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บทที่ 1 
 

บทนํา 
 

1.1 ความเปนมาและสภาพปญหา 
 

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. 2540)  ไดใหการรับรองคุมครองสิทธิ
เสรีภาพ ของปจเจกชนไวหลายอยาง  ซึ่งถือวาเปนไปตามแนวทางของหลักรัฐธรรมนูญนยิม การ
รับรองและคุมครองสิทธิเสรีภาพของปจเจกชนในรัฐธรรมนูญฉบับนี ้ ไดเพ่ิมเติมการรับรองและ
คุมครองสิทธิมากขึ้นกวาแตกอนมาก เชน การรับรองสิทธิสวนบคุคล การรับรองมิใหจํากัดสิทธิ
และเสรีภาพของบุคคล การรับรองความเสมอภาคของบุคคล การรับรองและคุมครองสิทธิในการ
อนุรักษจารีตประเพณีและการรับรองคุมครองสิทธิเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น เปนตน โดย
อาจจะถือวาการรับรองและคุมครองสิทธิของปจเจกชนนั้น เปนหลกัการทีส่ําคัญอันหนึ่งของหลัก
รัฐธรรมนูญนยิมที่ตองไดรับการบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ 
 
  ในสวนของประโยชนสาธารณะนั้น จะเปนการกระทาํเพื่อประโยชนของคนสวน
ใหญ หรือประโยชนของคนหมูมากในสังคม ซึ่งแยกออกจากการเปนสวนตัว หรือความเปนสวน
บุคคล ดังนั้นรัฐในฐานะผูมีหนาที่ดําเนนิการเพื่อประโยชนสาธารณะ จึงดําเนินการเพื่อความ
ตองการของคนสวนใหญซึ่งอาจจะไมใชทกุคน ซึ่งอาจเกิดปญหากระทบกระเทือนถึงสิทธิเสรีภาพ
ของปจเจกชนบางคน โดยจุดนี้เองที่ถือวาเปนหลกัขอยกเวนทีจ่ะอนุญาตรัฐใหกระทําการใดๆ 
อันมีผลกระทบกระเทือนสิทธิเสรีภาพของปจเจกชนได แตจะตองอยูบนเหตุผลเปนไปเพื่อความ
ตองการของคนสวนใหญในสังคม จึงตองมีบางคนที่อาจจะตองยอมเสียสละประโยชนสวนตัว อัน
ไดแก สิทธิเสรีภาพตามที่รัฐธรรมนูญรับรองและคุมครองบางประการ 
 
  จะเห็นไดวาเรื่องของประโยชนสาธารณะและเรื่องสิทธิเสรีภาพของปจเจกชนนัน้ 
เปนเรื่องที่ขัดแยงกนัในบางกรณี จึงจําเปนอยางยิ่งทีต่องหาวิธีการที่จะทําการประสานประโยชน
สาธารณะกบัสิทธิเสรีภาพของปจเจกชนใหได โดยวธิีการนัน้ตองเปนวิธกีารที่ประสานและสราง
ดุลยภาพใหเกิดขึ้นมากที่สุด ทั้งนี้ จะทาํใหรัฐสามารถดําเนินกิจการเพื่อเปนประโยชนสาธารณะ
ใหแกประชาชนมากที่สุด ในขณะเดียวกนัก็กระทบกระเทือนสิทธแิละเสรีภาพของปจเจกชนนอย
ที่สุดดวยเชนกนั ทั้งนี้ วิธีการดังกลาวจะเปนเครื่องมือที่สําคัญที่จะลดความขัดแยงในสังคมลงได 
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1.2 วัตถุประสงคของการวิจยั 
 

1. เพ่ือศึกษาและวิเคราะหแนวคิดและทฤษฎขีองประโยชนสาธารณะกบัการคุมครองสิทธิ
เสรีภาพของปจเจกชน 

2. เพ่ือศึกษาและวิเคราะหการคุมครองสิทธิเสรีภาพของปจเจกชนตามรฐัธรรมนูญแหง
ราชอาณาจกัรไทย พ.ศ.2540 

3. เพ่ือศึกษาหาแนวทางในทางประสานประโยชนสาธารณะกับการคุมครองสิทธิเสรีภาพ
ของปจเจกชน 

 

1.3 ขอบเขตของการวิจัย 
 
  ศึกษาและวิเคราะหการคุมครองสิทธิเสรีภาพของปจเจกชนตามรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจกัรไทย พ.ศ.2540 และพระราชบัญญัติตางๆ 
 

1.4 วิธีดําเนนิการวิจัย 
 

เปนการวิจัยเอกสาร (Documentary  Research)  โดยศึกษารวบรวมและ
วิเคราะหขอมลูจากเอกสาร ตํารา บทความที่เกี่ยวของกับการรับฟงความคิดเห็นของประชาชนทั้ง
ภาษาไทยและภาษาตางประเทศ  ตลอดจนศึกษาและวิเคราะหรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
(พ.ศ. 2540) กฎหมาย รางกฎหมาย ระเบียบ ขอบังคับที่เกี่ยวของ  
   

1.5 สมมติฐานของการวจิยั 
 

การคุมครองและการรับรองสิทธิเสรีภาพของปจเจกชน เปนหัวใจหลักสาํคัญ
อันหนึ่งของหลักรัฐธรรมนญูนิยม ที่ตองไดรับการบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ ซึ่งเปนกฎหมายแมบท
สูงสุดของรัฐ แตในบางครั้งการรับรองและคุมครองดังกลาวก็มขีอจํากัดบาง เชน เพ่ือประโยชน
สาธารณะ ดังนั้นจึงควรมีแนวความคิดในการประสานประโยชนสาธารณะกบัการคุมครองสิทธิ
เสรีภาพของปจเจกชนเขาดวยกนั 



 3

1.6 ประโยชนที่คาดวาจะไดรับ 
 

นําผลจากการศึกษาและวิเคราะหหลักเกณฑการประสานประโยชนสาธารณะกบั
สิทธิเสรีภาพของปจเจกชน  เปนแนวทางในการตรากฎหมายเพื่อคุมครองสิทธิเสรีภาพของ  
ประชาชน  
 



บทที่ 2 
 

แนวความคิดและทฤษฎีของประโยชนสาธารณะ 
กับการคุมครองสิทธิเสรีภาพของปจเจกชน 

 
การที่มนุษยอยูรวมกนัเปนสงัคมภายใตการปกครองระบอบประชาธิปไตยนั้น 

สมาชิกทุกคนในสังคมตางกม็ีสิทธิและเสรภีาพเปนของแตละปจเจกชน แตเมื่อมนษุยมาอยูรวมกัน
เปนจํานวนมากจึงกอใหเกิดความตองการของมหาชนขึน้ ซึ่งก็คือความตองการสวนใหญในสงัคม 
จากความตองการดังกลาวจงึสงผลใหรัฐหรือฝายปกครองจําตองกระทาํการอยางใดลงไปเพื่อ
ตอบสนองความตองการนัน้ เราอาจเรยีกความตองการอันเปนความตองการเพื่อประโยชนของคน
สวนใหญในสงัคมหรือความตองการเพื่อสาธารณประโยชนวา ”ประโยชนสาธารณะ” จากขางตน
แสดงใหเหน็วา ในการปกครองประเทศนั้นมีส่ิงที่สําคญั 2 ประการที่รัฐหรือฝายปกครองตอง
คํานึงถึง ประการแรก คอื สิทธิและเสรีภาพของปจเจกชน และประการที่สอง คือ ประโยชน
สาธารณะ ดังนัน้จึงเปนหนาที่ของรัฐหรือฝายปกครองที่จะตองประสานประโยชนสาธารณะและ
สิทธิเสรีภาพของปจเจกชนเขาดวยกนั ในบทนี้จะไดศึกษาแนวความคิดทฤษฎีของประโยชน
สาธารณะและการคุมครองสทิธิและเสรีภาพของปจเจกชนเพื่อประโยชนในการวิเคราะหตอไป   
 
2.1 แนวความคิดและทฤษฎีของประโยชนสาธารณะ 
 

2.1.1 ความหมายของประโยชนสาธารณะ ( Public Interest )  
 

ในการศึกษาความหมายของประโยชนสาธารณะนัน้ อาจศึกษาไดจาก
ความหมายในพจนานุกรมฉบับภาษาองักฤษและการใหความหมายของนักปรัชญา ดังนี ้
  

(1) Black’s Law Dictionary1 ไดใหความหมายของประโยชนสาธารณะไววา 
           
  “Public Interest” หมายความถงึสิ่งที่เกี่ยวของกบัสังคมโดยรวมอาจจะเปน
ผลประโยชนทางการเงนิหรือผลประโยชนอ่ืนใดทีท่ําใหสทิธิหรือความรบัผิดชอบทางกฎหมายของ

                                                           
1 Henry campbell,Black’s Law Dictionary with Pronunciations , six edition (MN : 

West Publishing Co.,1990) , p.1229.  
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ประชาชนสวนใหญถูกกระทบ แตมิไดหมายความถงึสิ่งใดก็ตามที่มีความหมายอยางแคบเพยีงแค
ความสงสัยใครรูหรือเปนแคเพียงผลประโยชนของทองถิน่ใดซึ่งถกูกระทบจากเรื่องราวที่พพิาทอยู
เทานั้น ประโยชนสาธารณะนับเปนผลประโยชนรวมกนัของประชาชนโดยรวมในกิจการของรัฐบาล
ระดับทองถิน่ มลรัฐ หรือระดับชาติ2  
 
  (2) เจอราม ี เบนธัม ไดใหความหมายของคําวาประโยชนสาธารณะไววาเปน
ผลประโยชนสูงสุดของประชาชนจาํนวนมากที่สุด และอาจมองไดจากหลายแงมุมดวยกนั   
 

(3) จังจารคส รุสโซ เห็นวาผลประโยชนสาธารณะคือเจตนารมณของสาธารณะ
หรือคนสวนใหญ  

 
(4) เอ็ดมันต เบอรค เห็นวาคือผลประโยชนของสาธารณชนหรือของชาติที่เปนผล

พวงมาจากการอภิปรายของสมาชิกรัฐสภา3 
 
  (5) ขุนประเสริฐ ศุภมาตรา ไดอธิบายวาประโยชนมหาชนคือประโยชนสวนรวม
ของทุกคน มใิชเปนประโยชนของคนใดๆ โดยเฉพาะเจาะจง บางคนจึงตองยอมสละประโยชน
สวนตัวเพื่อประโยชนสาธารณะซึ่งเทากับเปนการเสยีประโยชนทางหนึง่ แตไดประโยชนอีกทาง
หนึง่4 
 

(6) ศาสตราจารย ดร.บวรศักดิ์ อุวรรณโณ  ใหความหมายของประโยชน
สาธารณะวา ประโยชนสาธารณะเปนวตัถุประสงคของการดําเนนิการของรัฐเพื่อตอบสนองความ
ตองการของคนสวนใหญ5 

                                                           
 2 คดี Russell v. Wheeler, 165 Colo. 296, 439 P.2d 43, 46 อางถึงใน Black’s Law 
Dictionary ,หนา 1229.   

3 J.d. william,  public administration อางถงึใน ติน ปรัชญพฤทธิ,์ ศัพทรัฐประศาสน
ศาสตร (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพแหงจฬุาลงกรณมหาวทิยาลยั, 2538), หนา 329-330. 

4 ขุนประเสริฐ ศุภมาตรา, กฎหมายปกครอง (คําสอนชัน้ปริญญาตรี คณะนิติศาสตร 
มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร, 2480), หนา 75. 

5 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เลม 3 ที่มาและนิตวิิธ ี (กรุงเทพมหานคร : 
สํานักพิมพนิตธิรรม, 2538),หนา 333. 
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  (7) รองศาสตราจารย ดร.วรพจน วศิรุตพิชญ ใหความหมายของประโยชน
สาธารณะวา เปนความตองการอันรวมกนัของราษฎรที่ตองการความปลอดภัยในชีวิตและ
ทรัพยสิน ความมั่งคั่งทางเศรษฐกิจ ความกินดีอยูดีทัง้ในทางกายภาพและในทางจติใจของราษฎร
แตละคน ความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีในสงัคม ซึ่งความตองการดังกลาวเปนความ
ตองการของราษฎรแตละคนที่ตรงกัน จึงถือวาเปนประโยชนสาธารณะ แตอยางไรก็ตาม พึงสงัเกต
ไดวา ประโยชนมหาชนนีม้ใิชผลรวมของความตองการของราษฎรแตละคนเสมอไป เนื่องจากบาง
กรณีอาจเหน็วาประโยชนบางประการของราษฎร บางครั้งก็เปนปฏปิกษกับประโยชนมหาชน และ
ราษฎรสามารถกระทาํการทีก่ระทบกระเทอืนตอประโยชนมหาชน เพราะการใชอํานาจรัฐที่เปนการ
แสดงออกซึ่งประโยชนมหาชน อาจเปนกรณีที่เปนการใชอํานาจโดยไมคํานงึถึงถึงเปนประโยชน
สาธารณะอยางแทจริงก็ได6 
 
  อยางไรก็ตาม ความหมายของสาธารณะประโยชนดังกลาวขางตนถือไดวาเปน
การใหนิยามทีม่ีลักษณะเปนนามธรรม จึงเปนการยากที่จะนิยามความหมายของประโยชน
สาธารณะใหมีความครอบคลุมชัดเจน ดังนัน้ จึงตองอาศัยแนวทางในการปฏิบัติซึ่งเปนการ
ดําเนนิการของฝายปกครองมาใชประกอบในการนิยามความหมายของประโยชนสาธารณะที่
บัญญัติโดยฝายนิติบัญญัต ิ โดยการศึกษาถงึวธิีการดําเนินงานของรัฐหรือองคกรฝายปกครอง 
รวมทัง้ความสงบเรียบรอยของสังคมสวนรวม เพื่อเปนการสรางดุลยภาพระหวางอาํนาจรัฐกบัสิทธิ
และเสรีภาพของประชาชน ซึ่งในทางปฏิบัติอันเปนการกระทาํของฝายปกครองนั้น John D. 
Montgomory  นักกฎหมายชาวอเมรกิันไดใหนิยามประโยชนสาธารณะไว 3 ประการดังนี7้ 
 
  1. ประโยชนสาธารณะในแงเนื้อหาหรือเปาหมาย (Goal Conception) โดยนัยนี้
ฝายปกครองตองสรางความพึงพอใจในประโยชนใหมากที่สุด เมื่อเกิดปญหาถกเถียงเกี่ยวกับการ
กระทําของรัฐหรือองคกรฝายปกครอง การคนหาเปาหมายของการกระทําจะเปนแนวทางยุติ
ปญหาได 
  2. ประโยชนสาธารณะในแงของกระบวนการ (Procedural Conception) โดยนัย
นี้ถาพิจารณาจากเปาหมายแลวยังไมอาจหาขอยุติไดกต็องแกไขโดยใชกระบวนการซึ่งเปนที่

                                                           
6 วรพจน วศิรุตพิชญ,หลกัการพืน้ฐานของกฎหมายปกครอง  (กรุงเทพมหานคร : 

สํานักพิมพวญิูชน, 2540), หนา 21. 
7 John D. Montgomory, “Public Interest In The Ideologies De National 

Development” ,The Public Interest (New York : Atherton Press,1967), p.218. 
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ยอมรับของการกระทํานั้น จึงจะเปนที่ยอมรับวาเปนประโยชนสาธารณะ เชน การทาํประชา
พิจารณตอกระบวนการของรัฐที่เปนการกระทบตอสิทธแิละเสรีภาพของประชาชนได เปนตน 
  3. ประโยชนสาธารณะในแงที่เปนความซือ่สัตยตอสังคม (Loyalty to a Public 
Order) ตามนัยนี้จะนํามาพิจารณาเมื่อความหมายตามเปาหมายและกระบวนการไมชัดเจน ผู
ปฏิบัติจึงตองมีความสุจริตใจในการรักษาความสงบเรียบรอย โดยการหลกีเลีย่งการใชความ
รุนแรง 
 

จากความหมายดังกลาวขางตนอาจสรุปไดวา “ประโยชนสาธารณะ” หมายถงึ 
ผลประโยชนทีไ่ดตอบสนองตอความตองการของประชาชนสวนใหญในสังคม โดยผลประโยชน
ที่วานี้ไมไดมีลกัษณะที่ใหประโยชนเปนการเฉพาะเจาะจงตอบุคคลใด หรือตัวบุคคลที่ดําเนนิการ
เอง หรือกลุมสมาชิกใดในสงัคม นอกจากนี้ผลประโยชนสาธารณะนัน้ยังเกิดขึ้นเปนรูปธรรมจาก
การจัดทาํบริการสาธารณะของรัฐในอันที่จะตอบสนองความตองการของคนในสงัคมทั้งในทาง
ความมัน่คง ทางการเมือง ทางเศรษฐกิจ หรือการสาธารณูปโภคขั้นพื้นฐานทัง้หลาย แตทัง้นี้ไมใช
วาทุกคนในสังคมจะไดรับประโยชนสาธารณะดังกลาวเพียงแคตรงกบัความตองการของคนสวน
ใหญในสังคมก็เพียงพอ และประโยชนที่วานี้อาจเปนประโยชนในปจจุบันหรือเปนประโยชนที่จะ
เกิดขึ้นในอนาคต  ทําใหสมาชิกแตละคนในสงัคมอาจจะไดรับประโยชนเชนวานั้นไมเทาเทียมกนั 
และสมาชิกของสังคมอาจจะสามารถรับรูถึงประโยชนทีต่นเองไดรับนัน้หรือไมก็ไมสาํคัญ  
               

2.1.2 ลักษณะของประโยชนสาธารณะที่ปรากฏในกฎหมายมหาชน  
 

ลักษณะของประโยชนสาธารณะจะเปนการกระทําที่มวีัตถุประสงคเพื่อตอบสนอง
ความตองการของบุคคลในสังคมโดยสวนใหญ หรือเปนการตอบสนองความตองการของคนอื่นซึ่ง
ไมใชเพื่อตัวผูกระทําการเอง และอาจเปนการกระทําการของรฐัโดยมีวัตถุประสงคเพื่อสังคม
โดยรวม หรือเพื่อใหสมาชิกในสังคมไดประโยชนจากการกระทาํดังกลาวหรือไดรับประโยชนจาก
กิจการที่รัฐดําเนินการ แตอยางไรก็ตามประโยชนสาธารณะไมจําเปนตองเปนการกระทําที่สราง
ความพึงพอใจใหแกทกุคนในสังคม ซึ่งการที่รัฐดําเนนิการเพื่อทาํใหทกุคนในสงัคมมีความพึงพอใจ
และไดรับประโยชนที่เทาเทยีมกนัคงเปนเพียงแนวความคิดทางทฤษฎีไมสามารถนาํมาปฏิบัติได
จริง  แมวาลักษณะของประโยชนสาธารณะดังกลาวจะไมสามารถตอบสนองความตองการของทกุ
คนในสังคมไดแตตองเปนการกระทําที่สอดคลองกับความตองการสวนใหญในสังคม และจะตอง
ไมใชเปนไปเพือ่ความตองการของผูที่ดําเนนิการจัดทําการกระทํานั้น หรือเปนการจงใจเพื่อ
ประโยชนของกลุมใดกลุมหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจง 
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ประโยชนสาธารณะที่ปรากฏในกฎหมายมหาชนนั้นมีลกัษณะสําคัญที่นา
พิจารณาคือ รัฐหรือฝายปกครองจะเปนผูดําเนนิกิจการตาง ๆ ที่เปนประโยชนตอสวนรวมไดใน
ฐานะเปนผูทีม่ีอํานาจโดยตรงในการที่จะตองจัดทําใหบรรลุวัตถุประสงค สวนกิจการที่รัฐจะกระทํา
นั้นตองพิจารณาจากความตองการของบคุคลในสังคมวาเปนความตองการของคนสวนใหญไมใช
ความตองการคนเพียงคนเดียวหรือคนกลุมนอย ซึง่ความตองการดังกลาวนัน้ อาจจะเปนความ
ตองการพืน้ฐานของคนจาํนวนมากที่มีความตองการเหมือนกนั  เมื่อเปนเชนนีก้็จะถือวาความ
ตองการนัน้ ๆ เปนความตองการของสวนรวมได ดังตัวอยางเชน คนในสังคมตองการความเปนอยู
ที่สงบสุข ซึ่งความตองการดังกลาวเปนความตองการของคนสวนใหญในสังคม ความตองการใน
ลักษณะนีจ้ึงถอืเปนประโยชนสาธารณะ ดังนัน้ รัฐจงึตองดําเนนิการใหมีการปองกันประเทศโดย
การตราพระราชบัญญัติการเกณฑชวยราชการทหาร พ.ศ.2530 หรือคนสวนใหญในสังคมตองการ
ความสะดวกสบายในการเดินทางรัฐจงึตองจัดบริการถนนสาธารณะเพื่อตอบสนองความตองการ
ดังกลาวโดยการตราพระราชบัญญัติทาางหลวง พ.ศ.2535 พระราชบัญญัติการรถไฟฟาขนสง
มวลชนแหงประเทศไทย พ.ศ.2543 เปนตน นอกจากนี ้ประโยชนสาธารณะอาจปรากฏในรูปแบบ
ที่รัฐกระทาํการเพื่อตอบสนองความตองการของรัฐเอง แตมีจุดมุงหมายเพื่อตอบสนองความ
ตองการของคนสวนใหญในสังคมเปนเปาหมายสุดทาย เชน การที่รัฐวางแนวทางในการจัดเกบ็
ภาษีเพื่อใหรัฐมีกําลงัเงนิงบประมาณมากพอที่จะนาํเงนิงบประมาณของรัฐไปลงทนุใน
สาธารณูปโภคเพื่อประชาชน เชน การจดัสรางการทางหลวงแผนดิน การจัดบริการไฟฟา ประปา 
เปนตน 

 
การพิจารณาประโยชนสาธารณะที่ปรากฏในกฎหมายมหาชนนอกจากจะตอง

พิจารณาวาเปนประโยชนตอคนสวนมากในสังคมซึง่จะตองไมใชเปนประโยชนตอเฉพาะกลุมหรือ
ตัวผูจัดทําเองแลว ยงัตองพจิารณาถึงความตองการของคนในสังคมที่สามารถเปลี่ยนแปลง
ตลอดเวลา เชน ในอดีตการเดินทางโดยใชรถลากเปนยานพาหนะ ก็ตองการถนนที่ทาํดวยดินก็
เพียงพอ แตตอมาความตองการเปลี่ยนแปลงไปจากการใชรถลากเปนพาหนะในการเดินทางมา
เปนรถยนต รถไฟ ถนนดินเหลานั้นก็ไมสามารถสนองความตองการได จึงตองมีการสราง
ถนนลาดยาง ทางรถไฟ หรือถนนคอนกรีตขึ้นมาแทนจึงมกีารตราพระราชบญัญัติการรถไฟ 
พ.ศ.2494 พระราชบัญญัติทางหลวง พ.ศ.2535 เปนตน ดงันัน้หากรัฐเพิกเฉยไมตอบรับกับความ
ตองการทีเ่ปลีย่นแปลงไปกอ็าจกลายเปนวาไมสามารถตอบสนองความตองการของสาธารณชนได 
ดังตัวอยางเชน พระราชบญัญัติกําหนดราคาสินคาและปองกนัการผูกขาด พ.ศ.2522  ซึ่งตอมารัฐ
ออกมาพระราชบัญญัติวาดวยราคาสนิคาและบริการ พ.ศ.2542 ออกมายกเลิกเนื่องจากความ
เหมาะสมและขอเท็จจริงที่เปลี่ยนแปลงไป เปนตน 
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การที่รัฐตองกระทํากจิการเพื่อประโยชนสาธารณะ  เปนหลกักฎหมายที่บงัคับให

ฝายปกครองออกกฎหมายทีม่ีสภาพและวตัถุประสงคเพือ่การคุมครองประโยชนสาธารณะ แมวา
กฎหมายที่ออกมานั้นจะกระทบถงึสิทธิและเสรีภาพของปจเจกชนบางก็ใหสามารถกระทําไดหาก
ฝายปกครองเห็นวามปีระโยชนกับสวนรวม 
 

2.1.3 วัตถุประสงคของประโยชนสาธารณะ 
 

ความแตกตางระหวางกฎหมายมหาชนมีลกัษณะแตกตางจากกฎหมายเอกชน  
ก็คือหนวยงานของรัฐมหีนาที่ตองดําเนนิการโดยทีว่ัตถุประสงคเพื่อประโยชนสาธารณะ ในขณะที่
กฎหมายเอกชนมีวัตถุประสงคเพื่อประโยชนเฉพาะตนโดยไมคํานงึถึงประโยชนสาธารณะ  ดงันัน้
แนวความคิดเรื่องประโยชนสาธารณะจงึปรากฏเดนชัดในกฎหมายมหาชน และกฎหมายมหาชน
เปนกฎหมายที่มุงเสริมสรางความสัมพนัธระหวางองคกรและเจาหนาที่ของรัฐกับประชาชนใหมี
ความเขาใจและสามารถทาํใหเกิดความสงบสุขในการอยูรวมเปนสังคม เมื่อสิทธิและเสรีภาพของ
ปจเจกชนแยกเปนสิทธิและเสรีภาพของแตละคนแลวก็อาจจะเขาใจวาเปนเรื่องของแตละปจเจก
ชน แตการที่แตละปจเจกชนมีความตองการตรงกนัในเรื่องสิทธิและเสรีภาพในอันที่ถกูคุมครอง
และรับรองโดยกฎหมาย ดังนี้เทากับวาเปนความตองการของมหาชนที่ตรงกันเปนประโยชน
สาธารณะนั่นเอง ดังนัน้การทํางานและดําเนนิการของรัฐและหนวยงานของรัฐจึงถูกผกูพนักบั
ประโยชนสาธารณะ ซึ่งกฎหมายมหาชนก็ตองการทีจ่ะทําใหเกิดประโยชนตอมหาชนหรือ
ประชาชนโดยสวนรวม “ประโยชนสาธารณะ” จึงเขามาเปนตัวแปรที่ฝายรัฐตองพิจารณาและให
ความสาํคัญอยูตลอดเวลา ผูกพนักับการกระทาํและผลที่จะเกิดจากการกระทําดงักลาว วาการ
กระทําดงักลาวนัน้ไดกระทาํไปเพื่อประโยชนสาธารณะ แตในบางครั้งการกระทํานั้นก็อาจจะมผีล
ทําใหปจเจกชนบางคนหรือบางกลุมถูกกระทบสิทธิเสรีภาพหรือถกูละเมิด แตถาการนั้นไดสัดสวน
กับผลประโยชนที่จะไดรับเมื่อเทียบกนัแลวสมประโยชนมหาชนมากกวาและอยูในขอบเขตของ
กฎหมาย ปจเจกชนผูนั้นหรอืกลุมนัน้ก็ไมอาจโตแยงการกระทํานั้นได 

 
2.1.3.1 ประโยชนสาธารณะในฐานะที่เปนขอบเขตอยางกวาง  
 

   แนวความคิดเรื่องประโยชนสาธารณะอาจถือไดวาเปนขอบเขตกวาง
ที่สุดของการใชกฎหมายมหาชน กลาวคอืการใชอํานาจของรัฐตองเปนไปเพื่อประโยชนสาธารณะ
เทานั้น การจดัองคกรและการใหอํานาจแกองคกรของรัฐเหนือเอกชนจึงตองเปนไปเพื่อตอบสนอง
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ประโยชนสาธารณะ ดังนั้น การกระทําใดก็ตามที่ไมถอืวาเปนการตอบสนองประโยชนสาธารณะ 
รัฐหรือองคกรของรัฐจะกระทําไมได ซึ่งแนวคิดเรื่องประโยชนสาธารณะนี้ไดถูกนํามาใชเปนพืน้ฐาน
ของกฎหมายสารบัญญัติแทบทัง้สิ้น อาทเิชน8 

 
(1) ทฤษฎีบริการสาธารณะ (Theorie de service public) คําวาบริการ

สาธารณะในประเทศฝรั่งเศสปรากฏอยูในงานเขียนของนักวิชาการดานกฎหมายมหาชนหลายคน 
เชน  
 

ศาสตราจารย Rene’ Chapus กลาววา กิจกรรมใดจะเปนบริการ
สาธารณะไดกต็อเมื่อนิติบุคคลมหาชนเปนผูดําเนินการหรือดูแลกิจกรรมนั้นเพื่อสาธารณะ
ประโยชน 

 
ศาสตราจารย Geston Je’ze กลาววา การจะพิจารณาวากิจกรรมใดเปน

บริการสาธารณะก็ใหดูทีจุ่ดมุงหมายของการกอต้ังองคกรหรือกิจกรรมนั้น 
 

ศาสตราจารย Jean de Soto กลาววา คํานิยามของบริการสาธารณะ
อาจแยกเปนสองลักษณะคือทางดานการเมือง เชน ความปลอดภัย และทางดานกฎหมาย เชน 
เกิดจากความไมเพียงพอหรือไมสามารถจดัทําไดโดยเอกชน 

 
ศาสตราจารย Le’on Duguit กลาววา หมายถงึ กิจการทุกประเภททีถู่ก

ควบคุมจัดการโดยฝายปกครองเพื่อทาํใหบรรลุผลสําเร็จ ทั้งนี ้ เพราะกิจการเหลานี้โดยสภาพแลว
ไมอาจทาํสําเร็จไดหากปราศจากการแทรกแซงของอํานาจบังคับทางปกครอง9 

 
  ในสวนของนกัวิชาการดานกฎหมายมหาชนในประเทศไทยนั้น 

ศาสตราจารย ดร.ประยูร กาญจนดุล  ไดใหความหมายของบริการสาธารณะวา  “บริการ

                                                           
8 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เลม 3 ที่มาและนิติวิธ,ี หนา 342-344. 
9 นนัทวัฒน บรมานนัท, หลักกฎหมายปกครองเกี่ยวกับบริการสาธารณะ 

(กรุงเทพมหานคร : สํานักพมิพวิญูชน,2544), หนา 3-5. 
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สาธารณะ” หมายถึงกิจการที่อยูในความอํานวยการหรืออยูในความควบคุมของฝายปกครองที่
จัดทําขึ้นโดยมีวัตถุประสงคเพื่อสนองความตองการสวนรวมของประชาชน10 

 
จากความหมายขางตนสามารถสรุปไดวา การจะเปนบริการสาธารณะได

นั้นจะตองมีองคประกอบ 3 ประการ ดังนี้ ประการแรก ตองเปนกจิกรรมเพื่อประโยชนสาธารณะ 
ดังนัน้ หากเปนกิจกรรมเพือ่ประโยชนสาธารณะแตมุงตอประโยชนสวนตัวขององคกรโดยตรง ไม
วาจะเปนทางการเงนิหรือทางอืน่ก็ไมถือเปนบริการสาธารณะ ประการที่สอง ผูประกอบกิจกรรม
สาธารณะนั้นจะตองเปนนิตบิุคคลในกฎหมายมหาชนหรือกระทําภายใตการควบคุมของนิติบุคคล
ในกฎหมายมหาชน ดังนั้น การกระทําเพื่อประโยชนสาธารณะของเอกชนทีไ่มมีการควบคมุ
โดยตรงจากองคกรของรัฐ เชน สมาคม มูลนธิิ จงึไมใชบริการสาธารณะ ประการสุดทาย คือ 
วิธีการที่ใชในการกระทําตองเปนวิธีการตามกฎหมายมหาชนซึง่ไมใชกฎหมายทัว่ไป 

 
(2) ทฤษฎีสาธารณสมบัติของแผนดิน (domaine public) ทรัพยสินใดจะ

เปนสาธารณะสมบัติของแผนดินไดนัน้จะตองมีลักษณะสําคัญ ดังนี้ คือ เปนทรพัยสินของแผนดนิ
ที่ใชหรือสงวนไวเพื่อใชประโยชนรวมกนั หรือเปนทรพัยสินที่ใชเพื่อประโยชนของแผนดิน
โดยเฉพาะ ซึง่หมายถึงจะตองใชเพื่อดําเนนิบริการสาธารณะ เชน สถานที่ราชการ ปอม เรือรบ 
ฯลฯ ดงันัน้ ทรัพยสินของแผนดินที่ไมมลีักษณะเชนวานี้ไมถือเปนสาธารณสมบัตขิองแผนดิน แต
อาจจะเปนทรพัยสินของแผนดินประเภทอื่น เชน ที่ราชพัสดุ ซึง่สามารถนาํมาหาประโยชนหรือหา
รายไดเหมือนทรัพยสินของเอกชนได และถาเปนสาธารณสมบัติของแผนดิน กฎหมายมหาชนจะ
ใหความคุมครองพิเศษ คือ บังคับคดีไมได ยกอายคุวามขึ้นตอสูรัฐไมไดและจําหนายโอนโดย
กฎหมาย ในขณะที่เปนทรัพยสินธรรมดาของแผนดินจะไดรับความคุมครองเพียงบังคับคดีไมได
เทานั้น 

 
(3)  การตั้งองคกรมหาชน (Etablissement public) ราชการสวนกลาง 

ราชการสวนภมูิภาค ราชการสวนทองถิน่ หรือราชการอิสระ ตางตองเปนไปเพื่อดําเนนิกิจกรรมที่
เปนบริการสาธารณะเพื่อสนองความตองการของมหาชน  

                
 

                                                           
10 ประยูร กาญจนดุล, คําบรรยายกฎหมายปกครอง (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ

จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย,2536),หนา 24-25,142. 
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2.1.3.2 ประโยชนสาธารณะในฐานะที่เปนการควบคุมความชอบดวยกฎหมาย 
 

เมื่อรัฐและหนวยงานของรัฐตองดําเนนิการเพื่อประโยชนสาธารณะ
เทานั้น ผลกค็ือศาลตองมหีนาที่ควบคุมไมใหการกระทําหรือนิติกรรมการปกครองออกนอกกรอบ
ประโยชนสาธารณะ ซึง่สงผลสําคัญทางกฎหมายมหาชนหลายประการทางกฎหมายดังนี1้1 
                         

ประการแรก การใชอํานาจมหาชนทีก่ฎหมายใหกับหนวยงานหรือ
เจาหนาที่ของรัฐไปเพื่อประโยชนสวนตัวหรือประโยชนของกลุมที่ไมใชประโยชนสาธารณะ
กอใหเกิดสภาพ "การใชอํานาจผิดวัตถุประสงค" หรือ "การใชอํานาจโดยบิดผัน" (detournement 
de pouvoir) ซึ่งศาลพิพากษาใหเพิกถอนนิติกรรมนัน้ได 

 
ประการที่สอง  ถาฝายปกครองมีหนาทีต่องการดําเนนิการเพื่อประโยชน

สาธารณะแตไมดําเนนิการ ศาลจะถือวาไมชอบดวยกฎหมายและอาจตองรับผิดเพื่อละเมิดทาง
ปกครองได ดังตัวอยางในบางสถานการณ เชน ในสถานการณฉุกเฉินรายแรงแมไมมีกฎหมายให
อํานาจไว หรือแมมีกฎหมายแตอํานาจทีก่ฎหมายใหไวไมเพียงพอ ศาลปกครองกถ็อืวาเปนหนาที่
ของฝายปกครองที่จะตองดําเนินการเทาทีจ่ําเปนเพื่อรักษาประโยชนสาธารณะระหวางนั้น แมจะ
เกินอํานาจทีก่ฎหมายใหไวหรือจะขัดกฎหมาย12 ทัง้นี ้ โดยอยูภายใตควบคุมของศาลปกครองดังที่
ประธานสภาแหงรัฐโอดอง (Odent) กลาวไววา "หลกักฎหมายเรื่องสถานการณฉุกเฉินรายแรง 
(circonstances exceptionnelles) นี ้ อยูบนฐานของแนวคิดเรื่องประโยชนสาธารณะ การรักษา
เอกราชของชาติไวอยูเหนืออ่ืนใด เมื่อชาตินั้นถกูคุกคามถึงเปนถงึตาย ความจาํเปนเฉพาะหนา
สําคัญเหนือกวาหลักความชอบดวยกฎหมาย และเฉพาะเหตุนีเ้ทานัน้ที่ความชอบธรรมอยูเหนือ
ความชอบดวยกฎหมาย เจตนารมณอยูเหนือตัวหนังสอื” 

 
ประการที่สาม ในการใชอํานาจดุลพนิิจทีก่ฎหมายใหไวเพื่อพิจารณา

ขอเท็จจริงแตละเรื่องนัน้ถาฝายปกครองใช "ประโยชนสาธารณะ" เปนเครื่องตัดสินในเรื่องนัน้ ๆ 
เชน อนมุัติหรือไมอนุมัติตองถือวาชอบดวยกฎหมายทัง้สิ้น เชน ในการสอบคัดเลือกเมื่อมีคนได
คะแนนเทากันหลายคน ฝายปกครองใชดลุพินิจเลือกคนที่อยูในเมืองนั้น เพื่อความสะดวกรวดเรว็
ในการทาํงาน ศาลถือวาเปนการใชดุลพินิจเพื่อประโยชนสาธารณะได ตรงกันขามการจํากดั

                                                           
11 เร่ืองเดียวกนั, หนา 345. 
12 ดู คําพิพากษา C.E. 31 มีนาคม 1954 Baudet, Rec., p. 196. 
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อํานาจดุลพนิจิของตนเองโดยไมดูขอเท็จจริงแตละเรื่องถือเปนการไมชอบดวยกฎหมาย ศาลเพกิ
ถอนได แตถาในเรื่องนัน้กฎหมายไมไดใหอํานาจดุลพนิิจเลย แตใหอํานาจผกูพนั คือ ถาครบ
เงื่อนไขตองกระทํา  ศาลก็ไมอาจใช "ประโยชนสาธารณะ" มาควบคุมการใชอํานาจของฝาย
ปกครองได เพราะถึงอยางไรฝายปกครองกต็องทําตามกฎหมายนัน้อยูแลว 

 
ประการที่สี ่ในการดําเนนิการของฝายปกครองนั้นฝายปกครองจะทาํเกิน 

"ประโยชนสาธารณะ" ที่ตนมีหนาที่ตองตอบสนองไมได และถาในการดําเนินการเพื่อประโยชน
สาธารณะอยางหนึง่ไปกระทบกับประโยชนสาธารณะอีกอยางหนึ่งอยางรนุแรง โดยที่ฝายปกครอง
ไมไดแสดงใหเห็นวาพยายามประสานประโยชนสาธารณะ 2 อยางนี้ใหดีที่สุด ไมใหขดัแยงกันมาก
ถึงขนาดอันหนึ่งทําลายอีกอันหนึ่ง ศาลก็จะเพกิถอนกระทําอนัหลังที่ไปกระทบอนัแรกที่มีอยูกอน 
เชน ในการทาํทางดวน (ประโยชนสาธารณะทางหลวง) ฝายปกครองตัดถนนทางดวนนัน้เขาไป
ตรงกลางโรงพยาบาลโรคประสาท (ประโยชนสาธารณะทางสาธารณสุข) เลย สภาแหงรัฐ
พิพากษาวา "ในเงื่อนไขเชนนี้ แมการกอสรางทางทั้งสองจะเปนประโยชนในการคมนาคม แตก็
ชอบที่จะขอใหศาลเพิกถอนได เพราะการมีทางและการใชทางนัน้จะเกิดการรบกวนอยางรุนแรงตอ
การรักษาพยาบาลผูปวยทางจิตของจังหวดั อันเปนการกระทบตอประโยชนสาธารณะอยางรนุแรง
ถึงขั้นตอนเพกิถอนการประกาศใหทางหลวงสายนี้เปนสาธารณประโยชน" ซึ่งพนักงานผูรับผิดชอบ
สํานวนอธิบายวาเปนเพราะ "ฝายปกครองไมไดประสานประโยชนสาธารณะ 2 อยางที่ขัดกัน" ให
ด1ี3 ถึงแมวาการกระทําดงักลาวเปนเพื่อประโยชนสาธารณะ แตก็ไมไดหมายความวาจะไปรบกวน
การดําเนินการของโรงพยาบาล ที่มีวัตถุประสงคเพื่อประโยชนสาธารณะไดถึงขนาดให
โรงพยาบาลตองเลิกการบริการทางสาธารณสุขตอประชาชน เพราะเหตุที่โดนถนนตัดผาน เทากบั
วาไดมีการคํานึงถงึสทิธิเสรีภาพของประชาชนที่เปนผูปวยในโรงพยาบาล ถึงประโยชนที่จะไดจาก
การจัดทาํบริการสาธารณะเพื่อประโยชนสาธารณะ เมือ่กิจการทั้งสองตางก็เปนไปเพื่อประโยชน
สาธารณะเหมอืนกัน ฝายปกครองที่ตองการสรางถนนกค็วรจะหาความสมดุลที่จะประสาน
ระหวางประโยชนสาธารณะของกิจการทัง้สองและสทิธเิสรีภาพของปจเจกชนผูที่ไดประโยชน และ
เสียประโยชนพิจารณาไปพรอมกัน ถาหากวามีทางออกทางอื่นที่ดีและทุกฝายไดรับประโยชน ฝาย
ปกครองก็ตองเลือกทางดังกลาวกอน เชน ตัดถนนออมโรงพยาบาล หรือเปลี่ยนเสนทาง แมจะมี
ผลกระทบคือคาใชจายในการตัดถนนอาจสูงขึ้น แตก็ทําใหสามารถคุมครองสิทธิเสรีภาพของ
ผูปวยในโรงพยาบาลได เนื่องจากการคุมครองสิทธิและเสรีภาพก็เปนการกระทําที่เปนไปเพื่อ
ประโยชนสาธารณะเชนกัน 

                                                           
13 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เลม 3 ที่มาและนิติวิธ,ี หนา 342-347. 
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2.1.3.3 ประโยชนสาธารณะเปนสิง่ที่ตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการ
กระทําขององคกรรัฐ 

 
องคกรรัฐในฐานะผูแทนประชาชนจะตองดําเนนิการเพือ่ใหบรรลุ

วัตถุประสงคของประชาชน ซึ่งก็คือการยึดถือประโยชนสาธารณะเปนทีห่ลักทําใหไมสามารถจะ
กระทําการใด ๆ อันมีผลลิดรอนสิทธิและเสรีภาพของประชาชน หรือมีผลทําใหประโยชนสาธารณะ
ไมไดรับการตอบสนองเทาทีค่วรจะเปน ดังนัน้ การนาํเอาประโยชนสาธารณะมาเปนเกณฑการ
พิจารณาตรวจสอบถึงการกระทําของรัฐวาสมกับวัตถุประสงคหรือไม14  

 
ประโยชนสาธารณะในฐานะตรวจสอบการใชอํานาจของเจาหนาที่ หรือ

หนวยงานของรัฐวาเปนการใชอํานาจทีม่ีเกนิขอบเขตหรือผิดวัตถุประสงคหรือไม เพื่อปองกันไมให
เกิดการใชอํานาจโดยบิดผัน (détournement de pouvoir) ซึ่งในกรณีนี้องคกรศาลสามารถเพิก
ถอนและเขามาเยียวยาได ปองกันไมใหฝายปกครองเพิกเฉยตอหนาทีท่ี่ตองดําเนินการเพื่อ
ประโยชนสาธารณะ มิเชนนัน้ ศาลอาจถือวาเปนการขัดตอกฎหมาย เนื่องจากมีอํานาจและหนาที่
ที่ตองกระทํา แตไมกระทําการตามอํานาจที่ม ี แตมีขอยกเวนในบางกรณี เชน สถานการณฉุกเฉนิ
รายแรง  
  

2.1.4 องคกรของรัฐที่สัมพนัธกับประโยชนสาธารณะ 
  
ความสัมพันธระหวางองคกรของรัฐกับประโยชนสาธารณะนั้นมีความสัมพันธเชงิ

ภารกิจที่แตกตางคือ องคกรนิติบัญญัติทําหนาทีพ่ิจารณาวาอะไรเปนประโยชนหรือไมเพื่อตรา
กฎหมายออกมาบังคับใชเนือ่งจากเปนตวัแทนของประชาชน รวมทั้งทาํการกาํหนดขอบเขตการใช
อํานาจและหนาที่ใหแกฝายบริหารในการนําไปปฏิบัติใหบรรลุวัตถุประสงคและองคกรฝายบริหาร
มีความเกี่ยวพนักับประโยชนสาธารณะ โดยการปฏิบัติตามการกําหนดหนาทีท่ี่กาํหนดในกฎหมาย
สมเจตนารมณของกฎหมาย และองคกรตุลาการทาํหนาที่คอยตดัสินหรือเมื่อขอพิพาทหรือขอ
โตแยงวาหนวยงานของรัฐทาํหนาที่ตามทีก่ฎหมายกาํหนดหรือไม โดยเฉพาะทําการชี้ขาดถึง
ประโยชนสาธารณะที่กฎหมายนัน้กาํหนดไวแตไมแนชัด ดังนัน้ เพื่อใหเกิดความเขาใจถึง

                                                           
14 เร่ืองเดียวกนั, หนา 345 – 347. 
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ความสัมพันธดังกลาวในสวนนี้จะไดทําการศึกษาความสัมพันธขององคกรของรัฐคือองคกรนิติ
บัญญัติ กับประโยชนสาธารณะ ดังนี ้
  

การปกครองในระบบรัฐสภามีการแบงองคกรที่ใชอํานาจเปน 3 ฝายคือ ฝายนิติ
บัญญัติ ฝายบริหารและฝายตุลาการ โดยแตละองคกรจะมีการคานและถวงดุลยอํานาจระหวาง
กันตามหลักการแบงแยกอํานาจ ซึ่งองคกรนิติบัญญัติหรือรัฐสภาซึ่งเปนตัวแทนของประชาชนเปน
องคกรหลักทีม่ีอํานาจหนาที่ในการออกกฎหมาย โดยหลักสาํคัญในการออกกฎหมายที่ฝายนติิ
บัญญัติตองคํานงึถงึเพื่อไมใหกฎหมายที่ออกมาไปกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของประชาชน หรือ
กอใหเกิดความไมเปนธรรมตอประชาชน คือ เนื้อหา เวลาและสถานที่ รายละเอียดดังตอไปนี้ 

 
ก. เนื้อหา  
 

เนื้อหาของกฎหมายตองมีความเหมาะสมเปนไปตามหลกันิติธรรมและมี
ความมุงหมายของกฎหมาย เพื่อคุมครองและตอบสนองตอประชาชนสวนใหญในสังคม15 ใน
ปจจุบันนี้ตามสภาพเศรษฐกจิสังคมเและสิง่แวดลอมทีเ่ปลี่ยนแปลงไปจากอดีตมาก  จึงทําใหเกดิ
การขยายขอบเขตของเนื้อหาประโยชนสาธารณะกวางกวาเดิม กลาวคือ ในปจจุบันมีการออก
กฎหมายโดยคํานึงประโยชนสาธารณะเพือ่ตอบสนองตามความตองการของประชาชนที่เพิ่มมาก
ขึ้นโดยเฉพาะในทางเศรษฐกิจ ในอดีตประโยชนสาธารณะทางเศรษฐกิจไมเปนที่ยอมรับ ลักษณะ
ของกฎหมายตาง ๆ ที่ออกมาจะเปนการกําหนดหนาที่ใหกับฝายปกครองของรัฐ ดําเนนิกิจการ
ตางๆ ที่เปนประโยชนสาธารณะ ถือวาเปนการดําเนนิการตางๆ นัน้ เปนหนาที่ของรัฐไมใชเอกชน 
เชน การบํารุงรักษากองทพัควรเปนหนาทีข่องกระทรวงกลาโหม เพราะเปนกิจการที่เกี่ยวกับความ
มั่นคงของประเทศจึงไมควรใหเอกชนเขามาดําเนนิการ เปนตน  เมื่อขอเท็จจริงทางสังคม การเมอืง
และสภาพเศรษฐกิจเปลีย่นไป เกิดการเรยีกรองใหภาครัฐเขามามีบทบาทแทรกแซงทางเศรษฐกิจ
และสังคม โดยใชกฎหมายเปนกลไกที่สําคัญในการแกไขความตองการดังกลาว ดวยเหตุนีจ้ึงมกีาร
ตรากฎหมายรับรองประโยชนสาธารณะขึ้นใหม เชน พระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ. 2541 
พระราชกาํหนดใหอํานาจกระทรวงการคลงักูเงินจากตางประเทศเพื่อฟนฟูเศรษฐกจิ พ.ศ. 2541 
เปนตน 
 

                                                           
15 บวรศักดิ์  อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชนเลม 3 : ที่มาและนิติวิธ,ี หนา 339 – 340. 
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ข. เวลาหรือยคุสมัย  
 

ขอบเขตของประโยชนสาธารณะในแงของเวลา คือ เมื่อเวลาเปลี่ยนไป 
ความตองการของประชาชนสวนรวมอาจจะมีการเปลีย่นแปลง การพิจารณาวาอะไรที่เปน
ประโยชนสาธารณะตองมีการคํานงึถงึชวงระยะเวลา เนื่องจากคนเรามีความตองการที่
เปลี่ยนแปลงอยูเสมอตามสภาพเศรษฐกิจและสังคมที่เปลี่ยนแปลงไป ดังนั้น ส่ิงที่เปนประโยชน
สาธารณะในปจจุบันอาจจะไมใชประโยชนสาธารณะอีกตอไปหากอนาคตความตองการของ
ประชาชนเปลีย่นแปลงไป   

 
นอกจากนี ้ ขอบเขตของประโยชนสาธารณะในดานเวลาอาจหมายถงึ

ความเหมาะสมของระยะเวลาในการบังคบัใชกฎหมาย ถาในขณะนัน้กฎหมายดงักลาวสอดคลอง
กับความตองการของสังคมสวนรวมก็ถือไดวามีความเหมาะสมทางดานเวลา หากตอมาความ
ตองการเปลี่ยนแปลงไปหรือกฎหมายดังกลาวไมสามารถตอบสนองไดอีกตอไป ก็เทากับวาไมมี
ความเหมาะสมทางดานของเวลากจ็ะตองมีการเปลี่ยนแปลงเพื่อใหเกดิประโยชนสงูสุดและสนอง
ความตองการของประชาชนในขณะนัน้ 
 

ตัวอยางเชน  คําพิพากษาของศาลในเรือ่งที่เกี่ยวกับการเวนคนืและการ
ผังเมือง แตเดิมนั้นศาลจํากัดตัวเองอยูที่การพิจารณาวาการเวนคืนมีวัตถุประสงคเพื่อประโยชน
มหาชน (utilité publique) หรือไม ซึง่เปนการพิจารณาอยางนามธรรมและทั่วไป เมื่อนิยามของคํา
วา “ประโยชนมหาชน” มีการเปลีย่นแปลงตลอดเวลาตามการพัฒนาของการแทรกแซงทาง
เศรษฐกิจและสังคม การควบคุมของศาลจึงลดประสทิธิภาพลงเรื่อย ๆ เพื่อปกปองประโยชน
มหาชน รัฐไดนําแนวคิดความไดสัดสวนมาใชโดยตัดสนิอยางแจงชัดวา “การดําเนนิการอยางหนึง่
จะสามารถเปนการดําเนนิการเพื่อประโยชนมหาชนในทางกฎหมายไดถาการดําเนนิการนัน้
กระทบตอทรพัยสินของเอกชน โดยที่ราคาและขอเสียทางสังคมตาง ๆ ที่เกิดขึ้นนัน้ไมเกนิเลย
ประโยชนที่ไดรับ” ซึ่งการพิจารณาถึงประโยชนในชวงระยะเวลานัน้ๆประกอบดวย16   
 

                                                           
16 28 mai 1971, Ministre de l’Equipement et du logement c. Fédération de 

défense des persennes concernées par le projet actuellement dénommé “Ville Nouvelle 
Est”, Rec. 410 อางถงึใน สมคิด เลิศไพฑรูย, “หลักแหงความไดสัดสวน,” วารสารนติิศาสตร  20  
(2533) : 104. 
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ค. สถานที่และผูที่มหีนาที่ดาํเนนิการเพื่อประโยชนสาธารณะ 
 

   ผูที่มีหนาที่ดําเนินการเพื่อประโยชนสาธารณะ คือ องคกรของฝาย
ปกครองซึ่งมทีัง้ในสวนกลาง สวนภูมิภาคและสวนทองถิ่น โดยในแตละสวนมีอํานาจและหนาที่
เปนของตนเองในการดําเนนิการเพื่อประโยชนสาธารณะ  ลักษณะของประโยชนสาธารณะจะไม
เด็ดขาดหรือช้ีชัดลงไปแนนอน แตจะมีความสัมพันธกับสภาพเศรษฐกิจและสังคมที่มีการ
เปลี่ยนแปลงตลอดเวลา ทาํใหลักษณะของประโยชนสาธารณะเปนพลวัตรไมหยดุนิ่ง 
 

นอกจากหลกั 3 ประการขางตน ซึง่เปนหลักสําคัญที่ฝายนิติบัญญัติตอง
คํานึงถึงในการออกกฎหมายเพื่อเปนการคุมครองปจเจกชนแลว ในกรณีที่ฝายนิติบญัญัติ
จําเปนตองออกกฎหมายที่กระทบกระเทือนสิทธเิสรีภาพบางประการของปจเจกชนเพื่อประโยชน
สาธารณะ ซึง่กฎหมายที่มลีักษณะดังกลาวจะมีการกําหนดวัตถุประสงคของกฎหมายแตละฉบบั 
รัฐสภาจะเปนผูตัดสินวาอะไรคือประโยชนสาธารณะ  รัฐสภาตรากฎหมายแตละฉบับก็เพื่อ
คุมครองประโยชนสาธารณะ การที่จะออกกฎหมายเพื่อที่คุมครองประโยชนสาธารณะนัน้ อาจมี
การเขียนอธิบายในหลักการและเหตุผลในการออกกฎหมายแตละฉบบัเพื่อแสดงวัตถุประสงคหรือ
เจตนารมณในการตรากฎหมายนัน้ๆ  หรืออาจจะปรากฏอยูในเนื้อความของกฎหมาย เชน  

 
พระราชบัญญตัิการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ. 2542 ซึ่งไดมี

การระบุเหตุผลไวในหมายเหตุของการประกาศใชพระราชบัญญัติฉบับนี้คือ  โดยที่ประกาศของ
คณะปฏิวัติ ฉบับที่ 281 ลงวันที่ 24 พฤศจิกายน พ.ศ. 2515 ซึ่งใชบงัคับอยูในปจจุบันไดออกใช
บังคับมาเปนเวลานานแลว และมีหลกัการบางประการไมสอดคลองกับสภาวการณทางเศรษฐกิจ 
การลงทุนและการคาระหวางประเทศในปจจุบัน สมควรปรับปรุงกฎหมายดังกลาวเสียใหม เพือ่
สงเสริมใหมกีารแขงขันในการประกอบธุรกิจทัง้ในประเทศและตางประเทศ ซึ่งจะเปนประโยชนกบั
ประเทศไทยโดยสวนรวม ทัง้ยงัเปนการดําเนนิการใหสอดคลองกับพนัธกรณีตามสนธิสัญญา
ระหวางประเทศดวย จงึจําเปนตองตราพระราชบัญญัตินี1้7 

 
พระราชบัญญตัิการไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทย พ.ศ. 2511 เหตุผล

ในการประกาศใชพระราชบญัญัติฉบับนี้ เปนการตอบสนองตอความตองการใชไฟฟาของ
ประชาชน และเพื่อใหการดําเนินการผลิตกระแสไฟฟาสอดคลองกับความตองการของประชาชน

                                                           
17 ราชกิจจานุเบกษา ,เลม 116 ตอนที ่123ก ลงวันที ่4 ธันวาคม 2542 
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และการดําเนนิการของภาคธุรกิจ จงึใหอํานาจการไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทยมีอํานาจใชสอย
และครอบครองอสังหาริมทรัพย เพื่อประโยชนในการสํารวจแหลงพลังงานและสถานที่สําหรับใช
ผลิตกระแสไฟฟาโดยจะจายคาชดเชยใหกบับุคคลที่ไดรับผลกระทบจากการกระทาํของการไฟฟา
ฝายผลิตฯ ในอัตราที่เปนธรรม เพื่อใหบรรลุประโยชนในการผลิตกระแสไฟฟาใหประชาชนสวนรวม
ใช ปจจุบนัไดมีพระราชบัญญัติการไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทย (ฉบับที่ 5)  พ.ศ. 2535 ออกมา
แกไขปรับปรุงพระราชบัญญตัิการไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทย พ.ศ. 2511 ใหมีความเหมาะสม
มากยิง่ขึ้น 

 
   แตอยางไรก็ตาม นอกจากหลกัสําคัญที่ไดกลาวมาขางตนแลวเพื่อให
กฎหมายที่ออกโดยฝายนิตบิัญญัติสามารถรับรองสิทธแิละเสรีภาพของประชาชนไดสมดัง
เจตนารมณของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (พ.ศ.2540) ฝายนิติบัญญตัิจําตองคํานึงถึง
หลักความเหมาะสมและหลักความจําเปนประกอบในการออกกฎหมายแตละฉบบั 
 
2.2 แนวความคิด ทฤษฎ ีที่มาของการคุมครองสิทธิเสรภีาพของปจเจกชน 
 

แนวความคิดและทฤษฎีในเรื่องสิทธิและเสรีภาพของปจเจกชนในปจจุบันไดมี
การพัฒนาเปนระยะเวลายาวนานในทางประวัติศาสตรตั้งแตยุคกลางของยุโรป โดยมีเหตุการณ
สําคัญที่เดนชดัในแนวความคิดดังกลาว จากการประกาศอิสภาพของประเทศสหรัฐอเมริกา (Bills 
of Right)  และคําประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมืองประเทศฝรั่งเศส ค.ศ.1789 ทั้งสองประเทศ
เปนรูปแบบของการรับรองสิทธิและเสรีภาพที่มีอิทธิพลตอประเทศตางๆทั่วโลกใหเห็นถึง
ความสาํคัญของการรับรองสิทธิและเสรีภาพของปจเจกชน ซึง่การรับรองสิทธิดังกลาวมกัจะ
ปรากฏอยูในรฐัธรรมนูญของประเทศตางๆ 

 
ในรัฐที่มกีารปกครองระบอบประชาธิปไตยนั้นรัฐธรรมนญูจะบัญญัติสิทธิและ

เสรีภาพของปจเจกชนไว ซึ่งสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญนัน้เปนเพยีง “แมบท” ซึ่งจะตองมี
กฎหมายออกมาขยายความหมาย เงื่อนไข ขอบเขต มาตรการคุมครองสิทธแิละเสรีภาพของ
ปจเจกชน รวมทัง้กาํหนดหนาที่ของบุคคลทั่วไปใหเคารพสิทธินัน้และกําหนดโทษสําหรับผูฝาฝน 
แตการออกกฎหมายขยายรายละเอียดดงักลาวจําตองคํานึงถึงเจตนารมณของรัฐธรรมนูญเปน
หลัก เชน เมื่อรัฐธรรมนูญบัญญัติถึงเสรีภาพในเคหสถาน กฎหมายลําดบัรองควรเคารพ
เจตนารมณเร่ืองการคุมครองสิทธิในที่อยูอาศัยไมจํากัดขอบเขตเพียงแคกรณีที่พักอาศัย หรือเมื่อ
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รัฐธรรมนูญบัญญัติถึงสิทธิในทรัพยสิน จะออกกฎหมายคุมครองตามโดยจาํกัดขอบเขตเพียง
สังหาริมทรัพย หรืออสังหารมิทรัพยอยางใดอยางหนึง่ไมได 

 
รัฐธรรมนูญนอกจากจะมีการรับรองและคุมครองสิทธแิละเสรีภาพในรัฐธรรมนูญ

แลว ในรัฐธรรมนูญก็ยังมกีารจํากัดการใชสิทธิและเสรีภาพในบางกรณี สืบเนื่องจากคนบางคน
หรือทุกคนอาจตองถูกจาํกดัการใชสิทธิและเสรีภาพเพือ่ประโยชนสาธารณะ ทัง้นี้สอดคลองกับ
ทฤษฎีสัญญาประชาคมทีว่า บุคคลที่เขามาอยูรวมกันเปนสังคมตองสละสิทธิบางประการเพื่อแลก
กับประโยชนทีจ่ะไดจากการมาอยูรวมเปนสมาชิกของสงัคม 

 
2.2.1 แนวความคิดในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของปจเจกชน 
 

สิทธิและเสรีภาพของปจเจกชนในรัฐเปนสิง่ที่รัฐตองใหการยอมรับและคุมครอง
ดูแลมิใหถูกลดิรอนในการใชสิทธิและเสรภีาพ โดยนําหลักนิติรัฐและหลักรัฐธรรมนูญนิยมมา
คุมครองสิทธแิละเสรีภาพของปจเจกชน ซึ่งสาระสาํคัญของทั้ง 2 หลักขางตนมีดงันี ้
 

2.2.2.1 หลักนิติรัฐ (Rule of Law) 
 

หลักนิติรัฐ (Rule of Law) หรือหลักนิติธรรมนี้เปนหลักหนึง่ซึ่งเปนที่
ยอมรับของรัฐประชาธิปไตยในปจจุบนัและถือเปนหลักสําคัญในการปกครองของรัฐ ซึง่หมายถึง
การที่รัฐยอมตนอยูภายใตบงัคับแหงกฎหมายซึง่รัฐเปนผูตราขึ้นเอง เทากับวาอาํนาจอธิปไตยของ
รัฐไดถูกจํากัดลงโดยขอจํากดัตามกฎเกณฑแหงกฎหมายที่รัฐตราขึ้นเอง ดังนัน้รัฐตองเคารพใน
สิทธิและหนาที่ทีก่ฎหมายกาํหนดใหสทิธแิกปจเจกชน เมื่อใดก็ตามที่รัฐจะกระทําการใดอันเปน
การกระทบกระเทือนตอสิทธแิละเสรีภาพของปจเจกชนรฐัตองอาศัยกฎหมายเพื่อใหกระทําการ
ได18 และนอกจากการรับรองสิทธิเสรีภาพของปจเจกชนแลวรัฐทีเ่ปนนิติรัฐนั้นจะตองมีลักษณะ
ดังนี1้9 

                                                           
18 เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน, “องคกรและวิธีการคุมครองประชาชนและควบคมุฝาย

ปกครองภายในฝายปกครองในประเทศไทย,” (วิทยานพินธปริญญามหาบัณฑติ สาขาวชิา
นิติศาสตร บณัฑิตวิทยาลยั จุฬาลงกรณมหาวิทยาลยั, 2531), หนา 10. 

19 หยุด แสงอุทยั, หลักรัฐธรรมนูญทัว่ไป, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน, 2538), 
หนา 124-126. 
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 1. กฎหมายจะตองอยูเหนือส่ิงใดหมด เมื่อมีหลักประกันสทิธิเสรีภาพของ
ประชาชนแลว แมจะเปนการกระทาํของเจาพนักงานของรัฐก็ตองมกีฎหมายใหอํานาจไว ถาไมมี
กฎหมายใหอํานาจแลวเจาพนักงานกระทําการใดๆ ไปกระทบสิทธเิสรีภาพของปจเจกชน เจา
พนักงานของรฐัก็ยอมมีความผิด  

 
   2. ขอบเขตแหงอํานาจหนาที่ของรัฐยอมกาํหนดไวแนนอน ดังนั้น หากรัฐ
ใดยอมรับหลกันิตรัิฐแลวยอมจะแบงแยกอํานาจออกเปน 3 อํานาจ คือ อํานาจนิตบิัญญัติ อํานาจ
บริหารและอํานาจตุลาการ โดยกําหนดขอบเขตของการใชอํานาจทัง้ 3 นี้ไวอยางชัดเจน  
 

3. ผูพิพากษาตองมีอิสระในการพิจารณาพิพากษาคดี โดยทั่วไปจะตองมี
หลักประกนันีไ้วในรัฐธรรมนญู เพื่อใหผูพพิากษาสามารถพิจารณาพพิากษาไดโดยอิสระ ไมตกอยู
ภายใตอํานาจของหนวยงานใด สงผลใหประชาชนไดรับความยุติธรรมอยางแทจริง 

 
การสังเกตวารัฐใดยอมรับหลักนิติรัฐในการปกครองรัฐของตน พิจารณาไดจาก

รัฐธรรมนูญของรัฐนัน้วามีบทบัญญัติรับรองสิทธิเสรีภาพของปจเจกชนไวในรัฐธรรมนูญดวย ซึง่
สิทธิเสรีภาพทีรั่บรองโดยทั่วไปก็คือ เสรีภาพในรางกาย เสรีภาพในทรัพยสนิ เสรีภาพในการทาํ
สัญญาและเสรีภาพในการประกอบอาชีพ เปนตน  

 
เมื่อหลักนิติรัฐหรือหลักนิติธรรมคือหลักการสําคัญตอการปกครองรัฐ ผลที่

ตามมาก็คือ เมื่อจะตองไปจาํกัดสิทธิและเสรีภาพของปจเจกชนคนหนึ่งคนใด องคกรทั้งหลายของ
รัฐจึงจําเปนตองถามตนเองกอนวามีกฎหมายฉบับใดและมาตราใดใหอํานาจแกตนในการกระทาํ
การเชนนัน้หรอืไม และหากไมมีองคกรของรัฐนัน้ๆ กจ็ะตองละเวนที่จะไมไปกระทําการดังกลาว 
ดวยเหตุดงันี ้ เมื่อตองไปจาํกัดสิทธิและเสรีภาพของเอกชนคนใด เพื่อแสดงใหเหน็วาตนมีอํานาจ
กระทําได คาํสั่งทัง้หลายขององคกรของรัฐ จึงตองเร่ิมตนดวยความขอความทีว่า “อาศัยอํานาจ
ตามความในมาตรา … แหงกฎหมาย…” เพื่อยืนยนัถึงอาํนาจตามกฎหมายในการออกคําสัง่ของ
ตน20 

เปนทีย่อมรับกันโดยทั่วไปวาหลักนิติรัฐหรือหลักนิติธรรมนี้ เปนหลกัประกันสทิธิ
และเสรีภาพของปจเจกชนจากการใชอํานาจตามอาํเภอใจขององคกรตางๆของรัฐไดอยางมี

                                                           
20 ธีระ สุธวีรางกูร, “การคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรอง,” 

วารสารนิติศาสตร 29 (ธันวาคม 2542) : 580 - 581. 
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ประสิทธิภาพที่สุด ดังนั้น ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธมินุษยชน ค.ศ. 1948 จึงไดประกาศไวในคํา
ปรารภวา “เพื่อปองกันมิใหมนุษยจําตองกอการจลาจลขึ้นในฐานะที่เปนวถิทีางสุดทายในการ
ตอตานทรราชยและการกดขีข่มเหง จําเปนอยางยิง่ทีจ่ะตองประกนัสิทธิมนุษยชนโดยอาศัยหลกั
นิติธรรม” นอกจากนั้นแลวหลักนิติรัฐหรือหลักนิติธรรมนี้ ยังมีความสัมพนัธกับหลักการปกครอง
ระบอบประชาธิปไตยอยางใกลชิดถึงขนาดกลาวกนัวา “การปกครองระบอบประชาธิปไตยที่แทจริง
จะมีขึ้นและดาํรงอยูตลอดไปไมไดโดยปราศจากหลักนติิรัฐและเฉพาะแตรัฐที่มีการปกครอง
ระบอบประชาธิปไตยเทานัน้จึงจะควรคาแกการเรียกวา “นิติรัฐ””21 

 
ตามที่เขาใจในรัฐเสรีประชาธิปไตยสมัยใหม หลักนิตรัิฐ หรือ หลักนิติธรรมมี

สาระสําคัญประกอบดวยหลักการพืน้ฐาน  2 ประการ คือ “หลักความชอบดวยกฎหมายของการ
กระทําทางปกครอง” (The Principle of the Legality of Administrative Action) และ “หลัก
ความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย” (The Principle of the constitutionality of 
Legislation)22 ซึ่งจะหมายความถงึการกระทําในทางปกครองจะตองชอบดวยกฎหมาย รัฐหรือ
เจาหนาที่รัฐไมสามารถกระทําการใดๆ อันอาจกอใหเกิดผลกระทบตอการใชสิทธแิละเสรีภาพตอ
ปจเจกชน ขอยกเวนอาจจะกระทบไดก็ตามทีก่ฎหมายกําหนดแตละกรณี เชน เพื่อประโยชน
สาธารณะ แตการกระทําดงักลาวกต็องมีกฎหมายใหอํานาจไวกอนและกฎหมายนั้นก็ตองชอบ
ดวยรัฐธรรมนญูอีกดวย ดงันัน้ การที่รัฐนําหลักนิติรัฐมาใชก็เทากับเปนการประกันสทิธิเสรีภาพ
ของปจเจกชน ซึ่งหลกันิติรัฐนี้ มหีลักการที่ตรงกันขามกับรัฐตํารวจ (police state) ซึ่งเปนการที่
องคกรที่ใชอํานาจสามารถใชอํานาจไดตามอําเภอใจ อีกทั้งวัตถุประสงคเปนตัวกําหนดวิธกีาร รัฐ
ตํารวจจึงสามารถทาํการใด ๆ ก็ไดโดยที่ไมตองคาํนงึวาการกระทําดงักลาวชอบธรรมหรือไม 
เพื่อใหไดมาซึง่สิ่งที่ประสงค แมวาการกระทําดงักลาวจะกระทบสทิธิเสรีภาพปจเจกชนหรือไมก็
ตาม23  

                                                           
21 Michel FROMONT, Alfred RIEG, (Sous la derection de), Introduction au droit 

allemand, Tome II, Droit public – Droit prive’, op. cit., p. 13, อางถงึใน วรพจน วิศรุตพิชญ,  
สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 (กรุงเทพมหานคร :  
สํานักพิมพวญิูชน,2543), หนา 66. 

22 วรพจน วิศรุตพิชญ,  สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศกัราช 2540, (กรุงเทพมหานคร: สํานักพมิพวิญชูน,2543), หนา 65 - 66. 

23 เกรียงไกร  เจริญธนาวฒัน, ที่มาของกฎหมายมหาชน, เอกสารประกอบการสอน
กฎหมายมหาชนเบื้องตน คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย ,2541, หนา 190. 
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นอกจากนีป้ระเทศเยอรมนัในเรื่องหลกันติิรัฐกับการใชดุลพินิจของฝายปกครอง
นั้นหลักนิติรัฐเรียกรองตรากฎหมายใหชัดแจงเพื่อประชาชนจะไดทราบวามกีฎหมายบัญญัติหาม
หรือใหสิทธิตนไวอยางไรบาง และใหมีองคกรตุลาการเพื่อประกนัสิทธิใหแกประชาชนในกรณีที่
ไดรับความเสียหายจากการกระทําของฝายปกครอง24 

 
ในสวนของประเทศไทยก็ถือวามกีารปกครองโดยกฎหมายที่เรียกวานิตรัิฐ ไมใช

การปกครองโดยอําเภอใจของผูปกครอง อะไรก็ตามที่กฎหมายไมหาม ประชาชนทําไดทั้งสิ้น 
เพราะถือเสรีภาพของประชาชนเปนหลกั การจํากัดโดยกฎหมายเปนขอยกเวน แตในทางตรงกัน
ขาม หากเปนเจาหนาที่ของรัฐหรือผูมีอํานาจรัฐ ถาไมมีกฎหมายใหอํานาจไว ตองถือวาทาํไมได
และถาจะทําอะไรที่ไปกระทบสิทธิเสรีภาพของปจเจกชนตองอาศัยอํานาจตามบทกฎหมาย25 
 

2.2.1.2 หลักรัฐธรรมนูญนยิม (Constitutionalism) 
 

เปนแนวความคิดที่จะใชรัฐธรรมนูญลายลกัษณอักษรใหเปนเครื่องมือ 
ในการกาํหนดรูปแบบในการปกครองประเทศและกําหนดกลไกของโครงสรางพื้นฐาน ในการจดั
องคกรบริหารของรัฐ จากพัฒนาการในทางประวัติศาสตรพบวาในระยะแรก ๆ ของบทบัญญตัิ
รัฐธรรมนูญตามแนวทางของรัฐธรรมนูญนิยมมีลักษณะคอนขางจะจาํกัด มีจาํนวนบทบัญญัติไม
มาก และมกัจะเนนในการระบุถึงการคุมครองสิทธิและเสรีภาพอันเปนปญหาดั้งเดิม ทีเ่กิดจากการ
ใชอํานาจโดยมิชอบของบรรดาพระมหากษัตริยในยุโรป26  รัฐธรรมนูญที่เขียนขึน้ตามแนวทางของ
หลักรัฐธรรมนญูนิยมของแตละประเทศ ยอมมคีวามแตกตางกันออกไปตามสภาพสงัคมและ
พัฒนาการการปกครองที่มมีาตั้งแตอดีต รวมถึงความพรอมของกลไกที่ใชบริหารและปกครอง
ประเทศที่แตละประเทศมีและใชอยูในขณะที่เขียนรัฐธรรมนูญ การรางรัฐธรรมนญูใหเปนไปตาม
หลักรัฐธรรมนญูนิยมมีความมุงหมายเพือ่ที่จะกาํหนดกลไกที่เปน infra-structure ในการ

                                                           
24 กมลชัย รัตนสกาววงศ, พื้นฐานความรูทั่วไปหลักกฎหมายปกครองเยอรมัน

(กรุงเทพมหานคร: นิติธรรม, 2537), หนา 186-7.  
25 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, “วิชากฎหมายรฐัธรรมนูญ” คําบรรยายเนติบัณฑิตยสภา (20 

มิถุนายน 2544),หนา 67. 
26 อมร  จันทรสมบูรณ, คอนสติติวชั่นแนลลิสม (Constitutionalism) : ทางออกของ

ประเทศไทย (กรุงเทพมหานคร : สถาบันนโยบายศกึษา,2537), หนา 9. 
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บริหารงานของรัฐ โดยมีความมุงหมายหลายประการ เชน เพื่อการถวงดุลของอํานาจในการ
ปกครอง ความมีเสถียรภาพขององคกรทางการเมือง และการตรวจสอบการใชอํานาจรัฐ เปนตน 

 
ในประเทศฝรัง่เศสและประเทศเยอรมัน ถือไดวาเปนประเทศทีม่ีความ

เชี่ยวชาญในกฎหมายมหาชนและเปนประเทศทีว่างรากฐานการจัดทาํรัฐธรรมนูญในระบบรัฐสภา 
ซึ่งเปนระบบทีม่ีปญหาการผกูขาดของอํานาจพรรคการเมืองที่รวมกลุมกันเขามาครอบครอง
อํานาจทัง้ในรัฐสภาและคณะรัฐมนตรี ซึ่งประเทศฝรั่งเศสและประเทศเยอรมันประสบความสาํเร็จ
ในการนําแนวทางรัฐธรรมนญูนิยมมาใชในการแกไขปญหาดังกลาว ทาํใหรูปแบบและกลไกของ
ระบบรัฐสภาของทัง้ 2 ประเทศ ที่เรียกวา “rationalized parliamentary system” หรือระบบ
รัฐสภาสมัยใหมเปนแบบอยางในการเขียนรัฐธรรมนูญของประเทศตาง ๆ รวมทัง้ประเทศไทยดวย 
หลักรัฐธรรมนญูนิยมในระบบรัฐสภาของประเทศเยอรมันเริ่มในป ค.ศ. 1946 (พ.ศ. 2484) และ
หลักรัฐธรรมนญูนิยมในระบบรัฐสภาของประเทศฝรั่งเศสเริ่มในป ค.ศ. 1958 (พ.ศ. 2501)27  

 
หลักรัฐธรรมนญูนิยมเปนหลกัการทีว่าดวยการทาํใหรัฐธรรมนูญมีความ

สมบูรณในทุกดานเพื่อใหเกดิประสิทธิภาพในการนาํไปใชปกครองประเทศ หลกัรัฐธรรมนูญนยิม
เปนกระแสความคิดที่ใหความสําคัญกับการจัดทํารัฐธรรมนูญเปนลายลักษณอักษรในลักษณะที่
เปนสัญญาประชาคม โดยมวีัตถุประสงคสาํคัญดังนี้28 
 

ก. จํากัดอํานาจของผูปกครองและคุมครองสิทธิและเสรีภาพของปจเจก
ชนซึ่งเปนวัตถปุระสงคที่เกิดขึ้นกอน และยงัคงอยูจนทุกวนันี ้

 
ข. สรางความเปนธรรมใหเกดิขึ้นในสังคม โดยเฉพาะสังคมที่ถงึแมวาจะ

มีความเสมอภาคทางกฎหมายแตมีความไมเทาเทยีมในความเปนจริงเพราะเหตุจากสถานะทาง
เศรษฐกิจและสังคม จงึจําเปนที่รัฐธรรมนญูซึ่งเปนกฎหมายสงูสุดเปนกติกาหลักของสังคมตองลง
ไปมีบทบาทในการสถาปนาความเปนธรรมใหเกิดขึ้นโดยใหความคุมครองผูที่ออนแอกวา 

 

                                                           
27 เร่ืองเดียวกนั, หนา 26 – 27. 
28 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, “คําอธิบายวิชากฎหมายรัฐธรรมนูญ” คําบรรยายเนติบัณฑิตย

สภา,หนา 59. 
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ค. สรางเสถียรภาพและประสิทธิภาพใหกบัรัฐบาลในระบบการเมืองเปน
กระแสที่เกิดขึน้มาเมื่อประมาณ 50 ปมานี้ คือ จะตองใชรัฐธรรมนูญลายลักษณอักษรเปนสิ่งทีท่ํา
ใหรัฐบาลซึง่มหีนาที่บริหารบานเมือง มเีสถียรภาพเพยีงพอที่จะทํางานบรหิารบานเมืองใหเปนไป
ดวยความเรียบรอย มีประสิทธิภาพในการแกไขปญหาของคนในสงัคมได  

 
รัฐตองนําหลักรัฐธรรมนูญนยิมมาปรับใชโดยดําเนนิการใหบรรลุ

วัตถุประสงคเพื่อใหรัฐธรรมนูญเปนไปตามแนวทางรัฐธรรมนูญนิยม ซึ่งอาจแยกเปนหลกัที่สําคญั
อยู 3 ประการ คือ 

 
(1) ในรัฐธรรมนูญนัน้จะตองมีการบัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพของ

ปจเจกชนภายในรัฐใหไดรับการคุมครอง เชน สทิธิในเคหสถาน สิทธิในการนับถือศาสนา สิทธิใน
การเลือกถิน่ทีอ่ยู ฯลฯ ซึง่การรับรองสิทธแิละเสรีภาพตามรัฐธรรมนญูจะผูกพนัองคกรของรัฐไมวา
จะเปนรัฐสภาหรือศาล  

 
(2) มีการวางมาตรการในการควบคุมในการใชอํานาจของเจาหนาที่รัฐ 

โดยอาจมีองคกรตรวจสอบการใชอํานาจหนาที่ดังกลาว เชน ศาลรัฐธรรมนูญทําหนาที่เปนองคกร
ควบคุมตรวจสอบไมใหกฎหมายขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญซึ่งเปนกฎหมายสงูสุดของประเทศ      
ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภา ศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผูดํารงตําแหนงทางการเมอืง 
คณะกรรมการปองกันและปราบปรามการทุจริตแหงชาติ ศาลปกครอง  หรือ อาจมกีารเพิม่วิธกีาร
ในการปฏิบัติงานของเจาพนกังาน เชน ตองมีการใหเหตุผลประกอบการออกคําสัง่ทางปกครองทกุ
คร้ัง 
 

(3) มีการเสริมสรางใหรัฐบาลมีความมัน่คงในการปกครองประเทศทาํให
มีการแทรกแซงจากภายนอกไดยากขึ้น ซึ่งจะสงผลใหเกิดความมั่นคงตอประเทศชาติโดยสวนรวม 
กลาวคือ มกีารจัดสรรการใชอํานาจรัฐใหเกิดประสิทธิภาพสงูสุดเพื่อใหบรรลุวัตถุประสงคของการ
ปฏิรูปการเมือง 

 
จากที่กลาวมาแลวขางตน รัฐธรรมนูญที่ดตีองมีหลกัการของรัฐธรรมนูญ

นิยมโดยการจดัการรูปแบบองคกรทางการเมืองและองคกรของฝายบริหาร รวมไปถึงการมีแนว
ทางการปฏิบตัิงานที่ชัดเจน ลดขั้นตอนทีไ่มมีประสิทธภิาพ ลดพฤติกรรมของเจาหนาที่ใชอํานาจ
หนาที่แสวงหาผลประโยชนสวนตัว นอกจากที่ไดมีการกําหนดรายละเอียดไวในรัฐธรรมนูญแลว 
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ปจจัยที่จะมีผลตอเนื่องในการดําเนนิการบังคับใหเปนไปตามเจตนารมณที่ปรากฏในรัฐธรรมนูญ
คือ กฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญและกฎหมายลําดบัรองที่ออกมาขยายความและทําใหเกิดผล
เปนรูปธรรมในทางปฏิบัต ิ

 
ในประเทศไทยหากพิจารณาบทบัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพของปจเจกชนใน

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยฉบับปจจุบัน (พ.ศ.2540) พบวาไดมีการขยายสทิธิและเสรีภาพ
ของปจเจกชนโดยการเพิ่มบทบัญญัติที่เปนหลกัประกนัในสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไวเปน
จํานวน 53 มาตรา ทัง้นี้โดยบัญญัติรับรองไวในหมวด 3  สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทยใน
มาตรา 26-65  และในหมวด 8 ศาล ในสวนที ่ 1 บททัว่ไปในมาตรา 237-347 เปนจํานวน 11 
มาตราซึ่งจะไดกลาวตอไป 
 

2.2.2 การรับรองและคุมครองสิทธเิสรีภาพของปจเจกชนตามรัฐธรรมนญูแหงราช 
อาณาจักรไทย (พ.ศ.2540) 

 
แนวความคิดในเรื่องของการรับรองและคุมครองสิทธิและเสรีภาพของปจเจกชน

ในประเทศไทยไดมีบทบัญญัติในเรื่องดังกลาวมาตั้งแตในอดีต นับตั้งแตการที่คณะราษฎรปฏิวัติ
เปลี่ยนแปลงการปกครองมาเปนระบอบประชาธิปไตย พ.ศ. 2475 จนกระทั่งในปจจุบันไดมีการ
ประกาศใชรัฐธรรมนูญทัง้สิน้ 16 ฉบับ ซึ่งบทบัญญัติที่มลัีกษณะเปนการคุมครองสิทธิและเสรีภาพ
ของประชาชนมีมากบางนอยบาง ซึ่งในรัฐธรรมนูญที่มีบทบัญญัติในเรื่องของการคุมครองสิทธิ
เสรีภาพเมื่อประกาศใชไปไดไมนานก็ถูกยกเลิกโดยคณะปฏิวัติเสมอ ทาํใหบทบัญญัติเร่ืองการ
รับรองและคุมครองสิทธิเสรีภาพชองประชาชนไมไดรับการพัฒนาและเอาใจใสเทาทีค่วร ทั้งนี้
อาจจะเปนเพราะเหตุผลในทางประวัติศาสตรของประเทศไทยไมเหมอืนกับการไดมาซึ่ง
รัฐธรรมนูญของประเทศในยุโรป เชน ประเทศฝรั่งเศส หรือประเทศเยอรมัน อีกทั้งความรูและความ
เขาใจในสิทธหินาที่ของประชาชนชาวไทยยังมีขอจํากัดอยูมาก แตรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร
ไทยฉบับปจจบุัน (พ.ศ.2540) ก็ไดมีบทบญัญัติที่เกี่ยวกบัการรับรองและคุมครองสิทธิเสรีภาพของ     
ประชาชนอยูมากและเปนระบบดังปรากฏอยูใน หมวด 3 วาดวยเรื่องสิทธิและเสรีภาพของชนชาว
ไทย  ดังนั้นการที่รัฐจะมีอํานาจในการตรากฎหมายออกมาใชบงัคับกับประชาชน   หากวาการตรา
กฎหมายนัน้มมีาเพื่อจํากัดสทิธิและเสรีภาพของประชาชนก็จะกระทาํไดเทาที่ไมขัดหรือแยงกับ
สิทธิและเสรีภาพที่ประชาชนไดรับการคุมครองเอาไวในรัฐธรรมนูญดวย  นอกจากรัฐจะออก
กฎหมายมาจาํกัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไดเทาที่จําเปนและไมขัดกับรัฐธรรมนูญดังกลาว
มาแลว   รัฐเองก็ยงัมหีนาทีท่ี่จะตองคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  โดยสทิธิและเสรีภาพ
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ของประชนยงัไดรับการคุมครองจากองคกรที่ใชอํานาจอธิปไตย  ไดแก  องคกรทางฝาย  นิติ
บัญญัติ   องคกรทางฝายบริหารและองคการฝายตุลาการ29 
 

2.2.2.1 ความหมายของสทิธิและเสรีภาพ 
 
   (1) อาจารย ดร. วรพจน   วศิรุตพิชญ  ไดใหคําจํากัดความดังนี ้
    “สิทธ”ิ  (Rights) คือ  อํานาจที่กฎหมายรับรองใหแกบุคคลในอัน
ที่จะกระทําการเกี่ยวของกับทรัพยหรือบุคคลอื่น (เชน  สิทธิทางหนี้  กรรมสิทธิ ์  ฯลฯ)  เปนตนวา
อํานาจทีก่ฎหมายรับรองใหแกบุคคลคนหนึ่ง  ในอนัทีจ่ะเรียกรองใหผูอ่ืนอีกคนหนึง่หรือหลายคน
กระทําบางอยางบางประการ ใหเกิดประโยชนแกตน 
 
    “เสรีภาพ” (Liberty) คือ  อํานาจของบคุคลในอันที่จะกําหนด
ตนเอง (Self detemination)  โดยอํานาจนี้บุคคลยอมเลือกวถิีชวีิตของตนเองไดดวยตนเอง  
เสรีภาพจึงเปนอํานาจที่บุคคลมีเหนือตนเอง30 
 
   (2) ศาสตราจารย  ดร. บวรศักดิ์  อุวรรณโณ ไดใหคําจํากัดความดงันี ้
    “สิทธ”ิ  หมายถึง  อํานาจที่จะใหผูอ่ืนกระทําหรืองดเวนกระทํา
การบางอยางตามที่เรามีสิทธิอันเปนการบงัคับคนอ่ืนตองการกระทาํตามสิทธิเรา  แตไมวาจะเปน
สิทธิหรือเสรีภาพตางก็ไดรับการคุมครองโดยกฎหมาย  โดยเฉพาะกฎหมายสูงสุด และ “เสรีภาพ” 
คือ อํานาจทีจ่ะกระทาํอะไรก็ได   โดยมีอํานาจที่เลือกประพฤติหรือไมประพฤติอยางใดอยางหนึ่ง31 
 
 
 
 

                                                           
29 ปญญา   อุดชาชน, สิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามรัฐธรรมนญู : ศึกษากรณี

พระราชบัญญตัิระหวางป พ.ศ. 2540-2541 (กรุงเทพมหานคร : สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ,2543), 
หนา26. 

30 วรพจน วิศรุตพิชญ, สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พ.ศ.2540,หนา 16. 

31 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ , กฎหมายมหาชนเลม 3 ที่มาและนิติวิธ ี, หนา 348. 
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(3) ดร. บรรเจิด  สิงคะเนติ  ไดใหคําจํากัดความดังนี ้
    “สิทธ”ิ   ตามรัฐธรรมนญูเปนความสมัพันธระหวางปจเจกชน
บุคคลตอรัฐและสิทธิตามรัฐธรรมนูญเปนสิง่ที่ผูกพนัองคกรผูใชอํานาจรัฐทั้งหลายที่จะตองใหความ
เคารพ  ปกปอง   และคุมครองสิทธิตามรัฐธรรมนูญดังกลาว  เพื่อใหสิทธติามรัฐธรรมนญูดังกลาวมีผล
ในทางปฏิบัติ  
  

   “เสรีภาพ”   หมายถงึ  อํานาจในการกําหนดตนเองโดยอสิระของ
บุคคล หรือเสรีภาพยอมกอใหเกิดหนาที่เชิงปฏิเสธแกผูอ่ืนไมเขามารบกวนการใชอํานาจในกระทาํ
หรือไมกระทาํการของบุคคลนั้น32    
 

(4) ศาสตราจารย ดร. วิษณุ เครืองาม ไดใหคําจาํกัดความดังนี ้
“สิทธ”ิ ตามความหมายทัว่ไป หมายถงึ “อํานาจทีก่ฎหมาย

รับรองคุมครองใหแกบุคคลในอันที่จะเรียกรองใหบุคคลอื่นกระทําการอยางใดอยางหนึ่ง สทิธิจึง
กอใหเกิดหนาที่แกบุคคลอื่นดวย” 
  

   ความหมายของสิทธทิี่กลาวขางตนเปน “สิทธ”ิ ตามความหมาย
ทั่วไปแต “สิทธติามรัฐธรรมนูญ” นั้นถอืวาเปน “สิทธิตามกฎหมายมหาชน” (das subjektive 
oeffentliche Recht) หมายถึง อํานาจตามรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายสูงสุดไดบัญญัติใหการรับรอง 
คุมครองแกปจเจกชนในอนัที่จะกระทําการใด หรือไมกระทําการใด การใหอํานาจแกปจเจกชน
ดังกลาวไดกอใหเกิดสิทธิเรียกรองที่จะไมใหบุคคลใดแทรกแซงในสทิธติามรัฐธรรมนญูของตน 
โดยเฉพาะอยางยิง่เรียกรองตอองคกรของรัฐมิใหแทรกแซงในขอบเขตสิทธิของตน ในบางกรณีการ
รับรองดังกลาวไดกอใหเกิดสิทธิเรียกรองใหรัฐดําเนินการอยางใดอยางหนึ่ง สิทธิตามรัฐธรรมนญู
ยังหมายรวมถงึการใหหลกัประกันในเชิงสถาบัน (die institutionellen Garantien) ดังนัน้ สิทธิตาม
รัฐธรรมนูญจึงเปนความสัมพันธระหวางปจเจกชนตอรัฐ และสิทธิตามรัฐธรรมนูญสิ่งที่ผูกพัน
องคกรผูใชอํานาจรัฐทั้งหลายที่จะตองใหความเคารพ ปกปองและคุมครองสิทธิตามรัฐธรรมนูญ
ดังกลาว เพื่อใหสิทธิตามรัฐธรรมนูญดังกลาวมีผลในทางปฏิบัติ 
  

                                                           
32 บรรเจิด สิงคะเนต ิ , หลักพื้นฐานของสิทธเิสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตาม

รัฐธรรมนูญใหม  (กรุงเทพมหานคร : สํานกัพิมพวิญูชน,2543), หนา 47-48. 
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  ตัวอยางของสทิธิตามรัฐธรรมนูญ เชน ตามมาตรา 43 บัญญัติวา 
“บุคคลยอมมสีิทธิเสมอกันในการรับการศึกษาขัน้พืน้ฐานไมนอยกวาสิบสองปที่รัฐจะตองจัดให
อยางทั่วถึงและมีคุณภาพโดยไมเก็บคาใชจาย…” หรือตาม มาตรา 52 บัญญัติวา “บุคคลยอมมี
สิทธิเสมอกันในการรับบริการทางสาธารณสุขที่ไดมาตรฐาน และผูยากไรมสิีทธิไดรับการ
รักษาพยาบาลจากสถานบริการสาธารณสุขของรัฐโดยไมเสียคาใชจาย ทั้งนี ้ ตามที่กฎหมาย
บัญญัติ…” เปนตน 
   

คําที่เรียกวา “right” ในภาษาอังกฤษนัน้ ภาษาไทยเรยีกวา “สิทธ”ิ ซึ่ง
เปนการแปลหรือบัญญัติข้ึนใหมในสมัยหลังใหตรงกนั และใชในความหมายที่กวางขวาง ตรงกบั
คําวา “right” ไมวาขอบเขตของ “right” จะขยายไปเพียงใด คําวา “สิทธ”ิ ก็ขยายความตามไปถึง
เพียงนัน้ ดวยเหตุนี้เมื่อกลาวถึง right to title or ownership เราก็มคีําวา กรรมสิทธิ์เมื่อกลาวถงึ 
copyright, natural right หรือ human rights เราก็มีคําวาลิขสทิธิ์ สทิธิธรรมชาติ และสทิธิ
มนุษยชน ถือวาเปนการใชคําวา “สิทธ”ิ ในแนวคิดที่ตรงกัน33 
 
   สวนเสรีภาพ หมายถงึ ความอิสระที่กระทาํการหรืองดเวนการกระทาํการ 
โดยมากจะใชในความหมายที่วา “จะทาํอยางไรก็ได” มากกวาจะทาํหรือไมก็ได เชน เมื่อพูดถึง
สิทธิในการพูด ความหมายจะคอนไปในทางที่วาจะพูดหรือไมก็ได เรียกวาเปนการเลอืก (choice) 
ถาพูดตามกฎหมายก็ไดรับความคุมครอง แตถาจะไมพูดกฎหมายก็ไมวากระไร หากใชคําวา
เสรีภาพในการพูดความหมายจะคอนไปในทางที่วาจะพูดอะไร อยางไร ก็ได เรียกวาเปนขอบเขต 
(scope) มากกวาจะเปนเรื่องของการเลือก แตเอาเขาจริงแลวเวลานีก้็ใชปนๆ กันไป บางทีก็เรียก
ประกอบกันเปนคําเดียววา สิทธิเสรีภาพ บางทีก็เรียกวา สิทธิในเสรภีาพ คือเสรภีาพที่เปนสทิธิ
ชนิดหนึ่ง ในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 420 มีการพดูแยกออกเปน “ชีวิต รางกาย 
อนามยั ทรัพยสิน” ซึ่งเปนเรื่องของสิทธทิัง้สิ้น และกลาวถึงเสรีภาพ ซึ่งหมายถึงความสามารถใน
การเคลื่อนไหว เชน ถาเอาเขาไปกักขงัก็ถือวาละเมิดตอเสรีภาพไมใชชีวิต รางกาย หรืออนามัย 
นอกจากนีย้ังกลาวถึง “หรือสิทธิอยางหนึ่งอยางใด” อันหมายถึงสทิธิบรรดาที่ยงัไมไดกลาวถงึ เชน 
สิทธิในชื่อเสียง หรือการไมใหใครมาดาวา (คําพิพากษาฎีกาที ่124/2487) แสดงวากฎหมายแพงก็
เห็นวาเสรีภาพเปนสทิธิอยางหนึง่ดวยนัน่เอง จะเรียกวาสทิธิในการเคลื่อนไหวกไ็ด เพราะบรรดา

                                                           
33 วิษณุ เครืองาม, "สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ," สูสิทธิมนุษยชน! สิทธิหรือหนาที่ใน

ประเทศไทยปจจุบัน? (กรุงเทพมหานคร : คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลยั, 2535), หนา 
28.    
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หัวขอทีก่ลาวมาในมาตรา 420 เปนเรื่องของสิทธทิั้งสิน้ดังที่พูดกนัวาละเมิดคือการประทุษรายตอ
สิทธิผูอ่ืน หรือการลวงสิทธิผิดหนาที่ตอสิทธิตอผูอ่ืน34 

 
สรุปจากความหมายของสทิธิและเสรีภาพขางตนแสดงใหเหน็วาสทิธิกบั

เสรีภาพมีลักษณะที่แตกตางกันคือสิทธิเปนอํานาจของบุคคลในอันทีจ่ะเรียกรองใหบุคคลอีกคน
หนึง่หรือหลายคนกระทําหรอืละเวนกระทาํการอยางใดอยางหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจงใหเกิด
ประโยชนแกตนอันเปนประโยชนที่กฎหมายรับรองและคุมครองให แตเสรีภาพเปนอํานาจของ
บุคคลในอันทีจ่ะกระทาํหรือไมกระทําในสิง่ตนประสงคจะกระทาํหรือไมประสงคจะกระทํา ซึ่งก็คือ
อํานาจที่จะกระทําการใดก็ได โดยที่การกระทํานัน้ๆ ไมไดกอใหเกิดอันตรายเทาบคุคลอื่นและแม
การมีอํานาจดงักลาวจะมีผลกอใหเกิดหนาที่แกผูอ่ืน  หนาทีน่ั้นก็เปนแตเพียงหนาทีท่ี่จะตองละเวน
จากกระทําใด ๆ ที่เปนอนัอุปสรรคขัดขวางการใชเสรีภาพของเขาเทานั้น  ตัวอยางเชน หาก
ประชาชนตองการที่จะเดินขบวนก็สามารถกระทาํได ถาหากวาการเดินขบวนนั้นไมไดกอใหเกิด
ความไมสงบในสังคม ขอแตกตางระหวางสทิธิกับเสรีภาพก็คือ สิทธิเปรียบเสมอืนหนี้ที่รัฐตอง
กระทําการใหแกประชาชน ซึ่งมกัจะเปนเรื่องของการจัดทําบริการสาธารณะอนัมีประโยชนตอ
สวนรวม ซึง่หากวารัฐไมจัดทําบริการสาธารณะกจ็ะยังไมเกิดพันธะหรือหนี้ใหรัฐตองปฏิบัติตาม 
หรือยังไมเกิดสิทธิแกประชาชนในการเรียกรองใหจัดทําบริการดังกลาวได ในขณะที่เสรีภาพนั้น
เพียงแคมีการรับรองเสรีภาพแลวประชาชนก็สามารถใชเสรีภาพนัน้ไดทันท3ี5  
 
   รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยฉบับปจจุบัน (พ.ศ.2540) มี
บทบัญญัติที่รับรองและคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไวในหมวด 3 วาดวยเรื่องสทิธิและ
เสรีภาพของชนชาวไทย โดยรัฐธรรมนูญไดบัญญัติรับรองและคุมครองสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนในเรื่องดังตอไปนี ้
 

- การรับรองศักดิ์ศรีความเปนมนุษย 
- ความเสมอภาค 
- สิทธิและเสรีภาพในชีวิตและรางกาย 
- สิทธิทีจ่ะไมถกูบังคับใชกฎหมายอาญายอนหลงั 

                                                           
34  เร่ืองเดียวกนั, หนา 39. 
35 เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน, ปญหาสิทธิและเสรีภาพมหาชนขัน้สูง, เอกสารประกอบการ

สอนปริญญาโท คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวทิยาลัย,2545, อัดสําเนา. 
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- สิทธิทีจ่ะไดรับสันนษิฐานในคดีอาญาวาเปนผูบริสุทธิ ์
- สิทธิในครอบครัว เกียรติยศ ชื่อเสียงและความเปนอยูสวนตัว 
- เสรีภาพในเคหสถาน 
- เสรีภาพในการเดินทางและเลือกถิ่นที่อยู 
- เสรีภาพในการสื่อสาร 
- เสรีภาพในการนับถือศาสนา นิกาย ลทัธทิางศาสนา 
- เสรีภาพในการปฏิบัติพิธีกรรมตามความเชื่อของตน 
- เสรีภาพในการแสดงความคดิเห็น การพูด การเขียน การพิมพ การ

โฆษณา และการสื่อความหมายโดยวิธีอ่ืน 
- เสรีภาพในทางวิชาการ 
- เสรีภาพในการศึกษาอบรม 
- เสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธ 
- เสรีภาพในการรวมกันเปนสมาคม สหภาพ สหพันธ สหกรณ กลุม

เกษตรกร องคกรเอกชน หรือหมูคณะอื่น 
- สิทธิชุมชนทองถิ่นดัง้เดิม 
- เสรีภาพในพรรคการเมือง 
- สิทธิของบุคคลในทรัพยสิน การสืบมรดกและการไดรับคาเวนคืน 
- เสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพและการแขงขัน

โดยเสรี 
- ความคุมครองที่จะไมถกูเกณฑแรงงาน 
- สิทธิรักษาพยาบาลฟรี 
- สิทธิเด็กและเยาวชน 
- สิทธิคนชราอายุเกิน 60 ป 
- สิทธิผูพกิารหรือทุพพลภาพ 
- สิทธิทีจ่ะรวมกับรัฐและชุมชนในการบํารุงรักษาและไดประโยชนจาก

ทรัพยากรธรรมชาติ ความหลากหลายทางชวีภาพและสิ่งแวดลอมที่
ดี 

- สิทธิฟองหนวยงานของรัฐใหปฏิบัติหนาทีร่ักษาทรัพยากรธรรมชาติ
และสิ่งแวดลอม 

- สิทธิผูบริโภค 
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- สิทธิไดรับทราบขอมูลหรือขาวสาธารณะในครอบครองของหนวย
ราชการ 

- สิทธิไดรับขอมูลในกิจกรรมทีจ่ะมีผลกระทบตอคุณภาพสิ่งแวดลอม
สุขภาพอนามยัคุณภาพชีวิต 

- สิทธิมีสวนรวมในกระบวนการพิจารณาของเจาหนาที่ของรัฐในการ
ปฏิบัติราชการทางปกครอง 

- สิทธิในการเสนอเรื่องราวรองทุกข 
- สิทธิในการฟองหนวยราชการ 
- สิทธิในการตอตานการลมลางระบอบประชาธิปไตย 

 
2.2.2.2   ประเภทของสิทธิและเสรีภาพ36 
 

สิทธิและเสรีภาพอาจแบงเปน 3 ประเภทไดดังนี ้สิทธิและเสรีภาพจําแนก
ตามเนื้อหา สทิธิและเสรีภาพจําแนกตามกําหนด และสิทธิและเสรีภาพจําแนกตามอาการที่ใช  

 
   ก. สิทธิและเสรีภาพจําแนกตามเนื้อหา 

    
เมื่ออาศัยวัตถแุหงสทิธิและเสรีภาพเปนหลักเกณฑเราอาจ

จําแนกสทิธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญออกไดเปน  7 ประเภท  คือ  1) สิทธแิละเสรีภาพสวน
บุคคล     2) สิทธิและเสรีภาพในทางความคิดและการแสดงออกซึ่งความคิด 3) สิทธิและเสรีภาพ
ทางสังคมและเศรษฐกิจ 4) สิทธิและเสรีภาพในการรวมกลุม  5) สิทธแิละเสรีภาพทางการเมือง  6) 
สิทธิในอนัที่จะไดรับการปฏิบัติจากรัฐอยางเทาเทียมกนั และ 7) สิทธทิีจ่ะตรวจสอบการกระทาํของ
รัฐหรือหนวยงานของรัฐ ซึง่ตามรัฐธรรมนญูแหงราชอาณาจักรไทยฉบับปจจุบัน (พ.ศ.2540) มี
บทบัญญัติในเร่ืองของสิทธเิสรีภาพที่จาํแนกตามเนื้อหาดังนี้37  

 

                                                           
36 วรพจน  วิศรุตพิชญ, สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจกัรไทย 

พุทธศกัราช 2540, หนา 23-28. 
37 เร่ืองเดียวกนั, หนา 34 – 39. 
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1) สิทธิและเสรีภาพสวนบคุคล   บัญญัติอยูในมาตราตาง ๆ 
ของรัฐธรรมนญู เชน เสรีภาพในเคหสถาน (มาตรา 35), สิทธิในครอบครัว ความเปนอยูสวนตัว 
เกียรติยศและชื่อเสียง (มาตรา 34) เสรีภาพในการเลือกการเดินทางและการเลอืกถิ่นที่อยูอาศัย
ภายในราชอาณาจักร (มาตรา 36) และสิทธิในความมัน่คงปลอดภัยในชีวิตและรางกายจากการใช
อํานาจรัฐปองกันและปราบปรามการกระทําผิดทางอาญา (มาตรา 33 และมาตรา 31) เปนตน 
 

2) สิทธิและเสรีภาพในทางความคิดและการแสดงความคิดเห็น 
รัฐธรรมนูญมบีทบัญญัติในเร่ืองดังกลาว ในเรื่องเสรีภาพในการนับถอืศาสนา หรือลัทธินยิมในทาง
ศาสนา และเสรีภาพในการปฏิบัติตามศาสนากจิหรือพธิีกรรม จะตองไมเปนการขดัตอความสงบ
เรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน (มาตรา 38) สิทธิในการรับการศึกษาข้ันพื้นฐานไมนอย
กวา 12 ป โดยเริ่มนับจากชัน้ประถม โดยที่รัฐตองจัดใหเปนการทั่วถึงและไมเก็บคาใชจาย (มาตรา 
43) เสรีภาพในทางวิชาการ การฝกอบรม การเรียนการสอน การเผยแพรงานวิจยัตามหลกัวิชาการ 
เทาที่ไมขัดตอหนาทีพ่ลเมืองหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน (มาตรา 42) หรือเสรีภาพในการ
แสดงความคดิเห็น การพูด การเขียน การพิมพหรือ โฆษณา การสื่อความหมายโดยวิธีอ่ืน (มาตรา 
39 วรรคหนึ่ง) เปนตน 
 

3) สิทธิและเสรีภาพทางสงัคมและเศรษฐกิจ  รัฐธรรมนูญมี
บทบัญญัติในเร่ืองดังกลาว ในเรื่องของสทิธิในทรัพยสินและการสืบมรดก (มาตรา 48), สิทธิที่จะ
ไดรับคาทดแทนที่เปนธรรมในกรณีที่อสังหาริมทรัพยถกูเวนคืนเพื่อการอันเปนสาธารณูปโภค การ
จําเปนในการปองกันประเทศ การไดมาซึง่ทรัพยากรตามธรรมชาติ การผังเมือง การสงเสริมและ
รักษาคุณภาพสิ่งแวดลอม การพัฒนาการเกษตรหรือการปฏิรูปที่ดิน การอุตสาหกรรม หรือเพือ่
ประโยชนสาธารณะอยางอืน่ (มาตรา 49) สิทธิในการประกอบกิจการ หรือประกอบอาชีพ การ
แขงขันโดยเสรแีละเปนธรรม (มาตรา 50) เปนตน 
 

4) สิทธิและเสรีภาพในการรวมกลุม รัฐธรรมนูญไดมีบทบัญญัติ
ในเรื่องของเสรีภาพในการรวมกลุม จัดตั้งเปนสมาคม    สหภาพ  สหพันธ  องคกรเอกชน  สหกรณ  
หรือหมูคณะอยางอืน่ในมาตรา 45 
 

5) สิทธิและเสรีภาพทางการเมือง รัฐธรรมนูญมีบทบญัญัติใน
เร่ืองสิทธิเสรีภาพทางการเมอืงในเรื่องเสรภีาพในการรวมตัวกนัจัดตั้งเปนพรรคการเมือง เพื่อสราง
เจตนารมณทางการเมืองของประชาชน และเพื่อดําเนินกจิกรรมทางการเมืองใหเปนไปตาม



 33

เจตนารมณนัน้ตามวิถทีางการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมพีระมหากษัตริยทรงเปนประมุข 
(มาตรา 47)  สิทธิเลือกตัง้สมาชิกสภาผูแทนราษฎร (มาตรา 105) สิทธิเลือกตัง้สมาชิกวุฒิสภา 
(มาตรา 124)  สิทธิสมัครรับเลือกตั้งเปนสมาชิกสภาผูแทนราษฎร (มาตรา 107) และสิทธิสมัครรับ
เลือกตั้งเปนสมาชิกวุฒิสภา (มาตรา 125) เสรีภาพในการชุมนมุโดยสงบและปราศจากอาวธุ 
(มาตรา 44)  สิทธิของผูมีสิทธิเลือกตัง้จํานวนหาหมื่นคนในการเขาชือ่เสนอกฎหมาย (มาตรา 170) 
 

6) สิทธิที่จะตรวจสอบการกระทําของหนวยงานและเจาหนาที่
ของรัฐ รัฐธรรมนูญมีบทบัญญัติดังนี ้ สิทธิของบคุคลในอันที่จะไดรับทราบขอมูลหรือขาวสาร
สาธารณะในความครอบครองของหนวยราชการ หนวยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการสวน
ทองถิน่ (มาตรา 58)  สิทธิของบุคคลในอนัที่จะไดรับขอมูล คําชี้แจง และเหตุผลจากหนวยราชการ 
หนวยงานของรัฐ รัฐวิสาหกจิ หรือราชการสวนทองถิน่กอนการอนุญาตหรือดําเนินโครงการ หรือ
กิจกรรมใดที่อาจมีผลกระทบตอคุณภาพสิ่งแวดลอม สุขภาพอนามัย คุณภาพชวีิต หรือสวนไดเสยี
สําคัญอื่นใดทีเ่กี่ยวกับตนหรือชุมชนทองถิน่ ตลอดจนสิทธิแสดงความคิดเหน็ของตนในเรื่อง
ดังกลาว (มาตรา 59) เปนตน 
 

7) สิทธิทีจ่ะไดรับการปฏิบัติจากรัฐอยางเทาเทียมกัน 
รัฐธรรมนูญมบีทบัญญัติในมาตราตาง ๆ ดังนี้บทบัญญัตทิีรั่บรองวาบุคคลยอมเสมอกนัใน
กฎหมาย และไดรับความคุมครองตามกฎหมายเทาเทียมกัน (มาตรา 30 วรรคหนึ่ง)  การรับรองวา
ชายและหญิงมีสิทธิเทาเทียมกัน (มาตรา 30 วรรคสอง)  การหามมิใหมีการเลือกปฏบิัติโดยไมเปน
ธรรมตอบุคคลเพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่องถิน่กําเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ สภาพทาง
กายภาพหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเชื่อทางศาสนา 
การศึกษา   อบรมหรือความคิดเห็นทางการเมืองอนัไมขัดตอบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ (มาตรา 
30 วรรคสาม)  การคุมครองบุคคลมิใหรัฐกระทาํการใด ๆ อันเปนการรอนสทิธิหรือทําใหเสีย
ประโยชนอันควรมีควรไดเพราะเหตทุี่ถือศาสนา นิกายของศาสนา ลทัธินยิมในทางศาสนา หรือ
ปฏิบัติตามศาสนาบัญญัติหรือปฏิบัติพิธีกรรมตามความเชื่อถือแตกตางจากบุคคลอื่น (มาตรา 38 
วรรคสอง) เปนตน 
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ข. สิทธิและเสรีภาพจําแนกตามการกาํเนดิ 
 

เมื่อพิจารณาการกําหนดของสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ  
ของรัฐธรรมนญูประเทศตางๆ ไดบัญญัติรับรองใหแกราษฎรไวโดยชัดแจงหรอืโดยปริยายแลว  
สามารถจาํแนกสิทธิและเสรภีาพออกเปน  2 ประเภท 

 
(1) สิทธิมนุษยชน  (Human  Rights)38 คือ  บรรดาสิทธิและ

เสรีภาพทีถ่ือกนัวาติดตัวมนษุยทกุคนมาตัง้แตกําเนิด และไมอาจถูกพรากไปได  ตัวอยางของสทิธิ
มนุษยชนมีตัวอยางดงันี้คือ สิทธิเสรีภาพสวนบุคคล เชน สิทธิเสรีภาพในชีวิตและรางกาย เสรีภาพ
ในเคหสถาน เสรีภาพในการเดนิทางและการเลือกที่อยูภายในราชอาณาจักร เสรีภาพในการ
ติดตอส่ือสารถึงกนัในทางทีช่อบดวยกฎหมาย เปนตน เสรีภาพทางความคิด การแสดงความ
คิดเห็น เชน เสรีภาพในการนับถือศาสนาและการปฏิบัติตามพิธีกรรมตามความเชื่อ ในศาสนา
เทาที่ไมขัดตอกฎหมาย เสรีภาพในการแสดงความคิดเหน็ การพูด การแสดง การโฆษณาและการ
สื่อความหมายโดยวิธีอ่ืน เปนตน สิทธิและเสรีภาพทางสังคมและเศรษฐกิจบางประการ เชน สทิธิ
ในทรัพยสิน เสรีภาพในการทาํสัญญากอนิติสัมพันธกับบุคคลอื่น เปนตน จะเหน็ไดวาสทิธิ
มนุษยชนเปนคุณลักษณะประจําตัวของมนุษยทุกคนมาตั้งแตกําเนิด และไมสามารถสละสิทธิและ
เสรีภาพนี้ได   

 
(2) สิทธพิลเมอืง (Citizen’s Rights)  คือ สิทธิและเสรีภาพอนัที่

จะเขาไปมีสวนรวมในกระบวนการสรางเจตนารมณของรัฐ  หรืออีกนัยหนึง่คือ  บรรดาสิทธิและ
เสรีภาพทางการเมืองซึง่ก็คอื เสรีภาพในการรมตัวกนัจัดตั้งเปนพรรคการเมือง สิทธิเลือกตั้ง 
สมาชิกสภาผูแทนราษฎร สิทธิสมัครรับเลือกตั้งเปนสมาชิกสภาผูแทนราษฎร เสรีภาพในการ
ชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธ หรือสิทธิในการรับราชการ เปนตน สทิธพิลเมืองจะเกิดขึ้น
เฉพาะในภายหลังจากการเกิดขึ้นของสังคมรัฐ 

   
 
 

                                                           
38 Maurice Cranston,Human Rights to Day, London, Ampersand Book,1962 อาง

ถึงใน วรพจน วิศรุตพิชญ, สิทธิและเสรีภาพตามรฐัธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยพทุธศักราช 
2540, หนา 40-44. 
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ค. สิทธิและเสรีภาพจําแนกตามอาการที่ใช 
 

เมื่อพิจารณาอาการที่ใชแลวอาจจาํแนกสทิธิตามรัฐธรรมนูญ
ออกเปน  2 ประเภทดวยกนัคือ 1) สิทธแิละเสรีภาพในมโนธรรมหรอืสิทธิเสรีภาพในทางความคดิ
หมายถงึ เสรีภาพในการนบัถือหรือเสรีภาพในอนัที่จะไมนับถือ ศาสนา นิกายศาสนา  หรือลัทธิ
นิยมในทางศาสนา  และ 2) สิทธิและเสรีภาพในการกระทาํ คอืสิทธิและเสรภีาพในอนัที่จะ
เคลื่อนไหวสวนตาง ๆ ของรางกายตามที่ไดคิด   
 
2.3 แนวความคิดในการจาํกัดสทิธิและเสรีภาพ 
 
  เมื่อประชาชนมาอยูรวมกันเปนสังคมหากประชาชนแตละคนใชเสรีภาพของตน
อยางเตม็ที่แลวอาจกอใหเกดิการกระทบกระทั่งกนัภายในสังคม ดงันั้น เพื่อใหเกิดความสงบ
เรียบรอยภายในสังคม ประชาชนจึงตองสละสิทธิเสรีภาพบางสวนของตนเพื่อใหรัฐเขามาควบคุม
การใชสิทธิและเสรีภาพบางประการได  ทั้งนี้  การควบคุมหรือจํากดัสิทธิและเสรภีาพของปจเจก
ชนตองอยูภายใตเงื่อนไขของกฎหมายดงัจะไดกลาวตอไปนี้ 
  
 2.3.1 ขอพิจารณาในการจาํกัดสิทธิและเสรีภาพ 
 
  ตามเจตนารมณของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (พ.ศ.2540) นั้นไดมุงเนน
การรับรองและคุมครองสิทธเิสรีภาพของประชาชนเปนหลัก  สวนการจํากัดสิทธิเสรีภาพนัน้ถือเปน
ขอยกเวน  ซึง่การจํากัดสิทธเิสรีภาพนี้ตองกระทําภายใตเงื่อนไขที่รัฐธรรมนูญกําหนด  โดยจะตอง
มีการตรวจสอบเงื่อนไขตางๆ กอน ซึง่ตามความเห็นของนักกฎหมายสวนใหญและตามความเห็น
ของศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐเยอรมนัเหน็วาการตรวจสอบการกระทําของรัฐทีก่ระทบตอสิทธิ
เสรีภาพจะตองดําเนินการตรวจสอบตามขั้นตอนตางๆ ดังตอไปนี้39 
 
  ข้ันตอนแรก  จะตองตรวจสอบวาการกระทาํของบุคคลหรือส่ิงที่กฎหมายมุง
คุมครองนั้นอยูภายใตองคประกอบที่รัฐธรรมนูญไดใหความคุมครองตอสิทธิและเสรีภาพหรือไม    

                                                           
39Albert Bleckmann,Stsstsrecht II-Die Grundrechte, 4 Aufl., 1977,S.399 อางถึงใน 

บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญ 
พ.ศ.2540, หนา 139.  
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การตรวจสอบในขั้นตอนแรกนี้เปนการตรวจสอบเพื่อตองการทาํใหองคประกอบของสทิธิเสรีภาพ
ในแตละเรื่องมีความชัดเจนตามหลกัการตีความรัฐธรรมนูญกอน  และหลังจากนัน้จึงตรวจสอบวา
การกระทําที่เกี่ยวของหรือส่ิงที่กฎหมายมุงคุมครองนัน้อยูภายใตนิยามดังกลาวหรือไม 
 
  ขั้นตอนที่สอง  จะตองตรวจสอบวาผูที่ผูกพนัตอสิทธิและเสรีภาพไดทําการ
แทรกแซงในองคประกอบของสิทธิและเสรีภาพหรือไม  ทั้งนี้เฉพาะกรณีของการแทรกแซงตอ
ขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพเทานัน้ที่สิทธิเสรีภาพนัน้สามารถแสดงใหเหน็ถงึภารกจิในการ
ปองกันไดเมื่อเขาเงื่อนไขดังกลาวแลวจึงตองตรวจสอบตามเงื่อนไขอื่นตอไป 
 
  ขั้นตอนที่สาม  การแทรกแซงในสทิธแิละเสรีภาพนัน้อาจกระทาํตามเงื่อนไข
ในทางกฎหมายตามที่กาํหนดไวหรือไม  กลาวคือ  จะตองพจิารณาวารัฐธรรมนูญไดกําหนด
เงื่อนไขในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพอยางไร  โดยจะตองตรวจสอบวาการจํากัดสทิธิและเสรีภาพ
ดังกลาวเปนไปตามเงื่อนไขที่กําหนดไวในรัฐธรรมนูญหรือไม 
 
  ขั้นตอนที่ส่ี  กฎหมายทีจ่ํากัดสิทธิและเสรีภาพจะตองอยูภายใตหลักการตางๆ 
ตามทีก่ําหนดไวในรัฐธรรมนญูดวย เชน หลักการจํากัดสิทธิและเสรีภาพตองมีผลเปนการทั่วไป  
หลักการระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายเพื่อจํากัดสิทธ ิ และ
หลักการจํากัดสิทธิจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิมิได เปนตน 
 
  ขั้นตอนทีห่า  การแทรกแซงในสทิธิและเสรีภาพนัน้จะตองอยูภายใตเงื่อนไขที่
กําหนดไวในสทิธิและเสรีภาพแตละเรื่อง 
 
  ข้ันตอนทีห่ก  การแทรกแซงในสทิธิและเสรีภาพนัน้ตองสอดคลองกบัหลักความ
ไดสัดสวนดวย 
 
  สวนการตรวจสอบการกระทาํของรัฐที่เปนการกระทบสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนของศาลรัฐธรรมนญูไทยนัน้  เนื่องจากรัฐธรรมนูญของไทยไมไดกําหนดอยางชัดเจนให
ศาลรัฐธรรมนญูเปนองคกรที่ทาํหนาที่ตรวจสอบเรื่องสทิธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญเปนการ
เฉพาะ  แตเปนการใหศาลสงูสุดของแตละศาลเปนผูควบคุมพิจารณาการวนิิจฉัยของศาลในระดับ
ต่ํากวา  เมื่อไดพิจารณาจากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญมาตรา 28 วรรคสองที่บัญญัติวา “บุคคล
ซึ่งถูกละเมิดสทิธิหรือเสรีภาพที่รัฐธรรมนญูไดรับรองไว สามารถยกบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนญูนี้
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เพื่อใชสิทธิทางศาลหรือยกขึน้เปนขอตอสูคดีในศาลได”  จะเห็นไดวาหลักดังกลาวนี้เปนหลักการที่
ทําใหบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญมาตรา 27 ที่บัญญัติใหสิทธิและเสรีภาพผูกพนัรัฐสภา 
คณะรัฐมนตรี ศาล และองคกรอื่นของรัฐโดยตรงในการตรากฎหมาย    การใชบงัคับกฎหมาย      
และการตีความกฎหมายทั้งปวงตามมาตรานี้มีผลในทางปฏิบัติอยางแทจริง          เพราะ
บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญมาตรา 27 จะไรซึ่งความหมายหากไมมีองคกรเขามาควบคุมตรวจสอบ
การกระทําขององคกรที่ใชอํานาจรฐัวาไดกระทําการใด ๆ อันเปนการละเมิดสิทธหิรือเสรีภาพตาม
รัฐธรรมนูญหรือไม      ดังนั้นในกรณีนี้จึงตองพิจารณาตามมาตรา 28 วรรคสองประกอบกับ
มาตรา 27 ของรัฐธรรมนูญ  ยอมหมายความวาอาํนาจรัฐแตละอํานาจอาจกระทําการละเมิดสิทธิ
หรือเสรีภาพตามที่รัฐธรรมนญูรับรองไดในขอบเขตของการใชอํานาจแตละอํานาจ  กลาวคือ หาก
ฝายนิติบัญญตัิไดออกกฎหมายฉบับใดฉบับหนึง่โดยละเมิดสิทธเิสรีภาพของปจเจกชน และไม
เปนไปตามเงือ่นไขที่รัฐธรรมนูญกาํหนด  บุคคลซึ่งไดรับผลกระทบจากกฎหมายดังกลาวอาจ
ดําเนนิการฟองรองตอศาลและใชสิทธิตามมาตรา 264 โดยโตแยงวาบทบัญญัติแหงกฎหมายนั้น
ตองดวยบทบญัญัติของมาตรา 6 และใหศาลนัน้เสนอเรื่องใหศาลรัฐธรรมนูญวนิิจฉัย40 
 
  2.3.1.1 องคประกอบของสิทธิและเสรีภาพ 
 
   องคประกอบของสิทธิและเสรีภาพนัน้ มาจากการตีความสทิธิและ
เสรีภาพแตละสิทธิ ซึง่จะตองมีการกําหนดขอบเขตสิทธิและเสรีภาพแตละสิทธิใหชัดเจน41  เชน คํา
วา “เคหสถาน” ตามมาตรา 35 หรือคําวา “วิชาการ” ตามมาตรา 42 หรือ “เสรีภาพในการชุมนุม” 
ตามมาตรา 44 ของรัฐธรรมนูญวามีขอบเขตเพียงใด  ในการพิจารณาเรื่องของการจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพนัน้ การจะกลาววามาตรการอันใดอันหนึ่งที่ไดกระทําการนั้นเปนการแทรกแซงในสทิธิและ
เสรีภาพของบคุคลหรือไม  ข้ันแรกตองกําหนดขอบเขตของแดนสิทธิและเสรีภาพใหไดเสียกอน  
หากมีการลวงล้ําเขาไปในแดนสิทธิและเสรีภาพนัน้  จึงจะกลาวไดวาเปนการแทรกแซงสิทธิและ
เสรีภาพ ตัวอยางเชน มาตรา 44 บุคคลยอมมีเสรีภาพในการชุมนมุโดยสงบและปราศจากอาวธุ  
ส่ิงที่รัฐธรรมนญูรับรองในมาตรานี้คือ  การชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธ  ดังนัน้หากมกีาร
ชุมนุมโดยกอใหเกิดความวุนวายหรือชุมนมุโดยใชอาวุธ ยอมไมอยูในขอบเขตของสิทธิและ

                                                           
40บรรเจิด สิงคะเนติ,ความรูทั่วไปเกี่ยวกับศาลรัฐธรรมนูญ (กรุงเทพฯ : วิญูชน ,2544), 

หนา 172-174.  
41บรรเจิด สิงคะเนต,ิ หลักพืน้ฐานของสทิธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนษุยตาม

รัฐธรรมนูญ พ.ศ.2540, หนา 140-141.   
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เสรีภาพในการชุมนุมที่จะไดรับความคุมครองตามรัฐธรรมนูญ  ดงันี้ หากมกีารใชมาตรการเพื่อ
ขัดขวางการชุมนุมดังกลาว  กรณีจึงไมเปนการละเมิดสทิธิและเสรีภาพในการชุมนมุ  จะเหน็ไดวา
องคประกอบของสิทธิและเสรีภาพยอมมขีอจํากัดของการคุมครองอยูในตัว การกระทําใดๆ ที่อยู
ภายในขอบเขตของการคุมครองของสิทธิและเสรีภาพจงึจะสามารถเรยีกไดวาเปน “การใชสิทธิ
และเสรีภาพ” การกระทํานั้นรวมถงึการละเวนการกระทําดวย หรือที่เรียกวา “เสรีภาพในทาง
ปฏิเสธ”     ตัวอยางเชน การคุมครองกรรมสิทธิ ซึง่ยอมหมายความรวมถงึการคุมครองการมีอยู
ของกรรมสิทธิ ์ และการใชประโยชนของผูเปนเจาของกรรมสิทธิ ์ ดงันัน้ ส่ิงเหลานี้ยอมรวมอยูใน
ขอบเขตของการคุมครองดวย 
 
   ดังนี้จงึสามารถสรุปไดวา การจะทําการตรวจสอบเงื่อนไขในทาง
กฎหมายวา การแทรกแซงในสทิธิและเสรีภาพนัน้ๆ วาเปนไปตามเงื่อนไขหรือไมเราจะสามารถ
ตรวจสอบเฉพาะกรณีการแทรกแซงภายในขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพ หรือภายในแดนแหงสิทธิ
และเสรีภาพเทานั้น  หากไมใชเปนกรณกีารแทรกแซงในขอบเขตดังกลาวก็ไมมีความจําเปนตองมี
การตรวจสอบวาการแทรกแซงในสทิธิและเสรีภาพนัน้ๆ ไดเปนไปตามเงื่อนไขหรอืเปนไปโดยชอบ
ดวยกฎหมายหรือไม 
 
  2.3.1.2 การแทรกแซงสทิธิและเสรีภาพ 
 
   การแทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพจากการกระทําของรัฐ จะเกิดขึ้นเมื่อ
การกระทําของปจเจกชนที่รัฐไดทําการกีดกัน ขัดขวาง หรือปฏิเสธ เปนการกระทําที่อยูภายใน
ขอบเขตที่ไดรับความคุมครองตามรัฐธรรมนูญ  การแทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพนั้นอาจเปนกรณี
ที่เกิดขึ้นเฉพาะราย (คําสั่งทางปกครอง) หรือเกิดขึ้นในลกัษณะทัว่ไป (กฎหมาย) ซึ่งการแทรกแซง
ในสิทธิและเสรีภาพดังกลาวนั้นมีความมุงหมายอยู 2 ประการดังนี4้2  
 

ก. ภายในขอบเขตเงื่อนไขของการแทรกแซงสิทธิและเสรีภาพถา
เปนการแทรกแซงสิทธิและเสรีภาพโดยฝายปกครอง การนิยามคําวา “การแทรกแซง” ดังกลาว
จะตองมีกฎหมายใหอํานาจฝายปกครองในการแทรกแซงสิทธิดงักลาวได  ตามหลกัวาดวย
ความชอบดวยกฎหมายของการกระทาํของฝายปกครอง 

 

                                                           
42 เร่ืองเดียวกนั,หนา 141-143.  
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ข. เงื่อนไขของกฎหมายเปนพืน้ฐานสําคัญสาํหรับการแทรกแซง
ของรัฐในสิทธแิละเสรีภาพ เมื่อรัฐประสงคจะแทรกแซงในขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพที่ไดรับ
ความคุมครอง ในกรณีนีจ้ําเปนตองตรวจสอบวากฎหมายที่แทรกแซงในสทิธิเสรีภาพนัน้ไดผาน
กระบวนการตรากฎหมายตามที่รัฐธรรมนญูกําหนดหรือไม  หรือเปนไปตามหลักความไดสัดสวน
หรือไม เปนตน  ดังนั้น ความหมายของ ”การแทรกแซง” ในกรณีนี้จงึมีความสําคญัสําหรับทฤษฎี
ทั่วไปของสทิธแิละเสรีภาพ ซึ่งการแทรกแซงสิทธิและเสรีภาพนัน้ไดมีหลักเกณฑในการแทรกแซง 4 
หลักเกณฑ  ดงันี4้3 
 
  เงื่อนไขประการแรก  การกระทํานัน้ตองเปนการกระทาํในขั้นตอนสุดทาย
หลักการดังกลาวเปนหลกัการที่ไดรับการเนนย้ําเปนพิเศษ  โดยเฉพาะอยางยิง่ในกรณีของการ  
เวนคนื ตามหลักการนีถ้อืวามีการแทรกแซงเกิดขึ้น เมื่อองคกรของรัฐประสงคที่จะจํากัดสิทธิ
เสรีภาพ  เชนการแทรกแซงสิทธิเสรีภาพในการชมุนุม โดยฝายปกครองไดสลายการชุมนุม  ในทาง
ตรงกันขาม  แนวคิดนี้เหน็วาหากเจาหนาที่จําเปนตองปดกั้นถนนและการปดถนนดังกลาวทําให
บริเวณนัน้ไมมีลูกคา  กรณีนี้ไมถือวาเปนการแทรกแซงแตอยางใด  เพราะผลที่เกิดขึ้นนั้นมิใช
ความประสงคของเจาหนาทีแ่ตอยางใด 
 
  เงื่อนไขประการที่สอง  การกระทําของรัฐนั้นจะตองกอใหเกิดการละเมิด
สิทธิข้ันพื้นฐานโดยตรง เชน หากเจาหนาที่ของรัฐไดใหเงนิสนับสนนุกิจการของเอกชนรายใดราย
หนึง่  การใหการสนับสนุนดงักอใหเกิดผลกระทบกับคูแขงขันทางการคาเนื่องจากกจิการรายหลังนี้
มิไดรับเงินสนบัสนุนจากรัฐ  เพื่อใหสามารถทาํการแขงขันกับเจาของกิจการรายแรกได  เจาของ
กิจการรายหลงัจําเปนตองปรับราคาใหสูงขึ้น  และดวยเหตุดังกลาวนี้เองทําใหเจาของกิจการราย
หลังตองสูญเสียลูกคาไปจํานวนมาก  ในกรณีนีถ้ือวาเปนผลกระทบอันมีผลโดยตรงทางออม
เทานั้น 
 
  เงื่อนไขประการที่สาม  อันเปนเงื่อนไขประการสาํคัญสําหรับการให
ความหมายของคําวา "การแทรกแซง" ตามแนวคิดดั้งเดมิ  คือการกระทําของรัฐนัน้จะตองเปนการ
กระทําในทางกฎหมาย เชน กฎระเบียบ คําวินจิฉัย หรือคําสั่งทางปกครอง เปนตน  การกระทาํ

                                                           
43 Pieroth/Schlink, Grundrechte – Staatsrecht II ,9. Aulf., S 64 อางถึงใน  บรรเจิด สิง

คะเนติ, หลักพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ.2540, 
หนา 142. 
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ในทางขอเท็จจริง  หรือที่เรียกวาการกระทําในลักษณะของการปฏิบตัิการ  ไมอยูในขอบเขตของ
การแทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพ 
 
  เงื่อนไขประการสุดทาย  การแทรกแซงนัน้จะตองมีลักษณะเปนการ
บังคับหรือเปนคําสั่ง  ซึ่งหมายถงึการใชอํานาจมหาชนฝายเดียว  ดังนั้น ในกรณีของการกระทําใน
ลักษณะของสญัญาจึงไมรวมอยูในความหมายของการแทรกแซงหรือในกรณีที่ผูทรงสิทธิและ
เสรีภาพไดสละสิทธิและเสรภีาพดังกลาว  กรณีนีย้อมถือวาไมมีการแทรกแซงแตอยางใดแมฝาย
หนึง่จะใชอํานาจมหาชนกระทําการฝายเดียวก็ตาม 
 
  สําหรับความหมายของ "การแทรกแซง" ตามความหมายของยุคใหมได
ขยายความหมายของ "การแทรกแซง" ใหกวางขึ้นโดยรวมกฎเกณฑทัง้ 4 ประการของความหมาย
ดั้งเดิมอยูดวย  ตามความหมายของ "การแทรกแซง" ของยุคใหมไดใหความหมายวา หมายถึง       
"การกระทําของรัฐทัง้หลาย  ซึ่งทาํใหการสิทธิและเสรีภาพของปจเจกชนไมอาจเปนไปได"  โดย
ตามความหมายของยุคใหมนั้นเหน็วา  การกระทําของรัฐนัน้ไมวาจะเปนการกระทําในขั้นสุดทาย
หรือไม  ไมวาจะเปนการกระทําโดยมุงประสงคหรือไม  หรือไมวาจะเปนการกระทาํที่มีผลโดยตรง
หรือโดยออมหรือไม  หรือไมวาจะเปนการกระทําในทางกฎหมายหรือในทางขอเท็จจริง  และไมวา
จะเปนการกระทําในลักษณะคําสั่งหรือไมก็ตามยอมถือวาเปนการแทรกแซงทัง้สิ้น  แตอยางไรก็
ตามการกระทาํของรัฐนัน้ตองเปนการกระทําโดยอาํนาจมหาชนที่กอใหเกิดผลเปนการแทรกแซง
สิทธิและเสรีภาพดังกลาว  ตัวอยางของการกระทําที่มไิดเปนการกระทําในลักษณะของการบงัคับ
หรือคําสั่ง เชนการดักฟงทางโทรศัพท  ซึ่งกระทําโดยเจาหนาที่ของรัฐหรือการแทรกแซงในขอมูล
ขาวสารตาง ๆ เปนตน  แตในการขยายความของคําวา "การแทรกแซง" ดังกลาวไดกอใหเกดิ
ปญหาในการพิจารณาหลายประการ  กลาวคือ  การใหความหมายของการแทรกแซงรวมถึงผล
การกระทําทั้งที่มิไดเจตนาหรือเปนผลโดยออม  ซึง่การกระทําดังกลาวอาจมิไดกอใหเกิดผลตอ
บุคคลหนึ่งบุคคลใดเทานัน้  อาจกอใหเกดิผลตอบุคคลที่สามดวย  ซึ่งตามสภาพการณแลวการ
กระทําของรัฐมิไดมุงหมายตอบุคคลนั้น  นอกจากนี้ การใหความหมายของการแทรกแซงรวมถึง
การกระทําในขอเท็จจริงดวยยอมกอใหเกดิปญหาเรื่องการกําหนดขอบเขตของการกระทําของรฐั 
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 2.3.1.3 เงื่อนไขของกฎหมายในการแทรกแซงในสทิธิและเสรีภาพ 
 
  แบงออกไดเปน 2 กรณีดังนี ้
 
   1) เงื่อนไขในทางรูปแบบ 
 
   การแทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพจะชอบดวยกฎหมายก็ตอเมื่อ
การแทรกแซงนั้นเปนไปตามเงื่อนไขของกฎหมายในทางรูปแบบ  โดยมีขอพิจารณาดังนี4้4 
 

- กฎหมายที่จะแทรกแซงในสทิธิและเสรีภาพตองมีความ
ชัดเจน  บทบัญญัติของกฎหมายดงักลาวตองชัดเจนเพียงพอที่ประชาชนตองสามารถทราบไดวา  
การแทรกแซงเชนใดบางที่เจาหนาที่ของรัฐสามารถกระทาํได  หรือภายใตเงื่อนไขเชนใดที่
เจาหนาที่ของรัฐสามารถกระทําได เชน ความหมายของ "ความสงบเรยีบรอยของสังคม" มีขอบเขต
แคไหนเพียงใด 
 

- กฎหมายนัน้จะตองมีความชัดเจนเพียงพอหาก
กฎหมายนัน้ไดกําหนดใหเจาหนาที่มีดุลพนิิจหรือมีความอิสระในการตีความถอยคาํที่ไมชัดเจนใน
ตัวเอง  เชน คําวา "ประโยชนสาธารณะ" หรือ "ศีลธรรมอันดีของประชาชน"  เปนตน  เพราะตาม
หลักนิติรัฐ     "ดุลพินิจ" หรือ "การตีความถอยคําที่ไมชัดเจนในตัวเอง"  ยอมมีขอบเขตและ
โดยเฉพาะอยางยิง่การใชดุลพินิจหรือการตีความถอยคําที่ไมชัดเจนในตัวเองนัน้ จะตองสามารถ
ถูกตรวจสอบไดหากเปนการละเมิดสิทธิและเสรีภาพ 
 

- กฎหมายนัน้เปนกฎหมายทีข่าดความชัดเจนหาก
กฎหมายนัน้ไดกําหนดเงื่อนไขของการอนญุาต  ในกรณีที่มีเงื่อนไขครบถวนแลว  แตการอนุญาต
หรือไมนั้นยังใหข้ึนอยูกับดุลพินิจของเจาหนาที่ เชน "เจาหนาที่สามารถจะออกใบอนุญาตไดเมือ่
เปนไปตามเงือ่นไขที่กฎหมายกาํหนด"  ตามหลกันิติรัฐจะตองมีการแกไขบทบัญญัติเกี่ยวกับเร่ือง
ดุลพินิจดังกลาว โดยตองกําหนดวา "เมื่อเปนไปตามเงื่อนไขของกฎหมายเจาหนาทีจ่ะตองอนุญาต
ให" ในกรณีเชนนี้จงึกอใหเกดิสิทธิในการขอใหออกใบอนญุาตดังกลาว 

                                                           
44บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตาม

รัฐธรรมนูญ พ.ศ.2540, หนา 139.   
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- กฎหมายนัน้จะตองเปนกฎหมายที่สามารถคาดหมาย

ไดวา  ฝายปกครองสามารถเขาแทรกแซงไดหรือไม  การแทรกแซงนัน้จะตองวางอยูบนเงื่อนไขของ
กฎหมายที่แนนอนชัดเจน  แตอยางไรก็ตามไมจําเปนถงึขนาดที่ทาํใหประชาชนสามารถทราบเปน
การลวงหนาวาฝายปกครองจะแทรกแซงในสิทธิของตนหรือไม  หรือหากจะแทรกแซงจะแทรกแซง
เมื่อใด  เพราะฝายนิติบัญญตัิมิไดมีหนาทีใ่นการกาํหนดหนาที่ในการแทรกแซงของฝายปกครอง 
 

      อยางไรก็ตาม  เงื่อนไขในทางรูปแบบของกฎหมายที่
แทรกแซงในสทิธิและเสรีภาพจะตองเปนไปตามหลกัประกันการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ
รัฐธรรมนูญไดกําหนดไวดวย เชน กฎหมายนัน้จะตองเปนกฎหมายทีม่ีผลบังคับใชเปนการทั่วไป
มิไดมุงหมายหรือกรณีใดกรณีหนึง่เปนการเฉพาะ  หรือกฎหมายนั้นจะตองอางบทบัญญัติของ
รัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ 
 

2) เง่ือนไขในทางเนื้อหา 
 
    เงื่อนไขในทางเนื้อหาของการแทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพ  
ตามแนวคาํวนิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญเยอรมัน45  ไดวินิจฉัยวากฎหมายซึง่ละเมิดรัฐธรรมนูญเปน
กฎหมายที่แสดงถึงเงื่อนไขของการละเมิดสิทธิและเสรีภาพ  กฎหมายที่ละเมิดรัฐธรรมนูญจะตอง
ไดรับการตรวจสอบวาฝายนิติบัญญัติมีอํานาจในการออกกฎหมายนัน้หรือไม  กระบวนการในการ
ออกกฎหมายเปนไปตามที่กาํหนดไวหรือไม  นอกจากนี้จะตองตรวจสอบวามกีารละเมิดหลกั
กฎหมายทัว่ไป  เชน หลักนิติรัฐหรือไม เปนตน  โดยอาจแบงเงื่อนไขในทางเนื้อหาของการ
แทรกแซงในสทิธิและเสรีภาพได ดังนี ้
 

(1) การแทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพอาจกระทําไดเฉพาะกรณี
ที่มีกฎหมายใหอํานาจซึง่อาจพิจารณาไดดังนี ้

 

                                                           
45 BverfGE (Elfes-Urteil) 6,32 อางถึงใน บรรเจิด สิงคะเนติ , หลักพื้นฐานของสิทธิ

เสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนษุยตามรัฐธรรมนูญใหม  (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญู
ชน,2543), หนา 145. 
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(ก) การแทรกแซงสิทธิและเสรีภาพโดยกฎหมาย
นั้น เปนการจาํกัดสิทธิและเสรีภาพที่กระทําไดภายในขอบเขตที่รัฐธรรมนูญไดกําหนดไว  หรือการ
แทรกแซงในสทิธิและเสรีภาพจะตองไดรับมอบอํานาจจากรัฐธรรมนญู 
 

(ข) ในการจาํกัดสทิธิและเสรีภาพมีขอแตกตาง
ระหวางเงื่อนไขของกฎหมายที่ปรากฎเปนลายลกัษณอักษร  กับเงือ่นไขของกฎหมายที่ไมเปนลาย
ลักษณอักษร 
 
    เงื่อนไขของกฎหมายที่ปรากฏเปนลายลกัษณอักษร คือเงื่อนไข
ในการจาํกัดสทิธิและเสรีภาพที่มกีารกลาวไววาอยางชดัแจงในรัฐธรรมนูญ  หรือที่มีการกําหนดไว
ในสิทธิและเสรีภาพแตละสิทธิ  เงือ่นไขของกฎหมายที่ปรากฏเปนลายลักษณอักษรอาจแยก
ออกเปน 3 ประเภท ดงันี ้
 
   - สิทธิและเสรีภาพทีจ่ะจํากัดไดตามเงือ่นไขกฎหมายทั่วไป 
 

สิทธิและเสรีภาพที่จะจาํกัดไดตามเงื่อนไขกฎหมายทัว่ไป คือกรณีที่
รัฐธรรมนูญกาํหนดใหการจาํกัดสิทธิและเสรีภาพนัน้ อาจกระทําไดโดยบทบัญญตัิของกฎหมาย  
ซึ่งบทบัญญัตขิองกฎหมายนี้หมายความวา แมรัฐธรรมนูญจะใหการรับรองสิทธิและเสรีภาพขั้น
พื้นฐานเปนหลักแตองคกรนิติบัญญัติอาจออกกฎหมายจํากัดสทิธิและเสรีภาพไดตามที่
เห็นสมควรโดยไมมีเงื่อนไขพิเศษสําหรับการออกกฎหมายฉบับนั้น46 ตัวอยางของสทิธิและเสรีภาพ
ที่ถูกจาํกัดไดตามกฎหมายทั่วไป เชน เสรีภาพในเคหสถาน  มาตรา 35 วรรคสอง บัญญัติวา  
“บุคคลยอมไดรับความคุมครองในการทีจ่ะอยูอาศัยและครอบครองเคหสถานโดยปกติสุข การเขา
ไปในเคหสถานโดยปราศจากความยินยอมของผูครอบครอง หรือการตรวจคนเคหสถานจะกระทํา
มิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย” หรือในมาตรา 48 วรรคแรก ซึ่งบัญญัติ
วา “สิทธิของบุคคลในทรัพยสินยอมไดรับความคุมครอง ขอบเขตแหงสทิธิและการจํากัดสิทธเิชน
วานี้ ยอมเปนไปตามที่กฎหมายบัญญัติ”  จากบทบัญญัติดังกลาวจะเหน็ไดวารัฐธรรมนูญมิได
กําหนดเงื่อนไขใดๆ เกี่ยวกบัการจํากัดเสรีภาพในเคหสถาน หรือการจํากัดสิทธิในทรัพยสินไว  แต

                                                           
46 วรเจตน ภาครัีตน,”เงื่อนไขการตรากฎหมายจํากัดสิทธแิละเสรีภาพของประชาชน : 

“มาตร”ในการควบคุมตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย” วารสารนติิศาสตร   
30,2(มิถนุายน : 2543) : 186. 
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ไดกําหนด   เพียงวา “เวนแตอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย” ซึ่งเปนการแสดงถงึวาใน
กรณีที่ฝายนิตบิัญญัติเห็นสมควรจํากัดสทิธิของบุคคลในการจาํกัดสทิธิดังกลาวเพยีงไรก็อาจออก
กฎหมายมาจาํกัดสิทธิดังกลาวได ทัง้นี ้ แมจะเปนกรณีที่รัฐธรรมนูญอนุญาตใหกระทําไดตามที่
เห็นสมควร องคกรนิติบัญญัติก็จะตองตรากฎหมายใหมีความสอดคลองกับเงื่อนไขตางๆ ตาม
บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญมาตรา 29 ซึ่งไดกลาวไดกลาวถงึในหัวขอ 3.1 ดวย    อยางไรก็ตาม
มิไดหมายความวาองคกรนิตบิัญญัติอาจออกกฎหมายมาลบลางสิทธนิี้ไดแตสามารถทําไดเพียง
การออกกฎหมายมาจํากัดสิทธิและเสรีภาพภายใตขอจํากัดทัว่ไปเทานัน้ 
 

  - สิทธิและเสรีภาพทีจ่ะจํากัดไดตามเงือ่นไขกฎหมายพิเศษ 
 

   สิทธิและเสรีภาพที่จะจาํกัดไดตามเงื่อนไขกฎหมายพิเศษ คือกรณีที่
รัฐธรรมนูญกาํหนดใหการแทรกแซงสทิธิและเสรีภาพโดยกฎหมายนั้นจะตองผูกพันอยูกับ
สถานะการณใดสถานะการณหนึง่หรือตองผูกพนัอยูกับวัตถุประสงคใดวัตถุประสงคหนึง่ หรือ
จะตองดําเนินการโดยวธิีการที่กําหนดไวในรัฐธรรมนูญเทานั้น เชน เสรีภาพในการเดินทางมาตรา 
36 การจํากัดเสรีภาพดังกลาว จะกระทํามไิดเวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญตัิแหงกฎหมาย
เฉพาะเพื่อความมัน่คงของรฐั ความสงบเรียบรอยหรือสวัสดิภาพของประชาชน การวางผงัเมือง 
หรือเพื่อสวัสดิภาพของผูเยาว  หรือเสรีภาพในการชุมนมุโดยสงบและปราศจากอาวธุ มาตรา 44 
การจํากัดเสรีภาพดังกลาวจะกระทาํมิไดเวนโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายในกรณี
เฉพาะการชุมนุมสาธารณะ และเพื่อคุมครองความสะดวกของประชาชนที่จะใชที่สาธารณะ หรือ
เพื่อรักษาความสงบเรียบรอยในระหวางเวลาที่ประเทศอยูในภาวะสงคราม หรือในระหวางที่มี
ประกาศสถานะการณฉุกเฉินหรือประกาศใชกฎอัยการศึก     จะเหน็ไดวาในกรณีที่ดงักลาว
รัฐธรรมนูญไดกําหนดเงื่อนไขพิเศษไวเชนนี้องคกรนิติบัญญัติยอมตรากฎหมายลวงล้ําแดนแหง
สิทธิและเสรีภาพของบุคคลไดเฉพาะกรณีที่รัฐธรรมนูญอนุญาตเทานัน้ และนอกเหนือจากเงื่อนไข
พิเศษที่รัฐธรรมนูญกาํหนดไวฝายนิติบัญญัติยังตองคํานึงถงึเงื่อนไขในการจาํกัดสทิธิอ่ืนๆ ตาม
มาตรา 29 ดวย หากฝายนิตบิัญญัติตรากฎหมายอนัเปนการจาํกัดสทิธิและเสรีภาพนอกเหนือจาก
ที่รัฐธรรมนูญกําหนดไวยอมขัดตอบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ    
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   - สิทธิและเสรีภาพประเภทที่รฐัธรรมนูญรับรองไวโดยเด็ดขาด
ปราศจากเงือ่นไขของกฎหมาย 
 

  สิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนญูรับรองไวโดยเด็ดขาดนั้น คือกรณีที่
รัฐธรรมนูญไดกําหนดใหสิทธิและเสรีภาพนั้นๆ ไมอยูภายใตการจํากัดสิทธิโดยกฎหมาย  กลาวคอื 
ฝายนิติบัญญตัิไมสามารถตรากฎหมายมาจํากัดสทิธิและเสรีภาพของบุคคลได  ตัวอยางของ
บทบัญญัติประเภทนี ้ เชน เสรีภาพในการนับถือศาสนาตามมาตรา 38 ที่บุคคลยอมไดรับความ
คุมครองเสรีภาพในการนับถือศาสนาอยางบริบูรณตราบเทาที่ไมเปนปฏิปกษตอหนาที่ของ
พลเมืองและไมเปนการขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชนเทานัน้   เปนตน 

 
  เมื่อศึกษาขอพิจารณาในการจํากัดสทิธิขางตนจะเห็นไดวาในระบบการ

รับรองสิทธิเสรีภาพประเภทแรกนั้น รัฐมีอิสระและดุลพินิจมากที่สุดในการเขาไปจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพของบคุคล ในขณะที่ในระบบที่สองนัน้รัฐมีอิสระและดุลพินิจลดลง สวนในระบบที่สามนัน้
รัฐไมอาจเขาไปจํากัดสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานของบคุคลไดเลยแตรัฐสามารถทําไดเพียงการให
การรับรองและคุมครองสิทธแิละเสรีภาพเทานั้น  อนึง่ กรอบหรือเขตแดนแหงสทิธนิั้น มิไดมีเฉพาะ
กรณีที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว  หากแตอาจเกิดขึ้นจากการขัดกันของบทบัญญัติที่เกีย่วกับสิทธิและ
เสรีภาพขั้นพืน้ฐานไดดวย47 

 
(1) การแทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพจะตองคาํนงึถงึหลักความไดสัดสวน 
(2) การจํากัดสิทธแิละเสรีภาพตองไมกระทบกระเทือนตอสาระสําคัญแหง

สิทธิและเสรีภาพ 
  

2.3.2 เหตุผลในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ 
 
    เมื่อกฎหมายกําหนดใหสิทธิและเสรีภาพแกบุคคลหนึง่ก็ยอมกอใหเกิดหนาที่

ตอบุคคลอื่นดวยในการทีจ่ะไมกระทําการอันเปนการกาวลวงตอสิทธิเสรีภาพของบคุคลนั้น ซึง่โดย
หลักแลวรัฐตองใหการรับรองสิทธิและเสรีภาพแกประชาชน รวมทั้งกาํหนดมาตรการที่ทาํใหทุกคน
สามารถใชสทิธิและเสรีภาพไดอยางเทาเทยีมกนั แตการที่จะใหทกุคนไดรับความเทาเทยีมกนั

                                                           
47เร่ืองเดียวกนั,หนา 187.  
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ในทางปฏิบัติเปนที่เร่ืองทีย่าก ดังนัน้ รัฐจงึตองออกกฎหมายเพื่อเปนหลักประกันในการรับรองและ
คุมครองสิทธิเสรีภาพของบคุคลและในขณะเดียวกนัรัฐก็ตองออกกฎหมายมาเพือ่จํากัดสิทธิ
เสรีภาพของบคุคลใดบุคคลหนึง่ทีจ่ะไมเปนการกระทบตอบุคคลอื่น และในทางกลับกันบุคคลอื่นก็
ไมสามารถใชสิทธิเสรีภาพทีม่ีมาทําใหเราเสื่อมสิทธิเชนกัน ซึง่ในการจํากัดสทิธิและเสรีภาพตอง
เปนไปเพื่อเหตุผลดังตอไปนี4้8 

 
2.3.2.1 การจาํกัดสิทธิเสรีภาพเพื่อคุมครองเสรีภาพผูอ่ืนและคุมครองสังคม  

 
               เหตุผลเพื่อคุมครองสิทธิของบุคคลอื่นถือวาเปนเหตุผลสําคัญในการ
จํากัดสิทธิและเสรีภาพ ซึ่งตามความเหน็ของ Duerig เห็นวา “สิทธิของบุคคลอื่น” นั้นเปนขอจํากดั
ที่มีอยูในสิทธแิละเสรีภาพทัง้หลาย49 โดยสทิธิและเสรีภาพของบุคคลอื่นนี้เปนเหตุผลอันชอบธรรม
ในการจาํกัดสทิธิและเสรีภาพ และการพิจารณาจาํกดัสิทธิและเสรภีาพของบุคคลอื่นจําตองยอน
ไปพิจารณามนุษยในสภาวะธรรมชาติ ตามทัศนะของ จอหน ล็อค (John Locke) มองวา มนษุย
กับสังคมแยกจากกนัมิได เพราะสงัคมเกดิมาจากมนษุย สังคมนั้นจงึมีวัตถปุระสงคเพื่อความสงบ
สุขของมนุษยผูซึ่งเปนสมาชกิในสังคม ซึง่ตามทัศนะของล็อค เห็นวามนุษยตามสภาวะดัง้เดิมนัน้
เปนสภาวะทีม่นุษยมีเสรีภาพอยางสมบูรณ โดยมนษุยสามารถที่จะกําหนดการกระทําของตนเอง
ไดภายในของเขตของกฎธรรมชาติ นอกจากนี้ ในสภาวะธรรมชาตนิั้นมนุษยทกุคนมีความเสมอ
ภาคเทาเทียมกัน และตามแนวความคดิกฎหมายธรรมชาติการที่มนุษยมีเสรีภาพอยางเทาเทยีม
กันนั้นกอใหเกดิผลวา ไมมบีุคคลใดที่สามารถกอใหเกดิความเสียหายแกชีวิต รางกาย ทรัพยสนิ 
และเสรีภาพของบุคคลอื่นได เพราะทุกคนตางมีอิสระและเทาเทยีมกนั 
 
  ดังนัน้ เมื่อเกิดรัฐขึ้น “สิทธิของบุคคลอื่น” จึงไดรับการรับรองโดย
กฎเกณฑของรัฐ “สิทธิของบุคคลอื่น” จึงมิไดอยูในสภาวะธรรมชาติอีกตอไป หากแตไดถูก
กําหนดใหเปนกฎหมายซึ่งออกโดยอํานาจของรัฐ ดังนั้น “สิทธิของบุคคลอื่น” จึงยงัคงเปนขอจํากัด
ของเสรีภาพทีแ่ฝงอยูโดยตรรกะในทางกฎหมาย แตไดเปลี่ยนจากตรรกะในทางกฎหมายในสภาวะ
ธรรมชาติดั้งเดิมมาเปนตรรกในทางกฎหมายของกฎหมายสารบัญญัติ ซึ่งการกําหนดใหสิทธิแก

                                                           
48 Klaus Stern,Das staatsrecht der bundesrepublik Deutschland, Band 111/2 

Allgemeine Lahren der Grundrechte,1994,S 302 อางถึงในบรรเจิด สิงคะเนติ,หลักพื้นฐาน
ของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ.2540, หนา 147. 

49 เร่ืองเดียวกนั. 



 47

บุคคลอื่นในขณะเดียวกนัก็เปนการจาํกัดเสรีภาพของอีกบุคคลหนึ่ง โดยการจํากัดสิทธิของบุคคล
อาจเปนความจําเปนเพื่อความมุงหมายในการคุมครองผลประโยชนของปจเจกชน แตเงื่อนไข
ดังกลาวยงัไมใชเงื่อนไขที่เพยีงพอ หนาที่ในการคุมครองผลประโยชนของปจเจกชนนั้นฝายนติิ
บัญญัติอาจยกขึ้นเพื่อใหเปนสิทธิของผูไดรับประโยชนได ในกรณีนีเ้ปนกรณีที่ฝายนิติบัญญัติได
อํานาจในทางกฎหมายแกบคุคล เพื่อบุคคลนั้นสามารถบรรลุเปาหมายในผลประโยชนที่กฎหมาย
ใหความคุมครองได เฉพาะกรณีที่ผลประโยชนอยางใดอยางหนึ่งไดถกูกําหนดใหเปนประโยชนแก
บุคคลที่สาม ในกรณีนี้จงึอาจกลาวไดวาเปน “สิทธิของบุคคลอื่น” ซึ่งเปนความชอบธรรมในการ
จํากัดขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพ ถาหากปราศจากการคุมครองผลประโยชนของปจเจกชนก็ด ี
หรือในกรณีทีผ่ลประโยชนนัน้เปนเพียงผลสะทอนจากกฎเกณฑของกฎหมายก็ดี ในกรณีนีย้อมไม
กอใหเกิดความชอบธรรมในการจํากัดสิทธแิละเสรีภาพ50 

 
จากที่กลาวมาขางตนจะเหน็ไดวา หากไมมีการจํากัดเสรีภาพของ

ประชาชนแลว หากประชาชนใชเสรีภาพของตนโดยไมคํานงึถงึเสรีภาพของบุคคลอ่ืน ก็จะเกดิ
ความไมสงบเรียบรอยภายในสังคม เชน เสรีภาพในการปฏิบัติตามความเชื่อของศาสนา อาจขัด
กับเสรีภาพในการประทวงของคนที่ไมเชื่อ เปนตน ดังนั้นรัฐอาจตองออกกฎหมายมาให
ความสาํคัญกบัเสรีภาพหนึ่งมากกวาเสรีภาพหนึง่ หรือในบางเรื่องรัฐจําตองใหความสําคัญกับตัว
ของเสรีภาพ จึงตองออกกฎหมายมาใหความสาํคัญกบัทั้งสองเสรีภาพ โดยจํากดัเสรีภาพทัง้สอง
เพื่อใหใชไดโดยไมขัดกับการจํากัดเสรีภาพดังกลาว ทําเพื่อคุมครองเสรีภาพทั้งของบุคคลและ
คุมครองสังคมดวย     

 
     2.3.2.2 การจํากัดสิทธิเสรีภาพเพื่อประโยชนสาธารณะหรือเพื่อรักษาความสงบ
เรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน 
 
   คําวา "ความสงบเรยีบรอยของประชาชน"  เปนหลักเบื้องตนในการ
บัญญัติกฎหมายจํากัดสิทธแิละเสรีภาพของบุคคลที่ปรากฏอยูเปนหลักกฎหมายของประเทศตางๆ   
แนวความคิดเกี่ยวกบั "ความสงบเรียบรอยหรือศลีธรรมอันดีของประชาชน"  มีที่มาจาก
กฎหมายโรมนั   ตอมาภายหลงักฎหมายแพงฝร่ังเศส (มาตรา 1131 และมาตรา 1133)  และ

                                                           
50 Klaus Stern,Das staatsrecht der bundesrepublik Deutschland, s306-307 อางถึง

ในบรรเจิด สิงคะเนต,ิหลักพืน้ฐานของสทิธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญ 
พ.ศ.2540, หนา 148-149. 



 48

กฎหมายแพงญี่ปุน (มาตรา 90)  ไดถือแนวดังกลาว   โดยในชัน้แรกไดยอมรับเฉพาะที่ใชบงัคับแก
หลักเสรีภาพในการทําสัญญา   แตตอมาปรากฏวาเปนทีย่อมรับกันโดยทั่วไปวาแนวความคดิ
ดังกลาวไดกลายเปนหลกัสําคัญที่ใชบังคับแกกฎหมายเอกชนโดยทัว่ไป  เชน  ตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยของไทย   ไดยอมรับหลักการวาดวยความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอัน
ดีของประชาชน  ซึง่นอกจากจะใชบังคับแกนิติกรรมทีม่ีวัตถุประสงค (มาตรา 113)  แลว   หลกั
ดังกลาวยงันาํไปใชบังคับกับเร่ืองอื่นๆอีกหลายเรื่อง   สวนการใหคําจาํกัดความคําวา "ความสงบ
เรียบรอยของประชาชน"  นั้นเปนเรื่องยากที่จะจํากดัความไดอยางถูกตองสมบูรณ   แตถาจะ
กลาวแตวัตถปุระสงคของคําดังกลาวนี้อาจกลาวไดวา  "ความสงบเรยีบรอยของประชาชน"  มี
ความมุงหมายที่จะใหยกขึ้นมาใชในกรณีที่มีผลประโยชนสวนรวมของสังคมขัดกับผลประโยชน
สวนตัว   ผลประโยชนสวนรวมยอมมีความสาํคัญมากกวา   กลาวโดยสรุป   "ความสงบ
เรียบรอยของประชาชน"  หมายถึง  ประโยชนโดยทั่วไปของประเทศชาติและสังคม51 

 
ความหมายของคําวา "ความสงบเรียบรอยของประชาชน"  ตาม

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยมีผูใหนยิามไววา  หมายถึง   เร่ืองใดที่มิไดเกี่ยวดวย
สวนไดเสียของเอกชนผูเปนคูกรณีโดยเฉพาะ   แตอาจกระทบกระทั่งไปถึงสวนไดเสียของ
ประชาชนคนอื่น  เร่ืองนัน้พอจะจัดไดวาเกี่ยวกบัความสงบเรียบรอยของประชาชน52 

 
ดังนัน้คําวา "ความสงบเรยีบรอยของประชาชน"  ยอมหมายถงึ   

วินัยขอบังคับแกบุคคลเพื่อรักษาไวใหมัน่คงซึ่งความปลอดภัย  และเพื่อรักษาความยุติธรรมใหมี
อยูในความเกีย่วพนัระหวางประชาชนและยังกนิความตลอดถึงรัฐประศาสนโยบายหรือความ
ปลอดภัยของประเทศ   และบุคคลในประเทศดวย53 

 

                                                           
51 อุกฤษ  มงคลนาวิน , "ความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน,"  บท

บัณฑิตย  32 (2518) : 13-14. 
52 เสนยี  ปราโมช ,คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและหนี ้ 

เลม 1 (กรุงเทพมหานคร : อักษรสาสน , 2509) , หนา 148. 
53 วิริยะ  เกิดศิริ , คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมสัญญา

และหนี ้(กรุงเทพมหานคร : มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร ,2517 ), หนา 17. 
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สวนคําวา "ศลีธรรม"  พจนานุกรมฉบบัราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 
2493  หมายถึง  "ความประพฤติที่ดีทีช่อบ"  ดังนัน้  "ศีลธรรมอันดีของประชาชน"  จึง
หมายถงึ  "ความประพฤติที่ดีที่ชอบของประชาชน" 
  
 ตามความเหน็ของ ศ.ดร.อุกฤษ มงคลนาวิน เห็นวา “ศีลธรรมอันดี
ของประชาชน” หมายถึง ทศันะโดยทั่วไปทางจริยธรรมของสังคม ซึ่งโดยทั่วไปแลวการที่จะถือวา
การใดเปนการขัดตอศีลธรรมอันดีของประชาชนนาจะไดมีกฎหมายบญัญัติไวเฉพาะ แตในทาง
ปฏิบัติการที่จะถือวาใดขัดตอศีลธรรมอันดีของประชาชนยอมเปนหนาที่ของศาลทีจ่ะตองเปนผู
วินิจฉยัโดยความยากลําบากอยางยิง่ ยิ่งกวานั้นหลกัศีลธรรมอันดีโดยทั่วไปมีความใกลเคียงกับ 
“หลักความสงบเรียบรอย” มากจนอาจกลาวไดวาเรื่องใดที่ขัดตอศีลธรรมอันดีของประชาชนมักจะ
ขัดตอความสงบเรียบรอยของประชาชนดวย เชน ความตกลงทีท่ําใหมนษุยเสื่อมเสียศักดิ์ศรี     
นอกจากจะขดัตอความสงบเรียบรอยแลวยังขัดตอศีลธรรมอันดีของประชาชนดวย54 
 
 อยางไรก็ด ี ในทางวิชาการนิติศาสตร อาจใหคาํจํากัดความไดวา     
“ศีลธรรมอันดีของประชาชน” หมายถงึ ธรรมเนียมประเพณีอันเปนทีย่อมรับทัว่ไปในสังคมนัน้ๆ 
ดังนัน้ศีลธรรมอันดีของประชาชนจงึมีความหมายกวางกวาหลักศีลธรรมในทางศาสนา กลาวคือ 
หากการกระทาํใดขัดตอหลักการทางศาสนาใดศาสนาหนึง่โดยชัดแจง อาจจะถอืเปนการขัดตอ
ศีลธรรมอันดีของประชาชนในสังคมนั้นก็ได แตการกระทําหลายอยางที่แมไมขัดตอหลักการใน
ศาสนา เชน ศาสนามีขอกําหนดครอบคลุมไมถึง แตความรูสึกของสงัคมเห็นวาเปนการขัดตอธรรม
เนียมประเพณีอันเปนที่ยอมรับโดยทัว่ไปของสังคมนัน้ๆ ก็อาจถือเปนการขัดตอศีลธรรมอันดีของ   
ประชาชนได ซึ่งจะตองพิจารณาเปนเรื่องๆ ไปตามยุคสมยัของสภาพสงัคมที่อาจเปลีย่นไป       
ชวงระยะเวลาหนึง่อาจถือวาขัดตอศีลธรรมอันดีของประชาชน แตเมื่อสังคมเปลี่ยนไปอาจเหน็วา
ไมขัดก็ได แตหลักศาสนาไมมีการเปลี่ยนแปลง ดังนั้น ศีลธรรมในสังคมหนึง่อาจจะไมเปนที่
ยอมรับในอีกสังคมหนึ่งแมในประเทศเดยีวกัน กฎหมายจงึตองใชคําวา “ศีลธรรมอันดีของ
ประชาชน” คือ ตองยอมรับโดยทั่วไปในสงัคมไทย แมวาจะนบัถือศาสนา มวีัฒนธรรม หรือภาษา
แตกตางกนั55 

                                                           
54 อุกฤษ มงคลนาวิน, “ความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน” บทบัณฑติ,  

11:25. 
55 กุลพล พลวัน, เสรีภาพทางวิชาการ (สํานกังานคณะกรรมการการศึกษาแหงชาต ิสาํนัก

นายกรัฐมนตรี,2541), หนา 104. 
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 จึงอาจกลาวไดวา ศีลธรรมนั้นเปนความรูสึกนึกคิดของมนษุย วาการ
กระทําเชนไรเปนสิ่งที่ถกูตอง ศีลธรรมเกี่ยวของกับกฎหมายเพราะศีลธรรมเปนรากฐานของ
กฎหมายและมนุษยยอมรับวากฎหมายใดเปนกฎหมายที่ยุติธรรมตอเมื่อกฎหมายนัน้สอดคลอง
กับความรูสกึทางศีลธรรมของตนดวย อยางไรก็ด ี กฎหมายมักจะมุงแตเพียงการดํารงไวซึ่งความ
เปนระเบียบเรียบรอยของสังคม แตศีลธรรมมุงทีจ่ะใหมนุษยมีทัง้ความดีทั้งทางรางกายและจิตใจ 
ดังนัน้ ในบางครั้งถาเขาขายเปนความผดิตามกฎหมายดวยแลวผูกระทําผิดอาจไดรับการลงโทษ
ทางสังคมดวย นอกเหนือไปจากการลงโทษโดยกฎหมายฝายบานเมือง 
 
  2.3.2.3 การจํากัดสิทธิเสรีภาพเพื่อการดาํรงอยูและเพือ่ความสามารถในการทํา
ภาระหนาที่ของรัฐ 
 
   ความมัน่คงแหงรัฐ คือ การที่ประเทศชาติสามารถดํารงอยูไดอยางสงบ
สุขพอควร ปลอดภัยจากการคุกคามหรือการรุกรานจากศัตรู สามารถพัฒนาประเทศใหกาวหนาใน
ระดับที่เหมาะสมกับขีดความสามารถทางการงบประมาณของตน ประชาชนมีความอยูดกีินดมีี
รายไดพอควรแกอัตภาพ ประเทศชาติมีเกียรติและศักดิ์ศรีไดรับการยอมรับนับถือจากนานา
ประเทศ56 
 
   รากฐานของการทําหนาที่ในการรักษาความมั่นคงปลอดภัยของรัฐ ถือวา
เปนพืน้ฐานสาํหรับการจํากดัสิทธิและเสรภีาพตามพื้นฐานของทฤษฎีสัญญาประชาคม ความ   
มั่นคงของรัฐเปนผลมาจากการที่รัฐเขามาทาํหนาที่ใหความคุมครองแกสิทธิของปจเจกบุคคล    
ดังนัน้ ตามแนวความคดิของนักกฎหมายธรรมชาต ิ ความมั่นคงในการดํารงอยูของรัฐและ
ความสามารถทําภาระหนาที่ของรัฐจึงเปนเหตุผลอันชอบธรรมสําหรบัการจํากัดเสรีภาพตาม
ธรรมชาติของบุคคลได การยอนกลับไปพิจารณาการทาํภาระหนาที่ในการรักษาความมั่นคง
ปลอดภัยของรัฐกับความมัน่คงปลอดภัยของสิทธิของปจเจกบุคคลเปนการแสดงถึงความเกี่ยวพัน
ของความชอบธรรมในยุคดัง้เดิมทีย่ังคงมมีาจนถึงปจจบุันนี5้7 

                                                           
56 ขจัดภัย บุรุษพัฒน, ความมั่นคงแหงชาติ (กรุงเทพมหานคร : กรมการปกครอง,2521), 

หนา 2. 
57 Klaus Stern,Das staatsrecht der bundesrepublik Deutschland, s322. อางถึงใน

บรรเจิด สิงคะเนต,ิหลักพื้นฐานของสทิธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญ 
พ.ศ.2540, หนา 150. 
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   ดังนัน้ ความสามารถในการทําภาระหนาที่ของรัฐนั้นยอมไดรับการ
ยอมรับวาเปนวัตถุประสงคประการหนึ่งในการจาํกัดสทิธิและเสรีภาพ ซึง่อาจกําหนดรูปแบบของ
การจํากัดสิทธแิละเสรีภาพในลักษณะของการกําหนดหนาที่ใหแกพลเมืองของตน โดยฝายนิติ
บัญญัติจะตองบัญญัติกฎหมายเพื่อกาํหนดรายละเอยีดเกี่ยวกบัการทําหนาที่ดงักลาวดวย58เชน          
การกําหนดใหบุคคลมีหนาทีใ่นการเสยีภาษี หรือการกําหนดใหประชาชนมหีนาที่ตางๆ เปนตน 
 

2.3.2.4 การจํากัดสิทธเิสรีภาพเพื่อประโยชนสาธารณะ   
 

    การที่รัฐจะใชอํานาจไปจํากดัสิทธิเสรีภาพของบุคคลตามที่รัฐธรรมนญู
รับรองนั้น   ตองกระทําไปเพื่อคุมครองและรักษาไวเฉพาะเพื่อประโยชนสาธารณะตามที่
รัฐธรรมนูญไดมีบทบัญญัติรับรองเทานัน้ ตัวอยางเชน    หากองคกรของรัฐใชอํานาจไปจํากัดสทิธิ
เสรีภาพของบคุคลในการเดนิทางหรือการเลือกถิ่นที่อยูในราชอาณาจกัร   องคกรของรัฐจะไมมี
อํานาจกระทําไดหากมิไดกระทําไปเพื่อรักษาไวซึง่ความมั่นคงของรัฐ  ความสงบเรียบรอยหรือ
สวัสดิภาพของประชาชน   ดวยเหตนุี้หากรัฐสภาไดตรากฎหมายหรือองคกรฝายปกครองไดออก
กฎหรือขอบังคับเพื่อเปนการจํากัดสิทธิของบุคคลโดยมิไดเปนไปเพื่อคุมครองและรักษาไวซึง่
ประโยชนสาธารณะ  บทบัญญัติดังกลาวยอมเปนอนัขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญและยังผลใหใช
บังคับมิไดตามนัยของรัฐธรรมนูญมาตรา 6   อยางไรก็ตาม  ควรตระหนักดวยวาประโยชน
สาธารณะนั้นไมจําเปนตองถูกบัญญัติดวยรัฐธรรมนูญเสมอไป   แตองคกรผูมีอํานาจตรากฎหมาย
อยางเชนรัฐสภาก็ยอมมีอํานาจกําหนดประโยชนสาธารณะอยางใดอยางหนึ่งตามดุลพินิจของตน
สําหรับใชเปนเงื่อนไขในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพดวยเชนกนั  ทั้งนี ้  ตองสอดคลองกบั
บทบัญญัติแหง     รัฐธรรมนญูดวย59 
 
   การจํากัดสิทธแิละเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองจะตองเปนไป
เพื่อคุมครองประโยชนสาธารณะ   หากองคกรของรัฐองคกรใดใชอํานาจจํากัดสิทธิเสรีภาพของ
บุคคลโดยเปนไปเพื่อประโยชนอยางอืน่ไมวาจะเปนประโยชนสวนตวัหรือประโยชนสาธารณะอืน่

                                                           
58 เร่ืองเดียวกนั, หนา 151. 
59 ธีระ  สุธีวรางกูร , "การคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบคุคลที่รัฐธรรมนูญรับรอง"  

วารสารนิติศาสตร  29, 4( ธันวาคม 2545 ) : หนา  584. 
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นอกเหนือจากประโยชนสาธารณะตามความมุงหมายของรัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย   การใช
อํานาจขององคกรดังกลาวยอมเปนการใชอํานาจโดยมิชอบ60 
 
   จากหลักเกณฑดังกลาวจะเห็นไดจากแนวคําวินจิฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 
48/2542 ที่มปีระเด็นวนิิจฉยัเกี่ยวกับการนําเอาเรื่องของประโยชนสาธารณะมาเปนขอยกเวนเพื่อ
ทําการจํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชน โดยมกีารพิจารณาวารางพระราชบญัญัติควบคุมยาง    
พ.ศ….มาตรา 6 (3), (6) 61 ที่ใหรัฐมนตรีมอํีานาจประกาศกําหนดเขตทําสวนยาง วธิีการทาํสวน
ยางในบางทองที ่เปนไปตามขอยกเวนของรัฐธรรมนูญ มาตรา 50 วรรคสอง หรือไม 
 
   ศาลรัฐธรรมนญูไดวินิจฉัยวา การใหรัฐมนตรีประกาศกาํหนดเขตทําสวน
ยางและวิธีการทําสวนยางในบางทองที่ไดดังที่ปรากฎในมาตรา 6 (3) (6) จะเปนไปตามขอยกเวน
ของรัฐธรรมนญู มาตรา 50 วรรคสอง62 รางพระราชบัญญัติฉบับนี้มีผลเปนการคุมครอง
เกษตรกรผูทําสวนยางโดยสวนรวม เพื่อประโยชนสําหรบัการควบคุมการผลติหรือคายาง 
ในบางชวงที่เกิดวิกฤติเมื่อราคายางตกต่าํเพราะผลผลิตมากเกินหรือคุณภาพไมไดมาตรฐาน จงึ
เปนบทบัญญัติเพื่อประโยชนในการรักษาความมัน่คงทางเศรษฐกิจของประเทศ เนื่องจากยางเปน
พืชเศรษฐกิจทีสํ่าคัญ หากมีการผลิตไมมขีอบเขตจะเกิดผลกระทบดานเศรษฐกิจ ทัง้การกําหนด
เขตทําสวนยางก็เปนการจัดระเบียบการประกอบอาชีพ อันจะเปนประโยชนโดยรวมทางดาน
เศรษฐกิจของประเทศและยงัปองกนัการบกุรุกปาสงวนไดอีกทางทัง้เปนการรักษา
ทรัพยากรธรรมชาติหรือส่ิงแวดลอมดวย ความในมาตรา 6(3) (6) จึงเปนไปตามขอยกเวนของ
รัฐธรรมนูญมาตรา 50 วรรคสอง 
 
   นอกจากนีป้ญหาที่นาพิจารณาอีกประการหนึ่งคือความขัดแยงระหวาง
ประโยชนสาธารณะทั่วไปกบัประโยชนสาธารณะเฉพาะเรื่อง เนื่องจากประโยชนสาธารณะอาจ
แบงเปนประโยชนสาธารณะทั่วไปกบั ประโยชนสาธารณะเฉพาะเรื่อง หรือเฉพาะทองถิ่น  
  
   ประโยชนสาธารณะทั่วไป ไดแก ผลประโยชนไดตอบสนองตอความ
ตองการของประชาชนสวนใหญของประเทศในภาพรวม อันเปนหนาทีท่ี่รัฐตองเปนผูจัดทาํ ไดแก 

                                                           
60 เร่ืองเดียวกนั. 
61 ปจจุบนัคือพระราชบัญญัติควบคุมยาง พ.ศ. 2542 
62 มาตรา 50 วรรคสอง แหงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจกัรไทย พ.ศ.2540 



 53

กิจการที่เกี่ยวกับความมั่นคง การพัฒนาชีวิตความเปนอยู รวมถึงการพัฒนาทางดานเศรษฐกจิ 
เปนตน โดยผลประโยชนทีจ่ะเกิดขึ้นจากการกระทําดังกลาวนัน้ ไดมีการพจิารณาวาเปนไปเพือ่
ประโยชนที่จะเกิดขึ้นเปนการทั่วไปในระดบัชาติ 
 
   ประโยชนสาธารณะเฉพาะทองถิ่น ไดแก ผลประโยชนทีไ่ดตอบสนองตอ
ความตองการของประชาชนในเฉพาะทองถิ่นใดทองถิน่หนึง่ แตไมไดเปนผลประโยชนที่เกิดขึ้นตอ
กลุมบุคคลใดในทองถิน่เปนการเฉพาะราย แตเปนผลประโยชนที่เกิดขึ้นตอชุมชนในทองถิน่นัน้ๆ 
 
   อยางไรก็ตามทั้งประโยชนสาธารณะทั่วไป และประโยชนสาธารณะ
เฉพาะทองถิ่นตางก็มจีุดประสงคเพื่อสนองตอบความตองการของประชาชน ซึ่งประโยชน
สาธารณะไมจาํเปนตองเปนการกระทําที่สรางความพงึพอใจใหแกทุกคนในสงัคม การที่รัฐจะ
ดําเนนิการเพือ่ทําใหทุกคนพึงพอใจและไดรับประโยชนที่เทาเทียมกัน คงเปนเพียงแนวคิดทาง
ทฤษฎทีี่ไมสามารถปฏิบัติ ไดจริง ดังนัน้ การกระทําที่เปนไปเพื่อประโยชนสาธารณะเฉพาะทองถิน่
และประโยชนสาธารณะทั่วไปอาจเกิดขัดแยงกนั63 ตัวอยางเชน ในกรณีของเขื่อนปากมูล เขื่อน
แกงเสือเตนและในกรณีของฝายราษีไศล รายละเอยีดดังตอไปนี ้

กรณีเขื่อนปากมูล เขื่อนแกงเสือเตน หรือโครงการโรงไฟฟาถาน กรณี
ดังกลาวองคกรฝายปกครองมักอางวาเปนกิจกรรมหรือเปนการกระทาํทางปกครองเพื่อประโยชน
สาธารณะทั่วไปเสมอ ในขณะที่ประชาชนบางสวนโตแยงวามิใชกิจกรรมหรือการกระทําเพื่อ
ประโยชนสาธารณะ และบางสวนกโ็ตแยงวาเปนประโยชนสาธารณะที่มีผลกระทบมากมายหลาย
ดาน ที่เปนผลเสียมากกวาผลดี ความขดัแยงดังกลาวจึงเปนความขัดแยงเกี่ยวกับภาวะวิสัยของ 
“ประโยชนสาธารณะ” ซึ่งตางฝายตางอางขอเทจ็จริงและเหตุผลที่แตกตางกนั และโดยสวนมาก
ประชาชนมักจะกลาววาองคกรฝายปกครองใชอํานาจกระทําทางปกครองโดยมี “ความประสงคใน
ใจ”64 (Mobile) นอกเหนือไปจาก “ประโยชนสาธารณะเฉพาะดาน ตามเจตนารมณของกฎหมายที่
ใหอํานาจ” แตในความเปนจริง การกระทาํทางปกครองที่นอกเหนือไปจากเจตนารมณของ
กฎหมาย อาจเกิดขึ้นไดทั้งในกรณีจงใจและไมจงใจ65 
                                                           

63 ธัญญลักษณ เกตุศร,  “สาธารณะประโยชนในกฎหมายปกครอง” วิทยานพินธปริญญา
บัณฑิต มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร 2543, หนา 77-83. 

64 ธีระ  สุธีวรางกูร,  “นิติกรรมทางปกครองทีไ่มชอบดวยเจตนารมณของกฎหมาย,”  หนา 
3. 

65 เร่ืองเดียวกนั, หนา 57. 
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กรณีความขัดแยงดังกลาวในปจจุบนัไดเกดิขึ้นมากมาย และยังไมอาจ
ยุติลงได ความขัดแยงนี้สวนหนึง่เกิดจากการที่องคกรฝายปกครองมิไดทําการศึกษาวจิัยให
รอบคอบกอนการดําเนินโครงการตางๆวาเปนไปเพื่อประโยชนสาธารณะที่แทจริงหรือไม หรือเปน
ประโยชนสาธารณะที่ไมไดสวนกับความเสยีหาย และแมวาประชาชนจะใหเหตุผลทดัทานอยางไร 
องคกรฝายปกครองก็มิไดหยดุทบทวน หรือรับฟงคําโตแยงคัดคานของประชาชนกอน กลับเรงรัด
ดําเนนิโครงการตอไป จนปรากฏขอเท็จจริงวาโครงการนั้นสงผลกระทบอยางมากมาย ทั้งแกระบบ
นิเวศนวทิยา การดํารงชพีของประชาชนในทองถิน่ การสูญเสียทรพัยากรธรรมชาติที่หลากหลาย
จนกอใหเกิดการประทวงคัดคานตลอดมา ดังตัวอยางตอไปนี้ 

กรณีการสรางเขื่อนปากมูลที่ อําเภอปากมูล จงัหวัดอุบลราชธาน ี โดย
การไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทย ซึ่งการไฟฟาฝายผลิตฯอางวา จะสามารถนาํพลงังานจากน้ํา
ในเขื่อนมาผลติกระแสไฟฟาใชได ทั้งภาคกลางและภาคอีสาน โดยที่ปริมาณน้ําในเขื่อนจะไมสงู
มากขนาดสงผลกระทบไปทวมบานประชาชนที่อยูใกลเคียง สวนปญหาที่ประชาชนเกรงวาปลาจะ
สูญพันธุ เนื่องจากการสรางเขื่อนปดกัน้ทาํใหปลาไมสามารถไปวางไขยังตําแหนงเดมิได ซึ่งเรื่องนี้
การไฟฟาฝายผลิตยืนยนัวาไมสงผลกระทบใด ๆ เพราะไดสรางบนัไดใหปลากระโจนขามไปยัง
เหนือเขื่อนได 

 

การสรางเขื่อนดังกลาวจึงถือไดวาเปนการกระทําที่เกิดประโยชน
สาธารณะทัว่ไปตอประชาชนโดยสวนรวม ในแงของการผลติกระแสไฟฟาอันเปนการ
ตอบสนองความตองการในการใชไฟฟาของภาคกลางและภาคอีสาน สวนประโยชน
สาธารณะเฉพาะทองถิ่นจากกรณีดังกลาว คือ ประชาชนในทองถิ่นไดรับการตอบสนอง
ตอความตองการใชกระแสไฟฟาและแหลงทองเที่ยวเหนือเขื่อนซึ่งเปนผลพลอยได ใน
ขณะเดียวกนัประชาชนในทองถิ่นก็ยงัคงตองการการดํารงชีพ และการประกอบอาชีพดั้งเดิมไว 
จากเหตุผลทีว่าเพื่อประโยชนสาธารณะทัว่ไปทําใหประชาชนในทองถิน่ที่ไดรับผลกระทบตองยอม
เสียสละสิทธิเสรีภาพบางประการ ก็จะเปนเพยีงการถูกเวนคืนที่ดนิ และการดํารงชีพที่ไดรับ
ผลกระทบไดสดัสวนกับประโยชนสาธารณะที่จะเกิดขึ้นจากการสรางเขือ่น แตจากขอเท็จจริงที่
เกิดขึ้นผลกระทบที่ประชาชนในทองถิ่นไดรับมีมากกวาที่ไดรับการชี้แจงจากทางราชการกอนที่จะมี
การดําเนินการ ไมวาจะเปนพืน้ทีท่ี่ถกูน้าํทวมเปนบริเวณกวางกวาเดมิ ปริมาณและจํานวนของ
พันธุปลาที่มีอยูลดลง ซึ่งสงผลกระทบตอการดํารงชพีและการประกอบอาชีพเปนอยางมาก โดย
ขอเท็จจริงปรากฏวา น้ําไดทวมขงับริเวณที่ทาํกนิของประชาชนในทองถิ่น จนไมสามารถประกอบ
อาชีพตอไปได สวนกรณีพนัธุปลาในเขื่อนทีก่ารไฟฟาฝายผลิตสรางบันไดใหปลากระโจนนัน้ ผล
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ปรากฏวา แตเดิมแมน้ํามูลมีพันธุปลา 65 ชนิด ขณะนี้มีปลาผานบนัไดไดเพียง 56 ชนิด สาเหตุ
อาจเกิดขึ้นเพราะความลาดเอียงของบนัไดไมไดสัดสวนกับความสงูของเขื่อน รวมทั้งความแรงของ
กระแสน้ําและความแข็งแรงของปลาแตละพันธุ ปริมาณของออกซิเจนในน้าํ อุณหภมูิของน้าํ ซึ่งมี
สวนสัมพนัธกนัทัง้สิ้น66 นอกจากนี้ประชาชนจากอาํเภอปากมูลยงัไดเรียกรองขอใหรัฐบาลจาย
คาชดเชยใหสาํหรับกรณีทีน่้าํในเขื่อนไหลบาทวมที่ทาํกนิของประชาชนเปนบริเวณกวาง เพื่อนาํ
เงินไปลงทนุทาํอาชพีอยางอืน่    ตอไป  กรณีดังกลาวถือไดวาเปนกรณีทีป่ระโยชนสาธารณะ
ทั่วไปมีความขัดแยงกับประโยชนสาธารณะเฉพาะทองถิ่น 

  

เชนเดียวกันกับกรณีฝายราษีไศลที่มีลกัษณะขัดแยงกันระหวาง
ประโยชนสาธารณะทัว่ไปกับประโยชนสาธารณะเฉพาะเรื่องหรอืเฉพาะทองถิ่น ซึ่งขณะนี้
ประชาชนจากอําเภอราษีไศลก็ยังคงประทวงเรียกรองใหรัฐบาลจายคาชดเชยให ขอเท็จจริงอนัเปน
มูลเหตุของการเรียกรองเกิดขึ้นเนื่องจากกรมพัฒนาและสงเสริมพลงังาน (สํานักงานพลงังาน
แหงชาติในปจจุบัน) เห็นวาภาคตะวันออกเฉียงเหนือประสบปญหาความแหงแลง ขาดแคลนน้าํ
และปริมาณน้าํไมเพียงพอตอการเพาะปลกู อุปโภค และบริโภคตอเนื่องกัน จากสภาวะการณ
ดงักลาว รัฐบาลเหน็วามีความจําเปนจะตองแกไขปญหาภัยแลงซ้ําซากของภูมิภาคนี้ จงึกําหนดให
มีการศึกษาโครงการผันน้าํจากแมน้าํโขงสูลุมน้ํามูลและน้ําชี จากผลการศึกษาความเหมาะสมของ
โครงการพบวา โครงการโขง – ชี – มูล จะสามารถจัดหาและบริหารการใชน้ําอยางเปนระบบและมี
ประสิทธิภาพ ซึ่งจะเปนการแกไขปญหาการขาดแคลนน้ํา ตลอดจนชวยลดปญหาภัยแลงได และมี
ศักยภาพทางเทคนิคสามารถสงน้าํใหแกพื้นที่การเกษตรไดเปนอยางดี ซึ่งจะประกอบดวยโครงการ
ยอยๆ ทัง้หมด 29 โครงการ โดยมีโครงการฝายราษีไศล ตัวฝายตั้งอยูที่บานปากหวย ตําบลบวัทุง
อําเภอราษีไศล จังหวัดศรีสะเกษ เปนสวนหนึ่งของระบบผันน้าํบนลาํน้ํามูล67  

 

กรมพัฒนาและสงเสริมพลังงาน ไดเสนอสภาตําบลที่เกี่ยวของกับพืน้ที่
โครงการ เพื่อขอใชพื้นทีป่ระโยชนสาธารณะในการกอสรางโครงการ และไดรับความเหน็ชอบจาก
สภาตําบล รวม ทั้งราษฎรจํานวน 535 ราย ที่ครอบครองที่ดนิบริเวณเขาโครงการและบริเวณผนงั
                                                           

66 สมหมาย ปาริจฉัตต, “บันไดปลาโจน น้าํเปนของปลา ฟาเปนของนก,” มติชนรายวนั 
(29 ตุลาคม 2539) : หนา 4. 

67 ไพศาล  สังโวลี, “บทเรียนคาชดเชยฝายราษีไศล กรณีศกึษาการแกปญหาไมรูจบ,” 
ผูจัดการรายวนั  (18 กุมภาพันธ 2541) : หนา 5. 
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กั้นน้ํา เพราะเห็นประโยชนที่ราษฎรในพืน้ที่จะมนี้ําอุปโภคบริโภค และใชเพื่อการเกษตร จงึมีมติ
เห็นดวยและยนืยนัไมเรียกรองคาทดแทนจากทางราชการแตอยางใด กรมพฒันาและสงเสริม
พลังงานจึงใหราษฎรจํานวน 535 รายดังกลาว ทาํหนงัสือยืนยนัไมขอรับคาชดเชยหรือคาทดแทน
ใด ๆ ทัง้สิ้น 

 

การกอสรางฝายเริ่มต้ังแตเดอืนมีนาคม 2535 กอสรางแลวเสร็จ เริ่มกัก
เก็บน้าํในเดือนตุลาคม 2536 ฝายราษไีศลมีวัตถุประสงคเพื่อชวยยกระดับน้ําในลาํน้าํมูล เปน
ระยะทาง 120 กิโลเมตร และลําน้าํสาขา ไดแก หวยทับทัน ระยะทาง 26 กิโลเมตร ลําน้าํเสียว 15 
กิโลเมตร หวยน้ําเค็ม 5 กิโลเมตร หวยพลบัพลา 7 กิโลเมตร เปนระยะทางรวม 53 กิโลเมตร คาด
วาจะสูบน้าํชวยเหลือเกษตรกรไดตลอดป โดยในระยะแรกสามารถสงน้ําใหแกพืน้ทีเ่กษตรกรรมได
ประมาณ 35,000 ไร รวมถึงสามารถลดระดับน้ํา ระบายน้าํชวงที่มนี้ําหลากและระบายตะกอนที่
ทับถมหนาฝายได ปลายป 2538 มีการรวมตวัของประชาชน โดยการสนบัสนุนขององคกร
ประชาชนชุมนุมเรียกรองขอคาชดเชยในพื้นที่ 3 อําเภอ คือ อําเภอรัตนบุรี จังหวดัสุรินทร อําเภอ
ราษีไศล จังหวัดศรีสะเกษ และอําเภอโพนทราย จงัหวดัรอยเอ็ด 

 

โดยขอมูลของสมัชชาคนจนแจงวา กอนการกอสราง กรมพัฒนาและ
สงเสริมพลังงานไดแจงตอกาํนนัผูใหญบานและผูเกี่ยวของ รวมทั้งออกเอกสารชีแ้จงวาจะสราง
เปน “ฝายยาง” ขนาดความสูง 4.5 เมตร ความจกุารกักเก็บน้าํประมาณ 31.8 ลานลูกบาศกเมตร 
ซึ่งโครงการจะเก็บกักน้ําไวเฉพาะในลําน้ํามลู  ซึ่งประชาชนเขาใจวา คงไมสงผลกระทบตอพื้นที่ปา
บุง ปาทาม อันเปนที่ดินทาํกิน ทะเลเลี้ยงสัตว และเปนแหลงหาอาหารธรรมชาติเพือ่การยังชีพของ
พวกเขาจึงไมไดแสดงปฏิกิริยาใด ๆ แตเมื่อมีการกอสรางจริงกลับมีการสราง “เขื่อนคอนกรีต” 
ความสงู 9 เมตร ข้ึนกั้นแมน้ํามูลสามารถเก็บกกัน้าํได 74.4 ลานลกูบาศกเมตร และมีคากอสราง
เพิ่มข้ึนจาก 140.9 ลานบาท เปน 875.14 ลานบาท 

 

เมื่อมีการเก็บกักน้าํในเดือนตุลาคม 2536 พื้นที่ปาบุง ปาทาม ที่เปนทัง้
ที่ดินทํากนิ และพื้นที่ประกอบอาชีพจงึถกูน้ําทวม กรมพัฒนาและสงเสริมแรงงานใหตัวเลขวา มี
พื้นที่น้าํทวมทัง้สิ้น 20 ตารางกิโลเมตร หรือ 12,500 ไร แตในความเปนจริง เกิดภาวะน้าํทวมเปน
อาณาบริเวณไมนอยกวา 50,000 ไร ซึ่งประชาชนไมสามารถประกอบอาชีพตอไปได การกอสราง
ดังกลาวอาจถอืไดวาเปนการกระทําที่เกิดประโยชนสาธารณะทั่วไปตอประชาชนโดยสวนรวมการ
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สรางเขื่อนดงักลาวจงึถือไดวาเปนการกระทําที่เกิดประโยชนในแงของการผลิตกระแสไฟฟาอนัเปน
การตอบสนองความตองการในการใชไฟฟาของประชาชน สวนประโยชนสาธารณะเฉพาะทองถิน่
จากกรณีดังกลาว คือ ประชาชนในทองถิน่ที่มกีารกอสรางไดรับการตอบสนองตอความตองการใช
กระแสไฟฟาและแหลงทองเที่ยวเหนือเขื่อนซึ่งเปนผลพลอยได ในขณะเดียวกนัประชาชนใน
ทองถิน่กย็ังคงตองการการดํารงชีพ และการประกอบอาชีพดั้งเดิมไว จากเหตุผลทีว่าเพื่อประโยชน
สาธารณะทั่วไปทําใหประชาชนในทองถิ่นที่ไดรับผลกระทบจากการกอสรางตองยอมเสียสละสทิธิ
เสรีภาพบางประการ และการดํารงชีพที่ไดรับผลกระทบจะตองไดสัดสวนกับประโยชนสาธารณะที่
จะเกิดขึ้นจากการกอสราง แตจากขอเท็จจริงที่เกดิขึ้นผลกระทบที่ประชาชนในทองถิน่ไดรับมี
มากกวาที่ไดรับการชี้แจงจากทางราชการกอนทีจ่ะมกีารดําเนินการ เหมือนกับกรณีของเขื่อนปาก
มูล จึงถือไดวาเปนกรณทีี่ประโยชนสาธารณะทัว่ไปมีความขัดแยงกับประโยชนสาธารณะ
เฉพาะทองถิน่ 

จากกรณีเขื่อนปากมูลและฝายราษีไศลดงักลาวขางตน ตางมีขอเท็จจริง
ที่คลายคลงึกนั กลาวคอื การกอสรางเขื่อนและฝายไดกอใหเกิดปญหาอยางใหญหลวงตอ
ประชาชนในทองถิ่น โดยที่องคกรฝายปกครองผูรับผิดชอบก็ไมสามารถตอบคําถามหรือแกไข
ปญหาใหแกประชาชนได กรณีที่เกิดขึ้นเปนขอขัดแยงระหวางสิง่ที่อางวาเปนประโยชนสาธารณะ
ทั่วไป กับประโยชนของประชาชนในทองถิน่ทีย่ังไมสามารถยุติลงได 

 

การกระทําที่เปนประโยชนสาธารณะที่แทจริงนั้นตองเปนไปเพื่อคนสวน
ใหญ คนสวนใหญในทีน่ี้พงึแยกเปนคนสวนใหญในสวนกลางหรือคนสวนใหญในทองถิน่ หาก
โครงการนัน้เปนไปเพื่อคนสวนใหญทั่วไป ปญหาที่ตองพิจารณามีเพียงกรณีเดียวคือ การเปน
ประโยชนสาธารณะที่แทจริง แตหากโครงการนัน้สงผลกระทบตอทองถิน่ดวย ปญหาทีต่อง
พิจารณามีสองประการ คือ จะถือประโยชนของฝายใดเปนสําคัญ ปญหาที่ตองพจิารณาตอมาคอื 
ระหวางประโยชนสาธารณะทั่วไป กับประโยชนสาธารณะของทองถิ่น ฝายใดไดรับประโยชนหรือ
เสียประโยชนมากกวา ซึง่ตองนาํหลกัความไดสัดสวน (Principle of Proportionality) มาเปนหลกั
ในการพิจารณา ดังนัน้สภาพความขัดแยงในแนวคดิเกี่ยวกบัประโยชนสาธารณะในประเทศไทย 
ในขณะนี้สวนหนึง่เกิดจากการที่องคกรฝายปกครองทาํใหประชาชนเขาใจผิดวาการกระทําทาง
ปกครองนัน้มิไดเปนไปเพื่อประโยชนสาธารณะ หรือประโยชนสาธารณะที่ไมไดสัดสวน รวมทั้ง
กรณีที่องคกรฝายปกครองไมเขาใจภารกจิของตนดวย ความขัดแยงในลักษณะนี้หากปลอยให
ยืดเยื้อ อาจมผีลตอความเจริญของสังคมและสรางความเสื่อมศรัทธาใหกับองคกรฝายปกครองอกี
ดวย 



บทที่ 3 
 

หลักเกณฑในการประสานประโยชนสาธารณะกับสิทธิเสรีภาพของ 
ปจเจกชนตามกฎหมายไทย 

 
จากการศึกษาแนวคิดและทฤษฎีของประโยชนสาธารณะกับการคุมครองสิทธิ

เสรีภาพของปจเจกชนแลวจะเหน็ไดวา ในการปกครองประเทศนัน้รัฐตองคํานงึถงึประโยชนสาธารณะ
และสิทธิเสรีภาพของปจเจกชนควบคูกนัไป   ทั้งนี้  เพื่อเปนการสรางดุลยภาพระหวางสิทธเิสรีภาพของ
ปจเจกชนทีก่ฎหมายรับรองและคุมครองกับสิทธิประโยชนที่ปจเจกชนจะไดรับจากรัฐในรูปประโยชน
สาธารณะ  รัฐจึงมีความจาํเปนตองนําหลกัเกณฑในการประสานประโยชนสาธารณะดังกลาวมาใชใน
การตรากฎหมายเพื่อสรางดลุยภาพของสิง่สองสิง่ที่ขัดแยงและสวนทางกัน  ดังนั้น ในบทนี้ผูเขียนจะ
ไดทําการศึกษาถึงหลักเกณฑที่เกี่ยวของกบัฝายนิติบัญญัติในการตรากฎหมายที่มผีลเปนการจํากัด
สิทธิเสรีภาพ  และหลกัเกณฑในการตรากฎหมายที่มผีลเปนการจํากัดสิทธิเสรีภาพของปจเจกชนตาม
มาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (พ.ศ.2540)  เพือ่นํามาใชเปนหลักในการวเิคราะห
หลักเกณฑการประสานประโยชนสาธารณะกับสิทธิเสรีภาพของปจเจกชนที่ปรากฏในกฎหมายไทย 
ตอไป          

 

3.1 หลักเกณฑการตรากฎหมายที่มีผลเปนการจาํกัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนตาม
มาตรา 29 ของรัฐธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทย (พ.ศ. 2540) 
 
  ในการตรากฎหมายเพื่อจํากดัสิทธิและเสรภีาพของประชาชนนั้น  รัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2540 ไดกําหนดหลักเกณฑในการรับรองและคุมครองสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนไวหลายมาตรา นอกจากนี้ยงัไดกําหนดเงื่อนไขในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนที่
รัฐธรรมนูญรับรองไวในมาตรา 28 และมาตรา 29  ดังนัน้ในการตรากฎหมายเพื่อจํากัดสทิธิและ
เสรีภาพของประชาชนจึงตองพิจารณาทัง้ 2 มาตราควบคูกันไป โดยมาตรา 28 ถือวาเปนมาตราทีว่าง
หลักทั่วไปในการจํากัดสทิธิเสรีภาพของประชาชน และมาตรา 29 เปนขอยกเวน ทั้งนี้   มาตรา 28 ของ
รัฐธรรมนูญมาตรา 28 ไดบัญญัติไววา 
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"มาตรา 28 บุคคลยอมอางศักดิ์ศรีความเปนมนุษยหรือใชสิทธิและเสรีภาพของตนได
เทาที่ไมละเมดิสิทธิและเสรภีาพของบุคคลอ่ืน ไมเปนปฏิปกษตอรัฐธรรมนูญ หรือไมขัดตอศีลธรรมอัน
ดีของประชาชน 

บุคคลซึ่งถูกละเมิดสิทธหิรือเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญนี้รับรองไว สามารถยกบทบัญญัติ
แหงรัฐธรรมนญูนี้เพื่อใชสิทธิทางศาลหรือยกขึ้นเปนขอตอสูคดีในศาลได" 
 

กลาวคือ ประชาชนตองใชสิทธแิละเสรีภาพทีมี่โดยตองไมไปละเมิดตอบุคคลอื่น     
อันถือไดวาเปนการคุมครองสังคมโดยรวมการใชสิทธิและเสรีภาพดังกลาวตองไมเปนปฏิปกษตอ
รัฐธรรมนูญ หรือไมขัดตอศีลธรรมอันดีของประชาชนบุคคลผูถูกละเมิดสิทธหิรอืเสรีภาพไดรับความ     
คุมครอง สามารถยกบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญเพื่อใชสิทธิทางศาล หรือยกเปนขอตอสูคดีในศาลได  

 
อยางไรก็ด ี   การที่รัฐยอมรับรองและใหความคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนไว

ในรัฐธรรมนูญนั้น  ไมไดหมายความวารฐัจะยอมใหประชาชนใชสิทธเิสรีภาพของตนกระทําการตางๆ
ไดโดยปราศจากการแทรกแซงใดๆจากรัฐ   กลาวคือ  ในบางกรณีหากเปนเรื่องที่เกี่ยวของกับ
ผลประโยชนสวนรวมหรือประโยชนสาธารณะที่รัฐจะตองรักษาไว   รัฐสามารถจํากดัสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชนในการกระทาํหรือละเวนไมกระทําการบางอยางได   แตการจํากัดสิทธิเสรีภาพของรัฐจะ
กระทําไดก็ตอเมื่อมีกฎหมายบัญญัติไวอยางชัดแจง1 แตหากพิจารณาบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญฉบับ
กอนๆ ของไทยจะพบวา แมจะมกีารรับรองสิทธิเสรีภาพของประชาชนไว แตก็มักจะมีบทบญัญัติ
ตอทายวา "สิทธิเสรีภาพในเรื่องนัน้ๆใหเปนไปตามที่กฎหมายบัญญัติ"  ซ่ึงจากบทบัญญัติดังกลาวทํา
ใหมักจะมีกฎหมายออกมากําหนดหลกัเกณฑและเงื่อนไขที่เปนขอจํากัดและลิดรอนสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชนไวมากมาย  ทาํใหประชาชนไมสามารถอางบทบญัญัติของรัฐธรรมนูญมาโตแยงบท
กฎหมายที่ออกมาจาํกัดและลิดรอนสิทธิเสรีภาพของประชาชนได2  ดังนัน้เพื่อแกไขปญหาดังกลาว   
รัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันจงึไดกําหนดหลกัเกณฑในการจํากัดสิทธเิสรีภาพของประชาชนไวในมาตรา 
29 ดังนี ้

                                                           
1 วรพจน  วิศรตุพิชญ , ขอความคิดและหลักการพืน้ฐานในกฎหมายมหาชน(กรุงเทพมหานคร 

: สํานักพิมพนติิธรรม , 2540) , หนา 2-3.  
2 ชาติ  ชัยเดชสุริยะ  และมานิตย  จุมปา, รัฐธรรมนูญของเรา , สถาบันกฎหมายอาญา , 

2541 , หนา 5. 
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"มาตรา 29 การจํากัดสทิธิและเสรีภาพของบุคคลทีรั่ฐธรรมนูญรับรองไวจะกระทํา   

มิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะเพือ่การที่รัฐธรรมนูญนีก้ําหนดไวและ
เทาที่จําเปนเทานั้น และจะกระทบกระเทอืนสาระสาํคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนัน้มิได 

กฎหมายตามวรรคหนึง่ตองมีผลใชบังคับเปนการทั่วไปและไมมุงหมายใหใชบังคับแก
กรณีใดกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเจาะจง ทั้งตองระบุบทบัญญตัิแหงรัฐธรรมนูญที่
ใหอํานาจในการตรากฎหมายนัน้ดวย 

บทบัญญัติวรรคหนึ่งและวรรคสองใหนาํมาใชบังคับกับกฎหรือขอบังคับท่ีออกโดย
อาศัยอํานาจตามบทบัญญตัิแหงกฎหมายดวยโดยอนุโลม" 
 
         หากพิจารณาบทบัญญัติในมาตรา 29 จะพบวา  มาตรา 29 เปนบทบัญญัติที่ตราขึ้น
เพื่อวางหลักในการจาํกัดอํานาจขององคกรนิติบัญญัติหรือองคกรอื่นๆที่ไดรับอํานาจจากองคกรนิติ
บัญญัติไมใหกระทําการตรากฎหมาย  กฎ  หรือขอบังคับอ่ืนใดที่ออกโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติ
แหงกฎหมายใหไปมีผลกระทบกระเทือนตอสาระสําคัญแหงสทิธิเสรีภาพของประชาชน   กลาวคือ  
กฎหมายลําดบัรองตางๆจะออกมาจาํกัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนไดก็เฉพาะแตกรณีที่มีบทบัญญัติ
แหงรัฐธรรมนญูใหอํานาจในการตรากฎหมายไวโดยเฉพาะเทานัน้  มิฉะนัน้   กฎหมายที่ออกมาจํากัด
สิทธิเสรีภาพของประชาชนจะขัดตอรัฐธรรมนูญอันเปนกฎหมายสงูสุดของประเทศและสงผลให
กฎหมายนัน้เปนอันใชบงัคบัไมได  ทั้งนี้เพราะการที่รัฐธรรมนญูมีสถานะสูงกวากฎหมายอื่นทาํให   
บทบัญญัติของกฎหมายอืน่จะขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญไมไดดังที่มาตรา 6 ของรัฐธรรมนูญฉบับ
ปจจุบันไดบัญญัติรับรองไววา "รัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดของประเทศ  บทบัญญัติใดของ
กฎหมาย  กฎ  หรือขอบังคบั  ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนญูนี้  บทบัญญัตินั้นเปนอันใชบังคับไมได" 

 
ทั้งนี้  หลกัเกณฑทัว่ไปในการตรากฎหมายเพื่อจํากัดสทิธิเสรีภาพของประชาชนตาม

มาตรา 29  ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. 2540) มีดังนี้  
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3.1.1  รัฐธรรมนูญใหอํานาจในการตรากฎหมายจํากัดสิทธิเสรีภาพ  

                      
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยมิไดมเีฉพาะบทบัญญัติในการคุมครองรับรองสิทธิ

และเสรีภาพของประชาชนเทานั้น แตยังมีการใหอํานาจในการที่จะออกกฎหมายมาจาํกัดสิทธิและ  
เสรีภาพของประชาชนดวย โดยไดบญัญัติในเรื่องของสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไวอยางกวางๆ 
ในสวนของรายละเอียดทีเ่กีย่วกับความหมาย ขอบเขตตลอดจนเงื่อนไขตางๆ  รวมถึงการรับรองและ
คุมครองสิทธแิละเสรีภาพซึง่จําเปนตองมกีฎหมายออกมาขยายความ เพื่อใหเกิดความชัดเจน ดังนัน้
เมื่อรัฐธรรมนญูพูดถึงสิทธิและเสรีภาพใด จึงมิไดสมบูรณอยูเพียงแคนั้นจะตองมีกฎหมายออกมา
รับรองและขยายความ แตทั้งนี้การที่รัฐจะออกกฎหมายมาจาํกัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน จึง
ตองคํานงึถงึเจตนารมณของรัฐธรรมนูญเปนสําคัญ3 รวมถงึหลกัสิทธิมนุษยชน ตลอดจนปรัชญาวา
ดวยสิทธิและเสรีภาพ ทั้งนี้เพื่อใหสิทธิและเสรีภาพไดรับการคุมครองมากที่สุด4  

 
สําหรับหลักเกณฑในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนที่รัฐธรรมนูญรับรองไว

น้ันจะกระทํามิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบญัญัติแหงกฎหมายเฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้
กําหนดไวและเทาที่จําเปนเทานั้น และจะกระทบกระเทือนสาระสาํคัญแหงสทิธแิละเสรีภาพนัน้มิได 
(มาตรา 29 วรรคแรก) จากบทบัญญัติดังกลาวรัฐสามารถออกกฎหมายมาจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนได แตก็มีขอจํากัดของกฎหมายดงักลาวคือกฎหมายนัน้จะตองจาํกัดสิทธิเสรีภาพเทาที่
จําเปนและไมกระทบกระเทอืนสาระสาํคัญแหงสิทธิและเสรีภาพ มีสถานภาพบังคับใชเปนการทั่วไป   
รายละเอียดจะไดกลาวตอไป  

 
จะเห็นไดวาการที่กฎหมายที่จะออกมาจาํกัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนนัน้   

ตองเปนการทีรั่ฐธรรมนูญบัญญัติใหอํานาจในการออกกฎหมายดังกลาว จึงเปนการแสดงใหเห็นถึง
สถานะและลําดับศักดิ์ของกฎหมาย รวมถงึหลกัความเปนสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ดังนัน้ เม่ือ

                                                           
3  วิษณุ เครืองาม. "สิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ," สูสิทธิมนุษยชน! สิทธิหรือหนาที่ในประเทศ

ไทยปจจุบัน?, หนา 4.  
4 ปญญา อุดชาชน, สิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามรัฐธรรมนูญ : ศึกษากรณพีระราชบัญญัติ

ระหวางป พ.ศ.2540 - 2541, หนา 21.  
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รัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสงูสุดที่ใชในรัฐ กฎหมายลําดบัรองจะขัดหรอืแยงกับรัฐธรรมนูญมิได เพราะ
อยูในลําดับศกัดิ์ที่ต่ํากวา5 ดังนัน้ กอนทีฝ่ายนิติบัญญตัิจะทําการตรากฎหมายออกมา รัฐสภาจะตอง
ทําการตรวจสอบพิจารณารางกฎหมายดงักลาวกอนวาอยูภายใตเงื่อนไขที่รัฐธรรมนูญกําหนดไวใน
มาตรา 6 หรือไม โดยมาตรา 6 ไดบัญญัติวา "รัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดของประเทศ บทบญัญัติ
ใดของกฎหมาย กฎหรือขอบงัคับ ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญนี ้บทบัญญัตินั้นเปนอันใชบังคับมิได" 
 

3.1.2 การตรากฎหมายเพื่อจํากัดสทิธิเสรีภาพตองมีผลเปนการทั่วไป  
 

หลักเกณฑที่ตองพิจารณาในการตรากฎหมายที่มีผลเปนการจาํกัดสทิธิเสรีภาพของ
ประชาชนที่ไดรับความคุมครองตามกฎหมายก็คือ  หลกัที่วาดวยการใหกฎหมายมผีลใชบังคับเปนการ
ทั่วไป  ซึ่งเปนการจาํกัดอํานาจของฝายนิติบัญญัติในการตรากฎหมายนี้มท่ีีมาจากหลกัความเสมอ
ภาค  และรฐัธรรมนูญไดวางหลักในเรื่องดังกลาววา “บุคคลที่เหมือนกนัในสาระสาํคัญจะตองไดรับ
การปฏิบัติอยางเดียวกนั  และบุคคลทีแ่ตกตางกนัในสาระสําคัญจะตองไดรับการปฏิบัติแตกตางกนั
ออกไปตามลกัษณะเฉพาะของแตละคน”  ดังนัน้  ทีก่ลาววา  กฎหมายตองมีผลบงัคับเปนการทั่วไปจึง
ไมไดหมายความวา “กฎหมายตองเหมือนกันสําหรับทุกคน”  (La loi doit etre la meme pour tous)  
คงหมายความแตเพียงวา “กฎหมาย  …ตองไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึง่หรือแกบคุคล
ใดบุคคลหนึ่งเปนการเจาะจง”  (มาตรา 29 วรรคสองของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 
2540) เทานั้น ดังคํากลาวของ รุสโซ  ที่วา “กฎหมายอาจกําหนดใหมีเอกสิทธิ์ตางๆ ข้ึน แตจะตองไม
ระบุตัวบุคคลผูซึ่งจะทรงเอกสิทธิ์เหลานัน้ กฎหมายอาจแบงแยกพลเมืองออกเปนชนชัน้ตางๆ และ
นอกจากนัน้แลวยังอาจกาํหนดคุณสมบัติของบุคคลที่จะใหอยูในแตละชนชัน้  แตจะตองไมกําหนดให
บุคคลนั้นอยูในชนชัน้นี้บุคคลนี้อยูในชนชัน้โนน กฎหมายอาจกําหนดใหประเทศมพีระมหากษัตริยทรง
เปนประมุข  ซ่ึงข้ึนครองราชยโดยการสืบสันตติวงศ  แตจะตองไมระบุพระนามาภิไธยของ
พระมหากษัตริยหรือราชวงศ  กลาวโดยสรุป  การตรากฎหมายขึน้ใชกับบุคคลใดบุคคลหนึ่ง

                                                           
5  เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน , ปญหาสทิธิและเสรีภาพมหาชนขั้นสงู, เอกสารประกอบการ

สอนปริญญาโท คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวทิยาลัย,2545, อัดสําเนา. 
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โดยเฉพาะไมอยูในอํานาจหนาที่ของฝายนิติบัญญัติ”6  ดังนั้น การที่ผานนิตบัิญญัติตรากฎหมาย
บังคับใหบุคคลประเภทใดประเภทหนึ่งกระทําการอยางใดอยางหนึง่หรือหามมิใหบคุคลประเภทใด
ประเภทหนึ่งกระทําการอยางใดอยางหนึ่ง  หรืออนุญาตใหบุคคลประเภทใดประเภทหนึง่กระทาํการ
อยางใดอยางหนึง่เมื่อ  ปรากฎวามีขอเท็จจริงหรือเหตุการณประเภทใดประเภทหนึ่งเกิดขึ้น กถ็ือวา
เปนกฎหมายที่มีผลบงัคับเปนการทั่วไปตามของหลักความเสมอภาคแลว  
 

กฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว จะตองมีผลใช
บังคับเปนการทั่วไปและไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่ง หรือแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปน
การเฉพาะเจาะจง ทําใหการจํากัดสิทธิเสรีภาพกับประชาชนมีความเสมอภาคในการบังคับใช
กฎหมาย อีกทั้งกฎหมายดังกลาวจะตองมีความชัดเจนวาจะกระทบกระเทือนสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนในกรณีใดและภายในขอบเขตเทาใดและไมมีการเลือกปฏิบัติ ซ่ึงหลักของความเสมอภาค
และการไมเลือกปฏิบัติไดมีการบัญญัติรับรองไวในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยมาตรา 30      
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยมาตรา 29 วรรค 2 นั้นมีเนื้อหาและสาระสําคัญเทียบเคียงไดกับ   
รัฐธรรมนูญของประเทศเยอรมัน (Grundgesetz) ในมาตรา 19 วรรค 1 ท่ีบัญญัติหลักในเรื่องนี้ไว 
(มาตรา 29 วรรค 2 และมาตรา 19 วรรค 1) หลักการจํากัดสิทธิและเสรีภาพตองมีผลเปนการทั่วไป
และไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่ง หรือแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเฉพาะเจาะจง 
(Allgemeinheit mit Einqelfallrerbot) นั้น มีจุดมุงหมายเพื่อเปนการปองกันมิใหฝายนิติบัญญัติใช
อํานาจตามอําเภอใจโดยปราศจากการควบคุม และปองกันมิใหฝายนิติบัญญัติเขามาแทรกแซงใน
ขอบเขตของฝายปกครอง  ทั้งนี้ เพื่อใหการตรากฎหมายของฝายนิติบัญญัติมีลักษณะที่เปนการทั่วไป
และไมมีลักษณะที่เฉพาะเจาะจงในการบังคับใชกฎหมายดังกลาวแกบุคคลหนึ่งบุคคลใด การบังคับใช
กฎหมายใหมีลักษณะเปนการทั่วไปนั้น H. Hofmann ไดใหความหมายของคําวา “ลักษณะทั่วไป”    
ดังนี7้  

                                                           
6 Jean Jaques ROUSSEAU, Du contrat social, Book II, Chap.  Vi, cited by F.A. 

HAYEK, in The Constitution of Liberty , the University of Chicago Press, 1960. P. 194, อางถงึ
ใน วรพจน  วศิรุตพิชญ, สิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยพทุธศักราช 2540 , หนา 
118-119. 

7 Klaus Stern, Staatsrecht Band III/2, S735 อางถงึใน บรรเจิด สิงคะเนติ หลักพืน้ฐานของ
สิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนญู พ.ศ.2540, หนา 175. 
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1. ลักษณะทั่วไปในแงของเวลา คือ กฎหมายมีผลใชบงัคบัอยูภายใตเงือ่นไข

ของเวลา  โดยที่กฎหมายจะมีผลใชบังคับตลอดเวลาจนกระทั่งมีกฎหมายที่ออกมาภายหลังไมไดมีผล
เปนการยกเลกิกฎหมายดังกลาว 

2. ลักษณะทั่วไปในแงของบคุคลและเนื้อหาของกฎหมาย คือ กฎหมายที่ตรา
ออกมานั้น ไมสามารถจะไปกําหนดจํานวนบุคคลที่จะเขามาเกีย่วของได  และกฎหมายดังกลาวตองมี
ลักษณะเปนการทั่วไป (Allgemeinheit) และมีความเปนนามธรรมทั่วไป (abstrackt – generell) ทาํให
การตรากฎหมายตองมีลักษณะตามขางตน แตในการบัญญัติกฎหมายโดยอาศัยหลักการดังกลาวเปน
เรื่องที่คอนขางยาก  จึงทําใหเกิดการผสมผสานลักษณะดังกลาวเขาดวยกนั  
 

การตรากฎหมายที่มีผลเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนนั้นตองมีผล 
บังคับใชเปนการทั่วไปกับประชาชนทกุคน โดยรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยไดบัญญัติใหหลกั
ความเสมอภาคและการไมเลือกปฏิบัติ เปนสิทธิข้ันพืน้ฐานที่ประชาชนไดรับความคุมครอง โดยอาจ
กลาวไดวาหลกัความเสมอภาคเปนการปฏิบัติตอส่ิงที่มีสาระสําคัญเหมือนกนัอยางเทาเทียมกันหรือ
เหมือนกนั หรอืจะตองมีการปฏิบัติตอส่ิงทีม่ีสาระสําคัญตางกนัใหแตกตางกนัออกไป ซ่ึงสอดคลองกับ
หลักของการไมเลือกปฏิบัติ8 
 

3.1.3 การระบุบทบญัญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายเพือ่จํากัดสิทธิ  
เสรีภาพ   

 
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 2540 มาตรา 29 วรรค 2  บัญญัติวา  “กฎหมาย

ตามวรรคหนึ่งตองมีผลใชบังคับเปนการทั่วไปและไมมุงหมายใหใชบังคบัแกกรณีใดกรณีหนึ่ง หรือแก
บุคคลใดบุคคลหนึง่เปนการเจาะจง  ทั้งตองระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรา
กฎหมายนัน้ดวย…”  ซ่ึงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยไดรับอิทธิพลมาจากรัฐธรรมนูญของ
ประเทศเยอรมัน  ซ่ึงตามรัฐธรรมนูญเยอรมันไดบัญญัติหลักดังกลาวไวในมาตรา 19 วรรค 1 ของ     
รัฐธรรมนูญเยอรมัน (Grundgesetz) ทีว่า “ภายใตรัฐธรรมนูญนี้  สิทธิข้ันพื้นฐานอาจถูกจาํกัดไดโดย
กฎหมายหรือโดยอาศัยอํานาจแหงกฎหมาย  กฎหมายในกรณีจะตองมีผลบังคับเปนการทั่วไปและ  

                                                           
8 บรรเจิด สิงคะเนต,ิ หลักความเสมอภาค , หนา 3. 
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จะใชบังคับเพือ่กรณีใดกรณีหนึง่เปนการเฉพาะมิได  นอกจากนี ้ กฎหมายดังกลาวจะตองอางถงึ
มาตราของสทิธิพื้นฐานนัน้ดวย”9  หลัก Zitiergebot มีความสาํคัญเนื่องจากฝายนิติบัญญัติตองทาํ
การพิจารณาไตรตรองและตรวจสอบประเมินผลกอนทีจ่ะทําการตรากฎหมายที่จะมผีลเปนการ
แทรกแซงเขาไปในขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  ทําใหฝายนิติบัญญตัิมีความรอบคอบ
มากขึ้น  เพราะตองมีการชั่งน้ําหนกัผลดีผลเสียที่จะเกิดข้ึน  ทั้งนี้การระบุบทมาตราแหงรัฐธรรมนญูใน
การตรากฎหมายจํากัดสิทธเิสรีภาพของประชาชนนัน้ ทําใหกฎหมายที่ตราออกมานัน้มีความถกูตอง
สมบูรณ ไมขัดกับเจตนารมณของรัฐธรรมนูญ รวมทัง้เกดิความชัดเจนและงายในการตรวจสอบวาการ
ตรากฎหมายดังกลาวนัน้เปนไปตามเงื่อนไขและอยูในขอบเขตตามที่รัฐธรรมนูญบญัญัติไวหรือไม10   
 

ในการตีความรัฐธรรมนูญของประเทศเยอรมัน มาตรา 19 วรรค 1 พบวา หลัก 
Zitiergebot นัน้เปนหลักที่กอใหเกิดหลกัประกันเฉพาะสทิธิข้ันพื้นฐานเทานั้นที่อาจจะถูกจาํกัดได ทั้งนี้
โดยอาศัยพืน้ฐานของเงื่อนไขที่ไดกําหนดอยูในรัฐธรรมนูญเทานัน้ และหลัก Zitiergebot จะไมถูก
นํามาใชกับกฎเกณฑทีม่ีความเกีย่วพันกบัสิทธิขั้นพื้นฐานที่ฝายนิติบัญญัติไมกระทําการออกกฎหมาย
ท่ีดังกลาวอนัเกิดจากขอผูกพันที่มีตอฝายนิติบัญญัติ หรือการออกกฎเกณฑตามทีไ่ดมีการกําหนดอยู
ในบทบัญญัตเิกี่ยวกับสิทธิข้ันพืน้ฐานนั้นๆ เพราะวาฝายนิติบัญญัติยอมทราบดีอยูแลววาตนไดกระทํา
การอยูภายในขอบเขตที่เกี่ยวพนัอยูกับสิทธิพื้นฐาน  จากหลักการดังกลาวศาลรัฐธรรมนูญเยอรมนัจะ
ไมนําหลัก Zitiergebot มาใชกับเรื่องของสิทธิเสรีภาพบางประการ หรืออาจจะนาํมาใชคอนขางนอย  
โดยศาลรัฐธรรมนูญจะไมนาํหลัก Zitiergebot มาใชกับกรณีดังตอไปนี1้1   

 
1. สิทธิและเสรีภาพในชวีติและรางกายตามมาตรา 2 วรรค 1 ของ

รัฐธรรมนูญเพราะการใชสิทธิและเสรีภาพดังกลาวจะตองอยูภายใตเงือ่นไขกฎหมายทั่วไป12  
2. สิทธิในการแสดงความเห็นโดยวิธกีารตางๆ ตามมาตรา 5(2) ของ

รัฐธรรมนูญซึ่งอยูภายใตบทบัญญัติของกฎหมายทั่วไป13  

                                                           
9  เรื่องเดียวกนั, หนา 173. 
10  เร่ืองเดียวกนั, หนา 177. 
11  เร่ืองเดียวกนั, หนา 179 – 180. 
12 (BverfGE 10, 89(99). 28, 36 (46); 64, 72 (80)) 
13 (BverfGE 28, 282 (289); 33, 52 (77f)) 
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3. สิทธิในการประกอบอาชพีตามมาตรา 12 วรรค 1 ของรัฐธรรมนูญซึ่งได
กําหนดใหฝายนิติบัญญัติไปกําหนดกฎเกณฑรายละเอียดโดยกฎหมาย14  

4. กรรมสิทธิ์และสิทธิในการรับมรดกตามมาตรา 14 ของรัฐธรรมนูญ  ซ่ึงได
กําหนดใหมีการกําหนดรายละเอียดและขอจํากัดไดโดยกฎหมาย15  

5. การเวนคนืตามมาตรา 14 วรรค 3 ของรัฐธรรมนูญ16 
 

ในประเทศไทยปรากฏหลกั Zitiergebot อยูในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
2540 มาตรา 29 วรรค 2 ที่วางหลักเรือ่งการระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรา
กฎหมาย    ซ่ึงเปนหลักการที่ไมเคยปรากฏมากอนในรัฐธรรมนูญฉบับกอนๆ ทาํใหเกิดปญหาในการใช
ดังนี1้7 

 
ก. บทบัญญัติลักษณะใดของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยตองระบุไว

ในกฎหมาย   
 
การที่มาตรา 29 วรรคสอง ของรัฐธรรมนญูแหงราชอาณาจักรไทยกาํหนดให

ตองระบุบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายจาํกัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่
รัฐธรรมนูญรับรองนัน้ เปนเรื่องที่กาํหนดไวในวรรคหนึง่เทานัน้  กลาวคือเปนกรณีที่มีบทบัญญัติของ
รัฐธรรมนูญบัญญัติคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไว  แตในขณะเดียวกนับทบัญญัติดังกลาวได
มีขอยกเวนไววาหากมีกรณจํีาเปนตามหลกัเกณฑเฉพาะเร่ืองทีก่ําหนดไวก็อาจตรากฎหมายที่เปนการ
จํากัดสิทธิและเสรีภาพในเรือ่งนัน้ได ซ่ึงไดแกบทบัญญัติตางๆ ตามที่บัญญัติในหมวด 3 วาดวยสิทธิ
และเสรีภาพของชนชาวไทย เชน มาตรา 31 วรรคสาม  มาตรา 35 วรรคสอง มาตรา 36 วรรคสอง  
มาตรา 37  วรรคสอง  มาตรา 39 วรรคสอง  และวรรคสี่  มาตรา 44 วรรคสอง  มาตรา 45 วรรคสอง 
มาตรา 49 มาตรา 50 วรรคสอง มาตรา 51 และมาตรา 64 

                                                           
14 (BverfGE 13, 97(122); 28, 36 (46); 64, 72 (80)) 
15 (BverfGE 21, 92(93)ว 24. 367 (396); 64, 72 (80)) 
16 (BverfGE 24, 367 (308)) 
17 บรรเจิด สิงคะเนต,ิ หลักพื้นฐานของสทิธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตามรัฐธรรม 

นูญ พ.ศ.2540, หนา 183. 
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ข. การระบุบัญญัติมาตราที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายจํากัดสิทธิและ

เสรีภาพของบคุคลนั้นสมควรระบุในสวนใดของกฎหมาย 
 
ในกรณีการระบุบทบัญญัติมาตราทีใหอํานาจในกรณีของพระราชบัญญัตินั้น

คณะกรรมการกฤษฎีกา  (กรรมการรางกฎหมายคณะพิเศษ) ไดพิจารณาถึงประเภทของกฎหมายและ
รูปแบบของกฎหมาย และแนวทางในการระบุบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรา
กฎหมายทีม่ีผลเปนการจํากดัสิทธิและเสรภีาพ มีความเห็นเปน 2 ความเหน็ดังนี ้

 
ความเห็นแรก     เหน็ควรใหมีการอางไวในเหตุผลประกอบรางกฎหมาย    

แตก็มีปญหาตามมาวาเหตผุลประกอบรางกฎหมายมิไดถือวาเปนสวนหนึ่งของกฎหมาย 
 
ความเห็นที่สอง  เห็นควรใหมีการอางไวในคําปรารภ  แตการอางไวใน       

คําปรารภวาบทบัญญัติมาตราใดตามรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจมาก็ดูเหมือนกับวาเปนการขัดกับ
รัฐธรรมนูญมาตรา 29 วรรค 2 เนื่องจากไมไดมีการระบุใหระบุในคาํปรารภ  อีกทั้งยงัอาจทาํใหเกิด
ความเขาใจผิดไดงายเกี่ยวกับเนื้อหาของพระราชบัญญตัิวารางกฎหมายดังกลาวเปนบทบัญญัติที่
เกี่ยวกับเรื่องของสิทธิเสรีภาพตามที่ไดมีการระบุมาตราอางไวเทานัน้  ซ่ึงในความเปนจริงแลว  
พระราชบัญญตัิฉบับหนึง่ๆ ไมไดมีเฉพาะบทบัญญัติที่เปนการจาํกัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนเทานั้น  
แตในหนึง่  พระราชบัญญัติที่มีการระบุบทบัญญัติมาตราที่อางอาจจะมีบทบัญญัตใินพระราชบัญญัติ
บางสวนเปนการจํากัดสทิธิเสรีภาพของประชาชน  บางสวนมิไดเปนการจาํกัดสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชน    หรือบางสวนอาจมีลักษณะที่เปนการคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนก็ได 

 
จากเหตุผลดังกลาวขางตน  แนวทางที่เหมาะสมนั้นนาจะอางบทบัญญัติของ

รัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลโดยการยกรางขึน้เปนอีก
มาตราหนึง่ในพระราชบัญญัตินั้นๆ เพื่อระบุวาพระราชบัญญัตินั้นเปนเรื่องการจํากดัสิทธิและเสรภีาพ
หรือมีสวนเกี่ยวกับการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในเรื่องใดบาง  ซึ่งวธิีการนีน้อกจากจะเปนไป
ตามเจตนารมณของรัฐธรรมนูญ คือ ประชาชนยังคงรับรูหลักประกนัสทิธิและเสรีภาพไดโดยทราบที่มา
ของบทบัญญตัิมาตราในรัฐธรรมนูญซึ่งเปนที่มาของการตราพระราชบญัญัติอันเปนการจํากัดสิทธแิละ
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เสรีภาพแลว  ในกรณีทีเ่กี่ยวของกับบทบญัญัติจํากัดสิทธิและเสรีภาพหลายเรื่อง  ก็ยังสามารถระบุไว
ในมาตราเดยีวกันนี้ไดทัง้หมดโดยไมกระทบตอบทบัญญัติมาตราอ่ืนของกฎหมายดวย 

 
ค. ในปจจุบนันี้แนวทางและรูปแบบในการระบุบทบัญญัตินี้ก็ยงัไมมีความแน

ชัดวาควรจะเปนไปในแนวทางและรูปแบบใด   
 
แมวาจะเกิดปญหาเกีย่วกับเรื่องการระบุบทบัญญัติที่มีผลจํากัดสิทธิเสรีภาพ

ของประชาชนขึ้นแลว  ซ่ึงคาํวนิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนญูในเร่ืองดังกลาวกม็ิไดมีการวินิจฉัยมาโดยตรง
ก็ตาม  แตจากปญหาขอเท็จจริงดงักลาวไดแสดงใหเห็นถึงความขดัแยงของการเขียนระบุบทบัญญัติ
ของรัฐธรรมนญูที่ใหอํานาจในการจาํกัดสทิธิและเสรีภาพ  ซ่ึงวุฒิสภาเหน็ควรใหเขียนไวในคาํปรารภ  
ในขณะที่สภาผูแทนราษฎรเห็นควรบัญญัติไวในมาตรา 4 ของกฎหมาย  ปญหาที่ควรจะพิจารณา
ตอไปคือ  ปญหาที่วาหากไมมีการระบุบทบัญญัตขิองรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฏหมายเพื่อ
จํากัดสิทธิและเสรีภาพ  ตามที่บัญญัติไวในมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญ จะมีผลประการใด แมศาล    
รัฐธรรมนูญจะมิไดวินิจฉยัประเด็นนี้ไวโดยตรงก็ตาม  แตจากปญหาในทางขอเท็จจริงก็ดี จากคํา
วินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญก็ดี  จะเหน็ไดวาการระบุบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรา
กฎหมายจํากดัสิทธิและเสรีภาพตามมาตรา 29 เปนเร่ืองที่มีความสําคัญในการบัญญัตกิฎหมาย      
ซ่ึงหากไมมีบทบัญญัติในเรือ่งดังกลาวมีแนวโนมวาศาลจะวินจิฉัยใหรางพระราชบญัญัติดังกลาวไม
ชอบดวยรัฐธรรมนูญได  
 

3.1.4  การจํากัดสิทธจิะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธเิสรีภาพมิได 
   

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยฉบับปจจุบัน (พ.ศ.2540) ไดมีบทบัญญัติที่รับรอง
ในเรื่องของการจํากัดสิทธมิิใหกระทบกระเทือนตอสาระสําคัญแหงสทิธิเสรีภาพในมาตรา 29 วรรค
หนึง่  โดยวางหลักวาการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนญูรับรองไวจะกระทํามิได เวนแต
โดยอาศัยอํานาจตามบทบญัญัติแหงกฎหมาย เฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้กําหนดไวและเทาที ่    
จําเปนเทานัน้และจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสทิธิและเสรีภาพนัน้มิได   ดังนัน้ เมื่อฝายนิติ
บัญญัติตองการออกกฎหมายออกมาจํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนก็ตองปฏิบัตติามรัฐธรรมนญู 
คือจะตองมีการระบุการจํากัดดงักลาวพรอมดวยเหตุผลในการจาํกัดควบคูกันไป แตก็ไมได
หมายความวา ฝายนิติบัญญัติสามารถออกกฎหมายที่ตัดหรือลิดรอนสิทธิเสรภีาพของประชาชนได
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โดยเด็ดขาด เพราะจะไปกระทบถงึสาระสําคัญของเรื่องที่จะไปกระทบกระเทือนตัวสาระสําคญัแหง
สิทธิและเสรีภาพ การจาํกัดจึงตองอยูบนพื้นฐานของสาระสําคัญของเรื่องที่จะไปกระทบกระเทือนสิทธิ
ของประชาชน อีกทัง้การกระทําดังกลาวก็ถอืไดวาเปนการกระทําที่ขัดตอรัฐธรรมนูญ18 
 

ตัวอยางของกฎหมายที่จํากดัสิทธิและเสรภีาพของประชาชนจนกระทบกระเทือน
สาระสําคัญของสิทธิและเสรีภาพไดแก  มาตรา 46 (4) แหงพระราชบัญญัติพรรคการเมือง  พ.ศ.2524  
แกไขเพิ่มเติม (ฉบับที่ 2) พ.ศ.2535 บทบญัญัติดังกลาวมีความวา “พรรคการเมืองยอมเลิกดวยเหตุใด
เหตุหนึ่ง ดงัตอไปนี…้…………(4) ไมมีสมาชิกไดรับเลือกตั้งเปนสมาชิกสภาผูแทนราษฎรในการ
เลือกตั้งทัว่ไป”  การกําหนดเงื่อนไขแหงการดํารงอยูของพรรคการเมืองวาตองมีสมาชิกไดรับเลอืกตั้ง
เปนสมาชิกสภาผูแทนราษฎรในการเลือกตั้งทัว่ไปทุกคราว หากในการเลือกตั้งทัว่ไปคราวใดไมมี
สมาชิกไดรับเลือกตั้งเปนสมาชิกสภาผูแทนราษฎร  ใหถือวาพรรคการเมืองตองเลิกไปโดยอัตโนมัต ิ
เปนการ “จํากัด” เสรีภาพในการรวมตัวกันเปนพรรคการเมืองเพื่อดําเนินกิจการในทางการเมืองตาม
วิถีทางการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมพีระมหากษัตริยทรงเปนประมุขล้ําเขาไปกระทบถงึ 
“แกนแหงสิทธ”ิ หรือ “สาระสําคัญ” ของเสรีภาพดังกลาวแลว  จะมีพรรคการเมืองกีพ่รรคกันที่สามารถ
ปฏิบัติตามเงือ่นไขแหงการดํารงอยูของพรรคการเมืองตามที่บทบัญญตัินี้กําหนดไวได 
 

หลักเกณฑที่เกี่ยวของกับการจํากัดสิทธเิสรีภาพที่จะไปกระทบกระเทือนถึง
สาระสําคัญแหงสทิธิและเสรีภาพมิได  ซ่ึงเปนหลักที่ใหความคุมครองแกประชาชนในการปองกนัการ
ออกกฎหมายของฝายนิติบญัญัติจะมามผีลกระทบตอสาระสําคัญแหงสทิธิและเสรีภาพ  จึงเปนการ
จํากัดอํานาจของฝายนิติบัญญัติอีกทางหนึง่ มีทฤษฎีอยู 2 ทฤษฎี19 คือ 
 

ก. ทฤษฎีคุมครองสาระสําคญัแหงสิทธิเสรภีาพอยางสัมบูรณ (die absolute 
Wesengehalttheorie) ตามแนวความคิดนี้ แยกเขตแดนแหงสิทธิออกเปน 2 สวน  โดยในสวนที่ 1 
เปนสวนที่รัฐอาจเขาไปกระทบตอสิทธิเสรภีาพนัน้ได  และสวนที่ 2 คือ เปนเขตแดนที่รัฐไมอาจกาวลวง

                                                           
18 มาตรา 6  รัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสงูสุดของประเทศ บทบัญญัตใิดของกฎหมาย กฎ หรือ

ขอบังคับ ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญนี้ บทบัญญัติเปนอันใชบังคับมิได 
19 บรรเจิด สิงคะเนต,ิ หลักพื้นฐานของสทิธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตามรัฐธรรม 

นูญ พ.ศ.2540, หนา193. 
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เขาไปไดเลย เปนเขตที่ไดรับความคุมครองอยางสมับูรณ  แตในความเห็นในทฤษฎีนีย้ังมีความเหน็ใน
รายละเอียดทีแ่ตกตางกนั  คือตามบทบญัญัติมาตรา  19 วรรค 220 ที่บัญญัติวา “ไมวากรณีใดๆ” นั้น
แสดงใหเหน็วามุงในการคุมครองสิทธิในเชิงสถาบัน (Institutionsg-arantie) การคุมครองในเชงิ
สถาบันเชน การใหหลกัประกันแกสิทธิในการปกครองตนเองขององคกรปกครองทองถิน่ และการ
คุมครองเชิงสถาบันนี้  ไมอาจกระทบกระเทือนสาระสาํคัญแหงสทิธไิด  ไมวาจะอยูภายใตเงื่อนไขใด
เงื่อนไขเวลาใดและในสถานการณใดก็ตาม  

 
ข. ทฤษฎีคุมครองสาระสําคัญแหงสิทธเิสรีภาพอยางสมัพัทธ (die relative 

Wesengehalttheorie) ตามแนวความคิดนี้เหน็วาไมสมควรใหมีการคุมครองอยางสมับูรณ  ในกรณีที่
มีเหตุผลทีเ่หนอืกวาที่มีความจําเปนอยางยิ่ง  ดังนั้นภายใตพฤติกรรมดังกลาวจงึนาจะอนุญาตใหมี
การกระทบกระเทือนสิทธิและเสรีภาพได  

 
หลักการในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพจะกระทบกระเทือนถึงสาระสําคญัแหงสิทธิ

และเสรีภาพมไิดในประเทศเยอรมัน  ก็ยงัมีปญหาทีม่ิอาจจะระบุชัดเจนลงไปไดวาอะไรหรือส่ิงใดเปน
สาระสําคัญแหงสทิธิขั้นพืน้ฐาน (Wesengehalt eines Grundrechts) ออกมาได แตก็ไดมีการ
พยายามแกไขปญหาดังกลาวโดยใชเกณฑ “ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย” (Wuerde des Menschen) มา
เปนเกณฑทีช่วยในการพจิารณา โดยถือวาเปนสาระสาํคัญของสิทธข้ัินพื้นฐาน  เทากับวาหากมีการ
ละเมิดหรือกระทบกระเทือนถึงศักดิ์ศรีความเปนมนุษยแลวก็เทากับวาเกิดการกระทบกระเทือนถงึ
สาระสําคัญแหงสทิธิและเสรีภาพแลว 

 
การที่ตองคอยควบคุมมิใหมกีารออกกฎหมายมาจํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนไป

กระทบถงึสาระสําคัญแหงสทิธินัน้ มีลักษณะเปนเงื่อนไขที่ในบางกรณีประชาชนควรมีสิทธิและ
เสรีภาพเด็ดขาดโดยไมมีการจํากัดเลย แตอยางไรก็ตามในบางกรณีก็ควรจะมีการจํากัดใหอยูภายใน

                                                           
20 รัฐธรรมนูญแหงสหพนัธรฐัเยอรมัน มาตรา 19 (2)  “ไมวากรณีใดๆ การจํากัดสิทธิขั้น

พื้นฐานจะกระทบกระเทือนตอสาระสําคญัของสิทธิขั้นพื้นฐานมิได” 
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ขอบเขต โดยใหเปนไปตามเงื่อนไขที่กาํหนดไวในรัฐธรรมนูญ21 หากกฎหมายที่ออกมาจํากดัสิทธิ
เสรีภาพของประชาชนไปกระทบกระเทือนถึงสาระสาํคญัแหงสิทธิ  ทําใหมีผลไมแตกตางจากการเพิก
ถอนสิทธิของประชาชนเลย22  ดังนัน้การทีห่ลีกเลี่ยงไมใหกฎหมายที่ตราออกมาจาํกดัสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชนเพียงเทาทีจํ่าเปน แตหากวาฝายนิติบัญญตัิตองการที่จะจํากัดสิทธิเสรภีาพจนถึงแกนของ
สิทธิเสรีภาพกจ็ะกระทาํมิไดจะกระทาํไดแคเพียงไมกระทบกระเทือนสาระสําคัญเทานั้น  ซ่ึงในทาง
ปฏิบัติอาจจะเปนการยากทีจ่ะบอกวาอะไรคือสาระสําคัญ จึงจําเปนตองอาศัยหลักการตางๆดังที่
อธิบายมาขางตนประกอบกนัจึงทําใหกฎหมายที่ตราออกมาไมขัดกบัรัฐธรรมนูญ แตทั้งนี้การจํากัด
สิทธิและเสรีภาพดังกลาวจะไปกระทบกระเทือนถึงสาระสําคัญแหงสทิธิและเสรีภาพไมได  เชน เม่ือ  
รัฐธรรมนูญใหบุคคลมีสิทธิรองทุกขแลว รัฐจะออกกฎหมายหามไมใหบุคคลใชสิทธิเสนอเรื่องรองทุกข
ตามที่รัฐธรรมนูญบัญญัติคุมครองไวไมได23 
 

3.1.5 หลักการจํากัดสิทธิเทาที่จําเปนหรือหลักความไดสัดสวน 
 
บทบัญญัติแหงมาตรานี้วางหลักคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล กรณีที่รัฐจะ

จํากัดสิทธิเปนเพียงขอยกเวนที่จํากัดเทานัน้ โดยจะตองเปนกรณีที่รัฐธรรมนูญนี้กาํหนดและเพียงเทาที่
จําเปน อันเปนการวางขอบเขตการใชอํานาจรัฐยิง่กวาการใชอํานาจจํากัดสิทธิของบุคคล และหากรัฐ
ใชขอยกเวนในมาตรานี้เกนิความจาํเปน ก็จะเปนการขดัรัฐธรรมนูญ24 

 
มาตรการหนึง่ที่ทาํใหกฎหมายที่ออกมาจาํกัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนเปน

กฎหมายที่ไดรับการยอมรับ ก็คือการพยายามใหกฎหมายนัน้มีผลกระทบตอสิทธิเสรีภาพของ     

                                                           
21 ภวิภา  ไชยดวง,  “การจาํกดัเสรีภาพในการเดินทางและการเลือกถิ่นที่อยูของประชาชนตาม

รัฐธรรมนูญแหงราขอาณาจักรไทย พทุธศักราช 2540,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต สาขาวิชา
นิติศาสตร บณัฑิตวิทยาลยั จุฬาลงกรณมหาวิทยาลยั, 2543), หนา 43. 

22 วรพจน  วิศรุตพิชญ, สิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนญูแหงราชอาณาจักรไทยพทุธศักราช 
2540, หนา 132. 

23 สมยศ  เชื้อไทย , คําอธิบายรัฐธรรมนูญทั่วไป ,หนา 136. 
24 มนตรี รูปสุวรรณ และคณะ, เจตนารมณของรัฐธรรมนูญ (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ

วิญูชน,2542), หนา 91. 
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ประชาชนนอยที่สุด หรือเลอืกเอามาตรการที่มีความรุนแรงนอยที่สุด แตก็เปนมาตราการที่สามารถทํา
ใหเกิดผลในทางปฏิบัติตามที่ฝายนิติบัญญัติตองการใหเกิดขึ้น ดังนัน้ อาจกลาวไดวาการออก
กฎหมายทีม่ีผลใหประชาชนตองสละสิทธเิสรีภาพที่มีอยู หรือทาํใหการใชสิทธิเสรีภาพที่มีอยูเกิด
ขอจํากัดขึ้น จะตองเปนกฎหมายที่มกีารจํากัดสิทธเิสรีภาพนอยทีสุ่ดเทาที่จะกระทําได อยูภายใน
ขอบเขตแหงความจาํเปนแกการดําเนินการใหบรรลุจุดมุงหมายเทานัน้         อนัเปนไปตาม
เจตนารมณตามบทบัญญัตแิหงรัฐธรรมนญูที่มุงคุมครองและรับรองสทิธิเสรีภาพของประชาชนเปน
สําคัญ การใหการจํากัดการใชสิทธเิสรีภาพที่รับรองเอาไวนั้นกระทําไดเทาที่จาํเปนโดยกฎหมาย
เทานั้นเปนขอยกเวน 

 
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (พ.ศ.2540) ไดบัญญัติหลักการจํากดัสิทธิ

เสรีภาพของประชาชนกระทาํไดเทาที่จําเปนเทานัน้อยูในบทบัญญัติมาตรา 29 วรรคหนึง่ “การจํากัด
สิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไวจะกระทํามิได เวนแตโดยอาศัยบทบญัญัติแหง
กฎหมายเฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญกําหนดไวและเทาที่จําเปนเทานั้น…” ซึ่งหลักการจาํกดัสิทธิ
เสรีภาพเทาทีจ่ําเปนหรือพอสมควรแกเหต ุ (Ueber massverbot) หรือหลักความไดสัดสวน (der 
Grundsatz der Verhalthismaessingkeit) หรือหลักมิใหกระทําเกนิกวาเหตุ (Uebermassverbbt) 
เปนหลักสําคญัยิ่งในการนาํมาใชสําหรับควบคุมฝายนติิบัญญัติในการตรากฎหมายที่มีผลเปนการ
จํากัดสิทธิเสรภีาพของประชาชน25 
  

 จากการพิจารณาถึงองคประกอบ 3 ประการขางตนคอื สถานการณ วัตถุประสงค
และนิติกรรมทางปกครองทีไ่ดสัดสวนกัน  โดยการนาํมาช่ังน้ําหนกัและพิจารณาประกอบกัน จงึเห็นได
วาหลักการจํากัดสิทธิเสรีภาพเทาทีจ่ําเปนนั้น มีความสําคัญในการควบคุมการใชอํานาจของฝายนิติ
บัญญัติ  รายละเอียดดังที่ไดกลาวมาแลวในหวัขอหลักความไดสัดสวน  
 
  จากหลักเกณฑตามมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญ มีตัวอยางคําวินจิฉัยของศาล
รัฐธรรมนูญที ่ 48/2542 ที่มีการวนิจิฉัยถึงการจาํกัดเสรีภาพของบุคคลในการประกอบอาชพีตาม
มาตรา 50 ของรัฐธรรมนูญ ดังนี ้

                                                           
25 บรรเจิด  สิงคะเนติ , หลักพื้นฐานของสิทธิเสรภีาพและศักดิศ์รีความเปนมนุษยตาม

รัฐธรรมนูญ พ.ศ.2540 , หนา 194. 
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 ในสวนของประเด็นที่ใหเกษตรตองปลูกยางพันธุดีที่รัฐมนตรีประกาศกําหนดวา
เหมาะสมที่จะปลูก และตองทาํสาวนยางตามวิธีการทีรั่ฐมนตรีประกาศกําหนด จะเปนการขัดตอ
เสรีภาพในการประกอบอาชพีตามรัฐธรรมนูญมาตรา 50 วรรคหนึ่งหรือไม ซ่ึงศาลไดวินิจฉัยวาการที่
เกษตรกรตองปลูกยางและตองทําสวนยางตามที่รัฐมนตรีประกาศกําหนดดังที่ปรากฎอยูในราง      
พระราชบัญญตัิควบคุมยาง พ.ศ….มาตรา 926 นั้น จะเปนการขัดตอเสรีภาพในการประกอบอาชีพ
หรือไม รัฐธรรมนูญมาตรา 50 วรรคหนึง่ บัญญัติวา “บุคคลยอมมีเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือ
ประกอบอาชพีและแขงขันโดยเสรีอยางเปนธรรม” นอกจากนี้คาํปรารภวรรคสองของราง
พระราชบัญญตัิฉบับนี้ซ่ึงมีความวา “พระราชบัญญตัิฉบับนี้มีบทบัญญัติบางประการเกี่ยวกบัการ
จํากัดสิทธิเสรภีาพของบุคคล ซ่ึงมาตรา 29 ประกอบกับมาตรา 35 มาตรา 36 มาตรา 48 และมาตรา 
50 ของ   รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย บัญญัติใหกระทําไดโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญตัิแหง
กฎหมาย”  จึงเปนการระบุไวแลววามีบทบัญญัติที่จํากัดสิทธแิละเสรีภาพของบุคคล แมจะถือ
วาเปนการขัดตอเสรีภาพในการประกอบอาชีพของบุคคล ตามรัฐธรรมนูญมาตรา 50 วรรคหนึ่ง ก็เปน
การจาํกัดสิทธิและเสรีภาพโดยอาศยัอาํนาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเทาท่ีจําเปนเทาน้ัน 
และมิไดเปนการะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพ ทั้งนี ้ ตามรัฐธรรมนูญ
มาตรา 29 วรรคหนึง่ บญัญัติวา “การจํากัดสทิธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไวจะ
กระทํามิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบญัญัติแหงกฎหมายเฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้
กําหนดไวและเทาที่จําเปนเทานั้น และจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนัน้มิได”  
มาตรา 29 วรรคสอง บญัญัติวา “กฎหมายตามวรรคหนึ่งตองมผีลใชบังคับเปนการทั่วไปและไมมุง
หมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึง่หรือแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเฉพาะเจาะจงทั้งตองระบุ
บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายนัน้ดวย” นอกจากนีก้ารที่รัฐมนตรีจะ
ประกาศกาํหนดเขตทําสวนยางหรือวิธกีารทําสวนยางไดตองไดรับความเหน็ชอบจากคณะกรรมการ
กอน       ในสวนของคณะกรรมการเองก็มีผูแทนสถาบันเกษตรกรทีเ่ปนนิติบุคคล เจาของโรงทาํยาง 
เจาของโรงผลิตภัณฑยาง และผูคายางรวมอยูดวย รัฐมนตรีมิอาจใชอํานาจไดเองโดยลําพงั 

 
จะเห็นไดวาศาลไดนําหลักเกณฑตางๆ ตามมาตรา 29 ของรัฐธรรมนญูมา

ประกอบการพิจารณาถึงการออกกฎหมายทีม่ีผลเปนการจํากัดสิทธเิสรีภาพของประชาชน ซ่ึงการออก
กฎหมายดังกลาวกระทําไดหากเปนไปตามหลักเกณฑในมาตรา 29  

                                                           
26 ปจจุบนัคือมาตรา 9 แหงพระราชบัญญัติควบคุมยาง พ.ศ.2542 
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3.2 หลักเกณฑทัว่ไปในการประสานประโยชนสาธารณะกับสิทธิเสรีภาพของปจเจกชน 
 
 สามารถแบงออกเปน 3 หลักเกณฑดังตอไปนี ้  
 

3.2.1 หลักความเสมอภาค 
 
   คือ หลักทีมี่เกณฑกวางๆสรุปไดวา  เปนการปฏิบัติตอสิ่งที่มีสาระสาํคัญ
เหมือนกนัอยางเทาเทียมกนั   และจะตองปฏิบัติตอส่ิงที่มีสาระสาํคัญตางกนัใหแตกตางกันไปตาม
ลักษณะของเรือ่งนัน้ๆ27     ทั้งนี้เพราะหลกัความเสมอภาคเปนหลักการที่เรียกรองใหมีการปฏิบัติตอ
บุคคลที่เกี่ยวของกับเร่ืองนัน้อยางเทาเทยีมกนั  แตการจะพิจารณาวาอะไรเปนสิ่งที่มีสาระสําคัญ
เหมือนกนัหรอืแตกตางกนันั้นจะตองอาศัยการพิจารณาเปนเรื่องไป  โดยอาจจะมกีารเปรียบเทียบ
ระหวางขอเทจ็จริงสองขอเท็จจริง  หรือระหวางบุคคลสองคน  หรือระหวางบุคคลสองกลุม  เพราะหาก
ปฏิบัติอยางเทยีมกนัโดยไมพิจารณาถึงสิง่เหลานีก้็จะกลายเปนความไมเทาเทียมกนัได28    
 
   ตัวอยางของการเปรียบเทยีบเพื่อพิจารณาวาเปนไปตามหลักความเสมอ
ภาคหรือไม  เชน 
 
   1. การนาํสิ่งทีม่ีสาระแตกตางกันมาเปรยีบเทียบกนัโดยปฏิบัติตอส่ิงที่นาํมา
เปรียบเทียบอยางเทาเทยีมกัน  ยอมถอืวาเปนการกระทําที่ไมเสมอภาค    เชน  การที่รัฐให
ทุนการศึกษาชวยเหลือแกเด็กพิการและเด็กปกติในจํานวนเทากนั  จะถือวาการกระทําของรัฐเปนไป
โดยไมเสมอภาคเพราะรัฐปฏิบัตติอส่ิงที่มสีาระสําคัญแตกตางกนัอยางเทาเทียมกนั    แตในทาง
กลับกันหากรัฐใหทนุการศึกษาแตเฉพาะกบัเด็กพิการโดยไมใหเด็กปกติ   แมจะเปนการปฏิบัติอยางไม
เทาเทียมกนัแตก็เปนการปฏิบัติอยางไมเทาเทยีมกนัโดยมีเหตุผลอันควรรับฟงได  คอื เด็กพิการกบัเด็ก
ปกติมีลักษณะที่แตกตางกนัในสาระสําคญั  ดังนัน้  เด็กทัง้สองกลุมจึงสมควรไดรับการปฏิบัติที่

                                                           
27 บรรเจิด  สิงคะเนติ ,หลักความเสมอภาค (โครงการเฉลิมพระเกียรติสารานุกรมรัฐธรรมนูญ

แหงราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช 2540 : สถาบนัพระปกเกลา , 2543) , หนา 3. 
28 เรื่องเดียวกนั , หนา 7. 
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แตกตางกนั ในกรณีนี้จึงไมขัดกับหลักความเสมอภาคเพราะการปฏิบัติทีแ่ตกตางกนักบัส่ิงที่มี
สาระสําคัญทีต่างกนัไมถือวาขัดกับหลักความเสมอภาค      
 
   2.   การนําสิ่งที่มีสาระเหมือนกนัมาเปรียบเทียบกนัโดยการปฏิบัติตอส่ิงที่
นํามาเปรียบเทียบกนัใหแตกตางกนั  ยอมถือวาเปนการกระทาํที่ไมเสมอภาค  เชน  การกําหนด
หลักเกณฑคัดเลือกบุคคลเขาเรียนตอในระดับมหาวทิยาลัยวาผูชายเทานั้นที่จะเขาเรียนใน
มหาวิทยาลัยได  กรณีนี้สาระสําคัญของความเปนชายและหญิงตอการศึกษาไมมคีวามแตกตางกัน  
ดังนัน้  หลกัเกณฑดงักลาวจงึขัดตอหลักความเสมอภาคเพราะเปนการปฏิบัติตอส่ิงที่มีสาระสําคัญ
เหมือนกนัใหแตกตางกนั 
   3. การปฏิบตัิอยางเทาเทียมกนัโดยทุกๆเรื่องโดยมิไดพิจาณาถึงขอเท็จจริง
อันเปนสาระสาํคัญของเรื่องนั้นๆแลวในทีสุ่ดก็อาจจะนําไปสูการปฏิบตัิอยางไมเทาเทียมกันได   เชน  
การกําหนดใหประชาชนทุกคนเสียภาษเีทากันหมดโดยไมพิจารณาถึงรายไดของแตละคนวามีมาก
นอยตางกนัแลว   ยอมเกิดการไดเปรียบเสียเปรียบกนั  ในที่สุดความไมเสมอภาคยอมเกิดขึ้น29  
 
   หลักความเสมอภาคตามมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
(พ.ศ.2540) สามารถแยกไดเปน 2 กลุม คือ 
 

1. หลักความเสมอภาคทั่วไป*  ถือเปนสทิธิขั้นพื้นฐานของ
บุคคลทุกคนทีอ่าจกลาวอางกับการกระทําใดๆของรัฐเพื่อเรียกรองไมใหรัฐใชอํานาจตามอําเภอใจโดย
ไมพิจารณาถงึเนื้อหาสาระและปองกนัไมใหรัฐไมสามารถใหเหตุผลทีรั่บฟงไดในการพิจารณาเร่ือง
ดังกลาว  เชน การกาํหนดวาบุคคลทีจ่ะมีสิทธิสมัครสอบแขงขันเปนปลัดอําเภอจะตองเปนเพศชาย
เทานั้น  รัฐจะตองมีเหตุผลอันวิญูชนรับฟงไดวาเพศหญิงไมเหมาะแกการปฏิบัติหนาที่ในตําแหนงนี้

                                                           
29 เรื่องเดียวกนั , หนา 8. 
* รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (พ.ศ.2540) ไดกําหนดวาหลักในเร่ืองความเสมอภาค

ทั่วไปไวในมาตรา 30 วรรคหนึง่วา   “บุคคลยอมเสมอกันในกฎหมายและไดรับความคุมครองตาม
กฎหมายเทาเทียมกัน”  
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อยางไร30  หรืออีกตัวอยาง    เชน  โรงเรยีนแหงหนึง่ไดวางกฎเกณฑของการสอบเขาเรียนวา  จะให
คะแนนเพิ่มพิเศษแกผูสมัครสอบเขาที่เปนบุตรของขาราชการในโรงเรยีน  ซ่ึงกรณีนี้ไมอาจจะคนหา
เหตุผลอันอาจรับฟงไดจากการกําหนดกฎเกณฑในเรื่องนั้นๆ  ดังนัน้  จึงถือไดวาเปนการวางกฎเกณฑ
อยางอาํเภอใจ31  

 
2. หลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่อง   เปนหลกักฎหมาย

พิเศษที่ตองนาํมาใชพิจารณากอนหลักความเสมอภาคทั่วไป  คือ ถากฎเกณฑหรือกฎหมายใดขัดกับ
หลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่องแลวก็ไมจําเปนที่จะตองพิจารณาวากฎเกณฑหรือกฎหมายนัน้ขัดกับ
หลักความเสมอภาคทั่วไปอีกหรือไม   ในทางกลับกันหากกฎเกณฑหรือกฎหมายใดไมขัดกบัหลัก
ความเสมอภาคเฉพาะเรื่องแลวก็ยงัตองพิจารณาวาขัดกับหลักความเสมอภาคทั่วไปหรือไม 
 
   รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (พ.ศ.2540) ไดกําหนดถงึหลกัความ
เสมอภาคเฉพาะเรื่องไวหลายเรื่อง32  เชน 
     - หญิงและชายมีสิทธิเทาเทียมกัน (หลกัความเสมอภาคของ
หญิงและชาย)   ตามมาตรา 30 วรรคสอง 
     - บุคคลมีสิทธิเสมอกนัในการรับการศึกษาขั้นพืน้ฐานไมนอย
กวา 12 ป (หลักความเสมอภาคในการรับการศึกษาขั้นพื้นฐาน)  ตามมาตรา 43  
      -  บุคคลมีสิทธิเสมอกันในการรับบริการสาธารณสุขที่ได
มาตรฐานและผูยากไรมีสิทธไิดรับบริการโดยไมเสียคาใชจาย (หลกัความเสมอภาคในการรับบริการ
ทางสาธารณสุข)   ตามมาตรา 52 
      -  เด็ก  เยาวชน  และบุคคลในครอบครวั  มีสิทธิไดรับความ
คุมครองโดยรัฐจากการใชความรนุแรงและการปฏิบัติโดยไมเปนธรรม  นอกจากนี ้  เด็กและเยาวชนซึ่ง

                                                           
30 วรพจน  วิศรตุพิชญ , “หลักการพืน้ฐานของกฎหมายปกครอง,” ใน  คูมือการศึกษาวิชา

กฎหมายปกครอง ,พิมพครั้งที่ 2   (กรุงเทพมหานคร : สํานักอบรมศกึษากฎหมายแหงเนติบัณฑิต ยส
ภา , 2542) , หนา 143. 

31 บรรเจิด  สิงคะเนติ ,หลักความเสมอภาค , หนา 7. 
32 เรื่องเดียวกนั , หนา 9-10. 
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ไมมีผูดูแลมีสิทธิไดรับการเลี้ยงดูและการศึกษาอบรมจากรัฐ   (หลักความเสมอภาคในการไดรับความ
คุมครองและการอบรมเลี้ยงดูจากรัฐ)  ตามมาตรา 53  
      - บุคคลอายุเกิน 60 ปบริบูรณและไมมีรายไดเพียงพอแกการ
ยังชีพมีสิทธิไดรับการชวยเหลือจากรัฐ (หลักความเสมอภาคในการไดรับความชวยเหลือจากรัฐ) ตาม
มาตรา 54 
      -ผูพิการหรือทพุพลภาพมีสิทธิไดรับส่ิงอํานวยความสะดวกอัน
เปนสาธารณะและความชวยเหลืออ่ืนจากรฐั (หลักความเสมอภาคในการไดรับความชวยเหลือจาก 
รัฐ) ตามมาตรา 55 

- ผูมีสิทธิเลือกตั้งมีสิทธิออกเสียงเลือกตัง้อยางเทาเทยีมกัน 
(หลักความเสมอภาคในการเลือกตั้ง)  ตามมาตรา 104 

- รัฐตองใหการสนับสนนุการเลือกตั้งสมาชกิสภาผูแทนราษฎร
อยางเทาเทยีมกัน   (หลักความเสมอภาคของพรรคการเมือง)  ตามมาตรา 113 

- รัฐตองใหการสนับสนนุการเลือกตั้งสมาชกิวุฒิสภาอยางเทา
เทียมกัน (หลักความเสมอภาคของผูสมัครรับเลือกตั้งเปนวุฒิสภา)   ตามมาตรา 129 

      
    แตอยางไรก็ตาม  ไมวาจะเปนหลักความเสมอภาคทั่วไปหรือหลกัความ
เสมอภาคเฉพาะเรื่องก็ไมไดหมายความวารัฐจะตองปฏบิัติตอคนทุกคนเสมอภาคกนั  กลาวคือ    รัฐ
ยังมีสิทธทิี่จะเลือกปฏิบัติไดแตจะตองเปนการเลือกปฏิบตัิที่เปนธรรมและสามารถอธบิายใหเหน็ถงึ
ความสมเหตุสมผลไดวาการเลือกปฏิบัติดังกลาวมิไดมาจากความลําเอียงแตอยางใด33 
 

3.2.2 หลักการไมเลอืกปฏิบัติ        
 
  โดยผลของหลกัความเสมอภาคทําใหตองมกีารรับรองหลกัการหามเลือก

ปฏิบัติโดยไมเปนธรรมไวในรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันดวย   ซ่ึงหากพิจารณาจากบทบัญญัติของมาตรา 
30 วรรคสาม ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (พ.ศ.2540)  จะพบวาไดบญัญัติรับรองไมใหมี
การเลือกปฏิบตัิไววา  “การเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลเพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่อง

                                                           
33แกวสรร  อติโพธ,ิ “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย,” ใน รวมสาระรัฐธรรมนูญฉบับ

ประชาชน  (กรุงเทพมหานคร : สํานกัพิมพมติชน,  2541) , หนา 173.  
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ถิ่นกําเนิด  เช้ือชาติ  ภาษา  เพศ  อาย ุ  สภาพทางกายหรือสุขภาพ  สถานะของบุคคล  ฐานะทาง
เศรษฐกิจหรือสังคม    ความเชื่อทางศาสนา  การศึกษาอบรม  หรอืความคิดเหน็ทางการเมืองอันไม
ขัดตอบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ  จะกระทํามิได” 
 
 จากบทบัญญัติดังกลาวแสดงใหเห็นวา  การเลือกปฏิบัติใดๆที่อาศัย
คุณสมบัติดังที่กําหนดไวในมาตรา 30 วรรคสาม คือ ถิน่กําเนิด , เชื้อชาติ , ภาษา , เพศ , อายุ , สภาพ
ทางกายหรือสุขภาพ , สถานะของบุคคล , ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม , ความเชื่อทางศาสนา ,  
การศึกษาอบรม  หรือความคิดเหน็ทางการเมือง  มาเปนเกณฑในการปฏิบัติใหแตกตางกันโดย
ปราศจากเหตผุลอ่ืนอันอาจรับฟงไดนัน้อาจเปนการเลือกปฏิบัติที่ขัดตอหลักความเสมอภาคตาม
รัฐธรรมนูญ  เชน  ในการสอบเขามหาวทิยาลัย  ทบวงมหาวิทยาลัยไดกําหนดคุณสมบัติเฉพาะสําหรับ
ผูท่ีสมัครเขาศกึษาในแตละสาขาวิชาเอาไว  เชน  ผูจะสมัครเขาศึกษาในสาขาวิชาพยาบาลจะตองเปน
คนโสด  อายุไมต่ํากวา 16 ปแตไมเกิน 25 ป  สวนสูงไมต่ํากวา 150 เซนติเมตร  น้าํหนักไมต่ํากวา 40 
กิโลกรัม  ซ่ึงเงื่อนไขเหลานี้ถือวาเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมเพราะเปนการเลือกปฏิบัติโดย
อาศัยคุณสมบัติที่มาตรา 30 วรรคสามของรัฐธรรมนูญกําหนดไว คือ  สถานะของบุคคล  อายุ  เหตุ
แหงสภาพทางกาย   ดงันัน้   ในการสอบเขามหาวทิยาลัยปการศึกษา 2541   เงื่อนไขและคุณสมบัติ
ดังกลาวจึงถูกยกเลิกไป34 
 
 แตหากการเลอืกปฏิบัติเกิดจากเหตุผลอ่ืนนอกจากคุณสมบัติที่กาํหนดไวใน
มาตรา 30 วรรคสามแลว  ก็ไมถือวาเปนการเลือกปฏิบตัิอันขัดรัฐธรรมนูญ  เชน  การเลือกปฏิบตัิเกิด
จากการที่บุคคลนั้นไมยอมรับเคร่ืองแตงกายของบรษิทันัน้  ทําใหถูกปฏิเสธไมรับบุคคลนั้นเขาทาํงาน  
กรณีนี้ไมใชการเลือกปฏิบัติโดยอาศัยเกณฑทีก่ําหนดไวในมาตรา 30  จึงไมเปนการเลือกปฏิบัติอันขัด
กับรัฐธรรมนญู 
 
 บางกรณหีากมีความจาํเปนตองอาศัยความแตกตางที่กาํหนดไวในมาตรา 
30  มาเปนเกณฑในการปฏิบัติใหแตกตางกนักมิ็ไดหมายความวาจะขัดกับหลักความเสมอภาคเสมอ
ไป  เชน  การที่รัฐธรรมนูญกําหนดใหเฉพาะบุคคลผูมีอายุไมต่ํากวา 18 ปบริบูรณเปนผูมีสิทธิเลอืกตั้ง  

                                                           
34 มานิตย  จุมปา, ความรูเบ้ืองตนเกีย่วกับรัฐธรรมนูญ พ.ศ.2540 , พิมพครั้งที ่ 3 

(กรุงเทพมหานคร :   นิติธรรม , พ.ศ.2542) , หนา 56. 
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กรณีนี้แมจะมกีารใชอายุเปนเกณฑในการกําหนดผูมีสิทธิเลือกตัง้  แตก็ไมเปนการเลือกปฏิบัติอันขัด
กับหลักความเสมอภาคเพราะบุคคลทุกคนเมื่อมีอายุครบ 18 ปบริบูรณยอมจะไดสิทธิเลือกตั้งเชนกัน35 
 

 นอกจากนี ้ การที่มาตรา 30 วรรคสี่ ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
(พ.ศ.2540) กําหนดวา “มาตรการที่รัฐกําหนดขึ้นเพื่อขจัดอุปสรรคหรือสงเสริมใหบุคคลสามารถใช
สิทธิและเสรีภาพไดเชนเดียวกับบุคคลอื่น  ยอมไมถอืเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตามวรรค
สาม” นัน้  กเ็พื่อเปนการยนืยันใหชัดเจนวาการที่รัฐปฏิบัติตอกลุมบุคคลหนึง่กลุมบุคคลใดในลักษณะ
ท่ีแตกตางไปจากบุคคลทัว่ไปนั้น  เปนการกระทาํเพื่อขจัดอุปสรรคหรือสงเสริมใหบุคคลเหลานัน้
สามารถใชสิทธิและเสรีภาพไดเชนเดียวกบับุคคลอื่น  ยอมไมถือเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม  
เชน การที่รัฐใชเงินจํานวนมากเพื่อสรางลฟิทที่สถานีรถไฟฟาใหคนพกิารที่ไมสามารถเดินข้ึนบนัไดไดมี
โอกาสใชรถไฟฟาเชนเดียวกับคนปกตทิั่วไป  ก็ไมถือเปนการใชงบประมาณไปในทางที่เปนการเลือก
ปฏิบัติอันไมเปนธรรม เพราะเปนการกระทําเพื่อขจัดอุปสรรคใหคนพิการสามารถใชรถไฟฟาได
เชนเดียวกับบคุคลปกติทั่วไป   ทัง้นี ้  หากมองความหมายโดยนัยของบทบัญญตัิมาตรา 30 วรรคสี่ 
แลวจะเหน็วาเปนบทบัญญัตทิี่ยนืยนัในหลกัการวา การปฏิบัติอยางเทาเทียมกนัโดยไมพิจารณาถึง
ความแตกตางของบุคคลนั้นอาจกลายเปนการปฏิบัติอยางไมเทาเทียมกันได36 
 

3.2.3 หลักความไดสัดสวน 
 
หลักความไดสัดสวนถือวาเปนหลกัทีม่ีความสําคัญยิง่ทีฝ่ายนิติบัญญตัิตองนํามา

ปฏิบัติ โดยเฉพาะอยางยิ่งในการตรากฎหมายที่มีผลเปนการจาํกัดสทิธิและเสรีภาพของปจเจกชน ซ่ึง
หลักความไดสัดสวนตามหลักกฎหมายเยอรมันถือวาเปนหลกักฎหมายมหาชนทั่วไปที่มิไดบัญญัติไว
เปนลายลักษณอักษรและไดมีพัฒนาการมานานในระบบกฎหมายเยอรมัน ในปจจุบันหลักความได
สัดสวนกย็ังคงถูกนํามาใชเปนเกณฑในการพิจารณาถึงการกระทําไปมีผลเปนการแทรกแซงในสิทธิ
และเสรีภาพ นอกจากนีห้ลกัความไดสัดสวนเปนหลักการในทางเนือ้หาที่หามมิใหมีการใชอํานาจตาม
อําเภอใจและเปนเกณฑมาตรฐานสําคัญทีรั่ฐธรรมนูญตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการ

                                                           
35 บรรเจิด  สิงคะเนติ , หลักความเสมอภาค , หนา 17. 
36 เรื่องเดียวกนั , หนา 18. 
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กระทําของรัฐ37 โดยเฉพาะในการตรากฎหมายของฝายนิติบัญญัตทิี่จํากัดสิทธิเสรีภาพหรือสิทธิขั้น
พื้นฐาน นอกจากนี้ในประเทศเยอรมันไดจัดใหหลักความไดสัดสวนเปนหลกักฎหมายมหาชนทั่วไป ซ่ึง
มีคาบังคับเทยีบเทารัฐธรรมนูญ38  

 
ในประเทศไทยก็มีหลักเกณฑที่เปนไปในแนวทางเดียวกนักับหลักแหงความได

สัดสวนกลาวคือ รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 2540 มาตรา 29 วรรคแรก ที่บัญญัติไววา “การ
จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไวจะกระทาํมิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจตาม
บทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนีก้าํหนดไวเทาที่จําเปนเทานัน้ ….”  ถอยคําที่วา
เทา ”ที่จําเปนเทานัน้” ก็มีความหมายเหมือนกนักับความจําเปนและการยอมรับหลักความพอสมควร
แกเหตุซ่ึงเปนหลักการยอยของหลักนิติรัฐ39 หลักความไดสัดสวนเปนหลกัที่คํานึงถึงประโยชน
สาธารณะของรัฐและประโยชนของปจเจกชน เนื่องจากบางครั้งผลประโยชนชองรัฐกับผลประโยชน
ของปจเจกชนก็มีความขัดแยงกนั แนวทางในการประสานสิง่ที่ขัดแยงกนัก็จําเปนตองอาศัยหลักการ
เพื่อความ  จําเปนหรือหลักแหงความไดสัดสวนมาใชโดยอยูบนพืน้ฐานของความยุติธรรม 

 
เมื่อพิจารณาถึงเนื้อหาของหลักความไดสัดสวนพบวา หลักความไดสัดสวนมี

สาระสําคัญอยู 3 ประการ40 คือ หลักความจําเปน หลักความเหมาะสม และหลกัความไดสัดสวนใน
ความหมายอยางแคบ อธิบายไดดังนี ้
 

 
 

                                                           
37บรรเจิด  สิงคะเนต,ิ หลักพื้นฐานของสทิธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตามรัฐธรรม    

นูญ  พ.ศ.2540 , หนา 195.  
38 เรื่องเดียวกนั , หนา 211-112. 
39 วรเจตน  ภาคีรัตน, “เงื่อนไขการตรากฎหมายจาํกัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน :     

"มาตร" ในการควบคุมตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญ,” วารสารนิติศาสตร 30 (มิถุนายน 2543) : 
187. 

40 บรรเจิด  สิงคะเนต,ิ หลักพืน้ฐานของสิทธิเสรภีาพและศักดิศ์รีความเปนมนุษยตาม
รัฐธรรมนูญ พ.ศ.2540 , หนา 200. 
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3.2.3.1 หลักความเหมาะสม (Geeignetheit หรือ Tauglichkeit)  
 

หลักความเหมาะสมหมายความถงึมาตรการที่ตรากฎหมายออกมาใชบังคับ
กับประชาชนตองเปนมาตรการที่ใชบงัคับไดจริงเกิดผลตามที่ฝายนิติบัญญัติตองการใหเปนไป ซ่ึง
ความเหมาะสมคือมาตรการที่ใชตองสมกบัประโยชน เมื่อฝายนิติบญัญัติตองการจะตรากฎหมายทีม่ี
ลักษณะเปนการกระทบสทิธเิสรีภาพของปจเจกชนโดยฝายนิติบัญญัตกิ็มีเหตุและวัตถุประสงคเพื่อ
ประโยชนสวนรวมเปนที่ตั้ง มาตรการทีป่รากฎในกฎหมายนั้นตองเปนมาตรการที่สามารถตอบสนอง
ตอวัตถุประสงคของการตรากฎหมายดังกลาว อีกทั้งตองเปนมาตรการที่ดีที่สุดหรือเหมาะสมที่สุด  
และประการสาํคัญตองเกิดผลในทางปฏบิัติไดจริง  เชน มาตรการในการคาดเข็มขัดนิรภัยในขณะขับ
รถยนต องคกรนิติบัญญัติไดเลือกเอามาตรการคาดเข็มขัดนิรภัย ซึ่งในความเปนจรงิอาจมีหลาย
มาตรการทีม่ีความเปนไปไดในทางปฏิบัติ และตอบสนองตอจุดประสงคในการออกมาใชบังคับได หาก
วาผูขับรถยนตไมคาดเข็มขัดก็อาจจะถกูตํารวจจับ ผูขับรถยนตดังกลาวจะอางวามาตรการดงักลาว
เปนการลิดรอนสิทธเิสรีภาพในการขับรถยนตไมได เพราะมาตรการดังกลาวถกูกลัน่กรองมาแลว วามี
ความเหมาะสมและเปนไปไดในทางปฏิบตัิ รวมทั้งการลิดรอนสิทธิเสรีภาพก็เหมาะสมกับผลของความ
ปลอดภัยในชีวิตและทรัพยสินอันอาจเกิดจากการขับรถยนตที่คนขับไมไดคาดเข็มขัดนิรภัย แตในการ
ที่ฝายนิติบัญญัติตองทําการเลือกเอามาตรการใดมาตรการหนึ่งจากหลายๆ มาตรการ ดังนั้นในการที่
จะทาํใหบรรลุวัตถุประสงคไดนั้นจะตองอาศัยประสบการณและการคาดการณในอนาคตถงึความ
เปนไปไดในการนําไปปฏิบตัิ ซ่ึงก็เปนดลุพินิจที่ฝายนติิบัญญัติจะตองใชความระมัดระวังในการเลือก
มาตรการนัน้ๆ เพราะมาตรการที่ไมเหมาะสมก็ถือวาเปนการขัดรัฐธรรมนูญได41 
 

3.2.3.2 หลักความจาํเปน (Erforderlichkeit หรือ Notwendigkeit) 
  

หลักความจาํเปนเปนมาตรการที่องคกรนติิบัญญัติใชในการพิจารณา
เปรียบเทียบถงึมาตรการตางๆวามาตรการใดเปนมาตรการที่มีความจาํเปนในอันที่จะดําเนนิการให
เกิดผลไดตามที่องคกรนิติบัญญัติตองการ42 โดยมีความเหมาะสมและกอใหเกิดผลกระทบตอปจเจก

                                                           
41 เร่ืองเดียวกนั , หนา 201. 
42 วรเจตน  ภาครัีตน , “เงื่อนไขการตรากฎหมายจาํกัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน :"มาตร" 

ในการควบคุมตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญ,” วารสารนิติศาสตร  : 189. 
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ชนนอย    ทีสุ่ด หรืออาจกลาวไดวา ความจําเปนของมาตรการใดมาตราการหนึง่นั้นไมมีอยู หากการ
บรรลุเปาหมายเดียวกนั หรอืผลสําเร็จที่ดกีวา สามารถจะกระทาํไดโดยใชวิธีการหรือมาตรการอื่นแพื่
อกอใหเกิดผลกระทบที่นอยกวา ทั้งในทางตําราและคําพิพากษาของศาลถือกนัวาหลักความจําเปน
เปนหลักการหนึ่งของการแทรกแซงนอยที่สุด43  ดังนัน้ ถามมีาตรการอยูหลายมาตราการใหเลือก 
ฝายนิติบัญญตัิก็ตองเอามาตรการที่มีผลกระทบตอประชาชนนอยทีสุ่ดเพียงมาตรการเดียวเทานัน้ 
เพราะหากวาฝายนิติบัญญตัิเลือกเอามาตรการที่สรางภาระแกประชาชนมากเกินไปในขณะที่มี
มาตรการอื่นทีด่ีกวาใหเลือกก็เทากับเปนการขัดตอรัฐธรรมนูญ เพราะเปนการเกนิขอบเขตแหงความ
จําเปนในการบรรลุถึงเจตนารมณของกฎหมาย44 ในอันที่ตองการรักษาผลประโยชนของประชาชนและ
ไมตองการสรางภาระหรือกระทบกระเทือนสิทธเิสรีภาพของประชาชน 
     

ในเรื่องของหลกัความจําเปนไดมีตัวอยางคาํพพิากษาของศาลปกครองสูงสุด
แหงสาธารณรัฐฝร่ังเศส (Conseil d’Etat) ไดใชหลักความจาํเปนใชบังคับกับคดีทีเ่ปนบรรทัดฐานคือ 
คดี  C.E., 19 mai 1993,Benjamin  โดยในคดีนี้ชมรมสงเสริมการทองเที่ยวแหงเมือง Nevers 
ประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศสจะจัดประชุมทางวรรณกรรมและไดเชิญนาย Rene’ Benjamin เขารวม
ปาฐกถาดวย สหภาพครูไดแจงตอนายกเทศมนตรีวาจะทําการตอตานเพื่อขัดขวางการแสดงปาฐกถา
ของนาย Benjamin ทุกวถิีทาง  เนื่องจากนาย Benjamin ไดเคยกลาวถอยคาํดูหมิน่เหยียดหยาม
บรรดาครูผูสนับสนุนโรงเรียนของรัฐสหภาพ ตลอดจนกลุมฝายซายตางๆมารวมชุมนุมเพื่อตอตานนาย 
Benjamin ดวย นายกเทศมนตรีแหงเมือง Nevers พิเคราะหแลวเหน็วา การเดินทางมาปาฐกถาของ
นาย Rene’ Benjamin ในงานวรรณกรรม นาจะกอใหเกิดความไมสงบเรียบรอยในเมือง จึงอาศัย
อํานาจตามบทบัญญัติมาตรา 97 แหงกฎหมายลงวนัที ่ 5 เมษายน ค.ศ. 1884 ซึ่งบัญญัติไววา 
“นายกเทศมนตรีมีอํานาจหนาที่ออกมาตรการที่จําเปนแกการรักษาความสงบเรียบรอย” ออกคําสั่ง

                                                           
43 Bverfge7, 377 (405) ; 14, 288(303) ; 16, 147 (172) ; L.Hirschberg, Der Grundsatz 

der Verhaeltnismaessigkeit, 1981 S.56 F; R. Dechsling, Das Verhaeltnismaessigkeitsgebot, 
1989, S.51 ff. อางถงึใน บรรเจิด  สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ความเปนมนุษย
ตามรัฐธรรมนญู พ.ศ. 2540 , หนา 204. 

44 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน , ปญหาสทิธิและเสรีภาพมหาชนขั้นสงู, เอกสารประกอบการ
สอนปริญญาโท คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวทิยาลัย,2545, อัดสําเนา. 
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หามมิใหมกีารจัดประชุมการฟงการปาฐกถาของนาย Rene’ Benjamin  ในคดีนี้ศาลปกครองสูงสุด
แหงสาธารณรัฐฝร่ังเศสพิพากษาวาคําสัง่ของนายกเทศมนตรีเมือง Nervers ไมชอบดวยกฎหมาย โดย
ศาลใหเหตุผลวาความไมสงบเรียบรอยที่อาจเกิดขึ้นจากการมาปาฐกถาของนาย Rene’ Benjamin ใน
เมือง Nevers นั้น มิไดมีความรายแรงถึงขนาดทีน่ายกเทศมนตรีไมสามารถที่จะปองกันโดยวธิีการหรือ
จัดหามาตรการอื่นที่มีความรุนแรงนอยกวากําลังดงักลาว ซึ่งนายกเทศมนตรีควรจะหาวิธีการอื่นแทน
การออกคําสัง่หามดงักลาว ซ่ึงมีผลกระทบตอสิทธิเสรีภาพในการชุมชนสาธารณะของประชาชนเกิน
ขอบเขตแหงความจาํเปนแกการรักษาความสงบเรียบรอยของเมือง Nevers45 
 

3.2.3.3 หลักความไดสัดสวนในความหมายอยางแคบ  (Verhaeltnismaessigke 
it im en geren Sinne) 

  
หลักความไดสัดสวนในความหมายอยางแคบหรือหลักความพอสมควรแก

เหตุในความหมายอยางแคบนี้ เปนมาตรการที่ฝายนิตบัิญญัติตองทาํการชัง่น้าํหนกัระหวางประโยชน
สาธารณะของมหาชนกบัประโยชนของปจเจกชนที่ตองเสียไปจากการปฏิบัติตามมาตรการดังกลาว 
และหลักความไดสัดสวนอยางแคบนี้เปนเรื่องของความสัมพันธระหวางวัตถุประสงค (Zweek)     และ
วิธีการ (Mittel) โดยที่หลกัความไดสัดสวนอยางแคบนี้ มหีลักการวา มาตราการอนัใดอันหนึ่งจะตองไม
อยูนอกเหนือขอบเขตของความสมัพนัธระหวางวิธีการดังกลาวกับวตัถุประสงคทีก่ําหนดไว หรืออาจ
กลาวไดวามาตรการอันใดอันหนึ่งจะตองอยูภายในขอบเขตของความสัมพนัธที่เหมาะสมระหวาง
วิธีการกับวัตถปุระสงคที่กาํหนดไว46 ในการที่จะบอกวากฎหมายที่ฝายนิติบัญญัติตราออกมามี
ผลกระทบตอสิทธิเสรีภาพของปจเจกชนไดมีการนาํเอาหลักความไดสัดสวนอยางแคบไปพิจารณา
หรือไมนั้น สามารถพิจารณาไดจากสิ่งที่รัฐธรรมนูญมุงจะประสงคคุมครอง เชน การจํากัดมิใหแจก
ใบปลิวในที่สาธารณะเพื่อประโยชนในการรักษาความเปนระเบียบเรียบรอยของถนนหนทาง เม่ือ
พิจารณาถึงส่ิงที่รัฐธรรมนญูมุงประสงคจะคุมครองและระดับความรนุแรงของมาตรการทางกฎหมาย

                                                           
45 M. LONG , P. WEIL, G. BRAIBANT, Les grands arrets de la jurisprudence 

administrative, 7e e’dition, Paris, Sirey, 1978, pp. 217-222, อางถึงใน วรพจน  วิศรุตพิชญ, สิทธิ
เสรีภาพตามรฐัธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยพทุธศักราช 2540 , หนา 89-90. 

46 บรรเจิด สิงคะเนติ , หลักพื้นฐานของสิทธิเสรภีาพและศักดิศ์รีความเปนมนุษยตาม
รัฐธรรมนูญ พ.ศ.2540, หนา 206. 
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แลว จงึเหน็วาหากการละเมิดสิ่งที่รัฐธรรมนูญมุงประสงคจะคุมครองอยูในระดับที่พอสมควรแกเหตุ 
ฝายนิติบัญญตัิยอมชอบท่ีจะตรากฎหมายดังกลาวขึ้นใชบังคับ47 แตหากกฎหมายดังกลาวเมือ่ใช
บังคับไปแลวกอใหเกิดผลเสียแกประชาชหรือไมสัดสวนเมื่อเทียบกับประโยชนสาธารณะของมหาชนที่
จะไดรับ กฎหมายดังกลาวกถ็ือวาไมชอบดวยรัฐธรรมนญู48  
  

ดังนัน้ หลักความไดสัดสวนในความหมายอยางแคบกค็ือมาตรการทีฝ่ายนิติ
บัญญัติใชพิจารณากอนการตรากฎหมาย  โดยการชั่งน้ําหนกัถงึผลที่จะไดวาตองมีผลดีมากกวา
ผลเสีย ประโยชนสาธารณะที่ไดตองคุมคากับสิทธิเสรีภาพของประชาชนที่ถกูลิดรอน และกย็ังคงมีผล
บรรลุวัตถุประสงคตามเจตนารมณของกฎหมายนัน้ๆ ดวย 
 

                                                           
47 วรเจตน  ภาคีรัตน, “เงื่อนไขการตรากฎหมายจาํกัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน :           

"มาตร" ในการควบคุมตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญ,” วารสารนิติศาสตร  : 189. 
48 เกรียงไกร  เจริญธนาวัฒน , เอกสารประกอบการบรรยายวิชาปญหาสิทธิและเสรีภาพ

มหาชนขั้นสูง, ระดับปริญญาโท คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, อัดสําเนา.  



บทที่  4 
 

วิเคราะหหลักเกณฑการประสานประโยชนสาธารณะกับสิทธิเสรีภาพของ 

ปจเจกชนที่ปรากฏในกฎหมายไทย (บางฉบับ) 
 

หลักเกณฑในการประสานประโยชนสาธารณะกับสิทธิเสรีภาพของปจเจกชน กค็ือ 
แนวทางหรือวธิีการทีท่าํใหความเสยีหายจากการถูกกระทบสิทธิเสรีภาพของปจเจกชนโดยรัฐเกิดขึน้
นอยที่สุด ในขณะที่รัฐก็สามารถที่จะดาํเนินการเพื่อประโยชนสาธารณะไดสูงสุด ซ่ึงจากการศึกษา
วิเคราะหกฎหมายไทย (บางฉบับ) พบวาไดมีการวางแนวทางในการประสานประโยชนไวหลายวิธีไม
วาจะเปนการเยียวยาความเสียหาย หรือกําหนดวิธกีารและขั้นตอนที่กอใหเกิดผลกระทบนอยทีสุ่ด 
และเทาที่จําเปน โดยที่วิธกีารที่ใชนัน้ตองไดสัดสวนกับผลประโยชนที่จะไดรับจึงจะถือวาเปนการ
ประสานความขัดแยงระหวางประโยชนของรัฐกับสิทธิเสรีภาพของปจเจกชนใหเกิดดลุยภาพ ในการ
วิเคราะหหลักเกณฑดังกลาวจะแยกกฎหมายออกเปน  2  ประเภท คือ  
  

4.1  กลุมกฎหมายที่ตราข้ึนโดยเปนไปตามหลักเกณฑการประสานประโยชนสาธารณะกับ 
สิทธิเสรีภาพกบัปจเจกชน 

4.2 กลุมกฎหมายที่ตราข้ึนโดยไมเปนไปตามหลักเกณฑการประสานประโยชนสาธารณะกับ
สิทธิเสรีภาพกบัปจเจกชน 

 
4.1  กลุมกฎหมายที่ตราขึน้โดยเปนไปตามหลกัเกณฑการประสานประโยชนสาธารณะกับ 

สิทธิเสรีภาพกับปจเจกชน 
 

การแบงกลุมกฎหมายทีท่ําการวิเคราะหในหัวขอนีจ้ะพบวา  เปนไปตามหลกัเกณฑใน
การประสานประโยชนสาธารณะกับสิทธิเสรีภาพของปจเจกชนในการตรากฎหมาย โดยวัตถุประสงค
ในการตราพระราชบัญญัติตาง ๆ คือ เพือ่ประโยชนสาธารณะ  ซ่ึงอาจจะแบงออกเปนกลุมยอย ๆ เพื่อ
สะดวกในการวิเคราะหเนื่องจากมวีัตถุประสงคที่ใกลเคียงกัน  ดงัตอไปน้ี 
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4.1.1 พระราชบัญญัติท่ีตราขึ้นโดยมีวัตถุประสงคเพ่ือประโยชนสาธารณะที่มีลักษณะ
เปนการคุมครองสิทธิเสรีภาพของบุคคล 

 
 กลุมพระราชบัญญัติที่จะทําการวิเคราะหตอไปนี้ตราขึ้นโดยมีวัตถุประสงคเพื่อ

ประโยชนสาธารณะที่มีลักษณะเปนการคุมครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลหนึ่งไมใหถูกอีกบุคคลหนึ่ง
กระทําการหรือละเวนกระทําการอันเปนเหตุใหไดรับความเสียหาย ซ่ึงบุคคลอ่ืนในสังคมยอมตองการ
ใหรัฐมีมาตรการมาคุมครองจากการละเมิดดังกลาว จึงทําใหกฎหมายที่ตราขึ้นมามีผลจํากัดสิทธิ
เสรีภาพของบุคคลไดตามวัตถุประสงคขางตน ซ่ึงหลักเกณฑในการประสานประโยชนระหวางรัฐกับ
สิทธิเสรีภาพของปจเจกชนที่พบมักปรากฎในรูปของการคุมครอง ดังพระราชบัญญัติตอไปนี้  
ตัวอยางเชน พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ.2534 พระราชบัญญัติปองกันการทุมตลาด พ.ศ.
2507      พระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค พ.ศ.2532 พระราชบัญญัติขายตรงและตลาดแบบตรง 
พ.ศ. 2545    พระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545  เปนตน โดยผูเขียนขอยกตัวอยาง
พระราชบัญญัติที่จะนํามาวิเคราะห ดังนี้ 
 

4.1.1.1 พระราชบัญญัติขายตรงและตลาดแบบตรง พ.ศ. 2545 
 

พระราชบัญญัติฉบับนี้มีวัตถุประสงคเพื่อกําหนดหลักเกณฑ วิธีการ และควบคุมการ
ประกอบธุรกิจขายตรงและตลาดแบบตรง เนื่องดวยในปจจุบันการขายตรงและตลาดแบบตรงเขามามี
บทบาทอยางมาก และมีการดําเนินการในลักษณะเปนการชักชวนใหบุคคลเขารวมเปนเครือขายใน
การประกอบธุรกิจขายตรงหรือในการประกอบธุรกิจตลาดแบบตรง โดยมีการตกลงใหผลประโยชน
ตอบแทนจากการหาผูเขารวมเครือขาย เพื่อเปนการคุมครองประชาชนจึงตองมีการออกกฎหมายฉบับ
นี้มาควบคุม ดูแล เนื่องจากธุรกิจประเภทนี้เปนการเสนอขายสินคาและบริการโดยตรงตอผูบริโภค 

 
ในพระราชบัญญัติฉบับน้ีมีบทบัญญัติบางประการที่เปนการจํากัดสิทธิเสรีภาพในการ

ประกอบอาชีพและการแขงขันทางการคาอยางเสรีตามที่รัฐธรรมนูญมาตรา 50 ไดรับรองและคุมครอง
ไว แตจากลักษณะของการขายตรงและตลาดแบบตรงมีลักษณะที่งายตอการฉอโกงประชาชน อาจทํา
ใหประชาชนไดรับความเสียหายจากการประกอบธุรกิจขายตรงที่ยากแกการควบคุม โดยเฉพาะมีการ
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กําหนดผลตอบแทนจากการชักชวนใหประชาชนเขามาเปนสมาชิกแทนการเสนอขายสินคาแก
ประชาชน เพื่อประโยชนในการคุมครองประชาชนในสังคมใหไดรับขอมูลที่ถูกตองและมีการ
ควบคุมการประกอบธุรกิจดังกลาวจึงมีการกําหนดใหผูท่ีจะประกอบการขายตรงตองจด
ทะเบียนการประกอบธุรกิจขายตรง1 หรือจดทะเบียนการประกอบธุรกิจธุรกิจตลาดแบบตรง2 
นอกจากนี้ ยังไดกําหนดใหมีคณะกรรมการขายตรงและตลาดแบบตรง ใหเปนผูมีอํานาจในการ
กําหนดและออกคําสั่ง เพื่อใหการบังคับใชกฎหมายฉบับนี้มีประสิทธิภาพ ซ่ึงในการออกคําสั่งดังกลาว
จะตองมีการคํานึงถึงความเสียหายที่อาจจะเกิดข้ึนแกผูบริโภค ผูจําหนายอิสระ ตัวแทนขายตรง และ
ผูประกอบการ เพื่อไมใหเกิดความเสียหายเกินความจําเปน หรือเกิดความเสียหายเปนจํานวนที่ไมได
สัดสวนกับประโยชนที่จะไดรับ ตามหลักความไดสัดสวนที่ไดกลาวมาแลว 

 
การที่รัฐเขามากําหนดการประกอบวิธีการประกอบธุรกิจขายตรงและธุรกิจตลาดแบบ

ตรงนั้น เปนการจํากัดเสรีภาพในการประกอบการคา ซ่ึงกระทําไดภายใตบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ 
มาตรา 29 ที่วางหลักเรื่องการจํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชน ในพระราชบัญญัติฉบับนี้ก็ไดจํากัด
เสรีภาพในการประกอบการดังเทาที่จําเปนเพื่อประโยชนของประชาชนในสังคม แตก็ไมได
กําหนดการจํากัดจนกระทบถึงสาระสําคัญแหงสิทธิเสรีภาพ คือไมไดหามประกอบธุรกิจขายตรงหรือ
ตลาดแบบตรง เพียงแตมีบทบัญญัติจํากัดการประกอบธุรกิจบางประการเทานั้น 

 
หลักเกณฑในการประสานประโยชนในพระราชบัญญัติฉบับนี้ ไดอาศัยหลักการ

ประสานประโยชนในเร่ืองของการกําหนดการประกอบธุรกิจขายตรงและตลาดแบบตรงเทาที่จําเปน
เทานั้น ในการกําหนดใหมีการจดทะเบียนก็เพื่อประโยชนในการควบคุม และสะดวกในการดูแลให
ความรู  พระราชบัญญัติฉบับน้ีจึงเปนไปตามหลักเกณฑการประสานประโยชนกับสิทธิเสรีภาพของ
ปจเจกชน 

                                                           
1 มาตรา 20 แหงพระราชบญัญัติขายตรงและตลาดแบบตรง พ.ศ. 2545 
“หามมิใหผูใดประกอบธุรกิจขายตรง เวนแตจะไดจดทะเบียนการประกอบธุรกิจขายตรงตาม

พระราชบัญญัตินี้” 
2 มาตรา 27 แหงพระราชบญัญัติขายตรงและตลาดแบบตรง พ.ศ. 2545 
“หามมิใหผูใดประกอบธุรกิจตลาดแบบตรง เวนแตจะไดจดทะเบียนการประกอบธุรกิจตลาด

ตรงตามพระราชบัญญัตินี้” 
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4.1.1.2  พระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 

 
 พระราชบัญญัติฉบับนี้ตราขึ้นโดยมีวัตถุประสงคเพื่อควบคุม กําหนดหลักเกณฑและ

วิธีการในการเปดเผยขอมูลทางการคาและความลับทางการคา ซ่ึงเปนการควบคุมขอมูลทางการคา ซ่ึง
ยังไมรูจักกันเปนการทั่วไป หรือยังเขาถึงไมไดในหมูบคุคลทั่วไปหรือบุคคลที่โดยปกติแลวตองมีความ
เกี่ยวของกับขอมูลดังกลาว และขอมูลทางการคานั้นเปนขอมูลท่ีมีประโยชนในเชิงพาณิชย และเปน
ขอมูลที่ผูควบคุมความลับทางการคาไดใชมาตรการที่เหมาะสมเพื่อรักษาไวเปนความลับ การที่รัฐตอง
กําหนดหลักเกณฑข้ึนมาก็เพราะวาในปจจุบันขอมูลทางการคามีผลประโยชนในเชิงพาณิชยสูงมาก 
การเผยแพรขอมูลที่เปนความลับทางการคาอาจกอใหเกิดความไมสงบในสังคมหรือทําใหบุคคลใด
ตองไดรับความเสียหายจากการเผยแพรความลับทางการคาที่ไมถูกตอง 

 
บทบัญญัติบางประการในพระราชบัญญัติฉบับนี้เกี่ยวกับการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ

ของบุคคลดังที่ปรากฎในคําปรารภวา การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลซึ่งมาตรา 29 ประกอบกับ
มาตรา 31 มาตรา 35 มาตรา 48 และมาตรา 50 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย บัญญัติให
สามารถกระทําไดโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย ซ่ึงการจํากัดสิทธิเสรีภาพดังกลาว
สามารถกระทําไดเมื่อการเปดเผยหรือการใชความลับทางการคากระทําโดยหนวยงานของรัฐ ซ่ึงมี
หนาที่ดูแลรักษาความลับทางการคา เชน ในกรณีจําเปนเพื่อคุมครองสุขภาพอนามัยหรือความ
ปลอดภัยของสาธารณชน หรือในกรณีจําเปนเพื่อประโยชนสาธารณะอยางอื่นซ่ึงมิไดมี
วัตถุประสงคเพื่อการคา3 เปนตน การเปดเผยในกรณีขางตนเปนไปเพื่อรักษาประโยชน

                                                           
3 มาตรา 7 แหงพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 
“การกระทําอยางใดอยางหนึ่งตอไปนี้แกความลับทางการคา มิใหถอืวาเปนการละเมิดสิทธิใน

ความลับทางการคา 
(1) การเปดเผยหรือใชซ่ึงความลับทางการคาโดยบุคคลที่ไดรับความลับทางการคานั้นมาโดย

ทางนิติกรรม โดยไมรูหรือไมมีเหตุอันควรรูวาความลับทางการคานั้นคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง
ไดมาโดยการละเมิดลิขสทิธิ์ในความลับทางการคาของบุคคลอื่น 

(2) การเปดเผยหรือใชความลับทางการคาโดยหนวยงานของรัฐซ่ึงดูแลรักษาความลับ
ทางการคานั้นในกรณีดังตอไปนี้ 
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สาธารณะซึ่งทําใหการเปดเผยขอมูลทางการคาดังกลาวไมถือวาเปนการละเมิดสิทธิความลับ
ในทางการคา เพราะประโยชนสาธารณะที่ไดรับน้ันยอมมีความสําคัญมากเพียงพอที่จะทําให
ขอมูลของเอกชนบางรายจําเปนตองถูกเปดเผย ซ่ึงอาจเปนผลเสียตอการประกอบธุรกิจพาณิชยท่ี
ขอมูลทางการคามีผลในการแขงขันของตลาดการคาเสรี ขอมูลทางการคาที่เปนความลับหากมีการ
เปดเผยอาจทําใหผูประกอบการเสียเปรียบทางการคา ซ่ึงโดยทั่วไปแลวในพระราชบัญญัติฉบับนี้ ได
กําหนดใหเรื่องการปกปดความลับทางการคาเปนประเด็นหลัก สวนการเปดเผยความลับทางการคา
เปนขอยกเวน เพื่อเปนการปองกันและรักษาสิทธิของบุคคลในขอมูลทางการคา 

 
หลักเกณฑในการประสานประโยชนระหวางประโยชนสาธารณะที่หนวยงานของรัฐ

ไดมาจากการเปดเผยขอมูลหรือความลับทางการคา กับเอกชนผูเปนเจาของสิทธิในความลับทาง
การคาที่ถูกเปดเผยที่พบคือ การเปดเผยขอมูลแมจะเปนไปเพื่อประโยชนสาธารณะแตก็กระทํา
มิไดเทาที่มีการกําหนดขอบเขตเอาไว จึงทําใหการเปดเผยขอมูลดังกลาวจะทําไดเทาที่
จําเปน และไมมากจนทําใหการประกอบธุรกิจเกิดความไมเปนธรรม มิเชนนั้นแลวจะขัดกับ
เจตนารมณของกฎหมายที่มุงคุมครองผูประกอบธุรกิจ ในสวนของความละเมิดความลับทางการคาที่
กฎหมายวาดวยความรับผิดทางละเมิดของผูประกอบธุรกิจยังไมครอบคลุมถึงการละเมิดความลับทาง
การคาดังกลาว  
 
  กลุมพระราชบัญญัติดังกลาวที่ยกตัวอยางขางตนมีบทบัญญัติที่เปนการจํากัดสิทธิ
เสรีภาพของบุคคลโดยอาศัยความสําคัญของประโยชนสาธารณะในการคุมครองสิทธิของบุคคลอื่นมา
เปนขอจํากัด 
 
                

                                                                                                                                                                             
(  ในกรณีจําเปนเพื่อคุมครองสุขภาพอนามัยหรือความปลอดภัยของสาธารณชน หรือ (א 
( ในกรณีจําเปนเพื่อประโยชนสาธารณะอยางอื่นซ่ึงมิไดมีวัตถุประสงคเพื่อการคา และ (ב 

ในกรณีดังกลาว หนวยงานของรัฐซ่ึงดูแลรักษาความลับทางการคานั้น หรือหนวยงาน
ของรัฐหรือบุคคลที่เกี่ยวของซึ่งไดความลับทางการคานี้ไป ไดดาํเนินการตามขั้นตอน
เพื่อคุมครองความลับทางการคาดังกลาวจากการนําไปใชในเชิงพาณิชยที่ไมเปน
ธรรม…“ 
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4.1.2 พระราชบัญญัตทิี่ตราขึ้นเพื่อประโยชนสาธารณะโดยมวีัตถุประสงคใหสังคม
เกิดความสงบเรียบรอย 
 

พระราชบัญญตัิในกลุมที่จะทําการวิเคราะหตอไปน้ีตราข้ึนเพื่อประโยชนสาธารณะ
โดยมุงใหสังคมเกิดความสงบเรียบรอยไมใหเกิดความเดือดรอน หรืออยูในภาวะจลาจล ขาดความเปน
ระเบียบ จึงมมีาตราการบางอยางที่ไปจาํกัดการใชสิทธเิสรีภาพของประชาชน เพื่อเปนการปองกนัและ
ควบคุมไมใหเกิดการใชเสรีภาพจนเปนเหตุใหเกิดความวนวายในสังคม เนื่องจากความตองการของ
ประชาชนในการดาํรงชีวิตอยูในสังคมที่มคีวามสงบสุข มีระเบียบเรยีบรอย บานเมืองมีความสวยงาม
นาอยูนัน้เปนประโยชนสาธารณะที่ตรงกบัความตองการของคนสวนใหญ จากการวิเคราะหหลักเกณฑ
ในการประสานระหวางประโยชนของรัฐทีต่องการใหสังคมมีความสงบเรียบรอย กับสิทธิเสรีภาพของ
บุคคลที่ตองถกูกระทบเพื่อใหสังคมมีความสงบเรียบรอย กับสิทธิเสรีภาพของบุคคลที่ตองการถูก
กระทบเพื่อใหสังคมมีความสงบเรียบรอยนั้น แยกพิจารณาดังที่ปรากฏในพระราชบัญญัติดังตอไปนี้  
เชน พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 พระราชบัญญัติคณะกรรมการจดัการ
จราจรทางบก พ.ศ.2521 พระราชบัญญัติการปฏิรูปท่ีดนิเพื่อเกษตรกรรม พ.ศ.2518  พระราชบญัญัติ
การสาธารณสุข พ.ศ. 2535 เปนตน โดยขอยกตัวอยางพระราชบัญญัติมาวิเคราะห ดงันี ้
 

4.1.2.1  พระราชบัญญัติการปฏรูิปท่ีดนิเพื่อเกษตรกรรม พ.ศ.2518 

 
 พระราชบัญญัติฉบับนี้ตราข้ึนโดยมีวัตถุประสงคเพื่อปรับปรุงเกี่ยวกับสิทธิและการถือ

ครองในที่ดินเพื่อเกษตรกรรม โดยรัฐอาจจะนําที่ดินของรัฐหรือจัดซื้อหรือเวนคืนจากเจาของที่ดินที่
ไมไดมีการทําประโยชนในที่ดินนั้นดวยตนเอง หรือมีที่ดินเกินสิทธิตามที่กําหนดในพระราชบัญญัติ
ฉบับนี้ เพื่อจัดที่ดินใหแกเกษตรกรซึ่งเปนประชากรสวนใหญของประเทศมีความยากจนและเปนผูที่ไม
มีที่ดินของตนเองหรือเปนเกษตรกรที่มีที่ดินเล็กนอยไมพอเพียงแกการครองชีพ และผูเปนเจาของที่ดิน
ก็คือนายทุนผูซ่ึงไมไดใชที่ดินเพื่อการเกษตรแตมักจะปลอยที่ดินโดยปราศจากการใชประโยชน ปญหา
ที่สืบเนื่องมาจากกรณีดังกลาว คือการที่เกษตรตองเชาที่ดินจากนายทุนเพื่อทําการเพาะปลูก หรือ
จํานองที่ดินกับนายทุนเพื่อนําเงินไปเปนทุนในการเพาะปลูก ประกอบกับการละทิ้งถิ่นฐานของ
ประชากรวัยทํางานที่มักจะอพยพแรงงานจากภาคเกษตรกรรมไปสูภาคอุตสาหกรรม หรือหางานทําใน
กรุงเทพมหานคร เนื่องจากไมมีที่ดินที่จะทําการเพาะปลูก ซ่ึงทําใหเกิดภาวะการขาดแคลนแรงงานใน
ภาคเกษตร จึงทําใหผลผลิตลดจํานวนลงไมเพียงพอกับคาเชาที่ดินหนี้สินเพิ่มมากขึ้น ท่ีดินหลดุจํานอง
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เปลี่ยนการถือครองไปสูนายทุน จากกรณีดังกลาวสงผลใหเกิดความไมสงบในสังคมมีสวนทําใหสถิติ
อาชญากรรมสูงข้ึน  ดังนั้นการแกไขปญหาดังกลาวที่มีประสิทธิภาพ คือการกระจายการถือครองที่ดิน
ใหมีความเหมาะสมกับการใชประโยชนในที่ดิน โดยเฉพาะอยางยิ่งที่ดินที่ เหมาะสมกับภาค
เกษตรกรรม 

 
รัฐจึงไดมีการดําเนินงานเพื่อใหเกษตรกรที่เปนประชากรสวนใหญของประเทศมีที่ทํา

กินประกอบการเกษตรเปนของตนเอง และมีการจัดที่ดินใหมีการทําประโยชนในที่ดินที่เหมาะแก
การเกษตรแทนการปลอยวางไรการเขาทําประโยชน การดําเนินการดังกลาวถือวาเปนการกระทําที่เปน
ประโยชนสาธารณะกอใหเกิดประโยชนตอประชาชนสวนใหญและเปนการพัฒนาอาชีพเกษตรกรรม 
ในทางตรงกันขาม ผลจากการดําเนินการดังกลาวอาจเปนการกระทบสิทธิเสรีภาพของประชาชนบาง
ราย เนื่องจากอาจถูกเวนคืนที่ดิน เมื่อรัฐเห็นวาที่ดินในบริเวณใดสมควรนํามาปฏิรูปที่ดินจะออกพระ
ราชกฤษฎีกากําหนดเขตปฏิรูปที่ดิน ซ่ึงทําใหพนักงานเจาหนาที่มีอํานาจตามพระราชกฤษฎีกา
ดังกลาวเขาไปในที่ดินของประชาชนเพื่อทําการรังวัดไดแตตองแจงใหเจาของหรือผูครอบครองทราบ
กอน ในการแจงใหเจาของหรือผูครอบครองที่ดินทราบลวงหนาจึงไมไดเปนกรณีที่ละเมิดเสรีภาพของ
ประชาชนที่ไดรับการคุมครองภายใตรัฐธรรมนูญมาตรา 48 และยังมีอํานาจในกรณทีี่มีความจําเปน
และโดยสมควรสามารถมีอํานาจขุดดิน ตัดรานกิ่งไม และการกระทําการอยางอื่นแกส่ิงกีดขวางการ
สํารวจรังวัดไดเทาที่จําเปน โดยใหคํานึงถึงการที่จะใหเจาของหรือผูครอบครองอสังหาริมทรัพยไดรับ
ความเสียหายนอยที่สุด4  ซ่ึงสิทธิในการครอบครองอสังหาริมทรัพยถูกรบกวนและทรัพยสินที่เปนตนไม
ก็อาจจะถูกตัดรานไดหากกีดขวางการสํารวจรังวัดที่ดิน ทําใหแดนกรรมสิทธิ์ในทรัพยถูกจํากัดลง 

                                                           
4 พระราชบัญญัติการปฏิรูปที่ดินเพื่อเกษตรกรรม พ.ศ.2518 มาตรา 27 
“เม่ือไดมีพระราชกฤษฎีกากาํหนดเขตปฏิรูปท่ีดินใชบงัคบัในทองที่ใดแลว ภายในเขตปฏิรูป  

ที่ดิน ใหพนักงานเจาหนาที ่หรือผูซ่ึงปฏิบตัิงานรวมกับพนักงานเจาหนาที่มีอํานาจดังตอไปนี้ 
(1) เขาไปทําการอันจําเปนเพื่อการสํารวจรังวดัได แตตองแจงใหเจาของหรอืผูครอบครอง

ที่ดินทราบเสียกอน 
(2) ทําเคร่ืองหมายขอบเขตหรือแนวเขตโดยปกหลักหรือขุดรองแนวในกรณีที่ตองสรางหมุด

หลักฐานการแผนที่ในที่ดนิของผูใด ก็ใหมีอํานาจสรางหมุดหลักฐานลงไดตามความ     
จําเปน 
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ในเขตปฏิรูปที่ดินเมื่อมีการสํารวจรังวัดแลวหากเปนการสมควรอาจดําเนินการจัดซื้อ

ที่ดินหรือเวนคืนที่ดินได5 ถาปรากฏวาที่ดินแปลงเดียวหรือหลายแปลงที่มากกวาหาสิบไรซ่ึงเจาของ
ที่ดินเปนผูประกอบเกษตรกรรมดวยตนเอง จํานวนที่ดินที่มากกวาหาสิบไรอาจถูกเวนคืนหรือจัดซื้อได 
หรือในกรณีที่มีที่ดินมากกวาหนึ่งรอยไรซึ่งเจาของที่ดินทําการเกษตรกรรมเลี้ยงสตัวใหญ จํานวนที่ดิน
ท่ีเกินกวาหนึ่งรอยไรก็อาจจะถูกเวนคืนหรือรัฐมีอํานาจบังคับซ้ือได กรณีดังน้ีสิทธิเสรีภาพในแดน
กรรมสิทธิ์ของเอกชนเจาของที่ดินถูกกระทบกระเทือน เนื่องจากการเปนเจาของที่ดินถูกจํากัด
ดวยจํานวนที่ดนิ ซึ่งสวนทางกับเสรีภาพในทรัพยสินของเอกชนที่พึงมีการในการถือครองท่ีดินจํานวน
มากโดยอาจจะใชประโยชนหรือไมก็เปนสิทธิที่ไมควรถูกควบคุมจากบุคคลอื่น การท่ีรัฐเขามาบังคับ
ซ้ือที่ดินหรือดําเนินการเวนคืนทําใหเจาของที่ดินไดรับความเสียหาย แตรัฐไดประโยชนจาก
การถือครองที่ดินท่ีเปนธรรมในการมอบที่ดินที่รัฐไดมาใหแกเกษตรกรที่ขาดท่ีทํากินและทํา
ใหท่ีดินวางเปลาถูกนํามาทําประโยชน 

 
หลักเกณฑในการประสานประโยชนที่รัฐไดจากการปฏิรูปที่ดินกับการสูญเสียสิทธิใน

ท่ีดินของเอกชนเจาของที่ดินที่ถูกเวนคืน คือการนําหลักความไดสัดสวนมากําหนดทั้งในการออกพระ
ราชกฤษฎีกาวาตองพิจารณาแลววาที่ดินบริเวณใดที่มีโอกาสนํามาปฏิรูป เพื่อใหไมมีการออกพระราช
กฤษฎีกากําหนดที่ดินเปนบริเวณที่กวางเกินความจําเปน และในขั้นตอนการสํารวจรังวัดก็ไดอาศัย
หลักความไดสัดสวนในแงของการกระทําที่เหมาะสมในการเขาสํารวจรังวัดในที่ดินของเอกชนรวมถึง
การตัดรานกิ่งไมรากไมก็ทําไดเทาที่จะเกิดเสียหายนอยที่สุดแกการสํารวจรังวัดเทานั้น เปนกรอบที่
กําหนดขอบเขตอํานาจหนาที่ของเจาหนาที่ไมใหใชอํานาจเกินขอบเขตจนทําใหเจาของที่ดินไดรับ
ความเสียหายเกินสมควร 

                                                                                                                                                                             
เม่ือมีความจําเปนและโดยสมควร พนักงานเจาหนาที่มีอํานาจขุดดินตัดรานกิง่ไมและกระทาํ

การอยางอื่นแกส่ิงทีก่ีดขวางการสํารวจรงัวดัไดเทาที่จําเปน ทั้งนี้ ใหคาํนงึถงึการที่จะใหเจาของหรอืผู
ครอบครองอสังหาริมทรพัยไดรับความเสียหายนอยที่สุด 

ใหเจาของหรอืผูครอบครองที่ดินและผูที่เกี่ยวของอาํนวยความสะดวกตามสมควร” 
5 มาตรา 29 แหงพระราชบญัญัติการปฏิรูปท่ีดินเพื่อเกษตรกรรม พ.ศ.2518 
“ในเขตปฏิรูปที่ดิน เม่ือคณะกรรมการพจิารณาเหน็วาทีด่ินบริเวณใดสมควรดําเนนิการปฏิรูป

ทีดินเพื่อเกษตรกรรม ให ส.ป.ก.มีอํานาจจัดซื้อหรือดําเนินการเวนคืนที่ดินได…“ 
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ในกรณีเจาของที่ดินที่ถูกเวนคืนก็มีสิทธิที่จะไดรับเงินคาตอบแทนโดยมีการนําเอา

สภาพความอุดมสมบูรณ และทําเลที่ตั้งของอสังหาริมทรัพยประกอบกับมูลคาของผลิตผลเกษตรกรรม
หลักที่สามารถผลิตไดจากที่ดินในทองที่นั้น เพื่อใหเกิดความเปนธรรมมากที่สุด6  ซ่ึงการไดคาทดแทน
ดังกลาวเปนการเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นกับเอกชนเจาของที่ดินใหเกิดความเสียหายนอยที่สุด 

 

4.1.2.2 พระราชบัญญัติการสาธารณสขุ พ.ศ. 2535 
 

 พระราชบัญญัติสาธารณสุข พ.ศ. 2535 มีจุดมุงหมายเพื่อคุมครองใหประชาชนใน
สังคมมีความเปนอยูและอนามัยที่ดี จึงมีการใหอํานาจแกรัฐมนตรีโดยคําแนะนําของคณะกรรมการ
สามารถกําหนดจํานวนคนตอพื้นที่ของอาคาร    เพื่อจํากัดจํานวนคนตอพื้นที่ในอาคารไมใหมาก
เกินไป7 ซ่ึงอาจสงผลตอสุขลักษณะของการอยูอาศัยและยังอาจเกิดอันตราย และในกรณีที่เกิดหรือมี

                                                           
6 มาตรา 36 แหงพระราชบญัญัติการปฏิรูปท่ีดินเพื่อเกษตรกรรม พ.ศ.2518 
“ใหคณะกรรมการกําหนดเงินคาตอบแทนโดยคํานึงถึงการไดมา สภาพความอุดมสมบูรณ 

และทําเลที่ตั้งของที่ดินหรืออสังหาริมทรัพยประกอบกับมูลคาของผลิตผลเกษตรกรรมหลักที่สามารถ
ผลิตไดจากที่ดินในทองที่นั้น ทั้งนี้ เพื่อใหเกิดความเปนธรรมแกสังคมและแกบรรดาเกษตรกรผูที่
จะตองรับภาระจายคาที่ดิน หรืออสังหาริมทรัพยแก ส.ป.ก.ตอไปดวย 

ใหพนักงานเจาหนาที่มีหนังสือแจงจํานวนเงินคาทดแทนใหเจาของที่ดินหรือผูมีสิทธิไดรับเงิน
คาตอบแทนทราบ ถาเจาของที่ดินหรือผูมีสิทธิไดรับเงินคาทดแทนไมเห็นชอบดวยกับจํานวนเงินคา
ทดแทนดังกลาว มีสิทธิอุทธรณได ตามมาตรา 40” 

7 มาตรา 27 แหงพระราชบัญญัติการสาธารณสุข พ.ศ. 2535 
“ในกรณีที่มีเหตุรําคาญเกิดขึ้นหรืออาจเกิดขึ้นในที่หรือทางสาธารณะใหเจาพนักงานทองถิ่นมี

อํานาจออกคําส่ังเปนหนังสือใหบุคคลซึ่งเปนตนเหตุหรือเกี่ยวของกับการกอหรืออาจกอใหเกิดเหตุ
รําคาญนั้น ระงับหรือปองกันเหตุรําคาญภายในเวลาอันสมควรตามที่ระบุไวในคําสั่ง และถาเห็น      
สมควรจะใหกระทําโดยวิธีใดเพ่ือระงับหรือปองกันเหตุรําคาญนั้น หรือสมควรกําหนดวิธีการเพื่อ
ปองกันมิใหมีเหตุรําคาญเกิดขึ้นอีกในอนาคต ใหระบุไวในคําสั่งได 
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เหตุอันควรสงสัยวาจะเกิดความเสียหายอยางรายแรงตอสภาวะความเปนอยูที่เหมาะสมในการดํารง
ชีพ พระราชบัญญัติฉบับนี้จึงใหอํานาจอธิบดีกรมอนามัยมีอํานาจออกคําสั่งใหเจาของวัตถุหรือบุคคล
ซ่ึงเกี่ยวของกับการกอใหเกิดหรืออาจเกิดความเสียหายดังกลาวระงับการกระทําหรือใหกระทําการใดๆ 
เพื่อแกไขหรือปองกันความเสียหายเทาที่จําเปนไดตามที่อธิบดีกรมอนามัยเห็นสมควร8 อํานาจสั่งการ
ของอธิบดีมีผลเปนการจํากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคล แตก็อยูบนพื้นฐานของการการกระทําเพื่อ
ประโยชนแกสาธารณะ  

 
จากการศึกษาพระราชบัญญัติฉบับนี้ พบวาในการใหอํานาจแกรัฐมนตรีตามมาตรา 27 

หรือการใหอํานาจแกอธิบดีตามมาตรา 8 สามารถสั่งการใหประชาชนตองไดรับผลกระทบใน
การอยูอาศัย ในบางครั้งการกระทําการหรืองดกระทําการที่อาจจะกอใหเกิดความเสียหายแก
ความสงบสุขของสังคม ซ่ึงเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพน้ันมีวัตถุประสงคเพื่อคุมครองให
สังคมมีความสงบเรียบรอย โดยการกระทําดังกลาวถือวาเปนตามหลักการประสานประโยชน
สาธารณะ ก็คือความสงบสุขเรียบรอยของสังคมที่จะไดรับกับสิทธิเสรีภาพประชาชนที่ถูก
กระทบกระเทือน 

 
 
 
 

                                                                                                                                                                             
ในกรณีที่ปรากฎแกเจาพนักงานทองถิ่นวาไมมีการปฏิบัติตามคําส่ังของเจาพนักงานทองถิ่น

ตามวรรคหนึ่ง และเหตุรําคาญที่เกิดขึ้นอาจเกิดอันตรายอยางรายแรงตอสุขภาพ ใหเจาพนักงาน
ทองถิ่นระงับเหตุรําคาญนั้น และอาจจัดการตามความจําเปนเพื่อปองกันมิใหเกิดเหตุรําคาญนั้นขึ้นอีก 
โดยบุคคลซึ่งเปนตนเหตุหรือเกี่ยวของกับการกอหรือกอใหเกิดเหตุรําคาญตองเปนผูเสียคาใชจาย
สําหรับการจัดการนั้น” 

8 มาตรา 8 แหงพระราชบัญญัติการสาธารณสุข พ.ศ. 2535 
“ในกรณีที่เกิดหรือมีเหตุอันควรสงสัยวาจะเกิดความเสียหายอยางรายแรงตอสภาวะความ

เปนอยูที่เหมาะสมกับการดํารงชีพของประชาชนซึ่งจําเปนตองมีการแกไขโดยเรงดวน ใหอธิบดีกรม
อนามัยมีอํานาจออกคําส่ังใหเจาของวัตถุหรือบุคคลซึ่งเกี่ยวของกับการกอใหเกิดหรืออาจเกิดความ
เสียหายดังกลาวระงับการกระทําหรือใหกระทําการใดๆ เพื่อแกไขหรือปองกันความเสียหายเชนวานั้น
ไดตามที่เห็นสมควร…“ 
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4.1.3 พระราชบัญญัติที่ตราข้ึนเพื่อประโยชนสาธารณะ โดยมีวัตถุประสงคเพื่อความดํารงอยู
และเพื่อความสามารถในการทําหนาที่ของรัฐ 

 
พระราชบัญญัติในกลุมที่จะทําการวิเคราะหตอไปนี้ตราขึ้นเพื่อประโยชนสาธารณะ 

โดยมีวัตถุประสงคเพื่อความดํารงอยูและเพื่อความสามารถในการทําหนาที่ของรัฐ ตลอดจนเพื่อความ
ม่ันคงของประเทศ และเพื่อเปนการเตรียมความพรอมในการปองกันประเทศ เปนตน ทั้งนี้เนื่องจาก
ประชาชนทุกคนในประเทศตางก็ตองการดํารงชีพอยูในสังคมและในประเทศที่มีความมั่นคงดวยกัน 
ท้ังสิ้น และเห็นไดวาความมั่นคงในการดํารงอยูของรัฐและความสามารถทําภาระหนาที่ของรัฐจึงเปน
เหตุผลอันชอบธรรมสําหรับการจํากัดเสรีภาพตามธรรมชาติของบุคคลหรือประชาชนได ดังนั้น จึงถือ
วาเปนประโยชนสาธารณะที่มีอยูเหนือปจเจกชนจําเปนตองจํากัดเสรีภาพของปจเจกชน โดยมี
จุดประสงคเพื่อความมั่นคงของประเทศ สิทธิเสรีภาพที่อาจจะถูกกระทบ อาทิ สิทธิเสรีภาพในรางกาย
อาจถูกเกณฑแรงงาน หรือสิทธิในทรัพยสินไมวาจะเปนสังหาริมทรัพยหรืออสังหาริมทรัพยในกรณี
เกณฑทรัพยสินเปนตน ดังเชนที่ปรากฏในพระราชบัญญัติตอไปนี้ เชน พระราชบัญญัติขาวกรอง
แหงชาติ พ.ศ.2528 พระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการกระทําอันเปนโจรสลัด พ.ศ.2534 
พระราชบัญญัติความมั่นคงแหงชาติ พ.ศ.2502 พระราชบัญญัติการเกณฑชวยราชการทหาร 
พ.ศ.2530     พระราชบัญญัติควบคุมยุทธภัณฑ พ.ศ. 2476 โดยยกตัวอยางบางพระราชบัญญัติมา
วิเคราะห ดังนี้ 
 

4.1.3.1 พระราชบัญญัติการเกณฑชวยราชการทหาร พ.ศ.2530 
 
  พระราชบัญญัติฉบับนี้มีวัตถุประสงคที่จะรักษาความมั่นคง จึงมีบทบัญญัติบาง
ประการที่มีผลกระทบตอสิทธิเสรีภาพของประชาชนที่เปนไปเพื่อประโยชนสาธารณะในดานความ   
ม่ันคง การเกณฑชวยราชการทหารมี 2 กรณีคือ กรณีการเกณฑชวยราชการทหารในเวลาปกติ และ
กรณีการเกณฑชวยราชการทหารในเวลาไมปกติ การเกณฑชวยราชการทหารในเวลาปกติมี
วัตถุประสงคเพื่อทดสอบและเตรียมความพรอมของกําลังพล สําหรับกรณีของการเกณฑชวยราชการ
ในเวลาไมปกติ ไดแกการเกณฑชวยราชการทหารในระหวางเวลาที่ประเทศอยูในภาวะการรบหรือ
สงคราม หรือในระหวางที่มีการประกาศสถานการณฉุกเฉินหรือประกาศกฎอัยการศึก9 

                                                           
9 มาตรา 42 แหงพระราชบญัญัติการเกณฑชวยราชการทหาร พ.ศ.2530 
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 การเกณฑชวยราชการทหารในเวลาไมปกติน้ีอาจเกณฑไดทั้งทรัพยสินและแรงงาน10 

เชน อาวุธปน เครื่องกระสุนปน เครื่องกล เครื่องมือ เครื่องใชสําหรับการสราง ซอมแซม บํารุงรักษา
เสนทางคมนาคมและยานพาหนะเพื่อกิจการของทางราชการทหาร เสบียงอาหารสําหรับคนหรือสัตว 
คนงาน คนนําทาง คนเดินขาวสาร ลาม หรือผูที่อาจเปนประโยชนและจําเปนแกกิจการของทาง
ราชการทหาร เปนตน ซ่ึงการเกณฑแรงงานดังกลาวเปนการละเมิดตอบุคคลทั้งทางทรัพยสินและสิทธิ

                                                                                                                                                                             
“การเกณฑในเวลาไมปกต ิใหกระทําได 
(1) ในระหวางเวลาที่ประเทศอยูในภาวะการรบหรือการสงคราม นับแตวันเวลาที่ไดมีคําสั่งให

ทหารเตรียมเขาทาํการรบ หรอืนับแตวันที่ไดประกาศสงคราม แลวแตกรณี และใหใชทั่ว
ราชอาณาจักร 

(2) ในระหวางเวลาที่มีการประกาศสถานการณฉุกเฉิน นับแตวันเวลาและในเขตที่ไดประกาศ
สถานการณฉุกเฉิน 

(3) ในระหวางเวลาที่ประกาศใชกฎอัยการศึก นับแตวันเวลาและในเขตที่ประกาศใชกฎ
อัยการศึก” 

10 มาตรา 43 แหงพระราชบญัญัติการเกณฑชวยราชการทหาร พ.ศ.2530 
“การเกณฑในเวลาไมปกติอาจเกณฑทรัพยสินและแรงงานไดดังตอไปนี ้
(1) ทรัพยสินตามมาตรา 11 และมาตรา 12 
(2) อาวุธปน เครื่องกระสนุปน วตัถุระเบิด และไพโรเทคนิค 
(3) เครื่องมือส่ือสารและเครื่องมืออิเลคทรอนกิสตลอดจนอะไหลและอุปกรณของเครื่องมือ

ดังกลาว 
(4) เครื่องกล เครือ่งมือ เครื่องใชและสิ่งอื่นที่ใชสําหรับการสรางซอมแซมหรือบํารุงรักษา

เสนทางคมนาคมและยานพาหนะเพื่อกิจการของทางราชการทหาร 
(5) ส่ิงตางๆที่มีไวเพื่อใชหรือเพือ่ประโยชนสําหรับจัดทีพ่ักแรมหรือโรงพยาบาล 
(6) เสบียงอาหารสําหรับคนหรอืสัตว 
(7) คนงาน คนนําทาง คนเดินขาวสาร ลาม หรือผูที่อาจเปนประโยชนแกกจิการของทาง

ราชการทหาร 
(8) แรงงานและทรัพยสินอ่ืนทีเ่จาหนาที่ฝายทหารเห็นวาเปนประโยชนและจําเปนแกกิจการ

ของทางราชการ” 
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เสรีภาพในรางกาย คือ การที่ถูกเกณฑทรัพยสินไปนั้น สิทธิในทรัพยสินของบุคคลผูเปนเจาของถูก
ละเมิด และการเกณฑแรงงานคนไมวาจะเปนคนนําสาร คนงาน หรือเปดโอกาสใหดุลพินิจแก
เจาหนาที่ในการเลือกเกณฑบุคคลที่ทางการเห็นวาเปนประโยชนและจําเปนแกราชการทหารได ถือ
เปนการลุกล้ําแดนแหงสิทธิและเสรีภาพ ซ่ึงการละเมิดดังกลาวเปนไปเพื่อประโยชนสวนรวม คือ
เพื่อกิจการในราชการของทางทหารอันเปนความจําเปนในการการรักษาเอกราชและความ
ม่ันคงของประเทศ รวมถึงความพรั่งพรอมของกองทัพ ซ่ึงความมั่นคงของประเทศมี
ความสําคัญและมีประโยชนอยูเหนือกวาสิทธิและเสรีภาพในรางกาย และทรัพยสินที่บุคคล
ไมอาจปฏิเสธได  
  

หลักเกณฑในการประสานประโยชนระหวางประโยชนสาธารณะของรัฐในเรื่องของ
การรักษาความมั่นคงของประเทศกับการคุมครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลนั้น ไดมีการนําเอาหลักเรื่อง
ความจําเปนและความไดสัดสวนมาใช กลาวคือ การนําความจําเปนไปเปนเงื่อนไขเม่ือเกิด
สถานการณพิเศษ เชน ภาวะสงคราม หรือการประกาศกฎอัยการศึก เปนตน โดยเงื่อนไขบังคับ
ดังกลาวเชน หากมีเหตุการณอันจําเปนเกิดข้ึนจึงจะสามารถกระทําการเกณฑแรงงานและทรัพยสิน
ดังกลาวได อีกทั้งยังไดนําเอาหลักความไดสัดสวนมาใชในกรณีที่เจาหนาที่เห็นวามีความเหมาะสม
และตามสมควรเทานั้น คือการเกณฑชวยราชการทหารดังกลาวตองเกิดประโยชนแกราชการทหาร
สูงสุด ในขณะเดียวกันก็จะตองไมเปนการเกินสัดสวนจนทําใหประชาชนผูถูกเกณฑชวยราชการทหาร
ตองไดรับความเสียหายมากจนเกินไป โดยไดมีการกําหนดใหเจาหนาที่ทหารจายคาเสียหายตาม
จํานวนคาเสียหายแกเจาของหรือผูครอบครองทรัพย11 หรือในกรณีที่ทรัพยสินของประชาชนถูกรัฐใช
อํานาจบังคับซ้ือหรือเชาทรัพยสิน ผูเปนเจาของหรือผูครอบครองมีสิทธิที่จะไดรับการเยียวยาจากรัฐ
โดยการใชราคาหรือคาเชาปานกลาง โดยการกําหนดราคาหรือคาเชาดังกลาวจะใชราคาทองที่นั้นเปน
หลักในการพิจารณา12 

                                                           
11 มาตรา 39 แหงพระราชบญัญัติการเกณฑชวยราชหารทหาร พ.ศ.2530 
“ใหเจาหนาทีฝ่ายทหารจายคาเสียหายตามจํานวนที่เจาหนาที่ฝายทหารกําหนดตามมาตรา 

37 หรือท่ีคณะกรรมการกาํหนดตามมาตรา 38 ภายในเกาสิบวนั นับแตวันทีเ่จาหนาที่ฝายทหาร หรือ
ประธานกรรมการ แลวแตกรณี มีหนังสือแจงจํานวนคาเสียหายไปยงัเจาของหรือผูครอบครอง
ทรัพยสิน” 

12 มาตรา 49 แหงพระราชบญัญัติการเกณฑชวยราชการทหาร พ.ศ.2530 
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4.1.3.2  พระราชบัญญัติควบคุมยุทธภัณฑ พ.ศ. 2476 
  
พระราชบัญญัติฉบับนี้มีวัตถุประสงคเพื่อประโยชนแหงความสงบสุขของแผนดิน โดย

การควบคุม จัดการ และกําหนดการสั่งเขามาและการมีไวในครอบครองซึ่งยุทธภัณฑ ซ่ึงตอมามีการ
แกไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติควบคุมยุทธภัณฑ ในป พ.ศ. 2530 เพื่อปรับปรุงบทกฎหมายใหมีความ
สอดคลองกับสภาพของประเทศที่เปล่ียนไปและเพื่อรักษาความมั่นคงปลอดภัยใหแกรัฐ 

 
บทบัญญัติในพระราชบัญญัติฉบับแกไขป พ.ศ. 2530 มาตรา 29 ไดวางหลักไววา ใน

กรณีที่เปนประโยชนในการระงับหรือปองกันอันตรายอันอาจเกิดแกบุคคล สัตว พืช หรือทรัพยสินอื่น 
หรือเพื่อคุมครองอนามัยของบุคคล ถาสถานที่ผลิตยุทธภัณฑ สถานที่เก็บยุทธภัณฑ เคร่ืองจักรกล 
หรือเครื่องมือเครื่องใชในสถานที่น้ันอยูในสภาพที่อาจกอใหเกิดอันตรายได ใหปลัดกระทรวงงกลาโหม
มีอํานาจสั่งเปนหนังสือใหหยุดประกอบกิจการทั้งหมด หรือแตบางสวนเปนการชั่วคราวในระหวาง
เวลาดังกลาวได การมีคําสั่งใหหยุดประกอบกิจการทั้งหมดหรือแตบางสวนเปนการกระทําที่กระทบกับ
สิทธิเสรีภาพของเอกชนผูประกอบการดังกลาว ทําใหการดําเนินธุรกิจสะดุดหยุดลง 

 
และในบทบัญญัติมาตรา 39 ไดวางหลักไววา เพื่อความมั่นคงแหงรัฐ หรือเพื่อความ

สงบเรียบรอย หรือประโยชนสุขของประชาชน หรือในกรณีที่ผูรับใบอนุญาตฝาฝนหรือไมปฏิบัติตาม
พระราชบัญญัติฉบับนี้ หรือไมปฏิบัติตามคําส่ังหรือขอกําหนดซึ่งสั่งหรือกําหนดใหรัฐมนตรีมีอํานาจ

                                                                                                                                                                             
“ในกรณีจําเปนถาเจาหนาทีฝ่ายทหารเหน็วาจะตองจัดซือ้หรือเชาทรัพยสินที่อาจจะเรียก

เกณฑไดตามมาตรา 11 (3) และ(4) แลว ใหมีอํานาจบงัคับซ้ือหรือเชาทรัพยสินนัน้ได ตามราคาหรือ
คาเชาที่เจาพนักงานปกครองทองที่แหงทองทีท่ี่บังคับซ้ือหรือเชาทรัพยสินนั้นเปนผูกําหนด โดยใชราคา
หรือคาเชาปานกลางในทองที่นัน้เปนหลกัในการพิจารณา 

การฟองคดีเรียกใหชําระราคาหรือคาเชาทรัพยสินตามวรรคหนึง่เจาของหรือผูครอบครองตอง
ฟองภายในหนึ่งปนับแตวนัครบกําหนดชาํระราคาหรือวันสงคืนทรัพยสินที่เชา แลวแตกรณี 

เม่ือทางราชการทหารหมดความจาํเปนทีจ่ะตองใชทรพัยสินที่จัดซื้อตามวรรคหนึ่งแลว 
เจาของหรือผูครอบครองทรัพยสินที่เจาหนาที่ฝายทหารไดซื้อไปน้ันมสิีทธิทีจ่ะขอซือ้ทรัพยสินนัน้คืนได
ตามราคาปานกลางในทองทีท่ี่ซ้ือคืนซึง่ทัง้สองฝายจะตกลงกัน” 
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เพิกถอนใบอนุญาตได จะเห็นไดวาในมาตรานี้มีการใหอํานาจแกรัฐมนตรีในการเพิกถอนใบอนุญาต
ซ่ึงเปนการกระทบเสรีภาพในการประกอบอาชีพของประชาชนได 

แตท้ัง 2 กรณีขางตนเปนการกระทําของรัฐที่มีผลกระทบตอเอกชนบางรายใน
การประกอบอาชีพหรือดําเนินธุรกิจใหตองไดรับผลกระทบ แตท้ังน้ีเปนไปเพื่อรักษาความ
ม่ันคงของประเทศชาติ เพื่อความสงบสุขเรียบรอยภายในประเทศ หรือเพื่อเปนการปองกัน
อันตรายอันอาจจะเกิดขึ้น จึงทําใหรัฐสามารถนําเอาเหตุผลเพื่อการดํารงอยูของรัฐและความ
สงบเรียบรอยของประเทศมาอางในการจํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนได 

 
หลักเกณฑการประสานประโยชนที่พบคือ ในมาตรา 29 แหงพระราชบัญญัติฉบับนี้ 

มีการกําหนดใหปลัดกระทรวงกลาโหมมีอํานาจสั่งเปนหนังสือใหหยุดประกอบกิจการทั้งหมด หรือแต
บางสวนเปนการชั่วคราว ในระหวางเวลาที่มีเหตุการณที่อาจเปนอันตรายเกิดข้ึน จึงเห็นไดวาเปนการ
กําหนดใหอํานาจเปนไปตามเงื่อนไขของเวลาที่มีเหตุการณไมสงบเทานั้น 

 
จากการศึกษากลุมกฎหมายที่ตราข้ึนเพื่อความดาํรงอยูและเพื่อความสามารถในการ

ทําภาระหนาที่ของรัฐพบวา มีการใหอาํนาจแกเจาหนาทีห่รือหนวยงานของรัฐสามารถกระทําการอัน
เปนการกระทบกระเทือนสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได เชน การเกณฑแรงงาน การเกณฑ
ทรัพยสิน การบังคับซ้ือ การหามประกอบกิจการบางสวนหรือท้ังหมด เปนตน โดยเหตุผลที่ใชในการ
จํากัดสิทธิเสรภีาพของประชาชน ไดแก ความดาํรงอยูของรัฐ ความมัน่คงของประเทศ หรือเพื่อความ
สงบสุขเรียบรอยในประเทศ ซ่ึงเหตุผลทัง้หลายเหลานีก้ค็ือความตองการของประชาชนที่ตรงกนั อันถือ
ไดวาเปนประโยชนสาธารณะนั่นเอง 

 
4.1.4 พระราชบัญญัติทีต่ราขึ้นโดยมวีัตถุประสงคเพื่อประโยชนสาธารณะ ในรูปของ

การจัดทําบริการสาธารณะในสาธารณปูโภค 
               พระราชบัญญตัิในกลุมที่จะไดวิเคราะหตอไปนี้จะเปนกฎหมายทีม่ีผลเปนการจาํกัด
สิทธิเสรีภาพของปจเจกชน โดยมีวัตถปุระสงคเพื่อประโยชนที่จะเกดิตอสาธารณะชน ในรูปของการ
จัดทําบริการสาธารณะในบรรดาสาธารณปูโภค เชน การประปา การไฟฟา การขนสงมวลชน เปนตน 
ซ่ึงในเวนคนืทีด่ินจากเอกชนเพื่อจัดทาํสถานีหรือจัดวางระบบสาธารณูปโภค ในบางสภาวะการณที่มี
ความจาํเปนฉกุเฉิน เรงดวนตองเขาไปในเคหะสถานหรือที่ดินของปจเจกชน เพือ่ทําการซอมแซมเพื่อ
ไมใหเกิดภาวะขาดความตอเนื่องของบรกิารสาธารณะ เชน สภาวะฝนฟาคะนองมีเสาไฟฟาลมลง ถือ
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วาเปนกรณีทีม่ีความจาํเปนเรงดวนที่เจาหนาที่สามารถเขาไปในเคหสถานหรือที่ดนิของปจเจกชนเพื่อ
ทําการซอมแซมใหการใหบริการไฟฟาเปนไปอยางตอเนือ่ง ซึง่อาจทําใหเกิดความเสียหายตอทรพัยสิน
ของปจเจกชนบาง แตโดยที่ประโยชนสาธารณะที่จะไดรับมีความสาํคัญมากกวาจงึกระทาํได สวน
หลักเกณฑในการประสานประโยชนระหวางประโยชนสาธารณะกบัสิทธิเสรีภาพของประชาชนที่ถกู
กระทบ ปรากฏในหลายรูปแบบ ดังเชน ที่ปรากฏในพระราชบัญญัติดังตอไปน้ี เชน พระราชบญัญัติ
การประปานครหลวง พ.ศ.2510 พระราชบัญญัติการไฟฟานครหลวง พ.ศ.2501 พระราชบัญญัติการ
ไฟฟาฝายผลติแหงประเทศไทย พ.ศ.2511 พระราชบัญญัติการไฟฟาสวนภมูิภาค พ.ศ.2503 
พระราชบัญญตัิการประปาสวนภูมิภาค พ.ศ.2522  พระราชบัญญัติวาดวยการเวนคนือสังหาริมทรพัย 
พ.ศ. 2530 พระราชบญัญัติทางหลวง พ.ศ. 2535 เปนตน โดยยกตวัอยางวิเคราะหบาง
พระราชบัญญตัิดังนี ้

4.1.4.1 พระราชบัญญัติการประปาสวนภูมิภาค พ.ศ.2522 
พระราชบัญญัติฉบับน้ีไดมีการจัดตั้งองคกรที่เปนนิติบุคคลข้ึนเรียกวา “การประปา

สวนภูมิภาค” เพื่อใหมีหนาที่ในการประกอบและสงเสริมธุรกิจการประปา โดยการสํารวจจัดหาแหลง
น้ําดิบและจัดใหไดมาซึ่งแหลงน้ําดิบ เพื่อใชในการผลิตน้ําประปา ฯลฯ ทั้งนี้เพื่อใหเกิดประโยชนแกการ
ใหบริการสาธารณูปโภค โดยคํานึงถึงประโยชนของรัฐและสุขภาพอนามัยของประชาชนเปนสําคัญ 
เห็นไดวาภาระหนาท่ีของการประปาสวนภูมิภาคนั้นลวนแตเปนไปเพื่อประโยชนสาธารณะ
ท้ังสิ้น ซ่ึงในการดําเนินการดังกลาวในบางครั้งเจาหนาท่ีผูดําเนินการมีความจําเปนที่จะตอง
ใชสอยหรือเขาครอบครองอสังหาริมทรัพยซ่ึงมิใชท่ีอยูอาศัยของบุคคลใดๆเปนการชั่วคราว 
หากมีความจําเปนในการสํารวจเพื่อสรางหรือบํารุงรักษาระบบการผลิต การสง และการ
จําหนายน้ําประปา ฯลฯ13 และในบางกรณี การประปาสวนภูมิภาคก็มีความจําเปนตองรื้อ

                                                           
13 มาตรา 29 แหงพระราชบญัญัติการประปาสวนภูมิภาค พ.ศ. 2522 
“เพื่อประโยชนในการสรางและบํารุงรักษาระบบการผลิต การสง และการจําหนายน้ําประปา 

เชนแหลงน้ําดิบ ทอน้ํา โรงสูบน้ํา เครื่องวัดปริมาณน้ํา ถังพักน้ํา โรงกรองน้ํา ถังตะกอน และอุปกรณ
ตางๆ ใหพนักงานและลูกจางมีอํานาจใชสอยหรือเขาครอบครองอสังหาริมทรัพยซึ่งมิใชที่อยูอาศัยของ
บุคคลใดๆ เปนการชั่วคราวภายใตเงื่อนไขดังตอไปนี้ 

(1) การใชสอยหรือครอบครองนั้นเปนการจําเปนสําหรับการสําราจเพื่อสรางหรือบํารุงรักษา
ระบบการผลิต การสง และการจําหนายน้ําประปา หรือเปนการจําเปนสําหรับการปองกัน
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ถอนสิ่งท่ีสรางหรือทําขึ้น หรือตัดฟน ตน กิ่ง หรือรากของตนไม หรือพืชผลอยางใดๆใน
บริเวณที่ดิน ที่เดินทอน้ํา และติดตั้งอุปกรณที่ใชในการผลิต การสง และการจําหนาย
นํ้าประปา14 หรือในกรณีที่มีความจําเปนเรงดวนเพื่อปองกันอันตรายหรือความเสียหาย 
พนักงานและลูกจางของการประปาสวนภูมิภาคอาจเขาไปในท่ีดินหรือสถานที่ของบุคคลใดๆ
เพื่อตรวจ ซอมแซม หรือแกไขระบบการผลิต การสงและการจําหนายน้ําประปาได15 
นอกจากนี้ หากมีความจําเปนที่จะตองไดมาซึ่งอสังหาริมทรัพย เพ่ือใชในการวางหรือ
จัดสรางระบบการผลิต การสง และจําหนายน้ําประปา เม่ือไมสามารถจะตกลงในเรื่องการ
โอนกันได การประปาสวนภูมิภาคมีอํานาจที่จะดําเนินการเวนคืนตามกฎหมายวาดวยการ
เวนคืนอสังหาริมทรัพย16 
                                                                                                                                                                             

อันตรายหรือความเสียหายที่จะเกิดแกระบบการผลิต  การสง  และการจําหนาย
น้ําประปา…“ 

14 มาตรา 30 แหงพระราชบัญญัติการประปาสวนภูมิภาค พ.ศ. 2522 
“ในการผลิต การสง และจําหนายน้ําประปา ให กปภ. มีอํานาจเดินทอน้ําและติดตั้งอุปกรณ

ไปใต เหนือ ตาม หรือขามพื้นดินของบุคคลใดๆในเมื่อที่ดินนั้นมิใชที่ตั้งโรงเรือนสําหรับอยูอาศัย 
ให กปภ. มีอํานาจกําหนดบริเวณที่ดินท่ีเดินทอน้ําและติดตั้งอุปกรณโดยมีความกวางจากทอ

น้ําดานละไมเกินสองเมตรหาสิบเซนติเมตรสําหรับทอนํ้าขนาดเสนผาศูนยกลางตั้งแตแปดสิบ
เซนติเมตรขึ้นไป และให กปภ. ทําเครื่องหมายแสดงเขตไวในบริเวณดังกลาวตามระเบียบที่รัฐมนตรี
ประกาศกําหนด 

ในบริเวณที่กําหนดตามวรรคสอง ให กปภ. มีอํานาจร้ือถอนสิ่งที่สรางหรือทําข้ึน หรือตัดฟน 
ตน กิ่ง หรือรากของตนไม หรือพืชผลอยางใดๆ ไดโดยตองจายคาทดแทนในการที่ใชที่ดิน และการรื้อ
ถอนหรือตัดฟน แลวแตกรณี ใหแกเจาของหรือผูครอบครองดวยจํานวนเงินอันเปนธรรม เวนแตเจาของ
หรือผูครอบครองเปนผูไดรับประโยชนคุมคาในการกระทํานั้นอยูดวย ในกรณีที่ไมสามารถตกลงกันได
ในจํานวนเงินคาทดแทน ใหนํามาตรา 29 วรรคสาม มาใชบังคับโดยอนุโลม…“  

15 มาตรา 32 แหงพระราชบัญญัติการประปาสวนภูมิภาค พ.ศ. 2522 
“ ในกรณีจําเปนและเรงดวนเพื่อปองกันอันตรายหรือความเสียหาย พนักงานและลูกจางอาจ

เขาไปในที่ดินหรือสถานที่ของบุคคลใดๆเพื่อตรวจ ซอมแซมหรือแกไขระบบการผลิต การสงและการ
จําหนายน้ําประปาไดแตถาเจาของหรือผูครอบครองอยู ณ ท่ีนั้นดวยก็ใหพนักงานหรือลูกจางแจงให
เจาของหรือผูครอบครองทราบกอน…“ 

16 มาตรา 33 แหงพระราชบัญญัติการประปาสวนภูมิภาค พ.ศ. 2522 
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ดวยเหตุดังกลาว รัฐจึงมีความจําเปนตองกระทําการอันอาจมีผลกระทบหรือริดรอน

สิทธิและเสรีภาพของปจเจกชน โดยอาศัยอํานาจที่มีอยูตามกฎหมายเพื่อใหสามารถดําเนินการอนัเปน
การบริการสาธารณะใหมีความตอเนื่อง ทั้งนี้ก็เพื่อประโยชนของคนในสังคมสวนใหญ ดังนั้น การ
จํากัดสิทธิในทรัพยสินของปจเจกชนในบางกรณีจึงเปนเร่ืองที่หลีกเลี่ยงไมได 
     

วิธีการประสานประโยชนของรัฐกับสิทธิของประชาชนที่ถูกจํากัดโดยผลของ
พระราชบัญญัติฉบับนี้ คือ การกําหนดใหการเวนคืนเปนไปโดยผลของกฎหมายวาดวยการเวนคืน
อสังหาริมทรัพยที่มีผลเปนการกําหนดคาเสียหาย นอกจากนี้ในพระราชบัญญัตินี้ยังมีการกําหนดการ
พิจารณาถึงความจําเปนกอนที่เจาพนักงานจะกระทําการอันเปนการกระทบสิทธิเสรีภาพของ      
ประชาชน 
 

4.1.4.2 พระราชบัญญัติวาดวยการเวนคืนอสงัหาริมทรัพย พ.ศ. 2530  
 

               พระราชบัญญัติฉบับนี้ไดใหอํานาจรัฐในการเวนคืนอสังหาริมทรัพย ในกรณีที่รัฐมี
ความจําเปนที่ตองการไดมาซึ่งอสังหาริมทรัพยเพื่อจัดทํากิจการใดๆ อันจําเปนเพื่อประโยชน
สาธารณะ เชน เพื่อการอันเปนสาธารณูปโภค เพื่อปองกันประเทศ เพื่อใหไดมาซึ่งทรัพยากรธรรมชาติ 
เพื่อประโยชนตอการผังเมือง การพัฒนาการเกษตร การอุตสาหกรรม การปฏิรูปท่ีดิน หรือเพื่อ
ประโยชนสาธารณะอื่นๆ17 เปนตน โดยที่ไมไดมีการตกลงในเรื่องของการเวนคืนหรือการโอนไวเปนการ

                                                                                                                                                                             
“เม่ือ กปภ. มีความจําเปนที่จะตองไดมาซึ่งอสังหาริมทรัพยเพื่อใชในการวางหรือจัดสราง

ระบบการผลิต การสง และการจําหนายน้ําประปา ถาไมสามารถตกลงในเรื่องการโอนกันได ให
ดําเนินการเวนคืนตามกฎหมายวาดวยการเวนคืนอสังหาริมทรัพย” 

17 มาตรา 5 แหงพระราชบัญญัติวาดวยการเวนคืนอสงัหาริมทรัพย พ.ศ. 2530 
“เม่ือรัฐมีความจําเปนที่จะตองไดมาซึ่งอสงัหาริมทรพัยเพื่อกิจการใดๆอันจําเปนเพื่อการอัน

เปนสาธารณปูโภคหรือการอันจําเปนในการปองกันประเทศ หรือการไดมาซึ่งทรัพยากรธรรมชาติ หรือ
เพื่อการผงัเมอืง หรือเพื่อการพัฒนาการเกษตร หรืออุตสาหกรรม หรือเพื่อการปฏิรูปท่ีดิน หรือเพื่อ
ประโยชนสาธารณะอยางอืน่ ถามิไดตกลงในเรื่องการโอนไวเปนอยางอื่น ใหดําเนนิการเวนคนืตามบท
แหงพระราชบัญญัตินี้…“  
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อยางอื่นโดยเฉพาะ โดยดําเนินการเวนคืนตามบทบัญญัติของพระราชบัญญัติวาดวยการเวนคืน
อสังหาริมทรัพยฉบับนี้   
               
 พระราชบัญญัติฉบับน้ีมีบทบัญญัติบางประการทีม่ีผลไปกระทบกระเทือนตอ
สิทธิเสรีภาพของประชาชนในการถือครองกรรมสิทธิ์หรือสิทธิ์ในอสังหาริมทรัพย เชน เมือ่รัฐมี
ความประสงคที่ดินในบริเวณใดก็จะออกพระราชกฤษฎีกามากําหนดเขตที่ดินที่ตองการเวนคนื
ดังกลาว หลงัจากนั้นเจาหนาที่หรือผูซึง่ไดรับมอบอํานาจจากพระราชกฤษฎีกาสามารถเขาไปในที่ดิน
หรืออสังหาริมทรัพยอยางอื่นภายในที่ดนิเพื่อทําการสาํรวจประกอบการเวนคืนได 2 กรณีนี้ประชาชน
จึงถูกรุกล้าํเสรีภาพในเคหสถาน นอกจากนี้ในกรณีที่ที่ดนิของประชาชนถูกเวนคืนไปทั้งหมดทําให
ประชาชนถูกกระทบสทิธิไปถึงสาระสาํคญัแหงสิทธิในที่ดินนั้น ประชาชนเจาของที่ดินรายนัน้ตองไดรับ
ความเสยีหายอยางมากจากการกระทําของรัฐ แมวารฐัจะมีอํานาจเวนคืนที่ดนิ ไดตามที่กําหนดใน
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยมาตรา 4918 ซ่ึงไดวางหลักวาการเวนคืนใหกระทําไดเทาท่ี
จําเปน เพื่อประโยชนแกสาธารณะและมีการชดใชคาเสียหายตามสมควร  
 

                                                           
18 มาตรา 49 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
“การเวนคืนอสังหาริมทรัพยจะกระทํามิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหง

กฎหมายเฉพาะเพื่อการอันเปนสาธารณูปโภค การอันจําเปนในการปองกันประเทศ การไดมาซึ่ง
ทรัพยากรธรรมชาติ การผังเมือง การสงเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดลอม การพัฒนาการเกษตร 
หรือการอุตสาหกรรม การปฏิรูปที่ดิน หรือเพื่อประโยชนสาธารณะอยางอื่น และตองชดใชคาทดแทนที่
เปนธรรมภายในเวลาอันควรแกเจาของตลอดจนผูทรงสิทธิบรรดาที่ไดรับความสียหายในการเวนคืน
นั้น ทั้งนี้ ตามที่กฎหมายบัญญัติ 

การกําหนดคาทดแทนตามวรรคหนึ่ง ตองกําหนดใหอยางเปนธรรมโดยคํานึงถึงราคาที่ซ้ือขาย
กันตามปกติ การไดมา สภาพและที่ตั้งของอสังหาริมทรัพย และความเสยีหายของผูถูกเวนคืน 

กฎหมายเวนคืนอสังหาริมทรัพยตองระบุวัตถุประสงคแหงการเวนคืนและกําหนดระยะเวลา
การเขาใชอสังหาริมทรัพยไวใหชัดแจง ถามิไดใชเพื่อการนั้นภายในระยะเวลาที่กําหนดดังกลาว ตอง
คืนใหเจาของเดิมหรือทายาท 

การคืนอสังหาริมทรัพยใหเจาของเดิมหรอืทายาทตามวรรคสาม และการเรียกคืนคาทดแทนที่
ชดใชไป ใหเปนไปตามที่กฎหมายบัญญัติ” 
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               หลักเกณฑในการประสานประโยชนที่พบในพระราชบัญญัติฉบับนี้คือ มีการกําหนด
ในมาตรา 5 ของพระราชบญัญัติฉบับนี้ ที่วางหลักวา เมื่อรัฐมีความจําเปนที่จะตองไดอสังหาริมทรัพย 
เพื่อกิจการอันเปนสาธารณปูโภค การปองกันประเทศ หรือเพื่อประโยชนสาธารณะอื่นๆ ถาไมไดมีการ
ตกลงในเรื่องการโอนไวเปนอยางอืน่ ใหดําเนนิการเวนคืนตามบทบญัญัติแหงพระราชบัญญัติวาดวย
การเวนคืนฉบบันี้ ซึง่สอดคลองกับมาตรา 49 วรรคหนึ่ง แหงรัฐธรรมนญูแหงราชอาณาจักรไทย 
   
               และการกําหนดในมาตรา 6(3) ของพระราชบัญญัติฉบับนี้ทีก่ําหนดวา "กําหนดเขต
ที่ดินในบริเวณที่ที่จะเวนคนืเทาทีจํ่าเปน" จึงเหน็ไดวาสอดคลองกับหลักความไดสัดสวน ซ่ึงเปนการ
ควบคุมรัฐไมใหทาํการเวรคืนที่ดนิตามอาํเภอใจ แตตองเปนไปตามทีรั่ฐตองการเทานั้น เพราะหากรัฐ
ดําเนนิการที่ดินมากเกนิความจําเปนแลวกย็อมทาํใหประชาชนไดรับความเสียหายโดยไมมีเหตุอัน
สมควร ไปจนถึงสาระสาํคญัแหงสิทธิ โดยไมมีกฎหมายใดระบุใหอํานาจกระทาํได จึงขัดกับมาตรา 29 
แหงรัฐธรรมนญูแหงราชอาณาจักรไทย ทัง้วางหลักเรื่องการกาํจัดสิทธิเสรีภาพไววา การจํากัดสิทธิ
เสรีภาพตองมกีฎหมาย ระบใุหกระทาํไดเทานั้น เปนตน   

 
แตอยางไรก็ตาม ในการเวนคืนที่ดินของประชาชนก็มีการกําหนดใหประชาชนไดรับ

คาทดแทนความเสียหายที่เกิดข้ึนอยางเปนธรรม ซึ่งถือวาเปนการชดใชคาทดแทนเปนการเยียวยาสทิธิ
ของประชาชนที่ถูกเวนคืนที่ดินไป ในกรณีที่ผูที่ถูกเวนคืนเห็นวาคาทดแทนนอยกวาที่ควรจะไดรับ
หรือไมเปนธรรมก็มีสิทธิอุทธรณได แตตองไมเปนการอุทธรณเพื่อแสวงหากําไรจากการเวนคืน เพราะ
การเวนคืนดังกลาวเปนไปเพื่อประโยชนสาธารณะเอกชนผูถูกเวนคืนตองจํายอมเพื่อการดังกลาว โดย
ไดรับคาตอบแทนตามสมควรอยางเปนธรรมซึ่งเหมาะสมแกกรณี  

 
นอกจากนี้แลวเพื่อไมใหเอกชนเจาของที่ดินตองถูกกระทบสิทธิจนเกิดแตความ

เสียหาย เพื่อความยุติธรรมในมาตรา 2019 ของพระราชบัญญัติฉบับน้ี ยังกําหนดไววา ในกรณีตอง

                                                           
19 มาตรา 5 แหงพระราชบัญญัติวาดวยการเวนคืนอสังหาริมทรัพย พ.ศ. 2530 
“ในกรณีที่ตองเวนคืนที่ดินแปลงใดแตเพียงบางสวน ถาเนื้อที่ดินสวนที่เหลืออยูน้ันนอยกวา

ยี่สิบหาตารางวา หรือดานหนึ่งดานใดนอยกวาหาวา และที่ดินสวนที่เหลืออยูนั้นมิไดติดตอเปนผืน
เดียวกันกับท่ีดินแปลงอื่นของเจาของเดียวกัน หากเจาของรองขอใหเจาหนาที่เวนคืนหรือจัดซื้อที่ดิน
สวนที่เหลือดวย 
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เวนคืนที่ดิน แปลงใดแตเพียงบางสวน ถาที่ดินที่เหลืออยูนั้นนอยกวา 25 ตารางวา หรือดานหนึ่งดาน
ใดนอยกวา   5 วา แลวที่ดินสวนที่เหลือนั้นมิไดติดตอเปนผืนเดียวกันกับที่ดินแปลงอื่นของเจาของ
เดียวกัน หากจับจองที่ดินขอใหทําการเวนคืน หรือจัดซื้อท่ีดินดังกลาวไดดวย ทั้งนี้เพื่อไมใหเอกชนผูที่
เหลือที่ดินจากการเวนคืนตองเสียประโยชนจากที่ดินเนื่องจากเหลือที่ดินเปนบริเวณที่นอยเกินไปจนไม
เกิดประโยชน แมวาที่ดินดังกลาวอาจจะมากเกินความจําเปนตอความตองการ แตรัฐก็ตองทําการ
เวนคืนหรือจัดซื้อที่ดิน เพื่อไมใหเจาของที่ดินตองไดรับความเสียหายมากเกินสมควร ในทางกลับกัน
เอกชนก็ไมสามารถบังคับใหรัฐซ้ือที่ดินได หากวาไมเขากับขอกําหนดดังตัวอยาง  

 
จากกรณีดังกลาวขางตนมีคดีพิพาทขึ้นสูศาลปรากฎตามคําพิพากษาฎีกาที่ 

3453/2540  บทบัญญัติตาม พ.ร.บ. วาดวยการเวนคืนอสังหาริมทรัพย พ.ศ. 2530 มาตรา 20 วรรค
หนึ่ง ที่ระบุถึงกรณีที่ตองเวนคืนที่ดินแปลงใด แตเพียงบางสวน ถาเนื้อที่ดินสวนที่เหลืออยูนอยกวา
ยี่สิบหาตารางวา หรือดานหนึ่งดานใดนอยกวาหาวา และที่ดินสวนที่เหลืออยูนั้นมิไดติดตอเปนผืน
เดียวกันกับท่ีดินแปลงอื่นของเจาของเดียวกัน หากเจาของรองขอใหเจาหนาที่เวนคืนหรือจัดซื้อที่ดิน
สวนที่เหลือดวย ทั้งนี้เพราะที่ดินสวนที่เหลืออยูนั้น มีนอยหรือมีสภาพไมเหมาะสมที่จะใชประโยชน
ตอไป ปรากฏวาที่ดินโจทกทั้งหาที่เหลือจากการเวนคืนมีจํานวน 361 ตารางวา และเปนผืนเดียว
ติดตอกันมิไดถูกแบงแยกเปนสวนๆ หากที่ดินสวนที่เหลือจากการเวนคืนนี้มีดานใดดานหนึ่งนอยกวา
หาวา ซ่ึงสภาพไมเหมาะสมที่จะใชทําประโยชนตอไปแลว โจทกทั้งหาก็ชอบที่จะรองขอใหเจาหนาที่
เวนคืนหรือจัดซื้อที่ดิน สวนที่เหลือนี้ทั้งหมดได แตโจทกทั้งหาก็ชอบที่จะรองขอใหเจาหนาที่เวนคืนหรือ
จัดซื้อที่ดินสวนที่เหลือนี้ทั้งหมดได แตโจทกทั้งหาใชที่ดินสวนที่เหลือนี้เนื้อที่ประมาณ 321 ตารางวา 
ทําถนนคอนกรีตเพื่อประโยชนของโจทกทั้งหาแลวจนเหลือที่ดินอยูประมาณ 40 ตารางวา  ซ่ึงมีสภาพ
ไมเหมาะสมที่จะใชประโยชนตอไป แสดงวาสภาพของที่ดินในสวนนี้เกิดจากการกระทําของโจทกทั้ง
หามิใชเกิดจากการเวนคืนโดยตรง โจทกทั้งหาจึงไมมีสิทธิรองขอใหเจาหนาที่เวนคืนหรือจัดซื้อที่ดิน
เฉพาะสวนนี้ตามมาตรา 20 วรรคหนึ่ง 
 
  คําพิพากษาฎกีาที ่ 4114/2539 แมวาการเวนคืนที่ดนิของโจทกทั้งสองเปนไปตาม   
พ.ร.บ.เวนคืนอสังหาริมทรัพยเพื่อสรางทางหลวงแผนดินสายแยกถนนจรัญสนทิวงศฯ พ.ศ.2524 ซ่ึง
กฎหมายแมบทวาดวยการเวนคืนอสงัหาริมทรัพยเพื่อสรางหรือขยายทางหลวงที่ใชบงัคับอยูใน

                                                                                                                                                                             
ในกรณีที่มีการจัดซื้อท่ีดินใหนํามาตรา 10 มาตรา 11 และมาตรา 33 มาใชบังคับโดยอนุโลม” 
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ขณะนั้นคือ ป.ว.295 ก็ตาม แตขณะที่ พ.ร.บ. แกไขเพิม่เติม ป.ว.295 (ฉบับที่ 2) พ.ศ.2530 พ.ร.บ.วา
ดวยการเวนคนือสังหาริมทรัพย พ.ศ.2530 และประกาศคณะรักษาความสงบเรียบรอยแหงชาติ ฉบับที่ 
44 มีผลบังคับใช ดังนัน้การกําหนดคาทดแทนที่ดินของโจทกทัง้สองจึงตองดําเนนิการตาม พ.ร.บ.วา
ดวยการเวนคนือสังหาริมทรัพยฯ มาตรา 21ซึ่งมาตรา 21 ใหกําหนดคาทดแทนที่จะใหแกผูมีสิทธิไดรับ
เงินคาทดแทนโดยคํานงึถงึ (1) ถึง (5) ทีศ่าลลางทั้งสองกําหนดเงนิคาทดแทนที่ดนิตามบัญชีกําหนด
จํานวนเงนิคาทดแทนที่ดินตามบัญชีกาํหนดจํานวนราคาที่ดินตามราคาตลาดเพื่อใชเปนทนุทรัพย
สําหรับเก็บคาธรรมเนียมในการจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรมของกรมที่ดิน ซ่ึงใชบงัคับตั้งแตวันที่ 1 
มกราคม 2534 และเปนราคาทีโ่จทกทัง้สองอุทธรณขอเพิ่มเงินคาทดแทนตอรัฐมนตรีฯ ดวย จึงเปน
ธรรมแกโจทกทั้งสองผูถูกเวนคืนและสงัคมซึ่งชอบดวยความมุงหมายหลักของมาตรา 21 แลว 
 
  คําพิพากษาฎกีาที ่ 25/2540 พ.ร.บ.เวนคืนอสังหารมิทรัพยในทองที่แขวงสุรวงศฯ 
พ.ศ.2516 ระบุเหตทุี่ตองเวนคืนไววา เพื่อประโยชนของรัฐในการสรางทางและปรับปรุงระบบระบาย
นํ้าสาํหรับกรงุเทพมหานคร โดยมาตรา 3 กําหนดใหผูวาราชการกรุงเทพมหานคร เปนเจาหนาที่
เวนคนือสังหาริมทรัพย การสรางทางและระบบระบายน้ําในเขตกรุงเทพมหานครเปนหนาที่ของโจทก
โดยตรงของจาํเลยท่ี 1 ตามมาตรา 89 (6) แหง พ.ร.บ.ระเบียบบริหารราชหารกรุงเทพมหานคร พ.ศ.
2528 ดังนั้น การปฏิบัติหนาที่ของผูวาราชการกรุงเทพมหานคร จําเลยที ่ 2 จึงเปนการปฏิบัติหนาที่ใน
กิจการอนัอยูในอํานาจหนาที่ของจําเลยที ่ 1 ในฐานะเปนผูแทนของจําเลยท่ี 1 และจําเลยทั้งสองมี
หนาที่ตองจายเงนิทดแทนในการเวนคนือสังหาริมทรพัยใหแกโจทกผูมสิีทธิไดรับเงินโจทกจึงมีอํานาจ
ฟองจาํเลยทั้งสองใหรวมกันจายเงินคาทดแทนใหแกโจทกได เจตนารมณของ พ.ร.บ.วาดวยการเวนคืน
อสังหาริมทรัพย พ.ศ.2530 มุงประสงคใหมีการนาํเอาราคาที่ดนิที่สูงขึ้นนัน้มาหักออกจากคาทดแทน
ไดตามมาตรา 21 วรรคสอง ดงันัน้ แมจะยังไมม ีพ.ร.ฎ. กาํหนดหลกัเกณฑและวธิีการคํานวณราคา
ท่ีดินที่สูงข้ึนตามที่บัญญัติไวในมาตรา 21 วรรคส่ีออกมาใชบังคับกต็าม เมื่อไดความวาที่ดินของโจทก
สวนที่เหลือจากการเวนคนืมรีาคาสูงข้ึนจําเลยทัง้สองยอมมีสิทธทิี่จะนาํราคาที่ดินทีสู่งข้ึนมาหกัลบกับ
เงินคาทดแทนที่จะตองจายใหแกโจทก 
 

4.1.4.3 พระราชบัญญัติทางหลวง พ.ศ.2535 
 

 พระราชบัญญัติฉบับนี้มีวัตถุประสงคในการควบคุม รักษา ขยาย และสงวนเขตทาง
หลวง เพื่อประโยชนในการคมนาคม การขนสงภายในประเทศ รวมถึงการควบคุม การจัดระเบียบ การ
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วางหลักเกณฑเพื่อใหประชาชนไดรับความสะดวกในการเดินทาง ดังนั้น ในการดําเนินการตาม
วัตถุประสงคขางตน รัฐอาจออกมาตรการที่มีผลเปนการกระทบสิทธิเสรีภาพของประชาชนเพื่อใหการ
คมนาคมขนสงเปนไปอยางมีประสิทธิภาพ 

 
บทบัญญัติในพระราชบัญญัติฉบับนี้มีจุดมุงหมายเพื่อประโยชนสาธารณะในการเดิน

ทางการขนสงของประชาชน ในมาตรา 6820 แหงพระราชบัญญัติฉบับนี้มุงใหอํานาจรัฐในการ
กําหนดเขตที่ตองการเวนคืนเม่ือมีความจําเปนที่จะตองไดมาซึ่งอสังหาริมทรัพยของเอกชน
เพ่ือที่จะสรางหรือขยายทางหลวง อันเปนผลใหสิทธิในที่ดินของเอกชนนั้นหมดไป การ
เวนคืนที่ดินของรัฐสามารถกระทําไดโดยตองอยูบนพื้นฐานของความจําเปนและความได
สัดสวน กลาวคือ หากมีวิธีอ่ืนหรือวิธีที่จะหลีกเลี่ยงมิใหมีการเวนคืนไดรัฐตองเลือกวิธีนั้น รัฐจะ
สามารถเลือกวิธีที่มีการเวนคืนก็ตอเมื่อไมมีวิธีอ่ืนที่ดีกวา จึงจําเปนตองเลือกวิธีนั้นและนําหลักความ
ไดสัดสวนมาพิจารณาวาระหวางประโยชนสาธารณะของรัฐกับเอกชนที่ขัดแยงกันนั้นประโยชนของ
ฝายใดมีความสําคัญมากกวากัน หากผลออกมาวาประโยชนที่รัฐจะไดรับมีมากกวา การเวนคืนดัง
กลาวถึงจะเปนไปตามหลักความไดสัดสวนสามารถออกพระราชกฤษฎีกามาเวนคืนไดตามที่
รัฐธรรมนูญมาตรา 29 กําหนดไว 

 
หลักเกณฑในการประสานประโยชนที่พบในพระราชบัญญัติฉบับนี้คือการนําเอาหลัก

ความไดสัดสวนมาใชในการพิจารณาถึงความจําเปนกอนที่จะออกพระราชกฤษฎีกาเวนคืนที่ดินที่เกิด
ประโยชนสูงสุดทั้งกับฝายรัฐท่ีไดประโยชนในการจัดทําบริหากสาธารณะกับเอกชนที่ถูกกระทบสิทธิ
เสรีภาพ 
 
 
 

                                                           
20 มาตรา 68 แหงพระราชบัญญัติทางหลวง พ.ศ.2535 

 “เม่ือมีความจําเปนที่จะตองไดมาซ่ึงอสังหาริมทรัพยเพื่อสรางหรือขยายทางหลวง ถามิไดตก
ลงในเร่ืองการโอนไวเปนอยางอื่น ใหดําเนินการเวนคืนตามกฎหมายวาดวยการเวนคืนอสังหาริมทรัพย 
 การโอนอสังหาริมทรัพยที่ไดมาตามวรรคหนึ่ง โดยมิไดมีการเวนคืนตามกฎหมายวาดวยการ
เวนคืนอสังหาริมทรัพย ใหไดรับยกเวนคาธรรมเนียม” 
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4.2 กลุมกฎหมายที่ตราขึ้นโดยไมเปนไปตามหลกัเกณฑการประสานประโยชน
สาธารณะกบัสิทธเิสรภีาพของปจเจกชน  

 
ตามที่ไดกลาวมาแลววาฝายนิติบัญญัติสามารถจะตรากฎหมายที่มีผลเปนการจํากัด

สิทธิเสรีภาพของประชาชนได ก็ตอเมื่อมีวัตถุประสงคเพื่อประโยชนสาธารณะ โดยตองเปนไปตาม
บทบัญญัติของมาตรา 29 แหงรัฐธรรมนญูแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ 2540 นอกจากนี้ในการตรา
กฎหมายดังกลาวจะตองอาศัยหลักเกณฑซึ่งไดแก หลกัแหงความไดสัดสวน อันประกอบไปดวยหลัก
ความจาํเปน หลักความเหมาะสม และหลักความไดสัดสวนอยางแคบ มาประกอบการพิจารณาดวย 
แตอยางไรก็ตาม ยงัมีกฎหมายที่ไมไดตราขึ้นตามหลกัเกณฑในการประสานประโยชนสาธารณะกับ
สิทธิเสรีภาพของปจจเจกชน ดังกลาว มีผลทําใหกฎหมายเหลานัน้ไมสามารถประสานความขดัแยง
ระหวางประโยชนสาธารณะกับสิทธิเสรีภาพของปจจเจกชนใหอยูในจดุสมดุลได เชนพระราชบญัญัติ
วิชาชพีการพยาบาลและการผดุงครรภ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2540  พระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวล
กฎหมายอาญา (ฉบับที ่11) พ.ศ. 2535  และรางพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย (ฉบับท่ี...) พ.ศ...... 

 
4.2.1   พระราชบัญญัติวชิาชีพการพยาบาลและการผดุงครรภ   (ฉบับที่ 2)        

พ.ศ. 2540 
 

 พระราชบัญญัติฉบับนี้มีวัตถุประสงคเพื่อที่จะควบคุม กําหนดหลักเกณฑสําหรับผู
ประกอบวิชาชีพพยาบาลใหมีมาตรฐาน และมีการปฏิบัติเปนไปในแนวทางเดียวกัน รวมไปถึงการ
กําหนดหลักเกณฑในการออกและตออายุใบอนุญาตประกอบโรคศิลปะแผนปจจุบันสาขาการ
พยาบาล 
 
   ในพระราชบญัญัติฉบับนี้มีบทบัญญัติบางประการที่เปนการจาํกัดสทิธิเสรีภาพของ
ประชาชนโดยมีการกาํหนดใหใบอนุญาตผูประกอบวิชาชพีการพยาบาลและการผดุงครรภที่ออกโดย
กฎหมายฉบับอ่ืนๆ21 ซ่ึงจากเดิมท่ีใบอนุญาตดังกลาวสามารถใชไดตลอดชีพก็สามารถใชไดเพียง 5 ป

                                                           
21 พระราชบัญญัติควบคุมการประกอบโรคศิลปะ พ.ศ.2479 และพระราชบัญญัติวิชาชีพการ

พยาบาลและการผดุงครรภ พ.ศ.2528 
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เทานั้น22 ทําใหผูที่ไดรับใบอนุญาตดังกลาวเสียประโยชนไมสามารถประกอบอาชีพไดถาไมตอ
ใบอนุญาตเมือ่พนกาํหนดเวลา 5 ป ทัง้ที่ใบอนุญาตดังกลาวแตเดิมมีอายุตลอดชีพ แตเมื่อคาํนงึถงึ
ประโยชนที่จะไดรับจากการควบคุมดูแลผูที่ประกอบวิชาชีพการพยาบาลและการผดุงครรภใหมี
มาตรฐานที่สูงขึ้นแลว เหตผุลดังกลาวจึงเปนเหตุผลท่ีเหมาะสมในการจํากัดสทิธิเสรีภาพของ
ประชาชน เนือ่งจากการกําหนดอายุและการตออายุใบอนุญาตทาํใหสามารถทราบจํานวนของผูไดรับ
อนุญาตอันเปนประโยชนในการควบคุม ดูแล สงเสริม พัฒนามาตรฐานความรู และกําหนดตออายุ
ใบอนุญาตเฉพาะผูที่มีคุณสมบัติครบตามหลักเกณฑ  

 
แตอยางไรก็ตามพระราชบญัญัติฉบับนี้ขาดหลักการประสานประโยชนสาธารณะที่

ไดรับจากการออกพระราชบญัญัติฉบับนี้กบัสิทธิเสรีภาพของผูประกอบวิชาชพีการพยาบาลและการ
ผดุงครรภที่เสียไปจากการกาํหนดหลักเกณฑในการตอใบอนุญาตของผูประกอบวชิาชีพการพยาบาล
และการผดุงครรภ เนื่องจากไมมีการระบุมาตราของรฐัธรรมนูญที่ใหอํานาจในการจํากัดสิทธเิสรีภาพ
ของประชาชนไวตามที่บัญญัติไวในมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญ ทําใหพระราชบัญญัติฉบับนี้ 
กฎกระทรวง และขอบังคับที่ออกโดยอาศัยพระราชบัญญัติฉบับนี้ เปนอันสิน้ผลเนื่องจากขัดกับ
บทบัญญัติในมาตรา 6 แหงรัฐธรรมนูญที่กาํหนดวารัฐธรรมนญูเปนกฎหมายสูงสุดของประเทศ
บทบัญญัติใดของกฎหมายหรือขอบังคับขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญนี ้ บทบัญญติันั้นเปนอันใชบังคับ
มิได ดังนัน้จึงควรระบุมาตราของรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการจํากดัสิทธิเสรีภาพของประชาชนเพื่อ
เปนไปตามหลกัเกณฑที่รัฐธรรมนูญกําหนด 
              

4.2.2  พระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี 11) 
พ.ศ. 2535 และรางพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพงและพาณชิย (ฉบับท่ี
...) พ.ศ..... 

 
นอกจากพระราชบัญญัติวิชาชีพการพยาบาลและการผดุงครรภ   (ฉบับที่ 2)        

พ.ศ. 2540  ที่ไดกลาวมาขางตน   ยงัมีรางกฎหมายบางฉบับที่ไมไดไดตราข้ึนตามหลกัเกณฑการ
ประสานประโยชนสาธารณะกับสิทธิเสรีภาพของปจเจกชน  คือ  รางพระราชบญัญัติแกไขเพ่ิมเติม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย และรางพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา

                                                           
22 มาตรา 16 แหงพระราชบญัญัติวิชาชีพการพยาบาลและการผดุงครรภ พ.ศ.2540 
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(ฉบับที ่11) พ.ศ. 2535   โดยเมื่อวนัที ่15  มกราคม  พ.ศ. 2535  คณะรัฐมนตรีไดประชุมปรึกษาลงมติ
ใหเสนอรางกฎหมายดงักลาวรวม 2 ฉบับ ตอสภานิตบิัญญัติแหงชาติ ทาํหนาทีรั่ฐสภาพิจารณาเมื่อ
วันที่ 15 มกราคม พ.ศ. 2535 พรอมดวยบันทกึหลกัการและเหตุผล โดยที่รางกฎหมายทั้ง 2 ฉบับน้ีได
ถูกเสนอในระหวางที่นายอานันท ปนยารชุน ดํารงตาํแหนงนายกรัฐมนตรี  จากการศึกษาพบวา
บทบัญญัติบางประการของรางพระราชบญัญัติทั้ง 2 ฉบับ  ไมไดมีการประสานประโยชนสาธารณะกับ
สิทธิเสรีภาพของปจเจกชน คือ มีการกาํหนดโทษไมไดสัดสวนกับการกระทําความผิด และมีลักษณะ
เปนการกําหนดกรองดุลพินจิของผูพิพากษาในการพจิารณาวินิจฉัยคดี    โดยแยกพิจารณาดงันี ้ 

 
4.2.2.1 พระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที1่1) พ.ศ.2535  

 
  โดยมีหลกัการเพื่อแกไขเพิ่มเติมอัตราโทษตามมาตรา 326 และมาตรา 328 แหง
ประมวลกฎหมายอาญา ซ่ึงใหเหตุผลวาดวยปรากฏวาในปจจุบนัมีผูกระทําความผิดฐานหมิน่ประมาท
มากขึ้น  ขณะเดียวกนับทบัญญัติเกี่ยวกบัอัตราโทษที่ใชบังคับกับผูกระทําความผิด  ไมเหมาะสมกับ
สภาวการณจึงทาํใหผูกระทาํความผิดดังกลาวไมเกรงกลัว  สมควรแกไขเพิ่มเติมอัตราโทษใหสูงขึ้น จึง
จําเปนตองตามพระราชบัญญัตินี้23               

                                                           
23 รางพระราชบญัญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที.่..) พ.ศ..... 
"...มาตรา 3  ใหยกเลิกความในมาตรา 326 แหงประมวลกฎหมายอาญา ซ่ึงแกไขเพิ่มเติม

โดยคําสั่งของคณะปฏิรูปการปกครองแผนดิน ฉบับที ่ 41 ลงวันที ่ 21 ตุลาคม พ.ศ. 2519 และใหใช
ความตอไปนีแ้ทน  
              "มาตรา 326  ผูใดใสความผูอ่ืนตอบุคคลที่สาม โดยประการที่นาจะทําใหผูอ่ืนนั้นเสียชื่อเสียง 
ถูกดุหมิน่ หรือถูกเกลียดชงั ผูนั้นกระทําความผิดฐานหมิ่นประมาท ตองระวางโทษจําคุกไมเกินหนึง่ป 
หรือปรับไมเกนิสองหม่ืนบาท หรือทัง้จําทัง้ปรับ"  
              มาตรา 4 ใหยกเลิกความในมาตรา 328 แหงประมวลกฎหมายอาญาซึง่แกไขเพ่ิมเติมโดย
คําสั่งของคณะปฏิรูปการปกครองแผนดนิ ฉบับที่ 41 ลงวนัที่ 21 ตุลาคม พ.ศ. 2519 และใหใชความ
ตอไปนี้แทน  
              "มาตรา 328  ถาความผิดฐานหมิ่นประมาทไดกระทําโดยการโฆษณา  ดวยเอกสาร ภาพวาด 
ภาพระบายส ี ภาพยนตร ภาพหรือตัวอักษรทีท่ําใหปรากฏดวยวิธใีด แผนเสียง หรือส่ิงบันทกึเสียง
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รางพระราชบญัญัติดังกลาวไดมีการกาํหนดโทษปรับทางอาญาที่แกไขเปนปรับไม

เกิน 200,000 บาท นัน้เปนโทษปรับที่สูงมากเมื่อเทียบกับโทษจําคุก 2 ป ซ่ึงในปกติการกาํหนดโทษ
ทางกฎหมายอาญา สวนใหญมักจะกําหนดโทษจําคุก 1 ป  และโทษปรับคือ 10,000 บาท แตใน
มาตรา 326 มีการกาํหนดโทษจาํคุกไมเกนิ 1 ป ปรับไมเกิน 20,000 บาท ก็ถือไดวามีการกาํหนดโทษ
ปรับที่สูงกวาปกติอยูแลว และในมาตรา 328 มีการกําหนดโทษจาํคุกไมเกนิ 2 ป และปรับไมเกิน 
200,000 บาท จะเหน็ไดวาเปนการกาํหนดโทษที่สูงมากกวาปกติมาก จนทาํใหขาดสมดุลกันระหวาง
โทษจาํคุกและโทษปรับการออกกฎหมายดงักลาวจงึขาดการคํานงึถงึหลักการทั่วไปในการกาํหนดโทษ
ปรับกับโทษจาํคุก รวมถงึขาดการนาํเอาหลักเกณฑการประสานประโยชนสาธารณะกับสิทธเิสรีภาพ
ของประชาชนมาใช เพื่อทําใหกฎหมายเกดิสมดุล  คือการที่ใหเหตุผลพบวาบทบัญญัติเกี่ยวกับอัตรา
โทษที่ใชบังคับกับผูที่กระทาํความผิดฐานหมิน่ประมาทไมเหมาะสมกับสภาวการณจึงทาํใหผูกระทํา
ความผิดไมเกรงกลัว  จึงตองมีการเพิ่มเติมอัตราโทษใหสูงข้ึน  แตการเพิม่เติมโทษใหสูงข้ึนนัน้ไมได
สัดสวนดังกลาว  หากมกีารนําเอาหลักแหงความไดสัดสวนมาประกอบการพิจารณา นาํจะทําใหการ
กําหนดโทษดงักลาวมีความสมดุลกันระหวางโทษปรับกับโทษที่จําคุกมากขึ้น    
             

  อยางไรก็ตามรางกฎหมายฉบับน้ีก็ไดผานการพิจารณาของสภาฯ  3 วาระรวด และ
พระบาทสมเดจ็พระเจาอยูหวัก็ไดทรงลงพระปรมาภิไธย ทาํใหพระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวล
กฎหมายอาญา (ฉบับที่ 11) ลงประกาศในราชกิจจานุเบกษาในวนัที ่25 กุมภาพนัธ พ.ศ. 2535 มีผล
บังคับเปนกฎหมายทีมี่ผลบงัคับโดยสมบูรณแลว  ซ่ึงอาจถือไดวากฎหมายฉบับน้ีไมไดเปนไปตาม
หลักเกณฑการประสานประโยชนสาธารณะกับสิทธิเสรีภาพของปจเจกชน  
 
 
 
 
 

                                                                                                                                                                             
อยางอืน่ กระทําโดยการกระจายเสยีง หรือโดยการ กระทําการปาวประกาศดวยวธิีอ่ืน ผูกระทาํตอง
ระวางโทษจําคุกไมเกินสองป และปรับไมเกินสองแสนบาท"  
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4.2.2.2 รางพระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพงและพาณชิย 
(ฉบับที่...) พ.ศ.....       

 
บันทกึหลกัการและเหตุผลประกอบรางพระราชบัญญัติฯ คือ หลักการกําหนดคา

เสียหายขั้นต่าํกรณีกระทําละเมิดโดยหมิ่นประมาทเหตุผลดวยปรากฏวาในปจจุบันมีผูกระทําผิดฐาน
หมิ่นประมาท  โดยการโฆษณามากขึน้  และความรับผิดเพื่อละเมิดสาํหรับผูกระทําผิดซึ่งตองรับผิดใช
คาเสียหายมิไดกําหนดไวใหเหมาะสมกับความเสยีหายที่เกิดข้ึนแกชื่อเสียง  จึงทาํใหผูกระทําผดิไม
เกรงกลวัตอบทบัญญัติของกฎหมาย  สมควรกาํหนดคาเสยีหายขั้นต่ําเพื่อละเมิดในกรณีนี้ข้ึนจึง
จําเปนตองตราพระราชบัญญัตินี้ 24 
 

รางพระราชบญัญัติดังกลาวไดมีการแกไขเพิ่มใหสอดคลองกับรางพระราชบัญญัติ
แกไขเพิ่มเติม ประมวลกฎหมายอาญาใหสวนของการกําหนดคาสนิไหนทดแทนที่สูงขึน้  ซ่ึงใน
หลักการพิจารณากําหนดความเสียหายในทางแพงนัน้  เปนอํานาจของศาลที่ใชดุลพนิิจในการ
พิจารณากําหนดโดยคํานึงถงึลักษณะของความเสยีหายกับพฤติการณแวดลอมแตละกรณีของ
ผูกระทําความผิดฐานหมิน่ประมาท  
 

                                                           
24 รางพระราชบญัญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย (ฉบับที.่..)พ.ศ..... 
"...มาตรา 3 ใหยกเลิกความในวรรคหนึง่ของมาตรา 438 แหงประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย และใหใชความตอไปนี้แทน  
              "มาตรา 438 ภายใตบังคับมาตรา 447 ทวิ คาสินไหนทดแทนจะถงึใชโดยสถานใดเพียงใดนั้น
ใหศาลวนิิจฉัยตามความแกพฤติกรรม  และความรายแรงแหงละเมดิ"  
              มาตรา 4 ใหเพิ่มความตอไปนี้เปนมาตรา 447 ทว ิแหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  
              "มาตรา 447 ทว ิ คาเสียหายตามมาตรา 423 วรรคหนึ่ง ถาเปนการกระทําโดยการโฆษณา
ดวยหนังสือพมิพ วิทยุ โทรทัศน หรือดวยสื่อมวลชนอยางอืน่ใหศาลกําหนดใหเทากับเงนิจํานวนยี่สิบ
เทาของอัตราโทษปรับข้ันสงู  ทีก่ําหนดไวในมาตรา 328 แหงประมวลกฎหมายอาญา เวนแตจะมีการ
พิสูจนความเสยีหายไดมากกวานั้น"                          
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หลักการนี้เปนหลักการที่ดีอยูแลวสําหรับการใหอํานาจศาลที่จะใชดุลพินิจในการ
กําหนดโทษคาปรับแกผูกระทําความผิดฐานหมิน่ประมาท กฎหมายอาญาไดมีการปรับปรุงแกไขและ
วางโทษสูงขึน้อยูแลว  นาจะเปนการเพียงพอแลวสาํหรับการกําหนดโทษในอดตีอาญา แตมีการ
กําหนดใหมีผลผูกพันทางแพงดวย  ซ่ึงกําหนดไวในกฎหมายเปนการบังคับศาลวาศาลจะตองลงโทษ
ใหสูงข้ึน  ซ่ึงในมาตรา 447 ทว ิ คาเสียหายตามมาตรา 423 วรรคหนึง่ ถาเปนการกระทําโดยการ
โฆษณาดวยหนังสือพิมพ วทิยุ โทรทัศน หรือดวยสื่อมวลชนอยางอื่นใหศาลกําหนดใหเทากับจํานวน
เงิน 20 เทาของอัตราโทษปรับขั้นสูงซึ่งกําหนดไวในมาตรา 328 แหงประมวลกฎหมายอาญา เวนแต
จะเปนการพิสูจนความเสียหายไดมากกวานั้น ในกฎหมายอาญามีโทษปรับ 200,000 บาท ดงันัน้หาก
บังคับใหศาลกําหนดวางกําหนดคาสนิไหมทดแทนถงึ 20 เทา ก็คือ 4 ลานบาท   
               

นอกจากนี้แลวถาความเสยีหายมากกวานั้น  ศาลก็มอํีานาจกําหนดไดดวย  แตถา
ความเสยีหายสูงกวา 4 ลานบาท  ศาลกก็าํหนดได แตกฎหมายบงัคับดุลพินิจศาลไมมีทางกําหนดเปน
อยางอืน่ได  ซึ่งควรจะนาํเอาความหนกัเบาและความรายแรงแหงความผิดความรายแรงแหงความ
เสียหายรวมถงึผลเสียหายทีผู่ถูกกระทําไดรับมาเปนหลกัเกณฑในการคํานวณ  
               

ซ่ึงจะเปนไปตามหลกัทัว่ไปของกฎหมายแพง ดังนั้นการที่กฎหมายกาํหนดคาเสียหาย 
คดีหมิ่นประมาทวาอยางนอยที่สุดคือ 4,000,000 บาท โดยปดโอกาสในการใชดุลพินิจของศาล มีผล
ทําใหไมไดสัดสวนในการกาํหนดโทษในสวนของคาเสียหาย  รวมทั้งอาจจะทําใหมผีลเปนการสูญเสีย
การคานอาํนาจระหวางอาํนาจนิติบัญญัต ิ อํานาจบรหิารและอํานาจตุลาการ  เนื่องจากคดีหมิ่น
ประมาทมีความเฉพาะตามแตพฤติการณแหงคดี เชน ขอความทีห่มิน่ประมาทสื่อที่ใช วิธกีาร ความ
รายแรง ช่ือเสียง และฐานะของผูเสียหาย ดังนั้นการกําหนดคาเสยีหายใหเทากนัทกุคดี ตามราง
พระราชบัญญตัิขางตน  จึงไมเปนการเหมาะสม กฎหมายดงักลาวไมไดมกีารประสานประโยชน
สาธารณะกบัสิทธิเสรีภาพของปจเจกชน เนื่องจากขาดการนําเอาหลักความไดสัดสวนมาพิจารณาใน
การกําหนดโทษและวิธีการพจิารณาอรรถคดีของศาลดังกลาว  กฎหมายฉบับนี้จึงขัดกับหลักการของ
การรักษาประโยชนสาธารณะ และสทิธิเสรีภาพของปจเจกชน แตอยางไรก็ตามรางกฎหมายฉบับนี้
ถึงแมจะผานการพิจารณาของสภา 3 วาระรวด แตพระบาทสมเด็จพระเจาอยูหัวไมทรงลงพระ
ปรมาภิไธย จนเปนทีว่ิพากวิจารณของประชาชนอยางกวางขวาง  จนในที่สุดไมไดมกีารประกาศใชเปน
กฎหมาย 



บทที่ 5 
 

บทสรุป 
 
  ปรัชญาหรือหัวใจของกฎหมายมหาชนคือเรื่องอํานาจรัฐ การใชอํานาจรัฐและ
การควบคุมการใชอํานาจรัฐ ดังปรากฎอยางเห็นไดชัดในรัฐธรรมนูญที่เปนกฎหมายสูงสุดของรัฐ
ตองกลาวถึงเรื่องดังกลาวอยางไมสามารถหลีกเลี่ยงได แตในขณะเดียวกันการรับรองสิทธิเสรีภาพ
ของประชาชนโดยรัฐนั้นก็เปนสิ่งท่ีสําคัญอยางยิ่งยวดเชนกัน โดยเฉพาะสิทธิข้ันพื้นฐานของความ
เปนมนุษย 
 

ในสังคมที่อยูภายใตการปกครองระบอบประชาธิปไตยประกอบดวยสมาชิกที่มี
สิทธิและเสรีภาพเปนของแตละปจเจกชน รัฐมีหนาที่ในการรับรองและคุมครองสิทธิและเสรีภาพ
ของปจเจกชน รวมถึงการดําเนินกิจการเพื่อเปนการตอบสนองความตองการของปจเจกชนโดยรวม 
หรือเพื่อประโยชนสาธารณะ  ปญหาที่เกิดขึ้นก็คือการกระทําเพื่อประโยชนสาธารณะดังกลาวของ
รัฐอาจมีผลเปนการกระทบกระเทือนสิทธิเสรีภาพของปจเจกชนในเวลาเดียวกัน รัฐจึงตองหาทางที่
จะรักษาไวซึ่งประโยชนสาธารณะและในขณะเดียวกันก็อาจมีผลกระทบกระเทือนตอสิทธิเสรีภาพ
ของประชาชนบาง แตอยางไรก็ตามรัฐก็พยายามที่จะใหมีผลกระทบกระเทือนตอสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชนหรือของปจเจกชนใหนอยที่สุดเทาที่จะทําได และจากการศึกษาจะเห็นไดวามหีลกัเกณฑ
อยูหลายหลักเกณฑที่รัฐตองคํานึงถึงเพื่อเปนแนวทางในการประสานประโยชนสาธารณะกับสิทธิ
เสรีภาพของปจเจกชนใหอยูในจุดดุลยภาพ เชน หลักความไดสัดสวน หลักความเสมอภาค  หลัก
นิติรัฐ หลักรัฐธรรมนูญนิยม เปนตน 
 
  คําวา "ประโยชนสาธารณะ" คือผลประโยชนที่ไดตอบสนองตอความตองการของ
ประชาชนสวนใหญในสังคม โดยผลประโยชนที่วานี้ไมไดมีลักษณะที่ใหประโยชนเปนการ
เฉพาะเจาะจงตอบุคคลใด หรือตัวบุคคลที่ดําเนินการเอง หรือกลุมสมาชิกใดในสังคม นอกจากนี้
ผลประโยชนสาธารณะนั้นเกิดขึ้นจากการจัดทําบริการสาธารณะของรัฐในอันที่จะตอบสนองความ
ตองการของคนในสังคมทั้งในทางความมั่นคง ทางการเมือง ทางเศรษฐกิจ หรือการสาธารณูปโภค
ขั้นพื้นฐานทั้งหลาย แตทั้งนี้ไมใชวาทุกคนในสังคมจะไดรับประโยชนสาธารณะดังกลาวเพียงแค
ตรงกับความตองการของคนสวนใหญในสังคมก็เพียงพอ และประโยชนที่วานี้อาจเปนประโยชนใน
ปจจุบันหรือเปนประโยชนที่จะเกิดข้ึนในอนาคต  ทําใหสมาชิกแตละคนในสังคมอาจจะไดรับ
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ประโยชนเชนวานั้นไมเทาเทียมกัน และสมาชิกของสังคมอาจจะสามารถรับรูถึงประโยชนที่ตนเอง
ไดรับนั้นหรือไมก็ไมสําคัญ  
 
  การที่รัฐดําเนินการเพื่อใหทุกคนในสังคมเกิดความพอใจหรือทุกคนในสังคมไดรับ
ประโยชนจากการกระทําของรัฐที่เทาเทียมกัน คงเปนเพียงทางทฤษฎีที่ไมสามารถเปนไปไดในทาง
ปฏิบัติ  แมวาการกระทําของรัฐเพ่ือประโยชนสาธารณะดังกลาวจะไมสามารถตอบสนองความ
ตองการของทุกคนไดแตก็ตองสอดคลองกับความตองการของคนสวนใหญในสังคม 
 
  แนวความคิดเรื่องประโยชนสาธารณะจึงถือไดวาเปนขอบเขตที่กวางที่สุดของการ
ใชกฎหมายมหาชน กลาวคือการใชอํานาจรัฐตองเปนไปเพื่อจัดทําหรือรักษาประโยชนสาธารณะ
เทานั้น การจัดองคกรและการใหอํานาจแกองคกรของรัฐใหมีอํานาจเหนือปจเจกชน จึงตองเปนไป
เพื่อประโยชนสาธารณะ ดังนั้นการกระทําใดที่ไมไดเปนไปเพื่อตอบสนองประโยชนสาธารณะ รัฐ
หรือองคกรของรัฐจะกระทําไมได ซึ่งแนวความคิดนี้ไดสะทอนในเรื่องของการตรากฎหมาย 

    
จากการศึกษาสามารถสรุปความหมายของคําวา “สิทธิและเสรีภาพ” ไดวาสิทธิ

กับเสรีภาพมีลักษณะที่แตกตางกันคือ สิทธิเปนอํานาจของบุคลในอันที่จะเรียกรองใหบุคคลในอีก
คนหนึ่ง  หรือหลายคนกระทําหรือละเวนกระทําอยางใดอยางหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจงใหเกิด
ประโยชนแกตนอันเปนประโยชนที่กฎหมายรับรองและปองกันให  แตเสรีภาพเปนอํานาจของ
บุคคลในอันที่จะกระทําในส่ิงที่ตนประสงคจะกระทําหรือในส่ิงที่ตนไมประสงคจะกระทํา ซึ่งก็คือ
อํานาจที่จะกระทําการใดก็ได โดยที่การกระทํานั้นๆ ไมไดกอใหเกิดอันตรายเทาบุคคลอื่นและแม
การมีอํานาจดังกลาวจะมีผลกอใหเกิดหนาที่แกผูอ่ืน  หนาที่นั้นก็เปนแตเพียงหนาทีท่ีจ่ะตองละเวน
จากกระทําใด ๆ ที่เปนอันอุปสรรคขัดขวางการใชเสรีภาพของตนเทาน้ัน  ขอแตกตางระหวางสิทธิ
กับเสรีภาพก็คือ สิทธิเปรียบเสมือนหนี้ที่รัฐตองกระทําการใหแกประชาชน ซึ่งมักจะเปนเรื่องของ
การจัดทําบริการสาธารณะอันมีประโยชนตอสวนรวม ซึ่งหากวารัฐไมจัดทําบริการสาธารณะก็จะ
ยังไมเกิดพันธะหรือหนี้ใหรัฐตองปฏิบัติตาม หรือยังไมเกิดสิทธิแกประชาชนในการเรียกรองให
จัดทําบริการสาธารณะดังกลาวได ในขณะที่เสรีภาพเพียงแคมีการรับรองเสรีภาพแลวประชาชนก็
สามารถใชเสรีภาพนั้นไดทันท1ี 
 

                                                 
1 เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน, ปญหาสทิธิและเสรีภาพมหาชนขัน้สูง, เอกสารประกอบการ

สอนปริญญาโท คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวทิยาลัย,2545. 
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  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 ไดมีการบัญญัติรับรองและ
คุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไวมากกวารัฐธรรมนูญฉบับกอนๆ โดยไดมีการบัญญัติไว
ในหมวด 3 วาดวยเรื่องสิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย เชน การรับรองศักดิ์ศรีความเปนมนุษย 
ความเสมอภาค สิทธิและเสรีภาพในชีวิตและรางกาย เสรีภาพในเคหสถาน เสรีภาพในการเดินทาง
และเลือกถิ่นที่อยู เปนตน นอกจากการรับรองและคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนแลว 
รัฐธรรมนูญฉบับนี้ยังไดวางหลักในการจํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนไวดวย เนื่องจากในบาง
สิทธิและเสรีภาพก็ควรถูกจํากัดลงเมื่อเปนไปตามเงื่อนไขโดยเฉพาะเพื่อประโยชนสาธารณะ สิทธิ
และเสรีภาพที่ไดรับการรับรองและคุมครองโดยกฎหมายจะถูกจํากัดลงไดก็โดยกฎหมายเทานั้น 
 

 การออกกฎหมายมาจํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540 ไดวางหลักไวในมาตรา 29 ไดแก การออกกฎหมายนั้นรัฐธรรมนูญ
ใหอํานาจในการตรากฎหมายจํากัดสิทธิ การตรากฎหมายเพื่อจํากัดสิทธิตองมีผลเปนการทั่วไป 
การระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายเพื่อจํากัดสิทธิ การจํากัดสิทธิ
และเสรีภาพจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพไมได และหลักการจํากัดสิทธิ
และเสรีภาพเทาที่จําเปนและไดสัดสวน 

 
จะเห็นไดวาการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ สามารถกระทําไดตามเงื่อนไขที่กําหนด

ขางตน และตองอยูบนพื้นฐานของเหตุผลในการจํากัดสิทธิเสรีภาพโดยมีวัตถุประสงคเพื่อ
ประโยชนสาธารณะ ดังนี้แลวอาจจะเกิดปญหาขัดแยงระหวางความตองการของรัฐกับความ
ตองการของปจเจกชน จึงตองหาแนวทางในการประสานผลประโยชนของทั้งสองฝายเขาดวยกัน 

 
 จากการศึกษาทําใหเห็นไดวาองคกรของรัฐทุกองคกรจะตองคํานึงถึงหลักเกณฑ

ในการประสานประโยชนสาธารณะกับสิทธิเสรีภาพของประชาชน โดยเฉพาะในสวนขององคกรนิติ
บัญญัตินั้นจะเห็นไดอยางแจงชัดวามีอํานาจหนาที่ในการออกกฎหมายของรัฐ โดยเฉพาะ
กฎหมายที่เกี่ยวกับการรักษาประโยชนสาธารณะหรือประโยชนของมหาชน ดังนั้นในการออก
กฎหมายดังกลาวองคกรนิติบัญญัติจะตองคํานึงถึงการที่อาจจะตองไปกระทบตอสิทธิเสรีภาพ
ประชาชน และในขณะเดียวกันตองรักษาประโยชนสาธารณะไว เชน กฎหมายที่เกี่ยวกับ
สาธารณูปโภค กฎหมายที่เกี่ยวกับการคมนาคม เปนตน จะเห็นไดอยางแจงชัดวาเปนกฎหมายที่
เปนปญหาในกรณีดังกลาวมากที่สุด 
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 จากการศึกษาผูวิจัยพบวาในสวนขององคกรนิติบัญญัตินั้น รัฐสภาเปนผูมีหนาที่
โดยตรงในการตรากฎหมายและกําหนดขอบเขตของกฎหมายวาเรื่องใดเปนไปเพื่อประโยชน
สาธารณะ โดยเนื้อหาของกฎหมายจะตองมีความเหมาะสมสามารถตอบสนองความตองการของ
ประชาชนสวนใหญ  มีความเหมาะสมดานระยะเวลาในการบังคับใชกฎหมายและสอดคลองกับ
สถานที่และผูดําเนินการเพื่อประโยชนสาธารณะ ในกรณีที่ฝายนิติบัญญัติจําเปนตองออก
กฎหมายที่มีผลเปนการกระทบสิทธิเสรีภาพของประชาชนจะตองอยูบนพื้นฐานของวัตถุประสงค
ของประโยชนสาธารณะ   เชน หลักความไดสัดสวนถือวาเปนหลักที่มีความสําคัญยิ่งที่ฝายนิติ
บัญญัติตองนํามาปฏิบัติ โดยเฉพาะอยางยิ่งในการตรากฎหมายที่มีผลเปนการจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพของปจเจกชน ซึ่งหลักความไดสัดสวนตามหลักกฎหมายเยอรมันถือวาเปนหลักกฎหมาย
มหาชนทั่วไปที่มิไดบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษรและไดมีพัฒนาการมานานในระบบกฎหมาย
เยอรมัน หลักความไดสัดสวนถูกนํามาใชเปนเกณฑในการพิจารณาถึงการกระทําไปมีผลเปนการ
แทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพ นอกจากนี้หลักความไดสัดสวนเปนหลักการในทางเนื้อหาทีห่ามมใิห
มีการใชอํานาจตามอําเภอใจและเปนเกณฑมาตรฐานสําคัญที่รัฐธรรมนูญตรวจสอบความชอบ
ดวยกฎหมายของการกระทําของรัฐ2 โดยเฉพาะในการตรากฎหมายของฝายนิติบัญญัติที่จํากัด
สิทธิเสรีภาพหรือสิทธิข้ันพื้นฐาน นอกจากนี้ในประเทศเยอรมันไดจัดใหหลักความไดสัดสวนเปน
หลักกฎหมายมหาชนทั่วไป ซึ่งมีคาบังคับเทียบเทารัฐธรรมนูญ3 ซึ่งหลักความไดสัดสวนประกอบ
ไปดวยหลักการยอยๆ 3 ประการ ไดแก หลักความเหมาะสม หลักความจําเปน และหลักความได
สัดสวนอยางแคบ 

 
   
  องคกรนิติบัญญัติตองคํานึงถึงหลักเกณฑในการประสานประโยชนสาธารณะกับ
การรับรองสิทธิเสรีภาพของประชาชน ในการใชอํานาจของตนตรากฏหมายเพื่อสรางความสมดุล
ใหเกิดขึ้นระหวางประโยชนสาธารณะกับสิทธิเสรีภาพของประชาชน หลักเกณฑในการประสาน
ประโยชนสาธารณะกับสิทธิเสรีภาพของปจเจกชน ก็คือ แนวทางหรือวิธีการที่ทําใหความเสียหาย
จากการถูกกระทบสิทธิเสรีภาพของปจเจกชนโดยรัฐเกิดขึ้นนอยที่สุด ในขณะที่รัฐสามารถ
ดําเนินการเพื่อประโยชนสาธารณะไดสูงสุด ซึ่งวิธีการประสานประโยชนที่พบจากการศึกษา
วิเคราะหกฎหมายไทย  พบวาไดมีการวางแนวทางในการเยียวยาความเสียหาย หรือกําหนด

                                                 
2บรรเจิด  สิงคะเนต,ิ หลักพืน้ฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนษุยตาม

รัฐธรรมนูญ  พ.ศ.2540 , หนา 195.  
3 เร่ืองเดียวกนั , หนา 211-112. 
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วิธีการและขั้นตอนใหเกิดความเสียหายนอยที่สุด และเทาที่จําเปน โดยวิธีการที่ใชจะตองได
สัดสวนกับผลประโยชนที่จะไดรับ จึงจะถือวาเปนการประสานความขัดแยงระหวางประโยชนของ
รัฐกับสิทธิ   เสรีภาพของปจเจกชนใหเกิดดุลยภาพ เชน พระราชบัญญัติการไฟฟานครหลวง พ.ศ. 
2501     พระราชบัญญัติการเกณฑชวยราชการทหาร พ.ศ. 2530 พระราชบัญญัติการประปานคร
หลวง พ.ศ. 2510 พระราชบัญญัติการรถไฟฟาขนสงมวลชนแหงประเทศไทย พ.ศ. 2543   
พระราชบัญญัติขายตรงและตลาดแบบตรง พ.ศ.2545 เปนตน 

  
  โดยหลักเกณฑที่นํามาใชในการประสานประโยชนสาธารณะกับสิทธิเสรีภาพของ
ปจเจกชนในการตรากฎหมายของฝายนิตบิัญญัติ คือ หลักความไดสัดสวนซึ่งเปนหลักสําคัญที่ทํา
ใหการตรากฎหมาย สามารถประสานความตองการของสองสิ่งที่ขัดแยงกันใหดําเนินไปควบคูกัน 
กลาวคือ หนาที่ในการการตรากฎหมายและกฎเกณฑแหงกฎหมายออกมาเพื่อรักษาประโยชน
สาธารณะฝายหนึ่ง กับสิทธิเสรีภาพที่ปจเจกชนไดรับความคุมครองอีกฝายหนึ่ง  
 
  จากการศึกษาหลักเกณฑขางตน อาจสรุปขอดีของการนําหลักเกณฑการ
ประสานประโยชนสาธารณะกับสิทธิเสรีภาพของปจเจกชนและขอเสียที่ไมนําหลักเกณฑดังกลาว
มาใช มีดังตอไปนี้ โดยขอดีไดแก สิทธิและเสรีภาพของประชาชนจะไดรับการรับรองและคุมครอง
จากการใชอํานาจรัฐเนื่องจากไดมีการกาํหนดหลักเกณฑการตรากฎหมาย กฎเกณฑแหงกฎหมาย
ที่มีผลเปนการกําหนดสิทธิและเสรีภาพ ทําใหเกิดความชัดเจนในการบังคับใชกฎหมาย นอกจากนี้
หลักเกณฑในการออกกฎหมายที่มาจํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชน ที่มีการนําเอาหลักความได
สัดสวนมาใช จะเปนที่ยอมรับจากประชาชนผูที่ไดรับผลกระทบจากกฎหมายดังกลาว ดวยเหตุที่
หลักความไดสัดสวนประกอบไปดวยหลักการยอยๆ 3 ประการ คือ หลักความจําเปน หลักความ
เหมาะสม และหลักความไดสัดสวนอยางแคบ ทําใหกฎหมายดังกลาวมีการจํากัดสิทธิเสรีภาพ
เทาที่จําเปน ในการดําเนินการใหบรรลุวัตถุประสงคของกฎหมายนั้นๆ อีกทั้งทําใหกระบวนการตรา
กฎหมายมีการพิจารณาและตองคํานึงถึงหลักเกณฑตางๆ ท่ีเกี่ยวของกับสิทธิเสรีภาพของปจเจก
ชน เพื่อไมใหกฎหมายที่ออกมาไรซึ่งความสมดุล ไมวาจะเปนการคํานึงถึงประโยชนของฝายรัฐ 
หรือสิทธิเสรีภาพของปจเจกชน ฝายใดฝายหนึ่งมากเกินไป 
   
  ขอเสียของการไมนําหลักเกณการประสานประโยชนสาธารณะกับสิทธิเสรีภาพ
ของปจเจกชนมาใชในกระบวนการตรากฎหมาย มีผลทําใหกระบวนการตรากฎหมายที่มิได
คํานึงถึงและไมนําหลักเกณฑดังกลาวมาพิจารณาประกอบการตรากฎหมายของฝายนิติบัญญัติ   
กอใหเกิดความไรสมดุลระหวางประโยชนสาธารณะกับสิทธิเสรีภาพของประชาชน   และอาจทําให
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กฎหมายฉบับนั้นไมไดเปนที่ไดรับการยอมรับจากประชาชนสงผลใหการบังคับใชกฎหมายฉบับนั้น
ไมไดผลอยางเต็มที่เพราะขาดซึ่งความเขาใจของฝายนิติบัญญัติในกฎเกณฑการประสาน
ประโยชนสาธารณะกับสิทธิเสรีภาพของประชาชนดังกลาว 
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