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บทที่ 1 
 

หลักการพื้นฐานวาดวยสทิธิและเสรภีาพ 
 

1.1   แนวคิดพื้นฐาน  ความหมาย  และประเภทของสิทธิและเสรีภาพ 
          

1.1.1   แนวคิดพื้นฐานของสิทธิและเสรีภาพ 
 

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540  ถือวาเปนรัฐธรรมนูญที่ใหการ

คุมครองสิทธิและเสรีภาพประชาชนมากที่สุด  เมื่อเปรียบเทียบกับรัฐธรรมนูญฉบับอ่ืนๆ  ที่เคยมี

มา  นอกจากนั้น ยังเพิ่มความรับรองสวนที่เกี่ยวดวยศักดิ์ศรีความเปนมนุษยในดานตางๆ  และตก

มาถึงรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบัน (พ.ศ. 2550) 

เนื่องจากคําวา “ ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย ” ไมมีคํานิยามและเปนของใหมในสังคมไทย  

จึงตองพิจารณาบทบาท “ ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย ” ภายใตพันธกรณีที่ประเทศไทยทําไวกับ

องคการสหประชาชาติ  พันธกรณีเหลานี้มีผลเปนกฎหมายระหวางประเทศ  ซึ่งปฏิญญาสากลวา

ดวยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948  มุงที่จะคุมครอง  “ สิทธิมนุษยชน ”  (Human Rights)   โดยการ

อางถึง  “ ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย ”  (Human Dignity)  ในฐานะที่เปนวัตถุประสงค(object) ที่จะ

คุมครองสิทธิของมนุษยและเสรีภาพขั้นพื้นฐาน  หากพิจารณาเนื้อหาและเปาหมายสุดทายแลว         

“ ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย ”  และ  “ สิทธิมนุษยชน ”  ไมแตกตางกันในเรื่องของศีลธรรม  กลาวคือ  

มุงสรางความสงบสันติสุขใหเกิดดํารงอยูในสังคมมนุษย 1 
 
1.1.1.1   แนวคิดพื้นฐานของศักด์ิศรีความเปนมนุษยและสิทธิและเสรีภาพ  
หลักการพื้นฐานของ “ ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย ” และ  “ สิทธิและเสรีภาพ ”  ในสังคม

ประชาธิปไตยนั้นจะนํามาอาง   หรือกระทําการ   หรือหามมิใหบุคคลกระทําการ  รวมทั้งการ

                                                 
1 อุดม   รัฐอมฤต, นพนิธิ   สุริยะ, และ บรรเจิด   สิงคะเนติ,  การอางศักดิ์ศรีความเปน

มนุษยหรือใชสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามมาตรา 28  ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พ.ศ. 2540, (กรุงเทพมหานคร : หางหุนสวนจํากัด นานาสิ่งพิมพ, 2544), น. 21-23. 
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เรียกรองใหรัฐกระทําการ หรือโตแยงการกระทําการอยางใดๆ ของรัฐ   ดังนั้น คําวา  “ ศักดิ์ศรี

ความเปนมนุษย ”   จึงเปนพื้นฐานสําคัญตอการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีรัฐธรรมนูญ

เปนกฎหมายสูงสุด 

คําวา  “ สิทธิ ”   ในทางกฎหมายโดยทั่วไปนั้น  ขุนประเสริฐ   ศุภมาตรา ไดอธิบายวา

หมายถึงอํานาจ หรือความสามารถที่กฎหมายรับรองปองกันใหบุคคลผูหนึ่งมีอํานาจรองขอใหผูอ่ืน

มีหนาที่ตองเคารพ   และศาสตราจารย ดร. หยุด   แสงอุทัย  ไดใหคําอธิบายวา   สิทธิเปนการ

กอใหเกิดหนาที่แกบุคคลอื่นในอันที่จะตองปฏิบัติการใหเปนไปตามประโยชนที่กฎหมายรับรอง

และคุมครองให   รวมถึงมีหนาที่ที่จะไมรบกวนตอสิทธิหรือหนาที่ที่จะกระทําการ  หรืองดเวน

กระทําการอยางหนึ่งอยางใดใหเปนไปตามสิทธิซึ่งขึ้นอยูกับประเภทของสิทธินั้นๆ 2    ซึ่ง 

นอกจากจะมีความหมายทั่วๆ ไปแลว คําวา  “ สิทธิ ”  นี้  รองศาสตราจารย ดร. บรรเจิด   

สิงคะเนติ  ยังไดใหคํานิยามวา  “ สิทธิตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ ”  หรือ  “ สิทธิตาม

กฎหมายมหาชน ” หมายถึงอํานาจที่กฎหมายสูงสุดไดบัญญัติใหการรับรองคุมครองแกบุคคลใน

อันที่จะกระทําการใดหรือไมกระทําการใด   รวมถึงกอใหเกิดสิทธิเรียกรองที่จะไมใหบุคคลอื่น  

โดยเฉพาะอยางยิ่งองคกรของรัฐเขาแทรกแซงในขอบเขตของสิทธิของบุคคลนั้น  ในบางกรณี

กอใหเกิดสิทธิเรียกรองใหรัฐดําเนินการอยางใดอยางหนึ่ง  สิทธิตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญจึง

เปนสิ่งที่ตองผูกพันองคกรผูใชอํานาจรัฐทั้งหมดที่จะตองใหความเคารพปกปองคุมครองสิทธิตาม

บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญเพื่อใหสิทธิเหลานั้นมีผลในทางปฏิบัติ 

สวนคําวา “ เสรีภาพ ”  นั้น  แซลมอนด (Salmond) ไดใหคํานิยามวา  หมายถึง

ประโยชนซึ่งบุคคลไดมาโดยปราศจากหนาที่ตามกฎหมายใดๆ ตอตนเอง  เปนสิ่งที่ทําไดโดยไม

อาจถูกปองกันขัดขวางโดยกฎหมาย  และเปนประโยชนที่บุคคลจะกระทําการใดๆ ไดตามใจชอบ

โดยขายแหงเสรีภาพตามกฎหมายที่ไดแกขายแหงกิจกรรม  ซึ่งภายในขายกฎหมายนี้ปลอยให

บุคคลใดๆ กระทําการไปโดยลําพัง 3   

            ดังนั้น  อาจกลาวไดวาสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญหมายถึง  

อํานาจที่       รัฐธรรมนูญซึ่งเปนกฎหมายสูงสุดบัญญัติรับรองคุมครองใหแกบุคคลในอันที่จะ

                                                 
2 นันทวัฒน   บรมานันท, รายงานผลการศึกษาวิจัย  เร่ืองการใชสิทธิประชาชนฟองศาล

รัฐธรรมนูญ กรณีกรละเมิดสิทธิตามรัฐธรรมนูญ (ตอนที่ 1), (www. pub-law. net, 2547).  
3 เพิ่งอาง.    
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กระทําการใดหรือไมกระทําการใด  รวมทั้งกอใหเกิดสิทธิเรียกรองที่จะไมใหองคกรของรัฐรบกวน

หรือแทรกแซงการใชสิทธิของบุคคลนั้น  โดยบุคคลผูเปนเจาของสิทธิหรือผูทรงสิทธินั้น  ยอมมี

อิสระในอันที่จะตัดสินใจกระทําการหรือไมกระทําการใดภายในขอบเขตแหงสิทธิที่รัฐธรรมนูญ

บัญญัติรับรองคุมครองไว    สิทธิและเสรีภาพจึงเปนสิ่งคูกัน  และเพื่อใหสิทธิและเสรีภาพของ

บุคคลตามที่รัฐธรรมนูญบัญญัติรับรองคุมครองไวมีความบริบูรณ   จึงตองมีการตรากฎหมายมา

ขยายรายละเอียดของสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญซึ่งเปนเพียงกฎหมายแมบทอีกทีหนึ่ง  

กฎหมายที่ตราขึ้นเพื่อขยายรายละเอียดของสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญนี้  อาจเปนการ

กําหนดความหมาย   เงื่อนไข   ขอบเขต   มาตรการคุมครอง  หนาที่ที่บุคคลทั่วไปจะตองปฏิบัติ

เพื่อเปนการเคารพตอสิทธินั้นๆ  รวมทั้งบทลงโทษสําหรับผูฝาฝน  ซึ่งการออกกฎหมายมาขยาย

รายละเอียดดังกลาวนั้น  จําตองคํานึงถึงเจตนารมณของรัฐธรรมนูญเปนสําคัญ  ทั้งนี้เพื่อให

หลักประกันสิทธิและเสรีภาพของประชาชนบรรลุผลในทางปฏิบัติตามที่รัฐธรรมนูญไดบัญญัติ

รับรองคุมครองไว 4 

สวน “ ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย ”  (Human Dignity)  ในทางกฎหมายนั้น  นักกฎหมาย

ชาวเยอรมันที่ชื่อ  เคลาส สแตรน (Klaus Stern) ไดใหความหมายวา  หมายถึงคุณคาอันมี

ลักษณะเฉพาะที่ผูกพันอยูกับความเปนมนุษย   ซึ่งบุคคลในฐานะที่เปนมนุษยทุกคนไดรับ  คุณคา

ดังกลาวโดยไมตองคํานึงถึง  เพศ  เชื้อชาติ  ศาสนา  วัย  หรือคุณสมบัติอ่ืนๆ ของบุคคล  จาก

ความหมายขางตนจะเห็นไดวาศักดิ์ศรีความเปนมนุษยเปนคุณคาที่มีลักษณะเฉพาะอันสืบ

เนื่องมาจากความเปนมนุษยและเปนคุณคาที่ผูกพันอยูเฉพาะกับความเปนมนุษยเทานั้น  โดยไม

ข้ึนอยูกับเงื่อนไขอื่นใดทั้งสิ้น  เชน  เชื้อชาติ  ศาสนา  เปนตน  คุณคาของความเปนมนุษยดังกลาว

นี้มีอยูเพื่อใหมนุษยมีความอิสระในการพัฒนาบุคลิกภาพสวนบุคคลภายใตความรับผิดชอบของ

ตนเองโดยอิสระ  และถือวาศักดิ์ศรีความเปนมนุษยเปนสิ่งสูงสุดที่มิอาจลวงละเมิดได 5 

“ ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย ”   เปนมูลฐานหนึ่งของหลักสิทธิมนุษยชน  โดยมีนัยสําคัญ  

2  ประการ  คือ  “ ธรรมชาติมนุษย ”  เปนเรื่องที่เกี่ยวกับสภาพจิตใจและความตองการที่จูงใจให

มนุษยทําการใดๆ ภายใตอิทธิพลของสังคมและวัฒนธรรม และ “ ศีลธรรม ” คือ หลักที่วาดวย

ความผิดชอบชั่วดีที่สังคมกําหนดใหสมาชิกยึดถือ   ดังนั้น ในการวินิจฉัยวาพฤติกรรมใดเปนการ

ละเมิดศักดิ์ศรีความเปนมนุษยหรือไม   จึงตองพิจารณา  3  ประการ  คือ  ประเด็นแรก  ส่ิงนั้นๆ 

มนุษยควรปฏิบัติตอกันหรือไม   ประเด็นตอมา  ความรูสึกทางดานจิตใจของสังคมไทยในขณะนั้น

                                                 
4 นันทวัฒน   บรมานันท,  อางแลว  เชิงอรรถที่ 2. 
5 เพิ่งอาง.  
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สนับสนุนหรือโตแยงอยางไร    และประเด็นสุดทาย  แนวทางที่สังคมอื่นที่มีประสบการณมากอน   

แตศักดิ์ศรีความเปนมนุษยไมใชสภาพที่ตายตัว   ในการวินิจฉัยแตละครั้งแตละเรื่องจึงตองมี

คําอธิบายที่ชัดแจงตอสังคม 

การที่รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  บัญญัติรับรองศักดิ์ศรี

ความเปนมนุษยไวในมาตรา 4  ของบททั่วไป  มาตรา 26  มาตรา 28  ของหมวดวาดวยสิทธิและ

เสรีภาพของชนชาวไทย  ยอมทําใหเห็นไดวารัฐธรรมนูญไทยมีเจตนารมณที่ชัดเจนที่จะใหการ

รับรองศักดิ์ศรีความเปนมนุษยในอีกลักษณะหนึ่งแยกจาก “ สิทธิและเสรีภาพ ” เชนเดียวกับที่     

รัฐธรรมนูญประเทศเยอรมันใหการรับรอง  กลาวคือ  ถือวาศักดิ์ศรีความเปนมนุษยเปนรากฐาน

ที่มาของบรรดาสิทธิและเสรีภาพทั้งปวงที่ รัฐจะลวงละเมิดมิได  และโดยที่มาตรา 4  ของ

รัฐธรรมนูญบัญญัติใหความรับรองคุมครองศักดิ์ศรีความเปนมนุษย   สิทธิและเสรีภาพของบุคคล

เปนการทั่วไป   บุคคลทั่วไปไมวาจะเปนคนไทยหรือคนตางดาวยอมยกศักดิ์ศรีความเปนมนุษย   

สิทธิและเสรีภาพตามที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญเปนฐานแหงสิทธิได  โดยเฉพาะในสวนที่มี

ลักษณะเปน  “ สิทธิมนุษยชน ”  การคุมครองที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไวในมาตรา 28  วรรค 2  ให

บุคคลที่ถูกลวงละเมิดใชสิทธิทางศาลได   เทากับเปนการใหหลักประกันตามหลักนิติรัฐเพื่อ

คุมครองสิทธิและเสรีภาพตามที่รัฐธรรมนูญบัญญัติรับรอง  และโดยที่  “ ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย ”  

มีสถานะเชนเดียวกับ  “ สิทธิและเสรีภาพ ”  ซึ่งเทากับวาบุคคลที่ถูกละเมิดศักดิ์ศรีความเปนมนษุย

สามารถจะใชสิทธิทางศาลหรือยกขึ้นเปนขอตอสูในคดีได   และตามบทบัญญัติ มาตรา 27  ของ

รัฐธรรมนูญไดบัญญัติให   รัฐสภา   คณะรัฐมนตรี   ศาล   รวมทั้งองคกรตามรัฐธรรมนูญและ

หนวยงานของรัฐผูกพันโดยตรงตอสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไวโดยชัดแจง  โดยปริยาย  

หรือโดย          คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ  ในการตรากฎหมาย  การใชบังคับกฎหมาย  และ

การตีความกฎหมายทั้งปวงนั้น  ยอมหมายความวา  อํานาจรัฐจะละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพตามที่

รัฐธรรมนูญกําหนดกรอบไวมิได  แสดงใหเห็นถึงความมีอยูของสิทธิอ่ืนๆ ที่รัฐธรรมนูญมุงใหความ

คุมครองแตมิไดบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษรอีกดวย   
 
1.1.1.2   แนวคิดพื้นฐานของสิทธิมนุษยชน 
สิทธิมนุษยชน (Human Rights)  ไดรับการสันนิษฐานวาเปนคําที่รูจักกันมาอยาง

กวางขวางเพราะปรากฏในกฎบัตรสหประชาชาติ  โดยการนําคําวา “ มนุษยชน ” ไปตอทายคําวา  

“ สิทธิ ”  ทําใหเกิดคําที่มีความหมายใหม  โดยตีความไปหลายทาง  คําวา  “ สิทธิ ”  ในทาง

กฎหมาย (Legal Concept)  หมายถึง  “ อํานาจอันชอบธรรม ”   ซึ่งผูที่จะมีอํานาจเชนนี้ไดตองมี

ฐานะพิเศษในสังคม   โดยสถานภาพดังกลาวอาจเกิดโดยกฎหมาย  จารีตประเพณีหรือความเชื่อ
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อยางแรงกลานับถือตอๆ กันมา  เชน  พระมหากษัตริย   พระสันตะปาปา  และทําให“ ผูที่มีสิทธิ ”   

หรือ  “ อํานาจอันชอบธรรม ”  แตกตางจากผูอ่ืน 

ตามแนวคิดของกฎหมายธรรมชาตินั้น สิทธิและเสรีภาพหมายถึง สิทธิและเสรีภาพตาม

ธรรมชาติของมนุษย ไมวาจะเปนสิทธิและเสรีภาพตามกฎหมายฝายบานเมือง  หรือสิทธิมนุษยชน

ก็ตาม   ตางก็มีแนวความคิดตามธรรมชาติทั้งสิ้น   และ  “ สิทธิและเสรีภาพ ”  (ตามกฎหมาย

บานเมือง) ก็มีความใกลเคียงกับ  “ สิทธิมนุษยชน ” 6   ซึ่งสิทธิมนุษยชนคือบรรดาสิทธิและ

เสรีภาพที่ถือกันวาติดตัวมนุษยทุกคนมาตั้งแตกําเนิด  และไมอาจถูกพรากไปจากราษฎรไดโดยไม

เปนการทําลายความเปนมนุษยของราษฎร 7 สิทธิมนุษยชนที่เปนตัวอยางไดแก  สิทธิเสรีภาพสวน

บุคคล  คือ  สิทธิเสรีภาพในชีวิตและรางกาย   เสรีภาพในเคหสถาน   เสรีภาพในการเดินทางและ

เลือกถิ่นที่อยูในราชอาณาจักร  เสรีภาพในการติดตอส่ือสาร   เสรีภาพในทางความคิดและในการ

แสดงความคิดเห็นคือ  เสรีภาพในการนับถือศาสนา   เสรีภาพในการศึกษาอบรม   เสรีภาพในการ

พูด   ในการโฆษณา    ในการเขียน   สิทธิเสรีภาพทางสังคมและเศรษฐกิจบางประการ   เชน   

สิทธิในทรัพยสิน   เสรีภาพในการกอนิติสัมพันธกับผูอ่ืน  เปนตน 

ความหมายของสิทธิมนุษยชนไมแตกตางไปจากสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปน

มนุษย   ซึ่งตามภาพรวมเปนเรื่องเดียวกัน  และมีพื้นฐานความคิดในแนวทางเดียวกัน  โดยสิทธิ

มนุษยชนเปนคุณลักษณะประจําตัวของมนุษยทุกคน  เปนสิทธิและเสรีภาพตามธรรมชาติที่เปน

ของมนุษยในฐานะที่เกิดมาเปนมนุษย  และดวยเหตุผลเดียววาเขาเกิดเปนมนุษยทุกคนมีสิทธิและ

เสรีภาพเหลานี้อยูแลว  ต้ังแตกอนที่จะมีสังคมการเมืองที่เรียกวา “ รัฐ ”  (State)  เกิดขึ้นไมมี

มนุษยผูใดสละสิทธิและเสรีภาพเหลานี้ได และไมมี  “ ผูปกครองวาการแผนดิน ” (Sovereign)  คน

ใดหรือคณะใดมีอํานาจทําลายสิทธิและเสรีภาพเหลานี้ไดเชนกัน  รัฐมิไดมีคุณคาในตัวเอง               

แตจะมีคุณคาขึ้นมาก็ตอเมื่อไดปกปองรักษาและสงเสริมสิทธิและเสรีภาพเชนวานี้เทานั้น 8 
 
 

                                                 
6 เกรียงไกร   เจริญธนาวัฒน, หลักกฎหมายวาดวยสิทธิเสรีภาพ, (กรุงเทพมหานคร : 

สํานักพิมพวิญูชน, 2547), น. 20.     
7 วรพจน   วิศรุตพิชญ,  สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 

2540, พิมพคร้ังที่ 2 (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน, 2543), น. 40.   
8 เพิ่งอาง, น. 44.   
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1.1.1.3   แนวคิดพื้นฐานในการพัฒนาสิทธิและเสรีภาพ 9   
บทบัญญัติรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ฉบับใหม   ไดบัญญัติ

หลักเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพแตกตางไปจากรัฐธรรมนูญฉบับกอนๆ  โดยไดบัญญัติหลักสิทธิและ

เสรีภาพตามที่รัฐธรรมนูญรับรองไวตองผูกพันตอองคกรของรัฐโดยตรง  ในการตรากฎหมาย              

ในการบังคับใชกฎหมาย  และในการตีความกฎหมายทั้งปวง  ดังนั้นจึงจําเปนตองศึกษาหลกัทัว่ไป

ที่เกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพเพื่อความเขาใจพื้นฐานอยางถูกตอง  และตองพิจารณาประวัติศาสตร

การพัฒนาของสิทธิและเสรีภาพวาเริ่มมาเชนไรโดยสังเขปดังนี้   

สิทธิและเสรีภาพในปจจุบันพัฒนาการมาจากสิทธิเสรีภาพของชนชั้นกลางในยุคของ

ยุโรปที่ไดบังคับกษัตริยและพวกขุนนางใหหลักประกันในสิทธิและเสรีภาพบางประเภทแกพวกตน  

เชน  สิทธิในการฟอง  สิทธิในการปรึกษาหารือ  สิทธิในการแสดงความคิดเห็นสําคัญๆ  เชน  

เกี่ยวกับการทําสงคราม  สัญญาสันติภาพ  เปนตน  นอกจากนี้ยังรับรองสิทธิการลวงละเมิดมิได  

ในชีวิต  ในทรัพยสิน  เกียรติยศ  และสิทธิในที่อยูอาศัยและกรรมสิทธิ์ 10  จากขอเรียกรองดังกลาว

เปนผลจากการตอสูของชนชั้นกลางจนไดมาเรียกวา  Magna Carta  ซึ่งไมถือเปนสิทธิ                  

ตามธรรมชาติ (Naturrechte)  หากแตเปนสิทธิที่มีพื้นฐานมาจากขอตกลงที่มีผลใชเฉพาะกับ          

ชนชั้นกลางตามที่กําหนดเทานั้น  ไมมีผลถึงประชาชนทั่วไป 

พัฒนาการทางทฤษฎีวาดวยรัฐสมัยใหม  กอใหเกิดความเขาใจในสิทธิและเสรีภาพตาม

ความหมายของรัฐสมัยใหม  โดยเริ่มกําเนิดในประเทศอังกฤษ  ในสมัยของพระเจาชารล   เมื่อ ป 

ค.ศ. 1628 โดยการกําหนดสถานะของกษัตริยกับรัฐสภาตามเอกสารที่เรียกวา “Petition of Right”  

วาการจะบังคับภาษี   การคุมขัง   จําคุก  การบังคับที่อยูอาศัย  ตองไดรับความยินยอมของรัฐสภา  

แตกระนั้นก็ดี   ทําใหไพรฟาอางพระบรมราชโองการดังกลาวยืนยันถึงสิทธิที่ตนมีอยู11 ไมเพียงแต

ชนชั้นกลางที่ไดรับความคุมครองเทานั้น  

ตอมาในป ค.ศ. 1689  รัฐสภาของประเทศอังกฤษไดรางเอกสาร The Bill of Rights  ซึ่ง

พระเจาวิลเลี่ยม  และพระนางแมรี่  ทรงเห็นชอบดวย   โดยเอกสารนั้นเปนการจํากัดอํานาจของ

พระมหากษัตริยที่จะระงับกฎหมายหรือบังคับใช   โดยปราศจากความยินยอมของรัฐสภาไมได    

                                                 
9 บรรเจิด   สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตาม

รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540, พิมพคร้ังที่ 2 (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน, 2547), น. 39-44.     
10 เพิ่งอาง, น. 40.  
11 บุญศรี   มีวงศอุโฆษ, คําอธิบายกฎหมายรัฐธรรมนูญเปรียบเทียบ : รัฐธรรมนูญ

เยอรมัน,  (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2535), น. 42.  
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พระมหากษัตริยไมมีอํานาจเรียกเก็บเงินโดยรัฐสภาไมอนุมัติ  ในเวลาที่บานเมืองอยูในความสงบ

เรียบรอย  

ในศตวรรษที่ 16-17  ทฤษฎีสัญญาประชาคม  และแนวคิดมนุษยนิยมมีบทบาทสําคัญ  

ซึ่งตอมา John Lock  เรียกรองใหมีการแยกอํานาจนิติบัญญัติออกจากอํานาจบริหาร ตอมาไดมี

การนําเสนอแนวความคิดในการจํากัดอํานาจรัฐโดย  Montesquieu  และตอมาไดมีการพัฒนา

แนวคิดไปสูการประกาศสิทธิและเสรีภาพของประชาชนในสหรัฐอเมริกา  และประเทศฝรั่งเศส    

ซึ่งประกาศชัดแจงในคําประกาศความเปนอิสระของสหรัฐอเมริกา  เมื่อวันที่  4  กรกฎาคม  ค.ศ. 

1776  และคําประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมืองในชวงปฏิวัติของประเทศฝรั่งเศส  เมื่อวันที่  

26  สิงหาคม  ค.ศ. 1789   โดยคําประกาศดังกลาวผูกพันอํานาจรัฐทั้งหมด  

คําประกาศทั้ง 2 ฉบับ มีอิทธิพลตอหลักการสิทธิและเสรีภาพ ในศตวรรษที่ 19-20  และ

ตอประเทศในยุโรป  และเกือบทุกประเทศทั่วโลก        

การพัฒนาทางความคิดของสิทธิและเสรีภาพในอดีตจนปจจุบัน  สามารถที่จะพิจารณา

และแบงออกเปน  4  ระยะ  คือ   

1.   ระยะที่ 1  เปนระยะเวลาที่พัฒนาเสรีภาพที่เกี่ยวกับศาสนา โดยประสบผลสําเร็จที

ละเล็กทีละนอยจนไมยึดติดกับศาสนาคริสต  ทําใหความคิดทางปรัชญากับฝายวิชาการสมัยใหม

ขัดแยงกัน  นักวิชาการตางเชื่อมันในตนเอง  ในชวงการปฏิรูปศาสนานั้น  ศาสนาไมอาจทนตอ

ความคิดเห็นที่แตกตาง  จึงมีความแตกแยกและรัฐตองเขามาจัดการแกปญหา ทําใหไมมีศาสนา

ใดผูกขาดความเชื่อที่แตกตางทางความคิดในแตละศาสนาของปจเจกชน  แสดงใหเห็นไดชัดวา

เสรีภาพในความเชื่อทางศาสนาและเสรีภาพความคิดทางวิชาการนั้นแตกตางกัน  ดังเชนกรณีของ

กาลิเลโอที่ประกาศวาดวงอาทิตยเปนศูนยกลางเอกภพขัดแยงหลักศาสนา  ซ่ึงความคิดของ               

กาลิเลโอมิใชเสรีภาพในความเชื่อทางศาสนา  หากแตเปนเสรีภาพความคิดทางวิชาการ  เพราะ

พิสูจนทางดาราศาสตรได  หากเปนทางศาสนามิไดเรียกรองการพิสูจน  กลาวคือ  เรียกรองทาง

ความเชื่อ 

2.   ระยะที่ 2   เปนระยะสิทธิและเสรีภาพทางพัฒนาเศรษฐกิจ  กรรมสิทธิ์เสรีภาพใน

การทํานิติกรรม  เสรีภาพประกอบอาชีพ   รวมถึงการเรียกรองความเสมอภาค  ซึ่งทําหนาที่เปน

เงื่อนไขการดําเนินการอยางเปนอิสระตอการกําหนดตนเองในระบบทุนนิยม  อันเปนการ       

เปลี่ยนแปลงจากสังคมศักดินา  

3.   ระยะที่ 3   มีความสัมพันธกับระยะที่ 2  กลาวคือ  เปนชวงที่พัฒนาไปพรอมกับ

เสรีภาพทางประชาธิปไตย  ไดแก  เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น   เสรีภาพในการชุมนุม
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รวมกันเปนสมาคม  เสรีภาพของหนังสือพิมพ   ซึ่งสิทธิและเสรีภาพในชวงนี้  เปนสัญลักษณที่

แสดงออกมาเปนหลักการอันจะทําใหสําเร็จไดก็แตโดยฝายนิติบัญญัติ  แนวคิดดังกลาวสัมพันธ

กับเปาหมาย   แนวคิดความเจริญทางปญญาที่มาแทนที่ความคิดแบบจารีตประเพณีในยุคกลาง      

ซึ่งตองเผยแพรแนวคิดใหมนี้ใหประชาชนทราบ  จึงขัดกับความคิดความเชื่อในศาสนาคริสต

ด้ังเดิม  และเมื่อตองใหประชาชนไดเรียนรูความคิดใหม  จึงตองใหการศึกษา  อบรม  ใหเด็กมี

หนาที่ตองเรียนหนังสือ  ใหประชาชนมีบทบาททางการเมืองทางปกครอง  ตองอาศัยเสรีภาพ

ในทางประชาธิปไตยเปนเครื่องมือในการมีสวนรวมในการใชอํานาจรัฐ 

4.   ระยะที่ 4   เปนระยะที่พัฒนาการสิทธิข้ันพื้นฐานในการดํารงชีพ   เรียกวา  “ สิทธิ

ข้ันพื้นฐานทางสังคม ”  ซึ่งเกี่ยวกับผลประโยชนโดยรวมของสังคม  และเพื่อใหบรรลุผลตาม

เปาหมายจึงจําเปนตองอาศัยกฎหมายเปนมาตรการบังคับ  ซึ่งไดแก   การมีงานทํา   การมี

หลักประกันดานดูแลสุขภาพ   อาหาร   เสื้อผา   ที่อยูอาศัย   และการศึกษา   เปนตน   

อยางไรก็ตามไดมีการแบงแยกสิทธิและเสรีภาพตามแนวคิดทางการเมืองและทาง

เนื้อหาของสิทธิและเสรีภาพเพื่อความชัดเจนดังนี้          
1.1.1.3.1   การแบงแยกสิทธิและเสรีภาพตามแนวคิดทางการเมือง 
แนวคิดทางการเมืองเกี่ยวกับ  “ สิทธิและเสรีภาพ ”  มีแนวคิดพื้นฐานทางการเมืองมา

จากระบบการเมืองที่แตกตางกันใน  2  แนวคิด12  คือ  แนวคิดแบบเสรีนิยม   และแนวคิดแบบ

สังคมนิยม   

1.   แนวคิดแบบเสรีนิยมเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพ 

ตามแนวคิดแบบเสรีนิยมเปนแนวคิดที่ถือวาเสรีภาพเปนของปจเจกชนเปนสิ่งที่เปน

สาระสําคัญของแนวคิดนี้  และถือวาปจเจกชนเปนผูทรงสิทธิ   ดังนั้น     “ ปจเจกชน ”   ถือเปน

ศูนยกลางแนวคิดเสรีนิยม  ภารกิจของรัฐในการออกกฎเกณฑก็เพื่อใหปจเจกชนสามารถใช

เสรีภาพของตนในขอบเขตของตน   รัฐไมอาจเขาวินิจฉัยความถูกตองในความคิด  ในความเชื่อ

ของปจเจกชนแตอยางไร   การทําใหบรรลุเปาหมายของสิทธิและเสรีภาพตามแนวคิดเสรีนิยมนี้  

จึงตองจัดใหมีองคกรวินิจฉัยขอพิพาทระหวางรัฐกับปจเจกชน  เพราะความขัดแยงระหวางรัฐกับ

ปจเจกชน   มักเกิดจากการใชอํานาจรัฐกระทบสิทธิและเสรีภาพของปจเจกชน  และเพื่อใหการ

วินิจฉัยขอพิพาทเปนไปโดยถูกตองเปนธรรม  เปนหลักประกันในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของ

                                                 
12 Gorg Haverkate, Verfassungslehre, Verlag C.H. Beck, Minchen 1992, s. 156.  

อางใน บรรเจิด   สิงคะเนติ, อางแลว เชิงอรรถที่ 9 น. 49.      
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ปจเจกชน  จึงตองจัดใหมีองคกรวินิจฉัยขอพิพาทระหวางรัฐกับปจเจกชนซึ่งก็คือ  องคกรตุลาการ  

อันเปนองคกรที่มีความเปนกลางและมีความเปนอิสระ 

2.   แนวคิดแบบสังคมนิยมเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพ 

ตามแนวคิดแบบสังคมนิยมนี้ เปนแนวความคิดที่ปฏิเสธหลักการตกลงโดยอิสระของ

ปจเจกชน  เปนแนวความคิดทางสิทธิมนุษยชนที่มีความมุงหมายเพื่อสังคมโดยรวมเปนหลัก  ซึ่ง

จะพิจารณาความสัมพันธระหวางแนวความคิดในทางสิทธิมนุษยชนฝายสังคมนิยมและฝายเสรี

นิยม   ความสัมพันธของแนวความคิดของปจเจกชนตามรัฐธรรมนูญกับแนวคิดสิทธิมนุษยชนฝาย

สังคมนิยมนั้น  ตางไดรับการพัฒนาแนวคิดที่แตกตางกัน  โดยมีความเห็นตอแนวคิดทั้ง  2  ดังนี้ 

(1)   ความคิดเห็นประการที่หนึ่ง  เห็นวาสิทธิมนุษยชนเปนเสรีภาพที่มีอยูด้ังเดิมอยาง

สมบูรณ  การยอมรับสิทธิดังกลาวเปนการโฆษณาชวนเชื่อของฝายสังคมนิยม  ซึ่งความเห็น

ดังกลาวเห็นวาเปนการยอมรับของรัฐที่กําหนดไวลวงหนาวารัฐจะตองผูกพันตอสิทธิทั้งหลาย   

การจะใหหลักประกันสิทธิและเสรีภาพบรรลุความมุงหมายจะสามารถทําไดโดยการมีรัฐธรรมนูญ

ที่มีการแบงแยกอํานาจ   รัฐใดที่ปราศจากองคกรตุลาการที่มีความเปนอิสระถือวารัฐนั้นมิได

รับรองสิทธิมนุษยชน 

(2)   ความคิดเห็นประการที่สอง   เห็นวาแนวคิดของสังคมนิยมเปนมรดกตกทอดทาง

ความคิดในเรื่องสิทธิข้ันพื้นฐานมาจากแนวคิดเสรีนิยม  แตไดพัฒนาเปลี่ยนแปลงมาจากแนวเดิม   

เพราะแนวคิดเสรีภาพในฝายเสรีนิยมเปนแนวคิดที่ตักตวงผลประโยชนแบบทุนนิยม  เสรีภาพแบบ

เสรีนิยมจึงเปนเพียงการปกปดการตักตวงผลประโยชนดังกลาว   ตามทัศนะนี้มองแนวคิดแบบ

สังคมนิยมตรงขามกับแนวคิดแบบเสรีนิยม  ซึ่งเห็นวาวิธีการใหเหตุผลทั้งสองเปนเพียงยุทธวิธี

แสดงความคิดของฝายตนวามีแนวคิดที่ถูกตองเทานั้น 

(3)   ความคิดเห็นประการที่สาม  เห็นวามุมมองเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนที่ชอบดวย

กฎหมายของทั้งแนวคิดแบบสังคมนิยมและแนวคิดแบบเสรีนิยม หากพิจารณาตามแบบเสรีนิยมที่

มุงหมายในการสรางขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพของปจเจกชนใหปราศจากการแทรกแซงของ

อํานาจรัฐ  ในขณะที่รัฐธรรมนูญของสังคมนิยมมีพื้นฐานความคิดตั้งอยูบนสังคมสวนรวม   ความ

แตกตางของสองแนวคิดอยูที่เปาหมายของความเสมอภาค 13  และเสรีภาพ14   ขณะที่เสรีนิยมเนน

                                                 
13  E. Fromm, Das Menschenbild bei Mark,1963, s.15 อางถึงใน บรรเจิด สิงคะเนติ

อางแลว เชิงอรรถที่ 9   น. 51.      
14 Oestreich, Die Entwicklung der Menschenrechte und Grundfreiheiten, Die 

Grendrechte,  I 1, 1966, s. 92 f.  อางถึงใน บรรเจิด   สิงคะเนติ,เพิ่งอาง, น. 51.   
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ความเสมอภาคในทางรูปแบบและทางกฎหมาย  แตสังคมนิยมเนนเนื้อหาหรือความเสมอภาคทาง

ความเปนจริง 

สําหรับความคิดเห็นในประการที่สามนี้  ไดรับความนิยมอยางกวางขวาง  โดยที่

ความเห็นดังกลาวหลีกเลี่ยงการมองดานใดดานหนึ่งเพียงดานเดียว  ความเห็นประการที่สามนี้มี

ความจําเปนในทางปฏิบัติที่จะหาหลักเกณฑของสิทธิมนุษยชนอันเปนเกณฑที่ไดรับการยอมรับ

ทั่วไป  เพื่อตรวจสอบการรับรองสิทธิมนุษยชนของรัฐใดรัฐหนึ่ง  ตามแนวคิดทั้ง 2 ตางมี

ขอบกพรอง  ขณะที่แนวคิดแบบเสรีนิยมเนนเสรีภาพสวนบุคคล  แตมิไดใหหลักประกันความเสมอ

ภาคตามความเปนจริง และมิไดใหหลักประกันเสรีภาพที่จําเปนสําหรับมนุษย  ดวยเหตุนี้ปจเจก

ชนยอมมีเสรีภาพในการทํางาน   แตบุคคลไมมีงานทํา   ความบกพรองในแนวคิดแบบเสรีนิยม

กลับไดรับการพิจารณามากกวาแนวคิดสิทธิมนุษยชนของสังคมนิยม   ซึ่งสิทธิมนุษยชนแบบสังคม

นิยมนั้นใหความสําคัญกับสิทธิสวนบุคคลหรือเสรีภาพสวนบุคคลนอยกวาแบบเสรีนิยม  สําหรับ

แนวคิดเรื่องสิทธิข้ันพื้นฐานของทั้งสองฝายตางมีความเห็นเหมือนกัน  เพราะพื้นฐานของความคิด

รวมกัน  แตมีวิธีการแตกตางกัน  แทจริงเปาหมายเหมือนกัน 

แตแนวคิดทั้ง 2  ยังไมถูกตองนัก  เพราะแนวคิดทางกฎหมายกับเสรีภาพขัดแยงกัน   

ดวยเหตุนี้ แนวคิดวาดวยสิทธิมนุษยชนทั้งสองแนวคิดจึงเปนแนวคิดที่เกี่ยวกับเสรีภาพที่มีการให

ความหมายตางกันคือ  เสรีภาพปจเจกชนกับเสรีภาพแบบสังคมนิยม  ซึ่งอาจแสดงใหเห็นถึงความ

แตกตางของแนวคิดของปจเจกชนกับแนวคิดของเสรีภาพแบบสังคมนิยมได 3 ประการ   คือ  1.   

ใครเปนผูทรงสิทธิเสรีภาพ    2.   สิทธิมนุษยชนมีความมุงหมายที่จะบังคับผูใดหรือใครเปนผูผูกพนั

ตอสิทธิเสรีภาพและ  3.   ใครเปนผูทําใหเกิดความเคารพตอสิทธิมนุษยชน  ซึ่งแยกพิจารณาได

ดังนี้    

1.   ใครเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพ   

ประกาศสิทธิมนุษยชนครั้งแรกของฝายสังคมนิยมนั้น ไดประกาศใหประชาชนเปนผูทรง

สิทธิ  จะเห็นไดวาสิทธิของประชาชนดังกลาวเปนสิทธิในการมีงานทําและมีอาหารกิน  เพื่อโตแยง

สิทธิปจเจกชนตามแนวคิดเสรีนิยม  ดังที่ไดปรากฏในประกาศคําปฏิวัติของประเทศฝรั่งเศส   โดย

เหตุนี้  สิทธิของประชาชนจึงแทนที่สิทธิของปจเจกชน  Marx เห็นวา  พื้นฐานของความคิดเสรีนิยม

ทําใหมนุษยเห็นแกตัว  แยกมนุษยออกจากสวนรวม  สิทธิของปจเจกชนตามแนวคิดเสรีนิยมนี้  

เปนการแสดงถึงหลักปจเจกชนนิยมที่ผิดพลาด  การใหสิทธิแบบเสรีนิยมอยางกวางแกปจเจกชนก็

เปนสิ่งที่ผิดพลาด  แนวคิดของเสรีนิยมทําใหความไมเทาเทียมกันมีความมั่นคงยิ่งขึ้น  การไดรับ

สิทธิและเสรีภาพที่แทจริงตามแนวคิดสังคมนิยมจะเห็นไดวาจะตองวางบทสันนิษฐานอยูบน
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พื้นฐานของโอกาสที่แทจริง  เสรีภาพในทางอาชีพไมอาจชวยอะไรไดถาคนไมทํางาน    การลวง

ละเมิดในที่อยูอาศัยไมไดกอประโยชนอะไรกับผูที่ไมมีที่อยูอาศัย  ดังนั้นแนวคิดสังคมนิยมจึง

วิพากษแนวคิดสิทธิมนุษยชนแบบเสรีนิยม 

2.   สิทธิมนุษยชนมีความมุงหมายที่จะบังคับผูใดหรือใครเปนผูผูกพันตอสิทธิและ

เสรีภาพ   

ความขัดแยงระหวางแนวคิดทั้ง 2  ตอสิทธิมนุษยชนนั้น  แนวคิดสิทธิมนุษยชนแบบเสรี

นิยมวางบทสันนิษฐานบนอํานาจอธิปไตย  โดยที่อํานาจรัฐนั้นเปนอํานาจที่อยูเหนือกวาชีวิต   

เสรีภาพและกรรมสิทธิ์ของผูอยูใตปกครอง  ในทางทฤษฎีสิทธิของบุคคลเปนสิทธิที่ติดตัวมนุษยมา

ตามธรรมชาติ  ดวยเหตุนี้ ปจเจกชนจึงมีสิทธิจะปองกันการแทรกแซงจากอํานาจรัฐ  สิทธิดังกลาว

จึงเปนการกําหนดความสัมพันธระหวางรัฐกับพลเมือง  ซึ่งเปนความสัมพันธในทางกฎหมาย  รัฐ

ใดซึ่งมีการคุมครองสิทธิข้ันพื้นฐาน  รัฐนั้นกลายเปนรัฐที่ผูใชอํานาจรัฐถูกผูกพันอยูกับกฎหมาย

และผูกพันตอสิทธิและเสรีภาพ 

สําหรับแนวคิดสิทธิมนุษยชนแบบสังคมนิยม มีความมุงหมายที่จะโตแยงตอสังคมชน

ชั้น  ซึ่งถูกใหความหมายวาเปนสังคมที่มนุษยมีความเห็นแกตัว  แนวคิดสังคมนิยมมีความมุง

หมายที่จะปลดปลอยมนุษยอยางแทจริง  บุคคลใดเปนศัตรูตอสิทธิของประชาชน   ก็ยอมเปนศัตรู

ตอแนวคิดการปลดปลอยมนุษยใหเปนอิสระ   ตามแนวคิดดังกลาวทําใหเกิดความชัดเจนวาบุคคล

ที่จะผูกพันตอสิทธิและเสรีภาพตามแนวความคิดนี้มีลักษณะเปนนามธรรม  และไมมีแนวความคิด

ในทางกฎหมายแตอยางใด 

3.   ใครเปนผูทําใหเกิดความเคารพตอสิทธิมนุษยชน      

ขณะที่สิทธิมนุษยชนตามแนวคิดแบบเสรีนิยมกําหนดใหองคกรตุลาการที่มีความเปน

อิสระเปนสถาบันที่มีความสําคัญตอการใหหลักประกันตอสิทธิมนุษยชน  แตสิทธิมนุษยชนตาม

แนวคิดสังคมนิยมเปนเรื่องของสิทธิที่ปราศจากอํานาจตุลาการ  สิทธิมนุษยชนตามแนวคิดสังคม

นิยมจึงเปนสิทธิที่ปราศจากตุลาการแมวาบทบัญญัติตามรัฐธรรมนูญจะกําหนดความเปนไปไดใน

การควบคุมโดยองคกรตุลาการก็ตาม  แตระบบพรรคเดียวของรัฐสังคมนิยมเปนหลักการที่สําคัญ   

ดังนั้น การควบคุมโดยองคกรตุลาการอยางแทจริงตออํานาจรัฐไมอาจกระทําได 

การพิจารณาดังกลาวแสดงใหเห็นอยางชัดเจนถึงความแตกตางในทางโครงสราง

ระหวางแนวคิดเสรีภาพของปจเจกชนกับเสรีภาพแบบสังคมนิยม มีประเด็นสําคัญ  3  ประเด็นคือ   

กรณีของผูทรงสิทธิ   กรณีของบุคคลผูถูกผูกพันตอสิทธิมนุษยชน  และกรณีขององคกรที่มีอํานาจ

ในการทําใหเกิดความเคารพตอสิทธิมนุษยชน   โดยเฉพาะอยางยิ่งสําหรับประเด็นสุดทายซึ่งมี
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ความสําคัญยิ่ง  กลาวคือ  เปนการอางถึงความบกพรองในการทําใหสิทธิมีผลอยางแทจริง  หรือ

เปนการขาดหลักการพื้นฐานในทางความเปนจริงที่จะทําใหสิทธิมนุษยชนมีผลในทางปฏิบัติ  จาก

ขอพิจารณาดังกลาวนี้เองที่ทําใหเกณฑในการพิจารณาถึงการทําใหสัมฤทธิ์ผลของสทิธมินษุยชนมี

ความชัดเจนขึ้น 

อยางไรก็ตาม จากแนวความคิดทั้ง 2  ดังกลาวไดนําไปสูการออกกติการะหวางประเทศ  

2  ฉบับ  คือ  กติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิทางเศรษฐกิจ  สังคม  และวัฒนธรรม   กับกติกา

ระหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง 
 
1.1.1.3.2   การแบงแยกสิทธิและเสรีภาพโดยพิจารณาจากเนื้อหาของสิทธิ

เสรีภาพ15 
การแบงประเภทของสิทธิและเสรีภาพในดานนี้  เปนการที่ใชเนื้อหาของสิทธิและ

เสรีภาพเปนหลักเกณฑ   โดยอาจจําแนกสิทธิและเสรีภาพดังกลาวไดดังนี้    

1.   สิทธิเสรีภาพสวนบุคคล  เปนการที่ปจเจกชนจะไดรับความปลอดภัยจากการใช

อํานาจของรัฐและของบุคคลที่สาม  เปนเรื่องที่เกี่ยวกับความปลอดภัยในชีวิตรางกายรวมทั้งการ

ใชชีวิตประจําวันดวย  ซึ่งไดแก  ความมั่นคงในชีวิต   สิทธิในครอบครัว  สิทธิในเคหสถาน                

การสื่อสาร   การเดินทาง   การเลือกถิ่นที่อยูอาศัย 

2.   สิทธิเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นไดแก  การนับถือศาสนา  นิกายศาสนา  หรือ

ลัทธินิยมทางศาสนา  และเสรีภาพในการปฏิบัติตามศาสนาพิธีหรือพิธีกรรมตามความเชื่อของตน   

เสรีภาพทางวิชาการ   เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น   เสรีภาพของหนังสือพิมพ   การกระจาย

เสียงทางวิทยุกระจายเสียง  และการกระจายเสียงกระจายภาพโดยทางวิทยุโทรทัศน 

3.   สิทธิในทางสังคมและเศรษฐกิจไดแก  สิทธิในทรัพยสิน   สิทธิในการสืบมรดก   สิทธิ

ในการไดรับคาทดแทนที่เปนธรรมในกรณีการเวนคืนอสังหาริมทรัพย   สิทธิที่จะไดรับคาทดแทน

กรณีกิจการของตนถูกโอนเปนของชาติ  เสรีภาพในการทําสัญญากอต้ังนิติสัมพันธกับบุคคลอื่น  

สิทธิในการประกอบกิจการหรือการประกอบอาชีพ  และการแขงขันโดยเสรีภาพอยางเปนธรรม  

สิทธิในการไดรับบริการทางสาธารณสุขที่ไดมาตรฐาน  และในกรณีเปนผูยากไรสามารถรับการ

                                                 
15 วิษณุ   เครืองาม, คําอธิบายกฎหมายรัฐธรรมนูญ, พิมพคร้ังที่ 3 (กรุงเทพมหานคร : 

สํานักพิมพนิติบรรณาการ, 2530), น. 33-39. 
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รักษาจากสถานบริการทางสาธารณสุขของรัฐโดยไมเสียคาใชจาย  สิทธิของเด็กเยาวชนในการที่

จะไดรับความคุมครองโดยรัฐจากการใชความรุนแรงและการปฏิบัติอันไม    เปนธรรม   สิทธิของ

เด็กและเยาวชนซึ่งไมมีผูดูแลในอันที่จะไดรับการเลี้ยงดูและการศึกษาอบรมจากรัฐ  สิทธิของ

บุคคลซึ่งพิการหรือทุพพลภาพในอันที่จะไดรับส่ิงอํานวยความสะดวกอันเปนสาธารณะและความ

ชวยเหลืออ่ืนจากรัฐ 

4.   สิทธิเสรีภาพในการรวมกลุม  ไดแก  เสรีภาพในการรวมกันเปนสมาคม   สหภาพ   

สหพันธ   สหกรณ   กลุมเกษตรกร   องคการเอกชน   หรือหมูคณะอื่น 

5.   สิทธิเสรีภาพทางการเมือง ไดแก  เสรีภาพในการรวมตัวกันจัดตั้งเปนพรรคการเมือง  

สิทธิเลือกตั้ง  เสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธ  สิทธิในการเขาชื่อในอันที่จะรอง

ขอใหรัฐสภาพิจารณารางกฎหมาย  สิทธิในการที่จะออกเสียงประชามติถึงกิจการเรื่องใดเรื่องหนึ่ง

ที่อาจกระทบตอผลประโยชนไดเสียของประเทศชาติหรือประชาชน  สิทธิในการถอดถอนผูดํารง

ตําแหนงทางการเมือง  ประธานศาลฎีกา  ประธานศาลรัฐธรรมนูญ  ประธานศาลปกครองสูงสุด  

อัยการสูงสุด ฯลฯ   ซึ่งมีพฤติการณรํ่ารวยผิดปกติสอไปในทางทุจริตตอหนาที่สอวากระทําผิดตอ

ตําแหนงหนาที่ราชการ  สอวากระทําผิดตอตําแหนงหนาที่ในทางยุติธรรม  หรือสอวาจงใจใช

อํานาจหนาที่ขัดตอบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย 

6. สิทธิในการตรวจสอบการกระทําของหนวยงานและเจาหนาที่ของรัฐ  ไดแก  สิทธิใน

การเขาถึงขอมูลขาวสารของทางราชการ   สิทธิที่จะไดรับคําชี้แจงขอมูลและเหตุผลจากหนวยงาน

ของรัฐ    รัฐวิสาหกิจกอนการอนุญาต   หรือดําเนินโครงการ  หรือกิจกรรมใดอันมีผลกระทบตอ

ส่ิงแวดลอม  สุขภาพอนามัย  คุณภาพชีวิต  หรือสวนไดเสียของตนหรือของชุมชนทองถิ่น  

ตลอดจนสิทธิที่จะแสดงความคิดเห็นของตนในเรื่องดังกลาว  สิทธิในการมีสวนรวมในกระบวนการ

พิจารณาของเจาหนาที่ของรัฐในการปฏิบัติราชการทางปกครองที่อาจมีผลหรือมีผลกระทบตอสิทธิ

และเสรีภาพของตน  สิทธิของบุคคลที่จะฟองหนวยงานราชการ   หนวยงานของรัฐ   รัฐวิสาหกิจ   

ราชการสวนทองถิ่น  หรือองคกรอื่นของรัฐที่เปนนิติบุคคลใหรับผิดเนื่องจากการกระทําการ             

หรือการละเวนกระทําการของขาราชการ   พนักงาน  หรือลูกจางของหนวยงานนั้น 

7.  สิทธิที่จะไดรับการปฏิบัติจากรัฐอยางเทาเทียมกันกับบทบัญญัติที่รับรองความเสมอ

ภาค  ไดแก  ความเทาเทียมเสมอกันทางกฎหมาย  ความเทาเทียมกันของชายและหญงิ  ความเทา

เทียมกันแมมิไดนับถือศาสนา  นิกายศาสนา  หรือความเชื่อทางศาสนาเดียวกัน  การหามมิใหมี

การเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคล  เพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่องถิ่นกําเนิด               
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เชื้อชาติ   ภาษา   อายุ   สภาพทางกายภาพ   สุขภาพ   สถานะของบุคคล  ฐานะทางเศรษฐกิจ

หรือสังคม  การศึกษาอบรม   หรือความเห็นทางการเมืองอันไมขัดตอบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ 

 
1.1.2   ความหมายทั่วไปของสิทธิและเสรีภาพ 

 

“ สิทธิ ”  (Right)  ตามความหมายทั่วไปหมายถึง “ อํานาจที่กฎหมายรับรองคุมครอง

ใหแกบุคคลในอันที่จะเรียกรองใหบุคคลอื่นกระทําการอยางใดอยางหนึ่ง  สิทธิจึงกอใหเกิดหนาที่

แกบุคคลอื่นดวย ”16   หลังจากที่ไดศึกษาถึงพัฒนาการของสิทธิและเสรีภาพโดยสังเขปแลว  ทําให

พบวาสิทธิและเสรีภาพในปจจุบันมีความหมายแตกตางไปจากยุคกอน   ซึ่งมีแนวความคิด 2 ฝาย  

ที่ใหคําจํากัดความ  หรือความหมายของสิทธิไวดังนี้ 
ก.   สิทธิเสรีภาพตามความหมายทั่วไปของรัฐฝายเสรีประชาธิปไตย 17 ตาม

ทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติ  และกฎหมายบานเมือง    
1.   ทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติ    

จากยุคกรีกโบราณที่ยอมรับหลักการความเปนเหตุเปนผลโดยธรรมชาติ  โดยเชื่อวาสิทธิ

ทั้งหลายเกิดขึ้นตามธรรมชาติพรอมๆ กับมนุษย  ซึ่งสิทธิทั้งหลายแหงมนุษยชาติที่เกิดขึ้นตาม

กฎหมายธรรมชาตินี้  แมมิไดบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษร  แตก็เปนกฎหมายที่สูงสงมคุีณคายิง่

กวากฎหมายที่ตราโดยผูปกครองประเทศ  และกฎหมายที่ตราขึ้นนั้นเปนเพียงการรับรองสิทธิ

ดังกลาววาไดมีอยูจริงมีผลบังคับใหมีการคุมครองแกสิทธิดังกลาวเทานั้น  หาไดเปนสิ่งที่กอใหเกิด

สิทธิตางๆ แตอยางใด  

ความเชื่อในแนวทฤษฎีนี้ โดยคริสตศตวรรษที่ 16 และ 17 เชื่อกันวาพระเจาเปนผู

บันดาลทุกสิ่งทุกอยางขึ้น  โดยนักกฎหมายที่ชื่อ ฮูโก  โกรเชียส (Hugo Grotius  ค.ศ. 1583 -

1645)  ซึ่งไดรับการยอมรับวาเปนบิดาของวิชากฎหมายระหวางประเทศและเปนผูเบิกทางใหแก

ความคิดกฎหมายธรรมชาติสมัยใหมไดกลาววา  “ กฎหมายธรรมชาติ  คือ  บัญชาของเหตุผลอัน

ถูกตองที่ชี้การกระทําหนึ่งการกระทําใดวามีความต่ําทรามในทางศีลธรรม หรือมีความจําเปน

                                                 
16 วรพจน   วิศรุตพิชญ,  อางแลว  เชิงอรรถที่ 7  น. 21.  
17 วิษณุ   เครืองาม,  อางแลว  เชิงอรรถที่ 15  น. 642. 
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ในทางศีลธรรมหรือไม  ทั้งนี้โดยการพิจารณาคุณภาพของการกระทํานั้นวาเปนไปตามธรรมชาติ

หรือขัดแยงกับธรรมชาติที่มีเหตุผลของมนุษย ” 18   

ส่ิงที่ทําให  ฮูโก  โกรเชียส   มองไกลกวาทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติในยุคเกาก็คือ“ การ

มองวาสิ่งที่  ผิด–ชอบ–ชั่ว–ดี  นั้น  อยูที่คุณภาพตัวมันเองไมไดข้ึนอยูกับใคร ”  และ “ Law of  

Nature ”   หรือความถูกผิดไมไดข้ึนอยูกับพระเจาอีกตอไป  หากแตเปนสิ่งที่มีอยูในตัวของมันเอง  

แมแตพระผูเปนเจาเองก็ไมอาจปรับหรือแกกฎหมายธรรมชาติใหเปลี่ยนแปลงไปได   ซึ่งแนวคิด

ดังกลาวนี้ตอมาไดรับการยอมรับอยางกวางขวางและพัฒนาไปเปน “ สิทธิมนุษยชน” (Human 

Rights) 19  ในเวลาตอมา 

2.   ทฤษฎีกฎหมายบานเมือง   

โดยฝายเสรีนิยมที่เห็นตามทฤษฎีกฎหมายบานเมืองนี้  จะมีความเห็นตางจากทฤษฎี

กฎหมายธรรมชาติขางตนไปในทางตรงกันขามวา  “ สิทธิ ”   หมายความวา  ประโยชนอันเกิดจาก

การคุมครองและรับรองโดยกฎหมาย  ดวยเหตุนี้สิทธิเกิดขึ้นโดยกฎหมาย  สิทธิยอมไดมาจากการ

ใหอํานาจโดยกฎหมาย  การที่ไมมีกฎหมายรับรองหรือคุมครองใหก็ไมอาจเกิดสิทธินั้นๆ ข้ึนได  

เมื่อกฎหมายไมไดรับความคุมครองไว  ปจเจกชนก็ไมอาจกลาวอางถึง “ สิทธิ” ดังกลาว แกตนได20  

เหตุผลที่ทฤษฎีกฎหมายบานเมืองมีทัศนคติเกี่ยวกับสิทธิแตกตางจากทฤษฎีกฎหมาย

ธรรมชาติ  ซึ่งทฤษฎีกฎหมายบานเมืองเห็นวาการกลาวอางถึงสิทธิอันเกิดจากกฎหมายธรรมชาติ

นั้น  ความจริงกฎหมายธรรมชาติก็คือศีลธรรม  มโนธรรม  และความรูสึกที่ควรจะเปน   ทั้งยังเปน

ส่ิงที่หาเกณฑวัดไดยากกวา  สิทธินั้นๆ ที่เกิดขึ้นโดยธรรมชาตินั้นมีอยูเพียงใด และภายในขอบเขต

หรือหลักเกณฑอยางไร  ซึ่งหากกลาวอางสิทธิโดยอาศัยกฎหมายธรรมชาติแลวก็จะเกิดปญหา

ตางๆ ตามมามากมาย 

นักกฎหมายฝายเสรีนิยมในชวงเวลาตอมา  คือในยุคคริสตศตวรรษที่ 19    ก็ไดมีการ

ผสมผสานและประสานทฤษฎีทั้งสองเขาดวยกัน  โดยการวางหลักการที่สําคัญๆ คือ   การใหสิทธิ

ประชาชนในรัฐๆ หนึ่ง  ยอมข้ึนอยูภายใตบทบังคับของกฎหมายภายในของรัฐนั้นๆ  ตาม

แนวความคิดของกฎหมายบานเมือง  ซึ่งกฎหมายภายในดังกลาวก็จะตองอยูภายใตบังคับของ

หลักของสิทธิมนุษยชน  ซึ่งเปนหลักการสากลดวย   โดยหลักสิทธิมนุษยชนนั้น  องคการ

                                                 
18 ปรีดี   เกษมทรัพย, นิติปรัชญา, พิมพคร้ังที่ 7 (กรุงเทพมหานคร : โครงการตําราและ

เอกสารประกอบการสอน  คณะนิติศาสตร  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2548), น. 194-196.  
19 วิษณุ   เครืองาม,  อางแลว  เชิงอรรถที่ 15, น. 643.  
20 เพิ่งอาง. 
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สหประชาชาติไดจัดทําปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948  เพื่อกําหนดวาสิทธิ

ดังกลาวมีอยูในปจเจกชนทุกคน  และรัฐใดที่ลงนามในอนุสัญญาดังกลาวก็ยอมตองมีพันธะกรณี

ในการตรากฎหมาย  หรือแกไขกฎหมายภายในใหสอดคลองกับหลักการดังกลาวดวย21  มีขอเขียน

ทั้งในและตางประเทศไดอธิบายวา   “สิทธิมนุษยชน”  นั้น   มาจาก  “สิทธิธรรมชาติ”  และ             

“ สิทธิธรรมชาติ ”  มาจาก   “กฎหมายธรรมชาติ”   โดยแนวคิดดังกลาวมีผูใหความเชื่อถือมาก 22 

 
ข.   สิทธิเสรีภาพตามความหมายทั่วไปของรัฐฝายสังคมนิยม 
คําจํากัดความจากฝายสังคมนิยมนี้  ไดใหความหมายของสิทธิแตกตางไปจากฝายเสรี

ประชาธิปไตยเปนอยางมาก  โดยนักสังคมนิยมแบบคอมมิวนิสตที่ไดรับการกลาวขานถึงคือ คารล 

มารกซ  (Karl Marx  ค.ศ. 1818-1883) โดยเห็นวา  คําวา   “ สิทธิ ”  หมายถึง  การที่บุคคล

สามารถเลือกกระทําการใดๆ ไดทั้งสิ้นเพื่อประโยชนของชนชั้นกรรมาชีพ  นอกจากนี้ฝายสังคม

นิยมยังมีทัศนคติอีกวาสิทธิอันเปนพื้นฐานของมนุษย  คือสิทธิที่จะเขาไปเกี่ยวของกับปญหาทุก

อยางของรัฐ  เพื่อผลประโยชนรวมกันของคนในรัฐ  หาใชผลประโยชนของใครคนใดคนหนึ่ง

โดยเฉพาะ   

 
ค.   สิทธิเสรีภาพตามความหมายทั่วไปของรัฐธรรมนูญ 
สิทธิตามรัฐธรรมนูญเปนสิทธิตามกฎหมายมหาชน (das subjektive oeffentliche 

recht) มีความหมายวา อํานาจตามรัฐธรรมนูญอันเปนกฎหมายสูงสุดนั้น ไดมีการบัญญัติรับรอง

และคุมครองแกปจเจกชนดังกลาว  กอใหเกิดสิทธิเรียกรองที่จะไมใหบุคคลใด   แทรกแซงในสิทธิ

ตามรัฐธรรมนูญของตน   ซึ่ง ณ จุดนี้เอง จึงเกิดสิทธิเรียกรองตอรัฐ  เพื่อใหรัฐดําเนินการอยางหนึ่ง

อยางใด  เพื่อเปนการรับรองและคุมครองเขตแดนดังกลาวนั้น  อีกทั้งเพื่อบุคคลในรัฐไดรับ

ประโยชนสมดังสิทธินั้นๆ  นอกจากนี้สิทธิตามรัฐธรรมนูญยังมีความหมายรวม   ถึงการให

หลักประกันในเชิงสถาบัน  (die institutionellen garantien) 23  จึงทําใหสิทธิตามรัฐธรรมนูญเปน

ความสัมพันธระหวางปจเจกชนตอรัฐ   หรือองคกรตางๆ ที่ใชอํานาจรัฐจึงตองใหความเคารพและ

                                                 
21 เพิ่งอาง.   
22 นพนิธิ   สุริยะ, สิทธิมนุษยชน, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน, 2537) น.15. 
23 Albert Bleckmann, Staatsrecht  II – Die Grundrecht, 4 Aufl, 1997 S. 2 อางถึง

ใน  บรรเจิด   สิงคะเนติ, อางแลว เชิงอรรถที่ 9  น. 40.      
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คุมครองสิทธิตามรัฐธรรมนูญ  เพื่อใหสิทธิตามรัฐธรรมนูญดังกลาวมีผลไดอยางสมบูรณในทาง

ปฏิบัติ    

 
ง.   ความหมายทั่วไปของเสรีภาพ 
เสรีภาพ (Liberty) หมายถึง  สภาพการณที่บุคคลมีอิสระในการที่จะกระทําการอยางใด

อยางหนึ่งหรืองดเวนกระทําการอยางใดอยางหนึ่งตามความตองประสงคของตนเอง   บุคคลอ่ืนมิ

อาจมีอํานาจเหนือที่จะมาบังคับใหบุคคลนั้นๆ กระทําการ หรืองดเวนกระทําการได   อาจกลาวอีก

นัยหนึ่งไดวาเสรีภาพ  คืออํานาจในการกําหนดตนเองโดยอิสระของบุคคลนั่นเอง  อยางไรก็ดี  หาก

เสรีภาพดังกลาวนั้น มีการบัญญัติรับรองลงไปในกฎหมายวาเสรีภาพนั้นไดรับการรับรองและ

คุมครองแกปจเจกชน  ยอมทําใหเสรีภาพที่ไดการรับรองมีสถานะเปนสิทธิดวย  ซึ่งอาจเรียกไดวา  

“ สิทธิในเสรีภาพ (Right  to  Liberty) ”  อยางไรก็ดี  เสรีภาพนั้นโดยความหมายในตัว มันเอง   

ยอมไมกอใหเกิดภาระหนาที่แกบุคคลอื่น  เชน  เสรีภาพในการนับถือศาสนา  แตหากกลาวถึงสิทธิ

ในเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญก็จะมีความหมายที่แคบกวานั้นคือ  สิทธิในเสรีภาพตาม  รัฐธรรมนูญ

นั้นหมายถึง  บุคคลยอมมีสิทธิที่จะใชเสรีภาพตามที่บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญใหการรับรองไว

และบุคคลอื่นก็มีหนาที่ในอันที่จะไมไปลวงละเมิดตอการใชเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญของบุคคลนั้น  

ซึ่งในประเด็นนี้อาจมองไดวาเสรีภาพเปนการกอใหเกิดหนาที่เชิงปฏิเสธแกบุคคลอื่น   ในการที่จะ

ไมเขามารบกวนการใชอํานาจกระทําการหรืองดเวนกระทําการของบุคคลนั้น 

ดวยเหตุนี้  สิทธิและเสรีภาพจึงมีความหมายที่ตางกันอยูพอสมควรในแงที่วา “สิทธิ” 

เปนอํานาจที่บุคคลเรียกรองใหผูอ่ืนกระทําการหรืองดเวนกระทําการอยางหนึ่งอยางใด   ในขณะที่  

“เสรีภาพ” เปนอํานาจที่บุคคลมีอยูเหนือตนเอง  ในการตัดสินใจกระทําการหรืองดเวนกระทําการ

อยางใดอยางหนึ่ง  โดยปราศจากการแทรกแซงหรือครอบงําจากบุคคลอื่น  ดังนั้นหากรัฐไดจํากัด

อํานาจของตนเองมากเทาใด  สิทธิเสรีภาพก็ยอมจะมีมากขึ้นเพียงนั้นดังที่ วูดโรว วิลสัน  อดีต

ประธานาธิบดีของสหรัฐอเมริกากลาวไววา   “ เสรีภาพไมเคยมาจากรัฐแตเสรีภาพมาจากมนุษย

เอง   ประวัติศาสตรของเสรีภาพคือประวัติศาสตรแหงการจํากัดอํานาจลงของรัฐ  ไมใช

ประวัติศาสตรแหงการเพิ่มพูนอํานาจของรัฐ ”    
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1.1.3   การแบงประเภทของสิทธิเสรีภาพ          
 

ในการแบงประเภทของสิทธิเสรีภาพ  สามารถแบงออกไดหลายลักษณะคือ แบงตาม

แนวของประเทศเยอรมัน   แบงโดยพิจารณาจากผูทรงสิทธิ  และแบงโดยพิจารณาจากเงื่อนไขการ

จํากัดสิทธิเสรีภาพ   โดยแยกพิจารณาดังนี้ 
 
1.1.3.1   แบงตามแนวของประเทศเยอรมัน 24 
การใชสิทธิเสรีภาพของประชาชนกับเจาหนาที่ของรัฐเปนขอพิจารณาในการแบงสิทธิ

เสรีภาพโดยอาศัยลักษณะของการใชนั้น  ทําใหเขาใจพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและประเภทวามี

จุดมุงหมายเชนไร  อันจะทําใหบรรลุความมุงหมายสิทธิเสรีภาพในแตละประเภท  และรัฐจะตอง

ดําเนินการเชนไร  ซึ่งสามารถแบงสิทธิเสรีภาพออกเปน  3  ประเภท  ตามแนวคิดของ  Georg  

Jellinek  คือ 
1.  สิทธิเสรีภาพที่ปราศจากการแทรกแซงจากรัฐ (Status  Negativus) 
หมายถึง  สิทธิเสรีภาพที่รัฐรับรองวาจะไมเขามาเกี่ยวของ  กาวกาย  หรือบังคับเอาแก

ปจเจกชนในรัฐ  ซึ่งปจเจกชนนั้นสามารถดําเนินการหรือใชสิทธิเสรีภาพประเภทนี้โดยประการใดก็

ไดตามใจสมัคร  ปรากฏออกมาในรูปของสิทธิเชิงปองกัน (Abwehrrecht)  และคุมครองใน

ลักษณะที่เปนเด็ดขาด   รัฐมิอาจลวงละเมิดมาบังคับหรือจํากัดสิทธิของประชาชนได   สิทธิ

เสรีภาพประเภทนี้ไดแก  สิทธิเสรีภาพในชีวิตและรางกาย  เสรีภาพในเคหสถาน  หรือเสรีภาพใน

การสื่อสาร   เสรีภาพในการแสดงความเหน็  เปนตน 
 
2.  สิทธิเสรีภาพที่ประชาชนสามารถเรียกรองจากรัฐ (Status Positivus)  
เปนสิทธิเสรีภาพประเภทที่รัฐจะตองเขามาดําเนินการเพื่อใหประชาชนหรือปจเจกชน

สามารถบรรลุถึงการใชสิทธิเสรีภาพนั้นๆ จึงเปนสิทธิที่เรียกรองใหรัฐกระทําการหรือดําเนินการให

เปนสิทธิในเชิงเรียกรอง   ซึ่ง Jellinek  เห็นวาจะไดรับความคุมครองตามกฎหมาย ซึ่งรัฐมีหนาที่

โดยตรงที่จะปฏิบัติตามเพื่อใหสิทธิเสรีภาพประเภทนี้เกิดมีข้ึนอยางเปนรูปธรรม  เชน  สิทธิที่จะ

ไดรับบริการสาธารณสุข   สิทธิที่จะใชสิทธิในทางศาล  เปนตน 

                                                 
24 Pieroth/Schlink, Grundrechte-Staatsrecht  II, 9.  Aufl, 1997, S. 21.  อางถึงใน  

บรรเจิด   สิงคะเนติ, อางแลว เชิงอรรถที่ 9, น. 62-63.  
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3.  สิทธิเสรีภาพกลุมของการแสดงเจตจํานงทางการเมือง(Status Activus)  
หมายถึงการที่ปจเจกชนใชสิทธิของตนเขาไปมีสวนรวมในทางการเมืองอยางอิสระ

ปราศจากการครอบงําหรือบังคับจากผูหนึ่งผูใด  หรือกลุมบุคคลหนึ่งบุคคลใด  โดยไดมีการ

บัญญัติรับรองออกมาในรูปแบบของ  “ สิทธิพลเมือง ”   เชน   สิทธิในการเลือกตั้งสมาชิกสภา 

ผูแทนราษฎร   สิทธิในการสมัครเขารับราชการ   สิทธิในการจัดตั้งพรรคการเมือง  เปนตน  

สามารถพิจารณาไดวาสิทธิเสรีภาพในการแสดงเจตจํานงทางการเมืองจึงเปนสิทธิเสรีภาพที่จํากัด

ใหแกเฉพาะบุคคลภายในชาติของตน  หรือเปนสิทธิเฉพาะของพลเมืองในรัฐของตน  เทานั่นเอง 
 
1.1.3.2 แบงโดยพิจารณาจากผูทรงสิทธิ 
การแยกสิทธิเสรีภาพประเภทนี้  พิจารณาจากผูที่ไดรับสิทธิตามรัฐธรรมนูญหรือ

รัฐธรรมนูญมุงที่จะใหการรับรองคุมครอง 25   พิจารณาจากพื้นฐานทั่วไปคือ ” สิทธิมนุษยชนเปน

สิทธิข้ันพื้นฐานที่อยูในปจเจกบุคคลทุกคน แตสิทธิพลเมืองนั้นพึงจํากัดใหไดรับเพียงแคประชาชน

พลเมืองในรัฐนั้นๆ เทานั้น ” 26    จึงสามารถแบงสิทธิเสรีภาพประเภทนี้ไดดังนี้ 
1.1.3.2.1 ผูทรงสิทธิมนุษยชน 
สิทธิมนุษยชน (Human Rights) หรือสิทธิของทุกๆ คน   ซึ่งสิทธิประเภทนี้

ไดแก  สิทธิที่รัฐธรรมนูญของแตละรัฐมุงใหความคุมครองแกทุกๆ คน  โดยมิไดแบงแยกวาบุคคล

นั้นจะเปนคนของชาติใด  เพียงแตบุคคลนั้นเขามาอยูในขอบเขตที่ประเทศนั้นๆ และอํานาจรัฐ

เขาถึง  บุคคลนั้นก็ยอมไดรับความคุมครองภายใตรัฐธรรมนูญของประเทศนั้นดวย 27  สิทธิ

มนุษยชนจึงเปนสิทธิที่ประจําติดตัวมนุษยทุกคนมาตั้งแตเกิด  เปนสิทธิเสรีภาพตามธรรมชาติของ

มนุษย  โดยไมมีบุคคลใดหรือผูปกครองรัฐจะพราก  หรือทําลายสิทธิเสรีภาพดังกลาวได        ซึ่ง

สิทธิเสรีภาพเหลานี้มีอยูกอนที่จะเกิดรัฐ   รัฐมิไดใหคุณคาในตัวของสิทธิเสรีภาพนั้น  จนกวาจะ

รับรองคุมครองและปกปองสิทธิเสรีภาพนั้น 
1.1.3.2.2   ผูทรงสิทธิพลเมือง 
สิทธิพลเมือง (Citizen Rights) สิทธิประเภทนี้  เปนสิทธิที่รัฐธรรมนูญมุง

หมายที่จะใหความคุมครองเฉพาะบุคคลที่อยูในฐานะพลเมืองของรัฐเทานั้น  ถือเปนสิทธิของคน

                                                 
25 บรรเจิด   สิงคะเนติ,  อางแลว  เชิงอรรถที่ 9, น. 63.  
26 สมยศ   เชื้อไทย, คําอธิบายหลักรัฐธรรมนูญทั่วไป, พิมพคร้ังที่ 2 (กรุงเทพมหานคร :  

โรงพิมพเรือนแกวการพิมพ, 2535), น. 133. 
27 บรรเจิด   สิงคะเนติ, อางแลว  เชิงอรรถที่ 9, น. 64. 
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ในชนชาตินั้นๆ ที่จะไดรับประโยชนจากความคุมครองสิทธิที่รัฐดังกลาวรับรองไว  ข้ึนอยูกับวารัฐ

นั้นๆ จะใหความคุมครองหรือมอบสิทธิเสรีภาพใหแกพลเมืองในรัฐเทาใด   

สําหรับสิทธิพลเมืองนี้  โดยเนื้อแทเปนการพิจารณาจากเนื้อหาของสิทธิวาสิทธิใดใหกับ

บุคคลทุกคน  สิทธิใดใหกับพลเมือง  ซึ่งอาจยกตัวอยางถึงสิทธิเสรีภาพในการแสดงเจตจํานงทาง

การเมือง 28  เชน   สิทธิในทางการเมือง   การมีสวนรวมทางการเมือง   เสรีภาพในการประกอบ

อาชีพ  สิทธิในการเขาชื่อเสนอกฎหมาย เปนตน 29  เปนการแยกสิทธิเสรีภาพของพลเมืองออกจาก

สิทธิมนุษยชน  คือ  กําหนดขอบเขตการคุมครองแตละประเภท 
 
1.1.3.3   แบงโดยพิจารณาจากเงื่อนไขการจํากัดสิทธิเสรีภาพ 
การพิจารณาวาสิทธิเสรีภาพนั้นๆ เปนสิทธิเสรีภาพที่อยูภายใตเงื่อนไขของกฎหมาย

หรือไม  หากอยูภายใตเงื่อนไขของกฎหมายที่ใหอํานาจในการจํากัดสิทธิเสรีภาพนั้น จะอยูใน

เงื่อนไขการถูกจํากัดอยางไรบาง  ซึ่งมีการกําหนดประเภทของสิทธิเสรีภาพประเภทนี้ไว     3  

รูปแบบ  คือ 
1.   สิทธิเสรีภาพกับเงื่อนไขของกฎหมายทั่วไป 
สิทธิเสรีภาพที่จํากัดไดโดยผลของเงื่อนไขกฎหมายทั่วไป  เปนการจํากัดสิทธิเสรีภาพ  

โดยที่กฎหมายรัฐธรรมนูญเรียกรองวาการจํากัดสิทธิเสรีภาพนั้น จะกระทําไดโดยบทบัญญัติของ

กฎหมาย  และมิไดมีเงื่อนไขประการอื่นใดกําหนดหลักเกณฑอ่ืนๆ ไวอีก  ในการจํากัดสิทธิเสรีภาพ

ประเภทนี้  จึงสามารถกระทําไดโดยการตรากฎหมายใดๆ มาบังคับก็ได  ถือไดวาการกําหนดกรอบ

ดังกลาวเปนการกําหนดกรอบแตเพียงเอาไวกวางๆ หรือโดยทั่วไปเทานั้น  และอาจเรียกสิทธิ

เสรีภาพประเภทนี้วาเปนสิทธิที่จํากัด (Restricted  Rights) 30  ดังนั้น การที่จะจํากัดสิทธิเสรีภาพ

กลุมนี้ได  รัฐธรรมนูญจะตองมีการบัญญัติถอยคําลงทายมาตราที่ รับรองสิทธิเสรีภาพดังกลาว

ดวย 

สําหรับถอยคําที่ใชเพื่อรับรองในการจํากัดสิทธิเสรีภาพในรูปแบบเงื่อนไขกฎหมายทั่วไป 

เชน  “ ใหเปนไปตามกฎหมาย ”  “ ตามที่กฎหมายบัญญัติ ”  “ ตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย ”   

หรือ   “ การจํากัดสิทธิใหเปนไปโดยอาศัยอํานาจแหงกฎหมาย ”  เปนตน 31   

                                                 
28 วรพจน   วุศรุตพิชญ,  อางแลว  เชิงอรรถที่ 7, น. 46. 
29 บรรเจิด   สิงคะเนติ,  อางแลว  เชิงอรรถที่ 9,  น. 64.  
30 วิษณุ   เครืองาม,  อางแลว   เชิงอรรถที่ 15,  น. 648. 
31 เพิ่งอาง.  



 25 

อยางไรก็ดี การบัญญัติถอยคําที่ใหอํานาจในการออกกฎหมายที่กวางเชนนี้อาจจะ

เหมาะสมในประเทศที่ปกครองแบบประชาธิปไตยที่มีเสถียรภาพมั่นคง  เพราะรัฐสภาซึ่งเปนผูตรา

กฎหมายยอมจะมีการพิจารณาอยางรอบครอบ  และมีจิตสํานึกวาการจํากัดสิทธิในระดับใดเปน

ส่ิงที่พอสมควรและสอดคลองกับความตองการของประชาชน  แตในประเทศที่สภาวะทางการเมือง

ยังไมนิ่งไมแนนอนและมีปจจัยอื่นอีกหลายประการ  ทําใหมติของรัฐสภาขัดหรือแยงกับความรูสึก

ของประชาชนได   การระบุถอยคําดังกลาวโดยไมระบุวาเปนกฎหมายอะไร  และกฎหมายนั้นมี

กรอบจํากัดอยางไร  จึงไมนาจะเหมาะสม  เพราะเทากับเปนการกําหนดขอบเขตสิทธิเสรีภาพ

อยางอิสระ   โดยผูมีอํานาจและรัฐสภาก็อาจตรากฎหมายใดก็ไดมาจํากัดสิทธิเสรีภาพของ

ประชาชน 

ทั้งนี้ แมจะไมมีขอกําหนดในการออกบทบัญญัติแหงกฎหมายเพื่อการจํากัดสิทธิและ

เสรีภาพ  แตการที่จะจํากัดสิทธิและเสรีภาพไดนั้น  โดยแทจริงแลวก็อยูภายใตขอจํากัดทั่วไป   ซึ่ง

จะไดกลาวในรายละเอียดตอไป 

 
2.   สิทธิเสรีภาพกับเงื่อนไขของกฎหมายพิเศษ 
สิทธิเสรีภาพที่จํากัดไดโดยเงื่อนไขผลของกฎหมายพิเศษ กลาวคือ  สิทธิเสรีภาพ

ประเภทนี้อาจเรียกวาสิทธิสัมพันธ (Relative Rights) เปนสิทธิที่รัฐธรรมนูญเรียกรองวาการ

แทรกแซงในสิทธิเสรีภาพโดยกฎหมายตองผูกพันอยูกับสถานการณหนึ่งสถานการณใด หรือมี

วัตถุประสงคใดวัตถุประสงคหนึ่ง  หรือจะตองดําเนินการโดยวิธีที่รัฐธรรมนูญไดกําหนดไวเทานั้น   

และอาจสังเกตไดวาการจํากัดสิทธิเสรีภาพในกลุมนี้   รัฐธรรมนูญจะบัญญัติถอยคําทายมาตราวา  

“ โดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะเพื่อ. . . ”  เชน  เสรีภาพในการแสดงความ

คิดเห็นมิอาจจํากัดได  เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะเพื่อรักษาความ

มั่นคงของรัฐ  เพื่อรักษาความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนเทานั้น เปนตน  

กรณีนี้จะเห็นไดวา  รัฐธรรมนูญไดกําหนดเงื่อนไขในการจํากัดสิทธิเสรีภาพ  มากขึ้น  

กลาวคือการจํากัดสิทธิเสรีภาพดังกลาวนั้น จะตองกระทําไปภายใตเงื่อนไขที่กําหนดไวใน

รัฐธรรมนูญเปนการเฉพาะเทานั้น  หากมีการออกบทบัญญัติหรือตรากฎหมายใดๆ ที่จํากัดสิทธิ   

เสรีภาพดังกลาวนอกเหนือหรือแตกตางจากที่รัฐธรรมนูญกําหนดไว  ก็ยอมเปนการตรากฎหมาย

โดยขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญ  ซึ่งยังผลใหกฎหมายดังกลาวไมชอบดวยรัฐธรรมนูญและไมอาจ

บังคับใชได 
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3.   สิทธิเสรีภาพที่ปราศจากเงื่อนไขของกฎหมาย  
สิทธิเสรีภาพอันปราศจากเงื่อนไขของกฎหมาย เปนสิทธิเสรีภาพที่ไมอยูภายใตการ

จํากัดของกฎหมายใดเลย  จึงอาจเรียกไดวาเปนสิทธิบริบูรณ (Absolute Rights) 32  เชน  เสรีภาพ

ในการนับถือศาสนา  เปนตน 
  

1.2   หลกัประกันสทิธิและเสรีภาพ และการคุมครองสิทธิและ 
เสรีภาพโดยองคกรตุลาการ 

    
1.2.1   หลักประกันสิทธิและเสรีภาพ 

 

หลักนิติรัฐเปนความปรารถนาพื้นฐานของมนุษย  ในฐานะที่เปนปจเจกบุคคลและ

สมาชิกในประชาคมมนุษยที่ไขวควาหาความยุติธรรมและความแนนอนของกฎหมาย  แตโดยเหตุ

ที่การบรรลุถึงซึ่งความปรารถนาดังกลาว ยังขึ้นกับปจจัยทางดานแนวความคิด  ความคาดหวงัและ

สถานการณทางสังคมเปนสําคัญ 

ศาสตราจารยสัญญา  ธรรมศักดิ์  ใหคําศัพทเปนภาษาไทยวา  “ หลักนิติธรรม”  เปนตน  

ซึ่งแมวาหลักนี้จะมีความหมายทํานองเดียวกันกับหลักนิติรัฐ  แตก็จะมีรายละเอียดที่แตกตางจาก

หลักนิติรัฐในแงของที่มาของระบบกฎหมาย  กลาวคือ  หลักนิติธรรมของอังกฤษเกิดมาจากการ

ตอสูของเหลานักกฎหมายที่มีพื้นฐานทางการศึกษามาจากการศึกษาอบรมใน Inn  of  Courts    

มีการรวมกลุมกันจนเปนฐานันดรที่ทําหนาที่รวมกันในการรักษากฎหมายของประเทศนั้น  ซึ่งเปน

ระบบที่หลักกฎหมายมาจากแนวคําพิพากษาของศาลหรือที่เรียกกันโดยทั่วไปวาระบบ  Common  

Law  เนื่องจากเปนระบบที่ยึดถือแนวปฏิบัติตามจารีตประเพณีที่ยึดถือสืบทอดกันมา   นอกจากนี้

แลวในระบบกฎหมายของอังกฤษยังเปนระบบที่มีลักษณะของการชิงดีชิงเดนกันระหวางหลัก

กฎหมายของ Common  Law  ซึ่งมีที่มาจากศาลกับกฎหมายที่ตราขึ้นโดยรัฐสภา จนออกมาในรูป

ของการตีความของศาลที่จะตีความกฎหมายที่ตราขึ้นโดยรัฐสภาอยางเครงครัด เปนตน 

หลักนิติรัฐ  มิไดหมายความวาเปนที่รวมของบทกฎหมายเทานั้น  แตเปนหลักการที่มี

ความหมายในตัววา  เปนแนวทางสําหรับการตีความรัฐธรรมนูญทั้งฉบับ  รวมทั้งกฎหมายทั้ง

                                                 
32 วิษณุ   เครืองาม,  อางแลว  เชิงอรรถที่ 15 น. 647.  
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ระบบ  ซึ่งประเทศที่ปกครองดวยหลักนิติรัฐไดพัฒนาไปถึงขั้นที่วา  แมมีกรณีพิพาทเกิดขึ้นโดยที่ไม

มีกฎหมายบัญญัติไวเปนการเฉพาะก็อาจนําหลักนิติรัฐมาปรับใชไดโดยตรง 33     

แมวาหลักนิติรัฐจะมีความหมายแตกตางกันไปตามบริบทของแตละประเทศ  แตเราก็

สามารถกลาวถึงหลักการดังกลาวเปนการทั่วไปไดวา  ประเทศที่มีการปกครองตามหลักนิติรัฐนั้น  

นอกจากจะมีบทบัญญัติของกฎหมายกําหนดความสัมพันธระหวางพลเมืองดวยกันแลว  ยังมี

บทบัญญัติของกฎหมายกําหนดความสัมพันธระหวางพลเมืองกับรัฐ  และความสัมพันธทั้งหลาย

ภายในรัฐอีกดวย   และอาจกลาวไดวาลักษณะเฉพาะของความเปนนิติรัฐก็คือ  ในรัฐดังกลาวการ

ใชอํานาจรัฐถูกผูกพันโดยกฎหมาย  ซึ่งจุดนี้จะเห็นไดวา  มีความแตกตางอยางสิ้นเชิงกับการ

ปกครองตามหลักอํานาจนิยม  หรือรัฐตํารวจ (Police  State)  โดยรัฐที่มีการปกครองตามลักษณะ

ดังกลาว จะไมมีกฎหมายหรือมีกฎหมายนอยและแมจะมีกฎหมาย  แตกฎหมายดังกลาวก็มักจะ

ไมไดรับการยึดถือและปฏิบัติตามจากผูทรงอํานาจในรัฐนั้นๆ 

รัฐที่มีการปกครองตามหลักนิติรัฐ  พลเมืองภายใตรัฐดังกลาวจะมีสถานภาพเปนบุคคล

และไดรับการรับรองใหเปนผูใชสิทธิตามกฎหมาย (Subject  of  Law) ได   มิใชมีฐานะเปนเพียง

ผูถูกกระทํา  อยางไรก็ตาม ในประเทศที่มีการปกครองภายใตหลักนิติรัฐ  ก็อาจเกิดปญหาใน

ประเด็นของความสัมพันธระหวางรัฐกับกฎหมายขึ้นมาได เนื่องจากรัฐจะมีบทบาทสองบทบาท  

กลาวคือ เปนผูตรากฎหมายและดูแลใหมีการปฏิบัติตามกฎหมาย  แตในขณะเดียวกันรัฐจะถูก

ผูกพันโดยกฎหมายดวย  รัฐจึงเปนทั้งผูใชและถูกจํากัดกฎหมายในตัวเอง  ปญหาในประเด็นของ

ความสัมพันธระหวางรัฐกับกฎหมาย  จึงเปนประเด็นที่จําเปนจะตองมีการทําความเขาใจ  เพื่อให

สามารถใชหลักนี้ไดอยางถูกตอง   

เนื่องจากรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  มาตรา 29  กําหนดวา     

การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไวแลวจะทําไมไดเปนหลัก  เวนแตโดย

อาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้กําหนดไว และเทาที่

จําเปนเทานั้น    โดยจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได  สวนวรรค 2  

กําหนดวา  กฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพนั้นตองมีผลบังคับทั่วไป  ไมมุงหมายใชบังคับกรณีใด

กรณีหนึ่ง  หรือแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเจาะจง  ทั้งตองระบุบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่ให

อํานาจในการตรากฎหมายนั้นดวย   สวนวรรค 3  บัญญัติวา  บทบัญญัติดังกลาวทั้งวรรค 1 และ

                                                 
33 K. Stern,  Staatsrecht  I,  Munchen 1984,  S. 778ff.  อางในบุญศรี   มีวงศอุโฆษ, 

กฎหมายรัฐธรรมนูญ, พิมพคร้ังที่ 2 (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 

2551), น. 409.   
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วรรค 2 ใหนํามาใชบังคับกับกฎ  หรือขอบังคับที่ออกโดยอาศัยอํานาจตามกฎหมายดวยโดย

อนุโลม  รัฐธรรมนูญ มาตรา 29  ถือเปนหัวใจของการใหหลักประกันความคุมครองสิทธิและ

เสรีภาพบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรอง  ดังนั้น การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญ

รับรองจะกระทําไดก็แตโดยอาศัยบทบัญญัติของกฎหมาย  ซึ่งตองมีผลเปนการทั่วไปไมเจาะจง

กรณีใด  บุคคลใดเปนการเฉพาะ   ตองระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจเปนการตรา

กฎหมายเพื่อจํากัดสิทธิและเสรีภาพ     การจํากัดสิทธิและเสรีภาพจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญ

แหงสิทธิและเสรีภาพไมได   และการจํากัดสิทธิและเสรีภาพตองทําเทาที่จําเปนหรือเปนไปตาม

หลักสัดสวน 

นอกจากนั้น รัฐธรรมนูญ มาตรา 27  ยังบัญญัติใหสิทธิและเสรีภาพตองผูกพันรัฐสภา  

คณะรัฐมนตรี  ศาล  รวมทั้งองคกรตามรัฐธรรมนูญ และหนวยงานของรัฐโดยตรง  ในการตรา

กฎหมาย   การบังคับใชกฎหมาย  และการตีความกฎหมายทั้งปวง  เปนหลักประกันสิทธิและ

เสรีภาพ   สวนที่รัฐธรรมนูญรับรองในการใชสิทธิทางศาลเปนเครื่องคุมครองสิทธิและเสรีภาพของ

บุคคลโดยองคกรตุลาการนั้น  ไดกําหนดไวในมาตรา 28 วรรค 2  วา  บุคคลซึ่งถูกละเมิดสิทธิและ

เสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไว  สามารถยกบทบัญญัติรัฐธรรมนูญเพื่อใชสิทธิทางศาลหรือยกเปน

ขอตอสูคดีในศาลได  และ  วรรค 3  วา  บุคคลยอมสามารถใชสิทธิทางศาลเพื่อบังคับใหรัฐตอง

ปฏิบัติตามบทบัญญัติในหมวด 3  ไดโดยตรง 

ในการพิจารณาหลักประกันการคุมครองสิทธิและเสรีภาพ  จึงตองพิจารณาไลเรียงจาก

ความผูกพันขององคกรรัฐที่มีตอสิทธิและเสรีภาพ  การคุมครองสิทธิและเสรีภาพโดยองคกร       

ตุลาการ  และการจํากัดสิทธิและเสรีภาพโดยอาศัยหลักความผูกพันตอสิทธิและเสรีภาพ  ซึ่งเปน

หลักทั่วไป  โดยสิทธิและเสรีภาพยอมผูกพันตอองคกรผูใชอํานาจมหาชนทั้งหลาย  ดังนี้  
 
1.2.1.1   หลักความผูกพันโดยตรงของสิทธิและเสรีภาพตอองคกรของรัฐ 
การพิจารณาถึงความผูกพันของสิทธิและเสรีภาพตอฝายนิติบัญญัติ      ฝายบริหาร  

และฝายตุลาการ   นั้นแยกพิจารณาดังนี้                 
ก.   ความผูกพันของสิทธิและเสรีภาพตอฝายนิติบัญญัติ 
ฝายนิติบัญญัติมีความเกี่ยวพันกับสิทธิและเสรีภาพหลายประการ  โดยเฉพาะกรณีของ

สิทธิข้ันพื้นฐานในการดํารงชีพ  ฝายนิติบัญญัติมีความผูกพันที่ตองกําหนดรายละเอียดใหเปนไป

ตามที่รัฐธรรมนูญกําหนด  โดยไมใหกระทบถึงสิทธิและเสรีภาพ  ซึ่งสิทธิและเสรีภาพทําใหเกิด

ความผูกพันตอฝายนิติบัญญัติในการตรวจรายละเอียดของกฎหมายในเรื่องนั้นๆเพื่อใหสิทธิและ

เสรีภาพสามารถมีผลบังคับไดจริงในทางปฏิบัติ  นอกจากนี้สิทธิและเสรีภาพกอใหเกิดขอจํากัดแก
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ฝายนิติบัญญัติในการออกกฎหมาย  โดยจํากัดในทางรูปแบบ  และจํากัดในทางเนื้อหา  โดยการ

จํากัดทางรูปแบบนั้นตองระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมาย  สวนการ

จํากัดในทางเนื้อหานั้นมีผลบังคับในการตรากฎหมายที่ตองเปนการทั่วไปไมมุงใชบังคับแกคดีใด

คดีหนึ่ง  หรือแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเฉพาะเจาะจง  เปนตน   สวนความผูกพันของสิทธิ

และเสรีภาพที่กอใหเกิดอํานาจในการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่ตราโดย

ฝายนิติบัญญัตินั้น  เปนการกําหนดหลักเกณฑปองกันฝายนิติบัญญัติตรากฎหมายละเมิด

หลักการศาลรัฐธรรมนูญจึงเกิดอํานาจในการตรวจสอบวา  บทบัญญัติที่ตราขึ้นนั้นขัดหรือแยง

รัฐธรรมนูญหรือไม  หากใชก็มีผลไมอาจใชบังคับได  อยางไรก็ตาม  ฝายนิติบัญญัติเปนฝาย

การเมืองที่เปนตัวแทนของประชาชน  หากการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่

ฝายนิติบัญญัติตราขึ้น  อาจกระทบขามแดนการใชอํานาจตรากฎหมายของฝายนิติบัญญัติ  

ดังนั้นศาลรัฐธรรมนูญสหพันธของเยอรมันจะตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย

เฉพาะที่ขัดความสมเหตุสมผลชัดแจง 
 
ข.   ความผูกพันของสิทธิและเสรีภาพตอฝายบริหาร 
ในที่นี้เนนเฉพาะความผูกพันของสิทธิและเสรีภาพตอฝายปกครองเทานั้น  หลักการ

พื้นฐานของความผูกพันของสิทธิและเสรีภาพตอฝายปกครองนั้น  ทั่วไปแลวเปนการกระทําทาง

ฝายปกครองที่ตองเปนไปตามหลักความชอบดวยกฎหมายของฝายปกครอง  ซึ่งมีหลักคือ  เงือ่นไข

ของกฎหมาย  และความมากอนของกฎหมาย  ซึ่งหลักความมากอนของกฎหมายคือ  มาตรการ

ของฝายปกครองอยางใดๆ จะขัดกับกฎหมายไมได  การที่มาตรการของฝายปกครองขัดตอ

บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ  ยอมหมายความวามาตรการของฝายปกครองขัดตอหลักสิทธิและ

เสรีภาพที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไวดวย  ซึ่งการกระทําดังกลาวรวมถึงการออกกฎหมายลําดับรอง 

หรือคําสั่งทางปกครอง  การตรวจสอบของศาลที่เกี่ยวกับความผูกพันของฝายปกครอง ศาลจะ

ตรวจสอบความผูกพันของฝายปกครองในการใชดุลพินิจวาขัดตอสิทธิและเสรีภาพหรือไม 

 
ค.   ความผูกพันของสิทธิและเสรีภาพตอฝายตุลาการ 
องคกรตุลาการมีความผูกพันในสิทธิและเสรีภาพอยู  2  ลักษณะ  คือ  ตุลาการเปน

องคกรตรวจสอบความผูกพันตอสิทธิและเสรีภาพขององคกรนิติบัญญัติและองคกรบริหาร  วามี

การดําเนินการที่ขัดตอสิทธิและเสรีภาพหรือไม  และองคกรตุลาการเองตองผูกพันกับสิทธิและ

เสรีภาพคือไมอาจละเมิดสิทธิและเสรีภาพไดในกรณีที่ใชอํานาจมหาชนในการวินิจฉัยขอพิพาท  

การตรวจสอบเกี่ยวกับเร่ืองสิทธิและเสรีภาพในการพิจารณาคดีของศาลนั้น  มิไดจํากัดเฉพาะ
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ในทางมหาชนเทานั้น  ขอพิพาททางแพงอาจเปนปญหาเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพไดเชนกัน  แม

สิทธิและเสรีภาพจะไมมีผลผูกพันตอปจเจกบุคคลโดยตรงก็ตาม  แตการใชและตีความกฎหมาย

ของศาลก็ยังตองคํานึงถึงสิทธิและเสรีภาพที่เกี่ยวของกับเร่ืองนั้น 

ความผูกพันของอํานาจรัฐตอสิทธิและเสรีภาพนั้น  อาจไรผลเพราะเงื่อนไขที่ทําใหสิทธิ

และเสรีภาพมีผลในทางปฏิบัติอยางแทจริงนั้น  ก็เมื่อมีองคกรเฉพาะเขามาตรวจสอบดูแล  หากไม

มีองคกรใดเขามาตรวจวาองคกรใดมีการละเมิดสิทธิและเสรีภาพหรือไม  หากศาลสูงสุดที่ใชและ

ตีความสิทธิและเสรีภาพไปในทางไมเปนไปตามรัฐธรรมนูญ  จะทําใหตนเหตุของคดีไมมีการ

ตรวจสอบอยางถูกตอง    จึงควรตองใหศาลรัฐธรรมนูญทําหนาที่ตรวจสอบดูแลเร่ืองการละเมิด

สิทธิและเสรีภาพ  เพื่อใหองคกรรัฐที่ผูกพันอาจถูกตรวจสอบไดโดยศาลรัฐธรรมนูญ  ศาล

รัฐธรรมนูญจึงควรเปนผูมีอํานาจสุดทายในการพิจารณาชีขาดกรณีที่ เกี่ยวกับบทบัญญัติ

รัฐธรรมนูญ  นอกจากนี้ไมมีองคกรตรวจสอบการละเมิดสิทธิและเสรีภาพเปนการเฉพาะ  วาศาล

สูงสุดอาจใชหรือตีความสิทธิและเสรีภาพแตกตางขัดแยงกันได  เพราะเมื่อศาลสูงสุดแตละศาล

พิพากษาแลวคดียอมเปนที่สุด  ไมอาจโตแยงไปยังศาลรัฐธรรมนูญไดอีก     
 
1.2.1.2   หลักการจํากัดสิทธิและเสรีภาพกระทําไดโดยอาศัยอํานาจตาม

กฎหมายเฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญกําหนดไว    
ขอพิจารณาหลักนี้มี  2  ประการคือ  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพกระทําไดโดยอาศัย

อํานาจตามกฎหมาย  และเฉพาะการที่รัฐธรรมนูญกําหนดเงื่อนไขเปนการเฉพาะ  ดังนั้นการจํากัด

สิทธิและเสรีภาพในกรณีนี้ตองอยูในขอบเขตของเงื่อนไขเฉพาะนั้นๆ  

ก.   การจํากัดสิทธิและเสรีภาพกระทําไดแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหง

กฎหมาย   

หลักการจํากัดสิทธิและเสรีภาพกระทําไดโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย

นี้  เปนการนําหลักประชาธิปไตยมาสัมพันธกับหลักการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  คือ

กฎหมายจะจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไดตองผานความเห็นชอบขององคกรตัวแทน

ประชาชนตามหลักประชาธิปไตย  จึงจะเปนกฎหมายที่ชอบดวยรัฐธรรมนูญ  การจํากัดสิทธิและ

เสรีภาพโดยองคกรผูแทนประชาชนเปนการแสดงถึงลักษณะรวมกันของหลักประชาธิปไตยกบัหลกั

นิติรัฐ  หากพิจารณาจากหลักเงื่อนไขรัฐสภา  การกําหนดกฎเกณฑที่สําคัญตองพิจารณากําหนด

โดยองคกรนิติบัญญัตินั้นเอง  องคกรนิติบัญญัติไมอาจมอบหมายหรือมอบอํานาจใหองคกรอื่น

กําหนดเงื่อนไขมาจํากัดสิทธิเสรีภาพซึ่งเปนเรื่องสําคัญได  เพราะการจํากัดสิทธิและเสรีภาพเปน

เร่ืองสําคัญ  องคกรจะออกกฎหมายลําดับรองมาจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไมได      



 31 

ข.   การจํากัดสิทธิและเสรีภาพจะทําไดโดยรัฐธรรมนูญกําหนดเงื่อนไขและภายใต

ขอบเขตเงื่อนไขเฉพาะนั้นๆ 

เงื่อนไขการจํากัดสิทธิและเสรีภาพมี  2  เงื่อนไข  คือ  เงื่อนไขทั่วไป และเงื่อนไขเฉพาะ   

เงื่อนไขทั่วไปของการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ  คือกรณีการจํากัดสิทธิและเสรีภาพอาจจํากัดโดย

กฎหมายธรรมดา  เชน  สิทธิของบุคคลในทรัพยสินยอมไดรับความคุมครองขอบเขตแหงสิทธิและ

การจํากัดสิทธิเชนวานี้ยอมเปนไปตามที่กฎหมายบัญญัติ  กับเงื่อนไขเฉพาะ  คือการจํากัดสิทธิ

และเสรีภาพอาจจํากัดไดเมื่อเขาเงื่อนไขตามที่กําหนดในรัฐธรรมนูญเทานั้น เชน เสรีภาพในการ

เดินทาง อาจถูกจํากัดโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะเพื่อความมั่นคง  เพื่อ

ความสงบเรียบรอย  หรือสวัสดิภาพของประชาชน  การผังเมือง  หรือสวัสดิภาพของผูเยาว  ตาม

รัฐธรรมนูญ มาตรา 34  หรือบุคคลมีเสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธ        การ

จํากัดเสรีภาพจะทําไมไดเวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย  เฉพาะในกรณี

ชุมนุมสาธารณะ  และเพื่อคุมครองความสะดวกของประชาชนที่จะใชที่สาธารณะ  หรือเพื่อรักษา

ความสงบเรียบรอยในระหวางเวลาที่ประเทศอยูในภาวะสงคราม  หรือในระหวางเวลาที่มีประกาศ

สถานการณฉุกเฉิน  หรือประกาศกฎอัยการศึก 
 
1.2.1.3   หลักการจํากัดสิทธิและเสรีภาพตองมีผลเปนการทั่วไปและไมมุงหมาย

ใหใชบังคับกับกรณีใดกรณีหนึ่งเปนการเฉพาะ    
ขอหามมิใหมีการบัญญัติกฎหมายขึ้นใชบังคับกรณีใดกรณีหนึ่งเปนการเฉพาะมีแนวคิด

ที่พัฒนาการมาจากหลักกฎหมายของประเทศเยอรมัน  โดยมีความมุงหมายมิใหฝายนิติบัญญัติ

แทรกแซงออกกฎหมายเฉพาะเจาะจงการบริหารงานของฝายปกครอง  และมิใหฝายนิติบัญญัติ

ออกกฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพตามอําเภอใจ   เพราะการกระทําในรูปของการออกกฎหมาย

กับกรณีที่เฉพาะเจาะจงกับกรณีใดกรณีหนึ่งนั้น  เปนการกระทําของฝายปกครอง 

ก.   ขอบเขตการใชกฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพ 

หลักการหามจํากัดสิทธิและเสรีภาพ โดยความมุงหมายเปนการเฉพาะเจาะจงใหใช

บังคับกรณีใดกรณีหนึ่งหรือบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเฉพาะนั้น  ตามตําราของเยอรมัน  สวน

ใหญมีความเห็นวา ขอบเขตของการใชของหลักดังกลาวมีขอบเขตจํากัดเฉพาะของสิทธิประเภท “ 

สิทธิในเสรีภาพ ”  ซึ่งหมายถึงการที่บุคคลมีสิทธิที่จะใชเสรีภาพตามที่รัฐธรรมนูญรับรองไว  และ

กอใหเกิดความผูกพันตอบุคคลอื่นในหนาที่ที่จะไมไปละเมิดการใชเสรีภาพของบุคคลที่

รัฐธรรมนูญรับรองสิทธิประเภทนี้  นักนิติศาสตรเยอรมันสวนใหญนํามาใชกับสิทธิในเสรีภาพเปน

การเฉพาะ   เพราะสิทธิประเภทนี้ไดมีการกําหนดใหอยูภายใตเงื่อนไขของกฎหมาย 
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ข.   การหามบัญญัติกฎหมายเพื่อใชแกกรณีใดกรณีหนึ่ง 

การหามบัญญัติกฎหมายเพื่อใชกับกรณีใดกรณีหนึ่งนั้น เปนการหามออกคําสั่งทาง

ปกครองในรูปของกฎหมาย  นอกจากปญหาความเสมอภาคแลว  ยังเปนปญหาเกี่ยวกับการ

แบงแยกอํานาจดวย 

กฎหมายที่มีลักษณะทั่วไปมีสาระสําคัญ คือ  ในเรื่องเวลา ในเรื่องบุคคล  และในเรื่อง

เนื้อหา  ซึ่งชวงเวลาในการมีผลบังคับใชนั้น เปนชวงเวลาที่กฎหมายออกมาบังคับใชไดทั่วไปและ

ใชไดตลอดไปจนกวาจะมีกฎหมายที่ออกมาภายหลังใหมีผลยกเลิกกฎหมายที่ออก      มากอน  

สวนกฎหมายที่มีลักษณะทั่วไปในแงบุคคล  และเนื้อหานั้น   หมายถึง  ลักษณะทั่วไปใน

ความหมายของจาํนวนบุคคลที่เกี่ยวของกับกฎเกณฑดังกลาวนั้นจนไมอาจคํานวณหรือกําหนดได  

ซึ่งเปนไปในแนวทางเดียวกับความเปนนามธรรมที่ไมอาจกําหนดจํานวนขอเท็จจริง  ดังนั้น 

ลักษณะทั่วไปจึงมีความหมายตรงขามกับ  เฉพาะราย   เฉพาะสิ่ง   และความเปนรูปธรรม  ดังนั้น 

กฎหมายจึงตองมีลักษณะนามธรรมทั่วไป   ไมใชลักษณะรูปธรรมเฉพาะราย  แตอยางไรเสียการ

บัญญัติกฎหมายโดยอาศัยหลักการนามธรรมทั่วไปอาจเปนเรื่องยาก   เหตุนี้จึงตองผสมผสาน

ลักษณะดังกลาวเขาดวยกัน 
 
1.2.1.4   หลักการระบุบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมาย

จํากัดสิทธิ (Zitiergebot) 
การที่รัฐธรรมนูญกําหนดใหการตรากฎหมายตองระบุบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่ให

อํานาจในการตรากฎหมายนั้น  เปนผลจากการไดรับอิทธิพลมาจากรัฐธรรมนูญของเยอรมันซึ่งมี

ความเปนมา  และมีความมุงหมายของหลักการระบุบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรา

กฎหมายนั้น  เพื่อทําหนาที่เตือนและใหเหตุผล  โดยทั่วไปหลักดังกลาวเปนการเตือนฝายนิติ

บัญญัติไมใหตรากฎหมายแทรกแซงสิทธิข้ันพื้นฐานที่ไดรับความคุมครองโดยไมต้ังใจและ

ปราศจากการไตรตรอง  จึงเปนหลักที่ใหฝายนิติบัญญัติไตรตรองเพื่อความรอบครอบและ

ตรวจสอบอยางละเอียดถึงผลดีผลเสียของการแทรกแซงสิทธิข้ันพื้นฐานที่รัฐธรรมนูญรับรอง        

จึงเปนรูปแบบในการตราพระราชบัญญัติที่ฝายนิติบัญญัติตองแสดงใหปรากฏ  เพราะเปนการ

ยืนยันวาฝายนิติบัญญัติทราบถึงผลกระทบตอสิทธิข้ันพื้นฐานตามที่รัฐธรรมนูญรับรองแลว   ทําให

ฝายนิติบัญญัติตระหนักเสมอวาการตรากฎหมายบังคับใชจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพนั้น  เปนความ

ประสงคของฝายนิติบัญญัติ  มิใหพลั้งเผลอผิดพลาดของการรางกฎหมายของตน  ทําใหการใช

กฎหมายและการตีความกฎหมายมีความชัดเจนขึ้น  นอกจากนั้นทําใหประโยชนผูถูกกระทบและ

เกี่ยวของทําการตรวจสอบไดวาการตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพดังกลาวอาศัยบทมาตรา
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ใดของรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจและ เหตุผลในการตรานั้นเปนไปตามเงื่อนไขที่รัฐธรรมนูญกําหนดไว

หรือไมเพียงใด     

ขอบเขตของการใชหลักการตองระบุบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรา

กฎหมายจํากัดสิทธินี้   ไมนําหลักการระบุบทบัญญัติดังกลาวตามรัฐธรรมนูญมาใชกับกฎหมาย

เกาที่ออกกอนแลว และไมอาจนําหลักนี้มาใชกับการบังคับตามสิทธิข้ันพื้นฐาน ซึ่งรัฐธรรมนูญ

มอบหมายใหฝายนิติบัญญัติไปบัญญัติรายละเอียดในเรื่องนั้นๆ   

รูปแบบการอางบทมาตราที่ใหอํานาจจํากัดสิทธิและเสรีภาพตามที่รัฐธรรมนูญประเทศ

เยอรมันรับรองนั้น  แตกตางกัน  กฎหมายบางฉบับอางมาตราที่มีการจํากัดสิทธิขั้นพื้นฐาน  โดย

บางฉบับเขียนในตอนทายของบทบัญญัติของกฎหมายนั้น  และพบเสมอใน คําปรารภ   ซึ่งการ

บัญญัติในมาตราที่มีการจํากัดสิทธินั้น  นาจะสอดคลองตามความมุงหมายของหลักการระบุ

บทบัญญัติที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายมากกวา  แตตองพิจารณาวาหลักทั่วไปของหลัก

ดังกลาวเพื่อใหฝายนิติบัญญัติตองบัญญัติการจํากัดสิทธิที่เปนรูปธรรมมากที่สุด การกลาวอาง

บทบัญญัติในมาตราที่จํากัดสิทธิไวในคําปรารภก็ดี  ในตอนทายของบทสุดทายของกฎหมายก็ดี  

อาจทําไดในบางกรณีเทานั้น  การกลาวอางในคําปรารภจะทําไดเฉพาะกรณีที่กฎหมายนั้นทั้งฉบับ

มีลักษณะที่จํากัดสิทธิข้ันพื้นฐานเทานั้น 

ผลทางปฏิบัติในประเทศเยอรมันไมมีการละเมิดหลัก Zitiergebot แตเปนที่ยอมรับวา

การไมอางบทมาตราที่จํากัดสิทธินั้น  ทําใหกฎหมายเปนโมฆะทั้งฉบับ  โดยถือวาฝายนิติบัญญัติ

ฝาฝนตอรัฐธรรมนูญ  โดยทั่วไปกฎหมายที่โมฆะทั้งฉบับมีผลยอนตน (ex tunc) สวนกฎหมายที่ไม

ระบุบทมาตราที่ใหอํานาจในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพมีผลเปนโมฆะนับแตปจจุบันไป (ex nunc)   
 
1.2.1.5   หลักการจํากัดสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญจะกระทบกระเทือน

สาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได  Wesensgehaltsgarantie 
แมฝายนิติบัญญัติจะตรากฎหมายออกมาจํากัดสิทธิและเสรีภาพ  แตไมอาจจํากัดสิทธิ

และเสรีภาพใหกระทบกระเทือนสาระสําคัญของสิทธิและเสรีภาพ  อันเปนการจํากัดขอบเขต

อํานาจของฝายนิติบัญญัติเปนการทั่วไป  ขอความคิดของหลักการจํากัดสิทธิและเสรีภาพจะ

กระทบกระเทือนสาระสําคัญของสิทธิและเสรีภาพไมไดนั้น  มีขอความคิดที่ควรพิจารณาเกี่ยวกับ

หลักการจํากัดสิทธิและเสรีภาพคือ  หลักการจํากัดสิทธิและเสรีภาพจะกระทบกระเทือน

สาระสําคัญของสิทธิและเสรีภาพไมได  มีแนวคิดทางทฤษฎีพื้นฐาน  2  ทฤษฎี  คือ  ทฤษฎี

คุมครองสาระสําคัญของสิทธิและเสรีภาพอยางสัมบูรณ  และทฤษฎีคุมครองสาระสําคัญของสิทธิ

และเสรีภาพอยางสัมพัทธ   ตามทฤษฎีแรกที่เปนการคุมครองสาระสําคัญของสิทธิและเสรีภาพ
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อยางสัมบูรณ   ซึ่งเปนจริงที่สัมบูรณเสมอนั้น  อันเปนบทบัญญัติข้ันต่ําสุดที่คุมครองตอแกนของ

สาระสําคัญของสิทธิและเสรีภาพซึ่งเปนหัวใจของสิทธินั้นๆ  โดยแนวคิดนี้แยกแดนแหงสิทธิ

ออกเปน  2  แดน คือ  สวนแรกยอมใหรัฐเขากระทบตอสิทธิและเสรีภาพนั้นได  แตขอบเขตอีกสวน

หนึ่งนั้นไมยอมใหรัฐกาวลวงเขาไปได  อันถือวาเปนขอบเขตของการไดรับความคุมครองอยาง

สัมบูรณ   การคุมครองตามทฤษฎีนี้  ไมจําตองพิจารณาการแทรกแซง  และฟงเหตุผลของการเขา

แทรกแซงเปนกรณีๆ ไป  เชน  การแทรกแซงในชีวิตรางกายอันเปนสิทธิข้ันพื้นฐาน  ไมวาจะเปน

ประการใด  สิทธิข้ันพื้นฐานดังกลาวยอมอยูในความคุมครองอยางสัมบูรณอันจะลวงละเมิดใดๆ 

มิ ได  การกาวลวงละเมิดในสาระสําคัญหรือแกนของสิทธิ ข้ันพื้นฐานนั้น  ถือ เปนการ

กระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิดังกลาว  จากทฤษฎีนี้  ไมมีการคุมครองใดที่มีคาสูงไปกวา

สาระสําคัญของสิทธิและเสรีภาพ  การคุมครองของสิทธิและเสรีภาพพึงตองคุมครองอยางสมบูรณ    

สวนทฤษฎีคุมครองสาระสําคัญของสิทธิและเสรีภาพอยางสัมพัทธนั้น   เห็นวาไมควรมี

ส่ิงใดที่ไดรับการคุมครองอยางสัมบูรณ  ในกรณีที่มีเหตุผลเหนือกวาที่จําเปนกวา  ภายใต

สถานการณดังกลาว  จึงควรอนุญาตใหมีการกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพได  

อันเปนการนําหลักความไดสัดสวนมาพิจารณาประกอบวา  ไมวาเวลาใดๆ ไมอาจจะกอใหเกิดการ

กระทบกระเทือนตอสิทธิข้ันพื้นฐานโดยไมสอดคลองกับหลักความไดสัดสวน หรือโดยปราศจาก

การไตรตรองชั่งน้ําหนักระหวางประโยชนไดเสียที่ไดรับความคุมครองโดยกฎหมายอื่นๆ  
 
1.2.1.6   หลักการจํากัดสิทธิและเสรีภาพเทาที่จําเปน 
หลักการจํากัดสิทธิและเสรีภาพเทาที่จําเปน  หรือหลักพอสมควรแกเหตุ  หรือหลักความ

ไดสัดสวน  หรือหลักหามกระทําเกินกวาเหตุ  ซึ่งเปนหลักที่มีความสําคัญในการนํามาใชควบคุม

การใชอํานาจของรัฐที่มีผลกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 

หลักความไดสัดสวนตามกฎหมายเยอรมันนั้น ถือเปนหลักกฎหมายมหาชนทั่วไปที่มิได

บัญญัติไวเปนลายลักษณอักษร  แตเปนที่ยอมรับวาเปนหลักกฎหมายทั่วไปอยางกวางขวาง  มิใช

เฉพาะในเยอรมันเทานั้น  ยังรวมถือออสเตรีย  ฝร่ังเศส  สวิตเซอรแลนด และประเทศอื่นๆ  

นอกจากนั้นยังยอมรับหลักความไดสัดสวนในหลักกฎหมายระหวางประเทศ  ทั้งนี้ หลักความได

สัดสวนมีรากฐานมาจากความยุติธรรม อันเปนพื้นฐานของหลักกฎหมายทั่วไป     หลักความได

สัดสวนนั้นเปนหลักคํานึงถึงความยุติธรรมในสวนของปจเจกบุคคลและความยุติธรรมตอสังคม

โดยรวมดวย  เพราะการอยูรวมกันในสังคมนั้น  ผลประโยชนของปจเจกบุคคลก็ดี  ผลประโยชน

ของกลุมบุคคลที่แตกตางกันก็ดี  รวมถึงผลประโยชนมหาชน ยอมมีผลกระทบซึ่งกันและกันเสมอ   

การคลี่คลายความขัดแยงในเชิงผลประโยชนของประเทศตะวันตกตางยึดหลักความไดสัดสวนใน
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การแกปญหาความขัดแยง  เปนผลใหการแกไขปญหาความขัดแยงในเชิงผลประโยชนของกลุม

บุคคลที่แตกตางกันเปนไปอยางสันติของกฎหมายที่คํานึงถึงความเปนธรรมและความยุติธรรมทุก

ฝาย  หลักความไดสัดสวนเปนหลักสําคัญในการตรวจสอบการกระทําของรัฐ  อันมีผลสมบูรณของ

ความชอบดวยกฎหมายของการกระทําของรัฐนั้นๆ  โดยที่หลักความไดสัดสวนเปนหลักกฎหมาย

ทั่วไปที่มีลําดับศักดิ์สูงเทียบเทารัฐธรรมนูญ จึงตองพิจารณาสารัตถะของหลักความไดสัดสวน  

เพื่อนําไปเปนเกณฑการควบคุมและตรวจสอบการกระทําของรัฐทุกประเภทตามหลักกฎหมาย

เยอรมัน และโดยที่หลักความไดสัดสวนหรือหลักหามกระทําการเกินกวาเหตุเปนหลักทีม่ผีลมาจาก

รัฐธรรมนูญโดยตรง  และศาลสหพันธของเยอรมันไดเคยวินิจฉัยวา  หลักความไดสัดสวนมีผลมา

จากหลักนิติรัฐ  หลักนี้จึงมีลําดับชั้นในระดับของรัฐธรรมนูญ  อันเปนความมุงหมายเพื่อจํากัดการ

ใชอํานาจรัฐ  และเปนหลักที่กอใหเกิดความมั่นคงตอสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 

ภาระหนาที่ของหลักความไดสัดสวนมิไดมุงหมายเฉพาะการจํากัดการแทรกแซงของ

อํานาจรัฐเทานั้น หลักความไดสัดสวนนี้นอกจากจะเปนหลักในทางเนื้อหาที่หามมิใหใชอํานาจ

อยางอําเภอใจแลว ยังถือเปนมาตรฐานที่เปนสาระสําคัญในการควบคุมตรวจสอบรัฐธรรมนูญ   

ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญสหพันธเยอรมันไดใชหลักความไดสัดสวนมาเปนเกณฑในการพิจารณา   

นอกจากนั้นศาลปกครองก็ไดนําหลักความไดสัดสวนมาตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการ

กระทําในทางปกครอง โดยเฉพาะการกระทําที่เปนการแทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพ 

สาระสําคัญของหลักความไดสัดสวน  จากคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญสหพันธที่ใช

ถอยคําตางๆ   โดยมิไดอธิบายถึงความแตกตางของถอยคําตางๆ เหลานี้  ไดแก “ เกินกวาสวน”    

“ ไมเหมาะสม ”   “ มีเหตุผล ”   “ ความจําเปน ”   “ จะขาดเสียมิได ”   ซึ่งตอมาป ค.ศ. 1970  จึง

ไดมีความเห็นสอดคลองกันวาเนื้อหาสาระสําคัญของหลักความไดสัดสวนนั้นมีอยู  3  ประการ  

คือ 
(1)   หลักความเหมาะสม 
หลักความเหมาะสมของมาตรการ  หรือวิธีการอันใดอันหนึ่งนั้น ตามความหมายของ

มาตรการที่เหมาะสมคือ  มาตรการที่ทําใหบรรลุวัตถุประสงค  สวนมาตรการที่ไมเหมาะสม  คือ

หากมาตรการนั้นไมอาจบรรลุวัตถุประสงคที่มุงหมายได  หรือการบรรลุวัตถุประสงคดังกลาว

เปนไปดวยความยากลําบาก  ความเหมาะสมจึงหมายถึงสภาพการณซึ่งรัฐไดทําการแทรกแซง

ภายในสภาพการณนั้นรัฐจะตองคํานึงถึงการทําใหบรรลุวัตถุประสงคที่ได   กําหนดไว  โดย

มาตรการนั้นตั้งอยูบนสมมุติฐานที่ไดรับการยอมรับ หรือมาตรการที่แสดงใหเห็นอยางชัดแจงวามี

ความเปนไปไดที่จะบรรลุวัตถุประสงคดังกลาว  ในกรณีนี้จึงถือวาเปนมาตรการที่มีความเหมาะสม  
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คําวินิจฉัยที่เคยวินิจฉัยวามาตรการในเรื่องนั้นๆ มีความไมเหมาะสม  เชนในกรณีขอหามในทาง

กฎหมายตอหนวยงานกลางที่จัดบริการใหมีการเดินทางรวมไปกับรถยนตสวนบุคคลเพื่อคุมครอง

ความปลอดภัยของการจราจร  และเพื่อคุมครองความปลอดภัยของผูรวมเดินทางกับรถยนตสวน

บุคคล  จึงไมมีความเหมาะสม   หรือในกรณีความจําเปนในการตรวจสอบการยิงปน และการ

พิสูจนความรูทางเทคนิคเกี่ยวกับอาวุธปน  และสําหรับการออกใบอนุญาตลาสัตวดวยเหยี่ยว          

จึงไมเหมาะสม   ดังนั้นการตรวจสอบตามหลักความเหมาะสมนั้น หากพบวามาตรการใด

มาตรการหนึ่งนั้นไมอาจเปนไปไดโดยชัดแจง  หรือมาตรการคาดคะเนไมอาจเปนไปไดอยางชัด

แจง มาตรการหรือวิธีการนั้นก็จะขัดกับรัฐธรรมนูญ   ในทางปฏิบัติมาตรการหรือวิธีการที่ผิดพลาด

ชัดแจงเทานั้นที่จะไดรับการปฏิเสธจากศาล 

  
(2)   หลักความจําเปน 
ในหลักความจําเปนนั้น ปกติจะอธิบายเฉพาะมาตรการหรือ วิธีการที่เหมาะสมที่

กอใหเกิดผลกระทบนอยที่สุดเทานั้น  เปนมาตรการที่จําเปนเปนการอธิบาย     ในลักษณะบอกเลา  

สวนการอธิบายในเชิงปฏิเสธวา  ความจําเปนของมาตรการใดมาตรการหนึ่งไมมีอยู  หากการ

บรรลุเปาหมายเดียวกัน  หรือผลสําเร็จดีกวาสามารถกระทําโดยวิธีการหรือมาตรการอื่นที่

แทรกแซงหรือที่กอใหเกิดผลกระทบที่นอยกวา  หลักความจําเปนเปนหนึ่งของการแทรกแซงที่นอย

ที่สุด  คําอธิบายของศาลรัฐธรรมนูญสหพันธวา  หลักความจําเปนนั้นเปนมาตรการใดมาตรการ

หนึ่งซึ่งจะมีความจําเปนเมื่อไมสามารถจะเลือกมาตรการอื่นใดที่มีผลเชนเดียวกับ มาตรการที่

เลือกและมาตรการที่เลือกกระทบสิทธิข้ันพื้นฐานนอยที่สุด 

ในกรณีที่ใชหลักความจําเปน ควรมีมาตรการที่เหมาะสมหลายมาตรการที่บรรลุ

เปาหมายได  กรณีที่มีมาตรการเดียวที่บรรลุเปาหมายได  จึงมิไดมีมาตรการที่จะกระทบกระเทือน

นอยที่สุดใหเลือก  เคยมีกรณีตัวอยางที่เกิดขึ้นในป ค.ศ. 1968 ที่กรุงเบอรลิน   ชาวเวียดนามนัด

ชุมนุมเดินขบวน  แตถูกทางการสั่งหาม  มีการนัดแนะเดินขบวนโดยทําเปนจดหมายชิ้นเล็กๆ นัด

เดินขบวนในวันเวลาและสถานที่ไปติดตามเสาไฟฟา และประตูบาน  และเมื่อตํารวจจับตัวคนติด

ประกาศขังไวหนึ่งคืน ในเวลาตอมาไดมีการรองไปที่ศาลปกครองชั้นสูงของเบอรลิน ศาลไดวินิจฉัย

วาการจับกุมดังกลาวนั้นไมมีความจําเปนสําหรับการรักษาความสงบของสังคม  เพราะในการริบ

กระดาษดังกลาวนั้นก็ถือไดวาเปนการเพียงพอแลว    
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(3)   หลักความไดสัดสวนในความหมายอยางแคบ 
ในการยกระดับหลักความไดสัดสวน โดยเฉพาะขอบเขตของการจํากัดสิทธิข้ันพื้นฐาน  

ทําใหภาระหนาที่ของหลักความไดสัดสวนเพิ่มมากขึ้น  รวมถึงความยุงยากในการนิยามหลัก

ดังกลาว  โดยทั่วไปเปนการยอมรับวาหลักความไดสัดสวนในความหมายอยางแคบนั้น  เปนเรื่อง

ความสัมพันธระหวางวิธีการและวัตถุประสงคที่กําหนดไว  ซึ่งหมายความวา มาตรการอันใด

อันหนึ่งตองอยูภายใตความสัมพันธที่เหมาะสมระหวางวิธีการและวัตถุประสงคที่กําหนดไว  

ประโยชนที่ไดรับจากการดําเนินการตามมาตรการนั้นจะตองมีน้ําหนักมากกวาผลเสียที่เกิดจาก

มาตรการดังกลาว 

จากการศึกษาหลักความไดสัดสวนของกฎหมายเยอรมัน  ซึ่งถือเปนกฎหมายสําคัญที่

มิไดบัญญัติเปนลายลักษณอักษร  แตสถานะทางกฎหมายเปนที่แจงชัดวา     หลักความไดสัดสวน

เปนหลักกฎหมายมหาชน  ซึ่งมีลําดับชั้นของกฎหมายในระดับของหลักตามรัฐธรรมนูญ  โดยมี

ที่มาจากนิติรัฐ  และจากระบบคุมครองสิทธิข้ันพื้นฐาน  หลักความไดสัดสวนที่มีคาบังคับระดับ

รัฐธรรมนูญ  จึงมีผลบังคับกับการกระทําทุกประเภทของรัฐ  โดยถือวาเปนหลักรัฐธรรมนูญที่มีผล

บังคับใชเปนการทั่วไป  นอกจากนั้นยังใชหลักความไดสัดสวนตรวจสอบความชอบดวย

รัฐธรรมนูญของกฎหมายของฝายนิติบัญญัติที่ตราขึ้นเพื่อจํากัดสิทธิข้ันพื้นฐาน  และหลักความได

สัดสวนยังมีบทบาทในการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง 

 
1.2.2   หลักการคุมครองสิทธิเสรีภาพโดยองคกรตุลาการ 

 

หลักการคุมครองสิทธิเสรีภาพโดยองคกรตุลาการของประเทศเยอรมันเรียกวา  

Rechtswegsgarantie  เปนหลักที่ถือวาเปนหัวใจสําคัญของหลักนิติรัฐ เพราะเปนการที่รัฐยอมให

ความเปนอิสระแกอํานาจศาลในการเขาควบคุมตรวจสอบการกระทําตางๆ ของรัฐวาเปนการ

ละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพของประชาชนหรือไม  ดังนั้น ความเปนนิติรัฐของรัฐหนึ่งจะปรากฏก็

ตอเมื่อรัฐนั้นๆ ยอมที่จะอยูภายใตกฎหมาย  และยอมรับการตรวจสอบควบคุมขององคกรตุลาการ  

ซึ่งมีผลในทางปฏิบัติ  เพราะหลักการที่บัญญัติใหสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองตองผูกพัน

องคกรของรัฐโดยตรงนั้น  จะไมมีความหมายหากไมไดองคกรศาลเขามาควบคุมตรวจสอบการ

กระทําขององคกรที่ใชอํานาจรัฐวาไดกระทําการใดๆ อันเปนการละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพของ

รัฐธรรมนูญหรือไม  ดังนั้นในกรณีที่มีการละเมิดสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญจึงตองพิจารณา

องคกรที่พิจารณาขอพิพาทอันเปนหมวดที่เกี่ยวกับศาล   โดยกําหนดใหคดีประเภทใดเปนคดีที่อยู

ในเขตอํานาจการพิจารณาของศาลใด  ซึ่งรัฐธรรมนูญของไทยกําหนดใหศาลปกครองมีอํานาจ
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พิจารณาคดีระหวางราชการ   หนวยงานของรัฐ   รัฐวิสาหกิจ  องคกรปกครองสวนทองถิ่น  หรือ

องคกรตามรัฐธรรมนูญ และอื่นๆ   ทั้งนี้ตามที่กฎหมายบัญญัติ รวมถึงกรณีที่รัฐธรรมนูญหรือ

กฎหมายบัญญัติใหอยูในอํานาจของศาลปกครอง  สวนรายละเอียดจะเปนคดีประเภทใดบางตอง

พิจารณาจากพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  แตคดีที่ไมอยูในเขต

อํานาจศาลปกครองและศาลทหาร  ตองขึ้นกับศาลยุติธรรมทั้งหมด  ศาลยุติธรรมจึงมีอํานาจ

พิจารณาคดีทั้งปวง  เวนแตคดีที่ศาลรัฐธรรมนูญนี้หรือกฎหมายบัญญัติใหอยูในอํานาจศาลอื่น 

ปญหาที่ตองพิจารณาตอไปคืออํานาจรัฐที่ละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญนั้นมี

ขอบเขตเพียงใด  กลาวคือ  จะหมายรวมเฉพาะอํานาจบริหาร  หรืออาจรวมถึงอํานาจนิติบัญญัติ  

และอํานาจตุลาการดวย  ซึ่งรัฐธรรมนูญเยอรมันมาตรา 19 วรรค 4 ใชคําวา  “ อํานาจมหาชน ”      

ที่ละเมิดสิทธิข้ันพื้นฐานของบุคคลนี้หมายความเฉพาะอํานาจฝายบริหาร  สวนการละเมิดสิทธิข้ัน

พื้นฐาน  โดยอํานาจนิติบัญญัติและอํานาจตุลาการนั้น ไดรับการคุมครองตามมาตรา 93 (1) 4 a 

ของรัฐธรรมนูญอีกสวนหนึ่งตางหาก  โดยการวางกลไกการตรวจสอบ  ทําใหศาลรัฐธรรมนูญ

สามารถตรวจสอบการกระทําขององคกรตุลาการ และองคกรนิติบัญญัติ  วาไดมีการละเมิดสิทธิ

ข้ันพื้นฐานหรือไม 

สวนการละเมิดของฝายบริหารที่เปนการละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไว  

ยอมอยูภายใตการควบคุมตรวจสอบของศาล  แตอยูในการตรวจสอบของศาลยุติธรรมหรือศาล

ปกครองนั้น  ก็ตองพิจารณาจากการกระทําของฝายปกครองวาเปนการกระทําในลักษณะคําสั่ง

ทางปกครอง  หรือออกกฎหมายลําดับรอง  หรือเปนการกระทําในลักษณะปฏิบัติการทางปกครอง 
 
1.2.2.1   ความผูกพันตอสิทธิและเสรีภาพของฝายตุลาการ  
องคกรตุลาการนั้นมีความผูกพันอยูกับสิทธิและเสรีภาพอยูใน 2 ลักษณะ คือ  ลักษณะ

ที่ 1   องคกรตุลาการโดยเฉพาะอยางยิ่งศาลรัฐธรรมนูญเปนองคกรที่จะตองตรวจสอบความ

ผูกพันตอสิทธิและเสรีภาพขององคกรนิติบัญญัติและองคกรบริหารวาองคกรไดดําเนินการอันเปน

การขัดกับสิทธิและเสรีภาพหรือไม   ลักษณะที่ 2   องคกรตุลาการเองก็ตองผูกพันกับสิทธิและ

เสรีภาพ  กลาวคือ  องคกรตุลาการเองก็ไมอาจที่จะละเมิดสิทธิและเสรีภาพไดในกรณีที่ศาลใช

อํานาจมหาชนในการวินิจฉัยขอพิพาทตางๆ  

สิทธิและเสรีภาพที่มีความสําคัญตอองคกรตุลาการเปนพิเศษ คือ สิทธิและเสรีภาพที่

เกี่ยวกับกระบวนการยุติธรรม ไดแก  การบัญญัติรับรองวา “ บุคคลไมตอง ” ไดรับโทษอาญาเวน

แตจะไดกระทําการอันกฎหมายไดบัญญัติเปนความผิดและกําหนดโทษไว   หรือบทสันนิษฐานไว

กอนวาผูตองหาหรือจําเลยไมมีความผิด  รวมทั้งสิทธิของผูตองหาและจําเลยตามที่บัญญัติไวใน
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หมวด 3  สวนที่ 4  ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550  ในกรณีเหลานี้ศาล

จะตองผูกพันตอสิทธิและเสรีภาพดังกลาวอยางเครงครัด 

สวนสิทธิและเสรีภาพอื่นๆ ศาลตองวินิจฉัยใหสอดคลองกับสิทธิและเสรีภาพเชนกัน  

การวินิจฉัยคดีของศาลใหสอดคลองกับสิทธิและเสรีภาพนั้น  มิไดนํามาใชเฉพาะกับกรณีที่ศาล

ตรวจสอบการกระทําของรัฐเทานั้น  แตหมายรวมถึงกรณีทั่วๆ ไปดวย  เชน  มาตรา 27 ของ

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550  ไดบัญญัติสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญ

รับรองยอมไดรับความคุมครองผูกพันอํานาจรัฐในการใชบังคับกฎหมายและการตีความกฎหมาย  

และมาตรา 6  บัญญัติวา  “ บทบัญญัติใดของกฎหมาย  กฎ  หรือขอบังคับ  ขัดหรือแยงตอ

รัฐธรรมนูญนี้  บทบัญญัตินั้นเปนอันใชบังคับมิได ”   และตามมาตรา 211  ไดบัญญัติวา  ในการที่

ศาลจะใชบทบัญญัติแหงกฎหมายบังคับแกคดีใด  ถาศาลเห็นวากฎหมายนั้นตองดวยบทบัญญัติ

ตามมาตรา 6 ใหศาลสงความเห็นนั้นใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณา  กรณีนี้ศาลยอมมีหนาที่ที่

จะตองตรวจสอบวากฎหมายฉบับใดฉบับหนึ่ง   นอกจากจะขัดกับรัฐธรรมนูญในประเด็นอื่นๆ แลว  

บทบัญญัติของกฎหมายนั้นๆ ขัดกับสิทธิและเสรีภาพหรือไม  เพราะบทบัญญัติใดขัดหรือแยงกับ

สิทธิเสรีภาพเทากับเปนการขัดกับรัฐธรรมนูญเชนกัน 

นอกจากนี้ การตรวจสอบเกี่ยวกับเร่ืองสิทธิและเสรีภาพในการพิจารณาคดีของศาลมิได

จํากัดเฉพาะเรื่องในทางมหาชนเทานั้น  ขอพิพาทในทางแพงก็อาจจะมีปญหาเกี่ยวกับสิทธิและ

เสรีภาพไดเชนกัน  เพราะถึงแมวาสิทธิและเสรีภาพจะไมมีผลผูกพันตอปจเจกบุคคลโดยตรงก็ตาม  

แตการใชและตีความกฎหมายของศาลนั้นยังจะตองคํานึงถึงสิทธิและเสรีภาพที่เกี่ยวของกับเร่ือง

นั้นเชนกัน 

ขอพิจารณาเกี่ยวกับการละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพโดยองคกรตุลาการดังที่ไดกลาวมาแลว

ในตอนตนวา   ศาลมีความผูกพันอยู  2  ประการ  ประการที่ 1  ศาลจะตองตรวจสอบวามีการ

ละเมิดสิทธิและเสรีภาพในคดีเร่ืองนั้นๆ หรือไม   และประการที่ 2  ศาลเองจะตองไมใชหรือตีความ

กฎหมายไปในทางที่จะเปนการละเมิดกับสิทธิและเสรีภาพ  ดังนั้นการละเมิดสิทธิและเสรีภาพจาก

องคกรตุลาการอาจเกิดขึ้นไดทั้งในกรณีที่ 1 และกรณีที่ 2  กลาวคือ  ในกรณีที่ 1 หากมีการละเมิด

สิทธิและเสรีภาพแตศาลวินิจฉัยวาไมมีการละเมิดสิทธิและเสรีภาพ   สวนในกรณีที่ 2เปนกรณีที่

ศาลใชหรือตีความกฎหมายขัดกับสิทธิและเสรีภาพ   ปญหาที่เกิดขึ้นกับฝายตุลาการคือ  หากมี

การละเมิดสิทธิและเสรีภาพโดยคําพิพากษาของศาลสูงสุด  ในกรณีนี้บุคคลผูถูกละเมิดจะใชสิทธิ

โตแยงไดอยางไร  ในกรณีของศาลชั้นตนและศาลอุทธรณอาจไมเปนปญหาเพราะผูนั้นอาจรองไป

ยังศาลสูงสุดของศาลนั้นๆ ได  ปญหาที่เกิดคือ  หากถึงศาลสูงสุดแลววินิจฉัยแลว  บุคคลนั้นยัง
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เห็นวาคําพิพากษาของศาลสูงสุดละเมิดตอสิทธิและเสรีภาพของตน  บุคคลนั้นจะเสนอเรื่องไปยัง

ศาลรัฐธรรมนูญเพื่อใหตรวจสอบคําพิพากษาของศาลนั้นๆ วาละเมิดสิทธิและเสรีภาพของตนได

หรือไมเพียงใด  เพราะรัฐธรรมนูญของไทยไมไดกําหนดอยางชัดเจนใหศาลรัฐธรมนูญเปนองคกรที่

ทําหนาที่ตรวจสอบ  เร่ืองสิทธิหรือเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญเปนการเฉพาะ  แตหากใหศาลสูงสุด

ของแตละศาลเปนผูพิจารณา  การกําหนดโครงสรางในการควบคุมตรวจสอบเกี่ยวกับการละเมิด

สิทธิและเสรีภาพเชนนี้อาจกอใหเกิดปญหาดังตอไปนี้ 

1.   อาจทําใหความผูกพันของอํานาจรัฐตอสิทธิและเสรีภาพนั้นไรผลในทางปฏิบัติ  

เพราะเงื่อนไขที่สําคัญที่จะทําใหสิทธิและเสรีภาพมีผลในทางปฏิบัติอยางแทจริงนั้น ก็ตอเมื่อมี

องคกรเฉพาะที่เขามาดูแลเรื่องดังกลาวโดยเฉพาะเพื่อทําการตรวจสอบวาการกระทําขององคกร

ของรัฐ  กลาวคือ   อํานาจนิติบัญญัติ  อํานาจบริหาร  หรืออํานาจตุลาการไดใชอํานาจไปในทางที่

ละเมิดสิทธิและเสรีภาพหรือไม  เพราะหากไมมีองคกรใดที่สามารถเขามาตรวจสอบความถูกตอง

ของคําพิพากษาศาลสูงสุดได และหากศาลสูงสุดใชหรือตีความเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพไปใน

ทิศทางที่ไมเปนไปตามรัฐธรรมนูญก็จะมีผลทําใหการกระทําที่เปนตนเหตุของคดีที่มาสูศาลนั้น

ไดรับการตรวจสอบอยางไมถูกตอง  ในกรณีนี้จึงเทากับวาการกระทําของฝายนิติบัญญัติก็ดี      

หรือของฝายปกครองก็ดีที่เปนจุดเริ่มตนของการฟองคดีไมไดรับการตรวจสอบเกี่ยวกับการละเมิด

สิทธิและเสรีภาพอยางถูกตอง  ดวยเหตุนี้ จึงจําเปนที่จะตองกําหนดใหศาลรัฐธรรมนูญมีหนาที่ใน

การตรวจสอบดูแลเร่ืองการละเมิดสิทธิและเสรีภาพ  เพื่อใหองคกรของรัฐที่ผูกพันอาจถูกตรวจสอบ  

โดยองคกรศาลรัฐธรรมนูญได  มิเชนนั้นอาจทําใหสิทธิและเสรีภาพไรผลในทางปฏิบัติ  และเหตุผล

อีกประการหนึ่งคือ  สิทธิและเสรีภาพเปนสวนหนึ่งของบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ  ดังนั้นศาล

รัฐธรรมนูญควรเปนผูมีอํานาจสุดทายในการพิจารณาชี้ขาดกรณีเกี่ยวกับบัญญัติของรัฐธรรมนูญ   

          2.   ปญหาที่อาจจะตามมาเนื่องจากเมื่อไมมีองคกรที่ เขามา

ตรวจสอบเกี่ยวกับการละเมิดสิทธิและเสรีภาพเปนการเฉพาะ  ศาลสูงสุดของแตละศาลอาจใชหรือ

ตีความสิทธิและเสรีภาพแตกตางขัดแยงกันได   ทั้งนี้ เพราะเมื่อศาลสูงสุดของแตละศาลพิพากษา

แลวคดียอมเปนที่สุดไมอาจจะโตแยงคําพิพากษาไปยังศาลรัฐธรรมนูญได  กรณีอาจกอใหเกิด

ปญหาเรื่องความเปนเอกภาพในการตีความสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญได         
 
1.2.2.2   สิทธิเสรีภาพในฐานะที่เปนหลักประกันในทางศาล 
สิทธิเสรีภาพในฐานะที่เปนหลักประกันในทางศาลนั้น  ถือวาเปนเรื่องที่ตองมีสาระเปน

สําคัญสําหรับสิทธิเสรีภาพ  เพราะหากมีแตการใหความรับรองคุมครองสิทธิเสรีภาพแลว  แตมิได

กําหนดใหมีหลักประกันในกระบวนการทางศาลที่จะทําใหสิทธิดังกลาวนั้นเปนจริงไดในทางปฏิบัติ  
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ในกรณีเชนนี้สิทธิเสรีภาพที่กําหนดไวในรัฐธรรมนูญนั้นก็จะไมมีความหมายแตอยางใด ตามทัศนะ

ของ  Georg  Jellinek  เห็นวา  หลักประกันในทางศาลนั้น  ถือเปนศูนยกลางของสิทธิเสรีภาพ  

เพราะจากสิทธิในทางศาลนี้เองที่จะทําใหสิทธิเสรีภาพที่บัญญัติในรัฐธรรมนูญมีผลบังคับอยาง

แทจริง  การบัญญัติรับรองใหสิทธิเสรีภาพเปนสิทธิที่ไดรับความคุมครองในทางศาลนั้น เทากบัเปน

การยอมรับวา  สิทธิเสรีภาพมีฐานะเปนสิทธิเรียกรอง  ซึ่งถือวาเปนสิทธิในทางมหาชนที่มีผลมา

จากรัฐธรรมนูญโดยตรง  ดังที่บัญญัติไวในมาตรา 28 วรรค 2 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย

โดยบัญญัติใหบุคคลซึ่งถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญนี้รับรองไวสามารถยกบทบัญญัติ

แหงรัฐธรรมนูญนี้เพื่อใชสิทธิทางศาล  หรือยกเปนขอตอสูคดีในศาลได  และมาตรา 28  วรรค 3  

เปนสิทธิที่กอใหเกิดสิทธิเรียกรองใหรัฐดําเนินการตามสิทธิที่รัฐธรรมนูญใหการรับรองสิทธิของของ

ปจเจกบุคคลไว 

กลาวโดยสรุป  สิทธิและเสรีภาพในฐานะที่เปนการใหหลักประกันในทางศาลถือวาเปน

การรับรองสิทธิและเสรีภาพใหมีฐานะเปนสิทธิเรียกรองทางมหาชน  อาจกลาวไดวา รัฐธรรมนูญ

ใดที่ใหความรับรองคุมครองสิทธิและเสรีภาพโดยไมรับรองสิทธิในทางศาลดวยนั้น ไมอาจถือไดวา

เปนการใหความรับรองคุมครองสิทธิและเสรีภาพอยางแทจริง 

ตุลาการมีหนาที่ตัดสินขอพิพาทที่เกิดขึ้นระหวางคูกรณีทั้งสองฝาย โดยการนําหลัก

กฎหมายที่เกี่ยวของมาปรับใชใหเขากับรูปคดีเพื่อใหเกิดความเปนธรรมแกคูกรณีอยางทีสุ่ด  ดังนัน้ 

ตุลาการจึงเปนที่พึ่งของประชาชนโดยหวังวาเมื่อมีคดีความเกิดขึ้นจะตองไดรับการพิจารณาอยาง

เปนธรรม  แนวคิดทางปรัชญาตางๆ ไดทําใหบทบาทของตุลาการเดนชัดขึ้นโดยตุลาการจะตอง

เปนบุคคลที่ไรมลทินและเปนคนตรงตามแนวคิดแบบเสรีนิยมและเรียกอํานาจดังกลาววาอํานาจ

ตุลาการตั้งอยูบนสมมุติฐานแหงความยุติธรรมโดยอยูภายใตหลักแหงความเปนอิสระของตุลาการ

ในการวินิจฉัยขอพิพาทวาไมมีองคกรอื่นใดเขามาแทรกแซงการใชอํานาจดังกลาวได  และตุลาการ

จะตองนํากฎหมายมาใชปรับแกคดีเพื่อกอใหเกิดความยุติธรรม    
 
ก.   ศาลยุติธรรม  
ศาลยุติธรรมกับการพิจารณาคดีทางปกครอง กรณีที่ยังไมมีศาลปกครองจัดตั้งขึ้นเพื่อ

ตรวจสอบการกระทําทางปกครองของฝายบริหาร  ซึ่งการกระทําทางปกครองที่ไปกระทบตอสิทธิ

และเสรีภาพของประชาชนนั้นมีอยูหลายประการดวยกันคือ  กฎ  คําสั่งทางปกครอง  ปฏิบัติการ

ทางปกครอง  ซึ่งประชาชนที่ไดรับผลของการกระทําที่กระทบตอสิทธิและเสรีภาพจากการกระทํา

ทางปกครองขางตนไมสามารถรองขอตอศาลยุติธรรมใหพิจารณาเพิกถอนกฎไดโดยตรงตอศาล  มี

แตเพียงสิทธิที่รองขอตอศาลยุติธรรมที่ตนเปนคูความอยูวากฎที่ศาลยุติธรรมจะใชบังคับแกคดีนั้น
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ไมชอบดวยกฎหมายในฐานที่เปนปญหาขอกฎหมายเบื้องตนเทานั้น  หากศาลพิจารณาวากฎนั้น

ไมชอบดวยกฎหมาย  ศาลก็จะพิจารณาพิพากษาคดีนั้นเสมือนหนึ่งวาไมมีการออกกฎนั้นมาใช

บังคับเลยไมวาในเวลาใด  ประเด็นปญหาดังกลาวประชาชนตองรอใหถูกฟองเปนจําเลยในขอหา

วาฝาฝนกฎนั้นเสียกอนจึงคอยใหการตอสูวากฎนั้นไมชอบดวยกฎหมาย  การที่ตนฝาฝนจึงไมเปน

ความผิด  คงไมมีประชาชนคนใดที่ยอมลงทุนใหตนเองตกเปนจําเลยเพียงเพื่อใหไดมีโอกาสขอให

ศาลพิพากษาวากฎนั้นไมชอบดวยกฎหมาย  ศาลก็จะปฏิเสธที่จะนํากฎนั้นมาใชบังคับกับคดีนั้น

เทานั้น  ดังนั้นกฎดังกลาวยังมีผลอยูและฝายปกครองก็อาจนํากฎดังกลาวไปใชกับประชาชนคน

อ่ืนตอไป  จะเปนวัฎจักรเรื่อยไป และถาศาลรายหลังๆ เห็นวากฎดังกลาวชอบดวยกฎหมาย  

ประชาชนในคดีหลังก็ตองรับผิดตอไป  เชนนี้ จะเห็นวาขัดตอหลักแหงความเสมอภาคที่ไดรับการ

รับรองโดยรัฐธรรมนูญ 

 
ข.   ศาลปกครอง 
ในบางประเทศขอพิพาทที่เกิดขึ้นระหวางฝายปกครองกับประชาชนที่เรียกวาคดี

ปกครองนั้นใหข้ึนกับศาลปกครองไมใชศาลยุติธรรมซึ่งเปนศาลที่มีเขตอํานาจพิจารณาคดีพิพาท

ทั่วๆ ไปที่มิใชคดีทางปกครองเทานั้น  สําหรับประเทศไทยการฟองคดีปกครองในศาลปกครองเปน

กระบวนการหนึ่งในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนโดยผูที่มีสิทธิฟองคดีตอศาล

ปกครองมี  2  ทาง  คือ 

1.   ผูไดรับความเดือดรอนหรือเสียหายหรืออาจจะเดือนรอนหรือเสียหายโดยมิอาจ

หลีกเลี่ยงไดอันเนื่องมาจากการกระทําหรือการงดเวนการกระทําของหนวยงานทางปกครองหรือ

เจาหนาที่ของรัฐ  หรือมีขอโตแยงเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง  หรือกรณีอ่ืนใดที่อยูในเขตอํานาจ

ศาลปกครองผูนั้นมีสิทธิฟองคดีตอศาลปกครอง   

2.   กรณีที่ผูตรวจการแผนดินเห็นวากฎ หรือการกระทําใดของหนวยงานทางปกครอง 

หรือเจาหนาที่ของรัฐกระทําการใดไมชอบดวยรัฐธรรมนูญ  ผูตรวจการแผนดินมีสิทธิเสนอเรื่อง

พรอมความเห็นตอศาลปกครองได 

จะเห็นไดวาศาลปกครองเปนองคกรหนึ่งที่มีอํานาจหนาที่ที่สําคัญเกี่ยวกับการคุมครอง

สิทธิและเสรีภาพของประชาชน  นอกจากผูที่ไดรับความเดือนรอนหรือเสียหายจากการกระทําของ

ฝายปกครองที่ไดรับการเยียวยาใหไดรับความเปนธรรมและไดรับความเสมอภาคแลว  ศาล

ปกครองมีอํานาจหนาที่ในการควบคุมความชอบดวยรัฐธรรมนูญ  โดยเปนการควบคุมในระดับที่
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เปนกฎ คําสั่ง หรือการกระทําของหนวยงานทางปกครอง หรือเจาหนาที่ของรัฐ   มิใหขัดตอ

รัฐธรรมนูญ 
 
ค.   ศาลรัฐธรรมนูญ 
องคกรที่ทําหนาที่วินิจฉัยวากฎหมายที่ตราโดยฝายนิติบัญญัติขัดตอรัฐธรรมนูญหรือไม  

เปนองคกรที่มีหนาที่พิทักษในความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ  และเปนองคกรที่คุมครอง

สิทธิและเสรีภาพของประชาชนจากการตรากฎหมายของรัฐซึ่งเปนการขัดตอรัฐธรรมนูญ  บาง

ประเทศไดจัดตั้งองคกรขึ้นในรูปแบบของคณะกรรมการบาง เชน คณะกรรมการตุลาการ

รัฐธรรมนูญของฝรั่งเศส  หรือบางประเทศก็อยูในรูปแบบของศาลบาง เชน ศาลรัฐธรรมนูญของ

ไทย เปนตน 

ศาลรัฐธรรมนูญเปนศาลหรือองคกรตุลาการที่รัฐธรรมนูญไดกอต้ังขึ้นและไดกําหนด

อํานาจหนาที่ไวหลายประการ  อํานาจหนาที่ที่สําคัญประการหนึ่งคือ การควบคุมรักษากฎหมายที่

ใชบังคับแลวหรือรางกฎหมายที่รัฐสภาตราขึ้นไมใหขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญเพื่อพิทักษรักษา

ความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ  อํานาจหนาที่ดังกลาวเปนอํานาจที่ใหศาลรัฐธรรมนูญ

เขามาทําการตรวจสอบและคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 34  การนําคดีไปยังศาล

รัฐธรรมนูญนั้นตองเปนปญหาที่กําหนดไวในรัฐธรรมนูญและในกฎหมายอื่นอยางชัดเจนวาใหนํา

คดีไปสูการพิจารณาวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญได  นอกจากนี้จะตองกําหนดไวดวยวาใครจะเปน

ผูนําคดีไปฟองหรือรองขอตอศาลรัฐธรรมนูญ  ใครเปนผูเขารวมในการพิจารณาคดีของศาล

รัฐธรรมนูญไดบาง 35    

ในสวนที่เกี่ยวกับการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนนั้น ศาลรัฐธรรมนูญมี  4  

บทบาทดังนี้  คือ 

1.   บทบาทในการปองกันสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  ปองกันมิใหรัฐใชอํานาจตาม

อําเภอใจหรือปราศจากเหตุผลในการออกกฎหมายที่จะมาบังคับใชกับประชาชนอันอาจจะมี

ผลกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของประชาชน     

                                                 
34 ไพโรจน   ชัยนาม, รัฐธรรมนูญบทกฎหมายและเอกสารสําคัญในทางการเมืองของ

ประเทศไทย, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2519), น. 54-55.  
35 พิมล  ธรรมพิทักษพงษ,  “ศาลรัฐธรรมนูญกับการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของ

ประชาชน,” วารสารศาลรัฐธรรมนูญ,  เลมที่ 7, ปที่ 3, น. 77-78 (มกราคม-เมษายน 2544).  



 44 

2.   บทบาทในการรับรองและเคารพสิทธิเสรีภาพของประชาชน เปนการที่ใหศาล

รัฐธรรมนูญในฐานะที่เปนองคกรที่เปนกลางตามรัฐธรรมนูญทําหนาที่พิจารณาวินิจฉัยใหองคกร

ของรัฐอ่ืนใหความเคารพและใหการรับรองตอสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตามที่ไดรับการ

รับรองไวในรัฐธรรมนูญของรัฐ   

3.   บทบาทในการรักษาสิทธิและเสรีภาพของประชาชน การแกไขปญหาความ

เดือดรอนของประชาชนจากการกระทําของรัฐ  หนวยงานของรัฐ เจาหนาที่ของรัฐที่ไดลวงละเมิด

หรือลิดรอนสิทธิและเสรีภาพของประชาชน      

4.  บทบาทในการสงเสริมสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  ใหประชาชนมีความรูความ

เขาใจและตระหนักถึงสิทธิและเสรีภาพของประชาชนเอง   

ที่กลาวมาขางตนเปนรูปแบบตุลาการที่ทําหนาที่พิทักษรักษาสิทธิและเสรีภาพของ

ประชาชนที่ไดรับความเดือดรอนจากการกระทําของรัฐ  องคกรตุลาการเปนเพียงองคกรหนึ่งของ

รัฐเทานั้นและไมใชเพียงองคกรเดียวที่มีหนาที่ดังกลาว  แตยังมีองคกรอื่นๆ ของรัฐอีกเชนกันที่ตอง

คุมครองรักษาสิทธิและเสรีภาพของประชาชนเชนกัน      

 

 

 

 

 

 

  

 

 

 

 


