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บทที่ 2

การจํ ากัดสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ

รัฐทีป่กครองโดยระบอบประชาธปิไตย ประชาชนยอมมสิีทธแิละเสรีภาพตราบเทาทีไ่มมี
กฎหมายมาจํ ากัด ในขณะเดียวกัน รัฐมีหนาที่ในการดํ าเนินภารกิจอันเกี่ยวกับการบริการ
สาธารณะใหบรรลุวัตถุประสงค รัฐจึงตองมีอํ านาจที่จะจํ ากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  
เพราะหากรฐัไมมีอํ านาจดังกลาว  การดํ าเนินภารกิจของรัฐยอมไมอาจเปนไปเพื่อสนองประโยชน
สาธารณะไดเลย  อยางไรก็ตาม อํ านาจของรัฐในการจํ ากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนนั้นเปน
อํ านาจภายใตนติิรัฐ กลาวคอื เปนอ ํานาจทีรั่ฐไดรับมาจากกฎหมาย และกฎหมายทีใ่หอํ านาจแกรัฐ
ในการจํ ากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนก็คือกฎหมายที่มาจากประชาชนโดยผานทางผูแทน
ของตน  ดังนัน้ แทที่จริงแลวผูที่มีอํ านาจในการจํ ากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนก็คือประชาชน
ผูเปนเจาของอํ านาจนั่นเอง

1. สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ไดรับรองสิทธิและเสรีภาพไว
มากกวารัฐธรรมนญูฉบบัทีผ่าน ๆ มา  อยางไรกต็าม การรบัรองสทิธแิละเสรภีาพแตเพยีงอยางเดยีว
คงไมสามารถท ําใหสิทธิและเสรีภาพมีผลในทางปฏิบัติได  ดังนั้น รัฐธรรมนูญจึงไดกํ าหนดฐานะ
ของสทิธแิละเสรีภาพตามที่รัฐธรรมนูญรับรองไว  ตลอดจนกํ าหนดใหมีหลักประกันในการใชสิทธิ
ทางศาลดวย

1.1 ความหมายของสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ

สิทธ ิหมายถงึ ประโยชนในทางใดทางหนึง่ ทัง้ทีเ่ปนรูปธรรมและนามธรรม ถากฎหมาย
โดยเฉพาะอยางยิ่งรัฐธรรมนูญคุมครองและรับรองสิทธิใด ยอมจะกอใหเกิดหนาที่แกฝายปกครอง
ทีจ่ะตองเคารพสทิธนิัน้ ๆ  และกอใหเกิดหนาที่แกประชาชนที่จะตองเคารพสิทธิซึ่งกันและกันดวย
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เสรีภาพ หมายถงึ ความมอิีสระทีจ่ะกระท ําการหรอืงดเวนกระท ําการในเรือ่งใดเรือ่งหนึง่
เมือ่รัฐธรรมนญูคุมครองเสรภีาพใด กจ็ะกอใหเกดิหนาทีแ่กฝายปกครองทีจ่ะตองไมละเมดิเสรภีาพนัน้ 
ซึง่ความมอิีสระทีจ่ะกระทํ าการหรืองดเวนกระทํ าการนี้เปนประโยชนอยางหนึ่ง  ดังนั้น เสรีภาพจึง
เปนสทิธปิระเภทหนึง่ หากกลาวถึงสิทธิโดยไมเจาะจงจึงหมายความรวมถึงเสรีภาพดวย

สิทธิที่เปนเสรีภาพแตกตางจากสิทธิประเภทอื่น กลาวคือ สิทธิที่เปนเสรีภาพไมตอง
อาศยัการด ําเนนิการบางอยางจากรฐักส็ามารถกระท ําการหรอืงดเวนกระท ําการอยางใดอยางหนึง่ได 
เพราะเสรภีาพดังกลาวเปนเสรีภาพที่ประชาชนทุกคนมีอยูแลวตามธรรมชาติ เชน เสรีภาพในชวีติ
รางกาย เสรีภาพในการพดู สวนสทิธปิระเภทอืน่ทีไ่มใชเสรีภาพนัน้จะตองอาศยัการด ําเนนิการบางอยาง
จากรฐั  เชน  สิทธิในการเลือกตั้งจะตองมีการดํ าเนินการจัดการเลือกตั้งโดยรัฐ เปนตน1

1.2 ประเภทของสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ

สิทธแิละเสรภีาพสามารถแบงเปนประเภทไดหลายลกัษณะ ในทีน่ีจ้ะขอแบงตามลกัษณะ
ของการจ ํากัดสิทธิและเสรีภาพซึ่งแบงออกเปน 3 ประเภท ดังนี2้

(1) การจ ํากดัสิทธิและเสรีภาพโดยไมกํ าหนดการใดเปนการเฉพาะ
กรณีนี้เปนกรณีที่รัฐธรรมนูญกํ าหนดใหการจํ ากัดสิทธิและเสรีภาพอาจกระทํ าไดโดย

บทบญัญติัของกฎหมาย เชน สิทธิและเสรีภาพในชีวิตและรางกายในเรื่องการจับ คุมขัง ตรวจคน
ตัวบคุคล หรือการกระทํ าใดอันกระทบตอสิทธิและเสรีภาพตามวรรคหนึ่งจะกระทํ ามิได เวนแตโดย
อาศยัอ ํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายตามมาตรา 31 วรรคทาย

(2) การจ ํากัดสิทธิและเสรีภาพเฉพาะการที่รัฐธรรมนูญกํ าหนด
ในกรณนีี ้ นอกจากการจํ ากัดสิทธิและเสรีภาพจะตองกระทํ าโดยกฎหมายแลว ยังตอง

อยูภายใตเงื่อนไขของสถานการณใดสถานการณหนึ่งหรือวัตถุประสงคใดวัตถุประสงคหนึ่ง หรือจะ
ตองดํ าเนินการโดยวิธีการที่กํ าหนดไวในรัฐธรรมนูญเทานั้น เชน การจํ ากัดเสรีภาพในการแสดง

                                                 
1 ปริญญา เทวานฤมิตรกุล, สารานกุรมรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (พ.ศ.

2540) หมวดสทิธิเสรีภาพ เร่ือง 6. สิทธิเสรีภาพและการมีสวนรวมทางการเมืองของประชาชน
(กรุงเทพมหานคร: องคการคาของคุรุสภา, 2544), น. 7-8.

2 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลกัพืน้ฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตาม
รัฐธรรมนูญ, พมิพคร้ังที่ 2 (กรุงเทพมหานคร: สํ านกัพิมพวิญูชน, 2547), น. 64-66.
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ความคิดเห็นโดยอาศัยอํ านาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะเพื่อรักษาความมั่นคงของรัฐ 
เพือ่คุมครองสทิธเิสรีภาพ เกยีรตยิศ ชือ่เสยีง สิทธใินครอบครวั หรือความเปนอยูสวนตวัของบคุคลอืน่
เพื่อรักษาความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือเพื่อปองกันหรือระงับความ
เสื่อมทรามทางจิตใจหรือสุขภาพของประชาชน ตามมาตรา 39 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญ

(3) สิทธิและเสรีภาพที่จํ ากัดไมได
สํ าหรับกรณีนี้ รัฐธรรมนูญไดกํ าหนดวาสิทธิและเสรีภาพใดบางที่ไมอยูภายใตการ

จํ ากัดสิทธิและเสรีภาพโดยกฎหมายใด ๆ ทั้งสิ้น  อยางไรก็ตาม การใชสิทธิและเสรีภาพดังกลาว
ยังตองอยูภายในขอบเขตที่รัฐธรรมนูญกํ าหนดไว ซึ่งไดแก เสรีภาพในการนับถือศาสนา ตาม
มาตรา 38 ของรัฐธรรมนญู จะตองใชภายในขอบเขตที่ไมเปนปฏิปกษตอหนาที่ของพลเมืองและไม
เปนการขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน สวนเสรีภาพในทางวิชาการนั้น 
รัฐธรรมนูญกํ าหนดไววาขอบเขตในการใชเสรีภาพดังกลาวตองใชเทาที่ไมขัดตอหนาที่ของพลเมือง
หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ตามมาตรา 42 ของรัฐธรรมนูญ

1.3 ฐานะของสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ

รัฐธรรมนญูแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 26 บัญญัติวา “การใช
อํ านาจโดยองคกรของรฐัทกุองคกรตองค ํานงึถงึศกัดิศ์รีความเปนมนษุย สิทธแิละเสรภีาพตามบทบญัญติั
แหงรัฐธรรมนญูนี”้ เปนบทบญัญติัทีแ่สดงถงึการก ําหนดฐานะของสทิธแิละเสรีภาพตามรฐัธรรมนญู
อันเปนฐานะที่ผูกพันองคกรที่ใชอํ านาจรัฐทุกองคกรไมวาจะเปนองคกรผูใชอํ านาจนิติบัญญัติ  
องคกรผูใชอํ านาจบรหิาร หรือองคกรผูใชอํ านาจตลุาการกต็าม จะตองค ํานงึถงึสิง่เหลานีเ้สมอ โดย
การค ํานงึถงึศกัดิศ์รีความเปนมนษุย สิทธแิละเสรีภาพขององคกรผูใชอํ านาจรฐั แสดงออกไดใน 2 
ลักษณะ กลาวคอื ลักษณะแรก องคกรของรฐัจะไมกระท ําการใด ๆ ในลกัษณะทีจ่ะเปนการละเมิดตอ
ศักดิศ์รีความเปนมนุษย สิทธิและเสรีภาพของปจเจกบุคคล หรือละเวนการกระทํ าใด ๆ ที่จะเปน
การละเมดิตอส่ิงดงักลาว ลักษณะที ่2 รัฐตองมภีาระหนาทีดํ่ าเนนิการใด ๆ ในทางทีจ่ะท ําใหศักดิศ์รี
ความเปนมนษุย สิทธแิละเสรภีาพของปจเจกบคุคลเอือ้ตอการด ํารงชวีติอยูของมนษุยอยางมศัีกดิศ์รี
หรือเอื้อตอการใชสิทธิและเสรีภาพตามที่รัฐธรรมนูญไดบัญญัติรับรองคุมครองไว3

                                                 
3 เพิง่อาง, น. 138.
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นอกเหนือไปจากการที่องคกรของรัฐจะตองผูกพันตอสิทธิและเสรีภาพที่บัญญัติไวใน
รัฐธรรมนญูแลว สิทธิและเสรีภาพยังผูกพันตอองคกรของรัฐโดยตรงในการตรากฎหมาย การบังคับ
ใชกฎหมาย และการตีความกฎหมายตามมาตรา 274 ของรัฐธรรมนูญ ซึง่สทิธแิละเสรภีาพที่ใช
บังคับโดยตรงโดยไมตองมีกฎหมายลูกตามมาตรา 27 นี้ อาจแบงไดเปนสิทธิและเสรีภาพที่
รัฐธรรมนูญรับรองไวโดยชัดแจง สิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไวโดยปริยาย และสิทธิและ
เสรีภาพที่รับรองไวโดยคํ าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ

และเพื่อใหหลักประกันในสิทธิและเสรีภาพของประชาชนเปนจริงไดในทางปฏิบัติ  
รัฐธรรมนญูแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 จึงกํ าหนดหลักประกันการใชสิทธิทางศาลไว
ในมาตรา 28 วรรคสอง5 เพื่อใหองคกรศาลเขามาควบคุมตรวจสอบการกระทํ าขององคกรที่ใช
อํ านาจรฐัทีอ่าจจะเปนการละเมิดสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญของประชาชน  ซึ่งหลักประกัน
การใชสิทธทิางศาลดังกลาว  เปนหลักการที่ไดรับมาจากหลักการคุมครองสิทธิโดยองคกรตุลาการ 
ตามมาตรา 19 วรรคสี่ ของรัฐธรรมนูญเยอรมันซึ่งบัญญัติวา “หากบุคคลใดถูกละเมิดสิทธิโดย
อํ านาจมหาชน  บุคคลนั้นชอบที่จะใชสิทธิทางศาลได  ในกรณีที่ไมมีศาลที่มีเขตอํ านาจในเรื่องนั้น  
ใหฟองยงัศาลยุติธรรม” อันถือไดวาเปนหลักการที่เปนหัวใจของหลักนิติรัฐหรือเปนมงกุฎของหลัก
นติิรัฐ เพราะเปนการทีรั่ฐไดแสดงวารัฐยอมทีจ่ะใหความเปนอสิระแกอํ านาจศาลในการเขามาควบคมุ
ตรวจสอบการกระทํ าตาง ๆ ของรัฐวาเปนการละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพของประชาชนหรือไม6

1.4 การรับรองสิทธิและเสรีภาพไวในรัฐธรรมนูญ

เปนทีย่อมรับกนัโดยทั่วไปวา  สิทธิและเสรีภาพนั้นมีพื้นฐานโดยตรงมาจากธรรมชาติ
ของมนษุย  ซึ่งเปนสิทธิตามธรรมชาติอันมีอยูโดยธรรมชาติและมีลักษณะเปนเอกเทศแยกออกมา
จากกฎหมาย  ในสมัยกรีกและโรมันโบราณนั้น  ไดมีการเริ่มตนความคิดทางปรัชญาที่สามารถจะ

                                                 
4 มาตรา 27 สิทธิและเสรภีาพทีรั่ฐธรรมนญูนีรั้บรองไวโดยชดัแจง โดยปรยิาย หรือโดย

คํ าวนิจิฉัยของศาลรฐัธรรมนญู ยอมไดรับความคุมครองและผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล และ
องคกรอื่นของรัฐโดยตรงในการตรากฎหมาย การใชบังคบักฎหมายและการตคีวามกฎหมายทัง้ปวง

5 มาตรา 28 วรรคสอง บุคคลซึ่งถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญนี้รับรองไว
สามารถยกบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญนี้เพื่อใชสิทธิทางศาลหรือยกขึ้นเปนขอตอสูคดีในศาลได

6 บรรเจิด สิงคะเนติ, อางแลว เชิงอรรถที่ 2, น. 328-329.
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พฒันาตอไปเปนสิทธิข้ันพื้นฐานตาง ๆ ได  แตส่ิงที่ขาดไปในสมัยนั้นก็คือ  การแปลงสิ่งเหลานั้นให
มาเปนกฎหมายทีใ่ชบังคบัได  ตอมาในสมยักลาง ไดเกดิปญหาความขดัแยงระหวางฝายอาณาจกัร
กับฝายศาสนจกัร  และทามกลางความขัดแยงนี้เอง ก็ไดกลายเปนโอกาสสํ าหรับการพัฒนาสิทธิ
ข้ันพืน้ฐานขึน้มาได  ซึ่งนักวิชาการรุนตอมาไดพัฒนาจนกลายเปนกฎหมายธรรมชาติที่เรียกรองวา
ผูปกครองตองปกครองดวยความเปนธรรม7

ประเทศอังกฤษเปนประเทศแรกที่สามารถนํ าเอาแนวความคิดในเรื่องสิทธิและเสรีภาพ
มาปฏิบัติไดจริง  ซึ่งประวัติความเปนมาของการตอสูเพื่อใหไดมาซึ่งสิทธิและเสรีภาพในประเทศ
อังกฤษนั้น  เร่ิมต้ังแต Magna Carta ในป ค.ศ. 1215  อันเปนขอเรียกรองที่เกิดมาจากการที่
พวกขุนนางไมพอใจพระเจาจอหนที่มักจะเก็บภาษีตามใจชอบเพื่อนํ าไปใชในการสงคราม ซึ่งใน 
Magna Carta มสีาระส ําคญัในเรือ่งการจดัเกบ็ภาษบีางอยางทีต่องไดรับความเหน็ชอบจากพวกขนุนาง
และมีบทบัญญัติที่เปนหลักประกันในการคุมครองประชาชนจากการใชอํ านาจโดยมิชอบของ
พระมหากษัตริย  หลงัจากนัน้เปนตนมา  วิวัฒนาการในเรื่องสิทธิและเสรีภาพของประเทศอังกฤษ
กไ็ดปรากฏตอมาเปนลํ าดับ  นับต้ังแต Petition of Right ค.ศ. 1628  Agreements of the People 
ค.ศ. 1647  Habeas-Corpus Act ค.ศ. 1679  จนกระทั่งถึง  Bill of Right ค.ศ. 1689

ในสหรฐัอเมริกา  สิทธิและเสรีภาพไดรับการรับรองโดยรัฐธรรมนูญ  แทนที่จะเปนเพียง
แนวความคดิพืน้ฐานเกีย่วกบัสิทธแิละเสรภีาพ  ปรัชญาวาดวยสทิธแิละเสรภีาพ  สิทธติามธรรมชาติ  
หรือสิทธิโดยกํ าเนิด ประชาชนทุกคนเขาใจถึงสถานะของสิทธิและเสรีภาพและสามารถใชสิทธิ
ดังกลาวขึน้ตอสูกับฝายอํ านาจรัฐไดในฐานะที่เปนกฎหมายที่ใชบังคับไดจริง  เทากับเปนการทํ าให
สิทธติาง ๆ กลายมาเปนสถาบันทางกฎหมาย  (legal institutions)8  และคํ าประกาศอิสรภาพของ
สหรัฐอเมริกา (Declaration of Independence) ลงวนัที ่4 กรกฎาคม ค.ศ. 1776  กเ็ปนค ําประกาศ
อิสรภาพที่เปนแมแบบแรก ๆ ของการรับรองสิทธิและเสรีภาพ

เมื่อกลาวถึงแนวความคิดในเรื่องการรับรองสิทธิและเสรีภาพในประเทศฝรั่งเศสจํ าตอง
กลาวถงึค ําประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ลงวันที่ 26 สิงหาคม ค.ศ. 1789 (Déclaration des 

                                                 
7 บุญศรี มีวงศอุโฆษ, กฎหมายรัฐธรรมนูญ (กรุงเทพมหานคร: โรงพมิพเดือนตุลา,

2549), น. 396-397.
8 บุญศร ีมวีงศอุโฆษ, "หลักการใชอํ านาจขององคกรที่ตองคํ านึงถึงศักดิ์ศรีความเปน

มนษุย สิทธแิละเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ," (รายงานวิจัยเสนอตอสํ านักงานศาลรัฐธรรมนูญ,
2546), น.71 (อัดสํ าเนา).
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droits de l’homme et du citoyen) ซึง่ค ําประกาศดงักลาวไดรับอิทธพิลมาจากค ําประกาศอสิรภาพ
ของสหรฐัอเมริกา  โดยเนื้อหาในคํ าประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง  ประกอบดวย  การรับรอง
สิทธิมนุษยชน  การรับรองสิทธิของพลเมือง  และการรับรองหลักการขององคกรทางการเมือง9  
ตอมาในภายหลัง  คํ าประกาศดังกลาวก็ไดรับการบรรจุไวในรัฐธรรมนูญฉบับป ค.ศ. 1791  และ
ในรัฐธรรมนูญฉบับตอ ๆ มา  กลาวคือ  ฉบับป ค.ศ. 1793  และฉบับป ค.ศ. 1795 ก็บรรจุการ
ประกนัสทิธิตาง ๆ ไว  โดยมีการแกไขเปลี่ยนแปลงบาง10

ประวติัความเปนมาของสิทธิข้ันพื้นฐานที่มีการตรากันอยางเปนหลักฐานในเยอรมันนั้น  
เร่ิมอยางเปนกิจลักษณะในป ค.ศ. 1848 หลังจากการปฏิวัติของปญญาชน  และมีการตั้งสภา
แหงชาต ิ(Nationalversammlung)  อยางไรกต็าม รัฐธรรมนญูฉบบัดังกลาวไมมผีลในทางกฎหมาย
หลงัจากทีส่ภาแหงชาตไิดเลอืกพระเจา Friedrich  Wilhelm ที ่4 แหงปรัสเซยีใหทรงเขารับตํ าแหนง
เปนพระเจาจักรพรรดิแหงเยอรมัน11

รัฐธรรมนญูฉบับแรกของเยอรมันที่มีการบัญญัติรับรองสิทธิข้ันพื้นฐานตาง ๆ และวาง
หลกัประกนัในเรื่องสิทธิข้ันพื้นฐานไวดวย  ไดแก  รัฐธรรมนูญฉบับไวมาร  ซึ่งประกาศใชเมื่อวันที่  
11 สิงหาคม ค.ศ. 1919  ตอมาในภายหลงั รัฐธรรมนญูฉบบัไวมารไดถกูยกเลกิภายใตการปกครอง
แบบเผดจ็การนาซี และจากบทเรียนดังกลาว ทํ าใหในการรางรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันของเยอรมัน
ตองใหความส ําคัญแกบทบัญญัติเกี่ยวกับการคุมครองสิทธิข้ันพื้นฐานเปนพิเศษ  โดยกํ าหนดให
สิทธข้ัินพืน้ฐานมผีลเปนกฎหมายทีใ่ชบังคบัไดโดยตรง ประชาชนสามารถรองทกุขตอศาลรฐัธรรมนญู
แหงสหพนัธได  เปนผลใหการคุมครองสิทธิข้ันพื้นฐานในเยอรมันยุคใหมเปนความจริงขึ้นมาไดใน
ทางปฏิบัติ12

จากประวัติศาสตรการตอสูเพื่อใหไดมาซึ่งสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  ตลอดจน
การเรียกรองใหบรรจุสิทธิและเสรีภาพลงในตัวบทของรัฐธรรมนูญ  เพื่อเปนการจํ ากัดอํ านาจ
สมบูรณาญาสทิธริาชยของกษัตริยลงนั้น  จะเห็นไดวาการที่ประเทศตาง ๆ ใหการรับรองสิทธิและ

                                                 
9 เกรยีงไกร เจริญธนาวัฒน, หลกักฎหมายวาดวยสิทธิเสรีภาพ (กรุงเทพมหานคร:

สํ านักพิมพวิญูชน, 2547), น. 63.
10 บุญศรี มีวงศอุโฆษ, คํ าอธบิายวิชากฎหมายรัฐธรรมนูญเปรียบเทียบ : รัฐธรรมนูญ

เยอรมัน (กรุงเทพมหานคร: โรงพมิพเรือนแกวการพิมพ, 2535), น. 47.
11 เพิง่อาง, น. 49-50.
12 เพิง่อาง, น. 50-51.
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เสรีภาพไวในรัฐธรรมนูญ  เปนการทํ าใหสิทธิและเสรีภาพเหลานั้นซึ่งเดิมเปนเพียงสมมติฐานที่ต้ัง
ข้ึนมา  หรือเปนเพียงคํ าประกาศ  หรือขอเรียกรองทางปรัชญา  แปรสภาพจากสิทธิตามธรรมชาติ 
(natural right)  มาเปนสิทธิตามกฎหมาย  (juristic right)  ทีม่นียัสํ าคัญทางนิติศาสตร13  ทั้งนี้  
การรบัรองสทิธแิละเสรภีาพไวในรัฐธรรมนญูเปนการท ําใหสิทธแิละเสรภีาพมฐีานะเปนสทิธเิรียกรอง
ตามรฐัธรรมนูญที่ประชาชนสามารถเรียกรองเอากับรัฐ  ในขณะเดียวกันก็ไดรับการประกันจากรัฐ
ไปพรอมกันดวย  และเพื่อใหรัฐตองเคารพในสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจึงตองจัดวางสิทธิ
และเสรภีาพเหลานี้ไวในตํ าแหนงที่อยูสวนบนสุดของระบบกฎหมาย  ซึ่งก็คือ  รัฐธรรมนูญนั่นเอง  
นอกจากนี ้  การนํ าสิทธิและเสรีภาพมาบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญยังผลใหสิทธิและเสรีภาพดังกลาว
กลายมาเปนสวนหนึง่ของความเปนรัฐ  อันเปนการเปดชองใหมนษุยสามารถด ําเนนิชวีติไดอยางเสรี
ภายในประชาคม14

2. หลกัเกณฑการจํ ากัดสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ

แมวารัฐสามารถที่จะจํ ากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไดก็ตาม แตเพื่อเปนการ
ปองกันการใชอํ านาจตามอํ าเภอใจของรัฐและเพื่อประโยชนสาธารณะอยางแทจริง จํ าเปนที่จะ
ตองคํ านึงถึงความสมดุลระหวางขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพของประชาชนกับการลวงละเมิดใน
สิทธแิละเสรภีาพของประชาชนจากรัฐวาจะตองดํ าเนินการภายใตหลักเกณฑ วิธีการ หรือเงื่อนไข
อยางไร และนอกจากการจํ ากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนโดยรัฐแลว หากพิจารณาที่ตัวของ
สิทธิและเสรีภาพเองก็จะพบวามีขอจํ ากัดหรือขอบเขตการใชในตัวของมันเองอยูดวย ซึ่งขอบเขต
การใชสิทธิและเสรีภาพกับการจํ ากัดสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไวเปนคนละเรื่องกัน

2.1 ความหมายของการจํ ากัดสิทธิและเสรีภาพ

กอนทีจ่ะพจิารณาวาการกระท ําอยางใดอยางหนึง่ของรฐัเปนการจ ํากดัสทิธแิละเสรภีาพ
หรือไมนัน้ จะตองกํ าหนดขอบเขตหรือแดนของสิทธิและเสรีภาพใหไดวามีแคไหน เพียงไร หากการ

                                                 
13 บุญศรี มีวงศอุโฆษ, อางแลว เชิงอรรถที่ 8, น. 41.
14 สมยศ เชื้อไทย, คํ าอธิบายหลักรัฐธรรมนูญทั่วไป, พมิพคร้ังที่ 2 (กรุงเทพมหานคร:

โรงพมิพเรือนแกวการพิมพ, 2535), น. 127.
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กระท ําของรฐัดังกลาวกาวลวงเขาไปในแดนของสทิธแิละเสรภีาพ จงึเปนการจ ํากดัสทิธแิละเสรภีาพ
นัน้ ๆ เชน รัฐธรรมนูญคุมครองเสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธ ตามมาตรา 44 
หากมีการชุมนุมโดยกอความวุนวายหรือมีอาวุธ ยอมไมอยูในขอบเขตของเสรีภาพดังกลาวและ
รัฐธรรมนูญไมคุมครอง เมื่อรัฐใชมาตรการขัดขวางการชุมนุมจึงไมเปนการละเมิดเสรีภาพในการ
ชมุนุมเชนนั้น

การจ ํากดัสทิธแิละเสรภีาพเปนกรณทีีรั่ฐท ําการกดีกัน้  ขัดขวาง  หรือปฏิเสธ  การกระท ําที่
อยูภายในขอบเขตทีไ่ดรับความคุมครองตามรฐัธรรมนญูของปจเจกบคุคล ซึง่อาจเปนกรณทีีเ่กดิขึน้
เฉพาะราย (คํ าสัง่ทางปกครอง) หรือเกดิขึน้ในลกัษณะทัว่ไป (กฎหมาย) การจ ํากดัสทิธแิละเสรภีาพ
ประกอบดวยหลักเกณฑ  4  ประการ15  กลาวคอื  ประการแรก  การกระทํ านั้นตองเกิดจากความ
มุงประสงคของรัฐหรือเจาหนาที่ของรัฐ  ประการที่สอง  การกระทํ าของรัฐหรือเจาหนาที่ของรัฐนั้น
กอใหเกดิผลโดยตรงตอการละเมดิสทิธข้ัินพืน้ฐาน  ประการทีส่าม  การกระท ําของรฐัหรือเจาหนาที่
ของรัฐนัน้ตองเปนการกระท ําในทางกฎหมาย  และประการสดุทาย  การกระท ําของรฐัหรือเจาหนาที่
ของรัฐนัน้มลัีกษณะเปนการบังคับหรือเปนคํ าสั่ง  ซึ่งเปนการใชอํ านาจมหาชนฝายเดียว

อยางไรกต็าม หลกัเกณฑการจ ํากดัสทิธแิละเสรภีาพดงักลาวไดมกีารขยายความหมาย
ออกไปกวางขึน้  โดยเห็นวาการกระทํ าของรัฐไมวาจะเกิดจากความมุงประสงคของรัฐหรือไม  หรือ
ไมวาจะมผีลโดยตรงหรอืโดยออม หรือไมวาจะเปนการกระท ําในทางกฎหมายหรอืในทางขอเทจ็จริง  
และไมวาจะเปนการกระทํ าที่มีลักษณะเปนการบังคับหรือเปนคํ าสั่งหรือไมก็ตาม ยอมเปนการ
จํ ากัดสิทธิและเสรีภาพทั้งสิ้น แตการกระทํ าของรัฐนั้นตองเปนการกระทํ าโดยอํ านาจมหาชนที่กอ
ใหเกดิผลดงักลาว  ซึ่งการขยายความหมายนี้กอใหเกิดปญหาอยูหลายประการ  เชน  การกํ าหนด
ขอบเขตของการกระทํ าของรัฐ  เปนตน16

2.2 ขอบเขตการใชสิทธิและเสรีภาพกับการจํ ากัดสิทธิและเสรีภาพโดยกฎหมาย

ขอบเขตการใชสิทธิและเสรีภาพเปนการมองในดานของผูใชสิทธิและเสรีภาพวาจะใช
สิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไวไดแคไหนเพียงใด สวนการจํ ากัดสิทธิและเสรีภาพโดย

                                                 
15 บรรเจิด สิงคะเนติ, อางแลว เชิงอรรถที่ 2, น. 215-218.
16 เพิง่อาง.
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กฎหมายคือการมองในดานของรัฐวา ถาตองการจํ ากัดสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองนั้น  
จะทํ าไดหรือไม  เพียงใด17

รัฐธรรมนญูแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540  ไดกํ าหนดขอบเขตการใชสิทธิ
และเสรีภาพไวในมาตรา 28 วรรคหนึ่ง วา “บุคคลยอมอางศักดิ์ศรีความเปนมนุษยหรือใชสิทธิ
เสรีภาพของตนไดเทาที่ไมละเมิดสิทธิเสรีภาพของบุคคลอื่น  ไมเปนปฏิปกษตอรัฐธรรมนูญ  หรือ
ไมขัดตอศีลธรรมอันดีของประชาชน”  จากบทบัญญัติดังกลาวจะเห็นไดวาขอบเขตการใชสิทธิและ
เสรีภาพประกอบดวย

(1) การใชสิทธิและเสรีภาพตองไมละเมิดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอื่น  ตัวอยางเชน
การใชโทรศพัทมอืถอืนัน้เปนการสือ่สารถงึกนัของบคุคล ซึง่รัฐธรรมนญูฉบบัปจจบัุนรับรองเสรภีาพนี้
ไวในมาตรา 37 โดยบญัญติัวา “บุคคลยอมมเีสรีภาพในการสือ่สารถงึกนัโดยทางทีช่อบดวยกฎหมาย”  
โทรศพัทมอืถอืนัน้เปนการสือ่สารทีช่อบดวยกฎหมาย  เสรีภาพในการใชโทรศพัทมอืถอืจงึเปนเสรภีาพ
ทีรั่ฐธรรมนญูรับรอง  แตการใชโทรศัพทมือถือในหองเรียนระหวางอาจารยบรรยายเปนการใชสิทธิ
เสรีภาพของตนในทางที่ละเมิดตอสิทธิเสรีภาพของบุคคลอื่นและเปนการใชสิทธิโดยมิชอบ  ซึ่ง
รัฐธรรมนญูไมใหกระท ําและไมคุมครอง  ผูกระท ํากไ็มอาจอางบทบญัญติัรัฐธรรมนญูที่รับรองสิทธิ
เหลานั้นขึ้นมาเปนขอตอสูกับใครได18

(2) การใชสิทธแิละเสรภีาพตองไมเปนปฏปิกษตอรัฐธรรมนญู หมายถงึ การหามการใช
สิทธแิละเสรภีาพทีรั่ฐธรรมนญูรับรองไวกระท ําในสิง่ทีถ่อืวาเปนปฏิปกษหรือเปนศัตรูตอรัฐธรรมนูญ
เชน มาตรา 1 ของรัฐธรรมนญูบญัญติัวา “ประเทศไทยเปนราชอาณาจกัรอนัหนึง่อนัเดยีวจะแบงแยก
มิได” เราก็มิอาจที่จะใชสิทธิเสรีภาพเพื่อดํ าเนินการใหมีการแบงแยกดินแดนได สํ าหรับเร่ืองการ
ลมลางการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข หรือการกระทํ าให
ไดมาซึ่งอํ านาจในการปกครองประเทศโดยวิถีทางที่มิไดเปนไปตามรัฐธรรมนูญก็เปนเรื่องที่ถือวา
เปนปฏิปกษตอรัฐธรรมนูญ แตรัฐธรรมนูญไดบัญญัติหามไวเฉพาะตางหากในมาตรา 63 
วรรคหนึง่19

                                                 
17 ปริญญา เทวานฤมิตรกุล, "การใชโทรศัพทมือถือในหองเรียนกับขอบเขตการใชสิทธิ

เสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ," รพี’42 คณะนติิศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, น. 63 (7 สิงหาคม
2542).

18 เพิง่อาง, น. 60,63.
19 เพิง่อาง, น. 61.
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(3) การใชสิทธิและเสรีภาพตองไมขัดตอศีลธรรมอันดีของประชาชน  การนิยามคํ าวา
“ศีลธรรมอนัดขีองประชาชน”  เปนเรื่องยากจึงตองพิจารณาเปนเรื่อง ๆ ไป  แตพอจะนิยามไดวา 
ศีลธรรมอนัดขีองประชาชน  คือ  ทัศนะโดยทั่วไปทางจริยธรรมของสังคม  ซึ่งประชาชนในสังคมมี
ความรูสึกรวมกันวาสิ่งใดถูกหรือผิดจริยธรรม  และศีลธรรมอันดีของประชาชนอาจแปรเปลี่ยนไป
ตามยคุและสมัยได  ทั้งนี้  การใชสิทธิและเสรีภาพที่ขัดตอศีลธรรมอันดีของประชาชนสวนใหญจะ
เปนเรื่องเพศหรือเร่ืองครอบครัว

นอกจากขอบเขตการใชสิทธิและเสรีภาพเปนการทั่วไปสํ าหรับการใชสิทธิและเสรีภาพ
ทีรั่ฐธรรมนูญรับรองไวทุกมาตราตามมาตรา 28 วรรคหนึ่ง ของรัฐธรรมนญูแลว ขอบเขตการใช
สิทธแิละเสรภีาพในบางประเภทยังถูกกํ าหนดไวเปนการเฉพาะในรัฐธรรมนูญ  เชน  บุคคลยอมมี
เสรีภาพในการถือศาสนาและการปฏิบัติตามศาสนบัญญัติ  หรือปฏิบัติพิธีกรรมตามความเชื่อถือ
ของตน  แตขอบเขตการใชเสรีภาพดังกลาวคือ  ตองไมเปนปฏิปกษตอหนาที่ของพลเมือง  และไม
เปนการขดัตอความสงบเรยีบรอยหรือศีลธรรมอนัดขีองประชาชน (มาตรา 38 ของรัฐธรรมนญู) หรือ
กรณขีองเสรีภาพในทางวิชาการตามมาตรา 42 ของรัฐธรรมนญู ก็ไดกํ าหนดขอบเขตของการใช
สิทธแิละเสรภีาพไววาตองไมเปนการขดัตอหนาทีข่องพลเมอืงหรอืศีลธรรมอนัดขีองประชาชน ดังนั้น 
นอกจากเสรีภาพในการถือศาสนาและเสรีภาพในทางวิชาการจะมีขอบเขตการใชเสรีภาพเปนการ
เฉพาะตามทีก่ ําหนดในแตละบทบญัญติัของรัฐธรรมนญูแลว การใชเสรีภาพทัง้สองประเภทดงักลาว
ตองอยูภายในขอบเขตของการใชสิทธิและเสรีภาพเปนการทั่วไปตามมาตรา 28 วรรคหนึ่ง ของ
รัฐธรรมนูญดวย

การจํ ากัดสิทธิและเสรีภาพโดยกฎหมายปรากฏในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พทุธศกัราช 2540 มาตรา 29 ซึ่งกํ าหนดไวเปนการทั่วไปวาตองกระทํ าโดยกฎหมาย  แตการจํ ากัด
สิทธแิละเสรภีาพโดยกฎหมายจะกระทํ าไดหรือไม เพียงใด ข้ึนอยูกับบทบัญญัติแหงกฎหมายฉบับ
ทีเ่กีย่วของในเรือ่งนัน้ ๆ วาใหอํ านาจกระทํ าไดหรือไม เพียงใด เชน หากเจาหนาที่ของรัฐจะจับกุม 
คุมขัง ตรวจคนตัวบุคคลหรือกระทํ าการใดอันกระทบตอสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและรางกาย 
(มาตรา 31 วรรคสาม ของรัฐธรรมนญู) ตองพจิารณาจากประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญา หรือกฎหมายอื่นที่ใหอํ านาจกระทํ าการในลักษณะดังกลาวได หรือกรณีสิทธิในการสืบ
มรดก (มาตรา 48 วรรคสอง ของรัฐธรรมนญู) กต็องพิจารณาจากประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย เปนตน
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3. การจ ํากัดสิทธิและเสรีภาพโดยกฎหมาย

แมวารัฐธรรมนญูจะก ําหนดขอยกเวนใหรัฐสามารถตรากฎหมายจ ํากดัสทิธแิละเสรภีาพ
ของประชาชนได การตรากฎหมายจํ ากัดสิทธิและเสรีภาพดังกลาวยอมตองอยูภายใตเงื่อนไขทั่วไป
ของการตรากฎหมายจํ ากัดสิทธิและเสรีภาพ กลาวคือ กฎหมายที่ตราขึ้นจํ ากัดสิทธิและเสรีภาพ
ตองมีความแนนอนชัดเจน และไมมีผลใชบังคับยอนหลัง สวนการตรากฎหมายจํ ากัดสิทธิและ
เสรีภาพภายใตเงื่อนไขที่รัฐธรรมนูญกํ าหนดไวในมาตรา 29 ไดแก (1) การจํ ากัดสิทธิและเสรีภาพ
โดยบทบญัญติัแหงกฎหมายเฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญกํ าหนด (2) กฎหมายนั้นตองจํ ากัดสิทธิ
และเสรีภาพเทาที่จํ าเปน (3) กฎหมายนั้นตองไมจํ ากัดสิทธิและเสรีภาพจนกระทบกระเทือนตอ
สาระส ําคญัของสทิธแิละเสรภีาพ (4) กฎหมายนัน้ตองมผีลบังคบัเปนการทัว่ไป และ (5) กฎหมายนัน้
ตองระบบุทบญัญติัของรัฐธรรมนญูทีใ่หอํ านาจในการตรากฎหมายจ ํากดัสทิธแิละเสรภีาพ ซึง่ผูเขยีน
จะไดอธิบายตามลํ าดับดังนี้

3.1 เงือ่นไขทั่วไปของการตรากฎหมายจํ ากัดสิทธิและเสรีภาพ

นอกเหนอืไปจากเงื่อนไขการตรากฎหมายจํ ากัดสิทธิและเสรีภาพตามมาตรา 29 ของ
รัฐธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2540 แลว การตรากฎหมายจ ํากดัสทิธแิละเสรภีาพ
ของประชาชนยังตองมีความแนนอนชัดเจน กลาวคือ กฎหมายที่จํ ากัดสิทธิและเสรีภาพตอง
บัญญติัก ําหนดไวใหชัดแจงวาบังคับหรือหามมิใหบุคคลประเภทใด กระทํ าการใด ในกรณีใด และ
เพือ่ประโยชนอะไร หรือใหอํ านาจแกฝายบริหารกระทํ าการใด ในกรณีใด และเพื่อประโยชนอะไร
ใหมีความแนนอนชัดเจนเพื่อเปนการหลีกเลี่ยงความไมแนนอนในการใชกฎหมาย อันจะสงผลให
ประชาชนสามารถใชสิทธิและเสรีภาพของตนไดอยางเต็มที่ภายใตกรอบที่กฎหมายกํ าหนด สวน
การตรากฎหมายจํ ากัดสิทธิและเสรีภาพตองไมมีผลใชบังคับยอนหลังนั้น หมายความวา จะตองมี
การประกาศกฎหมายที่จํ ากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนในราชกิจจานุเบกษากอนที่จะมีผล
บังคับใช และจะใชกฎหมายนั้นบังคับแกการกระทํ าหรือเหตุการณที่ไดเกิดขึ้นและสิ้นสุดลงกอน
ประกาศใชบังคับกฎหมายนั้นมิได
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3.1.1 ความแนนอนชัดเจนของการตรากฎหมายจํ ากัดสิทธิและเสรีภาพ
การบัญญัติกฎหมายจํ ากัดสิทธิและเสรีภาพตองมีความแนนอนชัดเจนเพื่อที่ประชาชน

จะสามารถกํ าหนดการกระทํ าของตนเองภายในขอบเขตเงื่อนไขของกฎหมาย และทราบวาการ
กระท ําของตนจะกอใหเกิดผลทางกฎหมายในอันที่จะเกิดขอเรียกรองหรือตองอยูในบังคับอยางไร

ศาลสูงสุดแหงสหรัฐอเมริกาพิพากษาวากฎหมายของมลรัฐวอชิงตันที่บังคับใหผูที่
ไดรับแตงตั้งเปนเจาพนักงานของมลรัฐกลาวยืนยันวาตนเองมิใช “Subversive Person” ขัดตอ
รัฐธรรมนญูและใชบังคับมิได เนื่องจาก “Subversive Person” หมายความวา “บุคคลใด ๆ ที่
กระทํ า พยายามกระทํ า หรือชวยกระทํ า หรือสนับสนุน ยุยง แนะนํ า หรือส่ังสอนดวยวิธีใด ๆ ให
ผูอ่ืนกระท ํา พยายามกระทํ า หรือชวยกระทํ าการอันมุงหมายจะลมลาง ทํ าลาย หรือเปลี่ยนแปลง
ระบอบการปกครองตามรัฐธรรมนูญแหงสหรัฐอเมริกาหรือแหงมลรัฐวอชิงตัน หรือสวนใดสวนหนึ่ง
ของระบอบรัฐธรรมนญูดงักลาว โดยวิธีปฏิวัติดวยกํ าลังหรือดวยความรุนแรง” ซึ่งเปนคํ านิยามที่
ขาดความแนนอนชดัเจน และยงัอาจมขีอสงสัยวาค ํานยิามนีค้รอบคลมุถงึทนายความทีช่วยแกตาง
ใหพรรคคอมมิวนิสตหรือสมาชิกของพรรคนี้ หรือนักหนังสือพิมพที่ปกปองสิทธิตามรัฐธรรมนูญ
ของพรรคคอมมิวนิสตหรือสมาชิกของพรรคนี้ หรือบุคคลใด ๆ ที่สนับสนุนความคิดเห็นซึ่งไดรับการ
สนบัสนนุจากพรรคคอมมิวนิสตหรือจากสมาชิกพรรคนี้ดวยหรือไม20

ในทํ านองเดียวกัน ศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันไดพิพากษาวา 
กฎหมายควบคุมการชุมนุมสาธารณะที่ใหอํ านาจแกเจาพนักงานตํ ารวจในการอนุญาตใหจัด
ชุมนุมหรือไมก็ไดตามแตจะเห็นสมควร ซึ่งตราขึ้นใชบังคับในสมัยที่ประเทศตกอยูภายใตการ
ปกครองระบอบนาซีขัดตอรัฐธรรมนูญเพราะรัฐสภาจะตองกํ าหนดเงื่อนไขในการอนุญาตหรือ
ไมอนุญาตไวใหแนนอนชัดเจนดวย จะปลอยใหการอนุญาตหรือไมอนุญาตเปนดุลพินิจของ
เจาพนกังานตํ ารวจโดยสิ้นเชิงหาไดไม21

                                                 
20 Frede Castberg, Modern Problems of the Rule of Law, in Mélanges offerts a

Polys Modinos, Paris, A. Pédone, 1968, p. 116, อางถงึใน วรพจน  วศิรุตพชิญ, สิทธแิละเสรภีาพ
ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540, พิมพคร้ังที่ 2 (กรุงเทพมหานคร:
สํ านักพิมพวิญูชน, 2543), น. 121-122.

21 Mahendra P. Singh, German Administrative Law in Common Law
Perspective, Berlin Heidelberg, New York, Tokyo, Springer-Verlag, 1985, p. 84, อางถึงใน
วรพจน วิศรุตพิชญ, เพิง่อาง, น. 122.
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อยางไรก็ตาม  การเรียกรองใหองคกรของรัฐฝายนิติบัญญัติตรากฎหมายใหมีความ
แนนอนชัดเจนยอมเปนไปไดยากเพราะความเปลี่ยนแปลงของปจจัยหลายประการประกอบกัน  
ดังนั้น กฎหมายที่ฝายนิติบัญญัติมอบอํ านาจใหฝายบริหารตราขึ้นจํ ากัดสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนจะเปนกฎหมายที่ขัดรัฐธรรมนูญก็แตเฉพาะกรณีที่กฎหมายนั้นใหดุลพินิจแกฝายบริหาร
อยางไมมีขอบเขตจํ ากัดเทานั้น

3.1.2 การหามกฎหมายที่จํ ากัดสิทธิและเสรีภาพมีผลใชบังคับยอนหลัง
เหตุผลของการหามตรากฎหมายจํ ากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนโดยใหมีผลใช

บังคับยอนหลังปรากฏในคํ าพิพากษาฎีกาที่ 1/2489 ซึ่งพิพากษาวาพระราชบัญญัติอาชญากร
สงคราม พ.ศ. 2488 มาตรา 3 เฉพาะที่บัญญัติลงโทษการกระทํ ากอนวันที่พระราชบัญญัตินี้ใช
บังคบัขัดตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 2475 มาตรา 14 ซึ่งบัญญัติวา 
“ภายในบงัคบัแหงกฎหมาย บุคคลยอมมีเสรีภาพบริบูรณในรางกาย เคหสถาน ทรัพยสิน การพูด 
การเขยีน การโฆษณา การศึกษาอบรม การประชุมโดยเปดเผย การตั้งสมาคม การอาชีพ” และ
เปนโมฆะตามมาตรา 61 ทีว่า “บทบญัญติัแหงกฎหมายใด ๆ มขีอความแยงหรอืขัดแกรัฐธรรมนญูนี้
ทานวาบทบัญญัตินั้น ๆ เปนโมฆะ”22

3.2 เงื่อนไขตามมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญ

รัฐธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2540 มาตรา 29 บัญญัติวา
“การจ ํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไวจะกระทํ ามิได  เวนแต

                                                 
22 วรพจน วิศรุตพิชญ, เพิง่อาง, น. 125-128; ผูเสนอกฎหมายอาชญากรสงครามฉบับ

ดังกลาวคอื หมอมราชวงศ เสนีย ปราโมช ซึ่งเหตุผลที่ทานเสนอทั้ง ๆ ที่รูวาขัดรัฐธรรมนูญก็เพื่อ
ประโยชนของบานเมือง เนื่องจากขณะนั้นสัมพันธมิตรจะขอตัวจอมพล ป. ไปดํ าเนินคดีอาชญากร
สงครามทีสิ่งคโปรซึ่งจะตองถูกตัดสินวาผิดแนนอน อันจะทํ าใหสถานะของประเทศไทยตกอยูใน
ฐานะผูแพสงคราม แตถาศาลไทยพิพากษาแลวสัมพันธมิตรจะมาขอตัวจอมพล ป. ไปอีกไมได
ตามหลกัหามฟองซํ ้าในคดเีดยีวกนั (Double Jeopardy) (โปรดด ูบวรศกัดิ ์อุวรรณโณ, คํ าบรรยาย
ภาคหนึง่ สมยัที ่55 วิชากฎหมายรัฐธรรมนูญ คร้ังที่ 8 วันศุกรที่ 2 สิงหาคม 2545 ณ สํ านักอบรม
กฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา)
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โดยอาศยัอ ํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้กํ าหนดไวและเทาที่
จ ําเปนเทานั้น  และจะกระทบกระเทือนสาระสํ าคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได

กฎหมายตามวรรคหนึ่งตองมีผลใชบังคับเปนการทั่วไปและไมมุงหมายใหใชบังคับแก
กรณใีดกรณหีนึง่หรอืแกบุคคลใดบคุคลหนึง่เปนการเจาะจง  ทัง้ตองระบบุทบญัญติัแหงรัฐธรรมนญู
ทีใ่หอํ านาจในการตรากฎหมายนั้นดวย

บทบญัญติัวรรคหนึ่งและวรรคสองใหนํ ามาใชบังคับกับกฎหรือขอบังคับที่ออกโดย
อาศยัอ ํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายดวยโดยอนุโลม”

เมื่อพิจารณาบทบัญญัติดังกลาวจะพบวา โดยหลักแลวรัฐไมสามารถจํ ากัดสิทธิและ
เสรีภาพทีรั่ฐธรรมนูญรับรองไวได  แตมีขอยกเวนวากระทํ าไดภายใตเงื่อนไขที่รัฐธรรมนูญกํ าหนด
และบทบัญญัติมาตรา 29 ของรัฐธรรมนญูนี ้  เรารับแนวความคิดมาจากรัฐธรรมนญูของเยอรมัน
มาตรา 1923 ซึง่หลกัการดังกลาวเกิดขึ้นมาไดก็ดวยประสบการณในสมัยฮิตเลอร  ดังจะเห็นไดจาก
การทีรั่ฐธรรมนูญไวมารก็ไดมีการพูดถึงการประกันสิทธิและเสรีภาพ แตเปนเพียงคํ าประกาศที่ไมมี
ผลในทางปฏบัิติ  การก ําหนดหลกัการในมาตรา 19 จงึเปนการหาจดุสมดลุระหวางสทิธแิละเสรภีาพ
ของประชาชนกับการจํ ากัดสิทธิและเสรีภาพโดยรัฐ เพราะสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไมไดมี
ลักษณะทีบ่ริบูรณ  รัฐสามารถจํ ากัดไดแตตองมีหลักเกณฑเพื่อไมใหเปนการจํ ากัดตามอํ าเภอใจ

                                                 
23 มาตรา 19 การจํ ากัดสิทธิข้ันพื้นฐาน

(1) ภายใตรัฐธรรมนูญนี้ สิทธิข้ันพื้นฐานอาจถูกจํ ากัดไดโดยกฎหมายหรือโดย
อาศยัอ ํานาจแหงกฎหมาย กฎหมายในกรณีนี้จะตองมีผลบังคับเปนการทั่วไป และจะใชบังคับเพื่อ
กรณใีดกรณหีนึง่เปนการเฉพาะมิได นอกจากนี้กฎหมายดังกลาวจะตองอางถึงมาตราของสิทธิข้ัน
พืน้ฐานนั้นดวย

(2) ไมวากรณใีด การจํ ากัดสิทธิข้ันพื้นฐานจะกระทบกระเทือนตอสาระสํ าคัญของ
สิทธข้ัินพื้นฐานมิได

(3) สิทธข้ัินพืน้ฐานนัน้ใหนํ ามาใชบังคับกับนิติบุคคลภายในประเทศดวยเทาที่สิทธิ
ข้ันพืน้ฐานนั้นสามารถนํ ามาใชไดกับนิติบุคคล

(4) หากบคุคลใดถกูละเมิดสิทธิโดยอํ านาจมหาชน บุคคลนั้นชอบที่จะใชสิทธิทาง
ศาลได ในกรณีที่ไมมีศาลที่มีเขตอํ านาจในเรื่องนั้น ใหฟองยังศาลยุติธรรม

(แปลโดย บรรเจิด สิงคะเนติ, อางแลว เชิงอรรถที่ 2, น. 60.)
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3.2.1 การจํ ากัดสิทธิและเสรีภาพโดยบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะเพื่อการที่
รัฐธรรมนญูกํ าหนด

กฎหมายทีจ่ะจํ ากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจะตองเปนบทบัญญัติแหงกฎหมาย
ที่ไดรับความเห็นชอบจากองคกรตัวแทนของประชาชนตามหลักประชาธิปไตย กฎหมายที่จํ ากัด
สิทธแิละเสรภีาพนัน้จึงจะเปนกฎหมายที่ชอบดวยรัฐธรรมนูญ อันเปนการแสดงถึงลักษณะรวมกัน
ของหลกัประชาธปิไตยกบัหลกันติิรัฐ หรือหากพจิารณาจากหลกัเงือ่นไขของรฐัสภา ซึง่หมายความวา
องคกรนติิบัญญติัจะตองพจิารณาก ําหนดกฎเกณฑในเรือ่งทีม่คีวามส ําคญัโดยองคกรนติิบัญญติัเอง
ไมอาจมอบอํ านาจในการกํ าหนดเรื่องดังกลาวใหองคกรอื่นเปนผูกํ าหนดได โดยเฉพาะอยางยิ่ง 
กรณีการตรากฎหมายจํ ากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ถือวาเปนสาระสํ าคัญที่องคกรนิติ
บัญญติัจะตองพิจารณากํ าหนดเอง จะมอบอํ านาจใหองคกรอื่นออกกฎหมายลํ าดับรองจํ ากัดสิทธิ
และเสรีภาพของประชาชนไมได24 ดังจะเห็นไดจากรัฐธรรมนญูของฝรั่งเศส ค.ศ. 1958 มาตรา 34 
ทีบั่ญญติัวา “รัฐสภาเปนผูตรารัฐบัญญัติ รัฐบัญญัติกํ าหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับสิทธิแหงพลเมือง
และหลกัประกนัขัน้พืน้ฐานของประชาชนในการใชเสรีภาพ...” อันเปนการแสดงใหเหน็วารัฐธรรมนญู
ไดกํ าหนดใหองคกรนิติบัญญัติเทานั้นเปนผูมีอํ านาจตรากฎหมายเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชน ไมวาจะในทางรับรองหรือในทางจํ ากัดสิทธิและเสรีภาพก็ตาม

นอกจากการจํ ากัดสิทธิและเสรีภาพจะตองกระทํ าโดยบทบัญญัติแหงกฎหมายแลว 
รัฐธรรมนูญยังไดกํ าหนดใหการจํ ากัดสิทธิและเสรีภาพบางประเภทตองกระทํ าภายใตเงื่อนไข
เฉพาะทีรั่ฐธรรมนูญกํ าหนดเทานั้นดวย ซึ่งผูเขียนจะไดอธิบายตามลํ าดับดังนี้

(1)  บทบัญญัติแหงกฎหมายที่จํ ากัดสิทธิและเสรีภาพ
รัฐธรรมนญูแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 29 วรรคแรก บัญญัติวา 

“การจ ํากดัสทิธแิละเสรภีาพของบคุคลทีรั่ฐธรรมนญูรับรองไวจะกระท ํามไิด เวนแตโดยอาศยัอ ํานาจ
ตามบทบญัญติัแหงกฎหมาย . . .” ปญหาที่ตองพิจารณาก็คือ “บทบัญญัติแหงกฎหมาย” คืออะไร

ศาลรัฐธรรมนญูไมไดวางหลักในเรื่อง “บทบัญญัติแหงกฎหมาย” ตามมาตรา 29 ของ
รัฐธรรมนญูไว แตมนีกัวชิาการบางทาน25เหน็วา กฎหมายทีจ่ะจ ํากดัสทิธแิละเสรภีาพของประชาชน
ไดนั้น ไดแก รัฐธรรมนูญ กฎมณเฑียรบาลวาดวยการสืบราชสันตติวงศ พระพทุธศักราช 2467 

                                                 
24 เพิง่อาง, น. 258.
25 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, รัฐธรรมนูญนารู (กรุงเทพมหานคร: โรงพมิพเดือนตุลา, 2542),

น. 235-236.
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พระราชบญัญติัและพระราชบญัญติัประกอบรฐัธรรมนญู และพระราชก ําหนดทีม่ผีลใชบังคบัดังเชน
พระราชบัญญัติ สํ าหรับผูเขียนมีความเห็นวา “บทบัญญัติแหงกฎหมาย” ตามมาตรา 29 ของ
รัฐธรรมนญู นาจะหมายถงึ พระราชบญัญติัประกอบรฐัธรรมนญู พระราชบญัญติั และยงัรวมไปถงึ
ประกาศคณะปฏิวัติที่มีเนื้อหาเปนพระราชบัญญัติเทานั้น โดยมีเหตุผลดังตอไปนี้

รัฐธรรมนูญเปนกฎเกณฑการปกครองประเทศที่มีสถานะเปนกฎหมายสูงสุด หาก
พิจารณาจากอํ านาจจัดใหมีรัฐธรรมนูญและอํ านาจจัดทํ ารัฐธรรมนูญจะเห็นไดวาแตกตางจาก
อํ านาจของรัฐสภาในการตรากฎหมาย เพราะอํ านาจของรัฐสภาเปนอํ านาจที่ไดรับมอบมาจาก
รัฐธรรมนูญและรัฐธรรมนูญก็จะกํ าหนดขอบเขตของการใชอํ านาจดังกลาวดวย นอกจากนี้ 
กระบวนการจัดทํ ารัฐธรรมนูญก็แตกตางกับกระบวนการนิติบัญญัติ รวมทั้งรัฐธรรมนูญก็แกไขได
ยากกวากฎหมายทีต่ราขึน้โดยรฐัสภา ตลอดจนรฐัธรรมนญูเปนกฎเกณฑทีรั่บรองสทิธแิละเสรภีาพ
ในขณะเดียวกันก็กํ าหนดหลักประกันสิทธิและเสรีภาพดวย หากกรณีรัฐธรรมนูญจํ ากัดสิทธิและ
เสรีภาพของประชาชน หรือกรณีบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญขัดแยงกันเองนั้น ยอมไมมีปญหาใน
เร่ืองการขดัหรือแยงตอรัฐธรรมนูญเพราะเปนบทบัญญัติรัฐธรรมนูญเชนเดียวกัน และเปนเรื่องของ
บททัว่ไปกบับทยกเวน (บทเฉพาะ) เชน การที่รัฐธรรมนูญกํ าหนดคุณสมบัติของผูมีสิทธิสมัครรับ
เลอืกตัง้วาตองส ําเรจ็การศกึษาไมต่ํ ากวาปริญญาตรหีรือเทยีบเทา เวนแตเคยเปนสมาชกิสภาผูแทน
ราษฎรหรอืสมาชกิวฒุสิภา (มาตรา 107 (3) ของรัฐธรรมนญู) นัน้ เปนกรณบีทเฉพาะยกเวนบททัว่ไป
จงึไมขัดกับหลักความเสมอภาคในมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ

สวนกฎมณเฑยีรบาลวาดวยการสบืราชสนัตตวิงศ พระพทุธศกัราช 2467 เปนกฎเกณฑ
เกีย่วกบัการด ํารงตํ าแหนงประมุขของประเทศและการสืบราชสมบัติ แบงเปน 8 หมวด หมวดที่ 1 
วาดวยนามและการกํ าหนดใชกฎมณเฑียรบาล หมวดที่ 2 วาดวยการบรรยายศัพท หมวดที่ 3 
วาดวยการทรงสมมตแิละทรงถอนพระรชัทายาท หมวดที ่4 วาดวยล ําดบัชัน้ผูควรสบืราชสนัตตวิงศ
หมวดที ่5 วาดวยผูที่ตองยกเวนจากการสืบราชสันตติวงศ หมวดที่ 6 วาดวยเวลาที่สมเด็จพระเจา
อยูหวัยงัทรงพระเยาว หมวดที่ 7 วาดวยการแกกฎมณเฑียรบาล และหมวดที่ 8 วาดวยการกํ าหนด
ใหเสนาบดกีระทรวงวังเปนผูมีหนาที่รักษากฎมณเฑียรบาลนี2้6

รัฐธรรมนญูแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 22 วรรคสอง บัญญัติวา 
“การแกไขเพิ่มเติมกฎมณเฑียรบาลวาดวยการสืบราชสันตติวงศ พระพุทธศักราช 2467 เปน

                                                 
26 วิษณุ เครืองาม, กฎหมายรัฐธรรมนูญ, พมิพคร้ังที่ 3 (กรุงเทพมหานคร: สํ านักพิมพ

นิติบรรณการ, 2530), น. 358.
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พระราชอ ํานาจของพระมหากษตัริยโดยเฉพาะ เมือ่มพีระราชด ําริประการใดใหคณะองคมนตรจีดัท ํา
รางกฎมณเฑยีรบาลแกไขเพิม่เตมิกฎมณเฑยีรบาลเดมิข้ึนทลูเกลาทลูกระหมอมถวาย เพือ่มพีระราช
วินิจฉัย เมื่อทรงเห็นชอบและทรงลงพระปรมาภิไธยแลว ใหประธานองคมนตรีดํ าเนินการแจง
ประธานรัฐสภาเพื่อใหประธานรัฐสภาแจงใหรัฐสภาทราบ และใหประธานรัฐสภาลงนามรับสนอง
พระบรมราชโองการ และเมื่อไดประกาศในราชกิจจานเุบกษาแลว ใหใชบังคับเปนกฎหมายได”

ผูเขยีนเหน็วา เมื่อกฎมณเฑียรบาลวาดวยการสืบราชสันตติวงศ พระพุทธศักราช 2467 
เปนกฎเกณฑทีเ่กีย่วกบัการด ํารงต ําแหนงประมขุของรฐัและการสบืราชสมบติั ประกอบกบัการแกไข
เปนพระราชอ ํานาจของพระมหากษตัริยโดยเฉพาะ รัฐสภาไมมอํี านาจพจิารณาหรอืใหความเหน็ชอบ
กฎมณเฑียรบาลวาดวยการสืบราชสันตติวงศฉบับดังกลาวจึงไมนาจะใชบทบัญญัติแหงกฎหมาย
ทีจ่ะจ ํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได

สํ าหรับพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนญูนัน้ แมวาประเทศไทยจะรับแนวคิดในการ
จดัท ําพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญมาจากประเทศฝรั่งเศสก็ตาม แตในประเทศฝรั่งเศสนั้น 
พระราชบญัญติัประกอบรฐัธรรมนญูมลํี าดบัศักดิท์ีสู่งกวากฎหมายธรรมดา เพราะมกีระบวนการตรา
การแกไขเพิ่มเติม และการตรวจสอบแตกตางจากกฎหมายธรรมดา ขณะที่พระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญของประเทศไทยมีกระบวนการตราและแกไขเพิ่มเติมไมแตกตางจากพระราช
บัญญติั เพยีงแตกํ าหนดใหการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของพระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนญูทํ าไดงายกวากฎหมายธรรมดาเทานั้น27  ดังนั้น พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ
ของประเทศไทยจงึอยูในล ําดบัศักดิเ์ดยีวกนักบัพระราชบญัญติัทัว่ไปทีส่ามารถจ ํากดัสทิธแิละเสรภีาพ
ของประชาชนได

พระราชกํ าหนด คือ กฎเกณฑที่พระมหากษัตริยทรงตราขึ้นใชบังคับตามคํ าแนะนํ า
และยินยอมของคณะรัฐมนตรี และแมพระราชกํ าหนดจะมีคาบังคับดังเชนพระราชบัญญัติก็ตาม 
แตหากพระราชกํ าหนดมีเนื้อหาเปนการจํ ากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ตอมาพระราช

                                                 
27 โปรดด ูนันทวัฒน บรมานันท, กฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญฝร่ังเศส : ขอคิดเพื่อ

การปรับปรุงกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญไทย (กรุงเทพมหานคร: บริษัท สุขุมและบุตร จํ ากัด,
2541); สมคิด เลิศไพฑูรย, รายงานการวิจัย พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ เสนอ คณะ
กรรมการพัฒนาประชาธิปไตย (กรุงเทพมหานคร: สํ านกังานกองทุนสนับสนุนการวิจัย, 2538)
และ สราวธุ ปตุเตชะ, “พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540,”
(วทิยานพินธนิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2545).
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ก ําหนดฉบบัดังกลาวไมผานการพจิารณาอนมุติัของรัฐสภาจงึตกไป ยอมไมกระทบกระเทอืนกจิการ
ที่ไดเปนไปในระหวางที่ใชพระราชกํ าหนดนั้น สงผลใหไมสามารถตรวจสอบพระราชกํ าหนดที่
ละเมดิสทิธแิละเสรีภาพของประชาชนไปแลวในระหวางทีพ่ระราชก ําหนดมผีลใชบังคบัได  นอกจากนี ้
ยังขัดกับหลักการจํ ากัดสิทธิและเสรีภาพตองไดรับความยินยอมจากองคกรซึ่งเปนผูแทนของ
ประชาชนตามหลักประชาธิปไตยและหลักเงื่อนไขของรัฐสภา พระราชกํ าหนดจึงไมควรเปน
บทบญัญติัทีจ่ ํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน

กรณปีระกาศคณะปฏิวัติ แมวาประกาศคณะปฏิวัติมิใชบทบัญญัติแหงกฎหมายที่ผาน
กระบวนการตามระบบปกติ แตก็ตองถือวาคณะปฏิวัติเปนองคกรที่มีอํ านาจในการออกกฎหมาย
ซึง่เทากบัท ําหนาที่ในทางนิติบัญญัติไปดวยในขณะเดียวกัน ทั้งนี้ ประกาศคณะปฏิวัติแบงเปน 3 
ประเภท ไดแก ประเภทที่มีเนื้อหาเปนรัฐธรรมนูญ28 ประเภทที่มีเนื้อหาเปนพระราชบัญญัติ29 และ
ประเภทที่มีเนื้อหาเปนกฎหมายลํ าดับรอง30 ดังนัน้ กรณีของประกาศคณะปฏิวัติยอมจํ ากัดเฉพาะ
ประกาศคณะปฏิวัติที่มีเนื้อหาเปนพระราชบัญญัติเทานั้น

                                                 
28 ตัวอยางเชน  ประกาศคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหา

กษตัริยทรงเปนประมุข ฉบับที่ 3  กํ าหนดใหรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540
ส้ินสดุลง  ประกาศฯ ฉบับดังกลาวจึงมีเนื้อหาเปนรัฐธรรมนูญ (ราชกิจจานุเบกษา เลม 123 ตอนที่
95 ก, 20 กันยายน 2549, น. 5)

29 ตัวอยางเชน  ประกาศคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหา
กษตัริยทรงเปนประมุข ฉบับที่ 18 เร่ือง การแกไขเพิ่มเติมกฎหมายวาดวยตํ ารวจแหงชาติ  ซึ่งมีผล
เปนการแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติตํ ารวจแหงชาติ พ.ศ. 2547 จึงเปนประกาศฯ ที่มีเนื้อหา
เปนพระราชบญัญติั (ราชกิจจานุเบกษา เลม 123 ตอนที่ 98 ก, 24 กันยายน 2549, น. 7)

30 ตัวอยางเชน  ประกาศคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหา
กษัตริยทรงเปนประมุข ฉบับที่ 33 เร่ือง แกไขเพิ่มเติมระเบียบสํ านักนายกรัฐมนตรีวาดวยการขอ
พระราชทานเครื่องราชอิสริยาภรณอันเปนที่เชิดชูยิ่งชางเผือกและเครื่องราชอิสริยาภรณอันมี
เกียรติยศยิ่งมงกุฎไทย พ.ศ. 2536 ซึ่งมีผลเปนการปรับปรุงการกํ าหนดหลักเกณฑ วิธีการ และ
เงื่อนไขการขอพระราชทานเครื่องราชอิสริยาภรณอันเปนที่เชิดชูยิ่งชางเผือกและเครื่องราช
อิสริยาภรณอันมเีกียรติยศยิ่งมงกุฎไทย อันเปนประกาศฯ ที่มีเนื้อหาเปนกฎหมายลํ าดับรอง (ราช
กจิจานเุบกษา เลม 123 ตอนที่ 105 ก, 3 ตุลาคม 2549, น. 28)
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ดวยเหตุผลที่กลาวมาขางตน ผูเขียนจึงมีความเห็นวาบทบัญญัติแหงกฎหมายที่
สามารถจํ ากัดสิทธิและเสรีภาพไดหมายถึง พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ พระราชบัญญัติ 
และประกาศคณะปฏิวัติที่มีเนื้อหาเปนพระราชบัญญัติ สวนรัฐธรรมนูญ กฎมณเฑียรบาลวาดวย
การสบืราชสนัตติวงศ พระพุทธศักราช 2467 และพระราชกํ าหนดที่ยังไมไดผานความเห็นชอบของ
รัฐสภา ไมนาจะเปนบทบัญญัติแหงกฎหมายที่จะจํ ากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได

(2)  การจ ํากัดสิทธิและเสรีภาพเฉพาะการที่รัฐธรรมนูญกํ าหนด
บทบัญญัติมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 

กํ าหนดใหการจํ ากัดสิทธิและเสรีภาพตองกระทํ าโดยบทบัญญัติแหงกฎหมายไวเปนการทั่วไป แต
หากพเิคราะหบทบัญญัติมาตราอื่น ๆ ในรัฐธรรมนูญก็จะพบวามีสิทธิและเสรีภาพบางประเภทที่
นอกจากจะจ ํากดัโดยอาศัยอํ านาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายแลว ยังตองกระทํ าภายใตเงื่อนไข 
หรือ “การ” ทีรั่ฐธรรมนญูก ําหนดไวดวย เชน การจ ํากดัเสรภีาพในการเดนิทางและการเลอืกถิน่ทีอ่ยู
เพื่อความมั่นคงของรัฐ ความสงบเรียบรอยหรือสวัสดิภาพของประชาชน การผังเมือง หรือเพื่อ
สวสัดิภาพของผูเยาว ตามมาตรา 36 ของรัฐธรรมนญู หรือการจ ํากดัเสรภีาพในการแสดงความคดิเหน็
เพือ่รักษาความมั่นคงของรัฐ เพื่อคุมครองสิทธิ เสรีภาพ เกียรติยศ ชื่อเสียง สิทธิในครอบครัวหรือ
ความเปนอยูสวนตัวของบุคคลอื่น เพื่อรักษาความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 
หรือเพื่อปองกันหรือระงับความเสื่อมทรามทางจิตใจหรือสุขภาพของประชาชน ตามมาตรา 39 
ของรัฐธรรมนูญ หรือการจํ ากัดเสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธเฉพาะในกรณี
การชุมนุมสาธารณะ และเพื่อคุมครองความสะดวกของประชาชนซึ่งจะใชที่สาธารณะ หรือเพื่อ
รักษาความสงบเรียบรอยในระหวางเวลาที่ประเทศอยูในภาวะสงคราม หรือในระหวางเวลาที่มี
ประกาศสถานการณฉุกเฉินหรือประกาศใชกฎอัยการศึก ตามมาตรา 44 ของรัฐธรรมนูญ เปนตน

3.2.2 การจ ํากัดสิทธิและเสรีภาพเทาที่จํ าเปน
องคกรนิติบัญญัติจะตรากฎหมายจํ ากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไดเทาที่จํ าเปน 

หมายความวา จะตองเลือกมาตรการในการจํ ากัดสิทธิและเสรีภาพที่สามารถบรรลุวัตถุประสงค
ของประโยชนสาธารณะไดและมีผลกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของประชาชนนอยที่สุด หากเลือก
มาตรการอื่นซึ่งสามารถบรรลุวัตถุประสงคของประโยชนสาธารณะไดเชนเดียวกันแตมีผลกระทบ
ตอสิทธแิละเสรภีาพของประชาชนมากกวาก็เปนการจํ ากัดสิทธิและเสรีภาพที่เกินจํ าเปน  อันแสดง
ใหเหน็ถงึการใชหลกัความจ ําเปนซึง่เปนหลกัการยอยประการหนึง่ของหลกัความไดสัดสวนหรือหลัก
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ความพอสมควรแกเหตุ (Principle of Proportionality)31 มาเปนเกณฑในการพิจารณาวาการ
จ ํากดัสทิธแิละเสรีภาพนั้นกระทํ าเทาที่จํ าเปนหรือไม

ตัวอยางของการจํ ากัดสิทธิและเสรีภาพที่เกินจํ าเปน เชน พระราชบัญญัติควบคุมการ
โฆษณาโดยเครื่องกระจายเสียง พ.ศ. 2493 มาตรา 7 บัญญัติวา “การโฆษณาโดยใชเครื่อง
กระจายเสยีงจะตองโฆษณาเปนภาษาไทย” ซึง่การโฆษณานีห้มายรวมถงึการแสดงความคดิเหน็ดวย 
หากการประชุมสัมมนาที่มีชาวตางประเทศซึ่งใชภาษาตางประเทศยอมมีความผิดตามพระราช
บัญญติันี ้และโดยมาตรา 9 ของพระราชบัญญัตินี้กํ าหนดโทษผูฝาฝนมาตรา 7 วาตองระวางโทษ
จ ําคกุไมเกนิหนึง่เดือน หรือปรับไมเกินหารอยบาท หรือทั้งจํ าทั้งปรับ”  ดังนั้น การจํ ากัดเสรีภาพถึง
ขนาดหามพูดโดยเครื่องกระจายเสียงเปนภาษาตางประเทศ และหากฝาฝนอาจถูกจํ าคุกไดถึง
หนึง่เดอืนนัน้  เปนการจํ ากัดเสรีภาพเกินจํ าเปน32

                                                 
31 หลกัความไดสัดสวน ประกอบดวยหลักการยอย 3 หลักการ คือ

(1) หลกัความสมัฤทธิผ์ลหรือหลกัความเหมาะสม (Principle of Appropriateness)
หมายความวา มาตรการทีก่ฎหมายออกมาใชบังคบัหรือใหอํ านาจฝายบรหิารออกมาใชบังคบัแก
ราษฎรตองเปนมาตรการทีส่ามารถด ําเนนิการใหเกดิผลตามทีฝ่ายนติิบัญญติัประสงคจะไดเกดิขึน้ได
จริง ๆ ในทางปฏบัิติ

(2) หลกัความจํ าเปน (Principle of Necessity) หมายความวา มาตรการที่
กฎหมายออกมาใชบังคบัหรือใหอํ านาจฝายบรหิารออกมาใชบังคบัแกราษฎรตองเปนมาตรการที่
จ ําเปนแกการด ําเนนิการใหเจตนารมณหรือความมุงหมายของกฎหมายนัน้ส ําเรจ็ลุลวงไปได

(3) หลกัความไดสัดสวนในความหมายอยางแคบ (Principle of Proportionality
strito sensu) หมายความวา มาตรการทีก่ฎหมายออกมาใชบังคบัหรือใหอํ านาจฝายบรหิารออกมา
ใชบังคบัแกราษฎรตองเปนมาตรการทีก่อใหเกดิประโยชนแกมหาชนยิง่กวาทีก่อความเสยีหายใหแก
เอกชนและ/หรือแกสังคมโดยสวนรวม

(โปรดด ูบรรเจดิ สิงคะเนต,ิ อางแลว เชงิอรรถที ่2, น. 32-33, 299-313 และวรพจน
วศิรุตพชิญ, เพิง่อาง, น. 128-131)

32 ปริญญา เทวานฤมิตรกุล, อางแลว เชิงอรรถที่ 1, น. 98.
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3.2.3 การจ ํากัดสิทธิและเสรีภาพตองไมกระทบกระเทือนสาระสํ าคัญของสิทธิและ
เสรีภาพ

หากพิจารณาถอยคํ าของบทบัญญัติมาตรา 29 ที่วา “และจะกระทบกระเทอืนสาระ
สํ าคญัแหงสทิธแิละเสรภีาพมไิด” แลว จะเหน็ไดวารัฐธรรมนญูมุงประสงคทีจ่ะคุมครอง “แกน” (core)
ของสทิธแิละเสรีภาพแตละชนิด ปญหาวาอะไรคือสาระสํ าคัญหรือแกนของสิทธิและเสรีภาพ และ
จะใชหลักเกณฑใดในการพิจารณาวาการจํ ากัดสิทธิและเสรีภาพถึงขั้นกระทบกระเทือนสาระ
สํ าคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้น ๆ หรือไม

ศาลรัฐธรรมนูญยังไมมีแนวคํ าวินิจฉัยที่กํ าหนดวาอะไรคือสาระสํ าคัญของสิทธิและ
เสรีภาพ และมีขอบเขตเพียงไร ซึ่งเรื่องดังกลาวก็ยังคงเปนขอถกเถียงกันในหมูนักวิชาการโดยมี
ความเหน็เปนสองแนวทาง กลาวคือ แนวทางแรก33 ใชเกณฑ “ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย” มาเปน
เกณฑในการพิจารณาวาการแทรกแซงที่เปนการละเมิดศักดิ์ศรีความเปนมนุษยยอมเปนการ
กระทบกระเทือนสาระสํ าคัญของสิทธิและเสรีภาพดวย แนวทางที่สองเห็นวา34 สาระสํ าคัญของ
สิทธิและเสรีภาพมีความหมายตางจากศักดิ์ศรีความเปนมนุษย เพราะถาหากมีความหมาย
เหมือนกันแลวก็ไมมีเหตุผลที่ผูรางรัฐธรรมนูญจะตองบัญญัติคุมครองสาระสํ าคัญของสิทธิและ
เสรีภาพขึ้นมาอีก ซึ่งสาระสํ าคัญของสิทธิและเสรีภาพเปนเรื่องเฉพาะสํ าหรับสิทธิและเสรีภาพ
แตละเรื่อง ในขณะที่ศักดิ์ศรีความเปนมนุษยนั้นเปนเรื่องทั่วไปที่ครอบคลุมทุกสิทธิและเสรีภาพ 
สวนหลักเกณฑในการพิจารณาวาการจํ ากัดสิทธิและเสรีภาพใดที่ถึงขั้นกระทบกระเทือนสิทธิและ
เสรีภาพนัน้ เนื่องจากการคุมครองสาระสํ าคัญของสิทธิและเสรีภาพเปนการคุมครองอยางสัมบูรณ 
ไมข้ึนอยูกบัขอเท็จจริงแตละกรณี  ดังนั้น จึงไมอาจนํ าหลักความไดสัดสวนมาเปนเกณฑในการ
พิจารณาวากฎหมายนั้น ๆ จํ ากัดสิทธิและเสรีภาพจนกระทบกระเทือนสาระสํ าคัญแหงสิทธิและ
เสรีภาพหรือไม

ตัวอยางของการจํ ากัดสิทธิและเสรีภาพที่กระทบกระเทือนถึงสาระสํ าคัญแหงสิทธิและ
เสรีภาพ เชน พระราชบญัญติัปองกนัและปราบปรามการฟอกเงนิฯ ก ําหนดใหการยดึทรพัยยอนหลงั
ไปไดจนกอนถึงวันประกาศใชกฎหมายยอมกระทบตอสิทธิในทรัพยสินของประชาชนตามมาตรา 

                                                 
33 บรรเจิด สิงคะเนติ, อางแลว เชิงอรรถที่ 2, น. 293.
34 วรเจตน ภาคีรัตน, "เงื่อนไขการตรากฎหมายจํ ากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน :

“มาตร” ในการควบคุมตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย," วารสารนิติศาสตร ปที่
30 เลมที่ 2, น. 190 (มถิุนายน 2543).
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48 เพราะถึงแมวามาตรา 48 จะบัญญัติวา ขอบเขตแหงสิทธิและการจํ ากัดสิทธิในทรัพยสิน
ยอมเปนไปตามทีก่ฎหมายบัญญัติ ซึ่งเทากับวามาตรา 48 อนุญาตใหสิทธิในทรัพยสินถูกจํ ากัดได 
แตการจ ํากัดสิทธิในทรัพยสินดังกลาวตองเปนไปตามหลักการของมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญ การ
ยึดทรัพยนั้นกระทํ าตอกรรมสิทธิ์ในทรัพยโดยตรง จึงเปนการกระทบกระเทือนตอสาระสํ าคัญของ
สิทธิในทรัพยสินเพราะรัฐไปยึดกรรมสิทธิ์มาจากเจาของทรัพย การยึดทรัพยที่จะทํ าไดโดยไมขัด
รัฐธรรมนูญมีกรณีเดียวคือ เจาของทรัพยตองกระทํ าความผิด โดยศาลตองพิพากษากอนวา
เจ าของทรัพยเปนผู กระทํ าความผิด เว นแตว าตัวทรัพยเปนความผิดโดยตัวของมันเอง 
(contraband per se)35 แตกรณีนี้ศาลรัฐธรรมนญูกลบัวนิิจฉัยวา ไมกระทบกระเทือนตอสาระ
สํ าคัญแหงสิทธิและเสรีภาพของบุคคลแตอยางใด36

3.2.4 การมีผลบังคับใชเปนการทั่วไปของกฎหมายที่จํ ากัดสิทธิและเสรีภาพ
การหามออกกฎหมายเพื่อใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใดบุคคลหนึ่ง

เปนการเฉพาะเจาะจงนั้น เพื่อตองการหลีกเลี่ยงการออกคํ าสั่งทางปกครองในรูปของกฎหมาย 
เพราะกอใหเกดิปญหาในเรื่องหลักความเสมอภาคและหลักการแบงแยกอํ านาจ  ทั้งนี้ กฎหมายที่
มลัีกษณะทัว่ไป หมายถึง จํ านวนบุคคลที่เกี่ยวของไมอาจกํ าหนดไดแนนอนเพียงแตกํ าหนดไวเปน
ประเภท และขอเท็จจริงก็มีลักษณะเปนนามธรรมไมอาจกํ าหนดไดเชนเดียวกัน นอกจากกฎหมาย
จะตองมีลักษณะทั่วไปในแงของบุคคลและขอเท็จจริงแลว กฎหมายยังตองมีลักษณะทั่วไปในแง
ของเวลา กลาวคือ กฎหมายจะมีผลใชบังคับตราบเทาที่ไมมีกฎหมายฉบับอ่ืนยกเลิกเพิกถอน

3.2.5 การระบุบทบัญญัติของรัฐธรรมนญูทีใ่หอํ านาจในการตรากฎหมายจํ ากัด
สิทธิและเสรีภาพ

หลักการนี้มีความมุงหมายเพื่อเตือนฝายนิติบัญญัติไมใหเขาไปแทรกแซงในขอบเขต
ของสทิธแิละเสรีภาพที่ไดรับความคุมครอง และยังทํ าใหการใชและการตีความกฎหมายชัดเจนขึ้น 

                                                 
35 ปริญญา เทวานฤมิตรกุล, "การยึดทรัพยตามกฎหมายปองกันและปราบปรามการ

ฟอกเงนิเปนมาตรการทางแพงและยอนหลังไดจริงหรือ?," รพี 2548 คณะนิติศาสตร
มหาวทิยาลัยธรรมศาสตร, น. 84-85 (7 สิงหาคม 2548).

36 คํ าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 40-41/2546
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ตลอดจนประชาชนสามารถตรวจสอบไดวาการตรากฎหมายจํ ากัดสิทธิและเสรีภาพนั้นอาศัย
อํ านาจตามความในมาตราใดของรฐัธรรมนญู และเปนไปตามเงือ่นไขทีรั่ฐธรรมนญูก ําหนดไวหรือไม

สํ าหรับขอบเขตของการใชหลักการนี้จะไมใชบังคับกับกฎหมายจํ ากัดสิทธิและเสรีภาพ
ที่ตราขึ้นกอนรัฐธรรมนูญฉบับนี้มีผลใชบังคับ แตกรณีที่ยังเปนปญหาคือ กรณีกฎหมายที่มีการ
บัญญติัซํ ้ากฎหมายฉบับเดิมที่จํ ากัดสิทธิและเสรีภาพอยูแลว หรือกรณีกฎหมายที่บัญญัติข้ึนใหมมี
ขอแตกตางจากเดิมเพียงเล็กนอย จะตองนํ าหลักการระบุบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่ใหอํ านาจใน
การตรากฎหมายจ ํากดัสทิธแิละเสรภีาพมาใชบังคบัหรือไม ศาลรฐัธรรมนญูแหงสหพนัธสาธารณรฐั
เยอรมันไดวินิจฉัยวา หลักการระบุบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่ใหอํ านาจในการตรากฎหมาย
จ ํากดัสทิธแิละเสรภีาพควรใชเฉพาะกบักรณทีีม่กีารบญัญติัข้ึนใหม ซึง่มใิชเปนการกลาวซํ ้าของเดมิ  
อยางไรกดี็ แมจะมีการบัญญัติจํ ากัดสิทธิและเสรีภาพนั้นซํ้ าในกฎหมายอีกครั้งหนึ่ง ก็ตองนํ าหลัก
ดังกลาวมาใชเชนกัน เพราะกรณีเชนวานั้นมีผลไมแตกตางไปจากการบัญญัติใหม และฝายนิติ
บัญญัติจะตองตรวจสอบเชนเดียวกับการบัญญัติคร้ังแรก เพื่อใหฝายนิติบัญญัติ ฝายผูใช
กฎหมาย รวมทัง้ประชาชนทราบถึงการจํ ากัดสิทธิและเสรีภาพดังกลาว37

ในสวนของผลจากการละเมิดหลักการระบุบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่ใหอํ านาจ
ในการตรากฎหมายจํ ากัดสิทธิและเสรีภาพนั้น  ในทางปฏิบัติของเยอรมัน ยังไมมีการละเมิดหลัก
ดังกลาว จงึยงัไมมีคํ าพิพากษาของศาลในเรื่องนี้  แตในทางตํ ารา การไมอางบทมาตราที่ถูกจํ ากัด
สิทธนิัน้มผีลท ําใหกฎหมายเปนโมฆะ และการเปนโมฆะควรจะมผีลนบัจากปจจบัุน มใิชกรณทีัว่ไป
ทีก่ารเปนโมฆะนั้นจะมีผลเปนการยอนหลัง38

                                                 
37 บรรเจิด สิงคะเนติ, อางแลว เชิงอรรถที่ 2, น. 268-269.
38 เพิง่อาง, น. 271-272.


