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ขอเสนอในการปฏิรูปบุคคลผูขาดคุณสมบัติ

ตามรัฐธรรมนูญ (ฉบับประชามติ)

เทียบเคียงคุณสมบัติผูมีสิทธิอุปสมบทในพระพุทธศาสนา

: รม่ปรางค ์สวมประคาํ* 

* นิตศิาสตรบณัฑติ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร,์ นิตศิาสตรมหาบณัฑติ (กฎหมายมหาชน) มหาวทิยาลยัสุโขทยัธรรมาธริาช,
พทุธศาสตรมหาบณัฑติ มหาวทิยาลยัมหาจฬุาลงกรณราชวทิยาลยั, นกัศึกษาปรญิญาเอกหลกัสูตรพทุธศาสตรดุษฎบีณัฑติ 
สาขาวชิารฐัประศาสนศาสตร ์ มหาวทิยาลยัมหาจฬุาลงกรณราชวทิยาลยั, อาจารยพ์เิศษมหาวทิยาลยัมหามกฏุราชวทิยาลยั 
วทิยาเขตสรินิธรราชวทิยาลยั.

เปนประเด็นปญหาถกเถียงกันมากใน
ปจจบุนัวา เมือ่รางรฐัธรรมนญู ฉบบัทีไ่ดผานการ
ประชามติเห็นชอบจากประชาชนมาเมื่อวันที่ 7 
สิงหาคม 2559 ไดประกาศใหมีผลเปนการบังคับ
ใชแลว บุคคล ผูดํารงตําแหนงในศาลรัฐธรรมนูญ
และองคกรอิสระที่มีคุณสมบัติไมถูกตองตาม
รัฐธรรมนูญ จะตองพนจากตําแหนง หรือไม 
ใครขอเสนอความเหน็ในทางวชิาการ โดยเทยีบเคยีง
แนวทางในพระพุทธศาสนา ดังนี้

ความเบื้องตน
รางรัฐธรรมนูญ มาตรา 5 กําหนดวา 

รัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดของประเทศ 
กฎหมายใด หรือการกระทําใดจะขัดหรือแยงตอ
รัฐธรรมนูญมิได และบทเฉพาะกาล มาตรา 273 
กลาววา ใหศาลรัฐธรรมนูญและผูดํารงตําแหนง
ในองคกรอิสระ ซึ่งดํารงตําแหนงอยู กอนวัน
ประกาศใชรัฐธรรมนูญนี้ยังคงอยู ในตําแหนง
เพื่อปฏิบัติหนาที่ตอไป จะดํารงตําแหนงตอไป

เพียงใด ใหเปนไปตามพระราชบัญญัติประกอบ
รฐัธรรมนญู และวรรคสอง วรรคสามของมาตรานี้
ยังไดเนนยํ้าอีกวา การดําเนินการของศาลและ
องคกรอิสระใหเปนไปตามกฎหมายที่บังคับ
ใชกอนรัฐธรรมนูญนี้ เทาที่ไมขัดหรือแยงตอ
บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญน้ี 

จะเห็นไดวา บทเฉพาะกาล มาตรา 237 
ไมไดยกเวนในเร่ืองคุณสมบัติและวาระการดํารง
ตําแหนงเอาไว ดังนี้ พระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญซ่ึงถือเปนกฎหมายลูกจึงไมอาจที่จะ
เขยีนใหขดัหรอืแยง ตอรฐัธรรมนญู คณะกรรมการ
สรรหาหรือบุคคลใด ก็ไมอาจมีการวินิจฉัยซ่ึงถือ
เปนการกระทําอันเปนการ ขัดหรือแยงตอ
รัฐธรรมนูญที่เปนกฎหมายแมบทได

โดยทั่วไปแลวเม่ือมีการรัฐประหาร จะมี
การยกเลิกรัฐธรรมนูญและใหบรรดาองคกร
ทั้งหลาย ที่จัดตั้งขึ้นตามรัฐธรรมนูญสิ้นสุดลง 
แตเนื่องจากประกาศ คสช. ฉบับที่ 48/2557 
กําหนดให ศาลรัฐธรรมนูญและองคกรอิสระ



135
ISSN 1513-6736 ปที่ 18 ฉบับที่ 1 มกราคม - มิถุนายน พ.ศ.2560

วารสาร

คงอยูปฏบัิตหินาทีต่อไป และหากมคีวามจาํเปนตอง
สรรหาคนเขามาแทนตาํแหนงทีว่าง ใหดาํเนนิการ
สรรหาตามหลักเกณฑและวิธีการตามรัฐธรรมนูญ
2550 ซึ่งหมายถึงวา หากมีความจําเปนก็ใหทํา
การสรรหา หากไมมคีวามจาํเปน เชน มผีูทีค่งเหลอื
อยูครบองคคณะที่จะสามารถปฏิบัติหนาท่ีได
ก็ไมตองสรรหามาเพิ่ม ซึ่งตอมาก็ไดมีประกาศ 
คสช. ฉบับที่ 40/2559 ยกเลิกประกาศ คสช. 
ฉบับที่ 48/2557 โดยใหงดการสรรหาและเลือก
บุคคลเขาสูตาํแหนง เพือ่ใหการปฏรูิปองคกรศาล
และองคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญเปนไปอยาง
มีประสิทธิภาพตามเจตนารมณของรัฐธรรมนูญ
ฉบับใหม

ดังนั้น ผู ที่สมัครใจเขารับการสรรหา 
ชวงระหวางที่มีการรัฐประหารก็ยอมทราบถึง
สถานะของตนเอง แลววา ยอมตองผูกพันตน
ทั้งคุณสมบัติ ลักษณะตองหาม และวาระการ
ดํารงตําแหนงตามรัฐธรรมนูญ ฉบับใหมที่กําลัง
จะจัดใหมีขึ้น จะมาอางวาตนเองถูกกระทบสิทธิ
คงจะไมได

รัฐธรรมนูญฉบับใหมที่ไดรับการเห็นชอบ
ในการออกเสียงประชามติจากประชาชนทั่วทั้ง
ประเทศมาแลววา ตองการเหน็การปฏรูิปประเทศ
ที่มีบุคคลผูมีคุณสมบัติ ความรู ประสบการณ 
ความสามารถ มคีวามซือ่สตัยสุจรติเปนทีป่ระจกัษ 
มีความรับผิดชอบสูง มีพฤติกรรมทางจริยธรรม
เปนตัวอยางที่ดีของสังคม เขามาปฏิบัติหนาที่
ในศาลรฐัธรรมนญูและองคกรอสิระ ตามรปูแบบ
และโครงสรางที่รัฐธรรมนูญไดกําหนดไว ขณะที่
รฐัธรรมนญูฉบบั 2550 จะถกูยกเลกิโดยรฐัธรรมนญู
ฉบับใหม คุณสมบัติ วาระการดํารงตําแหนง 
องคประกอบของคณะกรรมการสรรหาบุคคล

ผูดํารงตําแหนงในศาลรัฐธรรมนูญและองคกร
อสิระตองเปนไปตามรฐัธรรมนญูฉบบัใหมโดยทนัที
เร่ืองคุณสมบัติที่เพ่ิมสูงข้ึน และวาระการดํารง
ตําแหนงที่ลดลง (จาก 9 ป ลดลงเหลือ 7 ป) 
มิใชโทษในทางอาญา จึงใชบังคับยอนหลังได 
ทั้งนี้ ศาลรัฐธรรมนูญไดเคยวินิจฉัยเพิกถอนสิทธิ
คณะกรรมการบริหารพรรคการเมืองยอนหลังไว
ในคําวินิจฉัยที่ 3-5/2550

ดังนั้น เม่ือรัฐธรรมนูญฉบับประชามติ
ไดประกาศใชบังคับแลว บุคคลผูที่ขาดคุณสมบัติ
ตามที่รัฐธรรมนูญ มาตรา 200 สําหรับศาล
รัฐธรรมนูญ มาตรา 222 สําหรับ กกต. และ
มาตรา 232 สําหรับ ปปช. บัญญัติไว ยอมสิ้นสุด
สถานภาพความเปนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 
กกต. หรือ ปปช. ไปในทันที

การพนจากตําแหนงเพราะเหตุขาด
คุณสมบัติตามมาตรา 200 ดังกลาวไมจําเปน
ตองรอใหมีหลักเกณฑและวิธีการรองขอตาม
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญขององคกร
ตาง ๆ เหลาน้ันออกมาใชบังคับเสียกอน เพราะ
เปนคุณสมบัติบังคับพ้ืนฐานของผู ที่จะดํารง
ตําแหนงในองคกรศาลรัฐธรรมนูญ กกต. หรือ 
ปปช. และมใิชการวนิจิฉยัการขาดคณุสมบตัติาม
มาตรา 201 หรอืลกัษณะตองหามตามมาตรา 202 
ที่ตองมีคณะกรรมการสรรหา มาวินิจฉัยตาม
รัฐธรรมนูญ มาตรา 208 และที่นํามาใชบังคับ
กับองคกรอิสระดวยโดยอนุโลมตามมาตรา 218 
วรรคสอง แตอยางใด

การกําหนดผู มีคุณสมบัติอุปสมบทใน
พระพุทธศาสนา 

กรณีคุณสมบัติดังกลาว หากเทียบเคียง
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กบัการกาํหนดคณุสมบตัผิูทีม่สีทิธจิะอปุสมบทได
จะเห็นไดวา การบวชเปนพระภิกษุที่เรียกวา 
“อุปสมบท” มีวิธีการในการคัดกรองผูมีศรัทธา
เพื่อการบวช อยางถูกตองตามพระธรรมวินัย 
อันเปนคุณสมบัติที่พระพุทธองคทรงกําหนดไว 
3 ประการ ดังนี้ 

1. บคุคลผูถกูหามอปุสมบทโดยเดด็ขาด
มีอยู 3 ประเภท คือ ผูที่มีเพศและภาวะบกพรอง 
ผูที่เคยทําอนันตริยกรรม 5 อยาง และผูที่ทําผิด
ตอพระพทุธศาสนา หากคณะสงฆใหอปุสมบทไป
โดยที่ไมรู เมื่อทราบภายหลังจะตองใหลาสิกขา 
การหามอุปสมบทในที่นี้รวมถึงการหามบรรพชา
เปนสามเณรดวย

 ประเภทที่ 1 ผู ที่มีเพศและภาวะ
บกพรอง คือ 1) บัณเฑาะก หมายถึง กะเทย 
2) อุภโตพยัญชนก หมายถึง คนที่มีอวัยวะเพศ
2 เพศ คือ มีทั้งเพศหญิงและเพศชายในคน
เดียวกัน และ 3) สัตวดิรัจฉาน 

 ประเภทที่ 2 ผู ที่เคยทําอนันตริย-
กรรม คอื 1) ผูทีฆ่าบดิา 2) ผูทีฆ่ามารดา 3) ผูทีฆ่า
พระอรหันต 4) ผูที่ทํารายพระสัมมาสัมพุทธเจา
จนถึงหอพระโลหิต และ 5) ผูที่ทําสังฆเภทคือ
ทําสงฆใหแตกกัน

 ประเภทที่ 3 ผูที่ทําผิดตอพระพุทธ-
ศาสนา คอื 1) ผูทีเ่คยตองอาบตัปิาราชกิ หมายถงึ
ผูที่เคยบวชแลวแตทําผิดรายแรงถึงระดับที่ขาด
จากความเปนพระภิกษุ บุคคลประเภทนี้จะกลับ
มาบวชอีกไมได 2) ผูที่ประทุษรายภิกษุณี 3) คน
ลักเพศ หมายถึง ปลอมบวช คือเอาผาเหลือง
มาหมเองโดยไมมีพระอุปชฌาย และ 4) ผูที่
ไปเขารีตเดียรถีย หมายถึงพระภิกษุ – สามเณร
ที่เปลี่ยนไปเปนนักบวชนอกพระพุทธศาสนา

จะกลับมาบวชไมได
2. ผู ที่ ไม ควรได รับการอุปสมบท

พระสัมมาสัมพุทธเจาตรัสถึงผู ที่ไมควรไดรับ
การอุปสมบทไว 20 ประการ ซึ่งแบงออกเปน 
2 ประเภท 

 ประเภทที ่1 คอื ผูทีไ่มมพีระอปุชฌาย
หรอืผูทีพ่ระอปุชฌายมีปญหา เชน พระอปุชฌาย
เปนกะเทย ไปเขารีตเดียรถีย พระอุปชฌายเปน
อุภโตพยัญชนกเปนลักเพศ 

 ประเภทที่ 2 คือ ผูที่ไมมีบริขารเปน
ของตนเอง คือ ไมมีบาตรและจีวรบุคคลเหลานี้
ไมควรใหบวช หากภกิษรุปูใดบวชใหจะตองอาบตัิ
ทุกกฎ (พระวินัยปฎก มหาวรรค ภาค 1, มก. 
เลม 6 ขอ 133 หนา 335-336) แตเม่ือใดบุคคล
เหลานี้สามารถหาพระอุปชฌายที่เหมาะสมได
และหาบริขารไดแลวก็สามารถอุปสมบทได

3. ผูทีไ่มควรไดรบัการบรรพชา โดยถอื
วาเปนผูไมควรไดรับการอุปสมบทดวย เพราะ
อุปสมบทกรรมเปนพิธีที่ตองผานการบรรพชา
มากอน บุคคลที่ไมควรไดรับการบรรพชาแบงได
เปน 3 ประเภท คือ ผู ที่มีพันธะและผูทําผิด
กฎหมาย ผูพิการหรือมีอวัยวะไมสมบูรณ และ
ผูปวยหนักหรือเปนโรครายแรง

 ประเภทที่ 1 ผูที่มีพันธะและผูทําผิด
กฎหมาย ไดแก มารดาบิดาไมอนุญาต มีหนี้สิน
เปนทาส ขาราชการที่ไมไดรับอนุญาต โจรผูราย
คนที่ถูกออกหมายจับ เปนตน

 ประเภทที่ 2 ผูพิการหรือมีอวัยวะ
ไมสมบูรณ ไดแก มือเทาดวน หูขาด นิ้วขาด 
เอ็นขาด จมูกแหวง นิ้วติดกันเปนแผน ตาบอด 
ใบหูหนวก งอย เปลี้ย คอพอก คอม เตี้ยเกินไป
เทาปุก ชรา ทุพพลภาพ รูปรางไมสมประกอบ
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คนกระจอกคือฝาเทาไมดีตองเดินเขยง เปนตน
 ประเภทที่  3 ผู ที่ป วยหนักหรือ

เปนโรครายแรง ไดแก โรคอัมพาต โรคเรื้อรัง 
โรคเรื้อน โรคฝ โรคกลาก โรคลมบาหมู โรค
มองครอ (โรคที่มีเสมหะแหงอยูในกานหลอดลม) 
โรคเหลานี้ถือวาเปนโรครายแรงในสมัยพุทธกาล
ผูที่ปวยจึงไมควรที่จะเขามาบวช แตในปจจุบัน
มีโรครายแรงตาง ๆ เพิ่มมากขึ้น เชน โรคเอดส 
เปนตน ผูปวยโรคนี้ก็ไมควรใหบวชเชนกัน

พระสัมมาสัมพุทธเจาตรัสวา หากพระ
อุปชฌายทานใดใหบุคคลเหลานี้บรรพชาจะตอง
อาบัติทุกกฎ (พระวินัยปฎก มหาวรรค ภาค 1, 
มก. เลม 6 ขอ 135 หนา 340) แตทั้งนี้ก็ไมมีหลัก
ฐานปรากฏวา พระพุทธองคทรงมีพระประสงค
ใหบคุคลทีไ่ดรบัการบวชแลวลาสกิขา แตอยางใด
ในอรรถกถาบางแหงกลาวไววา หากสงฆใหบคุคล
เหลานี้บวชแลว “ก็เปนอันอุปสมบท ดวยดี”
(สมนัตปาสาทกิ อรรถกถาพระวนิยัปฎก มหาวรรค
มก. เลม 6 หนา 350) บุคคลดังกลาวหากไดบวช
แลวจะสามารถดํารงเพศบรรพชิตอยูไดหรือไม
จึงขึ้นอยูกับดุลพินิจของสงฆในแตละวัด ถาหาก
ขอบกพรองมีไมมากก็คงใหบวชอยูได แตถาเห็น

วาหากใหบวชอยูตอไปจะสงผลเสยีตอภาพลกัษณ
ที่ดีของสงฆก็ควรใหลาสิกขาไป

จะเหน็วาระบบระเบยีบการคดัคนเขามา
บวชในพระพุทธศาสนานั้น ระบุคุณสมบัติไว
อยางละเอียดชัดเจนมาก จึงเปนเครื่องชี้วัดวา 
ผูทีจ่ะมาบวชไดจะตองมคีวามสมบรูณพรอมจริง ๆ
ทั้งเรื่องบุคลิกภาพ และความประพฤติ ตองเปน
คนที่สั่งสมบุญมาอยางดีแลว มาบวชเพื่อหวังทํา
พระนิพพานใหแจงอยางแทจริง และจะไดเปน
ที่พึ่งใหพระศาสนาได ไมไดมาบวชเพื่อหวังพ่ึง

พระศาสนาแตอยางใด 

ขอพิจารณา 
หากพิจารณาประกอบพระธรรมวินัย

ที่พระพุทธองคทรงกําหนดไวเฉพาะในเรื่อง
คุณสมบัติผู ที่มีสิทธิจะอุปสมบทได จะเห็นวา 
ยังมีความเครงครัด ยึดถือเหนียวแนนมากวา 
2,500 ป โดยผูที่ไมมีคุณสมบัติตามที่พระธรรม
วินัยกําหนดไว ก็จะเปนผูไมมีสิทธิจะอุปสมบท
โดยปริยาย กรณีดังกลาว หากเทียบเคียงกับ
การกําหนดคุณสมบัติผู ดํารงตําแหนงในศาล
รัฐธรรมนูญและองคกรอิสระที่ตองมีคุณสมบัติ
ตามทีร่ฐัธรรมนญูอยางชดัเจนแลว กไ็มมปีระเดน็
ใดที่จะหลบเลี่ยง หรือตีความที่ทําใหเกิดผล
ประหลาดเกิดข้ึนได 

หากยงัใหบคุคลผูขาดคณุสมบตัยิงัคงอยู
ในตําแหนงเพ่ือปฏิบัติหนาที่ตอไป ก็จะทําให
เกิดปญหาการตีความ ปญหาการโตแยงของคู
กรณ ีหรอืบคุคลผูมสีวนไดเสยีในคด ีทีจ่ะหยบิยก
ข้ึนมาเปนประเด็นโตแยงเก่ียวกับอํานาจหนาที่
ว าขัดตอรัฐธรรมนูญที่ประชาชนไดเห็นชอบ
ในการลงประชามติมาแลวอยูตลอด ซ่ึงจะทําให
เกดิผลเสยีหายอยางรายแรงและกระทบตอความ

นาเชือ่ถอืขององคกรศาลหรอืองคกรอสิระดงักลาว
ดังน้ัน ก็ตองช่ังน้ําหนักเอาวา จะใหบุคคลที่ขาด
คุณสมบัติตามรัฐธรรมนูญไดประโยชนเพียง
ไมกี่คน หรือประเทศชาติ ประชาชนจะเสีย
ประโยชนจากการที่ไมไดมีบุคคลที่มีคุณสมบัติ
ตามที่รัฐธรรมนูญใหมกําหนดไวไดเขามาปฏิบัติ
หนาที่

ถาไมสรรหาหรือคัดเลือกผูมีคุณสมบัติ
ตามรัฐธรรมนูญฉบับใหมในเบื้องตนนี้แลวจะไป
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ใชคณุสมบตั ิในการคดัสรรบคุคลตามเจตนารมณ
ของรัฐธรรมนูญที่มุ งประสงคใหไดบุคคลที่ดี
มีคุณภาพ มีความรับผิดชอบสูง มีความกลาหาญ
ในการปฏบิตัหินาที ่และมพีฤตกิรรมทางจริยธรรม
เปนตัวอยางที่ดีของสังคม เขามาปฏิบัติหนาท่ี 
เมื่อใด และแนใจหรือวารัฐธรรมนูญฉบับใหม
ที่กําลังจะประกาศใชในป 2560 นี้ จะดํารงคงอยู
ไปจนถึงวันที่ผูที่ขาดคุณสมบัติจะพนจากตําแหนง
ตามวาระตามรัฐธรรมนูญ 2550 ไป

ขอเสนอ
ดังนั้น เมื่อพิจารณาถึงขอกฎหมาย และ

เจตนารมณของรัฐธรรมนูญเทียบเคียงกับ
การกําหนดผูมีคุณสมบัติอุปสมบทในพระพุทธ
ศาสนาแลว เพื่อปองกันมิใหเกิดปญหาดังกลาว 
จึงใครขอเสนอให คสช. ออกประกาศขึ้นมา
ฉบับหนึ่งวา เมื่อรัฐธรรมนูญฉบับประชามติ
มีผลใชบังคับ ใหบุคคลที่ขาดคุณสมบัติตามที่
รัฐธรรมนูญกําหนดไวพนจากตําแหนงโดยทันที 
และยกเลิกประกาศ คสช. ฉบับที่ 40/2559 ที่สั่ง
ใหงดการสรรหาและเลอืกบคุคลเขาสูตาํแหนงใน

องคกรศาลและองคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญ 
รวมทั้ง คสช. ควรออกคําสั่งใหดําเนินการสรรหา
หรือเลือกบุคคลเขาสูตําแหนงที่วางใหแลวเสร็จ
ภายใน 30 วัน สําหรับคุณสมบัติของบุคคล
ที่จะเข ารับการสรรหาหรือเข ารับคัดเลือก 
องคประกอบของคณะกรรมการสรรหา ใหเปนไป
ตามรัฐธรรมนูญฉบับประชามติ สวนหลักเกณฑ 
วิธีการสรรหาหรือคัดเลือก ใหคณะกรรมการ
สรรหา เปนผูกาํหนด ซึง่ คสช. สามารถออกคาํสัง่
ดังกลาวได ทั้งน้ี ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 265 
วรรคสอง เพ่ือใหประชาชนไดเห็นถึงผลิตผลของ

รฐัธรรมนญูฉบบัฉบบัผานการออกเสยีงประชามติ 
ที่มุ งหวังใหการปฏิรูปประเทศเกิดขึ้นโดยเร็ว 
ควรที่จะใหผู ที่ ไม มีคุณสมบัติครบถวนตาม
รัฐธรรมนูญ พนจากตําแหนงทันที ที่รัฐธรรมนูญ
มีผลบังคับใช และเรงดําเนินการสรรหาหรือ
คัดผู ที่มีคุณสมบัติครบถวนตามรัฐธรรมนูญ
ฉบับใหมเขามาดํารงตําแหนงเพ่ือปฏิบัติหนาที่
ในการปฏิรูปประเทศโดยเร็วตามเจตนารมณ
ของรฐัธรรมนญูฉบบัผานการออกเสยีงประชามติ
ตอไป


