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โดย ศาสตราจารย์ ดร. นครินททร์ เมฆไตรรัตน์ โดยวิชานี้เป็นวิชาระดับปริญญาโทของคณะรัฐศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 

ผู้เขียนขอขอบคุณ ศาสตราจารย์ ดร. นครินททร์ เมฆไตรรัตน์ มา ณ โอกาสนี้ด้วยที่ได้แนะนำาผู้เขียนให้รู้จักเบิกเค่นฟอร์เด่อ และ

ให้คำาแนะนำา ตลอดจนความเห็นในการเขียนรายงานชิ้นนี้ในระหว่างที่เรียน ผู้เขียนต้องขอขอบคุณอาจารย์สุรัช คมพจน์ สำาหรับคำา

แนะนำาในหลายๆ ประเด็นที่ผู้เขียนหาทางออกในการแก้ไขข้อความหรือประเด็นทางความคิดความเข้าใจเกี่ยวกับเบิกเค่นฟอร์เด่อ

ไม่ได้ คำาแนะนำาของอาจารย์ช่วยชี้ทางออกให้ผมได้เสมอ

บทคัดย่อ

 งานชิ้นนี้ต้องการนำาเสนอความคิดว่าด้วยสิทธิข้ันพื้นฐานของ เอินส์ท วูล์ฟกัง เบิกเค่น-

ฟอร์เด่อ (Ernst-Wolfgang Böckenförde) นักวิชาการด้านกฎหมายผู้มีชื่อเสียงชาวเยอรมัน ผู้

เขียนเสนอว่าเบิกเค่นฟอร์เด่อพยายามนำาเสนอแนวคิดว่าด้วยสังคมการเมืองผ่านแนวคิดพื้นฐาน 

3 แนวคิด ได้แก่ สิทธิขั้นพื้นฐาน รัฐ และรัฐธรรมนูญ  ในแง่นี้สิทธิขั้นพื้นฐาน (Fundamental 

Rights) เปน็ฐานคิดสำาคัญของแนวคิดว่าด้วยรัฐธรรมนูญของเบิกเคน่ฟอรเ์ด่อ อนัเปน็ความคดิทีเ่ปน็

รากฐานสำาคัญของสังคมการเมือง เพื่อที่จะแสดงให้เห็นข้อพิสูจน์ของข้อเสนอนี้ ผู้เขียนจะพิจารณา

รากฐานสำาคญัของสังคมการเมอืงผา่นแนวคิด 3 แนวคิด ไดแ้ก ่สทิธข้ัินพ้ืนฐาน รฐั และรฐัธรรมนญู 

และส่วนสดุท้ายผูเ้ขยีนจะวเิคราะหใ์หเ้หน็รายละเอยีดของความคดิวา่ดว้ยสทิธขิัน้พืน้ฐานของเบกิเคน่-

ฟอร์เด่อเพื่อที่จะทำาให้เห็นว่าสิทธิขั้นพื้นฐานเป็นรากฐานที่สำาคัญที่สุดของสังคมการเมือง

คำ�สำ�คัญ: เบิกเค่นฟอร์เด่อ, รัฐ, รัฐธรรมนูญ, สังคมการเมือง, สิทธิขั้นพื้นฐาน
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Abstract

 This article presents the idea about the fundamental rights of Böckenförde, a 
notable legal German scholar. I argue that Böckenförde proposed the idea of political 
society through three fundamental concepts including fundamental rights, state and 
constitution. The fundamental rights are an importance concept of the constitutional 
principle of Böckenförde which is the important idea of political society. In order to 
prove this argument, firstly, I examine the three fundamental thoughts of political 
society, fundamental rights, state and constitution. Finally, I intend to criticize on 
the idea of fundamental rights of Böckenförde to demonstrate that the fundamental 
rights are the most important idea of political society.

Keywords: Böckenförde, Constitution, Fundamental Rights, Political Society, State

Fundamental Rights and Constitutional Principle:
Böckenförde’s Idea on Fundamental Rights
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บทนำ�: จ�กนักวิช�ก�รสู่บัลลังก์ตุล�ก�รศ�ลรัฐธรรมนูญ

 เอินส์ท วูล์ฟกัง เบิกเค่นฟอร์เด่อ (Ernst-Wolfgang Böckenförde) เป็นที่รู้จักกันในฐานะ

อดตีตุลาการศาลรฐัธรรมนูญเยอรมัน ศาตราจารยด์า้นกฎหมาย ผูเ้ชีย่วชาญดา้นกฎหมาย ประวตัศิาสตร ์

และปรัชญา แห่งมหาวิทยาลัยไฟร์บวร์ก (University of Freiburg) หากพิจารณาประวัติของเบิก

เค่นฟอร์เด่อ1 จะเห็นว่า เบิกเค่นฟอร์เด่อเป็นทั้งนักวิชาการและนักปฎิบัติอีกทั้งเป็นผู้ที่ความรู้กว้าง

ขวางไม่ใช่เพียงแค่ความรู้ด้านกฎหมายเท่านั้น แต่รวมถึงความรู้ทางประวัติศาสตร์และปรัชญา สิ่ง

เหล่าน้ีจึงทำาให้เวลาแสดงความเห็น ข้อเสนอแนะ หรือศึกษาปัญหาในปัจจุบัน เบิกเค่นฟอร์เด่อจะ

พิจารณาในมิติของประวัติศาสตร์และปรัชญาด้วยเสมอ นอกจากนี้ เบิกเค่นฟอร์เด่อยังมีบทบาทใน

ตำาแหนง่ทางการเมอืงอยา่งตลุาการศาลรฐัธรรมนญูอกีดว้ย ดงันัน้เบกิเคน่ฟอรเ์ดอ่จงึเป็นนกักฎหมาย

เยอรมนัทีม่ชีือ่เสยีงและมอีทิธพิลอยา่งมากในวงวชิาการกฎหมายของเยอรมนใีนชว่งหลงัสงครามโลก

ครั้งที่ 2  ในปี 2017 สำานักพิมพ์มหาวิทยาลัยออกซ์ฟอร์ด (Oxford University Press) ได้ตีพิมพ์

งานของเขาเป็นภาษาอังกฤษ โดยมี Mirjam Künkler และ Tine Stein เป็นบรรณาธิการดำาเนิน

การจัดแปลในชื่อว่า Constitutional and Political Theory: Selected Writings, Vol 1 และมี

โครงการจะตีพิมพ์เล่มที่ 2 ในชื่อ Religion, Law, and Democracy: Selected Writings, Vol 2 

(คาดว่าจะตีพิมพ์ในเดือนเมษายน 2019) ก่อนหน้านี้งานของเบิกเค่นฟอร์เด่อเคยถูกแปลเป็นภาษา

อังกฤษลงในวารสารต่างๆ และรวมเล่มเป็นหนังสือมาก่อนแล้ว  แต่กระนั้น งานรวมเล่มบทความที่

1 เบิกเค่นฟอร์เด่อเกิดเมื่อปี 1930 (ปัจจุบันอายุ 88 ปี, 2018) จบปริญญาเอกด้าน
กฎหมายที่มหาวิทยาลัยแห่งมึนสเตอร์ (University of Münster) ในปี 1956 โดยทำาวิทยานิพนธ์
เรื่อง “Law and Law-Making Power: From the Beginnings of German Constitutional 
Law Scholarship to the Heights of Constitutional Law Positivism” นอกจากเบิกเค่นฟ
อร์เด่อยังจบปริญญาเอกด้านประวัติศาสตร์จาก University of Munich ในปี 1960 ในหัวข้อ
วิทยานิพนธ์เรื่อง “The Scholarship on Constitutional History in the 19th Century: 
Contemporary Questions and Models” และได้ทำา “Postdoctoral Habilitation” ในปี 1964 
จากมหาวิทยาลัยแห่งมึนสเตอร์ ในหัวข้อเรื่อง “Organizational Power in the Realm of Gov-
ernment: An Inquiry into the Public Law of the Federal Republic of Germany” หลัง
จากนั้น ในช่วงปี 1964-1995 เบิกเค่นฟอร์เด่อได้ไปเป็นอาจารย์ในมหาวิทยาลัยต่างๆ ตั้งแต่ที่มหา
วิทยาลัยแห่งไฮเดลเบิร์ก (University of Heidelberg) และย้ายไปที่มหาวิทยาลัยแห่งบีเลเฟลด์
(University of Bielefeld) จนได้รับตำาแหน่งศาสตราจารย์ด้านกฎหมายมหาชน ประวัติศาสตร์
รัฐธรรมนูญ ประวัติศาสตร์กฎหมาย และนิติปรัชญาที่มหาวิทยาลัยแห่งไฟร์บวร์ก (University of 
Freiburg) จนถงึปจัจบุนั ระหวา่งนัน้ เบกิเคน่ฟอรเ์ดอ่ไดด้ำารงตำาแหนง่กรรมการพเิศษของรัฐสภาว่า
ด้วยการศึกษาแนวทางเพื่อการปฏิรูปรัฐธรรมนูญ (The Special Parliamentary Commission of 
Inquiry on Constitutional Reform) ระหว่างปี 1971-1976 และได้รับการแต่งตั้งให้เป็นตุลาการ
ประจำาศาลรัฐธรรมนูญระหว่างปี 1983-1996  หลังจากนั้น เบิกเค่นฟอร์เด่อก็ได้รับการแต่งตั้งเป็น
ศาสตราจารย์เกียรติคุณ (Professor Emeritus) ประจำามหาวิทยาลัยไฟร์บวร์ก (University of 
Freiburg) จนถึงปัจจุบัน (Künkler & Stein 2017e, 5-6)



ชุติเดช เมธีชุติกุล

64

เป็นภาษาอังกฤษเล่มแรกของเขาชื่อ State, Society and Liberty: Studies in Political The-

ory and Constitutional Law (Böckenförde 1991) แปลโดย J. A. Underwood ตีพิมพ์ใน

ปี 1991 และมีงานแปลของเขาตีพิมพ์ออกเป็นภาษาอังกฤษลงในวารสารอีก 2 ชิ้นในปี 1996 และ 

1997 (Böckenförde 1996; 1997) อย่างไรกต็าม วงวชิาการก็ยงัไมถ่งึกบัตืน่ตวัตอ่งานของเขามาก

นัก เพราะหลังจากปี 1997 ก็ไม่มีงานแปลในภาษาอังกฤษของเขาอีกเลย เฉพาะในประเทศไทยนั้น

เบิกเค่นฟอร์เด่อเป็นท่ีรู้จักในนักวิชาการสายนิติศาสตร์ท่ีเรียนจบจากเยอรมนี งานบางชิ้นของพวก

เขาจึงอ้างงานของเบิกเค่นฟอร์เด่ออยู่ด้วย (ต่อพงศ์  2561; วรเจตน์ 2561)

 ในแงน่ีจ้ะเหน็ไดว้า่เบกิเคน่ฟอรเ์ดอ่เปน็นกักฎหมายรว่มสมยัท่ีมอีทิธพิลตอ่ความคดิและการ

ตคีวามเกีย่วกบักฎหมายของเยอรมนัอยา่งมาก และดว้ยสถานะของอดตีตลุาการศาลรฐัธรรมนญูเยอรมนั

อีกตำาแหน่งแล้ว เขาจึงเป็นนักวิชาการที่เคยทำางานเชิงปฏิบัติมาอีกด้วย ความคิดทางกฎหมายและ

การเมอืงของเบิกเค่นฟอรเ์ดอ่จงึนา่จะควรคา่แกก่ารนำามาศึกษา และเผยแพรใ่นวงวชิาการประเทศไทย 

ดงันัน้โดยอาศยัหนงัสอืรวมผลงานทีแ่ปลเปน็ภาษาองักฤษชือ่ Constitutional and Political The-

ory: Selected Writings, Vol 1 ผูเ้ขยีนจะใชห้นงัสอืเลม่ดงักลา่วเปน็เลม่หลกัสำาหรบัการสำารวจและ

ทำาความเขา้ใจความคดิเบือ้งตน้ของเบกิเคน่ฟอรเ์ดอ่ โดยในหนงัสอืเลม่ดงักลา่วเป็นงานรวมบทความ 

16 ชิน้ และบทสมัภาษณ ์1 ชิน้ในชว่งตัง้แตป่ ี1974-2011 โดยหนงัสอืแบ่งงานทัง้ 17 ชิน้นีอ้อกเปน็ 

5 ส่วนด้วยกัน คือ 1) ทฤษฎีการเมืองว่าด้วยรัฐ 2) ทฤษฎีว่าด้วยรัฐธรรมนูญ 3) สิทธิขั้นพื้นฐาน

และหลักการว่าด้วยรัฐธรรมนูญ 4) ความสัมพันธ์ระหว่างรัฐ ความเป็นพลเมือง และความเป็นอิสระ

ทางการเมือง 5) บทสัมภาษณ์  ดังนั้นงานชิ้นจึงน่าจะเพียงพอที่จะศึกษาความคิดของเบิกเค่นฟอร์

เดอ่ใหเ้ราพอเหน็ความคดิทางการเมอืงและรฐัธรรมนญูของเบกิเคน่ฟอรเ์ดอ่ได ้โดยในบทความชิน้นี้

ผู้เขียนจะแบ่งเป็น 3 ส่วนหลักด้วยกัน ได้แก่

 ส่วนแรก ผู้เขียนจะสรุปภาพรวมของหนังสือเล่มนี้โดยการจัดระบบความคิดของเบิกเค่น-

ฟอร์เด่อ และเสนอว่าฐานความคิดสำาคัญของเบิกเค่นฟอร์เด่อนั้นมีพื้นฐานมาจากคำาอธิบายองค์

อธิปัตย์ของโทมัส ฮอบส์ (Thomas Hobbes นักปรัชญาชาวอังกฤษในสมัยศตวรรษที่ 17) เป็นพื้น

ฐานเพือ่อธบิายหนา้ทีข่องรฐั และผสมกบัความคดิของนกัคดิเยอรมนัอย่างเกอ่ออรก์ วลิเฮลม์ ฟรดีรชิ

เฮเกล (Georg Wilhelm Friedrich Hegel นักปรัชญาชาวเยอรมันในสมัยคริสต์ศตวรรษที่ 19) 

โลเรนซ ์ฟอน สไตน ์(Lorenz von Stein นกัเศรษฐศาสตรแ์ละสงัคมวทิยาชาวเยอรมนัในสมยัครสิต์

ศตวรรษที่ 19 อีกท้ังเป็นท่ีปรึกษาจักรพรรดิเมจิ และมีอิทธิพลต่อการร่างรัฐธรรมนูญของญี่ปุ่น) 

คาร์ล ชมิทท์ (Carl Schmitt นักกฎหมายชาวเยอรมันในสมัยคริสต์ศตวรรษที่ 20 ยุคไวมาร์) เฮอร์

มานน เฮลเลอร์ (Hermann Heller นักกฎหมายชาวเยอรมันในสมัยคริสต์ศตวรรษที่ 20 ยุคไวมาร์) 

(Künkler & Stein 2017c; 2017e) 

 ส่วนที่สอง ผู้เขียนจะพิจารณาแนวคิดว่าด้วยสิทธิขั้นพื้นฐาน (Fundamental Rights) ของ

เบิกเค่นฟอร์เด่อโดยอาศัยบทความ 4 ชิ้นในหนังสือ Constitutional and Political Theory: Se-

lected Writings, Vol 1 โดยมีงานชิ้นงานของเขาดังต่อไปนี้ 1) Fundamental Rights: Theory 

and Interpretation ตีพิมพ์ในปี 1974 2) Protection of Liberty against Societal Power: 
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Outline of a Problem ตีพิมพ์ในปี 1975 3) Critique of the Value-based Grounding of 

Law ตีพิมพ์ในปี 1990 และ 4) Fundamental Rights as Constitutional Principles: On 

the Current State of Interpreting Fundamental Rights ตีพิมพ์ในปี 1990 งานทั้ง 4 ชิ้นนี้

จะช่วยให้เราเข้าใจความคิดว่าด้วยสิทธิขั้นพื้นฐานของเบิกเค่นฟอร์เด่อ เมื่อพิจารณาจากฐานความ

คิดของเบิกเค่นฟอร์เด่อในส่วนแรกของบทความชิ้นนี้ ผู้เขียนพบว่าถึงที่สุดแล้วฐานคิดที่สำาคัญของ

เบิกเค่นฟอร์เด่อต่อการเข้าใจคำาอธิบายเรื่องกฎหมาย รัฐธรรมนูญ การเมือง และรัฐนั้น เบิกเค่น-

ฟอร์เด่ออิงอยู่บนฐานของคำาอธิบายว่าด้วยสิทธิขั้นพื้นฐานเป็นหลัก ดังนั้นเพื่อจะได้เข้าใจแก่นทาง

ความคิดของเบิกเค่นฟอร์เด่อ ผู้เขียนจึงเสนอว่าควรจะความเข้าใจแนวคิดเรื่องสิทธิขั้นพ้ืนฐานของ

เขาในฐานะความคิดพื้นฐานต่อการเข้าใจสิ่งต่างๆ ของเบิกเค่นฟอร์เด่อ

 ส่วนที่สาม เป็นส่วนสรุป ผู้เขียนจะสรุปภาพรวมของแนวคิดของเบิกเค่นฟอร์เด่ออีกครั้งว่า

โลกทรรศน์ของเขาว่าด้วย กฎหมาย การเมือง และรัฐ นั้นเป็นเช่นไร และไปสอดรับกับแนวคิดที่เรียก

วา่ “สตูรของรา้ดบรคุ” (Radbruch Formula) ของนกักฎหมายชาวเยอรมนัในชว่งกอ่นสงครามครัง้

ที่ 2 นามว่ากุสตาฟ ร้าดบรุค (Gustav Radbruch) อย่างไร

 

เบิกเค่นฟอร์เด่อว่�ด้วยทฤษฎีก�รเมืองและรัฐธรรมนูญ

 หากสรุปให้ชัดว่าอะไรคือความคิดทางการเมืองและรัฐธรรมนูญของเบิกเค่นฟอร์เด่อนั้น ผู้

เขียนเสนอว่าตั้งอยู่บนพื้นฐานแนวคิด 3 ประการด้วยกัน ได้แก่ สิทธิขั้นพื้นฐาน รัฐ และรัฐธรรมนูญ 

ในแงน่ีส้ทิธขิัน้พืน้ฐานถอืเปน็สทิธทิีม่มีากอ่นสทิธทิางการเมอืงอืน่ หรอืกค็อืเปน็สทิธโิดยธรรมชาติท่ี

คนทุกคนมีสิทธินี้ 

 สิทธิขั้นพื้นฐานคือสิทธิในเสรีภาพของปัจเจกแต่ละคนที่ถูกรับรองโดยรัฐ รัฐมีหน้าที่ปกป้อง

และห้ามแทรกแซงหรือละเมิดเสรีภาพของปัจเจก  ในส่วนฐานคิดเร่ืองรัฐ (State) นั้น รัฐมีหน้าท่ี

ต้องให้ความมั่นคง (Security) สันติภาพ (Peace) และเสรีภาพ (Freedom) แก่ประชาชน ผ่านการ

เป็นผู้กระทำาการ (Framework of Action) ผู้ตัดสินใจ (Decision-Making) และผู้ให้สันติภาพ 

(Peace-providing Framework) โดยหน้าที่เหล่านี้เป็นหน้าที่เชิงศีลธรรม (Moral Duties) ในแง่

นี้ ฐานคิดเรื่องรัฐของเบิกเค่นฟอร์เด่อนั้นได้รับอิทธิพลทางความคิดมาจาก ฮอบส์, เฮเกล, สไตน์, 

เฮลเลอร ์และชมทิท ์ทีไ่ดก้อ่รปูความคดิวา่ด้วยเรือ่งรฐัของเขาขึน้มา  สำาหรบัรัฐธรรมนญูนัน้เบกิเค่น-

ฟอร์เด่อเสนอว่ารัฐธรรมนูญคือแหล่งอ้างอิงความชอบธรรมของรัฐ และจำากัดอำานาจรัฐให้อยู่ใน

ขอบเขตของรัฐธรรมนูญ  รัฐธรรมนูญมาจากอำานาจของประชาชนอันเป็นอำานาจที่พระเจ้าได้มอบ

ให้กับประชาชนโดยตรงภายใต้ฐานคิดแบบเทววิทยาทางการเมือง (Political Theology) ประชาชน

สามารถใช้อำานาจนี้ผ่านรัฐสภา หรือผู้ใช้โดยตรงเพื่อการเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญก็ได้ ในแง่นี้เราจะ

เห็นว่า เบิกเค่นฟอร์เด่อนั้นเป็นนักคิดในเชิงสังคมประชาธิปไตยที่ให้ความสำาคัญกับบทบาทหน้าที่

ของรัฐในฐานะผู้สร้างและปกป้องสันติสุขของรัฐสำาหรับประชาชนทุกคน (Böckenförde 2017e; 

Künkler & Stein 2017e)

 ข้อความดังกล่าวนี้จึงเป็นข้อสรุปเบ้ืองต้นของส่วนแรกในงานช้ินนี้ และเพื่อที่จะพิสูจน์ตาม
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ข้อเสนอที่ผู้เขียนได้เสนอไปแล้วนั้น ในส่วนต่อไปผู้เขียนจะค่อยๆ คลี่คลายคำาอธิบายต่างๆ เพื่อลง

ไปในรายละเอยีดจากแนวคดิพ้ืนฐานสามอยา่งอันเปน็ฐานทางความคดิการเมอืงและรฐัธรรมนญูของ

เบิกเค่นฟอร์เด่อ อันได้แก่ สิทธิขั้นพื้นฐาน รัฐ และรัฐธรรมนูญ2 

 สิทธิขั้นพื้นฐาน: รากฐานของรัฐกับการปกป้องประชาชน

 เบกิเค่นฟอร์เดอ่มจีดุยืนชดัเจนในเรือ่งของสทิธขิัน้พืน้ฐานวา่ตอ้งปกปอ้งเสรภีาพของปจัเจก

จากการใช้อำานาจของรัฐ ดังน้ันเสรีภาพจึงเป็นการแสดงออกของการดำารงอยู่ของสิทธิขั้นพื้นฐาน 

เบิกเค่นฟอร์เด่อมีข้อเสนอเก่ียวกับสิทธิขั้นพ้ืนฐาน 2 ประการด้วยกันคือ 1) เสรีภาพของปัจเจก

จะไม่ถูกแทรกแซงจากรัฐถือเป็นสิ่งที่กฎหมายต้องรับรอง 2) สิทธิเหล่านี้มีลักษณะเป็นคุณค่าสากล

หรือวัตถุวิสัย (Objective) รัฐมีหน้าท่ีท่ีจะต้องปกป้องสิทธิเหล่านี้ให้ดำารงอยู่กับปัจเจกบุคคล ดัง

นั้นหลักการดังกล่าวต้องถูกนำาไปใช้เป็นพื้นฐานสำาหรับทุกๆ ระดับชั้นของกฎหมาย (Künkler & 

Stein 2017d, 210-211)

 ในแง่นี้สิทธิขั้นพ้ืนฐานจึงเป็นสิทธิท่ีมีมาก่อนสิทธิทางการเมือง (Pre-political Rights) 

ในภาษาของชมทิท ์โดยพืน้ฐานแลว้เปน็สทิธสิำาหรบัปจัเจกชนทีเ่ปน็หลกัในการพทิกัษป์กปอ้งเสรภีาพ

ของปจัเจกชนใหร้อดพน้จากอำานาจของรัฐทีอ่าจจะมาละเมดิเสรภีาพนีไ้ด ้ดงันัน้กฎหมายจงึจะตอ้งทำา

หน้าที่ในการรับประกันการดำารงอยู่ของสิทธิขั้นพื้นฐาน ในแง่นี้  สิทธิขั้นพื้นฐานจึงเป็นบรรทัดฐานที่

เป็นวัตถุวิสัย (Objective Norms) คือเป็นแบบแผนที่เป็นจริงและมีคุณค่าในตัวมันเอง  ฉะนั้นสิทธิ

ข้ันพื้นฐานน้ีจะต้องนำาไปใช้เป็นหลักการพื้นฐานในการทำางาน ปฏิบัติงาน และการออกกฎหมายใน

ทุกระดับชั้นของกฎหมาย (Grimm 2016, 169-179)

 สำาหรับเบิกเค่นฟอร์เด่อแล้วนั้น กฎหมายไม่ควรอยู่บนฐานของบรรทัดฐานบางอย่าง เพราะ 

1) บรรทดัฐานเปน็เรือ่งของจรยิศาสตรท่ี์จะชีน้ำาการกระทำาของปจัเจกมากกวา่จะเปน็เรือ่งของบรรทดัฐาน

ทางกฎหมาย 2) ไม่ส่งเสริมความหลากหลายทางสังคมเพราะให้ความสำาคัญกับบรรทัดฐานหลัก

เท่านั้น ไม่เปิดโอกาสให้กับบรรทัดฐานใหม่ให้ดำารงอยู่ได้ และ 3) จะกลายเป็นการทำาให้ความเห็น

ของผู้พิพากษาและนักวิชาการทางกฎหมายถูกที่สุด และไม่เปิดรับให้กับความเห็นแย้งที่อาจเกิดขึ้น 

(Künkler & Stein 2017d, 209)

 รัฐ: ผู้ให้ ผู้รักษา และผู้พิทักษ์

 รฐัในฐานะหน่วยทางการเมอืงทีร่วมเปน็หนึง่เดยีว (Unified Political Actor) มหีนา้ท่ีหลกัอยู ่

3 ประการ คอื 1) ผูว้างกรอบการกระทำา (Framework of Action) 2) ผูต้ดัสนิใจ (Decision-Mak-

ing) และ 3) ผู้ให้สันติภาพ (Peace-providing) โดยสามหน้าที่นี้คือการมุ่งรักษาสันติภาพ และการ

จัดการความขัดแย้งภายในอันเกิดจากประชาชนด้วยกันเองอย่างสันติ  นี้คือหน้าที่สำาคัญที่คงรักษา

หรอืแสดงใหเ้หน็ถงึความสมบรูณแ์บบและความสำาเรจ็ของหนว่ยทางการเมอืงทีท่ำาหนา้ทีเ่ปน็รัฐ และรฐั

2 ในปัจจุบันเริ่มมีงานท่ีศึกษาความคิดทางการเมืองและกฎหมายของ Böckenförde อยู่
จำานวนหนึ่ง เช่น งานของ Vinx (2018a; 2018b) เป็นต้น
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นัน้ตอ้งเปน็หนว่ยทางการเมอืงทีร่วมเปน็หนึง่เดยีวจงึจะสามารถบรรลหุรอืกระทำาการตามเปา้หมายได ้

และเป็นสิ่งที่จะทำาให้รัฐเป็นรัฐได้  ในแง่นี้จะเห็นได้ว่า ฐานคิดว่าด้วยรัฐของเบิกเค่นฟอร์เด่อจึงได้รับ

อทิธพิลจากฮอบสเ์ปน็พเิศษ ดว้ยการอธบิายทีมุ่ง่เนน้ใหร้ฐัเปน็ผูผ้ดงุและรกัษาสนัตภิาพใหป้ระชาชน

สามารถดำาเนินชวิีตไดอ้ยา่งสนัตสิขุ  นอกจากนี ้การกระทำาเหลา่นีไ้มใ่ชก่ารกระทำาตามกฎหมาย (Legal 

Sense) แต่เป็นหน้าที่ในเชิงศีลธรรม (Moral Duties) ในความหมายที่ว่าเป็นบทบาทหน้าที่โดยกฎ

ธรรมชาต ิ(Law of Nature) ทีม่นษุยส์มัพนัธก์บัพระผูเ้ปน็เจา้โดยตรง  รวมทัง้มอบกฎธรรมชาตมิา

ใหม้นษุย์ไดพ้งึปฏิบตั ิ ฉะนัน้รฐัจงึตอ้งปกปอ้งคุม้ครองประชาชนภายในรฐัทัง้จากภายนอกและรกัษา

ความสงบภายในใหเ้กดิขึน้  ฮอบสก์ลา่ววา่จะไมม่เีสรภีาพหากไมม่ผีูป้กครองทีช่อบธรรม และจะไมม่ี

สนัตภิาพหากไมม่รีะเบยีบทีร่ฐัไดม้อบใหแ้กส่งัคม  ในแงน่ี ้ความชอบธรรมของรฐัทีเ่คยยนือยูบ่นความ

ชอบธรรมทางศาสนา จึงถูกเปลี่ยนมาเป็นความชอบธรรมในเชิงบทบาทหน้าที่อันเป็นภารกิจทางศีล

ธรรมที่รัฐต้องกระทำา หากนั่นคือรัฐ หากไม่กระทำาการดังนี้แล้ว รัฐก็หมดความชอบธรรมในฐานะผู้

ปกครอง และประชาชนสามารถถอนความเชื่อฟังต่อรัฐได้  ไมร์แจม คุนค์เลอร์ (Mirjam Künkler) 

และไทน์ สไตน์ (Tine Stein) ได้ตั้งข้อสังเกตว่าการตีความฮอบส์ของเบิกเค่นฟอร์เด่อมีลักษณะ

ที่เป็นการตีความเพื่อเปิดทางให้กับหลักเสรีนิยม3 (Böckenförde 2017e, 60-63; Künkler & 

3 สำาหรับการตีความแนวคิดของฮอบส์น้ันมีกลุ่มนักวิชาการตีความคิดของฮอบส์ไว้หลาย
รูปแบบด้วยกัน เช่น การตีความของกลุ่มนักวิชาการความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ (International 
Relations) อย่างสำานักทฤษฎีสภาพจริงนิยม (Realism; คำาแปลนี้ผู้เขียนใช้ตามคำาแปลของ จุลชีพ 
ชินวรรโณ โปรดพิจารณา จุลชีพ 2560) ที่อธิบายแนวคิดว่าดัวยรัฐ (State) ในฐานะที่เป็นตัวแสดง
หลักในเวทีการเมืองระหว่างประเทศ และสภาพการเมืองระหว่างประเทศเป็นสภาวะแบบอนาธิปไตย 
(Anarchy) คือไม่มีรัฐใดที่เป็นผู้กุมอำานาจหลักเพียงรัฐเดียว อันเป็นผลมาจากสภาพโดยธรรมชาติ
ของมนษุย ์(Human Nature) มลีกัษณะเหน็แกต่วั ตา่งปรารถนาอำานาจเพือ่ความอยูร่อด และสะสม
อำานาจไปเรือ่ยๆ เพราะดว้ยสภาพท่ีไรซ้ึง่กฎระเบยีบและผูด้แูลนีเ้อง สง่ผลตอ่สภาพโดยธรรมชาตขิอง
รฐัทีต่า่งมคีวามกา้วรา้วและกระหายซึง่อำานาจเชน่กนั โดยตา่งสะสมอาวธุ และทรพัยากรอืน่ๆ เพือ่เพิม่
ศักยภาพให้กับกองทัพป้องกันตนเองและในการทำาสงคราม ด้วยสภาพที่เป็นอนาธิปไตยเช่นนี้ ทำาให้
ทุกรัฐต่างระแวดระวังสงสัยซึ่งกันและกันอยู่ตลอดเวลา จึงทำาให้การสะสมอาวุธเพื่อความมั่นคงกลับ
กลายเป็นปัจจัยสำาคัญที่ทำาให้รัฐยิ่งกลัวรัฐเพื่อนบ้าน เพราะการสะสมอาวุธเป็นการเพิ่มศักยภาพทาง
กองทัพ เพื่อจะสามารถมีศักยภาพพอในการทำาสงครามเพื่อความอยู่รอด เมื่อรัฐข้างๆ เห็นเช่นนั้น
ก็ยิ่งเพิ่มการสะสมอาวุธข้ึนไปอีก กลายเป็นว่าการสะสมอาวุธเพื่อความอยู่รอดของรัฐในอีกมุมหนึ่ง
กลับกลายเป็นการสร้างภัยคุกคามและความไม่มั่นคงให้แก่รัฐเองด้วย คำาอธิบายนี้เป็นอิทธิพลท่ีได้
มาจากการตีความฮอบส์ของสำานักทฤษฎีสภาพจริงนิยมในวงวิชาการความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ 
(Mearsheimer 2013, 77-78) บางกลุ่มตีความในลักษณะทฤษฎีรัฐธรรมนูญ (Constitutional 
Theory) ในเรือ่งของการทีป่ระชาชนมอบอำานาจใหก้บัองคอ์ธปิตัยอ์ยา่งชอบธรรม ในแงน่ีค้ำาอธบิาย
ดังกล่าวได้สร้างอำานาจทางการเมืองที่สัมบูรณ์ (Absolute Political Power) ขึ้นมา และมีโอกาสที่
จะกลายเป็นทรราชย์ที่มีใบอนุญาต (Licensed Tyrant) ได้เช่นกัน หรือการตีความแบบลัทธิปัจเจก
ชนนิยม (Individualism) ในแง่นี้หนึ่งการอธิบายถึงสังคมที่ปลอดภัยและสันติภายใต้องค์อธิปัตย์
ก็ได้สร้างบรรยากาศเอื้อให้ปัจเจกสามารถสะสมทุนในสังคมที่มีความมั่นคง และปลอดภัย และนั้น
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Stein 2017e, 38 and 41-42)

 คำาอธิบายสภาวะธรรมชาติของฮอบส์กลายเป็นฐานสำาคัญของรัฐในฐานะผู้ตัดสินใจ (Deci-

sion-Making) ตามข้อเสนอของเบิกเค่นฟอร์เด่อ โดยฮอบส์กล่าวว่า มนุษย์นั้นป่าเถื่อน กระหาย

อำานาจ และเห็นแก่ตัว ต่างมุ่งเอาชีวิตซึ่งกันและกันอยู่ตลอดเวลา ไม่มีอะไรที่ประกันความปลอดภัย

นี ้และความไมป่ลอดภยันีค้อืความเทา่เทยีมกนัทีเ่กดิขึน้ ดงันัน้มนษุยจ์งึตอ้งแสวงหาสิง่ทีจ่ะมาสรา้ง

ความแน่นอนให้กับความปลอดภัยแก่พวกเขาโดยการสละเสรีภาพและความเท่าเทียมนี้ผ่านการทำา

สัญญา (Contract) ให้กับ “Leviathan” หรือองค์อธิปัตย์ (Sovereignty) เป็นผู้สร้างสันติภาพผ่าน

ระเบยีบ และกฎหมายตา่งๆ เพือ่สละซึง่สภาวะธรรมชาตใิหผู้ค้นไมต่อ้งระแวดระวงัอนัตรายต่างๆ ที่

นำาไปสู่ความตายได้ สำาหรับแนวคิดเกี่ยวกับเรื่องการทำาสัญญาตามทฤษฎีสัญญาประชาคม (Social 

Contract Theory) นั้น นอร์แบร์โต บ็อบบิโอ (Norberto Bobbio) เสนอว่าในยุคสมัยของฮอบส์

นั้นมีแนวคิดเกี่ยวกับเรื่องสัญญาอยู่ 2 แบบด้วยกัน คือ “Pactum Societatis” (Pact of Union) 

เปน็สญัญาทีใ่หท้กุๆ ภาคสว่นตา่งๆ (Civil Society) ในสงัคมรวมตวัเป็นหนึง่เดยีว เพราะประชาชน

ตอ้งการการปกปอ้งสำาหรบัชีวติและทรพัยส์นิของพวกเขา พวกเขาจงึปรารถนาสงัคมทีซ่ึง่เคารพชวีติ

ความเปน็อยูข่องแตล่ะคนในสงัคมภายใตส้งัคมทีม่เีอกภาพและมสัีนตภิาพเพือ่ตอบสนองการดำารงชีวติ

ชวีติตามแบบทีเ่ขาตอ้งการได ้ บอ็บบโิอกลา่ววา่ ฮอบสป์ฏเิสธแนวคิดนีเ้พราะแนวคดินีเ้น้นการเคารพ

และทำาตามบทบาทของตนเองของทุกภาคส่วนต่างๆ ในสังคม แต่ฮอบส์คิดว่าไม่ใช่ทุกภาคส่วนของ

สังคม  ในแงน่ีแ้นวคดิไมไ่ดป้ระกนัวา่สงัคมจะสามารถดำารงอยูอ่ย่างสนัตสิขุได ้เพราะไมม่อีะไรทีจ่ะรบั

ประกนัไดว่้าทุกภาคสว่นจะปฏบิตัติามบทบาทของตนและเคารพสทิธแิละเสรภีาพของทกุภาคสว่นทีม่า

รว่มกนัเป็นหนึง่เดยีว ดงันัน้ ฮอบส ์จึงคดิวา่แนวคดิสญัญาอกีประเภทอยา่ง “Pactum Subjectionis” 

(Pact of Subjection) น่าจะเหมาะสมกว่า โดยแนวคิดนี้ของฮอบส์ได้กลายเป็นฐานคำาอธิบายของ

เขาในการสร้างรัฐนอกสภาวะธรรมชาติโดยประชาชนพร้อมใจรวมเป็นหนึ่งและเลือกสรรผู้ปกครองที่

ชอบธรรมให้มาปกครองพวกเขา และประชาชนมีหน้าที่เชื่อฟังผู้ปกครอง และพร้อมที่ยอมสละสิทธิ

และเสรีภาพบางส่วนเพ่ือแลกกับการท่ีผู้ปกครองจะมอบความมั่นคงและสันติภาพให้กับพวกเขาใน

การใช้ชีวิตอย่างไม่ต้องหวาดระแวงผู้ใดท่ีจะมาพรากชีวิตตนไปได้อันเป็นสภาวะธรรมชาติที่มนุษย์

ได้อาศัยอยู่ก่อนการเกิดขึ้นของการทำาสัญญามอบอำานาจให้กับผู้ปกครองหรือก็คือองค์อธิปัตย์นั้น

เอง  มนุษย์ปรารถนาที่จะใช้ชีวิตในสังคมที่มีสันติภาพแต่ภายใต้สภาวะธรรมชาตินี้มนุษย์ไม่สามารถ

จะหลีกหนีความป่าเถื่อน ความไม่มั่นคง และการพรากชีวิตที่อบอวลอยู่ ณ ทุกอณูในสภาพดังกล่าว 

ดังน้ันทางเลือกเดียวท่ีจะออกจากสภาวะดังกล่าวเพ่ือให้รอดพ้นจากลักษณะของสภาวะธรรมชาติที่

ดำารงอยูน่ี ้มนุษยต์อ้งรว่มใจกนัในการแสวงหาขอ้ตกลงรว่มกนัในการสร้าง “รฐั” (State) ข้ึนมา เพือ่ให้

คือการชักจูงให้ปัจเจกเข้ามาใช้ชีวิตและสะสมทุนจนสามารถขยับชนชั้นของตนเป็นชนชั้นกระฎุมพี 
(Bourgeoisie) ไดใ้นเวลาตอ่มา กบัอกีกลุม่ทีต่คีวามฮอบสใ์นเชงิทฤษฎีประชาธปิไตยถงึความจำาเปน็
ของการรวมเป็นกันเป็นหนึ่งของพลเมือง และร่วมกันเลือกสรรผู้ที่เหมาะสมต่อการเป็นองค์อธิปัตย์
ในการพิทักษ์และรักษาสันติภาพและความมั่นคงให้กับรัฐ และภายใต้บรรยากาศดังกล่าวพลเมืองจึง
จะสามารถใช้สิทธิและเสรีภาพของตนได้อย่างเต็มที่ เป็นต้น (Edwards 2002, 55-57)
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รัฐได้สร้างเงื่อนไขที่จะทำาให้พวกเขาได้ใช้ชีวิตได้อย่างสันติสุข ได้ใช้สิทธิและเสรีภาพที่พวกเขามี  ใน

แงน่ี ้รฐัจงึเปน็ผลของเจตจำานงของมนษุย ์เป็นประดษิฐกรรมทีม่นษุยส์รา้งขึน้เพือ่ใหพ้วกเขาสามารถ

หลีกเล่ียงสภาวะธรรมชาตทิีพ่วกเขาไดเ้ผชญิมากอ่นหนา้ได ้(Bobbio 1993, 46-49; Hobbes 1996, 

Ch. XVII, 114) องคอ์ธปิตัยจ์งึเสมอืนหนึง่รฐัทีไ่ดร้บัมอบความชอบธรรมนีม้าจากประชาชน ดงันัน้

รัฐจึงมีสิทธิอันชอบธรรมในฐานะผู้ตัดสินใจ (Decision-Making) ที่ได้รับอำานาจมาจากประชาชน 

(Künkler & Stein 2017e, 38-39; Vinx 2018b, 51-55)

  สำาหรับรัฐในฐานะผู้วางกรอบการกระทำา (Framework of Action) นั้น เบิกเค่นฟอร์เด่อ

นำาแนวคดินีม้าจากนกักฎหมายเยอรมนัในชว่งไวมารน์ามวา่เฮอรม์านน ์เฮลเลอรโ์ดยอธบิายวา่รฐัเปน็

ผลผลิตของการกระทำาของมนษุย ์และไดส้รา้งเอกภาพขึน้มาภายใตก้ารกระทำานัน้ รัฐจึงประกอบขึน้

อยา่งมเีอกภาพด้วยพลงัทีห่ลากหลายภายในรฐัทีต่า่งมีผลประโยชนข์องตวัมนัเอง รฐัจงึกระทำาการใน

นามความเป็นเอกภาพท่ีประกอบกันขึ้นจากพลังที่หลากหลายภายใน สิ่งนี้จึงเป็นลักษณะของรัฐที่มี

รัฐธรรมนูญเป็นประชาธิปไตย (Democratic Constitutional State) ที่ได้เพิ่มเติ่มจากฐานคิดเรื่อง

รฐัในฐานะผูต้ดัสนิใจและผู้ใหส้นัติภาพ ผนวกกบัแนวคดิวา่ดว้ยรฐัในฐานะผูก้ระทำาอนัมเีอกภาพบน

ฐานของความหลากหลายภายใน การจะสรา้งสนัตภิาพและจดัการความขดัแยง้ภายใน (Internal An-

tagonism) ตอ้งอาศัยความรว่มมอื (Cooperation) และการเปน็ผูแ้ทนประชาชน (Representation) 

ที่จะสามารถแก้ปัญหาที่เกิดขึ้นอย่างสันติได้ ในแง่นี้แล้ว ฐานคิดว่าด้วยเรื่องรัฐที่เบิกเค่นฟอร์เด่อยืม

มาจากฮอบส์และเฮลเลอร์ คือการบอกว่ารัฐต้องให้ความมั่นคง (Security) สันติภาพ (Peace) และ

เสรภีาพ (Freedom) แกป่ระชาชน (Böckenförde 2017e, 63-68; Künkler & Stein 2017e, 39)

 ในสว่นของอทิธพิลทีเ่บกิเคน่ฟอรเ์ดอ่ไดจ้ากเฮเกล คอื การสรา้งเงือ่นไขเพือ่การตระหนกัรูใ้ห้

กบัประชาชน (The Creation of Conditions for Self-realization) หรอืคอืการพทิกัษแ์ละยอมรบั 

(Protection and Recognition) ปจัเจกชนในฐานะผูก้ระทำาการทีเ่ทา่เทยีมกนัในทางกฎหมาย (Legal 

Equality) และมสิีทธทิีจ่ะสามารถกำาหนดชะตาชวีติของตวัเองได ้และน่ีคอืองคป์ระกอบทีถ่กูสร้างขึน้

อนัเปน็สิง่สากลทีร่ฐัทกุรฐัพงึกระทำา สำาหรบัประเดน็เรือ่งสถานการณฉ์กุเฉนิ (State of Emergency) 

นัน้ เบกิเคน่ฟอรเ์ดอ่พยายามอธบิายประเดน็นีโ้ดยการตอบคำาถามท่ีวา่ “รัฐจะจดัการกบัสถานการณ์

ฉกุเฉนิอยา่งไรโดยปราศจากการใชอ้ำานาจของฝา่ยบรหิารหรอืการกระทำาทีจ่ะไมส่่งผลตอ่เสรภีาพของ

ประชาชนหรือหลักการเสรีนิยมของรัฐ” โดยการกลับไปหาคาร์ล ชมิทท์ที่อธิบายประเด็นดังกล่าวว่า 

โดยพื้นฐานของรัฐธรรมนูญนั้นคือการจำากัดอำานาจของฝ่ายบริหารไม่ใช่เพิ่มอำานาจให้ ดังนั้นภายใต้

สถานการณฉุ์กเฉนิ รัฐจะตอ้งจดัการปัญหาภายใตก้รอบของรฐัธรรมนญูท่ีกำาหนดไวเ้กีย่วกบัสถานการณ์

ฉุกเฉิน และต้องจัดการสถานการณ์นั้นบนพื้นฐานของความปลอดภัยและมั่นคงของเสรีภาพ ที่ไม่ใช่

เพียงหลักการแต่ต้องเป็นแบบแผนและกระบวนการทำางานของรัฐ อีกทั้งต้องใช้วิธีการที่เหมาะสม 

เป็นวิธีการที่ชั่วคราว มีเป้าหมายชัดเจน และอยู่ในขอบเขตอำานาจศาล (Künkler & Stein 2017e, 

7 and 40)4

4 สุรัช คมพจน์ ได้กล่าวเสริมประเด็นน้ีว่าเอาเข้าจริงแล้ว เบิกเค่นฟอร์เด่อได้รับอิทธิพล
การตีความเฮเกลมาจากกลุ่มเฮเกลปีกขวา (Right-Hegelians) ภายใต้การนำาของโจอาคิม ริตเตอร์ 
(Joachim Ritter) นักปรัชญาชาวเยอรมันที่สอนอยู่ ณ มหาวิทยาลัยแห่งมึนสเตอร์ (University of 
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 ในระยะยาวกฎหมายสถานการณ์ฉุกเฉินจะกัดกร่อนหลักนิติรัฐ รัฐธรรมนูญเกิดขึ้นมาเพื่อ

จำากัดอำานาจรัฐไม่ใช่เพิ่มอำานาจให้กับรัฐ สำาหรับชมิทท์ตามความเข้าใจของเบิกเค่นฟอร์เด่อนั้นต้อง

แยกระหวา่งกฎหมายกบัมาตรการทางกฎหมาย (Measure) ในแงน่ี ้มาตรการทางกฎหมายมลีกัษณะ

พิเศษ เป้าหมายเฉพาะ มีลักษณะชั่วคราว ไม่ได้มีจุดสิ้นสุด ไม่ได้นำาไปสู่การบังคับใช้กฎหมาย ไม่

ได้นำาไปสู่การเปลี่ยนแปลง แต่เป็นสภาวะชั่วคราวที่จะยกเว้นการใช้กฎหมายทั่วไปเพียงชั่วคราวเพื่อ

แกไ้ขปญัหาบางประการทีก่ลไกกฎหมายในสภาวะปกตอิาจมสิามารถแกไ้ขปญัหาดงักลา่วไดท้นัทว่งท ี

มาตรการทางกฎหมายจึงได้ช่วยรักษาโครงสร้างทางรัฐธรรมนูญและหลักนิติรัฐไว้ นี้จึงเป็นมาตรการ

การรับมือกับสภาวะฉุกเฉินที่ไม่กระทบกับเสรีภาพของปัจเจก เบิกเค่นฟอร์เด่อได้เสนอวิธีการในเชิง

ปฏิบัติโดยระบุว่าการกำาหนดเงื่อนไขของสถานการณ์ฉุกเฉินกับหน่วยงานที่ได้รับมอบเพื่อคลี่คลาย

สถานการณ์ควรจะเป็นคนละส่วนกัน โดยสำาหรับหน้าที่กำาหนดเงื่อนไขนั้นควรเป็นหน้าที่ของรัฐสภา 

และสำาหรับหน้าที่ๆ จะรับมอบอำานาจไปจัดการนั้นควรเป็นรัฐบาล ทั้งนี้ทั้งนั้นการกระทำาของรัฐบาล

ต้องอยู่ภายใต้กรอบของกฎหมาย (Künkler & Stein 2017e, 52-53)

 สำาหรับเรื่อง “Friend-enemy Distinction” ของชมิทท์ เบิกเค่นฟอร์เด่อได้อธิบายเรื่อง

น้ีเพิ่มเติมว่าส่วนใหญ่มักเข้าใจผิดว่าเป็นทฤษฎีในเชิงคุณค่าบรรทัดฐานทางการเมือง (Normative 

Theory of Politics) สำาหรับเบิกเค่นฟอร์เด่อ “Friend-enemy Distinction” คือความเป็นไปได้

ในเชงิปรากฎการณว์ทิยาหรอืกค็อืรปูการจติสำานกึหรือความคดินัน้สามารถนำาไปสูค่วามขดัแย้งภายใน 

(Antagonism) ได้เสมอในการทีจ่ะระลกึรูห้รอืรับรูว้า่ใครคอืเพือ่นและใครคอืศัตร ูดังนัน้ความเปน็การ

เมอืง (The Political) จงึเปน็ทัง้การนยิามในเชงิพืน้ทีข่องผูก้ระทำาการ (Subjects) และความสมัพนัธ์

ในพืน้ทีส่าธารณะระหว่างประชาชนดว้ยกนัภายใตค้วามรว่มมอืเพือ่จดัต้ังหรอืการแยกออกจากกนั ใน

แง่นีค้วามเปน็การเมืองจึงมศีกัยภาพทีส่ามารถนำาไปสูก่ารแบง่แยกเขาและเราออกจากกนั และภายใต้

ความเปน็การเมอืงนีก้ย็งักระจายไปสูท่กุชวีติทางสงัคม ความเปน็การเมอืงจงึเปน็ลกัษณะสำาคญัของ

Münster) ทีซ่ึ่งเบกิเคน่ฟอรเ์ดอ่เรียนปรญิญาเอกอยู่ทีแ่หง่นัน้ และดว้ยอทิธพิลการตคีวามของรติเตอร์
ที่แพร่ไปทั่วเยอรมนีทำาให้ถึงกับมีการตั้งสำานักขึ้นมาในชื่อ “สำานักริตเตอร์” (The Ritter School) 
อทิธพิลดงักลา่วสง่ผลตอ่ความคดิของเบกิเคน่ฟอรเ์ดอ่ในเรือ่งของการสรา้งชมุชนทางการเมอืงท่ีเปน็
อันหนึ่งอันเดียวกัน และเปิดพื้นที่ให้กับ “เนื้อหาการกำากับชีวิตของรัฐ” (The Ethical Substance 
of the State) หรอื “ความเปน็การเมอืง” (The Political) ทีเ่ป็นอสิระจากกรอบของกฎหมาย (สรัุช, 
อยู่ระหว่างการจัดพมิพ;์ Ritter, 1984) โดยเฉพาะอยา่งยิง่การตคีวามงานของเฮเกลชือ่ “Philosophy 
of Right” งานชิ้นนี้เป็นการวิเคราะห์ “เสรีภาพ” (Freedom) ของเฮเกลที่เชื่อมโยงประเด็นดังกล่าว
กับเรื่องจริยศาสตร์ (Ethics) กระบวนการทางนิติบัญญัติ (Jurisprudence) สังคม และรัฐ โดยเริ่ม
จากการถกเถียงเรื่องเสรีภาพในเพื้นที่ทางการเมืองและสังคม ส่วนคำาว่า “สิทธิ” (Right) นั้น มาจาก
คำาเยอรมนัวา่ “Recht” แตใ่นภาษาเยอรมนัคำาๆ นีไ้มไ่ดห้มายถึงสทิธ ิแตย่งัหมายถงึกฎหมาย (“The 
Law”) อันหมายถึงกฎหมายทั้งหมดไม่ได้เฉพาะเจาะจงกฎหมายประเภทไหนเป็นการเฉพาะ ในงาน
ชิ้นนี้เฮเกลลงไปวิเคราะห์ในเร่ืองเสรีภาพในบริบททางสังคมต่างๆ ไม่ว่าจะเป็นเรื่องสิทธิในทรัพย์สิน 
ความสมัพนัธก์บัผูค้น การทำาสญัญา ครอบครวั ความรับผดิชอบในเชงิศลีธรรม ระบบกฎหมาย ระบบ
เศรษฐกิจ และรัฐ (Hegel 2008; Riiter 1984, 124-125; Singer 2001, 33-59)
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รัฐสมัยใหม่ รัฐสำาหรับชมิทท์ จึงเป็นหน่วยที่มีเอกภาพทางการเมืองของประชาชน หรือก็คือหน่วยที่

มีสันติภาพภายใน (Internally Pacified Unity) ดังนั้นความสำาเร็จของรัฐในฐานะเอกภาพทางการ

เมืองนั้นก็คือการที่สามารถทำาให้ทุกๆ ความขัดแย้ง และทุกๆ ความตึงเครียดสามารถเกิดขึ้นได้

ภายใต้ระเบียบที่สันติ ด้วยการถกเถียงและต่อสู้กันเพื่อหาคำาตอบหาจุดของวิธีการแก้ปัญหาที่ลงตัว

ภายใตก้ระบวนการทีเ่ปน็ระเบียบและสนัติ ดงันัน้ในแงน่ีห้นา้ทีข่องกฎหมายจงึเปน็การรบัเอาฐานคดิ

ระเบยีบ ความเปน็เอกภาพของความแตกตา่งหลากหลาย และสนัตภิาพ เพือ่ทีจ่ะคงรกัษารฐัในฐานะ

เอกภาพทางการเมอืงใหด้ำารงอยู่ตอ่ และสรา้งศกัยภาพในการเปน็ผูก้ระทำาการตามสทิธอัินชอบธรรม

ให้แก่รัฐ กฎหมายจึงเป็นบริการที่ให้โดยรัฐ และมีไว้เพื่อรัฐเองด้วย (Künkler & Stein 2017e, 43)

 สำาหรบัฮอบสน์ัน้ กฎหมายและสทิธเิกดิจากรฐั แตส่ำาหรบัชมทิทท์ีเ่บกิเคน่ฟอรเ์ดอ่ตคีวามนัน้

สทิธเิปน็สทิธทิีด่ำารงอยูก่อ่นรฐั (Pre-political Rights) ไมว่า่จะเปน็เสรภีาพในทางการนบัถอืศาสนา 

เสรีภาพในมโนสำานกึของตนเอง (Conscience) เสรภีาพสว่นบคุคล การลว่งละเมดิมไิดใ้นอาณาบรเิวณ

บา้นของปัจเจกแตล่ะคน ทรพัยส์นิสว่นตวั และสทิธสิว่นบคุคล สิง่เหลา่นีค้อืสทิธขิัน้พืน้ฐานของมนษุย ์

(Fundamental Rights)  ในแงน่ีส้ทิธนิีจ้งึเปน็เรือ่งในเชงิสทิธใินตวัเองทีเ่กดิกอ่นรฐัหรอืดำารงอยูก่อ่น 

ในสว่นของการมสีว่นรว่มทางการเมอืง (Political Participation) หรอืสทิธทิางการเมอืง (Political 

Rights) นั้นเป็นผลผลิตของรัฐในฐานะที่ปัจเจกเป็นสมาชิกหรือพลเมืองของรัฐ ในแง่นี้การมีส่วนร่ม

ทางการเมืองจึงมีลักษณะของความสัมพันธ์ระหว่างตัวปัจเจกเองกับปัจเจกคนอื่นๆ ด้วย (Künkler 

& Stein 2017e, 44) 

 สภาวะ “Homogeneity” (Staatsrechtslehre) เป็นสิง่ทีส่รา้งความเปน็เอกภาพขึน้มา  โดย

เบิกเคน่ฟอรเ์ดอ่ตคีวามสภาวะ “Homogeneity” นีจ้ากอทิธพิลของเฮลเลอรว์า่นีคื่อสิง่ทีจ่ะรบัประกนั

ความต่อเนื่องของรัฐ ความชอบธรรมของรัฐจึงขึ้นอยู่กับความยินยอมของประชาชน สภาวะ “Ho-

mogeneity” เปน็เรือ่งของสงัคมไมใ่ชห่นา้ทีข่องรฐัทีจ่ะทำาใหเ้กดิความรว่มมอืระหว่างพลงัทางสงัคม

ภายในเพือ่ทีจ่ะสรา้งพืน้ทีส่าธารณะทีย่ัง่ยนือนัเปน็พืน้ทีท่ีพ่ลเมอืงมาปฏสิมัพนัธแ์ละแลกเปลีย่นมมุมอง

ระหว่างกัน และเพื่อจะสร้างสภาวะดังกล่าวให้เกิดขึ้นนั้น จะต้องสร้างพลเมืองที่มี “Civic Virtue” 

ผ่านการศึกษา (Public Education) และกิจกรรมทางภูมิปัญญาและวัฒนธรรมต่างๆ อย่างเปิด

กว้าง ไม่ใช่เพื่อวัตถุประสงค์ใดวัตถุประสงค์หนึ่ง เช่น เพื่อการปฏิวัติ หรือเพื่อล้มการปฏิวัติ เป็นต้น 

และหน้าที่นี้เป็นหน้าที่ของรัฐที่นอกจากปกป้องและคุ้มครองความปลอดภัยแล้วจะต้องให้การศึกษา

เพื่อสร้างสภาวะ “Homogeneity” ที่จะทำาให้เกิดเอกภาพทางการเมืองเกิดขึ้น (Künkler & Stein 

2017e, 45-46)

 สิทธิอันชอบธรรมของผู้ปกครองและเสรีภาพเป็นสิ่งที่ต้องไปด้วยกัน ภายใต้รัฐที่ให้ความ

ปลอดภยัและสนัติภาพเท่านัน้ทีจ่ะทำาใหป้ระชาชนสามารถใชเ้สรภีาพของเขาได้อยา่งเตม็ที ่(Self-De-

termination) ในแงน่ีน้ติริฐั (Rule of Law, Rechtstaat) จึงเปน็หลกัประกนัความปลอดภยัสำาหรบั

การใช้เสรีภาพได้  แต่ก็ยังไม่เพียงพอ เบิกเค่นฟอร์เด่อจึงอ้างโลเรนซ์ ฟอน สไตน์ว่าความปลอดภัย

ของสงัคมมหีลายระดบัสำาหรบัพลเมอืงทีส่ามารถใชส้ทิธขิองตนเองไดต้ามทีต่อ้งการนัน้ทีจ่ะสนกุและ

ครอบครองสนิคา้ในทางวตัถแุละภมูปัิญญาผา่นเสรีภาพ กระนัน้กย็งัตอ้งมรีะดบัของเงือ่นไขทางสงัคม
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และวัฒนธรรมที่จำาเป็นอันเป็นหน้าที่ของรัฐที่จะต้องดูแลและปกป้องการกระทำาอันอาจนำาไปสู่ความ

อยุติธรรมที่สามารถเกิดขึ้นได้ (Künkler & Stein 2017e, 50)  

 รัฐธรรมนูญ: ปราการแห่งความสัมพันธ์ระหว่างรัฐกับประชาชน

 เบิกเค่นฟอร์เด่อโดยพื้นฐานแล้วเป็นผู้ที่ศึกษาประวัติศาสตร์ในทางกฎหมาย โดยเฉพาะการ

ให้มิติทางประวัติศาสตร์กับแนวคิดเรื่องรัฐธรรมนูญนิยม (Constitutionalism) นอกจากนี้สำาหรับ

แนวคิดเรื่องรัฐธรรมนูญนั้นเป็นแนวคิดที่คาบเกี่ยวกันอยู่บนสามฐานคิด (Liminal Concept) 

อนัเกดิจากภาวะของความเปน็สมยัใหม ่ไดแ้ก ่กฎหมายรฐัธรรมนญู รฐัศาสตร ์และทฤษฎปีระชาธปิไตย  

คุนคเ์ลอรแ์ละสไตนเ์สรมิวา่มผีูเ้สนอว่าองคอ์ธปัิตยคื์อรฐัธรรมนญู แตเ่บิกเคน่ฟอรเ์ดอ่เสนอว่าอำานาจ

อธปิไตยของรฐัธรรมนญูนัน้เปน็เพยีงนยิาย (Fiction) เพราะวา่ไมม่คีณุคา่หรอืคา่นยิมใดทีจ่ะสามารถ

บงัคับหรอืนำาไปใชโ้ดยตวัมนัเองได ้แต่องคอ์ธปิัตย์ปรากฎขึ้นในท่ามกลางความขดัแย้งที่ต้องการหา

ผู้ตัดสินสุดท้ายในการแก้ปัญหาดังกล่าวโดยการนำาเนื้อหาในรัฐธรรมนูญไปปฏิบัติ ในแง่นี้หน่วยงาน

ใดจะเป็นผู้ตัดสินใจสุดท้ายนั้น เบิกเค่นฟอร์เด่อกล่าวว่าเป็นเรื่องของสังคมนั้นๆ ที่จะต้องพิจารณา

บนฐานของประวัติศาสตร์และวัฒนธรรมของตน รัฐเป็นสิ่งที่มีมาก่อนรัฐธรรมนูญ หลังจากก่อตั้ง

รัฐเสร็จถึงจะมีการร่างรัฐธรรมนูญขึ้น โดยในช่วงยุคสมัยใหม่ภายหลังการปฏิวัติ รัฐส่วนใหญ่มักจะ

ร่างรัฐธรรมนูญเพ่ือสร้างความมั่นคงให้กับรัฐ นั่นก็คือรัฐมีแนวโน้มที่จะพยายามเป็นตัวแสดงท่ีเป็น

เอกภาพ (Künkler & Stein 2017a, 134-135)

 เบิกเค่นฟอร์เด่อได้กล่าวถึงประวัติศาสตร์ของรัฐธรรมนูญที่มีรากฐานจากลัทธิรัฐธรรมนูญ

นยิมวา่เริม่จาก Magna Carta รวมถงึสญัญาในทางรฐัธรรมนญู (Constitutional Contract, Leges 

Fundamentales) ของจกัรวรรดโิรมนัอนัศกัดิส์ทิธิ ์ลกัษณะของรฐัธรรมนญูชว่งกอ่นครสิตศ์ตวรรษ

ที่ 17 น้ันเป็นสัญญามากกว่าจะเป็นกฎหมายที่กระทำาระหว่างกษัตริย์หรือจักรพรรดิกับขุนนางหรือ

เจ้าผู้ครองแคว้น  ในช่วงยุคต้นสมัยใหม่ (คริสต์ศตวรรษที่ 17-18) เป้าหมายของรัฐธรรมนูญคือ

ความพยายามจำากดัอำานาจของกษตัรยิเ์พือ่ปกปอ้งเสรภีาพของประชาชนจากการละเมดิภายใต้อำานาจ

ของกษัตริย์  ในช่วงปลายคริสต์ศตวรรษที่ 18 ถึงต้นคริสต์ศตวรรษที่ 19 รัฐธรรมนูญเป็นสัญญา

ในระดับสหพันธรัฐที่มีคู่สัญญาเป็นรัฐด้วยกัน ในปัจจุบันรัฐธรรมนูญจึงเป็นกฎหมายพื้นฐานของรัฐ

ประชาธิปไตยที่เป็นทั้งฐานของความชอบธรรมของรัฐ และจำากัดอำานาจของรัฐในเวลาเดียวกัน รวม

ถึงเป็นผู้กำาหนดวิถีชีวิตทางสังคมและการเมืองของประชาชนในรัฐต่างๆ ด้วย (Künkler & Stein 

2017a, 136)

 สำาหรับในเรื่องของอำานาจสถาปนารัฐธรรมนูญ (Constituent Power, Pouvoir Constitu-

ant) เปน็เรือ่งการเมอืงและกฎหมาย ไมใ่ชเ่ร่ืองของบรรทดัฐานและคา่นยิมหรอืการระบวุา่สิง่ไหนชอบ

ดว้ยรฐัธรรมนญูเทา่นัน้  อำานาจสถาปนารฐัธรรมนญูของประชาชนคอืแหลง่อ้างอิงทีแ่ทจ้รงิของความ

ชอบธรรมทางรัฐธรรมนูญ เบิกเค่นฟอร์เด่อนำาแนวคิดของ Sieyes ที่สร้างแนวคิดอำานาจสถาปนา

รัฐธรรมนูญของประชาชนมาท้าทายฐานคิดของอำานาจเบ็ดเสร็จของกษัตริย์ โดยการเชื่อมอำานาจนี้

กับพระเจ้าว่าประชาชนได้รับมอบอำานาจน้ีจากพระเจ้า ลักษณะคำาอธิบายดังกล่าวจึงเป็นการผสม
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ผสานแนวคิดทางเทววิทยาเข้ากับการเมืองหรือก็คือเทววิทยาทางการเมือง (Political Theology) 

ที่ประชาชนเป็นมนุษย์ท่ีเป็นผู้กระทำาการอันชอบธรรมเต็มที่ๆ จะปกครองหรือกำาหนดระเบียบทาง

สังคมและการเมืองให้เกิดขึ้น 

 คำาถามสำาคัญที่ถูกถามมาตลอดก็คือ “Who guards the guardian?” แนวโน้มส่วนใหญ่

คือการพยายามสร้างกลไกท่ีจะมารองรับ “Last Word” เพื่อยุติวิกฤตหรือความขัดแย้งที่เกิดขึ้น 

และไม่ใช่เรื่องง่ายที่จะสร้างกลไกเชิงสถาบันมารองรับกระบวนการนี้ และต้องสอดรับและชอบธรรม

กับรัฐธรรมนูญด้วย หรืออาจพูดได้ว่าเป็นการสร้างกลไกเชิงสถาบันเพื่อพิทักษ์รัฐธรรมนูญ เบิกเค่น-

ฟอรเ์ด่อไดย้กตวัอยา่งกลไกดงักลา่วโดยยกตวัอยา่งของศาลรฐัธรรมนญูและจำาแนกประเภทของศาล

รัฐธรรมนูญในความคิดของเขาว่าพอที่จะสามารถแบ่งออกได้เป็น 3 ประเภท 1) “Unitary” หรือรูป

แบบศาลสูงอย่างสหรัฐอเมริกากับญ่ีปุ่น ประเด็นของบุคคลธรรมดาจะกลายเป็นประเด็นความชอบ

ด้วยรัฐธรรมนูญได้  2) แบบเยอรมนี ที่มีขอบเขตอำานาจมาก สามารถพิจารณาเรื่องต่างๆ ด้วยตัว

เองเป็นองค์กรอิสระ และ 3) แบบออสเตรีย ศาลรัฐธรรมนูญเป็นส่วนหนึ่งของศาลยุติธรรม พิจารณา

ไดแ้คก่ฎหมายบรหิารราชการ และบอกไดแ้คว่า่ชอบหรอืไมช่อบดว้ยรฐัธรรมนญู ไมไ่ดเ้ปน็ผลตดัสนิ

ชี้ขาด (Künkler & Stein 2017a, 138-139)

เบิกเค่นฟอร์เด่อกับสิทธิขั้นพื้นฐ�นและหลักก�รว่�ด้วยรัฐธรรมนูญ

 คุนค์เลอร์และสไตน์กล่าวว่า เราพอจะสรุปภาพรวมของผลงาน 4 ชิ้นว่าด้วยสิทธิขั้นพื้นฐาน

ของเบิกเค่นฟอร์เด่อ ในส่วนที่ 3 ของหนังสือ Constitutional and Political Theory: Selected 

Writings, Vol 1 ว่าเบิกเค่นฟอร์เด่อเริ่มจากการพิจารณาแนวคิดพื้นฐานว่าการมีคุณค่าเป็นพื้นฐาน

ของกฎหมาย (Value-base Grounding of Law) นัน้คอือะไร  ในงานชือ่ Critique of the Value- 

based Grounding of Law ตีพิมพ์ในปี 1990 ถัดมา เบิกเค่นฟอร์เด่อก็จะพูดถึงทฤษฎีว่าด้วยการ

ตีความและหลักการของสิทธิขั้นพื้นฐานที่ใช้อยู่หลักกฎหมายรัฐธรรมนูญ (The Basic Law) ของ

เยอรมนี โดยพิจารณาจากงาน Fundamental Rights: Theory and Interpretation ที่ตีพิมพ์ใน

ปี 1974  และ Fundamental Rights as Constitutional Principles: On the Current State 

of Interpreting Fundamental Rights ตีพิมพ์ในปี 1990 ในส่วนสุดท้ายพิจารณาขยายความต่อ

ไปว่าไม่ใช่เพียงรัฐเทา่นั้นที่จะตอ้งถูกจำากัดอำานาจที่อาจไปละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐาน แต่รวมถึงพลังทาง

สังคม (Societal Power) ด้วยเช่นกันที่อาจนำาไปสู่การละเมิดเสรีภาพของปัจเจกได้ โดยพิจารณา

จากงาน Protection of Liberty against Societal Power: Outline of a Problem ตีพิมพ์ในปี 

1975 (Künkler & Stein 2017d, 208)

 ในแงน่ีพ้อจะสรปุไดว้า่ ฐานคดิวา่ดว้ยสทิธขิัน้พืน้ฐานของเบกิเคน่ฟอรเ์ดอ่ตัง้อยูบ่นฐานในเรือ่ง 

ปทัสถานที่เป็นวัตถุวิสัย และเสรีภาพของปัจเจกที่อยู่เหนือกว่าสิ่งใด ดังนั้นในส่วนที่สองนี้ผู้เขียนจะ

เริ่มจากการพิจารณา 1) สิทธิขั้นพื้นฐานในฐานะปทัสถานที่เป็นวัตถุวิสัย 2) ทฤษฎีการตีความสิทธิ

ข้ันพื้นฐานในหลักกฎหมายรัฐธรรมนูญของเยอรมนี และ 3) สิทธิขั้นพื้นฐานในฐานะหลักการที่จะ

ปกป้องเสรีภาพของปัจเจกชนทั้งจากรัฐและอำานาจทางสังคม
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 สิทธิขั้นพื้นฐานในฐานะปทัสถานที่เป็นวัตถุวิสัย

 เบิกเค่นฟอร์เด่อเสนอว่าเราสามารถใช้คุณค่า (Value) เป็นพื้นฐานของการตีความและเข้าใจ

ว่าอะไรคือกฎหมาย และนั่นก็คือการชี้นำาเราไปสู่การให้ความชอบธรรม (Legitimacy) ต่อตัวระบบ

กฎหมายนัน้ดว้ย  ในแงน่ี ้การอธบิายวา่คณุคา่ตา่งๆ จงึเปน็คณุคา่พืน้ฐานของการตคีวามหรอืชีน้ำาใน

การใช้กฎหมาย  คำาอธิบายนี้ได้เชื่อมโยงฐานคิดแบบนิติปรัชญา (Jurisdico-philosophical Posi-

tions) โยงกับวิธีการในการตีความกฎหมาย (Method of Juristic Interpretation)  ดังนั้น ระบบ

กฎหมายนั้นจึงบรรจุไปด้วยชุดคุณค่าต่างๆ ของชุมชนนั้นๆ  ดังนั้นแล้วความสำาคัญของกฎหมาย

จึงไม่ใช่แค่เพียงสามารถนำาไปใช้บังคับได้จริง แต่ยังไม่รวมถึงการสะท้อนถึงชุดคุณค่าต่างๆ ของ

สังคมนั้นๆ ด้วย (Böckenförde 2017a, 217)

 จุดเร่ิมต้นของคุณค่าอยู่ท่ีว่าคุณค่าสามารถถูกจัดประเภทของรากฐานทางปรัชญาที่เกิดจาก

บริบททางภูมิปัญญาและประวัติศาสตร์ท่ีมีลักษณะเฉพาะกลุ่ม เช่น การให้คุณค่ากับราคาในวิชา

เศรษฐศาสตร์ คุณค่าจึงเป็นสิ่งที่บ่งบอกถึงการให้ค่าให้ความหมายของสิ่งบางสิ่งในชุนชนหรือสังคม

หนึ่งๆ  นอกจากนี้แล้ว ความเข้าใจคุณค่าก็ไม่ได้มีลักษณะที่เหมือนกันหรือตายตัว เพราะในเรื่องนี้

เป็นเรื่องของประสบการณ์ส่วนตัวของแต่ละคน รวมถึงบริบทในเชิงภูมิปัญญาและวัฒนธรรมของตัว

คุณค่าด้วยที่มีผลต่อความเข้าใจคุณค่าในแต่ละสังคม (Böckenförde 2017a, 218-220) 

 ดังนั้นเบิกเค่นฟอร์เด่อจึงเสนอต่อถึงรูปแบบการสะท้อนย้อนกลับในมิติปรัชญาของคุณค่า 

(Philosophical Reflection on Values) ว่ามรีปูแบบการสะทอ้นยอ้นกลบัออกเปน็ 3 รปูแบบ ไดแ้ก ่

1) การสะทอ้นยอ้นกลบัแบบอัตวสิยั (Subjective Reflection) เปน็การเขา้ใจคุณคา่ภายใตบ้รบิททาง

วัฒนธรรมหนึ่งๆ และสำานึกในเชิงจริยธรรมของแต่ละคนที่จะยอมรับคุณค่านั้น หากคุณค่านั้นส่งผล

ดตีอ่การดำาเนนิชวีติของตน ดงันัน้คณุค่าจงึเปน็พืน้ฐานของประเมนิเพือ่รองรบัความเปน็เหตเุปน็ผล

ของสิ่งที่ทำาลงไป  2) การสะท้อนย้อนกลับแบบวัตถุวิสัย (Objective Reflection) ชุดคุณค่าต่างๆ 

นั้นต่างมีคุณค่าในตัวเองอยู่แล้ว เป็นชุดคุณค่าที่สามารถนำาไปปรับใช้กับทุกสถานการณ์ ทุกสถานที่ 

และทกุเวลา การใครค่รวญตา่งๆ ในการกระทำานัน้จงึเกดิจากกระบวนการคดิไตร่ตรองของชดุคุณคา่ใน

สังคม แตก่ระนัน้การกระทำาของมนษุยก์ไ็ม่ไดส้มเหตสุมผลเสมอไป เบกิเคน่ฟอรเ์ดอ่ยมืฐานคำาอธบิาย

ของแม็ก ชิลเลอร์ (Max Scheler) นักปรัชญาเยอรมันสาย “Neo-Kantianism” ว่าเอาเข้าจริงแล้ว

การกระทำาของมนษุยน์ัน้ม ี3 ลกัษณะด้วยกนั  กลา่วคือ อยา่งแรก ไมส่มเหตสุมผล (Irrational) หรอื

กคื็อคำาอธิบายแบบหาสาเหตผุล (Causation) ไมส่ามารถอธบิายการกระทำาของมนษุยไ์ด ้ อย่างทีส่อง 

เปน็เรือ่งของอารมณ ์(Emotional) ความเหน็อกเห็นใจ (Sympathy) หรอืความเกลยีด (Antipathy) 

อยา่งทีส่าม เปน็เรือ่งของสญัชาตญาณ (Intuitive) เปน็การกระทำาในลกัษณะของการตอบสนองอยา่ง

ฉบัพลนัมากกวา่จะผา่นการคดิใครค่รวญมากอ่น  แต่กระนัน้คณุคา่กส็ามารถนำาความเปน็เหตเุปน็ผล

มาสูก่ารกระทำาของมนษุยไ์ดใ้นฐานะกรอบในการประพฤตแิละปฏบิตั ิ 3) การสะทอ้นยอ้นกลบัในเชงิ

โลกทรรศน์ (Lifeworld-oriented contemplation of Values) เป็นการผสมผสานระหว่างการ

สะท้อนย้อนกลับแบบอัตวิสัยและแบบวัตถุวิสัย หรือก็คือโลกทรรศ์ของมนุษย์เกิดจากปัจเจกและชุด

คุณค่าในสังคมมาเชื่อมโยงกัน นำาไปสู่การรับรู้หรือสะท้อนย้อนกลับต่อคุณค่าดังกล่าว คุณค่าจึงเป็น
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ส่ิงทีเ่ปน็อสิระเหนอืปจัเจกกบัโลกรอบตวั คณุคา่เปน็เรือ่งของการสัง่สมในเชงิโครงสรา้งของวัฒนธรรม

และภูมปิญัญาอนัเปน็สิง่ทีเ่ปน็ตวักำาหนดประสบการณ์และการเขา้ถงึคุณคา่ตา่งๆ ของปจัเจก และนัน้

นำาไปสู่การประพฤติและการปฏิบัติของแต่ละคน (Böckenförde 2017a, 220-223) 

 แตก่ระนัน้ จากการสะท้อนยอ้นกลบัของคณุคา่ในสว่นกอ่นหนา้กย็ากทีจ่ะปฏเิสธไปได้วา่การ

ให้ชุดคุณค่าเป็นฐานของกฎหมายยังมีประเด็นปัญหาบางประการที่จะต้องขบคิดถึงความเป็นไปได้

ของการมีชดุคณุคา่ดังกลา่วไวเ้ปน็ฐานของกฎหมาย  ในแงน่ีเ้บกิเคน่ฟอรเ์ดอ่เสนอวา่ 1) พืน้ฐานของ

ปัจเจกน้ันเป็นเรื่องของการจัดการปัญหาด้านจริยธรรมและศีลธรรมภายใต้กรอบความของกฎหมาย 

ไม่ใช่ในฐานะชุดคุณค่าท่ีอยู่ในกฎหมาย น้ันก็คือปัจเจกมักจะคำานึงถึงหลักศีลธรรมโดยทั่วไปที่มุ่ง

รกัษาสนัตสิขุและความเรียบรอ้ยในสงัคมมากกวา่จะคดิถงึชดุคณุคา่ทางกฎหมายในฐานะการกระทำา  

2) ดงัท่ีกลา่วไปแลว้ในชว่งกอ่นหนา้วา่ชดุคณุคา่และการกระทำาของมนษุย์ไมเ่คยสามารถอธบิายดว้ย

ชุดเหตผุลได ้ แต่ถงึกระนัน้ คุณคา่กย็งัจำาเปน็ตราบเทา่ทีก่ฎหมายยังคงมุง่รกัษาระเบยีบและสันตภิาพ

เอาไว ้  ในแงน่ีก้ค็อืหากกฎหมายยงัคงมเีปา้หมายเพือ่รกัษาสนัตภิาพใหก้บัรฐัตามหนา้ทีข่องรฐัทีเ่บกิ

เคน่ฟอรเ์ดอ่เนน้ย้ำา ชดุคณุคา่ตา่งๆ กย็งัจำาเปน็หากชว่ยสง่เสรมิใหก้ฎหมายสามารถปฏบัิตหิน้าทีต่าม

ทีค่าดหวงัไว ้ 3) คุณคา่เปน็พืน้ฐานของกฎหมายทีม่ลีกัษณะเปดิ เพราะชดุคณุคา่รบัสิง่ทีไ่มม่เีหตผุล

เขา้มา ดังนัน้ความเหน็ทีเ่ปน็อตัวสิยัและการตคีวามตา่งๆ ในทีส่ดุกจ็ะพฒันาเปน็กฎหมายตอ่ไป นัน่

กค็อืการใหช้ดุคณุคา่เปน็ฐานของกฎหมายจะทำาใหก้ฎหมายนัน้อาจแปรเปลีย่นไปตามอตัวสิยัของคน

มากกวา่แปรเปลีย่นไปตามหลกัการทีจ่ะมุง่รกัษาสนัตภิาพใหกั้บสงัคมนัน้ๆ (Böckenförde 2017a, 

227)

 ในแง่นี้ชุดคุณค่าต่างๆ สามารถดำารงอยู่ได้เพราะ 1) ความมีเหตุผล (Validity) ของชุดคุณ

ค่าหนึ่งๆ และ 2) ระดับชั้นของชุดคุณค่า (Ranking and Hierarchy of Values) นอกจากนี้โดย

หลักจริยศาสตร์ของชุดคุณค่า (Ethics of Value) แล้ว เงื่อนไขสำาคัญพื้นฐานในการชี้นำาหรือตัดสิน

การกระทำานั้นไม่ใช่เงื่อนไขในเชิงกฎหมาย แต่เป็นเงื่อนไขในเชิงศีลธรรม ปัญหาที่ตามมาหากเป็นไป

ตามนีก้ค็อืเสน้แบง่ระหวา่งกฎหมายและศีลธรรมกจ็ะเบาบางลงไปเรือ่ยๆ จนในทีส่ดุชดุเหตผุลทีอ่ยูใ่น

กฎหมายจะถกูเข้าไปแทนทีโ่ดยศีลธรรม หรอืกค็อืการทำาใหก้ฎหมายเป็นเรือ่งศลีธรรม (Moralization 

of the Law) และกลายเป็นสิ่งที่จะรับประกันความเป็นไปได้ของเสรีภาพของปัจเจก ผลที่ตามมาใน

ท้ายท่ีสุดจึงไม่ใช่การปกป้องเสรีภาพของปัจเจก แต่อาจกลายเป็นอันตรายต่อเสรีภาพที่กระทำาผ่าน

กฎหมาย เพราะว่าในทุกๆ การกระทำาหรือการออกกฎหมายก็จะอ้างชุดคุณค่าบางอย่างในฐานะชุด

คุณค่าสูงสุด หากใครละเมิดหรือกระทำาการท่ีอาจส่งผลต่อความมั่นงคงของชุดคุณค่าสูงสุดนี้ ก็จะ

กลายเปน็ขอ้อา้งหรอืคำาอธบิายในการออกคำาสัง่หรือออกกฎหมายเพือ่ไปละเมดิเสรภีาพของปจัเจกใน

ทีส่ดุ ในแงน่ีช้ดุคณุคา่ไมเ่คยใหค้วามชอบธรรมตอ่กฎหมาย แตก่ฎหมายตา่งหากทีเ่ปน็ผูห้ยบิใชห้รอื

เลือกใชช้ดุคณุคา่ตา่งๆ มาสนบัสนนุภารกจิหรอืการกระทำาของกฎหมายเอง (Böckenförde 2017a, 

223-229)

 เบกิเคน่ฟอรเ์ดอ่เสนอตอ่ไปว่าหากจะพจิารณาวา่ถงึทีส่ดุแลว้กฎหมายควรจะมชีดุคณุคา่เปน็

รากฐานให้กับกฎหมายหรือไม่นั้นสามารถพิจารณาได้ 2 มุมมอง คือ 1) มุมมองแบบเห็นอกเห็นใจ 
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(Sympathetic Perspective) ชุดคุณค่าเป็นสิ่งสำาคัญจำาเป็นในโลกสมัยใหม่สิ่งนี้จะเป็นรากฐานให้

กับกฎหมาย โดยที่ชุดคุณค่าเหล่าน้ีเป็นชุดคุณค่าขั้นพื้นฐานอันเป็นชุดคุณค่าที่สังคมตระหนักถึง

และมิได้เป็นส่วนหน่ึงของชีวิตของผู้คนในสังคมนั้นๆ ดังนั้นผลที่ตามมาจากมุมมองดังกล่าวก็คือ

การเปล่ียนแปลงต่อการตระหนักถึงชุดคุณค่าตลอดเวลานั้นเป็นสิ่งที่ปฏิเสธไม่ได้ แต่ละสังคมไม่ได้

มีสภาพแวดล้อมเหมือนเดิมตลอดเวลา แต่เปลี่ยนแปลงอยู่เสมอและหากชุดคุณค่าก่อนหน้าไม่ตอบ

สนองต่อสภาวะที่เปลี่ยนไป การเปลี่ยนแปลงชุดคุณค่าก็คงหลีกเลี่ยงไม่ได้ นี้คือส่วนหนึ่งของความ

เป็นประวัติศาสตร์ของการดำารงอยู่ของมนุษย์ (Historicity of Human Existence) 2) มุมมองเชิง

วิพากษ์ (Critical Perspective) ชุดคุณค่าจะสร้างกฎหมายที่มีแก่นแกนที่ขึ้นๆ ลงๆ ไม่สม่ำาเสมอ

หรือแน่นอน อันส่งผลให้กฎหมายจะไม่สามารถปกป้องหรือประกันสิทธิต่างๆ ได้เลย เบิกเค่นฟอร์

เด่อได้ทิ้งท้ายในช่วงก่อนจบบทความว่าอะไรคือชุดคุณค่าพื้นฐานและมาตรการต่างๆ ของกฎหมาย

นัน้มอิาจตอบได้งา่ยๆ แค่เพยีงการกลับไปพจิารณาชดุคุณคา่ในเชงิปรชัญาเพือ่จะตอบปญัหาดงักลา่ว 

เพราะคำาตอบดงักล่าวไมเ่พยีงพอทีจ่ะทำาใหช้ดุคณุคา่กลายเปน็ฐานใหก้บักฎหมายและคงรกัษาให้ดำารง

อยู่ต่อไปได้ (Böckenförde 2017a, 233-234)

 ทฤษฎีการตีความสิทธิขั้นพื้นฐานในหลักกฎหมายรัฐธรรมนูญของเยอรมนี 

 เบิกเค่นฟอร์เด่อเสนอว่า การจะเข้าใจสิทธิขั้นพื้นฐานนั้นจะต้องมีเครื่องมือทางทฤษฎีท่ี

จะช่วยทำาความเข้าใจสิทธิขั้นพื้นฐาน หรือการเข้าใจสิทธิขั้นพื้นฐานขึ้นอยู่กับทฤษฎีที่ใช้ตีความ 

เบิกเคน่ฟอรเ์ดอ่จงึไดเ้สนอต่อไปวา่ทฤษฎหีรอืกรอบการตคีวามสิทธขิัน้พืน้ฐานนัน้อาจพอสรปุไดว้า่

มีอยู่ 5 แบบด้วยกัน (Künkler & Stein 2017d, 212; Böckenförde 2017c, 268)

 1) คำาอธบิายในเชงิเสรนียิม (Liberal Theory) สทิธขิัน้พืน้ฐานในฐานะเสรภีาพในพืน้ทีข่อง

ปัจเจกนัน้เปน็สิง่ทีม่ากอ่นรฐั ปจัเจกจงึมสีทิธนิีโ้ดยชอบธรรมและรฐัตอ้งเคารพและปกปกอ้งสทิธอินันี้

เอาไว ้สทิธขิัน้พืน้ฐานจงึเปน็สิง่ทีป่กปอ้งเสรภีาพของปจัเจกและจำากดัอำานาจรฐัไมใ่หไ้ปละเมดิเสรภีาพ

ของปจัเจก ดงันัน้รฐัตอ้งสรา้งเงือ่นไขใหเ้อือ้ตอ่เสรภีาพโดยทัว่ไป เสรภีาพในเชงิกฎหมาย เงือ่นไขเชงิ

สถาบัน เสรีภาพในการแข่งขัน และสภาพแวดล้อมที่เอื้อให้ปัจเจกสามารถใช้เสรีภาพของเขาได้อย่าง

เต็มที่ ในแง่นี้ เสรีภาพจึงขึ้นอยู่กับการสร้างเงื่อนไขทางสังคมที่แน่นอนเพื่อให้เกิดเสรีภาพที่เป็นจริง

ที่ดำารงอยู่ในสังคม (Böckenförde 2017c, 268)

 2) คำาอธิบายในเชิงสถาบัน (Institutional Theory) สิทธิขั้นพื้นฐานในฐานะรูปแบบในเชิง

สถาบันทีจ่ะตอ้งปกป้องและรบัประกนัเสรภีาพของปจัเจกใหส้ามารถดำาเนนิชวีติไดอ้ยา่งทีต่นปรารถนา 

นี้จึงเป็นความพยายามในการทำาให้สิทธิขั้นพื้นฐานกลายเป็นสถาบัน ทำาให้เกิดการตระหนักถึงความ

สำาคัญของสิทธิขั้นพื้นฐานและจะนำาหลักดังกล่าวน้ีมาเป็นส่วนหนึ่งของกฎหมาย และสร้างเป็นข้อ

กำาหนดและข้อจำากัดในการใช้สิทธิข้ันพ้ืนฐานของปัจเจก โดยที่ปัจเจกจะไม่ใช้เสรีภาพของตนไป

ละเมิดเสรีภาพของปัจเจกคนอื่นๆ  ดังน้ันคำาอธิบายเชิงสถาบันจึงเป็นการทำาให้หลักการปกป้อง

เสรีภาพกลายเป็นกลไกเชิงสถาบันที่มีประสิทธิภาพในการประกันและคงรักษาเสรีภาพของปัจเจกเอา
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ไว้ (Böckenförde 2017c, 273-277)

 3) คำาอธิบายในเชิงคุณค่าและค่านิยม (Value Theory) สิทธิขั้นพื้นฐานในฐานะชุดคุณค่า

พืน้ฐานของกฎหมายและสงัคม สทิธขิัน้พืน้ฐานมหีนา้ทีป่กปอ้งและเปน็ตัวแทนของชดุคณุคา่ตา่งๆ ที่

สำาคญัในชมุชนนัน้ๆ ฉะนัน้สทิธขิัน้พืน้ฐานจงึเปน็จดุรวมของชดุคณุคา่ตา่งๆ อนัเปน็สารตัถะทีส่ำาคญั

ของสงัคม อกีทัง้ชดุคณุคา่ดงักลา่วจะกลายเปน็รากฐานทีส่ำาคญัของการสรา้งรฐัอกีดว้ย (Böckenförde 

2017c, 277-280)

 4) คำาอธบิายในเชงิกลไกประชาธปิไตย (Democratic-functional Theory) สทิธขิัน้พืน้ฐาน

ในฐานะกลไกทีท่ำาใหก้ารปกครองแบบประชาธปิไตยนัน้เปน็ไปไดน้ัน้ คอื สทิธขิัน้พืน้ฐานเปน็รากฐาน

ที่สำาคัญของการสร้างรัฐประชาธิปไตย ในแง่นี้สิทธิขั้นพื้นฐานจึงไม่ใช่สิทธิเพื่อพลเมืองแต่เป็นการให้

พลเมอืงมเีสรภีาพ เพราะในฐานะทีพ่ลเมอืงเปน็สมาชกิของชมุชนประชาธปิไตยแหง่นี ้เสรภีาพจงึเปน็

หลักพืน้ฐานของระบอบประชาธปิไตย รฐัจงึมหีนา้ทีท่ีต่อ้งทำาและปกปอ้งสทิธขิัน้พืน้ฐานในฐานะกลไก

หนึ่งที่จะทำาให้ประชาธิปไตยนั้นมั่นคง (Böckenförde 2017c, 280-282)

 5) คำาอธบิายในเชงิสวสัดกิาร (Welfare Theory) สทิธขิัน้พืน้ฐานนัน้นอกจากจำากดัอำานาจรฐั 

และปกปอ้งปจัเจกแลว้ ยงัมหีนา้ทีใ่หบ้รกิารทางสงัคมและสาธารณะอกีดว้ย เพราะเสรภีาพอยา่งเดยีว

ไม่พอ แต่ยังรวมไปถึงการมีพื้นที่หรือสภาพแวดล้อมในการใช้ชีวิตที่เอื้อต่อการใช้เสรีภาพของปัจเจก

ด้วย หรือก็คือการเกื้อหนุนให้ปัจเจกสามารถพึ่งตนเองได้อย่างเพียงพอต่อการใช้ชีวิตของเขา รัฐจึง

มีหน้าที่ประกันและปกป้องสิทธิขั้นพื้นฐาน และพัฒนารูปแบบดังกล่าวจากนามธรรมเป็นรูปธรรมให้

ได้ นอกจากนีร้ฐัจะตอ้งใหบ้รกิารบนพืน้ฐานของการปกปอ้งสทิธขิัน้พืน้ฐานของปจัเจกทกุคน ฉะนัน้

เพือ่ทีจ่ะสรา้งสวสัดกิารดงักลา่วใหเ้กดิขึน้ไดเ้งือ่นไขทางการเงนิและงบประมาณจงึเป็นเง่ือนไขทีส่ำาคญั

จำาเปน็ตอ่การรนัตแีละปกปอ้งสทิธิขัน้พืน้ฐานโดยรฐั ในแงน่ีก้ารกระจายงบประมาณไปใหท้อ้งทีต่า่งๆ 

จึงเป็นสิ่งสำาคัญต่อการคงรักษาสิทธิขั้นพื้นฐานนี้เอาไว้ให้กับแต่ละปัจเจก (Böckenförde 2017c, 

282-285)

 แล้วในกรณขีองเยอรมนอียา่งกฎหมายรฐัธรรมนญู (The Basic Law) นัน้เราควรตคีวามสทิธิ

ขั้นพื้นฐานแบบใด หรือกฎหมายรัฐธรรมนูญนี้มีคำาอธิบายเกี่ยวกับสิทธิขั้นพื้นฐานในประเภทใด แต่

โดยหลักการในกฎหมายรัฐธรรมนูญว่าด้วยสิทธิมูลฐานในหมวดที่ 1 การตีความสิทธิขั้นพื้นฐานนั้น

ไม่มรูีปแบบตายตวัว่าเปน็ประเภทไหนหรอือยูใ่นแบบใด แตก่ลายเปน็เรือ่งทีข่ึน้กบักรณไีป ว่ากรณไีหน

ควรใช้การตีความแบบใดในการทำาความเข้าใจหรือตัดสินใจคดีความท่ีศาลรัฐธรรมนูญต้องพิจารณา 

สิทธิขั้นพื้นฐานในกฎหมายรัฐธรรมนูญนั้นจะสะท้อนถึงความสัมพันธ์ในลักษณะต่างๆ ระหว่าง

ปัจเจกชนและชุมชนประชาชาติ ทั้งในแง่แบบแผนการปฏิบัติ รูปแบบการปฏิสัมพันธ์ หรือขอบเขต

อำานาจหน้าที่ของแต่ละคน สิทธิขั้นพื้นฐานในกฎหมายรัฐธรรมนูญจึงมีลักษณะของการเป็นรูปธรรม

ทีช่ดัเจน แต่หากพจิารณาลงไปจะเหน็ไดว้า่สทิธขิัน้พืน้ฐานในกฎหมายรฐัธรรมนญูนัน้ใหค้วามสำาคญั

กบัเรือ่งเสรภีาพอย่างมาก ในแงน่ีค้ำาอธบิายเบ้ืองตน้จงึมลัีกษณะคำาอธบิายแบบเสรนียิมทีใ่หค้ณุคา่กบั

เรือ่งเสรภีาพของปจัเจกเปน็สำาคญั และต้องถกูนำาไปเปน็กรอบในการปฏบิตัใินทกุระดบักฎหมายของ

รัฐ ในอีกด้านหนึ่งกฎหมายรัฐธรรมนูญก็มีลักษณะแบบคำาอธิบายเชิงสถาบันในแง่ที่มีความพยายาม
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ทำาให้สิทธิข้ันพื้นฐานมีลักษณะเป็นรูปธรรมโดยสถาบันหรือกลไกเชิงสถาบันรองรับการปกป้องและ

ประกนัเสรภีาพ แตลั่กษณะเดน่ทีส่ำาคญักค็อืกลไกประชาธปิไตยหรอืกค็อืกฎหมายรฐัธรรมนญูนัน้เนน้

ย้ำาและใหค้วามสำาคญักบัสทิธขิัน้พืน้ฐานกเ็พราะสิง่นีจ้ะชว่ยสรา้งระบอบประชาธปิไตยอนัเปน็ระบอบ

ที่จะช่วยคงรักษาเสรีภาพของปัจเจกให้อยู่อย่างมั่นคงภายในรัฐ ดังนั้นสิทธิขั้นพื้นฐานจึงเป็นระเบียบ

ขัน้พืน้ฐานทีส่ำาคญัของสงัคมแบบเสรปีระชาธิปไตยทีถ่กูบรรจไุวใ้นกฎหมายรฐัธรรมนญูของเยอรมน ี

(Böckenförde 2017c, 285-289)

 สิทธิขั้นพื้นฐาน: ผู้พิทักษ์เสรีภาพของปัจเจกชนจากอำานาจรัฐและสังคม

 ภยัคกุคามเสรภีาพของปจัเจกทีส่ำาคญักค็อืองคอ์ธปิตัยห์รอือาจพดูแบบฮอบสว์า่คอื “Levia-

than” ตามชือ่หนงัสอือนัโดง่ดงัของเขา แตใ่นปจัจบุนัไมใ่ชแ่ค่เพยีงผูป้กครงหรอืองค์อธปิตัยเ์ทา่นัน้ที่

อาจเปน็ภยัคกุคามใหต้อ่เสรภีาพของปจัเจก แตพ่ลงัทางสงัคมกเ็ชน่กนั โดยเฉพาะการบงัคบัเชงิสงัคม

ที่ในท้ายที่สุดจะกลายเป็นสิ่งท่ีกัดกร่อนรากฐานของการปกป้องสิทธิในทางรัฐธรรมนูญของปัจเจก

ได้ และสิ่งที่จะทำาให้พลังทางสังคมมีผลต่อความมั่นคงของสิทธิขั้นพื้นฐานก็คือเงื่อนไขทางสังคม

และเศรษฐกิจโดยเฉพาะเรื่องความไม่เท่าเทียม (Inequality) (Böckenförde 2017d, 294-295; 

Künkler & Stein 2017d, 214)

 ฉะน้ันรัฐจะต้องเข้ามาจัดการความไม่เท่าเทียมทางสังคมและเศรษฐกิจดังกล่าวเพื่อไม่ให้สิ่ง

นี้กลายเป็นภัยคุกคามต่อเสรีภาพของปัจเจก เพราะสิ่งน้ีจะไปลดเงื่อนไขที่จะเอื้อต่อการใช้เสรีภาพ

ของประชาชน รัฐจึงควรกระจายความเสี่ยงหรือลดผลกระทบที่เกิดขึ้นกับปัจเจกให้น้อยลงที่สุด  แต่

กระนั้นความไม่เท่าเทียมไม่ใช่เรื่องท่ีจะสามารถแก้ไขให้หมดไปได้โดยง่าย  สิ่งสำาคัญจึงควรจะทำา

อย่างไรภายใต้บริบทของความไม่เท่าเทียมท่ีดำารงอยู่ในรัฐให้ปัจเจกยังคงสามารถใช้เสรีภาพของตน

ได้อย่างเต็มที่  ในแง่นี้ เบิกเค่นฟอร์เด่อจึงเห็นด้วยกับความคิดของสไตน์ว่า การแก้ปัญหาความไม่

เท่าเทียมทางสังคมนั้นรัฐจะต้องนำาหลักการว่าเสรีภาพของปัจเจกไปใช้ในทุกระดับของกฎหมาย ไม่

ว่าจะเป็นกฎหมายเอกชนหรือกฎหมายมหาชน  ดังน้ันรัฐจึงต้องส่งเสริมเสรีภาพของปัจเจก ต้อง

ทดแทน และดูแลผลกระทบที่ส่งผลต่อปัจเจกชนจากความไม่เท่าเทียมทางเศรษฐกิจและสังคมให้ได้ 

(Böckenförde 2017d, 290-291 and 298; Künkler & Stein 2017d, 214-215)

 ดงัน้ันหน้าทีร่ฐัเกีย่วกับเรือ่งสทิธขิัน้พืน้ฐานในฐานะแบบแผนหรอืชดุคณุคา่ในทางรฐัธรรมนญู

ก็คือรัฐจะต้องรับรองในกฎหมาย และห้ามแทรกแซงเสรีภาพของปัจเจก และรัฐจะต้องปกป้องสิทธิ

เหล่าน้ีให้ได้  เพื่อที่รัฐจะได้ทำาหน้าท่ีปกป้องสิทธิขั้นพื้นฐานนั้นไว้ รัฐจะต้องทำาให้สิทธิขั้นพื้นฐาน

นี้เป็นชุดคุณค่าที่แน่นอนมั่นคง หรือก็คือสิทธิขั้นพื้นฐานในฐานะชุดคุณค่าของรัฐธรรมนูญ เป็นชุด

คุณค่าพื้นฐานของทุกๆ กฎหมายของรัฐ ทุกๆ การปฏิบัติงาน การบังคับใช้กฎหมาย หรือการออก

กฎหมายน้ันจะตอ้งตระหนกัถึงสิทธขิัน้พืน้ฐานนีใ้นนามของชดุคณุคา่พืน้ฐานของรฐัธรรมนญูในชุมชน 

ในประวัติศาสตร์เยอรมนีนั้น ศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันเคยตัดสินคดี “Lüth Decision” ในปี 1958 

อันเนื่องมาจากคำาถามเกี่ยวกับสิทธิขั้นพื้นฐานในรัฐธรรมนูญนั้นมีผลต่อกฎหมายเอกชนหรือไม่ ผล

การตดัสินของศาลฯ กค็อืมผีล และกลายเปน็บรรทัดฐานสำาคญัท่ีนำามาสูห่ลกัการทีส่ทิธข้ัินพืน้ฐานนัน้
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จะต้องมีผลต่อทุกๆ ระดับของกฎหมายแห่งรัฐ เบิกเค่นฟอร์เด่อเห็นว่า คดีนี้คือจุดอ้างอิงที่สำาคัญ

สำาหรบัการตคีวามสิทธขิัน้พืน้ฐานของเขา (Böckenförde 2017b, 236-238, 243-245 and 265; 

Künkler & Stein 2017 and 210-211)

 คุนค์เลอร ์และสไตน ์เสริมคำาอธบิายของเบิกเคน่ฟอรเ์ดอ่วา่ เบกิเคน่ฟอรเ์ดอ่ไดล้งไปพจิารณา

ประเด็นเรื่องสิทธิขั้นพื้นฐานในรัฐธรรมนูญเยอรมันหลังการตัดสินกรณี “Lüth Decision” รัฐเข้าใจ

หลกัการดงักล่าวว่าเปน็คำาสัง่หรอืหนา้ที ่แต่กลบัไมเ่ขา้ใจหลกัการพืน้ฐานจรงิของสทิธขิัน้พืน้ฐาน หรอื

ควรเข้าใจสิทธิขั้นพื้นฐานนี้ในฐานะกรอบการทำางานของรัฐ ไม่ใช่ชุดคุณค่าที่เป็นวัตถุวิสัยที่มีความ

แน่นอนมั่นคง ดังนั้นในแง่นี้เบิกเค่นฟอร์เด่อจึงเสนอให้ใช้หลักความได้สัดส่วน (Proportionality) 

ทีจ่ะควบคุมการกระทำาตา่งๆ ของรัฐทัง้ในเรือ่งการออกกฎหมายและการบรหิารของรฐัเพือ่ทีม่ัน่ใจได้

วา่การกระทำาต่างๆ เหลา่นีจ้ะสง่ผลดตีอ่ผลประโยชนข์องสาธารณะ นอกจากการใชก้ลไกทางกฎหมาย

รัฐธรรมนูญแล้ว ยังสามารถใช้หลักดังกล่าวผ่านดุลยพินิจของผู้พิพากษาโดยการตีความกฎหมายให้

ไปในทางที่สอดรับกับจุดประสงค์ของรัฐธรรมนูญ หากการกระทำาดังกล่าวนั้นอาจจะถูกกฎหมายแต่

อาจส่งผลเสียต่อระบบกฎหมายทั้งระบบ ดังนั้นสิ่งสำาคัญจึงควรให้สมดุลกับชุดคุณค่าที่เป็นอัตวิสัย

และวัตถุวิสัยอย่างสมดุล เพราะมิฉะนั้นแล้วผลท่ีตามมาก็คือเสรีภาพของปัจเจกที่ถูกกัดกร่อนหาก

คุณค่าที่เป็นวัตถุวิสัยดังกล่าวอ้างว่าตนคือชุดคุณค่าสูงสุดของชุดคุณค่าทั้งปวง (Künkler & Stein 

2017d, 211; Böckenförde 2017b, 242-248)

บทสรุป: เบิกเค่นฟอร์เด่อ และ กุสต�ฟ ร้�คบรุค

 กล่าวโดยสรุป สิ่งท่ีผู้เขียนพยายามท่ีจะทำาให้เห็นในงานชิ้นนี้ที่ว่าด้วยความคิดของ

เบิกเค่นฟอร์เด่อ น้ันคือการพยายามทำาให้เห็นว่านักคิดทางด้านกฎหมายเยอรมันท่ีมีอิทธิพลที่สุด

คนหนึ่งอย่างเบิกเค่นฟอร์เด่อน้ันเวลาท่ีเขาจะศึกษา พิจารณา หรือตั้งข้อสังเกตเกี่ยวกับประเด็น

ต่างๆ ในทางกฎหมาย หรือสถานการณ์บ้านเมืองนั้น เบิกเค่นฟอร์เด่อจะย้อนกลับไปหารากฐานทาง

ปรัชญาและประวัติศาสตร์เสมอ เพราะมิติทางด้านกฎหมายเพียงอย่างเดียวนั้นไม่เพียงพอที่จะทำาให้

เข้าใจสถานการณท์ีเ่กดิขึน้ไดอ้ยา่งรอบดา้นและครอบคลมุ ในแงน่ีเ้บกิเคน่ฟอรเ์ดอ่จึงเปน็นกัวชิาการ

ตัวอย่างที่น่าสนใจนำามาศึกษาและทำาความเข้าใจในบริบทสังคมไทยต่อไป

 หลังจากที่ผู้เขียนได้คลี่ให้เห็นคำาอธิบายทางความคิดในเรื่องการเมืองและรัฐธรรมนูญของ

เบิกเค่นฟอร์เด่อแล้ว จะเห็นได้ว่าฐานคิดของเขามีลักษณะของการผสมระหว่างสำานักกฎหมายบ้าน

เมือง (Legal Positivism) และสำานักกฎหมายธรรมชาติ (Natural Law) ที่สองสำานักนี้พยายาม

นยิามความหมายของกฎหมายผา่นความยตุธิรรมหรอืผา่นการทีก่ฎหมายเปน็การออกโดยผูป้กครอง

ที่ผ่านกระบวนการที่ได้มาซึ่งอำานาจทางการเมืองอย่างชอบธรรม แต่ลักษณะคำาอธิบายดังกล่าวของ

เบิกเค่นฟอร์เด่อ ไปสอดรับกับแนวคิดที่เรียกว่า “สูตรของร้าดบรุค” (Radbruch Formula) นัก

กฎหมายชาวเยอรมันในช่วงก่อนสงครามครั้งที่ 2 นามว่ากุสตาฟ ร้าคบรุคที่พยายามเสนอทางออก

ให้กับข้อถกเถียงที่ไม่ลงรอยกันระหว่างสำานักกฎหมายบ้านเมืองและสำานักกฎหมายธรรมชาติที่ใน

ตอนหลงัถกูขนานนามวา่ “สตูรของรา้ดบรคุ” ทีก่ารจะพจิารณากฎหมายวา่ตอ้งสอดรบักบัหลกัความ
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ยตุธิรรม และมกีระบวนการออกกฎหมายทีถ่กูตอ้งชอบธรรม มจีดุมุง่หมายทีช่ดัเจน และตอ้งมคีวาม

แน่นอนในการบังคับใช้กฎหมายด้วย (แวคส์ 2558; วรเจตน์์ 2545) ในแง่นี้คำาอธิบายของเบิกเค่นฟ

อร์เด่อในเรื่องการเมืองและรัฐธรรมนูญจึงมีลักษณะท่ีสอดรับกับ “สูตรของร้าดบรุค” ในแง่ของฐาน

ทางกฎหมายที่จะต้องใช้ชุดคุณค่าบางอย่างเป็นฐานสำาคัญ แต่ก็ต้องตระหนักถึงปัญหาของการมี

ชุดคุณค่าเป็นฐานทางกฎหมาย และควรคิดหาทางออกและทางแก้ไขไว้ล่วงหน้า ชุดคุณค่าที่สำาคัญ

สำาหรับเบิกเค่นฟอร์เด่อคือสิทธิขั้นพื้นฐาน แต่แค่นั้นไม่พอที่จะช่วยประกันหรือให้สิทธิขั้นพื้นฐานมี

ผลในทางปฏิบัติตามหน้าท่ีเชิงศีลธรรมตามท่ีฮอบส์เสนอ และโดยมีรัฐธรรมนูญไว้เป็นกรอบในการ

จำากัดอำานาจรัฐที่ให้คำามั่นว่ารัฐและพลังทางสังคมอื่นๆ จะไม่ใช้อำานาจที่ตนมีไปละเมิดสิทธิขั้นพื้น

ฐานของประชาชน อำานาจรฐัจะตอ้งถกูควบคมุดว้ยกรอบของรฐัธรรมนญูเพือ่ไมใ่หไ้ปละเมดิสทิธขิัน้

พื้นฐานอันเป็นรากฐานอันสำาคัญของสังคมการเมือง 

 น่ีจึงสอดคล้องกับ “สูตรของร้าดบรุค” ในเรื่องของการมีชุดคุณค่าบางอย่างเป็นฐานให้กับ

กฎหมาย และตวักฎหมายตอ้งผา่นการรา่งมาอยา่งถกูต้องชอบธรรม ยิง่ไปกวา่นัน้จะต้องถกูนำาปฏิบตัิ

ได้จริง และสม่ำาเสมอมั่นคง ดังนั้นในอนาคตหากได้มีการศึกษาถึงอิทธิพลของร้าดบรุคต่อความคิด

ของเบิกเค่นฟอร์เด่อก็เป็นเรื่องที่น่าสนใจและน่านำาไปศึกษาอย่างยิ่ง ด้วยบทความชิ้นนี้ไม่ได้มีจุดมุ่ง

หมายในเร่ืองดังกล่าว แต่เพียงทำาให้เห็นเบื้องต้นว่ามีความเป็นไปได้ท่ีน่าจะไปมีการศึกษาต่อไปใน
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