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 วิทยานิพนธฉบับนี้มุงศึกษาถึงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ในสวนที่เกี่ยวของกับผูทรงสิทธิและเสรี
ภาพ โดยการศึกษาในเรื่องดังกลาวไดทําการศึกษาถึงหลักการแนวคิด บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ และคําพิพากษาของศาลรัฐธรรมนูญ
ของตางประเทศ ซึ่งไดแกประเทศเยอรมัน และประเทศฝรั่งเศส  เพื่อเปนประโยชนสําหรับการวางแนวทางในการปรับปรุงแกไขบท
บัญญัติของรัฐธรรมนูญในสวนที่เกี่ยวของกับการทรงสิทธิและเสรีภาพ  ทั้งในเรื่องประเภท ขอบเขต และเงื่อนไขของการทรงสิทธิและเสรี
ภาพใหสมบูรณย่ิงขึ้นในอนาคต 
 จากการศึกษาพบวา  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 นั้น มีปญหาและขอขัดของที่เก่ียวกับการทรงสิทธิ
และเสรีภาพของผูทรงสิทธิประเภทตาง ๆ หลายประการที่ทําใหการทรงสิทธิเสรีภาพไมเปนไปตามเจตนารมณของรัฐธรรมนูญ ซึ่งไดแก 
ประเด็นปญหาการทรงสิทธิของบุคคลธรรมดาที่ไมสามารถทรงสิทธิเสรีภาพ อันประกอบดวย สิทธิของบุคคลกอนการเกิดและหลังการ
ตาย  เงื่อนไขของการเปนผูทรงสิทธิ  และการเปนผูทรงสิทธิของบุคคลตางดาว รวมถึงประเด็นปญหาการทรงสิทธิของนิติบุคคลที่รัฐธรรม
นูญมิไดบัญญัติรับรองไวอยางชัดแจงวา ใหนําสิทธิเสรีภาพตามหมวด 3 มาใชบังคับกับนิติบุคคลดวย  นอกจากนี้ยังมีประเด็นปญหา
การทรงสิทธิของกลุมบุคคลวาสามารถทรงสิทธิตามรัฐธรรมนูญแยกจากปจเจกชนไดหรือไม เน่ืองจากกฎหมายมิไดรับรองสภาพบุคคล
ของกลุมบุคคลไว 
 จากปญหาดังกลาว  ผูเขียนไดเสนอแนวทางในการแกไขปญหาโดยการแกไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธ
ศักราช 2540 ประการแรก การทรงสิทธิของบุคคลธรรมดา  ในกรณีของบุคคลกอนการเกิดและหลังการตาย แมบุคคลนั้นจะมีความบก
พรองในเรื่องสภาพบุคคลตามกฎหมายแพง แตสิทธิบางประการของบุคคลควรไดรับความคุมครองจากการกําหนดโดยบทบัญญัติของ
รัฐธรรมนูญเอง  สวนกรณีเงื่อนไขในการทรงสิทธินั้นถือวา บุคคลอาจถูกจํากัดการใชสิทธิอันเนื่องมาจากความเปนผูเยาวได โดยฝายนิติ
บัญญัติควรกําหนดเปนเรื่อง ๆ ไปวา บุคคลอายุเทาใดจะมีความสามารถในการตัดสินใจในเรื่องดังกลาวได  แตหากเปนสิทธปิระเภท
สิทธิมนุษยชนบุคคลนั้นไมอาจถูกจํากัดสิทธิในเรื่องอายุได  และในกรณีของการสละสิทธิควรใหมีการสละสิทธิไดโดยความยินยอมและ
อิสระ  แตในสวนของสิทธิท่ีเกี่ยวกับประโยชนมหาชนและสิทธิอันเปนสาระสําคัญไมควรใหมีการสละสิทธิได  สําหรับการทรงสิทธิของ
บุคคลตางดาวนั้นรัฐธรรมนูญควรบัญญัติแยกใหชัดเจนวา สิทธิใดเปนสิทธิพลเมืองและสิทธิใดเปนสิทธิมนุษยชนที่บุคคลตางดาว
สามารถเปนผูทรงสิทธิได  หรืออาจนําหลักเกณฑการแบงแยกประเภทสิทธิขั้นพื้นฐานของเยอรมันมาเปนเกณฑแบงแยกวาสิทธิใดเปน
สิทธิมนุษยชนที่บุคคลตางดาวสามารถทรงสิทธิได 
 ประการที่สอง  การทรงสิทธิของนิติบุคคลอาจใชนิติวิธีใหนิติบุคคลสามารถทรงสิทธิไดโดยการตีความรัฐธรรมนูญ โดยเทียบ
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 This thesis focuses on the study of the rights holders under the Constitution of 
Kingdom of Thailand B.E. 2540, in particular legal concepts, constitutional provisions and 
decisions of the German and French constitutional courts, so as to shed light for the 
amendment on types, scopes and conditions of the provisions of the Constitutional relevant to 
the rights holders. 
 The research, indicates that many problems with respect to the rights holders 
underlying in the Constitution of Kingdom of Thailand B.E. 2540 bring about the 
inconsistency with the purpose of the Constitution. Such problems comprise the following : 
(1) Inability to exercise some rights of a natural person such as the rights before birth and 
after death, qualifications of the rights holders, the exercise of rights by alien. (2) The 
problem of exercise of rights in Part 3 of the Constitution by  juristic person arising out of 
ambiguous provision of the Constitution. (3) The problem of the exercise of rights by group 
of persons because of the lack of as provision of the Constitution on the matter. 
 Owing to the above reasons , the author have the opinions that in order to solve these 
problems, the amendment of the Constitution is overdue. The amendment can be divided in 
three prongs. First, in accordance with the Civil Law, although the natural person shall not 
have a capacity to exercise rights before birth and after death, some rights should be protected 
by the provisions of the Constitution. Besides, regarding the qualifications of the rights 
holder, the natural person may be limited by his capacity owing to his minority. The legislator 
can provide a minimum age for the natural person who can exercise each right. Nevertheless, 
if such right is categorised human right, the natural person shall be protected without any 
limitation on account of age. Moreover, the natural person shall be able to waive his right 
independently by his consent, but if such right is fundamental or relevant to public interest, 
the waiver of that right shall not be made. As for the rights hold by alien, there should be out 
right separation between civil rights and human rights that alien can hold, or in other words 
the criterion of classification of basic rights of Germany is supposed to be applicable to this 
matter.         
 Secondly, the problem of inability of right holding by juristic person in accordance 
with the Constitution can be solved by the juridical method in the forms of the interpretation 
of the provision of the Constitution to cover this regard by applying Article 66 and 67 of the 
Civil and Commercial Code, in the forms of enacting such material matter in those Article in 
the provision of the Constitution.   
 Finally, the problem of the exercise of rights by group of persons because of the lack of 
such provision in the Constitution can be solved by means of the interpretation of 
Constitutional Court to provide the capacity of rights holding by group of persons or the 
enactment of a clear provision concerning the capacity of rights holding by group of persons. 
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นิพนธทานไดใหทั้งความรู แงคิด และขอแนะนําเกี่ยวกับประเด็นทางกฎหมายมากมายอันเปน
ประโยชนอยางยิ่งในการทําวิทยานิพนธฉบับนี้        รวมทั้งกรุณาชวยตรวจทาน    แกไข  เนื้อหา
วิทยานิพนธ  ผูเขียนจึงขอกราบขอบพระคุณทานเปนอยางสูงไว ณ โอกาสนี้ 

 
ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณ  รองศาสตราจารยธงทอง จันทรางศุ ประธานกรรมการ  

วิทยานิพนธ   และอาจารยคณิน บุณสุวรรณ   กรรมการวิทยานิพนธ  ที่ไดสละเวลาอันมีคาของ
ทานรับเปนกรรมการวิทยานิพนธ  ซึ่งทานไดกรุณาใหคําแนะนํา  และไดชี้แนะประเด็นอันเปน
ประโยชนตอการทําวิทยานิพนธ  รวมทั้งยังไดเสนอแนะแนวทางในการปรับปรุงเนื้อหาของวิทยา
นิพนธฉบับนี้เปนอยางดีตลอดมา   
 

ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณ คุณณรงค  ประสิทธพรกุล คุณสุมณฑ  แซคู บิดามารดาผู
ซึ่งเปนที่รักยิ่งที่ไดมอบความรัก ความหวงใย และโอกาสทางการศึกษาใหแกผูเขียน รวมทั้งขอ
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นอกจากนี้ ผูเขียนขอขอบคุณเพื่อนศิโรฒม จิตตแจงที่ใหความชวยเหลือในการแปลบท

คัดยอวิทยานิพนธใหแกผูเขียน  รวมทั้งเพื่อนๆ รุน 38 ตลอดจนพี่ๆ นองๆ ในร้ัวคณะนิติศาสตร 
จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัยทุกๆทาน และทานที่ไมสามารถเอยนามไดครบถวนในที่นี้ที่คอยชวย
เหลือและคอยเปนกําลังใจในการทําวิทยานิพนธแกผูเขียนเสมอมา 

 
ทายนี้ หากวิทยานิพนธฉบับนี้มีคุณคาและประโยชนประการใดแลว     ผูเขียนขอกราบ

เปนกตเวทิกุล แกบิดามารดา คณาจารย และผูมีพระคุณทุกทาน ที่ไดมีสวนเกื้อกูลเสริมสรางราก
ฐานที่สําคัญที่สุดสําหรับผูเขียน  แตหากวิทยานิพนธฉบับนี้มีความบกพรองประการใดแลว ผูเขียน
ขอนอมรับไวแตเพียงผูเดียว 
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บทที่1 
 

บทนํา 
 
1.1 ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 
 

ประเทศหรือรัฐเสรีนิยมประชาธิปไตยนั้นลวนไดรับอิทธิพลในการจัดทํารัฐธรรมนูญจาก
ลัทธิปจเจกชนนิยม (Individualism)1 ทั้งสิ้นโดยไดถือหลักวามนุษยทุกคนเกิดมามีศักดิ์ศรี หรือที่
เรียกวา “ศักดิ์ศรีแหงความเปนมนุษย” (Human Dignity) ซึ่งมีลักษณะเปนนามธรรมและจะ
ปรากฏออกมาในการกระทําหรืองดเวนกระทําของมนุษยโดยการกระทํานั้นตองปราศจากการ
แทรกแซงจากบุคคลใด ๆ โดยเฉพาะอยางยิ่งผูปกครอง2 ดังนั้นเพื่อเปนการสรางหลักประกันแก
สิทธิและเสรีภาพในการจะไมถูกแทรกแซงดังกลาวรัฐจึงไดบัญญัติกฎหมายมารับรองและคุมครอง
สิทธิข้ันพื้นฐานตาง ๆ ที่ทุกคนพึงมีโดยนิยมเรียกวา “สิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐาน” ใหแกประชาชน   

 
ในการบัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพไวในรัฐธรรมนูญนั้นมีประเทศที่เปนรากฐานของรัฐ

เสรีประชาธิปไตยคือ ประเทศอังกฤษ ที่มีเอกสารรับรองสิทธิและเสรีภาพที่มีชื่อเสียงมากที่สุดคือ 
Magna Carta Libertatum ในป ค.ศ.1215 ซึ่งเกิดจากการรวมตัวกันของเจาศักดินาทั้งฝายอาณา
จักรและศาสนจักรกอสงครามกลางเมืองและการปฏิวัติอันรุงโรจน (The Glorious Revolution) 
เพื่อตอตานการใชสิทธิขาดของราชวงศอังกฤษในสมัยนั้น และทําการเรียกรองสิทธิสําหรับรัฐสภา
รวมทั้งเสรีภาพของปจเจกชน  สวนที่รูจักกันมากที่สุดใน Magna Carta ก็คือมาตรา 39 ซึ่งมีขอ
ความวา “เสรีชนไมอาจถูกจับกุม คุมขัง ถูกประหาร หรือถูกเนรเทศ หรือถูกกระทําโดยวิธใีดวธิหีนึง่
โดยอาศัยพื้นฐานคาํวินิจฉัยตามบทบัญญัติของกฎหมาย”  เสรีชนในที่นี้หมายถึงผูที่ถือครองที่ดิน
ซึ่งเปนไทแกตัว (Free holder) มิไดรวมถึงคนชั้นต่ํา (villain) โดยสิทธิและเสรีภาพในยุคนี้เปนเพียง
สิทธิเสรีภาพในกรอบของศักดินาเทานั้น  ตอมาในยุคหลัง ๆ ศัพทคําวาเสรีชนจึงมีการตีความ

                                                           
              1 Pièrre WIGNY, Droit constitutionnel : Principe et droit positif : Tome premier, 
Bruxelles,Bruylant, 1952, pp. 257-258.อางถึงใน วรพจน  วิศรุตพิชญ. สิทธิและเสรีภาพตามรัฐ
ธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ,พิมพคร้ังที่ 2 (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ
กองทุนสนับสนุนการวิจัย,2538), หนา13. 

2 Maurice DUVERGER,Les règimes politiques ,Paris, PUF,coll. “Oue sais-
je?”,1961,pp.45-50. อางถึงใน วรพจน  วิศรุตพิชญ,เร่ืองเดียวกัน,หนา 14.  
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ขยายออกไปกวาเดิมโดยหมายถึงคนอังกฤษทั้งมวล  ในการเปลี่ยนแปลงความหมายของคําศัพท
ดังกลาวไดปรากฏชัดในขอเรียกรองสิทธิ (The Petition of Right ป 1682) ซึ่งมีการกําหนดสถานะ
แหงสิทธิตามกฎหมายระหวางองคพระมหากษัตริยกับรัฐสภา ผูที่จะอางสิทธิตาง ๆ หรือผูทรงสิทธิ
ไดมีความหมายกวางขึ้น คือไพรฟาขาแผนดินทั้งหลายแหงองคพระมหากษัตริย โดยอางพระบรม
ราชโองการที่ยืนยันความมีอยูแหงสิทธินั้นเอง3  แนวคิดดังกลาวขางตนไดรับการพัฒนาตอ ๆ มา
จนนําไปสูการประกาศอิสรภาพของประชาชนในสหรัฐอเมริกาและฝรั่งเศสในเวลาตอมา 

 
จากประวัติศาสตรที่กลาวมาจะเห็นวาการรับรองและคุมครองสิทธิและเสรีภาพนั้นเปน

การเนนการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของปจเจกชนเปนสําคัญ  แตเมื่อเกิดการเปลี่ยนแปลงของ
ยุคสมัยจากยุคที่เนนในการรับรองสิทธิและเสรีภาพของปจเจกชน คือยุคที่มีเสรีภาพในทางศาสนา
ไปยังยุคเสรีภาพในทางเศรษฐกิจ  ยุคเสรีประชาธิปไตย และมาสูยุคเสรีภาพทางสังคมซึ่งยุคนี้เอง
เปนยุคการปฏิวัติอุตสาหกรรมที่กอใหเกิดชนช้ันกรรมาชีพและเปนชนชั้นที่ถูกเอารัดเอาเปรียบ  ดัง
นั้นจึงมีการเรียกรองสิทธิและเสรีภาพและพยายามทําใหสิทธิข้ันพ้ืนฐานมีผลในทางปฎิบัติ โดยชน
ชั้นกรรมาชีพจากการจัดตั้งสหกรณผูบริโภค สหกรณการผลิต การกอต้ังสหภาพแรงงานเพือ่ทาํการ
เปลี่ยนแปลงสังคมโดยวิธีการใชเศรษฐกิจแบบรวมศูนย4 โดยจะเห็นวามีการพัฒนาการในการรับ
รองสิทธิและเสรีภาพของปจเจกบุคคลพัฒนาไปเปนการรับรองสิทธิและเสรีภาพจากการรวมตัวกัน
ของปจเจกชนไมวาจะเปนรูปแบบของกลุมบุคคลหรือนิติบุคคลเพื่อความสามารถใชสิทธิไดอยาง
เต็มที่ ซึ่งทายที่สุดแลวสิทธิและเสรีภาพที่กลุมบุคคลหรือนิติบุคคลเปนผูทรงสิทธินั้นก็จะยัง
ประโยชนแกปจเจกบุคคลนั่นเอง 
  
 ตามรัฐธรรมนูญไทย พุทธศักราช 2540 ซึ่งถือไดวาเปนการจัดทํารัฐธรรมนูญซึ่งเปนไป
ตามแนวคิดของรัฐเสรีประชาธิปไตยในการจัดทํารัฐธรรมนูญจึงไดรับแนวคิดในสิทธิเสรีภาพที่ให
ความสําคัญกับปจเจกบุคคลเปนสําคัญรวมตลอดทั้งนิติบุคคลและกลุมบุคคลดวย  แตการเปนผู
ทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 นั้นยังขาดความชัดเจนใน
การทรงสิทธิของบุคคลในหลายประการ  ประการแรกคือ กรณีของบุคคลธรรมดามีปญหาคนตาง
ดาวเปนผูทรงสิทธิตามรัฐธรรมนูญไดหรือไม เนื่องจากรัฐธรรมนูญมิไดบัญญัติใหมีการแยกสิทธิ

                                                           
3 บุญศรี  มีวงศอุโฆษ, คําอธิบายกฎหมายรัฐธรรมนูญเปรียบเทียบ : รัฐธรรมนูญเยอรมัน, 

(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพเรือนแกวการพิมพ, 2535), หนา 42. 
4 บรรเจิด  สิงคะเนติ,หลักการพื้นฐานสิทธิเสรีภาพและความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญ

ใหม, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน , 2543), หนา 44. 
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พลเมืองและสิทธิมนุษยชนออกจากกัน  ตลอดจนการทรงไวซึ่งสิทธิเสรีภาพบางประการของบุคคล
ธรรมดา อันไดแกกรณีของการรับรองสิทธิของบุคคลกอนการเกิด หลังการตาย เงื่อนไขของการ
เปนผูทรงสิทธิ ก็ยังไมสามารถบรรลุผลตามเจตนารมณของรัฐธรรมนูญได     และประการที่สอง 
คือ กรณีนิติบุคคลมีปญหาวาของนิติบุคคลเปนผูทรงสิทธิตามรัฐธรรมนูญไดหรือไมเนื่องจากตาม
หมวด 3 ของรัฐธรรมนูญไทยมิไดมีการบัญญัติใหนําสิทธิและเสรีภาพตามหมวด 3 มาใชกับนิติ
บุคคลดวย  และประการที่สาม คือ กรณีของกลุมบุคคลซึ่งรัฐธรรมนูญ มาตรา 45 ไดบัญญัติรับ
รองการรวมตัวกันเปนหมูคณะ และมาตรา 46 ไดบัญญัติถึงการรวมตัวกันของกลุมบุคคลเปนชุม
ชนทองถิ่นดั้งเดิมซ่ึงก็มีปญหาวากลุมบุคคลจะสามารถใชสิทธิเสรีภาพประเภทตางๆ ตามรัฐธรรม
นูญ ในนามของกลุมบุคคลไดหรือไมเพียงใด ดังนั้น จากปญหาดังกลาวจึงจําเปนตองศึกษาถึง
ขอบเขตของการทรงไวซึ่งสิทธิและเสรีภาพของผูทรงสิทธิประเภทตาง ๆ วามีขอบเขตแคไหนเพียง
ใด เนื่องจากการกําหนดขอบเขตการใชสิทธิของบุคคลธรรมดา นิติบุคคล และกลุมบุคคลจะทําให
การใชสิทธิและเสรีภาพของบุคคลดังกลาวเกิดผลในทางปฏิบัติตามเจตนารมณของรัฐธรรมนูญได
อยางแทจริง   
 
1.2 วัตถุประสงคของการวิจัย 
 

(1) เพื่อศึกษาถึงพัฒนาการแนวความคิดเกี่ยวกับผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ 
(2) เพื่อศึกษาถึงประเภทของสิทธิและผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ        
     พุทธศักราช 2540 
(3) เพื่อศึกษาถึงผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญของตางประเทศ 
(4) เพื่อศึกษาถึงขอบเขตของการใชสิทธิและเสรีภาพของผูทรงสิทธิและเสรีภาพประเภท

ตาง  ๆ ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศกัราช 2540 
 
1.3 ขอบเขตของการวิจัย 
 
  วิทยานิพนธนี้จะศึกษาถึงผูทรงสิทธิและเสรีภาพโดยจะมุงศึกษาถึงแนวคิด ประเภทของผู
ทรงสิทธิ และขอบเขตของการใชสิทธิและเสรีภาพของผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ  ทั้งนี้
ยังศึกษาถึงผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญของประเทศเยอรมันและประเทศฝรั่งเศสเพื่อนํา
มาเปนแนวทางในการศึกษาวิเคราะหถึงการกําหนดขอบเขตของการใชสิทธิและเสรีภาพของผูทรง
สิทธิและเสรีภาพประเภทตาง ๆ ตามรัฐธรรมนูญไดอยางชัดเจนยิ่งขึ้น 
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1.4 สมมติฐาน 
 
  เนื่องจากรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย หมวด 3 วาดวยสิทธิและเสรีภาพของชนชาว
ไทยไมไดบัญญัติไวอยางชัดเจนวา นิติบุคคล กลุมบุคคลสามารถเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพได
หรือไมเพียงใด ขณะที่ระบบกฎหมายไทยไดกําหนดใหนิติบุคคลสามารถเปนผูทรงสิทธิและเสรี
ภาพไดเชนเดียวกับบุคคลธรรมดาทําใหเกิดปญหาวานิติบุคคล กลุมบุคคลจะเปนผูทรงสิทธิเสรี
ภาพไดหรือไมเพียงใด  ตลอดจนปญหาการทรงสิทธิของบุคคลธรรมดาที่ไมสามารถทรงสิทธิและ
เสรีภาพขั้นพื้นฐานบางประการตามรัฐธรรมนูญได อันไดแกกรณีของการทรงสิทธิของบุคคลกอน
การเกิด การทรงสิทธิของบุคคลหลังการตาย และในเรื่องเงื่อนไขการทรงสิทธิ  อีกทั้งปญหาบุคคล
ตางดาววาเปนผูทรงสิทธิตามรัฐธรรมนูญไดหรือไม เนื่องจากหมวด 3 ของรัฐธรรมนูญซึ่งใชชื่อ
หมวดวา “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” และมิไดมีการบัญญัติแยกสทิธิสิทธิพลเมืองออกจาก
สิทธิมนุษยชน ซึ่งถือวาสิทธิมนุษยชนเปนสิทธิที่บุคคลทุกคนรวมถึงคนตางดาวสามารถทรงสิทธิได   
ดังนั้น เพื่อใหปญหาขางตนคลี่คลายไปในแนวทางที่เปนธรรมตอสังคมจึงจําเปนตองศึกษาถึงการ
ทรงไวซึ่งสิทธิและเสรีภาพของนิติบุคคล กลุมบุคคล และบุคคลธรรมดาโดยละเอียด    และจาก
การศึกษาวิเคราะหจะทําใหเกิดแนวทางแกไขปญหาขางตน     โดยการเสนอแนะแนวทางแกไขรัฐ
ธรรมนูญ กระบวนการตีความกฎหมาย และกระบวนนิติบัญญัติ เพื่อใหการทรงไวซึ่งสิทธิและเสรี
ภาพของนิติบุคคล กลุมบุคคล และบุคคลธรรมดาเกิดประโยชนสูงสุด 
 
1.5 วิธีดําเนินการวิจัย 
 

เปนวิจัยเอกสาร (Documentary  Research)  โดยศึกษารวบรวมและวิเคราะหขอมูลจาก
เอกสาร ตํารา บทความที่เกี่ยวของสิทธิและเสรีภาพ และการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐ
ธรรมนูญทั้งภาษาไทยและภาษาตางประเทศ  ตลอดจนศึกษาและวิเคราะหรัฐธรรมนูญแหงราช
อาณาจักรไทย (พ.ศ. 2540) กฎหมาย รางกฎหมาย ที่เกี่ยวของ    
 
1.6 ประโยชนที่คาดวาจะไดรับ 
 

(1) ทําใหทราบถึงประเภทของผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ 
(2) ทําใหทราบถึงขอบเขตของการทรงสิทธิและเสรีภาพของบุคคลประเภทตาง ๆ ตามรัฐ

ธรรมนูญ 
(3) ทําใหเกิดแนวทางในการกําหนดขอบเขตการทรงสิทธิและเสรีภาพของนิติบุคคลและ

กลุมบุคคลตามรัฐธรรมนูญใหชัดเจนยิ่งขึ้น 
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(4) ทําใหสิทธิและเสรีภาพของปจเจกชนไดรับความรับรองและคุมครองตามเจตนารมณ
ของรัฐธรรมนูญอยางแทจริง 

(5) ทําใหเกิดแนวทางในการศึกษาเพื่อแกไขปรับปรุงบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญในสวนที่
เกี่ยวของกับการทรงสิทธิและเสรีภาพทั้งในเรื่องประเภท ขอบเขต และเงื่อนไขให
สมบูรณยิ่งขึ้นในอนาคต 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



บทที่ 2 
 

ทฤษฎีและพัฒนาการแนวคิดที่เกี่ยวของกับผูทรงสิทธิและเสรีภาพ 
            
           การศึกษาถึงทฤษฎีและพัฒนาการแนวคิดที่เกี่ยวของกับผูทรงสิทธิและเสรีภาพนั้นถือ
เปนการศึกษารากฐานของการรับรองสิทธิและเสรีภาพของผูทรงสิทธิอันถือเปนแนวคิดขั้นพื้นฐาน
ที่สามารถพัฒนาใหเปนรูปธรรมโดยการกําหนดบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญใหมีการรับรองสิทธิ
และเสรีภาพของผูทรงสิทธิไวอยางชัดแจง  ซึ่งแนวคิดทฤษฎีและพัฒนาการที่เกี่ยวของกับการทรง
สิทธิเสรีภาพที่จะศึกษาในบทที่สองนี้ไดแก ทฤษฎีในการรับรองสิทธิและเสรีภาพ  พัฒนาการของ
สิทธิและเสรีภาพ  ความหมายของสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ  และการแบงประเภทของ
สิทธิและเสรีภาพ  ดังจะไดกลาวตอไปนี้ 
 
2.1 ทฤษฎีในการรับรองสิทธิและเสรีภาพ 
 
 สิทธิและเสรีภาพของบุคคลถือเปนปจจัยสําคัญยิ่งในการกําหนดเจตจํานงในการ
ดําเนินชีวิตของตนเอง  แตการทรงไวซ่ึงสิทธิและเสรีภาพของปจเจกชนแตละคนก็อาจ
เปนสาเหตุที่ทําใหเกิดการใชสิทธิและเสรีภาพเกินสวนของตนไปกระทบการใชสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลอ่ืนได  อยางไรก็ตามการเปนผูทรงไวซ่ึงสิทธิและเสรีภาพน้ันก็ยังคงมี
ความสําคัญมากสําหรับการดํารงตนในรัฐเสรีประชาธิปไตย ดังนั้นจึงจําเปนตองมีการ
กําหนดรับรองความมีอยูของสิทธิและเสรีภาพใหมีผลบังคับใชไดจริง ทั้งนี้ ภายใตการ
จํากัดขอบเขตแหงการใชสิทธิและเสรีภาพของประชาชนเพื่อเปนการคุมครองสิทธิของ
ปจเจกชน สังคม ศีลธรรม และความมั่นคงของรัฐ  และจากความสําคัญของการทรงไวซ่ึง
สิทธิและเสรีภาพของปจเจกชนนี้เองจึงสงผลใหรัฐตางๆ กําหนดกฎเกณฑขึ้นมารับรอง
และคุมครองรวมทั้งกําหนดขอบเขตการใชสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไวอยางเปน
รูปธรรมโดยไดมีแนวคิดทฤษฎีที่เปนพื้นฐานมาสนับสนุนกฎเกณฑแหงการทรงไวซ่ึงสิทธิ
และเสรีภาพของบุคคลดังนี้ 
 
 2.1.1 แนวคิดทางศาสนา 
   
 แนวคิดทางศาสนานั้นถือเปนตนกําเนิดแนวคิดในการรับรองและคุมครองสิทธิเสรีภาพ
ของบุคคลผูทรงสิทธิ และแนวคิดในทางศาสนานี้ไดมีการพัฒนาไปสูแนวคิดในการรับรองและคุม
ครองสิทธเิสรีภาพในยุคปจจุบันที่มีการบัญญัติรับรองคุมครองสิทธิและเสรีภาพไวอยางชัดเจน  ซึ่ง
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แนวคิดในทางศาสนานี้ไดปรากฏอยูในแนวความคิดของศาสนาคริสต และแนวความคิดของสํานัก
กฎหมายธรรมชาติดังจะไดกลาวตอไปนี้ 
 

2.1.1.1 แนวความคิดของศาสนาคริสต 
 
กระบวนการในการรับรองสิทธิและเสรีภาพนั้นเริ่มมาจากแนวความคิดของ

ศาสนาคริสตที่สอนวามนุษยทุกคนเสมอเหมือนกันในสายตาของพระผูเปนเจามนุษยทั้งหลายตาง
เปนบุตรของพระผูเปนเจาดวยกันทุกคน        โดยแนวคิดของศาสนาคริสตมีดังนี้คือ1 
 

(ก.) รับรองความเทาเทียมกันของคนทุกคนตอหนาพระเจา โดยในศาสนาคริสตนิกาย 
Evangile เซนตปอล (Saint Paul) นักบวชองคสําคัญในศาสนาคริสต ไดกลาววา “ไมมีผูชาย ไมมี
ผูหญิง ไมมีทาส ไมมีบุคคลที่เปนอิสระ ทุกคนเทาเทียมกันหมด”  คําสอนดังกลาวเทากับเปนการ
ประกาศหลักความเสมอภาค 

 
(ข.)    มนุษยทุกคนสรางโดยพระเจา  ดังนั้นรางกายมนุษยจึงไดรับมอบอํานาจจากพระผู

เปนเจาใหมีศักดิ์ศรีสมกับที่พระเจาสรางขึ้น  ดวยเหตุนี้จึงไดสงผลใหมนุษยปฏิเสธที่จะยอมตกอยู
ใตอํานาจของรัฐที่ปราศจากเงื่อนไข 

 
(ค.)  คําสอนของศาสนาคริสตในเรื่องศักดิ์ศรีความเปนมนุษยนี้ไดมีการขยายความจน

กลายเปนแนวคิดในการจํากัดอํานาจรัฐอันเกิดจากเหตุผลทางศีลธรรมของศาสนาคริสตที่บุคคล
แตละคนนั้นจะมีขอบเขตการใชสิทธิเสรีภาพของตนเองที่ผูอ่ืนมิอาจเขามารุกรานได ตรงนี้เปนตน
กําเนิดแนวความคิด “การควบคุมการใชอํานาจรัฐ” ซึ่งเปนการปกปองคุมครองมนุษยทุกคนซึ่งเปน
บุตรของพระเจาจากอํานาจรัฐ และไดมีการขยายความตอไปวาประชาชนมีความชอบธรรมในการ
ตอตานอํานาจอันกดขี่จากผูใชอํานาจปกครองดังจะเห็นไดจากคําประกาศสิทธิมนุษยชนและพล
เมือง ค.ศ.1789 มาตรา 2 ที่บัญญัติวาวัตถุประสงคของสังคมการเมืองทั้งหลายคือการรักษาไวซึ่ง
สิทธิตามธรรมชาติและสิทธิอันมีอยูติดตัวของมนุษย สิทธิดังกลาวไดแก สิทธิในทรัพยสิน สิทธิใน
เสรีภาพ สิทธิที่จะมีความมั่นคงปลอดภัยในรางกาย และสิทธิที่จะตอตานการกดขี่  

                                                           
1วีระ โลจายะ, เอกสารการสอนชุดกฎหมายมหาชนเรื่องสิทธิเสรีภาพของประชาชน หนวย

ที่ 8-15,พิมพคร้ังที่ 20, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพสุโขทัยธรรมาธิราช,2538), หนา 475 - 481. 
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จากการแนวคิดดังกลาว จึงแสดงใหเห็นวาศาสนาคริสตนั้นไดใหความสําคัญกับ
ความเทาเทียมกันของศักดศรีความเปนมนุษย โดยเปนแนวคิดที่มีอิทธิพลตอแนวความคิดในการ
จํากัดการใชอํานาจรัฐซ่ึงเปนการคุมครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลตามหลักการของรัฐธรรมนูญใน
ปจจุบัน 

 
2.1.1.2 ทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติ 

  
 ทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติเร่ิมมีมาตั้งแตสมัยกรีกโบราณ แตไดรับการยอมรับใน

ตนยุคกลางซึ่งเปนยุคที่ศาสนาจักรโรมันคาทอลิคและศาสนาคริสตมีอิทธิพลที่สุดในสังคม นัก
กฎหมายธรรมชาติที่มีชื่อเสียงคนแรกคือ เซนต ออกุสติน (Saint Augustin) ซึ่งเขียนหนังสือชื่อ 
“นครของพระเปนเจา” เพื่อแสดงใหเห็นวารัฐและสังคมมีสองประเภทคือ นครทางโลกกับนครของ
พระเจา และนครทางโลกนั้นก็มาจากพระเจาเชนกัน   และปรัชญาเมธีกฎหมายธรรมชาติคนที่สอง
คือ  เซนตโทมัส  อไควนัส  (Saint Thomas d’ Aquin) (ค .ศ .1227-1274) ซึ่งได รับอิทธิพลจาก
ปรัชญากรีกโดยเฉพาะอริสโตเติ้ล       อไควนัสไดเห็นวา นครเปนผลมาจากธรรมชาติและเหตุผลที่
เกิดจากการรวมตัวของมนุษยในฐานะสัตวสังคมเพื่อประโยชนรวมกัน โดยไดสรางระบบกฎหมาย
เพื่อคุมครองมนุษยจากการรุกรานของบุคคลอื่นไมวาในสังคมดวยกันเองหรือจากสังคมภายนอก 
และมนุษยยอมรับสังคมนี้ไดดวยเหตุผล ความเห็นดังกลาวไดแสดงถึงการใหเหตุผลของการมีอยู
ของสังคมที่เกดิขึ้นตามธรรมชาติ ซึ่งเหตุผลนี้เองเปนสิ่งสําคัญที่ทําใหมนุษยสามารถออกกฎหมาย
มาแกไขสิ่งที่ไมมีเหตุผลสอดคลองกับธรรมชาติได2 หรือกลาวอีกนัยหนึ่งคือปรัชญาของสํานัก
กฎหมายธรรมชาติไดเปลี่ยนความเชื่อในทางศาสนาที่ถือวากฎหมายธรรมชาติเปนกฎหมายที่มา
จากเจตจํานงของพระผูเปนเจาซึ่งมีฐานะเหนือกวากฎหมายที่รัฐบัญญัติขึ้นมาใหความสําคัญกับ 
“เหตุผล” ของมนุษยและไดใหความสําคัญกับการออกกฎหมายมาจํากัดความไรเหตุผลของจารีต
ประเพณีแหงทองถิ่น อันเปนหนทางไปสูการจัดทําประมวลกฎหมายขึ้นมาจํากัดอํานาจของผูปก
ครองและคุมครองสิทธิตามธรรมชาติอันไมอาจลบลางไดของมนุษย3  จึงถือไดวากฎหมายธรรม
ชาติเปนรากฐานของการจํากัดอํานาจรัฐและคุมครองสิทธิเสรีภาพของมนุษยโดยกฎหมายธรรม

                                                           
2 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ,กฎหมายมหาชนเลม1 วิวัฒนาการทางปรัชญาและลักษณะของ

กฎหมายยุคตาง ๆ, พิมพคร้ังที่ 3 ,(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน, 2538),หนา 51. 
3 Rene David,Les grands systemes  de droit contemporain, (paris : Dalloz,1978)  

อางถึงในบวรศักดิ์ อุวรรณโณ ,เร่ืองเดียวกัน ,หนา 52 . 
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ชาตินี้มีอํานาจเหนือรัฐ กลาวคือรัฐตองเคารพกฎธรรมชาติ กฎหมายที่รัฐบัญญัติขึ้นจะมีสภาพ
บังคับก็ตอเมื่อสอดคลองกับกฎหมายธรรมชาต4ิ   

 
 ตอมาในคริสตศตวรรษที่ 17 นักปรัชญาชาวฮอลันดา ชื่อ โกรติอุส 5(Grotius ค.ศ. 

1583-1645) ไดเสนอแนวความคิดที่วาดวยกฎหมายธรรมชาติขึ้นมาใหม โดยโกรติอุสเชื่อวา
กฎหมายธรรมชาติมีโครงสรางที่มีลักษณะอิสระไมจําตองอาศัยขออางอิงในทางศาสนาวาเปนสิง่ที่
สืบเนื่องมาจากเจตจํานงของพระผูเปนเจา  แตธรรมชาติของมนุษยเปนที่มาของกฎหมายธรรม
ชาติ ดังนั้นจึงทําใหกฎหมายธรรมชาติไมมีการเปลี่ยนแปลง และเปนกฎหมายสากลที่ใชบังคับกับ
คนทุกชาติทุกภาษาและทุกยุคทุกสมัย กลาวคือมีลักษณะเหมือนกับธรรมชาติของมนุษย  และการ
ที่มนุษยเราจะรูวาขอกําหนดกฎเกณฑใดเปนกฎหมายธรรมชาติหรือไมนั้น โกรติอุสไดเสนอวามีขอ
พิจารณา 2 ประการคือ6 
  

ประการแรก กฎเกณฑนั้นตองมีสภาพที่มีเหตุผลและสอดคลองกับธรรมชาติของ
มนุษยหรือไม 

 
  ประการที่สอง กฎเกณฑนั้นมีลักษณะเปนสากลธรรมชาติ 
 
 จากแนวความคิดของกฎหมายธรรมชาติของโกรติอุสดังกลาวแสดงใหเห็นถึงการยึดถือใน
เร่ืองเหตุผลของมนุษยในการกําหนดกฎเกณฑขึ้นมาเพื่อปกปองและคุมครองสิทธิและเสรีภาพของ
ตนดังเชนแนวคิดของ เซนตโทมัส อไควนัส นั่นเอง  และแนวคิดของโกรติอุสก็ถือเปนพื้นฐานแนว
คิดกฎหมายธรรมชาติอันเปนตนกําเนิดแนวความคิด “สภาวะตามธรรมชาติ” และตามมาดวย 
“แนวความคิดสัญญาประชาคม” ซึ่งมีอิทธิพลตอแนวความคิดของ ฮอปส ล็อค รุสโซ ดังจะได
กลาวในลําดับถัดไป 
 
 

                                                           
4 Jean Rivero, Libertes publiques paris Presse universitaire de frence,1973 อ า ง

ถึงในวีระ โลจายะ,เอกสารการสอนชุดกฎหมายมหาชนเรื่องสิทธิเสรีภาพของประชาชนหนวยที่ 8-
15,หนา 467. 

5 เร่ืองเดียวกัน,หนา 469. 
6 เร่ืองเดียวกัน 
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 2.1.2 แนวคิดทางการเมือง 
 
 แนวคิดในทางการเมืองนั้นเปนแนวคิดที่มีอิทธิพลตอการกําหนดรูปแบบและเหตุผลในการ
รับรองและคุมครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลใหเกิดดุลยภาพระหวางการใชอํานาจของผูปกครองกับ
การทรงสิทธิเสรีภาพของผูทรงสิทธิ  ซึ่งแนวคิดดังกลาวนี้ไดปรากฏใน ทฤษฎีสัญญาประชาคม  
ทฤษฎีแบงแยกอํานาจการใชอํานาจอธิปไตย และทฤษฎีปจเจกชนนิยม  ดังจะไดกลาวตอไปนี้ 
 

2.1.2.1 ทฤษฎีสัญญาประชาคม (Social Contract) 
 

  แนวคิดของสํานักกฎหมายฝายธรรมชาติถือไดวาเปนตนกําเนิดแนวคิดสัญญา
ประชาคม โดยแนวคิดดังกลาวไดมีอิทธิพลตอแนวความคิดในทางสังคมและทางการเมืองของนัก
ปราชญหลายทานดังนี้ 
 
  นักปราชญทานแรกคือ โทมัส ฮอปส (Thomus Hobbes) ฮอปสมองสภาวะตาม
ธรรมชาติวาสังคมโหดรายทุกคนแกงแยงชิงดีซึ่งกันและกันทําใหเกิดความวุนวาย เนื่องจากทุกคน
ใชสิทธิและเสรีภาพของตนอยางเต็มที่และสิทธิและเสรีภาพของแตละคนมีไมเทากันคนเขมแข็ง
ยอมมีมากกวาคนออนแอ ดังนั้นคนในสังคมจึงหลีกเลี่ยงสภาวะเชนนี้โดยทุกคนตองทําพันธะ
สัญญาซึ่งกันและกันมอบอํานาจสิทธิขาดใหกับบุคคลหรือกลุมบุคคลในการปกครองคนในสังคม 
เพื่อใหสังคมสงบสุข 
 

นักปราชญทานตอมาคือจอหน ล็อค (John Locke) นักปรัชญาชาวอังกฤษไดมี
ความเห็นอันสนับสนุนแนวคิดกฎหมายธรรมชาติโดยเขาไดใหความเห็นวา ”รัฐทั้งหลายโดยธรรม
ชาติยอมมีกฎแหงธรรมชาติปกครองอยูซึ่งผูกพันบุคคลทุกคนดวยเหตุผลอันไดแก กฎหมายที่ทํา
ใหมนุษยมีความเทาเทียมกัน มีอิสระภาพที่จะไมมีใครไดรับอันตรายถึงแกชีวิต แกเสรีภาพ และแก
ทรัพยสิน จากบุคคลอื่น“7 จากความเห็นดังกลาวพบวาจากอิทธิพลของกฎหมายธรรมชาติล็อคได
ใชปรัชญาแบบเหตุผลมาวิเคราะหสังคมการเมืองโดยแนวคิดที่วามนุษยและสังคมแยกจากกันไม
ไดและการที่มนุษยมารวมตัวกันตามธรรมชาติเนื่องดวยมีการละเมิดสิทธิเกิดขึ้นมนุษยจึงตกลง
รวมตัวกันเปนสังคมทําใหเกิดสัญญาสังคมข้ึน (Social Contract) โดยมนุษยแตละคนยินดีที่จะ
สละสิทธิเสรีภาพในการที่จะบังคับกันเองเมื่อมีการละเมิดสิทธิมาเปนการบังคับโดยกฎหมาย ทั้งนี้
                                                           

7 John Locke,Two Treaties of Civil Government, the Great Legal Philosophers, 
edited by clarence Mossis (Philadelphia : University of Pennsyvania Press,1963 ), p.137. 
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ไมไดเปนการสละสิทธิเสรีภาพทั้งหมดใหสังคมคงใหแตเฉพาะสิทธิเสรีภาพบางประการเพื่อความ
ผาสุกรวมกันของสังคม 
 
  นอกจากนี้ ยั งมี นั กป ราชญ ชาวฝรั่ ง เศส  จั ง  จ าก  รุส โซ  (Jean Jacques 
Rousseau) ซึ่งเปนผูไดรับอิทธิพลกฎหมายธรรมชาติมาพอๆ กับล็อค โดยเขาไดกลาวสนับสนุน
แนวคดิกฎหมายธรรมชาติไวใน “ทฤษฎีสัญญาประชาคม” วา “โดยสัญญาประชาคมมนุษยดํารง
อยูในทางการเมืองชั่วชีวิต เราสามารถเคลื่อนไหวและมีเจตจํานงเสรีโดยมีกฎหมายบัญญัติไว...ทั้ง
นี้เปนไปตามธรรมชาติ”8 จากแนวคิดดังกลาวรุสโซไดแสดงใหเห็นวาสิทธิเสรีภาพสวนบุคคลเปน
ลักษณะตามธรรมชาติของมนุษยแตเมื่อเกิดกรรมสิทธิ์อันนํามาซึ่งความไมเสมอภาคของมนุษย ๆ 
จึงตองหารูปแบบการปกครองใหมโดยใหแตละคนทําสัญญาซึ่งเปนเจตนารวมกัน (General 
Will)ของสังคมไมใชของปจเจกบุคคลแตละคนเพื่อกําหนดหลักประกันใหเพียงพอแกสิทธิเสรีภาพ
อันเปนสิทธิเสรีภาพตามธรรมชาติจึงสงผลใหชีวิตรางกายและทรัพยสินไดรับการคุมครองจาก
สังคม9  
 
  จากแนวคิดขางตนจึงถือไดวาแนวคิดของสิทธิตามธรรมชาตินั้นมีอิทธิตอการรับ
รองสิทธิและเสรีภาพตามสัญญากลาวคืออํานาจในการบังคับใหเปนไปตามสิทธิและเสรีภาพที่
ปจเจกชนพึงมีโดยการใชกําลังของผูทรงสิทธิหรือปจเจกชนบังคับใหบรรลุผลเอง ไดเปลี่ยนไปเปน
การใชอํานาจโดยรัฐหรือผูปกครองมาบังคับ หรือรับรองและคุมครองสิทธิและเสรีภาพของปจเจก
บุคคลในนามของสังคม โดยอํานาจนั้นตองเปนกฎเกณฑที่กําหนดขึ้นจากเจตนารมณรวมกันของ
คนในสังคมนั้น ๆ ที่ยอมสละสิทธิตามธรรมชาติบางประการใหผูปกครองออกกฎเกณฑมาจํากัด
สิทธิและเสรีภาพของบุคคลในสังคมได  ทั้งนี้ กฎเกณฑที่กําหนดขึ้นนั้นจะใชบังคับไดก็ตอเมื่อมี
ความสอดคลองกับธรรมชาตินั่นเอง 
 
  2.1.2.2 ทฤษฎีการแบงแยกอํานาจอธิปไตย (Separation of Power) 
 
  หลักการแบงแยกอํานาจสืบเนื่องมาจากแนวคิดที่ไมตองการใหอํานาจรวมอยูที่
บุคคลคนเดียวหรือองคกรเดียวกัน เพราะหากบุคคลหรือองคกรเดียวผูกขาดการใชอํานาจไวโดย

                                                           
8 Jean Jacques Rousseau, The social contract, the Great Legal Philosophers, 

edited by clarence Mossis (Philadelphia : University of Pennsyvania Press,1963 ), p.223. 
9 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชนเลม1, หนา 56. 
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ไมมีองคกรใดมาตรวจสอบและถวงดุลอํานาจอาจทําใหเกิดการใชอํานาจตามอําเภอใจได ซึ่งจะ
ทําใหผูอยูใตปกครองถูกกดขี่ดังที่ ลอรด แอกตั้น (Lord Action) ไดกลาววา “อํานาจมีแนวโนมให
เกิดการใชที่มิชอบ และการมีอํานาจที่อิสระที่สุดนั้นยอมจะเกิดการกระทําที่มิชอบอยางแนนอน” 
(Power tends to corrupt and absolute power corrupts absolutely)10 ดั งนั้ น  หากมี การใช
อํานาจโดยมิชอบเกิดขึ้นแลวในทางกลับกันก็จะสงผลใหเสรีภาพของผูอยูใตปกครองมิอาจบังเกิด
ขึ้นไดและจะทําใหประชาชนขาดหลักประกันในการดํารงชีวิตอยูในสังคม เพื่อเปนการหลีกเลี่ยง
การผูกขาดการใชอํานาจโดยวิธีที่มิชอบ  จึงไดเกิดแนวคิดการแบงแยกอํานาจขึ้นโดยมองเตสกิเออ 
(Montesquieu) นักปราชญชาวฝรั่งเศส เขาไดเสนอแนวคิดในการแบงแยกการใชอํานาจอธิปไตย
ออกเปนสามอํานาจคือ อํานาจนิติบัญญัติ อํานาจบริหาร และอํานาจตุลาการ โดยทั้งสามอํานาจ
นี้สามารถคานและดุลอํานาจ (checks and balances) กันไดเพื่อเปนการยับยั้งอํานาจโดยมิชอบ  
นอกจากนี้มองเตสกิเออไดเสนอแนวคิดในการแยกบุคคลผูใชอํานาจแตละอํานาจใหเปนอิสระจาก
กัน11 ซึ่งถือเปนหลักเกณฑสําคัญของรัฐธรรมนูญสมัยใหมเนื่องจากเปนหลักประกันสิทธิและเสรี
ภาพของประชาชน  ดังนั้น แนวคิดการแบงแยกอํานาจจึงมีอิทธิพลเหนือรัฐธรรมนูญของประเทศ
ตาง ๆ ที่ปกครองในระบอบประชาธิปไตยที่คํานึงถึงการรับรองและคุมครองสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนเปนสําคัญ 
 

2.1.2.3 ทฤษฎีปจเจกชนนิยม (Individualism) 
   

ทฤษฎีปจเจกชนนิยม หรือลัทธิปจเจกชนนิยมนี้เปนแนวคิดที่รัฐเสรีประชาธิปไตย
ยึดถือเปนแนวทางในการจัดทํารัฐธรรมนูญที่มุงใหความสําคัญแกการเคารพตอความเปนมนุษย 
โดยเชื่อวามนุษยทุกคนเกิดมามีศักดิ์ศรีแหงความเปนมนุษย (Human Dignity) ซึ่งถือเปน
นามธรรมที่จะปรากฏเปนรูปธรรมไดดวยความสามารถของมนุษยที่จะกําหนดชะตากรรมของตน
เองได (Self - Determination) และมนุษยแตละคนจะมีความสามารถเชนวานั้นไดอยางแทจริงก็
ตอเมื่อแตละคนมี “แดนแหงเสรีภาพ” (Sphere of Individual Liberty) ภายในแดนแหงเสรีภาพนี้

                                                           
             10 Action, Essay on Freedom and Power 335-336 (1995), cited in, Harry W. Jones, 
“The Rule of Law and the Welfare State,” 58 Columbia Law Review 143 (1958).อางถึงใน
หนังสืองานศพศาสตราจารย ดร. สมภพ โหตระกิตย, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพอมรินทรพร้ิน
ติ้งแอนพับลิชชิ่ง,2540),หนา 308.  

11 สมยศ เชื้อไทย, คําอธิบายหลักรัฐธรรมนูญทั่วไป, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพเรือน
แกวการพิมพ,2535), หนา 146. 
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แตละคนจะคิดหรือทําการใด ๆ ไดอยางอิสระปลอดจากการแทรกแซงตามอําเภอใจของผูอ่ืน โดย
เฉพาะอยางยิ่งผูใชอํานาจรัฐ12 แตขณะเดียวกันเขตแดนแหงเสรีภาพก็อาจถูกจํากัดไดในระดับซ่ึง
ไมกระทบกระเทือนสาระสําคัญของสิทธเสรีภาพ เพื่อใหการใชสิทธิของปจเจกบุคคลอยูในขอบเขต
ของกฎหมายที่ไมเปนการทําลายหรือขัดขวางการใชสิทธิและเสรีภาพของผูอ่ืนดวย  ซึ่งปจจุบนัไดมี
การกําหนดขอบเขตของการใชสิทธิและเสรีภาพตางๆ ที่มนุษยทุกคนจําตองมีรวมทั้งสิทธิและเสรี
ภาพที่จะใชในการพัฒนาบุคลิกภาพทั้งกายภาพและดานจิตใจไวในบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญอัน
เปนกฎหมายสูงสุดที่ใหหลักประกันที่จะไมถูกลวงละเมิดจากอํานาจทั้งปวง 
 
 2.1.3 แนวคิดทางกฎหมาย 
 
 แนวคิดในทางกฎหมายนี้ถือวาเปนแนวคิดที่มีอิทธิพลตอการรับรองและคุมครองสิทธิเสรี
ภาพของผูทรงสิทธิอยางเปนรูปธรรมโดยไดเนนถึงการบัญญัติกฎหมายรับรองสิทธิและเสรีภาพไว
อยางกวางขวางและมีการตรวจสอบการใชอํานาจของรัฐมิใหเปนการใชอํานาจอันเปนการละเมิด
สิทธิเสรีภาพของผูทรงสิทธิได ซึ่งจะสงผลใหสิทธิและเสรีภาพที่กฎหมายรับรองนั้นเกิดผลในทาง
ปฏิบัติไดอยางแทจริง ซึ่งแนวคิดในทางกฎหมายนั้นไดปรากฏในทฤษฎีรัฐธรรมนูญนิยม และใน
หลักนิติรัฐ ดังนี้ 
 

2.1.3.1 ทฤษฎีรัฐธรรมนูญนิยม (Constitutionalism) 
 
ทฤษฎีรัฐธรรมนูญนิยมเปนแนวทางหรือกระบวนการที่เกิดขึ้นในศตวรรษที่ 18 

โดยมีวัตถุประสงคใหรัฐธรรมนูญในฐานะกฎหมายสูงสุดมีผลบังคับใชในการจํากัดอํานาจรัฐและ
องคกรของรัฐมิใหกลายเปนอํานาจตามอําเภอใจหรืออํานาจทรราชย13  นอกจากนี้รัฐธรรมนูญดัง
กลาวถือไดวาเปนสัญญาประชาคมจากสมาชิกในสังคมในการสละสิทธิตามธรรมชาติบางประการ
ของแตละบุคคลเพื่อมอบใหรัฐเปนผูกําหนดกลไก ในการดุลและคานอํานาจรัฐไมใหใชอยางเกิน
ขอบเขตมากระทบสิทธิและเสรีภาพของประชาชน แตหากมีการละเมิดสิทธิเสรีภาพก็ตองมี
กระบวนการคุมครองใหประชาชนสามารถฟองรองตอศาลซึ่งเปนองคกรที่ใชอํานาจรัฐเยียวยา
ความเสียหายได  

                                                           
12 วรพจน วิศรุตพิชญ, สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธ

ศักราช 2540, หนา 14. 
13 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เลม 1 , หนา 85. 
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จากการศึกษาพัฒนาการของแนวคิดรัฐธรรมนูญนิยมไดพบวาแนวคิดรัฐธรรม

นูญนิยมไดมีการพลวัตรมาจากแนวความคิดรากฐานตาง ๆ อันมีลักษณะรวมกันที่จะทําใหบรรลุ
แนวทางรัฐธรรมนูญนิยม โดยแนวคิดประการแรกคือ แนวคิดของสัญญาประชาคม (Social 
Contract) จากพัฒนาการในชวงแรกซึ่งยังไมปรากฏรัฐธรรมนูญที่เปนลายลักษณอักษรในการปก
ครองประเทศซึ่งประกอบดวยการกําหนดวิธีการไดมาซึ่งผูปกครองและการใชอํานาจของผูปกครอง 
และจากการที่ยังไมปรากฏกฎเกณฑการปกครองที่เปนลายลักษณอักษรนี้เองทําใหเกิดการใช
อํานาจของผูปกครองในทางที่มิชอบดังเชนการที่พระเจาจอหนใชอํานาจกดขี่ขมเหงประชาชนจน
กอใหเกิดการปฏิวัติข้ึนและไดบังคับใหพระเจาจอหนลงนามในมหาบัตรรัฐธรรมนูญ (Magna 
Carta) และการปฏิวัตินี้เปนจุดเริ่มตนของการกําหนดกฎเกณฑในการการปกครองที่เนนถึงการคุม
ครองสิทธิเสรีภาพที่เปนลายลักษณอักษรแทนการใชจารีตประเพณีซึ่งมีความไมแนนอน  โดยกฎ
เกณฑที่ปรากฏในรัฐธรรมนูญตองเปนกฎเกณฑที่ประชาชนมีสวนรวมในการกําหนดกฎเกณฑทีจ่ะ
มาปกครองตนเองโดยมีการทําขอตกลงยอมสละสิทธิและเสรีภาพที่ตนมีอยูตามสภาพธรรมชาติให
เปนของผูปกครองที่จะเขามาจัดการสิทธิเสรีภาพของบุคคลในสังคมใหไดรับการคุมครองศักดิ์ศรี
ความเปนมนุษย สิทธิเสรีภาพและความเสมอภาคของบุคคล จึงถือไดวาการปกครองภายใตรัฐ
ธรรมนูญนั้นมีแนวคิดรากฐานประการหนึ่งมาจากสัญญาประชาคมที่สมาชิกทุกคนรวมตกลงกัน
สรางกฎเกณฑที่ใชในการปกครองสังคมนั้น ๆ ซึ่งถือเปนการมีสวนรวมของประชาชนที่จะกําหนด
เจตจํานงในการปกครองตนเองขึ้น  เมื่อรัฐธรรมนูญเกิดจากสัญญาประชาคมที่กอต้ังสังคมและ
ระบบการเมืองการปกครองของสังคมนั้นขึ้น รัฐธรรมนูญจึงตองอยูเหนือทุกสวนของสังคมการ
เมืองนั้นๆ14  โดยสมาชิกในสังคมยินยอมอยูรวมกันภายใตอํานาจสูงสุดของเจตนารมณรวมกัน
ของสังคม  ดังนั้นประชาชนยอมจะไดรับความคุมครองในชีวิต รางกาย และทรัพยสินจากสังคม
รวมกัน ทั้งยังเปนการนํามาซึ่งระบอบการปกครองแบบประชาธิปไตยที่สะทอนถึงเจตนารวมกัน
ของประชาชนที่มุงหมายใหรัฐทําหนาที่รับรองและคุมครองสิทธิเสรีภาพ    และขณะเดียวกัน
ประชาชนก็อาจถูกรัฐจํากัดขอบเขตการใชสิทธิและเสรีภาพภายใตบทบัญญัติแหงกฎหมายไดเชน
กัน 

 
แนวคิดอีกประการหนึ่งที่เปนรากฐานของแนวคิดรัฐธรรมนูญนิยมก็คือ หลักความ

เปนสูงสุดของรัฐธรรมนูญ (Supremacy of the Constitution) ซึ่งเปนผลของรัฐธรรมนูญในระบอบ

                                                           
14บวรศั กดิ์  อุวรรณ โณ ,กฎหมายมหาชน  เลม  3 ที่ มาและนิ ติ วิ ธี ,พิมพ ค ร้ังแรก

,(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพนิติธรรม,2538),หนา 18. 
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ประชาธิปไตยอันเปนกฎเกณฑสูงสุดในการปกครองประเทศ  เนื่องจากหากไดพิเคราะหโดยทฤษฎี
บริสุทธิ์แหงกฎหมายที่วากฎเกณฑที่ใหอํานาจออกกฎเกณฑอ่ืน ยอมสูงกวากฎเกณฑที่ออกมา 
และจากการที่รัฐธรรมนูญลายลักษณอักษรเปนกฎเกณฑที่มีที่มาจากอํานาจสูงสุดในการกอต้ัง
องคกรทางการเมือง (pouvoir constituant) และเปนกฎเกณฑที่กอต้ังระบบกฎหมายขึ้นทั้งระบบ15 
โดยรัฐธรรมนูญไดกําหนดถึงองคกรที่ใชอํานาจทางการเมืองในการปกครองรัฐและความสัมพันธ
ระหวางองคกรตาง ๆ ตลอดจนกําหนดรับรองและคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน  จึงสงผลให
รัฐธรรมนูญเปนกฎเกณฑที่อยูเหนือกฎเกณฑทั้งหลายที่รัฐธรรมนูญสรางขึ้น กลาวคือรัฐธรรมนูญ
เปนกฎหมายสูงสุดกฎหมายที่ออกตามอํานาจแหงรัฐธรรมนูญหรือมีลําดับศักดิ์ต่ํากวารัฐธรรมนูญ
ไมสามารถขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญได รวมทั้งการกําหนดใหมีการแกไขเพิ่มเติมที่มีกระบวนการ
แตกตางจากกฎหมายธรรมดาเพื่อเปนหลักประกันใหสิทธิและเสรีภาพที่ไดรับการบัญญัติไวในรัฐ
ธรรมนูญมีความเปนสูงสุดมิใหมีการออกกฎหมายมาลวงละเมิดอํานาจนี้ได ในทางตะวันตกเรียก
อํานาจดังกลาววา “Judicial Review Power” ซึ่งเปนอํานาจที่ใชรัฐธรรมนูญใหเกิดผลในทาง
ปฏิบัติและทําใหรัฐธรรมนูญเปนจริงเปนจังมีอํานาจประกาศิตสมกับที่มีการบัญญัติถึงสิทธิเสรี
ภาพไวในรัฐธรรมนูญอันเปนหลักประกันสูงสุด16 และจากนัยของทฤษฎีรัฐธรรมนูญนิยมที่ตอง
กําหนดถึงกลไกในการใชอํานาจรัฐใหเปนไปอยางชอบธรรมเพื่อคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชา
ชนไวในรัฐธรรมนูญ ผนวกกับผลของความเปนสูงสุดของรัฐธรรมนูญจึงทําใหการใชอํานาจของ
องคกรทางการเมืองตอสิทธิและเสรีภาพของประชาชนที่ไดกําหนดไวในรัฐธรรมนูญไดรับหลัก
ประกันที่จะไมถูกลบลางโดยกฎเกณฑที่มีลําดับศักดิ์ต่ํากวารัฐธรรมนูญได ซึ่งก็จะทําใหแนวคิดรัฐ
ธรรมนูญนิยมบรรลุผลสําเร็จในที่สุด 

 
นอกจากนี้การจะทําใหการรับรองและคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน

บรรลุผลไดนั้นยังตองประกอบดวยกลไกของรัฐธรรมนูญที่กําหนดกฎเกณฑการใชอํานาจ เพื่อมิให
มีการใชอํานาจโดยเบ็ดเสร็จมาละเมิดสิทธิของประชาชน ซึ่งแนวคิดที่จะเขามาจัดการการใช
อํานาจอธิปไตยก็คือปรัชญาวาดวยการแบงแยกการใชอํานาจอธิปไตย หลักการแบงแยกอํานาจ
เปนแนวคิดในการแบงแยกองคกรผูใชอํานาจอธิปไตยโดยแบงผูใชอํานาจออกเปนองคกรบริหาร 
องคกรนิติบัญญัติ และองคกรตุลาการเพื่อทําใหเกิดดุลยภาพของอํานาจไมใหมีการผูกขาดอํานาจ
อยูที่องคกรใดองคกรหนึ่งหรือบุคคลใดบุคคลหนึ่ง  ภายใตหลักการแบงแยกอํานาจนี้ฝายนิติ

                                                           
15เร่ืองเดียวกัน,หนา17. 
16 วิษณุ เครืองาม , “สิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ,” ในสูสิทธิมนุษยชน สิทธิหรือหนาที่ใน

ประเทศไทยปจจุบัน, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพจุฬากรณมหาวิทยาลัย,2535), หนา 42. 
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บัญญัติ ฝายบริหาร และฝายตุลาการตองสามารถควบคุมตรวจสอบและยับยั้งการใชอํานาจซึ่งกัน
และกันได ทั้งนี้เพราะทั้งสามอํานาจมิไดมีการแบงแยกกันอยางเด็ดขาด หากแตมีการถวงดุลและ
คานอํานาจระหวางกัน (checks and balances) ซึ่งหนึ่งในวัตถุประสงคของการแบงแยกอํานาจก็
เพื่อใหสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไดรับความคุมครองจากการใชอํานาจขององคกรของรัฐ 
ดวยเหตุนี้จึงตองไมมีอํานาจใดอํานาจหนึ่งอยูเหนืออํานาจหนึ่งอยางเด็ดขาดและเปนฝายดําเนิน
การเพื่อใหบรรลุภาระกิจจากการใชอํานาจทั้งปวงแตเพียงฝายเดียว17  

 
ดังนี้การกําหนดองคกรผูใชอํานาจที่แตกตางกันนั้นถือไดวาเปนการกําหนด

ขอบเขตการใชอํานาจขององคกรของรัฐมิใหมีอํานาจมากเกินไปจนสามารถใชอํานาจนั้นมา
กระทบสิทธิเสรีภาพและความเสมอภาคของบุคคลได 
 

จากนิยามและแนวความคิดรากฐานของแนวคิดรัฐธรรมนูญนิยมขางตน ไดนํามา
สูแนวคิดในการจัดทํารัฐธรรมนูญของรัฐสมัยใหมที่ประกอบดวยกรอบ 3 ประการ คือ 
 

(ก.) การรับรองและคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 
(ข.) การตรวจสอบการใชอํานาจรัฐ 
(ค.) การเสริมสรางเสถียรภาพและประสิทธิภาพใหแกรัฐบาล 
 

ในทางปฏิบัติการกําหนดกลไกใหเปนไปตามกรอบของรัฐธรรมนูญนิยมไดนั้นก็
ตองอาศัยการเทียบเคียงกลไกในรัฐธรรมนูญของประเทศตาง ๆ เพื่อแสวงหากลไกที่เหมาะสมและ
เกิดประสิทธิภาพในการจัดองคกรทางการเมืองและกลไกการบริหารประเทศเพื่อใหเปนแนวทางใน
การกําหนดนโยบายของรัฐสภาและมีการดําเนินการตามนโยบายนั้นอยางตอเนื่องเพื่อใหหลักการ
ตาง ๆ ที่ไดกําหนดไวในรัฐธรรมนูญเกิดผลในทางปฏิบัติไดอยางแทจริง  ซึ่งเมื่อไดมีการปฏิบัติตาม
แนวทางรัฐธรรมนูญนิยมแลวผลประโยชนสุดทายยอมเกิดแกประชาชนภายในรัฐนั้น ๆ เอง เนื่อง
จากรัฐเปนสิ่งที่สมมติข้ึนเพื่อการดํารงอยูของมนุษย โดยมนุษยไดใชรัฐธรรมนูญเปนเครื่องมือที่ใช
วางรากฐานในการปกครองที่ประกอบไปดวยการจัดโครงสรางองคกรทางการเมือง การใชอํานาจ
ของผูปกครองตลอดจนการจํากัดอํานาจของผูปกครอง กฎเกณฑการปกครองตามแนวทางรัฐ
ธรรมนูญนิยมดังกลาวถือไดวาเปนที่มาของสิทธิและเสรีภาพเพราะกลไกในรัฐธรรมนูญถูกกําหนด

                                                           
17 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักการพื้นฐานของสิทธิ เสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตาม

รัฐธรรมนูญใหม,หนา 22-23. 
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ขึ้นก็เพื่อใชเปนวิถีทางที่จะนําไปสูจุดมุงหมายในการดํารงอยูอยางผาสุกของมนุษยที่มีการรับรอง
และคุมครองสิทธิและเสรีภาพของมนุษยนั่นเอง 
 

2.1.3.2 หลักนิติรัฐ 
 
หลักนิติรัฐถือเปนหลักการสําคัญในการปกครองประเทศโดยที่บุคคลทุกคนและ

ทุกชนช้ันรวมทั้งเจาหนาที่ของรัฐยอมอยูภายใตกฎหมายบานเมืองและกฎหมายที่กําหนดขึ้นไวก็
ตองชอบดวยทํานองคลองธรรมจึงจะถือเปนกฎเกณฑที่เปนหลักประกันสิทธิเสรีภาพของประชา
ชนจากการใชอํานาจรัฐตามอําเภอใจ กลาวคือหลักนิติรัฐเปนหลักการแหงกฎหมายที่เทิดทูนศักดิ์
ศรีแหงความเปนมนุษยและยอมรับนับถือสิทธิเสรีภาพแหงมนุษยทุกแงทุกมุมรัฐตองใหความ
อารักขาและคุมครองสิทธิมนุษยชนใหพนจากลัทธิทรราชย18 หรือการใชอํานาจตามอําเภอใจของผู
ปกครอง ทั้งนี้ภายใตหลักการที่วาการกระทําใดอันเปนการลุกล้ําสิทธิของประชาชนจะกระทําไดก็
ตอเมื่อมีกฎหมายใหอํานาจไวเทานั้นโดยรัฐและหนวยงานของรัฐกระทําไปเพื่อประโยชน
สาธารณะและอยูในฐานะที่อยูเหนือกวาเอกชนมีอํานาจอันกอใหเกิดความเคลื่อนไหวในสิทธิหนา
ที่แกเอกชนฝายเดียวโดยไมสมัครใจได แมวาการที่กฎหมายมหาชนใหอํานาจรัฐหรือหนวยงาน
ของรัฐดําเนินการเพื่อประโยชนสาธารณะไดในฐานะที่เหนือกวาเอกชน แตในขณะเดียวกัน
กฎหมายนั้นเองก็จํากัดอํานาจรัฐหรือหนวยงานของรัฐไมใหใชอํานาจนอกกรอบที่กฎหมายใหไว 
หรือที่ เรียกวา การกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมาย19 นั่นเอง หลักความชอบดวย
กฎหมายของการกระทําทางปกครองนี้ไดมีผูอธิบายไดดีที่สุดคนหนึ่งคือ กาเร เดอ มัลแบร ( R. 
Carre de Malberg) ซึ่งไดกลาวไววาหลักนิติรัฐเปนหลักที่รัฐตองยอมตนอยูใตระบบกฎหมายใน
ความสัมพันธกับปจเจกชนและคุมครองสถานะของปจเจกชน โดยรัฐตองยอมตนอยูใตกฎเกณฑ
สองนัยคือ การกําหนดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน และการกําหนดวิธีการและมาตรการซึ่งรัฐ
สามารถใชเพื่อบรรลุวัตถุประสงค  จากหลักดังกลาวทําใหเกิดผลสองประการคือ ประการแรก เมื่อ
ฝายปกครองเขาไปมีนิติสัมพันธกับปจเจกชนฝายปกครองไมอาจกระทําการฝาฝนหรือหลีกเลี่ยง
กฎหมายได และเปนการบังคับปจเจกชนโดยไมสมัครใจไมได เวนกฎหมายที่รัฐสภาตราขึ้นไดให
อํานาจไวโดยตรง  ดังนั้นหลักนิติรัฐอันเปนการดําเนินการตามหลักความชอบดวยกฎหมายนั้นจึง

                                                           
18 บ วรศั ก ดิ์  อุ ว รรณ โณ , คํ าอ ธิ บ ายกฎหม ายมห าชน เล ม  3, พิ ม พ ค ร้ั งแ รก

,(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ นิติธรรม,2538),หนา 20. 
19 ชาญชัย แสวงศักดิ์, อธิบายกฎหมายปกครอง,พิมพคร้ังที่ 2, (กรุงเทพมหานคร : สํานัก

พิมพวิญูชน,2542),หนา 33. 
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เปนหลักที่ใหหลักประกันแกปจเจกชนผูอยูใตปกครอง หากฝายปกครองละเมิดหลักนี้ปจเจกชน
สามารถนําคดีไปสูผูวินิจฉัยใหเพิกถอนการกระทําที่ละเมิดกฎหมายไดจึงเปนการปองกันการใช
อํานาจตามอําเภอใจของฝายปกครองไดนั่นเอง20 
 

จากหลักการของหลักนิติ รัฐพบวามีหลักอยูสามประการตามแนวคิดของ 
A.V.Dicey (1835 -1922) ที่เกี่ยวของกับสิทธิเสรีภาพที่จะไดรับความคุมครองโดยกฎหมายดงันีค้อื
21 

 
(ก.) กฎหมายของบานเมืองยอมมีความสําคัญยิ่งใหญและเด็ดขาดกวาอํานาจอื่น บุคคล

จะถูกลงโทษแตเฉพาะเมื่อไดกระทําการอันเปนความผิดตามกฎหมายเทานั้น  จะถูกลงโทษเพราะ
เหตุอ่ืนไมได และผูที่จะวินิจฉัยวาผูใดกระทําผิดหรือไมก็คือศาลยุติธรรมเทานั้น 

 
(ข.) บุคคลทุกคนยอมอยูภายใตกฎหมายบานเมืองซึ่งไดรับการบังคับรับรองโดยศาลยุติ

ธรรมอยางเทาเทียมกัน 
 

 (ค.) กฎหมายรัฐธรรมนูญเปนเพียงการรองรับสิทธิของมนุษยตามที่ศาลไดรับรอง และบังคับบัญชาให
เทานั้น  กลาวคือกฎหมายที่รัฐสภาออกมาเปนกฎหมายที่กําหนดฐานะของบุคคลที่มีอยูตามกฎหมายมิใชเพียง
แตจะรับรองจากตัวหนังสือในรัฐธรรมนูญเทานั้น หากแตจะตองใหบุคคลผูถูกละเมิดมีทางแกไขโดยใชสิทธิฟองผู
กระทําผิดหรือผูกระทําละเมิดตอศาลตามกฎหมายอื่นของบานเมืองไดดวย 

 
  จากหลักสามประการดังกลาวไดแสดงถึงการปองกันสิทธิและเสรีภาพสวนบุคคล
โดยคํานึงถึงระบอบการปกครองเสรีประชาธิปไตยที่ปกครองดวยระบบกฎหมายและความยุติธรรม 
(Legal State) เพื่อค้ําประกันและคุมครองสิทธิและเสรีภาพ ทรัพยสินของบุคคลเปนประการ
สําคัญ และยังถือวาเปนหลักที่ประกันสิทธิและเสรีภาพของประชาชนใหมีความเสมอภาคกันตาม
กฎหมาย ซึ่งนับไดวาเปนสิทธิขั้นมูลฐานของมนุษยภายใตหลักนิติธรรมที่ประชาชนยอมมีสิทธิและ
เสรีภาพอยางบริบูรณภายในกรอบที่กฎหมายกําหนด 

                                                           
20 Clade Leolercq, Institutions politiques et droit constitutionel, (Paris : Litec, 2 

ed), pp. 89-90.อางถึงในบวรศักดิ์ อุวรรณโณ,คําอธิบายกฎหมายมหาชนเลม 3, หนา 277. 
21ประสิทธิ์ โฆวิไลกูล, เหลียวหลังดูกฎหมายและความยุติธรรม, (กรุงเทพมหานคร : สํานกั

พิมพนิติธรรม,2540),หนา 21. 
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กลาวโดยสรุปคือ แนวคิดทางศาสนา แนวคิดทางการเมือง และแนวคิดทาง
กฎหมายที่ไดกลาวมาขางตนนั้นไดมีอิทธิพลตอการบัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพตางๆ ไวใน
เอกสารรับรองสิทธิที่เกิดจากเหตุการเรียกรองสิทธิของประชาชนในหลายเหตุการณอันไดแกการ
ปฏิวัติในประเทศอังกฤษในป ค.ศ.1215 เพื่อลมลางอํานาจของพระเจาจอหน ซึ่งมีการจํากัด
อํานาจของพระมหากษัตริย โดยการประกาศใชกฎบัตรแมกนาคารตา (The Great Charter or 
Magna Carta) ที่มีการรับรองสิทธิมูลฐานที่สําคัญ ๆ บางประการไว   และในป ค.ศ. 1628 สภาขนุ
นางอังกฤษไดยื่นเอกสารรวมกันตอพระเจาชารลใหจํายอมรับเอกสารที่เรียกวา Petition of Right 
ซึ่งไดมีการกําหนดสถานะแหงสิทธิตามกฎหมายระหวางองคพระมหากษัตริยตอรัฐสภาเพื่อมิให
พระมหากษัตริยใชพระราชอํานาจมากระทบสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  
  
  ตอมาในป ค.ศ. 1689 รัฐสภาอังกฤษก็ไดรางเอกสารฉบับหนึ่งขึ้นชื่อวา Bill of 
Right ซึ่งมีการจํากัดพระราชอํานาจของกษัตริยมิใหทรงใชพระราชอํานาจโดยปราศจากความยิน
ยอมจากรัฐสภา  และในระหวางป ค.ศ. 1647 ถึงป ค.ศ. 1649 แนวคิดของกฎหมายธรรมชาติได
ผนวกเขากับทฤษฎีสัญญาประชาคมและแนวคิดแบบมนุษยนิยม โดยไดมีการเรียกรองสิทธิตาง ๆ 
ที่มีความจําเปนสําหรับประชาชน และนําไปสูการทําขอตกลงของประชาชน (Agreement of 
people) ซึ่งไดเสนอตอ Oliver Cromwell โดยสภาที่ปรึกษาแหงกองทัพเพื่อการปฏิวัติ เพื่อจํากัด
อํานาจรัฐในเรื่องเกี่ยวกับเสรีภาพ  กลาวคือการแทรกแซงสิทธิของบุคคลหรือแทรกแซงใน
กรรมสิทธิ์จะกระทําไดก็ตอเมื่อมีกฎหมายใหอํานาจ  แตอยางไรก็ตาม Cromwell ไดปฏิเสธขอ
เรียกรองดังกลาว  แตในป ค.ศ. 1678 กษัตริย Karl II ไดลงนามใน Habeas Corpus Act ที่ยังคงมี
ผลผูกพันมาถึงในปจจุบันนี้ ซึ่งตาม Habeas Corpus Act นั้นบุคคลไมอาจถูจับกุมคุมขังโดย
ปราศจากคําสั่งที่เปนลายลักษณอักษร และผูที่ถูกจับกุมนั้นจะตองถูกนําตัวไปยังผูพิพากษาภาย
ในระยะเวลา 30 วัน22 

 
และในป ค.ศ. 1776 ไดปรากฏเอกสารรับรองสิทธิของประชาชนในทวีปอเมริกา ที่

เกิดจากการประกาศอิสรภาพไมยอมข้ึนกับประเทศอังกฤษจนในที่สุดก็ไดรับชัยชนะและประกาศ
ตนเปนเอกราชพรอมกับจัดทําประกาศฉบับหนึ่งเรียกวา The Declaration of Independence ตอ
จากนั้นไดมีการจัดทําประการสิทธิมนุษยชนทั่วไปตามแนวกฎหมายธรรมชาติเปนฉบับแรกคือ 

                                                           
22 Albert Bleckmann , Staatsrecht II-Die Grundrechte, 4 Aufl., 

Muenchen,1997.อางถึงใน บรรเจิด สิงคะเนติ,หลักการพื้นฐานสิทธิเสรีภาพและความเปนมนุษย
ตามรัฐธรรมนูญใหม,(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน, 2534), หนา 37. 
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The Bill of Right of Verginia ลงวันที่ 12 มิ.ย.1776 และนับวาเปนตนแบบใหมลรัฐอ่ืนปฏิบัติตาม  
โดยไดมีการกําหนดในมาตราแรกวา ”มนุษยทุกคนโดยธรรมชาติแลวมีเสรีภาพอยางเสมอหนากัน 
ตนเปนอิสระและมีสิทธิบางประการติดตัวมาแตกําเนิด”23  และในป ค.ศ. 1789 ไดมีการปฏิวัติ
ใหญในฝร่ังเศสที่มุงหมายใหมีการจํากัดและควบคุมการใชอํานาจรัฐโดยมีการจัดทํา “ประกาศวา
ดวยสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง” ขึ้นและที่มาของคําประกาศนี้ก็มีอิทธิพลมาจาก The Bill of 
Right of Verginia ดวย24  ปฎิญญาฉบับนี้เองถือไดวาเปนตนแบบในการรับรองสิทธิมนุษยชนและ
สิทธิพลเมืองในประเทศตางๆ เกือบทั่วโลก และเปนตนกําเนิดของปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิ
มนุษยชนและพลเมืองของสหประชาชาติอีกดวย 
 
2.2 พัฒนาการของสิทธิและเสรีภาพ 

 
การศึกษาพัฒนาการของสิทธิเสรีภาพนั้นจะทําใหทราบถึงลักษณะของบุคคลผูทรงสิทธิที่

ววิัฒนาการมาในแตละยุคสมัยที่แตกตางกันได ซึ่งพัฒนาการของสิทธิสามารถแบงไดเปน 4 ชวง
ดังนี้ 25 

 
2.2.1 ชวงที่หนึ่ง : การพัฒนาเกี่ยวกับเสรีภาพในทางศาสนา   
 
พัฒนาการของเสรีภาพในทางศาสนานั้นไดประสบผลสําเร็จทีละเล็กทีละนอยในชวงของ

การปฏิรูปศาสนาตั้งแตศตวรรษที่ 16 โดยในยุคนี้เปนที่นาสังเกตวาเสรีภาพในทางความเชื่อหรือ
ความคิดเห็นในทางวิชาการนั้นยังไมเปนที่ปรากฏแตอยางใด  คงมีเพียงแตเสรีภาพในทางศาสนา
ของปจเจกบุคคลที่จะมีความเชื่อถือในสิ่งที่ตนเคารพศรัทธาเทานั้น และจากการครอบงําโดยอิทธิ
พลของศาสนานี้เองจึงนํามาซึ่งความขัดแยงระหวางความสัมพันธของศาสนากับปรัชญาและวิชา
การสมัยใหมจนเกิดเปนสงครามกลางเมืองขึ้น ซึ่งทําใหรัฐตองเขามาแกไขปญหาดังกลาว ทั้งนี้รัฐ

                                                           
23 บุญศรี มีวงศอุโฆษ,รัฐธรรมนูญเปรียบเทียบ,(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพเรือนแกว

การพิมพ,2535),หนา 47. 
24 เร่ืองเดียวกัน 
25 Albert Bleckmann, Staatsrecht II-Die Grundrechte, 4 Aufl., 

Muenchen,1997.อางถึงในบรรเจิด สิงคะเนติ, หลักการพื้นฐานของสิทธิ เสรีภาพและศักดิ์ศรี
ความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญใหม,หนา 40-44. 
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ตองมีความเปนกลางในทางศาสนาดวย  จึงจะถือไดวาเสรีภาพในทางศาสนาอันเปนเสรีภาพของ
มนุษยที่ไมอาจพรากไปไดๆ รับการคุมครองจากรัฐอยางเสมอภาคและเปนธรรม 

 
จากพัฒนาการของสิทธิและเสรีภาพในชวงที่หนึ่งแสดงใหเห็นวาเปนยุคของเสรีภาพใน

ทางความเชื่อซ่ึงปรากฏเดนชัดในทางศาสนา และเสรีภาพในทางความเชื่อนี้ถือไดวาเปนเสรีภาพที่
ถูกใชหรือแสดงออกโดยมนุษยแตละคน และยอมเปนธรรมดาที่ความเชื่อของบุคคลหลายคนยอม
มีความแตกตางกันออกไป ทําใหพบวาลักษณะของการใชเสรีภาพในทางศาสนาเปนลักษณะของ
การใชสิทธิโดยผูทรงสิทธิที่เปนปจเจกบุคคล  แตการใชสิทธิในลักษณะดังกลาวก็ไดมีแนวโนมที่จะ
พัฒนาไปเปนการใชสิทธิโดยการรวมตัวเปนกลุมบุคคลมากขึ้นเพื่อใหเกิดประสิทธิภาพในการใช
สิทธิของตนใหบรรลุผลได 

 
2.2.2 ชวงที่สอง : พัฒนาการเกี่ยวกับเสรีภาพในทางเศรษฐกิจ 
 
พัฒนาการของสิทธิและเสรีภาพในทางเศรษฐกิจนี้เกี่ยวกับกรรมสิทธิ์  เสรีภาพในการทํา

สัญญา และเสรีภาพในการเลือกอาชีพ โดยเฉพาะอยางยิ่งสิทธิในกรรมสิทธที่มีความเกี่ยวพันกับ
ความคิดในการกําหนดภาษีซึ่งจําเปนตองไดรับความเห็นชอบจากที่ประชุมของตัวแทนประชาชน  
หลักการในทางความคิดดังกลาวบรรลุผลต้ังแตในยุคกลางที่การแทรกแซงเสรีภาพของบุคคลใน
ทางกรรมสิทธิ์ทําไดโดยการออกกฎหมายที่มาจากที่ประชุมของตัวแทนประชาชน 

 
เมื่อส้ินศตวรรษที่ 16 โดยเฉพาะอยางยิ่งในศตวรรษที่ 17 ไดเกิดหลักการสําคัญอันเปน

หลักการที่มีผลมาจาก “หลักอธิปไตยของปวงชน” ซึ่งเปนหลักการของการบัญญัติกฎหมายที่มา
จากเจตจํานงของ “ผูปกครอง” แตผูปกครองเองกลับไมตองผูกพันตามแนวคิดดังกลาวทําใหนํามา
ซึ่งอํานาจเบ็ดเสร็จนิยม  นอกจากนี้ในชวงตนศตวรรษที่ 17 ผูปกครองยังไดมีการขยายอํานาจทั้ง
ภายในและภายนอกทําใหตองมีการใชงบประมาณมากจึงนําไปสูการจายเงินคาจางใหกองทัพใน
การขยายอํานาจ  ดังนั้นนโยบายในทางเศรษฐกิจโดยรวมของรัฐจึงเปนนโยบายที่สรางความเขม
แข็งใหอํานาจทางการเงินของรัฐตามแนวคิดพาณิชยนิยม ที่เนนการทําการคากับตางประเทศเพื่อ
ใหไดดุลการคาอันจะทําใหเงินทองไหลเขาประเทศ ขณะเดียวกันก็พยายามจํากัดการนําเขา จาก
นโยบายดังกลาวไดนําไปสูผลของการออกขอกําหนดอยางกวางเพื่อกําหนดรายละเอียดเกี่ยวกับ
เร่ืองการผลิตและเรื่องการคา ซึ่งในชวงนั้นงานเขียนของ Adum Smith ในหนังสือ Richtum der 
Nationen ในป ค.ศ.1776 ไดมีอิทธิพลตอการกําหนดนโยบายวาผลิตภัณฑมวลรวมของชาติจะ
เพิ่มสูงขึ้นเมื่อรัฐเขาไปแทรกแซงในการบวนการผลิตใหนอยที่สุดเทาที่จะทําได 
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จากยุคสิทธิและเสรีภาพในทางเศรษฐกิจ ที่มีการวางเงื่อนไขสําหรับการดําเนินการอยาง

อิสระของกระบวนการในการใชสิทธิเสรีภาพของระบบทุนนิยม ถือเปนการเปลี่ยนแปลงจากสังคม
ศักดินามาเปนสังคมแบบกระกุฎพีโดยมีเงื่อนไขคือ26 

 
- การแกปญหาจากการถือครองที่ดินในระบบศักดินาจากความผูกพันตอกฎหมายของยุค

กลาง ซึ่งไดมีการหามขายสินคาจากพลเมือง 
 
- การยกเลิกการดําเนินชีวิตที่ตองขึ้นอยูกับผูถือครองที่ดิน ในดานหนึ่งนั้นเพื่อที่จะให

บุคคลสามารถดําเนินการเกษตรกรรมในวิธีการทํางานแบบทุนนิยม สวนอีกดานหนึ่งนั้นเพื่อบุคคล
สามารถไปเปนคนงานของโรงงานอตุสาหกรรมได 

 
- การยกเลิกขอจํากัดของบรรดาขุนนางซึ่งมีการหามมิใหขุนนางทําการคาและการผลิต

ใดๆ 
 
การบัญญัติกฎหมายตามแนวคิดดังกลาวในเบื้องตนนั้นยอมมีวัตถุประสงคเพื่อใหผล

ประโยชนในทางเศรษฐกิจของชั้นกระกุฎพีไดรับความมั่นคงยิ่งขึ้น จึงแสดงใหเห็นวาผูทรงสิทธิใน
ชวงพัฒนาการของเสรีภาพทางเศรษฐกิจคือชั้นกระกุฎพีซึ่งเปนเพียงคนกลุมหนึ่งในสังคม กลาว
คือเปนการใหความสําคัญการใชสิทธิของบุคคลเพียงบางกลุมในสังคมเทานั้น และจากการใชสิทธิ
ของบุคคลดังกลาวตามแนวคิดของ Marx เห็นวาเปนเรื่องที่ไมถูกตอง เพราะเปนการกระทําที่ขัด
ตอแนวคิดแบบมนุษยนิยมโดยกอความไมเสมอภาคในการใชสิทธิและเสรีภาพของผูทรงสิทธิซึ่ง
เปนปจเจกบุคคลเพียงบางกลุมเทานั้น 
 
 
 
 

                                                           
26 Albert Bleckmann, Staatsrecht II-Die Grundrechte, 4 Aufl., 

Muenchen,1997.อางถึงในบรรเจิด สิงคะเนติ, หลักการพื้นฐานของสิทธิ เสรีภาพและศักดิ์ศรี
ความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญใหม,หนา 42. 
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2.2.3 ชวงที่สาม : พัฒนาการเกี่ยวกับเสรีภาพในทางประชาธิปไตย 
 
พัฒนาการทางสิทธิและเสรีภาพในทางประชาธิปไตยนี้อยูในชวงเดียวกับเสรีภาพในทาง

เศรษฐกิจ เสรีภาพในทางประชาธิปไตยอันไดแก เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น เสรีภาพของ
หนังสือพิมพ เสรีภาพในการชุมนุม และเสรีภาพในการรวมตัวกันเปนสังคม 

 
สิทธิเสรีภาพในทางประชาธิปไตยนี้จะปรากฏเปนรูปธรรมไดโดยฝายนิติบัญญัติ แตดวย

ระบอบการปกครองที่สืบเนื่องมาจากระบบกษัตริยนั้นพระมหากษัตริยมีบทบาทมากในการทําให
หลักการของสิทธิเสรีภาพสําเร็จผล แตพระมหากษัตริยมักอยูใตอิทธิพลของเจาผูครองนครที่มี
อํานาจอยูเสมอ  ดังนั้นหลักการดังกลาวจะบรรลุผลไดเมื่อพระมหากษัตริยจะตองมีสิทธิเหนือเจาผู
ครองนครทั้งหลายซึ่งนั่นยอมหมายความวาชนชั้นกระกุฏพีจะตองมีการจัดองคกรของตน เพื่อเปน
แรงผลักดันใหการใชสิทธิของตนบรรลุผล และเพื่อเปนการขยายกลุมบุคคลที่ใหการสนับสนุนแนว
คิดดังกลาวและเพื่อกดดันพระมหากษัตริยใหดําเนินการตามความตองการ  การใชสิทธิในยุคนี้จึง
เปนการใชสิทธิของชั้นกระกุฎพี เพื่อใหเกิดเสรีภาพในทางประชาธิปไตยแกชนชั้นของตน 

 
แนวคิดดังกลาวขางตนมีความเกี่ยวพันกับแนวคิดของ John Stuart Mill ไดแสดงความ

เห็นวาเปาหมายแนวคิดในยุครุงโรจนทางปญญานั้นตองการใหความคิดที่มีความเปนเหตุผลมา
แทนที่แนวคิดแบบจารีตประเพณีของยุคกลาง และโดยเฉพาะอยางยิ่งจะตองเผยแพรแนวความ
คิดดังกลาวใหประชาชนไดทราบแนวคิดของฝายเสรีนิยมที่มีลักษณะตรงขามกับศาสนาคริสต 
กระบวนการสรางแนวความคิดใหมนี้จึงขัดกับแนวคิดดั้งเดิม โดยมีวัตถุประสงคใหประชาชนได
เรียนรูแนวความคิดใหมจึงมีการเสนอแนวคิดใหมีการศึกษาอบรมโดยแกเด็กในวัยเรียนและโรง
เรียนที่มีจะตองไดรับการตรวจสอบจากอํานาจรัฐที่เปนกลาง เพื่อจะไดตัดตอนอิทธิพลทางศาสนา
ที่มีตอโรงเรียน ซึ่งจะสงผลใหคนรุนตอมามีการพัฒนาการใชสิทธิของตนใหอยูในรูปของปจเจก
บุคคลและกลุมบุคคลอยางอิสระเสรีตามแนวคิดเสรีนิยมและแนวคิดแบบมนุษยนิยม 
 

2.2.4 ชวงที่สี่ : พัฒนาการเกี่ยวกับเสรีภาพทางสังคม  
 
สิทธิขั้นพื้นฐานทางสังคมนั้นมีความเกี่ยวของกับผลประโยชนโดยรวมของสังคม และเพื่อ

ใหผลประโยชนโดยรวมของสังคมสามารถบรรลุเปาหมายไดตองอาศัยกฎหมายเปนมาตรการ
บังคับ  ผลประโยชนของสังคมนั้นไดแกการใหหลักประกันสําหรับอนาคต การใหการดูแลดานสุข
ภาพ อาหารเสื้อผา ที่อยูอาศัย การศึกษา เปนตน  สิทธิพื้นฐานทางสังคมไดรับการพัฒนาอยาง
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เดนชัดครั้งแรกในศตวรรษที่ 19 ซึ่งมีพื้นฐานจากองคประกอบหลายประการ แตสาเหตุประการ
สําคัญคือการเกิดข้ึนของชนชั้นกรรมาชีพอันเปนผลผลิตของยุคการปฏิวัติอุตสาหกรรมซึ่งชนชั้น
กรรมาชีพถูกเอารัดเอาเปรียบจากบรรดาชนชั้นนายทุนหรือผูประกอบกิจการตาง ๆ จนในที่สุดนํา
ไปสูการตอสูกดดันตออํานาจรัฐและทายที่สุดอํานาจรัฐตองยอมรับการมีอยูของชนชั้นกรรมาชีพ
หรือชนชั้นผูใชแรงงานที่ตองอาศัยรวมกันในสังคมและเพื่อใหการอาศัยของชนชั้นผูใชแรงงาน
ดําเนินไปอยางสันติสุข รัฐจึงตองรับรองและคุมครองมาตรฐานขั้นต่ําของการดํารงชีวิตของบุคคลผู
ใชแรงงานดังกลาว27 

 
สําหรับเร่ืองการใชวิธีการในทางกฎหมายเพื่อใหบรรลุความมุงหมายตอผลประโยชนของ

ชนชั้นกรรมาชีพนั้น มีความเห็นแตกตางกันหลายประการแตประการหนึ่งก็มีความสอดคลองใน
ทางขอเท็จจริงกับสิทธิและเสรีภาพตามความหมายดั้งเดิม กลาวคือเสรีภาพในชีวิตรางกาย สิทธิ
ในกรรมสิทธิ์ รวมทั้งเสรีภาพในทางศาสนานั้น สิทธิและเสรีภาพตามความหมายดั้งเดิมดังกลาวไม
พอเพียงที่จะใหความคุมครองตอชนช้ันผูใชแรงงานเพราะชนชั้นผูใชแรงงานขาดเครื่องมือที่เปน
ปจจัยอันจําเปนสําหรับสิทธิดังกลาวเชน ขาดปจจัยในการผลิตเพราะชนชั้นกรรมาชีพเปนเพียงผูที่
เลี้ยงชีพดวยการขายแรงงาน 

 
นอกจากความพยายามของแนวคิดแบบเสรีนิยมในการแกไขปญหาของผูใชแรงงานดวย

วิธีในทางกฎหมายแลวยังมีวิธีการทางกฎหมายอีกทางหนึ่งซึ่งไดรับการพัฒนาโดยชนชั้นกรรมาชพี
เองไดแก  การกอต้ังสหกรณผูบริโภค และสหกรณการผลิต การตอต้ังสหภาพแรงงาน และทายที่
สุดคือความพยายามในการยึดอํานาจรัฐโดยการปฏิวัติของชนชั้นกรรมาชีพ เพื่อทําการเปลี่ยน
แปลงโดยใชวิธีการเศรษฐกิจแบบรวมศูนย จากการใชสิทธิของชนชั้นกรรมาชีพดังกลาวเปนการ
แสดงถึงการใชสิทธิของปจเจกบุคคลที่มีการพัฒนาไปเปนการรวมตัวของปจเจกชนหรือกลุมบุคคล
ซึ่งมีรูปแบบที่แนนอนเพื่อเปนเครื่องมื่อที่จะชวยผลักดันใหบรรลุขอเรียกรองของตนได 

 
จากการแบงพัฒนาการของสิทธิและเสรีภาพออกเปนสี่ชวงดังกลาวไดแสดงใหเห็นถึง

ความคลี่คลายของการใชสิทธิเสรีภาพที่พัฒนามาโดยเริ่มจากการเปนผูทรงสิทธิของปจเจกชนที่ใช
สิทธิตามธรรมชาติอันติดตัวมาแตกําเนิดของตน ซึ่งในยุคไดปรากฏเดนชัดในการใชเสรีภาพใน
ความเชื่อทางศาสนา   แต เมื่อสังคมไดพัฒนาขึ้นเปนยุคของการใชสิทธิ เสรีภาพในทาง

                                                           
27 บรรเจิด สิงคะเนติ, “สิทธิขั้นพื้นฐานทางสังคม”,วารสารศาลรัฐธรรมนูญ, ปที่3 เลม9 

(กันยายน-ธันวาคม 2544) ,หนา 36. 
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ประชาธิปไตยจึงทําใหมีการรวมตัวของปจเจกชนเพื่อเรียกรองใหสิทธิเสรีภาพของตนไดรับการ
ยอมรับและบังคับใชไดจริง  และในการพัฒนาในชวงที่สี่นั้นไดมีการพัฒนาการใชสิทธิของผูทรง
สิทธิโดยการรวมตัวของปจเจกชนเปนกลุมบุคคลที่มีรูปแบบที่เปนทางการยิ่งขึ้น และรูปแบบของ
การใชสิทธิเสรีภาพในชวงตาง ๆ นี้ไดรับการพัฒนามาเปนรูปแบบของผูทรงสิทธิขั้นพื้นฐานทาง
สังคมตามกฎหมายปจจุบันไมวาจะเปนบุคคลธรรมดา นิติบุคคล และกลุมบุคคล เพื่อทําใหทายที่
สุดสิทธิเสรีภาพของประชาชนบรรลุเปาหมายไดโดยการเรยีกรองใหเกิดหนาที่หรือความผูกพันกับ
องคกรผูใชอํานาจรัฐใหทําการรับรองและคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน ตามขอบเขตการใช
สิทธิเสรีภาพของผูทรงสิทธิที่ไดกําหนดไวในบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ 

 
2.3 ความหมายของ “สิทธิ” และ “เสรีภาพ” ตามรัฐธรรมนูญ 
 

ความหมายของ “สิทธิ” (Rights) นั้นถือวาเปนแนวคิดในทางกฎหมาย (Legal Concept) 
ที่มีลักษณะของความสัมพันธทางกฎหมายของบุคคลและตองอาศัยความศักดิ์สิทธิ์แหงกฎหมาย 
เพื่อใหสามารถบังคับไดตามอํานาจของสิทธิได28  ดังนั้นจึงถือไดวาสิทธิในทางกฎหมายนั้นมีความ
หมายวา อํานาจที่กฎหมายรับรองวาสิทธิตาง ๆ นั้นมีอยูจริงและใชไดจริง และคุมครองมิใหมีการ
ละเมิดสิทธิแกบุคคลในอันที่จะเรียกรองใหบุคคลอื่นกระทําการอยางใดอยางหนึ่ง รวมทั้งการ
บังคับใหหากผูมีหนาที่เคารพตอสิทธิขัดขืนไมเคารพสิทธินั้น ๆ ผูนั้นยอมตองรับผิดแกผูทรงสิทธิ
โดยผูทรงสิทธิอาจฟองรองตอศาลใหมีการเยียวยาสิทธิที่ไดรับการละเมิดนั้นได  ทั้งนี้เพราะถา
กฎหมายรับรองวาสิ่งใดเปนสิทธิแลวผูทรงสิทธิยอมมีอํานาจที่จะบังคับบุคคลอ่ืนใหมีหนาที่ตอง
เคารพสิทธิไดตามนิตินัย  ดังนั้นสิทธิจึงกอใหเกิดหนาที่แกบุคคลอื่นที่ตองปฏิบัติการใหเปนไปตาม
ประโยชนที่กฎหมายรับรองและคุมครองให  รวมถึงมีหนาที่ที่จะไมรบกวนตอสิทธิหรือหนาที่ที่จะ
กระทําการหรืองดเวนกระทําการอยางใดอยางหนึ่งใหเปนไปตามสิทธิ  ทั้งนี้แลวแตประเภทของ
สิทธินั้น ๆ ดวย29 

 

                                                           
28 นพนิธิ สุริยะ,”สิทธิและหนาที่ในประเทศไทย : ภาพสะทอนประวัติศาสตร”, ในสูสิทธิ

มนุษยชน สิทธิหรือหนาที่ในประเทศไทยปจจุบัน, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพจุฬาลงกรณ 
มหาวิทยาลัย,2535),  หนา  16. 

29 หยุด แสงอุทัย,ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับกฎหมายทั่วไป,พิมพคร้ังที่11,(กรุงเทพมหานคร :
สํานักพิมพประกายพรึก,2535),หนา 224. 
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เมื่อบุคคลใดมีสิทธิก็ตองมีบุคคลอีกคนหนึ่งมีหนาที่ซึ่งหนาที่นี้ไมไดหมายถึงหนาที่ของ
บุคคลอื่นนอกเหนือจากผูทรงสิทธิเทานั้น แตยังหมายรวมถึงการที่ผูทรงสิทธิเองก็มีหนาที่อันถือ
เปนขอจํากัดสิทธิของตนเองไดดวย ดังสุภาษิตลาตินที่วา Qui jure suo utitur neminem laedit ซึ่ง
มีความหมายวา “ผูใชสิทธิของตนยอมไมทําความเสียหายแกผูใด”   ซึ่งในปจจุบันก็ไดเปนที่ยอม
รับกันทั่วไปวาบุคคลซึ่งมีสิทธินั้นจะเอาสิทธิของตนไปใชในทางที่ผิดไมได  จึงแสดงใหเห็นวาไมมี
สิทธิใด ๆ ที่จะใชไดอยางไมมีขอจํากัด เมื่อมีการใชสิทธิโดยไมสุจริตก็ดีหรือการใชสิทธิซึ่งมีแตจะ
เกิดความเสียหายแกบุคคลอื่นก็ดี ตองถือวาไมมีสิทธิที่จะใชได30 กลาวโดยสรุปความหมายของ
สิทธิก็คืออํานาจที่กฎหมายรับรองและคุมครองใหแกบุคคลในอันที่จะกระทําการเกี่ยวของกับ
ทรัพยหรือบุคคลอื่น31 

 
ความหมายของสิทธิดังกลาวมาขางตนนั้นเปนสิทธิในทางกฎหมายทั่วไป  แตสิทธิที่จะได

กลาวตอไปนี้เปนสิทธิตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ถือวาเปนสิทธิตามกฎหมายมหาชนที่
หมายถึงอํานาจตามรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายสูงสุดไดบัญญัติใหการรับรองคุมครองแกบุคคลใน
อันที่จะกระทําการใดหรือไมกระทําการใด  การใหอํานาจแกบุคคลดังกลาวไดกอใหเกิดสิทธิเรียก
รองที่จะไมใหบุคคลใดแทรกแซงในสิทธิตามรัฐธรรมนูญของตน32  โดยเฉพาะอยางยิ่งการเรียกรอง
ตอองคกรที่ใชอํานาจรัฐและอํานาจสาธารณะอื่น ๆ 33 มิใหแทรกแซงในขอบเขตสิทธิของตน  ใน
บางกรณีการรับรองดังกลาวยังหมายรวมถึงการใหหลักประกันในเชิงสถาบันดวย34  ดังนั้นสิทธิ
ตามรัฐธรรมนูญจึงเปนความสัมพันธระหวางบุคคลกับรัฐ โดยสิทธิตามรัฐธรรมนูญผูกพันธองคกร
ผูใชอํานาจรัฐทั้งหลายที่จะตองใหความเคารพปกปองและคุมครองสิทธิตามรัฐธรรมนูญ  ในทาง
กลับกันรัฐก็มีสิทธิตามกฎหมายมหาชนตอราษฎร เชน รัฐมีสิทธิที่จะไดรับการเชื่อฟงถอยคําและ

                                                           
30 เร่ืองเดียวกัน,หนา 220. 
31 วรพจน วิศรุตพิชญ,สิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช

2540,หนา 21. 
32 บรรเจิด สิงคะเนติ,หลักการพื้นฐานสิทธิเสรีภาพและความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญ,

หนา 47. 
33 หยุด แสงอุทัย, ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับกฎหมายทั่วไป,พิมพคร้ังที่11,หนา 227. 
34Albert Bleckmann, Staatsrecht II-Die Grundrechte, 4 Aufl., Muenchen,1997.อาง

ถึงใน บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักการพื้นฐานสิทธิเสรีภาพและความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญ ,หนา
47. 
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ความซื่อสัตยจากราษฎร แตรัฐจะตองออกเปนกฎหมายกอต้ังสิทธิดังกลาวขึ้น35   และเพื่อใหการ
คุมครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลตามรัฐธรรมนูญมีความบริบูรณจึงตองมีกฎหมายมาขยายราย
ละเอียดของสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญซึ่งเปนเพียงกฎหมายแมบทอีกทีหนึ่งโดยอาจเปนการ
กําหนดความหมาย เงื่อนไข ขอบเขต มาตรการคุมครอง กําหนดหนาที่ของบุคคลทั่วไปใหเคารพ
สิทธินั้น ๆ และกําหนดบทลงโทษสําหรับผูฝาฝน และการออกกฎหมายมาขยายรายละเอียดดัง
กลาวจําตองคํานึงถึงเจตนารมณของรัฐธรรมนูญเปนสําคัญ36 เพื่อจะทําใหสิทธิเสรีภาพบรรลุผล
ในทางปฏิบัติตามที่รัฐธรรมนูญไดบัญญัติรับรองสิทธิตาง ๆ ได 

 
สวนเสรีภาพ (Liberty) ตามกฎหมายภาคพื้นยุโรปไดจัดเสรีภาพเขาอยูในจําพวกสิทธิตาม

กฎหมายมหาชน โดยแซลมอลด (Salmond) ไดใหความหมายของเสรีภาพไววา “เปนประโยชนซึ่ง
บุคคลไดมาโดยปราศจากหนาที่ในทางกฎหมายใด ๆ ตอตนเอง กลาวคือเปนสิ่งที่บุคคลอาจทําได
โดยจะไมถูกการปองกันขัดขวางโดยกฎหมาย และเปนประโยชนที่บุคคลจะกระการใด ๆ ไดตาม
ชอบใจโดยขายแหงเสรีภาพตามกฎหมายที่ไดแกขายแหงกิจกรรมซึ่งภายในขายกฎหมายนี้ปลอย
ใหบุคคลใด ๆ กระทําการไปโดยลําพัง”37  จึงกลาวไดวาเสรีภาพเปนอํานาจในการกําหนดตนเอง
ไดโดยอิสระ (Self - Determination) หรือเปนอํานาจที่บุคคลมีอยูเหนือตนเองในการตัดสินใจที่จะ
กระทําการอยางใดอยางหนึ่งหรือไมกระทําการอยางใดอยางหนึ่งโดยปราศจากการแทรกแซงหรือ
ครองงําโดยบุคคลอื่น38 

 
โดยลําพังของเสรีภาพนั้นไมกอใหเกิดหนาที่แกบุคคลอื่น  แตหากกลาววา “สิทธิในเสรี

ภาพ” (Right of Liberty) ในความหมายวาบุคคลยอมมีสิทธิที่จะใชเสรีภาพตามที่รัฐธรรมนูญ
บัญญัติรับรองไว39  จากกรณีการรับรองเสรีภาพอยางใดอยางหนึ่งใหแกบุคคลยอมมีผลกอใหเกิด
หนาที่ตอบุคคลอื่นโดยบุคคลอื่นมีหนาที่ที่จะไมไปละเมิดหรือตองเคารพสิทธิเสรีภาพของผูทรง

                                                           
35 หยุด แสงอุทัย, ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับกฎหมายทั่วไป,พิมพคร้ังที่11 ,หนา 228. 
36 วิษณุ เครืองาม , “สิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ,” ในสูสิทธิมนุษยชน สิทธิหรือหนาที่ใน

ประเทศไทยปจจุบัน,หนา 41. 
37 หยุด แสงอุทัย,ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับกฎหมายทั่วไป,หนา 223. 
38 วรพจน วิศรุตพิชญ,สิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช

2540,หนา 22. 
39 บรรเจิด สิงคะเนติ,หลักการพื้นฐานสิทธิเสรีภาพและความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญ,

หนา 48. 
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สิทธิแตผูทรงสิทธิในเสรีภาพนี้จึงตองมีอํานาจตามกฎหมายแตเพียงที่จะเรียกรองใหผูอ่ืนละเวน
จากการรบกวนขัดขวางการใชเสรีภาพของตนเทานั้น  หาไดมีอํานาจตามกฎหมายที่จะเรียกรองให
ผูอ่ืนกระทําการอันมีลักษณะเปนการสงเสริมการใชเสรีภาพของตนหรือเอื้ออํานวยใหตนใชเสรี
ภาพสะดวกขึ้นไม40   

 
จากนิยามของสิทธิและเสรีภาพขางตนจะเห็นไดวาสิทธิและเสรีภาพนั้นมีความแตกตาง

กัน  โดยสิทธินั้นเปนอํานาจที่บุคคลมีเพื่อเรียกรองใหผูอ่ืนกระทําการหรือละเวนกระทําการอันใด
อันหนึ่ง  ในขณะที่เสรีภาพเปนอํานาจที่บุคคลมีอยูเหนือตนเองในการตัดสินใจโดยปราศจากการ
แทรกแซงหรือครอบงําจากบุคคลอื่น 

 
อยางไรก็ตาม ในปจจุบันก็ไดมีการใชคําวา “สิทธิ” และ “เสรีภาพ” ปนๆ กันไป ซึ่งประทศ

เสรีประชาธิปไตยก็จะนําสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานตางๆ มาบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญทําใหสิทธิ
และเสรภีาพนั้นๆ มีผลในทางปฏิบัติตามเจตนารมณของรัฐธรรมนูญนั่นเอง 

 
2.4 การแบงประเภทของสิทธิและเสรีภาพ 

 
สิทธิเสรีภาพนั้นสามารถจําแนกไดหลายประเภท แตในที่นี้ผูเขียนขอยกเพียงประเภทของ

สิทธิเสรีภาพที่มีความเกี่ยวของกับการพิจารณาความเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ
ดังนี้ 

 
2.4.1 การแบงประเภทสิทธิและเสรีภาพตามแนวคลาสสิกของเยอรมัน 
  
Georg Jellinek เปนผูเสนอแนวคิดในการแบงสิทธิและเสรีภาพดังกลาวโดย Jellinek ได

แบงแยกสิทธิและเสรีภาพออกเปน 3 ประเภท 41 ดังนี้ 
 

                                                           
40 วรพจน วิศรุตพิชญ, สิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช

2540,หนา 22. 
41 Pieroth/Schlink,    Grundrechte – Staatsrecht II,    9.Aufl.,S.21. อางถึงใน บรรเจิด 

สิงคะเนติ,หลักการพื้นฐานสิทธิเสรีภาพและความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญ,หนา 48-49. 
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(1) status negativus หมายถึง สภาพการใชสิทธิและเสรีภาพของปจเจกบุคคลจะตอง
ปราศจากการเขามาแทรกแซงใด ๆ จากรัฐ  การใชสิทธิและเสรีภาพประเภทนี้เปนเรื่องที่ปจเจก
บุคคลสามารถดําเนินการไปไดเองโดยรัฐไมจําตองมาดําเนินการใด ๆ สิทธิและเสรีภาพประเภทนี้
เปนสิทธิเสรีภาพที่ปฏิเสธอํานาจรัฐ  ซึ่งสิทธิและเสรีภาพในกลุมนี้ออกมาในรูปแบบของสทิธใินการ
ปองกันอันเปนการคุมครองสิทธิของปจเจกบุคคลตอการแทรกแซงของรัฐหรือละเมิดของรัฐ  จาก
สิทธิในการปองกันของปจเจกบุคคลดังกลาวนี้ปจเจกบุคคลอาจเรียกรองใหมีการแกไขเยียวยาจาก
รัฐไดในกรณีที่มีการแทรกแซงหรือมีการละเมิดจากรัฐหรืออาจเรียกรองใหรัฐละเวนจากการกระทํา
ดังกลาวได 

 
(2) status positivus หมายถึง สภาพการใชสิทธิและเสรีภาพของปจเจกบุคคลมิอาจจะ

บรรลุความมุงหมายไดหากปราศจากการเขามาดําเนินการอยางใดอยางหนึ่งจากฝายรัฐ สิทธิและ
เสรีภาพประเภทนี้ปรากฏออกมาในรูปของสิทธิประเภท “สิทธิเรียกรอง” สิทธิเรียกรองใหกระทํา
การ สิทธิในการดําเนินคดี  ตามทรรศนะของ Jellinek เห็นวาสิทธิที่เปนศูนยกลางสิทธิประเภทนื้
คือสิทธิที่จะไดรับความคุมครองตามกฎหมาย 

 
(3) status activus  หมายถึง สภาพที่ปจเจกบุคคลใชสิทธิและเสรีภาพของตนในการเขา

ไปมีสวนรวมในการสรางเจตจํานงทางการเมือง หรือเขาไปมีสวนรวมกับองคกรของรัฐ  สิทธิและ
เสรีภาพประเภทนี้มีการบัญญัติรับรองออกมาในรูปของ “สิทธิพลเมือง” อันไดแกสิทธิของผูเลอืกตัง้
ในการลงสมัครรับเลือกตั้ง สิทธิในการสมัครเขารับราชการ สิทธิในการจัดตั้งพรรคการเมือง รวมทั้ง
สิทธิในการเขาไปมีสวนรวมในทางการเมืองอื่น ๆ สิทธิประเภทนี้มักจํากัดใหแกพลเมืองของชาติ
เทานั้น 

 
จากการแบงสิทธิและเสรีภาพทั้งสามประเภทนั้นจะเห็นไดวาโดยพื้นฐานเปนประเภทของ

สิทธิและเสรีภาพที่ถูกใชโดยปจเจกชน  ซึ่งจะมีการพัฒนาเปนการใชสิทธิและเสรีภาพของนิติ
บุคคล กลุมบุคคลที่ไดรับการรับรองและคุมครองโดยบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญเพื่อประโยชนใน
การผลักดันปญหาสาธารณะหรือปญหาของบุคคลตาง ๆ ในสังคมใหไดรับการเยียวยาโดยอาศัย
การรวมตัวของปจเจกชนนั่นเอง 
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2.4.2 ประเภทของสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ 
 
สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 รับรองและ

ใหความคุมครอง อาจจําแนกออกเปนหลายประเภทโดยหลักเกณฑที่แตกตางกันออกไป 
ดังนี้ 
 

        2.4.2.1 สิทธิและเสรีภาพจําแนกตามเนื้อหา 
 

             เมื่อพิจารณาจากวัตถุหรือเนื้อหาของสิทธิและเสรีภาพ สามารถจําแนกสิทธิและเสรีภาพ
ตามรัฐธรรมนูญได 6 ประเภท คือ42 

 
              (ก.) สิทธิและเสรีภาพสวนบุคคล  ไดแก ความมั่นคงปลอดภัยในชีวิตและรางกายซึ่งรัฐธรรมนูญ
บัญญัติใหความคุมครองจากการใชอํานาจรัฐปองกันและปราบปรามการกระทําผิดทางอาญา  

 
               (ข.) สิทธิและเสรีภาพในทางความคิดเห็นและการแสดงออกซึ่งความคิดเห็น  ไดแก เสรี
ภาพในการนับถือศาสนา นิกายศาสนา หรือลัทธินิยมทางศาสนา และในการปฏิบัติพิธีกรรมตาม
ความเชื่อของตน เสรีภาพในการศึกษาอบรม เสรีภาพทางวิชาการ สิทธิในการศึกษาขั้นมูลฐาน 
เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น โดยการพูด การเขียน การพิมพ การโฆษณา การสื่อความหมาย
โดยวิธีอ่ืน ฯลฯ 
 
                (ค.) สิทธิและเสรีภาพทางสังคมและเศรษฐกิจ  ซึ่งไดแก สิทธิในทรัพยสิน เสรีภาพใน
การทําสัญญากอต้ังนิติสัมพันธระหวางกัน สิทธิที่จะได รับคาทดแทนที่ เปนธรรมในกรณีที่
อสังหาริมทรัพยถูกเวนคืน (Expropriation) หรือกิจการถูกโอนเปนของชาติ (Nationalization) 
สิทธิในการประกอบกิจการหรือสาธารณะสุขที่ไดมาตรฐาน สิทธิที่จะไดรับการรักษาพยาบาลโดย
ไมคิดมูลคาในกรณีที่เปนผูยากไร ฯลฯ 
 
                (ง.) สิทธิและเสรีภาพในการรวมกลุม  ซึ่งไดแก เสรีภาพในการรวมกันเปนสมาคม สห
ภาพ สหพันธ สหกรณ หรือหมูคณะอื่น ฯลฯ 
 

                                                           
42 วรพจน วิศรุตพิชญ,สิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช

2540,หนา 33-39. 
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                 (จ.) สิทธิและเสรีภาพทางการเมือง ซึ่งไดแก เสรีภาพในการรวมกันเปนพรรคการเมือง
เพื่อดําเนินกิจกรรมทางการเมืองตามวิถีทางปกครองระบอบประชาธิปไตย สิทธิเลือกตั้งและสมัคร
รับเลือกตั้ง เสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธ ฯลฯ 
 
                  (ฉ.) สิทธิที่จะไดรับการปฏิบัติจากรัฐอยางเทาเทียมกัน ซึ่งไดแก บทบญัญตัทิีรั่บรองวา
บุคคลยอมเสมอกันในกฎหมาย และไดรับความคุมครองโดยกฎหมายเทาเทียมกัน บทบัญญัติที่
คุมครองมิใหรัฐกระทําการใดๆ อันเปนการรอนสิทธิหรือทําใหเสียประโยชนอันควรมีควรไดเพราะ
ตนถือศาสนา นิกายศาสนา หรือปฏิบัติตามความเชื่อถือแตกตางจากผูอ่ืน 

 
จากประเภทของสิทธิและเสรีภาพที่จําแนกตามเนื้อหาแหงสิทธิดังกลาว  ถือเปนสิทธิและ

เสรีภาพที่โดยหลักตองอาศัยการใชคุณสมบัติของผูทรงสิทธิซึ่งเปนบุคคลธรรมดาจึงจะสามารถ
เปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญได เชน การใชสิทธิและเสรีภาพสวนบุคคล สิทธิและเสรี
ภาพในการแสดงความคิดเห็น    สําหรับนิติบุคคลนั้นกฎหมายไดรับรองการมีสภาพบุคคลของนิติ
บุคคลไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย แตในรัฐธรรมนูญแมวารัฐธรรมนูญจะมิไดกําหนด
รับรองการใชสิทธิของนิติบุคคลตามรัฐธรรมนูญไวก็ตาม แตจากการตีความรัฐธรรมนูญก็อาจสง
ผลใหนิติบุคคลสามารถเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญได  ทั้งนี้ความสามารถในการ
ใชสิทธิและเสรีภาพหามีอยูอยางบริบูรณไม เนื่องจากสภาพของนิติบุคคลเองที่เปนเพียงบุคคลที่
กฎหมายสมมติข้ึนนิติบุคคลจึงสามารถใชสิทธิและเสรีภาพภายในขอบวัตถุประสงคที่ตั้งขึ้น  และ
ไมสามารถเปนผูทรงสิทธิซึ่งโดยสภาพพงึมีแกบุคคลธรรมดาเทานั้น      ดังนั้น  การเปนผูทรงสิทธิ
และเสรีภาพของนิติบุคคลตามรัฐธรรมนูญไดเพียงใดจึงตองอาศัยการพิจารณาจากเนื้อหาหรือ
วัตถุแหงสิทธิเปนเรื่อง ๆ ไป 
 

2.4.2.2 การแบงประเภทสิทธิและเสรีภาพโดยพิจารณาจากผูทรงสิทธิ 
 
การแบงแยกสิทธิและเสรีภาพโดยพิจารณาจากผูทรงสิทธินั้นถือเปนการพิจารณาถึงการ

แบงแยกเนื้อหาของสิทธิวาสิทธิประเภทใดควรใหกับบุคคลทุกคนและสิทธิใดควรใหกับพลเมือง
ของชาตินั้นเทานั้น  ซึ่งการแบงแยกสิทธิและเสรีภาพประเภทนี้จะนําไปสูการแบงแยกสิทธิมนุษย
ชนออกจากสิทธิพลเมืองอันเปนการกําหนดขอบเขตการใหความคุมครองแกพลเมืองของรัฐและ
บุคคลตางดาว โดยประเภทสิทธิและเสรีภาพจากผูทรงสิทธินี้แยกออกเปนสิทธิมนุษยชน และสิทธิ
พลเมือง ดังนี้ 
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(ก.) สิทธิมนุษยชน (Human Rights) สิทธิมนุษยชนนี้เปนเรื่องที่มีมาตั้งแตสมัยกรีก ซึ่ง
เรียกวาเปนสิทธิตามธรรมชาติ (Natural Rights) อันมีรากฐานมาจากกฎหมายธรรมชาติ (Natural 
Law) ซึ่งถือวาสิทธิตามธรรมชาตินั้นมีอยูติดตัวมนุษยตลอดเวลาตั้งแตเกิดจนตาย และสิทธิธรรม
ชาติหรือสิทธมินุษยชนนี้เปนแนวคิดที่มีความสําคัญที่ทําใหเกิดความคิดในการคุมครองสิทธิของ
ปจเจกบุคคลนั่นเอง   ในปจจุบันสิทธิมนุษยชนสิทธิอันเปนที่ยอมรับกันในประเทศที่มีอารยธรรมวา
เปนสิทธิขั้นพื้นฐานที่จําเปนในการดํารงชีวิตอยางมีศักดิ์ศรีของมนุษยและในการพัฒนาบุคลิก
ภาพของมนุษย จึงตองมีการคุมครองปองกันในทางกฎหมายเปนพิเศษใหสมกับความสําคัญของ
สิทธิดังกลาว43  และคําวา “สิทธิมนุษยชน” นี้เปนคําศัพทที่พึ่งจะใชกันเมื่อศตวรรษที่ 20 นี้เอง44  
โดยสิทธิมนุษยชนนี้ไดแก บรรดาสิทธิเสรีภาพที่เปนคุณลักษณะเฉพาะของมนุษยที่บุคคลมีอยูแลว
ตามธรรมชาติและถือกันวามีติดตัวมนุษยมาตั้งแตกําเนิดไมอาจถูกพรากไปได  และมิไดเกิดขึ้น
เพราะการอนุญาตจากรัฐหรือเปนผลจากการกระทําของใครคนใดคนหนึ่งโดยเฉพาะ  นอกจากนี้
สิทธิมนุษยชนยังถือวาเปนสิทธิของปจเจกชนซึ่งมารวมตัวกันเปนสังคมรัฐ  ดังนั้นการที่จะทาํสงัคม
ใหสงบสุขรัฐตองใหความคุมครองแกบุคคลทุกคนโดยมิไดแบงแยกวาบุคคลนั้นเปนคนสัญชาติใด
หรือศาสนาใด    หากบุคคลใดเขามาอยูในเขตพื้นที่ของประเทศนั้นก็ยอมไดรับความคุมครองภาย
ใตรัฐธรรมนูญของรัฐนั้น ๆ ดวย          โดยมิไดแบงแยกวาบุคคลนั้นจะเปนของชนชาติใด เชื้อชาติ
ใดหรือศาสนาใด  กลาวคือบุคคลทุกคนยอมไดรับความคุมครองในชีวิตและรางกายภายใตรัฐ
ธรรมนูญหากบุคคลนั้นไดเขามาอาศัยภายในราชอาณาจักร   การที่บุคคลทุกคนสามารถเปนผูทรง
สิทธิมนุษยชนไดนั้นอาศัยคุณสมบัติเพียงประการเดียวก็คือการที่ทุกคนเกิดมาเปนมนุษยเทานั้น 
ซึ่งจากเหตุผลนี้ไดมีผูกลาวไวไดอยางนาฟงวา “ไมมีทั้งคนกรีก คนยิว ทาสและเสรีชนอีกตอไป” 45 
ซึ่งหมายความวาในโลกนี้มีเพียงแตมนุษยเทานั้น  ดังนั้นมนุษยทุกคนไมวาจะอยูแหงหนตําบลใด
และไมวาแหงหนตําบลนั้นจะเปนบานเกิดเมืองนอนของตนหรือไมก็ตามยอมมีสิทธิมนุษยชนติด
ตัวอยูเสมอ46  

                                                           
43 วีระ โลจายะ , กฎหมายสิทธิมนุษยชน, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพมหาวิทยาลัย

รามคําแหง , 2538), หนา 54-55. 
44 Even Luard , The Originals of International Concern Over Human Rights, (New 

york : F.A. Praeger ,1967), p.7. 
45Jean Rivero, Les libertés publiques ,Tome l : Les droits de l’homme ‘ 6e édition, 

Pris , PUF ., 1991.อางถึงใน วรพจน วิศรุตพิชญ,สิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร
ไทย พุทธศักราช 2540,หนา 49. 

46 เร่ืองเดียวกัน 
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จากลักษณะของสิทธิมนุษยชนจึงสงผลใหบุคคลทุกคนสามารถเปนผูทรงสิทธิและเสรี
ภาพในสิทธิมนุษยชนไดโดยไมมีขอจํากัดหรือเงื่อนไขอันเนื่องมาจากคุณสมบัติของบุคคลแต
ประการใด  ดังนั้นสิทธิมนุษยชนจึงเปนสิทธิอันครอบคลุมและคุมครองมนุษยทุกผูทุกคนไดอยาง
บริบูรณ 

 
(ข.) สิทธิพลเมือง  (Civil Rights) คือสิทธิและเสรีภาพในการที่จะเขารวมในกระบวนการ

สรางเจตนารมณในทางการเมือง  สิทธิพลเมืองนี้มีความมุงหมายที่จะคุมครองเฉพาะบุคคลที่เปน
พลเมืองของรัฐเทานั้น  ในกรณีของบุคคลตางดาวยอมไมไดรับความคุมครองจากสิทธิประเภทนี้
ดวย47 เนื่องจากไมมีรัฐใดในโลกที่ยอมใหคนตางดาวที่อาศัยอยูอาณาจักรของตนไมวาจะเปนการ
ชั่วคราวหรือถาวรมีสิทธิและเสรีภาพทางการเมืองได48  ดังนั้นโดยหลักจึงถือวาคนสัญชาติเทานั้นที่
จะเปนผูทรงสิทธิในกระบวนการทางการเมืองอันเปนการสรางเจตจํานงของรัฐได  โดยเฉพาะอยาง
ยิ่งสิทธิเลือกตั้ง สิทธิสมัครรับเลือกตั้งอันเปนกระบวนการนําไปสูการปกครองในระบอบ
ประชาธิปไตยของรัฐเสรีประชาธิปไตยนั่นเอง 
 

2.4.2.3 การแบงประเภทสิทธิและเสรีภาพตามการใช 
 
เมื่อพิจารณาจากอาการที่บุคคลใชสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญจึงสามารถแบงสิทธิ

และเสรีภาพตามการใชเปน 2 ประเภทคือ49 
 
(ก.) เสรีภาพในทางมโนธรรมหรืออีกนัยหนึ่งคือสิทธิเสรีภาพในทางความคิด (Freedom of 

Conscience) นี้ไมไดหมายถึงแตสิทธิเสรีภาพในการนับถือศาสนาเทานั้นแตรวมถึงการไมเชื่อถือ
ศาสนาดวย ทั้งนี้ยังรวมถึงความเชื่อหรือไมเชื่อในลัทธิใด   ๆ เชน ลัทธิการเมือง ลัทธิเศรษฐศาสตร 
อนึ่งเสรีภาพในการศึกษาอบรม เสรีภาพทางวิชาการก็ถือรวมอยูในความหมายของสิทธิและเสรี

                                                           
47บรรเจิด สิงคะเนติ, สารานุกรมแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 หลักพื้นฐานของสิทธิ

เสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษย ,(กรุงเทพมหานคร : องคการคาของครุสภา,2543),หนา 6. 
48 Hermann ROESLER,in Johannes SIEMEST, Hermann ROESLER and the 

making of Meiji State  , Tokyo , 1968, p.177. อางถึงในวรพจน วิศรุตพิชญ,สิทธิเสรีภาพตามรัฐ
ธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540,หนา 47. 

49เร่ืองเดียวกัน,หนา 44-45. 
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ภาพในทางมโนธรรมไดเชนกัน เนื่องจากการศึกษาอบรมและความรูทางวิชาการเปนเครื่องมือชวย
ใหมนุษยคิดเปน 

 
โดยสภาพแลว  การใชสิทธิเสรีภาพเหลานี้เปนเรื่องที่เกิดขึ้นภายในจิตใจ ไมกอใหเกิด

ความเดือดรอนรําคาญแกผูอ่ืนหรือสังคม  ดังนั้นจึงควรถือวาสิทธิและเสรีภาพในทางมโนธรรมเปน
สิทธิเสรีภาพที่บริบูรณ ราษฎรควรมีอิสระที่จะคิดและจินตนาการไดอยางไมมีขอบเขตจํากัด การ
บังคับใหประชาชนเชื่อในส่ิงใดสิ่งหนึ่งนั้นจึงไมมีทางที่จะประสบความสําเร็จเนื่องจากอาจบงัคบัได
เพียงกายภาพแตไมสามารถทําใหประชาชนมีความเชื่อจากความคิดที่เปนอิสระได ทั้งยังเปนการ
ทําลายสิทธิตามธรรมชาติของมนุษยอีกดวย 

 
จากการจําแนกสิทธิเสรีภาพในทางความคิดถือเปนสิทธิและเสรีภาพที่เปนนามธรรมที่อยู

ในจิตใจของบุคคลโดยบุคคลมีสิทธิและเสรีภาพคิดไดโดยไมมีขอบเขตจํากัดได  ตราบเทาที่ไม
แสดงออกมาในลักษณะที่เปนปฏิปกษตอกฎหมาย 

 
(ข.) สิทธิและเสรีภาพในการกระทํา (Freedom of Action) คือสิทธิและเสรีภาพในอันที่จะ

เคลื่อนไหวสวนตาง ๆ ของรางกายตามที่คิดและตกลงใจไวได  ดังนั้นจึงเปนบรรดาสิทธิและเสรี
ภาพทั้งหลายที่นอกเหนือจากสิทธิและเสรีภาพในมโนธรรมนั่นเอง 

 
การใชสิทธิและเสรีภาพเหลานี้อาจกระทบกับสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอ่ืนได ดังนั้นรัฐ

ตองจัดระเบียบแหงการใชสิทธิและเสรีภาพของราษฎรแตละคนใหอยูในขอบเขตเพื่อปองกันการที่
แตละคนจะใชสิทธิและเสรีภาพของตนไปกระทบกับบุคคลอื่นในสังคมได 

 
สิทธิและเสรีภาพในการกระทํานั้นถือวามีขอบเขตของการใชสิทธิที่มีขอจํากัดตอการ

กระทําที่เปนปฎิปกษตอการใชสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอื่น  เนื่องจากบุคคลอื่นก็ยอมเปนผูทรง
สิทธิซึ่งไดรับการรับรองและคุมครองจากบทบัญญัตแิหงรัฐธรรมนูญเชนเดียวกัน 
 
 
 
 
 
 



บทที่ 3 
 

ผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญของตางประเทศ 

         เนื่องจากผูทรงสิทธิตามรัฐธรรมนูญไทยฉบับปจจุบัน (พ.ศ.2540) นั้นไมวาจะเปน
บุคคลธรรมดา      นิติบุคคล     หรือกลุมบุคคล ไมสามารถทรงสิทธิและเสรีภาพบาง
ประการตามรัฐธรรมนูญได ดังนั้น  การแกไขปญหาดังกลาวจึงตองศึกษาถึงอาศัยการ
ศึกษาแนวทางในการทรงสทิธิของผูทรงสิทธิในประเทศเยอรมัน และประเทศฝรั่งเศส ซ่ึง
มีการกําหนดขอบเขตการทรงสิทธิและเสรีภาพของผูทรงสิทธิไวอยางครอบคลุมเพื่อนํา
มาวิเคราะหเปรียบเทียบหาแนวทางที่เหมาะสมที่จะนํามาสูการแกไขปรับปรุงบทบัญญัติ
ของรัฐธรรมนูญใหการทรงสิทธิและเสรีภาพของผูทรงสิทธิประเภทตาง ๆ มีความชัดเจน
และเกิดผลในทางปฏบิัติได  

3.1 ประเทศเยอรมัน 

           การศึกษาการทรงสิทธิและเสรีภาพของผูทรงสิทธิในประเทศเยอรมันนั้นจะไดทําการศึกษา
ในเรื่อง แนวความคิดเกี่ยวกับผูทรงสิทธิและเสรีภาพ  ประเภทของผูทรงสิทธิและเสรีภาพ  การใช
สิทธิและเสรีภาพของผูทรงสิทธิ และคําวินิจฉัยของศาลที่เกี่ยวของกับผูทรงสิทธิและเสรีภาพ  ซึ่ง
การศึกษาถึงในเร่ืองดังกลาวจะทําใหทราบถึงขอบเขตของการทรงสิทธิและเสรีภาพของผูทรงสิทธิ
ประเภทตาง ๆ   เพื่อจะนํามาเปนแนวทางในการแกไขปรับปรุงบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญไทยซึ่ง
เกี่ยวของกับการทรงสิทธิและเสรีภาพของผูทรงสิทธิ ดังจะไดกลาวตอไปนี้ 

 
3.1.1 แนวความคิดเกี่ยวกับผูทรงสิทธิและเสรีภาพในประเทศเยอรมัน 

  
ตามแนวกฎหมายพื้นฐานของเยอรมันนั้นไดมีแนวคิดที่ตองการใหความสําคัญแกบท

บัญญัติเกี่ยวกับการคุมครองสิทธิขั้นพื้นฐานเปนพิเศษโดยกําหนดใหสิทธิขั้นพื้นฐานมีผลเปน
กฎหมายที่ใชบังคับไดโดยตรง และในแงขององคกรที่จะทําหนาที่คุมครองสิทธิขั้นพื้นฐานก็กําหนด
ใหประชาชนสามารถรองทุกขตามรัฐธรรมนูญตอศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธได  จึงเปนการที่รัฐ
ไดเขามามีบทบาทในการใหหลักประกันในทางกฎหมายเพื่อเอื้ออํานวยใหสิทธิเสรีภาพของแตละ
คนมีความสอดคลองกันมากที่สุด  และถือเปนหนาที่ของรัฐที่จะไมใชอํานาจใหเปนประโยชน
เฉพาะกลุมหนึ่งกลุมใดแตรัฐจะตองดําเนินการเพื่อความผาสุกของสวนรวม  ดังนั้นตามแนวคิด
ของกฎหมายพื้นฐานของเยอรมันก็มุงที่จะรับรองและคุมครองปจเจกชน โดยมีการบัญญัติสิทธิขั้น
พื้นฐานไวในรัฐธรรมนูญอันเปนขอกําหนดฐานะของแตละปจเจกบุคคลที่มีตอรัฐ  ในขณะเดียวกัน
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สิทธิขั้นพื้นฐานก็บังคับใหรัฐตองเคารพสถานะของปจเจกบุคคลดวยโดยที่ปจเจกชนมีสิทธิเรียก
รองไดหากวารัฐไมปฏิบัติตาม (Subjektive Recht)  และในการใชสิทธิเสรีภาพของปจเจกชนนั้นมี
การแบงประเภทของสิทธิขั้นพื้นฐานออกเปนสองประเภท ประเภทแรกคือ สิทธิมนุษยชนหรือสิทธิ
ของทุกๆ คน (Menschenrechte หรือ Jedermannrechte) โดยสิทธิมนุษยชน ถือเปนสิทธิขั้นพื้น
ฐานทั้งหลายที่ใชกับมนุษยทุกคนไมจํากัดวาจะถือสัญชาติใดซึ่งในกฎหมายพื้นฐานเยอรมัน
กําหนดไวอยางชัดแจงโดยใชคําวา “บุคคล” (Jeder , Alle , Jedermann) ซึ่งแสดงวาคนตางชาติก็
สามารถอ างสิทธิป ระเภทนี้ ได   และสิทธิขั้ นพื้ นฐานประเภทที่ สองคือ  สิทธิพล เมื อง 
(Buergerrechte) สิทธิพลเมืองนั้นจะกําหนดไววาเปนสิทธิของชนชาวเยอรมันเทานั้น การแบง
ประเภทของสิทธิขั้นพื้นฐานดังกลาวถือเปนการแบงแยกถึงประเภทของปจเจกชนซึ่งเปนผูทรงสิทธิ
ดวย กลาวคือเปนการแบงแยกผูทรงสิทธริะหวางชนชาวเยอรมันและคนตางดาวตามขอบเขตของ
สิทธิพลเมืองและสิทธิมนุษยชน   นอกจากนี้แนวโนมการรับรองสิทธิและเสรีภาพในปจจุบันไม
เพียงแตคุมครองบุคคลซึ่งโดยบทบัญญัติของกฎหมายไดรับรองสถานะของบุคคลอันประกอบดวย
บุคคลธรรมดาและนิติบุคคลเทานั้น  แตยังใหความคุมครองไปถึงลักษณะของการรวมตัวกันของ
กลุมบุคคลซึ่งไมมีความสามารถตามที่กฎหมายรับรองดังเชนปจเจกบุคคลหรือนิติบุคคล ซึ่งถือได
วาการคุมครองในลักษณะดังกลาวเปนการใหหลักประกันในเชิงสถาบันที่มุงคุมครองตอหลักการ
อันมีอยูรวมกันของปจเจกบุคคลที่รวมตัวกันเพื่อทรงสิทธิและเสรีภาพในนามของกลุมบุคคล ซึ่ง
แยกตางหากจากการใชสิทธิในนามของปจเจกบุคคลเอง 

 
 3.1.2 ประเภทของผูทรงสิทธิและเสรีภาพซ่ึงกฎหมายมุงคุมครอง 
  

ตามรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐเยอรมันไดมีการรับรองและคุมครองบุคคลซึ่งสามารถ
จําแนกออกเปน 3 ประเภทคือ บุคคลธรรมดา นิติบุคคล และกลุมบุคคล ดังนี้ 
  
  3.1.2.1 บุคคลธรรมดา 
  

จากการจําแนกประเภทของสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐ
เยอรมันที่สามารถแยกสิทธิและเสรีภาพตามการกําเนิดออกเปนสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง 
อันถือเปนการแบงแยกประเภทผูทรงสิทธิตามประเภทของสิทธิและเสรีภาพ คือ คนสัญชาติหรือ
พลเมืองของรัฐเปนผูทรงสิทธิพลเมือง และคนทุกคนไมวาจะเปนพลเมืองของรัฐหรือคนตางดาวก็
สามารถเปนผูทรงสิทธิมนุษยชนได  ดังจะกลาวถึงประเภทของผูทรงสิทธิประเภทตาง ๆ ไดดังนี้ 
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   (1) คนสัญชาติ 
    

เปนที่ยอมรับโดยทั่วไปวาผูที่จะทรงสิทธิของพลเมืองไดนั้นตองเปนผูมี
สัญชาติของรัฐเทานั้น ไมมีรัฐใดในโลกที่ยอมรับใหคนตางดาวที่อาศัยอยูในอาณาจักรของตนไมวา
จะเปนการชั่วคราวหรือถาวรก็ตาม1  และสิทธิเสรีภาพที่ผูทรงสิทธิซึ่งเปนคนสัญชาติจะทรงไดนั้น
มักเปนสิทธิที่เกี่ยวกับการแสดงเจตจํานงในทางการเมืองของประชาชน เชน สทิธใินการเลอืกตัง้อนั
ถือเปนพื้นฐานของหลักประชาธิปไตย (Demokratiprinzip) และหลักอธิปไตยเปนของปวงชน 
(Volkssouveraenitaet) สิทธิพื้นฐานเหลานี้จึงเปนสิทธิของประชาชนของรัฐเทานั้น  แตจากที่ผาน
มาในสหพันธรัฐเยอรมันไดมีความพยายามในการตรากฎหมายใหสิทธิเลือกตั้งสมาชิกสภาทองถิ่น
แกคนตางดาว เชน มลรัฐ Schleswig – Holstein ไดตรากฎหมายใหสิทธิเลือกตั้งสมาชิกสภาทอง
ถิ่นแกคนสัญชาติเดนมารก ไอรแลนด นอรเวย เนเธอรแลนด สวีเดน และสวิส ซึ่งอาศัยอยูในสห
พันธรัฐเยอรมันมาแลวเปนเวลาไมนอยกวา 6 ปติดตอกัน   และมลรัฐ Hambourg ไดตรากฎหมาย
ใหคนตางดาวซึ่งอาศัยอยูในเมือง Hambourg มาแลวไมนอยกวา 8 ปติดตอกันมีสิทธิเลือกตั้ง
สมาชิกสภาเมือง Hambourg ได  แตศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐเยอรมันไดพิพากษาไวในคํา
พิพากษาทั้งสองฉบับลงวันที่ 31 ตุลาคม ค.ศ. 1990 วากฎหมายทั้งสองฉบับนี้ขัดตอรัฐธรรมนูญ
แหงสหพันธรัฐเยอรมัน ค.ศ. 1949 มาตรา 28 ขอ 1 ที่สงวนสิทธิเลือกตั้งไวใหแก “ชนชาวเยอรมัน” 
หรืออีกนัยหนึ่งก็คือผูที่มีสัญชาติเยอรมันเทานั้น2  ยิ่งกวานั้นคนสัญชาติของรัฐเองก็ใชวาจะเปนผู
ทรงสิทธิเสรีภาพทางการเมืองไดเสียทุกคนไป  เปนตนวาเฉพาะบุคคลที่มีคุณสมบัติและไมมี
ลักษณะตองหามบางประการเทานั้นจึงจะมีสิทธิเลือกตั้งและสมัครรับเลือกตั้งได  คนสัญชาติของ
รัฐที่ขาดคุณสมบัติหรือมีลักษณะตองหามอยางใดอยางหนึ่ง เชน อาจถูกจํากัดดวยเงือนไขเรื่อง
อายุโดยบุคคลนั้นเปนผูเยาวจึงหามีสิทธิเชนวานั้นไม  อยางไรก็ตาม โดยอุดมคติของการปกครอง
ตามระบอบประชาธิปไตยตองถือเปนหลักวาคนสัญชาติรัฐทุกคนยอมมีสิทธิที่จะเขาไปมีสวนรวม
ในกระบวนการสรางเจตนารมณของรัฐได  การตัดสิทธิทางการเมืองโดยเฉพาะอยางยิ่งสิทธิในการ
เลือกตั้งและสิทธิในการรับสมัครรับเลือกตั้งนั้นถือเปนขอยกเวนของหลักทั่วไปและจะกระทําไดใน
กรณีที่มีเหตุตามกฎหมายเทานั้น 

                                                  
1 Hermann ROESLER, in Johannes SIEMEST, Hermann ROESLER and the 

making of Meiji State , Tokyo , 1968 ,p.177 อางถึงใน วรพจน วิศรุตพิชญ ,สิทธิและเสรีภาพ
ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540, หนา 47. 

2 Michel FROMONT ,R.F.A., Jurisprudence Constitutionnelle , R.D.P. , 1993 , 
Vol.6 pp. 1576-1578 อางถึงใน วรพจน วิศรุตพิชญ ,เร่ืองเดียวกัน, หนา 48. 
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  นอกเหนือจากสิทธิและเสรีภาพที่เกี่ยวกับสิทธิในทางการเมืองแลวยังมี
สิทธิเกี่ยวกับสถานะของความเปนบุคคลของชาตินั้น เชน การคุมครองมิใหมีการถอนสัญชาติของ
บุคคลนั้นหรือการหามมิใหเนรเทศบุคคลที่มีสัญชาตินั้น  ซึ่งเปนสิทธิเสรีภาพที่มุงคุมครองคน
สัญชาติดวย 
 

(2) คนตางดาว 
  

จากประเภทของสิทธิและเสรีภาพตามการกําเนิดอีกประเภทหนึ่งซึ่งก็คือ 
สิทธิมนุษยชนหรือสิทธิของคนทุกคน (Menschenrechte / Jedermannrechte) ซึ่งเปนสิทธิที่รัฐ
ธรรมนูญมุงใหความคุมครองทุก ๆ คนโดยมิไดแบงแยกวาบุคคลนั้นจะเปนคนชาติใด เชื้อชาติใด 
หรือศาสนาใด หากบุคคลนั้นเขามาอยูในขอบเขตอํานาจรัฐที่ใชรัฐธรรมนูญของประเทศนั้น  
บุคคลนั้นยอมไดรับความคุมครองภายใตรัฐธรรมนูญนั้นดวย เพราะสิทธิมนุษยชนเปนคุณ
ลักษณะประจําตัวของมนุษยทุกคนและเปนสิทธิและเสรีภาพตามธรรมชาติที่บุคคลจะเปนผูทรง
สิทธิและเสรีภาพดังกลาวโดยอาศัยเงื่อนไขของความเปนมนุษยเทานั้น  ดังนั้น ตามนัยดังกลาวผู
ทรงสิทธิมนุษยชนตามรัฐธรรมนูญของประเทศนั้น ๆ นอกจากคนสัญชาติแลว ยอมหมายรวมถึง
บุคคลตางดาวดวย  ดังที่รัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐเยอรมัน ค.ศ. 1949 ไดวางหลกัวามนษุยทกุคน
ที่อยูในอาณาจักรของรัฐนี้มีสิทธิมนุษยชนเทาเทียมกัน  เพียงแตคนตางดาวซึ่งมีความผูกพันกับ
ชาติและรัฐไมเทากันคนเยอรมันอาจถูกจํากัดสิทธิเหลานั้นไดมากกวาคนสัญชาติเยอรมันเทานั้น
เอง3  จึงถือไดวาคนตางดาวเปนบุคคลประเภทหนึ่งซึ่งกฎหมายคุมครองตามขอบเขตของสิทธิ
มนุษยชนนั่นเอง 

 
  3.1.2.2 นิติบุคคล 
  

นิติบุคคลตามกฎหมายเยอรมันผูซึ่งอาจเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพจําแนกออกได
เปน 2ประเภทคือ นิติบุคคลตามกฎหมายเอกชนและนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชน ดังนี้ 

 
 

 

                                                  
3 วรพจน วิศรุตพิชญ,สิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 

2540,หนา 49. 
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   (1) นิติบุคคลตามกฎหมายเอกชน  
 

 ในประเทศสหพันธรัฐเยอรมันนิติบุคคลตามกฎหมายเอกชน ไดแก หาง
หุนสวน และบริษัท ทางแพงและทางพาณิชย  ดังนี้4 

 
(ก.) นิติบุคคลตามกฎหมายเอกชนในทางแพงไดแก หางหุนสวนทางแพง (Gesellschaft 

des burgerlichen) 
   
(ข.) นิติบุคคลตามกฎหมายเอกชนในทางพาณิชยไดแก   หางหุนสวนจํากัด (Commandit 

Gesellschaft)  หางหุนสวนไมเปดเผย (Stille Gesellschaft)  สวนหางหุนสวนสามัญ5 (Offene 
Handels Gesellschaft) ถือเปนองคกรธุรกิจที่มีลักษณะคลายของไทยตรงที่ถึงแมไมสภาพเปนนิติ
บุคคลแตมีสิทธิหนาที่หลายอยางคลายนิติบุคคลและผูเปนหางหุนสวนตองรับผิดในหนี้ของหาง
โดยไมจํากัดจํานวน 

 
(ค .) บริษัทลวนเปนบริษัททางพาณิชย  อันไดแก  บริษัทเอกชน  (Gesellschaft mit 

beschrankter Haftung) บริษัทมหาชน  (Aktien Gesellschaft)  และบริษัทผสม  (Commandit 
Gesellschaft au Aktien) 
 
 เมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐเยอรมัน มาตรา 19 วรรค 3 ที่
ใหนําหมวดที่วาดวยสิทธิข้ันพื้นฐานมาบังคับใชแกนิติบุคคลสัญชาติเยอรมันดวย เทาที่สภาพแหง
นิติบุคคลเปดชองใหบังคับได  ดังนี้ โดยบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญจึงถือไดวาบุคคลผูทรงสิทธิ
และเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญประเภทหนึ่งก็คือ นิติบุคคลตามกฎหมายเอกชน อันไดแก หุนสวน 
และบริษัท ทั้งทางแพงและทางพาณิชยดังกลาวขางตนนั่นเอง  ทั้งนี้การทรงสิทธิและเสรีภาพของ
นิติบุคคลดังกลาวยอมไมใชสิทธิและเสรีภาพที่เชื่อมโยงอยูกับสภาพบุคคลอันมีเฉพาะแตบุคคล

                                                  
4 Norbert Horn, German Private and Commercial Law, pp. 239-240 อ า ง ถึ ง ใ น 

โสภณ รัตนากร,คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยหุนสวนและบริษัท,พิมพคร้ังที่ 
5, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพนิติบรรณาการ,2539), หนา 7. 

5 ชัยพร สมบุญวงศ วิษณุ เครืองาม และบวรศักดิ์ อุวรรณโณ,เอกสารการสอนชุดวิชา
ระบบกฎหมายไทยและตางประเทศ หนวยที่ 1-7, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพมหาวิทยาลัย
สุโขทัยธรรมาธิราช  , 2541), หนา193. 
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ธรรมดาเทานั้น อาทิ สิทธิในศักดิ์ศรีความเปนมนุษย สิทธิเสรีภาพในชีวิตและรางกาย สิทธิในการ
สมรส เปนตน เนื่องจากสิทธิและเสรีภาพดังกลาวหามีอยูในความเปนนิติบุคคลไม 
 
   (2) นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชน 
    

จากบทบัญญัติมาตรา 19 วรรค  3 ของรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐ
เยอรมันที่บัญญัติใหสิทธิขั้นพื้นฐานนํามาใชกับนิติบุคคลภายในประเทศได  แตอยางไรก็ตาม คํา
พิพากษาของศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐเยอรมันไดวาหลักไววา เฉพาะนิติบุคคลตามกฎหมาย
เอกชนเทานั้นที่จะพึงมีสิทธิขั้นพื้นฐาน นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชน โดยปกติหามีสิทธิดังกลาว
ไม6  จึงถือไดวาโดยหลักนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนหาใชบุคคลซึ่งรัฐธรรมนูญมุงใหความคุม
ครอง  โดยศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐเยอรมันไดใหเหตุผลวา เนื่องจากผูที่อยูเบื้องหลังนิติ
บุคคลตามกฎหมายมหาชนนั้นมิใชบุคคลธรรมดาหากแตเปน “รัฐ” ซึ่งมีภาระหนาท่ีหลักในการให
การรับรองและคุมครองสิทธิและเสรีภาพแกเอกชน หรือกลาวไดวารัฐยอมเปนผูถูกผูกพันอยูกับ
การเปนผูที่ตองใหการรับรองและคุมครองสิทธิเสรีภาพเปนหลัก  ดังนั้นนิติบุคคลจึงไมอาจอยูใน
สองฐานะคือเปนทั้งผูทรงสิทธิเสรีภาพและผูถูกผูกพันอยูกับสิทธิเสรีภาพในขณะเดียวกันได 
(Konfutionsargument) แมจะเปนการใชอํานาจรัฐโดยองคกรของรัฐที่ตางกันก็ตาม เพราะถือเปน
เร่ืองความขัดแยงในอํานาจหนาที่ (Kompetentzkonflikte) ในความหมายอยางกวางนั่นเอง7 
 
   แตอยางไรก็ตาม  นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนนั้นหาใชผูทรงสิทธิเสรี
ภาพที่กฎหมายมิไดใหความคุมครองอยางเด็ดขาดไม  โดยศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐเยอรมัน
ไดเคยวินิจฉัยอันเปนขอยกเวนที่ใหนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนเปนผูทรงสิทธิเสรีภาพตาม
กฎหมายไดในกรณีที่นิติบุคคลนั้นตองดําเนินการปกปองตนเองในขอบเขตของนิติบุคคลอันเปน
อิสระจากรัฐ8 กลาวคือนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนที่จะเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพไดจากการที่

                                                  
6 Michel FROMONT , Alfred RIEG ,( Sous la directtion de) Introduction au droit 

allemand ,Tome II , Droit public-Droit privé , Paris , Cujas , 1984 , p.25 อางถึงใน วรพจน 
วิศรุตพิชญ,สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540,หนา 51. 

7 BVerfGE 21 , 362(368) ; 61, 82(100) อางถึงในบรรเจิด สิงคะเนติ,หลักการพื้นฐาน
ของสิทธิเสรีภาพ และศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญใหม,หนา 68. 

8 BVerfGE 31 , 314 (322) ; 39 , 302 (314) อางถึงในบรรเจิด สิงคะเนติ,เร่ืองเดียวกัน,
หนา 69. 
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กฎหมายไดบัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพบางประการที่เปนวัตถุประสงคขององคกรไว  อาทิ 
มหาวิทยาลัยเปนนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนที่มีอิสระในทางวิชาการที่รัฐธรรมนูญไดใหความ
คุมครองในเรื่องสิทธิและเสรีภาพในทางวิชาการ ดังนั้นมหาวิทยาลัยจึงเปนนิติบุคคลมหาชน
ประเภทหนึ่งที่สามารถทรงสิทธิและเสรีภาพในการปกปองตนเองภายใตขอบเขตวัตถุประสงคของ
นิติบุคคลซึ่งเปนอิสระจากรัฐได เปนตน  
 

 3.1.2.3 กลุมบุคคล 
 

จากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐเยอรมัน มาตรา 19 วรรค 3 ที่มี
แนวคิดพื้นฐานในการคุมครองปจเจกชนและนิติบุคคล  แตในกรณีของการรวมตัวกันเปนกลุม
บุคคลหรือรวมตัวกันเปนองคกรซึ่งหามีสถานะเปนนิติบุคคล  เพื่อโตแยงการกระทําที่เปนการ
ละเมิดสิทธิและเสรีภาพตอรัฐรัฐธรรมนูญหาไดรับรองสิทธิไวโดยชัดแจง  ดังนั้นในเบื้องตนถือไดวา
การใชสิทธิเสรีภาพนั้นยังคงอยูที่ปจเจกชนแตละคน  แตเมื่อพิจารณารัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐ
เยอรมันมาตรา 19 วรรค 3 จึงสามารถตีความไดวา กลุมบุคคลหรือองคกรที่มิไดเปนนิติบุคคลเปน
ผูที่ไดรับความคุมครองตามรัฐธรรมนูญไดในบางเรื่อง (Teilrechtsfaehigkeit) เพื่อใหกลุมบุคคล
หรือองคกรดังกลาวเปนผูทรงสิทธิเสรีภาพบางประการได 9 

 
 3.1.3 การใชสิทธิและเสรีภาพของผูทรงสิทธิ 
 
 ผูทรงสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ ซึ่งไดแก บุคคลธรรมดา นิติบุคคล และกลุมบุคคล 
ยอมมีขอบเขตในการทรงสิทธิและเสรีภาพแตกตางกันออกไป ซึ่งการพิจารณาถึงขอบเขตการใช
ของบุคคลแตละประเภทยอมข้ึนอยูกับความสามารถในทางกฎหมายเปนการเฉพาะ ดังนี้ 
 
  3.1.3.1 บุคคลธรรมดา 
 

 ความเปนผูทรงสิทธิเสรีภาพของบุคคลธรรมดามีประเด็นพิจารณา 2 ประการ คือ  
ขอพิจารณาทั่วไป และการเปนผูทรงสิทธิของบุคคลตางดาว ดังจะกลาวตอไปนี้ 
 
 
                                                  

9 Pieroth / Schlink  Duerig , in : Maunz/ Duerig , Art 19< Abs. III , Rdnr.29 อางถึง
ในบรรเจิด สิงคะเนติ,เร่ืองเดียวกัน,หนา 67. 
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(1) ขอพิจารณาทั่วไป 
 
ขอพิจารณาทั่วไปในการทรงสิทธิของของผูทรงสิทธินั้นถือเปนขอบเขตที่

บุคคลธรรมดา  ไมวาจะเปนคนสัญชาติหรือบุคคลตางดาวสามารถทรงสิทธิในขอบเขตเดียวกันได  
ซึ่งขอพิจารณาทั่วไปประกอบดวย กรณีการทรงสิทธิของบุคคลกอนการเกิดและหลังการตาย  และ
เร่ืองเงื่อนไขของการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพ ดังนี้ 

 
ก.) กอนการเกิด 

  
ในทางกฎหมายแพงนั้นโดยหลักสิทธิและเสรีภาพยอมเปนของบุคคลซึ่ง

มีชีวิติอยูซึ่งตามหลักกฎหมายแพงสิทธิหนาที่ของบุคคลหรือความสามารถของบุคคลนั้นเริ่มเมื่อ
คลอดและสิ้นสุดลงเมื่อตาย  สําหรับกรณีของเด็กหรือทารกที่ยังไมเกิด (Embryo , nasciturus) 
ศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐเยอรมันไดเคยวินิจฉัยใหคุมครองเด็กที่อยูในครรภมารดา โดย
อาศัยมาตรา 2 วรรค 2 ของรัฐธรรมนูญ (GrundgesetZ-GG) ซึ่งไดบัญญัติวา “ชนชาวเยอรมัน
ยอมรับวาสิทธิขั้นพื้นฐานที่มิอาจลวงละเมิดและมิอาจจําหนายจายโดยไดนั้นเปนพื้นฐานสําคัญ
ของการอยูรวมกันของมนุษยที่มีตอสันติภาพและความยุติธรรมตอโลก”10 จากบทบัญญัติดังกลาว
แสดงถึงการตระหนักถึงสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและรางกายของตนเอง โดยทําใหเด็กในครรภ
มารดาไดรับความคุมครองจากสิทธิในการมีชีวิตอันเปนสิทธิขั้นพื้นฐานที่รัฐธรรมนูญบัญญัติรับ
รอง ซึ่งการรับรองสิทธิของทารกในครรภมารดานี้ศาลรัฐธรรมนูญมิไดวินิจฉัยไปถึงวาเด็กในครรภ
มารดาเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพหรือไม  แตไดวินิจฉัยวาเนื่องจากเด็กในครรภมารดามีความบก
พรองในเรื่องความสามารถในทางกฎหมายหรือความสามารถในการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพใน
เร่ืองสภาพบุคคลตามกฎหมายแพง  ดังนี้จึงเห็นไดวาในการรับรองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล
ตามรัฐธรรมนูญนั้นหาไดอยูในขอบเขตของกฎหมายแพงไม กลาวคือ การทรงสิทธิและเสรีภาพ
ของบุคคลมิไดพิจาณาโดยอาศัยการมีความสามารถตามกฎหมายแพงอยางเครงครัด แมวาทารก
ในครรภจะไมมีสภาพบุคคลที่จะไดรับความคุมครองตามกฎหมายแพงก็ตาม แตหากพิจารณาจาก
การที่รัฐมีภาระผูกพันในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพโดยตรง จึงทําใหรัฐสามารถอาศัยอํานาจ
ตามรัฐธรรมนูญมากําหนดรับรองคุมครองสิทธิกอนการเกิดของบุคคลหรือทารกในครรภมารดา
บางประการได เพื่อใหบรรลุตอภาระกิจของรัฐนั่นเอง   

 

                                                  
10 Pieroth/Schlink ,อางถึงในบรรเจิด สิงคะเนติ, เร่ืองเดียวกัน,หนา 61. 
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   ข.) หลังการตาย 
 

 ดังที่ไดกลาวมาแลววาสิทธิเสรีภาพของบุคคลยอมเปนไปตามความ
สามารถของบุคคลตามกฎหมายแพงซึ่งเริ่มเมื่อคลอดและสิ้นสุดลงเมื่อตาย  แตในบางกรณีสิทธิ
บางประการของบุคคลยังคงมีอยูภายหลังการตาย  โดยศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐเยอรมันได
วินิจฉัยในคดี Mephisto วาหลักการตามที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญที่หามมิใหละเมิดตอศักดิ์ศรี
ความเปนมนุษยอันถือวาเปนพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพทั้งปวงนั้น  กรณีจะเปนการไมสอดคลองกับ
การคุมครองศักดิ์ศรีความเปนมนุษยดังกลาวหากขณะที่บุคคลนั้นมีชีวิตอยูเขาไดรับการเคารพใน
ศักดิ์ศรีความเปนมนุษยของเขา แตเมื่อบุคคลนั้นตายเขาไดถูกลดศักดิ์ศรีหรือถูกทําใหไดรับความ
อับอายภายหลังจากความตายของบุคคลนั้น ดังนั้นความผูกพันที่จะตองใหความเคารพในศักดิ์ศรี
ความเปนมนุษยที่ผูกพันอยูกับอํานาจรัฐตามที่บัญญัติไวในมาตรา 1 วรรค 1 ของรัฐธรรมนูญ  จึง
ยังคงความผูกพันตอสิทธิเสรีภาพอยูมิไดสิ้นสุดลงพรอมกับการตายของบุคคลนั้น11 
 
   แตอยางไรก็ตาม ความเห็นโดยหลักทั่วไปก็ยังคงเห็นวาสิทธิและเสรีภาพ
นั้นคงมีเฉพาะผูมีชีวิตเทานั้นที่จะเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพไดเพราะบุคคลที่ยังไมเกิดหรือบุคคลที่
ตายไปแลวก็ดียอมไมสามารถใชสิทธิเสรีภาพในบางเรื่องได เชน สิทธิในการกอต้ังสมาคม หรือไม
อาจใชสิทธิในทางอาชีพได  แตศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐเยอรมันไดเคยวินิจฉัยยอมรับเปน
ขอยกเวนวาสิทธิเสรีภาพของบุคคลนั้นไมไดอยูภายใตเงื่อนไขความสามารถตามกฎหมายแพง
อยางเครงครัดหรือกลาวอีกนัยหนึ่งวาการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญนั้นอาจไมอยู
ภายใตขอบเขตของกฎหมายที่มีลําดับชั้นต่ํากวารัฐธรรมนูญ  ดังนั้น การกําหนดขอบเขตการทรง
สิทธิและเสรีภาพของบุคคลธรรมดาซึ่งยังไมเกิดหรือตายไปแลวยอมไดรับการกําหนดขอบเขตโดย
รัฐธรรมนูญเอง  เนื่องจากรัฐเปนผูมีความผูกพันตอสิทธิและเสรีภาพที่จะตองใหการรับรองและคุม
ครองทางดานสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอยางเปนรูปธรรมและเสมอกันตามเจตนารมณของรัฐ
ธรรมนูญโดยมิจํากัดอยูเฉพาะผูมีชีวิตเทานั้น  ทั้งนี้ ขอบเขตการทรงสิทธิของบุคคลดังกลาวคงมี
เพียงบางประการตามสภาพแหงสิทธิเสรีภาพซึ่งตองพิจารณาเนื้อหาของสิทธินั้นเปนกรณี ๆ ไป12 
 
 

                                                  
11 BVerfGE 30 , 173(194) . อางถึงในบรรเจิด สิงคะเนติ,เร่ืองเดียวกัน, หนา 68. 
12 Pieroth/Schlink ,อางถึงในบรรเจิด สิงคะเนติ, เร่ืองเดียวกัน, หนา 61. 
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   ค.) เง่ือนไขของการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพ 
  

เงื่อนไขของการทรงสิทธิและเสรีภาพของบุคคลธรรมดาแบงออกเปน 2 
กรณีคือ อายุของผูทรงสิทธิและเสรีภาพ  และการสละสิทธิและเสรีภาพดังนี้ คือ 

 
      ค.1) อายุของผูทรงสิทธิและเสรีภาพ 

 
       จากประเภทของสิทธิและเสรีภาพที่จําแนกเปนสิทธิมนุษยชนและ

สิทธิพลเมืองดังที่กลาวขางตนจะเห็นไดวาการพิจารณาขอบเขตในเรื่องการทรงสิทธิและเสรีภาพ
ในประเภทสิทธิพลเมืองนี้มีความสัมพันธกับอายุของผูทรงสิทธิและเสรีภาพดวย  โดยทั่วไปยอมถือ
วาพลเมืองของรัฐทุกคนยอมเปนผูทรงสิทธิในทางการเมืองซึ่งเปนสิทธิเสรีภาพของพลเมืองไดแต
อาจมีกรณีที่กฎหมายอาจกําหนดขอบเขตในการทรงสิทธิบางประการโดยมีความเกี่ยวพันกับ
เกณฑอายุของผูทรงสิทธิและเสรีภาพไวอยางชัดเจนโดยบุคคลอาจถูกจํากัดการใชสิทธิและเสรี
ภาพอันเนื่องมาจากความเปนผูเยาวได  ดังนั้น จึงเปนเรื่องที่จะตองพิจารณาวาจะนําหลักเกณฑ
ใดมาเปนเกณฑในการพิจารณาวาบุคคลอายุเทาใดจึงจะบรรลุตอการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพ
ได  ซึ่งในที่นี้มีความเห็นที่มีความเปนไปได 2 ประการ คือ13 

 
ประการแรก  อาจจะพิจารณาถึงความสามารถในการตัดสินใจของ

บุคคลนั้น ๆ หรือ ประการที่สอง ฝายนิติบัญญัติตองกําหนดในกฎหมายเปนเรื่อง ๆ ไปวาในเรื่อง
นั้นบุคคลอายุเทาใดควรที่จะมีสิทธิเสรีภาพในการวินิจฉัยตัดสินใจในเรื่องดังกลาว  กรณีนี้จึงมี
ความสําคัญสําหรับกฎหมายรัฐธรรมนูญและกฎหมายอื่น ๆ หากเปนไปไดที่ควรกําหนดใหมีอายุ
เทาเทียมกันสําหรับขอบเขตของกฎหมายตาง ๆ ในการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพ  กลาวคือ หาก
เปนสิทธิและเสรีภาพประเภทสิทธิมนุษยชนที่เปนสิทธิของคนทุกคนซ่ึงไมมีเร่ืองเง่ือนไขอายุมา
จํากัดความสามารถในการทรงสิทธิและเสรีภาพ เชน สิทธิเสรีภาพในศักดิ์ศรีความเปนมนุษย 
สําหรับสิทธิเสรีภาพที่เกี่ยวพันกับการทํานิติกรรมในทางแพงการบรรลุภาวะการเปนผูทรงสิทธิและ
เสรีภาพยอมตองสอดคลองกับความสามารถของบุคคลในทางแพง  สวนในกรณีของความ
สามารถในเรื่องอื่น ๆ ยอมผูกพนัอยูกับกฎหมายเฉพาะเรื่องนั้น ๆ  เชน เงื่อนไขอายุในการแตงงาน 
หรือเงื่อนไขอายุในการตัดสินใจนับถือศาสนา เปนตน14 

                                                  
13 Pieroth/Schlink ,อางถึงในบรรเจิด สิงคะเนติ, เร่ืองเดียวกัน,หนา 62. 
14 บรรเจิด สิงคะเนติ, เร่ืองเดียวกัน,หนา 62-63. 
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     ค.2) การสละสิทธิเสรีภาพ 
 
      ผูทรงสิทธิและเสรีภาพนั้นยอมเปนผูสามารถใชสิทธิและเสรีภาพภาย

ใตขอบเขตที่กฎหมายกําหนด  ในบางกรณีผูทรงสิทธิอาจสละสิทธิบางประการได ซึ่งใน “การสละ
สิทธิ” (Grundrechtsverzicht)15  นี้หมายถึง กรณีที่บุคคลไดสละการใชสิทธิในทางกฎหมายกอนที่
จะสิ้นสุดระยะเวลาในการใชสิทธิทางกฎหมาย   ซึ่งเปนคนละกรณีกับการที่ผูทรงสิทธิไมประสงค
จะใชสิทธิและเสรีภาพอันถือเปนการเรื่องการไมใชสิทธิ  ตัวอยางเชน การไมใชสิทธิและเสรีภาพใน
การเขารวมชุมนุม  ไมใชสิทธิในการเขารวมในสมาคม  การไมใชสิทธิและเสรีภาพในทางขอเท็จ
จริงเหลานี้เปนการแสดงออกมาในลักษณะของการที่บุคคลนั้นมิไดดําเนินการใชสิทธิในทาง
กฎหมายตอการแทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพดังกลาว  และการสูญเสียสิทธินั้นจะเกิดขึ้นหลังจาก
การสิ้นสุดระยะเวลาในการใชสิทธิในทางกฎหมายอันเปนผลทําใหบุคคลนั้นมิอาจใชสิทธิในทาง
กฎหมายโตแยงการกระทํานั้นได  16 

 
การยอมรับถึงการสละสิทธิในบางกรณีมิไดกอใหเกิดผลในทาง

กฎหมายแตอยางใด  กลาวคือ การสละสิทธิมิไดทําใหมาตรการของรัฐชอบดวยกฎหมายเสมอไป 
และการใหความยินยอมของผูทรงสิทธิและเสรีภาพนั้นก็มิใชสาระสําคัญแตประการใด  ซึ่งเห็นได
จากการที่รัฐธรรมนูญไดกําหนดบทบัญญัติเกี่ยวกับการสละสิทธิไวอยางชัดเจนเฉพาะบางกรณี
เทานั้น เชน บางกรณีอาจจะกระทําการสละสิทธิไดบางกรณีไมอาจกระทําได  อาทิ การเนรเทศผูมี
สัญชาติเยอรมันจะกระทําไมได แตอยางไรก็ตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญสวนใหญมิไดกลาวถึง
การสละสิทธิวาจะกระทําไดหรือไม ดังนี้จึงตองพิจารณาจากแนวคิดที่เกี่ยวกับการสละสิทธิอยู 2 
แนวคิดดวยกันคือ17  

 
ตามแนวคิดเกา เห็นวาการสละสิทธินั้นอาจกระทําไดโดยเปนการ

ยอมรับหลักการดังกลาวจากกฎหมายแพงและกฎหมายอาญา ซึ่งถือวาความเปนไปไดในทาง
กฎหมายสําหรับการสละสิทธิถือเปนหลักทั่วไป  และถือวาการสละสิทธิในทางกฎหมายมหาชนนัน้
ก็เชนเดียวกับทางกฎหมายแพง  ซึ่งกระทําไดโดยการแสดงเจตนาฝายเดียวที่จําเปนตองมีผูรับการ

                                                  
15 เร่ืองเดียวกัน 
16 เร่ืองเดียวกัน 
17 Albert Bleckmann, Staatsrecht II – Die Grundrecht, 4 Aufl,. 1979, S.21.อางถึงใน

บรรเจิด สิงคะเนติ,เร่ืองเดียวกัน,หนา 63. 



 46

แสดงเจตนา  แตอยางไรก็ตาม การสละสิทธิไดนั้นมีขอบเขตอยูที่ศักดิ์ศรีความเปนมนุษยอันถือวา
เปนขอบเขตอันมิอาจสละได 
 

สวนแนวคิดใหม เห็นวาโดยหลักทั่วไปแลวความเปนไปไดของการ
สละสิทธิและเสรีภาพตามแนวคิดกฎหมายแพงและกฎหมายอาญานั้นไมควรนํามาใชกับกฎหมาย
รัฐธรรมนูญ  โดยฝายนี้เห็นวาสิทธิเสรีภาพนั้นไมอาจจําหนายจายโอนได  ดังนั้นจึงเทากับวาไม
อาจสละไดเชนกัน  และบางแนวคิดเห็นวาที่ไมอาจสละไดนั้นเพราะสิทธิและเสรีภาพนั้นเปนพื้น
ฐานที่สําคัญของประโยชนมหาชน  เนื่องดวยมีความเกี่ยวของกับผลประโยชนของมหาชนซึ่งนําไป
สูประโยชนของสังคมโดยรวมจึงทําใหประโยชนเหลานี้ไมควรผูกพันกับความยินยอมในการสละ
สิทธิ  นอกจากนี้ยังมีแนวคิดวาการสละสิทธิในสวนที่เปนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้นมิอยู
ในขอบเขตซึ่งอาจกระทําได   
 

ตามแนวคําพิพากษาของศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐเยอรมัน
เห็นวาสิทธิและเสรีภาพนั้นมิใชเปนเพียงสิทธิในการปองกัน (Abwehrrechte) ของปจเจกบุคคล
เทานั้น  ดังนั้นการพิจารณาปญหาเรื่องการสละสิทธินั้นมิอาจกระทําไดเพียงการพิจารณาถึงภาร
กิจใดภารกิจหนึ่งแตจะตองพิจารณาภารกิจของสิทธิข้ันพื้นฐานทั้งหมด จึงอาจยอมรับไดวาปจเจก
บุคคลมีสิทธิในการสละสิทธิไดเทาที่การสละสิทธินั้นมิใชเปนการสละสิทธิทั้งหมด  สวนความเห็น
อีกดานหนึ่งนั้นยอมใหมีการสละสิทธิไดเพื่อเห็นแกการทําใหบรรลุเปาหมายในดานเสรีภาพของ
บุคคลใหมากที่สุดกรณีจึงมิไดเปนการหามเสียทีเดียว จึงมีความเปนไปไดที่การกระทําของรัฐอาจ
กระทําการแทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพของบุคคล โดยอาศัยความยินยอมจากบุคคลน้ันซึ่งมี
เงื่อนไขสําคัญที่อนุญาตใหทําการสละสิทธิไดคือบุคคลผูสละสิทธินั้นจะตองใหความยินยอมโดยรู
อยางชัดแจงและไดใหความยินยอมโดยอิสระ  ซึ่งหมายถึงการใหความยินยอมโดยปราศจากการ
กดดันหรือปราศจากการหลอกลวงเพราะมิเชนนั้นจะทําใหการคุมครองสิทธิและเสรีภาพตกอยูใน
ภาวะอันตราย18   

 
สวนขอพิจารณาอีกประการหนึ่งเกี่ยวกับการสละสิทธิวากระทําได

หรือไมนั้นจะตองพิจารณาภารกิจของสิทธิและเสรีภาพที่แตกตางกัน  หากสิทธิและเสรีภาพนัน้เปน
สิทธิและเสรีภาพที่มุงเพื่อคุมครองสิทธิสวนบุคคล  กรณีเชนนี้อาจวางอยูบนสมมติฐานที่อาจให
กระทําการสละสิทธินั้นได  แตในทางตรงกันขามหากเกี่ยวกับสิทธิในกระบวนการสรางเจตจํานง

                                                  
18เร่ืองเดียวกัน,หนา 64. 
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ทางการเมืองอันเปนสิทธิและเสรีภาพที่มีความสําคัญในกรณีนี้ยอมเปนเงื่อนไขที่จะไมอนุญาตให
มีการสละสิทธิดังกลาวได19 

 
 (2) การเปนผูทรงสิทธิของบุคคลตางดาว 

  
การพิจารณาถึงขอบเขตของการเปนผูทรงสิทธิของบุคคลตางดาวนั้นถือ

ไดวาตองพิจารณาถึงขอบเขตของการแบงแยกประเภทระหวางสิทธิพลเมือง (Buergerrechte) 
และสิทธิมนุษยชน (Manschenrechte)  เนื่องจากสิทธิและเสรีภาพที่บุคคลตางดาวจะเปนผูทรง
สิทธิและเสรีภาพไดนั้นจะตองเปนสิทธิและเสรีภาพประเภทสิทธิมนุษยชน อาทิ สิทธิในชีวิตและ
รางกาย ซึ่งเปนสิทธิและเสรีภาพที่บุคคลทุกคนพึงมีโดยไมจํากัดวาเปนบุคคลของรัฐใด  และเมื่อ
พิจารณาตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐเยอรมันจะเห็นไดวามีการบัญญัติใหการ
คุมครองสิทธิของบุคคลตางดาวเชนในรัฐธรรมนูญของหลาย ๆ ประเทศ อาทิ รัฐธรรมนูญของ
ประเทศเบลเยี่ยม เดนมารก ฟนแลนด กรีก อิตาลี ลักเซมเบอรก เนเธอรแลนด โปรตุเกส สวีเดน 
สเปน  โดยมีการแยกสิทธิพลเมืองและสิทธิมนุษยชนออกจากกัน  อันเปนการแยกวาสิทธิใดเปน
ของชาวเยอรมัน ซึ่งจะบัญญัติไวอยางชัดแจงวาเปนสิทธิของ “ชนชาวเยอรมัน” เชน “ชนชาว
เยอรมันมีสิทธิชุมนุมกันโดยสงบและปราศจากอาวุธโดยไมตองแจงลวงหนาหรือไดรับอนุญาต”  
และสิทธิใดเปนสิทธิที่ชาวตางชาติทรงไดก็จะบัญญัติวาเปนสิทธิของ “บุคคล” เชนบุคคลมีสิทธิที่
จะพัฒนาบุคลิกภาพของตนเองไดโดยเสรี  ตราบใดที่ไมเปนการละเมิดสิทธิของบุคคลอื่น หรือ
ละเมิดระบอบรัฐธรรมนูญหรือศีลธรรมดีของประชาชน”  ดังนี้ ขอบเขตของการเปนผูทรงสิทธิและ
เสรีภาพตามรัฐธรรมนูญของบุคคลตางดาวโดยหลักแลวยอมมีขอบเขตตามการแบงแยกสิทธิ
มนุษยชนและสิทธิพลเมืองนั่นเอง 

 
ในการพิจารณาขอบเขตของบุคคลตางดาวที่แบงแยกระหวางสิทธิพล

เมืองและสิทธิมนุษยชนนั้นยังสามารถพิจารณาตามการจําแนกถึงลักษณะของการทรงสิทธิของ
บุคคลที่มีความสัมพันธตออํานาจรัฐไดตามสิทธิข้ันพื้นฐานในแนวคลาสสิกของเยอรมัน ซึ่งแบง
โดย Georg Jellinek20 ออกเปนสามประเภท คือ   status negativus ซึ่งเปนการทรงสิทธิเสรีภาพ
ในลักษณะที่ปจเจกบุคคลใชสิทธิโดยปราศจากการเขามาแทรกแซงจากอํานาจรัฐซึ่งเปนสิทธิที่

                                                  
19 Pieroth/Schlink ,อางถึงในบรรเจิด สิงคะเนติ,เร่ืองเดียวกัน 
20  Albert Bleckmann. Staatsrecht II – Die Grundrecht, 4 Aufl,. 1979, S.21.อางถึง

ในบรรเจิด สิงคะเนติ,เร่ืองเดียวกัน,หนา 48. 
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ปรากฏออกมาในรูปของสิทธิปองกัน (Abwehrrecht) อันเปนการคุมครองบุคคลตอการละเมิดของ
รัฐที่เกี่ยวกับสิทธิในชีวิตรางกาย ดังนี้สิทธิประเภทแรกนี้จึงถือไดวาอยูในขอบเขตของสิทธิมนุษย
ชนในความหมายอยางแคบเนื่องจากถือเปนสิทธิมนุษยชนเพียงบางประการที่รัฐธรรมนูญใหการ
รับรอง จึงถือไดวาบุคคลทุกคนรวมถึงบุคคลตางดาวสามารถเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพไดตามนัย
ที่ไดกลาวในขางตน   ซึ่งตางจากสิทธิในกลุมของ status activus ที่เปนการใชสิทธิและเสรีภาพ
ของปจเจกชนในการเขาไปมีสวนรวมทางการเมืองหรือเขาไปมีสวนรวมกับองคกรของรัฐ ซึ่งถือเปน
ลักษณะของสิทธิพลเมืองที่ตกไดแกบุคคลสัญชาติรัฐนั้น ๆ อาทิ สิทธิในการเลือกตั้ง สิทธิในการรับ
สมัครเลือกตั้ง สิทธิในการจัดตั้งพรรคการเมือง สิทธิในการสมัครเขารับราชการ เปนตน    

 
สําหรับสิทธิในกลุมของ status positivus นั้นถือไดวามีความเกี่ยวพันกับ

ขอบเขตการทรงสิทธิของบุคคลตางดาวที่อาจอยูในขอบเขตของสิทธิพลเมืองบางประการได  เนื่อง
จากสิทธิในกลุมดังกลาวนี้เปนสิทธิที่ตองอาศัยการเขามาดําเนินการใหความคุมครองโดยรัฐ จึงขึ้น
อยูกับนิตินโยบายของแตละประเทศวาจะใหบุคคลตางดาวไดรับความคุมครองมากนอยเพียงใด  
ดังนั้น นอกจากบุคคลตางดาวจะไดรับความคุมครองตามหลักสิทธิมนุษยชนแลวยังอาจไดรับ
ความคุมครองจากรัฐที่ตนอาศัยอยูตามบทบัญญัติที่ รัฐกําหนดเปนการเฉพาะซึ่งอาจอยูใน
ลักษณะของสิทธิพลเมืองเพื่อคุมครองคนตางดาวได 
 
  3.1.3.2 นิติบุคคล 

 
 (1) ความสามารถในการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพของนิติบุคคล 
 
 เมื่อพิจารณารัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐเยอรมัน ในมาตรา 19 วรรค 3 ที่

บัญญัติใหสิทธิและเสรีภาพที่นํามาใชกับนิติบุคคลภายในประเทศดวยเทาที่สิทธิขั้นพื้นฐานนั้น ๆ 
สามารถนํามาใชกับนิติบุคคลได  จึงแสดงวานิติบุคคลตามกฎหมายเอกชนยอมเปนผูทรงสิทธิและ
เสรีภาพไดเชนเดียวกันกับบุคคลธรรมดาในสิทธิและเสรีภาพประเภทที่เปดชองใหนิติบุคคลตาม
กฎหมายเอกชนใชใด  เนื่องจากนิติบุคคลนั้นเกิดมีข้ึนก็ดวยการอาศัยอํานาจแหงบทบัญญัติแหง
กฎหมายซึ่งกฎหมายไดรับรองสถานะของนิติบุคคลตามกฎหมายเอกชนเปนบุคคลอีกประเภทหนึง่
นอกเหนือจากบุคคลธรรมดาและมีสิทธิและหนาที่ตาง ๆ ตามบทบัญญัติทั้งปวงในขอบวัตถุ
ประสงค ตามขอบังคับหรือตามตราสารจัดตั้ง  ฉะนั้น สิทธิและเสรีภาพที่นิติบุคคลตามกฎหมาย
เอกชนจะเปนผูทรงสิทธิไดโดยเกิดจากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่บัญญัติไวอยางชัดแจงวาใหนํา
สิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญมาใชกับนิติบุคคลตามกฎหมายเอกชนได ทั้งนี้ อยูภายใตเงื่อนไข
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ความสามารถในทางแพงที่นิติบุคคลที่ไมอาจทรงสิทธิและเสรีภาพประเภทที่ตองอาศัยลักษณะที่มี
เฉพาะบุคคลธรรมดา  อาทิ สิทธิเสรีภาพในชีวิตรางกาย  ซึ่งหามีอยูในความเปนนิติบุคคลไม 

 
 สําหรับความสามารถของนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนนั้นศาลรัฐธรรม

นูญแหงสหพันธรัฐเยอรมันไดเคยวินิฉัยวาเฉพาะนิติบุคคลตามกฎหมายเอกชนเทานั้นที่จะพึงมี
สิทธิขั้นพื้นฐาน  นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนไมอาจเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ
ได21  โดยศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐเยอรมันไดใหเหตุผลวา  เนื่องจากผูที่อยูเบื้องหลังนิติ
บุคคลตามกฎหมายมหาชนมิใชบุคคลธรรมดาหากแตเปน ”รัฐ” ที่อยูเบื้องหลังนิติบุคคลตาม
กฎหมายมหาชน  ซึ่งเมื่อพิจารณาถึงความผูกพันของรัฐตอสิทธิเสรีภาพจะเปนความสัมพันธ
ระหวางรัฐกับเอกชน  โดยเอกชนเปนผูเรียกรองเอาแกรัฐ  หากใหนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชน
เปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญไดก็จะเปนการที่รัฐเรียกรองเอากับรัฐเอง แมจะเปน
องคกรของรัฐที่แตกตางกันก็ตาม  จึงทําใหความสัมพันธในลักษณะนี้เปนความสัมพนัธทีก่อใหเกดิ
ความขัดแยงในภาระหนาที่ของรัฐ (Kompetenzkonflikte) ซึ่งรัฐเปนทั้งผูทรงสิทธิเสรีภาพและผูที่
ถูกผูกพันอยูกับสิทธิเสรีภาพในขณะเดียวกัน (Konfusionsargument)  ดังนี้ เพื่อมิใหเกิดความขัด
แยงดังกลาวจึงมีผลใหนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนไมอาจเปนไดทั้งในฐานะผูทรงสิทธิเสรีภาพ
และในฐานะผูที่ถูกผูกพันอยูกับสิทธิเสรีภาพในขณะเดียวกันได แตนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชน
จะอยูในฐานะใดนั้นโดยหลักพิจารณาจากภาระหนาที่หลักที่รัฐตองใหการรับรองและคุมครองสิทธิ
และเสรีภาพของประชาชนจึงทําใหนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนคงเปนแตเพียงผูที่ถูกผูกพันตอ
สิทธิและเสรีภาพเทานั้น หาเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญไม  ทั้งนี้ โดยมิตอง
พิจารณาวานิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนนั้นจะกระทําการในทางมหาชนหรือในทางเอกชน22  
และการพิจารณาความสามารถของนิติบุคคลก็มิอาจพิจารณาในแงของความเปนนิติบุคคลในทาง
รูปขององคกรแตตองคํานึงถึงภาระหนาที่หลักของรัฐในการดําเนินการเพื่อสาธารณะประโยชนอัน
ทายที่สุดยอมตกไดแกปจเจกบุคคลดวย23 

 

                                                  
21วรพจน วิศรุตพิชญ,สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธ

ศักราช 2540,หนา 51. 
22 BVerfGE 21 , 362(369) ; 68,193(205) . อางถึงในบรรเจิด สิงคะเนติ,หลักการพื้นฐาน

ของสิทธิเสรีภาพ และศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญใหม,หนา 68. 
23 BVerfGE 21 , 362(368) ; 61,82(100) .อางถึงในบรรเจิด สิงคะเนติ,เร่ืองเดียวกัน 
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 แตอยางไรก็ตาม  นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนอาจเปนผูทรงสิทธิและ
เสรีภาพตามรัฐธรรมนูญได  โดยศาลรัฐธรรมนูญไดวินิจฉัยถึงขอยกเวนที่นิติบุคคลตามกฎหมาย
มหาชนสามารถเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญได  ในกรณีของที่นิติบุคคลตาม
กฎหมายมหาชนนั้นจําเปนที่จะตองกระทําการปกปองตนเองในขอบเขตของนิติบุคคลซึ่งเปนอิสระ
จากรัฐ  ดังนี้ นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนจึงเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพบางประการได  ยกตัว
อยางเชน มหาวิทยาลัยที่ โดยปกติแลวมหาวิทยาลัยของรัฐจะไดรับการกอตั้งขึ้นหรือไดรับการ
สนับสนุนจากจากรัฐ  กลาวคือแมมหาวิทยาลัยจะเปนนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนที่มีรัฐเปนผู
อยูเบื้องหลังก็ตาม แตมหาวิทยาลัยก็เขาเงื่อนไขอันเปนขอยกเวนใหเปนผูทรงสิทธิไดเนื่องจาก
มหาวิทยาลัยมีอิสระในทางวิชาการ ดานการวิจัย การสอน ซึ่งเปนสิทธิเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญให
การคุมครอง ดังนั้นหากมีการแทรกแซงสิทธิและเสรีภาพในทางวิชาการของมหาวิทยาลัย ๆ ก็
สามารถปกปองความเปนอิสระในทางวิชาการที่จะฟององคกรของรัฐใหเยียวยาสิทธิดังกลาวได 

 
 (2) ขอบเขตของการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพของนิติบุคคล 
 
ในกรณีขอบเขตของการเปนผูทรงสิทธิของนิติบุคคลตามกฎหมายเอกชน

นั้น  โดยหลักถือวานิติบุคคลตามกฎมายเอกชนยอมทรงสิทธิและเสรีภาพไดเชนเดียวกับบุคคล
ธรรมดา  เทาที่สิทธิขั้นพื้นฐานนั้นสามารถนํามาใชกับนิติบุคคลได  ซึ่งสิทธิและเสรีภาพที่จะนํามา
ใชกับนิติบุคคลไดนั้นจะตองไมใชสิทธิเสรีภาพประเภทที่มีความเชื่อมโยงอยูกับความเปนมนุษย
หรือสิทธิเสรีภาพในลักษณะท่ีเกี่ยวกับความเปนบุคคลซึ่งลักษณะดังกลาวไมมีอยูในความเปนนิติ
บุคคล  กลาวคือ ขอบเขตการคุมครองนิติบุคคลยอมไมอยูขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพประเภทที่
ตองอาศัยความสามารถของบุคคลธรรมดาเปนการเฉพาะ เชน นิติบุคคลไมอาจอางศักดิ์ศรีความ
เปนมนุษย หรือ สิทธิในชีวิตรางกายได   แตนิติบุคคลยอมมีสิทธิไดรับความคุมครองในสิทธิและ
เสรีภาพประเภทที่ไมตองอาศัยความเปนบุคคลที่มีอยูเฉพาะในบุคคลธรรมดาเทานั้น เชน นิติ
บุคคลยอมไดรับความคุมครองในเรื่องกรรมสิทธิ์ เปนตน   

 
สําหรับนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนนั้น ดังที่ไดกลาวไปขางตนวาไม

อาจเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญได  เนื่องจากเปนการขัดแยงในอํานาจหนาที่ที่รัฐมิ
อาจใชในขณะเดียวกันได  ซึ่งโดยหลักเมื่อไมอาจเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญไดก็
ไมจําตองพิจารณาถึงขอบเขตวาทรงสิทธิประเภทใดไดบาง   แตโดยกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญแหงสห
พันธรัฐเยอรมันไดวินิฉัยวานิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนอาจเปนผูทรงสิทธิและหนาที่บาง
ประการไดตามเงื่อนไขที่จําเปนตองปกปองตนเองในขอบเขตของนิติบุคคลซึ่งเปนอิสระจากรัฐ ซึ่ง
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เปนขอยกเวนของหลักที่นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนไมสามารถเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพได  
กรณีนี้นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนยอมไดรับความคุมครองในขอบเขตอันเปนขอยกเวนดัง
กลาวได24 เชน การทรงสิทธิและเสรีภาพของมหาวิทยาลัยที่โดยปกติแลวมหาวิทยาลัยไดรับการกอ
ตั้งขึ้นหรือไดรับการสนับสนุนโดยรัฐ  แตในทางวิชาการ ดานการวิจัยตาง ๆ และการสอนนั้น 
มหาวิทยาลัยมีความเปนอิสระจากรัฐ  ในกรณีนี้มหาวิทยาลัยจึงเปนนิติบุคคลตามกฎหมาย
มหาชนประเภทหนึ่งเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพในการที่จะปกปองความเปนอิสระทางวิชาการดัง
กลาวโดยได สวนในกรณีของการทรงสิทธิในทางวิชาการของคณะตาง ๆ ในมหาวิทยาลัย ซึ่งเปน
องคาพยพหนึ่งของมหาวิทยาลัยจึงไมมีฐานะเปนนิติบุคคล แตคณะตางๆ ก็สามารถทรงสิทธิไดใน
ฐานะของกลุมบุคคล ซึ่งไมจําตองพิจารณาถึงความสามารถในทางกฎหมายขององคกรของรัฐดัง
กลาว25   นอกจากนี้ก็ยังมีความสัมพันธระหวางองคกรสวนทองถิ่นกับรัฐบาลกลางซึ่งสามารถเปน
ผูทรงสิทธิและเปนผูผูกพันตอสิทธิในขณะเดียวกันไดตามขอบเขตอันเปนขอยกเวนขางตน 
 

 (3) ขอแตกตางในการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพของนิติบุคคล
ตามกฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชน  

 
จากการศึกษาถึงขอบเขตและความสามารถของนิติบุคคลตามกฎหมาย

เอกชนและนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชน  อาจจําแนกความแตกตางของการเปนผูทรงสิทธิและ
เสรีภาพของนิติบุคคลทั้งสองประเภทไดดังนี้ 

 
ขอแตกตางประการแรก คือเนื่องดวยการที่รัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐ

เยอรมันมาตรา 19 วรรค 3 ใหนําบทบัญญัติวาดวยสิทธิขั้นพื้นฐานมาใชบังคับแกนิติบุคคล
สัญชาติเยอรมันดวย ทั้งนี้ เพียงเทาที่สภาพแหงนิติบุคคลดังกลาวเปดชองใหบังคับได  และเมื่อ
พิจารณาประกอบกับคําพิพากษาของศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐเยอรมันที่วางหลักรับรอง
เฉพาะแตการทรงสิทธิและเสรีภาพของนิติบุคคลตามกฎหมายเอกชน  ซึ่งโดยปกตินิติบุคคลตาม
กฎหมายมหาชนหามีสิทธิดังกลาวไม26  จึงถือไดวาการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามกฎหมาย

                                                  
24 BVerfGE 31, 314(322) ; 39,302(314) . อางถึงในบรรเจิด สิงคะเนติ, เร่ืองเดียวกัน,

หนา 69. 
25 BVerfGE 15 , 256(262) . อางถึงในบรรเจิด สิงคะเนติ,เร่ืองเดียวกัน 
26 วรพจน วิศรุตพิชญ,สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทศักราช 

2540,หนา 51. 
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เอกชนมีขอบเขตที่กวางกวาเนื่องจากนิติบุคคลตามกฎหมายเอกชนสามารถทรงสิทธิและเสรีภาพ
ไดเหมือนบุคคลธรรมดา  เทาที่สภาพแหงสิทธิเอ้ืออํานวย ซึ่งถือวาการทรงสิทธิและเสรีภาพไดเปน
หลัก แตขอจํากัดที่ไมสามารถเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพบางประการดังเชนบุคคลธรรมดาถือวา
เปนเพียงขอยกเวน  แตสําหรับการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพของนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชน
นั้นโดยหลักไมสามารถเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพได เนื่องจากการขัดแยงในอํานาจหนาที่ของรัฐ
เอง  แตการทรงสิทธิและเสรีภาพไดถือเปนเพียงขอยกเวนในกรณีจําตองปกปองตนเองในขอบเขต
ซึ่งเปนอิสระจากรัฐเทานั้น  ดังนี้  จากนัยขางตนจึงถือไดวาความแตกตางประการแรกของขอบเขต
ของการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพของนิติบุคคลตามกฎหมายเอกชนอยูในขอบเขตที่กวางกวาการ
เปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพของนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนนั่นเอง 

 
ขอแตกตางประการที่สอง คือความแตกตางในลักษณะของความ

สัมพันธของการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพ คือการทรงสิทธิและเสรีภาพของนิติบุคคลตาม
กฎหมายเอกชนถือเปนความสัมพันธในลักษณะของเอกชนที่เรียกรองเอาแกรัฐ  ขณะที่การทรง
สิทธิและเสรีภาพของนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนนั้นถือเปนความสัมพันธที่อยูในลักษณะของ
การที่รัฐเรียกรองเอาแกรัฐเอง แตก็มิใชความสัมพันธในลักษณะที่เทาเทียมกันระหวางองคกรของ
รัฐเอง27  และการทรงสิทธิและเสรีภาพในลักษณะนี้ไดรับการรับรองโดยศาลรัฐธรรมนูญแหงสห
พันธรัฐเยอรมันใหเปนเพียงขอยกเวนที่จะใหนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนเปนผูทรงสิทธิและเสรี
ภาพได 

 
ขอแตกตางประการที่สาม  คือการพิจารณาความสามารถในการทรง

สิทธิและเสรีภาพในลักษณะรูปแบบขององคกรที่เปนนิติบุคคลที่ไดรับการรับรองตามกฎหมาย  
กลาวคือ การทีองคกรใดที่จะไดรับความคุมครองตามมาตรา 19 วรรค 3 อยางแจงชัดนั้นตองมีรูป
แบบขององคกรที่มีสภาพนิติบุคคลตามกฎหมายเอกชน  แตการพิจารณาความเปนนิติบุคคลตาม
กฎหมายมหาชนทิ่อาจไดรับความคุมครองตาม มาตรา 19 วรรค 3 นั้นศาลรัฐธรรมนูญแหงสห
พันธรัฐเยอรมันเห็นวาเมื่อองคกรนั้นเปนนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนแลว ก็ไมจําตองพิจารณา
วานิติบุคคลนั้นกระทําการในทางมหาชนหรือในทางเอกชน28 นอกจากนี้การพิจารณาความเปนนิติ

                                                  
27 บรรเจิด สิงคะเนติ,หลักการพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพ และศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตาม

รัฐธรรมนูญใหม,หนา 71. 
28 BVerfGE 61 , 82(103).อางถึงในบรรเจิด สิงคะเนติ, เร่ืองเดียวกัน, หนา 69. 
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บุคคลตามกฎหมายมหาชนนั้นมิไดพิจารณาความเปนนิติบุคคลในรูปแบบขององคกรของรัฐเทา
นั้น แตจะตองพิจารณาในแงของการทําภาระหนาที่หลักของรัฐดวย29 

 
3.1.3.3 กลุมบุคคล 

 
(1) ความสามารถในการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพของกลุม

บุคคล 
 
ความสามารถในการทรงสิทธิและเสรีภาพของกลุมบุคคลนั้นพิจารณาได

จากรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐเยอรมัน มาตรา 19 วรรค 3 เชนเดียวกับการพิจารณาถึงการเปนผู
ทรงสิทธิและเสรีภาพของนิติบุคคล  โดยตองอาศัยการตีความตามมาตรา 19 วรรค 3 ใหกลุม
บุคคลหรือองคที่ มิ ไดมีสถานะเปนนิติบุคคลเปนผูท รงสิทธิและเสรีภาพบางเรื่องได30 
(Tielrechtsfaehigkeit) แมวากรณีที่มีการรวมตัวกันเปนกลุมบุคคลหรือรวมตัวกันเปนองคกรไมได
มีสถานะในทางกฎหมายอยางชัดแจงดังเชนนิติบุคคลแตรัฐธรรมนูญก็ใหความคุมครองสิทธิและ
เสรีภาพของกลุมโดยอาศัยแนวคิดในเรื่องการใหหลักประกันในเชิงสถาบัน31 (die institutionelle 
Garantie) ซึ่งเปนแนวคิดที่ไดรับการพัฒนามาจาก Carl Schmitt โดย Schmitt ถือวาสิทธิเสรีภาพ
ที่ใหความคุมครองในเชิงสถาบันนี้มีความแตกตางจากสิทธิและเสรีภาพในลักษณะของปจเจก
บุคคล คือการใหสิทธิเสรีภาพในเชิงสถาบันนอกจากที่รัฐธรรมนูญใหความคุมครองในลักษณะของ
ปจเจกบุคคลแลว ยิ่งไปกวานั้นยังเปนการใหการรับรองคุมครองในลักษณะที่ไมเกี่ยวกับตัวบุคคล
ดวย โดยเปนการรับรองที่มุงหมายตอหลักการหรือกฎเกณฑในเรื่องใดเรื่องหนึ่ง   ดังนี้ จากมาตรา 
19 วรรค 3 ประกอบกับแนวคิดในการคุมครองเชิงสถาบันที่มุงคุมครองหลักการในการใชสิทธิและ
เสรีภาพของกลุมบุคคล จึงควรตีความที่ใหกลุมบุคคลเปนผูที่มีความสามารถในการทรงสิทธิและ
เสรีภาพตามรัฐธรรมนูญได  แมวากลุมบุคคลยังไมถือเปนรูปแบบซึ่งกฎหมายรับรองใหมีความ
สามารถดังเชนนิติบุคคล แตการตีความใหกลุมบุคคลสามารถใชสิทธิตามรัฐธรรมนูญไดถือวาเปน
การรับรองตอหลักการที่ปจเจกชนใชรวมกัน   ซ่ึงศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐเยอรมันก็เคย

                                                  
29 BVerfGE 15 , 256(262) . อางถึงในบรรเจิด สิงคะเนติ, เร่ืองเดียวกัน. 
30 Pieroth/Schlink . Duerig,in : Maunz/Duerig , Art 19, Abs. III , Rdnr . 29 .อางถึงใน

บรรเจิด สิงคะเนติ,เร่ืองเดียวกัน,หนา 67. 
31 Albert Bleckmann, Staatsrecht II – Die Grundrecht, 4 Aufl,. 1979, S.21.อางถึงใน

บรรเจิด สิงคะเนติ,เร่ืองเดียวกัน,หนา 57. 
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วินิจฉัยรับรองเสรีภาพในเชิงสถาบันแกการรวมกันเปนกลุม สมาคม สหภาพ ตามมาตรา 9 วรรค 3 
ของรัฐธรรมนูญ (Grundgesetz – GG) โดยเสรีภาพในเรื่องดังกลาวเปนความคุมครองตอสิทธิใน
การตอรองเกี่ยวกับเงื่อนไขการจาง   หรือในกรณีการใหความคุมครองตอสถาบันของการสมรส 
ตามมาตรา 6 GG 

 
             นอกจากนี้ ในกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง (Verwaltungsgerichtsordnung 

– VwGO,1960) ยังไดรับรองสิทธิของกลุมบุคคลไวในบทบัญญัติมาตรา 61 VwGO วากลุมบุคคล
ตามมาตรา 61 หมายถึงกลุมบุคคลซึ่งไมมีความสามารถในทางกฎหมาย  แตเมื่อพิจารณาจาก
กฎหมายสารบัญญัติสิทธิอันเปนปญหาขอพิพาทในเรื่องนั้นเปนสิทธิซึ่งบุคคลดังกลาวสามารถมี
สิทธิในเรื่องนั้นได  เชน คณะในมหาวิทยาลัยในกรณีที่มีขอพิพาทเกี่ยวกับระเบียบในการทําวิทยา
นิพนธระดับปริญญาเอก32 ในกรณีนี้ถือวาคณะไมมีสถานะเปนนิติบุคคลหรือไมมีความสามารถใน
ทางกฎหมาย  เนื่องจากคณะถือเปนองคาพยพหนึ่งของมหาวิทยาลัยซึ่งมีสถานะเปนนิติบุคคล  
แตเมื่อรัฐธรรมนูญใหการรับรองและคุมครองสิทธิเสรีภาพในทางวิชาการที่มีความเกี่ยวพันกับ
คณะซึ่งถือเปนกลุมบุคคล คณะก็สามารถทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญในทางวิชาการได
โดยการตีความตามรัฐธรรมนูญใหสามารถทรงสิทธิและเสรีภาพเชนเดียวกับนิติบุคคลไดแมวา
คณะจะเปนกลุมบุคคลซึ่งไมมีความสามารถในทางกฎหมายก็ตาม 

 
 (2) ขอบเขตของการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพของกลุมบุคคล 
 
กลุมบุคคลนั้นถือวาเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญเยอรมัน

ไดโดยถือวาเปนการคุมครองในเชงิสถาบัน ซึ่งจากการคุมครองในเชิงสถาบันกอใหเกิดผลในทาง
กฎหมาย33 สองประการคือ ประการแรก เปนการจํากัดขอบเขตอํานาจของฝายนิติบัญญัติในการ
ยกเลิก แกไข เปลี่ยนแปลง และการใหหลักประกันในเชิงสถาบันนั้นถือวาเปนการคุมครองในสาระ
สําคัญของสิทธินั้น  ประการที่สอง การใหหลักประกันในเชิงสถาบันนั้นกอใหเกิดภาระหนาทีใ่นการ
กระทําของฝายนิติบัญญัติหรือฝายปกครอง ในการที่จะตองทําใหบรรลุความมุงหมายของการคุม

                                                  
32 บรรเจิด สิงคะเนติ นพนิธิ สุริยะ และอุดม รัฐอมฤต, การอางศักดิ์ศรีความเปนมนุษย 

หรือใชสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามมาตรา 28 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธ
ศักราช 2540, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพนานาสิ่งพิมพ,2544), หนา 247. 

33 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักการพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพ และศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตาม
รัฐธรรมนูญใหม,หนา 58. 
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ครองดังกลาว  หากกลุมบุคคลไดรับการรับรองใหมีความสามารถในการทรงสิทธิและเสรีภาพตาม
กฎหมายตอสิทธิประการใดแลวกลุมบุคคลนั้นก็สามารถใชสิทธิเรียกรองนั้นแกรัฐที่จะทําใหสิทธิ
และเสรีภาพนั้นบรรลุวัตถุประสงคได  ดังนี้ จึงตองพิจารณาวาสิทธิและเสรีภาพประเภทใดบางที่
กลุมบุคคลสามารถใชสิทธิและเสรีภาพได  ซึ่งการพิจารณาถึงขอบเขตการใชสิทธิและเสรีภาพของ
กลุมบุคคลนั้นถือไดวาอยูในขอบเขตเดียวกับนิติบุคคลตามกฎหมายเอกชน  คือตองเปนสิทธิและ
เสรีภาพที่ไมมีความเชื่อมโยงอยูกับความเปนมนุษยนั่นเอง 

 
 3.1.4 คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวของกับผูทรงสิทธิและเสรีภาพ 
  
  คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐเยอรมันที่เกี่ยวของกับผูทรงสิทธิ
และเสรีภาพ สามารถจําแนกออกตามประเภทของผูทรงสิทธิและเสรีภาพซึ่งประกอบดวย บุคคล
ธรรมดา นิติบุคคล และกลุมบุคคลไดดังนี้ 
 

    (ก.) บุคคลธรรมดา 
 

คําพิพากษาทั้งสองฉบับลงวันที่ 31 ตุลาคม ค.ศ. 1990 วากฎหมายท่ีใหสิทธิแกคน
ตางดาวในการใชสิทธิเลือกตั้งขัดตอรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐเยอรมัน ค.ศ. 1949 มาตรา 28 ขอ 
1 ที่สงวนสิทธิเลือกตั้งไวใหแก “ชนชาวเยอรมัน” หรืออีกนัยหนึ่งก็คือผูที่มีสัญชาติเยอรมันเทานั้น 

 
 ศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐเยอรมันไดเคยวินิจฉัยใหคุมครองเด็กที่อยูในครรภ

มารดา โดยอาศัยมาตรา 2 วรรค 2 ของรัฐธรรมนูญ (GrundgesetZ-GG) ซึ่งไดบัญญัติวา “ชนชาว
เยอรมันยอมรับวาสิทธิข้ันพื้นฐานที่มิอาจลวงละเมิดและมิอาจจําหนายจายโดยไดนั้นเปนพื้นฐาน
สําคัญของการอยูรวมกันของมนุษยที่มีตอสันติภาพและความยุติธรรมตอโลก” 

 
 ศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐเยอรมันไดวินิจฉัยในคดี Mephisto วาหลักการตามที่

บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญที่หามมิใหละเมิดตอศักดิ์ศรีความเปนมนุษยอันถือวาเปนพื้นฐานของสทิธิ
เสรีภาพทั้งปวงนั้น  กรณีจะเปนการไมสอดคลองกับการคุมครองศักดิ์ศรีความเปนมนุษยดังกลาว
หากขณะที่บุคคลนั้นมีชีวิตอยูเขาไดรับการเคารพในศักดิ์ศรีความเปนมนุษยของเขา  แตเมื่อบุคคล
นั้นตายเขาไดถูกลดศักดิ์ศรีหรือถูกทําใหไดรับความอับอายภายหลังจากความตายของบุคคลนั้น  
ดังนั้น ความผูกพันที่จะตองใหความเคารพในศักดิ์ศรีความเปนมนุษยที่ผูกพันอยูกับอํานาจรัฐตาม
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ที่บัญญัติไวในมาตรา 1 วรรค 1 ของรัฐธรรมนูญนั้น  ยังคงมีความผูกพันรัฐกับศักดิ์ศรีความเปน
มนุษยอยูโดยความผูนั้นมิไดส้ินสุดลงพรอมกับการตายของบุคคลนั้น 

 
 คําพิพากษาของศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐเยอรมันเห็นวาสิทธิและเสรีภาพนั้นมิ

ใชเปนเพียงสิทธิในการปองกัน (Abwehrrechte) ของปจเจกบุคคลเทานั้น  ดังนั้นการพิจารณา
ปญหาเรื่องการสละสิทธินั้นมิอาจกระทําไดเพียงการพิจารณาถึงภารกิจของสิทธิข้ันพื้นฐานทั้ง
หมดจึงอาจยอมรับไดวาปจเจกบุคคลมีสิทธิในการสละสิทธิไดเทาที่การสละสิทธนั้นมิใชเปนการ
สละสิทธิทั้งหมด 
 
          (ข.) นิติบุคคล 

 
คําพิพากษาของศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐเยอรมันไดวาหลักไววา เฉพาะนิติบุคคล

ตามกฎหมายเอกชนเทานั้นที่จะพึงมีสิทธิข้ันพื้นฐาน นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชน โดยปกติหามี
สิทธิดังกลาวไม 

ศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐเยอรมันไดวินิฉัยวานิติบคุคลอาจเปนผูทรงสิทธิและหนาที่
บางประการไดตามเงื่อนไขที่จําเปนตองปกปองตนเองในขอบเขตของนิติบุคคลซึ่งเปนอิสระจากรัฐ 

 
(ค.) กลุมบุคคล 
 
ศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐเยอรมันวินิจฉัยรับรองเสรีภาพในเชิงสถาบันแกการรวมกัน

เปนกลุม สมาคม สหภาพ ตามมาตรา 9 วรรค 3 ของรัฐธรรมนูญ (Grundgesetz – GG) โดยเสรี
ภาพในเรื่องดังกลาวเปนความคุมครองตอสิทธิในการตอรองเกี่ยวกับเงื่อนไขการจาง   หรือในกรณี
การใหความคุมครองตอสถาบันของการสมรส ตามมาตรา 6 GG 
 
3.2 ประเทศฝรั่งเศส 
            
                  การศึกษาการทรงสิทธิและเสรีภาพของผูทรงสิทธิในประเทศฝรั่งเศสนั้นจะไดทําการ
ศึกษาในเรื่อง แนวความคิดเกี่ยวกับผูทรงสิทธิและเสรีภาพ  ประเภทของผูทรงสิทธิและเสรีภาพ  
การใชสิทธิและเสรีภาพของผูทรงสิทธิ และคําวินิจฉัยของศาลที่เกี่ยวของกับผูทรงสิทธิและเสรีภาพ  
ดังจะไดกลาวตอไปนี้ 
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3.2.1 แนวความคิดเกี่ยวกับผูทรงสิทธิและเสรีภาพในประเทศฝรั่งเศส 
  

ประเทศฝรั่งเศสนั้นถือไดวาเปนตนแบบของรัฐธรรมนูญในระบบสากลที่ตระหนักถึงการรบั
รองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนโดยในป ค.ศ. 1789 ไดมีการบัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพ
ของประชาชนในคําประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789 ซึ่งสะทอนวัตถุประสงคหลัก
ของสังคมที่ตองการรับใชมนุษยซึ่งเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพจากการถูกกดขี่ขมเหงจากชนชั้นปก 
 
ครอง  โดยการรับรองสิทธิของประชาชนหรือผูทรงสิทธิในคําประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง
นั้นถือวา “ทุกคน” จะไดรับการประกันสิทธิเสรีภาพอยางเปนรูปธรรมตามลักษณะของสิทธิมนุษย
ชนโดยไมมีขอจํากัดในลักษณะตัวบุคคล  และเมื่อพิจารณาจากรากศัพทฝร่ังเศสในคําประกาศ
สิทธิมนุษยชนและพลเมืองจะใชคําวา “มนุษยแตละคน และพลเมืองแตละคน” (Déclaration des 
droiys de l’homme et du citoyen) ไมใชสิทธิของมนุษยทั้งหลายหรือพลเมืองทั้งหลาย อันเปน
การแสดงใหเห็นวารากของปรัชญานี้คือแนวคิดปจเจกชนนิยม (individualism) ตามแนวทาง
กฎหมายธรรมชาติและเสรีนิยมทางการเมืองในยุคนั้นนั่นเอง34 และแนวคิดปจเจกชนนิยมนี้ก็ได
กลายเปนหลักเกณฑสากลที่รัฐธรรมนูญของประเทศตางๆ ดังจะเห็นไดจาก การนําไปเปนตนแบบ
ในการรางปฏิญญาวาดวยสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ.1948 และไดถูกนําไปเปนแมแบบใน
การจัดทํารัฐธรรมนูญในประเทศตาง ๆ เกือบทั่วโลก 
 
 จากเจตนารมณและบทบัญญัติของคําประกาศในป ค.ศ. 1789 ที่ผูรางเนนถึงความเปน
ปจเจกชนนิยมโดยในระยะเริ่มตนไดมีการรับรองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนโดยใชคําวา 
“มนุษยแตละคน” (l’homme) แตภายหลังไดมีการเปลี่ยนแปลงศัพทมาใชคําวา “บุคคล” (la 
personne) มากกวาคํามนุษยแตละคนหรือปจเจกชน  ดังคําปรารภของรัฐธรรมนูญฝร่ังเศส ค.ศ. 
1946 ที่บัญญัติวา  ”ภายหลังจากชัยชนะของประชาชนที่มีอิสระตอระบอบการปกครองที่พยายาม
ทําใหบุคคลปุถุชน (la personne humaine) ตกต่ําและกลายเปนทาส”  และนอกจากนี้กฎหมาย
ของเยอรมันก็ไดบัญญัติวา “ศักดิ์ศรีของบุคคลปุถุชนเปนสิ่งศักดิ์สิทธิ์” เปนตน จึงแสดงไดอยางชัด
เจนวาไมใชเปนการเปลี่ยนแปลงในแงของคําศัพทเทานั้นแตเปนการแสดงถึงแนวคิดทางปรัชญา
อันเกี่ยวกับขอบเขตการรับรองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล ซึ่งไดปฏิเสธแนวคิดปจเจกชนใน
ลักษณะดั้งเดิมที่เพงเล็งเพียงความสัมพันธของคนแตละคนในกลุมของสังคมและไมยอมรับการมี
สวนรวมของคนที่อยูนอกกรอบของสังคม โดยไดมีการขยายขอบเขตในการรับรองสิทธิและเสรี

                                                  
34 บวรศักดิ์ อุวรรโณ,กฎหมายมหาชนเลม 1,หนา 73. 
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ภาพของแตละบุคคลมาเปนการรับรองสิทธิและเสรีภาพของแตละบุคคลในนามรวมมากขึ้น ดังนี้
การเปลี่ยนแปลงศัพทดังกลาวจึงถือเปนการขยายขอบเขตวัตถุประสงคในการรับรองสิทธิและเสรี
ภาพใหกวางขวางขึ้นจากเดิมนั่นเอง  นอกจากนี้ การพัฒนาการดังกลาวยังไดมีการพัฒนาในการ
รับรองสิทธิและเสรีภาพใหม ๆ ที่มีความจําเปนตอการดํารงตนในสังคมเกิดขึ้น เนื่องจากผูทรงสิทธิ
ชอบที่จะไดรับการรับรองและคุมครองจากรัฐตามการพลวัตรของสังคม ซึ่งจากการพัฒนาดังกลาว
ไดเกิดผลในการรับรองสิทธิและเสรีภาพของผูทรงสิทธิสองประการคือ35  

 
ประการแรก มีการรับรองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลโดยอาศัยเพียงเงื่อนไขของความเปน

มนุษยเทานั้น  และยังไดมีความตระหนักถึงความชัดแจงในการทรงสิทธและเสรีภาพของผูทรงสทิธิ
และเสรีภาพประเภทตาง ๆ ดังจะเห็นไดจากการที่รัฐธรรมนูญ ค.ศ.1946 ไดกําหนดใหการใชสิทธิ
และเสรีภาพระหวางชายและหญิงมีความเสมอภาคกัน    

 
สวนผลประการที่สอง คือแมคําประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789 จะไมได

กลาวถึงสิทธิของกลุมบุคคล เนื่องจากเปนอุดมการณที่เขากันไมไดกับแนวคิดปจเจกชนนิยมในป 
ค.ศ. 1789  แตในป ค.ศ. 1848 ก็ไดเกิดแนวคิดในการรับรองสิทธิของกลุมบุคคลขึ้น   เนื่องจาก
เปนการใชสิทธิของปจเจกชนที่มีการรวมตัวกันเปนกลุมบุคคลมีเพื่อการปฏิสัมพันธกนัระหวางกลุม
บุคคลดวยกัน และระหวางกลุมบุคคลกับปจเจกชน ซึ่งโดยแทจริงแลวก็เปนการรับรองการใชสิทธิ
ของปจเจกชนในอีกรูปแบบหนึ่งนั่นเอง 
 
 3.2.2 ประเภทของผูทรงสิทธิซ่ึงกฎหมายมุงคุมครอง 
 
 ปจจุบันกฎหมายลักษณะบุคคลของฝรั่งเศสถือวาบุคคลเทานั้นที่จะมีสิทธิไดตาม
กฎหมาย โดยกฎหมายไดยอมรับถึงสถานภาพทางกฎหมายของบุคคลออกเปน 2 ประเภทคือ
บุคคลธรรมดาและนิติบุคคล ดังนี้ 
 
 
 
 

                                                  
35 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน,”เอกสารอัดสําเนาการสอนวิชาปญหาขั้นสูงสิทธิเสรีภาพ,“ 

ชั้นปริญญาโท  คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย พ.ศ. 2545.(เอกสารไมตีพิมพเผยแพร) 
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  3.2.2.1 บุคคลธรรมดา 
 

 ในระบบกฎหมายฝรั่งเศสนั้นถือวา ปจเจกชนหรือบุคคลธรรมดาเปนวัตถุแหง
กฎหมาย (Subjects of laws) ก็เพราะเนื่องจากเกียรติศักดิ์ในความเปนมนุษย โดยเมื่อพิจารณา
จากประเภทของสิทธิเสรีภาพที่จําแนกเปนสิทธิพลเมืองและสิทธิมนุษยชนแลวก็จะสามารถแบง
ประเภทของผูทรงสิทธิซึ่งเปนบุคคลธรรมดาที่กฎหมายมุงคุมครองออกเปนคนสัญชาติ  และคน
ตางดาว ดังนี้ 
                                   
                              (1) คนสัญชาติ 
  

ตามบทบัญญัติของคําประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789 
เมื่อพิจารณาถึงรากศัพทในภาษาฝรั่งเศสที่ใชคําวา สิทธิของ “มนุษยแตละคน” และสิทธิของ ”พล
เมืองแตละคน” (Déclaration des droits de l’homme et du citoyen)  ไมใชสิทธิของมนุษยทั้ง
หลายหรือพลเมืองทั้งหลาย  อันเปนการแสดงใหเห็นวารากของปรัชญานี้คือปจเจกชนนิยม และ
สิทธิทั้งหลายของปจเจกชน (Individualism) ตามแนวทางกฎหมายธรรมชาติและเสรีนิยมทางการ
เมืองในยุคนั้น36 ที่ใหความสําคัญกับคนแตละคน  และจากรากศัพทดังกลาวไดแสดงถึงการแบง
แยกประเภทของสิทธิออกเปนสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง กลาวคือคําวา “สิทธิของมนุษยแต
ละคน” นั้นหมายความถึงสิทธิมนุษยชนที่ทุกคนรวมถึงบุคคลตางดาวดวย  และคําวา “สิทธิของ
พลเมืองแตละคน” ไดแสดงถึงสิทธิพลเมืองที่พลเมืองทุกคนหรือคนสัญชาติรัฐทุกคนเทานั้นที่จะ
เปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพได  ดังนี้ บุคคลสัญชาติจึงเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญมุง
คุมครองทั้งในขอบเขตของสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมืองในฐานะของพลเมืองชาวฝรั่งเศส  ตาม
บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐที่ 5 ลงวันที่ 4 ตุลาคม 1958 ที่ยืนยันหลักการตามคํา
ประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ.1789 และคําปรารภของรัฐธรรมนูญป ค.ศ. 1946 
 
   (2) คนตางดาว 
  
   จากการแยกประเภทของสิทธิและเสรีภาพออกเปนสิทธิพลเมืองและสิทธิ
มนุษยชนของคําประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789 นั้นจะเห็นไดวาสิทธิประเภทสิทธิ
มนุษยชนเปนสิทธิที่มนุษยทุกคนสามารถเปนผูทรงสิทธิไดซึ่งยอมรวมถึงบุคคลตางดาวดวย  โดย
ในคําประกาศไดรับรองถึงสิทธิตามธรรมชาติของมนุษยซึ่งเรียกวาสิทธิมนุษยชนโดยใชคําวา “สิทธิ
                                                  

36 บวรศักดิ์ อุวรรโณ,กฎหมายมหาชนเลม 1,หนา 73. 
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ของมนุษยแตละคน” (de l’homme หรือ Human Rights) โดยเปนการบัญญัติรับรองสิทธิที่มีอยู
แลวตามธรรมชาติเพื่อใหเกิดเปนรูปธรรมในการปองกันการละเมิดสิทธิดังกลาวจากชนชั้นปกครอง 
ในกรณีที่มีการละเมิดก็ตองมีมาตรการในการเยียวยาสิทธินั้นดวย ซึ่งสิทธิดังกลาวบังคับใชกับทุก
คนไมวาจะเปนคนสัญชาติรัฐหรือไม  ดังนี้จึงถือวาคนตางดาวจะเปนผูทรงสิทธิตามรัฐธรรมนูญใน
ขอบเขตของบทบัญญัติอันมีลักษณะของสิทธิมนุษยชน     
 
   เมื่อพิจารณาประกอบกับคําปรารภของรัฐธรรมนูญป ค.ศ. 1946 ของ
ฝร่ังเศสจะพบวามีการพัฒนาการแนวคิดของการรับรองสิทธิเสรีภาพที่มีการพัฒนาการจาก “รัฐ
เสรีนิยม” ไปสู    ”รัฐสวัสดิการ” หรือตามแนวคิดทางกฎหมายถือวาเปนการพัฒนาจาก “นิติรัฐ” 
ไปสู “นิติสังคมรัฐ” ซึ่งเนนถึงการทําใหสิทธิและเสรีภาพเกิดขึ้นไดในทางปฏิบัติมิใชปรากฏอยูแตใน
ตัวบทกฎหมายเทานั้น  ทั้งนี้เพื่อใหคนทุกคนไดมีความเทาเทียมกันตามกฎหมาย  โดยในรัฐแบบ
ใหมนี้จะมีมิติซอนกันอยู 3 มิติอยางแยกไมออก คือ37 
  
   ประการแรก  มิติเกี่ยวกับเสรีภาพของปจเจกชน 
 
   ประการที่สอง มิติทางสังคมและเศรษฐกิจซึ่งมุงแกไขจุดออนของแนวคิด
ปจเจกชนและเสรีนิยมดั้งเดิม เพื่อใหการใชสิทธิและเสรีภาพเกิดขึ้นตามความเปนจริงไดโดยการ
รับรองสิทธิและเสรีภาพใหม ๆ และรัฐตองเขามาดําเนินการและสนับสนุนใหสิทธิและเสรีภาพเกิด
ขึ้นได 
   และประการที่สาม เปนมิติในทางระหวางประเทศที่สะทอนการเปนผูทรง
สิทธิของคนตางดาวที่กฎหมายคุมครองในขอบเขตที่กวางขวางและเปนรูปธรรมมากยิ่งขึ้น  ซึ่งใน
การรับรองสิทธิและเสรีภาพขางตนไมใชเฉพาะคนฝรั่งเศสเทานั้นแตยังขยายไปถึงบุคคลที่อยูในดนิ
แดนอาณานิคมดวย อาทิ การยืนยันวาจะใหเอกราช  การเสนอใหจัดตั้งประชาคมรวมกันระหวาง
คนฝรั่งเศสกับชาติเหลานี้  การเขารับราชการและมีสิทธิและเสรีภาพเหมือนกับชาวฝรั่งเศส เปนตน 
 
   ดังนี้จึงถือวาคนตางดาวจึงถือเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนญู
ไดในขอบเขตของสิทธิมนุษยชน และในบางกรณีคนตางดาวอาจเปนผูทรงสิทธิพลเมืองในบาง
ประการตามที่กฎหมายบัญญัติคุมครอง 
 

                                                  
37 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ,เร่ืองเดียวกัน,หนา 111. 
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  3.2.2.2 นิติบุคคล 

 
ในประเทศฝรั่งเศสนั้นมีนิติบุคคล 2 ประเภทซึ่งอยูภายใตระบบกฎหมายที่แตก

ตางกัน   ไดแกนิติบุคคลตามกฎหมายเอกชน และนิติบุคคลตามกฎหมายเอกชน ดังนี้ 
 
   (1) นิติบุคคลตามกฎหมายเอกชน 

 
นิติบุคคลตามกฎหมายเอกชนทั้งหลายในประเทศฝรั่งเศสอาจแบงได

เปน 2 ประเภทคือ38 
 

(ก.)นิติบุคคลซึ่งมีวัตถุประสงคเพื่อหากําไร ซึ่งไดแกหางหุนสวนและบริษัท 
             
            (ข.)นิติบุคคลซึ่งไมมีวัตถุประสงคเพื่อหาผลกําไร ซึ่งไดแก สหภาพแรงงาน  สมาคม 
(syndicate) องคการสงคเคราะห (mutuelle) อันเปนที่รวมของกลุมบุคคล มูลนิธิ อันเปนกอง
ทรัพยสินเปนตน 
 

                       ในกรณีของนิติบุคคลตามกฎหมายเอกชนนั้นความสามารถของนิติบุคคล
ตามกฎหมายเอกชนยอมเปนไปตามประมวลกฎหมายแพง ซึ่งประมวลกฎหมายแพงบังคับเฉพาะ
นิติบุคคลในกฎหมายแพงอันไดแก หางหุนสวน และบริษัทตามกฎหมายแพงเทานั้น 

 
   (2) นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชน 
 

นิติบุคคลแหงกฎหมายมหาชนทั้งหลายอาจแบงออกไดเปน 3 ประเภท
คือ39 

 

                                                  
38ชาญชัย  แสวงศักดิ์   ,   ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับกฎหมายปกครองเลม1 ,   พิมพคร้ังที่ 1, 

( กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน , 2538), หนา 70. 
39 อิสระ นิติทัณฑประภาส,กฎหมายปกครองเปรียบเทียบ,พิมพคร้ังที่ 5 ,(กรุงเทพมหานคร 

: ฝายตําราและอุปกรณการศึกษามหาวิทยาลัยรามคําแหง,2929), หนา 87-88. 



 62

(ก.)  รัฐ (Etat) ซึ่งเปนนิติบุคคล โดยเอกลักษณของรัฐในฐานะที่เปนนิติบุคคลก็คือ การ
ดําเนินงานในทางปกครองโดยทั่วไปทั่วดินแดนของประเทศ 

 
(ข.)  องคการปกครองทองถิ่น (les collecticites locales) ซึ่งไดแก  

- เทศบาล (กอมมูน / commune)  
- องคการบริหารสวนจังหวัด (เดปารเตอมองต / departemen)   
- ภาค (la région)  

 
                        องคกรปกครองทองถิ่นนั้นมีองคประกอบที่ สําคัญคือ  มีความเปนอิสระ                    
(l’ autonomie) คือตองมีฐานะเปนนิติบุคคล มีพื้นที่รับผิดชอบเปนของตนเอง มีองคกรที่มาจาก
การเลือกตั้ง มีการคลังเปนของตนเอง และองคประกอบอีกประการคือ อยูภายใตการกํากับดูแล 
(la tutelle) ของรัฐ 
  
 (ค.) องคการสาธารณะหรือองคการมหาชนอิสระ (etablissements public) เปนนิติ
บุคคลซึ่งจัดทําบริการสาธารณะอยางใดอยางหนึ่งโดยเฉพาะ เชน มหาวิทยาลัยของรัฐ เปนตน  
และองคการมหาชนอิสระมีความแตกตางจากกับองคการปกครองทองถิ่นที่จัดทําบริการสาธารณะ
หลายอยางในเขตพื้นที่ของตน40  นอกจากนี้องคการมหาชนอิสระยังตางกับองคกรวิชาชีพ ในแงที่
วาองคกรวิชาชีพเปนองคกรที่มิไดจัดทําบริการสาธารณะอยางใดอยางหนึ่งโดยเฉพาะ แตจัดทํา
บริการสาธารณะอยางใดอยางหนึ่งเปนหลักและอยางอื่นควบคูกันไปเทานั้น41 
 
  3.2.2.3 กลุมบุคคล 
   

ในคําประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมืองป ค.ศ. 1789 ที่ตระหนักถึงการรับรอง
และคุมครองถึงสิทธิของปจเจกชนซึ่งถือเปนแนวคิดแตดั้งเดิมที่เนนวาผูทรงสิทธิแสรีภาพจํากัด
เฉพาะบุคคลในความหมายที่เปน “บุคคลแตละบุคคล” ไมไดกลาวถึงสิทธิของกลุมบุคคลซึ่งเปนสิ่ง

                                                  
40 François GAZIER, op.cit., p.49. อางถึ งใน  ชาญชัย  แสวงศักดิ์  นิติบุ คคลตาม

กฎหมายมหาชน, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน,2541) ,หนา 35. 
41 เร่ืองเดียวกัน 
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ที่เขากันไมไดกับอุดมการณในป ค.ศ.178942 แตหลังจากสงครามโลกครั้งที่ 1 ในป ค.ศ.1848 ได
เกิดแนวคิดในการรับรองสิทธิเสรีภาพของกลุมบุคคลขึ้น โดยมีการรับรองและปองกันสิทธิเสรีภาพ
ของ       ”ครอบครัว”  เพราะถือวาครอบครัวยอมมีสิทธิบางประการอันควรถือวาเปนสทิธมินษุยชน
และควรไดรับการคุมครองและปองกัน ดังปรากฏในรัฐธรรมนูญของประเทศฝรั่งเศส ค.ศ.1946 ที่
บัญญัติรับรองสิทธิของ “ครอบครัว” ในขอที่เกี่ยวกับเงื่อนไขตาง ๆ อันจําเปนสําหรับความเจริญรุง
เรืองของครอบครัว เสมอเหมือนกันกับสิทธิของ “บุคคล” และในรัฐธรรมนูญของประเทศตาง ๆ ก็มี
บทบัญญัติรับรองสิทธิของ “กลุมบุคคล” ดวย เชนมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญอิตาลีที่บัญญัติวา 
“สาธารณรัฐ (อิตาลี) รับรองสิทธิอันมีอยูโดยเฉพาะของครอบครัว” และโดยเฉพาะอยางยิ่งแลว คํา
ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน มาตรา 16(3) ที่บัญญัติวา “ครอบครัวอันเปนหนวยธรรมชาติ
และหลักมูลฐานของสังคม และมีสิทธิที่จะไดรับการคุมครองจากสังคมและจากรัฐ”  และยังมีรัฐ
ธรรมนูญของบางประเทศรับรองสิทธิของกลุมบุคคลประเภทอื่นเชน “กลุมชนสวนนอย” อีกดวย 
นอกจากนี้ รัฐธรรมนูญของประเทศตาง ๆ สวนใหญ ก็ยังมีบทบัญญัติรับรองสิทธิเสรีภาพในการ
จัดตั้งสมาคม เสรีภาพในการประชุม เสรีภาพในการตั้งสหภาพแรงงาน สิทธิในการนัดหยุดงาน 
และเสรีภาพในการจัดตั้งพรรคการเมือง เปนตน ซึ่งถือวาเปนการรับรองความสามารถในการใช
สิทธิและเสรีภาพของผูทรงสิทธิอันเปนกลุมบุคคล43 
 
            อนึ่ง โดยหลักทั่วไปแลวนิติบุคคลของฝรั่งเศสนั้นเกิดจากบทบัญญัติแหงกฎหมาย
ที่กําหนดใหกลุมบุคคลใดเปนนิติบุคคล แตก็มิไดหมายความวานิติบุคคลจะตองเกิดจากการกอต้ัง
ของกฎหมายเทานั้น โดยศาลฎีกา44 ไดเคยวินิจฉัยวา กลุมบุคคลที่สามารถแสดงออกรวมกันเพื่อ
ปกปองผลประโยชนที่ชอบดวยกฎหมาย และเปนผลประโยชนที่สมควร ยอมเปนกลุมบุคคลที่
กฎหมายยอมรับและคุมครอง  เชน กลุมของบุคคลรักรวมเพศในประเทศฝรั่งเศสที่ไดมีการเรียก
รองสิทธิเสรีภาพแกตนเอง โดยมีการตั้งกลุมจัดเปนองคกรที่เปนตัวแทนในการเรียกรองและตอสู
เพื่อใหไดมาซึ่งการยอมรับสถานะทางกฎหมายและทางสังคมแกตนเอง ดังเชนการฟองหมิ่น
ประมาทตอการที่พระรูปหนึ่งไดประกาศตอหนาที่ชุมชนวา “ผมเคารพบุคคลรักรวมเพศเปรียบ

                                                  
42 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน, “เอกสารอัดสําเนาการสอนวิชาปญหาขั้นสูงสิทธิเสรีภาพ,” 

ชั้นปริญญาโท  คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย พ.ศ. 2545.(เอกสารไมตีพิมพเผยแพร) 
43 วีระ โลจายะ,เอกสารการสอนชุดวิชากฎหมายมหาชน  หนวยที่ 8-15,หนา 496. 
44 คําพิพากษาศาลฎีกาแผนกคดีแพง (Cass civ.) วันที่ 28 มกราคม 1954.อางถึงใน

โภคิน พลกุล “นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนของฝรั่งเศส”,วารสารกฎหมายปกครอง, เลม 6 ตอน 
2 พ.ศ.2530, หนา 283.  
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เสมือนดั่งเปนคนพิการ แตถาพวกบุคคลรักรวมเพศดังกลาวตองการที่จะเปลี่ยนแปลงความพิการ
ของเขาแลว ผมตองกลาววาผมไมสามารถรับได...” คําประกาศดังกลาวไดกอใหเกิดความเคลื่อน
ไหวในกลุมบุคคลรักรวมเพศรวมถึงสมาคมบุคคลรักรวมเพศตางๆ ดวย  โดยไดมีการฟองรองตอ
ศาลวาเปนการหมิ่นประมาท ซึ่งศาลแหงเมือง Strasbourg และศาลอุทธรณแหงเมือง Colmar ได
ปฏิเสธไมรับฟอง เนื่องดวยเหตุผลทางกระบวนการพิจารณาที่ไมไดกลาววาตนเปนบุคคลหรือกลุม
บุคคลที่ไดรับความเสียหายจากการหมิ่นประมาทดังกลาว  และอีกประการหนึ่งคือพระรูปนั้นได
กลาวเปนการทั่วไปไมไดเฉพาะเจาะจงตอบุคคลใดบุคคลหนึ่งศาลจึงปฏิเสธไมรับฟอง45 กรณีดัง
กลาวแสดงถึงนัยที่กฎหมายไดใหสิทธิแกกลุมบุคคลรักรวมเพศสามารถปกปองการละเมดิสทิธขิอง
กลุมตนไดตามกฎหมาย แตในกรณีดังกลาวที่ศาลไมรับฟองนั้นก็เนื่องดวยความมิชอบดวย
กฎหมายของกระบวนการพิจารณาเทานั้น  ดังนั้น จะเห็นไดวากลุมบุคคลถือไดวาเปนผูทรงสิทธิ
ประเภทหนึ่งที่กฎหมายมุงคุมครอง  
 
 3.2.3 การใชสิทธิและเสรีภาพของผูทรงสิทธิ 
  

ขอบเขตของการใชสิทธิและเสรีภาพของผูทรงสิทธิพิจารณาไดตามประเภทของบุคคลอัน
ไดแก บุคคลธรรมดา นิติบุคคล และกลุมบุคคล ดังนี้ 
 

3.2.3.1 บุคคลธรรมดา 
   

                    ความเปนผูทรงสิทธิเสรีภาพของบุคคลธรรมดามีประเด็นพิจารณา 2 
ประการ คือ  ขอพิจารณาทั่วไป และการเปนผูทรงสิทธิของบคุคลตางดาว ดังจะกลาวตอไปนี้ 
 

(2) ขอพิจารณาทั่วไป 
 
ขอพิจารณาทั่วไปในการทรงสิทธิของของผูทรงสิทธินั้นถือเปนขอบเขตที่

บุคคลธรรมดา  ไมวาจะเปนคนสัญชาติหรือบุคคลตางดาวสามารถทรงสิทธิในขอบเขตเดียวกันได  

                                                  
45 CA.,Colmar, 27 Juan 1983, Dalloz, 1983, II, p.550 note R.K.oering – Joulin,อาง

ถึงในเกรียงไกร เจริญธนาวัฒน, “สิทธิข้ันพื้นฐานของความเปนมนุษยของบุคคลรักรวมเพศใน
กรอบแหงกฎหมายฝรั่งเศส”, วารสารศาลรัฐธรรมนูญ,  3 , 5 (พฤษภาคม-สิงหาคม 2543) : 67-
75.     
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ซึ่งขอพิจารณาทั่วไปประกอบดวย กรณีการทรงสิทธิของบุคคลกอนการเกิดและหลังการตาย  และ
เร่ืองเงื่อนไขของการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพ ดังนี้ 
 

ก.) กอนการเกิด 
  

 ประเทศฝรั่งเศสนั้นไดมีการใหสิทธิแกมารดาในการคุมกําเนิด สิทธิใน
การทําหมันและสิทธิในการทําแทงซึ่งเปนการกระทําอันกระทบตอสิทธิในการมีชีวิตของทารกใน
ครรภมารดา  จากความขัดแยงในสิทธิที่จะเกิดของทารกและสิทธิในชีวิตรางกายของมารดานี้  
ประเทศฝรั่งเศสจึงไดมีการตรารัฐบัญญัติ Veil ขึ้นเพื่อพยายามที่จะประสานระหวางสิทธิของทารก
ในครรภที่จะมีชีวิตกับสิทธิของสตรีในการเปนเจาของรางกาย  โดยบัญญัติในมาตราแรกใหการรับ
ประกันในการเคารพตอมนุษยทุกผูทุกคนตั้งแตเร่ิมตนของชีวิต  ดังนั้นสิทธิในการมีชีวิตก็รวมอยูใน
นัยดังกลาวดวย  และยังมีความเกี่ยวเนื่องกับสิทธิในเนื้อตัวรางกายของมารดาดวย  โดยรัฐ
บัญญัติดังกลาวไดมีการยกเวนสิทธิในการมีชีวิตของทารกอยูสองกรณีคือ การทําแทงเพื่อการ
รักษา และการทําใหหยุดการตั้งครรภ เนื่องจากหากใหมีการตั้งครรภตอไปจะเปนอันตรายแกสุข
ภาพของสตรีผูตั้งครรภ และถาใหมีการคลอดทารกออกมาแลวทารกนั้นติดโรคออกมาโดยไมอาจ
รักษาได ซึ่งในกรณีดังกลาวแสดงใหเห็นถึงการที่กฎหมายไดใหความสําคัญตอสิทธิในเนื้อตัวราง
กายของผูท่ีเปนเจาของรางกายเหนือกวาสิทธิในการมีชีวิตของตัวออนหรือทารกในครรภมารดา  
หรือกลาวอีกนัยหนึ่งคือ  รัฐบัญญัติดังกลาวใหความสําคัญแกสิทธิในการมีชีวิตนอยกวาสิทธิที่มี
อยูเหนือเนื้อตัวรางกาย46  ดังนั้นจึงกลาวไดวาสิทธิของทารกในครรภมารดานั้นจะไดรับความคุม
ครองตั้งแตเร่ิมตนของชีวิต หากไมเขาเงื่อนไขอันเปนขอยกเวนที่รัฐบัญญัติ Veil ไดบัญญัติไวดัง
กลาวขางตน  
 
   ข.) หลังการตาย 
 
   กฎหมายฝรั่งเศสยังไมมีหลักการอันรับรองสิทธิของบุคคลหลังการตาย
ดังเชนในประเทศเยอรมัน  โดยในระบบกฎหมายของประเทศฝรั่งเศสถือวาการตายเปนการที่
บุคคลนั้นสิ้นสภาพบุคคลและเมื่อสภาพบุคคลสิ้นสุดลงแลวสิทธิและเสรีภาพของบุคคลก็สิ้นสุด

                                                  
46 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน,”เอกสารอัดสําเนาการสอนวิชาปญหาขั้นสูงสิทธิเสรีภาพ,” 

ชั้นปริญญาโท  คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย พ.ศ. 2545.(เอกสารไมตีพิมพเผยแพร) 
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ตามไปดวย47 ซึ่งถือเปนการพิจารณาตามความสามารถในทางแพงของบุคคล  ดังนั้นสิทธิของ
บุคคลภายหลังการตายจึงไมไดรับการคุมครองตามกฎหมายฝรั่งเศส 
 
   ค.) เง่ือนไขของการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพ 
 
                               เงื่อนไขของการทรงสิทธิและเสรีภาพของบุคคลธรรมดาแบงออกเปน 2 
กรณีคือ อายุของผูทรงสิทธิและเสรีภาพ  และการสละสิทธิและเสรีภาพดังนี้ คือ  

           
               ค.1) อายุของผูทรงสิทธิและเสรีภาพ 

 
                                            โดยทั่วไปยอมถือวาบุคคลนั้นมีสิทธิและเสรีภาพเทาเทียมกัน แตใน
ความเปนจริงสิทธิและเสรีภาพอาจถูกจํากัดในทางกฎหมายได  โดยถือวาบุคคลนั้นมีความ
สามารถในการมีสิทธิและใชสิทธิตางกัน ขอจํากัดความสามารถในการมีสิทธิในกฎหมายฝรั่งเศสมี
นอยมาก อาทิ การตองคําพิพากษาทางแพงและทางอาญาที่รายแรงบางอยางทําใหหมดความ
สามารถในการมีสิทธิไปเลย  สวนใหญเปนขอจํากัดความสามารถในการใชสิทธิของผูเยาวซึ่งอายุ
ไมเกิน 21 ปบริบูรณและตองอยูในอํานาจปกครองของบิดามารดา หรือผูปกครองในกรณีที่ไมมี
บิดาหรือมารดาผูเยาวมิอาจทํานิติกรรมไดโดยลําพังตนเอง  โดยปกติจะตองไดรับความยินยอม
จากผูใชอํานาจปกครอง หรือผูปกครอง ยกเวนกิจการบางประเภท อาทิ นิติกรรมในทางสงวน
รักษาทรัพยสิน  (actes conservatoires)   การฝากออมสิน   การสมัครเปนสมาชิกสหภาพแรง
งาน การทําพินัยกรรม การรับรองบุตร และการสละภูมิลําเนาเขารับราชการทหารเมื่ออายุ 18 ป
บริบูรณ   แมในกรณีของบุคคลจะบรรลุนิติภาวะ เมื่ออายุ 21 ป แลวก็ยังอาจถูกจํากัดความ
สามารถในการใชสิทธิอีกหากผูนั้นมีสภาพสมองหรือจิตที่ไมสามารถจะปกปกรักษาประโยชนของ
ตนไดไมวาสภาพนั้นจะเนื่องมาจากความปญญาออน ความวิกลจริต จิตฟนเฟอนไมสมประกอบ
หรือประพฤติสุรุยสุรายเสพ48 หรือการจํากัดสิทธิเร่ืองอายุในทางอาญาที่หามมิใหบุคคลที่บรรลุนิติ
ภาวะมีความสัมพันธทางเพศกับผูเยาวที่มีอายุต่ํากวา 15 ป แมจะไดรับความยินยอมจากผูเยาวก็

                                                  
47 เร่ืองเดียวกัน 
48 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ,เอกสารการสอนชุดวิชาระบบกฎหมายไทยและตางประเทศ หนวย

ที่ 3,พิมพคร้ังที่ 4, (กรุงเทพมหานคร : มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช ,2541), หนา 156. 
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ตาม49  ดังนี้ จะเห็นไดวาขอบเขตการทรงสิทธิและเสรีภาพในเรื่องเงื่อนไขอายุนั้นถูกกําหนดขึ้นโดย
บทบัญญัติแหงกฎหมาย 
  
                                  ค.2) การสละสิทธิเสรีภาพ 

 
                                           การสละสิทธิเสรีภาพนั้นตามกฎหมายฝรั่งเศสมิไดกําหนดถึงหลัก
เกณฑดังกลาวไว  ดังนั้นจึงตองอาศัยการพิจารณาการสละสิทธิและเสรีภาพตามแนวคิดของ
กฎหมายเยอรมัน  วาการสละสิทธินั้นสามารถทําไดเพื่อใหบรรลุตอเปาหมายในการทรงสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคล  โดยการสละสิทธินั้นผูทรงสิทธิตองกระทําโดยความยินยอมโดยอิสระ
ปราศจากการกดดัน  ทั้งนี้การสละสิทธินั้นตองพิจารณาถึงภาระกิจของสิทธิทั้งหมดดวยเพราะ
หากเปนสิทธิเสรีภาพอันเปนสาระสําคัญ เชน สิทธิเสรีภาพในชีวิตและรางกายนั้นยอมมิอาจสละ
สิทธิเสรีภาพได  แตในกรณีของสิทธิเสรีภาพอันเปนสาระสําคัญนี้ในประเทศฝรั่งเศสไดมีขอ
พิจารณาวาในการสละสิทธิอันเปนสาระสําคัญในกรณีที่บุคคลตองการสละสิทธิในชีวิตรางกาย
โดยตองการรองขอใหแพทยกระทําการใหเขาสิ้นชีวิต  (Mercy Killing) สามารถทําไดหรือไม  ซึ่งใน
ประเทศฝรั่งเศสนั้นก็มิไดปรากฏวาไดมีการรับรองสิทธิของผูปวยรองขอใหแพทยจบชีวิตของผูปวย
เองเพราะทนตอความเจ็บปวดไมไหว  ดังนี้หากมีการกระทําดังกลาวเกิดขึ้นถือไดวาเปนการกอ
อาชญากรรม  และประมวลกฎหมายวาดวยจริยธรรมทางการแพทยก็ไดหามที่จะกระทําการดัง
กลาวดวย   แตอยางไรก็ตาม  ในความเปนจริงแพทยก็มิไดเคารพในกฎเกณฑดังกลาวอยางเครงค
รัด  จึงเห็นไดวาในกรณีดังกลาวมีชองวางที่เกิดขึ้นระหวางกฎหมายกับทางปฏิบัติที่อาจทําใหเกิด
การสละสิทธิอันเปนสาระสําคัญได  จึงสะทอนใหเห็นความลังเลใจที่ตองชั่งน้ําหนักระหวางความ
เห็นสาธารณะที่ตองการใหมีการกระทําดังกลาวได  กับความคิดในทางศาสนาที่เห็นวาเปนการขัด
ศีลธรรมและเปนปาบอยางแทจริง  และประการสําคัญยอมเปนการขัดตอหลักสิทธิมนุษยชนดวย    
ดังนั้นจึงถือเปนกรณีการหาจุดประนีประนอม  โดยอาจยอมใหมีการสละสิทธิในชีวิตรางกายอัน
เปนสาระสําคัญแหงสิทธิได  ทั้งนี้ตองอยูบนเงื่อนไขที่เขมงวดและจํากัด  กลาวคือ ตองเปนการรอง
ขอของบุคคลดวยความเต็มใจและมีอิสระ  และพิสูจนในทางการแพทยไดวาไดรับความทุกข
ทรมานอยางแสนสาหัสจนไมสามารถทนทายาดตอไปไดอีกโดยความเจ็บปวดมีทีทาวาจะยาวนาน
และไมสามารถเยียวยาไดอีกตอไป ซึ่งการพิจาณาดังกลาวตองไดรับความเห็นชอบจากแพทยสอง

                                                  
49 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน,”เอกสารอัดสําเนาการสอนวิชาปญหาขั้นสูงสิทธิเสรีภาพ,” 

ชั้นปริญญาโท  คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย พ.ศ. 2545. (เอกสารไมตีพิมพเผยแพร) 
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นายเปนอยางนอยจึงอาจจะทําการสละสิทธิอันเปนสาระสําคัญแหงสิทธินั้นสามารถทําไดอันถอืได
วาเปนไปอยางจํากัดที่สุด50 

 
(2) บุคคลตางดาว 

 
   จากแนวคิดของคําประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมืองที่มาจากแนวคิด
ของสํานักกฎหมายฝายธรรมชาติที่เชื่อวาหลักกฎหมายธรรมชาตินั้นมีอยูเหนือสังคมมนุษยทุกคน
ตองอยูเหนือกฎหมายธรรมชาติจึงไดมีการนําสิทธิตามธรรมชาติมาบัญญัติรับรองไวเปนกฎหมาย
ลายลักษณอักษรตามแนวคิดของสํานักกฎหมายฝายบานเมือง  และนอกเหนือจากสิทธิตามธรรม
ชาติแลวคําประกาศดังกลาวยังไดบัญญัติเพิ่มสิทธิใหม ๆ ซึ่งมักเกี่ยวพันกับสิทธิทางการเมืองขึ้น
อีก  ดังนี้ จึงเห็นไดวาคําประกาศนี้สามารถแยกประเภทของสิทธิและเสรีภาพออกเปนสิทธิมนุษย
ชนและพลเมือง โดยคนตางดาวยอมไดรับความคุมครองตามรัฐธรรมนูญที่บัญญัติรับรองในสิทธิที่
ทุกคนพึงมีหรือสิทธิมนุษยชน  แตขอบเขตดังกลาวไดรับการขยายใหบุคคลตางดาวอาจไดรับการ
คุมครองในสิทธิพลเมืองบางประการตามที่กฎหมายกําหนดไวเปนการเฉพาะเพื่อเปนการดําเนิน
นโยบายในทางการเมือง เศรษฐกิจ และสังคม เพื่อใหสอดคลองกับความจําเปนกับสภาวะบาน
เมืองโดยในคําปรารภของรัฐธรรมนูญป ค.ศ. 1964 ไดมีการบัญญัติวา “เปนสิทธิของบุคคลทุกคน” 
เชน ”ประเทศฝรั่งเศสมุงมั่นที่จะนําประชาชนของชาติทั้งหลายที่ฝร่ังเศสปกครองอยูไปสูเสรีภาพใน
การปกครองตนเอง...และใหหลักประกันแกทุกคนที่รวมอยูในอาณานิคมนั้นถึงความเทาเทียมกัน
ในการเขารับราชการ ในการสิทธิและเสรีภาพที่ประกาศขางตนดวยตนเองหรือรวมกัน”51  จึงเปน
การแสดงใหเห็นวาขอบเขตของคนตางดาวที่แตเดิมเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพในขอบเขตของสิทธิ
มนุษยชนไดรับการขยายขอบเขตในการทรงสิทธิพลเมืองตามที่กฎหมายบัญญัติได 

 
  3.2.3.2 นิติบุคคล 

 
(1) ความสามารถในการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพของนิติบุคคล 

  
การที่กฎหมายรับรองสภาพนิติบุคคลของกลุมชนใด ก็เพื่อใหกลุมชนนั้น

เปนผูอยูในบังคับของกฎหมาย (subject de droit) ซึ่งหมายถึงผูที่สามารถมีสิทธิและหนาที่ตาม
กฎหมาย  โดยปกติสภาพนิติบุคคลยอมเกิดขึ้นโดยองคกรนิติบัญญัติ หรือองคกรบริหารซึ่งรับรอง
                                                  
              50  เร่ืองเดียวกัน 

51 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ,กฎหมายมหาชนเลม 1,หนา 111. 
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วากลุมชนใดเปนนิติบุคคล การรับรองดังกลาวอาจเปนการรับรองโดยชัดแจงหรือโดยปริยายก็ได  
ดังนั้น ในกรณีที่รัฐบัญญัติไดรับรองการมีอยูซึ่งกลุมชนใด และเปนการรับรองการดําเนินงานที่ไม
ขัดตอกฎหมายของกลุมนั้น ยอมถือไดวากลุมชนนั้นมีสภาพนิติบุคคลโดยสมบูรณ (คําพิพากษา
ของลากูร เดอ กาสซาซิยอง แผนกคดีแพง ลงวันที่ 28 มกราคม 1954)52 หรือกลาวไดวาเปนบุคคล
ที่มีความสามารถในทางกฎหมาย  
 

ดังนั้น  ความสามารถในการถือสิทธิของนิติบุคคลจึงเกิดขึ้นพรอมกับการ
เกิดขึ้นของนิติบุคคลโดยการกอต้ังของกฎหมายไมวาจะเปนกฎหมายเอกชน หรือกฎหมายมหาชน
ก็ตาม   ซึ่งโดยหลักแลวแนวคิดของการใหความสามารถในการถือสิทธิหรือมีสิทธิของนิติบุคคล
ยอมเปนไปตามกฎหมายแพงท่ีสรางแนวคิดวาตองใหสภาพบุคคลแกกองทรัพยสิน (patrimony) 
เพื่อใหกองทรัพยสินมีความสามารถในการประกอบกิจการใด ๆ  อันจะเปนประโยชนตอสังคมเปน
สวนรวม จึงถือไดวาประเทศฝรั่งเศสยึดทฤษฎีสภาพบุคคลจากกองทรัพยสิน (personalistic 
conception patrimony)  
 
    นิติบุคคลตามกฎหมายเอกชนจึงก็มีสิทธิพรอมกับการเกิดขึ้นของสภาพ
บุคคลตามกฎหมายขางตน โดยความสามารถในการใชสิทธิยอมอยูภายใตวัตถุประสงคในการจัด
ตั้งนิติบุคคลนั้น ซึ่งอาจเปนไปโดยกฎหมายหรือโดยขอบังคับหรือโดยตราสารจัดตั้ง และการถือ
สิทธิของนิติบุคคลตามกฎหมายเอกชนนี้ยอมเหมือนบุคคลธรรมดา เวนเสียแตสิทธิหนาที่ซึ่งโดย
สภาพจะพึงมีพึงเปนเฉพาะบุคคลธรรมดาเทานั้น 
   

สวนนิติบุคคลประเภทอื่นอาทิ นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชน ตาม
กฎหมายพาณิชย และตามกฎหมายแรงงาน หาอยูในบังคับของกฎหมายแพงไม53 

 
โดยหลักแลวการใชสิทธิและเสรีภาพตองเปนความสัมพันธในลักษณะที่

เอกชนเรียกรองเอาแกรัฐ  แตในกรณีของการที่รัฐจะเปนทั้งผูทรงสิทธิและเสรีภาพและผูถูกผูกพัน
อยูกับเสรีภาพหรือกลาวไดวาเปนความสัมพันธระหวางที่รัฐเรียกรองกับรัฐเอง โดยหลักยอมนาจะ
ถือไปในแนวทางเดียวกับเยอรมันวานิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนไมสามารถเปนผูทรงสิทธิและ

                                                  
52 อิสระ นิติทัณฑประภาส,กฎหมายปกครองเปรียบเทียบ,หนา 84. 
53 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ,เอกสารการสอนชุดวิชาระบบกฎหมายไทยและตางประเทศ หนวย

ที่ 3, หนา 155. 
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เสรีภาพตามรัฐธรรมนูญไดเนื่องจากมีความขัดแยงในอํานาจหนาที่   และอาจถือวาการทรงสิทธิ
และเสรีภาพของนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนเปนขอยกเวน เนื่องจากฝรั่งเศสยังไมมีหลักการที่
กําหนดรับรองไวดังเชนของประเทศเยอรมัน จึงตองพยายามหาเหตุแหงการที่นิติบุคคลจะเปนผู
ทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญมารองรับ โดยอาจพิจารณาถึงหลักการแหงการตรวจสอบ
การใชอํานาจรัฐตามหลักนิติรัฐ ในกรณีความสัมพันธระหวางนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนในแง
ของการควบคุมตรวจสอบ ซึ่งจําแนกเปนสองประการ ดังนี้  

 
ประการแรก คือ การควบคุมภายในนิติบุคคลมหาชนหนึ่ง เชน รัฐ ซึ่งเปน

การควบคุมภายในในลักษณะของการบังคับบัญชา (contrôle hiérarchique) เชน รัฐมนตรีบังคับ
บัญชาเจาหนาที่ภายในกระทรวงไปจนถึงเจาหนาที่ของกระทรวงที่ถูกสงไปอยูในสวนภูมิภาค  ใน
ลักษณะของการบังคับบัญชานี้ ผูบังคับบัญชาที่เหนือข้ึนไปสามารถแกไข กลับ ยกเลิก เพิกถอน
การกระทําหรือคําสั่งของผูใตบังคับบัญชาได ตลอดจนมีอํานาจที่จะลงโทษทางวินัย  ทั้งนี้เวนแต
จะมีกฎหมายกําหนดเปนอยางอื่น 
  

ประการที่สอง คือ กรณีนิติบุคคลมหาชนหนึ่งควบคุมนิติบุคคลมหาชน
อีกหนวยหนึ่ง ซึ่งมีลักษณะของการควบคุมกํากับ หรือ กํากับดูแล (tutelle) ซึ่งไมเครงครัดและเปน
แนวตรง (vertical) เชนในลกัษณะของการควบคุมบังคับบัญชา  ในลักษณะของการควบคุมกํากับ
นี้เปนองคประกอบสําคัญประการหนึ่งของการกระจายอํานาจ กลาวคือ การกระจายอํานาจ หมาย
ถึงความเปนอิสระภายใตการควบคุมกํากับ ซึ่งมีความมุงหมายเพื่อกํากับดูแลการดําเนินงานของ
นิติบุคคลมหาชนประเภทกระจายอํานาจใหเปนไปตามกรอบแหงกฎหมายและนโยบายสวนกลาง   

 
  ในกรณีความสัมพันธที่มีลักษณะความขัดแยงกันในระหวางนิติบุคคล

ตามกฎหมายมหาชน  ในฝร่ังเศสนั้น กองเซย เดตาท54 ไดยอมรับวาองคกรที่อยูภายใตการควบคุม
กํากับนั้นสามารถฟององคกรที่ควบคุมกํากับได  สวนองคกรที่อยูภายใตระบบบังคับบัญชาซึ่งก็คือ
หนวยงานของรัฐที่ไมความเปนนิติบุคคลจึงไมอาจฟองรองกันเองได  และในกฎหมายปกครองฝรั่ง
เศสวาดวยการกระจายอํานาจลงวันที่ 2 มีนาคม 1982 (loi décentralisation du 2 mars 1982) 

                                                  
54 คําวินิจฉัยของกองเซย เดตาท ; คดี Commune de Neris-les-Bains, วันที่ 18 เมษายน 

1902. อางถึงในโภคิน พลกุล “นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนของฝรั่งเศส”,วารสารกฎหมายปก
ครอง, เลม 6 ตอน 2 (2530) : 291.  
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ไดยอมรับใหองคกรควบคุมกํากับฟององคกรภายใตการควบคุมกํากับไปยังศาลปกครองได 55  จะ
เห็นไดวาการใชสิทธิเสรีภาพในการควบคุมกํากับเปนความสัมพันธระหวางนิติบุคคลตามกฎหมาย
มหาชนที่มีความอิสระจากกัน  ทั้งนี้ แมองคกรของรัฐที่ไมมีสถานะเปนนิติบุคคลตามกฎหมายแตก็
อาจเปนผูทรงสิทธิเรียกรองระหวางกันได โดยจะเห็นไดจากในกรณีที่แมจะไมมีกฎหมายรับรองให
องคการมหาชนอิสระใดเปนนิติบุคคล ศาลก็สามารถคนหาเพื่อช้ีขาดวาองคการนั้นมีสถานะเปน
นิติบุคคลที่กฎหมายใหความรับรองและคุมครองได56 อันเปนแสดงถึงการที่มิไดเพงเล็งถึงรูปแบบ
ขององคกรวาตองมีสภาพนิติบุคคลเปนสําคัญ และเหตุผลอีกประการที่สนับสนุนที่ใหมีการใชสิทธิ
ระหวางรัฐเชนการควบคุมตรวจสอบได   เนื่องจากหากไมใหทรงสิทธิเรียกรองในการตรวจสอบ
ระหวางกันก็จะเปนการขัดหลักการของระบบนิติรัฐที่กําหนดใหการกระทําใดของรัฐตองไดรับการ
ตรวจสอบโดยกฎหมายได  และจากการที่ใหตรวจสอบกันไดเฉพาะการควบคุมในแบบกํากับดูแล 
อาจถือวามีความหมายไปในแนวทางเดียวกับที่ศาลรัฐธรรมนูญของเยอรมันที่ไดวางหลักวานิติ
บุคคลสามารถเปนผูทรงสิทธิในกรณีที่จําตองปกปองตนเองในขอบเขตของนิติบุคคลที่เปนอิสระ
จากรัฐได คือในการกํากับดูแลเปนรูปแบบของการการตรวจสอบตามหลักนิติรัฐตอองคกรนิติ
บุคคลที่มีความเปนอิสระจากรัฐ ซึ่งในระบบกฎหมายฝรั่งเศสนิติบุคคลมหาชนอื่นที่มีความอิสระ
จากรัฐก็คือ องคกรปกครองทางพื้นที่ และองคการมหาชน 
 

(2) ขอบเขตของการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพของนิติบุคคล 
  

ในกรณีขอบเขตของการเปนผูทรงสิทธิเสรีภาพของนิติบุคคลตาม
กฎหมายมหาชนของฝรั่งเศสนั้น ในกรณีของนิติบุคคลตามกฎหมายเอกชนยอมเปนไปตามหลกัทัว่
ไปที่นิติบุคคลตามกฎหมายเอกชนนั้นสามารถทรงสิทธิและเสรีภาพไดเชนเดียวกับบุคคลธรรมดา
เทาที่สภาพของสิทธิข้ันพื้นฐานนี้สามารถนํามาใชกับนิติบุคคลได และสิทธิเสรีภาพนั้นๆ ตองไมมี
ความเชื่อมโยงอยูกับความเปนบุคคลซึ่งสิทธิและเสรีภาพในลักษณะนี้มีเพียงบุคคลธรรมดาเทานัน้
ที่สามารถเปนผูทรงสิทธิได อาทิ สิทธิในศักดิ์ศรีความเปนมนุษย สิทธิเสรีภาพในชีวิตรางกาย 

                                                  
55 คํ า วิ นิ จ ฉั ย ขอ งก อ ง เซย  เด ต าท  ; คดี  Commune de Saint Blancard, วั น ที่  4 

พฤศจิกายน 18   . อางถึงในโภคิน พลกุล,เร่ืองเดียวกัน ,หนา 292. 
56 René CHAPUS , Droit  Administratif Général, 3ed Montchrestien, 

1987,p.121.อางถึงในชาญชัย แสวงศักดิ์ ,นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชน, หนา 33. 
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เปนตน  ขณะเดียวกันนิติบุคคลตามกฎหมายเอกชนก็มีสิทธิตามขอบของวัตถุประสงคซึ่งจัดตั้งนิติ
บุคคลนั้นๆ ข้ึนมา  

   
 สําหรับขอบเขตการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพของนิติบุคคลตาม

กฎหมายมหาชนของฝรั่งเศสนั้น  ถือไดวามีแนวทางในการรับรองและคุมครองสิทธิเสรีภาพเชน
เดียวกับการเปนผูทรงสิทธิเสรีภาพตามกฎหมายเยอรมัน  โดยการทรงสิทธิของนิติบุคคลตาม
กฎหมายมหาชนนั้นถือวานิติบุคคลซึ่งมีความเปนอิสระจากรัฐ สามารถใชสิทธิเรียกรองจากรัฐได
ในกรณีที่จําเปนตองปกปองตนเองในขอบเขตของนิติบุคคลซึ่งเปนอิสระจากรัฐ  ดังจะเห็นไดจาก
ภายใตระบบนิติรัฐที่มีการตรวจสอบการใชอํานาจรัฐ ในกรณีขององคการปกครองสวนทองถิ่นที่มี
รูปแบบการปกครองแบบการจายอํานาจการตรวจสอบการใชอํานาจจึงอยูในรูปแบบของควบคุม
กํากับ  แตเมื่อมีความขัดแยงกันระหวางนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชน กองเซย เดตาทไดเคย
วินิจฉัยเปนการยอมรับวาองคกรที่อยูภายใตการควบคุมกํากับสามารถฟององคกรที่ควบคุมกํากับ
ได แมเปนการเรียกรองสิทธิระหวางรัฐดวยกันก็ตาม  

 
  (3) ขอแตกตางในการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพของนิติบุคคล

ตามกฎหมายมหาชนและกฎหมายเอกชน 
 
  ขอแตกตางในการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามกฎหมายมหาชนและ

กฎหมายเอกชนอาจจําแนกไดดังนี้ 
 
 ประการแรก ในเร่ืองของขอบเขตการทรงสิทธิของนิติบุคคลตามกฎหมาย

เอกชนที่มีขอบเขตในการทรงสิทธิและเสรีภาพที่กวางกวานิติบุคคลตามกฎหมายมหาชน กลาวคือ
โดยหลักแลวนิติบุคคลตามกฎหมายเอกชนสามารถทรงสิทธิและเสรีภาพไดเชนเดียวกับบุคคล
ธรรมดา เวนแตสภาพแหงสิทธินั้นพึงมีเฉพาะแกบุคคลธรรมดาเทานั้น  เชน สิทธิเสรีภาพในชีวิต
รางกาย เปนตน ในขณะที่นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนนั้นโดยหลักไมสามารถทรงสิทธิและเสรี
ภาพไดเนื่องจากความขัดแยงในอํานาจหนาที่ที่รัฐจะเปนทั้งผูทรงสิทธิและผูที่ถูกผูกพันอยูกับสิทธิ
ในขณะเดียวกันมิได แตอยางไรก็ตามนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนก็สามารถทรงสิทธิไดซึ่งถือ
เปนเพียงขอยกเวน หาเปนการทรงสิทธิในขอบเขตเดยีวกับนิติบุคคลตามกฎหมายเอกชนไม 

 
 ประการที่สอง ความแตกตางในลักษณะของความสัมพันธที่นิติบุคคล

ตามกฎหมายเอกชนสามารถทรงสิทธิซึ่งเปนการเรียกรองสิทธิตอรัฐ  ในขณะที่การทรงสิทธิและเสรี
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ภาพของนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนตามขอยกเวนนั้นเปนกรณีของการใชสิทธิที่รัฐเรียกรองเอา
จากรัฐเอง 

 
 ประการที่สาม นิติบุคคลตามกฎหมายเอกชนที่จะเปนผูทรงสิทธิและเสรี

ภาพไดนั้นตองไดรับการรับรองโดยกฎหมายใหมีความสามารถในทางกฎหมาย แตสําหรับนิติ
บุคคลตามกฎหมายมหาชนนั้นหาไดคํานึงถึงความสามารถที่กฎหมายใหการรับรองชัดแจงไม  ดงั
จะเห็นไดจากในกรณีที่แมจะไมมีกฎหมายรับรองใหองคการมหาชนอิสระใดเปนนิติบุคคล ศาลก็
สามารถคนหาเพื่อช้ีขาดวาองคการนั้นมีสถานะเปนนิติบุคคลที่กฎหมายใหความรับรองและคุม
ครองได57 
 

3.2.3.3 กลุมบุคคล 
 
(1) ความสามารถในการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพของกลุมบุคคล 
 

 จากการรับรองสิทธิและเสรีภาพโดยคําประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง 
ค.ศ. 1789 ที่ตระหนักถึงสิทธิและเสรีภาพของบุคคลแตละคนตามแนวคิดปจเจกชนนิยมและไดมี
การพัฒนาขยายขอบเขตการคุมครองมายังปจเจกชนในรูปแบบของกลุมบุคคลอันเกิดจากการพล
วัตรของสังคม  ดังนั้นการใชสิทธิและเสรีภาพจงึเปนรูปแบบหนึ่งในการที่จะผลักดันใหสิทธิและเสรี
ภาพเกิดผลในทางปฏิบัติไดและโดยแทจริงแลวการรวมตัวเปนกลุมบุคคลนั้นสิทธิและเสรีภาพยัง
คงอยูที่ปจเจกชนอยู  แตอยางไรก็ตามก็ไดมีแนวคิดในการรับรองสิทธิและเสรีภาพของกลุมบุคคล
ดังจะเห็นไดจากคําปรารภของรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1946 ที่รับรองสิทธิและเสรีภาพของกลุมบุคคลใน
ลักษณะของครอบครัววามีความสามารถในการใชสิทธิเรียกรองใหมีการรับรองคุมครองสิทธิเสรี
ภาพจากรัฐไดแมสภาพของกลุมบุคคลจะไมถูกรับรองโดยกฎหมายเชนเดียวกับนิติบุคคลก็ตาม  
ซึ่งไดแสดงใหเห็นวากลุมบุคคลมีความสามารถในทางกฎหมายไดโดยตองพิจารณาเปนกรณีๆ 
เฉพาะไปวาสิทธิเสรีภาพประเภทใดควรใหความสามารถแกกลุมบุคคลในการทรงสิทธิและเสรภีาพ
ตามรัฐธรรมนูญได  จึงถือไดวาการรับรองสิทธิและเสรีภาพในกลุมบุคคลของครอบครัวตามคํา
ปรารภของรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1946 เปนเพียงแนวคิดเริ่มตนในการรับรองความสามารถของกลุม
บุคคล แตก็ไมอาจตีความไดวาการรวมตัวกันของปจเจกชนในทุกกรณีไปถือวาเปนกลุมบุคคลที่รัฐ

                                                  
57 René CHAPUS , Droit  Administratif Général, 3ed Montchrestien, 

1987,p.121.อางถึงในชาญชัย แสวงศักดิ์ ,นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชน ,หนา 33. 
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ธรรมนูญรับรอง เนื่องจากตามกฎหมายฝรั่งเศสไมมีการบัญญัติเปนหลักทั่วไปใหนําสิทธิและเสรี
ภาพของบุคคลธรรมดามาอนุโลมใชกับนิติบุคคลไดดังเชนรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐเยอรมัน  จึง
ตองพิจารณาประกอบกับวากลุมบุคคลนั้นมีวัตถุประสงคในการรวมตัวเพื่อเรียกรองตอสิทธิและ
เสรีภาพที่ไดรับการรับรองและคุมครองโดยรัฐธรรมนูญหรือไม  และในการพิจารณาวาสิทธิและเสรี
ภาพประเภทใดที่กลุมบุคคลจะทรงสิทธิไดก็ตองพิจารณาในขอบเขตเดียวกับนิติบุคคลทั้งหลาย 
ทั้งนี้ ตองเปนสิทธิและเสรีภาพที่ไมมีความเชื่อมโยงอยูกับความเปนมนุษยซึ่งเปนลักษณะเฉพาะ
อันมีอยูในบุคคลธรรมดาเทานั้น 

 
(2) ขอบเขตของการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพของกลุมบุคคล 
 

     ตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญฝร่ังเศสที่ไดมีแนวคิดในการยอมรับวากลุม
บุคคลมีความสามารถในการทรงสิทธิตามรัฐธรรมนูญไดโดยอยูในขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพ
ประเภทที่ไมมีความเชื่อมโยงกับสภาพบุคคล  และการทรงสิทธิและเสรีภาพในลักษณะดังกลาวได
แสดงถึงความสัมพันธระหวางรัฐกับกลุมบุคคลซึ่งเปนไปตามหลักการที่รัฐมีภาระหนาที่ผูกพันใน
การรับรองและคุมครองสิทธิและเสรีภาพของเอกชนโดยเอกชนสามารถเรียกรองเอาจากรัฐได  หรือ
กลาวไดวาการใชสิทธิทางรัฐธรรมนูญเปนการปฏิเสธความผูกพันระหวางเอกชนดวยกันเอง  แต
ตองเปนความผูกพันระหวางรัฐกับเอกชนเทานั้น  อยางไรก็ตามในปจจุบันมีความเห็นวาความ
สัมพันธระหวางปจเจกบุคคลดวยกันก็อาจตองผูกพันตอสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญดวย
เนื่องจากผูที่เขาแทรงแซงสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไมไดมีเพียงรัฐแตเพียงผูเดียวแตประชา
ชนดวยกันเองก็อาจมีการกระทบสิทธิและเสรีภาพซึ่งกันและกันได ซึ่งถือวาความสัมพันธระหวาง
เอกชนดวยกันเองรวมถึงความสัมพันธระหวางกลุมองคกรเอกชนกับปจเจกชนก็ยอมผูกพันอํานาจ
มหาชนดวยเพราะกลุมองคกรก็ถือเปนการรวมตัวกันของปจเจกชนเพื่อรักษาผลประโยชนของ
ปจเจกชนในรูปแบบหนึ่ง  ดังนั้น  โดยหลักแลวการเรียกรองสิทธิระหวางองคกรเอกชนวาการ
กระทําของกลุมองคกรเอกชนหนึ่งนั้นขัดตอรัฐธรรมนูญหาทําไดไม  เพราะตองเปนการเรียกรอง
ระหวางเอกชนกับรัฐ  แตถาการกระทําดังกลาวนั้นขัดตอกฎหมายฉบับใดฉบับหนึ่งปจเจกชนซึ่ง
รวมตัวกันเปนกลุมบุคคลตามที่รัฐธรรมนูญรับรองก็สามารถยกขึ้นกลาวอางตอสูได 
 
 3.2.4 คําวินิจฉัยของศาลที่เกี่ยวของกับผูทรงสิทธิและเสรีภาพ 
 
 คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวของกับผูทรงสิทธิและเสรีภาพ    ตามกฎหมายฝรั่ง
เศสมีดังนี้ 
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(ก.) นิติบุคคล 
  
 คําพิพากษาของลากูร เดอ กาสซาซิยอง แผนกคดีแพง ลงวันที่ 28 มกราคม 1954 
ในกรณีที่รัฐบัญญัติไดรับรองการมีอยูซึ่งกลุมชนใด และรับรองการดําเนินงานที่ไมขัดตอกฎหมาย
ของกลุมนั้น ยอมถือไดวากลุมชนนั้นมีสภาพนิติบุคคลโดยสมบูรณ   
 
 (ข.) กลุมบุคคล 

 
คําพิพากษาศาลฎีกาแผนกคดีแพง (Cass civ.) วันที่ 28 มกราคม 1954 วินิจฉัยวากลุม

บุคคลที่สามารถแสดงออกรวมกันเพื่อปกปองผลประโยชนที่ชอบดวยกฎหมาย และเปนผล
ประโยชนที่สมควร ยอมเปนกลุมบุคคลที่กฎหมายยอมรับและคุมครอง 
 
 

 



บทที่ 4 
 

การศึกษาและวิเคราะหการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ 
แหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 

         
         การศึกษาและวิเคราะหการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร
ไทย พุทธศักราช 2540 นั้นจะไดทําการศึกษาในเรื่องแนวความคิดเกี่ยวกับผูทรงสิทธิและเสรีภาพ  
ประเภทของผูทรงสิทธิและเสรีภาพ  การใชสิทธิและเสรีภาพของผูทรงสิทธิ และคําวินิจฉัยของศาล
ที่เกี่ยวของกับผูทรงสิทธิและเสรีภาพ  ซึ่งการศึกษาถึงในเรื่องดังกลาวจะนํามาสูการกําหนด
ขอบเขตของการทรงสิทธิและเสรีภาพของผูทรงสิทธิประเภทตาง ๆ   และเพื่อจะนํามาเปนแนวทาง
ในการแกไขปรับปรุงบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญไทยซึ่งเกี่ยวของกับการทรงสิทธิและเสรีภาพของผู
ทรงสิทธิใหมีความชัดเจนยิ่งขึ้น ดังจะไดกลาวตอไปนี้ 
           
4.1 แนวความคิดเกี่ยวกับการเปนผูทรงสิทธิและเสรภีาพในประเทศไทย 
 
 แนวความคิดในการตอสูเรียกรองเพื่อใหไดมาซึ่งสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในประเทศ
ไทยนั้นไดกอตัวบนความไมเทาเทียมกันเชนเดียวกับสังคมตะวันตกซึ่งถือไดวาเปนการเรียกรอง
สิทธิและเสรีภาพของบุคคลอันอาจจําแนกเปน สองระดับคือ1  ในระดับแรก เปนกลุมที่มีความเขม
แข็งและเปนผูมีอํานาจในการกําหนดความเปนไปในสังคมได เชนกลุมชนช้ันปกครอง กลุมนักการ
เมือง กลุมพอคา กลุมนักธุรกิจ และกลุมอิทธิพล เปนตน   สวนในระดับที่สอง เปนกลุมที่มีอํานาจ
ในการตอรองทางสังคมนอยกวากลุมแรกและการปฏิบัติการของกลุมยังตองอาศัยการชี้นําจาก
บุคคลในระดับแรกอยู เชน กลุมชาวนาและเกษตรกร กลุมผูใชแรงงาน และชนชั้นที่มีฐานะยากจน
เปนตน  อยางไรก็ดีระดับของความขัดแยงในแตละสังคมยอมแตกตางกันไปตามโครงสรางทาง
สังคม วัฒนธรรม ความเชื่อและคานิยม  โดยในสังคมตะวนัตกนั้นการเรียกรองสิทธิและเสรีภาพให
มีความเทาเทียมกันมีความรุนแรงมากกวาสังคมตะวันออก เนื่องดวยการกดขี่ขมเหงความเปน
มนุษยของประชาชนอยางทารุณโหดราย อาทิ สมัยนาซีที่มีการเขนฆาผูคนอยางไรมนุษยธรรมซึ่ง
ถือวาเปนความบกพรองทางจริยธรรมและการเมืองของตะวันตกที่มีความคับแคบถือตนเองเปน

                                                           
1 นพนิธิ สุริยะ บรรเจิด สิงคะเนติ และอุดม รัฐอมฤต,การอางศักดิ์ศรีความเปนมนุษย หรือ

ใชสิทธิเสรีภาพของบุคคลตามมาตรา 28 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2540,หนา 2. 
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ใหญ  สําหรับในสังคมตะวันออกอยางเชนประเทศไทยนั้นแมจะไดรับการกดขี่เอารัดเอาเปรียบจาก
ชนชั้นปกครองเชนกัน  แตภายใตบริบทของสังคมไทยที่นับเนื่องแตอดีตมาคนไทยมีคานิยมและ
ความเชื่ออันมีรากฐานมาจากคําสอนของศาสนาที่ยืนยันความเทาเทียมกันของมนุษยทกคนในแง
ที่ตางตกอยูในกฎธรรมชาติเปนเพื่อนรวมเกิด แก เจ็บ ตายอยูภายใตกฎแหงกรรมเหมือนกัน  และ
เชื่อในเรื่องภพ ชาติที่เปนมิติของกาลเวลาในอดีตกาลหรืออนาคตกาลที่ยังมาไมถึง  ซึ่งหาก
วิเคราะหลึกลงไปจะพบวาในการตีความทางปฏิบัติเชนนี้มีสวนเกื้อกูลตอการดํารงอยูของระบบ
ความสัมพันธทางอํานาจในสังคมระหวางชนชั้นปกครองกับประชาชนที่บุคคลยอมรับถึงการมี
สถานะลดหลั่นไมเทาเทียมกันอันเปนสิ่งบรรเทาขอขัดแยงที่รุนแรงในการแสวงหาความเสมอภาค
ในสังคมไทยได  นอกจากนี้ การเชื่อเร่ืองกรรมแลวหลักธรรมอื่นๆ ก็ถือเปนสิ่งสําคัญที่จะเชื่อมโยง
กันระหวางสิทธิเสรีภาพกับทาที่ทางจิตใจของมนุษย ยกตัวอยางเชน หลักพรหมวิหารธรรมสี่อัน
เปนธรรมประจําใจที่มนุษยตองยึดถือในหลักสี่ประการคือ ประการแรกความเมตตาอันเปนความ
หวังดีตอผูอ่ืน  ประการที่สองความกรุณาตอความทุกขของผูอ่ืนเมื่อเห็นเขาตกต่ําก็ตองการบําบัด
ทุกขนั้นให  ประการที่สามมุทิตาคือมีความรูสึกยินดใีนความสําเร็จดีงามของผูอ่ืนพรอมสงเสริม
สนับสนุน  และประการสุดทายอุเบกขาคือการวางใจเปนกลางหรือมีใจวางเฉยเพื่อรักษาธรรมไม
ใหมนุษยมีการเลือกปฏิบัติตอกัน  หลักธรรมดังกลาวถือวาเปนองคประกอบทางจิตใจอันมีความ
สําคัญยิ่งตอการมีศรัทธาของมนุษยในการยอมรับหลักการเบื้องตนแหงสิทธิมนุษยชนในความมี
ศักดิ์ศรีเสมอภาคกันของมนุษยโดยไมคํานึงถึงความแตกตางทางเชื้อชาติ เพศ ทรัพยสิน  ดังจะ
เห็นวาหลักพรหมวิหารธรรมนั้นไดสงเสริมการทรงสิทธิและเสรีภาพอยางสันติ กลาวคือ ประโยชน
แหงความเมตตานี่เองที่ปรากฏในรูปที่ทําใหเกิดความใจกวางหรืออดกลั้นเมื่อประสบความขัดแยง  
ยิ่งกวานั้นความเมตตาในจิตใจยังปรากฏในรูปของความรักตอเพื่อนมนุษยที่ถือเปนพื้นฐานหนึ่ง
อันสําคัญยิ่งตอการยึดมั่นในอหิงสาหรือการไมเบียดเบียนการไมใชความรุนแรงตนเองหรือผูอ่ืนไม
วาจะเปนการกระทําทางดานรางกายหรือจิตใจ  ในการเรียกรองผลักดันสิทธิและเสรีภาพในรูป
แบบตางๆ ไมวาบุคคลนั้นจะอยูในสถานะใด  จากการนําหลักธรรมมาเปนขอยึดถือปฏิบัติของ
บุคคลในสังคมไทยทําใหมีการหลอมรวมกันในเชิงนามธรรมของการเรียกรองสิทธิมนุษยชนตะวัน
ตกกับจริยธรรมในชั้นรากฐานของพุทธศาสนา ซึ่งเราอาจเรียกไดวาเปนลักษณะของ “ธัมมิกสิทธิ
มนุษยชน”2 นั่นเอง 
 

                                                           
2 จรัญ โฆษณานันท , “รัฐธรรมนูญ 2540 จากศักดิ์ศรีความเปนมนุษยสูธัมมิกสิทธิมนุษย

ชน,” วารสารอัยการ, 21 : 249 (พฤศจิกายน 2541) : 30-31. 
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 อยางไรก็ดี  อิทธิพลของแนวคิดตะวันตกก็ยังปรากฏเดนชัดอยูในบริบทของสังคมไทยโดย
มีการนําแนวคิดทางตะวันตก เชน แนวคิดรัฐธรรมนูญ แนวคิดปจเจกชนนิยม มาเปนการกําหนด
รูปแบบในการเรียกรองสิทธิมนุษยชนอยางเปนรูปธรรมมากกวาการเปลี่ยนแปลงในระดับรากฐาน
ความคิดและทัศนคติของประชาชนสวนใหญของประเทศ   ซึ่งรูปแบบจากแนวคิดตะวันตกได
ป รากฏ อย า ง เป น รูป ธ รรม ใน ก า ร เป ลี่ ย น แป ล งระบ อบ ก า รป กค รอ งจ าก ระบ อบ
สมบูรณาญาสิทธิราชยมาสูระบอบประชาธิปไตย โดยไดมีการรับรองสิทธิและเสรีภาพของประชา
ชนชาวไทยอยางชัดเจนเปนครั้งแรกในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2475 ให
ประชาชนมีหลักประกันในการเรียกรองสิทธิและเสรีภาพตามรูปแบบของกฎหมายได ซึ่งจากทรง
สิทธิและเสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญฉบับที่ผานๆ มาการสิทธิและเสรีภาพของประชา
ชนไดถูกรับรองในหมวดที่ใชชื่อวา “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” นั้นหมายถึง “ราษฎรไทยแต
ละคน” จึงเปนการแสดงใหเห็นวารัฐธรรมนูญไทยนั้นไดเนนถึงการรับรองและคุมครองสิทธิและเสรี
ภาพของคนไทยแตละคนตามแนวคิดปจเจกชนนิยม  มิใชรับรองสิทธิและเสรีภาพของชาติอันถือ
เปนการใชสิทธิของแตละบุคคลในนามรวม 
 
 อยางไรก็ตาม  แมรัฐธรรมนูญจะระบุในชื่อหมวดวา “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” 
แตจริงๆ การจะเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญไทยไดนั้นยังตองแยกพิจารณาวาสิทธิ
และเสรีภาพใดเปน “สิทธิมนุษยชน” อันเปนสิทธิเสรีภาพที่มนุษยทุกคนไมวาสัญชาติใดยอมไดรับ
ความคุมครอง  และเรื่องใดเปน “สิทธิพลเมือง” อันหมายถึงพลเมืองไทยหรือคนสัญชาติไทยเทา
นั้นที่จะไดรับความคุมครอง  แตจากการที่รัฐธรรมนูญไมไดบัญญัติแยกสิทธิมนุษยชนและสิทธิพล
เมืองไวดังเชนรัฐธรรมนูญของตางประเทศ อาทิ เยอรมัน ฝร่ังเศส  จึงมีผลใหสิทธิมนุษยชนที่ไดรับ
การบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญจึงเปนเรื่องของการกําหนดความสัมพันธระหวางรัฐกับคนสัญชาติ
ของรัฐเอง สวนคนตางดาวจะสามารถเปนผูทรงสิทธิไดประการใดยอมเปนไปตามสนธิสัญญาและ
กฎหมายอื่นไมใชเร่ืองของรฐัธรรมนูญ3  ดังนั้น การเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญไทย
นอกจากจะถือวาเปนของคนไทยแตละคน ในขณะเดียวกันก็ถือวาบุคคลตางดาวอาจเปนผูทรง
สิทธิบางประการในขอบเขตของสิทธิมนุษยชนไดตามที่กฎหมายบัญญัติ 
 
 การเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพนั้นไดมีการขยายขอบเขตไปคุมครองสิทธิและเสรีภาพของ
นิติบุคคลโดยการตีความบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญในการคุมครองนิติบุคคลดวยเนื่องจากรัฐ

                                                           
3 หยุด แสงอุทัย,คําอธิบายรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2511) เรียง

มาตราและคําอธิบายรัฐธรรมนูญทั่วไปโดยยอ, หนา 130. 
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ธรรมนูญไมไดมีการบัญญัติรับรองการไวอยางชัดแจง    ในรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันไดมีการริเร่ิม
แนวคิดในการบัญญัติถึงการเปนผูทรงสิทธิที่เกิดจากการรวมตัวกันของปจเจกชนขึ้นเปนกลุม
บุคคลและใชสิทธิในนามของกลุมบุคคล ไมใชปจเจกบุคคลหรือในฐานะนิติบุคคล  อันถือเปนการ
รับรองในเชิงสถาบันอันเปนผลมาจากการพลวัตรของสังคมที่มีสิทธิและเสรีภาพใหมเกิดขึ้น ดังจะ
เห็นไดจากการรับรองเสรีภาพในการรวมกันเปนสมาคม สหภาพ สหกรณ กลุมเกษตรกร องคการ
เอกชน หรือหมูคณะอื่นตามมาตรา 45 และสิทธิชุมชนทองถิ่นดังเดิมในมาตรา 46 ของรัฐธรรมนูญ  
จากการที่รัฐธรรมนูญไดรับรองสิทธิใหมๆ ดังกลาวขึ้นทําใหเกิดการคุมครองผูทรงสิทธิและเสรีภาพ
ประเภทตอสิทธิใหมๆ นอกจากบุคคลธรรมดาและนิติบุคคลดวย นั่นก็คือผูทรงสิทธิที่เปน  “กลุม
บุคคล” ซึ่งจัดอยูในการรับรองการรวมตัวของ “หมูคณะ” และผูทรงสิทธิที่เปน “ชุมชนทองถิ่น” อัน
ถือเปนแนวคิดริเร่ิมในการรับรองสิทธิในการรวมตัวของปจเจกชนเพื่อใชสิทธิในนามรวมของกลุม
นั้น แมกลุมบุคคลนั้นจะไมมีความสามารถตามที่กฎหมายรับรองไวอยางเชนบุคคลธรรมดาหรือ
นิติบุคคลก็ตาม  
 
4.2 ปญหาการใชสิทธิและเสรีภาพของผูทรงสิทธิและเสรีภาพซ่ึงกฎหมายมุงคุมครอง 
 
 ผูทรงสิทธิและเสรีภาพที่ในระบบกฎหมายไทยมุงคุมครองนั้นมีปญหาในเรื่องขอบเขตการ
ทรงสิทธิที่ไมอาจบรรลุผลตามเจตนารมณของรัฐธรรมนูญไดโดยสามารถจําแนกปญหาดังกลาว
ออกตามประเภทของบุคคล  ซึ่งประกอบดวยบุคคลธรรมดา นิติบุคคล และกลุมบุคคล ดังนี้ 
 
 4.2.1 บุคคลธรรมดา 
 
 การทรงสิทธิและเสรีภาพของบุคคลธรรมดาอาจจําแนกออกเปน ขอพิจารณาทั่วไป การ
ทรงสิทธิเสรีภาพของชนชาวไทย และการทรงสิทธิของบุคคลตางดาว ดังนี้ 
 
  4.2.1.1 ขอพิจารณาทั่วไป 
 
                     ขอพิจารณาทั่วไปนั้นเปนการพิจารณาถึงขอบเขตการทรงสิทธิเสรีภาพที่บุคคล
ทุกคนรวมทั้งชนชาวไทยและบุคคลตางดาวยอมสามารถทรงสิทธิเสรีภาพได ดังจะกลาวไดตอไปนี้ 
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    (1) กอนการเกิด 
     
    การที่บุคคลธรรมดาจะเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพไดนั้นโดยหลักแลว
ยอมตองเปนไปตามความสามารถของบุคคลตามกฎหมายแพง  กลาวคือ ประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย มาตรา 15 วรรคแรกไดบัญญัติวา “สภาพบุคลยอมเริ่มแตเมื่อคลอดและอยูรอดเปน
ทารก...”  ซึ่งทารกในครรภนั้นในทางแพงถือวาเมื่อแรกคลอดและอยูรอดเปนทารกเปนการเริ่มตน
แหงสภาพบุคคลที่กฎหมายรับรอง และถือไดวาทารกเปน “ประธานแหงสิทธิ”4  แตทารกที่ยังอยูใน
ครรภมารดาซึ่งถือวายังไมมีสภาพบุคคลในทางกฎหมายจะสามารถใชสิทธิหรือไดรับความคุม
ครองตามกฎหมายไดหรือไมนั้นตองอาศัยองคประกอบสําคัญตามกฎหมายแพงที่วาทารกตองมี
สภาพบุคคลเสียกอนจึงจะมีสิทธิบางประการยอนหลังไปรับรองสิทธิของทารกตั้งแตอยูในครรภ
มารดาได5  เนื่องจากกฎหมายไมถือวาทารกในครรภมารดาเปนบุคคล (a children en ventre sa 
mere is not a person)  ดังนั้น ทารกในครรภจึงเปนเพียงประธานแหงสิทธิที่อาจไดรับความคุม
ครองยอนหลังไปขณะอยูในครรภมารดาไดหากทารกมีสภาพบุคคลจากการคลอดและอยูรอดเปน
ทารกแลวเทานั้น  โดยตามกฎหมายไทยถือวาการเริ่มสภาพบุคคลตองมีองคประกอบ 2 ประการ
คือ 
 
  ประการแรก คือ มีการคลอด โดยการคลอดนี้จะตองปรากฏวาทารกนั้น
ไดหลุดพนออกมาจากชองคลอดของมารดาหมดทั้งตัวตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
ฉบับภาษาอังกฤษที่ใชคําวา "Full completion of birth" ถาหากทารกยังอยูในครรภมารดาถอืวายงั
ไมมีการคลอดและแมแตการที่อวัยวะสวนหนึ่งของทารกพนจากชองคลอดของมารดา เชน โผล
เฉพาะศรีษะ หรือแขน ขา ยอมถือถือวาไมมีการคลอดเชนกัน  กรณีที่ทารกยังอยูในครรภมารดานี้
นักกฎหมายโรมันเรียกวาเปนแตกอนเนื้อสวนหนึ่งของแม (pars visceru matris) เนื่องจากชีวิต
ของทารกยังอยูรวมกับชีวิตของมารดาอยู  เมื่อใดที่คลอดออกมาจากมารดาแลวจึงจะถือวามีชีวิต
แยกออกตางหากและเริ่มมีสภาพบุคคล6 ตามมาตรา 15 แลว  แมแพทยยังไมไดตัดสายรกของ
ทารกในครรภมาดาก็ถือวาการคลอดเสร็จส้ินสมบูรณแลว 

                                                           
4 คณิต ณ นคร ,กฎหมายอาญาภาคความผิด ,พิมพคร้ังที่ 6,(กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร ,2537), หนา 46-47. 
5 ประเสริฐ ศุภมาตรา,หนังสือวาดวยกฎหมายภาคสิทธ,ิมปป. มปท. 
6 จี๊ด เศรษฐบุตร ,   กฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยบุคคล ,  (พระนคร : โรงพิมพไทยพา

นิชยการ,2483) , หนา    . 
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  สําหรับกรณีของทารกในครรภมารดาที่มิไดคลอดตามธรรมชาติ คือไมได
คลอดจากชองคลอดของมารดาแตคลอดโดยวิธีการผาตัดออกทางหนาทอง  ในกรณีนี้การคลอดที่
สมบูรณตามธรรมชาติคือเมื่อผาตัดเอาตัวทารกออกพนรางกายมารดาไมวาจะตัดสายสะดือหรือ
ไม และทารกนั้นมีชีวิตรอดอยูคือแสดงอาการมีชีวิต (sign of seperate existence) ก็ถือวาทารก
นั้นมีสภาพบุคคลแลว แมกรณีจะเปนการคลอดกอนกําหนดและทารก7  โดยยังตองอยูในตูชวย
ชีวิตก็ตาม   
 
  องคประกอบของการเริ่มสภาพบุคคล ประการที่สอง คือ  ตองอยูรอดเปน
ทารก ความหมายของการอยูรอดเปนทารกนั้นก็คือ ทารกที่คลอดตองมีชีวิตอยูซึ่งเดิมเชื่อกันวา
การมีชีวิตรอดยูถือเอาการหายใจเปนสําคัญ  แตในปจจุบันนี้การมีชีวิตรอดอยูมิไดจํากัดเพียงวา
ทารกจะตองหายใจเสมอไปเพราะมีบางกรณีที่ทารกคลอดออกมาแลวแตไมหายใจดวยตนเองจํา
ตองอาศัยความชวยเหลือทางการแพทยใหมีการหายใจและมีผลใหทารกหายใจไดเองในเวลาตอ
มา  ในกรณีนี้ความเห็นของนักกฎหมายสวนใหญถือวาทารกที่คลอดมีชีวิตแลวเนื่องจากมีอาการ
แสดงวามีชีวิตแลว  ซึ่งไดแกการหายใจ การรอง การเคลื่อนไหว ชีพจรเตน การเตนของสายรกหรือ
สายสะดือ เปนตน  ความเห็นเชนนี้ไดถูกรับรองโดยองคการอานามัยโลกโดยไดใหคําจํากัดความ
ของการคลอดมีชีวิตไวดังตอไปนี้ 
 
  “การคลอดมีชีวิต คือผลิตผลของการปฏิสนธิถูกขับออกมาจากรางกาย
มารดาหมดทั้งตัวโดยไมตองคํานึงถึงระยะเวลาการตั้งครรภและเมื่อทารกนั้นออกมาจากรางกาย
มารดาหมดแลวมีการหายใจหรือแสดงหลักฐานของการมีชีวิตเปนตนวา หัวใจเตน สายสะดือเตน 
มีการเคลื่อนไหวชัดเจนของกลามเนื้อที่อยูในอํานาจของจิตใจ โดยไมคํานึงวาตัดสายสะดือแลว
หรือยังหรือทารกยังติดอยูกับมารดาหรือไม การคลอดเชนนั้นถือวาเปนการคลอดมีชีวิต”  ทั้งนี้แม
การแสดงการมีชีวิตอยูเพียงชั่วระยะเวลาอันสั้นก็ถือไดวาทารกนั้นมีสภาพบุคคลที่จะไดรับการรับ
รองและคุมครองโดยกฎหมายได ตามคําพิพากษาฎีกาที่ 739/2472 ที่วางหลักวาบุตรที่คลอดออก
มาแลวจึงตายถือวาเปนบุคคลตามกฎหมาย  
 
  เมื่อทารกมีสภาพบุคคลโดยอาศัยองคประกอบของการคลอดและอยูรอด
เปนทารกขางตนแลวก็จะยังผลใหทารกในครรภมารดาสามารถมีสิทธิตางๆ ไดหากภายหลังทารก

                                                           
7ประสิทธิ์ โฆวิไลกูล,คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยบุคคล, 

(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพนิติธรรม , 2540), หนา 6. 
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นั้นเกิดมาภายหลังรอดอยูเปนทารก (A child in ventre sa mere is capable of rights provided 
that it is thereafter born alive)  ตามหลักแลวทารกในครรภมารดายอมไมมีสิทธิตามกฎหมายแต
มาตรา 15 วรรค 2 เปนการขยายการรับรองสิทธิของบุคคลในขอบเขตของกฎหมายแพง โดยที่
กฎหมายรับรองเชนนี้ก็เนื่องจากกฎหมายมีเจตนารมณที่ตองการขจัดความไมเสมอภาคในเรื่อง
สิทธิและกฎหมายยังมุงรักษาผลประโยชนของทารกในครรภมารดาโดยถือวาประโยชนของทารก
นั้นเริ่มต้ังแตไดมีการปฏิสนธิทารกยอมไดรับประโยชนในสิทธิตางๆ อาทิ การรับมรดก การไดรับคา
เสียหายถามีผูทําละเมิดตอตน เปนตน 
 
  การคุมครองสิทธิของทารกในครรภตามกฎหมายแพงขางตนนั้นเปนการ
คุมครองอันอยูในขอบเขตของการมีสภาพบุคคลกอนเทานั้นกฎหมายจึงจะรับรองสิทธิตางๆ ใน
ทางแพงยอนไปในขณะอยูในครรภมารดาได  แตในทางรัฐธรรมนูญซึ่งเปนเรื่องที่รัฐมุงคุมครอง
สิทธิและเสรีภาพของประชาชนโดยเสมอภาคกัน จึงเปนผลใหทารกในครรภมารดาแมจะมีความ
บกพรองในเรื่องความสามารถทางกฎหมายเนื่องจากยังไมมีสภาพบุคคลสามารถเปนผูทรงสิทธิที่
รัฐธรรมนูญมุงรับรองได ดังนั้น การเปนผูทรงสิทธิของทารกในครรภมารดาจึงไมอาจพิจารณาใน
ขอบเขตของกฎหมายแพงไดอยางเครงครัด  แตตองพิจารณาตีความไปในขอบเขตของรัฐธรรมนูญ
ที่ใหทารกในครรภมารดาไดรับความคุมครองจากสิทธิที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญได เชน สิทธิใน
ชีวิตและรางกาย อันถือเปนขอยกเวนแมวาทารกในครรภจะไมมีสภาพบุคคลก็ตาม ซึ่งเปนการ
พิจารณาในแนวทางเดียวกับการคุมครองสิทธิเสรีภาพของทารกในครรภมารดาในทางรัฐธรรมนูญ
ของศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐเยอรมันที่ไดวินิจฉัยใหความคุมครองเด็กที่อยูในครรภมารดา
โดยอาศัยมาตรา 2 วรรค 2 ของรัฐธรรมนูญ (Grundgesetz – GG) ซึ่งบัญญัติใหบุคคลยอมมีสิทธิ
เสรีภาพในรางกายของตนเองตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญแมวาจะมีความบกพรองในความ
สามารถทางกฎหมายก็ตาม  กลาวคือ แมทารกที่อยูในครรภมารดาจะถือวาไมมีสภาพบุคคลเนื่อง
จากยังไมมีการคลอดและอยูรอดเปนทารกตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 15 
วรรค 2 แตก็สามารถไดรับการคุมครองสิทธิและเสรีภาพในทางรัฐธรรมนูญจากรัฐซึ่งมีภาระผูกพัน
ในการรับรองและคุมครองสิทธิและเสรีภาพได  ดังนั้น จึงทําใหการคุมครองสิทธิและเสรีภาพใน
ทางรัฐธรรมนูญของรัฐจึงมิตองอาศัยสภาพบุคคลเชนเดียวกับขอบเขตของกฎหมายแพงที่บุคคล
จะถูกจํากัดการใชสิทธิและเสรีภาพจากความบกพรองเร่ืองความสามารถได  แตตองพิจารณาจาก
ภาระหนาที่ของรัฐที่ตองคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอยางเสมอภาคกันแมทารกในครรภ
จะบกพรองเรื่องความสามารถรัฐธรรมนูญก็สามารถขยายขอบเขตไปคุมครองได  แตอยางไรก็
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ตาม  การใชสิทธิและเสรีภาพของทารกในครรภมารดายอมอยูในขอบเขตที่แคบกวาบุคคลซึ่งมี
ชีวิต  ทั้งนี้จะตองพิจารณาจากเนื้อหาของสิทธิและเสรีภาพเปนกรณีๆ ไป8  
 
  (2) หลังการตาย 
   
  สิทธิและเสรีภาพของบุคคลนั้นยอมเปนไปตามกฎหมายแพงซึ่งบัญญัติ
หลักเกณฑการเริ่มตนและสิ้นสุดสภาพของบุคคลไวในมาตรา 15 วรรค 2 วาสภาพบุคคลยอมเริ่ม
เมื่อคลอดแลวอยูรอดเปนทารก  และสิ้นสุดลงเมื่อตาย  ดังนั้นตามกฎหมายสภาพบุคคลจึงสิ้นสุด
ลงเมื่อตาย  โดยตัวบทบัญญัติทางแพงในภาษาอังกฤษ “DEATH” ซึ่งหมายถึงสิ้นชีวิต  การตาย
ตามมาตรา 15 จึงหมายถึงการตายจริงๆ สิ้นสภาพบุคคลถาวรตลอดไปซึ่งมิใชเร่ืองของการสาป
สูญอันเปนสาเหตุของการสิ้นสภาพบุคคลดวย  ดังนี้ในทางกฎหมายแพงจึงถือเปนหลักทั่วไปวา
ความสามารถในการใชสิทธิและเสรีภาพเปนสิทธิของผูมีชีวิตอยู 
 
  สําหรับสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในทางรัฐธรรมนูญ ภายหลังการตาย
ของบุคคลยังมีผลอยูบางประการ เชน สิทธิในศักดิ์ศรีความเปนมนุษย ซึ่งเปนสิทธิสวนบุคคลที่ยัง
มีผลอยูภายหลังการตาย  ดังนั้น จึงถือวาแมความสามารถในการทรงสิทธิของบุคคลจะสิ้นสุดลง
พรอมกับการตายตามกฎหมายแพง แตการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญนั้นยังคงมี
ผลอยูโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติที่รัฐธรรมนูญคุมครองซึ่งถือไดวาการกําหนดขอบเขตของ
การเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพนั้นไมอยูในขอบเขตของกฎหมายแพงที่มีลําดับศักดิ์ต่ํากวารัฐธรรม
นูญ  แตการกําหนดขอบเขตของการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพนั้นสามารถกําหนดไดโดยบท
บัญญัติของรัฐธรรมนูญเอง9 ซึ่งการขยายขอบเขตของกฎหมายรัฐธรรมนูญไปคุมครองผูซึ่งสิ้น
สภาพบุคคลโดยการตายนี้เปนการพิจารณาตามแนวคิดของประเทศเยอรมัน  ที่ศาลรัฐธรรมนูญ
แหงสหพันธรัฐเยอรมันไดวินิจฉัยไวในคดี Mephisto เปนหลักเกณฑวา หลักการแหงศักดิ์ศรีความ
เปนมนุษยถือเปนหลักการพื้นฐานของสิทธิและเสรีภาพทั้งปวง  กรณีจะไมเปนการสอดคลองกับ
หลักการคุมครองศักดิ์ศรีแหงความเปนมนุษยของบุคคลนั้นในขณะที่เขายังมีชีวิตอยูเขาไดรับ
ความเคารพในศักดิ์ศรีแหงความเปนมนุษยแตภายหลังการตายของบุคคลนั้นเขาถูกลดศักดิ์ศรี     

                                                           
8 Pieroth/Schlink,อางถึงในบรรเจิด สิงคะเนติ ,หลักการพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์

ศรีความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญใหม, หนา 61. 
9 เร่ืองเดียวกัน 
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หรือถูกทําใหอับอาย  ความผูกพันที่รัฐจะตองใหความเคารพในศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตาม
มาตรา 1 วรรค 1 นั้น จึงหาสิ้นสุดลงพรอมกับการตายของบุคคลในทางกฎหมายแพงไม10 
   
  เมื่อพิจาณาตามแนวทางของศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐเยอรมันจะ
เห็นไดวาเมื่อบุคคลสิ้นสุดสภาพบุคคลดวยการตายตามกฎหมายแพง มาตรา 15 วรรค 2 ตอนทาย
แลว  แตบุคคลนั้นอาจเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญบางประการไดโดยจะตอง
พิจารณาจากเนื้อหาของสิทธิและเสรีภาพเปนกรณี ๆ ไป เชนเดียวกับการเปนผูทรงสิทธิของบุคคล
กอนการเกิด ตัวอยางเชน สิทธิในศักดิ์ศรีความเปนมนุษยในมาตรา 4 ของรัฐธรรมนูญที่บัญญัติให
ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย สิทธิและเสรีภาพของบุคคลยอมไดรับความคุมครองมิใหมีการละเมิดศักดิ์
ศรีความเปนมนุษยของบุคคลนั้น ซึ่งหากยึดตามแนวทางตามหลักของกฎหมายเยอรมันที่ให
บุคคลที่ตายแลวสามารถทรงสิทธิและเสรีภาพดังกลาวไดก็จะเปนการขยายความผูกพันที่รัฐตอง
รับรองและคุมครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลโดยหลักการของรัฐธรรมนูญดวย 
 
  ดังนั้น จึงถือไดวาการคุมครองผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญนั้น
ไมไดคํานึงถึงการมีสภาพบุคคลตามกฎหมายแพงอยางเครงครัด ไมวาจะเปนกรณีกอนการเกิด
หรือหลังการตายก็ยอมเปนผูซึ่งรัฐจะตองใหความคุมครองเชนเดียวกับผูที่มีสภาพบุคคลหรือผูที่มี
ชีวิตดวยเชนกัน 
 
  (3) เง่ือนไขของการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพ 
 
  เงื่อนไขของการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพประกอบดวยเรื่องอายุของผู
ทรงสิทธิและเสรีภาพ  กับเรื่องการสละสิทธิและเสรีภาพดังจะไดกลาวตอไปนี้ 
 

   ก.) อายุของผูทรงสิทธิและเสรีภาพ 
 
    โดยหลักทั่วไปแลวยอมถือวาบุคคลทุกคนมีสิทธิและเสรีภาพในการ

ทรงสิทธิและเสรีภาพไดอยางเสมอภาคกันแตในบางกรณีการจะทรงสิทธิและเสรีภาพไดตอง
พิจารณาประกอบกับเงื่อนไขในเรื่องอายุ  โดยกฎหมายไดกําหนดอายุของการเปนผูทรงสิทธิและ
เสรีภาพไวอยางชัดเจนซึ่งสามารถจําแนกกฎหมายที่กําหนดเรื่องอายุในการทรงสิทธิออกไดดังนี้ 
                                                           

10 BVerfGE 30 ,173 (194) อางถึงในบรรเจิด สิงคะเนติ, หลักการพื้นฐานของสิทธิเสรี
ภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญใหม ,หนา 61.  
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ประการแรก คือ การกําหนดอายุของผูทรงสิทธิไวในรัฐธรรมนูญซึ่ง
ตามรัฐธรรมนูญไทย พุทธศักราช 2540 ไดมีการกําหนดเกณฑในเร่ืองอายุไว  เชนสิทธิในการเลือก
ตั้ง มาตรา 105 ไดบัญญัติใหบุคคลที่มีอายุไมต่ํากวา 18 ปบริบูรณมีสิทธใินการเลือกตั้ง  หรือสิทธิ
ของบุคคลอายุเกิน 60 ปบริบูรณยอมมีสิทธิไดรับความชวยเหลือจากรัฐในมาตรา 54 

 
ประการที่สอง คือ การกําหนดเงื่อนไขในเรื่องอายุตามบทบัญญัติ

ของกฎหมายที่มีลําดับศักดิ์ต่ํากวารัฐธรรมนูญ เชนตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 
19 ไดบัญญัติใหบุคคลบรรลุนิติภาวะเมื่ออายุ 20 ป หรือตามมาตรา 19 ไดบัญญัติใหผูเยาวอาจ
ทําพินัยกรรมไดเมื่ออายุ 15 ปบริบูรณ  เปนตน 

 
จากบทบัญญัติที่กําหนดเงื่อนไขเรื่องอายุนั้นถือไดวาผูเยาวอาจถูก

จํากัดสิทธิโดยกฎหมายไดโดยพิจารณาจาก ความสามารถในการตัดสินใจของบุคคลนั้นได ซึ่ง
กฎหมายเล็งเห็นวาหากใหผูเยาวทรงสิทธิไดก็ไมอาจทําใหการใชสิทธิและเสรีภาพบรรลุความมุง
หมายของการทรงสิทธิที่กฎหมายใหความคุมครองประเภทนั้นๆ ได  เนื่องจากการขาดวุฒิภาวะใน
การตัดสินใจของผูเยาวเอง  ดวยเหตุดังกลาวจึงเห็นวาในการกําหนดอายุของผูทรงสิทธิซึ่งเปนผู
เยาวนี้กฎหมายจึงจํากัดสิทธิและเสรีภาพของผูเยาวทําใหผูเยาวไมอาจทรงสิทธิไดอยางเสมอภาค
กับบุคคลอื่นๆ ได  แตอยางไรก็ตาม ในกรณีของสิทธิและเสรีภาพอันมีลักษณะของสิทธิมนุษยชน 
ผูเยาวตองสามารถเปนผูทรงสิทธิไดอยางเทาเทียมกับบุคคลทั่วไป  หานําเรื่องเงื่อนไขอายุมาเปน
ขอจํากัดสิทธิของผูเยาวใหเกิดความไมเสมอภาคขึ้นได11 
   

ในกรณีที่กฎหมายกําหนดเปนเงื่อนไขซึ่งถือเปนการจํากัดสิทธิของผู
เยาวในการทรงสิทธิบางประการหากผูเยาวมีอายุไมถึงเกณฑที่กฎหมายกําหนด  แตในขณะเดียว
กันการที่กฎหมายกําหนดเกณฑเร่ืองอายุนั้นก็ถือวาเปนการกําหนดเกณฑอายุของบุคคลในการ
เปนผูทรงสิทธินั่นเอง  กลาวคือ ทั้งการจํากัดสิทธิเสรีภาพและการบรรลุตอการสิทธิบางประการ
ของผูเยาวนั้นเปนกรณีที่ฝายนิติบัญญัติจะตองกําหนดในกฎหมายเปนเรื่องๆ ไป 12 วาในเรื่องนั้น
บุคคลอายุไมถึงเกณฑที่กฎหมายกําหนดจะถูกจํากัดสิทธิดังกลาวและบุคคลที่มีอายุถึงเกณฑที่

                                                           
11 Pieroth/Schlink, อางถึงในบรรเจิด สิงคะเนติ ,หลักการพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและ

ศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญใหม,หนา 62. 
12 เร่ืองเดียวกัน 
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กฎหมายกําหนดก็จะเปนผูบรรลุตอการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพในเรื่องนั้นๆ ได  โดยพิจารณา
จากความสามารถในการตัดสินใจของผูเยาวตอสิทธิและเสรีภาพแตละเรื่องไป 
 
   ดังนั้น จึงถือวาบุคคลอาจถูกจํากัดสิทธิอันเนื่องมาจากความเปนผู
เยาวไดซึ่งทําใหการทรงสิทธิและเสรีภาพของผูเยาวไมเทาเทียมกับบุคคลทั่วไปในบางกรณี  และ
การที่ผูเยาวจะบรรลุตอการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพนั้นก็จะตองถูกกําหนดโดยบทบัญญัติของ
กฎหมายที่ออกโดยฝายนิติบัญญัติเอง  ทั้งนี้ การกําหนดเกณฑอายุอันเปนเงื่อนไขแหงสิทธินี้ไมวา
ในกฎหมายรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายอื่นที่มีลําดับศักดิ์ต่ํากวารัฐธรรมนูญตองกําหนดใหมีเกณฑ
อายุที่เทาเทียมกันในขอบขายของกฎหมายแตละประเภทใหสอดคลองกันดวย เชน การกําหนด
การบรรลุตอการใชสิทธิในการมีสวนรวมทางการเมืองอาทิ การใชสิทธิในการออกเสียงเลืองตั้งให
สอดคลองกับการบรรลุนิติภาวะของบคุคลในทางแพง เปนตน  สวนเรื่องการเปนผูทรงสิทธิและเสรี
ภาพในเรื่องอื่นๆ ยอมผูกพันอยูกับกฎหมายในเรื่องนั้นๆ เชน เงื่อนไขอายุในเรื่องแตงงาน เปนตน13

  
   (2) การสละสิทธิและเสรีภาพ 
     
                                    การสละสิทธิเปนกรณีที่บุคคลไดสละการใชสิทธิในทางกฎหมาย
กอนสิ้นสุดระยะเวลาของการใชสิทธิตามกฎหมาย  โดยถือวาเปนคนละกรณีกับการไมใชสิทธิซึ่ง
เปนการที่บุคคลนั้นมิไดใชสิทธิเรียกรองเมื่อมีกรณีที่กระทบสิทธิของตน และหลังการสิ้นสุดระยะ
เวลาในการใชสิทธิในทางกฎหมายทําใหบุคคลไมสามารถใชสิทธิในทางกฎหมายโตแยงการ
กระทําอันเปนการแทรกแซงสิทธิและเสรีภาพของตนได14  
 
                      การที่บุคคลตองการสละสิทธินั้นในบางกรณีการสละสิทธิหามีผลใน
ทางกฎหมายไม  กลาวคือ การยินยอมของผูทรงสิทธิในการสละสิทธิมิใชสาระสําคัญ  หากกรณีที่
กฎหมายไมไดรับรองการสละสิทธิของบุคคลไวอยางแจงชัดการสละสิทธินั้นก็หามีผลในทางรัฐ
ธรรมนูญแตประการใดคือสิทธินั้นยังคงดํารงอยูน่ันเอง เชน การเนรเทศผูมีสัญชาติไทยออกนอก
ราชอาณาจักรจะกระทํามิได หรือในกรณีของรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐเยอรมันที่กําหนดหาม
เนรเทศผูมีสัญชาติเยอรมัน  จะเห็นวารัฐธรรมนูญไดบัญญัติเปนกรณีๆ ไปวาสิทธิประเภทใดมิอาจ

                                                           
13 บรรเจิด สิงคะเนติ , หลักการพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตาม

รัฐธรรมนูญใหม ,หนา 63. 
14 เร่ืองเดียวกัน  
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สละได  แตมิไดกลาวถึงวาการสละสิทธิจะกระทําไดหรือไม  รวมทั้งบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญไทย
ก็ไมไดบัญญัติวาสามารถสละสิทธิไดหรือไมดวยเชนกัน  ดังนั้น การจะพิจารณาวาการสละสิทธิจะ
ทําไดหรือไมตองอาศัยแนวคิดในการสละสิทธิของประเทศสหพันธรัฐเยอรมันที่จําแนกการสละ
สิทธิตามกฎหมายแพงและตามกฎหมายมหาชนออกเปนสองแนวคิดคือ15 
     
   แนวคิดประการแรก  เปนแนวคิดเกาที่เห็นวาการสละสิทธิตามหลัก
การทั่วไปของกฎหมายแพงและกฎหมายอาญาสามารถทําได  และการสละสิทธิในทางมหาชน
หรือทางรัฐธรรมนูญนั้นก็สามารถทําไดเชนเดียวกับกฎหมายแพงและกฎหมายอาญา  โดยการ
สละสิทธินั้นกระทําไดโดยการแสดงเจตนาฝายเดียวที่ตองมีผูรับการแสดงเจตนา  แตอยางไรก็ตาม
การสละสิทธินั้นมีขอบเขตอยูที่ศักดิ์ศรีความเปนมนุษยอันถือวาเปนขอบเขตที่เปนพื้นฐานของสิทธิ
และเสรีภาพทั้งปวงอันมิอาจสละได 
 
   แนวคิดประการที่สอง เปนแนวคิดใหมที่เห็นวาความสามารถในการ
สละสิทธิตามหลักทั่วไปของกฎหมายแพงและกฎหมายอาญานั้นไมควรนํามาใชกับรัฐธรรมนูญ  
เนื่องจากเหตุผลวาสิทธิและเสรีภาพไมใชส่ิงที่จําหนายจายโอนไดจึงไมสามารถสละไดเชนกัน  
และบางแนวคิดเห็นวาไมอาจสละไดเพราะสิทธิและเสรีภาพแมวาจะเปนของแตละบุคคลแตสิทธิ
และเสรีภาพของแตละบุคคลนั้นถือวาเปนพื้นฐานที่สําคัญของประโยชนมหาชนซึ่งนําไปสู
ประโยชนสวนรวมนั่นเอง  นอกจากนี้ยังมีแนวคิดวาการสละสิทธิและเสรีภาพในสวนที่เปนสาระ
สําคัญของสิทธินั้นๆ มิอาจกระทําได 
 
   ดังนี้หากพิจารณาจากแนวคิดดังกลาวจะถือวาโดยหลักทั่วไปการ
สละสิทธินั้นสามารถทําไดโดยอาศัยหลักเกณฑในทางกฎหมายแพงและกฎหมายอาญามาใชกับ
บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญไทยได  แตอยางไรก็ตามการสละสิทธิในทางรัฐธรรมนูญตองอยูบน
เงื่อนไขของแนวคิดใหมดังที่ศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐเยอรมนัไดเห็นวาสิทธิและเสรีภาพมิใช
เปนเพียงสิทธิในทางปองกัน (Abwehrrechte) ของปจเจกชนตอการกระทําของรัฐเทานั้น16  ดังนั้น
การสละสิทธิในทางรัฐธรรมนูญจึงตองพิจารณาถึงภาระกิจทั้งหมดดวย กลาวคือ การสละสิทธิ

                                                           
15 Albert Bleckmann, อางถึงในบรรเจิด สิงคะเนติ ,หลักการพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและ

ศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญใหม,หนา 63-64. 
16 บรรเจิด สิงคะเนติ ,เร่ืองเดียวกัน,หนา 64. 
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สามารถทําไดตราบเทาที่ไมใชเปนการสละสิทธิทั้งหมด17  เนื่องจากภารกิจตางๆ นั้นมีความเกี่ยว
กันกับผลประโยชนของมหาชน  ดังนั้น การสละสิทธิจึงอาจมีผลกระทบความเปนธรรมตามสังคม
สวนรวมได  แตทั้งนี้ก็ยอมใหมีการสละสิทธิไดบนเงื่อนไขดังกลาวไดก็เพื่อตองการทําใหการทรง
สิทธิและเสรีภาพบรรลุเปาหมายของบุคคลที่ตองการสละสิทธิได 
 
   ในกรณขีองการสละสิทธิในการเรียกรองจากการแทรกแซงของรัฐนั้น
ยังตองอยูบนเงื่อนไขของความยินยอมโดยปราศจากการกดดันหรือปราศจากการหลอกลวงเพราะ
มิฉะนั้นจะทําใหการคุมครองสิทธิและเสรีภาพตกอยูในภาวะอันตรายได    นอกจากนี้การสละสิทธิ
ไดเพียงใดนั้นตองพิจารณาภารกิจของสิทธิและเสรีภาพที่มีความแตกตางกันดวย  คือภารกิจของ
สิทธิที่เกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพที่มุงคุมครองสิทธิและเสรีภาพสวนบุคคลนั้นสามารถสละได  แต
หากเปนกรณีสิทธิและเสรีภาพที่เกี่ยวกับกระบวนการสรางเจตจํานงทางการเมืองอันเปนสิทธิและ
เสรีภาพที่มีความสําคัญเกี่ยวเนื่องกับผลประโยชนของมหาชนยอมไมอยูในเงื่อนไขที่สามารถสละ
สิทธิได    
 

จากแนวคิดการสละสิทธิของประเทศเยอรมันจะเห็นไดวาในการ
สละสิทธิน้ันสามารถทําไดในกรณีที่เปนสิทธิที่มิใชสาระสําคัญ  แตในสวนของสิทธิที่เปนสาระ
สําคัญแหงสิทธิอันไดแกสิทธิในชีวิตรางกายนั้นถือวาเปนหลักเกณฑสากลในเรื่องของสิทธิมนุษย
ชนที่ไมอาจลบลางได หรือกลาวไดวาไมอยูขอบเขตที่อนุญาตใหมีการสละสิทธิได ซึ่งหากพิจารณา
ตามหลักการตามรัฐธรรมนูญของของประเทศฝรั่งเศสก็คํานึงถึงหลักในเรื่องสิทธิมนุษยชนดังกลาว
เชนกัน  แตในขณะเดียวกันก็มีขอพิจารณาในเรื่องการสละสิทธิอันเปนสาระสําคัญวาอาจทําการ
สละสิทธิดังกลาวได  ซึ่งโดยหลักแมวาจะไมปรากฏวามีการรับรองสิทธิของผูปวยที่จะตาย ซึ่งถือ
ไดวาการสละสิทธิที่เปนสาระสําคัญโดยหลักมิอาจกระทําได  หากมีการกระทําสละสิทธิในชีวิตราง
กายใหตนเองตายโดยขอใหผูอ่ืนหรือแพทยทําใหตนสิ้นชีวิตจะถือเปนการกออาชญากรรม ซึ่งตาม
ประมวลจริยธรรมวาดวยจริยธรรมทางการแพทยก็ไดหามการกระทําดังกลาวดวย  แตอยางไรก็
ตาม  เมื่อพิจารณาตามแนวทางปฏิบัติทางการแพทยของประเทศฝรั่งเศสจะพบวาแพทยก็มิได
เคารพในกฎเกณฑดังกลาวอยางเครงครัดจึงอาจเกิดกรณีขอยกเวนที่ผูปวยสามารถสละสิทธิอัน
เปนสาระสําคัญแหงสิทธิได  ทั้งนี้ ขอยกเวนดังกลาวตองอยูในขอบเขตที่เขมงวดในการอนุญาต
และจํากัดมากที่สุด  ซึ่งการอนุญาตใหมีการสละสิทธิอันเปนขอยกเวนนี้ตองกระทําโดยมีเงื่อนไข

                                                           
17 Albert Bleckmann, อางถึงในบรรเจิด สิงคะเนติ ,เร่ืองเดียวกัน,หนา 53. 
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สองประการคือ ความยินยอมโดยอิสระของผูปวย   และดวยความยินยอมของแพทย18     แตแนว
คิดดังกลาวก็ไดรับการคัดคานโดยศาลสูงของประเทศอังกฤษจากการยกคํารองในการใชสิทธิที่จะ
ตายอันเปนการสละสิทธิอันเปนสาระสําคัญ  ผูรองก็ไดรองขอตอศาลประชาคมยุโรปใหอนุญาตให
มีการกระทําดังกลาวไดแตก็มิไดรับอนุญาตใหมีการสละสิทธิในชีวิตรางกายอันเปนสาระสําคัญได
เชนเดียวกับศาลภายใน19  แตอยางไรก็ตาม ประเทศสวิสเซอรแลนดไดมีกฎหมายรับรองการใช
สิทธิที่จะตายโดยความชวยเหลือของแพทยอันถือเปนการสละสิทธิอันเปนสาระสําคัญได  และไดมี
ผูใชสิทธิดังกลาวตามที่กฎหมายของประเทศสวิสเซอรแลนดรับรองแลว 
 

ดังนั้น หากประเทศไทยจะถือวาการสละสิทธิอันเปนสาระสําคัญนั้น
กระทําไดก็ตองถือวาการสละสิทธิเชนนี้ตองอยูบนเงื่อนไขที่เขมงวดและจํากัดขอบเขตมากที่สุดใน
การจะอนุญาตใหมีการสละสิทธิดังกลาวไดเนื่องจากเปนการกระทําอันขัดหลักการสิทธิมนุษยชน
นั่นเอง 
 
                    4.2.1.2 ชนชาวไทย 
 
                    ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยไดกําหนดหลักประกันของสิทธิและเสรี
ภาพของประชาชน  ซึ่งปรากฏในหมวด 3 วาดวยสิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย และหมวด 8 วา
ดวยศาล   จะเห็นไดวารัฐธรรมนูญไดบัญญัติรับรองและคุมครองสิทธิและเสรีภาพของคนไทยไวใน
หมวด 3 สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทยไวโดยเฉพาะ ซึ่งเมื่อพิจารณาการบัญญัติคําศัพททาง
กฎหมายที่ใชในบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแลวจะพบวามีการบัญญัติรับรองคําตางๆ ไวหลายคํา  
คือคําวา “ชนชาวไทย” “ปวงชนชาวไทย” และ “บุคคล” ซึ่งคําศัพทดังกลาวมีแนวคิดในการรับรอง
สิทธิและเสรีภาพของประชาชนชาวไทยเชนกัน  กลาวคือ คําวา “ชนชาวไทย” ซึ่งบัญญัติไวในชื่อ
ของหมวด 3 วาดวยสิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย นั้นหมายถึง “ราษฎรไทยแตละคน” อันเปน
การเนนถึงแนวคิดของการรับรองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนคนไทยแตละคนตามแนวคิด
ปจเจกชนนิยม (Individualism)  สวนในบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญมาตรา 3 ที่บัญญัติวา “อํานาจ
อธิปไตยเปนของปวงชนชาวไทย ...”  โดยความหมายของคําวา “ปวงชนชาวไทย” นั้นยอมหมาย

                                                           
              18เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน,”เอกสารอัดสําเนาการสอนวิชาปญหาขั้นสูงสิทธิเสรีภาพ,” ชั้น
ปริญญาโท คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย พ.ศ. 2545. (เอกสารไมตีพิมพเผยแพร)  
              19 BBC,justice4Diane:case [online] , 8 Febuary 2002, Avilable from 
http://www.Justice4Diane.org.uk/case.asp  [2003, January 11] 
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ถึง “ชาติ” เปนสําคัญเพราะเปนเร่ืองของอํานาจอธิปไตย20 ซึ่งถือเปนการรับรองสิทธิและเสรีภาพ
ของประชาชนชาวไทยแตละคนในนามรวมนั่นเอง   สําหรับคําวา “บุคคล” ที่บัญญัติในมาตรา
ตางๆ ในหมวด 3 นั้น เชน มาตรา 31 ที่บัญญัติวา “บุคคลยอมมีสิทธิและเสรีภาพในชีวิตราง
กาย...”  ซึ่งคําวา  “บุคคล” หมายถึง  “บุคคลผูมีสัญชาติไทย”  เทานั้น     ดังที่ศาสตราจารยบวร
ศักดิ์ อุวรรณโณ กรรมาธิการยกรางรัฐธรรมนูญไดอภิปรายถึงคําวา “บุคคล” ทั้งหมดในหมวด 3 นี้
ตองเขาใจวาหมายถึงบุคคลที่เปนคนไทย  เมื่อใดที่รัฐสภาตองการจะจํากัดสิทธิของคนไทยที่ไมใช
คนไทยลงไปใหนอยกวานี้ก็ทําได และเมื่อใดรัฐสภาตองการออกกฎหมายมาใหสิทธิแกคนตางดาว
เทาคนไทยตามสถานะการณบานเมืองที่แปรผันไปก็ยอมทําได21 
 
   ดังนั้น จึงเห็นไดวาบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญหมวด 3 ยอมถือเปนการมุงรับรอง
และคุมครองสิทธิเสรีภาพประชาชนชาวไทยแตละคน  แตในขณะเดียวกันก็มิไดหมายความวา
บุคคลซึ่งมิไดมีสัญชาติไทยจะไมไดรับความคุมครอง หากแตการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของคน
ตางดาวนั้นจะตองเปนไปตามบทบัญญัติของกฎหมายที่รัฐสภาเปนผูตราขึ้น 
 
                    4.2.1.3 บุคคลตางดาว 
 
                         โดยหลักแลวยอมถือวาผูทรงสิทธิตามรัฐธรรมนูญยอมเปนบุคคลชาวไทย เนื่อง
จากรัฐธรรมนูญยอมกําหนดถึงความสัมพันธระหวางรัฐกับคนสัญชาติรัฐเองไมไดกําหนดความ
สัมพันธระหวางรัฐกับคนตางดาวอื่น ถารัฐธรรมนูญตองการใหสิทธิกับคนตางดาวก็ตองบัญญัติไว
ในรัฐธรรมนูญโดยเฉพาะเจาะจง  ในกรณีที่รัฐธรรมนูญไมไดบัญญัติไวยอมเปนไปตามสนธิ
สัญญาและกฎหมายซึ่งไมใชเร่ืองของรัฐธรรมนูญ22  จึงแสดงวาโดยหลักผูทรงสิทธิซึ่งกฎหมายมุง
คุมครองจึงหมายถึงผูมีสัญชาติไทยหรือชนชาวไทย  แตบุคคลตางดาวก็อาจเปนผูทรงสิทธิเสรี
ภาพตามรัฐธรรมนูญในกรณีที่มีกฎหมายบัญญัติไวได    โดยการพิจารณาจากแนวความคิดของ
การยกรางรัฐธรรมนูญ กลาวคือ  เกี่ยวกับชื่อหมวด 3 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธ

                                                           
20 โภคิน พลกุล ,ปญหาและขอคิดบางเรื่องจากรัฐธรรมนูญไทย , หนา 99. 
21 นพนิธิ สุริยะ บรรเจิด สิงคะเนติ และอุดม รัฐอมฤต,การอางศักดิ์ศรีความเปนมนุษย 

หรือใชสิทธิเสรีภาพของบุคคลตามมาตรา 28 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2540,หนา 236. 

22 หยุด แสงอุทัย,คําอธิบายรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2511) เรียง
มาตราและคําอธิบายรัฐธรรมนูญทั่วไปโดยยอ,หนา 130. 
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ศักราช 2540 ซึ่งใชชื่อวา “หมวดสิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” นั้นในระหวางการจัดทํารางรัฐ
ธรรมนูญของสภารางรัฐธรรมนูญพบวาไดมีการเปลี่ยนแปลงชื่อหมวดดังกลาวโดยในขั้นตอนของ
การยกรางรัฐธรรมนูญของคณะกรรมาธิการยกรางรัฐธรรมนูญไดมีการใชชื่อวา “หมวด 3 สิทธิและ
เสรีภาพของบุคคล” ภายใตประเด็นสําคัญที่ไดมีการหยิบยกขึ้นพิจารณาวาควรจะมีการบัญญัติ
แยก “สิทธิมนุษยชน” อันเปนสิทธิที่ตกไดแกบุคคลทุกคน กับ “สิทธิพลเมือง” อันเปนสิทธิที่พึงมี
เฉพาะบุคคลผูมีสัญชาติไทยเทานั้นออกจากกันหรือไม  โดยคณะทํางานในคณะกรรมาธิการได
เสนอหลักการใหมีการแยกสิทธิมนุษยชนออกจากสิทธิพลเมืองออกจากกันโดยเสนอหลักการใหมี
การวางบทบัญญัติใน “หมวด 3 วาดวยสิทธิและเสรีภาพของบุคคล” แยกออกเปนสามสวนคือ 
สวนที่ 1 บททั่วไป สวนที่ 2 สิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐาน และสวนที่ 3 สิทธิและเสรีภาพของพล
เมือง ซ่ึงไดแสดงเหตุผลวาการแยกบทบัญญัติออกเปนลักษณะดังกลาวนั้นเปนไปเพื่อวัตถุ
ประสงค 3 ประการคือ23 
 
   ประการแรก    เพื่อพัฒนาแนวความคิดในการจัดลําดับความสําคัญแหงสิทธิ  
ทั้งนี้เพื่อประโยชนในการตีความในกรณีที่สิทธิและเสรีภาพขัดกัน 
 
   ประการที่สอง เพื่อจําแนกประเภทของสิทธิและเสรีภาพใหมีความชัดเจนขึ้นโดย
แยกตามลักษณะแหงสิทธิบางประการที่มีมาแตกําเนิด (Basic Rights) หรือสิทธิขั้นมูลฐาน 
(Fundamental Rights)   ออกจากสิทธิและเสรีภาพของพลเมืองซึ่งเกิดจากการรับรองของรัฐ 
 
   ประการที่สาม    เพื่อประโยชนในการแยกความคุมครองระหวางคนตางดาวกับ
บุคคลที่มีสัญชาติไทย โดยหากเปนสิทธิเสรีภาพขั้นมูลฐานความคุมครองจะครอบคลุมตัวมนุษย
ทุกคนโดยไมจํากัดสัญชาติในขณะที่สิทธิพลเมืองจะคุมครองเฉพาะบุคคลสัญชาติเทานั้น 
 
   เมื่อคณะกรรมาธิการยกรางรัฐธรรมนูญไดเสนอหลักการดังกลาวตอสภารางรัฐ
ธรรมนูญเพื่อพิจารณาในวาระที่หนึ่ง  แตไดรับการคัดคานและไมไดรับการบรรจุไวในรางรัฐธรรม

                                                           
23 คณะกรรมาธิการยกรางรัฐธรรมนูญ,สรุปผลการประชุมการยกรางรัฐธรรมนูญของคณะ

ทํางาน คณะกรรมาธิการยกรางรัฐธรรมนูญ  ณ  โรงแรมอิมพีเรียล ควีนสปารค วันที่ 17-20 
เมษายน 2540,หนา 25 อางถึงในวลัยมาศ แกวศรชัย, “สภารางรัฐธรรมนูญกับการรางรัฐธรรมนูญ
ตามแนวคิดรัฐธรรมนูญนิยม” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัญฑิต ภาควิชานิติศาสตร บัณฑิต
วิทยาลัย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2541) , หนา 149-150. 
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นูญของคณะกรรมาธิการยกรางรัฐธรรมนูญ โดยมีการอภิปรายในประเด็นวาคนตางดาวควรไดรับ
ความคุมครองตามชื่อหมวดดังกลาวดวยหรือไมเพียงใด โดยนางพิณทิพย ลีลาพร ไดอภิปรายวา24 
“... หมวดนี้ (คือหมวด 3) ดิฉันขอเปลี่ยนชื่อหมวดจาก สิทธิเสรีภาพของบุคคลเปนสิทธิเสรีภาพ
ของชนชาวไทย คือกอนอื่นขอถามเจตนารมณในการรางรัฐธรรมนูญ เพราะคําวาบุคคลนี้มันอาจ
จะครอบถึงคนตางดาวดวย “  นายสมคิด เลิศไพทูรย จึงไดอภิปรายเสริมวา25  “...เขาใจวาคลุมถึง
อยางที่คุณพิณทิพยบอก  แตวาเขาใจวาเดิมทีนั้นเราแยกเรื่องสิทธิขั้นพื้นฐานกับสิทธิของชนชาว
ไทยตางกัน  แตก็รวมมาดวยเลยเปนสิทธิเสรีภาพของบุคคล  ผมเขาใจวาถาเปลี่ยนอยางที่คุณพิณ
ทิพยวาคงไมนาจะมีปญหาแตประการใด  ...เดิมทีนั้นมีอาจารยแกวสรรพูดถึงประเด็นนี้ที่วา ถา
เขียนวาสิทธิเสรีภาพของชนชาวไทยมันจํากัดวงมากและอาจจะมีคนดูแลวบอกวาเราทําไมไมรับ
รองสิทธิของคนทั่วๆ ไปดวย  ซึ่งอาจเปนคนตางชาติหรือไมใชคนตางชาติก็ตาม”  และนายวิสุทธิ์ 
โพธิแทน ไดอภิปรายเร่ืองนี้ไววา26  “...เร่ืองนี้เปนประเด็นที่เมื่อพิจารณาแลวก็เปนหวงเหมือนกัน
เพราะถาเขียนไวอยางนี้ บุคคลทุกคนมีสิทธิไมวาจะเปนคนสัญชาติหรือไม  ...มันสามารถทําได
เปนสองอยางคือ อยางหนึ่งเปนสิทธิเสรีภาพของบุคคลเปนเรื่องหนึ่ง  และสิทธเิสรีภาพของชนชาว
ไทยก็เปนอีกเร่ืองหนึ่ง  คนละหมวดหรือคนละสวนกัน  แตอีกอันหนึ่งก็คือวาเปนชื่อวาสิทธิเสรีภาพ
ของบุคคลและของปวงชนชาวไทย ก็ไปดูในแตละมาตราวาอันไหนควรจะใหบุคคลทั่วไป อันไหน
ควรจะใหเปนปวงชนชาวไทย  แตถาเขียนรวมกันอยางนี้  ผมวานาเปนหวงเหมือนกัน   ...เพราะวา
ถาสมมติวาเราเปดกวางไวอยางนี้ทั้งหมด  มันจะมีเร่ืองที่คนทั่วไปสามารถเรียกรองสิทธิได ซึ่งอาจ
จะทําใหมีปญหากับประเทศไทย”  ซึ่งประเด็นนี้เองบางทานก็ไดกลาวถึงหลักสิทธิมนุษยชนไว โดย
นายวรพจน วงศสงา อภิปรายวา27  “...ผมคิดวาเราควรจะยืนไดตามเดิม  คือสิทธิและเสรีภาพของ
ชนชาวไทย หรือจะใชปวงชนชาวไทยก็ไดตามรัฐธรรมนูญเดิม เพราะวาอันนี้สวนใหญแลวจะเปน
เร่ืองสิทธิและหนาที่ที่รวมถึงหมวด 4 ดวย  สวนอะไรซึ่งเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนนั้น  ผมคิดวาเราจะ
ตองบัญญัติไวตางหากไวสําหรับคนตางดาว  หรือวาการเคารพสิทธิมนุษยชนดูเหมือนวาจะมี

                                                           
24รายงานการประชุมคณะกรรมาธิการพิจารณารางรัฐธรรมนูญ  คร้ังที่  2 วันที่  21 

พฤษภาคม 2540, หนา 1.  
25 รายงานการประชุมสภารางรัฐธรรมนูญ คร้ังที่ 14 (กรณีพิเศษ) วันอังคารที่ 8 กรกฎาคม 

2540 , หนา 1-2. 
26รายงานการประชุมคณะกรรมาธิการพิจารณารางรัฐธรรมนูญ  คร้ังที่  2 วันที่  21 

พฤษภาคม 2540, หนา 2.   
27 รายงานการประชุมสภารางรัฐธรรมนูญ คร้ังที่ 14 (กรณีพิเศษ) วันอังคารที่ 8 กรกฎาคม 

2540 , หนา 2-3. 
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หมวดซึ่งวาดวยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนอยูแลว    อันนั้นแสดงถึงการเคารพถึงสิทธิมนุษยชน
ที่ เปนสากล     ซึ่ งอันนี้ ส วนใหญ แลวเปนสิทธิ เส รีภาพและหนาที่ ของปวงชนชาวไทย ”          
ประเด็นนี้เร่ิมบานปลายดังจะเห็นไดจากการที่นายเกษม ศิริสัมพันธ อภิปรายวา28 “...หมวดนี้กลัว
จะมีคนทักทวงกันมากเรื่องสิทธิของบุคคล  เฉพาะอยางยิ่งถาเราเขียนไวอยางนี้  กฎหมายบางอัน
จะใชไมไดเลย  อยางเชนกฎหมายสงวนอาชีพและประมวลกฎหมายที่ดินวาดวยการถือจํากัด
ครองที่ดินของคนตางดาวจะใชไมไดเลย  เพราะวาเรารับรองสิทธิเสรีภาพไมทัดเทียมในการ
ประกอบอาชีพ ในใจผมเองคิดวาเอาชนชาวไทยเทานั้นก็คงพอ...” 
 
    ในที่สุดสภารางรัฐธรรมนูญจึงไดขอสรุปวาการที่จะเขียนใหอยูในหมวดเดียวกัน  
โดยแยกชนชาวไทยและแยกบุคคลที่เปนคนตางดาวจะเกิดความสับสนและปญหา ดังนั้นคณะ
กรรมการพิจารณารางฯจึงไดมีการแกไขปรับปรุงโดยแกไขหมวด 3 โดยใหใชชื่อวา “สิทธิและเสรี
ภาพของชนชาวไทย” โดยมิไดมีการแยกสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมืองออกจากกันอยางเด็ดขาด 
ซึ่งในเรื่องดังกลาวนี้นายสามารถ แกวมีชัยสมาชิกสภารางรัฐธรรมนูญไดใหเหตุผลไววา29  
 
   “...ในหมวด 3 นี้ผมอยากจะกราบเรียนวาแตเดิมทางคณะกรรมาธิการยกรางรัฐ
ธรรมนูญไดใชถอยคําวาสิทธิและเสรีภาพของบุคคลซึ่งจะครอบคลุมทั้งคนไทยและคนตางดาวดวย 
หลังจากที่เราไดนําเอารางรัฐธรรมนูญซึ่งคณะกรรมาธิการยกรางรัฐธรรมนูญไปใหประชาชน
ประชาพิจารณแลวและไดตรึกตรองกันหลายรอบวาเราจะมาแยกชนชาวไทยจะมาแยกบุคคลที่
เปนคนตางดาวดวยจะเกิดความสับสนจะมีปญหาประชาชนหลายตอหลายคนจากผลการประชา
พิจารณก็ไดใหขอสังเกต  ฉะนั้นคณะกรรมาธิการพิจารณารางก็ไดปรับเปลี่ยนใหชัดเจนใชคําวา 
สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย  ซึ่งหลายทานก็ยังกังวลวาถาใชคําวาชนชาวไทยแลวสิทธิของคน
ตางดาวก็ดี ตางชาตก็ดีที่เขามาอยูในราชอาณาจักรจะไดรับการคุมครองตามหมวดนี้ไหมอยากจะ
กราบเรียนวาไมวาสิทธิในเร่ืองของการถือทรัพยสิน ถือครองที่ดินไมวาสิทธิในเร่ืองของการนับถือ
ศาสนาเราจะมีบทบัญญัติกฎหมายวาดวยการนั้นใหขอยกเวนไวซึ่งไดปฏิบัติตอกันมา รัฐธรรมนูญ
ของไทยเราทุกฉบับต้ังแตปพุทธศักราช 2475 จนถึงฉบับปจจุบันที่ใชอยูในพุทธศักราช 2534 ก็ได

                                                           
28 รายงานการประชุมคณะกรรมาธิการพิจารณารางรัฐธรรมนูญ  คร้ังที่ 2 วันที่  21 

พฤษภาคม 2540, หนา 3. 
29  รายงานการประชุมสภารางรัฐธรรมนูญ คร้ังที่ 14 วันอังคารที่ 8 กรกฎาคม พุทธศักราช 

2540 , หนา 193 อางถึงในวลัยมาศ แกวศรชัย ,” สภารางรัฐธรรมนูญกับการรางรัฐธรรมนูญตาม
แนวคิดรัฐธรรมนูญนิยม”, หนา 150. 
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ใชคําวาบุคคลก็ชัดเจนโดยมีคํากํากับไวในหัวหมวดอยูแลววาบุคคลนั้นหมายถึง ชนชาวไทย สวน
ตางดาวก็จะมีกฎหมายตางหากที่จะยกเวนตอไป...” 
 
   และศาสตราจารยบวรศักดิ์ อุวรรณโณ กรรมาธิการยกรางรัฐธรรมนูญไดอภิปราย
ไวในขอความตอนหนึ่งวา30 “...ปญหาวาใครเปนผูตัดสินวาเรื่องใดควรจะใหความคุมครองแกคนที่
ไมใชคนไทยและเรื่องใดควรใหความคุมครองเสมอกับคนไทยบางเรื่องนั้นเปนไปไมไดที่เราจะไมให
ความคุมครองแกคนตางดาวดวย เชน เสรีภาพในเรื่องการเดินทางและเลือกถิ่นที่อยู และเปนไปไม
ไดอีกเชนกันที่จะไปใหการรับรองคนตางดาวมากกวาคนไทย  ปญหาวาใครจะเปนคนวินิจฉัยไมใช
สภารางรัฐธรรมนูญเทานั้นที่จะวนิิจฉัยครับ เปนหนาที่ของรัฐสภาที่รัฐสภาจะตองออกกฎหมายวา
ตองการที่จะจํากัดสิทธิเสรีภาพในการเลือกถิ่นที่อยูในราชอาณาจักรใหกระทําไดซึ่งเปนการปลอย
ใหอยูในดุลพินิจอิสระของทานสมาชิกรัฐสภาในอนาคตจะเปนการเหมาะสมกวาครับ สิ่งที่กรรมาธิ
การเขียนไวในหมวด 3 นั้นจํากัดเฉพาะบุคคลที่เปนคนไทย  แตน่ันก็ไมไดหมายความวารัฐสภาจะ
ออกกฎหมายมาใหสิทธิแกคนตางดาวเทาคนไทยหรือไมเทาคนไทยไมได รัฐสภาทําไดครับที่จะ
ออกกฎหมายใหสิทธิเทาหรือทั้งที่จํากัดสิทธิกวาคนไทย  ทําไมสภารางรัฐธรรมนูญไมเขียนเสียเอง
วาตรงไหนเปนชนชาวไทยตรงไหนเปนบุคคล ทานประธานครับเรามีเวลา 240 วันถามานั่งเถียงกัน
วาสิทธิตรงนี้เปนสิทธิของทุกคนเสรีภาพนี้เปนของทุกคนไมวาคนไทยหรือหาไมเฉพาะตรงนี้เฉพาะ
คนไทยที่ได  กระผมเกรงวาเวลาไมพอเพราะฉะนั้นการใชคําวา ”บุคคล” ทั้งหมดในหมวดนี้ตองเขา
ใจวาหมายถึงบุคคลที่เปนคนไทยเมื่อใดที่รัฐสภาตองการจะจํากัดสิทธิของคนไทยที่ไมใชคนไทยลง
ไปใหนอยกวานี้ก็ทําได เมื่อใดรัฐสภาตองการออกกฎหมายมาใหสิทธิแกคนตางดาวเทาคนไทย
ตามสถานะการณบานเมืองที่ผันแปรไปก็ยอมทําไดครับ” 
 
   เมื่อพิจารณาจากหลักเกณฑเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพของคณะทํางานในคณะ
กรรมาธิการยกรางรัฐธรรมนูญประกอบกับการอภิปรายของสภารางรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวกับการทรง
สิทธิของบุคคลตางดาว  จึงกลาวไดวาแมโดยหลักบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญจะมุงคุมครองสิทธิ
และเสรีภาพของประชาชนชาวไทย  แตในขณะเดียวกันบุคคลตางดาวก็อาจทรงสิทธิและเสรีภาพ
ตามรัฐธรรมนูญบางประการไดโดยอาศัยเงื่อนไขประการสําคัญคือการที่รัฐสภาออกกฎหมายมา
ใหสิทธิแกคนตางดาว  ดังนั้น ตราบใดที่ไมมีบทบัญญัติแหงกฎหมายมาจํากัดสิทธิและเสรีภาพแก

                                                           
30 นพนิธิ สุริยะ บรรเจิด สิงคะเนติ และอุดม รัฐอมฤต,การอางศักดิ์ศรีความเปนมนุษย 

หรือใชสิทธิเสรีภาพของบุคคลตามมาตรา 28 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2540,หนา 236. 
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บุคคลตางดาว บุคคลตางดาวจึงอาจใชสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญในขอบเขตของสิทธิและ
เสรีภาพที่มีลักษณะของสิทธิมนุษยชนไดเชนเดียวกับคนไทย  ตัวอยางเชน31 มาตรา 58 ของรัฐ
ธรรมนูญบัญญัติวาบุคคลยอมมีสิทธิไดรับทราบขอมูลขาวสารหรือขาวสารสาธาณะในครอบครอง
ของหนวยราชการ หนวยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการสวนทองถิ่น  เวนแตการเปดเผยขอ
มูลนั้นจะกระทบตอความมั่นคงปลอดภัยของรัฐ ความปลอดภัยของประชาชน หรือสวนไดเสียอัน
พึงไดรับความคุมครองของบุคคลอื่น ทั้งนี้ ตามที่กฎหมายบัญญัติ” ซึ่งกฎหมายที่เกี่ยวกับการให
สิทธิประชาชนในการขอใหเปดเผยขอมูลขาวสารของราชการคือพระราชบัญญัติขอมูลขาวสารของ
ทางราชการ พ.ศ. 2540 ซึ่งตามมาตรา 9 แหงพระราชบัญญัติดังกลาวไดบัญญัติเกี่ยวกับการให
หนวยงานของรัฐตองจัดใหมีขอมูลขาวสารของราชการไวใหประชาชนเขาตรวจดูได  ทั้งนี้ ตาม
หลักเกณฑและวิธีการที่คณะกรรมการกําหนด และในมาตรา 9 วรรคทายไดบัญญัติวา “คนตาง
ดาวจะมีสิทธิตามมาตรานี้เพียงใดใหเปนไปตามที่กําหนดโดยกฎกระทรวง”  และตามมาตรา 4 ได
ใหคํานิยามคําวา “คนตางดาว” ไววาหมายถึง “บุคคลธรรมดาที่ไมมีสัญชาติไทยและไมมีถิ่นที่อยู
ในประเทศไทยและนิติบุคคลดังตอไปนี้ 
 

(1) บริษัทหรือหางหุนสวนที่มีทุนเกินกึ่งหนึ่งเปนของคนตางดาว ใบหุนชนิดออก
ใหแกผูถือใหถือวาใบหุนนั้นคนตางดาวเปนผูถือ 

(2)  สมาคมที่มีสมาชิกเกินกึ่งหนึ่งเปนคนตางดาว 
(3) สมาคมหรือมูลนิธิที่มีวัตถุประสงคเพื่อประโยชนของคนตางดาว 
(4) นิติบุคคลตาม (1) (2) (3) หรือนิติบุคคลอื่นใดที่มีผูจัดการหรือกรรมการเกิน

กึ่งหนึ่งเปนคนตางดาว นิติบุคคลตามวรรคหนึ่งถาเขาไปเปนผูจัดการหรือกรรมการ สมาชิกหรือมี
ทุนในนิติบุคคลอ่ืนใหถือวาผูจัดการหรือกรรมการหรือสมาชิกหรือเจาของทุนดังกลาวเปนคนตาง
ดาว 
   
  การตีความตามแนวทางดังกลาวจะเห็นวาบุคคลตางดาวสามารถเปนผูทรงสิทธิ
และเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญไดภายใตเงื่อนไขของกฎหมายที่บุคคลตางดาวยอมถูกจํากัดสิทธิได  
แตตราบใดที่ยงัไมมีกฎหมายมาจํากัดสิทธิของบุคคลตางดาวนั้นบุคคลตางดาวยอมมีสิทธิกลาว

                                                           
31 นพนิธิ สุริยะ บรรเจิด สิงคะเนติ และอุดม รัฐอมฤต,การอางศักดิ์ศรีความเปนมนุษย 

หรือใชสิทธิเสรีภาพของบุคคลตามมาตรา 28 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2540,หนา 237-238. 
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อางสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญไดในขอบเขตของสิทธิที่อยูในขอบเขตของสิทธิมนุษยชนโดย
เฉพาะ   
 
                         แตอยางไรก็ตาม  การทรงสิทธิของบุคคลตางดาวก็ถือวายังขาดความชัดเจนอยู  
เพราะหลักการดังกลาวบุคคลตางดาวสามารถทรงสิทธิบางประการไดตามที่กฎหมายกําหนดเทา
นั้น  แตการทรงสิทธิในขอบเขตของสิทธิมนุษยชนในหมวด 3 น้ันยังมีประเด็นปญหาวาสิทธิ
ประเภทใดจะอยูในขอบเขตของสิทธิมนุษยชนที่บุคคลตางดาวสามารถเปนผูทรงสิทธิได เนื่องจาก
รัฐธรรมนูญไทยมิไดบัญญัติแยกสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมืองออกจากกันอยางเด็ดขาด  ดังเชน 
รัฐธรรมนูญของตางประเทศ อาทิ รัฐธรรมนูญของประเทศเบลเยี่ยม เดนมารก เยอรมัน ฟนแลนด 
กรีก อิตาลี ลักเซมเบอรก เนเธอรแลนด โปตุเกส สวีเดน และสเปน ที่มีการใหความคุมครองสิทธิ
ของบุคคลตางดาวโดยมีการแยกสิทธิมนุษยชนออกจากสิทธิพลเมือง  และแมวารัฐธรรมนูญของ
บางประเทศจะใชชื่อหมวดวา สิทธิของพลเมืองชาตินั้นๆ  เชน รัฐธรรมนูญของประเทศเบลเยี่ยม 
ลักเซมเบอรก แตในเนื้อหาของสิทธิก็ยังแยกระหวางสิทธิพลเมืองกับสิทธิมนุษยชนออกจากกันจึง
ทําใหบุคคลตางดาวยังคงไดรับความคุมครองตามรัฐธรรมนูญในขอบเขตของสิทธิมนุษยชนที่มี
การบัญญัติแยกออกจากสิทธิพลเมืองอยู  สวนรัฐธรรมนูญของประเทศสวเีดนและสเปนนั้นไดแยก
ไวอยางชัดเจนวาสิทธิใดเปนของชาวสวีเดนหรือชาวสเปนและสิทธิใดเปนของชาวตางชาติ เชน
เดียวกับรัฐธรรมนูญเยอรมัน ซึ่งแยกวาสิทธิใดเปนของชาวเยอรมัน สิทธิใดเปนของบุคคลทุกคน32 

 
  ดังนั้น การระบุชื่อหมวด 3 ของรัฐธรรมนูญวา “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” 
โดยมิไดมีการแบงแยกเนื้อหาของสิทธิระหวางสิทธิพลเมืองและสิทธิมนุษยชนจึงยังคงเกิดประเด็น
ปญหาอยูวาบุคคลตางดาวจะสามารถอางสิทธิและเสรีภาพตามหมวด 3 ของรัฐธรรมนูญใน
ขอบเขตของสิทธิมนุษยชนไดแคไหนเพียงใด ซึ่งประเด็นดังกลาวไดเคยเกิดขึ้นในกรณีของชาว
ญี่ปุนที่เสนอเรื่องไปยังศาลรัฐธรรมนูญ โดยชาวญี่ปุนดังกลาวถูกคุมขังในเรือนจําจังหวดัชลบรีุและ
ไดยื่นคํารองตามมาตรา 264 ขอใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวาบทบัญญัติแหงกฎหมายที่เกี่ยวกับ
การคุมขังตนนั้นขัดตอรัฐธรรมนูญมาตรา 4 มาตรา 30 และมาตรา 33 และตองดวยมาตรา 6 ของ
รัฐธรรมนูญ โดยผูรองไดกลาวอางวา ไดรับการปฏิบัติอยางไมเปนธรรมโดยถูกตีโซตรวนที่ขอเทา
ตลอด 24 ชั่วโมง เปนเวลาประมาณ 2 ป 4 เดือน การปฏิบัติอยางไมเปนธรรมดังกลาวขัดตอ
มาตรา 4 ท่ีบัญญัติวา ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย สิทธิและเสรีภาพของบุคคลยอมไดรับความคุม

                                                           
32 บรรเจิด สิงคะเนติ,หลักการพื้นฐานสิทธิเสรีภาพและความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญ,

หนา 66. 
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ครองขัดตอมาตรา 30 เร่ืองหลักความเสมอภาคและขัดตอมาตรา 33 เร่ืองการสันนิษฐานไวกอน
วา ผูตองหาหรือจําเลยไมมีความผิด กอนมีคําพิพากษาถึงที่สุดแสดงวาบุคคลใดไดกระทําความ
ผิด  ดังนั้น เมื่อผูรองยังอยูในระหวางการพิจารณาของศาลจะปฏิบัติตอผูรองเสมอืนผูกระทําความ
ผิดมิได ผูรองไดรับการปฏิบัติอยางไมเปนธรรมขัดตอรัฐธรรมนูญอยางชัดแจง จึงขอความเปน
ธรรมตอศาลรัฐธรรมนูญใหมีคําสั่งยกเลิกการตีโซตรวนผูรอง โดยผูรองเห็นวามาตรา 4 (2) มาตรา 
14 (1)-(5) แหงพระราชบัญญัติราชทัณฑ พุทธศักราช 2479 และขอ 25-ขอ 28 ของกฎกระทรวง
มหาดไทย ออกตามความในพระราชบัญญัติราชทัณฑ พุทธศักราช 2479 ขัดตอรัฐธรรมนูญ 
 
  เนื่องจากในเรื่องนี้ผูรองถูกสงตัวกลับไปประเทศญี่ปุน ศาลรัฐธรรมนูญเห็นวา 
การพิจารณาคํารองจึงไมเปนประโยชนตอผูรองแตอยางใด ประกอบกับการที่ผูรองอางวา มาตรา 
4 (2) และมาตรา 14 (1)-(5) แหงพระราชบัญญัติราชทัณฑ พุทธศักราช 2479 ขัดตอมาตรา 4 
มาตรา 30 และมาตรา 33 ของรัฐธรรมนูญนั้น ผูรองไดถูกฟองในขอหารวมกันมีไวเพื่อนําออกใชซึ่ง
ธนบัตรตางประเทศปลอม อันตนไดมาโดยรูวาปลอมและรวมกันฉอโกงทรัพยของผูอ่ืน ซึ่งเปน
ความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา ดังนั้น เมื่อศาลยุติธรรมมิไดใชพระราชบัญญัติราชทัณฑ 
พุทธศักราช 2479 บังคับแกคดีตามคํารองนี้แลว มาตรา 4 (2) และมาตรา 14 (1)-(5) จึงมิใชบท
บัญญัติแหงกฎหมายที่ศาลจะใชบังคับแกคดีตามคํารองนี้ กรณีจึงไมตองดวยมาตรา 264 วรรค
หนึ่งของรัฐธรรมนูญ33 
 
  ดวยเหตุผลดังกลาวประเด็นปญหาวา คนตางดาวจะอางสิทธิหรือเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญได
แคไหนเพียงใด จึงยังมิไดมีการวินิจฉัยวาคนตางดาวจะอางบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญตามที่บัญญัติไวในหมวด 
3 ไดหรือไม หากไมไดจะอางมาตรา 4 ซึ่งเปนบทบัญญัติรับรองทั่วไปไดหรือไม ปญหาเหลานี้ยังขาดความชัดเจน
ในทางปฏิบัติ 
 

  ดังนี้เมื่อพิจารณาถึงหลักเกณฑเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพของคณะทํางานในคณะ
กรรมาธิการยกรางรัฐธรรมนูญประกอบกับการอภิปรายของสภารางรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวกับการทรง
สิทธิของบุคคลตางดาวดังไดกลาวขางตนจะพบวาแมโดยหลักบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญในหมวด 
3 จะมุงคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนชาวไทยก็ตาม  แตในขณะเดียวกันบุคคลตางดาว
ก็อาจทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญบางประการไดโดยอาศัยเงื่อนไขประการสําคัญคือ การ
ที่รัฐสภาออกกฎหมายมาใหสิทธิแกคนตางดาว  ดังนั้น ตราบใดที่ไมมีบทบัญญัติแหงกฎหมายมา
จํากัดสิทธิและเสรีภาพแกบุคคลตางดาว บุคคลตางดาวจึงอาจใชสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรม
                                                           
    33คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ 3/2544 
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นูญในขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพที่มีลักษณะของสิทธิมนุษยชนไดเชนเดียวกับคนไทย  แตจาก
บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญไทยที่มิไดมีการแยกสิทธิมนุษยชนออกจากสิทธิพลเมืองอยางชัดเจน 
จึงทําใหตองนําแนวคิดการแยกสิทธิมนุษยชนออกจากสิทธิพลเมืองซึ่งเปนแนวคิดของประเทศ
เยอรมันมาเปนแนวทางการพิจารณากําหนดถึงขอบเขตของสิทธิมนุษยชนที่บุคคลตางดาว
สามารถทรงสิทธิในขอบเขตดังกลาวได แมจะเปนสิทธิมนุษยชนที่ถูกบัญญัติไวในหมวด 3 ของรัฐ
ธรรมนูญก็ตาม   ดังนั้น สิทธิเสรีภาพประเภทใดจะเปนสิทธิมนุษยชนอันอยูในขอบเขตที่คนตาง
ดาวสามารถทรงสทิธิไดจึงตองอาศัยหลักในการพิจารณาหลักการแบงแยกสิทธิขั้นพื้นฐานของ
เยอรมัน โดย Georg Jellinek ซึ่งเปนผูเสนอแนวคิดในการแบงสิทธิและเสรีภาพดังกลาวโดย 
Jellinek ไดแบงแยกสิทธิและเสรีภาพออกเปน 3 ประเภท 34 ดังนี้ 

 
(1.) status negativus หมายถึง สภาพการใชสิทธิและเสรีภาพของปจเจกบุคคล

จะตองปราศจากการเขามาแทรกแซงใด ๆ จากรัฐ  การใชสิทธิและเสรีภาพประเภทนี้เปนเรื่องที่
ปจเจกบุคคลสามารถดําเนินการไปไดเองโดยรัฐไมจําตองมาดําเนินการใด ๆ สิทธิและเสรีภาพ
ประเภทนี้เปนสิทธิเสรีภาพที่ปฏิเสธอํานาจรัฐ  ซึ่งสิทธิและเสรีภาพในกลุมนี้ออกมาในรูปแบบของ
สิทธิในการปองกันอันเปนการคุมครองสิทธิของปจเจกบุคคลตอการแทรกแซงของรัฐหรือละเมิด
ของรัฐ  จากสิทธิในการปองกันของปจเจกบุคคลดังกลาวนี้ปจเจกบุคคลอาจเรียกรองใหมีการแก
ไขเยียวยาจากรัฐไดในกรณีที่มีการแทรกแซงหรือมกีารละเมิดจากรัฐหรืออาจเรียกรองใหรัฐละเวน
จากการกระทําดังกลาวได ตัวอยางของสิทธิประเภทนี้เชนเสรีภาพในการนับถือศาสนา (มาตรา 
38) เสรีภาพในเคหสถาน (มาตรา 35) เสรีภาพในการสื่อสาร (มาตรา 37) สิทธิในชีวิตและรางกาย 
(มาตรา 31) เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น (มาตรา 39) เสรีภาพในทางวิชาการ (มาตรา 42) 
เปนตน 

 
(2.) status positivus หมายถึง สภาพการใชสิทธิและเสรีภาพของปจเจกบุคคลมิ

อาจจะบรรลุความมุงหมายไดหากปราศจากการเขามาดําเนินการอยางใดอยางหนึ่งจากฝายรัฐ 
สิทธิและเสรีภาพประเภทนี้ปรากฏออกมาในรูปของสิทธิประเภท “สิทธิเรียกรอง” สิทธิเรียกรองให
กระทําการ สิทธิในการดําเนินคดี  ตามทรรศนะของ Jellinek เห็นวาสิทธิที่เปนศูนยกลางสิทธิ
ประเภทนื้คือสิทธิที่จะไดรับความคุมครองตามกฎหมาย  สิทธิประเภทนี้ไดแก สิทธิไดรับการศึกษา
ขั้นพื้นฐาน (มาตรา 43) สิทธิไดรับบริการทางสาธารณสุข (มาตรา 52) เด็และเยาวชนซึ่งไมมีผูดูแล

                                                           
34 Pieroth/Schlink,Grundrechte – Staatsrecht II,9.Aufl.,S.21 อางถึงใน บรรเจิด สิงคะ

เนติ,เร่ืองเดียวกัน,หนา 48-49. 



 99

มีสิทธิไดรับการเลี้ยงดูและการอบรมจากรัฐ (มาตรา 53) บุคคลซึ่งมีอายุเกินหกสิบปบริบูรณและ
ไมมีรายไดเพียงพอมีสิทธิไดรับความชวยเหลือจากรัฐ (มาตรา 55) และสิทธิในทางศาล (มาตรา 
28) เปนตน  

 
(3.) status activus  หมายถึง สภาพที่ปจเจกบุคคลใชสิทธิและเสรีภาพของตน

ในการเขาไปมีสวนรวมในการสรางเจตจํานงทางการเมือง หรือเขาไปมีสวนรวมกับองคกรของรัฐ  
สิทธิและเสรีภาพประเภทนี้มีการบัญญัติรับรองออกมาในรูปของ “สิทธิพลเมือง” อันไดแกสิทธิ
ของผูเลือกตั้งในการลงสมัครรับเลือกตั้ง สิทธิในการสมัครเขารับราชการ สิทธิในการจัดตั้งพรรค
การเมือง รวมทั้งสิทธิในการเขาไปมีสวนรวมในทางการเมืองอื่น ๆ สิทธิประเภทนีม้กัจาํกดัใหแกพล
เมืองของรัฐเทานั้น 

 
   จากการแบงสิทธิขั้นพื้นฐานของ Georg Jellinek ซึ่งเปนเกณฑในการพิจารณา 
“สิทธิมนุษยชน” กับ “สิทธิพลเมือง” นั้นจะเห็นไดวาสิทธิในกลุมของ status activus ถือวาเปน
สิทธิประเภท “สิทธิพลเมือง”   สิทธิในกลุมของ status negativus เปนสิทธิที่มีลักษณะไปในทาง 
“สิทธิมนุษยชน”  สวนสิทธิในกลุมของ status positivus หรือเรียกวา “สิทธิข้ันพื้นฐานในทาง
สังคม (sozial Grundrechte) สิทธิประเภทหลังนี้โดยหลักเปนสิทธิที่ตกไดแกพลเมืองของรัฐนั้นๆ  
แตการจะทําใหสิทธิเหลานี้มีผลจริงในทางปฏิบัติ รัฐสภาตองออกกฎหมายเพื่อกอใหเกิดผลในทาง
ปฏิบัติ  และดวยเหตุนี้รัฐสภาจึงมีดุลพินิจอิสระที่จะกําหนดขอบเขตของบุคคลที่จะไดรับประโยชน
จากสิทธิในเรื่องนั้นๆ 35 
 
   หากอาศัยแนวดังกลาวมาพิจารณาสิทธิและเสรีภาพตามที่บัญญัติไวในรัฐธรรม
นูญอาจจําแนก ”สิทธิมนุษยชน” และ “สิทธิพลเมือง”  ไดดังนี3้6 
  
 
 

(ก.) สิทธิมนุษยชน ไดแก 

                                                           
35 นพนิธิ สุริยะ บรรเจิด สิงคะเนติ และอุดม รัฐอมฤต,การอางศักดิ์ศรีความเปนมนุษย 

หรือใชสิทธิเสรีภาพของบุคคลตามมาตรา 28 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2540,หนา 242. 

36 เร่ืองเดียวกัน,หนา 242-243. 
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                              (ก.1) สิทธิในกระบวนยุติธรรมทางอาญาตามหมวด  8 ของรัฐธรรมนูญ 
(มาตรา 237-247) 
 
                               (ก.2)    สิทธิและเสรีภาพตามหมวด 3 ซึ่งไดแกสิทธิ ดังตอไปนี้ 

- สิทธิในความเสมอภาค (มาตรา 30) 
- สิทธิและเสรีภาพในชีวิตและรางกาย (มาตรา 31) 
- สิทธิเสรีภาพในการนับถือศาสนา (มาตรา 38) 
- สิทธิของบุคคลในทรัพยสิน (มาตรา 48) เปนตน 

 
(ข.) สิทธิพลเมือง ไดแกสิทธิซึ่งอาจแยกออกเปนสิทธิพลเมืองทั่วไปกับสิทธิ

ทางการเมือง 
(ข.1)     สิทธิพลเมืองทั่วไป ไดแก  

- เสรีภาพในการชุมนุม (มาตรา 44) 
- เสรีภาพในการรวมกันเปนสมาคม (มาตรา 47)  เปนตน 
 

(ข.2)      สิทธิทางการเมือง ไดแก 
- สิทธิของผูเลือกตั้ง (มาตรา 104 และมาตรา 105) 
- สิทธิสมัครรับเลือกตั้ง (มาตรา 107 และมาตรา 125) 
- สิทธิจัดตั้งพรรคการเมือง (มาตรา 47) 
- สิทธิเขาชื่อของประชาชนเพื่อใหรัฐสภาพิจารณากฎหมาย (มาตรา 

170) 
- สิทธิออกเสียงประชามติ (มาตรา 214) 
- สิทธิเพื่อเขาชื่อถอดถอนผูดํารงตําแหนงทางการเมือง (มาตรา 304) 
- สิทธิเสนอถอดถอนผูบริหารทองถิ่น (มาตรา 286)  
- สิทธิเขาชื่อเพื่อเสนอขอบัญญัติทองถิ่น (มาตรา 287) 
 

  เมื่อพิจารณาตามหลักเกณฑขางตนจะทําใหบุคคลตางดาวอางสิทธิและเสรีภาพ
ในขอบเขตของสิทธิมนุษยชนในหมวดตาง ๆ ของรัฐธรรมนูญได  แมวาสิทธินั้นจะถูกบัญญัติไวใน
หมวด 3 ซึ่งใชชื่อหมวดวา “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” ก็ตาม  แตเนื่องจากสิทธินั้นมี
ลักษณะไปในทางสิทธิมนุษยชนที่บุคคลทุกคนซึ่งรวมถึงบุคคลตางดาวจึงสามารถอางสิทธิเสรี
ภาพอันมีลักษณะในทางสิทธิมนุษยชนไดเชนกัน ดังนั้นบุคคลตางดาวจึงสามารถอางสิทธิในศักดิ์
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ศรีความเปนมนุษยในหมวด 1 บททั่วไป ในมาตรา 4 และยังสามารถอางถึง ศักดิ์ศรีความเปน
มนุษยในหมวด 3 ซึ่งเปนสิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย ในมาตรา 26 และมาตรา 26   ไดดวย 
เนื่องจากเปนสิทธิมนุษยชนอันถือวาเปนขอบเขตที่บุคคลทุกคนไมวาคนไทยหรือคนตางดาวพึงได
รับ  
 
 4.2.2 นิติบุคคล 
 
 นิติบุคคลตามระบบกฎหมายไทย ไดแก นิติบุคคลตามกฎหมายเอกชน และนิติบุคคลตาม
กฎหมายมหาชน ดังนี้ 
 
  4.2.2.1 นิติบุคคลตามกฎหมายเอกชน 
   

(1) ประเภทของนิติบุคคลตามกฎหมายเอกชน 
 

                               นิติบุคคลตามกฎหมายเอกชนมีขึ้นไดโดยอาศัยอํานาจแหงบทบัญญัติ
ของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  และนิติบุคคลภายใตประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
แบงออกเปน 4 ประเภท 37ดังนี้คือ 
 
   (ก.) หางหุนสวนที่จดทะเบียน  (Registered Partnership) แบงออกเปนสอง
ประเภท คือ 
 
                                    (ก .1) ห า ง หุ น ส ว น ส า มั ญ นิ ติ บุ ค ค ล  (Registered Ordinary 
Partnership)ประกอบดวยหุนสวนประเภทไมจํากัดความรับผิดชอบมีจํานวนตั้งแตสองคนข้ึนไป 
ตกลงเขากันเพื่อประกอบกิจการคารวมกันและไดยื่นจดทะเบียนตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยวาดวยหุนสวนบริษัท 
 
                                     (ก.2) หางหุนสวนจํากัด (Limited Partnership) คือ หางหุนสวนประเภท
ที่ประกอบดวยหุนสวน 2 จําพวก คือ 
 
                                                           

37 ประสิทธิ์ โฆวิไลกูล,คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย นิติบุคคลและความ
รับผิดทางอาญา,หนา 53-63. 
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                                                    - ผูเปนหุนสวนคนเดียวหรือหลายคนซึ่งจํากัดความรับผิดชอบ
เพียงไมเกินวงเงินที่ไดตกลงจะรวมลงหุนในหางหุนสวนนั้น และ 
 
                                                     - ผูเปนหุนสวนคนเดียวหรือหลายคนซึ่งตองรับผิดชอบรวมกนั
ในบรรดาหนี้ของหางหุนสวนไมจํากัดจํานวน 

 
    (ข.) บริษัทจํากัด (Company Limited)  เปนนิติบุคคลประเภทที่จัดตั้งขึ้นเพื่อ

กระทํากิจการรวมกันดวยประสงคจะแบงปนกําไรอันจะพึงไดแกกิจการที่ทําขึ้นโดยแบงทุนออก
เปนหุน มีมูลคาเทาๆ กัน ผูถือหุนตางรับผิดจํากัดเพียงไมเกินจํานวนเงินคาหุนที่ตนยังสงใชไมครบ
มูลคาของหุนที่ตนถือ   

 
    (ค.) สมาคม (Association)  คือ องคกรที่จัดตั้งขึ้นเพื่อกระทําการใดๆ อันมี

ลักษณะตอเนื่องรวมกันและมิไดเปนการหาผลกําไรหรือรายไดมาแบงปนกัน จึงมีขอบังคับและจด
ทะเบียนตามกฎหมาย 

 
     (ง.) มูลนิธิ (Foundation)  ไดแก ทรัพยสินที่จัดสรรไวโดยเฉพาะสําหรับวัตถุ

ประสงคเพื่อการกุศล สาธารณะ การศาสนา ศิลปะ วิททยาศาสตร วรรณคดี การศึกษา หรือเพื่อ
สาธารณะประโยชนทองถิ่นอื่น  โดยมิไดมุงหาประโยชนมาแบงปนกันและไดจดทะเบียนตามบท
บัญญัติแหงประมวลกฎหมายนี้ 

 
              ในกรณีของนิติบุคคลตามกฎหมายเอกชนดังกลาวขางตนนั้นจะเห็นได

วานิติบุคคลนั้นสามารถมีสิทธิและหนาที่ไดตามที่ไดบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยมาตรา 66 วา 

 
              “นิติบุคคลยอมมีสิทธิและหนาที่ตามบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายนี้

หรือกฎหมายอื่น  ภายในขอบแหงอํานาจหนาที่หรือวัตถุประสงคดังที่ไดบัญญัติหรือกําหนดไวใน
กฎหมาย ขอบังคับ หรือตราสารจัดตั้ง” 

 
              และมาตรา 67 ซึ่งบัญญัติวา 
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              “ภายใตบังคับมาตรา 66 นิติบุคคลยอมมีสิทธิและหนาที่เชนเดียวกับ
บุคคลธรรมดา  เวนแตสิทธิและหนาที่ซึ่งโดยสภาพจะพึงมีพึงเปนไดเฉพาะแกบุคคลธรรมดาเทา
นั้น” 

              การที่กฎหมายบัญญัติรับรองสิทธิและหนาที่ของนิติบุคคล เนื่องจากนิติ
บุคคลมีความจําเปนและเกี่ยวกับการดํารงชีวิตของมนุษย  ดังนั้นเพื่อใหการดําเนินกิจการของนิติ
บุคคลดําเนินไปโดยเรียบรอยและมีกฎเกณฑจึงจําเปนตองกําหนดสิทธิและหนาที่ของนติบิคุคล ซึง่
เปนบุคคลที่สมมติขึ้นโดยกฎหมายประกอบกันดวย โดยสิทธิและหนาที่ของนิติบุคคลยอมไม
ปะปนกับสิทธิและหนาที่ของผูที่ไดเขารวมกันเปนสมาชิก หุนสวน หรือผูถือหุนของนิติบุคคลนั้น 
กลาวคือการใชสิทธิของนิติบุคคลนั้นถือวาเปนการใชสิทธิในนามรวมของนิติบุคคลเองไมใชการใช
สิทธิของปจเจกชนเปนราย ๆ แยกจากนิติบุคคล 

 
                               (2) ความสามารถในการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพของนิติบุคคล
ตามกฎหมายเอกชน  
  
          รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 มิไดบัญญัติไวอยางชัด
แจงวานิติบุคคลจะเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญไดหรือไมเพียงใด  เพราะเมื่อ
พิจารณาตามหมวด 3 ของรัฐธรรมนูญวาดวยสิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทยมิไดมีการบัญญัติ
ใหมีการนําสิทธิและเสรีภาพตามหมวด 3 มาใชกับนิติบุคคลดวยเทาที่สิทธิดังกลาวสามารถนํามา
ใชกับนิติบุคคล ดังเชนรัฐธรรมนูญของเยอรมันมาตรา 19 วรรค 3 ที่บัญญัติใหสิทธิและเสรีภาพ
ตามรัฐธรรมนูญนํามาใชกับนิติบุคคลทั้งหลายภายในประเทศดวยเทาที่สิทธิข้ันพื้นฐานนั้นๆ 
สามารถนํามาใชกับนิติบุคคลได  แตเมื่อพิจารณาถึงขั้นตอนในการรางรัฐธรรมนูญโดยการประชุม
ของสภารางรัฐธรรมนูญซึ่งศาสตราจารยบวรศักดิ์ อุวรรณโณ ไดอภิปรายเกี่ยวกับเร่ืองดังกลาวไว
วา “...ในหมวดนี้ตองอานวาบุคคล โดยบุคคลในที่นี้หมายถึงบุคคลซึ่งเปนชนชาวไทย บุคคลนั้น
เปนศัพททางกฎหมาย หมายถึง บุคคลธรรมดา คือมนุษยและนิติบุคคล  เพราะฉะนั้นเปนศัพท
ซึ่งเปนผูทรงสิทธิในกฎหมายได...”38  ดังนี้นิติบุคคลจึงสามารถทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรม
นูญได โดยการตีความเจตนารมณของรัฐธรรมนูญอันเปนการอาศัยการพิจารณาเทียบเคียงความ

                                                           
38 รายงานการประชุมสภารางรัฐธรรมนูญ คร้ังที่ 14 วันอังคารที่ 8 เดือนกรกฎาคม พุทธ

ศักราช 2540 หนา 199 อางถึงใน นพนิธิ สุริยะ บรรเจิด สิงคะเนติ และอุดม รัฐอมฤต,การอางศักดิ์
ศรีความเปนมนุษย หรือใชสิทธิเสรีภาพของบุคคลตามมาตรา 28 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณา
จักรไทย พุทธศักราช 2540,หนา 244. 
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สามารถในการทรงสิทธิและเสรีภาพของนิติบุคคลตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย แตโดย
ทั่วไปแลวหลักในการตีความรัฐธรรมนูญนั้นจะตองอาศัยหลักการหรือความมุงหมายของรัฐธรรม
นูญเองมาใชเปนหลักในการตีความรัฐธรรมนูญ ไมอาจนําหลักกฎหมายที่ต่ํากวามาใชเปนหลัก
ครอบงําการตีความรัฐธรรมนูญได เวนแตเปนหลักทั่วไปซึ่งมีความสอดคลองกันไมวาตามบท
บัญญัติของรัฐธรรมนูญ หรือตามบทบัญญัติของกฎหมายอื่น ๆ  หากการเปนผูทรงสิทธิและเสรี
ภาพตามรัฐธรรมนูญของนิติบุคคลเปนไปตามหลักทั่วไปในทางกฎหมาย กรณีก็ยอมที่จะเทียบ
เคียงหลักความเปนผูทรงสิทธิของนิติบุคคลตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยใชเปนหลัก
เทียบเคียงในการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพของนิติบุคคลได39 โดยพิจารณาไดจากประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 66 และมาตรา 67 ที่บัญญัติไวดังนี้ 
 
  มาตรา 66 บัญญัติวา “นิติบุคคลยอมมีสิทธิและหนาที่ตามบทบัญญัติแหง
ประมวลกฎหมายนี้หรือกฎหมายอื่นภายในขอบแหงอํานาจหนาที่หรือวัตถุประสงคดังไดบัญญัติ
หรือกําหนดไวในกฎหมาย ขอบังคับ หรือตราสารจัดตั้ง”   
  
  และมาตรา 67 บัญญัติวา “ภายใตบังคับมาตรา 66 นิติบุคคลยอมมีสิทธิและ
หนาที่เชนเดียวกับบุคคลธรรมดา  เวนเสียแตสิทธิและหนาที่ซึ่งโดยสภาพจะพึงมีพึงเปนไดเฉพาะ
แกบุคคลธรรมดาเทานั้น”  
 
  ดวยเหตุจากการเทียบเคียงจึงทําใหนิติบุคคลสามารถเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพ
ตามรัฐธรรมนูญได 
 
  อยางไรก็ตามหากเห็นวาการเทียบเคียงดังกลาวยังขาดความชัดเจนในทางปฏิบัติ
วานิติบุคคลสามารถเปนผูทรงสิทธิตามรัฐธรรมนูญได  ดังนี้จึงอาจใชแนวทางตามรัฐธรรมนูญของ
เยอรมัน (Grundgesetz) ตามมาตรา 19 วรรค 3 ของรัฐธรรมนูญเยอรมันที่ไดบัญญัติใหสิทธิและ
เสรีภาพตามรัฐธรรมนูญนั้น นิติบุคคลภายในประเทศอาจเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพได เทาที่สิทธิ
และเสรีภาพนั้น ๆ สามารถนํามาใชกับนิติบุคคลได ทั้งนี้ เพื่อใหเกิดความชัดเจนโดยบทบัญญัติ
ของรัฐธรรมนูญนั่นเอง 
 

                                                           
39 บรรเจิด สิงคะเนติ,”ขอพิจารณาเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแหงราช

อาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540,” จากเวบไซต http://www.pub-law.net [2,กุมภาพันธ,2546]  
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  (3) ขอบเขตของการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพของนิ ติบุคคลตาม
กฎหมายเอกชน    
 
  ขอบเขตของการทรงสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญของนิติบุคคลนั้นสามารถอาศัย
วิธีการเชนเดียวกับการพิจารณาใหนิติบุคคลมีความสามารถทรงสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญได
โดยการเทียบเคียงจากขอบเขตของนิติบุคคลตามกฎหมายแพง  คือตามประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยมาตรา 67 ที่บัญญัติใหนิติบุคคลมีสิทธิและหนาที่เชนเดียวกับบุคคลธรรมดา เวนเสีย
แตสิทธิและหนาที่ซ่ึงโดยสภาพจะพึงมีพึงเปนไดเฉพาะแกบุคคลธรรมดาเทานั้น  อยางไรก็
ตามหากเห็นวาการเทียบเคียงดังกลาวยังขาดความชัดเจนอยู  การกําหนดขอบเขตของการทรง
สิทธิของนิติบุคคลก็สามารถทําไดโดยการบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญไวใหชัดแจง  เชนเดียวกับที่รัฐ
ธรรมนูญเยอรมันมาตรา 19 วรรค 3 ไดบัญญัติใหนิติบุคคลอาจเปนผูทรงสิทธิไดเทาที่สิทธิและ
เสรีภาพนั้นสามารถนํามาใชกับนิติบุคคลได  หากพิจารณาตามขอบเขตการเปนผูทรงสิทธิเสรี
ภาพของนิติบุคคลขางตน จึงอาจสรุปไดวานิติบุคคลตามกฎหมายเอกชนสามารถเปนผูทรงสิทธิ
และเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญไดดังตอไปนี้40 
 

- สิทธิในการใชสิทธิทางศาล (มาตรา 28 วรรค 2) 
- สิทธิไดรับความคุมครองตามกฎหมายอยางเทาเทียมกัน (มาตรา 30) 
- สิทธิในเกียรติยศ ชื่อเสียง (มาตรา 34) 
- เสรีภาพในเคหสถาน (มาตรา 35) 
- เสรีภาพในการเลือกถิ่นที่อยูภายในราชอาณาจักร (มาตรา 35) 
- เสรีภาพในการสื่อสารถึงกันโดยทางที่ชอบดวยกฎหมาย (มาตรา 37) 
- เสรีภาพในการแสดงความเห็น การพิมพ การโฆษณา และการสื่อความหมาย

โดยวิธีอ่ืนๆ (มาตรา 39) 
- เสรีภาพในทางวิชาการ (มาตรา 42) 
- เสรีภาพในการรวมกันเปนสมาคม สหภาพ สหพันธ สหกรณ กลุมเกษตร องค

กรเอกชน หรือหมูคณะอื่น (มาตรา 45) 
- สิทธิของบุคคลในทรัพยสิน (มาตรา 48) 

                                                           
40 บรรเจิด สิงคะเนติ ,หลักการพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตาม

รัฐธรรมนูญใหม,หนา 70. 
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- เสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพและการแขงขันโดยเสรี
ภาพอยางเปนธรรม (มาตรา 50) 

- สิทธิของบุคคลผูบริโภค (มาตรา 57) 
- สิทธิไดรับทราบขอมูลขาวสารสาธารณา (มาตรา 58)  
- สิทธิไดรับขอมูล คําชี้แจง และเกตุผลจากหนวยราชการ หรือหนวยงานของรฐั 

ฯลฯ กอนการอนุญาต หรือการดําเนินการโครงการใดที่อาจมีผลกระทบตอ
คุณภาพสิ่งแวดลอม (มาตรา 59) 

- สิทธิมีสวนรวมในกระบวนการของเจาหนาที่ของรัฐในการปฏิบัติราชการทาง
ปกครอง (มาตรา 60) 

- สิทธิในการเสนอเรื่องราวรองทุกข (มาตรา 161) และ 
- สิทธิของบุคคลที่จะฟองหนวยราชการ หนวยงานของรัฐ (มาตรา 62) 

  
  ดังนั้น เมื่อนําหลักการปรับบทกฎหมายใกลเคียงอยางยิ่งโดยนํา

หลักในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยในมาตรา 66 และมาตรา 67 มาใชกับรัฐธรรมนูญ หรือ
อาจเปนกรณีของการบัญญัติขอบเขตของการทรงสิทธิเสรีภาพของนิติบุคคลตามบทบัญญัติของ
รัฐธรรมนูญเยอรมันมาปรับใช  ก็จะทําใหนิติบุคคลตามกฎหมายเอกชนอาจเปนผูทรงสิทธิและเสรี
ภาพตามรัฐธรรมนูญในขอบเขตดังกลาวได 

    
   4.2.2.2 นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชน  

 
(1) ประเภทของนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชน 
 

             นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนตามกฎหมายไทยสามารถจําแนกออกได
เปนสองประเภท ดังนี้ 
 
    ก.) องคกรทางการเมือง 
  

 องคกรทางการเมืองนั้นไดแกองคกรนิติบัญญัติ  องคกรบริหาร  ซึ่ง
โดยตัวองคกรนั้นไมอาจกระทําการใหเกิดผลตามเปาหมายและวัตถุประสงคได แตจะตองมี
บุคคล หรือคณะบุคคลผูมีอํานาจหรือผูไดรับมอบอํานาจทําการในนามขององคกรนั้นตาม
กรอบของอํานาจหนาที่ที่มีการระบุไวอยางชัดแจง  โดยองคกรของรัฐที่เปนองคาพยพหลักของ
อํานาจนิติบัญญัติ และอํานาจบริหาร  ไดแก 
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                                          (ก.) กระทรวง ทบวง กรม และทบวงการเมืองอื่น ๆ อันมีสถานะเปน
นิติบุคคลตามพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผนดิน พ.ศ. 2534 ซึ่งตามพระราชบัญญัติ
ดังกลาวไดกําหนดใหกระทรวง ทบวง กรม เปนนิติบุคคลตามระเบียบบริหารราชการสวนกลาง 
(Central Administration)   

 
                                   (ข.) จังหวดั มีสถานะเปนนิติบุคคล ตามระเบียบบริหารราชการสวน
ภูมิภาค   
  
    ข.) องคกรอิสระ 

 
  องคกรที่มีความเปนอิสระจากรัฐนั้นสามารถจําแนกออกไดดังนี้คือ 
 

                                    (ก.) องคกรที่มีความเปนอิสระจากรัฐตามตามพระราชบัญญัติ
ระเบียบบริหารราชการแผนดิน พ.ศ. 2534 ไดแก องคการแหงราชการบริหารสวนทองถิ่น ตามวา
ดวยระเบียบบริหารราชการสวนทองถิ่น  (Local Administration) 
 
                                    (ข.)  สถาบันอุดมศึกษาของรัฐในสังกัดของทบวงมหาวิทยาลัย เชน 
จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย เปนนิติบุคคล มีอธิการบดีเปนผูแทนนิติบุคคล ตามพระราชบัญญัติจุฬา
ลงกรณมหาวิทยาลัย พ.ศ. 2522 
 

             (ค.) รัฐวิสาหกิจ (State Enterprises)  
 

             (ง.) กองทุนตางๆ เชน พระราชบญัญัติกองทุนสงเคราะหการทํายาง 
พ.ศ. 2503 มาตรา 4 กําหนดใหกองทุนสงเคราะหการทําสวนยางเปนนิติบุคคล 
 
                                     (จ.) สภาวิชาชีพ เชน พระราชบัญญัติเนติบัณฑิตยสภา พ.ศ. 2507 
มาตรา 3 กําหนดใหเนติบัณฑิตยสภาเปนนิติบุคคล 
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                                     (ฉ.) นิติบุคคลที่มีพระราชบัญญัติตั้งขึ้นโดยเฉพาะที่มิใชองคกรตาม
รัฐธรรมนูญเชน พระราชบัญญัติมหาวิทยาลัยวลัยลักษณ พ.ศ. 2543  มาตรา 5 วรรคสอง ให
มหาวิทยาลัยเปนนิติบุคคล 
 
                                     (ช.) องคกรตรวจสอบซึ่งเปนอิสระตามรัฐธรรมนูญ 
 
                         (2) ความสามารถในการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพของนิติบุคคลตาม
กฎหมายมหาชน 
  
  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มิไดบัญญัติไวอยางชัดแจง
ใหนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนสามารถเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญได การ
เปนผูทรงสิทธิของนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนจึงตองพิจารณาโดยยึดตามหลักเกณฑที่ศาลรัฐ
ธรรมนูญแหงสหพันธรัฐเยอรมันไดวินิจฉัยไววา โดยหลักนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนไมอาจ
เปนผูทรงสิทธิได เนื่องจากผูที่อยูเบื้องหลังนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนนั้นมิใชบุคคลธรรมดา
หากแตเปนรัฐ  ดังนี้เมื่อนิติบุคคลซึ่งมีฐานะเปนองคกรของรัฐจึงไมสามารถใชสิทธิเรียกรองตอองค
กรของรัฐดวยกันเองได  คือรัฐไมอาจอยูในฐานะซึ่งเปนทั้งผูที่ผูกพันตอสิทธิและผูทรงสิทธิในขณะ
เดียวกันได  แมจะเปนองคกรของรัฐที่แตกตางกันก็ตาม  เพราะถือเปนเรื่องของความขัดแยงใน
อํานาจหนาที่ที่มิอาจใชในขณะเดียวกันได41  ดังนั้น หากยึดตามหลักเกณฑดังกลาวจึงตองถือวา
การทรงสิทธิของนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนไทยอันไดแก กระทรวง ทบวง กรมซึ่งถือเปน
องคาพยพหนึ่งของรัฐจึงไมอาจเปนผูทรงสิทธิตามกฎหมายมหาชนได 
 
  แตอยางไรก็ตาม  ศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐเยอรมันยังไดวินิจฉัยเปนขอยก
เวนวา นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนอาจเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญได  ในกรณี
ที่นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนนั้นจําเปนตองปกปองตนเองในขอบเขตของดุลพินิจของนิติบุคคล
ซึ่งเปนอิสระจากรัฐ42 เชน กรณีของมหาวิทยาลัยที่เปนนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนซึ่งแมวาจะ
ไดรับการกอต้ังหรือไดรับการสนับสนุนจากรัฐ    แตในทางวิชาการมหาวิทยาลัยยอมมีอิสระจากรัฐ
ในการใชเสรีภาพในทางวิชาการได หากพิจารณาตามหลักเกณฑดังกลาวของประเทศเยอรมันจะ

                                                           
41 BVerfGE 21,362(368);61 82(100) อางถึงในบรรเจิด สิงคะเนติ ,หลักการพื้นฐานของ

สิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญใหม, หนา 68. 
42 BverfGE 31,314(322);39 302(314)อางถึงในบรรเจิด สิงคะเนติ,เร่ืองเดียวกัน,หนา69. 
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ถือไดวานิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนของไทยที่มีขอบเขตการใชดุลพินิจตามที่รัฐธรรมนูญรับรอง
ใหมีความเปนอิสระจากรัฐสามารถเปนผูทรงสิทธิไดเพื่อปกปองความเปนอิสระในการใชสิทธิดัง
กลาว  ยกตัวอยางเชน มหาวิทยาลัยแมฟาหลวงเปนนิติบุคคลตามพระราชบัญญัติมหาวิทยาลัย
แมฟาหลวง พ.ศ. 2541 ซึ่งในมาตรา 5 ไดบัญญัติใหมหาวิทยาลัยแมฟาหลวงมีฐานะเปน
มหาวิทยาลัยของรัฐที่ไมเปนสวนราชการอันมีวัตถุประสงคใหการศึกษาสงเสริม ประยุกต และ
พัฒนาวิชาการและวิชาชีพชั้นสูง ทําการสอน ทําการวิจัย ใหบริการทางวิชาการแกสังคม ทํานุ
บํารุงศิลปวัฒนธรรมและอนุรักษสิ่งแวดลอม  จะเห็นไดวาวัตถุประสงคในทางวิชาการของ
มหาวิทยาลัยนั้นเปนการใชสิทธิเสรีภาพอันเปนอิสระจากรัฐที่รัฐธรรมนูญใหการรับรองคุมครอง  
ดังนั้น จึงตองใหมหาวิทยาลัยซึ่งเปนนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนมีความสามารถในการปกปอง
ความเปนอิสระทางวิชาการตามที่รัฐธรรมนูญรับรองไวได   หรือ   ตัวอยางขององคกรปกครองสวน
ทองถิ่นที่กฎหมายกําหนดใหมีฐานะเปนนิติบุคคลเพื่อใหมีอิสระในการปกครองตนเองจึงตองให
องคกรปกครองสวนทองถิ่นสามารถปกปองความเปนอิสระในการปกครองตนเองได   
  
  ดังนั้นเมื่อพิจารณาวานิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนสามารถเปนผูทรงสิทธิเสรี
ภาพตามรัฐธรรมนูญไดแลว  กรณีการที่จะทําใหนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนทรงสิทธิตามรัฐ
ธรรมนูญไดนั้นจึงเปนกรณีเดียวกับการทรงสิทธิของนิติบุคคลตามกฎหมายเอกชน ซึ่งอาศัยนิติวิธี
ในการเทียบเคียงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยในมาตรา 66 และมาตรา 67  หรืออาศัยการ
กําหนดบทบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญอยางชัดแจงดังเชนรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐเยอรมันใน
มาตรา 19 วรรค 3 นั่นเอง 
 
  (3) ขอบเขตของการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพของนิ ติบุคคลตาม
กฎหมายมหาชน 
  
  การทรงสิทธิและเสรีภาพนั้นโดยหลักตองถือวาปจเจกชนเปนผูทรงสิทธิและเสรี
ภาพในการเรียกรองเอาจากรัฐ หรือกลาวอีกนัยหนึ่งก็คือนิติบุคคลมหาชนซึ่งมีเบื้องหลังคือรัฐไม
สามารถเรียกรองตอองคกรของรัฐเองได เพราะถือวารัฐมีภาระหนาที่หลักในการรับรองคุมครอง
สิทธิเสรีภาพ  รัฐจึงไมอาจเปนผูเรียกรองสิทธิในขณะเดียวกับการที่รัฐเองก็มีหนาที่หลักที่ตองให
การคุมครองตอสิทธิและเสรีภาพได   แตทั้งนี้ก็มี ขอยกเวนใหนิติบุคคลมหาชนเปนผูทรงสิทธิและ
เสรีภาพไดในกรณีที่จําตองปกปองตนเองในขอบเขตของนิติบุคคลซึ่งเปนอิสระจากรัฐ  ซึ่งเปนการ
กําหนดใหนิติบุคคลมหาชนบางประเภทสามารถทรงสิทธแิละเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญไดตามแนว
คิดของกฎหมายเยอรมัน  หากนําหลักเกณฑอันเปนขอยกเวนดังกลาวมาพิจารณาก็จะสามารถ
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กําหนดขอบเขตของนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนของไทยที่สามารถเปนผูทรงสิทธิได โดยการ
แยกพิจารณาถึงลักษณะของความสัมพันธระหวางนิติบุคคลมหาชนกับปจเจกบุคคล  และความ
สัมพันธระหวางนิติบุคคลมหาชนดวยกัน ดังนี้  
 
  ประการแรก  ในกรณีความสัมพันธระหวาง ปจเจกชนกับนิติบุคคลตาม
กฎหมายมหาชน  ยกตัวอยางเชน ความสัมพันธระหวางปจเจกชนกับองคกรวิชาชีพซึ่งเปนนิติ
บุคคลตามกฎหมายมหาชนที่ไดรับมอบใหใชอํานาจรัฐได  ในกรณีนี้ถือไดวาเปนไปตามหลักทั่วไป
ที่ศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันวินิจฉัยวา ผูที่อยูเบื้องหลังนิติบุคคลมหาชนนั้นมิใชบุคคลธรรมดา หาก
แตเปนรัฐซึ่งมีภาระหนาที่หลักที่ตองใหการรับรองและคุมครองสิทธิเสรีภาพของปจเจกชน  ดังนั้น 
เมื่อพิจารณาจากภาระหนาที่หลักของรัฐที่ตองผูกพันตอสิทธิเสรีภาพในการรับรองคุมครองสิทธิ
และเสรีภาพของปจเจกชน จึงทําใหรัฐไมอยูในฐานะท่ีจะเปนผูทรงสิทธิในขณะเดียวกับที่รัฐตองมี
ภาระหนาที่ผูกพันในการรับรองและคุมครองตอสิทธิใหแกปจเจกชนได เพราะหากใหสภาวิชาชีพ
สามารถเปนผูทรงสิทธิไปพรอมๆ กับตองใหการรับรองตอสิทธิดวยนั้น ถือไดวาเปนความขัดแยงใน
เร่ืองอํานาจหนาที่ที่องคกรของรัฐเปนทั้งผูเรียกรองตอสิทธิและเปนผูบังคับใหเปนไปตามสิทธินั้น
ดวย ถึงแมจะเปนการใชสิทธิเรียกรองตอองคกรอื่นของรัฐก็ตาม ดังนี้จึงถือวาในความสัมพันธ
ระหวางปจเจกชนกับนิติบุคคลมหาชนในฐานะรัฐนั้นถือเปนหลักเกณฑทั่วไปที่นิติบุคคลตาม
กฎหมายมหาชนไมสามารถเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพได 
 
  ประการที่สอง  ในกรณีความสัมพันธระหวาง นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชน
กับนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชน ดวยกันเองสามารถเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพไดภายใต
ขอยกเวนที่ศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันไดวินิจฉัยวานิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนสามารถเปนผูทรง
สิทธิและเสรีภาพได   ในกรณีที่จําเปนตองปกปองตนเองในขอบเขตของนิติบุคคลซึ่งเปนอิสระจาก
รัฐ   กลาวคือ การใชสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญของนิติบุคคลมหาชนซึ่งมีขอบเขตอันเปนอิสระ
จากรัฐนั้นตองไดรับการคุมครอง เพราะหากความเปนอิสระในการใชสิทธินั้นไมไดรับความคุม
ครองก็อาจทาํใหสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไมสามารถบรรลุผลได  ดังนั้นจึงตองใหนิติ
บุคคลตามกฎหมายมหาชนซึ่งเปนอิสระจากรัฐเปนผูทรงสิทธิไดเพื่อใหบรรลุตอการทรงสิทธิและ
เสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองนั่นเอง  ทั้งนี้ ความเปนอิสระจากรัฐของนิติบุคคลตามกฎหมาย
มหาชนยอมหมายถึงความเปนอิสระภายใตการควบคุมของรัฐ (la tutelle) เพื่อคุมครองประโยชน
ประชาชนในทองถิ่นและประโยชนของประเทศเปนสวนรวม เพราะหากไมมีการควบคุมกํากับองค
กรของรัฐที่เปนอิสระก็จะเปนการทําลายหลักความเปนเอกภาพของรัฐได และหากมีการควบคุม
กํากับก็ยอมทําใหการทรงสิทธิและเสรีภาพบรรลุวัตถุประสงคตามเจตนารมณที่รัฐธรรมนูญได ยก
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ตัวอยางเชน องคกรการปกครองสวนทองถิ่นซึ่งเปนองคกรที่รัฐมอบอํานาจในการปกครองแบบ
กระจายอํานาจจากองคกรสวนกลางไปยังองคการสวนทองถิ่น   โดยองคกรสวนทองถิ่นมีความ
เปนอิสระในการจัดการการปกครองทองถิ่นตามหลักการปกครองตนเองตามเจตนารมณของรัฐ
ธรรมนูญ ซึ่งความเปนอิสระขององคกรสวนทองถิ่นนั้นไดแก ความเปนอิสระในการบริหารงาน
บุคคล ความเปนอิสระในการกําหนดนโยบายเกี่ยวของกับการปกครองทองถิ่น และความเปนอสิระ
ทางการเงินการคลัง43  การใหองคกรสวนทองถิ่นเปนนิติบุคคลก็เพื่อใหมีอิสระในการปกครองตน
เองจากรัฐดังกลาวขางตน  ดังนั้น องคกรปกครองสวนทองถิ่นจึงสามารถเปนผูทรงสิทธิตามรัฐ
ธรรมนูญไดเพื่อใหสิทธิเสรีภาพในการปกครองสวนทองถิ่นที่รัฐธรรมนูญใหการรับรองคุมครอง
บรรลุผลได  
 
  ดังนี้จึงถือวาการปกครองสวนทองถิ่นเปนกรณีของนิติบุคคลมหาชนที่สามารถ
ทรงสิทธิและเสรีภาพได  เนื่องจากมีความเปนอิสระจากรัฐตามขอบเขตอันเปนขอยกเวนในการ
เปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพได ซึ่งเปนความอิสระภายใตการควบคุมตรวจสอบการใชอํานาจรัฐตาม
หลักนิติรัฐ ในการกํากับดูแลการใชอํานาจรัฐขององคกรสวนทองถิ่น ดังที่คําวินิจฉัยของกองเซยเด
ตาทที่ไดยอมรับวาองคกรที่อยูภายใตระบบการควบคุมกํากับซึ่งมีความอิสระจากรัฐนั้นสามารถ
ฟององคกรที่ควบคุมกํากับได  สวนองคกรที่อยูภายใตระบบบังคับบัญชาซึ่งเปนหนวยงานของรัฐ
ไมอาจฟองรองกันได44  และในกฎหมายปกครองฝรั่งเศสวาดวยการกระจายอํานาจ ลงวันที่ 2 
มีนาคม 1982 (loi décentralisation du 2 mars 1982) ไดยอมรับใหองคกรควบคุมกํากับฟององค
กรภายใตการควบคุมกํากับไปยังศาลปกครองได45  กรณีดังกลาวจึงสามารถนํามาอธิบายถึงความ
สามารถในการทรงสิทธิและของนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนได เพราะถือวามีนัยเดียวกับหลัก
เกณฑของกฎหมายเยอรมันที่ถือเปนขอยกเวนใหนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนเปนผูทรงสิทธิได

                                                           
43เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน,”หลักวามเปนเอกภาพของรัฐและหลักการกระจายอํานาจใน

การปกครองสวนทองถิ่น ,” จากเวบไซต http://www.pub-law.net/article/ac160744.html [1, 
กุมภาพันธ , 2546] 

44 คําวินิจฉัยของกองเซย เดตาท ; คดี Commune de Neris-les-Bains, วันที่ 18 เมษายน 
1902 อางถึงในโภคิน พลกุล “นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนของฝรั่งเศส,”วารสารกฎหมายปก
ครอง เลม 6 ตอน 2 (2530) : 291.  

45 คํ า วิ นิ จ ฉั ย ขอ งก อ ง เซย  เด ต าท  ; คดี  Commune de Saint Blancard, วั น ที่  4 
พฤศจิกายน 18    อางถึงในโภคิน พลกุล ,เร่ืองเดียวกัน , 292. 
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เนื่องจากเปนนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนที่มีความเปนอิสระจากรัฐที่จําเปนตองปกปองตนเอง
จากสิทธิเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองได 
 
  นอกจากยกตัวอยางขางตนยังอาจพิจารณาในกรณีของความสัมพันธระหวางรัฐ
กับองคกรวิชาชีพซึ่งถือเปนองคกรที่มีความอิสระจากรัฐเชนเดียวกับองคกรปกครองสวนทองถิ่น  
ในกรณีนี้องคกรวิชาชีพสามารถเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพได  เนื่องจากความสัมพันธในลักษณะ
ดังกลาวมิไดเปนความสัมพันธในลักษณะที่มีความเทาเทียมกัน  หากแตเปนความสัมพันธระหวาง
นิติบุคคลมหาชนที่เปนผูให อํานาจ (รัฐ) กับองคกรผูไดรับอํานาจ (องคกรวิชาชีพ)  ดังนั้น ความ
สัมพันธในลักษณะนี้องคกรวิชาชีพยอมสามารถอางสิทธิและเสรีภาพไดเพื่อปกปองความเปน
อิสระในการใชอํานาจซึ่งไดรับมอบจากรัฐได เชน หากรัฐแทรกแซงองคกรวิชาชีพในเสรีภาพในการ
รวมตัวกันเปนสมาคม  สหภาพ  สหกรณ หรือหมูคณะอื่น ตามมาตรา 45 ของรัฐธรรมนูญแหงราช
อาณาจักรไทย  องคกรวิชาชีพยอมปกปองตนเองโดยอางสิทธิและเสรีภาพตามมาตรา 45 เพื่อโต
แยงมาตรการของรัฐได46  
 
  ดังนั้น ขอบเขตที่นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนสามารถเปนผูทรงสิทธิไดนั้น ตอง
เปนความสัมพันธระหวางนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนดวยกันในกรณีที่จําตองปกปองตนเองใน
ขอบเขตของนิติบุคคลซึ่งเปนอิสระจากรัฐ ทั้งนี้ ความเปนอิสระนั้นตองเปนความอิสระภายใตการ
กํากับดูแลของรัฐ  และขอบเขตของการเปนผูทรงสิทธิเสรีภาพของนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชน
ก็ยอมอยูภายใตขอบเขตทั่วไปซึ่งเปนการใชสิทธิเสรีภาพเทาที่สิทธิและเสรีภาพนั้นสามารถนํามา
ใชกับนิติบุคคลไดดังที่ไดกลาวมาแลวขางตนนั่นเอง 

   
4.2.3 กลุมบุคคล 
 
  (1)  ความสามารถในการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพของกลุมบุคคล 

 
  โดยทั่วไปแลวบุคคลธรรมดายอมเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพ  แตอยางไรก็ตาม  
ในบางกรณีมิไดจํากัดเฉพาะบุคคลธรรมดาเทานั้นที่จะเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพได  แตการเปนผู
ทรงสิทธิอาจรวมถึงกลุมบุคคลได  ตัวอยางเชน รัฐธรรมนูญตามมาตรา 45 ไดรับรองเสรีภาพของ

                                                           
46 บรรเจิด สิงคะเนติ ,หลักการพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตาม

รัฐธรรมนูญใหม,หนา 71-72. 



 113

บุคคลในการรวมตัวกันเปนสมาคม สหภาพ สหพันธ กลุมเกษตร องคการเอกชน หรือหมูคณะอื่น
ซึ่งการรับรองสิทธิของ ”หมูคณะ” นั้นก็ถือเปนการรับรองสิทธิของกลุมบุคคลซึ่งไมมีสถานะทาง
กฎหมาย  และนอกจากนี้รัฐธรรมนูญยังไดมีการบัญญัติรับรองถึงสิทธิประเภทใหมๆ ดังปรากฏใน
มาตรา 46 ในการรับรองและคุมครองสิทธิชุมชนทองถิ่นดั้งเดิม  ซึ่งผูทรงสิทธิดังกลาวก็ไดแกชุมชน
ทองถิ่นที่เกิดขึ้นจากการรวมตัวกันของปจเจกชนที่ไมมีการสภาพบุคคลหรือไมมีความสามารถทาง
กฎหมาย  แตเปนกรณีที่กฎหมายรับรองใหใชสิทธิบางประการไดโดยเปนการมุงถึงการคุมครองตอ
หลักการรวมกันของการรวมตัวของปจเจกชนขึ้นเปนสถาบัน47  แมกลุมหรือองคกรเอกชนนั้นจะไม
มีสถานะทางกฎหมายก็ตาม โดยการรวมตัวกันเปนกลุมบุคคลหรือรวมตัวกันเปนองคกรซึ่งจะ
เปนนิติบุคคลหรือไมก็ได หรือจะเปนตัวแทนกลุมผลประโยชนหรือแนวทางความคิดใดกิจกรรมใด
ก็ไดทั้งสิ้น ทั้งนี้ ตองเปนการรวมตัวโดยสมัครใจ แตก็มีขอพิจารณาวาองคกรใดจะแทนประชาชน
ในกิจกรรมใดไดนั้นถือเปนปญหาที่ตองตัดสินตามความเปนจริงวามีการจัดตั้งขึ้นหรือไมเพราะไม
สามารถยึดถือเกณฑของการจดทะเบียนหรือกระบวนการรับรองของรัฐได48  สําหรับกรณีมีการ
ละเมิดสิทธิในเรื่องดังกลาวเมื่อพิจารณาในแงปจเจกบุคคลแลวบุคคลที่ถูกละเมิดสิทธิดังกลาวแต
ละคนยอมมีอํานาจในการโตแยงการกระทําอันเปนการละเมิดสิทธินั้นได  แตการโตแยงการกระทํา
ดังกลาวในนามของกลุมบุคคลนั้นหาไดมีกฎหมายรับรองไวอยางชัดเจน  ดังน้ัน กลุมบุคคลจะ
สามารถทรงสิทธิไดหรือไมนั้นจึงเปนประเด็นปญหาที่พิจารณาได ดังนี้ 

 
ประการแรก พิจารณาจากประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงวากลุมบุคคล

สามารถเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามนัยของบุคคลที่สามารถโตแยงการกระทําอันเปนการแทรก
แซงสิทธิของกลุมตนตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 55 ไดหรือไม  ซึ่งจาก
การพิจารณาพบวามิอาจอาศัยหลักการตีความตามมาตรา 55 มาเปนแนวทางในการเปนผูทรง
สิทธิและเสรีภาพของกลุมบุคคลได   ดังที่คําพิพากษาฎีกาที่ 495/2519 ไดวินิจฉัยวาบุคคลที่จะ
เปนคูความตามมาตรา 55∗ นั้นจะตองเปนบุคคลตามมาตรา 1 (11)∗ ของประมวลกฎหมายวิธี

                                                           
47 บรรเจิด สิงคะเนติ,หลักการพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตามรัฐ

ธรรมนูญใหม,หนา 57. 
48บุญเลิศ คชายุทธเดช  และคณะ,รวมสาระรัฐธรรมนูญฉบับประชาชน, (กรุงเทพมหานคร 

: สํานักพิมพมติชน,2541) ,หนา 177. 
∗ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 55  “เมื่อเกิดขอโตแยงขึ้น เกี่ยวกับสิทธิ

หรือหนาที่ของบุคคลใดตามกฎหมายแพง หรือบุคคลใดจะตองใชสิทธิทางศาล บุคคลนั้นชอบที่จะ
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พิจารณาความแพง  ซึ่งศาลไดวินิจฉัยวาคําวา “บุคคล” ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพงตามมาตรา 1 (11) นั้นไดแก บุคคลธรรมดา และนิติบุคคล  ดังนั้น กลุมบุคคลจึงหาใชผูที่จะใช
สิทธิทางศาลได จึงมีผลใหคณะบุคคลกรุงเทพกรีฑา จําเลยที่ 1 ซึ่งเปนเพียงคณะบุคคลหรือกลุม
บุคคลมิใชบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคล  โจทกจึงไมสามารถฟองใหจําเลยที่ 1 ใหรับผิดชําระหนี้
ภาษีการคาได49  หรือคําพิพากษาฎีกาที่ 462/2490 ศาลฎีกาไดวินิจฉัยวาสิทธิที่จะดําเนินคดีทาง
ศาลมีไดเฉพาะแตบุคคล  แตเมื่อปรากฏวาสุเหราของชาวอิสลามมิไดเปนนิติบุคคลแลวก็ยอมมอบ
ใหผูอ่ืนฟองแทนไมได50 

 
จากแนวคําพิพากษาฎีกาดังกลาว จึงอาจสรุปไดวามิอาจตีความประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาตรา 55 ใหมีความหมายรวมถึงการยอมรับสถานะของกลุม
บุคคลในการเปนผูทรงสิทธิและหนาที่ตามกฎหมายทั่วไปได   

  
 ประการที่สอง เปนการพิจารณาจากกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง โดย

สิทธิของกลุมบุคคลในการโตแยงการละเมิดสิทธิบางประการที่รัฐธรรมนูญรับรองนั้นไดปรากฏใน
ชั้นรางของกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง โดยรางมาตรา 9 ไดบัญญัติใหกลุมบุคคลเปนคูกรณี
ที่สามารถยื่นคํารองใหฝายปกครองดําเนินการอยางใดอยางหนึ่งตามคําขอของตนได หรือเปนผูได
รับผลกระทบจากบุคคลใดบุคคลหนึ่งซึ่งเปนคูกรณีไดตามขอบเขตที่ตนถูกกระทบกระเทือนได  จะ
เห็นไดวามาตราดังกลาวเปนการยืนยันสิทธิของคณะบุคคลหรือกลุมบุคคลไวเพื่อปองกันการไม
ยอมรับสิทธิเสรีภาพของกลุมบุคคล  โดยกําหนดใหนายกรัฐมนตรีอาจออกประกาศในราชกิจจานุ
เบกษากําหนดใหผูที่ไมมีความสามารถหรือความสามารถถูกจํากัดตามกฎหมายแพงมีความ

                                                                                                                                                                      
เสนอคดีของตนตอศาลสวนแพงที่มีเขตอํานาจได  ตามบทบัญญัติแหงกฎหมายแพงและประมวล
กฎหมายนี้” 

∗ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 1(11)  “คูความ” หมายความวา บุคคล
ผูยื่นฟอง หรือถูกฟองตอศาล และเพื่อประโยชนแหงการดําเนินกระบวนพิจารณาใหรวมถึงบุคคลผู
มีสิทธิกระทําการแทนบุคคลนั้น ๆ ตามกฎหมาย หรือในฐานะทนายความดวย  

49 คําพิพากษาฎีกาที่ 495/2519 อางถึงในนพนิธิ สุริยะ บรรเจิด สิงคะเนติ และอุดม รัฐ
อมฤต,การอางศักดิ์ศรีความเปนมนุษย หรือใชสิทธิเสรีภาพของบุคคลตามมาตรา 28 ของรัฐธรรม
นูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540,หนา 245-246. 

50 คําพิพากษาฎีกาที่ 462/2490 ,เร่ืองเดียวกัน. 



 115

สามารถจะเปนคูกรณีในเร่ืองใดเรื่องหนึ่งในทางปกครองได51 และหลักการดังกลาวไดปรากฏใน
พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง มาตรา 21 ที่บัญญัติวา “บุคคลธรรมดา คณะ
บุคคล หรือนิติบุคคล อาจเปนคูกรณีในการพิจารณาทางปกครองไดตามขอบเขตที่สิทธิของตนถูก
กระทบกระเทือนหรืออาจถูกกระทบกระเทือนโดยมิอาจหลีกเลี่ยงได”  ดังนี้จึงเห็นไดวา กลุมบุคคล
จึงสามารถเปนคูกรณีในการพิจารณาทางปกครองได หากมีกรณีที่เกี่ยวกับสิทธิของกลุมบุคคลนั้น 
เชน กลุมบุคคลรวมกันจัดทําหนังสือออกจําหนายในนามของคณะบุคคล แตเจาพนักงานการพิมพ
เห็นวาหนังสือนั้นตองหามตามกฎหมายและดําเนินการพิจารณาเพื่อส่ังใหงดจําหนาย กลุมบุคคล
นั้นจึงอาจโตแยงเขามาเปนคูกรณีได52  และตามมาตรา 21 ของพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ
ทางปกครองนี้ถือเปนหลักเกณฑเดียวกับกฎหมายวิธีพิจารณากฎหมายปกครองของเยอรมัน
มาตรา 61 ที่ใหกลุมบุคคลซึ่งไมมีความสามารถทางกฎหมายมีสิทธิบางประการไดเมื่อพิจารณา
จากกฎหมายสารบัญญัต5ิ3 

 
นอกจากนี้หากพิจารณาตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยผูตรวจ

การแผนดินของรัฐสภา พ.ศ. 2542  มาตรา 19 ที่ไดบัญญัติให     ”ผูมีสิทธิยื่นคํารอง บุคคลและ
กลุมบุคคล ยอมมีสิทธิรองเรียนตอผูตรวจการแผนดินของรัฐสภาได” จะเห็นไดวาแมมีการรับรอง
สิทธิของกลุมบุคคลไวแตหาใชการใชสิทธิโตแยงการละเมิดสิทธิตามรัฐธรรมนูญในทางศาลไม   
แตเปนเพียงกรณีของการรองเรียนตอผูตรวจการแผนดินของรัฐสภาซึ่งเปนองคกรอิสระตามรัฐ
ธรรมนูญ ที่มีอํานาจเพียงสรุปขอเท็จจริงพรอมทั้งความเห็นและขอเสนอแนะในการปรับปรุงแกไข
สงใหหนวยงานที่เกี่ยวของเพื่อพิจารณาดําเนินการตอไปเทานั้นหาไดมีสภาพบังคับในการเยียวยา
สิทธิของกลุมบุคคลดังเชนการโตแยงสิทธิในทางศาลไม 

   

                                                           
51 ชัยวัฒน วงศวัฒนศานต , “การพัฒนากฎหมายวิธีพิจารณาทางปกครองของไทย,” วาร

สารกฎหมายปกครอง, มปท. (2539) : 574. 
52ชัยวัฒน วงศวัฒนศานต,กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง,พิมพคร้ังแรก , 

(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพจิรรัชการพิมพ , 2540) ,หนา 250-252. 
   53 Ferdinand O.Kopp, Verwaltungsgerichtsordnung , Aufl., Muenchen 1992 S.616
อางถึงในนพนิธิ สุริยะ บรรเจิด สิงคะเนติ และอุดม รัฐอมฤต,การอางศักดิ์ศรีความเปนมนุษย หรือ
ใชสิทธิเสรีภาพของบุคคลตามมาตรา 28 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2540,หนา 247. 
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 ดังนั้น เมื่อพิจารณาตามหลักดังกลาวขางตนจึงเห็นวาการที่กลุมบุคคลจะทรง
สิทธิไดประการใดนั้นยอมตองพิจารณาจากกฎหมายสารบัญญัติ  กลาวคือ เมื่อสิทธิเสรีภาพตาม
กฎหมายสารบัญญัติใดถูกกระทบ กลุมบุคคลก็สามารถใชสิทธิโตแยงทางศาลใหมีการเยียวยา
สิทธิตามกฎหมายสารบัญญัติที่ถูกกระทบได  หรือกลาวอีกนัยหนึ่งก็คือการใชสิทธิในทางศาลของ
กลุมบุคคลนั้น  ถือเปนสิทธิที่สืบเนื่องมาจากสิทธิตามกฎหมายสารบัญญัตินั่นเอง  

 
อยางไรก็ตาม การเปนผูทรงสิทธิของกลุมบุคคลตามรัฐธรรมนูญนั้นก็ยังขาด

ความชัดเจนในทางปฏิบัติวากลุมบุคคลจะสามารถทรงสิทธิประการใดไดบาง          เนื่องจากรัฐ
ธรรมนูญไดบัญญัติรับรองสิทธิของกลุมบุคคลไวในมาตรา 45 ในการรวมตัวกันของคณะบุคคล 
และในมาตรา 46 อันเปนสิทธิของชุมชนทองถิ่นเทานั้น  หากจะใหการทรงสิทธิของกลุมบุคคลเกิด
ความชัดเจนขึ้นในทางปฏิบัติ ดังนั้น จึงตองอาศัยการพิจารณาตามหลักเกณฑของรัฐธรรมนูญ
เยอรมันที่บัญญัติรับรองการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพของกลุมบุคคลไวในมาตรา 19 วรรค 3 วา 
“สิทธิขั้นพื้นฐานนั้นใหนํามาใชกับนิติบุคคลภายในประเทศดวยเทาที่สิทธิขั้นพื้นฐานนั้นสามารถ
นํามาใชกับนิติบุคคลได” ซ่ึงศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐเยอรมันไดตีความมาตรา 19 วรรค 3 
ของรัฐธรรมนูญเยอรมันเพื่อใหกลุมบุคคลหรือองคกรซึ่งไมมีความสามารถในทางกฎหมายไดรับ
ความคุมครองตามรัฐธรรมนูญเพื่อใหกลุมบุคคลเปนผูใชสิทธิในบางเรื่องได54  อันถือเปนการคุม
ครองตอหลักการอันมีรวมกันของปจเจกชนที่รวมกันขึ้นเปนสถาบันซึ่งไมมีสภาพบุคคลตาม
กฎหมาย   ดังนี้หากพิจารณาตามหลักเกณฑดังกลาวก็จะทําใหกลุมบุคคลไดรับการคุมครองใน
ขอบเขตรัฐธรรมนูญ  หาใชการพิจารณาโดยคํานึงถึงความสามารถในทางแพงอยางเครงครัด    
ยกตัวอยางเชน  กรณีที่องคการนักศึกษาในมหาวิทยาลัยใดมหาวิทยาลัยหนึ่งซึ่งฐานะโดยทั่วไป
ขององคการนักศึกษายอมมิใชนิติบุคคล  หากองคการนักศึกษาดังกลาวใชสิทธิตามรัฐธรรมนูญ 
มาตรา 39 เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น การพูด การเขียน การพิมพ การโฆษณาเพื่อรณรงค
เร่ืองประชาธิปไตย  โดยเสนอความเห็นวารัฐบาลควรยุบสภา  ตอมาผูบริหารมหาวิทยาลัยเห็นวา
การแสดงความคิดเห็นขององคการนักศึกษาดังกลาวเกินขอบเขตของการรณรงค เรื่อง
ประชาธิปไตย  จึงมีคําสั่งหามมิใหองคการนักศึกษาดําเนินกิจกรรมดังกลาว  กรณีนี้จะเห็นไดวา
องคการนักศึกษาถูกละเมิดสิทธิในการแสดงความคิดเห็นตามมาตรา 39 ของรัฐธรรมนูญ  ในกรณี
นี้ถึงแมองคการนักศึกษาจะมิไดเปนนิติบุคคลองคการนักศึกษาก็ยอมมีสิทธิที่จะโตแยงคําสั่งของ

                                                           
54 Pieroth/Schlink, Grundrechte-Staatsrecht II, 9 Aufl., Heidelberg, 1993, S. 

43;Duerig in Maunz/Duering,, GG-Kommentar, Band I,Art. 19, Abs.3, Rdnr.29 อางถึ งใน
นพนิธิ สุริยะ บรรเจิด สิงคะเนติ และอุดม รัฐอมฤต,เร่ืองเดียวกัน,หนา 245-246. 
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มหาวิทยาลัยได  ทั้งนี้ เพราะองคการนักศึกษาของมหาวิทยาลัยยอมเปนองคกรที่มีสิทธิที่จะ
ดําเนินกิจกรรมตางๆ ตามที่รัฐธรรมนูญบัญญัติรับรองคุมครองไว  เมื่อคําส่ังของมหาวิทยาลัย
กระทบตอสิทธิขององคกรดังกลาวองคกรดังกลาวยอมที่จะมีสิทธิโตแยงโดยมิจําตองพิจารณาวา
องคกรดังกลาวนั้นเปนนิติบุคคลหรือไม55   
 

(2) ขอบเขตของการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพของกลุมบุคคล 
 
การที่รัฐธรรมนูญไทยมิไดบัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพของกลุมบุคคลในการ

โตแยงสิทธิในนามของกลุมบุคคลไวอยางชัดแจง ดังนั้นการพิจารณาวากลุมบุคคลจะทรงสิทธิ
ประการใดไดนั้นจึงตองยึดหลักการพิจาณาตามรัฐธรรมนูญของเยอรมันที่ตคีวามมาตรา 19 วรรค 
3 ใหกลุมบุคคลมีความสามารถในการทรงสิทธิไดเชนเดียวกับนิติบุคคลไดในบางเรื่อง โดยสิทธิ
ประเภทใดที่กลุมบุคคลสามารถทรงสิทธิไดนั้นยอมพิจารณาในขอบเขตเดียวกับนิติบุคคล กลาว
คือ สิทธิที่จะนํามาใชกับกลุมบุคคลไดนั้นจะตองมิใชสิทธิและเสรีภาพที่เชื่อมโยงอยูกับความเปน
มนุษยหรือสิทธิและเสรีภาพที่เชื่อมโยงอยูกับความเปนบุคคล ซึ่งสิทธิในลักษณะดังกลาวไมมีอยู
ในความเปนนิติบุคคลหรือกลุมบุคคล หากแตเปนสิทธิและเสรีภาพที่มีพึงมีแกปจเจกบุคคลเทานั้น  
แตจากการที่กลุมบุคคลไมมีสถานะภาพทางกฎหมายที่สามารถพิจารณาถึงลักษณะวากลุมบุคคล
ใดที่อาจทรงสิทธิในขอบเขตดังกลาว ดังนั้นจึงอาจพิจารณาไดจากลักษณะของกลุมบุคคลที่รัฐ
ธรรมนูญไดใหการรับรองสิทธิไวเปนการเฉพาะนั่นก็คือสิทธิของชุมชนทองถิ่นดั้งเดิมในมาตรา 46 
ซึ่งอาจมีความเชื่อมโยงไปสูการกําหนดวากลุมบุคคลในลักษณะเชนใดจะเปนกลุมบุคคลที่
สามารถทรงสิทธิในขอบเขตของรัฐธรรมนูญไดโดยพิจารณาไดดังนี้   

 
การรับรองสิทธิของชุมชนนั้น กอนที่รัฐธรรมนูญจะประกาศใชในป พุทธศักราช 

2540 แนวคิดในการรับรองความตองการของมนุษยวาเปน “สิทธิ” ก็ไดเร่ิมปรากฏมากอนหนานี้
แลว  ดังจะเห็นไดจากรายงานของคณะกรรมาธิการวิสามัญศึกษาแนวทางแกไขรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2534 ของสภาผูแทนราษฎรที่ไดเสนอใหมีบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ
รับรองสิทธิของชุมชนทองถิ่น (Community’s right) ในการปฏิบัติตามจารีตประเพณี วถิชีวีติทีม่มีา
แตเดิม ตลอดจนการมีสวนรวมในการจัดการดูแลรักษาและใชประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติใน

                                                           
55 เร่ืองเดียวกัน 
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ทองถิ่นนั้นเพื่อความยั่งยืนของทรัพยากรธรรมชาติและรักษาไวซึ่งสภาพแวดลอม56  รายงานฉบับ
ดังกลาวเปนการระบุวาบทบัญญัติสวนนี้มิไดมุงคุมครองสิทธิปจเจกบุคคลเชนบทบัญญัติอ่ืนๆ  
หากแตเปนการมุงรับรองและคุมครองถึงสิทธิและเสรีภาพของชุมชน   และจากการศึกษาแนวคิด
ของชุมชนจะพบวาชุมชนนั้นมีหลายมิติและเปนเรื่องของวิถีชีวิตกับกระบวนการตางๆ โดยสิทธิชุม
ชนนั้นมีอยางนอย 4 มิติที่เกี่ยวพันกันอยูอันไดแก57 

 
 (ก.)   มิติเชิงคุณคา อันถือวาสิทธิชุมชนเปนเรื่องของอุดมการณ 
                        (ข.)  มิติของภูมิปญญา ซึ่งเกี่ยวของกับกฎเกณฑของสังคมไมเฉพาะภูมิปญญา
ในเชิงเทคนิคเทานั้น 
                       (ค.)   มิติที่เกี่ยวของกับองคกร ซึ่งเกี่ยวกับการจัดองคกรตางๆ 
                   (ง.)  มิติที่เกี่ยวกับอํานาจ ซึ่งอํานาจในที่นี้คือความมีตัวตนการทําใหคนอื่นรูวา

เขาเปนใคร หรืออาจเรียกวา “อัตลักษณ” 
 

จากมิติตางๆ ดังกลาวจะเห็นไดวาชุมชนนั้นมีความซับซอนในกระบวนการจัด
ตั้งอยูหลายประการ  ดังนั้นจึงเกิดปญหาของการจัดชุมชน  เนื่องจากการที่กฎหมายรับรองสิทธิ
ของชุมชนนี้เปนการที่รัฐใชอํานาจหรือความคิดในเชิงเดี่ยว กลาวคือ เปนการเปนการใชอํานาจ
ของรัฐแตเพียงอยางเดียวมากําหนดสังคม  แตในความเปนจริงอุดมการณของชุมชนนั้นมีความ
หลากหลายซับซอนดังปรากฏในมิติตางๆ ขางตน ซึ่งตองอาศัยการมองแบบเชิงซอนโดยตองมีการ
จัดการโครงสรางเชิงสถาบันที่ตองสรางเงื่อนไขใหมีการใชอํานาจหลายอยางซอนกันมิใชมองแค
เพียงการใชอํานาจรัฐ58  ดังนี้หากมีการเปลี่ยนการมองจากมุมเดี่ยวมาเปนการมองแบบเชิงซอน
มากขึ้นและพยายามเชื่อมโยงทั้งสองแนวคิดเขาดวยกันก็จะเปนการโยงสิ่งเหลานี้ไปสูการมอง
แบบคุมครองสิทธิตาง ๆ ของกลุมบุคคลในแงของรัฐธรรมนูญได ซึ่งการรับรองสถาบัน อันไดแกชุม

                                                           
56 รายงานของคณะกรรมการพิจารณาศึกษาแนวทางแกไขรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร

ไทย พ.ศ. 2534 สภาผูแทนราษฎร (เลม 1 ) กองกรรมาธิการ สํานักงานเลขาธิการสภาผูแทน
ราษฎร มิถุนายน 2536 ,หนา 18 อางถึงใน วรพจน วิศรุตพิชญ ,สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ,
หนา 58. 

57กองบรรณาธิการ.”ชุมชนกับกฎหมาย : เราจะไปทางไหนกัน” ,การเมืองใหมฉบับวาดวย
กฎหมายและความยุติธรรม ,  1 , 2 (พฤษภาคม – มิถุนายน 2544) :  17. 

58 เร่ืองเดียวกัน ,หนา 18. 
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ชนทองถิ่นนี้ไดมีประเด็นพิจารณาอันจะนําไปสูความเชื่อมโยงถึงการทรงสิทธิตามรัฐธรรมนูญของ
กลุมบุคคลได ดังนี5้9 

 
ประการแรก  นิยามของชุมชน ซึ่งไดมีผูเสนอหลักการนิยามความหมายของ “ชุม

ชน” วา   
(ก.) ชุมชน เปนตัวตนในทางกฎหมายที่อยูเคียงขางกับมาตรา 45 คือเร่ือง “คณะ

บุคคล” ที่ไดรับการคุมครองสิทธิตามมาตรา 45 นั้นคือคณะบุคคลที่มีวัตถุประสงครวมกันหรือวา
อัตลักษณรวมกันหรือรวมกันเปนชุมชน เปนสหภาพ เปนพรรคการเมือง และถามีวัตถุประสงครวม
มีความรูสึกรวมกันก็ไมจําเปนตองเปนลายลักษณอักษรคณะบุคคลก็ไดรับการคุมครองอยูแลว 

(ข.) ชุมชนไมใชคณะบุคคลธรรมดา แตเปนคณะบุคคลที่ตองมีลักษณะที่ดําเนิน
ชีวิตปกติรวมกัน  ถาดําเนินวิถีชีวิตแยกกัน เชน ชุมชนนักวิชาการ ซึ่งมีวิถีชีวิตแยกตางจากกันไปก็
ไมใชชุมชนในความหมายของมาตรา 46 มาตรา 56 มาตรา 59 และมาตรา 290   

(ค.) ตองมีทองถิ่นเปนแหลงสําคัญ คือตองผูกพันอยูกับทองถิ่นใดทองถิน่หนึง่เปน
แหลงสําคัญ  แมวาวิถีชีวิตจะไมรวมกันทั้งหมดแตตองมีชีวิตสวนใหญหรือเปนที่ยอมรับไดวาชีวิต
สวนใหญผูกพันอยูกับทองถิ่นแหงใดแหงหนึ่งถึงจะถือวาเปนชุมชน 

 
ประการที่สอง องคประกอบทางชุมชน ซึ่งมีผูเสนอวาชุมชนมีองคประกอบดังนี้ 
 

                        (ก.) ตองอยูรวมกันเปนจํานวนมากพอโดยพิจารณาตามเงื่อนไขสภาวะตามความ
เปนอยู 
                        (ข.) ตองมีวิถีชีวิตปกติที่อยูไดทั้งในทางเศรษฐกิจและทางวัฒนธรรม กลาวคือยัง
ดํารงความเปนอัตลักษณหรือตัวตนในเชิงเศรษฐกิจและวัฒนธรรมที่ประชาชนรับรูได 
                        (ค .) ต อ ง อ า ศั ย ค ว า ม ส ม ดุ ล  แ ล ะ ค ว าม ยั่ ง ยื น ใน สิ่ ง แ ว ด ล อ ม ห รื อ
ทรัพยากรธรรมชาติเปนฐานในการดํารงชีวิต 
                        (ง.)  ตองมีความสํานึกในความสัมพันธเปนกลุมกอนกันตอเนื่องไมจํากัดเวลา 
และอยูรวมกันดวยความสมัครใจไมไดถูกบังคับ  ฉะนั้น สมาคม วงศตระกูล หรือทหาร จะใชสิทธิ
ชุมไมได 
                         (จ.)   มีรูปแบบและขอบังคับที่แนนอนเปนกิจลักษณะเปนที่รับรูได 
                         (ฉ.)   ตองมีการจัดองคกรมีวิธีจัดในนามของชุมชนเปนที่รับรูแกสาธารณะชนได 

                                                           
59 เร่ืองเดียวกัน ,หนา 19 – 20.  
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                         (ช.) ไมตองจดทะเบียนเพราะความมีอยูของชุมชนนั้นยอมมีอยูดวยตนเอง
กฎหมายเพียงไปรับรองกฎหมายไมไดจัดตั้งขึ้น 
 

จากนิยามและองคประกอบของชุมชนขางตนนั้นทําใหพิจารณาถึงความแตกตาง
ของชุมชนและกลุมหรือคณะบุคคลไดวาชุมชนมีความแตกตางกันดังนี้ 

 
                        (ก.) ชุมชนนั้นเกิดขึ้นเองในขณะที่คณะบุคคลเปนสิ่งที่ตองจัดตั้งขึ้น และตกลงกัน
เปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกได  สวนชุมชนไมยกเลิกแตจะสลายไปเอง 
                        (ข.) ชุมชนมีทองถิ่นเปนแหลงสําคัญ ขณะที่คณะบุคคลยอมเปลี่ยนแปลงที่ดําเนิน
การหรือศูนยกลางที่ใชประกอบการไดเร่ือยโดยไมตองมีหลักแหลงแนนอน 

   
สวนลักษณะอันมีรวมกันของการรับรองสิทธิชุมชนและแนวคิดการรับรองสิทธิ

ของกลุมบุคคลคือ เปนการคุมครองในเชิงสถาบันแมวาชุมชนหรือคณะบุคคลจะไมมีสถานภาพ
ทางกฎหมายแตก็สามารถใชสิทธิไดโดยการรับรองใหสามารถทรงสิทธิบางประการได  ทั้งนี้การที่
กลุมบุคคลจะมีความสามารถทรงสิทธิไดตองมีลักษณะที่สําคัญคือ 

 
                        (ก.) ตองมีวัตถุประสงคในการรวมตัวหรือการจัดตั้งเปนกลุมบุคคลหรือองคกรที่
แนนอน 
                         (ข.) มีการจัดองคกรและการรวมกลุมอยางถาวร แตหากตองการใหสิ้นสุดลงก็
สามารถที่จะตกลงยกเลิกได  ทั้งนี้ตองมีการรวมกันเฉพาะกรณีใดกรณีหนึ่ง ดังนี้ มอบผูชุมนุม
ประทวงที่ยอมสลายตัวไปเมื่อขอเรียกรองของกลุมตนไดรับการแกไขก็หาใชลักษณะของกลุม
บุคคลที่สามารถเปนผูทรงสิทธิได 
                          (ค.) คณะบุคคลหรือกลุมบุคคลยอมเปลี่ยนแปลงที่ทําการหรือสถานที่ประกอบ
การไดเร่ือยๆ ไมจําตองมีหลักแหลงแนนอน 

 
ดังนี้จากแนวคิดอันเปนลักษณะรวมกันของกลุมบุคคลขางตนจึงสามารถนํามา

เปนแนวทางในการกําหนดถึงประเภทของกลุมบุคคลวาตองมีองคประกอบในทางกฎหมายขางตน
จึงถือวาเปนกลุมบุคคลที่กฎหมายรับรองและคุมครองใหใชสิทธิในนามของกลุมบุคคลไดมิใชเปน
การรับรองในลักษณะของปจเจกชน 
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4.3 คําวินิจฉัยของศาลที่เกี่ยวกับเรื่องผูทรงสิทธิและเสรีภาพ 
 
 คําวินิจฉัยของศาลที่เกี่ยวของกับผูทรงสิทธิและเสรีภาพจําแนกตามประเภทของผูทรงสิทธิ
และเสรีภาพไดดังนี้ 
 
 (ก.) บุคคลธรรมดา 
 
  คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ 3/2544  ชาวญี่ปุนที่เสนอเรื่องไปยังศาลรัฐธรรม
นูญ โดยชาวญี่ปุนดังกลาวถูกคุมขังในเรือนจําจังหวัดชลบุรีและไดยื่นคํารองตามมาตรา 264 ขอ
ใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวาบทบัญญัติแหงกฎหมายที่เกี่ยวกับการคุมขังตนนั้นขัดตอรัฐธรรมนูญ
มาตรา 4 มาตรา 30 และมาตรา 33 และตองดวยมาตรา 6 ของรัฐธรรมนูญ โดยผูรองไดกลาวอาง
วา ไดรับการปฏิบัติอยางไมเปนธรรมโดยถูกตีโซตรวนที่ขอเทาตลอด 24 ชั่วโมง เปนเวลาประมาณ 
2 ป 4 เดือน การปฏิบัติอยางไมเปนธรรมดังกลาวขัดตอมาตรา 4 ที่บัญญัติวา ศักดิ์ศรีความเปน
มนุษย สิทธิและเสรีภาพของบุคคลยอมไดรับความคุมครองขัดตอมาตรา 30 เร่ืองหลักความเสมอ
ภาคและขัดตอมาตรา 33 เร่ืองการสันนิษฐานไวกอนวา ผูตองหาหรือจําเลยไมมีความผิด กอนมี
คําพิพากษาถึงที่สุดแสดงวาบุคคลใดไดกระทําความผิด  ดังนั้น เมื่อผูรองยังอยูในระหวางการ
พิจารณาของศาลจะปฏิบัติตอผูรองเสมือนกระทําความผิดมิได ผูรองไดรับการปฏิบัติอยางไมเปน
ธรรมขัดตอรัฐธรรมนูญอยางชัดแจง จึงขอความเปนธรรมตอศาลรัฐธรรมนูญใหมีคําสั่งยกเลิกการ
ตีโซตรวนผูรอง โดยผูรองเห็นวามาตรา 4 (2) มาตรา 14 (1)-(5) แหงพระราชบัญญัติราชทัณฑ 
พุทธศักราช 2479 และขอ 25-ขอ 28 ของกฎกระทรวงมหาดไทย  ออกตามความในพระราช
บัญญัติราชทัณฑ พทุธศักราช 2479 ขัดตอรัฐธรรมนูญ 
 
  เนื่องจากในเรื่องนี้ผูรองถูกสงตัวกลับไปประเทศญี่ปุน ศาลรัฐธรรมนูญเห็นวา 
การพิจารณาคํารองจึงไมเปนประโยชนตอผูรองแตอยางใด ประกอบกับการที่ผูรองอางวา มาตรา 
4 (2) และมาตรา 14 (1)-(5) แหงพระราชบัญญัติราชทัณฑ พุทธศักราช 2479 ขัดตอมาตรา 4 
มาตรา 30 และมาตรา 33 ของรัฐธรรมนูญนั้น ผูรองไดถูกฟองในขอหารวมกันมีไวเพื่อนําออกใชซึ่ง
ธนบัตรตางประเทศปลอม อันตนไดมาโดยรูวาปลอมและรวมกันฉอโกงทรัพยของผูอ่ืน ซึ่งเปน
ความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา ดังนั้น เมื่อศาลยุติธรรมมิไดใชพระราชบัญญัติราชทัณฑ 
พุทธศักราช 2479 บังคับแกคดีตามคํารองนี้แลว มาตรา 4 (2) และมาตรา 14 (1)-(5) จึงมิใชบท
บัญญัติแหงกฎหมายที่ศาลจะใชบังคับแกคดีตามคํารองนี้ กรณีจึงไมตองดวยมาตรา 264 วรรค
หนึ่งของรัฐธรรมนูญ 
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 (ข.) กลุมบุคคล 
 
  คําพิพากษาฎีกาที่ 495/2519 (กรมสรรพากรกับพวก โจทก คณะบุคคลกรุงเทพฯ
กรีฑาโดยนายศักดิ์ ไทยวัฒน กับพวก จําเลย) ผูที่จะเปนคูความในคดีไดจะตองเปนบุคคล ดังที่
บัญญัติไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 1(11) วา “คูความ หมายความวา
บุคคลผูยื่นฟองหรือถูกฟองตอศาล ฯลฯ” และคําวาบุคคลนั้นตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย  ไดแกบุคคลธรรมดาและนิติบุคคล สําหรับคณะบุคคลกรุงเทพฯกรีฑาจําเลยที่ 1 นั้นมิใช
บุคคลธรรมดา เพราะเปนเพียงคณะบุคคลหรือกลุมบุคคลเทาจึงไมอาจเปนคูความในคดีได 
 

คําพิพากษาฎีกาที่ 462/2490 ศาลฎีกาไดวินิจฉัยวาสิทธิที่จะดําเนินคดีทางศาลมี
ไดเฉพาะแตบุคคล  แตเมื่อปรากฏวาสุเหราของชาวอิสลามมิไดเปนนิติบุคคลแลวก็ยอมมอบใหผู
อ่ืนฟองแทนไมได 
 

















บทที่ 5 
 

บทสรุปและเสนอแนะ 
 
5.1 บทสรุป 
 
 การเปนผูทรงสิทธิตามรัฐธรรมนูญนั้นโดยหลักทั่วไปยอมเปนสิทธิของบุคคลที่สามารถ
เรียกรองใหมีการละเวนกระทําการ หรือใหกระทําการหรือใหยอมรับการกระทําการของบุคคลนั้น
ได ซึ่งคําวา “บุคคล” นั้นโดยทั่วไปยอมหมายถึงบุคคลธรรมดา แตอยางไรก็ตามความสามารถใน
การทรงสิทธิและเสรีภาพนั้นมิไดจํากัดอยูแตเฉพาะบุคคลธรรมดาแตอาจมีสิทธิและเสรีภาพบาง
ประการที่นิติบุคคล และกลุมบุคคลก็สามารถเปนผูทรงสิทธิได   แตขอบเขตของการคุมครองและ
รับรองสิทธิและเสรีภาพของผูทรงสิทธิประเภทตางๆ ตามรัฐธรรมนูญของไทยนั้นยังไมไดรับรอง
สิทธิและเสรีภาพของผูทรงสิทธิและเสรีภาพไวอยางชัดแจงไมวาจะเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพซึ่ง
เปนชนชาวไทย บุคคลตางดาว นิติบุคคล หรือกลุมบุคคลก็ตาม สงผลใหบุคคลดังกลาวไมอาจทรง
สิทธิและเสรีภาพไดอยางแทจริง  จากการศึกษาวิเคราะหประเด็นปญหาการเปนผูทรงสิทธิและเสรี
ภาพประเภทตางๆ สามารถสรุปได ดังนี้ 
 

1) บุคคลธรรมดา 
 

1.1) ขอพิจารณาทั่วไป 
 

ประเด็นปญหาของการทรงสิทธิของบุคคลธรรมดาซึ่งเปนชนชาวไทย ประการที่หนึ่ง
คือ สิทธิและเสรีภาพบางประการของบุคคลกอนการเกิดและหลังการตายของชนชาวไทยมิไดรับ
การรับรองและคุมครอง  เนื่องจากการเปนผูทรงสิทธิตามกฎหมายไทยนั้นยังตองอาศัยความ
สามารถในทางแพงของบุคคล กลาวคือ บุคคลตองมีสภาพบุคคลซึ่งเริ่มเมื่อคลอด และสิ้นสุดลง
เมื่อตายจึงจะไดรับการคุมครอง  ดังนี้หากพิจารณาถึงความสามารถในทางแพงซึ่งกําหนดรับรอง
สภาพบุคคลเมื่อคลอดและอยูรอดเปนทารกจึงเห็นวาผูที่สามารถเปนผูทรงสิทธิไดหมายถึงผูมีชีวิต
เทานั้น  ทําใหทารกในครรภมารดาซึ่งมีชีวิตรางกายตั้งแตปฏิสนธิไมไดรับความคุมครองแมวาจะมี
ชีวิตในความเปนจริงก็ตาม อีกทั้งในกรณีหลังการตายกฎหมายไดกําหนดใหสภาพบุคคลสิ้นสุดลง
แตในทางปฎิบัตินั้นสิทธิตามธรรมชาติบางประการซึ่งไดแกศักดิ์ศรีความเปนมนุษยยังคงมีอยูหา
ไดสิ้นสุดลงพรอมกับการตายของบุคคลนั้นไม  ดังนั้น จากขอจํากัดเรื่องความบกพรองในเรื่อง
สภาพบุคคลในทางแพงซึ่งเปนพื้นฐานของการใชสิทธิในเร่ืองตางๆ  ทําใหสิทธิและเสรีภาพบาง
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ประการตามที่รัฐธรรมนูญรับรองไวมิอาจบรรลุผลได   ประเด็นดังกลาวหากพิจารณาตามหลัก
เกณฑที่ศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐเยอรมันจะเห็นวาการคุมครองสิทธิเสรีภาพในทางรัฐธรรม
นูญนั้นมิไดอาศัยการพิจาณาตามหลักเกณฑของกฎหมายแพงอยางเครงครัด เพราะเปนเรื่องของ
ความผูกพันของอํานาจรัฐตอสิทธิเสรีภาพทําใหรัฐตองใหการคุมครองสิทธิเสรีภาพโดยไมจํากัด
เฉพาะผูมีชีวิตเทานั้น  แตการคุมครองดังกลาวตองขยายไปถึงบุคคลที่เสียชีวิตไปแลวซึ่งรัฐตองให
การคุมครองในศักดิ์ศรีความเปนมนุษยของบุคคลผูเสียชีวิตไมใหเขาถูกลดศักดิ์ศรีลงหรือถูกทําให
อับอาย รวมตลอดถึงการคุมครองสิทธิเสรีภาพในชีวิตรางกายแกบุคคลที่ยังอยูในครรภมารดาดวย  

 
ประการที่สองคือ  การที่บุคคลไมสามารถทรงสิทธิในบางกรณีไดเนื่องจากเรื่องเงื่อน

ไขอายุ ทั้งสิทธิในทางรัฐธรรมนูญ เชน มาตรา 105 ที่กําหนดใหบุคคลที่มีสิทธิเลือกตัง้ตองมอีายไุม
ตํ่ากวา 18 ปบริบูรณ และการกําหนดเงื่อนไขการทรงสิทธิและเสรีภาพทั่วไปที่เปนไปตามกฎหมาย
ที่มีลําดับศักดิ์ต่ํากวารัฐธรรมนูญ เชน ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 19 ที่
กําหนดใหบุคคลบรรลุนิติภาวะเมื่ออายุ 20 ป เปนตน  การกําหนดการทรงสิทธิและเสรีภาพขางตน
ถือวาเปนการจํากัดสิทธิของบุคคลอันเนื่องมาจากเงื่อนไขอายุ ซึ่งปรากฏในการใชสิทธิและเสรี
ภาพในบางประการเทานั้น  ดังนั้น จึงเปนเรื่องที่ตองพิจารณาวาบุคคลอายุเทาใดที่สามารถบรรลุ
ตอการใชสิทธิได  ซึ่งมีแนวคิดในการพิจารณาสองประการ คือ ประการแรก ตองพิจารณาถึงความ
สามารถในการตัดสินใจของบุคคลนั้นๆ หรือ ประการที่สอง ที่ฝายนิติบัญญัติตองกําหนดเปนเรื่อง
ไปวาเรื่องนั้นบุคคลอายุเทาใดที่ควรมีความสามารถในการตัดสินใจในเร่ืองดังกลาวได  ดังนี้เมื่อ
พิจารณาตามหลักเกณฑขางตน  จึงเห็นไดวาบุคคลอาจถูกจํากัดการใชสิทธิอันเนื่องมาจากความ
เปนผูเยาวได เนื่องจากผูเยาวถือเปนผูที่กฎหมายกําหนดวาขาดความสามารถในการตัดสินใจ    
อยางไรก็ตาม หากพิจารณาตามประเภทของสิทธิและเสรีภาพที่มีลักษณะเปนสิทธิมนุษยชนซึ่ง
เปนสิทธิที่บุคคลทุกคนพึงมี  กรณีจึงไมตองมีเกณฑใดๆ รวมถึงเกณฑในเร่ืองอายมุากําหนดความ
สามารถในการบรรลุตอการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพ  

 
ประการที่สาม คือ กรณีการสละสิทธิและเสรีภาพของบุคคล ซึ่งถือเปนกรณีที่บุคคล

ใชสิทธิในทางกฎหมายกอนที่จะส้ินสุดระยะเวลาของการใชสิทธิทางกฎหมาย  โดยการสละสิทธิ
นั้นบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญมิไดกําหนดไววาการสละสิทธิทําไดหรือไม  ดังนั้นจึงตองพิจารณา
แนวคิดในการสละสิทธิของประเทศเยอรมันใน 2 ประการดังนี้1 แนวคิดประการที่หนึ่ง ยอมรับใหมี

                                                           
 1 Albert Bleckmann,อางถึงในบรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานของสิทธิ เสรีภาพและศักดิ์
ศรีความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญใหม, หนา 63-64. 
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การสละสิทธิไดตามหลักกฎหมายแพงและอาญาซึ่งถือเปนหลักทั่วไป จึงทําใหการสละสิทธิทางรัฐ
ธรรมนูญทําไดเชนเดียวกับกฎหมายแพงโดยการแสดงเจตนาฝายเดียวที่จําเปนตองมีผูรับการ
แสดงเจตนา    แนวคิดประการที่สอง เปนแนวคิดใหมเห็นวาการสละสิทธิตามกฎหมายทั่วไปไม
ควรนํามาใชกับรัฐธรรมนูญเนื่องจากสิทธิในทางรัฐธรรมนูญไมสามารถจําหนายจายโอนได เพราะ
มีความเกี่ยวพันกับผลประโยชนมหาชน  และการสละสิทธิในสวนที่เปนสาระสําคัญมิอาจกระทํา
ได เมื่อพิจารณาแนวคิดทั้งสองประการประกอบกับคําพิพากษาของศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธ
รัฐเยอรมัน จึงเห็นวาการสละสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญไทยที่มิใชสาระสําคัญแหงสิทธิสามารถ
ทําได โดยตองพิจารณาถึงภารกิจของสิทธิทั้งหมดมิอาจพิจารณาเพียงภารกิจใดภารกิจหนึ่งเทา
นั้น กลาวคือหากเปนสิทธิเสรีภาพที่เปนสาระสําคัญ เชน สิทธิในศักดิ์ศรีความเปนมนุษย หรือสิทธิ
เสรีภาพในชีวิตรางกาย นั้นไมอาจสละได แตอยางไรกต็ามหากพิจารณาถึงกรณีของการรองขอให
ผูอ่ืนทําใหตนเองตายอันถือเปนขอยกเวนในการสละสิทธิในชีวิตรางกายอันเปนสาระสําคัญแหง
สิทธิไดก็ตองเปนการใชสิทธิอันเปนขอยกเวนนั้นอยางจํากัดโดยอยูภายใตความยินยอมโดยอิสระ
ของผูปวยประกอบกับการยืนยันทางการแพทยถึงการไมสามารถเยียวยาใหพนจากความทุก
ทรมานตอไปไดอีก  นอกจากนี้ยังตองพิจารณาถึงภารกิจที่แตกตางกันของสิทธิเสรีภาพ กลาวคือ
หากเปนสิทธิและเสรีภาพที่เกี่ยวกับประโยชนสวนบุคคลนั้นสามารถสละได แตสิทธิที่เกี่ยวของกับ
ประโยชนมหาชนไมสามารถสละได   

 
1.2) การเปนผูทรงสิทธิของบุคคลตางดาว 

 
โดยที่รัฐธรรมนูญไทยมิไดแยกระหวาง “สิทธิมนุษยชน” กับ “สิทธิพลเมือง”2 ปญหาที่

ตามมาคือสิทธิและเสรีภาพตามที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญตามหมวด 3 “สิทธิและเสรีภาพของชน
ชาวไทย” ใครบางเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพในหมวดดังกลาว ในทางตําราที่ไดรับการอธิบายมา
โดยตลอดวา ตามหลักรัฐธรรมนูญทั่วไปตองถือวารัฐธรรมนูญยอมกําหนดความสัมพันธระหวาง
รัฐกับคนสัญชาติของรัฐนั้นเอง ไมไดกําหนดความสัมพันธกับคนตางดาวอื่น ถารัฐธรรมนูญจะให
สิทธิและเสรีภาพแกคนตางดาวก็จะตองบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญโดยเจาะจงในกรณีที่รัฐธรรมนูญ
ไมไดบัญญัติไว คนตางดาวจะมสีิทธิเพียงใดยอมเปนไปตามสนธิสัญญา และกฎหมายอื่นซึ่งไมใช
เร่ืองของรัฐธรรมนูญ3 แตโดยที่สิทธิและเสรีภาพในบางเรื่อง โดยสาระสําคัญของเรื่องนั้นเปนการ

                                                           
 2เร่ืองเดียวกัน,หนา 50. 
 3หยุด แสงอุทัย, คําอธิบายรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. 2511) เรียงมาตราและ
คําอธิบายรัฐธรรมนูญทั่วไปโดยยอ, หนา 130. 
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คุมครองตอมนุษยมิใชเพียงชนชาวไทย ในกรณีเชนนี้บุคคลตางดาวจะมีสิทธิและเสรีภาพตาม
หมวด 3 ของรัฐธรรมนูญซึ่งบัญญัติถึงสิทธิและเสรีภาพบางประการที่มีลักษณะในทางสิทธิมนุษย
ชนไดแคไหนเพียงใด ดังนี้จึงยังขาดความชัดเจนในทางปฏิบัติวา คนตางดาวจะอางบทบัญญัติ
ของรัฐธรรมนูญตามที่บัญญัติไวในหมวด 3 “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” อันบัญญัติถึงสิทธิ
มนุษยชนบางประการไดหรือไม หากไมไดจะอางมาตรา 4 ของรัฐธรรมนูญ ซึ่งเปนบทบัญญัติรับ
รองทั่วไปไดหรือไม ดังนี้ แมโดยหลกับทบัญญัติรัฐธรรมนูญจะมุงคุมครองสิทธิและเสรีภาพของชน
ชาวไทยก็ตาม แตเมื่อตีความตามเจตนารมณในชั้นยกรางรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบัน (2540) ของ
สภารางรัฐธรรมนูญบุคคลตางดาวก็อาจเปนผูทรงสิทธิตามรัฐธรรมนูญไดตราบเทาที่ไมมีบท
บัญญัติแหงกฎหมายมาจํากัดสิทธิ  ทั้งนี้ภายใตสิทธิในลักษณะที่เรียกวา สิทธิมนุษยชน ซึ่งบุคคล
ไมวาสัญชาติใดก็ตามชอบที่จะอางสิทธิดังกลาวตามรัฐธรรมนูญได   เพราะสิทธิในลักษณะดัง
กลาวมุงหมายที่ใหเจาหนาที่ของรัฐกระทําตอบุคคลโดยเคารพตอความเปนบุคคลไมวาบุคคลนั้น
จะเปนคนสัญชาติใดก็ตาม  ดังนั้น การที่เจาหนาที่ของรัฐกระทําการละเมิดสิทธิดังกลาวตอบุคคล
แมวาจะเปนบุคคลตางดาว บุคคลตางดาวดังกลาวก็ชอบที่จะอางสิทธิตามรัฐธรรมนูญเพื่อใหได
รับความคุมครองเชนกันได  ดังนั้น กลาวโดยสรุปก็คือ สิทธิที่มีลักษณะเปน “สิทธิมนุษยชน” ไมวา
จะอยูในหมวด 1 หมวด 3 หรือ หมวด 8 บุคคลตางดาวชอบที่จะยกขึ้นกลาวอางไดทั้งสิ้น เวนแต
เปน “สิทธิของพลเมือง” เพราะบุคคลที่จะสามารถยกสิทธิดังกลาวขึ้นกลาวอางไดจะตองเปนพล
เมืองของรัฐนั้น ๆ เทานั้น  

 
  จากการที่รัฐธรรมนูญมิไดกําหนดวาสิทธิประเภทใดอยูในลักษณะของสิทธิมนุษยชน 

ดังนั้นการพิจารณาแยกสิทธิพลเมืองและสิทธิมนุษยชนจึงตองอาศัยการพิจารณาจากหลักในการ
แบงแยกสิทธิข้ันพื้นฐานของเยอรมันที่ George Jellinek4 ไดวางหลักไววาสิทธิในกลุมของ status 
activus เปนสภาพที่บุคคลเขาไปมีสิทธิและเสรีภาพในการมีสวนรวมทางการเมือง อันถือวาเปน
สิทธิพลเมืองที่ตกแกพลเมืองเทานั้น เชน สิทธิในการเลือกตั้ง สิทธิในการตั้งพรรคการเมือง เปนตน 
สวนสิทธิในกลุมของ status negativus เปนสภาพที่การใชสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตอง
ปราศจากการเขามาแทรกแซงของรัฐหรือปฏิเสธอํานาจรัฐ อาทิ สิทธิในการนับถือศาสนา ซึ่งสิทธิ
ดังกลาวถือเปนสิทธิที่มีลักษณะในทางสิทธิมนุษยชน ที่บุคคลตางดาวสามารถทรงสิทธิได  สวน
สิทธใินกลุมของ status positivus  เปนสภาพที่การใชสิทธิและเสรีภาพมิอาจบรรลุวัตถุประสงคได

                                                           
 4 Pieroth/Schlink, Grundrechte-Stattsrecht II, 9 Aufl., S.2 อางถึงในบรรเจิด สิงคะเนติ, 
หลักพื้นฐานของสิทธิ เสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญใหม, วิญูชน 2543, 
หนา 48-49. 
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หากปราศจากการเขามาดําเนินการอยางใดอยางหนึ่งของฝายรัฐ ซึ่งรัฐมีดุลพินิจที่เปนอิสระที่
สามารถกําหนดใหสิทธิแกบุคคลตางดาวบางประการได 

 
ดังนั้น เมื่อนําหลักเกณฑขางตนมาพิจารณาจะพบวาหากสิทธิและเสรีภาพใดอยูใน

กลุมของ status negativus บุคคลตางดาวก็สามารถทรงสิทธิไดเนื่องจากเปนสิทธิมนุษยชน  แต
หากเปนสิทธิในกลุมของ status positivus แลวแมสิทธิดังกลาวจะเปนสิทธิพื้นฐานในทางสังคมที่
ควรตกแกพลเมืองของรัฐก็ตาม  แตรัฐสามารถกําหนดใหสิทธิดังกลาวแกบุคคลตางดาวตามนิติ
นโยบายของรัฐได 
 

2) นิติบุคคล 
 

กรณีของนิติบุคลมีปญหาวานิติบุคคลจะเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญได
หรือไม กรณีนี้ไมมีความชัดเจนจากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญไทย และหากยอมรับวานิติบุคคล
อาจเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญได ควรจะมีขอบเขตแคไหนเพียงใด ดังนี้จึงมีขอ
พิจารณาซึ่งจําแนกเปนสองกรณี คือ 

 
 กรณีแรก ตองพิจารณากอนวานิติบุคคลจะเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญได
หรือไม  หากถือตามหลักกฎหมายทั่วไปจะพบวาถาสิทธินั้นเปนสิทธิที่มุงคุมครองตอบุคคล
ธรรมดา กรณีก็คงตองยอมรับวานิติบุคคลก็ยอมเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญได 
เพราะสิ่งที่อยูเบื้องหลังนิติบุคคลก็คือบุคคลธรรมดาทั้งหลายนั่นเอง ดังนั้น การที่บุคคลธรรมดาจะ
เปนผูทรงสิทธิตามรัฐธรรมนูญโดยตรง หรือรวมตัวกันเปนนิติบุคคลเพื่อจะเปนผูทรงสิทธิตามรัฐ
ธรรมนูญ บุคคลกย็อมมีสิทธิที่จะกระทําได หากในทางพื้นฐานยอมรับวา “นิติบุคล” ยอมเปนผูทรง
สิทธิตามรัฐธรรมนูญได ดังนั้น กรณีจึงขึ้นอยูกับนิติวิธีในการอธิบายวาจะอธิบายการเปนผูทรง
สิทธิของนิติบุคคลอยางไร ซึ่งมีแนวทางในการทําใหนิติบุคคลเปนผูทรงสิทธิตามรัฐธรรมนูญได 2 
วิธี ดังนี้ 
 
 (ก.) โดยอาศัยการเทียบเคียง (Analogy) จากนิติบุคคลตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย ตามที่บัญญัติไวในมาตรา 67 บัญญัติไววา “ภายใตบังคับมาตรา 66 นิติบุคคลยอมมี
สิทธิและหนาที่เชนเดียวกับบุคคลธรรมดา…”  หากนําหลักที่บัญญัติไวในมาตรา 67 ป.พ.พ. มา
เทียบเคียงในการตีความวา นิติบุคคลอาจเปนผูทรงสิทธิตามรัฐธรรมนูญไดหรือไม ก็ยอมตีความ
เทียบเคียงวา นิติบุคคลยอมเปนผูทรงสิทธิตามรัฐธรรมนูญไดเชนเดียวกับบุคคลธรรมดา แตโดย
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ทั่วไปแลวหลักในการตีความรัฐธรรมนูญจะตองอาศัยหลักการหรือความมุงหมายของรัฐธรรมนูญ
เองมาใชเปนหลักในการตีความรัฐธรรมนูญไมอาจนําหลักกฎหมายที่ต่ํากวามาใชเปนหลักครอบ
งําการตีความรัฐธรรมนูญได เวนแตเปนหลักทั่วไปซึ่งมีความสอดคลองกันไมวาตามบทบัญญัติ
ของรัฐธรรมนูญ หรือตามบทบัญญัติของกฎหมายอื่น ๆ  หากการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพตาม
รัฐธรรมนูญของนิติบุคคลเปนไปตามหลักทั่วไปในทางกฎหมาย กรณีก็ยอมที่จะเทียบเคียงหลัก
ความเปนผูทรงสิทธิของนิติบุคคลตามมาตรา 67 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยใชเปนหลัก
เทียบเคียงในการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพของนิติบุคคลได 
 
 (ข .) โดยการบัญญั ติไวใหชัดเจน  แนวทางนี้ เปนแนวที่ ใชตามรัฐธรรมนูญของ
เยอรมัน(Grundgesetz) ตามมาตรา 19 วรรค 3 ของรัฐธรรมนูญเยอรมันไดบัญญัติใหสิทธิและเสรี
ภาพตามรัฐธรรมนูญนั้น นิติบุคคลภายในประเทศอาจเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพได เทาที่สิทธิและ
เสรีภาพนั้น ๆ สามารถนํามาใชกับนิติบุคคลได ทั้งนี้ เพื่อใหเกิดความชัดเจนโดยบทบัญญัติของรัฐ
ธรรมนูญนั้นเอง 
 
 กรณีที่สอง หากการพิจารณาวานิติบุคคลสามารถเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรม
นูญไดแลว  ประเด็นที่จะตองพิจารณาตอไปคือนิติบุคคลสามารถเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพตาม
รัฐธรรมนูญไดในขอบเขตเชนไร  ซึ่งนิติวิธีในการใหเหตุผลอาจใชวิธีการดังที่ไดกลาวมาแลวขางตน 
2 วิธีคือ 
 
 (ก.) โดยอาศัยการเทียบเคียง ทั้งโดยอาศัยการเทียบเคียงจากมาตรา 67 ป.พ.พ. ซึ่ง
บัญญัติวา “ภายในบังคับมาตรา 66 นิติบุคคลยอมมีสิทธิและหนาที่เชนเดียวกับบุคคลธรรมดา 
เวนเสียแตสิทธิและหนาที่ซ่ึงโดยสภาพจะพึงมีพึงเปนไดเฉพาะแกบุคคลธรรมดาเทานั้น” 
  

(ข.) โดยการบัญญัติไวใหชัดแจงในรัฐธรรมนูญ แนวทางนี้เปนแนวทางที่ใชตามรัฐ
ธรรมนูญของเยอรมัน ดังที่กลาวแลวขางตนตามมาตรา 19 วรรค 3 บัญญัติใหนิติบุคคลภายใน
อาจเปนผูทรงสิทธิและเสรภีาพตามรัฐธรรมนูญไดเทาที่สิทธิและเสรีภาพนั้น ๆ สามารถนํามา
ใชกับนิติบุคคลได 
 
 เมื่อพิจารณาจากการเทียบเคียงดังกลาว จึงเห็นไดวานิติบุคคลเอกชนสามารถเปนผูทรง
สิทธิตามรัฐธรรมนูญไดเชนเดียวกับบุคคลธรรมดาเวนแตสิทธิเสรีภาพอันพึงมีแกบุคคลธรรมดา
เทานั้น   
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สําหรับนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนนั้นโดยหลักไมสามารถเปนผูทรงสิทธิไดเนื่องจาก
เบื้องหลังของนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนก็คือรัฐ  เมื่อพิจารณาภาระหนาที่หลักของรัฐที่ตอง
ผูกพันที่ตองใหการรับรองสิทธิเสรีภาพแกเอกชน  นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนจึงไมสามารถ
เปนผูทรงสิทธิที่จะเรียกรองตอรัฐในขณะเดียวกันกับการที่ตองเปนผูมีภาระหนาที่หลักในการรับ
รองคุมครองสิทธิเสรีภาพดวยได  แมจะเปนองคกรของรัฐที่ตางกันก็ตาม  แตอยางไรก็ตามก็มี
ขอยกเวนที่ใหนิติบุคคลสามารถทรงสิทธิตามรัฐธรรมนูญในกรณีที่จําเปนตองปกปองดุลพินิจของ
นิติบุคคลซึ่งเปนอิสระจากรัฐ  ทั้งนี้การที่ใหนิติบุคคลสามารถทรงสิทธิในขอบเขตดังกลาวก็เพื่อให
นิติบุคคลสามารถปกปองความเปนอิสระในการทรงสิทธิบางประการที่รัฐธรรมนูญรับรองเพื่อให
บรรลุตอสิทธิเสรีภาพนั้นได 
 
 ดังนั้นไมวาจะใชหลักการเทียบเคียงก็ดีหรือหลักการบัญญัติไวอยางชัดแจงก็ดีทายที่สุด
ศาลจะเปนองคกรที่จะตีความวานิติบุคคลเปนผูทรงสิทธินั้น ๆ ไดหรือไม  แตความแตกตางอยูที่
องคกรใดจะเปนผูตีความ หากเปนสิทธิในทางแพงศาลยุติธรรมยอมเปนผูตีความ หากแตเปนสิทธิ
ตามรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญยอมเปนผูมีอํานาจตีความ แตทั้งนี้ยังตองพิจารณาถึงกระบวน
การที่อาจจะเสนอเรื่องไปยังศาลรัฐธรรมนูญดวย 
 

3) กลุมบุคคล 
 
จากการที่กฎหมายไดบัญญัติรับรองความสามารถของกลุมบุคคลในการรวมตัวไวตามรัฐ

ธรรมนูญมาตรา 45   ดังนั้น  เมื่อมีการละเมิดสิทธิดังกลาว        หากพิจารณาในแงของปจเจก
บุคคลก็สามารถโตแยงการกระทําอันเปนการละเมิดสิทธิดังกลาวได  แตการโตแยงในนามรวมของ
กลุมบุคคลนั้นรัฐธรรมนูญหาไดบัญญัติถึงการทรงสิทธิตาง ๆ ของกลุมบุคคล    อันครอบคลุมถึง
สิทธิในการโตแยงสิทธิของกลุมบุคคลไว  แตหากพิจารณาตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ
ทางปกครอง มาตรา 21 จะพบวากลุมบุคคลสามารถเปนคูกรณีในการพิจารณาทางปกครองหาก
สิทธิของตนถูกกระทบได    แตอยางไรก็ตาม การเปนผูทรงสิทธิของกลุมบุคคลในทางรัฐธรรมนญูก็
ยังขาดความชัดเจนในทางปฏิบัติวากลุมบุคคลสามารถทรงสิทธิประการใดไดบาง ดังนั้น การที่
กลุมบุคคลจะเปนผูทรงสิทธิตามรัฐธรรมนูญไดหรือไมนั้น เพื่อใหเกิดความชัดเจนจึงตองพิจารณา
ตามแนวทางของรัฐธรรมนูญเยอรมันที่ตีความใหกลุมบุคคลใชสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญบาง
ประการไดเชนเดียวกับนิติบุคคลทั้งหลายที่โดยสภาพแลวกลุมบุคคลสามารถใชสิทธินั้นได แมจะมี
ความบกพรองในเรื่องความสามารถในทางกฎหมายก็ตาม  ทั้งนี้ กลุมบุคคลประเภทใดที่จะทรง



 137

สิทธิไดนั้นจะตองมีการรวมตัวกันโดยมีวัตถุประสงคแนนอนมิใชการพบปะกันโดยบังเอิญหรือเปน
การชั่วคราว   
  
5.2 ขอเสนอแนะ 
 

1) บุคคลธรรมดา 
 
     1.1) ขอพิจารณาทั่วไป  
 
     กรณีของบุคคลกอนการเกิดและหลังการตายนั้นหากพิจารณาแลวจะเห็นไดวาสิทธิ

บางประการของบุคคลดังกลาวมีอยูกอนการเกิดและภายหลังการตาย แตสิทธิดังกลาวหาไดรับ
การรับรองคุมครองตามรัฐธรรมนูญไม ดังนั้น เพื่อใหสิทธิของบุคคลดังกลาวไดรับการคุมครอง รัฐ
ธรรมนูญจึงควรบัญญัติรับรองถึงสิทธิเสรีภาพของบุคคลซึ่งกําหนดโดยบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ
เองเพื่อเปนการรับรองสิทธิเสรีภาพของบุคคลดังกลาวแมบุคคลนั้นจะไมมีความสามารถในทาง
กฎหมายแพงก็ตาม  ทั้งนี้เพราะเรื่องดังกลาวเปนสิทธิเสรีภาพในทางรัฐธรรมนูญนั้นเปนเรื่องความ
ผูกพันของอํานาจรัฐตอสิทธิและเสรีภาพที่ตองใหการรับรองและคุมครองจึงมิอาจพิจารณาเรื่อง
ความสามารถของบุคคลตามกฎหมายแพงไดอยางเครงครัด  

 
      กรณีเงื่อนไขอายุในการกําหนดสิทธิและเสรีภาพ  เมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติของ

กฎหมายจะเห็นไดวาบุคคลสามารถถูกจํากัดสิทธิอันเนื่องมาจากการเปนผูเยาวได  แตในเรือ่งทีอ่ยู
ในขอบเขตของสิทธิมนุษยชนไมอยูในกรณีที่บุคคลจะถูกจํากัดสิทธิในเรื่องอายุได  ดังนั้นการที่จะ
กําหนดใหบุคคลไดบรรลุตอการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญไดนั้นผูเขียนเห็นวาเปน
กรณทีี่ฝายนิติบัญญัติตองกําหนดในกฎหมายเปนเรื่องๆ ไปวาเรื่องนั้นๆ บุคคลอายุเทาใดควรจะมี
ความสามารถในการตัดสินใจในเรื่องดังกลาวได   ทั้งนี้ การกําหนดเงื่อนไขอายุในการบรรลุตอ
สิทธิเสรีภาพภายใตขอบเขตของกฎหมายตาง ๆ นั้นควรกําหนดมีความสอดคลองดวยเพื่อใหเกิด
ความเทาเทียมกันแกผูทรงสิทธิและเสรีภาพ 

 
      กรณีของการสละสิทธิเสรีภาพ  ดวยเหตุที่รัฐธรรมนูญกําหนดการสละสิทธิเสรีภาพ

ของบุคคลไวเฉพาะในบางกรณีเทานั้น   จึงสงผลใหเกิดประเด็นปญหาวาการสละสิทธิที่นอกเหนือ
จากที่กฎหมายกําหนดจะสละไดหรือไม ผูเขียนเห็นวาควรกําหนดใหมีการสละสิทธิเพื่อเปนการ
เคารพตอการแสดงเจตนาของบุคคลได และการสละสิทธินั้นตองกระทําโดยความยินยอมอยางชัด
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แจง และอิสระ มิไดถูกขมขูหรือหลอกลวง   ทั้งนี้ ไมควรใหมีการสละสิทธิไดในกรณีของสิทธิที่เกี่ยว
พันกับประโยชนมหาชน และกรณีที่เปนสาระสําคัญแหงสิทธิเชนสิทธิในชีวิตรางกาย  สิทธิในศักดิ์
ศรีความเปนมนุษย เปนตน   
 
 1.2) การเปนผูทรงสิทธิของบุคคลตางดาว  
  

         เน่ืองจากการที่รัฐธรรมนูญมิไดบัญญัติแยกถึงสิทธิอันเปนสิทธิในทางมนุษยชนและ
สิทธิพลเมืองไว  ดังนั้น ผูเขียนจึงเสนอแนะในสองประการดังนี้ 

 
(ก.) รัฐธรรมนูญควรบัญญัติแยกใหชัดเจนวาสิทธิใดเปนสิทธิที่เปนสิทธิพลเมืองที่ตกแก

พลเมืองของรัฐเทานั้น และสิทธิใดเปนสิทธิมนุษยชนที่บุคคลตางดาวสามารถเปนผูทรงสิทธิได  ทั้ง
นี้เพราะการตีความใหบุคคลตางดาวเปนผูทรงสิทธิมนุษยชนที่ปรากฏในหมวด 3 ซึ่งเปนการรับ
รองสิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทยนั้นดูจะเปนการไมสอดคลองกับชื่อหมวดซึ่งบัญญัติใหเปน
สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทยเทานั้น  หรือ 
 

(ข.) ในกรณีที่พิจารณาชื่อหมวด 3 “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” แลวสามารถตี
ความตามเจตนารมณในชั้นรัฐธรรมนูญ ไดวาชื่อหมวดมิไดเปนตัวกําหนดเนื้อหาของสิทธิวา
จํากัดเฉพาะชนชาวไทยเทานั้น  แตบุคคลตางดาวก็สามารถทรงสิทธิในขอบเขตของมนุษยชนได  
ดังนี้ เมื่อรัฐธรรมนูญมิไดแยกสิทธิพลเมืองออกจากสิทธิมนุษยชนจึงควรนําหลักเกณฑของ
เยอรมันที่ George Jellinek ไดวางหลักไวมาเปนเกณฑในการกําหนดวาสิทธิประเภทใดเปนสิทธิ
ในกลุมของ status activus ซึ่งเปนสภาพการที่บุคคลเขาไปมีสิทธิและเสรีภาพในการมีสวนรวม
ทางการเมือง อันถือวาเปนสิทธิพลเมืองที่ชนชาวไทยเทานั้นที่สามารถทรงสิทธิได  บุคคลตางดาว
หาเปนผูทรงสิทธิในกลุมดังกลาวไม  หรือสิทธิใดเปนสิทธิสิทธิในกลุมของ status negativus ซึ่ง
เปนสภาพการที่สิทธิและเสรีภาพของบุคคลตองปราศจากการเขามาแทรกแซงของรัฐหรือปฏิเสธ
อํานาจรัฐ อาทิ สิทธิในการนับถือศาสนา  ซึ่งสิทธิดังกลาวถือเปนสิทธิที่มีลักษณะในทางสิทธิ
มนุษยชน จึงสงผลใหบุคคลตางดาวสามารถทรงสิทธิในกลุมของสิทธิดังกลาวได หรอือาจใหบคุคล
ตางดาวสามารถทรงสิทธิบางประการในสิทธิซึ่งอยูในกลุมของ status positivus อัน  เปนสภาพ
การที่การใชสิทธิและเสรีภาพมิอาจบรรลุวัตถุประสงคไดหากปราศจากการเขามาดําเนินการอยาง
ใดอยางหนึ่งของฝายรัฐ  ดังนั้นรัฐจึงมีดุลพินิจที่เปนอิสระที่จะบัญญัติใหสิทธิแกบุคคลตางดาว
บางประการไดตามนิตินโยบายของรัฐที่เปลี่ยนแปลงไปตามสภาวะการณบานเมือง แมวาสิทธินั้น
จะเปนสิทธิพลเมืองก็ตาม  
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2) นิติบุคคล 
 

ในกรณีของนิติบุคคลนั้นรัฐธรรมนูญมิไดบัญญัติไวอยางชัดแจงวานิติบุคคลจะเปนผูทรงสิทธิและเสรี
ภาพตามรัฐธรรมนูญไดหรือไม   ผูเขียนจึงขอเสนอแนะในสองประเด็น คือ  

 
(ก.) หากเห็นวานิติบุคคลเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพไดจึงตองอาศัยหลักในการตีความหรือการใหเหตุ

ผลในทางนิติวิธีวา นิติบุคคลสามารถเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญไดโดยวิธีใด    ซึ่งจากการศึกษา
พบวาสามารถกําหนดนิติวิธีที่นิติบุคคลสามารถเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพได ดังนี้  
 
  (ก.1) อาศัยการเทียบเคียงกับหลักที่บัญญัติไวโดยชัดเจน ซึ่งเทียบเคียงไดโดย
อาศัยหลักตามที่บัญญัติไวในมาตรา 67 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยซึ่งบัญญัติวา “ภายใต
บังคับมาตรา 66 นิติบุคคลยอมมีสิทธิและหนาที่เชนเดียวกับบุคคลธรรมดา เวนเสียแตสิทธิและ
หนาที่ซึ่งโดยสภาพจะพึงมีพึงเปนไดเฉพาะแกบุคคลธรรมดาเทานั้น” โดยทั่วไปแลวหลักในการตี
ความรัฐธรรมนูญจะตองอาศัยหลักการหรือความมุงหมายของรัฐธรรมนูญเองมาใชเปนหลักใน
การตีความรัฐธรรมนูญ เนื่องจากการตีความรัฐธรรมนูญไมอาจนําหลักกฎหมายที่ต่ํากวามาใช
เปนหลักครอบงําการตีความรัฐธรรมนูญได เวนแตเปนหลักทั่วไปซึ่งมีความสอดคลองกันไมวาตาม
บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ หรือตามบทบัญญัติของกฎหมายอื่น ๆ  หากการเปนผูทรงสิทธิและเสรี
ภาพตามรัฐธรรมนูญของนิติบุคคลเปนไปตามหลักทั่วไปในทางกฎหมาย กรณีก็ยอมที่จะเทียบ
เคียงหลักความเปนผูทรงสิทธิของนิติบุคคลตามมาตรา 67 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยใช
เปนหลกัเทียบเคียงในการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพของนิติบุคคลได  หรือ 
 
  (ก.2) นําสาระสําคัญตามที่บัญญัติไวในมาตรา 67 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
มาบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญวา “นิติบุคคลอาจเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญได เวนแตสิทธิ
และเสรีภาพซึ่งโดยสภาพจะพึงมีพึงเปนไดเฉพาะแกบุคคลธรรมดาเทานั้น” 

 
(ข.) หากยอมรับวานิติบุคคลเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญได จึงตองกําหนดขอบเขตของ

การทรงสิทธิของนิติบุคคลในบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ โดยบัญญัติให “นิติบุคคลอาจเปนผูทรงสิทธิและเสรี
ภาพตามรัฐธรรมนูญไดเทาที่สิทธิและเสรีภาพนั้น ๆ สามารถนํามาใชกับนิติบุคคลได” 
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3) กลุมบุคคล 
 

 การที่จะใหสิทธิและเสรีภาพตางๆ ของกลุมบุคคลไดรับการคุมครองตามรัฐธรรมนูญนั้น
เปนกรณีซึ่งตองบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญอยางชัดแจงวา “กลุมบุคคลเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพ
ตามรัฐธรรมนูญไดเชนเดียวกับนิติบุคคล ทั้งนี้ ตองเปนกลุมบุคคลซึ่งมีการรวมตัวกันโดยมีวัตถุ
ประสงคชัดเจน และมีการจัดองคกรอยางถาวร“ กลาวคือเปนการกําหนดใหกลุมบุคคลทรงสิทธิ
เสรีภาพในขอบเขตเดียวกันกับนิติบุคคล คือทรงสิทธิไดเชนเดียวกับบุคคลธรรมดาเวนแตสิทธิและ
เสรีภาพน้ันพึงมีพึงไดเฉพาะแกบุคคลธรรมดาเทานั้น  และตองมีการกําหนดองคประกอบวากลุม
บุคคลใดที่จะสามารถเปนผูทรงสิทธิในทางรัฐธรรมนูญได เนื่องจากมิไดมีการรับรองความสามารถ
ในทางกฎหมายของกลุมบุคคลและไมสามารถยึดถือตามการจดทะเบียนหรือการจัดตั้งโดย
กฎหมายเฉพาะดังเชนนิติบุคคลได    
 
           แตอยางไรก็ตามก็มีขอพิจารณาวาในบางประเทศ เชน ประเทศสหพันธรัฐเยอรมันไดใช
หลักในเรื่องของการตีความใหกลุมบุคคลมีความสามารถในการทรงสิทธิและเสรีภาพไดเชนเดียว
กับกับนิติบุคคล  ดังนั้น หากศาลรัฐธรรมนูญของไทยมีความสามารถในการตีความรัฐธรรมนูญให
คุมครองถึงการทรงสิทธิของกลุมบุคคลไดแลว จึงอาจใชวิธีการตีความรัฐธรรมนูญใหกลุมบุคคลมี
ความสามารถในการทรงสิทธิและเสรีภาพเชนเดียวกับนิติบุคคลได ดั่งวิธีการตีความของศาลรัฐ
ธรรมนูญแหงสหพันธรัฐเยอรมันนั่นเอง 
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