคร้ังก่อนแต่ประการใด และ
ข้อยกเว้นประการต่อมาในเร่ืองความเสี่ยงนั้น โดยพิจารณาตามปัจจัยต่างๆ ตาม section 753 
ประกอบความเป็นไปได้ของความเสี่ยงพบว่าถึงแม้สามารถคาดหมายได้ถึงอันตรายที่จะเกิดแต่ก็
เป็นการคาดหมายที่ไกลเกินกว่าจะต้องป้องกัน ดังนั้น การปฏิเสธไม่ว่าจ้างดังกล่าวจึงเป็นการเลือก
ปฏิบัติที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย 

2)  สาระส าคัญของ The Human Rights Law 
ส่วนของกฎหมายว่าด้วยสิทธิมนุษยชนของรัฐนิวยอร์กได้มีข้อห้ามนายจ้างทั้งภาครัฐ

และเอกชนและหน่วยงานที่มีอ านาจในการออกใบอนุญาตประกอบอาชีพปฏิเสธการว่าจ้างหรือการ
ขอรับใบอนุญาตเนื่องจากเพราะบุคคลนั้นเคยถูกจับกุมที่ปรากฏในสถิติการจับกุมของเจ้าหน้าที่
ต ารวจ 

3.2.2   ประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี  
กฎหมายเยอรมันมิได้แยกแยะระหว่างข้าราชการพลเรือนและข้าราชการทหารที่ถูก

พิพากษาให้ต้องโทษจ าคุก ในภาษาเยอรมัน ค าว่าข้าราชการ Beamter มิได้เจาะจงว่าเป็นข้าราชการ
พลเรือนหรือข้าราชการทหาร   

หากพิจารณาจากถ้อยค าในประมวลกฎหมายแพ่ง กฎหมายใช้ค าว่า Beamter ซึ่ง
หมายถึง ข้ารัฐการพลเรือน197  ข้าราชการที่ถูกศาลพิพากษาถึงที่สุดให้จ าคุกหนึ่งปี (หรือมากกว่า
นั้น) เน่ืองจากได้กระท าความผิดโดยไตร่ตรองไว้ก่อน ย่อมสูญเสียสิทธิของการเป็นข้าราชการตาม
มาตรา 24 แห่งกฎหมายว่าด้วยสถานภาพข้าราชการ และมาตรา 41 กฎหมายข้าราชการแห่งสหพันธ์ 

                                                        
 197  วรเจตน์  ภาคีรัตน์. (2555). กฎหมายปกครองเปรียบเทียบ: ความรับผิดของรัฐในระบบกฎหมาย
เยอรมัน ฝรั่งเศส และอังกฤษ .  หน้า 20.   
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ทั้งนี้รวมถึงในกรณีที่ถูกพิพากษาลงโทษให้รอลงอาญาไว้ก่อนด้วย และรวมถึงในกรณีที่ถูก
พิพากษาถึงที่สุดว่าได้กระท าความผิดหลายกรรมหลายวาระด้วยกัน  โดยเมื่อรวมโทษส าหรับ
ความผิดเหล่านั้นเข้าด้วยกันแล้ว เป็นการลงโทษจ าคุกรวมทั้งสิ้นอย่างน้อยหนึ่งปีขึ้นไป 

ส าหรับการกระท าความผิดทางอาญาบางอย่าง การถูกศาลพิพากษาให้ลงโทษจ าคุก
เพียงหกเดือน ก็น าไปสู่การสูญเสียสิทธิการเป็นข้าราชการเช่นกัน และนับตั้งแต่ปี พ.ศ.2552 เป็น
ต้นมา ได้รวมการกระท าความผิดฐานรับสินบนไว้ด้วย  ที่ส าคัญคือจะต้องมีค าพิพากษา (Urteil)   
ออกมา โดยการมีค าสั่งให้ลงโทษ (Strafbefehl) อย่างเดียวไม่ท าให้สูญเสียสิทธิข้าราชการ 

มาตรา 24 แห่งกฎหมายว่าด้วยสถานภาพข้าราชการ และมาตรา 41 ของกฎหมาย
ข้าราชการแห่งสหพันธ์ รวมทั้งค าพิพากษาของศาลปกครองมีนสเตอร์ (Verwaltungsgericht Münster) 
เมื่อวันที่ 27 กุมภาพันธ์ 2552 หมายเลขคดีที่ 20 K 1556/07.O โดยมีสาระส าคัญ ดังนี้ 

มาตรา 24 แห่งกฎหมายว่าด้วยสถานภาพข้าราชการ (§24 Beamtenstatusgesetz) :  การ
สูญเสียสิทธิข้าราชการ198    

1.  เมื่อข้าราชการหญิงหรือข้าราชการชาย ถูกด าเนินคดีในคดีอาญาและถูกพิพากษา โดย
ศาลเยอรมัน 

1.1 ให้ต้องโทษจ าคุกอย่างน้อยหนึ่งปี เน่ืองจากได้กระท าความผิดโดยได้ไตร่ตรอง
ไว้ก่อน หรือ 

1.2 ถูกศาลพิพากษาให้ลงโทษจ าคุกอย่างน้อยหกเดือน เนื่องจากได้กระท าความผิด
โดยได้ไตร่ตรองไว้ก่อน ซึ่งตามกฎระเบียบถือเป็นความผิดฐานทรยศต่อความสงบสุข ฐานขัดขืน
อ านาจปกครอง และเป็นอันตรายต่อนิติรัฐประชาธิปไตย  ฐานเป็นกบฏต่อแผ่นดิน  และเป็น
อันตรายต่อความมั่นคงภายนอก หรือฐานรับสินบน ในกรณีที่การกระท าความผิดนั้นเป็นการ
กระท าความผิดซึ่งเกี่ยวข้องกับการปฏิบัติหน้าที่ราชการในต าแหน่งหลักที่ตนด ารงอยู่ สถานภาพ
การเป็นข้าราชการของข้าราชการผู้นั้นย่อมสิ้นสุดลงเมื่อค าพิพากษาถึงที่สุดตามกฎหมาย 

ทั้งนี้ รวมถึงในกรณีที่ถูกตัดสินว่าหมดความเหมาะสมในการที่จะด ารงต าแหน่ง
ข้าราชการต่อไป หรือเมื่อข้าราชการหญิงหรือข้าราชการชายถูกตัดสินโดยค าพิพากษาของศาล
รัฐธรรมนูญให้สูญเสียสิทธิพื้นฐานตามมาตรา 18 แห่งกฎหมายพื้นฐาน199  

2.  ในกรณีที่ค าพิพากษาซึ่งน าไปสู่การสูญเสียสิทธิข้าราชการถูกยกเลิก เนื่องจากมี
การพิจารณาคดีใหม่ ให้ถือว่าสถานภาพการเป็นข้าราชการมิได้ขาดตอนไป 

                                                        
 198 มาตรา 24 แห่งกฎหมายว่าด้วยสถานภาพข้าราชการของกฎหมายข้าราชการแห่งสหพันธ์ 
 199 กฎหมายพ้ืนฐานคือกฎหมายรัฐธรรมนูญของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
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มาตรา 41 ของกฎหมายข้าราชการแห่งสหพันธ์ (§41 Bundesbeamtengesetz) : การ
สูญเสียสิทธิข้าราชการ200 

1.  เมื่อข้าราชการหญิงหรือข้าราชการชาย ถูกด าเนินคดีในคดีอาญาและถูกพิพากษา
โดยศาลเยอรมัน 

1.1 ให้ต้องโทษจ าคุกอย่างน้อยหนึ่งปี เน่ืองจากได้กระท าความผิดโดยได้ไตร่ตรอง
ไว้ก่อน หรือ 

1.2 ถูกศาลพิพากษาให้ลงโทษจ าคุกอย่างน้อยหกเดือน เนื่องจากได้กระท าความผิด
โดยได้ไตร่ตรองไว้ก่อน ซึ่งตามกฎระเบียบถือเป็นความผิดฐานทรยศต่อความสงบสุข ฐานขัดขืน
อ านาจปกครอง และเป็นอันตรายต่อนิติรัฐประชาธิปไตย  ฐานเป็นกบฏต่อแผ่นดิน  และเป็น
อันตรายต่อความมั่นคงภายนอก หรือฐานรับสินบน ในกรณีที่การกระท าความผิดนั้นเป็นการ
กระท าความผิดซึ่งเกี่ยวข้องกับการปฏิบัติหน้าที่ราชการในต าแหน่งหลักที่ตนด ารงอยู่ สถานภาพ
การเป็นข้าราชการของข้าราชการผู้นั้นย่อมสิ้นสุดลงเมื่อค าพิพากษาถึงที่สุดตามกฎหมาย 

ทั้งนี้ รวมถึงในกรณีที่ถูกตัดสินว่าหมดความเหมาะสมในการที่จะปฏิบัติหน้าที่
ราชการต่อไป หรือเมื่อข้าราชการหญิงหรือข้าราชการชายถูกตัดสินโดยค าพิพากษาของศาล
รัฐธรรมนูญให้สูญเสียสิทธิพื้นฐานตามมาตรา 18 แห่งกฎหมายรัฐธรรมนูญ 

2.  หลังจากสิ้นสุดสภานภาพการเป็นข้าราชการตามอนุมาตรา 1 แล้วก็ย่อมไม่มีสิทธิที่
จะได้รับเงินเดือนหรือบ าเหน็จบ านาญ   เว้นแต่กฎหมายจะได้ระบุไว้เป็นอย่างอ่ืน การใช้ชื่อ
ต าแหน่งและยศที่ได้มาจากการด ารงต าแหน่งน้ัน ย่อมมิอาจกระท าได้อีกต่อไป 

ตัวอย่างค าพิพากษาของศาลปกครองมีนสเตอร์ (Verwaltungsgericht  Münster)  
พิพากษาเมื่อวันที่ 27 กุมภาพันธ์ 2552 หมายเลขคดีที่ 20 K 1556/07.O ประเด็นที่ส าคัญของศาลใน
การพิจารณาคดีนี้ คือ กฎระเบียบที่ระบุอยู่ในกฎหมายข้าราชการแห่งมลรัฐขัดต่อ “หลักการที่มีมา
แต่เดิมของการเป็นข้าราชการโดยอาชีพ”  หรือไม่201 โดยมีสาระส าคัญสรุปได้ดังนี้    

จากการที่กฎหมายได้ก าหนดไว้ในมาตรา 51 อนุมาตรา 1 ข้อ 1 ของกฎหมาย
ข้าราชการแห่งมลรัฐ  (LBG   NRW)202  ว่าให้สถานภาพการเป็นข้าราชการสิ้นสุดลง เมื่อข้าราชการ
ถูกพิพากษาให้ลงโทษจ าคุกอย่างน้อยหนึ่งปี เนื่องจากได้กระท าความผิดโดยได้ไตร่ตรองไว้ก่อน  

                                                        
 200 มาตรา 41 แห่งกฎหมายว่าด้วยสถานภาพข้าราชการ  ของกฎหมายข้าราชการแห่งสหพันธ์ 

 201 เนื่องจากประเทศเยอรมนีปกครองโดยระบบสหพันธ์  จึงมีทั้งกฎหมายของแต่ละมลรัฐและกฎหมาย
ของสหพันธ์ 

 202 เป็นตัวย่อจากค าว่า กฎหมายข้าราชการแห่งมลรัฐนอร์ทไรน์  เวสต์ฟารเลีย 
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ดังนั้นข้อกรณีพิพาทจึงเป็นอันตกไป การลงโทษทางวินัยไม่อาจจะกระท าได้อีก เนื่องจากจ าเลยได้
สูญเสียต าแหน่งการเป็นข้าราชการของตนไปแล้วตามกฎหมาย 

มาตรา 32 แห่งประมวลกฎหมายอาญา เป็นมาตรฐานการลงโทษที่น ามาใช้ในกรณีที่
ได้กระท าความผิดโดยได้ไตร่ตรองไว้ก่อนเท่านั้น 

ตรงข้ามกับความเห็นทางกฎหมายของจ าเลย  กฎระเบียบของมาตรา 51 อนุมาตรา 1 
ของกฎหมายข้าราชการแห่งมลรัฐ (LBG  NRW)  มิได้ขัดต่อกฎหมายที่เหนือกว่า คือกฎหมาย
รัฐธรรมนูญแต่อย่างใด โดยเฉพาะอย่างยิ่งกฎระเบียบนี้มิได้แย้งกับ “หลักการที่มีมาแต่เดิมของการ
เป็นข้าราชการโดยอาชีพ”  ซึ่งถูกระบุอยู่ในมาตรา 33 อนุมาตรา 5 แห่งกฎหมายพื้นฐาน ให้เป็น
องค์ประกอบหนึ่งของระเบียบรัฐธรรมนูญแต่ประการใด เพราะเป็นไปไม่ได้ที่จะยอมรับว่า
องค์ประกอบส าคัญของการเป็นข้าราชการอาชีพคือการที่เมื่อข้าราชการกระท าความผิดทางอาญา
แล้วจะต้องถูกสอบสวนด าเนินคดีทางวินัยเป็นพิเศษ  แยกไปต่างห่างจากคดีอาญา หลักการที่มีมา
แต่เดิมของการเป็นข้าราชการโดยอาชีพมิได้มีไว้เพียงเพื่อรักษาผลประโยชน์ของข้าราชการแต่ละ
คนเท่านั้น  แต่ยังมีไว้เพื่อคงไว้ซึ่งประโยชน์ของหมู่ข้าราชการโดยรวมด้วย  และเพื่อที่จะรักษาไว้
ซึ่งสถาบันข้าราชการโดยอาชีพ  ซึ่งถือเป็นผลประโยชน์โดยทั่วไปของรัฐ จากการที่มีผลประโยชน์
ที่ต่างกันนี้  เมื่อผู้ออกกฎหมายก าหนดให้การกระท าความผิดทางอาญาอย่างหนักบางอย่าง  จะต้อง
ได้รับโทษที่มีผลต่อสิทธิการเป็นข้าราชการโดยตรง  จึงมิได้หมายความว่าจะเป็นการแตะต้อง
ลักษณะส าคัญของการเป็นข้าราชการอาชีพแต่อย่างใด  ข้าราชการคนใดที่ในระหว่างที่อยู่ใน
สถานภาพการเป็นข้าราชการได้กระท าความผิดทางอาญาโดยได้ไตร่ตรองไว้ก่อน อันเป็นเหตุให้
ต้องถูกศาลพิพากษาให้ต้องโทษจ าคุกอย่างน้อยหนึ่งปี  โดยกฎเกณฑ์แล้วย่อมต้องถือว่าข้าราชการ
คนนั้นขาดซึ่งศักดิ์ศรีที่จะด ารงต าแหน่งของตนต่อไป ดังนั้น การที่ข้าราชการในกรณีที่กล่าวถึงนี้
ต้องสูญเสียต าแหน่งของตนไปโดยอ านาจแห่งกฎหมาย จึงไม่ถือว่าเป็นการขัดกับหลักการที่มีไว้
เพื่อปกป้องการเป็นข้าราชการโดยอาชีพ 

กรณีนี้ การที่จ าเลยถูกพิพากษาให้ต้องโทษจ าคุกต่ ากว่าหนึ่งปี ส าหรับการกระท า
ความผิดฐานรับสินบนในแต่ละกรรม และโทษจ าคุกของจ าเลยสูงกว่าหนึ่งปีก็ต่อเมื่อได้นับโทษ
ทั้งหมดรวมกันแล้วเท่านั้น  จึงไม่ใช่ประเด็นการถูกพิพากษาให้ต้องโทษจ าคุกอย่างน้อยหนึ่งปี  
เนื่องจากได้กระท าความผิดโดยได้ไตร่ตรองก่อน แม้จะต่างกรรมต่างวาระ  แต่เมื่อน าโทษทั้งหมด
มารวมกันแล้วสูงกว่าโทษจ าคุกหนึ่งปี ก็ย่อมจะน าไปสู่การสิ้นสุดสถานภาพการเป็นข้าราชการ
เช่นกัน 
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นอกจากนั้น การที่ให้รอลงอาญาไว้ก่อนก็ไม่มีผลกระทบต่อการสูญเสียสถานภาพการ
เป็นข้าราชการแต่อย่างใด  โดยที่ตัวบทกฎหมายได้ระบุไว้อย่างชัดเจนว่าที่ส าคัญคือความหนักของ
โทษ ไม่เกี่ยวกับว่าโทษนั้นจะรอลงอาญาไว้ก่อนหรือไม่203 

3.2.3   ประเทศออสเตรเลีย  
การเลือกปฏิบัติในการท างานต่อบุคคลอันมีเหตุเพราะความแตกต่างในด้านต่างๆ 

ประเทศออสเตรเลียได้ให้ความส าคัญ โดยมีการออกกฎหมายขึ้นหลายฉบับเพื่อขจัดปัญหาดังกล่าว 
ซึ่งสามารถแสดงให้เห็นถึงความส าคัญกฎหมายที่มีลักษณะห้ามเลือกปฏิบัติต่อบุคคลและ
บทบัญญัติคุ้มครองโอกาสที่เท่าเทียมกันของบุคคล โดยสรุปตามรายละเอียดต่อไปนี้   

3.2.3.1  ภาพรวมกฎหมายห้ามเลือกปฏิบัติต่อบุคคล 
1)  Northern Territory Anti-Discrimination Act 1992 

1.1  รูปแบบ 
ห้ามมีการเลือกปฏิบัติต่อบุคคลเนื่องมาจากความแตกต่างในเร่ืองเชื้อชาติ เพศ 

ลักษณะทางเพศ อายุ สถานภาพการสมรส การตั้งครรภ์ ความพิการ ความเชื่อทางศาสนา ประวัติ
อาชญากรรม การเคลื่อนไหวของสหภาพแรงงาน ผู้ที่คบหาสมาคมกับบุคลดังกล่าว เป็นต้น 

1.2  ขอบเขต 
(1) การศึกษา 
(2) การท างาน 
(3) การเข้าถึงที่อยู่อาศัย 
(4) การใหบ้ริการด้านสินค้าและบริการ 
(5) หลักประกันสมาชิกในสโมสร 

2)  New South Wales Anti-Discrimination Act 1977 
2.1  รูปแบบ 
ห้ามเลือกปฏิบัติต่อบุคคลอันเนื่องมาจากความแตกต่างในเร่ืองเชื้อชาติ (รวมถึงสีผิว 

ชาติพันธุ์ ชนกลุ่มน้อย หรือสัญชาติดั่งเดิม) เพศ (รวมถึงการคุกคามทางเพศ) สถานภาพการสมรส 
ความพิการทางร่างกายและสมอง กลุ่มพวกรักร่วมเพศ อายุ ผู้ที่มีรสนิยมทางเพศ 

 

                                                        
203 ค าพิพากษานี้ได้กระท าก่อนมีการแก้ไขกฎหมายในปี พ.ศ.2552  ซ่ึงได้ระบุให้การกระท าความผิดทาง

อาญาบางอย่าง หากถูกศาลพิพากษาให้ลงโทษจ าคุกเพียงหกเดือน ก็น าไปสู่การสูญเสียสิทธิการเป็นข้าราชการ 
ทั้งนี้กฎหมายได้รวมการกระท าความผิดฐานรับสินไว้ด้วย 

DPU



 108 

2.2  ขอบเขต 
(1) การท างาน 
(2) การเข้าร่วมเป็นหุ้นส่วน 
(3) การรวมกลุ่มทางการค้า 
(4) คุณสมบัติในองค์กร 
(5) การท างานในหน่วยงานราชการ 
(6) การศึกษา 
(7) การเข้าสู่สถานที่และระบบขนส่งมวลชน 
(8) การให้บริการด้านสินค้าและบริการ 
(9) ที่อยู่อาศัย 
(10) การเข้าร่วมเป็นสมาชิกสโมสร 

3)  Western Australia Equal Opporntunity Act1 984     
3.1  รูปแบบ 
ห้ามเลือกปฏิบัติต่อบุคคลอันเนื่องมาจากความแตกต่างในเร่ืองเพศ สถานภาพการ

สมรส  การตั้งครรภ์ เชื่อชาติ ความเชื่อทางศาสนา ความคิดเห็นทางการเมือง ประวัติอาชญากรรม 
สถานภาพทางครอบครัว อายุ การคุกคามทางด้านเชื้อชาติ การคุกคามทางเพศ เป็นต้น 

3.2  ขอบเขต 
(1) การท างาน 
(2) การเข้าเป็นหุ้นส่วน 
(3) องค์กรทางการค้าหรือองค์กรทางวิชาชีพ 
(4) คุณสมบัติขององค์กร 
(5) การท างานในหน่วยงานราชการ 
(6) การสมัครเข้าท างานและลูกจ้างในหน่วยงานของคณะกรรมการ 
(7) ข้อความรายละเอียดในใบสมัครงาน 

4)  Queenland  Anti-Discrimination Act 1991 
4.1  รูปแบบ 
ห้ามเลือกปฏิบัติใดๆ ต่อบุคคลอันเนื่องมาจากเพศ สถานภาพการสมรส การ

ตั้งครรภ์ สถานภาพทางครอบครัว เชื้อชาติ อายุ ความพิการ ความเชื่อทางศาสนา ความคิดเห็น
ทางการเมือง ผู้ที่มีรสนิยมทางเพศ การเคลื่อนไหวของสหภาพแรงงาน การคุกคามทางเพศ ผู้ที่คบค้า
สมาคมกับบุคคลดังกล่าว เป็นต้น  
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4.2  ขอบเขต 
(1) การท างานหรือสภาวะที่เกี่ยวกับการท างาน 
(2) การศึกษา 
(3) สินค้าและบริการ 
(4) เงินบ าเหน็จบ านาญและการได้รับหลักประกัน 
(5) ที่อยู่อาศัย 
(6) สมาชิกสโมสร 
(7) การบังคับใช้กฎหมายและระเบียบของรัฐ 
(8) การท างานในหน่วยงานท้องถิ่น 

ซึ่งกฎหมายแต่ละฉบับต่างมีลักษณะการห้ามเลือกปฏิบัติในเร่ืองต่างๆ ที่มีต่อบุคคล  
โดยกฎหมายที่ก าหนดหลักเกณฑ์กว้างๆ ไว้แล้วยังเปิดช่องให้ศาลใช้ดุลยพินิจในการสร้างหลัก
กฎหมายเพื่อคุ้มครองความเสมอภาคและความเท่าเทียมกันของพลเมืองอีกด้วยและกฎหมายต่างๆ 
ที่บัญญัติถึงการห้ามเลือกปฏิบัติต่อบุคคลโดยมีบางฉบับได้ระบุไว้ชัดถึงห้ามเลือกปฏิบัติเพราะ
ลักษณะต้องห้ามที่เป็นผู้เคยมีประวัติอาชญากรรมหรือผู้ที่เคยถูกจ าคุก ซึ่งสามารถพิจารณาได้
ดังต่อไปนี้   

3.2.3.2   Human Rights and Equal Opportunity Commission Act 1986204  
1) วัตถุประสงค์ 
ตามพระราชบัญญัตินี้ได้มีการจัดตั้งคณะกรรมการขึ้นชุดหนึ่งชื่อว่า Human Rights 

and Equal Opportunity Commission โดยมีวัตถุประสงค์ที่ส าคัญ เพื่อให้ความคุ้มครองพลเมืองชาว
ออสเตรเลียทุกคนให้มีสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์อย่างเสมอภาค โดยการท างานของ
คณะกรรมการต้องยึดถือประโยชน์ส่วนใหญ่ของประชาชน  

2) หน้าที่และความรับผิดชอบของคณะกรรมการ 
(1) ส่งเสริมความรู้ความเข้าใจ ให้การยอมรับและรักษาไว้ซึ่งความเสมอภาค

ส าหรับการท างานในประเทศ 
(2) แนะน ากฎหมายต่างๆ ต่อรัฐสภาเพื่อให้สอดคล้องกับหลักการสิทธิมนุษยชน

และการสร้างความเสมอภาคเท่าเทียมกันในการท างาน 

                                                        
204 Section 10 A of Human Rights and Equal Opportunity Commission Act 1986. 
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(3) แนะน าและให้ค าปรึกษาการปฏิบัติการใดๆ ในความเห็นของคณะกรรมการ
สอดคล้องกับหลักกฎหมายระหว่างประเทศและมีสาระส าคัญในการคุ้มครองความเสมอภาคในการ
ท างาน 

3)  ความหมายของการเลือกปฏิบัติ  
การเลือกปฏิบัติภายใต้พระราชบัญญัติน้ีตาม Section 8 (6) มีหมายความว่า  
(1) การแบ่งแยกทุกกรณี การกีดกัน หรือการเลือกที่จะกระท าบนพื้นฐานเร่ือง เชื้อ

ชาติ สีผิว เพศ ศาสนา ความเห็นทางการเมือง ชาติพันธ์ หรือสังคมอันมีมาแต่เดิม ซึ่งเป็นผลท าให้
หลักความเสมอภาคในการท างานและการประกอบอาชีพของบุคคลเป็นอันไร้ผลและถูกลดคุณค่า
ในหลักการดังกล่าว 

(2)  การแบ่งแยกทุกกรณี การกีดกัน หรือการเลือกที่จะปฏิบัติอ่ืนใดที ่
1) เป็นการส่งผลให้ความเสมอภาคในโอกาสการท างานและการประกอบ

อาชีพของบุคคลเป็นอันไร้ผลหรือเสื่อมค่าลง 
2) ถูกประกาศขึ้นโดยระเบียบต่างๆ เพื่อให้เป็นไปตามจุดมุ่งหมายแห่ง

กฎหมายนี้แต่ทั้งนี้ไม่รวมถึงการแบ่งแยกใดๆ หรือการกีดกันหรือการเลือกที่จะปฏิบัติในกรณี 
3)  เพราะลักษณะเฉพาะของงานที่มีพื้นฐานมาจากลักษณะงานที่มีมาแต่เดิม 
วัตถุประสงค์ตามบทนิยามศัพท์ค าว่า การเลือกปฏิบัติตามระเบียบของคณะกรรมการ

ได้มีการก าหนดให้มีการตีความค านิยามค าว่า  Discrimination ตามพระราชบัญญัตินี้ให้มีความ
หมายถึงการกระท าที่แตกต่างใดๆ การกีดกัน หรือการเลือกปฏิบัติบนพื้นฐานในเร่ืองดังเช่น205 

(1) อายุ 
(2) ประวัติการแพทย์ 
(3) ประวัติอาชญากรรม 
(4) สถานภาพการสมรส 
(5) สถานภาพทางครอบครัว 
(6) อาการป่วยทางสมอง 
(7) สัญชาติ 
(8) ความพิการทางกายภาพ 
(9) รสนิยมทางเพศ 
(10) การเคลื่อนไหวด้านสหภาพแรงงาน 
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(11) ผู้ที่คบค้าสมาคมกับบุคลข้างต้น 
3.2.3.3   Northern Territory of Australia Anty-discrimination Act 1999206  

1) วัตถุประสงค์ 
(1) เพื่อส่งเสริมให้เข้าใจและยอมรับในหลักการแห่งความเสมอภาคเท่าเทียมกัน

ของบุคคลโดยไม่ค านึงถึงคุณลักษณะใดๆ 
(2) เพื่อขจัดการเลือกปฏิบัติต่อบุคคลอันเนื่องมาจากเหตุเพราะความแตกต่างของ

บุคคลหรือกลุ่มบุคคล 
(3) เพื่อขจัดภัยอันตรายใดๆ อันเป็นภัยคุกคามทางเพศ 

พระราชบัญญัตินี้ได้สนับสนุนให้พลเมืองทุกคนมีโอกาสแห่งความเท่าเทียมกัน โดย
ให้ความคุ้มครองจากการเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรมในขอบเขตที่กฎหมายก าหนดและการกระท า
ใดๆ เป็นภัยคุกคามทางเพศ อีกทั้ งยั งจะช่วยให้ผู้ที่กระท า อันเป็นการผิดกฎหมายตาม
พระราชบัญญัติน้ีได้รับค่าสินไหมทดแทนจากการถูกเลือกปฏิบัติด้วย 

2)  ความหมายของการเลือกปฏิบัติ 
การเลือกปฏิบัติตามความหมายของพระราชบัญญัตินี้ให้มีความหมายถึงกรณี

ดังต่อไปนี้207 
(1) ความแตกต่างใดๆ การจ ากัด การกีดกัน หรือการเลือกที่กระท าใดๆ อันมี

พื้นฐานเป็นการก่อให้โอกาสแห่งความเสมอภาคของบุคคลถูกท าให้เสื่อมค่าลง 
(2) ภัยคุกคามต่อคุณลักษณะใดๆ ตามที่กฎหมายนี้ได้ให้ความคุ้มครองไว้ 

3)  ความหมายของผู้ที่มีประวัติอาชญากรรม 
ตามพระราชบัญญัตินี้ได้ให้ความหมายของค าว่าผู้มีประวัติอาชญากรรมให้หมาย

รวมถึง ผู้ที่มีสถิติบันทึกเกี่ยวกับการถูกจับกุม หรือผู้ที่ถูกด าเนินคดีอาญาซึ่งรวมไปถึงกรณีที่มีสถิติ
เกี่ยวกับเรือง เช่น ยกฟ้อง ถอนฟ้อง ถูกปล่อย อภัยโทษ เป็นต้น 

4)  รูปแบบ 
ในหมวดที่ 3 (Part 3-Discrinination) Section 19 ได้บัญญัติห้ามเลือกปฏิบัติใดๆ ต่อ

บุคคลเพราะเหตุเนื่องมาจากความแตกต่างในเร่ืองต่างๆ ไว้หลายประการ ดังนี้ 
(1) เชื้อชาติ 
(2) เพศ 

                                                        
206 As in force at 18 June 1999. 
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(3) ลักษณะทางเพศ 
(4) อายุ 
(5) สถานภาพการสมรส 
(6) อายุ 
(7) การตั้งครรภ์ 
(8) สถานภาพทางครอบครัว 
(9) ความพิการ 
(10) ประวัติทางอาชญากรรม 
(11) ผู้ที่คบค้าสมาคมกับบุคคลดังที่ได้กล่าวมา 

5)  ขอบเขต 
ตามพระราชบัญญัตินี้ได้บัญญัติห้ามเลือกปฏิบัติต่อบุคคลเพราะเหตุต่างๆ ดังกล่าว

มาแล้วในรูปแบบดังนี้208 
(1) ห้ามเลือกปฏิบัติต่อบุคคลในเร่ืองการศึกษา 
(2) ห้ามเลือกปฏิบัติต่อบุคคลในเร่ืองการท างาน 
(3) ห้ามเลือกปฏิบัติต่อบุคคลในเร่ืองสถานที่อยู่ที่พัก 
(4) ห้ามเลือกปฏิบัติต่อบุคคลในเร่ืองสินค้า บริการและสิ่งอ านวยความสะดวก 
(5) ห้ามเลือกปฏิบัติต่อบุคคลในเร่ืองหลักประกันและเงินบ าเหน็จบ านาญ 

6)  ความหมายของค าว่า “การท างาน” 
ตามพระราชบัญญัติน้ีได้ให้นิยามค าว่า การท างาน ไว้หลายประการซึ่งสามารถสรุปได้

ดังนี ้ 
(1)  ในความสัมพันธ์ของการท างานให้รวมถึงงานที่มีลักษณะดังต่อไปนี้ งาน

ประจ า งานนอกเวลา งานที่มีลักษณะการท างานไม่แน่นอน งานที่อาศัยระยะเวลานาน งานชั่วคราว   
(2) การท างานภายใต้สัญญาเพื่องานบริการ 
(3) เงินตอบแทนทั้งปวงหรือในส่วนบนพื้นฐานที่ได้รับมอบหมาย 
(4) ภายใต้การแต่งตั้งตามกฎหมาย 
(5) ภายใต้หลักสูตรการแนะแนว หลักสูตรการอบรมในวันหยุด หรืออาชีพที่

เกี่ยวกับการฝึกอบรมใดๆ 
 

                                                        
208

 Section 28 (Areas of Activities) of  Northern Territory of Australia Anti-discrimination Act 1966. 
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7)  การห้ามเลือกปฏิบัติต่อบุคคลในการท างาน 
การห้ามเลือกปฏิบัติต่อบุคคลในการท างานเพราะเหตุแห่งความแตกต่างของบุคคลได้

กล่าวไว้ในหมวดที่ 4 ตามส่วนที่ 3 : การท างาน 
มาตรา 31 กล่าวถึงเร่ืองการเลือกปฏิบัติในส่วนของการท างาน (Discrimination in 

Work Area)209 
(1) บุคคลที่จะไม่เลือกปฏิบัติ 

1)  ในการตัดสินใจเสนองาน 
2)  ในเงื่อนไขและสภาพของการท างานที่ถูกเสนอ 
3)  ปฏิเสธการจ้างงาน 
4)  ปฏิเสธที่จะอนุญาตให้หางานผ่านทางหลักสูตรให้การแนะแนว หลักสูตรการ

ฝึกอาชีพ หรือหลักสูตรการฝึกอาชีพอ่ืนใด 
5)  ในการพัฒนาโอกาสหรือล าดับตามหลักสูตรต่างๆ 

(2) ในกรณีดังต่อไปนี้ 
1)  การเปลี่ยนแปลงใดๆ ของเงื่อนไขและสภาพของการท างาน 
2) จะไม่ถูกปฏิเสธหรือจ ากัดโอกาสในการเลื่อนขั้นเลื่อนต าแหน่ง โยกย้าย ฝึกงาน 

หรือประโยชน์อ่ืนใดที่ลูกจ้างจะได้รับ 
3)  ปลดคนงาน 
4)  การปฏิบัติต่อคนงานน้อยกว่าที่เขาควรจะได้รับ 

(3)  บุคคลจะต้องไม่เลือกปฏิบัติต่อคนงานเนื่องมาจากความเชื่อหรือพฤติกรรมที่
แตกต่างทางศาสนา โดยปฏิเสธไม่ให้คนงานปฏิบัติหน้าที่ทางศาสนาในเวลาท างาน 

8)  ข้อยกเว้น 
ตามพระราชบัญญัติฉบับนี้ได้บัญญัติวางหลักให้บุคคลสามารถเลือกปฏิบัติในการ

ท างานได้ กล่าวคือ ถ้าเหตุผลนั้นเข้าหลักเกณฑ์ตามที่กฎหมายก าหนดไว้ดังต่อไปนี้210 
(1) ถ้ามีเหตุผลอันสมควรต่อเงื่อนไขและสภาพและคุณลักษณะของบุคคลนั้นมี

ลักษณะเป็นการจ ากัดซึ่งความสามารถในการท างาน 
(2) ถ้าการเลือกปฏิบัติอยู่บนพื้นฐานของคุณสมบัติที่แท้จริงของการท างานซึ่ง

บุคคลอ่ืนมีอยู่เต็มตามประสงค์แล้ว 
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(3) ถ้าบุคคลนั้นไม่มีความสามารถอันเพียงพอตามความต้องการของงานที่ต้อง
อาศัยความช านาญพิเศษ 

(4) ถ้าการท างานนั้นเป็นการท างานภายในบ้านพักหรือที่อยู่อาศัยของผู้ว่าจ้าง เช่น 
งานบ้าน หรืองานรับเลี้ยงเด็กตามบ้าน เป็นต้น 

3.2.4   ประเทศไทย  
ระบบข้าราชการพลเรือนของไทยในปัจจุบันตั้งอยู่บนรากฐานของหลักคุณธรรม ซึ่ง

เป็นผลแห่งการปฏิรูปเมื่อ พ.ศ.2471 ก่อนนั้นกระทรวง ทบวง กรมต่างๆ มีอิสระในการบริหารงาน
บุคคลในสังกัด  โดยไม่ปรากฏว่ามีการก าหนดมาตรฐานคุณสมบัติและไม่มีการควบคุมจาก
ส่วนกลาง แนวทางปฏิบัติเกี่ยวกับการบริหารงานบุคคลของรัฐ จึงเป็นไปในรูปของระบบอุปถัมภ์  
การถือพรรคถือพวก โดยมีผู้มีอ านาจชักจูงฝากฝังญาติพี่น้อง และพวกของตนให้เข้าด ารงต าแหน่ง
ต่างๆ โดยไม่ค านึงถึงความรู้ความสามารถของบุคคลเหล่านั้น  การจัดระบบข้าราชการพลเรือนใหม่
กระท าโดยออกเป็นพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ.2471 เป็นฉบับแรก  ซึ่งได้มี
การก าหนดหลักการและเหตุผลในการวางระเบียบข้าราชการพลเรือนไว้อย่างชัดเจนว่า เพื่อสรรหา
ผู้มีความรู้และความสามารถเข้ารับราชการเป็นอาชีพ  โดยมีการจัดระเบียบข้าราชการพลเรือนตาม
ระบบคุณธรรมและเป็นระบบเดียวกันทั้งหมด  ภายใต้การควบคุมจากองค์กรกลาง ให้ข้าราชการพล
เรือนมีลักษณะเป็นข้าราชการประจ า โดยให้หลักประกันความมั่นคงในราชการ มีการเลือกสรร
บุคคลเข้ารับราชการ โดยถือเกณฑ์ความรู้ความสามารถ และให้มีกรรมการรักษาพระราชบัญญัติ
ระเบียบข้าราชการพลเรือนเป็นองค์กรกลางบริหารงานบุคคล  

ทั้งนี้ กฎหมายว่าด้วยระเบียบข้าราชการพลเรือนได้มีการปรับปรุงแก้ไขมาตลอด ตั้งแต่
ปี พ.ศ.  2476 จนถึงปัจจุบัน  แต่อย่างไรก็ตามในส่วนของการก าหนดลักษณะต้องห้ามของบุคคลใน
การสมัครเข้ารับราชการนั้น  ก็ยังคงก าหนดลักษณะต้องห้ามของบุคคลผู้เคยต้องโทษโดยค า
พิพากษาถึงที่สุดให้จ าคุกในการเข้ารับราชการมาโดยตลอดเช่นกัน เพียงแต่เปลี่ยนลักษณะของ
ข้อความเพียงบ้าง ได้แก่  “ ผู้สมัครเข้าเป็นข้าราชการพลเรือนสามัญต้องสอบแข่งขัน สอบคัดเลือก 
หรือคัดเลือก และต้องมีคุณสมบัติดั่งนี้…(10) ไม่เป็นผู้เคยต้องรับโทษจ าคุกโดยค าพิพากษาถึงที่สุด
ให้จ าคุก เว้นแต่ความผิดที่เป็นลหุโทษ หรือความผิดที่มีก าหนดโทษชั้นลหุโทษ หรือความผิดอันได้
กระท าโดยประมาท”  “ผู้ที่จะเข้ารับราชการเป็นข้าราชการพลเรือนต้องมีคุณสมบัติทั่วไปดังต่อไปนี้
...(10) ไม่เป็นผู้เคยต้องรับโทษจ าคุกโดยค าพิพากษาถึงที่สุดให้จ าคุก เพราะกระท าความผิดอาญา 
เว้นแต่เป็นโทษส าหรับความผิดที่ได้กระท าโดยประมาทหรือความผิดลหุโทษ” กระทั่งถึงปัจจุบัน
พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ.2551 บัญญัติว่า 
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มาตรา 36 ผู้ที่จะเข้ารับราชการเป็นข้าราชการพลเรือนต้องมีคุณสมบัติทั่วไปและไม่มี
ลักษณะต้องห้ามดังต่อไปนี้ 

ข.ลักษณะต้องห้าม 
(7) เป็นผู้เคยต้องรับโทษจ าคุกโดยค าพิพากษาถึงที่สุดให้จ าคุกเพราะกระท าความผิด

อาญา เว้นแต่เป็นโทษส าหรับความผิดที่ได้กระท าโดยประมาทหรือความผิดลหุโทษ 
ผู้ที่จะเข้ารับราชการเป็นข้าราชการพลเรือนซึ่งมีลักษณะต้องห้าม ข. (4) (6) (7) (8) (9) 

(10) หรือ (11) ก.พ.อาจพิจารณายกเว้นให้เข้ารับราชการได้ แต่ถ้าเป็นกรณีมีลักษณะต้องห้ามตาม 
(8) (9) ผู้นั้นต้องออกจากงานหรือออกราชการไปเกินสองปีแล้ว และในกรณีมีลักษณะต้องห้ามตาม 
(10) ผู้นั้นต้องอกจากงานหรือหรือออกจากราชการไปเกินสามปีแล้ว และต้องมิใช่เป็นกรณีออกจาก
งานหรืออกจากราชการเพราะทุจริตต่อหน้าที่ มติของ ก.พ.ในการยกเว้นดังกล่าวต้องได้คะแนน
เสียงไม่น้อยกว่าสี่ในห้าของจ านวนกรรมการที่มาประชุม การลงมติให้กระท าโดยลับ  

การจ ากัดสิทธิผู้เคยต้องรับโทษจ าคุกโดยค าพิพากษาถึงที่สุดให้จ าคุกในการรับราชการ
นอกจากถูกจ ากัดสิทธิตามพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ.2551 ตามมาตรา 36 ข. 
(7) แล้ว ยังมีการถูกจ ากัดสิทธิตามข้อยกเว้นการจ ากัดสิทธิในการล้างมลทินของผู้เคยต้องโทษจ าคุก
ตามพระราชบัญญัติล้างมลทิน เนื่องจากพระราชบัญญัติล้างมลทินให้ล้างมลทินให้แก่บรรดา         
ผู้ต้องโทษในกรณีความผิดต่าง ๆ โดยให้ถือว่าผู้นั้นมิได้เคยถูกลงโทษในกรณีความผิดนั้น  ๆ 211 
และให้ล้างมลทินให้แก่บรรดาผู้ถูกลงโทษทางวินัยโดยให้ถือว่าผู้นั้นมิได้เคยถูกลงโทษหรือลง
ทัณฑ์ทางวินัย212 แต่อย่างไรก็ตามการล้างมลทินไม่ก่อให้เกิดสิทธิแก่ผู้ได้รับการล้างมลทินในอันที่
จะเรียกร้องสิทธิหรือประโยชน์ใด ๆ ทั้งสิ้น213  

ในทางปฏิบัติพระราชบัญญัติล้างมลทิน นั้นไม่ถือว่าบุคคลนั้นเคยถูกลงโทษมาก่อน แต่
มิอาจลบล้างว่าบุคคลนั้นไม่เคยประพฤติเสื่อมเสียหรือประพฤติที่ขาดคุณธรรม ดังนั้น การก าหนด
คุณลักษณะต้องห้ามในการเข้ารับราชการเป็นข้าราชการพลเรือน เป็นผู้เคยต้องรับโทษจ าคุกโดยค า
พิพากษาถึงที่สุดให้จ าคุกเพราะกระท าความผิดทางอาญานั้น เมื่อได้รับการล้างมลทินก็จะไม่ถือว่า
บุคคลนั้นเคยถูกลงโทษจ าคุกมาก่อน แต่ก็ยังถือว่าบุคคลนั้นยังขาดคุณสมบัติอยู่ ตามลักษณะ

                                                        
211พระราชบัญญัติล้างมลทินในวโรกาสที่พระบาทสมเดจ็พระปรมนิทรมหาภูมิพลอดุลยเดช 

มีพระชนมพรรษา 80 พรรษา พ.ศ.2550 มาตรา 5 
212พระราชบัญญัติล้างมลทินในวโรกาสที่พระบาทสมเดจ็พระปรมนิทรมหาภูมิพลอดุลยเดช 

มีพระชนมพรรษา 80 พรรษา พ.ศ.2550 มาตรา 6 
213พระราชบัญญัติล้างมลทินในวโรกาสที่พระบาทสมเดจ็พระปรมนิทรมหาภูมิพลอดุลยเดช 

มีพระชนมพรรษา 80 พรรษา พ.ศ.2550 มาตรา 7 
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ต้องห้ามเป็นผู้บกพร่องในศีลธรรมอันดีจนเป็นที่รังเกียจของสังคม ซึ่งศาลฎีกา ศาลปกครองสูงสุด 
และคณะกรรมการกฤษฎีกาได้วินิจฉัยเป็นแนวทางเดียวกันมาโดยตลอดถือว่า มีผลเพียงให้ถือว่าผู้
ต้องโทษไม่เคยถูกลงโทษจ าคุกเท่านั้น มิได้มีผลถึงกับให้ถือว่าความประพฤติหรือการกระท าอัน
เป็นเหตุให้บุคคลผู้นั้นถูกลงโทษลบล้างไปด้วย214ศาลฎีกาเห็นว่าผู้นั้นมิได้เคยถูกลงโทษในกรณี
ความผิดนั้นๆ ย่อมหมายความเพียงว่าผู้ต้องโทษไม่เคยถูกลงโทษเท่านั้น ส่วนความประพฤติหรือ
การกระท าที่เป็นเหตุให้บุคคลนั้นต้อโทษหาได้ถูกลบล้างไปด้วยไม่ เพราะความประพฤติหรือการ
กระท าที่เกิดขึ้นแล้วไม่อาจล้างมลทินให้หมดไปได้215  ผู้ที่ถูกลงโทษทางวินัยไม่เคยถูกลงโทษทาง
วินัยเท่านั้น ส่วนความประพฤติหรือการกระท าที่เป็นเหตุให้บุคคลนั้นถูกลงโทษทางวินัยหาได้ถูก
ลบล้างไปด้วยไม่ เพราะความประพฤตหรือการกระท าที่เกิดขึ้นแล้วไม่อาจล้างมลทินให้หมดไป
ได้216  กฎหมายถือว่าเป็นผู้ไม่เคยถูกลงโทษกรณีความผิดนั้น แต่การล้างมลทินดังกล่าวมีผลเฉพาะ
มลทินตามที่กฎหมายก าหนดไว้เท่านั้น พฤติกรรมการกระท าเป็นเจ้ามือหรือเจ้าส านักเล่นการพนัน
สลากกินรวบนั้น เป็นผู้เสื่อมเสียในทางศีลธรรม217  ผลแห่งบทบัญญัติดังกล่าวจึงมีเพียงให้ลบล้าง
โทษทางวินัยเท่านั้น หาได้มีผลเป็นการลบล้างการกระท าผิดวินัยตามความเป็นจริงที่ได้กระท าให้
หมดสิ้นไปด้วยไม่218 มีผลเป็นเพียงการล้างโทษเพื่อไม่ให้มีมลทินติดตัวต่อไป แต่การกระท าหรือ
ความประพฤติที่เป็นเหตุให้ผู้นั้นถูกลงโทษดังกล่าวมิได้ถูกลบล้างไปด้วย219โดยให้ถือว่าผู้นั้นมิได้
เคยถูกลงโทษหรือลงทัณฑ์ทางวินัยในกรณีนั้น ๆ ซึ่งเป็นการล้างเฉพาะโทษเท่านั้น ไม่รวมถึงการ
ล้างการกระท าแตอ่ย่างใด220 

  

                                                        
214 ค าพิพากษาฎีกาที่ 483/2543 
215 ค าพิพากษาฎีกาที่ 3295/2541 
216 ค าพิพากษาฎีกาที่ 694/2539 
217 ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่องเสร็จที่ 657/2541  
218 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดีหมายเลขแดงที่  อ.7/2546 
219 ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่องเสร็จที่ 634/2555 
220 ส านักงาน ก.พ. ที่ นร 1011/159  
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  บทที ่4  
วิเคราะห์ปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับการจ ากัดสิทธิผู้เคยต้องโทษจ าคุก 

ในการรับราชการพลเรือนสามัญ และแนวทางแก้ไขปัญหา 
 

เนื้อหาในบทนี้จะกล่าวถึงปัญหาของพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ.
2551 ในการจ ากัดสิทธิผู้เคยต้องโทษจ าคกกตาคค าพิพากษาถึงที่สกดให้จ าคกกเพราะกระท าควาคผิด
อาญาในการรับราชการ ซึ่งจะเป็นการยกข้อกฎหคาย ข้อเท็จจริง และวิเคราะห์ไปในคราวเดียวกัน  
โดยจะวิเคราะห์เปรียบเทียบกับกฎหคายระหว่างประเทศที่ เกี่ยวข้องกับสิทธิในการท างาน  
กฎหคายเกี่ยวกับการจ ากัดสิทธิผู้เคยต้องโทษจ าคกกตาคค าพิพากษาของต่างประเทศพร้อคทั้งหา
แนวทางแก้ไขในคาตรการทางกฎหคายอย่างเป็นรูปธรรค   

 
4.1  ปัญหาความไม่ชัดเจนในการอ้างบทบัญญัติรัฐธรรมนูญท่ีให้อ านาจในการตรากฎหมายท่ีเป็น
การจ ากัดสิทธิเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรอง 
 ประเทศที่ปกครองโดยระบบนิติรัฐนั้น รัฐธรรคนูญเป็นกฎหคายสูงสกดที่กฎหคายอ่ืน
จะขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรคนูญไค่ได้ วิธีการคก้คครองสิทธิเสรีภาพในเร่ืองต่างๆ ของประชาชนจะ
กระท าโดยการรับรองสิทธิเสรีภาพในเร่ืองนั้นไว้ในรัฐธรรคนูญ  โดยรัฐธรรคนูญจะระบกไว้ว่าสิทธิ
เสรีภาพของประชาชนในเร่ืองนั้นๆ รัฐสาคารถจะก้าวล่วงได้หรือไค่  คากน้อยเพียงใดและโดย
วิธีการอย่างไร  
 รัฐธรรคนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พกทธศักราช 2550 รับรองสิทธิและเสรีภาพในการ
ประกอบอาชีพไว้ในคาตรา 43 ดังนี ้
 “บกคคลย่อคคีเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพและการแข่งขันโดย
เสรีอย่างเป็นธรรค 
 การจ ากัดเสรีภาพตาควรรคหนึ่งจะกระท าคิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอ านาจตาคบทบัญญัติ
แห่งกฎหคาย เฉพาะเพื่อประโยชน์ในการรักษาควาคคั่นคงของรัฐหรือเศรษฐกิจของประเทศ การ
คก้คครองประชาชนในด้านสาธารณูปโภค การรักษาควาคสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรคอันดีของ
ประชาชน การจัดระเบียบการประกอบอาชีพ การคก้คครองผู้บริโภค การผังเคือง กา รรักษา

DPU



 118 

ทรัพยากรธรรคชาติหรือสิ่งแวดล้อค สวัสดิภาพของประชาชน หรือเพื่อป้องกันการผูกขาดหรือขจัด
ควาคไค่เป็นธรรคในการแข่งขัน” 
 ส่วนวิธีการในการจัดสิทธิเสรีภาพที่รัฐธรรคนูญรับรองไว้นั้น สาคารถกระท าได้โดย
วิธีการตาคที่รัฐธรรคนูญ คาตรา 29 บัญญัติไว้ คือ 
 “การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบกคคลที่รัฐธรรคนูญรับรองไว้ จะกระท าคิได้ เว้นแต่
โดยอาศัยอ านาจตาคบทบัญญัติแห่งกฎหคาย เฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรคนูญนี้ก าหนดไว้และเท่าที่
จ าเป็น และจะกระทบกระเทือนสาระส าคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพนั้นคิได้ 
 กฎหคายตาควรรคหนึ่งต้องคีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไปและไค่คก่งหคายให้ใช้บังคับแก่
กรณีใดกรณีหนึ่งหรือแก่บกคคลใดบกคคลหนึ่งเป็นการเจาะจง ทั้งต้องระบกบทบัญญัติแห่ง
รัฐธรรคนูญที่ให้อ านาจในการตรากฎหคายนั้นด้วย 
 บทบัญญัติในวรรคหนึ่งและวรรคสองให้น าคาใช้บังคับกับกฎที่ออกโดยอาศัยอ านาจ
ตาคบทบัญญัติแห่งกฎหคายด้วยโดยอนกโลค” 

 จากบทบัญญัติดังกล่าวของรัฐธรรคนูญ จะเห็นได้ว่า ประเทศไทยคีการคก้คครอง
เสรีภาพในการประกอบอาชีพไว้ในรัฐธรรคนูญ โดยก าหนดให้เป็นสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานที่
รัฐต้องให้ควาคคก้คครองแก่ประชาชน อย่างไรก็ตาคคิได้หคายควาคว่ารัฐไค่สาคารถจ ากัดเสรีภาพ
ในการประกอบอาชีพของประชาชนได้เลย รัฐธรรคนูญยังคงให้อ านาจรัฐในการจ ากัดเสรีภาพใน
การประกอบอาชีพของประชาชนได้ โดยต้องปฏิบัติตาคเงื่อนไขและวิธีการที่ระบกไว้ในคาตรา 29 
คือต้องตราเป็นกฎหคายและต้องเป็นกฎหคายที่คีวัตถกประสงค์ตาคที่ระบกไว้ในรัฐธรรคนูญ คาตรา 
43 อันเป็นเงื่อนไขพิเศษเท่านั้น วัตถกประสงค์เพื่อ  
 1) ประโยชน์ในการรักษาควาคคั่นคงของรัฐหรือเศรษฐกิจของประเทศ  
 2) การคก้คครองประชาชนในด้านสาธารณูปโภค  
 3) การรักษาควาคสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรคอันดีของประชาชน    
 4) การจัดระเบียบการประกอบอาชีพ  
 5) การคก้คครองผู้บริโภค  
 6) การผังเคือง  
 7) การรักษาทรัพยากรธรรคชาติหรือสิ่งแวดล้อค สวัสดิภาพของประชาชน  
 8) ป้องกันการผูกขาดหรือขจัดควาคไค่เป็นธรรคในการแข่งขัน   

นอกจากกฎหคายที่จ ากัดเสรีภาพในการประกอบอาชีพต้องเป็นไปเพื่อวัตถกประสงค์ข้อ
ใดข้อหนึ่งที่กล่าวคาแล้วนี้  การจ ากัดสิทธิและเสรีภ าพยังต้องกระท าเท่าที่จ าเป็น และจะ
กระทบกระเทือนสาระส าคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพนั้นคิได้ อีกทั้งกฎหคายดังกล่าวต้องคีผลใช้
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บังคับเป็นการทั่วไป โดยไค่คก่งหคายให้ใช้บังคับแก่กรณีใดกรณีหนึ่ง หรือแก่บกคคลใดบกคคลหนึ่ง
เป็นการเจาะจง  ทั้งต้องระบกบทบัญญัติแห่งรัฐธรรคนูญที่ให้อ านาจในการตรากฎหคายนั้นด้วย 

การรับราชการเป็นอาชีพอย่างหนึ่งที่บกคคลที่เป็นข้าราชการประกอบการงานนี้เพื่อให้คี
รายได้ส าหรับเป็นค่าใช้จ่ายในการด ารงชีพ สิทธิหรือเสรีภาพของบกคคลในการที่จะเข้ารับราชการ
จึงเป็นสิทธิหรือเสรีภาพในการประกอบอาชีพตาคที่รัฐธรรคนูญคาตรา 43 ให้ควาคคก้คครองด้วย  

การที่บกคคลใดจะเข้ารับราชการนั้น ต้องปฏิบัติตาคกระบวนการในการเลือกสรรบกคคล
เข้ารับราชการโดยการตรวจสอบคกณสคบัติ ลักษณะต้องห้าคและการทดสอบควาครู้ควาคสาคารถ 
ซึ่งเราเรียกบกคคลที่ผ่านกระบวนการเลือกสรรและได้รับการบรรจกแต่งตั้งในต าแหน่งที่กฎหคาย
ก าหนดว่า “ข้าราชการ” ส่วนกฎหคายที่ก าหนดหลักเกณฑ์เกี่ยวกับคกณสคบัติ ลักษณะต้องห้าคของ
บกคคลที่เป็นข้าราชการ และกระบวนการต่างๆ ในการบริหารงานบกคคล ตั้งแต่การเลือกสรรบกคคล
เข้าไปรับราชการ การบรรจกแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งต่างๆ การลงโทษทางวินัย ตลอดจนการพ้นจาก
ราชการนั้น เป็นไปตาคกฎหคายของหน่วยงานนั้นๆ ส าหรับคีกฎหคายที่ใช้บังคับกับข้าราชการ  
พลเรือน ซึ่งเป็นข้าราชการกลก่คใหญ่ที่สกดคือพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ.2551 
ซึ่งนอกจากใช้บังคับกับข้าราชการพลเรือนแล้ว ยังเป็นแค่แบบให้แก่กฎหคายที่ใช้ในการ
บริหารงานบกคคลของข้าราชการกลก่คอ่ืนๆ และรัฐวิสาหกิจ และเป็นกฎหคายกลางที่กฎหคายการ
บริหารงานบกคคลของข้าราชการกลก่คอ่ืนน าไปใช้ในกรณีที่ไค่ได้บัญญัติกฎหคายในเร่ืองนั้นไว้
โดยเฉพาะอีกด้วย  

ส่วนที่เกี่ยวกับการรับบกคคลเข้าเป็นข้าราชการนั้น พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการ 
พลเรือน พ.ศ.2551 บัญญัติไว้ ดังนี ้

คาตรา 36  ผู้ที่จะเข้ารับราชการเป็นข้าราชการพลเรือนต้องคีคกณสคบัติและไค่คีลักษณะ
ต้องห้าค ดังต่อไปนี้ 

ข.ลักษณะต้องห้าค 
(7) เป็นผู้เคยต้องรับโทษจ าคกกโดยค าพิพากษาถึงที่สกดให้จ าคกกเพราะกระท าควาคผิด

ทางอาญา เว้นแต่เป็นโทษส าหรับควาคผิดที่ได้กระท าโดยประคาทหรือลหกโทษ   
จากบทบัญญัติดังกล่าว จะเห็นได้ว่า ผู้ที่เคยถูกศาลพิพากษาว่ากระท าควาคผิดและ

ลงโทษจ าคกก ยกเว้นเป็นการกระท าโดยประคาทหรือเป็นควาคผิดลหกโทษ เป็นผู้ที่พระราชบัญญัติ
ระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 ห้าคคิให้ประกอบอาชีพรับราชการ พระราชบัญญัติระเบียบ
ข้าราชการพลเรือน จึงเป็นกฎหคายที่จ ากัดสิทธิเสรีภาพของบกคคลในการประกอบอาชีพรับราชการ 
ซึ่งเคื่อรัฐธรรคนูญได้บัญญัติหลักเกณฑ์ในการตรากฎหคายจ ากัดเสรีภาพในการประกอบอาชีพ
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ของบกคคลไว้ในคาตรา 29 และ 43 การตราพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ.2551  
จึงต้องปฏิบัติตาคบทบัญญัติดังกล่าวของรัฐธรรคนูญด้วย 

เคื่อพิจารณาพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ.2551 ในแง่รูปแบบแล้ว
พบว่าคีการระบกบทบัญญัติแห่งรัฐธรรคนูญที่ให้อ านาจในการตรากฎหคายไว้ด้วย  โดยระบกไว้ใต้
ชื่อกฎหคาย ต่อจากข้อควาค “พระบาทสคเด็จพระปรคินทรคหาภูคิพลอดกลยเดช คีพระบรคราช
โองการโปรดเกล้าฯให้ประกาศว่า โดยที่เป็นการสคควรปรับปรกงกฎหคายเกี่ยวกับระเบียบ
ข้าราชการพลเรือน” ว่า “พระราชบัญญัตินี้คีบทบัญญัติบางประการเกี่ยวกับการจ ากัดสิทธิและ
เสรีภาพของบกคคลซึ่งคาตรา 29 ประกอบคาตรา 31 คาตรา 33 คาตรา 43 และคาตรา 64 ของ
รัฐธรรคนูญแห่งราชอาณาจักรไทยบัญญัติให้กระท าได้โดยอาศัยอ านาจตาคบทบัญญัติแห่ง
กฎหคาย”   

ดังนั้น ในแง่ของรูปแบบแล้ว พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 จึง
เป็นไปตาคที่รัฐธรรคนูญคาตรา 29 บัญญัติไว้ คือเป็นกฎหคายที่คีเนื้อหาในการจ ากัดสิทธิเสรีภาพ
ที่ตราขึ้นโดยองค์นิติบัญญัติและระบกบทบัญญัติแห่งรัฐธรรคนูญที่ให้อ านาจในการตรากฎหคาย   

ส าหรับแง่ของเนื้อหานั้น พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 คีผลใช้
บังคับเป็นการทั่วไป และไค่คก่งหคายให้ใช้บังคับแก่กรณีใดกรณีหนึ่งหรือแก่บกคคลใดบกคคลหนึ่ง
เป็นการเจาะจง หคายควาคว่าเนื้อหาสาระกฎหคายฉบับนี้ใช้บังคับกับทกกคนที่ประสงค์จะรับ
ราชการ โดยไค่คีข้อยกเว้นให้แก่บกคคลใดบกคคลหนึ่งทั้งสิ้น    

อย่างไรก็ตาค ยังคีประเด็นที่ต้องพิจารณาว่า การจ ากัดเสรีภาพในการประกอบอาชีพ
ตาคพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน คาตรา 36 ข. (7) เป็นไปตาควัตถกประสงค์ที่
รัฐธรรคนูญแห่งราชอาณาจักรไทย คาตรา 43 ระบกไว้หรือไค่ 

รัฐธรรคนูญอนกญาตให้รัฐจ ากัดเสรีภาพในการประกอบอาชีพของบกคคลได้หากเป็นไป
เพื่อวัตถกประสงค์ประการใดประการหนึ่งใน 8 ประการ ตาคที่ระบกไว้ในคาตรา 43 คือ เพื่อประโยชน์
ในการรักษาควาคคั่นคงของรัฐหรือเศรษฐกิจของประเทศ การคก้คครองประชาชนในด้าน
สาธารณูปโภค การรักษาควาคสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรคอันดีของประชาชน การจัดระเบียบการ
ประกอบอาชีพ การคก้คครองผู้บริโภค การผังเคือง การรักษาทรัพยากรธรรคชาติหรือสิ่งแวดล้อค 
สวัสดิภาพของประชาชน หรือเพื่อป้องกันการผูกขาดหรือขจัดควาคไค่เป็นธรรคในการแข่งขัน  

พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 ไค่ได้ระบกว่าการจ ากัดสิทธิ
เสรีภาพในการรับราชการของบกคคลนั้นคีวัตถกประสงค์เพื่อการข้อใดใน 8 ประการดังกล่าวข้างต้น 
โดยอ้างเพียงว่ารัฐธรรคนูญคาตรา 43 ให้อ านาจในการตรากฎหคายที่คีเนื้อหาเป็นการจ ากัดเสรีภาพ
ในการประกอบอาชีพได้เท่านั้น อีกทั้งวัตถกประสงค์แต่ละข้อใน 8 ข้อน้ัน คีควาคแตกต่างกันคากจน
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ไค่อาจเป็นไปได้ที่เร่ืองใดเร่ืองหนึ่งจะคีวัตถกประสงค์เพื่อทกกข้อร่วคกัน ผู้เขียนจึงเห็นว่า การระบก
บทบัญญัติแห่งรัฐธรรคนูญที่ให้อ านาจในการตรากฎหคายในกรณีนี้จึงขาดควาคชัดเจน ไค่ได้ให้
เหตกผลเพียงพอที่จะท าให้ผู้อ่านทราบได้ว่า กฎหคายฉบับนั้นคีวัตถกประสงค์อย่างไรในเร่ืองที่ได้
จ ากัดสิทธิเสรีภาพนั้น คีควาคจ าเป็นอย่างไรจึงต้องคีการจ ากัดเสรีภาพตาคบทบัญญัติของกฎหคาย
ดังกล่าวนั้น และการจ ากัดเสรีภาพดังกล่าวนั้นจะช่วยให้บรรลกวัตถกประสงค์ของกฎหคายในเร่ืองนั้น
ได้อย่างไร หรือก่อให้เกิดประโยชน์แก่สังคคส่วนรวคอย่างไร 

อย่างไรก็ตาค เคื่อพิจารณาเนื้อหาของพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 
2551 คาตรา 36 ข. (7) ว่าน่าจะเป็นไปเพื่อวัตถกประสงค์ข้อใดแล้ว เห็นว่า หากพิจารณาโดยตัดข้อที่
ไค่น่าจะคีควาคเกี่ยวข้องออกไปแล้ว จะพบว่าในบรรดาวัตถกประสงค์ของการจ ากัดเสรีภาพการ
ประกอบอาชีพหรืออีกนัยหนึ่งคือการจ ากัดสิทธิในการรับราชการ 8 ข้อ ตาครัฐธรรคนูญ คาตรา 43 
นั้น คีข้อที่น่าเป็นวัตถกประสงค์หรือเหตกผลในการจ ากัดสิทธิเสรีภาพดังกล่าวคากกว่าข้ออ่ืน คือการ
จ ากัดเสรีภาพในการประกอบอาชีพของบกคคลเพื่อรักษาควาคสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรคอันดีของ
ประชาชน  ทั้งนี้ เพราะวัตถกประสงค์ในข้ออ่ืนๆ คือ เพื่อประโยชน์ในการรักษาควาคคั่นคงของรัฐ
หรือเศรษฐกิจของประเทศ การคก้คครองประชาชนในด้านสาธารณูปโภค การจัดระเบียบการประกอบ
อาชีพ การคก้คครองผู้บริโภค การผังเคือง การรักษาทรัพยากรธรรคชาติหรือสิ่งแวดล้อค สวัสดิภาพ
ของประชาชน หรือเพื่อป้องกันการผูกขาดหรือขจัดควาคไค่เป็นธรรคในการแข่งขัน นั้น ไค่น่าจะคี
ควาคเกี่ยวข้องกับการห้าคไค่ให้ผู้ที่เคยต้องโทษจ าคกกตาคค าพิพากษาของศาลประกอบอาชีพรับ
ราชการ  ส าหรับข้อที่อาจคีควาคใกล้เคียงคือ เพื่อการจัดระเบียบในการประกอบอาชีพนั้น เห็นว่า 
กฎหคายที่จัดระเบียบในการประกอบอาชีพนั้น หคายถึง กฎหคายที่องค์กรวิชาชีพต่าง ๆ เช่น 
แพทย์ พยาบาล วิศวกร สถาปนิก ทนายควาค เป็นต้น ใช้ในการควบคกคดูแลผู้ประกอบวิชาชีพนั้นๆ 
ส่วนข้าราชการนั้น บางส่วนไค่ใช่ผู้ประกอบวิชาชีพใดๆ เป็นแต่เพียงผู้ประกอบอาชีพรับราชการ
เท่านั้น ผู้เขียนจึงเห็นว่าวัตถกประสงค์ที่องค์กรนิติบัญญัติใช้เป็นเหตกผลในการตราพระราชบัญญัติ
ระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 คาตรา 36 ข. (7) ซึ่งจ ากัดเสรีภาพในการประกอบอาชีพของ
บกคคล คือ เพื่อการรักษาควาคสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรคอันดีของประชาชน 

โดยสรกป ผู้เขียนเห็นว่า การที่หน่วยงานที่เกี่ยวข้องโดยเฉพาะองค์กรนิติบัญญัติตรา
กฎหคายจ ากัดสิทธิผู้เคยต้องโทษจ าคกกตาคค าพิพากษาโดยอาศัยอ านาจตาครัฐธรรคนูญคาตรา 43 
โดยไค่ได้ระบกว่าเป็นกรณีตาควัตถกประสงค์เร่ืองใดของคาตรา 43 นั้น  เป็นการระบกที่ยังไค่คีควาค
ชัดเจน ซึ่งผู้เขียนได้อนกคานเองว่าน่าจะเป็นการอ้างว่าคีอ านาจจ ากัดสิทธิเพราะเป็นการรักษาควาค
สงบเรียบร้อยหรือศีลธรรคอันดีของประชาชน เพราะเป็นกรณีที่คีควาคใกล้เคียงที่สกดเคื่อเทียบกับ
วัตถกประสงค์ข้ออ่ืนๆ และเห็นว่าการบัญญัติกฎหคายเช่นนี้ไค่สอดคล้องกับวัตถกประสงค์ของ
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บทบัญญัติรัฐธรรคนูญ คาตรา 29 ที่ต้องการให้ระบกบทบัญญัติแห่งรัฐธรรคนูญที่ให้อ านาจในการ
ตรากฎหคาย 

 
4.2  ปัญหาความไม่สอดคล้องกับหลักกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของ
ประชาชน  

 ศีลธรรคอันดีของประชาชน หคายถึง คาตรฐานทางศีลธรรคและจริยธรรคซึ่งนิยคกัน
อยู่ในสังคคหนึ่งๆ ไค่ว่าจะโดยการนับถือเป็นจารีตประเพณีจนคีแรงกดดันจากสังคค หรือโดยการ
บังคับใช้ผ่านกฎหคาย ทั้งนี้ เพื่อเป็นปทัสถานหรือแนวที่สคาชิกในสังคคพึงปฏิบัติ 

 ศีลธรรคอันดีของประชาชนเป็นเร่ืองที่เกี่ยวกับควาคเหคาะสค ขึ้นอยู่กับว่าสังคคคอง
ว่าอะไรคือควาคไค่เหคาะสค กรอบแห่งศีลธรรคอันดีของประชาชนจึงคีควาคเปลี่ยนแปลงไปทกก
ยกคทกกสคัย บางทีก็เปิดกว้างขึ้น บางทีก็หดแคบลงคา 

หลักควาคสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรคอันดีของประชาชน เป็นหลักกฎหคายที่ก าหนด
ข้อจ ากัดในการใช้สิทธิเสรีภาพของประชาชน กล่าวคือ เร่ืองใดที่บังคับหลักควาคสงบเรียบร้อย
หรือศีลธรรคอันดีของประชาชน กฎหคายก็ไค่อนกญาตให้กระท าเร่ืองนั้น หากฝ่าฝืนกระท าไปการที่
กระท าไปนั้นก็เป็นโคฆะ หรือไค่คีผลบังคับ หลักดังกล่าวคีควาคหคายกว้างและเปลี่ยนแปลงไป
ตาคสภาพสังคคและกาลสคัย โดยหลักแล้วจึงเปิดโอกาสให้ศาลใช้ดกลพินิจว่าเร่ืองนั้นเป็นเร่ืองขัด
ควาคสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรคอันดีของประชาชนหรือไค่ เพื่อให้เกิดควาคยืดหยก่นและควาคเป็น
ธรรค 

ในอดีตนั้นกฎหคายที่บัญญัติให้การกระท าเป็นควาคผิดอาญา ซึ่งคีโทษจ าคกกอาจคีไค่
คากนัก โดยหลักแล้วได้แก่ประควลกฎหคายอาญา แต่ในปัจจกบันคีการบัญญัติกฎหคายหลายฉบับ
ที่ก าหนดให้การกระท าที่คิได้คีลักษณะเป็นควาคผิดในตัวเอง เป็นควาคผิดที่คีโทษถึงจ าคกก หรือที่
เรียกว่า เป็นกฎหคายเทคนิค เนื่องจากควาคซับซ้อนของสังคคจึงท าให้จ าเป็นต้องตรากฎหคายใน
ลักษณะนี้ขึ้นคาเพื่อรักษาควาคเป็นระเบียบของสังคค เช่น ในปัจจกบันจึงคีกฎหคายที่บัญญัติ
ควาคผิดและโทษจ าคกก เป็นจ านวนคากและคีคนเป็นจ านวนคากที่กระท าควาคผิดที่คีโทษจ าคกก 

ในสภาพสังคคปัจจกบันที่คีควาคซับซ้อนคากขึ้น และคีกฎหคายบัญญัติการกระท าเป็น
ควาคผิดอาญาคากขึ้นโดยคีวัตถกประสงค์เพื่อควาคเป็นระเบียบเรียบร้อยของสังคค การที่สังคคคอง
ว่าผู้ที่กระท าควาคผิดอาญาทกกกรณีเป็นผู้ที่คีจิตใจชั่วร้าย และไค่สคควรประกอบอาชีพใดๆ โดยคี
กฎหคายขององค์กรวิชาชีพต่างๆ หลายฉบับที่ห้าคผู้เคยต้องโทษจ าคกกตาคค าพิพากษาประกอบ
อาชีพนั้นๆ ตลอดจนกฎหคายเกี่ยวกับการบริหารงานบกคคลต่างๆ ขององค์กรภาครัฐต่างก็ห้าค  

DPU



 123 

ผู้เคยต้องโทษจ าคกกตาคค าพิพากษารับราชการ จึงท าให้บกคคลเหล่านี้ไค่สาคารถประกอบอาชีพที่
เหคาะสคกับควาครู้ ควาคสาคารถได้ 

ในยกคที่การบัญญัติกฎหคายก าหนดให้การกระท าที่ไค่ใช่เป็นการกระท าที่เป็นควาคผิด
ในตัวเองให้เป็นควาคผิดเพราะกฎหคายบัญญัติและคีโทษอาญายังคีไค่คากนั้น สังคคอาจคองว่า
การกระท าควาคผิดที่คีโทษอาญาถึงจ าคกกนั้นเป็นเร่ืองร้ายแรง เพราะล้วนเป็นเร่ืองที่เห็นได้ชัดเจน
ว่าผู้กระท าผิดคีควาคชั่วร้าย เช่น ฆ่าผู้อ่ืน ท าร้ายร่างกาย ลักทรัพย์ ปล้นทรัพย์ เป็นต้น ซึ่งก าหนด
เป็นข้อห้าคไค่ให้บกคคลที่เคยต้องโทษจ าคกกนี้ห้าคประกอบอาชีพแทบทกกอาชีพที่คีกฎหคายควบคกค 
โดยอาจคองว่าเป็นเร่ืองที่จ ากัดสิทธิในการประกอบอาชีพเพื่อรักษาควาคสงบเรียบ ร้อยหรือ
ศีลธรรค อันดีของประชาชน แต่ในปัจจกบันที่การบัญญัติกฎหคายก าหนดให้การกระท าที่ไค่ใช่เป็น
การกระท าที่เป็นควาคผิดในตัวเองให้เป็นควาคผิดเพราะกฎหคายบัญญัติ และคีโทษอาญาคีอยู่เป็น
จ านวนคากนั้น ควรต้องคีการพิจารณาทบทวนกันใหค่ว่า การที่บกคคลต้องโทษจ าคกกตาค  
ค าพิพากษานั้น เป็นกรณีที่คีควาคร้ายแรงจนถึงขั้นที่ควรจะจ ากัดสิทธิในการประกอบอาชีพ เช่น 
การรับราชการทกกกรณีหรือไค่ โดยเฉพาะอย่างยิ่งปัจจกบันเป็นที่ทราบกันดีว่าควาคผิดเกี่ยวกับการ
เสพยาเสพติด หรือการแบ่งการเสพในกลก่คผู้เสพซึ่งกฎหคายจัดว่าเป็นการจ าหน่ายนั้น (เป็นกรณีที่คี
ควาคแตกต่างจากการจ าหน่ายเพื่อหวังเงินตอบแทน หรือที่เรียกว่าการขาย) ผู้กระท าควาคผิดอาจ
ไค่ใช่ผู้ที่คีควาคชั่วร้าย โดยเพียงแต่เป็นผู้ที่อ่อนเยาว์ต่อโลกหรือคีสภาพจิตใจที่ไค่เข้คแข็งพอหรือ
อยู่ในสภาพแวดล้อคที่ส่งผลให้เป็นเช่นนั้นและในปัจจกบันสังคคเราคีผู้กระท าควาคผิดอาญาและ
ต้องได้รับโทษจ าคกกเป็นจ านวนไค่น้อย หากคนเหล่านี้ไค่สาคารถประกอบอาชีพได้ แค้ผ่านการ
ลงโทษและกระบวนการฟื้นฟูบ าบัดแล้ว ก็จะเป็นภาระแก่สังคคและครอบครัวที่ต้องดูแลผู้ที่ไค่คี
งานท า ซึ่งตาคสถิติผู้ต้องหาราชทัณฑ์ทั่วประเทศ ณ วันที่ 1 กกคภาพันธ์ 2556 นั้นปรากฏว่า นักโทษ
เด็ดขาดน้ันเป็นผู้กระท าควาคผิดตาคกฎหคายเกี่ยวกับยาเสพติดหรือสารระเหยสูงถึง ร้อยละ 62.16 

โดยหลักแล้ว เคื่อสภาพสังคคคีควาคเปลี่ยนแปลงไป การวินิจฉัยว่าการกระท าอย่างไร
เป็นการขัดต่อควาคสงบเรียบร้อย ย่อคต้องเปลี่ยนแปลงไปตาคสภาพสังคคด้วย การกระท า
ควาคผิดบางอย่างแค้คีโทษถึงจ าคกกแต่ก็เป็นไปเพื่อให้เกิดควาคเป็นระเบียบของสังคคเท่านั้น ไค่ได้
สะท้อนให้เห็นว่าผู้กระท าควาคผิดคีสภาพจิตใจชั่วร้าย ถึงขนาดที่ควรจะจ ากัดสิทธิการประกอบ
อาชีพ อย่างไรก็ตาคคิได้หคายควาคว่ารัฐไค่ควรคีอ านาจตรากฎหคายจ ากัดสิทธิในการประกอบ
อาชีพโดยอ้างเหตกผลในเร่ืองการรักษาควาคสงบเรียบร้อยได้เลย เพราะในบางกรณีแค้เป็นควาคผิด
เพราะกฎหคายบัญญัติซึ่งอาจคองได้ว่าไค่ได้เกิดจากการที่ผู้กระท าคีสภาพจิตใจที่ชั่วร้าย แต่การ
กระท าดังกล่าวก็ก่อให้เกิดผลกระทบในทางลบต่อสังคคหรือก่อให้เกิดควาคเสียหายในวงกว้าง 
ผู้กระท าจึงควรได้รับการลงโทษหรือถูกจ ากัดสิทธิเช่นกัน แต่การจ ากัดสิทธิเสรีภาพโดยอ้างเหตกผล
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ในเร่ืองเพื่อประโยชน์ในการรักษาควาคสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรคอันดีของประชาชนนั้นต้องคี
ควาคชัดเจนว่าการจ ากัดสิทธิเสรีภาพนั้นๆ ของบกคคลจะส่งผลดีต่อสังคคอย่างไร และต้อง
สอดคล้องกับสภาพสังคคในแต่ละยกคสคัยด้วย ดังนั้น ในยกคปัจจกบันนี้ การที่บกคคลที่เคยต้องโทษ
จ าคกกตาคค าพิพากษาที่พ้นโทษคาเป็นระยะเวลาพอสคควรแล้วจะรับราชการอาจไค่ใช่เร่ืองที่ขัดต่อ
ควาคสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรคอันดีของประชาชนอีกต่อไป 

จากการศึกษาพบว่า ในประเทศสหรัฐอเคริกาคีพัฒนาการทางด้านควาคคิดเกี่ยวกับการ
จ ากัดสิทธิผู้ที่คีประวัติอาชญากรรคไปในทิศทางที่พยายาคจะไค่จ ากัดสิทธิในการประกอบอาชีพ
ของบกคคลดังกล่าว โดยแต่เดิคนั้นกฎหคายห้าคคิให้คีการจ้างผู้ที่คีประวัติอาชญากรรคซึ่งพ้นโทษ
แล้วเข้าท างานในหน่วยงานราชการทั้งในส่วนของรัฐบาลกลางและส่วนราชการของคลรัฐ ต่อคาจึง
เร่ิคคีการเปลี่ยนแปลงโดยศาลได้สร้างหลักไว้ว่า จะต้องไค่คีผู้ใดถูกปฏิเสธการจ้างงานจากรัฐเพราะ
เหตกปัจจัยต่างๆ ที่ไค่เกี่ยวเนื่องหรือคีควาคสัคพันธ์กับหน้าที่ควาครับผิดชอบ โดยศาลให้เหตกผลว่า
การก าหนดคกณสคบัติในการสคัครเข้าท างานราชการนั้น ควรหลีกเลี่ยงการก าหนดข้อจ ากัดสิทธิ
ของประชาชนให้คากที่สกด กฎเกณฑ์ในการจ ากัดสิทธินั้นต้องคีเหตกผลอันรับฟังได้ การที่รัฐออก
ระเบียบกฎเกณฑ์ห้าครับผู้ที่เคยกระท าควาคผิดเข้าท างานทั้งหคด โดยไค่พิจารณาถึงหลักตรรกที่
ส าคัญของควาคสัคพันธ์ระหว่างควาคผิดที่เขาเคยกระท ากับคกณสคบัติในต าแหน่งหน้าที่การงาน
นั้น กฎเกณฑ์ดังกล่าวจึงฝ่าฝืนต่อหลักการคก้คครองควาคเสคอภาคของบกคคลด้วย และได้พิพากษา
ยกเลิกกฎเกณฑ์นั้น ส่งผลให้คลรัฐต่างๆ เช่น คลรัฐฮาวาย คลรัฐนิวยอร์ค ได้คีการบัญญัติกฎหคาย
ว่าห้าคเลือกปฏิบัติต่อผู้พ้นโทษ และอีกหลายคลรัฐแค้ไค่บัญญัติกฎหคายเช่นนั้นโดยตรง แต่ก็คีการ
บัญญัติว่าห้าคเลือกปฏิบัติต่อบกคคลด้วยเหตกเพราะควาคแตกต่างด้านสถานะอื่นๆ ซึ่งต้องตีควาคให้คี
ควาคหคายครอบคลกคไปถึงสถานะของการเป็นผู้คีประวัติอาชญากรรค หรืออีกนัยหนึ่งการเป็นผู้เคย
ต้องโทษจ าคกกตาคค าพิพากษาของศาลด้วย ส่วนคลรัฐอิลินอย ซึ่งเดิคคีระเบียบที่จ ากัดสิทธิในการ
ขอรับใบอนกญาตประกอบวิชาชีพแก่ผู้คีประวัติอาชญากรรค ก็ได้คีการยกเลิกระเบียบดังกล่าว  
 คลรัฐฟลอริด้าก็ได้คีการวางระเบียบส าหรับการตัดสิทธิผู้คีประวัติอาชญากรรคในการออก
ใบอนกญาตประกอบวิชาชีพ โดยใช้หลักควาคสัคพันธ์โดยตรงเป็นหลักเกณฑ์ในการพิจารณา  

นอกจากนี้ Law of Correction ยังได้บัญญัติรับรองสิทธิของผู้ที่พ้นโทษแล้วว่าบกคคล
เหล่านี้คีสิทธิในการท างาน สิทธิในการขอรับใบอนกญาตประกอบวิชาชีพต่างๆ  

ส าหรับในประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรคัน กฎหคายว่าด้วยสถานภาพข้าราชการ
และกฎหคายข้าราชการแห่งสหพันธ์บัญญัติให้ข้าราชการที่ถูกศาลพิพากษาถึงที่สกดให้จ าคกก 1 ปี 
ขึ้นไป ในควาคผิดที่ได้กระท าโดยไตร่ตรองไว้ก่อนต้องสูญเสียสิทธิในการเป็นข้าราชการ โดยรวค
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ถึงการรอลงอาญา และในกรณีที่เป็นการกระท าควาคผิดหลายกรรคให้นับรวคโทษทกกกรรคเข้า
ด้วยกัน   

อย่างไรก็ตาค ส าหรับควาคผิดฐานรับสินบน ท าลายควาคสงบสกข ขัดขืนอ านาจ
ปกครองและเป็นอันตรายต่อนิติรัฐ เป็นกบฏต่อแผ่นดิน เป็นอันตรายต่อควาคคั่นคงภายนอก  
แค้ศาลพิพากษาให้ลงโทษจ าคกกเพียง 6 เดือน ผู้กระท าควาคผิดก็สูญเสียสิทธิในการเป็นข้าราชการ  

เคื่อศาลคีค าพิพากษาถึงที่สกดดังที่กล่าวคานี้ สถานภาพการเป็นข้าราชการของบกคคลนั้น
ย่อคสิ้นสกดลง 

ส่วนประเทศออสเตรเลียได้คีกฎหคายให้ควาคคก้คครองสิทธิคนกษยชนในการห้าคเลือก
ปฏิบัติต่อบกคคลเพราะสาเหตกคีประวัติอาชญากร และได้คีการตั้งคณะกรรคการที่คีชื่อว่า Human 
Rights and Equal Opportunity Commission เพื่อคก้คครองพลเคืองชาวออสเตรเลียให้คีสิทธิและ
เสรีภาพและศักดิ์ศรีควาคเป็นคนกษย์อย่างเสคอภาคกัน และคีการวางหลักให้บกคคลสาคารถเลือก
ปฏิบัติในการท างานได้  ในกรณีบกคคลนั้นไค่คีควาคสาคารถอันเพียงพอตาคควาคต้องการของงาน
ที่ต้องอาศัยควาคช านาญ หรือลักษณะเงื่อนไข สภาพของบกคคลคีข้อจ ากัดด้านควาคสาคารถในการ
ท างานเท่านั้น 

ผู้เขียนคีควาคเห็นว่า การจ ากัดเสรีภาพในการประกอบวิชาชีพของบกคคลบางคนนั้นเป็น
เร่ืองที่คีควาคจ าเป็นเพื่อคก้คครองควาคปลอดภัยผู้อ่ืน หรืออีกนัยหนึ่งเพื่อคก้คครองประโยชน์สาธารณะ 
หรือแค้แต่กรณีที่เป็นการประกอบอาชีพธรรคดาคิใช่ระดับของวิชาชีพ บางอาชีพก็ต้องคีการจ ากัด
สิทธิบกคคลบางคนไค่ให้ประกอบอาชีพนั้น เช่น การห้าคไค่ให้ผู้ที่ไค่คีใบขับขี่รถยนต์สาธารณะขับรถ
ขนส่งสาธารณะ การก าหนดให้การขายยาต้องได้รับอนกญาตจึงจะเปิดร้านขายยาได้ เป็นต้น ทั้งนี้ 
เพื่อให้ผู้อ่ืนที่เกี่ยวข้องได้รับควาคปลอดภัยในการรับบริการในเร่ืองนั้น  ซึ่งการจ ากัดเสรีภาพในการ
ประกอบอาชีพต่างๆ นั้นควรคีควาคแตกต่างกันไปตาคควาคเหคาะสคในแต่ละอาชีพ 

การจ ากัดเสรีภาพในการรับราชการของบกคคลผู้เคยต้องโทษจ าคกกตาคค าพิพากษานั้นก็
เช่นกัน ควรต้องพิจารณาถึงประเภทต าแหน่งควาคสัคพันธ์ระหว่างควาคผิดที่เคยกระท ากับหน้าที่
ควาครับผิดชอบหรือลักษณะงานของต าแหน่งนั้น ระยะเวลาที่ผ่านคา หลังจากพ้นโทษและการกระท า
ผิดซ้ า หากพิจารณาเช่นน้ี ผู้เคยต้องโทษจ าคกกอาจไค่ถูกจ ากัดสิทธิในการรับราชการในทกกต าแหน่ง 
โดยอาจถูกปฏิเสธไค่ให้เข้ารับราชการในบางต าแหน่งเท่านั้น จึงจะนับว่าคีควาคเหคาะสคและเป็น
การจ ากัดเสรีภาพในการประกอบอาชีพเท่าที่จ าเป็น พอสคควรแก่เหตกและไค่กระทบกระเทือน
สาระส าคัญแห่งเสรีภาพในการประกอบอาชีพ 

การที่พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือนก าหนดลักษณะต้องห้าคไค่ให้บกคคลที่
เคยต้องรับโทษจ าคกกตาคค าพิพากษารับราชการโดยเด็ดขาด ยกเว้นไว้เฉพาะกรณีที่เป็นการกระท า
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โดยประคาทหรือลหกโทษเท่านั้น โดยไค่คีการพิจารณาถึงประเภทต าแหน่งและควาคสัคพันธ์
ระหว่างควาคผิดที่เคยกระท ากับหน้าที่ควาครับผิดชอบหรือลักษณะงานของต าแหน่งนั้น ระยะเวลา
ที่ผ่านคา หลังจากพ้นโทษและการกระท าผิดซ้ าจึงเป็นการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบอาชีพที่เกิน
กว่าควาคจ าเป็นเพราะการห้าครับราชการในต าแหน่งที่คีควาคสัคพันธ์กับควาคผิดที่กระท าก็เป็น
การเพียงพอที่จะป้องกันไค่ให้ผู้เคยต้องโทษจ าคกกตาคค าพิพากษาคีโอกาสกระท าควาคผิดได้แล้ว 
 
4.3  ปัญหาความไม่สอดคล้องกับหลักความพอสมควรแก่เหตุ  

 รัฐธรรคนูญ คาตรา 29 บัญญัติรับรองไว้ว่า การจ ากัดสิทธิเสรีภาพต้องกระท าเท่าที่
จ าเป็นและต้องไค่กระทบกระเทือนสาระส าคัญแห่งสิทธิเสรีภาพในเร่ืองนั้น จึงคีประเด็นที่ต้อง
พิจารณาว่า การจ ากัดสิทธิเสรีภาพตาคพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 คาตรา 
36 วรรคหนึ่ง ข. (7) เป็นการจ ากัดสิทธิเสรีภาพที่กระท าเท่าที่จ าเป็นและไค่กระทบกระเทือน
สาระส าคัญแห่งเสรีภาพในการประกอบอาชีพตาคที่รัฐธรรคนูญบัญญัติรับรองไว้หรือไค่ 

การจ ากัดสิทธิเสรีภาพต้องกระท าเท่าที่จ าเป็นและต้องไค่กระทบกระเทือนสาระส าคัญ
แห่งสิทธิเสรีภาพในเร่ืองนั้น คีควาคหคายว่า การจ ากัดสิทธิเสรีภาพต้องเป็นไปตาคหลักควาค
พอสคควรแก่เหตก ซึ่งประกอบด้วย หลักควาคเหคาะสค หลักควาคจ าเป็น และหลักควาคได้สัดส่วน
ในควาคหคายอย่างแคบ 

การที่จะพิจารณาว่าการจ ากัดสิทธิเสรีภาพในการรับราชการของบกคคลผู้เคยต้องโทษ
จ าคกกตาคค าพิพากษาพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ.2551 คาตรา 36 วรรคหนึ่ง ข. 
(7) เป็นการจ ากัดสิทธิเสรีภาพที่กระท าเท่าที่จ าเป็นและไค่กระทบกระเทือนสาระส าคัญแห่ง
เสรีภาพในการประกอบอาชีพตาคที่รัฐธรรคนูญบัญญัติรับรองไว้หรือไค่นั้น จ าเป็นต้องทราบถึง
วัตถกประสงค์ของการจ ากัดสิทธิเสรีภาพเสียก่อน  

ดังที่ผู้เขียนได้วิเคราะห์แล้วว่า การที่พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 
2551 ห้าคคิให้บกคคลผู้เคยต้องโทษจ าคกกตาคค าพิพากษารับราชการนั้น น่าจะคีวัตถกประสงค์หรือ
เหตกผลเพื่อประโยชน์ในการรักษาควาคสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรคอันดีของประชาชน อันเป็น
วัตถกประสงค์ประการหนึ่งที่รัฐธรรคนูญ คาตรา 43 อนกญาตให้รัฐใช้เป็นเหตกผลในการจ ากัดเสรีภาพ
ในการประกอบอาชีพได้ ดังนั้น ในการพิจารณาว่าคาตรการหรือวิธีการในการจ ากัดสิทธิหรือ
เสรีภาพนี้เป็นการกระท าเท่าที่จ าเป็นและไค่กระทบกระเทือนสาระส าคัญแห่งเสรีภาพในการ
ประกอบอาชีพตาคที่รัฐธรรคนูญบัญญัติรับรองไว้หรือไค่ ก็จะพิจารณาตาควัตถกประสงค์หรือ
เหตกผลเพื่อประโยชน์ในการรักษาควาคสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรคอันดีของประชาชน ดังน้ี 
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1. การจ ากัดสิทธิ เสรีภาพในการรับราชการของบกคคลผู้ เคยต้องโทษจ าคกกตาค  
ค าพิพากษา พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ.2551 คาตรา 36 วรรคหนึ่ง ข. (7) เป็น
การจ ากัดสิทธิเสรีภาพที่สอดคล้องหรือเป็นไปตาคหลักควาคเหคาะสคหรือไค่ 
 หลักควาคเหคาะสค หคายถึง คาตรการนั้นเป็นคาตรการที่ สาคารถท าให้บรรลก
วัตถกประสงค์ตาคที่ก าหนดไว้ได้ เคื่อพิจารณาว่า การที่กฎหคายก าหนดว่าการเคยต้องโทษจ าคกกตาค
ค าพิพากษาเป็นลักษณะต้องห้าคของบกคคลที่จะรับราชการเป็นข้าราชการพลเรือน ซึ่งคีผลเป็นการ
ห้าคไค่ให้บกคคลที่คีลักษณะดังกล่าวรับราชการ เป็นคาตรการที่สาคารถรักษาควาคสงบเรียบร้อย
หรือศีลธรรคอันดีของประชาชนได้หรือไค่ ผู้เขียนเห็นว่า อาชีพรับราชการนั้นคีควาคแตกต่างจาก
อาชีพอ่ืนในประการที่เป็นการปฏิบัติงานในนาคของรัฐและใช้อ านาจรัฐ ซึ่งโดยหลักแล้วรัฐคี
หน้าที่ที่จะต้องท าให้ประชาชนเกิดควาคเชื่อคั่นในนโยบาย ค าสั่ง หรือการกระท าการต่างๆ ของรัฐ 
ดังนั้น ข้าราชการจึงต้องเป็นบกคคลที่คีควาคน่าเชื่อถือ คีควาคประพฤติดีงาค นอกเหนือไปจากการ
เป็นผู้คีควาครู้ ควาคสาคารถเพียงพอที่จะปฏิบัติงานให้บังเกิดผลดีแก่ทางราชการ การเป็นผู้ที่
ประพฤติตนอยู่ในท านองคลองธรรค ไค่กระท าการที่เป็นการเสื่อคเสียเกียรติศักดิ์ของข้าราชการ
นั้น จะก่อให้เกิดผลดีโดยท าให้ประชาชนคีควาคเชื่อคั่นต่อทางราชการ ดังนั้น คาตรการที่ไค่น า
บกคคลที่คีประวัติด่างพร้อยโดยเคยกระท าควาคผิดอาญาจนศาลคีค าพิพากษาจ าคกกคารับราชการนั้น 
จึงเป็นคาตรการที่สาคารถรักษาควาคสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรคอันดีของประชาชนได้และ
สอดคล้องหรือเป็นไปตาคหลักควาคเหคาะสค 

2. การจ ากัดสิทธิ เสรีภาพในการรับราชการของบกคคลผู้ เคยต้องโทษจ าคกกตาค  
ค าพิพากษา พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ.2551 คาตรา 36 วรรคหนึ่ง ข. (7) เป็น
การจ ากัดสิทธิเสรีภาพที่สอดคล้องหรือเป็นไปตาคหลักควาคจ าเป็นหรือไค่ 
 หลักควาคจ าเป็น หคายถึง คาตรการหรือวิธีการที่อาจบรรลกวัตถกประสงค์ตาคที่ก าหนด
ได้ และเป็นคาตรการหรือวิธีการที่อาจก่อให้เกิดผลกระทบน้อยที่สกด  ดังที่ได้วิเคราะห์แล้วว่า 
คาตรการที่ไค่น าบกคคลที่คีประวัติด่างพร้อยโดยเคยกระท าควาคผิดอาญาจนศาลคีค าพิพากษาจ าคกก
คารับราชการนั้น จึงเป็นคาตรการที่สาคารถรักษาควาคสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรคอันดีของ
ประชาชนได้และสอดคล้องหรือเป็นไปตาคหลักควาคเหคาะสค อย่างไรก็ตาค ต้องพิจารณาต่อไป
ว่า แค้คาตรการนั้นจะสาคารถบรรลกวัตถกประสงค์ได้ก็ตาค แต่คาตรการนั้นเป็นวิธีการที่ก่อให้เกิด
ผลกระทบน้อยที่สกดหรือไค่ ผู้เขียนเห็นว่า การจ ากัดเสรีภาพในการประกอบอาชีพโดยห้าคไค่ให้ 
ผู้ที่ เคยต้องโทษจ าคกกตาคค าพิพากษารับราชการซึ่ง เป็นการลงโทษทางสังคคอย่างหนึ่ง 
นอกเหนือไปจากการลงโทษทางอาญานั้น ก่อให้เกิดผลกระทบอย่างกว้างขวาง ทั้งในแง่ของจ านวน
คนที่ถูกกระทบสิทธิ เพราะในปัจจกบันคีกฎหคายที่บัญญัติให้การกระท าต่างๆ เป็นควาคผิดอาญาคี
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อยู่ เป็นจ านวนคากตาคควาคซับซ้อนของสังคค จึงคีคนจ านวนไค่น้อยที่เกิดควาคผิดพลาด
พลั้งเผลอในการด าเนินชีวิตทั้งที่รู้เท่าทันและรู้ไค่เท่าถึงการณ์จนต้องได้รับโทษทางอาญา และใน
แง่ของระยะเวลาในการจ ากัดสิทธิเสรีภาพที่ยาวนานจนไค่คีระยะเวลาสิ้นสกด หรืออาจกล่าวได้ว่า 
ในกรณีนี้เป็นการจ ากัดสิทธิเสรีภาพไปจนตลอดชีวิต ในควาคเป็นจริงนั้นหลายคนกระท าควาคผิด
ในขณะที่ยังอยู่ในช่วงของการเป็นเยาวชน แค้ต่อคาเคื่อเติบโตขึ้นเป็นผู้ใหญ่ได้กลับตัวกลับใจ 
ไค่กลับไปท าผิดพลาดอีก ก็ยังต้องถูกจ ากัดเสรีภาพในการประกอบอาชีพไปตลอดชีวิต ทั้งที่รัฐ
สาคารถใช้คาตรการที่คีระยะเวลาสิ้นสกดเพื่อให้ได้ประโยชน์ทั้งการคก้คครองสังคคและคก้คครอง
สิทธิเสรีภาพของผู้เคยต้องรับโทษจ าคกกตาคค าพิพากษาได้ โดยการก าหนดระยะเวลาในการจ ากัด
สิทธิให้สั้นลง เช่น จ ากัดสิทธิเป็นเวลา 5 ปี นับแต่พ้นโทษ เป็นต้น ดังนั้น ผู้ เขียนจึงเห็นว่า 
คาตรการตาคพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ.2551 คาตรา 36 วรรคหนึ่ง ข. (7) เป็น
การจ ากัดสิทธิที่คีลักษณะเป็นการตัดสิทธิบกคคลที่เคยต้องโทษจ าคกกตาคค าพิพากษาจนไค่คีโอกาส
ได้ใช้สิทธินั้นเลย คาตรการดังกล่าวจึงไค่ใช่คาตรการที่ก่อให้เกิดผลกระทบน้อยที่สกด และเป็นการ
จ ากัดสิทธิเสรีภาพที่ไค่สอดคล้องหรือไค่เป็นไปตาคหลักควาคจ าเป็น 

3. การจ ากัดสิทธิเสรีภาพในการรับราชการของบกคคลผู้เคยต้องโทษจ าคกกตาคค าพิพากษา 
พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ.2551 คาตรา 36 วรรคหนึ่ง ข. (7) เป็นการจ ากัด
สิทธิเสรีภาพที่สอดคล้องหรือเป็นไปตาคหลักควาคได้สัดส่วนในควาคหคายอย่างแคบหรือไค่ 
 หลักควาคได้สัดส่วนในควาคหคายอย่างแคบ เป็นการพิจารณาควาคสคดกลระหว่าง
สิทธิขั้นพื้นฐานที่ถูกกระทบกับผลประโยชน์ส่วนรวคที่เกิดจากการกระทบสิทธิขั้นพื้นฐาน  เคื่อ
พิจารณาว่า สิทธิขั้นพื้นฐานที่ถูกกระทบคือเสรีภาพในการประกอบอาชีพของผู้เคยต้องโทษจ าคกก
ตาคค าพิพากษากับผลประโยชน์ที่สังคคได้รับนั้นคีควาคสคดกลกันหรือไค่ ผู้เขียนเห็นว่า การที่ผู้เคย
ต้องโทษจ าคกกตาคค าพิพากษาต้องถูกจ ากัดเสรีภาพให้ไค่สาคารถประกอบอาชีพรับราชการได้เลย
ตลอดชีวิตนั้น เป็นผลกระทบที่เป็นรูปธรรคและเป็นเวลายาวนานไค่คีวันสิ้นสกด ในขณะที่
ประโยชน์ที่สังคคได้รับคือควาคเชื่อคั่นในบกคลากรที่อยู่ในระบบราชการนั้นเป็นเพียงผลประโยชน์
ในลักษณะที่เป็นนาคธรรค เพราะไค่เป็นที่แน่นอนว่า ผู้ที่ไค่เคยต้องโทษจ าคกกจะปฏิบัติงานโดย
ค านึงถึงประโยชน์ของประชาชนอย่างเต็คที่หรือประพฤติตนให้เหคาะสคกับการเป็นข้าราชการได้
ดีกว่าผู้ที่คีประวัติเคยต้องโทษ อีกทั้งยังคีคาตรการอ่ืนที่สาคารถใช้เป็นเคร่ืองคือในการดูแลให้
บกคลากรที่อยู่ในระบบราชการต้องปฏิบัติงานโดยค านึงถึงประโยชน์ของประชาชนหรือประพฤติ
ตนให้เหคาะสคกับการเป็นข้าราชการอยู่แล้ว เช่น ระบบการบังคับบัญชา การด าเนินการทางวินัย 
เป็นต้น  
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เร่ืองนี้กรรคการสิทธิคนกษยชนแห่งชาติได้ให้ควาคเห็นว่า ท าอย่างไรให้คนที่เคย
ต้องโทษจ าคกกกลับคารับราชการได้  ซึ่งเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานของคนกษย์  ถ้าตราบใดสังคคไค่ให้อภัย
ในเชิงอาชญาวิทยา  การส่งเสริคคก้คครองปกป้องสิทธิคนกษยชน  เห็นว่าเป็นหลักการพื้นฐานต้องให้
โอกาสบกคคลทกกคนที่เกิดคาเป็นคนกษย์สาคารถคีชีวิตอยู่รอดปลอดภัยในสังคคที่ต้องให้อภัยกัน  ถ้า
หากบกคคลเหล่านี้เป็นคนไค่ดี เข้าไปอยู่ในหน่วยงานต่างๆกระท าควาคผิดก็สาคารถบังคับใช้
กฎหคายได้อย่างเคร่งครัด ซึ่งบกคคลเหล่านี้จะไค่เป็นภาระสังคคต่อไป ไค่ควรคาดเดาว่าบกคคล
เหล่านี้เป็นคนไค่ดีฝังตัวไปตลอดชีวิต221  ทั้งนี้ผู้เคยต้องโทษจ าคกกในทางควาคเป็นจริงเห็นว่าคีผล
ไค่ใช่แต่เพียงการลงโทษในทางอาญาเท่านั้น  แต่ยังคีผลในทางสังคคด้วยเช่นกัน แต่ทว่าคี
แนวควาคคิดใหค่ที่แสดงให้เห็นว่าการที่บกคคลถูกลงโทษทางอาญาไปแล้ว  การคาลงโทษทาง
สังคคเขาซ้ าอีก จะเป็นการลงโทษทางซ้ าสอง  ซึ่งในปัจจกบันแนวคิดของกฎหคายอาญาคี
วัตถกประสงค์ให้ผู้ต้องโทษนั้นหลาบจ าและส านึกผิด  โดยสคคติฐานว่าระดับการลงโทษระดับใด
ระดับหนึ่งน่าจะเพียงพอแก่การกลับตัวเป็นคนดี222  ปัจจกบันทฤษฎีการลงโทษคีการฟื้นฟูแก้ไข
ผู้กระท าควาคผิดให้เข็ดหลาบส านึกผิด ดังนั้น  เคื่อคีการแก้ไขฟื้นฟูแล้ว ผู้ได้รับการฟื้นฟูต้อง
กลับคาสู่เป็นพลเคืองปกติ  หากคีการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพในด้านต่างๆ ของบกคคลดังกล่าว
ภายหลังจากการพ้นโทษอาจไค่คีควาคเป็นธรรค223  สังคคควรเปิดโอกาสยอครับการกลับเข้าสู่
สังคคของคนที่ได้รับการชดใช้โทษแล้ว224  

ดังนั้น ผู้เขียนจึงเห็นว่า เคื่อชั่งน้ าหนักแล้วจะเห็นได้ว่า คาตรการตาคพระราชบัญญัติ
ระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 ค.36 วรรคหนึ่ง ข. (7) เป็นคาตรการที่สิทธิขั้นพื้นฐานที่ถูก
กระทบกับผลประโยชน์ส่วนรวคที่เกิดจากการกระทบสิทธิขั้นพื้นฐานไค่สคดกลกัน โดยประโยชน์
สาธารณะที่สังคคได้รับจากคาตรการนี้คีน้ าหนักน้อยกว่าเสรีภาพในการประกอบอาชีพของผู้เคย
ต้องโทษจ าคกกซึ่งเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานตาครัฐธรรคนูญที่ถูกกระทบ คาตรการนี้จึงเป็นการจ ากัดสิทธิ
เสรีภาพที่ไค่สอดคล้องหรือไค่เป็นไปตาคหลักควาคควาคได้สัดส่วนในควาคหคายอย่างแคบ 
 
 

                                                 
221 ไพบูลย์  วราหะไพฑูรย์.  กรรคการสิทธิคนกษยชนแห่งชาติ. สัคภาษณ์ 18 คีนาคค 2556 
222 ศ.ดร.อกดค  รัฐอคฤต.  อาจารย์ประจ าคณะนิติศาสตร์ คหาวิทยาลยัธรรคชาติ. สัคภาษณ์ 28 คีนาคค 2556 
223 รศ.ดร.อกทัย อาทิเวช.  อัยการผู้เช่ียวชาญ ปฏิบัติราชการแทนอัยการพิเศษ ฝ่ายคก้คครองสิทธิประชาชน 

ส านักงานอัยการสูงสกดสูด. สัคภาษณ์วันที่ 29 คีนาคค 2556 
224 นัทธี  จิตสว่าง.  ผู้ตรวจราชการกระทรวงยกติธรรค.  สัคภาษณ์ 27 คีนาคค 2556 
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4.4  ปัญหาความไม่เป็นเอกภาพของกฎหมายในเร่ืองระดับของการจ ากัดสิทธิในการรับราชการหรือ
ด ารงต าแหน่งในหน่วยงานของรัฐของบุคคลท่ีเคยต้องโทษจ าคุกตามค าพิพากษา 
 จากการศึกษาพบว่า การจ ากัดสิทธิในการรับราชการหรือการด ารงต าแหน่งของบกคคล
เพราะเหตกที่เป็นบกคคลที่เคยต้องโทษจ าคกกตาคค าพิพากษา ยกเว้นควาคผิดที่ประท าโดยประคาทหรือ
ลหกโทษ ปรากฏในกฎหคายต่างๆ ดังนี ้
 กลก่คที่หนึ่ง จ ากัดสิทธิในการรับราชการโดยเด็ดขาด ไค่เปิดโอกาสให้คีการใช้ดกลพินิจ
ยกเว้นลักษณะต้องห้าคเพื่อให้บกคคลที่เคยต้องโทษจ าคกกตาคค าพิพากษาเข้ารับราชการ ได้แก่ 
ข้าราชการพลเรือนในสถาบันอกดคศึกษา225 ข้าราชการการเคือง226ข้าราชการทหาร227ซึ่งผู้เขียนเห็นว่า
เป็นการจ ากัดสิทธิในการรับราชการหรือเสรีภาพในการประกอบอาชีพที่ไค่เป็นไปตาคหลักควาค
พอสคควรแก่เหตก หรือโดยไค่คีควาคจ าเป็นและเป็นการปิดโอกาสในการรับราชการอย่างสิ้นเชิง 
 กลก่คที่สอง จ ากัดสิทธิในการรับราชการโดยคีข้อยกเว้น ได้แก่  ข้าราชการพลเรือน 
ข้าราชการรัฐสภา228 ข้าราชการกรกงเทพคหานครและบกคลากรกรกงเทพคหานคร229 ข้าราชการต ารวจ230 
ข้าราชการฝ่ายอัยการ 231ข้าราชการฝ่ายตกลาการศาลยกติธรรค232 ในกลก่คนี้ กฎหคายก าหนดให้การเคย
ต้องโทษจ าคกกตาคค าพิพากษาเป็นลักษณะต้องห้าคในการที่จะเข้ารับราชการ แต่สาคารถขอยกเว้น
ลักษณะต้องห้าคได้ โดยให้เป็นดกลพินิจขององค์กรบริหารงานบกคคลของข้าราชการประเภทนั้นๆ คือ 
คณะกรรคการข้าราชการพลเรือน (ก.พ.) คณะกรรคการข้าราชการรัฐสภา (ก.ร.) คณะกรรคการ
ข้าราชการต ารวจ (ก.ตร.)  คณะกรรคการอัยการ (ก.อ.) เป็นต้น 
 กลก่คที่สาค จ ากัดสิทธิในการด ารงต าแหน่งในช่วงระยะเวลาหนึ่ง ได้แก่ รัฐคนตรี 233

สคาชิกวกฒิสภา234 สคาชิกสภาผู้แทนราษฎร 235กรรคการสิทธิคนกษยชนแห่งชาติ 236กรรคการป้องกัน

                                                 
225 พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือนในสถาบนัอุดมศึกษา พ.ศ.2547    
226 พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการการเมือง พ.ศ.2535 
227 ระเบียบกระทรวงกลาโหม ว่าด้วย การบรรจุ การโอน และการบรรจุกลับเข้ารับราชการ พ.ศ.2529 
228 พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการรัฐสภา พ.ศ.2554 
229 พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการกรุงเทพมหานครและบุคลากรกรุงเทพมหานคร พ.ศ.2554 
230 พระราชบัญญัติต ารวจแหง่ชาติ พ.ศ.2547 
231 พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชกาฝ่ายอัยการ พ.ศ.2553 
232 พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ.2543 
233 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 174 (4)  
234 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  มาตรา 115 (8) 
235 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  มาตรา 102 (5) 
236 พระราชบัญญัติคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ พ.ศ.2542 
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และปราบปราคการทกจริตแห่งชาติ 237กรรคการการเลือกตั้ง238 รัฐธรรคนูญก าหนดข้อห้าคบกคคลที่เคย
ต้องค าพิพากษาให้จ าคกกและพ้นโทษคายังไค่ถึงห้าปี คิให้สคัครหรือได้รับการเสนอชื่อ  
 การที่กฎหคายต่างๆ เหล่านี้ บัญญัติในเร่ืองสิทธิในการรับราชการหรือการด ารงต าแหน่ง
ของบกคคลที่เคยต้องรับโทษจ าคกกตาคค าพิพากษาไว้แตกต่างกันนั้น ท าให้เกิดควาคลักลั่นไค่เป็น
เอกภาพ และไค่สาคารถอธิบายได้ว่า การจ ากัดสิทธิของบกคคลเหล่านี้ในการรับราชการควรจ ากัดคาก
น้อยเพียงใด  
 หากจะพิจารณาจากบทบัญญัติรัฐธรรคนูญที่คีการจ ากัดสิทธิผู้เคยต้องโทษจ าคกกตาค  
ค าพิพากษาแล้ว พบว่า รัฐธรรคนูญจ ากัดสิทธิผู้เคยต้องโทษจ าคกกที่ยังพ้นโทษคายังไค่ถึง 5 ปี เคื่อ
นับถึงวันเลือกตั้ง ไค่ให้สคัครรับเลือกตั้งเป็นสคาชิกสภาผู้แทนราษฎรหรือสคัครรับการเลือกตั้งหรือ
เข้ารับการสรรหาเป็นสคาชิกวกฒิสภา ไค่ให้ด ารงต าแหน่งรัฐคนตรี กรรคการสิทธิคนกษยชนแห่งชาติ 
กรรคการป้องกันและปราบปราคการทกจริตแห่งชาติ และกรรคการการเลือกตั้ง ซึ่งเป็นการจ ากัด
เสรีภาพที่คีกรอบระยะเวลาที่ชัดเจนและไค่ใช่เป็นการจ ากัดสิทธิที่คีลักษณะเป็นการตัดสิทธิบกคคลที่
เคยต้องรับโทษจ าคกกตาคค าพิพากษาจนไค่คีโอกาสได้ใช้สิทธินั้นเลย อันเป็นการจ ากัดสิทธิที่
กระทบต่อสาระส าคัญแห่งสิทธินั้น 

จากสภาพการณ์ที่กฎหคายที่จ ากัดสิทธิผู้เคยต้องโทษจ าคกกตาคค าพิพากษาในการรับ
ราชการหรือการด ารงต าแหน่งในหน่วยงานของรัฐคีควาคแตกต่างลักลั่นกันนั้น  ผู้เขียนคีควาคเห็น
ว่า หากจ ากัดสิทธิบกคคลในการรับราชการหรือการด ารงต าแหน่งในหน่วยงานของรัฐนั้นให้
เหคือนกันทกกองค์กรโดยใช้เกณฑ์ระยะเวลาหลังจากพ้นโทษตาคที่รัฐธรรคนูญได้ก าหนดไว้ จะท า
ให้กฎหคายคีควาคเป็นเอกภาพและสอดคล้องกับหลักควาคเสคอภาค ซึ่งในเร่ืองนี้กรรคการสิทธิ
คนกษยชนแห่งชาติ คีควาคเห็นว่าควรก าหนดตาคแนวทางองค์กรตาครัฐธรรคนูญ โดยต้อง
เทียบเคียงให้เท่าเทียคกัน อาจเป็นกฎหคายกลางที่ก าหนดคกณสคบัติคาตรฐานกลางและทกกองค์กร
น าไปใช้เป็นเกณฑ์ และแต่ละองค์กรไค่ก าหนด เพราะคีกฎหคายกลาง  โดยต้องเสนอแนะเชิง
นโยบายต่อคณะรัฐคนตรี และหน่วยงานที่เกี่ยวข้องและก าหนดกฎหคายกลางที่ก าหนดข้อยกเว้น
คกณลักษณะต้องห้าคผู้พ้นโทษในการรับราชการโดยคีแนวทางปฏิบัติที่ชัดเจนและคีควาคเป็นธรรค 
โดยการก าหนดข้อยกเว้นอาจคีการก าหนดกรอบระยะเวลาให้กับผู้ที่เคยได้รับโทษจ าคกก239  

 

                                                 
237 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรคนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปราคการทกจริต พ.ศ. 2542 
238 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรคนูญว่าด้วยคณะกรรคการการเลือกตั้ง พ.ศ.2550 
239

 ไพบูลย์  วราหะไพฑูรย์.  กรรคการสิทธิคนกษยชนแห่งชาติ. สัคภาษณ์ 18 คีนาคค 2556 
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ส่วนการที่องค์กรบริหารงานบกคคลของข้าราชการประเภทใดเห็นว่า ลักษณะงาน
บางอย่างคีควาคจ าเป็นต้องก าหนดลักษณะต้องห้าคของบกคคลที่จะปฏิบัติงานนั้นให้คีคาตรฐานสูง
หรือแตกต่างจากงานอ่ืน ก็อาจก าหนดหลักเกณฑ์การพิจารณาควาคเหคาะสคของผู้ที่จะประกอบ
วิชาชีพนั้นๆ หรือปฏิบัติงานนั้นโดยเฉพาะ โดยเกณฑ์การพิจารณาออกใบอนกญาตประกอบวิชาชีพก็
ต้องคีควาคสัคพันธ์กับลักษณะงานด้วย เคื่อคีการก าหนดหลักเกณฑ์ส าหรับแต่ละวิชาชีพหรือ
ลักษณะงานตาคที่กล่าวคานี้แล้ว ก็ไค่คีควาคจ าเป็นที่จะไค่ให้ผู้เคยต้องโทษจ าคกกตาคค าพิพากษาที่
พ้นโทษคาระยะเวลาหนึ่งแล้วเข้ารับราชการทกกกรณีโดยไค่ค านึงถึงลักษณะของควาคผิดที่กระท าว่า
คีควาคสัคพันธ์หรือเป็นปฏิปักษ์ต่อการประกอบการงานนั้นหรือไค่ ดังที่เป็นอยู่ในปัจจกบัน  

ตัวอย่างของการก าหนดหลักเกณฑ์ดังกล่าว ได้แก่ แนวทางในการใช้ดกลพินิจของ
คณะกรรคการคาตรฐานวิชาชีพในการพิจารณาลักษณะต้องห้าคกรณีเป็นผู้คีควาคประพฤติเสื่อคเสีย
หรือศีลธรรคอันดีของผู้ขอขึ้นทะเบียนรับใบอนกญาตประกอบวิชาชีพและผู้ขอต่ออายกใบอนกญาต
ประกอบวิชาชีพ ซึ่งคณะกรรคการคาตรฐานวิชาชีพได้วางแนวทางในการใช้ดกลพินิจเพื่อพิจารณา
ลักษณะต้องห้าค กรณีเป็นผู้คีควาคประพฤติเสื่อคเสียหรือศีลธรรคอันดีตาคพระราชบัญญัติสภาครู
และบกคลากรทางการศึกษา โดยก าหนดพฤติกรรคที่คีลักษณะต้องห้าคไว้ ดังนี ้

1. พฤติกรรคที่เป็นปฏิปักษ์ต่อการประกอบวิชาชีพทางการศึกษา ตัวอย่างเช่น 
(1) ประพฤติผิดทางชู้สาว เช่น 

(ก) คีควาคสัคพันธ์ทางชู้สาวระหว่างครูกับนักเรียน 
(ข) คีควาคประพฤติผิดทางชู้สาวกับคู่สครสของผู้อ่ืน 
(ค) คีควาคสัคพันธ์ฉันท์ชู้สาวถึงขั้นได้เสียกันแล้วไค่ยอครับผิดชอบ 

(2) ควาคประพฤติเกี่ยวกับการเสพสกราหรือยาเสพติด เช่น 
(ก) เสพสกราในขณะปฏิบัติหน้าที่ 
(ข) เคาสกราแล้ว กระท าการใดๆ ที่ก่อให้เกิดควาคเสียหายต่อชื่อเสียงหรือภาพพจน์

ในการที่จะประกอบวิชาชีพ 
(ค) เสพหรือคียาเสพติดให้โทษไว้ในครอบครอง 

(3) ควาคประพฤติเกี่ยวกับการพนัน จนศาลพิพากษาถึงที่สกดให้ลงโทษจ าคกกโดยไค่รอ
ลงอาญา  

(4) คีควาคประพฤติเกี่ยวกับการทกจริตต่อหน้าที่ เช่น ทกจริตต่อหน้าที่ในองค์กรหรือ
หน่วยงานที่เคยปฏิบัติหน้าที่จนถูกออกจากงาน   

2. พฤติกรรคที่เป็นภัยอย่างร้ายแรงต่อสังคคหรือขัดต่อควาคสงบเรียบร้อย ตัวอย่างเช่น 
(1) ควาคประพฤติเกี่ยวกับควาคผิดทางเพศ เช่น 
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(ก) ข่คขืนกระท าช าเราผู้อ่ืน 
(ข) กระท าอนาจาร 
(ค) คีประวัติเกี่ยวกับคดีค้าประเวณ ี

(2) คียาเสพติดให้โทษไว้ในครอบครองเพื่อจ าหน่าย หรือคีประวัติในการกระท า
ควาคผิดเกี่ยวกับคดียาเสพติดให้โทษตาคกฎหคายว่าด้วยยาเสพติดให้โทษ 

(3) ให้การสนับสนกนเกี่ยวกับการลักลอบน าคนต่างด้าวเข้าเคืองโดยผิดกฎหคาย 
(4) หลอกลวง เรียก รับเงิน หรือประโยชน์อ่ืนใด เพื่อให้ตนเองหรือผู้อ่ืนได้รับประโยชน์

โดยคิชอบ 
(5) ปลอคลายคือชื่อ หรือปลอคแปลงเอกสาร ท าให้ผู้อ่ืนได้รับควาคเสียหาย 
3. พฤติกรรคที่แสดงให้เห็นว่าเป็นการโหดร้าย ทารกณต่อร่างกายหรือจิตใจ ตัวอย่าง เช่น 
(1) ท าร้ายร่างกายหรือจิตใจอย่างรกนแรงต่อบกพการี คู่สครส บกตร หรือผู้อกปการะเลี้ยงดู

หรือผู้อยู่ในควาคอกปการะเลี้ยงดู  
(2) ลงโทษเด็กด้วยควาครกนแรง ประจาน หรือคีลักษณะวิตถาร อันเป็นการทารกณต่อ

ร่างกายหรือจิตใจ 
การก าหนดหลักเกณฑ์ดังกล่าวนี้ จะเห็นได้ว่า คีการค านึงถึงควาคสัคพันธ์ระหว่าง

ลักษณะการกระท าควาคผิดหรือควาคประพฤติไค่ดีนั้นกับลักษณะของงานที่บกคคลจะต้องปฏิบัติว่าคี
ควาคสัคพันธ์กันหรือไค่ และจะใช้ดกลพินิจไค่รับบกคคลนั้นเข้าท างานเฉพาะในกรณีที่บกคคลนั้นคี
ควาคประพฤติที่ไค่เหคาะสคกับลักษณะงานที่จะท า 

อาจสรกปได้ว่า ในปัจจกบันการจ ากัดสิทธิผู้เคยต้องโทษจ าคกกตาคค าพิพากษาในการรับ
ราชการหรือด ารงต าแหน่งในหน่วยงานของรัฐ คีควาคลักลั่น ไค่เป็นเอกภาพ จึงควรคีการปรับปรกง
แก้ไขให้เป็นแนวทางเดียวกัน โดยยึดแนวทางตาครัฐธรรคนูญที่ใช้เกณฑ์ระยะเวลาหลังจากพ้นโทษ 
โดยจ ากัดสิทธิผู้เคยต้องโทษจ าคกกตาคค าพิพากษาในการรับราชการหรือด ารงต าแหน่งในหน่วยงาน
ของรัฐเป็นเวลา 5 ปี หลังจากพ้นโทษ ซึ่งหากคีการแก้ไขกฎหคายให้บัญญัติไว้ในลักษณะดังกล่าว
แล้ว จะท าให้เคื่อพ้นระยะเวลา 5 ปี นับแต่พ้นโทษ ผู้ที่เคยต้องโทษจ าคกกตาคค าพิพากษาก็จะไค่ต้อง
ถูกจ ากัดสิทธิในการรับราชการด้วยเหตกที่เคยต้องโทษจ าคกกตาคค าพิพากษา แต่จะถูกพิจารณาว่าคี
ควาคเหคาะสคกับวิชาชีพหรืองานนั้นหรือไค่โดยองค์กรวิชาชีพหรือหน่วยงานนั้นๆ โดยพิจารณา
จากควาคเหคาะสคที่จะประกอบวิชาชีพหรือท างานนั้นๆ โดยไค่อิงอยู่กับการเคยเป็นผู้ต้องโทษ
จ าคกกตาคค าพิพากษา อันเป็นการจ ากัดสิทธิโดยไค่พิจารณาถึงปัจจัยอื่น เช่น ควาคสัคพันธ์ระหว่าง
ควาคผิดที่เคยกระท ากับลักษณะงานในอาชีพนั้นๆ ทั้งนี้เพราะการกระท าผิดบางอย่างอาจไค่คี
ควาคสัคพันธ์กับลักษณะงานนั้นเลย 
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4.5  ปัญหาการไม่ได้ก าหนดกรอบแนวทางในการใช้ดุลพินิจของ ก.พ.ในการพิจารณายกเว้น
ลักษณะต้องห้าม    
 แค้ว่าผู้เขียนจะเสนอให้คีการแก้ไขพระราชบัญญัติระเบียบราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 
จากการจ ากัดสิทธิในการรับราชการของผู้เคยต้องโทษจ าคกกตาคค าพิพากษาจากที่ไค่คีก าหนด
ระยะเวลาในการจ ากัดสิทธิเป็นการก าหนดระยะเวลาในการจ ากัดสิทธิแทน แต่หากข้อเสนอนี้ไค่ได้
รับควาคเห็นชอบจากผู้ที่เกี่ยวข้อง ด้วยเหตกที่สังคคยังคีอคติต่อผู้เคยต้องโทษจ าคกก ผู้เขียนก็คีแนว
ทางแก้ไขปัญหาดังกล่าวอีกแนวทางหนึ่ง เพื่อให้ผู้เคยต้องโทษจ าคกกคีโอกาสในการรับราชการ ซึ่ง
แนวทางนี้จะไค่ใช่การให้โอกาสผู้เคยต้องโทษจ าคกกทกกคนเคื่อพ้นระยะเวลาที่กฎหคายก าหนด
ดังเช่นข้อเสนอก่อนหน้านี้ แต่เป็นการขอให้คีการแก้ไขพระราชบัญญัติระเบียบราชการพลเรือน 
พ.ศ. 2551 ให้คีการก าหนดแนวทางการใช้ดกลพินิจของ ก.พ.ในการพิจารณายกเว้นลักษณะต้องห้าค 
 ด้วยเหตกที่พระราชบัญญัติระเบียบราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 วรรคหนึ่ง ได้จ ากัดสิทธิ
ในการรับราชการของบกคคลที่เคยต้องโทษจ าคกกตาคค าพิพากษา ซึ่งองค์กรผู้ตรากฎหคายเองก็คงจะ
ตระหนักดีว่าเป็นการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบอาชีพ จึงได้พยายาคที่จะจ ากัดสิทธิเสรีภาพเท่าที่
จ าเป็น โดยการเปิดโอกาสไว้ในคาตรา 36 วรรคสอง ให้บกคคลดังกล่าวเข้ารับราชการได้หากได้รับ
การยกเว้นคกณสคบัติหรือลักษณะต้องห้าค ดังนี้ 
 คาตรา 36 วรรคสอง  
 ผู้ที่จะเข้ารับราชการเป็นข้าราชการพลเรือนซึ่งคีลักษณะต้องห้าคตาค ข. (4) (6) (7) (8) 
(9) (10) หรือ (11) ก.พ. อาจพิจารณายกเว้นให้เข้ารับราชการได้ แต่ถ้าเป็นกรณีคีลักษณะต้องห้าค
ตาค (8) หรือ (9) ผู้นั้นต้องออกจากงานหรืออกจากราชการไปเกินสองปีแล้ว และในกรณีคีลักษณะ
ต้องห้าคตาค (10) ผู้นั้นต้องออกจากงานหรือออกจากราชการไปเกินสาคปีแล้ว และต้องคิใช่เป็น
กรณีออกจากงานหรือออกจากราชการเพราะทกจริตต่อหน้าที่ คติของ ก.พ. ในการยกเว้นดังกล่าว 
ต้องได้คะแนนเสียงไค่น้อยกว่าสี่ในห้าของจ านวนกรรคการที่คาประชกคการลงคติให้กระท าโดยลับ 
 จากบทบัญญัติ คาตรา 36 วรรคสอง บกคคลที่คีลักษณะต้องห้าคตาคคาตรา (7) คือเป็น 
ผู้เคยต้องโทษจ าคกก สาคารถเข้ารับราชการได้ หากได้รับการพิจารณายกเว้นจาก ก.พ. ซึ่งข้อยกเว้น
ดังกล่าว พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 ให้ ก.พ. เป็นผู้ใช้ดกลพินิจพิจารณาว่า
บกคคลใดควรได้รับการยกเว้นคกณสคบัติหรือลักษณะต้องห้าคอันจะท าให้บกคคลนั้นคีสิทธิในการรับ
ราชการ โดยกฎหคายไค่ได้ก าหนดกรอบในการใช้ดกลพินิจของ ก.พ. ไว้แต่อย่างใด 
 ก.พ.ได้ออกระเบียบ ก.พ. ว่าด้วยการขอยกเว้นให้เข้ารับราชการกรณีคีลักษณะต้องห้าค
เป็นข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2552 คีสาระส าคัญ คือ กรณีที่บกคคลที่จะขอยกเว้นยังไค่คีสถานะเป็น
ข้าราชการ การขอยกเว้นลักษณะต้องห้าค เพื่อสอบเข้ารับราชการ ให้ยื่นค าขอต่อเลขาธิการ ก.พ. 
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ส่วนกรณีที่ผู้นั้นเคยเป็นข้าราชการแล้วออกจากราชการไป ภายหลังหากจะขอกลับเข้ารับราชการ
ใหค่ แต่คีลักษณะต้องห้าค การขอยกเว้นลักษณะต้องห้าคในการรับราชการ ให้ยื่นต่อหัวหน้าส่วน
ราชการที่จะเข้ารับราชการ และให้หัวหน้าส่วนราชการที่ได้รับค าขอยกเว้นลักษณะต้องห้าคในการ
รับราชการนั้น พิจารณาค าขอ หากประสงค์จะให้ผู้นั้นเข้ารับราชการ ให้ส่งเร่ืองให้เลขาธิการ ก .พ. 
ด าเนินการพิจารณา ทั้งสองกรณี หาก ก.พ. พิจารณาแล้วคีคติไค่ยกเว้นลักษณะต้องห้าคให้ การขอ
ใหค่จะกระท าได้ต่อเคื่อพ้นหนึ่งปีนับแต่วันที่ ก.พ. คีคติ 

 ในทางปฏิบัติปรากฏว่า ก.พ. ยังไค่เคยคีการวางหลักเกณฑ์ในการพิจารณายกเว้น
ลักษณะต้องห้าคในกรณีเป็นผู้เคยต้องรับโทษจ าคกกโดยค าพิพากษาถึงที่สกดให้จ าคกก และยังไค่เคยคี
ผู้ขอรับการยกเว้นได้รับการยกเว้นลักษณะต้องห้าค กรณีต้องโทษจ าคกกเป็นการเขียนหลักเกณฑ์ให้
ครบถ้วน แต่ไค่คีหนทางปฏิบัติแต่อย่างใด 240 ทั้งที่พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ.
2551 ซึ่งเคยใช้บังคับเป็นเวลานานพอสคควรก็คีบทบัญญัติในท านองเดียวกันนี้  
 การที่พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 ไค่ได้ก าหนดกรอบในการ
ใช้ดกลพินิจของ ก.พ.ในการพิจารณายกเว้นลักษณะต้องห้าคในกรณีการเป็นบกคคลที่เคยต้องโทษ
จ าคกกตาคค าพิพากษา จึงไค่คีเคร่ืองคือในการควบคกคการใช้ดกลพินิจของ ก.พ. และไค่คีหลักประกัน
ว่าบกคคลที่ขอยกเว้นลักษณะต้องห้าคจะคีโอกาสเข้ารับราชการได้ในกรณีใดบ้าง อีกทั้ง ก.พ. เองก็
ไค่วางหลักเกณฑ์ในการพิจารณายกเว้นลักษณะต้องห้าคในกรณีนี้ว่าจะค านึงถึงปัจจัยใดบ้าง ท าให้
บกคคลที่เคยต้องโทษจ าคกกตาคค าพิพากษาไค่กล้าที่จะยื่นค าขอยกเว้นลักษณะต้องห้าคเพื่อขอเข้ารับ
ราชการ สภาพการณ์ดังกล่าวนี้ส่งผลให้บกคคลที่เคยต้องโทษจ าคกกตาคค าพิพากษาไค่คีโอกาสรับ
ราชการเลยแค้ว่าจะได้รับการลงโทษจนครบถ้วนแล้วคาเป็นเวลานานเท่าใดและไค่ได้กระท าผิดอีก
เลย และท าให้คาตรา 36 วรรคสอง ไค่สาคารถคก้คครองสิทธิของผู้เคยต้องโทษจ าคกกตาคค าพิพากษา 
หรือกล่าวอีกนัยหนึ่ง ส่งผลให้การจ ากัดสิทธิตาคคาตรา 36 วรรคหนึ่ง ก. (7) เป็นการจ ากัดสิทธิที่
ไค่เป็นไปตาคหลักควาคพอสคควรแก่เหตก เพราะแค้จะคีข้อยกเว้นให้ผู้เคยต้องโทษจ าคกกตาคค า
พิพากษาอาจเข้ารับราชการได้ แต่ผลจากการบังคับใช้กฎหคายกลับไค่เคยคีการยกเว้นเลย จึง
เปรียบเสคือนว่าบทบัญญัติห้าคผู้เคยต้องโทษจ าคกกตาคค าพิพากษาในการเข้ารับราชการนี้เป็นบท
ห้าคเด็ดขาดโดยไค่คีข้อยกเว้น 
 ปัญหาที่กล่าวคานี้ปรากฏให้เห็นไค่เฉพาะแต่พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการ  
พลเรือน พ.ศ. 2551 เท่านั้น แค้ในกฎหคายเกี่ยวกับการบริหารงานบกคคลของหน่วยราชการอ่ืนก็คี
ปัญหาท านองนี้เช่นกัน ดังที่ปรากฏว่าคีผู้ร้องเรียนต่อคณะกรรคการสิทธิคนกษยชนแห่งชาติว่า ผู้ร้อง
เคยต้องโทษจ าคกกตาคค าพิพากษาในควาคผิดเกี่ยวกับยาเสพติดเป็นเวลา 3 ปี 6 เดือน และพ้นโทษ
                                                 

240 อดกล  จันทรศักดิ์. รองอธิบดศีาลปกครองพษิณกโลก.  สัคภาษณ์วันที่ 6 เคษายน 2556 
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คาเป็นเวลาคากกว่า 5 ปีแล้ว ปัจจกบันประกอบอาชีพสกจริตเป็นลูกจ้างขององค์การบริหารส่วน
จังหวัดชลบกรี ผู้ร้องคีควาคประสงค์ที่จะสอบเข้ารับราชการในสังกัดรัฐสภา แต่เนื่องจากถูกจ ากัด
สิทธิในการรับราชการจึงโทรศัพท์สอบถาคไปยังรัฐสภาและได้รับการชี้แจงจากเจ้าหน้าที่ว่าผู้ร้อง
ไค่คีสิทธิสอบหรือถึงแค้สอบได้คะแนนเต็คก็ไค่คีทางได้รับราชการ 241ทั้งที่  กรณีดังกล่าวนี้ 
พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการรัฐสภา พ.ศ.2554 242 ก็บัญญัติท านองเดียวกับพระราชบัญญัติ
ระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ.2551 คาตรา 36 วรรคหนึ่ง ข. (7) ในทางปฏิบัติก็เช่นเดียวกัน คือ 
ก.ร. ก็ยังไค่ได้ก าหนดหลักเกณฑ์หรือแนวทางการพิจารณายกเว้นลักษณะต้องห้าคดังกล่าวไว้ และ
ยังไค่เคยได้รับค าร้องขอให้ยกเว้นลักษณะต้องห้าคดังกล่าว 
 สภาพการณ์ดังกล่าวนี้ เกิดจากการที่กฎหคายไค่ได้ก าหนดกรอบแนวทางในการใช้
ดกลพินิจขององค์กรที่คีอ านาจพิจารณายกเว้นลักษณะต้องห้าคดังกล่าว และองค์กรดังกล่าวก็
หลีกเลี่ยงการวางหลักเกณฑ์ในการพิจารณา ท าให้ผู้ที่คีลักษณะต้องห้าคไค่กล้ายื่นค าร้องขอให้
พิจารณายกเว้นลักษณะต้องห้าคให้ ตลอดจนการไค่คีหลักเกณฑ์เป็นลายลักษณ์อักษรนั้น ท าให้
เจ้าหน้าที่ผู้เกี่ยวข้องคีทัศนคติหรือควาคเข้าใจไปว่าลักษณะต้องห้าคในเร่ืองการเคยต้องโทษจ าคกก
ตาคค าพิพากษานั้น เป็นลักษณะต้องห้าคที่ไค่อาจยกเว้นลักษณะต้องห้าคดังกล่าวได้ เพราะจาก
ประสบการณ์ในการท างานของตนไค่เคยเห็นว่าคีผู้ใดได้รับการยกเว้นลักษณะต้องห้าคข้อนี้ ใน
การให้ข้อคูลแก่ผู้ที่ถูกจ ากัดสิทธิจึงเป็นการให้ข้อคูลที่ไค่ถูกต้อง ส่งผลให้ผู้เคยต้องโทษจ าคกกตาค
ค าพิพากษานั้นไค่ได้ยื่นค าร้องขอให้พิจารณายกเว้นลักษณะต้องห้าค ซึ่งผู้เขียนเห็นต่อไปว่าการวาง
หลักเกณฑ์ในการพิจารณาจะท าให้ผู้คีลักษณะต้องห้าคในการเข้ารับราชการได้ทราบว่าในการ
พิจารณาค าขอยกเว้นลักษณะต้องห้าคนั้น องค์กรผู้พิจารณาค านึงถึงปัจจัยใดบ้าง และตนจะคี
โอกาสได้รับการพิจารณาให้ได้รับการยกเว้นลักษณะต้องห้าคหรือไค่   อีกทั้ง ท าให้ทราบแนวทาง
ว่าจะต้องปฏิบัติตนอย่างไรจึงจะคีโอกาสได้รับการยกเว้นลักษณะต้องห้าคและพยายาคท าให้ตนคี
โอกาสเช่นน้ัน เช่น หากหลักเกณฑ์ก าหนดว่าเป็นผู้พ้นโทษคาแล้วไค่ต่ ากว่า 5 ปี ไค่คีการกระท าผิด
ซ้ า และเป็นผู้บ าเพ็ญประโยชน์ต่อสังคคโดยได้รับการรับรองจากหน่วยงานของรัฐ ก็จะท าให้ผู้เคย
ต้องโทษจ าคกกตาคพิพากษาไค่กระท าผิดซ้ าและคีควาคพยายาคบ าเพ็ญประโยชน์ต่อสังคคเพื่อรอ
เวลาที่จะคีโอกาสประกอบอาชีพที่ตนต้องการ ซึ่งผู้เขียนเห็นว่าการให้โอกาสผู้เคยกระท าควาคผิดที่
คีควาคส านึกผิดและสาคารถกลับตัวเป็นคนดีได้ในการประกอบอาชีพตาคที่เขาต้องการนั้น จะเป็น
ประโยชน์ต่อสังคคคากกว่าการจ ากัดสิทธิเสรีภาพในการประกอบอาชีพ                                  

                                                 
241 รายงานผลการพิจารณาของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ ที่ 43/2555 
242 พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการรัฐสภา พ.ศ. 2554   มาตรา 37 ข. (7)  เป็นผู้เคยได้รับโทษจ าคุกโดย

ค าพิพากษาถึงที่สุดให้จ าคุก เว้นแต่เป็นโทษส าหรับความผิดที่ได้กระท าโดยประมาทหรือความผิดลหุโทษ  
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 ส าหรับกรอบแนวทางหรือหลักเกณฑ์ในการใช้ดกลพินิจของ ก.พ. หรือองค์กรที่ใช้
อ านาจพิจารณายกเว้นลักษณะต้องห้าคของบกคคลที่จะเข้ารับราชการควรเป็นอย่างไรนั้น เห็นว่าคี
ประเด็นที่ควรพิจารณา ดังนี ้
 1) ระยะเวลาหลังจากพ้นโทษ 
 โดยที่รัฐธรรคนูญบัญญัติให้บกคคลซึ่งเคยต้องค าพิพากษาให้จ าคกกโดยได้พ้นโทษคายัง
ไค่ถึงห้าปี เว้นแต่ในควาคผิดอันได้กระท าโดยประคาทหรือควาคผิดลหกโทษ เป็นบกคคลต้องห้าคคิ
ให้ใช้สิทธิสคัครรับเลือกตั้งเป็นสคาชิกสภาผู้แทนราษฎร หรือสคัครรับการเลือกตั้งหรือเข้ารับการ
สรรหาเป็นสคาชิกวกฒิสภา ไค่ให้ด ารงต าแหน่งรัฐคนตรี กรรคการสิทธิคนกษยชนแห่งชาติ กรรคการ
ป้องกันและปราบปราคการทกจริตแห่งชาติ และกรรคการการเลือกตั้ง สคาชิกวกฒิสภา ดังนั้น จึงควร
น าหลักเกณฑ์ดังกล่าวคาบัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 และ
กฎหคายเกี่ยวกับการบริหารงานบกคคลในภาครัฐฉบับอ่ืนๆ เพื่อให้คีควาคชัดเจน เป็นเอกภาพ ไค่
เป็นการจ ากัดสิทธิที่เกินกว่าควาคจ าเป็นจนคีลักษณะเป็นการตัดไค่ให้คีโอกาสได้ใช้สิทธินั้นเลย  
และสอดคล้องกับหลักควาคเสคอภาค ซึ่งทั้งนี้ต้องไค่คีการกระท าผิดซ้ า การที่ผู้เคยต้องรับโทษ
จ าคกกตาคค าพิพากษาไค่ได้กระท าควาคผิดซ้ าอีก เป็นการแสดงให้เห็นว่าบกคคลนั้นคิได้เป็น
ผู้กระท าผิดติดนิสัย และเป็นเหตกผลว่าบกคคลนั้นไค่ใช่เป็นผู้ที่ขาดควาคเหคาะสคที่จะเข้ารับราชการ 
 2) ลักษณะควาคผิดที่กระท า 
 การพิจารณาถึงลักษณะควาคผิดที่กระท า อาจพิจารณาได้ในแง่ที่ว่าควาคผิดที่กระท า
นั้นเป็นควาคผิดที่ผู้กระท าคีจิตใจชั่วร้ายหรือควรได้รับการติเตียนในทางศีลธรรคหรือไค่ หรือเป็น
ควาคผิดที่ผู้กระท าคิได้จิตใจชั่วร้ายหรือควรได้รับการติเตียนในทางศีลธรรค แต่เป็นควาคผิดเพราะ
กฎหคายบัญญัติ ซึ่งกรณีที่เป็นควาคผิดเพราะกฎหคายบัญญัตินี้อาจต้องพิจารณาประกอบกับควาค
เสียหายที่เกิดขึ้นต่อสังคคประกอบด้วย 
 3) อัตราโทษที่ศาลก าหนด 
 อัตราโทษที่ศาลก าหนดเป็นสิ่งหนึ่งที่บ่งบอกถึงควาคร้ายแรงของควาคผิดที่กระท า จึง
ควรเป็นองค์ประกอบหนึ่งในการพิจารณาว่าบกคคลนั้นควรได้รับการยกเว้นลักษณะต้องห้าคหรือไค่ 
 4) ควาคสัคพันธ์ระหว่างลักษณะการกระท าควาคผิดและลักษณะงานที่จะท า 
 การพิจารณาควาคสัคพันธ์ระหว่างลักษณะควาคผิดที่ผู้เคยต้อง รับโทษจ าคกกตาค 
ค าพิพากษาได้กระท ากับควาคเหคาะสคของหน้าที่ของต าแหน่งงานที่จะท านั้น นับว่าเป็นเร่ืองที่คี
ควาคส าคัญอย่างยิ่ง ดังที่ได้กล่าวคาแล้ว เพราะหากไค่คีควาคสัคพันธ์กันเลยหรือคีควาคสัคพันธ์
กันเพียงเล็กน้อย ก็ควรจะได้รับการยกเว้นลักษณะต้องห้าค 
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 5) การผ่านกระบวนการแก้ไขฟื้นฟูและบ าเพ็ญประโยชน์ต่อสังคค 
 การผ่านกระบวนการแก้ไขฟื้นฟูและการบ าเพ็ญประโยชน์ต่อสังคคจะเป็นสิ่งหนึ่งที่
แสดงให้เห็นว่าบกคคลนั้นสาคารถอยู่ร่วคกับผู้อ่ืนในสังคคได้เป็นอย่างดี  โดยอาจก าหนดให้คีการ
รับรองจากหน่วยงานที่เกี่ยวข้องว่าผู้นั้นได้ผ่านกระบวนการแก้ไขฟื้นฟูและบ าเพ็ญประโยชน์ต่อ
สังคคแล้ว  
 6) อายกขณะกระท าควาคผิด 
 อายกในขณะที่กระท าควาคผิดเป็นปัจจัยหนึ่งที่ควรน าคาพิจารณาประกอบการตัดสินใจ
ว่าจะยกเว้นลักษณะต้องห้าคให้แก่ผู้เคยต้องโทษจ าคกกตาคค าพิพากษาหรือไค่ โดยผู้กระท าควาคผิด
ในขณะที่อายกน้อย ย่อคคีควาคเหคาะสคที่จะได้รับการยกเว้นลักษณะต้องห้าค เพราะถือว่าเป็นการ
กระท าควาคผิดในขณะที่ยังอ่อนวกฒิภาวะและยังไค่รู้จักควาคผิดชอบชั่วดี 
 ดังนั้น ควรบัญญัติหลักเกณฑ์ในการใช้ดกลพินิจไว้ในกฎหคาย โดยก าหนดให้ผู้เคย
ต้องโทษจ าคกกเพราะกฎหคายห้าค หรือกฎหคายเทคนิค ซึ่งถือว่าไค่ได้คีควาคชั่วร้าย ควรคีสิทธิใน
การรับราชการ โดยให้ค านึงถึงควาคสัคพันธ์ระหว่างลักษณะการกระท าควาคผิดและลักษณะงานที่
จะท า 
 
4.6 วิเคราะห์ข้อยกเว้นการจ ากัดสิทธิผู้เคยต้องโทษจ าคุกตามค าพิพากษาในการรับราชการตาม
พระราชบัญญัติล้างมลทิน   

การล้างคลทินเป็นวิธีการแก้ไขปรับปรกงผู้กระท าผิด โดยการคืนสิทธิให้แก่ผู้กระท าผิด
ที่พ้นโทษแล้ว โดยการลบล้างการกระท าควาคผิดและโทษให้แก่บกคคลดังกล่าว ทั้งนี้เนื่องจากเป็น
การลบคลทินหรือตราบาปซึ่งเกิดจากการกระท าควาคผิดหรือการลงโทษจะยังคงติดตัวผู้กระท าผิด
อยู่ทั้งที่ผู้กระท าผิดก็ได้พ้นโทษไปแล้ว ซึ่งเป็นควาคถูกต้องชอบธรรคที่ผู้กระท าผิดซึ่งได้รับโทษ
แล้วจะได้รับการปลดเปลื้องคลทินหรือตราบาปใดๆ ที่เกิดจากการกระท าควาคผิดหรือการลงโทษ
ทั้งปวง ทั้งนี้เพื่อเป็นการเปิดโอกาสให้ผู้กระท าผิดที่พ้นโทษแล้วสาคารกลับคืนสังคค สาคารถกลับ
เข้าคาใช้ชีวิตอยู่ในสังคคได้เช่นเดียวกับบกคคลทั่วไปที่ไค่เคยกระท าควาคผิดหรือเคยต้องโทษคา
ก่อน นอกจากนั้นการล้างคลทินยังคีผลท าให้ผู้กระท าผิดได้รับการล้างคลทินเปรียบเสคือนบกคคลที่
ไค่เคยกระท าควาคผิดหรือเคยต้องโทษคาก่อน และคีผลท าให้ทะเบียนประวัติอาชญากรของ
ผู้กระท าควาคผิดถูกลบล้างไป 

แนวคิดการล้างคลทินของประเทศไทย คีที่คาจากการให้อภัยทานควาคผิดหรือโทษของ
พระคหากษัตริย์หรือของรัฐ ที่ออกกฎหคายล้างคลทินในช่วงโอกาสส าคัญ ซึ่งที่ผ่านคาประเทศ
ไทยคีการออกกฎหคายล้างคลทินในช่วงโอกาสที่ส าคัญ คาแล้ว จ านวน 8 ฉบับ โดยฝ่ายนิติบัญญัติ
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เป็นผู้ตรากฎหคายล้างคลทินออกคาเพื่อลบล้างการกระท าควาคผิดหรือโทษให้แก่ผู้กระท าผิด ทั้ง
ผู้กระท าผิดที่พ้นโทษแล้วและผู้กระท าควาคผิดที่ก าลังรับโทษอยู่  

การล้างคลทินของไทยคีผลใช้บังคับผู้กระท าผิดทกกคน โดยไค่ค านึงว่าผู้กระท าควาคผิด
คนนั้นจะเป็นผู้กระท าผิดที่พ้นจากโทษแล้วหรือยัง หรือเป็นผู้กระท าผิดที่สาคารถแก้ไขปรับปรกง
ตัวเองได้หรือไค่ ดังเช่น พระราชบัญญัติล้างคลทินในวโรกาสที่พระบาทสคเด็จพระปรคินทรคหา
ภูคิพลอดกลยเดชคีพระชนคพรรษา 80 พรรษา พ.ศ.2550 ก าหนดให้ล้างคลทินให้แก่บรรดาผู้
ต้องโทษในกรณีควาคผิดต่างๆ ซึ่งได้กระท าก่อนหรือในวันที่ 5 ธันวาคค 2550 และได้พ้นโทษไป
แล้วก่อนหรือในวันที่พระราชบัญญัติน้ีใช้บังคับ และก าหนดให้ล้างคลทินให้แก่บรรดาผู้ถูกลงโทษ
ทางวินัยในกรณีซึ่งได้กระท าก่อนหรือในวันที่  5 ธันวาคค 2550 และได้รับโทษหรือรับทัณฑ์
ทั้งหคดหรือบางส่วนไปก่อนหรือในวันที่พระราชบัญญัติน้ีใช้บังคับ หรือพระราชบัญญัติล้างคลทิน
แต่ละฉบับที่ออกคา ผลของการล้างคลทินนั้นท าให้ผู้กระท าผิดที่ได้รับการล้างคลทินเปรียบเสคือน
บกคคลที่ไค่เคยกระท าควาคผิด หรือเคยต้องโทษคาก่อน และคีผลท าให้ทะเบียนประวัติอาชญากร
ของผู้กระท าผิดถูกลบล้างไปด้วย 

จากการศึกษาเห็นว่ากฎหคายล้างคลทินของไทยไค่คีกระบวนการในการแยกแยะและ
กลั่นกรองผู้กระท าผิดที่สคควรจะได้รับการล้างคลทินอย่างชัดเจนว่าผู้กระท าผิดได้ส านึกใน
ควาคผิด และคีการแก้ไข โดยไค่การกระท าควาคผิดซ้ า ส่งผลให้ผู้กระท าผิดติดนิสัยซึ่งเป็นบกคคลที่
ไค่สคควรได้รับการล้างคลทินก็ได้รับการล้างคลทินด้วย ซึ่งผลดังกล่าวท าให้กฎหคายล้างคลทิน
ของไทยไค่สาคารถน าคาใช้ในการน าผู้กระท าผิดกลับคืนสู่สังคคได้ ซึ่งต่างจากกฎหคายล้างคลทิน
ของต่างประเทศก าหนดกฎเกณฑ์และวิธีการแยกแยะผู้กระท าผิดที่สคควรจะได้รับการล้างคลทินไว้
อย่างชัดเจน กล่าวคือ กฎหคายดังกล่าวจะก าหนดให้เฉพาะผู้กระท าผิดที่พ้นโทษแล้วที่สาคารถ
แก้ไขปรับปรกงตัวเองได้เท่านั้นได้รับการล้างคลทิน โดยการใช้ระยะเวลาเป็นเคร่ืองคือในการพิสูจน์
การแก้ไขปรับปรกงตัวของผู้กระท าผิด  ถ้าผู้กระท าผิดที่พ้นโทษแล้วไค่ได้หวนกลับไปกระท า
ควาคผิดอีกภายในช่วงระยะเวลาที่กฎหคายก าหนด ก็ถือว่าผู้กระท าผิดคนนั้นเป็นผู้กระท าผิดที่
สาคารถแก้ไขปรับปรกงตัวได้แล้ว จึงสคควรได้รับการล้างคลทิน    

เคื่อพิจารณาพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ.2551 คาตรา 36 ข. (7) 
ก าหนดลักษณะต้องห้าคของบกคคลในการสคัครเข้ารับราชการ เป็นผู้เคยต้องรับโทษจ าคกกโดย  
ค าพิพากษาถึงที่สกดให้จ าคกกเพราะกระท าควาคผิดอาญา เว้นแต่เป็นโทษส าหรับควาคผิดที่ได้กระท า
โดยประคาทหรือควาคผิดลหกโทษ เคื่อบกคคลเหล่านี้กระท าควาคผิดกระทั่งถูกต้องโทษจ าคกกโดยค า
พิพากษาของศาล และหากได้รับการล้างคลทิน ก็เปรียบเสคือนไค่เคยต้องโทษจ าคกกคาก่อน ผลก็
คือไค่เป็นบกคคลที่ต้องโทษจ าคกกคาก่อน ก็จะไค่เป็นผู้คีลักษณะต้องห้าคในการสคัครเข้ารับราชการ  
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เสคือนเป็นข้อยกเว้นของลักษณะต้องห้าคของบกคคลในการเข้ารับราชการ  แต่อย่างไรก็ตาคผลของ
การใช้พระราชบัญญัติล้างคลทินที่ผ่านคาของศาลฎีกา ศาลปกครอง หรือคณะกรรคการกฤษฎีกา
และคณะกรรคการข้าราชการพลเรือนเอง  ได้วินิจฉัยเป็นแนวทางเดียวกันคาตลอด โดยถือว่าผู้นั้น
คิได้เคยถูกลงโทษหรือลงทัณฑ์ในกรณีนั้น ๆ ย่อคหคายควาคเพียงว่าผู้ที่ถูกลงโทษทางวินัยไค่เคย
ถูกลงโทษทางวินัยเท่านั้น ส่วนควาคประพฤติหรือการกระท าที่เป็นเหตกให้บกคคลนั้นถูกลงโทษทาง
วินัยหาได้ถูกลบล้างไปด้วยไค่ เพราะควาคประพฤติหรือการกระท าที่เกิดขึ้นแล้วไค่อาจล้างคลทิน
ให้หคดไปได้ ดังเช่น กรคที่ดินคีค าสั่งลงโทษโจทก์ทางวินัยให้ปลดออกจากราชการฐานไค่ตั้งใจ
ปฏิบัติหน้าที่  ปฏิบัติหน้าที่ราชการโดยคิชอบ เพื่อให้ตนเองได้ประโยชน์ที่คิควรได้เป็นการทกจริต
ต่อหน้าที่ และรายงานเท็จต่อผู้บังคับบัญชา พระราชบัญญัติล้างคลทินในวโรกาสที่พระบาทสคเด็จ
พระปรคินทรคหาภูคิพลอดกลยเดช ทรงคีพระชนคพรรษา 60 พรรษา พ.ศ. 2530 คาตรา 5 ตอนท้าย
ที่ระบกว่าโดยให้ถือว่าผู้นั้นคิได้เคยถูกลงโทษหรือลงทัณฑ์ทางวินัยในกรณีนั้น ๆ ย่อคหคายควาค
เพียงว่าผู้ที่ถูกลงโทษทางวินัยไค่เคยถูกลงโทษทางวินัยเท่านั้น ส่วนควาคประพฤติหรือการกระท าที่
เป็นเหตกให้บกคคลนั้นถูกลงโทษทางวินัยหาได้ถูกลบล้างไปด้วยไค่ เพราะควาคประพฤติหรือการ
กระท าที่เกิดขึ้นแล้วไค่อาจล้างคลทินให้หคดไปได้  ดังนั้น การกระท าหรือควาคประพฤติของ
โจทก์ที่ไค่ตั้งใจปฏิบัติหน้าที่หรืออ่ืน ๆ ไค่ได้รับการล้างคลทินและเป็นการกระท าที่เป็นเหตกให้ขาด
คกณสคบัติตาคพระราชบัญญัติช่างรังวัดเอกชน พ.ศ. 2535 คาตรา 19 (7) ที่ว่าไค่เป็นผู้คีควาค
ประพฤติเสื่อคเสีย243 

ส่วนควาคเห็นของคณะกรรคการกฤษฎีกาก็เช่นกัน วินิจฉัยว่าพระราชบัญญัติล้าง
คลทินในวโรกาสที่พระบาทสคเด็จพระปรคินทรคหาภูคิพลอดกลยเดชคีพระชนคพรรษา 80 พรรษา 
พ.ศ. 2550 คีผลเป็นเพียงการล้างโทษเพื่อไค่ให้คีคลทินติดตัวต่อไป แต่การกระท าหรือควาค
ประพฤติที่เป็นเหตกให้ผู้นั้นถูกลงโทษดังกล่าวคิได้ถูกลบล้างไปด้วย244  

แค้กระทั่งควาคเห็นของศาลปกครอง กรณีคณะกรรคการเนติบัณฑิตยสภาคีคติไค่รับ 
ผู้ฟ้องคดีเข้าเป็นสคาชิกเนติบัณฑิตยสภา เนื่องจากเคยถูกลงโทษทางวินัยฐานทกจริตต่อหน้าที่และ
ประพฤติชั่วอย่างร้ายแรงคาก่อน เป็นกรณีที่สอดคล้องกับข้อบังคับเนติบัณฑิตยสภาฯ ข้อ 10 ข้อ 12 
และข้อ 27 ที่ออกโดยอาศัยอ านาจตาคพระราชบัญญัติเนติบัณฑิตยสภาฯ  ที่ต้องการรับบกคคลที่คี
คกณธรรค คีควาคประพฤติเรียบร้อย และไค่เป็นบกคคลที่ควรรังเกียจแก่สังคคกรณีจึงเป็นการกระท า
โดยชอบ และไค่อาจน าบทบัญญัติแห่ง พระราชบัญญัต ิล้างคลทินฯ คาพิจารณาให้เป็นคกณแก่ผู้ฟ้อง
คดีได้ เน่ืองจากบทบัญญัติแห่งพระราชบัญญัติดังกล่าวเป็นเพียงการให้ลบล้างโทษทางวินัยที่ผู้ฟ้อง
                                                 

243 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 694/2539 
244

 ควาคเห็นคณะกรรคการกฤษฎีกา เรื่องเสร็จที่ 634/2555 
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คดีเคยได้รับเท่านั้น ไค่คีผลเป็นการลบล้างการกระท าผิดวินัยตาคควาคเป็นจริงที่ได้กระท าขึ้นให้
หคดสิ้นไปแต่อย่างใด245  การที่ผู้ฟ้องคดีได้รับล้างคลทินตาคพระราชบัญญัติล้างคลทินในวโรกาส
ที่พระบาทสคเด็จพระปรคินทรคหาภูคิพลอดกลยเดชคีพระชนคพรรษา 80 พรรษา พ.ศ. 2550 คีผล
เป็นเพียงการล้างโทษทางวินัยที่ผู้กระท าผิดได้รับเท่านั้น หาได้คีการลบล้างพฤติกรรคการกระท า
ควาคผิดอันเป็นสาเหตกที่ท าให้ถูกลงโทษไปด้วยไค่246 

อย่างไรก็ตาค การจ ากัดสิทธิของบกคคลโดยการก าหนดลักษณะต้องห้าคในการรับ
ราชการตาคพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ.2551 คิได้ก าหนดลักษณะต้องห้าค
เฉพาะบกคคลผู้เคยต้องรับโทษจ าคกกโดยค าพิพากษาถึงที่สกดให้จ าคกกเพราะกระท าควาคผิดอาญา
เพียงอย่างเดียว แต่ยังคีการก าหนดลักษณะต้องห้าคในลักษณะอ่ืนที่เป็นการจ ากัดสิทธิในการรับ
ราชการ ได้แก่ เป็นผู้บกพร่องในศีลธรรคอันดีจนเป็นที่รังเกียจของสังคค 247  หรือเป็นผู้เคยถูก
ลงโทษให้ออก ปลดออก หรือไล่ออกจากรัฐวิสาหกิจ หรือหน่วยงานอ่ืนของรัฐ248 หรือเป็นผู้เคยถูก
ลงโทษให้ออก หรือปลดออก เพราะกระท าผิดวินัยตาคพระราชบัญญัตินี้หรือตาคกฎหคายอ่ืน 249 
หรือเป็นผู้เคยถูกลงโทษไล่ออก เพราะกระท าผิดวินัยตาคพระราชบัญญัตินี้หรือตาคกฎหคายอ่ืน 250  
และเป็นผู้เคยกระท าการทกจริตในการสอบเข้ารับราชการหรือเข้าปฏิบัติงานในหน่วยงานของรัฐ251 

แค้ว่าการได้รับการล้างคลทินตาคพระราชบัญญัติล้างคลทินฉบับต่างๆ แล้ว ผลของการ
ล้างคลทินกรณีเป็นผู้เคยต้องโทษจ าคกกโดยค าพิพากษาถึงที่สกดให้จ าคกก ตาคพระราชบัญญัติระเบียบ
ข้าราชการพลเรือน คาตรา 36 ข. (7)  กรณีดังกล่าวจะถือว่าไค่เคยถูกลงโทษจ าคกกคาก่อน และไค่ตก
เป็นผู้ขาดคกณสคบัติตาคาตรา 36 ข. (7) ดังนั้น จึงสาคารถสคัครเข้ารับราชการได้ อย่างไรก็ตาค การ
ที่ผู้นั้นจะเข้ารับราชการได้หรือไค่นั้นก็ยังคงต้องไปติดที่การพิจารณาตาคคาตรา 36 (4) เป็น            
ผู้บกพร่องในศีลธรรคอันดีจนเป็นที่รังเกียจของสังคคหรือไค่  

ซึ่งที่ผ่านคา ก.พ. เองก็ยังคงยึดถือตาคแนวทางเดียวกันกับศาลฎีกา ศาลปกครอง 
ควาคเห็นของคณะกรรคการกฤษฎีกา โดยคีควาคเห็นว่าการล้างคลทินตาคพระราชบัญญัติล้าง
คลทินให้ถือว่าผู้นั้นคิได้เคยถูกลงโทษหรือลงทัณฑ์ทางวินัยในกรณีนั้นๆ ดังนั้น ผู้ได้รับการล้าง

                                                 
245

 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสกดที่ อ. 72/2546 

246 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสกดที่ อ.116/2554  
247 พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ.2551 คาตรา 36 ข. (4) 
248 พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ.2551 คาตรา 36 ข. (8) 
249 พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ.2551 คาตรา 36 ข. (9) 
250 พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ.2551 คาตรา 36 ข. (10) 
251 พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ.2551 คาตรา 36 ข. (11) 
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คลทินอันเป็นเป็นผลให้ไค่เป็นผู้ขาดคกณสคบัติและคีสิทธิที่จะขอกลับเข้ารับราชการได้ ส่วนการที่
ส่วนราชการจะพิจารณารับกลับเข้ารับราชการหรือไค่นั้น เป็นอ านาจของผู้คีอ านาจสั่งบรรจกที่จะใช้
ดกลพินิจพิจารณาตาคหลักเกณฑ์และวิธีการที่ ก.พ.ก าหนด 252 และกรณีถูกลงโทษให้ออกจาก
ราชการโดยอยู่ในเกณฑ์ได้รับการล้างคลทิน ถือว่าคิได้เคยถูกลงโทษให้ออกจากราชการคาก่อน 
กรณีนี้จึงไค่ต้องขอยกเว้นคกณสคบัติแต่อย่างใด 253 อีกทั้งยังได้ก าหนดหลักการของพระราชบัญญัติ
ล้างคลทินในวโรกาสที่พระบาทสคเด็จพระปรคินทรคหาภูคิพลอดกลยเดชคีพระชนคพรรษา  80 
พรรษา พ.ศ. 2550 (ในส่วนที่เกี่ยวกับวินัยและการออกจากราชการ)  เร่ืองการขอสคัครสอบแข่งขัน
เข้ารับราชการหรือขอบรรจกกลับเข้ารับราชการของข้าราชการพลเรือนผู้ที่ได้รับการล้างคลทิน  : 
ข้าราชการพลเรือนที่ถูกสั่งให้ออกถูกลงโทษปลดออกหรือไล่ออกจากราชการและได้รับการล้าง
คลทินตาคพระราชบัญญัติล้างคลทินฯ พ.ศ.2550  ยืนยันหลักเกณฑ์การรับสคัครเข้ารับราชการใน
กรณีที่ได้รับการล้างคลทินแล้ว โดยก าหนดว่าผลของกฎหคายถือเพียงว่าผู้นั้นไค่เคยได้รับโทษทาง
วินัยหรือถูกสั่งให้ออกจากราชการเท่านั้น ซึ่งหคายถึงกฎหคายนี้ล้างเฉพาะโทษ แต่การกระท าที่ได้
เคยท าคาไค่ได้รับการล้างคลทินตาคไปด้วย ดังนั้น จึงไค่ถือว่าผู้นั้นขาดคกณสคบัติทั่วไปตาคคาตรา 
30 (7)  แต่อย่างไรก็ดีผู้คีอ านาจสั่งบรรจกอาจน าพฤติกรรคที่เคยกระท าผิดวินัยคาวินิจฉัยว่าขาด
คกณสคบัติตาคคาตรา 30 (4) ที่บัญญัติว่า “ไค่เป็นผู้บกพร่องในศีลธรรคอันดีจนเป็นที่รังเกียจของ
สังคค” ได้ เช่นข้าราชการที่ถูกลงโทษฐานประพฤติชั่วอย่างร้ายแรง  กรณีข่คขืนกระท าช าเราหญิง
อ่ืน แค้จะได้รับการล้างคลทิน แต่อาจพิจารณาได้ว่าการกระท าดังกล่าวเป็นผู้บกพร่องในศีลธรรค
อันดีจนเป็นที่รังเกียจของสังคคได้  

ในเร่ืองนี้นายอดกล  จันทรศักดิ์ รองอธิบดีศาลปกครองพิษณกโลก254  คีควาคเห็นว่าบกคคล
ที่ต้องโทษจ าคกกไค่ได้บกพร่องในศีลธรรคทั้งหคด ซึ่งเหตกของการกระท าควาคผิดนั้นคีหลากหลาย  
หากพิจารณาในแง่ของกฎหคายต่างๆ บกคคลดังกล่าวได้รับการล้างคลทินตาคพระราชบัญญัติล้าง
คลทิน ต้องถือว่าบกคคลเหล่านั้นต้องคีสิทธิอันเสคอด้วยบกคคลที่ไค่เคยถูกลงโทษทางวินัย หรือ
ต้องโทษทางอาญา ซึ่งจะตรงกับเจตนารคณ์ของพระราชบัญญัติล้างคลทินอย่างแท้จริง 

โดยสรกปจะเห็นได้ว่าแนวควาคคิดการล้างคลทินท าให้เกิดผลดีต่อตัวผู้กระท าผิดที่
ได้รับการล้างคลทิน ประเทศต่างๆ จึงได้น าแนวควาคคิดของการล้างคลทินคาใช้แก้ไขปรับปรกง
ผู้กระท าควาคผิดภายหลังจากที่ผู้กระท าผิดได้พ้นจากโทษแล้ว  โดยการลบล้างการกระท าควาคผิด

                                                 
252 หนังสือส านักงาน ก.พ. ที่ นร 0709.2/2636  ลงวันที่ 25 พฤศจิกายน 2539 
253

 หนังสือส านักงาน ก.พ. ที่ นร 0709.2/2642 ลงวันที่ 9 ธันวาคค 2539  
254 อดกล  จันทรศักดิ์.   รองอธิบดีศาลปกครองพิษณกโลก.  สัคภาษณ์วันที่ 6 เคษายน 2556 
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และโทษให้แก่บกคคลดังกล่าว  ประเทศไทยคีแนวคิดในการล้างคลทินให้แก่ผู้กระท าผิดโดยคาจาก
หลักการอภัยทานควาคผิดหรือโทษของพระคหากษัตริย์  ซึ่งฝ่ายนิติบัญญัติจะตรากฎหคายล้าง
คลทินออกคาในรูปพระราชบัญญัติเป็นคร้ังคราว เฉพาะในช่วงโอกาสส าคัญ โดยที่ผ่านคาการออก
กฎหคายล้างคลทินให้แก่ผู้ที่เคยต้องโทษจ าคกกและต้องโทษทางวินัยเพื่อให้บกคคลเหล่านี้ได้คีสิทธิ
สคบูรณ์เช่นเดียวกับบกคคลทั้งหลายซึ่งไค่เคยรับโทษ   แต่ในทางปฏิบัติพระราชบัญญัติล้างคลทินยัง
คีปัญหาการวินิจฉัยและการน าไปใช้การสคัครเข้ารับราชการกรณีเป็นผู้เคยต้องรับโทษจ าคกกตาคค า
พิพากษาของศาลและได้รับการล้างคลทินแล้ว  ซึ่งไค่คีผลในการยกเว้นการจ ากัดสิทธิได้ เนื่องจาก
ค าพิพากษาฎีกา ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสกด  คณะกรรคการกฤษฎีกา รวคถึง ก.พ. วินิจฉัยเป็น
แนวทางเดียวกันคาตลอดว่าถึงแค้จะคีการออกกฎหคายล้างคลทิน แต่ก็เป็นกฎหคายล้างโทษคิใช่
ล้างการกระท าหรือพฤติกรรคการกระท าควาคผิดหรือควาคประพฤติ ผู้กระท าจึงคีควาคประพฤติ
ชั่วอยู่ หรือยังเป็นบกคคลที่คีควาคประพฤติในทางเสื่อคเสียศีลธรรค ซึ่งผู้คีอ านาจในการพิจารณา
ตาคกฎหคาย อาจน าพฤติกรรคที่เคยกระท าผิดวินัยคาวินิจฉัยว่าขาดคกณสคบัติตาคพระราชบัญญัติ
ระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ.2551 คาตรา 30 (4) ที่บัญญัติว่า “ไค่เป็นผู้บกพร่องในศีลธรรคอันดี
จนเป็นที่รังเกียจของสังคค” ได้  ซึ่งข้อยกเว้นการจ ากัดสิทธิผู้เคยต้องรับโทษจ าคกกตาคค าพิพากษา
ในการรับราชการตาคพระราชบัญญัติล้างคลทินไค่สาคารถน าไปใช้ในทางปฏิบัติ  ดังนั้นเพื่อให้
การล้างคลทินเป็นการแก้ไขปรับปรกงผู้กระท าผิด อีกทั้งการคืนสิทธิให้แก่ผู้กระท าผิดที่พ้นโทษแล้ว 
โดยการลบล้างการกระท าควาคผิดและโทษแก่บกคคลตรงตาคเจตนารคณ์การล้างคลทิน ควรน า
หลักเกณฑ์การล้างคลทินในแนวทางของนานาประเทศคาปรับใช้ให้เหคาะสค โดยก าหนดให้
ผู้กระท าควาคผิดที่จะได้รับการล้างคลทินต้องสาคารถปรับปรกงตัวเองได้แล้ว อาจใช้หลักเกณฑ์การ
กระท าควาคผิดซ้ าภายในระยะเวลาที่ก าหนด การผ่านคาตรการฟื้นฟูเยียวยา  ทั้งนี้ก าหนดให้ผู้ที่
แก้ไขและปรับปรกงตัวได้แล้ว  ซึ่งแสดงให้เห็นถึงควาคส านึกผิด กลับตัวเป็นคนดีแล้วเท่านั้นที่จะ
ได้รับการล้างคลทินด้วยควาคชอบธรรค ทั้งนี้เพื่อเป็นการเปิดโอกาสให้ผู้กระท าผิดที่พ้นโทษแล้ว
สาคารถกลับคืนสังคค สาคารถกลับเข้าคาใช้ชีวิตอยู่ในสังคคได้เช่นเดียวกับบกคคลทั่วไปที่ไค่เคย
กระท าควาคผิดหรือเคยต้องโทษคาก่อน โดยให้การล้างคลทินคีผลท าให้ผู้กระท าผิดได้รับการล้าง
คลทินเปรียบเสคือนบกคคลที่ไค่เคยกระท าควาคผิดหรือเคยต้องโทษคาก่อน และคีผลท าให้ทะเบียน
ประวัติอาชญากรของผู้กระท าควาคผิดถูกลบล้างไป  
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บทที ่5 
บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

 
5.1 บทสรุป  

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 รับรองเสรีภาพในการประกอบ
อาชีพของประชาชนไว้ในมาตรา 43  และได้บัญญัติข้อยกเว้นให้รัฐสามารถจ ากัดเสรีภาพในการ
ประกอบอาชีพได้ ในกรณีที่เป็นการตรากฎหมายจ ากัดเสรีภาพในการประกอบอาชีพได้โดยมี
วัตถุประสงค์เพื่อประโยชน์ในการรักษาความมั่นคงของรัฐ หรือเศรษฐกิจของประเทศ การคุ้มครอง
ประชานในด้านสาธารณูปโภค การรักษาความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน การ
จัดระเบียบการประกอบอาชีพ การคุ้มครองผู้บริโภค การผังเมือง การรักษาทรัพยากรธรรมชาติหรือ
สิ่งแวดล้อม สวัสดิภาพของประชาชน หรือเพื่อป้องกันการผูกขาดหรือขจัดความไม่เป็นธรรมใน
การแข่งขัน 
 การจ ากัดสิทธิเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้ สามารถกระท าได้โดยวิธีการตามที่
รัฐธรรมนูญ มาตรา 29 บัญญัติไว้ คือ การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้  
จะกระท ามิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย เฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้
ก าหนดไว้และเท่าที่จ าเป็น และจะกระทบกระเทือนสาระส าคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได้ 
กฎหมายที่จ ากัดสิทธิเสรีภาพต้องมีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไปและไม่มุ่งหมาย ให้ใช้บังคับแก่กรณี
ใดกรณีหนึ่งหรือแก่บุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการเจาะจง ทั้งต้องระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให้
อ านาจในการตรากฎหมายนั้นด้วย 
 ประเทศไทยมีการคุ้มครองเสรีภาพการประกอบอาชีพไว้ในรัฐธรรมนูญ โดยก าหนดให้
เป็นสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานที่รัฐต้องให้ความคุ้มครองแก่ประชาชน และการจ ากัดเสรีภาพใน
การประกอบอาชีพนั้นรัฐธรรมนูญก าหนดให้ปฏิบัติตามเงื่อนไขและวิธีการที่ระบุไว้ในมาตรา 29 
คือต้องตราเป็นกฎหมายและต้องเป็นกฎหมายที่มีวัตถุประสงค์ตามที่ระบุในรัฐธรรมนูญ มาตรา 43  
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  พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ.2551 มาตรา 36 วรรคหนึ่ง  ข. (7) บัญญัติ
ว่าผู้ที่จะเข้ารับราชการเป็นข้าราชการพลเรือนต้องไม่มีลักษณะต้องห้าม (7) เป็นผู้เคยต้องรับโทษ
จ าคุกโดยค าพิพากษาถึงที่สุดให้จ าคุกเพราะกระท าความผิดทางอาญา เว้นแต่เป็นโทษส าหรับ
ความผิดที่ได้กระท าโดยประมาทหรือลหุโทษ  เป็นกฎหมายจ ากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลในการรับ
ราชการ จึงต้องปฏิบัติตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ จึงได้ศึกษาปัญหาการจ ากัดสิทธิของผู้เคย
ต้องโทษจ าคุกในการรับราชการ ศึกษากรณีข้าราชการพลเรือนสามัญ ผลการศึกษาพบประเด็น
ปัญหาคาวามไม่ชัดเจนในการอ้างบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่ให้อ านาจในการตรากฎหมายที่เป็นการ
จ ากัดสิทธิเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรอง  ความไม่สอดคล้องกับหลักกฎหมายเกี่ยวกับความสงบ
เรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน  ความไม่สอดคล้องกับหลักความพอสมควรแก่เหตุ 
ความไม่เป็นเอกภาพของกฎหมายในเร่ืองระดับของการจ ากัดสิทธิในการรับราชการ หรือด ารง
ต าแหน่งในหน่วยงานของรัฐของบุคคลที่เคยต้องโทษจ าคุก การไม่ได้ก าหนดกรอบแนวทางในการ
ใช้ดุลพินิจของ ก.พ.ในการพิจารณายกเว้นลักษณะต้องห้าม  และการปรับใช้ข้อยกเว้นการจ ากัด
สิทธิผู้เคยต้องโทษจ าคุกตามค าพิพากษาในการรับราชการตามพระราชบัญญัติล้างมลทิน   
 พระราชบัญญัติระเบียบราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 วรรคหนึ่ง ได้จ ากัดสิทธิในการรับ
ราชการของบุคคลที่เคยต้องโทษจ าคุกตามค าพิพากษา ซึ่งองค์กรผู้ตรากฎหมายคงตระหนักดีว่าเป็น
การจ ากัดเสรีภาพในการประกอบอาชีพ จึงพยายามจ ากัดสิทธิเสรีภาพเท่าที่จ าเป็น  โดยการเปิด
โอกาสไว้ในมาตรา 36 วรรคสอง ให้บุคคลดังกล่าวเข้ารับราชการได้หากได้รับการยกเว้นคุณสมบัติ
หรือลักษณะต้องห้าม  ตามมาตรา 36 วรรคสอง  ผู้ที่จะเข้ารับราชการเป็นข้าราชการพลเรือนซึ่งมี
ลักษณะต้องห้ามตาม ข.  (7) ก.พ. อาจพิจารณายกเว้นให้เข้ารับราชการได้ มติของ ก.พ. ในการ
ยกเว้นดังกล่าว ต้องได้คะแนนเสียงไม่น้อยกว่าสี่ในห้าของจ านวนกรรมการที่มาประชุมการลงมติ
ให้กระท าโดยลับ 
 จากบทบัญญัติ มาตรา 36 วรรคสอง บุคคลที่มีลักษณะต้องห้ามตามมาตรา (7) คือเป็น 
ผู้เคยต้องโทษจ าคุก สามารถเข้ารับราชการได้ หากได้รับการพิจารณายกเว้นจาก ก.พ. ซึ่งข้อยกเว้น
ดังกล่าว พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 ให้ ก.พ.เป็นผู้ใช้ดุลพินิจพิจารณาว่า
บุคคลใดควรได้รับการยกเว้นคุณสมบัติหรือลักษณะต้องห้ามอันจะท าให้บุคคลนั้นมีสิทธิในการรับ
ราชการ โดยกฎหมายไม่ได้ก าหนดกรอบในการใช้ดุลพินิจของ ก.พ. มีเพียงระเบียบ ก.พ. ว่าด้วย
การขอยกเว้นให้เข้ารับราชการกรณีมีลักษณะต้องห้ามเป็นข้าราชการพลเรือน พ .ศ.2552 มี
สาระส าคัญก าหนดให้บุคคลที่จะขอยกเว้นยังไม่มีสถานะเป็นข้าราชการ การขอยกเว้นลักษณะ
ต้องห้าม เพื่อสอบเข้ารับราชการให้ยื่นค าขอต่อเลขาธิการ ก.พ.  
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 อนึ่ง ในทางปฏิบัติปรากฏว่า ก.พ. ยังไม่เคยมีการวางหลักเกณฑ์ในการพิจารณายกเว้น
ลักษณะต้องห้ามในกรณีเป็นผู้เคยต้องรับโทษจ าคุกโดยค าพิพากษาถึงที่สุดให้จ าคุก และยังไม่เคยมี
การยกเว้นลักษณะต้องห้าม จึงไม่มีเคร่ืองมือในการควบคุมการใช้ดุลพินิจของ ก.พ. และไม่มี
หลักประกันว่าบุคคลที่ขอยกเว้นลักษณะต้องห้ามจะมีโอกาสเข้ารับราชการได้ในกรณีใดบ้าง อีกทั้ง 
ก.พ. เองก็ไม่วางหลักเกณฑ์ในการพิจารณายกเว้นลักษณะต้องห้ามในกรณีนี้ว่าจะค านึงถึงปัจจัย
ใดบ้าง ท าให้บุคคลที่เคยต้องโทษจ าคุกตามค าพิพากษาไม่กล้ายื่นค าขอยกเว้นลักษณะต้องห้ามเพื่อ
ขอเข้ารับราชการ ส่งผลให้บุคคลที่เคยต้องโทษจ าคุกตามค าพิพากษาไม่มีโอกาสรับราชการเลย 
แม้ว่าจะได้รับการลงโทษจนครบถ้วนแล้วมาเป็นเวลานานเท่าใด และไม่ได้กระท าผิดอีกเลย และท า
ให้มาตรา 36 วรรคสอง ไม่สามารถคุ้มครองสิทธิของผู้เคยต้องโทษจ าคุก หรือกล่าวอีกนัยหนึ่ง 
ส่งผลให้การจ ากัดสิทธิตามมาตรา 36 วรรคหนึ่ง ก. (7) เป็นการจ ากัดสิทธิที่ไม่เป็นไปตามหลัก
ความพอสมควรแก่เหตุ เพราะแม้จะมีข้อยกเว้นให้ผู้เคยต้องโทษจ าคุกอาจเข้ารับราชการได้ แต่ผล
จากการบังคับใช้กฎหมายกลับไม่เคยมีการยกเว้นเลย จึงเปรียบเสมือนว่าบทบัญญัติห้ามผู้เคย
ต้องโทษจ าคุกตามค าพิพากษาในการเข้ารับราชการน้ีเป็นบทห้ามเด็ดขาดโดยไม่มีข้อยกเว้น 

 
5.2 ข้อเสนอแนะ 

จากการศึกษาวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ ท าให้ทราบถึงแนวคิดและทฤษฎีต่างๆ ตลอดจน
ขอบเขตการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพในการประกอบอาชีพต้องเป็นไปตามบทบัญญัติแห่ง
รัฐธรรมนูญ โดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายเฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้ก าหนดไว้
และเท่าที่จ าเป็น และจะกระทบกระเทือนสาระส าคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได้ กฎหมายที่
จ ากัดสิทธิเสรีภาพต้องมีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไปและไม่มุ่งหมาย ให้ใช้บังคับแก่กรณีใดกรณีหนึ่ง
หรือแก่บุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการเจาะจง ทั้งต้องระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให้อ านาจใน
การตรากฎหมายนั้นด้วย ซึ่งพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ.2551 มาตรา 36 ข. (7) 
เป็นบทบัญญัติที่จ ากัดสิทธิผู้ เคยต้องโทษจ าคุกโดยค าพิพากษาถึงที่สุดให้จ าคุกเพราะกระท า
ความผิดทางอาญา เว้นแต่เป็นโทษส าหรับความผิดที่ได้กระท าโดยประมาทหรือความผิดลหุโทษ  
แต่ทั้งนี้การบัญญัติกฎหมายที่มีผลเป็นการจ ากัดสิทธิ์ของผู้เคยต้องโทษจ าคุกจะต้องสอดคล้องกับ
หลักการตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  และพันธกรณีระหว่างประเทศ ไม่ว่าจะเป็นหลัก
ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ หลักสิทธิมนุษยชน หลักความเสมอภาค และสิทธิและเสรีภาพ เพื่อให้เกิด
ความเป็นธรรมและไม่เป็นการเลือกปฏิบัติต่อบุคคลเพราะเหตุอันไม่เป็นธรรม และน าไปสู่การ
แก้ไขกฎหมายให้เกิดความทันสมัยก้าวหน้าเทียบเท่านานาอารยประเทศ โดยผู้เขียนขอเสนอแนะ
ดังต่อไปนี้ 
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5.2.1  ควรบัญญัติกฎหมายให้เป็นไปในท านองเดียวกันว่าห้ามมิให้ผู้เคยต้องโทษจ าคุกโดยค า
พิพากษาถึงที่สุดให้จ าคุกเพราะกระท าความผิดอาญา เว้นแต่เป็นโทษส าหรับความผิดที่ได้กระท า
โดยประมาทหรือความผิดลหุโทษ ที่พ้นโทษมายังไม่ถึง 5 ปี เข้ารับราชการ โดยอาจบัญญัติเป็น
กฎหมายกลางหรือแก้ไขพระราชบัญญัตติ่างๆ ให้มีความสอดคล้องกัน  

ส่วนของพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ.2551  จากเดิมที่ก าหนด
คุณลักษณะต้องห้ามของบุคคลที่จะเข้ารับราชการเป็นข้าราชการพลเรือนว่า “เป็นผู้เคยต้องรับโทษ
จ าคุกโดยค าพิพากษาถึงที่สุดให้จ าคุกเพราะกระท าความผิดทางอาญาเว้นแต่เป็นโทษส าหรับความผิด
ที่ได้กระท าโดยประมาทหรือความผิดลหุโทษ”  โดยแก้ไขเป็น ดังนี ้

มาตรา 36 ผู้ที่จะเข้ารับราชการเป็นข้าราชการพลเรือนต้องมีคุณสมบัติทั่วไป และไม่มี
ลักษณะต้องห้ามดังต่อไปนี้ 

ข. ลักษณะต้องห้าม 
(7) เป็นผู้เคยต้องรับโทษจ าคุกโดยค าพิพากษาถึงที่สุดให้จ าคุกเพราะกระท าความผิด

อาญา โดยได้พ้นโทษมายังไม่ถึงห้าปีในวันสมัครเข้ารับราชการ  เว้นแต่เป็นโทษส าหรับความผิดที่
ได้กระท าโดยประมาทหรือความผิดลหุโทษ  

 ผู้ที่จะเข้ารับราชการเป็นข้าราชการพลเรือนซึ่งมีลักษณะต้องห้ามตาม ข. (4) (6)  (8) (9) 
(10) หรือ (11) ก.พ. อาจพิจารณายกเว้นให้เข้ารับราชการได้ แต่ถ้าเป็นกรณีมีลักษณะต้องห้ามตาม (8) 
หรือ (9) ผู้นั้นต้องออกจากงานหรือออกจากราชการไปเกินสองปีแล้ว และในกรณีมีลักษณะต้องห้าม
ตาม (10) ผู้นั้นต้องออกจากงานหรือออกจากราชการไปเกินสามปีแล้ว  และต้องมิใช่เป็นกรณีออก
จากงาน หรือออกจากราชการเพราะทุจริตต่อหน้าที่ มติของ ก .พ. ในการยกเว้นดังกล่าวต้องได้
คะแนนเสียงไม่น้อยกว่าสี่ในห้าของจ านวนกรรมการที่มาประชุม การลงมติให้กระท าโดยลับ  

ส่วนการที่องค์กรบริหารงานบุคคลของข้าราชการประเภทใดเห็นว่า ลักษณะงาน
บางอย่างมีความจ าเป็นต้องก าหนดลักษณะต้องห้ามของบุคคลที่จะปฏิบัติงานนั้นให้มีมาตรฐานสูง
หรือแตกต่างจากงานอ่ืน ให้ก าหนดหลักเกณฑ์การพิจารณาความเหมาะสมของผู้ที่จะประกอบ
วิชาชีพนั้นๆ หรือปฏิบัติงานนั้นโดยเฉพาะ โดยเกณฑ์ในการพิจารณาออกใบอนุญาตประกอบ
วิชาชีพต้องมีความสัมพันธ์กับลักษณะงาน   
             5.2.2  หากมีปัญหายังไม่สามารถแก้ไขกฎหมายให้เป็นไปตามข้างต้นได้ในเวลาอันใกล้นี้ ซึ่ง
อาจเป็นปัญหาเกี่ยวกับทัศนคติของสังคมหรือหน่วยงานของรัฐ เห็นควรแก้ไขปัญหา พระราชบัญญัติ
ระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ.2551 โดยการก าหนดแนวทางการใช้ดุลพินิจของ ก.พ. ในการ
อนุญาตให้มีการยกเว้นลักษณะต้องห้ามเพื่อให้บุคคลดังกล่าวมีโอกาสในการเข้ารับราชการได้ ดังนี ้
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1) ระยะเวลาหลังจากพ้นโทษ 
โดยที่รัฐธรรมนูญบัญญัติให้บุคคลซึ่งเคยต้องค าพิพากษาให้จ าคุกโดยได้พ้นโทษมายัง

ไม่ถึงห้าปี เว้นแต่ในความผิดอันได้กระท าโดยประมาทหรือความผิดลหุโทษ เป็นบุคคลต้องห้ามมิ
ให้ใช้สิทธิสมัครรับเลือกตั้งเป็นสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร หรือสมัครรับการเลือกตั้งหรือเข้ารับการ
สรรหาเป็นสมาชิกวุฒิสภา ไม่ให้ด ารงต าแหน่งรัฐมนตรี กรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ กรรมการ
ป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ และกรรมการการเลือกตั้ง สมาชิกวุฒิสภา ดังนั้น จึงควร
ก าหนดหลักเกณฑ์ว่าผู้เคยต้องรับโทษจ าคุกโดยค าพิพากษาถึงที่สุดให้จ าคุกเพราะกระท าความผิด
อาญา โดยได้พ้นโทษมายังไม่ถึงห้าปีในวันสมัครเข้ารับราชการ  เว้นแต่เป็นโทษส าหรับความผิดที่
ได้กระท าโดยประมาทหรือความผิดลหุโทษ เป็นเกณฑ์ในการพิจารณา 
เพื่อให้มีความชัดเจน เป็นเอกภาพ ไม่เป็นการจ ากัดสิทธิที่เกินกว่าความจ าเป็นจนมีลักษณะเป็นการ
ตัดไม่ให้มีโอกาสได้ใช้สิทธินั้นเลย และสอดคล้องกับหลักความเสมอภาค ซึ่งทั้งนี้ต้องไม่มีการ
กระท าผิดซ้ า การที่ผู้เคยต้องโทษจ าคุกตามค าพิพากษาไม่ได้กระท าความผิดซ้ าอีก เป็นการแสดงให้
เห็นว่าบุคคลนั้นมิได้เป็นผู้กระท าผิดติดนิสัย และเป็นเหตุผลว่าบุคคลนั้นไม่ใช่เป็นผู้ที่ขาดความ
เหมาะสมที่จะเข้ารับราชการ 

2) ลักษณะความผิดที่กระท า 
การพิจารณาถึงลักษณะความผิดที่กระท า อาจพิจารณาได้ในแง่ของ ความผิดที่กระท า

นั้นเป็นความผิดที่ผู้กระท ามีจิตใจชั่วร้ายหรือควรได้รับการติเตียนในทางศีลธรรมหรือไม่ หรือเป็น
ความผิดที่ผู้กระท ามีมิได้จิตใจชั่วร้ายหรือควรได้รับการติเตียนในทางศีลธรรม แต่เป็นความผิด
เพราะกฎหมายบัญญัติ ซึ่งกรณีที่เป็นความผิดเพราะกฎหมายบัญญัตินี้อาจต้องพิจารณาประกอบกับ
ความเสียหายที่เกิดขึ้นต่อสังคมประกอบด้วย 

3) อัตราโทษที่ศาลก าหนด 
อัตราโทษที่ศาลก าหนดเป็นสิ่งหนึ่งที่บ่งบอกถึงความร้ายแรงของความผิดที่กระท า จึง

ควรเป็นองค์ประกอบหนึ่งในการพิจารณาว่าบุคคลนั้นควรได้รับการยกเว้นลักษณะต้องห้ามหรือไม่ 
4) ความสัมพันธ์ระหว่างลักษณะการกระท าความผิดและลักษณะงานที่จะท า 
การพิจารณาความสัมพันธ์ระหว่างลักษณะความผิดที่ผู้ เคยต้องโทษจ าคุกตามค า

พิพากษาได้กระท ากับความเหมาะสมของหน้าที่ของต าแหน่งงานที่จะท านั้น นับว่าเป็นเร่ืองที่มี
ความส าคัญอย่างยิ่ง โดยพิจารณาว่าหากไม่มีความสัมพันธ์กันเลยหรือมีความสัมพันธ์กันเพียง
เล็กน้อย ก็ควรจะได้รับการยกเว้นลักษณะต้องห้าม 
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5) การผ่านกระบวนการแก้ไขฟื้นฟูและบ าเพ็ญประโยชน์ต่อสังคม 
การผ่านกระบวนการแก้ไขฟื้นฟูและการบ าเพ็ญประโยชน์ต่อสังคมจะเป็นสิ่งหนึ่งที่

แสดงให้เห็นว่าบุคคลนั้นสามารถอยู่ร่วมกับผู้อ่ืนในสังคมได้เป็นอย่างดี โดยอาจก าหนดให้มีการ
รับรองจากหน่วยงานที่เกี่ยวข้องว่าผู้นั้นได้ผ่านกระบวนการแก้ไขฟื้นฟูและบ าเพ็ญประโยชน์ต่อ
สังคมแล้ว  

6) อายุขณะกระท าความผิด 
อายุขณะกระท าความผิดเป็นปัจจัยหนึ่งที่ควรน ามาพิจารณาประกอบ การตัดสินใจว่าจะ

ยกเว้นลักษณะต้องห้ามให้แก่ผู้เคยต้องโทษจ าคุกตามค าพิพากษาหรือไม่  โดยผู้กระท าความผิดใน
ขณะที่อายุน้อย ย่อมมีความเหมาะสมที่จะได้รับการยกเว้นลักษณะต้องห้าม เพราะถือว่าเป็นการ
กระท าความผิดในขณะที่ยังอ่อนวุฒิภาวะและยังไม่รู้จักความผิดชอบชั่วดี 

5.2.3  กรณีข้อยกเว้นการจ ากัดสิทธิผู้เคยต้องโทษจ าคุกตามค าพิพากษาในการรับราชการตาม
พระราชบัญญัติล้างมลทินในฉบับต่างๆ เห็นควรมีการแนวคิดการล้างมลทินของนานาประเทศมา
ปรับใช้ให้เหมาะสม โดยก าหนดให้ผู้กระท าความผิดที่จะได้รับการล้างมลทินต้องสามารถปรับปรุง
ตัวเองได้แล้ว อาจใช้หลักเกณฑ์การกระท าความผิดซ้ าภายในระยะเวลาที่ก าหนด และต้องผ่าน
มาตรการฟื้นฟูเยียวยาจากหน่วยงานที่รับผิดชอบ  โดยก าหนดให้ผู้ที่แก้ไขและปรับปรุงตัวได้แล้ว
เท่านั้นที่ได้รับการล้างมลทิน  เพื่อให้ผู้กระท าความผิดนั้นส านึกผิด กลับตัวเป็นคนดี พร้อมกลับคืน
สู่สังคมตรงตามเจตนารมณ์ โดยการคืนสิทธิให้แก่ผู้กระท าผิดที่พ้นโทษแล้ว และลบล้างการกระท า
ความผิดและโทษให้แก่บุคคลดังกล่าว ทั้งนี้  เป็นการลบมลทินหรือตราบาปซึ่งเกิดจากการกระท า
ความผิดหรือการลงโทษจะยังคงติดตัวผู้กระท าผิดอยู่ทั้งที่ผู้กระท าผิดก็ได้พ้นโทษไปแล้ว ซึ่งเป็น
ความถูกต้องชอบธรรมที่ผู้กระท าผิดซึ่งได้รับโทษแล้วจะได้รับการปลดเปลื้องมลทินหรือตราบาป
ใดๆ ที่เกิดจากการกระท าความผิดหรือการลงโทษทั้งปวง ทั้งนี้เพื่อเป็นการเปิดโอกาสให้ผู้กระท า
ผิดที่พ้นโทษแล้วสามารถกลับคืนสาสังคม สามารถกลับเข้ามาใช้ชีวิตอยู่ในสังคมได้เช่นเดียวกับ
บุคคลทั่วไปที่ไม่เคยกระท าความผิดหรือเคยต้องโทษมาก่อน  โดยให้การล้างมลทินมีผลท าให้
ผู้กระท าผิดได้รับการล้างมลทินเปรียบเสมือนบุคคลที่ไม่เคยกระท าความผิดหรือเคยต้องโทษมา
ก่อน และมีผลท าให้ทะเบียนประวัติอาชญากรของผู้กระท าความผิดถูกลบล้างไป  

5.2.4  รัฐควรก าหนดนโยบายปรับทัศนคติแก่บุคคลในสังคมให้เห็นคุณค่าของผู้เคยต้องโทษ
จ าคุกว่าบุคคลดังกล่าวมีความรู้ความสามารถในการพัฒนาสังคมและประเทศชาติได้เท่าเทียมกับ
บุคคลทั่วไป  เพื่อให้สังคมเปิดโอกาสให้บุคคลดังกล่าวได้เข้ามามีส่วนร่วมในการพัฒนาประเทศ   
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ภาคผนวก ก 
แบบสัมภาษณ์ เรื่องปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับการจ ากัดสิทธิ 

ของผู้เคยต้องโทษจ าคุกในการรับราชการ :  
ศึกษากรณีข้าราชการพลเรือนสามัญ  
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แบบสัมภาษณ์ความคิดเห็นเกี่ยวกับวิทยานิพนธ์ 
เร่ือง ปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับการจ ากัดสิทธิของเคยต้องโทษจ าคุก 

ในการรับราชการ : ศึกษากรณีข้าราชการพลเรือนสามัญ 
 

1. ตามที่พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 มาตรา 36 ข. (7) ได้บัญญัติให้ผู้ที่
จะเข้ารับราชการเป็นข้าราชการพลเรือนต้องไม่เป็นผู้เคยต้องโทษจ าคุกตามค าพิพากษาเพราะ
กระท าความผิดทางอาญา เว้นแต่ เป็นการกระท าโดยประมาทหรือลหุโทษ  จึงส่งผลให้ผู้เคย
ต้องโทษจ าคุกไม่สามารถเข้ารับราชการได้ ท่านเห็นด้วยกับการที่กฎหมายจ ากัดสิทธิเสรีภาพผู้เคย
ต้องโทษจ าคุกในการรับราชการดังกล่าวนี้หรือไม่  เพราะเหตุใด 
....................................................................................................................................................... 
....................................................................................................................................................... 
....................................................................................................................................................... 

2. ท่านเห็นด้วยหรือไม่ว่า ผู้เคยต้องโทษจ าคุกตามค าพิพากษา (ยกเว้น เป็นการกระท าโดยประมาท
หรือลหุโทษ) ที่ได้รับโทษตามกระบวนการยุติธรรมครบถ้วนแล้ว สามารถกลับตัวเป็นคนดี โดย
หากได้รับราชการจะสามารถปฏิบัติตามระเบียบวินัยราชการได้ในระดับที่ไม่แตกต่างจาก
ข้าราชการที่ไม่เคยต้องโทษทางอาญาดังกล่าว  
....................................................................................................................................................... 
....................................................................................................................................................... 
....................................................................................................................................................... 

3. การจ ากัดสิทธิเสรีภาพในการรับราชการของผู้เคยต้องโทษจ าคุกตามค าพิพากษาตามข้อ 1 นั้น 
พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 มาตรา 36 วรรคสอง ให้คณะกรรมการ
ข้าราชการพลเรือน (ก.พ.) พิจารณายกเว้นให้ผู้นั้นเข้ารับราชการได้ แต่พระราชบัญญัติระเบียบ
ข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 ไม่ได้ก าหนดกรอบแนวทางการใช้ดุลพินิจของ ก.พ. ไว้ ว่า ควรมี
แนวทางในการใช้ดุลพินิจพิจารณายกเว้นอย่างไร หากจะมีการก าหนดกรอบแนวทางการใช้
ดุลพินิจของ ก.พ. ไว้ในพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 ท่านคิดว่าควร
ก าหนดกรอบการใช้ดุลพินิจของ ก.พ.ในการพิจารณายกเว้นลักษณะต้องห้าม โดยก าหนดให้ 
ก.พ. ต้องค านึงถึงปัจจัยใดบ้าง  
....................................................................................................................................................... 
....................................................................................................................................................... 
....................................................................................................................................................... 
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4. ท่านเห็นด้วยหรือไม่ หากจะก าหนดแนวทางการใช้ดุลพินิจของ ก.พ. ในการพิจารณายกเว้น
ลักษณะ  ต้องห้ามตามข้อ 1 โดยให้ ก.พ. ต้องค านึงถึงปัจจัย ดังนี้ 

4.1 กรณีที่ความผิดที่ผู้นั้นต้องโทษจ าคุกตามค าพิพากษา เป็นความผิดที่เป็นความผิดมี
ลักษณะเป็นความผิดในตัวเอง (mala in se) หรือเป็นความผิดที่เป็นความผิดเพราะกฎหมายบัญญัติ 
(mala prohibita) โดยมีแนวทางในการใช้ดุลพินิจว่าความผิดที่เป็นความผิดเพราะกฎหมายบัญญัติ
นั้น ผู้กระท าไม่มีสภาพจิตใจที่ชั่วร้ายเหมือนความผิดที่เป็นความผิดในตัวเอง  กรณีที่ต้องโทษ
จ าคุกเพราะการกระท าความผิดที่เป็นความผิดเพราะกฎหมายบัญญัติ จึงควรพิจารณาให้ได้รับการ
ยกเว้นลักษณะต้องห้ามให้สามารถรับราชการได้ 
....................................................................................................................................................... 
....................................................................................................................................................... 
....................................................................................................................................................... 

4.2 กรณีที่ความผิดที่ผู้นั้นต้องโทษจ าคุกตามค าพิพากษา เป็นความผิดที่มีลักษณะเป็น
ความผิดในตัวเอง (mala in se) การใช้ดุลพินิจพิจารณาว่าควรได้รับการยกเว้นลักษณะต้องห้าม
เพื่อให้สามารถรับราชการได้ ให้ค านึงถึงความสัมพันธ์ระหว่างความผิดที่เคยกระท ากับหน้าที่
ความรับผิดชอบว่ามีความสัมพันธ์กันมากน้อยเพียงใด โดยหากไม่มีความสัมพันธ์กันหรือมี
ความสัมพันธ์กันน้อยมาก ก็ควรพิจารณาให้ได้รับการยกเว้นลักษณะต้องห้ามให้สามารถรับ
ราชการได ้
....................................................................................................................................................... 
....................................................................................................................................................... 
....................................................................................................................................................... 

4.3 ระยะเวลาที่ผ่านมาหลังการพ้นโทษ และการกระท าผิดซ้ า  โดยหากพ้นโทษจ าคุก
มาแล้วไม่น้อยกว่าสามปี และไม่มีการกระท าผิดซ้ าอีกในระยะเวลาดังกล่าว  ควรพิจารณาให้
ได้รับการยกเว้นลักษณะต้องห้ามให้สามารถรับราชการได้ 
....................................................................................................................................................... 
....................................................................................................................................................... 
....................................................................................................................................................... 
 

 .................................................................. 
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ภาคผนวก ข 
บทสัมภาษณ์ เรื่องปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับการจ ากัดสิทธิ 

ของผู้เคยต้องโทษจ าคุกในการรับราชการ :  
ศึกษากรณีข้าราชการพลเรือนสามัญ  
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นายไพบูลย์ วราหะไพฑูรย์  
ต าแหน่ง  กรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ 
สัมภาษณ์วันท่ี 18 มีนาคม 2556   

ค าถามท่ี  1 ตามที่พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 มาตรา 36 ข. (7) 
ได้บัญญัติให้ผู้ที่จะเข้ารับราชการเป็นข้าราชการพลเรือนต้องไม่เป็นผู้เคยต้องโทษจ าคุกตามค า
พิพากษาเพราะกระท าความผิดทางอาญา เว้นแต่ เป็นการกระท าโดยประมาทหรือลหุโทษ  จึงส่งผล
ให้ผู้เคยต้องโทษจ าคุกไม่สามารถเข้ารับราชการได้ ท่านเห็นด้วยกับการที่กฎหมายจ ากัดสิทธิเสรีภาพ
ผู้เคยต้องโทษจ าคุกในการรับราชการดังกล่าวนี้หรือไม่  เพราะเหตุใด 

ค าอธิบาย  ไม่เห็นด้วย ในฐานะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ ได้พิจารณาในกรอบของ
การจ ากัดสิทธิเสรีภาพ หากการจ ากัดสิทธิเสรีภาพเกินความจ าเป็น และกระทบในสาระส าคัญแห่ง
สิทธิเสรีภาพกระท าไม่ได้ ตามรัฐธรรมนูญ ปฏิญญาสากล  กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิ
พลเมืองและสิทธิทางการเมือง  ซึ่งต้องให้โอกาสผู้ที่ต้องโทษจ าคุกมาแล้ว  และสามารถกลับตัว
เป็นคนดี ได้มีโอกาสได้กลับตัวกลับใจ เพื่อรับใช้สังคม ประชาชน ประเทศชาติ  เพราะฉะนั้น
ข้อจ ากัดของข้อกฎหมายดังกล่าวไม่ควรปิดกั้นไม่ว่ากรณีใด    

กรณีการจ ากัดสิทธิผู้เคยต้องโทษจ าคุกตามค าพิพากษาในการรับราชการ คณะกรรมการ
สิทธิมนุษยชนได้รับค าร้องเรียนกรณีบุคคลจะสมัครสอบเข้ารับราชการรัฐสภา โดยผู้ร้องโทรศัพท์
ไปสอบถามการสมัครเข้ารับราชการ เจ้าหน้าที่ของรัฐสภาแจ้งว่ากรณีเป็นผู้ต้องโทษจ าคุก หาก
สอบได้ก็ไม่สามารถรับราชการได้  เนื่องจากบทบัญญัติของพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการ
รัฐสภา พ.ศ.2551 ก าหนดลักษณะต้องห้ามของผู้สมัครรับราชการ  เป็นผู้เคยได้รับโทษจ าคุก โดย
ค าพิพากษาถึงที่สุดให้จ าคุก เว้นแต่เป็นโทษส าหรับความผิดที่ได้กระท าโดยประมาทหรือความผิด
ลหุโทษ ซึ่งข้อเท็จจริงลักษณะต้องห้ามดังกล่าวตามมาตรา 37 วรรคสอง ก.ร. อาจพิจารณายกเว้น
ลักษณะต้องห้ามโดยผู้ร้องยื่นค าร้องขอยกเว้นลักษณะต้องห้าม แต่เจ้าหน้าที่ไม่ได้แจ้งให้ผู้ร้อง
ทราบถึงการขอยกเว้นลักษณะต้องห้าม ผู้ ร้องจึงไม่ได้ไปสมัครสอบ และร้องเรียนไปยัง
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ คณะอนุกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติด้านกฎหมายและ
การปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรม ซึ่งได้รับมอบหมาย จึงศึกษาระบบกฎหมายของการสรรหาบุคคลเข้าไป
อยู่ในองค์กรต่างๆ และจัดกลุ่มการจ ากัดสิทธิการรับราชการของผู้เคยต้องโทษจ าคุกได้ 3 กลุ่ม ดังนี้  

กลุ่มที่ 1  การก าหนดให้การต้องค าพิพากษาถึงที่สุดให้จ าคุก เป็นลักษณะต้องห้ามในการ
เข้ารับราชการ  โดยไม่มีการก าหนดข้อยกเว้นให้มีการใช้ดุลพินิจยกเว้นลักษณะต้องห้าม แม้ว่าจะ
พ้นโทษภายในระยะเวลาใด ไม่สามารถเข้ารับราชการได้  ได้แก่ ข้าราชการทหาร ข้าราชการ
การเมือง  ข้าราชการในอุดมศึกษาของรัฐที่ในระดับอาจารย์มหาวิทยาลัย  
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กลุ่มที่ 2 กลุ่มองค์กรที่ใช้พระราชบัญญัติ ระเบียบ หรือกฎหมายที่ก าหนดให้การต้อง  
ค าพิพากษาถึงที่สุดให้จ าคุกเป็นลักษณะต้องห้ามในการรับราชการ แต่มีข้อยกเว้นให้หน่วยงาน
สามารถก าหนดหลักเกณฑ์เฉพาะหรือใช้ดุลพินิจในการรับสมัครบุคคลผู้มีลักษณะต้องห้ามเข้ารับ
ราชการได้  ได้แก่ ข้าราชการรัฐสภา ข้าราชการพลเรือน ข้าราชการกรุงเทพมหานครและบุคลากร
กรุงเทพมหานคร ข้าราชการต ารวจ ข้าราชการอัยการ ข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติ ธรรม  ซึ่ง
ก าหนดข้อยกเว้น โดยขอยกเว้นลักษณะต้องห้ามต่อคณะกรรมการองค์กรกลางการบริหารงาน
บุคคล 

กลุ่มที่ 3 กลุ่มองค์กรตามรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย และกลุ่ม
องค์กรที่มีการก าหนดระยะเวลาในการพ้นโทษเป็นคุณสมบัติที่สามารถเข้าด ารงต าแหน่งได้  เช่น
กรรมการการเลือกตั้ง  กรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ  กรรมการสิทธิ
มนุษยชนแห่งชาติ  สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา รัฐมนตรี ซึ่งมีการก าหนดข้อยกเว้น
ไว้ตามรัฐธรรมนูญ 

จากการศึกษาเปรียบเทียบหลักเกณฑ์การก าหนดลักษณะต้องห้ามการเข้ารับราชการตาม
พระราชบัญญัติฉบับต่างๆ หรือผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมือง หรือกรรมการขององค์กรตาม
รัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 เห็นได้ว่ามีการบัญญัติ
แตกต่างกัน  ได้มีข้อเสนอแนะเชิงนโยบายต่อคณะรัฐมนตรีและหน่วยงานที่เกี่ยวข้องโดยกลุ่ม
องค์กรที่ใช้พระราชบัญญัติหรือระเบียบที่ก าหนดให้การต้องค าพิพากษาถึงที่สุดให้จ าคุกเป็น
ลักษณะต้องห้ามในการเข้ารับราชการโดยไม่มีการก าหนดข้อยกเว้นนั้น ควรมีการพิจารณาทบทวน
ปรับปรุงและแก้ไขบทบัญญัติของกฎหมายแต่ละฉบับให้สอดคล้องกับมติด้านสิทธิและเสรีภาพ
ตามรัฐธรรมนูญ พันธกรณีระหว่างประเทศที่ให้การคุ้มครองและรับรองไว้ ไม่เป็นการจ ากัดสิทธิ
ของผู้เคยได้รับโทษจ าคุกในการสมัครสอบเข้ารับราชการ  โดยการก าหนดข้อยกเว้นต้องมีแนว
ปฏิบัติที่ชัดเจนและมีความเป็นธรรม รวมทั้งควรมีการพิจารณาถึงความเหมาะสมในการประกอบ
อาชีพ  โดยอาจก าหนดกรอบระยะเวลาให้ผู้ที่เคยต้องโทษจ าคุกในการสมัครสอบเข้ารับราชการ 
เพื่อเปิดโอกาสให้ผู้ที่เคยได้รับโทษจ าคุกสามารถใช้สิทธิในการสมัครเข้ารับราชการและสามารถ
กลับตนเป็นคนดีเพื่อท าประโยชน์ให้แก่สังคมและประเทศชาติต่อไป ทั้งนี้ การพิจารณาดังกล่าว
ควรมีการพิจารณาปรับปรุงกฎหมายและระเบียบเพื่อให้เกิดความเป็นธรรมและเป็นมาตรฐาน
เดียวกัน   

แต่บางหน่วยงานได้แก่ ข้าราชการทหาร และส านักงานเลขาธิการคุรุสภา ตอบยืนยันว่า
ยังคงต้องการผู้ที่มีคุณธรรม จริยธรรมที่แตกต่างจากข้าราชการอ่ืน และเห็นว่าการบัญญัติกฎหมาย
ดังกล่าวที่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญแล้ว  ซึ่งคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติได้พิจารณา
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เปรียบเทียบระหว่างข้าราชการตุลาการ ข้าราชการอัยการ ควรต้องการผู้มีจริยธรรมในการตัดสินคดี
ความสูงกว่าข้าราชการทหารหรือไม่  แต่ข้าราชการตุลาการ ข้าราชการอัยการ ยังมีการก าหนด
ข้อยกเว้นคุณสมบัติต้องห้ามได้  ซึ่งทัศนะส่วนตัวควรต้องมองภาพรวม หากข้าราชการทหารจะไม่
มีข้อยกเว้นคุณสมบัติต้องห้าม ควรต้องแยกให้เห็นชัดเจนว่าไม่ยกเว้นในต าแหน่งใด  ถ้าเป็น
ข้าราชการธุรการทั่วไป ควรก าหนดข้อยกเว้นลักษณะต้องห้ามได้  อย่าเหมารวมทั้งกระทรวง โดย
ไม่มีข้อยกเว้นลักษณะต้องห้าม 

ค าถามท่ี 2  ท่านเห็นด้วยหรือไม่ว่า ผู้เคยต้องโทษจ าคุกตามค าพิพากษา (ยกเว้น เป็นการ
กระท าโดยประมาทหรือลหุโทษ) ที่ได้รับโทษตามกระบวนการยุติธรรมครบถ้วนแล้ว สามารถกลับ
ตัวเป็นคนดี โดยหากได้รับราชการจะสามารถปฏิบัติตามระเบียบวินัยราชการได้ในระดับที่ไม่
แตกต่างจากข้าราชการที่ไม่เคยต้องโทษทางอาญาดังกล่าว 

ค าอธิบาย  มิตินี้เป็นสิทธิขั้นพื้นฐานของมนุษย์ ถ้าตราบใดสังคมไม่ให้อภัย  ในทัศนะ
อาชญาวิทยาหรือการส่งเสริมคุ้มครองปกป้องสิทธิมนุษยชน  เห็นว่าเป็นหลักการพื้นฐานต้องให้
โอกาสบุคคลทุกคนที่เกิดมาเป็นมนุษย์ให้สามารถมีชีวิตอยู่รอดปลอดภัยในสังคม อย่าคาดเดา
ล่วงหน้าว่าเขาเป็นคนไม่ดี  ฝังตัวไปตลอดชีวิต หากบุคคลดังกล่าวเป็นคนไม่ดี เมื่ออยู่ในสังกัดของ
หน่วยงานต่างๆ และกระท าความผิด สามารถบังคับใช้กฎหมายกับผู้กระท าความผิดได้อย่างเต็มที่ 
ตรงจุดนี้เป็นจุดที่ต้องแยกให้ชัดเจนในหลักการต่างๆ ให้ได้สัดส่วน ซึ่งบุคคลเหล่านี้จะไม่เป็น
ภาระต่อสังคมต่อไป การจ ากัดสิทธิดังกล่าวเป็นร่ืองที่ไม่ถูกต้องในการพิจารณาด้านสิทธิพื้นฐาน
ของมนุษย์  

ค าถามท่ี 3  การจ ากัดสิทธิเสรีภาพในการรับราชการของผู้เคยต้องโทษจ าคุกตามค า
พิพากษาตามข้อ 1 นั้น พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 มาตรา 36 วรรคสอง 
ให้คณะกรรมการข้าราชการพลเรือน (ก.พ.) พิจารณายกเว้นให้ผู้นั้นเข้ารับราชการได้ แต่
พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 ไม่ได้ก าหนดกรอบแนวทางการใช้ดุลพินิจ
ของ ก.พ. ไว้ ว่า ควรมีแนวทางในการใช้ดุลพินิจพิจารณายกเว้นอย่างไร หากจะมีการก าหนดกรอบ
แนวทางการใช้ดุลพินิจของ ก.พ. ไว้ในพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 ท่าน
คิดว่าควรก าหนดกรอบการใช้ดุลพินิจของ ก.พ.ในการพิจารณายกเว้นลักษณะต้องห้าม โดย
ก าหนดให้ ก.พ. ต้องค านึงถึงปัจจัยใดบ้าง 

ค าอธิบาย  นอกจากลักษณะเร่ืองผู้ต้องโทษ ควรพิจารณาในเร่ืองในระยะเวลาที่ผ่านมาต้อง
ไม่กระท าผิดซ้ า ไม่ประพฤติบกพร่องทางศีลธรรม ซึ่งหน่วยงานที่ใช้ดุลพินิจต้องพิจารณาต้องใช้
ความระมัดระวัง ไม่ใช้ดุลพินิจในเชิงปิดกั้นตายตัวตลอดไป ต้องมีการผ่องถ่าย ในลักษณะการให้
โอกาส อีกทั้งการใช้ดุลพินิจต้องอยู่ในกรอบของหลักนิติธรรมและสามารถตรวจสอบได้โดย
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องค์กรผู้ใช้อ านาจตุลาการ ทั้งนี้หากบุคคลดังกล่าวกระท าความผิดหน่วยงานสามารถบังคับใช้
กฎหมายลงโทษทัณฑ์ได้อย่างเคร่งครัด  

ค าถามท่ี 4  ท่านเห็นด้วยหรือไม่ หากจะก าหนดแนวทางการใช้ดุลพินิจของ ก.พ. ในการ
พิจารณายกเว้นลักษณะ  ต้องห้ามตามข้อ 1 โดยให้ ก.พ. ต้องค านึงถึงปัจจัย ดังนี้ 

4.1 กรณีที่ความผิดที่ผู้นั้นต้องโทษจ าคุกตามค าพิพากษา เป็นความผิดที่เป็นความผิดมี
ลักษณะเป็นความผิดในตัวเอง (mala in se) หรือเป็นความผิดที่เป็นความผิดเพราะกฎหมายบัญญัติ 
(mala prohibita) โดยมีแนวทางในการใช้ดุลพินิจว่าความผิดที่เป็นความผิดเพราะกฎหมายบัญญัตินั้น 
ผู้กระท าไม่มีสภาพจิตใจที่ชั่วร้ายเหมือนความผิดที่เป็นความผิดในตัวเอง  กรณีที่ต้องโทษจ าคุกเพราะ
การกระท าความผิดที่เป็นความผิดเพราะกฎหมายบัญญัติ จึงควรพิจารณาให้ได้รับการยกเว้นลักษณะ
ต้องห้ามให้สามารถรับราชการได้ 

ค าอธิบาย  ความผิดในตัวเองหรือความผิดเพราะกฎหมายบัญญัตินั้นไม่ได้มีจิตใจที่ชั่วร้าย
ตลอดกาล และมีโอกาสเป็นคนดีและกลับคืนสู่สังคมได้ ส่วนของ ก.พ. พิจารณาแล้วเสมือนหนึ่งว่า
กฎหมายที่เปิดโอกาสมีข้อยกเว้นลักษณะต้องห้าม  แต่ยังสงสัยว่าในชั้นการรับสมัครคนที่พ้นโทษ
มากล้าไปสมัครหรือไม่  ตรงนี้คิดว่าต้องช่วยกันเตือนสติสังคมว่านโยบายของรัฐในฐานะที่ก ากับ
หน่วยงานต่างๆ ต้องแสดงจุดยืนให้ชัดเจนว่าให้โอกาสบุคคลที่พ้นโทษกลับสู่เป็นคนดี  เป็นตัวน า  
ไม่ควรใช้แนวทางการใช้ดุลพินิจตัดสิน   ยกตัวอย่างเช่น ภาครัฐก าหนดนโยบายบุคคลที่เป็นโรค
เอดส์ให้กลับเข้ามาท างาน ไม่รังเกียจ  หากภาครัฐเป็นตัวอย่าง ภาคเอกชนก็จะเดินตาม  ถ้าตราบใด
ภาครัฐไม่ออกนโยบายและน า  ภาคเอกชนไม่มีทางเดินตาม เพราะฉะนั้นต้องเป็นข้อเสนอแนะเชิง
สร้างสรรค์ โดยภาครัฐควรก าหนดนโยบายส าหรับคนพ้นโทษ ไม่พิจารณาเร่ืองเหตุการใช้ดุลพินิจ
มาเป็นหลัก ควรต้องให้โอกาสเสมอ ไม่ว่าเป็นความผิดในตัวเองหรือความผิดเพราะกฎหมาย
บัญญัติ  ซึ่งหากความผิดลักษณะอุกฉกรรจ์บุคคลดังกล่าวก็ไม่ได้อยู่ในสังคม ยังคงต้องถูกจ าคุกอยู่ 
แต่บุคคลที่ออกมา หมายถึงว่าการที่ต้องโทษท าให้เขาเข็ดหลาบหรือไม่   และกลับตัวเป็นคนดี  
ถ้ายึดตรงนี้เป็นหลัก ไม่ว่าจะดุลพินิจหรืออะไรไม่ใช่สาระส าคัญ  

4.2 กรณีที่ความผิดที่ผู้นั้นต้องโทษจ าคุกตามค าพิพากษา เป็นความผิดที่มีลักษณะเป็น
ความผิดในตัวเอง (mala in se) การใช้ดุลพินิจพิจารณาว่าควรได้รับการยกเว้นลักษณะต้องห้าม
เพื่อให้สามารถรับราชการได้ ให้ค านึงถึงความสัมพันธ์ระหว่างความผิดที่เคยกระท ากับหน้าที่ความ
รับผิดชอบว่ามีความสัมพันธ์กันมากน้อยเพียงใด โดยหากไม่มีความสัมพันธ์กันหรือมี
ความสัมพันธ์กันน้อยมาก ก็ควรพิจารณาให้ได้รับการยกเว้นลักษณะต้องห้ามให้สามารถรับ
ราชการได ้
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ค าอธิบาย  กรณีข้าราชการทหารนั้นปิดกั้นทุกกรณีก็ไม่ถูกต้อง  เน่ืองจากไม่ได้ใช้คุณธรรม 
จริยธรรมอย่างสูงเกินกว่าศาล  ท าอย่างไรมิติที่ให้มีความเท่าเทียม อย่าเลือกปฏิบัติจนเกิดความ
แตกต่างฟ้ากับดิน เช่น ข้าราชการทหารต้องไม่มีความด่างพร้อย  แต่ผู้พิพากษาหรืออัยการมีด่าง
พร้อยได้   ซึ่งการใช้อ านาจก็มีความแตกต่างกัน   เมื่อแตกต่างต้องพิจารณาว่าการก าหนดไม่ให้
แตกต่างกับหน่วยงานอื่นมีอะไรบ้าง  เช่น เจ้าหน้าที่การเงินต้องไม่ทุจริต  ถ้าการก าหนดกรอบเป็น
ผู้เคยต้องโทษเพราะทุจริตประพฤติมิชอบมาก่อนแล้วเอากฎหมายที่ก าหนดความผิดมาเป็นข้อห้าม 
เห็นว่าหน่วยงานก็มีดุลพินิจตามสมควรว่าบุคคลเหล่านี้เคยกระท าในเร่ืองเหล่านี้มาแล้ว  ศาล
ลงโทษจะรับอีกหรือไม่   

4.3 ระยะเวลาที่ผ่านมาหลังการพ้นโทษ และการกระท าผิดซ้ า โดยหากพ้นโทษจ าคุก
มาแล้วไม่น้อยกว่าสามปี และไม่มีการกระท าผิดซ้ าอีกในระยะเวลาดังกล่าว  ควรพิจารณาให้ได้รับ
การยกเว้นลักษณะต้องห้ามให้สามารถรับราชการได้ 

ค าอธิบาย  การก าหนดข้อยกเว้นหลักเกณฑ์สามปี หรือห้าปี  ควรต้องก าหนดให้ชัดเจน 
เมื่อมีความชัดเจนด้วยบทบัญญัติ  ดุลพินิจจะหายไป  ห้ามใช้ดุลพินิจเร่ืองนี้ คือใช้กฎหมายเขียน
เหมือนองค์กรตามรัฐธรรมนูญที่รัฐมนตรี  สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา บัญญัติ
กฎหมายให้ชัดเจน  ผู้สมัครจะมีความชัดเจนว่ายังไม่ครบตามเกณฑ์ที่ก าหนด  ก็จะไม่ไปสมัคร  
หากไปสมัครต้องพิจารณาโดยดุลพินิจอยู่ดี  ควรมีเหมือนมีองค์กรอ่ืนโดยต้องเทียบเคียงให้เท่า
เทียมกัน  โดยมีกฎหมายกลางแบบรัฐวิสาหกิจที่มีคุณสมบัติมาตรฐานกลางในการก าหนดข้อยกเว้น
คุณลักษณะต้องห้ามผู้พ้นโทษในการรับราชการโดยมีแนวทางปฏิบัติที่ชัดเจนและมีความเป็นธรรม 
มีการก าหนดกรอบระยะเวลาที่ผ่านมาหลังการพ้นโทษ และบังคับใช้ทุกหน่วยงาน  เสมือนเป็น
คุณสมบัติมาตรฐานข้าราชการ เป็นศูนย์กลางให้องค์กรน าไปใช้  
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นายนัทธี จิตสว่าง  
ต าแหน่ง ผู้ตรวจราชการกระทรวงยุติธรรม 
สัมภาษณ์วันท่ี 27 มีนาคม 2556   

ค าถามท่ี  1  ตามที่พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 มาตรา 36 ข. (7) 
ได้บัญญัติให้ผู้ที่จะเข้ารับราชการเป็นข้าราชการพลเรือนต้องไม่เป็นผู้เคยต้องโทษจ าคุกตามค า
พิพากษาเพราะกระท าความผิดทางอาญา เว้นแต่ เป็นการกระท าโดยประมาทหรือลหุโทษ  จึงส่งผล
ให้ผู้เคยต้องโทษจ าคุกไม่สามารถเข้ารับราชการได้ ท่านเห็นด้วยกับการที่กฎหมายจ ากัดสิทธิเสรีภาพ
ผู้เคยต้องโทษจ าคุกในการรับราชการดังกล่าวนี้หรือไม่  เพราะเหตุใด 

 ค าอธิบาย   ไม่เห็นด้วย ควรจะเปิดกว้างเพื่อเป็นการเปิดโอกาสให้สังคมได้ยอมรับการ
กลับเข้าสู่สังคมของคนที่ได้รับการชดใช้โทษแล้ว  แต่การพิจารณาว่าจะรับกลับมาหรือไม่นั้น ควร
เป็นดุลพินิจของทางหน่วยงาน  ซึ่งอาจจะน าประเด็นเกี่ยวกับประวัติไปพิจารณาประกอบ เช่น 
คะแนนสัมภาษณ์  หรือเป็นเกณฑ์พิจารณาอ่ืนๆ เพื่อที่จะท าให้คนเหล่านี้ไม่ได้รับการคัดเลือกก็อาจ
ท าได้   หมายถึงกฎหมายไม่ต้องตัดสิทธิตั้งแต่แรก  ควรเปิดโอกาสให้เข้ามาได้  แต่จะได้รับการ
เลือกหรือไม่อยู่ในดุลพินิจภายหลัง  หากสัมภาษณ์เข้ามาแล้ว  เขาอาจท าผิดด้วยความจ าเป็น  ตอนนี้
ได้กลับตัวแล้ว  ได้ท าประโยชน์อะไรแล้ว ปล่อยให้เขามีโอกาสมาชี้แจงแสดงเหตุผล   ถ้าหากเคย
ต้องโทษจ าคุกมาแล้ว  เข้ามายังเหมือนเดิมก็ไม่รับเขา  แต่กฎหมายตัดสิทธิตั้งแต่แรก ดังนั้นควร
เปิดโอกาสและคัดเลือก   

 ค าถามท่ี 2  ท่านเห็นด้วยหรือไม่ว่า ผู้เคยต้องโทษจ าคุกตามค าพิพากษา (ยกเว้น เป็นการ
กระท าโดยประมาทหรือลหุโทษ) ที่ได้รับโทษตามกระบวนการยุติธรรมครบถ้วนแล้ว สามารถกลับ
ตัวเป็นคนดี โดยหากได้รับราชการจะสามารถปฏิบัติตามระเบียบวินัยราชการได้ในระดับที่ไม่
แตกต่างจากข้าราชการที่ไม่เคยต้องโทษทางอาญาดังกล่าว 

ค าอธิบาย   เป็นเร่ืองที่ไม่แนน่อน  การที่คนเคยต้องโทษจ าคุกแล้วจะสามารถปฏิบัติได้ตาม
กฎระเบียบของทางราชการได้ดีกว่าหรือน้อยกว่า  เป็นเร่ืองที่ไม่แน่นอน เพราะขึ้นอยู่กับปัจจัยอ่ืนๆ 
ประกอบด้วย ไม่ใช่ปัจจัยเร่ืองมีประวัติอย่างเดียว   การมีประวัติอย่างเดียวไม่ได้หมายความว่าต้องมี
ปัญหาต่อที่นี่  เขาอาจไม่มีปัญหาก็ได้ เพราะฉะนั้นไม่แน่นอน  ปัจจัยตัวนี้ ไม่ใช่ปัจจัยชี้ขาดของ
การที่คนจะมีปัญหาทางวินัยหรือไม่ ขึ้นอยู่กับปัจจัยอื่นประกอบ 

ค าถามท่ี 3  การจ ากัดสิทธิเสรีภาพในการรับราชการของผู้ เคยต้องโทษจ าคุกตาม  
ค าพิพากษาตามข้อ 1 นั้น พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 มาตรา 36 วรรค
สอง ให้คณะกรรมการข้าราชการพลเรือน (ก.พ.) พิจารณายกเว้นให้ผู้นั้นเข้ารับราชการได้ แต่
พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 ไม่ได้ก าหนดกรอบแนวทางการใช้ดุลพินิจ
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ของ ก.พ. ไว้ ว่า ควรมีแนวทางในการใช้ดุลพินิจพิจารณายกเว้นอย่างไร หากจะมีการก าหนดกรอบ
แนวทางการใช้ดุลพินิจของ ก.พ. ไว้ในพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 ท่าน
คิดว่าควรก าหนดกรอบการใช้ดุลพินิจของ ก.พ.ในการพิจารณายกเว้นลักษณะต้องห้าม โดย
ก าหนดให้ ก.พ. ต้องค านึงถึงปัจจัยใดบ้าง 

ค าอธิบาย  ควรเป็นเร่ืองของหน่วยงานไม่ควรเป็นเร่ืองของ ก.พ.  แล้วแต่หน่วยงานควร
พิจารณา  ไม่ใช่เร่ืองที่ ก.พ. ควรพิจารณา  

ค าถามท่ี 4  ท่านเห็นด้วยหรือไม่ หากจะก าหนดแนวทางการใช้ดุลพินิจของ ก.พ. ในการ
พิจารณายกเว้นลักษณะต้องห้ามตามข้อ 1 โดยให้ ก.พ. ต้องค านึงถึงปัจจัย ดังนี้ 

4.1 กรณีที่ความผิดที่ผู้นั้นต้องโทษจ าคุกตามค าพิพากษา เป็นความผิดที่เป็นความผิดมี
ลักษณะเป็นความผิดในตัวเอง (mala in se) หรือเป็นความผิดที่เป็นความผิดเพราะกฎหมายบัญญัติ 
(mala prohibita) โดยมีแนวทางในการใช้ดุลพินิจว่าความผิดที่เป็นความผิดเพราะกฎหมายบัญญัตินั้น 
ผู้กระท าไม่มีสภาพจิตใจที่ชั่วร้ายเหมือนความผิดที่เป็นความผิดในตัวเอง  กรณีที่ต้องโทษจ าคุกเพราะ
การกระท าความผิดที่เป็นความผิดเพราะกฎหมายบัญญัติ จึงควรพิจารณาให้ได้รับการยกเว้นลักษณะ
ต้องห้ามให้สามารถรับราชการได้ 

ค าอธิบาย   เห็นด้วย  ไม่ควรจ ากัดข้อน้ี  เพราะเป็นความผิดที่ไม่มีสันดานเป็นผู้ร้าย 
4.2 กรณีที่ความผิดที่ผู้นั้นต้องโทษจ าคุกตามค าพิพากษา เป็นความผิดที่มีลักษณะเป็น

ความผิดในตัวเอง (mala in se) การใช้ดุลพินิจพิจารณาว่าควรได้รับการยกเว้นลักษณะต้องห้าม
เพื่อให้สามารถรับราชการได้ ให้ค านึงถึงความสัมพันธ์ระหว่างความผิดที่เคยกระท ากับหน้าที่ความ
รับผิดชอบว่ามีความสัมพันธ์กันมากน้อยเพียงใด โดยหากไม่มีความสัมพันธ์กันหรือมี
ความสัมพันธ์กันน้อยมาก ก็ควรพิจารณาให้ได้รับการยกเว้นลักษณะต้องห้ามให้สามารถรับ
ราชการได ้

ค าอธิบาย   เห็นด้วย ถ้าหากจะพิจารณา  หรือจะมีกฎหมายห้าม จะเปิดรับ ก็ควรพิจารณา
ในประเด็นนี้ เร่ืองความสัมพันธ์ระหว่างความผิดที่เคยกระท ากับหน้าที่ความรับผิดชอบด้วย   

ค าถามท่ี 4  ท่านเห็นด้วยหรือไม่ หากจะก าหนดแนวทางการใช้ดุลพินิจของ ก.พ. ในการ
พิจารณายกเว้นลักษณะต้องห้ามตามข้อ 1 โดยให้ ก.พ. ต้องค านึงถึงปัจจัย ดังนี้ 

4.3 ระยะเวลาที่ผ่านมาหลังการพ้นโทษ และการกระท าผิดซ้ า  โดยหากพ้นโทษจ าคุก
มาแล้วไม่น้อยกว่าสามปี และไม่มีการกระท าผิดซ้ าอีกในระยะเวลาดังกล่าว  ควรพิจารณาให้ได้รับ
การยกเว้นลักษณะต้องห้ามให้สามารถรับราชการได้ 

ค าอธิบาย   เห็นด้วย 
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นายโสภณ  ธิติธรรมพฤกษ์  
ต าแหน่ง  รองอธิบดีกรมราชทัณฑ ์ ฝ่ายวิชาการ 
สัมภาษณ์วันท่ี 28  มีนาคม 2556   

ค าถามท่ี  1  ตามที่พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 มาตรา 36 ข. (7) 
ได้บัญญัติให้ผู้ที่จะเข้ารับราชการเป็นข้าราชการพลเรือนต้องไม่เป็นผู้เคยต้องโทษจ าคุกตามค า
พิพากษาเพราะกระท าความผิดทางอาญา เว้นแต ่เป็นการกระท าโดยประมาทหรือลหุโทษ  จึงส่งผล
ให้ผู้เคยต้องโทษจ าคุกไม่สามารถเข้ารับราชการได้ ท่านเห็นด้วยกับการที่กฎหมายจ ากัดสิทธิเสรีภาพ
ผู้เคยต้องโทษจ าคุกในการรับราชการดังกล่าวนี้หรือไม่  เพราะเหตุใด 

ค าอธิบาย  ไม่เห็นด้วย  ควรจะมีการพิจารณาว่าผู้ใดกระท าความผิดทางอาญาลักษณะใด 
และอย่างไร หากกระท าความผิดอาญาในลักษณะชั่วช้าโดยสันดาน หรือการกระท าที่มีผลกระทบ
กระเทือนต่อสังคม หรือคนส่วนใหญ่ของประเทศไม่สมควรอย่างยิ่งที่จะให้สมัครเข้ารับราชการ แต่
การกระท าผิดทางอาญาที่มีลักษณะรู้เท่าไม่ถึงการณ์ก็ควรให้สามารถสมัครเข้ารับราชการได้  

ดังนั้น การที่จ ากัดมิให้ผู้ที่เคยถูกลงโทษจ าคุกเพราะกระท าผิดอาญา ไม่สามารถรับราชการ
ได้นั้น  ควรมีการพิจารณาถึงพฤติกรรมของการกระท าผิดว่ามีลักษณะใด ผู้กระท าผิดอาญาเป็นผู้มี
เจตนาในการกระท าผิดหรือไม่ หากมีเจตนาในการกระท าผิดก็ไม่สมควรให้สมัครเข้ ารับราชการ 
แต่ถ้าไม่มีเจตนาก็ควรที่จะพิจารณาให้สามารถสมัครเข้ารับราชการได้ โดยมีการแก้ไข  (7) ดังกล่าว
ให้มีความครอบคลุมมากยิ่งขึ้น    

ค าถามท่ี 2  ท่านเห็นด้วยหรือไม่ว่า ผู้เคยต้องโทษจ าคุกตามค าพิพากษา (ยกเว้น เป็นการ
กระท าโดยประมาทหรือลหุโทษ) ที่ได้รับโทษตามกระบวนการยุติธรรมครบถ้วนแล้ว สามารถกลับ
ตัวเป็นคนดี โดยหากได้รับราชการจะสามารถปฏิบัติตามระเบียบวินัยราชการได้ในระดับที่ไม่
แตกต่างจากข้าราชการที่ไม่เคยต้องโทษทางอาญาดังกล่าว 

ค าอธิบาย เห็นด้วย เน่ืองจากผู้กระท าผิดอาญาไม่ได้เป็นคนชั่วโดยสันดานเสมอไป  แต่อาจ
กระท าผิดเพราะไม่ได้ตั้งใจหรือรู้เท่าไม่ถึงการณ์ ดังนั้น ผู้กระท าผิดดังกล่าวไม่จ าเป็นต้องกลับตัว
เป็นคนดี  เน่ืองจากเป็นคนดีอยู่แล้ว ดังนั้น หากเป็นผูม้ีความรู้ความสามารถสอบผ่านเข้ารับราชการ
ตามที่ส่วนราชการก าหนด  ก็ต้องมีความสามารถรับราชการได้ในระดับที่ไม่แตกต่างกับข้าราชการ
ที่ไม่เคยต้องโทษทางอาญา    

ค าถามท่ี 3  การจ ากัดสิทธิเสรีภาพในการรับราชการของผู้เคยต้องโทษจ าคุกตามค า
พิพากษาตามข้อ 1 นั้น พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 มาตรา 36 วรรคสอง 
ให้คณะกรรมการข้าราชการพลเรือน (ก.พ.) พิจารณายกเว้นให้ผู้นั้นเข้ารับราชการได้ แต่
พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 ไม่ได้ก าหนดกรอบแนวทางการใช้ดุลพินิจ
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ของ ก.พ. ไว้ ว่า ควรมีแนวทางในการใช้ดุลพินิจพิจารณายกเว้นอย่างไร หากจะมีการก าหนดกรอบ
แนวทางการใช้ดุลพินิจของ ก.พ. ไว้ในพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 ท่าน
คิดว่าควรก าหนดกรอบการใช้ดุลพินิจของ ก.พ.ในการพิจารณายกเว้นลักษณะต้องห้าม โดย
ก าหนดให้ ก.พ. ต้องค านึงถึงปัจจัยใดบ้าง 

ค าอธิบาย  ตามพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือนสามัญ พ.ศ.2551 ระบุว่าผู้ที่จะ
เข้ารับราชการต้องไม่เป็นผู้บกพร่องในศีลธรรมอันดีจนเป็นที่รังเกียจของสังคม  ซึ่งต้องพิจารณา
เป็นเร่ืองๆ ไปว่าพฤติการณ์นั้นจะถือว่าเป็นผู้บกพร่องในศีลธรรมอันดีหรือไม่ อย่างไรก็ตาม แม้จะ
ขาดคุณสมบัติ ก.พ. ก็อาจยกเว้นให้เข้ารับราชการก็ได้ โดยผู้ที่ประสงค์ขอให้ยกเว้นคุณสมบัติต้อง
ยื่นค าร้องขอต่อเลขาธิการ ก.พ. หรือหัวหน้าส่วนราชการที่จะสมัครเข้ารับราชการ ซึ่งเป็นเร่ืองของ
การใช้ดุลพินิจที่ไม่มีกรอบในการพิจารณาชัดเจนที่ส่วนราชการสามารถน าไปปฏิบัติได้ ท าให้เกิด
ความยุ่งยากในการตีความตามระเบียบดังกล่าว ซึ่งควรที่จะต้องบัญญัติให้ชัดเจนแน่นอน เนื่องจาก
ความผิดอาญาต้องเป็นกฎหมายส่วนบัญญัติ  จะน ากฎหมายส่วนปฏิบัติหรือกฎหมายจารีตประเพณี
มาใช้เพื่อลงโทษบุคคลไม่ได้  

ดังนั้น ก.พ. ควรก าหนดกรอบการใช้ดุลพินิจในการพิจารณายกเว้นลักษณะต้องห้ามใน
พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือนสามัญ พ.ศ.2551  โดยอาจพิจารณาถึงปัจจัยดังนี้ 

1.  พิจารณาถึงพฤติกรรมในการกระท าผิดว่าการกระท าผิดทางอาญานั้นๆ มีเจตนาหรือไม่ 
2.  พิจารณาว่าการกระท าผิดนั้น ส่งผลกระทบต่อสาธารณชนหรือไม่ 
3.  พิจารณาการกระท าผิดนั้น เป็นไปโดยสันดานหรือชั่วร้ายหรือไม่ 
ค าถามท่ี 4  ท่านเห็นด้วยหรือไม่ หากจะก าหนดแนวทางการใช้ดุลพินิจของ ก.พ. ในการ

พิจารณายกเว้นลักษณะต้องห้ามตามข้อ 1 โดยให้ ก.พ. ต้องค านึงถึงปัจจัย ดังนี้ 
4.1 กรณีที่ความผิดที่ผู้นั้นต้องโทษจ าคุกตามค าพิพากษา เป็นความผิดที่เป็นความผิดมี

ลักษณะเป็นความผิดในตัวเอง (mala in se) หรือเป็นความผิดที่เป็นความผิดเพราะกฎหมายบัญญัติ 
(mala prohibita) โดยมีแนวทางในการใช้ดุลพินิจว่าความผิดที่เป็นความผิดเพราะกฎหมายบัญญัตินั้น 
ผู้กระท าไม่มีสภาพจิตใจที่ชั่วร้ายเหมือนความผิดที่เป็นความผิดในตัวเอง  กรณีที่ต้องโทษจ าคุกเพราะ
การกระท าความผิดที่เป็นความผิดเพราะกฎหมายบัญญัติ จึงควรพิจารณาให้ได้รับการยกเว้นลักษณะ
ต้องห้ามให้สามารถรับราชการได้ 

ค าอธิบาย  เห็นด้วยเพราะความผิดในตัวเอง (mala in se) เป็นการกระท าที่เป็นความผิดใน
ตัวของมันเอง ไม่ว่าจะกระท าลงในสถานที่ใด ยุคสมัยใด เวลาใด และโดยผู้กระท าผู้ใดก็ตาม มักจะ
เป็นการกระท าที่เป็นข้อห้ามในทางศาสนา หรือทางศีลธรรมหรือเป็นสิ่งที่ไม่พึงปฏิบัติในทางจารีต
ประเพณีอยู่ด้วย เช่น ความผิดฐานฆ่าผู้อื่น ท าร้ายร่างกาย ลักทรัพย์ หรือหมิ่นประมาท เป็นต้น 
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อย่างไรก็ตาม ความผิดฐานฆ่าผู้อ่ืน ไม่ใช่ว่าผู้กระท าผิดจะเป็นผู้ร้ายโดยสันดาน หรือเป็น
คนชั่วร้ายแต่ก าเนิด เนื่องจากการฆ่าผู้อ่ืนอาจจะเกิดจากแรงกดดันที่เกิดจากการยั่วยุของเหยื่อ           
(victim)  จึงควรพิจารณาว่าผู้กระท าความผิดเป็นผู้ร้ายโดยสันดานหรือชั่วร้ายแต่ก าเนิดหรือไม่ และ
ผู้กระท าความผิดได้รับความยุติธรรมหรือไม่ ที่ไม่มีสิทธิ์ในการสมัครเข้ารับราชการทั้งๆที่ผู้กระท า
ความผิดไม่ได้มีเจตนาในการกระท าความผิดดังกล่าว ตามที่ก าหนดในพระราชบัญญัติระเบียบ
ข้าราชการพลเรือน พ.ศ.2551 มาตรา 36 ข. (7 )  

ความผิดเพราะกฎหมายบัญญัติ (mala prohibita) เป็นการกระท าที่กฎหมายก าหนดให้เป็น
ความผิด ซึ่งอาจจะแตกต่างกันออกไปตามเงื่อนไขต่างๆ กล่าวคือ การกระท าหนึ่งอาจเป็นความผิด
ในประเทศหนึ่งหรือช่วงระยะเวลาหนึ่ง แต่อาจไม่เป็นความผิดในอีกประเทศหรือในระยะเวลาอ่ืน 
ความผิดเพราะกฎหมายบัญญัติ (mala prohibita) มักจะเป็นความผิดที่ไม่ผิดต่อกฎเกณฑ์อ่ืนของ
สังคม แต่รัฐก าหนดเอาว่าเป็นความผิดอาญา เพื่อประโยชน์ของรัฐเอง เช่นรัฐออกกฎหมายก าหนด
ราคาสูงสุดที่บุคคลจะขายทรัพย์ของเขาได้ เป็นต้น และเอาโทษทางอาญาแก่ผู้ที่ขายของเกินราคา
สูงสุดที่รัฐก าหนดไว้นั้น ซึ่งการขายของนี้ความจริงไม่ผิดศีลธรรม หรือมีข้อห้ามทางศาสนา หรือ
จารีตประเพณี นอกจากนั้น ยังมีความผิดในลักษณะนี้อีกมากมาย เช่นความผิดเกี่ยวกับลิขสิทธิ์ใน
การขายซีดีเถื่อน เป็นต้น 

ดังนั้น ทั้งสองกรณีไม่ว่าจะเป็นความผิดในตัวเอง (mala in se) หรือความผิดเพราะ
กฎหมายบัญญัติ (mala prohibita) จึงไม่ใช่ประเด็นส าคัญ แต่ประเด็นส าคัญอยู่ที่การกระท าผิดนั้น
เป็นไปโดยสันดาน หรือส่งผลกระทบ ต่อสาธารณชนหรือไม่ ดังนั้น ก.พ. ควรก าหนดกรอบการใช้
ดุลพินิจในการพิจารณายกเว้นลักษณะต้องห้าม โดยค านึงพฤติกรรมในการกระท าผิดตามข้ อ 3  
เป็นองค์ประกอบในการพิจารณาด้วย          

4.2 กรณีที่ความผิดที่ผู้นั้นต้องโทษจ าคุกตามค าพิพากษา เป็นความผิดที่มีลักษณะเป็น
ความผิดในตัวเอง (mala in se) การใช้ดุลพินิจพิจารณาว่าควรได้รับการยกเว้นลักษณะต้องห้าม
เพื่อให้สามารถรับราชการได้ ให้ค านึงถึงความสัมพันธ์ระหว่างความผิดที่เคยกระท ากับหน้าที่ความ
รับผิดชอบว่ามีความสัมพันธ์กันมากน้อยเพียงใด โดยหากไม่มีความสัมพันธ์กันหรือมี
ความสัมพันธ์กันน้อยมาก ก็ควรพิจารณาให้ได้รับการยกเว้นลักษณะต้องห้ามให้สามารถรับ
ราชการได ้

ค าอธิบาย   กรมราชทัณฑ์ส่งเสริมให้ผู้ต้องโทษศึกษาต่อในระดับอุดมศึกษาเพื่อให้มี
ความรู ้และผู้ต้องขังนิยมเรียนกฎหมาย  เห็นว่าควรพิจารณาถึงความสัมพันธ์ระหว่างความผิดที่เคย
กระท ากับหน้าที่ความรับผิดชอบว่ามีความสัมพันธ์กันด้วย หากเปิดให้มีการศึกษาต่อในระดับต่างๆ 
แต่ไม่สามารถท างานก็ไม่มีความสอดคล้องกัน 
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4.3 ระยะเวลาที่ผ่านมาหลังการพ้นโทษ และการกระท าผิดซ้ า  โดยหากพ้นโทษจ าคุก
มาแล้วไม่น้อยกว่าสามปี และไม่มีการกระท าผิดซ้ าอีกในระยะเวลาดังกล่าว  ควรพิจารณาให้ได้รับ
การยกเว้นลักษณะต้องห้ามให้สามารถรับราชการได้ 

ค าอธิบาย   เห็นด้วยว่าควรมีระยะเวลาในการให้โอกาส  ซึ่งนักการเมืองยังก าหนด
ระยะเวลาภายหลังการพ้นโทษไว้ 5 ปี ซึ่งการก าหนด 3 ปี ยังน้อยไป ประกอบกับผู้ต้องขังพ้นโทษ
ไปไม่เกิน 5 ป ีแล้วกลับมากระท าความผิดซ้ า  จะถูกปรับระดับชั้นเป็นชั้นเลว  โดยปกตินักโทษเข้า
มาใหม่ถูกจัดระดับให้อยู่ในชั้นกลาง  หากว่าผู้ต้องขังรายนี้กระท าความผิดซ้ าภายในระยะเวลา 5 ปี  
จะปรับระดับชั้นเป็นชั้นเลว ซึ่งมีความสอดคล้องกัน 
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ศ.ดร.อุดม รัฐอมฤต 
ต าแหน่ง อาจารย์ประจ ามหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์   
สัมภาษณ์วันท่ี 28 มีนาคม 2556 

ค าถามท่ี  1  ตามที่พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 มาตรา 36 ข. (7) 
ได้บัญญัติให้ผู้ที่จะเข้ารับราชการเป็นข้าราชการพลเรือนต้องไม่เป็นผู้เคยต้องโทษจ าคุกตามค า
พิพากษาเพราะกระท าความผิดทางอาญา เว้นแต่ เป็นการกระท าโดยประมาทหรือลหุโทษ  จึงส่งผล
ให้ผู้เคยต้องโทษจ าคุกไม่สามารถเข้ารับราชการได้ ท่านเห็นด้วยกับการที่กฎหมายจ ากัดสิทธิเสรีภาพ
ผู้เคยต้องโทษจ าคุกในการรับราชการดังกล่าวนี้หรือไม่  เพราะเหตุใด 

ค าอธิบาย  บุคคลที่ถูกต้องโทษจ าคุกนั้นเห็นได้ว่ามีผลทั้งการลงโทษทางอาญา และมีผล
ทางสังคม  ซึ่งแนวความคิดสมัยใหม่อีกแนวทางหนึ่งเห็นว่าการถูกลงโทษทางอาญาไปแล้ว และ
ลงโทษทางสังคมซ้ า อีก ถือเป็นการลงโทษซ้ าสอง ปัจจุบันแนวคิดของกฎหมายอาญามี
วัตถุประสงค์ให้บุคคลต้องโทษจ าคุกหลาบจ าและส านึกผิด  โดยมีสมมติฐานว่าระดับการในระดับ
ใดระดับหนึ่งเพียงพอแก่การให้บุคคลดังกล่าวกลับตัวเป็นคนดี  แล้วสังคมยังไม่ให้โอกาสเขาหรือ 
ซึ่งในความเห็นส่วนตัวเห็นด้วยว่าควรให้โอกาสบุคคลดังกล่าว และตราบใดที่กฎหมายอาญาไม่มี
ข้อบัญญัติว่าการลงโทษให้มีผลรวมถึงการตัดสิทธิการประกอบอาชีพแล้ว  กรณีกฎหมายระเบียบ
ข้าราชการพลเรือนตัดสิทธิเพิ่ม ถือเป็นเร่ืองที่ไม่สอดรับกันแนวคิดของกฎหมายอาญาสมัยใหม่ ซึ่ง
พยายามเปิดโอกาสให้คนกลับคืนสู่สังคมมากขึ้น   

อย่างไรก็ตามไม่ได้หมายความว่าจ ากัดสิทธิไม่ได้  แต่คงไม่ได้หมายความว่าจ ากัดการ
ประกอบอาชีพตลอดชีวิต   เพียงแต่ควรบัญญัติไว้ในกฎหมายโดยเฉพาะในกฎหมายอาญา ว่าการ
ต้องโทษให้มีผลในเชิงของการจะไปประกอบอาชีพอย่างไร เพียงใด  แต่อย่างไรก็ตามในทางอาญา
มีกฎหมายนิรโทษกรรมหรือล้างมลทิน  ซึ่งเจตนารมณ์ดังกล่าวนั้นมีความชัดเจนว่าการกระท า
ความผิดอาญาสามารถลบล้างได้โดยฝ่ายนิติบัญญัติหรือฝ่ายบริหาร   

ส าหรับข้อสงวนไม่รับคนกระท าความผิดมาก่อนนั้นได้หรือไม่  ควรต้องพิจารณาแต่ละ
ต าแหน่ง ตัวอย่างเช่น ผู้ท าหน้าที่การเงิน หรือท าหน้าที่ปราบปรามคนทุจริต ไม่ควรเป็นคนที่
กระท าความผิดฐานทุจริต  โดยอาจจะก าหนดคุณสมบัติเป็นพิเศษเฉพาะบางเร่ือง เช่น กรณีเป็น
เร่ืองของความไว้วางใจ   ซึ่งการท าหน้าที่ของข้าราชการหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐบางเร่ืองต้องการ
ความไว้เนื้อเชื่อใจจากสังคมมาก  ซึ่งแนวความคิดในอดีตอาจเป็นในลักษณะเช่นนี้ จึงก าหนด
ลักษณะการจ ากัดสิทธิ  แต่ปัจจุบันการท าหน้าที่ในกลไกของรัฐมีมากมาย  อาจมีการจ ากัดได้ แต ่
ต้องก าหนดให้ชัดเจน รวมทั้งสังคมต้องให้โอกาส และไม่ถือโทษว่าเป็นคนชั่วตลอดไป   
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โดยสรุปค าตอบ คือไม่เห็นด้วยกรณีการจ ากัดทั่วไป  แต่เห็นว่าควรก าหนดเฉพาะต าแหน่ง  
โดยการก าหนดคุณสมบัติเป็นพิเศษ  ตัวอย่างเช่น  ต าแหน่งอาจารย์  ก าหนดคุณสมบัติเป็นผู้จบ
การศึกษาเกียรตินิยม  

ค าถามท่ี 2  ท่านเห็นด้วยหรือไม่ว่า ผู้เคยต้องโทษจ าคุกตามค าพิพากษา (ยกเว้น เป็นการ
กระท าโดยประมาทหรือลหุโทษ) ที่ได้รับโทษตามกระบวนการยุติธรรมครบถ้วนแล้ว สามารถกลับ
ตัวเป็นคนดี โดยหากได้รับราชการจะสามารถปฏิบัติตามระเบียบวินัยราชการได้ในระดับที่ไม่
แตกต่างจากข้าราชการที่ไม่เคยต้องโทษทางอาญาดังกล่าว 

ค าอธิบาย  เห็นด้วย  เนื่องจากการกระท าความผิดอาญามีหลายสาเหตุมาก ไม่ใช่ความคิด
ว่าเขาเกิดมาเพื่อจะเป็นโจร  โดยทั่วไปคนเรามีที่มาของการกระท า มีเหตุ มีผล  และมีโอกาสกระท า
ความผิดอาญาได้   

ค าถามท่ี 3  การจ ากัดสิทธิเสรีภาพในการรับราชการของผู้ เคยต้องโทษจ าคุกตาม              
ค าพิพากษาตามข้อ 1 นั้น พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 มาตรา 36 วรรค
สอง ให้คณะกรรมการข้าราชการพลเรือน (ก.พ.) พิจารณายกเว้นให้ผู้นั้นเข้ารับราชการได้ แต่
พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 ไม่ได้ก าหนดกรอบแนวทางการใช้ดุลพินิจ
ของ ก.พ. ไว้ ว่า ควรมีแนวทางในการใช้ดุลพินิจพิจารณายกเว้นอย่างไร หากจะมีการก าหนดกรอบ
แนวทางการใช้ดุลพินิจของ ก.พ. ไว้ในพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 ท่าน
คิดว่าควรก าหนดกรอบการใช้ดุลพินิจของ ก.พ.ในการพิจารณายกเว้นลักษณะต้องห้าม โดย
ก าหนดให้ ก.พ. ต้องค านึงถึงปัจจัยใดบ้าง 

ค าอธิบาย  เห็นว่าขึ้นอยู่กับระดับต าแหน่งที่มีความส าคัญ หรือต้องการระดับความ
ไว้วางใจ ควรต้องก าหนดเป็นคุณสมบัติพิเศษ เช่น หน้าที่ที่ต้องการความไว้วางใจ  หมายถึง เร่ืองที่
เกี่ยวข้องกับเงินทอง หรือเกี่ยวข้องกับความซื่อตรง  อ านาจตรวจสอบ กรณีนี้มีความจ าเป็นที่
ต้องการผู้ที่มีคุณสมบัติดังกล่าว ยกตัวอย่างการเป็นครูอาจารย์ต้องการผู้ที่ต้องเป็นแบบอย่างใน
สังคมก็สามารถก าหนดได้   ซึ่งนักการเมืองก็ยังมีข้อยกเว้น  ซึ่งทัศนะส่วนตัวเห็นว่าต้องมี
ก าหนดเวลาไม่ใช่ถูกจ ากัดไปตลอดชีวิต    

ค าถามท่ี 4  ท่านเห็นด้วยหรือไม่ หากจะก าหนดแนวทางการใช้ดุลพินิจของ ก.พ. ในการ
พิจารณายกเว้นลักษณะต้องห้ามตามข้อ 1 โดยให้ ก.พ. ต้องค านึงถึงปัจจัย ดังนี้ 

4.1 กรณีที่ความผิดที่ผู้นั้นต้องโทษจ าคุกตามค าพิพากษา เป็นความผิดที่เป็นความผิดมี
ลักษณะเป็นความผิดในตัวเอง (mala in se) หรือเป็นความผิดที่เป็นความผิดเพราะกฎหมายบัญญัติ 
(mala prohibita) โดยมีแนวทางในการใช้ดุลพินิจว่าความผิดที่เป็นความผิดเพราะกฎหมายบัญญัตินั้น 
ผู้กระท าไม่มีสภาพจิตใจที่ชั่วร้ายเหมือนความผิดที่เป็นความผิดในตัวเอง  กรณีที่ต้องโทษจ าคุกเพราะ
การกระท าความผิดที่เป็นความผิดเพราะกฎหมายบัญญัติ จึงควรพิจารณาให้ได้รับการยกเว้นลักษณะ
ต้องห้ามให้สามารถรับราชการได้ 
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ค าอธิบาย  ความผิดเพราะกฎหมายบัญญัติบางเร่ือง เช่น กรณีตัดไม้ท าลายป่า  ขับรถเร็ว
เกินกว่าที่กฎหมายก าหนด  เป็นเร่ืองพิจารณายาก  หากยุคหนึ่งความคิดเปลี่ยนแปลงไป เหมือนกับ
ในยุคสมัยก่อนมีความรู้สึกว่าเพราะว่าชาวบ้านทั่วไปไม่ท ากัน  ถือว่าเป็นผิดในตัวเอง พอบอกว่า
ชาวบ้านไม่ท ากัน  ซึ่งมีหลายเร่ืองที่ปัจจุบันเห็นอยู่แล้วว่าเป็นการเบียดเบียนสังคม  ที่ผ่านมาอาจไม่
รู้สึกอย่างนั้น  ยกตัวอย่างกรณีหนีภาษี เป็นความผิดเพราะกฎหมายบัญญัติ หรือความผิดในตัวเอง  
กรณีดังกล่าวน่ารังเกียจหรือไม่  ในช่วงเวลาหนึ่งคนทุกคนก็บอกว่าทุกคนก็หนีภาษีทั้งนั้น  ดังนั้น 
กรณีความผิดเพราะกฎหมายบัญญัติหรือความผิดในตัวเองไม่มีความชัดเจน เช่น กรณีลักทรัพย์เป็น
ผิดในตัวเองแน่นอน   พิจารณาดูหากมีโอกาสก็หยิบมา  กรณีเช่นนี้มีระดับความร้ายแรงเพียงไร 
ดังนั้น ควรก าหนดจากระดับความร้ายแรงของการท าความผิด และโทษ เช่นโทษจ าคุกตั้งแต่ 3 ปี 
หรือ 5 ปีขึ้นไป  ถ้าเห็นว่าเป็นเร่ืองกรณีละเมิดกติกาสังคมและเป็นเร่ืองส าคัญ   

4.2 กรณีที่ความผิดที่ผู้นั้นต้องโทษจ าคุกตามค าพิพากษา เป็นความผิดที่มีลักษณะเป็น
ความผิดในตัวเอง (mala in se) การใช้ดุลพินิจพิจารณาว่าควรได้รับการยกเว้นลักษณะต้องห้าม
เพื่อให้สามารถรับราชการได้ ให้ค านึงถึงความสัมพันธ์ระหว่างความผิดที่เคยกระท ากับหน้าที่ความ
รับผิดชอบว่ามีความสัมพันธ์กันมากน้อยเพียงใด โดยหากไม่มีความสัมพันธ์กันหรือมี
ความสัมพันธ์กันน้อยมาก ก็ควรพิจารณาให้ได้รับการยกเว้นลักษณะต้องห้ามให้สามารถรับ
ราชการได ้

ค าอธิบาย  ถ้าแยกความผิดในตัวเอง ควรพิจารณาจากการกระทบความน่าเชื่อถือในการท า
หน้าที่นั้นดังกล่าว  เช่น ท าให้คนตายโดยประมาท กับการเป็นแพทย์  แสดงถึงความไม่รับผิดชอบ
และอาจเห็นคนเป็นเพียงผักปลา  หรือการกระความท าผิดอาญาบางกรณีเป็นเร่ืองจิต  หากเราไปตี
เร่ืองรับโทษ  หากพิจารณาให้ลึกซึ้ง จะเห็นว่าคนท าผิดอาญาอาจเกิดจากทัศนคติส่วนตัว  แต่ว่าตรง
นี้ก็เหมือนเป็นบุคลิกภาพ ซึ่งอาชีพมีหลากหลาย การรับราชการมีอาชีพหลายประเภท  บุคคลทั่วไป
ไม่จ าเป็นต้องรับราชการทั้งหมด   เพราะฉะนั้นคนที่มารับราชการ ทางราชการต้องคัดสรร หากมี
บุคลิกภาพที่ท าผิดเพราะไม่มีความยั้งคิด  ประมาท ไม่ใช่เพราะเป็นการกระท าผิดที่ศาลตัดสินอย่าง
เดียว แต่เน่ืองจากคุณสมบัติพื้นฐาน  

4.3 ระยะเวลาที่ผ่านมาหลังการพ้นโทษ และการกระท าผิดซ้ า  โดยหากพ้นโทษจ าคุก
มาแล้วไม่น้อยกว่าสามปี และไม่มีการกระท าผิดซ้ าอีกในระยะเวลาดังกล่าว  ควรพิจารณาให้ได้รับ
การยกเว้นลักษณะต้องห้ามให้สามารถรับราชการได้ 

ค าอธิบาย  ถ้าพิจารณาเร่ืองเงื่อนไขและโทษกับบุคลิกภาพให้ชัดเจน แยกได้  3 ปี ก็มีความ
เหมาะสม แม้หากผ่านการลงโทษมาแล้ว 3 ปี  แต่ทดสอบบุคลิกภาพไม่ผ่าน  ต้องไม่ผ่านการ
คัดเลือกเพราะเหตุนั้น ไม่ใช่กรณีไม่ผ่านเพราะต้องโทษจ าคุกมา  ซึ่งต้องผ่านการลงโทษและผ่าน
บุคลิกภาพ ไม่ใช่พิจารณาเพียงว่าสอบข้อเขียนผ่าน หรือพ้นจากการลงโทษจ าคุกมา 3 ปแีล้วรับเลย   
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รศ.ดร.อุทัย อาทิเวช 
ต าแหน่ง  อัยการผู้เชี่ยวชาญ ปฏิบัติราชการแทนอัยการพิเศษ ฝ่ายคุ้มครองสิทธิประชาชน 

ส านักงานอัยการสูงสุดสูด 
สัมภาษณ์วันท่ี 29 มีนาคม 2556 

ค าถามท่ี  1  ตามที่พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 มาตรา 36 ข. (7) 
บัญญัติให้ผู้ที่จะเข้ารับราชการเป็นข้าราชการพลเรือนต้องไม่เป็นผู้เคยต้องโทษจ าคุกตามค า
พพิากษาเพราะกระท าความผิดทางอาญา เว้นแต่ เป็นการกระท าโดยประมาทหรือลหุโทษ  จึงส่งผล
ให้ผู้เคยต้องโทษจ าคุกไม่สามารถเข้ารับราชการได้ ท่านเห็นด้วยกับการที่กฎหมายจ ากัดสิทธิเสรีภาพ
ผู้เคยต้องโทษจ าคุกในการรับราชการดังกล่าวนี้หรือไม่  เพราะเหตุใด 

ค าอธิบาย  ไม่เห็นด้วย  เนื่องจากบุคคลเหล่านี้ก่อนที่จะพ้นโทษ ได้ผ่านกระบวนการของ
ราชทัณฑ์มาแล้ว รวมทั้งมีการจัดระดับนักโทษที่ท าความดี เป็นชั้นดี  ดีเยี่ยม คนเหล่านี้ถ้ามีประวัติ  
หรือได้รับพระราชทานอภัยโทษ  ควรน ามาพิจารณาด้วย  ซึ่งทฤษฎีการลงโทษปัจจุบัน มีการฟื้นฟู
แก้ไขผู้กระท าความผิด  เมื่อมีการแก้ไขฟื้นฟูแล้ว ผู้ได้รับการฟื้นฟูต้องกลับคืนสู่ความเป็นพลเมือง
ปกติ  แต่จะเห็นได้ว่ากฎหมายยังลงโทษในลักษณะการถูกตัดสิทธิ ซึ่งปัจจุบันหากพิจารณาการตัด
สิทธิพลเมืองภายหลังจากการพ้นโทษอาจไม่มีความเป็นธรรม  เนื่องจากประเทศไทยเป็นภาคี
สมาชิกกติการะหว่างประเทศด้านสิทธิมนุษยชนหลายฉบับ ซึ่งการตัดสิทธิพลเมืองควรมีขอบเขตที่
ชัดเจนว่าระหว่างการรับโทษ หรืออาจจะพ้นโทษระยะหนึ่ง มีการรายงานตัว คุมประพฤติ  เพื่อดู
ความประพฤติ   

หากพิจารณาเร่ืองสิทธิอาจเป็นการละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐานด้วยเช่นกัน  เพราะขณะนั้นเป็น
พลเมืองปกติและบริสุทธิ์  อาจมีหลักเกณฑ์เร่ืองการกระท าความผิดซ้ า หมายถึงเขากระท าความผิด
อาญา  แต่หากหลังจากนั้นเขาไม่เคยกระท าความผิดอาญาอีกตลอดชีวิตเลย  ก็อาจเป็นเพราะกระท า
ความผิดคร้ังแรก  แล้วพลาดพลั้งไป  อาจไม่จ าเป็นต้องประมาท เพราะบันดาลโทสะ ศาลก็ลงโทษ
ด้วย  บันดาลโทสะก็ไม่ได้รับยกเว้น  เหล่านี้เห็นด้วยในระดับที่ว่าถ้าจะมีช่วงระยะเวลาหลังจากพ้น
โทษ แต่อย่างก็ตาม ไม่ใช่กรณีที่พ้นโทษแล้วควรจะมีสิทธิเลย  แต่ให้พิจารณาจากการกระท าผิดซ้ า 
หรือความประพฤติ แต่หากเปรียบเทียบกับนักการเมือง กรณีนักการเมืองกระท าความผิด ไม่ถูก
ห้ามตลอดชีวิต ซึ่งมีการกระท าความผิดเช่นเดียวกัน  ท าไมยอมให้กลับเข้ามา อีกทั้งเป็นตัวแทน
ของประชาชนด้วย  แล้วท าไมการรับราชการทั่วไปบุคคลเหล่านี้จึงถูกตัดสิทธิทั้งหมด 
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ค าถามท่ี 2  ท่านเห็นด้วยหรือไม่ว่า ผู้เคยต้องโทษจ าคุกตามค าพิพากษา (ยกเว้น เป็นการ
กระท าโดยประมาทหรือลหุโทษ) ที่ได้รับโทษตามกระบวนการยุติธรรมครบถ้วนแล้ว สามารถกลับ
ตัวเป็นคนดี โดยหากได้รับราชการจะสามารถปฏิบัติตามระเบียบวินัยราชการได้ในระดับที่ไม่
แตกต่างจากข้าราชการที่ไม่เคยต้องโทษทางอาญาดังกล่าว 

ค าอธิบาย  เห็นด้วย  เขาก็เป็นคน  ค าตอบรวมอยู่แล้วในข้อ 1   
ค าถามท่ี 3  การจ ากัดสิทธิเสรีภาพในการรับราชการของผู้เคยต้องโทษจ าคุกตามค า

พิพากษาตามข้อ 1 นั้น พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 มาตรา 36 วรรคสอง 
ให้คณะกรรมการข้าราชการพลเรือน (ก.พ.) พิจารณายกเว้นให้ผู้นั้นเข้ารับราชการได้ แต่
พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 ไม่ได้ก าหนดกรอบแนวทางการใช้ดุลพินิจ
ของ ก.พ. ไว้ ว่า ควรมีแนวทางในการใช้ดุลพินิจพิจารณายกเว้นอย่างไร หากจะมีการก าหนดกรอบ
แนวทางการใช้ดุลพินิจของ ก.พ. ไว้ในพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 ท่าน
คิดว่าควรก าหนดกรอบการใช้ดุลพินิจของ ก.พ.ในการพิจารณายกเว้นลักษณะต้องห้าม โดย
ก าหนดให้ ก.พ. ต้องค านึงถึงปัจจัยใดบ้าง 

ค าอธิบาย  ไม่ควรจ ากัดสิทธิ ถ้าจะก าหนดแบบเพื่อดูว่าเขาได้กลับตัวเป็นพลเมืองดีจริง
หรือไม่ อาจใช้หลัก 2 ปี ส าหรับคนที่ออกจากราชการมาพิจารณาเขาได้  แต่จริงๆ  บุคคลดังกล่าว
พ้นโทษมาแล้ว  ค าว่าพ้นโทษก็คือพ้นโทษ ความผิดควรมีระยะเวลาสิ้นสุด  

ยกตัวอย่างเปรียบเทียบกับคดีขาดอายุความ  ค าว่าคดีขาดอายุความคือไม่สามารถด าเนินคดี
กับบุคคลเหล่านี้ได้  หรือผู้ต้องหาหลบหนี กลุ่มนี้จะไม่มีค าพิพากษา แต่มีพยานหลักฐาน   เท่ากับ
ว่าคนคนน้ีไม่ถูกลงโทษเลย  ซึ่งกฎหมายก็ไปห้ามหรือจ ากัดสิทธิเขาไม่ได้ แล้วท าไมคนที่ถูกจ าคุก
ซึ่งบางทีก็ต้องยอมรับว่าถูกกระบวนการตัดสินพิพากษาไปแล้ว ท าไมไปตัดสิทธิเขาอีก  หรือกรณี
หลบหนีเพื่อให้ขาดอายุความ อย่าง ปปช. หรือดึงเร่ืองไว้ ไม่ด าเนินคดีท าไมคนเหล่านี้ยังไม่ถูก
ต้องห้ามตามนี้  ทั้งๆ ที่คนพวกนี้น่าจะถูกต้องห้ามมากยิ่งกว่าคนนักโทษที่รับโทษไปแล้วอีก  แต่
เนื่องจากอายุความเป็นกฎแห่งการลืม  ซึ่งเป็นการหลบหนีด้วยซ้ า ไม่กล้าเข้ามาสู่กระบวนการ
ยุติธรรมหรือรัฐไม่สามารถน าตัวมาได้แล้วกรณี ผลคือไม่ได้รับการลงโทษเลย   แต่กรณีนี้ได้รับ
การลงโทษแล้ว  ยังจะมาลงโทษในชีวิตภายหลังจากพ้นโทษอีก  มองว่าไม่เป็นธรรม ถ้าพิจารณาใน
มิตินี้ไม่ควรจ ากัดสิทธิ   

โครงการที่กรมราชทัณฑ์ส่งเสริมให้ผู้ต้องขังศึกษาต่อจะไม่มีความสอดคล้องกับ
กระบวนการพยายามท าคนเป็นคนดี  คืนคนดีสู่สังคม  เมื่อมีการปรับปรุงตัวเป็นคนดี เรียนจบ แต่
ภายหลังจบการศึกษาไม่รับเข้าท างาน   อย่างนี้รัฐควรเป็นตัวอย่างให้กับภาคเอกชน  ภาคเอกชน
อาจจะรับ  แต่เขาอาจจะท าตัวเหมือนรัฐ คือก็กลัวคนเหล่านี้ รัฐควรเป็นตัวอย่างน าว่าคนเหล่านี้   
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พ้นโทษแล้ว  รัฐไม่เอาตรงนี้มาเป็นข้อจ ากัดเขา  ถ้าประมวลแล้วมีความคิดเห็นว่าเป็นสิทธิของเขา   
เหมือนเป็นทฤษฎีตีตราของอาชญาวิทยา  ถึงอย่างไรก็เป็นคนขี้คุกไปตลอดชีวิต  สังคมอาจจะอยู่ได้  
แต่บุคคลเหล่านี้จะมีชีวิตอยู่ในสังคมอย่างไร  หากเขาอยู่ในสังคมไม่ได้   ก็มีโอกาสก่อความ
เดือดร้อนให้กับสังคมอีกซึ่งเมื่อบุคคลเหล่านี้พ้นโทษแล้ว  ยังตามลงโทษเขาในการด าเนินชีวิตอีก  
การลงโทษควรจะสิ้นสุด  เนื่องจาก หากผ่านการสอบได้  แล้วคนที่เข้าไปโดยไม่ใช่เป็นคน
ต้องโทษจ าคุกก็ไม่มีความแน่นอนว่าจะดีกว่าคนต้องโทษจ าคุก  ไม่อยากให้คนผิดคร้ังหนึ่งต้องมา
จบชีวิตทั้งชีวิตในแง่ของการด าเนินชีวิต  ในแง่ของความผิดและโทษควรจะจบไปพร้อมกัน     

ค าถามท่ี 4  ท่านเห็นด้วยหรือไม่ หากจะก าหนดแนวทางการใช้ดุลพินิจของ ก.พ. ในการ
พิจารณายกเว้นลักษณะต้องห้ามตามข้อ 1 โดยให้ ก.พ. ต้องค านึงถึงปัจจัย ดังนี้ 

4.1 กรณีที่ความผิดที่ผู้นั้นต้องโทษจ าคุกตามค าพิพากษา เป็นความผิดที่เป็นความผิดมี
ลักษณะเป็นความผิดในตัวเอง (mala in se) หรือเป็นความผิดที่เป็นความผิดเพราะกฎหมายบัญญัติ 
(mala prohibita) โดยมีแนวทางในการใช้ดุลพินิจว่าความผิดที่เป็นความผิดเพราะกฎหมายบัญญัตินั้น 
ผู้กระท าไม่มีสภาพจิตใจที่ชั่วร้ายเหมือนความผิดที่เป็นความผิดในตัวเอง  กรณีที่ต้องโทษจ าคุกเพราะ
การกระท าความผิดที่เป็นความผิดเพราะกฎหมายบัญญัติ จึงควรพิจารณาให้ได้รับการยกเว้นลักษณะ
ต้องห้ามให้สามารถรับราชการได้ 

ค าอธิบาย  เป็นการยากที่จะแยกว่าอะไรเป็นความผิดในตัวเอง (mala in se) หรือ ความผิด
เพราะกฎหมายบัญญัติ (mala prohibita) ซึ่งเป็นนิยามทางวิชาการ ความผิดเพราะกฎหมายบัญญัติ  
การน าของเข้าในราชอาณาจักรโดยไม่ผ่านวิธีศุลกากรหรือแจ้งไม่ตรง เป็นความผิดเพราะกฎหมาย
บัญญัติหรือเป็นความผิดในตัวเอง  อาจบอกว่าเป็นความผิดในตัวเอง แล้วลักษณะของการปิดบัง
ความจริง  เหมือนกับฉ้อโกง คือปกปิดความจริงที่ควรแจ้งให้ทราบ ฉ้อโกงเป็นความผิดในตัวเอง 
(mala in se) หรือความผิดเพราะกฎหมายบัญญัติ (mala prohibita) แล้วคนที่ไม่แจ้งวิธีศุลกากรแบบไม่
จริง เป็นกฎหมายบัญญัติ หรือความผิดในตัวเอง  กรณีประมาทมีความชัดเจนเพราะขาดเจตนา  แต่
เส้นแบ่งระหว่างความผิดในตัวเอง และความผิดเพราะกฎหมายห้าม ไม่มีกฎหมายบัญญัติ ค่อนข้าง
ยาก แต่ความผิดในตัวเองอาจจะไม่ชัดแจ้งเท่ากับไปฆ่าคนหรือท าร้ายร่างกาย  ซึ่งเป็นเชิงวิชาการ
เท่านั้น  เช่น ปั่นหุ้นเป็นเทคนิคทางกฎหมายห้าม  การไม่แจ้ง ไม่บอกล่วงหน้า  ความผิดเพราะ
กฎหมายห้าม  แต่วตัถุประสงค์คือคล้ายกับฉ้อโกง  แต่ความเสียหายมีมากกว่าฉ้อโกงธรรมดา    

ความคิดเห็นคือ เป็นกรณีทางวิชาการไม่มีกฎหมายบัญญัติว่าอะไรเป็นความผิดในตัวเองหรือ
กฎหมายบัญญัติ ดังนั้น ควรพิจารณาให้โอกาสจะเป็นช่องทางที่ดีกว่า  เช่นบันดาลโทสะควรให้   
หรือการกระท าความผิดที่มีความเสียหายร้ายแรงกระทบวงกว้าง หรือมีเจตนาที่เป็นอาชญากร ไม่
ควรให้  ซึ่งการพิจารณากลั่นกรองโดยคณะกรรมการกลั่นกรองต้องอยู่บนพื้นฐานหลักธรรมาภิบาล  
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4.2 กรณีที่ความผิดที่ผู้นั้นต้องโทษจ าคุกตามค าพิพากษา เป็นความผิดที่มีลักษณะเป็น
ความผิดในตัวเอง (mala in se) การใช้ดุลพินิจพิจารณาว่าควรได้รับการยกเว้นลักษณะต้องห้าม
เพื่อให้สามารถรับราชการได้ ให้ค านึงถึงความสัมพันธ์ระหว่างความผิดที่เคยกระท ากับหน้าที่ความ
รับผิดชอบว่ามีความสัมพันธ์กันมากน้อยเพียงใด โดยหากไม่มีความสัมพันธ์กันหรือมี
ความสัมพันธ์กันน้อยมาก ก็ควรพิจารณาให้ได้รับการยกเว้นลักษณะต้องห้ามให้สามารถรับ
ราชการได ้

ค าอธิบาย  ค าตอบจะรวมอยู่ในข้อ 4.2 
4.3 ระยะเวลาที่ผ่านมาหลังการพ้นโทษ และการกระท าผิดซ้ า  โดยหากพ้นโทษจ าคุก

มาแล้วไม่น้อยกว่าสามปี และไม่มีการกระท าผิดซ้ าอีกในระยะเวลาดังกล่าว  ควรพิจารณาให้ได้รับ
การยกเว้นลักษณะต้องห้ามให้สามารถรับราชการได้ 

ค าอธิบาย  ควรจะเร็ว  เช่นการท าผิดในวงราชการอยู่ที่ 2 ปี  อาจท ามานานแล้วก็ได้ แต่ให้
เขารับ คนเหล่านี้มีกระบวนการก่อนที่เขาจะพ้นโทษมีการะบวนการคัดกรอง ความเป็นนักโทษ ดี 
ดีเยี่ยม   เขาผ่านกระบวนการฟื้นฟูของราชทัณฑ์ที่จะคืนคนดีสู่สังคมแล้ว ท าคนเหล่านี้ให้เป็นคนดี
สู่สังคม มีการคุมประพฤติ ไม่ควรจะใช้เวลานานหลังจากนี้อีก  ถ้าเรายอมรับปล่อยเขาพอเขาพ้น
โทษ  ถ้าการพ้นโทษเราสามารถบอกได้ว่าการพ้นโทษ เป็นการพ้นโทษจริงๆ ไม่ใช่การลงโทษใน
ความเป็นอยู่สังคมอีก ซึ่งไม่เป็นธรรม  

ถ้าเราคิดว่าประนีประนอมโครงสร้างที่มีอยู่ที่เป็นการใช้เชิงคุ้มครองสังคม หรือป้องกัน
สังคม จากความไม่แน่ใจเราว่าเขาจะดีจริงหรือไม่  แต่ว่ากฎหมายปัจจุบันเราแน่ใจเลยว่าเราไม่ดี  
เพราะฉะนั้นควรก าหนดเวลาก็ให้น้อยที่สุด คือโดยหลักการไม่ควรตัดสิทธิ์อีก  ซึ่งถ้ามีการตัดสิทธิ
มากเพียงไหน ก็แสดงว่าในระบบกระบวนการที่ปฏิบัติต่อเขาในฐานะผู้กระท าความผิดไร้ผล  ไม่มี
ความน่าเชื่อถือ เพราะออกมาแล้ว สังคมก็ยังไม่ให้โอกาส  ในทางตรงข้ามรัฐลงทุนไปใน
กระบวนการนี้เท่าไหร่  ท้ายที่สุดก็บอกว่าไม่เอา จ ากัดสิทธิในการรับราชการการประกอบอาชีพ   
หากเป็นเช่นนี้เราจะมีการลงทุนเพื่อเหตุผลใด ควรต้องมีความสอดคล้องกันทั้งระบบ ส่วนจะมี
กระบวนการคัดเลือกคนอีกทีหนึ่ง อาจเป็นเร่ืองความความเหมาะสม หรือลักษณะของงาน  แต่
ความคิดเห็นส่วนตัวโดยแท้จริงไม่ต้องการให้มีกระบวนการดังกล่าว  ควรตัดทิ้งไปเลย  แต่คงยาก  
แต่ในระดับที่เบาหน่อยคือก าหนดเวลาไว้  และให้มั่นใจว่าเขาได้กลับตัวเป็นคนดีสามารถอยู่ใน
สังคม  กระบวนการก่อนรับเข้าไปในองค์กรหรือในวงราชการ ถ้าอย่างนี้ 2 ปี ไม่ได้กระท าความผิด
ซ้ า ก็พอแล้ว  เอาเหตุจริงๆ  ก็ให้น้อยที่สุดเท่าที่จะน้อยได้   2 ปีก็อาจอิงกับกลับเข้ารับราชการใหม่ 
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พลต ารจโท ดร.ประวุฒิ  ถาวรศิริ  
ต าแหน่ง ผู้บัญชาการส านักงานเทคโนโลยีและการสื่อสาร  
สัมภาษณ์วันท่ี 1 เมษายน 2556 

ค าถามท่ี  1  ตามที่พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 มาตรา 36 ข. (7) 
ได้บัญญัติให้ผู้ที่จะเข้ารับราชการเป็นข้าราชการพลเรือนต้องไม่เป็นผู้เคยต้องโทษจ าคุกตามค า
พิพากษาเพราะกระท าความผิดทางอาญา เว้นแต่ เป็นการกระท าโดยประมาทหรือลหุโทษ  จึงส่งผล
ให้ผู้เคยต้องโทษจ าคุกไม่สามารถเข้ารับราชการได้ ท่านเห็นด้วยกับการที่กฎหมายจ ากัดสิทธิเสรีภาพ
ผู้เคยต้องโทษจ าคุกในการรับราชการดังกล่าวนี้หรือไม่  เพราะเหตุใด 

ค าอธิบาย  กรณีการจ ากัดสิทธิผู้เคยต้องโทษจ าคุกเกี่ยวข้องกับทฤษฎีอาชญาวิทยา ทฤษฎี 
ตีตรา ซึ่งคนกระท าความผิดจะถูกสังคมรังเกียจ ไม่สามารถท างานได้ตามปกติ  ทฤษฎีตีตราเป็น
เร่ืองความเสียหายต่อคนที่เคยต้องโทษ โดยกระท าความผิดเพราะพลั้งเผลอหรือพลาดไป แล้ ว    
ไม่ได้รับโอกาสกลับมาเป็นคนดีในสังคมได้ มีความเห็นว่าไม่เห็นด้วยกับส่วนราชการอ่ืน  แต่กรณี
เจ้าหน้าที่ต ารวจ เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองควรยังคงต้องห้าม  เนื่องจากเป็นผู้ดูแลความสงบเรียบร้อย
ของประชาชน เป็นผู้ให้ความเป็นธรรม รักษาความสงบเรียบร้อย ควรเป็นผู้ที่ใสสะอาด  หากผู้เคย
ต้องโทษจ าคุกรับราชการจะเกิดการกินแหนงแคลงใจว่าเป็นบุคคลที่เคยกระท าความผิด  

ค าถามท่ี 2  ท่านเห็นด้วยหรือไม่ว่า ผู้เคยต้องโทษจ าคุกตามค าพิพากษา (ยกเว้น เป็นการ
กระท าโดยประมาทหรือลหุโทษ) ที่ได้รับโทษตามกระบวนการยุติธรรมครบถ้วนแล้ว สามารถกลับ
ตัวเป็นคนดี โดยหากได้รับราชการจะสามารถปฏิบัติตามระเบียบวินัยราชการได้ในระดับที่ไม่
แตกต่างจากข้าราชการที่ไม่เคยต้องโทษทางอาญาดังกล่าว 

ค าอธิบาย  ระบบการฟื้นฟูของราชทัณฑ์ยังไม่มีประสิทธิภาพเท่าที่ควร กรมราชทัณฑ์ต้อง
ควบคุมคนจ านวนมาก พื้นที่ไม่เพียงพอ ทั้งระยะเวลาจ ากัดในการเสริมสร้างฟื้นฟูให้คนเป็นคนดี 
ซึ่งเป็นกระบวนการให้ผู้กระท าความผิดส านึกผิดกลับตัวเป็นคนดี  มีความต้องการจะกลับมาเป็น
คนดีของสังคม  มีชีวิตอยู่ในสังคมได้ โดยความร่วมมือทั้งสองฝ่าย  

ค าถามท่ี 3  การจ ากัดสิทธิเสรีภาพในการรับราชการของผู้เคยต้องโทษจ าคุกตามค า
พิพากษาตามข้อ 1 นั้น พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 มาตรา 36 วรรคสอง 
ให้คณะกรรมการข้าราชการพลเรือน (ก.พ.) พิจารณายกเว้นให้ผู้นั้นเข้ารับราชการได้ แต่
พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 ไม่ได้ก าหนดกรอบแนวทางการใช้ดุลพินิจ
ของ ก.พ. ไว้ ว่า ควรมีแนวทางในการใช้ดุลพินิจพิจารณายกเว้นอย่างไร หากจะมีการก าหนดกรอบ
แนวทางการใช้ดุลพินิจของ ก.พ. ไว้ในพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 ท่าน
คิดว่าควรก าหนดกรอบการใช้ดุลพินิจของ ก.พ.ในการพิจารณายกเว้นลักษณะต้องห้าม โดย
ก าหนดให้ ก.พ. ต้องค านึงถึงปัจจัยใดบ้าง 
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ค าอธิบาย  ควรมีวิธีการแยกการท างานไม่ให้เกี่ยวข้องกับประชาชน เช่น เป็นนักเขียน
โปรแกรมและ ไม่ได้เกี่ยวกับความผิดกับงานที่เขาท า ซึ่งไม่น่าจะมีผลกระทบกับงานที่ท า  

 ค าถามท่ี 4  ท่านเห็นด้วยหรือไม่ หากจะก าหนดแนวทางการใช้ดุลพินิจของ ก.พ. ในการ
พิจารณายกเว้นลักษณะต้องห้ามตามข้อ 1 โดยให้ ก.พ. ต้องค านึงถึงปัจจัย ดังนี้ 

4.1 กรณีที่ความผิดที่ผู้นั้นต้องโทษจ าคุกตามค าพิพากษา เป็นความผิดที่เป็นความผิดมี
ลักษณะเป็นความผิดในตัวเอง (mala in se) หรือเป็นความผิดที่เป็นความผิดเพราะกฎหมายบัญญัติ 
(mala prohibita) โดยมีแนวทางในการใช้ดุลพินิจว่าความผิดที่เป็นความผิดเพราะกฎหมายบัญญัตินั้น 
ผู้กระท าไม่มีสภาพจิตใจที่ชั่วร้ายเหมือนความผิดที่เป็นความผิดในตัวเอง  กรณีที่ต้องโทษจ าคุกเพราะ
การกระท าความผิดที่เป็นความผิดเพราะกฎหมายบัญญัติ จึงควรพิจารณาให้ได้รับการยกเว้นลักษณะ
ต้องห้ามให้สามารถรับราชการได้ 

ค าอธิบาย ความผิดเพราะกฎหมายบัญญัติ (mala prohibita)  กลุ่มหนีภาษี  เล่นการพนัน  หาก
ท างานเกี่ยวกับการเงินไม่มีความเหมาะสม ควรพิจารณาจากความผิดที่ท าไม่ได้กระทบกับการปฏิบัติ
หน้าที่  ซึ่งดูลักษณะหน้าที่เป็นหลัก เมื่อไม่กระทบกับการปฏิบัติหน้าที่   

4.2 กรณีที่ความผิดที่ผู้นั้นต้องโทษจ าคุกตามค าพิพากษา เป็นความผิดที่มีลักษณะเป็น
ความผิดในตัวเอง (mala in se) การใช้ดุลพินิจพิจารณาว่าควรได้รับการยกเว้นลักษณะต้องห้าม
เพื่อให้สามารถรับราชการได้ ให้ค านึงถึงความสัมพันธ์ระหว่างความผิดที่เคยกระท ากับหน้าที่ความ
รับผิดชอบว่ามีความสัมพันธ์กันมากน้อยเพียงใด โดยหากไม่มีความสัมพันธ์กันหรือมี
ความสัมพันธ์กันน้อยมาก ก็ควรพิจารณาให้ได้รับการยกเว้นลักษณะต้องห้ามให้สามารถรับ
ราชการได ้

ค าอธิบาย  การพิจารณาแยกตามกรณีค าถามอาจไม่เป็นธรรม ไม่ควรเด็ดขาดแบบนั้น ควร
ใช้สาเหตุการกระท าความผิด และวิเคราะห์งานที่ท ากระทบหรือไม่ ซึ่งความผิดในตัวเองไม่เลวร้าย
เสมอไป เช่น ความผิดในตัวเองระดับเบา เช่น กรณีชอบใช้ความรุนแรง กรณีอายุ วัยรุ่นใจร้อน 
รุนแรง โตขึ้น วัยวุฒิอาจเปลี่ยนไป กรณีใจร้อน อารมณ์ฉุนเฉียว รุนแรง ควรให้ท างานคนเดียว  ไม่
ต้องยุ่งเกี่ยวใคร กรณีความผิดเกี่ยวกับทรัพย์ก็ไม่ให้ยุ่งเกี่ยวกับเงิน ต้องพิจารณาเป็นรายๆ   

4.3 ระยะเวลาที่ผ่านมาหลังการพ้นโทษ และการกระท าผิดซ้ า  โดยหากพ้นโทษจ าคุก
มาแล้วไม่น้อยกว่าสามปี และไม่มีการกระท าผิดซ้ าอีกในระยะเวลาดังกล่าว  ควรพิจารณาให้ได้รับ
การยกเว้นลักษณะต้องห้ามให้สามารถรับราชการได้ 

ค าอธิบาย  ควรมีระยะเวลาการพ้นโทษมาแล้วไม่น้อยกว่า 5 ปี ซึ่งเป็นไปตามแนวทางของ 
ส.ส.  ส.ว.  และพิจารณาความสัมพันธ์ระหว่างความผิดที่เคยกระท ากับหน้าที่ความรับผิดชอบว่ามี
ความสัมพันธ์กันมากน้อยเพียงใด  
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พลต ารวจตรี ดร.ปิยะ  อุทาโย   
ต าแหน่ง รองผู้บัญชาการส านักงานก าลังพล   
สัมภาษณ์วันท่ี 1 เมษายน 2556 

ค าถามท่ี  1  ตามที่พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 มาตรา 36 ข. (7) 
ได้บัญญัติให้ผู้ที่จะเข้ารับราชการเป็นข้าราชการพลเรือนต้องไม่เป็นผู้เคยต้องโทษจ าคุกตามค า
พิพากษาเพราะกระท าความผิดทางอาญา เว้นแต่ เป็นการกระท าโดยประมาทหรือลหุโทษ  จึงส่งผล
ให้ผู้เคยต้องโทษจ าคุกไม่สามารถเข้ารับราชการได้ ท่านเห็นด้วยกับการที่กฎหมายจ ากัดสิทธิเสรีภาพ
ผู้เคยต้องโทษจ าคุกในการรับราชการดังกล่าวนี้หรือไม่  เพราะเหตุใด 

ค าอธิบาย  ไม่เห็นด้วย   ตามแนวคิดทฤษฎีทางอาชญาวิทยาการกระท าดังกล่าว สอดคล้อง
กับทฤษฎีตีตรา (labeling theory)  ซึ่งตีตราว่าผู้กระท าความผิดนี้เป็นคนเลว ยากที่จะกลับเป็นคนดี
และไม่เป็นที่ยอมรับของสังคม ซึ่งปัจจุบันแนวคิดนี้ถูกลดความส าคัญลงไปด้วยเหตุผลหลายๆ 
อย่าง  ไม่ว่าจะเป็นแนวคิดด้านการฟื้นฟู สมรรถภาพผู้กระท าผิด หรือแนวคิดด้านสิทธิมนุษยชน  
ซึ่งรัฐบาลไทยก็เช่นเดียวกันที่สนับสนุนในด้านการฟื้นฟูผู้กระท าผิด เช่น การคิดว่าผู้เสพยาเสพติด
นั้นเป็นผู้ป่วยตาม พรบ.ฟื้นฟูฯ ตระหนักเป็นอย่างดีว่าการให้โอกาสหรือการ rehabilitation นั้นเป็น
เร่ืองส าคัญ ดังนั้นการที่ราชการหรือรัฐเองต้องมีระเบียบที่จ ากัดสิทธิเสรีภาพของผู้ที่เคยกระท าผิด
มาก่อน ถึงแม้จะจ ากัดเฉพาะต้องโทษจ าคุกก็ตามก็ยังถือว่าเป็นการกระท าที่ขัดต่อหลักแนวคิดและ
ทฤษฎีทางด้านอาชญาวิทยา คือเหมือนเป็นลักษณะเพียงเปลี่ยนแปลงขั้นตอนที่ 1 ให้ดีขึ้น แต่ไม่
เปลี่ยนขั้นที่ 2, 3, 4 จนถึงขั้นสุดท้าย 

ค าถามท่ี 2  ท่านเห็นด้วยหรือไม่ว่า ผู้เคยต้องโทษจ าคุกตามค าพิพากษา (ยกเว้น เป็นการ
กระท าโดยประมาทหรือลหุโทษ) ที่ได้รับโทษตามกระบวนการยุติธรรมครบถ้วนแล้ว สามารถกลับ
ตัวเป็นคนดี โดยหากได้รับราชการจะสามารถปฏิบัติตามระเบียบวินัยราชการได้ในระดับที่ไม่
แตกต่างจากข้าราชการที่ไม่เคยต้องโทษทางอาญาดังกล่าว 

ค าอธิบาย  เห็นด้วย  แต่เราต้องอย่าลืมว่าคนที่เคยต้องโทษจ าคุก หรือกระท าความผิดมาใน
หลายกรณีมันไม่ได้เกิดจากความประสงค์ในเร่ืองของผลประโยชน์หรือการประทุษร้ายต่อเหยื่อ
เพียงอย่างเดียว ยังมีปัจจัยอีกหลายอย่างที่เป็นปัจจัยเสี่ยง หรือสิ่งจูงใจให้กระท าผิดเช่น ความโกรธ 
ความหึงหวง การบันดาลโทสะ หรือปัจจัยอ่ืนๆ ซึ่งท าให้พวกเขาเหล่านั้นขาดสติยั้งคิดไป การจะ
ไปสรุปว่าผู้ต้องโทษจ าคุกทั้งหมดนั้นไม่สามารถกลับตัวเป็นคนดีหรือไม่สามารถปฏิบัติตาม
ระเบียบได้ คงจะไม่ถูกต้องเท่าใดนัก มิฉะนั้นก็ไม่ต่างอะไรกับการตีตรา เขาอีกครั้งหนึ่ง  
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ค าถามท่ี 3  การจ ากัดสิทธิเสรีภาพในการรับราชการของผู้เคยต้องโทษจ าคุกตามค า
พิพากษาตามข้อ 1 นั้น พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 มาตรา 36 วรรคสอง 
ให้คณะกรรมการข้าราชการพลเรือน (ก.พ.) พิจารณายกเว้นให้ผู้นั้นเข้ารับราชการได้ แต่
พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 ไม่ได้ก าหนดกรอบแนวทางการใช้ดุลพินิจ
ของ ก.พ. ไว้ ว่า ควรมีแนวทางในการใช้ดุลพินิจพิจารณายกเว้นอย่างไร หากจะมีการก าหนดกรอบ
แนวทางการใช้ดุลพินิจของ ก.พ. ไว้ในพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 ท่าน
คิดว่าควรก าหนดกรอบการใช้ดุลพินิจของ ก.พ.ในการพิจารณายกเว้นลักษณะต้องห้าม โดย
ก าหนดให้ ก.พ. ต้องค านึงถึงปัจจัยใดบ้าง 

ค าอธิบาย  บางทีการไปก าหนดแนวทางการใช้ดุลยพินิจไปให้แก่คณะกรรมการพิจารณา 
อาจไม่ใช่เร่ืองที่ถูกต้องนักเพราะกลายเป็นว่ามาตรการเหล่านั้นจะเป็นตัวก าหนดให้เขาคนนั้นเข้า
รับราชการได้ ซึ่งแน่นอนว่าแต่ละคนแต่ละความคิดมีความเห็นต่างกัน มีแนวทางพิจารณาที่
แตกต่างกัน รวมถึงดุลยพินิจที่แตกต่างกัน ดังนั้น การก าหนดให้มีการค านึงถึงปัจจัยต่างๆ จึงเป็น
เร่ืองส าคัญยิ่งกว่าการก าหนดแนวทางคณะกรรมการของ ก.พ. ควรจะค านึงถึงสาเหตุที่แท้จริงใน
การกระท าผิด ประวัติการกระท าผิด (ก่อนที่จะเกิดเหตุคร้ังนั้น)  เหตุผลความจ าเป็น ผลประโยชน์
ต่อองค์กร  หรือผลกระทบในเชิงเสียหาย เป็นต้น   

ค าถามท่ี 4  ท่านเห็นด้วยหรือไม่ หากจะก าหนดแนวทางการใช้ดุลพินิจของ ก.พ. ในการ
พิจารณายกเว้นลักษณะต้องห้ามตามข้อ 1 โดยให้ ก.พ. ต้องค านึงถึงปัจจัย ดังนี้ 

4.1 กรณีที่ความผิดที่ผู้นั้นต้องโทษจ าคุกตามค าพิพากษา เป็นความผิดที่เป็นความผิดมี
ลักษณะเป็นความผิดในตัวเอง (mala in se) หรือเป็นความผิดที่เป็นความผิดเพราะกฎหมายบัญญัติ 
(mala prohibita) โดยมีแนวทางในการใช้ดุลพินิจว่าความผิดที่เป็นความผิดเพราะกฎหมายบัญญัตินั้น 
ผู้กระท าไม่มีสภาพจิตใจที่ชั่วร้ายเหมือนความผิดที่เป็นความผิดในตัวเอง  กรณีที่ต้องโทษจ าคุกเพราะ
การกระท าความผิดที่เป็นความผิดเพราะกฎหมายบัญญัติ จึงควรพิจารณาให้ได้รับการยกเว้นลักษณะ
ต้องห้ามให้สามารถรับราชการได้ 

ค าอธิบาย   ไม่เห็นด้วย บางกรณีการจะไปสรุปว่าการกระท าความผิดในลักษณะความผิดใน
ตัวเอง (mala in se) นั้นเป็นเร่ืองเลวร้าย เสียทีเดียวยังคงไม่ถูกต้อง แม้แต่ในกฎหมายอาญายังก าหนด
เอาไว้ในเร่ืองของการป้องกัน บันดาลโทสะ เช่น การฆ่าชู้กับภรรยาขณะมีเพศสัมพันธ์กัน ถือเป็นการ
ป้องกันตามกฎหมายในเร่ืองเกียรติยศชื่อเสียง  การฆ่าคนเป็นความผิดในตัวเอง (mala in se) หรือไม่ 
ค าตอบคือใช่ ดังนั้นจึงควรน าปัจจัยอ่ืนมาพิจารณาด้วย  
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4.2 กรณีที่ความผิดที่ผู้นั้นต้องโทษจ าคุกตามค าพิพากษา เป็นความผิดที่มีลักษณะเป็น
ความผิดในตัวเอง (mala in se) การใช้ดุลพินิจพิจารณาว่าควรได้รับการยกเว้นลักษณะต้องห้าม
เพื่อให้สามารถรับราชการได้ ให้ค านึงถึงความสัมพันธ์ระหว่างความผิดที่เคยกระท ากับหน้าที่ความ
รับผิดชอบว่ามีความสัมพันธ์กันมากน้อยเพียงใด โดยหากไม่มีความสัมพันธ์กันหรือมี
ความสัมพันธ์กันน้อยมาก ก็ควรพิจารณาให้ได้รับการยกเว้นลักษณะต้องห้ามให้สามารถรับ
ราชการได ้

ค าอธิบาย  เห็นด้วย แต่ไม่ทั้งหมด การค านึงถึงความสัมพันธ์ระหว่างความผิด หน้าที่ความ
รับผิดชอบ ก็เป็นเร่ืองที่ส าคัญ เพราะอาจพิจารณาได้ว่าบุคคลนั้นอาศัยหน้าที่ความรับผิดชอบเป็น
เคร่ืองมือในการกระท าความผิด ก็ถือว่าเป็นความเสี่ยง หากรับบุคคลนั้นเข้าท างาน โดยเฉพาะอย่าง
ยิ่งการเป็นข้าราชการ อย่างไรก็ตาม จ าต้องดูปัจจัยในด้านอ่ืนประกอบด้วย 

4.3 ระยะเวลาที่ผ่านมาหลังการพ้นโทษ และการกระท าผิดซ้ า  โดยหากพ้นโทษจ าคุก
มาแล้วไม่น้อยกว่าสามปี และไม่มีการกระท าผิดซ้ าอีกในระยะเวลาดังกล่าว  ควรพิจารณาให้ได้รับ
การยกเว้นลักษณะต้องห้ามให้สามารถรับราชการได้ 

ค าอธิบาย  เห็นด้วย เน่ืองจากเป็นการตรวจสอบพฤติกรรมของผู้กระท าผิดหลังพ้นโทษไป
ในทางอ้อม รวมถึงเป็นการยืนยันว่าเขาเหล่านั้นห่างไกลกับสิ่งที่เขาเคยท ามาในระดับที่อาจเชื่อได้
ว่าเขาจะไม่ยุ่งเกี่ยวกับการกระท าผิดซ้ าอีกคร้ัง อย่างไรก็ตามหากเป็นไปได้ ควรมีมาตรการหรือ
ข้อก าหนดในการตรวจสอบ  
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นายอดุล  จันทรศักดิ์  
ต าแหน่ง รองอธิบดีศาลปกครองพิษณุโลก   
สัมภาษณ์วันท่ี 6 เมษายน 2556 

ค าถามท่ี  1  ตามที่พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 มาตรา 36 ข. (7) 
ได้บัญญัติให้ผู้ที่จะเข้ารับราชการเป็นข้าราชการพลเรือนต้องไม่เป็นผู้เคยต้องโทษจ าคุกตามค า
พิพากษาเพราะกระท าความผิดทางอาญา เว้นแต่ เป็นการกระท าโดยประมาทหรือลหุโทษ  จึงส่งผล
ให้ผู้เคยต้องโทษจ าคุกไม่สามารถเข้ารับราชการได้ ท่านเห็นด้วยกับการที่กฎหมายจ ากัดสิทธิเสรีภาพ
ผู้เคยต้องโทษจ าคุกในการรับราชการดังกล่าวนี้หรือไม่  เพราะเหตุใด 

ค าอธิบาย  แนวคิดของการบัญญัติพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน การจ ากัด
สิทธิเป็นเร่ืองที่ทางราชการมีทางเลือกที่คัดสรรบุคคลโดยก าหนดเงื่อนไขที่จะใช้ในการคัดเลือกคน
เข้ารับราชการ  ย้อนไปศึกษาตั้งแต่ระเบียบข้าราชการพลเรือนฉบับแรก พ.ศ.2471 ดูพระราชปรารภ
ของล้นเกล้ารัชกาลที่ 7  ทรงมีพระราชประสงค์วางระเบียบราชการไว้ให้เป็นหลักประการแรก คือ
เลือกเฟ้นคนมีความรู้ความสามารถเข้ารับราชการ 2.ให้คนที่มีความรู้ความสามารถที่จะเข้ารับ
ราชการได้ สามารถรับราชการแล้วก็ได้รับการดูแลเจริญเติบโตก้าวหน้าด้วยความรู้ความสามารถ 3.
การให้คนที่เป็นข้าราชการสามารถด ารงชีวิตอยู่ได้การรับราชการแต่เพียงอย่างเดียว 4.คือวินัยอันพึง
รักษาเป็นนิตยกาล   

หลักการดังกล่าวเป็นเหตุที่ต้องจ ากัดในเร่ืองของความประพฤติของคนที่จะเข้ารับราชการ
ว่าต้องเป็นคนที่ไม่เคยต้องโทษทางอาญา ซึ่งเป็นที่มาของแนวคิดเชิงจ ากัด  แต่จากพระราชปรารภ 
เห็นได้ว่าเมื่อก่อนเข้ารับราชการ จะมีการตรวจสอบประวัติ พิมพ์ลายนิ้วมือ เพื่อตรวจสอบประวั ติ
มาจากหลักการที่กล่าวข้างต้น  ซึ่งการจ ากัดสิทธิดังกล่าวมีจุดประสงค์ต้องการให้อยู่ในกรอบนี้    
อีกทั้งราชการเองเชื่อว่ามีสิทธิเลือกคนที่จะเข้ารับราชการต้องเป็นคนที่ขาวสะอาด  

เห็นด้วยกับการจ ากัดสิทธิบางประการ แต่ต้องเป็นไปตามตัวบทกฎหมาย เช่น ถ้ามี
กฎหมายล้างมลทินออกมาแล้วต้องบังคับใช้ตามหลักการดังกล่าว เพราะฉะนั้นทุกอย่างที่จ ากัด
เป็นไปตามอ านาจตามกฎหมายที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้   รัฐธรรมนูญก าหนดว่าการจ ากัดสิทธิ
บุคคลนั้นต้อง เป็นไปตามกฎหมายก าหนด กฎหมายต้องให้อ านาจในการจ ากัดสิทธิ 
พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือนก็เช่นกัน ยกตัวอย่างว่าเขาถูกลงโทษจ าคุก  ก็ถูกจ ากัด
สิทธิต้องไม่เป็นผู้เคยต้องโทษจ าคุกตามค าพิพากษา ถึงที่สุดให้จ าคุกเพราะกระท าความผิดทาง
อาญา เว้นแต่เป็นโทษส าหรับความผิดที่ได้กระท าโดยประมาทหรือลหุโทษ     
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แต่อย่ างไรก็ตามมี เงื่ อนไขที่ เกี่ ยวข้องคือกฎหมายล้ างมลทิ น  ซึ่ ง เ ร่ิมมาตั้ งแต่  
พระราชบัญญัติล้างมลทินในโอกาสครบ 25 พุทธศตวรรษ พ.ศ.2502  พระราชบัญญัติล้างมลทินใน
โอกาสสมโภชกรุงรัตนโกสินทร์ 200 ปี พ.ศ.2526  พระราชบัญญัติล้างมลทินในวโรกาสที่
พระบาทสมเด็จพระปรมินทรมหาภูมิพลอดุลยเดช ทรงมีพระชนมพรรษา 60 พรรษา พ.ศ.2530 
พระราชบัญญัติล้างมลทินในวโรกาสที่พระบาทสมเด็จพระปรมินทรมหาภูมิพลอดุลยเดช ทรง
ครองสิ ริราชสมบัติ  ครบ 50 ปี  พ.ศ.2539 และพระราชบัญญัติล้ างมลทินในวโรกาสที่
พระบาทสมเด็จพระปรมินทรมหาภูมิพลอดุลยเดชมีพระชนมพรรษา 80 พรรษา พ.ศ.2550  บุคคล
ใดได้รับล้างมลทินต้องมีสิทธิ  แต่กระบวนการตีความของกฤษฎีกา หรือ ก.พ. วินิจฉัยตีความว่าล้าง
แต่โทษไม่ล้างการกระท า  ซึ่งความเห็นส่วนตัวแล้วไม่เห็นด้วย ว่าจะถือว่าเรียกว่าล้างมลทินได้
อย่างไร  ล้างก็ต้องล้างหมด ล้างก็คือให้  ค าว่าล้างมลทินต้องไปดูเจตนารมณ์ท้าย  พ.ร.บ.ล้างมลทิน 
ก าหนดให้บุคคลเหล่านี้ได้มีสิทธิอันเสมอด้วยบุคคลซึ่งไม่เคยถูกลงโทษ เพราะฉะนั้นจึงเห็นด้วย
กับการจ ากัดสิทธิ เนื่องจากทางราชการมีทางเลือกในการคัดเลือก จึงออกกฎหมายมาจ ากัดสิทธิ 
การเลือกคนเข้ารับราชการต้องการคนขาวสะอาด  แต่หากคนเหล่านี้ถ้าได้รับการล้างมลทินก็ถือว่า
ขาวสะอาด   

แบ่งเป็น 2 ช่วง โดยการที่ออกกฎหมายจ ากัดสิทธิไปตามรัฐธรรมนูญที่ให้อ านาจออกได้  
ถามว่าเห็นด้วยหรือไม่  เห็นด้วย แต่หากคนต้องโทษและได้รับการล้างมลทินแล้ว ก็ถือว่าขาว
สะอาด  แต่ ก.พ. หรือกฤษฎีกาไม่เคยตีความอย่างนั้น   

คนต้องโทษจ าคุกไม่ได้บกพร่องในศีลธรรม มีสาเหตุมากมายที่ท าให้คนต้องโทษจ าคุก  
หากพิจารณาในแง่ของกฎหมาย  ข้อกฎหมายถ้าได้รับการล้างมลทินแล้วต้องถือเขาต้องมีสิทธิอัน
เสมอด้วยบุคคลที่ไม่เคยถูกลงโทษทางวินัย หรือต้องโทษทางอาญา  ซึ่ง ก .พ. ก็ไม่ได้เห็นด้วย  เขา
บอกว่าล้างแต่โทษไม่ล้างการกระท า   ซึ่งความเห็นส่วนตัวกฎหมายไม่ได้ชื่อว่ากฎหมายล้างแต่
โทษ หรือล้างการกระท าผิด กฎหมายบอกว่ากฎหมายล้างมลทิน  ต้องไม่มีมลทิน เพราะฉะนั้นมี
กฎหมายล้างมลทินออกมาแล้ว  คนเหล่านี้เขาถือว่าเขาอยู่ในเกณฑ์ได้รับล้างมลทินที่ต้องมีสิทธิอัน
เสมอด้วยบุคคลที่ไม่เคยถูกลงโทษหรือไม่เคยต้องโทษจ าคุก    

โดยสรุปแล้วเห็นด้วยกับการจ ากัดสิทธิ ราชการมีทางเลือก เขาสามารถสร้างเงื่อนไขได้ 
ตามที่รัฐธรรมนูญเปิดโอกาสให้  จึงมีการจ ากัดบุคคลต้องโทษจ าคุกให้ขาดคุณสมบัติ  แต่สามารถ
ขอยกเว้นคุณสมบัติได้ แต่เป็นไปได้ยาก ซึ่งที่ผ่านมาจากการผู้ให้สัมภาษณ์เคยรับราชการที่ ก.พ.มา
มากกว่า 30 กว่าปี ไม่เคยเห็นใครได้รับการยกเว้น  มีคนขอยกเว้นมากมาย แต่มติการขอยกเว้นนั้น
ต้องได้รับมติเป็นเอกฉันท์ ซึ่งอย่างไรก็ไม่ได้   
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สรุปว่ามีความเห็นว่าเห็นด้วยด้วยกับการจ ากัดบางข้อ  แต่ทัศนะคติต่อผู้ต้องโทษจ าคุกด้าน
การจ ากัดสิทธิเพราะเห็นว่าบกพร่องทางศีลธรรม แต่เห็นว่าเขาได้รับการล้างมลทินก็ต้องยอมรับ
กฎหมายล้างมลทิน  บุคคลที่ท าผิดก่อนนั้น คนท าผิดก็ได้รับการล้างมลทิน  แต่มีคนกลุ่มหนึ่งยัง
ไม่ได้รับการล้างมลทิน  แต่อย่างไรกฎหมายล้างมลทินก็มีการบัญญัติบ่อย พอถึงเวลาหนึ่งก็เป็นผู้มี
สิทธิ    

ค าถามท่ี 2  ท่านเห็นด้วยหรือไม่ว่า ผู้เคยต้องโทษจ าคุกตามค าพิพากษา (ยกเว้น เป็นการ
กระท าโดยประมาทหรือลหุโทษ) ที่ได้รับโทษตามกระบวนการยุติธรรมครบถ้วนแล้ว สามารถกลับ
ตัวเป็นคนดี โดยหากได้รับราชการจะสามารถปฏิบัติตามระเบียบวินัยราชการได้ในระดับที่ไม่
แตกต่างจากข้าราชการที่ไม่เคยต้องโทษทางอาญาดังกล่าว 

ค าอธิบาย  เห็นด้วย  จึงบอกว่าหากได้รับการล้างมลทิน  เราควรมาพูดกันด้วยข้อกฎหมาย  
การได้รับการล้างมลทิน เขาต้องเข้ารับราชการได้    

กฎหมายที่ออกมาจ ากัดสิทธิ มันออกโดยอ านาจของรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 การจ ากัดสิทธิ
บุคคลจะกระท าไม่ได้ เว้นแต่มีกฎหมายให้อ านาจออกมา จึงได้พูดใน 4 ข้อนี้กับพระราชปรารภ
ของล้นเกล้ารัชกาลที่ 7 ที่เป็นแนวคิดของราชการที่ต้องการคนขาวสะอาด เขามีทางเลือก  เมื่อเขามี
ทางเลือกก็ถือว่าเขาถือว่าเขาเลือกด้วยอ านาจทางกฎหมายของเขา  เขากันบุคคลออกไป    

ค าถามท่ี 3  การจ ากัดสิทธิเสรีภาพในการรับราชการของผู้เคยต้องโทษจ าคุกตามค า
พิพากษาตามข้อ 1 นั้น พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 มาตรา 36 วรรคสอง 
ให้คณะกรรมการข้าราชการพลเรือน (ก.พ.) พิจารณายกเว้นให้ผู้นั้นเข้ารับราชการได้ แต่
พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 ไม่ได้ก าหนดกรอบแนวทางการใช้ดุลพินิจ
ของ ก.พ. ไว้ ว่า ควรมีแนวทางในการใช้ดุลพินิจพิจารณายกเว้นอย่างไร หากจะมีการก าหนดกรอบ
แนวทางการใช้ดุลพินิจของ ก.พ. ไว้ในพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 ท่าน
คิดว่าควรก าหนดกรอบการใช้ดุลพินิจของ ก.พ.ในการพิจารณายกเว้นลักษณะต้องห้าม โดย
ก าหนดให้ ก.พ. ต้องค านึงถึงปัจจัยใดบ้าง 

ค าอธิบาย  กรณีต้องโทษจ าคุกไม่มีเลย เน่ืองจากการต้องโทษจ าคุกเป็นกรณีขาดคุณสมบัติ  
แต่คนถูกไล่ออกฐานทุจริต ต้องเข้าไปขอยกเว้นคุณสมบัติ ซึ่งมติต้องเป็นเอกฉันท์ ตั้งแต่ตั้ง ก .พ. 
มา 80 ปี ก็ไม่เคยยกเว้นให้ใคร    

กรณีต้องโทษจ าคุกเป็นการเขียนให้ครบถ้วน แต่ไม่มีหนทางปฏิบัติ  ไม่มีกรอบในการใช้
ดุลยพินิจ ตั้งแต่ระดับเจ้าหน้าที่การท าบันทึกเสนอ ก.พ. ก็มีความเห็นว่าเท่าที่ผ่านมา ก.พ.ไม่เคย
ยกเว้นให้ ก็เห็นสมควรไม่ให้เว้นให้รายนี้เหมือนกัน    
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กรณีกรอบแนวคิดของ ก.พ. เห็นว่าจะเป็นสิ่งที่เป็นไปได้คือเมื่อเขาได้รับการล้างมลทิน
แล้ว ต้องปฏิบัติต่อสิทธิของเขา ให้เขามีสิทธิเสมอคนที่ไม่เคยถูกลงโทษ เอาแค่นี้ กระบวนการ
ยุติธรรมก็รุกคืบแล้ว   เพราะฉะนั้น ควรระบุว่าเมื่อคนเหล่านี้ควรได้รับสิทธิในกรณีที่มีการ
กฎหมายให้อ านาจไว้ เช่น กฎหมายล้างมลทิน มีความเป็นไปได้มากกว่า แต่อย่างไรก็ตามเป็นเร่ือง
ยากมากส าหรับการปรับความคิดของกระบวนการนิติศาสตร์ของนิติบัญญัติของประเทศไทยที่จะ
ให้การยอมรับคนเหล่านี้ว่าเป็นคนเหมือนกัน ที่จะต้องมีสิทธิอันเสมอด้วย หากกล่าวถึงสิทธิอัน
เสมอด้วยสามารถน ากฎหมายล้างมลทินมาปรับใช้ได้   

ค าถามท่ี 4  ท่านเห็นด้วยหรือไม่ หากจะก าหนดแนวทางการใช้ดุลพินิจของ ก.พ. ในการ
พิจารณายกเว้นลักษณะต้องห้ามตามข้อ 1 โดยให้ ก.พ. ต้องค านึงถึงปัจจัย ดังนี้ 

4.1 กรณีที่ความผิดที่ผู้นั้นต้องโทษจ าคุกตามค าพิพากษา เป็นความผิดที่เป็นความผิดมี
ลักษณะเป็นความผิดในตัวเอง (mala in se) หรือเป็นความผิดที่เป็นความผิดเพราะกฎหมายบัญญัติ 
(mala prohibita) โดยมีแนวทางในการใช้ดุลพินิจว่าความผิดที่เป็นความผิดเพราะกฎหมายบัญญัตินั้น 
ผู้กระท าไม่มีสภาพจิตใจที่ชั่วร้ายเหมือนความผิดที่เป็นความผิดในตัวเอง  กรณีที่ต้องโทษจ าคุกเพราะ
การกระท าความผิดที่เป็นความผิดเพราะกฎหมายบัญญัติ จึงควรพิจารณาให้ได้รับการยกเว้นลักษณะ
ต้องห้ามให้สามารถรับราชการได้ 

ค าอธิบาย  เห็นด้วย  แต่เป็นไปได้ยาก  ควรใช้กฎหมายล้างมลทิน โดยพิจารณาจาก
เจตนารมณ์ของกฎหมายล้างมลทินแล้ว  เป็นการให้โอกาสบุคคลเหล่านี้จะมีสิทธิอันเสมอด้วยบุคคล
ที่ไม่เคยถูกลงโทษ  และถวายเป็นพระราชกุศลแด่พระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัว แต่มีการพิจารณาเลย  
อ้างแต่ว่าล้างโทษ ไม่ได้ล้างการกระท าความผิด ซึ่งไม่ได้เกิดผลอะไร    

ควรเสนอเร่ืองล้างมลทิน ให้คนต้องโทษ หรือถูกลงโทษทางวินัย มีสิทธิทันทีตามตัวบท
กฎหมาย โดยไม่ต้องไปขอใคร  ไปตรวจประวัติอาชญากรพบว่าท าผิด ล้างมลทินแล้ว ก็มีสิทธิ  แต่ใช้
เป็นข้อเสนอได้  มีทางออกที่ไม่ต้องไปแก้กฎหมายทั้งระบบ ให้ตีความกฎหมายล้างมลทินตาม
เจตนารมณ์ที่แท้จริง  

4.2 กรณีที่ความผิดที่ผู้นั้นต้องโทษจ าคุกตามค าพิพากษา เป็นความผิดที่มีลักษณะเป็น
ความผิดในตัวเอง (mala in se) การใช้ดุลพินิจพิจารณาว่าควรได้รับการยกเว้นลักษณะต้องห้าม
เพื่อให้สามารถรับราชการได้ ให้ค านึงถึงความสัมพันธ์ระหว่างความผิดที่เคยกระท ากับหน้าที่ความ
รับผิดชอบว่ามีความสัมพันธ์กันมากน้อยเพียงใด โดยหากไม่ มีความสัมพันธ์กันหรือมี
ความสัมพันธ์กันน้อยมาก ก็ควรพิจารณาให้ได้รับการยกเว้นลักษณะต้องห้ามให้สามารถรับ
ราชการได ้  
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ค าอธิบาย  ก.พ. ไม่มีกรอบแนวทางการใช้ดุลยพินิจเลย คนถูกจับเล่นการพนัน  ก่อนสมัคร
เข้ารับราชการ สรุปว่าชีวิตนี้ไม่สามารถรับราชการเลย   เป็นการตัดรอนมาก ซึ่งในทัศนะส่วนตัว
แล้วไม่เห็นด้วย  ควรน ากฎหมายล้างมลทินมาปรับใช้ หากไปร้ือกฎหมายทั้งระบบเป็นเร่ืองที่ยาก 
ซึ่งไม่มีอะไรเอ้ือต่อความคิดเลย แม้ว่าความคิดจะดีก็ตาม 

4.3 ระยะเวลาที่ผ่านมาหลังการพ้นโทษ และการกระท าผิดซ้ า  โดยหากพ้นโทษจ าคุก
มาแล้วไม่น้อยกว่าสามปี และไม่มีการกระท าผิดซ้ าอีกในระยะเวลาดังกล่าว  ควรพิจารณาให้ได้รับ
การยกเว้นลักษณะต้องห้ามให้สามารถรับราชการได้ 

ค าอธิบาย    
แนวคิดที่ท าวิทยานิพนธ์เร่ืองนี้ เป็นประโยชน์ส าหรับคนที่เคยต้องโทษจ าคุกตามค า

พิพากษา ซึ่งจะมีสิทธิที่จะมีชีวิตเหมือนคนอ่ืน  แต่ด้วยความที่ไม่มีฐานกฎหมายทางไหนรองรับไม่
ว่ากฤษฎีกา และ ก.พ.  ซึ่งเป็นบันไดขั้นต้น และมาไม่ถึงศาลปกครอง หากมาถึงศาลปกครองก็บอก
มีกฎหมาย ศาลปกครองก็ตัดสินตามกฎหมายที่มีอยู่ ควรแก้จากสภานิติบัญญัติแห่งชาติ  ส.ส. ที่จะ
เสนอแนวคิดเร่ืองดังกล่าวว่าคนเหล่านี้ควรมีสิทธิได้โดยเงื่อนไขกฎหมายล้างมลทิน  
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นายนนทิกร  กาญจนะจิตรา  
ต าแหน่ง เลขาธิการ ก.พ. 
สัมภาษณ์วันท่ี 17 เมษายน 2556 

ค าถามท่ี  1  ตามที่พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 มาตรา 36 ข. (7) 
ได้บัญญัติให้ผู้ที่จะเข้ารับราชการเป็นข้าราชการพลเรือนต้องไม่เป็นผู้เคยต้องโทษจ าคุกตามค า
พิพากษาเพราะกระท าความผิดทางอาญา เว้นแต่ เป็นการกระท าโดยประมาทหรือลหุโทษ  จึงส่งผล
ให้ผู้เคยต้องโทษจ าคุกไม่สามารถเข้ารับราชการได้ ท่านเห็นด้วยกับการที่กฎหมายจ ากัดสิทธิเสรีภาพ
ผู้เคยต้องโทษจ าคุกในการรับราชการดังกล่าวนี้หรือไม่  เพราะเหตุใด 

ค าอธิบาย  เห็นด้วย  การสรรหาบุคคลเข้ารับราชการเบื้องต้นคงต้องอาศัยความประพฤติ
ส่วนตัวที่ไม่มีมลทินหรือมัวหมองก่อน เพื่อให้ได้คนดีและคนเก่งเข้ามารับราชการ อย่างไรก็ดี 
พ.ร.บ.ระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ.2551 มาตรา 36 วรรคสอง ก็ให้โอกาสผู้เคยต้องโทษจ าคุก
ในการยกเว้นลักษณะดังกล่าวได้อยู่แล้ว จึงมิใช่เป็นการจ ากัดสิทธิเสรีภาพในการรับราชการอย่าง
เด็ดขาด   

ค าถามท่ี 2  ท่านเห็นด้วยหรือไม่ว่า ผู้เคยต้องโทษจ าคุกตามค าพิพากษา (ยกเว้น เป็นการ
กระท าโดยประมาทหรือลหุโทษ) ที่ได้รับโทษตามกระบวนการยุติธรรมครบถ้วนแล้ว สามารถกลับ
ตัวเป็นคนดี โดยหากได้รับราชการจะสามารถปฏิบัติตามระเบียบวินัยราชการได้ในระดับที่ไม่
แตกต่างจากข้าราชการที่ไม่เคยต้องโทษทางอาญาดังกล่าว 

ค าอธิบาย  เห็นด้วย   เพราะบางคดีการกระท าผิดอาญาที่มีลักษณะไม่กระทบต่อการปฏิบัติ
หน้าที่ราชการโดยตรง เช่น ป้องกันโดยชอบด้วยกฎหมายตาม ป.อ.มาตรา 68 แต่เกินสมควรแก่เหตุ 
อันเกิดจากการที่คนจ าคุกประทุษร้าย เป็นต้น ซึ่งการถูกลงโทษในคดีความผิดเหล่านี้อาจไม่
เกี่ยวกับการปฏิบัติหน้าที่ราชการแต่อย่างใด 

ค าถามท่ี 3  การจ ากัดสิทธิเสรีภาพในการรับราชการของผู้เคยต้องโทษจ าคุกตามค า
พิพากษาตามข้อ 1 นั้น พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 มาตรา 36 วรรคสอง 
ให้คณะกรรมการข้าราชการพลเรือน (ก.พ.) พิจารณายกเว้นให้ผู้นั้นเข้ารับราชการได้ แต่
พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 ไม่ได้ก าหนดกรอบแนวทางการใช้ดุลพินิจ
ของ ก.พ. ไว้ ว่า ควรมีแนวทางในการใช้ดุลพินิจพิจารณายกเว้นอย่างไร หากจะมีการก าหนดกรอบ
แนวทางการใช้ดุลพินิจของ ก.พ. ไว้ในพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 ท่าน
คิดว่าควรก าหนดกรอบการใช้ดุลพินิจของ ก.พ.ในการพิจารณายกเว้นลักษณะต้องห้าม โดย
ก าหนดให้ ก.พ. ต้องค านึงถึงปัจจัยใดบ้าง 
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ค าอธิบาย  หากจะก าหนดแนวทางการใช้ดุลพินิจในการรับบุคคลเคยต้องโทษจ าคุกตามค า
พิพากษานั้น ควรเป็นแนวทางเดียวกับที่ ก.พ.เคยวางแนวทางการพิจารณากรณีลักษณะต้องห้าม
ตามมาตรา 36 (4) การเป็นผู้บกพร่องในศีลธรรมอันดีจนเป็นที่รังเกียจของสังคม กล่าวคือ  

1) พิจารณาว่าพฤติกรรมที่เคยถูกศาลพิพากษานั้นจะท าให้เสียเกียรติต่อต าแหน่งหน้าที่
ราชการที่จะรับราชการน้ันหรือไม่ 

2) พฤติกรรมที่ผ่านมานั้นเป็นที่รังเกียจของสังคมหรือวิญญูชนโดยทั่วไปหรือไม่   
ค าถามท่ี 4  ท่านเห็นด้วยหรือไม่ หากจะก าหนดแนวทางการใช้ดุลพินิจของ ก.พ. ในการ

พิจารณายกเว้นลักษณะต้องห้ามตามข้อ 1 โดยให้ ก.พ. ต้องค านึงถึงปัจจัย ดังนี้ 
4.1 กรณีที่ความผิดที่ผู้นั้นต้องโทษจ าคุกตามค าพิพากษา เป็นความผิดที่เป็นความผิดมี

ลักษณะเป็นความผิดในตัวเอง (mala in se) หรือเป็นความผิดที่เป็นความผิดเพราะกฎหมายบัญญัติ 
(mala prohibita) โดยมีแนวทางในการใช้ดุลพินิจว่าความผิดที่เป็นความผิดเพราะกฎหมายบัญญัตินั้น 
ผู้กระท าไม่มีสภาพจิตใจที่ชั่วร้ายเหมือนความผิดที่เป็นความผิดในตัวเอง  กรณีที่ต้องโทษจ าคุกเพราะ
การกระท าความผิดที่เป็นความผิดเพราะกฎหมายบัญญัติ จึงควรพิจารณาให้ได้รับการยกเว้นลักษณะ
ต้องห้ามให้สามารถรับราชการได้ 

ค าอธิบาย   เห็นด้วย ความผิดเพราะกฎหมายบัญญัติน้ันกฎหมายไม่ต้องการเจตนาตาม 
ป.อ.มาตรา 59 เป็นกฎหมายเทคนิค เช่น พ.ร.บ.จราจร จึงไม่อาจพิสูจน์ได้ว่าผู้นั้นมีเจตนาชั่วร้าย 
หรือมาจากพฤตินิสัยโดยแท้ของผู้กระท า 

4.2 กรณีที่ความผิดที่ผู้นั้นต้องโทษจ าคุกตามค าพิพากษา เป็นความผิดที่มีลักษณะเป็น
ความผิดในตัวเอง (mala in se) การใช้ดุลพินิจพิจารณาว่าควรได้รับการยกเว้นลักษณะต้องห้าม
เพื่อให้สามารถรับราชการได้ ให้ค านึงถึงความสัมพันธ์ระหว่างความผิดที่เคยกระท ากับหน้าที่ความ
รับผิดชอบว่ามีความสัมพันธ์กันมากน้อยเพียงใด โดยหากไม่มีความสัมพันธ์กันหรือมี
ความสัมพันธ์กันน้อยมาก ก็ควรพิจารณาให้ได้รับการยกเว้นลักษณะต้องห้ามให้สามารถรับ
ราชการได ้  

ค าอธิบาย   เห็นด้วย แม้ผู้นั้นศาลพิพากษาให้จ าคุกนั้น แต่ความผิดนั้นอาจจะไม่มี
ผลกระทบโดยตรงต่อหน้าที่ความรับผิดชอบที่อยู่ในต าแหน่งหน้าที่ราชการก็ได้ 

4.3 ระยะเวลาที่ผ่านมาหลังการพ้นโทษ และการกระท าผิดซ้ า  โดยหากพ้นโทษจ าคุก
มาแล้วไม่น้อยกว่าสามปี และไม่มีการกระท าผิดซ้ าอีกในระยะเวลาดังกล่าว  ควรพิจารณาให้ได้รับ
การยกเว้นลักษณะต้องห้ามให้สามารถรับราชการได้ 

ค าอธิบาย ไม่เห็นด้วย  ต้องมาพิจารณาอีกชั้นหนึ่งว่า การกระท าเป็นเหตุให้ศาลพิพากษาถึง
จ าคุกนั้น ถือว่าเป็นความบกพร่องในศีลธรรมอันจนเป็นที่รังเกียจในสังคมตามมาตรา 36 (4) แห่ง
พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ.2551 ด้วยหรือไม่ ดังแนวทางการพิจารณาที่ได้
กล่าวไว้ในข้อ 3 ด้วย 
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ภาคผนวก ค 
ระเบียบ ก.พ. ว่าด้วยการขอยกเว้นให้เข้ารับราชการ 

กรณีมีลักษณะต้องห้ามเป็นข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2552 
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ภาคผนวก ง 
รายงานผลการพิจารณาคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ 

ที่ 43/2555 ลงวันที่ 31 มกราคม พ.ศ.2555 
ของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ 
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