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บทที 2

แนวความคิดและทฤษฎี๓ ยวก้บการรับรองมืสิทธิและ 
เสรึภาพและการจำกดสิทธิและเสรีภาพ

2.1 แนวความคิดในการรับรองสิทธิและเสรีภาพ

สิทธิและเสรีภาพในปัจจุบันนี้พัฒนามาจากสิทธิและเสรีภาพของชนชั้นกลางในยุค 
กลางของยุโรป ซึ่งได้บังคับให้ชุนนางและกษัตริย์มอบหลักประกันในสิทธิและเสรีภาพบางประการ 
แก่ประชาซน โดยที่ในสมัยนั้นการให้หลักประกันคังกล่าวจะกระทำในรูปของเอกสารต่าง  ๆ เช่นใน 
ปี ค.ศ. 1188 ได้มีการประชุมกันของบรรดานักบวชและประชาชนชาวสเปน เพ่ือให้รับ?องสิทธิ 
และเสรีภาพของประชาชน เช่น การรับรองสิทธิในการปรึกษาหารือ สิทธิในการร่วมแสดงความ 
คิดเห็นในปัญหาสำคัญ  ๆ นอกจากนี้ยังต้องห้ามมีให้มีการล่วงละเมิดสิทธิและเสรีภาพในชีวิต 
เกียรติยศ และสิทธิและเสรีภาพในการเลือกถิ่นที่อยู่ และกรรมสิทธ้ี 1 แต่ข้อเรียกร้องท่ีได้รับการ 
กล่าวถึงมากที่สุดในการต่อสู้ของชนช ั้นกลาง คือ Magna Carta ในปี ค.ศ. 1215 อันเป็นข้อ 
เรียกรองท่ีเกิดจากพวกชุนนางที่ไม่พอใจกษัตริย์ที่ปกครองประเทศในสมัยนั้น คือ พระเจ้าจอหนั 
(King John of England) ซึ่งมักเก็บภาษีตามอำเภอใจ จึงทำให้เกิดการขัดแย้งกับประชาชน ในท่ี 
สุดพระเจ้าจอห์นแพ้จึงยอมให้สิทธิและเสรีภาพบางประการโดยสาระสำคัญประการหนึ่งคือ พระ 
มหากษัตริย์เก็บภาษีบางอย่างโดยไม่ได้รับความเห็นชอบจากพวกชุนนางไม่ได้ และนอกจากนี้
เพื่อเป็นการปัองกันการใชอำนาจโดยมีชอบจากศาลของพระมหากษัตริย์ ดังท่ีได้ระบุไว้ในมาตรา 
39 ว่า ''อํสรชนไม่อาจถูกลับกุม คุมขัง ประหาร หรือถูกเนรเทศ หรือถูกระทำโดยวิธีใดวิธีหน่ึง 
เว้นแต่โดยอาคัยพื้นฐานคำวินิจฉัยตามบทบัญโมติของกฎหมาย ต่อมาใน ค.ศ. 1628 สภาชุน 
นางและสภาสามัญของประเทศอังกฤษได้ยื่นเอกสารต่อพระเจ้าชารีล (Chartes) 1 2 ซึ่งเอกสาร

1 Albert Bleckmann, Staatsrecht II. Die Grundrecht. 4 Aufl. 1979. ร.2. อ้าง 
ถึงในบรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและคักดิ้ศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรม 
นุญ พ.ศ. 2540. (กรุงเทพมหานคร : สำนักพิมพ้วิญญชน, 2543), หน้า 42.

2 Samuel A. Pleasants, Merrill Studies of American Documents 2 The Bill 
of Rights (Charles E. Merrill Book, Inc., Columbus, Ohio, Printed in the United States of 
America), p. 5.
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ฉบับน้ีคือ Petition of Right ซึ่งมีสาระสำคัญคือ บุคคลจะไฝถูกบังคืบให้เลียภาษีใด  ๆ โดย
ปราศจากความยินยอมร่วมกันโดยพระราชบัญญํติของสภา บุคคลจะไม่ถูกจำคุกหรือคุมขัง เว้น 
แต่จะเห็นไปตามกฎหมาย นอกจากนี้กา?บังคับให้หาที่อยู่อากัยและการเลี้ยงดูทหารบก ทหารเรือ 
ถูกยกเลิก การลังให้ดำเนินกระบวนพิจารณาโดยกฎอัยการศึกษาต้องถูกเพิกถอน 3

ใน ป ีค .ศ .1689 รัฐสภาอังกฤษได้ร่างเอกสารฉบับหนึ่งชื่อ Bill of Right ซึ่งพระเจ้า 
วิลเลี่ยมและพระนางแม่รี่ ได้ทรงให้ความเห็นชอบ ซ ึ่งเอกสา?ฉบับคังกล่าวมีสาระสำคัญคือ พระ 
มหากษัตริย์จะทรงระงับกฎหมายหรือใช้บังคับกฎหมาย จะเลิกกฎหมายหรือเลิกใช้บังคับกฎหมาย 
โดยปราศจากความยินยอมของรัฐสภา ย่อมถือว่าเป็นการไม่ชอบด้วยกฎหมาย นอกจากนี้พระ 
มหากษัตริย์ไม,มีอำนาจที่จะเรียกเก็บเงินโดยรัฐสภาไม่อนุม่ติในเวลาบ้านเมืองสงบเรียบร้อย 
เป็นต้น4 ต่อมาในศตวรรษท่ี 16 และ 17 ทฤษฎีลัญญาประชาคมและแนวความคิดแบบมนุษย์ 
นิยม เริ่มมีบทบาทสำคัญในยุคนั้น และจากแนวความคิดดังกล่าวล่งผลให้ John Milton เรียก 
ร้องสิทธิต่าง  ๆ ที่จำเป็นสำหรับประชาชน ซ่ึงได้แก่ สิทธิในชีวิตและร่างกาย นอกจากนี้ยังรวมถึง 
เสรีภาพต่าง  ๆ อีก เช่น เสรีภาพในทางศาสนาและในทางความเชื่อ เสรีภาพในการพูด และเสรี 
ภาพของหนังสือพิมพ์ เป็นต้น

นอกจากนี้ ในช่วง ค.ศ. 1632 - 1704 บุคคลที่มีความสำคัญในเริ่องของสิทธิและเสรี 
ภาพ คือ John Lock ซึ่งได้เขียนหนังสือที่มีบทบาทสำคัญต่อสิทธิและเสรีภาพน้ันคือ 'Two 
Treaties on Civil Government" ซึง Lock มองว่า ชีวิต เลรภาพ และกรรมสิทธิ เป็นลทธิทติด 
ตัวบุคคลแต่ละคนมาตั้งแต่เกิด และเพื่อให้เกิดหลักประกันต่อสิทธิและเสรีภาพของบุคคล Lock 
ได้เรียกร้องให้มีการแบ่งแยกอำนาจนิติบัญญ้ติออกจากอำนาจบริหาร 5 และจากแนวความคิดใน 
การจำกัดอำนาจรัฐได้มีการพัฒนาต่อมาโดย Montesquieu ซ่ึงได้เขียนไว้ในหนังสือ "De I' 
esprit de lois" 6 ต่อมา Edward Coke พู้ช่ึงเห็นพ้องกิบแนวความคิดของ Lock โดยท่ี Coke 
เป็นผู้สนับลนุนเสรีภาพส่วนบุคคล สิทธิในชีวิตและกรรมสิทธ้ิ และได้ก่อให้เกิดการต่ืนตัวในเร่ือง

3 Ibid., P P  6 - 7.
4 Ibid., pp. 7 - 8.
5 Ibid., pp. 4 - 5.
6 วภาวรรณ ดุลยานนท์(แปล), เจตนารมณ์ของกฎหมาย. (กรุงเทพมหานคร:โรง

พ ิมพ ์จ ุฬ าลงกรณ ์ม ห าว ิท ยาล ัย , 2525), หน ้า 25.
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ของเสรีภาพส่วนบุคคล โดย Coke เห็นว่าสิทธิดังกล่าวเป็นสิทธิที่ติดตัวมนุษย์มาตั้งแต่เกิดและได้ 
รับความคุ้มครองตามกฎหมาย Common Law

ต่อมาในศตวรรษท่ี 18 แนวความคิดดังกล่าว ได้นำไปล่การประกาศสิทธิและเสรีภาพ 
ของประชาซนในประเทศสหรัฐอเมริกาและในประเทศฝร่ังเศส ซึ่งได้มีการประกาศ "Bills of
Rights" ของรัฐต่าง  ๆ ในประเทศสหรัฐอเมริกา โดยเฉพาะอย่างยิ่ง การประกาศ 'The Virginia 
Bill of Rights" ในปี ค.ศ. 1776 7 ซึ่งแนวความคิดดังกล่าวได้แสดงออกอย่างชัดเจนในการ 
ประกาศความเป็นอิสระของประเทศสหรัฐอเมริกา เม่ือวันท่ี 4 กรกฎาคม ค.ศ. 1776 สำหรับ 
ประเทศฝร่ังเศสได้มีกา?ประกาศสิทธิมนุษย์และสิทธิพลเมืองในช่วงของการปฏิวัติฝรั่งเศส เม่ือวัน 
ท ี่26 ส ิงหาคมค.ศ.1789 ซึ่งได้ประกาศถึงเสรีภาพและหลักการที่สำคัญๆ เช่น เสรีภาพในการ 
กระทำการท่ี'วไปอ้นเป็นการคุ้มครองเสรีภาพส่วนบุคคล เสรีภาพในทางศาสนา หลักไม่มีความ 
ผิดและไม่มีโทษโดยไม่มีกฎหมาย สิทธิ'ในกรรมสิทธ้ิ หลักการแบ่งแยกอำนาจ และหลักอธิปไตย 
ของปวงซน 8

อน่ึง จากประกาศสิทธิของมนุษย์ทั้งสองฉบบดังกล่าวข้างต้น มีอิทธิพลต่อหลักการ 
สิทธิและเสรีภาพอย่างสำคัญยิ่ง และในศตวรรษท่ี 19 และ 20 หลักการดังกล่าวมีอิทธิพลต่อ 
ประเทศในยุโรปเกือบท้ังหมดทุกประเทศ และมีอิทธิพลต่อประเทศต่าง  ๆ เกือบท่ัวโลกรวมถึง 
ประเทศไทยด้วย ซึ่งแนวความคิดในการร้บรองสิทธิและเสรีภาพในอดีตมิได้มีการบัญญํติไว้เป็น
การเฉพาะหมวดหมู่อย่างในรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน เพราะรูปแบบการปกครองในอดีตทำให้
ประชาชนไม่กล้าอ้างสิทธิและเสรีภาพ เช่น ในลบัยสุโขทัยซ่ึงมีประชากรไม่มาก รูปแบบการปก 
ครองไม่ซับช้อนคือเป็นการปกครองแบบพ่อปกครองลูก ซึ่งถือเป็นการปกครองที่สร้างความ
ลัมพันอใกล้ชิดระหว่างผู้ปกครองกับผูอยู่ใต้ปกครอง แต่การปกครองแบบนี้กษัตริย์จะมีอำนาจ
เด็ดขาด ดังน้ัน หลักประกันสิทธิและเสรีภาพของประชาชน จึงอยู่ที่ความเมตตากรุณาจากกษัตริย์ 
เท่าน้ัน แต่ผู้ปกครองสมัยนั้นไม่ได้ใช้กา?ปกครองแบบเผด็จการหรีอใช้อำนาจเกินขอบเขต โดย 
เฉพาะอำนาจนิติบัญโชติ ผู้ปกครองได้ปฏิบัติตัวเป็นผู้แทนของประชาชนโดยมีการออกกฎหมาย 
มาดังเช่น หลักศิลาจารีกของพ่อขุนรามคำแหงมหาราชที่ออกมากำหนดขอบเขตสิทธิและหน้าที่

7 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 26.
8 John Bell, Sophie Boyron, and Simon พเานtaker, Principles of French

Law. (Oxford University Press Published in The United States by Oxford University 
Press Inc., New York, 1998), pp. 14 - 18.
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ประชาชน เช่น สิทธิของคนต่างด้าว ที่เปิดโอกาลให้มีการค้าขายระหว่างประเทศโดยไม่มีการ 
ตรวจตราคนที่ผ่านเข้าออกสุโขทัย จึงถือเป็นการให้เสรีภาพในการเดินทางเข้าและออกประเทศแก่ 
ประชาชรวมถึงคนต่างชาติด้วย นอกจากนี้ ในสทัยสุโขทัยยังถือการปกครองบ้านเมืองเป็นหลัก 
กล่าวคือ เวลาเกิดลงครามประชาชนทุกคนคือทหาร เวลาสงบประชาชนก็แยกย้ายกันประกอบ 
อาชีพ สามารถเลือกถิ่นที่อยู่อาลัยได้อย่างอิสระ และสามารถเดินทางไปมาได้อย่างเสรี ส่วนใน 
สมัยอยุธยา 3 นอกจากสภาพของลังคมเป็นตัวกำหนดสิทธิและเสรีภาพแล้วก็ยังมีกฎหมายเป็น 
สิ่งสำคัญในการกำหนดขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพของประชาชน กฎหมายที่สำคัญในสมัยนี้
คือ กฎหมายตราสามดวงและยังมีกฎหมายอีกหลายฉบับที่ออกมาโดยมีทั้งที่บัญญัติให้สิทธิและ 
เสรีภาพและบางฉบับก็ออกมาจำกัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน เช่น กฎหมายลักษณะทาส 
กฎหมายลักษณะเบ็ดเสร็จ กฎหมายลักษณะอาญาหลวง เป็นต้น

อย่างไรก็ตาม รัฐธรรมนูญซ่ึงเป็นเสมือนหลักประกันสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไม่ 
ว่าจะเป็นรัฐธรรมนูญของประเทศใดก็ตาม และหลักประกันสิทธิและเสรีภาพก็เป็นส่ิงทิ่พูดมานาน 
แล้ว ทั้งแต่มนุษย์มาอยู่ร่วมกันเป็นหมู่เป็นลังคม ผู้แข็งแรงกว่าโดยเฉพาะผู้ปกครอง มักจะใช้ 
อำนาจรัฐเบียดเบียนผู้อยู่ในปกครอง มนุษย์จึงเกิดมีความคิดว่าควรจะทำอย่างไรจึงจะไม่ให้มีการ 
เบียดเบียนข่มเหงกัน เมื่อมีความคิดเช่นนี้ รัฐธรรมนูญประชาธิปไตยฉบับแรกของโลกจึงเกิดข้ึน 
คือ รัฐธรรมนูญแมกนา คาร์ตา ของประเทศอังกฤษ และนี้คือจุดกำเนิดของหลักประกันสิทธิและ 
เสรีภาพในระบอบประชาธิปไตย ซึ่งได้วิวัฒนาการออกไปเป็นรัฐธรรมนูญของประเทศต่าง  ๆ เช่น 
รัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา รัฐธรรมนูญฝร่ังเศส และอีกหลายประเทศ แต่ที่บับว่าเป็นจุดเชื่อโยงต่อ 
จากแมกนา คาร์ตา ที่สำคัญที่สุดได้แก่ ปฏิญญาว่าด้วยสิทธิมนุษย์และพลเมืองของประเทศฝรั่ง 
'ศล ซึ่งนับว่าเป็นแนวทางหน่ึงในด้านการเป็นผู้นำใใ4เรื่องเกี่ยวกับการรับรองสิทธิและเสรีภาพ ดังท่ี 
มีการกล่าวไวิในปฏิญญาสากลว่า “ลังคมใดก็ตามที่ไม่ยอมรับการแบ่งแยกอำนาจ และมีหลัก
ประกันสิทธิและเสรีภาพ ลังคมน้ันหาได้ชื่อว่ามีรัฐธรรมนูญไม่” แต่ทั้งนี้ก็มิได้หมายความว่าใน
ปฏิญญาสากลของประเทศฝรั่งเศสจะเป็นแม่แบบในเรื่องการรับรองสิทธิและเสรีภาพเลียทีเดียว 
ประเทศต่าง  ๆ ที่มีแนวความคิดในเรื่องดังกล่าวอาจรับมาบ้างเพื่อเป็นแนวทางที่ทำให้เกิดแนว 
ความคิดในเรื่องการรับรองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 9

9 เสนีย์ ปราโมช, กฎหมายสมัยอยุธยา พิมพ์ครั้งที่1, (กรุงเทพมหานคร:ห้าง
หุ้นส่วนจำกัดคิวพร, 2510), หน้า 24-25.
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2.1.1 ทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติ

ทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติเริ่มมีมาตั้งแต่สมัยกรีกโบราณ แต่เร่ิมเป็นท่ีรู้จัก
และยอมรับกันเมื่อต้นยุคกลาง ซ่ึงเป็นช่วงท่ีศาสนจักรโรมันคาทอลิกและศาลนคริสต์มีอิทธิพล
แต่เดิมแนวความคิดในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพมีแนวความคิดไปในทางจำกัดอำนาจของ 
กษัตรีย์หรีอผู้ปกครองซึ่งมีอำนาจมาก และเพ่ือชี้ให้เห็นพื้นฐานของสิทธิของบุคคล จึงทำให้นัก
กฎหมายสำนักกฎหมายธรรมชาติต่างอ้างว่าสิทธิต่าง  ๆ ของบุคคลเป็น “สิทธิตามธรรมชาติ" ซ่ึง 
แนวความคิดนี้ทำให้เกิดทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติ

กฎหมายธรรมชาติมีความสำคัญต่อการเกิดแนวความคิดในการรับรองสิทธิและเสรี 
ภาพของมนุษย์ โดยความเชื่อนี้ปรากฎอยู่ในสำนักกฎหมายธรรมชาติ ซึ่งเชื่อว่าสิทธิตาม
กฎหมายธรรมชาติเป็นสิทธิที่เกิดและมีอยู่เองตามธรรมชาติ มนุษย์มิได้สร้างขึ้นและกฎหมายนี้นก็ 
อยู่เหนือรัฐ กลาวคิอ รัฐจะออกกฎหมายใดมาขัดกับกฎหมายธรรมชาติไม่ได้และสามารถใช้ได้ 
โดยไม่จำกัดเวลาและสถานที่ '°

จากที่กล่าวมาจะเห็นว่า มีสิ่งที่อยู่เหนืออำนาจการเมืองและกฎหมายธรรมดาลงนี้นคือ 
ธรรมชาติและเหตุผลซึ่งจากแนวความคิดนี้เองที่เป็นเหตุให้มนุษย์สามารถออกกฎหมายมาแก้ไข 
สิ่งที่ไม่มีเหตุผลให้สอดคล้องกับธรรมชาติและไม่ควรออกกฎหมายมาขัดกับสภาวะของธรรมชาติ 
กล่าวคือ ต้องมีการปกครองที่มีศีลธรรม และเนื่องจากปรัชญาสำนักนี้ เปลี่ยนจากพระเจ้าในครี
สตศาลนามาเป็นการให้ความสำคัญกับเหตุผลของมนุษย์ และให้ความสำคัญกับการออก
กฎหมายมาขจัดความไร้เหตุผลของจารีตประเพณีแห่งท้องถิ่น ซ่ึงเป็นสาเหตุให้เกิดการจัดทำ
ประมวลกฎหมาย และที่สำคัญที่สุดคือ สำนักกฎหมายธรรมชาติที่ก่อให้เกิดกา?ใช้เหตุผล มีการ 
สร้างกฎหมายมหาชนมาจำกัดอำนาจผู้ปกครองและมีการคุ้มครองสิทธิตามธรรมชาติของมนุษย์ที่ 
มิอาจถูกล่วงละเมิดได้ จากจุดนี้เอง กฎหมายธรรมชาติจึงกลายมาเป็นรากฐานสำคัญในการ
จำกัดอำนาจของรัฐและการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพตามธรรมชาติของมนุษย์ เพราะสาเหตุท่ี
สำคัญที่สุดของกฎหมายธรรมชาติ คือ ความเชื่อที่ว่าเหนืออำนาจสูงสุดของมนุษย์ ยังมีส่ิงอื่นอยู่ 
อีกน่ันก็คือ “ธรรมชาติ” และ “เหตุผล'’ เพราะเมื่อสิ่งใดเป็นสิทธิและเสรีภาพตามธรรมชาติของ 10

10 หยุด แสงอุทัย, ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมายทั่วไป 1 (กรุงเทพมหานคร :
ค ณ ะน ิต ิศ าส ต ร ์ม ห าว ิท ยาล ัยธ รรม ศ าส ต ร ์,2512), หน้า 1 7 0 - 1 7 4 .  (อ ัดสำเนา)
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มนุษย์อยู่แล้วบุคคลอื่นใดก็ไม่อาจมาล่วงละเมิดให้กระทบกระเทือนต่อสิทธิและเสรีภาพของผู้อื่น 
ได้การใช้อำนาจก็ดี การเมืองกา?ปกครองก็ดี รัฐต้องเคารพสิทธิตามธรรมชาติของพลเมือง จะตรา 
กฎหมายออกมาให้กระทบต่อสิทธิดังกล่าวมิได้ถึงกับมีแง,เวความคิดว่าถ้ารัฐตรากฎหมายจำกัด 
สิทธิตามธรรมชาติของพลเมืองแล้ว กฎหมายฉบับนั้น  ๆจะไม่มืผลใช้บังคับเลยทีเดียว 11

จอห์น ล็อค (John Locke) 12 เป็นนักปรัชญาชาวอังกฤษ เป็นผู้ที่มืแนวความคิดไปใน 
ทางเสรีนิยมประชาธิปไตย ได้เขียนตำราเกี่ยวกับการเมืองกา?ปกครองรัจุหลายฉบับ และยังเป็นผ้ai
ให้กำเนิดสัญญาประชาคม โดย Locke มองว่า มนุษย์กับสังคมแยกออกจากกันมิได้ เพราะสังคม 
เกิดมาจากมนุษย์ สังคมนั้นจึงมืวัตถุประสงค์เพื่อความสงบสุขของมนุษย์ผู้ชึ่งเป็นสมาชิกในสังคม 
น้ัน Locke มองสัญญาประชาคมคนละแง่กับโทบัส ฮอปธ์ (Thomas Hobbes) โดย Locke 
มองโลก'ในแง่ท่ีดี'ว่า ทุกคนมืสิทธิมีอำนาจ แต่ยอมสละอำนาจนั้นให้แก่ผู้แทน หรือผู้ปกครองของ 
ตน ก่อนที่มนุษย์จะมารวมกันเป็นสังคม มนุษย์มืจิตใจที่ดีงาม มีกา?ช่วยเหลือซึ่งกันและกัน มนุษย์ 
เท่าเทียมกันและมีเสรีภาพเต็มที่ สังคมตามความคิดของ Locke มีสังคมเดียวคือ ครอบครัว 
กรรมสิทธ้ิเป็นสิ่งที่มนุษย์มีก่อนที่จะเข้ามารวมกันเป็นสังคม 13 และเมื่อมนุษย์เข้ามารวมกันเป็น 
สังคม และมีการละเมิดกฎธรรมชาติ ก็จะไม่สามารถแก้ไขได้ เพราะมนุษย์มีความเท่าเทียมกับและ 
ต่างก็มีเสรีภาพด้วยกันทั้งนั้น ดังน้ัน สภาพบังดับจึงเกิดมีขึ้นไม่ได้ เมื่อเป็นเช่นนี้ ก็ทำให้เกิดความ 
ไม่สงบเรียบร้อยจากการเอารัดเอาเปรียบเกิดความไม่มั่นคง คนในสังคมเริ่มรู้สึกไม่ปลอดกัย ท้ัง 
แก่ชีวิต และทรัพย์สินของพวกเขา เพราะไม่มีใครคุ้มครองป้องกันทรัพย์สินและชีวิตของเขาได้ ดัง 
นั้นมนุษย์จึงตกลงเข้ามารวมกันเป็นสังคม และเพื่อต้องการหลีกเลี่ยงความไม่มั่นคงปลอดภัยนี้ ก็ 
ทำให้มนุษย์แต่ละคนยินดีสละสิทธิตามธรรมชาติที่จะบังคับกันเองเมื่อมีกา?ละเมิดสิทธิ และโอน 
สิทธิในกา?บังดับน้ีให้สังคม ดังนั้นสัญญาสังคมนี้ก็คือสัญญาประชาคมซึ่งเกิดมาจากกา?ตกลงยิน 
ยอมของมนุษย์ผู้มีอิสระและมีจุดประสงค์ในการคุ้มครองทรัพย์สินและความผาสุกของมนุษย์ แต่

11 หยุด แสงอุทัย, ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมายทั้วไป. หน้า 170 -1 74 .
12 John Locke, Two Treatises of Government, ed. Mark Goldie. 

(Gvemsey, C .I.:The Guernsey Press Co. Ltd., 1993), P.163.
13 บวรศักดี้ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม 1 วิวัฒนาการทางปรัชญาและ

สักษณะของกฎหมายมหาชนยุคต่าง ๅ ■ พิมพ์คร้ังแรก, (กรุงเทพมหานคร : สำนักพิมพ์นิติธรรม, 
2536), หน้า 54.
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ทังนีมนุษย์ก็มิได้มอบอิสระเสรีภาพทั้งหมดให้แก่สังคม คงสละให้เฉพาะเสรีภาพเพียงบางส่วนเพื่อ 
จุดประสงค์คือ ความผาสุกร่วมกัน แต่ก็ยังคงรักษาเสรีภาพตามธรรมชาติอย่างอื่น’ไว้

Locke เป็นผู้ก่อให้เกิดความคิดในเร่ืองสิทธิโดยธรรมชาติ (National Right) และแนว 
ความคิดเกียวกับเรื่องประชาธิปไตย โดยได้ยืนยันว่ารัฐเกิดขึ้นเพราะสัญญาประชาคมที่มอบ
อำนาจหน้าทีให้แก่รัฐในการปกครองบ้านเมือง เพื่อรักษาชีวิต ร่างกาย เสรีภาพ และทรัพย์สิน ด้ง 
น้ัน ชีวิตร่างกาย เสรีภาพและทรัพย์สินจึงถือเป็นสิทธิโดยธรรมชาติ (Natural Right) ท่ีรัฐจะ 
ละเมิดมิได้ 14 โดย Locke มองว่าแหล่งกำเนิดของรัฐและอำนาจรัฐเป็นผลมาจากความตกลงยิน 
ยอมของประชาชน หรือกล่าวอีกนัยหน่ึงคือ รัฐและอำนาจรัฐตั้งอยู่บนรากฐานของสิทธิและเสรี 
ภาพ รวมทังความยินยอมของประชาชน หน้าที่ของรัฐและรัฐบาลมือยู่เพียงเพื่อปกป้องคุ้มครอง 
สิทธิและเสรีภาพของบุคคลอันมืมาแต่กำเนิด และไม่อาจถูกล่วงละเมิดหรือถูกเพิกถอนได้

เม่ือย้อนกสับไปดูสม่ยัเพลโต (Plato) และอรสโตเติล (Aristotle) แล้วจะเห็นหลัก 
ความเท่าเทียมกันปรากฎอยู่ในสมัยด้งกล่าว เป็นแนวความคิดที่ล่งผลในเรื่องความเท่าเทียมกัน
ของมนุษย์ในสมัยต่อ  ๆ มา มนุษย์มืความเท่าเทียมกัน หรือมนุษย์ควรเท่าเทียมกัน แต่ปัญหาที่ 
เกิดตามมาคือ การกล่าวว่ามนุษย์เท่าเทียมกันหรือมนุษย์ควรจะได้รับการปฏิบัติอย่างเท่าเทียมกัน 
มืความหมายโดยแท้จริงว่าอย่างไรและในความเท่าเทียมกันนี้จะล่งผลให้ได้รับความยุติธรรมที่แท้ 
จริงหรือไม่

ความเท่าเทียมกันของมนุษย์ เริ่มด้นมาจากข้อถกเถืยงที่มืเจตนาคัดค้านการปฏิบัติต่อ 
มนุษย์ด้วยกันอย่างไม่เท่าเทียมกันโดยปราศจากเหตุผล เช่น ความไม่เท่าเทียมกันในเรื่องสีผิว ใน 
เร่ืองเพศ เป็นด้น โดยปกติความเท่าเทียมกันก็ไม่ได้หมายความว่าต้องเป็นการปฏิบัติต่อทุกคน 
เหมือนกัน เมื่อเราคิดว่ามนุษย์มืความเท่าเทียมกันมิได้หมายความว่ามนุษย์ทุกคนควรจะได้รับการ 
ปฏิบัติที่เหมือนกันในทุกสถานการณ์ เพราะหากให้มนุษยํใด้รับการปฏิบัติที่เท่าเทียมกัน ใน
สภาวะแวดล้อมที่ต่างกันออกไปน้ัน ย่อมหมายถึงความต่างที่ถือได้ว่าไม่เป็นการยุติธรรม เพราะใน 
สภาวะแวดล้อมท่ีต่างกันออกไป มนุษย์ก็ควรได้รับการปฏิบัติที่แตกต่างกันออกไป นั้นหมายความ 
ว่า มนุษย์ทุกคนควรได้รับการปฏิบัติที่แตกต่างกันออกไปตามสภาวะแวดล้อม ตามแต่เหตุการณ์ที่ 
เกิดข้ึนแก่เขาน้ันเอง เช่น ความไม่เท่าเทียมกันในเรื่องของอำนาจในการปกครอง การอยู่ร่วมกันใน

14 Ibid., P. 178.
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สังคมของบุคคลจำเป็นต้องมีกฎข้อบังคับเพราะถ้าเกิดมีการเบียดเบียนกัน สังคมก็จะต้องมีวิธีการ 
ในการควบคุมหรือยับยั้งบุคคลนั้นไว้ให้อยู่ภายใต้ระเบียบกฎเกณฑ์ที่สังคมกำหนดขึ้น ดังน้ันจึงจำ 
เป็นจะต้องมีคนบางคนหรือบางกลุ่มที่มีอำนาจใช้วิธีการควบคุมและยับยั้งนี้ อำนาจจึงเป็นสิ่งที่ไม่ 
สามารถแบ่งให้กับคนทุกคนในสังคมอย่างเท่าเทียมกันได้ ดังน้ัน อำนาจในการปกครองจึงอยู่กับ 
คนบางกลุ่มเท่านั้น ความ'จรืงน้ีก็'จะย้อน1ไปลุ่แนวความคิดของ Locke ท่ีทุกคนในสังคมยอมสละ 
อำนาจที่ตนมีอยู่โดยสมัครใจให้กับผู้ปกครองเป็นผู้ใข้อำนาจแทนตนเพื่อผลประโยชน์ร่วมกัน คือ 
ความสงบเรียบร้อยภายในสังคมและการที่คนในสังคมยอมมอบอำนาจบางส่วนของตนโดยสมัคร 
ใจให้กับผู้ปกครองเพ่ือผลประโยชน์ร่วมกันแล้ว พวกเขาก็จะไม่คำนึงถึงการได้เปรียบเลียเปรียบ
เพราะทุกคนอยู่ในฐานะเท่าเทียมกันที่จะทำการต่อรองหาข้อตกลงรวมกันซึ่งถูกกำหนดไว้อย่าง 
เหมาะลม ผลที่ได้จากข้อตกลงในสถานการณ์นี้ย่อมยุติธรรมเพราะพวกเขามีผลประโยชน์อย่าง
เดียวกัน แต่ในขณะเดียวกันพวกเขาก็มีผลประโยชน์ที่ขัดแย้งกันเพราะคนแต่ละคนย่อมต่างมี
ความต้องการที่ไม่เหมือนกันในแง่ที่ว่าประโยชน์ที่เพิ่มขึ้นจากการร่วมมือกันทางสังคมจะมีการแบ่ง 
ป๋นกันอย่าง1ไร เพราะคนทุกคนย่อมต้องการส่วนแบ่งในส่วนที่มากกว่าเพื่อผลประโยชน์ของแต่ละ 
คนที่จะทำให้ลามารถถึงจุดมุ่งหมายในการดำรงชีวิตที่พึงปรารถนา ดังน้ัน จากข้อเท็จจริงดังกล่าว 
ความยุติธรรมจึงเกิดขึ้นเมื่อบุคคลที่มีผลประโยชน์ร่วมกันเกิดสิทธิเรียกร้องที่ขัดแย้งกันในการแบ่ง 
ปันผลประโยชน์ทางสังคม จึงจำเป็นต้องมีหสักการของความเท่าเทียมกันและความยุติธรรม

ความคิดในเรองสิทธิตามธรรมชาตินี้ มีอิทธิพลต่อการก่อให้เกิดการปฏิวัติครั้ง
สำคัญ  ๆ หลายครั้ง และยังเป็นบ่อเกิดของการริเริ่มจัดทำเอกสารสิทธิของประชาชนที่มีชื่อเลียง 
หลายฉบับ รวมยั้งปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนด้วย อย่างเช่น เม่ือปี ค.ศ. 1215 ได้เกิดมี 
กาฟฏิวัติ'ในประเทศยังกฦษ'โดย'ในการปฏิวิติครั้งนั้น เพื่อล้มล้างอำนาจของพระเจ้าจอห์น และได้ 
มีการประกาศใช้มหากฎบัตรแมกนาคาร์ตา (The Great Charter or Magna Carta) ซ่ึงรับรอง 
สิทธิมูลฐานที่สำคัญ  ๆ ของประชาชนไว้ ต่อมาในปี ค.ศ. 1776 มลรัฐอาณานิคมของอังกฦษใน 
ทวีปอเมริกาจำนวน 13 มลรัฐได้มีการประกาศอิสรภาพไม่ยอมขึ้นกับประเทศอังกฤษ และได้มีการ 
ประกาศสงครามใหญ่กับประเทศอังกฤษ จนในท่ีสุดมลรัฐอาณาจักรก็ได้รับขัยชนะและได้ประกาศ 
ตนเป็นเอกราชสำเร็จ พร้อมกันนั้นก็ได้จัดทำประกาศฉบับหนึ่งเรียกว่า “The Declaration of 
Independence” ข้ึน เมื่อเดือนกรกฎาคม ค.ศ. 1776 ประกาศดังกล่าวรับรองสิทธิตามธรรมชาติ 
ของชาวอเมริกาไว้หลายประการ ต่อจากนั้นได้มีการจัดทำร่างรัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกา เม่ือ 
ค.ศ. 1789 รัฐธรรมนูญดังกล่าวได้มีการรับรองสิทธิตามธรรมชาติของประชาชนไว้หลายประการ 
นอกจากนี้ ปี ค.ศ 1789 ได้มีการปฏิวัติใหญ่ในประเทศฝรั่งเศส คณะปฏิวัติได้ประหาร
ชีวิตพระเจ้าหลุยส์ที่ 16 บรรดาขุนนางและเจ้าของที่ดิน ตลอดจนได้ยกเลิกระบบพึวดัล ซ่ึงเป็น
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ระบบที่ทำให้เกิดความแตกแยกในลังคม และได้มีการประกาศ “ปฏิญญาว่าด้วยสิทธิของมนุษย์ 
และพลเมือง’' (Declaration des droits de r Homme et du Citoyen) ปฏิญญาฉบับนีเอง 
เป็นต้นแบบในการรับรองสิทธิของพลเมืองในประเทศต่าง  ๆ รวมทั้งยังเป็นต้นกำเนิดของปฏิญญา 
สากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนของลหประชาชาติอีกด้วย

ด้งท้ัน จากที่กล่าวมาแล้วข้างต้น ทำให้เห็นได้ว่าแนวความคิดเกี่ยวกับทฤษฎี
กฎหมายธรรมชาติมืพื้นฐานมาจาก หลักแห่งความยุติธรรมและเชื่อในความถูกต้อง ชื่งมือยู่ในจิต 
ใจของมนุษย์และนำมาใช้เป็นแนวทางในการปฏิบัติตามกฎเกณฑ์ต่าง  ๆ รวมถึงการใช้สิทธิตามท่ี 
ตนมืโดยที่รัฐหรอผู้ปกครองต้องยอมรับและเคารพการรับรองและคุ้มครองสิทธิตามธรรมชาติเหล่า 
น้ันว่าเป็นสิทธิและเสรีภาพข้ันพื้นฐานของประชาชนหรือผู้ท่ีอยู่ใต้การปกครองทุกคน การยอมรับ 
ของรัฐหรือผู้ปกครองในเรองด้งกล่าวนั้นจึงปรากฏเป็นลายลักษณ์อักษรเขียนไว่ในกฎหมายสูงสุด 
ของประเทศ ช่ึงก็คือรัฐธรรมนูญ โดยอาจปรากฏเป็นหมวดหมู่ เช่น รัฐธรรมนูญของประเทศไทย 
หรือปรากฎอยู่ในอารัมบทของรัฐธรรมนูญเช่นของประเทศฝร่ังเศสก็ได้

2.1.2 ทฤษฎีร้ฐธรรมนูญนิยม (Constitutionalism)

แนวคิดรัฐธรรมนูญนิยม มืพัฒนาการทางประวัติศาสตร์มายาวนาน นับแต่สมัย 
ปรัชญากรีกโบราณ ที่มนุษย์เรมรู้จักกฎเกณฑ์ในการปกครอง และการจำกัดการใช้อำนาจของผู้ 
ปกครอง ทั้งนี้ในการศึกษาแนวคิดรัฐธรรมนูญนิยม จึงต้องทราบแนวคิดกฎหมายธรรมชาติ ซ่ึง 
ถือเป็นรากฐานสำคัญที่ก่อให้เกิดแนวคิดด้งกล่าว ตามท่ีได้กล่าวในหัวข้อท่ีแล้ว

ทฤษฎีรัฐธรรมนูญนิยม เกิดจากลัทธิรัฐธรรมนูญนิยมซึ่งปรากฎในศตวรรษที่ 18 โดย 
เหตุที่ต้องการให้รัฐทั้งหลายมืรัฐธรรมนูญซึ่งถือเป็นกฎหมายสูงสุดและเป็นกฎหมายลายลักษณ์ 
อักษรที่ใช้ในการจำกัดอำนาจของรัฐและองค์กรของรัฐมืให้เป็นไปตามอำเภอใจ 15 นอกจากน้ีรัฐ 
ธรรมนูญด้งกล่าวนี้ถือได้ว่าเป็นสัญญาประชาคม คือมาจากการยอมรับของสมาชิกในลังคม
หลายประเทศ เมื่อเรั่มมีการเปลี่ยนแปลงจากระบบกา?เมืองเก่าระบบการเมืองใหม่หรือเมื่อได้รับ 
เอกราชเพื่อจะเริ่มดำเนินการบรีหารปกครองประเทศซึ่งสิ่งแรกที่ต้องทำคือการบัญญ้ติรัฐธรรมนูญ

15 บวรด้กดิ้ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม 1 วิวัฒนาการทางปรัชญาและ 
ลักษณะของกฎหมายมหาชนยุคต่างๆ ■ หน้า 8 5 -8 6 .
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ลายลักษณ์อักษรขึนเพื่อรับรองความชอบธรรมของระบบการเมืองใหม่และกำหนดกติกาทางการ 
เมืองไว้

แนวความคิดรัฐธรรมนูญนิยม ถือเป็นหลักการลำคิ'ญของการจัดทำรัฐธรรมนูญสมัย 
ใหม่ ที่ต้องการให้มีการคุ้มครองสิทธิตามธรรมชาติที่ตนมีและกำหนดรูปแบบวิธีในการบริหาร
ประเทศของผู้ปกครองให้เป็นไปอย่างชอบธรรม แต่อย่างไรก็ตามการที่รัฐธรรมนูญจะคุ้มครอง
สิทธิและเสรีภาพตามความต้องการของประชาชนได้หรือไม่นั้นย่อมขึ้นอยู่กับรัฐธรรมนูญแต่ละ 
ฉบับว่าปรากฎหลักในเร่ืองรัฐธรรมนูญนิยมไว้หรือไม่ ถ้ารัฐธรรมนูญฉบับใดปรากฎหลักดังกล่าว 
เนิอหาในรัฐธรรมนูญนั้นก็จะมีหลักประกันสิทธิและเสรืภาพของประชาชนและจะมีการกำนดหลัก 
เกณฑ์การใช้อำนาจของผู้ปกครอง ซึ่งรัฐธรรมนูญฉบับนั้นก็จะได้ชื่อว่าเป็นรัฐธ?มนูญลายลักษณ์ 
อักษรท่ีสามารถสนองตอบความต้องการของประชาซนได้ แนวความคิดน้ีปรากฏข้ึนในยุโรป
ประเทศฝรั่งเศสและประเทศอังกฦษ (ยุค Cromwell) ซึ่งเป็นยุคที่ได้พยายามร่าง “Instrument of 
Government” ข้ึนไนปี 1653 แต่ปรากฏว่าแนวความคิดนี้เกิดผลครั้งแรกในประเทศสหรัฐ
อเมริกาโดยเมื่อ 13 อาณานิคมได้กระทำการปฏิวัติและแยกตัวออกจากประเทศอังกโเษได้เป็นผล 
สำเร็จ และได้ประกาศใช้รัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา ต่อมาแนวความคิดดังกล่าวก็ได้มีอิทธิพลต่อ 
ประเทศฝรั่งเศสซึ่งจะเห็นได้จาก การที่ประเทศฝรั่งเศสได้เกิดมีการปฏิวัติครั้งใหญ่ขึ้นและเป็น 
ผลสำเร็จในปี 1789 และได้มีการประกาศ “ปฏิญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและพลเมืองปี
1789” ข้ึนพร้อม  ๆ กับการประกาศใช้รัฐธรรมนูญ ซ่ึงถือเป็นรัฐธรรมนูญฉบับแรกของประเทศฝร่ัง 
เศล ซึ่งถือเป็นเอกสา?ชิ้นสำคัญ

ในช่วงแรกของการมีรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษร จะมีลักษณะจำกัดและมีบทบัญญ่ติ 
ไม่มากอย่างเช่นในปัจจุบันและจะเน้นไปในเรื่องสิทธิและเสรีภาพ แต่ต่อมา รัฐธรรมนูญสมัยใหม่ 
เรื่มมีความสำคัญกับหลักรัฐธรรมนูญนิยมมากขึ้น โดยเฉพาะมีการวางกลไกตรวจลอบการใช้
อำนาจของรัฐด้วยการจัดตั้งสถาบันที่มีความชำนาญเฉพาะด้านไว้ในรัฐธรรมนูญ เพ่ือเป็นหลัก
ประกันในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน

โดยที่รัฐธรรมนูญตามแนวทางของลัทธิรัฐธรรมนูญนิยม ถือว่ารัฐธรรมนูญเป็น
กฎหมายสูงสุดและมีศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรที่ให้หลักประกันความเป็นกฎหมายลงสุด ดังนั้น 
รัฐธรรมนูญจะมีความสำคัญมากน้อยเพียงใด ขึ้นอยู่กับหลักการและสาระสำคัญ ท่ีรัฐธรรม
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นูญบัญญัติไว้ 16 การที่รัฐหรือชาติเห็นความสำคัญของการมืรัฐธรรมนญ เพราะต้องการใช้รัฐ 
ธรรมนูญทีเป็นลายลักษณ์อักษร เป็นเครื่องมือในการกำหนดรูปแบบการเมืองการปกครอง ท้ังยัง 
กำหนดกลไกของโครงสร้างพืนฐานในการจัดองค์กรบริหารของรัฐ ส่งผลให้รัฐธรรมนูญกลายเป็น 
กฎหมายสูงสุดซ่ึง หมายความว่า กฎหมายหนึ่งกฎหมายไดหรอการกระทำอันใด ไม่ว่าจะเป็นของ 
หน่วยงานใด ถ้าขัดกับรัฐธรรมนูญแล้ว มืผลให้กฎหมายนั้น  ๆ และการกระทำต่าง  ๆ ท่ีได้กระทำไป 
ไม่มืผลบังคับ อย่างเช่น ในสหรัฐอเมริกา ซึ่งถือเป็นประเทศแรกที่มืรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษร 
ฉบับแรกของโลก แม้ต่อมาได้กลายมาเป็นแบบอย่างในการมืรัฐธรรมนญที่เป็นลายลักษณ์อักษร<L3 ข ั^
ให้กับหลายประเทศก็ตาม แต่มูลเหตุที่ทำให้แต่ละประเทศมีรัฐธรรมนูญนั้นไม่เหมือนกัน ซ่ึงจะ 
แตกต่างกันไปตามความผันแปรของเหตุการณ์ภายในประเทศ และเมื่อถือว่ารัฐธรรมนูญเป็น
กฎหมายสูงสุดกฎหมายอื่นใดจะออกมาขัดแย้งกับรัฐธรรมนูญไม่ได้ และประชาชนต้องเคารพและ 
ปฏิบัติตามกฎหมายรัฐธรรมนูญ จึงนำไปล่แนวความคิดสำนักกฎหมายบ้านเมือง (Positive Law) 
ที่มืแนวความคิดว่า กฎหมายเป็นคำลังของรัฐาธิปัตย์ และต้องบัญญัติรัฐธรรมนูญเป็นลายลักษณ์ 
อักษร ความพยายามต่าง  ๆ ที่ผลักคันให้เกิดการจำกัดอำนาจของผู้มือำนาจปกครองให้มือยู่ภาย 
ในกรอบของรัฐธรรมนูญ จึงถือเป็นส่วนหนึ่งของระบบกฎหมายบ้านเมือง ซึ่งอาจเริยกความ
พยายามในการผลักคันเหล่านี้ว่า ลัทธิรัฐธรรมนูญนิยม

ดังน้ัน รัฐธรรมนูญของประเทศต่าง  ๆ จึงมืกา?บัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษร ซ่ึงโดย 
หลักการแล้วเชื่อว่ารัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรจะดีหรือไม่ ขึ้นอยู่กับกรอบท่ีรัฐธรรมนูญวางไว้ 
ซึ่งกรอบดังกล่าวก็คือแนวคิดรัฐธรรมนูญนิยม กรอบรัฐธรรมนูญนิยมกำหนดไว้ 3 กรอบ ดังน้ีคือ 
การรบ?ชงสิทธิและเสรีภาพของประชาชน การตรวจสอบการใช้อำนาจของรัฐและการเสริมสร้าง 
เสถียรภาพของรัฐบาล แต่ในวิทยานิพนธ์เล่มนี้จะศึกษาเฉพาะกรอบของการรับรองสิทธิและเสรี
ภาพ เพื่อเป็นการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของพลเมืองจากการถูกผู้ปกครองใช้อำนาจในทางไม่ 
ชอบ และกา?กำหนดกฎเกณฑํในการปกครองตาม รัฐธรรมนูญของรัฐเสรีประชาธิปไตยได้บัญญัติ 
กฎระเบียบในการใช้อำนาจอธิปไตย โดยวางอยู่บนพื้นฐานของการแบ่งแยกอำนาจ กล่าวคือ มี 
การกระจายอำนาจโดยที่การใช้อำนาจอธิปไตยกระทำการทางนิติบัญญัติ บริหาร และตุลาการ 
โดยองค์กรของรัฐแต่ละองค์กรให้ใช้อำนาจแยกต่างหากจากกัน กระทำการตามที่รัฐธรรมนูญมอบ 
หมายอย่างเป็นอิสระต่อกัน และเป็นท่ียอมรับกันโดยท่ัวไปว่า “ลังคมใดไม่มืการประกันเสรีภาพ

อมร จันทรสมบูรณ์, การปฏิรูปการเมือง คอนสติติวช่ันแนลสิสม์
(Constitutionalism) ทางออกของประเทศไทย. หน้า 32.
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ของปัจเจกชนอีกทังไม่มีการแบ่งแยกอำนาจ สังคมนันไม่มีรัฐธรรมนูญ”* อันจะล่งผลกระทบ
กระเทือนต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชน

จากที่กล่าวมาแล้วข้างต้นพอจะสรุปแนวความคิดของทฤษฎีรัฐธรรมนูญนิยมได้ว่า รัฐ 
ธรรมนูญตามแนวความคิดของรัฐธรรมนูญนิยม เป็นแนวความคิดในการเทียบรัฐธรรมนูญเพื่อ
แสวงหาการสัดรูปแบบองค์กรการเมืองและกลไกการบ?หาร มิใช่เขียนเพียงเพื่อให้มีองค์กรการ
เมืองที่มาจากการเลือกตั้ง และบทปัญญัติให้หสักประกันสิทธิและเสรีภาพของเอกชนตามแบบเก่า 
ทีเคยใช้กันมา แต่การเขียนรัฐธรรมนูญตามแนวทางของแนวความคิดของรัฐธรรมนูญนิยมนั้นเพื่อ 
ให้รัฐสภามีแนวนโยบายชัดเจนและมีการบ?หารนโยบายดังกล่าวได้อย่างต่อเนื่อง นอกจากนี้รัฐ 
ธรรมนูญยังกำหนดกลไกและสถาปันท่ีเป็นโครงสร้างพื้นฐานในการบรีหารงานของรัฐ โดยกำหนด 
วิธีการและมาตรการที่มีความมุ่งหมายจะขสัดหรือลดข้อเสียที่จะเกิดจากพฤติกรรมและการแสวง 
หาประโยชน์โดยมิชอบหรือไม่ชอบธรรมของนักการเมืองและของกลุ่มผลประโยชน์ต่าง  ๆ ให้มากท่ี 
สุด

แนวทางของรัฐธรรมนูญนิยมน้ี มิได้จำกัดอยู่ที่การเขียนหรือการแก้ไขบทปัญญัติในรัฐ 
ธรรมนูญเท่าน้ัน แต่จะประกอบไปด้วยการเขียนหลักการและสาระสำคัญในตัวบทรัฐธรรมนูญ
และจะต้องมีการออกกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญ เพื่อสร้างกลไกในรายละเอียดเพื่อให้เกิดผล 
ตามหลักการและสาระที่กำหนดไว้ในรัฐธรรมนูญนั้นด้วย * 17 แต่อย่างไรก็ตามการมีรัฐธรรมนูญ 
เป็นลายลักษณ์อักษรนั้นมิได้ขึ้นอยู่กับประเด็นที่ว่าระบอบการเมืองการปกครองของประเทศนั้น 
เป็นประชาธิปไตยหรือไม่ แต่ขึ้นอยู่กับว่าการมี?ฐธรรมนูญนั้นเป็นกา?จำกัดอำนา^ของผู้ปกครอง 
ประเทศได้มาทน้อยเพียงใด และการมีรัฐธรรมนูญนั้นช่วยคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 
ได้อย่างมีประสิทธิภาพหรือไม่

’ ปฏิญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและพลเมือง า789 ม าตรา16
17 อมร สันทรสมบูรณ์, กา?ปฏิรูปการเมือง คอนสติติวชั่นแนลสิสม์ทางออกของ

ประเทศไทย. หน้า 32.
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2.2 การรับรองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน

สิทธิและเสรีภาพของบุคคล เป็นสิ่งสำคัญต่อการกำหนดแนวทางในการดำเนินชีวิต
ของมนุษย์ 18 กล่าวคือ หากมนุษย์1,,ม่มีสิทธิและเสรีภาพ การกำหนดแนวทางในการดำเนินชีวิต 
ของมนุษย์อาจจะถูกล่วงละเมิดต่อสิทธิและเสรีภาพส่วนบุคคลได้ โดยเฉพาะการถูกล่วงละเมิด
จากรัฐในฐานะผ้ปกครอง ดังน้ัน เพ่ือท่ีจะท่าให้รปแบบของการดำเนินชีวิตเป็นไปอย่างสงบสุข รัจ‘ม ‘ยั จํ di
ธรรมนูญของรัฐเสรีประชาธิปไตย จึงมักมีบทบัญญัติที่รับรองและคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของ 
บุคคลไว้ ซึ่งมาจากแนวคิดรัฐธรรมนูญนิยม ที่ต้องกา?ให้มิรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษร รับ?อง 
สิทธิแ ล ะ เสรีภาพของประซาซน

แม้ว่ามนุษย์เกิดมามีความเท่าเทียมกันตามที่ได้เคยกล่าวมาแล้ว แต่ในความเท่าเทียม 
หรีอเสมอภาคนั้นมิได้หมายความว่ามนุษย์ทุกคนเกิดมาจะมีทุกอย่างเหมือนกันเท่ากัน แม้แต่สติ 
ปัญญา ความลามารถ ฐานะ แต่ที่ว่าเท่าเทียมหรือเสมอภาคกันนี้ หมายถึง เท่าเทียมหรือเสมอ 
ภาคกันในเรื่องสิทธิของความเป็นมนุษย์ ซึ่งนั้นคือสิทธิขนพื้นฐานของความเป็นมนุษย์ ใน
ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยซนก็ยังได้รับรองในเรื่องของความเท่าเทียมกัน ของมนุษย์ โดย 
บัญญัติไว้เป็นหลักในข้อ 1 และข้อ 2 แม้แต่กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิ 
ทางการเมืองก็ยังบัญญัติรับ?องสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไว้ในภาค 3 ข้อ 6 หรือแม้แต่ในรัฐ 
ธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธคักราช 2540 ซึ่งนับว่าเป็นรัฐธรรมนูญที่ให้ความสำคัญใน 
เร่ืองการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ โดยได้วางหลักประกันสิทธิและเสรีภาพไว้ในหมวด 3 ว่าด้วย 
สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย และหมวด 8 ว่าด้วยศาล ในลัวนท่ี 1 บทท่ัวไป ซ่ึงหาก 
พจารณาแล้วจะพบว่าการรับรองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนในรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันนี้ได้มี 
การพัฒนาไปจากรัฐธรรมนูญฉบับที่แล้วมาหลายประการโดยเฉพาะอย่างยิ่งการเพิ่มบทบัญญัติที่ 
เป็นหลักประกันในสิทธิและเสรีภาพของประชาชนให้ครอบคลุมกิจกรรมของประชาชน และใน
ขณะเดียวกันก็เปิดโอกาสให้มีสิทธิและเสรีภาพเพิ่มโดยไม่จำกัดอยู่เพียงบทบัญญัติที่ปรากฏเป็น 
ลายลักษณ์อักษรอยู่ในรัฐธรรมนูญ นอกจากน้ีรัฐธรรมนูญฉบับน้ียังถือเป็นรัฐธรรมนูญฉบับแรก 
ของประเทศไทยที่บัญญัติรับรองคักดิ้ศรีความเป็นมนุษย์ว้ด้วย แต่ก็มิได้หมายความว่า เรื่องคักดิ้ 
ศรีของความเป็นมนุษย์เพ่ิงมีขึ้นในสมัยของรัฐธรรมนูญฉบับนี้ หากแต่ว่าในเรื่องคักดศรีของความ

18 ธีระ สุธีวรางภูร, “การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรอง,” 
วา?สารนิติศาสตร์ 29 (ธันวาคม 2542) : 585.
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เป็นมนุษยํใดมมาตั้งแต่อดีตแล้ว เพียงแต่ว่ารัฐธรรมนูญฉบับนี้ ได้มีการบัญญัติรับรองถึงสิ่งที่มีอยู่ 
แล้วโดยธรรมชาติของมนุษย์เพ่ือให้เห็นเป็นรูปธรรม เป็นหลักเป็นเกณฑํในการถึอปฏิบัติ หรือแม้ 
แต่เร่ืองการรับรองสิทธิและเสรืภาพของประชาชน จะมีบทบาทสำคัญปรากฎอยู่ในรัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจักรไทย ฉบับบัจจุบัน แต่ก็มิได้หมายความว่าในอดีตจะไม่มีการรับรองสิทธิและเลรืภาพ 
ของประชาชนไว้เลย เพราะจากการที่ได้ศึกษาถึงวิวัฒนาการในการมีสิทธิและเสรืภาพในอดีต จะ 
เห็นได้ว่า ในสมัยสุโขทัย ได้มีการค้นพบหลักศิลาจารืกในลมัยพ่อขุนรามคำแหงมหาราช 19 ซ่ึง 
หลักศิลาจารืกนี้เป็นเสมือนรัฐธรรมนูญ บัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน

อย่างไรก็ตาม สิทธิและเสรีภาพของประชาชนชาวไทยในบัจจุบัน นอกจากจะได้รับ
การรับรองไว้ตามรัฐธรรมนูญแล้ว ย์งมีการรับรองสิทธิดังกล่าวไว้ในกฎหมายอื่น  ๆ อีกด้วย เช่น 
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ประมวลกฎหมายอาญา ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ 
แพ่ง ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา รวมทั้งพระราชบัญญัติต่าง  ๆ เป็นต้น

โดยทั่วไปรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรที่ได้มีการบัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพของ 
ประชาชนไว้จะมีลักษณะสำคัญ2 ลักษณะใหญ่ๆ ซึ่งจะปรากฎเห็นได้อย่างชัดเจนคือ

ลักษณะที่ 1 มิได้มีบทบัญญ่ติในเร่ืองสิทธิและเสรีภาพไว้ในรัฐธรรมนูญ

หมายความว่า ในรัฐธรรมนูญนั้นมิได้มีบทบัญญัติเก่ียวทับสิทธิและเสรีภาพไว้ แต่รัฐ 
ธรรมนูญจะกล่าวอ้างถึงคำประกาคว่าด้วยสิทธิมนุษยชนหรือปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน 
ว่าเป็นส่วนหน่ึงของรัฐธรรมนูญ เช่น รัฐธรรมนูญฝร่ังเศส ค.ศ. 1958 ที่อ้างถึงคำประกาศว่าด้วย 
สิทธิมนุษยชนฯ ค.ศ. 1789 เพิ่มเติมโดยคำปรารภของรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1946

19 โกศล โสภาคย่วิจิตรี, “ความหมายของสิทธิมนุษยชนและความเหมาะสมในการ
บังคับใช้อนุสัญญาระหว่างประเทศ ว่าด้วยสิทธิมนุษยชนในประเทศไทย,” วารสารกฎหมาย 8 
(ตุลาคม 2526) : 86 -  87.
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ลักษณะที่ 2 ได้มีบทบัญญัติในเรองสิทธิและเสรีภาพไว้ในรัฐธรรมนูญ

หมายความว่า รัฐธรรมนูญได้บัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพบางประการไว้ในรัฐธรรมนูญ โดย 
อาจมีหมวดที่เกี่ยวกับเรื่องสิทธิและเสรีภาพไว้โดยเฉพาะ เช่น รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540 ซึ่งเป็นฉบับปัจจุบัน และโดยท่ัวไปแล้วรัฐธรรมนูญจะบัญญัติรวมกันท้ังสิทธิ 
มนุษยชนและสิทธิพลเมือง รวมกันไปภายในหมวดว่าด้วยรื่องนั้น  ๆไม่มีการแยกออกจากกัน ท้ังน้ี 
เพราะ สิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมืองถือเป็นสิทธิเฉพาะติ'วบุคคล

อย่างไรก็ตาม การท่ีรัฐธรรมนูญ ได้บัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพไว้น้ันได้รับรองไว้ใน 
ลักษณะที่แตกต่างกันออกไป ซึ่งสามารถแบ่งประเภทออกได้เป็น 3 ลักษณะ ดังน ี้20

1. รับรองสิทธิและเสรีภาพไว้เด็ดขาด คือไม่ยอมให้ออกกฎหมายจำกัดสิทธิและเสรี 
ภาพเลยดังจะเห้นได้จากรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยทุกฉบับได้รับรองเสรีภาพบรีบูรณ์เกี่ยว 
กับศาสนาไว้ (รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 มาตรา 38) โดยกำหนดว่าจะใช้เสรี 
ภาพน้ัน  ๆ ให้เป็นปรปักษ์ต่อหน้าที่ของพลเมืองและขัดขวางต่อความสงบเรียบร้อยหรีอศีลธรรมอัน 
ดีของประชาชนมิได้

2. รับรองสิทธิและเสรีภาพไว้อย่างกลาง คือสามารถดัดสิทธิและเสรีภาพโดยการออก
กฎหมายเฉพาะบางประ๓ทหรีอเฉพาะบางกรณี เช่น กฎหมายที่ออกใช้ในกรณีที่มีเหตุฉุกเฉิน
กา?รับรองเสรีภาพอย่างกลางน้ีให้ประโยชน์แก่ประชาซน แต่เป็นการจำกัดอำนาจสภานิติบัญญัติ 
เพราะกำหนดเงื่อนไขให้ออกกฎหมายจำกัดสิทธิและเสรีภาพได้เฉพาะกฎหมายบางประ๓ ทหรือ 
ในบางกรณีเท่านั้นจึงอาจไม่เหมาะกับประเทศที่อยู่ในสถานการณ์ฉุกเฉิน ฉะน้ันรัฐธรรมนูญของ 
บางประเทศ จึงได้กำหนดว่าในเวลาฉุกเฉินให้ยกเลิกการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพบางบทบาง
มาตราได้

3. รับรองสิทธิและเสรีภาพไว้ภายใต้บังดับแห่งกฎหมาย ซ่ึงเป็นระบบท่ีรัฐธรรมนูญ 
พ.ศ. 2540 นำมาใช้ ซึ่งการรับรองสิทธิและเสรีภาพภายใต้บังคับแห่งกฎหมายนี้เป็นการให้อำนาจ 
สภานิติบัญญัติที่จะออกกฎหมายจำกัดสิทธิและเสรีภาพได้เสมอ

หยุด แลงอุทัย, หลักรัฐธรรมนูญท่ัวไป. หน้า 1 5 4 - 155.
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ระดับของการรับรองสิทธิและเสรีภาพแยกรายประเด็นตามทีบัญ■ นรัฐรรรมนูญ

อย่างไรก ็ตาม เพ ื่อให ้ช ัดเจนข ึ้น  ผ ู้เข ียนจ ึงได ้แลดงตารางระด ับของการร ับรองส ิทธ ิและเสร ี

ภาพ โดยแยกเป ็น รายป ระเด ็น ตาม ท ี่ร ัฐธรรม น ูญ บ ัญ ญ ต ิไว ้ ด ังต่อไปนี้

ประเด็นของสิทธิเสรีภาพ ระดับของการรับรองในรัฐธรรมนูญ มาตราทีระบุ
เด็ดขาด อย่างกลาง ภายไต้กฎหมาย

สิทธิเสรีภาพในชีวิตและร่างกาย © 31
สิทธิเสรีภาพของผู้ต้องหา หรอ'จำเลย 

ในคดีอาญาก่อนมีคำพิพากษาถึงที่สุด
• 33

สิทธิในครอบครัว เกียรติยศ ซื่อเลียง 
ความเป็นอยู่ส่วนตัว

• 34

เสรีภาพในเคหสถาน • 35
เสรีภาพในการเดินทางและการเลือกถิ่น 

ท่ีอยู่
• 36

เสรีภาพในการสื่อสารถึงกันโดยทางที่ 
ชอบด้วยกฎหมาย

• 37

เสรีภาพในการนับถือศาลนา $ 38
เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น การ 
พูด การเขียน การพิมพ์ การโฆษณา 
และการสื่อความหมาย

• 39

เสรีภาพในทางวิชาการ • 42
สิทธิในกา?รับการศึกษาขั้นพื้นฐาน • 43
เสรีภาพในการชุมนุม โดยสงบปราศจาก 
อาวุธ

O 44

เสรีภาพในการรวมตัวกันเป ็นสมาคม 
สหภาพ สหพันธ์ สหกรณ์ กลุ่มเกษตรกร 
องค์การเอกชน หรือหมู่คณะอื่น

© 45

เสรีภาพในการรวมตัวกันจัดตงพรรคการ 
เม ืองตามวิธ ีทางการปกครองระบอบ

© 47



H อ t! JJ ?. ก fl 1 ง ส mu น ว ท HU J f) ■ JJ 
_ » พาลงก ï  MJi ̂ TpMHWH

***"*’ — — —  - - ï  • • * ^ ร .* .

ประชาธิปไตย
สิทธิในทรัพย์สิน • 48
เสรีภาพในการประกอบกิจการ หรือ 
ประกอบอาชีพและการแข่งขันโดยเสรี 
อย่างเป็นธรรม

• 50

การเกณฑ์แรงงาน • 51
สิทธิในการรับบรีการทางสาธารณสุข e 52
สิทธิของเด็กเยาวชน และบุคคลใน 
ครอบครัวในกา?ได้รับความคุ้มครองโดย 
รัฐจากการใช้ความรุนแรงและการปฎิบติ 
อันไม่เป็นธรรม

• 53

สิทธิของบุคคลชึ่งมีอายุเกิน 60 ปี 
บรีบูรณ์และไม,มีรายได้เพียงพอแก'การ 
ยังชีพ ในกา?ได้รับความช่วยเหลือจาก 
รัฐ

• 54

สิทธิของผู้พิการหรือทุพพลภาพ ในการ 
ได ้ร ับส ิ่งอำนวยความสะดวกอ ันเป ็น 
สาธารณะและความช่วยเหลืออื่นจากรัฐ

m 55

สิทธิในการที่จะมีส่วนร่วมกับรัฐและชุม 
ชนในการบํเรุง!ฑษาและการได้ประโยชน์จาก 
ทร ัพยากรธรรมชาต ิและความหลาก 
หลายทางชีวภาพและในการคุ้มครองส่ง 
เสรีมรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อม

m 56

สิทธิของผู้บรีโภค m 57
สิทธิได้รับทราบข้อมูล ข่าวสารสาธารณะ 
ในครอบครองของหน่วยราชการ หน่วย 
งานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการส่วน 
ท้องถ่ิน

• 58

สิทธิไดรับข้อมูล คำชี้แจงและเหตุผลจาก 
หน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ รัฐ 
วิสาหกิจ หรือราชการส่วนท้องถ่ิน

• 59
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อย่างไรก็ตาม การละเมิดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนชาวไทยส่วนใหญ่มักเกิดขึ้น 
จากเจ้าหน้าที่ของรัฐขัดแย้งกับประชาชน หรอระหว่างรัฐบาลที่ปกครองโดยอำนาจทางทหารกับ 
ประชาชนท่ีเรียกร้องการปกครองในระบอบประชาธิปไตย ก่อให้เกิดการปะทะถึงขึ้นนองเลือด
หลายคร้ัง ทั้งนี้เพราะคำทั้งของคณะปฏิวัติหรอคณะปฏิรูปโดยส่วนใหญ่มักจะให้อำนาจแก่ฝ่าย
บริหารและเจ้าพนักงานของรัฐอย่างกว้างขวางโดยอ้างว่าเพื่อรักษาความมั่นคงของชาติและความ 
สงบเรียบร้อยของบ้านเมือง ผลของคำทั้งเหส่านี้ถือได้ว่าเป็นการลบล้างหลักประกันสิทธิและเสรี 
ภาพขึ้นมูลฐานของคนไทยแทบหมดลิ้น ดังมั่นการวางกลไกตรวจลอบการใช้อำนาจรัฐ ซึ่งมีกล,ไก 
สนับสนุน'อยู่หลายประกา? เซ่น การจัดทั้งสถาบันที่ความรู้ความเชี่ยวชาญในเรองเฉพาะด้านใด 
ด้านหน่ึง ดังท่ีได้บทบัญญ่ตไว้ไนรัฐธรรมนูญ ซึ่งทำให้หลักการแบ่งแยกอำนาจและกา?คุ้มครอง 
สิทธิและเสรีภาพของประชาชนเกิดผลที่น่าพึงพอใจ ซึ่งเมื่อพิจารณาถึงบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ 
ฉบับปัจจุบัน จะเห็นได้ว่ากา?วางกลไกการตรวจลอบการใช้อำนาจรัฐไว้อย่างครอบคลุมถึงทุก
ลักษณะของกา?ใช้อำนาจและครบถ้วนสมบูรณ์ด้วยการจัดทั้งองค์กรที่มืความเชี่ยวชาญต่างจาก 
รัฐธรรมนูญฉบับท่ีผ่าน  ๆมาในอดีต กล่าวคือ รัฐธรรมนูญฉบับก่อน  ๆถึงแม้ผู้ร่างรัฐธรรมนูญจะได้ 
บัญญ้ติแนวคิดในเรองการจัดทั้งองค์กรตรวจลอบการใช้อำนาจรัฐไว้ แต่กลไกดังกล่าวก็ยังมิเคย 
เกิดขึ้นอย่างแท้จริงในประเทศไทยซึ่งจะเห็นการทุจริตและการใช้อำนาจโดยมิชอบของผู้ดำรง 
ตำแหน่งทางการเมืองและเจ้าหน้าที่ระดับสูง ทำก่อให้เกิดบัญหาในลังคมอย่างมาก สำหรับเร่ือง 
กลไกการตรวจสอบการใช้อำนาจของรัฐ และการตรวจลอบกฎหมายที่จำกัดสิทธิและเสรีภาพมั่น 
จะขอกล่าวในบัวช้อท่ี 5.3

2.2.1 ทฤษฎีป ัจเจกชนนิยม

ทฤษฎีปัจเจกชนนิยม (Indivildualism) เชื่อ'ว่ามนุษย์'ทุกคนเกิดมามีดักดี่ศรี 
ของความเป็นมนุษย์ทั้งยังให้ความสำคัญกับมุนษย์แต่ละคน กล่าวคือ คุณค่าของความเป็น
มนุษย์ทุกคน ซึ่งเป็นผลมาจากกฎหมายธรรมชาติและเสรีนิยมทางการเมือง ซึ่งตามแนวความคิด 
ของฝ่ายตะวันตก สิทธิและเสรีภาพส่วนบุคคลมีความเกี่ยวพันโดยตรงกับอุดมการทางการเมือง
โดยเฉพาะอุดมการประชาธิปไตยแบบเสรีนิยม ดังนัน เมื่อกล่าวถึงประชาธิปไตยในฐานะทีเป็น
อุดมการณ์ทางกา?เมือง มั่นหมายถึง ประชาธิปไตยท่ีเป็นวิถีชีวิต 21 ส่วนปรัชญากา?เมืองทีเป็นบ่อ 21

21 ขัยอนันต์ สมุท'วณิช, อุดมการทางการเมือง. (กรุงเทพมหานคร : เคล็ดไทย, 
2517), หน้า 57.
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เกิดของทฤษฎีประชาธิปไตย คือ ปัจเจกชนนิยม น้ันเอง

ปัจเจกชนนิยม มีรากฐานมาจากแนวความคิดของพวกลโตอิค (stoic)* ที่เชื่อว่ามนุษย์ 
ในสภาวะธรรมชาติสามารถดำรงชีวิตอยู่ได้อย่างเสมอภาคกันและการที่มนุษย์บรรลุสภาวะดัง 
กล่าวได้ มนุษย์ต้องมีความเป็นตัวของตัวเอง และรู้จักการดำรงชีวิตอย่างมีเหตุผล ความมีเหตุผล 
นี้จะช่วยให้มนุษย์รู้จักแยกว่าสิ่งใดเป็นความดีหรอความชั่วได้ แก่นแท้ของความเป็นมนุษย์จึงอยู่ที่ 
ความสามารถใช้เหตุผล ซึ่งเป็นสิ่งที่ทำให้มนุษย์มีความแตกต่างจากจัตวํโลก 22

ปัจเจกชนนิยม เป็นสิ่งยํ้าให้เห็นถึงความมีสิทธิและเสรีภาพของบุคคล และมองความ 
สัมพันธ์ระหว่างบุคคลกับรัฐว่า รัฐเกิดขึ้นและมีอยู่เพื่อเป็นเครองมือช่วยให้บุคคลซึ่งอยู่ในสังคมนั้น 
มีชีวิตท่ีมั่นคงปลอดภัย และบรรลุถึงความสุขสมบูรณ์มากกว่าจะมองว่ารัฐเป็นสิ่งที่มีความสำคัญ 
เหนือบุคคล และคนในสังคมมีหน้าที่ต้องเคารพเชื่อฟังและปฏิบัติตามคำสิ่งของผู้มีอำนาจปกครอง 
บ้านเมือง และความชอบธรรมของอำนาจรัฐ คือ กา?คุ้มครองชีวิต ทรัพย์สินและการแสวงหา
ความสุขของประชาชน ซึ่งรัฐจะต้องให้เอกชนดำเนินชีวิตในด้านต่าง  ๆ เองก่อน โดยที่รัฐจะเข้า 
แทรกแซงในวิถีชีวิตและการจัดระเบียบสังคมของเอกชนก็ต่อเมื่อเอกชนไม่ลามารถดำเนินกิจการ 
นั้นด้วยตนเองได้แล้วความคิดในแนวปัจเจกชนนิยมก่อให้เกิดความคิดทางเสรีภาพ (Liberalism) 
ซึ่งเป็นพื้นฐานสำคัญทางอุดมการประชาธิปไตยเสรีนิยมซึ่งอุดมการประชาธิปไตยถือว่าเสรีภาพ 
เป็นเกียรติภูมิและคักดิ้ศรีของความเป็นคน สังคมภายหลังที่มีสัญญาประชาคมดังกล่าวแล้ว จะ 
เป็นสังคมท่ีมีอิสระ เสรีภาพ เพราะแต่ละคนยอมสละเสรีภาพให้ทุกคน และมีผลเท่ากับตนเอง 
เช่ือฟังตนเอง โดยยอมอยู่ใต้เจตนารมณ์ร่วมกัน เสรีภาพที่เกิดขึ้นใหม่นี้ไม่ใช่เสรีภาพตามธรรมชาติ 
แต่เป็นเสรีภาพที่มีล่วนร่วมก่อให้เกิดเจตนารมณ์ร่วมกันของปวงซนอย่างไม่มีท่ีสิ้นสุด 23

ลโตอิคส์ (Stoics) เป็นชื่อสำนักปรัชญาก่อต้ังข้ึนโดยเซโน (Zeno of Citium) เม่ือ 
ตอนปลายศตวรรษที่ 4 ก่อนครีลตศาสนา

พนัส ทัศนืยานนท์, “สิทธิเสรีภาพล่วนบุคคลของชนชาวไทย,” วารสาร
นิติศาสตร์ 11 (2523) : 433.

23 บวรคักดิ้ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม 1 วิวัฒนาการทางปรัชญาและ
ส ักษณ ะของกฎหมายมห าชน ย ุคต ่าง ๆ. หน้า 56.
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ดังน้ัน ลามารถสรุปทฤษฎีปัจเจกชนนิยมได้ว่ามนุษย์ทุกค!นกิดมามีคักดี่ศรีของความ 
เป็'นเมนุษย์ มีความเสมอภาคเท่าเทียมกัน สิทธิและเสรีภาพส่วนบุคคลย่อมเป็นลิ่งที่มนุษย์แต่ละ 
คนรักและหวงแหน การใช้สิทธิและเสรีภาพดังกล่าวจะถูกกระทบจากรัฐหรอบุคคลอ่ืนไม,ได้เม่ือ
สังคมใดให้ความสำคัญกับเรื่องดังกล่าวแล้ว สังคมน้ันก็ได้ชื่อว่าเป็นสังคมประชาธิปไตย แต่ใน 
ทางกสับกัน สิทธิและเสรีภาพของสังคมใดไม่ได้รับการเคารพ สังคมนั้นก็ไม่อาจเรียกได้ว่าเป็น 
สังคมประชาธิปไตย ไม่ว่ารูปแบบการปกครองของสังคมนั้นจะมีรูปแบบการปกครองอย่างไรก็ตาม 
เพราะเมื่อสิทธิและเสรีภาพของคนในสังคมไม่ได้ร้บความคุ้มครองความเป็นอิสระของคนแต่ละคน 
ย่อมไม่อาจมีข้ึนได้ ดั้งนี้แม้สังคมใดจะให้ความสำคัญหรือให้ความเคารพในเรื่องสิทธิและเสรีภาพ 
ส่วนบุคคล แต่การใช้สิทธิและเสรีภาพส่วนบุคคลของแต่ละคนจะต้องไม่เป็นการก่อให้เกิด
ภยันตรายหรือเป็นการทำลายหรือขัดขวางกา?ใช้สิทธิและเสรีภาพของบุคคลอื่นในสังคมนั้นด้วย

2.2.2 หลักนิติรฐและการจ0าก ัตขอบเขตอำนาจรฐ

“หลักนิติรัฐ’’ เป็นหลักประกันสิทธิและเสรีกาพของประชาชน ตามรัฐ
ธรรมนูญว่ารัฐจะใช้อำนาจตามอำ๓ อใจจนเป็นเหตุให้กระทบหรือละเมิดต่อสิทธิและเสรีภาพของ 
ประชาซนไม่ได้ 24 ดังน้ัน รัฐประเภทนี้จึงเป็นรัฐที่มีอำนาจจำกัดโดยยอมตนอยู่ภายใต้กฎหมาย 
ของตนเองอย่างเคร่งครัด หรือกล่าวอีกนัยหนึ่งคือ ในความสัมพันธ์ระหว่างรัฐกับประชาชน รัฐจะ 
ไม่อยู่ภายใต้ข้อจำกัดอื่นใด นอกจากข้อจำกัดตามกฎเกณฑ์แห่งกฎหมาย และเม่ือใดท่ีรัฐใช้หรือ 
เพียงแต่สงสัยว่าอำนาจนั้นไปกระทบหรือล่วงละเมิดต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนก็มีกระบวน 
การตรวจลอบวินิจฉัยชี้ขาดและเยียวยาความเสียหายนั้น ด้วยเหตุดังกล่าว จึงอาจกล่าวได้ว่า หสัก 
นิติรัฐหรือหลักนิติธรรมเป็นหสักท่ีโต้แย้งหลักอำนาจอธิปไตยด้ังเติม ที่ถือว่าอำนาจอธิปไตยเป็น 
อำนาจสูงสุดในการบรีหารปกครองประเทศ และเป็นอำนาจเด็ดขาด ไม่มีสิ่งใดอยู่สูงกว่าอำนาจ 
อธิปไตยได้

ความหมายคำว่า '‘นิติรัฐ”

ความหมายของคำว่า “นิติรั^’’ น้ันมีผู*1ห้คำนิยาม'ไว้ต่าง  ๆ ดังต่อไปน้ี

24วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ พิมพ์คร้ังท่ี 1,
(กรุงเทพมหานคร: สำนักพิมพ์วิญณูชนจำกัด, 2538), หน ้า53.
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ศาสตราจารย์ ดร. หยุด แสงอุทัย ไดให้ความหมายของคำว่า “นิติรัฐ" ไว้ดังน้ี คือ 
“รัฐตามรัฐธรรมนูญสมัยใหม่ย่อมเป็นนิติรัฐ คือ เป็นรัฐที่ยอมตนอยู่ใต้บังคับแห่งกฎหมาย ซ่ึงรัฐ 
เป็นผู้ตราข้ึน 25

ศาลตราจารย์ ดร. ประยูร กาญจนดุล ได้อธิบายเรองหลักนิติรัฐไว้ดังน้ี นิติรัฐ
หมายถึง กา?กระทำทางปกครองที่ยอมอยู่ใต้บังดับของกฎหมายและการควบคุมของศาล ถ้า 
ฝ่ายปกครองกระทำการใดนอกเหนือไปจากที่กฎหมายกำหนดขอบเขต และการกระทำน้ันกระทบ 
กระเทือนต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชน จนเป็นเหตุให้ประชาชนต้องเสียหาย26 27 ประชาชนผู้น้ัน 
ย่อมฟ้องฝ่ายปกครองต่อศาลเพื่อให้เพิกถอนการกระทำลันไม่ชอบของฝ่ายปกครองนั้น หรออาจ 
เรียกให้ใช้ค่าเสียหายทดแทนได้ ระบบการปกครองเช่นนี้ เรียกว่า “ระบบนิติรัฐ" หรอ “legel 
state”

Carre de Malberg 27 มักกฎหมาย1ชาวฝรงเศลเป็นผู้ท่ีชี้'ไห้ถึงแนวความคิด'ในการ 
จำกัดตนเองโดยมองว่า ฝ่ายปกครองจะต้องเคารพต่อกฎหมายอย่างจรีงลัง จะกระทำการใดให้ 
เป็นการขัดแย้งหรือละเว้นไม่กระทำการน้ันไม่ได้ และฝ่ายปกครองสามารถวางข้อกำหนดหรือมี
คำส่ังใด  ๆ กับผู้อยู่ภายใต้ปกครองได้ แต ่ทั้งนี้ก็โดยอาศัยกฎหมายในรูปของพระราชบัญญ้ติเท่า 
น้ัน หากไปใช้วิธีการที่กฎหมายไม่ได้กำหนดให้กระทำได้แล้ว การกระทำน้ันถือว่าเป็นการไม่ชอบ 
ด้วยกฎหมาย

อนึ่งการควบคุมการกระทำของรัฐไม่ว่าจะเป็นฝ่ายบริหารหรือฝายปกครองไม่ให้ละเมิด 
ต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชน หลักการพื้นฐานในการสนับสนุนแนวความคิดดังกล่าว มีช่ือ 
แต กต่างกันไปคือในภาคพื้นยุโรปน้ันเรียกว่า หลักนิติรัฐ (!’ état de droit) ในประเทศลังกฤษน้ันมี 
หลักนิติธรรม (The Rule of law) ส่วน,ในประเทศสหรัฐอเมริกามีคุภนิติกระบวน (due process 
of law) ซึ่งทั้งสามหลักนี้แม้ชื่อเรียกจะแตกต่างกัน แต่โดยหลักการแล้ว มีลักษณะเป็นอย่างเดียว

25 หยุด แสงอุทัย, หลักรัฐธรรมนูญท่ัวไป. หน้า 123.
26 ประยูร กาญจนดุล, คำบรรยายกฎหมายปกครอง. พิมพ์ครังท่ี 3 (กรุงเทพมหานคร 

: โรงพิมพ์จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2535), หน้า 44.
27 Carre de Malberg, Contribution A La Théorie Generale de L' Etat,

Tome I, Paris, Sirey, 1920.
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กัน และถือเป็นหัวใจสำกัญของการปกครองในระบอบประชาธิปไตย กล่าวคือ ไม่ว่าจะเป็นหลัก 
นิติรัฐ หลักนิติธรรม หรือแม้แต่หลักศุภนิติกระบวนต่างก็ถือว่ารัฐจะต้องเคารพกฎหมาย ผู้ปก
ครองซึ่งใช้อำนาจในรัฐนั้นจะถูกจำกัดอำนาจโดยกฎหมายและจะใช้อำนาจได้ก็แต่โดยที่กฎหมาย 
ให้อำนาจไว้เท่านั้น

หลักกังกล่าวเรืยกกันอีกอย่างหนึ่งว่า “หลักการว่าด้วยการกระทำทางปกครอง ต้อง 
ชอบด้วยกฎหมาย” (Principle of the Legality of Administrative Action)28 มีความหมายว่ารัฐ 
บาล หน่วยงานและเจ้าหน้าที่ของรัฐที่อยู่ภายใต้บังกับบัญชาหรือภายใต้การกำกับดูแลของรัฐบาล 
จะกระทำการใด ที่อาจมีผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของเอกชนคนใดคนหนึ่งได้ ก็ต่อเมื่อมี 
กฎหมายให้อำนาจและเฉพาะแต่ภายในขอบอำนาจที่กฎหมายกำหนดได้เท่านั้น * 29 แม้จะกล่าว 
ว่า หลักการกระทำในทางปกครองต้องชอบด้วยกฎหมาย แต่หลักกังกล่าวนี้มิได้ใช้บังกับแต่เฉพาะ 
ฝ่ายปกครองเท่านั้น เพราะหลักกังกล่าวนี้ ถือเป็นเพียงส่วนหน่ึงของหลักท่ัวไปของระบบนิติรัฐ ซ่ึง 
เป็นระบบที่ยอมรับกันในประเทศท่ีเป็นประชาธิปไตย ที่จะต้องถือว่ากํจกรรมทั่งปวงของรัฐต้องอยู่ 
ใต้บังกับแห่งกฎหมาย กังน้ันองค์ก?ของรัฐองค์กรอ่ืน  ๆ ไม่เฉพาะแต่ฝ่ายปกครองเท่านั้นก็ต้องอยู่ 
ภายใต้บังกับของหลักกังกล่าวเช่นเดียวกัน

แต่อย่างไรก็ตาม การที่รัฐยอมรับรองและให้ความคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชา 
ชนไว้ในรัฐธรรมนูญน้ัน มิได้หมายความว่ารัฐจะยอมให้ประชาชนใช้สิทธิและเสรีภาพท่ีตนมีกระทำ 
การใด  ๆ โดยองค์ก?ของรัฐไม่อาจเช้าแทรกแซงได้เลย เพราะรัฐเองก็มีผลประโยชน์ของส่วนรวมท่ี 
ต้องสงวนรักษาไว้เช่นเดียวกันน้ันคือ บางกรณีหรือบางสถานการณ์รัฐมีอำนาจที่จะบังกับให้
ประชาชนกระทำการหรือละเว้นไม่กระทำการบางอย่างได้ องค์ก?หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐจึงสามารถ 
ล่วงลํ้าเช้าไปในแดนแห่งสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได้บ้างในบางโอกาส แต่ท่ังน้ี องค์กรหรือ

Michel Stassinopoulos, Traite des actes Administratifs. (Paris, 
L.G.D.J., 1973), pp. 1 8 -1 9 . อ้างถึงใน วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนู 
ณ (กรุงเทพมหานคร : สำน์กพิมพวญญชน จำกัด, 2538), หน้า 53 -54.

29 R. Carre de Malberg, Contribution a la Théorie Generale de L’Etat. 
(Paris : Sirey), pp. 222, 488 -  489. ; H.W.R. Wade, Administrative Law. Fourth 
Edition, (Oxford : Clarendon Press, 1980), pp. 23 -  24. อ้างถึงใน วรพจน่ วิศรุต
พิชญ์, สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ. หน้า 54.
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เจ้าหน้าที่ของรัฐจะรุกลํ้าลิทธิและเสรีภาพของประชาชนได้ก็ต่อเมื่อมีกฎหมายปัญญัติไว้อย่างชัด 
แจ้ง และเป็นการท่ี'วไปว่า องค์กรหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐจะสามารถรุกลํ้าหรือจำกัดสิทธิและเสรีภาพ 
ของราษฎรได้ในกรณีใดและภายในขอบเขตใดบ้าง และการที่กฎหมายให้อำนาจดังกล่าวแก่รัฐก็ 
ทำได้แต่เพียงเท่าที่จำเป็นแก่การรักษาไว้ซึ่งผลประโยชน์ของสาธารณะเท่านั้น รัฐจะใช้อำนาจเกิน 
เลยกว่าความจำเป็นดังกล่าวไม่ได้ เพราะถือเป็นการชัดต่อเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญและด้วย
เหตุน้ีเอง ในสิงคมนิติรัฐนอกจากความล่มพันธ์ระหว่างประชาชนด้วยกันที่จะต้องเป็นความ
ล่มพันธ์ภายใต้กฎหมายแล้ว ความล่มพันธ์ระหว่างองค์กรเจ้าหน้าที่ของรัฐกับประชาชนก็จะต้อง 
เป็นความสัมพันธ์ตามกฎหมายด้วย

จากที่กล่าวมาแล้วช้างต้นลามารถสรุปได้ว่า “นิติรัฐ” หมายถึง รัฐท่ีถือเอากฎหมาย 
เป็นส่ิงสำคัญ รัฐบาลหรือแม้แต่ผู้ปกครองรัฐต้องยอมตนอยู่ภายใต้กฎหมาย มิใช่เป็นอำนาจของ 
คนใดคนหน่ึง การดำเนินกิจการต่าง  ๆ ของรัฐหรือผู้ปกครองต่อประชาชนภายในรัฐ จะต้องเป็น 
การกระทำการที่ชอบด้วยกฎหมาย กล่าวคีอ กฎหมายจะผูกพันธ์รัฐได้ด้วยกฎเกณฑ์ต่าง  ๆ และ 
ในกฎเกณฑ์เหล่านิ้ล่วนหนึ่งจะเป็นตัวกำหนดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไว้ ล่วนอีกกฎเกณฑ์ 
จะเป็นสิ่งที่กำหนดวิธีการดำเนินการไว้ล่วงหน้าเพื่อให้บรรลุถึงความต้องที่แท้จรืงแต่ทั้งนี้ไม่ว่าเป็น 
กฎเกณฑ์ใดก็ตามก็จะถูกกำหนดขึ้นเพื่อจำกัดอำนาจของรัฐโดยทำให้รัฐอยู่ภายใต้กฎหมาย ซ่ึง 
ฝายปกครองจะสามารถกระทำกา?ใด  ๆ ก็แต่เฉพาะที่เป็นกฎเกณฑ์ตามที่กฎหมายปังคับใช้อยู่ใน 
ขณะน้ันเท่าน้ัน เช่น พระราชปัญญัติ พระราชกฤษฎีกา เป็นต้น

2 .3  แ น ว ค ว า ม ค ิด ใ น ก า ร ร ำ ก ัด ส ิท ธ ิแ ล ะ เส ร ีภ า พ

เป็นที่ทราบกันมาแล้วว่า กฎหมายธรรมชาติมีความสำคัญต่อการเกิดแนวความคิดใน 
การรับรองสิทธิและเสรีภาพ โดยเชื่อว่า มนุษย์เกิดมาเท่าเทียมกันและมีสิทธิและเสรีภาพติดตัวมา 
ต้ังแต่เกิด และสิทธิและเสรีภาพนั้นเกิดขึ้นเองโดยที่มนุษย์มิได้สร้างขึ้นมา และรัฐจะออกกฎหมาย 
มากระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของมนุษย์!ม่ได้ แต่ในทางกลับกัน เมื่อกฎหมายกำหนดให้สิทธิ 
และเสรีภาพแก่บุคคลหนึ่งแล้วย่อมก่อให้เกิดหน้าที่แก่บุคคลอื่น ในอันท่ีจะไม่ก้าวล่วงต่อสิทธิและ 
เสรีภาพส่วนบุคคลน้ัน และหากมีการก้าวล่วง เจ้าของสิทธิโดยชอบก็จะได้รับการแก้ไขเยียวยาใน 
ความเสียหายที่เกิดขึ้น ดังนั้นแม้ว่าโดยหลักแล้วรัฐต้องให้การรับรองสิทธิและเสรีภาพแก่ประชา 
ชนเพราะถือว่าเป็นสิทธิตามธรรมชาติ แต่รัฐเองก็มีหน้าที่กระทำการเพื่อให้ทุกคนลามารถใช้สิทธิ 
และเสรีภาพนั้นได้อย่างเท่าเทียมและเป็นระเบียบเรียบร้อย แต่การจะให้ทุกคนได้รับความเท่า
เทียมกันในทางปฎิป้ติย่อมเป็นการยาก รัฐจึงสามารถออกกฎหมายมาจำกัดสิทธิและเสรีภาพของ
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ประชาชนได้ แต่ทังนีต้องแลดงเหตุผลในการออกกฎหมายดังกล่าวให้ชัดแจ้งและต้องเข้าเงื่อนไข 
การจำกัดสิทธิและเสรีภาพตามท่ีกำหนดไว้ในในรัฐธรรมนูญ และด้วยเหตุดังกล่าวจึงต้องมีการ
จำกัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน

อน่ึงในประเทศที่มีการปกครองตามระบอบประชาธิปไตย ผู้ใช้อำนาจปกครองประเทศ 
ต้องอยู่ใต้บังคับของกฎหมายที่ตนเป็นผู้ตราด้วย อำนาจของผู้ใช้อำนาจปกครองจะต้องมิกฎหมาย 
กำหนดขอบเขตการใช้อำนาจไว้ด้วยว่าสิ่งใดกระทำได้ลิ่งใดต้องละเว้นกระทำ โดยเฉพาะเมื่อการ 
กระทำนั้นไปกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนผู้อยู่ใต้อำนาจปกครอง กฎหมายย่อมให้
หลักประกันแก่การใช้สิทธิและเสรีภาพของประชาชน และในขณะเดียวกันก็ให้รักษาประโยชน์ล่วน 
รวมของประเทศ ดังนั้นจะเห็นได้ว่าผู้ใช้อำนาจปกครองจะกระทำการใดได้ก็ต่อเมื่อมีบทกฎหมาย 
ให้อำนาจไว้ แต่ทั้งนี้ก็มิได้หมายความว่าผู้ใช้อำนาจปกครองไม่สามารถรีเรมกระทำการใด  ๆ ได้ 
เลย ผู้ใซ้อำนาจปกครองมีสิทธิและอำนาจที่จะใช้มาตรการหรือวิธีต่าง  ๆ เพื่อให้บรรลุตามความ 
มุ่งหมายที่กำหนดไว้โดยคิานํงถงผลประโยชน์ของล่วนรวมเป็นสำคัญ

ตามที่กล่าวมา จึงเห็นได้ว่าการกระทำใด  ๆ ของผู้ใช้อำนาจปกครองจะต้องอยู่ภายใต้ 
บังคับแห่งกฎหมายและวิธีการควบคุมของศาล นั่นก็หมายความว่า ผู้ใช้อำนาจปกครองจะต้อง 
กระทำกา?ภายในขอบเขตแห่งกฎหมาย ผู้ใช้อำนาจปกครองจะกระทำการใดตามอำเภอใจไม่ได้ 
ท้ังน้ี เพราะผู้ใช้อำนาจปกครองก็เหมือนกับเอกชนในอันที่จะต้องเคารพต่อกฎหมายและต้อง
ปฎิบัติตามด้วย ถ้าผู้ใช้อำนาจปกครองฝ่าฝ่นกฎหมาย ก็ให้อำนาจแก่เอกชนผู้อยู่ใต้อำนาจปก 
ครองมีสิทธิฟ้องร้องต่อศาลเพื่อให้ได้?ปการเยียวยาแก่ไขได้ แนวความคิดนี้เราเรียกกันว่า “ระบบ 
นิติรัฐ” ซึ่งได้กล่าวมาแล้วในตอนต้น

อย่างไรก็ตาม แม้สิทธิและเสรีภาพของประชาชนหรือที่สากลเรียกกันว่า สิทธิมนุษยชน 
จะระบุไว้ในปฏิญญาฯ มีความหมายเช่นเดียวกับสิทธิตามธรรมชาติ คือแม้ข้อความต่าง  ๆ ของ 
ปฏิญญาจะระบุว่า “บุคคลทุกคนมีสิทธิ . . สิทธิเช่นว่านี้กังไม่มีฐานะเป็นสิทธิและเสรีภาพ ตาม 
กฎหมายอย่างแท้จ?ง กล่าวคือ เป็นแต่เพียงกา?ยอมรับว่า ในฐานะที่เกิดมาเป็นมนุษย์นั้นควรมี 
สิทธิและเสรีภาพอะไรบัาง ทั้งนี้เพ่ือเป็นแนวทางสำหรับรัฐต่าง  ๆ ในการนำไปบัญญํ[ติเป็นสิทธิ
และเสรีภาพในต่อไป ทั้งสิทธิและเสรีภาพเหล่านี้กังมีปัญหาชัดแย้งและมีฐานะไม่แน่นอนอีก
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ด้วย 30 จึงเห็นข้อแตกต่างระหว่างสิทธิมนุษยชนหรอท่ีถือกันว่าเป็นสิทธิตามธรรมชาติ กับสิทธิ 
ตามกฎหมาย ก็คือ สิทธิตามกฎหมายนั้นจำต้องมีผลบังคับซึ่งสามารถทราบได้โดยการจำแนก 
กฎหมายหรอข้อบังคับต่าง  ๆ ที่รัฐได้ตราออกมา ไม่ว่าจะโดยรัฐสภาหรือโดยศาล แต่สิทธิมนุษย 
ชนหรือสิทธิตามกฎหมายธรรมชาติน้ัน ไม่อาจจะทราบด้วยวิธีการดังกล่าวได้ เพราะบุคคลใด
บุคคลหนึ่งอาจคิดว่าตนมีสิทธิและเลรืภาพอย่างหนึ่งแต่คนอื่นอาจคิดว่าผู้นั้นไม่มีสิทธิและเสรืภาพ 
เช่นน้ัน เมื่อทั้งสองฝ่ายไม่ลามารถหาข้ออ้างข้อคัดค้านมาพิสูจน์ถึงความมีสิทธิและเสรีภาพหรือ 
ไม่มีสิทธิและเสรีภาพน้ัน จึงเป็นเรื่องของความคิดเห็นเพราะล่ิงที่ต้องทำ คือต้องหาเหตุผลมา 
สนับสนุนถึงข้ออ้างหรือข้อคัดค้านของตน ดังเช่น บทบัญญัติในบัญญัติสากลว่าด้วยสิทธิมนุษย 
ซน ข้อ 29 (2) คือ

ในการใช้สิทธิและเสรีภาพ บุคคลต้องอยู่ภายใต้เพียงเช่นที่ 
จำกัดโดยกำหนดแห่งกฎหมายและเพื่อความมุ่งประสงค์ให้ได้ 
มาซ่ึงการยอมรับและเคารพโดยชอบในสิทธิและเสรีภาพของ 
ผู้อ่ืน และเพ่ือให้สอดคล้องกับข้อกำหนดอันยุติธรรมของ 
ศีลธรรม ความสงบเรียบร้อยของประชาชนและสวัสดิการ 
โดยท้ัว  ๆไปในสังคมประชาธิปไตย 31

จากปฎิญฌาสากลฯ ดังกล่าวหมายความว่า สิทธิและเสรีภาพของประชาซนจะถูก 
จำกัดได้แต่เพียงกฎหมาย และต้องเป็นกฎหมายที่ตราขึ้นมาเพื่อปกป้องคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ 
ของประชาชนเพื่อความยุติธรรมและสวัสดิการของสังคมเท่าน้ัน ถ้าหากกฎหมายที่ตราหรือ
บัญญัติขึ้นมิได้มีจุดประสงค์ดังกล่าวก็ไม่สามารถจะใช้จำกัดสิทธิและเสรีภาพได้ ซึ่งแนวความคิด 
นี้ลอดคล้องกับแนวความคิดของสำนักกฎหมายธรรมชาติ

Hans Kelsen, Principle of International Law. (Second editic revised 
and edited by Robert M. Tucker), pp. 2 26 -2 4 2 .

31 คณะอนุกรรมการสิทธิมนุษยชนและสันติภาพ, “ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิ
มนุษยชน” สิทธิมนุษยชนของสหประชาชาติ. (กรุงเทพมหานคร : บรืษัทอมรืนทร์ปรินติ้ง กรุ๊ 
ป จ ำ ก ัด ,2531), หน้า 27.
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เมื่อมองดูผิวเผินแล้ว อาจมีผู้สรุปว่าสิทธิและเสรีภาพในปัจจุบันมีมากกว่าสิทธิและเสร 
ภาพในสมัยอยุธยาหรีอสมัยอื่น  ๆ หรือตรงกันข้ามสิทธิและเสรีภาพในสมัยอยุธยามีมากกว่าสิทธิ 
และเสรีภาพในปัจจุบัน แต่ถ้าพิจารณาให้ลึกแล้วจะเห็นได้ว่า สิทธิและเสรีภาพแต่ละสมัยจะมีมาก 
น้อยเพียงใดก็ขึ้นอยู่กับสังคมในช่วงเวลาที่แตกต่างกัน จะมาสรุปว่าสิทธิและเสรีภาพสมัยไหนมี
มากมีน้อยกว่ากันย่อมไม่อาจทำได้ เพราะสิทธิและเสรีภาพในสังคมสมัยหนึ่งย่อมเพียงพอแล้วกับ 
สังคมสมัยน้ัน แต่อาจไม่พอเพียงในอีกสมัยหนึ่งก็ได้

เป็นท่ีทราบกันแล้วว่า ประเทศไทยเป็นประเทศที่ปกครองด้วยระบอบประชาธิปไตย มี 
รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญไทยฉบับถาวรส่วนใหญ่
มักจะมีการบัญญัติรับรองเรื่องสิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทยไว้ คำว่า “ชนชาวไทย’’ ในที่น้ีหมาย 
ถึงผู้ที่มีสัญชาติไทยเท่านั้น ไม่รวมถึงคนต่างด้าว ด้วยเหตุผลที่ว่าตามหสักรัฐธรรมนูญทั่วไปต้อง 
ถือว่ารัฐธรรมนูญย่อมกำหนดความสัมพันธ์ระหว่างรัฐกับสมาชิกของรัฐ หรือคนที่มีสัญชาติของรัฐ 
นั้นๆ เท่านั้นจะไม่กำหนดความสัมพันธ์กับคนต่างด้าว หรือคนที่มีสัญชาติของรัฐอ่ืน ดังน้ันถ้ารัฐI ^  d i a i

ธรรมนูญจะให้สิทธิและเสรีภาพกับคนต่างด้าวก็จะต้องบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญเป็นการเฉพาะ 
เจาะจงลงไป ในกรณีที่รัฐธรรมนูญไม่ได้บัญญัติให้สิทธิและเสรีภาพแก่คนต่างด้าว  ๆ จะมีสิทธิ 
และเสรีภาพเพียงใดก็ย่อมเป็นไปตามสนธิสัญญาและกฎหมายซึ่งไม่ใช่เรื่องของรัฐธรรมนูญ32

สิทธิและเสรีภาพท่ีได้บัญญัติรับรองไว่ในรัฐธรรมนูญ เป็นสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐาน 
ของแต่ละคนเป็นเรื่องส่วนบุคคลของเอกชน เป็นสิทธิท่ีมีติดดัวมนุษย์ซ่ึงไม่มีใครแย่งชิงไปได้ รวม 
ถึงรัฐหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐไม่อาจยกเลิกเพิกถอนสิทธิและเสรีภาพนี้ได้ แต่แมว,ารัฐธรรมนูญจะได้ 
บัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไว้ในรัฐธรรมนูญ และถือว่าสิทธิและเสรีภาพเป็น
เร่ืองของปัจเจกซน แต่สิทธิและเสรีภาพนั้นก็ไม่สามารถใช้กันได้อย่างกว้างขวางโดยไร้ขอบเขต
จำกัด เพราะมิเช่นนั้นก็จะเกิดสภาวะอนาธิปไตย เหมือนเมื่อครั้งมนุษย์ยังอยู่ในสังคมเถื่อนเพราะ 
ทุกคนจะใช้สิทธิและเสรีภาพที,มีอยู่อย่างเต็มที่ จนกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของผู้อ่ืน ด ังน ั้น  
ก า ร ม ีส ิท ธ ิแ ล ะ เส ร ึภ า พ โ ด ย ไ ม ่ม ีข อ น เข ต จ ึง เป ็น เห ต ุใ ห ้เก ิด ก า ร ไ ร ้ส ิท ธ ิแ ล ะ เส ร ีภ า พ

32 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย
พุทธดักราช 2540 พิมพ์คร้ังท่ี 2, (กรุงเทพมหานคร : สำบักพิมพิวิญณูชน, 2543), หน้า 50.
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ดังนน เมือเกิดการใช้สิทธิและเสรีภาพ๓นขอบเขตจนนำมาซ่ึงการไร้สิทธิและเสรีภาพ 
รัฐธรรมนูญของหลาย  ๆ ประเทศจึงวางข้อจำกัดการใช้สิทธิและเสรีภาพไว้ โดยสามารถแบ่งออก 
เป็น 2 ประเภทใหฤj  ๆได้ดังน้ีคือ

1. มีการระบุขอบเขตแห่งการใช้สิทธิและเสรีภาพไว้ในบทมาตราท่ีให้สิทธิและเสรี 
ภาพในรัฐธรรมนูญน้ีน เซ่น มาตรา 36 “บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการเดินทางและมีเสรีภาพใน 
การเลือกถิ่นที่อยู่ภายในราชอาณาจักร

การจำกัดเสรีภาพตามวรรคหนึ่ง จะกระทำมิ1ได้เว้นแต่'โดยอาศัยอำนาจตามบทบัญญัติ 
แห่งกฎหมายเฉพาะเพื่อความมั่นคงของรัฐ ความสงบเรียบร้อยหรีอลวัลดิภาพของประชาซน การ 
กังเมือง หรือเพื่อลวัสดิภาพของผู้เยาว์”

2. วางขอบเขตแห่งการใช้สิทธิและเสรีภาพไว้เป็นการท่ัวไป เซ่น รัฐธรรมนูญแห่งราช 
อาณาจักรไทย พ.ศ 2540 มาตรา 63 ซึ่งบัญญัติไว้ในวรรคหนึ่งว่า “บุคคลจะใช้สิทธิและเสรีภาพ 
ตามรัฐธรรมนูญเพื่อล้มล้างการปกครองระบบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตรีย์ทรงเป็นประมุข 
ตามรัฐธรรมนูญน้ี หรีอเพ่ือให้ได้มาซึ่งอำนาจในการปกครองประเทศโดยวิธีกา?ซึ่งมิได้เป็นไปตาม 
วิถีทางท่ีบัญญํติไว้ในรัฐธรรมนูญน้ีมีได้" ความจรีงบทบัญญัติกำหนดขอบเขตการใช้สิทธิและเสรี 
ภาพนี้ไม่มีบัญญัติไว้เฉพาะรัฐธรรมนูญของเรา แต่มีบัญญัติอยู่ในรัฐธรรมนูญอื่น  ๆ ด้วย เซ่น รัฐ 
ธรรมนูญเยอรมนตะวันตก (ฉบับ ค.ศ. 1S49) ที่ได้มีบัญญัติไว้ในมาตรา 18 ว่า “ถ้านำเสรีภาพมา 
ใช้ในทางท่ีผิดให้เป็นป?ปักษ์กับหลักประชาธิปไตยแล้ว เสรีภาพนั้นก็เป็น1อันลิ้นสุดลง’' นอกจากนี้ 
กังมีปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนขององค์การสหประชาชาติ ข้อ 30 ซ่ึงกำหนดไว้ว่า “ไม่มี 
บทในปฏิญญานี้ที่จะอนุมานว่าให้สิทธิใดแก่รัฐ หมู่คน หรีอบุคคลในอันที่จะดำเนินการใด  ๆ อัน 
มุ่งต่อการทำลายสิทธิและอิสรภาพ,, ซึ่งถือเป็นการวางขอบเขตการใช้สิทธิและเสรีภาพโดยท่ัวไป

2 .3 .1  ก า ร จ ำ ก ัด ส ิท ธ ิแ ล ะ เส ร ีภ า พ ต ้อ ง ม ืร ฐ ธ ร ร ม น ูญ ใ ห ้อ ำ น า จ ไ ว ้

จากที่ได้กล่าวมาแล้วถึงเรื่องหลักประกันหรือการให้ความคุ้มครอง 
สิทธิและเสรีภาพของประชาชน จะลังเกตเห็นได้ว่า หลักประกันหรือการให้ความคุ้มครองสิทธิและ 
เสรีภาพของประชาชนและการจำกัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนเป็นลิ่งที่อยู่คู่กันและมีความ 
ลัมฟันธ์กันอย่างใกล้ชิด ยิ่งในประเทศที่มีความเป็นเสรี สิทธิและเสรีภาพของประชาชนก็จะได้?ป 
ความคุ้มครองสูง ส่วนประเทศที่เสรีน้อยการจำกัดสิทธิและเสรีภาพก็จะมีมาก แต่ทังนถึงแม้
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ประเทศที่เป็นเสรีจะให้สิทธิและเสรีภาพแก่ประชาชนมากแล้วก็ไม,ใช่ว่าผู้ใช้อำนาจปกครองจะ 
จำกัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไม่ได้เลยผู้ใช้อำนาจปกครองสามารถจำกัดสิทธิและเสรีภาพ 
ของประชาชนได้ แต่ท้ังนี้ต้องเพื่อรักษาประโยชน์ของส่วนรวมและต้องมีกฎหมายให้อำนาจไว้เท่า 
นน

การที่ประชาชนมีสิทธิและเสรีภาพก็มิได้หมายความว่าจะใช้สิทธิและสรีภาพนี้นอย่าง 
ไร้ขีด1จำกัด ไร้ขอบเขต ดังนี้นอาจมีผู้ให้ความสนใจว่าขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพมีอยู่มากน้อย 
เพียงใดและจะขยายขอบเขตไปเพียงใด บุคคลผู้มีสิทธิและเสรีภาพสามารถใช้สิทธิและเสรีภาพได้ 
โดยไม่มีขอบเขตจำกัด หรีออาจถูกล่วงลํ้าแทรกแซงได้ การใช้สิทธิและเสรีภาพจนเกินขอบเขต จะ 
นำมาซึ่งความไม่สงบเรียบร้อยในสังคมในรัฐน้ีน เพราะฉะนี้นรัฐธรรมนูญของหลายประเทศจึงวาง 
ข้อจำกัดการใช้สิทธิและเสรีภาพไว้ ตามท่ีได้กล่าวไว้แล้วในข้อ 2.3

กฎหมายที่จำกัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนนี้ ถึงแม้จะมีรัฐธรรมนูญให้อำนาจไว้ 
แล้วก็ตามก็ค่อนข้างกระจัดกระจาย ทั้งนี้ลืบเนื่องมาจากความล้มลุกคลุกคลานของระบอบ
ประชาธิปไตยแบบรัฐสภา รัฐธรรมนูญท่ีกำหนดกลไกในระบอบดังกล่าว ตลอดจนการให้หสัก 
ประกันในเรองสิทธิและเสรีภาพแก่ประชาชนก็ต้องมีอันสะดุดทุกครั้งที่มีการปฏิวัติรัฐประหาร ดัง 
นี้นกฎหมายที่จำกัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนนอกจากจะเป็นกฎหมายในรูปของพระราช 
บัญญัติที่ออกโดยสภา1ในระบบรัฐสภาแล้วยังมีพระราชบัญญัติที่ออกโดยสภานิติบัญญัติที่ทั้งขึ้น 
โดยอำนาจปฏิวัติและประกาศหรือคำลังของคณะปฏิวัติ หรอห้วหน้าคณะปฏิวัติ ตลอดจนคำลัง 
ของนายกรัฐมนตรีที่อาศัยอำนาจจากธรรมนูญการปกครองที่คณะปฏิวัติจัดให้มีขึ้นภายหลังจากที่ 
มีการปฏิวัติและเมื่อการออกกฎหมายมาจำกัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนต้องอาศัยอำนาจ 
ตามบทปัญญ้ติแห่งกฎหมายผลที่ตามมาคือ เมื่อจะต้องกระทำการใดอันถึอเป็นการจำกัดสิทธิ
และเสรีภาพของประชาชน องค์กรของรัฐที่ใข้อำนาจนี้นต้องถามตนเองก่อนว่ามีกฎหมายฉบับใด 
และมาตราใดให้อำนาจแก่ตนในการกระทำการเช่นนี้นหรีอไม่ ถ้าหากไม่มี องค์กรเหล่าน้ันก็'ไม่อาจ 
กระทำกา?ดังกล่าวได้ ดังน้ัน เม่ือต้องไปกระทำการอันเป็นการไปล่วงละเมิดต่อสิทธิและเสรีภาพ 
ของประชาชน หรือเป็นการไปจำกัดสิทธิและเสรีภาพของเอกชนคนใด เพ่ือแสดง'ให้เห็น'ว่าตนมี 
สิทธิมีอำนาจท่ีจะกระทำเช่นนั้นได้ คำลังทั้งหลายขององค์กรของรัฐผู้ใช้อำนาจจึงมักเริ่มต้นด้วยข้อ
ความที่ว่า “อาศัยอำนาจตามความในมาตรา........ แห่งกฎหมาย............. ” เพื่อเป็นการยืนบันถึง
อำนาจตามกฎหมายในการออกคำลังของตน
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รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 ในหมวด 3 ว่าด้วยเรื่องสิทธิและเสรี 
ภาพของชนชาวไทย มีท้ังหมด 40 มาตรา แม้จะมีบทบัญญัติที่ให้สิทธิและเสรีภาพต่าง  ๆ มากมาย 
แก่ประชาชน แต่ในบทบัญญัติให้มีการจำกัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได้เช่นเดียวกัน ในท่ีน้ี 
จะขอแบ่งแนวความคิดในกา?จำกัดสิทธิและเสรีภาพซึ่งลามารถแบ่งได้ 3 ประเภท คือ

ก. การจำกัดสิทธิและเสรีภาพโดยไม่มีเง่ือนไข
ข. การจำกัดสิทธิและเสรีภาพโดยมีเงื่อนไข
ค. การจำกัดสิทธิและเสรีภาพต้องเป็นไปตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย

ก. การจำกัดสิทธิและเสรีภาพโดยไม่มีเง่ือนไข

หมายความว่า ไม่สามารถออกกฎหมายใดมาจำกัดสิทธิและเลรีภาพประเภทนี้ได้ 
เลย ข้อจำกัดสิทธิและเสรีภาพได้กำหนดไว้!นรัฐธรรมนูญน้ันเอง การที่ไม่ลามารถออกกฎหมาย 
มาจำกัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได้เลยนี้ ถือเป็นการจำกัดอำนาจรัฐสภา และอาจทำให้มี 
การละเมิดรัฐธรรมนูญในภายหลังได้โดยกา?ปฎิวํติหรือรัฐประหา? เพราะไม่สามารถแกํใขเพ่ิม
ติมรัฐธรรมนูญในส่วนน้ีได้ สิทธิและเสรีภาพประเภทน้ีท่ีรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันให้การรับรองถึง 
คือ เสรีภาพในการนับถือศาสนา 33

ข. กา?จำกัดสิทธิและเสรีภาพโดยมีเงื่อนไข

หมายความว่า เป็นสิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันได้รับรองไว้อย่าง 
เป็นกลาง  ๆ คือ ไม่ยอมให้รัฐสภาออกกฎหมายมาจำกัดสิทธิและเสรีภาพตามอำเภอใจ โดยจะ 
กำหนดไว้ในรัฐธรรมนูญน้ันว่า จะสามารถออกกฎหมายมาจำกัดสิทธิและเสรีภาพแต่ละประเภท 
ได้เฉพาะกฎหมายเร่ืองน้ันเร่ืองน้ี หรีอเฉพาะกฎหมายที่บัญญัติขึ้นในเวลานั้นเวลานี้ เช่น ในช่วง 
เวลาที่เกิดภาวะฉุกเฉิน หรือเฉพาะกฎหมายที่เพื่อประโยชน์แก่สาธารณะประเภทใดประเภทหนึ่ง 
เท่าน้ัน หรือยอมให้มีการออกกฎหมายมาจำกัดสิทธิและเสรีภาพตามที่รัฐธรมนูญให้ไว้บ้างโดย
การออกกฎหมายเฉพาะบางประ๓ ทหรือบางกรณี ซึ่งจะระบุไว้ในรัฐธรรมนูญอย่างชัดเจน เช่น 
เพื่อความมั่นคงหรือความสงบเรียบร้อยภายในประเทศ เช่น สิทธิเสรีภาพในการเดินทางและการ

33 รัฐธรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 มาตรา 38.
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เลือกถ่ินท่ีอยู่ เสรภาพในการประกอบอาชีพ เป็นต้น ทั้งนี้เพื่อเป็นการป้องกันมิให้ฝ่ายข้างมากใน 
รัฐสภาออกกฎหมายมาจำกัดสิทธิและเสรภาพตามชอบใจ ถ้าจะมีกา?จำกัดสิทธิและเสรีภาพ
ประเภทน้ี นอกเหนือจากท่ีรัฐธรรมนูญให้อำนาจไว้ ก็ต้องมีการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญที่คุ้ม
ครองสิทธิและเสรีภาพดังกล่าวเลียก่อน สิทธิและเสรีภาพประเภทน้ีท่ีรัฐธรรมนูญฉบับป็จจุบันให้ 
การรับรองถึง ได้แก่ ความคุ้มครองที่จะไม่ถูกเกณฑ์แรงงาน ดังเช่นที่บัญญัติ'ว่า “การเกณฑ์แรง 
งานจะกระทำมิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอำนาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายเฉพาะเพื่อประโยชน์ใน
การป้องบัดกัยพิปติสาธารณะอันมีมาเป็นการฉุกเฉิน หรือโดยอาศัยอำนาจตามบทบัญญ้ติแห่ง
กฎหมายซึ่งบัญญ้ติให้กระทำไดโนระหว่างเวลาที่ประเทศอยู่ใ'นภาวะการรบหรือการสงคราม หรือ 
ในระหว่างเวลาที่มีประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินหรือให้ระหว่างที่มีประกาศใช้กฎอัยการศึก 34

ค. ก าร จ ำก ัด ส ิท ธ ิแ ล ะ เส ร ีภ าพ ต ้อ ง เป ็น ไป ต าม บ ท บ ัญ ญ ัต ิแ ห ่งก ฎ ห ม าย

หมายความว่าเปิดกว้างให้ฝ่ายนิติบัญญัติออกฎหมายมาจำกัดสิทธิและเสรีภาพ 
ของประชาชนได้ กล่าวศึอ แม้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยจะมีบทบัญญัติวางไว้เป็นหลักว่า 
บุคคลมีสิทธิและเสรีภาพ แต่ทั้งนี้ภายใต้บังคับแห่งกฎหมายรัฐสภาสามารถออกกฎหมายมา
จำกัดสิทธิและเสรีภาพได้ตามที่เห็นสมควร เช่น ในเรองเสรีภาพในเคหสถาน ตามที่รัฐธรรมนูญ 
บัญญัติไว้ในวรรคแรก บุคคลย่อมมีเสรีภาพในเคหสถาน และวรรคสองท่ีว่า บุคคลย่อมได้รับความ 
คุ้มครองใ14การที่จะอยู่อาศัยและครอบครองเคหสถานโดยปกติสุข การเข้าไปในเคหสถานโดย
ปราศจากความยินยอมของผู้ครอบครองหรือการตรวจค้นเคหสถานจะกระทำมิได้ เว้นแต่โดย
อาศัยอำนาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย 35 36 ซึ่งหมายความว่า ถ้ารัฐสภาประสงค์จะจำกัดสิทธิ 
และเสรีภาพของบุคคลในเคหสถานประกา?ใด ก็สามารถออกกฎหมายมาจำกัดสิทธิและเสรีภาพ 
นั่นได้ตามแต่จะเห็นลมควร

สำหรับวิธีการในการจำกัดสิทธิและเสรีภาพสามารถทำได้ 3 วิธีคือ 36

34 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 มาตรา 5า .
35 ร ัฯธรรมนญแห่งราชอาณาจักร'ไทย พ.ศ. 2540 มาตรา 35.
36 วิษณ ุ เครืองาม, กฎหมายรัฐธรรมนูญ พิมพ์คร้ังท่ี 3, (กรุงเทพมหานคร :

สำนักพิมพ์นิติบรรณาการ, 2530), หน้า 653.
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1. ทำเป็นกฎหมายจำกัดสิทธิและเสรีภาพโดยตรง
2. บางกรณีอาจทำในรูปอื่น เช่น การกำหนดหน้าท่ี ซึ่งขึ้นอยู่กับสิทธิและเสรีภาพว่า 

การใช้สิทธิและเสรีภาพต้องคำนึงถึงหน้าที่พลเมือง หรีออาจออกเป็นกฎหมายกำหนดหน้าที่ของ 
อีกฝ่ายให้เคารพสิทธิของผู้อื่น

3. ใช้วิธี self -  restraint คือ การรู้จักยับยั้งชั่งใจตนเป็นเรื่องที่จะต้องมีการให้ 
ประชาชนรู้จักยับยั้ง มืจิตสำนักต่อส่วนรวมหรือถือเป็นหน้าที่จะต้องปฎิบ้ติด้วยตนเอง

เป็นที่น่าสิงเกตว่า รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยในหมวด 3 น้ี ได้บัญญัติรับ 
รองสิทธิและเสรีภาพไว้เฉพาะชนชาวไทย ซ่ึงได้แก่ ผู้มีสัญชาติไทยตามพระราชบัญญัติสัญชาติ 
พ.ศ. 2508 และไม่ได้กำหนดรับรองสิทธิและเสรีภาพของคนต่างด้าวไว้ ซึ่งโดยเหตุน้ีเอง ทำให้รัฐ 
สภาสามารถถวายคำแนะน่าและยินยอมให้พระมหากษัตริย์ทรงตราพระราชบัญญัติออกมาจำกัด 
สิทธิและเสรีภาพของคนต่างด้าวไต้ เมื่อไม่ขัดกับสนธิสัญญาท่ีประเทศไทยได้ทำไว้กับนานา
ประเทศ ในกรณีที่ยังไม่มืกฎหมายมาจำกัดสิทธิและเสรีภาพของคนต่างด้าวไว้ โดยอาศัยไมตรี 
ย่อมถือว่าคนต่างด้าวมีสิทธิและเสรีภาพเช่นว่านี้ด้วย นอกจากนี้ยังถือว่าคนต่างด้าวย่อมมีสิทธิ
และเสรีภาพตามกฎหมายทั่วไป

2 .3 .2  ก า ร จ ำ ก ัด ส ิท ธ ิแ ล ะ เส ร ีภ า พ ต ้อ ง เป ็น ไ ป ต า ม ว ้ต ถ ุป ร ะ ส ง ค ์ท ีก ำ ห น ด
ไ ว ้ใน ร ้ฐ ธ ร ร ม น ูญ

รัฐธรรมนูญไทยได้มีบทบัญญัติเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 
เป็นแนวทางมาตรฐานสำหรับกา?กำหนดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไว้ในหมวด 3 ดังน้ี คือ 
‘'ประชาชนมีสิทธิ (ระบุลักษณะหรือซื่อสิทธิที่รัฐธรรมนูญให้กา?รับรองอย่างเป็นลายลักษณ์
อักษร เช่น สิทธิและเสรีภาพในชีวิตและร่างกาย เสรีภาพในเคหสถาน เสรีภาพ ในการเดินทาง 
และการเลือกถ่ินท่ีอยู่ สิทธิของบุคคลในทรัพย์สินการลืบมรดกและการได้รับค่าเวนคืน สิทธิคน 
ชราอายุเกิน 60 ปี สิทธิรักษาพยาบาลฟรี สิทธิเด็กและเยาวชน สิทธิผู้พิการ หรือทุพพลภาพ 
เป็นด้น) ท่ังน้ี ตามที่กฎหมายบัญญัติและการจำกัสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามที่รัฐธรรมนูญ 
ได้บัญญัติรับรองไว้จะกระทำมิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอำนาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายเฉพาะ
เพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้กำหนดไว้และเพียงเท่าที่จำเป็น โดยจะกระทบกระเทือนสาระสำคัญแห่ง 
สิทธิและเสรีภาพน้ันมิได้'’

I '\ ° [ 6 ค 3 จ
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วัตถุประสงค์ที่กำหนดไว้ในรัฐธรรมนูญเพื่อที่จะให้การจำกัดสิทธิและเลรีภาพของ 
ประชาชนเป็นไปอย่างชอบธรรมน้ัน มีหลายวัตถุประสงค์เพื่อการต่าง  ๆ ซ่ึงก็แล้วแต่ประเภทของ 
สิทธิและเสรีภาพแต่ละประเภทไป ซึ่งสามารถจำแนกวัตถุประสงค์ที่การจำกัดสิทธิและเสรีภาพ
ต้องคำนึงถึงได้ ดังต่อไปน้ี

1) ศักดิ,ศรีความเป็นมนุษย์ คือ คุณค่าของความเป็นมนุษย์เมื่อมนุษยเกิดมาทุกคน 
ย่อมมีศักดิ,ศรีของความเป็นมนุษย์ติดตัวมาทุกคน ศักดิ,ศรีความเป็นมนุษย์นี้อาจจับต้องสัมผัสไม่ 
ได้เพราะเป็นเพียงนามธรรม ดังน้ัน ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 จึงได้ให้ 
ความคุ้มครองในเร่ืองศักดิ,ศรีความเป็นมนุษย์!ว้ว่า “การใช้อำนาจโดยองค์กรของรัฐทุกองค์กร 
ต้องคำนึงถึงศักดิ,ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิ และเสรีภาพตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้” 37 
ซึ่งนั้นก็หมายความว่า รัฐจะต้องปฏิบัติและให้ความเคารพต่อประชาชนโดยต้องคำนึงถึงศักดิ,ศรี 
ความเป็นมนุษย์ของประชาชนด้วย

2) ความเสมอภาค คือ การที่สมาชิกในสังคมจะได้รับสิทธิและเสรีภาพตลอดจน
หน้าที่ผลประโยชน์เท่าเทียมกัน เกณฑ์หรือมาตรฐานที่จะแสดงถึงความเสมอภาคว่าเป็นธรรมหรีอ 
ไม่ขึ้นอยู่กับปรัชญา สังคม และความคิดความเชื่อของบุคคล ซึ่งอาจจะแตกต่างกันไปในแต่ละ 
สังคมแต่ละยุคลมัยและจากความเชื่อในเรื่องสิทธิธรรมชาตินี้ มีแนวความคิดอยู่ว่า “มนุษย์เกิดมา 
เท่าเทียมกันและพระเจ้าซึ่งเป็นผู้สร้างมนุษย์ขึ้นมาได้ให้สิทธิบางอย่างแก่มนุษย์ สิทธิเหล่าน้ันไม่ 
อาจโอนให้แก่กันได้ และไม่มีใครล่วงละเมิดได้ ซ่ึงได้แก่ สิทธิในชีวิต เสรีภาพ และสิทธิท่ีจะหา 
ความสุข และรัฐทั้งหลายจะต้องกระทำทุกอย่างเพื่อให้มนุษย์มีสิทธิเหล่านี้อย่างเต็มที่ และในรัฐ 
ธรรมนูญฉบับปัจจุบันก็ได้บัญญัติรับรองความเสมอภาคไว้ว่า “บุคคลย่อมเสมอกันในกฎหมาย
และได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายเท่าเทียมกัน"38

3) ประโยชน์ต่อลาธารณชน ซึ่งก็คือประโยชน์สาธารณะถือเป็นวัตถุประสงค์ของการ 
ดำเนินการของรัฐเพื่อตอบสนองความต้องการของคนส่วนใหญ่ที่ไม่ใช่ผู้ดำเนินกิจการนั้นเอง 39 แต่

37 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 มาตรา 26.
38 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 มาตรา 30 วรรคแรก.
39 บวรศักดิ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม 3 ที่มาและนิติวิธี. พิมพ์คร้ังแรก, 

(กรุงเทพมหานคร:สำนักพิมพ์นิติธรรม,2538), หน้า 333-334 .
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ทั้งนี้การคำนึงถึงการดำเนินการของรัฐเพื่อตอบสนองความต้องการของคนส่วนใหญ่ในสังคม 40 มี 
การเปลี่ยนแปลงไปตามกาลเวลา และโครงสร้างของสังคม อย่างไรก็ดี การที่จะให้คำจำกัดความ 
ลงไปว่า มีความหมายว่าอย่างไรเป็นลี่งที่ทำได้ยากเพราะแนวความคิดเกี่ยวกับความสงบเรียบ
ร้อยของประชาชนมักจะเปลี่ยนไปตามยุคสมัย และแตกต่างกันไปตามแต่ละประเทศ ด้วยเหตุนี้ 
การที่จะกำหนดกฎเกณฑ์ที่แน่นอนตายตัวว่า สิ่งใดขัดหรือไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยของ
ประชาชน ย่อมไม่อาจกระทำได้โดยถูกต้อง 40 41 แต่อย่างไรก็ตาม ประโยชน์ลาธารณะนี้ถือเป็นส่ิงท่ี 
ใช้เป็นขอบเขตของเสรืภาพ ความเสมอภาคและความมั่นคงส่วนบุคคล

4) ความมั่นคงของรัฐ หมายถึง การธำรงและรักษาประเทศชาติให้ดำรงอยู่อย่าง 
ปลอดกัย มีเอกราชและอธิปไตย มีความมั่นคงทั้งทางการเมืองภายในประเทศ การเมืองระหว่าง 
ประเทศ ทางเศรษฐกิจและสังคมจิตวิทยา 42

5) ความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน ความสงบเรียบร้อยและศีล 
ธรรม หมายถึง ผลประโยช'น์โดยท้ัวไปของส่วนรวม (Public Interest) ซึ่งอยู่เหนือผลประโยชน์ 
ของเอกชน ตังน้ัน ความสงบเรียบร้อยของประชาชนจึงหมายถึง ประโยช’น์โดยท้ัวไปของประเทศ 
ชาติและสังคม

6) ส'วัลดีภาพของประชา'ซน, ของผู้เยาว์ ความปลอดกัยของประชาชน เนื่องจาก 
ปัจจุบัน ประชากรในประเทศขยายเพื่มขึ้นอย่างรวดเร๎ว เด็กและเยาวชนเหล่านี้หากได้รับการเลี้ยง 
ดูและได้รับการศึกษาอบรมโดยเหมาะสมแล้ว ถือเป็นทรัพยากรที่มีคุณค่ายิ่ง รัฐได้ตระหนักถึง 
ปัญหาต่าง  ๆ ที่เกิดขึ้นจึงได้หาทางคุ้มครองป้องกันและส่งเสรีมสวัสดีภาพแก่ประชาชนและ 
บรรดาผู้เยาว์ต่าง ๆ

40 เรื่องเดียวกัน, หน้า 333.
41 อุกฤษ มงคลนาวิน, “ความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน,'’ บท 

บัณฑิตย์ 32 (ตุลาคม 2518) : 15.
42 กุลพล พลวัน, “เสรีภาพของสื่อมวลชนในประเทคไทยในการแสวงหาข่าวลาร,” 

วารสารอัยการ 9 (สิงหาคม 2529 ) : 43.
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7) การผังเมือง 43 หมายถึง การวาง จัดทำและดำเนินการให้เป็นไปตามผังเมืองรวม
และผังเมืองเฉพาะ ในบริเวณเมืองและบริเวณที่เกี่ยวข้องหรือชนบท เพื่อสร้างหรือพัฒนาเมือง
หรือส่วนของเมืองข้ึนใหม่ท้ังหมดหรือบางส่วนของเมืองท่ีได้รับความเสียหาย เพ่ือให้มีหรือทำให้ดี 
ยิ่งข้ึนซึ่งสุขลักษณะ ความสะดวกลบาย ความเป็นระเบียบ ความสวยงาม การใช้ประโยช'น์ใน 
ทรัพย์สิน ความปลอดภัยของประชาชน เพื่อดำรงรักษาหรือบูรณะสถานที่และวัตถุที่มีประโยชน์ 
หรือคุณค่าในทางศิลปกรรม สถาปัตยกรรม ประวัติศาสตร์หรือโบราณคดี หรือเพื่อบำรุงรักษา
ทรัพยากรธรรมชาติ ภูมิประเทศที่งดงามหรือมีคุณค่าในทางธรรมชาติ ซึ่งเป็นความหมายตามพระ 
ราชบัญญัติการผังเมือง พ.ศ. 2518 มาตรา 4 และยังแบ่งผังเมืองออกเป็น 2 ประเภทคือ ผังเมือง 
รวมและผังเมืองเฉพาะ

8) ป้องกันหรือระงับความเส่ือมทรามทางจิตใจหรือสุขภาพของประชาชน เนื่องจาก
ปัญหาของสิงคมไทยกับความเสื่อมทรามทางจิตใจหรือสุขภาพของประซาชนเป็นปัญหาที่เกิดขึ้น 
มานาน จากสภาพแวดล้อมที่ส่งผลกระทบกระเทือนต่อประชาชน และประชาชนมีความรู้สึกว่า
ควรจะมีการกระทำอย่างใดอย่างหนึ่ง เพ่ือป้องกันหรือระงับการกระทำน้ัน แม้ว่าปัญหาสังคมใน 
ประเทศไทยจะมีผลมาจากการเปลี่ยนแปลงทางสังคมอันเนื่องมาจากการรับวัฒนธรรมและวิถีการ 
ดำเนินชีวิตมาจากประเทศตะวันตกในขณะที่ความเจริญทางความคิดตามไม่พันแล้ว ยังปรากฏ
ด้วยว่า แผนพัฒนาการเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติของประเทศไทยทั้งแต่อดีตมา เน้นการพัฒนา 
ทางด้านเศรษฐกิจมากกว่าการพัฒนาสังคม จึงทำให้สังคมไทยมิได้รับการพัฒนาทางด้านจิตใจ 
ศีลธรรม และวัฒนธรรม ปัญหาสังคมจึงเกิดขึ้นได้ง่าย และถ้าไม่ได้รับการแกิใขจะกลายเป็น 
อันตรายต่อความมั่นคงแห่งชาติ รัฐได้ตระหนักถึงปัญหาสังคมเหล่านั้น จึงได้พยายามหาทางป้อง 
กันและระงับปัญหาด้งกล่าว จนถึงขนาดต้องมีการบัญญ้ติ'ไว้ในรัฐธรรมนูญ

9) จรรยาบรรณแห่งการประกอบวิชาชีพ การจัดระเบียบ การประกอบอาชีพ ในการ 
ประกอบอาชีพแต่ละอาชีพ ไม่ว่าจะเป็นอาชีพใดก็ตาม ผู้ประกอบอาชีพเหล่านั้นต้องมีคุณธรรมยึด 
เหน่ียวจิตใจ ดำเนินกิจการไปในทางที่ถูกต้องและเหมาะสม คำว่า “ถูกต้อง” ในท่ีน้ี หมายรวมทั้ง 
ถูกต้องตามกฎหมายและถูกต้องตามหลักศีลธรรม หากผู้ประกอบอาชีพใดดำเนินกิจการงานโดย 
ไร้ซ่ึงจรรยาบรรณแล้ว จะทำให้เกิดความวุ่นวายในหน่วยงาน องค์กร หรือแม้แต่ตัวผู้ประกอบวิชา 
ชีพน้ัน ด้งน้ัน การสร้างคุณธรรมในกา?ประกอบอาชีพนั้นจึงถือเป็น ภาระหน้าที่ของผู้ประกอบการ

43 มาตรา 4 แห่งพระราชนัญญ้ติการผังเมือง พ.ศ. 2518.
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ทุกคน ส่วนการจัดระเบียบการประกอบอาชีพเป็นการจัดหรอให้อำนาจเอกชนในการเลือก
ประกอบอาชีพได้โดยชอบธรรมไม่ขัดกับรัฐธรรมนูญ

10) หน้าท่ีของพลเมืองหรือหน้าท่ีของชนชาวไทย มืบัญญัติ1ไว้ในหมวด 4 ของรัฐธรรม 
นูญฉบับปัจจุบัน มืท้ังหมด 5 มาตรา ตั้งแต่มาตรา 66 ถึงมาตรา 70 ซึ่งในหมวดท่ีว่าด้วยหน้าท่ี 
ของประชาชนชาวไทยก็ได้มืบัญญัติกันมาบ้างแล้วในบางรัฐธรรมนูญในอดีต ซึ่งนับว่าเป็นส่วน 
สำคัญยิ่งอีกส่วนหนึ่งในรัฐธรรมนูญ เพราะการที่เกิดมาเป็นชนชาวไทยก็ควรจะมืส่วนรวมในการ 
ทำนูบำรุงรักษาประเทศชาติบ้านเมือง ดังที่มืบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญว่า “บุคคลมีหน้าที่รักษาไว้ 
ซ่ึงชาติ ศาสนา พระมหากษัตรืย์ และการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมืพระมหากษัตริย์ทรง 
เป็นประมุขตามรัฐธรรมนูญนี้ 44

11) คุ้มครองผู้บริโภค ป้องกันการผูกขาด ขจัดความไม่เป็นธรรม ในการแข่งขัน การ 
ผูกขาดทางการค้ามืหลายระดับทั้งระดับประเทศและระดับโลก ผลที่เกิดจากการผูกขาดทางการ 
ค้านีจะกระทบกระเทือนต่อประชาชนในฐานะผู้บริโภคโดยตรงในเรื่อง?ๆคาสินค้าและปริมาณสิน 
ค้าในท้องตลาด เพราะการรวมกลุ่มกันเพื่อผูกขาดการผลิตปัจจัยการผลิตหรือการกำหนดราคาสิน 
ค้าเหล่านี้ล้วนแล้วแต่ทำให้อำนาจในการต่อรองของฝ่ายผู้ผลิตซึ่งร่วมกลุ่มกันมืเหนือกว่าผู้บริโภค 
จึงทำให้ผู้ผลิตกลายเป็นผู้กำหนดภาวะทางการตลาด ดังนั้นจึงเป็นเรื่องสำคัญอย่างยิ่งที่รัฐธรรม 
นูญฉบับปัจจุบันได้ให้ความสำคัญ

12) เพื่อสร้างเจตนารมณ์ทางการเมืองและดำเนินการทางการเมืองให้เป็นไปตาม 
เจตนารมณ์

เจตนารมณ์ประกา?หนึ่งของรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันคือ มุ่งแก้ปัญหาของ 
ระบบการเมืองไทย ซึ่งแบ่งออกได้ 3 ประการ ดังน้ีคือ

ก. เปลี่ยนการเมืองของนักการเมือง ให้เป็นการเมืองของพลเมืองโดยเพื่มสิทธิและเสรื 
ภาพให้แก่พลเมืองและปรับประชาธิปไตยแบบมืผู้แทนเป็นประชาธิปไตยโดยพลเมืองมีส่วนร่วม

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 มาตรา 66.44
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ข. ทำให้ระบบการฌืองและระบบราชการมีความสุจริตและมีความชอบธรรมในการ 
ใช้อำนาจ โดยการเพิ่มอำนาจพลเมืองในการควบคุมการให้อำนาจทุกระดับ ครอบคลุมทุกด้าน 
อย่างมีประสิทธิภาพ

ค. ทำให้รัฐบาลมีเสถียรภาพ นายกรัฐมนตรีมีภาวะความเป็นผู้นำเพื่อที่จะสามารถแก้ 
ไขปัญหาบ้านเมืองได้จริงและทำให้รัฐสภามีประสิทธิภาพ

13) คุ้มครองประชาชนในด้านสาธารณปโภค ซึ่งทัให้ความสำคัญในความเป็นอยู่จ SJ <แ

ของประชาชน ให้ประชาชนมีสาธารณูปโภคที่ดีที่เหมาะสมแก่การดำรงชีพ จนถึงขั้นที่ต้องมีการ 
บัญญิติรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญ

14) การรักษาทรัพยากรธรรมชาติหรือสิ่งแวดล้อม ในอดีตที่ผ่านมา ประเทศไทยถือ
เป็นประเทศหนึ่งที่มีทรัพยากรธรรมชาติท่ีอุดมสมบูรณ์ทั้งทรัพยากรดินและที่ดิน ปาไม้ แร่ธาตุ น้ํา 
และอากาศ ต่อมาเมื่อประชากรในประเทศมีจำนวนเพิ่มมากขึ้น ประกอบการเจริญเติบโตทาง 
เศรษฐกิจและอุตสาหกรรม การใช้ทรัพยากรธรรมชาติเหล่านั้นจึงมีการใช้กันอย่างฟ่มเพิอย โดย 
ปราศจากแผนการอนุรักษ์และพัฒนาทำให้ทรัพยากรธรรมชาติ เสื่อมโทรมและหมดลงอย่างรวด
เร็ว ล่งผลให้สมดุลตามธรรมชาติของระบบนิเวศเปลี่ยนแปลงไป จนทำให้เกิดสาธารณภัยจาก 
ธรรมชาติ (natural disaster) ในรูปแบบต่าง  ๆ รัฐธรรมนูญฉบับนี้เห็นความสำคัญของเรื่องดัง 
กล่าวจึงได้มีการบัญญํติรับรองไว้!นรัฐธรรมนูญด้วยและการจะจำกัดสิทธิและเสรีภาพของประชา 
ชนได้ ก็ต้องเช้าวัตถุประสงค์เพื่อการรักษาทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม

15) ป้องปัดกัยพิปติสาธารณะอันมีมาเป็นกา?ฉุกเฉิน ความเสียหายจากสาธารณภัย 
สามารถจำแนกความเสียหายออกได้ 4 ประเภท คือ ความเสียหายทางร่างกาย ความเสียหาย 
ทางใจ ความเสียหายในทรัพย์สินและความเสียหายเกี่ยวกับการใช้เวลา การที่รัฐหรือหน่วยงาน 
ของรัฐจะจำกัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนต้องเพื่อป้องปัดภัยพิบัติสาธารณะอันต้องเป็นการ 
ฉุกเฉินด้วย

16) ส่วนได้เสียอันพึงได้รับความคุ้มครองของบุคคลอ่ืน หรือกล่าวอีกนัยหนึ่งก็คือ
ถ้าต้องการมีเสรีภาพก็ต้องสละเสรีภาพบางอย่าง ทั้งนี้รัฐอาจเช้ามาดัดการให้บรรลุวัตถุประสงค์
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จากที่กล่าวมาแล้ว 16 ประเภทข้างต้นถือเป็นวัตถุประสงค์ที่รัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน 
กำหนดขึ้นเพื่อที่จะใช้อ้างในการออกกฎหมายหรือกระทำการใด  ๆ ที่อาจเป็นการกระทบหรือจำกัด 
สิทธิและเลรืภาพของประชาชนใต้โดยไม,เป็นการขัดต่อรัฐธรรมนูญ

ได ้ เซ่น ใน เส ร ีภ าพ ท ี่ข ัด ก ัน  ร ัฐ อ าจ จ ำ เป ็น ต ้อ ง อ อ ก ก ฎ ห ม าย ม าให ้ค ว าม ส ำค ัญ ก ับ เส ร ภ าพ ห น ึ่ง ม าก
ก ว ่า เส ร ภ าพ อ ีก อ ย ่างห น ึ่ง  45

2 .3 .3  ก า ร จ ำ ก ัด ส ิท ธ ิแ ล ะ เส ร ึภ า พ ต ้อ ง ใ ช ้บ ัง ค ับ เป ็น ก า ร ท ั่ว ไ ป

ข้อจำกัดอำนาจนิติบัญญัตินี้มืที่มาจากหลักความเสมอภาคอันเป็นหลักที่ 
มีบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ มาตรา 27 ท่ีให้สิทธิและเสรีภาพบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ ย่อมไต้รับ 
ความคุ้มครองและผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรีศาลและองค์กรอื่นของรัฐโดยตรงในการตรา
กฎหมาย กา?ใช้บังคับกฎหมายและการตีความกฎหมาย นอกจากนี้ยังมีหลักที่ว่า “บุคคลที่ 
เหมือนกันในสาระสำคัญจะต้องไต้รับการปฏิบ้ติอย่างเดียวกัน และบุคคลที่แตกต่างกันในสาระ
สำคัญจะต้องไต้รับการปฏิบัติที่แตกต่างกันออกไปตามลักษณะเฉพาะของแต่ละคน ดังนั้นที่กล่าว 
ว่ากฎหมายต้องมีผลบังคับเป็นกา?ทั่วไป จึงมิไต้หมายความว่า กฎหมายต้องเหมือนกันสำหรับ 
ทุกคน หากแต่หมายความเพียงว่ากฎหมายจะต้องไม,มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก'กรณีใดกรณีหน่ึง
หรือแก่บุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการเจาะจง 45 46 และมาตรา 29 วรรคลอง ไต้บัญญัติไว้ว่า
“กฎหมายตามวรรคหนึ่งต้องมีผลใช้บังคับเป็นกา?ทั่วไปและไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก'กรณีใด 
กรณีหนึ่งเป็นการเจาะจง ทั่งต้องระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให้อำนาจในกา?ตรากฎหมาย 
นั้นด้วย”

จากที่กล่าวมาแล้วช้างต้นลามารถสรุปไต้ว่า กฎหมายต้องเหมือนกันสำหรับทุกคน 47 
แต่ก็มิไต้หมายความว่า กฎหมายต้องใช้บังคับแก่ประชาชนทุกคนเหมือนกันหมด เพราะในหลัก 
แห่งความเสมอภาคน้ันบังคับไว้ว่า บุคคลที่เหมือนกันในสาระสำคัญจะต้องไต้รับการปฏิปติอย่าง

45 บวรคักต่ี' อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชนเล่ม 3 ที่มาและนิติวิธี. หน้า 350 -351.
46 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

พุทธคักราช 2540 พิมพ์ครั้งที่2, (กรุงเทพมหานคร: สำนักพิมพ์วิญณูชน,2543), ห น ้า118.
47 เรื่องเดียวกัน, หน้า 89.
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เดียวกัน ในขณะที่บุคคลที่แตกต่างกันในลาระสำคัญจะต้องได้รับการปฏิบัติที่แตกต่างกันออกไป 
ตามลักษณะเฉพาะของแต่ละคน

2 .3 .4  ก า ร จ ำ ก ัด ส ิท ธ ิแ ล ะ เส ร ึภ า พ  ต ้อ ง ก ร ะ ท ำ เท ่า ท ีจ ำ เป ็น

หลักแห่งความจำเป็น หมายความว่าในบรรดามาตรการ หรอคำส่ังท้ัง 
หลายซึ่งล้วนแต่สามารถทำให้เจตนารมณ์ หรอความมุ่งหมายของกฎหมายที่ให้อำนาจสำเร็จลุ
ล่วงไปได้ แต่ทว่าแต่ละมาตรการมีผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนมากน้อยแตกต่าง 
กันอย่างไร ฝ่ายบริหารต้องตัดสินใจเลือกเอาแต่มาตรการที่มีความรุนแรงน้อยที่ลุด 48 และถ้าคำ 
ส่ัง หรือมาตรการนํนเป็นประโยชน์แก่ประชาชน องค์กรของรัฐฝ่ายปกครองจะต้องเลือกออกคำสั่ง 
หรือเลือกใช้มาตรการน้ัน เช่น ในกฎหมายของฝรั่งเศส คดี C.E., า9 mai 1933 49 ท่ีให้อำนาจ 
นายกเทศมนต?ออกคำสั่งห้ามบุคคลใดบุคคลหนึ่งจัดงานชุมนุมลาธารณะ ถ้าปรากฎว่าในการ
ชุมนุมนั้นอาจนำมาซึ่งความไม่สงบเรียบร้อยขึ้นในเทศบาล กรณีนึ่เกิด'จากการที่นาย Benjamin 
จะจัดการประชุมแสดงความคิดเห็นบาง อย่างในเขตเทศบาล ซึ่งเคยจัดมาแล้วในท้องที่อื่น
แต่ปรากฎว่ามีการประท้วงกา?ประชุมน้ัน นายกเทศมนตรีจึงห้ามมิให้จัดโดยอ้างว่าการจัด
ประชุมตังกล่าวจะนำมาซึ่งความไม่สงบในเขตเทศบาล ต่อมาศาลปกครองฝรั่งเศสพิพากษาเพิก 
ถอนคำสั่งห้ามตังกล่าวโดยให้เหตุผลว่า แม้การประชุมนั้นอาจนำมาซึ่งความไม่สงบเรียบร้อยใน 
เขตเทศบาล แต่นายกเทศมนตรีสามารถรักษาความสงบเรียบร้อยในเขตเทศบาลนั้นได้โดยมาตร 
การอื่นที่มีผลเป็นการจำกัดเสรีภาพของประชาชนน้อยกว่าการสั่งห้ามประชุม ตังน้ัน กา?ห้ามการ 
ประชุมตังกล่าวจึงมิใช่มาตรการที่จำเป็นอันจะต้องกระทำเพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยในเขตเทศ 
บาล ซึ่งจากคดีนีถ้ือเป็นบรรทัดฐานในเรื่องหลักความจำเป็น จะเห็นได้ว่าหลักแห่งความจำเป็นจะ 
มีความสำคัญอยู่ว่าในบรรดามาตรการทั้งหลายที่รัฐธรรมนูญเปิดโอกาสให้องค์กรของรัฐสามารถ 
ใช้อำนาจกำหนดเพื่อไปจำกัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล หากมาตรการเหล่านั้นล้วนแต่สามารถ 
ดำเนินการให้เจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายสำเร็จลุล่วงไปได้ทั้งสิ้น และในกรณีที่องค์ 
กรของรัฐจะกำหนดมาตรการที่ไปจำกัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล องค์กรของรัฐ ต้องเลือกออก 
มาตรการที่ยังผลให้สิทธิและเสรีภาพของประชาชนถูกกระทบกระเทือนน้อยที่สุด และดำเนินการ

48 วรพจน์วิศรุตพิชญ์, สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ. หน้า 7 6 -7 7 .
49 M. Long, P. Weil, G. Braibant, Les Grands arrets de la Jurisprudence 

Administrative 7e edition, (Paris, Sirey, 1978,) pp. 217 - 222. อ้างถึงใน วรพจนํ วิศรุต 
พิชญ์, สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธคักราช 2540. หน้า 90.



43

ให้เป็นไปตามเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญเท่านั้น โดยก่อให้เกิดประโยชน์มากท่ีสุดน้ันก็หมาย
ความว่า หลักแห่งความจำเป็นนี้จะใช้ได้ก็ต่อเมื่อปรากฎว่ามีมาตรการที่อยู่ในวิลัยที่สามารถ
ดำเนินให้ความมุ่งหมายของกฎหมายที่ให้อำนาจสำเร็จลุล่วงไปได้ ดังจะเห็นได้จากบทบัญญัติใน 
รัฐธรรมนูญท่ีกำหนดไว้ว่า "การจำกัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว้จะกระทำ 
มิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอำนาจตามบทปัญญ้ติแห่งกฎหมายเฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้กำหนด 
ไว้และเท่าที่จำเป็นเท่านั้น และจะกระทบกระเทือนสาระสำคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพน้ันไม่ได้', 50

2 .3 .5  ก า ร จ ำ ก ัด ส ิท ธ ิแ ล ะ เส ร ีภ า พ จ ะ ก ร ะ ท บ ก ร ะ เท ือ น ส า ร ะ ส ำ ค ัญ แ ห ่ง
ส ิท ธ ิแ ล ะ เส ร ีภ า พ น ั้น ไ ม ่ไ ด ้

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาลักรไทย พ.ศ. 2540 ได้มีบทบัญญ้ติรับรอง 
หลักกา?นี้ว่า "กา?จำกัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว้จะกระทำมิได้ เว้นแต่ 
โดยอาศัยอำนาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย เฉพาะเพ่ือการที่รัฐธรรมนูญน้ีกำหนดไว้และเท่าที่ 
จำเป็นเท่านั้น และจะกระทบกระเทือนสาระสำคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพน้ันมิได้ " 50 51 52

จากบทบัญญัติดังกล่าวมีผลต่อการบัญญัติกฎหมายในเรองต่าง  ๆ ท่ีต้องไปกระทบต่อ 
สิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้ กล่าวคือ หากมีบทกฎหมายออกมาจำกัด 
สิทธิหรือเสรีภาพของประชาชนก็ให้ทำได้ แต่ทงน้ีต้องเป็นไปตามเง่ือนไขท่ีกำหนดไว้ในรัฐธรรมนูญ 
และจะต้องระบุข้อจำกัดพร้อมเหตุผลในการจำกัดสิทธิและเสรีภาพไว้ในบทบัญญัติของกฎหมาย 
น้ัน  ๆ ด้วย และถึงแม้ฝ่ายนิติบัญญัติจะลามารถออกกฎหมายที่จำกัดหรือให้อำนาจฝ่ายบริหาร 
จำกัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน แต่ก็ไม่มีอำนาจดัดหรือเพิกถอนสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาซนได้เลยทีเดียว เพราะการกระทำเช่นนั้นย่อมขัดต่อรัฐธรรมนูญ 62 สำหรับหลักประกันท่ี 
เด็ดขาดและหลักประกันท่ีไม,เด็ดขาดโดยมีข้อยกเว้นภายใต้เงื่อนไขนั้นย่อมเป็นของธรรมดาเพราะ 
ในบางกรณีสิทธิและเสรีภาพของประชาชนควรจะเป็นไปโดยเด็ดขาดไม่มีข้อแม้ แต่ในบางกรณีก็ 
ควรถูกจำกัดให้อยู่ภายในขอบเขต ซึ่งหากการจำกัดน้ันเป็นไปตามเง่ือนไขท่ีกำหนดไว้ในรัฐธรรม 
นูญแล้วก็เป็นการชอบ

50 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาลักรไทย พ.ศ. 2540 มาตรา 29 วรรคหน่ึง
51 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาลักรไทย พ.ศ. 2540 มาตรา 29 วรรคหน่ึง
52 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาลักรไทย พ.ศ. 2540 มาตรา 6
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2.3.6 การจำกัดสิทธิและเสรีภาพกับหลักแห่งความเหมาะสม

หลักแห่งความเหมาะลม (Principle of suitability) คือบรรดาคำส่ัง 
หรอมาตรการทางกฎหมายที่ฝ่ายบริหารออกมาใช้บังคับแก่ประชาชน ซึ่งฝ่ายบริหารจะต้องใช้
วิจารณญาณในการเลือกออกคำสั่ง หริอมาตรการที่สามารถดำเนินการให้เจตนารมณ์ หริอความ 
มุ่งหมายของกฎหมายสำเร็จลุล่วงไปได้ โดยให้มีความลัมพันธ์เชิงเหตุ (CAUSE) และผล
(EFFECT) ระหว่างมาตรการที่ฝ่ายบริหารออกมาใช้บังคับกับลิ่งที่กฎหมายฉบับที่ให้อำนาจ
ประสงค์จะให้เกิดข้ึน 53

หลักแห่งความเหมาะสมนี้บังคับให้องค์กรของฝ่ายปกครองใช้วิจารญาณเลือกออกคำ 
ส่ัง เท่าที่จะลามารถดำเนินการให้บรรลุความมุ่งหมายของกำหมายที่ให้อำนาจไวิเท่านี้น คำสั่งทาง 
ปกครองท่ีไม,อยู่ในวิลัยจะทำให้ความมุ่งหมายของกฎหมายที่ให้อำนาจปรากฎขึ้นมาเป็นจริงได้ 
เลย คำสั่งหรือมาตรการนั้นถือเท่ากับว่าไม่เหมาะสม

ตัวอย่างที่พอจะเทียบเคียงได้กับการจำกัดสิทธิและเสริภาพต้องกระทำไปบนหลักแห่ง 
ความเหมาะลม มีดังน้ีคือ คำพิพากษาฎีกาที่ 1110/2512 โจทก์ฟ้องว่าคณะกรรมการล่วนจังหวัด 
ป้องกันการค้ากำไรเกินควร จังหวัดนราธิวาส ได้ออกประกาศกำหนดให้สุกรมีชีวิตเป็นส่ิงควบคุม 
และกำหนดให้เขตท้องท่ีอำเภอสุไหงโกลก อำ๓ อแว้ง และอำ๓ อตากใบ เป็นเขตควบคุมโดยห้าม 
มิให้ผู้ใดเคลื่นย้ายสุกรมีชีวิตเช้าไปในเขตท้องที่ดังกล่าว ท้ังน้ี เพ่ือมิให้สุกรมีชีวิตในท้องท่ีควบคุม 
มีราคาสูงขึ้นอันเป็นการป้องกันการค้ากำไรเกินควร จำเลยได้ทราบประกาศดังกล่าวแล้วยังบังอาจ 
ร่วมกันทำการเคลื่อนย้ายสุกรมีชีวิต จำนวนสิบห้าตัวบรรทุกรถยนต์เช้าไปในท้องท่ี ตำบลเจ๊าะเห 
อำเภอตาก'ใบ จังหวัดนราธิวาส โดยมิได้รับอนุญาตจากคณะกรรมการล่วนจังหวัดป้องกันการค้า 
กำไรเกินควรขอให้ลงโทษตามพระราชบัญญติป้องกันและการค้ากำไรเกินควร พ.ศ. 2490 ฯลฯ
คดีนี้ศาลมีคำพิพากษาว่า “ ป้ญหามีว่าประกาศฉบับนี้ชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ หลักสำคัญใน
เรื่องนี้มีอยู่ว่าประกาศของคณะกรรมการฯ จะต้องเป็นไปเพื่อป้องกันการค้ากำไรเกินควร ตาม 
ประกาศฉบับน้ีไม่ได้แสดงแจ้งซัดว่าท่ีห้ามนำสุกรมีชีวิตเช้าไปในเขตสามอำ๓ อน้ัน มีวัตฤประสงค์ 
อย่างไร คงปรากฎอยู่ในคำฟ้องของโจทก์ว่าท่ีห้ามเช่นนั้นเพื่อป้องกันมิให้สุกรมีชีวิตในท้องที่ควบ 
คุมมีราคาสูงขึ้น เป็นที่รู้กันทั้วไปว่าสินค้าใดก็ตามมีปริมาณเพิ่มมากขึ้นราคาย่อมจะถูกลง ตรงกัน

53 เรื่องเดียวกัน, หน้า 74.
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ข้ามสินค้าใดมีปริมาณลดน้อยลงราคาย่อมจะสูงขืน การที่ทางราชการประกาศห้ามมิให้นำสุกรมี 
ชีวิตเข้าไปในเขตใด ย่อมจะทำให้ปริมาณของสุกรมีชีวิตในเขตนั้นลดน้อยลงอันจะทำให้ราคาสูง 
ขืน กรณีเซ่นน้ีจะเรียกว่าเป็นกา?ป้องกันการค้ากำไรเกินควรหาได้ไม่ ในทางกลับกันจะยิ่งเป็นการ 
ส่งเสริมให้มีการค้ากำไรกันมากยิ่งขึ้น จึงเห็นว่าประกาศของคณะกรรมการส่วนลังหวัดฉบับนี้มิได้ 
มีวัตคุประลงค์เพื่อป้องกันการค้ากำไรเกินควร จึงเป็นการไม่ชอบด้วยเจตนารมณ์ของพระราช
บัญญ้ติที่ให้อำนาจคณะกรรมการส่วนลัดหวัดไว้ใช้บังคับไม่ได้จึงพิพากษายืนให้ยกฟ้องโจทก์

2 .4  ห ส ัก เก ณ ฑ ์ไ ซ ้บ ัง ค ับ ใ น ก ร ณ ีท ีต ้อ ง จ ำ ก ัด ส ิท ธ ิแ ล ะ เส ร ีภ า พ

การที่รัฐหรือองค์กรของรัฐจะออกกฎเกณฑ์มาจำกัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 
หรือการที่อ้างว่าการจำกัดสิทธิและเสรีภาพดังกล่าวเป็นไปตามวัตคุประสงค์ที่กำหนดไว้ในรัฐธรรม 
นูญ รัฐต้องใส่ใจหรือให้ความส่าคัญต่อหลักเกณฑ์ที่เป็นคัวกำหนดการกระทำของรัฐในกิจการ
ต่าง  ๆที่อาจจะไปกระทบกระเทือนหรือไปจำกัดสิทธิและเลรีภาพของประชาชน

2 .4 .1  ก า ร จ ำ ก ัด ส ิท ธ แ ล ะ เส ร ีภ า พ เพ ื่อ ค ุ้ม ค ร อ ง ส ิท ธ ิแ ล ะ เ ส ร ีภ า พ ข อ ง ผ ู้
อ ีน แ ล ะ ส ัง ค ม

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาลักรไทย พ.ศ. 2540 ถือเป็นรัฐธรรมนูญ 
ไทยอีกหนึ่งในหลายฉบับที่ยังคงเห็นความสำคัญของสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ดังจะเห็นได้ 
จากบทบัญญัติหลายมาตรา ในหมวด 3 ซึ่งลัดไว้เป็นหมวดหมู่เฉพาะ แต่อย่างไ?ก็ตาม การท่ีทุก 
คนมีสิทธิและเสรีภาพตามท่ีรัฐธรรมนูญให้การรับรองและคุ้มครองน้ัน มิได้หมายความว่าใครจะใช้ 
สิทธิและเสรีภาพที่มีเหล่าน้ันได้อย่างไร้ขีดจำกัด เพราะถ้าเป็นเซ่นนั้นต่างคนต่างก็ใช้สิทธิและเสรี 
ภาพที่ตนมีจนอาจไปล่วงละเมิดหรือกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอื่นโดยไม่ถือว่าสิ่งนั้น 
ผิดหรือไม่ควรกระทำเพราะถือว่ารัฐธรรมนูญได้บัญญัติรับรองไว้แล้ว

ดังน้ัน ด้วยเหตุดังกล่าวจึงมีความจำเป็นที่ต้องให้อำนาจรัฐในการเช้ามาลัดระเบียบ 
โดยการจำกัดสิทธิและเสรีภาพด้วยวิธีต่าง  ๆ ได้แต่ทั้งนี้ก็ต้องมีกฎหมายให้อำนาจไว้ด้วยเซ่น 
กัน ซึ่งวิธีการดำเนินการจำกัดสิทธิและเสรีภาพนั้น รัฐอาจเลือกให้สิทธิและเสรีภาพอย่างหนึ่ง
สำคัญกว่าสิทธิและเสรีภาพอีกอย่างหนึ่ง โดยสละสิทธิและเสรีภาพน้ันไปหรือใช้วิธีการลัดลำดับ 
ความสำคัญของสิทธิและเสรีภาพก็ได้ เซ่น เสรีภาพในคัวบุคคลอยู่เหนือเสรีภาพในการแสดงออก
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เสรีภาพในการติดต่อคมนาคมอยู่เหนือเสรีภาพในการชุมนุมประท้วง เป็นต้น แต่บางครั้งกฎหมาย 
ก็จำต้องย่อมให้ความสำคัญกับทังสองเสรีภาพโดยจำกัดเสรีภาพทั้งลองเพื่อให้ใช้ใดโดยไม่ขัดกัน 
เช่น ยอมรบสิทธิในการนัดหยุดงานของคนงาน (บางส่วน) และก็ยอมรับเสรีภาพในการเข้าทำงาน 
(ของคนงานที่ไม่อยากหยุดด้วย)

เป็นที่ทราบกันแล้วว่าถ้าหากสิงคมใดที่ประชาชนใช้สิทธิและเสรีภาพที่มีอยู่ขัดกับสิทธิ 
และเสรีภาพของบุคคลอ่ืนแล้ว สังคมนันก็'จะ'วุ่นวาย ไม่สงบสุข ฉะน้ันในเรองการจำกัดสิทธิและ 
เสรีภาพจึงนับว่าเป็นสิ่งสำคัญ แต่ทั้งนี้การจำกัดสิทธิและเสรีภาพต้องเป็นการกระทำหรีอละเว้น
กระทำเพ่ือคุ้มครองสังคมให้เป็นปกติสุข ในทางกลับกันถ้าการคุ้มครองสังคมโดยปราศจากเสรี
ภาพเลยก็ไม่ก่อให้เกิดประโยชน์ในทางที่ควรแต่อย่างใด ดังน้ัน จึงควรให้รัฐเข้ามาสัดระเบียบการ 
ใช้สิทธิและเสรีภาพเพ่ือให้เกิดสมดุลกันในสังคม การสัดระเบียบสิทธิและเสรีภาพดังกล่าวนี้ ใน 
บางครั้งอาจจำเป็นต้องจำกัดสิทธิและเสรีภาพโดยเด็ดขาด (limitations absolues) โดยมีเหตุผล 
3 ประการคือ 54

1. เพ่ือคุ้มครองรัฐ องค์กรของรัฐ และเจ้าหน้าที่ของรัฐ ไม่ให้กลายมาเป็นบุคคลที่ใช้ 
สิทธิและเสรีภาพมาทำลายรัฐ องค์กรของรัฐหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐ ด้วยเหตุผลดังกล่าวนี้ความผิด 
เกี่ยวกับความมั่นคงก็ดี ความผิดต่อเจ้าพนักงานก็ดี จึงจำเป็นต้องมีขึ้นมาเพื่อจำกัดสิทธิและเสรี 
ภาพและคุ้มครองรัฐ

2. เพื่อคุ้มครองให้เกิดความสงบเรียบร้อยปราศจากความวุ่นวายในสังคม ดังน้ันความ
ม่ันคง ความสงบเรียบร้อย และสาธารณสุข จึงถือเป็นข้อจำกัดเด็ดขาดของสิทธิและเสรีภาพ เช่น 
ในรัฐธรรมนูญไทยบัญญัติสิทธิและเสรีภาพในการประท้วงโดยชอบย่อมได้รับความคุ้มครอง แต่
ถ้าเมื่อใดที่การประท้วงโดยชอบนั้นเกิดความชุลมุนวุ่นวายก็ต้องถือว่าสิทธิและเสรีภาพดังกล่าวนี้ 
หมดไป และเจ้าหน้าที่ของรัฐลามารถเข้าสัดการได้ทันที 55

3. เพ่ือคุ้มครองศีลธรรมอันดี ซึ่งเหตุประการนี้ถือเป็นความรู้สึกร่วมกันของสมาชิกใน 
สังคม ซึ่งอาจเป็นข้อจำกัดสิทธิและเสรีภาพโดยเด็ดขาด แต่บางกรณีอาจกำหนดให้เป็นข้อจำกัด 
เสรีภาพตามสภาพความจำเป็นเพื่อคุ้มครองสังคม (limitation relatives) เช่น คนต่างด้าวอาจ 
ถูกจำกัดสิทธิและเสรีภาพทางการเมือง ทั้งนี้สถานการณ์ร้ายแรงหรือสถานการณ์ฉุกเฉินบางกรณี

54 บวรคักดิ้ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม 3 ที่มาและนิติวิธี. หน้า 351.
55 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 มาตรา 44
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อาจถือเป็นข้อจำกัดสิทธิและเส‘รีภาพได้ เซ่น สถานการโนสงคราม สถานการณ์ฉุกเฉินหรอแม้ 
แต่กา?ประกาศใช้กฎอัยกา?ศึก เป็นต้น

2 .4 .2  ก า ร ค ุ้ม ค ร อ ง ส ิท ธ ิแ ล ะ เ ส ร ืภ า พ จ า ก ก า ร ล ะ เ ม ิด ข อ ง ร ัฐ

ในรัฐเสรีประชาธิปไตย ประชาชนย่อมมีสิทธิและเสรีภาพเพื่อเป็นตัว
กำหนดวิถีการดำเนินชีวิตของตน ถ้าประชาชนไม่มีสิทธิและเสรีภาพก็อาจจะถูกแทรกแซงจากรัฐ 
หรอผู้ปกครองรัฐ ตังนั้นเพื่อให้การดำเนินชีวิตของปัจเจกชนสามารถดำเนินไปได้ รัฐธรรมนญของ'บ 43 43 ‘บิ0-'
รัฐเสรีประชาธิปไตยทุกรัฐต้องมีบทปัญญัติรับรองและคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไว้ 
เพื่อให้ประชาชนแต่ละคนสามารถใช้สิทธิและเสรีภาพตามแต่ท่ีตนมี เพ่ือให้การดำเนินชีวิตไป
เป็นไปอย่างสงบสุข 56 57

รัฐธรรมนูญได้ให้ความสำคัญต่อการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจากการ 
ละเมิดของรัฐเป็นอย่างมาก ตังจะเห็นได้จากบทปัญญัติในรัฐธรรมนูญที่การใช้อำนาจโดยองค์กร 
ของรัฐทุกองค์กรต้องคำนึงถึงคักดิ้ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิและเสรีภาพตามบทปัญญัติแห่งรัฐ('J 1 4 as as 43
ธรรมนูญน้ี 57 และสิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญร้บรองไว้โดยชัดแจ้ง โดยปริยายหรือโดยคำ 
วินิจฉัยของศาลรัฐธร?มนุญย่อมได้รับความคุ้มครองและผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล และ 
องค์กรของรัฐโดยตรงในการตรากฎหมาย การใช้ปังคับกฎหมายและการตีความกฎหมายทั้ง
ปวง58 อีกท้ัง ที่กล่าวไว้ว่าบุคคลซึ่งถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญฉบับนี้รับรองไว้
ลามารถยกบทปัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้เพื่อใช้สิทธิทางศาลหรือยกขึ้นเป็นข้อต่อจ้คดีในศาลได้ 59 
อย่างไรก็ตามเมื่อรัฐธรรมนูญกำหนดเงื่อนไขในการจำกัดสิทธิและเสรีภาพว่าต้องเป็นไปตามที่ 
กฎหมายปัญญัติ 60 องค์กรผู้มีอำนาจตรากฎหมายอย่างเซ่นรัฐสภาซึ่งถือเป็นฝ่ายนิติปัญญัติ จึง 
ย่อมต้องอยู่ภายใต้กฎหมายที่ตนตราขึ้นมาเซ่นเดียวกับประชาชนด้วย

56 วรพจน์ วิศรุตพชญ์, สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ. หน้า 13.
57 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาคักรไทย พ.ศ. 2540 มาตรา 26.
58 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาคักรไทย พ.ศ. 2540 มาตรา 27.
59 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 มาตรา 28 วรรคสอง.
60 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ .ศ .2540 มาตรา 31, 35, 48.
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การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ จากการละเมิดของรัฐ หน่วยงาน และเจ้าหน้าที่ของรัฐ 
มีอยู่ 3 ประการ คือ 61

1. การท่ีรัฐธรรมy ญคุ้มครองโดยการท่ีไม่ให้องค์กรใดของรัฐละเมิดสิทธิและเสรีภาพ
ของประชาชนในบางเร่ืองเลย แม้แต่องค์กรนิติบัญญัติและรัฐสภาก็ไม่อาจทำได้ เรียกการคุ้ม
ครองบนีว่า “การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพเด็ดขาดระดับรัฐธรรมนูญ” เป็นการห้ามตรากฎหมาย 
ใดออกมาฝ่า'ฝืนเป็นอันขาด เพราะจะทำให้กฎหมายนั้นขัดรัฐธรรมนูญ และไม่มีผลใช้บังดับ เช่น 
ในเรื่องเสรีภาพในการนับถือศาลนา ซึ่งรัฐธรรมนูญรับรองไว้เด็ดขาดห้ามตรากฎหมายฝ่า'ฝืนกฎ 
เกณฑ์ดังกล่าว หรีอเรื่องการห้ามตรากฎหมายอาญาย้อนหลัง ซ่ึงถือเป็นเร่ืองท่ีรัฐธรรมนูญให้ 
ความคุ้มครองอย่างเด็ดขาด

2. การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพจากการกระทำละเมิดของฝ่ายบริหาร เป็นการท่ี
กำหนดให้การจำกัดสิทธิและเสรีภาพนั้น ต้องกระทำโดยกฎหมายที่รัฐสภาตราขึ้นเท่านั้น 62 เพราะ 
ถือว่ากฎหมายที่ผู้แทนของประชาชนออกเป็นการแสดงเจตนารมณ์ร่วมกันและเจตนารมณ์ร่วมกัน 
เท่านั้นที่จะมาจำกัดสิทธิและเสรีภาพของปัจเจกชนเหล่านั้นได้ เช่น การกำหนดความผิดทาง
อาญา และการกำหนดโทษถือเป็นการจำกัดสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและร่างกายของประชาชนจึง 
ต้องตราเป็นกฎหมายซึ่งออกโดยรัฐสภาเท่านั้น เป็นต้น

3. การตรวจสอบหรีอการเยียวยาต่อผลเสียที่เกิดขึ้นจากการกระทำของรัฐเป็นการคุ้ม 
ครองสิทธิและเสรีภาพในกรณีที่มีการละเมิดโดยให้ประชาชนผู้ใด้รับความเสียหายจากการถูกทำ 
ละเมิดสามารถใช้สิทธิทางศาลซึ่งอาจเป็นศาลพิเศษในทางกฎหมายมหาชน เช่น ศาลรัฐธรรมนูญ 
ศาลปกครอง เป็นต้น เช่นถ้ารัฐสภาออกกฎหมายไปจำกัดหรือกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของ 
ประชาชนโดยที่ไม่มีกฎหมายบัญญัติให้ทำเช่นนั้นได้แล้วย่อมถือเป็นการขัดรัฐธรรมนูญ และต้อง 
ให้มีองค์กรขึ้ขาดว่า กฎหมายดังกล่าวนั้นไม่อาจมีผลใช้บังดันได้ ต้องระงับยับยั้งการละเมิดของ 
ฝ่ายบริหารนั้นรวมทั้งต้องมีการชดใช้ค่าเสียหายให้แก่ประชาชนผู้ถูกละเมิดนั้นด้วย

61 บวรดักดิ้ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม 3 ที่มาและนิติวิธี. หน้า 3 5 2 -
353.

62 Burdeau, Libertés Publiques, pp. 3 3 -3 7 . ; อ้างใน บวรดักด ิ อุวรรณโณ, 
กฎหมายมหาชน เล่ม 3 ที่มาและนิติวิธี. หน้า 352.
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2 .4 .3  ก า ร ค ุ้ม ค ร อ ง ส ิท ธ ิแ ล ะ เ ส ร ีภ า พ จ า ก ก า ร ล ะ เ ม ิด ข อ ง ป ัจ เ จ ก ซ น

แม้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ฉบับปัจจุบันจะมีบทบัญญัติใน
หมวด 3 ว่าด้วยสิทธิและเสรีภาพของประชาชนซึ่งถือว่ารัฐธรรมนูญได้รับรองสิทธิและเสรีภาพน้ัน 
ว่าเป็นของประชาชนชาวไทยทุกคน แต่การที่ทุกคนต่างมีสิทธิและเสรีภาพกันทุกคนย่อมอาจ
กระทบกระทั่งกันระหว่างเจ้าของสิทธิและเสรีภาพได้ทุกขณะ สิทธิและเสรีภาพของแต่ละบุคคล
อาจขัดแย้งกันเองได้ทุกเมื่อ ดังน้ัน รัฐและหน่วยงานของรัฐจึงมีหน้าท่ี ในการลอดส่องดูแล กา? 
ใช้สิทธิและเสรีภาพของแต่ละบุคคล เพื่อให้เกิดความเป็นระเบียบเรียบร้อยในสังคม และทำให้แต่ 
ละบุคคลลามารถดำเนินชีวิตของตนไปได้โดยปกติสุข

อย่างไรก็ตาม การให้อำนาจรัฐและเจ้าหน้าที่ของรัฐคอยกำกับดูแลการใช้สิทธิและเสรี 
ภาพของประชาชนในสังคมนอกจากที่รัฐธรรมนูญบัญญัติให้อำนาจไว้แล้ว ก็ยังมีปรากฏอยู่ใน
กฎหมายอื่น  ๆ ชงไม่ถือว่าขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญแต่อย่างใด กฎหมายที่กำหนดให้อำนาจรัฐ 
และหน่วยงานของรัฐได้แก่ กฎหมายอาญา ซึ่งอาจกำหนดท่ังในส่วนความผิดและในส่วนโทษ 
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซึ่งส่วนสำดัญที่กฎหมายแพ่งและพาณิชย์กำหนดไว้คือ ในส่วนของ 
การชดใช้ค่าเลียหาย

ในประเทศท่ีปกครองระบอบประชาธิปไตย สิทธิและเสรีภาพของปัจเจกซนเป็นที่ยอม 
รบกันอย่างแพร่หลายตามทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติ แต่การใช้สิทธิและเสรีภาพของแต่ละคนอาจ 
มีการขัดแย้งหรือกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของผู้อื่น และถ้าไม่สามารถหากลไกหรือมาตรการที่ 
จะมายับยั้งหรือแถ้ไขเหตุการณ์ดังกล่าว สังคมย่อมตกอยู่ในภาวะไร้สิทธิหรือกล่าวอีกบัยหน่ึงว่า 
ประชาชนมีสิทธิและเสรีภาพมากเกินความพอดีจนกลายเป็นการไร้สิทธิและเสรีภาพ เม่ือสังคม
น้ันเป็นสังคมท่ีไร้ขอบเขตในเร่ืองสิทธิและเสรีภาพแล้ว ก็จะกลายเป็นสังคมที่วุ่นวายไม่น่าอยู่ และ 
การท่ีจะช้ีไปว่าใครมีสิทธิหรือใครไม่มีสิทธิก็ไร้กฎเกณฑ์ท่ีแน่นอน เน่ืองจากคนท่ีใช้สิทธิและเสรี
ภาพนั้นก็จะมองว่าตนเองมีสิทธิและเสรีภาพ ในขณะเดียวกัน ผู้ที่ถูกกระทบกระเทือนอันเน่ืองมา 
จากการใช้สิทธิและเสรีภาพนั้น ก็มองว่าผู้ใช้สิทธิและเสรีภาพดังกล่าวไ}.!มีสิทธิและเสรีภาพ หรือมี 
แต่ใช้โดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย จึงเป็นการยากที่จะซี้ลงไปว่า ใครมีสิทธิและเสรีภาพ ใครไม่มีสิทธิ 
และเสรีภาพ หรือถ้ามีสิทธิและเสรีภาพแล้วมีมากน้อยประการใด
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เมื่อเกิดเป็นปัญหาจึงต้องมีหลักเกณฑ์ในการคุ้มครองการใช้สิทธิและเสรีภาพ ซ่ึงการ 
ละเมิดสิทธิและเสรีภาพของปัจเจกชนโดยบุคคลอื่น อาจรวมกลุ่มใหญ่  ๆ ในการที่จะต้องให้ความ 
คุ้มครองไว้ได้ 5 ประเภทใหญ่  ๆ ดังน้ีคือ

1. การคุ้มครองเสรีภาพในชีวิต ร่างกาย ซึ่งลัดเป็นเสรีภาพขั้นพื้นฐานที่ทุกคนต้องการ 
และลัดเป็นสาเหตุสำคัญที่มนุษย์เช้ามารวมตัวกันเป็นลังคม

2. การคุ้มครองเสรีภาพในชีวิตส่วนตัว
3. การคุ้มครองเสรีภาพในตัวบุคคล
4. การคุ้มครองเสรีภาพทางปัญญาและศีลธรรม
5. การคุ้มครองเสรีภาพทางเศรษฐกิจและลังคม

มาตรากรหรือหลักเกณฑ์ในการคุ้มครองการใช้สิทธิและเสรีภาพ ซ่ึงเกิดจากการทำ
ละเมิดของบุคคลอ่ืนท่ีไม่ใช่รัฐ มีอยู่หลายหลักเกณฑ์ไม่ว่าจะเป็นในรูปแบบของการตราบทปัญญัติ 
แห่งกฎหมายออกมาคุ้มครอง หรือการลัดตั้งองค์กรหรือหน่วยงานของรัฐขึ้นมาเป็นผู้มีอำนาจ
ระงับยับยั้งการละเมิดสิทธิและเสรีภาพของปัจเจกชนด้วยกันเอง รวมถึงอาจมีการให้ความรู้ต่าง  ๆ
อันถือเป็นกา?สร้างพื้นฐานทางลังคมอย่างหนึ่ง โดยที่ถ้าทุกคนมีความรู้ความเช้าใจถึงขอบเขตของ 
การมีและใช้สิทธิและเสรีภาพแล้ว แต่ละคนก็จะใช้สิทธิและเสรีภาพในขอบเขตของตนไม่ส่งผลไป 
กระทบหรือละเมิดต่อสิทธิและเสรีภาพของผู้อื่น แม้ในรัฐธรรมนูญจะปัญญัติรับรองในเร่ืองของ
คักดิ้ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิและเสรีภาพ แต่บุคคลจะใช้คักดิ้ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิและเสรี 
ภาพได้เท่าที่ไม่ไปละเมิดต่อคักดิ้ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิและเสรีภาพของบุคคลอื่น และไม่เป็น 
ปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญ หรือไม่ขัดต่อศีลธรรมอันดีของประชาชน

ดังท่ีได้กล่าวมาช้างต้นโดยลำดับเห็นได้ว่า สิทธิและเสรีภาพส่วนบุคคลเป็นปัจจัย
สำคัญในการปกครองบ้านเมืองตามอุดมการณ์ประชาธิปไตย ลังคมที่มีเจตนารมณ์ว่าจะปกครอง 
ด้วยระบอบประชาธิปไตย จึงต้องมีความตระหนักถึงเรื่องสิทธิและเสรีภาพขั้นมูลฐานของประชา 
ชนในลังคมนน

สำหร้บประเทศไทย ระบบกฎหมายธรรมชาติตามธรรมเนียมของลังคมตะวันตกได้ถูก 
น่ามาใช้ นับแต่รัฐสนัยของพระบาทลมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว ซ่ึงถือว่าเป็นส่วนหน่ึงของ 
การปฏิรูปการบรีหารบ้านเมืองครั้งสำคัญซึ่งกฎหมายของลังคมไทยสนัยก่อนมีจุดกำเนิดขึ้นมาเพื่อ 
สนับลนุนอำนาจรัฐโดยตรงเนื่องจากเดิมประเทศไทยมีการปกครองระบบสมบูรณาญาสิทธิราช
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การนำเอาระบบกฎหมายของประเทศฝ่ายตะวันตกมาใช้จึงทำได้เพยงเท่าที่ไม่ขัดต่อเงื่อนไขและ 
ลภาวะการณ์ทางอังคมและการเมือง แนวความคิดอันเกิดจากธรรมเนียมประเพณีของกฎหมาย 
ไทยที่ลืบทอดกันมาคือ การถือว่ากฎหมายเป็นคำสั่งคำบัญชาของผู้มือำนาจลูงลุด ซึ่งแนวความ 
คิดนี้มา'จากลำนัก Legal Positirism น้ีนเอง ประเทศไทยมืความจำเป็นที่จะต้องมืการปฏิ?ป 
กฎหมายและลถาบันกฎหมายเพี่อแลกกับสิทธิลภาพนอกอาณาเขต ทำให้ประเทศไทยต้องรับเอา 
ระบบกฎหมายของภาคพื้นยุโรปเกือบทงหมดมาใช้โดยมิได้ผ่านขึ้นตอนทางประวัติศาลตร์ ผ้นำ 
ส่วนใหญ่ที่มืบทบาทในการปฏิรปกฎหมายได้รับอิทธิพลแนวความคิดของลานักปฏิฐานนิยมรุ่น 
แรก  ๆ (Early Legal Positivism) จากประเทศอังกฦษ ที่ถือว่ากฎหมายคือคำสั่งของรัฐฐาธิป็ตย์

แม้ในรัฐธรรมนูญบางฉบับ และในกฎหมายลารบัญญัติอื่น  ๆ ของประเทศต่างได้รับ 
รอง แนวความคิดเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนไม่โดยตรงก็โดยอ้อมก็ตาม การรับรองสิทธิและเลรืภาพ 
ของประชาชน โดยนิตินัยนี้มิได้หมายความว่า โดยพฤตินัยหรือ'ใน’ทางปฏิบัติน้ีน'จะ'ไม่มืการละเมิด 
ต่อสิทธิและเลรืภาพของประชาซน เพราะเหตุว่าเจ้าหน้าที่บ้านเมืองบางคน และบางกลุ่มยังคงมื 
ทัศนคติแบบระบบอุปถัมภ์ซ่ึงเป็นโครงลร้างของอังคมไทยในลบัยก่อน ทำให้บ่อยครั้งปรากฎว่า
บุคคลเหล่านี้ไม่ได้ปฎิบ้ตตามหอักการที่ว่า ทุกคนจะต้องได้รับการปฏิบัติอย่างเลมอภาคกัน แม้ว่า 
การจัดทำรัฐธรรมนูญก็คื การจัดทำประมวลกฎหมายก็ด เป็นการเซึ่อมประลานให้สิทธิและเลรี 
ภาพของประชาซนเป็นส่วนหนื่งของเนี้อหาทางกฎหมายที่ใช้บังคับอยู่ ส่วนการควบคุมให้มืการ
ปฏิบัติตามกฎเกณฑ์หรอการพิจารณาทบทวนนี้นเป็นวิธีการที่จะให้สิทธิและเลรภาพของประชา 
ขนลามารถนำไปปฏิบัติได้อย่างมืประสิทธิภาพ แนวความคิดคังกล่าวลามารถอังเกตได้จากการที่ 
นานาประเทศได้สถาปนาองค์กร และขบวนการพิจารณาขนมาเพี่อทำหน้าที่ควบคุม ให้มืการ 
ปฏิบัติตามกฎเกณฑ์ กล่าวคือ ในประเทศท่ีใช้ระบบ Civil Law หรือระบบประมวลกฎหมายได้มื 
การจัดตงศาลรัฐธรรมนูญหรือตุลาการรัฐธรรมนูญขึ้นมาเพี่อทำหน้าที่ควบคุมมิให้ลภานิติบัญญัติ 
ออกกฎหมายมาบังคับใช้ในอักษณะที่ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ นอกจากนี้ยังมืการจัดด้งศาลปก 
ครองขึ้มเมาทำหน้าที่ควบคุมเจ้าหน้าที่ฝ่ายบรืหารมิให้เจ้าหน้าที่เหล่านันละเมิดสิทธิขันพินฐานของ 
ประชาซน แม้แต่ในประเทศที่อยู่ภายใต้ระบบ Common Law ซึ่งในระบบกฎหมายด้งกล่าวก็ยัง 
ได้มืการปรับปรงศาลยุติธรรมขึ้นมาเพี่อทำหน้าที่คล้ายคลึงกัน
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