
คณะรัฐศาสตร์และนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยบูรพา 169

การตรวจสอบกฎที่จ�ำกัดสิทธิเสรีภาพ
ของประชาชนโดยศาลปกครอง

ตามหลักความได้สัดส่วน*
The Role of the Administrative Court on 

Reviewing the Regulation Which 
Restricts  People’s  Rights 

andLiberties Under the Principle 
of Proportionality

ภัสวรรณ  อุชพงศ์อมร** 
อารีรัตน์  โกสิทธิ์***

Chapter 5

*	 บทความนี้เป็นส่วนหนึ่งของโครงการวิจัยเรื่อง ศาลปกครองกับการตรวจสอบการจ�ำกัดสิทธิ
และเสรีภาพของประชาชนภายใต้หลักความได้สัดส่วน โดยได้รับทุนอุดหนุนการวิจัยจาก
มหาวิทยาลัยแม่ฟ้าหลวง

**	 อาจารย์ประจ�ำส�ำนักวิชานิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยแม่ฟ้าหลวง 
***	 อาจารย์ประจ�ำส�ำนักวิชานิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยแม่ฟ้าหลวง



วารสารการเมือง การบริหาร และกฎหมาย ปีที่ 7 ฉบับที่ 2170

บทคัดย่อ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 29 ท่ี

บัญญัติให้การจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพต้องกระท�ำเท่าที่จ�ำเป็นนั้น แสดงให้เห็น

ว่าได้มีการน�ำหลักความได้สัดส่วนมาบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ หลักการนี้เป็น

หลักการย่อยที่ส�ำคัญของหลักนิติรัฐ ซึ่งมีสาระส�ำคัญสามประการประกอบ

ด้วย 1) หลักความเหมาะสม เป็นหลักการที่บังคับให้ฝ่ายปกครองต้องเลือก

ออกมาตรการที่อาจท�ำให้บรรลุวัตถุประสงค์ที่ก�ำหนดไว้ 2) หลักความจ�ำเป็น 

เป็นหลักการที่ฝ่ายปกครองต้องเลือกเฉพาะมาตรการที่เหมาะสม ท่ีก่อให้เกิด

ผลกระทบต่อประชาชนน้อยที่สุดเท่านั้น 3) หลักความได้สัดส่วนในความหมาย

อย่างแคบ เป็นหลักการที่เรียกร้องให้เกิดดุลยภาพระหว่างประโยชน์สาธารณะ

และผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพ โดยประโยชน์ที่ได้รับต้องมีน�้ำหนักมากกว่า  

สาระส�ำคัญทั้งสามประการดังกล่าวนี้ เป ็นผลมาจากค�ำวินิจฉัยของศาล

รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน

ในระบบกฎหมายไทย หลักความได้สัดส่วนจัดเป็นหลักกฎหมายท่ัวไป

ในกฎหมายมหาชน ที่ห้ามมิให้ฝ่ายปกครองกระท�ำการอันมีผลเป็นการสร้าง

ภาระให้เกิดกับประชาชนเกินสมควร แต่ก�ำหนดให้ฝ่ายปกครองต้องกระท�ำ

การให้พอเหมาะพอประมาณกับสภาพของข้อเท็จจริง และศาลปกครองได้น�ำ

หลักดังกล่าวมาใช้เป็นเครื่องมือในการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของ

กฎที่ออกโดยฝ่ายปกครองว่าได้ใช้ดุลพินิจในการออกกฎดังกล่าวอย่างมีเหตุผล

อันสมควรหรือไม่ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ในค�ำวินิจฉัยบางฉบับศาลได้น�ำหลักการ

ในทางทฤษฎีทั้งสามหลักการของหลักความได้สัดส่วนมาใช้ประกอบการ

วินิจฉัยคดีอย่างครบถ้วน และอย่างเป็นระบบ ทั้งนี้ เพื่อคุ ้มครองสิทธิและ

เสรีภาพของประชาชน

ค�ำส�ำคัญ:	 สิทธิเสรีภาพ/ ศาลปกครอง/ หลักความได้สัดส่วน
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Abstract
The Constitution of the Kingdom of Thailand B.E.2550     

Article 29, the restriction of rights and liberties shall not be      

imposed on a person except by only to the extent of necessity. 

This shows that the Principle of Proportionality is obviously                  

regulated in the Constitution. Proportionality is the important 

sub-principle of Legal State. It can be divided into three sub-                    

principles. Firstly, the Principle of Appropriateness requires the 

state to choose only measures, to be imposed on citizen, that 

are achievable. Secondly the Principle of Necessity requires the 

state to select measures with least impacts on rights and liberties 

of people, Lastly the Principle of Proportionality “stricto sensu” 

requires balancing between public interest and the impact of                

the measures on rights and liberties of the people with more 

weight on the public interest. These three sub-principles were  

derived from the judgments of the Federal Republic of Germany’s 

Constitution Court. 

	For Thailand, the Principle of Proportionality is general 

principle in public law. The administrations are prohibited to                

perform administrative actions excessively affecting people’s 

rights and liberties. They must reasonably act in accordance with 

the extent of the facts. The Administrative Court regularly applies 

the Principle as a tool to examine legitimacy and justification of 

the administrative discretion in issuing the “by-law”. Especially, 

the court, in some cases, systematically and perfectly applies the 

principle to the adjudication of the cases. The ultimate reason is 
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to entrench rights and liberties of people. 

Keywords:	 People’s rights and liberties/ Administrative court/ 

	 Principle of proportionality

บทน�ำ	
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 223 

ได้บัญญัติให้ศาลปกครองมีอ�ำนาจพิจารณาพิพากษาคดีพิพาทระหว่างหน่วย

ราชการ หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ องค์กรปกครองส่วนท้องถ่ิน หรือ

องค์กรตามรัฐธรรมนูญ หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐกับเอกชน หรือระหว่างหน่วยงาน

ราชการ หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ องค์กรปกครองส่วนท้องถ่ินหรือองค์กร

ตามรัฐธรรมนูญ หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐด้วยกัน อันเนื่องมาจากการใช้อ�ำนาจ

ทางปกครองตามกฎหมาย หรือเน่ืองจากการด�ำเนินกิจการทางปกครองของ

หน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น หรือ

องค์กรตามรัฐธรรมนูญ หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ ทั้งนี้ตามที่กฎหมายบัญญัติ รวม

ทั้งมีอ�ำนาจพิจารณาพิพากษาเรื่องที่รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายบัญญัติให้อยู่ใน

อ�ำนาจของศาลปกครอง ในการจัดท�ำบริการสาธารณะซึ่งเป็นหน้าที่ของฝ่าย

ปกครอง เพื่อตอบสนองความต้องการของประชาชนจะต้องมีอ�ำนาจบางประการ 

เพื่อด�ำเนินการตามหน้าที่ ซึ่งอาจเป็นการใช้อ�ำนาจไปจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพ

ของประชาชนได้ แต่ท้ังนี้ ฝ่ายปกครองจะกระท�ำได้ต่อเม่ือมีกฎหมายให้อ�ำนาจ 

ดังจะเห็นได้จากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 ซึ่งบท บัญญัติแห่ง

มาตรานี้เป็นการวางหลักคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคล กรณีท่ีรัฐจะจ�ำกัด

สิทธิเสรีภาพเป็นเพียงข้อยกเว้นท่ีจ�ำกัดย่ิงเท่านั้น โดยต้องเป็นกรณีที่รัฐธรรมนูญ 

นี้ก�ำหนดและเพียงเท่าที่จ�ำเป็นและจะกระทบกระเทือนสาระส�ำคัญแห่งสิทธิ

เสรีภาพนั้นมิได้ กฎหมายนั้นต้องมีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไปและไม่มุ่งหมายให้

ใช้บังคับแก่กรณีใดกรณีหนึ่งหรือแก่บุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการเจาะจง ท้ัง
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ต้องระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให้อ�ำนาจในการตรากฎหมายนั้นด้วย 

นอกจากนี้ มาตรา 29 วรรคสาม ได้บัญญัติให้น�ำหลักเกณฑ์เก่ียวกับการจ�ำกัด

สิทธิและเสรีภาพมาใช้กับกฎที่ออกโดยอาศัยอ�ำนาจตามบท บัญญัติแห่ง

กฎหมายด้วย ซึ่งกฎเป็นนิติกรรมทางปกครองประเภทหนึ่ง ดังนั้นจึงอยู่ภายใต้

อ�ำนาจการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายโดยศาลปกครอง

กฎตามความหมายของรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 วรรคสามที่จะต้อง

ปฏิบัติตามหลักความได้สัดส่วน นอกจากเป็นกฎที่ใช้บังคับเป็นการท่ัวไปแล้ว 

ต้องเป็นกฎที่ออกโดยอาศัยอ�ำนาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายด้วย กฎใน

ความหมายนี้จึงได้แก่ พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง กฎ 

และประกาศขององค์กรอื่น ข้อบัญญัติท้องถิ่น และระเบียบ ข้อบังคับ และข้อ

ก�ำหนดของหน่วยงาน (ดิเรก สุขสว่าง, 2554, หน้า 99) ซ่ึงการพิจารณาว่าการ

จ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนนั้น ได้กระท�ำเท่าที่จ�ำเป็นตามที่บัญญัติ

ไว้ในรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 วรรคหนึ่งหรือไม่นั้น หลักเกณฑ์ที่น�ำมาใช้ในการ

ตรวจสอบคือ หลักความได้สัดส่วน (Principle of Proportionality) ซ่ึง

เน้ือหาอันเป็นสาระส�ำคัญของหลักความได้สัดส่วนประกอบด้วยหลักการย่อย 

3 ประการ คือ หลักความเหมาะสมของมาตรการหรือวิธีการส�ำหรับวัตถ ุ

ประสงค์อันใดอันหนึ่ง หลักความจ�ำเป็นของมาตรการหรือวิธีการ และหลัก

ความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบหรือความสมเหตุผลระหว่างผลกระ

ทบที่เกิดขึ้นกับประโยชน์ที่เกิดจากการด�ำเนินการตามมาตรการดังกล่าว              

โดยสาระส�ำคัญท้ัง 3 ประการนี้มีผลมาจากค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญแห่ง

สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน (บรรเจิด สิงคะเนติ, 2552, หน้า 273)  หลักการ

ย่อยประการแรกคือ หลักความเหมาะสมหรือหลักความสัมฤทธิ์ผล บังคับว่าใน

บรรดามาตรการที่กฎหมายให้อ�ำนาจฝ่ายปกครองออกมาใช้บังคับกับ

ประชาชนได้นั้น ฝ่ายปกครองต้องใช้วิจารณญาณเลือกออกมาตรการที่สามารถ 

ด�ำเนินการให้เจตนารมณ์ของกฎหมายฉบับนั้นส�ำเร็จลุล่วงไปได้เท่านั้น หลัก

การย่อยประการต่อมาคือ หลักความจ�ำเป็น หมายความว่า ในบรรดามาตรการ 
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หลายๆ มาตรการซึ่งล้วนแต่ชอบด้วยหลักความสัมฤทธิ์ผล กล่าวคือ สามารถ

ด�ำเนินการให้บรรลุวัตถุประสงค์ของกฎหมายฉบับที่ให้อ�ำนาจได้ แต่ทว่า 

มาตรการเหล่านั้นมีผลกระทบกระเทือนต่อสิทธิเสรีภาพหรือประโยชน์อันชอบ

ธรรมของประชาชนมากน้อยแตกต่างกัน ฝ่ายปกครองต้องตัดสินใจเลือกออก

มาตรการที่มีความรุนแรงน้อยที่สุด และหลักการย่อยประการสุดท้ายคือ   

หลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ เป็นหลักการที่เรียกร้องให้เกิด

ดุลยภาพขึ้นระหว่างความเสียหายอันจะเกิดขึ้นแก่เอกชนและหรือแก่สังคม

โดยส่วนรวม กับประโยชน์อันมหาชนจะพึงได้รับจากมาตรการใดมาตรการ

หน่ึงที่ฝ่ายปกครองออกมาใช้บังคับ โดยมาตรการท่ีฝ่ายปกครองอาศัยอ�ำนาจ

ตามกฎหมายฉบับใดฉบับหนึ่งออกมาใช้บังคับแก่ประชาชนต้องก่อให้เกิด

ประโยชน์มากกว่าโทษ ถ้าก่อให้เกิดโทษมากกว่าประโยชน์แล้วมาตรการน้ัน

ย่อมไม่ชอบด้วยกฎหมาย ใช้บังคับไม่ได้ ฝ่ายปกครองต้องละเว้นจากการใช้

อ�ำนาจกระท�ำการใดๆ ถึงแม้ว่ามาตรการนั้นจะเป็นมาตรการที่สามารถด�ำเนิน

การให้บรรลุวัตถุประสงค์ของกฎหมายที่ให้อ�ำนาจได้ หรือกล่าวคือชอบด้วย

หลักความสัมฤทธิ์ผล และจ�ำเป็นแก่การด�ำเนินการให้บรรลุเจตนารมณ์ของ

กฎหมายฉบับนั้นหรือชอบด้วยหลักความจ�ำเป็นแล้วก็ตาม (วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, 

2543, หน้า 85-92)

หลักความได้สัดส่วนจึงเป็นกรอบแห่งการใช้อ�ำนาจทางปกครอง ซ่ึง

ฝ่ายปกครองที่ใช้อ�ำนาจในการตรากฎหมายล�ำดับรองและการกระท�ำทาง   

ปกครองอื่นๆ จะต้องถือปฏิบัติ รวมถึงศาลปกครองท่ีเป็นองค์กรควบคุมตรวจ

สอบการกระท�ำของฝ่ายปกครอง มีอ�ำนาจในการควบคุมความชอบด้วยกฎหมาย 

ของการกระท�ำทางปกครอง ซึ่งศาลได้น�ำหลักดังกล่าวมาใช้ในขอบเขตของ

การควบคุมการใช้ดุลพินิจในการออกกฎ เพื่อดูว่าเป็นการใช้ดุลพินิจท่ีมีเหตุผล

อันสมควรหรือไม่ และใช้เป็นหลักทั่วไปในการควบคุมดุลพินิจไม่ว่าจะเป็นการ

ออกกฎหรือการกระท�ำทางปกครองอื่น ดังนั้น ศาลจะต้องน�ำหลักความได้

สัดส่วนมาเป็นหลักเกณฑ์ในการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระ
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ท�ำทางปกครอง โดยเฉพาะอย่างยิ่งกรณีที่การกระท�ำทางปกครองน้ันออกเพื่อ

จ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน มาตรการใดของฝ่ายปกครองจะชอบ

ด้วยกฎหมายก็ต่อเมื่อมาตรการนั้นมีความเหมาะสม มีความจ�ำเป็นและได้

สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ หากมาตรการของฝ่ายปกครองไม่สอดคล้อง

กับหลักความได้สัดส่วน มาตรการทางปกครองนั้นก็ไม่ชอบด้วยกฎหมาย 

(บรรเจิด สิงคะเนติ, 2552, หน้า 283) ท้ังนี้ เพื่อควบคุมฝ่ายปกครองมิให้

จ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนเกินสมควร

การน�ำหลักความได้สัดส่วนมาใช้ในการวินิจฉัยคดี
ของศาลปกครองสูงสุด	

การที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 

29 บัญญัติให้การจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลนั้นต้องกระท�ำเท่าท่ีจ�ำเป็น  

แสดงให้เห็นถึงการยอมรับหลักความได้สัดส่วนไว้ในรัฐธรรมนูญ รวมถึง      

นักวิชาการด้านกฎหมายมหาชน (กฤษณ์ วสีนนท์, 2556;บรรเจิด สิงคะเนติ, 

2556) และตุลาการศาลปกครอง (ฤทัย หงส์สิริ, 2556; วิริยะ ว่องวานิช, 

2556) ต่างมีความเห็นตรงกัน ซ่ึงสรุปได้ว่าหลักดังกล่าวเป็นข้อจ�ำกัดการใช้

อ�ำนาจของฝ่ายปกครอง หลักน้ีมีความส�ำคัญในการควบคุมการใช้อ�ำนาจรัฐ 

โดยเฉพาะอย่างยิ่งการใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครองไม่ให้เป็นไปตามอ�ำเภอใจ 

และเป็นเคร่ืองมือในการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำของ

ฝ่ายปกครองว่าชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ หากเป็นกรณีที่ฝ่ายปกครองมีอ�ำนาจ

ที่จะจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนด้วยแล้วจะต้องใช้อ�ำนาจนั้นเท่าท่ี

จ�ำเป็น ฝ่ายปกครองจะต้องพิจารณาถึงข้อเท็จจริงท่ีเป็นพื้นฐานของนิติกรรม

ทางปกครองน้ันๆ ด้วย กล่าวคือ จะต้องมีความสัมพันธ์ท่ีได้สัดส่วนเหมาะสม

ระหว่างสถานการณ์ที่เกิดข้ึน เป้าหมายและการตัดสินใจ  ดังนั้น หลักความได้

สัดส่วนก็คือ การที่ฝ่ายปกครองน�ำกฎเกณฑ์ที่ดีที่สุดมาปรับใช้กับเอกชนนั่นเอง 

(สมคิด เลิศไพฑูรย์, 2533, หน้า  99-101)
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ในระบบกฎหมายไทยหลักความได้สัดส่วนจัดเป็นหลักการพื้นฐานใน

กฎหมายมหาชน และถือว่าเป็นหลักการย่อยที่ส�ำคัญของหลักนิติรัฐ ที่ห้ามมิให้

องค์กรฝ่ายปกครองกระท�ำการ อันมีผลเป็นการสร้างภาระให้เกิดกับประชาชน 

เกินสมควร แต่ก�ำหนดให้องค์กรฝ่ายปกครองต้องกระท�ำการให้พอเหมาะพอ

ประมาณกับสภาพของข้อเท็จจริง กล่าวคือ เป็นหลักท่ีมุ่งควบคุมการใช้อ�ำนาจ

รัฐ โดยมาตรการที่องค์กรฝ่ายปกครองน�ำมาใช้ต้องก่อให้เกิดผลต่อการบรรลุ

วัตถุประสงค์ การใช้มาตรการดังกล่าวด้วยความจ�ำเป็นและต้องได้สัดส่วน

ระหว่างผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่ถูกจ�ำกัดอันเป็นผลจากการ

ใช้มาตรการนั้นด้วย โดยหลักความได้สัดส่วนถือเป็นหลักการส�ำคัญท่ีองค์กรใน

กระบวนการยุติธรรมใช้เป็นเครื่องมือในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของ

ประชาชน ดังนั้น เพื่อเป็นการประกันสิทธิและเสรีภาพที่อาจเกิดขึ้นจากการใช้

อ�ำนาจขององค์กรฝ่ายปกครองมิให้ใช้มาตรการที่มีผลเป็นการจ�ำกัดสิทธิและ

เสรีภาพของประชาชนเกินสมควร หรือต้องไม่ก่อให้เกิดภาระแก่ประชาชนเกิน

ความจ�ำเป็น ซึ่งในการพิจารณาว่ามาตรการที่ออกโดยองค์กรฝ่ายปกครองมีผล

จ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนเกินสมควรหรือไม่ ต้องน�ำหลักความได้

สัดส่วนมาใช้เป็นเกณฑ์ในการพิจารณา อันประกอบด้วย หลักความเหมาะสม

ของมาตรการหรือวิธีการส�ำหรับวัตถุประสงค์อันใดอันหนึ่ง หลักความจ�ำเป็น

ของมาตรการหรือวิธีการ และหลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ

หรือความสมเหตุผลระหว่างผลกระทบที่เกิดขึ้นกับประโยชน์ที่เกิดจากการ

ด�ำเนินการตามมาตรการดังกล่าว 

	การด�ำเนินการของฝ่ายปกครองเป็นไปเพื่อประโยชน์สาธารณะ การ

ที่จะท�ำให้การด�ำเนินภารกิจของฝ่ายปกครองบรรลุตามความมุ ่งหมายได้

จ�ำเป็นต้องให้ฝ่ายปกครองใช้อ�ำนาจมหาชนได้ การแทรกแซงในสิทธิและ

เสรีภาพของประชาชนจะกระท�ำได้ต่อเมื่อมีกฎหมายซ่ึงผ่านความเห็นชอบจาก

ตัวแทนประชาชนให้อ�ำนาจไว้ ซึ่งการใช้อ�ำนาจในการออกกฎอันเป็นมาตรการ

ที่ท�ำให้การด�ำเนินภารกิจของฝ่ายปกครองบรรลุตามความมุ่งหมายได้นั้นย่อมมี
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ผลกระทบต่อการใช้สิทธิและเสรีภาพของประชาชน และจากค�ำนิยามความ

หมายของกฎที่ปรากฏอยู่ในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 

พ.ศ. 2539 มาตรา 5 และพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา

คดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 3 รวมทั้งที่ปรากฏในรัฐธรรมนูญแห่งราช

อาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 29 วรรคสามนั้น จะเห็นได้ว่า กฎท่ี

จ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนที่จะต้องปฏิบัติตามหลักความได้สัดส่วน

นั้นต้องเป็นกฎที่ใช้บังคับเป็นการทั่วไป โดยไม่มุ่งใช้บังคับแก่บุคคลใดบุคคล

หน่ึงหรือใช้บังคับแก่กรณีใดกรณีหนึ่ง หากเป็นกฎท่ีตราโดยอาศัยอ�ำนาจตาม

กฎหมายในระดับพระราชบัญญัติแล้ว การตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมาย

น้ันย่อมอยู่ในอ�ำนาจการตรวจสอบของศาลปกครอง และโดยที่รัฐธรรมนูญ

บัญญัติให้การจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนนั้นจะต้องสอดคล้องกับ

หลักความได้สัดส่วน ดังนั้น ศาลจึงต้องน�ำหลักความได้สัดส่วนมาใช้เป็นหลัก

เกณฑ์ในการวินิจฉัยว่ากฎดังกล่าวชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ โดยต้องพิจารณา

ว่าการจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนโดยการออกกฎนั้นได้กระท�ำตาม

หลักเกณฑ์ของหลักความได้สัดส่วนหรือไม่ และหากศาลพิจารณาแล้วเห็นว่า

กฎนั้นไม่ชอบด้วยกฎหมาย ศาลก็มีอ�ำนาจในการสั่งเพิกถอนกฎนั้นได้ ท้ังน้ี 

ตามมาตรา 72 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ. 2542 

แนวค�ำวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดในเรื่องหลักความได้สัดส่วน ท่ี 

ผู้เขียนได้น�ำมาศึกษาและวิเคราะห์น้ีได้น�ำมาเฉพาะตัวอย่างค�ำพิพากษาของ

ศาลปกครองสูงสุดในการวินิจฉัยเกี่ยวกับกฎที่มีผลเป็นการจ�ำกัดสิทธิและ

เสรีภาพของประชาชน โดยท�ำการศึกษาวิเคราะห์การให้เหตุผลในค�ำพิพากษา

ของศาลปกครองสูงสุดว่าได้น�ำหลักความได้สัดส่วนมาใช้เป็นหลักเกณฑ์ในการ

ตรวจสอบการจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนหรือไม่ และใช้หลักดัง

กล่าวในขอบเขตและเงื่อนไขอย่างไร โดยได้แบ่งกรณีของการท่ีศาลปกครองน�ำ

หลักการในทางทฤษฎีของหลักความได้สัดส่วนมาเป็นหลักเกณฑ์ในการ
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พิจารณาพิพากษาคดีออกเป็น 2 กรณี คือ กรณีที่ศาลปกครองน�ำหลักการท้ัง

สามประการของหลักความได้สัดส่วนมาเป็นหลักเกณฑ์ในการพิจารณา

พิพากษาคดี และกรณีที่ศาลปกครองน�ำหลักการบางประการของหลักความได้

สัดส่วนมาเป็นหลักเกณฑ์ในการพิจารณาพิพากษาคดี  ซึ่งมีรายละเอียดดังนี้  

1.  ตัวอย่างค�ำพิพากษาที่ศาลปกครองน�ำหลักการทั้งสามประการ

ของหลักความได้สัดส่วนมาเป็นหลักเกณฑ์ในการพิจารณาพิพากษาคดี

ค�ำพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.78/2554  เรื่อง คดีพิพาทเกี่ยว

กับการที่หน่วยงานทางปกครองและเจ้าหน้าที่ของรัฐกระท�ำการโดยไม่ชอบ

ด้วยกฎหมาย (อุทธรณ์ค�ำพิพากษา)

1) ข้อเท็จจริงตามค�ำฟ้อง 

คดีนี้ บริษัท นครบริการขนส่ง ผู้ฟ้องคดี ซึ่งเป็นนิติบุคคลตามกฎหมาย 

มีวัตถุประสงค์ในการประกอบกิจการเดินรถยนต์เพื่อรับส่งคนโดยสารและ

สินค้า ได้รับใบอนุญาตประกอบการขนส่งประจ�ำทางด้วยรถที่ใช้ในการขนส่ง 

ผู้โดยสารในเส้นทางหมวด 3 สายท่ี 440 ภูเก็ต-นครศรีธรรมราช (ข) ฟ้องว่าได้

รับความเดือดร้อนเสียหายจากการที่คณะกรรมการควบคุมการขนส่งทางบก

กลาง (ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1) มีมติอนุมัติให้ปรับปรุงเส้นทางการเดินรถตามท่ีบริษัท        

เวียงพันธ์ขนส่งสุราษฎร์ (ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 4) ซึ่งเป็นผู้ได้รับใบอนุญาตประการ

ขนส่งประจ�ำทางฯ หมวด 3 สายที่ 743 นครศรีธรรมราช-กระบ่ี มีค�ำขอ 

เนื่องจากเส้นทางท่ีขอปรับปรุงดังกล่าวได้แก่ เส้นทางนครศรีธรรมราช-กระบี่-

ภูเก็ต เป็นเส้นทางจากจังหวัดกระบี่ผ่านอ�ำเภออ่าวลึก สี่แยกปากอ่าว สาม

แยกทับปุด เข่าตัวเมืองจังหวัดพังงา สามแยกโคกกลอย อ�ำเภอถลาง ถึง

จังหวัดภูเก็ต ส่งผลให้เกิดปัญหาการแย่งรับผู้โดยสารในเส้นทางท่ีผู้ฟ้องคดีได้

รับใบอนุญาตทั้งสองเส้นทางข้างต้น ผู ้ฟ้องคดีจึงได้มีหนังสือคัดค้านการ

ปรับปรุงเส้นทางดังกล่าว แต่คณะกรรมการควบคุมการขนส่งทางบก (ผู้ถูก

ฟ้องคดีที่ 1) ยืนยันการปรับปรุงเส้นทาง โดยให้เหตุผลว่า เพื่อเป็นทางเลือกแก่

ประชาชนที่ต้องการเดินทางระหว่างภูเก็ต-นครศรีธรรมราช ให้ได้รับความ
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สะดวกมากขึ้น และเพื่อเป็นการส่งเสริมและสนับสนุนการท่องเท่ียวในเขตภาค

ใต้ตอนกลางและตอนล่าง ประกอบกับแนวเส้นทางช่วงอ�ำเภอทุ่งใหญ่-อ�ำเภอ

ล�ำทับ ยังไม่มีรถโดยสารให้บริการไปถึงจังหวัดภูเก็ต จึงสมควรปรับปรุงเส้น

ทางสายที่ 743 นครศรีธรรมราช-กระบี่ เป็นนครศรีธรรมราช-กระบี่-ภูเก็ต 

หลังจากน้ัน คณะกรรมการควบคุมการขนส่งทางบกกลางได้มีประกาศฉบับท่ี 

1467 (พ.ศ. 2547) เรื่อง ก�ำหนด (ปรับปรุง) เส้นทางส�ำหรับการขนส่งประจ�ำ

ทางด ้วยรถโดยสาร หมวด 3 สาย 743 นครศรีธรรมราช-กระบ่ี เป ็น

นครศรีธรรมราช-กระบี่-ภูเก็ต ลงวันที่ 15 กันยายน 2547 และนายทะเบียน

ตามพระราชบัญญัติการขนส่งทางบก  พ.ศ. 2522 ได้บันทึกการเปลี่ยนแปลง

เส้นทางดังกล่าวไว้ในใบอนุญาตประกอบการขนส่งประจ�ำทางของบริษัท เวียง

พันธ์ขนส่งสุราษฎร์ (ผู ้ถูกฟ้องคดีที่ 4) แล้ว ผู ้ฟ้องคดีจึงยื่นฟ้องคดีต่อศาล

ปกครองขอให้มีค�ำพิพากษาหรือค�ำสั่งเพิกถอนค�ำสั่งและประกาศของคณะ

กรรมการควบคุมการขนส่งทางบกกลางที่อนุมัติให้ปรับปรุงเส้นทางรถประจ�ำ

ทางสายที่ 743 และค�ำสั่งท่ีให้นายทะเบียนบันทึกเงื่อนไขในใบอนุญาต

ประกอบการขนส่งประจ�ำทางของบริษัท เวียงพันธ์ขนส่งสุราษฎร์  

	2) ค�ำวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุด

	ศาลพิจารณาแล้วเห็นว่า มีประเด็นที่ต้องวินิจฉัยว่า มติของคณะ

กรรมการควบคุมการขนส่งทางบกกลาง ฉบับที่ 1467 (พ.ศ.2547) เร่ือง 

ก�ำหนด (ปรับปรุง)เส้นทางส�ำหรับการขนส่งประจ�ำทางด้วยรถโดยสาร หมวด 

3 สาย 743 นครศรีธรรมราช-กระบี่ เป็นนครศรีธรรมราช-กระบ่ี-ภูเก็ต ลงวัน

ที่ 15 กันยายน 2547 และนายทะเบียนตามพระราชบัญญัติการขนส่งทางบก 

พ.ศ. 2522 ได้บันทึกการเปลี่ยนแปลงเส้นทางดังกล่าวเป็นกฎและค�ำสั่งที่ชอบ

ด้วยกฎหมายหรือไม่ และในประเด็นว่าการที่คณะกรรมการควบคุมการขนส่ง

ทางบกกลางใช้ดุลพินิจอนุมัติให้ก�ำหนด (ปรับปรุง) เส้นทางส�ำหรับการขนส่ง

ประจ�ำทางด้วยรถโดยสาร หมวด 3 สาย 743 นครศรีธรรมราช-กระบี่ เป็น

นครศรีธรรมราช-กระบี่-ภูเก็ต เป็นมติที่ชอบด้วยกฎหมายหรือไม่
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	ศาลพิเคราะห์แล้วเห็นว่า ตามมาตรา 19 วรรคหนึ่ง (2) แห่งพระราช

บัญญัติการขนส่งทางบก พ.ศ. 2522 ก�ำหนดให้คณะกรรมการควบคุมการ

ขนส่งทางบกกลางก�ำหนดเส้นทาง จ�ำนวนผู้ประกอบการขนส่ง และจ�ำนวนรถ

ส�ำหรับการขนส่งประจ�ำทางในเขตกรุงเทพมหานคร ระหว่างจังหวัดและ

ระหว่างประเทศ ซึ่งการใช้ดุลพินิจของคณะกรรมการควบคุมการขนส่งทางบก

กลาง (ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1) ในการอนุมัติให้ก�ำหนดปรับปรุงเส้นทางส�ำหรับการ

ขนส่งประจ�ำทางด้วยรถโดยสารนั้นจะต้องเป็นไปตามที่ข้อ 2 ของหลักเกณฑ์

และวิธีการปฏิบัติเกี่ยวกับการก�ำหนดหรือปรับปรุงเส้นทางรถโดยสารประจ�ำ

ทาง ก�ำหนดไว้ กล่าวคือ จะต้องมีรายละเอียด ค�ำชี้แจงและข้อมูลประกอบ

การพิจารณาในเรื่องเก่ียวกับแผนที่รวมเส้นทางที่เกี่ยวข้อง ระยะทางและ

สภาพทางที่ขอปรับปรุง ข้อมูลเกี่ยวกับเส้นทางเดิม ปัญหาการทับซ้อนเส้นทาง 

เง่ือนไขการเดินรถเดิม ปริมาณผู้โดยสาร ภาวะเศรษฐกิจและผลผลิตท่ีส�ำคัญ 

รวมทั้งการขนส่งแบบอื่นในเส้นทางที่ก�ำหนดหรือปรับปรุง ดังนั้น เมื่อข้อเท็จจริง 

ฟังได้ว่า คณะกรรมการควบคุมการขนส่งทางบกกลางได้น�ำรายละเอียดและ

ข้อมูลตามที่ข้อ 2 ของหลักเกณฑ์และวิธีการปฏิบัติเกี่ยวกับการก�ำหนดหรือ

ปรับปรุงเส้นทางรถโดยสารประจ�ำทางข้างต้นก�ำหนดมาประกอบการพิจารณา

ปรับปรุงเส้นทางแล้ว ประกอบกับเส้นทางการเดินทางการเดินรถจากจังหวัด

นครศรีธรรมราชไปยังจังหวัดภูเก็ตมีผู้ได้รับอนุญาตประกอบการขนส่ง 3 ราย

คือ สายที่ 440 ภูเก็ต-นครศรีธรรมราช ของผู ้ฟ้องคดี สายที่ 733 ภูเก็ต- 

นครศรีธรรมราช (ข) ของผู้ฟ้องคดี และสายท่ี 739 นครศรีธรรมราช-บ้านส้อง 

-ภูเก็ต ของผู้ประกอบการรายอื่น ซึ่งหากมีการปรับปรุงเส้นทางเดินรถสายที่ 

743 ของ บริษัท เวียงพันธ์ขนส่งสุราษฎร์ จากนครศรีธรรมราช-กระบี่ เป็น

นครศรีธรรมราช-กระบี่-ภูเก็ต ผู้ที่จะได้รับผลประโยชน์คือประชาชนที่อาศัย

อยู่ระหว่างอ�ำเภอทุ่งใหญ่และอ�ำเภอล�ำทับ ซึ่งแต่เดิมประชาชนที่อยู่ในบริเวณ

ดังกล่าว หากจะเดินทางไปจังหวัดพังงาหรือจังหวัดภูเก็ตจะต้องเดินทางมาต่อ

รถที่อ�ำเภอล�ำทับ ซึ่งเมื่อเปรียบเทียบระหว่างผลประโยชน์ที่ประชาชนระหว่าง

ภัสวรรณ  อุชพงศ์อมร / อารีรัตน์  โกสิทธิ์



คณะรัฐศาสตร์และนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยบูรพา 181

อ�ำเภอทุ่งใหญ่และอ�ำเภอล�ำทับได้รับจากการที่มีรถโดยสารประจ�ำทางตรงไป

จังหวัดพังงาหรือจังหวัดภูเก็ต โดยไม่ต้องต่อรถกับผลกระทบต่อการเดินรถใน

เส้นทางท่ีทับซ้อนในเร่ืองของรายได้ของผู้ฟ้องคดีแล้ว เห็นว่า การจัดบริการ 

รถโดยสารสาธารณะให้แก่ประชาชนอย่างพอเพียงและมีความรวดเร็ว ถือเป็น

จุดมุ่งหมายหลักของการจัดท�ำบริการสาธารณะรวมไปถึงสามารถเข้าถึงบริการ

สาธารณะดังกล่าวได้อย่างทั่วถึง ดังนั้น การที่คณะกรรมการควบคุมการขนส่ง

ทางบกกลางก�ำหนดเส้นทางส�ำหรับการขนส่งประจ�ำทางด้วยรถโดยสาร หมวด 

3 สาย 743 นครศรีธรรมราช-กระบี่ เป็นนครศรีธรรมราช-กระบี่-ภูเก็ต จึงเป็น 

การใช้ดุลพินิจโดยชอบด้วยกฎหมายตามมาตรา 19(2) แห่งพระราชบัญญัติ

การขนส่งทางบก พ.ศ. 2522 แล้ว และเมื่อได้วินิจฉัยแล้วว่ามติของคณะ

กรรมการควบคุมการขนส่งทางบกกลางชอบด้วยกฎหมาย ผลอันเกิดจากมติ

ของคณะกรรมการควบคุมการขนส่งทางบกกลางท่ีน�ำไปสู่การมีประกาศมติ

ของคณะกรรมการควบคุมการขนส่งทางบกกลางตามประกาศฉบับที่ 1467 

(พ.ศ. 2547) ลงวันที่ 15 กันยายน 2547 ย่อมท�ำให้ประกาศฉบับดังกล่าวรวม

ไปถึงค�ำสั่งของคณะกรรมการควบคุมการขนส่งทางบกกลางท่ีสั่งให้นาย

ทะเบียนบันทึกเปลี่ยนแปลงเงื่อนไขการเดินรถในใบอนุญาตประกอบการเดิน 

รถของ บริษัท เวียงพันธ์ขนส่งสุราษฎร์ ชอบด้วยกฎหมาย   

3) ข้อสังเกตการน�ำหลักความได้สัดส่วนมาเป็นหลักเกณฑ์ในการ

ตรวจสอบกฎที่จ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน

จากค�ำพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.78/2554 ผู้เขียนมีความเห็น

ว่า ค�ำวินิจฉัยในเนื้อหามีการน�ำหลักการในทางทฤษฎีของหลักความได้สัดส่วน

มาเป็นหลักเกณฑ์ในการตรวจสอบว่า ประกาศของคณะกรรมการควบคุมการ

ขนส่งทางบกกลางท่ีอนุมัติให้ปรับปรุงเส้นทางรถประจ�ำทางสายท่ี 743 มีการ

จ�ำกัดเสรีภาพในการประกอบอาชีพของผู้ฟ้องคดีได้กระท�ำเท่าที่จ�ำเป็นหรือไม่ 

โดยศาลได้น�ำหลักความได้สัดส่วนมาเป็นหลักเกณฑ์ในการวินิจฉัยประเด็นดัง

กล่าวซึ่งประกอบด้วย 3 หลัก คือ  
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- หลักแห่งความสัมฤทธิ์ผล กล่าวคือ ในการวินิจฉัยคดีศาลให้เหตุผล

ว่า คณะกรรมการควบคุมการขนส่งทางบกกลางมีอ�ำนาจหน้าท่ีตามมาตรา 19 

ของพระราชบัญญัติการขนส่งทางบก พ.ศ. 2522 และเพื่อให้บรรลุผลตาม

เจตนารมณ์ของพระราชบัญญัติการขนส่งทางบก พ.ศ. 2522 แม้ศาลจะมิได้

วินิจฉัยไว้อย่างชัดเจนว่า ประกาศดังกล่าวเป็นมาตรการที่ท�ำให้บรรลุผลตาม

เจตนารมณ์ของพระราชบัญญัติการขนส่งทางบก พ.ศ. 2522 ซึ่งเป็นกฎหมาย

ที่ให้อ�ำนาจในการออกประกาศนั้น 

- หลักแห่งความจ�ำเป็น กล่าวคือ ในการวินิจฉัยคดีศาลให้เหตุผลว่า 

การจัดบริการรถโดยสาธารณะให้แก่ประชาชนอย่างพอเพียงและมีความ

รวดเร็ว ถือเป็นจุดมุ่งหมายหลักของการจัดท�ำบริการสาธารณะรวมไปถึงสามารถ 

เข้าถึงบริการสาธารณะดังกล่าวได้อย่างทั่วถึง ดังนั้น การที่คณะกรรมการ

ควบคุมการขนส่งทางบกกลางก�ำหนดเส้นทางส�ำหรับการขนส่งประจ�ำทางด้วย

รถโดยสาร หมวด 3 สาย 743 นครศรีธรรมราช-กระบี่ เป็นนครศรีธรรมราช-

กระบี่-ภูเก็ต จึงเป็นการใช้ดุลพินิจโดยชอบด้วยกฎหมายตามมาตรา 19(2) 

แห่งพระราชบัญญัติการขนส่งทางบก พ.ศ. 2522 แล้ว จากเหตุผลดังกล่าว 

ศาลเห็นว่าการออกมาตรการตามประกาศดังกล่าวเป็นมาตรการท่ีจ�ำเป็นใน

การจัดท�ำบริการสาธารณะและบรรลุวัตถุประสงค์ตามเจตนารมณ์ของพระราช

บัญญัติการขนส่งทางบก พ.ศ. 2522

- หลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ กล่าวคือ ในการ

วินิจฉัยคดีศาลให้เหตุผลว่า หากมีการปรับปรุงเส้นทางเดินรถสายที่ 743 ของ

บริษัท เวียงพันธ์ขนส่งสุราษฎร์ จากนครศรีธรรมราช-กระบ่ี เป็นนครศรีธรรมราช 

-กระบี่-ภูเก็ต ผู้ที่จะได้รับผลประโยชน์คือประชาชนที่อาศัยอยู่ระหว่างอ�ำเภอ

ทุ่งใหญ่และอ�ำเภอล�ำทับ ซึ่งแต่เดิมประชาชนที่อยู่ในบริเวณดังกล่าว หากจะ

เดินทางไปจังหวัดพังงาหรือจังหวัดภูเก็ตจะต้องเดินทางมาต่อรถท่ีอ�ำเภอล�ำทับ     

ซึ่งเมื่อเปรียบเทียบระหว่างผลประโยชน์ที่ประชาชนระหว่างอ�ำเภอทุ่งใหญ่และ

อ�ำเภอล�ำทับได้รับจากการที่มีรถโดยสารประจ�ำทางตรงไปจังหวัดพังงาหรือ

ภัสวรรณ  อุชพงศ์อมร / อารีรัตน์  โกสิทธิ์



คณะรัฐศาสตร์และนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยบูรพา 183

จังหวัดภูเก็ตโดยไม่ต้องต่อรถกับผลกระทบต่อการเดินรถในเส้นทางท่ีทับซ้อน

ในเรื่องของรายได้ของผู้ฟ้องคดีแล้ว จะเห็นได้ว่า ศาลได้น�ำหลักความได้สัดส่วน 

ในความหมายอย่างแคบมาใช้ในการวินิจฉัยคดี โดยให้เหตุผลถึงการใช้

มาตรการตามประกาศดังกล่าวว่าก่อให้เกิดประโยชน์แก่สาธารณะมากกว่าเมื่อ

เทียบกับความเสียหายที่ผู้ฟ้องคดีได้รับ

2. ตัวอย่างค�ำพิพากษาที่ศาลปกครองน�ำหลักการบางประการของ

หลักความได้สัดส่วนมาเป็นหลักเกณฑ์ในการพิจารณาพิพากษาคดี  

ค�ำพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.7/2555 เรื่อง คดีพิพาทเก่ียวกับ

การที่เจ้าหน้าที่ของรัฐออกกฎโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย (อุทธรณ์ค�ำพิพากษา)

1) ข้อเท็จจริงตามค�ำฟ้อง 

คดีนี้ผู้ฟ้องคดีทั้งเจ็ด ซึ่งมีอาชีพท�ำการประมงปลากะตักโดยเครื่องมือ

อวนครอบปลากะตักประกอบแสงไฟ โดยท�ำการประมงบริเวณพื้นท่ีอ่าวพังงา 

ฟ้องว่า คณะกรรมการนโยบายประมงแห่งชาติได้มีมติในท่ีประชุมครั้งท่ี 

4/2542 ว่ารัฐควรด�ำเนินการออกมาตรการด้านการประมงโดยก�ำหนดแบ่งเขต

การประมงในเขต 3 ไมล์ทะเล ห่างจากฝั่งเป็นแหล่งท�ำการประมงของกลุ่ม

ประมงพื้นบ้าน ก�ำหนดห้ามท�ำการประมงปลากะตักทุกชนิดที่ใช้แสงไปล่อและ

ให้คณะกรรมการพิจารณาแก้ไขปัญหาความเดือดร้อนของชาวประมงลักษณะ

พหุภาคีในจังหวัดชายทะเลแต่ละจังหวัด ยกเว้นจังหวัดสงขลา ก�ำหนดให้พื้นท่ี

ห่างจากฝั่งระหว่าง 3-5 ไมล์ทะเลเป็นเขตกันชน ห้ามท�ำการประมงปลากะตัก

โดยใช้แสงไฟประกอบเช่นกันเพื่อป้องกันการเกิดผลกระทบของแสงไฟต่อ   

สัตว์น�้ำ วัยอ่อนที่อยู่บริเวณชายฝั่งและเพื่อประโยชน์ในการก�ำกับดูแลให้มีการ

ปฏิบัติตามเขตที่ก�ำหนด ต่อมา รัฐมนตรีว่าการกระทรวงเกษตรและสหกรณ ์

(ผู้ถูกฟ้องคดีท่ี 1) ได้ออกประกาศกระทรวงเกษตรและสหกรณ์ เรื่อง ก�ำหนด 

มิให้ใช้เครื่องมืออวนช้อนหรืออวนยก อวนครอบปลากะตักซ่ึงใช้ประกอบกับ

เคร่ืองก�ำเนิดไฟฟ้าในท้องทะเลบางพื้นที่ และก�ำหนดขนาดช่องตาอวนท่ีใช้

ประกอบกับเคร่ืองก�ำเนิดไฟฟ้าท�ำการประมงปลากะตัก พ.ศ. 2544 ซึ่งผู้ฟ้อง
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คดีทั้งเจ็ด เห็นว่า การก�ำหนดจุดพิกัดที่ 14 ตามแผนที่หมายเลข 308 แนบ

ท้ายประกาศกระทรวงเกษตรและสหกรณ์ดังกล่าว เป็นการก�ำหนดจุดพิกัดท่ี

ไม่ชอบด้วยกฎหมาย และเป็นการจ�ำกัดสิทธิการท�ำการประมงของผู้ฟ้องคดีท้ัง

เจ็ด กล่าวคือ มติคณะกรรมการนโยบายประมงแห่งชาติในการประชุมครั้งที ่

4/2542 ในการก�ำหนดพื้นกันชนระยะระหว่าง 3-5 ไมล์ทะเลจากฝั ่งควร

ก�ำหนดจากขอบน�้ำทะเลชายฝั่งแผ่นดินออกไปตามระยะท่ีก�ำหนด และหาก

กรณีภูมิประเทศเป็นเกาะ ควรก�ำหนดบริเวณรอบเกาะโดยวัดจากขอบน�้ำ

ทะเลรอบเกาะออกไปในระยะที่ก�ำหนด แต่กรณีของผู้ว่าราชการจังหวัดกระบี ่

(ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 3) ได้ก�ำหนดเขตห้ามท�ำการประมงตามจุดพิกัดท่ีก�ำหนดข้าง

ต้นและแจ้งให้รัฐมนตรีว่าการกระทรวงเกษตรและสหกรณ์ออกประกาศดัง

กล่าว โดยก�ำหนดรูปแผนที่หมายเลข 308 จุดพิกัด 14 แนบท้ายประกาศ

กระทรวงเกษตรและสหกรณ์ฉบับดังกล่าว และรัฐมนตรีว่าการกระทรวง

เกษตรและสหกรณ์ อธิบดีกรมประมง (ผู ้ถูกฟ้องคดีที่ 2) และผู้ว่าราชการ

จังหวัดกระบี่ได้ใช้วิธีลากเส้นจากจุดพิกัดที่ 13 ถึงจุดพิกัดท่ี 14 และไปถึงจุด

พิกัดที่ 15 ท�ำให้บริเวณจังหวัดกระบี่และหมู่เกาะพีพี  อ่าวพังงา เป็นเขตห้าม

ท�ำการประมงปลากะตักโดยใช้เครื่องมืออวนช้อนหรืออวนยก อวนครอบปลา

กะตักซึ่งใช้ประกอบกับเคร่ืองก�ำเนิดไฟฟ้า ซึ่งไม่เป็นไปตามมติของที่ประชุม

คณะกรรมการการนโยบายแห่งชาต ิจึงขอให้ศาลพิพากษาหรือมีค�ำสั่งเพิกถอน

แนวเขตห้ามท้ายประกาศกระทรวงเกษตรและสหกรณ์ ตั้งแต่จุดพิกัดท่ี 13 ถึง

จุดพิกัดที่ 14 และไปถึงจุดพิกัดที่ 15 ตามแผนที่หมายเลข 308 ทั้งหมด

2) ค�ำวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุด 

ศาลพิเคราะห์แล้วเห็นว่า มีประเด็นที่ต้องวินิจฉัยว่า ค�ำอุทธรณ์ของผู้

ฟ้องคดีทั้งเจ็ดที่โต้แย้งว่า รัฐมนตรีว่าการกระทรวงเกษตรและสหกรณ์ออก

ประกาศกระทรวงเกษตรและสหกรณ์ดังกล่าวไม่เป็นไปตามมติคณะกรรมการ

นโยบายประมงแห่งชาติได้มีมติในที่ประชุมครั้งที่ 4/2542 ท่ีเห็นชอบตาม   

ข้อเสนอของคณะอนุกรรมการ ท�ำการศึกษาหามาตรการที่เหมาะสมในการ
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แก้ไขปัญหาการท�ำการประมงปลากะตักโดยใช้แสงไฟประกอบ และประกาศ

ดังกล่าวออกตามข้อเสนอของคณะกรรมการพหุภาคีจังหวัดกระบ่ีท่ีไม่เป็นไป

ตามกรอบแนวทางของมติคณะกรรมการนโยบายประมงแห่งชาติ รวมท้ังการ

ออกประกาศฉบับดังกล่าวยังเป็นการจ�ำกัดสิทธิเสรีภาพของผู้ฟ้องคดีเกินความ

จ�ำเป็นอันเป็นการขัดต่อมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2540 มีเหตุผลรับฟังได้หรือไม่

ในประเด็นนี้ศาลพิเคราะห์แล้วเห็นว่า อ�ำนาจในการออกประกาศ

กระทรวงเกษตรและสหกรณ์ฉบับดังกล่าวเป็นไปตามมาตรา 32 แห่งพระราช

บัญญัติประมง พ.ศ. 2490 ที่ให้อ�ำนาจรัฐมนตรีว่าการกระทรวงเกษตรและ

สหกรณ์ออกประกาศ ก�ำหนดขนาดตาและระยะช่องเครื่องมือท�ำการประมง

ทุกชนิด ก�ำหนดขนาด ชนิด จ�ำนวนและส่วนประกอบของเครื่องมือท�ำการ

ประมงที่อนุญาตให้ใช้ในที่จับสัตว์น�้ำ ก�ำหนดมิใช้เครื่องมือท�ำการประมงอย่าง

หนึ่งอย่างใดในที่จับสัตว์น�้ำโดยเด็ดขาด รวมทั้งก�ำหนดวิธีใช้เครื่องมือท�ำการ

ประมงต่างๆ อย่างไรก็ตาม บทบัญญัติดังกล่าวมิได้ก�ำหนดกรอบในการใช้

ดุลพินิจของอ�ำนาจรัฐมนตรีว่าการกระทรวงเกษตรและสหกรณ์ไว้อย่างชัดเจน 

แต่อาจพิจารณาได้จากเจตนารมณ์ของพระราชบัญญัติประมง พ.ศ. 2490 ที่

มุ่งคุ้มครองสัตว์น�้ำซึ่งเป็นทรัพยากรธรรมชาติ โดยจัดระบบการควบคุมการจับ

สัตว์น�้ำ เพื่อให้สัตว์น�้ำเป็นทรัพยากรที่สามารถใช้ประโยชน์ได้อย่างยั่งยืน แต่

เนื่องจากการใช้อ�ำนาจตามบทบัญญัติดังกล่าวมีผลเป็นการจ�ำกัดสิทธิเสรีภาพ

ของบุคคลตามมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 

2540 ก�ำหนดให้กระท�ำได้เท่าที่จ�ำเป็นเท่านั้น ดังนั้น การท่ีรัฐมนตรีว่าการ

กระทรวงเกษตรและสหกรณ์จะใช้อ�ำนาจออกประกาศดังกล่าวได้ จึงต้องมี

เหตุผลอันสมควรและกระท�ำเท่าที่จ�ำเป็น ซึ่งเมื่อพิจารณาหน้าที่และความ   

รับผิดชอบของคณะกรรมการนโยบายประมงแห่งชาติแล้วเห็นว่า เป็นกรณีท่ี

คณะรัฐมนตรีได้มอบหมายให้คณะกรรมการดังกล่าวมีหน้าที่ในเชิงนโยบาย

เกี่ยวกับการประมงในภาพรวมของประเทศ ดังนั้น ในการปฏิบัติงานของ
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รัฐมนตรีว่าการกระทรวงเกษตรและสหกรณ์และอธิบดีกรมประมง ในกิจการ

เก่ียวกับการประมงจึงต้องสอดคล้องกับนโยบายของคณะกรรมการนโยบาย

ประมงแห่งชาติ

มติคณะกรรมการนโยบายประมงแห่งชาติ ครั้งที่ 4/2542 ปรากฏว่า 

คณะกรรมการนโยบายประมงแห่งชาติได้แต่งตั้งคณะอนุกรรมการท�ำการ

ศึกษาหามาตรการที่เหมาะสมในการแก้ไขปัญหาการท�ำการประมงปลากะตัก

โดยใช้แสงไฟประกอบ ซึ่งคณะอนุกรรมการชุดดังกล่าวได้เสนอแนวทางการ

แก้ไขการท�ำประมงปลากะตักโดยเสนอให้ก�ำหนดเขต 3 ไมล์ทะเล ห่างจากฝั่ง

เป็นแหล่งท�ำการประมงของกลุ่มประมงพื้นบ้าน ก�ำหนดห้ามท�ำการประมง

ปลากะตักทุกชนิดที่ใช้แสงไฟล่อและมีเขตปลอดจากการท�ำการประมงปลา

กะตักปั่นไฟในระยะระหว่าง 3-5 ไมล์ทะเล เพื่อป้องกันปัญหาผลกระทบของ

แสงไฟต่อสัตว์น�้ำวัยอ่อนท่ีอยู่บริเวณชายฝั่ง อย่างไรก็ตาม ในกรณีท่ีมีข้อมูล

ทางวิชาการที่พิสูจน์ได้ว่าพื้นที่ใดเป็นแหล่งวางไข่ หรือเป็นแหล่งท่ีอยู่อาศัย

ของสัตว์น�้ำวัยอ่อน ให้แต่ละจังหวัดด�ำเนินการห้ามท�ำประมงในบางฤดูกาล 

หรือในบางพื้นที่โดยยึดหลักและเหตุผลทางชีววิทยาประมง เศรษฐกิจและ

สังคมประกอบกันไป นอกจากน้ัน คณะอนุกรรมการฯ ยังเสนอว่า เนื่องจาก

สภาพท้องทะเลแต่ละพื้นที่มีความแตกต่างกันตามสภาพภูมิศาสตร์ ดังนั้น การ

ก�ำหนดเขตท�ำการประมงโดยใช้แสงไฟล่อจึงควรให้ แต่ละจังหวัดตั้งคณะ

กรรมการในรูปพหุภาคีท�ำการพิจารณาก�ำหนดเขตท�ำการประมงปลากะตัก

โดยใช้แสงไฟล่อตามความเหมาะสมของสภาพท้องถ่ิน ซ่ึงคณะกรรมการ

นโยบายแห่งชาติเห็นชอบกับข้อเสนอดังกล่าวและให้แต่ละจังหวัดตั้งคณะ

กรรมการในลักษณะพหุภาคีพิจารณารายละเอียดตามความเหมาะสม เมื่อข้อ

เท็จจริงฟังได้ว่า ในการออกประกาศกระทรวงเกษตรและสหกรณ์ดังกล่าวของ

รัฐมนตรีว่าการกระทรวงเกษตรและสหกรณ์ที่ได้ก�ำหนดเขตห้ามท�ำการประมง

ปลากะตักปั่นไฟห่างจากเกาะออกไป 3 ไมล์ทะเลนั้น รัฐมนตรีว่าการกระทรวง

เกษตรและสหกรณ์ได้พิจารณาในกรอบนโยบายตามมติของคณะกรรมการ
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นโยบายประมงแห่งชาติ ครั้งที่ 4/2542 และมติของคณะกรรมการก�ำหนดเขต

การท�ำประมงปลากะตักโดยใช้แสงไฟประกอบของจังหวัดกระบี่แล้ว กรณีจึง

เห็นได้ว่ารัฐมนตรีว่าการกระทรวงเกษตรและสหกรณ์ได้ใช้ดุลพินิจในการ

ก�ำหนดเขตห้ามท�ำการประมงปลากะตักปั่นไฟภายในกรอบนโยบายของคณะ

กรรมการนโยบายประมงแห่งชาติ และเมื่อรัฐมนตรีว่าการกระทรวงเกษตร

และสหกรณ์ออกประกาศโดยถือตามความเห็นของคณะกรรมการพหุภาคี

จังหวัดกระบี่ จึงมีอ�ำนาจออกประกาศดังกล่าวได้โดยไม่จ�ำต้องมีหลักฐานทาง

วิชาการใหม่ จึงเป็นการใช้ดุลพินิจออกประกาศโดยชอบแล้วเช่นกัน 

นอกจากนี้ การออกประกาศกระทรวงเกษตรและสหกรณ์ฉบับดัง

กล่าวมีผลห้ามท�ำการประมงปลากะตักปั่นไฟในเขตตามแผนที่ท้ายประกาศ

เท่านั้น ผู้ฟ้องคดีทั้งเจ็ดยังสามารถท�ำการประมงนอกเขตท่ีห้ามได้ และหาก

ประสงค์จะท�ำประมงในเขตตามประกาศฯดังกล่าวก็สามารถท�ำการประมงได้

โดยปรับเปลี่ยนวิธีการท�ำประมงหรือเครื่องมือท�ำการประมงที่ไม่ต้องห้ามตาม

ประกาศฯดังกล่าว ประกาศกระทรวงเกษตรและสหกรณ์ฉบับดังกล่าวจึงมิได้ 

มีผลเป็นการห้ามท�ำการประมงโดยสิ้นเชิง ประกอบกับการออกประกาศ

กระทรวงเกษตรและสหกรณ์ฉบับดังกล่าวเป็นการใช้อ�ำนาจตามพระราช

บัญญัติประมง พ.ศ. 2490 และเป็นการด�ำเนินการท่ีสอดคล้องกับนโยบายของ

คณะกรรมการนโยบายประมงแห่งชาติที่ได้มีการตั้งคณะอนุกรรมการและคณะ

ท�ำงานเพื่อศึกษาหามาตรการแก้ไขปัญหาการท�ำประมงปลากะตักในทาง

วิชาการแล้ว และเห็นได้ว่า การก�ำหนดเขตปลอดการท�ำประมงปลากะตักตาม

ประกาศกระทรวงเกษตรและสหกรณ์ฉบับดังกล่าว จึงเป็นการจ�ำกัดสิทธิ

เสรีภาพที่ไม่เกินความจ�ำเป็นอันจะเป็นการขัดต่อมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญ

แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 รวมทั้งประกาศกระทรวงเกษตร

และสหกรณ์ฉบับดังกล่าวมีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไปกับผู ้ประกอบอาชีพ

ท�ำการประมงปลากะตักทุกรายมิใช่มีผลเฉพาะประกาศกระทรวงเกษตรและ

สหกรณ์ฉบับดังกล่าวกับผู้ฟ้องคดีทั้งเจ็ดเท่าน้ัน ดังนั้น การท่ีรัฐมนตรีว่าการ

Chapter 5



วารสารการเมือง การบริหาร และกฎหมาย ปีที่ 7 ฉบับที่ 2188

กระทรวงเกษตรและสหกรณ์ออกประกาศกระทรวงเกษตรและสหกรณ์ เรื่อง 

ก�ำหนดมิให้ใช้เครื่องมืออวนช้อนหรืออวนยก อวนครอบปลากะตักซ่ึงใช้

ประกอบกับเครื่องก�ำเนิดไฟฟ้าในท้องทะเลบางพื้นที่ และก�ำหนดขนาดช่องตา

อวนที่ใช้ประกอบกับเครื่องก�ำเนิดไฟฟ้าท�ำการประมงปลากะตัก พ.ศ. 2544 

เป็นการกระท�ำที่ชอบด้วยกฎหมาย	

3) ข้อสังเกตการน�ำหลักความได้สัดส่วนมาเป็นหลักเกณฑ์ในการ

ตรวจสอบกฎที่จ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน	 	

จากค�ำพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.7/2555 ผู้เขียนมีความเห็นว่า 

ค�ำวินิจฉัยในเนื้อหามีการน�ำหลักการในทางทฤษฎีของหลักความได้สัดส่วนมา

ใช้ในการตรวจสอบว่า ประกาศกระทรวงเกษตรและสหกรณ์ เรื่อง ก�ำหนดมิให้

ใช้เครื่องมืออวนช้อนหรืออวนยก อวนครอบปลากะตัก ซ่ึงใช้ประกอบกับ

เคร่ืองก�ำเนิดไฟฟ้าในท้องทะเลบางพื้นที่ และก�ำหนดขนาดช่องตาอวนท่ีใช้

ประกอบกับเคร่ืองก�ำเนิดไฟฟ้าท�ำการประมงปลากะตัก พ.ศ. 2544  มีการ

จ�ำกัดเสรีภาพในการประกอบอาชีพของผู้ฟ้องคดีได้กระท�ำเท่าที่จ�ำเป็นหรือไม่ 

โดยศาลได้น�ำหลักความได้สัดส่วนมาเป็นหลักเกณฑ์ในการวินิจฉัยในประเด็น

ดังกล่าวซึ่งประกอบด้วย

- หลักแห่งความสัมฤทธ์ิผล กล่าวคือ แม้มาตรา 32 แห่งพระราช

บัญญัติประมง พ.ศ. 2490 ที่ให้อ�ำนาจรัฐมนตรีว่าการกระทรวงเกษตรและ

สหกรณ์ออกประกาศก�ำหนดขนาดตาและระยะช่องเครื่องมือท�ำการประมงทุก

ชนิด ก�ำหนดขนาด ชนิด จ�ำนวนและส่วนประกอบของเครื่องมือท�ำการประมง

ท่ีอนุญาตให้ใช้ในท่ีจับสัตว์น�้ำ ก�ำหนดมิใช้เครื่องมือท�ำการประมงอย่างหนึ่ง

อย่างใดในที่จับสัตว์น�้ำโดยเด็ดขาด รวมท้ังก�ำหนดวิธีใช้เครื่องมือท�ำการประมง

ต่างๆ จะมิได้ก�ำหนดกรอบในการใช้ดุลพินิจของอ�ำนาจรัฐมนตรีว่าการกระทรวง 

เกษตรและสหกรณ์ไว้อย่างชัดเจน แต่อาจพิจารณาได้จากเจตนารมณ์ของ 

พระราชบัญญัติประมง พ.ศ. 2490 ที่มุ ่งคุ ้มครองสัตว์น�้ำซึ่งเป็นทรัพยากร 

ธรรมชาติ โดยจัดระบบการควบคุมการจับสัตว์น�้ำ เพื่อให้สัตว์น�้ำเป็นทรัพยากร
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ที่สามารถใช้ประโยชน์ได้อย่างยั่งยืน จะเห็นได้ว่า ศาลปกครองได้วินิจฉัยโดย

พิจารณาจากการออกประกาศกระทรวงเกษตรและสหกรณ์ดังกล่าวว่าเป็น

มาตรการที่ท�ำให้บรรลุเจตนารมณ์ของพระราชบัญญัติประมง พ.ศ. 2490 ซ่ึง

เป็นกฎหมายที่ให้อ�ำนาจในการออกประกาศดังกล่าว

- หลักแห่งความจ�ำเป็น กล่าวคือ ในค�ำวินิจฉัยได้ให้ยกประเด็นมติ

คณะกรรมการนโยบายประมงแห่งชาติ ครั้งที่ 4/2542 ที่ปรากฏว่า คณะ

กรรมการนโยบายประมงแห่งชาติได้แต่งตั้งคณะอนุกรรมการท�ำการศึกษาหา

มาตรการที่เหมาะสมในการแก้ไขปัญหาการท�ำการประมงปลากะตักโดยใช้

แสงไฟประกอบ ดังน้ัน การที่รัฐมนตรีว่าการกระทรวงเกษตรและสหกรณ์ได้

พิจารณาในกรอบนโยบายตามมติของคณะกรรมการนโยบายประมงแห่งชาติ 

ครั้งที่ 4/2542  และมติของคณะกรรมการก�ำหนดเขตการท�ำประมงปลากะตัก

โดยใช้แสงไฟประกอบของจังหวัดกระบี่แล้ว กรณีจึงเห็นได้ว่ารัฐมนตรีว่าการ

กระทรวงเกษตรและสหกรณ์ได้ใช้ดุลพินิจในการก�ำหนดเขตห้ามท�ำการประมง

ปลากะตักปั่นไฟภายในกรอบนโยบายของคณะกรรมการนโยบายประมงแห่ง

ชาติ และเมื่อรัฐมนตรีว่าการกระทรวงเกษตรและสหกรณ์ออกประกาศโดยถือ

ตามความเห็นของคณะกรรมการพหุภาคีจังหวัดกระบ่ี จึงมีอ�ำนาจออกประกาศ 

ดังกล่าวโดยไม่จ�ำต้องมีหลักฐานทางวิชาการใหม่ จึงเป็นการใช้ดุลพินิจออก

ประกาศโดยชอบแล้วเช่นกัน จะเห็นได้ว่า ประกาศดังกล่าวเป็นมาตรการท่ี

จ�ำเป็นแก่การด�ำเนินการเพื่อให้บรรลุเจตนารมณ์ในการอนุรักษ์พันธุ์สัตว์น�้ำให้

สามารถใช้ประโยชน์อย่างยั่งยืนตลอดไป โดยไม่ปรากฏว่ามีมาตรการอื่นใดที่

สามารถด�ำเนินการเพื่อให้บรรลุวัตถุเจตนารมณ์ของการออกประกาศดังกล่าว

เท่ากับมาตรการที่ก�ำหนดไว้ในประกาศดังกล่าว 

- หลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ กล่าวคือ ศาลปกครอง

ไม่ได้วางหลักเกณฑ์ในเรื่องนี้ไว้อย่างชัดเจนในค�ำวินิจฉัยว่าประกาศดังกล่าวจะ

มีผลกระทบต่อเสรีภาพในการประกอบอาชีพประมงของผู้ฟ้องคดีทั้งเจ็ดน้อย

กว่ามาตรการตามประกาศฉบับดังกล่าวก�ำหนดไว้ อย่างไรก็ตาม ศาลปกครอง
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ได้วินิจฉัยว่า การก�ำหนดเขตปลอดการท�ำประมงปลากะตักตามประกาศ

กระทรวงเกษตรและสหกรณ์ฉบับดังกล่าว เป็นการจ�ำกัดสิทธิเสรีภาพท่ีไม่เกิน

ความจ�ำเป็นอันจะเป็นการขัดต่อมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร

ไทย พุทธศักราช 2540 ซึ่งหมายความรวมถึงหลักการย่อยท้ังสามประการของ

หลักความได้สัดส่วน

จากค�ำวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุด ซึ่งผู ้เขียนได้น�ำมาวิเคราะห์

การน�ำหลักความได้สัดส่วนมาเป็นหลักเกณฑ์ในการวินิจฉัยกฎที่จ�ำกัดสิทธิและ

เสรีภาพของประชาชนนั้น จะเห็นได้ว่า ค�ำวินิจฉัยบางฉบับ ศาลมีการน�ำหลัก

การย่อยในทางทฤษฎีทั้งสามประการของหลักความได้สัดส่วนมาเป็นหลัก

เกณฑ์ในการวินิจฉัยคดีในขอบเขตที่ข้อเท็จจริงในคดีเป็นการออกกฎที่เป็น   

การจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  แต่กระนั้นก็ตาม มีค�ำวินิจฉัยบาง

ฉบับที่ศาลมิได้หยิบยกหลักการในทางทฤษฎีของหลักความได้สัดส่วนท่ี

ประกอบด้วยหลักการย่อย 3 ประการ คือ หลักแห่งความสัมฤทธิ์ผล หลักแห่ง

ความจ�ำเป็น และหลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ มาวินิจฉัยครบ

ทั้งสามประการ  ทั้งนี้ อาจเนื่องจากถูกจ�ำกัดโดยหลักของวิธีพิจารณาคดี

ปกครองไทย ซึ่งมีหลักการทั่วไปว่า ข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมายท่ีจะยกข้ึนอ้าง

ในการยื่นค�ำอุทธรณ์นั้น ผู้อุทธรณ์จะต้องกล่าวไว้โดยชัดแจ้งในค�ำอุทธรณ์ และ

ต้องเป็นข้อที่ได้ยกขึ้นว่ากันมาแล้วโดยชอบในศาลปกครองชั้นต้น*  ดังนั้น  

หากคู่กรณีไม่ได้ยกขึ้นเป็นประเด็นอุทธรณ์ ศาลก็ย่อมไม่ได้วินิจฉัยในประเด็น

นั้น แม้ศาลจะค�ำนึงถึงหลักดังกล่าวอยู่แล้วก็ตาม 

*	 ระเบียบของท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 
	 2543  ข้อ 101 วรรคสอง
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บทสรุป
บุคคลย่อมมีสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญเป็นหัวใจส�ำคัญและ

เป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานของการรับรองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตาม

รัฐธรรมนูญ ซ่ึงรัฐธรรมนูญของรัฐ เสรีประชาธิปไตยต่างๆ ได้ให้การรับรอง

สิทธิและเสรีภาพแก่ประชาชน ไม่ให้ถูกองค์กรของรัฐเข้ามาแทรกแซงใน

ขอบเขตแห่งสิทธิตามรัฐธรรมนูญของตน ดังน้ัน หากองค์กรฝ่ายปกครองจะ

ออกกฎที่มีผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนโดยไม่มีฐานทาง

กฎหมายในระดับพระราชบัญญัติที่ให้อ�ำนาจแล้วย่อมไม่สามารถกระท�ำได้ 

และจากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่ก�ำหนดให้การตรากฎหมายและกฎท่ีมีผล

เป็นการจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนต้องกระท�ำเท่าที่จ�ำเป็น ถือได้ว่า

เป็นการรับรองหลักความได้สัดส่วนไว้เป็นลายลักษณ์อักษรในรัฐธรรมนูญ	  

จากแนวค�ำวินิจฉัยของศาลปกครอง จะเห็นได้ว่า ศาลปกครองได้น�ำ

หลักความได้สัดส่วนมาเป็นหลักเกณฑ์ในการตรวจสอบความชอบด้วย

กฎหมายของกฎที่ออกโดยฝ่ายปกครองว่าชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ หากมีการ

ฟ้องว่ากฎที่ออกโดยฝ่ายปกครองเป็นการจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน

แล้ว ศาลได้มีการน�ำหลักความได้สัดส่วนมาหลักเกณฑ์ในการพิจารณา

พิพากษาคดีดังกล่าว ซึ่งในการวินิจฉัยคดีศาลได้มีการน�ำข้อเท็จจริงมา

ประกอบกับหลักการในทางทฤษฎีของหลักความได้สัดส่วนในการให้เหตุผล

ประกอบการวินิจฉัยคดีอย่างเป็นระบบ และในค�ำพิพากษาบางฉบับ ศาลได้

หยิบยกหลักการในทางทฤษฎีของหลักความได้สัดส่วนทั้งสามหลักการมา

วินิจฉัยคดีอย่างครบถ้วน อย่างไรก็ตาม มีค�ำพิพากษาบางฉบับท่ีศาลมิได้น�ำ

หลักการในทางทฤษฎีของหลักความได้สัดส่วนทั้งสามหลักการมาเป็นหลัก

เกณฑ์ในการพิจารณาพิพากษาคดีอย่างครบถ้วน ทั้งนี้ อาจเนื่องจากคู่กรณีไม่

ได้ยกขึ้นเป็นประเด็นอุทธรณ์ต่อศาลปกครองสูงสุด ซึ่งหากคู่กรณีได้ยกขึ้นเป็น

ประเด็นอุทธรณ์แล้ว ศาลก็คงน�ำหลักความได้สัดส่วนหลักการย่อยทั้งสาม

ประการมาวินิจฉัยในประเด็นนั้นด้วย
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การน�ำหลักความได้สัดส่วนมาใช้ในการตรวจสอบการจ�ำกัดสิทธิและ
เสรีภาพโดยศาลปกครองน้ัน จากการศึกษาแนวค�ำวินิจฉัยของศาลปกครอง 
พบว่า มีปัญหาในเรื่องเกี่ยวกับการน�ำหลักการในทางทฤษฎีของหลักความได้
สัดส่วนมาใช้ในการวินิจฉัยคดีของศาลซ่ึงปัญหาดังกล่าวเป็นปัญหาท่ีมีอยู่ก่อน
แล้ว ดังที่ได้เคยมีการศึกษาวิจัยแนวค�ำพิพากษาศาลปกครองในคดีท่ีเก่ียวกับ
ความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำทางปกครอง (ศรีรัตน์ งามนิสัย, 2550, 
หน้า 330-331) และจากการวิจัยปัญหาเกี่ยวกับการน�ำหลักการในทางทฤษฎี
ของหลักความได้สัดส่วนมาเป็นหลักเกณฑ์ในการวินิจฉัยคดีของศาลก็พบว่ายัง
คงมีปัญหาอย่างเดียวกัน กล่าวคือ ในค�ำวินิจฉัยคดีบางฉบับนั้นศาลมิได้วาง
หลักการในทางทฤษฎีของหลักความได้สัดส่วนมาเป็นหลักเกณฑ์ในการวินิจฉัย
คดีอย่างครบถ้วน จึงท�ำให้การน�ำหลักความได้สัดส่วนมาใช้ในการตรวจสอบ
กฎที่มีผลเป็นการจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนขาดความชัดเจนและ
ความแน่นอน ซึ่งหากศาลมองข้ามปัญหาดังกล่าว โดยไม่น�ำหลักการในทาง
ทฤษฎีของหลักความได้สัดส่วนทั้งสามประการมาใช้ในการวินิจฉัยคดีของศาล
ในค�ำวินิจฉัยทุกฉบับแล้ว อาจส่งผลต่อรูปคดีอันเป็นการไปกระทบต่อสิทธิและ
เสรีภาพของประชาชนได้ ซ่ึงไม่สอดคล้องกับเจตนารมณ์ในการจัดตั้งศาลปกครอง 
เพื่อให้คุ ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจากการใช้อ�ำนาจของฝ่าย
ปกครอง แต่หากศาลปกครองได้น�ำหลักการในทางทฤษฎีของหลักความได้
สัดส่วนมาในการวินิจฉัยคดีอย่างครบถ้วนและชัดเจนในค�ำวินิจฉัยทุกฉบับท่ีอยู่
ในขอบเขตของการใช้หลักความได้สัดส่วนแล้วย่อมท�ำให้ฝ่ายปกครองตระหนัก
ในการใช้อ�ำนาจออกกฎดังกล่าวอย่างพอเหมาะพอประมาณกับสภาพของข้อ
เท็จจริงและเกิดความชัดเจนว่า การใช้อ�ำนาจของฝ่ายปกครองในการออกกฎที่
มีผลเป็นการจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนนั้นจะต้องค�ำนึงถึงหลัก
ความได้สัดส่วนซึ่งเป็นหลักการที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้เสมอ ซ่ึงจะส่งผลให้การ
ฟ้องคดีเกี่ยวกับกฎที่มีผลเป็นการจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไปยัง
ศาลปกครองลดน้อยลงด้วยนั่นเอง
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