
 

บทที ่2 

แนวความคิด ทฤษฎี หลักเกณฑของเจาหนาที่ตํารวจผูมีหนาที่จัดการ 

ตามหมายจับ โดยเฉพาะสวนที่เกี่ยวกับการปองกัน ปราบปราม 

อาชญากรรมที่มีผลกระทบตอสิทธิเสรีภาพสวนบุคคล  

ตามรัฐธรรมนญูไทย พ.ศ.2550 ในหมวด 3 

 รัฐธรรมนูญไทยและรัฐธรรมนูญตางประเทศในปจจุบั น ตลอดจนหลักสิทธิมนุษยชนทั้ง

อดีตและปจจุบันไดเนนหลักการคุมครองสิทธิและเสรีภาพสวนบุคคลในประเทศเปนหลัก สวนการ

จํากัดสิทธิและเสรีเปนขอยกเวน การที่รัฐใหสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ ซึ่งเปนกฎหมายสูงสุด

โดยใชหลักสิทธิมนุษยชน หลักนิติรัฐ หลักความเสมอภาค เปนตน และการใชอํานาจของรัฐผาน

หนวยงานของรัฐหรือเจาหนาที่ของรัฐ ที่มีผลกระทบตอสิทธิเสรีภาพสวนบุคคลของประชาชนใน

สังคม เปนสําคัญ  

แนวความคิดในเร่ืองสิทธิเสรีภาพสวนบุคคล 

 “สิทธิตามธรรมชาติ ” คือแนวความคิดที่นักปราชญกรีกโบราณในสมัย 500 ป กอน

คริสตกาลเสน อไวตอสังคมในสมัยนั้น สาระสําคัญของแนวความคิดในเร่ือง “สิทธิธรรมชาติ ” 

ไดแก มนุษยทั้งหลายเกิดมาเทาเทียมกัน มนุษยมีสิทธิบางประการที่ติดตัวมนุษยมาแตเกิดจนถึงแก

ความตาย สิทธิดังกลาว ไดแก สิทธิในชีวิต สิทธิเสรีภาพในรางกาย และความเสมอภาคซึ่งเปนสิทธิที่

ไมตองโอนใหแกกันไดและใครละเมิดมิได หากมีการลวงละเมิดก็คงจะกอใหเกิดจินตภาพหรือ

กระทบกระเทือนเสื่อมเสียตอสภาพความเปนมนุษยได (วีระ โลจายะ, 2532, หนา 12) 

 “สิทธิธรรมชาติ ” ผูมีอํานาจปกครองก็จําเปนตองเชื่อหรือจําเปนตองงดเวนการปฏิบัติที่

เปนการลบหลูความเชื่อดังกลาวของสวนบุคคล เพราะมิฉะนั้นคงทําใหเกิดปญหาเกี่ยวกับความชอบ

ธรรมในอํานาจปกครองของผูปกครองขึ้นได (ธิดา ชาลีจันทร , 2531 , หนา 43-44) ผูมีอํานาจ

ปกครองมีหนาที่เคารพในแนวความคิดที่วาดวย “สิทธิธรรมชาติ” 

 กลาวโดยสรุป แนวความคิดเร่ืองสิทธิ ธรรมชาติ เห็นไดวารัฐอํานาจปกครองประชาชน

แบบจํากัดเพราะสิทธิที่ไดรับความคุมครองตามสิทธิธรรมชาติในชีวิตรางกาย เสรีภาพ และความ
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เสมอภาค ซึ่งคุมครองไปถึงสิทธิที่ไดรับการคุมครองปองกันไมใหถูกจับกุมคุมขังไดตามอําเภอใจ 

ของผูปกครองเปนแนวคิดที่ผูอยูใตปกครองยกกลาวอางเพื่อจํากัดอํานาจผูปกครองเทาน้ัน 

แนวความคิดที่เปนรูปธรรมในเร่ืองสิทธิเสรีภาพสวนบุคคล 

 ศตวรรษที ่13 การจํากัดอํานาจของผูมีอํานาจปกครองเร่ิมมีลักษณะเปนรูปธรรม ทั้งน้ีได

ปรากฎมีกฎหมายในหลายประเทศที่เกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพสวนบุคคลในประเทศอังกฤษ คําประกาศ

อิสรภาพของประชาชนชาวอเมริกันและปฏิญญาวาดวยสิทธิเสรีภาพของมนุษยและพลเมืองของ

ประเทศฝร่ังเศส 

 1.  กฎบัตรแมกนา คารตา และกฎหมายท่ีเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพสวนบุคคลในสมัยแรก

ของอังกฤษ 

 เอกสารทางประวัติศาสตรซึ่งแสดงถึงการคุมครองสิทธิของบุคคลที่มีชื่อเสียง ทัว่โลกและ

สมควรกลาวถึงเปนอันดับแรกคือ แมกนา คารตา (Magna Carta) ของอังกฤษ มูลเหตุที่มีการจัดทํา

เอกสารฉบับน้ี คือในสมัยพระเจาจอหน (John) แหงอังกฤษ พระองคเกิดขัดแยงกับพระและขุนนาง 

เพราะพระองคใชอํานาจเกินขอบเขต บรรดาพระและขุนนางจึงบังคับใหพระองคลงพระปรมาภิไธย

ในเอกสารฉบับหน่ึง เมื่อ ค .ศ.1215 ซึ่งเรียกกันวา “Great Charter” หรือมหากฎบัตรแมกนา คารตา 

(Magna Carta) อันเปนเอกสารที่ใหความคุมครองสิทธิเสรีภาพแกราษฎรชาวอังกฤษโดยมี

บทบัญญัติรวมทั้งสิ้น 79 ขอ ขอความที่สําคัญคือ การงดเวนใชกฎหมายหรือการยกเว นไมใช

กฎหมายบังคับแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งจะกระทําได (equality before the law) 

 หลังจากการรับรองและคุมครองสิทธิเสรีภาพสวนบุคคลโดยมหากฎบัตรแมกนา คารตา

แลว ประเทศอังกฤษยังไดประกาศใชกฎหมายอีกหลายฉบบับที่มีเนื้อหาเปนการรับรองและให

ความคุมครองสิทธิเสรีภาพสวนบุคคล อันเปนแบบอยางใหประเทศตาง ๆ ในโลกลอกเลยีนบญัญัติ

ตาม เชน กฎหมายที่มีชื่อวา “The Act of Habeas Corpus” ซึ่งบัญญัติขึ้นเมื่อ ค.ศ.1679 

 นอกจากมี “the act of habeas corpus” แลวประเทศอังกฤษยังมีการประกาศใชกฎหมายที่

มีชื่อวา “the english bill of rights” เมื่อวันที่ 13 กุมภาพันธ ค .ศ.1969 มีเน้ือหาเกี่ยวกับความเปน

อิสระในการพิจารณาพิพากษาคดี การสั่งคดีโดยไมลาชา การหามเรียกหลักประกันที่ใชในการ

ประกันตัวจําเลยมากเกินไปและการหามลงโทษโดยวิธีการโหดรายและผิดปกติธรรมดา โดยเฉพาะ

อยางยิ่งแลว “the english bill of rights” น้ีไดรับการรับรองสิทธิสวนบุคคลที่จะไดรับการพิจารณาคดี

โดยลกูขนุไวดวย 
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 2.  คําประกาศอิสรภาพของสหรัฐอเมริกา (the declaration independence) และรัฐ 

ธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา 

 เอกสารทางประวัติศาสตรที่มีชื่อเสียงทางดานคุมครองสิทธิของบุคคล อีกฉบับหน่ึงก็คือ 

the declaration of independence แหงสหรัฐอเมริกา มูลเหตุที่มีการประกาศเอกสารฉบับนี้ เนื่องจาก

บรรดามลรัฐอาณานิคมตองการเปนเอกราชไมยอมขึ้นกับอังกฤษอันเปนเมืองแม เปนเหตุใหเกิด

สงครามระหวางทหารอังกฤษกับทหารของบรรดามลรัฐอาณานิคม 

 เมือ่สงครามไดดําเนินมาประมาณหนึ่งป มลรัฐอาณานิคม 13 มลรัฐของสหรัฐอเมริกาก็

ไดประกาศอิสรภาพเปนทางการเมื่อวันที่ 4 กรกฎาคม ค.ศ.1976 ซึ่งมีขอความที่รับรองสิทธิเสรีภาพ

สวนบุคคลไวอยางชัดเจน ดังจะเห็นไดจากขอความในตอนหนึ่งของคําประกาศวา 

 “เราถือความจริงซึ่งไดแจ งประจักษโดยตัวเองแลววา มนุษยเราเกิดมายอมเทาเทียมกัน 

พระผูเปนเจาสรางมนุษยไดทรงประทานสิทธิติดตัวบางประการอันไมอาจพรากจากมนุษยไปได 

สิทธิเหลาน้ีคือ สิทธิในชีวิต สิทธิในเสรีภาพ และสิทธิในการแสวงหาความสุข และเพื่อที่จะปองกัน

สิทธิดังกลาวน้ี มนุษ ยจึงไดจัดต้ังรัฐบาลที่ไดรับอํานาจอันชอบธรรมโดยความยินยอมของ

ประชาชนผูอยูใตปกครอง ดังนั้นเมื่อใดก็ตามที่รัฐบาลเปลี่ยนการปกครองไปในทางที่ทําลาย

จุดมุงหมายดังกลาว ก็เปนสิทธิของประชาชนที่จะเปลี่ยนแปลงหรือลมเลิกรัฐบาลน้ันเสียไดและ

กอต้ังรัฐบาลใหมใหทําเป นตามหลักการ เชนวาและใหมีอํานาจที่จะบันดาลความปลอดภัยและ

ความผาสุกใหไดมากที่สุด (วีระ โลจายะ, 2532, หนา 484-485)  

 เมื่อสงครามระหวางบรรดามลรัฐ  อาณานิคมของสหรัฐอเมริกากับอังกฤษสิ้นสุดลง  จึงมี

การจัดทํารัฐธรรมนูญแหงสหรัฐอเมริกาขึ้นเมื่อวันที่ 17 กันยายน ค.ศ.1787 แตไมไดมีการบัญญัติ

รับรองสิทธิเสรีภาพสวนบุคคลไวในรัฐธรรมนูญแตอยางใดจนตอมาในป ค .ศ.1787 จึงไดมีการ

แกไขเพิ่มเติมบนบัญญัติของรัฐธรรมนูญเปนคร้ังแรกเพื่อรับรองและคุมครองสิทธิเสรีภาพสวน

บุคคล และนับต้ังแต ค .ศ.1787 จนถึง ค.ศ.1791 ไดมีการแกไ ขเพิ่มเติมบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ

เกี่ยวกับการรับรองคุมครองสิทธิเสรีภาพสวนบุคคลรวมทั้งสิ้น 10 คร้ังดวยกัน ซึ่งพอจะสรุป

สาระสําคัญไดดังน้ี 

  2.1  รัฐสภาไมมีอํานาจบัญญัติกฎหมายที่เกี่ยวกับการจัดต้ังศาสนาหรือที่เปนการหาม

การปฏิบัติกิจในศาสนา หรือที่เปนการจํา กัดเสรีภาพในการพูด การเขียน หรือที่เปนการกระทบ 

กระเทือนตอสิทธิสวนบุคคลในการชุมนุมโดยสงบ หรือในการรองทุกขตอรัฐบาล 

  2.2  การตรวจคนเคหสถาน การจับกุมบุคคล และการยึดทรัพยสินหรือเอกสารตองมี

หมายคน หมายจับ หรือหมายยดึแลวแตกรณี 
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  2.3  บุคคลมีสิทธิเสรีภาพที่จะไมใหการปรักปรําตนเอง สิทธิที่จะไมถูกพิจารณาคดีซ้ํา

ในความผิดเดียวกัน การลงโทษบุคคล การจํากัดสิทธิจะตองกระทําโดยกระบวนการของกฎหมาย 

  2.4  สิทธิของจําเลยที่จะไดรับการพิจารณาคดีโดยไมชักชา โดยเปดเผยและโดย คณะ

ลูกขุนของรัฐที่ความผิดเกิดขึ้น การสืบพยานจะต องกระทําตอหนาจําเลยและจําเลยมีสิทธิที่จะมี

ทนายความแกตางคดี 

  2.5  การกาํหนดหลกัประกนัในการประกนัตัวผูตองหาหรือจําเลยและการกําหนดคาปรับ

จะสูงเกินควรไมได และหามการลงโทษที่เปนการทารุณโหดราย 

  2.6  การที่ไดมีการรับรองสิทธิบางประการไวในรัฐธรรมนูญนั้นไม ไดหมายความวา

ประชาชนจะไมมีสิทธิที่ไมไดกําหนดไวในรัฐธรรมนูญ 

แนวความคิดในหลักการคุมครองสิทธิเสรีภาพในระดับสากล 

 แนวความคิดในการคุมครองสิทธิของบุคคลมีมาชานาน นักปราชญโบราณไดแสดงความ

คิดเห็นเกี่ยวกับสิทธิของบุคคลโดยมีแนวคิดพื้นฐานของสิทธิมาจากสํานักกฎหมายธรรมชาติ ไดแก 

แนวคิดเร่ืองสิทธิตามธรรมชาติ ไดพัฒนาแนวความคิดในการรางเอกสารรับรองสิทธิตามธรรมชาติ

ของบุคคลหรือที่เรียกกันวา สิทธิมนุษยชน ในที่น้ีจะกลาวถึงสิทธิมนุษยชนทางอาญาที่เปน

มาตรฐานในการใหความคุมครองสิทธิผูตองหา จําเลย และผูตองโทษในคดีอาญา ในระดับ

มาตรฐานระหวางประเทศ (ดํารงฤทธิ์ ปานแกว, 2547, หนา 15) 

 สาระสําคัญของมาตรฐานสากลในการคุมครองสิทธิผูตองหา จําเลยและผูตองโทษ มีดังน้ี 

  1.1  การจับกุม คุมขัง และตรวจคนบุคคลจะกระทําโดยพลการไมได 

  1.2  สิทธิไดรับการปฏิบัติที่เปนธรรมในระหวางการดํา เนินคดี และสิทธิที่จะตอสูคดี

ไดอยางเต็มที่ 

  1.3  สิทธิไดรับการปฏิบัติอยางมีมนุษยธรรมระหวางถูกคุมขังหรือจําคุก 

  1.4  กรณีการใชอาวุธปนกับผูถูกจับ  

 ในที่น้ีจะกลาวโดยละเอียดเฉพาะมาตรฐานสากลในการคุมครองสิทธิของผูตองหา จําเลย 

และผูตองโทษในกรณีกา รจับกุม คุมขัง ตรวจคนบุคคลเทาน้ัน กลาวคือ หลักประกันสิทธิ ของ

ประชาชนในการจับกุม คุมขัง และตรวจจับบุคคลซึ่งจะกระทําโดยพลการไมได เชน ปฏิญญาสากลวา

ดวยสทิธมินุษยชนกาํหนดมาตรฐานเร่ืองน้ีไวในขอ 9 วา “บุคคลใดจะถูกจับกุม กักขัง หรือเนรเทศ

โดยพลการไมได ” สวนกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิทางแพง (พลเมอืง ) และทางการเมือง

ไดรับรองสิทธิดังกลาวไวในขอ 9 ซึ่งกําหนดมาตรการเพื่อปองกันการใชอํานาจจับกุมหรือกักขัง

โดยพลการดังน้ี  
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  1) บุคคลทุกคนมีสิทธิในเสรีภาพและความมั่นคงของตน บุคคลใดจะถูกจับกุมหรือ

คุมขังโดยพลการมิไ ด บุคคลใดจะถูกลิดรอนเสรีภาพของตนมิได ยกเวนโดยเหตุและอาศัย

กระบวนการตามที่บัญญัติไวในกฎหมาย (ขอ 9.1) 

  2) บุคคลผูถูกจับกุมยอมไดรับการแจงถึงเหตุผลในการจับกุม และการแจงขอหาอัน

เปนปฏิปกษตอตนโดยพลัน (ขอ 9.2) 

  3) บุคคลใดที่ถูกจับกุมหรือควบคุมตัวใน ขอหาทางอาญายอมตองถูกนําตัวไปศาล 

หรือเจาหนาที่อ่ืนผูมีอํานาจตามกฎหมายโดยพลัน เพื่อใหศาลไดตรวจสอบและไดรับการพิจารณา

ภายในเวลาอันสมควร หรือไดรับการปลอยตัว ทั้งน้ีไมใหถือเปนหลักทั่วไปวา ระหวางรอการ

พิจารณาคดีบุคคลจะตองถูกคุมขังอยู แตการปลอยชั่ว คราวจะกระทําเฉพาะที่มีหลักประกันวาจะมี

ตัวผูน้ันอยูในการพิจารณาหรือการบังคับตามคําพิพากษา (ขอ 9.3) 

  4) บุคคลใดที่ถูกลิดรอนสิทธิเสรีภาพ โดยการจับกุมหรือควบคุมยอมมีสิทธิรองขอตอ

ศาลเพื่อใหศาลวินิจฉัยโดยไมชักชา กลาวคือ ความชอบดวยกฎหมายของการควบคุมผูน้ันหากมีการ

ควบคุมโดยไมชอบดวยกฎหมายศาลจะมีคําสั่งปลอยตัวผูน้ัน (ขอ 9.4) 

  5) บุคคลใดที่ตกเปนผูถูกจับหรือควบคุมโดยไมชอบดวยกฎหมายยอมมีสิทธิเรียกรอง

ใหชดใชคาสนิไหมทดแทน (ขอ 9.5) 

 จะเห็นไดวาตามกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิทางแพง (พลเมอืง) และทางการเมือง 

ขอ 9 ขางตน ไดกําหนดมาตรการควบคุมการใชอํานาจของรัฐที่จะจับกุมคุมขังบุคคลวาจะตองทํา

ภายในขอบเขตที่กฎหมายกําหนด และไดรับการตรวจสอบโดยองคการศาลหรือเจาพนักงานอ่ืนถึง

เหตุที่จับไดทันทีที่จะถูกจับ และมีสิทธิรองขอตอศาลใหตรวจสอบความชอบธรรมของการจั บกุม

หรือควบคุมนั้นได และมีสิทธิไดรับคาสินไหมทดแทนในกรณีการควบคุมการกระทําโดยมิชอบ

ดวยกฎหมายดวย 

 The European convention on human rights and fundamental freedoms 1950 ขอ 5 ได

รับรองสิทธิของบุคคลที่จะมีเสรีภาพและความมั่นคงของตนในทํานองเดียวกับกติการะหวาง

ประเทศวาดวยสิทธิทางแพง (พลเมอืง) และทางการเมือง ขอ 9 และไดเพิ่มเติมการจับกุมและควบคุมที่

อนุญาตใหทําไดตามกฎหมายไวในขอ 5.1 (a)-(f) สวนการตรวจสอบการจับกุมและควบคุมโดยศาล

หรือโดยพนักงานเจาหนาที่และการชดเชยความเสียหายอันเกิดจากการจับกุมหรือควบคุมโดย มิ

ชอบน้ันไดมี บทบัญญัติไวในขอ 5.2, 5.3, 5.4 และ 5.5 ซึ่งมีเน้ือหาในทํานองเดียวกับกติกาสากล

ขางตน 
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แนวความคิดเก่ียวกับสิทธิเสรีภาพสวนบุคคลและการใชอํานาจรัฐ 

 สิทธิเสรีภาพสวนบุคคล คือ ความสัมพันธระหวางรัฐผูมีอํานาจปกครองกับผูอยูใตอํานาจ

การปกครองของรั ฐหรือความสัมพันธระหวางประชาชนดวยกัน อยางไรก็ตามเมื่อกลาวถึงสิทธิ

เสรีภาพสวนบุคคลแลวมุงเนนถึงความสัมพันธระหวางรัฐหรือผูมีอํานาจปกครองกับประชาชน 

 ความสัมพันธดังกลาวนี้จะเปลี่ยนแปลงตลอดเวลาแตในความเปลี่ยนแปลงดังกลาวมี

ความขัดแยงที่ยังคงอยูตลอดเ วลา กลาวคือ “มีการขัดแยงกันในระหวางผูอยูใตอํานาจปกครองของ

รัฐซึ่งไดแกประชาชนกับผูมีอํานาจในลักษณะที่ผูมีอํานาจปกครองมีแนวโนมที่จะใชอํานาจอยาง

เต็มที่แตในขณะเดียวกันผูอยูใตอํานาจปกครองก็พยายามด้ินรนที่จะมีสิทธิเสรีภาพใหมากที่สุด

เทาที่จะมีได (วีระ โลจายะ, 2532, หนา 12)  

 ทุกคร้ังที่สังคมมนุษยโนมเอียงหนักไปทางดานใดดานหน่ึง ไมวาจะเปนการที่ผูมีอํานาจ

ปกครองใชอํานาจเกินขอบเขตหรือเปนหนาที่ของประชาชนที่ผูอยูใตอํานาจปกครองมีและใชสิทธิ

เสรีภาพอยางไมมีขอบเขต ก็จะเกิดกระแสตานใหกลับไปสูจุดที่ ควรจะเปนดุลยภาพ ซึ่งจะกินเวลา

ชาหรือเร็ว สันติหรือรุนแรงก็ขึ้นอยูกับปจจัยตางๆ ทั้งภายในและภายนอกของสังคมหนึ่งๆ  

 การที่ทราบวาจุดใดควรจะเปนจุดที่เปนดุลยภาพ หรือจะกลาวอีกนัยหน่ึงจุดที่สิทธิ

เสรีภาพของประชาชนหรือผูอยูใตอํานาจปกครองและอํานาจปกครองของรั ฐหรือผูปกครองมี

ลักษณะสมดุลกัน กลาวคือประชาชนหรือผูใตอํานาจปกครองมีและใชสิทธิเสรีภาพที่จําเปนแกการ

ดํารงชีวิตอยางมีศักด์ิศรีโดยที่ไมกอใหเกิดความเสียหายแกสังคมสวนรวมและบุคคลอ่ืน  และใน

ขณะเดียวกันรัฐหรือผูมีอํานาจปกครองก็มีและใชอํานาจปกครองเพื่อความสุ ขสันติของสังคม

สวนรวมนั้น จําเปนตองทราบประวัติความเปนมาในปจจุบันเปนที่ยอมรับวาโดยทั่วไปความสมดุล

ระหวางสิทธิเสรีภาพของประชาชนกับอํานาจปกครองของรัฐหรือผูมีอํานาจปกครองจะเกิดขึ้นได

ในลักษณะที่ยั่งยืนถาวร และกฎหมายที่รัฐรวมกับประชาชนพลเมืองของรัฐสรางขึ้ นมาจํากัดอํานาจ

รัฐโดยที่รัฐใหการรับรองคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนไวในกฎหมายดังกลาว กฎหมายของ

รัฐที่มีบทบาทสําคัญในการคุมครองใหหลักประกันสิทธิเสรีภาพของประชาชน ไดแก กฎหมายที่

เรียกวา “รัฐธรรมนูญ ” กฎหมายอ่ืนของรัฐที่มีลําดับศักด์ิรองจากรัฐธรรมนูญก็มีบท บาทในการ

คุมครองใหหลักประกันสิทธิเสรีภาพสวนบุคคลเหมือนกัน แตมีความสําคัญนอยกวารัฐธรรมนูญ 
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ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน (universal declaration of human rights) 

 เมื่อมีการจัดต้ังองคการสหประชาชาติขึ้นแลว คณะมนตรีเศรษฐกิจและสังคมขององคการฯ 

ไดจัดต้ังคณะกรรมาธิการสิทธิมนุษยชนขึ้น ซึ่งตอมาคณะกรรมาธิการดังกลาวไดยกราง “ปฏญิญา

สากลวาดวยสิทธิมนุษยชน” (universal declaration of human rights) ประเทศสมาชิกของสหประชาชาติ

รวมทั้งประเทศไทยไดลงมติรับรองปฏิญญาดังกลาวเมื่อวันที่ 10 ธันวาคม ค .ศ.1948 ตัวปฏญิญา

ประกอบดวยคําปรารภและเนื้อความอีก 30 ขอ ซึ่งกลาวถึงสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นมูลฐาน

สําหรับมนุษยทุกคนและทุกแหงในโลกโดยไมมีการเลือกปฏิบัติ ที่เกี่ยวกับเร่ืองน้ี ไดแก ขอ 1 

กลาวถึงปรัชญาซึ่งปฏิญญาถือวา “มนุษยทั้งหลายเกิดมามีอิสรเสรีภาพและเทาเทียมกันทั้ งศักด์ิศรี

และสิทธิทุกคน ไดรับการประสิทธิ์ประสาทเหตุผลและมโนธรรม และควรปฏิบัติตอกันอยางฉันท

พี่นอง” ขอ 2 กลาวถึงหลักการพื้นฐานแหงความเทาเทียมกันและการไมเลือกปฏิบัติขอ 3 กลาวถึง

สิทธิในการดํารงชีวิต เสรีภาพและความมั่นคงแหงตัวตน ขอ 4 ถึงขอ 21 กลาวถึงสิทธิพลเมืองและ

สิทธิทางการเมือง ซึ่งสรุปสาระสําคัญไดดังนี้ เชน สิทธิที่จะไดรับการคุมครองตามกฎหมายเทา

เทียมกัน โดยปราศจากการเลือกปฏิบัติใด ๆ สิทธิที่จะไดรับการบําบัดอยางไดผลจากศาลตอการ

กระทําอันละเมิดสิทธิขั้นมูลฐานไดรับการรับรองจากรัฐธรรมนูญหรือบท บัญญัติแหงกฎหมาย 

สิทธิที่จะไดรับการสันนิษฐานไวกอนวาบริสุทธิ์จนกวาจะมีการพิสูจนวามีความผิดตามกฎหมาย 

และการถูกถือวามีความผิดทางอาญาในการกระทําที่กฎหมายของประเทศ หรือกฎหมายระหวาง

ประเทศไมไดระบุวาเปนความผิดทางอาญามิไดและโทษที่จะลงแกบุคคลนั้นจะหนั กกวาโทษที่ใช

อยูในขณะกระทําความผิดมิได 

 ขอ 28 ถึงขอ 30 เปนบทสรุปซึ่งกําหนดขอบเขตแหงการใชสิทธิเสรีภาพปฏิญญาฯ 

จะตองไมขัดกับวัตถุประสงคและหลักการของสหประชาชาติ และยังไดกําหนดหนาที่ของมนุษย

ตอประชาคมดวยวา “ในการใชสิทธิและเสรีภาพของตน บุคคลทุกคนต องอยูในบังคับของขอจํากัด

เพียงเทาที่กําหนดไวโดยกฎหมายเทานั้น ...” และขอ 30 ซึ่งเปนขอสุดทายไดกลาวปราม มิใหรัฐ 

กลุมชนหรือบุคคลใดอางสิทธิในปฏิญญาฯ เพื่อที่จะใหเปนสังคมใดๆ หรือกระทาํการใดๆ  อันมุงตอ

การทําลายสิทธิและเสรีภาพทั้งหลายที่ไดกําหนดไวในปฏิญญาฯ (วีระ โลจายะ, 2532, หนา 11) 

 อยางไรก็ตามปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนที่กลาวมาขางตนนี้มีปญหาในทางกฎหมาย

วาปฏิญญาฯ กอใหเกิ ดพันธะทางกฎหมายแกบรรดารัฐตาง ๆ ที่เปนสมาชิกขององคการสห - 

ประชาชาติในอันที่จะตองปฏิบัติตามหรือไมเพียงใด 

 นักกฎหมายระหว างประเทศสวนใหญเห็นวาปฏิญญาฯ ไมกอใหเกิดพันธกรณีระหวาง

ประเทศ เนื่องจากวิธีการจัดทําปฏิญญาฯ ไมไดใหเปนการจัดทําตามหลักทั่วไปของสนธิสัญญา 
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อารัมภบทแหงปฏิญญาฯ แสดงใหเห็นวาสมัชชาแหงองคการสหประชาชาติมุงแตเพียงใหปฏิญญาฯ 

เปนเพียงขอความแนะแนวทางบรรด าประเทศสมาชิกสําหรับกอกฎหมายภายในหรือกฎหมาย

ระหวางประเทศ เพื่อการคุมครองสิทธิมนุษยชนในแตละคราวเทานั้น และในประการที่สําคัญที่สุด

ปฏิญญามิไดกําหนดมาตรการบังคับสําหรับกรณีประเทศภาคีสมาชิกใดละเมิดหรือไมปฏิบัติตาม

ขอกําหนดที่ระบุไวในปฏิญญาฯ 

 นับแตป ค .ศ.1948 เปนตนมา ปฏิญญาฯ ไดกลายเปนปฏิญญาฯ ที่สําคัญที่สุดเปนแหลง

พื้นฐานแหงความอุตสาหะระดับชาติและระดับประเทศในอันที่จะสงเสริมและคุมครองสิทธิ

มนุษยชนและเสรีภาพขั้นพื้นฐาน นอกจากน้ันยังมีอิทธิพลตอสนธิสัญญาทั้งภาคภาคีและพหุภาคี 

ตลอดจนเปนแก นกลางของรัฐธรรมนูญข องประเทศตาง ๆ รวมทั้งกฎหมายภายในดวย ปฏิญญา

สากลวาดวยสิทธิมนุษยชนนี้จึงเปนประมวลแหงการประพฤติและเปนไมวัดระดับการเคารพและ

การรับรูมาตรฐานสิทธิมนุษยชนสากล 

แนวความคิดเก่ียวกับการจํากัดอํานาจรัฐโดยรัฐธรรมนูญ 

 แนวความคดิในเร่ือง “the rule of law” อุบัติขึ้นในประเทศเยอรมนันีและแพรหลายตอมาใน

ประเทศอังกฤษ ต้ังแตศตวรรษที่ 13 และถือวาเปนกฎหมายประเพณีของประเทศอังกฤษปฏิบัติ

สืบเน่ืองกันมา  ต้ังแตศตวรรษที่ 16 และ 17 นักนิติศาสตรของอังกฤษไดใหความหมายของคําวา 

“the rule of law” ไวหลายทาน เชน Abbe’ Jean Boulicr, Sir John Salmond., Sir Frederick Pollock, 

A.L. Goodhart Professor Potter หรือ Professor Harold Potter หรือ Professor E.C.S. Wade แตนกั

นิติศาสตรมิไดอธิบายความหมายของคําวา “The Rule of Law” ผูที่อธิบายไดกระจางที่สุด ไดแก 

ทานศาสตราจารยทางนิติศาสตร ของอังกฤษในปลายรัชสมัยของสมเด็จพระนางเจา วิคตอเรียมหา

ราชินีนาถ คือ ศาสตราจารย A.V.Dicey ซึ่งไดกลาววาในขณะที่เราพูดถึงอํานาจสูงสุดของกฎหมาย 

หรือ the rule of law ซึ่งเปนสัญลักษณของรัฐธรรมนูญน้ันมีความหมาย 3 ประการคือ 

  ประการที่ 1 ไมมีผูใดจะถูกลงโทษหรือถูกทําใหเสื่อมเสียแกเน้ือตัวหรือทรัพยสิน เวน

แตผูน้ันจะไดกระทําผิดกฎหมาย ซึ่งไดตราขึ้นโดยถูกวิถีทางปกติธรรมดาและกอนที่เขาจะถูก

ลงโทษหรือทําใหเสื่อมเสียแกเน้ือตัวและทรัพยสินเขาจะตองถูกพิจารณาโดยศาลยุติธรรมซึ่งเปน

ศาลปกติธรรมดา (ไมใชศาลที่ต้ังขึ้ นพเิศษ) เสียกอน ดังน้ัน the rule of law จึงเปนหลักที่ตางกับ

ระบบการปกครองที่มีอํานาจกวางขวางปราศจากขอบเขตและเปนอํานาจที่อยูในกํามือของคณะ

บุคคล 
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  ประการที่ 2 บุคคลทุกคนจะตองอยูภายใตบังคับของกฎหมายธรรมดาของประเทศ ซึ่ง

เปนกฎหมายที่ใหความเปนธรรม และให ความเสมอภาคภายในเขตอํานาจและผูพิพากษา ตุลาการ 

ตามธรรมดาขอนี้หมายความวา ขาราชการทุกคนนับต้ังแตนายกรัฐมนตรี จนถึงพลตํารวจหรือคน

เก็บภาษีอากรยอมตกอยูภายใตความรับผิดตอการกระทําที่ไดกระทําไปโดยปราศจากขอแกตัวได

ตามกฎหมายเหมือนๆ กับประชาชนคนอ่ืนนั่นเอง (with us every official, from prime minister 

down to a constable or a collector of taxes, is under the same responsibility for every act done 

without legal justification as any other citizen) 

  ประการที่ 3 บุคคลทุกคนตองมีสิทธิเสรีภาพในความเปนมนุษยและมีเสรี ภาพที่จะพูด

จากกัน ตามหลักทั่วไปของรัฐธรรมนูญ 

 1.  หลักนิติธรรม (the rule of law) 

 แนวความคดิในเร่ือง “the rule of law” อุบัติขึ้นในประเทศเยอรมันนีและแพรหลายตอมาใน

ประเทศอังกฤษ ต้ังแตศตวรรษที่ 13 และถือวาเปนกฎหมายประเพณีของประเทศอังกฤษปฏิบัติ

สืบเน่ืองกั นมา ต้ังแตศตวรรษที่ 16 และ 17 นักนิติศาสตรของอังกฤษไดใหความหมายของคําวา 

“the rule of law” ไวหลายทาน เชน Abbe’ Jean Boulicr, Sir John Salmond., Sir Frederick Pollock, 

A.L. Goodhart Professor Potter หรือ Professor Harold Potter หรือ Professor E.C.S. Wade แตนกั

นิติศาสตรมิไดอธิบายความหมายของคําวา “the rule of law” ผูที่อธิบายไดกระจางที่สุด ไดแก ทาน

ศาสตราจารยทางนิติศาสตรของอังกฤษในปลายรัชสมัยของสมเด็จพระนางเจาวิคตอเรียมหาราชินีนาถ 

คือ ศาสตราจารย A.V.Dicey ซึ่งไดกลาววาในขณะที่เราพูดถึงอํานา จสูงสุดของกฎหมาย หรือ the 

rule of law ซึ่งเปนสัญลักษณของรัฐธรรมนูญน้ันมีความหมาย 3 ประการคือ 

 ประการที่ 1 ไมมีผูใดจะถูกลงโทษหรือถูกทําใหเสื่อมเสียแกเน้ือตัวหรือทรัพยสิน เวนแต

ผูน้ันจะไดกระทําผิดกฎหมาย ซึ่งไดตราขึ้นโดยถูกวิถีทางปกติธรรมดา และกอนที่ เขาจะถูกลงโทษ

หรือทําใหเสื่อมเสียแกเน้ือตัวและทรัพยสินเขาจะตองถูกพิจารณาโดยศาลยุติธรรมซึ่งเปนศาลปกติ

ธรรมดา (ไมใชศาลที่ต้ังขึ้นพิเศษ ) เสียกอน ดังน้ัน the rule of law จึงเปนหลักที่ตางกับระบบการ

ปกครองที่มีอํานาจกวางขวางปราศจากขอบเขตและเปนอํานาจที่อยูในกํามือของคณะบุคคล 

 ประการที่ 2 บุคคลทุกคนจะตองอยูภายใตบังคับของกฎหมายธรรมดาของประเทศ ซึ่ง

เปนกฎหมายที่ใหความเปนธรรม และใหความเสมอภาคภายในเขตอํานาจและผูพิพากษาตุลาการ 

ตามธรรมดาขอนี้หมายความวา ขาราชการทุกคนนับต้ังแตนายกรัฐมนตรี จนถึงพลตํารวจหรือคน

เก็บภาษีอากรยอมตกอยูภายใตความรับผิดตอการกระทําที่ไดกระทําไปโดยปราศจากขอ แกตัวได

ตามกฎหมายเหมือนๆ กับประชาชนคนอ่ืนนั่นเอง (with us every official, from prime minister down 
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to a constable or a collector of taxes, is under the same responsibility for every act done without legal 

justification as any other citizen) 

 ประการที่ 3 บุคคลทุกคนตองมีสิทธิเสรีภาพในความเปนมนุษยและมีเสรีภาพที่จะพูดจาก

กันตามหลักทั่วไปของรัฐธรรมนูญ 

 หลักนิติธรรม (the rule of law) หรือหลักนิติรัฐ เปนหลักประกับสิทธิเสรีภาพตามรัฐ  

ธรรมนูญของราษฎรจากการใชอํานาจตามอําเภอใจของฝายบริหารไดอยางมีประสิทธิภาพมากที่สุด 

และมีความสัมพันธกับหลักการประชาธิปไตยอยางใกลชิดกลาวกันวา “การปกครองระบบ

ประชาธิปไตยที่แทจริงจะมีขึ้นและดํารงอยูตลอดไปไมไดโดยปราศจากหลักนิติรัฐและเฉพาะแตรัฐ

ที่มีการปกครองระบอบประชาธิปไตยเทานั้นจึงจะควรคาแกการเรียกวานิติรัฐ” หลกัการดังกลาวใน

วิชากฎหมายปกครองเรียกกันอีกอยางวา “หลักการวาดวยการกระทําทางปกครองตองชอบดวย

กฎหมาย” (principle of the legality of administrative action) กลาวคือ การกระทําของรัฐที่มีผลกระทบ

กระเทื อนตอสิทธิเสรีภาพของเอกชนคนใดคนหนึ่งก็ตอเมื่อมีกฎหมายใหอํานาจและเฉพาะแต

ภายในขอบเขตที่กฎหมายกําหนดไวเทานั้น (กุมพล พลวัน , 2528, หนา 54) ดังน้ัน อาจกลาวไดวา 

หลักนิติธรรม (the rule of law) เปนหลักประกันสิทธิและเสรีภาพของราษฎรตามรัฐธรรมนูญจาก

การใชอํานาจตามอําเภอใจของฝายบริหาร 

 2.  หลักความเสมอภาค (principle of equality) 

 หลักความเสมอภาค (principle of equality) คือ สิทธิของราษฎรที่จะไดรับการ ปฏิบัติจาก

รัฐเทาเทียมกัน ซึ่งมีบัญญัติรับรองไวอยางชัดเจนในรัฐธรรมนูญของรัฐเสรีประชาธิปไตย แทบทุกรัฐ 

รัฐธรรมนูญแ หงราชอาณาจักรไทย พ .ศ.2550 ไดบัญญัติรับรองไวในมาตรา 4  “ศักด์ิศรีความเปน

มนุษยสิทธิและเสรีภาพของบุคคลยอมไดรับความคุมครอง” และมาตรา 5 “ประชาชนชาวไทยไมวา

เหลากําเนิดหรือศาสนาใด ยอมอยูภายในความคุมครองแหงรัฐธรรมนูญน้ีเสมอกัน ” และในมาตรา 

30 “บุคคลยอ มเสมอกันในกฎหมายและไดรับความคุมครองตามกฎหมายเทาเทียมกัน ” องคกร

ตางๆ ของรัฐรวมทั้งองคกรฝายบริหารตองปฏิบัติตอบุคคลที่แตกตางกันในสาระสําคัญแตกตางกัน

ออกไปตามลักษณะเฉพาะของแตละคนการปฏิบัติตอบุคคลที่เหมือนกันในสาระสําคัญแตกตางกัน

ก็ดี การปฏิบัติตอบุคคลที่แตกตางกันในสาระสําคัญอยางเดียวกันก็ดียอมขัดตอหลักความเสมอภาค 

 3.  หลักแหงความไดสัดสวน (principle of proportionality) 

 หลกัแหงความไดสดัสวน (principle of proportionality) ซึ่งเปนหลักการขั้นพื้นฐานของ

ความสัมพันธระหวางผูใชอํานาจกับผูที่ตกอยู ภายในอํานาจน้ีบังคับใหผูใชอํานาจจํากัดสิทธิและ

เสรีภาพของผูท่ีอยูภายใตอํานาจของตนอยางพอเหมาะพอประมาณ (moderation) ถึงแมวา

รัฐธรรมนูญของรัฐเสรีประชาธิปไตยสวนใหญไมไดบัญญัติกําหนดหลักกฎหมายน้ีไวเปนลาย
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ลักษณอักษร  แตถือกันวาเปนหลักรัฐธรรมนูญทั่วไปและ มีคาบังคับเสมอกับบทบัญญัติแหง

รัฐธรรมนูญทุกประการหลักกฎหมายดังกลาวมีสาระสําคัญประกอบดวยหลักการยอย ๆ 3 หลักการ 

ดังน้ี 

  3.1  หลักแหงความเหมาะสม (principle of suitability) กลาวคือ บรรดามาตรการทาง

กฎหมายที่ฝายบริการออกมาใชบังคับแกประชาชน ฝายบริหารตองใ ชวจิารณญาณเลอืกออก

มาตรการที่สามารถดําเนินการใหเจตนารมณหรือความมุงหมายของกฎหมายสําเร็จลุลวงไปได โดย

ใหมีความสัมพันธเชิงเหตุ (cause) และผล (effect) ระหวางมาตรการที่ฝายบริหารออกมาใชบังคับ

สิ่งที่กฎหมายฉบับที่ใหอํานาจประสงคจะใหเกิดขึ้น 

  3.2  หลกัแหง ความจําเปน หมายความวา ในบรรดามาตรการหลาย ๆ มาตรการ ซึ่ง

ลวนแตสามารถทําใหเจตนารมณหรือความมุงหมายของกฎหมายที่ใหอํานาจสําเร็จลุลวงไปได แต

ทวาแตละมาตรการมีผลกระทบกระเทือนตอสิทธิและเสรีภาพของราษฎรมากนอยแตกตางกัน ฝาย

บริหารตองตัดสินใจเลือกออกมาตรการที่มีความรุนแรงนอยที่สุด 

  3.3  หลักแหงความไดสัดสวนในความหมายอยางแคบ เปนหลักการที่เรียกรองใหเกิด

สภาวะสมดุลระหวางความเสยีหายอันจะเกดิขึน้แกเอกชนและหรือแกสงัคมโดยสวนรวมกบั

ประโยชนอันมหาชนจะพึงไดรับจากการดําเนินการใหเปนไปตามมาตรการใดมาตรการหนึ่งที่ ฝาย

บริหารออกมาใชบังคับ 

แนวความคิดเก่ียวกับรัฐธรรมนูญกับการคุมครองสิทธิและเสรีภาพ 

 สิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญบัญญัติรับรองไวใหแกราษฎรน้ัน  ถือเปนคุณคาสูงสุดซึ่ง

องคกรตางๆ ของรัฐทุกองคกร ไมวาจะเปนองคกรผูใชอํานาจนิติบัญญัติ  องคกรผูใชอํานาจบริ หาร

หรือองคกรผูใชอํานาจตุลาการก็ตามจะตองเคารพและใหความคุมครองบรรดา บทบัญญัติแหง

รัฐธรรมนูญที่รับรองสิทธิเสรีภาพจึงมิไดมีฐานะเปนแตเพียง “คําประกาศ” อุดมการณของรัฐเทาน้ัน

หากแตมีฐานะเปนบทบัญญัติแหงกฎหมายที่มีผลใชบังคับโดยตรง (self - executing) แกองคกรของ

รัฐเหลาน้ี สิทธิเสรีภาพของบุคคลจึงเปนเคร่ืองมือสําคัญสําหรับใชเพื่อกําหนดวิถีชีวิตของตนของ

มนุษย กลาวคือหากมนุษยปราศจากสิทธิและเสรีภาพเสียแลว การกําหนด วิถีชีวิตของคนก็ยอม

หลีกเลี่ยงไมพนที่ตองถูกแทรกแซงจากผูอ่ืน โดยเฉพาะอยางยิ่งจากผูปกครองรัฐ (ธีระ สุรีวรางกูร , 

2541, หนา 59) 
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 1.  แนวคิดในเร่ืองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามรัฐธรรมนูญ  

 สิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญบัญญัติรับรองไวใหแกราษฎรน้ัน ถือวาเปนคุณคาสูงสุด

ซึ่งองคกรตาง ๆ ของรัฐทุกองคกรไมวาจะเปนองคกรผูใชอํานาจนิติบัญญัติองคก รผูใชอํานาจ

บริหารหรือองคกรผูใชอํานาจตุลาการก็ตาม จะตองเคารพและใหความคุมครอง บรรดา บทบัญญัติ

แหงรัฐธรรมนูญที่รับรองสิทธิเสรีภาพจึงมิไดมีฐานะเปนแตเพียง “คําประกาศ” อุดมการณของรัฐ

เทานั้นหากแตมีฐานะเปนบทบัญญัติแหงกฎหมายที่มีผลใชบังคับโดยตรง (self - executing) แก

องคกรของรัฐเหลาน้ี สิทธิเสรีภาพของบุคคลจึงเปนเคร่ืองมือสําคัญสําหรับใชเพื่อกําหนดวิถีชีวิต

ของตนของมนุษย กลาวคือ หากมนุษยปราศจากสิทธิและเสรีภาพเสียแลว การกําหนด วิถีชีวิตของ

คนก็ยอมหลีกเลี่ยงไมพนที่ตองถูกแทรกแซงจากผูอ่ืน โดยเฉพาะอยาง ยิ่งจากผูปกครอง รัฐ (ธรีะ          

สุรีวรางกูร, 2541, หนา 59) 

 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ไดมีบทบัญญัติเกี่ยวกับการ

คุมครองและสงเสริมสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานของปวงชนชาวไทยไวหลายประการ ซึ่งสามารถ

กําหนดหรือแบงสิทธิเสรีภาพออกเปน 3 ประการ (วิษณุ เครืองาม, 2530, หนา 647-648) ดังน้ี 

  ประการแรก สิทธิและเสรีภาพบางประเภทอาจเปนสิทธิบริบูรณ (absolute rights) ซึ่ง

หมายความวาเปนสิทธิเด็ดขาดไมอาจถูกจํากัดได 

  ประการที่สอง สิทธิและเสรีภาพบางประเภทอาจเปนสิทธิสัมพันธ (relative rights) 

หรือสิทธิที่มีเงื่อนไข (qualified rights) ซึ่งหมายความวา มิใชสิทธิเด็ดขาดแตตองอยูภายใตเงื่อนไข

หรือขอจํากัดบางประการที่รัฐธรรมนูญไดกําหนดเปนกรอบไว 

  ประการที่สาม สิทธิและเสรีภาพบางประเภทอาจเปนสิทธิที่จํากัด (restricted rights) 

ซึ่งหมายความวา อาจถูกจํากัดไดเสมอและคอนขางงาย การจํากัดสิทธิและเสรีภาพประเภทน้ีอาจทํา

โดยกฎหมายและเปนกฎหมายประเภทใดก็ได 

 2.  แนวความคิดในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามท่ีรัฐธรรมนูญรับรอง 

 แมรัฐธรรมนูญจะกําหนดสิทธิและเสรีภ าพของบุคคลไวอยางมากมายเพียงใด กต็าม แต

สิทธิและเสรีภาพของบุคคลอาจจะถูกจํากัดไดดวยเหตุผล 2 ประการ ดังน้ี 

  ประการแรก สิทธิและเสรีภาพของบุคคลยอมถูกจํากัดโดยสิทธิและเสรีภาพของ

บุคคลอ่ืนที่รวมอยูในชุมชนหรือสังคม เพราะการอยูรวมกันในชุมชนและสังคมยอมมีความเปนไป

ไดที่บุคคลแตละคนจะใชสิทธิและเสรีภาพของตนอยางเต็มที่ และอาจลวงละเมิดหรือลวงล้ําเกินเลย

เขาในสิทธิและเสรีภาพของผูอ่ืน หรือตางคนตางลวงละเมิดซึ่งกันและกัน รัฐจึงมีความจําเปนที่ตอง

เขามารักษาความสงบเรียบรอยโดยการจัดระเบียบของชุมชนหรือสังคมเพื่อใหชุมชนหรือสังคมอยู

อยางปกติสุข 
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  ประการที่สอง สิทธิและเ สรีภาพของบุคคลยอมถูกจํากัดโดย “ผลประโยชนของ

มหาชน” หรือ “ผลประโยชนสาธารณะ” (public interest) เพราะในชุมชนหรือสังคมนอกจาก บุคคล

จะมีผลประโยชนของตนเองแลว ในชุมชนหรือสังคมยังมีผลประโยชนของประชาชนคนอ่ืน ๆ 

รวมอยูดวยรัฐจึงมีความจําเปนตองเขามารักษาและประโยชน สวนรวมของประชาชนหรือของ

ประเทศชาติไว 

 จากเหตุผลดังกลาว รัฐจึงอาจใชอํานาจเขามาแทรกแซงหรือเขามาจํากัดสิทธิและเสรีภาพ

ของบุคคลได เพราะโดยหลักการแลวหากมีความขัดแยงเกิดขึ้นระหวางสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 

ซึ่งเปนประโยชนของเอกชนกับประโยชนมหาชนหรือประโยชน สาธารณะแลว และ หากมีความ

จําเปนตองเลือกอยางใดอยางหน่ึงแตเพียงประการเดียว รัฐตองเลอืกประโยชน สาธารณะซึ่งเปน

ประโยชนของสวนรวมหรือของคนสวนใหญเปนลําดับแรก สิทธิและเสรีภาพของบุคคล ก็ยอมถูก

จํากัดไดเสมอแตการใชอํานาจรัฐดังกลาวจะตองมีการปองกันมิใหผูป กครองรัฐสามารถใชอํานาจ

ไดตามอําเภอใจหรือปราศจากเหตุผล 

 ดังน้ัน การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2540 มาตรา 29 วรรคแรก จึงไดวางหลักเกณฑเกี่ยวกับการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ

บุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไวดังน้ี 

  1) การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลจะตองอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย 

  2) การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตองเปนไปเพื่อการที่รัฐธรรมนูญกําหนด 

  3) การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตองกระทําเทาที่จําเปน 

  4) การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตองไมกระทบกระเทือนสาระสํา คญัแหง

สิทธิและเสรีภาพน้ัน 

 การออกกฎหมายเพื่อจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองดังที่กลาว

มาแลวจะตองมีผลใชบังคับเปนการทั่วไปและมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหน่ึง หรือแก

บุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเจาะจง และจะตองระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนู ญที่ใหอํานาจในการ

ตรากฎหมายน้ันดวย 
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แนวความคิดและความหมายของดุลพินิจ 

 ดุลพินิจ หมายความวา การวินิจฉัยที่เห็นสมควร มีความหมายตรงกับภาษาอังกฤษวา 

“discretion” ซึ่งมีรากศัพทมาจากภาษาละตินวา “discritio” โดยมีความหมายในทางกฎหมายวา เปน

อํานาจหรือสิทธิพิเศษ (privilege) ของศาลหรือองคกรอ่ืนที่จะพิจารณาตามหลักยุติธรรมซึ่งจะมีการ

พิจารณานําไปใชตามภาวะแวดลอมแหงพฤติการณและรวมถึงการใชวิจารณญาณในการตัดสิน คดี

ของตัวผูพิพากษาหรือของเจาหนาที่ที่มีอํานาจน้ันตามหลักยุติธรรม โดยไมขึ้นอยูกับวิจารณญาณหรือ

การตัดสนิใจของผูอ่ืน ทั้งน้ีโดยมีวัตถุประสงคเพื่อทําใหกฎหมายไมแข็งกระดางแตสามารถยึดหยุน

ปรับใหสอดคลองและเปนธรรมกับขอเท็จจริงเฉพาะรายไดโดยคํานึงถึงความยุติธรรมเฉพาะคดี 

 1.  ความสําคัญของดุลพินิจ 

 โดยทั่วไปการใชดุลพินิจไมวาจะเปนไปตามกฎหมายใด เมื่อมีการใชดุ ลพินิจแลวจะตอง

มสีวนประกอบดวยกนั 3 สวนซึ่งเรียกวาเปนพฤติกรรมแหงดุลพินิจ (the exercise of discretion) คือ 

  สวนที่ 1 สวนของการคนหาความจริง 

  สวนที่ 2 สวนของการปรับขอเท็จจริงเขากับหลักกฎหมาย 

  สวนที่ 3 สวนของการพิจารณาเกี่ยวกับพฤติกรรมตาง ๆ ที่เกี่ยวของภายหลังจากที่

ทราบขอเท็จจริงและขอกฎหมายแลว 

 มีสุภาษิตกฎหมายอยูบทหน่ึงซึ่งกลาวไวโดย Cohen วา “เมื่อมีกฎหมายก็ยอมมีดุลพินิจอยู

เคียงคู” (rules must be supplemented with discretion) โดย Cohen ไดใหเหตุผลวาการบังคับใชกฎหมาย

โดยตรงแตประก ารเดียวก็อาจทําใหเกิดความยุติธรรมได แตไมอาจสนองความยุติธรรมเปนราย

กรณีได ดังน้ัน เพื่ออํานวยความยุติธรรมเฉพาะกรณีจึงควรใชดุลพินิจมีสวนรวม อยูในการบังคับใช

กฎหมายดวย ซึ่ง Cohen เรียกวา “ชวีติและความยดืหยุน” (the life and flexibility) จากเหตุผลดังกล าว

แสดงใหเห็นวาอํานาจความยุติธรรมที่แทจริงน้ัน ควรจะมีความยืดหยุนเพื่อใหผูใชนําเอาปจจัย

กระทบทางสังคมและศาสตรที่เกี่ยวของมารวมพิจารณาเพื่อคนหาความเปนธรรมโดยแทจริง ดังนั้น

สังคมใดที่ไมเปดโอกาสใหมีการใชดุลพินิจเทากับสังคมนั้นปฏิเสธความยุติธรรม น้ันเอง และหาก

มองยอนไปในประวัติศาสตรแลวเห็นไดวาทุกระบบการปกครองและทุกระบบกฎหมายยอมมี

ทั้งตัวบทกฎหมายและดุลพินิจอยูควบคูกันไป ดังนั้นหากสังคมใดหรือระบบกฎหมายใดมุงที่จะ

บังคับใชใหเปนไปตามเนื้อความแหงบทบัญญัติของกฎหมายที่กําหนดไว แตเพียงอยางเดียว โดยไม

มีการใชดุลพินิจประกอบดวย นอกจากจะไมมีความเปนธรรมแลวยังถือวาประชาชนในสังคมนั้น

ยินยอมใหคนตายปกครองคนเปน 
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 2.  อํานาจดุลพินิจ 

 อํานาจดุลพินิจเปนอํานาจที่มีผูพยายามใหคําจํากัดความไวหลายความหมายดวยกัน คือ 

อํานาจดุลพินิจยอมปรากฏขึ้นทุกคร้ังที่องค กรของฝายปกครองกระทําการอยางอิสระ โดยที่

กฎหมายมิไดบัญญัติกําหนดการอันตนจักตองกระทําไวลวงหนาองคกร ฝายปกครองยอมมีอํานาจ

ดุลพินิจเมื่อกฎหมายไมไดบัญญัติบังคับใหคนกระทําการอันใดอันหน่ึงโดยเฉพาะเจาะจง แตเปด

ชองใหเลอืกการอันใดอันหน่ึงในบรรดาการหลาย ๆ ประการที่แตกตางกันออกไป ดังน้ันอํานาจ

ดุลพินิจมิใชอ่ืนใด หากแตเปนความสามารถอันกฎหมายใหแกองคกรของรัฐฝายปกครองในอันที่

จะเลือกวาในบรรดาคําสั่งสอนหรือหลายคําสั่งซึ่งตามกฎหมายลวนแตออกไดทั้งสิ้นน้ัน คําสั่งใดที่

ตนเห็นวาสามารถดําเนินการใหเปนไปตามความมุงหมายแหงอํานาจหนาที่ไดดีที่สุด ดังน้ันขอความที่

แทจริงของดุลพินิจอันเกี่ยวเน่ืองกับสิทธิในการที่จะเลือกกระทําการหรือไมกระทําการอยางใดอยาง

หน่ึงในบรรดาการหลายสิ่งหลายอยาง ซึ่งเปนไปไดที่จะกระทําและกรณีซึ่งมีการเปดชองใหวิญู

ชนมีความเห็นที่แตกตางกันออกไปได วาการใดเปนอันพึงปรารถนา ดุลพินิจ คือ อํานาจในอันที่จะ

ออกคําสั่งซึ่งในทางภาวะวิสัยแลวไมอาจตัดสินใจไดวาถูกหรือผิด อํานาจดุลพินิจ คือ เสรีภาพที่

กฎหมายใหแกองคกรของรัฐฝายปกครองในอันที่จะตัดสินใจวาในกรณีเฉพาะเร่ืองใดกรณีหน่ึงและ

ออกคําสั่งตามที่ไดตกลงใจเลือกไว 

 3.  การนําดุลพินิจมาใชกับกฎหมายอาญา 

 เวลาที่จะใชดุลพินิจเปนเวลาที่จะใชกฎหมายปรับเขากับขอเท็จจริงหรือเวลาทีใ่กลเคียงกับ

เวลาเชนน้ัน นอกจากน้ียังมีเวลาที่จะใชดุลพินิจในกรณีอ่ืนที่สําคัญควรแกการพิจารณา กลาวคือ 

  3.1  เมื่อไมมีกฎหมาย มีคํากลา วที่วา “เมื่อใดที่กฎหมายครอบคลุมไปไมถึง การใช

ดุลพินิจก็เร่ิมขึ้น” เพราะตามหลักกฎหมายนั้นหากมีชองวางกฎหมายเกิดขึ้นตองเปนหนาที่ของศาล

หรือองคกรที่เกี่ยวของที่จะตองใชดุลพินิจวางกฎเกณฑหาวิธีอุดชองวางของกฎหมายน้ัน ซึ่งโดยทัว่ไป

แลวเปนเร่ืองของกฎหม ายอ่ืน ๆ นอกเหนือจากกฎหมายอาญา เชน กฎหมายปกครอง แตการใช

กฎหมายอาญานั้น หากจะมีการใชดุลพินิจวางกฎเกณฑเพื่ออุดชองวางจะตองกระทําดวยความ

ระมัดระวังอยางยิ่ง เพราะเหตุที่เปนกฎหมายที่กระทบถึงสิทธิสวนบุคคลโดยตรง หากปลอยให

องคกรใดใชกฎหมายอาญาโดยไมมีขอบเขตแลว สิ่งที่ประชาชนไดรับน้ันจะมิใชความยุติธรรม แต

จะเปนการกดขี่ขมเหงจากองคกรหรือผูมีอํานาจปฏิบัติการตามกฎหมายอาญา และดวยเหตุเชนนี้เอง

จึงไดมีคํากลาวที่สําคัญ 5 คํา สลักจารึกในกอนหินที่ทําการกระทรวงยุติธรรม ดานถนนเพนซิวาเนีย 

กรุงวอชิงตัน ดี.ซี. วา “Where law ends Tyranny begins” ซึ่งหมายความวา “เมื่อใดกฎหมายครอบคลุม

ไปไมถึงหรือยุติลง การกดขี่อันไมเปนธรรมก็จะเร่ิมขึ้น ” ซึ่งเปนการเตือนการใชดุลพินิจของผู

ปฏิบัติการตามกฎหมายใหพึงสังวรเพื่อจะไดใชดุลพินิจในทางถูกตองเทานั้น เพราะในบางโอกาส



 26 

แมเปนการปฏิบัติการตามกฎหมายอาญาและเปนชองวางของกฎหมายเพื่อใหเกิดความเปนธรรม 

ศาลหรือองคกรที่ปฏิบัติตามกฎหมายอาญาก็จําตอง “ใชดุลพินิจ ” เชนกัน ซึ่งการใชดุลพินิจน้ีเอง

อาจเปนที่มาของผลประโยชนหรือการกดขี่ ยุติธรรมหรืออยุติธรรม  แมกระทั้งการมีเหตุผลหรือไร

เหตุผลแลวแตวาผูใชดุลพินิจจะใชเหตุผลหรืออํานาจของตนไปในทางใด 

  3.2  แมมีกฎหมายแตใชดุลพินิจเพราะใหผลที่ดีกวา (a rule is undesirable when 

discretion will serve better) เวลาใชดุลพินิจในขอน้ีเปนการใชอยางละเอียดและเฉพา ะกรณี โดย

จะตองใชความระมัดระวังในการเลือกโอกาสใชดุลพินิจมากยิ่งกวาการใชดุลพินิจในกรณีที่ไมมี

กฎหมาย และในกรณีเชนนี้ไมวาจะเปนการใชกฎหมายหรือกฎอยางใดก็ตามไมวาจะเปนกฎหมาย

แพง กฎหมายอาญา กฎหมายปกครอง และอ่ืน ๆ ศาลหรือองคกรเหลานั้นจะตองพึงใชความ

ระมัดระวังการใชดุลพินิจแทนกฎเกณฑเปนอยางยิ่ง และจะพึงนําดุลพินิจมาใชแทนกฎหรือ

กฎหมายก็เฉพาะเปนที่เห็นวาเมื่อใชดุลพินิจแลวจะอํานวยความยุติธรรม หรือเปนสารประโยชนยิ่ง

กวาการใชกฎเกณฑหรือกฎหมาย เพราะฉะน้ันหากใชอยางพรํ่าเพร่ือไรขอบเขตแลวดุลพินิจน้ันเ อง

จะสรางความอยุติธรรมอยางหาสิ่งเปรียบประมาณมิได 

 4.  โทษของดุลพินิจ 

 เน่ืองจากดุลพินิจน้ันมีลักษณะเปนอัตตวิสัยอยูมาก ดังน้ันหากผูใชดุลพินิจไมไดคํานึงถึง

หลักความยุติธรรมแลวยอมกอใหเกิดความไมเปนธรรมขึ้นได Keneth Culp Davis ไดกลาววา 

“ดุลพินิจน้ันประกอบดวยหลายมติิ” ดังน้ันการใชดุลพินิจผิดพลาดขึ้นอยูกับตัวผูที่ใชดุลพินิจน้ันเอง 

หรือกลาวอีกนัยหน่ึงดุลพินิจน้ันมิไดมีอันตรายในตัวเองแตขึ้นอยูกับตัวผูที่ใชวิจารณญาณหยิบยก

เอาดุลพินิจมาใชในตอนใดเพราะขอเท็จจริงทุกเร่ืองมีชองทางใหใชดุลพินิ จหลายประการแลวแต

ขอเท็จจริง เชนใดควรใชมิติใดของดุลพินิจมาใชบังคับ หากเลือกใชดุลพินิจถูกตองดุลพินิจ น้ันก็จะ

สรางความเปนธรรมได ดังน้ันการใชดุลพินิจมาใชบังคับ หากเลือกใชดุลพินิจถูกตองดุลพินิจน้ันก็จะ

สรางความเปนธรรมได ดังน้ันการใชดุลพินิจจะตองมีพื้นฐานของความยุติธรรม หรือหลักนิติธรรม

ในการใชเพื่อปองกันการผิดพลาดหรือกอใหเกิดโทษ ซึ่งเราเรียกดุลพินิจที่มีหลักนิติธรรมน่ีวา 

ดุลพินิจยุติธรรม (judicial discretion, legal discretion) 

 5.  ขอบเขตและการควบคุมดุลพินิจ 

 ขอบเขตของดุลพินิจจะมีมากเพียงใดย อมขึ้นอยูกับวากฎหมายบัญญัติใหผูบังคับใช

กฎหมายนั้นสามารถใชดุลพินิจไดกวางหรือแคบเพียงใดแตไมวาจะกําหนดขอบเขตของดุลพินิจไว

กวางขวางหรือแคบเพียงใดก็ยอมกอใหเกิดผลดีและผลเสีย กลาวคือ ถากําหนดขอบเขตของดุลพนิจิไว

กวางก็อาจเกิดอันตรายและผลรายจากการ ใชดุลพินิจที่ผิดพลาด และนําไปสูการใชอํานาจตาม

อําเภอใจ และหากกําหนดขอบเขตของดุลพินิจไวแคบเกินไปก็อาจไมสามารถใหความเปนธรรม
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เฉพาะกรณีได เกี่ยวกับการใชดุลพินิจได ปรากฏถอยคําที่นาสนจากคดี R, V. Walcott วา “อยางไรก็

ตามที่มีดุลพินิจเขามาเกี่ยวของก็ยอมเ ปนแตถอยคําที่เอ้ืออํานวยตอการกระทําตามอําเภอใจ เทาน้ัน ” 

ดังนั้นการกําหนดขอบเขตของดุลพินิจจึงตองคํานึงถึงสิทธิขั้นพื้นฐานและประโยชนของสังคมดวย

และเพื่อไมใหการใชดุลพินิจที่มีลักษณะเปนอัตตวิสัยคอนขางมากดังที่ไดกลาวมาแลว 

กระทบกระเทือนถึงสิทธิขั้นพื้นฐานและประโยชนของสังคมจึงตองมีการควบคุมการใชดุลพินิจอีก

ชั้นหน่ึง เพื่อใหการใชดุลพินิจเปนไปเพื่อประโยชนความยุติธรรมอยางแทจริง ซึ่งแยกพิจารณาได 2 

ประการคือ 

  5.1  สรางของดุลพินิจ หมายถึง สิ่งที่กําหนดขั้นตอนและวิธีการในการพิจารณา

เกี่ยวกับดุลพินิจเปน องคประกอบสําคัญในการชวยเหลือเพื่อใหไดมาซึ่งขอมูลตาง ๆ ตอการใช

ดุลพินิจอยางเปดเผยและยุติธรรม อันไดแก ขอเท็จจริง เหตุผล การสืบเสาะและกระบวนการ

พิจารณา 

  5.2  การทบทวนดุลพินิจ เมื่อมีการใชดุลพินิจก็ตองมีองคกรในการตรวจสอบควบคุม

การใชดุลพินิจน้ันอีก ตางหากจากองคกรผูใช ซึ่งอาจอยูในของการอุทธรณ การตรวจทานหรือการ

ควบคุมไมใหขัดกับหลักเกณฑ ในการทบทวนดุลพินิจน้ันอาจจะทบทวนกอนใชก็ได 

 ดังน้ันจะเห็นไดวาการใชดุลพินิจในทางกฎหมายเปนสิ่งจําเปนที่ไมอาจหลีกเลี่ยงได เพราะ

ถือวาดุลพินิจเปนสิ่งที่เคีย งคูกับกฎหมายเสมอ โดยเฉพาะอยางยิ่งในกฎหมายอาญาในการลงโทษ

ผูกระทําความผิดที่ศาลจะตองใชดุลพินิจมาเกี่ยวของในการวินิจฉัยลงโทษน้ันศาลตองคํานึงถึง

วัตถุประสงคของการลงโทษ สภาพความผิด และมูลเหตุประกอบในการใชดุลพินิจ ซึ่งไดแก 

ลักษณะผูกระทําความผิด ลักษณะของผูถูกทําราย ผลของความผิด ประโยชนของรัฐหรือสาธารณชน 

และที่สําคัญตองคํานึงถึงความยุติธรรม ด่ังสุภาษิตกฎหมายที่วา “judex bonus nihil ex suo faciat, 

nec proposition donesticae voluntatis, sed juxta leges et jura pronunciet” 

แนวคิดทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติและกฎหมายบานเมืองในการคุมครองสิทธิเสรีภาพ 

 การคุมครองสิทธิมนุษยชนเกิดมีขึ้นมานานแลวต้ังแตสมัยกรีกและโรมัน ซึ่งเปน

แนวความคิดในการใหหลักประกันคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนมิใหถูกละเมิดจากอํานาจ

ของรัฐ “ถือกฎหมายขึ้นอยูกับเหตุผล (reason) ซึ่งมีอยูแลวในธรรมชาติ  ความถูก ผิด ชั่ว ดี ไมอาจ

เปลี่ยนแปลงโดยอํานาจ (power) หรืออําเภอใจของผูมีอํานาจแหงรัฐ ” (วิชา มหาคุณ, 2526, หนา 1) 

เปนแนวความคิดที่จะจํากัดอํานาจของพระมหากษัตริยหรือผูครองนคร เพื่อไมใหกษัตริยมีอํานาจ

มากเกินไป เพราะการปกครองในอดีตอํานาจอยูที่คนคนเดียว ยังไมมีการแบงแยกอาจตามระบอบ

ประชาธิปไตย ไมมีการกําหนดขอบเขตอํานาจของรัฐไมมีการจัดทํารัฐธรรมนูญเพื่อรับรองสิทธิ
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เสรีภาพของประชาชนผูอยูใตอํานาจการปกครอง การบริหารประเทศทั้งหมดขึ้นอยูกับดุลพินิจของ

ผูปกครองที่จะใหสิทธิหรือจํากัดสิทธิของประชาชนตามที่เห็นสมคว ร จึงเกิดการละเมิดสิทธิ

เสรีภาพประชาชนไดตามอําเภอใจ จากสาเหตุดังกลาวจึงเกิดแนวความคิด “กฎหมายตามธรรมชาติ” 

(natural law) หรือ “สิทธิตามธรรมชาติ ” (natural right) เพื่อใชเปนขอกลาวอางตอสูกับอํานาจของ

กษัตริยหรือผูปกครองรัฐ ซึ่งมีอํานาจเด็ดขาดในการปกครองประชาชน 

 1.  แนวคดิทฤษฎกีฎหมายธรรมชาต ิ

 การคุมครองสิทธิมนุษยชนเกิดมีขึ้นมานานแลวต้ังแตสมัยกรีกและโรมัน ซึ่งเปน

แนวความคิดในการใหหลักประกันคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนมิใหถูกละเมิดจากอํานาจ

ของรัฐ “ถือกฎหมายขึ้นอยูกับเหตุผล (reason) ซึ่งมีอยูแลวในธรร มชาติ ความถูก ผิด ชั่ว ดี ไมอาจ

เปลี่ยนแปลงโดยอํานาจ (power) หรืออําเภอใจของผูมีอํานาจแหงรัฐ ” (วิชา มหาคุณ, 2526, หนา 1) 

เปนแนวความคิดที่จะจํากัดอํานาจของพระมหากษัตริยหรือผูครองนคร เพื่อไมใหกษัตริยมีอํานาจ

มากเกินไป เพราะการปก ครองในอดีตอํานาจอยูที่คนคนเดี ยวยังไมมีการแบงแยกอาจตามระบอบ

ประชาธิปไตย ไมมีการกําหนดขอบเขตอํานาจของรัฐไมมีการจัดทํารัฐธรรมนูญเพื่อรับรองสิทธิ

เสรีภาพของประชาชนผูอยูใตอํานาจการปกครอง การบริหารประเทศทั้งหมดขึ้นอยูกับดุลพินิจของ

ผูปกครองที่จะใหสิทธิหรือจํากัดสิทธิของประชาชนตามที่เห็นส มควร จึงเกิดการละเมิดสิทธิ

เสรีภาพประชาชนไดตามอําเภอใจ จากสาเหตุดังกลาวจึงเกิดแนวความคิด “กฎหมายตามธรรมชาติ” 

(natural law) หรือ “สิทธิตามธรรมชาติ ” (natural right) เพื่อใชเปนขอกลาวอางตอสูกับอํานาจของ

กษัตริยหรือผูปกครองรัฐ ซึ่งมีอํานาจเด็ดขาดในการปกครองประชาชน 

 แนวความคิดในเร่ืองกฎหมายธรรมชาติน้ันมีมาแตด้ังเดิมที่มีอยูตามธรรมชาติ คือ เกิดขึ้น

เองโดยมนุษยไมไดทําขึ้นเปนกฎหมายที่อยูเหนือรัฐ และใชไดโดยไมจํากัดกาลเวลา สวนบอเกิด

แหงกฎหมายธรรมชาติมีผูใหความเห็นแตกตางกัน บางทานเห็นวาเกิดจากธรรมชา ติโดยตรง 

เหมือนกับกฎแหงแสงสวางหรือกฎแหงความรอน ซึ่งเปนสิ่งที่เกิดขึ้นเองตามธรรมชาติ บางทาน

เห็นวาเกิดจากความรูสึกผิดชอบชั่วดีของมนุษย แตมิใชสิ่งที่มนุษยคิดเองตามใจชอบ แตมนุษยยอม

รูสึกวากฎหมายธรรมชาติยอมมีอยูและเกิดจากความรูสึกผิดชอบชั่วดีของมนุษยเอง บางทานเห็นวา

เกิดจากพระเจา ความคิดนี้มาจากคริสตศาสนาซึ่งถือวาทุกสิ่งทุกอยางมาจากพระเจา 

 สําหรับลักษณะที่สําคัญของกฎหมายธรรมชาติจึงมีลักษณะเปนกฎหมายที่ใชไดโดยไม

จํากัดเวลาและสถานที่ ยอมใชไดเสมอไมมีเวลาลวงพนสมัย ดังน้ัน จึงไมมีเวลาที่ จะถูกยกเลิกและ

สามารถใชไดทุกแหงโดยไมจํากัดรัฐแหงใด และอยูเหนือกฎหมายของรัฐ กลาวคือ รัฐจะตรา

กฎหมายใหขดัแย งกับกฎหมายธรรมชาติไมได หากรัฐใดออกกฎหมายขัดแยงกับกฎหมาย

ธรรมชาติ กฎหมายนั้นก็ใชบังคับไมได 
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 สวนแนวความคดิในเร่ือง “สิทธิตามธรรมชาติ ” นับเป นผลสืบเนื่องมาจากกฎหมาย

ธรรมชาติ ซึ่งเปนเร่ืองของอุดมคติ เปนความคิดที่ถือวา “มนุษยเกิดมาเทาเทียมกันและพระเจาซึ่ง

เปนผูสรางมนุษยขึ้นมาโดยใหสิทธิบางอยางแกมนุษย สิทธิเหลาน้ันไมอาจโอนใหแกกันไดและไม

มีใครจะลวงละเมิดได ซึ่งไดแก สิทธิในชีวิต  เสรีภาพและสิทธิที่จะหาความสุข รัฐทั้งหลายจะตอง

กระจายอํานาจเพื่อใหมนุษยมีสิทธิเหลาน้ีอยางเต็มที่ วิธีการเชนน้ีทําใหมนุษยอยูในสังคมอยางสันติ

และมีความสุข” (กุลพล พลวัน, 2544, หนา 245) 

 นักปราชญที่มีความคิดที่สนับสนุนในเร่ืองกฎ หมายธรรมชาติและสิทธิตา มธรรมชาติ มี

อยูหลายทาน เชน เฮราลิตัส (Heralitus) ชาวกรีก กลาวถึงกฎหมายธรรมชาติวาเปนกฎหมายที่ไมได

เขียนไวเปนลายลักษณอักษร และทุกสิ่งเกิดขึ้นตามที่มันควรจะเปนเชนน้ัน 

 เพลโต (Plato) ไดกลาววา สิ่งที่เราเห็นอยูเปนตัวเปนตนเปนสิ่งที่เปลี่ยนแปลงอยูเสมอ แต

ขอคิดหรืออุดมคติ (idea) เปนสิ่งที่ยั่งยืนไมเปลี่ยนแปลง ซึ่งเปนของแทจริงดํารงอยูโดยภาวะวิสัย 

ไมขึ้นอยูกับอําเภอใจของมนุษย และยืนยันในเร่ืองความแตกตางระหวางกฎหมายตามความเปน

ธรรมกับกฎหมายที่รัฐบัญญัติขึ้น ที่วากฎหมายตามความเปนธรรมมีอยูต ามธรรมชาติไมจํากัดเวลา

สถานที่ใช 

 อริสโตเต้ิล (Aristotle) (ปรีดี เกษมทรัพย , 2541, หนา 115) กลาวถึง มนุษยตองการอยู

รวมกันเปนสังคม (social being) การอยูรวมกันของสังคมมนุษยจะมีชีวิตที่สอดคลองกับธร รมชาติ 

เมื่อยูรวมกันเปนสังคม ไมวาระบบไหนตองมีระ บบการเมืองและเกิดเปนรัฐ ดังน้ัน ความยุติธรรม

กฎหมายในทางการเมืองและการปกครองจะตองสอดคลองกับความยุติธรรมตามธรรมชาติดวย 

สิทธิของมนุษยในสังคมจึงตองมีอยูตามธรรมชาติ กฎหมายธรรมชาติจึงควบคุมความประพฤติของ

มนุษยในสังคม ซึ่งสิทธิของมนุษยในสังคมน้ีเปนสวนหน่ึ งของกฎหมายตามธรรมชาติ  (จิรนิติ     

หะวานนท, 2543, หนา 9) 

 นักปราชญกลุม Stoics เปนกลุมที่มีชื่อเสียงเมื่อประมาณสี่ศตวรรษกอนคริสตศักราชและ

ไดรับแนวความคิดมาจากเพลโต และอริสโตเต้ิล มีความเชื่อวากฎหมายธรรมชาติน้ันใชบังคับเหนือ

พระเจาและมนุษย และเปนกฎหมายซึ่งแนะนําวาอะไรคือสิ่งที่ตองกระทําและหามมิใหกระทํา 

 นักปราชญและนักเทววิทยา ไดใหความสําคัญแกกฎหมายธรรมชาติ เชน St. Thomas 

Aquinas (ค.ศ.1225 - 74) นักปราชญชาวอิตาเลียน ไดกลาวถึง กฎหมายธรรมชาติไววาเปนกฎหมาย

ที่ไมมีที่สิ้นสุด (eternal law) โดยครอบงําโลกตามเจตนารมณของพระผูเปนเจา กฎหมายชนิดนี้ได

กลายเปนกฎหมายทางศีลธรรมตามธรรมชาติ อันเปนหลักด้ังเดิมของมนุษยที่ตองปฏิบัติให

สอดคลองกับศีลธรรม กฎหมายที่มนุษยบัญญัติขึ้นไมควรขัดกับกฎหมายธรรมชาติ ถาขัดไมถือเปน

กฎหมายและไมมีความผูกพันความรูสึกผิดชอบของผูถูกบังคับ 



 30 

 แนวความคิดของนักปราชญกลุมดังกลาว ไดสนับสนุนกฎหมายธรรมชาติและสิทธิตาม

ธรรมชาติ ซึ่งเกิดจากลัทธิปจเจกชน (individualism) มุงรับรองสิทธิที่มีอยูประจําตัวของบุคคล ซึ่งมี

อยูแลวตามธรรมชาติที่ไมอาจจํากัด ลิดรอนหรือโอนใหแกกันได เหมือนสิทธิตามกฎหมายทั่วไป 

รัฐจะตรากฎหมายในทางจํากัดสิทธิดังกลาวไมไดและถือวากฎหมายตามธรรมชาติ น้ันเกิดขึ้นเอง

พรอมกับธรรมชาติ ไมจํากัดเขตแดนมีลักษณะอยูคูกับโลกตลอดเวลา โดยเฉพาะอยางยิ่งอยูเหนือ

กฎหมายของรัฐ หากรัฐตรากฎหมายใดที่ขัดหรือแยงกับกฎหมายธรรมชาติ กฎหมายที่รัฐบัญญัติขึ้น

ยอมไมมีผลใชบังคับ ดังนั้น มนุษยที่เกิดมาจึงมีสิทธิพื้นฐานบางประการติดตัวมาตามธรรมชาติ 

โดยโลกเสรีนิยมสวนใหญมีความเชื่อตามสํานักทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติ ซึ่งเห็นไดจากหลักการใน

รัฐธรรมนูญ พ.ศ.2540 ไดบัญญัติรับรองสิทธิตามธรรมชาติไวเกี่ยวกับศักด์ิศรีความเปนมนุ ษย สิทธิ

เสรีภาพในชีวิตรางกายและสิทธิในการที่จะอยูอาศัยและครอบครองเคหะสถานอันเปนสิทธิพื้นฐาน

ของบุคคลมิใหเจาหนาที่ของรัฐหรือบุคคลอ่ืนใด กระทําตามอําเภอใจในการตรวจคนและจับกุม 

 2.  แนวคิดทฤษฎีกฎหมายบานเมือง  

 หลังจากที่กฎหมาย ตามธรรมชาติไดเจริญเติบโต  แนวความคิดดังกลาวไดรับการยอมรับ

บัญญัติเปนกฎหมายในรูปประมวลกฎหมายสําคัญๆ จึงปรากฎวามีกฎหมายลายลักษณอักษรเกิดขึ้ น

จํานวนมากในเวลาตอมาทําใหเกิดความเขาใจวากฎหมายบานเมือง  (ปรีดา เกษมทรัพย , 2541, หนา 

231) ที่บัญญัติขึ้นน้ันแทจริงเปนไปตามเจตนารมณของรัฏฐาธิปตย ทํานองวา รัฏฐาธิปตยจะบัญญัติ

กฎหมายอยางไรก็ไดตามใจชอบ ดังนั้น แนวโนมทางความคิดเกี่ยวกับการบัญญัติกฎหมายจึงคอย ๆ 

แปรเปลี่ยนไป ซึ่งในระยะกอนหนาน้ันมีความคิดวาการบัญญัติกฎหมายน้ันเปนการบัญญัติไปตาม

เหตุผล (reason) ตามธรรมชาติ อันเปนแนวความคิดตามกฎหมายธรรมชาติตอมาจึงเกิดแนวความคิด

ใหม โดยเห็นวา การบัญญัติกฎหมายน้ันบัญญัติไปตามเจตจํานง (will) ของรัฏฐาธิปตย กฎหมาย

แทนที่จะเปนเร่ืองของเหตุผล (reason) แตกลับกลายเปนเร่ืองของเจตจํานง (will) หรือ “กฎหมาย

เปนสิ่งที่มนุษยบัญญัติขึ้น” ตามความเห็นของ Jean Bodin (สมยศ เชื้อไทย , 2541, หนา 184) ดวย

เหตุน้ีจึงเปนเร่ืองของอํานาจรัฐ ซึ่งเปนแนวความคิดที่ถือกฎหมาย คือ คําสั่ง อันเปนแนวคิด

กฎหมายบานเมือง (legal positivism) อันมีลักษณะสําคัญที่ “กฎหมายน้ันเปนสิ่งที่ถูกกําหนดขึ้น

ดวยความจงใจของรัฐ” รัฐยอมมีอํานาจบัญญัติกฎหมายไดโดยปราศจากขอจํากัด ประกอบกับมีการ

พัฒนามากขึ้นจนสามารถแยกความแตกตางระหวางกฎหมายกับจารีตประเพณีและศีลธรรมอยาง

ชดัเจน จนกระทัง่มองเห็น “ลักษณะพิเศษ ” ของกฎหมายอยูที่การมีผลบังคับ ดังจะเห็นไดจาก

นักปราชญที่สนับสนุนแนวความคดิดังกลาว 
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 Thomas Hobbes (1558 – 1679) กลาวถึง สิ่งที่ทําใหกฎหมายเปนกฎหมายน้ัน คือ อํานาจ

มิใชสัจธรรม 

 Pufendorf (1632 – 1694) กลาวถึง กฎหมายแยกออกเปนสองสว นคอื สวนเน้ือหาและ

สวนบทบังคับ ถาผูใดไมปฏิบัติตามจะถูกลงโทษ ซึ่งหากกฎหมายใดมีสว นเดียว คือหามแตเพียง

สวนเดียว ไมมีบทบังคับ กฎเกณฑเหลานั้ นเปนกฎหมายที่ไมบริบูรณในคํา ถือเปนกฎหมายที่ไม

สมบูรณ 

 ดังน้ัน การรับรองตอมาของสาระสําคัญอยูที่ “ลักษณะบังคับ” ทําใหเกิดแนวความคิดทาง

กฎหมายที่เคยถือวาสาระสําคัญของกฎหมายอยูที่ “เหตุผล” น้ันเร่ิมเสื่อมถอยลงไป และการรับรอง

ลักษณะบังคับก็เทากับเปนการรับรองวากฎหมายเปนเร่ืองของอํานาจ และผูทรงอํานาจ ที่คอยบังคับ

ตามกฎหมายนั้นคือรัฐ และในศตวรรษที ่ 19 ตอมาแนวความคิดที่ถือวากฎหมายเปนคําสั่งหรือ

ขอบังคับตามเจตจํานงของรัฐ จึงเปนที่รับรองกันโดยทั่วไป 

 3.  แนวคิดกระบวนการอันควรแหงกฎหมาย (due process of law) 

 due แปลวา เหมาะสม สมควร พอเพียง พอควร ตามกําหนด ถูกตอง ถูกทํานองคลอง

ธรรม หลีกเลี่ยงไมได process แปลวา กระบวนการ 

 due process แปลวา “กระบวนการอันควร ” หมายความถึง เคร่ืองคุมกันตามรัฐธรรมนูญ 

(constitution an safeguard) กลาวคือ เปนบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่พิทักษคุมครองปจเจกชนจาก

การใชอํานาจของเจาหน าที่ของรัฐหรือเจาหนาที่ตํารวจ ในการตรวจคนและจับกุม ซึ่งสืบเน่ืองมา  

จากแนวคดิการจัดทาํรัฐธรรมนูญ “magna carta” ของอังกฤษเมื่อป ค .ศ.1217 อันเปนเอกสารที่ ให

ความคุมครองสิทธิเสรีภาพแกราษฎรอังกฤษ เปนเอกสารที่พระเจาจอหนแหงอังกฤษถูกบีบบังคับ

จากเหลาขุนนางใหพระราชทานเสรีภาพแกราษฎรชาวอังกฤษ โดยกษัตริยอยูภายใตกฎหมาย 

เรียกวา “โดยกฎหมายของแผนดิน ” (ภาษาลาติน “per legum terra”) ตอมาในรัชสมัยของพระเจา

เอ็ดเวิอรดที่ 3 จึงปรากฏคําวา “due process of law” ขึ้นเปนคร้ังแรก แตก็ยังไมทราบความหมาย 

ภายหลังคําสองคําเร่ิมปรากฏใน petion of right of 1628 ซึ่งมีขอฏีกาวา “เสรีชนจะถูกจํากัดหรือถูก

กักขังเฉพาะโดยกฎหมายของแผนดิน หรือโดย due process of law เทาน้ัน มิใชโด ยการสั่งการ

พิเศษโดยปราศจากขอหาของพระเจาแผนดิน ” ซึ่งชาวอังกฤษถือเปนกฎหมายทั่วไปและเปน

กฎหมายฉบับหนึ่งที่ตองมีกระบวนการสอบสวนและพิจารณากอนแลวจึงตัดสินลงโทษ โดยคํา

พิพากษาหลังจากพิจารณา เปนเคร่ืองคุมกันตามรัฐธรรมนูญในการคุมครองสิทธิเสรีภาพแกราษฎร

ชาวอังกฤษ ตามความเขาใจของชาวอังกฤษ due process of law ถือเปนกฎหมายทั่วไปที่มีการ

พิจารณากอนแลวจึงมีคําพิพากษาตัดสินลงโทษ สําหรับชาวอเมริกัน due process of law มี 2 อยาง 

คอื due Process เชิงสารบัญญัติ หมายถึง การใหความคุมครองเนื้อหาสาระของสิทธิของปจเจกชน
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ตามหลักการของลัทธิเสรีนิยม และ due process เชิงวิธีพิจารณา หมายถึง การใหความคุมครองของ

ปจเจกชนในสิทธิเสรีภาพ จากการใชอํานาจของเจาหนาที่ของรัฐ โดยรัฐธรรมนูญ  (วิชัย วิวิตเสวี , 

2543, หนา 87) 

 4.  แนวคิดทฤษฎีเกี่ยวกับกระบวนการยุติธรรมทางอาญา 

 การตรวจคนและการจับกุมเปนการกระทําที่มีผลกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 

แตวัตถุประสงคการดําเนินการของรัฐเปนไปเพื่อวัตถุประสงคดูแลรักษาความสงบเรียบรอยของ

สังคม แมวาการใชอํานาจดังกลาวจะเปนการลิดรอนเสรีภาพขั้นพื้นฐานไปบาง แตไมกอใหเกิด

ความเสียหายมากนักก็ถือวาเปนสิ่งที่สามารถกระทําได ดังน้ัน แนวคิดทฤษฎีที่นําไปสูการปฏิบัติมี 

2 แนว คือ แนวคิดการควบคุมอาชญากรรม (crime control) กับแนวคิดการคุมครองสิทธิเสรีภาพ

ของประชาชน (due process of law) 

 แนวคิดทฤษฎีทั้งสองแนวนี้ยังเปนแนวคิดที่ถูกนําเอาไปใชเปนนโยบายในการปฏิบั ติ

และการดําเนินกระบวนการยุติธรรมทางอาญาของประเทศตาง ๆ ในปจจุบันอยางแพรหลาย ทั้งน้ี

โดยขึ้นอยูกับวัตถุประสงคและความมุงหมายในการดําเนินการของรัฐเกี่ยวกับกระบวนการยุติธรรม

ทางอาญา ในดานที่เกี่ยวกับการปองกันและปราบปรามอาชญากรรม โดยการปองกันปราบปราม

อาชญากรรมและควบคุมอาชญากรรมนั้นจําเปนอยางยิ่งที่จะตองมีการจัดรูปแบบและแนวทางการ

ดําเนินงานอยางมีระบบโดยจะตองคํานึงถึงปจจัยภายนอก และสภาพแวดลอมตาง ๆ ทั้งนโยบาย

รัฐบาล ลักษณะขอบังคับของกฎหมาย สภาพทางเศรษฐกิจ สังคม การเมือง ตลอดจนขนบธรรมเนียม

ศีลธรรม จารีตประเพณี และสิทธิเสรีภาพของประชาชนควบคูกันไปดวย 

 สําหรับรูปแบบและแนวทางในการบริหารงานกระบวนการยุติธรรมทางอาญานั้น เทาที่

ทราบก็ปรากฏวาไดมีนักวิชาการหลายทานไดพยายามกําหนดรูปแบบและแนวทางขึ้นมาหลาย

รูปแบบดวยกัน โดยมองภาพรวมวากระบวนการยุติธรรมทางอาญาซึ่งประกอบดวย องคกร ตํารวจ 

ทนายความ อัยการ ศาล และราชทัณฑน้ัน จะตองมีวิธีในการดําเนินการกับสภาพปญหาอาชญา  

กรรมและพฤติกรรมของอาชญากรอยางไรจึงจะประสบผลสําเร็จและมีประสิทธิภาพ ซึ่งรูปแบบ

และแนวทางเชนน้ีก็แตกตางกันไปตามแตละแนวความคิด แตที่เปนที่รูจักกันดีใ นหมูนกัวิชา การ

และนักปฏิบัติการโดยทั่วไปนั้น ไดแก รูปแบบการบริหารงานกระบวนการยุติธรรมของศาสตราจารย 

Herbert Packer นักอาชญาวิทยาชาวอเมริกัน ไดกลาวในบทความเร่ือง “two models of the criminal 

procedure” ไดกําหนดรูปแบบการบริหารงานกระบวนการยุติธรรมเอาไว 2 รูปแบบ 

 5.  แนวคิดเกี่ยวกับการควบคุมอาชญากรรม (the crime control model) 

 แนวความคิดของรูปแบบนี้อยูบนพื้นฐานที่ถือวาองคกรตาง ๆ ในกระบวนการยตุธิรรม

ทางอาญาจะตองหาวิธีการและมาตรการ เพื่อใหการปราบปรามและควบคุมอาชญากรรมบังเกิดผลดี
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ที่สุด โดยไมยึดมั่นในตัว บทกฎหมายอยางเ ครงครัดเทาใดนัก และถือวาองคกรตาง ๆ ใน

กระบวนการยุติธรรมไมสามารถที่จะควบคุมและลดการเกิดอาชญากรรมไดแลว หมายความวา 

ความสงบสุขของสังคมโดยสวนรวมนั้นไดถูกทําลายลงโดยสิ้นเชิง และนั่นก็หมายถึงการสูญเสีย

ในอิสรภาพของมนุษยชาติดวย ทั้งน้ีเน่ืองจากวาถามีผูที่ ไมเคารพเชื่อฟ งและปฏิบัติตามกฎหมายใน

สังคมแลว ก็จะทําใหผูปฏิบัติตามกฎหมายทั้งหลายกลายเปนเหยื่อของอาชญากรรม โดยไมมีทาง

หลีกเลี่ยงได 

 ศาสตราจารย Herbert Packer เชื่อวา การบริหารงานกระบวนการยุติธรรมตามรูปแบบน้ี 

จําเปนตองดําเนินการตามมาตรการตางๆ เพือ่ใหไดมาซึ่งอัตราการจับกุมคุมขังและลงโทษผูกระทํา

ผิดในสัดสวนที่สูง เมื่อเทียบกับอัตราการเกิดของอาชญากรรม สวนสิทธิเสรีภพของบุคคลทั่ว ๆ ไป

รวมตลอดถึงสิทธิเสรีภาพของผูถูกจับกุมผูตองหาแลจําเลยน้ันจะไดรับการคุมครองภายในขอบเขต

ที่กําหนดไว ทั้งน้ี เพื่อใหองคกรต างๆ ในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาสามารถบริหารงานดาน

การปราบปรามและควบคุมอาชญากรรมไดอยางเต็มที่ และดวยเหตุที่วาในปจจุบันนี้มีปญหา

อาชญากรรมเกิดขึ้นอยางมากมายโดยไมจํากัดเวลาและสถานที่ ประกอบกับกําลังของเจาหนาที่ 

อุปกรณและเคร่ืองมือ เคร่ืองใชที่มีอยูก็ มีอยูอยางจํากัด รูปแบบนโยบายจึงเนนไปในเร่ืองการ

ควบคุมอาชญากรรม ดังนั้น จึงกําหนดใหองคกรตาง ๆ ในกระบวนการยติุธรรรมเนนหนักและ

ดําเนินงานรวมกนัดวยความรวดเร็ว มคีวามสิน้สดุในตัว มคีวามเปนอันหน่ึงอันเดียวกนัและให เกดิ

การทาทายตอระบบนอยที่สุด ไมวาการดําเ นินการน้ันจะเปนการปฏิบัติในขั้นตอนของตํารวจ 

อัยการ ศาลหรือราชทัณฑก็ตาม 

 6.  แนวคิดเกี่ยวกับการคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน (due process model) 

 สําหรับแนวความคิดภายใตการบริหารงานตามรูปแบบนี้ก็คือ การแสวงหาความจริงและ

การคํานึงถึงสิทธิและเสรีภาพของประชาชนเ ปนหลัก ดังน้ัน การที่ประชาชนคนใดคนหน่ึงจะถูก

กลาวหาวาเปนอาช ญากร และถูกลิดรอนเสรีภาพไดน้ัน จะตองอยูบนพื้นฐานของขอมูลที่เปนจริง

และเชื่อถือได และวิธีการที่ดีที่สุดที่จะพิสูจนวาผูใดเปนผูกระทําผิ ดหรือเปนผูบริสุทธิ์น้ัน ก็คือ การ

พิสูจนจากพยานหลักฐา นตาง ๆ โดยวิธีการเผชิญหนากันระหวางเจาหนาที่ในองคกรของ

กระบวนการยุติธรรมทางอาญาและผูถูกกลาวหา วิธีการตามรูปแบบน้ีถือหลักที่วา “ประชาชนทุก

คนเปนผูบริสุทธิ์จนกวาจะไดมีการพิสูจนโดยปราศจากขอสงสัยวาผูน้ันเปนผูกระทําผิดจริง ” การ

ดําเนินงานของตํารวจ อั ยการ ศาล หรือราชทัณฑ จึงตองยึดมั่นในเร่ืองของการคุมครองสิทธิ

เสรีภาพสวนบุคคลของประชาชนโดยเครงครัด มิฉะนั้นแลว อาจจะถูกฟองรองดําเนินคดีและตอง

รับผิดตอความเสียหายที่เกิดขึ้นได 
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 รูปแบบน้ีอาจเรียกวา “ทฤษฎกีระบวนการนิตธิรรม” เพราะเหตุวาเปนรูปแบบที่เน นหนัก

ที่การยึดหลักกฎหมายมุงคุมครองสิทธิเสรีภาพสวนบุคคลเปนสําคัญจึ งถอืหลกัวาคนจะผดิได

จะตองผานกระบวนการตัดสินของศาล การดําเนินคดีจะตองกระทําลงไปโดย มิใหผิดพลาดได 

จะตองไมมีอคติ และตองไมใชอํานาจในทางที่ผิด ผูบริสุทธิ์จะไดรับการปองกัน ผูกระทําผิดค วร

ไดรับการลงโทษ รูปแบบยึดหลักกฎหมายเปนสําคั ญคือ จะถือวาใครผิดหรือไมน้ัน จะตองดําเนิน

ไปตามวิธีที่ทําใหเชื่อวา ความเปนธรรมไดเกิดขึ้ นแลว ผูที่ถูกสงสัยวากระทําผิด จึงยังคงเปนผู

บริสุทธิ์อยูจนกวาจะไดรับการพิสูจนวาเขาไดกระทําผิดจริง รูปแบบน้ีไมเชื่อ วาความคิดในการ

ควบคุมอาชญากรรมจะมีประสิทธิภาพอยางแทจริง โดยเฉพาะการคนหาขอเท็จจริงซึ่งกระทําโดย

ตํารวจและอัยการหรือฝายปกครองน้ันจะนาเชื่อไดเพียงใด เพราะวิธีปฏิบัติของตํารวจและอัยการ

เปนการดําเนินงานในที่รโหฐานซึ่งอาจใชวิธีการลอลวงหรือการสรางพยานหลักฐาน ขึ้นใหมได 

ดังนั้น รูปแบบนี้จึงไมเห็นพองดวยกับการแสวงหาขอเท็จจริงอยางไมเปนทางการในแบบที่ยึดหลัก

มุงควบคุมอาชญากรรม 

 ในการพิจารณารูปแบบกระบวนการยุติธรรมทางอาญา the crime control model และ due 

process model อาจกลาวไดวา ไมมีระบบกฎหมายของประเทใดที่ป ฏิบัติตามแนวความคิดของ

รูปแบบทั้งสองควบคูกันไดเปนอยางดี เพราะลักษณะของทั้งสองรูปแบบจะมีลักษณะที่ขัดแยงกัน

และมีเหตุผลหักลางกันอยูในตัวเอง สวนรูปแบบกระบวนการทางอาญาที่ใชกันอยูในปจจุบันน้ัน 

แตละประเทศอาจจะเนนไปทางรูปแบบใดรูปแบบหนึ่งก็ได เชน ประเ ทศสหรัฐอเมริกา เนน

รูปแบบไปทางดาน due process model มากกวาประเทศอ่ืน ๆ สวนประเทศไทย เนนรูปแบบ the 

crime control model 

 แนวคดิ due process of law การวินิจฉัยและมีคําสั่ง (adjudication) ของเจาหนาที่รัฐของ

สหรัฐอเมริกามีวิธีดําเนินการ 2 วิธี คือ 1) วิธีวินิจฉัยเปนทางการ (formal adjudication) และ 2) วิธี

วินิจฉัยไมเปนทางการ (informal adjudication) โดย “วิธีวินิจฉัยไมเปนทางการ ” น้ัน ไมมีกฎหมาย

บังคับวาในการวินิจฉัยและมีคําสั่งจะตองปฏิบัติเชนใดบาง จึงขึ้นอยูกับการที่จะเลือกวิธีการตามที่

คิดวาเหมาะสม แตใ นกรณี “วิธีวินิจฉัยเปนทางการ ” นั้น กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาระบุวา

จะตองจัดใหมีการน่ังพิจารณา (hearing) โดยจะนํามาใชใน 2 กรณีคือ 

  1) มีกฎหมายในเร่ืองน้ันกําหนดไวโดยตรง วาจะตองดําเนินการพิจารณาตัดสินตาม

สาํนวน (record) หลังจากมีการจัดใหมีการรับเร่ืองรองทุกข (hearing) แลว 

  2) กรณีที่เกี่ยวกับกระบวนการพิจารณาที่เปนธรรมตามกฎหมาย (due process of law) 

 หลกั due process of law เปนบทบัญญัติที่มีรากฐานมาจากรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา 

ฉบับแกไขเพิ่มเติมคร้ังที่ 5 และคร้ังที่ 4 ซึ่งบัญญัติวา “บุคคลไมอาจถูกเจาห นาที่รัฐหรือฝาย
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ปกครองละเมิดสิทธิในชีวิตเสรีภาพ หรือทรัพยสิน โดยปราศจากกระบวนการที่เปนธรรมทาง

กฎหมาย” (due process of law) ซึ่งเปนหลักที่จํากัดอํานาจของรัฐสภา หรือฝายปกครองในการออก

กฎหมาย หรือกระทําทางปกครองเชนกันโดยเฉพาะฝายปกครองนั้น เมื่อฝายปกครองจะใช อํานาจ

กับเอกชนไมวาจะเปนการกระทําใด ๆ อันเปนละเมิดตอชีวิต เสรีภาพ และทรัพยสินแลว ฝาย

ปกครองตองพิจาร ณาอยางเปนธรรมและชอบดวยกฎหมาย หรือกลาวอีกนัยหน่ึง หลัก due process 

of law เปนหลักประกันวาฝายปกครองจะละเมิดสิทธิของเอกชนเกี่ยวกับชีวิต เสรีภาพ หรือ

ทรัพยสินแลวตองปฏิบัติตามหลัก due process of law เสมอ ซึ่งตองมีลักษณะดังตอไปน้ี 

  1) ผูพิจารณาตองเปนกลาง 

  2) สิทธิในการไดแจงขอกลาวหาและประเด็นที่เกี่ยวของกับคดี 

  3) สทิธใินการเสนอพยานหลกัฐานและขอโตแยง 

  4) สิทธิในการโตแยงพยานหลักฐานของคูปร ปกษ โดยการซักคานหรือวิธีการอ่ืนที่

เหมาะสม 

  5) สิทธิในการมีทนายความเขามาดําเนินการแทน 

  6) สิทธิที่จะไดรับการวินิจฉัยบนพื้นฐานตามพยานหลักฐานในสํานวน 

  7) สิทธิในการไดรับการบันทึกเปนหนังสือในพยานหลักฐานและขอโตแยงไวใน

สาํนวนการดําเนินคดี 

 จากทฤษฎีทั้งสองขางตนของ Herbert Packer จะเห็นไดวาทั้งสองรูปแบบมีความขัดแยง

กัน หรือเปนความเห็นที่สวนทางกัน เพราะทั้งสองรูปแบบมีเหตุผลที่หักลางกันไดอยูในตัว จึงทํา

ให John Griffiths นักกฎหมาย ไดนําเสนอความเห็นทฤษฎีใหม คือ family model ระบบครอบครัว 

หรือเปนการควบคุมทางสังคม เปนทางเลือกใหม 

แนวคิดปรัชญา อํานาจหนาที่ การใชดุลพินิจและควบคุมดุลพินิจตํารวจ 

 1.  แนวคดิของตาํรวจ 

 อํานาจหนาที่ของตํารวจในสังคมนั้น มีขอบเขตกวางขวางจนมีผูกลาววาตํารวจมีหนาที่

มากมายครอบคลุมไปทั่วแทบทุกสิ่งทุกอยางในสังคม อยางไรก็ตามหนาที่ หลักของตํารวจ คือ 

หนาที่บังคับใชกฎหมายและรักษาความปลอดภัยในชีวิตและทรัพยสินของประชาชน รวมถึงการ

รักษาความสงบเรียบรอยภายในประเทศ ซึ่งทําใหตํารวจมีภารกิจตอเนื่องมากมายที่เกี่ยวของโดย

ตะรางกับการบังคับใชกฎหมาย ไดแก การสืบสวนสอบสวนคดีอาญา การตรวจทองที่ เ ปนตน จะ

เห็นไดวาการ กระทําเพื่อดํารงไวซึ่งความสงบสุข หรือกอใหเกิดความสงบสุขในสังคม จึงทําให

ตํารวจมีหนาที่ที่จะตองไปเกี่ยวของกับ เหตุการณทั้งหลาย นอกจากน้ีแลว ตํารวจยังมีหนาที่



 36 

ใหบริการแกประชาชนโดยทั่วไป เน่ืองจากเปนหนวยงานที่ตองปฏิบัติหนาที่ตลอด 24 ชั่วโมง เมื่อ

ประชาชนมีปญหามักจะมาปรึกษาหารือกับตํารวจ หรือเปนคนกลางในการชี้แนะหรือตัดสินปญหา

และเปนไปในลกัษณะทีใ่หความชวยเหลอืและอํานวยความสะดวกใหแกประชาชน อยางไรกดี็ 

หนาที่ความรับผิดชอบของตํารวจที่มีอยูในปจจุบันน้ีเปนหนาที่ที่ไดปฏิบัติตอเน่ื องกนัจากอดีต

เร่ือยมาซึ่งเรียกวา การปฏิบัติหนาที่แบบจารีตนิยมของตํารวจมีหนาที่ในการบังคับใชกฎหมาย และ

รักษาความสงบเรียบรอยของบานเมือง (law enforcement and order maintaining) เพื่อความกระจางชัด

ในหนาที่ตํารวจแบบจารีตประเพณีน้ี มีนักวิชาการตํารวจหลายทานไดใหทัศนะไว ดังน้ี 

 O.W. Wilson and Melaron Roy Clinton ไดกลาววา หนาที่ของตํารวจ คือ 

  1) การปองกันอาชญากรรม 

  2) การปราบปรามอาชญากรรม 

  3) จับกุมผูกระทําผิดกฎหมาย ติดตามใหไดมาซึ่งทรัพยสินที่สูญหาย 

  4) รวบรวมพยานหลักฐานเพื่อดําเนินคดีกับผูกระทําผิด 

  5) รักษาระเบียบกฎเกณฑ ขอบังคับอ่ืนๆ เชน การปฏิบัติตามกฎจราจร 

  6) บริการอ่ืนๆ 

 George D. Eastman and Esther M. Eastman ไดกาํหนดหนาทีตํ่ารวจไวดังน้ี 

  1) การปองกันอาชญากรรม 

  2) การปราบปรามอาชญากรรม 

  3) จับกุมผูกระทําผิดกฎหมาย 

  4) ติดตามใหไดคนืมาซึ่งทรัพยสินที่สูญหาย 

  5) รักษากฎระเบียบของสังคมที่ไมเกี่ยวกับอาชญากรรม 

  6) หนาที่ใหบริการอ่ืนๆ 

 Bernard I. Germice เปนผูบังคับการตํารวจใน 4 เมืองใหญของสหรัฐอเมริกามาแลวและ

อยูในอาชีพน้ันมาแลวถึง 30 ป เปนที่ยอมรับนับถือกันทั่วไปในหมูนักบริหาร งานตํารวจไดให

ทัศนะในเร่ืองหนาที่หรือบทบาทของตํารวจไวกวางๆ เปน 2 ขอใหญคือ 

  1) บทบาทหนาที่ของตํารวจในฐานะผูใหบริการแกชุมชน (community service role) 

บทบาททางดานนี้เปนสิ่งที่ตํารวจสามารถปฏิบัติไดอยางดี เชน ระงับความวุนวาย ซึ่งเกิดขึ้นใน

สังคม รับผิดชอบการกระทําที่เกี่ยวของกับยาเสพติด คอยดูแลเด็กหรือเยาวชนที่ถูกปลอยปละละเลย 

คอยชวยเหลือหรือปฐมพยาบาลเมื่อเกิดเหตุฉุกเฉิน นอกจากน้ันยังปฏิบัติตนเหมือนกับหนวยงาน

ของสงัคมสงเคราะหหนวยหน่ึง โดยเฉพาะหลงัเวลาเลกิงานและในวันหยดุสดุสปัดา ห คือการ

ชวยเหลอืคนชรา คนยากจนและชมุชนแออัด 
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  2) บทบาทหนาที่ของตํารวจในฐานะผูรักษากฎหมาย (law enforcement role) บทบาท

หนาที่ทางดานนี้อยูในฐานะที่ตอสูกับอาชญากรรม และการจับคนรายคอยดูแลใหความปลอดภัยแก

ประชาชน ปราบปรามพวกมิจฉาชีพปราบปรามพวกที่กอความไมสงบและก ารจลาจล และ หนาที่

โดยทั่วไป คือการดูแลเอาใจใสไมใหมีผูกระทําผิดกฎหมายอาญา 

 2.  อํานาจหนาท่ีของตํารวจ 

  2.1  อํานาจหนาท่ีของตํารวจท่ัวไป 

  อํานาจหนาที่ตามระเบียบการตํารวจเกี่ยวกับคดี เลมที่ 1 ภาคที่ 1 กาํหนดหนาทีท่ัว่ไป

ของตํารวจไว 4 ประการ คือ 

   1) รักษาความสงบเรียบรอยทั้งภายในและภายนอก จุดมุงหมายอันน้ีก็เพื่อประโยชน

แกประชาชน ดังนั้น จึงจําเปนตองรักษาความสงบเพื่อใหมีความสุข การปราบปรามโจรผูรายก็ดี 

การตรวจปองกันไมใหมีอาชญากรรมเกิดขึ้นก็ดี การตรวจคน จับกุมผูกระทําผิดใหไดตัวมา

สอบสวนลงโทษตามควรแกความผิดอันเปนการปองกันอาชญากรรมอยางหน่ึงก็ดี เหลาน้ีเปนสวน

หนึ่งของการกระทําเพื่อรักษาความสงบ ซึ่งเปนหนาที่ของตํารวจทั้งสิ้น 

   2) การรักษากฎหมายที่เกี่ยวกับการกระทําผิดในทางอาญา ซึ่งออกประกาศใชเพื่อ

ควบคุมความประพฤติของชุมชนที่รวมกันอยูภายในสังคมนั้น เมื่อ ออกประกาศใชแลวก็จําตองมี

ผูรักษาและคอยดูแลปองกันมิใหผูใดละเมิด หากผูใดละเมิดก็ตองใหเจาหนาที่จัดการแกผูน้ันให

เปนไปตามกฎหมายบัญญัติ 

   3) การบําบัดทุกขบํารุงสุขแกประชาชน ตํารวจนั้นถือวาเปนมิตรที่ดีของประชาชน 

มิตรที่ดีน้ันจําตองคอยดูแลเอาใจใสชวยเห ลือเกื้อกูลบําบัดทุกขบํารุงสุขของมิตรเปนอยางดี ฉะน้ัน

ตํารวจที่ดีตองมีคุณธรรมสูง มีความเมตตากรุณาตอประชาชนอดทนตอความเจ็บใจ ไมหวั่นไหวตอ

ความยากลําบาก ไมมักมากในลาภผล มุงบําเพ็ญประโยชนแกประชาชน ดํารงตนใหยุติธรรม 

กระทําการดวยปญญา รักษาความไมประมาทเสมอ ชีวิต เอาใจใสชวยเหลือใหความปลอดภัยแก

ประชาชนโดยไมเลือกที่รักมักที่ชังตามควรแกกรณีในกิจกรที่ชวยเหลือได และไมกระทําผิด

กฎหมาย 

   4) ดูแลรักษาทรัพยสินที่เปนสาธารณะประโยชน ซึ่งประชาชนใชรวมกัน เชน ทาง

นํ้า ทางหลวง สวนสาธารณะ โทรศัพท โบราณวัตถุ และทรัพยซึ่งซอนหรือฝงไวในดิน เปนตน เพื่อ

ดูแลรักษาใหสมบัติสาธารณะน้ันๆ อยูในสภาพเรียบรอยเพื่อประโยชนของสวนรวมตอไป 
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  2.2  อํานาจหนาท่ีในการดําเนินคดีอาญา แยกออกไดเปน 2 กรณี คือ 

   2.2.1  อํานาจหนาที่ทั่วไป 

    1) อํานาจในการสอบสวนคดีอาญา 

    พนักงาน สอบสวน หมายความถึง เจาพนักงานซึ่งกฎหมายใหมีอํานาจและ

หนาทีท่าํการสอบสวน สวนอํานาจในการสอบสวน กรณใีนจังหวัดพระนครและธนบรีุ ให

ขาราชการตํารว จซึ่งมียศต้ังแตนายรอยตํารวจตรี หรือเทียบเทานายรอยตํารวจตรีขึ้นไป มีอํา นาจ

สอบสวนความผิดอาญาซึ่งไดเกิด หรืออางหรือเชื่อ วาไดเกิดภายในเขตอํา นาจของตน หรือผูตองหา

มีที่อยูหรือถูกจับภายในเขตอํานาจของตนได มาตรา 2 (6), 18 วรรค สอง 

    2) อํานาจในการสืบสวนคดีอาญา 

    การสืบสวนคดีอาญา หมายถึง การแสวงหาขอเท็จจริงและหลักฐาน ซึ่งพนักงาน

ฝายปกครองหรือตํารวจ ไดปฏิบัติไปตามอํานาจและหนา ที่เพื่อรักษาความสงบเรียบรอยของ

ประชาชนและเพื่อที่จะทราบรายละเอียดแหงความผิด และพนักงานฝายปกครองหรือตํารวจมี

อํานาจสืบสวนคดีอาญาได 

   2.2.2  อํานาจหนาที่ปฏิบัติตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 

    1) ในฐานะที่ตํารวจเปนพนักงานผูมีหนาที่รักษาความสงบเรียบ รอยยอมมี

อํานาจในการสืบสวนคดีอาญาไดทั่วราชอาณาจักร 

    2) ในฐานะที่ตํารวจเปนพนักงานสอบสวน ยอมมีอํานาจทําการสอบสวน

คดีอาญาภายในเขตอํานาจของตน ตามที่กําหนดไวในประกาศกระทรวงมหาดไทยเร่ืองการกําหนด

หนวยงานเขตอํานาจการรับผิดชอบ และเขตพื้นที่การปกครองของหนวยราชการในกรมตํารวจ 

    3) มีอํานาจจับกุมบุคคลผูกระทําความผิดที่มีโทษทางอาญา ในกรณีที่มี

หมายจับ หรือกรณีที่ไมมีหมายจับในเมื่อเปนความผิดซึ่งหนาหรือมีเหตุจําเปนอ่ืนตามที่กฎหมาย

บัญญัติ ตลอดจนถึงการตรวจคนบุคคลในที่สาธารณะตามที่กฎหมายบัญญัติ 

    4) มีอํานาจควบคุมบุคคลผูถูกจับได ตามกําหนดเวลาที่กฎหมายใหอํานาจไว 

    5) มีอํานาจตรวจคนเคห ะสถานที่อยูอาศัย สํานักงานของบุคคล อันเปนที่

รโหฐานไดตามเงือ่นไขทีก่าํหนดไวในกฎหมาย 

   อํานาจที่จะปฏิบัติเพื่อดําเนินคดีอาญาทั้งสี่ประการ ตองเปนไปตามกฎหมายและ

ขอบังคับตางๆ ทีอ่อกโดยอาศยัอํา นาจกฎหมาย ซึ่งระบุอํานาจหนาที่ไวโดยเฉพาะอีกชั้นหน่ึง ทั้งน้ี 

เพื่อปองกันมิใหเกิดการใชอํานาจเกินกวาที่กฎหมายหรือขอบังคับกําหนดเปนไปตามหลัก

ความชอบดวยกฎหมาย ตามที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
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   มาตรา 16 “อํานาจศ าล อํานาจผูพิพากษา อํานาจพนั กงาน อัยการ และอํานาจ

พนักงานฝายปกครองหรือตํารวจ ในการที่จะปฏิบัติตามบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายนี้ ตอง

เปนไปตามกฎหมายและขอบังคับทั้งหลาย อันวาดวยการจัดต้ังศาลยุติธรรม และระบุ อํานาจหนาที่

ของผูพิพากษาหรือซึ่งวาดวยอํานาจและหนาที่ของพนักงานอัยการหรือพนักงานฝ ายปกครองหรือ

ตํารวจน้ันๆ” 

   การปฏิบัติหนาที่ของเจาหนาที่ตํารวจตองพิจารณาจากฎหมายและขอบังคับตาง ๆ 

ที่ระบุอํานาจและหนาที่ไว หากมิไดระบุอาจใหไวเจาหนาที่ตํารวจไมมีอํานาจดําเนินการ การ

กระทําเกินอํา นาจหนาที่ในสวนของเจาหนาที่ตํารวจ เชน หากจั บกุมโดยมิชอบ ทําใหการควบคุม

ตอมาพนักงานสอบสวนไมมีอํานาจควบคุมโดยชอบด วยกฎหมาย หรือการสอบสวนโดยมิชอบ ทํา

ใหพนักงานอัยการไมมีอํานาจฟองคดีตอศาล 

   สวนอํานาจการสืบสวนของพนักงานฝายปกครองหรือตํารวจแยกพิจารณาได 2 

ประการคือ 

    1) เจาพนักงานฝายปกครอง ซึ่งเปนไปตามกฎหมายที่ร ะบุอํานาจหนาที่ 

พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผนดิน พระราชบัญญัติลักษณะปกครองทองที่ พ .ศ.2457 

ระบุใหอํานาจสืบสวนจับกุมคดีอาญากับพนักงานฝายปกครองแตสืบสวนจับกุมไดเฉพาะภายใน

ทองที่ประจําอยูเทาน้ัน 

    2) เจาหนาที่ตํารวจ ตองปฏิบัติไปตามประมวลกฎหมายวิ ธีพิจารณาความอาญา 

ซึ่งเปนไปตามกฎหมายแบงสวนราการกรมตํารวจ ซึ่งจะกําหนดวาหนวยงานใดของกรมตํารวจมี

อํานาจและหนา ที่ดําเนินคดีอาญาในทองที่ใดบาง เดิมกฎหมายดังกลาวคือ พระราชกฤษฎีกาแบง

สวนราชการกรมตํารวจ กระทรวงมหาดไทยจะกําหนดตามความเหมาะสมและมีการเปลี่ยนแปลง

อยูเสมอ 

 3.  ทฤษฎตีราหนา (symbolic interaction theory)   

 ทฤษฎีน้ีเปนแนวความคิดของ แฟรงค แทนเนนบาม (Frank Tannenbaum) ทานผูน้ีเปน

นักอาชญาวิทยาที่ริเร่ิมใชคําวา “การระบายสีสันแกความชั่วราย (dramatization of evil) เพือ่อธบิาย

พฤติกรรมของอาชญากร แทนเนนบาม  อธิบายวา สาระสําคัญของทฤษฎีตราหนานี้วา “แม

พฤติกรรมอาชญากรจะเปนสิ่งที่ชั่วราย แตที่รายยิ่งกวาคือการที่สังคมพยายามผลักดันใหอาชญากร

ถลําลึกลงในทางที่ผิดเปนภัยแกสังคมมากยิ่งขึ้น โดยไมยอมเปดโอกาสใหบุคคลที่ประพฤติผิดกลับ

ตัวเปนคนดี 

 ทฤษฎีตราหนาชี้ใ หเห็นถึงปฏิกิริยาตอบโต ของสังคมที่มีตอบุคคลที่กระทําผิด ที่แสดง

ออกมา ในแงลบ ไดแก การรังเกียจ ดูถูกเหยียดหยาม ไมยอมรับ ไมใหอภัย ไมใหโอกาสแกตัว 
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พฤติกรรมตาง ๆ ในทางลบที่สังคมแสดงตอผูกระทําผิด (แมวาผูกระทําผิดจ ะไดรับโทษไปแลวก็

ตาม) เหลาน้ี เรียกวา สังคม “ตีตรา” แกผูกระทําผิด  (ประเทือง ธนิยผล  และสุวิทย น่ิมนอย , 2537, 

หนา 118) 

 กิบส (Gibbs) ไดเสนอแนวคดิเกีย่วกบัการตราหนาวา “ในความเปนจริงแลวยังมีพฤติกรรม

อาชญากรรมที่แฝงอยูในสังคมอีกมากพวกน้ีไดแก ผูกระทําผิด ” กออาชญากรรมที่ยังไมถูกจับได  

แฝงตัวอยูในคราบของพลเมืองดีในสังคม และพวกนี้จะรอดพนจากการถูกสังคม “ตราหนา” และที่

รายยิ่งกวาน้ันคือ พวกพฤติกรรมอาชญากรแฝงน้ี หลายคนที่สังคมยังใหการนับหนาถือตา ยกยอง 

และพวกน้ีก็ยังเสแสรงรวมปฏิบัติการ “ตราหนา” แกผูกระทําผิดดวย 

  นักอาชญาวิทยาตา งมีความเห็นวา การปฏิบัติการตราหนาแกผูกระทําผิด หรือผูที่เคย

กระทําผิดไมเปนผลดีเลย มีแตจะเกิดผลรายคือเสมือนผลักผูกระทําผิดใหลงเหว ทําใหเขายิ่งถลําตัว

ไปในทางชั่วมากยิ่งขึ้น แมจะกลับตัวเปนคนดีแลว สังคมก็ไมยอมรับ พวกเขาจึงไมมีทางเลือก ไมมี

โอกาสอีกตอไป ซึ่งพฤติการณตราหนาน้ีเปนสาเหตุสําคัญที่ทําใหเกิดการกระทําผิดซ้ําซาก และยัง

ทําใหผูกระทําผิดกออาชญากรรมที่มีความรุนแรงทวีขึ้นเร่ือยๆ ดวยนับเปนภัยรายแรงแกสังคม  
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