
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 เลื่อนฉว.ี (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 

 

http://www.dhiravegin.com/detail%20.php
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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).  หนา้ 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.  หนา้ 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.   
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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.  

http://www.dhiravegin.com/detail%20.php
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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 เปน็ต้น71 

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: แนวประยุกต ์(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.   



 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. สุรยิะมณี 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 



 67 

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  เจตนารมณข์องการล้างมลทิน 
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  


