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บทที่ 2 
 

การใชสิทธิทางศาลเพื่อคุมครองสิทธแิละเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญในตางประเทศ 
 

องคกรตุลาการในตางประเทศ  ซึ่งถือเปนตนแบบในการทําหนาที่ใหความคุมครองสิทธิ

และเสรีภาพของประชาชนใหเกิดการเคารพในสิทธิและเสรีภาพของปจเจกชน   ซึ่งมีการพัฒนามา

ยาวนานและมีอิทธิพลตอระบบการเมืองการปกครอง  รวมถึงระบบกฎหมายของประเทศไทยเรา   

ที่สําคัญไดแกการใหความคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญประเทศฝรัง่เศส 

และประเทศเยอรมัน  ซึ่งแยกเปน 
 

2.1   การใชสิทธิและเสรภีาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญของประเทศฝรัง่เศส 
                 

กอนป ค.ศ. 1789  ประชาชนในประเทศฝรั่งเศสไดรับความกดขี่ขมเหง ไมมีการรับรอง

สิทธิและเสรีภาพใดๆ ใหแกประชาชนฝรั่งเศสเลย  จนเกิดการปฏิวัติการปกครอง และไดมีการตรา 

“ คําประกาศวาดวยสิทธิมนุษยชน และพลเมือง ค.ศ. 1789 ”  ออกมาเพื่อรับรองสิทธิเสรีภาพของ

ประชาชน  และรัฐธรรมนูญฉบับตอๆ มาก็ยืนยันคําประกาศป ค.ศ. 1789  มาจนถึงปจจุบัน 

                           
2.1.1   การพัฒนาการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญของ
ประเทศฝรั่งเศส 1 

 

การเรียกรองสิทธิและเสรีภาพในประเทศฝรั่งเศสตอเนื่องมาอยางยาวนาน ซึ่งอาจลําดับ

เหตุการณไดดังตอไปนี้ 

1.  รัฐธรรมนูญฉบับแรกของประเทศฝรั่งเศส ลงวันที่ 3 กันยายน ค.ศ. 1791 เปนฉบับที่

มีการนําบทบัญญัติของคําประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789  มาบัญญัติไวใน              

คําปรารภ  เพื่อแสดงใหเห็นวาประเทศฝรั่งเศสมีการรับรองสิทธิมนุษยชน  ซึ่งความจริงแลวก็มิได

เปนอยางที่คาดหวัง  ชนชั้นลางของสังคมไมมีสิทธิจะเลือกผูแทน  ทําใหการปกครองตองสิ้นสุดลง 

                                                 
1 เกรียงไกร   เจริญธนาวัฒน, พัฒนาการสิทธิ เสรีภาพตามบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญ

ฉบับตางๆ ของฝรั่งเศส,  (www. pub-law. net, 2544).  
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ตอมาตองเปลี่ยนแปลงการปกครองจากราชอาณาจักรไปเปนสาธารณรัฐ  และรางรัฐธรรมนูญ

ฉบับใหมข้ึนใชตอไป 

2.  รัฐธรรมนูญฉบับลงวันที่ 24 มิถุนายน ค.ศ. 1973 เปนฉบับที่ไดเปลี่ยนอํานาจ

อธิปไตยของชาติมาเปนของประชาชน และคัดลอกคําประกาศป ค.ศ. 1789 มาทั้งฉบับ  ซึ่งมีการ

รับรองสิทธิและเสรีภาพในหลายรูปแบบ  เชน  การเลือกตั้งถือวาเปนสิทธิ  ผูแทนของประชาชนมา

จากการเลือกตั้งทั่วไปโดยตรง  รัฐธรรมนูญฉบับนี้ไดนําหลักความเสมอภาคมาบัญญัติข้ึนกอน

หลักเสรีภาพ 2  เพราะคณะผูรางเห็นวาทุกคนมีความเสมอภาคตามธรรมชาติและตามกฎหมาย

เทาเทียมกัน  ทั้งยังมีการลงประชามติอีกดวย  นอกจากนี้มีการบัญญัติถึงพันธะที่รัฐตองดูแลและ

ชวยเหลือประชาชนเปนครั้งแรก 

รัฐธรรมนูญฉบับนี้ไดเนนและอยูบนพื้นฐานที่วาประชาชนตองมีความรูทางการเมือง   

ซึ่งตามความเปนจริงแลวประชาชนกวาครึ่งหนึ่งไมสามารถอานและเขียนหนังสือได  และภายใต

เงื่อนไขดังกลาว  รัฐธรรมนูญฉบับนี้จึงไมเคยไดรับการประกาศใชเลย  โดยตอมามีการยกเลิกสิทธิ  

และเสรีภาพตางๆ  และเริ่มตนยุคแหงกิโยติน 

3.  รัฐธรรมนูญฉบับลงวันที่ 22 สิงหาคม 1795  รัฐธรรมนูญฉบับนี้ไดรับการรางขึ้น โดย

มีวัตถุประสงคเพื่อตองการขัดขวางการกลับคืนไปสูยุคแหงความหวาดกลัวหรือ  ยุคกิโยตินอีก   

แตดวยเหตุผลดังกลาวจึงไดปฏิเสธที่จะรางรัฐธรรมนูญตามแนวความคิดของรุสโซ  โดยพยายาม

รางตามแนวความคิดของมองเตสกิเออที่วาดวยหลักการแบงแยกอํานาจ 

4.  รัฐธรรมนูญฉบับลงวันที่ 13 ธันวาคม ค.ศ. 1799 เปนรัฐธรรมนูญฉบับที่ไดรับ

อิทธิพลทางความคิดมาจากนโปเลียน  โดยภาพรวมของรัฐธรรมนูญมีลักษณะที่ส้ันและไมชัดเจน

เทาที่ควร  ไมมีคําประกาศรับรองสิทธิอะไรใดๆ ทั้งสิ้น  มีแตเพียงบางมาตราในหมวดที่ 7 ที่

รับประกันถึงการละเมิดมิไดในเคหะสถาน  สิทธิในการรองทุกขและเสรีภาพของปจเจกชนเปนตน 

นอกจากนี้มีบทบัญญัติที่กลาวถึงการรับประกันการเพิกถอนมิไดในการขายทรัพยสินของชาติ  

และการคงไวซึ่งบทบัญญัติตอตานผูอพยพ  ในรัฐธรรมนูญฉบับนี้ไมมีสวนใดที่จะกลาวถึงเสรีภาพ  

ความเสมอภาคและภราดรภาพไวเลย  ทําใหการคาทาสเกิดขึ้นในอาณานิคมของฝรั่งเศสในป 

ค.ศ. 1802  รัฐธรรมนูญฉบับนี้ไดมีการแกไขถึงสามครั้งดวยกันในป ค.ศ. 1802 , 1804  และ 1815  

                                                 
2 เกรียงไกร   เจริญธนาวัฒน,  “การเมืองการปกครองตางประเทศระบบการเมืองการ

ปกครองของฝรั่งเศส,” เอกสารวิชาการของสถาบันพระปกเกลาชุดรูเขารูเรา, (กรุงเทพมหานคร : 

สยามศิลปการพิมพ, 2543), น. 21-22. 
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โดยเปนการแกไขเพื่อเพิ่มพูนอํานาจในสองครั้งแรกและฟนฟูอํานาจของนโปเลียนตามที่ขอ                

ซึ่งเปนชวงที่นโปเลียนอยูในภาวะตกต่ําแลว 3  

5.  รัฐธรรมนูญฉบับลงวันที่ 4 มิถุนายน ค.ศ. 1814  เปนรัฐธรรมนูญหลังจากหมดยุค

ของนโปเลียน  และไดมีการรื้อฟนการปกครองแบบมีกษัตริยกลับมาอีก  โดยมีพระเจาหลุยสที่ 18  

ข้ึนครองราชยใน ค.ศ. 1815  และดวยเหตุดังกลาวรัฐธรรมนูญฉบับนี้ไมไดใชคําวา Constitution 

แตใชคําวา Charte แทน  โดยเห็นวาการใชคําวา Constitution นั้น เปนแนวคิดแหงการปฏิวัติ  

เพราะรัฐธรรมนูญฉบับนี้เปนการผสมผสานและประนีประนอมระหวางฝายกษัตริยกับฝายปฏิวัติ  

ในคําปรารภของรัฐธรรมนูญไดเนนวา  รัฐธรรมนูญฉบับนี้ไดรับพระราชทานโดยพระมหากษัตริย  

ซึ่งแสดงวาอํานาจอธิปไตยเปนของพระมหากษัตริย  ไมไดเปนของชาติหรือของประชาชนแมวาจะ

มีการรับรองถึงสิทธิและเสรีภาพไว  แตก็มีการบัญญัติไวเพียง 7 มาตราเทานั้น     

6.  รัฐธรรมนูญฉบับลงวันที่ 14 สิงหาคม ค.ศ. 1830  พระเจาชารสที่ 10 ไดข้ึน

ครองราชยตอมา  หลังจากการเลือกตั้งในป ค.ศ. 1827  ฝายเสรีนิยมเปนฝายที่มีเสียงขางมากใน

สภา  และในป ค.ศ. 1830  มีการเลือกตั้งอีกครั้ง  ปรากฏวาฝายเสรีนิยมไดรับเสียงขางมากในสภา

เชนเดิม  พระเจาชารสที่ 10 ทรงเห็นวากลุมดังกลาวเปนปฏิปกษกับการดําเนินการทางการเมือง

ของพระองค  จึงตัดสินใจยกเลิกการเลือกตั้งและยุบสภาผูแทนราษฎร  ซึ่งการกระทําดังกลาว

กอใหเกิดชนวนของความไมพอใจใหแกประชาชนเปนอยางมาก  แตในที่สุดพระเจาชารสก็ทรง

สละราชบัลลังกในวันที่ 2 กรกฎาคมในปเดียวกัน  เหตุการณดังกลาว ตอมาภายหลังรูจักกันใน

นามของ  “ การปฏิวัติ ค.ศ. 1830 ”   หลังจากเหตุการณนี้มีการจัดทํารัฐธรรมนูญฉบับใหมข้ึนในป 

ค.ศ. 1830 

7.  รัฐธรรมนูญฉบับลงวันที่ 4 พฤศจิกายน ค.ศ. 1848  หลังจากมีการปฏิวัติในป ค.ศ. 

1848  พวกปฏิวัติไดสถาปนา  “ รัฐบาลชั่วคราวแหงสาธารณรัฐ ”  ข้ึน  ไดนําระบบการออกเสียง

เลือกตั้งทางตรง (le suffrage universel direct) มาใชในการเลือกตั้งสมาชิกสภานิติบัญญัติ

แหงชาติ  หลังจากนั้นไดมีการประกาศรับรองสิทธิในการทํางาน  ยกเลิกการคาทาส  และมีการ

รับรองเสรีภาพในการพิมพและการชุมนุม  ไดมีการประกาศใชรัฐธรรมนูญฉบับลงวันที่ 4 

พฤศจิกายน ค.ศ. 1848  อันเปนการเขาสูยุคสาธารณรัฐที่ 2   รัฐธรรมนูญฉบับป ค.ศ. 1848            

ไดฟนฟูหลักการที่ปรากฏอยูในคําประกาศป ค.ศ. 1789  และรัฐธรรมนูญป ค.ศ. 1791                

การแบงแยกอํานาจ  โดยภาพรวมของรัฐธรรมนูญฉบับนี้ไดสนองเจตนารมณของพลเมืองในการ

รับรองสิทธิ เสรีภาพไดดีฉบับหนึ่ง  และในระยะเวลาชวงหนึ่ง  แตก็บังคับใชไดไมนาน    

                                                 
3 เพิ่งอาง, น. 25.  
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ในป ค.ศ. 1851  หลุยส นโปเลียน โบนาปารต    ทําการรัฐประหาร  และไดหารือกับ

ประชาชนโดยการลงประชามติอันเปนการปดฉากยุคสาธารณรัฐที่ 2  และไดเร่ิมยุคอาณาจักรที่ 2  

ในตนป ค.ศ. 1852 

8.  รัฐธรรมนูญฉบับลงวันที่ 14 มกราคม ค.ศ. 1852  การกอการรัฐประหารในป ค.ศ. 

1851  กอใหเกิดการปฏิรูปรัฐธรรมนูญขึ้น  และมีการเสนอใหประชาชนออกเสียลงประชามติใน

วันที่ 21 ธันวาคม ค.ศ. 1851 และไดประกาศใชในวันที่ 14 มกราคม ค.ศ. 1852  แมจะเปนการ

บัญญัติรับรองที่ดูดี  แตความเปนจริงแลวอํานาจทุกอยางอยูในมือของ หลุยส นโปเลียน              

โบโนปารต  และไดสถาปนาตนเองขึ้นเปนจักรพรรดิของฝรั่งเศสในพระนามพระเจานโปเลียนที่ 3 

ในป ค.ศ. 1852   อยางไรก็ตามในการปกครองภายใตระบบจักรวรรดิดังกลาวก็หาไดราบร่ืนไม  

จนกระทั่งพระเจานโปเลียนที่ 3  ตองยอมจํานนพระองคเองตอประเทศรัสเซียที่เมือง Sedan          

ในวันที่ 2 กันยายน ค.ศ. 1870  ทําใหการปกครองแบบอาณาจักรสิ้นสุดลง  พระเจานโปเลียนที่ 3 

ไดล้ีภัยการเมืองไปอยูที่ประเทศอังกฤษ  และไดส้ินพระชนมในป ค.ศ. 1873 

9.  รัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1875  หลังจากการลมสลายของอาณาจักร  การปกครองใน

ระบอบสาธารณรัฐก็ไดกลับมาอีกครั้งในชวงป ค.ศ. 1871 – 1875 นั้น  อํานาจทุกอยางตกอยูใน

มือของรัฐสภา  โดยในชวงป ค.ศ. 1871 – 1873  รัฐสภาไดมอบหมายใหนาย Thiers  เปนหัวหนา

ฝายบริหาร  โดยไดทําขอตกลงกันระหวาง Thiers กับรัฐสภาในการบริหารประเทศ ซึ่งขอตกลง

ดังกลาวเรียกวาขอตกลงบอรโดซ (Pacte de Bordeaux) ในชวงที่มีการปกครองภายใตของ 

Thiers มีแตความตรึงเครียด  ในที่สุดนาย  Wallon  ผูแทนราษฎรและศาสตราจารยที่

มหาวิทยาลัย Sorbonne ไดเสนอบทแกไขรัฐธรรมนูญ  โดยไดเสนอใหใชระบบรัฐสภาแก

สาธารณรัฐ   โดยเสนอวา“ ประธานาธิบดีแหงสาธารณรัฐไดมาจากการเลือกตั้งเสียงขางมาก

เด็ดขาด จากสภาสูงและสภาลางรวมกันในรัฐสภา ”  และจากาการเสนอของนาย Wallon นี้เอง   

ที่ทําใหไดรับการยกยองใหเปน  “ บิดาแหงสาธารณรัฐ ”  ของประเทศฝรั่งเศส   

ในชวงป ค.ศ. 1875–1914 เปนชวงที่สิทธิและเสรีภาพมีความเจริญกาวหนาเปนอยาง

มาก  ถือเปนความขัดแยงที่มีผลสําเร็จอยางเกินความคาดหมาย  กลาวคือในรัฐธรรมนูญป ค.ศ. 

1875  ไมมีการกลาวถึงการรับรองสิทธิและเสรีภาพไว  แตปลอยใหพัฒนาการของสังคมการเมือง

สรางและรับรองสิทธิและเสรีภาพเอง    

ในชวงตั้งแตป ค.ศ. 1914  เปนตนมาจนมาสิ้นสุดสาธารณรัฐที่ 3  มีเหตุการณเกิดขึ้น

หลายเหตุการณที่มีผลกระทบตอการรับรองสิทธิและเสรีภาพ คือ สงครามโลกครั้งที่ 1 และ

สงครามโลกครั้งที่ 2  โดยในชวงสงครามโลกครั้งที่ 1  แมจะมีการรับรองสิทธิและเสรีภาพ แตใน
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ความเปนจริงนั้นแทบจะไมมีเสรีภาพของสื่อส่ิงพิมพเลย เพราะตองอยูภายใตการควบคุมโดยการ

เซนเซอร และมีการขยายอํานาจดังกลาวไปใหตํารวจที่สามารถตรวจจับได  หลังจากเสร็จส้ิน

สงครามแลว การรับรองสิทธิและเสรีภาพก็ไดรับการยอมรับอีกครั้ง   

ในการเตรียมตัวเขาสูสงครามโลกครั้งที่ 2  ของประเทศฝรั่งเศส  ทําใหการรับรองสิทธิ

และเสรีภาพตกต่ําลงไปอีก  อยางไรก็ตามความไมมีเสถียรภาพทางการเมืองยังคงมีมากขึ้น      

ฝายนิยมสาธารณรัฐก็มีหลายฝายดวยกัน  ผลที่ตามมาก็คือการจัดตั้งรัฐบาลก็จะเปนรัฐบาลผสม

เสียมากกวา  ทําใหรัฐบาลไมมีเสถียรภาพและนํามาซึ่งการเปลี่ยนแปลงรัฐบาลถึง 104 ชุดดวยกัน

ในระยะเวลา 70 ป   

10.  รัฐธรรมนูญฉบับลงวันที่ 10 กรกฎาคม ค.ศ. 1940 สภาสูงและสภาผูแทนราษฎรได

ประชุมกันที่แวรซายส  และพรอมใจกันมอบอํานาจใหแกนายพล  Petain  และไดสรางระบบใหม

ข้ึนมาภายใตในนาม  “ รัฐฝร่ังเศส ”  ใชแทนคําวา  “ สาธารณรัฐ ”  และใหใชคําวา  “ การงาน  

ครอบครัว  มาตุภูมิ ”  แทนคําวา  “ เสรีภาพ  มิตรภาพ  ภราดรภาพ ”  ระบบใหมที่นายพล Petain  

นํามาใชคือ ระบบ Vichy  มีการสถาปนารัฐธรรมนูญฉบับ Vichy  ข้ึน   โดยไดพยายามมุงรวบ

อํานาจทางการเมืองทั้งหมดมายังนายพล Petain  แตผูเดียว  ดังนั้นในชวงการปกครองดังกลาว

สิทธิเสรีภาพก็ไดถูกลิดรอนลงไป  เชน  เสรีภาพของสื่อส่ิงพิมพ  เสรีภาพในการพาณิชยและ

อุตสาหกรรม  สิทธิในความมั่งคง  เสรีภาพในการรับฟงวิทยุตางชาติ  เสรีภาพในการเคลื่อนไหว  

นอกจากนี้ยังมีการตรากฎหมายออกมาอีกหลายฉบับที่หามชาวฝรั่งเศสที่มีบิดาเปนคนตางชาติ

ประกอบอาชีพงานสาธารณะของรัฐ  เปนตน 

ภายใตการยึดครองของประเทศเยอรมัน  นายพล Petain ใหความรวมมือกับประเทศ

เยอรมันในชวงสงครามและการลมสลายของประเทศเยอรมัน  เนื่องมาจากการแพสงครามในป 

ค.ศ. 1944  ก็ทําใหระบบ Vichy  ของนายพล  Petain  พังพินาศไปดวย 

11.  รัฐธรรมนูญฉบับลงวันที่ 19 เมษายน ค.ศ. 1946 การกําเนิดของสาธารณรัฐที่ 4 

เร่ิมตนจากนายพล  Charles  De  Gaulle ผูนําประเทศฝรั่งเศสในยุคนั้น  ไดจัดทํารางรัฐธรรมนูญ

ฉบับใหมข้ึนแลวนําไปใหประชาชนออกเสียงลงประชามติ และประชาชนยอมรับรางรัฐธรรมนูญ

ฉบับดังกลาว   โดยชนะคะแนนไมมากนัก  และไดมีการประกาศใชวันที่ 27 ตุลาคม ค.ศ. 1946  

และเปนการเริ่มตนของสาธารณรัฐที่ 4  โดยรัฐธรรมนูญฉบับนี้เร่ิมดวยการประกาศในคําปรารภวา  

“ ประชาชนชาวฝรั่งเศสยังขอยืนยันอยางเปนทางการถึงความเคารพในสิทธิและเสรีภาพของ

มนุษย และพลเมืองแตละคนที่ปรากฏในคําประกาศสิทธิมนุษยชนป ค.ศ. 1789  และหลักการ

พื้นฐานที่กฎหมายสาธารณรัฐยืดมั่น ”   ซึ่งเปนการแสดงใหเห็นวาหลักการที่ประกาศในป ค.ศ. 
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1789 นั้น เปนหลักการที่รัฐบาลประเทศฝรั่งเศสยังคงใหความเคารพทุกๆ สมัยเรื่อยมา  

รัฐธรรมนูญยังใหการรับรองสิทธิและเสรีภาพ  เชน  เสรีภาพของสื่อส่ิงพิมพ  เสรีภาพของสหภาพ  

เสรีภาพในการศึกษาอมรม  เสรีภาพในการสมาคม  เสรีภาพในการชุมนุม  และยังมีเสรีภาพบาง

ประเภทที่ไดรับการพัฒนาใหดีข้ึนอีก   ในภาพรวมของสาธารณรัฐที่ 4 แลว  มีการรับรองสิทธิและ

เสรีภาพมาก  จนในป ค.ศ. 1954 ก็ไดเกิดวิกฤตการณสงครามอัลจีเรียขึ้น  จึงมีการนําขอยกเวน

ตางๆ กลับมาใช  และขอยกเวนตางๆ เหลานั้นเปนการกระทบตอการรับรองสิทธิและเสรีภาพอยาง

ชัดแจง    

 
2.1.2   การใหความคุมครองตอสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญของ
ประเทศฝรั่งเศส 

 

เมื่อสาธารณรัฐที่ 4 ส้ินสุดลง ไดมีการตรากฎหมายรัฐธรรมนูญขึ้นใหมลงวันที่ 3 

มิถุนายน ค.ศ. 1958  ซึ่งเปนรัฐธรรมนูญที่ใชบังคับมาถึงปจจุบัน  มีการกําหนดใหผูรางจะตองให

หลักประกันแกสิทธิและเสรีภาพที่สําคัญตางๆ ที่ไดกําหนดไวโดยคําปรารภของรัฐธรรมนูญป ค.ศ. 

1946  เพื่อใหรางรัฐธรรมนูญฉบับใหมนั้นมีคําปรารภที่ส้ันกะทัดรัด ดังนั้นคําปรารภของ

รัฐธรรมนูญป ค.ศ. 1958 วรรคแรก  จึงยืนยันถึงหลักการดังกลาวโดยไดบัญญัติวา  “ ประชาชน

ชาวฝรั่งเศสขอแสดงความยึดมั่นในหลักสิทธิมนุษยชนและหลักอํานาจอธิปไตยเปนของชาติดังที่

ไดนิยามไวในคําประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมืองเมื่อป ค.ศ. 1789   ซึ่งไดรับการยืนยันและ

ขยายความโดยอาศัยอารัมภบทของรัฐธรรมนูญฉบับป ค.ศ. 1946 ”   นอกจากนี้ในหมวด 7  ไดมี

การจัดตั้งคณะตุลาการรัฐธรรมนูญเพื่อตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย  แตใน

สวนที่เกี่ยวกับการรับรองคุมครองสิทธิและเสรีภาพในหมวด 7 นั้น มีความไมชัดแจงอยูพอสมควร 

เชนในมาตรา 62 ที่บัญญัติวา  “ บทบัญญัติใดที่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวาขัดตอ

รัฐธรรมนูญยอมไมอาจประกาศใชเปนกฎหมายและไมอาจมีผลบังคับได ”  บทบัญญัติดังกลาวก็

ไดเพิ่มปญหาตามมาวา  การขัดตอรัฐธรรมนูญรวมไปถึงอารัมภบทของรัฐธรรมนูญดวยหรือไม  

ถารวมไปถึงดวยก็หมายความวา  อารัมภบทนั้นมีคาเทียบเทากับรัฐธรรมนูญเลย  ดังนั้นถาคณะ

ตุลาการรัฐธรรมนูญเห็นวามีบทบัญญัติขัดตอหลักการที่ระบุไวในคําปรารภแลว คณะตุลาการ

รัฐธรรมนูญก็สามารถยกเลิกบทบัญญัติเหลานั้นได  ซึ่งในปจจุบันมีการยอมรับแลววาอารัมภบท

นั้นมีคาเทียบเทากับบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ   

ในป ค.ศ. 1972 ไดมีการออกกฎหมายตอตานการแบงแยกเชื้อชาติและสีผิว  เสรีภาพ

ในเนื้อตัวรางกายก็ไดรับการพัฒนาขึ้น เชนในป ค.ศ. 1975 ไดมีการยอมรับสิทธิในการทําแทง 
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และยังมีการยอมรับสิทธิในการหยาดวยความยินยอมของทั้งสองฝาย สําหรับในขอบขายงานของ

วิทยุและโทรทัศนนั้น  หลังจากที่รัฐไดผูกขาดอํานาจในเรื่องดังกลาวมาแตฝายเดียว  ในที่สุดก็ไดมี

การประกาศยกเลิกการผูกขาดดังกลาว  และมีการยอมรับถึงเสรีภาพในการติดตอส่ือสาร

โทรคมนาคมในป ค.ศ. 1982 นอกจากนี้ยังมีการยืนยันรับรองถึงสิทธิของสหภาพแรงงานในป

เดียวกันดวย  ในป ค.ศ. 1984  และ 1986  สิทธิเสรีภาพในสื่อส่ิงพิมพก็ไดรับการรับประกัน เปน

ตน 

รัฐธรรมนูญของประเทศฝรั่งเศสฉบับนี้ ไดมีการบัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพของ  

ประชาขนไวหลายประการดวยกัน  โดยไดรับอิทธิพลจากคําประกาศในป ค.ศ. 1789 และ              

คําปรารภในรัฐธรรมนูญป ค.ศ. 1946  ซึ่งในที่นี้อาจจําแนกสิทธิและเสรีภาพในรัฐธรรมนูญของ

ประเทศฝรั่งเศสออกได  4  กลุม  กลาวคือ 
 
2.1.2.1   สิทธิขั้นพื้นฐานตามรัฐธรรมนูญของประเทศฝรั่งเศส 
สิทธิข้ันพื้นฐานไดแก  สิทธิข้ันพื้นฐานเปนสิ่งที่รัฐจะตองใหการรับรองอยางแทจริง

เกี่ยวกับการกระทําทางกายภาพของบุคคล  โดยถือวาการรับรองสิทธิข้ันพื้นฐานดังกลาวเปนการ

ประกันสิทธิในขั้นต่ําที่สุดที่รัฐพึงตองรับรองใหแกประชาชนและในรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันของ

ประเทศฝรั่งเศสไดรับรองสิทธิข้ันพื้นฐานไว  3  ประเภท  ดังนี้ 

1.  เสรีภาพสวนบุคคล  เปนหลักการที่สําคัญประการหนึ่งที่ไดรับการรับรองภาย

หลังจากการปฏิวัติของประเทศฝรั่งเศสในป ค.ศ. 1789  โดยไดรับการบัญญัติไวในคําประกาศสิทธิ

มนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789  มาตรา 2  และมาตรา 7 

หลักเสรีภาพสวนบุคคลไดกลาวถึงปจเจกชนในการที่จะสามารถกระทําการ หรืองดเวน

การกระทําการใดๆ ก็ไดอยางเต็มที่  แตการกระทําดังกลาวอาจจะเปนการกระทําที่ลวงละเมิด

เสรีภาพของบุคคลอ่ืน  ดวยเหตุนี้จึงจําเปนตองมีมาตรการในการควบคุมการกระทําของบุคคล 

เชน การตรากฎหมายอาญาเพื่อจํากัดการกระทําของบุคคลมิใหไปกระทบกับสิทธิของผูอ่ืน  แต

การจํากัดสิทธิดังกลาวนั้นจะตองเปนการจํากัดสิทธิข้ันพื้นฐานที่นอยที่สุด 

ประเทศฝรั่งเศสนั้นการจับกุมหรือการควบคุมตัวจะกระทําไดก็แตโดยหมายศาลเทานั้น 

และตองมีกําหนดเวลาที่แนนอนตามแตละประเภทของความผิด เมื่อถึงขั้นกระบวนพิจารณาของ

ศาล  จําเลยก็จะตองไดรับสิทธิของการเปนผูตองหา เชน สิทธิในการมีทนายความ 

แมประเทศฝรั่งเศสจะไดมีการพัฒนาในเรื่องสิทธิและเสรีภาพสวนบุคคลขึ้นมาอยาง

มาก  แตในระบบกฎหมายกลับเปนการพัฒนาในการลิดรอนสิทธิและเสรีภาพเพิ่มข้ึนไปในตัว เชน 

การที่ใหอํานาจแกเจาพนักงานตํารวจสามารถจับกุมผูที่กระทําผิดซึ่งหนาไดทันที  หรือกรณีของ
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การบังคับใชกฎหมายเพื่อความมั่นคงของประเทศที่รัฐสามารถแทรกแซงในขอมูลอิเลคทรอนิกส

ตางๆ ของบุคคลทําใหบุคคลถูกละเมิดไดงายเสมือนการขยายคําจํากัดความของการจํากัดสิทธิ

และเสรีภาพสวนบุคคลใหกวางขึ้น   

2.  เสรีภาพในเคหสถาน ในความหมายของกฎหมายประเทศฝรั่งเศสถือวาเปนสถานที่

สวนบุคคลอยางแทจริงและไดรับการรับรองโดยกฎหมายวา “ ผูใชอํานาจรัฐสามารถที่จะเขาตรวจ

คนบานหรือเคหสถานไดก็แตเฉพาะชวงเวลาใดชวงเวลาหนึ่งเทานั้น  และการเขาไปนั้นจะตอง

ไดรับอนุญาตจากศาลโดยจะตองมีหมายคนดวย ” 

3.  สิทธิในทรัพยสินสวนตัว  ไดรับการบัญญัติข้ึนโดยใหบุคคลสามารถมีสิทธิใน

ทรัพยสินของตนอยางเต็มที่ สามารถที่จะกระทําการใดๆ กับทรัพยสินเทาที่ไมกระทบ กระเทือน

ผูอ่ืน  แตหลักกฎหมายนี้ถูกประมวลกฎหมายแพงจํากัดสิทธิในกรรมสิทธิ์วาดวยเรื่องทรัพยสินใน

บทบัญญัติที่วาดวยการเวนคืนและการเปนสาธารณสมบัติของชาติ 
 
2.1.2.2 สิทธิและเสรีภาพในการแสดงออกตามรัฐธรรมนูญของประเทศฝรั่งเศส 
เสรีภาพในการแสดงออก เปนเสรีภาพที่สําคัญอีกประเภทที่ประเทศฝร่ังเศสใหการ

รับรอง  เพราะนอกจากการที่บุคคลสามารถที่จะมีความคิดเปนของสวนตัวและคิดไดอยาง

อิสระเสรีแลว  บุคคลยอมมีสิทธิจะแสดงถึงแนวความคิดนั้นๆ ของตนออกมาดวย  โดยเสรีภาพใน

การแสดงออกสามารถแบงออกไดเปน  2  ประเภท  ไดแก 

1.  เสรีภาพในการรวมตัวกันเปนสมาคม  ซึ่งสามารถแบงลักษณะของการรวมตัว

ออกเปน  2  กลุมคือ 

(1)  การรวมกลุมทางการคา  เชน  การจัดตั้งสมาคมพาณิชยตางๆ    

(2)  การรวมกลุมเพื่อการกุศลหรือไมหวังผลกําไร  เชน  มูลนิธิ  หรือสมาคม             

เพื่อดําเนินการไปในทางการกุศล เปนตน 

2. เสรีภาพในการเสนอขาว  ส่ือในการเสนอขาวเพื่อเผยแพรไปยังสาธารณะ                 

ยอมหมายความรวมถึงสิ่งพิมพ  วิทยุ และโทรทัศนดวย  โดยเสรีภาพในการเสนอขาวมีประเด็นที่

ควรพิจารณาอยู 2 ประการดวยกัน  กลาวคือ  ประเด็นที่ 1  เร่ืองการควบคุมส่ือที่สงผลกระทบใน

แงลบกับสังคม  และประเด็นที่ 2  เร่ืองการผูกขาดสื่อ 

(1)  ส่ือส่ิงพิมพ กฎหมายในป ค.ศ. 1881 ไดกลาววา ส่ิงพิมพทุกชนิดสามารถที่จะ

ตีพิมพไดทันทีโดยไมตองไดรับการตรวจสอบใดๆ จากรัฐ  เวนแตส่ิงพิมพดังกลาวจะเปนสิ่งพิมพ

ตองหาม  เชน  ส่ือลามกหรือรายงานกระบวนพิจารณาของศาล เปนตน  ซึ่งทั้งนี้สํานักพิมพตองสง
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ระเบียบขอบังคับแกเจาหนาที่รัฐใหพิจารณากอนที่จะดําเนินการเปดกิจการเพื่อปองกันการกลาว

อางความรับผิดทางอาญา 

(2)  ส่ือวิทยุ – โทรทัศน  ไดมีการแกไขบทบัญญัติของกฎหมายป ค.ศ. 1986  และ

ในป ค.ศ. 1989  โดยมีวัตถุประสงคเพื่อการยกเลิกการผูกขาดสื่อโดยรัฐ  และนอกจากนี้ ยังไดมี

การจัดตั้ง Conseil  superieur de I ’ audiovisuel  ในการควบคุมดูแลกิจการของสื่อประเภทนี้

โดยเฉพาะอีกดวย 
 
2.1.2.3   สิทธิและเสรีภาพทางความคิดตามรัฐธรรมนูญของประเทศฝรั่งเศส  
เสรีภาพทางความคิด ในประเทศฝรั่งเศสไดแบงเสรีภาพทางความคิดออกเปน                 

2  ประเภท  ไดแก 

1.  รัฐธรรมนูญประเทศฝรั่งเศสไดใหการรับรองเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นวา  

บุคคลสามารถแสดงความคิดเห็นไดอยางเต็มที่  ตราบที่การแสดงความคิดเห็นดังกลาวไมได

กระทบกระเทือนความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมของประชาชน 

เสรีภาพของการแสดงความคิดเห็นนี้  ไดรวมความถึงเสรีภาพในการนับถือศาสนา               

ซึ่งเปนเสรีภาพในการแสดงความเห็นที่สําคัญที่สุด ซึ่งกฎหมายป ค.ศ. 1905 มาตรา 32 ไดบัญญัติ

รับรองเสรีภาพในการนับถือศาสนาอันระบุถึงโทษผูที่แทรกแซงการนับถือศาสนาของปจเจกชน

เอาไว  แตทั้งนี้เสรีภาพในการนับถือศาสนาก็จะตองไมขัดตอความสงบเรียบรอยของประชาชน

ดวย  ดวยเหตุดังกลาวนี้เอง จึงไดมีการตั้งขอบังคับเพื่อควบคุมการใชเสรีภาพในการนับถือศาสนา

ของประชาชนไว  โดยระบุถึงการควบคุมภายในและภายนอกศาสนสถาน 

(1)  การควบคุมการใชเสรีภาพภายในศาสนสถาน  

ผูนับถือศาสนาหรือลัทธิใดๆ สามารถใชเสรีภาพในการนับถือศาสนาภายใน          

ศาสนสถานไดอยางเต็มที่ เชน การประกอบพิธีกรรมทางศาสนา หรือการเผยแพรลัทธิหรือศาสนา

ของตน ตราบเทาที่ไมขัดหรือแยงตอความสงบเรียบรอยของประชาชนภายนอก 

(2)  การควบคุมการใชเสรีภาพภายนอกศาสนสถาน 

ผูนับถือศาสนาหรือลัทธิใดๆ สามารถใชเสรีภาพในการนับถือศาสนาภายนอก        

ศาสนสถานไดอยางเต็มที่เชนกัน แตการใชเสรีภาพดังกลาวนั้นเมื่อกระทําภายนอกศาสนสถาน

จะตองไมกระทบกระเทือนตอประชาชนทั่วไปหรือประโยชนสาธารณะ เชน การประกอบพิธีกรรม

ทางศาสนาบางอยางอาจกอใหเกิดปญหาทางสังคม เชน ทําใหการจราจรติดขัด  เปนตน 

สําหรับผูมีอํานาจชี้ขาดวาการกระทําหรือการประกอบพิธีกรรมทางศาสนาใดเปนการ

กระทบกระเทือนประชาชนทั่วไป  คือ  ผูวาราชการจังหวัดนั้นๆ 
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2.  เสรีภาพทางการศึกษา  ประเทศฝรั่งเศสไดจําแนกเสรีภาพทางการศึกษาออกเปน  2  

ประเภท  คือ 

(1) สิทธิในการไดรับการศึกษา ประเทศฝรั่งเศสมองวาคุณคาของศักดิ์ศรีความเปน

มนุษยมาจากการไดรับการศึกษา  ดังนั้นจึงไดมีการกําหนดหลักการศึกษาขั้นต่ํา โดยรัฐจะให

ประชาชนทุกคนไดรับการศึกษาโดยไมเสียคาใชจาย  อีกทั้งยังมีการแจกทุนการศึกษา  ทั้งนี้ รัฐยัง

ไดขยายสถานศึกษาใหครอบคลุมทั่วประเทศใหมากที่สุด และขยายเกณฑการศึกษาขั้นต่ําใหกวาง

มากที่สุด  โดยนอกจากประชาชนจะไดรับการศึกษาระดับมัธยมศึกษาซึ่งเปนระดับการศึกษาขั้น

ตํ่าแลว  ยังมีการฝกอบรมวิชาชีพหรือศาสตรแขนงตางๆ เฉพาะดานใหอีกดวย 

(2)  สิทธิในการเลือกสถานศึกษา กลาวคือ  สิทธิในการเลือกสถานศึกษานี้ถือเปน

เร่ืองที่มีความละเอียดออนมากกวาสิทธิในการไดรับการศึกษา เนื่องจากโดยพื้นฐานของการไดรับ

การศึกษาภาคบังคับจากรัฐแลว  รัฐจะตองขจัดการผูกขาดการใหบริการจากรัฐดวย  ดังนั้นรัฐจึง

ตองเปดโอกาสใหเอกชนสามารถจัดตั้งสถานศึกษาขึ้นมา โดยที่รัฐตองออกกฎหมายเพื่อควบคุม

มาตรฐานของสถานศึกษาเอกชนดังกลาวดวย    
 
2.1.2.4   สิทธิและเสรีภาพทางสังคมและเศรษฐกิจตามรัฐธรรมนูญของประเทศ

ฝรั่งเศส  
เสรีภาพทางสังคมและเศรษฐกิจ  รัฐธรรมนูญประเทศฝรั่งเศสไดบัญญัติใหอยูในระดับ

เดียวกันกับการปกปองสถานะของรัฐธรรมนูญ ทั้งนี้เสรีภาพทางสังคมและเศรษฐกิจไดรับการ

บัญญัติในรัฐธรรมนูญฉบับป ค.ศ. 1946  และฉบับปจจุบัน  โดยแบงออกเปน  3  เร่ือง คือ 

1.  สถานะของชนชั้นแรงงาน ตามคําปรารภของรัฐธรรมนูญประเทศฝรั่งเศส ป ค.ศ. 

1946 ไดมีการรับรองเสรีภาพของชนชั้นแรงงานใหเทาเทียมกับนายจาง  โดยไดกลาววา ชนชั้น

กรรมาชีพสามารถที่จะเขารวมกับสมาคมทางแรงงานใดๆ ไดอยางเสรี  มีสิทธิจะนัดหยุดงาน              

มีสิทธิที่จะรวมตัดสินใจกับนายจางเพื่อปรับปรุงสภาพแวดลอมในการทํางาน  การมีสวนรวมใน

การบริหารองคกรที่ตนสังกัดอยู และมีสิทธิที่จะไดรับการฝกฝนทักษะความสามารถในการทํางาน 

2.  สิทธิทางเศรษฐกิจ  ชนชั้นแรงงานมีสิทธิในการไดรับสาธารณูปโภคดวย  โดยสิทธิ

ดังกลาวนั้นไดบัญญัติไวในยอหนาที่ 9  ของคําปรารภในป ค.ศ. 1946  โดยมีใจความวา                    

“ ทรัพยสินหรือองคกรใดๆ ก็ตามที่ดําเนินงานหรือมีลักษณะเปนองคกรสาธารณูปโภคของชาติ     

ซึ่งผูกขาดโดยรัฐจะตองแปรรูปเปนองคกรมหาชน ” 

3.  สิทธิทางสังคม  คําประกาศป ค.ศ. 1789  ไดกลาววา  รัฐไมควรเขามาแทรกแซงสทิธิ

ทางสังคมของปจเจกชน  และในความเปนจริงแลวรัฐควรจะเปนผูอํานวยความสะดวกให



 55 

ประชาชนสามารถใชประโยชนจากสิทธิดังกลาวไดอยางเต็มที่  โดยตองมีการสรางหลักประกัน

สังคมขึ้นมา  นอกจากที่ใหหลักประกันสังคมดังกลาวนั้นแลว  ยังไดรับรองวาประชาชนมีสิทธิไดรับ

การศึกษา  สิทธิในการไดรับการฝกฝนทักษะทางอาชีพ  และสิทธิทางวัฒนธรรมอยางเทาเทียมกัน 
 

2.1.3   การใชสิทธิทางศาลเพื่อคุมครองสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญของประเทศฝรัง่เศส
  

รัฐธรรมนูญประเทศฝรั่งเศสใหอํานาจแกองคกร 2 องคกร  ในการตราบทบัญญัติแหง

กฎหมายได  กลาวคือรัฐธรรมนูญฝร่ังเศสใหอํานาจแกฝายบริหารและฝายนิติบัญญัติในการออก

รัฐบัญญัติ  ทั้งนี้เปนไปตามบทบัญญัติมาตรา 34  และ มาตรา 37 ของรัฐธรรมนูญฝร่ังเศส 4    

โดยจะเห็นไดวารัฐบัญญัติเกี่ยวกับการประกันสิทธิและเสรีภาพของประชาชนยังคงอยูในอํานาจ

ของฝายนิติบัญญัติ  ที่อยูในอํานาจของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญประเทศฝรั่งเศสสามารถจะ

ตรวจสอบรางรัฐบัญญัติดังกลาวได  อีกประเด็นก็คือ การที่ประเทศฝรั่งเศสใหอํานาจแกฝาย

บริหารในการตรารัฐบัญญัติอันมีลักษณะเปนการทั่วไป และใหอํานาจแกฝายนิติบัญญัติตรารัฐ

บัญญัติในบางประเภทเทานั้น 

บทบัญญัติในมาตรา 61 แหงรัฐธรรมนูญประเทศฝรั่งเศสเดิม  กําหนดใหผูมีสิทธิเร่ิมคดี

กับคณะตุลาการรัฐธรรมนูญไดนั้น  มีเพียงนายกรัฐมนตรี  ประธานสภาผูแทนราษฎร  ประธาน

วุฒิสภา และประธานาธิบดีเทานั้น  แตในป ค.ศ. 1974 5  ไดมีการแกไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญมาตรา 

61  เพื่อขยายขอบเขตเพิ่มข้ึนอีกโดยใหสมาชิกสภาผูแทนราษฎรหรือสมาชิกวุฒิสภาจํานวนไม

นอยกวา  60 คน  สามารถรองขอเพื่อเ ร่ิมคดี รัฐธรรมนูญตอคณะตุลาการรัฐธรรมนูญได                    

ซึ่งจุดประสงคของการแกไขรัฐธรรมนูญดังกลาวก็เพื่อใหสมาชิกสภาฝายขางนอยสามารถมีสิทธิที่

จะตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายไดอีกทางหนึ่งดวย 6  

                                                 
4 นันทวัฒน   บรมานันท,  คําแปลรัฐธรรมนูญฝร่ังเศส (กรุงเทพมหานคร : สํานักงาน

คณะกรรมการวิจัยแหงชาติ, 2541), น.18-21   
5 แกไขเพิ่มเติมโดยรัฐธรรมนูญฉบับแกไขเพิ่มเติม ลงวันที่ 29 ตุลาคม ค.ศ. 1974   
6 รัฐธรรมนูญฝร่ังเศส มาตรา 61  วรรค 2  บัญญัติวา “  เพื่อความมุงหมายอยาง

เดียวกัน กอนที่จะมีการประกาศใชรัฐบัญญัติ ประธานาธิบดีแหงสาธารณรัฐ หรือนายกรัฐมนตรี

หรือประธานสภาผูแทนราษฎร  หรือประธานวุฒิสภา  หรือสมาชิกสภาผูแทนราษฎรจาํนวน 60 คน  

หรือสมาชิกวุฒิสภาจํานวน 60 คน  อาจรองขอตอคณะตุลาการรัฐธรรมนูญเพื่อใหวินิจฉัย

ความชอบดวยรัฐบัญญัตินั้นกอนได ”  (แปลโดย)  นันทวัฒน   วรมานันท    
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จากบทบัญญัติในมาตรา 61 จะเห็นไดวา  บุคคลที่สามารถเสนอใหมีการตรวจสอบ

ความชอบดวยรัฐธรรมนูญของรางรัฐบัญญัตินั้น ตองเปนบุคคลที่เกี่ยวของในกระบวนการตรา           

รัฐบัญญัติทั้งสิ้น  โดยประเทศฝรั่งเศสไมเปดโอกาสใหประชาชนใชสิทธิทางรัฐธรรมนูญเองได

โดยตรง   ทั้งนี้เนื่องจากหลักการตั้งแตสมัยปฏิวัติที่วากฎหมาย (La lio) เปนเจตจํานงรวมกัน    

(La volontė gėnėrale) ของประชาชน  เมื่อองคกรนิติบัญญัติในฐานะตัวแทนประชาชนไดตรา

กฎหมายออกมาแลว  ยอมไมมีผูใดสามารถลบลางกฎหมายซึ่งเปนเจตจํานงรวมกันได  เวนแต

องคกรนิติบัญญัติเองจะมาแกไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิก  อีกทั้งคณะตุลาการรัฐธรรมนูญก็ไม

ไดมาจากการเลือกตั้ง และไมใชตัวแทนประชาชนที่จะมีอํานาจในการยกเลิกเพิกถอนกฎหมาย

หรือรัฐธรรมนูญที่ออกมาแลว  โดยอางความขัดแยงกับรัฐธรรมนูญไมได  จึงเปนเหตุผลใหคณะ

ตุลาการรัฐธรรมนูญตองทําหนาที่ควบคุมความชอบดวยรัฐธรรมนูญของรัฐบัญญัติขณะเปนราง

กฎหมาย 
 
2.1.3.1 การคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนโดยคณะตุลาการ

รัฐธรรมนูญประเทศฝรั่งเศส  
เมื่อปรากฏวา ประชาชนในประเทศฝรั่งเศสไมมีสิทธิทางรัฐธรรมนูญเพื่อใหคุมครองสทิธิ

และเสรีภาพของตนเองไดแลว  จึงเปนหนาที่ของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญที่จะทําการตรวจสอบ

ความชอบดวยรัฐธรรมนูญของรางกฎหมาย เพื่อระงับยับยั้งไมใหมีกฎหมายฉบับหนึ่งฉบับใด

ออกมามีผลบังคับใชแลวไปละเมิดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได เสมือนทําหนาที่ในฐานะ          

ผูพิทักษสิทธิและเสรีภาพของประชาชนในอีกนัยหนึ่งดวย 
 
2.1.3.1.1  ลักษณะของตุลาการรัฐธรรมนูญประเทศฝรั่งเศส 
ประเทศฝรั่งเศสไดเร่ิมมีระบบการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย  

โดยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญเมื่อป ค.ศ. 1958 เปนปที่รัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันของประเทศ

ฝร่ังเศสประกาศใช  โดยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญประเทศฝรั่งเศสประกอบดวย  ตุลาการที่มาจาก

การแตงตั้งจํานวน 9 คน  โดยมีวาระดํารงตําแหนง 9 ป  ใหเปลี่ยนตุลาการจํานวน 1 ใน 3 ทุกๆ 3 

ป   โดยตุลาการทั้ ง  9 คนนี้   มาจากการแตงตั้ ง โดยประธานาธิบดี   ประธานวุฒิสภา                      

และประธานสภาผูแทนราษฎร  ทานละ 3 คน  ซึ่งประธานาธิบดียังมีอํานาจแตงตั้งประธาน          

คณะตุลาการรัฐธรรมนูญอีกดวย  นอกจากตุลาการที่มาจากการแตงตั้งทั้ง 9 ทานนี้  อดีต

ประธานาธิบดียังเปนตุลาการรัฐธรรมนูญโดยตําแหนง   และมีวาระในการดํารงตําแหนง                

คือ  ตลอดชีวิต 
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2.1.3.1.2  อํานาจและหนาที่ในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนโดย
ตุลาการรัฐธรรมนูญ 

คณะตุลาการรัฐธรรมนูญฝร่ังเศสมีเขตอํานาจในการวินิจฉัยปญหาตางๆ ในหลายกรณี  

ซึ่งเปนอํานาจที่ไดรับการบัญญัติรับรองไวในรัฐธรรมนูญฝร่ังเศส  ไดแก 

(1)  การตรวจสอบความชอบของการเลือกประธานาธิบดี 

(2)  กรณีขอโตแยงเกี่ยวกับความชอบของการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎร              

และสมาชิกวุฒิสภา 

(3)  การตรวจสอบกระบวนการและผลของการลงประชามติ 

(4)  การตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญ             

และขอบังคับของสภานิติบัญญัติกอนการประกาศใช 

(5)  การตรวจสอบรูปแบบของกฎหมายวาเปนกฎหมายบัญญัติ หรือกฤษฎีกา 

(6)  การตรวจสอบขอบเขตของอํานาจในการออกกฎหมาย 

คณะตุลาการรัฐธรรมนูญฝร่ังเศสมีอํานาจในการควบคุมตรวจสอบความชอบดวย

รัฐธรรมนูญของรางกฎหมายกอนการประกาศใชเปนกฎหมาย  แตภายหลังจากการประกาศใช

เปนกฎหมายแลวคณะตุลาการรัฐธรรมนูญก็ไมมีอํานาจในการวินิจฉัยควบคุมความชอบดวย

รัฐธรรมนูญของกฎหมายนั้นได  ทั้งนี้อาจแบงประเภทการควบคุมตรวจสอบกฎหมายที่              

คณะตุลาการรัฐธรรมนูญสามารถเขาไปตรวจสอบได  3  ประเภท  คือ 

1.  การตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของรางรัฐบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญและ

ขอบังคับการประชุมสภาผูแทนราษฎรและวุฒิสภา 7   

การควบคุมตรวจสอบรางรัฐบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญและขอบังคับการประชุมสภา

ผูแทนราษฎรและวุฒิสภานั้น  เปนการควบคุมตรวจสอบแบบบังคับ กลาวคือ เมื่อมีการตรารัฐ

บัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญหรือขอบังคับการประชุมสภาเสร็จเรียบรอย แตกอนที่จะมีการ

ประกาศใชใหนายกรัฐมนตรีหรือประธานแหงรัฐสภาซึ่งไดตราแลวแตกรณี   นํารางรัฐบัญญัติ

ประกอบรัฐธรรมนูญหรือขอบังคับการประชุมสภาเสนอตอคณะตุลาการรัฐธรรมนูญเพื่อใหคณะ

ตุลาการรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวารางรัฐบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ  หรือขอบังคับการประชุมสภา

                                                 
7 รัฐธรรมนูญฝร่ังเศส มาตรา 61  วรรคหนึ่ง  บัญญัติวา  “  กอนที่จะมีการประกาศใช

กฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญ  และกอนที่จะมีการบังคับใชขอบังคับการประชุมรัฐสภาใหสงราง

กฎหมายและรางขอบังคับดังกลาวไปยังคณะตุลาการรัฐธรรมนูญเพื่อวินิจฉัยความชอบดวย

รัฐธรรมนูญของรางกฎหมายและรางขอบังคับดังกลาวเสียกอน ” แปลโดย  นันทวัฒน  บรมานันท. 
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ดังกลาวขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญหรือไม  โดยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญตองทําการวินิจฉัยให

เสร็จภายใน 1 เดือน และในกรณีเรงดวนรัฐบาลก็อาจขอใหคณะตุลาการรัฐธรรมนูญวินิจฉัยให

เสร็จภายใน 8 วัน ทั้งนี้ระหวางรอคําวินิจฉัยจากคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ  กฎเกณฑดังกลาวยอม

ยังไมมีผลบังคับใชใดๆ ทั้งสิ้น 

2.  การตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของรางรัฐบัญญัติ 

การควบคุมตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของรางรัฐบัญญัตินี้แตกตางจากการ

ควบคุมตรวจสอบร างรั ฐ บัญญั ติประกอบรัฐธรรมนูญและขอ บังคับการประชุมสภา      

ผูแทนราษฎรและวุฒิสภา  โดยสวนที่การตรวจสอบรางรัฐบัญญัติโดยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ    

ประเทศฝรั่งเศสนี้ จะสามารถกระทําไดก็ตอเมื่อมีคํารองขอใหตรวจสอบรางรัฐบัญญัติจากผูที่มี

สิทธิเร่ิมคดี 6 ประเภท  ไดแก  นายกรัฐมนตรี  สมาชิกสภาผูแทนราษฎรจํานวนไมนอยกวา 60 คน

สมาชิกวุฒิสภาจํานวนไมนอยกวา 60 คน  ประธานสภาผูแทนราษฎร  ประธานวุฒิสภาหรือ

ประธานาธิบดี  ซึ่งเรียกรูปแบบการตรวจสอบรางรัฐบัญญัตินี้วาเปนการตรวจสอบแบบไมบังคับ  

โดยพิจารณาจากการที่จะตองมีการยื่นคํารองขอตอคณะตุลาการรัฐธรรมนูญกอน  เพื่อใหมีการ

ตรวจสอบนั่นเอง   

3.  การตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของพันธะกรณีระหวางประเทศ 

ตามมาตรา 54  ของรัฐธรรมนูญประเทศฝรั่งเศสไดบัญญัติถึงการตรวจสอบพันธะกรณี

ระหวางประเทศมิใหขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญ  โดยกอนที่จะมีการใหสัตยาบัน  หรือการทํา

ขอตกลงใดๆ ระหวางประเทศ  ประธานาธิบดี  นายกรัฐมนตรี  ประธานวุฒิสภา  หรือประธานสภา

ผูแทนราษฎรอาจยื่นคํารองตอคณะตุลาการรัฐธรรมนูญเพื่อใหตรวจสอบความชอบดวย

รัฐธรรมนูญของขอตกลงที่จะไปทํารวมกับตางประเทศ  นอกจากนี้ สมาชิกสภาผูแทนราษฎร

จํานวนไมนอยกวา 60 คน  หรือสมาชิกวุฒิสภาจํานวนไมนอยกวา 60 คน  สามารถตรวจสอบใน

กรณีนี้ไดอีกดวย   โดยการยื่นคํารองตอคณะตุลาการรัฐธรรมนูญตรวจสอบ รัฐบัญญัติที่มอบ

อํานาจใหประธานาธิบดีใหสัตยาบันในสัญญาระหวางประเทศ  หรือมอบอํานาจใหรัฐบาลทํา

ความตกลงระหวางประเทศ   

จากการยืนยันหลักการในอดีตที่วาดวยเจตจํานงรวมกันของประชาชนทําใหประเทศ

ฝร่ังเศสไมอาจเปดโอกาสใหประชาชนสามารถใชสิทธิทางรัฐธรรมนูญเพื่อเรียกรองใหมีการ

คุมครองสิทธิเสรีภาพของตนตามรัฐธรรมนูญตอองคกรหนึ่งองคกรใดไดซึ่งรวมทั้งคณะตุลาการ

รัฐธรรมนูญเองดวย  ทําใหองคกรคณะตุลาการรัฐธรรมนูญจะตองปฏิบัติหนาที่ดวยความละเอียด

รอบคอบอยางยิ่ง  เพื่อคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนมิใหมีกฎหมายฉบับใดออกมาแลว
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กระทบสิทธิเสรีภาพของประชาชนได  เพราะหากกฎหมายมีผลบังคับแลวก็ไมอาจที่จะแกไข

เปลี่ยนแปลงใดๆ ไดอีก 
 
2.1.3.2   การคุมครองสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญประเทศฝรั่งเศส 
ประเทศฝรั่งเศสไดมีการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนโดยคณะตุลาการ

รัฐธรรมนูญ  โดยในการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของรางกฎหมาย  ซึ่งเปนการ

ตรวจสอบกอนที่กฎหมายจะมีผลบังคับใชนั้น  แนวคําวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญของ

ฝร่ังเศสในสวนนี้มีรางกฎหมายบางฉบับที่นาสนใจ  โดยพิจารณาตามประเภทของสิทธิและ

เสรีภาพที่รัฐธรรมนูญฝร่ังเศสใหการรับรองไว   ซึ่งมีรายละเอียดดังตอไปนี้ 
2.1.3.2.1   การคุมครองสิทธิและเสรีภาพทางความคิด 
1.  การคุมครองเสรีภาพในทางมโนธรรม  เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น  และการ

แสดงออก 

ในเรื่องนี้ตามมาตรา 10 แหงคําประกาศวาดวยสิทธิมนุษยชน และพลเมือง ค.ศ. 1789  

ไดบัญญัติวา  “ บุคคลยอมไมตองกังวลใจในการแสดงความคิดเห็นของตนเองไมวาจะในทาง

ศาสนาภายใตเงื่อนไขวาการแสดงออกนั้นตองไมกระทบตอความสงบเรียบรอยของประชาชนที่

กฎหมายรับรองคุมครอง ”   และตามอารัมภบทของรัฐธรรมนูญป ค.ศ. 1946   “ บุคคลยอมไมได

รับผลกระทบในการทํางานหรือในการจาง เพราะเหตุผลของถิ่นกําเนิดความคิดเห็น หรือการนับถือ

ศาสนาใดๆ ”  และตามมาตรา 2 ของรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันบัญญัติวา  “ พลเมืองยอมไดรับ

ความคุมครองภายใตบทบัญญัติของกฎหมายอยางเสมอภาค โดยไมเลือกปฏิบัติเพราะเหตุของ

ถิ่นกําเนิด  สีผิว หรือศาสนา  การนับถือศาสนายอมไดรับความคุมครอง ” 

คณะตุลาการรัฐธรรมนูญประเทศฝรั่งเศสไดยอมรับบทบัญญัติทั้ง 3 ดังกลาวขางตน    

ที่เกี่ยวกับเสรีภาพในทางมโนธรรม (la libertė conscience) ยอมถือไดวาเปนหลักการพื้นฐาน

ประการหนึ่งที่กฎหมายแหงสาธารณรัฐรับรองและคุมครอง (คําวินิจฉัยที่ 77-78 ลงวันที่ 23 

พฤศจิกายน ค.ศ. 1977  และคําวินิจฉัยที่ 84-185  ลงวันที่  18  มกราคม ค.ศ. 1985) 8 

                                                 
8 Dominique  Turpin, Le  Conseil  constitutionnel : son  role, sa  jurisprudence, 

2 nd  edition,  (Paris : Hachette, 2002), pp. 126-127.  อางถึงในเฉลิมพงศ   เอกเผาพันธุ,           

“ การคุมครองสิทธิ เสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญโดยศาลรัฐธรรมนูญ,” (วิทยานิพนธ

มหาบัณฑิต  คณะนิติศาสตร  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,  2548), น. 64  
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คณะตุลาการรัฐธรรมนูญไดตัดสินในคําวินิจฉัยที่ 94-345 ลงวันที่ 29 กรกฎาคม ค.ศ. 

1994   คําวินิจฉัยที่  96-373  ลงวันที่ 9 เมษายน ค.ศ. 1996  คําวินิจฉัยที่ 99-412  ลงวันที่ 15 

มิถุนายน ค.ศ. 1999 วา  “ หลักเรื่องเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น หามมิใหมีการบังคับวา

ภาษาฝรั่งเศสเปนภาษาเดียวที่ใชในการติดตอส่ือสารระหวางเอกชนกับเอกชนดวยกัน ” 9   

คําวินิจฉัยที่ 67-76 ลงวันที่ 15 กรกฎาคม ค.ศ. 1976 คณะตุลาการรัฐธรรมนูญวินิจฉัย

วา  “ หลักเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น เปนหลักการที่หามมิใหมีการมีการบันทึกประวัติใน

เร่ืองความคิดเห็นทางการเมือง  ปรัชญา  และศาสนาของขาราชการ ” 10 

นอกจากนี้ คณะตุลาการรัฐธรรมนูญไดมีคําวินิจฉัยที่ 77-87 ลงวันที่ 23 พฤศจิกายน 

ค.ศ. 1977  วา  “ เสรีภาพในทางมโนธรรมของครูในโรงเรียนเอกชนยอมไดรับความคุมครอง

เชนเดียวกัน ”  คําวินิจฉัยฉบับนี้เกิดขึ้นจากมีการเสนอกฎหมาย  โดยสมาชิกสภาผูแทนราษฎรชื่อ 

Guermeur  โดยกฎหมายฉบับนี้กําหนดใหครูในโรงเรียนเอกชนจะตองวางตนโดยเคารพกับ

ลักษณะพิเศษของโรงเรียนเอกชนนั้นดวย  ซึ่งคณะตุลาการรัฐธรรมนูญฝร่ังเศสเห็นวาบทบัญญัติ

ดังกลาวขัดกับเสรีภาพในทางมโนธรรม 11   

2.  การคุมครองเสรีภาพในการติดตอส่ือสารถึงกันโดยอิสระ 

ตามมาตรา 11  แหงคําประกาศวาดวยสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789  บัญญัติ

วา  “ การติดตอส่ือสารถึงกันโดยอิสระหมายถึง  การที่พลเมืองทุกคนสามารถพูด  เขียน  พิมพ   

ไดอยางเสรี  ยกเวนกรณีที่มีการใชเสรีภาพดังกลาวอยางไมถูกตองภายใตเงื่อนไขตามที่กฎหมาย

กําหนด ” 

คณะตุลาการรัฐธรรมนูญฝร่ังเศสมีคําวินิจฉัยที่ 84-181 ลงวันที่ 10-11 ตุลาคม ค.ศ. 

1984 วา  “ เสรีภาพในการสื่อสารความคิดและเหตุผลจะมีก็ตอเมื่อทางหนังสือพิมพไดสงเอกสาร

ไปถึงประชาชนในจํานวนที่เพียงพอ  และการกําหนดใหหนังสือพิมพตองมีความโปรงใสในทาง

การเงินมีวัตถุประสงคสําคัญที่จะทําใหการใชเสรีภาพในทางการสื่อสารใหมีประสิทธิภาพเพิ่มข้ึน  

ฉะนั้นจึงไมถือวาขัดแยงกับเสรีภาพของหนังสือพิมพ หรือจํากัดสิทธิเสรีภาพนั้น ” 

3.  การคุมครองเสรีภาพในการเรียนการสอนและการคนควาวิจัย 

                                                 
9 เพิ่งอาง,  น. 64.  
10 Bruno  Genevois,  La  jurisprudence du  conseil  constitutionnel :  principes 

directeurs, (Paris : Les  Editions S.T.H., 1988),  p. 216.  อางในเฉลิมพงศ   เอกเผาพันธุ,   

เพิ่งอาง, น. 65.   
11เพิ่งอาง,  น. 65.  
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คณะตุลาการรัฐธรรมนูญไดวินิจฉัยในคําวินิจฉัยที่ 77-87  ลงวันที่ 23 พฤศจิกายน ค.ศ. 

1977  วา  “ เสรีภาพในการเรียนการสอน  ถือวาเปนหลักการพื้นฐานที่ไดรับการยอมรับโดย

กฎหมายสาธารณรัฐ ”   

ในประเทศฝรั่งเศสไดมีการยอมรับวา  การที่รัฐใหเงินอุดหนุนแกโรงเรียนเอกชนไมถือวา

ขัดแยงกับรัฐธรรมนูญ  อยางไรก็ตามมีนักวิชาการบางทานเห็นวาการใชเงินอุดหนุนโรงเรียน

เอกชนนั้นจะตองใหอยางเพียงพอดวย   มิฉะนั้นจะขัดแยงกับรัฐธรรมนูญ   ซึ่งในเรื่องนี้                 

คณะตุลาการรัฐธรรมนูญประเทศฝรั่งเศสไดวินิจฉัยไวในคําวินิจฉัยที่ 84-184 ลงวันที่ 29 ธันวาคม 

ค.ศ. 1984 วา  “ การที่รัฐใหเงินอุดหนุนเงินเดือนครูแกโรงเรียนเอกชนในจํานวนที่จํากัด ไมถือวา

ขัดแยงกับหลักเสรีภาพในการเรียนการสอน ” 
 
2.1.3.2.2   การคุมครองสิทธิและเสรีภาพในทางเศรษฐกิจและสังคม 
1.  การคุมครองสิทธิในทรัพยสิน 

คณะตุลาการรัฐธรรมนูญมีคําวินิจฉัยที่ 81-132 ลงวันที่ 16 มกราคม ค.ศ. 1982             

ในเรื่องที่เกี่ยวกับกฎหมายวาดวยการเวนคืนทรัพยสินเปนของรัฐ (les nationalisations) โดย

ตัดสินวา “ สิทธิในทรัพยสินมีสถานะเปนสิทธิข้ันพื้นฐานตามรัฐธรรมนูญ  การเวนคืนทรัพยสินเปน

ของรัฐเปนสิ่งที่สามารถกระทําได  แตอยางไรก็ตามรัฐจะตองมีการชดใชคาเสียหายที่เปนธรรม

และชดใชกอนที่รัฐจะดําเนินการเวนคืนทรัพยสินเหลานั้น ”    

2.  การคุมครองสิทธิของผูใชแรงงาน  (droit des travailleurs)   

คณะตุลาการรัฐธรรมนูญเห็นวา ตามอารัมภบทของรัฐธรรมนูญไดบัญญัติใหผูใช

แรงงานสามารถมีสวนรวม โดยผานผูแทนของตนในการตัดสินใจเกี่ยวกับเงื่อนไขในการทํางาน

และการบริหารจัดการบริษัท  โดยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญตัดสินวา  “ สิทธิในการมีสวนรวม 

(droit des participations) ในการกําหนดเงื่อนไขในการทํางานและการบริหารบริษัทมีสถานะเปน

หลักการในทางรัฐธรรมนูญ (valeur  constitutionnelle) ”  (คําวินิจฉัยที่ 77-79  ลงวันที่ 5 

กรกฎาคม ค.ศ. 1977  คําวินิจฉัยที่  80-128  ลงวันที่ 21 มกราคม ค.ศ. 1981)เชนเดียวกับสิทธิใน

การตั้งสหภาพแรงงาน (คําวินิจฉัยที่ 83-162 ลงวันที่ 19-20 กรกฎาคม  ค.ศ. 1983)   สิทธิในการ

นัดหยุดงาน (คําวินิจฉัยที่ 80-117 ลงวันที่ 22 กรกฎาคม ค.ศ. 1980) 

อยางไรก็ตาม หลักสิทธิในการมีสวนรวม  หลักสิทธิในการจัดตั้งสหภาพแรงงาน  และ

หลักสิทธิในการนัดหยุดงาน  ตองสอดคลองกับหลักการของรัฐธรรมนูญ  อีกหลักหนึ่งก็คือหลัก

ความตอเนื่องของการบริการสาธารณะ  และหลักการคุมครองสุขภาพและความปลอดภัยของ

บุคคลและทรัพยสินภายใตแนวความคิดที่เรียกวา  “บริการขั้นพื้นฐาน” 
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แตทั้งนี้ ศาลปกครองสูงสุดของประเทศฝรั่งเศสไดวินิจฉัยวา “ เสรีภาพในการมีสวนรวม

ในการตกลงเงื่อนไขการทํางานและการบริหารจัดการบริษัทจะเกิดขึ้นไดก็แตภายใตบทบัญญัติ

ของกฎหมายของฝายนิติบัญญัติและฝายบริหาร ” 12 
 
2.1.3.2.3   การคุมครองสิทธิและเสรีภาพตามหลักความเสมอภาค 
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญฝร่ังเศสวินิจฉัยในคําวินิจฉัยที่ 80-125  ลงวันที่  19  ธันวาคม  

ค.ศ. 1980  วา  “ เพื่อปกปองสิทธิของผูเยาวในเรื่องของกฎหมายอาญาเกี่ยวกับการขมขืนกระทํา

ชําเรา  และคดีอาญาที่กระทบตอจารีตประเพณีและศีลธรรมอันดี “ การแยกการกระทําระหวาง

บุคคลเพศเดียวกันกับบุคคลตางเพศนั้น  ถือวาไมขัดตอหลักความเสมอภาค ” 13 

คําวินิจฉัยที่ 82-138  ลงวันที่ 25 กุมภาพันธ ค.ศ. 1982  ตัดสินวา “ การที่กฎหมาย

จําแนกการกระทําความผิดทางอาญา โดยมีหลักการที่ชัดเจนเพื่อนําไปสูการนิรโทษกรรมไมถือวา

ขัดกับหลักความเสมอภาค ” 

คําวินิจฉัยที่ 85-196 ลงวันที่ 8 สิงหาคม ค.ศ. 1985 คณะตุลาการรัฐธรรมนูญไดตัดสิน

วา  “ ระบบการเลือกตั้งจะตองเหมือนกันทั้งประเทศ อยางไรก็ตามฝายนิติบัญญัติสามารถออก

กฎเกณฑพิเศษขึ้นสําหรับใชในกรณีที่สถานการณไมปกติที่เกิดขึ้นในดินแดนโพนทะเลของประเทศ

ฝร่ังเศส  ไมถือวาขัดแยงกับหลักความเสมอภาค ” 

นอกจากนี้  คณะตุลาการรัฐธรรมนูญยังมีคําวินิจฉัยในเรื่องที่เกี่ยวกับภาษีและเงิน

อุดหนุนใหแกประชาชน ดังนี้ 14      

คําวินิจฉัยที่ 86-225 ลงวันที่ 23 มกราคม ค.ศ. 1987 ตัดสินวา  “ การกําหนดเงื่อนไข

ของที่พักอาศัยอยางหนึ่งอยางใดของที่พักอาศัย เพื่อที่รัฐจะใหเงินอุดหนุนเกี่ยวกับที่พักอาศัยแก

ประชาชน  ไมถือวาขัดแยงกับหลักความเสมอภาค ” 

คําวินิจฉัยที่  84-184  ลงวันที่ 29 ธันวาคม ค.ศ. 1984   ตัดสินวา “ ฝายนิติบัญญัติมี

อํานาจออกหลักเกณฑเพื่อใหประโยชนทางภาษีกับกิจการหนึ่งกิจการใดที่มุงใหเกิดผลประโยชน

แกสวนรวม  โดยเฉพาะอยางยิ่งมูลนิธิและสมาคมที่ดําเนินกิจการเพื่อประโยชนสวนรวม ” 

                                                 
12 C.E.9  juillet  1986.  Syndicat  des  commissaries  de  police  et  des  haults  

fonctionnaires  de  la  police ; (R.D.P., 1987),  p. 250.  อางในเฉลิมพงศ   เอกเผาพันธุ,           

อางแลว  เชิงอรรถที่ 8 น. 66-67.  
13 Bruno  Genevois,supra note 10, pp. 66-67.  
14 Ibid. 
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2.1.3.3   การคุมครองสิทธิและเสรีภาพประชาชนทางศาล 
ในประเทศฝรั่งเศส  ศาลเปนผูมีบทบาทและอํานาจในการทําหนาที่ทางศาลประกันและ

รับรองใหมีการเคารพสิทธิและเสรีภาพ  และลงโทษผูทําละเมิด  ระบบงานทางศาล   ข้ึนอยูกับ

กฎเกณฑที่ไดรับการละเมิด และผูทําละเมิด  เมื่อการละเมิดสิทธิและเสรีภาพของฝาย  นิติบัญญัติ

ตอรัฐธรรมนูญ  กรอบของการควบคุมกฎหมายเปนหนาที่ของฝายนิติบัญญัติ  ไมใหขัดกับ

รัฐธรรมนูญ 

สวนการที่ฝายบริหาร  ฝายปกครอง  และปจเจกชน  ละเลยไมสนใจกฎหมายใดๆ ไมวา

จะเปนรัฐธรรมนูญ  รัฐบัญญัติ  หรือกฎเกณฑของกฎหมาย และไดทําการละเมิดตอสิทธิและ

เสรีภาพที่ไดรับการรับรองในกฎเกณฑขางตน  ก็ตกเปนหนาที่ของตุลาการที่จะทําการวินิจฉัยและ

แกปญหาตางๆ  

การขาดการควบคุมโดยศาลทั่วไป  ขณะที่มีความกังวลวาบทกฎหมายหนึ่งๆ ขัด

รัฐธรรมนูญหรือไม  องคกรศาลทั่วไปยืนยันวาไมมีอํานาจในการตรวจสอบ  ศาลปกครองก็ปฏิเสธ

ที่จะตรวจสอบในกรณีดังกลาว  และยอมรับแตเพียงวามีอํานาจในการตรวจสอบนิติกรรมของฝาย

ปกครองเทานั้น  วาขัดหรือแยงรัฐธรรมนูญหรือไม   สวนการตรากฎหมายเปนนิติกรรมของฝาย 

นิติบัญญัติ  เมื่อถือตามหลักแบงแยกอํานาจหนาที่เปน  นิติบุคคล  บริหาร  ตุลาการ แลว  กรณี

ดังกลาว  ศาลปกครองจะไมเขาแทรกแซงนิติกรรมของฝายนิติบัญญัติ  นอกจากนี้ ศาลปกครอง

ยืนยันถึงการไมมีอํานาจในการตรวจสอบนิติกรรมทางปกครองที่ไมชอบดวยรัฐธรรมนูญที่มาจาก

กฎหมายที่เปนฐานในการออกนิติกรรมทางปกครอง  ผลคือกฎหมายเปนฉากกั้นระหวางนิติกรรม

ทางปกครองกับรัฐธรรมนูญ  อยางไรก็ตามศาลปกครองมีอํานาจตรวจสอบ   นิติกรรมทางปกครอง

ที่ขัดตอรัฐธรรมนูญ 15 

การปองกันสิทธิและเสรีภาพจากการละเมิดของฝายปกครอง  หรือบุคคลอ่ืน  ก็จะมอบ

เร่ืองใหศาลที่เกี่ยวของมีอํานาจในเรื่องความสัมพันธระหวางปจเจกชนดวยกัน  สวนความสัมพันธ

ระหวางปจเจกชนกับฝายปกครอง  จะใชระบบศาลเดี่ยวแบบแองโกลแซกซอน  หรือระบบศาลคู

แบบฝร่ังเศส  ซึ่งในระบบอังกฤษตามจารีตประเพณีจะปฏิเสธคดีที่เกี่ยวกับฝายปกครองกับปจเจก

ชน  และคดีระหวางปจเจกชนดวยกัน  จะไมแยกศาล และจะใชวิธีพิจารณาเดียวกัน  สวนฝรั่งเศส

เคยชินการแยกศาล  ไมวาศาลยุติธรรมที่มีอยูทั่วไปในฝรั่งเศส และศาลพิเศษ  เชน  ศาลปาไม  

และชลประทาน  ศาลบัญชี  การแบงแยกอํานาจศาลคูทําใหเห็นวา  ศาลยุติธรรมมีอํานาจในการ

                                                 
15 เกรียงไกร   เจริญธนาวัฒน,  หลักกฎหมายวาดวยสิทธิเสรีภาพ, (กรุงเทพมหานคร : 

สํานักพิมพวิญูชน, 2547), น. 212-229.     
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พิจารณาคาเสียหาย  สวนศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาปญหาความชอบดวยกฎหมายหรือไม

ของคําสั่งทางปกครอง 16  

                           
2.2   การใชสิทธิและเสรภีาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญของประเทศเยอรมัน 

 
2.2.1   การพัฒนาการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญของ
ประเทศเยอรมัน 

 

ประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันไดรับการยกยองวาจัดระบบการเมืองการปกครองที่

มั่นคงมีประสิทธิภาพและเสถียรภาพที่สุดประเทศหนึ่ง  ซึ่งประเทศเยอรมันก็ไดเผชิญกับการ

เปลี่ยนแปลงตางๆ อยางมาก  รวมถึงการสถาปนารัฐธรรมนูญที่พยายามสรางความเทาเทียมและ

ความเสมอภาคใหเกิดขึ้นกับประเทศ  การพัฒนาของสิทธิเสรีภาพในรัฐธรรมนูญของเยอรมันอาจ

ลําดับไดดังนี้ 17  

1.  รัฐธรรมนูญฉบับบิสมารก  ลงวันที่ 16 เมษายน ค.ศ. 1871     

จากความพยายามในการรวมชาติอยูเปนเวลานาน  พระเจาวิลเลี่ยมที่ 1 ประมุขของ 

ปรัสเซียก็ไดสถาปนาพระองคข้ึนเปนประมุขของสหพันธรัฐเยอรมันเหนือในป ค.ศ. 1871 และยก

ฐานะของสหพันธใหเปนอาณาจักรเรียกวาอาณาจักรเยอรมัน (Das Deutsches Reich) ทั้งยังได

สถาปนารัฐธรรมนูญขึ้นมาเพื่อปกครองประเทศ  โดยประมุขที่มีตําแหนงสูงสุดในประเทศเรียกวา “ 

ไคเซอร ” (Kaiser) ซึ่งผูที่มีบทบาทสําคัญตอการรางรัฐธรรมนูญฉบับนี้คือ บิสมารก (Bismarck)  

จึงเรียกวารัฐธรรมนูญฉบับบิสมารก 

รัฐธรรมนูญฉบับนี้ไดวางโครงสรางทางการเมืองการปกครองอันมีลักษณะคลายคลึงกับ

รัฐธรรมนูญฉบับกอนๆ ซึ่งเยอรมันดํารงสถานะเปนสมาพันธรัฐเยอรมันเหนือ  แตไดมีการปรับปรุง

เนื้อหาดานความสัมพันธระหวางประเทศปรัสเซียกับรัฐอ่ืนๆ ใหมีความกระชับแนนแฟนกันมาก

                                                 
16 เพิ่งอาง.  
17 อภิญญา   แกวกําเหนิด, “การสถาปนารัฐธรรมนูญเพื่อปฏิรูปการเมือง : ศึกษาในเชิง

ประวัติศาสตรกฎหมายรัฐธรรมนูญเปรียบเทียบกรณีของประเทศสหรัฐอเมริกา  เยอรมัน  ฝร่ังเศส  

และไทย,” (วิทยานิพนธมหาบัณฑิต  คณะนิติศาสตร  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2544), น. 75-

85.  
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ยิ่งขึ้นกวาเดิม  เชน  หลักการรวมอํานาจ  หลักการกระจายอํานาจ  หลักประชาธิปไตยโดยมี

จักรพรรดิเปนประมุข  

องคกรของรัฐที่สําคัญซึ่งอยูในรัฐธรรมนูญฉบับนี้ไดแก 

(1) สภาบุนเดสราท (Bundesrat) เปนสภาผูแทนของรัฐตางๆ ทําหนาที่                   

สภานิติบัญญัติรวมกับสภาไรซทาก (Reichstag)  มีอํานาจชี้ขาดปญหาขอขัดแยงระหวางรัฐตางๆ 

และเปนองคกรชี้ขาดขอพิพาทเกี่ยวกับขอบเขตอํานาจของแตละรัฐ 

(2)  ไคเซอร (Kaiser) คือประมุขของจักรวรรดิ ซึ่งกษัตริยแหงปรัสเซียจะดํารงตําแหนง

ไคเซอรโดยไคเซอรมีฐานะเปนหัวหนาของประมุขของรัฐตางๆ ในทางปฏิบัติไคเซอรสามารถสราง

อิทธิพลไดโดยอาศัยการแตงตั้งนายกรัฐมนตรี  โดยที่สภาผูแทนราษฎรหรือสภาไรชทากไมตองให

ความเห็นชอบ  และไคเซอรใชอํานาจของตนโดยผานทางสภาบุนเดสราท  ซึ่งผูแทนของรัฐปรัสเซีย

ไดกุมเสียงขางมากตลอดมา   ทางดานทหารไคเซอรมีฐานะเปนผู บัญชาการทหารสูงสุด  

นอกจากนั้น ทางดานบริหารอื่นๆ รัฐมนตรีของปรัสเซียจะดํารงตําแหนงปลัดกระทรวงตางๆ ของ

จักรวรรดิ  ซึ่งเปนชองทางหนึ่งที่ไคเซอรจะใชอํานาจของตน  โดยผานองคกรตางๆ ของรัฐ 

แมวาปรัสเซียจะเปนรัฐที่มีขนาดใหญที่สุดในประเทศเยอรมัน  แตรูปแบบการปกครอง

แบบสหพันธรัฐนี้ก็มิไดใหอํานาจหรืออภิสิทธิ์ใดๆ แกพลเมืองปรัสเซียเทานั้น แตประชาชนของทุกๆ 

รัฐมีสิทธิเสรีภาพเทาเทียมและเสมอภาคทั่วกัน 

2.  รัฐธรรมนูญฉบับสาธารณรัฐไวมาร ลงวันที่ 16 สิงหาคม ค.ศ. 1919   

เกิดขึ้นจากความลมเหลวของรัฐธรรมนูญฉบับบิสมารกที่รวมศูนยอํานาจไวที่    ไคเซอร

ซึ่งเปนกษัตริยของปรัสเซีย  โดยในสมัยของไคเซอรวิลเฮลมที่ 2 (Kaiser Wilhelm II) เยอรมันได

ดําเนินนโยบายตางประเทศในทิศทางของการแยกตนเองอยางโดดเดี่ยว  มุงแขงขันดานกองทหาร

และกําลังอาวุธยุทโธปกรณกับประเทศอังกฤษ  ประเทศฝรั่งเศส  และประเทศรัสเซีย  จนนําไปสู

สงครามโลกครั้งที่ 1 (ค.ศ. 1914-1918) ประเทศเยอรมันเปนฝายแพสงคราม ทําใหตองยอมรับ

ขอตกลงตามสัญญาสันติภาพที่ฝายพันธมิตรทําขึ้นในปค.ศ. 1919  ที่พระราชวังแวรซายสใน

ประเทศฝรั่งเศส  จึงมีชื่อเรียกวาสนธิสัญญาแวรซายส (Versailles Treaty) เปนผลใหประเทศ

เยอรมันตองสูญเสียดินแดนอาณานิคมที่สําคัญๆ ไป  และกลายเปนประเทศที่ยากจนมีภาระ

มากมายที่จะตองชดใชหนี้สินคาปฏิกรรมสงครามจํานวนมากใหแกฝายพันธมิตรผูชนะสงคราม 

การแพสงครามทําใหไคเซอรวิลเฮลมที่ 2 ทรงสูญเสียความนิยมจากประชาชนอยางมาก  

สังคมการเมืองในขณะนั้น  มีการโตแยงและถกเถียงกันระหวางกลุมการเมืองตางๆ ในปญหา

เกี่ยวกับการกําหนดอนาคตทางการเมือง  การปกครอง  ของประเทศเยอรมัน  หลังสงคราม
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ประกอบกับสถานการณตึงเครียดที่กลุมทหารเรือไดกอการกบฏ  ทําใหไคเซอรวิลเฮลมที่ 2 ทรง

สละราชสมบัติ  ทําใหเกิดแนวความคิดที่ประเทศเยอรมันจะตองเปลี่ยนแปลงการปกครองเปน

รูปแบบของสาธารณรัฐเพื่อแกไขสถานการณ  แตอยางไรก็ตามรูปแบบสาธารณรัฐก็ไดถูกบัญญัติ

อยางชัดเจนใหเปนหลักการสําคัญในรัฐธรรมนูญฉบับใหมในป ค.ศ. 1919  หลังเหตุการณการกอ

กบฏของกลุมทหารเรือสงบลง ไดมีการเลือกตั้งสมาชิกสภาแหงชาติ (Nationalversammlung)           

ซึ่งทําหนาที่เปนสภารางรัฐธรรมนูญ  โดยสภาแหงชาติไดประชุมกันที่เมืองไวมาร  เพื่อพิจารณาใน

เร่ืองขอตกลงตามสนธิสัญญาแวรซายส และหารือเกี่ยวกับการจัดใหมีรัฐธรรมนูญฉบับใหมข้ึนอีก 

รัฐธรรมนูญที่รางขึ้นจึงนิยมเรียกวารัฐธรรมนูญไวมาร  และสภาแหงชาติไดจัดตั้งรัฐบาลชั่วคราว

แหงสหพันธ   ใหมีการเลือกบุคคลมาดํารงตําแหนงประธานาธิบดีชั่วคราว ซึ่งไดแก ฟรีดริช             

เอแบรต  (Friedrich Ebert)  และในข้ันแรกสภารางรัฐธรรมนูญไดยกรางรัฐธรรมนูญฉบับชั่วคราว

ข้ึน  หลังจากนั้นสภารางรัฐธรรมนูญก็ไดดําเนินการพิจารณายกรางรัฐธรรมนูญฉบับถาวรขึ้น           

โดยรัฐธรรมนูญไวมารใชเวลายกราง  8  เดือน  และประกาศใชเมื่อวันที่ 16 สิงหาคม ค.ศ. 1919    

รัฐธรรมนูญฉบับไวมารนี้มีลักษณะเดนอยูบางประการ  กลาวคือ การนําหลักการที่

เกี่ยวกับการรับรองสิทธิข้ันพื้นฐานของประชาชนเยอรมัน  ซึ่งบางสวนเคยไดบัญญัติอยูใน

รัฐธรรมนูญฉบับปฏิวัติประชาชน ค.ศ. 1849  อันเปนรัฐธรรมนูญที่ไมไดมีผลบังคับใชในขณะนั้น

มาบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญฉบับนี้ นอกจากนี้รัฐธรรมนูญฉบับไวมารยังไดนํารูปแบบการปกครอง

ในระบบรัฐสภาของประเทศอังกฤษมาปรับใชในการวางโครงสรางและระบบความสัมพันธระหวาง

ฝายบริหารกับฝายนิติบัญญัติของสหพันธดวย   ซึ่งอาจสรุปหลักการสําคัญของรัฐธรรมนูญไวมาร

ไดดังนี้คือ 

(1)  กําหนดใหประเทศเยอรมันมีรูปแบบของรัฐเปนแบบสาธารณรัฐมีประธานาธิบดีเปน

ประมุขของรัฐมาจากการเลือกตั้งโดยตรงของประชาชน (มาตรา 1) โดยรัฐตางๆ มีฐานะเปนเพียง

มลรัฐ  ประกอบดวย 17 มลรัฐ  โดยแตละมลรัฐจะมีรัฐธรรมนูญกําหนดหลักเกณฑการปกครอง

ของตนเอง แตมลรัฐมีอํานาจลดนอยลงเมื่อเทียบกับรัฐธรรมนูญฉบับบิสมารก  โดยเฉพาะไดมีการ

ลดอํานาจดานนิติบัญญัติของมลรัฐลง 

(2)  กําหนดรูปแบบการปกครองในระบบสหพันธรัฐ  โดยมีการจัดแบงอํานาจระหวาง

สหพันธและมลรัฐไวอยางชัดเจน  แตละมลรัฐยังคงมีอํานาจทั้งทางนิติบัญญัติ  บริหารและ           

ตุลาการ  แตเมื่อเปรียบเทียบกับที่ผานมาจะมีการรวมศูนยใหแกสหพันธรัฐมากขึ้น  โดยใน             

คําปรารภของรัฐธรรมนูญจะปรากฏขอความวา “ ชนชาวเยอรมันผูมีความเปนอันหนึ่งอันเดียวกัน

ในเผาพันธุ ”  และในมาตรา 2 บัญญัติไววา  “  ดินแดนแหงอาณาจักรเยอรมันประกอบดวย
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ดินแดนแหงมลรัฐตางๆ ”   ซึ่งเปนการอางหลักสหพันธรัฐที่คอนขางมีความเปนรัฐเดี่ยวอยูมาก  

นอกจากนี้ยังกําหนดใหสหพันธมีอํานาจในดานการจัดเก็บภาษีอากรเพิ่มมากขึ้น เพราะประเทศ

เยอรมันตองการเงินเพื่อใชหนี้สงคราม  สวนการทหารรวมไวกับสหพันธโดยเด็ดขาด  รวมทั้ง

กําหนดใหการรถไฟเปนหนาที่ของสหพันธดวย  ในดานนิติบัญญัติรัฐธรรมนูญไวมารไดลดอํานาจ

นิติบัญญัติของมลรัฐลง  แตมลรัฐยังคงมีอํานาจบริหารและกุมกําลังตํารวจอยูตามเดิม     

(3)  กําหนดเปนหลักการวาอํานาจอธิปไตยมาจากปวงชน 

(4)  จัดวางโครงสรางความสัมพันธระหวางฝายบริหาร และฝายนิติบัญญัติในระบบ

รัฐสภาแบบของอังกฤษ  ทั้งนี้โดยการที่รัฐบาลแหงสหพันธตองบริหารงานภายใตความไววางใจ

ของสภาผูแทนราษฎร 

(5)  กําหนดใหใชระบบเลือกตั้งแบบสัดสวน 

(6)  บัญญัติรับรองและคุมครองสิทธิพื้นฐานของชาวเยอรมันไวในรัฐธรรมนูญ 

นอกจากนี้ รัฐธรรมนูญไวมารไดจัดตั้งองคกรของรัฐข้ึน โดยมีองคกรที่สําคัญ คือ 

(1)  สภาผูแทนราษฎรของสหพันธหรือสภาไรซทาก (Reichstag) ทําหนาที่ในดาน           

นิติบัญญัติและควบคุมการบริหารงานของรัฐบาล โดยนายกรัฐมนตรีจะตองไดรับความไววางใจ

จากสภาไรซทาก   ในสภาไรชทากขณะนั้นมีพรรคการเมืองที่สําคัญคือ พรรคคอมมิวนิสตและ

พรรคนาซี  สวนพรรคการเมืองอื่นๆ นั้น  มีผูแทนในสภาไรซทากเพียง 2-3 คน  โดยสิทธิการ

เลือกตั้งดังกลาวกําหนดไวสําหรับผูที่อายุต้ังแต 20 ปข้ึนไป   

(2)  สภาผูแทนของมลรัฐหรือสภาไรซทาก (Reichstag) ไดแก สภาบุนเดสราท             

ตามรัฐธรรมนูญฉบับบิสมารกทําหนาที่ในดานนิติบัญญัติ แตอํานาจของสภาไรซทากถูกลดลง

อยางมาก  คงเหลือแตเพียงอํานาจในการยับยั้งกฎหมาย  และแมแตอํานาจนี้สภาไรซทากกไ็มอาจ

ใชไดโดยเด็ดขาด กลาวคือ หากเกิดกรณีที่สภาไรซทากยืนยันมติของตนดวยคะแนนเสียง 2 ใน 3 

สวน  หรือในกรณีที่มีการใชประชามติ  สภาไรซทากก็ไมอาจใชอํานาจของตนในการยับยั้ง

กฎหมายหรือคะแนนเสียงของการลงประชามติได ซึ่งแตเดิมสภาไรซทากเปนสถาบันการเมืองที่มี

อํานาจมาก  ซึ่งรัสปรัสเซียก็ไดกุมเสียงขางมากในสภานี้ไดตลอดมา  จนกระทั่งเมื่ออํานาจของ

สภาไรซทากถูกลดลง  ดวยผลของรัฐธรรมนูญไวมาร  ทําใหอํานาจของรัฐปรัสเซียสูญเสียไปโดย

ปริยาย 

(3)  ประธานาธิบดีของสหพันธ (Reichspraesident) เมื่อประเทศเยอรมันไดเปลี่ยนการ

ปกครองมาเปนในรูปแบบสาธารณรัฐ  ตําแหนงประมุขซึ่งแตเดิมไดแกไคเซอรไดกลายมาเปน

สามัญชนและอาศัยการเลือกตั้งเปนเกณฑในการแตงตั้งประมุข  ซึ่งเรียกวาประธานาธิบดี             
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ซึ่งประธานาธิบดีตามรัฐธรรมนูญไวมารนี้  เปนตําแหนงที่ผานการเลือกตั้งโดยตรงจากประชาชน

และดํารงตําแหนงเปนระยะเวลา 7 ป  โดยกําหนดใหประธานาธิบดีเปนประมุขของประเทศและ

เปนตัวแทนของประเทศตามหลักกฎหมายระหวางประเทศ  และเปนผูบัญชาการทหารสูงสุด 

รัฐธรรมนูญไดกําหนดใหประธานาธิบดีมีอํานาจแตงตั้งขาราชการชั้นผูใหญของสหพันธ  

เชน นายกรัฐมนตรี  และประธานาธิบดีมีอํานาจยุบสภาไรซทากมีอํานาจประกาศใหมีการออก

เสียงลงประชามติเพื่อยกเลิกกฎหมายที่ผานสภาแลว รวมทั้งมีอํานาจในการตรากฤษฎีกาในภาวะ

ฉุกเฉิน 

จากหลักการตางๆ ตามรัฐธรรมนูญไวมาร  ชี้ใหเห็นถึงความมุงหมายที่แทจริงของผูราง

รัฐธรรมนูญไวมารที่ตองการลดอํานาจของรัฐปรัสเซีย  เพื่อใหเกิดการปกครองในรูปแบบสหพันธที่

สมบูรณยิ่งขึ้น โดยการเพิ่มอํานาจใหกับสภาผูแทนของสหพันธหรือสภาไรซทาก และสราง

ตําแหนงประธานาธิบดีเพื่อใหมีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยมากยิ่งขึ้น เพราะสถาบันทั้ง  

2   เปนสถาบันที่มาจากการเลือกตั้ งของประชาชน   นอกจากนี้ยั งลดอํานาจรัฐบาล                      

โดยนายกรัฐมนตรีจะตองไดรับความไววางใจจากสภาไรซทาก  เพื่อบังคับใหรัฐบาลบริหาร

ประเทศตามความตองการของประชาชนมากยิ่งขึ้น  พรอมทั้งเสริมสรางความมั่นคงใหแกประเทศ

ดวยการรวมกําลังทหาร  และการรวมศูนยอํานาจในการควบคุมการคมนาคมที่สําคัญๆ ไวที่

สหพันธ  เชน  การรถไฟ 

รัฐธรรมนูญไวมาร มุงแกปญหาการที่ฝายบริหารมีอํานาจมาก โดยปรับเปลี่ยนเปนการ

เพิ่มอํานาจใหรัฐสภาในการควบคุมการบริหารงานของฝายบริหาร หรือนายกรัฐมนตรีอันเปน

ระบบหรือกลไกการปกครองที่วางอยูบนพื้นฐานของการตรวจสอบซึ่งกันและกัน  ระหวางผูใช

อํานาจทั้ง 2 ฝายคือ  ฝายนิติบัญญัติ  กับฝายบริหาร  ซึ่งเปนลักษณะการมีศูนยอํานาจทาง

การเมือง 2 ศูนย ไดแก  รัฐสภาที่มาจากตัวแทนของประชาชน  และคณะรัฐมนตรีที่แตงตั้งโดย

ประธานาธิบดีซึ่งมาจากการเลือกตั้งของประชาชน   โดยในสมัยที่ฟรีดริช เอแบรตยังดํารงตําแหนง

ประธานาธิบดี  กลไกการปกครองดังกลาวยังคงมีผลบังคับและไดมีการปฏิบัติตามบทบัญญัติ

รัฐธรรมนูญอยางเครงครัดตลอดชวงเวลาดังกลาว 
 

2.2.2   การใหความคุมครองตอสิทธิและเสรีภาพและหลักประกันของประชาชนตาม
รัฐธรรมนูญของประเทศเยอรมัน 

 

หลังจาก ฟรีดริช เอแบรต พนอํานาจ  จนกระทั่งพรรคนาซีภายใตการนําของฮิตเลอรซึ่ง

เปนพรรคการเมืองที่มีอิทธิพลและมีขุมกําลังทางทหารที่แข็งแกรงในขณะนั้นเขามามีบทบาทใน
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สังคมเยอรมัน สามารถจัดการปญหาตางๆ ที่เกิดขึ้นได ทําใหพรรคนาซีของฮิตเลอรไดรับความ

นิยมจากประชาชนเยอรมันเปนอยางมาก  และสามารถกุมอํานาจอยางเบ็ดเสร็จทั้งในสภาไรซทาก

และกองทัพบก  จนเมื่อการเลือกตั้งในป ค.ศ. 1933   สมาชิกพรรคนาซีไดรับการเลือกตั้งเขามาใน

สภาผูแทนของสหพันธเกินกึ่งหนึ่ง  ทําใหฮิตเลอรไดรับการแตงตั้งเปนนายกรัฐมนตรี และฮิตเลอร         

ก็ไดอาศัยฐานอํานาจที่มีอยูในสภาผูแทนของสหพันธตรากฎหมายขึ้นเพื่ออนุมัติอํานาจพิเศษ 

ใหแกตนเอง  ซึ่งกฎหมายที่ตราขึ้นฉบับนั้นเรียกวากฎหมายมอบอํานาจ (Act of Authority  

Ermaechtigungsgesetz) 

กฎหมายดังกลาว ทําใหฮิตเลอรรวมอํานาจทั้ง 3 ประการไว  โดยเฉพาะอยางยิ่งอํานาจ

นิติบัญญัติที่เปดโอกาสใหฮิตเลอรสามารถออกกฎหมายตางๆ เพื่อใหอํานาจแกตนเองบริหาร

จัดการประเทศอยางเบ็ดเสร็จโดยไมตองไดรับความเห็นชอบหรือฟงความเห็นจากสภาผูแทนของ

สหพันธ   ซึ่งพฤติกรรมของฮิตเลอรนั้น  อาจกลาวไดวาเปนการทําใหบทบัญญัติตางๆ ที่ตราไวใน

รัฐธรรมนูญไวมารถูกเลิกไปโดยปริยาย 

นอกจากที่กลาวมาแลว ฮิตเลอรยังไดแกไขหลักการในรัฐธรรมนูญไวมารตางๆ เชน   

การเปลี่ยนแปลงรูปแบบการปกครองประเทศเยอรมันจากรูปแบบสหพันธไปเปนหลักการรวมศูนย

อํานาจไวที่ตนเองทั้งหมด และฮิตเลอรแตงตั้งบุคคลที่ฮิตเลอรไววางใจไปปกครองรัฐตางๆ           

ซึ่งบุคคลเหลานั้นดํารงตําแหนงที่เรียกวาผูตรวจการ  โดยสวนใหญเปนบุคคลที่อยูในพรรคนาซี

แทบทั้งสิ้น 

หลักการปกครองประเทศเยอรมันของฮิตเลอรเปนระบบเผด็จการที่แมจะสราง

ความชอบธรรมใหแกผูใชอํานาจ  หากแตประชาชนพลเมืองเยอรมันกลับเปนการลิดรอนสิทธิและ

เสรีภาพที่รัฐธรรมนูญไวมารเคยบัญญัติรับรองใหสูญสิ้นลง  ฮิตเลอรยังดําเนินนโยบายที่เปนการ

ทําลายหลักสิทธิมนุษยชนและศักดิ์ศรีของความเปนมนุษยอยางสิ้นเชิง  ดวยการฆาลางเผาพันธุ 

ชนชาติยิวดวยวิธีการที่ทารุณโหดรายทุกรูปแบบอีกดวย ฉะนั้นจึงอาจกลาวไดวาในยุคภายใตการ

นําของพรรคนาซีและฮิตเลอร  เปนยุคมืดของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยของ

ประชาชนชาวเยอรมัน  และประชาคมโลกโดยแท 

ภายหลังจากการพายแพสงครามโลกครั้งที่ 2  จักรวรรดิที่ 3  ของประเทศเยอรมัน    

(The Third Reich) ภายใตการปกครองของฮิตเลอรก็จบส้ินลง  ฝายสัมพันธมิตรก็ไดรวมกัน

กําหนดนโยบายเกี่ยวกับอนาคตของประเทศเยอรมัน  และประกาศใชรัฐธรรมนูญฉบับใหมข้ึนในป 

ค.ศ. 1949  และเปนรัฐธรรมนูญฉบับที่ใชบังคับอยูในปจจุบัน  จึงเรียกรัฐธรรมนูญฉบับนี้วา  

กฎหมายพื้นฐาน (Grundgesetz–Basic Law) ไดใหการรับรองสิทธิเสรีภาพไวอยางกวางขวาง 
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และเปนที่ยอมรับกันทั่วโลก  ซึ่งบางประเทศเชนประเทศไทยเองก็ไดนําบทบัญญัติรัฐธรรมนูญใน

สวนดังกลาวมาบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันอยูหลายมาตราดวยกัน  ทั้งในสวนของ

รูปแบบและลักษณะของเนื้อหาของสิทธิและเสรีภาพ 

สิทธิและเสรีภาพในรัฐธรรมนูญของประเทศเยอรมันที่เรียกวา กฎหมายพื้นฐานนั้น18  

(Georg Jellinek 1851-1911) นักนิติศาสตรผูมีบทบาทสําคัญในการจัดระบบของสิทธิข้ันพื้นฐาน  

โดยแยกพิจารณาสิทธิข้ันพื้นฐานออกเปนสถานภาพตางๆ  กลาวคือ 
2.2.2.1   การใชสิทธิและเสรีภาพที่ปฏิเสธการแทรกแซงจากอํานาจรัฐ    
สิทธิและเสรีภาพที่ปราศจากการแทรกแซงจากรัฐ (status negativus) หมายถึง             

สิทธิและเสรีภาพที่รัฐรับรองวาจะไมเขามาเกี่ยวของ กาวกาย หรือบังคับเอาแกปจเจกชนในรัฐ           

ซึ่งปจเจกชนนั้นสามารถดําเนินการหรือใชสิทธิและเสรีภาพประเภทนี้โดยประการใดก็ไดตามใจ

สมัคร  หากรัฐไดกระทําการอันเปนการกระทบสิทธิประเภทนี้  ยอมถือวาการกระทําดังกลาวนั้นไม

ชอบดวยกฎหมาย  และจะตองมีการเยียวยาการกระทําดังกลาวตอผูถูกกระทบสิทธิดวยสิทธิและ

เสรีภาพในกลุมนี้  เชน  ศักดิ์ศรีความเปนมนุษยและความเปนมนุษย (มาตรา 1 (1))  สิทธิในชีวิต

และรางกาย (มาตรา 2 (2))  หลักความเสมอภาค (มาตรา 3) เสรีภาพในการนับถือศาสนา 

(มาตรา 4)  เสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธ (มาตรา 8)     
 
2.2.2.2   การยอมใหประชาชนใชสิทธิและเสรีภาพเรียกรองจากรัฐ 
สิทธิและเสรีภาพที่ประชาชนสามารถเรียกรองจากรัฐ (status positivus) เปนสิทธิและ

เสรีภาพประเภทที่รัฐจะตองเขามาดําเนินการอยางหนึ่งอยางใดเพื่อใหประชาชนหรือปจเจกชนสม

แกสิทธิและเสรีภาพนั้นๆ อันเปนสิทธิที่เรียกรองใหรัฐกระทําการหรือดําเนินการให  โดยหากสิทธิ

ดังกลาว  “ แมไมมีการตรากฎหมาย ”  ออกมาเปนไปตามการนั้นแลว  เปนการถือไดวาประชาชน

ยอมไดรับการคุมครองสิทธินั้นตามที่บัญญัติในรัฐธรรมนูญแลว เชน สิทธิในกระบวนการยุติธรรม  

ซึ่งภายใตกฎหมายพื้นฐานไดมีบทบัญญัติเกี่ยวกับการใชสิทธิในทางศาลไวในหลายมาตราดวยกนั  

                                                 
18 โปรดดูเพิ่มเติมจาก  Sabine  Michalowski  and  Lorna  Woods,  German  

Constitutional  Law  The  protection  of  civil  liberties,  (Great  Britain,  Ashgate, 1999), 

pp. 97-349. อางถึงในอภิญญา   แกวกําเหนิด, “การสถาปนารัฐธรรมนูญเพื่อปฏิรูปการเมือง : 

ศึกษาในเชิงประวัติศาสตรกฎหมายรัฐธรรมนูญเปรียบเทียบกรณีของประเทศสหรัฐอเมริกา  

เยอรมัน   ฝร่ังเศส   และไทย , ” (วิทยานิพนธมหาบัณฑิต   คณะนิ ติศาสตร  

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2544), น. 75-85.  
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เชน  การเขาถึงกระบวนการยุติธรรม (มาตรา 19 (4))  สิทธิในการไดรับการพิจารณาคดีอยาง

ถูกตอง (มาตรา 101 (1))  สิทธิในการไดรับการพิจารณาคดีโดยศาล (มาตรา 103 (1))  

หลักเกณฑการไดรับการลงโทษ (มาตรา 103 (2))  และสิทธิที่จะไมไดรับการลงโทษมากกวา 1 

คร้ัง  สําหรับการกระทําครั้งเดียวกัน (มาตรา 103 (3))   
 
2.2.2.3   การใหประชาชนใชสิทธิและเสรีภาพแสดงเจตจํานงการมีสวนรวม

ทางการเมือง 
สิทธิและเสรีภาพในการแสดงเจตจํานงทางการเมือง (Status  Activus) หมายถึง  

สภาพการณที่ปจเจกชนใชสิทธิของตนเขาไปมีสวนรวมในทางการเมืองอยางอิสระ โดยปราศจาก

การครอบงําหรือบังคับจากผูหนึ่งผูใด หรือกลุมบุคคลหนึ่งบุคคลใดซึ่งสิทธิและเสรีภาพประเภทนี้

ไดมีการบัญญัติรับรองออกมาในรูปแบบของ  “ สิทธิพลเมือง ”  เชน  สิทธิในการจัดตั้งพรรค

การเมือง (มาตรา 9)  สิทธิในการเลือกตั้ง (มาตรา 21) เปนตน 

กลาวโดยสรุป  จากการตีความแยกประเภทของสิทธิและเสรีภาพดังกลาวขางตนแลว 

รองศาสตราจารย ดร. บุญศรี   มีวงศอุโฆษ  ไดแยกประเภทของสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานเปน  

2  กลุมใหญๆ ที่สําคัญ  คือ   “ สิทธิปดปอง ” (Abwehrreeht) ไดแกกลุมสิทธิมิใหอํานาจรัฐเขามา

แทรกแซงกาวกาย และสิทธิเรียกรองใหรัฐดําเนินการอยางใดอยางหนึ่ง (Leistungsrecht) ไดแก

กลุมสิทธิเรียกรองใหรัฐกระทําการ หรือดําเนินการ  แมไมมีกฎหมายบัญญัติออกมาตามนั้นก็ยอม

ไดรับการคุมครองภายใตกฎหมายพื้นฐาน 
 

2.2.3   หลักประกันการจํากัดสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญประเทศเยอรมัน 
 

การตราบทบัญญัติแหงกฎหมายใดๆ ในประเทศเยอรมันนั้นจะตองคํานึงถึงหลักประกัน

ในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพที่ไดรับการรับรองไวในมาตรา 1 (3) และมาตรา 19 แหงกฎหมาย

พื้นฐานเสมอ  ซึ่งหากบทบัญญัติแหงกฎหมายหนึ่งกฎหมายใดไดมีการบัญญัติในลักษณะที่เปน

การขัดหรือแยงตอบทบัญญัติมาตราดังกลาว  ยอมถือไดวาบทบัญญัติแหงกฎหมายนั้นๆ ไมอาจ

บังคับใชไดเลยทีเดียว    

มาตรา 1 (3)  แหงกฎหมายพื้นฐานบัญญัติวา  “ สิทธิพื้นฐานที่จะกลาวตอไปนี้ยอม

ผูกพันอํานาจนิติบัญญัติ  อํานาจบริหาร  และอํานาจตุลาการ   โดยถือวาเปนกฎหมายที่ผลบังคับ

ใชโดยตรง ” 

“ มาตรา 19 ”  แหงกฎหมายพื้นฐานบัญญัติวา  
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(1)  ภายใตกฎหมายพื้นฐานนี้  หากวาสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานอาจถูกจํากัดไดโดย

กฎหมายหรือโดยอาศัยอํานาจตามกฎหมาย  กฎหมายนั้นตองใชบังคับเปนการทั่วไป  และไม

เฉพาะเจาะจงใชกับกรณีใดกรณีหนึ่ง  นอกจากนี้กฎหมายนั้นยังตองระบุบทบัญญัติของสิทธิและ

เสรีภาพขั้นพื้นฐานนั้นดวย 

(2)  ไมวากรณีใด ไมอนุญาตใหสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานถูกกระทบกระเทือน

สาระสําคัญได 

(3)  สิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานนี้ยอมมีแกนิติบุคคลภายในประเทศดวย  ตราบที่โดย

สภาพแลวนิติบุคคลจะมีสิทธิและเสรีภาพได 

(4)  หากผูหนึ่งผูใดถูกอํานาจมหาชนละเมิดสิทธิและเสรีภาพ ผูนั้นสามารถใชสิทธิทาง

ศาลได   ถาไมมีบัญญัติเร่ืองเขตอํานาจศาลไวเปนอยางอื่น  ใหฟองรองตอศาลยุติธรรม ” 

จากบทบัญญัติทั้งสองดังกลาวนั้น สามารถพิจารณาหลักประกันสิทธิและเสรีภาพตาม

รัฐธรรมนูญในประเทศเยอรมันไดดังตอไปนี้ 

1.  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพจะตองกระทําโดยอาศัยอํานาจแหงกฎหมาย 

หมายถึง  กรณีที่ฝายนิติบัญญัติมีความตองการที่จะตรากฎหมายฉบับหนึ่งฉบับใด

ออกมาอันมีลักษณะที่เปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน จะตองพิจารณาในประการ

แรกกอนวามีบทบัญญัติแหงกฎหมายใดๆ ที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายในลักษณะนั้นหรือไม 

เพราะหากไมมีบทบัญญัติแหงกฎหมายใดๆ ที่ใหอํานาจแลว  การตรากฎหมายเพื่อจํากัดสิทธิและ

เสรีภาพของประชาชนก็จะเปนการเลื่อนลอย ไมมีฐานทางกฎหมายมารองรับทั้งกฎหมายที่ตรา

ออกมาดังกลาวก็อาจจะเปนกฎหมายที่จํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนอยางไรขอบเขต  จนไปถึง

ข้ันที่ประชาชนไมอาจไดรับการคุมครองการใชสิทธิและเสรีภาพของตนได 

2.  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพจะตองเปนการทั่วไป  ไมใชกับกรณีหนึ่งกรณีใดเปนการ

เฉพาะ 

หมายถึง  การจํากัดอํานาจการตรากฎหมายของฝายนิติบัญญัติ  โดยการหามมิใหมี

การตรากฎหมายฉบับหนึ่งฉบับใดออกมาอันมีลักษณะที่เปนการเฉพาะเจาะจง  ทั้งในสวนของ

เนื้อหาของกฎหมายและในสวนของระยะเวลาในการบังคับใช  กลาวคือ กฎหมายที่ตราออกมานั้น

จะตองไมบังคับใชกับบุคคลเฉพาะกลุม และสามารถบังคับไดทุกๆ กรณี ทั้งกฎหมายนั้นจะตองมี

ผลบังคับใชตลอดไป  จนกวาจะมีกฎหมายฉบับอ่ืนออกมายกเลิกการใชกฎหมายดังกลาวใน

ภายหลัง 
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3.  การตรากฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพจะตองระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่

ใหอํานาจในการตรากฎหมายเชนวานั้น (Zitiergebot) 

หมายถึง  กรณีที่มีการตรากฎหมายอันมีลักษณะที่เปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ

ประชาชนจะตองมีการระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจการตรากฎหมายนั้นดวย  ทั้งนี้

เพื่อใหสอดรับกับขอความตามมาตรา 19 (1) ที่กลาวมาตอนตนวา  การตรากฎหมายเพื่อจํากัด

สิทธิและเสรีภาพของประชาชนตองกระทําโดยกฎหมายนั่นเอง  ซึ่งตามรัฐธรรมนูญของประเทศ

ไทย  ก็ไดมีการบัญญัติหลักดังกลาวเอาไวเชนกัน   โดยอยูในมาตรา  29 วรรค  2 ซึ่งหลัก 

Zitiergebot นี้   มีประเด็นที่ตองพิจารณาอยู 2 ประการ คือ ขอบเขตของสิทธิเสรีภาพที่อยูภายใต

หลัก Zitiergebot  และผลของการละเมิดหลัก Zitiergebot  

(1)  ขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพที่อยูภายใตหลัก Zitiergebot  

หลัก Zitiergebot จะนํามาใชสิทธิข้ันพื้นฐานที่อยูภายใตเงื่อนไขของกฎหมายอยาง

แทจริง (Grundrecht mit echten Gesetzesvorbehalten) เทานั้น  นอกจากนี้ตามคําวินิจฉัยของ

ศาลรัฐธรรมนูญสหพันธของเยอรมันไดวินิจฉัยยอมรับมาตั้งแตตนวาหลัก Zitiergebot นั้น                

มีขอบเขตการบังคับใชที่จํากัดมิไดใชในทุกๆ กรณี  หลัก Zitiergebot จะนํามาใชกับกรณีที่

กฎหมายนั้นไดจํากัดสิทธิข้ันพื้นฐานอยูแลว   และตอมาไดมีบัญญัติซ้ําในกรณีเดิมนั้นอีก หรือการ

บัญญัติใหมนั้นมีขอแตกตางจากการจํากัดสิทธิข้ันพื้นฐานเดิมเพียงเล็กนอย เทานั้น เพราะหลัก 

Zitiergebot ควรใชเฉพาะกับการแทรกแซงในสิทธิข้ันพื้นฐานที่เพิ่มข้ึนใหม   ซึ่งมิใชเปนเพียงการ

กลาวซ้ําของเดิม 

(2)  ผลของการละเมิดหลัก Zitiergebot  

ปญหาที่ตองพิจารณาตอไปคือ  กรณีที่มีการละเมิดหลัก Zitiergebot  จะมีผลอยางไร  

ซึ่งโดยเสียงสวนใหญทางตําราของเยอรมันตางยอมรับกันเปนการทั่วไปวาการอางบทมาตราของ

รัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการจํากัดสิทธินั้น  จะมีผลทําใหกฎหมายนั้นเปนโมฆะ  แตมีความเห็น

สวนนอยที่เห็นวาหลัก Zitiergebot นั้น  เปนบทบัญญัติในเชิงรูปแบบที่ไมไดมีลักษณะในทาง

บังคับ  แตเปนเรื่องที่ควรจะทําการที่จะกําหนดผลของการไมอางมาตราที่ถูกจํากัดสิทธิใหแนนอน

ไดนั้นก็ตอเมื่อจะตองสรางผลในทางกฎหมายใหชัดเจน 

อยางไรก็ตาม  ในทางปฏิบัติของเยอรมันยังไมมีการละเมิดหลัก Zitiergebot  ดังนั้นจึง

ไมมีคําพิพากษาของศาลในเรื่องดังกลาว  ซึ่งในทางตําราของเยอรมันยอมรับวาการไมอางบท

มาตราที่ถูกจํากัดสิทธินั้นมีผลทําใหกฎหมายฉบับนั้นเปนโมฆะ  โดยใหเหตุผลจากลําดับชั้นของ

กฎหมาย   เพราะการที่ฝายนิติบัญญัติไมระบุบทมาตราไวนั้นถือวาเปนการละเมิดบทบัญญัติไม



 74 

ทําตามที่รัฐธรรมนูญมาตรา 19 วรรค 1 ประโยคที่ 2  บัญญัติไวนั้นถือวาเปนการละเมิด

บทบัญญัติรัฐธรรมนูญตามความเห็นของ R. Herzog จะเห็นวาโดยทั่วไปแลวกฎหมายที่เปนโมฆะ

ทั้งฉบับนั้นจะมีผลเปนการยอนหลัง (ex tunc) แตกรณีของกฎหมายที่เปนโมฆะซึ่งในกรณีนี้ควรจะ

มีผลนับจากปจจุบัน (ex nunc) 19 

4.  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิ

และเสรีภาพนั้นไมได 

หมายถึง  การคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนในลักษณะที่วา  แมการตรา

กฎหมายโดยฝายนิติบัญญัติจะสามารถจํากัดการใชสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได  แตไม

ถึงกับจะมีอํานาจที่ทําใหสาระสําคัญของสิทธิและเสรีภาพตองสั่นคลอนได  ซึ่งในประเทศเยอรมัน

มีทฤษฎีที่เกี่ยวกับหลักการจํากัดสิทธิและเสรีภาพที่จะกระทบกระเทือนสาระสําคัญสิทธิและ

เสรีภาพนั้นไมไดอยู  2  ทฤษฎีดวยกัน 20  กลาวคือ 

(1)  ทฤษฎีคุมครองสาระสําคัญแหงสิทธิ เสรีภาพอยางสัมบูรณ 

ทฤษฎีนี้จะเห็นไดวา  ไมวากรณีใดก็ไมอาจที่จะทําการละเมิดสาระสําคัญแหงสิทธิได  

เพราะบทบัญญัติดังกลาวนี้เปนการคุมครองขั้นที่ตํ่าที่สุดตอแกนของสิทธิเสรีภาพอันเปนหัวใจของ

สิทธินั้นๆ  ซึ่งตามทฤษฎีนี้อาจแบงสิทธิเสรีภาพไดเปน  2  สวน  คือ  สิทธิเสรีภาพสวนที่รัฐสามารถ

เขาไปกระทบตอสิทธิเสรีภาพนั้นๆ ไดสวนหนึ่ง   และสิทธิเสรีภาพสวนที่รัฐไมอาจลวงละเมิดเขาไป

ไดอีกสวนหนึ่ง   โดยการคุมครองในทฤษฎีนี้ไมจําเปนตองพิจารณาการแทรกแซงเปนกรณีๆ ไป  

เพราะหากการที่มีกฎหมายออกมาแทรกแซงไปจนถึงขั้นที่กระทบสาระสําคัญแหงสิทธิเสรีภาพ

ดังกลาวแลวนั้น  ยอมถือไดวาเปนกฎหมายที่ขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญและไมอาจใชบังคับได  

ดังเชนคําวินิจฉัยของศาลสหพันธรัฐธรรมนูญเยอรมันที่วา  “ การแทรกแซงในชีวิตและรางกายอัน

เปนสิทธิข้ันพื้นฐานนั้นจะกระทําไมได  สิทธิข้ันพื้นฐานดังกลาวถือวาอยูในขอบเขตที่ไดรับการ

คุมครองอยางสัมบูรณ  การกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิดังกลาวจึงไมอาจกระทําได ” 21   

                                                 
19 บรรเจิด   สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษย  ตาม

รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540, พิมพคร้ังที่ 2  (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน, 2547), น. 272. 
20 Klaus  Stern, Das  Staatsrecht  der  Bundesrepublik  Deutschland, Band III/2 

Allgemeine Lehren der Grundrechte, Muenchen, 1994 s. 865  อางถึงใน บรรเจิด  สิงคะเนติ

,อางแลว เชิงอรรถที่  19, น. 290. 
21  BverfGE 16, 194.  อางในเฉลิมพงศ   เอกเผาพันธุ,อางแลว เชิงอรรถที่ 8 น. 79.  
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ฉะนั้นการคุมครองสาระสําคัญแหงสิทธิเสรีภาพตามทฤษฎีนี้จึงเปนการคุมครองในระดับที่ไมอาจ

กาวลวงได  หรือที่เรียกวาเปนการคุมครองอยางสัมบูรณนั่นเอง 

(2)  ทฤษฎีคุมครองสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพอยางสัมพัทธ 

สําหรับทฤษฎีคุมครองสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพอยางสัมพัทธนั้น เห็นวาไมควร

มีส่ิงใดที่ควรจะไดรับการคุมครองอยางสัมบูรณ  เพราะในกรณีที่มีเหตุผลที่เหนือกวาและมีความ

จําเปนอยางยิ่ง  การแทรกแซงดังกลาวก็ยอมมีความจําเปนที่จะกระทําได  แตทั้งนี้ก็มิใชกรณีที่จะ

สามารถกระทบสาระแหงสิทธิและเสรีภาพไดในทุกครั้ง  การกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิ

และเสรีภาพดังกลาวจึงตองนําหลักความไดสัดสวนมารวมพิจารณาดวย 

อยางไรก็ดี ในปจจุบันนี้ประเทศเยอรมันก็ยังไมสามารถที่จะกําหนดสาระสําคัญแหง

สิทธิข้ันพื้นฐานดังกลาวออกมาเปนการทั่วไปได   แตก็ไดมีความพยายามในการใชเกณฑเร่ือง              

“ ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย ”  มาเปนเกณฑในการพิจารณา   โดยถือวาศักดิ์ศรีความเปนมนุษยเปน

สาระสําคัญของสิทธิข้ันพื้นฐาน  การแทรกแซงใดที่เปนการละเมิดศักดิ์ศรีความเปนมนุษยยอมถือ

ไดวาเปนการกระทบกระเทือนสาระสําคัญของสิทธิข้ันพื้นฐานดวย 

5.  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพจะตองกระทําเทาที่จําเปน 

เปนหลักในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพอีกประการ  ซึ่งหมายถึง การใชอํานาจรัฐในการ

จํากัดสิทธิและเสรีภาพประชาชนจะตองดําเนินการอยางพอเหมาะและสมควรที่จะจํากัดสิทธิและ

เสรีภาพเชนนั้นได  อันหมายถึงหลักความไดสัดสวนนั่นเอง  โดยหลักความไดสัดสวนประกอบดวย

สาระสําคัญ  3  ประการคือ 

(1)  หลักความสัมฤทธิ์ผล  โดยหลักนี้หมายความวา  การบังคับใชอํานาจโดยฝาย

ปกครองกระทําได  โดยเลือกมาตรการที่สามารถดําเนินการใหเจตนารมณของกฎหมายสําเร็จ

ลุลวงไปไดเทานั้น  นั่นคือการเรียกรองความเปนเหตุเปนผลของมาตรการที่ออกมาบังคับใชกับ

ความประสงคของกฎหมายที่จะใหเกิดขึ้น  ดังนั้นหลักความสัมฤทธิ์ผลเปนสิ่งเดยีวกบัสามญัสาํนกึ

นั่นเอง  

(2)  หลักแหงความจําเปน  กลาวคือ  การที่ฝายปกครองมีมาตรการหลายมาตรการที่

สามารถดําเนินการใหบรรลุจุดประสงคของกฎหมายได เนื่องจากการที่มาตรการเหลานั้น

กระทบกระเทือนตอสิทธิและเสรีภาพของประชาชนมากนอยแตกตางกัน  ฝายปกครองจําเปนที่

จะตองเลือกมาตรการที่มีความรุนแรงนอยที่สุดสําหรับการบังคับใชตอประชาชน  ดวยเหตุนี้การ

จํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจึงสามารถกระทําไดโดยตามกฎหมายบัญญัติและจะตอง

กระทําเทาที่จําเปนเทานั้น 
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(3)  หลักความไดสัดสวนในความหมายอยางแคบ  เปนการเรียกรองใหเกิดดุลยภาพขึ้น

ระหวางความเสียหายอันเกิดขึ้นแกเอกชนหรือสังคมโดยสวนรวมกับประโยชนอันมหาชนพึงจะ

ไดรับจากมาตรการที่ฝายปกครองไดออกมาบังคับใช   ซึ่งมาตรการอันใดอันหนึ่งที่ฝายปกครองได

ดําเนินการเพื่อใหบรรลุเจตนารมณของกฎหมายฉบับที่ ให อํานาจนั้น   แมจะเปนการ

กระทบกระเทือนที่นอยที่สุด แตผลอันเกิดจากการบังคับใชกฎหมายฉบับดังกลาวก็จะตองเกิด

ประโยชนแกมหาชนมากกวาความเสียหายอันเกิดแกเอกชนและ/หรือสังคมดวย  จึงเปนจุดที่ฝาย

ปกครองตองพิจารณาซึ่งผลได-ผลเสีย ผลดี-ผลราย  อันเกิดจากการบังคับใชมาตรการเหลานั้น

ดวย   ดังนั้นแมมาตรการใดก็ตามที่จะเปนมาตรการที่สามารถดําเนินการใหบรรลุวัตถุประสงคของ

กฎหมายที่ใหอํานาจได  โดยเปนมาตรการที่มีความรุนแรงหรือสงผลกระทบตอประชาชนนอยที่สุด  

แตมาตรการที่เรียกวาเปนมาตรการที่มีความรุนแรงนอยที่สุดนั้นกลับสรางภาระ  หรือสงผลราย

มากกวาผลดีที่ไดรับจากการใชมาตรการเชนนั้น  มาตรการดังกลาวก็มิอาจบังคับใชไดเลยทีเดียว 

6.  หลักการคุมครองสิทธิโดยทางศาล   

หลักดังกลาวไดรับการบัญญัติในมาตรา 19 (4) แหงกฎหมายพื้นฐาน  ซึ่งถือวาเปน

หัวใจของหลักนิติรัฐเลยทีเดียว  เพราะหลักดังกลาวเปนการแสดงวารัฐยินยอมที่จะใหมีองคกรที่

เปนอิสระจากอํานาจรัฐ  สามารถเขามาตรวจสอบการกระทําตางๆ ของรัฐไดวาเปนการละเมิดตอ

สิทธิและเสรีภาพของประชาชนหรือไม 

บทบัญญัติในมาตรา 19 (4) เปนการทําใหบทบัญญัติมาตรา 1 (3) เกิดผลบังคับใช

ในทางปฏิบัติ  หลักการที่บัญญัติถึงความผูกพันโดยตรงตอองคกรของรัฐจะไรความหมายไปโดย

ปริยายทันที  หากไมใหองคกรศาลเขามาทําหนาที่เปนผูตรวจสอบการกระทําขององคกรที่ใช

อํานาจรัฐวาการกระทําใดๆ เปนการละเมิดตอสิทธิและเสรีภาพที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญหรือไม           

แตอยางไรก็ดี อํานาจที่ละเมิดสิทธิข้ันพื้นฐานตามมาตรา 19 (4) แหงกฎหมายพื้นฐานนั้น ใชคําวา  

“ อํานาจมหาชน ”  ซึ่งมีความหมายเฉพาะอํานาจของฝายบริหารเทานั้น  ซึ่งแตกตางจากมาตรา 

28 วรรค 2  และวรรค 3 ประกอบมาตรา 27  ในรัฐธรรมนูญของประเทศไทยที่ใหอํานาจรัฐ

หมายความถึง  อํานาจนิติบัญญัติ   อํานาจบริหาร  และอํานาจตุลาการ   เพราะในประเทศ

เยอรมันการตรวจสอบการละเมิดสิทธิข้ันพื้นฐานจากการใชอํานาจนิติบัญญัติและอํานาจตุลาการ

ก็ไดรับการบัญญัติรับรองในมาตรา 93 (1) 4 a แลว  ซึ่งองคกรที่ทําหนาที่ตรวจสอบก็คือ ศาล

รัฐธรรมนูญสหพันธนั่นเอง     
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2.2.4   การใชสิทธิทางศาลเพื่อคุมครองสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญในประเทศ
เยอรมัน 

 
2.2.4.1   ลักษณะของศาลรัฐธรรมนูญประเทศเยอรมัน 
ศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันเปนองคกรที่ไดรับการบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญเยอรมันฉบับ

ปจจุบันคือในป ค.ศ. 1949  โดยศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันไดแบงออกเปน 2 องคคณะ แตละองค

คณะประกอบไปดวยตุลาการองคคณะละ 8 คน  ศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันจึงมีตุลาการทั้งหมด 16 

คน   โดยแตละองคคณะเปนการแบงโดยเด็ดขาด และมีอํานาจหนาที่ที่แนนอนชัดเจนวาองคคณะ

ใดจะรับผิดชอบพิจารณาวินิจฉัยขอพิพาททางรัฐธรรมนูญประเภทใด  ดวยเหตุนี้ศาลรัฐธรรมนูญ

เยอรมันจึงมีลักษณะเปน  “ ศาลคูแฝด ”  เพราะเปรียบเสมือนมี 2 ศาลซอนกันอยูในศาลเดียว   

โดยลักษณะดังกลาวจะเห็นไดอยางชัดเจนในการระบุตัวตุลาการที่ไดรับแตงตั้งวาจะสังกัดอยูใน

องคคณะใด 

แมศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันจะไดยึดหลักความอิสระของตุลาการเปนสําคัญ  โดยการไม

ถูกตรวจสอบการพิจารณาคดีจากองคคณะอีกองคคณะหนึ่ง  แตในกรณีที่องคคณะหนึ่งองคคณะ

ใดมีความเห็นทางกฎหมายแตกตางจากคําวินิจฉัยที่อีกองคคณะหนึ่งไดเคยวินิจฉัยไวแลว และ

ตองการใหความเห็นทางกฎหมายที่แตกตางกันนั้นมีผลบังคับใชออกไป  ใหองคคณะนั้นเสนอเรื่อง

ไปยังที่ประชุมใหญตุลาการรัฐธรรมนูญวินิจฉัยชี้ขาด  ซึ่งกรณีดังกลาวนี้จะเกิดขึ้นนอยมาก โดยที่

ประชุมใหญตุลาการรัฐธรรมนูญประกอบดวยตุลาการรัฐธรรมนูญทุกคน  โดยเหตุผลที่จะตองมี

การนําความเห็นที่แตกตางเขาที่ประชุมใหญตุลาการรัฐธรรมนูญนั้นก็เพื่อความเปนเอกภาพของ

คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญนั่นเอง 

อยางไรก็ดี ในป ค.ศ. 1986 ปริมาณคดีที่ข้ึนสูศาลรัฐธรรมนูญมีจํานวนมากขึ้นและเพื่อ

เปนการแบงเบาภาระหนาที่ขององคคณะ  จึงไดมีการจัดตั้งองคคณะยอยขึ้นมาโดยประกอบดวย

ตุลาการรัฐธรรมนูญองคคณะยอยละ 3 คน  ซึ่งมีหนาที่หลักในการตรวจคํารองคดีรัฐธรรมนูญวา

เขาหลักเกณฑที่จะรับฟองหรือไม  อยางไร 

นอกจากองคกรสูงสุดตามรัฐธรรมนูญเยอรมันจะสามารถเปนผูฟองรองคดี   

รัฐธรรมนูญไดแลว  บุคคลทุกคนสามารถรองทุกขตามรัฐธรรมนูญแหงสหพันธได  ซึ่งนับวาเปน

การทําใหรัฐธรรมนูญเยอรมันเปนกฎหมายที่มุงมั่นคุมครอง  และเปนหลักประกันสิทธิและเสรีภาพ

ของประชาชนไดอยางแทจริง 
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2.2.4.2   อํานาจและหนาที่ในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนโดย
ศาลรัฐธรรมนูญเยอรมัน 

อํานาจหนาที่ของศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันในสวนที่เกี่ยวกับการคุมครองสิทธิและ

เสรีภาพของประชาชน 

เขตอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันได รับการบัญญัติไวแลวโดยชัดแจงใน

รัฐธรรมนูญของสหพันธ (Grundgesetz) และในกฎหมายวาดวยศาลรัฐธรรมนูญสหพันธรัฐ 

(BVerfGG) มาตรา 13  ซึ่งไดกลาวถึงเขตอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญไว 16 อนุมาตรา  อันมี

ใจความดังนี้  อํานาจหนาที่ของศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันไดบัญญัติไวในกฎหมายพื้นฐานและยังได

นํามาบัญญัติซ้ําไวอีกในกฎหมายวาดวยศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ  ทั้งนี้เพื่อเปนการบัญญัติรวม

อํานาจหนาที่ของศาลรัฐธรรมนูญที่กระจัดกระจายตามมาตราตางๆ นาํมาบัญญัติรวมไวในมาตรา

เดียวเพื่อความสะดวกในการใช 

ศาลรัฐธรรมนูญสหพันธเยอรมันมีอํานาจวินิจฉัยเกี่ยวกับ 

1.  การจํากัดสิทธิข้ันพื้นฐานของบุคคล 

2.  คดีที่เกี่ยวกับพรรคการเมือง 

3.  การตรวจสอบการเลือกตั้ง 

4.  คดีฟองประธานาธิบดีสหพันธ 

5.  คดีพิพาทเกี่ยวกับสิทธิหรือหนาที่ขององคกรตามรัฐธรรมนูญ 

6.  การควบคุมความชอบดวยกฎหมายแบบนามธรรม 

7.  คดีขอพิพาทเกี่ยวกับสิทธหิรือหนาที่ระหวางมลรัฐกับสหพนัธรัฐโดยเฉพาะ

เกี่ยวกับการปฏิบัติการตามกฎหมาย 

8.  คดีขอพิพาทตามกฎหมายมหาชนอืน่ๆ  ระหวางสหพนัธรัฐกับมลรัฐ หรือ

ระหวางมลรัฐดวยกนัที่ศาลอื่นๆ ไมไดกําหนดเขตอํานาจศาลในเรื่องนั้น 

9.  การรองทุกขตามรัฐธรรมนูญของประชาชน 

10. คดีฟองผูพิพากษาของสหพันธหรือของมลรัฐ 

11. คดีขอพิพาทตามรัฐธรรมนูญของมลรฐัในกรณีทีก่ฎหมายของมลรฐัได

กําหนดใหอยูในอํานาจของศาลรัฐธรรมนญูสหพนัธ 

12. การควบคุมมิใหกฎหมายขัดกับรัฐธรรมนูญแบบรูปธรรม 

13. การตรวจสอบกฎเกณฑทั่วไปของกฎหมายระหวางประเทศวาเปนกฎหมาย

ภายในหรือไม 

14.  การควบคุมเพื่อใหเกิดความเปนเอกภาพในการตีความรัฐธรรมนูญ 
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15.  วินิจฉัยวากฎหมายที่ออกใชบังคับกอนรัฐธรรมนูญปจจุบันยังมีผลบังคับตอไป

หรือไม 

16.  ในกรณีอ่ืนๆ ตามที่บัญญัติไวในกฎหมายสหพันธ 

ประเทศเยอรมันมีการควบคุมและตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายไว 

2  ประการ  คือ การควบคุมมิใหกฎหมายขัดตอรัฐธรรมนูญแบบนามธรรม  และการควบคุมมิให

กฎหมายขัดตอรัฐธรรมนูญแบบรูปธรรม  อยางไรก็ดีการควบคุมกฎหมาย ทั้ง 2 ลักษณะนี้ ตอง

เปนกฎหมายที่ไดผานขั้นตอนทางนิติบัญญัติและมีการประกาศใชเปนที่เรียบรอยแลว จะมียกเวน

ก็แตเพียงกรณีของกฎหมายที่เปนการอนุวัติตามสัญญาระหวางประเทศที่ไดทําการตกลงไปแลว   

กอนที่ประธานาธิบดีจะลงนามและประกาศใชเปนกฎหมายที่ศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธสามารถ

ที่จะเขามาตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของรางกฎหมายดังกลาวได  โดยรางกฎหมาย

ดังกลาวตองเปนรางกฎหมายที่ไดรับความเห็นชอบจากรัฐสภาเปนที่เรียบรอยแลว  ซึ่งเหตุผลใน

การตรวจสอบรางกฎหมายดังกลาว ก็เพื่อเปนการหลีกเลี่ยงมิใหประเทศเยอรมันจะตองถูกผูกมัด

กับกฎหมายระหวางประเทศที่ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญนั่นเอง 

ประการที่ 1.   การตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายแบบนามธรรม 

เปนกรณีที่มีปญหาความขัดแยงหรือขอสงสัยเกี่ยวกับกระบวนการหรือข้ันตอนการตรา

กฎหมายวาเปนไปตามที่กฎหมายบัญญัติหรือไม หรือเปนกรณีเกี่ยวกับปญหาความชอบหรือ

ความสอดคลองดานเนื้อหาของกฎหมายสหพันธ  หรือกฎหมายมลรัฐสอดคลองกับรัฐธรรมนูญ

หรือไม  หรือระหวางกฎหมายมลรัฐกับกฎหมายสหพันธ  รัฐบาลสหพันธ  รัฐบาลแหงมลรัฐ  หรือ

สมาชิกสภาผูแทนราษฎรแหงสหพันธจํานวน 1 ใน 3 ของสมาชิกทั้งหมดสามารถเขาชื่อกันเพื่อยื่น

คํารองใหศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธวินิจฉัยกรณีปญหาดังกลาวนี้ได 

อยางไรก็ดี ในการควบคุมการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายแบบ

นามธรรมนี้  นอกจากจะบังคับใชกับกฎหมายทุกประเภทที่ออกมาภายหลังกฎหมายพื้นฐาน       

แลวยังครอบคลุมถึงบทบัญญัติแหงกฎหมายที่ประกาศใชกอนหนากฎหมายพื้นฐานจะมีผลบังคับ

ใชอีกดวย   

ประการที่ 2.   การตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายแบบรูปธรรม 

การตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายแบบรูปธรรมนี้  เปนกรณีที่

เกี่ยวของกับการพิจารณาคดีของศาล  โดยทั่วไปศาลทุกศาลมีอํานาจที่จะพิจารณาความชอบดวย

รัฐธรรมนูญของกฎหมายได แตอํานาจในการวินิจฉัยชี้ขาดวากฎหมายใดขัดตอรัฐธรรมนูญเปน

ของศาลรัฐธรรมนูญเทานั้น  โดยกรณีดังกลาวหากศาลใดเห็นวากฎหมายฉบับใดฉบับหนึ่งมี
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ปญหาความชอบดวยรัฐธรรมนูญ หรือกฎหมายของมลรัฐฉบับใดขัดตอกฎหมายสหพันธ                 

ซึ่งกฎหมายนั้นเปนกฎหมายในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาล  ใหศาลระงับการพิจารณาไว

ชั่วคราวและสงเรื่องใหศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธพิจารณาวากฎหมายนั้นขัดตอ รัฐธรรมนูญ

หรือไม  โดยศาลจะตองทําคําชี้แจงแนบไปดวยวาบทบัญญัติดังกลาวนั้นขัดตอ  รัฐธรรมนูญหรือ

กฎหมายที่ลําดับสูงกวาอยางไร และอยูในฉบับใด และคําพิพากษาในคดีนั้นขึ้นอยูกับความมีผล

บังคับใชของกฎหมายฉบับนั้นอยางไร 

การสงกฎหมายเพื่อใหศาลรัฐธรรมนูญทําการวินิจฉัยเกี่ยวกับความชอบดวย

รัฐธรรมนูญนั้น จะจํากัดเฉพาะกรณีของกฎหมายที่ไดผานการตราโดยรัฐสภาตามบทบัญญัติของ

กฎหมายพื้นฐานเทานั้น  สวนกฎหมายที่ไดมีการบัญญัติหรือตราไวกอนมีกฎหมายพื้นฐานเปน

หนาที่ของศาลนั้นๆ จะวินิจฉัยปญหาความชอบดวยรัฐธรรมนูญเอง โดยหากกฎหมายที่มีการตรา

กอนกฎหมายพื้นฐานดังกลาว  ศาลเห็นวาขัดตอรัฐธรรมนูญ  ศาลก็ไมใชกฎหมายนั้นบังคับแกคดี 

หากศาลรัฐธรรมนูญมีมติวาบทบัญญัติของกฎหมายใดขัดตอรัฐธรรมนูญผลของคํา

วินิจฉัยดังกลาวถือวาบทบัญญัติของกฎหมายนั้นเปนโมฆะ  และยอมมีผลใหบทบัญญัติของ

กฎหมายนั้นไมมีผลบังคับใชมาตั้งแตตน (ex  tunc) โดยจะไมกระทบกระเทือนกับคําพพิากษาทีไ่ด

มีการตัดสินไวกอนหนานี้  อยางไรก็ตามในสวนของคําพิพากษาคดีอาญาที่ถึง ที่สุดแลว  และมี

การใชบทบัญญัติของกฎหมายที่ภายหลังศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธวินิจฉัยวา  ขัดตอ

รัฐธรรมนูญสามารถที่จะขอรื้อฟนคดีเพื่อพิจารณาใหมได   
 
2.2.4.3   การใชสิทธิรองทุกขตอศาลรัฐธรรมนูญ (Verfassungsbeschwerden)22 

ประเทศเยอรมัน 
ในกระบวนการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนในประเทศเยอรมัน โดยศาล

รัฐธรรมนูญแหงสหพันธเยอรมันมีประเด็นที่นาสนใจอยู 2 ประเด็น คือ ประเด็นที่ 1  เกี่ยวกับ

รัฐธรรมนูญที่ศาลรัฐธรรมนูญประเทศเยอรมันเปดโอกาสใหแมกระทั่งบุคคลธรรมดาสามารถที่จะ

นําคดีข้ึนสูศาลรัฐธรรมนูญได   และประเด็นที่ 2  ก็คือ  ในสวนของวัตถุในการฟองรองคดีโดยศาล

รัฐธรรมนูญกําหนดไววาการกระทําทุกอยางทุกประการของฝายอํานาจรัฐอันไดแก   การกระทํา

                                                 
22 โปรดดูเพิ่มเติมจาก นันทวัฒน  บรมานันท, กระบวนการกลั่นกรองคดีที่จะเขาสูการ

พิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ ตามมาตรา 264, (กรุงเทพมหานคร : สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ,  

2547), น. 226-229. 
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ทางปกครอง  คําพิพากษาของศาล  กฎหมาย  และกฎเกณฑทางกฎหมายอื่นๆ สามารถยกขึ้น

ฟองตอศาลรัฐธรรมนูญได  ซึ่งเรียกกระบวนการดังกลาวนี้วา การใชสิทธิทางศาลรัฐธรรมนูญ 

กฎหมายพื้นฐานเปนรัฐธรรมนูญที่สามารถขจัดปญหาและจุดออนของรัฐธรรมนูญ           

ไวมารไดอยางดียิ่ง เชน การกําหนดใหมีการลดอํานาจของประธานาธิบดี ใหการคุมครองสิทธิและ

เสรีภาพของประชาชน  โดยการสรางสถาบันศาลรัฐธรรมนูญสหพันธเพื่อใหเปนหลักประกันในการ

คุมครองสิทธิและเสรีภาพดังกลาว  ทั้งยังเปนองคกรซึ่งทําหนาที่ในการพิทักษความศักดิ์สิทธิ์ของ

รัฐธรรมนูญมิใหการกระทําอยางหนึ่งอยางใดหรือบทบัญญัติแหงกฎหมายจะกาวลวงรัฐธรรมนูญ

ได  และใหผลของคําวินิจฉัยผูกพันโดยตรงตอทุกองคกรของรัฐและองคกรตาม รัฐธรรมนูญ  

นอกจากนี้ยังไดมีการบัญญัติรับรองสิทธิข้ันพื้นฐานไวในกฎหมายพื้นฐาน  ซึ่งสิทธิข้ันพื้นฐาน

เหลานั้นเปนสิทธิที่มอบใหประชาชนชาวเยอรมันหรืออาจกลาวไดวาเปนสิทธิของพลเมืองชาว

เยอรมันโดยเฉพาะ  โดยสิทธิและเสรีภาพตามมาตรา 1-19  ในกฎหมายพื้นฐานนั้นไดรับการ

คุมครองการถูกกระทบสิทธิจากอํานาจรัฐ  โดยการใชสิทธิทางศาลรัฐธรรมนูญตอศาลรัฐธรรมนูญ

สหพันธไดตามมาตรา 93 (1) (4 a) (b) 

สิทธิและเสรีภาพที่สามารถจะเรียกรองตอศาลรัฐธรรมนูญสหพันธได เชน  การเรียกรอง

สิทธิและเสรีภาพตามหลักความเสมอภาค  และการไมเลือกปฏิบัติตามมาตรา 33  สิทธิในการ

เลือกตั้งตามมาตรา 38  สิทธิในการไดรับพิจารณาคดีตามกฎหมาย และหลักการรับโทษทาง

อาญามาตรา 103  เปนตน 

หลักการใชสิทธิทางศาลรัฐธรรมนูญถือเปนหลักการเยียวยาความเสียหายทางกฎหมาย

แบบพิเศษที่ปกปองสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานของประชาชนชาวเยอรมัน  และจากการใชอํานาจ

โดยมิชอบของรัฐ  โดยยื่นคํารองตามาตรา 93 (1) (4 a) 23 

 

 

 

 

                                                 
23  มาตรา 93 (1) (4a)  แหงกฎหมายพื้นฐานบัญญัติวา  “ บุคคลทุกคนที่อางวาสิทธิข้ัน

พื้นฐานหรือสิทธิที่มีลักษณะเดียวกับสิทธิข้ันพื้นฐานตามกฎหมายพื้นฐาน ตามมาตรา 20 (4) 

มาตรา 33  มาตรา 38  มาตรา 101  มาตรา 103  มาตรา 104  ถูกละเมิดโดยอํานาจมหาชนอาจ

ใชสิทธิทางศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ ตามกฎหมายวาดวยศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ มาตรา 90 (1) 

ได  
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2.2.4.4   สิทธิขั้นพื้นฐานของการใชสิทธิทางศาลรัฐธรรมนูญ 
หากพิจารณาจากบทบัญญัติดังกลาวแลวจะเห็นไดวา  นอกจากที่กลาวไวในบทบญัญติั

แลว  ยังหมายความรวมถึงสิทธิและเสรีภาพตามมาตรา 1-19  และบทบัญญัติอ่ืนที่เกี่ยวกับสิทธิ

และเสรีภาพของประชาชนที่บัญญัติอยูในกฎหมายพื้นฐานดวย  ซึ่งอาจจําแนกไดดังนี้ 

1.  การละเมิดสิทธิตามกฎหมายพื้นฐาน มาตรา 20 (4)  มาตรา 33  มาตรา 38  มาตรา 

101  มาตรา 103  และ มาตรา 104 

2.  การละเมิดสิทธิข้ันพื้นฐานตามกฎหมายพื้นฐาน ตามมาตรา 1 - 19   

3.  การละเมิดสิทธิตามกฎหมายพื้นฐาน หรือสิทธิที่มีลักษณะเหมือนหรือคลายกับสิทธิ

ข้ันพื้นฐานตามกฎหมายพื้นฐาน 

ดังนั้น ประชาชนชาวเยอรมันคนหนึ่งคนใดเห็นวาตนถูกละเมิดสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐาน

ตามกฎหมายพื้นฐานจากการใชอํานาจรัฐโดยมิชอบ ก็ยอมสามารถที่จะใชสิทธิทางศาล

รัฐธรรมนูญตอศาลรัฐธรรมนูญสหพันธได  แตอยางไรก็ดี  สิทธิเรียกรองคาสินไหมทดแทนในสวน

ของคดีแพงและในสวนของคดีอาญาไมสามารถยื่นคํารองตามรัฐธรรมนูญ  เพื่อใหศาลรัฐธรรมนญู

สหพันธวินิจฉัยได 
 
2.2.4.5   ผูทรงสิทธิและลักษณะการใชสิทธิทางศาลรัฐธรรมนูญ  
1.  ผูทรงสิทธิในการใชสิทธิทางศาลรัฐธรรมนูญนี้ ตามกฎหมายวาดวยศาลรัฐธรรมนูญ

สหพันธ มาตรา 90 (1) ใชคําวาบุคคลใดยอมหมายความถึง ปจเจกชนทุกคนไมวาจะเปน

ประชาชนชาวเยอรมัน  คนตางดาว  และนิติบุคคล  ซึ่งทั้งนี้จะตองพิจารณาถึงสภาพแหงสิทธิที่จะ

เปดชองใหบุคคลดังกลาวใชสิทธิทางศาลรัฐธรรมนูญ เมื่อบุคคลเชนนั้นเชื่อวาตนไดถูกละเมิดสิทธิ

ข้ันพื้นฐานตามกฎหมายพื้นฐาน  ก็สามารถใชสิทธิทางศาลรัฐธรรมนูญเพื่อใหศาลรัฐธรรมนูญ

พิจารณาวินิจฉัยได 

2.  ลักษณะของการใชสิทธิทางศาลรัฐธรรมนูญจะตองมีลักษณะดังตอไปนี้ 

 (1)  เปนเรื่องที่เกี่ยวกับบทบัญญัติแหงกฎหมาย การกระทําทางกฎหมาย  หรือ              

คําพิพากษาที่ไมชอบดวยรัฐธรรมนูญ   

ตามกฎหมายวาดวยศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ มาตรา 90 หมายความถึงการใชอํานาจรฐั

อันเปนอํานาจมหาชนโดยมิชอบดวยกฎหมายพื้นฐาน  ไมวาจะเปนการใชอํานาจในระดับมลรัฐ

หรือระดับสหพันธเพื่อตรากฎหมาย  การกระทําหรือการปฏิบัติตอประชาชนตางไปจากสิทธิข้ัน

พื้นฐานที่บัญญัติรับรองไวในกฎหมายพื้นฐาน  หรือกรณีที่คําพิพากษาของศาลไมชอบดวย

กฎหมายพื้นฐานในสวนของสิทธิข้ันพื้นฐานของประชาชน 
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(2)  ผูใชสิทธิทางศาลรัฐธรรมนูญตองถูกกระทบสิทธิข้ันพื้นฐานโดยตรง  และเกิดขึ้นใน

ปจจุบัน 

กลาวคือ  เปนกรณีที่การถูกละเมิดสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานตามรัฐธรรมนูญเกิด

ข้ึนกับผูใชสิทธิทางศาลรัฐธรรมนูญโดยตรง  ผูใชสิทธิทางศาลรัฐธรรมนูญไมอาจใชสิทธิทางศาล

รัฐธรรมนูญใหแกบุคคลอื่นได  นอกจากนี้การถูกละเมิดสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานดังกลาว

จะตองเปนเรื่องที่เกิดขึ้นในปจจุบันเทานั้น  และประชาชนจะใชสิทธิทางศาลรัฐธรรมนูญดวยเหตุที่

อาจจะเกิดการกระทบสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานในอนาคตไมได 

(3)  เปนกรณีที่ผูถูกกระทบสิทธิและเสรีภาพไมอาจไดรับการเยียวยาทางกฎหมายดวย

วิธีการอื่นใดอีกแลว 

สาระสําคัญในการใชสิทธิทางศาลรัฐธรรมนูญนั้น คือการบรรเทาความเสียหายที่ผูใช

สิทธิทางศาลไมมีหนทางที่จะเรียกรองความเปนธรรมจากการถูกละเมิดสิทธิข้ันพื้นฐานตาม

รัฐธรรมนูญโดยอํานาจรัฐไดอีก  ประชาชนผูใชสิทธิตองใชสิทธิทางศาลรัฐธรรมนูญตอศาล

รัฐธรรมนูญสหพันธ  เพื่อขอใหศาลรัฐธรรมนูญสหพันธเยียวยาความเสียหายจากการถูกกระทบ

สิทธิตามรัฐธรรมนูญใหแกตน 
 
2.2.4.6   อายุความในการใชสิทธิทางศาลรัฐธรรมนูญ 
การใชสิทธิทางศาลรัฐธรรมนูญนั้น  หากเปนกรณีของบทบัญญัติแหงกฎหมาย  กฎ  

หรือขอบังคับที่ไมชอบดวยรัฐธรรมนูญ  โดยเปนการละเมิดตอสิทธิข้ันพื้นฐานของผูใชสิทธทิางศาล

รัฐธรรมนูญโดยตรง  ผูใชสิทธิทางศาลรัฐธรรมนูญอาจใชสิทธิทางศาลรัฐธรรมนูญตอศาล

รัฐธรรมนูญสหพันธไดภายในกําหนด 1 ป นับแตวันที่กฎหมายดังกลาวมีผลบังคับใชหรือมีการ

ประกาศใชตามกฎหมายวาดวยศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ แตหากเปนกรณีของการกระทําทาง

ปกครอง หรือคําพิพากษาอันถึงที่สุดจะตองยื่นคํารองทุกขตามรัฐธรรมนูญภายใน 1 เดือนนับแตมี

การกระทําที่เปนการกระทบสิทธิทางรัฐธรรมนูญหรือคําพิพากษาดังกลาว  

ประเทศเยอรมันก็ไดมีการผอนคลายหลักการดังกลาว เพื่อใหสิทธิและเสรีภาพขั้น

พื้นฐานของประชาชนไดรับการคุมครองมากยิ่งขึ้น กลาวคือ 

1.  ในกรณีผูใชสิทธิทางศาลรัฐธรรมนูญอาจใชสิทธิทางศาลรัฐธรรมนูญตอศาล

รัฐธรรมนูญสหพันธ  กอนที่ศาลจะมีคําพิพากษาหรือคําวินิจฉัยก็ได  หากผูใชสิทธิทางศาล    

รัฐธรรมนูญเห็นวาการดําเนินการตามคําพิพากษาหรือคําวินิจฉัยนั้นจะกอผลอยางรายแรงและไม

เปนประโยชนกับผูใชสิทธิทางศาลรัฐธรรมนูญ 
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2.  ในกรณีกฎหมายไมเปดชองใหใชสิทธิทางศาลรัฐธรรมนูญได แตหากประชาชนเชื่อ

วาตนเองถูกละเมิดสิทธิข้ันพื้นฐานตามรัฐธรรมนูญอันเกี่ยวดวยผลประโยชนของมหาชน  และหาก

เนิ่นนานเกินไปจะสงผลเสียหายตอผูใชสิทธิทางศาลรัฐธรรมนูญ  ผูใชสิทธิทางศาลรัฐธรรมนูญ

ยอมใชสิทธิทางศาลรัฐธรรมนูญตอศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ  ใหศาลรัฐธรรมนูญสหพันธคุมครอง

ข้ันพื้นฐานตามรัฐธรรมนูญใหแกผูใชสิทธิทางศาลรัฐธรรมนูญได 
 
2.2.4.7   ผลของคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญเยอรมัน 
เมื่อศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ รับเ ร่ืองที่ ผู ใช สิทธิทางศาลรัฐธรรมนูญขอใหศาล

รัฐธรรมนูญสหพันธวินิจฉัย  ศาลรัฐธรรมนูญสหพันธจะพิจารณาวาบทบัญญัติแหงกฎหมายหรือ

การกระทําทางกฎหมายที่ผูใชสิทธิทางศาลรัฐธรรมนูญกลาวอางถึงการละเมิดสิทธิข้ันพื้นฐานตาม

รัฐธรรมนูญนั้น  เปนการละเมิดตอกฎหมายพื้นฐานหรือไม  หากศาลรัฐธรรมนูญสหพันธวินิจฉัย

วาบทบัญญัติแหงกฎหมายหรือการกระทําทางกฎหมายนั้นไมชอบดวยรัฐธรรมนูญตามกฎหมาย

วาดวยศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ มาตรา 65 (3) อันมีผลใหเปนโมฆะ และเสียเปลามาตั้งแตแรก

ตามมาตรา 78  มาตรา 79  และมาตรา 95 

กลาวโดยสรุปไดวา การใชสิทธิทางศาลรัฐธรรมนูญเปนกระบวนการเยียวยาทาง

กฎหมายที่สําคัญในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญ เพื่อใหสิทธิแก

ประชาชนสามารถเรียกรองใหอํานาจตุลาการปกปองสิทธิข้ันพื้นฐานตามที่รัฐธรรมนูญบัญญัติ

รับรองไว  และศาลรัฐธรรมนูญสหพันธก็ไมไดปฏิบัติตนเปนศาลที่มีอํานาจเหนือกวาศาลอื่นทุก

ศาลทั้งหมดที่สามารถกลับหรือแกคําพิพากษาหรือคําวินิจฉัยที่ถึงที่สุดแลวในทุกเรื่องหรือทุกกรณี    

ศาลรัฐธรรมนูญสหพันธเพียงทําหนาที่ตรวจสอบวา ศาลที่ตัดสินคดีดังกลาวนั้นไดกาวลวงตอสิทธิ

และเสรีภาพที่บัญญัติไวในกฎหมายพื้นฐานหรือไม  โดยพิจารณาวาศาลดําเนินกระบวนพิจารณา

ขัดตอสิทธิข้ันพื้นฐานหรือไม   หรือศาลตีความบทบัญญัติแหงกฎหมายโดยไมคํานึงถึงสิทธิ        

ข้ันพื้นฐานหรือไม  และพิจารณาวาคําพิพากษาหรือคําวินิจฉัยตั้งอยูบนพื้นฐานของบทกฎหมาย

ดังกลาวหรือไม  ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญสหพันธเองก็ใชชองทางดังกลาวคุมครองสิทธิและเสรีภาพตาม

รัฐธรรมนูญอยางเต็มที่เพื่อใหเกิดความศักดิ์สิทธิ์ในการตรากฎหมายและบังคับใชกฎหมาย  มิให

ทั้งฝายนิติบัญญัติ  ฝายบริหาร  หรือฝายตุลาการ  กระทําการอันเปนการละเมิดตอบทบัญญัติของ

กฎหมายพื้นฐาน  ซึ่งเปนไปตามหลักการประกันสิทธิและเสรีภาพนั่นเอง 


