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บทที ่2 
 

ขอความคิดและพัฒนาการของสิทธิและเสรีภาพของทหาร 
 

การศึกษาสิทธิและเสรีภาพของทหารควรเริ่มตนจากความหมายของศักดิ์ศรีความเปน
มนุษย  สิทธิและเสรีภาพ เปนลําดับแรก จากนั้นจะกลางถึงขอความคิดวาดวยสิทธิและเสรีภาพ
รวมทั้งขอความคิดและพัฒนาการวาดวยสิทธิและเสรีภาพของบุคคลทั่วไปและทหาร  ตลอดจน
การจํากัดและการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของทหาร เปนลําดับสุดทาย กอนที่จะพิจารณาโดย
ละเอียดถึงเนื้อหาสาระของสิทธิและเสรีภาพของทหารในบทตอไป  

 
2.1 ความหมายและสถานะของศักดิ์ศรีความเปนมนษุย สิทธิและเสรีภาพ 

 
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 นับไดวาเปนรัฐธรรมนูญฉบับแรกที่

บัญญัติรับรองเรื่อง “ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย” ไวในบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญรวมถึงการกําหนด
สถานะทางกฎหมายของสิทธิและเสรีภาพใหมีความชัดเจนขึ้นดังนี้ 

 
2.1.1  ความหมายและสถานะของ “ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย” 

 
ปฏิญญาสากลขององคการสหประชาชาติวาดวยสิทธิมนุษยชนเปนแบบแผนหนึ่งของ

หลักการคุมครองสิทธิเสรีภาพที่เปนรูปธรรมซ่ึงมีพื้นฐานแนวความคิดสําคัญในเรื่องการคุมครอง
ศักดิ์ศรีความเปนมนุษยอันเปนคุณคาทั่วไปที่อยูเหนือความเปนสวนตัวของบุคคลหนึ่งบุคคลใด
เปนการเฉพาะ ถึงแมจะมีขอโตแยงอยูบางเกี่ยวกับความเปนสากลแทจริงของแนวความคิด อัน
เปนที่มาของปฏิญญาสากล แตในการศึกษาพัฒนาการของหลักการคุมครองศักดิ์ศรีความเปน
มนุษย สิทธิและเสรีภาพ โดยยึดเอาความเปนมา เนื้อหา และวัตถุประสงคของปฏิญญาสากลเปน
เสนแบงแลวยอมสามารถเขาใจถึงพัฒนาการในเรื่องดังกลาวได และกฎหมายของนานาประเทศก็
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ไดใหความสําคัญ  โดยการกําหนดหลักเกณฑการรับรองเนื้อหาสาระตลอดจนวางกลไกใหความ
คุมครองหลักการดังกลาวไว1 

แมปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 ไมกอใหเกิดผลผูกพันในทาง
กฎหมายระหวางประเทศใหประเทศสมาชิกที่ไมไดลงนามรับรองตองปฏิบัติตา แตการนําเอก
หลักการเรื่องสิทธิมนุษยชนมาเปนแนวทางปฏิบัติเร่ือยมาเปนระยะเวลานานกวา 50 ป ทาํใหกลาว
ไดวา หลักการดังกลาวไดกลายมาเปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศไปแลว เมื่อ
พิจารณาจากเนื้อหาในปฏิญญาสากลจะพบวาส่ิงที่ปฏิญญาสากลมุงที่จะคุมครองก็คือ “สิทธิ
มนุษยชน” (Human Rights) โดยการอางถึง “ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย” (Human Dignity) ใน
ฐานะที่เปนวัตถุประสงค (Object) อันหนึ่งในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานของมนุษย 
ในระหวางสิทธิมนุษยชนและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยนั้น หากพิจารณาในดานเนื้อหาหรือ
เปาหมายสุดทายของเรื่องแลวสามารถกลาวไดวาทั้งสองเรื่องตางก็มุงที่จะสรางความสงบและ
สันติสุขใหเกิดขึ้นและดํารงอยูในสังคมของมนุษยตลอดไป ในแงนี้ทั้งสิทธิมนุษยชนและศักดิ์ศรี
ความเปนมนุษยไมมีความแตกตางกับความเชื่อในทางศาสนาที่ตางก็สอนใหคนเปนคนดีและมุง
ใหเกิดความเปนอันหนึ่งอันเดียวกันในสังคมนั้นๆ หากจะมีความแตกตางกันก็เปนเพียงวิธีการ
อธิบายและแนวทางปฏิบัติตามศาสนบัญญัติเทานั้น ซึ่งแนวปฏิบัติที่เห็นแตกตางกันนั้นจะเขา
ลักษณะเปนการละเมิดสิทธิมนุษยชนและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยไดหรือไมนั้นในกรณีเชนนี้ 
“ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย” และ “สิทธิมนุษยชน” ไมมีความแตกตางจากเรื่องศีลธรรมแตอยางใด2 
และในการตัดสินใจวาศีลธรรมอันไหนจะเปนสิ่งที่ถูกตองแทจริงในเรื่องของศักดิ์ศรีความเปน
มนุษยและสิทธิมนุษยชน การตัดสินในเชนนี้เทากับเปนการบอกวาศีลธรรมของอีกสังคมหนึ่งดอย
หรือปาเถื่อนซึ่งยอมกอใหเกิดขอโตแยงและขอถกเถียงตามมามากมายและอาจนําไปสูปญหาการ
ไมยอมรับหลักการเรื่องสิทธิมนุษยชนในระดับระหวางประเทศได 

ในแงมุมทางดานมานุษยวิทยาทางวัฒนธรรมสามารถกลาวไดวา สิทธิมนุษยชนเปน
เร่ืองของวัฒนธรรม ระบบความเชื่อ คานิยมทางสังคม เปนแนวความคิดที่มีรวมกันของมนุษยใน
สังคมโลก เปนภูมิปญญาและองคความรูที่ไดจากประสบการณในอดีตซึ่งมีความเปนสากลใน

                                                  
1 อุดม รัฐอมฤต, นพนิธิ สุริยะ, บรรเจิด สิงคะเนติ , การอางศักดิ์ศรีความเปนมนุษยหรือ

การใชสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามมาตรา 28 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540, (สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ), น. 32 – 33. 

2 เพิง่อาง, น. 21 – 23. 
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ระดับหนึ่ง โดยเฉพาะในแงของวัตถุประสงคนี้เองทําใหหลักสิทธิมนุษยชนเปนที่ยอมรับอยาง
กวางขวางในระบบวัฒนธรรมของสังคมที่ตางออกไปโดยไมอาจสรุปไดวา สิทธิมนุษยชนหรือ
ศักดิ์ศรีความเปนมนุษยเปนเรื่องที่มาจากสังคมที่มีวัฒนธรรมที่สูงกวาหรือเปนเรื่องผลประโยชน
ในทางการเมืองระหวางประเทศ3 

“ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย” อาจมีความหมายวาเปนการใหการยกยองหรือเชิดชู 
“คุณคาสากล” ของความเปนมนุษยมากกวาเปนเรื่องของปจเจกบุคคล การละเมิดศักดิ์ศรีความ
เปนมนุษย คือการที่มนุษยผูหนึ่งไดกระทําการอันเปนการลดคุณคาแหงความเปนมนษุยของบคุคล
อ่ืนลงในแงมุมหนึ่ง นอกจากเรื่องความเทาเทียมกันในทางสังคมและในทางกฎหมายที่ผูถูกละเมิด
ไดรับการปฏิบัติโดยไมเทาเทียมกันกับสมาชิกคนอื่นๆ ในสังคม  โดยที่ไมใชเร่ืองที่เกิดขึ้นเพราะ
สถานะในทางสังคมที่แตกตางกันแลว การกระทําเชนนั้นอาจกลาวไดวาเปนการละเมิดศักดิ์ศรี
ความเปนมนุษยของบุคคลนั้นได เชน การใชอํานาจของพนักงานสอบสวนที่กระทําตอผูตองหา
หรือจําเลยในคดีอาญาเสมือนเปนบุคคลที่กระทําความผิดกอนที่ศาลจะมีคําพิพากษาวาเปน
ผูกระทําความผิด ยอมเปนการกระทําที่มิชอบ เชน การวิสามัญฆาตกรรม หรือการนําผูตองหามา
แถลงขาวตอหนาสื่อมวลชน เปนตน ในการพิจารณา “คุณคา” ของความเปนมนุษยนั้นสามารถที่
จะพิจารณาที่เนื้อหาในการปฏิบัติวาหากมาตรฐานที่ใชในการปฏิบัติตอผูถูกละเมิดศักดิ์ศรีความ
เปนมนุษยนั้นไดถูกนํามาเปนมาตรฐานในการปฏิบัติตอบุคคลอื่นเปนการทั่วไปหรือถูกนํามาเปน
มาตรฐานในการปฏิบัติตอตัวเราเองแลวจะสามารถยอมรับไดหรือไม อาจกลาวไดวาความหมาย
ของ “ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย” ในแงมุมทางวัฒนธรรมและกฎหมายเปนกระบวนการในทาง
ความคิดที่พัฒนามาจาก ศีลธรรมและจิตใจที่มีอยูในตัวมนุษยซึ่งกอใหเกิดความเปนเอกภาพที่อยู
เหนือตัวบุคคลเหนือเร่ืองสวนบุคคลใดๆ เปนสวนประกอบพิเศษที่อยูในตัวมนุษยโดยธรรมชาติ 
เปนศีลธรรมขั้นสูงและเปนหลักประกันในการดําเนินชีวิตของสมาชิกในสังคม4 

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 ไดบัญญัติคําวา “ศักดิ์ศรีความเปน
มนุษย” ไวในมาตราตางๆ อยางนอย 3 มาตรา คือ มาตรา 4 มาตรา 26 และมาตรา 28 สถานะทาง
กฎหมายของ “ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย” ในแตละมาตราของรัฐธรรมนูญมีสถานะที่แตกตางกัน 

มาตรา 4 บัญญัติวา “ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย สิทธิและเสรีภาพของบุคคลยอมไดรับ
ความคุมครอง” ในการอภิปรายของสมาชิกสภารางรัฐธรรมนูญโดยเฉพาะผูที่มีสวนในการ ยกราง

                                                  
3 เพิง่อาง, น. 25 – 26. 
4 เพิง่อาง, น. 28 – 28. 
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บทบัญญัติมาตรา 4 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 แสดงใหเห็นสถานะของ 
“ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย” ตามบทบัญญัติมาตรา 4 วามีสถานะเปนการวางหลักทั่วไป เปนการ
ประกาศเจตนารมณของรัฐที่จะใหการรับรองและคุมครองศักดิ์ศรีความเปนมนุษย ทั้งนี้ เนื่องจาก
บทบัญญัติมาตรา 4 ของรัฐธรรมนูญอยูในหมวด 1 บททั่วไปซึ่งเปนหมวดที่กําหนดหลักการทั่วไป
ของรัฐ อันถือเปนสาระสําคัญที่มีลักษณะทั่วไปหรือเปนการกําหนดของเขตกวางๆ ของรัฐธรรมนญู
วาสาระสําคัญของบทบัญญัติรัฐธรรมนูญในหมวดตอๆ มาจะตองสอดคลองกับหลักทั่วไปดังกลาว 
สถานะดังกลาวนี้เองกอใหเกิดผลดังนี้คือ 

1) บทบัญญัติมาตรา 4 จึงเปนการกําหนดหลักพื้นฐานความสัมพันธระหวางรัฐกับ
ปจเจกชนวารัฐจะใหความคุมครองตอศักดิ์ศรีความเปนมนุษย สิทธิและเสรีภาพของบุคคล ซึ่งการ
กําหนดหลักพื้นฐานของความสัมพันธดังกลาว เปรียบเสมือนการกําหนดใหคุณคาศักดิ์ศรีความ
เปนมนุษยมีสถานะในระดับของรัฐธรรมนูญ ซึ่งกอใหเกิดผลตอการกําหนดทิศทางของรัฐ โดย
ศักดิ์ศรีความเปนมนุษยเปนตัวกําหนดและจํากัดความประสงคและภาระหนาที่ของรัฐ เปน
ตัวกําหนดและจํากัดความชอบธรรมของการกระทําของรัฐ และกฎหมายที่มีตอคุณคาดังกลาว 
นอกจากนี้ การบัญญัติรับรองศักดิ์ศรีความเปนมนุษยบังคับใหรัฐตองกําหนดเปนหลักกฎหมาย
ทั่วไปวาอํานาจอื่นๆ รวมถึงอํานาจรัฐไมอาจที่จะละเมิดศักดิ์ศรีความเปนมนุษยไดและตองตีความ
บทกฎหมายที่มีอยูใหสอดคลองกับศักดิ์ศรีความเปนมนุษย 

2) การตีความเกี่ยวกับสิทธิข้ันพื้นฐานทั้งหลายจะตองตีความวาสิทธิขั้นพื้นฐานทั้งหลาย
ลวนแตมีผลมาจากศักดิ์ศรีความเปนมนุษยทั้งสิ้น โดยจะตองถือวาเนื้อหาของศักดิ์ศรีความเปน
มนุษยจะตองนํามาใชประกอบในการตีความสิทธิข้ันพื้นฐานอื่นๆ ดวย นอกจากนี้ในสวนที่เปน
ความสัมพันธระหวางรัฐกับปจเจกบุคคลกอใหเกิดบทสันนิษฐานที่เปนคุณตอปจเจกบุคคลและยัง
ถือวาศักดิ์ศรีความเปนมนุษย นั้นเปนสารัตถะของสิทธิข้ันพื้นฐานทั้งหลายภายในขอบเขตดังกลาว 
รัฐไมอาจเขาไปแทรกแซงได ในกรณีที่เปนความสัมพันธระหวางอํานาจรัฐกับปจเจกบุคคล5 

มาตรา 26 บัญญัติวา “การใชอํานาจโดยองคกรของรัฐทุกองคกรตองคํานึงถึงศักดิ์ศรี
ความเปนมนุษย สิทธิและเสรีภาพตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญนี้” ในการพิจารณาของ
คณะกรรมาธิการรางรัฐธรรมนูญและการอภิปรายของสมาชิกรางรัฐธรรมนูญ แสดงใหเห็นสถานะ
ของ “ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย” ตามมาตรา 26 วามีสถานะเชนเดียวกับ “สิทธิและเสรีภาพ” ในการ
คํานึงถึงศักดิ์ศรีความเปนมนุษย สิทธิและเสรีภาพขององคการผูใชอํานาจรัฐ แสดงออกไดใน 2 

                                                  
5 เพิง่อาง, น. 150 – 153. 
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ลักษณะ คือ ลักษณะแรกองคกรของรัฐจะไมกระทําการใดๆ ในลักษณะที่จะเปนการละเมิดตอ
ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย สิทธิและเสรีภาพของปจเจกบุคคล หรือละเวนการกระทําใดๆ ที่จะเปน
การละเมิดตอส่ิงดังกลาว ลักษณะที่สอง รัฐมีหนาที่ที่จะดําเนินการใดๆ ในทางที่จะทําใหศักดิ์ศรี
ความเปนมนุษย สิทธิและเสรีภาพของปจเจกบุคคลเอื้อตอการดํารงชีวิตอยูของมนุษยอยางมี 
ศักดิ์ศรีหรือเอื้อตอการใชสิทธิและเสรีภาพตามที่รัฐธรรมนูญไดบัญญัติรับรองคุมครองไว6 

มาตรา 28 บัญญัติวา “บุคคลยอมอางศักดิ์ศรีความเปนมนุษย หรือใชสิทธิและ
เสรีภาพของตนไดเทาที่ไมละเมิดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอื่นไมเปนปฏิปกษตอรัฐธรรมนูญ
หรือไมขัดตอศีลธรรมอันดีของประชาชน บุคคลซึ่งถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรอง
ไวสามารถยกบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญนี้เพื่อใหสิทธิทางศาลหรือยกขึ้นเปนขอตอสูคดีในศาลได” 

ในการพิจารณาของคณะกรรมาธิการยกรางรัฐธรรมนูญ  คณะทํางานของ
คณะกรรมาธิการยกรางรัฐธรรมนูญชี้แจงวา “ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย” เปนสิทธิอยางหนึ่งที่รับรอง
คุมครองใหแกบุคคลมิใหไดรับการปฏิบัติที่ไมสมกับความเปนมนุษยของบุคคลนั้น โดยพิจารณา
เชิงภววิสัยวา การกระทําใดที่เห็นทั่วไปวาละเมิดศักดิ์ศรีความเปนมนุษย มิใชการพิจารณาใน
ลักษณะอัตวิสัยตามความคิดเห็นของแตละบุคคล สวนการใชสิทธิทางศาลนั้นบุคคลที่ถูกกระทํา
ละเมิดศักดิ์ศรีความเปนมนุษยสามารถนําคดีมาฟองไดตามลักษณะการกระทําละเมิดวาเปน
ประการใด เชน ขอพิพาทระหวางเอกชนกับเอกชนก็ฟองศาลยุติธรรม ฝายปกครองกับเอกชนก็
ฟองศาลปกครอง เปนตน7 และในการพิจารณาของสภารางรัฐธรรมนูญ แสดงใหเห็นสถานะของ 
“ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย” ตามมาตรา 28 วาเปนสิ่งที่บุคคลสามารถยกขึ้นกลาวอางได “ศักดิ์ศรี
ความเปนมนุษย” ในมาตรานี้จึงมีสถานะเชนเดียวกับ “สิทธิและเสรีภาพ” ซึ่งเทากับวาบุคคลที่ถูก
ละเมิดศักดิ์ศรีความเปนมนุษยสามารถจะใชสิทธิทางศาลหรือยกขึ้นเปนขอตอสูคดีในศาลได และ
เมื่อ “ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย” มีสถานะเชนเดียวกับสิทธิและเสรีภาพการใช “ศักดิ์ศรีความเปน
มนุษย” ยอมอยูภายใตเงื่อนไขเชนเดียวกับสิทธิและเสรีภาพกลาวคือ การใชศักดิ์ศรีความเปน
มนุษยจะใชไดเทาที่ไมละเมิดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอื่นไมเปนปฏิปกษตอรัฐธรรมนูญหรือไม
ขัดตอศีลธรรมอันดีของประชาชน สําหรับปญหาเรื่อง สารัตถะของศักดิ์ศรีความเปนมนุษย เปน
เร่ืองที่ขึ้นอยูกับพัฒนาการในทางวิชาการ การยอมรับแนวคิดเรื่อง “ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย” ของ
สังคมตะวันตก ตลอดจนแนวการตีความขององคกรตุลาการวาจะยอมรับศักดิ์ศรีความเปนมนุษย

                                                  
6 เพิง่อาง, น. 160 – 161. 
7 เพิง่อาง, น. 162. 
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ในขอบเขตแคไหนเพียงใด ซึ่งอาจกลาวไดโดยสรุปวา “ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย” เปนวัตถุในทาง
กฎหมายที่อาจใหความคุมครองแกประชาชนได มีสารัตถะเฉพาะของตนที่แตกตางไปจากสิทธิ
และเสรีภาพในแตละเรื่องซึ่งรัฐธรรมนูญมุงที่จะใหความคุมครองเชนเดียวกับสิทธิและเสรีภาพ8 
 
2.1.2  ความหมายและสถานะของ “สิทธิ” 

 
“สิทธิ”  ตามความหมายทั่วไป หมายถึง อํานาจที่กฎหมายรับรองคุมครองใหแกบุคคลใน

อันที่จะเรียกรองใหบุคคลอื่นกระทําการอยางใดอยางหนึ่งสิทธิจึงกอใหเกิดหนาที่แกบุคคลอื่นดวย 
ศาสตราจารย ดร.วรพจน วิศรุตพิชญ มีความเห็นในเรื่องความหมายของคําวา “สิทธิ”  

นี้วา หมายถึง “ประโยชนที่กฎหมายรับรองและคุมครองใหแกบุคคลในอันที่จะกระทําการเกี่ยวของ
กับทรัพยสินหรือบุคคลอื่น เชน สิทธิในทรัพยสิน สิทธิในชีวิตรางกาย”9 

“สิทธิตามรัฐธรรมนูญ”   ถือวาเปน   “สิทธติามกฎหมายมหาชน”                        
(Das Subjektive Offentiche Recht) หมายถึง อํานาจตามรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายสูงสุดได
บัญญัติใหการรับรองคุมครองแกปจเจกบุคคลในอันที่จะกระทําการใดหรือไมกระทําการใด การให
อํานาจแกปจเจกบุคคลดังกลาวกอใหเกิดสิทธิเรียกรองที่จะไมใหบุคคลใดแทรกแซงในสิทธิตาม
รัฐธรรมนูญของตน โดยเฉพาะอยางยิ่ง เรียกรองตอองคกรของรัฐมิใหแทรกแซงในขอบเขตสิทธิ
ของตน และบางกรณีกอใหเกิดสิทธิเรียกรองใหรัฐดําเนินการอยางใดอยางหนึ่ง สิทธิจึงเปนอํานาจ
ที่บุคคลมีเพื่อเรียกรองใหผูอ่ืนหรือรัฐกระทําการหรือละเวนกระทําการอยางใดอยางหนึ่ง10 เชน 
สิทธิในการไดรับการศึกษาขั้นพื้นฐาน (มาตรา 43) สิทธิในการรับบริการสาธารณสุข (มาตรา 52) 
เปนตน 

ในปจจุบันมีการใชคําวา สิทธิและเสรีภาพปนๆ กันไปและเรียกบรรดาสิทธิและเสรีภาพ
ที่มนุษยแตละคนพึงมีวาเปน “สิทธิมนุษยชน” (Human Rights) หรือในสหพันธสาธารณรัฐ
เยอรมันเรียกบรรดาสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญไดรับรองไววา “สิทธิขั้นพื้นฐาน” (Basic 

                                                  
8 เพิง่อาง, น. 170 – 171. 
9 วรพจน วิศรุตพิชญ, สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ, (กรุงเทพมหานคร : วิญูชน, 

2543) น. 22. 
10 บรรเจิด สิงคะเนต,ิ หลักพืน้ฐานของสทิธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตาม

รัฐธรรมนูญใหม, ( กรุงเทพมหานคร : วิญูชน, 2543) น. 47. 
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Rights) กระนั้นก็ตามสิ่งที่ตองระลึกไวเสมอก็คือ ไมวาจะเปนสิทธิมนุษยชนหรือสิทธิขั้นพื้นฐาน
โดยสวนใหญแลวหาใชสิทธิโดยแทซึ่งเปนอํานาจของบุคคลที่จะเรียกรองใหรัฐกระทําการอยางใด
อยางหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจงใหเกิดประโยชนแกตนไม แตจะเปน “สิทธิในเสรีภาพ” (Right of 
Liberty) กลาวคือ เปนอํานาจตามกฎหมายในอันที่จะกระทําการตางๆ โดยปราศจากการรบกวน
ขัดขวางของรัฐนั่นเอง แตเดิมรัฐธรรมนูญของรัฐเสรีประชาธิปไตยตางๆ มักจะบัญญัติรับรอง
เสรีภาพหรือ “สิทธิในเสรีภาพ” เสียเปนสวนใหญ สิทธิโดยแทที่พอจะรับรองอยูบางคงไดแก สิทธิ
ในชีวิตและรางกาย กรรมสิทธิ์ และสิทธิทางการเมืองบางประการ เชน สิทธิเลือกตั้ง สิทธิสมัครรับ
เลือกตั้ง  สิทธิสมัครเขารับราชการ เปนตน ตอมารัฐเสรีประชาธิปไตยบางรัฐไดบัญญัติรับรอง 
“สิทธิ” ของราษฏรในอันที่จะเรียกรองประโยชนบางประการจากรัฐไวในรัฐธรรมนูญ ทั้งนี้โดยมี
ความมุงหมายเพื่อประกันมาตรฐานแหงการดํารงชีวิตขั้นต่ําใหแกผูดอยโอกาสในสังคมอันจะทํา
ใหบุคคลเหลานี้อยูในวิสัยที่จะใชเสรีภาพตางๆ ไดเทาเทียมกับคนที่มีฐานะดี สิทธิเหลานี้รวม
เรียกวา “สิทธิทางสังคมและเศรษฐกิจ” (Social and Economic Rights) 

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 ไดนําหลักการใหมๆ หลายหลักการมา
บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญโดยเฉพาะการบัญญัติใหสิทธิข้ันพื้นฐานมีผลผูกพันองคกรผูใชอํานาจรัฐ
โดยตรง ซึ่งโดยแทจริงแลวสิทธิที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญยอมมีผลผูกพันองคกรผูใชอํานาจรัฐ
โดยตรงอยูแลว แตการบัญญัติดังกลาวเพื่อตองการเนนย้ําเปนลายลักษณอักษรไวในรัฐธรรมนูญ 
การบัญญัติใหสิทธิขั้นพื้นฐานมีผลผูกพันองคกรผูใชอํานาจโดยตรง ถือวาเปนหลักการสําคัญ
ประการหนึ่งที่ทําใหสิทธิตามรัฐธรรมนูญเปนสิทธิอันมีสถานะผูกพันองคกรผูใชอํานาจรัฐโดยตรง 
มาตรา 27 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 บัญญัติวา “สิทธิและเสรีภาพที่
รัฐธรรมนูญนี้รับรองไวโดยชัดแจงโดยปริยาย หรือโดยคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญยอมไดรับ
ความคุมครองและผูกพัน รัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาลและองคกรอ่ืนของรัฐโดยตรงในการตรา
กฎหมาย การใชบังคับกฎหมาย และการตีความกฎหมายทั้งปวง การบัญญัติใหสิทธิและเสรีภาพ
ตามรัฐธรรมนูญผูกพันองคกรผูใชอํานาจรัฐโดยตรงกอใหเกิดผลดังนี้ คือ 

1) สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ มีสถานะเปนสิทธิที่กอใหเกิดหนาที่ตอผูที่ผูกพัน
ตอสิทธิดังกลาว หรือทําใหสิทธิตามรัฐธรรมนูญมีสถานะเปนสิทธิเรียกรองหรือที่ เรียกวา 
Subjektive Rechte ซึ่งหมายความวา ผูทรงสิทธิหรือเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญอาจเรียกรองใหรัฐ
ดําเนินการหรือละเวนการกระทําอันใดอันหนึ่ง ไดตามสิทธิหรือเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองหรือให
ความคุมครองได โดยผูทรงสิทธิตามรัฐธรรมนูญอาจใชสิทธิในทางศาล เพื่อบังคับการใหเปนไป
ตามสิทธิดังกลาว 
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2) เมื่อสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ เปนสิทธิที่มีผลผูกพันโดยตรงตอองคกรผูใช
อํานาจรัฐ ดังนั้นถึงแมวายังไมมีการออกกฎหมายระดับพระราชบัญญัติเพื่อรับรองการใชสิทธิ
ดังกลาวก็ไมอาจจะตีความไปในทิศทางที่ทําใหการใชสิทธิตามรัฐธรรมนูญนั้นสิ้นผลได 

3) องคกรที่ใชอํานาจรัฐทั้งหมดเปนองคกรที่ผูกพันตอสิทธิและเสรีภาพที่บัญญัติ
รับรองไวในรัฐธรรมนูญ 

 
2.1.3  ความหมายและสถานะของ “เสรีภาพ” 

 
“เสรีภาพ” หมายถึง สภาพการณที่บุคคลมีอิสระในการที่จะกระทําการอยางใดอยาง

หนึ่งตามความประสงคของตน เสรีภาพเปนอํานาจในการกําหนดตนเองโดยอิสระของบุคคล เปน
อํานาจที่บุคคลนั้นมีอยูเหนือตนเองในการตัดสินใจที่จะกระทําการอยางใดอยางหนึ่งหรือไมโดย
ปราศจากการแทรกแซงหรือครอบงําจากบุคคลอ่ืน “เสรีภาพ” ยอมกอใหเกิดหนาที่เชิงปฏิเสธแก
ผูอ่ืนที่จะไมเขามารบกวนขัดขวางการใชอํานาจในการกระทําหรือไมกระทําการของบุคคล  

อยางไรก็ตาม เสรีภาพก็กอใหเกิดสิทธิเชนกัน ซึ่งบางครั้งอาจเรียกวา “สิทธิในเสรีภาพ”  
กลาวคือ เสรีภาพนั้นกอใหเกิดสิทธิที่จะ “เรียกรอง” มิใหบุคคลอื่นหรือรัฐกระทําการอันเปนการ
ลิดรอนเสรีภาพได  หากกลาววาบุคคลมี “สิทธิในเสรีภาพ” ตามรัฐธรรมนูญยอมหมายความวา 
บุคคลยอมมีสิทธิที่จะใชเสรีภาพตามที่รัฐธรรมนูญรับรอง11  

กลาวโดยสรุปในเรื่องสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญนั้นเปนการรับรองเปนนัยวารัฐ
มีหนาที่ตองเอื้ออํานวยใหเปนไปตามสิทธิและเสรีภาพ ในแงนี้รัฐมีหนาที่ 2 ประการคือ หนาที่
กระทําการและหนาที่งดเวนกระทําการ ในสวนของ “หนาที่กระทําการ” หมายความวา             ใน
กรณีที่บุคคลมีสิทธิตามรัฐธรรมนูญประการใดรัฐตองมีหนาที่จัดการใหประชาชนไดรับสิทธินั้นสม
ดังที่กําหนดไว เชน สิทธิของคนชราตามรัฐธรรมนูญทําใหรัฐมีหนาที่ตองจัดการชวยเหลือคนชรา
ใหยังชีพได หากรัฐไมทําหนาที่ขางตนประชาชนสามารถบังคับใหรัฐกระทําการตามหนาที่เพื่อให
สิทธิของตนสมประโยชนได “หนาที่งดเวนกระทําการ” หมายความวา ในกรณีที่บุคคลมีเสรีภาพใน
การกระทําใด บุคคลยอมมีอิสระในการกระทํานั้นโดยรัฐมีหนาที่ที่จะงดเวนกระทําการใดๆ อันเปน

                                                  
11 สมคิด เลิศไพฑูรย และกลา สมุทรวาณิช, “รายงานการวิจัยการคุมครองสิทธิและ

เสรีภาพของประชาชนโดยศาลรัฐธรรมนูญ”,  (ศูนยศึกษาการพัฒนาประชาธิปไตย 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2546) น. 9. 
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การแทรกแซงเสรีภาพดังกลาว เชน เสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบปราศจากอาวุธ รัฐจะตองงดเวน
ไมกระทําการใดอันเปนการรบกวนหรือขัดขวางการชุมนุม12 

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 ถือวาสิทธิและเสรีภาพที่ไดบัญญัติ
รับรองและใหความคุมครองแกราษฎรเปนคุณคาสูงสุดซึ่งองคกรตางๆ ของรัฐทุกองคกรไมวาจะ
เปนองคกรผูใชอํานาจนิติบัญญัติ องคกรผูใชอํานาจบริหาร หรือองคกรผูใชอํานาจตุลาการก็ตาม
จะตองเคารพและใหความคุมครอง ดังจะเห็นไดจากความในมาตรา 26 ที่วา “การใชอํานาจโดย
องคกรของรัฐทุกองคกรตองคํานึงถึงศักดิ์ศรีความเปนมนุษย สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญนี้” 
และมาตรา 27 ที่วา “สิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญนี้รับรองไวโดยชัดแจง โดยปริยาย หรือโดยคํา
วินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญยอมไดรับความคุมครองและผูกพัน รัฐสภา  คณะรัฐมนตรี ศาลและ
องคกรอื่นของรัฐโดยตรงในการตรากฎหมาย การใชบังคับกฎหมาย และการตีความกฎหมายทั้ง
ปวง” ดวยเหตุนี้บรรดาบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่รับรองสิทธิและเสรีภาพ จึงมิไดมีฐานะเปน
เพียง “คําประกาศอุดมการณ” ของรัฐเทานั้น หากแตมีฐานะเปนบทบัญญัติแหงกฎหมายที่มีผล
บังคับโดยตรง (Self-executing)  แกองคกรของรัฐเหลานั้นเลยทีเดียว ในกรณีที่รัฐธรรมนูญรับรอง
และใหความคุมครองเสรีภาพดานใดดานหนึ่งแกราษฎร ราษฎรก็ยอมใชเสรีภาพนั้นไดทันที 
องคกรตางๆ ของรัฐจะหามมิใหราษฎรใชเสรีภาพนั้น โดยอางวายังไมมีการตราพระราชบัญญัติ
รับรองและกําหนดหลักเกณฑเงื่อนไขและวิธีการใชเสรีภาพนั้นขึ้นใชบังคับไมได13 

 
2.1.4  ความหมายและสภานะของ “ความเสมอภาค” 

   
“ความเสมอภาค” เปนหลักการสําคัญที่เกี่ยวพันกับทุกสิทธิ ซึ่งมีหลักการหรือ

ความหมายวา “ตองปฏิบัติตอบุคคลที่เหมือนกันในสาระสําคัญอยางเดียวกัน” และปฏิบัติตอ
บุคคลที่แตกตางกันในสาระสําคัญแตกตางกันออกไปตามลักษณะเฉพาะของแตละคน” ซึ่งหลัก
ความเสมอภาคนี้คงหมายเฉพาะความเสมอภาคในทางกฎหมาย กลาวคือ ทุกคนมีสิทธิและหนาที่
ในทางกฎหมายเชนเดียวกับบุคคลอื่นไมใชจะหมายความวาจะตองมีความเสมอภาคในทางวัตถุ

                                                  
12 มานิตย จุมปา, ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.

2540, (กรุงเทพมหานคร : นิติธรรม, 2541) น. 48. 
13 วรพจน วิศรุตพิชญ, สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ, (กรุงเทพมหานคร :      

วิญูชน, 2543) น. 27 – 28. 
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สิ่งของ และความเสมอภาคในทางกฎหมายนี้อาจเปนทั้งในทางสิทธิและในหนาที่หรือภาระก็ได14 
และหลักความเสมอภาคนี้เปนหลักกฎหมายทั่วไปที่มีผลใชบังคับโดยตรงแกทุกองคกรของรัฐ ทั้งนี้
โดยอาจไมจําเปนตองมีบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญก็ได 

 
2.1.5  ความหมายและสถานะของ “หนาที่”  

  
ทุกคนมีสิทธิและหนาที่ในทางกฎหมายเชนเดียวกับบุคคลอื่นรวมทั้งขาราชการ เพื่อ

ประโยชนของสวนรวมและเพื่อประโยชนของประชาชน โดยสามารถแบงหนาที่ออกไดเปน  2 
ประเภท คือ หนาที่ตามที่รัฐธรรมนูญไดกําหนดไวในหมวด 4 หนาที่ของชนชาวไทย เชน หนาที่
รักษาไวซึ่ งชาติ  ศาสนา  พระมหากษัตริยและการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมี
พระมหากษัตริยทรงเปนพระประมุข15 และหนาที่ในการปฏิบัติตามกฎหมาย16 เชน หนาที่ไปใช
สิทธิเลือกตั้ง17 หนาที่ในการปองกันประเทศรับราชการทหาร เสียภาษีอากร ชวยเหลือราชการ           

                                                  
14 สมคิด เลิศไพฑูรย, “หลักความเสมอภาค”, วารสารนิติศาสตร, ปที่ 30 ฉบับที่ 2 

(มิถุนายน 2543), หนา 116  
15 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 มาตรา 66 บัญญัติวา “บุคคลมี

หนาที่ รักษาไวซึ่งชาติ ศาสนา พระมหากษัตริยและการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมี
พระมหากษัตริยทรงเปนประมุขตามรัฐธรรมนูญนี้” 

16 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 มาตรา 67 บัญญัติวา “บุคคลมีหนาที่
ปฏิบัติตามกฎหมาย” 

17 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 มาตรา 68 บัญญัติวา “บุคคลมี
หนาที่ไปใชสทิธิเลือกตั้ง 

บุคคลซึ่งไมไปเลือกตั้งโดยไมแจงเหตุอันสมควรทีท่ําใหไมอาจไปเลือกตั้งไดยอมเสีย
สิทธิตามที่กฎหมายบัญญัติ 

การแจงเหตุทีท่ําใหไมอาจไปเลือกตั้งและการอํานวยความสะดวกในการไปเลือกตั้ง ให
เปนไปตามที่กฎหมายบัญญตัิ” 



 

 

15

รับการศึกษาอบรม พิทักษ  ปองกัน  และสืบสานศิลปวัฒนธรรมของชาติและภูมิปญญาทองถิ่น 
และอนุรักษทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอม18 
 

2.2 ขอความคดิวาดวยสทิธแิละเสรีภาพ 
 

แนวความคิดเรื่องสิทธิและเสรีภาพทั้งหลาย โดยเฉพาะสิทธิในชีวิตและรางกาย สิทธิ
ในทางศาล สิทธิในทรัพยสิน และเสรีภาพในดานตางๆ มีความสัมพันธกับแนวความเรื่องกฎหมาย
ธรรมชาติซึ่งในรัฐเสรีประชาธิปไตยไดใหการรับรองและคุมครองสิทธิและเสรีภาพดังกลาวไวใน
รัฐธรรมนูญ 

 
2.2.1  ขอความคิดเรื่องกฎหมายธรรมชาติ 

 
จอหน ล็อก (John Locke) นักปราชญทางกฎหมายสํานักกฎหมายธรรมชาติ ได

อธิบายวาสภาวะตามธรรมชาติของมนุษยเปนสภาวะแหงสันติภาพและความเสมอภาค และใน
สภาวะตามธรรมชาตินี้มนุษยทุกคนก็รูจักกฎหมายธรรมชาติ อันเปนสิ่งที่สอนใหมนุษยรูจักเคารพ
ความเสมอภาคและความเปนอิสระตอกัน รูวาแตละคนไมควรจะลวงละเมิดชีวิตรางกาย เสรีภาพ
และทรัพยสินของกันและกัน ในสภาวะตามธรรมชาตินี้เมื่อเกิดขอขัดแยงพิพาทกันขึ้น มนุษยแตละ
คนยอมมีอํานาจที่จะบังคับการตามสิทธิที่ตนมีตามธรรมชาติและลงโทษผูกระทําผิดดวยกําลังของ
ตน ซึ่งในสภาวะตามธรรมชาติเชนนี้ยอมมีอันตราย มีขอเสียและความไมสะดวกหลายประการ คือ 
การใชสิทธิในรางกาย เสรีภาพและทรัพยสินที่แตละคนมีตามธรรมชาตินั้นขาดความแนนอน
ชัดเจนมักจะมีการลวงล้ําขอบเขตและกระทบกระทั่งสิทธิของผูอ่ืนไดอยูเสมอ 

การบังคับตามสิทธิและการลงโทษเมื่อมีการฝาฝนกฎหมายธรรมชาติ หรือลวงละเมิด
กันขึ้นเพราะการที่ทุกคนตางทําหนาที่พิพากษาคดีพิพาทของตนเอง ยอมอาจมีอคติทําการแกแคน

                                                  
18 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 มาตรา 69 บัญญัติวา “บุคคล                 

มีหนาที่ปองกันประเทศรับราชการทหาร เสียภาษีอากร ชวยเหลือราชการ รับการศึกษาอบรม พิทักษ 
ปกปอง และสืบสานศิลปะวัฒนธรรมของชาติและภูมิปญญาทองถิ่น และอนุรักษทรัพยากรธรรมชาติ
และสิ่งแวดลอม ทั้งนี้ ตามที่กฎหมายบัญญัติ” 
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ทดแทนจนเกินความสมควรแกเหตุได เพื่อยุติความยุงเหยิงและความไมสงบเรียบรอยตางๆ ที่มีอยู
ในสภาวะตามธรรมชาติมนุษยจึงเขาทําสัญญากันอยูรวมกันเปนสังคม และจัดตั้งรัฐบาลขึ้นทํา
หนาที่ปกครองรักษาความยุติธรรมและความสงบเรียบรอยในรูปของสัญญาประชาคม (Social 
Contract) กลาวคือ ราษฎรทั้งหลายยอมสงวนสิทธิในชีวิต เสรีภาพและทรัพยสินอันเปนสิทธิขั้น
พื้นฐานตามธรรมชาติของมนุษยไว โดยเพียงแตโอนอํานาจบังคับการตามกฎหมายธรรมชาตใิหแก
รัฐที่ไดตั้งขึ้นตามสัญญานี้เทานั้น ดวยเหตุนี้รัฐจึงเปนรัฐที่มีหนาที่รักษาความสงบและอํานวย
ความยุติธรรมมีอํานาจจํากัด ไมใชรัฐสมบูรณาญาสิทธิราชยที่มีอํานาจเด็ดขาดสัญญาประชาคม
ตามความคิดของล็อก จึงเรียกวาเปนสัญญาสหภาพ (Pactum unionis) เปาหมายหลักที่สําคัญ
ของการที่เอกชนมาเขาทําสัญญาประชาคมและอยูภายใตบังคับของรัฐบาล ก็คือการดํารงไวซึ่ง
เสรีภาพ ชีวิต และทรัพยสินของตนซึ่งการดํารงส่ิงเหลานี้เรียกไดวาเปนการดํารงซึ่งความดีงาม
รวมกัน (The Common Good) ดวยเหตุนี้ อํานาจรัฐที่จัดตั้งขึ้นจากสัญญาประชาคมนี้จึงไมอาจ
กาวลวงจากการรักษาสิ่งนี้ได เมื่อใดที่รัฐฝาฝนเงื่อนไขขอนี้ กลาวคือ เมื่อใดที่รัฐละเมิดตอเสรีภาพ 
ชีวิต และทรัพยสินของราษฎรแลว การกระทําของรัฐเชนนั้นยอมเปนการฝาฝนความไววางใจของ
ราษฎรตามสัญญาคือ ฝาฝนเงื่อนไขสําคัญแหงการมีอํานาจของรัฐ ประชาชนยอมมีสิทธิปฏิวัติ 
และเพื่อปองกันการลวงละเมิดหนาที่และฝาฝนกฎหมายธรรมชาติของรัฐ   ลอกไดเสนอแนวคิดใน
การปองกันการใชอํานาจรัฐเกินขอบเขต โดยเสนอหลักการแบงแยกอํานาจที่ซึ่งยอมรับกันในเวลา
ตอมาวาเปนหลักฐานพื้นฐานสําคัญของหลักการปกครองโดยกฎหมาย ตามหลักขอนี้ผูออก
กฎหมายจะตองอยูภายใตบังคับแหงกฎหมายเสมอกับราษฎร แนวความคิดของล็อกเนนวา รัฐมี
อํานาจจํากัดเพราะมีความมุงหมายสําคัญเพื่อธํารงไวซึ่งความดีรวมกัน (The Common Good) 
อันไดแก สิทธิในชีวิต เสรีภาพและทรัพยสินของราษฎรรัฐจึงจะใชอํานาจลวงล่ําไปทําลายสิทธิ
เหลานั้นของราษฎรไมไดและโดยที่สิทธิเหลานี้ของราษฎรเปนสิทธิตามธรรมชาติที่ไมอาจจําหนาย
จายโอนกันได (Unalienable Rights) และเปนสิทธิที่อยูควบคูกับความเปนมนุษย จึงนับเปนสิทธิ
ขั้นพื้นฐานของมนุษย และเปนรากฐานของการจัดทํารัฐธรรมนูญในสมัยตอมา19 

 
 
 

                                                  
19 ปรีดี เกษมทรพัย, นิติปรัชญา, พิมพคร้ังที ่3 (โครงการตาํรา และเอกสาร

ประกอบการสอน คณะนิติศาสตร, 2539)  น. 196 – 198. 
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2.2.2  ขอความคิดเรื่องสิทธิและเสรีภาพ 
 
อุดมการณเสรีนิยมประชาธิปไตยถือวาสิทธิเสรีภาพของประชาชนทุกคนในสังคมเปน

หัวใจของการเมืองการปกครองตามระบอบการเมืองแบบนี้ จึงใหความสําคัญกับการคุมครองสิทธิ
เสรีภาพของประชาชนไวในกฎหมายสูงสุดคือ รัฐธรรมนูญ หรืออยางนอยก็ในคําปรารภซึ่งมีผล
เปน รัฐธรรมนูญเหมือนกันซึ่งนั่นคือ การทําให “สิทธิเสรีภาพตามกฎหมายธรรมชาติ” หรือ “สิทธิ
มนุษยชน” (droits de l’homme หรือ human rights) กลายเปน “สิทธิเสรีภาพตามกฎหมาย
บานเมือง” (Liberte’s publiques) 

เสรีภาพในชีวิตรางกาย (Liberte’ individuelle) จัดเปนเสรีภาพพื้นฐานที่มนุษยทุกคน
ตองการและเปนเหตุสําคัญที่สุดที่นักปรัชญาเห็นกันวาเปนเหตุใหมนุษยเขามารวมตัวกันเปน
สังคม ดังนั้นการคุมครองเสรีภาพในชีวิตรางกายของบุคคลตอการไมใหผูอ่ืนรวมทั้งองคกรของรัฐ
เขามารุกรานจึงตองใหความสําคัญและคุมครองมากที่สุดในเสรีภาพทุกชนิด เพราะเปนพื้นฐาน
ของเสรีภาพอื่นๆ ทั้งหมด ดวยเหตุนี้ระบบกฎหมายของอารยประเทศทั้งหลายจึงถือเปนหลักวา 
ประการแรก จะออกกฎหมายยอนหลังเอาโทษอาญาแกบุคคลไมได ประการที่สอง การกระทําตอ
รางกายและชีวิตของบุคคล (การจับกุม คุมขัง ประหารชีวิต) จะกระทําไดโดยคําสั่งของศาลตามวิธี
พิจารณาที่เปดเผย และใหบุคคลไดปองกันตัวเต็มที่เทานั้น ฝายบริหารไมมีอํานาจกระทําโดย
ลําพังตนเอง ประการที่สาม กฎหมายที่รัฐสภาหรือผูแทนปวงชนตราขึ้นเทานั้นจึงจะกําหนด
ความผิดและโทษได ฝายบริหารไมมีอํานาจกําหนดความผิดและโทษเอง20 อยางไรก็ตามเสรีภาพ
นั้น ถาไมมีขอบเขตจํากัดเลย สภาวะอนาธิปไตย (anarchies) จะเกิดขึ้นเหมือนเมื่อคร้ังมนุษยยัง
อยูในสังคมเถื่อน เพราะทุกคนจะใชเสรีภาพเต็มที่และจะกระทบตอชีวิต ทรัพยสิน รางกายผูอ่ืนจน
ทําใหผูแข็งแรงเทานั้นที่อยูในสังคมได ผูออนแอตองตกเปนทาสและถูกจํากัดเสรีภาพหมด การมี
เสรีภาพโดยไมมีขอบเขตจึงเปนเหตุใหเกิดการไรเสรีภาพ การเขามารวมเปนสังคมยอมรับอํานาจ
การเมืองเหนือตนเปนรูปแบบการปกครองตางๆ ก็เพื่อใหอํานาจสูงสุดนั้นสูงเหนือทุกคนเปน
กรรมการคอยรักษากติกาไมใหผูเขมแข็งกวาใชเสรีภาพโดยไมมีขอบเขตรังแกผูออนแอกวา ดังนั้น
การแทรกแซงของรัฐเขามาจัดการระบบการคุมครองไมใหผูอ่ืนหรือรัฐมาลวงเสรีภาพของบุคคลจึง
เปนสิ่งจําเปน และโดยที่รัฐคือกรรมการผูสรางกติกาในการใชเสรีภาพของปจเจก และเปนผูรักษา

                                                  
20 บวรศักดิ์ อุวรรโณ, คําอธิบายกฎหมายมหาชน เลมที่ 3 ที่มาและนิติวธิี, 

(กรุงเทพมหานคร : นิติธรรม, 2538) น. 347 – 349. 
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กติกานั้น รัฐเองก็ตองเคารพกติกาที่วางนั้นเชนเดียวกัน การจัดระบบการคุมครองเสรีภาพจากการ
ละเมิดของรัฐมีอยางนอย 3 ระดับ  คือ 

1) คุมครองโดยรัฐธรรมนูญ ไมใหองคกรใดของรัฐละเมิดเสรีภาพบางเรื่องไดเลย แมแต
องคกรนิติบัญญัติหรือรัฐสภาก็ทําไมไดเรียกเสรีภาพนี้วา เสรีภาพเด็ดขาด (Liberte’ absolue)  ระดับ
รัฐธรรมนูญ (de valeur constituitonnelle) ซึ่งมีนอยและสวนใหญเปนเสรีภาพในชีวิตรางกาย เชน 
หามตรากฎหมายอาญายอนหลังหรือเสรีภาพในความเชื่อและศาสนา การตรากฎหมาย ฝาฝน
กฎเกณฑคุมครองเด็ดขาดของรัฐธรรมนูญจะทําใหกฎหมายนั้นขัดรัฐธรรมนูญและใชบังคับไมได 

2) การคุมครองเสรีภาพจากการละเมิดของฝายบริหาร โดยการกําหนดใหการจํากัด
เสรีภาพนั้นตองกระทําโดยกฎหมายที่รัฐสภาตราขึ้นเทานั้น เพราะถือวากฎหมายที่ผูแทนปวงชน
ออกเปนการแสดงเจตนารมณรวมกัน และเจตนารมณรวมกันเทานั้นที่จํากัดเสรีภาพได หากรัฐ
ตองจัดระเบียบจํากัดเสรีภาพไมวาจะเปนเสรีภาพประเภทใด ตองตราเปนกฎหมายโดยรัฐสภา
เทานั้น เชน การกําหนดความผิดอาญาและการกําหนดโทษซึ่งเปนการจํากัดเสรีภาพในชีวิต
รางกาย เปนตน 

3) การจัดระบบคุมครองเสรีภาพในกรณีการละเมิด ตองใหบุคคลสามารถไปศาลซึ่ง
อาจเปนศาลยุติธรรมหรือศาลพิเศษในกฎหมายมหาชนได เชน ถารัฐสภาออกกฎหมายจํากัด
เสรีภาพขัดรัฐธรรมนูญตองมีองคกรชี้ขาดใหกฎหมายนั้นใชบังคับมิได ถาฝายบริหารละเมิด
เสรีภาพก็ตองใหมีองคกรชี้ขาดใหหยุดการกระทําและใชคาเสียหายได 

สวนการจัดระบบการคุมครองเสรีภาพจากการละเมิดของปจเจกชนนั้น รัฐยังมีภาระที่
จะตองดูแลไมใหเอกชนคนหนึ่งไปละเมิดเสรีภาพของเอกชนอีกคนหนึ่งเพื่อคุมครองทุกคนในสงัคม
โดยเฉพาะคนที่ออนแอกวา โดยอาจกําหนดใหการละเมิดเสรีภาพเชนวานั้นเปนความผิดอาญา
หรือความผิดทางแพงที่ตองชดใชคาเสียหายได นอกจากการจัดระบบเสรีภาพของรัฐในกรณี
ดังกลาวแลวรัฐก็ยังมีหนาที่ที่จะตองดําเนินการหรือกระทําการ (droit cre’ ance) ในเสรีภาพใหมๆ 
ดวยเชนเสรีภาพในทางการเมือง เสรีภาพในการศึกษาของประชาชน เสรีภาพทางสังคม เปนตน21 

 
 
 
 

                                                  
21 เพิง่อาง, น. 350 – 353. 
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2.3 ขอความคดิวาดวยการจาํกัดสิทธิและเสรีภาพของทหาร 
 
2.3.1  ขอความคิดเรื่องบุคคลซึ่งอยูภายใตบังคับบัญชาและเอกภาพในการบังคับบัญชา 

 
ประเทศเยอรมันบุคคลบางประเภท เชน ขาราชการ ตํารวจ ทหาร นักศึกษา นักโทษ 

เปนตน เปนบุคคลที่อยูภายใตการบังคับบัญชาดูแลของรัฐเปนพิเศษจากเอกชนทั่วไปจึงมีนิติ
สัมพันธทางปกครองกับรัฐเปนพิเศษ (sog. Besondere Gewaltverhaltnisse) เมื่อพิจารณา
ในทางกฎหมายรัฐธรรมนูญ สิทธิข้ันพื้นฐานของบุคคลดังกลาวอาจถูกจํากัดมากกวาเอกชนอื่น 
เนื่องจากมีการยอมตนหรือจําตองยอมตนใหอยูภายใตบังคับบัญชาของอํานาจปกครอง 
ความสัมพันธพื้นฐานและความสัมพันธในทางการงาน กลาวคือ แยกเรื่องงานออกจากเรื่อง
สวนตัว 

1) ความสัมพันธพื้นฐาน (Grundverhaltnis) เปนนิติสัมพันธในการกอ เปลี่ยนแปลง 
หรือ ระงับซ่ึงความสัมพันธพิเศษ คําสั่งของผูบังคับบัญชาที่มีผลไปกระทบตอความสัมพันธ
พื้นฐานนี้ยอมถือวาเปนคําสั่งที่มีผลทางกฎหมายโดยตรงไปสูภายนอก 

2) ความสัมพันธในทางการงาน (Betriebsverhaltnis) เปนเรื่องเกี่ยวกับระเบียบคําสั่ง
ใหปฏิบัติหนาที่ในการทํางานซึ่งอยูผูใตบังคับบัญชาจะตองปฏิบัติตามไมใชฐานะสวนตัว 
สถานภาพทางกฎหมายในฐานะสวนตัวของผูนั้นไมถูกกระทบกระเทือน กรณีดังกลาวจึงถือวา
ระเบียบคําสั่งในทางการงานไมมีผลทางกฎหมายโดยตรงไปสูภายนอกจึงไมเปนนิติกรรมทาง
ปกครอง22 

สําหรับทหารนั้น เนื่องจากเปนกลุมบุคคลผูถืออาวุธ จึงจําเปนตองควบคุมทางวินัย
อยางเขมงวด และตองการการสั่งการที่มีความเด็ดขาดโดยตองยึดถืออยูเสมอวา ทหารตองอยูใน
วินัยที่ดี เชื่อฟงคําสั่งของผูบังคับบัญชา โดยคําสั่งของผูบังคับบัญชามีคายิ่งกวาตัวทหาร23   หรือ 
หลัก “เอกภาพของการบังคับบัญชา” (Unity of Command) ในการปฏิบัติการรบหรือการยุทธอัน
ถือวา เปนความสัมพันธในทางการงานที่ไมกระทบกระเทือนตอฐานะสวนตัวหรือกระทบสิทธิและ

                                                  
22 กมลชัย รัตนสกาววงศ, หลักกฎหมายปกครองเยอรมันพื้นฐานความรูทั่วไป, 

(กรุงเทพมหานคร : นิติธรรม, 2537) น. 127. 
23 ชุมพร ปจจุสานนท และกิตติเดช  สูตรสุคนธ, “สิทธิและหนาที่ของประชาชนในบริบทของ

ทหาร”,วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, ปที่ 13 ฉบับที่ 1, (พฤศจิกายน 2532), หนา 185. 
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เสรีภาพของทหารในฐานะที่เปนปจเจกชน  แตอยางไรก็ตาม ในการบริหารราชการทหารนั้น ยังมี
ความลอแหลมในเรื่องความสัมพันธในทางการงานกับความสัมพันธอยูบางประการ เชน ในการ
เตรียมการยุทธหรือเตรียมความพรอมรบ  กองทัพจะตองมีการบริหารจัดการเรื่องตางๆ ทั้งในเรื่อง
การเงิน บุคลากร และทรัพยสิน เหมือนหนวยงานของรัฐอ่ืนๆ โดยเฉพาะเกี่ยวกับการบริหารงาน
บุคคลที่อาจตองมีการกระทบสิทธิและเสรีภาพของทหารได ไมวาจะเปนการบรรจุ แตงตั้ง โยกยาย 
ใหออกหรือปลดออก และรวมถึงการกระทําผิดทางวินัยทหารที่ไมเกี่ยวกับการรบหรือการยุทธ หรือ
ที่ไมทําใหกองทัพเสื่อมสมรรถภาพ ซึ่งอาจเรียกวา “วินัยที่เกี่ยวกับเรื่องสวนตัวหรือวินัยเทียม” ดวย 

 
2.3.2  ขอความคิดเรื่องสิทธิและเสรีภาพของทหารในรัฐเสรีประชาธิปไตย 

 
ตามทฤษฎีปจเจกชนนิยม (Theory of Individualism) ที่มีความคิดวา ทหารมีตัวตน

ตามกฎหมาย เนื่องจากสภาพที่แทจริงกอนเขารับราชการไมวาจะเปนถูกเกณฑหรือสมัครใจเขารับ
ราชการของทหารตามกฎหมายวาดวยการรับราชการทหาร จะมีสภาพเปนพลเรือน และเมื่อเขารับ
ราชการทหาร ก็จะมี 2 ฐานะ คือ พลเรือนในฐานะที่เปนปจเจกชน และในฐานะที่เปนทหาร ตาม
กฎหมายวาดวยการรับราชการทหารอีกฐานะหนึ่ง ซึ่งเขาควรไดรับสิทธิขั้นพื้นฐาน ไดแก อาหาร 
เครื่องนุงหม ที่อยูอาศัยสิทธิในทางมโนธรรม ความคิดตางๆ ซึ่งรัฐจะตองไมเขาแทรกแซง รวมทั้ง
ยังตองสงเสริมใหเขาเหลานั้น สามารถเขาถึงและใชสิทธินั้นไดอยางเต็มที่ดวย แตอยางไรก็ตาม 
เพื่อเปนการปองกันความไมสงบเรียบรอย และใหเกิดสมรรถภาพในการปองกันประเทศ   จึงอาจมี
มาตรการแทรกแซงในกรณีของทหารไดกวางขวางกวาเมื่อเปรียบเทียบกับบุคคลพลเรือนทั่วไป 
ทั้งนี้เปนไปตามแนวคิด เร่ืองขอจํากัดในทางเนื้อหาของรัฐธรรมนูญเยอรมัน เร่ือง “Immanente  
Schranken”  ที่หมายความวา สิทธิตามรัฐธรรมนูญของบุคคลที่อยูในสถานะพิเศษ เชน 
ขาราชการพลเรือน และทหาร ถูกจํากัดไดโดยปริยาย24  

ดังนั้น รัฐธรรมนูญในรัฐเสรีประชาธิปไตยทั้งหลาย จึงไดบัญญัติคุมครองสิทธิและ
เสรีภาพดังกลาวของทหารไว ทั้งโดยชัดแจงหรือโดยเปนการทั่วไป พรอมกับแทรกบทบัญญัติใน
การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของทหารไวบางประการ โดยเฉพาะสิทธิและเสรีภาพที่อาจมีผลกระทบ
ตอวินัย และสมรรถภาพของทหาร ทั้งนี้เพื่อใหเกิดดุลยภาพระหวางการมีสิทธิและเสรีภาพของ

                                                  
24 พัชราภรณ  กองอุบล, “สิทธแิละเสรีภาพของผูตองขังตามรัฐธรรมนูญ”, 

(วิทยานพินธมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวทิยาลัยธรรมศาสตร, 2546). 



 

 

21

ทหารกับความตองการดํารงสมรรถภาพในการปองกันประเทศของกองทัพไว รวมทั้งสิทธิทางการ
เมืองบางประการ เพื่อปองกันไมใหทหารใชอํานาจในทางมิชอบเพื่อใหไดมาซึ่งอํานาจทางการ
เมือง   สําหรับประเทศไทยนั้น ไดมีการบัญญัติรับรองและจํากัดสิทธิและเสรีภาพของทหารในเรื่อง
ที่กับการเมือง สมรรถภาพ และวินัยไวตั้งแตรัฐธรรมนูญฉบับ พ.ศ.2492 เร่ือยมาเกือบทุกฉบับ โดย
ยกเวนไมบัญญัติเฉพาะที่เปนธรรมนูญการปกครองประเทศหรือรัฐธรรมนูญฉบับชั่วคราวเทานั้น   
และในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540  ไดเพิ่มขอจํากัด  ในเรื่องจรรยาบรรณไว
ดวย  ซึ่งความหมายโดยทั่วไปของคําเหลานี้จากพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2525 มี
ดังนี้  

ก. การเมือง 
การเมือง หมายถึง "งานที่เกี่ยวกับรัฐหรือแผนดิน หรือการบริหารประเทศเฉพาะ หรือ

กิจการอํานวยหรือควบคุมการบริหารราชการแผนดิน "25   
ข. สมรรถภาพ 
สมรรถภาพ หมายถึง “ความสามารถ”26   
ดังนั้น สมรรถภาพของทหารหรือกองทัพ คือ ความสามารถของทหารหรือกองทัพ ใน

การรบหรือการปฏิบัติการทางทหารอื่น เพื่อเอาชนะขาศึกศัตรูหรือปฏิบัติการทางทหารอื่น ไดอยาง
มีประสิทธิภาพ 

ค. วินัย 
วินัย หมายถึง “ระเบียบกํากับความประพฤติใหเปนแบบแผนอันหนึ่งอันเดียวกัน”27 แต

อยางไรก็ตาม พระราชบัญญัติวาดวยวินัยทหาร พ.ศ.2475 มาตรา 4 ไดบัญญัติไวเปนการเฉพาะ
วา “ วินัยทหารนั้น คือ การที่ทหารตองประพฤติตามแบบธรรมเนียมของทหาร” 

      ดังนั้น จึงอาจสรุปไดวา วินัยของทหาร คือ ระเบียบกํากับความประพฤติของทหารให
เปนแบบแผนอันหนึ่งอันเดียวกันโดยจะตองประพฤติตามแบบธรรมเนียมของทหาร ทั้งนี้เพื่อให
สามารถทําการรบเพื่อเอาชนะขาศึกศัตรู หรือใหการปฏิบัติการทางทหารอื่น เปนไปอยางมี
ประสิทธิภาพ   

 

                                                  
25 พจนานุกรม ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ.2525, น. 90. 
26 เพิง่อาง, น. 798-799. 
27 เพิง่อาง, น. 768. 
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ง. จรรยาบรรณ 
จรรยาบรรณ หมายถึง "ประมวลความประพฤติที่ผูประกอบอาชีพการงานแตละอยาง

กําหนดขึ้น เพื่อรักษาและสงเสริมเกียรติคุณชื่อเสียงและฐานะของสมาชิก อาจเขียน  เปนลาย
ลักษณอักษรหรือไมก็ได"28 

จรรยาบรรณจึงเปนหลักความประพฤติเปนเครื่องยึดเหนี่ยวจิตใจใหมีคุณธรรมและ
จริยธรรมของบุคคลในแตละกลุมวิชาชีพ ซึ่งเรียกวา จรรยาบรรณแหงวิชาชีพ (Professional code 
of ethics) เมื่อประพฤติแลวจะชวยรักษาและสงเสริมเกียรติคุณชื่อเสียงทั้งของวิชาชีพและฐานะ
ของสมาชิก ทําใหไดรับความเชื่อถือจากสังคมและความไววางใจจากประชาชน 

ดังนั้น จรรยาบรรณแหงวิชาชีพทหาร คือ ประมวลความประพฤติที่กระทรวงกลาโหม
กําหนดขึ้นเปนขอบังคับเพื่อใหทหารทุกคนยึดถือปฏิบัติในการประกอบวิชาชีพทหารตาม
มาตรฐานที่ดี 
   

2.4 พัฒนาการของการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของทหาร 
 

เพื่อใหทราบถึงประวัติ ความเปนมา แนวคิดและพัฒนาการของสิทธิและเสรีภาพของ
ทหาร ตลอดจนแนวคิดในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของทหาร และหลักประกันสิทธิและ
เสรีภาพดังกลาว เพื่อใหทราบถึงกรอบแนวคิดของการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพในทางกฎหมาย
ของทหาร และสภาพการคุมครองและจํากัดสิทธิและเสรีภาพของทหารตามความเปนจริงที่เกิดขึ้น
ประเทศไทยในในบทที่ 3  และเพื่อนําไปเปรียบเทียบกับแนวคิด และพัฒนาการการคุมครองสิทธิ
และเสรีภาพของทหารในตางประเทศที่มีระบอบการปกครองและระบบเศรษฐกิจและสังคมแบบ
เสรีประชาธิปไตยในทํานองเดียวกับประเทศไทยซึ่งจะไดกลาวในบทที่ 4  ทั้งนี้เพื่อหามาตรฐาน
กลางในการแกไขปรับปรุงมาตรฐานการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของทหารในประเทศไทยตอไป 

ในการศึกษาประวัติ ความเปนมา แนวคิดและพัฒนาการของสิทธิและเสรีภาพของ
ทหาร ตลอดจนแนวคิดในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของทหาร และหลักประกันสิทธิและ
เสรีภาพดังกลาว อาจแบงพัฒนาการของสิทธิและเสรีภาพของทหารในประเทศไทยกอนมี
รัฐธรรมนูญฉบับปจจุบัน ออกเปน 4 ระยะ คือ สมัยกรุงสุโขทัยจนถึงสมัยกอนรัชการที่ 5  สมัยหลัง
การปฏิรูประบบราชการในรัชการที่ 5 จนถึงกอนการเปลี่ยนแปลงการปกครอง พ.ศ. 2475  และสมัย

                                                  
28 เพิง่อาง, น. 214. 
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หลังการเปลี่ยนแปลงการปกครอง  พ.ศ.2475  จนถึงกอนการประกาศใชรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540 รวมทั้งการใชรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยฉบับชั่วคราว 
พ.ศ.2549 ดวย และเนื่องจากในยุคเหลานี้ชายไทยทุกคนตองเปนทหารหรือตองเขารับการเกณฑ
ทหารและสวนใหญจะตองเปนทหารผลัดเปล่ียนไปในแตละหวงเวลาจนถึงอายุ 60 ป และเปนที่
ยอมรับกันวา ทหารมีความเปนบุคคลธรรมดาอีกฐานะหนึ่ง  ดังนั้น ในการกลาวถึงพัฒนาการสิทธิ
และเสรีภาพของบุคคลทั่วไปในขอนี้ จะมีนัยเดียวกันกับสิทธิและเสรีภาพของทหารดวย 
 
2.4.1  สมัยกรุงสุโขทัยจนถึงสมัยกอนรัชกาลที่ 5  
 

ทหารเปนกลุมคนที่รวมกันเพื่อทําหนาที่ในการปองกันประเทศ ซึ่งอาจกลาวไดวา มี
กําเนิดมาตั้งแตการบังเกิดของความเปนรัฐไทย สังคมไทยในสมัยโบราณตั้งแตสุโขทัย อยุธยา 
จนถึงรัตนโกสินทรตอนตนมีสภาพของสังคมที่มีการแบงชั้น แบงหนาที่ โดยมีผูปกครองที่เรียกวา 
ขุนนาง และพวกที่อยูใตการปกครองคือพวกไพร สิทธิและหนาที่ของพวกผูใตปกครอง ถูกกําหนด
โดยผูปกครอง โดยประโยชนที่พวกผูใตปกครองจะไดรับคือ ความปลอดภัย ความมั่นคงจากการ
ดํารงชีวิต และความปลอดภัยจากการถูกรุกรานจากภายนอกประเทศ แตภาระหนาที่ของผูใตปกครอง
มีมาก อีกทั้งมิไดมีสวนรวมในการแสดงความคิดเห็น สิทธิ หนาที่ ถูกกําหนดโดยสถาบันการเมือง
ในสมัยนั้น ซึ่งก็คือกษัตริยและผูมีอํานาจปกครองอันไดแก ทหาร แมวาจะมีการแบงแยกทหารและ
พลเรือน โดยแบงเปนสมุหกลาโหม และสมุหนายก ตลอดจนมีตําแหนงจตุสมดมภ เวียง วัง คลัง นา 
ก็ตาม แตทุกคนเปนทหาร สมุหนายกมีตําแหนงควบคุมหัวเมืองฝายเหนือ สมุหกลาโหม มี
ตําแหนงควบคุมหัวเมืองฝายใต บางครั้งในพระราชพงศาวดารจะปรากฏอยูบอยครั้งที่จตุสดมภ
ตองรับหนาที่เปนแมทัพ การที่ขุนนางทุกคนตองเปนทหารหรือรับภาระหนาที่เหมือนทหาร
นอกเหนือไปจากกิจการพลเรือน คงเปนเพราะวาสังคมในสมัยนั้นมีภัยสงครามอยูบอยครั้ง ความ
มั่นคงปลอดภัยจึงเปนความสําคัญในอันดับตน การกําหนดสิทธิหนาที่ของประชาชนในสมัย
โบราณของไทยนั้น ผูนําทหารหรือพระมหากษัตริยและเหลาขุนนางที่ถือวาเปนสถาบันการเมืองใน
คร้ังนั้นอาศัยอุดมการณชาติ ซึ่งตั้งอยูบนหลักการของความมั่นคง ผลประโยชนของชนชั้นปกครอง
และความศรัทธาในพุทธศาสนาเปนเกณฑสําคัญการออกกฎหมายในครั้งนั้น มักจะมีการกลาว
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อางถึงความถูกตอง ความชอบธรรมโดยอาศัยพุทธศาสนาเปนหลักในการเปนเครื่องบงบอกของ
ความถูกตองยุติธรรม29 

ในสมัยสุโขทัย ผูชายไทยทุกคนตองรับราชการทหาร ในสมัยกรุงศรีอยุธยาและกรุง
รัตนโกสินทรตอนตน สิทธิและหนาที่ของประชาชนไทยไดรับอิทธิพลจากทางพุทธศาสนาเขามา
แทรกอยูไมนอย สําหรับผูปกครองอาศัยหลักพุทธศาสนามากําหนดสิทธิและหนาที่ สวนผูใต
ปกครองก็มักไมคอยเรียกรองสิทธิ เชน พลเมืองในซีกโลกตะวันตก เพราะอิทธิพลจากพุทธศาสนา โดย
ถือวาฐานะและความเปนอยูในชีวิตของคนเรานั้นเปนผลมาจากบุญบาป ที่สะสมไวแตปางกอน การ
ที่บุคคลมีฐานะยศถาบรรดาศักดิ์แตกตางออกไปในสังคมเพราะไดทํากรรมไวไมเหมือนกัน ความ
เชื่อในพุทธศาสนาทําใหประชาชนมีหนาที่ที่จะตองแสดงออกในทุกดานเพื่อกษัตริย โดยถือวา
พระมหากษัตริยเปนสมมุติเทพ เปนพระโพธิสัตว เชนจะเห็นไดวา พระนามของพระมหากษัตริยไทย 
อาจถูกขนานนามวา “หนอพุทธางกูร” บาง หรือ “พระพุทธเจาอยูหัว” บาง ขางฝายผูปกครองเมื่อ
ไดรับสถานภาพใหเปนสมบัติเทวราชก็จําตองแสดงสถานะเปนพระราชาผูทรงธรรม จะเห็นไดวา
บางครั้งพระนามของพระมหากษัตริยไทยในสมัยโบราณจะมีคําวา “ธรรมราชา” อยู กฎหมายที่
ออกมาเพื่อกําหนดสิทธิและหนาที่ในครั้งโบราณมักจะเปนเรื่องที่ไดรับอิทธิพลจากบรรทัดฐาน 
(NORM) ของสังคม  โดยยึดเอาพุทธศาสนาและความมั่นคงความสงบเรียบรอยของบานเมืองเปน
หลัก และกฎหมายในครั้งนั้นจะสะทอนความปรารถนาของพระมหากษัตริยที่มีตอขาราชการและ
ราษฎร 

สําหรับภาระหนาที่ของประชาชนในครั้งโบราณของไทย สิ่งที่สําคัญคือการเขารับ
ราชการทหารโดยถือวาทหารเปนหัวใจของการปกครอง และเปนฐานอํานาจของผูปกครอง เพื่อ
รักษาอํานาจภายในประเทศและปองกันการรุกรานจากศัตรูภายนอก ดังนั้นประมุขของประเทศ
ไทยในอดีตจึงดําเนินการปกครองประเทศในลักษณะของการจัดกองทัพ เพื่อความสะดวกในการ
ควบคุมกําลังคนโดยการแบงประชาชน (ไพร) ในประเทศออกเปนหมวดหมูแตละหมูจะมีหัวหนา
ควบคุมบังคับบัญชาลูกหมู รับผิดชอบตอรัฐบาล หลายหมูรวมกันเปนแขวงมีหัวหนาแขวงหรือ

                                                  
29 ชุมพร ปจจุสานนท และ กติติเดช สูตรสุคนธ, “สิทธิและหนาที่ของประชาชนใน

บริบทของทหาร,” วารสารกฎหมาย, ปที่ 13 ฉบับที่ 1, (พฤศจิกายน 2532), หนา 167. 



 

 

25

ปลัดรอยเปนหัวหนา เมื่อเกิดสงครามขึ้น เจาหมูจะเรียกระดมคนในหมูของตนไปรวมกับกําลังสวน
ใหญในรูปของกองทัพ30  

การเกณฑทหารเขามาทําราชการในกองทัพนับวาเปนภาระแกประชาชนในสมัยนั้นอยู
ไมนอย ดวยเวลาทํามาหากินนอยลง ตองมารับใชมูลนาย เพื่อประโยชนของชนชั้นปกครอง และ
ความมั่นคงโดยสวนรวม สังคมไทยเปนสังคมที่ขาดแคลนกําลังคน การควบคุมกําลังคนจึงเปนสิ่ง
สําคัญที่สุดสําหรับความอยูรอดของสังคมในเวลาปกติ “ทหาร” ไดแก ไพรหลวงที่มีอายุระหวาง 
20-60 ป มีหนาที่ตองเขาเวรถืออาวุธยืนยาม ทํางานโยธา หรืองานขาวตามหมูกรมที่ตนสังกัดอยูป
ละ 6 เดือน เขาเดือนออกเดือน ในสมัยกรุงศรีอยุธยา ตอมาในรัชสมัยพระบาทสมเด็จพระพุทธ
ยอดฟาจุฬาโลก ทรงพระกรุณาโปรดเกลาฯ ใหลดเวลาเขาเวรจากปละ 4 เดือน (เขาเดือนออก
สองเดือน) และลดลงเหลือปละ 3 เดือน (เขาเดือนออก 3 เดือน) ในแผนดินพระบาทสมเด็จพระ
พุทธเลิศหลานภาลัย กําหนดเวลาไพรหลวงเขาเวรปละ 3 เดือนนี้ ใชไปจนถึงสมัยปฏิรูปการทหาร
ในรัชสมัยพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลาเจาอยูหัว  สําหรับผูอยูในที่ทุรกันดารใหใชวิธีเกณฑ
โดยใหหาสิ่งของที่ราชการตองการใชเปนสิ่งทดแทนเรียกวา สวน เชน ดินประสิว หินเหล็กไฟ 
เปนตน  

 
2.4.2  สมัยหลังการปฏิรูประบบราชการในรัชกาลที่ 5 จนถึงกอนการเปลี่ยนแปลงการปกครอง 
พ.ศ. 2475 

 
ตอมาในรัชสมัยของพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลาเจาอยูหัว รูปการ และภาวะของ

สังคมเปลี่ยนไปจากเดิม ประเทศไทยถูกคุกคามจากลัทธิจักรวรรดินิยม ความคิดปรัชญาการเมือง
แบบใหม ตลอดจนการปฏ ิว ัต ิเ ปลี ่ยนแปลง ได ม ีขึ ้น ในประ เทศ เพื ่อนบ าน ใน เอ เช ีย                  
พระราชอาณาจักรก็กวางขวาง จึงไดมีการจัดการควบคุมทรัพยากรกันเสียใหม ศูนยกลางแหง
อํานาจไดขยายอํานาจการปกครองไปสูดินแดนรอบนอก (Periphery) ซึ่งเรียกวาหัวเมืองและหัว
เมืองประเทศราช   ผูนําในสมัยนั้นตองการปฏิรูปการปกครองบางเมืองเพื่อใหเปนแบบอยาง
ตะวันตก ซึ่งการกระทําดังกลาวตองอาศัยกําลังคนหรือกําลังทหารเพื่อรักษาความมั่นคงของ

                                                  
30 ภารดี มหาขันธ “การกอกําเนิดและบทบาทของกลุมวิชาชีพทหารในรัชสมัย

พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลาเจาอยูหัว” ในทหารกับการเมือง วิเคราะหเปรียบเทียบ, เอกสาร
วิชาการของสมาคมสังคมสงเคราะหแหงประเทศไทย พ.ศ. 2523, น. 113. 
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ประเทศอีกประการหนึ่งพระองคทานเห็นวาราษฎรมีความสําคัญในฐานะเปนผูผลิต แตระบบ
ทหารหรือการควบคุมกําลังพลทั้งระบบไพร ระบบทาสขัดตอบทบาทของราษฎรในฐานะผูผลิต
ในทางเศรษฐกิจ    ดังนั้นจะเห็นไดวาหัวใจของการเปลี่ยนแปลงในรัชสมัยพระบาทสมเด็จ  
พระจุลจอมเกลาเจาอยูหัว ก็คือความพยายามของรัฐที่จะจัดระบบเศรษฐกิจและสังคมเสียใหม 
เพื่อใหรับกับการที่เศรษฐกิจของไทยเขาไปเกี่ยวของกับตลาดโลก การเปลี่ยนแปลงในรูปแบบของรัฐ 
นอกจากจะทําใหเศรษฐกิจของไทยสามารถไดรับประโยชนจากระบบทุนนิยมมากขึ้นแลว ยังมีผล
ทําใหพระราชอํานาจของพระมหากษัตริยเพิ่มมากขึ้น และทําใหรัฐไทยมีความกลาแข็งพอที่จะทน
การคุมคามของจักรวรรดินิยมได31 

นโยบายหลัก ทําใหเกิดบรรทัดฐานที่จะนําไปสูการปฏิบัติ ในรัชสมัยของพระองคเลิก
ทรงเนนถึงการเทาเทียมกันของสิทธิของประชาชนมากขึ้น เชน เลิกธรรมเนียมหมอบคลาน เลกิทาส  
เมื่อทรงมีนโยบายที่จะปฏิรูปการปกครองใหม ใหราษฎรมีความเทาเทียมกันมากขึ้น การกาํหนดสทิธิ
และหนาที่ตองชัดเจนขึ้น ในรัชสมัยของพระองคไดมีทหารอาชีพเกิดขึ้น และจัดระบบการปกครอง
บังคับบัญชาทหารตามแบบอยางประเทศตะวันตก โดยมีการตั้งกระทรวงยุทธนาธิการ และเพื่อ
เปนการผอนคลายความทุกขของประชาชนและเพื่อประโยชนแกราชการ   ใน พ.ศ. 2431 
พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลาเจาอยูหัวโปรดเกลาฯ ใหตรา “พระราชบัญญัติแกไขธรรมเนียม
กําหนดอายุไพร” ซึ่งเปนการปรับปรุงการกําหนดอายุไพรเขารับราชการทหาร โดยกําหนดใหผูที่มี
อายุยาง18 ป ใหไปลงรายชื่อไวในกรมทหาร ครั้นอายุครบ 18 ปบริบูรณ ตองไปประจําการฝกหัด
วิชาทหารจนอายุครบ 21 ปบริบูรณ และเมื่ออายุ 22 ปบริบูรณ ใหมาเขาเวรรับราชการอีกปละ 3 
เดือน จนครบอายุ 50 ปบริบูรณ จึงปลดจากราชการ อนึ่งทหารที่มีบุตร หากบุตรเขารับราชการ
ทหารตั้งแต 1 คน ขึ้นไป ใหบิดาปลดจากราชการในเวลานั้น เวนยามศึกสงคราม บุตรจะตองเปน
ทหารตามหมูบิดาตน 

นอกจากนี้ ในรัชสมัยของพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลาเจาอยูหัว ไดมีทหารอาชีพ
เกิดขึ้น และมีกระทรวงยุทธนาธิการเกิดขึ้น มีการแบงกองทัพบก กองทัพเรือ ทหารในรัชสมัยนี้จึงมี
หนาที่ปองกันรักษาประเทศในยามสงบก็ชวยบริการสังคม จึงดูเหมาะกับเมืองในสมัยนั้น เชน ชวย

                                                  
31 สมบรูณ สุขสําราญ, “วิวัฒนาการของอุดมการณชาติไทย,” ขอสังเกตเบื้องตน 

วิจัยเสนอตอคณะกรรมการอุดมการณของชาติ, (โครงการไทยศึกษา จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย 
พ.ศ. 2527), น. 122. 
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ปราบปรามผูลักลอบหนีภาษีศุลกากร ทําหนาที่บอกเวลาดวยการยิงปนแทนย่ํากลองผูนําทหารใน
สมัยนั้นไดเปนสมาชิกของสภาที่ปรึกษาราชการแผนดิน32 

ตอมาในสมัยของพระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกลาเจาอยูหัว สิทธิและหนาที่ ของ
ประชาชนยังถูกกําหนดโดยชนชั้นปกครองความคิดเริ่มเปดกวางขึ้นโดยมีการแสดงออก                  
ทางขอเขียนบทความทางการเมืองความเคลื่อนไหวเปลี่ยนแปลงระบบการปกครองจาก
สมบูรณาญาสิทธิราชยเปนแบบประชาธิปไตยมีมากขึ้น ใน ร.ศ. 130 ไดมีกลุมทหารที่ตองการ 
ลมลางระบอบกษัตริยแบบสมบูรณาญาสิทธิราชยมาเปนระบอบปรมิตตาญาสิทธิราชย (สิมิเต็ด 
มอนากี) หรือไมก็สาธารณรัฐ โดยเนนที่จะเผยแพรความรูใหมแกประชาชนผูนํากลุมกบฏ ร.ศ. 130 
เปนทหาร ซึ่งนับวาเปนกาวแรกที่ทหารในฐานะเปนผูมีกําลังพยายามจะสรางสรรคสิทธิและวาง
หนาที่ใหแกประชาชนตามแนวความคิดแบบประชาธิปไตย แมวาผูกอการ ร.ศ. 130 จะถูกจับกุม
คุมขัง แตแนวความคิดเรื่องการเปลี่ยนแปลงการปกครองตลอดจนความคดิประชาธปิไตยแผขยายขึน้ 
ถาพิจารณาใหลึกซึ้งจะเห็นวา กบฏ ร.ศ. 130 เปนแบบอยางแกทหารรุนตอมาที่จะทําการปฏิวัติ
เพื่อลมลางระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย ซึ่งพระบาทสมเด็จพระเจาอยูหัวรัชกาลที่ 7 ทรง
ตระหนักถึงการเคลื่อนไหวทางความคิดของปญญาชนนั้นอยูเหมือนกันและคิดจะพระราชทาน
รัฐธรรมนูญแตที่ปรึกษาคือ นายสตีเวนส และ พระยาศรีวิศาลวาจา ยังใหความเห็นวาไมสมควร 
แตคณะผูกอการเปลี่ยนแปลงการปกครองไดกระทําการสําเร็จเมื่อ พ.ศ. 2475 ซึ่งกลุมผูกอการฯ 
เปนขาราชการทหาร และพลเรือน แตผูที่หนุนหลัง หรือเปนกุญแจสําคัญไดแก กลุมทหาร ซึ่งจะ
เห็นไดวากลุมทหารไดมีบทบาทตอการเปลี่ยนแปลงสิทธิและหนาที่ของประชาชนชาวไทย นับวา
เปนผูมีสวนรวมในการทําใหเกิดสิทธิและหนาที่ตามระบอบประชาธิปไตย หลักการของคณะราษฎร 
เนนถึงเรื่องการเปลี่ยนแปลงสิทธิและหนาที่ของประชาชนตามหลักความเสมอภาค ความมี
เสรีภาพ รวมทั้งใหการศึกษาแกราษฎร 

 
 
 
 
 

                                                  
32 ภารดี มหาขนัธ, อางแลว เชิงอรรถที่ 30, น. 130. 
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2.4.3 สมัยภายหลังการเปลี่ยนแปลงการปกครอง พ.ศ. 2475  จนถึงกอนการประกาศใช
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540  
 

จากขอ 2.4.1 และ2.4.2 ซึ่งเปนชวงกอนมีการประกาศใชรัฐธรรมนูญฉบับแรกของไทย
ในป พ.ศ.2475 นั้น เปนการปกครองระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชยที่พระมหากษัตริยและชนชั้น
ปกครองในฐานะตัวแทนของกษัตริย เปนผูกําหนดขอบเขตการใชสิทธิและเสรีภาพที่เกี่ยวกับการ
กระทําการ สําหรับทหารที่มีศักดินาก็จะอยูในฐานะผูกําหนดขอบเขตการใชสิทธิและเสรีภาพ
ดังกลาว สวนทหารที่เปนไพรหรือถูกเกณฑมาชวยราชการก็จะมีสิทธิและเสรีภาพไมตางไปจาก
บุคคลธรรมดามากนัก โดยจะมีสิทธิและเสรีภาพในทางมโนธรรมและทางความคิด และการถือ
ศาสนาที่มีอยางสมบูรณ และเทาเทียมกับบุคคลธรรมดา เนื่องจากเปนสิทธิและเสรีภาพขั้น
พื้นฐานและมีลักษณะที่ที่ไมเปนการกระทบสิทธิและเสรีภาพบุคคลอื่น  

แตอยางไรก็ตามในการบังคับใชรัฐธรรมนูญฉบับแรกนั้น แมจะไดมีการบัญญัติรองรับ
มีสิทธิและเสรีภาพของบุคคลทั่วไปที่พึงมีตามมาตรฐานสากลไวแลว แตก็ยังไมปรากฏวามีการ
บัญญัติรองรับสิทธิและเสรีภาพของทหารไวโดยชัดแจงแตอยางใด จนกระทั่งในรัฐธรรมนูญฉบับ ป 
พ.ศ.2492 มาตรา 4733 ซึ่งนับเปนครั้งแรกที่ไดมีการบัญญัติประกันสิทธิใหกับทหารไวโดยชัดเจน
วา ใหมีสิทธิและเสรีภาพเชนเดียวกับบุคคลทั่วไปในทํานองเดียวกับบทบัญญัติรัฐธรรมนูญฉบับ
ปจจุบัน มาตรา 64 และนับต้ังแตนั้นเรื่อยมาจนถึงปจจุบันไดมีนําบทบัญญัติดังกลาวมาบรรจุไวใน
รัฐธรรมนูญทุกฉบับ  ยกเวนเฉพาะที่มีการปกครองโดยธรรมนูญการปกครองหรือรัฐธรรมนูญฉบับ
ชั่วคราวเทานั้น ที่ไมมีบทบัญญัติดังกลาว   และโดยเฉพาะรัฐธรรมนูญฉบับ พ.ศ.2540 ยังไดมีการ
เพิ่มคําวา “จรรยาบรรณ” นอกเหนือจากคําวา “ การเมือง สมรรถภาพ วินัย” ตอทายเปนเงื่อน
เพิ่มเติมในการอนุญาตใหจํากัดสิทธิและเสรีภาพของทหารไวดวย 

 

                                                  
33

 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2492 แกไขเพิ่มเติม พ.ศ.2495 มาตรา 36 
บัญญัติวา “บุคคลซึ่งเปนทหาร ตํารวจ ขาราชการประจําอ่ืนและพนักงานเทศบาลยอมมีสิทธิและ
เสรีภาพตามรัฐธรรมนูญเชนเดียวกับประชาชนพลเมือง เวนแตที่จํากัดในกฎหมายหรือกฎ หรือ
ขอบังคับที่ออกโดยอาศัยอํานาจกฎหมาย เฉพาะในสวนที่เกี่ยวกับการเมืองสมรรถภาพหรือวินัย” 
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2.4.4  สมัยรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540  จนถึงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร
ไทยฉบับชั่วคราว พ.ศ. 2549 

 
หลังจากคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปน

พระประมุขเขายึดอํานาจเมื่อวันที่ 9 กันยายน 2549  ไดมีการประกาศใชรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักร (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ.2549 ซึ่งมีบทบัญญัติมาตรา 3 บัญญัติคุมครองสิทธิและ
เสรีภาพ ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย และความเสมอภาค โดยบัญญัติวา “ภายใตบังคับบทบัญญัติ
แหงรัฐธรรมนูญนี้ ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย สิทธิเสรีภาพ และความเสมอภาค บรรดาที่ชนชาวไทย
เคยไดรับความคุมครองตามประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย อันมี
พระมหากษัตริยทรงเปนประมุข และตามพันธกรณีแหงประเทศ ที่ประเทศไทยมีอยูแลว ยอมไดรับ
การคุมครองตามรัฐธรรมนูญนี้“  แมการบัญญัติคุมครองสิทธิและเสรีภาพไวเพียงมาตราเดียว
ดังกลาว จะดูเหมือนเปนการบัญญัติไวลอยๆ ก็ตาม  เนื่องจากไมมีความชัดเจนเหมือนกับ
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540   ที่ไดบัญญัติคุมครองไวเปนหมวดหมูและในหลาย
มาตรา แตอยางไรก็ตามเมื่อพิจารณาขอความที่วา “ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย สิทธิเสรีภาพ และ
ความเสมอภาค บรรดาที่ชนชาวไทยเคยไดรับความคุมครองตามประเพณีการปกครองประเทศ
ไทยในระบอบประชาธิปไตย อันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข และตามพันธกรณีแหงประเทศ 
ที่ประเทศไทยมีอยูแลว ยอมไดรับการคุมครองตามรัฐธรรมนูญนี้“  ก็เห็นไดวา เปนการยอมรับที่จะ
คุมครองคุมครองสิทธิและเสรีภาพของปวงชนชาวไทยตามที่ชาวไทยเคยไดรับความคุมครองตาม
ประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย ซึ่งรวมทั้งตามรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540 ดวย นอกจากนี้ไทยยังไดลงนามในอนุสัญญาระหวางประเทศ รวม 
5 ฉบับ คือ กติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง กติการะหวางประเทศ
วาดวยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคมและวัฒนธรรม อนุสัญญาวาดวยการขจัดการเลือกปฏิบัติตอสตรี
ในทุกรูปแบบ อนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก และอนุสัญญาวาดวยการขจัดการเลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติ
ในทุกรูปแบบ ซึ่งบทบัญญัติของกฎหมายระหวางประเทศดังกลาวก็ไดถูกนํามามาบัญญัติใน
รัฐธรรมนูญของไทยเกือบทุกฉบับโดยเฉพาะตั้งแตรัฐธรรมนูญ ฉบับ พ.ศ.2492 เปนตนมา จนถึง
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540  ดังนั้น จึงมีความชัดเจนยิ่งขึ้นวา  การคุมครองสิทธิ
และเสรีภาพ ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย และความเสมอภาคของปวงชนชาวไทยรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักร (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ.2549  มีมาตรฐานเดียวกันกับที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540  สําหรับแนวโนมของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยฉบับตอไปนั้น 



 

 

30

สมาชิกสภารางรัฐธรรมนูญฉบับถาวรไดประกาศเจตจํานงที่จะใชบัญญัติของรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540  เปนมาตรฐานในการอางอิงและรางรัฐธรรมนูญฉบับถาวรดังกลาว 
โดยเฉพาะในเรื่องที่เกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพ  ดังนั้นเมื่อกลาวถึงสิทธิและเสรีภาพของปวงชนชาวไทย 
และบทมาตราที่คุมครองสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยฉบับชั่วคราว 
พ.ศ.2549 และฉบับตอไป จะมีนัยเชนเดียวกับบทบัญญัติตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พ.ศ.2540  และในวิทยานิพนธนี้ก็เชนกัน จะมีการอางอิงบทมาตราตามรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540  เปนเกณฑในการพิจารณาสิทธิและเสรีภาพของทหารดวย 
 

2.5 แนวคิดเรือ่งการคุมครองสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ 
 
2.5.1  แนวความคิดเรื่องการคุมครองสิทธิมนุษยชน 

 
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยเกือบทุกฉบับไดบัญญัติคุมครองสิทธิเสรีภาพของ

ประชาชนไวอยางครบถวน  โดยเฉพาะอยางยิ่งรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 ที่
ถือไดวาเปนรัฐธรรมนูญฉบับประชาชนฉบับแรกของประเทศไทย ซึ่งไดมีการบัญญัติคุมครองสิทธิ
เสรีภาพของประชาชนไวมากที่สุด เมื่อเทียบกับบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญไทยฉบับอ่ืนที่เคยมีมา 
โดยการรวบรวมจารีตการปกครองในระบอบประชาธิปไตยและมาตรฐานสิทธิเสรีภาพและเสรีภาพ
ของปวงชนชาวไทย รวมทั้งสิทธิข้ันพื้นฐานที่สําคัญสิทธิในการมีสวนรวมในทางการเมืองและสิทธิ
และเสรีภาพของขาราชการและทหารตามที่เคยรับรองไวในรัฐธรรมนูญฉบับกอนๆ  นอกจากนี้ยัง
ไดเพิ่มการรับรองสิทธิเสรีภาพของประชาชนรวมเปน 50 มาตรา เชน การยอมรับสิทธิเสรีภาพและ
ศักดิ์ศรีความเปนมนุษยในดานตางๆ สิทธิในฐานะที่เปนพลเมือง การรับรองความเสมอภาคของ
บุคคลเพิ่มข้ึนโดยเฉพาะสตรีและผูดอยโอกาสในสังคม เปนตน34    จึงกลาวไดวา รัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 เปนรัฐธรรมนูญฉบับแรกของประเทศไทยที่ไดนําหลักการ เร่ือง 
“ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย”  และจารีตประเพณีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยและมาตรฐาน
สิทธิเสรีภาพและเสรีภาพของปวงชนชาวไทยมารับรองคุมครองไวในหมวด 3 และกระจัดกระจาย

                                                  
34 อุดม รัฐอมฤต, นพนิธิ สุริยะ,บรรเจิด สิงคะเนติ, “การอางศักดิ์ศรีความเปนมนุษย 

หรือใชสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามมาตรา 28 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาญาจักรไทย พ.ศ.
2540”, น. 11 – 12. 
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อยูในหมวดอื่นๆ อยางครบถวน ซึ่งถือเปนตนแบบของการรวบรวมหลักการและบทบัญญัติในการ
คุมครองสิทธิและเสรีภาพตามจารีตจารีตประเพณีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยของปวงชน
ชาวไทย เพื่อการศึกษาและอางอิงไดเปนอยางดี  แมกระทั่งรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย
ฉบับชั่วคราว พ.ศ. 2549  ก็ยังอางอิงและบัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพตามจารีตจารีตประเพณี
การปกครองในระบอบประชาธิปไตยของไทยดังกลาว ใหเปนสิทธิและเสรีภาพปวงชนชาวไทยใน
ปจจุบัน และมีแนวโนมวาจะมีการบัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพเหลานี้ในรัฐธรรมนูญฉบับที่
กําลังจะดําเนินการรางในปจจุบันดวย 

 
2.5.2  หลักประกันในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพ 
 

แมจะถือวา รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 เปนรัฐธรรมนูญฉบับแรก
ของประเทศไทยที่บัญญัติคุมครองสิทธิเสรีภาพและเสรีภาพของปวงชนชาวไทยไวอยางครบถวนก็
ตาม  แตอยางไรก็ตาม ยังอาจกลาวไดวา ยังมีปญหาในการคุมครองสิทธิเสรีภาพและเสรีภาพของ
ปวงชนชาวไทยอยูหลายประการ กลาวคือ ประการแรกบทบัญญัติเร่ืองสิทธิและเสรีภาพใน
รัฐธรรมนูญเดิมยึดหลักวาประชาชนมีสิทธิและเสรีภาพตามที่รัฐธรรมนูญกําหนดเอาไวเทานั้น 
ประการที่สองบทบัญญัติเร่ืองสิทธิและเสรีภาพในรัฐธรรมนูญเดิมยังขาดสภาพบังคับ เนื่องจาก
รัฐธรรมนูญหมวดสิทธิและเสรีภาพมักจะกําหนดตอทายในแตละมาตราวา ทั้งนี้ในรายละเอียดให
เปนไปตามกฎหมายซึ่งมีผลทําใหประชาชนไมสามารถกลาวอางสิทธิและเสรีภาพที่บัญญัติไวใน
รัฐธรรมนูญโดยตรงได ประการสุดทาย รัฐธรรมนูญฉบับที่ผานๆ มามักรางโดยคนบางกลุมจึงไม
คํานึงถึงคนกลุมอ่ืนบางกลุมที่ไมอาจใชสิทธิและเสรีภาพไดเทาเทียมกับบุคคลอ่ืน นอกจากนี้
คณะกรรมาธิการยกรางรัฐธรรมนูญยังไดศึกษาปญหาความแตกตางระหวางสิทธิและนโยบาย
พื้นฐานแหงรัฐ โดยพิจารณาวาเรื่องใดในนโยบายพื้นฐานแหงรัฐที่มีความจําเปนที่จะใหมีสภาพ
บังคับก็ใหมาบัญญัติไวในหมวดสิทธิและเสรีภาพโดยจําเปนตองพิจารณาถึงความพรอมของรัฐ 
สวนเรื่องใดมีความจําเปนแตรัฐไมอาจรับภาระไดก็กําหนดใหเปนนโยบายพื้นฐานแหงรัฐแตอาจ
เพิ่มบทบังคับ ในกรณีนี้ไดดวยเหตุนี้รัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันจึงไดวางแนวทางแกไขปญหา
ดังกลาวขางตน โดยการกําหนดสถานะทางกฎหมายของสิทธิและเสรีภาพใหมีความชัดเจนขึ้น          
มีการวางบทบัญญัติหมวดสิทธิและเสรีภาพใหสามารถพัฒนาสิทธิและเสรีภาพใหมๆ ได รวมถึง
การวางหลักประกันสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไวหลายประการดังนี้ 
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ก. หลักความผูกพันโดยตรงของสิทธิและเสรีภาพตอองคกรของรัฐ 
มาตรา 27 ของรัฐธรรมนูญ บัญญัติวา “สิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญนี้รับรองไวโดย

ชัดแจง โดยปริยายหรือโดยคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญยอมไดรับความคุมครอง และผูกพัน
รัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล และองคกรอ่ืนๆ ของรัฐโดยตรงในการตรากฎหมาย การใชบังคับ
กฎหมาย และการตีความกฎหมายทั้งปวง” หลักความผูกพันโดยตรงของสิทธิและเสรีภาพตอ
องคกรของรัฐตามที่บัญญัติไวในมาตรา 27 นั้น โดยแทจริงแลวสิทธิและเสรีภาพที่บัญญัติไวใน
รัฐธรรมนูญยอมผูกพันองคกรที่ใชอํานาจรัฐโดยตรงอยูแลว แตการบัญญัติไวในมาตรานี้ กเ็พือ่เปน
การเนนย้ําใหเปนลายลักษณอักษรไวในรัฐธรรมนูญใหชัดเจนอีกครั้งหนึ่ง ทั้งนี้ เพราะในทาง
ปฏิบัติการใชรัฐธรรมนูญโดยเฉพาะในสวนสิทธิและเสรีภาพที่ผานๆ มานั้น หมวดสิทธิและเสรีภาพ
มักจะไมไดนํามาใชพิจารณาในการตรากฎหมาย การใชบังคับกฎหมาย และการตีความกฎหมาย
เทาที่ควร สิทธิและเสรีภาพที่ผูกพันโดยตรงตอองคกรของรัฐคือ สิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญ
รับรองไวโดยชัดแจงซึ่งอาจแยกออกไดเปน 3 สวนคือ สวนที่ 1 หมวด 3 “สิทธิและเสรีภาพของ
ชนชาวไทย” ตามที่บัญญัติไวตั้งแตมาตรา 30 ถึงมาตรา 65 สวนที่ 2 หมวด 8 “ศาล” ในสวนที่ 1 
ของหมวด 8 ไดบัญญัติรับรองถึงสิทธิของบุคคลในกระบวนการยุติธรรม และสวนที่ 3 เปนการบัญญัติ
รับรองที่กระจัดกระจายอยูตามมาตราตางๆ ของรัฐธรรมนูญ เชน สิทธิในการเลือกตั้งของบุคคล 
สิทธิในการเขาชื่อเสนอกฎหมาย (มาตรา 170) สิทธิในการออกเสียงประชามติ (มาตรา 214) เปน
ตน สิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไวโดยปริยายไดแก กรณีที่รัฐธรรมนูญมิไดรับรองไวอยาง
ชัดแจงเชนในกรณีแรกแตจากการพิจารณาจากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแลวถือไดวาเปนการ
รับรองสิทธิและเสรีภาพไวโดยปริยาย และสิทธิเสรีภาพที่รับรองไวโดยการวินิจฉัยของศาล
รัฐธรรมนูญเปนสิทธิและเสรีภาพที่มิไดมีการบัญญัติรับรองไวในรัฐธรรมนูญ แตมีกรณีขึ้นสูการ
วินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ และศาลรัฐธรรมนูญไดวินิจฉัยรับรองสิทธิและเสรีภาพดังกลาว 

มาตรา 27 ไดบัญญัติใหสิทธิและเสรีภาพผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล และองคกร
อ่ืนของรัฐโดยตรง ในสวนขององคกรนิติบัญญัตินั้นรัฐธรรมนูญไดเรียกรองในการใชอํานาจตรา
กฎหมายของฝายนิติบัญญัติจะตองพิจารณาวาไมมีการละเมิดสิทธิและเสรีภาพตามที่รัฐธรรมนูญ
ไดบัญญัติรับรองไว โดยในการตรากฎหมายจะตองคํานึงถึงหลักการตามที่รัฐธรรมนูญไดกําหนด
ไว สวนองคกรบริหาร องคกรตุลาการ และองคกรอื่นของรัฐ ยอมผูกพันตอสิทธิและเสรีภาพในการ
ใชและตีความกฎหมายและเมื่อสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญเปนสิทธิที่มีผลผูกพันโดยตรงตอ
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องคกรผูใชอํานาจรัฐ ดังนั้น ถึงแมวายังไมมีการออกกฎหมายระดับพระราชบัญญัติเพื่อรองรับการ
ใชสิทธิดังกลาว ก็ไมอาจตีความไปในทิศทางที่ทําใหการใชสิทธิตามรัฐธรรมนูญนั้นสิ้นผลได35 

ข.  หลักประกันในการบัญญัติกฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพ 
มาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญบัญญัติวา “การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่

รัฐธรรมนูญรับรองไวจะกระทํามิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะ
เพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้กําหนดไวและเทาที่จําเปนเทานั้น และจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหง
สิทธิและเสรีภาพมิได” วรรคสองความวา “กฎหมายตามวรรคหนึ่งตองมีผลใชบังคับเปนการทั่วไป
และไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเจาะจง ทั้งตอง
ระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายนั้นดวย” วรรคสาม ความวา 
“บทบัญญัติวรรคหนึ่งและวรรคสองใหนํามาใชบังคับกับกฎหรือขอบังคับที่ออกโดยอาศัยอํานาจ
ตามบทบัญญัติแหงกฎหมายดวยโดยอนุโลม” บทบัญญัติดังกลาวถือวาเปนหัวใจสําคัญของการ
ใหหลักประกันสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ซึ่งอาจแยกหลักประกันสิทธิและเสรีภาพตาม
บทบัญญัติดังกลาวไดหลายหลักการคือ หลักการจํากัดสิทธิและเสรีภาพจะกระทบกระเทือน
สาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพมิได (Wesengehaltsgarantie) และหลักการจํากัดสิทธิเทาที่
จําเปนหรือหลักความไดสัดสวน (Verhaeltnismaessigkietsgrundsatz) หลักการจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพจะตองมีผลเปนการทั่วไปและไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งเปนการ
เฉพาะเจาะจง (Allgemeninheit mit Einzelfallverbot) (มาตรา 29 วรรคสอง) หลักการระบุ
บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายเพื่อจํากัดสิทธิ (Zitiergebot)36  

1)  หลักการจาํกัดสิทธิและเสรีภาพจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและ
เสรีภาพมิได (Wesengehaltsgarantie)  

มาตรา 29 วรรคหนึ่งบัญญัติวา “การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญ
รับรองไวจะกระทํามิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะเพื่อการที่
รัฐธรรมนูญนี้กําหนดไวและเทาที่จําเปนเทานั้น และจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและ
เสรีภาพนั้นมิได” ทฤษฏีที่เกี่ยวกับหลักการการจํากัดสิทธิและเสรีภาพที่จะกระทบกระเทือน
สาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพมิไดมีทฤษฏีพื้นฐานอยู 2 ทฤษฏีคือ ทฤษฏีคุมครองสาระสําคัญ
แหงสิทธิและเสรีภาพอยางสัมบูรณ  (die absolute Wesensgehalt Theorie) และทฤษฏีคุมครอง

                                                  
35 บรรเจิด สิงคะเนต,ิ อางแลว เชงิอรรถที่ 10 , น. 170 – 172. 
36 เพิง่อาง, น. 169 – 170. 
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สาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพอยางสัมพัทธ (die relative Wesengehalt Theorie) ทฤษฏีแรก
เห็นวา ไมวากรณีจะเปนประการใดไมอาจที่จะทําการละเมิดสาระสําคัญแหงสิทธิไดแนวคิดนี้ได
แยกเขตแดนของสิทธิออกเปน 2 สวนคือ ขอบเขตสวนที่รัฐอาจเขาไปกระทบตอสิทธิและเสรีภาพ
นั้นไดและขอบเขตสวนที่รัฐไมอาจกาวลวงเขาไปได อันถือวาเปนขอบเขตที่ไดรับการคุมครองอยาง
สัมบูรณ เชน ศาลรัฐธรรมนูญสหพันธเยอรมันเคยวินิจฉัยวาการแทรกแซงในชีวิตรางกายอันเปน
สิทธิขั้นพื้นฐานที่บัญญัติไวในมาตรา 2 วรรค 2 ของรัฐธรรมนูญนั้นไมวากรณีจะเปนประการใด
สิทธิขั้นพื้นฐานดังกลาวถือวาอยูในขอบเขตที่ไดรับความคุมครองอยางสมบูรณ การลวงละเมิด
ใดๆ ในสาระสําคัญหรือในแกนของสิทธิข้ันพื้นฐานนี้ถือวาเปนการกระทบกระเทือนตอสาระสําคัญ
แหงสิทธิดังกลาว สวนทฤษฎีคุมครองสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพอยางสัมพัทธเห็นวาไมควร
มีส่ิงใดที่จะไดรับการคุมครองอยางสมบูรณ ในกรณีที่มีเหตุผลที่เหนือกวาที่เปนความจําเปนอยาง
ยิ่ง ภายใตพฤติกรรมดังกลาวนี้จึงควรที่จะอนุญาตใหมีการกระทบกระเทือนสาระสําคัญของสิทธิ
แ ล ะ เ ส รี ภ า พ ไ ด  แ น ว คิ ด นี้ เ ห็ น ว า เ ป น ก ร ณี ที่ ใ ห นํ า ห ลั ก ค ว า ม ไ ด สั ด ส ว น 
(Verhaltnismaessigkeitsgrundsatz) มาพิจารณา แนวคิดนี้ไดตีความมาตรา 19 วรรค สอง ของ
รัฐธรรมนูญเยอรมัน (หลัก Wesensgahaltsgarantie) วาไมวากรณีใดๆ ไมอาจจะกอใหเกิดผล
กระทบกระเทือนตอสิทธิขั้นพื้นฐานโดยไมสอดคลองกับหลักความไดสัดสวนหรือโดยปราศจาก
การไตรตรองชั่งน้ําหนักถึงประโยชนไดเสียตอวัตถุทางกฎหมายที่ไดรับความคุมครองโดยกฎหมาย
อ่ืนๆ อยางไรก็ตาม ปญหาที่ยังมีการถกเถียงกันของมาตรา 19 วรรค 2 ของรัฐธรรมนูญเยอรมันคือ
การกําหนดขอบเขตของการคุมครองของมาตรานี้คือ  สาระสําคัญของสิทธิขั้นพื้นฐาน 
(Wesensgehalt eines Grundrechts) ซึ่งในทางนิติศาสตรเยอรมันจนถึงปจจุบันก็ยังไมสามารถที่
จะกําหนดสาระดังกลาวออกมาเปนการทั่วไปได จึงมีความพยายามในการใชเกณฑในการพิจารณา
สาระสําคัญของสิทธิขั้นพื้นฐานโดยใชเกณฑ”ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย” (Wuerde des Menschen) 
มาเปนเกณฑในการพิจารณา ถือวาเปนสาระสําคัญของสิทธิขั้นพื้นฐาน การแทรกแซงใดที่เปนการ
ละเมิดศักดิ์ศรีความเปนมนุษย ยอมเปนการกระทบกระเทือนสาระสําคัญของสิทธิขั้นพื้นฐานดวย37 

2)   หลักการจาํกัดสิทธิเทาทีจ่ําเปนหรือหลกัความไดสัดสวน 
Verhaeltnismaessigkeitsgrundsatz) 

ตามมาตรา 29 วรรคหนึ่ง บัญญัติวา “การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญ
รับรองไวจะกระทํามิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะเพื่อการที่

                                                  
37 บรรเจิด สิงคะเนต,ิ เพิ่งอาง, น. 192 – 194. 
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รัฐธรรมนูญนี้กําหนดไวและเทาที่จําเปนเทานั้น… ” หลักการจํากัดสิทธิและเสรีภาพเทาที่จําเปนหรือ 
หลักพอสมควรแกเหตุ (Uebermassverbot) หรือหลักความไดสัดสวน (der Grundsatz der 
Verhaeltnismaessigkeit) หรือหลักมิใหกระทําเกินกวาเหตุ (Uebermassverbot) เปนหลักที่มี
ความสําคัญอยางยิ่ง ในการนํามาใชควบคุมการใชอํานาจของรัฐที่มีผลตอสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชน หลักความไดสัดสวนตามหลักกฎหมายเยอรมันถือวาเปนหลักกฎหมายมหาชนทั่วไปที่
มิไดบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษร แตไดรับการยอมรับวาเปนหลักกฎหมายทั่วไปมิใชเฉพาะแต
ในเยอรมันแตรวมถึง ออสเตรีย ฝร่ังเศส สวิสเซอรแลนด และประเทศอื่นๆ และไดรับการยอมรับวา
เปนหลักกฎหมายในกฎหมายระหวางประเทศ เปนหลักที่สําคัญในการตรวจสอบการกระทาํของรฐั
ทั้งหลาย อันมีผลสําคัญตอความสมบูรณ หรือความชอบดวยกฎหมายของการกระทําของรัฐนั้นๆ 
ศาลรัฐธรรมนูญสหพันธไดนําหลักดังกลาวมาใชเปนเกณฑในการพิจารณาในกรณีที่มีการจํากัด
สิทธิและเสรีภาพของประชาชนเปนหลักที่นํามาใชเปนการทั่วไป โดยถือวาเปนหลักเกณฑตาม
รัฐธรรมนูญที่นํามาใชตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทําของรัฐทุกประเภท และ
ศาลรัฐธรรมนูญสหพันธเคยวินิจฉัยวา หลักความไดสัดสวนเปนหลักที่มีผลมาจากหลักนิติรัฐ 
(Rechtsstaatsprinzip) จึงมีลําดับชั้นในระดับของรัฐธรรมนูญเปนหลักการที่มีความมุงหมายเพื่อ
จํากัดการใชอํานาจของรัฐ และเปนหลักที่กอใหเกิดความมั่นคงตอสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 
เนื้อหาอันเปนสาระสําคัญของหลักความไดสัดสวนนี้ มีสาระสําคัญอยู 3 ประการคือ ความ
เหมาะสม (Geeignetheit หรือ Tauglichkeit) ของมาตรการหรือวิธีการสําหรับวัตถุประสงคอันใด
อันหนึ่ง ความจําเปน (Erforderlichkeit หรือ Notwendigkeit) ของมาตรการหรือวิธีการ และความ
ไดสัดสวนในความหมายอยางแคบ (Verhaeltnismaessigkeit im engeren Sinne) หรือความสม
เหตุผล (Zumutbarkeit) ระหวางผลกระทบที่เกิดข้ึนกับผลประโยชนที่เกิดจากการดําเนินการดังกลาว 

3) หลักหามมิใหบัญญัติกฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพใหมีผลใชบังคับแกกรณีใด
กรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเจาะจง  

รัฐธรรมนูญของไทยมีสาระสําคัญเชนเดียวกับมาตรา 19 วรรคหนึ่งของรัฐธรรมนูญ
เยอรมัน (Grundgesetz) หลักการดังกลาวนี้มีจุด มุงหมายที่จะคุมครองมิใหมีการใชอํานาจตาม
อําเภอใจโดยฝายนิติบัญญัติในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพโดยกฎหมาย และเพื่อปองกันมิใหฝาย
นิติบัญญัติเขามาแทรกแซงในขอบเขตฝายปกครอง ในทางวิชาการเยอรมันตามความเห็นสวน
ใหญของนักนิติศาสตรเยอรมันเห็นวามาตรา 19 วรรค 1 นั้นนํามาใชเฉพาะกับ “สิทธิในเสรีภาพ” 
(Freiheitsrechte) เทานั้น เพราะสิทธิประเภทนี้ไดมีการกําหนดใหอยูภายใตเงื่อนไขของกฎหมาย
อันเปนเงื่อนไขสําคัญของมาตรา 19 วรรค 1 ความประสงคในการหามไมใหออกกฎหมายเพื่อใช
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ในกรณีใดกรณีหนึ่งนั้นเพื่อตองการหลีกเลี่ยงการออกคําสั่งทางปกครองในรูปของกฎหมาย 
(Verwaltungsakte in Gesetzesform) เพราะนอกจากมีปญหาเกี่ยวกับเร่ืองความเสมอภาคแลว
ยังมีปญหาเกี่ยวกับหลักการแบงแยกอํานาจดวย 

4)  หลักการระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายจาํกัด
สิทธิ  (Zitiergebot)  

เปนหลักการที่ รัฐธรรมนูญไทยไดรับอิทธิพลมาจากรัฐธรรมนูญเยอรมัน ซึ่งตาม
รัฐธรรมนูญเยอรมันไดบัญญัติหลักดังกลาวไวในมาตรา 19 วรรค 1 หลักการระบุบทบัญญัติแหง
รัฐธรรมนูญดังกลาวมีความมุงหมายเพื่อทําหนาที่ในการเตือนฝายนิติบัญญัติไมใหเขาไป
แทรกแซงในขอบเขตของสิทธิข้ันพื้นฐานที่ไดรับความคุมครองโดยไมตั้งใจ และโดยปราศจาการ
ไตรตรองชั่งน้ําหนักระหวางผลดีผลเสียของการแทรกแซงดังกลาวกับผลที่จะไดจากการแทรกแซง
ดังกลาวเปนหลักการเพื่อใหเกิดการไตรตรองของฝายนิติบัญญัติซึ่งหนาที่ในการอางมาตราที่ให
อํานาจในการจํากัดสิทธิขั้นพื้นฐานไวในกฎหมาย ถือวาเปนขอจํากัดในทางรูปแบบที่มีตอฝายนิติ
บัญญัติที่จะตองแสดงวาฝายนิติบัญญัติไดทราบถึงการไปกระทบตอสิทธิขั้นพื้นฐานตามที่
รัฐธรรมนูญไดบัญญัติรับรองไว นอกจากนี้หลักการระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจใน
การตรากฎหมายจํากัดสิทธิทําใหการใชและการตีความกฎหมายเกิดความชัดเจนขึ้น และทําให
ประชาชนอาจตรวจสอบไดวา การตรากฎหมายจํากัดสิทธิดังกลาวอาศัยอํานาจตามความใน
มาตราใดของรัฐธรรมนูญ และการจํากัดนั้นเปนไปตามเงื่อนไขที่รัฐธรรมนูญไดกําหนดไวหรือไม
เพียงใด38 ในทางตําราเยอรมันไดยอมรับวาการไมอางบทมาตราที่ถูกจํากัดสิทธินั้นมีผล          ทํา
ใหกฎหมายฉบับนั ้นเปนโมฆะ โดยใหเหตุผลจากลําดับชั ้นของกฎหมาย เพราะการที ่ฝาย           
นิติบัญญัติไมทําตามที่รัฐธรรมนูญมาตรา 19 วรรค 1 ประโยคที่ 2 บัญญัติไวนั้นถือวาเปนการ
ละเมิดบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ  

การระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจตรากฎหมาย ในกรณีของไทยเปนเรื่อง
ที่มีความสําคัญในการบัญญัติกฎหมาย ซึ่งหากไมมีบทบัญญัติในเรื่องดังกลาวมีแนวโนมวา ศาล
จะวินิจฉัย ใหรางพระราชบัญญัติดังกลาวไมชอบดวยรัฐธรรมนูญได 

 
 
 

                                                  
38 เพิง่อาง, น. 177. 
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ค.  หลักการคุมครองสิทธิโดยทางศาล 
มาตรา 19 วรรค 4 ของรัฐธรรมนูญเยอรมัน ถือวาหลักการคุมครองสิทธิโดยทางศาล

เปนหลักการที่เปนหัวใจของหลักนิติรัฐเพราะเปนการแสดงวา รัฐยอมที่จะใหความเปนอิสระแก
อํานาจศาลในการเขามาควบคุมตรวจสอบการกระทําตางๆ ของรัฐวา เปนการละเมิดสิทธิหรือ
เสรีภาพของประชาชนหรือไม รัฐธรรมนูญของไทยบัญญัติหลักดังกลาวไวใน มาตรา 28 วรรค 2 
ความวา “บุคคลซึ่งถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไวสามารถยกบทบัญญัติแหง
รัฐธรรมนูญนี้เพื่อใชสิทธิทางศาลหรือยกขึ้นเปนขอตอสูคดีในศาลได” หลักดังกลาวนี้เปนหลักการ
ที่ทําใหบทบัญญัติมาตรา 27 ของรัฐธรรมนูญมีผลในทางปฏิบัติ เพราะหลักการที่บัญญัติใหสิทธิ
และเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองมีผลผูกพันองคกรของรัฐโดยตรงนั้นจะไรความหมาย หากไมให
องคกรศาลเขามาควบคุมตรวจสอบการกระทําขององคกรที่ใชอํานาจรัฐวาไดกระทําการใดๆ อัน
เปนการละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญหรือไม มาตรา 19 วรรค 4 ของรัฐธรรมนูญเยอรมัน
นั้นคําวา “อํานาจมหาชน” ที่ละเมิดสิทธิข้ันพื้นฐานของบุคคลหมายถึงเฉพาะอํานาจบริหารเทานั้น 
สวนกรณีการละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐานโดยอํานาจนิติบัญญัติ และอํานาจตุลาการนั้นไดรับการคุมครอง
ตามมาตรา 93 (1) 4.a ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญเปนองคกรที่เขามาควบคุมตรวจสอบองคกรตางๆ ทําให
ศาลรัฐธรรมนูญสามารถตรวจสอบการกระทําขององคกรตุลาการและองคกรนิติบัญญัติวา ได
กระทําการอันเปนการละเมิดสิทธิข้ันพื้นฐานหรือไม อันมีผลทําใหสิทธิขั้นพื้นฐานตามรัฐธรรมนูญ
มีผลในทางปฏิบัติอยางแทจริง 

สวนบทบัญญัติมาตรา 28 วรรค 2 ประกอบกับมาตรา 27 ของรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540 ไดบัญญัติใหองคกรนิติบัญญัติองคกรบริหาร องคกรตุลาการผูกพัน
ตอสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไวโดยตรงในการตรากฎหมาย และการตีความกฎหมาย 
หากฝายนิติบัญญัติไดออกกฎหมายฉบับใดฉบับหนึ่งโดยละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพของประชาชนโดย
ไมเปนไปตามที่รัฐธรรมนูญกําหนด บุคคลซึ่งไดรับผลกระทบจากกฎหมายดังกลาวอาจดําเนินการ
ฟองรองตอศาลและใชสิทธิตามมาตรา 264 ของรัฐธรรมนูญโดยโตแยงวาบทบัญญัติแหงกฎหมาย
นั้นตองดวยบทบัญญัติของมาตรา 6 และใหศาลนั้นเสนอเรื่องใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย สวนการ
กระทําของฝายบริหารที่ละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไวยอมอยูภายใตการตรวจสอบ
ของศาล ซึ่งจะอยูภายใตการควบคุมตรวจสอบของศาลปกครองหรือศาลยุติธรรมก็ตองพิจารณา
จากการกระทําของฝายปกครองวาเปนการกระทําในลักษณะที่เปนนิติกรรมทางปกครอง การออก
กฎหมายลําดับรองหรือเปนการกระทําในลักษณะเปนการปฏิบัติการทางปกครอง 
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สําหรับการละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพโดยองคกรตุลาการนั้น ศาลมีความผูกพันอยู 2 
ประการในการตรวจสอบเกี่ยวกับการละเมิดสิทธิและเสรีภาพ กลาวคือ ประการแรก ศาลตอง
ตรวจสอบวากรณีที่เปนคดีมาสูศาลนั้นเปนการละเมิดสิทธิและเสรีภาพหรือไม และประการที่สอง 
ศาลจะตองไมใชหรือตีความกฎหมายไปในทางที่จะเปนการละเมิดสิทธิและเสรีภาพ ดังนั้น การ
ละเมิดสิทธิและเสรีภาพจากองคกรตุลาการจึงอาจเกิดขึ้นไดทั้งสองกรณี คือ หากมีการละเมิด
สิทธิและเสรีภาพแตศาลวินิจฉัยวาไมมีการละเมิดสิทธิและเสรีภาพ หรือเปนกรณีที่ศาลใช หรือ
ตีความกฎหมายขัดกับสิทธิและเสรีภาพ บุคคลผูถูกละเมิดสิทธิจะใชสิทธิโตแยงอยางไร กรณี
ของศาลชั้นตน และศาลอุทธรณอาจไมเปนปญหาเพราะผูนั้นอาจรองไปยังศาลสูงสุดของศาล
นั้นๆ แตหากศาลสูงสุดวินิจฉัยแลวบุคคลนั้นยังเห็นวา คําพิพากษาของศาลสูงสุดละเมิดสิทธิ
และเสรีภาพของตน บุคคลนั้นจะเสนอเรื่องไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพื่อใหตรวจสอบคําพิพากษา
ของศาลนั้นๆ ไดหรือไมเพียงใด เพราะรัฐธรรมนูญของไทยไมไดกําหนดโครงสรางองคกรผูมี
อํานาจในการควบคุมตรวจสอบเกี่ยวกับการละเมิดสิทธิและเสรีภาพเชนนี้ ซึ่งจะทําใหความ
ผูกพันของอํานาจรัฐตอสิทธิและเสรีภาพไรผลในทางปฏิบัติ โดยเฉพาะการตรวจสอบวาอาํนาจแต
ละอํานาจใชไปในทางที่ละเมิดสิทธิและเสรีภาพหรือไม   เมื่อไมมีองคกรพิเศษเขามาตรวจสอบ จึงมี
ผลใหการตรวจสอบในทางศาลสิ้นสุดเพียงศาลสูงสุดของแตละศาลซึ่งเทากับวาศาลสูงสุดไม
จําตองผูกพันตอสิทธิและเสรีภาพ และหากศาลสูงสุดใชหรือตีความเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพไป
ในทิศทางที่ไมถูกตองก็จะมีผลทําใหการกระทําที่เปนตนเหตุของคดีที ่มาสูศาลนั้นไดรับการ
ตรวจสอบอยางไมถูกตอง นอกจากนี้ศาลสูงสุดแตละศาลอาจจะใชหรือตีความสิทธิและเสรีภาพ
แตกตางหรือขัดแยงกันได จึงจําเปนที่จะตองกําหนดใหมีองคกรใดองคกรหนึ่งมีหนาที่ในการ
ตรวจสอบดูแลเรื่องการละเมิดสิทธิและเสรีภาพ เพื่อใหองคกรของรัฐที่ผูกพันอาจถูกตรวจสอบ
โดยองคกรอื่นได39   

 
 
 
 
 

                                                  
39 เพิง่อาง, น. 212 – 215. 



 

 

39

สําหรับทหารจะมีระบบยุติธรรมทหารโดยเฉพาะเพื่อควบคุมทางวินัยอยางเขมงวด ทั้ง
ในยามสงบและมีศึกสงคราม เพื่อใหมีสมรรถภาพพรอมรบหรือปฏิบัติการรบไดอยางดีเยี่ยมใน
สนามรบ40  รวมทั้งไมสรางความเดือดรอนใหกับประชาชน41 ซึ่งไดบัญญัติรองรับไวในรัฐธรรมนูญ 
มาตรา 281 
 

 

                                                  
40 พลโทประทิน พัฒนธรรม,  การดําเนินคดอีาญาในศาลทหาร, (กรุงเทพมหานคร : 

บพิธการพิมพ, 2525) น. 1 – 3. 
41 พลตรี สายัณฑ อรรถเกษม, “การดําเนนิกระบวนยุติธรรมทหารตามรัฐธรรมนูญ”, 

วารสารพระธรรมนูญ, ฉบับพิเศษ 12 (กนัยายน 2546) หนา 38. 
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