
บทท่ี 2

แนวค ิดเก ี่ยวก ับการรับรองส ิทธ ิและเสรีภาพ  

และแนวคิดในการจำกัดส ิทธ ิ 

และเสรีภาพ

ในบทที่ 2 จะได้กล่าวถึงแนวคิดเกี่ยวกับการรับรองสิทธิและเสรีภาพและแนวคิดใน

การจำกัดสิทธิและเสรีภาพ แต่ก่อนที่จะกล่าวถึงแนวคิดดังกล่าว ผู้เขียนขอเสนอภาพรวมของ

พ ัฒนาการของส ิทธ ิและเสร ีภาพในอารยประเทศท ี่เป ็นต ้นแบบในเร ื่องการร ับรองและการจำก ัด  
สิทธิและเสรีภาพ

2.1 พัฒนาการของสิทธิและเสรีภาพ

สิทธิและเสรีภาพ1ในป็จจ ุบ ันน ี้ พัฒนามาจากสิทธิและเสรีภาพของชนชั้นกลาง 
ในยุคกลางของยุโรป ชนชั้นกลางในยุโรปได ้บ ังค ับให ้พวกขุนนางและกษ ัตริย ์มอบหลักประกันใน  
สิทธิและเสรีภาพบางประการแก่พวกตน โดยการให้หลักประกันดังกล่าวมักจะทำในรูปของ

เอกสารต่างๆ ด ังจะเห ็นได ้ในป ีค.ศ. 1188 Cortes von Leon ได้ม ีการประชุมก ันของบรรดา

นักบวชและประชาชนชาวสเปน เพ ื่อให ้ม ีการรับรองสิทธิของประชาชนโดยการรับรองสิทธิใน

การฟ้อง การรับรองสิทธิในการปรึกษาหารือ สิทธิในการร่วมแสดงความคิดเห็นในป็ญหาสำคัญ  
 ๆ เช่น เกี่ยวกับการทำสงคราม การทำสัญญาสันติภาพ เป็นด้น นอกจากนียังต้องยอมรับการ

ล่วงละเม ิดไม ่ได ้ในชีว ิต เกียรติยศ และสิทธิในที่อยู่อาศัยและกรรมสิทธิ1 แต่ข้อเรียกร้องที่ได้รับ 
การกล่าวถึงกันมากในการต่อสู้ของชนชั้นกลางคือ Magna Carta ในปี ค.ศ. 1215 หรือมหาบัตร 
แมคนาคาร์ต้า ซึ่งเป ็นสัญญาระหว่างกษัตริย ์ก ับขุนนางพวกบารอน สัญญานี้ม ีสาระสำคัญในการ 
จำกัดอำนาจกษัตริย์ในการเรียกเก็บภาษีอากรหรือเรียกร้องเงินทองจากราษฎร พระเจ้าจอห์นทำ

การรบกับผรั่งเศสในปี ค .ศ .!214 และพอกลับมาขุนนางก็แข็งข้อกับพระองค์ การที่พระองค์

ทำสงครามทำให้เงินหมดเป็นเหตุให้'พระองค์ต ้องรวบรวมเงินทอง และกลับไปต่อสู้ก ับฝรั่งเศส

'A lbert Bleckmann, Staatsrecht I I  -  D ie Grundrecht. 4 Aufl,. 1979, ร. 2. อ้างถงใน 
บรรเจ ิดส ิงคะเนต ิ,หลักพืนฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญพ.ศ. 2540. 
หน้า 36.
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อีกครัง ขุนนางจึงไม,พอใจ และบอกพระองค์ว่าถ้าไม่สนองตอบข้อเรียกร้องของตนที่ปรากฎ

ใน Magna Carta พวกขุนนางก็จะประกาศสงครามกับพระองค์และยึดปราสาทราชวังท ังหมด  
พระเจ้าจอห์นจึงยอมทำตามข้อเสนอของขุนนางโดยลงพระนามในกฎบัตร Magna Carta ในวันที ่
1 5 มิถุนายน ค .ศ .1215 กฎบัตรฉบับนี้ม ี 63 มาตรา ม ีว ัตถุประสงค์ท ี่จะขจัดการกระทำที่ไม ่ชอบ  
ท ังปวงของพระเจ ้าจอห ์นให ้หมดส ิ้นไปโดยพระเจ ้าจอห ์นจะเร ียกเก ็บภาษ ีจากราษฎรได ้ต ่อเม ื่อ  
ประเพณีดังเดิมได้กำหนดไว้เท'านันถ้าด้องการเก็บภาษีเพิ่มเติมก็ต ้องขอความเห็นชอบล่วงหน้าจาก 
สภาทั่วไปของราชอาณาจักรที่เรียกว่า Great Council จุดนี้ได้นำมาสู่การกำหนดกฎหมายในการ 
เก็บภาษีใด  ๆ ต้องผ่านการเห็นชอบจากสภาผู้แทนราษฎรเสียก่อน และในมาตรา 39 ยังระบุว่า

ไม,ให้ม ีการจับกุม คุมขัง จำคุกหรือเนรเทศบุคคลอื่นโดยไม,มีการพิพากษาตัดสินโดยผู้ท ี่ม ี

สถานะภาพหรือระดับทัดเทียมกันหรือตามกฎหมายของบ้านเมือง แสดงให้เห็นว่ากษัตริย์จะ

กดขี่ข ่มเหงราษฎรไม่ได ้ ห ัวใจของกฎบัตร Magna Carta คือการเก็บภาษีต้องได้รับความยินยอม 
จากสภาก่อน และการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนในเรื่องการจับกุม คุมขัง แม้ว่า

พระเจ้าจอห์นจะลงพระนามในมหาบัตรนี้ แต่ข ุนนางก็ย ังไม่ไว้วางใจพระองค์ ด ังนันขุนนางจึงดัง 
คณะกรรมการขึนมาชุดหนึ่งประกอบด้วยขุนนาง 25 คน คอยสอดส่องดูแลความประพฤติของ

พระองค์โดยว่ามีการทำตามกฎบัตร Magna Carta หรือไม,อย่างไร ถ้ากษัตริย์บิดพลิวไม่ปฏิบัติตาม 
ขุนนางก็จำกัดสิทธิกษัตริย ์ได ้ ดังนั้น Magna Carta จึงเป็น PACTS ระหว่างข ุนนาง ตั้งแต่ปี

ค.ศ. 1215 เป็นต้นมา ทั้งกษัตริย์และขุนนางต้องอยู่ภายใต้กฎหมายที่ใช้ทั่วกันหรือที่ราชอาณาจักร 
ที่เรียกว่า COMMON LA W  และมีการอ้างสิทธิของขุนนางด้วยการอ้างสิทธิของขุนนางนีจึง

สะท้อนว่าประชาชนก็ม ีส ิทธิและเสรีภาพต่อไปได้ด ้วยเช่นกัน กฎบัตรฉบับนี้ทำให้ชาวอังกฤษ

ได้ร ับสิทธิเท่าเทียมกันหมดเสมือนหนึ่งว่า กฎบัตรฉบับนีเป ็นรัฐธรรมนูญฉบับแรกของอังกฤษ

พระมหากษัตริย์ไม่อยู่เหนือกฎหมายถ้ากษัตริย์ไม่ปฏิบัติตาม PACTS น ี้ประชาชนของพระองค ์ 
สามารถสงวนสิทธิให ้พระองค์ปฏ ิบ ัต ิตามได ้

ใน ค.ศ. 1628 ซึ่งเป็นสมัยของพระเจ้าชาร์ลที่ 1 สภาขุนนางได้ยื่นเอกสารร่วมกัน  
ซึ่งพระองค์ถ ูกบังคับให้ยอมรับเอกสารนี้เรียกว่า Petition o f Right ซ ึ่งม ีสาระสำคัญดังน ี้ 1

(1) บุคคลจะไม่ถ ูกบังคับให้เสียภาษีใด  ๆ โดยปราศจากความยินยอมร่วมกัน โดย 
พระราชบัญญัติของสภา (2) บุคคลจะไม่ถ ูกจำคุกหรือคุมขัง เว้นไว้แต่จะเป็นไปตามกฎหมาย 
หรือพระราชบัญญัติของราชอาณาจักร (3) การบังคับให้หาที่อยู่อาศัยและการเลียงลูแก่ทหารบก

ทหารเรือจะต้องถูกยกเลิก (4) การสั่งให้ดำเนินกระบวนพิจารณาโดยกฎอัยการศึกจะต้องถูกเพิก
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ถอนและแสดงว่าเป ็นโมฆะ2 จาก Petition o f R ight ได ้ม ีการกำหนดสถานะแห่งสิทธิตาม

กฎหมายระหว่างองค์พระมหากษัตริย์ก ับรัฐสภา ซึ่งจากเหตุการณ์ดังกล่าวทำให้ความหมายของ

เสรีภาพที่มีมาแต่ดังเดิมนันเปลี่ยนแปลงไป เพราะนับแต่น ันไปไพร่ฟ ้าข้าแผ่นดินทังหลายแห่ง

องค์พระมหากษัตริยก็สามารถอ้างสิทธิต่าง  ๆ ได ้ โดยอ้างพระบรมราชโองการที่ย ืนยันความมีอยู่ 
แห ่งส ิทธ ิน ั่นเอง3

ปี ค.ศ. 1678 ในสมัยพระเจ้าชาร์ลที่ 2 พระองค์ถูกบังคับให้ตราพระราชบัญญัติที่ 
เรียกว่า Habeas Corpus Act ขึ้นเพื่อความมั่นคงของสิทธิของราษฎรเป็นการป้องการจับกุม คุมขัง 
โดยไม่ม ีเหตุผล ก่อนจับกุมต้องมีหมายเรียกตัวจากเจ้าหน้าที่เพื่อพิสูจน์ว่าการจับกุมนั้นชอบด้วย

กฎหมายหรือไม่และยังมีการประกันตัวระหว่างการพิจารณาได้

ปี ค.ศ. 1689 รัฐสภาของอังกฤษได้ร ่างเอกสารขึ้นฉบับหนึ่งช ื่อว่า B il l o f Rights ซึ่ง 
พระเจ้าวิลเลี่ยมและพระนางแมรี่ได้ให้ความเห็นชอบ เอกสารฉบับนีมี'ข้อความสำคัญ  ๆ ดังนี

คือ (1) อำนาจของพระมหากษัตริย ์ท ี่จะระงับกฎหมายหรือการใช้บังคับแห่งกฎหมายโดยปราศจาก 
ความยินยอมของรัฐสภาย่อมไม่ชอบด้วยกฎหมาย (2) พระมหากษัตริย์จะเลิกกฎหมายหรือเลิก

การใช้บังคับแห่งกฎหมายก็ไม่ชอบด้วยกฎหมายเช่นเดียวกัน (3) พระมหากษัตริย์ย่อมไม่มีอำนาจ 
ที่เรียกเก็บเงินโดยรัฐสภาไม่อนุม ัติในเวลาบ้านเมืองสงบเรียบร้อย (4) การเกณฑ์และการดำรงไว้ 
ซึ่งกองทหารประจำการ โดยปราศจากความยินยอมของรัฐสภาย่อมกระทำไม,ได ้ (5) เสรีภาพไน 
การพูดและการอภิปรายหรือการดำเนินการในรัฐสภาจะนำมาฟ้องร้องหรือสอบสวนในศาลหรือไน  
สถานท ี่อ ื่นไดนอกรัฐสภาไม ่ได ้ (6) การเลือกตั้งสมาชิกรัฐสภาจะต้องเป็นไปโดยเสรี4

ป ี ค.ศ. 1770 ได้มีพระราชบัญญัติที่แสดงความเด็ดขาดของรัฐสภา ที่เรียกว่า

A c t o f Settlement ซึ่งพระราชบัญญัติฉบับนี้ได ้ม ีเน ื้อหาในการกำหนดการสืบราชสมบัต ิ

ของราชวงศ์ว่าจะต้องได้ร ับความเห็นชอบจากรัฐสภาก่อน นอกจากนี้พระราชบัญญัตินี้ม ีการ

2หยุด แสงอุทัย. คำอธิบายรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. 2511) เรียงมาตรา 
และคำอธิบายรัฐธรรมนูญทั่วไปโดยย่อ (พระนคร : โรงพ ิมพ ์กรุงสยามการพ ิมพ ์,2511 ),หน้า 134.

3บุญศรี ม ีวงศ ์อ ฺโฆษ. คำอธิบายรัฐธรรมนูญเปรียบเทียบ : รัฐธรรมนูญเยอรมัน 
(กร ุงเทพ :โครงการตำราและเอกสารประกอบการสอนคณะน ิต ิศาสตร์,2535), ห น ้า42.

4หยุด แสงอ ุท ัย ,คำอธิบายรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย(พ.ศ. 2 5 11 )เรียงมาตรา

และคำอธิบายรัฐธรรมนูญโดยย่อ. หน้า 135.
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ระบุหลักว่าเพศชายสำคัญกว่าเพศหญิง ดังนันในการสืบราชสมบัติต ้องให้เพศชายฃึนครองราชย์

ก ่อนยกเว้นไม ่ม ีจ ึงให ้เพศหญิงได ้ เป็นการกุมอำนาจของกษัตริย์

จะเห็นได้ว่า ในศตวรรษที่ 16 และ 17 บัน แนวความคิคที่มีบทบาทสำคัญ คือ

แนวความคิดแบบมนุษย์นิยม ในทฤษฎีสัญญาประชาคมซึ่งมีอิทธิพลต่อ John M ilton  โดย

สภาพแนวคิดในเรื่องสิทธิและเสรีภาพได้นำไปสู่การประกาศสิทธิต ่างๆ ว่าเป็นสิทธิที่มีความจำเป็น 
สำหรับประชาชน กล่าวคือ สิทธิในชีวิตและร่างกาย, กรรมสิทธ, เสรีภาพ, เสรีภาพในทาง 
ศาสนาและเสรีภาพในทางความเชื่อ, เสรีภาพในการพูดและเสรีภาพของหนังสือพิมพ์5

บุคคลที่ม ีบทบาทสำคัญอีกคนหนึ่งในเรื่องสิทธิและเสรีภาพ คือ จอห์น ล็อค ( John 
Locke ) โดยลอค ไดเขียนหนังสอทีมีความสำคัญยิงคอ “ Two Treaties on C iv il Government”  
ซึ่งล็อค เห็นว่าชีวิต, เสรีภาพ และกรรมสิทธ เป็นสิทธิที่ติดตัวปิจเจกบุคคลมาดังแต่เกิดโดย

ส ิทธ ิด ังกล ่าวเป ็นส ิทธ ิท ี่ม ีอย ู่อย ่างเท ่าเท ียมก ันอย ่างอ ิสระของป ิจเจกบ ุคคลในสภาวะธรรมชาต ิ 
สิทธิด ังกล่าวไม่อาจจะถูกยกเลิกได้โดยสัญญาประชาคม แต่ในทางตรงกันข้ามอาจทำให้เกิดความ 
มั่นคงขึ้นโดยสัญญาประชาคม ซึ่งกรรมสิทธิตามแนวความคิดของยุคกลางและตามแนวความคิด

ของศตวรรษที่ 17 ถือว่ารวมอยู่ในสิทธิและเสรีภาพของบุคคลด้วย เพื่อให้เกิดหลักประกันต่อสิทธ  ิ
และเสรีภาพของบุคคล ล็อคได้เรียกร้องให้มีการแยกอำนาจนิติบัญญัติออกจากอำนาจบริหาร

สำหรับแนวคิดในการจำกัดอำนาจรัฐได้รับการพัฒนาต่อมาโดยมองเตสกิเออ ( Montesquieu ) ได  ้
เข ียนไว ้ในหนังส ือ “ De l ’esprit des lo is” 6

ส่วนแนวความคิดของนักนิต ิศาสตร์ชาวอังกฤษที่ม ีความเกี่ยวพันกับแนวความคิดของ 
John Locke คือ S ir Edward Coke ซ ึ่งเป ็นผ ู้ท ี่ส ,นับสนุนเสรีภาพส่วนบุคคล สิทธิในชีว ิตและ 
กรรมสิทธโดยกฎหมายบัญญัติ และได้ก่อให้เกิดพัฒนาการต่อเสรีภาพส่วนบุคคล สิทธิในชีว ิต

ร่างกายและกรรมสิทธิ๙ โดย Coke เห็นว่าสิทธิด ังกล่าวเป็นสิทธิท ี่ต ิดตัวมนุษย์ ซ ึ่งได ้ร ับความ

คุ้มครองตามกฎหมาย Common Law

5A lbert Bleckmann. Staatsrecht II -  D ie Grundrecht. หน้า 3. อ้างถงใน บรรเจิด

สิงคะเนติ, หลักพืนฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540. หน้า 
38.

'’วภาวรรณ ตุลยานนท์(แปล), เจตนารมณ์ของกฎหมาย (กรุงเทพมหานคร : สำนัก 
พิมพ์จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2525), หน้า 25.



10

ต่อมาในศตวรรษที่ 18 แนวความคิดดังกล่าวได้นำไปสู่การประกาศสิทธิและเสรีภาพ 
ของประชาชนในสหรัฐอเมริกาและในฝรั่งเศสโดยได้ม ีการประกาศ B ill o f rights ของรัฐต ่างๆ  
ในสหรัฐอเมริกา โดยเฉพาะอย่างยิ่ง B ill von V iirg in ia  ในปี ค.ศ. 1776 แนวความคิดดังกล่าว 
ได้แสดงออกอย่างชัดแจ้งในการประกาศอิสระของสหรัฐอเมริกา และในคำประกาศสิทธิมนุษยชน  
และพลเมือง ในปี ค.ศ. 1789

ในที่น ี้จะขอกล่าวถึงพัฒนาการของสิทธิและเสรีภาพในประเทศฝรั่งเศส ที่ถือว่าเป็น 
แม่แบบของการรับรองสิทธิและเสรีภาพแก่นานาประเทศ ซึ่งเริ่มจากประกาศสิทธิมนุษยชน

และพลเมือง โดยได้ม ีการประกาศสิทธิมนุษย์และสิทธิพลเมืองในช่วงของการปฏิวัต ิของฝรั่งเศส 
เมื่อวันที่ 26 สิงหาคม ค.ศ. 1789 โดยตัวแทนของประชาชนชาวฝรั่งเศส ซึ่งประกอบกันเป ็น  
สภาแห่งชาติตามประกาศสิทธิมนุษย์และสิทธิพลเมือง ได้กล่าวถึงความผูกพันขององค์กร

นิติบัญญัติต่อสิทธิและเสรีภาพ โดยสิทธิและเสรีภาพมีผลผูกพันต่ออำนาจของรัฐทังหมด

ประกาศดังกล่าวได้กล่าวถึงเสรีภาพและหลักการที่สำคัญ เช่น เสรีภาพในการกระทำทั่วไปอัน

เป็นการคุ้มครองเสรีภาพส่วนบุคคล, หลักไม ่ม ีความผิดและไม่ม ีโทษโดยไม่ม ีกฎหมาย, เสรีภาพ 
ในทางศาสนา, ส ิทธ ิในกรรมสิทธ, และหลักอธิปไตยของปวงชน รวมทั้งแนวความคิดเรื่องการ 
จำกัดสิทธิและเสรีภาพ อาจกระทำได้โดยบทบัญญัติของกฎหมายเพื่อผลประโยชน์มหาชน7

จากการรับรองสิทธิและเสรีภาพในฝรั่งเศสหลังจากการปฏิวัต ิครังใหญ่ในปี ค.ศ. 1789 
ภาวะบ้านเมืองก่อนปี ค.ศ. 1789 นั้นกล่าวได้ว่าประชาชนได้รับความกดขี่ข ่มเหงจากการปกครอง 
ในระบบเก่าเป็นอย่างมาก การรับรองสิทธิเสรีภาพให้แก่ประชาชนนั้นจึงแทบไม่ต้องกล่าวถึง

ทันทีที่ปฏิวัต ิสำเร็จก็ไต้ม ีการตราคำประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมืองปี ค.ศ. 1789 ออกใช้เพื่อรับ 
รองสิทธิเสรีภาพแก่ประชาชน และหลังจากนั้นเป็นต้นมาประวัติศาสตร์ทางการเมืองและทางรัฐ

ธรรมนูญของฝรั่งเศสในส่วนที่เก ี่ยวกับการรับรองสิทธิเสรีภาพแก่พลเมืองฝรั่งเศสนั้น ก็เกี่ยวเนื่อง 
กับหลักการที่ปรากฎอยู่ในคำประกาศนีไม่มากก็น้อยตามสถานการณ์ของสังคมและบ้านเมืองแต่ละ 
ยุคของฝรั่งเศสตลอดมาจนถึงบัเจจุบัน ดังจะเห็นได้จากรัฐธรรมนูญฉบับต่าง  ๆ ของฝรั่งเศส

7Albert Bleckmann, Staatsrecht II -  Die Grunsrecht. หน้า 4. อ้างถงใน บรรเจด 
สิงคะเนติ, หลักพืนฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540. 
หน้า 40.
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ด ังต ่อ ไปน ี8

(1) ปี ค.ศ. 1791 รัฐธรรมนูญฉบับลงวันที่ 3 กันยายน ค.ศ. 1791 จัดว่าเป็น
รัฐธรรมนูญฉบับแรกของฝรั่งเศส โดยรัฐธรรมนูญฉบับน้ีได้มีการนำบทบัญญัติของคำประกาศ
สิทธิมนุษยชน และพลเมือง ค.ศ. 1789 มาลงอยู่เหนือรัฐธรรมนูญ เพื่อแสดงให้เห็นว่ามีการรับ 
รองสิทธิมนุษยชนทั้ง 17 มาตรา ของคำประกาศดังกล่าว แต่ในความเป็นจริงแล้วก็มิได้เป็นอย่างท่ี 
คาดหวังไว้คนในระดับล่างของสังคมไม่มีสิทธิจะเลือกผู้แทนทัง  ๆ ที่รับรองอำนาจอธิปไตยเป็น 
ของชาติ สิทธิในการเลือกตั้งตกแก่ชนชั้นบูรชัวร์ ต่อมาระบบการปกครองภายใต้รัฐธรรม
นูญฉบับดังกล่าวถึงกาลส้ินสุดลงได้มีการก่อตั้ง “คอมมูนที่เป็นปฎิป็กษ” ขึ้นและทำการหยุดใช้ 
รัฐธรรมนูญ โดยมีการตั้งสภาคอนเวนช้ันข้ึน ซ่ึงสภาดังกล่าวมีมติล้มเลิกระบบกษัตริย์และ
เปล่ียนแปลงจากราชอาณาจักรมาเป็นสาธารณรัฐ และทำหน้าที่ร่างรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ต่อไป

(2) ปี ค.ศ. 1793 รัฐธรรมนูญฉบับลงวันที่ 24 มิถุนายน ค.ศ. 1793 หรือเรียกว่า 
รัฐธรรมนูญฉบับมองตาญยาร์ด ซึ่งรัฐธรรมนูญฉบับนีได้เปลี่ยนอำนาจอธิปไตยของชาติมาเป็น

ของประชาชน มีการคัดลอกคำประกาศสิทธิมนูษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789 มาทังฉบับ การ 
เลือกดังถือว่าเป็นสิทธิ ผู้แทนของประชาชนมาจากการเลือกดังทั่วไปทางตรง มีการรับรองในเรื่อง 
ความเสมอภาค เสรีภาพ ความมั่นคงของชีวิตและสิทธิในทรัพย์สิน นอกจากนียังมีกลไกในการ 
ลงประชามติและการบัญญัติถึง พันธะทางสังคมที่ร ัฐจะต้องดูแลและช่วยเหลือประชาชนเป็นครัง

แรกด้วย หลักการในรัฐธรรมนูญดังกล่าวนั้นเป็นสิ่งท ี่ด ีแต่ยากที่จะใช้ได้ในความเป็นจริง

ผลที่ตามมาก็ค ือรัฐธรรมนูญฉบับนีไม ่เคยได้รับการประกาศใช้อ ันเนื่องมาจากเหตุการณ์ท ังภายใน  
และภายนอกของบ ้านเม ืองในย ุคท ั้นทำให ้สภาคอนเวนช ั้นต ้องประกาศเล ื่อนการใช ้ร ัฐธรรมน ูญ  
ฉบับดังกล่างออกไป โดยมีการก่อดังรัฐบาลปฎิวัติขึนและมีการดังคณะกรรมการความปลอดภัย

มหาชน มีการยกเลิกสิทธิเสรีภาพต่าง ๆและเริ่มด้นยุคแห่งความหวาดกลัว ด ังบ ัน1ในยุคนีไม ่

มีการพูดถึงสิทธิเสรีภาพเพราะเป็นยุคแห่งการใช้อำนาจเผด็จการ

(3) ป ีค .ศ .!795 รัฐธรรมนูญฉบับลงวันที่ 2 2 สิงหาคม ค .ศ .!?95 โดยรัฐธรรมนูญ  
ฉบ ับน ีได ้ร ับการร ่างข ึนโดยม ีว ัตถ ุประสงค ์ท ี่ต ้องการข ัดขวางการกล ับค ืนไปส ู่ย ุคแห ่งความหวาด

8เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, “ พัฒนาการสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญฉบับต่าง ๆของ 
ฝรั่งเศส” , เอกสารประกอบการสอนวิชาปีญหาขันสูงทางสิทธิเสรีภาพมหาชน (กรุงเทพฯ :ม.ป.ท. .

2545), ( เอกสารไม่ตีพิมพ์เผยแพร่ ).
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กลัวอีก และด้วยเหตุผลดังกล่าวจึงปฏิเสธที่จะร่างรัฐธรรมนูญแนวความคิดของรุสโซ และ

พยายามตามแนวทางของมองเตสกิเออในเรื่องของการแบ่งแยกอำนาจ รัฐธรรมนูญฉบับนีมีความ

ยืดยาวและชัดเจนมาก เริ่มด้วยมีคำประกาศรับรองสิทธิและในขณะเดียวกันรับรองถึงหน้าที่

ของประชาชนอีกด้วย กล่าวโดยนัยคือประชาชนมีท ั้งส ิทธิและหน้าท ี่ ในขณะที่ร ัฐธรรมนูญก่อน  
หน้าท ั้ม ีคำประกาศรับรองสิทธิเสรีภาพของประชาชนเท่านั้น

(4) ปี ค.ศ 1799 รัฐธรรมนูญฉบับลงวันที่ 13 ธันวาคม ค.ศ 1799 หรือเรียกว่า

ร ัฐธรรมนูญฉบับนโปเล ียน เพราะรัฐธรรมนูญฉบับนั้จ ัดว่าได้ร ับแนวคิดอิทธิพลจากนโปเลียน

เป็นอย่างมาก ชึ่งมีอิทธิพลอยู่เหนือผู้ร ่างรัฐธรรมนูญโดยเฉพาะเหนือซีเอเย่ส์ โดยภาพรวม

รัฐธรรมนูญมีล ักษณะที่ส ันและไม่ชัดเจน ไม'ม ีคำประกาศรับรองสิทธิอะไรใด  ๆ ท ังส ิน โดย

รัฐธรรมนูญฉบับนั้ม ีการแก้ไขถึงสามครั้งด ้วยกันใน ค.ศ. 1802 , ค.ศ. 1804 และปี ค.ศ. 1815

โดยสองคร ังแรกเป ็นการแก ้ไขเพ ื่อเพ ิ่มพ ูนอำนาจให ้แก ่นโปเล ียนและส ่วนการแก ้ไขคร ังหล ังเป ็น  
การแก้ไปเพื่อพืเนฟูอำนาจตามคำขอของนโปเลียน เพราะเป็นช่วงที่นโปเลียนอยู่ในภาวะตกตํ่าแล้ว

(5) ป ี ค.ศ. 1814 รัฐธรรมนูญฉบับลงวันที่ 4 มิถุนายน ค.ศ. 1814 รัฐธรรมนูญ

ฉบ ับน ีม ีข ึนในย ุคท ี่ได ้ม ีการร ือพ ืเนการปกครองแบบมีกษ ัตร ิย ์กล ับมาอ ีกคร ังโดยกำหนดให ้ได ้ร ับ  
การจำกัดอำนาจกษัตริย์ลงที่เรียกกันว่า la monarchie lim itée โดยมีพระเจ้าหลุยส์ท ี่ 18 ขึ้น

ครองราชย์ในปี ค.ศ. 1815 โดยเป็นการผสมผสานและรอมชอมกันระหว่างฝ่ายกษัตริย ์ก ับฝ่าย

ปฏิวัติ แต ่ถ ึงกระน ัน ในคำปรารภของรัฐธรรมนูญเน้นว่ารัฐธรรมนูญฉบับนีได ้ร ับพระราชทาน

โดยพระมหากษัตริย ์ ก็แสดงว่าอำนาจอธิปไตยเป็นของกษัตริย ์ไม่ได้เป ็นของชาติหรือของ

ประชาชนดังรัฐธรรมนูญฉบับก่อน  ๆ น ันโดยภาพรวมแล้วรัฐธรรมนูญดังกล่าวไม่เป ็นแนวเสรีน ิยม

(6) ปีค.ศ. 1830 รัฐธรรมนูญฉบับลงวันที่ 14 สิงหาคม ค.ศ.1830 รัฐธรรมนูญ 
ฉบับนีมีขึน หลังจากการสวรรรคตของพระเจ้าหลุยส์ที่ 18 แล้วพระเจ้าชารส์ที่ 10 ก็เสวยราชย์
ต่อมาในปี ค.ศ. 1824 และได้มีการขัดแย้งทางการเมืองกันขึ้นหลังการเลือกตั้งในปี ค.ศ. 1827 ท่ี 
ฝ่ายเสรีนิยมเป็นฝ่ายท่ีมีเสียงข้างมากในสภา ในวันที่ 25 เดือนมิถุนายนปี ค.ศ. 1830 ก็ได้มี
การเลือกดังอีกผลปรากฎว่าฝ่ายเสรีนิยมมีเสียงข้างมากในสภาเช่นเดิม ทำ1ให้'พระเจ้าชารส์ท่ี 10
ทรงเห็นว่ากลุ่มดังกล่าวเป็นปฏิปีกษ์กับการดำเนินการทางการเมืองของพระองค์ พระองค์จึงตัด
สินใจยกเลิกการเลือกดังและเสรีภาพในการพิมพ์ ยุบสภาผู้แทนราษฎร การกระทำดังกล่าวก่อให้ 
เกิดฉนวนของความไม่พอใจแก่ชาวปารีสเป็นอย่างมาก ในช่วงวันที่ 27-29 ของเดือนมิถุนายน
ค.ศ. 1830 ผลที่สุดพระเจ้าชารส์สละราชบัลลังก์ในวันที่ 2 ของเดือนถัดมา ดังเหตุการณ์ต่อมา
ภายหลังรู้จักกันในนามของ “การปฏิวัติปี 1830” แต่อย่างไรก็ตาม หลังเหตุการณ์นีฝ่ายผู้แทน
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ราษฎรกลัวว่าจะมีการนำระบบสาธารณรัฐประชาธิปไตยมาใช้จึงได้มีการเชิญดุคเดอลอริอองมา 
เป็นกษัตริย์ โดยช่ือว่า พระเจ้าหลุยส์ฟิลิปส์ อยู่ภายใต้การปกครองแบบปริมิตาญาธิปไตยซ่ึง 
ชาวฝรังเศสเรียกยุคดังกล่าวว่ายุค Monarchie de Juillet และไต้มีการจัดทำรัฐธรรมนูญ
ฉบับใหม่ขึนในปี ค.ศ. 1830 รัฐธรรมนูญฉบับนี้รับรองว่าอำนาจอธิปไตยเป็นของชาติ ในคำ
ปรารภได้เปลี่ยนเป็นว่า รัฐธรรมนูญฉบับนี้ไม่ไต้รับพระราชทานมาจากกษัตริย์แต่ไต้รับการยอมรับ 
จากพระมหากษัตริย์แทนหลังจากที่ไต้รับความเห็นชอบจากทั้งสองสภาแล้วอันเป็นการแสดงให้ 
เห็นว่าอำนาจอธิปไตยนันมาจากผู้แทนของชาติ ในเดือนกุมภาพันธ์ ค.ศ. 1848 พวกปฏิวัติได้ก่อ 
การปฏิวัติขึนอันเนื่องมาจากการให้มีการยอมรับกฎหมายว่าด้วยการเลือกตังให้มีความเป็น 
ประชาธิปไตยมากขึ้น การปฏิวัติคร้ังน้ีเป็นการปดฉากยุค Monarchie de Juillet

(7) ปี ค.ศ. 1848 รัฐธรรมนูญฉบับลงวันที่ 4 พฤศจิกายน ค.ศ. 1848 รัฐธรรมนูญ  
ฉบับนี้ม ีข ึ้นในสมัยที่การปฏิวัต ิป ี ค.ศ. 1848 ปิดฉากยุค Monarchie de Juillet และพวกปฏิว ัต ิได ้ 
สถาปนา “ รัฐบาลชั่วคราวแห่งสาธารณรัฐ”  ข ึ้นและได้นำระบบการออกเสียงเลือกตั้งทางตรง

suffrage universel direct มาใช้ในการเลือกตังสมาชิกสภานิติบ ัญญัติแห่งชาติในวันที่ 23

เมษายน ค.ศ. 1848 หลังจากพันไต้ม ีการประกาศรับรองสิทธิในการทำงาน ยกเลิกการค้าทาส

และให้ส ิทธิเสรีภาพในการพิมพ์และการชุมนุม อย่างไรก็ตามวิกฤตการณ์ทางเศรษฐกิจและทาง

สังคมยังไม ่ได ้ร ับการแก้ไขอยู่ด ี ตังนั้นในเดือนมิถุนายนในปีเดียวกันได้เก ิดเหตุการณ์ไม่สงบขึ้น

และหลังจากมีการปราบปรามพวกก่อการไม่สงบแล้วก็ไต ้ม ีการประกาศใช้ร ัฐธรรมนูญฉบับลงวันที่ 
4 พฤศจิกายน ค.ศ. 1848 อันเป็นการเข้าสู่ยุคสาธารณรัฐที่ 2 รัฐธรรมนูญฉบับปี ค .ศ .!848

ไต้พ ์นฟูหลักการที่ปรากฎอยู่ในคำประกาศปี ค.ศ. 1789 และรัฐธรรมนูญปี ค .ศ .!791 อำนาจ 
อธิปไตยเป็นของชาติได้รับการนำกลับมาบัญญัติอีกครัง การแบ่งแยกอำนาจคือเงื่อนไขอันแรกของ 
การปกครองที่เป ็นอิสระ ทฤษฎีของกฎหมายธรรมชาติสมัยใหม่ก็ไต้ร ับการยอมรับโดยปรากฎ

ในคำปรารภของรัฐธรรมนูญว่า สาธารณรัฐฝรั่งเศส...ได ้ตระหนักถึงส ิทธิและหน้าท ี่ท ี่ม ีมาแต่ก ่อน

และอยู่เหนือกฎหมายฝ่ายบ้านเมือง  แสดงให้เห็นถึงมีการยอมรับสิทธิตามธรรมชาติ
ในคำปรารภของรัฐธรรมนูญไต้เน้นให้เห็นถึงภาระหน้าที่ของรัฐหรือของสังคมที่ต้องรับผิดชอบต่อ 
พลเมืองแต่ละคนด้วย โดยรัฐจะต้องให้หลักประกันการแบ่งสรรภาระและผลประโยชน์ของสังคม 
ให้มีความเป็นธรรมให้มากที่สุดเท่าที่จะมากไต้ นอกจากนีรัฐธรรมนูญฉบับนียังมีแนวความคิด
ป้จเจกชนนิยมท่ีแผ่วเบามากเม่ือเทียบกับรัฐธรรมนูญฉบับท่ีมีมาก่อนหน้าพัน โดยสังเกตเห็น
ได้ว่าจากคำปรารภที่รัฐต้องให้หลักประกันแก่พลเมืองของรัฐทุกๆคน อันถือว่าเป็นวัตถุประสงค้
ทางสังคมมากกว่าถือเป็นวัตถุประสงค์ของป้จเจกชน โดยภาพรวมของรัฐธรรมนูญฉบับนีไต้
สนองเจตนารมณ์ของพลเมืองในการรับรองสิทธิเสรีภาพไต้ดีฉบับหนึ่งและในระยะเวลาช่วงหนึ่ง 
แต่ก็อยู่ได้ไม่นาน เพราะหลังจากประกาศใช้รัฐธรรมนูญดังกล่าวไต้ 1 ปี ชนชิ้นบูรชัวรํได้เข้ามา
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มีอิทธิพลในสภานิติบัญญัติและต้ังแต่นันมา เสรีภาพทางสมาคมได้ถูกยกเลิกโดยรัฐบัญญัติลง
วันที่ 16 มิถุนายน ค.ศ. 1849 เสรีภาพของสื่อสิ่งพิมพ์ก็ได้รับผลกระทบทำให้ใช้เสรีภาพดังกล่าว 
ไม่ได้อย่างเต็มท่ี โดยรัฐบัญญัติลงวันท่ี 16 กรกฎาคม ค.ศ. 1850 และในค.ศ. 1851
หลุยส์ นโปเลียน โบนาปาร์ดด้องการขยายระยะเวลาการดำรงตำแหน่งซึ่งกำหนดไว้เพียง 4 ปี 
ออกไปอีก ดังนั้นจึงได้เสนอขอแก้ไขรัฐธรรมนูญแด,ปรากฎว่าไม,ได้รับการสนองตอบ หนทาง
สุดท้ายก็คือ ก่อการรัฐประหารโดยการอ้างเหตุผลว่าสภาผู้แทนราษฎรได้ปฏิเสธที่จะชกเลิก
กฎหมายเลือกต้ัง ปี ค.ศ. 1850 และยุบสภาผู้แทนราษฎรโดยออกรัฐกฤษฎีกาในวันที่ 2 ธันวาคม 
ค.ศ. 1851 พร้อมกันน้ันได้ยกเลิกกฎหมายเลือกตั้งปี ค.ศ. 1850 และได้หารือประชาชนโดยการ
ลงประชามติอันเป็นการปิดฉากยุคสาธารณรัฐที่2 และได้เร่ิมยุคอาณาจักรท่ี 2 ในป ีค .ศ.1852

(8) ปี ค.ศ. 1852 รัฐธรรมนูญฉบับลงวันที่ 14 มกราคม ค.ศ. 1852 รัฐธรรมนูญ  
ฉบับนี้ม ีฃ ึ้นหลังจากการก่อรัฐประหารในปี ค.ศ. 1851 นอกจากจะเป็นการปิดฉากยุคสาธารณรัฐ

ที่ 2 และเป็นการเริ่มด้นยุคอาณาจักรที่ 2 แล้ว ได้ก่อให้เกิดมีการปฏิรูปรัฐธรรมนูญและมีการ 
เสนอให้ประชาชนออกเสียงลงประชามติในวันท ี่ 21 ธันวาคม ค.ศ. 1852 ในมาตราแรกของ

รัฐธรรมนูญได้บ ัญญัต ิร ับรองถึงหลักการใหญ่  ๆ ท ี่ประกาศไว้ในปี 1789 และเป็นพืนฐานของ 
กฎหมายมหาชนของชาวฝรั่งเศส และนอกจากนี้ วุฒ ิสภามีหน้าที่ปกปีกรักษาพันธสัญญาพื้น

ฐานที่เก ี่ยวกับสิทธิเสรีภาพนอกจากนี้ว ุฒ ิสภายังม ีอำนาจที่ก ัดด ้านการประกาศใช้กฎหมายที่ข ัดต ่อ  
รัฐธรรมนูญ ศาสนา ศีลธรรม เสรีภาพทางความเชื่อ เสรีภาพส่วนบุคคล ความเสมอภาคทาง 
กฎหมายของพลเมือง การละเมิดมิได ้ทางกรรมสิทธิ และแม้จะมีการรับรองที่ล ูด ีแต่ในความเป็น 
จริงแล้วอำนาจทุกอย่างอยู่ในมือของหลุยส์ นโปเลียน โบนาปาร้ด วุฒิสภามาจากพวกขุนนาง

ท ี่ได ้ร ับการแต่งต ั้งโดยหลุยส ์ นโปเลียน โบนาปาร์ดและในความเป็นจริงแล้วสิทธิเสรีภาพภายใต้ 
รัฐธรรมนูญดังกล่าวไม ่ไต ้ร ับการรับประกันอย่างแท้จริง ในความเป็นจริงแล้ว หล ุยส ์ นโปเลียน 
โบนาปาร์ด กุมอำนาจอยู่แต่เพียงผู้เดียว สิบเดือนให้หลังจากการได้รับตำแหน่งประธานาธิบดี

ของสาธารณรัฐ หลุยส์ นโปเลียน โบนาปาร์ด ก็แทนสาธารณรัฐ ( républicain ) ด้วยอาณาจักร 
(u n  em pire) ต่อ อย่างไรก็ตามการปกครองภายใต้ระบบจักรวรรดิด'งกล่าวหาได้ราบรื่นไม่ และ 
เหตุการณ์การยอมจำนนของพระเจ้านโปเลียนที่ 3 ที่เมืองซีดาน ( Sedan) ในวันที่ 2 กันยายน 
ค.ศ. 1870 ต่อประเทศปรัสเชีย ที่ทำให้การปกครองแบบอาณาจักรได้สินสุดลงพร้อมกับพระเจ้า 
นโปเลียนที่ 3 อดีตจักรพรรดได้ล ีภ ัยการเมืองไปอยู่ท ี่ประเทศอังกฤษและไต้สินพระชนม์ในปี

ค.ศ. 1873 9

(9) ปี ค.ศ. 1875 รัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1875 มีขึนหลังจากการล่มสลายของอาณาจักร 
และการล้ีภัยของพระเจ้านโปเลียนแล้ว การปกครองในระบอบสาธารณรัฐก็ได้กลับหวนคืนมาอีก
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ครัง แต่กีย ังไม่เด่นชัดเนื่องมาจากความไม'แน่นอนทางการเมืองในยุคนั้นจนกว่าจะถึงปี ค.ศ. 1875 
เป ็นต ้นไป ในช่วงปี ค.ศ. 1871-ค.ศ.1875 นั้นอำนาจทุกอย่างอยู่ในมือของรัฐสภาและในช่วง 
ดังกล่าวนี้เอง ระบบการเมืองก็ย ังไม่ลงตัวแน่นอน ความไม่แน่นอนดังกล่าวนี้ก ินเวลาถึงสี่ป ี

ในช ่วงป ี ค.ศ. 1871-1873 นั้นทางรัฐสภาไต้มอบหมายให้นาย Thiers เป็นหัวหน้าฝ่ายบริหาร

โดยไต้ทำข้อตกลงกันระหว่าง Thiers กับรัฐสภาในการบริหารประเทศข้อตกลงดังกล่าวเรียกว่า 
ข ้อตกลงบอร์โดซ ์ (Pacte de Bordeaux.) ในช่วงการปกครองภายใต้ของ Thiers นั้นมีแต่ความ 
ตึงเครียดโดยเฉพาะระหว่างรัฐสภากับ Thiers ซึ่งไต้ปฏิเสธที่จะถอดถอนรัฐมนตรีและไต้พยายาม 
รวมศูนย์อำนาจมาที่ตนเอง ในที่ส ุด Thiers ต้องปิดฉากชีวิตการเมืองของตนเองอันเกิดจากการ

ล้มล้างของ Broglie ตามวิถีทางของรัฐสภาและไต้เลือกนายพล Mac Mahon มาดำรงตำแหน่ง 
ประธานาธิบดีเฉพาะกาลหรือชั่วคราวแทนในช่วง ค.ศ. 1873-1875 อย่างไรก็ตามในช่วงระยะ

เวลาดังกล ่าวทางรัฐสภาก็ย ังไม ่สามารถว่าจะเล ือกระบบการเม ืองแบบใดมาใช้ก ับประเทศในขณะ 
นัน ในที่ส ุด นาย W allonz แทนราษฎรและศาสตราจารย์ที่มหาวิทยาลัย Sorbonne ไต ้

เสนอบทแก้ไขรัฐธรรมน ูญโดยเสนอให ้ใช ้ระบบรัฐสภาแก ่สาธารณรัฐโดยเสนอว่า“ ประธานาธิบด  ี
แห ่งสาธารณ รัฐได ้มาจากการเล ือกต ังเส ียงข ้างมากเด ็ดขาดจากสภาส ูงและสภาล ่างร ่วมก ันใน  
รัฐสภา”  นับแต่การเสนอกฎหมายของนาย W allonz เป็นต้นมาก็ไต้มีการยอมรับรัฐธรรมนูญฉบับ 
ใหม่อ ันประกอบไปด้วยกฎหมาย 3 ฉบับซึ่งม ีเน ื้อหาสั้นมากรวมกันไต้ท ั้งหมด 34 มาตรา ไม่มีคำ 
ประกาศรับรองสิทธิเสรีภาพ ไม่ม ีการกล่าวถึงคำประกาศปี 1789 ไม ่ม ีหล ักการแล ้วก ็แก ้ไขไต ้

ง่ายแต่ที่แปลกก็คือ รัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวได้ใช้มาถึง 55 ปี ดังนั้นสิทธิเสรีภาพจึงขึ้นอยู่ก ับ  
พัฒนาการของระบบการปกครองในยุคนั้นเองเป็นหลัก ในปี 1876 เสียงข้างมากในสภานิติบัญญัติ 
เป็นพวกริพลับบิกันและถัดมาในปี ค.ศ. 1879 ก็กุมเสียงข้างมากในวุฒิสภา Mac-Mahon

ประธานาธิด ีพยายามประคับประคองตนเองในทำมกลางฝ่ายนิยมสาธารณรัฐในรัฐสภาและในที่ส ุด  
ในวันท ี่ 30 มกราคม ค.ศ. 1879 ก็ได้ลาออกจากตำแหน่งประธานาธิบดี รัฐสภาได้เลือกตั้ง

นาย Jules Grevy ดำรงตำแหน่งแทน การกลับมาสู่ย ุคสาธารณรัฐอีกครังหนึ่งนันมีผลทำให้มีการ 
ทืเนฟูการรับรองสิทธิเสรีภาพอีกครัง ด ังบ ันในช่วง 1875-1914 เป็นช่วงที่ส ิทธิเสรีภาพมีความเจริญ  
ก้าวหน้าอย่างที่ไม่ม ีมาก่อน ถือว่าเป็นความขัดแย้งที่มีผลสำเร็จอย่างเกินความคาดหมาย กล่าวคือ 
รัฐธรรมนูญปี 1875 ไม,กล่าวถึงการรับรองสิทธิเสรีภาพไว้แต่ปล่อยให้พัฒนาการของสังคมการ

เมืองสร้างและรับรองสิทธิเสรีภาพเอง ในช่วงตั้งแต่ปี ค.ศ. 1914 เป็นต้นมาจนมาสิ้นสุดสาธารณรัฐ 
ที่สาม ก็มีเหตุการณ์เกิดขึ้นหลายเหตุการณ์ที่ม ีผลกระทบต่อการรับรองสิทธิเสรีภาพ คือ สงคราม 
โลกครังท ี่ 1 และสงครามโลกครั้งท ี่ 2 ในช ่วงสงครามโลกครั้งท ี่ 1 การรับรองสิทธิเสรีภาพใน

ความเป็นจริงบันแทบจะไม่ม ี แต่หลังจากเสร็จสินสงครามแล้วการรับรองสิทธิเสรีภาพก็ได้ร

รับการยอมรับอีกถึงแม้จะไม่เหมือนก่อนยุคสงครามก็ตามที และต่อมาก็เกิดระบบการแผ่ขยาย

ของระบบการรวบรวมอำนาจแบบเบ็ดเสร็จขืน ในการเตรียมตัวเข ้าส ู่สงครามโลกครังท ี่สอง
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ของฝรั่งเศสได้ทำให้การรับรองสิทธิเสรีภาพตกตํ่าลงไปอีก ความไม่มีเสถียรภาพทางการเมืองก็
ยังคงมีมากข้ึนฝ่ายนิยมสาธารณรัฐก็มีหลายฝ่ายด้วยกัน ผลท่ีตามมาก็คือการจัดต้ังรัฐบาลก็จะเป็น 
รัฐบาลผสมเสียมากกว่า การเป็นรัฐบาลผสมนีเองท่ีทำให้รัฐบาลไม่มีเสถียรภาพและนำมาซ่ึง
การเปล่ียนแปลงรัฐบาลถึง 104 ชุดด้วยกัน ในระยะเวลา 70ปี เฉล่ียแล้วชุดละ 8 เดือนเข้ามา
บริหารประเทศ ทำให้ระบบการเมืองภายใต้สาธารณรัฐท่ี 3 ล้มเหลวลง กอปรกับในปี ค.ศ. 1940 
ฝร่ังเศสรบแพ้เยอรมันและตกอยู่ภายใต้,าารควบคุมของเยอรมันในช่วงสงครามโลกคร้ังท่ีสอง

(10) ปี ค.ศ. 1940 รัฐธรรมนูญฉบับลงวันที่ 10 กรกฎาคม ค.ศ. 1940 หรือที่ 
เรียกว่ารัฐธรรมนูญฉบับวิชชี่ โดยรัฐธรรมนูญฉบับนนี้ม ีข ึ้นภายหลังการล่มสลายของสาธารณรัฐ 
ท่ี 3 ในวันที่ 10 กรกฎาคม ค.ศ. 1940 สภาสูงและสภาผู้แทนราษฎรได้ประชุมกันท ี่แวร์ชายส์

และพร้อมใจกันมอบอำนาจให้แก่นายพล Pétain โดยนายพล Pétain ได ้สร ้างระบบใหม่ข ึนมา

ภายใต้ในนาม “ รัฐฝรั่งเศส”  ใช้แทนคำว่า “ สาธารณรัฐ”  และให้ใช้คำว่า “ การงาน ครอบครัว 
มาตุภูมิ”  แทนคำว่า “ เสรีภาพ เสมอภาค ภราดรภาพ”  ระบบใหม่ที่นายพล Pétain นำมาใช้บ ัน

รู้จ ักก ันอีกในนามหนึ่งค ือ ระบบวิชช ี่ V ichy ภายใต้ระบบดังกล่าวมีกฎหมายรัฐธรรมนูญฉบับวิช 
ช ี่ข ึนโดยกฎหมายรัฐธรรมน ูญฉบ ับน ีได ้พยายามม ุ่งรวบอำนาจทาการเม ืองท ังหมดมาย ังนายพล  
Pétain แต่ผู้เดียว โดยได้เลียนแบบลัทธินาซี และลัทธิฟาสซิสต์เป็นหลักในการปกครอง ดังบัน

ในช่วงการปกครองดังกล่าวสิทธิเสรีภาพก็ได ้ถ ูกริดรอนยกเลิกลงไป ภายใต้การยึดครองของ

เยอรมัน นายพล Pétain ได้ให้ความร่วมมือกับเยอรมันในช่วงสงครามและการล่มสลายของ

เยอรมัน เนื่องมาจากการแพ้สงครามในปี ค.ศ. 1944 ก็ทำให้ระบบวิชชี่ ของนายพล Pétain

พังพินาศไปด้วย ชาวฝรั่งเศสถือว่าระบบวิชชี่ด ังกล่าวเป็นความอดสูของชาวฝรั่งเศสในหน้าหนึ่ง

ในประวัต ิศาสตร์ฝรั่งเศส ในเดือนสิงหาคม ป ีค .ศ . 1944 หลังการล้มของระบบวิชชี่แล้วและ

ถือว่าเป็นการปลดปล่อยฝรั่งเศสจากการยึดครองของเยอรมัน ก็ได้ม ีการจัดตั้งรัฐบาลชั่วคราว

ขึนในวันท ี่ 25 สิงหาคม ค.ศ. 1944 ภายใต้การความควบคุมของนายพล De Gaulle ซึ่งเร ่งท ี่จะ 
นำระบบสาธารณรัฐกลับมาใช้อ ีกโดยได้ตรารัฐกำหนดขึนมา 2 ฉบับกำหนดให้ม ีการลงประชามติ 
และกำหนดหลักวิธ ีการเลือกตังในวันที่ 21 ตุลาคม ค.ศ. 1945 ดังนั้นตังแต่ช่วงเดือนตุลาคม

ค.ศ. 1946 ชาวฝรังเศสได้ร ู้จ ักระบบใหม่ช ั่วคราวขึนแต่เป็นระบบที่ต ังอยู่บนฐานความต้องการของ 
มหาชน และถือไต้ว่าเป็นการเปิดศักราชใหม่ของสาธารณรัฐที่ 4 ต่อมาในปี ค.ศ. 1946 11

(11) ปี ค.ศ. 1946 รัฐธรรมนูญฉบับลงวันที่ 19 เมษายน ค.ศ. 1946 รัฐธรรมนูญ 
ฉบับนีมีฃึนในสมัยการกำเนิดขึ้นของสาธารณรัฐที่ 4 เร่ิมจากนายพล Charles de Gaulle ผู้นำ 
ฝรั่งเศสในยุคบัน ได้เริ่มการจัดการร่างรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ รัฐธรรมนูญฉบับนีได้มีการ
ประกาศใช้ในวันที่ 27 ตุลาคม ค.ศ. 1946 และเป็นการเริ่มต้นของสาธารณรัฐท่ี 4 โดยเริ่มต้น
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ด้วยการประกาศในคำปรารภว่า“ ประชาชนชาวผรั่งเศสยังขอยืนยันอย่างเปีนทางการถึงความเคารพ 
ในสิทธิและเสรีภาพของมนุษย์และพลเมืองแต่ละคนที่ปรากฎในคำประกาศสิทธิมนุษยชน ป ี ค.ศ. 
1789 และหลักการพื้นฐานที่กฎหมายสาธารณรัฐยึดมั่น”  ซึ่งเป ็นการแสดงให้เห ็นว่าหลักการที่

ประกาศในปี ค.ศ. 1789 นั้นเป็นหลักการที่ไม่เคยตาย นอกจากนี้ในคำปรารภของรัฐธรรมนูญปี 
ค.ศ. 1946 ยังได ้ร ับรองสิทธิใหม่ ๆขึ้นมาอีกอันเป็นการสะท้อนให้เห็นถึงหลักการทางการเมือง 
เศรษฐกิจแสะสังคม เช่น ในเรื่องสตรี เด็ก คนชรา คนงาน สิทธิในการศึกษาอบรม เป็นด้น 
อันเป็นการแก้ไขจุดอ่อนของปิจเจกชนนิยมและเสรีนิยมดังเดิม และรัฐธรรมนูญยังไปไกลถึงขนาด 
บังคับให้ร ัฐต ้องหาทางในความเป็นจริงจัดการให้ส ิทธิเหล่าน ีเก ิดฃึนจริงได้ เมื่อพิจารณาจากภาพ 
รวมของสาธารณรัฐที่ 4 แล้ว มีการรับรองสิทธิเสรีภาพอย่างดีมาจวบจนในปี ค.ศ. 1954 และนับ 
จากปี ค.ศ. 1954 เป ็นด ้นไปจะเป็นไปในทิศทางตรงกันข้าม เพราะเกิดวิกฤตการณ์สงครามอัลจีเรีย 
ขึน ดังนันข้อยกเว้นต่าง ๆได้นำกลับมาใช้และเป็นการกระทบต่อการรับรองสิทธิเสรีภาพ เช่น

ส ิทธิในความมั่นคงแห่งช ีว ิต ได้ม ีการประกาศสถานการณ์ของรัฐในภาวะคับขันโดยรัฐบัญญัติ

ลงวันที่ 3 เมษายน ค.ส. 1955 ได้ขยายอำนาจให้แก่ตำรวจและรัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทย 
อย่างแทบจะไม่มีขอบเขตจำกัด นอกจากนี้รัฐบัญญัติลงวันที่ 16 มีนาคม ค.ศ. 1956 ให้อำนาจแก่ 
รัฐบาลในการสร้างระเบียบให้เกิดขึนในอัลจีเรีย ถัดมาอีกหนึ่งวันมีการตรารัฐกฤษฎีกาว่าด้วยการ 
จัดระเบียบบริหารภายในค่ายกักกัน ด ังนันคงไม่ต ้องกล่าวถึงว่าการรับรองสิทธิเสรีภาพในช่วง

ดังกล ่าวจะมีหรือไม ่ ด้วยวิกฤตการณ์การเมืองภายในประเทศและป้ญหาอัลจีเรียจึงทำให้สาธารณรัฐ 
ท่ี 4 ส ินสุดลง นายพลเดอโกล ด้วยการร้องขอจากรัฐบาลและฝ่ายทหารจึงเข้ามาจัดการจัด

ระเบียบขึนใหม่ในประเทศพร้อมทังเตรียมการร่างรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ต่อไป 12

(12) ปี ค.ศ. 1958 รัฐธรรมนูญฉบับลงวันที่ 4 ตุลาคม ค.ศ. 1958 หรือรัฐธรรมนูญ 
ฉบับปีจจุบันโดยรัฐธรรมนูญฉบับนี้มีขึนโดยกฎหมายรัฐธรรมนูญลงวันที่ 3 มิถุนายน ค.ศ. 1958 
กำหนดให้ผู้ร่างรัฐธรรมนูญที่จะประกันให้ความเคารพเสรีภาพที่สำคัญๆ ที่ได้กำหนดไว้โดย
คำปรารภของรัฐธรรมนูญปี ค.ศ. 1946 และโดยคำประกาศรับรองสิทธิมนุษยชนที่รัฐธรรมนูญ
ปี ค.ศ 1946 อ้างถึงเพื่อให้ร่างรัฐธรรมนูญฉบับใหม่นันมีคำปรารภที่สันกระทัดรัด ดังนันคำปรารภ 
ของรัฐธรรมนูญปี ค.ศ. 1958 วรรคแรก จึงยืนยันถึงหลักการดังกล่าว “ประชาชนชาวฝร่ังเศสขอ 
แสดงความยึดมั่นในหลักสิทธิมนุษยชนและ หลักอำนาจอธิปไตยเป็นของชาติดังท่ีได้นิยามไว้ในคำ 
ประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมืองเม่ือปี ค.ศ. 1789 ซ่ึงไต้รับการยืนยันและขยายความโดยอารัมภ 
บทของรัฐธรรมนูญฉบับปี ค.ศ. 1946...” พิจารณาจากสภาวะแวดล้อมของสังคมการเมืองใน
สาธารณรัฐท่ี 5 ในส่วนที่เกี่ยวกับการรับรองสิทธิเสรีภาพนั้นสามารถแบ่งเป็น 2 ช่วงดังน้ีคือ ใน 
ช่วงยุคของปี 60 เป็นช่วงท่ีมีการรับรองสิทธิเสรีภาพนันค่อนข้างบรรเทาเบาบางลง ในยุคช่วง 
ของปี 70 ฃึนมาการรับรองสิทธิเสรีภาพได้รับการทำให้สมดุลและพัฒนาในทิศทางที่ดีขึน ใน
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ช่วงปี 60 นันจะเห็นได้-ว่ามีปีญหาอัลจีเรียยังค่ังค้างอยู่ การรับรองสิทธิเสรีภาพยังอยู่ในยุคท่ีลำบาก 
ในปี ค.ศ. 1961 มีการประกาศภาวะแก่ฉุกเนินและประธานาธิบดีใช้มาตรา 16 ของรัฐธรรมนูญที่ 
เป็นอำนาจเด็ดขาดของประธานาธิบดี แต่หลังจากสินสุดปีญหาอัลจีเรียในปี ค.ศ. 1962 แล้ว
สาธารณรัฐท่ี 5 ดังกล่าวแทบจะไม่ตระหนักถึงการพัฒนาระบบการรับรองสิทธิเสรีภาพ ล้ามีก็มี 

เพียงอย่างเดียวเท่าน้ันคือเสรีภาพในการศึกษา เป็นเช่นนี้เรื่อยมาจนถึงช่วงแห่งปี 70 ได้มีการ
ตื่นตัวเกี่ยวกับการรับรองสิทธิเสรีภาพ เช่น ตรากฎหมายรับรองถึงสิทธิส่วนบุคคลในปี ค.ศ. 1970 
และในปี ค.ศ. 1972 ได้มีการออกกฎหมายต่อต้านการแบ่งแยกเช้ือชาติและสีผิว เสรีภาพในเน้ือตัว 
ร่างกายก็ได้รับการพัฒนา เป็นต้น

เม ื่อไค ้พ ิจารณาจากพ ัฒนาการทางประว ัต ิศาสตร ์การเม ืองของฝร ั่งเศสในส ่วนท ี ่
เกี่ยวกับการพัฒนาของการรับรองสิทธิเสรีภาพแล้ว จะเห็นได้ว่า ตามที่คนส่วนใหญ่เห็นว่า

ประเทศฝรั่งเศสเป็นแม่แบบของการรับรองสิทธิเสรีภาพ โดยสรุปจากจุดเริ่มด้นที่คำประกาศสิทธิ 
มนุษยชนและพลเมือง ลงวันที่ 26 สิงหาคม ค.ศ. 1789 น ันคงยังสรุปเช ่นน ันหาได ้ไม ่ จริงอยู่ที่ 
หลักการใหญ ่ๆท ี่ปรากฎในคำประกาศดังกล่าวจะเป ็นหลักสำคัญและแม่แบบให้ก ับประเทศต่างๆ  
ในโลกยอมรับก็ตามที แต่เมื่อพิจารณาจากประวัติศาสตร์ทางการเมืองหลังปี ค.ศ. 1789 จนมาถึง 
ป้จจุบัน จะเห็นได้ว่า การรับรองสิทธิเสรีภาพของฝรั่งเศสนันก็ได้มีการเปลี่ยนแปลงไปตาม

สถานการณ์ทางการเมืองการปกครองของแต่ละยุคแต่ละสมัย ขึ้นอยู่ก ับหนึ่งกลไกทางการเมืองผู้ม ี 
อำนาจปกครอง สภาพและสภาวะแวดล้อมทางการเมืองเป็นตัวกำหนด ในประเทศฝรั่งเศสในยุค 
ป้จจุบันนี ถึงแม้จะมีการอ้างถึงหลักสิทธิมนุษยชนอยู่อย่างสมํ่าเสมอก็ตามแต่ในความเป็นจริงของ 
สังคมของ ฝรั่งเศสในปีจธุบันยังมีปีญหาที่เผชิญอยู่กับเรื่องการแบ่งแยกเชือชาติ สีผิว ความขัด

แย้งทางสังคมอันเนื่องมาจากเรื่องดังกล่าวและยังรวมไปถึงทัศนคติของชาวฝรั่งเศส (บางคน) ที่มี 
ต่อคนต่างชาติอีกด้วย ดังนันการรับรองสิทธิเสรีภาพในรูปแบบกฎหมายลายลักษณ์อักษรนัน

จะเป็นจริงข ึนมาได้น ัน ต้องฃึนอยู่ท ี่ตัวมนุษย์ท ี่ได ้ร ับการรับรองสิทธิเสรีภาพนันได้ตระหนักด้วย

จิตสำนึกว่ามนุษย์น ั้นจะปฏิบ ัต ิตนอย่างไรในเรื่องดังกล่าว จะแก้ไขอย่างไรกับทัศนคติของตน!อง 
ในเรื่องดังกล่าว9

จากพัฒนาการสิทธิและเสรีภาพตามบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญฉบับต่างๆของ 
ประเทศฝร่ังเศสข้างด้น แสดงเป็นตารางสรุป ได้ดังนี10

เร่องเด่ยวกิน
'‘’เร่ืองเดียวกัน
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ร ัฐธรรมน ูญ ระบบการปกครอง การร ับรองส ิทธ ิและเสร ีภาพ

ค.ศ. 1791 -ย ุคสาธารณ รัฐท ี่ 1
-ก ่อต ั้งคอมม ูนท ี่เป ็นปฏ ิป ีกษ ์และต ั้งสภาคอนเวช ั่น  
•หย ุดใช ้ร ัฐธรรมน ูญ

•ร ับรองคำประกาศป ี ค .ศ .!987 ทั้ง 17 
มาตรา (จริงๆ ชนช ั้นบ ูรช ัวร ์เป ็นผ ู้เล ือก 
คนระดับล่างไม,ม ีส ิทธ ิเล ือกผ ู้แทน ทังที่ 
ร ับรองว ่าอำนาจอธ ิปไตยเป ็นของชาต ิ)

ค.ศ. 1793 
ฉบับมอง 
ตาญยาร์ด

•อำนาจอธ ิปไตยเป ็นของประชาชน
•เน ้นการปกครองแบบมาร ์กซ ิส
•ร ัฐธรรมน ูญ ไม ่เคยประกาศใช ้เพราะเห ต ุภายในและ
ภายนอกประเทศ
•สภาคอนเวนชั้น ก ่อต ั้งร ัฐบาลปฏ ิว ัต ิและคณะ
กรรมการความปลอดภ ัยมหาชน
•ส ินส ุดด ้วยสภาคอนเวนช ั้นล ้มอำนาจโรเบสป ีแอร ์

•ร ับ รองค ำป ระก าศ ป ีค .ศ .!7 8 9 ทั้ง 17 
มาตรา
•การเล ือกต ั้งเป ็นส ิทธ ิ (ท ั่วไปทางตรง) 
•ความเสมอภาคมาก ่อนเสร ีภาพ 
•ม ีการทำประชามต ิ (จริงๆ ห ่างไกล 
เพราะประชาชนกว่าคร ึ่งไม ่สามารถ 
อ ่านออกเข ียนได ้)
•ยกเล ิกส ิทธ ิเสร ีภาพต ่าง  ๆ
•เร ิ่มย ุคแห ่งความหวาดกล ัว หรือยุค 
แห ่งก ิโยด ิน นำโดยโรเบสป ิแอร ์ 
•ไม ่พ ูดถ ึงส ิทธ ิเสร ีภาพเพราะใช ้อำนาจ 
เผด็จการ

ค.ศ. 1795 •กล ัวการกล ับส ู่ย ุคม ืด จ ึงปฏ ิเสธแนวค ิดของร ุสโช ทำ 
ตามแนวค ิดการแบ ่งแยกอำนาจของนองเตสต ิเออ 
•ม ีการข ัดแย ้งขององค ์กรร ัธบาล เก ิดการร้จประหาร 4 
ครัง
•ปฏ ิว ัต ิคร ั้งส ุดท ้ายนโปเล ียนโบนาปาร ์ลทำการย ึด 
อำนาจ
•ต ั้งระบบการปกครองช ั่วคราวเร ียกว ่า Consulat และ 
ร ่างร ัฐธรรมน ูญ ใหม ่

•ร ัฐธรรมน ูญยืดยาวและช ัดเจน 
•ม ีการประกาศร ับรองส ิทธ ิ และ 
ประกาศร ับรองหน ้าท ี่เป ็นคร ังแรก 
•ม ีการเล ือกต ั้งท ั้ว1ไป โดยการอาศัยค ุณ 
สมบ ัต ิของผ ู้เลอก le suffrage sansitair 
•การร ับรองส ิทธ ิเสร ีภาพด ูค ่อนข ้างแห ้ง 
แล้ง ส ิทธ ิท ี่น ่าจะร ับรองก ็ไม ่ปรากฎ

ค.ศ. 1799 •ร ัฐธรรมน ูญน ีร ับแนวค ิดจากนโปเล ียนมาก 
•ม ีอ ิทธ ิพลของซ ีเอเย ่ส ์
•ม ีการแก ้ไขร ัฐธรรมน ูญ 3 ครัง ครั้งที่ 1 แ ล ะ  2 ปี 
ค .ศ .!รอ2 แ ล ะ ป ี ค .ศ .1804เป ็น การเพ ิ่มอำนาจของ 
นโปเล ียน และครั้งท ี่ 3 ป ี ค .ศ .!ร !ร  เป ็นการป ีนฟ ู 
อำนาจของนโปเล ียน

•ใน charte ป ี ล .ศ .!ร !4 ม ีการรับ 
ประก ันความเสมอภาค 
•ลำปรารภพระราชทานโดยกษ ัตร ิย ์ 
แสดงว ่าอำนาจอธ ิปไตยเป ็นของ 
กษ ัตร ิย ์
•ร ัฐธรรมน ูญไม ่ได ้เป ็น เสร ีน ิยม 
ร ับรองส ิทธ ิเสร ีภาพเพ ียง 7 มาตรา แตก 
เป ็น เสร ีน ิยมมากกว ่าป ี ค.ศ. 1799 และ 
ม ีเหต ุผลทางปฏ ิบ ัต ิมากกว่าป ี ค .ศ .1791
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ค.ศ. 1814 -ม ีก ารร ื้อ น ระ บ อ บ ก ษ ัต ร ิย ์โด ยพ ระ เจ ้าห ล ุยส ์ท ี่ 18 ■ ใน charte ป ี ค .ศ .!ร !4 ม ีการรับ
ครองราชย ์ ในปี ค .ศ .1815 ประก ันความเสมอภาค
-โดยเป ็นระบบจำก ัดอำนาจกษ ัตร ิย ์ "la m onnarchie ■ คำปรารภพระราชทานโดยกษัตริย์
limitée" แสดงว ่าอำนาจอธ ิปไตยเป ็นของ
-ด ้วยเหต ุด ังกล ่าวร ัฐธรรมน ูญไม'ได ้ใช ้คำว ่า กษ ัตร ิย ์
Constitutional ท ี่แสดงถ ึงรากเหง ้าของการปฏ ิว ัต ิ แต่ ■ ร ัฐธรรมนูญไม่ได้เป ็นเสรีน ิยมรับรอง
ใช ้คำว่า “Charte" ท ี่แสดงถ ึงการรอมชอมของกษ ัตร ิย ์ ส ิทธ ิเสร ีภาพเพ ียง 7 มาตรา แต ่ก ็เป ็น
ก ับคณ ะปฏ ิว ัต ิ เส ร ีน ิยมมากกว ่าป ี ค.ศ. 1799 และมี 

เห ต ุผลท างป ฏ ิบ ัต ิมากกว ่าป ี ค .ศ .!?91
ค.ศ. 1830 -หล ังการสวรรคตของพระเจ ้าหล ุยส ์ท ี่ 18 พระเจ ้า ■ จากการปฏิวัติปี ค.ศ. 1830 ได ้ม ีการยก

ชารส์ท ี่ 10 ก ็เสวยราชย์ต ่อในป ี ค .ศ .1824 เล ิกการเล ือกต ังและเสร ีภาพในการ
-เก ิดความข ัคแย ้งทางการเม ืองหล ังเล ือกต ั้ง ในปี ค.ศ. พ ิมพ ์
1827และพรรคเสร ีน ิยมม ีเส ียงข ้างมากในสภา ■ รัฐธรรมนูญปี ค.ศ. 1830 มาตรา 7 ได ้
-ต ่อมา 25 ม ิถ ุนายน 1830 ม ีการเล ือกต ั้งอ ีก ฝ่ายเสรี ให ้หล ักประก ันของส ิ่งพ ิมพ ์โดยไม ่ม ี
น ิยม ก ็กล ับมาม ีเส ียงข ้างมากเช ่นเด ิม การเซ ็นเซ ่อริ, และมาตรา 54 มีการ
-พระเจ ้าชารส ์กล ัวว ่ากล ุ่ม เสร ีน ิยมจะเป ็นปฎ ิป ีกษ ์ต ่อ จ ัดต ั้งศาลพ ิเศษเพ ื่อพ ิจารณ าคด ีใดคด ี
การดำเน ินการทางการเม ืองจ ึงยกเล ิกส ิทธ ิในการ หน ึ่งเป ็นพ ิเศษ
พิมา'นเละยุบสภา จ ึงเก ิดการปฏ ิว ัต ิในป ี ค .ศ .!830 ■ ไม่ม ีการรับรองเสรีภาพในการประชุม
-สภาผ ู้แทนราษฎรกล ัวว ่าจะม ีการนำระบบสาธารณ และการรวมต ัวก ัน เป ็นสมาคมด ังเช ่น
ร ัฐมาใช ้และเช ิญ ด ุค เลอลอร ิ,อองมาเป ็นพระมหา รัฐธรรมน ูญในป ี ค .ศ .!ร !4
กษ ัตร ิย ์โดยใช ้ช ื่อว ่า หล ุยส ์?เลป ึ และม ีการปกครอง ■ ในปี ค.ศ. 1834 ได ้ม ีการตราร ัฐบ ัญ ญ ัต ิ
แบบปรม ิตญาธ ิปไตย หรือเร ียกว่าย ุค M onarchie de จำก ัดเสร ีภาพของส ื่อพ ิมพ ์ท ี่ได ้ร ับการ
Juillet ร ับรองโดยม ีการกำห นดมาตรา
-ม ีการจ ัดทำร ัฐธรรมน ูญฉบ ับใหม ่ป ี ล .ศ .!830 โดย เซ ็นเซ ่อริ, และม ีการจำก ัดเสร ีภาพใน
ให ้อำนาจอธ ิปไตยเป ็นของชาต ิ การเด ินทางของกล ุ่มบ ุคคล
-ม ีการปฏ ิว ัต ิในป ี ค .ค .1848 เน ื่องจากด ้องการให ้ม ี ■ มีการประกาศรับรองสิทธิในการ
การยอมรับการเล ือกต ังแบบประชาธ ิปไตยมากข ึ้น ทำงาน ยกเล ิกการค ้าทาส ให ้เสร ีภาพ
และเป ็นการป ิดฉากย ุค M onarchie de Juillet ในการพ ิมพ ์ เสร ีภาพในการช ุมน ุม

■ การเลือกตังต้องอาศัยคุณสมบัติของ
บุคคล

ค.ศ. 1848 ■ จากการปฏิวัติในปี ค .ศ .!848 คณะปฏ ิว ัต ิได ้สถาปนา ■ อำนาจอธิปไตยเป็นของชาติ
“ร ัฐบาลช ั่วคราวแห ่งสาธารณ รัฐ” ขึ้น ■ นำระบบการเลือกตั้งทางตรง le
-ย ุคสาธารณ รัฐท ี่ 2 suffrage universel direct มาใช ้
■ การปกครองยึดหลักการแบ่งแยกการใช้อำนาจ ■ รัฐธรรมนูญปี 1848 ไต้ยืนยันคำ
■ ปี ค.ศ. 1851 หล ุยส ์นโปเล ียนโบนาปาร ิ,ดต้องการ ป ร ะ ก าศ ป ี1789 แ ล ะ ป ี1 7 9 1 อย ่างไม ่ม ี
ขยายเวลาการดำรงดำแหน,งของตน แต ่ไม ่ได ้ร ับการ ข้อยกเว้น



ตอบสนองจึงก ่อร ัฐประหาร และเป ็นการป ิดฉากย ุค 
สาธารณะรัฐท ี่ 2

■ ในคำปรารภปรากฎแนวคิดของ 
กฎหมายธรรมชาต ิท ี่ตระหน ักถ ึงการม ี 
อย ู่ของส ิทธ ิตามธรรมชาต ิท ี่ม ีมาก ่อน 
และอยู่เหน ือกฎหมายบ ้าน เม ือง 
■ ในคำปรารภเน้นภาระหน้าที่ของรัฐต่อ 
พลเมือง แต ่ม ีข ้อยกเว ้นว ่าต ้องเป ็น เร ื่อง 
ครอบครัว แสดงให ้เห ็นความเป ็นร ัฐ 
สวัสดิการ
■ รัฐธรรมนูญปรากฎแนวคิดปิจเจกชน 
น ิยมอย่างแผ ่วเบาเน ื่องจากเน ้นว ัตถ ุ 
ประสงค ์ของส ังคมมากกว่าว ัตถ ุ 
ประสงค ์ของป ้จเจกชน 
■ ต่อมาชนชันบูรชัวรัเข้ามามีอิทธิพลใน 
สภาน ิต ิบ ัญญ ัต ิแห ่งชาต ิจ ึงม ีการยกเล ิก 
เสร ีภาพในการสมาคมในป ี 1 8 4 9 ทำให ้ 
ส ิทธ ิเสร ีภาพไม ่ไต ้ร ับการร ับรองอย ่าง 
เต ็มที่

ค.ศ. 1852 -ย ุลอาณาจ ักรท ี่ 2
-หล ุยส ์ นโปเล ียน โบนาปารัด สถาปนาตนเองข ึ้น  
เป ็นจ ักรพรรด ิในนามพระเจ ้านโปเล ียนท ี่ 3 
-จาก เห ต ุก ารณ ์ยอ ม จำน น ขอ งพ ระเจ ้าน โป เล ียน ท ี่3 ท่ี 
เม ืองช ีดานในวันท ี่ 2 ก ันยายน 1870 ต ่อประเทศ 
ป ร ัส เช ียท ำให ้ก ารป ก ค รองแบ บ อ าณ าจ ัก รส ิ้น ส ุด ล ง 
พร ้อมก ับการท ี่พระเจ ้านโปเล ียนท ี่ 3 ได ้ล ี้ภ ัยการเม ือง 
ไ ป อ ย ู่ท ี่ป ร ะ เท ศ อ ัง ก ฤ ษ แ ล ะ  ส ิ้น พ ร ะ ช น ม ์ใน ป ี 
ค .ศ .!873

■ รัฐธรรมนูญไต้รับรองหลักการใหญ่ๆ 
ของคำประกาศป ี ค .ศ .!789 
■ มีวุฒ ิสภาปกปีกรักษาพันธะสัญญาหืน 
ฐานท ี่เก ี่ยวก ับส ิทธ ิเสร ีภาพ 
■ แม้จะมีการรับรองสิทธิเสรีภาพแต่ใน 
ทางปฏ ิบ ัต ิส ิทธ ิเสร ีภาพไม'ได ้ร ับการรับ 
ประก ันอย ่างแท ้จร ิงเน ื่องจากนโปเล ียน 
โบนาปาร ์ดก ุมอำนาจอยู่เพ ียงผ ู้เด ียว

ค.ศ. 1875 -ย ุคสาธารณรัฐท ี่ 3
■ อำนาจตกอยู่ในมือรัฐสภาโดยมีนาย Thiers เป ็นหัว 
หน ้าก ่ายบริหาร โดยได ้ม ีการทำข ้อตกลงระหว ่างนาย 
Thiers ก ับร ัฐสภาในการบร ิหารประเทศ ข้อตกลง 
ด ังกล ่าวเร ียกว่า “ข ้อตกลงบอร ็ไดช ี’”
■ การปกครองมีความตึงเครียดโดยนาย Thiers 
พยายามรวมศ ูนย ์อำนาจเข ้าตนเอง ส ุดท ้ายถ ูกนาย 
Broglie ลมลาง และเลอกนายพล M ac M ahon มา 
ดำรงตำแหน ่งประธานาธ ิบด ีช ั่วคราว (ป ี ค.ศ. 1873- 
1875)

■ รัฐธรรมนูญไม่ม ีการรับรองคำประกาศ 
ในปี 1789 แต ่ร ัฐธรรมน ูญได ้ใช ้นานถ ึง 
55 ป ี ด ังน ั้นส ิทธ ิเสร ีภาพจ ึงข ึ้นอย ู่ก ับ  
พ ัฒ นาการของระบบการปกครองในย ุค 
น ั้น เป ็นหลัก
■ จากยุคสาธารณะรัฐที่นาย Jules Grevy 
ดำรงตำแหน ่งประธานาธ ิปด ีส ่งผลให ้ม ี 
การป ีนฟ ูการร ับรองส ิทธ ิเสร ีภาพอ ีก 
ครั้ง เช ่นการร ับรองเสร ีภาพในการ 
ช ุมน ุมโดยสงบ ร ับรองเสร ีภาพของส ื่อ
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-ในปี ค.ศ. 1876 ร ัฐสภาเส ียงข ้างเป ็นพวกน ิยม 
สาธารณะรัฐ ทำให ้นายพล Mac M ahon ซ ึ่งอยู่คนละ 
ขวอำนาจก ับร ัฐสภาต ้องพยายามประค ับประคองตน 
เองท ่ามกลางฝ ่ายสาธารณ ะรัฐในร ัฐสภาและในท ี่ส ุด 
นายพล Mac M ahon ลาออกจากตำแหน ่ง 
ประธานาธิบด ีในวันท ี่ 30 มกราคม ปี ค.ศ. 1879 
-ร ัฐสภาไต ้เล ือกนาย Jules Grevy มาดำรงตำแหน ่ง 
แทน
-การปกครองในช ่วงสงครามโลกครั้งท ี่ 2 การเมือง 
ไม่ม ีเสถ ียรภาพกอรปกับในป ี ค.ศ. 1904 ฝรั่งเศสรบ 
แห้เยอรมัน และตกอยู่ภายใต ้การควบคุมของเยอรม ัน 
ทำให ้สาธารณะรัฐท ี่ 3 ล ่มสลายลง

ส ิ่งพ ิมพ ์ ร ับรองเสรีภาพของสหภาพ 
แรงงาน ร ับรองเสร ีภาพในการสมาคม 
เป็นต้น แต ่ก ็ย ังม ีการออกกฎหมายมา 
กระทบส ิทธ ิของประชาชนด ้วย 
■ ในปีค.ศ.1914 การร ับรองส ิทธ ิและ 
เสร ีภาพไต ้ตกต ํ่าลงอ ีกคร ั้งหน ึ่งเน ื่อง 
จากเก ิดสงครามโลกครังท ี่ 1 และ 2 
โดยม ีการตรากฎหมายมาจำก ัดการ 
แสดงส ิทธ ิเสร ีภาพทางการเม ือง เช่น 
ม ีการตรากฎหมายมาควบคุมตรวจสอบ 
ส ื่อส ิ่งพ ิมพ ์ เป ็นต้น

ค.ศ. 1940 
ฉบ ับวิชช ี่

-สภาส ูงและสภาผ ู้แทนราษฎรมอบอำนาจให ้นายพล 
Pétain  ๆ ไต ้สร ้างระบบใหม ่ในนาม “ร ัฐฝร ั่งเศส”
ใช ้แทนคำว่า “สาธารณ รัฐ” และให ้ใช ้คำว ่า “การงาน 
ครอบครัว มาต ุภ ูม ิ” แทนคำว่า “เสรีภาพ เสมอภาค 
ภราดรภาพ”
-ระบบใหม ่น ีเร ียกว ่า “ระบบว ิชช ี่” ซ ึ่งม ีการรวม
อำนาจมาท ี่นายพล Pétain
■ การปกครองไต้เลียนแบบลัทธินาชี และลัทธิ
ฟาสซ ิสต ์
-ภายใต ้การย ึดครองของเยอรม ันทำให ้นายพล Pétain 
ให ้ความร ่วมม ือก ับเยอรม ันในสงครามโลกแต ่เน ื่อง 
จากเยอรม ันแห ้สงครามในป ีค .ศ. 1 9 4 4 ทำให ้ 
ร ัฐธรรมน ูญฉบับวิชช ี่ล ่มลง 
-หล ังการล ้มของระบบวิชช ี่ ไต ้ม ีการจ ัดต ังร ัฐบาล 
ภายใต ้การควบคุมของนายพล De Gaulle ซึ่งไต้มี 
การนำระบบสาธารณรัฐมาใช ้อ ีก

■ จ า ก ร ูป แ บ บ ก า ร ป ก ค ร อ ง ข อ ง น า ย  
Pétain ทำให ้ส ิทธ ิเสร ีภาพถ ูกล ิดรอน

ค .ศ. 1946 -ย ุลสาธารณรัฐท ี่ 4
■ นายพล De Gaulle ให ้ประชาชนลงประชามต ิโดยม ี 
คำถามสองข้อค ือ

1) ประชาชนชาวฝร ั่งเศสต ้องการให ้สภาเล ือกต ั้ง 
ในวันด ังกล ่าวเป ็นสภาร ่างร ัฐธรรมน ูญ ฉบ ับใหม ่หร ือ 
ไม'

2) ล ้าตอบว่าเห ็นด ้วยก ับคำถามแรกจึงถามต ่อไป

■ รัฐธรรมนูญไต้รับรองคำประกาศปี 
1789 และไต ้ม ีการบ ัญญ ัต ิส ิทธ ิเสร ีภาพ 
ใหม่  ๆ เช่น เร ื่องเด ็ก คนชรา คนงาน 
เป ็นการแล ้ไขจ ุดอ ่อนของแนวค ิด 
ป ีจเจกชนน ิยมและเสรีน ิยม 
■ สิทธิเสรีภาพไต้รับการพื่เนฟและ 
พ ัฒ นาให ้เก ิดผลในทางปฏ ิบ ัต ิมากข ึ๋น
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ว่าประชาชน ชาวฝร ั่งเศสเห ็นชอบให ้การปกครอง 
ประเทศโลยองค ์กรม ีการจัด ท ั้งหลายท ี่กำหนดไว้ใน 
บทบ ัญญ ัต ิแห ่งร ่างกฎหมายท ้ายประชามต ิจนกว่า 
ร ัฐธรรมนูญฉบับใหม่จะมี ผลประกาศใช ้ห!อไม,

ผลของประชามต ิค ือประชาชนเห ็นชอบด ้วยจ ึง 
เร ิ่มจ ัดทำร ่างร ัฐธรรมน ูญฉบ ับใหม่ท ันท ี แต่เมื่อ 
ทำเสร ็จและนำมาให ้ ประชาชนลงประชามติอ ีก 
ปรากฏว่าประชาชนไม่ยอมรับจ ึงม ี ผลให้ร่าง 
ร ัฐธรรมนูญสินส ุดลง และม ีการต ังสภาร่าง 
รัฐธรรมนูญขึ้นใหม่โดยเม ื่อนำร่างร ัฐธรรมนูญไปทำ 
ประชามติ ประชาชนก็ให ้ความเห ็นชอบด ้วยคะแนน 
ท ี่ไม ่มากนัก

แต ่ขณ ะเด ียวก ันส ิทธ ิบางประการก ็ถ ูก 
จำก ัดลงเพ ื่อประโยชน ์ของส ังคมซ ึ่ง 
เป ็นการเปล ี่ยนแปลงจากร ัฐสว ัสด ิการ 
มาเป ็นน ิต ิส ังคมร ัฐภาพรวมของการร ับ 
รองส ิทธ ิเสร ีภาพอยู่ในระต ับด ี จน 
กระทั้งปี ค.ศ. 1954 เป ็นด ้นมา ท ิศทาง 
กล ับตรงก ันข ้ามเน ื่องจากเก ิด 
ว ิกฤตการณ ์อ ัลจ ีเร ีย ซ ึ่งส ่งผลให ้ 
สาธารณะที่ 4 ส ิ้นส ุดลง

ค.ศ. 1958 -ยุคสาธารณรัฐท ี่ 5
-หมวด 7 ของรัฐธรรมน ูญม ีการบ ัญญ ัต ิให ้ม ีการจ ัด 
ต ังคณะต ุลาการรัฐธรรมน ูญเพ ื่อตรวจสอบความชอบ 
ด้วยรัฐธรรมนูญ

-รัฐธรรมนูญปี ค .ศ .1958 ได ้ย ืนย ันหลัก 
การตามคำประกาศป ี ค.ศ. 1789 ซ ึ่งได ้ 
ร ับการย ืนย ันและขยายความโดยอาร ัมภ 
บทของร ัฐธรรมน ูญ ป ี ค .ศ .1946 
-กๅรร ับรองส ิทธ ิเสร ีภาพในสาธารณ รัฐ 
ท่ี 5 แบ ่งออกเป ็นสองช ่วงค ือ

1) ไนช่วงปี 60 : ม ี,ว ิกฤต ิการณ ์อ ัลจ ีเร ีย 
อย ู่จ ึงม ิได ้ตระหน ักถ ึงการร ับรองส ิทธ ิ 
เสร ีภาพหรือพ ัฒนาระบบการร ับรอง 
ส ิทธิเสรีภาพ ม ีเพ ียงส ิทธ ิเสร ีภาพใน 
การศึกษาเท ่าน ั้น

2) ในช่วงปี 70 : ม ีการต ื่นต ัวในการ 
ร ับรองส ิทธิเสรีภาพ โดยทำให ้ส ิทธ ิ 
เสร ีภาพม ีความสมด ุลและพ ัฒนาย ิ่งข ึ้น  
เช่น ม ีการตรากฎหมายร ับรองส ิทธ ิ 
เสร ีภาพส ่วนบ ุคคลในป ี ค.ศ. 1970 
■ ในส่วนของศาล ได ้ม ีการเพ ิ่มบทบาท 
ของคณ ะต ุลาการรัฐธรรมน ูญในการ 
ต ัดส ินพ ิพากษาอ ันเป ็นการปกป ้องส ิทธ ิ 
เสร ีภาพของประชาชน
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2.2 หลักพืนฐานของรัฐเสรีประชาธิปไตย

รัฐธรรมนูญในระบบประชาธิปไตย เกิดจากหลักการพ้ืนฐานท่ีสำคัญ 2 หลักการ
กล่าวคือ หลักประชาธิปไตย และหลักนิติรัฐ ซึ่งจัดเป็นพื้นฐานในการจัดองค์กรของ
รัฐเสรีประชาธิปไตยและทั้งสองหลักนี้มีส่วนสำคัญในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 
โดยหลักประชาธิปไตยและหลักนิติรัฐ เป็นหลักท่ีมีความเก่ียวพันซ่ึงคันและกัน เป็นหลักที่มีส่วน 
สนับสนุนซึ่งคันและคัน จนอาจกล่าวได้ว่าหลักประชาธิปไตยเป็นหลักท่ีเอื้อให้เกิดหลักนิติรัฐ
และขณะเดียวคันหลักนิติรัฐก็เป็นหลักที่ส่งเสริมสนับสนุนต่อหลักประชาธิปไตย11 12

2.2.1 หลักประชาธิปไตย

หลักประชาธิปไตยนัน จัดได้ว่าเป็นหลักๆหนึ่งที่รัฐเสรีประชาธิปไตยถือว่าเป็น 
หลักที่ให้การคุ้มครองและรับรองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน หเอกล่าวคือ เป็นการให้หลัก 
ประคันว่ากฎหมายท่ีตราฃึนใช้ในรัฐจะต้องมาจากประชาชน หรือตัวแทนของประชาชน โดย
ระบอบการปกครองในระบอบประชาธิปไตยได้มีวิวัฒนาการนับเป็นพัน  ๆ ปี ต้ังแต่สมัยท่ีประเทศ 
ยังเป็นนครรัฐ ( city state ) ในสมัยกรีก และคำว่า “พลเมือง” ในประเทศ (รัฐ) ในขณะนันยังไม่มี 
ความหมายรวมถึงบุคคลท่ีเป็นทาส หรือเป็นเชลยท่ีถูกเกณฑ์มาในฐานะเป็นผู้แพ้สงคราม ต่อมา
ประชาธิปไตยวิวัฒนาการจาก “ประชาธิปไตยโดยตรง” จนกระท่ังถึง “ประชาธิปไตยโดยทาง
ผู้แทน” '2 หรือประชาธิปไตยโดยทางรัฐสภา และพัฒนาเป็นประชาธิปไตยทางการเมืองในป็จจุบัน 
ซ่ึงอาจแบ่งสาระสำคัญได้ดังนี้

ก. อำนาจอธิปไตยเป็นของปวงชน

ในศตวรรษที่ 16-17 ก็ได้เกิดแนวความคิดท่ีว่าอำนาจอธิปไตยเป็นของ 
ปวงชนขึน โดยมีรุสโซ  ( Rousseau ) ปรัชญาเมธีชาวฝร่ังเศสได้เป็นผู้นำคนสำคัญในการเผยแพร่

"บรรเจิดสิงคะเนติ, หลักพืนฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิศรีความเป็นมนุษย์คาม 
รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540 (กรุงเทพมหานคร : สำนักพิมพ์วิญญชน ,2 5 4 3 )5หน้า 19.

12อมร จันทรสมบูรณ์, คอนสติต ิวช ั่นแนลลิสม ์ ( Constitutionalism ) : ทางออกของ 
ประเทศไทย (กรุงเทพมหานคร : สถาบันนโยบายการศึกษาโดยความสนับสนุนของมูลนิธ ิ 
คอนราดอเดนาวร์, 2527), หน้า 35.
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แนวความคิดดังกล่าว ซึ่งรุสโซเห็นว่า โดยสภาพของมนุษย์ทุกคนแล้วไม่มีความมั่นคงใน 
ชีวิต ไม่มีความปลอดภัยโดยกดข่ีฃ่มเหงจากผู้ปกครอง โดยการท่ีจะลดความทุกข์ของ
ประชาชนลงไปได้นั้น ก็ต่อเมื่อกฎเกณฑ์ท่ีใช้บังคับในสังคมน้ันต้องลดความข่มขู่จากผู้ปกครอง
ดังบันประชาชนทุกคนต้องพร้อมในกันเห็นว่ากฎเกณฑ์เหล่านั้นจำเป็นจริง  ๆ ซึ่งทุกคนต้องมี
ส่วนร่วมในการตั้งกฎข้อบังคับท่ีจะมีผลมาถึงตนเอง กล่าวคือทุกคนต้องมีส่วนร่วมในการตั้งกฎ
ข้อบังคับท่ีจะมีผลมาถึงตนเองกล่าวคือทุกคนต้องมีส่วนร่วมในการบัญญัติกฎหมาย13 ประชาชนที่ 
เข้าทำการตกลงพร้อมใจกันน้ันไม่จำเป็นต้องอยู่ใต้อาณัติของผู้ใด แต่หมายความว่าต่างไต้ยินยอม 
พร้อมใจกันโอนอำนาจของตนเองให้แก่ส่วนรวม และผู้ถืออำนาจโดยแท้จริงก็ได้แก่ประชาชน
น้ันเอง การแสดงออกซ่ึงความยินยอมพร้อมใจกันดังกล่าวเรียกว่าเจตจำนงท่ัวไป14( General Will ) 
และภายหลังท่ีมีสัญญาประชาคมแล้ว จะเป็นสังคมที่มีอิสระ เสรีภาพ โดยท่ีแต่ละคนยอมสละ 
เสรีภาพให้ทุกคนซ่ึงมีผลเท่ากับตนเองเช่ือทัเงตนเองโดยยอมอยู่ใต้เจตนารมณ์ร่วมกัน เสรีภาพท่ี
เกิดขึนใหม่นีไม่ใช่เสรีภาพตามธรรมชาติ แต่เป็นเสรีภาพท่ีจะมีส่วนร่วมก่อให้เกิดเจตนารมณ์ร่วม 
กันของประชาชนอย่างไม่มีที่สินสุด นอกจากนีสังคมท่ีเกิดจากสัญญาประชาคมนี รุสโชยืนยันว่า 
เป็นสังคมท่ีเสมอภาคเท่าเทียมกันหมด เพราะแต่ละคนสละสิทธิและเสรีภาพให้ทุกคนจึงเท่ากับ

ไต้รับ เท่ากับที่ตนไต้สละ ฉะบัน สมาชิกแต่ละคนของสังคมจึงต้องมีสิทธิเท่าเทียมกันภายใต้
กฎหมาย'5 โดยแนวความคิดดังกล่าวของรุสโชปรากฎอยู่ในมาตรา 6 ของคำประกาศสิทธิ
มนุษยชนและพลเมือง ปี 1789 ท่ีกล่าวว่า กฎหมาย คือ “เจตนารมณ์ร่วมกันของประชาชน,, โดย 
ดังสมมุติฐานอยู่ท่ีว่าการเช่ือพิงและยินยอมต่อกฎเกณฑ์ท่ีมาจากความยินยอมอย่างเต็มใจของแต่ละ 
คนท่ีพร้อมจะอยู่ใต้กฎเกณฑ์ดังกล่าวและเห็นไต้อย่างชัดแจ้งว่า มีความยินยอมท่ีเกิดข้ึนจากการ
มีส่วนร่วมในการร่างคำประกาศด ัง กล่าวและต่อคำประกาศด ัง กล่าว ดังน้ัน การท่ี!เจเจกชนแต่ละ 
คนไต้รวมตัวกันเป็นสังคมและถือว่าแต่ละคนบันต่างเป็นผู้ทรงสิทธิส่วนหนึ่งของอำนาจอธิปไตย 
ณ ตรงนี้แนวความคิดประชาธิปไตยทางตรงจ ึง เกิดข้ึน และทำให้เกิดผลตามมา 2 ประการคือ16

13ส. คิวรักษ์, นักปรัชญาการเมืองฝรั่ง (กรุงเทพมหานคร : สำนักพิมพ์เคล็ดไทย , 
2519), หน้า 19.

14ปรีดี เกษมทรัพย์, นิติปรัชญา ( กรุงเทพฯ : ม ิตรนราการพ ิมพ ์,2531 ) , หน้า 222.

15บวรคักด อุวรรฌโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม 1 วิวัฒนาการทางปรัชญาและลักษณะ 
ของกฎหมายมหาชนยุคต่าง ๆ. พิมพ์ครังที่ 3 ( กรุงเทพฯ : สำนักพิมพ์น ิต ิธรรม, 2538 ), หน้า 56-57.

''’เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, “ แนวความคิดอำนาจอธิปไตยของฝรั่งเศส”  รวมบท 
ความกฎหมายมหาชนจากเว็บไซต์ WWW, Pub-law. Net (กรุงเทพฯ : บริษัท พี. เพรส จำกัด,2545 ), 
หน้า 330.
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ประการแรก การออกกฎหมายใดก็ตามจะต้องได้รับความเห็นชอบจาก 
ประชาชนผู้ทรงสิทธิอำนาจอธิปไตยเสียก่อนหรือ กล่าวอีกนัยหนึ่งกฎหมายทุกฉบับจะต้องไต้รับ 
ความเห็นชอบจากประชาชนโดยการออกเสียงประชามติ

ประการที่สอง สมาชิกรัฐสภาจะต้องปฏิบัติตามแนวทางหรือแนว
ปฏิบัติของประชาชน มิเช่นนั้นอาจถูกถอนไต้โดยประชาชน สมาชิกรัฐสภาเป็นเพียงผู้แทนท่ี
ประชาชนตังขึนมาเท่าน้ันและต้องปฏิบัติตัวให้เหมาะสมกับเจตนารมณ์ของปวงชน

จะเห็นไต้ว่าหลักประชาธิปไตยเป็นหลักการที่ยอมรับว่าประชาชนเป็นเจ้าของอำนาจ 
อธิปไตย ประชาธิปไตยจึงเป็นรูปแบบการปกครองโดยประชาชน อำนาจรัฐท้ังหลายจึงมี
ความเชื่อมโยงไปถึงประชาชน ประชาชนจึงเป็นผู้ใช้อำนาจรัฐโดยตรงในการเลือกตั้ง และเป็น
ผู้ใช้อำนาจรัฐในทางอ้อมโดยผ่านองค์กรของรัฐต่าง  ๆ อำนาจรัฐ,ในที่น้ีหมายถึง อำนาจในการ
ปกครองของรัฐ ซึ่งเป็นอำนาจดังเดิมและเป็นอำนาจในการปกครองของรัฐที่ถูกผูกพันกับ
รัฐธรรมนูญ ในกรณีนี้อำนาจรัฐจึงเป็นสาระสำคัญประการหนึ่งสำหรับการมีอยู่ของรัฐนอกเหนือ 
จากอาณาเขตของรัฐ และพลเมืองของรัฐ ตามสาระสำคัญสามประการของความเป็นรัฐ17 *

ในเรื่องของ “เจตจำนงของประชาชน” ว่าหมายถึงอะไร และอาจเข้าถึงเจตจำนงไต้ 
อย่างไรนั้น ไต้มีการถกเถียงกันและมีความเห็นต่างๆกัน ซึ่งอาจแยกพิจารณาไต้เป็น3 ฝ ่ายดังนี้'s

ฝ่ายท่ี 1 อ้างถึงความคิดของรุสโช เพ่ือสนับสนุนความเห็นที่ว่าเจตจำนงของ
ประชาชนก็คือเจตจำนงทั่วไป เจตจำนงท่ัวไปกับเจตจำนงของทุกคนนันย่อมแตกต่างกัน เจตจำนง 
ทั่วไปย่อมมุ่งประโยชน์ส่วนรวม ส่วนเจตจำนงของทุกคนนันมักมุ่งประโยชน์ส่วนตัว19

l7Christoph Degenhart, Staatsrecht I , 9. A u fl., ร.3. อ้างถงในบรรเจด สิงคะเนต, 
หลักพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ.2540 , หน้า 19.

"บ ุญศรี ม ีวงศ ์อ ุโฆษ, คำอธิบายวิชารัฐธรรมนูญเปรียบเทียบ : รัฐธรรมนูญเยอรมัน ,

หน้า 77.

หน้า 67.

,9จัง จ๊ากส์ ร ุส โซ , ส ัญญาประชาคม. แปลโดยจินดา จ ิน ต เส ร ี(ก ร ุง เท พ ฯ ,2517),
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ฝ่ายที่ 2 เห็นว่า เจตจำนงของประชาชนก็คือผลของการประนีประนอมกันระหว่าง 
ผลประโยชน์ที่แตกต่างของบัเจเจกบุคคลแต่ละคน เพื่อให้ได้ผลดังกล่าวจึงจำเป็นต้องดำเนินการ

ตามกระบวนการที่เปิด เพื่อให้ป้จเจกบุคคลสามารถเข้าร่วมในการบวนการดังกล่าวได้เสมอ

ฝ่ายที่ 3 ยังคงยึดถือหลักที่ว่า เจตจำนงของประชาชนก็คือ ผลของการ

ประนีประนอม ซึ่งเป ็นการดึงเอาผลประโยชน์ของป้จเจกบุคคลที่อาจแตกต่างกันจนที่ส ุคซึ่งให้มา 
ประสานก ันได ้ แต่ในขณะเดียวกันก็จะต้องมีการเคารพในคุณค่าร่วมกันบางประการที่ถ ือเป็น

หลักพืนฐานในการดำรงชีวิตในประชาคมเดียวกันด้วย

อนึ่ง มนุษย์มีเสรีภาพก็ต่อเมื่อ ส ังคมปกครองแบบประชาธิปไตยทางตรงที่แต่ละคน  
มีส่วนสร้างเจตจำนงร่วมด้วยตนเอง เท่ากับเป็นเหตุผลในการเคารพเชื่อพิงเจตจำนงร่วมหรือเป็น

การเคารพเชื่อพิงกันเอง แนวคิดเจตจำนงทั่วไปหรือเจตจำนงร่วมของประชาชน รัฐและกฎหมาย 
ล้วนอยู่ใต้บังคับของเจตจำนงทั่วไป และโดยที่ถ ือว่าเสรีภาพและความเสมอภาคเป็นแก่นแท้แห่ง

ความสุขของมนุษย์ ความชอบธรรมของรัฐและกฎหมายจึงอยู่ท ี่การปกป๋องคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ  
และความเสมอภาคของประชาชน20 21 ทำให้เห ็นได้ว่า เจตจำนงทั่วไปของรุสโซเป ็นเงื่อนไขสำคัญ  
ยิ่งของการมีส ่วนร่วมของสังคมนัน  ๆ ดังบัน สัญญาประชาคมในความเห็นของรุสโชเป็น

พันธการสัญญาระหว่างผู้แทนของประชาชนกับประชาชน ผู้แทนของประชาชนดังกล่าวไม ่ใช ่เป ็น  
ผู้แทนของประชาชนคนใดคนหนึ่ง แต่เป ็นผู้แทนของประชาชนทังประเทศซึ่งแสดงออกทาง

เจตนารมณ์ร่วม2'

ข. ประชาธิปไตยโดยทางผู้แทน หรือ ประชาธิปไตยโดยระบบรัฐสภา

ทฤษฎีประชาธิปไตยทางผู้แทน หรือประชาธิปไตยโดยระบบรัฐสภา

นั้นมาจากแนวความคิดว่าอำนาจอธิปไตยเป็นของชาติ โดยนักปรัชญาที่ได ้กล่าวถึงทฤษฎีน ี้ และ

20 จรัญ โฆษณาบันท, สิทธิมนุษยชนไร้พรมแดน : ปรัชญากฎหมายและความเป็น 
จริงของสังคม ( กรุงเทพฯ : สำน ักพ ิมพ ์น ิต ิธรรม,2545 ) ,  หน้า 119.

21เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, “ แนวความคิดอำนาจอธิปไตยของฝรั่งเศส”  รวมบทความ 
กฎหมายมหาชนจากเว็บไซต์ WWW. Pub-law. Net ■ หน้า 333.
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ได้รับการยอมรับอย่างกว้างขวางก็ค ือ ซีเอเยส์ ( Sieyes )22 ซึ่งได้กล่าวว่าอำนาจอธิปไตยแบ่งแยก 
ไม,ได ้ ผลที่ตามมาก็คือประชาชนแต่ละคนไม่ได้เป ็นเจ้าของในหนึ่งส ่วนของอำนาจอธิปไตยแต่

กลับมองว่า การรวมตัวของประชาชนทั้งหมดในนามของชาติน ั้นเป ็นผู้ทรงไว้ซ ึ่งอำนาจอธิปไตย

โดยอิทธิพลของซีเอเย่ส่ได้ปรากฎอยู่ในมาตรา 3 ของคำประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมืองว่า

“ หลักของอำนาจอธิปไตยก็คือ อำนาจอธิปไตยเป็นของชาติ...”  การยืนยันของอำนาจอธิปไตย

ดังกล ่าวไม ่ได ้ต ัดประชาชนออกไป อำนาจอธิปไตยก็ยังเป็นของประชาชนอยู่แต่ประชาชนซ่อนอยู ่
ในแนวคิดของชาติ  ๆ เป็นที่รวมตัวกันของปีจเจกชน ดังนั้นชาติจึงเป็นนิติบุคคล การดำรงอยู่ของ 
ชาตินันผ่านตัวแทนของชาติเท่านั้น ชาติจึงต้องมีสถานะที่ให้หลักประกันต่อความมั่นคงของชาติ

และความเชื่อมโยงกับรัฐ สถานะทางกฎหมายดังกล่าวก็คือรัฐธรรมนูญ23

แม้ว่า การให้ประชาชนทุกคนใช้อำนาจอธิปไตยในการปกครองตนเองย่อมนับว่า

ตรงกับความหมายของการปกครองในระบอบประชาธิปไตยมากที่ส ุด แต่อย่างไรก็ตามการที่จะนำ 
ระบบประชาธิปไตยโดยทางตรงมาใช้ก ับการปกครองในป้จจุบ ันนันไม่สามารถทำได้ เนื่องจากมี 
ข้อจำกัดหลายประการด้วยกันดังนัน การปกครองในระบอบประชาธิปไตยในยุคป็จจุบ ันจึงเป็น

การปกครองแบบประชาธิปไตยโดยทางผู้แทนหรือ ประชาธิปไตยโดยทางรัฐสภา กล่าวคือเป็นการ 
เล ือกผู้แทนที่ตนไว้วางใจ และเห็นว่าเหมาะสมที่จะใช้อำนาจแทนตนเข้าไปดำเนินการในการ

ปกครองแทน ย่อมสอดคล้องกับความหมายของการปกครองระบอบประชาธิปไตยมากที่ส ุด

รูปแบบของประชาธิปไตยโดยทางผู้แทน หรือประชาธิปไตยทางรัฐสภานีต ังอยู่บนพืนฐาน1ของ

ทฤษฎีว่าอำนาจอธิปไตยมาจากประชาชนโดยผู้แทนเหล่านั้นจะเป็นผู้ใช้อำนาจนิติบัญญัติ (ตรา

กฎหมาย ) และอำนาจบริหาร ( คณะรัฐมนตรี ) แทนประชาชน24 ซึ่งถือว่าเป็นองค์กรที่มีความ

ชอบธรรมในทางประชาธิปไตยยิ่งกว่าองค์กรอื่น  ๆ เพราะเป็นองค์กรที่ได ้รับการเลือกตังโดยตรง

^  Pierre PACTET, Institution politiques D ro it constitutionnel. ( Paris : Masson, 
1991), p. 88. อ้างถึงใน เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, “ แนวความคิดอำนาจอธิปไตยของฝรั่งเศส”

รวมบทความกฎหมายมหาชนจากเว็บไซต์ WWW. Pub-law, N e t. หน้า 333.

23เรื่องเดียวกัน, หน้า 335.

24น ันทวัฒน้ บรมานันาา,“ ประชาชนกับการใช้สิทธิเข้าชื่อเสนอกฎหมายและข้อบัญญัติ 
ท้องถิ่น”  รวมบทความกฎหมายมหาชนจากเว็บไซต์ WWW, Pub-law. N e t, หน้า 446-447.
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จากประชาชน ซึ่งก่อให้เกิดหลักสำคัญ 2 ประการ25 คือ

(1) หลักเงื่อนไขของรัฐสภา หมายความว่า การกำหนดกฎเกณฑ์ใน

ปีญหาต่าง ๆที่ม ีความสำคัญจะต้องได้รับการกำหนดโดยองค์กรนิติบัญญัติหรือรัฐสภาเอง ป็ญหา 
หรือกฎเกณฑ์ที่ม ีความสำคัญดังกล่าวฝ่ายนิต ิบ ัญญ ัต ิหรือรัฐสภาไม'อาจมอบอำนาจในการกำหนด  
ในเรื่องด ังกล่าวให ้แก ่องค์กรอื่นไต ้ ตัวอย่างเช่นกรณี'ของกฎหมายที่มีผลกระทบต่อสิทธิ'ของบุคคล 
ฝ่ายนิติบัญญัติไม่อาจมอบอำนาจให้แก่ฝ่ายบริหารไปเป็นผู้กำหนดเกี่ยวกับการจำกัดสิทธิของบุคคล 
ในกรณีเช่นนีฝ่ายนิติบัญญัติจะต้องเป็นผู้กำหนดหลักการสำคัญด้วยตนเอง ส่วนรายละเอียด

ต่างๆจึงอาจมอบให้ฝ่ายบริหารเป็นผู้กำหนดได้

(2) หลักความสัมพันธ์ในทางความชอบธรรมที่ไม ่ขาดสาย หลัก

ความชอบธรรมในทางประชาธ ิปไตยเร ียกร ้องความส ัมพ ันธ ์ในทางความชอบธรรมท ี่ไม,ขาดสาย 
โดยถือว่าประชาชนนั้นไม่เพ ียงแต่เป ็นผู้ถ ืออำนาจรัฐในความหมายว่าการใช้อำนาจรัฐทั้งหมดจะถูก 
ใช้เพื่อประชาชนและมุ่งหมายเพื่อผลประโยชน์ของประชาชนเท,านัน แต่ยังมีความหมายว่า การใช  ้
อำนาจรัฐโดยผ่านองค์กรต่าง ๆ นันจะต้องมีความเกี่ยวพันเชื่อมโยงไปถึงประชาชนด้วย โดยความ 
ส ัมพ ันธ ์พ ืนฐานเช ่นน ีจ ักก ่อให ้เก ิดความชอบธรรมในทางประชาธ ิปไตยต ่อการใช ้อำนาจรัฐของ 
องค์กรนั้น  ๆ และเพื่อให้เกิดความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยต่อองค์กรอื่นหรือเจ้าหน้าที่ท ี่ได ้ 
รับมอบหมายให้เป็นผู้ดำเนินภารกิจของรัฐ จึงจำเป็นต้องอาศัยหลักความสัมพันธ์ต่อความ

ชอบธรรมในทางประชาธิปไตยที่ไม ่ขาดสายมาเป็นจุดเชื่อมโยงองค์กรของรัฐกับประชาชน ความ 
เก ี่ยวก ันในหล ักความชอบธรรมในทางประชาธ ิปไตยท ี่ไม ,ขาดสายน ี่เร ียกร ้องให ้องค ์กรท ี่ได ้ร ับ  
เลือกมาจากประชาชนโดยตรงเป็นองค์กรที่สามารถแต่งตังองค์กร หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐในการ

เช้าไปใช้อำนาจองค์กรของรัฐองค์กรอื่น ๆได้ โดยหลักความเกี่ยวพันต่อความชอบธรรมในทาง

ประชาธิปไตยอย่างไม่ขาดสายมีความมุ่งหมายเพื่อเป็นหลักประกันว่า การใช้อำนาจของรัฐโดย

ผ่านองค์กรต่างๆ บันมีพืนฐานมาจากประชาชน และดำรงอยู่ในลักษณะที่เช ื่อมโดยไปถึง

ประชาชนได้เพ ื่อบรรลุจุดมุ่งหมายดังกล่าว การแต่งตั้งเจ้าหน้าที่ของรัฐจะต้องกระทำโดยองค์กร

ท ี่ม ีความชอบธรรมในทางประชาธิปไตย ( หรือองค์กรที่ผ ่านการเลือกมาจากประชาชน)

:5บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักหืนฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิศรีความเป็นมนุษย์ดาม 
รัฐธรรมนุญ พ.ศ. 2540. หน้า 22.
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ค. หลักประชาธิปไตยทางการเมือง

กลไกส ่วนใหญ ่ท ี่ประสานไปก ับระบบกฎหมายของส ิทธ ิและเสรีภาพ  
นันมีความใกล้ช ิดกับหลักประชาธิปไตยทางการเม ืองเป ็นอย่างมากและได้ม ีการกล่าวถึงผลเกิดขืน  
ระหว่างอำนาจในการตรากฎหมายและอำนาจในการตรากฎเกณฑ์แห ่งกฎหมายซึ่งถ ือเป ็นหนึ่งใน  
ป้จจัยสำคัญ'ของระบบดังกล่าว อำนาจในการตรากฎหมายเป็นอำนาจของฝ่ายนิติบัญญัติส่วน

อำนาจในการตรากฎเกณฑ์แห่งกฎหมายนั้นเป็นอำนาจของฝ่ายบริหาร อำนาจนิติบัญญัตินั้นมี

ความใกล้ชิดกับประชาชนมากกว่าอำนาจบริหาร ซึ่งในการตรากฎหมายที่เกี่ยวกับสิทธิและ

เสรีภาพของประชาชนนันโดยหลักเป็นของฝ่ายนิติบ ัญญัติ แต่อย่างไรก็ตามฝ่ายบริหารอาจจะ

ออกกฎเกณฑ์แห่งกฎหมายที่เกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได้ล้าได้รับมอบอำนาจมาจาก  
ฝ่ายนิติบัญญัติ ดังนันระบบประชาธิปไตยทางการเมืองที่ม ีการแบ่งแยกการใช้อำนาจอธิปไตยนัน

จึงทำให้เห็นถึงปัญหาของสถานะของสิทธิและเสรีภาพ ผลที่ตามมาก็คือความจำเป็นของการ

ไตร'ตรองถึงความสัมพันธ์ระหว่างประชาธิปไตยกับสิทธิและเสรีภาพตามกฎหมายลายลักษณ์อักษร 
ปัญหามีอยู่มากมายและแนวคิดประชาธิปไตยก็เป็นสาเหตุดังกล่าว ซึ่งสามารถแสดงให ้เห ็นได้ด ัง 
ต ่อไปน ี้26

(1) ความสัมพันธ์ระหว่างเสรีภาพและประชาธิปไตยไม่ม ีท ั้งความสำคัญ  
และไม่ม ีความมั่นคงแน่นอน ล้าพิจารณาดูจากประวัติศาสตร์ที่ผ่านมา ในประเทศอังกฤษในสมัยที่ 
ยังอยู่ในรูปแบบการปกครองแบนกษัตราอภิชนาธิปไตย เป็นครังแรกที่จ ัดการการปองกันสิทธิและ 
เสรีภาพอย่างมีประสิทธิภาพ ประชาธิปไตยทางการปกครองนั้นได้แผ่ขยายอย่างช้า  ๆ และยัง

ก ้าวหน้าในอังกฤษ ดังนันหลักการรับประกันสิทธิเสรีภาพก็ได้รับการประกันอย่างค่อยเป็นค่อยไป  
และมั่นคง ในยุคด้น  ๆ จะเห็นได้ว่ากลุ่มขุนนางเรียกร้องสิทธิเสรีภาพของตนเองก่อนซึ่งมานำไป 
ซึ่งการม ีอภ ิส ิทธิ การแบ่งชนชันเกิดขืนในสังคมและต่อมาแนวคิดดังกล่าวได้แผ่ขยายไปถึงการ

รับรองสิทธิและเสรีภาพของพลเมืองทังหมดซึ่งจะเห็นได้จากนักปรัชญา นักคิดเสรีนิยมที่ร่วมยุค 
ในสมัยน ัน เช่น มองเตสกิเออ ทอคเกอวิว เป็นด้น ซึ่งถือว่าเป็นชนชั้นขุนนางที่พยายามแยกให้

เห ็นถึงระบบเสรีภาพและระบบประชาธิปไตย

(2) การแยกให้เห็นถึงระบบเสรีภาพ และระบบประชาธิปไตยได้รับการ

ะ6เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, เอกสารประกอบการสอนวิชาปัญหาขันสงทางสิทธิ 
เสรีภาพมหาชน ( กรุงเทพมหานคร : ม.ป.ท. , 2545), ( เอกสารไม,ตีพิมพัเผยแพร' ).
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สร้างหรือวางรากฐานข้ึนแม้ว่ายังไม่เห็นว่าอยู่ในระบอบประชาธิปไตยก็ตาม เพราะในยุคนันมี
การปกครองในระบอบกษัตราอภิชนาธิปไตยแต่อย่างไรก็ตามการวางรากฐานในเรื่องดังกล่าวเป็น 
การแสดงให้เห็นถึงรูปแบบหนึ่งในการพัฒนาของอำนาจ และเพราะไม่มีความเป็นเอกฉันท์ใน
เรื่องดังกล่าวจึงทำให้แต่ละคนมีความจำเป็นจะต้องตระหนักถึงเจตนารมณ์ของแต่ละคนในการ 
สร้างหรือร่างกฎหมายที่ทำให้ต้องตระหนักถึงความรู้สึกที่ต้องการอิสระ แต่ในความเป็นจริง
ในยุคนั้นเป็นไปไม่ได้เลย เพราะว่าความเป็นประชาธิปไตยน้ันจะมีได้ต่อเม่ือมาจากเสียงส่วนใหญ่ 
ในสังคมนั้น แต่ในยุคนั้นกฎหมายไม่ได้มาจากเสียงของคนส่วนใหญ่แต่จากเสียงของคนส่วนน้อย 
ท่ีมีอำนาจของรัฐอยู่ในมือ ดังนั้นกฎหมายจึงเปรียบเสมือนเป็นโซ่ตรวนที่บังคับประชาชนคน
ส่วนใหญ่จำต้องยอมรับผู้ใช้อำนาจรัฐ ซึ่งการพูดถึงการรับรองสิทธิเสรีภาพของประชาชนใน
สายตาของผู้ปกครองแล้วเป็นสิ่งท่ีไม่ต้องพูดถึง แต่กลไกของการพัฒนาอำนาจน้ันก็ได้พยายาม
นำไปสู่การรับประคันสิทธิเสรีภาพต่อไปแม้ว่ายังไม่นำไปสู่การปกครองในระบอบประชาธิปไตยก็ 
ตาม ที่ดีท่ีสุดก็คือการวางฐานของผู้ปกครองนันควรตังอยู่บนพืนฐานของเจตนารมณ์ของคน
ส่วนใหญ่ของประชาชน การใช้เจตนารมณ์ดังกล่าวภายใต้เสรีภาพสามารถลงโทษการต่อต้านทุกๆ 
ชนิดที่เป็นอุปสรรคต่อการแสดงออกซึ่งเจตนารมณ์ดังกล่าว

ไม่เพียงแต่การพัฒนาของอำนาจแต่ทางปรัชญาของมนุษย์และของสังคม 
ก็ทำให ้ประชาชนเข้ามาม ีส ่วนร่วมที่นำพารัฐไปสู่การรับรองสิทธิเสรีภาพให้แก ่ประชาชนแต่ละคน  
ด้วย ดังนัน ประชาธิปไตยจึงเป็นเพียงประเภทหนึ่งในการนิยามความหมายว่าเป็นการรับใช  ้
เสรีภาพ และคำว่าประชาธิปไตยจึงได้รับการรู้จักในคำนิยามดังกล่าวตังแต่ปลายสมัยศตวรรษที่ 18 
ถือว่าเป็นประชาธิปไตยแบบคลาสิคหรือแบบเสรีน ิยม ซึ่งเป็นผลมาจาการสังเคราะหํตังกล่าว

จะเห็นได้ว่าความสัมพันธ์ระหว่างประชาธิปไตยกับเสรีภาพนั้นต่างก็เกื๋อกูลกันและกัน ระบอบ

ประชาธิปไตยค้นพบหลักการ ว ัตถ ุประสงค ์ และข้อจำกัดของระบบประชาธิปไตยในเสรีภาพนีเอง 
ความสัมพ ันธ์ด ังกล่าวปรากฏในโครงสร้างของสถาบันของประชาธิปไตยเสรีน ิยม คือ การแบ่ง 
แยกอำนาจมีวัตถุประสงค์เพื่อปกปองเสรีภาพต่อการเสี่ยงของการรวบอำนาจรัฐทังหมดอยู่ท ี่องค์กร 
เพียงองค์กรเดียวซึ่งมิเช่นนันแล้วสิทธิเสรีภาพก็อาจได้รับการคุกคามได้

(3) กระบวนการประชาธิปไตย อาจจะช่วยเสริมต่อแนวความคิดอื่น  ๆอีก 
นอกจากแนวความคิดทางเสรีนิยมแล้ว เช่น รัฐที่ปกครองด้วยแนวคิดมาร์กซิสก็ปรารถนาที่จะ

ภ ักดีต ่อหลักการปกครองโดยประชาชนและโดยประชาชน แต่แนวคิดของเสรีภาพของมาร์กซิส

นันเห็นได้ว่าน่าจะเป็นการคุกคามสิทธิเสรีภาพมากกว่าคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ ดังนั้นแนวความคิด 
ของมาร์ช ิสในส่วนที่เก ี่ยวกับการรับรองสิทธิเสรีภาพนั้นจึงม ีแนวความคิดแตกต่างกับแนวความคิด

ของเสรีนิยมอย่างมาก
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ดังนั้นจึงเป็นไปไม,ได้ที่จะให้ความมั่นใจว่ามีความสัมพันธ์ทีส่ำคัญ 
ระหว่างประชาธิปไตยกับระบบการปกครองบางระบบที่เกี่ยวกับการปองกันสิทธิเสรีภาพถ้าเพียง 
แต่ผูกติดต่อปีจจัยหรือกลไกประชาธิปไตยของการพัฒนาอำนาจต่อระบบเสียงข้างมาก โดย
ความสัมพันธ์ดังกล่าวปรากฎอยู่ตราบเท่าที่ได้มีการอ้างถึงรูปแบบประชาธิปไตยที่มีลักษณะการ 
อ้างอิงถึงระบบเสรีนิยม

2.2.2 หลักนิติรัฐ

หลักนิติรัฐ หรือหลักนิติธรรม เป็นหลักประกันสิทธิและเสรีภาพของราษฎร

จากการใช้อำนาจตามอำเภอใจขององค์กรต่าง ๆของรัฐได้อย่างมีประสิทธิภาพที่ส ุด27 โดยมี

แนวความคิดท ี่ว ่ากฎหมายเป ็นเครื่องม ือในการสร้างส ังคมน ี้ได ้ว ิว ัฒนาการข ึ้นในประเทศอังกฤษ  
กลายเป็นทฤษฎีกฎหมายทีส่ำคัญยิ่งเรียกว่า “ หลักนิต ิธรรม”  ( The Rule of Law )28 โดยถือว่า 
การปกครองที่ดีเลิศนันด้องเป็นการปกครองโดยกฎหมาย หลักนี เอ.วี. ไดซ ี่ ( A.v. Dicey :
พ.ศ. 2378-2465) นักนิต ิศาสตร์ผู้เล ื่องชื่อชาวอังกฤษได้อธิบายไว้ในหนังสือ กฎหมายรัฐธรรมนูญ  
( The Law of Constitution ) อันมีชื่อเสียงยิ่งว่าหมายถึง บุคคลทุกคนเสมอกันตามกฎหมาย ไม่ม  ี
บุคคลใดอยู่เหนือกฎหมายหรือมีอภิสิทธี๋ใด  ๆ ทังสินไม่ว่าบุคคลนันจะเป็นเจ้าพนักงาน ข้าราชการ 
หรือราษฎรสามัญชนก็ตามและสิทธิเสรีภาพแห'งมนุษยชนต้องได้รับการยอมรับนับถือบุคคลทุกคน 
จะมีความผิดต่อเมื่อมีกฎหมายบัญญัติไว ้ และจักต้องได้รับการพิจารณาพิพากษาจาก

ศาลสถิตย์ยุติธรรมที่มีอำนาจอิสระและเด็ดขาดในการช๊ขาลตามกฎหมายบ้านเมือง29 ซึ่งหลัก

นิติธรรมเน้นที่ความสำคัญของบุคคล โดยบุคคลจะไม่ถูกลงโทษเว้นแต่จะฝ่าพันกฎหมายปกติ ซึ่ง 
บังคับโดยศาลธรรมดา ความเสมอภาคของบุคคลต่อหน้าศาลและหลักการทั่วไปของกฎหมาย

รัฐธรรมนูญซึ่งเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานของประชาชนล้วนเป็นผลจากคำตัดสินของศาล

27วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย
พุทธศักราช 2540 พิมพ์คร้ังท่ี 2, (กรุงเทพมหานคร : สำนักพิมพ์วิญญชน , 2543), หน้า 65.

p.c. Osborn, A Concise Law Dictionary (London : Sweet : & Maxwell, 1964), 
p. 285. อ้างถึงใน วิชา มหาๆณ. การใช้เหตุผลในทางกฎหมาย พิมพ์ครังท่ี 4. (กรุงเทพมหานคร : 
สำนักพิมพ์นิติบรรณาการ, 2534), หน้า 107.

29วิชา มหาคุณ, การใช้เหตุผลในทางกฎหมาย พิมพ์คร้ังท่ี 4, (กรุงเทพมหานคร :
สำนักพิมพ์น ิต ิบรรณาการ, 2534), หน้า 107.
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ซึ่งได้วางบรรทัดฐานไว้ในแต่ละคดี30 จากหลักนิติธรรมได้กลายเป็นรากฐานของรัฐธรรมนูญของ 
ประเทศต่างๆจนกระท่ังปจจุบั'นนี โดยจะเห็นได้จากบทบัญญัติอันว่าด้วยหลักการคุ้มครอง
สิทธิและเสรีภาพต่าง ๆของประชาชนและหลักการที่ให้ประชาชนทุกคนมีความเสมอภาคกันตาม 
กฎหมายอันเป็นสิทธิขันมูลฐานของมนุษยชน

ความคิดเรื่องนิติรัฐเป็นความคิดของประชาชนที่ฝ ่กใฝ่ในลัทธิป ิจเจกชนนิยม และ

รัฐธรรมนูญของรัฐที่เป ็นนิต ิรัฐนีจะต้องมีบทบัญญัติในและการที่สำคัญถึงเสรีภาพของราษฎร เช่น 
เสรีภาพในร่างกายในทรัพย์สิน ในการทำสัญญา และในการประกอบอาชีพ ในฐานะนีรัฐ'จึงมี 
สถานภาพเป็นคนรับใช้ของสังคมโดยถูกควบคุมอย่างเคร่งครัด จะเห็นได้ว่าการที่ร ัฐจะเคารพต่อ 
เสรีภาพต่าง ๆของราษฎรได้มีวิธีอยู่วิธีเดียวคือ ยอมตนอยู่ใต้บังคับแห่งกฎหมายโดยเคร่งครัด

เท่าบัน และตราบใดที่กฎหมายยังใช้อยู่กฎหมายนบันก็ผูกมัดรัฐอยู่เสมอและโดยการที่มีบทบัญญัต  ิ
ให้ราษฎรเป็นองค์กรของรัฐในการบัญญัติกฎหมายโดยตรง (สำหรับรัฐท ี่ใช ้หล ักประชาธิปไตย

โดยตรง) หรือโดยให้เลือกตั้งผู้เแทนราษฎรมาออกกฎหมายแทนตน (สำหรับรัฐท ี่ใช ้หล ัก

ประชาธิปไตยโดยทางผู้แทน) การที่รัฐจะจำกัดสิทธิและเสรีภาพของราษฎรได้ก็ด้วยความยินยอม 
ของราษฎรให้จำกัดสิทธิและเสรีภาพเอง ฉะบันกรณ ีท ี่ร ัฐเป ็นน ิต ิร ัฐจ ึงเป ็นหลักประกันส ิทธิและ

เสรีภาพของราษฎร31 32 และความสัมพ ันธ์ในนิต ิร ัฐไม่เฉพาะแต่ความสัมพ ันธ์ระหว่างราษฎรกับ

ราษฎรเท่าบันที่จะต้องเป็นความสัมพันธ์ภายใต้กฎหมาย ความสัมพันธ์ระหว่างองค์กรเจ้าหน้าที่

ของรัฐกับราษฎรก็จะต้องเป็นความสัมพันธ์ตามกฎหมายด้วย จึงมีผ ู้กล่าวว่าผู้ปกครองที่แท้จริงใน  
นิติรัฐ คือ กฎหมายที่ร ัฐตราฃึนโดยชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือการปกครองที่ถ ือกฎหมายเป็นใหญ่33 
หลักนิต ิร ัฐมีสาระสำคัญ ซึ่งมีว ัตถุประสงค์ขันสุดท้ายอยู่ท ี่การประกันสิทธิเสรีภาพของราษฎรจาก

J°A.V. Dicey, An Introduction to the study of the law of the Constitution 
10 th ed. With an introduction by E.c. Wade, (London, 1959), pp. 188,193,195 อางถงใน 
จรัญ โฆษณาบันท, สิทธิมนุษยชนไร้พรมแดน : ปรัชญากฎหมายและความเป็นจริงของสังคม 
( กรุงเทพฯ : สำนักพิมพ์นิติธรรม, 2545 ), หน้า 193.

31หยุด แสงอุทัย, หลักรัฐธรรมนูญทั่วไป พิมพ์ครังท่ี 9, (กรุงเทพฯ : สำนักพิมพ์ 
วิญฌูชน, 2538), หน้า 123-124.

32สมยศ เช้ือไทย, คำอธิบายหลักรัฐธรรมนูญท่ัวไป พิมพ์คร้ังท่ี 2, (กรุงเทพฯ : โรง
พิมพ์เร ือนแก้วการพิมพ์, 2535), หน้า 128.
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การใช้อำนาจตามอำเภอใจ มีดังนี33

ก. หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระทำทางปกครอง ตามหลักการนี 
การกระทำทังหลายขององค์กรฝ่ายบริหารจะต้องชอบด้วยกฎหมาย ซึ่งตราขึนโดยองค์กรฝ่าย
นิติบัญญัติ ซ่ึงหมายความว่า ในความสัมพันธ์ระหว่างเจ้าหน้าที่ของรัฐกับราษฎรนัน เจ้าหน้าท่ี 
ของรัฐจะมีอำนาจสั่งการให้ราษฎรกระทำการหรือละเว้นไม่กระทำการอย่างหนึ่งอย่างใดได้ต่อเมื่อ 
มีบทบัญญัติแห่งกฎหมายให้อำนาจไว้อย่างชัดแจ้งและจะต้องใช้อำนาจน้ันภายในกรอบท่ีกฎหมาย 
กำหนดไว้ การกระทำขององค์กรของรัฐทุกองค์กรจะต้องมีกฎหมายเป็นรากฐาน ซ่ึงอาจเป็น
กฎหมายลายลักษณ์อักษรหรือกฎหมายท่ีไม่ได้เป็นลายลักษณ์อักษรก็ได้ ทังนี โดยเฉพาะอย่างย่ิง 
การกระทำบันเป็นการกระทบกระเทือนสิทธิเสรีภาพของประชาชน นอกจากจะมีกฎหมายเป็น
รากฐานของการกระทำหรือใช้อำนาจแล้ว ยังมีหลักต่อไปอีกด้วยว่าการกระทำหรือการใช้อำนาจ 
บันต้องชอบด้วยกฎหมาย คือ กระทำตามวิธีการ รูปแบบ วัตถุประสงค์ที่กฎหมายกำหนดไว้ 
หากผิดไปจากที่กำหนดไว้ เราก็ถือว่าการกระทำน้ันไม่ชอบด้วยกฎหมาย33 34 โดยหลักความชอบ
ด้วยกฎหมายของฝ่ายปกครอง ซึ่งแบ่งเป็นหลักย่อยได้2 หลัก35 คือหลักความมาก่อนของกฎหมาย 
และหลักเงื่อนไขของกฎหมาย

(1) หลักความมาก่อนของกฎหมาย ซ่ึงหมายความว่าการกระทำของรัฐท่ี
ออกมาในรูปบทบัญญัติของกฎหมายย่อมอยู่ในลำดับที่มาก่อนการกระทำต่างๆของรัฐทังหลาย 
รวมทังการกระทำของฝ่ายปกครองด้วย ดังบันการกระทำของรัฐ ( รวมท้ังการกระทำของฝ่าย
ปกครอง) ท้ังหลายจึงไม,อาจขัดแย้งกันบทบัญญัติของกฎหมายได้ หลักนี้เรียกร้องในทางปฏิเสธ 
ว่าการกระทำของฝ่ายปกครองหรือมาตราการอันใดอันหนึ่งของฝ่ายปกครองจะขัดหรือแย้งกับ 
กฎหมายทังหลายที่มีอยู่ไม่ได้ ดังบันหากการกระทำของฝ่ายปกครองหรือมาตรการอันใดของฝ่าย 
ปกครองขัดหรือแย้งกับกฎหมาย การกระทำหรือมาตรการบันย่อมไม,ชอบด้วยกฎหมาย

33วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, ข้อความคิดและหลักการพืนฐานในกฎหมายมหาชน (กรุงเทพฯ 
: สำบักพิมน์น ิต ิธรรม, 2540), หน้า 5-7.

34บวรศักด ้ อุวรรณโฌ, กฎหมายมหาชนเล่ม 3 : ที่มาและนิติวิธี พิมพ์ครังแรก, 
(กร ุงเทพมหานคร: สำนักพิมYโน ิต ิธรรม,2538), ห น ้า 52.

^Harmut Maurer, Allgemeines Verwaltungrecht. 8. A u fl., Muenchen 1992, ร. 91. 
อ้างถึงใน บรรเจิด สิงคะเนติ■ หลักพืนฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิศรีความเป็นมนุษย์ดามรัฐธรรมนูญ 
พ.ศ. 2540 , หน้า 26.
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(2) หลักเงื่อนไขของกฎหมาย ในขณะท่ีหลักความมาก่อนของกฎหมาย
เรียกร้องในทางปฏิเสธมิให้ฝ่ายปกครองกระทำการอันใดท่ีเป็นการขัดแย้งกับกฎหมายท่ีมีอยู่ แต่
หลักเงื่อนไขของกฎหมายกลับเรียกร้องว่าฝ่ายปกครองจะมีอำนาจกระทำการอันใดอันหน่ึงต่อเม่ือมี 
กฎหมายให้อำนาจ โดยเฉพาะอย่างย่ิงการกระทำของฝ่ายปกครองที่เป็นการกระทบสิทธิของ
ป้จเจกบุคคล หากไม่มีกฎหมายให้อำนาจฝ่ายปกครองกระทำการดังกล่าว การกระทำของฝ่าย
ปกครองน้ันย่อมไม่ชอบด้วยหลักเงื่อนไขของกฎหมายดังกล่าว

ดังน้ัน รัฐเสรีประชาธิปไตยจึงต้องมีหลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระทำทาง 
ปกครองขึนเพื่อคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจากการใช้อำนาจตามอำเภอใจของฝ่าย 
บริหารซึ่งการกระทำที่เป็นการกระทบกระเทือนสิทธิและสรีภาพของประชาชน โดยหากขัดหรือ 
แย้งกับกฎหมาย การกระทำนันย่อมไม่ชอบด้วยกฎหมาย

ข. หลักความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ตามหลักน้ีหมายความว่า
กฎหมายทังหลายท่ีองค์กรฝ่ายนิติบัญญัติได้ตราขึน จะต้องชอบด้วยรัฐธรรมนูญ โดยเฉพาะอย่าง 
ยิ่งกฎหมายท่ีให้อำนาจองค์กรฝ่ายบริหารล่วงลำเข้าไปใน “แดน” แห่งสิทธิเสรีภาพของราษฎรนัน 
จะต้องมีข้อความระบุไว้อย่างชัดเจนพอสมควร ว่าให้องค์กรของฝ่ายบริหารองค์กรใดมีอำนาจ
ล่วงลำเข้าไปใน “แดน” แห่งสิทธิเสรีภาพของราษฎรได้ในกรณีใด และภายในขอบเขตอย่างใด
ประการหนึ่ง และจะต้องไม่ให้อำนาจแก่องค์กรฝ่ายบริหารล่วงลำเข้าไปใน “แดน” แห่งสิทธิ
เสรีภาพของราษฎรเกินขอบเขตแห่งความจำเป็นเพื่อธำรงรักษาไว้ซึ่งผลประโยชน์สาธารณะอีก 
ประการหนึ่ง

ตามหลักความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายนัน กฎหมายที่จำกัดหรือให้อำนาจ 
ฝ่ายบริหารจำกัดส ิทธิและเสรีภาพของราษฎรจะต้องมีเจตนารมณ ์เพ ื่อจ ัดระเบ ียบแห่งการใช ้ส ิทธิ 
และเสรีภาพ ป้องกันไม่ให้การใช้ส ิทธิหรือเสรีภาพของราษฎรคนหนึ่งกระทบกระเท ือนต่อสิทธิ

และเสรีภาพของราษฎรคนอื่น  ๆ หรือต่อประโยชน์สาธารณะ จะต้องมีผลบังคับเป็นการทั่วไป

ไม่ม ุ่งหมายให้ใช้บ ังคับแก่กรณีใดหรือบุคคลใดเป็นการเฉพาะ จะต้องมีความแน่นอนชัดเจน จะ 
ต้องไม,มีผลบังคับย้อนหลังไปเป็นผลร้ายแก่บุคคล จะต้องไม่จำกัดหรือให้อำนาจฝ่ายบริหารจำกัด 
สิทธิและเสรีภาพของราษฎรจนเกินขอบเขตแห่งความจำเป็นแก่การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพและ 
หรือประโยชน ์สาธารณะ จะต้องไม'ให้อำนาจฝ่ายบริหารกระทำการที่อาจมีผลกระทบกระเทือนต่อ 
สาระสำคัญของสิทธิและเสรีภาพด้านต่าง ๆของราษฎร และจะต้องระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ  
ที่ให้อำนาจในการตรากฎหมายบัน กฎหมายที่ตราขึนโดยเคารพและปฏิบัติตามเงื่อนไขหรือ

ข้อจำกัดดังกล่าวจะเป็นหลักประกันแก่ราษฎรว่าแต่ละคนจะมีความมั่นคงในนิติฐานะ กล่าวคือ

2 <2"10 A 8 ร 2 4
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สามารถคาดคะเนได้ล่วงหน้าว่าถ้าตนตัดสินใจใช้สิทธิหรือเสรีภาพกระทำการอย่างใด  ๆ ลงไปแล้ว 
การกระทำนัน  ๆ ของตนจะมีผลทางกฎหมายอย่างไร แต่ละคนจะได้รับการปฏิบัติจากฝ่ายบริหาร 
อย่างเสมอภาคเท่าเทียมกัน และแต่ละคนจะไม,ถูกจำกัดสิทธิและเสรีภาพโดยเปล่าประโยชน์ หรือ 
จนกระท่ังสูญเสียศักดิศรีหรือเกียรติภูมิแห่งความเป็นมนุษย์ไป36

ค. หลักการควบคุมตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการ ตามหลักกา:นี้
หมายความว่า การควบคุมไม่ให้การกระทำขององค์กรฝ่ายบริหารขัดต่อกฎหมายก็ดี การควบคุม 
ไม'ให้กฎหมายขัดต่อรัฐธรรมนุญก็ดี จะต้องเป็นอำนาจหน้าท่ีขององค์กรตุลาการซ่ึงมีความเป็น
อิสระจากองค์กรฝ่ายบริหารและองค์กรนิติบัญญัติ องค์กรตุลาการผู้ทำหน้าท่ีพิจารณาพิพากษาคดี 
แพ่งและคดีอาญาก็ได้ อย่างไรก็องค์กรตุลาการนัน  ๆ จะต้องมีอิสระอย่างแท้จริงจากทังองค์กร
ฝ่ายนิติบัญญัติและองค์กรฝ่ายบริหาร กล่าวคือในการปฏิบัติหน้าที่ของตนนั้นองค์กรตุลาการไม่
จำต้องพัเงคำส่ังคำบัญชาจากองค์กรฝ่ายบริหาร และองค์กรฝ่ายนิติบัญญัติ

หลักการสำคัญ  ๆ ของนิติรัฐดังกล่าวข้างต้นจะปรากฎเป็นจริงขึนมาในทางปฏิบัติได้ 
ยากหรือไม,ได้เลย ถ้าหากว่าอำนาจหน้าท่ีในการตรากฎหมาย (อำนาจนิติบัญญัติ) อำนาจหน้าท่ี 
บังคับการให้เป็นไปตามกฎหมาย (อำนาจบริหาร) และอำนาจหน้าท่ีในการพิจารณาตรวจสอบ
ความถูกต้องตามกฎหมายของการกระทำขององค์กรเจ้าหน้าท่ีของรัฐ (ซึ่งเป็นส่วนหนึ่งของอำนาจ 
ตุลาการ) รวมศูนย์อยู่ในบุคคลหรือคณะบุคคลเดียวกัน ถึงแม้ว่าบุคคลหรือคณะบุคคลบันจะได้รับ 
การเลือกตังมาจากราษฎรตามวิถีทางประชาธิปไตยก็ตาม ประวัติศาสตร์แห่งการเมืองการปกครอง 
ของมนุษยชาติให้บทเรียนแก่เราว่า “บุคคลทุกคนเม่ือมีอำนาจมีแนวโน้มท่ีจะมัวเมาในอำนาจและ 
ใช้อำนาจเกินเลยอยู่เสมอ ๆ” การใช้อำนาจอย่างพอเหมาะพอควรจะเป็นไปได้ก็แต่โดยการจัด
องค์กรของรัฐในลักษณะที่ให้ “อำนาจหน่ึงหยุดย้ังอีกอำนาจหน่ึง” การแบ่งแยกอำนาจใน
ความหมายของการจัดให้อำนาจนิติบัญญัติ อำนาจบริหาร และอำนาจตุลาการ มีองค์กรผู้ใช้ต่าง 
องค์กรกันและเป็นอิสระจากกันจึงเป็นกลไกที่สำคัญย่ิงในการสถาปนานิติรัฐ หลักการแบ่งแยก
อำนาจจึงเป็นองค์ประกอบสำคัญของหลักนิติรัฐ ถือได้ว่าเป็นหลักการในทางจัดองค์การหรือ

36วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนุญแ'ห'งราชอาณาจักรไทย

พุทธศักราช 2540, หน ้า143-144.
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องค์กรของรัฐ เพื่อมิให้รัฐมีอำนาจเด็ดขาด37 ดังนั้น หลักนิต ิร ัฐจึงเป็นหลักพื้นฐานของการ

ปกครองที่ว ่าร ัฐ องค์กรของรัฐ เจ้าหน้าที่ของรัฐและประชาชนของรัฐต้องอยู่ภายใต้กฎหมายของ 
รัฐน ัน ไม่ว่าจะเป็นองค์กรนิติบัญญัติ องค์กรบริหาร หรือว่าองค์กรตุลาการต่างก็ต้องอยู่ภายใต้

กฎหมายดังกล่าวทังสิน การกระทำขององค์กรเหล่านี้จ ึงต้องอยู่ภายใต้กรอบแห่งกฎหมายของรัฐที่ 
ให้อำนาจในการกระทำขององค์กรเหล่านี้ซ ึ่งหมายความว่า องค์กรเหล่านี้จะกระทำการใดเป็นการ 
ริดรอน ละเมิด จำกัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนไต้ก็ต่อเมื่อมีกฎหมายให้อำนาจไว้ ในน ิต ิร ัฐน ัน  
รัฐธรรมนูญจะมีบทบัญญัติรับรองและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพพื้นฐานของประชาชนที่สำคัญ  ๆ ไว ้ซ ึ่ง  
มีผลทำให้ท ุกองค์กรของรัฐต้องผูกพัน

จากหลักพืนฐานของรัฐเสรีประชาธิปไตย อันประกอบด้วยหลักประชาธิปไตยและ 
หลักนิติรัฐ ซึ่งถือว่าเป็นพืนฐานที่สำคัญของการรับรองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล สิทธิ
และเสรีภาพของบุคคลย่อมเป็นสิ่งสำคัญในการกำหนดวิถีชีวิตของตนเองหากมนุษย์ไม่มีสิทธิและ 
เสรีภาพแล้ว วิถีชีวิตของตนก็อาจถูกแทรกแซงได้จากผู้อื่นโดยเฉพาะอย่างย่ิงจากผู้ปกครองรัฐ
ฉะนั้น เพื่อให้การกำหนดวิถีชีวิตของป้จเจกชนดำเนินไปได้ด้วยดี รัฐธรรมนูญของรัฐ
เสรีประชาธิปไตยทุกรัฐ จึงต้องมีบทบัญญัติที่รับรองและคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไว้ 
เสมอ38 ด้วยเหตุท่ีทุกคนให้ความสำคัญต่อสิทธิและเสรีภาพประกอบกับแนวความคิดในการ
ปกครองระบอบประชาธิปไตยท่ีเน้นถึงความเท่าเทียมกันและความเสมอภาคของมนุษย์รัฐธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 โดยสมาชิกสภาร่างรัฐธรรมนูญจึงได้จัดทำรัฐธรรมนูญ 
ท่ีมีการบัญญัติถึงสาระสำคัญที่เป็นการส่งเสริม และคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน
โดยให้ประชาชนได้มีส่วนร่วมในการปกครองและตรวจสอบการใช้อำนาจรัฐเพิ่มขืน ซึ่งข้อ
บัญญัติเหล่านันมีผลให้ฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหารและฝ่ายตุลาการ จำต้องถือปฏิบัติตามโดย
เคร่งครัด หากองค์กรใดไม่ปฏิบัติตามย่อมถือว่าการกระทำขององค์กรนันเป็นการละเมิดหรือ
กระทบกระเทือนต่อสิทธิและเสรีภาพย่อมเป็นการขัดต่อรัฐธรรมนูญ

37สมยศ เชื้อไทย, คำอธิบายหลักรัฐธรรมนูญทั่วไป. หน้า 128-129.

38ธีระ สุธ ีวรางกูร, “ การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่ร ัฐธรรมนูญรับรอง,”

วารสารนิต ิศาสตร์ 29 (ธันวาคม 2542 ) : 578.
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2.3 แนวคิดในการรับรองสิทธิและเสรีภาพ

จากพัฒนาการของสิทธิและเสรีภาพท่ีผ่านมาในยุคต่าง  ๆ ซึ่งก่อให้เกิดแนวคิดในการ 
รับรองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนขึ้น เช่น การปกครองโดยกษัตริย์เป็นผู้มีอำนาจสูงสุดอย่าง 
ในฝรั่งเศส ภายหลังรัชสมัยพระเจ้าหลุยส์ท่ี 14 ซึ่งเป็นยุคสมบูรณาญาสิทธิราชย์สุดขั้วน้ัน การทำ 
สงครามของพระองค์ ซึ่งบ่อยครังไม่ก่อให้เกิดผลประโยชน์ใด  ๆ ทางเศรษฐกิจและการเมืองแก่ 
ประเทศฝรั่งเศส โดยสภาพเศรษฐกิจในขณะน้ันเกิดวิกฤตการณ์และขาดแคลนอาหารการกิน
อย่างมาก หรือการพยายามจะเป็นผู้มีอำนาจสูงสุดแต่ผู้เดียวอย่างในอังกฤษ ท่ีนำไปสู่ความขัดแย้ง 
กับกลุ่มต่าง  ๆ ในสังคม โดยอังกฤษนับได้ว่าเป็นชาติแรก  ๆสามารถปลดแอกตนเองได้จาก
ศาสนจักรโรมันคาทอลิคและตั้งศาสนาของตนเองข้ึน เม่ือสภาพเศรษฐกิจและสังคมได้มีการ
พัฒนา แต่การท่ีกษัตริย์อังกฤษหลายพระองค์ท่ียืนยันลัทธิเทวสิทธิวาพระองค์เองแต่ผู้เดียวเป็น
รัฐาธิป้ตย์ ไม'เรียกหรือเรียกประชุมรัฐสภาเม่ือใดก็ได้ตามพระหฤทัย ในขณะที่ชนขั้นกลางที่
ม่ังค่ังและมีการศึกษามากข้ึนร่วมมือกับขุนนางต่อต้านการกระทำดังกล่าวของกษัตริย์ จนก่อให้
เกิดสงครามกลางเมืองหลายครังซ่ึงกษัตริย์เป็นผู้ปราชัยทุกครังไป นั่นย่อมแสดงให้เห็นถึงความ
ล้มเหลวของระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์39 เป็นต้น

จากสภาพการณ์ท่ียกตัวอย่างข้างด้น ทำให้สังคมต้องหาทางออก และจุดนีเองท่ีเป็น 
ท่ีมาของปรัชญาการเมืองการปกครองยุคใหม่ ที่ได้รับอิทธิพลมาจากทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติ ท่ี 
ถือว่าเป็นรากฐานสำคัญในแนวคิดในการจำกัดอำนาจรัฐ โดยทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติมีความ
สำคัญต่อการเกิดแนวคิดในเรื่องการรับรองสิทธิและเสรีภาพ โดยความเชื่อนีได้ปรากฎอยู่ใน
สำนักกฎหมายธรรมชาติ ซึ่งเช่ือว่าสิทธิตามกฎหมายธรรมชาติเป็นสิทธิท่ีเกิดและมีอยู่เองตาม
ธรรมชาติ มนุษย์มิได้สร้างขึ้นและกฎหมายนั้นก็อยู่เหนือรัฐและใช้ได้โดยไม่จำกัดกาละเทศะ40
กล่าวคือรัฐจะออกกฎหมายใดมาขัดกับกฎหมายธรรมชาติย่อมไม่ได้ และสามารถใช้ได้โดยไม่
จำกัดเวลาและสถานท่ีด้วย

39บวรคักด อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชนเล่ม 1 : วิวัฒนาการทางปรัชญาและลักษณะ 
ของกฎหมายมหาชนยุคต่าง  ๆ พิมพ์ครังที่ 3, ( กรุงเทพ : สำนักพิมพ์นิติธรรม , 2538 ), หน้า 49-50.

40หยุด แสงอุทัย, ความร้ฌ ื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมายทั่วไป ( กรุงเทพ : โรงพ ิมพ ์

มหาว ิทยาล ัยธรรมศาสตร์,2520 ) ,  หน้า 127.
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ทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติเร่ิมต้นมาต้ังแต่สมัยกรีกโบราณ โดยนักปราชญ์ช่ือ
อริสโตเติล ( Aristotle ) โดยไต้แสดงทัศนะไว้ว่า มนุษย์สามารถเข้าถึงกฎหมาย อุดมคติ ไต้โดย 
อาศัยญาณปีญญา หรือ”เหตุผล” ท่ีเป็นอิสระจากความอยากาางปวง จุดสำคัญคือเขายังเช่ือว่า
“เหตุผล” ของมนุษย์เป็นส่วนหนึ่งของ “ธรรมชาติ” มนุษย์หรืออีกนัยหนึ่งธรรมชาติไต้มอบความ 
สามารถใช้เหตุผลแก่มนุษย์อันแตกต่างจากสัตว์โลกชนิดอ่ืน41 ในสมัยนี้จะปรากฎให้เห็นถึงแนวคิด 
ในความเสมอภาคเท่าเทียมกันทางกฎหมายแล้ว โดยจะเห็นได้จาก “เสรีภาพอันเท่าเทียมกันทาง
การพูด” ของประชาชนบางนครของกรีกโบราณ และในยุคน้ีบทบาทของปรัชญากฎหมาย
ธรรมชาติ จัดไต้ว่าเป็นการหว่านเมล็ดพันธุแก่อุดมการณ์สิทธิธรรมชาติต่อมา โดยเฉพาะในเร่ือง 
การวางรากฐานทางความคิดที่สร้างความชอบธรรมในการท้าทายต่ออำนาจรัฐที่ไม่เป็นธรรม 
ความเป็นสากลของกฎหมายธรรมชาติ และความเช่ือมั่นในความมีเหตุผลในธรรมชาติของ
มนุษย์รวมทังความเชื่อในเหตุผลของมนุษย์ว่าเป็นส่วนหนึ่งของธรรมชาติ42

แนวความคิดเก่ียวกับทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติได้พัฒนาขึน โดยนักปรัชญา
สำนักสโตอิก ( Stoic ) โดยมีซี'โน ( Zeno ) เป็นผู้สถาปนาแนวคิดน้ี สำนักน้ีเช่ือในจิตใจอันกว้าง 
ใหญ่ไพศาลซึ่งปกครองโลกโดยเหตุผล เหตุผลเป็นของสามัญสำหรับมนุษย์ทุกประเทศ นักปราชญ์ 
กลุ่มนีเน้นหนักในเรื่องของเหตุผลมาก เพราะเช่ือว่าทุกส่ิงทุกอย่างเกิดข้ึนได้ต้องมีสาเหตุ แม้จะ 
เป็นอย่างอ่ืนก็ต้องมีสาเหตุอ่ืนมาผลักดัน43 สำนักนีถือว่าธรรมชาติสร้างมนุษย์และสรรพสิ่งใน
จักรวาลทังมวล การกระทำของมนุษย์จักต้องสอดคล้องกับกฎของธรรมชาติเป็นกฎท่ีนิรันดร์
ไม่อาจลบล้างไต้โดยกฎใด ๆ44

41พน ัส ทัศนียานนท์, (ผู้แปล) , “ ปรัชญากฎหมายธรรมชาติ”  วารสารอัยการ , 3 
(มีนาคม 2523) : 40.

4:จรัญ โฆษณานันท ์, สิทธิมนุษยชนไร้พรมแดน ; ปรัชญากฎหมายและความเป็น 
จร ิงของส ังคม ■ ห น ้า 90-91.

43กีรติ บุญเจือ, ปรัชญาเบืองต้นและตรุรกวิทยาเบืองต้น ( กรุงเทพฯ : สำนักพิมพ  ์
ผดุงวิทยาการพิมพ์, 2512 ) ,  หน้า 153-154.

^ว ิช ัย  ศรีรัตน์. ส ิทธิมนุษยชนและสิทธิเสรีภาพของชนชาวไทย (นนทบุรี : โครงการ 
ศูนยกฎหมายสิทธิมนุษยชนและสันติศึกษา สาขานิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช,

2523) , หน้า 3.
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ในสมัยโรมัน ปรัชญากฎหมายธรรมชาติได้สืบต่อเนื่องมาจากแนวความคิดของ

สำน ักสโตอ ิกและกรีกโบราณ ดังนัน แนวความคิดในเรื่องทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติจึงได้กลาย

เป ็นส่วนหนึ่งของกฎหมายโรมัน ในลักษณะของกฎหมายที่ใช ้ได้ก ับทุกคน ( กฎหมายสากล law  
o f nations ) ซึ่งเป ็นกฎหมายที่บ ังคับใช้กับบรรดารัฐต่าง ๆที่อยู่ในจักรวรรดิของโรมัน โดยให ้ส ิทธ ิ 
บางประการแก่ประชาชนทุกคนไม่เฉพาะแก่ชาวโรมัน และต่อมาในยุคกลางแนวคิดในเรื่องทฤษฎี 
กฎหมายธรรมชาติได ้เปลี่ยนไปจากยุคกรีกโบราณที่กฎหมายธรรมชาติเป ็นการกล่าวอ้างในบริบท  
ทางกฎหมาย คือ คำนึงถึงสิทธิและหน้าที่ของบุคคล กลายมาเป็นแนวคิดทางการเมือง ซึ่งเป ็น 
การกล่าวอ้างเพื่อเรียกร้องสิทธิเสรีภาพ อิสรภาพ และความเสมอภาค45

ยุคทืเนฟูภูมิปีญญา ทำให้มนุษย์ใช้เหตุผลใคร่ครวญพิจารณาในกิจกรรมของมนุษย์
ใส่ใจหาเหตุผลในตัวมนุษย์เอง โดยเฉพาะงานเขียนของ จอห์น ล็อค ( John Locke ) ในศตวรรษ 
ท่ี 17 ซึ่งถือว่าเป็นผู้มีบทบาทสูงสุดในการพัฒนาทฤษฎีสิทธิธรรมชาติฃึนมาเป็นอาวุธทางความคิด 
ในการต่อสู้ทางการเมืองล้มล้างอำนาจของกษัตริย์ในอังกฤษ โดยล็อคพัฒนาแนวคิด “สิทธิ
ธรรมชาติ” ของมนุษย์ซ่ึงดังอยู่บน “กฎแห่งธรรมชาติ” ประกอบกับนักปรัชญาของฝร่ังเศสไม่ว่า 
จะเป็นมองเตสกิเออ หรือ ร ุสโซ เห็นว่า สิทธิบางประการท่ีมีอยู่ประจำตัวของปีจเจกชน ในฐานะ 
ท่ีเป็นมนุษย์ก่อนท่ีมนุษย์จะเข้าร่วมเป็นสังคม ก็คือ สิทธิในชีวิต เสรีภาพ หรืออิสรภาพ
จากการปกครองตามอำเภอใจ ไม่ชอบธรรม และสิทธิในทรัพย์ มนุษย์ย่อมอยู่ในการปกครอง
ของรัฐเพื่อปกป้องสิทธิเหล่านัน สิทธิท่ีรัฐมีอยู่เหนือตัวป็จเจกชนตามสัญญา ( Social Contract ) 
นันก็เพื่อให้รัฐคุ้มครองสิทธิเหล่าบัน หาได้ทำให้มนุษย์สูญเสียสิทธิเหล่าน้ันไป และถ้ารัฐไม่
สามารถประกันสิทธิตามธรรมชาติได้ หรือไม่สามารถคุ้มครองได้แล้ว มนุษย์ก็ไม่ต้องผูกพันตาม 
สัญญา46 กล่าวคือ ประชาชนผู้อยู่ใต้ปกครองย่อมมีอิสระ หรือสิทธิธรรมชาติในการลงโทษ 
ผู้ปกครองที่กระทำละเมิดกฎแห่งธรรมชาติ โดยการถอดถอนผู้ปกครองและแทนท่ีด้วยรัฐบาลที่
พร้อมจะเคารพต่อสิทธิดังกล่าว

จากแนวความคิดของปรัชญากฎหมายธรรมชาติพัฒนาสู่ส ิทธิธรรมชาติในยุคของล็อค 
เป็นด้นมา ได้ม ีอ ิทธิพลที่เห ็นได้ช ัดคือ การปฏิว ัต ิในอเมริกา(ค.ศ . 1 7 7 6 ) ซึ่งคำประกาศอิสรภาพ 
ดังกล่าวได้ม ีการรับรองสิทธิตามธรรมชาติของชาวอเมริกาไว้หลายประการ ต่อมาได้มีการจัดทำ

ร่างรัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกาก็ได ้ร ับรองสิทธิด ังกล่าวไว้เช ่นเดียวกัน และในการปฏิวัต ิ

45เรื่องเดียวกัน

46เรื่องเดียวกัน, หน้า 3-4.
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ฝรังเศส ค.ศ. 1789 ก็อ้างสิทธิตามธรรมชาติของมนุษย์ ในปฏิญญาว่าด้วยสิทธิของมนุษย์และ
พลเมือง และปฏิญญาฉบับนี้ได้กลายเป็นต้นแบบในการรับรองสิทธิของพลเมืองในประเทศต่าง  ๆ
ต่อมาแนวคิดดังกล่าวได้ก่อให้เกิดปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนของสหประชาชาติอีกด้วย

ดังนัน จะเห็นได้ว่าทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติท่ีเป็นท่ีมาของแนวความคิดในการ
รับรองสิทธิและเสรีภาพนั้นมิใช่เป็นเรื่องใหม่ แต่เป็นความคิดท่ีเกิดข้ึนมานานแล้ว โดยอยู่ใน
รูปแบบของสิทธิตามธรรมชาติ ท่ีมีพ้ืนฐานสำคัญมาจากหลักนิติธรรม โดยถือว่ากฎหมายต้อง
มาจากเหตุผลและกฎหมายธรรมชาติที่ว่าด้วยสิทธิและเสรีภาพเป็นสิ่งที่มนุษย์ได้รับจากธรรมชาติ 
และรัฐต้องให้การเคารพและคุ้มครองสิทธิตามธรรมชาติ ซึ่งถือว่าเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานของ
ประชาชน โดยจะเห็นได้จากการบัญญัติรับรองสิทธิดังกล่าวไว้ในรัฐธรรมนูญ ซึ่งรัฐธรรมนูญ
ของรัฐเสรีประชาธิปไตยได้บัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพให้แก่ประชาชนไว้สองลักษณะ คือ การ 
รับรองอย่างสมบูรณ์หรือสัมบูรณ์หรือเด็ดขาด ( absolute ) กล่าวคือ โดยไม่มีเงื่อนไขหรือข้อจำกัด 
ใด  ๆ และการรับรองอย่างสัมพัทธ์หรือสัมพันธ์ (relative) กล่าวคือรัฐสงวนไว้ซึ่งอำนาจในอันที่ 
จะจำกัดการใช้สิทธิและเสรีภาพในภายหลังได้47

การรับรองอย่างสมบูรณ์นั้นโดยหลักสิทธิและเสรีภาพเหล่านั้น รัฐไม่สามารถออก
กฎหมายหรือกฎเกณฑ์ของรัฐมาจำกัดการใช้สิทธิและเสรีภาพเหล่านันได้ เช่น สิทธิและเสรีภาพ 
ในมโนธรรมและในทางความคิด แต่อย่างไรก็ตามการใช้สิทธิและเสรีภาพดังกล่าวก็ต้องอยู่ภายใต้ 
หลักการจำกัดสิทธิและเสรีภาพอย่างเด็ดขาดที่ไม'ว่าจะเป็นการรับรองสิทธิและเสรีภาพแบบ 
สมบูรณ์หรือการรับรองแบบสัมพัทธ์ต้องอยู่ภายใต้กฎเกณฑ์ดังกล่าวด้วย เพราะหลักการจำกัดสิทธิ 
และเสรีภาพแบบเด็ดขาดน้ัน ถือว่าเป็นหลักท่ีเป็นสากลท่ีไม'สามารถปฏิเสธได้และด่างต้องยอมรับ 
ตัวอย่าง เช่น ในมาตรา 38 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ท่ีได้บัญญัติ 
รับรองเสรีภาพในการนับถือศาสนา โดยบัญญัติว่า “ บุคคลย่อมมีเสรีภาพบริบูรณ์ในการถือศาสนา 
นิกายของศาสนา หรือลัทธินิยมในทางศาสนา และย่อมมีเสรีภาพในการปฏิบัติตามศาสนบัญญัติ 
หรือปฏิบัติพิธีกรรมตามความเช่ือถือของตน เม่ือไม'เป็นปฏิปีกฑ์ต่อหน้าที่ของพลเมืองและไม่เป็น 
การขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ดังบันบุคคลย่อมได้รับความ
คุ้มครองมิให้รัฐกระทำการใดๆ อันเป็นการรอนสิทธิหรือเสียประโยชน์อันควรจะได้จาก
รัฐธรรมนูญ เพราะการรับรองเสรีภาพในการนับถือศาสนาเป็นการรับรองแบบเด็ดขาด ซึ่ง

47วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ พ ิมพ ์คร ังท ี1่, (กรุงเทพฯ 
สำนักพิมพ์วิญญชน , 2538), หน้า49.
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หมายความว่าบุคคลจะนับถือศาสนา นิกายศาสนาหรือลัทธิในทางศาสนาใดก็ได้หรือจะไม่นับถือ 
ศาสนาใดก็ได้ หรือห้ามมิให้ราษฎรนับถือศาสนาหน่ึงโดยเฉพาะหรืออุปถัมภ์ศาสนาใดศาสนาหน่ึง 
โดยเฉพาะ และละเลยไม'ให้การช่วยเหลืออ่ืน  ๆ เลยมิได้ เพราะโดยสภาพแล้วการใช้สิทธิและ
เสรีภาพดังกล่าวเป็นเร่ืองเกิดขึ้นภายในจิตใจไม่ก่อให้เกิดความเดือดร้อนรำคาญแก่ผู้อ่ืน หรือสังคม 
ดังน้ันราษฎรมีอิสระที่จะคิดและจินตนาการได้อย่างไม่มีขอบเขตจำกัด แต่ล้าเม่ือมีเสรีภาพในความ 
เชื่อดังกล่าวน่าความเชื่อของตนไปปฏิบัติหรือไปกระทำที่ก่อให้เกิดผละกระทบต่อเสรีภาพของ 
บุคคลอ่ืน หรือเป็นปฏิปิกษ์ต่อรัฐธรรมนูญหรือขัดต่อศีลธรรมอันดีของสังคมแล้วก็จะได้รับการ
ลงโทษจากกฎหมายหรือกฎหมายก็จะบัญญัติห้ามการใช้เสรีภาพในการกระทำดังกล่าวได้ตามหลัก 
ท่ีปรากฎอยู่ในมาตรา 38 วรรคแรกตอนท้าย และมาตรา 28 วรรคแรกท่ีบัญญัติว่า “บุคคลย่อมอ้าง 
ศักดิศรีความเป็นมนุษย์ หรือใช้สิทธิเสรีภาพของตนได้เท่าที่ไม่ละเมิดลิทธิและเสรีภาพของบุคคล 
อ่ืนไม,เป็นเป็นปฏิปีกษ์ต่อรัฐธรรมนูญ หรือไม่ขัดต่อศีลธรรมอันดีของประชาชน “ จากบทบัญญัติ 
มาตรา 28 เป็นบทบัญญัติหลักที่ใช้ได้กับทุกสิทธิและทุกเสรีภาพ ดังนันจากการวิเคราะห์ดังกล่าว 
ช้างด้น มาตรา 28 วรรคแรกและ มาตรา 38 วรรคแรกตอนท้ายนัน ไม,น่าจะเป็นเร่ืองข้อจำกัดการ
ใช้สิทธิและเสรีภาพ แต่เป็นเรื่องที่เมื่อมีการกระทำหรือการเคลื่อนไหวทางการกระทำออกไปสู่
ภายนอกแล้วขัดต่อสิ่งที่ได้รับการบัญญัติไว้ดังกล่าวนัน รัฐธรรมนูญบอกว่าทำมิได้และโดยนับเมื่อ 
กระทำออกไปแล้วถือว่าเป็นการใช้เสรีภาพในการกระทำอย่างไม,ถูกต้องตามรัฐธรรมนูญ จะเห็น
ได้ว่าจะต้องมีการแยกการอ้างเสรีภาพในมโนธรรมหรือในความเชื่อออกจากการกระทำ เพราะ
ลำพังแค่ความเช่ือนัน รัฐยังไม่สามารถไปจำกัดได้ แต่ถ้ามีการกระทำออกไปตามความเช่ือแล้วเข้า 
เงื่อนไขที่'ขัดต่อกฎหมายกำหนดไว้แล้วนันก็ไม่สามารถจะกระทำได้48 49

ส่วนการรับรองอย่างสัมพ ัทธ์ เป็นการรับรองของรัฐในสิทธิและเสรีภาพแต่รัฐก็

สามารถจำกัดการใช้ส ิทธิและเสรีภาพเหล่านันได้ เพราะถือว่าสิทธิและเสรีภาพดังกล่าวเป็นสิทธิ

และเสรีภาพในการกระทำแล้ว ดังนันบุคคลใดจะใช้ส ิทธิและเสรีภาพกระทำการใด  ๆ ที่มีผล 
กระทบกระเท ือนต ่อส ิทธ ิและเสร ีภาพอย ่างใดอย ่างหน ึ่งของผ ู้อ ื่นหร ือประโยชน ์ต ่อส ่วนรวมม ิได  ้
โดยรัฐจึงม ีอำนาจที่จะจำกัดการใช้ส ิทธิและเสรีภาพของราษฎรแต่ละคนโดยการบังค ับให้แต่ละคน  
กระทำการบางอย่างหรือห ้ามม ิให ้แต ่ละคนกระทำการบางอย่างได ้ท ังน ีเพ ื่อค ุ้มครองส ิทธ ิเสรีภาพ  
ของผู้อ ื่นและหรือเพ ื่อรักษาไว้ซ ึ่งประโยชน์มหาชน',9

48เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, เอกสารประกอบการสอนวิชาปีญหาขั้นส ูงทางสิทธิ 
เสรีภาพมหาชน , ( เอกสารไม่ตีพิมพ์เผยแพร่ ).

49วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ. ห น ้า 50-51.
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การรับรองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ถือเป็นหัวใจสำคัญและเป็นหลักการ
พืนฐานที่มีอิทธิพลสำคัญต่อการจัดทำรัฐธรรมนูญ'ของรัฐเสรีประชาธิปไตยทั้งหลาย,ในเวลาต่อมา 
ในบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญฉบับใหม่น้ีได้บัญญัติหลักการเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพ โดยได้
บัญญัติไว้อย่างชัดแจ้งในหมวด 3 เรื่องสิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย ซ่ึงจะเห็นได้ว่ามีความ 
แตกต่างไปจากรัฐธรรมนูญฉบับก่อน  ๆ ท่ีผ่านมา กล่าวคือ ทำให้เกิดลักษณะเด่นประการสำคัญของ 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 ซึ่งสามารถสะท้อนให้เห็นแนวคิดของผู้ร่ ไง
รัฐธรรมนูญได้อย่างชัดเจน ก็คือ บทบัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนที่แม้จะมี
แนวทางในการยกร่างท่ีคล้ายกับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยในอดีต โดยวิธีการเพ่ิมเติม
บทบัญญัติดังกล่าวขึ้นไว้ในจำนวนมาก แต่ด้วยบทบัญญัติท่ีเพ่ิมข้ึนน้ัน นอกจากจะมีผลเป็นการ 
ขยายการรับรองและให้ความคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพในประเภทต่าง  ๆ เพิ่มฃึนแล้ว ในขณะ
เดียวกันก็เปิดโอกาสให้มีการพัฒนาสิทธิและเสรีภาพใหม่ โดยไม่จำกัดเพียงบทบัญญัติท่ีปรากฎอยู่ 
ในรัฐธรรมนูญ แต่ได้มีการวางขอบเขตในการจำกัดสิทธิและเสรีภาพโดยบทบัญญัติแห่งกฎหมาย 
ให้มีความชัดเจนย่ิงข้ึน และท่ีสำคัญท่ีสุดคือ การสร้างสภาพบังคับให้สิทธิและเสรีภาพที่
รัฐธรรมนูญให้การรับรองและคุ้มครองไว้ สามารถบังเกิดผลได้อย่างแท้จริงในทางปฏิบัติ

2.3.1 ความหมายของ “สิทธิ” และ “ เสรีภาพ” ตามรัฐธรรมนูญ

บุคคลย่อมมีสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญนัน เป็นหัวใจสำคัญและเป็น

สิทธิข ันพืนฐานของการรับรองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญ และถือว่าเป็น

สิทธิและเสรีภาพที่มนุษย์จำเป็นจะต้องมี และใช้เพื่อพัฒนาบุคลิกภาพของตนทังในทางกายภาพ

และในทางจิตใจ ที่องค์กรต่าง ๆของรัฐทุกองค์กรจะต้องเคารพและให้ความคุ้มครอง ดังที่

ร ัฐธรรมนูญไต้บ ัญญ ัต ิร ับรองไว้ในมาตรา 26 ว่า การใช้อำนาจโดยองค์กรของรัฐทุกองค์กร ต้อง 
คำนึงถึงศักดิศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิและเสรีภาพ

ฉะนันเราควรต้องศึกษาถึงความหมายของคำว่า “ ส ิทธ ิ,, และ “ เสรีภาพ”  ว่ามี 
ความคล้ายคลึงกันและแตกต่างกันในสาระสำคัญอย่างไร เพื่อให้เกิดความชัดเจนจะไต้กล่าว

ถึงความหมายของสิทธิและเสรีภาพ โดยแยกออกเป็นความหมายของสิทธิ และความหมายของ

เสรีภาพ ดังนี

ร '

ความหมายของคำว่า “ ส ิทธ ิ”  ม ีผ ู้ให ้น ิยามไว้ด ังต ่อไปนี้
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คำว่า “สิทธิ” หมายถึง ประโยชน์ที่กฎหมายรับรองและป้องกันให้50

ตามความหมายท่ัวไป คำว่า “สิทธิ” (R ight) คืออำนาจท่ีกฎหมายรับรองให้แก่
บุคคลในอันทีจะกระทำการเกี่ยวข้องกับทรัพย์หรือบุคคลอื่น เป็นอำนาจที่กฎหมายรับรองให้แก่
บุคคลหนึง ในอันท่ีจะเรียกร้องให้ผู้อื่นอีกคนหนึ่งหรือหลายคนกระทำการบางอย่างให้เกิด
ประโยชน์แก่ตน หรือให้ละเว้นกระทำการอย่างใดอย่างหนึ่ง51

ส่วนความหมายของ “ ส ิทธ ิ”  ตามรัฐธรรมนูญ หมายถึง อำนาจตามรัฐธรรมนูญ
หรือกฎหมายสูงสุดได้บัญญัติให้การรับรอง คุ้มครองแก่ปิจเจกบุคคลในอันที่จะกระทำการใด
หรือไม่กระทำการใด การให้อำนาจแก่ปีจเจกบุคคลดังกล่าวได้ก่อให้เกิดสิทธิเรียกร้องที่จะไม่ให้
บุคคลใดแทรกแซงในสิทธิตามรัฐธรรมนูญของตน โดยเฉพาะอย่างย่ิงเรียกร้องต่อองค์กร
ของรัฐมิให้แทรกแซงในขอบเขตของตน ในบางกรณีการรับรองดังกล่าวได้ก่อให้เกิดสิทธิ

เรียกร้องให้รัฐดำเนินการอย่างใดอย่างหนึ่ง สิทธิตามรัฐธรรมนูญยังหมายรวมถึงการให้หลัก
ประกันในเชิงสถาบัน52

ความหมายของ “เสรีภาพ” ตามรัฐธรรมนูญ มีผู้ให้นิยามไว้ดังต่อไปนี

ในคำประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมืองค.ศ. 1789 มาตรา4 บัญญัติว่าเสรีภาพก็คือ 
ความสามารถที่จะกระทำการใดก็ใด้ที่ไม่เป็นการรบกวนผู้อื่น ดังบัน การใชส้ ิทธ ิตามธรรมชาติ
ของมนุษย์แต่ละคนจะมีก็แต่เพียงข้อจำกัดเฉพาะท่ีต้องยอมให้สมาชิกอื่นของสังคม สามารถใช้
สิทธิเหล่านีได้เช่นเดียวกัน ข้อจำกัดเช่นว่านี้จะกำหนดขึ้นได้ก็แต่โดยบทกฎหมายเท่านั้น53

50หยุด แสงอุทัย, ความแบ ื้องด ้นเก ี่ยวก ันกฎหมายท ั่วไป. หน้า 280.

51วรพจน์ วิศรุตพิชญ์. สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540. หน้า 21.

22A lbert Bleckmann. Staatsrecht II -  Die Grundrecht. 4 A u fl, 1997, ร.2 p.85. 
อ้างถึงใน บรรเจิด สิงคะเนติ. หลักพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิศรีความเป็นมนุษย์ตาม 
รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540. หน้า 47.

53บวรศักด อ ุวรรณโณ, กฎหมายมหาชนเล่ม 1 วิว ัฒนาการทางปรัชญาและลักษณะ

ของกฎหมายมหาชนยุคต่าง  ๆ , หน้า 74.
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เสรีภาพ หมายถึง อำนาจที่บุคคลนันมีอยู่เหนือตนเอง1ในการตัดสิน1ใจที่จะกระทำ 
การอย่างใดอย่างหนึ่งหรือไม,กระทำการอย่างใดอย่างหนึ่งโดยปราศจากการแทรกแซง หรือ

ครอบงำจากบุคคลอื่น54 55

เสรีภาพจึงแตกต่างกับสิทธิ โดยสิทธิเป็นการเรียกร้องให้ผู้อื่นกระทำการหรือละเว้น 
กระทำการอย่างใดอย่างหน่ึง แต่เสรีภาพเป็นอำนาจของบุคคลในอันที่จะกระทำในสิ่งที่ตน
ประสงค์จะกระทำและที่จะไม'กระทำในสิ่งที่ตนไม่ประสงค์จะกระทำ และแม้การมีอำนาจดังกล่าว 
จะมีผลก่อให้เกิดหน้าท่ีแก่ผู้อื่น หน้าท่ีน้ันก็เป็นแต่เพียงหน้าท่ีที่จะต้องละเว้นจากการกระทำใด  ๆ
ที่เป็นอุปสรรคขัดขวางการใช้เสรีภาพของเขาเท'าน้น35 ดังน้ัน “เสรีภาพ” จึงมีความหมาย
กว้างกว่า คำว่า “สิทธิ” เพราะเสรีภาพ หมายถึงการกระทำอย่างใดก็ไต้ตราบเท่าท่ีไม'เป็นการก่อ 
อันตรายแก่ผู้อ่ืน ละเมิดสิทธิของผู้อ่ืน หรือขัดต่อกฎหมาย และผู้อ่ืนต้องหลีกเล่ียงหรือกระทำการ 
อันใดที่เป็นการกระทำให้การใช้เสรีภาพต้องเสื่อมเสียหรือถูกดัดรอน และการจำกัดเสรีภาพของ
บุคคลจะต้องกระทำโดยอาศัยอำนาจตามกฎหมายเท่าน้ัน

กล่าวโดยสรุปสิทธิ หมายถึง อำนาจหรือผลประโยชน์ท ี่กฎหมายให้การรับรองและ 
คุ้มครอง ส่วนเสรีภาพ หมายถึง สถานภาพของมนุษย์ท ี่จะไม่ตกอยู่ภายใต้บังคับบัญชาใครหรือ 
อาจกล่าวอีกนัยหนึ่งคือ เป็นอำนาจที่กระทำอย่างหนึ่งอย่างใดหรือที่จะไม่กระทำอย่างใดอย่างหนึ่ง

2.3.2 การแบ่งประเภทของสิทธิและเสรีภาพ

ในการแบ่งประเภทของสิทธิและเสรีภาพ อาจแบ่งไต้เป็นหลายลักษณะ

ดังต ่อไปน ี้

54บรรเจิด สิงคะเนติ. หลักพืนฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิศรีความเป็นมนุษย์ตาม 
รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540. หน้า 48.

55วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนุญแห'งราชอาณาจิกรไทย 
พุทธศักราช 2540. หน้า 23.
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2.3.2.1 การแบ่งประเภทของสิทธิและเสรีภาพตามแนวคลาคสิกของเยอรมัน

ในการแบ่งสิทธิและเสรีภาพตามแนวคลาสิกของเยอรมันนี้ เป็นการอาศัย

ล ักษณะของการใช ้ส ิทธ ิและเสร ีภาพของประชาชนก ับหน ้าท ี่ของร ัฐเป ็นข ้อพ ิจารณาในการแบ ่ง  

สิทธิและเสรีภาพ ทำให้เข้าใจพืนฐานของสิทธิและเสรีภาพแต่ละประเภทว่ามีจุดมุ่งหมายอย่างไร 
และการที่ทำให้บรรลุความมุ่งหมายสิทธิและเสรีภาพแต่ละประเภทรัฐจะต้องดำเนินการอย่างไร

โดย Georg Jellinek เป็นผู้เสนอแนวคิดในการแบ่งสิทธิและเสรีภาพดังกล่าว 
โดย Jellinek ได้แบ่งแยกสิทธิและเสรีภาพออกเป็น 3 ประเภท56 ดังนี

ก. status negativus หมายถึง กรณีที่การใช้สิทธิและเสรีภาพของบุคคล

สามารถดำเนินการไปไต้เองโดยไม่ต้องอาศัยการดำเนินการใดๆ จากรัฐ สิทธิและเสรีภาพใน  
กลุ่มนีจะปรากฎออกมาในรูปของสิทธิในการป้องกัน จากสิทธิในการป้องกันของบุคคลดังกล่าว

ทำให้บุคคลอาจเรียกร้องให้มีการแก้ไขเยียวยาจากร ัฐ ไต ้ ในกรณีที่ม ีการแทรกแซงหรือมีการ

ละเมิดจากรัฐหรืออาจเรียกร้องให้รัฐละเว้นจากการกระทำดังกล่าวไต้ สิทธิประเภทนีตาม

รัฐธรรมนูญของไทย พ.ศ. 2540 ได้แก่ เสรีภาพในการนับถือศาสนา (มาตรา 38) เสรีภาพใน 
เคหสถาน (มาตรา 35) เสรีภาพในการสื่อสาร (มาตรา 37) สิทธิและเสรีภาพในชีวิตและร่างกาย 
(มาตรา 31) เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น (มาตรา 39) และเสรีภาพในทางวิชาการ

(มาตรา 42) เป็นต้น

ข. status positivus หมายถึง กรณีที่การใช้สิทธิและเสรีภาพของบุคคลจะ 
ต้องอาศัยการดำเนินการอย่างใดอย่างหนึ่งจากรัฐ จึงจะสัมฤทธิผลตามความมุ่งหมาย โดยส ิทธ ิ

และเสรีภาพประเภทนีปรากฎออกมาในรูปของสิทธิประเภท “ สิทธิเรียกร้อง”  สิทธิประเภทนีตาม  
รัฐธรรมนูญของไทย พ.ศ. 2540 ได ้แก่ส ิทธิในการได้รับการศึกษาฃันพืนฐาน (มาตรา 43) ส ิทธ ิใน  
การรับบริการทางสาธารณสุข (มาตรา 52) สิทธิไต้รับการเลียงดูและการศึกษาอบรมจากรัฐของ

56Pieroth / Schlink, G rundrech t- Staatsrecht II. Ç.Aufl., ร. 21 อ้างถงใน บรรเวิด
สิงคะเนติ, หลักพ ืนฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540. 
หน้า 48.
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เด็กและเยาวชน (มาตรา 53) ส ิทธ ิท ี่จะได ้ร ับความช่วยเหลือจากรัฐของบ ุคคลซึ่งม ีอาย ุเก ินหกสิบป ี
(มาตรา 55) ส ิทธิได ้ร ับสิ่งอำนวยความสะดวกอันเป ็นสาธารณะและความช่วยเหลือจากรัฐของ
ผู้พิการ (มาตรา 55) และส ิทธิท ี่จะใช ้ส ิทธ ิทางศาล (มาตรา 28) เป็นต้น

ค. status activus หมายถึง กรณีที่การใช้สิทธิและเสรีภาพของบุคคลได้เข้า 
ไปมีส ่วนร่วมในการสร้างเจตจำนงทางการเมือง หรือเข ้าไปมีส ่วนร่วมกับองค์กรของรัฐ โดยสิทธ ิ 
และเสรีภาพประเภทนี้ได้ม ีการบัญญัติรับรองออกมาในรูปของ “ สิทธิของพลเมือง”  ซ ึ่งได ้แก ่

ส ิทธิของผู้เล ือกตั้งสิทธิในการลงสมัครรับเลือกตั้งส ิทธิในการสมัครเข้ารับราชการ สิทธิในการ

จัดตั้งพรรคการเมือง รวมทั้งส ิทธิในการเข้าไปมีส่วนร่วมในทางการเมืองอื่น  ๆ ส ิทธ ิประเภทนี้

มักจะจำกัดให้เฉพาะพลเมืองของชาติบัน

2.3.2.2 การจำแนกสิทธิและเสรีภาพโดยพิจารณาจากกำเนิดของสิทธิและ
เสรีภาพ

การแบ่งแยกสิทธิและเสรีภาพ โดยพิจารณาจากกำเนิดของสิทธิและ

เสรีภาพนิ เป็นการพิจารณาจากเนื้อหาของสิทธิว่า ส ิทธิใดควรจะให ้ก ับบ ุคคลทุกคน และสิทธิใด 
ควรจะจำกัดให้เฉพาะพลเมืองเท่าบัน โดยการแบ่งแยกสิทธิและเสรีภาพประเภทนี้จะนำไปสู่การ

แยกสิทธิและเสรีภาพของพลเมืองออกจากสิทธิมนุษยชน หรือเป็นการกำหนดขอบเขตในการ

คุ้มครองของสิทธิแต่ละประเภท

การแยกสิทธิและเสรีภาพประเภทนิพิจารณาจากกำเนิดของสิทธิ และเสรีภาพแล้ว

ซึ่งเราสามารถแบ่งส ิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญได้ด ังน ี้

ก. ส ิทธิมนุษยชน57 คือ บรรดาสิทธิและเสรีภาพที่ถ ือกันว่าติดตัวมนุษย์

ทุกคนมาแต่กำเนิด และไม่อาจถูกพรากไปจากราษฎรได้โดยไม่เป็นการทำลายความเป็นมนุษย์ของ 
ราษฎร สิทธิมนุษยชน เป ็นสิทธิท ี่ร ัฐธรรมนูญมุ่งที่จะให้ความคุ้มครองแก่คนทุกคน โดยม ิได ้

มีการแบ่งแยกว่าบุคคลบันจะเป็นชนชาติใด เชือชาติใด หรือนับถือศาสนาใด หากบุคคลบันเข้ามา 5

5 Maurice CRANSTON, Human Rights To-Day. (London, Ampersand book, 
1962), อ้างถึงใน วรพจน์ วิศร;ตพิชญ์. สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540. หน้า 40.
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อยู่ในขอบเขตอำนาจรัฐที่ใช้ร ัฐธรรมนูญของประเทศนั้น บุคคลนั้นก็ย ่อมได้รับความคุ้มครอง

ภายใต้รัฐธรรมนูญนั้นด้วย สิทธิมนุษยชนเป็นคุณลักษณะประจำตัวของมนุษย์ท ุกคน เป็นสิทธิ

และเสรีภาพตามธรรมชาติที่เป ็นของมนุษย์ในฐานะที่เกิดมาเป็นมนุษย์ และด้วยเหตุผลแต่
เพียงอย่างเดียวว่าเขาเกิดมาเป็นมนุษย์ ทุกคนมีสิทธิและเสรีภาพเหล่านีอยู่แล้วตังแตก่ ่อนที่จะมี

สังคมการเมืองที่เรียกว่า “ ร ัฐ”  เกิดขึ้น58

ข. สิทธิของพลเมือง คือ ส ิทธิและเสรีภาพในอันที่จะเข ้าม ีส ่วนร่วมในกระบวนการ 
สร้างเจตนารมณ์ของรัฐ และสิทธิของพลเมืองจะมีได้ก็เฉพาะแต่ภายหลังเวลาที่สังคมการ

เมืองที่เรียกว่า “ ร ัฐ”  อุบ ัต ิข ึ้นแล้วเท่านั้น59 สิทธิของพลเมือง ได้แก่ ส ิทธ ิท ี่ร ัฐธรรมนูญมุ่งท ี่จะให  ้
ความคุ้มครองเฉพาะบุคคลที่เป็นพลเมืองของรัฐเท่านัน เช่น ตามรัฐธรรมนูญของเยอรมันได้

กำหนดให้ส ิทธิและเสรีภาพที่อยู่ในกลุ่มของ status activus หรือ “ ส ิทธิในทางการเม ือง”  และ 
เสรีภาพในการประกอบอาชีพ เสรีภาพในการเลือกถิ่นที่อยู่ หรือเสรีภาพในการชุมนุม เป็นต้น 
สิทธิและเสรีภาพเหล่านีเป็นสิทธิของชาวเยอรมันเท่าบัน60

23.2.3 การแบ่งสิทธิและเสรีภาพโดยพิจารณาจากเง่ือนไขการจำกัดสิทธิและ
เสรีภาพ

การแบ่งสิทธิและเสรีภาพประเภทนี สามารถทำให้เข้าใจถืงประเภทของ 
เงื่อนไขของกฎหมายในการจำกัดสิทธิและเสรีภาพ โดยจะเป็นประโยชน์ในการตรวจสอบอำนาจ 
น ิต ิบ ัญ ญ ัต ิในการบ ัญ ญ ัต ิกฎหมายเพ ื่อจำก ัดส ิทธ ิต ่างๆว ่าเป ็น ไปตามเง ื่อนไขท ี่ร ัฐธรรมน ูญ ได  ้
กำหนดไว้หร ือไม ่ ในกรณีจะต้องตรวจสอบว่าการจำกัดสิทธิและเสรีภาพตังกล่าวเป็นไปตาม

เงื่อนไขที่ร ัฐธรรมนูญกำหนดหรือไม1 การจำกัดสิทธิและเสรีภาพที่ไม่อยู่ภายใต้เงื่อนไขที่

รัฐธรรมนูญกำหนดย่อมเป็นการแสดงถงความไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

ซึ่งการแบ่งสิทธิและเสรีภาพโดยพิจารณาจากเงื่อนไขของการจำกัดสิทธิ

58วรพจน์ วิสรุตพิชญ์, สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจัก?ไทย

พุทธศักราช 2540. หน้า 44.

59เรื่องเดียวกัน

“ บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพืนฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิค,รีความเป็นมนุษย์ตาม 
รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540. หน้า 50.
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และเสรีภาพ ซึ่งม ีการกำหนดรูปแบบของเงื่อนไขของกฎหมายไว้ 3 รูปแบบดังน ี6'

ก. ส ิทธิและเสรีภาพกับเงื่อนไขของกฎหมายทั่วไป คือกรณีที่ร ัฐธรรมนูญ

เรียกร้องว่าการจำกัดสิทธิและเสรีภาพนั้นอาจจะกระทำได้โดยบทบัญญัติของกฎหมาย สิทธิและ

เสรีภาพกับเงื่อนไปของกฎหมายทั่วไป เช่น เสรีภาพในเคหสถาน ตามมาตรา 35 วรรคสอง 
บัญญัติว่า“ บ ุคคลย่อมได้รับความคุ้มครองในการที่จะอยู่อาศัยและครอบครองเคหสถานโดยปกติสุข 
การเข้าไปในเคหสถานโดยปราศจากความยินยอมของผู้ครอบครอง หรือการตรวจค้นเคหสถานจะ 
กระทำม ิได ้ เว้นแต่โดยอาศัยอำนาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย”  จะเห ็นได้ว ่ารัฐธรรมนูญมิได ้

กำหนดเงื่อนไขใด  ๆ เกี่ยวกับการจำกัดเสรีภาพในเคหสถานไว้แต่อย่างใด เพียงแต่กำหนดไว้ว่า 
“ เว้นแต่อาศัยอำนาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย”  แต่อย่างไรก็ตามมิได้หมายความการจำกัด

เสรีภาพดังกล่าวไม่มีข้อจำกัดใด  ๆ เพราะโดยแท้จริงแล้วการจำกัดเสรีภาพยังอยู่ภายใต้ข้อจำกัด

ทั่วไป

ข. สิทธิและเสรีภาพกับเงื่อนไขกฎหมายพิเศษ คือกรณีที่รัฐธรรมนูญเรียกร้อง 
ว ่าการแทรกแซงในส ิทธ ิและเสร ีภาพโดยกฎหมายบ ันจะต ้องผ ูกพ ันอย ู่ก ับสถานการณ ์ใดสถาน  
การณ ์หนึ่งหรือต ้องผ ูกพ ันอยู่ก ับวัตถ ุประสงค์ใดวัตถุประสงค์หนึ่ง หรือจะต้องดำเนินการโดยวิธี

การท ี่กำหนดไว้ในรัฐธรรมนูญเท่าบ ัน เช่น เสรีภาพในการเดินทาง ตามมาตรา 36 การจำกัด

เสรีภาพดังกล่าวจะกระทำมิได้เว้นแต่โดยอาศัยอำนาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายเฉพาะเพื่อความ 
มั่นคงของรัฐ ความสงบเรียบร้องหรือสวัสดีภาพของประชาชน การวางผังเมือง หรือเพื่อ

สวัสดีภาพของผู้เยาว์ เป ็นกรณีที่ร ัฐธรรมนูญได้กำหนดเงื่อนไปในการจำกัดเสรีภาพมากขึ้น

กล่าวคือ การจะจำกัดเสรีภาพในการเดินทางตามมาตรา 36 จะกระทำได้เฉพาะภายใต้เงื่อนไขที่ 
กำหนดไว้ในรัฐธรรมนูญเท่าบ ัน หากฝ่ายนิติบัญญัติได้จำกัดเสรีภาพในการเดินทางนอกเหนือจาก 
ที่กำหนดไว้ในรัฐธรรมนูญขัดกับรัฐธรรมนูญการจำกัดเสรีภาพในการเดินทางดังกล่าว ย่อมเป็น

การขัดกับรัฐธรรมนูญ 61

61 Pieroth / Schlink, Grundrecht -  Staatsrecht I I . หน้า 68. อ้างถงใน บรรเจิด

สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540. 
หน้า 51.
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ค. สิทธิและเสรีภาพท่ีปราศจากเงื่อนไขของกฎหมาย เป็นกรณีที่รัฐธรรมนูญ 
ได้กำหนดให้สิทธิและเสรีภาพนั้นไม่อยู่ภายใต้การจำกัดสิทธิโดยกฎหมายใด  ๆ ทังสิน เช่น 
เสรีภาพในการนับถือศาสนา ตามมาตรา38 เป็นด้น

2.4 แนวคิดในการจำกัดสิทธิและเสรีภาพ

เสรีภาพถ้าไม่มีขอบเขตจำกัด สภาวะอนาธิปไตยก็จะเกิดขึนเหมือนเมื่อครังมนุษย์ยัง 
อยู่ในสังคมเถื่อน เพราะทุกคนจะใช้เสรีภาพเต็มที่และจะกระทบชีวิต ทรัพย์สิน ร่างกายผู้อื่น จน 
ทำให้ผ ู้แข ็งแรงเท ่าน ันท ี่อย ู่ในสังคมได้ ผู้อ่อนแอต้องตกเป็นทาสและถูกจำกัดเสรีภาพหมด การมี 
เสรีภาพโดยไม่มีขอบเขตจึงเป็นเหตุใหญ่ให้เกิดการไร้เสรีภาพ การเข้ามารวมเป็นสังคมยอมรับ

อำนาจการเมืองเหนือตนเป็นรูปแบบการปกครองต่างๆ ก็เพื่อให้อำนาจสูงสุดนันสูงเหนือทุกคน

เป ็นกรรมการคอยรักษากติกาไม ่ให ้ผ ู้เข ้มแข็งกว่าใช ้เสรีภาพโดยไม,ม ีขอบเขตรังแกผู้อ ่อนแอกว่า62 
แม้ว ่ารัฐธรรมนูญจะได้บ ัญญ ัต ิร ับรองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไว้ในรัฐธรรมนูญ และถือว่า 
สิทธิและเสรีภาพเป็นเรื่องของปิจเจกชน แต่ส ิทธิและเสรีภาพนั้นก็ไม่สามารถใช้ก ันได้อย่าง

กว้างขวางโดยไร้ขอบเขตจำกัด เพราะมิเช่นนันก็จะเกิดสภาวะอนาธิปไตยเหมือนเมื่อครังมนุษย์

ยังอยู่ในสังคมเถื่อน เพราะทุกคนจะใช้สิทธิและเสรีภาพที่ม ีอยู่อย่างเต็มที่จนกระทบต่อสิทธิและ

เสรีภาพของผู้อื่น ดังนั้น การมีสิทธิและเสรีภาพโดยไม่ม ีขอบเขตจึงเป็นเหตุให้เกิดการไร้สิทธิ

และเสรีภาพ

สิทธิมนุษยชนเป็นสิทธิประจำตัวมนุษย์ท ี่ไม ่อาจจะพราก หรือโอนไปจากเจ้าของได้ 
แต่สิทธินีม ิได้เป ็นสิทธิเด็ดขาด (absolute) กล่าวคือ สิทธิน ี้อาจถูกจำกัดการใช้โดยรัฐได้ในบางกรณี 
และในความเป็นจริงอิสรภาพหาได้เป ็นสิทธิท ี่สมบูรณ ์ไม่ม ีขอบเขต เพราะการใช้ส ิทธิแห่ง

อ ิสรภาพย่อมกระทบถึงบ ุคคลอื่นหรือสังคมโดยรวม ดังนันการจำกัดสิทธิและเสรีภาพโดยรัฐจึง

เป็นสิ่งจำเป็นและมิอาจหลีกเลี่ยงได้ โดยรากฐานของเกณฑ์ที่ใช้บ ังคับในการจำกัดสิทธิและ

เสรีภาพ เมื่อพิจารณาจากคำประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789 ในมาตรา 4

บัญญัติว่า เสรีภาพก็คือ ความสามารถที่จะกระทำการใดก็ที่ไม ่เป็นการรบกวนผู้อ ื่น ดังบัน

การใช้สิทธิตามธรรมชาติของมนุษย์แต่ละคนจะมีก็แต'เพียงข้อจำกัดเฉพาะที่ต ้องยอมให้สมาชิกอื่น

6:George Burdaau, Liberté publiques, Paris, LGD I, 1972, p l9-20 . อ้างถงใน

เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์ , เอกสารประกอบการสอนวิชาปญหาขํ่'นสูงทางสิทธิเสรีภาพมหาชน . 
(เอกสารไม่ตีพิมพ์เผยแพร่).
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ของสังคมสามารถใช้ส ิทธิเหล่านี้ได ้เช ่นเดียวกัน ข้อจำกัดเช่นว่านี้จะกำหนดฃึนได้ก็แต'โดย

กฎหมายเท่านั้น และในมาตรา 5 บัญญัติว่า กฎหมายมีสิทธิท ี่จะห้ามเฉพาะการกระทำที่รบกวน

สังคมเท่านั้น สิ่งใดที่ไม ่ม ีกฎหมายห้าม ใครจะมาห้ามไม่ให ้ทำย่อมไม่ได ้ และในทำนองกลับกัน  
บุคคลย่อมไม ่ถ ูกบังค ับให ้กระทำการในสิ่งท ี่กฎหมายไม ่ไดส้ั่งให้กระทำ63 จากบทบัญญัติดังกล่าว 
สะท้อนเบื้องหลังแนวความความคิดของทฤษฎีป้จเจกชนนิยม ( Ind iv idua lism  ) โดยทฤษฎ ีน ีให  ้
ความสำคัญกับมนุษย์แต่ละคน ซึ่งเป็นผลมาจากกฎหมายธรรมชาติ64 ดังที่ได้เคยกล่าวมาแล้ว

เกี่ยวกับทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติ โดยทฤษฎีปิจเจกชนนิยมนี้ม ีความสอดคล้องกับทฤษฎีดังกล่าว 
ซึ่งม ีรากฐานมาจากแนวคิดของพวกสโตอิก ( Stoic ) ที่เชื่อว่า มนุษย์สามารถดำรงชีวิตอยู่ได้อย่าง 
เสมอภาคกันในสภาวะธรรมชาติ และการที่มนุษย์จะบรรลุสภาวะดังกล่าวได้ มนุษย์จะต้องมี

ความเป็นตัวของตัวเอง และรู้จักดำรงชีวิตอย่างมีเหตุผล โดยเหตุผลนีเองที่ทำให้มนุษย์รู้จ ักแยกว่า 
สิ่งใดเป ็นความดีและความชั่วได ้ แก่นแท้ของความเป็นมนุษย์จึงอยู่ท ี่ความสามารถในการใช้

เหตุผล65

สำหรับปรัชญาที่ไต้แสดงถึงเหตุผลของสาเหตุที่จำต้องมีการจำกัดสิทธิ และเสรีภาพ 
ของมนุษย์ นั้นคือ ทฤษฎีสัญญาประชาคม ( Social Contract ) ของร ุสโซ โดยได้กล่าวเป็นเชิง 
ประชดประช ินไว ้ว ่า “ มนุษย์เกิดมามีเสรีภาพ พร้อมกับพ ันธนาการแห่งโซ ่ตรวน”  ซึ่งอธิบาย

ถึงความพึ่งพาระหว่างปีจเจกชนกับรัฐในขณะที่พลเมืองยอมมอบกายให้รัฐเป็นผู้ปกครอง โดยยอม 
จำกัดสิทธิ อิสรภาพของตนเอง ขณะเดียวกันรัฐก็ไม,อาจจะบัญญัติกฎหมายพรากสิทธิขั้นพื้นฐาน 
ของมนุษย์ไต้และกฎหมายเช่นว่าบันจักต้องไม่ช ิดต่อเจตจำนงของประชาคมส่วนใหญ่66 ฉะนั้น

ในการจำกัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลบันมิใช่ว่ารัฐจะอ้างว่ามีกฎหมายให้อำนาจไว้เท่านั้น แต่

กฎหมายบันต้องมีความชอบธรรมตามหลักนิต ิธรรม ประกอบกับต้องมีวัตถุประสงค์ท ี่กำหนด

อีกด้วย

“ บวรศักดิ อุวรรฌโณ, คำอธิบายกฎหมายมหาชน เล่ม 1 วิวัฒนาการทางปรัชญา 
และลักษณะ1ของกฎหมายมหาชนยฺคต่าง  ๆ , หน้า 74.

64เรื่องเดียวกัน, หน้า 85.

65พบัส ทัศนียานนท์, “ ส ิทธิเสรีภาพส่วนบุคคลของชนชาวไทย”  วารสารนิต ิศาสตร็. 
11 ( 2511):433 .

66วิชิย ศรีรัตน์, ส ิทธิมน ุษยชนและสิทธิเสรีภาพของชนชาวไทย. หน้า 11.
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ดังน้ันเป็นที่ยอมรับกันว่า การใช้สิทธิและเสรีภาพของบุคคลนั้นย่อมมีขอบเขตจำกัด 
รัฐจำเป็นต้องจำกัดขอบเขตแห่งการใช้สิทธิและเสรีภาพของประชาชน ท้ังนี้เพ่ือเป็นการคุ้มครอง 
สิทธิของปิจเจกชน สังคม ศีลธรรมและความคงอยู่ของรัฐเอง กฎหมายท่ีรัฐบัญญัติขึนมาควบคุม 
ความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลกับบุคคล หรือระหว่างบุคคลกับรัฐย่อมต้องมีการกระทบถึงการใช้
สิทธิและเสรีภาพของประชาชนทั้งสิ้น อาจกล่าวได้อีกนัยหน่ึงว่า กฎหมายนันเป็นทังเครื่องมือใน 
การส่งเสริมให้บรรลุถึงการคุ้มครทสิทธิและเสรีภาพ และในขณะเดียวกันก็เป็นอุปสรรคขัดขวาง 
การใช้สิทธิและเสรีภาพด้วยเช่นเดียวกัน สำหรับการจำกัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลรัฐธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 29 ไต้วางหลักเกณฑ์เก่ียวกับการจำกัดสิทธิ
และเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้ ดังนี้

1. การจำกัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล จะต้องอาศัยอำนาจตามบทบัญญัติแห่ง
กฎหมาย

2. การจำกัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล ต้องมีผลใช้บังคับเป็นการท่ัวไปและไม' 
มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใดกรณีหนึ่ง หรือบุคคลใดบุคคลหน่ึงเป็นการเฉพาะ

3. การจำกัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล ต้องกระทำเท่าท่ีจำเป็น
4. การจำกัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล ต้องไม,กระทบกระเทือนสาระสำคัญแห่ง 

สิทธิและเสรีภาพนัน

และในการออกกฎหมาย เพ่ือจำกัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลท่ีรัฐธรรมนูญรับรอง 
ดังกล่าวมาแล้วจะต้องมีผลใช้บังคับเป็นการท่ัวไป และไม,มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใดกรณีหนึ่ง 
หรือแก่บุคคลใดบุคคลหน่ึงเป็นการเจาะจง ส่วนรูปแบบท่ีรัฐธรรมนูญกำหนดให้ฝ่ายนิติบัญญัติ
ต้องคำนึงถึงในการออกกฎหมายเกี่ยวกับการจำกัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนก็คือ ต้องระบุ
บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให้อำนาจในการตรากฎหมายนันต้วย67 จะเห็นไต้ว่า จากบทบัญญัติ 
ในมาตรา 29 จึงเป็นบทบัญญัติท่ีมีข้ึนเพ่ือให้ผู้ท่ีกำลังใช้อำนาจนิติบัญญัติน้ัน ต้องระลึกเสมอว่า 
ในการออกกฎหมายมาจำกัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไต้มีบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญมาตรา 
ใดไต้ให้อำนาจในการจำกัดสิทธิและเสรีภาพดังกล่าวไว้ ซึ่งจะไต้กล่าวในรายละเอียดต่อไปใน
บทท่ี 3

67รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธคักราช 2540 มาตรา 29 วรรคสอง.
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2.4.1 ข ้อ พ ิจ า รณ า ใน ก า รจ ำ ก ัด ส ิท ธ ิแ ล ะ เส ร ีภ า พ

ตามเจตนารมณ์ในรัฐธรรมนูญฉบับปีจจุบันจะยึดหลักคือ สิทธิและเสรีภาพ
ของบุคคลเป็นหลัก ส่วนการจำกัดสิทธิและเสรีภาพเป็นข้อยกเว้น ดังน้ันตามหลักท่ัวไปการจำกัด 
สิทธิและเสรีภาพอาจจะกระทำได้ แต่นั้งนี้ต้องกระทำภายใต้เงื่อนไขที่รัฐธรรมนูญกำหนด โดยจะ 
ต้องมีการตรวจสอบเงื่อนไขต่าง  ๆ ก่อน ซ่ึงตามความเห็นของนักกฎหมายส่วนใหญ่และตาม 
ความเห็นของศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์ของเยอรมันเห็นว่าการตรวจสอบการกระทำของรัฐที่ 
กระทบต่อสิทธิและเสรีภาพจะต้องดำเนินการตรวจสอบตามข้ันตอนต่าง  ๆต่อไปนี้6s

ขั้นตอนแรก จะต้องตรวจสอบว่าการกระทำของบุคคลหรือส่ิงท่ีกฎหมายมุ่ง
คุ้มครองพัน อยู่ภายใต้องค์ประกอบที่รัฐธรรมนูญไต้ให้ความคุ้มครองต่อสิทธิและเสรีภาพหรือไม่ 
การตรวจสอบในขันตอนแรกเพื่อต้องการทำให้องคํประกอบของสิทธิและเสรีภาพแต่ละเรื่องสิทธิ 
มีความชัดเจนตามหลักการตีความรัฐธรรมนูญก่อน และหลังจากพันจึงตรวจสอบว่าการกระทำท่ี
เกี่ยวข้องหรือส่ิงท่ีกฎหมายมุ่งคุ้มครองพันอยู่ภายใต้คำนิยามดังกล่าวหรือไม่

ขันตอนที่สอง จะต้องตรวจสอบว่าผู้ท่ีผูกพันต่อสิทธิและเสรีภาพ ได้ทำ
การแทรกแซงในองค์ประกอบของสิทธิและเสรีภาพหรือไม่ ทังนี่เฉพาะกรณีของการแทรกแซงต่อ 
ขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพเท่านั้นที่สิทธิและเสรีภาพนั้นสามารถแสดงให้เห็นถึงภารกิจในการ 
ป้องกันได้เมื่อเข้าเงื่อนไขดังกล่าวแล้วจึงต้องตรวจสอบตามเงื่อนไขอื่น ๆต่อไป

ขันตอนที่สาม การแทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพพันอาจกระทำตามเงื่อนไข
ในทางกฎหมายตามที่กำหนดไว้หรือไม่ กล่าวคือ จะต้องพิจารณาว่ารัฐธรรมนูญได้กำหนดเง่ือน 
ไขในการจำกัดสิทธิและเสรีภาพอย่างไร โดยจะต้องตรวจสอบว่าการจำกัดสิทธิและเสรีภาพดัง
กล่าวเป็นไปตามเงื่อนไขที่กำหนดไว้ในรัฐธรรมนูญหรือไม่

ขั้นตอนที่สี่ กฎหมายท่ีจำกัดสิทธิและเสรีภาพจะต้องอยู่ภายใต้หลักการต่าง
ๆตามที่กำหนดไว้ในรัฐธรรมนูญด้วย เช่น หลักการจำกัดสิทธิและเสรีภาพต้องมีผลเป็นการท่ัวไป 
หลักการระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญท่ีให้อำนาจในการตรากฎหมายเพ่ือจำกัดสิทธิ และหลัก
การจำกัดสิทธิและเสรีภาพจะกระทบกระเทือนสาระสำคัญแห่งสิทธิมิได้ เป็นด้น

6sAbert Bleckmann, Staatsrecht II-D ie  Grundrechte. 4. A u fL  1997, ร. 399.

อ้างถึงใน บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพืนฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิศรีความเป็นมนูษย์ตาม

รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540. หน้า 139.
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ขันตอนที่ห ้า การแทรกแซงในสิทธิและเส1 ภาพนันจะต้องอยู่ภายใต้เงื่อนไขที่ 
กำหนดไว้ในสิทธิและเสรีภาพแต่ละเรื่อง

ขันตอนที่หก การแทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพนันต้องสอดคล้องกับหลัก

ความไต้ส ัดส่วน

ส่วนการตรวจสอน การกระทำของรัฐที่กระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนของศาลรัฐธรรมนูญไทยนัน เน่ืองจากรัฐธรรมนูญของไทยไม่ได้กำหนดอย่างชัดเจน
ให้ศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรที่ทำหน้าที่ตรวจสอบเรื่องสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญเป็นการ 
เฉพาะ แต่เป็นการให้ศาลสูงสุดของแต่ละศาลเป็นผู้ควบคุมพิจารณาของศาลที่ตํ่ากว่า เมื่อได้
พิจารณาจากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญมาตรา 28 วรรคสองท่ีบัญญัติว่า “บุคคลซึ่งถูกละเมิดสิทธิ 
หรือเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้ สามารถยกบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนีเพ่ือใช้สิทธิทางศาล 
หรือยกฃึนเป็นข้อต่อสู้คดีในศาลไต้” จะเห็นได้ว่าหลักดังกล่าวนีเป็นหลักการท่ีทำให้บทบัญญัติ
ของรัฐธรรมนูญมาตรา 27 ท่ีบัญญัติให้สิทธิและเสรีภาพผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล และ 
องค์กรอื่นของรัฐโดยตรงในการตรากฎหมาย การใช้บังคับกฎหมาย และการดีความกฎหมาย
ทังปวงตามมาตรานีมีผลในทางปฏิบัติอย่างแท้จริง เพราะบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญมาตรา 27
จะไร้ซึ่งความหมายหากไม'มีองค์กรเข้ามาควบคุมตรวจสอบการกระทำขององค์กรท่ีใช้อำนาจรัฐว่า 
ได้กระทำการใด  ๆ อันเป็นการละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญหรือไม่ ดังนันในกรณีนี
จึงต้องพิจารณามาตรา 28 วรรคสองประกอบกับมาตรา 27 ของรัฐธรรมนูญ ย่อมหมายความว่า 
อำนาจรัฐแต่ละอำนาจอาจกระทำการละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพตามที่รัฐธรรมนูญรับรองได้ใน 
ขอบเขตของการใช้อำนาจแต่ละอำนาจ กล่าวคือ หากฝ่ายนิติบัญญัติได้ออกกฎหมายฉบับใด
ฉบับหนึ่งโดยละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพของประชาชน และไม่เป็นไปตามที่รัฐธรรมนูญกำหนด
บุคคลซึ่งได้รับผลกระทบจากกฎหมายดังกล่าวอาจดำเนินการฟ้องร้องต่อศาลและใช้สิทธิตาม 
มาตรา 264 โดยโต้แย้งว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายนันด้องด้วยบทบัญญัติของมาตรา 6 และให้ 
ศาลนั้นเสนอเรื่องให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย69

“ บรรเจิด สิงคะเนติ. ความรู้ท ั่วไปเกี่ยวกับศาลรัฐธรรมนูญ, ( กรุงเทพฯ : สำนักพ ิมพ ์ 
ว ิญ ญ ชน,2 5 4 4 ) ,หน้า 172-174.
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องค์ประกอบของสิทธิและเสรีภาพ,นั้น มาจากการตีความสิทธิและ

เสรีภาพแต่ละสิทธิ ซ ึ่งจะต้องมีการกำหนดขอบเขตสิทธิและเสรีภาพแต่ละสิทธิให้ช ัดเจน70 เช่น 
คำว่า “ เคหสถาน”  ตามมาตรา 35 หรือคำว่า “ วิชาการ”  ตามมาตรา 42 หรือ “ เสรีภาพในการ 
ชุมน ุม”  ตามมาตรา 44 ของรัฐธรรมนูญมีขอบเขตเพียงใด ในการพิจารณาเรื่องของการจำกัด

สิทธิและเสรีภาพนั้น การจะกล่าวว่ามาตรการอันใดอันหนึ่งท ี่ไต ้กระทำการนั้นเป็นการแทรกแซง 
ในสิทธิและเสรีภาพของบุคคลหรือไม ่ ขั้นแรกจะต้องกำหนดขอบเขตของแดนสิทธิและเสรีภาพ

ให้ได้เส ียก่อน หากมีการล่วงลํ้าเข้าไปในแดนสิทธิและเสรีภาพนั้น จึงกล่าวไต้ว่าเป็นการแทรกแซง 
ที่จำกัดสิทธิและเสรีภาพ ตัวอย่างเช่น ตามมาตรา 44 บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบ 
และปราศจากอาวุธ สิ่งท ี่ร ัฐธรรมนูญมุ่งค ุ้มครองในกรณีนี้ค ือ การชุมนุมโดยสงบและปราศจาก 
อาวุธ ดังนั้นหากมีการชุมนุมโดยก่อให้เกิดความวุ่นวายก็ด ีหรือการชุมนุมโดยใช้อาวุธก็ดี กรณ ีน ี ้
ย่อมไม่อยู่ในขอบเขตของเสรีภาพในการชุมนุมที่ไต ้จะได้รับความคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญ ดังนั้น 
หากมีการใช้มาตรการเพื่อขัดขวางการชุมนุมดังกล่าว กรณีจึงไม,เป็นการละเมิดเสรีภาพในการ

ช ุมน ุมในกรณ ีน ี้ ดังนั้น จากองค์ประกอบของสิทธิและเสรีภาพนั้นเองย่อมมีข้อจำกัดของการ

คุ้มครองอยู่ในตัว การกระทำการใด  ๆ ที่อยู่ภายในขอบเขตของการคุ้มครองของสิทธิและเสรีภาพ 
จึงอาจเรียกไต้ว่าเป็น “ การใช้สิทธิและเสรีภาพ”  การกระทำนันรวมถึงการละเว้นการกระทำด้วย

หรือที่เรียกว่า “ เสรีภาพในทางปฏิเสธ”  ตัวอย่างเช่น การคุ้มครองกรรมสิทธ ซึ่งย่อมหมายความ 
รวมถึงการคุ้มครองการมีอยู่ของกรรมสิทธิ”, และการใช้ประโยชน์ของผู้เป ็นเจ้าของกรรมสิทขั้

ด ังนันสิ่งเหล่านีย่อมรวมอยู่ในขอบเขตของการคุ้มครองด้วย

สรุปไต้ว่า การจะทำการตรวจสอบเงื่อนไขในทางกฎหมายว่า การแทรกแซงในสิทธิ 
และเสรีภาพนัน ๆ เป็นไปตามเงื่อนไขหรือไม, เราจะตรวจสอบเฉพาะกรณีการแทรกแซงภายใน 
ขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพ หรือภายในแดนแห่งสิทธิและเสรีภาพเท่านัน หากไม่ใช่เป็นกรณี 
การแทรกแซงในขอบเขตดังกล่าว ก็ไม่มีความจำเป็นต้องมีการตรวจสอบว่าการแทรกแซงในสิทธิ 
และเสรีภาพนัน ๆ ไต้เป็นไปตามเงื่อนไขหรือเป็นไปโดยชอบด้วยกฎหมายหรือไม่

2.4.1.1 องค์ประกอบของสิทธิและเสรีภาพ

70บรรเจิด ส ิงคะเนต ิ.หลักพืนฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิศรีความเป็นมนุษย์ตาม 
รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540. หน้า 140-141.
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การแทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพจากการกระทำของรัฐ จะเกิดขึนเมื่อ 
การกระทำของปีจเจกบุคคลที่รัฐได้ทำการกีดกัน ขัดขวาง หรือปฏิเสธ เป็นการกระทำที่อยู่ภายใน 
ขอบเขตที่ได้รับความคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญ การแทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพนันอาจเป็น

กรณีที่เกิดขึ้นเฉพาะราย (คำสั่งทางปกครอง) หรือเกิดขึ้นในลักษณะทั่วไป (กฎหมาย) “ การ 
แทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพ”  นันมีความบุ่งหมายอยู่ 2 ประการ71 72

ก. ภายในขอบเขตเงื่อนไขของการแทรกแซง ถ้าเป็นการแทรกแซงใน 
เสรีภาพและในกรรมสิทธิโดยฝ่ายปกครอง การนิยามคำว่า “ การแทรกแซง”  ดังกล่าวได้เรียกร้อง 
ว่าจะต้องมีกฎหมายให้อำนาจฝ่ายปกครองในการแทรกแซงดังกล่าว ดังนัน การดำเนินการแทรก 
แซงของฝ่ายปกครองจะต้องมีกฎหมายให้อำนาจไว้จ ึงจะสามารถกระทำได้ ตามหลักที่ว่า “ หลัก 
ความชอบด้วยกฎหมายของการกระทำของฝ่ายปกครอง”

ข. เงื่อนไขของกฎหมาย เป ็นพื้นฐานสำคัญสำหรับการแทรกแซงของ 
รัฐในสิทธิและเสรีภาพ เม ื่อร ัฐประสงค์จะแทรกแซงในขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพที่ได ้ร ับความ  
คุ้มครอง ในกรณ ีนีจำเป็นที่จะต้องตรวจสอบว่ากฎหมายที่แทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพนันได้

ผ่านกระบวนการตราตามที่ร ัฐธรรมนูญกำหนดหรือไม่ การแทรกแซงดังกล่าวเป็นไปตามเงื่อนไข 
ที่กฎหมายได้กำหนดไว้หรือไม ่ หรือเป ็นไปตามหลักความได้ส ัดส ่วนหรือไม ่ เป็นต้น ดังนั้น 
ความหมายของ “ การแทรกแซง”  ในกรณ ีนี้จ ึงมีความสำคัญสำหรับทฤษฎีท ั่วไปของสิทธิและเสรี 
ภาพ

2.4.1.2 การแทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพ

“ การแทรกแซง”  ในความหมายดั้งเดิมได้วางหลักเกณฑ์ของการแทรก 
แซงไว ้ 4 หลักเกณฑ์ ด ังนี้7:

71เรองเดียวกัน, หน้า 141-143.

72Pieroth/Schlink, Grundrechte -  Staatsrecht IL  9. A u fl., ร. 64. อ้างถงใน

บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพืนฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญ

พ.ศ. 2540. หน้า 142.
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เงื่อนไขประการแรก การกระทำนั้นต้องเป็นการกระทำในขันตอนสุด

ท้าย หลักการดังกล่าวเป็นหลักการที่ไต้รับการเน้นยํ่าเป็นพิเศษโดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีของการ 
เวนคืน ตามหลักการนีถือว่ามีการแทรกแซงเกิดขึน เมื่อองค์กรของรัฐประสงค์ท ี่จะจำกัดสิทธิและ 
เสรีภาพหรือองค์กรของรัฐมีเจตนาอย่างชัดแจ้งที่จะกระทำการดังกล่าว เช่น จะถือว่าเป็นการ

แทรกแซงเมื่อฝ่ายปกครองได้สลายการชุมนุม ในทางตรงกันข้าม แนวคิดนี้เห็นว่าหากเจ้าหน้าที ่
จำเป ็นต้องปิดกั้นถนนและการปิดกั้นถนนดังกล่าวทำให้ร ้านค้าในละแวกนั้นไม่ม ีล ูกค้า กรณีนี้ไม่ 
ถือว่าเป็นการแทรกแซงแต่อย่างใด เพราะผลที่เกิดขึ้นนี้นมิใช่เป็นความประสงค์ของเจ้าหน้าที่แต่

อย่างใด

เงื่อนไขประการที่สอง การกระทำของรัฐนันจะต้องก่อให้เกิดการ

ละเมิดสิทธิข ันพืนฐานโดยตรง เช่น หากเจ้าหน้าท ี่ของรัฐได้ให ้เงินสนับสนุนกิจการของเอกชน  
รายใดรายหนึ่ง การให้การสนับสนุนดังกล่าวก่อให้เกิดผลกระทบกับคู่แข่งขันทางการค้าเนื่องจาก  
กิจการรายหลังนีม ิได ้ร ับเงินสนับสนุนจากรัฐ เพื่อให้สามารถทำการแข่งขันกับเจ้าของกิจการราย

แรกได ้ เจ้าของกิจการรายหลังจำเป็นต้องปรับราคาให้สูงฃึน และด้วยเหตุดังกล่าวนีเองทำให้
เจ้าของกิจการรายหลังต้องสูญเสียลูกค้าไปจำนวนมาก ในกรณีนี้ถ ือว่าเป็นผลกระทบอันมีผลโดย 
ทางอ้อมเท,านัน

เงื่อนไขประการที่สาม อ ันเป ็นเงื่อนไขประการสำคัญสำหรับการให้

ความหมายของคำว่า “ การแทรกแซง”  ตามแนวความคิดดังเดิม คือการกระทำของรัฐนันจะต้อง 
เป็นการกระทำในทางกฎหมาย เช่น กฎหมายระเบียบ คำวินิจฉัย หรือคำสั่งทางปกครอง เป็นด้น 
การกระทำในทางข้อเท็จจริง หรือที่เรียกว่าการกระทำในลักษณะของการปฏิบัติการ ไม่อยู่ใน

ขอบเขตของการแทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพ

เงื่อนไขประการสุดท้าย การแทรกแซงบันจะต้องมีลักษณะเป็นการ

บังคับหรือเป็นคำสั่ง ซึ่งหมายถึงเป็นการใช้อำนาจมหาชนฝ่ายเดียว ดังบันในกรณีของการกระทำ 
ในล ักษณะของสัญญาจึงไม,รวมอยู่ในความหมายของการแทรกแซงหรือในกรณ ีท ี่ผ ู้ทรงส ิทธ ิและ 
เสรีภาพได้สละสิทธิและเสรีภาพดังกล่าว กรณีนีย่อมถือว่าไม่มีการแทรกแซงแต่อย่างใดแม้ฝ่าย

หนึ่งจะใช้อำนาจมหาชนกระทำการฝ่ายเดียวก็ตาม

สำหรับความหมายของคำว่า “ การแทรกแซง” ตามความหมายของ

ยุคใหม่ได้ขยายความหมายของ “ การแทรกแซง”  ให้กว้างขึ้นโดยรวมเกณฑ์ท ั้ง 4 ประการของ 
ความหมายดังเดิมอยู่ด้วย ตามความหมายของ “ การแทรกแซง”  ของยุคใหม่ให้ความหมายว่า 
หมายถึง “ การกระทำของรัฐทั้งหลาย ซึ่งทำให้การใช้สิทธิและเสรีภาพของปิจเจกบุคคลไม่อาจ  
เป ็นไปได ้”  โดยตามความหมายของยุคใหม่บันเห็นว่า การกระทำของรัฐบ ันไม่ว่าจะเป็นการ

กระทำในขันสุดท ้ายหรือไม ่ ไม ่ว ่าจะเป ็นการกระทำโดยมุ่งประสงค์หรือไม ่ หรือไม่ว่าจะเป็นการ
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กระทำที่ม ีผลโดยตรงหรือโดยอ้อมหรือไม, ว่าจะเป็นการกระทำในทางกฏหมายหรือในทางข้อเท็จI „ ,1 " ' I  . ไ^'  1" 1 J 1" I  I
จริง และไม่ว่าจะเป ็นการกระทำในลักษณะคำสังหรือไม่ก ็ตามย่อมถือว่าเป ็นการแทรกแซงทังสิน  
แต่อย่างไรก็ตามการกระทำของรัฐน ั้นต้องเป ็นการกระทำโดยอำนาจมหาชนที่ก ่อให้เก ิดผลเป็นการ 
แทรกแซงสิทธิและเสรีภาพดังกล่าว ตัวอย่างของการกระทำที่ม ิได้เป ็นการกระทำในลักษณะของ 
การบังคับหรือคำสั่ง เช่น การดักพ ิงทางโทรศัพท์ ซ ึ่งกระทำโดยเจ้าหน้าที่ของรัฐหรือการแทรก  
แซงในข้อมูลข่าวสารต่าง  ๆ เป็นด้น แต่ในการขยายความหมายของคำว่า “ การแทรกแซง”  ดัง

กล่าวได้ก่อให้เกิดปีญหาในการพิจารณาหลายประการ กล่าวคือ การให้ความหมายของการแทรก 
แซงรวมถึงผลการกระทำทั้งที่ม ิได้เจตนาหรือเป็นผลโดยอ้อม ซึ่งการกระทำดังกล่าวอาจมิได ้ก ่อให ้ 
เกิดผลต่อบุคคลหนึ่งบุคคลใดเท่านัน อาจก่อให้เกิดผลต่อบุคคลที่สามด้วย ซึ่งตามสภาพการณ์แล้ว 
การกระทำของรัฐมิได้ม ีความมุ่งหมายต่อบุคคลบัน นอกจากนีการให้ความหมายของการแทรก

แซงรวมถ ึงการกระทำในข ้อเท ็จจร ิงด ้วยย ่อมก ่อให ้เก ิดป ้ญหาเร ื่องการกำหนดขอบเขตของการ- 
กระทำของรัฐ

2.4.1.3 เงื่อนไขของกฎหมายในการแทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพ 

ก. เงื่อนไขในทางรูปแบบ

การแทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพจะชอบด้วยกฎหมาย ก็ต่อเม่ือ
การแทรกแซงบันเป็นไปตามเงื่อนไขของกฎหมายในทางรูปแบบ โดยมีข้อพิจารณาดังนี้73

•กฎหมายที่จะแทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพต้องมีความชัดเจน บท
บัญญัติของกฎหมายดังกล่าวต้องชัดเจนเพียงพอที่ประชาชนต้องสามารถทราบได้ว่า การแทรกแซง 
เช่นใดบ้างทีเจ้าหน้าที่ของรัฐสามารถกระทำได้ หรือภายใต้เงื่อนไขเช่นใดที่เจ้าหน้าที่ของรัฐ
สามารถกระทำได้ เช่น ความหมายของ “ความสงบเรียบร้อยของสังคม” มีขอบเขตแค่ไหนเพียงใด

•กฎหมายนั้นจะต้องมีความชัดเจนเพียงพอ หากกฎหมายนั้นได้กำหนด 
ให้เจ้าหน้าที่มีดุลพินิจหรือมีความอิสระในการตีความถ้อยคำที่ไม่ชัดเจนในตัวเอง เช่น คำว่า
“ประโยชน์สาธารณะ” “ศีลธรรมอันดีของประชาชน” เป็นต้น เพราะตามหลักนิติรัฐ “ดุลพินิจ” 
หรือ “การดีความถ้อยคำที่ไม่ชัดเจนในตัวเอง” ย่อมมีขอบเขตและโดยเฉพาะอย่างยิ่งการใช้ 73

73บรรเจิด สิงคะเนติ. หลักพืนฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิศรีความเป็นมนุษย์ตาม 
รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540. หน้า 144.
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ดุลพินิจหรือการตีความถ้อยคำท่ีไม,ชัดเจนในตัวเองใ4นจะต้องสามารถถูกตรวจสอบได้หากเป็นการ 
ละเมิดสิทธิและเสรีภาพ

-กฎหมายน้ันเป็นกฎหมายท่ีขาดความชัดเจน หากกฎหมายนันไต้
กำหนดเง่ือนของการอนุญาต ในกรณีที่มีเงื่อนไขครบถ้วนแล้ว แต่การอนุญาตหรือไม่นันยังให้
ขึนอยู่กับดุลพินิจของเจ้าหน้าท่ี เช่น “เจ้าหน้าท่ีสามารถจะออกใบอนุญาตไต้เม่ือเป็นไปตามเง่ือน 
ไฃที่กฎหมายกำหนด” ตามหลักนิติรัฐจะต้องมีการแก้ไขบทบัญญัติเก่ียวกับ:ร่ืองดุลพินิจดังกล่าว
โดยต้องกำหนดว่า “เม่ือเป็นไปตามเง่ือนไขของกฎหมายเจ้าหน้าท่ีจะต้องออกใบอนุญาตให้” ใน 
กรณีเช่นน้ีจึงก่อให้เกิดสิทธิในการขอให้ออกใบอนุญาตดังกล่าว

•กฎหมายน้ันจะต้องเป็นกฎหมายท่ีสามารถคาดหมายไต้ว่า ฝ่ายปกครอง 
สามารถเข้าแทรกแซงไต้หรือไม' การแทรกแซงนั้นจะต้องวางอยู่บนเงื่อนไขของกฎหมายที่แน่นอน 
ชัดเจน แต่อย่างไรก็ตามไม,จำเป็นถึงขนาดท่ีทำให้ประชาชนสามารถทราบเป็นการล่วงหน้าว่าฝ่าย 
ปกครองจะแทรกแซงในสิทธิของตนหรือไม' หรือหากจะแทรกแซงจะแทรกแซงเมื่อใด เพราะฝ่าย 
นิติบัญญัติมิได้มีหน้าที่ในการกำหนดหน้าที่ในการแทรกแซงของฝ่ายปกครอง

อย่างไรก็ตาม เงื่อนไขในทางรูปแบบของกฎหมายที่แทรกแซงในสิทธิ 
และเสรีภาพจะต้องเป็นไปตามหลักประกันการจำกัดสิทธิและเสรีภาพรัฐธรรมนูญได้กำหนดไว้ 
ด้วย เช่น กฎหมายนันจะต้องเป็นกฎหมายที่มีผลบังคับใช้เป็นการทั่วไปมิได้มุ่งหมายหรือกรณีใด 
กรณีหนึ่งเป็นการเฉพาะ หรือกฎหมายนันจะต้องอ้างบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่ให้อำนาจในการ 
จำกัดสิทธิและเสรีภาพ

ข. เงื่อนไขในทางเน้ือหา

เงื่อนไขในทางเนื้อหาของการแทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพ ตามแนว 
คำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญเยอรมัน74 ได้วินิจฉัยว่ากฎหมายซ่ึงละเมิดรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมาย 
ที่แสดงถึงเงื่อนไขของการละเมิดสิทธิและเสรีภาพ กฎหมายท่ีละเมิดรัฐธรรมนูญจะต้องได้รับการ 
ตรวจสอบว่าฝ่ายนิติบัญญัติมีอำนาจในการออกกฎหมายนันหรือไม่ กระบวนการในการออก
กฎหมายเป็นไปตามที่กำหนดไว้หรือไม่ นอกจากน้ีจะต้องตรวจสอบว่ามีการละเมิดหลักกฎหมาย

74BVerfGE (Elfes -  Urteil) 6, 32. อ้างถึง1ใน บรรเจิด สิงคะเนติ. หลักพื้นฐานของ 
สิทธิเสรีภาพและศักดิศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540. หน้า 145.
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ทั่วไป เช่น หลักนิติรัฐหรือไม่ เป็นต้น โดยอาจแบ่งเงื่อนไขในทางเนื้อหาของการแทรกแซงใน 
สิทธิและเสรีภาพไต้ ดังนี้

(1) การแทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพอาจกระทำได้เฉพาะกรณีที่มี 
กฎหมายให้อำนาจซ่ึงอาจพิจารณาไต้ดังน้ี

(ก) การแทรกแซงสิทธิและเสรีภาพโดยกฎหมายนั้น เป็นการจำกัด
สิทธิและเสรีภาพที่กระทำได้ภายในขอบเขตที่รัฐธรรมนูญไต้กำหนดไว้ หรือการแทรกแซงใน
สิทธิและเสรีภาพจะต้องไต้รับมอบอำนาจจากรัฐธรรมนูญ

(ข)ในการจำกัดสิทธิและเสรีภาพมีข้อแตกต่างระหว่างเงื่อนไขของ 
กฎหมายท่ีปรากฎเป็นลายลักษณ์อักษร กับเง่ือนไขของกฎหมายท่ีไม่เป็นลายลักษณ์อักษร

เง่ือนไขของกฎหมายท่ีปรากฏเป็นลายลักษณ์อักษร คือ เงื่อนไขในการ 
จำกัดสิทธิและเสรีภาพที่มีการกล่าวไว้อย่างชัดแจ้งในรัฐธรรมนูญ หรือที่มีการกำหนดไว้ในสิทธิ
และเสรีภาพแต่ละสิทธิ เง่ือนไขของกฎหมายท่ีปรากฎเป็นลายลักษณ์อักษรอาจแยกออกได้เป็น
2 ประเภท ดังนี้

ประการแรก เง่ือนไขพิเศษในการจำกัดสิทธิและเสรีภาพ โดยกำหนด 
เงือนไขในการจำกัดสิทธิและเสรีภาพได้ภายใต้เงื่อนไขเฉพาะตามที่กำหนดไว้ในสิทธิและเสรีภาพ 
นัน  ๆ ตัวอย่างของเง่ือนไขพิเศษในการจำกัดสิทธิและเสรีภาพ เช่น ตามท่ีบัญญัติไว้ในมาตรา 49 
บัญญัติว่า “การเวนคืนอสังหาริมทรัพย์จะกระทำมิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอำนาจตามบทบัญญัติแห่ง 
กฎหมายเฉพาะเพือการอันเป็นสาธารณูปโภค การอันจำเป็นในการป้องกันประเทศ การไต้มาซ่ึง 
ทรัพยากรธรรมชาติ การผังเมือง การส่งเสริมและรักษาคุณภาพส่ิงแวดล้อม การพัฒนาการ
เกษตรหรือการอุตสาหกรรม การปฏิรูปที่ดินหรือเพื่อประโยชน์สาธารณะอย่างอื่น...” เงื่อนไข
ตามทีกำหนดไว้ในมาตรา 49 ดังกล่าวจึงถือได้ว่าเป็นเงื่อนไขพิเศษตามที่กำหนดไว้ในรัฐธรรมนูญ 
หากมีการเวนคืนเพื่อการอย่างอื่นซึ่งมิได้ระบุไว้ในมาตรา 49 การเวนคืนดังกล่าวย่อมขัดต่อ
รัฐธรรมนูญ

ประการที่สอง เงื่อนไขทั่วไปในการจำกัดสิทธิและเสรีภาพ ตัวอย่าง
เช่น ตามมาตรา 35 บัญญัติว่า “บุคคลย่อมมีเสรีภาพในเคหสถาน บุคคลย่อมได้รับความคุ้มครอง 
ในการทีจะอยู่อาศัยและครอบครองเคหสถานโดยปกติสุข การเข้าไปในเคหสถานโดยปราศจาก
ความยินยอมของผู้ครอบครอง หรือการตรวจค้นเคหสถานจะกระทำมิได้ เว้นแต่โดยอาศัย
อำนาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย” ตามมาตรานีจะเห็นได้ว่ากฎหมายมิได้กำหนดเงื่อนไขใดเป็น
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พิเศษสำหรับการจำกัดเสรีภาพในเคหสถานเพียงแต่กำหนดให้เป็นไปตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย 
เท่านัน ในกรณีน้ีกฎหมายท่ีจำกัดสิทธิและเสรีภาพดังกล่าว จึงอยู่ภายใต้หลักท่ัวไปของการจำกัด 
สิทธิและเสรีภาพ

ส่วนเงื่อนไขของกฎหมายท่ีไม่ปรากฎเป็นลายลักษณ์อักษรบัน มีสิทธิ
และเสรีภาพบางประการที่ไม่ปรากฏเงื่อนไขของกฎหมายที่เป็นลายลักษณ์อักษรในการจำกัดสิทธิ 
และเสรีภาพ เช่น เสรีภาพในความเช่ือทางศาสนา

สัดส่วน 

แห่งสิทธิไต้

(2) การแทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพจะต้องคำนึงถึงหลักความไต้

(3)การจำกัดสิทธิและเสรีภาพไม่อาจกระทบกระเทือนต่อสาระสำคัญ

2.4.2 หลักว่าด้วยเหตุผลในการจำกัดสิทธิและเสรีภาพ

2.4.2.1 หลักว่าด้วยความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน

คำว่า “ ความสงบเรียบร้อยของประชาชน”  เป็นหลักเบืองต้นในการ

บัญญัติกฎหมายจำกัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่ปรากฎอยู่เป็นหลักกฎหมายของประเทศต่าง  ๆ
แนวความคิดเกี่ยวกับ “ ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาขน”  มีที่มาจากกฎหมาย 
โรม ัน ต่อมาภายหลังกฎหมายแฟงฝรั่งเศส (มาตรา 1131 และมาตรา 1133) และกฎหมายแฟง 
ญี่ป่น (มาตรา 90) ได้ถือแนวดังกล่าว โดยในชั้นแรกไต้ยอมรับเฉพาะที่ใช้บ ังคับแก่หลักเสรีภาพ

ในการทำสัญญา แต่ต่อมาปรากฎว่าเป็นที่ยอมรับกันโดยทั่วไปว่าแนวความคิดดังกล่าวได้กลายเป็น 
หลักสำคัญที่ใช ้บ ังคับแก่กฎหมายเอกชนโดยทั่วไป เช่น ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
ของไทย ไต้ยอมรับหลักการว่าด้วยความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ซึ่ง

นอกจากจะใช้บ ังค ับแก่นิต ิกรรมที่ม ีว ัตถ ุประสงค์ ( มาตรา 113 ) แล้ว หลักดังกล่าวยังนำไปใช้ 
บังคับกับเรื่องอื่น  ๆ อีกหลายเรื่อง ส่วนการให้คำจำกัดความคำว่า “ ความสงบเรียบร้อยของ

ประชาชน”  บันเป็นเรื่องยากที่จะจำกัดความไต้อย่างถูกต้องสมบูรณ์ แต่ถ้าจะกล่าวแต่วัตถ ุประสงค  ์
ของคำดังกล่าวนีอาจกล่าวไต้ว่า “ ความสงบเรียบร้อยของประชาชน”  มีความมุ่งหมายที่จะให้ยกขืน 
มาใช้ในกรณ ีท ี่ม ีผลประโยชน ์ส ่วนรวมของส ังคมขัดก ับผลประโยชน ์ส ่วนต ัว ผลประโยชน ์
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ส่วนรวมย่อมมีความสำคัญมากกว่า กล่าวโดยสรุป “ ความสงบเรียบร้อยของประชาชน”  หมายถึง 

ประโยชน ์โดยทั่วไปของประเทศชาต ิและสังคม75

ความหมายของคำว่า “ ความสงบเรียบร้อยของประชาชน”  ตามประมวลกฎหมายแพ่ง 
และพาณิชย์ของไทยมีผู้ให ้น ิยามไว้ว ่า หมายถึง เรื่องใดที่ม ิได้เกี่ยวด้วยส่วนได้เสียของเอกชน

ผู้เป็นคู,กรณีโดยเฉพาะ แต่อาจกระทบกระทั่งไปถึงส ่วนได้เส ียของประชาชนคนอื่น เรื่องนัน

พอจะจัดได้ว่าเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยของประชาชน76

“ ความสงบเรียบร้อยของประชาชน”  หมายถึง วิน ัยข้อบังคับแก่บ ุคคลเพื่อรักษาไว้ให ้ 
มั่นคงซึ่งความปลอดภัย และเพื่อรักษาความยุติธรรมให้มีอย่ในความเกี่ยวพันระหว่างประชาชน

และยังกินความตลอดถึงรัฐประศาสนโยบาลหรือความปลอดภัยของประเทศ และบุคคลใน

ประเทศด้วย77

ส่วนคำว่า “ ศีลธรรม”  พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2493 หมายถึง 
“ ความประพฤติท ี่ด ีท ี่ชอบ”  ดังบัน “ ศีลธรรมอันดีของประชาชน”  จึงหมายถึง “ ความประพฤติที่ด ี 
ที่ชอบของประชาชน”

ตามความเห็นของ ศ.ดร. อุกฤษ มงคลนาวิน เห็นว่า “ ศ ีลธรรมอันดีของประชาชน”  
หมายถึงท ัศนะโดยทั่วไปทางจริยธรรมของสังคม ซึ่งโดยทั่วไปแล้วการที่จะถือว่าการใดเป็นการ

ขัดต่อศีลธรรมอันดีของประชาชนน่าจะได้มีกฎหมายบัญญัติไว้โดยเฉพาะ แต่ในทางปฏิบัติการที ่
จะถ ือว ่าการใดข ัดต ่อศ ีลธรรมอ ันด ีของประชาชนย ่อมเป ็นหน ้าท ี่ของศาลท ี่จะต ้องเป ็นผ ู้ว ิน ิจฉ ัย  
โดยความลำบากอย่างยิ่ง ยิ่งกว่าบันหลักศีลธรรมอันดีโดยทั่วไปมีความหมายใกล้เคียงกับ “ หลัก 
ความสงบเรียบร้อย”  มากจนอาจกล่าวได้ว่าเรื่องใดที่ขัดต่อศีลธรรมอันดีของประชาชนมักจะขัดต่อ

75อุกฤษ มงคลนาวิน, “ ความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน,”

บทบัณฑิตย์, 32 ( 2518), : 13-14.

76เสนีย์ ปราโมช. คำอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหนี 
เล่ม 1 ( กรุงเทพฯ : อ ักษรสาส์น, 2509 ), หน้า 148.

77วิริยะ เกิดสิริ, คำอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมสัญญา

และหนี ( กรุงเทพฯ ะ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2517), หน้า 17.
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ความสงบเรียบร้อยของประชาชนด้วย เช่น ความตกลงท่ีทำให้มนุษย์เส่ือมเสียศักดิศรี นอกจาก 
จะขัดต่อความสงบเรียบร้อยแล้วยังขัลต่อศีลธรรมอันดขีองประชาชนด้วย7'

อย่างไรก็ดี ในทางวิชาการนิติศาสตร์ อาจให้คำจำกัดความได้ว่า “ ศีลธรรมอันดีของ 
ประชาชน”  หมายถึง ธรรมเนียมประเพณีอันเป็นที่ยอมรับทั่วไปในสังคมนั้น  ๆ ดังนั้นศีลธรรม 
อันดีของประชาชนจึงมีความหมายกว้างกว่าหลักศีลธรรมในทางศาสนา กล่าวคือ หากการกระทำ 
ใดขัดต่อหลักการทางศาสนาใดศาสนาหนึ่งโดยชัดแจ้ง อาจจะถือเป็นการขัดต่อศีลธรรมอันดี

ของประชาชนในสังคมน ั้นก ็ได ้ แต่การกระทำหลายอย่างที่แม้ไม่ขัดต่อหลักการในศาสนา

เช่น ศาสนามีข้อกำหนดครอบคลุมไม่ถึง แต่ความรู้สึกของสังคมเห็นว่าเป็นการขัดต่อธรรมเนียม 
ประเพณีอันเป็นที่ยอมรับโดยทั่วไปของสังคมนันๆ ก็อาจถือเป็นการขัดต่อศีลธรรมอันดีของ

ประชาชนได ้ ซึ่งจะต้องพิจารณาเป็นเรื่องๆไปและตามยุคสมัยของสภาพสังคมที่อาจเปลี่ยนไป

ช่วงระยะเวลาหนึ่งอาจถือว่าขัดต่อศีลธรรมอันดีของประชาชน แต่เมื่อสังคมเปลี่ยนไปอาจเห็นว่า

ไม,ข ัดก ็ได ้ แต่หลักศาสนาไม่มีการเปลี่ยนแปลง ดังนิ'น ศีลธรรมในสังคมหนึ่งอาจจะไม่เป ็นที่

ยอมรับในอีกสังคมหนึ่งแม้ในประเทศเดียวกัน กฎหมายจึงต้องใช้คำว่า “ ศีลธรรมอันดีของ

ประชาชน”  คือ ต้องยอมรับทั่วไปในสังคมไทย แม้ว่าจะนับถือศาสนา มีวัฒนธรรม หรือภาษา 
แตกต่างกัน78 79

สรุปไต้ว่า ศีลธรรมนันเป็นความรู้สึกนึกคิดของมนุษย์ ว่าการกระทำเช่นไรเป็นสิ่งที่ 
ถูกต้อง ศีลธรรมเก่ียวข้องกับกฎหมายเพราะศีลธรรมเป็นรากฐานของกฎหมายและมนุษย์ยอมรับว่า 
กฎหมายใดเป็นกฎหมายที่ยุติธรรมต่อเมื่อกฎหมายน้ันสอดคล้องกับความรู้สึกทางศีลธรรมของตน 
ด้วย อย่างไรก็ดี กฎหมายมักจะมุ่งแต่เพียงการดำรงไว้ซ่ึงความเป็นระเบียบเรียบร้อยของสังคม
แด'ศีลธรรมมุ่งท่ีจะให้มนุษย์มีทังความดีทังทางร่างกายและจิตใจ ดังนัน ในบางครังล้าเข้าข่ายเป็น 
ความผิดตามกฎหมายด้วยแล้วผู้กระทำผิดอาจได้รับการลงโทษทางสังคมด้วย นอกเหนือไปจาก
การลงโทษโดยกฎหมายฝ่ายบ้านเมือง

78อุกฤษ มงคลนาวิน, “ความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน”
บทบัณฑิต. 11 :25.

79กุลพล พลวัน, เสรีภาพทางวิชาการ ( สำนักงานคณะกรรมการการศึกษาแห่งชาติ
สำนักนายกรัฐมนตรี, 2541 ), หน้า 104.
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2 A .2 .2  หลักสิทธิของบุคคลอื่น

หลักเพ่ือคุ้มครองสิทธิของบุคคลอ่ืนถือว่าเป็นเหตุผลสำคัญในการจำกัด 
สิทธิและเสรีภาพ ซ่ึงตามความเห็นของ Duerig เห็นว่า “สิทธิของบุคคลอื่น” น้ันเป็นข้อจำกัดที่ 
มีอยู่ในสิทธิและเสรีภาพท้ังหลาณ์0 โดยท่ีสิทธิและเสรีภาพ ตามทัศนะของ จอห์น ล็อค ( John

Locke ) มองว่า มนุษย์กับสังคมแยกจากกันมิได ้ เพราะสังคมเกิดมาจากมนุษย์ สังคมน้ันจึงมี
วัตถุประสงค์เพื่อความสงบสุขของมนุษย์ผู้ซ่ึงเป็นสมาชิกในสังคม ซึ่งตามทัศนะ1ของล็อค เห็นว่า 
มนุษย์ตามสภาวะดังเดิมนันเป็นสภาวะท่ีมนุษย์มีเสรีภาพอย่างสมบูรณ์ โดยมนุษย์สามารถท่ีจะ
กำหนดการกระทำของตนเองได้ภายในขอบเขตของกฎธรรมชาติ นอกจากนีในสภาวะธรรมชาติ
นันมนุษย์ทุกคนมีความเสมอภาคเท่าเทียมกัน และตามแนวความคิดของกฎหมายธรรมชาติการท่ี 
มนุษย์มีเสรีภาพอย่างเท่าเทียมกันน้ันก่อให้เกิดผลว่า ไม่มีบุคคลใดท่ีสามารถก่อให้เกิดความ
เสียหายแก่ชีวิต ร่างกาย ทรัพย์สิน และเสรีภาพของบุคคลอื่นได้ เพราะทุกคนต่างเป็นอิสระและ 
เท่าเทียมกัน

ดังนั้น เมื่อเกิดรัฐขึ้น “ สิทธิของบุคคลอื่น”  จึงได้ร ับการรับรองโดยกฎเกณฑ์ของรัฐ 
“ ส ิทธิของบุคคลอื่น”  จึงมิได้อยู่ในสภาวะธรรมชาติอ ีกต่อไป หากแต่ได ้ถ ูกกำหนดให้เป ็น

กฎหมายซึ่งออกโดยอำนาจของรัฐ ดังน'น “ สิทธิของบุคคลอื่น”  จึงยังคงเป็นข้อจำกัดของเสรีภาพ 
ที่แฝงอยู่โดยตรรกในทางกฎหมาย แต่ได้เปลี่ยนจากตรรกในทางกฎหมายในสภาวะธรรมชาติ

ดังเดิมมาเป็นตรรกในทางกฎหมายของกฎหมายบัญญัติ ซ ึ่งการกำหนดให้ส ิทธิแก่บ ุคคลอื่นใน

ขณะเดียวกันก็เป็นการจำกัดเสรีภาพของอีกบุคคลหนึ่ง โดยการจำกัดสิทธิของบุคคลอาจเป็น

ความจำเป็นเพื่อความมุ่งหมายในการคุ้มครองผลประโยชน์ของปีจเจกบุคคล แต่เงื่อนไขดังกล่าว

ยังไม่ใช่เงื่อนไขที่พอเพียง หน้าที่ในการคุ้มครองผลประโยชน์ของปีจเจกบุคคลนันฝ่ายนิติบัญญัต  ิ
อาจยกขึนเพ ื่อให ้เป ็นส ิทธิของผู้ได ้ร ับประโยชน์ได ้ ในกรณีนี้เป็นกรณีที่ฝ่ายนิติบัญญัติได้อำนาจ

ในทางกฎหมายแก่บุคคล เพื่อบุคคลนั้นสามารถบรรลุเป้าหมายในผลประโยชน์ที่กฎหมายให้

ความคุ้มครองได้ เฉพาะกรณ ีที่ผลประโยชน์อย่างใดอย่างหนึ่งได ้ถ ูกกำหนดให้เป ็นประโยชน์แก่

บุคคลที่สาม ในกรณีนีจ ึงกล่าวได้ว่าเป็น “ ส ิทธิของบุคคลอื่น”  ซึ่งเป ็นความชอบธรรมในการ

จำกัดขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพ ถ้าหากปราศจากการคุ้มครองผลประโยชน์ของป้จเจกบุคคล *

SJKJaus Stem, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland. Band I1I/2 
Allgemeine Lehren der Grundrechte, 1994, ร 302. อ้างถึงใน บรรเจิด สิงคะเนติ. หลักพืนฐาน  
ของสิทธิเสรีภาพและศักดิศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540. หน้า 147.
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ก็ดี หรือในกรณีที่ผลประโยชน์นันเป็นเพียงผลสะท้อนจากกฎเกณฑ์ของกฎหมายก็ดี ในกรณีนี 
ย่อมไม่ก่อให้เกิดความชอบธรรมในการจำกัดสิทธิและเสรีภาพ81

2.4.2.3 หลักความมั่นคงแห่งรัฐ

ความมั่นคงแห่งรัฐ คือ การที่ประเทศชาติสามารถดำรงอยู่ได้อย่าง

สงบสุขพอสมควร ปลอดภัยจากการคุกคามหรือการรุกรานของศัตรู สามารถพัฒนาประเทศให้ 
ก้าวหน้าในระดับที่เหมาะสมกับขีดความสามารถทางการงบประมาณของตน ประชาชนมีความ

อยู่ดีก ินดีมีรายได้พอสมควรแก่อัตตภาพ ประเทศชาติมีเกียรติและศักดิศรีได้รับการยอมรับนับถือ

จากนานาประเทศ82

รากฐานของการทำหน้าที่ในการรักษาความมั่นคงปลอดภัยของรัฐ ถือว่าเป็นพื้นฐาน 
สำหรับการจำกัดสิทธิและเสรีภาพตามพืนฐานของทฤษฎีสัญญาประชาคม ความมั่นคงของรัฐเป็น 
ผลมาจากการที่รัฐเข้ามาทำหน้าที่ให้ความคุ้มครองแก่สิทธิของปีจเจกบุคคล ดังนัน ตามแนว

ความคิดของนักกฎหมายธรรมชาติ ความมั่นคงในการดำรงอยู่ของรัฐและความสามารถทำภาระ

หน้าท ี่ของรัฐจึงเป็นเหตุผลอันชอบธรรมสำหรับการจำกัดเสรีภาพตามธรรมชาติของบุคคลได้ การ 
ย ้อนกล ับไปพ ิจารณาการทำภาระหน ้าท ี่ในการร ักษาความม ั่นคงปลอดภ ัยของร ัฐก ับความม ั่นคง 
ปลอดภัยของสิทธิของปีจเจกบุคคลเป็นการแสดงถึงความเกี่ยวพันของความชอบธรรมในยุคดังเดิม 
ที่ย ังคงมีผลมาจนถึงป ็จจุบ ันน ี้83

ดังนัน ความสามารถในการทำภาระหน้าที่ของรัฐนันได้รับการยอมรับว่าเป็นวัตถุ

ประสงค์ในการจำกัดสิทธิและเสรีภาพ ซึ่งอาจกำหนดรูปแบบของการจำกัดสิทธิและเสรีภาพใน

K. Stem, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, S306-307. อ้างถงใน 
บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพืนฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญ

พ.ศ. 2540. หน้า 148-149.
82ขฆัดภัย บุรุษพัฒน์, ความมั่นคงแห่งชาติ (กรุงเทพฯ : กรมการปกครอง. 2521),

หน้า 2.

8jKlaus Stem, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland. ร .322. อ้างถงใน 
บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพืนฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ'ศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญ

พ.ศ. 2540. หน้า 150.
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ลักษณะของการกำหนดหน้าที่ให้แก1พลเมืองของตน เช่น การกำหนดให้บ ุคคลมีหน้าท ี่ในการ

เสียภาษี หรือการกำหนดให้ประชาชนมีหน้าท ี่ต ่าง  ๆ เป็นต้น

2.4.3 ขอบเขตการใช้สิทธิและเสรีภาพ

การที่รัฐธรรมนูญมิได ้กำหนดให้สิทธิและเสรีภาพบางเรื่องอยู่ภายใต้เงื่อนไข 
ของกฎหมายหรือมิได้กำหนดขอบเขตในการจำกัดสิทธิและเสรีภาพไว้อย่างชัดเจนกีดี กรณีน้ีย่อม 
มิได้หมายความว่าสิทธิและเสรีภาพนั้นไม่อาจจะจำกัดสิทธิและเสรีภาพได้ เพราะตามหลักนิติรัฐ 
แล้ว ไม่มีเสรีภาพใดท่ีไต้รับความคุ้มครองโดยปราศจากขอบเขต เพราะสาระแห่งเสรีภาพก็คือ
พฤติกรรมระหว่างมนุษย์ด้วยกัน ซ่ึงย่อมมีความเก่ียวพันกับคำถามว่าบุคคลหน่ึงควรปฏิบัติต่ออีก
บุคคลหนึ่งอย่างไรหรือปฏิบัติต่อสังคมอย่างไร หรือความปฏิบัติต่อร ัฐอย่างไร เฉพาะเสรีภาพ
ที่เกี่ยวกับสังคมหรือเสรีภาพท่ีมีผลต่อภายนอกเท่าน้ันที่อยู่1ใน1ขอบเขตความสนใจ1ของนักนิติศาสตร์ 
อันเป็นขอบเขตที่ได้รับการพิจารณาจากร ัฐธรรมนูญ84

ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรพุทธศักราช 2540 มาตรา 28 วรรคแรก บัญญัติว่า 
“ บ ุคคลย่อมอ้างศ ักดิศรีความเป ็นมนุษย์หรือใช้ส ิทธิและเสรีภาพของตนไต้เท ่าท ี่ไม ่ละเม ิดส ิทธิและ 
เสรีภาพของบุคคลอื่น ไม่เป็นปฏิปีกษ์ต ่อรัฐธรรมนูญ หรือไม ่ข ัดต่อศีลธรรมอันดีของประชาชน”  
หากพิจารณาถึงขอบเขตการใช้สิทธิและเสรีภาพตามที่บ ัญญัติไว้ในมาตรา 28 ได ้ด ังน ี

2.4.3.1 สิทธิและเสรีภาพของบุคคลอื่น

จากบทบัญญัติด ังกล่าวของรัฐธรรมนูญไต้กำหนดขอบเขตประการแรก 
ของการใช้ส ิทธิและเสรีภาพไว้ คือสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอื่น จากขอบเขตดังกล่าวนีจำเป็นที่ 
จะต้องทำความเข้าใจว่า สิทธิและเสรีภาพโดยหลักแล้วมิได ้ก่อให้เกิดผลผูกพันต่อป็จเจกบุคคล

หากแต่ก่อให้เกิดผลผูกพันเฉพาะต่อรัฐเท่าบัน แต่โดยแท้จริงแล้วโดยที่ร ัฐได ้ให ้ความคุ้มครองสิทธ  ิ
และเสรีภาพแก่บุคคลที่สาม โดยเหตุนีรัฐจึงอาจทำการจำกัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลได้ * *

"4Kari August Bettermann, Staatsrecht Verfahrensrechts Zivilrecht. Schriften 
aus vier Jahrzehnten, Hrs, von D. Merten, H. J. Papier, K. Schmidt, A. Zeuner, Carl 
Heymanns Verlag KG, 1988, ร. 73. อ้างถึงใน บรรเจิด สิงคะเนติ. หลักพืนฐานของสิทธิ
เสรีภาพและศักดิศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540. หน้า 160.
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การให้ความคุ้มครองแก่สิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่สามโดยรัฐธรรมนูญ ย่อมหมายความว่า ไม่ 
ว่าบ ุคคลใดไม ่สามารถที่แทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอื่นได ้ เหตุผลอันชอบธรรมใน

การแทรกแซงสิทธิและเสรีภาพได้น ั้นสามารถอ้างได้ว่าเพื่อสิทธิและเสรีภาพของบุคคล ดังนัน

รัฐจ ึงม ีส ิทธิท ี่จะใช ้มาตรการไม ่ว ่าโดยทางบริหาร นิติบัญญัติ หรือตุลาการ เพื่อเยียวยาสิทธิของ 
บุคคลที่สามที่ถ ูกละเมิด และรัฐจะต้องปฏิเสธการกระทำของบุคคลใดก็ตามที่เป็นการละเมิด

สิทธิและเสรีภาพของบุคคลอื่น85

ในความเห็นของ Duerig เห็นว่า86 “ สิทธิของบุคคลอื่น”  หมายถึงสิทธิในทางแพ่ง 
และสิทธิในทางมหาาชนของบุคคลอื่นและของนิติบ ุคคลตามกฎหมายแพ่งด้วย ส ่วนในปิญหาว่า 
ผลประโยชน ์ของบ ุคคลอื่นจะได ้ร ับความคุ้มครองหรือไม ่น ัน กรณีนีหากมีความขัดแย้งกัน

ระหว่างส ิทธิและเสรีภาพของบุคคลหนึ่งก ับผลประโยชน์ของอีกบ ุคคลหนึ่ง สิทธิและเสรีภาพย่อม 
ได้รับความคุ้มครองก่อนอย่างชัดเจน และการกระทำตามสิทธิและเสรีภาพนัน  ๆ ย่อมได้รับความ 
คุ้มครองโดยกฎหมาย แม้การกระทำตามสิทธิและเสรีภาพนั้นจะกระทบต่อผลประโยชน์ของบุคคล 
อื่นก็ตาม

สิทธิของบุคคลอื่นนันรัฐธรรมนูญมุ่งหมายที่จะคุ้มครองต่อปีจเจกบุคคล ด ังน ันส ิทธ ิ 
ในกรณีนีจ ึงหมายถึงบุคคลในทางแพ่ง ด ้วยเหตุนี้ส ิทธิของนิติบ ุคคลตามกฎหมายมหาชนจึงมิใช่

“ ส ิทธ ิของบ ุคคลอื่น”  ในความหมายดังกล่าว นอกจากนีส ิทธิโดยรวมของปวงชนก็ไม ่ถ ือว่าเป ็น  
สิทธิของบุคคลอื่นเช ่นกัน โดยทั่วไปแล้วไม่อาจจะยอมรับได้หากมีการใช้คำว่า “ สิทธิของบุคคล  
อื่น”  ให้หมายถึง “ ประโยชน ์สาธารณะ”  ซึ่งในกรณีนี้เป ็นความเข้าใจผิดในหลักพืนฐานของ

ความสัมพ ันธ์ระหว่างประโยชน์สาธารณะกับประโยชน์ของปิจเจกบุคคล ซ ึ่งประโยชน ์สาธารณะ 
กับประโยชน์ของป้จเจกบุคคลบ่อยครังท ี่ท ังสองดำเนินไปอย่างคู่ขนานกัน ดังนั้น ในบางกรณีจึง 
มีความหมายว่าการละเมิดประโยชน์สาธารณเท่ากับเป็นการละเมิดสิทธิของบุคคลอื่น แต่ความ

สอดคล ้องก ันบางประการระหว ่างประโยชน ์ท ังสองก ็ม ิไค ้ก ่อ ให ้เก ิดผลเปล ี่ยนแปลงต ่อความ  
สัมพ ันธ ์ระหว่างประโยชน ์ท ังสองท ี่ม ีสาระสำคัญที่แตกต่างก ัน การคุ้มครองประโยชน์สาธารณะ

85 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพืนฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิศรีความเป็นมนุษย์ตาม 
รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540. หน้า 161.

86Duerig, in : Maunzz/Duerig, GG-Kommentar, Art. 2, Abs. 1, Rdnr. 13. อ้างถงใน 
บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพืนฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญ

พ.ศ. 2540. หน้า 161.
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จึงมิได้หมายเฉพาะว่าเป็นการคุ้มครองประโยชน์ของป้จเจกบุคคล และในทางตรงกันข ้ามก็ม ิได ้

หมายความว่าการคุ้มครองประโยชน์สาธารณะจะต้องยุต ิลง ทากเป็นการขัดแย้งกับประโยชน์ของ 
ป้จเจกบุคคล87

2.43.2 ศีลธรรมอันสีของประชาชน

จากบทบัญญัติในมาตรา 28 ของรัฐธรรมนูญได้กำหนดให้ “ ศีลธรรม 
อันด ีของประชาชน”  เป็นขอบเขตของการใช้สิทธแิละเสรีภาพประการหนึ่ง ย่อมหมายความว่าการ 
ใช ้สิทธิและเสรีภาพจะต้องไม่ละเมิดต่อศีลธรรมอันดีของประชาชน ซึ่งโดยแท้จริงแล้ว “ ศีลธรรม 
อ ันด ีของประชาชน”  ถือว่าเป็นตัวกำหนดขอบเขตโดยรวมของกฎหมายภายในทังหลาย ตัวอย่าง 
เช่น นิต ิกรรมที่ละเมิดต่อศีลธรรมอันดีของประชาชนย่อมตกเป็นโมฆะ และความเสียหายอันเกิด 
จากการกระทำโดยเจตนาท ี่เป ็นการขัดต ่อศ ีลธรรมอันด ีของประชาชนย่อมก ่อให ้เก ิดภาระในการ 
ชำระค่าเสียหายเพื่อการดังกล่าว ดังนั้นจึงไม,มีบุคคลใดอาจจะอ้างสิทธิและเสรีภาพเพื่อกระทำการ 
อันเป็นการขัดต่อศีลธรรมอันดีของประชาชน88

“ ศีลธรรมอันดีของประชาชน”  มิได ้เป็นข้อจำกัดโดยตรงของรัฐธรรมนูญต่อ

การใช้สิทธิและเสรีภาพของปีจเจกบุคคลเท่านัน แต่ “ ศีลธรรมอันดีของประชาชน”  ยังเป็นข้อ 
จำกัดของสิทธิและเสรีภาพโดยทางอ้อมที่ม ีต่อฝ่ายนิติบัญญัติ ในกรณีนี่ฝายนิติบัญญัติอาจกำหนด 
ห้ามการกระทำในลักษณะใดลักษณะหนึ่ง ที่ม ีล ักษณะเป็นการขัดต่อศีลธรรมอันดีของประชาชน  
ได ้ ตังนัน ข้อจำกัดอันเกี่ยวกับ “ ศีลธรรมอันดีของประชาชน”  จึงมีล ักษณะคล้ายกับการให้

อำนาจตามรัฐธรรมนูญสำหรับการจำกัดสิทธิและเสรีภาพโดยฝ่ายนิติบัญญัติ การแทรกแซง

ดังกล่าวฝ่ายนิติบัญญัติอาจมอบอำนาจให้แก่ฝ่ายปกครองและฝ่ายตุลาการได้ ซึ่งเป็นการอาศัย

พืนฐานจากขอบเขตของ “ ศีลธรรมอันดีของประชาชน”  ท ี่ม ีผลโดยทางตรงจากรัฐธรรมนูญและมี 
ลักษณะทั่วไป ดังบัน การบัญญัติกฎหมายโดยฝ่ายนิติบัญญัติในลักษณะนี้จึงมีผลทำให้หลักการ

87เรื่องเดียวกัน, หน้า 162.

88K .A . Bettermann, Staatsrecht Verfahrensrechts Z iv ilrech t. ร. 75. อ้างกงใน

บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพืนฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญ

พ.ศ. 2540. หน้า 162.
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ที่ลักษณะเป็นนามธรรมเป็นรูปธรรมและมีผลในทางปฏิบัติ89

2.4J.3 การใช้สิทธิและเสรีภาพจะติ,องไม่เป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญ

จากบทบัญญัติในมาตรา 28 นั้น ได้บัญญัติขอบเขตของการใช้สิทธิใน 
ประการสุดท้ายว่า การใช้สิทธิและเสรีภาพจะต้องไม่เป็นปฏิปักษ์ต ่อรัฐธรรมนูญ ซึ่งในขอบเขตน  ี
จะต ้องม ีการพ ิจารณาถึงการใช ้ส ิทธ ิและเสรีภาพว่าถ ึงขนาดไหนจึงจะเป ็นปฏ ิป ักษ ์ต ่อรัฐธรรมนูญ  
ซึ่งแบ่งออกไต้เป็นหลายลักษณะ เช่นบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่มีล ักษณะเป็นบทบัญญัติท ั่วไป 
บทบัญญัติท ี่ม ีล ักษณะห้ามมิ1ให้'ทำการแก้ไขเปลี่ยนแปลง บทบัญญัติที่มีลักษณะบังคับให้กระทำ

ตาม บทบัญญัติท ี่ไม่ม ีล ักษณะเป็นการให้เลือกปฏิบัต ิไต้ เป็นต้น การใช้สิทธิและเสรีภาพที่เป็น 
การปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญ น่าจะหมายความถึงเฉพาะกรณีที่เป็นการปฏิปักษ์ต่อบทบัญญัติของ

รัฐธรรมนูญที่ม ีล ักษณะห้ามมิให้ทำการแก้ไขเปลี่ยนแปลงเท่านั้น แต่มิไต้หมายความรวมถึง

บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญทังหมด เพราะฉะน ันการใช้สิทธิและเสรีภาพที่เป็นการไม้สอดคล้อง

กับบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่ม ีล ักษณะบังคับให้กระทำตาม เช่น การบัญญัติให้การเลือกตังเป็น 
หน้าที่ หากบุคคลนั้นไม ่ไปเลือกตั้ง กรณีนี้ย ังไม่ลือเป็นการใช้สิทธิท ี่เป ็นการปฏิปักษ์ต่อ

รัฐธรรมนูญ หากเป็นการกระทำที่ขัดต่อกฎหมายเลือกตั้ง ซึ่งอาจถูกตัดสิทธิต่าง  ๆ ตามที่กำหนด 
ไว้ในกฎหมายเล ือกตั้งไต ้ แต่หากเป็นกรณีการใช้ส ิทธิท ี่เป ็นปฏิปักษ์ต ่อรัฐธรรมนูญไต้ ถ้าบุคคล 
ใดบ ุคคลหนึ่งไค ้ใช ้เสร ีภาพในการแสดงความคิดเห ็นและเผยแพร,ความเห ็นของตนต่อสาธารณะ 
เพ ื่อ เร ียกร ้องม ิให ้บ ุคคลไปใชส้ิทธเิล ือกตังโดยเห ็นว ่าระบบการเล ือกต ังไม'เอ ือให ้คนด ีเข ้าส ู่สภา 
กรณีนีอาจเป็นการใช้เสรีภาพซึ่งเป ็นปฏิป ักษ์ต ่อรัฐธรรมนูญไต้90

จากแนวความคิดในการรับรองสิทธิและเสรีภาพ ที่มีรากฐานมาจากแนวความคิดของ 
สำนักกฎหมายธรรมชาติดังที่ไต ้กล่าวมาแล้ว สะท้อนให้เห็นว่าโดยธรรมชาติแล้วมนุษย์ท ี่เก ิดมา

ย่อมมีศักดิศรีของความเป็นมนุษย์มีสิทธิและเสรีภาพที่เท่าเทียมกัน แต่ต่อมาเมื่อมนุษย์ไต้มี

พัฒนาการในต้านความคิดและการกระทำมากขึน มีอิสระตามเจตจำนงของตนเองในการที่จะ

สร้างสภาพแวดล้อมและพัฒนาสิ่งต่าง  ๆ จึงไต ้ก่อให้เกิดการปกครองที่มีการแบ่งเป็นหมู่เหล่า

และชนชันข ึน ความเท่าเทียมกันในสิทธิและเสรีภาพจึงถูกจำกัดและถูกริดรอนตามกฎเกณฑ์

89บรรเจิด สิงคะเนติ,, หลักพ้ืนฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิศรีความเป็นมนุษย์ตาม 
รัฐธรรมนูญ ท.ศ. 2540. หน้า 162.

90เรื่องเดียวกัน, หน ้า165-167.
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ข้อบังคับตามความพอใจหรือความต้องการของผู้นำในการปกครองนั้นๆ สิ่งที่เกิดตามมาก็คือ

ความเป็นอภิสิทธิชนของบุคคลบางกลุ่มที่ไต้ทำการกดฃี่ข่มเหงเอารัดเอาเปรียบ ด้วยเหตุนีจึง

เกิดความไม่เท่าเทียมกันในสิทธิและเสรีภาพฃึน ดังนันจึงได้เกิดการเรียกร้องถึงความเป็นธรรม

ในเรื่องดังกล่าว และเพื่อไม'ให้มีการใช้สิทธิและเสรีภาพนั้นตามอำเภอใจอันอาจล่วงละเมิดสิทธิ

และเสรีภาพของบุคคลได้ ทำให้เกิดเป็นที่มาของแนวความคิดในเรื่องปิจเจกชนนิยมซึ่งทฤษฎีนี้

เองที่เป็นเบืองหลังของแนวความคิดในการจำกัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล โดยที่มนุษย์จำเป็น

ต้องอาศัยกฎหมายเป็นเครื่องมือในการจำกัด หรือวางขอบเขตแห่งการใช้สิทธิและเสรีภาพของ

บ ุคคลไว ้ แต่อย่างไรก็ตาม กฎหมายที่จะมาจำกัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลได้จะต้องได้รับ

อำนาจจากรัฐธรรมนูญ และกฎหมายบันจะต้องตราขึนภายในกรอบหรือขอบเขตที่ร ัฐธรรมนูญได  ้
กำหนดไว้เท ่าบ ัน มิเช่นบันกฎหมายดังกล่าวย่อมขัดต่อรัฐธรรมนูญมิอาจมีผลบังคับใช้ได้

ซ ึ่งหลักการดังกล่าวได้เป ็นไปตามหลักนิต ิร ัฐหรือรัฐท ี่ม ีการปกครองโดยกฎหมาย ที่จัดได้ว่าเป็น 
หลักประกันสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจากการใช้อำนาจตามอำเภอใจขององค์กรต่าง  ๆ ของ 
รัฐได้อย่างม ีประสิทธิภาพที่ส ุด
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