
บทท่ี 2

แนวความคิดและทฤษฏีว่าด้วยสิทธิและเสรีภาพ

2.1 แนวความคิดว่าด ้วยส ิทธ ิและเสรีภาพของบ ุคคล

สิทธิและเสรีภาพของประชาซนเป็นแนวคิดพื้นฐานตามอุดมการณ์ของระบบเสรีนิยม 

ประชาธิปไตยที่ให้ความสำคัญกับการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประซาซน โดยยึดถือหลักแห่ง 

ลัทธิปัจเจกชนนิยม (Individualism) ที่มีหลัก1ว่า มนุษย์ทุกคนเกิดขึ้นมามีคักดี่ศรี สิทธิและเสรีภาพ 

ของความเป็นมนุษย์ มีสิทธิที่จะกระทำการใดๆก็ได้อย่างอิสระภายในกรอบแห่งสิทธิและเสรีภาพ 

โดยปลอดจากการแทรกแซงหรีอขัดขวางของผู้อื่น ด้วยเหตุนี้ รัฐหรีอประเทศเสรีนิยมประชาธิปไตย 

ทั้งหลายจึงได้มีการบัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพในเรองต่างๆที่มนุษย์แต่ละคนพึงมี โดยสิทธิ 

และเสรีภาพที่ได้รับการรับรองและคุ้มครองที่สำคัญ คือ สิทธิและเสรีภาพที่เรียกว่า สิทธิและเสรี 

ภาพขั้นพื้นฐาน (Fundamental rights and liberties) โดยสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานนี้จะมาก 

หรือน้อยแตกต่างกันตามยุคสมัย ตามสภาพการณ์ของลังคม เศรษฐกิจ การเมือง ฃนบธรรมเนียม 

ประเพณีและความเจริญก้าวหน้าทางวิทยาการของแต่ละประเทศ นอกจากนี้ สิทธิและเสรีภาพ,ท่ี 

บัญญัติรับรองแก่ประชาชนในรัฐนั้น ยังอาจแบ่งได้เป็น 2 ประ๓ ท คือ สิทธิและเสรีภาพที่รับรองไว้ 

อย่างสมบูรณ ์ (Absolute Rights) เป็นสิทธิและเสรีภาพที่ไม่มีเงื่อนไขหรีอข้อจำกัดใดๆ เซ่น เสรี 

ภาพในทางความคิด เสรีภาพในการเลือกนับถือศาสนา เป็นต้น และอีกประเภทหนึ่งคือ สิทธิและ 

เสรีภาพที่รับรองไว้อย่างสัมพัทธ์ (Relative Rights) เป็นสิทธิและเสรีภาพที่บัญญัติรับรองไว้ โดย 

รัฐสงวนไว้ซึ่งอำนาจที่จะจำกัดการใช้สิทธิหรือเสรีภาพนั้นในภายหลัง หรีอภายใต้เงื่อนไขบาง 

ประการ3 เนื่องจากการดำรงชีพอยู่รวมกันในลังคมนั้น จำเป็นต้องมีการจัดระเบียบวินัย กฎเกณฑ์ 

กติกาของลังคม อีกทั้งต้องลอดคล้องกับฃนบธรรมเนียมประเพณีของลังคมเป็นเครื่องยึดถือปฏิบัติ 

เพื่อให้สังคมมีระเบียบ เพื่อให้สมาชิกในลังคมไม่เอารัดเอาเปรียบซึ่งกันและกัน เพื่อรักษาไว้ซึ่ง 

ความสงบเรียบร้อยและได้อยู่ร่วมกันอย่างลันติสุข นอกจากเงื่อนไขและข้อจำกัดบางประการ รัฐ 

อาจกำหนดหน้าที่และความรับผิดต่อสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอื่นด้วย

3 ว ร พ จ น ์ ว ิ ศ ร ุ ต พ ิ ช ญ ์ ,  ส ิ ท ธ ิ แ ล ะ เ ส ร ี ภ า พ ต า ม ร ั ฐ ธ ร ร ม น ุ ณ . ( ก ร ุ ง เ ท พ ม ห า น ค ร  : ส ำ น ั ก ง า น ก อ ง ท ุ น

ส น ั บ ส น ุ น ก า ร ว ิ จ ั ย ,  2 5 3 8 ) ,  ห น ้ า  2 7 .
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แนวความคิดว่าด้วยสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเกิดขึ้นจากการปฎีว้ติทางความคิด การ 

เมือง การปกครอง และลังคม จากการเคารพและหวาดกลัวในอิทธิพลของธรรมชาติที่ไม่อาจคาด 

เดาได้ การเคารพในเทพเจ้าที่ไม่มีตัวตน การยกย่องบุคคลให้มีอำนาจเหนือชีวิตของตนตามลัทธิเท 

วะราชาจนถึงยุคของการตระหนักถึงความเป็นมนุษย์ที่ม ีความคิดและจิตใจโดยธรรมชาติ ซ่ึง 

ปัจเจกชนทุกคนมีอยู่และควรได้รับการปฏิปติตอบโดยเที่ยงธรรม ทั้งน้ี หากพิจารณาที่มาของแนว 

ความคิดว่าด้วยสิทธิและเสรีภาพของบุคคลแล้ว จะพบว่ามีที่มาและการพัฒนาอย่างต่อเนื่องเป็น 

3 ลำดับ คือ

2.1.1 แนวความคิดจากทฤษฎีของนักปราชญ์ทางการเมือง

ความคิดที่ว่า มนุษย์แต่ละคนมีสิทธิและเสรีภาพบางประการที่อาจยกขึ้นยันผู้อ ื่นและ 

ลังคมที่ตนอาศัยอยู่ใด้นี้ มีมานานแล้วตั้งแต่ปลายยุคกรีก แต่ได้รับการพัฒนาและมีอิทธิพลแพร่ 

หลายมากขึ้นในศตวรรษที่ 18 ซึ่งเป็นศตวรรษแห่งการปฏิวัติลังคมครั้งลำศัญฃองโลก โดยนัก 

ปราชญ์ทางการเมืองที่สำคัญและมีอิทธิพลต่อความคิดไนสิทธิและเสรีภาพของลังคมปัจจุบันที่ 

สำคัญมือยู่ 3 ทฤษฎี คือ

1) ทฤษฎีของสำนักกฎหมายธรรมชาติ (Natural Law)

สำนักกฎหมายธรรมชาติเชื่อว่า อำนาจสูงสุดของมนุษย์คือ ธรรมชาติและเหตุผล มนุษย์ 

ทุกคนมีสิทธิและเสรีภาพตามธรรมชาติของความเป็นมนุษย์ใครก็ตามจะมาใช้อำนาจลบล้างไม่ได้ 

และการใช้อำนาจก็ดี การเมือง การปกครองก็ดี ต้องยืนอยู่บนหลักของเหตุผลตามธรรมชาติ ไม่ใช่ 

อำเภอใจของบุคคล นักปราชญ์ที่สำคัญของสำนักนี้ คือ เซนต์ ออกุลดิน (Saint Augustin) และ 

เซนต์โทมัล อใควนัส (Saint Thomas d'Aquin)

2) ทฤษฎีเสรีนิยมประชาธิปไตย

ทฤษฎีเสรีนิยมประชาธิปไตยมีนักปราชญ์ที่สำคัญ คือ จอห์น ล็อค (John Locke) จัง จ๊าค 

รุลโช (Jean Jacques Rousseau) และ มองเตลกิเออ (Montesquieu)

จอห์น ต็อค (John Locke) เชื่อว่า ล ังคมการเม ืองหรีอรัฐน ั้น มิใช ่ล ังคมที่เก ิดขนและ 

วิวัฒนาการผันแปรไปโดยตัวเองตามธรรมชาติเหมือนกับครอบครัว หากแต่เป็นลังคมที่เกิดฃึนตาม
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เจตจำนงอันร่วมก ันของมนุษย์โดยร่วมกันทำสัญญาที่เร ียกว่า “ส ัญ ญ าประชาคม” (Social 

Contract) จอห์น ล็อค กล่าวว่า มนุษย์หันหน้าเข้ามาทำสัญญาประชาคม จัดตั้งสังคมการเมือง 

และรัฐบาลขึ้น กิด้วยความมุ่งหมายเพื่อให้การคุ้มครองชีวิต ร่างกาย เสรีภาพและทรัพย์สินของตน 

ให้เป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพยิ่งขึ้นกว่าที่เป็นอยู่ในสภาวะธรรมชาติ สิ่งที่มนุษย์ตกลงกันสละให้ 

แก่สังคม การเมืองและรัฐบาล ได้แก่ อำนาจในอันที่จะปังคับให้เป็นไปตามกฎหมายธรรมชาติเท่า<15 CÜ

น้ัน โดยนัยนี้ รัฐและรัฐบาลจึงมือำนาจจำกัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนบางประการ ส่วนสิทธิ 

ในชีวิต ร่างกาย เสรีภาพ และทรัพย์สินนั้น มนุษย์ปังคงสงวนไว้แก่ตน หาได้สละไปด้วยไม่ ในกรณี 

ที่ร ัฐบาลล่วงเาสิทธิต ่างๆ เหล่านี้ของประซาขนตามอำ๓ อใจ เท่ากับว่ารัฐบาลกำลังกระทำการ 

เกินขอบอำนาจของตน ประชาชนจึงไม่ต้องเคารพและเชื่อฟังรัฐบาลอีกต่อไป

จัง จำค รุสโช (Jean Jacques Rousseau) เห็นว่า มนุษย์เกิดมาโดยอิสระและเท่าเทียม 

กัน แต่รัฐเป็นผู้ก่อให้เกิดความไม่เสมอภาคและไม่เป็นธรรม มนุษย็จึงต้องหารูปแบบการปกครอง 

ใหม่ จึงตั้งสมาคมขึ้นใหม่โดยประซาซนทุกคนได้มอบสิทธิและเสรีภาพของตนให้อยู่ภายใต้เจต- 

จำนงร่วมกันของปวงชนทั้งปวง (General Will) ซึ่งเป็นเจตนารมณ์ของสังคมไม่ใช่ของปัจเจกซน 

แต่ละคน กล่าวคือ อยู่ภายใต้ประโยชน์สาธารณะของส่วนรวมและแต่ละคนมืภาระผูกพันกันทั้ง 

หมดในประชาคมความเสมอภาคกันดังน ั้นจ ังจำครุสโซจะให ้ความสำคัญกับเจตจำนงของ 

ประซาซน จ ึงส ่งผลให ้ประชาชนใช ้ส ิทธ ิและเสรีภาพโดยตรงในลักษณะการปกครองแบบ 

ประชาธิปไตยโดยตรงโดยประซาชน

มองเตลกิเออ (Montesquieu) เช่ือว่า เสรีภาพในการกระทำสิ่งใดที่ปราศจากความรับผิด 

ชอบมิใช่เสรีภาพที่แท้จริง เสรีภาพในความหมายที่แท้จริง คือ เสรีภาพภายใต้กฎหมายที่อนุญาต 

ให้กระทำในสิ่งที่ควรกระทำและห้ามกระทำในสิ่งที่ใม่ควรกระทำ มองเตลกิเออได้เสนอความคิดซึ่ง 

ต่อมาเป็นหลักการสำคัญทางการเมื่องและรัฐธรรมนูญประชาธิปไตย คือ การแบ่งแยกอำนาจของ 

รัฐเป็นอำนาจนิติบัญญัติ อำนาจบริหารและอำนาจตุลาการ และได้สืบทอดความคิดของเพลโต 

นักปรัชญาชาวกรีกผู้ยิ่งใหญ่ที่ว่า คุณธรรมเป็นหลักสำคัญของการเมืองอันเป็นหัวใจสำคัญของลา 

ธารณรัฐประชาธิปไตยในเวลาต่อมา

3) ทฤษฎีสำนักกฎหมายบ้านเมือง (Positive Law)

แนวคิดของสำนักนี้คือ หากสิทธิและเสรีภาพตามธรรมชาติไม่อยู่ภายใต้กฎเกณฑ์หรือ

ระเบียบของสังคมโดยลามารถกระทำอะไรกิได้ตามอำเภอใจจะเป็นสิงทีอันตรายและไร้ค่า สิทธิ
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และเสรีภาพที่มีคุณค่าและสมควรรักษาเอาไว้จะต้องเป็นสิทธิและเสรีภาพที่อยู่ภายใต้กฎเกณฑ์ 

และระเบียบฃองสังคม โดยสิทธิและเสรีภาพประเภทนี้เป็นลิ่งที่จะนำมาลู่ประโยชน์ของส่วนรวม 

เป็นสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญได้บัญญัติไว้ นักปราชญ์ที่สำคัญของสำน์กนี้คือ เอ็ดมุนด์ เบิร์ก 

(Edmund Burke)

2.1.2 แนวความคิดจากการปฏิว ้ดการเม ือง การปกครอง

การปฎิว้ติทางการเมือง การปกครองที่สำคัญที่ถือได้ว่าเป็นรากฐานแนวความคิดว่าด้วย 

สิทธิและเสรีภาพ ได้แก่ การประกาศเอกราชและร่างรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมรีกา ค.ศ.1787 และ 

การปฏิว ัต ิในฝรั่งเศส ค.ศ.1789 พร ้อมก ับการประกาศส ิทธ ิมน ุษยซนและพลเม ืองฝร ั่งเศส 

ค.ศ.1789 ทั้งลองเหตุการณ์ที่มืการเปลี่ยนแปลงทางการเมือง การปกครองและสังคมครั้งยิ่งใหญ่ 

คังกล่าว เพื่อเรียกร้องสิทธิและเสรีภาพตามธรรมชาติของมนุษย์ที่พึงมืพึงได้รับ โดยได้รับอิทธิพล 

จากแนวความคิดของนักปราชญ์ทางการเมือง โดยเฉพาะอย่างยิ่ง จอห์น ล็อค ตามแนวความคิด 

เสรีนิยมประชาธิปไตย โดยอิทธิพลนี้แสดงออกและปรากฏให้เห็นอย่างชัดเจนในคำประกาศอิลร 

ภาพและรัฐธรรมนูญของทั้งสองประเทศภายหลังการปฏิว้ติสำเร็จ

1) คำประกาศอิสรภาพและร่างรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมรีกา ค.ศ.1787 คำประกาศอิสร 

ภาพของสหรัฐอเมรีกา (The Declaration of Independence)4 * เป็นเอกสารทางประวัติศาสตร์ที่มื 

ความสำคัญมากทางด้านกฎหมายมหาชน ทั้งนี้ เนื่องจากได้พูดถึงการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ 

ของประชาชน สาเหตุของการประกาศอิสรภาพของสหรัฐอเมริกามาจาก 13 มลรัฐอาณานิคมของ 

อังกฤษที่ทนต่อการเอารัดเอาเปรียบของอังกฤษ โดยเฉพาะการเก็บภาษีอย่างรุนแรงไม่ได้ จึง 

พร้อมใจกันประกาศอิสรภาพจากอังกฤษ เมื่อวันที่ 4 กรกฎาคม ค.ศ.1776 และหลังจากนั้น 13 มล 

รัฐ ก็ได้ยกร่างรัฐธรรมนูญแห่งรัฐ โดยยอมรับอิทธิพลของระบอบของระบบการปกครองแบบ 

อังกฤษ แต่ก็ได้บรรจุหลักการใหม่ๆ ในยุคนั้น โดยเฉพาะหลักแห่งการแบ่งแยกอำนาจอธิปไตยของ 

มองเตลกิเออ รวมถึงการรับรองและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนไว้ในรัฐธรรมนูญด้วย ท้ังน้ี 

การรับรองและคุ้มครองสิทธิ เสรีภาพของประซาซนตามคำประกาศอิสรภาพของสหรัฐอเมริกาดัง 

กล่าว มีปรากฏไว้ในวรรคแรกของคำประกาศ มืความว่า “เมื่อปรากฎว่ามืความจำเป็นที่ประชาชน 

ชาติหนึ่งจำต้องเลิกล้มความสัมพันธ์ทางการเมืองทิเคยมีกับประซาซนอีกชาติหนื่ง เทือทีจะแยก

4 ดูภาคผนวก คำประกาศอิสรภาพของสหรัฐอเมริกา แปล้ไว้ใน/โดย บวรศักดิ้อุวรรณโณ, คำอธิบาย

กฎหมายมหาชน เล่ม 1. พิมพ์คร้ังท่ี 3, (กรุงเทพมหานคร : สำนักพิมพ์นิติธรรม, 2538), หน้า 66-67.
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ทางเดินและเป็นอิสระเท่าเทียมกับชาติทั้งหลายในโลก ตามสิทธิในกฎหมายธรรมชาติและกฎฃอง 

พระผู้เป็นเจ้า ดังน้ัน จึงจำต้องประกาศสาเหตุซึ่งทำให้ตัดสินใจประกาศเอกราช เพื่อให้มนุษยชาติ 

ทั้งหลายได้รับรู้ เราทั้งหลายเชื่อมั่นโดยปราศจากข้อสงสัยในความที่ว่า มนุษย์ทุกคนเกิดมาโดย 

เท่าเทียมกัน และพระผู้สร้างได้ให้สิทธิบางประการที่ไม่อาจลบล้างได้กับมนุษย์เหล่านั้ ซ่ึงในบรรดา 

สิทธิเหล่านี้มีสิทธิ'ไน'ชีวิต เสรีภาพและในการแสวงหาความผาสุก รัฐบาลทั้งหลายตงฃึนก็เพื่อเป็น 

หลักประกันสิทธิเหล่านี้และอำนาจอันเป็นธรรมของรัฐบาลทั้งหลายนั้นก็มาจากความยินยอมของ 

ผู้อยู่ใต ้ปกครองทุกครั้งท ี่ร ูปแบบการปกครองใดก็ตามกลับทำลายจุดมุ่งหมายดังกล่าวแล้วนี 

ประชาซนมีสิทธิที่จะเปลี่ยนรูปแบบการปกครองนั้นและทำลายเลีย แล้วสถาปนารูปแบบการปก 

ครองใหม่ขึ้นตามหลักการและรูปแบบที่ประชาซนเห็นว่าเหมาะสมที่สุดที่จะก่อให้เกิดความมั่นคง 

และผาสุกได้...”5

จะเห็นได้ว่า คำประกาศอิสรภาพของสหรัฐอเมริกาได้พูดถึงสิทธิตามธรรมชาติ ความเท่า 

เทียมกัน ความยินยอมที่จะอยู่ภายใต้ปกครองและสิทธิที่จะล้มล้างรัฐบาลหากรัฐบาลไม่มีความ 

ชอบธรรม แล้วสถาปนารัฐบาลใหม่ขึ้นมา หลักการต่างๆดังกล่าวนี้ย่อมสะท้อนให้เห็นถึงการมีสิทธิ 

และเสรีภาพของปัจเจกซนตามธรรมชาติที่แท้จริง

จากคำประกาศอิสรภาพชองสหรัฐอเมริกาและรัฐธรรมนุญฃองสหรัฐอเมริกา ค.ศ.1789<U9 dé ‘บิ  ̂ dé
ดังกล่าวได้แสดงให้เห็นถึงความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ หลักความยินยอมของประชา 

ซน หลักการแบ่งแยกอำนาจอธิปไตยและการถ่วงดุลอำนาจ ตลอดจนการให้ความสำคัญกับการ 

คุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน

2) การปฏิวํตใหญ่ในฝรั่งเศส ค.ศ.1789 การปฏิวัติครั้งใหญ่ครั้งนี้เกิดขึ้นในสมัยพระเจ้า 

หลุยส์ที่ 16 จากการปฏิว่ติครั้งใหญ่ในฝรั่งเศสได้มีเอกสารทางประว่ติศาสตร์ที่สำคัญเกี่ยวกับสิทธิ 

และเสรีภาพของประชาชน คือ คำประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมืองฝรั่งเศส วันท่ี 26 สิงหาคม 

ค.ศ.17896 และรัฐธรรมนูญของฝรั่งเศส ค.ศ.1791

6 บวรศักดิ้ อุวรรณโณ, คำอธิบายกฎหมายมหาชน เล่ม 1, หน้า 66-67.

6ดูภาคผนวก''คำประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมืองฝรั่งเศส” แปลโดย บวรศักดิ้ อุวรรณโณ.คำ 

อธิบายกฎหมายมหาชน เล่ม 1. หน้า 73-75.
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คำประกาศสิทธิมนุษยซนและพลเมืองฝรั่งเศส ค.ศ.1789 ได้สะท้อนให้เห็นถึงเจตนารมณ์ 

ของประชาชนที่ลุกฮือเพื่อทำการปฏิวํติเปลี่ยนแปลงการปกครองใหม่ โดยมุ่งเน้นและให้ความ 

สำคัญของสิทธิและเสรีภาพของแต่ละคนตามลัทธิปัจเจกชน (Individualism) และแนวทางของ 

กฎหมายธรรมชาติ คำประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมืองดังกล่าว ประกอบด้วยหลายมาตรา 

ที่ได้กล่าวถึงการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน เซ่น “มาตรา 1 มนุษย์ทุกคนเกิดมาและ 

ดำรงอยู่อย่างอิสระและเสมอภาคกันในสิทธิ การแบ่งแยกทางสังคมจะกระทำได้ก็แต่เพื่อประโยชน์ 

ร่วมกัน'’ “มาตรา 4 เสรีภาพ ก็คือ ความสามารถที่จะกระทำการใดก็ได้ที่ไม่เป็นการรบกวนผู้อื่น ดัง 

นั้น การใช้สิทธิตามธรรมชาติของมนุษย์แต่ละคนจะมีก็แต่เพียงข้อจำกัดเฉพาะที่ต ้องยอมให้ 

สมาชิกอื่นของสังคมลามารถใช้สิทธิเหล่านี้ได้เซ่นเดียวกัน ข้อจำกัดเซ่นว่านี้ จะกำหนดขึ้นได้ก็แต่ 

โดยบทกฎหมายเท่านั้น” และ “มาตรา 16 สังคมใดไม่มีการให้หลักการประกันในการคุ้มครองสิทธิ 

เสรีภาพหรือไม่มีการแบ่งแยกการใช้อำนาจอธิปไตย จะถือว่ามีรัฐธรรมนูญไม่ได้”

2.1.3 แนวความคิดจากลัทธิร ัฐธรรมน ุญนิยม<A9 qj O/

ลัทธิรัฐธรรมนูญนิยม (Constitutionalism) เป็นลัทธิที่เกิดขึ้นโดยได้รับอิทธิพลจากรัฐธรรม 

นูญฃองสหรัฐอเมริกา ค.ศ.1787 และรัฐธรรมนูญของฝรั่งเศส ค.ศ.1791 โดยให้ความสำคัญต่อ 

การจัดให้มีรัฐธรรมนุญในฐานะเป็นก/]หมายสูงสดของประเทศ และรวบรวม กำหนดสิทธิและเสรีdi ฆ'^ dit dJ ฆ่ ว่

ภาพของประชาชน ตลอดจนการวางกรอบการปกครอง การเมืองและสังคมตามหลักความคิดที่ 

เหมาะลม เพื่อความสงบเรียบร้อยของรัฐและประชาซน ซึ่งการยกร่างรัฐธรรมนุญฃองประเทศdi 63 'บ0'

ต่างๆได้มีการจัดทำรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรฃึ้นมีฐานะเป็นกฎหมายสูงสุด และได้รับรองและ 

ยอมรับให้การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน การมีส่วนร่วมของประชาซนและการถ่วงดุลและ 

คานอำนาจขององค์กรที่ใช้อำนาจซึ่งกันและกัน รัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรของแต่ละประเทศจะ 

แสดงถึงหลักสัญญาประชาคมที่ประชาชนยินยอมสละอำนาจของแต่ละคนที่มีอยู่ตามกฎหมาย 

ธรรมชาติ หลักการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน และหลักสิทธิมนุษยซน

จากแนวความคิดของนักปราชญ์ทางการเมือง การปฏิว้ติการปกครอง'ในสหรัฐอเมริกา 

หรือในฝร่ังเศส รวมถึงการยกร่างรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา ค.ศ.1787 และรัฐธรรมนูญของฝรังเศส 

ในปี ค.ศ.1789 ดังได้กล่าวมาได้ส่งผลและมีอิทธิพลต่อความคิดเพื่อการเปลี่ยนแปลงการปกครอง 

ในหลายประเทศทั่วโลกรวมถึงประเทศไทยด้วย และเป็นแนวทางในการจัดทำรัฐธรรมนูณฃอง63 ฆ O'

ประเทศต่างๆที่ปกครองตามระบอบประชาธิปไตยโดยมีฐานะเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศทีจะ 

ถูกลบล้างไม่ได้ เว้นแต่อาศัยอำนาจของประชาชน ซึ่งรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรของแต่ละ
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ประเทศได้แลดงถึงหลักสัญญาประชาคมที่ประชาชนยินยอมลละอำนาจของแต่ละคนทีมีอยู่ตาม 

กฎหมายธรรมชาติ ล่งเสริมและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน และการมีส่วนร่วมของประชาชน 

ตลอดจนการถ่วงดุลและคานอำนาจขององค์กรที่ใช้อำนาจซึ่งกันและกัน ดังท่ีปรากฏในรัฐธรรมนูญ 

ของไทยทุกฉบับ รวมถึงรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 ที่ได้บัญญัติรับรองสิทธิและ 

เสรีภาพของชนชาวไทยไว้โดยชัดแจ้งในหลายมาตรา อาทิเซ่น

มาตรา 4 ที่ได้เน้นให้เห็นความสำคัญและประโยชน์ที่ประขาซนจะได้รับจากรัฐธรรมนูญ 

ฉบับนี้ ซึ่งนับเป็นครั้งแรกไนประวัติศาลตร์การเมืองการปกครองของไทยเซ่นเดียวกันที่ได้ระบุให้มี 

การคุ้มครองคักดิ้ศรีความเป็นมนุษย์ไว้ในรัฐธรรมนูญ และยืนยันรับรองว่า คักดิ๋ศรีความเป็น 

มนุษย์ก็ดี สิทธิและเสรีภาพก็ดีจะต้องได้รับการเคารพและปฏิบัติตามอย่างเคร่งครัด ไม่หลบเลี่ยง 

หรีอตีความเบี่ยงเบนไปจากเจตนารมณ์ของกฎหมาย และยังได้รับรองและคุ้มครองสิทธิเลรีภาพ 

ดังกล่าวของประชาชนไว้ในหลายมาตรา เซ่น มาดรา 26 มาตรา 27 และมาตรา 28 ดังได้บัญญัติ 

ไว้ว่า

“มาตรา 4 คักดิ้ศรีความเป็นมนุษย์สิทธิและเสรีภาพของบุคคลย่อมได้รับความคุ้มครอง’'

“มาตรา 26 การใช้อำนาจโดยองค์กรของรัฐทุกองค์กร ต้องคำนึงถึงคักดิ้ศรีความเป็น 

มนุษย์ สิทธิ และเลรีภาพตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้,'

“มาตรา 27 สิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญนี้รับรองไว้โดยชัดแจ้M โดยปริยาย หรีอโดยคำ 

วินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ ย่อมได้รับความคุ้มครอง และผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล และ 

องค์กรอื่นของรัฐโดยตรงในการตรากฎหมาย การใช้บังคับกฎหมายและการตีความกฎหมายทั้ง 

ปวง”

“มาตรา 28 บุคคลย่อมอ้างคักดิ้ศรีความเป็นมนุษย์ หรีอใช้สิทธิและเสรีภาพของตนได้เท่า 

ที่ไม่ละเมิดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอื่น ไม่เป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญ หรือไม่ขัดต่อศีลธรรมอัน 

ดีของประชาชน

บุคคลซึ่งถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญนี้รับรองไว้สามารถยกบทบัญญัติแห่งรัฐ 

ธรรมนูญนี้เพื่อใช้สิทธิทางศาลหรือยกขึ้นเป็นข้อต่อสู้คดีในศาลได้”

จากบทบัญญัติข้างต้น ปรากฎให้เห็นโดยชัดแจ้งถึงหลักแห่งการรับรองสิทธิและเสรีภาพ 

ของบุคคล และเป็นการบัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไว้ในกฎหมายแม่บทของ 

ประเทศเพื่อล่งเสริมและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประขาซนว่าจะไม่ถูกลบล้างโดยการกระทำทีมิ 

ชอบของรัฐบาล องค์กร หน่วยงานของรัฐต่างๆ หรือการกระทำละเมิดจากบุคคลอื่น อีกทังการตรา 

กฎหมายใดๆอันเป็นการลบล้างสิทธิและเสรีภาพของประชาซนที่ได้รับรองไว้จะกระทำมิได้ ตลอด
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จนสนับสนุนให้ประชาชนได้มีส่วนร่วมในการปกครอง การเมืองและลร้างความเป็นซาติที่มีความ 

มั่นคงทางสังคมและเศรษฐกิจ

2.2 คำจำกัดความของคำว่า “ส ิทธ ิ” และ “เสรีภาพ"

อัลเบิร์ต เวนน์ไดชี่ (Albert Venn Dicey) นักนิติศาสตร์ชาวอังกฤษได้กล่าวถึง หลักนิติ 

ธรรม หรือ หลักนิติรัฐ (The Rule of Law) เพื่อเป็นหลักการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชา 

ซนให ้ม ีความเสมอภาคก ันภายใต ้หล ักน ิต ิธรรมอ ัน เป ็นส ิท ธ ิข ั้นพ ื้นฐานของมน ุษ ยช น  

(Fundamental Human Rights) หลักนิติธรรมดังกล่าวประกอบด้วยหลักเกณฑ์ 3 ประการ คือ

1. เป็นการคุ้มครองและประกันสิทธิเสรีภาพของประชาชน และป้องกันไม่ให้ฝ่ายบริหาร 

ไดใช้อำนาจตามอำเภอใจ

2. บ ุคคลท ุกคนต ้องอย ู่ภายใต ้กฎหมายเด ียวก ันและศาลเด ียวก ันเป ็นผ ู้พ ิจารณา

พิพากษา

3. หลักทั่วไปของกฎหมายรัฐธรรมนูญเป็นผลของกฎหมายสามัญที่กฎหมายอื่นจะขัด 

หรือแย้งไม่ได้และถือเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ7

จากหลักนิติธรรมซึ่งถือได้ว่าเป็นรากฐานของการปกครองในระบอบประชาธิปไตย ได้มีนัก 

วิชาการหลายท่านได้ให้ความหมายเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพ ไว้ดังน้ี

อาจารย์หยุด แลงอุทัย ได้ให้ความหมายของคำว่า “สิทธิ” ไว้ว่า “สิทธิ หมายถึง ประโยชน์ 

ที่กฎหมายรับรองและคุ้มครองให้กล่าวคือ เป็นประโยชน์ที่ร ับรองว่ามือยู่และเป็นประโยชน์ที่ 

กฎหมายคุ้มครอง มิให้มีการละเมิดสิทธิรวมทั้งบังคับให้เป็นไปตามสิทธิในกรณีที่มีการละเมิด

ด้วย’'8

7 วิชา มหาคุณ, เอกสารป?ะกอบการสัมมนาเรื่อง ทฎหมายที่เกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพของประชาชน'ใน 

ประเทศไทย.ว ันท ี่22-27เมษายน2523 ณคณะนิติศาสตรมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์

8หยุด แสงอุทัย, คำอธิบายกฎหมายมหาชน เล่ม 1. พิมพ์คร้ังท่ี 111 (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์เจริญ 

ผล, 2535), หน้า 218
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ดร. วรพจน์วิศรุตพิชญ์ได้ให้ความหมายของคำว่า สิทธิ และ เลรีภาพ ไว้ว่า “สิทธิ คือ 

อำนาจที่กฎหมายรับรองให้แก่บุคคลในอันที่จะกระทำการเกี่ยวกับทรัพย์หรือบุคคลอื่น”9 10 และ “เสรี 

ภาพ (Liberty) คือ ภาวะของมนุษย์ที่ไม่อยู่ภายใต้การครอบงำฃองผู้อื่น และภาวะการปราศจาก 

การถูกหน่วงเหนี่ยวขัดขวาง’,10

ศาลตราจารย์ดร. ขัยอนันต์ สมุทวณิช ได้กลาวไว้ว่า “สิทธิและเสรีภาพของปัจเจกบุคคล 

มิได้มีลักษณะเฉพาะทางสังคม เช้ือชาติ และชุมชนอีกต่อไป หากแต่มีลักษณะเป็นสากล"11

ศาลตราจารย์ ดร. บวรศักดิ้ อุวรรณโณ ได้ให้คำจำกัดความไว้ว่า “สิทธิ คือ อำนาจทีจะให้ 

ผู้อื่นต้องกระทำหรืองดเว้นกระทำการบางอย่างตามที่เรามีสิทธิ อันเป็นการบังคับให้คนอื่นต้อง 

กระทำตามสิทธิของเรา เสรีภาพ คือ อำนาจที่จะกระทำการอะไรก็ได้ โดยมีอำนาจที่จะเลือก 

ประพฤติหรือไม่ประพฤติอย่างใดอย่างหนึ่ง"12

นอกจากนี้ ศาลฎีกาได้เคยวินิจฉัยความหมายของคำว่า “สิทธิ" และเป็นบรรทัดฐานใน 

การตีความของคำว่าสิทธิที่บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยละเมิด โดยศาล 

ฎีกาได้วิน ิจฉัยไว้ในคำพิพากษาฎีกาที่ 124/2487 ว่า “สิทธิ คือ ประโยชน์อ ันบุคคลมีอยู่ แต่ 

ประโยชน์จะเป็นสิทธิหรือไม่ก็ต้องแล้วแต่ว่าบุคคลอื่นมีหน้าที่ต้องเคารพหรือไม่ ถ้าบุคคลอื่นมีหน้า 

ที่ต้องเคารพ ประโยชน์นั้นก็เป็นสิทธิ กล่าวคือได้รับการรับรองและคุ้มครองของกฎหมาย"

จากความคิดเห็นของนักวิชาการทางนิติศาสตร์ดังกล่าว ประกอบกับการศึกษาเกี่ยวกับ 

ประวํตศาสตร์กฎหมายจากรากฐานแนวความคิดว่าด้วยสิทธิและเสรีภาพจะพบว่า ความหมาย 

ของคำว่า สิทธิและเสรีภาพได้มีความขัดเจนชื้นภายหลังการปฏิวัติการเมืองการปกครอง ได้แก่ 

การประกาศเอกราชและร่างรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมรืกาในปี ค.ศ.1787 และการปฏิวัติใหญ่ใน 

ประเทศฝรั่งเศสเมื่อปี ค.ศ.1789 ทั้งนี้ ลังคมในสมัยก่อนก็ได้มีการยอมรับโดยทั่วไปถึงสิทธิและเสรี

5 วรพจน์วิศรุตพิชญ์, สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนุณ. หน้า 16.

10 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 17.

11 ชัยอนันต์สมุทวณิช, เอกสารประทอนการสัมมนาโครงการศาลรัฐธรรมนุฌฺพบประชาชน'ไนภูมิภาค. 

วันที่ 24-26 มิถุนายน 2542 ณ ศูนย์ประชุมอเนกประสงค์กาญจนาภิเษก มหาวิทยาลัยขอนแก่น จังหวัด 

ขอนแก่น

12 บวรคักดี้ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม 3. (กรุงเทพฯ : สำนักพิมพ์นิติธรรม, 2538), หน้า 348.
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ภาพของแต่ละบุคคล เช่น ถ้าเป็นพระจะมีสิทธิอีกอย่าง เป็นขุนนางจะมีสิทธิอีกอย่าง และถ้าเป็น 

ไพร่สิทธิก็จะมีสิทธิอีกอย่างและอาจถูกลิดรอนได้ นอกจากนั้น ยังมีความเชื่อเป็นหลักความคิดว่า 

สิทธิและเสรีภาพของบุคคลมีอยู่โดยกฎหมายธรรมชาติ แม้ว่าในสมัยนั้นจะไม่ได้นำมาเขียนไว้โดย 

ชัดเจนอย่างกฎหมายรัฐธรรมนูญ อย่างไรก็ตาม คำว่าสิทธิและเสรีภาพก็มีปรากฎโดยชัดเจนมาก 

ขึ้นนับแต่ยุคของการปฎิว้ติทางสังคม การเมืองและการปกครองดังกล่าว

หากพิจารณาจากการกำเน ิดของสิทธิและเสรีภาพแล้ว ส ิทธ ิและเสร ีภาพจะม ีอย ู่ 2 

ล ักษณะ คือ สิทธิและเสรีภาพที่เป ็นคุณลักษณะของคนที่เรียกว่า สิทธิมนูษยชน อันหมายถึง 

อำนาจหรือประโยชน์ที่ชอบธรรมอันพึงมีพึงได้แก่บุคคลที่มีลักษณะเป็นสากลและเป็นลิ่งที่มีขึ้น 

พร้อมๆกับสภาพของบุคคลตามธรรมชาติ ไม่ขึ้นอยู่กับสภาพในลังคม และจะถูกล่วงละเมิดไม่ได้ 

เป็นสิทธิและเสรีภาพตามความต้องการของมนุษยชาติเพื่อที่จะให้ทุกคนได้มีชีวิตความเป็นอยู่ที่ดี 

สิทธิมนฺษย1ขน มีได้แก่ สิทธิในชีวิต ร่างกาย เสรีภาพในเคหะสถาน เสรีภาพในการปกครองรัฐ และรั 63

สิทธิอีกลักษณะหนึ่ง คือ สิทธิของพลเมือง เป็นสิทธิเสรีภาพที่เกิดขึ้นโดยการกำหนดให้ของลังคม 

รวมถึงการมีหน้าที่ต้องปฏิบัติเพื่อก่อให้เกิดความลงบเ?อบร้อยและความผาสุกของลังคม ตลอด 

จนเสรีมสร้างความมั่นคงของลังคม อันได้แก่ สิทธิและเสรีภาพทางการเมือง การแสดงความคิด 

เห็น การตรวจสอบการดำเนินกิจการของรัฐเพื่อประโยชน์ลาธารณะ เป็นต้น สำหรับรัฐธรรมนูญ 

แห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 ได้บัญญํติเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพของปวงซนชาวไทยไว้มาก 

มายทั้งที่เป็นสิทธิมนูษยชนและสิทธิของพลเมือง เช่น การรับรองศักดิ”ศรีความเป็นมนุษย์ ความ 

เสมอภาค สิทธิและเสรีภาพในชีวิตและร่างกาย สิทธิของคนชรา ผู้พิการ หรือทุพพลภาพ สิทธิใน 

การได้รับการรักษาพยาบาล สิทธิในการเลนอเรองราวร้องทุกข์สิทธิในการมีส่วนร่วมในกระบวน 

การพิจารณาของเจ้าหน้าที่ของรัฐในการปฏิบัติราชกา?ทางปกครอง เสรีภาพในการนับถือศาลนา 

เสรีภาพในการศึกษาอบรม เสรีภาพในการประกอบอ'':ชิพโดยแข่งชันอย่างเสรี เสรีภาพในการ 

แสดงความคิดเห็น และเสรีภาพในการชุมนุมโดยลงบนละปราศจากอาวุธ เป็นต้น อย่างไรก็ตาม 

สิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญได้บัญญัติเอาไว้ดังกล่าวมีทั้งสิทธิและเสรีภาพที่รับรองไว้โดยไม่มี 

การจำกัด และสิทธิเสรีภาพบางประ๓ ทอาจมีการจำกัดได้ตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายเฉพาะที่ 

รัฐธรรมนูญกำหนดไว้ โดยรายละเอียดจะได้กล่าวต่อไป อย่างไรก็ตาม เมื่อพิจารณาถึงความ 

หมาย หลักการของสิทธิและเสรีภาพแล้ว สิทธิเสรีภาพจะมิลักษณะที่สำคัญ คือ

า. มีผู้ทรงสิทธิและผู้มีหน้าที่จะต้องเคารพสิทธิ

2. มีที่มาของสิทธิและเสรีภาพพร้อมทั้งการกอภาระผูกพันที่ต้องกระทำการบางอย่าง

หรืองดเว้นการกระทำบางอย่าง
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3. มีการรับรองและคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพตลอดจนความเป็นสากลที่สามารถนำไป 

ใช้เป็นหลักปฏิบตในลังคมต่างๆได้

2.3 การจำกัดส ิทธ ิและเสรีภาพของบุคคล

ภายใต้สิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่มีรากฐานทางแนวความคิด เหตุผล และการเปลี่ยน 

แปลงทางการเมือง การปกครองและลังคมดังได้กล่าวมา ประชาชนในรัฐซึ่งอยู่ร่วมกันในลังคมต้อง 

ใช้สิทธิและเลรีภาพของตนภายในขอบเขตเพื่อประโยชน์และความผาลุกของลังคม ดังนันจึงจำ 

เป็นที่จะต้องกำหนดจำกัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลบางประการโดยข้อจำกัดสิทธิและเสรีภาพ 

ของบุคคลมีข้อพิจารณาตามหลักของเหตุผลและเพื่อความเหมาะลมหลายประการและการที่รัฐจะ 

กำหนดข้อกฎหมายมาจำกัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลจะต้องคำนึงถึงเจตนารมณ์ของรัฐธรรม 

นูญและหลักสิทธิมนุษยชนตลอดจนปรัชญาว่าด้วยสิทธิและเสรีภาพ เพื่อให้สิทธิและเสรีภาพของ 

ปวงซนได้รับการคุ้มครองและก่อให้เกิดความชอบธรรมในสังคมมากที่สุด

จากรากฐานแนวความคิดและหลักการของสิทธิและเสรีภาพ ทำให้ทราบว่า แนวความคิด 

เกี่ยวกับสิทธิแสะเสรีภาพมีที่มาหลายทาง เป็นต้นว่''มาจากแนวความคิดของนํกปราชญ์ทางการ 

เมือง การปฎิว่ตทางการเมือง การปกครองและลังคมทั้งในประเทศสหรัฐอเมรีกาและประเทศฝรั่ง 

เศส และจากแนวความคิดรัฐธรรมนูญนิยมที่ได้ให้ความสำคัญเกี่ยวกับการรับรองสิทธิและเสรี 

ภาพของประซาซนไ'TLนรัฐธรรมนูญ ซึ่งได้บัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพให้แก่ประซาซนไว้ 2 

ลักษณะด้วยกัน คือสิทธิเสรีภาพอย่างลมบูรณ์ (Absolute Rights) และสิทธิเสรีภาพอย่างสัมพัทธ์ 

(Relative Rights) กล่าวคือ รัฐสงวนไว้ซึ่งอำนาจที่จะจำกัดการใช้สิทธิหรือเสรีภาพนั้นๆในภาย 

หลังได้

สิทธิและเสรีภาพในมโนธรรมหรีอทางความคิดเท่านั้นที่รัฐธรรมนูญบัญญัติรับรองให้แก่ 

ราษฎรอย่างลมบูรณ์ เซ่นเสรีภาพไนการนับถือศาสนา ดังที่บัญญัติไว้ในมาตรา 38 ตามรัฐธรรม 

นูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540 มีความว่า

“มาตรา 38 บุคคลย่อมมีเสรีภาพบรีบูรณ์ไนการถือศาลนา นิกายของศาลนา หรือลัทธิ 

นิยมในทางศาลนา และย่อมมีเสรีภาพในการปฏิบัติตามศาสนบัญญัติพิธีกรรมตามความเซือถือ 

ของตน เมื่อไม่เป็นปฏิปักษ์ต่อหน้าที่ของพลเมืองและไม่เป็นการขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีล 

ธรรมอันดีของประชาชน
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ในการใช้เสรีภาพดังกล่าวตามวรรคหนึ่ง บุคคลย่อมได้รับความคุ้มครองมิให้รัฐกระทำการ 

ใดๆอันเป็นการรอนสิทธิหรอเสียประโยชน์อันควรมีควรได้เพราะเหตุที่ถือศาสนา นิกายของศาสนา 

หรอลัทธินิยมในทางศาสนา หรือปฏิบัติตามศาสนปัญญัติ หรือปฏิบัติพิธีกรรมตามความเชื่อถือ 

แตกต่างจากบุคคลอื่น"

จากบทบัญญ้ตข้างต้น บุคคลย่อมมีเสรืภาพที่จะนับถือคาสนา นิกายศาลนา หรือลัทธิ 

นิยมในทางศาลนาใดก็ได้ หรือจะไม่นับถือศาลนาใดๆเลยก็ได้ รัฐจะบังคับให้ราษฎรต้องนับถือ 

ศาสนาใดศาลนาหนึ่ง หรือห้ามมิให้ราษฎรนับถือศาลนาใดศาลนาหนึ่ง หรืออุปถัมภ์ศาลนาใด 

ศาสนาหนึ่งไม่ได้ แต่สำหรับสิทธิและเสรีภาพในการกระทำแล้ว รัฐธรรมนูญหาได้บัญญัติรับรองไว้ 

อย่างสมบูรณ์ไม่ ด้วยการอยู่ร่วมถันในลังคมนั้งจำเป็นต้องมีระเบียบวินัยและกฎเกณฑ์รองลังคม 

แต่ละคนจะใช้สิทธิหรือเสรีภาพกระทำการใดๆที่มีผลกระทบกระเทือนต่อสิทธิหรือเสรีภาพอย่างใด 

อย่างหนึ่งรองผู้อื่นหรือต่อประโยชน์ส่วนรวมหรืออัดต่อประโยซนัฃองมหาชนไม่ได้

ท้ังน้ี หลักการในการพิจารณาการจำถัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ประกอบด้วยหลัก 

ที่สำคัญ ดังน้ี

2.3.1 หลักว่าด ้วยความสงบเร ียบร้อยและศีลธรรมอันด ีของประชาชน

ความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีรองประซาซนเป็นหลักพิจารณาหนึ่งในบัญญัติ 

กฎหมายเพื่อจำกัดสิทธิและเสรีภาพรองประชาชนและเป็นข้อพิจารณาเบื้องต้นในการจำถัดสิทธิ 

และเสรีภาพรองบุคคลที่ปรากฎแทรกซึมอยู่เป็นหลักกฎหมายประเทศต่างๆ

คำว่า “ความสงบเร ียบร ้อยรองประชาชน" (อ ังกฤษ Public Policy, ฝรั่งเศส Order 

Public, เยอรมัน OFFEN LICHE ORDNUNG)13 ได้มีนักวิชาการหลายท่านได้ให้ความหมายไว้ 

ดังน้ี

อาจารยํวิริยะ เกิดคิริ ได้ให้ความหมายของไว้ว่า “ความสงบเรียบร้อย หมายถึงวิน ัย ข้อ 

บังคับแก่บุคคลเพื่อรักษาไว้ให้มั่นคงซึ่งความปลอดภัย และเพื่อรักษาความยุติธรรมให้มีอยู่ใน

13 อุกโเษ มงคลนาวิน, “ความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน’’, บทบ ัณ ฑ ิตย ์ปีที 11 เล่ม 

ท่ี 32 ตอนที่ 1 (2518), หน้า 11.
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ความเกี่ยวพันระหว่างประชาชน และยังกินความตลอดถึงรัฐประศาสนโยบาย หรือความปลอดภัย 

ของประเทศและบุคคลภายในประเทศด้วย’' 4

ศาสตราจารย์ม.ร.ว. เสนีย์ปราโมช ได้ให้คำจำกัดความไว้ว่า “ความสงบเรียบร้อยของ 

ประชาซน หมายถึง เรองใดที่มิได้เกี่ยวกับส่วนได้เสียของเอกชนผู้เป็นคู่กรณีโดยเฉพาะ แต่อาจ 

กระทบกระทั่งไปถึงส่วนได้เสียของประซาซนคนอื่น เรืองนั้นพอจะจัดได้ว่าเกี่ยวกับความสงบเรียบ 

ร้อยของประชาซน”14 15

ศาสตราจารย์ ดร. อุกฤษมงคลนาวิน ได้ให้คำจำกัดไว้ว่า “ความสงบเรียบร้อยของประชา 

ชน หมายถึง ประโยซนเดยทั่วไปของประเทศชาติและสังคม”15

ส่วนคำว่า “ศีลธรรมอันดีของประชาชน” (ลาติน Bonus mores, อังกฤษ Good morals, 

ฝร่ังเศส Bonnes Moeurs, เยอรมัน Gut Sitten) 7 ตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 

2525 ได้ให้ความหมายของคำว่า “ศีลธรรม” ไว้ว่าหมายถึง ความประพฤติที่ดีที่'ชอบ ดังนั้นคำว่า 

“ศีลธรรมอันดีของประซาซน” จึงหมายถือ ความประพฤติที่ด ีที่ชอบของประซาซน และ ศ.ดร. 

อุกฤษ มงคลนาวิน ได้ให้ความหมายไว้ว่า “ศีลธรรมอันดีของประชาชน หมายถึง จริยธรรมของ 

สังคม”18

ทั้งนี้ เป็นที่ยอมรับกันว่า การแสดงออกซึ่งสิทธิและเสรีภาพของบุคคลจะต้องไม่เป็นการ 

กระทบหรือเป็นปฏิปักษ์ต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน

หลักความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาซนได้ถูกนำมากำหนดไว้เพื่อจำกัด 

สิทธิและเสรีภาพของบุคคลในรัฐธรรมนูญ และเป็นหลักทฤษฎีที่ได้เคยกระทำมาดังแต่ยุคลมัย

14วิริยะ เกิดคิริ, คำอธิบายประมวลกฎหมายนฟงและพาณิชย์'ว่าด้วยนิต ิกรรมสัณญาและหนี. 

(กรุงเทพมหานคร : มหาวิทยาลัยธรรมศาสตริ, 2517), หน้า 17.

15ม.ร.ว.เสนย์ปราโมช.คำอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยํว่าด้วยนิติกรรมและหนเล่ม 1. 

(กรุงเทพฯ : อักษรสาสน์, 2509), หน้า 148.

16 อุกฤษ มงคลนาวิน, ‘'ความลงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประซาชน’,, หน้า 14.

17 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 11.

18 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 14.
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โรมันเรองอำนาจ ดังที่ปรากฏอยู่ในกฎหมายสิบสองโต๊ะ19โดยแนวความคิดเกี่ยวกับความลงบ 

เรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชนได้แปรเปลี่ยนไปตามยุคสมัยและแตกต่างกันไปในแต่ละ 

ประเทศ นอกจากนั้น ยังอาจมีทั้งที่กฎหมายบัญญัติไว้โดยซัดแจ้งและที่ไม่มีกฎหมายบัญญัติไว้ 

ทั้งนี้เป็นที่ยอมรับโดยทั่วไปว่า หลักความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประซาซนเป็นการปก 

ปักรักษาไว้ซึ่งผลประโยชน์ส่วนรวม สังคม และจรียธรรมอันดีของสังคม สำหรับรัฐธรรมนูญแห่ง 

ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 ได้บัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไว้มากมาย แต่ใน 

ขณะเดียวกันได้นำหลักความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชนมาใช้เป็นข้อจำกัดสิทธิ 

และเสรีภาพเช่นกัน อาทิ ตามมาตรา 37 ซึ่งได้บัญญัติรับรองเสรีภาพในการลื่อสาร โดยประซาซน 

มีเสรีภาพในการลื่อสารถึงกันโดยทางที่ชอบด้วยกฎหมาย การตรวจ การกัก หรือการเปิดเผยสิ่งลื่อ 

สารที่บุคคลมีติดต่อถึงกัน รวมทั้งการกระทำด้วยประการอื่นใด เพื่อให้ล่วงรู้ถึงข้อความในลี่งลื่อ 

สารที่บ ุคคลมีติดต่อถึงกันจะกระทำมิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอำนาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย 

เฉพาะเพื่อรักษาความมั่นคงของรัฐ หรือเพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชา 

ซน หรือในมาตรา 38 ซึ่งเป็นการรับรองเสรีภาพในการนับถือศาสนา นิกาย ลัทธิศาสนา ที่หมาย 

ความว่า ทุกคนมีเสรีภาพในการนับถือศาลนาใดๆก็ได้ และมีเสรีภาพในการประกอบพิธีกรรมตาม 

หลักปฎิบํตของศาลนาที่ตนเองนับถือนั้นด้วย แต่การนับถือศาลนาและการประกอบพิธีกรรมตาม 

ศาสนกิจดังกล่าว จะต้องไม่เป็นปฏิปักษ์ต่อหน้าที่ของพลเมืองและไม่เป็นการขัดต่อความสงบ 

เรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาซน นอกจากนั้น รัฐธรรมนูญยังคุ้มครองมิให้รัฐกระทำการ 

ใดๆ อันเป็นการรอนสิทธิหรือเลียประโยชน์อันควรมีควรได้อันเพราะเหตุที่นับถือศาลนา นิกาย 

ลัทธิทางศาลนา หรือปฏิบัติตามศาสนาหรือปฏิบัติพิธีกรรมตามความเชื่อถือที่แตกต่างจากบุคคล 

อื่นด้วย เป็นต้น

หลักความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชนได้ถูกนำมาบัญญ้ติไว้ในกฎหมาย 

อื่นอีกมากมาย อาทิ บทบัญญัติในมาตรา 149 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มีความว่า “นิติ 

กรรมใดที่มีวัตถุประสงค์ขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดี นิติกรรมนั้นจะตกเป็นโมฆะ” 

และได้มีคดีความในเรื่องการพิจารณาว่านิติกรรมใดเป็นนิติกรรมที่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยและ 

ศีลธรรมอันดีงาม อันยังผลให้นิติกรรมนั้นเป็นโมฆะกรรม ทังนี การที่จะจำแนกหรือกำหนดกฎ 

เกณฑ์ที่แน่นอนตายตัวโดยทั่วไปว่า สิ่งใดขัดหรือไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดี

19 จักรกฤษณ์ กาญจนคูนย์, “การจำกัดสิทธิ เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นของบุคคลโดย 

กฎหมาย'’, (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต ภาควิชานิติศาสตร์บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย. 

พ.ค.2524), หน้า 49.
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ของประชาชน เป็นการยากที่จะให้ขอบเขตได้อย่างชัดเจนเพราะความสงบเรียบร้อยและศีลธรรม 

อันดีของประชาชนมีลักษณะเป็นนามธรรม แต่อย่างไรก็ตาม ได้มีคำวินิจฉัยของศาลฎีกาที่ได้วาง 

หลักให้ได้ยึดถือเป็นบรรทัดฐานในการพิจารณาในเรองนี้ไว้พอลมควร ซึ่งพอจะสรุปได้ว่า การ 

กระทำที่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประซาซน มีลักษณะดังต่อไปนี

1. การกระทำที่กระทบความสงบภายในประเทศ ไม่ว่าจะกระทบต่อความมั่นคงของรัฐ 

ความสงบสฃในสังคม ความเจรีญผาสกของพลเมือง เศรษฐกิจของชาติ ตลอดจนความมั่นคงในq a/ ชุ่

สถาบันครอบครัว

2. การกระทำที่กระทบกระเทือนผลได้เลียระหว่างประเทศ

3. การจำกัดเสรีภาพ อิสรภาพของบุคคลอื่นจนเกินลมควร ปราศจากเหตุผล หรอการ 

กระทำที่เป็นการผูกขาดทางการค้า การห้ามการแข่งขันโดยเสรี

4. การกระทำที่ขัดต่อศีลธรรมของบุคคลธรรมดาทั่วๆไป ว่าสิ่ง1ใดขัดต่อจรียธรรมอันดี 

งาม แต่ไม่ใช่ความนึกคิดทางปรัชญา หรือของบุคคลใดบุคคลหนี้ง และจะยึดเอาลัทธิในศาลนาใด 

ศาลนาหนี้งมายึดถือเป็นหลักไม่ได้

ทั้งนี้ หลักของความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประซาซนอาจเปลี่ยนแปลงได้ 

เสมอ ตามความเปลี่ยนแปลงของลังคม การเมือง การปกครอง หรือความลามารถและโอกาสของ 

ประชาชนโดยส่วนรวม ตลอดจนการเปลี่ยนแปลงอื่นตามกาลสมัยและพฤติการณ์ของการกระทำ 

การกระทำหนึ่งอาจขัดต่อความสงบเรียบร้อยในสมัยหนึ่ง แต่อาจไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยใน 

อีกสมัยหนึ่งก็ได้ หรือกระทำในสถานการณ์หนึ่งอาจขัดต่อความสงบเรียบร้อยในสมัยหนึ่ง แต่อาจ 

ไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยในอีกสมัยหนึ่งก็ได้

2.3.2 หล ักว ่าด ้วยการปกครองในระบอบประชาธ ิปไตยอ ันม ีพระมหากษ ัตร ิย ์เป ็น

ประมุข

การปกครองระบอบประชาธิปไตยนั้น หมายถึง ระบอบการปกครองที่ถือว่าประชาขนเป็น 

ผู้มีอำนาจอธิปไตยอันเป็นอำนาจสูงสุดในการปกครองประเทศและประชาชนจะมอบอำนาจของ 

ตนให้แก่ผู้แทนตนในการใช้อำนาจอธิปไตยให้เป็นไปตามเจตนารมณ์ของประชาซนและเพื่อ 

ประชาชน ซึ่งการปกครองระบอบประชาธิปไตยสามารถแบ่งออกได้เป็น 2 ระบบใหญ่ๆ คือ ระบบ 

ประธานาธิบดีที่ประชาซนเป็นผู้เลือกตั้งสมาชิกสภานิติบัญญ่ตและเลือกประธานาธิบดี เช่น การ 

ปกครองของประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศฝรั่งเศส ประเทศพิลิปปินลั เป็นต้น ส่วนอีกระบบ คือ 

ระบบรัฐสภาที่ประชาชนเลือกตั้งสมาชิกสภานิติบัญญ่ติ และให้สภานิติบัณญ่ติเลือกฝ่ายบริหาร
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โดยประมุขของประเทศอาจจะเป็นประธานาธิบดีหรือพระมหากษัตริย์ก็ได้ เช่น การปกครองของ 

ประเทศอังกฤษ ประเทศญี่ปุน และประเทศไทย เป็นต้น

รัฐประชาธิปไตยอันปกครองด้วยระบบที่มีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขของรัฐนั้น พระ 

มหากษัตริย์ทรงอยู่ในฐานะประมุขของรัฐและถือเป็นสถาบนที่มีความสำคัญเป็นอย่างมากในหมู่ 

ประชาชน นอกจากนี้พระมหากษัตริย็ในทางการเมืองและการปกครองถือว่ามีความหมายเป็น 2 

นัย คือ ประการแรกถือว่า พระมหากษัตริย์เป็นหัวหน้าครอบครัวใหญ่ที่มีความสัมพันธ์ทางลาย 

เลือดกับหมู่ประชาซน และประการที่ลอง ถือว่า พระมหากษัตริย์เป็นประมุขของรัฐในทางการเมือง 

หรือเป็นผู้มีอำนาจสูงสุด20

พระมหากษัตริย่ในทางยุทธศาสตร์เปรียบเสมือนศูนย์รวมทางจิตใจของคนทั้งชาติ การ 

กระทำใดๆที่กระทบหรือก่อให้เกิดความเลื่อมเลียต่อลถาบันพระมหากษัตริย์ย่อมก่อให้เกิดผลเสีย 

แก่จิตใจของประซาซน นอกจากนี้ ความมั่นคงสถาบันพระมหากษัตริย์ย่อมก่อให้เกิดเอกภาพและ 

ความสำนึกในชาติในยามวิกฤติ ซึ่งเป็นผลเกี่ยวโยงที่สำคัญถึงความมั่นตงแห่งชาติด้วย21

ดังนั้น บุคคลใดจะใช้สิทธิและเสรีภาพเพื่อล้มล้างลถาบันพระมหากษัตริย์ หรือการปก 

ครองระบอบประชาธิปไตยอันมืพระมหากษัตริย์เป็นประมุขไม่ได้ นอกจากนั้น ยังมีหน้าที่จะต้อง 

รักษาและล่งเสริมให้เกิดความมั่นคงของสถาบันพระมหากษัตริย์ในประเทศหรือสังคมที่ปกครอง 

ด้วยระบอบการปกครองดังกล่าว ดังจะเห็นได้จากรัฐธรรมนูญในทุกฉบับของไทยที่ได้กำหนดไว้ 

เพื่อล่งเสริมให้เกิดความมั่นคงของระบอบดังกล่าว รวมถึงรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร พ.ศ. 

2540 ก็ได้บัญญัติแสดงถึงลักษณะของการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ 

เป็นประมุขและกำหนดข้อจำกัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน โดยห้ามกระทำการละเมิดหรือ 

กระทบต่อพระมหากษัตริย์ด้วยประการทั้งปวง โดยบัญญัติในหลายบทมาตรา แต่มีหลัก'ใหญ่ๆป 

รากฎอยู่ในมาตรา 2 มาตรา 3 และมาตรา 8 ดังต่อไปนี้

“มาตรา 2 ประเทศไทยมีการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็น

ประมุข”

20 ธานินทร์ กรัยวิเชียร, พระบหากษัตริย์ในระบอบประชาธิปไตย. (กรุงเทพมหานคร : กรมวิชาการ 

กระทรวงศึกษาธิการ, 2519), หน้า 2

21 จักรกฤษณ์ กาญจนศูนย์, “การจำกัดสิทธิ เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นของบุคคลโดย 

กฎหมาย',, หน้า 51
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“มาตรา 3 อำนาจอธิปไตยเป็นของปวงซนซาวไทย พระมหากษัตริย์ผู้ทรงเป็นประมุขทรง 

ใช้อำนาจนั้นทางรัฐสภา คณะรัฐมนตรี และศาล ตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญน"

“มาตรา 8 องค์พระมหากษัตริย์ทรงดำรงอยู่ในฐานะอันเป็นที่เคารพสักการะ ผู้ใดจะ 

ละเมิดมิได้”

2.3.3 หล้กว่าด ้วยความมนคงของรัฐ ความมนคงทางเศรษฐกิจและสังคม

ความมั่นคงของรัฐ ความมั่นคงทางเศรษฐกิจและสังคม หรีอเรียกโดยรวมได้ว่า ความมั่น 

คงแห่งชาติ และได้มีนักวิซาการหลายท่านได้ให้ความหมายของคำว่า “ความมั่นคงแห่งชาติ” ไว้ 

ด้งนี้

อาจารย์ขจัดภัย บุรุษพัฒน์ได้ให้คำจำกัดความไว้ว่า “ความมั่นคงแห่งชาติ หมายถึง การ 

ที่ประเทศชาติสามารถดำรงอยู่ได้อย่างสงบสุขพอลมควร ปลอดจากการคุกคามหรีอรุกรานของ 

ศัตรู ลามารถพัฒนาประเทศให้ก ้าวหน้าในระด้บที่เหมาะลมกับขีดความลามารถทางการลง 

ประมาณของตน ประชาชนมีความอยู่ดีกินดีมีรายได้พอลมควรแก่อัตตภาพ ประเทศชาติมีเกียรติ 

และศักดิ้ศรีได้รับการยอมนับถือจากนานาประเทศ”22

รองศาลตราจารย์ ดร.บรรพต วีระสัย และอาจารย์ลุชิน ตันติกุล กล่าวไว้ว่า “ความมั่นคง 

แห่งชาติมีลักษณะทั้งที่เป็นนามธรรมและรูปธรรมส่วนที่มีลักษณะเป็นนามธรรม หมายถึง การมี 

ผืนแผ่นดินที่ไม่ขึ้นต่อใคร ประชากรมีคุณภาพดีมีความสามัคคีกัน รัฐบาลมีเลถืยรภาพ ประเทศมี 

เอกราชและประเทศชาติอยู่ในฐานะที่ได้รับการรับรองจากสังคมนานาชาติ ลำหรับลักษณะ 

รูปธรรม หมายถึง การท ี่ประชาชนแต ่ละคนม ีสภาพจ ิตใจด ีม ีการก ินด ีอย ู่ด ี ม ีความผ ูกพ ัน 

ลมานฉันทในครอบครัว มีนิสัยดี มีความรู้สึกที,ดีต่อรัฐบาล และประซาซนมีความจงรักภักดีต่อ 

ประเทศของตน”23

22 ขจัดภัย บุรุษพัฒนั1 ความมั่นคงแห่งชาติ. (กรุงเทพมหานคร : กรมการปกครอง, 2521), หน้า 2

23 บรรพต วีระลัย และสุชิน ตันติกุล, ลังคมวิทยาการเมือง. (กรุงเทพมหานคร : มหาวิทยาลัยราม 

คำแหง, 2520), หน้า 220-224
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รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 ได้นำหลักความมั่นคงแห่งชาติมากำหนด63 'บ 07

ไว้เป็นข้อจำกัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนทั้งด้านของการรักษาและส่งเสริมความมั่นคงของรัฐ 

ความมั่นคงทางเศรษฐกิจ และความมั่นคงทางสังคม ในหลายกรณี อาทิเข่น

1) เสรีภาพในการเดินทางและเลือกถิ่นที่อยู่ซึ่งบัญญัติไว้ในมาตรา 36ให้บุคคลมีเสรี 

ภาพในการเดินทางและเลือกที่อยู่ในราชอาณาจักรไทยตามใจสมัคร รัฐจะออกกฎหมายจำกัดเสรี 

ภาพแล้วบังคับให้ประชาชนต้องอยู่แห่งหนึ่งแห่งใดไม่ได้ เว้นแต่เพื่อความมั่นคงแห่งรัฐ ความสงบ 

เรียบร้อยหรีอสวัลดิภาพของประชาชน การผังเมืองหริอเพื่อสวัสดิการของผู้เยาว์

ดังน'น บุคคลจะเดินทางไปที่ไหนก็ได้หรือจะตั้งบ้านเรือนหรือย้ายครอบครัวไปอาศัยอยู่ที่ 

ใดในรัฐก็ได้โดยอิสระ แต่พื้นที่บางแห่งรัฐอาจ รัฐอาจใช้อำนาจสงวนไว้โดยออกกภหมายห้ามเข้า63 63 63 «พ
หรืออยู่อาศัย หากจำต้องผดุงรักษาไว้ซึ่งความมั่นคงของรัฐ เข่น ห้ามเข้าไปในเขตหวงห้ามของทาง 

ทหาร หรือห้ามบุคคลเข้าไปตั้งถิ่นฐานในที่สาธารณะหรือเขตปาสงวนแห่งชาติได้

2) เสรีภาพในการประกอบอาชีพโดยสุจริต ซึ่งบัญญัติไว้ในมาตรา 50ให้บุคคลมีเสรี 

ภาพตามระบบการค้าเสรีที่สนับลนุนให้เกิดการแข่งขันปราศจากการผูกขาด หรือการควบคุมจาก 

รัฐ กล่าวคือ บุคคลมีเสรีภาพในการประกอบกิจการ หรือประกอบอาชีพและการแข่งขันโดยเสรี แต่ 

จะต้องเป็นการประกอบอาชีพโดยสุจริตและผดุงรักษาไว้ซึ่งความมั่นคงของรัฐหรือเศรษฐกิจของรํ จํ 63 63
ประเทศ แต่ทั้งนี้ เพื่อป้องกันและเอื้อประโยชน์ต่อความมั่นคงของรัฐหรืออาจกำหนดข้อจำกัดใน 

เสรีภาพในการประกอบอาชีพของประชาชน เข่น ห้ามการประกอบธุรกิจบางประ๓ ท หากการ 

ประกอบอาชีพนั้นเป็นการทำลายความมั่นคงแห่งชาติทางเศรษฐกิจจะไม่ลามารถกระทำได้ เข่น 

การประกอบธุรกิจการฟอกเงิน ธุรกิจการค้าขายอาวุธลงคราม เป็นต้น

3) สิทธิได้รับทราบข้อมูลข่าวสารของทางราชการ รัฐธรรมนูญได้บัญญัติรับรองสิทธิของ 

บุคคลไว้ในมาตรา 58 ให้ประชาชนทั่วไปลามารถรับทราบข้อมูลหรือข่าวสารสาธารณะในครอบ 

ครองของหน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการส่วนท้องถิ่น เว้นแต่ การเปิดเผย 

ข้อมูลนั้นจะกระทบต่อความมั่นคงของรัฐความปลอดภัยของประซาซนหรือส่วนได้เลียอันพึงได้รับ 

ความคุ้มครองของบุคคลอื่น ท้ังน้ี ตามที่กฎหมายบัญญัติไว้ ประซาชนมืสิทธิที่จะได้รับข้อมูลข่าว 

สารจากทางราชการ แต่รัฐธรรมนูญก็ได้จำกัดการรับร้ข่าวสารไว้เข่นกันภายใต้ขอบเขตเงือนไฃทีว่าai บั Q' ฆ
หากการเปิดเผยข้อมูลข่าวสารนั้นกระทบต่อความมั่นคงของรัฐทางสังคม เข่น การเปิดเผยข้อมูล 

นั้นจะกระทบต่อความปลอดภัยในชีวิตและทรัพย์สินของบุคคลอื่น หรือกระทบต่อส่วนได้เลียอันพึง
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ได้รับความคุ้มครองของบุคคลอื่น เป็นต้น และการใช้สิทธิดังกล่าวต้องเป็นไปตามข้อกำหนดของ 

กฎหมายเกี่ยวกับการรับรู้ข้อมูลข่าวลารของทางราชการด้วย อันได้แก่ พระราชบัญญัติข้อมูลข่าว 

ลารของทางราชการ พ.ศ. 2540

นอกจากนั้น พระราชบัญญ ัต ิข ้อม ูลข ่าวสารของทางราชการ พ.ศ. 2540 ด ังกล ่าวยังได ้ 
กำหนดให้ม ีระเบ ียบคณะรัฐมนตรีว่าด ้วยการรักษาความลับของทางราชการด้วย เน ื่องจากหลัก 
เกณฑ์การจัดช ั้นความลับของทางราชการในฐานะที่เป ็นข้อมูลข่าวสารเกี่ยวกับความมั่นคงของ 
ประเทศ เกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ หรือความมั่นคงทางเศรษฐกิจการคลังของประเทศ 
หากเปิดเผยแล้วจะก่อให้เกิดความเสียหายแต่ความมั่นคงของประเทศ

4) เลรีภาพทางการค้า ที่ยอมรับว่าบุคคลย่อมมีเสรีภาพในการเลือกประกอบการค้าและ 
แข่งข้นทางการค้าอย่างเป็นธรรม แต่ด้วยในปัจจุบันการแข่งข้นทางการค้ามีความรุนแรงและมีการ 
พยายามของผู้ประกอบการบางรายที่ต้องการเป็นผู้ผูกขาดทางการค้าเพื่อบุ่งหวังผลประโยชน์ส่วน 
ตน และทำให้ผ ู้ประกอบการอื่นและผู้บริโภคได้รับความเสียหาย เพ ราะตลาดการค ้าอย ู่ในการ 
กำกับของผู้ประกอบการดังกล่าว นอกจากนี้พฤติการณ์ดังกล่าวรวมถึงพฤติการณ์อื่นบางประ๓ ท 
เป็นตัวทำลายระบบเศรษฐกิจของประเทศ สังคม และความเจริญก้าวหน้าของส่วนรวม ดังนั้น รัฐ 
จึงได้กำหนดข้อจำกัดเสรีภาพทางการค้า เพ ื่อคุ้มครองให้เกิดความมั่นคงทางสังคมและเศรษฐกิจ 
ด ังต ัวอย่างที่ปรากฏในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540 มาตรา 87 ม ีความว่า “รัฐ 
ต้องสนับสนฺนระบบเศรษฐกิจแบบเสรีโดยอาศัยกลไกตลาด กำกับดูแลให้มีการแข่งข้นอย่างเป็นจิ dJ9 'บ่

ธรรม คุ้มครองผู้บริโภคและป้องกันการผูกขาดตัดตอนทั้งทางตรงและทางอ้อม รวมทั้งยกเลิกและ 
ละเว้นการตรากฎหมายและกฎเกณฑ์ที่ควบคุมธุรกิจที่ไม่สอดคล้องกับความจำเป็นทางเศรษฐกิจ 
และต้องไม่ประกอบกิจการแข่งข้นกับเอกซน เว้นแต่มีความจำเป็นเพื่อประโยชน์Iนการรักษาความ 
มั่นคงของรัฐ รักษาผลประโยชน์ส่วนรวม หรือการจัดให้มีการสาธารณูปโภค’'

5) เสรีภาพในการชุมชนโดยสงบและปราศจากอาวุธ ดังบัญญัติไว้ในมาตรา 44 โดยถือ 

หลักประโยชน์ต่อความมั่นคงของชาติและสังคม โดยยอมรับว่าการชุมนูนโดยสงบและปราศจาก 

อาวุธเป็นเสรีภาพอีกประเภทหนึ่งที่บุคคลลามารถกระทำได้ แต่รัฐธรรมนูญได้กำหนดข้อจำกัด 

สิทธิและเสรีภาพไว้บางประการเพื่อประโยชน์ของส่วนรวมและความมั่นคงของชาติ เช่น การชุมนุม 

ประท้วงเรียกร้องสิทธิแต่กีดขวางการจราจรเพื่อการสัญจรของลาธารณชนจะกระทำไม่ได้ เป็นต้น 

หรือเพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยในระหว่างที่ประเทศอยู่ในภาวะสงครามหรืออยู่ในระหว่างเวลาที 

มีประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินหรือประกาศใช้กฎอัยการศึก เป็นต้น การใช้เสรีภาพในการชุมนุม
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โดยสงบและปราศจากอาวุธจะต้องอยู่ภายใต้เงื่อนไซทิจะต้องไม่กระทบสิทธิและเลรืภาพของผู้อืน 
โดยส่วนรวม ภายใต้เงื่อนไขดังกล่าวนี้ รัฐสามารถออกกฦหมายจำกัดสิทธิและเสรีภาพของประซาdS cJ

ชนในการแสดงความคิดเห็นโดยการชุมนุมโดยสงบได้

2.3.4 หล ักว ่าด ้วยส ิทธ ิของบ ุคคลอ ื่น

ภายใต้อำนาจแห่งกฎหมายได้กำหนดรับรองและคุ้มครองสิทธิให ้แก่บ ุคคลในการที่จะ 
กระทำการใดๆต่อชีวิต ร ่างกาย และทรัพย์ของตน ตลอดจนกำหนดขอบเขตของสิทธิของบุคคล 
และกำหนดหน้าที่ที่จะต้องเคารพสิทธิของผู้อื่น กล่า1วคิอ สิทธิของบุคคลย่อมมีได้ภายใต้กรอบแห่ง 
สิทธิของตนและจะต้องไม่กระทำการอันเป็นการกระทบในทางที่ก ่อให้เกิดความเสียหายต่อสิทธิ 
ของบ ุคคลอื่น ส ิทธิในที่น ี้ได ้แก ่ส ิทธิในชีว ิต ร ่างก'ไย ล ุฃภาพอนาม ัย ทร ัพย ์ส ินซ ื่อ เส ียงหร ือ 
เก ียรต ิค ุณ  อ ันโดยปกต ิจะจำแนกออกเป ็นส ิทธ ิทางi.เพ่ง ส ิทธิทางการเม ือง ส ิทธิทางเศรษฐกิจ 
ตลอดจนสิทธิทางสังคม ฯลฯ

หลักการจำกัดสิทธิของบุคคลโดยสิทธิของบุคคลอินได้นำมาบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญของ 
ไทยทุกฉบับ รวมถึงรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 ซี่งได้บัญญัติรับรองสิทธิของ 
บุคคลอื่นไวิในมาตรา 34 มีความว่า

“สิทธิของบุคคลในครอบครัว เก ียรติยศ ซื่อ เ ล ิยงหรือความเป็นอยู่ส ่วนตัว ย่อมได้รับการ
คุ้มครอง

การกล่าวหรือไขข่าวแพร่หลายซึ่งข้อความหริอภาพไม่ว่าด้วยวิธีใดไปยังสาธารณชน อัน 
เป็นการละเมิดหรือกระทบถึงสิทธิของบุคคลในครอบครัว เกียรติยศ ชื่อเสียง หรือความเป็นอยู่ส่วน 
ตัว จะกระทำมิได้เว้นแต่กรณีที่เป็นประโยชน์ต่อลาธารณชน''

จะเห็นได้ว่า รัฐธรรมนูญบัญญัติห้ามกระทำละเมิดสิทธิของบุคคลอื่นไว้โดยชัดแจ้ง ไม่ว่า 
จะเป็นการละเมิดหรือกระทบถึงสิทธิของบุคคลในครอบครัว เกียรติยศ ชีอเสียง หรือความเป็นอยู่ 
ส่วนตัว ซึ่งหลักการจำกัดสิทธิของบุคคลโดยสิทธิของบุคคลอื่นมิใช่เรืองที่เกิดฃ็นมาใหม่ แต่เป็นข้อ 
จำกัดท ี่ได ้ม ีการวิว ัฒนาการมานับศตวรรษ ดังปรากฎ เป็นลุภาษิตกฎหมายโรมันทีว่า “Neminem 

Laedere” ซึ่งแปลว่า ไม่พึงกระทำให้เกิดความเสียห'':ยแก่บุคคลอื่น2'1 ได้ถูกนำมาบ ัญณ ีต ิเป็นหลัก

24 จ ัก ร ก ฤ ษ ณ ์ ก า ญ จ น ศ ูน ย ์,  “ ก า ร จ ำ ก ัด ล ิท ธ ิ  เ ส ร ีภ า พ ใ น ก า ร แ ล ด ง ค ว า ม ค ิด เ ห ็น ฃ อ ง บ ุค ค ล โ ด ย

ก ฎ ห ม าย " ,  หน ้า 50
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กฎหมายในกฎหมายอื่นอีกหลายฉบับ ทั้งในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ และประมวล 

กฎหมายอาญา ก็ได้นำหลักนี้มาบัญญ้ติในหลายมาตรา อาทิ

มาตรา 420 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซึ่งบัญญํติไว้ว่า

“ผู้ใดจงใจหรือประมาทเลินเล่อ ทำต่อบุคคลอื่นโดยผิดกฎหมายให้เขาเลียหายถึงแก่ชีวิตก็ 

ดี แก่ร่างกายก็ดี อนามัยก็ดี เลรืภาพก็ดี ทรัพย์สินหรือสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใดก็ดี ท่าน'ว่าผู้นนทำ 

ละเมิด จำต้องใช้ค่าสินไหมทดแทนเพื่อการนั้น”

มาตรา 421 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ซึ่งบัญญํติไว้ว่า

“การใช้สิทธิซึ่งมีแต่ละให้เกิดแก่บุคคลอื่นนั้น ท่านว่าเป็นการอันมิชอบด้วยกฎหมาย”

หรือมาตรา 326 ประมวลกฎหมายอาญา ที่บัญญติไว้ว่า

“ผู้ใดใส่ความผู้อื่นต่อบุคคลที่ลาม โดยที่น่าจะทำให้ผู้อื่นนั้นเลียชื่อเลียง ถูกดูหมิ่น หรือถูก 

เกลียดซัง ผู้นั้นกระทำความผิดฐานหมิ่นประมาท ต้องระวางโทษจำคุกไม่เกินหนึ่งปี หรือปรับไม่ 

เกินสองหมื่นบาท หรือทั้งจำทั้งปรับ"

และอีกหลายบทมาตราแห่งประมวลกฎหมายอาญา

อย่างไรก็ตาม หลักการจำกัดสิทธิของบุคคลโดยสิทธิของบุคคลอื่นก็มีหลักยกเว้นให้อาจ 

จะกระทำได้ คือ หลักประโยชน์ของสาธารณชน (Public Interest) กล่าวคือ หากการกระทำใดเป็น 

การละเมิดหรือการกระทบสิทธิของบุคคลอื่นนั้นได้ทำไปเพื่อมุ่งหวังให้เกิดประโยชน์ของสาธารณ 

ซน แม้จะทำให้เกิดความเลียหายแก่บุคคลอื่นอยู่บ้าง ก็อาจได้รับการยกเว้นหลักการจำกัดสิทธิ 

ของบุคคลโดยสิทธิของบุคคลอื่นได้ อาทิเช่น การเสนอข่าวตามหน้าที่ที่ถูกต้องตามกฎหมาย หรือ 

การแสดงความคิดเห็นภายในวิสัยที่ประชาซนพึงกระทำหรือการที่สื่อมวลซนได้เสนอข่าวภายใน 

ขอบเขตหน้าที่เพื่อประโยชน์ลาธารณะ

ใน Black’s Law Dictionary ได้ให้ความหมายของคำว่า สาธารณชน ไว้ว่า “สาธารณชน 

(Public) หมายถึง การรวมตัวกันอาศัยของพลเมืองของรัฐใดรัฐหนึ่ง ชาติใดชาติหนึง หรือชุมชนใด 

ชุมชนหนึ่ง”25

Henry Campbell Black, Black’s Law Dictionary. (Minn. : St. Paul, 1990), p.1227
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ท้ังน้ี การกระทำภายใต้สิทธิพิเศษดังกล่าวต้องเป็นการเสนอข้อมูลอันเป็นที่ถูกต้อง ไม่เกิน 

ความจริง เป็นการกระทำไปเพื่อประโยชน์ลาธารณะ และไม่เป็นการล่วงละเมิดขอบเขตความเป็น 

ส่วนดัวฃองบุคคลเกินสมควร ดังปรากฏยืนยันตามคำพิพากษาศาลฎีกา ต่อไปนี้

คำพ ิพากษาฎีกาท ี่ 990/2508 โจทก์ในคดีน ี้ได้ถ ูกฟ้องเป็นจำเลยในความผิดต่อความมั่น 
คงของรัฐภายนอกราชอาณาจักร จำเลยในคดีน ี้ได ้นำข่าวลงในหนังลือพ ิมพ์ของจำเลยว่า “อดีต 
กำนันแนว 5 เป็นลมที่ศาล พยานระบุกลางศาลคบเขมร’' และลงเนื้อข่าวต่อไปว่า “กำนันผู้ต้องหา 
ขายชาตินำการเคลื่อนไหวของทางการตำรวจ ทหารไทยไปเปิดเผยให้เขมรเป็นลมฟุบกลางศาล 
เม ื่อถ ูกพยานปากสำค ัญให ้การว ่า ถูกกำนันใช้ไปติดต่อทหารเขมร..." และดำเน ินข่าวต่อไปว่า 
โจทก์คดีนี้ถูกตำรวจจ ับกุมและถูกฟ้องต ่อ ศาลทหารกรุงเทพ (ศาลอาญ า) ข ้อความที่จำเลยลงข่าว 
น้ี เมื่ออ่านดูข้อความทั้งหมดแล้วเข้าใจได้ว่า เป็นการรายงานข่าวเรื่องที่โจทก์คดีนี้ถูกฟ้องในข้อหา 
กระทำผิดต่อความมั่นคงของรัฐภายนอกราชอาณาจักร แม้จะเป็นการเขียนข่าวโดยใช้ถ้อยคำผิด 
เพ ี้ยนจากท ี่โจทก ์ถ ูกฟ ้องไปบ ้างเซ ่นใช ้คำว ่า“แน ว5 ” “คน ขายชาต ิ"ก ็ตาม  แต่ก ็เป ็นถ้อยคำที่ม ี 
ความหมายทำนองเดียวกับที่โจทก์ถูกฟ้องมั่นเอง ส่วนเรื่องที่โจทก์เพียงแต่แถลงข่าวว่า โจทก์เป็น 
ลมล้มพ ับลงกลางศาลมั่น ความจริงโจทก์เพ ียงแต ่แถลงต ่อศาลว่าปวดศีรษะมากจะเป ็นลม แม้ 
จำเลยจะได ้แจ ้งข ่าวเก ินเลยความจริงไปบ ้างก ็ตาม แต่ยังไม่พอที่จะถือได้ว่าได้กระทำไปโดยไม่ 
สุจริต ฉะมั่น เน ื้อข่าวของจำเลยตอนนี้จ ึงถ ือไต้ว ่าไต้แจ้งข ่าวด้วยความเป ็นธรรมเรื่องการดำเน ิน 
การอันเป ิดเผยในศาล ย่อมได้ร ับความคุ้มครองตามาตรา 329 (4) แห ่งประมวลกฎหมายอาญา 
ไม่มีความผิดฐานหมื่นประมาท

คำพิพากษาฎีกาที่ 407/2523 หนังลือพิมพ์ลงข้อความว่า โจทก์จ่ายเช็ค 1 ล้านบาทแก่ 

ธนาคารเช็คไม่มีเงิน ธนาคารแจ้งตำรวจจับโจทก์ เป็นที่เข้าใจว่าโจทก์มีฐานะทางการเงินไม่ดีไม่น่า 

เช่ือถือ เป็นหมื่นประมาทโจทก์ซึ่งเป็นนายกเทศมนตริและประกอบการค้าเป็นเรื่องส่วนตัว ไม่เก่ียว 

กับหน้าที่การงานในตำแหน่งนายกเทศมนตริ อันจะถือว่าเป็นประโยชน์แก่ประซาซน จึงอ้างว่าเป็น 

ความจริงเพื่อมิต้องรับโทษไม่ได้

จากคำพิพากษาฎีกาที่ 990/2508 ศาลได้พิพากษาโดยเชื่อว่า โจทก์ไม่มีเจตนาทีจะทำ 

การไม่สุจริตทำให้จำเลยได้รับความเลียหาย โดยยืนยันและรับรองว่า หลักสิทธิเสริภาพของบุคคล 

ที่ลามารถเสนอข่าวตามข้อเท็จจริง และการเสนอข่าวเกี่ยวกับความเป็นไปในการดำเนินคดีทาง 

ศาลก็เป็นสิทธิอันชอบธรรมของบุคคล และแผลงเป็นนัยว่า การเสนอข่าวเช่นว่านันก็เพีอให้สา 

ธารณซนได้ทราบความเป็นไปในดคีนีอันอาจเป็นประโยชน์ต่อประชาซน อีกทัง จำเลยชึงมีฐานะ
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เป็นกำนัน อันเป็นตำแหน่งที่ได้รับการเลือกจากประชาชน หากมีความประพฤติทีไม่ดีไม่ชอบหรอ 
กระทำการใดๆอันส่อให้เห็นถึงความประพฤติที่ไม่ชอบ ประซาซนก็ควรจะได้รับทราบข้อเท็จจริง 
เพ ื่อเป็นข้อมูลในการพิจารณาบุคคลดังกล่าว และเป็นประโยชน์ในการพิจารณาเลือกดังผู้แทนชุม 
ซนคราวถัดไป นอกจากนี้ คำพ ิพากษาฎ ีกาท ี่ 407/2523 ก็ได้กำหนดหลักรับรองสิทธิของบุคคล 
เซ่นถัน กล่าวค ือ ดค ืน ี้ศาลเห ็น1ว่าข ้อความที่หน ังลือพ ิมพ ์ได ้ต ีพ ิมพ ์ลงน ั้นเป ็นการหมิ่นประมาท 
จำเลยซึ่งประกอบธุรก ิจการค้าเป ็นเรื่องส ่วนตัว ไม ่เก ี่ยวก ับหน้าท ี่การงานในตำแหน่งนายกเทศ 
มนตริ แต่เป็นที่น่าสังเกตว่า ศาลอังคงยอมรับหลักสิทธิประโยชน์ของลาธารณซน หากการกระทำ 
ใดเป็นการหมิ่นประมาทผู้อื่น แต่เป็นการกระทำไปเพื่อประโยชน์แก่ประชาซนและเป็นความจริงก็ 
สามารถทำได้และไม่ต้องรับโทษ ด ังข ้อเท ็จจร ิงตามคำพ ิพากษาฎ ีกา หากการกระทำของจำเลย 
เป็นการเสนอข่าวที่ม ีล ักษณะว่า โจทก์กระทำการที่ไม่เหมาะลม ไม่ชอบโดยอาศัยตำแหน่งหน้าที่ 
แล้ว จำเลยย่อมทำได้

จะเห็นได้ว่า การจำกัดสิทธิและเสรีภาพของประซาซน รัฐสามารถกระทำได้ภายใต้หลัก 

การปกครองของประเทศตามรัฐธรรมนูญ หลักการรักษาความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของ 

ประซาซนและหลักความมั่นคงแห่งชาติ รวมถึงการให้ความคุ้มครองสิทธิของบุคคลอื่น ทั้งน้ี เพ่ือ 

รักษาไว้ซึ่งความเป็นเอกภาพ ความเป็นระเบียบเรียบร้อยของลังคม ความมั่นคงของประเทศและ 

ประโยชน์สาธารณะ

2.4 ส ิทธ ิและเสร ีภาพในการโฆษณ า

จากแนวความคิดและขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพของบุคคล เป็นที่ยอมรับว่าบุคคลมีเสรี 

ภาพที่จะแสดงความคิดเห็นและเสนอแนะข้อเท็จจริงต่อสาธารณชน และเสรีภาพในการโฆษณา 

เป็นสิ่งหนึ่งที่ได้รับการยอมรับว่า มีอย่ในทุกคนและได้รับการรับรองและคุ้มครองเสรีภาพตาม 

กฎหมายรัฐธรรมนูญของนานาอารยประเทศ ทั้งนี้ หากจะศึกษาถึงเสรีภาพในการโฆษณาโดย 

เฉพาะการโฆษณาที่มีนัยเปรียบเทียบตามการศึกษาวิจัยนี้ จำเป็นต้องกล่าววิเคราะห์ถึงสิทธิและ 

เสรีภาพข้างเคียงที่ควรได้รับการพิจารณาร่วมด้วย อันได้แก่ สิทธิในการรับรู้ข้อมูลข่าวสาร และเสรี 

ภาพทางการค้า เนื่องจาก การโฆษณาเป็นการเสนอข้อเท็จจริงเกี่ยวกับสินค้าหรีอบริการของผู้ 

โฆษณา ซึ่งกระทบถึงบุคคล 2 กลุ่ม คือ ผู้บริโภค (Consumer) ซ ึ่งเป ็นกลุ่มเป ้าหมายของการ 

โฆษณาที่จะได้รับข้อมูลและถูกกระตุ้นให้เกิดความสนใจในสินค้าหรีอบริการ และจูงใจให้เกิดการ 

บริโภคสินค้าหรือบริการของผู้โฆษณาดังกล่าว และอีกกลุ่มหนึ่งคือ ผู้ประกอบการรายอื่นซึ่งเป็นคู่ 

แข่งทางการค้า (Competitor) และเสรีภาพในการโฆษณา สิทธิในการรับรู้ข้อมูลข่าวสาร และเสรี
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ภาพทางการค้า เป็นสิทธิและเสรีภาพที่พึงได้รับการคุ้มครองตามหลักแนวคิดเพื่อประโยชน์ลงสุด 

แห่งรัฐภายใต้ระบบเศรษฐกิจเสรีที่รัฐพึงต้องสนับสนุนให้เกิดการแข่งขันทางการค้าอย่างเสรีและ 

เป็นธรรม

2.4.1 เสรีภาพในการโฆษณา (Right to inform)

การโฆษณาเป็นการนำเสนอข้อเท็จจริงต่อลาธารณซนซึ่งเป็นที่ยอมรับว่า เป็นเสรีภาพ 

อย ่างหน ึ่งของมน ุษย ์โดยบางท ่าน เร ียกว ่า เสรีภาพในการเสนอข ้อเท ็จจริง (Freedom of 

information) บางกรณีเรียกว่า Freedom of expression, Freedom of press หรือ Freedom of 

speech26 ในหลายประเทศ เสรีภาพในการโฆษณาได้รับการรับรองและบัญญัติไว้โดยขัดแจ้งใน 

กฎหมายแห่งรัฐหรือรัฐธรรมนูญ ดังเซ่นที่ได้มีการบัญญํตรับรองไว้ในกฎหมายรัฐธรรมนูญของไทย 

ทุกฉบับ รวมถึงรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาดักรไทย พ.ศ.2540 ซึ่งบัญญัติไว้ในมาตรา 39 มีความ 

ว่า

“บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น การพูด การเขียน การพิมพ์ การโฆษณา 

และการสื่อความหมายโดยวิธีอื่น

การจำกัดเสรีภาพตามวรรคหนึ่งจะกระทำมิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอำนาจตามบทบัญญัติ 

แห่งกฎหมายเฉพาะเพื่อรักษาความมั่นคงของรัฐ เพึอคุ้มครองสิทธิ เสรีภาพ เกียรติยศ ซื่อเลียง 

สิทธิในครอบครัวหรือความเป็นอยู่ส่วนตัวของบุคคลอื่น เพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรม 

อันดีของประชาชน หรือเพื่อป้องกันหรือระงับความเลื่อมทรามทางจิตใจหรือสุขภาพของประซาซน

จากบทบัญญัติของกฎหมายที่กำหนดรับรองเสรีภาพในการโฆษณาไว้ว่าเป็นเสรีภาพของ 

ประชาชนประการหนึ่ง เป็นเสรีภาพที่รับรองไว้อย่างสัมพัทธ์ (Relative Rights) กล่าวศีอ เป็นเสรี 

ภาพที่มีอยู่ภายใต้เงื่อนไขหรือข้อจำกัดที่รัฐอาจยับยั้งในภายหลังได้ หรือทีเรียกว่าการถูกจำกัดเสรี 

ภาพโดยกระบวนการทางกฎหมาย (Due-process of Law)

ดังจะเห็นว่า รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540 มาตรา 39 วรรคลอง ได้ 

กำหนดขอบเขตแห่งการจำกัดเสรีภาพในการโฆษณาไว้โดยขัดเจน โดยการจำกัดเสรีภาพในการ

26 ส ุษ ม  ศ ุภ น ิฅ ย ์,  ก ฎ ห ม า ย แ ล ะ ข ้อ น ง ค ับ ๓ ย ว ก ับ ก า ร โ ฆ ษ ณ า . เอ ก ส า ร ก า ร ส อ น ช ุด ว ิช า  ธ ุร ก ิจ ก า ร  

โ ฆ ษ ณ า ห น ่ว ย ท ี ่  1 1 -1 5 ,พ ิม พ ์ค ร ั ้งท ี ่2, (ก ร ุง เท พ ม ห า น ค ร : มห าว ิท ยาล ัยส ุโขท ัยธรรมาธ ิราช ,2 5 3 1 ) , หน ้า  123.
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โฆษณาจะกระทำได้โดยอาศัยอำนาจตามบทบัญญัติของกฎหมายเพือวัตถุประสงค์ต่างๆต่อไปนึ 

คอ

1. เพื่อรักษาความมั่นคงของรัฐ
<13

2. เพื่อคุ้มครองสิทธิ เสรีภาพ เกียรติยศ ช่ือเสียง สิทธิในครอบครัวหรีอความเป็นอยู่ส่วน 

ตัวของบุคคลอื่น

3. เพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยหรีอศีลธรรมอันดีของประซาซน

4. เพื่อป้องกันหรือระงับความเสื่อมทรามทางจิตใจหรีอสุขภาพของประชาชน

ทั้งน้ี การจำกัดเสรีภาพในการโฆษณาดังกล่าวเป็นไปตามหลักความคิดในการจำกัดสิทธิ 

และเสรีภาพของบุคคลดังได้กล่าวมาแล้ว เพื่อควบคุมให้มีการนำเสนอข้อเท็จจรีงที่เป็นประโยชน์ 

ต่อสาธารณซน และเพื่อให้ผู้บริโภคได้รับประโยชน์สูงสุด ประกอบก ับเหต ุผลทางการเม ือง 

เศรษฐกิจและสังคมอีกหลายประการ อาทิ เหตุผลเพื่อการคุ้มครองและล่งเสริมให้เกิดสภาวะแข่ง 

ขันให้คงอยู่ในระบบตลาดการค้า คุ้มครองผู้ประกอบธุรกิจที่ถูกเอารัดเอาเปรียบทางการค้าโดยไม่ 

เป็นธรรม คุ้มครองผู้บริโภคทั่วไป คุ้มครองไมให้เกิดความเสื่อมทรามในสังคม และที่สำคัญคุ้ม 

ครองเพื่อประโยชน์ของลาธารณชน

ดังจะเห็นได้ว่า เสรีภาพในการโฆษณาเป็นสิ่งที่ใด้รับการรับรองให้แก่บุคคล แต่ทั้งนี้ 

บุคคลจะต้องใช้เสรีภาพดังกล่าวโดยคำนึงถึงการรักษาความมั่นคงของรัฐ การรักษาความสงบ 

เรียบร้อยหรีอศีลธรรมอันดีของประชาซน การป้องกันหรือระงับไม่ให้เกิดความเสื่อมทรามทางจิต 

ใจหรือสุขภาพของประซาซน ตลอดจนต้องเคารพในสิทธิ เสรีภาพ เกียรติยศ ชื่อเสียง สิทธิในครอบ 

ครัวหรือความเป็นอยู่ส่วนตัวของบุคคลอื่นภายใต้หลักประโยชน์สูงสุดของสาธารณโดยส่วนรวม

หากพิจารณาถึงเสรีภาพในการโฆษณา การโฆษณาเปรียบเทียบย่อมเป็นการแสดงออก 

ซึงเสรีภาพอย่างหนึ่งที่ได้รับการคุ้มครองรับรองตามกฎหมาย และโดยบทบัญญัติของกฎหมายที่มี 

อยู่ในปัจจุบันกิไม่มีบทบัญญัติของกฎหมายใดห้ามทำการโฆษณาเปรียบเทียบ ในทางกลับกัน 

หากการโฆษณาเปรียบเทียบนั้นได้กระทำไปโดยถูกต้องตามบทบัญญัติของกฎหมายทีให้เสรีภาพ 

ไว้ กล่าวคือ การโฆษณานั้นนำเสนอข้อมูลที่เป็นความจริง ลามารถพิสูจน์หาความจริงได้ และไม่ 

ได้กล่าวเกินความจริง โฆษณานั้นกิลามารถกระทำได้ แต่ปัญหาที่พบอยู่ในขณะนี้ คือ โดยผลของ 

การโฆษณาเปรียบเทียบอาจก่อให้เกิดข้อพิพาทตามกฎหมายลักษณะละเมิด ตามมาตรา 420 

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ตามข้อกล่าวอ้างที่ว่า การโฆษณาเปรียบเทียบเป็นการละเมิด 

สิทธิของผู้อื่นโดยทำให้เกิดความเสียหายต่อชื่อเลียงทางการค้า อย่างไรกิตาม ในเรืองนึยังไม่เคย
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ปรากฏมีคำพิพากษาถึงที่สุดว่า การโฆษณาเปรียบเทียบเป็นการละเมิดสิทธิของผู้อื่นหรอไม่ อย่าง 

ไรก็ดี การฟ้องคดีโดยคู่แข่งทางการค้าโดยอาศัยหลักกฎหมายละเมิด ซึ่งมีองค์ประกอบเรองความ 

เลียหาย หากโจทก์ลีบได้ว่า การโฆษณาเปรียบเทียบเป็นการกระทำอันเข้าหลักเกณฑ์ของการ 

กระทำละเมิด และผู้ถูกกล่าวเปรียบเทียบแลดงให้ประจักษ์ได้ว่าตนได้รับความเลียหายจากการ 

โฆษณาเปรียบเทียบ การโฆษณาเปรียบเทียบนั้นก็อาจเป็นละเมิด

2.4.2 สิทธิในการรับรู้ข ้อมูลข่าวสาร (Right to be informed)

สิทธิในการได้รับข้อมูลเป็นสิทธิที่เกี่ยวเนื่องกับเสรีภาพในการแลดงความคิดเห็น การ 

โฆษณาอย่างแยกกันไม่ออก รวมทั้งเป็นสิทธิพื้นฐานอย่างหนึ่งของบุคคล เนื่องจากการถ่ายทอด 

ข้อมูลไม่ว่าจะโดยวิธีการใดๆ ไม่ว่าจะด้วยวิธีวัจนภาษา หรีออวัจนภาษา บุคคลมีสิทธิที่จะรับรู้และ 

ได้รับการถ่ายทอดข้อมูล อันอาจกล่าวได้ว่า การได้รับข้อมูลข่าวสารของมนุษย์เกิดขึ้นอยู่ตลอด 

เวลา นับแต่ตื่นนอนตอนเช้าเมื่อเปิดเครื่องรับวิทยุ โทรทัศน์เพื่อรับฟังข่าวในตอนเช้า การลนทนา 

กับคนในครอบครัว เพื่อนบ้านหรือการดำรงชีวิตตลอดทั้งวัน มนุษย์จะได้รับข้อมูลมากมายเข้าลู่ 

ประสาทสัมผัสของแต่ละบุคคล และไม่อาจจำกัดการรับรู้ข้อมูลข่าวสารที่เดินทางมาลู่บุคคลได้ 

เว้นแต่บุคคลนั้นจะอยู่ในภาวะการไม่รับรู้ของประสาทสัมผัสใ5เรีอปิดกั้นตัวเองไม่ให้รับรู้ข้อมูลข่าว 

สาร ดังนั้น จํงเป็นหน้าที่ของบุคคลอื่นที่จะต้องป้องกันข้อมูลส่วนตัวหรือข้อมูลลับที่ไม่ต้องการเปิด 

เผยให้เป็นความลับตามเจตนาของตน นอกจากนี้ สิทธิในการรับรู้ข้อมูลข่าวสารบางอย่างแม้โดย 

สภาพแล้ว โดยปกติจะไม่มีการเผยแพร่ ไม่อาจลื่อสารหรือถ่ายทอดให้บุคคลทั่วไปทราบ แต่ 

กฎหมายรับรองสิทธิแก่บุคคลเพื่อคุ้มครองให้บุคคลลามารถรับรู้ข้อมูลเซ่นว่านั้นได้ เพราะอาจจะ 

เป็นการเอื้อประโยชน์ของบุคคลในการดำรงชีพ ประกอบสัมมาอาชีวะ หรือการประกอบกิจอื่นใด 

สิทธิดังว่านั้น คือ สิทธิในการได้รับข้อมูลข่าวสารทางราชการ ซึ่งเป็นสิทธิอย่างหนึ่งที่ได้รับการรับ 

รองไว้ในรัฐธรรมนุญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540 ดังที่ปรากภตามมาตรา 58 มีความว่าd3 ‘บิ  O/ 6J

“บุคคลย่อมมีสิทธิได้รับทราบข้อมูลหรือข่าวสารลาธารณะในครอบครองของหน่วยราช 

การ หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการส่วนท้องถิ่น เว้นแต่การเปิดเผยข้อมูลนันจะกระทบ 

ต่อความมั่นคงของรัฐ ความปลอดภัยของประชาชน หรือส่วนได้เลียอันพิงได้รับความคุ้มครองของ 

บุคคลอื่น ท้ังน้ี ตามที่กฎหมายบัญญ้ติ’,

อย่างไรก็ตาม สิทธิในการรับรู้ข้อมูลข่าวสารเป็นสิทธิขันพินฐานของบุคคลที่มีอยู่ตามธรรม 

ชาติ และเป็นธรรมชาติของมนุษย์ที่มีประสาทสัมผัสในการได้ยิน เห็น หรือสัมผัสได้ตามประสิทธิ 

ภาพของประสาทสัมผัสของแต่ละบุคคล และเป็นอิสระที่จะได้รับข้อมูลต่างๆทีผ่านเข้ามา
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สิทธิในการได้รับข้อมูลข่าวสารของบุคคลได้ถูกยกขึ้นมากล่าวถึงและให้ความสนใจอย่าง 

มากในยุคที่วิวัฒนาการด้านพาณิชยกรรมเจรณมากขึ้น เพื่อการให้ความคุ้มครองแก่บุคคลใน 

ฐานะผู้บริโภคสินค้าหรือบริการ เนื่องด้วยวิธีการในการจัดทำสินค้าหรือให้บรืการได้มีความซับ 

ช้อนขึ้นเป็นลำดับ ความรู้ทางด้านเทคโนโลยีได้พัฒนาได้อย่างมาก ประชาซนทั่วไปมีความเข้าใจ 

และทราบข้อเท็จจริงเกี่ยวกับสินค้าและบริการน้อยลงทุกที เปิดโอกาสให้เกิดการเอารัดเอาเปรียบ 

โดยฉกฉวยเอาความไม่รู้ของผู้อื่นเพิ่มมากขึ้น อีกทั่งในระบบการค้าเสรืที่ส่งเสริมให้มีการแข่งขัน 

บรรดาสินค้าและบริการต่างๆก็ผลิตออกมาในหลายรูปแบบ แตกต่างกันออกไป ทำให้ผู้บริโภคเกิด 

ความลับลนมากขึ้นทุกขณะว่า จุดดี จุดด้อยของสินค้าหรือบริการนั้นคืออะไร และควรเลือกปริโภค 

สินค้านั้นอย่างไร ในสภาวการณ์เช่นนี้ โฆษณาได้เข้ามามีบทบาทเพื่อถ่ายทอด เผยแพร่ข้อมูลข่าว 

สารของสินค้าหรือบริการแก่ประชาชน แต่ในบางครั้งโฆษณาบางประ๓ ทฉกฉวยโอกาลจากความ 

ไม่รู้ของผู้บริโภคให้ข้อมูลอันเป็นเท็จ หลอกลวง กล่าวเกินจริง หรือให้ข้อมูลที่เคลือบคลุมจนไม่ 

ลามารถให้ความรู้ความเข้าใจแก่ผู้บริโภคได้ ด้วยเหตุนี้ จึงได้มีการกำหนดสิทธิแก่ผู้บริโภคที่มีสิทธิ 

ได้รับข้อมูลข่าวสารที่ถูกต้องและเพียงพ่อ (Right to be informed) โดยเริ่มแรกณประเทศสหรัฐ 

อเมริกา เมื่อปี ค.ศ. 1962 ที่ได้มีการประกาศสิทธิพื้นฐานของผู้บริโภค (Consumer Bill of Rights) 

โดยประธานาธิบดี จอห์น เอพ่ เคนเนดี้ (John F. Kennedy) ซึ่งกำหนดให้สิทธิทีจะได้รับข่าวสาร 

(Right to be Informed) เป็นสิทธิพื้นฐานของผู้บริโภคประการหนึ่ง

ต่อมา แนวความคิดเกี่ยวกับสิทธิที่ได้รับข้อมูลข่าวสารดังกล่าวได้แผ่ขยายความคิดไปยัง 

หลายประเทศทั่วโลกรวมถึงประเทศไทยด้วย ดังจะพบได้จากบทบัญญัติเพื่อการรับรองสิทธิดัง 

กล่าวไว้ในมาตรา 4 ของพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค พ.ศ.2522 โดยบัญญัติไว้เป็นสิทธิ 

ประการแรกของผู้บริโภคให้ผู้บริโภคมีสิทธิที่จะได้รับข่าวสารรวมทั่งคำพรรณนาคุณภาพที่ถูกต้อง 

และเพียงพอเกี่ยวกับสินค้าหรือบริการ ดังนั้น การเผยแพร่ข้อมูลต่อผู้บริโภคไม่ว่าจะในรูปของการ 

โฆษณา ฉลาก แผ่นพับ ใบปลิว หรือสื่อในการถ่ายทอดข้อมูลข่าวสารโดยวิธีการอย่างใดๆ จะต้อง 

ให้ข้อมูลเกี่ยวกับสินค้าหรือบริการที่ถูกต้องและเพียงพอแก่ผู้บริโภค อีกทั่งต้องปฏิบัติให้ถูกต้อง 

ตามข้อกำหนดของกฎหมายคุ้มครองผู้บร ิโภคหรือกฎหมายเกี่ยวกับการโฆษณาอีน และใน 

กฎหมายฉบับนี้ก็ไม่ได้กำหนดห้ามการโฆษณาเปรียบเทียบ ตรงกันข้ามการโฆษณาที่มีลักษณะ 

เป็นการเปรียบเทียบซึ่งได้กระทำโดยถูกต้องตามกฎหมาย ชื่อสัตย์และเหมาะสมตามการปฏิบัติ 

ทางการค้าแล้ว ถือได้ว่าเป็นแหล่งข้อมูลที่เป็นประโยชน์ต่อผู้บริโภคเพือประกอบการพิจารณา 

เลือกซื้อสินค้าในยุคลมัยที่มีความเจริญก้าวหน้าทางเทคโนโลยีอย่างมากและภายใต้ภาวะการแข่ง
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ขันทางการค้าที่รุนแรงในปัจจุบัน และหากวิเคราะห์ถึงสิทธิของผู้บริโภค ผู้บริโภคก็พึงมีลิทธิทีจะได้ 

รับรู้ข้อมูลที่เป็นประโยชน์อันเกิดจากการโฆษณาเปรียบเทียบ

2.4.3 เสรีภาพทางการค้า (Freedom of trade)

เลรีภาพทางการค้าเป็นเสรีภาพประการหนึ่งที่ได้รับการยอมรับในบรรดาประเทศที่ยึดถือ 

ในหลักการค้าเลรี ตามแนวคิดในระบบเศรษฐกิจเสรีนิยม (Laissez-faire) ว่าเสรีภาพทางการค้า 

เป็นสิงที่ควรได้รับการรับรองและส่งเสริมให้แก่ประชาชน ภายใต้ความมุ่งหวังให้บุคคลมีเสรีภาพ 

ในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพ โดยมีการแข่งขันกันอย่างเสรีและเป็นธรรม และรัฐจะ 

ต้องส่งเสริม สนับลนุนและกำกับดูแลให้เกิดการแข่งขันเสรีและเป็นธรรมตามระบบเศรษฐกิจแบบ 

เสรี โดยอาศัยกลไกของตลาดในการกำหนดราคาสินค้าหรือลักษณะรองการแข่งขัน นอกจากนี รัฐ 

จะต้องยกเลิกและละเว้นการตรากฎหมายและกฎเกณฑ์ควบคุมธุรกิจที่ไม่สอดคล้องกับความจำ 

เป็นทางเศรษฐกิจ และต้องไม่ประกอบธุรกิจการแข่งขันกับเอกชน

เสรีภาพทางการค้าได้มีการพัฒนามาเป็นเวลานานหลายศตวรรษ ดังปรากฎหลักฐานใน 

หลักศิลาจารึกพ่อขุนรามคำแหงมีฃ้อความตอนหนึ่งว่า “เมื่อชั่วพ่อขุนรามคำแหง เมืองสุโขทัยนึ่ดี 

ในนี้ามีปลา ในนามีข้าว เจ้าเมืองบ่เอาจกอบในไพร่ ลู่ทางเพื่อนจูงวัวไปค้า ข่ีม้าไปขาย ใครจักใคร่ 

ค้าช้าง ค้าใครจักใคร่ค้าม้า ค้า ใครจักใคร่ค้าเงินค้าทอง ค้า....”27 หรือที่ปรากฎในทวีปยุโรป เช่น 

ในประเทศฝรังเศสซึ่งเรียกหลักของเสรีภาพนี้ว่า “หลักเสรีภาพในทางอุตสาหกรรมและการค้า” ซ่ึง 

มีการพัฒนามาตั้งแต่ก่อนการปฏิวีติอุตสาหกรรม ซึ่งในขณะนั้นได้มีการรวมตัวกันของผู้ประกอบ 

การในลักษณะต่างๆมากมาย เช่น การตั้งสมาคมทางการค้า และถูกโจมตีจากนักคิด ปร่ซญาเมธี 

หลายท่านที่ได้แสดงความเห็นดัดค้านปรากฎการณ์ดังกล่าวและพยายามเสนอแนวความคิดใน 

เรื่องการประกอบการค้าและการขนส่งสินค้าอย่างเสรีท ี่เรียกว่า “Laissez Faire หรือ Laissez 

Passer" ซึ่งหลัง1จากการปฏิวัติอุตสาหกรรมสำเร็จ หลักเสรีภาพในทางอุตสาหกรรมและการค้าได้ 

รับการยอมรับอย่างมาก ทั้งนี้ แม้ว่าในคำประกาศสิทธิมนุษยซนและสิทธิรองพลเมืองของฝรังเศส 

ค.ศ.1789 จะไม่ได้กำหนดไว้ถึงเสรีภาพทางการค้าโดยแจ้งขัด แต่ก็มีการยอมรับว่า เสรีภาพดัง 

กล่าวโดยพฤตินัยเป็นเสรีภาพโดยทั่วไปรองประชาชน

27 จ ุ ฬ า ล ง ก ร ณ ์ ม ห า ว ิ ท ย า ล ั ย ,  ศ ิ ล า จ า ร ึ ก พ ่ อ ข น ร า ม ค ำ แ ห ง . ( ก ร ุ ง เ ท พ ม ห า น ค ร  : โ ร ง พ ิ ม พ ์ จ ุ ฬ า ล ง ก ร ณ ์  

ม ห า ว ิ ท ย า ล ั ย ,  2 5 2 7 ) ,  ห น ้ า  1 4
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ต่อมาเสรภาพทางการค้าในฝรั่งเศสได้ถูกกำหนดไว้โดยซัดเจนใน ค.ศ.1791 โดยได้มีการ 

กำหนดไว้ในบทบัญญัติกฎหมายภาษีอากรฉบับหนึ่งที่เรียกว่า “Decret d Allard” มีความว่า “นับ 

ตั้งแต่วันที่ 1 เมษายนของปีต่อไป บุคคลทุกคนมีเสรีภาพในการประกอบการหรีอดำเนินกิจกรรม 

ของวิชาชีพทุกประเภท ศิลปกรรมหรือช่าง‘ฝ ึม ีอที่ผู้นั้นเห็นว่าเหมาะลมตรงตามความต้องการของ 

ตน โดยไม่ต้องซอรับใบอนุญาตลำหรับการนั้นเป็นการล่วงหน้าจากหน่วยงานใด”28และมีการยืน 

ยันหลักการดังกล่าวในกฎหมายอีกหลายฉบับ จนกระทั่งได้มีการรับรองหลักเสรีภาพทางการค้า 

ของพลเมืองนั้ในรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐที่ 3 ของฝร่ังเศส มีความว่า “ ...จะต้องไม่มีสิทธิพิเศษ ไม่มี 

การควบคุม ไม่มีข้อ1จำกัด'ใดๆ ลำหรับเสรีภาพในการประกอบอุตสาหกรรมและศิลปกรรมในทุกรูป 

แบบ.."29 นอกจากนี้ เสรีภาพทางการค้ายังได้รับการยอมรับว่าเป็นเสรีภาพมูลฐานของพลเมือง 

ด้วยเป็นกฎหมายทั่วไปที่นำมาใช้บังคับได้กับทุกกรณีในการพิจารณาพิพากษาคดีของสภาแห่งรัฐ 

ของฝรั่งเศสโดยอาจไม่ต้องมีกฎหมายลายลักษณ์อักษรรับรองไว้ก็ได้อีกด้วย ดังปรากฏในคำ 

วินิจฉัยของตุลาการรัฐธรรมนูญของฝรั่งเศสที่ว่า “เสรีภาพในทางอุตลาหกรมและการค้ามีค่าบังคับ 

ในลำดับเดียวกับรัฐธรรมนูญและไม่อาจถกละเมิดโดยกฎหมายธรรมดาได้" และได้วินิจฉัยต่อมาai ฆ ๐' ฆ âJ

ว่า “...ดังนั้นเสรีภาพที่กล่าวถึงนี้จะไม่อาจดำรงอยู่ได้ถ้าหากมีข้อจำกัดใดๆ ที่เป็นไปตามอำเภอใจ 

หรือเกินขอบเขตมาตัดรอนเสรีภาพในการประกอบการไปเสีย”30 เหตุที่ตุลาการรัฐธรรมนูญวินิจฉัย 

เช่นน้ัน เนื่องจากหลักเสรีภาพทางการค้าควรได้รับการยอมรับโดยทั่วไปและเสรีภาพทางการค้าจะ 

ช่วยปกป้องระบบเศรษฐกิจการค้าโดยรวมในลักษณะเป็นการทั่วไป

ในประเทศสหพันธ์ลาธารณรัฐเยอรมัน ก็ได้มีการยอมรับในหลักการของเสรีภาพทางการ 

ค้าโดยได้มีการบัญญํตรับรองเสรีภาพทางการค้าของพลเมืองไว้ในรัฐธรรมนูญประเทศสหพันธ์สา 

ธารณรัฐเยอรมัน ดังที่ปรากฎในมาตรา 12 ของหมวด 1 ว่าด้วย สิทธิมูลฐาน มีความว่า

“มาตรา 12 1) ชนชาวเยอรมันมีสิทธิโดยเสรีที่จะเลือกอาชีพ หรอ'วิชาชีพ ที่ทำงานและที่ 

รับการ‘ฝึกอบรม การควบคุมวิชาชีพให้กระทำได้โดยบทบัญญัติแห่งกฎหมาย

2) บุคคลจะไม่ถูกบังคับให้ทำงานอย่างใดอย่างหนึ่ง เว้นไว้แต่ภายในขอบเขตของบรีการ 

ลาธารณะที่เป็นการบังคับตามประเพณีที่ใช้ลำหรับทุกคนโดยทั่วไปและโดยเสมอภาค บุคคลทีไม่ 

อาจปฏิบัติการรบที่ใซ้อาวุธต้องทำหน้าที่บรีการอื่นแทน การทำหน้าที่อื่นแทนนีจะมีระยะเวลายาว

28 ส ุ ร พ ล  น ิ ต ิ ไ ก ร พ จ น ์ ,  ' ‘ ห ล ั ก ก า ร พ ื ้ น ฐ า น ข อ ง ก ฎ ห ม า ย ม ห า ช น ท า ง เ ศ ร ษ ฐ ก ิ จ ข อ ง ฝ ร ั ่ ง เ ศ ส ” , ว า ร ส า ร  

น ิ ต ิ ศ า ส ต ร ์  ฅ อ น ท ี ่  2 4  เ ล ่ ม ท ี ่  3  ( ก ั น ย า ย น  2 5 3 7 )  : 5 8 6 - 5 8 9

29 เ ร ื ่ ' อ ง เ ด ี ย ว ก ัน ,  ห น ้ า  5 8 8

30 เ ร ื ่ อ ง เ ด ี ย ว ก ั น ,  ห น ้ า  5 9 0
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กว่าระยะที่ต้องเป็นทหารไม่ได้ ให้กำหนดรายละเอียดไว้ในกฏหมายซึงจะต้องไม่เป็นการละเมิด 

สิทธิในมโนธรรม และจะต้องมีบทบัญญัติที่ให้โอกาศปฏิปติภายในหน่วยงานอื่นที่ไม่เกียวข้องกับ 

หน่วยใดของกองทัพได้ด้วย

3) สตรีไม่ต้องรับราชการทหารตามกฎหมายไม่ว่าจะเป็นหน่วยงานใด ไม่ว่าจะโดยเหตุใด 

ก็ตามจะให้สตรีทำงานในหน่วยงานใดที่ต้องใช้อาวุธไม่ได้

4) การเกณฑ์แรงงานจะกระทำได้ก็แต่ในกรณีที่บุคคลถูกลิดรอนเสรีภาพโดยคำพิพากษา

ของศาล’’31

ซึ่งการที่รัฐธรรมนูญสหพันธ์ลาธารณรัฐเยอรมัน บัญญัติไว้เซ่นนี้แม้จะมีถ้อยคำจำกัดและ 

เคร่งครัด แต่โดยเจตนารมณ์แล้วเป็นการยืนยันและรับรองเสรีภาพทางการค้าของพลเมือง กล่าว 

คือ ประชาซนย่อมมีเสรีภาพในการเลือกประกอบการทางเศรษฐกิจทุกๆด้านและมิเสรีภาพที่จะ 

แข่งขันกับผู้อื่น โดยไม่ถูกขัดขวาง

ประเทศไทยเป็นประเทศหนึ่งที่ยึดถือในแนวความคิดของระบบเศรษฐกิจเสรีนิยม และได้ 

มีการรับรองและค้มครองเสรีภาพทางการค้าของบุคคล โดยบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนญของไทยริ จ ay a/ <43 'น û'

หลายฉบับ และในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540 ดังที่ได้บัญญัติไว้ในมาตรา 50 มี 

ความว่า

“บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพและการแข่งขันโดยเสรี 

อย่างเป็นธรรม

การจำกัดเสรีภาพตามวรรคหนึ่งจะกระทำมิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอำนาจตามบทบัญญัติ 

แห่งกภหมายเฉพาะเพื่อประโยชน์ในการรักษาความมั่นคงของรัฐหรือเศรษฐกิจของประเทศ การ
di* dé

คุ้มครองประชาชนในด้านสาธารณูปโภค การรักษาความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของ 

ประชาชน การจ ัดระเบ ียบการประกอบอาช ีพ การคุ้มครองผู้บรีโภค การผังเมือง การรักษา 

ทรัพยากรธรรมชาติหรือสิ่งแวดล้อม สวัสดีภาพของประซาซน หรือเพื่อป้องกันการผูกขาด หรือขจัด 

ความไม่เป็นธรรมในการแข่งขัน”

จากบทบัญญัต ิข ้างต้น แสดงให้เห็นโดยขัดแจ้งว่ากฎหมายได้คุ้มครองให้เสรีภาพแก่ 

บุคคลในอันที่จะประกอบอาชีพหรือประกอบการแข่งขันทางการค้าด้วยประการใดๆภายใต้กรอบ

31 The Basic Law of the Federal Republic of Germany แปลโดย เดชชาติ วงศ์โกมลเชษฐ และ 

ลภาวิจัยแห่งซาติ, รัฐธรรมนูณนานาชาติ. หน้า 48-49.

XW-55’ทน6
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ของการแข่งขันทางการค้าที่เสรีและเป็นธรรม โดยรัฐอาจเข้ามากำหนดกรอบและกฎเกณฑ์ของ 

การกระทำตามเสรีภาพในทางการค้าเพื่อประโยชน์ในการรักษาความมั่นคงของรัฐหรือเศรษฐกิจ 

ของประเทศ การคุ้มครองประชาซนในด้านสาธารณูปโภค การรักษาความสงบเรียบร้อยและศีล 

ธรรมอันดีของประชาชน การจัดระเบียบการประกอบอาชีพ การคุ้มครองผู้บรี'โภค การผังเมือง การ 

รักษาทรัพยากรธรรมชาติหรือสิ่งแวดล้อม ลวัสดิภาพของประชา'ขน หรือเพื่อป้องกันการผูกขาด 

หรือขจัดความไม่เป็นธรรมในการแข่งขัน รวมถึงการก่อให้เกิดความเป็นธรรมในการแข่งขันทาง 

การค้า

นอกจากนี้ ในมาตรา 87 แห่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ยังได้กำหนดบทบาทของdé 'บั 07

รัฐที่จะต้องสนับลนุนระบบเศรษฐกิจแบบเสรี ดังปรากฎมืความว่า

“รัฐต้องสนับลนุนระบบเศรษฐกิจแบบเสรีโดยอาศัยกลไกตลาด กำกับดูแลให้มีการแข่งขัน 

อย่างเป็นธรรม คุ้มครองผู้บรีโภคและป้องกันการผูกขาดตัดตอนทั้งทางตรงและทางอ้อม รวมทั้งยก 

เลิกและละเว้นการตรากฎหมายและกฎเกณฑ์ที่ควบคุมธุรกิจที่ไม่ลอดคล้องกับความจำเป็นทาง 

เศรษฐกิจ และต้องไม่ประกอบกิจการแข่งขันกับเอกซน เว้นแต่มีความจำเป็นเพื่อประโยชน์ในการ 

รักษาความมั่นคงของรัฐ รักษาผลประโยชน์ส่วนรวม หรือการจัดให้มีการสาธารณูปโภค''

ตามหลักการของระบบเศรษฐกิจแบบเสรีโดยอาศัยกลไกตลาด ที่เชื่อว่าตลาดจะเป็นตัว 

กำหนดอุปสงค์และอุปทาน ตลอดจนปัจจัยเกี่ยวเนื่องทางด้านเศรษฐกิจอื่นๆของลังคมนั้น และ 

การแข่งขันทางการค้าที่เสรีและเป็นธรรมจะก่อให้เกิดตลาดการค้าที่ลมบูรณ์ ดังน้ัน รัฐจึงมีหน้าที่ที่ 

จะต้องเข้ามาดูแลให้เกิดการแข่งขันอย่างเป็นธรรม ทั้งนี้ การสร้างความเป็นธรรมในการแข่งขัน 

ทางการค้า รัฐอาจกำหนดหรือยกเว้นกฎเกณฑ์ที่ควบคุมธุรกิจบางอย่างโดยคำนึงถึงความเป็น 

ธรรมตามหลักธรรมาภิบาล อันเป็นหลักในการปกครองเพื่อก่อให้เกิดความเป็นธรรมในลังคม ให้ 

เกิดประโยชน์สูงสุดต่อส่วนรวม ความมั่นคงของรัฐ และความสงบเรียบร้อยในลังคมแห่งรัฐ ดังเซ่น 

พระราชบัญญัติว่าด้วยการแข่งขันทางการค้า พ.ศ.2542 (ซึ่งเป็นกฎหมายที่ยกร่างขึ้นเพื่อแก้ไขข้อ 

บกพร่องและความล้าสมัยของกฎหมายว่าด้วยการแข่งขันทางการค้าเดิม คือ พระราชบัญญัติ 

กำหนดราคาสินค้าและป้องกันการผูกขาด พ.ศ. 2522) ที่ได้กำหนดกฎเกณฑ์เพือการกำกับดูแลให้ 

เกิดการแข่งขันทางการค้าอย่างเสรีและเป็นธรรมตามแนวทฤษฎีเศรษฐกิจเสรีนิยม รวมถึงการ 

กำหนดมาตรการลงโทษแก่ผู้ทำลายระบบกลไกตลาดหรือทำลายระบบเศรษฐกิจเสรีนิยม

ทั้งนี้อาจกล่าวโดยสรุปได้ว่า เสรีภาพทางการค้าเป็นเสรีภาพที่ได้รับการยอมรับโดยทํวไป 

ว่ามีอยู่ในตัวบุคคลและเป็นเสรีภาพที่กฎหมายรับรองและยอมรับให้แก่ประซาซนทุกคน และ
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บุคคลอื่นมีหน้าที่จะต้องเคารพไม่กระทำการหรือละเว้นกระทำการใดๆอันเป็นการล่วงละเมิดลิทธิ 

หรือเสรืภาพของคนทั้งหลาย ซึ่งหากมีการล่วงสิทธิผิดหน้าที่แล้วย่อมเป็นการกระทำที่ไม่ชอบ ดัง 

จะเหินได้ว่า ผู้ประกอบการค้าทุกรายในตลาดย่อมมีเสรีภาพในการเลือกประกอบธุรกิจและแข่งขัน 

ทางการค้าได้โดยเสรี และรัฐมีหน้าที่ที่จะต้องผดุงรักษาไว้ซึ่งระบบเศรษฐกิจของชาติและสังคม 

ส่วนรวม และทุกคนจะต้องไม่ก่อให้เกิดการจำกัดการแข่งขันหรือทำลายการแข่งขันทางการค้า การ 

ที่บุคคลใดเข้ามาจำกัดและทำลายระบบการค้าการแข่งขันย่อมเป็นละเมิดหรือกระทบต่อเสรีภาพ 

ของประชาชนโดยไม่เป็นธรรม การโฆษณาเปรียบเทียบถือเป็นพฤติกรรมทางการค้าอย่างหนึ่งที่ 

สามารถกระทำได้ภายใต้กรอบของกฎหมายในระบบการค้าเสรี แต่การกระทำดังกล่าวจะต้องไม่ 

ทำให้ผู้อื่นได้รับความเลียหาย ทั้งนี้ในปัจจุบัน สำหรับประเทศไทยยังไม่มีกฎหมายที่ขัดเจนในเรื่อง 

ของการโฆษณาเปรียบเทียบที่เป็นกรอบของการกระทำที่ทำได้โดยชอบ ดังน้ัน จำเป็นอย่างยิ่งที่จะ 

ต้องมีการกำหนดกรอบของการกระทำดังกล่าว เพื่อป้องกันไม่ให้เกิดการกระทำเพื่อกลั่นแกล้งหรือ 

ทำลายผู้อื่นโดยไม่ชอบธรรม และเพื่อก่อให้เกิดความเป็นธรรมทางการค้า และก่อให้เกิดประโยชน์ 

สูงสุดต่อผู้บริโภค

ในการกำหนดกรอบดังกล่าว รัฐจะต้องใช้อำนาจอย่างเป็นธรรมภายใต้บทบัญญัติของ 

กฎหมาย โดยต้องคำนึงถึงเหตุปัจจัยหลายประการ กล่าวคือ สภาพแวดล้อมชองสังคม สภาพ 

ตลาดการแข่งขัน ฃนบธรรมเนียมประเพณีของผู้คนในสังคม และระดับความรูความเข้าใจของ 

ประชาซน เพื่อให้เกิดกรอบที่เหมาะลมกับสังคมนั้นๆ ทั้งนี้ กฎเกณฑ์อันเป็นกรอบของการโฆษณา 

เปรียบเทียบย่อมแตกต่างกันไปในแต่ละสังคม ในสังคมหนึ่งอาจเปิดกว้างให้มีการโฆษณาเปรียบ 

เทียบได้อย่างกว้างขวาง ในขณะที่อีกสังคมหนึ่งอาจจำกัดการโฆษณาเปรียบเทียบในบางลักษณะ 

เช่น กฎหมายเกี่ยวกับการกำกับดูแลการโฆษณาเปรียบเทียบในประเทศสหรัฐอเมริกาย่อมแตก 

ต่างไปจากประเทศเยอรมัน เป็นต้น (ปรากฏรายละเอียดในบทที่ 4)
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