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บทที ่2 
 

ขอความคิดและพัฒนาการของสิทธิและเสรีภาพของทหาร 
 

การศึกษาสิทธิและเสรีภาพของทหารควรเริ่มตนจากความหมายของศักดิ์ศรีความเปน
มนุษย  สิทธิและเสรีภาพ เปนลําดับแรก จากนั้นจะกลางถึงขอความคิดวาดวยสิทธิและเสรีภาพ
รวมทั้งขอความคิดและพัฒนาการวาดวยสิทธิและเสรีภาพของบุคคลทั่วไปและทหาร  ตลอดจน
การจํากัดและการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของทหาร เปนลําดับสุดทาย กอนที่จะพิจารณาโดย
ละเอียดถึงเนื้อหาสาระของสิทธิและเสรีภาพของทหารในบทตอไป  

 
2.1 ความหมายและสถานะของศักดิ์ศรีความเปนมนษุย สิทธิและเสรีภาพ 

 
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 นับไดวาเปนรัฐธรรมนูญฉบับแรกที่

บัญญัติรับรองเรื่อง “ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย” ไวในบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญรวมถึงการกําหนด
สถานะทางกฎหมายของสิทธิและเสรีภาพใหมีความชัดเจนขึ้นดังนี้ 

 
2.1.1  ความหมายและสถานะของ “ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย” 

 
ปฏิญญาสากลขององคการสหประชาชาติวาดวยสิทธิมนุษยชนเปนแบบแผนหนึ่งของ

หลักการคุมครองสิทธิเสรีภาพที่เปนรูปธรรมซ่ึงมีพื้นฐานแนวความคิดสําคัญในเรื่องการคุมครอง
ศักดิ์ศรีความเปนมนุษยอันเปนคุณคาทั่วไปที่อยูเหนือความเปนสวนตัวของบุคคลหนึ่งบุคคลใด
เปนการเฉพาะ ถึงแมจะมีขอโตแยงอยูบางเกี่ยวกับความเปนสากลแทจริงของแนวความคิด อัน
เปนที่มาของปฏิญญาสากล แตในการศึกษาพัฒนาการของหลักการคุมครองศักดิ์ศรีความเปน
มนุษย สิทธิและเสรีภาพ โดยยึดเอาความเปนมา เนื้อหา และวัตถุประสงคของปฏิญญาสากลเปน
เสนแบงแลวยอมสามารถเขาใจถึงพัฒนาการในเรื่องดังกลาวได และกฎหมายของนานาประเทศก็



 

 

6

ไดใหความสําคัญ  โดยการกําหนดหลักเกณฑการรับรองเนื้อหาสาระตลอดจนวางกลไกใหความ
คุมครองหลักการดังกลาวไว1 

แมปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 ไมกอใหเกิดผลผูกพันในทาง
กฎหมายระหวางประเทศใหประเทศสมาชิกที่ไมไดลงนามรับรองตองปฏิบัติตา แตการนําเอก
หลักการเรื่องสิทธิมนุษยชนมาเปนแนวทางปฏิบัติเร่ือยมาเปนระยะเวลานานกวา 50 ป ทาํใหกลาว
ไดวา หลักการดังกลาวไดกลายมาเปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศไปแลว เมื่อ
พิจารณาจากเนื้อหาในปฏิญญาสากลจะพบวาส่ิงที่ปฏิญญาสากลมุงที่จะคุมครองก็คือ “สิทธิ
มนุษยชน” (Human Rights) โดยการอางถึง “ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย” (Human Dignity) ใน
ฐานะที่เปนวัตถุประสงค (Object) อันหนึ่งในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานของมนุษย 
ในระหวางสิทธิมนุษยชนและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยนั้น หากพิจารณาในดานเนื้อหาหรือ
เปาหมายสุดทายของเรื่องแลวสามารถกลาวไดวาทั้งสองเรื่องตางก็มุงที่จะสรางความสงบและ
สันติสุขใหเกิดขึ้นและดํารงอยูในสังคมของมนุษยตลอดไป ในแงนี้ทั้งสิทธิมนุษยชนและศักดิ์ศรี
ความเปนมนุษยไมมีความแตกตางกับความเชื่อในทางศาสนาที่ตางก็สอนใหคนเปนคนดีและมุง
ใหเกิดความเปนอันหนึ่งอันเดียวกันในสังคมนั้นๆ หากจะมีความแตกตางกันก็เปนเพียงวิธีการ
อธิบายและแนวทางปฏิบัติตามศาสนบัญญัติเทานั้น ซึ่งแนวปฏิบัติที่เห็นแตกตางกันนั้นจะเขา
ลักษณะเปนการละเมิดสิทธิมนุษยชนและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยไดหรือไมนั้นในกรณีเชนนี้ 
“ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย” และ “สิทธิมนุษยชน” ไมมีความแตกตางจากเรื่องศีลธรรมแตอยางใด2 
และในการตัดสินใจวาศีลธรรมอันไหนจะเปนสิ่งที่ถูกตองแทจริงในเรื่องของศักดิ์ศรีความเปน
มนุษยและสิทธิมนุษยชน การตัดสินในเชนนี้เทากับเปนการบอกวาศีลธรรมของอีกสังคมหนึ่งดอย
หรือปาเถื่อนซึ่งยอมกอใหเกิดขอโตแยงและขอถกเถียงตามมามากมายและอาจนําไปสูปญหาการ
ไมยอมรับหลักการเรื่องสิทธิมนุษยชนในระดับระหวางประเทศได 

ในแงมุมทางดานมานุษยวิทยาทางวัฒนธรรมสามารถกลาวไดวา สิทธิมนุษยชนเปน
เร่ืองของวัฒนธรรม ระบบความเชื่อ คานิยมทางสังคม เปนแนวความคิดที่มีรวมกันของมนุษยใน
สังคมโลก เปนภูมิปญญาและองคความรูที่ไดจากประสบการณในอดีตซึ่งมีความเปนสากลใน

                                                  
1 อุดม รัฐอมฤต, นพนิธิ สุริยะ, บรรเจิด สิงคะเนติ , การอางศักดิ์ศรีความเปนมนุษยหรือ

การใชสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามมาตรา 28 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540, (สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ), น. 32 – 33. 

2 เพิง่อาง, น. 21 – 23. 
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ระดับหนึ่ง โดยเฉพาะในแงของวัตถุประสงคนี้เองทําใหหลักสิทธิมนุษยชนเปนที่ยอมรับอยาง
กวางขวางในระบบวัฒนธรรมของสังคมที่ตางออกไปโดยไมอาจสรุปไดวา สิทธิมนุษยชนหรือ
ศักดิ์ศรีความเปนมนุษยเปนเรื่องที่มาจากสังคมที่มีวัฒนธรรมที่สูงกวาหรือเปนเรื่องผลประโยชน
ในทางการเมืองระหวางประเทศ3 

“ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย” อาจมีความหมายวาเปนการใหการยกยองหรือเชิดชู 
“คุณคาสากล” ของความเปนมนุษยมากกวาเปนเรื่องของปจเจกบุคคล การละเมิดศักดิ์ศรีความ
เปนมนุษย คือการที่มนุษยผูหนึ่งไดกระทําการอันเปนการลดคุณคาแหงความเปนมนษุยของบคุคล
อ่ืนลงในแงมุมหนึ่ง นอกจากเรื่องความเทาเทียมกันในทางสังคมและในทางกฎหมายที่ผูถูกละเมิด
ไดรับการปฏิบัติโดยไมเทาเทียมกันกับสมาชิกคนอื่นๆ ในสังคม  โดยที่ไมใชเร่ืองที่เกิดขึ้นเพราะ
สถานะในทางสังคมที่แตกตางกันแลว การกระทําเชนนั้นอาจกลาวไดวาเปนการละเมิดศักดิ์ศรี
ความเปนมนุษยของบุคคลนั้นได เชน การใชอํานาจของพนักงานสอบสวนที่กระทําตอผูตองหา
หรือจําเลยในคดีอาญาเสมือนเปนบุคคลที่กระทําความผิดกอนที่ศาลจะมีคําพิพากษาวาเปน
ผูกระทําความผิด ยอมเปนการกระทําที่มิชอบ เชน การวิสามัญฆาตกรรม หรือการนําผูตองหามา
แถลงขาวตอหนาสื่อมวลชน เปนตน ในการพิจารณา “คุณคา” ของความเปนมนุษยนั้นสามารถที่
จะพิจารณาที่เนื้อหาในการปฏิบัติวาหากมาตรฐานที่ใชในการปฏิบัติตอผูถูกละเมิดศักดิ์ศรีความ
เปนมนุษยนั้นไดถูกนํามาเปนมาตรฐานในการปฏิบัติตอบุคคลอื่นเปนการทั่วไปหรือถูกนํามาเปน
มาตรฐานในการปฏิบัติตอตัวเราเองแลวจะสามารถยอมรับไดหรือไม อาจกลาวไดวาความหมาย
ของ “ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย” ในแงมุมทางวัฒนธรรมและกฎหมายเปนกระบวนการในทาง
ความคิดที่พัฒนามาจาก ศีลธรรมและจิตใจที่มีอยูในตัวมนุษยซึ่งกอใหเกิดความเปนเอกภาพที่อยู
เหนือตัวบุคคลเหนือเร่ืองสวนบุคคลใดๆ เปนสวนประกอบพิเศษที่อยูในตัวมนุษยโดยธรรมชาติ 
เปนศีลธรรมขั้นสูงและเปนหลักประกันในการดําเนินชีวิตของสมาชิกในสังคม4 

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 ไดบัญญัติคําวา “ศักดิ์ศรีความเปน
มนุษย” ไวในมาตราตางๆ อยางนอย 3 มาตรา คือ มาตรา 4 มาตรา 26 และมาตรา 28 สถานะทาง
กฎหมายของ “ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย” ในแตละมาตราของรัฐธรรมนูญมีสถานะที่แตกตางกัน 

มาตรา 4 บัญญัติวา “ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย สิทธิและเสรีภาพของบุคคลยอมไดรับ
ความคุมครอง” ในการอภิปรายของสมาชิกสภารางรัฐธรรมนูญโดยเฉพาะผูที่มีสวนในการ ยกราง

                                                  
3 เพิง่อาง, น. 25 – 26. 
4 เพิง่อาง, น. 28 – 28. 
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บทบัญญัติมาตรา 4 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 แสดงใหเห็นสถานะของ 
“ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย” ตามบทบัญญัติมาตรา 4 วามีสถานะเปนการวางหลักทั่วไป เปนการ
ประกาศเจตนารมณของรัฐที่จะใหการรับรองและคุมครองศักดิ์ศรีความเปนมนุษย ทั้งนี้ เนื่องจาก
บทบัญญัติมาตรา 4 ของรัฐธรรมนูญอยูในหมวด 1 บททั่วไปซึ่งเปนหมวดที่กําหนดหลักการทั่วไป
ของรัฐ อันถือเปนสาระสําคัญที่มีลักษณะทั่วไปหรือเปนการกําหนดของเขตกวางๆ ของรัฐธรรมนญู
วาสาระสําคัญของบทบัญญัติรัฐธรรมนูญในหมวดตอๆ มาจะตองสอดคลองกับหลักทั่วไปดังกลาว 
สถานะดังกลาวนี้เองกอใหเกิดผลดังนี้คือ 

1) บทบัญญัติมาตรา 4 จึงเปนการกําหนดหลักพื้นฐานความสัมพันธระหวางรัฐกับ
ปจเจกชนวารัฐจะใหความคุมครองตอศักดิ์ศรีความเปนมนุษย สิทธิและเสรีภาพของบุคคล ซึ่งการ
กําหนดหลักพื้นฐานของความสัมพันธดังกลาว เปรียบเสมือนการกําหนดใหคุณคาศักดิ์ศรีความ
เปนมนุษยมีสถานะในระดับของรัฐธรรมนูญ ซึ่งกอใหเกิดผลตอการกําหนดทิศทางของรัฐ โดย
ศักดิ์ศรีความเปนมนุษยเปนตัวกําหนดและจํากัดความประสงคและภาระหนาที่ของรัฐ เปน
ตัวกําหนดและจํากัดความชอบธรรมของการกระทําของรัฐ และกฎหมายที่มีตอคุณคาดังกลาว 
นอกจากนี้ การบัญญัติรับรองศักดิ์ศรีความเปนมนุษยบังคับใหรัฐตองกําหนดเปนหลักกฎหมาย
ทั่วไปวาอํานาจอื่นๆ รวมถึงอํานาจรัฐไมอาจที่จะละเมิดศักดิ์ศรีความเปนมนุษยไดและตองตีความ
บทกฎหมายที่มีอยูใหสอดคลองกับศักดิ์ศรีความเปนมนุษย 

2) การตีความเกี่ยวกับสิทธิข้ันพื้นฐานทั้งหลายจะตองตีความวาสิทธิขั้นพื้นฐานทั้งหลาย
ลวนแตมีผลมาจากศักดิ์ศรีความเปนมนุษยทั้งสิ้น โดยจะตองถือวาเนื้อหาของศักดิ์ศรีความเปน
มนุษยจะตองนํามาใชประกอบในการตีความสิทธิข้ันพื้นฐานอื่นๆ ดวย นอกจากนี้ในสวนที่เปน
ความสัมพันธระหวางรัฐกับปจเจกบุคคลกอใหเกิดบทสันนิษฐานที่เปนคุณตอปจเจกบุคคลและยัง
ถือวาศักดิ์ศรีความเปนมนุษย นั้นเปนสารัตถะของสิทธิข้ันพื้นฐานทั้งหลายภายในขอบเขตดังกลาว 
รัฐไมอาจเขาไปแทรกแซงได ในกรณีที่เปนความสัมพันธระหวางอํานาจรัฐกับปจเจกบุคคล5 

มาตรา 26 บัญญัติวา “การใชอํานาจโดยองคกรของรัฐทุกองคกรตองคํานึงถึงศักดิ์ศรี
ความเปนมนุษย สิทธิและเสรีภาพตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญนี้” ในการพิจารณาของ
คณะกรรมาธิการรางรัฐธรรมนูญและการอภิปรายของสมาชิกรางรัฐธรรมนูญ แสดงใหเห็นสถานะ
ของ “ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย” ตามมาตรา 26 วามีสถานะเชนเดียวกับ “สิทธิและเสรีภาพ” ในการ
คํานึงถึงศักดิ์ศรีความเปนมนุษย สิทธิและเสรีภาพขององคการผูใชอํานาจรัฐ แสดงออกไดใน 2 

                                                  
5 เพิง่อาง, น. 150 – 153. 



 

 

9

ลักษณะ คือ ลักษณะแรกองคกรของรัฐจะไมกระทําการใดๆ ในลักษณะที่จะเปนการละเมิดตอ
ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย สิทธิและเสรีภาพของปจเจกบุคคล หรือละเวนการกระทําใดๆ ที่จะเปน
การละเมิดตอส่ิงดังกลาว ลักษณะที่สอง รัฐมีหนาที่ที่จะดําเนินการใดๆ ในทางที่จะทําใหศักดิ์ศรี
ความเปนมนุษย สิทธิและเสรีภาพของปจเจกบุคคลเอื้อตอการดํารงชีวิตอยูของมนุษยอยางมี 
ศักดิ์ศรีหรือเอื้อตอการใชสิทธิและเสรีภาพตามที่รัฐธรรมนูญไดบัญญัติรับรองคุมครองไว6 

มาตรา 28 บัญญัติวา “บุคคลยอมอางศักดิ์ศรีความเปนมนุษย หรือใชสิทธิและ
เสรีภาพของตนไดเทาที่ไมละเมิดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอื่นไมเปนปฏิปกษตอรัฐธรรมนูญ
หรือไมขัดตอศีลธรรมอันดีของประชาชน บุคคลซึ่งถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรอง
ไวสามารถยกบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญนี้เพื่อใหสิทธิทางศาลหรือยกขึ้นเปนขอตอสูคดีในศาลได” 

ในการพิจารณาของคณะกรรมาธิการยกรางรัฐธรรมนูญ  คณะทํางานของ
คณะกรรมาธิการยกรางรัฐธรรมนูญชี้แจงวา “ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย” เปนสิทธิอยางหนึ่งที่รับรอง
คุมครองใหแกบุคคลมิใหไดรับการปฏิบัติที่ไมสมกับความเปนมนุษยของบุคคลนั้น โดยพิจารณา
เชิงภววิสัยวา การกระทําใดที่เห็นทั่วไปวาละเมิดศักดิ์ศรีความเปนมนุษย มิใชการพิจารณาใน
ลักษณะอัตวิสัยตามความคิดเห็นของแตละบุคคล สวนการใชสิทธิทางศาลนั้นบุคคลที่ถูกกระทํา
ละเมิดศักดิ์ศรีความเปนมนุษยสามารถนําคดีมาฟองไดตามลักษณะการกระทําละเมิดวาเปน
ประการใด เชน ขอพิพาทระหวางเอกชนกับเอกชนก็ฟองศาลยุติธรรม ฝายปกครองกับเอกชนก็
ฟองศาลปกครอง เปนตน7 และในการพิจารณาของสภารางรัฐธรรมนูญ แสดงใหเห็นสถานะของ 
“ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย” ตามมาตรา 28 วาเปนสิ่งที่บุคคลสามารถยกขึ้นกลาวอางได “ศักดิ์ศรี
ความเปนมนุษย” ในมาตรานี้จึงมีสถานะเชนเดียวกับ “สิทธิและเสรีภาพ” ซึ่งเทากับวาบุคคลที่ถูก
ละเมิดศักดิ์ศรีความเปนมนุษยสามารถจะใชสิทธิทางศาลหรือยกขึ้นเปนขอตอสูคดีในศาลได และ
เมื่อ “ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย” มีสถานะเชนเดียวกับสิทธิและเสรีภาพการใช “ศักดิ์ศรีความเปน
มนุษย” ยอมอยูภายใตเงื่อนไขเชนเดียวกับสิทธิและเสรีภาพกลาวคือ การใชศักดิ์ศรีความเปน
มนุษยจะใชไดเทาที่ไมละเมิดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอื่นไมเปนปฏิปกษตอรัฐธรรมนูญหรือไม
ขัดตอศีลธรรมอันดีของประชาชน สําหรับปญหาเรื่อง สารัตถะของศักดิ์ศรีความเปนมนุษย เปน
เร่ืองที่ขึ้นอยูกับพัฒนาการในทางวิชาการ การยอมรับแนวคิดเรื่อง “ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย” ของ
สังคมตะวันตก ตลอดจนแนวการตีความขององคกรตุลาการวาจะยอมรับศักดิ์ศรีความเปนมนุษย

                                                  
6 เพิง่อาง, น. 160 – 161. 
7 เพิง่อาง, น. 162. 
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ในขอบเขตแคไหนเพียงใด ซึ่งอาจกลาวไดโดยสรุปวา “ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย” เปนวัตถุในทาง
กฎหมายที่อาจใหความคุมครองแกประชาชนได มีสารัตถะเฉพาะของตนที่แตกตางไปจากสิทธิ
และเสรีภาพในแตละเรื่องซึ่งรัฐธรรมนูญมุงที่จะใหความคุมครองเชนเดียวกับสิทธิและเสรีภาพ8 
 
2.1.2  ความหมายและสถานะของ “สิทธิ” 

 
“สิทธิ”  ตามความหมายทั่วไป หมายถึง อํานาจที่กฎหมายรับรองคุมครองใหแกบุคคลใน

อันที่จะเรียกรองใหบุคคลอื่นกระทําการอยางใดอยางหนึ่งสิทธิจึงกอใหเกิดหนาที่แกบุคคลอื่นดวย 
ศาสตราจารย ดร.วรพจน วิศรุตพิชญ มีความเห็นในเรื่องความหมายของคําวา “สิทธิ”  

นี้วา หมายถึง “ประโยชนที่กฎหมายรับรองและคุมครองใหแกบุคคลในอันที่จะกระทําการเกี่ยวของ
กับทรัพยสินหรือบุคคลอื่น เชน สิทธิในทรัพยสิน สิทธิในชีวิตรางกาย”9 

“สิทธิตามรัฐธรรมนูญ”   ถือวาเปน   “สิทธติามกฎหมายมหาชน”                        
(Das Subjektive Offentiche Recht) หมายถึง อํานาจตามรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายสูงสุดได
บัญญัติใหการรับรองคุมครองแกปจเจกบุคคลในอันที่จะกระทําการใดหรือไมกระทําการใด การให
อํานาจแกปจเจกบุคคลดังกลาวกอใหเกิดสิทธิเรียกรองที่จะไมใหบุคคลใดแทรกแซงในสิทธิตาม
รัฐธรรมนูญของตน โดยเฉพาะอยางยิ่ง เรียกรองตอองคกรของรัฐมิใหแทรกแซงในขอบเขตสิทธิ
ของตน และบางกรณีกอใหเกิดสิทธิเรียกรองใหรัฐดําเนินการอยางใดอยางหนึ่ง สิทธิจึงเปนอํานาจ
ที่บุคคลมีเพื่อเรียกรองใหผูอ่ืนหรือรัฐกระทําการหรือละเวนกระทําการอยางใดอยางหนึ่ง10 เชน 
สิทธิในการไดรับการศึกษาขั้นพื้นฐาน (มาตรา 43) สิทธิในการรับบริการสาธารณสุข (มาตรา 52) 
เปนตน 

ในปจจุบันมีการใชคําวา สิทธิและเสรีภาพปนๆ กันไปและเรียกบรรดาสิทธิและเสรีภาพ
ที่มนุษยแตละคนพึงมีวาเปน “สิทธิมนุษยชน” (Human Rights) หรือในสหพันธสาธารณรัฐ
เยอรมันเรียกบรรดาสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญไดรับรองไววา “สิทธิขั้นพื้นฐาน” (Basic 

                                                  
8 เพิง่อาง, น. 170 – 171. 
9 วรพจน วิศรุตพิชญ, สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ, (กรุงเทพมหานคร : วิญูชน, 

2543) น. 22. 
10 บรรเจิด สิงคะเนต,ิ หลักพืน้ฐานของสทิธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตาม

รัฐธรรมนูญใหม, ( กรุงเทพมหานคร : วิญูชน, 2543) น. 47. 
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Rights) กระนั้นก็ตามสิ่งที่ตองระลึกไวเสมอก็คือ ไมวาจะเปนสิทธิมนุษยชนหรือสิทธิขั้นพื้นฐาน
โดยสวนใหญแลวหาใชสิทธิโดยแทซึ่งเปนอํานาจของบุคคลที่จะเรียกรองใหรัฐกระทําการอยางใด
อยางหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจงใหเกิดประโยชนแกตนไม แตจะเปน “สิทธิในเสรีภาพ” (Right of 
Liberty) กลาวคือ เปนอํานาจตามกฎหมายในอันที่จะกระทําการตางๆ โดยปราศจากการรบกวน
ขัดขวางของรัฐนั่นเอง แตเดิมรัฐธรรมนูญของรัฐเสรีประชาธิปไตยตางๆ มักจะบัญญัติรับรอง
เสรีภาพหรือ “สิทธิในเสรีภาพ” เสียเปนสวนใหญ สิทธิโดยแทที่พอจะรับรองอยูบางคงไดแก สิทธิ
ในชีวิตและรางกาย กรรมสิทธิ์ และสิทธิทางการเมืองบางประการ เชน สิทธิเลือกตั้ง สิทธิสมัครรับ
เลือกตั้ง  สิทธิสมัครเขารับราชการ เปนตน ตอมารัฐเสรีประชาธิปไตยบางรัฐไดบัญญัติรับรอง 
“สิทธิ” ของราษฏรในอันที่จะเรียกรองประโยชนบางประการจากรัฐไวในรัฐธรรมนูญ ทั้งนี้โดยมี
ความมุงหมายเพื่อประกันมาตรฐานแหงการดํารงชีวิตขั้นต่ําใหแกผูดอยโอกาสในสังคมอันจะทํา
ใหบุคคลเหลานี้อยูในวิสัยที่จะใชเสรีภาพตางๆ ไดเทาเทียมกับคนที่มีฐานะดี สิทธิเหลานี้รวม
เรียกวา “สิทธิทางสังคมและเศรษฐกิจ” (Social and Economic Rights) 

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 ไดนําหลักการใหมๆ หลายหลักการมา
บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญโดยเฉพาะการบัญญัติใหสิทธิข้ันพื้นฐานมีผลผูกพันองคกรผูใชอํานาจรัฐ
โดยตรง ซึ่งโดยแทจริงแลวสิทธิที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญยอมมีผลผูกพันองคกรผูใชอํานาจรัฐ
โดยตรงอยูแลว แตการบัญญัติดังกลาวเพื่อตองการเนนย้ําเปนลายลักษณอักษรไวในรัฐธรรมนูญ 
การบัญญัติใหสิทธิขั้นพื้นฐานมีผลผูกพันองคกรผูใชอํานาจโดยตรง ถือวาเปนหลักการสําคัญ
ประการหนึ่งที่ทําใหสิทธิตามรัฐธรรมนูญเปนสิทธิอันมีสถานะผูกพันองคกรผูใชอํานาจรัฐโดยตรง 
มาตรา 27 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 บัญญัติวา “สิทธิและเสรีภาพที่
รัฐธรรมนูญนี้รับรองไวโดยชัดแจงโดยปริยาย หรือโดยคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญยอมไดรับ
ความคุมครองและผูกพัน รัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาลและองคกรอ่ืนของรัฐโดยตรงในการตรา
กฎหมาย การใชบังคับกฎหมาย และการตีความกฎหมายทั้งปวง การบัญญัติใหสิทธิและเสรีภาพ
ตามรัฐธรรมนูญผูกพันองคกรผูใชอํานาจรัฐโดยตรงกอใหเกิดผลดังนี้ คือ 

1) สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ มีสถานะเปนสิทธิที่กอใหเกิดหนาที่ตอผูที่ผูกพัน
ตอสิทธิดังกลาว หรือทําใหสิทธิตามรัฐธรรมนูญมีสถานะเปนสิทธิเรียกรองหรือที่ เรียกวา 
Subjektive Rechte ซึ่งหมายความวา ผูทรงสิทธิหรือเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญอาจเรียกรองใหรัฐ
ดําเนินการหรือละเวนการกระทําอันใดอันหนึ่ง ไดตามสิทธิหรือเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองหรือให
ความคุมครองได โดยผูทรงสิทธิตามรัฐธรรมนูญอาจใชสิทธิในทางศาล เพื่อบังคับการใหเปนไป
ตามสิทธิดังกลาว 
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2) เมื่อสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ เปนสิทธิที่มีผลผูกพันโดยตรงตอองคกรผูใช
อํานาจรัฐ ดังนั้นถึงแมวายังไมมีการออกกฎหมายระดับพระราชบัญญัติเพื่อรับรองการใชสิทธิ
ดังกลาวก็ไมอาจจะตีความไปในทิศทางที่ทําใหการใชสิทธิตามรัฐธรรมนูญนั้นสิ้นผลได 

3) องคกรที่ใชอํานาจรัฐทั้งหมดเปนองคกรที่ผูกพันตอสิทธิและเสรีภาพที่บัญญัติ
รับรองไวในรัฐธรรมนูญ 

 
2.1.3  ความหมายและสถานะของ “เสรีภาพ” 

 
“เสรีภาพ” หมายถึง สภาพการณที่บุคคลมีอิสระในการที่จะกระทําการอยางใดอยาง

หนึ่งตามความประสงคของตน เสรีภาพเปนอํานาจในการกําหนดตนเองโดยอิสระของบุคคล เปน
อํานาจที่บุคคลนั้นมีอยูเหนือตนเองในการตัดสินใจที่จะกระทําการอยางใดอยางหนึ่งหรือไมโดย
ปราศจากการแทรกแซงหรือครอบงําจากบุคคลอ่ืน “เสรีภาพ” ยอมกอใหเกิดหนาที่เชิงปฏิเสธแก
ผูอ่ืนที่จะไมเขามารบกวนขัดขวางการใชอํานาจในการกระทําหรือไมกระทําการของบุคคล  

อยางไรก็ตาม เสรีภาพก็กอใหเกิดสิทธิเชนกัน ซึ่งบางครั้งอาจเรียกวา “สิทธิในเสรีภาพ”  
กลาวคือ เสรีภาพนั้นกอใหเกิดสิทธิที่จะ “เรียกรอง” มิใหบุคคลอื่นหรือรัฐกระทําการอันเปนการ
ลิดรอนเสรีภาพได  หากกลาววาบุคคลมี “สิทธิในเสรีภาพ” ตามรัฐธรรมนูญยอมหมายความวา 
บุคคลยอมมีสิทธิที่จะใชเสรีภาพตามที่รัฐธรรมนูญรับรอง11  

กลาวโดยสรุปในเรื่องสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญนั้นเปนการรับรองเปนนัยวารัฐ
มีหนาที่ตองเอื้ออํานวยใหเปนไปตามสิทธิและเสรีภาพ ในแงนี้รัฐมีหนาที่ 2 ประการคือ หนาที่
กระทําการและหนาที่งดเวนกระทําการ ในสวนของ “หนาที่กระทําการ” หมายความวา             ใน
กรณีที่บุคคลมีสิทธิตามรัฐธรรมนูญประการใดรัฐตองมีหนาที่จัดการใหประชาชนไดรับสิทธินั้นสม
ดังที่กําหนดไว เชน สิทธิของคนชราตามรัฐธรรมนูญทําใหรัฐมีหนาที่ตองจัดการชวยเหลือคนชรา
ใหยังชีพได หากรัฐไมทําหนาที่ขางตนประชาชนสามารถบังคับใหรัฐกระทําการตามหนาที่เพื่อให
สิทธิของตนสมประโยชนได “หนาที่งดเวนกระทําการ” หมายความวา ในกรณีที่บุคคลมีเสรีภาพใน
การกระทําใด บุคคลยอมมีอิสระในการกระทํานั้นโดยรัฐมีหนาที่ที่จะงดเวนกระทําการใดๆ อันเปน

                                                  
11 สมคิด เลิศไพฑูรย และกลา สมุทรวาณิช, “รายงานการวิจัยการคุมครองสิทธิและ

เสรีภาพของประชาชนโดยศาลรัฐธรรมนูญ”,  (ศูนยศึกษาการพัฒนาประชาธิปไตย 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2546) น. 9. 
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การแทรกแซงเสรีภาพดังกลาว เชน เสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบปราศจากอาวุธ รัฐจะตองงดเวน
ไมกระทําการใดอันเปนการรบกวนหรือขัดขวางการชุมนุม12 

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 ถือวาสิทธิและเสรีภาพที่ไดบัญญัติ
รับรองและใหความคุมครองแกราษฎรเปนคุณคาสูงสุดซึ่งองคกรตางๆ ของรัฐทุกองคกรไมวาจะ
เปนองคกรผูใชอํานาจนิติบัญญัติ องคกรผูใชอํานาจบริหาร หรือองคกรผูใชอํานาจตุลาการก็ตาม
จะตองเคารพและใหความคุมครอง ดังจะเห็นไดจากความในมาตรา 26 ที่วา “การใชอํานาจโดย
องคกรของรัฐทุกองคกรตองคํานึงถึงศักดิ์ศรีความเปนมนุษย สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญนี้” 
และมาตรา 27 ที่วา “สิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญนี้รับรองไวโดยชัดแจง โดยปริยาย หรือโดยคํา
วินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญยอมไดรับความคุมครองและผูกพัน รัฐสภา  คณะรัฐมนตรี ศาลและ
องคกรอื่นของรัฐโดยตรงในการตรากฎหมาย การใชบังคับกฎหมาย และการตีความกฎหมายทั้ง
ปวง” ดวยเหตุนี้บรรดาบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่รับรองสิทธิและเสรีภาพ จึงมิไดมีฐานะเปน
เพียง “คําประกาศอุดมการณ” ของรัฐเทานั้น หากแตมีฐานะเปนบทบัญญัติแหงกฎหมายที่มีผล
บังคับโดยตรง (Self-executing)  แกองคกรของรัฐเหลานั้นเลยทีเดียว ในกรณีที่รัฐธรรมนูญรับรอง
และใหความคุมครองเสรีภาพดานใดดานหนึ่งแกราษฎร ราษฎรก็ยอมใชเสรีภาพนั้นไดทันที 
องคกรตางๆ ของรัฐจะหามมิใหราษฎรใชเสรีภาพนั้น โดยอางวายังไมมีการตราพระราชบัญญัติ
รับรองและกําหนดหลักเกณฑเงื่อนไขและวิธีการใชเสรีภาพนั้นขึ้นใชบังคับไมได13 

 
2.1.4  ความหมายและสภานะของ “ความเสมอภาค” 

   
“ความเสมอภาค” เปนหลักการสําคัญที่เกี่ยวพันกับทุกสิทธิ ซึ่งมีหลักการหรือ

ความหมายวา “ตองปฏิบัติตอบุคคลที่เหมือนกันในสาระสําคัญอยางเดียวกัน” และปฏิบัติตอ
บุคคลที่แตกตางกันในสาระสําคัญแตกตางกันออกไปตามลักษณะเฉพาะของแตละคน” ซึ่งหลัก
ความเสมอภาคนี้คงหมายเฉพาะความเสมอภาคในทางกฎหมาย กลาวคือ ทุกคนมีสิทธิและหนาที่
ในทางกฎหมายเชนเดียวกับบุคคลอื่นไมใชจะหมายความวาจะตองมีความเสมอภาคในทางวัตถุ

                                                  
12 มานิตย จุมปา, ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.

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

วิญูชน, 2543) น. 27 – 28. 
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สิ่งของ และความเสมอภาคในทางกฎหมายนี้อาจเปนทั้งในทางสิทธิและในหนาที่หรือภาระก็ได14 
และหลักความเสมอภาคนี้เปนหลักกฎหมายทั่วไปที่มีผลใชบังคับโดยตรงแกทุกองคกรของรัฐ ทั้งนี้
โดยอาจไมจําเปนตองมีบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญก็ได 

 
2.1.5  ความหมายและสถานะของ “หนาที่”  

  
ทุกคนมีสิทธิและหนาที่ในทางกฎหมายเชนเดียวกับบุคคลอื่นรวมทั้งขาราชการ เพื่อ

ประโยชนของสวนรวมและเพื่อประโยชนของประชาชน โดยสามารถแบงหนาที่ออกไดเปน  2 
ประเภท คือ หนาที่ตามที่รัฐธรรมนูญไดกําหนดไวในหมวด 4 หนาที่ของชนชาวไทย เชน หนาที่
รักษาไวซึ่ งชาติ  ศาสนา  พระมหากษัตริยและการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมี
พระมหากษัตริยทรงเปนพระประมุข15 และหนาที่ในการปฏิบัติตามกฎหมาย16 เชน หนาที่ไปใช
สิทธิเลือกตั้ง17 หนาที่ในการปองกันประเทศรับราชการทหาร เสียภาษีอากร ชวยเหลือราชการ           

                                                  
14 สมคิด เลิศไพฑูรย, “หลักความเสมอภาค”, วารสารนิติศาสตร, ปที่ 30 ฉบับที่ 2 

(มิถุนายน 2543), หนา 116  
15 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 มาตรา 66 บัญญัติวา “บุคคลมี

หนาที่ รักษาไวซึ่งชาติ ศาสนา พระมหากษัตริยและการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมี
พระมหากษัตริยทรงเปนประมุขตามรัฐธรรมนูญนี้” 

16 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 มาตรา 67 บัญญัติวา “บุคคลมีหนาที่
ปฏิบัติตามกฎหมาย” 

17 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 มาตรา 68 บัญญัติวา “บุคคลมี
หนาที่ไปใชสทิธิเลือกตั้ง 

บุคคลซึ่งไมไปเลือกตั้งโดยไมแจงเหตุอันสมควรทีท่ําใหไมอาจไปเลือกตั้งไดยอมเสีย
สิทธิตามที่กฎหมายบัญญัติ 

การแจงเหตุทีท่ําใหไมอาจไปเลือกตั้งและการอํานวยความสะดวกในการไปเลือกตั้ง ให
เปนไปตามที่กฎหมายบัญญตัิ” 
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รับการศึกษาอบรม พิทักษ  ปองกัน  และสืบสานศิลปวัฒนธรรมของชาติและภูมิปญญาทองถิ่น 
และอนุรักษทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอม18 
 

2.2 ขอความคดิวาดวยสทิธแิละเสรีภาพ 
 

แนวความคิดเรื่องสิทธิและเสรีภาพทั้งหลาย โดยเฉพาะสิทธิในชีวิตและรางกาย สิทธิ
ในทางศาล สิทธิในทรัพยสิน และเสรีภาพในดานตางๆ มีความสัมพันธกับแนวความเรื่องกฎหมาย
ธรรมชาติซึ่งในรัฐเสรีประชาธิปไตยไดใหการรับรองและคุมครองสิทธิและเสรีภาพดังกลาวไวใน
รัฐธรรมนูญ 

 
2.2.1  ขอความคิดเรื่องกฎหมายธรรมชาติ 

 
จอหน ล็อก (John Locke) นักปราชญทางกฎหมายสํานักกฎหมายธรรมชาติ ได

อธิบายวาสภาวะตามธรรมชาติของมนุษยเปนสภาวะแหงสันติภาพและความเสมอภาค และใน
สภาวะตามธรรมชาตินี้มนุษยทุกคนก็รูจักกฎหมายธรรมชาติ อันเปนสิ่งที่สอนใหมนุษยรูจักเคารพ
ความเสมอภาคและความเปนอิสระตอกัน รูวาแตละคนไมควรจะลวงละเมิดชีวิตรางกาย เสรีภาพ
และทรัพยสินของกันและกัน ในสภาวะตามธรรมชาตินี้เมื่อเกิดขอขัดแยงพิพาทกันขึ้น มนุษยแตละ
คนยอมมีอํานาจที่จะบังคับการตามสิทธิที่ตนมีตามธรรมชาติและลงโทษผูกระทําผิดดวยกําลังของ
ตน ซึ่งในสภาวะตามธรรมชาติเชนนี้ยอมมีอันตราย มีขอเสียและความไมสะดวกหลายประการ คือ 
การใชสิทธิในรางกาย เสรีภาพและทรัพยสินที่แตละคนมีตามธรรมชาตินั้นขาดความแนนอน
ชัดเจนมักจะมีการลวงล้ําขอบเขตและกระทบกระทั่งสิทธิของผูอ่ืนไดอยูเสมอ 

การบังคับตามสิทธิและการลงโทษเมื่อมีการฝาฝนกฎหมายธรรมชาติ หรือลวงละเมิด
กันขึ้นเพราะการที่ทุกคนตางทําหนาที่พิพากษาคดีพิพาทของตนเอง ยอมอาจมีอคติทําการแกแคน

                                                  
18 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 มาตรา 69 บัญญัติวา “บุคคล                 

มีหนาที่ปองกันประเทศรับราชการทหาร เสียภาษีอากร ชวยเหลือราชการ รับการศึกษาอบรม พิทักษ 
ปกปอง และสืบสานศิลปะวัฒนธรรมของชาติและภูมิปญญาทองถิ่น และอนุรักษทรัพยากรธรรมชาติ
และสิ่งแวดลอม ทั้งนี้ ตามที่กฎหมายบัญญัติ” 
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ทดแทนจนเกินความสมควรแกเหตุได เพื่อยุติความยุงเหยิงและความไมสงบเรียบรอยตางๆ ที่มีอยู
ในสภาวะตามธรรมชาติมนุษยจึงเขาทําสัญญากันอยูรวมกันเปนสังคม และจัดตั้งรัฐบาลขึ้นทํา
หนาที่ปกครองรักษาความยุติธรรมและความสงบเรียบรอยในรูปของสัญญาประชาคม (Social 
Contract) กลาวคือ ราษฎรทั้งหลายยอมสงวนสิทธิในชีวิต เสรีภาพและทรัพยสินอันเปนสิทธิขั้น
พื้นฐานตามธรรมชาติของมนุษยไว โดยเพียงแตโอนอํานาจบังคับการตามกฎหมายธรรมชาตใิหแก
รัฐที่ไดตั้งขึ้นตามสัญญานี้เทานั้น ดวยเหตุนี้รัฐจึงเปนรัฐที่มีหนาที่รักษาความสงบและอํานวย
ความยุติธรรมมีอํานาจจํากัด ไมใชรัฐสมบูรณาญาสิทธิราชยที่มีอํานาจเด็ดขาดสัญญาประชาคม
ตามความคิดของล็อก จึงเรียกวาเปนสัญญาสหภาพ (Pactum unionis) เปาหมายหลักที่สําคัญ
ของการที่เอกชนมาเขาทําสัญญาประชาคมและอยูภายใตบังคับของรัฐบาล ก็คือการดํารงไวซึ่ง
เสรีภาพ ชีวิต และทรัพยสินของตนซึ่งการดํารงส่ิงเหลานี้เรียกไดวาเปนการดํารงซึ่งความดีงาม
รวมกัน (The Common Good) ดวยเหตุนี้ อํานาจรัฐที่จัดตั้งขึ้นจากสัญญาประชาคมนี้จึงไมอาจ
กาวลวงจากการรักษาสิ่งนี้ได เมื่อใดที่รัฐฝาฝนเงื่อนไขขอนี้ กลาวคือ เมื่อใดที่รัฐละเมิดตอเสรีภาพ 
ชีวิต และทรัพยสินของราษฎรแลว การกระทําของรัฐเชนนั้นยอมเปนการฝาฝนความไววางใจของ
ราษฎรตามสัญญาคือ ฝาฝนเงื่อนไขสําคัญแหงการมีอํานาจของรัฐ ประชาชนยอมมีสิทธิปฏิวัติ 
และเพื่อปองกันการลวงละเมิดหนาที่และฝาฝนกฎหมายธรรมชาติของรัฐ   ลอกไดเสนอแนวคิดใน
การปองกันการใชอํานาจรัฐเกินขอบเขต โดยเสนอหลักการแบงแยกอํานาจที่ซึ่งยอมรับกันในเวลา
ตอมาวาเปนหลักฐานพื้นฐานสําคัญของหลักการปกครองโดยกฎหมาย ตามหลักขอนี้ผูออก
กฎหมายจะตองอยูภายใตบังคับแหงกฎหมายเสมอกับราษฎร แนวความคิดของล็อกเนนวา รัฐมี
อํานาจจํากัดเพราะมีความมุงหมายสําคัญเพื่อธํารงไวซึ่งความดีรวมกัน (The Common Good) 
อันไดแก สิทธิในชีวิต เสรีภาพและทรัพยสินของราษฎรรัฐจึงจะใชอํานาจลวงล่ําไปทําลายสิทธิ
เหลานั้นของราษฎรไมไดและโดยที่สิทธิเหลานี้ของราษฎรเปนสิทธิตามธรรมชาติที่ไมอาจจําหนาย
จายโอนกันได (Unalienable Rights) และเปนสิทธิที่อยูควบคูกับความเปนมนุษย จึงนับเปนสิทธิ
ขั้นพื้นฐานของมนุษย และเปนรากฐานของการจัดทํารัฐธรรมนูญในสมัยตอมา19 

 
 
 

                                                  
19 ปรีดี เกษมทรพัย, นิติปรัชญา, พิมพคร้ังที ่3 (โครงการตาํรา และเอกสาร

ประกอบการสอน คณะนิติศาสตร, 2539)  น. 196 – 198. 
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2.2.2  ขอความคิดเรื่องสิทธิและเสรีภาพ 
 
อุดมการณเสรีนิยมประชาธิปไตยถือวาสิทธิเสรีภาพของประชาชนทุกคนในสังคมเปน

หัวใจของการเมืองการปกครองตามระบอบการเมืองแบบนี้ จึงใหความสําคัญกับการคุมครองสิทธิ
เสรีภาพของประชาชนไวในกฎหมายสูงสุดคือ รัฐธรรมนูญ หรืออยางนอยก็ในคําปรารภซึ่งมีผล
เปน รัฐธรรมนูญเหมือนกันซึ่งนั่นคือ การทําให “สิทธิเสรีภาพตามกฎหมายธรรมชาติ” หรือ “สิทธิ
มนุษยชน” (droits de l’homme หรือ human rights) กลายเปน “สิทธิเสรีภาพตามกฎหมาย
บานเมือง” (Liberte’s publiques) 

เสรีภาพในชีวิตรางกาย (Liberte’ individuelle) จัดเปนเสรีภาพพื้นฐานที่มนุษยทุกคน
ตองการและเปนเหตุสําคัญที่สุดที่นักปรัชญาเห็นกันวาเปนเหตุใหมนุษยเขามารวมตัวกันเปน
สังคม ดังนั้นการคุมครองเสรีภาพในชีวิตรางกายของบุคคลตอการไมใหผูอ่ืนรวมทั้งองคกรของรัฐ
เขามารุกรานจึงตองใหความสําคัญและคุมครองมากที่สุดในเสรีภาพทุกชนิด เพราะเปนพื้นฐาน
ของเสรีภาพอื่นๆ ทั้งหมด ดวยเหตุนี้ระบบกฎหมายของอารยประเทศทั้งหลายจึงถือเปนหลักวา 
ประการแรก จะออกกฎหมายยอนหลังเอาโทษอาญาแกบุคคลไมได ประการที่สอง การกระทําตอ
รางกายและชีวิตของบุคคล (การจับกุม คุมขัง ประหารชีวิต) จะกระทําไดโดยคําสั่งของศาลตามวิธี
พิจารณาที่เปดเผย และใหบุคคลไดปองกันตัวเต็มที่เทานั้น ฝายบริหารไมมีอํานาจกระทําโดย
ลําพังตนเอง ประการที่สาม กฎหมายที่รัฐสภาหรือผูแทนปวงชนตราขึ้นเทานั้นจึงจะกําหนด
ความผิดและโทษได ฝายบริหารไมมีอํานาจกําหนดความผิดและโทษเอง20 อยางไรก็ตามเสรีภาพ
นั้น ถาไมมีขอบเขตจํากัดเลย สภาวะอนาธิปไตย (anarchies) จะเกิดขึ้นเหมือนเมื่อคร้ังมนุษยยัง
อยูในสังคมเถื่อน เพราะทุกคนจะใชเสรีภาพเต็มที่และจะกระทบตอชีวิต ทรัพยสิน รางกายผูอ่ืนจน
ทําใหผูแข็งแรงเทานั้นที่อยูในสังคมได ผูออนแอตองตกเปนทาสและถูกจํากัดเสรีภาพหมด การมี
เสรีภาพโดยไมมีขอบเขตจึงเปนเหตุใหเกิดการไรเสรีภาพ การเขามารวมเปนสังคมยอมรับอํานาจ
การเมืองเหนือตนเปนรูปแบบการปกครองตางๆ ก็เพื่อใหอํานาจสูงสุดนั้นสูงเหนือทุกคนเปน
กรรมการคอยรักษากติกาไมใหผูเขมแข็งกวาใชเสรีภาพโดยไมมีขอบเขตรังแกผูออนแอกวา ดังนั้น
การแทรกแซงของรัฐเขามาจัดการระบบการคุมครองไมใหผูอ่ืนหรือรัฐมาลวงเสรีภาพของบุคคลจึง
เปนสิ่งจําเปน และโดยที่รัฐคือกรรมการผูสรางกติกาในการใชเสรีภาพของปจเจก และเปนผูรักษา

                                                  
20 บวรศักดิ์ อุวรรโณ, คําอธิบายกฎหมายมหาชน เลมที่ 3 ที่มาและนิติวธิี, 

(กรุงเทพมหานคร : นิติธรรม, 2538) น. 347 – 349. 
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กติกานั้น รัฐเองก็ตองเคารพกติกาที่วางนั้นเชนเดียวกัน การจัดระบบการคุมครองเสรีภาพจากการ
ละเมิดของรัฐมีอยางนอย 3 ระดับ  คือ 

1) คุมครองโดยรัฐธรรมนูญ ไมใหองคกรใดของรัฐละเมิดเสรีภาพบางเรื่องไดเลย แมแต
องคกรนิติบัญญัติหรือรัฐสภาก็ทําไมไดเรียกเสรีภาพนี้วา เสรีภาพเด็ดขาด (Liberte’ absolue)  ระดับ
รัฐธรรมนูญ (de valeur constituitonnelle) ซึ่งมีนอยและสวนใหญเปนเสรีภาพในชีวิตรางกาย เชน 
หามตรากฎหมายอาญายอนหลังหรือเสรีภาพในความเชื่อและศาสนา การตรากฎหมาย ฝาฝน
กฎเกณฑคุมครองเด็ดขาดของรัฐธรรมนูญจะทําใหกฎหมายนั้นขัดรัฐธรรมนูญและใชบังคับไมได 

2) การคุมครองเสรีภาพจากการละเมิดของฝายบริหาร โดยการกําหนดใหการจํากัด
เสรีภาพนั้นตองกระทําโดยกฎหมายที่รัฐสภาตราขึ้นเทานั้น เพราะถือวากฎหมายที่ผูแทนปวงชน
ออกเปนการแสดงเจตนารมณรวมกัน และเจตนารมณรวมกันเทานั้นที่จํากัดเสรีภาพได หากรัฐ
ตองจัดระเบียบจํากัดเสรีภาพไมวาจะเปนเสรีภาพประเภทใด ตองตราเปนกฎหมายโดยรัฐสภา
เทานั้น เชน การกําหนดความผิดอาญาและการกําหนดโทษซึ่งเปนการจํากัดเสรีภาพในชีวิต
รางกาย เปนตน 

3) การจัดระบบคุมครองเสรีภาพในกรณีการละเมิด ตองใหบุคคลสามารถไปศาลซึ่ง
อาจเปนศาลยุติธรรมหรือศาลพิเศษในกฎหมายมหาชนได เชน ถารัฐสภาออกกฎหมายจํากัด
เสรีภาพขัดรัฐธรรมนูญตองมีองคกรชี้ขาดใหกฎหมายนั้นใชบังคับมิได ถาฝายบริหารละเมิด
เสรีภาพก็ตองใหมีองคกรชี้ขาดใหหยุดการกระทําและใชคาเสียหายได 

สวนการจัดระบบการคุมครองเสรีภาพจากการละเมิดของปจเจกชนนั้น รัฐยังมีภาระที่
จะตองดูแลไมใหเอกชนคนหนึ่งไปละเมิดเสรีภาพของเอกชนอีกคนหนึ่งเพื่อคุมครองทุกคนในสงัคม
โดยเฉพาะคนที่ออนแอกวา โดยอาจกําหนดใหการละเมิดเสรีภาพเชนวานั้นเปนความผิดอาญา
หรือความผิดทางแพงที่ตองชดใชคาเสียหายได นอกจากการจัดระบบเสรีภาพของรัฐในกรณี
ดังกลาวแลวรัฐก็ยังมีหนาที่ที่จะตองดําเนินการหรือกระทําการ (droit cre’ ance) ในเสรีภาพใหมๆ 
ดวยเชนเสรีภาพในทางการเมือง เสรีภาพในการศึกษาของประชาชน เสรีภาพทางสังคม เปนตน21 

 
 
 
 

                                                  
21 เพิง่อาง, น. 350 – 353. 
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2.3 ขอความคดิวาดวยการจาํกัดสิทธิและเสรีภาพของทหาร 
 
2.3.1  ขอความคิดเรื่องบุคคลซึ่งอยูภายใตบังคับบัญชาและเอกภาพในการบังคับบัญชา 

 
ประเทศเยอรมันบุคคลบางประเภท เชน ขาราชการ ตํารวจ ทหาร นักศึกษา นักโทษ 

เปนตน เปนบุคคลที่อยูภายใตการบังคับบัญชาดูแลของรัฐเปนพิเศษจากเอกชนทั่วไปจึงมีนิติ
สัมพันธทางปกครองกับรัฐเปนพิเศษ (sog. Besondere Gewaltverhaltnisse) เมื่อพิจารณา
ในทางกฎหมายรัฐธรรมนูญ สิทธิข้ันพื้นฐานของบุคคลดังกลาวอาจถูกจํากัดมากกวาเอกชนอื่น 
เนื่องจากมีการยอมตนหรือจําตองยอมตนใหอยูภายใตบังคับบัญชาของอํานาจปกครอง 
ความสัมพันธพื้นฐานและความสัมพันธในทางการงาน กลาวคือ แยกเรื่องงานออกจากเรื่อง
สวนตัว 

1) ความสัมพันธพื้นฐาน (Grundverhaltnis) เปนนิติสัมพันธในการกอ เปลี่ยนแปลง 
หรือ ระงับซ่ึงความสัมพันธพิเศษ คําสั่งของผูบังคับบัญชาที่มีผลไปกระทบตอความสัมพันธ
พื้นฐานนี้ยอมถือวาเปนคําสั่งที่มีผลทางกฎหมายโดยตรงไปสูภายนอก 

2) ความสัมพันธในทางการงาน (Betriebsverhaltnis) เปนเรื่องเกี่ยวกับระเบียบคําสั่ง
ใหปฏิบัติหนาที่ในการทํางานซึ่งอยูผูใตบังคับบัญชาจะตองปฏิบัติตามไมใชฐานะสวนตัว 
สถานภาพทางกฎหมายในฐานะสวนตัวของผูนั้นไมถูกกระทบกระเทือน กรณีดังกลาวจึงถือวา
ระเบียบคําสั่งในทางการงานไมมีผลทางกฎหมายโดยตรงไปสูภายนอกจึงไมเปนนิติกรรมทาง
ปกครอง22 

สําหรับทหารนั้น เนื่องจากเปนกลุมบุคคลผูถืออาวุธ จึงจําเปนตองควบคุมทางวินัย
อยางเขมงวด และตองการการสั่งการที่มีความเด็ดขาดโดยตองยึดถืออยูเสมอวา ทหารตองอยูใน
วินัยที่ดี เชื่อฟงคําสั่งของผูบังคับบัญชา โดยคําสั่งของผูบังคับบัญชามีคายิ่งกวาตัวทหาร23   หรือ 
หลัก “เอกภาพของการบังคับบัญชา” (Unity of Command) ในการปฏิบัติการรบหรือการยุทธอัน
ถือวา เปนความสัมพันธในทางการงานที่ไมกระทบกระเทือนตอฐานะสวนตัวหรือกระทบสิทธิและ

                                                  
22 กมลชัย รัตนสกาววงศ, หลักกฎหมายปกครองเยอรมันพื้นฐานความรูทั่วไป, 

(กรุงเทพมหานคร : นิติธรรม, 2537) น. 127. 
23 ชุมพร ปจจุสานนท และกิตติเดช  สูตรสุคนธ, “สิทธิและหนาที่ของประชาชนในบริบทของ

ทหาร”,วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, ปที่ 13 ฉบับที่ 1, (พฤศจิกายน 2532), หนา 185. 
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เสรีภาพของทหารในฐานะที่เปนปจเจกชน  แตอยางไรก็ตาม ในการบริหารราชการทหารนั้น ยังมี
ความลอแหลมในเรื่องความสัมพันธในทางการงานกับความสัมพันธอยูบางประการ เชน ในการ
เตรียมการยุทธหรือเตรียมความพรอมรบ  กองทัพจะตองมีการบริหารจัดการเรื่องตางๆ ทั้งในเรื่อง
การเงิน บุคลากร และทรัพยสิน เหมือนหนวยงานของรัฐอ่ืนๆ โดยเฉพาะเกี่ยวกับการบริหารงาน
บุคคลที่อาจตองมีการกระทบสิทธิและเสรีภาพของทหารได ไมวาจะเปนการบรรจุ แตงตั้ง โยกยาย 
ใหออกหรือปลดออก และรวมถึงการกระทําผิดทางวินัยทหารที่ไมเกี่ยวกับการรบหรือการยุทธ หรือ
ที่ไมทําใหกองทัพเสื่อมสมรรถภาพ ซึ่งอาจเรียกวา “วินัยที่เกี่ยวกับเรื่องสวนตัวหรือวินัยเทียม” ดวย 

 
2.3.2  ขอความคิดเรื่องสิทธิและเสรีภาพของทหารในรัฐเสรีประชาธิปไตย 

 
ตามทฤษฎีปจเจกชนนิยม (Theory of Individualism) ที่มีความคิดวา ทหารมีตัวตน

ตามกฎหมาย เนื่องจากสภาพที่แทจริงกอนเขารับราชการไมวาจะเปนถูกเกณฑหรือสมัครใจเขารับ
ราชการของทหารตามกฎหมายวาดวยการรับราชการทหาร จะมีสภาพเปนพลเรือน และเมื่อเขารับ
ราชการทหาร ก็จะมี 2 ฐานะ คือ พลเรือนในฐานะที่เปนปจเจกชน และในฐานะที่เปนทหาร ตาม
กฎหมายวาดวยการรับราชการทหารอีกฐานะหนึ่ง ซึ่งเขาควรไดรับสิทธิขั้นพื้นฐาน ไดแก อาหาร 
เครื่องนุงหม ที่อยูอาศัยสิทธิในทางมโนธรรม ความคิดตางๆ ซึ่งรัฐจะตองไมเขาแทรกแซง รวมทั้ง
ยังตองสงเสริมใหเขาเหลานั้น สามารถเขาถึงและใชสิทธินั้นไดอยางเต็มที่ดวย แตอยางไรก็ตาม 
เพื่อเปนการปองกันความไมสงบเรียบรอย และใหเกิดสมรรถภาพในการปองกันประเทศ   จึงอาจมี
มาตรการแทรกแซงในกรณีของทหารไดกวางขวางกวาเมื่อเปรียบเทียบกับบุคคลพลเรือนทั่วไป 
ทั้งนี้เปนไปตามแนวคิด เร่ืองขอจํากัดในทางเนื้อหาของรัฐธรรมนูญเยอรมัน เร่ือง “Immanente  
Schranken”  ที่หมายความวา สิทธิตามรัฐธรรมนูญของบุคคลที่อยูในสถานะพิเศษ เชน 
ขาราชการพลเรือน และทหาร ถูกจํากัดไดโดยปริยาย24  

ดังนั้น รัฐธรรมนูญในรัฐเสรีประชาธิปไตยทั้งหลาย จึงไดบัญญัติคุมครองสิทธิและ
เสรีภาพดังกลาวของทหารไว ทั้งโดยชัดแจงหรือโดยเปนการทั่วไป พรอมกับแทรกบทบัญญัติใน
การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของทหารไวบางประการ โดยเฉพาะสิทธิและเสรีภาพที่อาจมีผลกระทบ
ตอวินัย และสมรรถภาพของทหาร ทั้งนี้เพื่อใหเกิดดุลยภาพระหวางการมีสิทธิและเสรีภาพของ

                                                  
24 พัชราภรณ  กองอุบล, “สิทธแิละเสรีภาพของผูตองขังตามรัฐธรรมนูญ”, 

(วิทยานพินธมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวทิยาลัยธรรมศาสตร, 2546). 
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ทหารกับความตองการดํารงสมรรถภาพในการปองกันประเทศของกองทัพไว รวมทั้งสิทธิทางการ
เมืองบางประการ เพื่อปองกันไมใหทหารใชอํานาจในทางมิชอบเพื่อใหไดมาซึ่งอํานาจทางการ
เมือง   สําหรับประเทศไทยนั้น ไดมีการบัญญัติรับรองและจํากัดสิทธิและเสรีภาพของทหารในเรื่อง
ที่กับการเมือง สมรรถภาพ และวินัยไวตั้งแตรัฐธรรมนูญฉบับ พ.ศ.2492 เร่ือยมาเกือบทุกฉบับ โดย
ยกเวนไมบัญญัติเฉพาะที่เปนธรรมนูญการปกครองประเทศหรือรัฐธรรมนูญฉบับชั่วคราวเทานั้น   
และในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540  ไดเพิ่มขอจํากัด  ในเรื่องจรรยาบรรณไว
ดวย  ซึ่งความหมายโดยทั่วไปของคําเหลานี้จากพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2525 มี
ดังนี้  

ก. การเมือง 
การเมือง หมายถึง "งานที่เกี่ยวกับรัฐหรือแผนดิน หรือการบริหารประเทศเฉพาะ หรือ

กิจการอํานวยหรือควบคุมการบริหารราชการแผนดิน "25   
ข. สมรรถภาพ 
สมรรถภาพ หมายถึง “ความสามารถ”26   
ดังนั้น สมรรถภาพของทหารหรือกองทัพ คือ ความสามารถของทหารหรือกองทัพ ใน

การรบหรือการปฏิบัติการทางทหารอื่น เพื่อเอาชนะขาศึกศัตรูหรือปฏิบัติการทางทหารอื่น ไดอยาง
มีประสิทธิภาพ 

ค. วินัย 
วินัย หมายถึง “ระเบียบกํากับความประพฤติใหเปนแบบแผนอันหนึ่งอันเดียวกัน”27 แต

อยางไรก็ตาม พระราชบัญญัติวาดวยวินัยทหาร พ.ศ.2475 มาตรา 4 ไดบัญญัติไวเปนการเฉพาะ
วา “ วินัยทหารนั้น คือ การที่ทหารตองประพฤติตามแบบธรรมเนียมของทหาร” 

      ดังนั้น จึงอาจสรุปไดวา วินัยของทหาร คือ ระเบียบกํากับความประพฤติของทหารให
เปนแบบแผนอันหนึ่งอันเดียวกันโดยจะตองประพฤติตามแบบธรรมเนียมของทหาร ทั้งนี้เพื่อให
สามารถทําการรบเพื่อเอาชนะขาศึกศัตรู หรือใหการปฏิบัติการทางทหารอื่น เปนไปอยางมี
ประสิทธิภาพ   

 

                                                  
25 พจนานุกรม ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ.2525, น. 90. 
26 เพิง่อาง, น. 798-799. 
27 เพิง่อาง, น. 768. 
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ง. จรรยาบรรณ 
จรรยาบรรณ หมายถึง "ประมวลความประพฤติที่ผูประกอบอาชีพการงานแตละอยาง

กําหนดขึ้น เพื่อรักษาและสงเสริมเกียรติคุณชื่อเสียงและฐานะของสมาชิก อาจเขียน  เปนลาย
ลักษณอักษรหรือไมก็ได"28 

จรรยาบรรณจึงเปนหลักความประพฤติเปนเครื่องยึดเหนี่ยวจิตใจใหมีคุณธรรมและ
จริยธรรมของบุคคลในแตละกลุมวิชาชีพ ซึ่งเรียกวา จรรยาบรรณแหงวิชาชีพ (Professional code 
of ethics) เมื่อประพฤติแลวจะชวยรักษาและสงเสริมเกียรติคุณชื่อเสียงทั้งของวิชาชีพและฐานะ
ของสมาชิก ทําใหไดรับความเชื่อถือจากสังคมและความไววางใจจากประชาชน 

ดังนั้น จรรยาบรรณแหงวิชาชีพทหาร คือ ประมวลความประพฤติที่กระทรวงกลาโหม
กําหนดขึ้นเปนขอบังคับเพื่อใหทหารทุกคนยึดถือปฏิบัติในการประกอบวิชาชีพทหารตาม
มาตรฐานที่ดี 
   

2.4 พัฒนาการของการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของทหาร 
 

เพื่อใหทราบถึงประวัติ ความเปนมา แนวคิดและพัฒนาการของสิทธิและเสรีภาพของ
ทหาร ตลอดจนแนวคิดในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของทหาร และหลักประกันสิทธิและ
เสรีภาพดังกลาว เพื่อใหทราบถึงกรอบแนวคิดของการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพในทางกฎหมาย
ของทหาร และสภาพการคุมครองและจํากัดสิทธิและเสรีภาพของทหารตามความเปนจริงที่เกิดขึ้น
ประเทศไทยในในบทที่ 3  และเพื่อนําไปเปรียบเทียบกับแนวคิด และพัฒนาการการคุมครองสิทธิ
และเสรีภาพของทหารในตางประเทศที่มีระบอบการปกครองและระบบเศรษฐกิจและสังคมแบบ
เสรีประชาธิปไตยในทํานองเดียวกับประเทศไทยซึ่งจะไดกลาวในบทที่ 4  ทั้งนี้เพื่อหามาตรฐาน
กลางในการแกไขปรับปรุงมาตรฐานการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของทหารในประเทศไทยตอไป 

ในการศึกษาประวัติ ความเปนมา แนวคิดและพัฒนาการของสิทธิและเสรีภาพของ
ทหาร ตลอดจนแนวคิดในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของทหาร และหลักประกันสิทธิและ
เสรีภาพดังกลาว อาจแบงพัฒนาการของสิทธิและเสรีภาพของทหารในประเทศไทยกอนมี
รัฐธรรมนูญฉบับปจจุบัน ออกเปน 4 ระยะ คือ สมัยกรุงสุโขทัยจนถึงสมัยกอนรัชการที่ 5  สมัยหลัง
การปฏิรูประบบราชการในรัชการที่ 5 จนถึงกอนการเปลี่ยนแปลงการปกครอง พ.ศ. 2475  และสมัย

                                                  
28 เพิง่อาง, น. 214. 
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หลังการเปลี่ยนแปลงการปกครอง  พ.ศ.2475  จนถึงกอนการประกาศใชรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540 รวมทั้งการใชรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยฉบับชั่วคราว 
พ.ศ.2549 ดวย และเนื่องจากในยุคเหลานี้ชายไทยทุกคนตองเปนทหารหรือตองเขารับการเกณฑ
ทหารและสวนใหญจะตองเปนทหารผลัดเปล่ียนไปในแตละหวงเวลาจนถึงอายุ 60 ป และเปนที่
ยอมรับกันวา ทหารมีความเปนบุคคลธรรมดาอีกฐานะหนึ่ง  ดังนั้น ในการกลาวถึงพัฒนาการสิทธิ
และเสรีภาพของบุคคลทั่วไปในขอนี้ จะมีนัยเดียวกันกับสิทธิและเสรีภาพของทหารดวย 
 
2.4.1  สมัยกรุงสุโขทัยจนถึงสมัยกอนรัชกาลที่ 5  
 

ทหารเปนกลุมคนที่รวมกันเพื่อทําหนาที่ในการปองกันประเทศ ซึ่งอาจกลาวไดวา มี
กําเนิดมาตั้งแตการบังเกิดของความเปนรัฐไทย สังคมไทยในสมัยโบราณตั้งแตสุโขทัย อยุธยา 
จนถึงรัตนโกสินทรตอนตนมีสภาพของสังคมที่มีการแบงชั้น แบงหนาที่ โดยมีผูปกครองที่เรียกวา 
ขุนนาง และพวกที่อยูใตการปกครองคือพวกไพร สิทธิและหนาที่ของพวกผูใตปกครอง ถูกกําหนด
โดยผูปกครอง โดยประโยชนที่พวกผูใตปกครองจะไดรับคือ ความปลอดภัย ความมั่นคงจากการ
ดํารงชีวิต และความปลอดภัยจากการถูกรุกรานจากภายนอกประเทศ แตภาระหนาที่ของผูใตปกครอง
มีมาก อีกทั้งมิไดมีสวนรวมในการแสดงความคิดเห็น สิทธิ หนาที่ ถูกกําหนดโดยสถาบันการเมือง
ในสมัยนั้น ซึ่งก็คือกษัตริยและผูมีอํานาจปกครองอันไดแก ทหาร แมวาจะมีการแบงแยกทหารและ
พลเรือน โดยแบงเปนสมุหกลาโหม และสมุหนายก ตลอดจนมีตําแหนงจตุสมดมภ เวียง วัง คลัง นา 
ก็ตาม แตทุกคนเปนทหาร สมุหนายกมีตําแหนงควบคุมหัวเมืองฝายเหนือ สมุหกลาโหม มี
ตําแหนงควบคุมหัวเมืองฝายใต บางครั้งในพระราชพงศาวดารจะปรากฏอยูบอยครั้งที่จตุสดมภ
ตองรับหนาที่เปนแมทัพ การที่ขุนนางทุกคนตองเปนทหารหรือรับภาระหนาที่เหมือนทหาร
นอกเหนือไปจากกิจการพลเรือน คงเปนเพราะวาสังคมในสมัยนั้นมีภัยสงครามอยูบอยครั้ง ความ
มั่นคงปลอดภัยจึงเปนความสําคัญในอันดับตน การกําหนดสิทธิหนาที่ของประชาชนในสมัย
โบราณของไทยนั้น ผูนําทหารหรือพระมหากษัตริยและเหลาขุนนางที่ถือวาเปนสถาบันการเมืองใน
คร้ังนั้นอาศัยอุดมการณชาติ ซึ่งตั้งอยูบนหลักการของความมั่นคง ผลประโยชนของชนชั้นปกครอง
และความศรัทธาในพุทธศาสนาเปนเกณฑสําคัญการออกกฎหมายในครั้งนั้น มักจะมีการกลาว
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อางถึงความถูกตอง ความชอบธรรมโดยอาศัยพุทธศาสนาเปนหลักในการเปนเครื่องบงบอกของ
ความถูกตองยุติธรรม29 

ในสมัยสุโขทัย ผูชายไทยทุกคนตองรับราชการทหาร ในสมัยกรุงศรีอยุธยาและกรุง
รัตนโกสินทรตอนตน สิทธิและหนาที่ของประชาชนไทยไดรับอิทธิพลจากทางพุทธศาสนาเขามา
แทรกอยูไมนอย สําหรับผูปกครองอาศัยหลักพุทธศาสนามากําหนดสิทธิและหนาที่ สวนผูใต
ปกครองก็มักไมคอยเรียกรองสิทธิ เชน พลเมืองในซีกโลกตะวันตก เพราะอิทธิพลจากพุทธศาสนา โดย
ถือวาฐานะและความเปนอยูในชีวิตของคนเรานั้นเปนผลมาจากบุญบาป ที่สะสมไวแตปางกอน การ
ที่บุคคลมีฐานะยศถาบรรดาศักดิ์แตกตางออกไปในสังคมเพราะไดทํากรรมไวไมเหมือนกัน ความ
เชื่อในพุทธศาสนาทําใหประชาชนมีหนาที่ที่จะตองแสดงออกในทุกดานเพื่อกษัตริย โดยถือวา
พระมหากษัตริยเปนสมมุติเทพ เปนพระโพธิสัตว เชนจะเห็นไดวา พระนามของพระมหากษัตริยไทย 
อาจถูกขนานนามวา “หนอพุทธางกูร” บาง หรือ “พระพุทธเจาอยูหัว” บาง ขางฝายผูปกครองเมื่อ
ไดรับสถานภาพใหเปนสมบัติเทวราชก็จําตองแสดงสถานะเปนพระราชาผูทรงธรรม จะเห็นไดวา
บางครั้งพระนามของพระมหากษัตริยไทยในสมัยโบราณจะมีคําวา “ธรรมราชา” อยู กฎหมายที่
ออกมาเพื่อกําหนดสิทธิและหนาที่ในครั้งโบราณมักจะเปนเรื่องที่ไดรับอิทธิพลจากบรรทัดฐาน 
(NORM) ของสังคม  โดยยึดเอาพุทธศาสนาและความมั่นคงความสงบเรียบรอยของบานเมืองเปน
หลัก และกฎหมายในครั้งนั้นจะสะทอนความปรารถนาของพระมหากษัตริยที่มีตอขาราชการและ
ราษฎร 

สําหรับภาระหนาที่ของประชาชนในครั้งโบราณของไทย สิ่งที่สําคัญคือการเขารับ
ราชการทหารโดยถือวาทหารเปนหัวใจของการปกครอง และเปนฐานอํานาจของผูปกครอง เพื่อ
รักษาอํานาจภายในประเทศและปองกันการรุกรานจากศัตรูภายนอก ดังนั้นประมุขของประเทศ
ไทยในอดีตจึงดําเนินการปกครองประเทศในลักษณะของการจัดกองทัพ เพื่อความสะดวกในการ
ควบคุมกําลังคนโดยการแบงประชาชน (ไพร) ในประเทศออกเปนหมวดหมูแตละหมูจะมีหัวหนา
ควบคุมบังคับบัญชาลูกหมู รับผิดชอบตอรัฐบาล หลายหมูรวมกันเปนแขวงมีหัวหนาแขวงหรือ

                                                  
29 ชุมพร ปจจุสานนท และ กติติเดช สูตรสุคนธ, “สิทธิและหนาที่ของประชาชนใน

บริบทของทหาร,” วารสารกฎหมาย, ปที่ 13 ฉบับที่ 1, (พฤศจิกายน 2532), หนา 167. 
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ปลัดรอยเปนหัวหนา เมื่อเกิดสงครามขึ้น เจาหมูจะเรียกระดมคนในหมูของตนไปรวมกับกําลังสวน
ใหญในรูปของกองทัพ30  

การเกณฑทหารเขามาทําราชการในกองทัพนับวาเปนภาระแกประชาชนในสมัยนั้นอยู
ไมนอย ดวยเวลาทํามาหากินนอยลง ตองมารับใชมูลนาย เพื่อประโยชนของชนชั้นปกครอง และ
ความมั่นคงโดยสวนรวม สังคมไทยเปนสังคมที่ขาดแคลนกําลังคน การควบคุมกําลังคนจึงเปนสิ่ง
สําคัญที่สุดสําหรับความอยูรอดของสังคมในเวลาปกติ “ทหาร” ไดแก ไพรหลวงที่มีอายุระหวาง 
20-60 ป มีหนาที่ตองเขาเวรถืออาวุธยืนยาม ทํางานโยธา หรืองานขาวตามหมูกรมที่ตนสังกัดอยูป
ละ 6 เดือน เขาเดือนออกเดือน ในสมัยกรุงศรีอยุธยา ตอมาในรัชสมัยพระบาทสมเด็จพระพุทธ
ยอดฟาจุฬาโลก ทรงพระกรุณาโปรดเกลาฯ ใหลดเวลาเขาเวรจากปละ 4 เดือน (เขาเดือนออก
สองเดือน) และลดลงเหลือปละ 3 เดือน (เขาเดือนออก 3 เดือน) ในแผนดินพระบาทสมเด็จพระ
พุทธเลิศหลานภาลัย กําหนดเวลาไพรหลวงเขาเวรปละ 3 เดือนนี้ ใชไปจนถึงสมัยปฏิรูปการทหาร
ในรัชสมัยพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลาเจาอยูหัว  สําหรับผูอยูในที่ทุรกันดารใหใชวิธีเกณฑ
โดยใหหาสิ่งของที่ราชการตองการใชเปนสิ่งทดแทนเรียกวา สวน เชน ดินประสิว หินเหล็กไฟ 
เปนตน  

 
2.4.2  สมัยหลังการปฏิรูประบบราชการในรัชกาลที่ 5 จนถึงกอนการเปลี่ยนแปลงการปกครอง 
พ.ศ. 2475 

 
ตอมาในรัชสมัยของพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลาเจาอยูหัว 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                  
พระราชอาณาจักรก็กวางขวาง จึงไดมีการจัดการควบคุมทรัพยากรกันเสียใหม ศูนยกลางแหง
อํานาจไดขยายอํานาจการปกครองไปสูดินแดนรอบนอก (Periphery) ซึ่งเรียกวาหัวเมืองและหัว
เมืองประเทศราช   ผูนําในสมัยนั้นตองการปฏิรูปการปกครองบางเมืองเพื่อใหเปนแบบอยาง
ตะวันตก ซึ่งการกระทําดังกลาวตองอาศัยกําลังคนหรือกําลังทหารเพื่อรักษาความมั่นคงของ

                                                  
30 ภารดี มหาขันธ “การกอกําเนิดและบทบาทของกลุมวิชาชีพทหารในรัชสมัย

พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลาเจาอยูหัว” ในทหารกับการเมือง วิเคราะหเปรียบเทียบ, เอกสาร
วิชาการของสมาคมสังคมสงเคราะหแหงประเทศไทย พ.ศ. 2523, น. 113. 
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ประเทศอีกประการหนึ่งพระองคทานเห็นวาราษฎรมีความสําคัญในฐานะเปนผูผลิต แตระบบ
ทหารหรือการควบคุมกําลังพลทั้งระบบไพร ระบบทาสขัดตอบทบาทของราษฎรในฐานะผูผลิต
ในทางเศรษฐกิจ    ดังนั้นจะเห็นไดวาหัวใจของการเปลี่ยนแปลงในรัชสมัยพระบาทสมเด็จ  
พระจุลจอมเกลาเจาอยูหัว ก็คือความพยายามของรัฐที่จะจัดระบบเศรษฐกิจและสังคมเสียใหม 
เพื่อใหรับกับการที่เศรษฐกิจของไทยเขาไปเกี่ยวของกับตลาดโลก การเปลี่ยนแปลงในรูปแบบของรัฐ 
นอกจากจะทําใหเศรษฐกิจของไทยสามารถไดรับประโยชนจากระบบทุนนิยมมากขึ้นแลว ยังมีผล
ทําใหพระราชอํานาจของพระมหากษัตริยเพิ่มมากขึ้น และทําใหรัฐไทยมีความกลาแข็งพอที่จะทน
การคุมคามของจักรวรรดินิยมได31 

นโยบายหลัก ทําใหเกิดบรรทัดฐานที่จะนําไปสูการปฏิบัติ ในรัชสมัยของพระองคเลิก
ทรงเนนถึงการเทาเทียมกันของสิทธิของประชาชนมากขึ้น เชน เลิกธรรมเนียมหมอบคลาน เลกิทาส  
เมื่อทรงมีนโยบายที่จะปฏิรูปการปกครองใหม ใหราษฎรมีความเทาเทียมกันมากขึ้น การกาํหนดสทิธิ
และหนาที่ตองชัดเจนขึ้น ในรัชสมัยของพระองคไดมีทหารอาชีพเกิดขึ้น และจัดระบบการปกครอง
บังคับบัญชาทหารตามแบบอยางประเทศตะวันตก โดยมีการตั้งกระทรวงยุทธนาธิการ และเพื่อ
เปนการผอนคลายความทุกขของประชาชนและเพื่อประโยชนแกราชการ   ใน พ.ศ. 2431 
พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลาเจาอยูหัวโปรดเกลาฯ ใหตรา “พระราชบัญญัติแกไขธรรมเนียม
กําหนดอายุไพร” ซึ่งเปนการปรับปรุงการกําหนดอายุไพรเขารับราชการทหาร โดยกําหนดใหผูที่มี
อายุยาง18 ป ใหไปลงรายชื่อไวในกรมทหาร ครั้นอายุครบ 18 ปบริบูรณ ตองไปประจําการฝกหัด
วิชาทหารจนอายุครบ 21 ปบริบูรณ และเมื่ออายุ 22 ปบริบูรณ ใหมาเขาเวรรับราชการอีกปละ 3 
เดือน จนครบอายุ 50 ปบริบูรณ จึงปลดจากราชการ อนึ่งทหารที่มีบุตร หากบุตรเขารับราชการ
ทหารตั้งแต 1 คน ขึ้นไป ใหบิดาปลดจากราชการในเวลานั้น เวนยามศึกสงคราม บุตรจะตองเปน
ทหารตามหมูบิดาตน 

นอกจากนี้ ในรัชสมัยของพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลาเจาอยูหัว ไดมีทหารอาชีพ
เกิดขึ้น และมีกระทรวงยุทธนาธิการเกิดขึ้น มีการแบงกองทัพบก กองทัพเรือ ทหารในรัชสมัยนี้จึงมี
หนาที่ปองกันรักษาประเทศในยามสงบก็ชวยบริการสังคม จึงดูเหมาะกับเมืองในสมัยนั้น เชน ชวย

                                                  
31 สมบรูณ สุขสําราญ, “วิวัฒนาการของอุดมการณชาติไทย,” ขอสังเกตเบื้องตน 

วิจัยเสนอตอคณะกรรมการอุดมการณของชาติ, (โครงการไทยศึกษา จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย 
พ.ศ. 2527), น. 122. 
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ปราบปรามผูลักลอบหนีภาษีศุลกากร ทําหนาที่บอกเวลาดวยการยิงปนแทนย่ํากลองผูนําทหารใน
สมัยนั้นไดเปนสมาชิกของสภาที่ปรึกษาราชการแผนดิน32 

ตอมาในสมัยของพระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกลาเจาอยูหัว สิทธิและหนาที่ ของ
ประชาชนยังถูกกําหนดโดยชนชั้นปกครองความคิดเริ่มเปดกวางขึ้นโดยมีการแสดงออก                  
ทางขอเขียนบทความทางการเมืองความเคลื่อนไหวเปลี่ยนแปลงระบบการปกครองจาก
สมบูรณาญาสิทธิราชยเปนแบบประชาธิปไตยมีมากขึ้น ใน ร.ศ. 130 ไดมีกลุมทหารที่ตองการ 
ลมลางระบอบกษัตริยแบบสมบูรณาญาสิทธิราชยมาเปนระบอบปรมิตตาญาสิทธิราชย (สิมิเต็ด 
มอนากี) หรือไมก็สาธารณรัฐ โดยเนนที่จะเผยแพรความรูใหมแกประชาชนผูนํากลุมกบฏ ร.ศ. 130 
เปนทหาร ซึ่งนับวาเปนกาวแรกที่ทหารในฐานะเปนผูมีกําลังพยายามจะสรางสรรคสิทธิและวาง
หนาที่ใหแกประชาชนตามแนวความคิดแบบประชาธิปไตย แมวาผูกอการ ร.ศ. 130 จะถูกจับกุม
คุมขัง แตแนวความคิดเรื่องการเปลี่ยนแปลงการปกครองตลอดจนความคดิประชาธปิไตยแผขยายขึน้ 
ถาพิจารณาใหลึกซึ้งจะเห็นวา กบฏ ร.ศ. 130 เปนแบบอยางแกทหารรุนตอมาที่จะทําการปฏิวัติ
เพื่อลมลางระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย ซึ่งพระบาทสมเด็จพระเจาอยูหัวรัชกาลที่ 7 ทรง
ตระหนักถึงการเคลื่อนไหวทางความคิดของปญญาชนนั้นอยูเหมือนกันและคิดจะพระราชทาน
รัฐธรรมนูญแตที่ปรึกษาคือ นายสตีเวนส และ พระยาศรีวิศาลวาจา ยังใหความเห็นวาไมสมควร 
แตคณะผูกอการเปลี่ยนแปลงการปกครองไดกระทําการสําเร็จเมื่อ พ.ศ. 2475 ซึ่งกลุมผูกอการฯ 
เปนขาราชการทหาร และพลเรือน แตผูที่หนุนหลัง หรือเปนกุญแจสําคัญไดแก กลุมทหาร ซึ่งจะ
เห็นไดวากลุมทหารไดมีบทบาทตอการเปลี่ยนแปลงสิทธิและหนาที่ของประชาชนชาวไทย นับวา
เปนผูมีสวนรวมในการทําใหเกิดสิทธิและหนาที่ตามระบอบประชาธิปไตย หลักการของคณะราษฎร 
เนนถึงเรื่องการเปลี่ยนแปลงสิทธิและหนาที่ของประชาชนตามหลักความเสมอภาค ความมี
เสรีภาพ รวมทั้งใหการศึกษาแกราษฎร 

 
 
 
 
 

                                                  
32 ภารดี มหาขนัธ, อางแลว เชิงอรรถที่ 30, น. 130. 
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2.4.3 สมัยภายหลังการเปลี่ยนแปลงการปกครอง พ.ศ. 2475  จนถึงกอนการประกาศใช
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540  
 

จากขอ 2.4.1 และ2.4.2 ซึ่งเปนชวงกอนมีการประกาศใชรัฐธรรมนูญฉบับแรกของไทย
ในป พ.ศ.2475 นั้น เปนการปกครองระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชยที่พระมหากษัตริยและชนชั้น
ปกครองในฐานะตัวแทนของกษัตริย เปนผูกําหนดขอบเขตการใชสิทธิและเสรีภาพที่เกี่ยวกับการ
กระทําการ สําหรับทหารที่มีศักดินาก็จะอยูในฐานะผูกําหนดขอบเขตการใชสิทธิและเสรีภาพ
ดังกลาว สวนทหารที่เปนไพรหรือถูกเกณฑมาชวยราชการก็จะมีสิทธิและเสรีภาพไมตางไปจาก
บุคคลธรรมดามากนัก โดยจะมีสิทธิและเสรีภาพในทางมโนธรรมและทางความคิด และการถือ
ศาสนาที่มีอยางสมบูรณ และเทาเทียมกับบุคคลธรรมดา เนื่องจากเปนสิทธิและเสรีภาพขั้น
พื้นฐานและมีลักษณะที่ที่ไมเปนการกระทบสิทธิและเสรีภาพบุคคลอื่น  

แตอยางไรก็ตามในการบังคับใชรัฐธรรมนูญฉบับแรกนั้น แมจะไดมีการบัญญัติรองรับ
มีสิทธิและเสรีภาพของบุคคลทั่วไปที่พึงมีตามมาตรฐานสากลไวแลว แตก็ยังไมปรากฏวามีการ
บัญญัติรองรับสิทธิและเสรีภาพของทหารไวโดยชัดแจงแตอยางใด จนกระทั่งในรัฐธรรมนูญฉบับ ป 
พ.ศ.2492 มาตรา 4733 ซึ่งนับเปนครั้งแรกที่ไดมีการบัญญัติประกันสิทธิใหกับทหารไวโดยชัดเจน
วา ใหมีสิทธิและเสรีภาพเชนเดียวกับบุคคลทั่วไปในทํานองเดียวกับบทบัญญัติรัฐธรรมนูญฉบับ
ปจจุบัน มาตรา 64 และนับต้ังแตนั้นเรื่อยมาจนถึงปจจุบันไดมีนําบทบัญญัติดังกลาวมาบรรจุไวใน
รัฐธรรมนูญทุกฉบับ  ยกเวนเฉพาะที่มีการปกครองโดยธรรมนูญการปกครองหรือรัฐธรรมนูญฉบับ
ชั่วคราวเทานั้น ที่ไมมีบทบัญญัติดังกลาว   และโดยเฉพาะรัฐธรรมนูญฉบับ พ.ศ.2540 ยังไดมีการ
เพิ่มคําวา “จรรยาบรรณ” นอกเหนือจากคําวา “ การเมือง สมรรถภาพ วินัย” ตอทายเปนเงื่อน
เพิ่มเติมในการอนุญาตใหจํากัดสิทธิและเสรีภาพของทหารไวดวย 
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 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2492 แกไขเพิ่มเติม พ.ศ.2495 มาตรา 36 
บัญญัติวา “บุคคลซึ่งเปนทหาร ตํารวจ ขาราชการประจําอ่ืนและพนักงานเทศบาลยอมมีสิทธิและ
เสรีภาพตามรัฐธรรมนูญเชนเดียวกับประชาชนพลเมือง เวนแตที่จํากัดในกฎหมายหรือกฎ หรือ
ขอบังคับที่ออกโดยอาศัยอํานาจกฎหมาย เฉพาะในสวนที่เกี่ยวกับการเมืองสมรรถภาพหรือวินัย” 
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2.4.4  สมัยรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540  จนถึงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร
ไทยฉบับชั่วคราว พ.ศ. 2549 

 
หลังจากคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปน

พระประมุขเขายึดอํานาจเมื่อวันที่ 9 กันยายน 2549  ไดมีการประกาศใชรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักร (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ.2549 ซึ่งมีบทบัญญัติมาตรา 3 บัญญัติคุมครองสิทธิและ
เสรีภาพ ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย และความเสมอภาค โดยบัญญัติวา “ภายใตบังคับบทบัญญัติ
แหงรัฐธรรมนูญนี้ ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย สิทธิเสรีภาพ และความเสมอภาค บรรดาที่ชนชาวไทย
เคยไดรับความคุมครองตามประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย อันมี
พระมหากษัตริยทรงเปนประมุข และตามพันธกรณีแหงประเทศ ที่ประเทศไทยมีอยูแลว ยอมไดรับ
การคุมครองตามรัฐธรรมนูญนี้“  แมการบัญญัติคุมครองสิทธิและเสรีภาพไวเพียงมาตราเดียว
ดังกลาว จะดูเหมือนเปนการบัญญัติไวลอยๆ ก็ตาม  เนื่องจากไมมีความชัดเจนเหมือนกับ
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540   ที่ไดบัญญัติคุมครองไวเปนหมวดหมูและในหลาย
มาตรา แตอยางไรก็ตามเมื่อพิจารณาขอความที่วา “ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย สิทธิเสรีภาพ และ
ความเสมอภาค บรรดาที่ชนชาวไทยเคยไดรับความคุมครองตามประเพณีการปกครองประเทศ
ไทยในระบอบประชาธิปไตย อันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข และตามพันธกรณีแหงประเทศ 
ที่ประเทศไทยมีอยูแลว ยอมไดรับการคุมครองตามรัฐธรรมนูญนี้“  ก็เห็นไดวา เปนการยอมรับที่จะ
คุมครองคุมครองสิทธิและเสรีภาพของปวงชนชาวไทยตามที่ชาวไทยเคยไดรับความคุมครองตาม
ประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย ซึ่งรวมทั้งตามรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540 ดวย นอกจากนี้ไทยยังไดลงนามในอนุสัญญาระหวางประเทศ รวม 
5 ฉบับ คือ กติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง กติการะหวางประเทศ
วาดวยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคมและวัฒนธรรม อนุสัญญาวาดวยการขจัดการเลือกปฏิบัติตอสตรี
ในทุกรูปแบบ อนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก และอนุสัญญาวาดวยการขจัดการเลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติ
ในทุกรูปแบบ ซึ่งบทบัญญัติของกฎหมายระหวางประเทศดังกลาวก็ไดถูกนํามามาบัญญัติใน
รัฐธรรมนูญของไทยเกือบทุกฉบับโดยเฉพาะตั้งแตรัฐธรรมนูญ ฉบับ พ.ศ.2492 เปนตนมา จนถึง
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540  ดังนั้น จึงมีความชัดเจนยิ่งขึ้นวา  การคุมครองสิทธิ
และเสรีภาพ ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย และความเสมอภาคของปวงชนชาวไทยรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักร (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ.2549  มีมาตรฐานเดียวกันกับที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540  สําหรับแนวโนมของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยฉบับตอไปนั้น 
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สมาชิกสภารางรัฐธรรมนูญฉบับถาวรไดประกาศเจตจํานงที่จะใชบัญญัติของรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540  เปนมาตรฐานในการอางอิงและรางรัฐธรรมนูญฉบับถาวรดังกลาว 
โดยเฉพาะในเรื่องที่เกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพ  ดังนั้นเมื่อกลาวถึงสิทธิและเสรีภาพของปวงชนชาวไทย 
และบทมาตราที่คุมครองสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยฉบับชั่วคราว 
พ.ศ.2549 และฉบับตอไป จะมีนัยเชนเดียวกับบทบัญญัติตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พ.ศ.2540  และในวิทยานิพนธนี้ก็เชนกัน จะมีการอางอิงบทมาตราตามรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540  เปนเกณฑในการพิจารณาสิทธิและเสรีภาพของทหารดวย 
 

2.5 แนวคิดเรือ่งการคุมครองสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ 
 
2.5.1  แนวความคิดเรื่องการคุมครองสิทธิมนุษยชน 

 
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยเกือบทุกฉบับไดบัญญัติคุมครองสิทธิเสรีภาพของ

ประชาชนไวอยางครบถวน  โดยเฉพาะอยางยิ่งรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 ที่
ถือไดวาเปนรัฐธรรมนูญฉบับประชาชนฉบับแรกของประเทศไทย ซึ่งไดมีการบัญญัติคุมครองสิทธิ
เสรีภาพของประชาชนไวมากที่สุด เมื่อเทียบกับบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญไทยฉบับอ่ืนที่เคยมีมา 
โดยการรวบรวมจารีตการปกครองในระบอบประชาธิปไตยและมาตรฐานสิทธิเสรีภาพและเสรีภาพ
ของปวงชนชาวไทย รวมทั้งสิทธิข้ันพื้นฐานที่สําคัญสิทธิในการมีสวนรวมในทางการเมืองและสิทธิ
และเสรีภาพของขาราชการและทหารตามที่เคยรับรองไวในรัฐธรรมนูญฉบับกอนๆ  นอกจากนี้ยัง
ไดเพิ่มการรับรองสิทธิเสรีภาพของประชาชนรวมเปน 50 มาตรา เชน การยอมรับสิทธิเสรีภาพและ
ศักดิ์ศรีความเปนมนุษยในดานตางๆ สิทธิในฐานะที่เปนพลเมือง การรับรองความเสมอภาคของ
บุคคลเพิ่มข้ึนโดยเฉพาะสตรีและผูดอยโอกาสในสังคม เปนตน34    จึงกลาวไดวา รัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 เปนรัฐธรรมนูญฉบับแรกของประเทศไทยที่ไดนําหลักการ เร่ือง 
“ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย”  และจารีตประเพณีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยและมาตรฐาน
สิทธิเสรีภาพและเสรีภาพของปวงชนชาวไทยมารับรองคุมครองไวในหมวด 3 และกระจัดกระจาย

                                                  
34 อุดม รัฐอมฤต, นพนิธิ สุริยะ,บรรเจิด สิงคะเนติ, “การอางศักดิ์ศรีความเปนมนุษย 

หรือใชสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามมาตรา 28 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาญาจักรไทย พ.ศ.
2540”, น. 11 – 12. 
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อยูในหมวดอื่นๆ อยางครบถวน ซึ่งถือเปนตนแบบของการรวบรวมหลักการและบทบัญญัติในการ
คุมครองสิทธิและเสรีภาพตามจารีตจารีตประเพณีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยของปวงชน
ชาวไทย เพื่อการศึกษาและอางอิงไดเปนอยางดี  แมกระทั่งรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย
ฉบับชั่วคราว พ.ศ. 2549  ก็ยังอางอิงและบัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพตามจารีตจารีตประเพณี
การปกครองในระบอบประชาธิปไตยของไทยดังกลาว ใหเปนสิทธิและเสรีภาพปวงชนชาวไทยใน
ปจจุบัน และมีแนวโนมวาจะมีการบัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพเหลานี้ในรัฐธรรมนูญฉบับที่
กําลังจะดําเนินการรางในปจจุบันดวย 

 
2.5.2  หลักประกันในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพ 
 

แมจะถือวา รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 เปนรัฐธรรมนูญฉบับแรก
ของประเทศไทยที่บัญญัติคุมครองสิทธิเสรีภาพและเสรีภาพของปวงชนชาวไทยไวอยางครบถวนก็
ตาม  แตอยางไรก็ตาม ยังอาจกลาวไดวา ยังมีปญหาในการคุมครองสิทธิเสรีภาพและเสรีภาพของ
ปวงชนชาวไทยอยูหลายประการ กลาวคือ ประการแรกบทบัญญัติเร่ืองสิทธิและเสรีภาพใน
รัฐธรรมนูญเดิมยึดหลักวาประชาชนมีสิทธิและเสรีภาพตามที่รัฐธรรมนูญกําหนดเอาไวเทานั้น 
ประการที่สองบทบัญญัติเร่ืองสิทธิและเสรีภาพในรัฐธรรมนูญเดิมยังขาดสภาพบังคับ เนื่องจาก
รัฐธรรมนูญหมวดสิทธิและเสรีภาพมักจะกําหนดตอทายในแตละมาตราวา ทั้งนี้ในรายละเอียดให
เปนไปตามกฎหมายซึ่งมีผลทําใหประชาชนไมสามารถกลาวอางสิทธิและเสรีภาพที่บัญญัติไวใน
รัฐธรรมนูญโดยตรงได ประการสุดทาย รัฐธรรมนูญฉบับที่ผานๆ มามักรางโดยคนบางกลุมจึงไม
คํานึงถึงคนกลุมอ่ืนบางกลุมที่ไมอาจใชสิทธิและเสรีภาพไดเทาเทียมกับบุคคลอ่ืน นอกจากนี้
คณะกรรมาธิการยกรางรัฐธรรมนูญยังไดศึกษาปญหาความแตกตางระหวางสิทธิและนโยบาย
พื้นฐานแหงรัฐ โดยพิจารณาวาเรื่องใดในนโยบายพื้นฐานแหงรัฐที่มีความจําเปนที่จะใหมีสภาพ
บังคับก็ใหมาบัญญัติไวในหมวดสิทธิและเสรีภาพโดยจําเปนตองพิจารณาถึงความพรอมของรัฐ 
สวนเรื่องใดมีความจําเปนแตรัฐไมอาจรับภาระไดก็กําหนดใหเปนนโยบายพื้นฐานแหงรัฐแตอาจ
เพิ่มบทบังคับ ในกรณีนี้ไดดวยเหตุนี้รัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันจึงไดวางแนวทางแกไขปญหา
ดังกลาวขางตน โดยการกําหนดสถานะทางกฎหมายของสิทธิและเสรีภาพใหมีความชัดเจนขึ้น          
มีการวางบทบัญญัติหมวดสิทธิและเสรีภาพใหสามารถพัฒนาสิทธิและเสรีภาพใหมๆ ได รวมถึง
การวางหลักประกันสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไวหลายประการดังนี้ 
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ก. หลักความผูกพันโดยตรงของสิทธิและเสรีภาพตอองคกรของรัฐ 
มาตรา 27 ของรัฐธรรมนูญ บัญญัติวา “สิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญนี้รับรองไวโดย

ชัดแจง โดยปริยายหรือโดยคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญยอมไดรับความคุมครอง และผูกพัน
รัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล และองคกรอ่ืนๆ ของรัฐโดยตรงในการตรากฎหมาย การใชบังคับ
กฎหมาย และการตีความกฎหมายทั้งปวง” หลักความผูกพันโดยตรงของสิทธิและเสรีภาพตอ
องคกรของรัฐตามที่บัญญัติไวในมาตรา 27 นั้น โดยแทจริงแลวสิทธิและเสรีภาพที่บัญญัติไวใน
รัฐธรรมนูญยอมผูกพันองคกรที่ใชอํานาจรัฐโดยตรงอยูแลว แตการบัญญัติไวในมาตรานี้ กเ็พือ่เปน
การเนนย้ําใหเปนลายลักษณอักษรไวในรัฐธรรมนูญใหชัดเจนอีกครั้งหนึ่ง ทั้งนี้ เพราะในทาง
ปฏิบัติการใชรัฐธรรมนูญโดยเฉพาะในสวนสิทธิและเสรีภาพที่ผานๆ มานั้น หมวดสิทธิและเสรีภาพ
มักจะไมไดนํามาใชพิจารณาในการตรากฎหมาย การใชบังคับกฎหมาย และการตีความกฎหมาย
เทาที่ควร สิทธิและเสรีภาพที่ผูกพันโดยตรงตอองคกรของรัฐคือ สิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญ
รับรองไวโดยชัดแจงซึ่งอาจแยกออกไดเปน 3 สวนคือ สวนที่ 1 หมวด 3 “สิทธิและเสรีภาพของ
ชนชาวไทย” ตามที่บัญญัติไวตั้งแตมาตรา 30 ถึงมาตรา 65 สวนที่ 2 หมวด 8 “ศาล” ในสวนที่ 1 
ของหมวด 8 ไดบัญญัติรับรองถึงสิทธิของบุคคลในกระบวนการยุติธรรม และสวนที่ 3 เปนการบัญญัติ
รับรองที่กระจัดกระจายอยูตามมาตราตางๆ ของรัฐธรรมนูญ เชน สิทธิในการเลือกตั้งของบุคคล 
สิทธิในการเขาชื่อเสนอกฎหมาย (มาตรา 170) สิทธิในการออกเสียงประชามติ (มาตรา 214) เปน
ตน สิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไวโดยปริยายไดแก กรณีที่รัฐธรรมนูญมิไดรับรองไวอยาง
ชัดแจงเชนในกรณีแรกแตจากการพิจารณาจากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแลวถือไดวาเปนการ
รับรองสิทธิและเสรีภาพไวโดยปริยาย และสิทธิเสรีภาพที่รับรองไวโดยการวินิจฉัยของศาล
รัฐธรรมนูญเปนสิทธิและเสรีภาพที่มิไดมีการบัญญัติรับรองไวในรัฐธรรมนูญ แตมีกรณีขึ้นสูการ
วินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ และศาลรัฐธรรมนูญไดวินิจฉัยรับรองสิทธิและเสรีภาพดังกลาว 

มาตรา 27 ไดบัญญัติใหสิทธิและเสรีภาพผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล และองคกร
อ่ืนของรัฐโดยตรง ในสวนขององคกรนิติบัญญัตินั้นรัฐธรรมนูญไดเรียกรองในการใชอํานาจตรา
กฎหมายของฝายนิติบัญญัติจะตองพิจารณาวาไมมีการละเมิดสิทธิและเสรีภาพตามที่รัฐธรรมนูญ
ไดบัญญัติรับรองไว โดยในการตรากฎหมายจะตองคํานึงถึงหลักการตามที่รัฐธรรมนูญไดกําหนด
ไว สวนองคกรบริหาร องคกรตุลาการ และองคกรอื่นของรัฐ ยอมผูกพันตอสิทธิและเสรีภาพในการ
ใชและตีความกฎหมายและเมื่อสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญเปนสิทธิที่มีผลผูกพันโดยตรงตอ
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องคกรผูใชอํานาจรัฐ ดังนั้น ถึงแมวายังไมมีการออกกฎหมายระดับพระราชบัญญัติเพื่อรองรับการ
ใชสิทธิดังกลาว ก็ไมอาจตีความไปในทิศทางที่ทําใหการใชสิทธิตามรัฐธรรมนูญนั้นสิ้นผลได35 

ข.  หลักประกันในการบัญญัติกฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพ 
มาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญบัญญัติวา “การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่

รัฐธรรมนูญรับรองไวจะกระทํามิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะ
เพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้กําหนดไวและเทาที่จําเปนเทานั้น และจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหง
สิทธิและเสรีภาพมิได” วรรคสองความวา “กฎหมายตามวรรคหนึ่งตองมีผลใชบังคับเปนการทั่วไป
และไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเจาะจง ทั้งตอง
ระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายนั้นดวย” วรรคสาม ความวา 
“บทบัญญัติวรรคหนึ่งและวรรคสองใหนํามาใชบังคับกับกฎหรือขอบังคับที่ออกโดยอาศัยอํานาจ
ตามบทบัญญัติแหงกฎหมายดวยโดยอนุโลม” บทบัญญัติดังกลาวถือวาเปนหัวใจสําคัญของการ
ใหหลักประกันสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ซึ่งอาจแยกหลักประกันสิทธิและเสรีภาพตาม
บทบัญญัติดังกลาวไดหลายหลักการคือ หลักการจํากัดสิทธิและเสรีภาพจะกระทบกระเทือน
สาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพมิได (Wesengehaltsgarantie) และหลักการจํากัดสิทธิเทาที่
จําเปนหรือหลักความไดสัดสวน (Verhaeltnismaessigkietsgrundsatz) หลักการจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพจะตองมีผลเปนการทั่วไปและไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งเปนการ
เฉพาะเจาะจง (Allgemeninheit mit Einzelfallverbot) (มาตรา 29 วรรคสอง) หลักการระบุ
บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายเพื่อจํากัดสิทธิ (Zitiergebot)36  

1)  หลักการจาํกัดสิทธิและเสรีภาพจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและ
เสรีภาพมิได (Wesengehaltsgarantie)  

มาตรา 29 วรรคหนึ่งบัญญัติวา “การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญ
รับรองไวจะกระทํามิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะเพื่อการที่
รัฐธรรมนูญนี้กําหนดไวและเทาที่จําเปนเทานั้น และจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและ
เสรีภาพนั้นมิได” ทฤษฏีที่เกี่ยวกับหลักการการจํากัดสิทธิและเสรีภาพที่จะกระทบกระเทือน
สาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพมิไดมีทฤษฏีพื้นฐานอยู 2 ทฤษฏีคือ ทฤษฏีคุมครองสาระสําคัญ
แหงสิทธิและเสรีภาพอยางสัมบูรณ  (die absolute Wesensgehalt Theorie) และทฤษฏีคุมครอง

                                                  
35 บรรเจิด สิงคะเนต,ิ อางแลว เชงิอรรถที่ 10 , น. 170 – 172. 
36 เพิง่อาง, น. 169 – 170. 
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สาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพอยางสัมพัทธ (die relative Wesengehalt Theorie) ทฤษฏีแรก
เห็นวา ไมวากรณีจะเปนประการใดไมอาจที่จะทําการละเมิดสาระสําคัญแหงสิทธิไดแนวคิดนี้ได
แยกเขตแดนของสิทธิออกเปน 2 สวนคือ ขอบเขตสวนที่รัฐอาจเขาไปกระทบตอสิทธิและเสรีภาพ
นั้นไดและขอบเขตสวนที่รัฐไมอาจกาวลวงเขาไปได อันถือวาเปนขอบเขตที่ไดรับการคุมครองอยาง
สัมบูรณ เชน ศาลรัฐธรรมนูญสหพันธเยอรมันเคยวินิจฉัยวาการแทรกแซงในชีวิตรางกายอันเปน
สิทธิขั้นพื้นฐานที่บัญญัติไวในมาตรา 2 วรรค 2 ของรัฐธรรมนูญนั้นไมวากรณีจะเปนประการใด
สิทธิขั้นพื้นฐานดังกลาวถือวาอยูในขอบเขตที่ไดรับความคุมครองอยางสมบูรณ การลวงละเมิด
ใดๆ ในสาระสําคัญหรือในแกนของสิทธิข้ันพื้นฐานนี้ถือวาเปนการกระทบกระเทือนตอสาระสําคัญ
แหงสิทธิดังกลาว สวนทฤษฎีคุมครองสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพอยางสัมพัทธเห็นวาไมควร
มีส่ิงใดที่จะไดรับการคุมครองอยางสมบูรณ ในกรณีที่มีเหตุผลที่เหนือกวาที่เปนความจําเปนอยาง
ยิ่ง ภายใตพฤติกรรมดังกลาวนี้จึงควรที่จะอนุญาตใหมีการกระทบกระเทือนสาระสําคัญของสิทธิ
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 แนวคิดนี้ไดตีความมาตรา 19 วรรค สอง ของ
รัฐธรรมนูญเยอรมัน (หลัก Wesensgahaltsgarantie) วาไมวากรณีใดๆ ไมอาจจะกอใหเกิดผล
กระทบกระเทือนตอสิทธิขั้นพื้นฐานโดยไมสอดคลองกับหลักความไดสัดสวนหรือโดยปราศจาก
การไตรตรองชั่งน้ําหนักถึงประโยชนไดเสียตอวัตถุทางกฎหมายที่ไดรับความคุมครองโดยกฎหมาย
อ่ืนๆ อยางไรก็ตาม ปญหาที่ยังมีการถกเถียงกันของมาตรา 19 วรรค 2 ของรัฐธรรมนูญเยอรมันคือ
การกําหนดขอบเขตของการคุมครองของมาตรานี้คือ  สาระสําคัญของสิทธิขั้นพื้นฐาน 
(Wesensgehalt eines Grundrechts) ซึ่งในทางนิติศาสตรเยอรมันจนถึงปจจุบันก็ยังไมสามารถที่
จะกําหนดสาระดังกลาวออกมาเปนการทั่วไปได จึงมีความพยายามในการใชเกณฑในการพิจารณา
สาระสําคัญของสิทธิขั้นพื้นฐานโดยใชเกณฑ”ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย” (Wuerde des Menschen) 
มาเปนเกณฑในการพิจารณา ถือวาเปนสาระสําคัญของสิทธิขั้นพื้นฐาน การแทรกแซงใดที่เปนการ
ละเมิดศักดิ์ศรีความเปนมนุษย ยอมเปนการกระทบกระเทือนสาระสําคัญของสิทธิขั้นพื้นฐานดวย37 

2)   หลักการจาํกัดสิทธิเทาทีจ่ําเปนหรือหลกัความไดสัดสวน 
Verhaeltnismaessigkeitsgrundsatz) 

ตามมาตรา 29 วรรคหนึ่ง บัญญัติวา “การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญ
รับรองไวจะกระทํามิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะเพื่อการที่

                                                  
37 บรรเจิด สิงคะเนต,ิ เพิ่งอาง, น. 192 – 194. 
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รัฐธรรมนูญนี้กําหนดไวและเทาที่จําเปนเทานั้น… ” หลักการจํากัดสิทธิและเสรีภาพเทาที่จําเปนหรือ 
หลักพอสมควรแกเหตุ (Uebermassverbot) หรือหลักความไดสัดสวน (der Grundsatz der 
Verhaeltnismaessigkeit) หรือหลักมิใหกระทําเกินกวาเหตุ (Uebermassverbot) เปนหลักที่มี
ความสําคัญอยางยิ่ง ในการนํามาใชควบคุมการใชอํานาจของรัฐที่มีผลตอสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชน หลักความไดสัดสวนตามหลักกฎหมายเยอรมันถือวาเปนหลักกฎหมายมหาชนทั่วไปที่
มิไดบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษร แตไดรับการยอมรับวาเปนหลักกฎหมายทั่วไปมิใชเฉพาะแต
ในเยอรมันแตรวมถึง ออสเตรีย ฝร่ังเศส สวิสเซอรแลนด และประเทศอื่นๆ และไดรับการยอมรับวา
เปนหลักกฎหมายในกฎหมายระหวางประเทศ เปนหลักที่สําคัญในการตรวจสอบการกระทาํของรฐั
ทั้งหลาย อันมีผลสําคัญตอความสมบูรณ หรือความชอบดวยกฎหมายของการกระทําของรัฐนั้นๆ 
ศาลรัฐธรรมนูญสหพันธไดนําหลักดังกลาวมาใชเปนเกณฑในการพิจารณาในกรณีที่มีการจํากัด
สิทธิและเสรีภาพของประชาชนเปนหลักที่นํามาใชเปนการทั่วไป โดยถือวาเปนหลักเกณฑตาม
รัฐธรรมนูญที่นํามาใชตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทําของรัฐทุกประเภท และ
ศาลรัฐธรรมนูญสหพันธเคยวินิจฉัยวา หลักความไดสัดสวนเปนหลักที่มีผลมาจากหลักนิติรัฐ 
(Rechtsstaatsprinzip) จึงมีลําดับชั้นในระดับของรัฐธรรมนูญเปนหลักการที่มีความมุงหมายเพื่อ
จํากัดการใชอํานาจของรัฐ และเปนหลักที่กอใหเกิดความมั่นคงตอสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 
เนื้อหาอันเปนสาระสําคัญของหลักความไดสัดสวนนี้ มีสาระสําคัญอยู 3 ประการคือ ความ
เหมาะสม (Geeignetheit หรือ Tauglichkeit) ของมาตรการหรือวิธีการสําหรับวัตถุประสงคอันใด
อันหนึ่ง ความจําเปน (Erforderlichkeit หรือ Notwendigkeit) ของมาตรการหรือวิธีการ และความ
ไดสัดสวนในความหมายอยางแคบ (Verhaeltnismaessigkeit im engeren Sinne) หรือความสม
เหตุผล (Zumutbarkeit) ระหวางผลกระทบที่เกิดข้ึนกับผลประโยชนที่เกิดจากการดําเนินการดังกลาว 

3) หลักหามมิใหบัญญัติกฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพใหมีผลใชบังคับแกกรณีใด
กรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเจาะจง  

รัฐธรรมนูญของไทยมีสาระสําคัญเชนเดียวกับมาตรา 19 วรรคหนึ่งของรัฐธรรมนูญ
เยอรมัน (Grundgesetz) หลักการดังกลาวนี้มีจุด มุงหมายที่จะคุมครองมิใหมีการใชอํานาจตาม
อําเภอใจโดยฝายนิติบัญญัติในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพโดยกฎหมาย และเพื่อปองกันมิใหฝาย
นิติบัญญัติเขามาแทรกแซงในขอบเขตฝายปกครอง ในทางวิชาการเยอรมันตามความเห็นสวน
ใหญของนักนิติศาสตรเยอรมันเห็นวามาตรา 19 วรรค 1 นั้นนํามาใชเฉพาะกับ “สิทธิในเสรีภาพ” 
(Freiheitsrechte) เทานั้น เพราะสิทธิประเภทนี้ไดมีการกําหนดใหอยูภายใตเงื่อนไขของกฎหมาย
อันเปนเงื่อนไขสําคัญของมาตรา 19 วรรค 1 ความประสงคในการหามไมใหออกกฎหมายเพื่อใช
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ในกรณีใดกรณีหนึ่งนั้นเพื่อตองการหลีกเลี่ยงการออกคําสั่งทางปกครองในรูปของกฎหมาย 
(Verwaltungsakte in Gesetzesform) เพราะนอกจากมีปญหาเกี่ยวกับเร่ืองความเสมอภาคแลว
ยังมีปญหาเกี่ยวกับหลักการแบงแยกอํานาจดวย 

4)  หลักการระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายจาํกัด
สิทธิ  (Zitiergebot)  

เปนหลักการที่ รัฐธรรมนูญไทยไดรับอิทธิพลมาจากรัฐธรรมนูญเยอรมัน ซึ่งตาม
รัฐธรรมนูญเยอรมันไดบัญญัติหลักดังกลาวไวในมาตรา 19 วรรค 1 หลักการระบุบทบัญญัติแหง
รัฐธรรมนูญดังกลาวมีความมุงหมายเพื่อทําหนาที่ในการเตือนฝายนิติบัญญัติไมใหเขาไป
แทรกแซงในขอบเขตของสิทธิข้ันพื้นฐานที่ไดรับความคุมครองโดยไมตั้งใจ และโดยปราศจาการ
ไตรตรองชั่งน้ําหนักระหวางผลดีผลเสียของการแทรกแซงดังกลาวกับผลที่จะไดจากการแทรกแซง
ดังกลาวเปนหลักการเพื่อใหเกิดการไตรตรองของฝายนิติบัญญัติซึ่งหนาที่ในการอางมาตราที่ให
อํานาจในการจํากัดสิทธิขั้นพื้นฐานไวในกฎหมาย ถือวาเปนขอจํากัดในทางรูปแบบที่มีตอฝายนิติ
บัญญัติที่จะตองแสดงวาฝายนิติบัญญัติไดทราบถึงการไปกระทบตอสิทธิขั้นพื้นฐานตามที่
รัฐธรรมนูญไดบัญญัติรับรองไว นอกจากนี้หลักการระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจใน
การตรากฎหมายจํากัดสิทธิทําใหการใชและการตีความกฎหมายเกิดความชัดเจนขึ้น และทําให
ประชาชนอาจตรวจสอบไดวา การตรากฎหมายจํากัดสิทธิดังกลาวอาศัยอํานาจตามความใน
มาตราใดของรัฐธรรมนูญ และการจํากัดนั้นเปนไปตามเงื่อนไขที่รัฐธรรมนูญไดกําหนดไวหรือไม
เพียงใด38 ในทางตําราเยอรมันไดยอมรับวาการไมอางบทมาตราที่ถูกจํากัดสิทธินั้นมีผล          ทํา
ใหกฎหมายฉบับนั ้นเปนโมฆะ โดยใหเหตุผลจากลําดับชั ้นของกฎหมาย เพราะการที ่ฝาย           
นิติบัญญัติไมทําตามที่รัฐธรรมนูญมาตรา 19 วรรค 1 ประโยคที่ 2 บัญญัติไวนั้นถือวาเปนการ
ละเมิดบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ  

การระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจตรากฎหมาย ในกรณีของไทยเปนเรื่อง
ที่มีความสําคัญในการบัญญัติกฎหมาย ซึ่งหากไมมีบทบัญญัติในเรื่องดังกลาวมีแนวโนมวา ศาล
จะวินิจฉัย ใหรางพระราชบัญญัติดังกลาวไมชอบดวยรัฐธรรมนูญได 

 
 
 

                                                  
38 เพิง่อาง, น. 177. 
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ค.  หลักการคุมครองสิทธิโดยทางศาล 
มาตรา 19 วรรค 4 ของรัฐธรรมนูญเยอรมัน ถือวาหลักการคุมครองสิทธิโดยทางศาล

เปนหลักการที่เปนหัวใจของหลักนิติรัฐเพราะเปนการแสดงวา รัฐยอมที่จะใหความเปนอิสระแก
อํานาจศาลในการเขามาควบคุมตรวจสอบการกระทําตางๆ ของรัฐวา เปนการละเมิดสิทธิหรือ
เสรีภาพของประชาชนหรือไม รัฐธรรมนูญของไทยบัญญัติหลักดังกลาวไวใน มาตรา 28 วรรค 2 
ความวา “บุคคลซึ่งถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไวสามารถยกบทบัญญัติแหง
รัฐธรรมนูญนี้เพื่อใชสิทธิทางศาลหรือยกขึ้นเปนขอตอสูคดีในศาลได” หลักดังกลาวนี้เปนหลักการ
ที่ทําใหบทบัญญัติมาตรา 27 ของรัฐธรรมนูญมีผลในทางปฏิบัติ เพราะหลักการที่บัญญัติใหสิทธิ
และเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองมีผลผูกพันองคกรของรัฐโดยตรงนั้นจะไรความหมาย หากไมให
องคกรศาลเขามาควบคุมตรวจสอบการกระทําขององคกรที่ใชอํานาจรัฐวาไดกระทําการใดๆ อัน
เปนการละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญหรือไม มาตรา 19 วรรค 4 ของรัฐธรรมนูญเยอรมัน
นั้นคําวา “อํานาจมหาชน” ที่ละเมิดสิทธิข้ันพื้นฐานของบุคคลหมายถึงเฉพาะอํานาจบริหารเทานั้น 
สวนกรณีการละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐานโดยอํานาจนิติบัญญัติ และอํานาจตุลาการนั้นไดรับการคุมครอง
ตามมาตรา 93 (1) 4.a ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญเปนองคกรที่เขามาควบคุมตรวจสอบองคกรตางๆ ทําให
ศาลรัฐธรรมนูญสามารถตรวจสอบการกระทําขององคกรตุลาการและองคกรนิติบัญญัติวา ได
กระทําการอันเปนการละเมิดสิทธิข้ันพื้นฐานหรือไม อันมีผลทําใหสิทธิขั้นพื้นฐานตามรัฐธรรมนูญ
มีผลในทางปฏิบัติอยางแทจริง 

สวนบทบัญญัติมาตรา 28 วรรค 2 ประกอบกับมาตรา 27 ของรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540 ไดบัญญัติใหองคกรนิติบัญญัติองคกรบริหาร องคกรตุลาการผูกพัน
ตอสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไวโดยตรงในการตรากฎหมาย และการตีความกฎหมาย 
หากฝายนิติบัญญัติไดออกกฎหมายฉบับใดฉบับหนึ่งโดยละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพของประชาชนโดย
ไมเปนไปตามที่รัฐธรรมนูญกําหนด บุคคลซึ่งไดรับผลกระทบจากกฎหมายดังกลาวอาจดําเนินการ
ฟองรองตอศาลและใชสิทธิตามมาตรา 264 ของรัฐธรรมนูญโดยโตแยงวาบทบัญญัติแหงกฎหมาย
นั้นตองดวยบทบัญญัติของมาตรา 6 และใหศาลนั้นเสนอเรื่องใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย สวนการ
กระทําของฝายบริหารที่ละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไวยอมอยูภายใตการตรวจสอบ
ของศาล ซึ่งจะอยูภายใตการควบคุมตรวจสอบของศาลปกครองหรือศาลยุติธรรมก็ตองพิจารณา
จากการกระทําของฝายปกครองวาเปนการกระทําในลักษณะที่เปนนิติกรรมทางปกครอง การออก
กฎหมายลําดับรองหรือเปนการกระทําในลักษณะเปนการปฏิบัติการทางปกครอง 
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สําหรับการละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพโดยองคกรตุลาการนั้น ศาลมีความผูกพันอยู 2 
ประการในการตรวจสอบเกี่ยวกับการละเมิดสิทธิและเสรีภาพ กลาวคือ ประการแรก ศาลตอง
ตรวจสอบวากรณีที่เปนคดีมาสูศาลนั้นเปนการละเมิดสิทธิและเสรีภาพหรือไม และประการที่สอง 
ศาลจะตองไมใชหรือตีความกฎหมายไปในทางที่จะเปนการละเมิดสิทธิและเสรีภาพ ดังนั้น การ
ละเมิดสิทธิและเสรีภาพจากองคกรตุลาการจึงอาจเกิดขึ้นไดทั้งสองกรณี คือ หากมีการละเมิด
สิทธิและเสรีภาพแตศาลวินิจฉัยวาไมมีการละเมิดสิทธิและเสรีภาพ หรือเปนกรณีที่ศาลใช หรือ
ตีความกฎหมายขัดกับสิทธิและเสรีภาพ บุคคลผูถูกละเมิดสิทธิจะใชสิทธิโตแยงอยางไร กรณี
ของศาลชั้นตน และศาลอุทธรณอาจไมเปนปญหาเพราะผูนั้นอาจรองไปยังศาลสูงสุดของศาล
นั้นๆ แตหากศาลสูงสุดวินิจฉัยแลวบุคคลนั้นยังเห็นวา คําพิพากษาของศาลสูงสุดละเมิดสิทธิ
และเสรีภาพของตน บุคคลนั้นจะเสนอเรื่องไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพื่อใหตรวจสอบคําพิพากษา
ของศาลนั้นๆ ไดหรือไมเพียงใด เพราะรัฐธรรมนูญของไทยไมไดกําหนดโครงสรางองคกรผูมี
อํานาจในการควบคุมตรวจสอบเกี่ยวกับการละเมิดสิทธิและเสรีภาพเชนนี้ ซึ่งจะทําใหความ
ผูกพันของอํานาจรัฐตอสิทธิและเสรีภาพไรผลในทางปฏิบัติ โดยเฉพาะการตรวจสอบวาอาํนาจแต
ละอํานาจใชไปในทางที่ละเมิดสิทธิและเสรีภาพหรือไม   เมื่อไมมีองคกรพิเศษเขามาตรวจสอบ จึงมี
ผลใหการตรวจสอบในทางศาลสิ้นสุดเพียงศาลสูงสุดของแตละศาลซึ่งเทากับวาศาลสูงสุดไม
จําตองผูกพันตอสิทธิและเสรีภาพ และหากศาลสูงสุดใชหรือตีความเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพไป
ในทิศทางที่ไมถูกตองก็จะมีผลทําใหการกระทําที่เปนตนเหตุของคดีที ่มาสูศาลนั้นไดรับการ
ตรวจสอบอยางไมถูกตอง นอกจากนี้ศาลสูงสุดแตละศาลอาจจะใชหรือตีความสิทธิและเสรีภาพ
แตกตางหรือขัดแยงกันได จึงจําเปนที่จะตองกําหนดใหมีองคกรใดองคกรหนึ่งมีหนาที่ในการ
ตรวจสอบดูแลเรื่องการละเมิดสิทธิและเสรีภาพ เพื่อใหองคกรของรัฐที่ผูกพันอาจถูกตรวจสอบ
โดยองคกรอื่นได39   

 
 
 
 
 

                                                  
39 เพิง่อาง, น. 212 – 215. 



 

 

39

สําหรับทหารจะมีระบบยุติธรรมทหารโดยเฉพาะเพื่อควบคุมทางวินัยอยางเขมงวด ทั้ง
ในยามสงบและมีศึกสงคราม เพื่อใหมีสมรรถภาพพรอมรบหรือปฏิบัติการรบไดอยางดีเยี่ยมใน
สนามรบ40  รวมทั้งไมสรางความเดือดรอนใหกับประชาชน41 ซึ่งไดบัญญัติรองรับไวในรัฐธรรมนูญ 
มาตรา 281 
 

 

                                                  
40 พลโทประทิน พัฒนธรรม,  การดําเนินคดอีาญาในศาลทหาร, (กรุงเทพมหานคร : 

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

วารสารพระธรรมนูญ, ฉบับพิเศษ 12 (กนัยายน 2546) หนา 38. 
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