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บทที่ 3 
 

การใชสิทธิทางศาลตามรฐัธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
 
หลังการเปลี่ยนแปลงการปกครองจากระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชยมาเปนระบอบ

ประชาธิปไตยอันมีรัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดของประเทศ  ทําใหมีการบัญญัติถึงสิทธิและ

เสรีภาพของประชาชน  ซึ่งบรรจุเปนลายลักษณอักษรในรัฐธรรมนูญโดยไดรับการรับรองจากรัฐ  

สิทธิเสรีภาพและหนาที่ของปวงชนชาวไทยก็ไดรับการบัญญัติรับรองในกฎหมายสูงสุดของ

ประเทศตลอดมา  อันถือเปนหลักประกันสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญใหการรับรอง  โดยไดให

การรับรองการใชสิทธิทางศาลในฐานะเปนหลักประกันการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของ

ประชาชน    

  
3.1 การใชสทิธิทางศาลในฐานะเปนหลักประกัน 

การคุมครองสิทธิเสรภีาพของประชาชน 
                               

หลักประกันในการคุมครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลตามหลักนิติรัฐ ยอมมีความเกี่ยวพัน

และมีความสําคัญตอสิทธิเสรีภาพและสิทธิในความเสมอภาค  ซึ่งถือเปนสิทธิข้ันพื้นฐานในรัฐเสรี

ประชาธิปไตยทั้งหลายยอมรับหลักความเปนอิสระของปจเจกชนในการพัฒนาบุคลิกภาพของ

ตนเองไปตามความประสงคของบุคคล  รัฐตองเคารพขอบเขตของสิทธิเสรีภาพของปจเจกชน    

การแทรกแซงสิทธิเสรีภาพของปจเจกชนนั้น  รัฐจะตองอาศัยอํานาจทางกฎหมายที่บัญญัติข้ึนโดย

ความยินยอมของตัวแทนประชาชนคือองคกรนิติบัญญัติ  ทั้งยังตองถูกตรวจสอบการตรา

กฎหมายและการบังคับใชกฎหมายโดยอํานาจตุลาการที่ทําหนาที่ในการตีความกฎหมาย  ในการ

คุมครอง  ที่สําคัญอันเปนหลักประกันสิทธิเสรีภาพของปจเจกชนนั้น จึงเปนสาระสําคัญของการใช

หลักประกันในการคุมครองสิทธิเสรีภาพ  และหากปราศจากการใหสิทธิปจเจกชนในการโตแยง

การกระทําของรัฐ  เพื่อใหองคกรที่เปนกลางเขามาควบคุมตรวจสอบการกระทําของรัฐที่ถูกโตแยง      

รัฐตองดําเนินการใหสอดคลองกับคุณคาอันสูงสุดของรัฐธรรมนูญ  จึงจําเปนตองพิจารณาภารกิจ

ของการใชสิทธิทางศาล  และความหมายของการใชสิทธิทางศาล  ดังนี้ 
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3.1.1   ภารกิจของหลักประกันการคุมครองสิทธิและเสรีภาพโดยองคกรตุลาการ    
 

รัฐเสรีประชาธิปไตยที่ยึดถือระบบนิติรัฐจําตองเคารพสิทธิในเสรีภาพของปจเจกชนและ

สิทธิในความเสมอภาค อันเปนพื้นฐานของ “ ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย ”  ซึ่งรัฐเสรีประชาธิปไตย

ตางยอมรับหลักความเปนอิสระของปจเจกชนในการพัฒนาบุคลิกภาพ  รัฐจึงตองเคารพตอ

ขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพของปจเจกชน  การแทรกแซงสิทธิและเสรีภาพของอํานาจรัฐ  หาก

ไมไดรับความเห็นชอบจากผูแทนของประชาชนที่มาจากระบอบประชาธิปไตยในฐานะตัวแทนที่

ชอบดวยกฎหมาย   ซึ่งกฎเกณฑดังกลาวมีผลเปนการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของปจเจกชน

ในทางปฏิบัติอยางแทจริง  การนําหลักแบงแยกอํานาจเพื่อถวงดุลและคานมาเปนกฎเกณฑเพื่อ

มุงใหแตละอํานาจตรวจสอบและควบคุมซึ่งกันและกัน  โดยมิใหอํานาจหนึ่งอํานาจใดละเมิดสิทธิ

และเสรีภาพของประชาชน  และหากมีการละเมิดสิทธิและเสรีภาพก็ไดรับการตรวจสอบความชอบ

ของการกระทําจากองคกรตุลาการ  จึงทําใหสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไดรับความคุมครอง

อยางจริงจัง  นอกจากนั้นยังวางหลักประกันมิใหอํานาจรัฐลวงละเมิดสิทธิและเสรีภาพของ            

ปจเจกชน  ซึ่งนอกจากการแบงแยกอํานาจตามระบอบประชาธิปไตยแลว  การจํากัดสิทธิและ

เสรีภาพของปจเจกชนตองเปนการทั่วไป  ไมมุงกรณีใดกรณีหนึ่ง  หรือบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการ

เฉพาะเจาะจง  ทั้งตองระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการออกกฎหมายมาจํากัด

สิทธิและเสรีภาพ  รวมถึงการจํากัดสิทธิและเสรีภาพจะกระทบสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพ

ไมได  นอกจากนี้การใหหลักประกันคุมครองสิทธิและเสรีภาพโดยองคกรตุลาการนั้น  ก็เพื่อให

องคกรที่เปนกลางเขาตรวจสอบควบคุมการกระทําของรัฐที่ถูกโตแยงวาละเมิดสิทธิและเสรีภาพ

ของปจเจกชนได 1  

หลักประกันที่สําคัญคือ  หลักประกันการคุมครองสิทธิเสรีภาพโดยองคกรตุลาการ             

ซึ่งถือเปนสาระสําคัญของการใหความคุมครองสิทธิและเสรีภาพแกปจเจกชนที่โตแยงการกระทํา

ของรัฐ  ซึ่งการใหความคุมครองสิทธิและเสรีภาพถือเปนหลักการพื้นฐานที่สําคัญของหลักนิติรัฐ  

และถือวาศักดิ์ศรีความเปนมนุษยเปนหลักสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 

การพิจารณาภารกิจของการใชสิทธิทางศาลนั้น  ตองพิจารณาจากเจตนารมณของ

รัฐธรรมนูญฉบับ พ.ศ. 2540  และ  พ.ศ. 2550  ที่มีบทบัญญัติในการใหสิทธิเสรีภาพแกชนชาว

ไทยมากกวารัฐธรรมนูญฉบับกอนๆ และแมรัฐธรรมนูญจะมีบทบัญญัติจํานวนหนึ่งที่เปนการวาง

                                                 
1 บรรเจิด   สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตาม

รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540, พิมพคร้ังที่ 2  (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน, 2547), น. 27 
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หลักประกันสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  แตในทางปฏิบัติสิทธิและเสรีภาพของประชาชน

ตามที่รัฐธรรมนูญรับรองไวอาจถูกกระทบโดยการดําเนินงานขององคกรรัฐบางองคกร  หรือจาก

การปฏิบัติงานตามปกติของฝายปกครอง  รัฐธรรมนูญจึงสรางกลไกเพื่อคุมครองสิทธิและเสรีภาพ

ของประชาชนขึ้น  โดยมีวัตถุประสงคสําคัญคือ  เพื่อปองกันมิใหการดําเนินงานของฝายปกครอง     

หรือองคกรของรัฐไปกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญได  การคุมครอง

สิทธิและเสรีภาพของประชาชนที่มีอยูในปจจุบันไดแกการคุมครองผานกระบวนการศาล ไดแก  

ศาลยุติธรรม  ศาลปกครอง  และศาลรัฐธรรมนูญ  และผานองคกรพิเศษที่รัฐธรรมนูญกําหนดไว    

2  องคกร  คือ  ผูตรวจการแผนดิน  และคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ 
ก.   การใชสิทธิทางศาลยุติธรรม 
รัฐธรรมนูญไดกําหนดขอบเขตในการพิจารณาคดีทั้งปวง ใหศาลยุติธรรมเปนศาลที่มี

อํานาจในการพิจารณาพิพากษา   เวนแตคดีที่ศาลรัฐธรรมนูญ  หรือกฎหมายบัญญัติใหอยูใน

อํานาจของศาลอื่น ตามมาตรา 218  แหงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550  และ

กําหนดสิทธิในกระบวนการยุติธรรมในการพิจารณาคดีอาญาเปนการเฉพาะ  มีผลเปนการ

คุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนโดยตรง  รวมตลอดถึงการดําเนินกระบวนพิจารณาทาง

อาญาตามมาตรา 39  และมาตรา 40  เชน  สิทธิการเขาถึงกระบวนการยุติธรรมไดโดยงาย  

สะดวก  รวดเร็ว  และทั่วถึง  กอนมีคําพิพากษาอันถึงที่สุดวาบุคคลใดไดกระทําผิด  จะปฏิบัติตอ

บุคคลนั้นเสมือนผูกระทําผิดมิได  ในคดีอาญาผูตองหาหรือจําเลยมีสิทธิไดรับการสอบสวน หรือ

พิจารณาคดีถูกตอง  รวดเร็ว  และเปนธรรม  แตศาลยุติธรรมจะสามารถคุมครองและปองกันสิทธิ

หรือเสรีภาพของประชาชนไดก็ตอเมื่อเกิดขอพิพาทขึ้น  และเปนคดีเขาสูการพิจารณาคดีของศาล  

หรือเปนเรื่องที่อยูในอํานาจของศาลเทานั้น  โดยมีหลักเกณฑวา ผูที่จะฟองคดีไดตองเปน

ผูเสียหายเทานั้น  และสําหรับทางแพงตองเปนขอโตแยงเกี่ยวกับสิทธิหรือหนาที่ทางแพง  คือ  

ตามกฎหมายแพง  อันมีลักษณะเปนกฎหมายเอกชน  อนึ่งคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ  

ก็มีอํานาจฟองศาลยุติธรรมแทนผูเสียหายไดในกรณีมีการรองเรียนวามีการละเมิดสิทธิมนุษยชน 

 
ข.   การใชสิทธิทางศาลปกครอง 
รัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันไดกําหนดขอบอํานาจของศาลปกครองไวเปนการเฉพาะแยก

ตางหากจากศาลยุติธรรม  โดยใหศาลปกครองมีอํานาจหนาที่ในการควบคุมการกระทํา                 

ทางปกครองของฝายปกครองมิใหไปกระทบตอสิทธิของประชาชนดังบัญญัติไวในมาตรา 223     

ซึ่งกําหนดอํานาจในการพิจารณาพิพากษาคดีพิพาทระหวางหนวยงานราชการ  หนวยงานของรัฐ  

รัฐวิสาหกิจ  องคกรปกครองสวนทองถิ่น  หรือองคกรตามรัฐธรรมนูญ  หรือเจาหนาที่ของรัฐ
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ดวยกัน  อันเนื่องมาจากการใชอํานาจทางปกครองตามกฎหมาย  หรือเนื่องมาจากการดําเนิน

กิจการทางปกครองของหนวยงานราชการ  หนวยงานของรัฐ  รัฐวิสาหกิจ  องคกรสวนทองถิ่น  

หรือองคกรตามรัฐธรรมนูญ  หรือเจาหนาที่ของรัฐ  ทั้งนี้ตามที่กฎหมายบัญญัติ  รวมทั้งมีอํานาจ

พิจารณาพิพากษาเรื่องที่รัฐธรรมนูญ  หรือกฎหมายบัญญัติใหอยูในอํานาจของศาลปกครอง  เปน

การรองรับการใชสิทธิของศาลปกครองเพื่อคุมครองและปองกันการละเมิดสิทธิและเสรีภาพที่

ปจเจกชนไดรับจากอํานาจมหาชน    
 
ค.   การใชสิทธิทางศาลรัฐธรรมนูญ 
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  มาตรา 212  กําหนดเรื่องการให

ประชาชนมีสิทธินําคดีข้ึนสูศาลรัฐธรรมนูญโดยตรงได  ทั้งนี้ภายใตเงื่อนไขวาไมอาจใชสิทธิทางอื่น

ไดแลว  กลาวคือ  ไมอาจใชชองทางดําเนินคดีตามปกติผานทางศาลยุติธรรม  ศาลปกครอง            

หรือรองเรียนผานองคกรผูตรวจการแผนดิน  หรือคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ                  

ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  มาตรา 244  วรรค 2  และมาตรา 245  

วรรค 1  และมาตรา 257  วรรค 2    

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 เปนรัฐธรรมนูญที่บัญญัติรับรอง

สิทธิและเสรีภาพของประชาชนจํานวนมาก  แมจะมีบทบัญญัติจํานวนหนึ่งที่มีผลเปนการวาง

หลักประกันสิทธิและเสรีภาพของประชาชนชาวไทยไวแลวก็ตาม แตในทางปฏิบัติสิทธิเสรีภาพของ

ประชาชนตามที่ รัฐธรรมนูญรับรองไวอาจถูกกระทบจากการดําเนินงานขององคกรของรัฐ           

หรือปฏิบัติตามปกติขององคกรฝายปกครอง 2   รัฐธรรมนูญจึงสรางกลไกในการคุมครองสิทธิและ

เสรีภาพของประชาชนขึ้นมาโดยมีวัตถุประสงคปองกันมิใหองคกรของรัฐหรือฝายปกครอง

ปฏิบัติงานไปกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตามที่รัฐธรรมนูญไดใหการรับรองคุมครอง

สิทธิและเสรีภาพผานกระบวนการตุลาการอันไดแก  ศาลยุติธรรม  ศาลปกครอง   และ              

ศาลรัฐธรรมนูญ 

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  ปจจุบันเปนรัฐธรรมนูญที่ไดจัด

หมวดหมูของสิทธิและเสรีภาพชัดเจนขึ้น  และบัญญัติข้ึนใหมโดยบางมาตราไดปรับปรุงเพิ่มเติม

ใหมีการรับรองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนใหมากกวารัฐธรรมนูญฉบับที่ผานๆ มา  โดยสิทธิ

และเสรีภาพของประชาชนที่รัฐตองรับรองและคุมครอง อันเปนสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานไม      

                                                 
2 นันทวัฒน   บรมานันท, การใหสิทธิประชาชนฟองศาลรัฐธรรมนูญ  กรณีละเมิดสิทธิ

เสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2546,  (www. pub-law. net).    
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จําตองรอการบัญญัติรายละเอียดของกฎหมายหลายมาตรา  ซึ่งขอนําเสนอบทบัญญัติบางบทที่

เกี่ยวดวยสิทธิและเสรีภาพของประชาชนชาวไทยในหมวด 3  ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร

ไทย  พุทธศักราช 2550  ไดแก 

1.   ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย  สิทธิและเสรีภาพ  (มาตรา 4   มาตรา 26   มาตรา 28)  

ซึ่งไดกลาวถึงคุณคาของมนุษยในแตละคน  ที่รัฐจะตองปฏิบัติตอบุคคลในฐานะมนุษยคนหนึ่งจะ

ปฏิบัติตอบุคคลเสมือนหนึ่งวาบุคคลนั้นไมเปนมนุษยไมได  และบุคคลแตละคนก็มีหนาที่จะตอง

ไมปฏิบัติใหตนเองลดคุณคาของความเปนมนุษย  รวมตลอดถึงองคกรรัฐทุกองคกรตองคํานึงถึง 

2.   หลักความเสมอภาค  (มาตรา 5   มาตรา 30  หมวด 3  สวนที่ 2)  กลาวคือ  บุคคล

แตละคนยอมมีสิทธิและหนาที่ตามกฎหมายที่เทาเทียมกัน  ความเสมอภาคในกระบวนการ

ยุติธรรมหมายถึง  ความเสมอภาคในการเสนออรรถคดีข้ึนสูศาลและไดรับการพิจารณาโดยเทา

เทียมกัน  ความเสมอภาคในการเขารับราชการ   ความเสมอภาคในการเสียภาษี   สําหรับสิทธิ

เสรีภาพในชีวิตและรางกาย  กลาวคือ  บุคคลยอมมีสิทธิเสรีภาพในการเคลื่อนไหวหรืองดเวนการ

เคลื่อนไหว  โดยไมถูกบังคับหรือจํากัดจากรัฐหรือจากบุคคลอื่น  การจับกุม  คุมขัง  ตรวจคน

บุคคล  หรือการกระทําใดอันกระทบตอสิทธิเสรีภาพในชีวิตและรางกายจะกระทํามิได  เวนแตจะ

อาศัยอํานาจตามบัญญัติแหงกฎหมาย   ซึ่งในปจจุบันกฎหมายสําคัญที่เกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพ          

ดังกลาวคือ  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 

3.   เสรีภาพในการนับถือศาสนา  (มาตรา 37  หมวด 3  สวนที่ 3) กลาวคือ  บุคคลยอม

มีเสรีภาพเต็มที่ในการที่จะเลือกนับถือศาสนาหนึ่งศาสนาใด   ลัทธิหนึ่งลัทธิใด  โดยปราศจากการ

แทรกแซงจากบุคคลอื่นหรือจากการปดกั้นจากรัฐ  ไมวาจะในสวนของความเชื่อและการปฏิบัติ 

ศาสนพิธีตามความเชื่อเชนนั้น  แตทั้งนี้การปฏิบัติดังกลาวจะตองไมขัดตอความสงบเรียบรอยหรือ

ศีลธรรมอันดีของประชาชน 

4.   เสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธ  (มาตรา 63  หมวด 3 สวนที่ 11)  

การชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธเปนสิทธิในเสรีภาพของการกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย           

รัฐไมอาจกาวลวงเขามาแทรกแซงการชุมนุมดังกลาวได 

5.   สิทธิในการไดใชประโยชนจากคลื่นความถี่ (มาตรา 47  หมวด 7  สวนที่ 7) ถือวา

คลื่นความถี่ที่ใชในการสงวิทยุกระจายเสียง  วิทยุโทรทัศน และวิทยุโทรคมนาคม  จัดเปน

ทรัพยากรสื่อสารของชาติ   จึงสมควรใหมีการควบคุมการใชคลื่นความถี่อยางเหมาะสม  ภายใต

การจัดสรรอยางเสรีและเปนธรรมโดยคณะกรรมการจัดสรรคลื่นความถี่วิทยุแหงชาติ 
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6.   สิทธิการไดรับการศึกษาขั้นพื้นฐานจากรัฐ (มาตรา 49  หมวด 3  สวนที่ 8) ไดมีการ

ประกันสิทธิในการไดรับการศึกษาขั้นต่ําโดยรัฐ  เปนเวลาไมนอยกวา  12  ป  ซึ่งเทากับวา  

ประชาชนทุกคนในประเทศยอมไดรับสิทธิที่จะไดรับการศึกษาจนสําเร็จระดับมัธยมศึกษา        

ตอนปลายหรือเทียบเทา 

7.   สิทธิของผูสูงอายุ  ผูพิการ  ผูที่ไรที่อยูอาศัย  (มาตรา 53   มาตรา 54   มาตรา 55 

หมวด 3  สวนที่ 9) กลาวคือ บุคคลผูมีอายุต้ังแต  60  ปข้ึนไป และไมมีรายไดเพียงพอแกการยัง

ชีพ  มีสิทธิที่จะไดรับการดูแลและชวยเหลือจากรัฐที่เหมาะสม  ผูพิการมีสิทธิเขาถึงสิ่งอํานวย

ความสะดวกสาธารณะ  ผูไมมีที่อยูอาศัยมีสิทธิไดรับความชวยเหลือจากรัฐ 

8.   สิทธิในการไดรับการเปดเผยขอมูลขาวสารจากรัฐ (มาตรา 56  หมวด 3  สวน 10)  

ซึ่งเดิมหนวยงานของรัฐถือวาการเปดเผยขอมูลจะกระทําไดก็แตเฉพาะในบางกรณีเทานั้น  ซึ่งเกิด        

ผลกระทบและผลเสียตอหนวยงานของรัฐดังกลาวและโดยรวมเปนอยางมาก  รัฐธรรมนูญถือวา

หนวยงานของรัฐตองดําเนินการเปดเผยขอมูลที่ตนมีอยูใหแกประชาชนทราบ และจะปกปดขอมูล

ในบางประเภทไดเทานั้น   ปกปดเปนขอยกเวน   ตองเปดเผยเปนหลัก      

9.   สิทธิการรวมกันเปนชุมชน   ชุมชนทองถิ่น  (มาตรา 66  มาตรา 67  หมวด 3   สวน

ที่ 12)  เปนการรวมตัวของคนในชุมชนปกปองผลประโยชนรวมกัน  ใชสอยทรัพยากรธรรมชาติ

ส่ิงแวดลอมอยางสมดุลยั่งยืน 

10.   สิทธิในการจัดตั้งพรรคการเมือง (มาตรา 65  หมวด 3  สวนที่ 11)  เปนเสรีภาพใน

การรวมตัวกันจัดตั้งพรรคการเมืองขึ้น  เพื่อสรางเจตนารมณตามวิถีทางการปกครองในระบอบ

ประชาธิปไตย 

11.   สิทธิเสรีภาพในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา  ตามรฐัธรรมนูญไดบัญญัติรับรอง

สิทธิและเสรีภาพดังกลาวอยูทั้งในหมวด 3  สวนที่ 4   

(1)   สิทธิที่ไมถูกบังคับใชกฎหมายอาญายอนหลัง (มาตรา 39) คือ บุคคลจะไดรับโทษ

ทางอาญาก็ตอเมื่อในขณะกฎหมายบัญญัติในขณะนั้นกําหนดไวเปนความผิด และไดกําหนดโทษ

ไว  และโทษที่จะลงแกผูกระทําความผิดสูงกวาโทษที่กฎหมายกําหนดในขณะกระทําความผิด

ไมได   ตามหลัก  “ ไมมีความผิดและไมมีโทษโดยไมมีกฎหมาย ”  

 (2)   สิทธิที่ไดรับสันนิษฐานในคดีอาญาวาไมมีความผิด (มาตรา 39 วรรค 2)  คือ  

สิทธิของผูตองหาในคดีอาญา  ตองสันนิษฐานวาไมมีความผิด  จะปฏิบัติตอบุคคลนั้นเสมือนหนึ่ง

วาเปนผูกระทําความผิด  กอนศาลมีคําพิพากษาถึงที่สุดไมได 
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ดังนั้น เพื่อใหการใชสิทธิทางศาล หรือยกขอตอสูโตแยง หรือเรียกรองใหรัฐดําเนินการ

ใดๆ อันเปนการเคารพตอสิทธิและเสรีภาพของปจเจกชน  ตามที่กําหนดในรัฐธรรมนูญโดยชัดแจง  

หรือโดยปริยายแลว  รัฐจึงตองยอมรับที่จะใหศาลทําหนาที่ควบคุมตรวจสอบการกระทําตางๆ ของ

รัฐวามิไดเปนไปโดยละเมิดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน จึงอยูในความมุงหมายของการใชสิทธิ

ทางศาลในการนําคดีข้ึนสูศาลตางๆ  ดังนี้       
ก.   การนําคดีแพงขึ้นสูศาล 
การนําคดีแพงขึ้นสูการพิจารณาของศาลยุติธรรมที่มีอํานาจพิจารณาคดีทั้งปวง  เวนแต

คดีที่รัฐธรรมนูญกําหนด  หรือกฎหมายอื่นกําหนดใหอยูในเขตอํานาจศาลอื่นตามมาตรา 218  

แหงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550  ยอมแสดงวาประชาชนไดรับการคุมครองใน

แงของการพิจารณาคดี  โดยหากไมมีกฎหมายกําหนดอํานาจในการพิจารณาของศาลใดศาลหนึ่ง

โดยเฉพาะเจาะจง   ยอมนํามาฟองคดีที่ศาลแพงได                          

การนําคดีมาฟองศาลแพงตองปฏิบัติตามเงื่อนไขที่กําหนดในประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความแพง มาตรา 55  คือ       

1.   ตองมีการโตแยงสิทธิ  กรณีโตแยงสิทธิเปนกรณีพิพาทที่ฝายหนึ่งกลาวอางวามีสิทธิ

เหนืออีกฝาย  โดยฝายหลังปฏิเสธขอกลาวอางของฝายแรก  หรือกลาวอางถึงสิทธิอีกอยางที่ตนไม

ตองรับผิด   ซึ่งสิทธิดังกลาวตองเปนสิทธิตามกฎหมายแพง  เมื่อพื้นฐานของคดีแพงเปนการ

โตแยงสิทธิทางแพง  วิธีพิจารณาจึงเปนไปตามหลักวาผูใดกลาวอางผูนั้นพิสูจน 

2.   เปนกรณีบุคคลตองใชสิทธิทางศาลเพื่อใหศาลรับรองหรือบังคับตามสิทธิของตน  

เปนกรณีที่บุคคลมีสิทธิอยูแลว  แตตองไดรับการรับรองจากศาลกอน    

 
ข.   การนําคดีอาญาขึ้นสูศาล 
กระบวนการคุมครองสิทธิในชีวิตและรางกาย  ซึ่งเกี่ยวของโดยตรงกับคดีอาญานั้น  

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา 29  ไดกําหนดกรอบของอํานาจรัฐไววาจะจํากัดสิทธิ

และเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไวกระทํามิได  เวนแตจะอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติ

แหงกฎหมายเฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญกําหนดไว  และเทาที่จําเปน  และจะกระทบกระเทือน

สาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได  ซึ่งบทบัญญัติแหงกฎหมายที่เกี่ยวของกับการกระทํา

ทางอาญามีประเด็นเกี่ยวกับการคุมครองสิทธิของผูเสียหาย  ผูถูกกลาวหา  และจําเลย  โดยสิทธิ

ของบุคคลดังกลาวยอมตองไดรับความคุมครองจากรัฐธรรมนูญ มาตรา 39  คือการเขาถึง

กระบวนการพิจารณาโดยงาย  สะดวก  รวดเร็ว  ทั้งไดรับการพิจารณาโดยเปดเผย  ไดรับการ

พิจารณาคดีอยางถูกตอง  รวดเร็ว  และเปนธรรม  รวมตลอดถึงการไดรับความคุมครองการ
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ชวยเหลือที่จําเปนและเหมาะสมจากรัฐ  การไดรับคาตอบแทน  คาทดแทน  และคาใชจายเทาที่

จําเปน  ซึ่งผูเกี่ยวของอาจยกขอตอสูตามสิทธิที่รัฐธรรมนูญรับรองดังกลาวในศาลได 

 
ค.   การนําคดีขึ้นสูศาลปกครอง 
1.   โดยการจัดตั้งศาลปกครองเกิดขึ้นจากการตราพระราชบัญญัติจัดตั้ง ศาลปกครอง

และวิธีพิจารณาคดีปกคอรง พ.ศ. 2542  ซึ่งตามมาตรา 9  กําหนดเขตอํานาจศาลปกครองวา  

เมื่อมีกรณีคดีพิพาทกับหนวยงานทางปกครอง  หรือเจาหนาที่ของรัฐกระทําการโดยไมชอบดวย

กฎหมายไมวาจะเปนการออกกฎ  คําสั่ง  หรือการกระทําอื่นใดเนื่องมาจากการกระทําที่ไมมี

อํานาจ หรือนอกเหนือจากอํานาจหนาที่  หรือไมชอบดวยกฎหมาย  ไมถูกตองตามรูปแบบและ

ข้ันตอน  หรือวิธีการอันเปนสาระสําคัญที่กําหนดไวสําหรับการกระทํานั้น  หรือไมสุจริต  หรือเลือก

ปฏิบัติอยางไมเปนธรรม  สรางขั้นตอนโดยไมจําเปน  หรือใชดุลยพินิจไมชอบ  หนวยงานหรือ

เจาหนาที่ของรัฐละเลยหนาที่ตามกฎหมาย  หรือลาชาเกินสมควร  หรือเปนคดีเกี่ยวกับการละเมิด  

หรือความรับผิดของหนวยงานทางปกครอง  หรือเจาหนาที่ของรัฐอันเกิดจากการใชอํานาจตาม

กฎหมาย  หรือจากกฎ  คําสั่งทางปกครอง  หรือคําสั่งอื่น  หรือละเลย  หรือปฏิบัติลาชา  หรือกรณี

พิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง  ซึ่งผูที่มีกรณีพิพาทโดยมีเจาหนาที่ของรัฐ หรือหนวยงานของ

รัฐ  รัฐวิสาหกิจ  ราชการสวนทองถิ่น  มีสิทธินําคดีมาฟองศาลปกครอง  อันเปนการใชสิทธิทาง

ศาลเพื่อเยียวยาความเสียหายเดือดรอน  ซึ่งการฟองคดีเชนนี้เปนการเปดโอกาสใหเอกชนฟอง

หนวยงานราชการและเจาหนาที่ของรัฐ  โดยตองมีคําบังคับที่ตองขอจากศาลเพื่อบังคับการให

เปนไปตามสิทธิของผูฟองคดี  ซึ่งการจะนําคดีมาฟองไดจําเปนตองดําเนินการตามที่กฎหมายใน

เร่ืองนั้นๆ กําหนดขั้นตอนวิธีการสําหรับการเยียวยาแกไขความเดือนรอนเปนการภายในกอน   

หากกฎหมายเรื่องนั้นไมมีการกําหนดขั้นตอนการแกไขความเดือดรอนเปนการภายใน  เชน            

การอุทธรณคําสั่งทางปกครองผูฟองคดีจะตองอุทธรณคําสั่งทางปกครองตอเจาหนาที่ผูทําคําสั่ง

ภายใน 15 วัน  นับแตวันที่ไดรับแจงคําสั่งตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 

2539  มาตรา 44               

2.    การนําคดี ข้ึนสูศาลปกครองโดยผานผูตรวจการแผนดิน   อํานาจหนาที่           

ผูตรวจการแผนดินตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550 มาตรา 244 วรรค 2 

และมาตรา 245 (2)  เมื่อผูตรวจการแผนดินไดรับการรองเรียนจากประชาชน และไดทําการ

สอบสวนแลว  จึงเสนอเรื่องพรอมความเห็นตอศาลปกครองเพื่อวินิจฉัยโดยไมชักชาเพื่อพิจารณา
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กฎ  คําสั่ง  หรือการกระทําอื่นใดของบุคคล ตามมาตรา 244 (1) (ก)  ที่มีปญหาเกี่ยวกับ

ความชอบดวยรัฐธรรมนูญ  หรือกฎหมาย 

 
ง.   การนําคดีขึ้นสูศาลรัฐธรรมนูญ       
ประชาชนนําคดีข้ึนสูการพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญไดโดยตรง ทั้งนี้ตองเปนไปตาม

เงื่อนไข คือ ตองดําเนินการผานทางศาลยุติธรรม  ศาลปกครอง  หรือรองเรียนตอผูตรวจการ

แผนดินใหนําเรื่องเสนอตอศาลรัฐธรรมนูญ กลาวคือ 

1.   ในกรณีที่มีคดีที่ศาลจะใชบทบัญญัติของกฎหมายใดบังคับแกคดีเมื่อคูกรณีโตแยง

วาบทกฎหมายนั้นขัดตอรัฐธรรมนูญ ตองดวยมาตรา 6  และยังไมมีคําวินิจฉัยในสวนที่เกี่ยวดวย

บทบัญญัตินั้น  ใหศาลสงความเห็นไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพื่อพิจารณาวินิจฉัย ระหวางนี้ใหรอ       

คําพิพากษาไวชั่วคราวจนกวาจะมีคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ มาตรา 211 ตามรัฐธรรมนูญ

แหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 

2.   บุคคลผูถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพตามที่รัฐธรรมนูญรับรองยอมมีสิทธิยื่นคํารอง

โดยตรงตอศาลรัฐธรรมนูญเพื่อวินิจฉัยวาบทกฎหมายขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ แตตองเปนกรณี

ที่ไมอาจใชสิทธิโดยวิธีอ่ืนไดแลว เชน  ดําเนินคดีทางศาลยุติธรรม หรือศาลปกครอง และขอใหสง

ความเห็นไปยังศาลรัฐธรรมนูญแลว  แตศาลที่พิจารณาคดีไมดําเนินการสงความเห็นไป         

ตามมาตรา 211  หรือยื่นคํารองเรียนตอผูตรวจการแผนดิน ตามมาตรา 244 วรรค 2 หรือตอ

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ ตามมาตรา 257 (2) แลว  แตผูตรวจการแผนดิน           

หรือคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติไมพิจารณาสงความเห็นตอศาลรัฐธรรมนูญ  ยอมไม

อาจใชสิทธิโดยวิธีอ่ืนไดแลว  จึงตองยื่นคํารองตอศาลรัฐธรรมนูญเพื่อวินิจฉัยโดยตรงได ตาม

มาตรา 212แตเมื่อยังไมมีพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการพิจารณาคดีทางศาล

รัฐธรรมนูญกําหนดขั้นตอนขอบเขตอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญขึ้นบังคับใช  ก็ยังไมอาจยื่นคํารอง

ตอศาลรัฐธรรมนูญโดยตรง ตามมาตรา 212  วรรค 2  ได   

 
3.1.2   การใชสิทธิทางศาลเพื่อคุมครองสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ 

 

โดยที่รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  มีสาระสําคัญมุงสงเสริม

และคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  โดยบัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไวใน

หมวด 3  วาดวยสิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย  และโดยไมวาจะเปนการรับรองโดยชัดแจง หรือ

โดยปริยาย  หรือคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ  ยอมไดรับความคุมครอง  ผูกพันรัฐสภา  
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คณะรัฐมนตรี  ศาล  และองคกรอื่นของรัฐโดยตรง  ในการตรากฎหมาย  การบังคับใชกฎหมาย  

และการตีความกฎหมายทั้งปวง  นอกจากองคกรของรัฐที่ตองผูกพันตอสิทธิเสรีภาพของบุคคล

แลว  หากมีการกระทําการอยางใดอยางหนึ่งอันเปนการละเมิดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเกิดขึ้น  

รัฐธรรมนูญกําหนดใหสิทธิของปจเจกบุคคลที่ถูกกระทบสิทธิยกบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญเพื่อใช

สิทธิทางศาล หรือยกขอตอสูคดีในศาล  ตามที่บัญญัติไวในมาตรา 28  วรรค 2  วา  “ บุคคลซึ่งถูก

ละเมิดสิทธิและเสรีภาพตามที่รัฐธรรมนูญนี้รับรองไว  สามารถยกบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญนี้

เพื่อใชสิทธิทางศาล หรือยกเปนขอตอสูในศาลได ”  และมาตรา 28  วรรค 3  “ บุคคลยอมใชสิทธิ

ทางศาลบังคับรัฐใหปฏิบัติตามหมวดสิทธิและเสรีภาพ ” นั้น  เบื้องตนจึงตองพิจารณาวาบุคคลใด

สามารถเปนผูทรงสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญไดบาง  ผูทรงสิทธิเหลานี้ที่ไดรับความเสียหาย

สามารถที่จะไดรับการเยียวยาความเสียหายจากองคกรใดบาง  หรือบุคคลประสงคจะใชสิทธิทาง

ศาลสามารถใชสิทธิทางศาลไดเพียงใด  โดยแยกพิจารณาเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพตาม

รัฐธรรมนูญ  และการกลาวอางสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญตอองคกรที่ทําหนาที่ใหความ

คุมครองสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ 

 
ก.   ผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ       
ตามรัฐธรรมนูญไทยมิไดกําหนดความเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพไวชัดเจนวา                

ผูทรงสิทธิตามรัฐธรรมนูญนั้นเปนบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคล  ดังนั้นการพิจารณาเรื่องผูทรงสิทธิ

และเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญไทยจึงแยกพิจารณาเปน  2  ประเภท  คือ   

1.   สิทธิมนุษยชน   

สิทธิมนุษยชน  คือสิทธิที่รัฐธรรมนูญมุงที่จะใหความคุมครองแกบุคคลทุกคนโดยไม

แบงแยกวาเปนคนเชื้อชาติ  ภาษา  ศาสนาใด  หากบุคคลนั้นเขามาอยูในเขตพื้นที่ที่รัฐธรรมนูญ

บังคับใช  บุคคลนั้นยอมไดรับความคุมครองภายใตรัฐธรรมนูญนั้นดวย  สิทธิมนุษยชนจึงเปน

คุณลักษณะประจําตัวของมนุษยทุกคน  เปนสิทธิและเสรีภาพของมนุษยในขณะที่เกิดมาเปน

มนุษยจึงมีสิทธิและเสรีภาพอยูแลวตั้งแตเกิด  สิทธิมนุษยชนจึงคลายกับศักดิ์ศรีความเปนมนุษยที่

มุงคุมครองมนุษย     

2.   สิทธิพลเมือง       

สิทธิพลเมือง  ไดแกสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญมุงที่จะใหความคุมครองเฉพาะ

บุคคลที่เปนพลเมืองของรัฐเทานั้น  ไมรวมถึงคนตางดาว 
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ข. การกลาวอางสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญตอองคกรที่ทําหนาที่คุมครอง
สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ 

 องคกรตุลาการเปนองคกรที่ต้ังขึ้นตามรัฐธรรมนูญ เพื่อทําหนาที่ใหความคุมครองสิทธิ

และเสรีภาพของบุคคลไดแก  ศาลยุติธรรม  ศาลปกครอง  ศาลรัฐธรรมนูญ  สวนการใหความ

คุมครองโดยองคกรอื่นที่เปนอิสระไดแก  ผูตรวจการแผนดิน  และคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน

แหงชาติ  ซึ่งมีหลักเกณฑและวิธีการใหความคุมครองสิทธิและเสรีภาพแตกตางกันไปตามที่

กําหนดในรัฐธรรมนูญ  และกฎหมายระดับพระราชบัญญัติ  โดยแบงแยกเปนรูปแบบการกลาว

อางสิทธิและเสรีภาพตอศาลรัฐธรรมนูญโดยตรง  และการใหศาลอื่นหรือองคกรอื่นของรัฐใหความ

คุมครองสิทธิและเสรีภาพ  โดยรัฐธรรมนูญกําหนดรูปแบบรับรองสิทธิการนําเรื่องขึ้นสูการ

พิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญไดโดยตรงภายใตเงื่อนไขตามมาตรา 212  คือประชาชนที่ถูกกระทบ

สิทธิหากใชชองทางอื่นไมไดแลว  ก็อาจเสนอเรื่องตอศาลรัฐธรรมนูญไดโดยตรง  สวนการเสนอ

ผานชองทางอื่นก็คือ  เสนอเรื่องผานศาลยุติธรรม  ศาลปกครอง  และศาลทหาร   เพื่อขอใหศาล

นั้นๆ สงเรื่องไปยังศาลรัฐธรรมนูญทางออม  การศึกษาการใชสิทธิทางศาลเพื่อคุมครองสิทธิและ

เสรีภาพของบุคคลจึงพิจารณาแยกเปนการนําเรื่องเสนอศาลรัฐธรรมนูญ  และการใหศาลอื่นหรือ

องคกรอื่นของรัฐใหความคุมครองสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ  

(1)   การใชสิทธินําคดีข้ึนสูการพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ 

การละเมิดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลนั้น  จะดําเนินการเพื่อใหมีการคุมครองสิทธิและ

เสรีภาพไดอยางไรบาง  จะสามารถนําคดีมาสูศาลเพื่อขอใหศาลแกไขเยียวยาไดเพียงใดตาม

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  มาตรา 28 วรรค 2 บัญญัติไววา  “ บุคคล

ซึ่งถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญนี้รับรองไว สามารถยกบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญนี้

เพื่อใชสิทธิทางศาล หรือยกขึ้นเปนขอตอสูในศาลได ”  แตกลับปรากฏวารัฐธรรมนูญมิไดกําหนด

รายละเอียดเกี่ยวกับข้ันตอนและวิธีการการใชสิทธิทางศาลเพื่อขอใหศาลเยียวยาแตอยางใด           

ทําใหเกิดเปนปญหาวาศาลรัฐธรรมนูญ  หรือศาลอื่นจะรับคดีที่บุคคลอางวาตนถูกละเมิดสิทธิ

เสรีภาพไดเพียงใด  หากไมสามารถมีการนําคดีข้ึนสูการพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญไดแลว   

การละเมิดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนก็จะเกิดขึ้นโดยที่ไมมีองคกรของรัฐมาดูแล  สิทธิและ

เสรีภาพก็จะไรซึ่งสภาพบังคับไปโดยปริยาย  ในประเด็นนี้  รัฐธรรมนูญเยอรมันไดกําหนดใหสิทธิ
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แกประชาชนในการดําเนินการเสนอเรื่องการละเมิดสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญตอศาล

รัฐธรรมนูญที่เรียกวา  “ การรองทุกขตามรัฐธรรมนูญ ” 3   

อยางไรก็ดี  ในสวนที่เกี่ยวกับการรับรองสิทธิของประชาชนในการนําคดีละเมิดสิทธิและ

เสรีภาพตามรัฐธรรมนูญไทย  เมื่อพิจารณารายละเอียดแลวมีความเห็นวาประชาชนสามารถที่จะ

นําคดีมาสูศาลรัฐธรรมนูญไดโดยตรงภายใตเงื่อนไขที่ไมอาจนําคดีไปสูศาลรัฐธรรมนูญโดย

ชองทางอื่นแลว  หากเปนเรื่องที่เกิดจากองคกรของรัฐกับประชาชนก็ตองไปยื่นที่องคกรของรัฐให

แกไขเยียวยาใหเปนขอโตแยงขึ้นเสียกอน  และหากเปนประเด็นที่ตองวินิจฉัยกันในศาลก็ตองตั้ง

เปนประเด็นในศาลยุติธรรมหรือศาลปกครอง  เพื่อใหศาลนั้นๆ สงเรื่องเฉพาะกรณีที่มีปญหาวา

บทบัญญัติของกฎหมายขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญ  โดยใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตาม

รัฐธรรมนูญ ตามมาตรา 211 อันเปนการนําเรื่องเสนอศาลรัฐธรรมนูญทางออม  อยางไรก็ดี

นอกจากกระบวนการที่ประชาชนจะนําประเด็นในเรื่องกฎหมายขัดหรือแยงกับสิทธิและเสรีภาพ

ตามรัฐธรรมนูญโดยผานขั้นตอนทางศาลเชนวานี้แลว  ก็อาจเสนอเรื่องผานองคกรอื่นของรัฐที่มี

อํานาจหนาที่ดูแลปญหาเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  เชน  เสนอเรื่องใหผูตรวจการ

แผนดินเพื่อใหพิจารณาดําเนินการสงเรื่องใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาตอไปตามรัฐธรรมนูญ 

มาตรา 245 (1)  หรือเสนอคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติวามีปญหากฎหมายกระทบตอ

สิทธิมนุษยชนตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 257 (2)  ใหเสนอเรื่องตอศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย   

(2)   การขอใหศาลอ่ืน และองคกรของรัฐใหความคุมครองสิทธิและเสรีภาพตาม

รัฐธรรมนูญ 

ตามปกติศาลอื่นนอกจากศาลรัฐธรรมนูญ  รวมถึงองคกรฝายอื่นของรัฐยอมตองปฏิบัติ

หนาที่ภายใตขอบเขตอํานาจที่กฎหมายกําหนดกรอบใหอยูแลว  โดยเฉพาะอยางยิ่งหลักการของ

กฎหมายที่มุ งใหความคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน   ดังที่ รัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  มาตรา 27   ไดบัญญัติรับรองไววา “ สิทธิและเสรีภาพที่

รัฐธรรมนูญนี้รับรองไวโดยชัดแจง  โดยปริยาย  หรือโดยคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ ยอมไดรับ

ความคุมครองและผูกพันรัฐสภา  คณะรัฐมนตรี  ศาล  และองคกรอื่นของรัฐโดยตรง  ในการตรา

กฎหมาย  การใชบังคับกฎหมาย  และการตีความกฎหมายทั้งปวง ”  แตถึงกระนั้นการที่บุคคลจะ

ไดรับการคุมครองสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญก็อาจมีความจําเปนที่จะตองใชสิทธิโตแยง    

โดยดําเนินการตามขั้นตอนและกระบวนการของการโตแยงตามที่กฎหมายกําหนดไว  ยิ่งถาเปน

                                                 
3 บุญศรี   มีวงศอุโฆษ, “ความคิดเห็นบางประการเกี่ยวกับเขตอํานาจของศาล

รัฐธรรมนูญ”  วารสารศาลรัฐธรรมนูญ, เลมที่ 1, ปที่ 1 น. 67-68 (มกราคา – เมษายน 2542).   
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กรณีที่จะตองใชสิทธิทางศาลก็ยิ่งตองพิจารณาเงื่อนไขเกี่ยวกับเนื้อหาของเรื่องและตัวบุคคลที่จะ

รองขอใหมีการแกไขเยียวยา  รวมถึงแบบวิธีในทางวิธีพิจารณาที่บุคคลที่รองขอพึงตองกระทํา

เพื่อใหสามารถเสนอเรื่องใหมีการแกไขเยียวยาตอไปได 

องคกรที่อาจละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญนั้น จะตองตีความใหสอดคลอง

กับรัฐธรรมนูญ มาตรา 27 กลาวคือ  องคกรของรัฐตางๆ ไมอาจกระทําการอยางหนึ่งอยางใดที่ไป

ละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญได  หากองคกรของรัฐกระทําการกระทบตอสิทธิและ

เสรีภาพที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ  บุคคลยอมที่จะอางมาตรา 28 เปนขอตอสูเพื่อปกปองสิทธิ

ของตนที่ถูกกระทบได  ตามมาตรา 28 วรรค 2  ของรัฐธรรมนูญไมไดบัญญัติวาใหมีการใชสิทธิยัง

ศาลใดไดบางกรณีที่มีการละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญดังกลาว  ซึ่งในกรณีนี้จะตอง

พิจารณาจากบทบัญญัติหมวด 10  หมวดศาล  ที่กําหนดใหมี  ศาลรัฐธรรมนูญ  ศาลยุติธรรม  

ศาลปกครอง  ศาลทหาร  มีเขตอํานาจจํากัด  แตศาลที่มีเขตอํานาจทั่วไปกับคดีทั้งปวงคือ             

ศาลยุติธรรมตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 218  

การถูกละเมิดสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญในมาตรา 28 นี้  เมื่อพิจารณาควบคูไป

กับมาตรา 27 แลว  เห็นไดวาเปนกรณีที่บุคคลถูกละเมิดจากการใชอํานาจรัฐ  ซึ่งเปนอํานาจ

บริหาร   อํานาจนิติบัญญัติ  และอํานาจตุลาการ นั่นเอง  โดยสามารถใชบทบัญญัติแหง

รัฐธรรมนูญยกขึ้นเพื่อใชเปนสิทธิทางศาลหรือขอตอสูทางศาลไดนั่นเอง  แตหากเปนกรณีไม

พิจารณารวมกับมาตรา 27 แลว  จะเห็นไดวาบทบัญญัติตามมาตรา 28 วรรค 2  เปนลักษณะ

คุมครองบุคคลเปนการทั่วไป  ไมเฉพาะเจาะจงวาบุคคลตองถูกละเมิดโดยองคกรของรัฐ  ทั้งนี้

เพราะสิทธิและเสรีภาพของบุคคลยอมเปนขอบเขตแหงการใชสิทธิไมไปกระทบสิทธิของผูอ่ืน       

ในขณะเดียวกันเปนเครื่องปองกันการลวงละเมิดสิทธิจากบุคคลอื่น  

กรณีองคกรฝายบริหารและฝายปกครอง หากกระทําการที่ไปละเมิดตอสิทธิและ

เสรีภาพที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ  ก็ยอมถูกควบคุมตรวจสอบจากองคกรศาล หากฝายนิติ

บัญญัติตรากฎหมายออกใชแลวมีผลกระทบตอสิทธิและเสรีภาพ  ยอมถูกตรวจสอบความชอบ  

ต้ังแตรางกฎหมาย  กลาวคือ  กฎหมายในทางนามธรรม  และกฎหมายที่ออกบังคับใชแลว 
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3.2   การใชสิทธทิางศาลตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550   
มาตรา 28  วรรค 2  และวรรค 3 

 
3.2.1   ความเปนมา 

 

สิทธิและเสรีภาพของประชาชนที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย

พุทธศักราช  2540  และ  2550 มีวิวัฒนาการที่แปรผันไปตามยุคสมัย ในการจัดทําราง

รัฐธรรมนูญไดมีการเพิ่มเติมบทบัญญัติที่ เกี่ยวกับการรับรองสิทธิและเสรีภาพใหมากขึ้น              

ซึ่งกอนหนานั้นในการรางรัฐธรรมนูญฉบับ พ.ศ. 2540  ไดมีการอภิปรายโดยทานอาจารยพนัส  

ทัศนียานนท และทานอาจารยแกวสรร  อติโพธิ  ที่สะทอนใหเห็นถึงความสําคัญของบทบัญญัติ

แหงรัฐธรรมนูญ มาตรา 28 วรรค 2  โดยทานอาจารยพนัส  ทัศนียานนท   ไดอภิปรายวา 

 “ มาตรานี้  เปนมาตราที่ สําคัญ เพราะเปนกลไกที่ทําใหสิทธิและเสรีภาพตาม

รัฐธรรมนูญของเราสามารถบังคับใหมีผลในทางปฏิบัติที่เปนจริง  เปนรูปธรรม เกิดขึ้นในชีวิตจริง  

ในวิถีชีวิตของคนไทยเรา  เพราะฉะนั้นความสําคัญของมาตรานี้จึงมีอยูคอนขางมาก  กระผมคิด

วานาจะมากอยางยิ่งอีกดวยนะครับสําหรับรัฐธรรมนูญฉบับนี้  และก็คิดวารัฐธรรมนูญมาตรานี้

นับวาเปนสิ่งที่สมาชิกสภารางรัฐธรรมนูญ (สสร.)  เรานาจะภาคภูมิใจในการที่เรามอบสิ่งนี้ใหกับ

ประชาชนคนไทย  ตามที่กระผมไดกราบเรียนไวแลวก็คือ  ในความรูสึกและโดยประสบการณใน

การทํางานของกระผมนั้น  คิดวาสิทธิและเสรีภาพในรัฐธรรมนูญของเราเทาที่มีมาแลวในอดีตถึง

ปจจุบัน  สวนใหญไมสามารถบังคับใหเกิดผลในทางปฏิบัติเปนรูปธรรมได  เพราะฉะนั้นสิ่งนี้จึง

เปนหลักการอันหนึ่งซึ่งสมาชิกสภารางรัฐธรรมนูญ (สสร.) เราไดชูมาตั้งแตตน เพื่อใหส่ือบอกไป

ยังประชาชนวาเราจะทําใหสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญเกิดผลอยางจริงจังเปน

รูปธรรม  ในวิถีชีวิตของคนไทยเราจริงๆ เสียที  ดวยเหตุนี้กระผมจึงเห็นวามาตรานี้เปนบทบัญญัติ

ที่สําคัญที่สุด  อยางนอยที่สุดก็ในหมวด 3 นี้  ถาหากไมมีบทบัญญัติมาตรานี้แลว ความคาดหวัง

ของเราชาวไทยที่อยากจะใหศักดิ์ศรีความเปนมนุษยของเราไดรับการยืนยันโดยการบังคับตาม

สิทธิและเสรีภาพของเราซึ่งเปนสิทธิข้ันพื้นฐาน  หรือเปนสิทธิมนุษยชนของเรา  ซึ่งไดรับการ

รับรองไว         ในรัฐธรรมนูญนี้ก็คงจะไมมีทางที่จะเกิดขึ้นได  หากไมมีมาตรานี้   เพียงแตกระผม

ยังมีขอสงสัยอยูเทานั้นเองวา การที่จะใหมีการหยิบยกเปนขอตอสูในศาลได  หากรัฐธรรมนูญนี้

จะสามารถทําใหมันชัดเจนไปเสียเลยวา  ไปยกกันไดที่ไหน  จะใชสิทธิทางศาลกันไดที่ศาลไหน  
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ในศาลตางๆ ที่เรากําหนดไวในรัฐธรรมนูญฉบับนี้ก็จะเปนการดี  เปนคุณประโยชนแกประชาชน

คนไทยอยางยิ่ง  เพราะมิฉะนั้นก็จะเกิดความคลุมเครือสับสนกันอยูไมนอยนะครับ . . . ” 4   

 เมื่อทานอาจารยพนัส  ทัศนียานนท ไดอภิปรายเสร็จ ทานอาจารยแกวสรร อติโพธิ  ได

อภิปรายสนับสนุนวา  “ มาตรา 27  สิทธิและเสรีภาพที่ รัฐธรรมนูญรับรองไวโดยชัดแจง          

โดยปริยาย  หรือโดยคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ  ฉะนั้นประเด็นที่เพื่อนสมาชิกสภาราง

รัฐธรรมนูญ (สสร.) ทานที่แลวไดระบุวา  สิทธิไมไดมีแตอยูในรัฐธรรมนูญเทาที่เขียน  คําตอบคือ 

มาตรา 27 ไดอธิบายไวแลววาเราไมไดเห็นวาสิทธิจะมีเทาที่ปญญาเราคิดออก มันมีอยูกอน แต

เราอาจรับรองมันไดไมหมด  มาตรา 27  ก็ทําหนาที่นี้ไวแลว  แตส่ิงที่จะใหประชาชนมีความ

ผูกพัน  ผูกพันทั้งรัฐสภา  คณะรัฐมนตรี  ศาล  ก็กระทําผิดรัฐธรรมนูญได  และองคกรอื่นของรัฐ

ทุกองคกรโดยตรง  หมายความวาสามารถหยิบมาตรานี้ข้ึนอางไดเลยโดยไมตองรอกฎหมายลูก  

เวนแตกรณีที่ตองรอใหกฎหมายบัญญัติมาวางรายละเอียด  ฉะนั้น ประเด็นที่ทาน สสร. ทาน

ศาสตราจารยเรียกถามบอกวาตองมีกฎหมายลูกไหม  คําตอบก็คือ  ไมมี   มันหยิบกันไดโดยตรง  

ถาเรายอมใหศักดิ์ศรีความเปนมนุษยเปนสิทธิ  ก็หยิบเขามาไดเลย     

พอมาดูมาตรา 28 วรรคแรก  เปนของใหมกระผมยอมยังไมพูด  กระผมจะพูดถึง

เฉพาะวรรค 2  เพราะวรรค 2  สามารถใชสิทธิทางศาลตามชองทางวาเปนศาลในคดีอะไร  ถาเรา

รับวาเปนสิทธิ  ไปละเมิดไดไหม  ถาศาลปกครองก็ยกขึ้นได  ถาการกระทําของฝายปกครองนั้น

ขัดรัฐธรรมนูญ  หรือยกขอตอสูในศาล  ในคดีมรดก เราจะบอกไดเลยวาการเปนบุตรนอกสมรส

แลวจะมีสิทธิไดรับมรดกหรือไม  ถาระเบียบของกรมที่ดินไมถูกตองขัดตอรัฐธรรมนูญ  เราก็บอก

วาระเบียบนี้ไมถูกตอง จะลูกในสมรสหรือลูกนอกสมรสก็มีสิทธิรับมรดกเทากัน เลือดเดียวกัน แต

ระเบียบของกรมที่ดินไมถูกตองก็ใชกลาวอางในคดีแพงได  เพราะฉะนั้น จะเห็นวามันผูกพัน

โดยตรง  ยกขึ้นอางได  แลวเขาไปในศาลได  เปนฐานก็ได  หรือยกขอตอสูก็ได  เพราะฉะนั้น   

การที่จะใหอะไรเปนสิทธิจึงสําคัญอยางยิ่ง  แลวตองระมัดระวังอยางยิ่ง  คําวาละเมิดระวังอยาง

ยิ่ง  กระผมคิดวาไมไดหมายความวารัฐธรรมนูญเราตองเขียนใหชัดเจนไปเสียหมด  โทษประหาร

ชีวิต  ถามวาขัดกับรัฐธรรมนูญไหมหลายบานหลายเมืองเขาก็ตัดสิน ใหศาลรัฐธรรมนูญตัดสิน 

10 ป    ที่แลว  บอกวา ไมขัดรัฐธรรมนูญ  แตเมื่อบานเมือง  ทัศนคติพัฒนาขึ้น  ก็บอกวาขัด

รัฐธรรมนูญ  เพราะฉะนั้น โปรดอยานึกวารัฐธรรมนูญจะตองจองจํา  และชี้อะไรไววาจะตอง

เปนไปอยางนั้น   ชั่วนิจนิรันดร หรือตองชัดตองแจง ฉะนั้นความเปนศาลรัฐธรรมนูญจึงสําคัญ

                                                 
4 พนัส   ทัศนียานนท,  ในรายงานการประชุมสภารางรัฐธรรมนูญ, คร้ังที่ 14 น. 162-

163, (วันอาคารที่ 8 กรกฎาคม 2540).   
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อยางยิ่ง เปนพัฒนาการของมันนี่ครับ ในบรรดาสิ่งที่กระผมอภิปรายตัวรัฐธรรมนูญ ถาจะรับรอง

อะไร เปนสิทธิ  ตองมีธรรมชาติของเรื่องซึ่งเปนไปได  พูดจริงๆ เพื่อนสมาชิกสภารางรัฐธรรมนูญ 

(สสร.) ทานอาจารยพนัส  ทัศนียานนท  ไดพูดไวชัดวาสิทธิที่เราเขียนไวก็สะทอนศักดิ์ศรีความ

เปนมนุษยอยูแลว  การลงโทษโดยการทารุณทําไมได โบยแบบประเทศสิงคโปรก็คงจะขัดกับ

รัฐธรรมนูญ    ละครับ  เพราะฉะนั้นถาจะเอาศักดิ์ศรีความเปนมนุษยเขามาเปนสิทธิทั้งที  ขอ

อภิปรายยืนยันวาควรจะมีตําแหนงอยูในมาตรา 4 ในฐานะคําประกาศเปาหมายแลวจะใชไดทุก

หมวด ทั้งนโยบายของรัฐ  ทั้งในสวนที่จะเปนสิทธิ  กระผมคิดวากระผมรับได  พูดถึงในใจ  ใน

ความคิดของการใชอํานาจของรัฐทุกอยางจะมองขามสิ่งเหลานี้ไมได  แตพอใหเปนสิทธิที่จะมา

ฟองศาลไดทันที     เขาศาลไดเลย  คิดวาประเด็นที่เพื่อนสมาชิกสภารางรัฐธรรมนูญ (สสร.) ได

เสนอคําอภิปรายวา มาตรา 28  ซึ่งเปนเรื่องการรับรองสิทธิไมนาจะใหศักดิ์ศรีความเปนมนุษยมา

มีฐานะเปนสิทธิอยูในมาตรานี้ ” 5   

พิจารณาจากคําอภิปรายของทานอาจารยพนัส   ทัศนียานนท  และทานอาจารย แกว

สรร   อติโพธิ   ที่ไดอภิปรายในที่ประชุมสมาชิกสภารางรัฐธรรมนูญ (สสร.) ตามรายงานดังกลาว

เปนการชี้ใหเห็นวา วัตถุประสงคของการบัญญัติ มาตรา 27 ไวในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร

ไทยพุทธศักราช 2550 นั้น  สิทธิตางๆ ของประชาชนมิไดมีเพียงเทาที่ปรากฏในรัฐธรรมนูญที่

กําหนดไวเปนลายลักษณอักษรเทานั้น แตยังมีสิทธิที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไวโดยปริยาย  หากเปน

กรณีมีปญหายอมเปนอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญที่จะกําหนดใหเปนรูปธรรมวาสิทธิมีอะไรบาง  

สวนวัตถุประสงคของการบัญญัติ มาตรา 28 วรรค 2 ก็คือ เพื่อคุมครองศักดิ์ศรีความเปนมนุษย

และสิทธิเสรีภาพใหเกิดผลในทางปฏิบัติอยางจริงจัง  เปนรูปธรรม  โดยผูถูกละเมิดนั้นสามารถ

ฟองศาลหรือยกเปนขอตอสูในศาลนั้นเอง  เปนที่มาของการบัญญัติ มาตรา 28 วรรค 2 ใน

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  ตอมามีปญหาการบังคับใชโดยบทบัญญัติ

รัฐธรรมนูญในหมวด 3  วาดวยสิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย  มีบทบัญญัติที่ใหสิทธิและ

เสรีภาพ “ ทั้งนี้  ตามที่กฎหมายบัญญัติ ”   

จึงมีปญหาในการบังคับใชรัฐธรรมนูญในหมวดสิทธิและเสรีภาพที่มีขอความวา       “ 

ทั้งนี้  ตามที่กฎหมายบัญญัติ ” ตอทาย ทําใหเกิดความเขาใจคลาดเคลื่อนวาหากยังไมมีการตรา

กฎหมายในเรื่องสิทธิหรือเสรีภาพใด  เทากับสิทธิและเสรีภาพนั้นยังบังคับใชไมได  ดังนั้นในการ

รางรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2550 ศาลปกครองสูงสุดจึงไดมีการเสนอความเห็นในการประชุม

                                                 
5 แกวสรร   อติโพธิ,  ในรายงานการประชุมสภารางรัฐธรรมนูญ, คร้ังที่ 14  น. 175-177, 

(วันอาคารที่ 8 กรกฎาคม 2540).   
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คณะกรรมาธิการยกรางรัฐธรรมนูญ  (บันทึกการประชุมสภารางรัฐธรรมนูญ คร้ังที่ 33 วันอังคารที่  

29 พฤษภาคม 2550  ณ หองประชุมงบประมาณ ชั้น 3 อาคารรัฐสภา 3) ความวา “. . . 2)  การ

ตัดขอความ  “ ทั้งนี้  ตามที่กฎหมายบัญญัติ ”  ออกจากหลายบทบัญญัติในหมวดสิทธิและ

เสรีภาพ ”            

1.   บทบัญญัติของรางรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2550  คณะกรรมการยกรางรัฐธรรมนูญไดตัด

ขอความ  “ ทั้งนี้  ตามที่กฎหมายบัญญัติ ”  ออกไปจากหลายมาตรา  โดยใหเหตุผลวา เปนการ

แกไข   “ ใหสามารถใชสิทธิและเสรีภาพไดทันที  ไมตองรอใหมีกฎหมายบัญญัติข้ึนเสียกอน ”  

และเปนการ  “ ปรับปรุงเพื่อใหประชาชนสามารถใชสิทธิทางศาลเพื่อเรียกรองใหรัฐปฏิบัติตาม

บทบัญญัติเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพไดโดยตรงแมจะยังไมมีกฎหมายบัญญัติไว ” 

2.  ความเห็นตามหลักกฎหมายรัฐธรรมนูญแลว ในกรณีที่รัฐธรรมนูญบัญญัติให

บทบัญญัติในเร่ืองสิทธิและเสรีภาพมีผลโดยตรง (เชนที่ เคยบัญญัติไวในมาตรา 27 ของ

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 และรางรัฐธรรมนูญฉบับนี้  ก็ไดนํามา

บัญญัติไวในมาตรา 27 เชนเดียวกัน) บทบัญญัติเร่ืองสิทธิเสรีภาพนั้นก็มีสภาพบังคับไดทันทีที่

รัฐธรรมนูญมีผลบังคับใช  ทั้งนี้ แมจะมีขอความวา “ ทั้งนี้ ตามที่กฎหมายบัญญัติ ”  ตอทาย

บทบัญญัตินั้นๆ ก็ตาม  แนวความคิดที่วา หากยังไมมีการตรากฎหมายในเรื่องสิทธิหรือเสรีภาพใด 

เทากับวาสิทธิและเสรีภาพนั้นยังบังคับใชไมไดนั้น  เปนความเขาใจที่ไมนาจะถูกตอง  ในการยก

รางบทบัญญัติของ รัฐธรรมนูญฉบับที่จะใชเปนการถาวรนั้น  ไมเปนการสมควรที่จะนําเอาความ

เขาใจที่คลาดเคลื่อนในหลักกฎหมายดังกลาวมาเปนหลัก 

การตัดขอความ “ ทั้งนี้ ตามที่กฎหมายบัญญัติ ” ออกไป จึงไมมีเหตุผลเพียงพอ  และ

ยังอาจจะกอใหเกิดปญหาอีกหลายประการอื่นๆ ตามมา  กลาวคือ  ในบางกรณีมีความจําเปนที่

จะตองตรากฎหมายเพื่อจํากัดสิทธิและเสรีภาพหลายๆ ประการที่รัฐธรรมนูญรับรองไวไดรับการ

คุมครองและบังคับใชอยางสอดคลองกลมกลืนกัน  หรือไมใหสิทธิและเสรีภาพหลายๆ ประการ

เหลานั้นเกิดการขัดแยงกัน  เชน  เสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธในที่สาธารณะ

ยอมจะตองมีการตรากฎหมายจัดระเบียบเพื่อใหสอดคลองกับเสรีภาพในการสัญจรไปมา หรือ

กรณีสิทธิในเชิงสังคมที่รางรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2550 ไดรับรองเอาไวหลายประการ เชน สิทธิในการ

รับการศึกษาขั้นพื้นฐานไมนอยกวา 12 ป  ที่รัฐจะตองจัดใหอยางทั่วถึงและมีคุณภาพโดยไมเก็บ

คาใชจาย  สิทธิในการไดรับบริการสาธารณสุขและสวัสดิการจากรัฐเปนตน  สิทธิเหลานี้กอใหเกิด

สิทธิเรียกรองใหรัฐกระทําการหรือจัดทําบริการใหแกราษฎร  จึงจําเปนตองมีกฎหมายกําหนด

ข้ันตอนรายละเอียดของการดําเนินการ  รวมทั้งการเตรียมการในดานงบประมาณ  การเขียน
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ขอความวา “ ทั้งนี้ ใหเปนไปตามที่กฎหมายบัญญัติ ”  มิไดหมายความวาสิทธิในเชิงสังคมตางๆ 

ดังกลาวขางตนไมมีอยู  ตราบใดที่ยังไมมีการตรากฎหมายออกมารองรับ  การตัดขอความ “ ทั้งนี้ 

ใหเปนไปตามที่กฎหมายบัญญัติ ” ออกไป  จะทําใหเกิดการเรียกรองใหรัฐดําเนินการตางๆ  

ในขณะที่รัฐโดยเฉพาะอยางยิ่งรางรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2550 ไดบัญญัติไวในมาตรา 28 วรรค 3 วา

บุคคลยอมสามารถใชสิทธิทางศาลเพื่อบังคับใหรัฐตองปฏิบัติตามบทบัญญัติในหมวดสิทธิและ

เสรีภาพไดโดยตรง  ก็จะทําใหเกิดปญหามากยิ่งขึ้น 

จึงเห็นสมควรใหคงขอความ  “ ทั้งนี้ ตามที่กฎหมายบัญญัติ ”  ไวในบทบัญญัติของ

มาตราที่เกี่ยวของ 

ในที่ประชุมพิจารณาแลวเห็นดวยในหลักการเรื่องการคงขอความวา “ ทั้งนี้ ตามที่

กฎหมายบัญญัติ ”  ไวในบทบัญญัติของมาตราที่เกี่ยวของ  โดยมอบใหฝายเลขานุการรับไป

พิจารณาวามาตราใดควรคงไวและมาตราใดควรตัดออก  เพื่อเสนอที่ประชุมตอไป  

จากมติที่ประชุมคณะกรรมาธิการยกรางรัฐธรรมนูญฉบับถาวร (ฉบับ พ.ศ. 2550) 

แสดงใหเห็นวาในคราวที่มีการรางรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2550  ไดมีการอภิปรายเพื่อขอใหตัดขอความ  

“ ทั้งนี้  ตามที่กฎหมายบัญญัติ ”  และเห็นตรงกันวาสิทธิและเสรีภาพของประชาชนที่รัฐธรรมนูญ

บัญญัติไวมีผลบังคับใชโดยตรง   แมจะมีบทบัญญัติตอทายบทบัญญัติรัฐธรรมนูญในมาตรานั้น

วา  “ ทั้งนี้  ตามที่กฎหมายบัญญัติ ”   ซึ่งในขณะนั้นยังไมมีกฎหมายบัญญัติรายละเอียดก็ตาม 
 

3.2.2   ความหมายของการใชสิทธิทางศาล ตามมาตรา 28 วรรค 2   
 

การคุมครองสิทธิโดยองคกรตุลาการนั้น ถือเปนหัวใจของหลักนิติรัฐ เพราะเปนรัฐ            

ที่ยอมใหอํานาจศาลเขามาควบคุมตรวจสอบการกระทําของรัฐวาเปนการละเมิดสิทธิและเสรีภาพ

ของประชาชนหรือไม  รัฐธรรมนูญไทยไดบัญญัติรับรองหลักการดังกลาวไวในมาตรา 28 วรรค 2   

ซึ่งหลักการดังกลาวทําใหบทบัญญัติมาตรา 27  มีผลในทางปฏิบัติที่ผูกพันรัฐสภา  คณะรัฐมนตรี  

ศาล  องคกรตามรัฐธรรมนูญ  และหนวยงานของรัฐโดยตรงในการตรากฎหมาย  การบังคับใช

กฎหมาย  และตีความกฎหมายทั้งปวง  ดังนั้นการใชสิทธิทางศาล หรือยกขอตอสูในศาลเมื่อถูก

ละเมิดสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญจึงตองพิจารณาความหมายของ “ การละเมิดสิทธิ ” การ

ใชสิทธิทางศาลของบุคคลผูถูกละเมิดสิทธิและเสรีภาพจากการกระทําตางๆ ขององคกรที่ใช

อํานาจมหาชน  อันเปนการ  “ ละเมิดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล ”  นั้น  ควรพิจารณาความหมาย
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ด้ังเดิมของทฤษฎีกฎหมายของประเทศเยอรมันที่วางหลักเกณฑการละเมิดไว  4  หลักเกณฑ 6  

คือ   

(1)   การกระทํานั้น ตองเปนการกระทําในขั้นตอนสุดทาย  หมายความวาผลของการ

กระทําที่เกิดขึ้นตองเปนผลที่เกิดจากความประสงคของเจาหนาที่  เชน  การขัดขวางการชุมนุม    

ทําใหตองกีดกันหนาบานและปดถนนจนไมมีลูกคาในละแวกนั้น  อันเปนการลวงล้ําแดนเสรีภาพ

ทางการคาขาย  ไมถือเปนการละเมิด  เพราะมิใชความประสงคของเจาหนาที่ 

(2)   การกระทําของรัฐตองกอใหเกิดการละเมิดสิทธิข้ันพื้นฐานโดยตรง  เชนรัฐชวยเงิน

สนับสนุนกลุมหนึ่งไปกระทบคูแขงทางการคา  เนื่องจากกลุมหลังไมไดรับการสนับสนุนจากรัฐ     

(3)   เงื่อนไขการทําละเมิดของรัฐตองเปนการทําในทางกฎหมาย  เชน  กฎหมาย  

ระเบียบ  คําวินิจฉัย  คําสั่งทางปกครอง  ไมใชเปนการกระทําในทางขอเท็จจริง  หรือลักษณะของ

การปฏิบัติการ  ไมอยูในขอบเขตของการละเมิดในสิทธิและเสรีภาพแตอยางใด      

(4)   การละเมิดตองมีลักษณะเปนการบังคับหรือเปนคําสั่ง  หมายถึงการใชอํานาจ

มหาชนฝายเดียว  การกระทําในทางสัญญาจึงไมใชความหมายของการละเมิด         

อยางไรก็ตามความหมายของ “ การละเมิดสิทธิ ” ในระยะหลังมีความหมายใหม

หลักเกณฑกวางกวาเดิมทั้ง  4  ประการ  คือ  การละเมิดมีความหมายวา  “ การกระทําของรัฐ

ทั้งหลาย  ซึ่งทําใหการใชสิทธิและเสรีภาพของปจเจกชนไมอาจเปนไปได ”  ซึ่งการกระทําของรัฐ

ตองเปนการกระทําในทางใช  “ อํานาจมหาชน ”  ที่กอใหเกิดผลเปนการละเมิดสิทธิและเสรีภาพ  

แตการกระทําในลักษณะไมไดบังคับ  หรือคําสั่งเชนดักฟงโทรศัพท  หรือละเมิดในขอมูลขาวสาร      

ที่กระทําโดยเจาหนาที่   มิใชการละเมิดสิทธิเสรีภาพ 

การพิจารณาความสัมพันธระหวางการใชสิทธิตามมาตรา 28  วรรค 2 กับความผูกพัน

ขององคกรของรัฐตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 27  ซึ่งการรับรองหลักการในการใหความคุมครองสิทธิ

และเสรีภาพโดยองคกรตุลาการ  โดยมิไดกําหนดใหการใชสิทธิและเสรีภาพยังศาลใดนั้น  

จําเปนตองพิจารณาบทบัญญัติหมวด 10  ซึ่งเปนหมวดศาล  ที่กําหนดใหศาลปกครองมีหนาที่

และอํานาจตามมาตรา 223  ทําการพิจารณาพิพากษาเกี่ยวกับคดีปกครอง  และคดีใดบางที่จะ

เขาขายคดีปกครองนั้นตองพิจารณาตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ. 2542  มาตรา 9  คดีใดไมอยูในอํานาจศาลปกครอง  หรือศาลทหาร  ยอมอยูใน

                                                 
6 บรรเจิด   สิงคะเนติ,  รายงานการวิจัยการใชสิทธิทางศาลของบุคคลซึ่งถูกละเมิดสิทธิ

หรือเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 28 ในกรณีที่ศาลมีคําพิพากษาถึงที่สุดแลว, สํานักงานศาล

รัฐธรรมนูญ, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพมิสเตอรก็อปป 2551), น. 228.  
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อํานาจศาลยุติธรรม  ตามมาตรา 218  อํานาจรัฐที่ละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญมี

ขอบเขตเพียงไร  จะหมายความเพียงเฉพาะอํานาจบริหาร  หรือรวมถึงอํานาจนิติบัญญัติและ

อํานาจตุลาการดวย   

ตามมาตรา 19  วรรค 4  ของรัฐธรรมนูญเยอรมันกําหนดวา  “ อํานาจมหาชน ” คือ  

อํานาจบริการที่ละเมิดสิทธิข้ันพื้นฐานของบุคคล  สวนการละเมิดสิทธิและเสรีภาพของอํานาจ     

นิติบัญญัติ  และอํานาจตุลาการไดรับการคุมครองตามมาตรา 93 (1) (4 a)  โดยใหศาล

รัฐธรรมนูญเปนองคกรที่ควบคุมตรวจสอบองคกรนิติบัญญัติ  และองคกรตุลาการ  วาไดมีการ

กระทําอันเปนการละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐานหรือไม  มีผลใหสิทธิข้ันพื้นฐานตามรัฐธรรมนูญมีผล

ในทางปฏิบัติอยางแทจริง    

สําหรับรัฐธรรมนูญไทย มาตรา 28  วรรค 2  ประกอบมาตรา 27  ไดบัญญัติใหฝาย         

นิติบัญญัติ  ฝายบริหาร  ฝายตุลาการ  ผูกพันตอสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไวโดยตรง

ในการตรากฎหมาย  การบังคับใชกฎหมาย  การตีความกฎหมาย  หมายความวา  อํานาจรัฐแต

ละอํานาจอาจกระทําการละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพตามที่รัฐธรรมนูญรับรองได  จึงตองพิจารณา

เกี่ยวกับการใชสิทธิทางศาลของบุคคลที่ถูกละเมิดสิทธิและเสรีภาพจากการใชอํานาจมหาชนของ

รัฐดังนี้ 

1.   การใชสิทธิทางศาลของบุคคลที่ถูกละเมิดสิทธิและเสรีภาพโดยองคกรนิติบัญญัติ   

หากกฎหมายนั้นมีผลเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  การตรากฎหมายนั้นตอง

คํานึงถึงหลักการตามที่รัฐธรรมนูญกําหนดดวย  ในกรณีที่ฝายนิติบัญญัติออกกฎหมายโดยละเมิด

หลักการตามที่รัฐธรรมนูญกําหนดไว  ไมวาเปนการละเมิดขอจํากัดทางรูปแบบ  และทางเนื้อหา  

บุคคลที่ถูกผลกระทบจากกฎหมายดังกลาวยอมมีสิทธิฟองรองตอศาลและใชสิทธิทางศาลโดย

โตแยงวา  บทบัญญัติแหงกฎหมายนั้นขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญใหศาลนั้นเสนอเรื่องเพื่อศาล

รัฐธรรมนูญวินิจฉัยตอไป    

2.   การใชสิทธิทางศาลของบุคคลที่ถูกละเมิดสิทธิและเสรีภาพโดยองคกรบริหาร           

ในที่นี้เฉพาะความผูกพันตอสิทธิและเสรีภาพของฝายปกครองเทานั้น  หลักพื้นฐานตองเปนไป

ตามหลักความชอบดวยกฎหมายของฝายปกครอง  โดยประการแรก  ตองกระทําการอันมีอํานาจ

ตามที่กฎหมายกําหนดอํานาจไว  หากไมมีอํานาจที่กฎหมายใหกระทําการดังกลาว  การกระทํา

ของฝายบริหารนั้นยอมไมชอบดวยกฎหมาย   ประการที่ 2  หลักความมากอนของกฎหมาย          

การกระทําของฝายปกครอง  หรือการอันใดอันหนึ่งของฝายปกครองจะขัดแยงตอสิทธิและเสรภีาพ

ที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญไมไดดวยเชนกัน  ซึ่งการกระทําของฝายปกครองยอมหมายความ
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รวมถึงการออกกฎหมายลําดับรอง  คําสั่งทางปกครอง  ตลอดจนการกระทําของฝายปกครองอื่นๆ  

ซึ่งการละเมิดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลโดยองคกรบริหารนั้นเกิดจากการกระทําของรัฐ และเกิด

จากการกระทําทางปกครอง  ซึ่งหากเกิดจากการกระทําของรัฐ  ยอมไมอยูภายใตการตรวจสอบ

โดยองคกรศาล  แตเปนความรับผิดชอบทางการเมือง  หรืออยูในการตรวจสอบโดยคณะกรรมการ

สิทธิมนุษยชนแหงชาติ  และสําหรับการละเมิดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่เกิดจากฝายปกครอง

นั้น  มีระบบเยียวยาแกไข  3  วิธี  คือ   

(1)   เสนอเรื่องไปยังผูตรวจการแผนดิน 

(2)   เสนอเรื่องไปยังคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ 

(3)   ฟองศาลปกครอง 

3.   การใชสิทธิทางศาลของบุคคลผูถูกละเมิดสิทธิและเสรีภาพโดยองคกรตุลาการ   

โดยองคกรตุลาการผูกพันสิทธิและเสรีภาพในการใชการตีความกฎหมาย  และในการพิจารณา

อรรถคดีตางๆ  จึงมีหนาที่  2  ประการ 

(1)   องคกรศาลตรวจสอบวากรณีปญหาที่มาสูศาลนั้น  เปนการละเมิดสิทธิข้ัน

พื้นฐานหรือไม      

(2)   ศาลเองตองไมใชหรือตีความใหเปนการละเมิดสิทธิข้ันพื้นฐาน 

กรณีจึงเปนไปไดวา  ศาลเห็นวากรณีปญหาที่มาสูศาลซึ่งเปนการละเมิดสทิธข้ัินพืน้ฐาน

อยูแลว  แตศาลเองกลับเห็นวาไมเปนการละเมิดสิทธิข้ันพื้นฐาน  หรือกรณีศาลใชหรือตีความ

กฎหมายอันเปนการละเมิดสิทธิข้ันพื้นฐาน   ปญหาที่เกิดกับองคกรตุลาการคือ  หากมีการละเมิด

สิทธิข้ันพื้นฐานโดยคําพิพากษาของศาล  บุคคลผูถูกละเมิดสิทธิและเสรีภาพจะใชสิทธิโตแยง

อยางไร  ซึ่งการละเมิดสิทธิข้ันพื้นฐานโดยคําพิพากษาในปจจุบันมีเพียงกระบวนการภายใน

องคกรที่จะคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนดังนี้ 

(ก)   การอุทธรณข้ึนสูศาลสูงกวาใหทบทวนขอเท็จจริงและขอกฎหมาย 

(ข)   ศาลพิพากษากลับแนวคําพิพากษาเดิม  เปนการวางบรรทัดฐานใหม  

(ค)   ในคดีอาญา  จําเลยอาจรองขอใหร้ือฟนคดีอาญาขึ้นพิจารณาใหม            

ตามที่ไดศึกษามาแลววา  “ สิทธิ ”  มีความหมายวา  อํานาจหรือความสามารถที่

กฎหมายรับรองปองกันใหบุคคลหนึ่งเรียกรองใหผูอ่ืนมีหนาที่ตองเคารพ  หรือ  “ สิทธิ ”  เปนการ

กอใหเกิดหนาที่แกบุคคลอื่นที่ตองปฏิบัติการใหเปนไปตามประโยชนที่กฎหมายรับรองคุมครองให  

รวมตลอดถึงคํานิยามวา  “ สิทธิ ”  ตามรัฐธรรมนูญคือ “ สิทธิตามกฎหมายมหาชน ”  หมายถึง

อํานาจที่กฎหมายสูงสุดไดบัญญัติรับรองและใหการคุมครอง  ดังนั้น ความหมายของการใชสิทธิ
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ทางศาลจึงหมายถึงการขับเคลื่อนในทางปฏิบัติเพื่อการบังคับใหเกิดผลอยางจริงจังและเปน

รูปธรรมในลักษณะของการคุมครองที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว  สิทธิและเสรีภาพตามที่รัฐธรรมนูญ

บัญญัติจึงเปนฐานแหงสิทธิ  ซึ่งรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 28 

วรรค 2 บัญญัติใหผูทรงสิทธิหรือปจเจกชนที่ถูกลวงละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพตามที่รัฐธรรมนูญ

รับรองใชสิทธิทางศาล หรือยกเปนขอตอสูในศาล  ซึ่งเปนการใชสิทธิประเภท status  negativus  

กับมาตรา 28 วรรค 3  ที่ปจเจกชนยอมใชสิทธิทางศาลในการฟองศาลเพื่อบังคับใหรัฐปฏิบัติตาม

บทบัญญัติในหมวด 3 วาดวยสิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทยอันเปนการใชสิทธิประเภท status  

positivus  ซึ่งเมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  

มาตรา 27  ที่บัญญัติใหสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองโดยชัดแจง  โดยปริยาย  หรือตาม   

คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญยอมผูกพันรัฐสภาในการตรากฎหมาย  ผูกพันคณะรัฐมนตรีในการ

บังคับใชกฎหมาย  ผูกพันศาลในการตีความกฎหมาย  และยังผูกพันองคกรตามรัฐธรรมนูญและ

หนวยงานของรัฐโดยตรง  ดังนั้นยอมหมายความวา  อํานาจรัฐจะละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพของ

ประชาชน  หรือตรากฎหมายที่ละเมิดสิทธิและเสรีภาพมากระทบสิทธิและเสรีภาพจนทําใหบุคคล  

ผูไดรับผลกระทบจากกฎหมายที่ละเมิดสิทธิและเสรีภาพดังกลาว  อาจดําเนินการฟองรองตอศาล

เรียกคาเสียหาย และใชสิทธิตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  มาตรา 

211  สงศาลรัฐธรรมนูญเพื่อวินิจฉัยวากฎหมายดังกลาวขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญหรือไม                

ศาลรัฐธรรมนูญจึงเปนสถาบันสําคัญที่ไดรับมอบหมายใหทําหนาที่ควบคุมสิทธิและเสรีภาพตาม

รัฐธรรมนูญ  เพราะศาลรัฐธรรมนูญเปนองคกรผูพิทักษรัฐธรรมนูญและเปนองคกรผูพิทักษสิทธิ   

ข้ันพื้นฐานที่รัฐธรรมนูญรับรองไวเปนลายลักษณอักษรโดยชัดแจง  รวมถึงองคกรที่แสดงใหเห็นถึง

ความมีอยูของสิทธิอ่ืนๆ ที่รัฐธรรมนูญมุงใหความคุมครองแตมิไดบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษร7   

นอกจากนี้  การยกสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญเพื่อใชสิทธิทางศาลตามมาตรา 28  

วรรค 2  นั้น   กอใหเกิดสิทธิตามภววิสัย กลาวคือ กอใหเกิดหนาที่สําหรับฝายนิติบัญญัติสิทธิข้ัน

พื้นฐานหรือสิทธิและเสรีภาพ  ผูกมัดฝายบริหาร  และฝายตุลาการ  จึงตองเคารพสิทธิข้ันพื้นฐาน

ของประชาชน 

                                                 
7 บุญศรี   มีวงศอุโฆษ,  การยกสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญเพื่อใชสิทธิทางศาล,  

สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ, พิมพคร้ังที่ 2 (กรุงเทพมหานคร :สํานักพิมพมิสเตอรก็อปป 2547),น. 

216.  

  



  

 

107 

หลักการทั่ ว ไปของการคุ มครองสิทธิ และ เสรี ภาพโดยองค ก รตุ ลาการนั้ น                      

ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  มาตรา 28  วรรค 2  บัญญัติวา บุคคล

ซึ่งถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรอง  สามารถยกบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญนี้เพื่อใช

สิทธิทางศาลประการหนึ่ง  และยกขึ้นเปนขอตอสูในศาลไดอีกประการหนึ่ง   ซึ่งหลักการดังกลาว   

มีผลในทางปฏิบัติของบทบัญญัติ มาตรา 27  เพราะสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองนั้นจะมี

ผลผูกพันองคกรรัฐโดยตรง  ดังนั้นหากไมใหอํานาจตุลาการเขามาตรวจสอบหรือควบคุมการ

กระทําขององคกรที่ใชอํานาจรัฐวากระทําการใดๆ อันเปนการละเมิดสิทธิและเสรีภาพตาม

รัฐธรรมนูญหรือไม  การคุมครองสิทธิและเสรีภาพของปจเจกชนจะหมดความหมาย 

ปญหาวา  อํานาจรัฐที่กระทําละเมิดตอสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญมีขอบเขต

กวางเพียงใด  จะหมายเฉพาะอํานาจฝายบริหาร  หรือจะรวมถึงอํานาจนิติบัญญัติ  และอํานาจ

ตุลาการดวยหรือไม  ในขณะที่รัฐธรรมนูญประเทศเยอรมันบัญญัติในมาตรา 19 วรรค 4  ใชคําวา   

“ อํานาจมหาชน ”  ที่ละเมิดสิทธิข้ันพื้นฐานของบุคคล ตามมาตรา 19 นี้  หมายเฉพาะอํานาจของ

ฝายบริหารเทานั้น  สวนการละเมิดสิทธิข้ันพื้นฐานโดยอํานาจนิติบัญญัติ และอํานาจตุลาการนั้น

ไดรับความคุมครอง ตามมาตรา 93 (1) 4 a  ของรัฐธรรมนูญ  ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญเปนองคกรที่เขา

มาควบคุมตรวจสอบองคกรดังกลาว  การกําหนดเกณฑดังกลาวทําใหศาลรัฐธรรมนูญสามารถ

ตรวจสอบการกระทําขององคกรนิติบัญญัติ และองคกรตุลาการ  วาไดมีการกระทําการละเมิด

สิทธิข้ันพื้นฐานหรือไม  อันมีผลทําสิทธิข้ันพื้นฐานตามรัฐธรรมนูญมีผลในทางปฏิบัติอยางแทจริง 

สวนของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  มาตรา 28 วรรค 2  

ประกอบมาตรา 27  ที่บัญญัติใหองคกรนิติบัญญัติ  องคกรบริหาร  และองคกรตุลาการ  ผูกพนัตอ

สิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไวโดยตรง  ในการตรากฎหมาย  การบังคับใชกฎหมาย และ

การตีความกฎหมาย  หมายความวา  อํานาจรัฐฝายนิติบัญญัติอาจตรากฎหมายฉบับใดฉบับหนึ่ง

มีผลเปนการละเมิดสิทธิและเสรีภาพของปจเจกชน  ยอมตองถูกโตแยงโดยการฟองรองตอศาลใด

ศาลหนึ่งไมวาจะเปนศาลยุติธรรม หรือศาลปกครอง และใชสิทธิตามมาตรา 211 โตแยงวา

บทบัญญัติที่ศาลจะใชบังคับตองดวยมาตรา 6  และศาลนั้นเสนอเรื่องไปใหศาลรัฐธรรมนูญ

วินิจฉัย 

สําหรับการกระทําของฝายบริหารที่เปนการละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรอง  

ยอมถูกควบคุมตรวจสอบโดยศาล  แตจะเปนศาลปกครองหรือศาลยุติธรรมขึ้นอยูกับการพจิารณา

วาเปนการกระทําในลักษณะของการปกครองหรือไม  เปนการออกกฎหมายลําดับรอง  หรือ
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ปฏิบัติการทางปกครอง  หากมิใชอยูในเขตอํานาจศาลปกครอง  ก็ยอมตองอยูในเขตอํานาจ            

ศาลยุติธรรม       

การละเมิดสิทธิและเสรีภาพโดยองคกรตุลาการนั้น  ศาลมีความผูกพัน 2 กรณี คือ  

กรณีที่ 1  ศาลตองตรวจสอบวา  คดีที่มาสูศาลเปนการละเมิดสิทธิเสรีภาพหรือไม  และกรณีที่ 2    

ศาลตองไมตีความหรือไมใชกฎหมายไปในทางละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพ  ซึ่งในกรณีที่ 1 หากเปน

การละเมิดสิทธิและเสรีภาพแตศาลวินิจฉัยวาไมมีการละเมิดสิทธิและเสรีภาพ  สวนกรณีที่ 2  เปน

กรณีที่ศาลใชหรือตีความกฎหมายขัดกับสิทธิและเสรีภาพ  ปญหาคือ  คําพิพากษาของศาล

ละเมิดสิทธิและเสรีภาพบุคคล  ซึ่งบุคคลที่ถูกละเมิดจะใชสิทธิโตแยงไดอยางไร  กรณีศาลชั้นตน

และศาลอุทธรณ  กับกรณีศาลปกครองและศาลชั้นตน  อาจไมเปนปญหาเพราะผูถูกละเมิดอาจ

ฟองไปศาลฎีกา  หรือศาลปกครองสูงสุดไดหากเห็นวาศาลลางไดมีการทําคําวินิจฉัยอันมีลักษณะ

ละเมิดสิทธิและเสรีภาพ  แตการวินิจฉัยอันมีลักษณะละเมิดสิทธิข้ันพื้นฐานของศาลสูงสุดในแต

ละศาล  บุคคลจะเสนอเรื่องไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพื่อตรวจสอบคําพิพากษาของศาลนั้นๆ วามี

การละเมิดสิทธิ   ข้ันพื้นฐานของปจเจกชนไดเพียงใด  ทั้งนี้รัฐธรรมนูญของไทยเราไมไดกําหนด

โครงสรางและกรอบของอํานาจศาลรัฐธรรมนูญในการตรวจสอบเกี่ยวกับการละเมิดสิทธิและ

เสรีภาพของศาลสูงสุดไว  อยางรัฐธรรมนูญของประเทศเยอรมัน  และในอีก  3  ประเทศ  ไดแก  

ประเทศเบลเยี่ยม  ประเทศโปรตุเกส  และประเทศสเปน   ซึ่งใหประชาชนฟองศาลรัฐธรรมนูญได

โดยตรงในกรณีที่เห็นวามีการกระทําที่กระทบตอสิทธิและเสรีภาพของประชาชนที่รัฐธรรมนูญ

รับรองไว 8 

อยางไรก็ตาม  การไมมีกฎหมายกําหนดรายละเอียดการใชสิทธิทางศาลเพื่อคุมครอง

สิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่ถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพตามที่รัฐธรรมนูญรับรองไวนั้น   จึงตอง

พิจารณาวา ตามมาตรา 28  แหงรัฐธรรมนูญเปนบทบัญญัติที่ใหหลักประกันการคุมครองสทิธแิละ

เสรีภาพของบุคคลโดยองคกรตุลาการ   ซึ่งตามมาตรา 28  วรรค 2 ที่บัญญัติวา “ บุคคลซึ่งถูก

ละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพตามที่รัฐธรรมนูญนี้รับรองไว สามารถยกบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญนี้เพื่อ

ใชสิทธิทางศาล หรือยกข้ึนเปนขอตอสูคดีในศาลได ” นั้น  แยกพิจารณาไดเปน  3  ประการ  คือ  

1.  ความมุงหมายของมาตรา 28  วรรค 2 มีความมุงหมายอยางไร   2.  ตองเปนกรณีที่บุคคลถูก

                                                 
8 นันทวัฒน   บรมานันท, อางแลว  เชิงอรรถที่ 2.     
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ละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพตามที่รัฐธรรมนูญนี้รับรองไว  และ  3.  การใชสิทธิทางศาล หรือยกขึ้นเปน

ขอตอสูในศาล  ซึ่งตองพิจารณาความหมายดังนี้ 9   

1.   มาตรา 28  วรรค 2  มีความมุงหมายอยางไร    

ความสําคัญของการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของปจเจกชนโดยองคกรตุลาการตาม

แนวคิดฝายเสรีประชาธิปไตยนั้น  หากการใชอํานาจของรัฐกระทบสิทธิและเสรีภาพของบุคคลแลว

ปราศจากองคกรที่จะเขามาถวงดุล หรือควบคุมตรวจสอบความชอบ ยอมทําใหการรับรองสิทธิ

และเสรีภาพของประชาชนวางเปลาไมมีผลบังคับจริงในทางปฏิบัติแตอยางใด  ดวยเหตุนี้จึงตอง

บัญญัติรับรองสิทธิในการฟองคดีตอศาลในกรณีที่ถูกละเมิดสิทธิและเสรีภาพตามที่รัฐธรรมนูญ

รับรองคุมครองไว  เพื่อใหสิทธิและเสรีภาพตามที่รัฐธรรมนูญรับรองมีผลในทางปฏิบัติอยางแทจริง  

ดวยความมุงหมายวาองคกรตุลาการจะเปนองคกรที่ทําใหสิทธิและเสรีภาพของประชาชนบรรลุ

ความมุงหมายในทางปฏิบัติ  จึงนําไปสูการตีความเพื่อปดชองวางในการคุมครองสิทธิและ

เสรีภาพของประชาชนโดยองคกรตุลาการ  กลาวคือ  หากมีปญหาวาไมมีศาลที่มีเขตอํานาจใน

การเขาควบคุมตรวจสอบการกระทํานั้น  ยอมตกอยูในเขตอํานาจของศาลยุติธรรม  เพราะ             

ศาลยุติธรรมเปนศาลที่มีเขตอํานาจทั่วไปทั้งปวง  การตีความดังกลาวมีผลเปนการคุมครองสิทธิ

ประชาชนไมใหเกิดชองวางในเรื่องเขตอํานาจศาลที่จะเขามาควบคุมตรวจสอบ    

2.   ตองเปนกรณีที่บุคคลถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพตามที่รัฐธรรมนูญนี้รับรองไว       

การที่บุคคลจะอางสิทธิในการใชสิทธิทางศาล ตามมาตรา 28 วรรค 2 นี้  ตองเปนผูทีถ่กู

ละเมิดสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไว  โดยการอางนั้นประกอบดวยขออางวามีการ

ละเมิดสิทธิของตน กลาวคือ  ขออางวาตนถูกละเมิดสิทธิและเสรีภาพที่ไดรับความคุมครองสิทธิ

ของปจเจกชนที่ถูกกระทบดังกลาว  การที่มิไดถูกกระทบสิทธิและเสรีภาพจึงไมอาจฟองรองได  

ดังนั้นฐานในการใชสิทธิตามมาตรา 28  วรรค 2 จึงเปนการกระทบสิทธิของบุคคลนั้น เทานั้น    

สวนคําวา “ ละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพ ”  ยอมหมายถึงวิธีพิจารณาตามกฎหมายวิธีพิจารณานั้นๆ 

เชน  ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 55  กําหนดคุณสมบัติของบุคคลที่มี

อํานาจฟองคดี  ซึ่งโดยทั่วไปตองถูกกระทบสิทธิ  กรณีพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง และวิธี

พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  มาตรา 42  ก็บัญญัติเพียงวาผูใดไดรับความเดือดรอน หรืออาจ

เดือดรอนเสียหาย  โดยมิอาจหลีกเลี่ยงได  ก็มีอํานาจฟองคดีศาลปกครองได  สวนสิทธิและ

เสรีภาพที่ถูกละเมิดนั้น  เปนสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญนี้รับรอง  ซึ่งยอมหมายถึงสิทธิและ

                                                 
 9 บรรเจิด   สิงคะเนติ,  อางแลว  เชิงอรรถที่ 6  น. 277.   
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เสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองทั้งหมดไมวาอยูหมวดใด  เชน  สิทธิและเสรีภาพที่บัญญัติไวในหมวด 

3 หรือหมวดอื่นๆ เชน  หมวด 7  การมีสวนรวมทางการเมืองโดยตรงของประชาชน เปนตน   

3.   ความหมายของการใชสิทธิทางศาล หรือยกขึ้นเปนขอตอสูในศาล แยกพิจารณา

เปน  2  กรณี  คือ  

(1)   “ การใชสิทธิทางศาล ”  ยอมหมายถึงใชในทุกกรณี  ซึ่งจะกลาวในที่นี้เพียงเฉพาะ

การใชสิทธิทางศาลที่เปนการยื่นฟองคดีตอศาล  โดยหมายถึง  “ อํานาจฟอง ” นั่นเอง                 

การพิจารณาวามีอํานาจฟองในเรื่องนั้น  หรือไม  ตองพิจารณาตามกฎหมายวิธีพิจารณาความ  

ตามมาตรา 55  แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง   สวนศาลปกครองจะพิจารณา

อํานาจฟอง  ตองพิจารณาเขตอํานาจศาลปกครองดวย  สําหรับเขตอํานาจศาลรัฐธรรมนูญตอง

พิจารณาตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยศาลรัฐธรรมนูญ  ดังนั้นลําพงัผลการอาง

มาตรา 28  วรรค 2  จึงยังไมอาจใชสิทธิโดยตรงได  แตผลของมาตรา 28  วรรค 2  คือ กฎหมายใด

ทําใหเกิดอํานาจในการฟองคดี  หรืออํานาจในการรองคดีตอศาลไมอาจกระทําได  หรือไมอาจใช

สิทธิทางศาลได  กฎหมายฉบับนั้นยอมขัดรัฐธรรมนูญมีผลเปนโมฆะทั้งฉบับ 

 (2)   “ ยกเปนขอตอสูคดีในศาลได ”  หมายความวาไดมีการนําคดีเร่ืองใดเรื่องหนึ่งเขา

สูคดีในศาล  การยกเปนขอตอสู  จึงเปนการใหเหตุผลในการสนับสนุนขออางของตน หรือเพื่อ

หักลางขออางของอีกฝายหนึ่ง  ดังนั้นการใชสิทธิในทางศาลเปนเรื่องของสิทธิในทางวิธีบัญญัติ  

หรือกฎหมายวิธีพิจารณา  สวนการยกเปนขอตอสูในศาลเปนเรื่องของกฎหมายสารบัญญัติ 
 

3.2.3   ความหมายของการใชสิทธิทางศาลตามมาตรา 28 วรรค 3   
 

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ตามมาตรา  28 วรรค 3                    

มีความสําคัญในเชิงหลักประกันที่รัฐธรรมนูญรับรองสิทธิเสรีภาพไว  โดยการใหสิทธิแกปจเจกชน

ในการฟองศาลบังคับใหรัฐตองปฏิบัติตามบทบัญญัติในหมวดนี้  คือหมวดสิทธิและเสรีภาพของ 

ชนชาวไทยไดโดยตรง  และหากการใชสิทธิและเสรีภาพในเรื่องใดมีกฎหมายบัญญัติรายละเอียด

แหงการใชสิทธิและเสรีภาพตามที่รัฐธรรมนูญรับรองไว ก็ใหการใชสิทธิและเสรีภาพนั้น เปนไป

ตามที่กฎหมายบัญญัติ  ซึ่งกรณีนี้ ความหมายของการใชสิทธิทางศาล เปนการที่รัฐธรรมนูญ

รับรองสิทธิของปจเจกชนวามีความสามารถฟองศาลเพื่อใหศาลมีคําบังคับรัฐใหตองปฏิบัติตาม

สิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองในหมวด 3  ไดโดยตรง  ซึ่งการใชสิทธิทางศาลโดยไมกําหนด

วาศาลใดและเพื่อบังคับรัฐ  ยอมหมายความวา  บังคับฝายนิติบัญญัติ  ฝายบริหาร  และ             

ฝายตุลาการ  รวมทั้งองคกรตามรัฐธรรมนูญและหนวยงานของรัฐใหปฏิบัติตามบทบัญญัติใน
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หมวดนี้ (หมวด 3) ไดโดยตรง  ความหมายของการบังคับนั้นจะตองบังคับใหรัฐปฏิบัติตามที่

รัฐธรรมนูญในหมวดสิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทยบัญญัติไว   จึงแยกไดเปน    

1.   การใชสิทธิทางศาลบังคับฝายนิติบัญญัติ    

การบังคับใหฝายนิติบัญญัติปฏิบัติตามหมวดสิทธิและเสรีภาพนั้น  เปนการบังคับให

ฝายนิติบัญญัติตรากฎหมายกําหนดรายละเอียดเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพตามที่รัฐธรรมนูญ

รับรอง  ซึ่งปจเจกชนจะใชอํานาจศาลบังคับใหฝายนิติบัญญัติตรากฎหมายไดหรือไมเพียงใดนั้น  

ตองพิจารณาจากวิธีการตราพระราชบัญญัติตามมาตรา  142  ซึ่งกําหนดกรอบการตรา

พระราชบัญญัติไวใหผูมีหนาที่เสนอรางพระราชบัญญัติตอสภาผูแทนราษฎร  และเปนการเสนอ

โดยคณะรัฐมนตรี  สมาชิกสภาผูแทนราษฎรไมนอยกวายี่สิบคน  ศาลหรือองคกรอิสระตาม

รัฐธรรมนูญเฉพาะกฎหมายที่เกี่ยวกับการจัดองคกรและกฎหมายที่ประธานศาล และประธาน

องคกรนั้นเปนผู รักษาการ หรือผูมีสิทธิเลือกตั้งจํานวนไมนอยกวาหนึ่งหมื่นคนเขาชื่อเสนอ

กฎหมาย กรณีมีปญหาวาการใชสิทธิทางศาลเพื่อบังคับใหรัฐ (อํานาจฝายนิติบัญญัติ) ปฏิบัติตาม

หมวดสิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทยดวยการบังคับใหตรากฎหมายอาจขัดกับมาตรา 142            

ที่กําหนดอํานาจหนาที่ของผูที่มีภาระในการเสนอรางพระราชบัญญัติโดยตรงไวแลว  และหาก

ยอมใหศาลบังคับฝายนิติบัญญัติใหเสนอรางพระราชบัญญัติจะเปนปญหาในการบังคับคดีวาจะ

บังคับใคร  การบังคับรัฐใหตราพระราชบัญญัติ ตามมาตรา 28 วรรค 3  ยอมไมอาจทําได  และไม

ชัดเจนวาจะใชศาลไหนเปนศาลที่รับฟองคดี   กลาวคือ   ศาลปกครองและศาลรัฐธรรมนูญเปน

ศาลที่มีหนาที่อันจํากัด       ศาลยุติธรรมมีอํานาจหนาที่ที่จะรับพิจารณาพิพากษาคดีทั้งปวง  ที่ไม

มีกฎหมายหรือรัฐธรรมนูญกําหนดใหอยูในอํานาจศาลอื่น  แตศาลยุติธรรมก็มีสามชั้น  ที่เร่ิมคดี 

(สวนแพง) จากศาลชั้นตนตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 55  ที่กําหนดให

ศาลยุติธรรมมีอํานาจพิจารณาคดีสวนแพง  ซึ่งเปนกฎหมายเอกชน  การจะฟองบังคับใหศาล

ยุติธรรมบังคับฝายนิติบัญญัติใหตรากฎหมาย  อันเปนอํานาจมหาชนที่รัฐธรรมนูญกําหนดหนาที่

ผูเสนอรางไวแลวตามมาตรา 142  ดังกลาว  การใหบุคคลสามารถใชสิทธิทางศาลบังคับรัฐคือ  

ฟองศาลบังคับฝายนิติบัญญัติใหตรากฎหมายนั้น  ไมอาจทําได  เพราะถือเปนอิสระของ               

ฝายนิติบัญญัติ และเปนการแทรกแซงการใชอํานาจของฝายนิติบัญญัติ  

2.   การใชสิทธิทางศาลบังคับฝายบริหารและองคกรตามรัฐธรรมนูญและหนวยงาน 

การบังคับใหฝายบริหารตองปฏิบัติตามบทบัญญัติในหมวดสิทธิและเสรีภาพของชน

ชาวไทยนั้น  เปนบทที่ใหหลักประกันวาสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองคุมครองและผูกพัน

การบังคับใช  ซึ่งเปนหนาที่ของฝายบริหารที่ตองจัดใหมีการดําเนินภารกิจไปตามที่รัฐธรรมนูญ
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กําหนดเกี่ยวกับสิทธิและหนาที่ของชนชาวไทยกลาวคือ  ดําเนินการใหเปนไปตามหลักการ

แบงแยกประเภทของสิทธิและเสรีภาพ คือ   

(1)   สิทธิเสรีภาพประเภทปองกัน (status negativus) 

รัฐไมพึงดําเนินการใดไปในทางละเมิดสิทธิเสรีภาพที่ปจเจกชนมีอํานาจ  ปดปอง            

หากดําเนินการลวงล้ําแดนแหงสิทธิและเสรีภาพประเภทนี้  ยอมตองถูกตอตาน  และหากเกิด

ความเสียหายยอมตองถูกบังคับใหชดใชคาเสียหาย  จึงใชสิทธิในการยกขอตอสูและเรียกรองให

บังคับรัฐใหชดใชความเสียหายในเวลาเดียวกัน 

(2)   สิทธิเสรีภาพประเภทสิทธิเรียกรอง (status positivus) 

เปนสิทธิที่ปจเจกชนเรียกรองใหรัฐ (ฝายบริหาร) ดําเนินการใหเปนรูปธรรม กลาวคือ 

กรณีที่รัฐตองดําเนินการใหหลักประกันแกประชาชน  และไมดําเนินการอาจตองถูกบังคับให

จัดบริการสาธารณะตามที่รัฐธรรมนูญรับรอง  เชน  ตามรัฐธรรมนูญมาตรา 49 วรรคแรก  บัญญัติ

วาบุคคลยอมมีสิทธิเสมอกันในการรับการศึกษาไมนอยกวา 12 ป  ที่รัฐจะตองจัดใหทั่วถึงและมี

คุณภาพโดยไมเก็บคาใชจาย  เมื่อรัฐไมดําเนินการจัดสถานศึกษาใหทั่วถึง  เด็กในชนบททีห่างไกล

ไมมีสถานศึกษามีสิทธิที่จะฟองศาลบังคับใหฝายบริหารดําเนินการจัดหาโรงเรียนในแหลงที่

หางไกล  ตามความเห็นของผูเขียนนาที่จะใชสิทธิทางศาลบังคับใหฝายบริหาร (คณะรัฐมนตรี) 

จัดสรางโรงเรียนที่มีคุณภาพใหทั่วถึงและใหไดรับการศึกษาไมนอยกวา 12 ป   โดยไมเสีย

คาใชจาย  และศาลที่จะรับดําเนินการใหมีการเคารพตอสิทธิของปจเจกชนนี้คือ  ศาลปกครอง  ซึ่ง

มีอํานาจหนาที่ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 223  เพราะการที่ฝายปกครองหรือฝายบริหารไมจัดการ

หรือละเลยในการจัดหาสถานศึกษาใหเปนไปตามสิทธิของปจเจกชนตามที่รัฐธรรมนูญรับรองยอม

ไดชื่อวาละเลยตอหนาที่อันเปนการโตแยงสิทธิของปจเจกชน  โดยการฟองนั้นผูใชสิทธิอาศัยฐาน

อํานาจจากรัฐธรรมนูญ มาตรา 27  มาตรา 28 วรรค 3  และมาตรา 49  เปนฐานในการฟองศาล

เพื่อบังคับฝายบริหาร 

ในกรณีที่บุคคลผูยากไรที่อยูอาศัย  ซึ่งรัฐตองใหการชวยเหลือที่เหมาะสม แตรัฐไม

ดําเนินการ  ประชาชนสามารถใชสิทธิทางศาลฟองบังคับใหฝายบริหารใหความชวยเหลือเร่ืองที่

อยูอาศัยอยางเหมาะสม  โดยการฟองศาลปกครองเพื่อบังคับใหฝายบริหารดําเนินการใหมีการ

จัดการบริการที่อยูอาศัยแกผูไรที่อยูที่ยากจน  ในการฟองบังคับผูใชสิทธิจําตองอาศัยฐานอํานาจ

ฟองจากรัฐธรรมนูญ มาตรา 27  มาตรา 28 วรรค 3  มาตรา 55  เปนฐานในการฟองศาลเพื่อ

บังคับฝายบริหารและองคกรตามรัฐธรรมนูญและหนวยงาน 
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อยางไรก็ดี จากการดําเนินการใชสิทธิทางศาลฟองบังคับรัฐในฝายบริหารและองคกร

ตามรัฐธรรมนูญและหนวยงาน  จะกระทบตองบประมาณ  แมเปนสิทธิเรียกรองที่เกิดจากบุคคลที่

ตองการความชวยเหลือ  แตศาลเองไมอาจไปบังคับรัฐอันเปนการกาวกายอํานาจที่แบงแยก  แต

รัฐพึงจัดสถานศึกษาที่ใกลเคียง หรือบริการสาธารณะตามภารกิจที่รัฐธรรมนูญมอบหมายไวอัน

เปนการคุมครองสิทธิของปจเจกบุคคล     

3.   การใชสิทธิทางศาลในฐานะองคกรที่มีอํานาจทําใหเกิดการเคารพสิทธิและเสรีภาพ   

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 26  มาตรา 27  และ

มาตรา 28  กําหนดชัดเจนวาสิทธิข้ันพื้นฐานนั้นเปนกฎหมายที่ใชบังคับและผูกพันรัฐสภา  

คณะรัฐมนตรี  ศาล  และองคกรตามรัฐธรรมนูญและหนวยงาน  จึงจําเปนตองพิจารณาถึงผูที่มี

อํานาจในการทําใหเกิดการเคารพตอสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรอง นั่นคือ องคกรตุลาการ

ซึ่งควบคุมโดยการยอมรับอํานาจและคําวินิจฉัยของตุลาการ   ซึ่งอํานาจของตุลาการเปนอํานาจ

รัฐที่มีทั้งการควบคุมอํานาจอื่นทั้งสอง  เปนหลักประกันสิทธิและเสรีภาพ  และอํานาจบังคับ            

ไมวาบังคับในเชิงปองกัน หรือการเรียกรอง  หากปราศจากอํานาจตุลาการที่จะเขาควบคุมให

หลักประกันและบังคับอํานาจอื่นแลว  สิทธิและเสรีภาพที่รับรองโดยรัฐธรรมนูญ  และโดยเฉพาะ

ในหมวดสิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทยยอมไมมีความหมาย ตามมาตรา 28 วรรค 3 นี้  บัญญัติ

ข้ึนใหมเพิ่มเติมในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 เปนเรื่องของการใชสิทธิ

และเสรีภาพตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ  โดยใหบุคคลสามารถใชสิทธิโดยตรง  ไมวาจะมี

กฎหมายตราขึ้นเพื่อรองรับการใชสิทธินั้นหรือไม   ก็สามารถรองตอศาลเพื่อบังคับใหรัฐตองปฏิบัติ

ตามบทบัญญัติในหมวดนี้ (สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย) โดยตรง  (บันทึกการประชุม

คณะกรรมาธิการสภารางรัฐธรรมนูญ   สภารางรัฐธรรมนูญ  คร้ังที่ 36  วันที่  4  มิถุนายน  2550)  

ทําใหการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไดรับการคุมครองโดยมีวัตถุประสงคสําคัญคือ

ปองกันมิใหการดําเนินงานขององคกรรัฐ  หรือการปฏิบัติงานของฝายปกครอง  หรือหนวยงาน   

ของรัฐ  ไปกระทบตอสิทธิหรือเสรีภาพ  โดยการกระทําหรืองดเวนการกระทํา  ทําใหการคุมครอง

สิทธิและเสรีภาพมีหลักประกัน  และไดรับการคุมครอง  โดยผานกระบวนการศาลอันไดแก        

ศาลปกครอง  ศาลยุติธรรม  ศาลรัฐธรรมนูญ                               

ในมาตรา 28 วรรค 3  ตอนทาย  เปนการกําหนดขอยกเวนของการใชสิทธิทางศาล

บังคับรัฐ  เพราะหากมีกฎหมายกําหนดขั้นตอนรายละเอียดของการใชสิทธิหรือใหรัฐดําเนินการใน

เร่ืองสิทธิเสรีภาพไวแลวอยางใดๆ  ยอมไมมีสิทธิใชสิทธิทางศาลบังคับรัฐเพื่อใหดําเนินการซ้ําอีก   
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แตตองดําเนินการตามขั้นตอนของรายละเอียดตามที่กฎหมายกําหนดการคุมครองสิทธิและ

เสรีภาพ                      

กลาวโดยสรุป  การที่หนวยงานขององคกรรัฐทําละเมิดหรือไมปฏิบัติตามบทบัญญัติใน

หมวด 3  วาดวยสิทธิและเสรีภาพของประชาชนชาวไทย  ยอมตองถูกบังคับโดยตรงจากศาล          

ซึ่งปจเจกชนมีสิทธิใชอํานาจแหงรัฐธรรมนูญนี้ในทางศาลเพื่อบังคับ   ดังนั้นจะเห็นไดวา

บทบัญญัติในรัฐธรรมนูญ พุทธศักราช 2550 มาตรา 28 วรรค 2  บุคคลที่ถูกละเมิดสามารถยก

บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญเพื่อใชสิทธิทางศาล หรือยกขอตอสูคดี  แตในกรณี มาตรา 28 วรรค 3  

เปนการรับรองสิทธิและเสรีภาพของปจเจกชนในการบังคับรัฐไมแตเฉพาะเกิดจากการละเมิดที่มี

การกระทําเทานั้น  การงดเวนการกระทําจนเปนเหตุใหเกิดความเสียหาย  หรือไมดําเนินการยอม

เกิดความเสียหายอันมีลักษณะเปนการละเมิดสิทธิและเสรีภาพ  จนผูทรงสิทธิยอมใชสิทธิทางศาล

บังคับใหปฏิบัติตามบทบัญญัติในหมวด 3  ไดโดยตรง 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
  
 


