
 

บทที ่2 

แนวความคิด ทฤษฎี หลักเกณฑของเจาหนาที่ตํารวจผูมีหนาที่จัดการ 

ตามหมายจับ โดยเฉพาะสวนที่เกี่ยวกับการปองกัน ปราบปราม 

อาชญากรรมที่มีผลกระทบตอสิทธิเสรีภาพสวนบุคคล  

ตามรัฐธรรมนญูไทย พ.ศ.2550 ในหมวด 3 

 รัฐธรรมนูญไทยและรัฐธรรมนูญตางประเทศในปจจุบั น ตลอดจนหลักสิทธิมนุษยชนทั้ง

อดีตและปจจุบันไดเนนหลักการคุมครองสิทธิและเสรีภาพสวนบุคคลในประเทศเปนหลัก สวนการ

จํากัดสิทธิและเสรีเปนขอยกเวน การที่รัฐใหสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ ซึ่งเปนกฎหมายสูงสุด

โดยใชหลักสิทธิมนุษยชน หลักนิติรัฐ หลักความเสมอภาค เปนตน และการใชอํานาจของรัฐผาน

หนวยงานของรัฐหรือเจาหนาที่ของรัฐ ที่มีผลกระทบตอสิทธิเสรีภาพสวนบุคคลของประชาชนใน

สังคม เปนสําคัญ  

แนวความคิดในเร่ืองสิทธิเสรีภาพสวนบุคคล 

 “สิทธิตามธรรมชาติ ” คือแนวความคิดที่นักปราชญกรีกโบราณในสมัย 500 ป กอน

คริสตกาลเสน อไวตอสังคมในสมัยนั้น สาระสําคัญของแนวความคิดในเร่ือง “สิทธิธรรมชาติ ” 

ไดแก มนุษยทั้งหลายเกิดมาเทาเทียมกัน มนุษยมีสิทธิบางประการที่ติดตัวมนุษยมาแตเกิดจนถึงแก

ความตาย  สิทธิดังกลาว ไดแก สิทธิในชีวิต สิทธิเสรีภาพในรางกาย และความเสมอภาคซึ่งเปนสิทธิที่

ไมตองโอนใหแกกันไดและใครละเมิดมิได หากมีการลวงละเมิดก็คงจะกอใหเกิดจินตภาพหรือ

กระทบกระเทือนเสื่อมเสียตอสภาพความเปนมนุษยได (วีระ โลจายะ, 2532, หนา 12) 

 “สิทธิธรรมชาติ ” ผูมีอํานาจปกครองก็จําเปนตองเชื่อหรือจําเปนตองงดเวนการปฏิบัติที่

เปนการลบหลูความเชื่อดังกลาวของสวนบุคคล เพราะมิฉะนั้นคงทําใหเกิดปญหาเกี่ยวกับความชอบ

ธรรมในอํานาจปกครองของผูปกครองขึ้นได (ธิดา ชาลีจันทร , 2531 , หนา 43-44) ผูมีอํานาจ

ปกครองมีหนาที่เคารพในแนวความคิดที่วาดวย “สิทธิธรรมชาติ” 

 กลาวโดยสรุป แนวความคิดเร่ืองสิทธิ ธรรมชาติ เห็นไดวารัฐอํานาจปกครองประชาชน

แบบจํากัดเพราะสิทธิที่ไดรับความคุมครองตามสิทธิธรรมชาติในชีวิตรางกาย เสรีภาพ และความ
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เสมอภาค ซึ่งคุมครองไปถึงสิทธิที่ไดรับการคุมครองปองกันไมใหถูกจับกุมคุมขังไดตามอําเภอใจ 

ของผูปกครองเปนแนวคิดที่ผูอยูใตปกครองยกกลาวอางเพื่อจํากัดอํานาจผูปกครองเทาน้ัน 

แนวความคิดที่เปนรูปธรรมในเร่ืองสิทธิเสรีภาพสวนบุคคล 

 ศตวรรษที ่13 การจํากัดอํานาจของผูมีอํานาจปกครองเร่ิมมีลักษณะเปนรูปธรรม ทั้งน้ีได

ปรากฎมีกฎหมายในหลายประเทศที่เกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพสวนบุคคลในประเทศอังกฤษ คําประกาศ

อิสรภาพของประชาชนชาวอเมริกันและปฏิญญาวาดวยสิทธิเสรีภาพของมนุษยและพลเมืองของ

ประเทศฝร่ังเศส 

 1.  กฎบัตรแมกนา คารตา และกฎหมายท่ีเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพสวนบุคคลในสมัยแรก

ของอังกฤษ 

 เอกสารทางประวัติศาสตรซึ่งแสดงถึงการคุมครองสิทธิของบุคคลที่มีชื่อเสียง ทัว่โลกและ

สมควรกลาวถึงเปนอันดับแรกคือ แมกนา คารตา (Magna Carta) ของอังกฤษ มูลเหตุที่มีการจัดทํา

เอกสารฉบับน้ี คือในสมัยพระเจาจอหน (John) แหงอังกฤษ พระองคเกิดขัดแยงกับพระและขุนนาง 

เพราะพระองคใชอํานาจเกินขอบเขต บรรดาพระและขุนนางจึงบังคับใหพระองคลงพระปรมาภิไธย

ในเอกสารฉบับหน่ึง เมื่อ ค .ศ.1215 ซึ่งเรียกกันวา “Great Charter” หรือมหากฎบัตรแมกนา คารตา 

(Magna Carta) อันเปนเอกสารที่ใหความคุมครองสิทธิเสรีภาพแกราษฎรชาวอังกฤษโดยมี

บทบัญญัติรวมทั้งสิ้น 79 ขอ ขอความที่สําคัญคือ การงดเวนใชกฎหมายหรือการยกเว นไมใช

กฎหมายบังคับแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งจะกระทําได (equality before the law) 

 หลังจากการรับรองและคุมครองสิทธิเสรีภาพสวนบุคคลโดยมหากฎบัตรแมกนา คารตา

แลว ประเทศอังกฤษยังไดประกาศใชกฎหมายอีกหลายฉบบับที่มีเนื้อหาเปนการรับรองและให

ความคุมครองสิทธิเสรีภาพสวนบุคคล อันเปนแบบอยางใหประเทศตาง ๆ ในโลกลอกเลยีนบญัญัติ

ตาม เชน กฎหมายที่มีชื่อวา “The Act of Habeas Corpus” ซึ่งบัญญัติขึ้นเมื่อ ค.ศ.1679 

 นอกจากมี “the act of habeas corpus” แลวประเทศอังกฤษยังมีการประกาศใชกฎหมายที่

มีชื่อวา “the english bill of rights” เมื่อวันที่ 13 กุมภาพันธ ค .ศ.1969 มีเน้ือหาเกี่ยวกับความเปน

อิสระในการพิจารณาพิพากษาคดี การสั่งคดีโดยไมลาชา การหามเรียกหลักประกันที่ใชในการ

ประกันตัวจําเลยมากเกินไปและการหามลงโทษโดยวิธีการโหดรายและผิดปกติธรรมดา โดยเฉพาะ

อยางยิ่งแลว “the english bill of rights” น้ีไดรับการรับรองสิทธิสวนบุคคลที่จะไดรับการพิจารณาคดี

โดยลกูขนุไวดวย 
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 2.  คําประกาศอิสรภาพของสหรัฐอเมริกา (the declaration independence) และรัฐ  

ธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา 

 เอกสารทางประวัติศาสตรที่มีชื่อเสียงทางดานคุมครองสิทธิของบุคคล อีกฉบับหน่ึงก็คือ 

the declaration of independence แหงสหรัฐอเมริกา มูลเหตุที่มีการประกาศเอกสารฉบับนี้ เนื่องจาก

บรรดามลรัฐอาณานิคมตองการเปนเอกราชไมยอมขึ้นกับอังกฤษอันเปนเมืองแม เปนเหตุใหเกิด

สงครามระหวางทหารอังกฤษกับทหารของบรรดามลรัฐอาณานิคม 

 เมือ่สงครามไดดําเนินมาประมาณหนึ่งป มลรัฐอาณานิคม 13 มลรัฐของสหรัฐอเมริกาก็

ไดประกาศอิสรภาพเปนทางการเมื่อวันที่ 4 กรกฎาคม ค.ศ.1976 ซึ่งมีขอความที่รับรองสิทธิเสรีภาพ

สวนบุคคลไวอยางชัดเจน ดังจะเห็นไดจากขอความในตอนหนึ่งของคําประกาศวา 

 “เราถือความจริงซึ่งไดแจ งประจักษโดยตัวเองแลววา มนุษยเราเกิดมายอมเทาเทียมกัน 

พระผูเปนเจาสรางมนุษยไดทรงประทานสิทธิติดตัวบางประการอันไมอาจพรากจากมนุษยไปได 

สิทธิเหลาน้ีคือ สิทธิในชีวิต สิทธิในเสรีภาพ และสิทธิในการแสวงหาความสุข และเพื่อที่จะปองกัน

สิทธิดังกลาวน้ี มนุษ ยจึงไดจัดต้ังรัฐบาลที่ไดรับอํานาจอันชอบธรรมโดยความยินยอมของ

ประชาชนผูอยูใตปกครอง ดังนั้นเมื่อใดก็ตามที่รัฐบาลเปลี่ยนการปกครองไปในทางที่ทําลาย

จุดมุงหมายดังกลาว ก็เปนสิทธิของประชาชนที่จะเปลี่ยนแปลงหรือลมเลิกรัฐบาลน้ันเสียไดและ

กอต้ังรัฐบาลใหมใหทําเป นตามหลักการ เชนวาและใหมีอํานาจที่จะบันดาลความปลอดภัยและ

ความผาสุกใหไดมากที่สุด (วีระ โลจายะ, 2532, หนา 484-485)  

 เมื่อสงครามระหวางบรรดามลรัฐ  อาณานิคมของสหรัฐอเมริกากับอังกฤษสิ้นสุดลง  จึงมี

การจัดทํารัฐธรรมนูญแหงสหรัฐอเมริกาขึ้นเมื่อวันที่ 17 กันยายน ค.ศ.1787 แตไมไดมีการบัญญัติ

รับรองสิทธิเสรีภาพสวนบุคคลไวในรัฐธรรมนูญแตอยางใดจนตอมาในป ค .ศ.1787 จึงไดมีการ

แกไขเพิ่มเติมบนบัญญัติของรัฐธรรมนูญเปนคร้ังแรกเพื่อรับรองและคุมครองสิทธิเสรีภาพสวน

บุคคล และนับต้ังแต ค .ศ.1787 จนถึง ค .ศ.1791 ไดมีการแกไ ขเพิ่มเติมบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ

เกี่ยวกับการรับรองคุมครองสิทธิเสรีภาพสวนบุคคลรวมทั้งสิ้น 10 คร้ังดวยกัน ซึ่งพอจะสรุป

สาระสําคัญไดดังน้ี 

  2.1  รัฐสภาไมมีอํานาจบัญญัติกฎหมายที่เกี่ยวกับการจัดต้ังศาสนาหรือที่เปนการหาม

การปฏิบัติกิจในศาสนา หรือที่เปนการจํา กัดเสรีภาพในการพูด การเขียน หรือที่เปนการกระทบ 

กระเทือนตอสิทธิสวนบุคคลในการชุมนุมโดยสงบ หรือในการรองทุกขตอรัฐบาล 

  2.2  การตรวจคนเคหสถาน การจับกุมบุคคล และการยึดทรัพยสินหรือเอกสารตองมี

หมายคน หมายจับ หรือหมายยดึแลวแตกรณี 
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  2.3  บุคคลมีสิทธิเสรีภาพที่จะไมใหการปรักปรําตนเอง สิทธิที่จะไมถูกพิจารณาคดีซ้ํา

ในความผิดเดียวกัน การลงโทษบุคคล การจํากัดสิทธิจะตองกระทําโดยกระบวนการของกฎหมาย 

  2.4  สิทธิของจําเลยที่จะไดรับการพิจารณาคดีโดยไมชักชา โดยเปดเผยและโดย คณะ

ลูกขุนของรัฐที่ความผิดเกิดขึ้น การสืบพยานจะต องกระทําตอหนาจําเลยและจําเลยมีสิทธิที่จะมี

ทนายความแกตางคดี 

  2.5  การกาํหนดหลกัประกนัในการประกนัตัวผูตองหาหรือจําเลยและการกําหนดคาปรับ

จะสูงเกินควรไมได และหามการลงโทษที่เปนการทารุณโหดราย 

  2.6  การที่ไดมีการรับรองสิทธิบางประการไวในรัฐธรรมนูญนั้นไม ไดหมายความวา

ประชาชนจะไมมีสิทธิที่ไมไดกําหนดไวในรัฐธรรมนูญ 

แนวความคิดในหลักการคุมครองสิทธิเสรีภาพในระดับสากล 

 แนวความคิดในการคุมครองสิทธิของบุคคลมีมาชานาน นักปราชญโบราณไดแสดงความ

คิดเห็นเกี่ยวกับสิทธิของบุคคลโดยมีแนวคิดพื้นฐานของสิทธิมาจากสํานักกฎหมายธรรมชาติ ไดแก 

แนวคิดเร่ืองสิทธิตามธรรมชาติ ไดพัฒนาแนวความคิดในการรางเอกสารรับรองสิทธิตามธรรมชาติ

ของบุคคลหรือที่เรียกกันวา สิทธิมนุษยชน ในที่น้ีจะกลาวถึงสิทธิมนุษยชนทางอาญาที่เปน

มาตรฐานในการใหความคุมครองสิทธิผูตองหา จําเลย และผูตองโทษในคดีอาญา ในระดับ

มาตรฐานระหวางประเทศ (ดํารงฤทธิ์ ปานแกว, 2547, หนา 15) 

 สาระสําคัญของมาตรฐานสากลในการคุมครองสิทธิผูตองหา จําเลยและผูตองโทษ มีดังน้ี 

  1.1  การจับกุม คุมขัง และตรวจคนบุคคลจะกระทําโดยพลการไมได 

  1.2  สิทธิไดรับการปฏิบัติที่เปนธรรมในระหวางการดํา เนินคดี และสิทธิที่จะตอสูคดี

ไดอยางเต็มที่ 

  1.3  สิทธิไดรับการปฏิบัติอยางมีมนุษยธรรมระหวางถูกคุมขังหรือจําคุก 

  1.4  กรณีการใชอาวุธปนกับผูถูกจับ  

 ในที่น้ีจะกลาวโดยละเอียดเฉพาะมาตรฐานสากลในการคุมครองสิทธิของผูตองหา จําเลย 

และผูตองโทษในกรณีกา รจับกุม คุมขัง ตรวจคนบุคคลเทาน้ัน กลาวคือ หลักประกันสิทธิ ของ

ประชาชนในการจับกุม คุมขัง และตรวจจับบุคคลซึ่งจะกระทําโดยพลการไมได เชน ปฏิญญาสากลวา

ดวยสทิธมินุษยชนกาํหนดมาตรฐานเร่ืองน้ีไวในขอ 9 วา “บุคคลใดจะถูกจับกุม กักขัง หรือเนรเทศ

โดยพลการไมได ” สวนกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิทางแพง (พลเมอืง ) และทางการเมือง

ไดรับรองสิทธิดังกลาวไวในขอ 9 ซึ่งกําหนดมาตรการเพื่อปองกันการใชอํานาจจับกุมหรือกักขัง

โดยพลการดังน้ี  
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  1) บุคคลทุกคนมีสิทธิในเสรีภาพและความมั่นคงของตน บุคคลใดจะถูกจับกุมหรือ

คุมขังโดยพลการมิไ ด บุคคลใดจะถูกลิดรอนเสรีภาพของตนมิได ยกเวนโดยเหตุและอาศัย

กระบวนการตามที่บัญญัติไวในกฎหมาย (ขอ 9.1) 

  2) บุคคลผูถูกจับกุมยอมไดรับการแจงถึงเหตุผลในการจับกุม และการแจงขอหาอัน

เปนปฏิปกษตอตนโดยพลัน (ขอ 9.2) 

  3) บุคคลใดที่ถูกจับกุมหรือควบคุมตัวใน ขอหาทางอาญายอมตองถูกนําตัวไปศาล 

หรือเจาหนาที่อ่ืนผูมีอํานาจตามกฎหมายโดยพลัน เพื่อใหศาลไดตรวจสอบและไดรับการพิจารณา

ภายในเวลาอันสมควร หรือไดรับการปลอยตัว ทั้งน้ีไมใหถือเปนหลักทั่วไปวา ระหวางรอการ

พิจารณาคดีบุคคลจะตองถูกคุมขังอยู แตการปลอยชั่ว คราวจะกระทําเฉพาะที่มีหลักประกันวาจะมี

ตัวผูน้ันอยูในการพิจารณาหรือการบังคับตามคําพิพากษา (ขอ 9.3) 

  4) บุคคลใดที่ถูกลิดรอนสิทธิเสรีภาพ โดยการจับกุมหรือควบคุมยอมมีสิทธิรองขอตอ

ศาลเพื่อใหศาลวินิจฉัยโดยไมชักชา กลาวคือ ความชอบดวยกฎหมายของการควบคุมผูน้ันหากมีการ

ควบคุมโดยไมชอบดวยกฎหมายศาลจะมีคําสั่งปลอยตัวผูน้ัน (ขอ 9.4) 

  5) บุคคลใดที่ตกเปนผูถูกจับหรือควบคุมโดยไมชอบดวยกฎหมายยอมมีสิทธิเรียกรอง

ใหชดใชคาสนิไหมทดแทน (ขอ 9.5) 

 จะเห็นไดวาตามกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิทางแพง (พลเมอืง) และทางการเมือง 

ขอ 9 ขางตน ไดกําหนดมาตรการควบคุมการใชอํานาจของรัฐที่จะจับกุมคุมขังบุคคลวาจะตองทํา

ภายในขอบเขตที่กฎหมายกําหนด และไดรับการตรวจสอบโดยองคการศาลหรือเจาพนักงานอ่ืนถึง

เหตุที่จับไดทันทีที่จะถูกจับ และมีสิทธิรองขอตอศาลใหตรวจสอบความชอบธรรมของการจั บกุม

หรือควบคุมนั้นได และมีสิทธิไดรับคาสินไหมทดแทนในกรณีการควบคุมการกระทําโดยมิชอบ

ดวยกฎหมายดวย 

 The European convention on human rights and fundamental freedoms 1950 ขอ 5 ได

รับรองสิทธิของบุคคลที่จะมีเสรีภาพและความมั่นคงของตนในทํานองเดียวกับกติการะหวาง

ประเทศวาดวยสิทธิทางแพง (พลเมอืง) และทางการเมือง ขอ 9 และไดเพิ่มเติมการจับกุมและควบคุมที่

อนุญาตใหทําไดตามกฎหมายไวในขอ 5.1 (a)-(f) สวนการตรวจสอบการจับกุมและควบคุมโดยศาล

หรือโดยพนักงานเจาหนาที่และการชดเชยความเสียหายอันเกิดจากการจับกุมหรือควบคุมโดย มิ

ชอบน้ันไดมี บทบัญญัติไวในขอ 5.2, 5.3, 5.4 และ 5.5 ซึ่งมีเน้ือหาในทํานองเดียวกับกติกาสากล

ขางตน 
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แนวความคิดเก่ียวกับสิทธิเสรีภาพสวนบุคคลและการใชอํานาจรัฐ 

 สิทธิเสรีภาพสวนบุคคล คือ ความสัมพันธระหวางรัฐผูมีอํานาจปกครองกับผูอยูใตอํานาจ

การปกครองของรั ฐหรือความสัมพันธระหวางประชาชนดวยกัน อยางไรก็ตามเมื่อกลาวถึงสิทธิ

เสรีภาพสวนบุคคลแลวมุงเนนถึงความสัมพันธระหวางรัฐหรือผูมีอํานาจปกครองกับประชาชน 

 ความสัมพันธดังกลาวนี้จะเปลี่ยนแปลงตลอดเวลาแตในความเปลี่ยนแปลงดังกลาวมี

ความขัดแยงที่ยังคงอยูตลอดเ วลา กลาวคือ “มีการขัดแยงกันในระหวางผูอยูใตอํานาจปกครองของ

รัฐซึ่งไดแกประชาชนกับผูมีอํานาจในลักษณะที่ผูมีอํานาจปกครองมีแนวโนมที่จะใชอํานาจอยาง

เต็มที่แตในขณะเดียวกันผูอยูใตอํานาจปกครองก็พยายามด้ินรนที่จะมีสิทธิเสรีภาพใหมากที่สุด

เทาที่จะมีได (วีระ โลจายะ, 2532, หนา 12)  

 ทุกคร้ังที่สังคมมนุษยโนมเอียงหนักไปทางดานใดดานหน่ึง ไมวาจะเปนการที่ผูมีอํานาจ

ปกครองใชอํานาจเกินขอบเขตหรือเปนหนาที่ของประชาชนที่ผูอยูใตอํานาจปกครองมีและใชสิทธิ

เสรีภาพอยางไมมีขอบเขต ก็จะเกิดกระแสตานใหกลับไปสูจุดที่ ควรจะเปนดุลยภาพ ซึ่งจะกินเวลา

ชาหรือเร็ว สันติหรือรุนแรงก็ขึ้นอยูกับปจจัยตางๆ ทั้งภายในและภายนอกของสังคมหนึ่งๆ  

 การที่ทราบวาจุดใดควรจะเปนจุดที่เปนดุลยภาพ หรือจะกลาวอีกนัยหน่ึงจุดที่สิทธิ

เสรีภาพของประชาชนหรือผูอยูใตอํานาจปกครองและอํานาจปกครองของรั ฐหรือผูปกครองมี

ลักษณะสมดุลกัน กลาวคือประชาชนหรือผูใตอํานาจปกครองมีและใชสิทธิเสรีภาพที่จําเปนแกการ

ดํารงชีวิตอยางมีศักด์ิศรีโดยที่ไมกอใหเกิดความเสียหายแกสังคมสวนรวมและบุคคลอ่ืน  และใน

ขณะเดียวกันรัฐหรือผูมีอํานาจปกครองก็มีและใชอํานาจปกครองเพื่อความสุ ขสันติของสังคม

สวนรวมนั้น จําเปนตองทราบประวัติความเปนมาในปจจุบันเปนที่ยอมรับวาโดยทั่วไปความสมดุล

ระหวางสิทธิเสรีภาพของประชาชนกับอํานาจปกครองของรัฐหรือผูมีอํานาจปกครองจะเกิดขึ้นได

ในลักษณะที่ยั่งยืนถาวร และกฎหมายที่รัฐรวมกับประชาชนพลเมืองของรัฐสรางขึ้ นมาจํากัดอํานาจ

รัฐโดยที่รัฐใหการรับรองคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนไวในกฎหมายดังกลาว กฎหมายของ

รัฐที่มีบทบาทสําคัญในการคุมครองใหหลักประกันสิทธิเสรีภาพของประชาชน ไดแก กฎหมายที่

เรียกวา “รัฐธรรมนูญ ” กฎหมายอ่ืนของรัฐที่มีลําดับศักด์ิรองจากรัฐธรรมนูญก็มีบท บาทในการ

คุมครองใหหลักประกันสิทธิเสรีภาพสวนบุคคลเหมือนกัน แตมีความสําคัญนอยกวารัฐธรรมนูญ 
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ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน (universal declaration of human rights) 

 เมื่อมีการจัดต้ังองคการสหประชาชาติขึ้นแลว คณะมนตรีเศรษฐกิจและสังคมขององคการฯ 

ไดจัดต้ังคณะกรรมาธิการสิทธิมนุษยชนขึ้น ซึ่งตอมาคณะกรรมาธิการดังกลาวไดยกราง “ปฏญิญา

สากลวาดวยสิทธิมนุษยชน” (universal declaration of human rights) ประเทศสมาชิกของสหประชาชาติ

รวมทั้งประเทศไทยไดลงมติรับรองปฏิญญาดังกลาวเมื่อวันที่ 10 ธันวาคม ค .ศ.1948 ตัวปฏญิญา

ประกอบดวยคําปรารภและเนื้อความอีก 30 ขอ ซึ่งกลาวถึงสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นมูลฐาน

สําหรับมนุษยทุกคนและทุกแหงในโลกโดยไมมีการเลือกปฏิบัติ ที่เกี่ยวกับเร่ืองน้ี ไดแก ขอ 1 

กลาวถึงปรัชญาซึ่งปฏิญญาถือวา “มนุษยทั้งหลายเกิดมามีอิสรเสรีภาพและเทาเทียมกันทั้ งศักด์ิศรี

และสิทธิทุกคน ไดรับการประสิทธิ์ประสาทเหตุผลและมโนธรรม และควรปฏิบัติตอกันอยางฉันท

พี่นอง” ขอ 2 กลาวถึงหลักการพื้นฐานแหงความเทาเทียมกันและการไมเลือกปฏิบัติขอ 3 กลาวถึง

สิทธิในการดํารงชีวิต เสรีภาพและความมั่นคงแหงตัวตน ขอ 4 ถึงขอ 21 กลาวถึงสิทธิพลเมืองและ

สิทธิทางการเมือง ซึ่งสรุปสาระสําคัญไดดังนี้ เชน สิทธิที่จะไดรับการคุมครองตามกฎหมายเทา

เทียมกัน โดยปราศจากการเลือกปฏิบัติใด ๆ สิทธิที่จะไดรับการบําบัดอยางไดผลจากศาลตอการ

กระทําอันละเมิดสิทธิขั้นมูลฐานไดรับการรับรองจากรัฐธรรมนูญหรือบท บัญญัติแหงกฎหมาย 

สิทธิที่จะไดรับการสันนิษฐานไวกอนวาบริสุทธิ์จนกวาจะมีการพิสูจนวามีความผิดตามกฎหมาย 

และการถูกถือวามีความผิดทางอาญาในการกระทําที่กฎหมายของประเทศ หรือกฎหมายระหวาง

ประเทศไมไดระบุวาเปนความผิดทางอาญามิไดและโทษที่จะลงแกบุคคลนั้นจะหนั กกวาโทษที่ใช

อยูในขณะกระทําความผิดมิได 

 ขอ 28 ถึงขอ 30 เปนบทสรุปซึ่งกําหนดขอบเขตแหงการใชสิทธิเสรีภาพปฏิญญาฯ 

จะตองไมขัดกับวัตถุประสงคและหลักการของสหประชาชาติ และยังไดกําหนดหนาที่ของมนุษย

ตอประชาคมดวยวา “ในการใชสิทธิและเสรีภาพของตน บุคคลทุกคนต องอยูในบังคับของขอจํากัด

เพียงเทาที่กําหนดไวโดยกฎหมายเทานั้น ...” และขอ 30 ซึ่งเปนขอสุดทายไดกลาวปราม มิใหรัฐ 

กลุมชนหรือบุคคลใดอางสิทธิในปฏิญญาฯ เพื่อที่จะใหเปนสังคมใดๆ หรือกระทาํการใดๆ  อันมุงตอ

การทําลายสิทธิและเสรีภาพทั้งหลายที่ไดกําหนดไวในปฏิญญาฯ (วีระ โลจายะ, 2532, หนา 11) 

 อยางไรก็ตามปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนที่กลาวมาขางตนนี้มีปญหาในทางกฎหมาย

วาปฏิญญาฯ กอใหเกิ ดพันธะทางกฎหมายแกบรรดารัฐตาง ๆ ที่เปนสมาชิกขององคการสห - 

ประชาชาติในอันที่จะตองปฏิบัติตามหรือไมเพียงใด 

 นักกฎหมายระหว างประเทศสวนใหญเห็นวาปฏิญญาฯ ไมกอใหเกิดพันธกรณีระหวาง

ประเทศ เนื่องจากวิธีการจัดทําปฏิญญาฯ ไมไดใหเปนการจัดทําตามหลักทั่วไปของสนธิสัญญา 
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อารัมภบทแหงปฏิญญาฯ แสดงใหเห็นวาสมัชชาแหงองคการสหประชาชาติมุงแตเพียงใหปฏิญญาฯ 

เปนเพียงขอความแนะแนวทางบรรด าประเทศสมาชิกสําหรับกอกฎหมายภายในหรือกฎหมาย

ระหวางประเทศ เพื่อการคุมครองสิทธิมนุษยชนในแตละคราวเทานั้น และในประการที่สําคัญที่สุด

ปฏิญญามิไดกําหนดมาตรการบังคับสําหรับกรณีประเทศภาคีสมาชิกใดละเมิดหรือไมปฏิบัติตาม

ขอกําหนดที่ระบุไวในปฏิญญาฯ 

 นับแตป ค .ศ.1948 เปนตนมา ปฏิญญาฯ ไดกลายเปนปฏิญญาฯ ที่สําคัญที่สุดเปนแหลง

พื้นฐานแหงความอุตสาหะระดับชาติและระดับประเทศในอันที่จะสงเสริมและคุมครองสิทธิ

มนุษยชนและเสรีภาพขั้นพื้นฐาน นอกจากน้ันยังมีอิทธิพลตอสนธิสัญญาทั้งภาคภาคีและพหุภาคี 

ตลอดจนเปนแก นกลางของรัฐธรรมนูญข องประเทศตาง ๆ รวมทั้งกฎหมายภายในดวย ปฏิญญา

สากลวาดวยสิทธิมนุษยชนนี้จึงเปนประมวลแหงการประพฤติและเปนไมวัดระดับการเคารพและ

การรับรูมาตรฐานสิทธิมนุษยชนสากล 

แนวความคิดเก่ียวกับการจํากัดอํานาจรัฐโดยรัฐธรรมนูญ 

 แนวความคดิในเร่ือง “the rule of law” อุบัติขึ้นในประเทศเยอรมนันีและแพรหลายตอมาใน

ประเทศอังกฤษ ต้ังแตศตวรรษที่ 13 และถือวาเปนกฎหมายประเพณีของประเทศอังกฤษปฏิบัติ

สืบเน่ืองกันมา  ต้ังแตศตวรรษที่ 16 และ 17 นักนิติศาสตรของอังกฤษไดใหความหมายของคําวา 

“the rule of law” ไวหลายทาน เชน Abbe’ Jean Boulicr, Sir John Salmond., Sir Frederick Pollock, 

A.L. Goodhart Professor Potter หรือ Professor Harold Potter หรือ Professor E.C.S. Wade แตนกั

นิติศาสตรมิไดอธิบายความหมายของคําวา “The Rule of Law” ผูที่อธิบายไดกระจางที่สุด ไดแก 

ทานศาสตราจารยทางนิติศาสตร ของอังกฤษในปลายรัชสมัยของสมเด็จพระนางเจา วิคตอเรียมหา

ราชินีนาถ คือ ศาสตราจารย A.V.Dicey ซึ่งไดกลาววาในขณะที่เราพูดถึงอํานาจสูงสุดของกฎหมาย 

หรือ the rule of law ซึ่งเปนสัญลักษณของรัฐธรรมนูญน้ันมีความหมาย 3 ประการคือ 

  ประการที่ 1 ไมมีผูใดจะถูกลงโทษหรือถูกทําใหเสื่อมเสียแกเน้ือตัวหรือทรัพยสิน เวน

แตผูน้ันจะไดกระทําผิดกฎหมาย ซึ่งไดตราขึ้นโดยถูกวิถีทางปกติธรรมดาและกอนที่เขาจะถูก

ลงโทษหรือทําใหเสื่อมเสียแกเน้ือตัวและทรัพยสินเขาจะตองถูกพิจารณาโดยศาลยุติธรรมซึ่งเปน

ศาลปกติธรรมดา (ไมใชศาลที่ต้ังขึ้ นพเิศษ) เสียกอน ดังน้ัน the rule of law จึงเปนหลักที่ตางกับ

ระบบการปกครองที่มีอํานาจกวางขวางปราศจากขอบเขตและเปนอํานาจที่อยูในกํามือของคณะ

บุคคล 
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  ประการที่ 2 บุคคลทุกคนจะตองอยูภายใตบังคับของกฎหมายธรรมดาของประเทศ ซึ่ง

เปนกฎหมายที่ใหความเปนธรรม และให ความเสมอภาคภายในเขตอํานาจและผูพิพากษา ตุลาการ 

ตามธรรมดาขอนี้หมายความวา ขาราชการทุกคนนับต้ังแตนายกรัฐมนตรี จนถึงพลตํารวจหรือคน

เก็บภาษีอากรยอมตกอยูภายใตความรับผิดตอการกระทําที่ไดกระทําไปโดยปราศจากขอแกตัวได

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 บุคคลทุกคนตองมีสิทธิเสรีภาพในความเปนมนุษยและมีเสรี ภาพที่จะพูด

จากกัน ตามหลักทั่วไปของรัฐธรรมนูญ 

 1.  หลักนิติธรรม (the rule of law) 

 แนวความคดิในเร่ือง “the rule of law” อุบัติขึ้นในประเทศเยอรมันนีและแพรหลายตอมาใน

ประเทศอังกฤษ ต้ังแตศตวรรษที่ 13 และถือวาเปนกฎหมายประเพณีของประเทศอังกฤษปฏิบัติ

สืบเน่ืองกั นมา ต้ังแตศตวรรษที่ 16 และ 17 นักนิติศาสตรของอังกฤษไดใหความหมายของคําวา 

“the rule of law” ไวหลายทาน เชน Abbe’ Jean Boulicr, Sir John Salmond., Sir Frederick Pollock, 

A.L. Goodhart Professor Potter หรือ Professor Harold Potter หรือ Professor E.C.S. Wade แตนกั

นิติศาสตรมิไดอธิบายความหมายของคําวา “the rule of law” ผูที่อธิบายไดกระจางที่สุด ไดแก ทาน

ศาสตราจารยทางนิติศาสตรของอังกฤษในปลายรัชสมัยของสมเด็จพระนางเจาวิคตอเรียมหาราชินีนาถ 

คือ ศาสตราจารย A.V.Dicey ซึ่งไดกลาววาในขณะที่เราพูดถึงอํานา จสูงสุดของกฎหมาย หรือ the 

rule of law ซึ่งเปนสัญลักษณของรัฐธรรมนูญน้ันมีความหมาย 3 ประการคือ 

 ประการที่ 1 ไมมีผูใดจะถูกลงโทษหรือถูกทําใหเสื่อมเสียแกเน้ือตัวหรือทรัพยสิน เวนแต

ผูน้ันจะไดกระทําผิดกฎหมาย ซึ่งไดตราขึ้นโดยถูกวิถีทางปกติธรรมดา และกอนที่ เขาจะถูกลงโทษ

หรือทําใหเสื่อมเสียแกเน้ือตัวและทรัพยสินเขาจะตองถูกพิจารณาโดยศาลยุติธรรมซึ่งเปนศาลปกติ

ธรรมดา (ไมใชศาลที่ต้ังขึ้นพิเศษ ) เสียกอน ดังน้ัน the rule of law จึงเปนหลักที่ตางกับระบบการ

ปกครองที่มีอํานาจกวางขวางปราศจากขอบเขตและเปนอํานาจที่อยูในกํามือของคณะบุคคล 

 ประการที่ 2 บุคคลทุกคนจะตองอยูภายใตบังคับของกฎหมายธรรมดาของประเทศ ซึ่ง

เปนกฎหมายที่ใหความเปนธรรม และใหความเสมอภาคภายในเขตอํานาจและผูพิพากษาตุลาการ 

ตามธรรมดาขอนี้หมายความวา ขาราชการทุกคนนับต้ังแตนายกรัฐมนตรี จนถึงพลตํารวจหรือคน

เก็บภาษีอากรยอมตกอยูภายใตความรับผิดตอการกระทําที่ไดกระทําไปโดยปราศจากขอ แกตัวได

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 บุคคลทุกคนตองมีสิทธิเสรีภาพในความเปนมนุษยและมีเสรีภาพที่จะพูดจาก

กันตามหลักทั่วไปของรัฐธรรมนูญ 

 หลักนิติธรรม (the rule of law) หรือหลักนิติรัฐ เปนหลักประกับสิทธิเสรีภาพตามรัฐ  

ธรรมนูญของราษฎรจากการใชอํานาจตามอําเภอใจของฝายบริหารไดอยางมีประสิทธิภาพมากที่สุด 

และมีความสัมพันธกับหลักการประชาธิปไตยอยางใกลชิดกลาวกันวา “การปกครองระบบ

ประชาธิปไตยที่แทจริงจะมีขึ้นและดํารงอยูตลอดไปไมไดโดยปราศจากหลักนิติรัฐและเฉพาะแตรัฐ

ที่มีการปกครองระบอบประชาธิปไตยเทานั้นจึงจะควรคาแกการเรียกวานิติรัฐ” หลกัการดังกลาวใน

วิชากฎหมายปกครองเรียกกันอีกอยางวา “หลักการวาดวยการกระทําทางปกครองตองชอบดวย

กฎหมาย” (principle of the legality of administrative action) กลาวคือ การกระทําของรัฐที่มีผลกระทบ

กระเทื อนตอสิทธิเสรีภาพของเอกชนคนใดคนหนึ่งก็ตอเมื่อมีกฎหมายใหอํานาจและเฉพาะแต

ภายในขอบเขตที่กฎหมายกําหนดไวเทานั้น (กุมพล พลวัน , 2528, หนา 54) ดังน้ัน อาจกลาวไดวา 

หลักนิติธรรม (the rule of law) เปนหลักประกันสิทธิและเสรีภาพของราษฎรตามรัฐธรรมนูญจาก

การใชอํานาจตามอําเภอใจของฝายบริหาร 

 2.  หลักความเสมอภาค (principle of equality) 

 หลักความเสมอภาค (principle of equality) คือ สิทธิของราษฎรที่จะไดรับการ ปฏิบัติจาก

รัฐเทาเทียมกัน ซึ่งมีบัญญัติรับรองไวอยางชัดเจนในรัฐธรรมนูญของรัฐเสรีประชาธิปไตย แทบทุกรัฐ 

รัฐธรรมนูญแ หงราชอาณาจักรไทย พ .ศ.2550 ไดบัญญัติรับรองไวในมาตรา 4  “ศักด์ิศรีความเปน

มนุษยสิทธิและเสรีภาพของบุคคลยอมไดรับความคุมครอง” และมาตรา 5 “ประชาชนชาวไทยไมวา

เหลากําเนิดหรือศาสนาใด ยอมอยูภายในความคุมครองแหงรัฐธรรมนูญน้ีเสมอกัน ” และในมาตรา 

30 “บุคคลยอ มเสมอกันในกฎหมายและไดรับความคุมครองตามกฎหมายเทาเทียมกัน ” องคกร

ตางๆ ของรัฐรวมทั้งองคกรฝายบริหารตองปฏิบัติตอบุคคลที่แตกตางกันในสาระสําคัญแตกตางกัน

ออกไปตามลักษณะเฉพาะของแตละคนการปฏิบัติตอบุคคลที่เหมือนกันในสาระสําคัญแตกตางกัน

ก็ดี การปฏิบัติตอบุคคลที่แตกตางกันในสาระสําคัญอยางเดียวกันก็ดียอมขัดตอหลักความเสมอภาค 

 3.  หลักแหงความไดสัดสวน (principle of proportionality) 

 หลกัแหงความไดสดัสวน (principle of proportionality) ซึ่งเปนหลักการขั้นพื้นฐานของ

ความสัมพันธระหวางผูใชอํานาจกับผูที่ตกอยู ภายในอํานาจน้ีบังคับใหผูใชอํานาจจํากัดสิทธิและ

เสรีภาพของผูท่ีอยูภายใตอํานาจของตนอยางพอเหมาะพอประมาณ (moderation) ถึงแมวา

รัฐธรรมนูญของรัฐเสรีประชาธิปไตยสวนใหญไมไดบัญญัติกําหนดหลักกฎหมายน้ีไวเปนลาย
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ลักษณอักษร  แตถือกันวาเปนหลักรัฐธรรมนูญทั่วไปและ มีคาบังคับเสมอกับบทบัญญัติแหง

รัฐธรรมนูญทุกประการหลักกฎหมายดังกลาวมีสาระสําคัญประกอบดวยหลักการยอย ๆ 3 หลักการ 

ดังน้ี 

  3.1  หลักแหงความเหมาะสม (principle of suitability) กลาวคือ บรรดามาตรการทาง

กฎหมายที่ฝายบริการออกมาใชบังคับแกประชาชน ฝายบริหารตองใ ชวจิารณญาณเลอืกออก

มาตรการที่สามารถดําเนินการใหเจตนารมณหรือความมุงหมายของกฎหมายสําเร็จลุลวงไปได โดย

ใหมีความสัมพันธเชิงเหตุ (cause) และผล (effect) ระหวางมาตรการที่ฝายบริหารออกมาใชบังคับ

สิ่งที่กฎหมายฉบับที่ใหอํานาจประสงคจะใหเกิดขึ้น 

  3.2  หลกัแหง ความจําเปน หมายความวา ในบรรดามาตรการหลาย ๆ มาตรการ ซึ่ง

ลวนแตสามารถทําใหเจตนารมณหรือความมุงหมายของกฎหมายที่ใหอํานาจสําเร็จลุลวงไปได แต

ทวาแตละมาตรการมีผลกระทบกระเทือนตอสิทธิและเสรีภาพของราษฎรมากนอยแตกตางกัน ฝาย

บริหารตองตัดสินใจเลือกออกมาตรการที่มีความรุนแรงนอยที่สุด 

  3.3  หลักแหงความไดสัดสวนในความหมายอยางแคบ เปนหลักการที่เรียกรองใหเกิด

สภาวะสมดุลระหวางความเสยีหายอันจะเกดิขึน้แกเอกชนและหรือแกสงัคมโดยสวนรวมกบั

ประโยชนอันมหาชนจะพึงไดรับจากการดําเนินการใหเปนไปตามมาตรการใดมาตรการหนึ่งที่ ฝาย

บริหารออกมาใชบังคับ 

แนวความคิดเก่ียวกับรัฐธรรมนูญกับการคุมครองสิทธิและเสรีภาพ 

 สิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญบัญญัติรับรองไวใหแกราษฎรน้ัน  ถือเปนคุณคาสูงสุดซึ่ง

องคกรตางๆ ของรัฐทุกองคกร ไมวาจะเปนองคกรผูใชอํานาจนิติบัญญัติ  องคกรผูใชอํานาจบริ หาร

หรือองคกรผูใชอํานาจตุลาการก็ตามจะตองเคารพและใหความคุมครองบรรดา บทบัญญัติแหง

รัฐธรรมนูญที่รับรองสิทธิเสรีภาพจึงมิไดมีฐานะเปนแตเพียง “คําประกาศ” อุดมการณของรัฐเทาน้ัน

หากแตมีฐานะเปนบทบัญญัติแหงกฎหมายที่มีผลใชบังคับโดยตรง (self - executing) แกองคกรของ

รัฐเหลาน้ี สิทธิเสรีภาพของบุคคลจึงเปนเคร่ืองมือสําคัญสําหรับใชเพื่อกําหนดวิถีชีวิตของตนของ

มนุษย กลาวคือหากมนุษยปราศจากสิทธิและเสรีภาพเสียแลว การกําหนด วิถีชีวิตของคนก็ยอม

หลีกเลี่ยงไมพนที่ตองถูกแทรกแซงจากผูอ่ืน โดยเฉพาะอยางยิ่งจากผูปกครองรัฐ (ธีระ สุรีวรางกูร , 

2541, หนา 59) 
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 1.  แนวคิดในเร่ืองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามรัฐธรรมนูญ  

 สิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญบัญญัติรับรองไวใหแกราษฎรน้ัน ถือวาเปนคุณคาสูงสุด

ซึ่งองคกรตาง ๆ ของรัฐทุกองคกรไมวาจะเปนองคกรผูใชอํานาจนิติบัญญัติองคก รผูใชอํานาจ

บริหารหรือองคกรผูใชอํานาจตุลาการก็ตาม จะตองเคารพและใหความคุมครอง บรรดา บทบัญญัติ

แหงรัฐธรรมนูญที่รับรองสิทธิเสรีภาพจึงมิไดมีฐานะเปนแตเพียง “คําประกาศ” อุดมการณของรัฐ

เทานั้นหากแตมีฐานะเปนบทบัญญัติแหงกฎหมายที่มีผลใชบังคับโดยตรง (self - executing) แก

องคกรของรัฐเหลาน้ี สิทธิเสรีภาพของบุคคลจึงเปนเคร่ืองมือสําคัญสําหรับใชเพื่อกําหนดวิถีชีวิต

ของตนของมนุษย กลาวคือ หากมนุษยปราศจากสิทธิและเสรีภาพเสียแลว การกําหนด วิถีชีวิตของ

คนก็ยอมหลีกเลี่ยงไมพนที่ตองถูกแทรกแซงจากผูอ่ืน โดยเฉพาะอยาง ยิ่งจากผูปกครอง รัฐ  (ธรีะ          

สุรีวรางกูร, 2541, หนา 59) 

 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ไดมีบทบัญญัติเกี่ยวกับการ

คุมครองและสงเสริมสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานของปวงชนชาวไทยไวหลายประการ ซึ่งสามารถ

กําหนดหรือแบงสิทธิเสรีภาพออกเปน 3 ประการ (วิษณุ เครืองาม, 2530, หนา 647-648) ดังน้ี 

  ประการแรก สิทธิและเสรีภาพบางประเภทอาจเปนสิทธิบริบูรณ (absolute rights) ซึ่ง

หมายความวาเปนสิทธิเด็ดขาดไมอาจถูกจํากัดได 

  ประการที่สอง สิทธิและเสรีภาพบางประเภทอาจเปนสิทธิสัมพันธ (relative rights) 

หรือสิทธิที่มีเงื่อนไข (qualified rights) ซึ่งหมายความวา มิใชสิทธิเด็ดขาดแตตองอยูภายใตเงื่อนไข

หรือขอจํากัดบางประการที่รัฐธรรมนูญไดกําหนดเปนกรอบไว 

  ประการที่สาม สิทธิและเสรีภาพบางประเภทอาจเปนสิทธิที่จํากัด (restricted rights) 

ซึ่งหมายความวา อาจถูกจํากัดไดเสมอและคอนขางงาย การจํากัดสิทธิและเสรีภาพประเภทน้ีอาจทํา

โดยกฎหมายและเปนกฎหมายประเภทใดก็ได 

 2.  แนวความคิดในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามท่ีรัฐธรรมนูญรับรอง 

 แมรัฐธรรมนูญจะกําหนดสิทธิและเสรีภ าพของบุคคลไวอยางมากมายเพียงใด กต็าม แต

สิทธิและเสรีภาพของบุคคลอาจจะถูกจํากัดไดดวยเหตุผล 2 ประการ ดังน้ี 

  ประการแรก สิทธิและเสรีภาพของบุคคลยอมถูกจํากัดโดยสิทธิและเสรีภาพของ

บุคคลอ่ืนที่รวมอยูในชุมชนหรือสังคม เพราะการอยูรวมกันในชุมชนและสังคมยอมมีความเปนไป

ไดที่บุคคลแตละคนจะใชสิทธิและเสรีภาพของตนอยางเต็มที่ และอาจลวงละเมิดหรือลวงล้ําเกินเลย

เขาในสิทธิและเสรีภาพของผูอ่ืน หรือตางคนตางลวงละเมิดซึ่งกันและกัน รัฐจึงมีความจําเปนที่ตอง

เขามารักษาความสงบเรียบรอยโดยการจัดระเบียบของชุมชนหรือสังคมเพื่อใหชุมชนหรือสังคมอยู

อยางปกติสุข 
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  ประการที่สอง สิทธิและเ สรีภาพของบุคคลยอมถูกจํากัดโดย “ผลประโยชนของ

มหาชน” หรือ “ผลประโยชนสาธารณะ” (public interest) เพราะในชุมชนหรือสังคมนอกจาก บุคคล

จะมีผลประโยชนของตนเองแลว ในชุมชนหรือสังคมยังมีผลประโยชนของประชาชนคนอ่ืน ๆ 

รวมอยูดวยรัฐจึงมีความจําเปนตองเขามารักษาและประโยชน สวนรวมของประชาชนหรือของ

ประเทศชาติไว 

 จากเหตุผลดังกลาว รัฐจึงอาจใชอํานาจเขามาแทรกแซงหรือเขามาจํากัดสิทธิและเสรีภาพ

ของบุคคลได เพราะโดยหลักการแลวหากมีความขัดแยงเกิดขึ้นระหวางสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 

ซึ่งเปนประโยชนของเอกชนกับประโยชนมหาชนหรือประโยชน สาธารณะแลว และ หากมีความ

จําเปนตองเลือกอยางใดอยางหน่ึงแตเพียงประการเดียว รัฐตองเลอืกประโยชน สาธารณะซึ่งเปน

ประโยชนของสวนรวมหรือของคนสวนใหญเปนลําดับแรก สิทธิและเสรีภาพของบุคคล ก็ยอมถูก

จํากัดไดเสมอแตการใชอํานาจรัฐดังกลาวจะตองมีการปองกันมิใหผูป กครองรัฐสามารถใชอํานาจ

ไดตามอําเภอใจหรือปราศจากเหตุผล 

 ดังน้ัน การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2540 มาตรา 29 วรรคแรก จึงไดวางหลักเกณฑเกี่ยวกับการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ

บุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไวดังน้ี 

  1) การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลจะตองอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย 

  2) การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตองเปนไปเพื่อการที่รัฐธรรมนูญกําหนด 

  3) การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตองกระทําเทาที่จําเปน 

  4) การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตองไมกระทบกระเทือนสาระสํา คญัแหง

สิทธิและเสรีภาพน้ัน 

 การออกกฎหมายเพื่อจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองดังที่กลาว

มาแลวจะตองมีผลใชบังคับเปนการทั่วไปและมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหน่ึง หรือแก

บุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเจาะจง และจะตองระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนู ญที่ใหอํานาจในการ

ตรากฎหมายน้ันดวย 
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แนวความคิดและความหมายของดุลพินิจ 

 ดุลพินิจ หมายความวา การวินิจฉัยที่เห็นสมควร มีความหมายตรงกับภาษาอังกฤษวา 

“discretion” ซึ่งมีรากศัพทมาจากภาษาละตินวา “discritio” โดยมีความหมายในทางกฎหมายวา เปน

อํานาจหรือสิทธิพิเศษ (privilege) ของศาลหรือองคกรอ่ืนที่จะพิจารณาตามหลักยุติธรรมซึ่งจะมีการ

พิจารณานําไปใชตามภาวะแวดลอมแหงพฤติการณและรวมถึงการใชวิจารณญาณในการตัดสิน คดี

ของตัวผูพิพากษาหรือของเจาหนาที่ที่มีอํานาจน้ันตามหลักยุติธรรม โดยไมขึ้นอยูกับวิจารณญาณหรือ

การตัดสนิใจของผูอ่ืน ทั้งน้ีโดยมีวัตถุประสงคเพื่อทําใหกฎหมายไมแข็งกระดางแตสามารถยึดหยุน

ปรับใหสอดคลองและเปนธรรมกับขอเท็จจริงเฉพาะรายไดโดยคํานึงถึงความยุติธรรมเฉพาะคดี 

 1.  ความสําคัญของดุลพินิจ 

 โดยทั่วไปการใชดุลพินิจไมวาจะเปนไปตามกฎหมายใด เมื่อมีการใชดุ ลพินิจแลวจะตอง

มสีวนประกอบดวยกนั 3 สวนซึ่งเรียกวาเปนพฤติกรรมแหงดุลพินิจ (the exercise of discretion) คือ 

  สวนที่ 1 สวนของการคนหาความจริง 

  สวนที่ 2 สวนของการปรับขอเท็จจริงเขากับหลักกฎหมาย 

  สวนที่ 3 สวนของการพิจารณาเกี่ยวกับพฤติกรรมตาง ๆ ที่เกี่ยวของภายหลังจากที่

ทราบขอเท็จจริงและขอกฎหมายแลว 

 มีสุภาษิตกฎหมายอยูบทหน่ึงซึ่งกลาวไวโดย Cohen วา “เมื่อมีกฎหมายก็ยอมมีดุลพินิจอยู

เคียงคู” (rules must be supplemented with discretion) โดย Cohen ไดใหเหตุผลวาการบังคับใชกฎหมาย

โดยตรงแตประก ารเดียวก็อาจทําใหเกิดความยุติธรรมได แตไมอาจสนองความยุติธรรมเปนราย

กรณีได ดังน้ัน เพื่ออํานวยความยุติธรรมเฉพาะกรณีจึงควรใชดุลพินิจมีสวนรวม อยูในการบังคับใช

กฎหมายดวย ซึ่ง Cohen เรียกวา “ชวีติและความยดืหยุน” (the life and flexibility) จากเหตุผลดังกล าว

แสดงใหเห็นวาอํานาจความยุติธรรมที่แทจริงน้ัน ควรจะมีความยืดหยุนเพื่อใหผูใชนําเอาปจจัย

กระทบทางสังคมและศาสตรที่เกี่ยวของมารวมพิจารณาเพื่อคนหาความเปนธรรมโดยแทจริง ดังนั้น

สังคมใดที่ไมเปดโอกาสใหมีการใชดุลพินิจเทากับสังคมนั้นปฏิเสธความยุติธรรม น้ันเอง และหาก

มองยอนไปในประวัติศาสตรแลวเห็นไดวาทุกระบบการปกครองและทุกระบบกฎหมายยอมมี

ทั้งตัวบทกฎหมายและดุลพินิจอยูควบคูกันไป ดังนั้นหากสังคมใดหรือระบบกฎหมายใดมุงที่จะ

บังคับใชใหเปนไปตามเนื้อความแหงบทบัญญัติของกฎหมายที่กําหนดไว แตเพียงอยางเดียว โดยไม

มีการใชดุลพินิจประกอบดวย นอกจากจะไมมีความเปนธรรมแลวยังถือวาประชาชนในสังคมนั้น

ยินยอมใหคนตายปกครองคนเปน 
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 2.  อํานาจดุลพินิจ 

 อํานาจดุลพินิจเปนอํานาจที่มีผูพยายามใหคําจํากัดความไวหลายความหมายดวยกัน คือ 

อํานาจดุลพินิจยอมปรากฏขึ้นทุกคร้ังที่องค กรของฝายปกครองกระทําการอยางอิสระ โดยที่

กฎหมายมิไดบัญญัติกําหนดการอันตนจักตองกระทําไวลวงหนาองคกร ฝายปกครองยอมมีอํานาจ

ดุลพินิจเมื่อกฎหมายไมไดบัญญัติบังคับใหคนกระทําการอันใดอันหน่ึงโดยเฉพาะเจาะจง แตเปด

ชองใหเลอืกการอันใดอันหน่ึงในบรรดาการหลาย ๆ ประการที่แตกตางกันออกไป ดังน้ันอํานาจ

ดุลพินิจมิใชอ่ืนใด หากแตเปนความสามารถอันกฎหมายใหแกองคกรของรัฐฝายปกครองในอันที่

จะเลือกวาในบรรดาคําสั่งสอนหรือหลายคําสั่งซึ่งตามกฎหมายลวนแตออกไดทั้งสิ้นน้ัน คําสั่งใดที่

ตนเห็นวาสามารถดําเนินการใหเปนไปตามความมุงหมายแหงอํานาจหนาที่ไดดีที่สุด ดังน้ันขอความที่

แทจริงของดุลพินิจอันเกี่ยวเน่ืองกับสิทธิในการที่จะเลือกกระทําการหรือไมกระทําการอยางใดอยาง

หน่ึงในบรรดาการหลายสิ่งหลายอยาง ซึ่งเปนไปไดที่จะกระทําและกรณีซึ่งมีการเปดชองใหวิญู

ชนมีความเห็นที่แตกตางกันออกไปได วาการใดเปนอันพึงปรารถนา ดุลพินิจ คือ อํานาจในอันที่จะ

ออกคําสั่งซึ่งในทางภาวะวิสัยแลวไมอาจตัดสินใจไดวาถูกหรือผิด อํานาจดุลพินิจ คือ เสรีภาพที่

กฎหมายใหแกองคกรของรัฐฝายปกครองในอันที่จะตัดสินใจวาในกรณีเฉพาะเร่ืองใดกรณีหน่ึงและ

ออกคําสั่งตามที่ไดตกลงใจเลือกไว 

 3.  การนําดุลพินิจมาใชกับกฎหมายอาญา 

 เวลาที่จะใชดุลพินิจเปนเวลาที่จะใชกฎหมายปรับเขากับขอเท็จจริงหรือเวลาทีใ่กลเคียงกับ

เวลาเชนน้ัน นอกจากน้ียังมีเวลาที่จะใชดุลพินิจในกรณีอ่ืนที่สําคัญควรแกการพิจารณา กลาวคือ 

  3.1  เมื่อไมมีกฎหมาย มีคํากลา วที่วา “เมื่อใดที่กฎหมายครอบคลุมไปไมถึง การใช

ดุลพินิจก็เร่ิมขึ้น” เพราะตามหลักกฎหมายนั้นหากมีชองวางกฎหมายเกิดขึ้นตองเปนหนาที่ของศาล

หรือองคกรที่เกี่ยวของที่จะตองใชดุลพินิจวางกฎเกณฑหาวิธีอุดชองวางของกฎหมายน้ัน ซึ่งโดยทัว่ไป

แลวเปนเร่ืองของกฎหม ายอ่ืน ๆ นอกเหนือจากกฎหมายอาญา เชน กฎหมายปกครอง แตการใช

กฎหมายอาญานั้น หากจะมีการใชดุลพินิจวางกฎเกณฑเพื่ออุดชองวางจะตองกระทําดวยความ

ระมัดระวังอยางยิ่ง เพราะเหตุที่เปนกฎหมายที่กระทบถึงสิทธิสวนบุคคลโดยตรง หากปลอยให

องคกรใดใชกฎหมายอาญาโดยไมมีขอบเขตแลว สิ่งที่ประชาชนไดรับน้ันจะมิใชความยุติธรรม แต

จะเปนการกดขี่ขมเหงจากองคกรหรือผูมีอํานาจปฏิบัติการตามกฎหมายอาญา และดวยเหตุเชนนี้เอง

จึงไดมีคํากลาวที่สําคัญ 5 คํา สลักจารึกในกอนหินที่ทําการกระทรวงยุติธรรม ดานถนนเพนซิวาเนีย 

กรุงวอชิงตัน ดี.ซี. วา “Where law ends Tyranny begins” ซึ่งหมายความวา “เมื่อใดกฎหมายครอบคลุม

ไปไมถึงหรือยุติลง การกดขี่อันไมเปนธรรมก็จะเร่ิมขึ้น ” ซึ่งเปนการเตือนการใชดุลพินิจของผู

ปฏิบัติการตามกฎหมายใหพึงสังวรเพื่อจะไดใชดุลพินิจในทางถูกตองเทานั้น เพราะในบางโอกาส
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แมเปนการปฏิบัติการตามกฎหมายอาญาและเปนชองวางของกฎหมายเพื่อใหเกิดความเปนธรรม 

ศาลหรือองคกรที่ปฏิบัติตามกฎหมายอาญาก็จําตอง “ใชดุลพินิจ ” เชนกัน ซึ่งการใชดุลพินิจน้ีเอง

อาจเปนที่มาของผลประโยชนหรือการกดขี่ ยุติธรรมหรืออยุติธรรม  แมกระทั้งการมีเหตุผลหรือไร

เหตุผลแลวแตวาผูใชดุลพินิจจะใชเหตุผลหรืออํานาจของตนไปในทางใด 

  3.2  แมมีกฎหมายแตใชดุลพินิจเพราะใหผลที่ดีกวา (a rule is undesirable when 

discretion will serve better) เวลาใชดุลพินิจในขอน้ีเปนการใชอยางละเอียดและเฉพา ะกรณี โดย

จะตองใชความระมัดระวังในการเลือกโอกาสใชดุลพินิจมากยิ่งกวาการใชดุลพินิจในกรณีที่ไมมี

กฎหมาย และในกรณีเชนนี้ไมวาจะเปนการใชกฎหมายหรือกฎอยางใดก็ตามไมวาจะเปนกฎหมาย

แพง กฎหมายอาญา กฎหมายปกครอง และอ่ืน ๆ ศาลหรือองคกรเหลานั้นจะตองพึงใชความ

ระมัดระวังการใชดุลพินิจแทนกฎเกณฑเปนอยางยิ่ง และจะพึงนําดุลพินิจมาใชแทนกฎหรือ

กฎหมายก็เฉพาะเปนที่เห็นวาเมื่อใชดุลพินิจแลวจะอํานวยความยุติธรรม หรือเปนสารประโยชนยิ่ง

กวาการใชกฎเกณฑหรือกฎหมาย เพราะฉะน้ันหากใชอยางพรํ่าเพร่ือไรขอบเขตแลวดุลพินิจน้ันเ อง

จะสรางความอยุติธรรมอยางหาสิ่งเปรียบประมาณมิได 

 4.  โทษของดุลพินิจ 

 เน่ืองจากดุลพินิจน้ันมีลักษณะเปนอัตตวิสัยอยูมาก ดังน้ันหากผูใชดุลพินิจไมไดคํานึงถึง

หลักความยุติธรรมแลวยอมกอใหเกิดความไมเปนธรรมขึ้นได Keneth Culp Davis ไดกลาววา 

“ดุลพินิจน้ันประกอบดวยหลายมติิ” ดังน้ันการใชดุลพินิจผิดพลาดขึ้นอยูกับตัวผูที่ใชดุลพินิจน้ันเอง 

หรือกลาวอีกนัยหน่ึงดุลพินิจน้ันมิไดมีอันตรายในตัวเองแตขึ้นอยูกับตัวผูที่ใชวิจารณญาณหยิบยก

เอาดุลพินิจมาใชในตอนใดเพราะขอเท็จจริงทุกเร่ืองมีชองทางใหใชดุลพินิ จหลายประการแลวแต

ขอเท็จจริง เชนใดควรใชมิติใดของดุลพินิจมาใชบังคับ หากเลือกใชดุลพินิจถูกตองดุลพินิจ น้ันก็จะ

สรางความเปนธรรมได ดังน้ันการใชดุลพินิจมาใชบังคับ หากเลือกใชดุลพินิจถูกตองดุลพินิจน้ันก็จะ

สรางความเปนธรรมได ดังน้ันการใชดุลพินิจจะตองมีพื้นฐานของความยุติธรรม หรือหลักนิติธรรม

ในการใชเพื่อปองกันการผิดพลาดหรือกอใหเกิดโทษ ซึ่งเราเรียกดุลพินิจที่มีหลักนิติธรรมน่ีวา 

ดุลพินิจยุติธรรม (judicial discretion, legal discretion) 

 5.  ขอบเขตและการควบคุมดุลพินิจ 

 ขอบเขตของดุลพินิจจะมีมากเพียงใดย อมขึ้นอยูกับวากฎหมายบัญญัติใหผูบังคับใช

กฎหมายนั้นสามารถใชดุลพินิจไดกวางหรือแคบเพียงใดแตไมวาจะกําหนดขอบเขตของดุลพินิจไว

กวางขวางหรือแคบเพียงใดก็ยอมกอใหเกิดผลดีและผลเสีย กลาวคือ ถากําหนดขอบเขตของดุลพนิจิไว

กวางก็อาจเกิดอันตรายและผลรายจากการ ใชดุลพินิจที่ผิดพลาด และนําไปสูการใชอํานาจตาม

อําเภอใจ และหากกําหนดขอบเขตของดุลพินิจไวแคบเกินไปก็อาจไมสามารถใหความเปนธรรม
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เฉพาะกรณีได เกี่ยวกับการใชดุลพินิจได ปรากฏถอยคําที่นาสนจากคดี R, V. Walcott วา “อยางไรก็

ตามที่มีดุลพินิจเขามาเกี่ยวของก็ยอมเ ปนแตถอยคําที่เอ้ืออํานวยตอการกระทําตามอําเภอใจ เทาน้ัน ” 

ดังนั้นการกําหนดขอบเขตของดุลพินิจจึงตองคํานึงถึงสิทธิขั้นพื้นฐานและประโยชนของสังคมดวย

และเพื่อไมใหการใชดุลพินิจที่มีลักษณะเปนอัตตวิสัยคอนขางมากดังที่ไดกลาวมาแลว 

กระทบกระเทือนถึงสิทธิขั้นพื้นฐานและประโยชนของสังคมจึงตองมีการควบคุมการใชดุลพินิจอีก

ชั้นหน่ึง เพื่อใหการใชดุลพินิจเปนไปเพื่อประโยชนความยุติธรรมอยางแทจริง ซึ่งแยกพิจารณาได 2 

ประการคือ 

  5.1  สรางของดุลพินิจ หมายถึง สิ่งที่กําหนดขั้นตอนและวิธีการในการพิจารณา

เกี่ยวกับดุลพินิจเปน องคประกอบสําคัญในการชวยเหลือเพื่อใหไดมาซึ่งขอมูลตาง ๆ ตอการใช

ดุลพินิจอยางเปดเผยและยุติธรรม อันไดแก ขอเท็จจริง เหตุผล การสืบเสาะและกระบวนการ

พิจารณา 

  5.2  การทบทวนดุลพินิจ เมื่อมีการใชดุลพินิจก็ตองมีองคกรในการตรวจสอบควบคุม

การใชดุลพินิจน้ันอีก ตางหากจากองคกรผูใช ซึ่งอาจอยูในของการอุทธรณ การตรวจทานหรือการ

ควบคุมไมใหขัดกับหลักเกณฑ ในการทบทวนดุลพินิจน้ันอาจจะทบทวนกอนใชก็ได 

 ดังน้ันจะเห็นไดวาการใชดุลพินิจในทางกฎหมายเปนสิ่งจําเปนที่ไมอาจหลีกเลี่ยงได เพราะ

ถือวาดุลพินิจเปนสิ่งที่เคีย งคูกับกฎหมายเสมอ โดยเฉพาะอยางยิ่งในกฎหมายอาญาในการลงโทษ

ผูกระทําความผิดที่ศาลจะตองใชดุลพินิจมาเกี่ยวของในการวินิจฉัยลงโทษน้ันศาลตองคํานึงถึง

วัตถุประสงคของการลงโทษ สภาพความผิด และมูลเหตุประกอบในการใชดุลพินิจ ซึ่งไดแก 

ลักษณะผูกระทําความผิด ลักษณะของผูถูกทําราย ผลของความผิด ประโยชนของรัฐหรือสาธารณชน 

และที่สําคัญตองคํานึงถึงความยุติธรรม ด่ังสุภาษิตกฎหมายที่วา “judex bonus nihil ex suo faciat, 

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

แนวคิดทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติและกฎหมายบานเมืองในการคุมครองสิทธิเสรีภาพ 

 การคุมครองสิทธิมนุษยชนเกิดมีขึ้นมานานแลวต้ังแตสมัยกรีกและโรมัน ซึ่งเปน

แนวความคิดในการใหหลักประกันคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนมิใหถูกละเมิดจากอํานาจ

ของรัฐ “ถือกฎหมายขึ้นอยูกับเหตุผล (reason) ซึ่งมีอยูแลวในธรรมชาติ  ความถูก ผิด ชั่ว ดี ไมอาจ

เปลี่ยนแปลงโดยอํานาจ (power) หรืออําเภอใจของผูมีอํานาจแหงรัฐ ” (วิชา มหาคุณ , 2526, หนา 1) 

เปนแนวความคิดที่จะจํากัดอํานาจของพระมหากษัตริยหรือผูครองนคร เพื่อไมใหกษัตริยมีอํานาจ

มากเกินไป เพราะการปกครองในอดีตอํานาจอยูที่คนคนเดียว ยังไมมีการแบงแยกอาจตามระบอบ

ประชาธิปไตย ไมมีการกําหนดขอบเขตอํานาจของรัฐไมมีการจัดทํารัฐธรรมนูญเพื่อรับรองสิทธิ
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เสรีภาพของประชาชนผูอยูใตอํานาจการปกครอง การบริหารประเทศทั้งหมดขึ้นอยูกับดุลพินิจของ

ผูปกครองที่จะใหสิทธิหรือจํากัดสิทธิของประชาชนตามที่เห็นสมคว ร จึงเกิดการละเมิดสิทธิ

เสรีภาพประชาชนไดตามอําเภอใจ จากสาเหตุดังกลาวจึงเกิดแนวความคิด “กฎหมายตามธรรมชาติ” 

(natural law) หรือ “สิทธิตามธรรมชาติ ” (natural right) เพื่อใชเปนขอกลาวอางตอสูกับอํานาจของ

กษัตริยหรือผูปกครองรัฐ ซึ่งมีอํานาจเด็ดขาดในการปกครองประชาชน 

 1.  แนวคดิทฤษฎกีฎหมายธรรมชาต ิ

 การคุมครองสิทธิมนุษยชนเกิดมีขึ้นมานานแลวต้ังแตสมัยกรีกและโรมัน ซึ่งเปน

แนวความคิดในการใหหลักประกันคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนมิใหถูกละเมิดจากอํานาจ

ของรัฐ “ถือกฎหมายขึ้นอยูกับเหตุผล (reason) ซึ่งมีอยูแลวในธรร มชาติ ความถูก ผิด ชั่ว ดี ไมอาจ

เปลี่ยนแปลงโดยอํานาจ (power) หรืออําเภอใจของผูมีอํานาจแหงรัฐ ” (วิชา มหาคุณ , 2526, หนา 1) 

เปนแนวความคิดที่จะจํากัดอํานาจของพระมหากษัตริยหรือผูครองนคร เพื่อไมใหกษัตริยมีอํานาจ

มากเกินไป เพราะการปก ครองในอดีตอํานาจอยูที่คนคนเดี ยวยังไมมีการแบงแยกอาจตามระบอบ

ประชาธิปไตย ไมมีการกําหนดขอบเขตอํานาจของรัฐไมมีการจัดทํารัฐธรรมนูญเพื่อรับรองสิทธิ

เสรีภาพของประชาชนผูอยูใตอํานาจการปกครอง การบริหารประเทศทั้งหมดขึ้นอยูกับดุลพินิจของ

ผูปกครองที่จะใหสิทธิหรือจํากัดสิทธิของประชาชนตามที่เห็นส มควร จึงเกิดการละเมิดสิทธิ

เสรีภาพประชาชนไดตามอําเภอใจ จากสาเหตุดังกลาวจึงเกิดแนวความคิด “กฎหมายตามธรรมชาติ” 

(natural law) หรือ “สิทธิตามธรรมชาติ ” (natural right) เพื่อใชเปนขอกลาวอางตอสูกับอํานาจของ

กษัตริยหรือผูปกครองรัฐ ซึ่งมีอํานาจเด็ดขาดในการปกครองประชาชน 

 แนวความคิดในเร่ืองกฎหมายธรรมชาติน้ันมีมาแตด้ังเดิมที่มีอยูตามธรรมชาติ คือ เกิดขึ้น

เองโดยมนุษยไมไดทําขึ้นเปนกฎหมายที่อยูเหนือรัฐ และใชไดโดยไมจํากัดกาลเวลา สวนบอเกิด

แหงกฎหมายธรรมชาติมีผูใหความเห็นแตกตางกัน บางทานเห็นวาเกิดจากธรรมชา ติโดยตรง 

เหมือนกับกฎแหงแสงสวางหรือกฎแหงความรอน ซึ่งเปนสิ่งที่เกิดขึ้นเองตามธรรมชาติ บางทาน

เห็นวาเกิดจากความรูสึกผิดชอบชั่วดีของมนุษย แตมิใชสิ่งที่มนุษยคิดเองตามใจชอบ แตมนุษยยอม

รูสึกวากฎหมายธรรมชาติยอมมีอยูและเกิดจากความรูสึกผิดชอบชั่วดีของมนุษยเอง บางทานเห็นวา

เกิดจากพระเจา ความคิดนี้มาจากคริสตศาสนาซึ่งถือวาทุกสิ่งทุกอยางมาจากพระเจา 

 สําหรับลักษณะที่สําคัญของกฎหมายธรรมชาติจึงมีลักษณะเปนกฎหมายที่ใชไดโดยไม

จํากัดเวลาและสถานที่ ยอมใชไดเสมอไมมีเวลาลวงพนสมัย ดังน้ัน จึงไมมีเวลาที่ จะถูกยกเลิกและ

สามารถใชไดทุกแหงโดยไมจํากัดรัฐแหงใด และอยูเหนือกฎหมายของรัฐ กลาวคือ รัฐจะตรา

กฎหมายใหขดัแย งกับกฎหมายธรรมชาติไมได หากรัฐใดออกกฎหมายขัดแยงกับกฎหมาย

ธรรมชาติ กฎหมายนั้นก็ใชบังคับไมได 
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 สวนแนวความคดิในเร่ือง “สิทธิตามธรรมชาติ ” นับเป นผลสืบเนื่องมาจากกฎหมาย

ธรรมชาติ ซึ่งเปนเร่ืองของอุดมคติ เปนความคิดที่ถือวา “มนุษยเกิดมาเทาเทียมกันและพระเจาซึ่ง

เปนผูสรางมนุษยขึ้นมาโดยใหสิทธิบางอยางแกมนุษย สิทธิเหลาน้ันไมอาจโอนใหแกกันไดและไม

มีใครจะลวงละเมิดได ซึ่งไดแก สิทธิในชีวิต  เสรีภาพและสิทธิที่จะหาความสุข รัฐทั้งหลายจะตอง

กระจายอํานาจเพื่อใหมนุษยมีสิทธิเหลาน้ีอยางเต็มที่ วิธีการเชนน้ีทําใหมนุษยอยูในสังคมอยางสันติ

และมีความสุข” (กุลพล พลวัน, 2544, หนา 245) 

 นักปราชญที่มีความคิดที่สนับสนุนในเร่ืองกฎ หมายธรรมชาติและสิทธิตา มธรรมชาติ มี

อยูหลายทาน เชน เฮราลิตัส (Heralitus) ชาวกรีก กลาวถึงกฎหมายธรรมชาติวาเปนกฎหมายที่ไมได

เขียนไวเปนลายลักษณอักษร และทุกสิ่งเกิดขึ้นตามที่มันควรจะเปนเชนน้ัน 

 เพลโต (Plato) ไดกลาววา สิ่งที่เราเห็นอยูเปนตัวเปนตนเปนสิ่งที่เปลี่ยนแปลงอยูเสมอ แต

ขอคิดหรืออุดมคติ (idea) เปนสิ่งที่ยั่งยืนไมเปลี่ยนแปลง ซึ่งเปนของแทจริงดํารงอยูโดยภาวะวิสัย 

ไมขึ้นอยูกับอําเภอใจของมนุษย และยืนยันในเร่ืองความแตกตางระหวางกฎหมายตามความเปน

ธรรมกับกฎหมายที่รัฐบัญญัติขึ้น ที่วากฎหมายตามความเปนธรรมมีอยูต ามธรรมชาติไมจํากัดเวลา

สถานที่ใช 

 อริสโตเต้ิล (Aristotle) (ปรีดี เกษมทรัพย , 2541, หนา 115) กลาวถึง มนุษยตองการอยู

รวมกันเปนสังคม (social being) การอยูรวมกันของสังคมมนุษยจะมีชีวิตที่สอดคลองกับธร รมชาติ 

เมื่อยูรวมกันเปนสังคม ไมวาระบบไหนตองมีระ บบการเมืองและเกิดเปนรัฐ ดังน้ัน ความยุติธรรม

กฎหมายในทางการเมืองและการปกครองจะตองสอดคลองกับความยุติธรรมตามธรรมชาติดวย 

สิทธิของมนุษยในสังคมจึงตองมีอยูตามธรรมชาติ กฎหมายธรรมชาติจึงควบคุมความประพฤติของ

มนุษยในสังคม ซึ่งสิทธิของมนุษยในสังคมน้ีเปนสวนหน่ึ งของกฎหมายตามธรรมชาติ  (จิรนิติ     

หะวานนท, 2543, หนา 9) 

 นักปราชญกลุม Stoics เปนกลุมที่มีชื่อเสียงเมื่อประมาณสี่ศตวรรษกอนคริสตศักราชและ

ไดรับแนวความคิดมาจากเพลโต และอริสโตเต้ิล มีความเชื่อวากฎหมายธรรมชาติน้ันใชบังคับเหนือ

พระเจาและมนุษย และเปนกฎหมายซึ่งแนะนําวาอะไรคือสิ่งที่ตองกระทําและหามมิใหกระทํา 

 นักปราชญและนักเทววิทยา ไดใหความสําคัญแกกฎหมายธรรมชาติ เชน St. Thomas 

Aquinas (ค.ศ.1225 - 74) นักปราชญชาวอิตาเลียน ไดกลาวถึง กฎหมายธรรมชาติไววาเปนกฎหมาย

ที่ไมมีที่สิ้นสุด (eternal law) โดยครอบงําโลกตามเจตนารมณของพระผูเปนเจา กฎหมายชนิดนี้ได

กลายเปนกฎหมายทางศีลธรรมตามธรรมชาติ อันเปนหลักด้ังเดิมของมนุษยที่ตองปฏิบัติให

สอดคลองกับศีลธรรม กฎหมายที่มนุษยบัญญัติขึ้นไมควรขัดกับกฎหมายธรรมชาติ ถาขัดไมถือเปน

กฎหมายและไมมีความผูกพันความรูสึกผิดชอบของผูถูกบังคับ 
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 แนวความคิดของนักปราชญกลุมดังกลาว ไดสนับสนุนกฎหมายธรรมชาติและสิทธิตาม

ธรรมชาติ ซึ่งเกิดจากลัทธิปจเจกชน (individualism) มุงรับรองสิทธิที่มีอยูประจําตัวของบุคคล ซึ่งมี

อยูแลวตามธรรมชาติที่ไมอาจจํากัด ลิดรอนหรือโอนใหแกกันได เหมือนสิทธิตามกฎหมายทั่วไป 

รัฐจะตรากฎหมายในทางจํากัดสิทธิดังกลาวไมไดและถือวากฎหมายตามธรรมชาติ น้ันเกิดขึ้นเอง

พรอมกับธรรมชาติ ไมจํากัดเขตแดนมีลักษณะอยูคูกับโลกตลอดเวลา โดยเฉพาะอยางยิ่งอยูเหนือ

กฎหมายของรัฐ หากรัฐตรากฎหมายใดที่ขัดหรือแยงกับกฎหมายธรรมชาติ กฎหมายที่รัฐบัญญัติขึ้น

ยอมไมมีผลใชบังคับ ดังนั้น มนุษยที่เกิดมาจึงมีสิทธิพื้นฐานบางประการติดตัวมาตามธรรมชาติ 

โดยโลกเสรีนิยมสวนใหญมีความเชื่อตามสํานักทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติ ซึ่งเห็นไดจากหลักการใน

รัฐธรรมนูญ พ.ศ.2540 ไดบัญญัติรับรองสิทธิตามธรรมชาติไวเกี่ยวกับศักด์ิศรีความเปนมนุ ษย สิทธิ

เสรีภาพในชีวิตรางกายและสิทธิในการที่จะอยูอาศัยและครอบครองเคหะสถานอันเปนสิทธิพื้นฐาน

ของบุคคลมิใหเจาหนาที่ของรัฐหรือบุคคลอ่ืนใด กระทําตามอําเภอใจในการตรวจคนและจับกุม 

 2.  แนวคิดทฤษฎีกฎหมายบานเมือง  

 หลังจากที่กฎหมาย ตามธรรมชาติไดเจริญเติบโต  แนวความคิดดังกลาวไดรับการยอมรับ

บัญญัติเปนกฎหมายในรูปประมวลกฎหมายสําคัญๆ จึงปรากฎวามีกฎหมายลายลักษณอักษรเกิดขึ้ น

จํานวนมากในเวลาตอมาทําใหเกิดความเขาใจวากฎหมายบานเมือง  (ปรีดา เกษมทรัพย , 2541, หนา 

231) ที่บัญญัติขึ้นน้ันแทจริงเปนไปตามเจตนารมณของรัฏฐาธิปตย ทํานองวา รัฏฐาธิปตยจะบัญญัติ

กฎหมายอยางไรก็ไดตามใจชอบ ดังนั้น แนวโนมทางความคิดเกี่ยวกับการบัญญัติกฎหมายจึงคอย ๆ 

แปรเปลี่ยนไป ซึ่งในระยะกอนหนาน้ันมีความคิดวาการบัญญัติกฎหมายน้ันเปนการบัญญัติไปตาม

เหตุผล (reason) ตามธรรมชาติ อันเปนแนวความคิดตามกฎหมายธรรมชาติตอมาจึงเกิดแนวความคิด

ใหม โดยเห็นวา การบัญญัติกฎหมายน้ันบัญญัติไปตามเจตจํานง (will) ของรัฏฐาธิปตย กฎหมาย

แทนที่จะเปนเร่ืองของเหตุผล (reason) แตกลับกลายเปนเร่ืองของเจตจํานง (will) หรือ “กฎหมาย

เปนสิ่งที่มนุษยบัญญัติขึ้น” ตามความเห็นของ Jean Bodin (สมยศ เชื้อไทย , 2541, หนา 184) ดวย

เหตุน้ีจึงเปนเร่ืองของอํานาจรัฐ ซึ่งเปนแนวความคิดที่ถือกฎหมาย คือ คําสั่ง อันเปนแนวคิด

กฎหมายบานเมือง (legal positivism) อันมีลักษณะสําคัญที่ “กฎหมายน้ันเปนสิ่งที่ถูกกําหนดขึ้น

ดวยความจงใจของรัฐ” รัฐยอมมีอํานาจบัญญัติกฎหมายไดโดยปราศจากขอจํากัด ประกอบกับมีการ

พัฒนามากขึ้นจนสามารถแยกความแตกตางระหวางกฎหมายกับจารีตประเพณีและศีลธรรมอยาง

ชดัเจน จนกระทัง่มองเห็น “ลักษณะพิเศษ ” ของกฎหมายอยูที่การมีผลบังคับ ดังจะเห็นไดจาก

นักปราชญที่สนับสนุนแนวความคดิดังกลาว 
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 Thomas Hobbes (1558 – 1679) กลาวถึง สิ่งที่ทําใหกฎหมายเปนกฎหมายน้ัน คือ อํานาจ

มิใชสัจธรรม 

 Pufendorf (1632 – 1694) กลาวถึง กฎหมายแยกออกเปนสองสว นคอื สวนเน้ือหาและ

สวนบทบังคับ ถาผูใดไมปฏิบัติตามจะถูกลงโทษ ซึ่งหากกฎหมายใดมีสว นเดียว คือหามแตเพียง

สวนเดียว ไมมีบทบังคับ กฎเกณฑเหลานั้ นเปนกฎหมายที่ไมบริบูรณในคํา ถือเปนกฎหมายที่ไม

สมบูรณ 

 ดังน้ัน การรับรองตอมาของสาระสําคัญอยูที่ “ลักษณะบังคับ” ทําใหเกิดแนวความคิดทาง

กฎหมายที่เคยถือวาสาระสําคัญของกฎหมายอยูที่ “เหตุผล” น้ันเร่ิมเสื่อมถอยลงไป และการรับรอง

ลักษณะบังคับก็เทากับเปนการรับรองวากฎหมายเปนเร่ืองของอํานาจ และผูทรงอํานาจ ที่คอยบังคับ

ตามกฎหมายนั้นคือรัฐ และในศตวรรษที ่ 19 ตอมาแนวความคิดที่ถือวากฎหมายเปนคําสั่งหรือ

ขอบังคับตามเจตจํานงของรัฐ จึงเปนที่รับรองกันโดยทั่วไป 

 3.  แนวคิดกระบวนการอันควรแหงกฎหมาย (due process of law) 

 due แปลวา เหมาะสม สมควร พอเพียง พอควร ตามกําหนด ถูกตอง ถูกทํานองคลอง

ธรรม หลีกเลี่ยงไมได process แปลวา กระบวนการ 

 due process แปลวา “กระบวนการอันควร ” หมายความถึง เคร่ืองคุมกันตามรัฐธรรมนูญ 

(constitution an safeguard) กลาวคือ เปนบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่พิทักษคุมครองปจเจกชนจาก

การใชอํานาจของเจาหน าที่ของรัฐหรือเจาหนาที่ตํารวจ ในการตรวจคนและจับกุม ซึ่งสืบเน่ืองมา  

จากแนวคดิการจัดทาํรัฐธรรมนูญ “magna carta” ของอังกฤษเมื่อป ค .ศ.1217 อันเปนเอกสารที่ ให

ความคุมครองสิทธิเสรีภาพแกราษฎรอังกฤษ เปนเอกสารที่พระเจาจอหนแหงอังกฤษถูกบีบบังคับ

จากเหลาขุนนางใหพระราชทานเสรีภาพแกราษฎรชาวอังกฤษ โดยกษัตริยอยูภายใตกฎหมาย 

เรียกวา “โดยกฎหมายของแผนดิน ” (ภาษาลาติน “per legum terra”) ตอมาในรัชสมัยของพระเจา

เอ็ดเวิอรดที่ 3 จึงปรากฏคําวา “due process of law” ขึ้นเปนคร้ังแรก แตก็ยังไมทราบความหมาย 

ภายหลังคําสองคําเร่ิมปรากฏใน petion of right of 1628 ซึ่งมีขอฏีกาวา “เสรีชนจะถูกจํากัดหรือถูก

กักขังเฉพาะโดยกฎหมายของแผนดิน หรือโดย due process of law เทาน้ัน มิใชโด ยการสั่งการ

พิเศษโดยปราศจากขอหาของพระเจาแผนดิน ” ซึ่งชาวอังกฤษถือเปนกฎหมายทั่วไปและเปน

กฎหมายฉบับหนึ่งที่ตองมีกระบวนการสอบสวนและพิจารณากอนแลวจึงตัดสินลงโทษ โดยคํา

พิพากษาหลังจากพิจารณา เปนเคร่ืองคุมกันตามรัฐธรรมนูญในการคุมครองสิทธิเสรีภาพแกราษฎร

ชาวอังกฤษ ตามความเขาใจของชาวอังกฤษ due process of law ถือเปนกฎหมายทั่วไปที่มีการ

พิจารณากอนแลวจึงมีคําพิพากษาตัดสินลงโทษ สําหรับชาวอเมริกัน due process of law มี 2 อยาง 

คอื due Process เชิงสารบัญญัติ หมายถึง การใหความคุมครองเนื้อหาสาระของสิทธิของปจเจกชน
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ตามหลักการของลัทธิเสรีนิยม และ due process เชิงวิธีพิจารณา หมายถึง การใหความคุมครองของ

ปจเจกชนในสิทธิเสรีภาพ จากการใชอํานาจของเจาหนาที่ของรัฐ โดยรัฐธรรมนูญ  (วิชัย วิวิตเสวี , 

2543, หนา 87) 

 4.  แนวคิดทฤษฎีเกี่ยวกับกระบวนการยุติธรรมทางอาญา 

 การตรวจคนและการจับกุมเปนการกระทําที่มีผลกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 

แตวัตถุประสงคการดําเนินการของรัฐเปนไปเพื่อวัตถุประสงคดูแลรักษาความสงบเรียบรอยของ

สังคม แมวาการใชอํานาจดังกลาวจะเปนการลิดรอนเสรีภาพขั้นพื้นฐานไปบาง แตไมกอใหเกิด

ความเสียหายมากนักก็ถือวาเปนสิ่งที่สามารถกระทําได ดังน้ัน แนวคิดทฤษฎีที่นําไปสูการปฏิบัติมี 

2 แนว คือ แนวคิดการควบคุมอาชญากรรม (crime control) กับแนวคิดการคุมครองสิทธิเสรีภาพ

ของประชาชน (due process of law) 

 แนวคิดทฤษฎีทั้งสองแนวนี้ยังเปนแนวคิดที่ถูกนําเอาไปใชเปนนโยบายในการปฏิบั ติ

และการดําเนินกระบวนการยุติธรรมทางอาญาของประเทศตาง ๆ ในปจจุบันอยางแพรหลาย ทั้งน้ี

โดยขึ้นอยูกับวัตถุประสงคและความมุงหมายในการดําเนินการของรัฐเกี่ยวกับกระบวนการยุติธรรม

ทางอาญา ในดานที่เกี่ยวกับการปองกันและปราบปรามอาชญากรรม โดยการปองกันปราบปราม

อาชญากรรมและควบคุมอาชญากรรมนั้นจําเปนอยางยิ่งที่จะตองมีการจัดรูปแบบและแนวทางการ

ดําเนินงานอยางมีระบบโดยจะตองคํานึงถึงปจจัยภายนอก และสภาพแวดลอมตาง ๆ ทั้งนโยบาย

รัฐบาล ลักษณะขอบังคับของกฎหมาย สภาพทางเศรษฐกิจ สังคม การเมือง ตลอดจนขนบธรรมเนียม

ศีลธรรม จารีตประเพณี และสิทธิเสรีภาพของประชาชนควบคูกันไปดวย 

 สําหรับรูปแบบและแนวทางในการบริหารงานกระบวนการยุติธรรมทางอาญานั้น เทาที่

ทราบก็ปรากฏวาไดมีนักวิชาการหลายทานไดพยายามกําหนดรูปแบบและแนวทางขึ้นมาหลาย

รูปแบบดวยกัน โดยมองภาพรวมวากระบวนการยุติธรรมทางอาญาซึ่งประกอบดวย องคกร ตํารวจ 

ทนายความ อัยการ ศาล และราชทัณฑน้ัน จะตองมีวิธีในการดําเนินการกับสภาพปญหาอาชญา  

กรรมและพฤติกรรมของอาชญากรอยางไรจึงจะประสบผลสําเร็จและมีประสิทธิภาพ ซึ่งรูปแบบ

และแนวทางเชนน้ีก็แตกตางกันไปตามแตละแนวความคิด แตที่เปนที่รูจักกันดีใ นหมูนกัวิชา การ

และนักปฏิบัติการโดยทั่วไปนั้น ไดแก รูปแบบการบริหารงานกระบวนการยุติธรรมของศาสตราจารย 

Herbert Packer นักอาชญาวิทยาชาวอเมริกัน ไดกลาวในบทความเร่ือง “two models of the criminal 

procedure” ไดกําหนดรูปแบบการบริหารงานกระบวนการยุติธรรมเอาไว 2 รูปแบบ 

 5.  แนวคิดเกี่ยวกับการควบคุมอาชญากรรม (the crime control model) 

 แนวความคิดของรูปแบบนี้อยูบนพื้นฐานที่ถือวาองคกรตาง ๆ ในกระบวนการยตุธิรรม

ทางอาญาจะตองหาวิธีการและมาตรการ เพื่อใหการปราบปรามและควบคุมอาชญากรรมบังเกิดผลดี
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ที่สุด โดยไมยึดมั่นในตัว บทกฎหมายอยางเ ครงครัดเทาใดนัก และถือวาองคกรตาง ๆ  ใน

กระบวนการยุติธรรมไมสามารถที่จะควบคุมและลดการเกิดอาชญากรรมไดแลว หมายความวา 

ความสงบสุขของสังคมโดยสวนรวมนั้นไดถูกทําลายลงโดยสิ้นเชิง และนั่นก็หมายถึงการสูญเสีย

ในอิสรภาพของมนุษยชาติดวย ทั้งน้ีเน่ืองจากวาถามีผูที่ ไมเคารพเชื่อฟ งและปฏิบัติตามกฎหมายใน

สังคมแลว ก็จะทําใหผูปฏิบัติตามกฎหมายทั้งหลายกลายเปนเหยื่อของอาชญากรรม โดยไมมีทาง

หลีกเลี่ยงได 

 ศาสตราจารย Herbert Packer เชื่อวา การบริหารงานกระบวนการยุติธรรมตามรูปแบบน้ี 

จําเปนตองดําเนินการตามมาตรการตางๆ เพือ่ใหไดมาซึ่งอัตราการจับกุมคุมขังและลงโทษผูกระทํา

ผิดในสัดสวนที่สูง เมื่อเทียบกับอัตราการเกิดของอาชญากรรม สวนสิทธิเสรีภพของบุคคลทั่ว ๆ ไป

รวมตลอดถึงสิทธิเสรีภาพของผูถูกจับกุมผูตองหาแลจําเลยน้ันจะไดรับการคุมครองภายในขอบเขต

ที่กําหนดไว ทั้งน้ี เพื่อใหองคกรต างๆ ในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาสามารถบริหารงานดาน

การปราบปรามและควบคุมอาชญากรรมไดอยางเต็มที่ และดวยเหตุที่วาในปจจุบันนี้มีปญหา

อาชญากรรมเกิดขึ้นอยางมากมายโดยไมจํากัดเวลาและสถานที่ ประกอบกับกําลังของเจาหนาที่ 

อุปกรณและเคร่ืองมือ เคร่ืองใชที่มีอยูก็ มีอยูอยางจํากัด รูปแบบนโยบายจึงเนนไปในเร่ืองการ

ควบคุมอาชญากรรม ดังนั้น จึงกําหนดใหองคกรตาง ๆ ในกระบวนการยติุธรรรมเนนหนักและ

ดําเนินงานรวมกนัดวยความรวดเร็ว มคีวามสิน้สดุในตัว มคีวามเปนอันหน่ึงอันเดียวกนัและให เกดิ

การทาทายตอระบบนอยที่สุด ไมวาการดําเ นินการน้ันจะเปนการปฏิบัติในขั้นตอนของตํารวจ 

อัยการ ศาลหรือราชทัณฑก็ตาม 

 6.  แนวคิดเกี่ยวกับการคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน (due process model) 

 สําหรับแนวความคิดภายใตการบริหารงานตามรูปแบบนี้ก็คือ การแสวงหาความจริงและ

การคํานึงถึงสิทธิและเสรีภาพของประชาชนเ ปนหลัก ดังน้ัน การที่ประชาชนคนใดคนหน่ึงจะถูก

กลาวหาวาเปนอาช ญากร และถูกลิดรอนเสรีภาพไดน้ัน จะตองอยูบนพื้นฐานของขอมูลที่เปนจริง

และเชื่อถือได และวิธีการที่ดีที่สุดที่จะพิสูจนวาผูใดเปนผูกระทําผิ ดหรือเปนผูบริสุทธิ์น้ัน ก็คือ การ

พิสูจนจากพยานหลักฐา นตาง ๆ  โดยวิธีการเผชิญหนากันระหวางเจาหนาที่ในองคกรของ

กระบวนการยุติธรรมทางอาญาและผูถูกกลาวหา วิธีการตามรูปแบบน้ีถือหลักที่วา “ประชาชนทุก

คนเปนผูบริสุทธิ์จนกวาจะไดมีการพิสูจนโดยปราศจากขอสงสัยวาผูน้ันเปนผูกระทําผิดจริง ” การ

ดําเนินงานของตํารวจ อั ยการ ศาล หรือราชทัณฑ จึงตองยึดมั่นในเร่ืองของการคุมครองสิทธิ

เสรีภาพสวนบุคคลของประชาชนโดยเครงครัด มิฉะนั้นแลว อาจจะถูกฟองรองดําเนินคดีและตอง

รับผิดตอความเสียหายที่เกิดขึ้นได 
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 รูปแบบน้ีอาจเรียกวา “ทฤษฎกีระบวนการนิตธิรรม” เพราะเหตุวาเปนรูปแบบที่เน นหนัก

ที่การยึดหลักกฎหมายมุงคุมครองสิทธิเสรีภาพสวนบุคคลเปนสําคัญจึ งถอืหลกัวาคนจะผดิได

จะตองผานกระบวนการตัดสินของศาล การดําเนินคดีจะตองกระทําลงไปโดย มิใหผิดพลาดได 

จะตองไมมีอคติ และตองไมใชอํานาจในทางที่ผิด ผูบริสุทธิ์จะไดรับการปองกัน ผูกระทําผิดค วร

ไดรับการลงโทษ รูปแบบยึดหลักกฎหมายเปนสําคั ญคือ จะถือวาใครผิดหรือไมน้ัน จะตองดําเนิน

ไปตามวิธีที่ทําใหเชื่อวา ความเปนธรรมไดเกิดขึ้ นแลว ผูที่ถูกสงสัยวากระทําผิด จึงยังคงเปนผู

บริสุทธิ์อยูจนกวาจะไดรับการพิสูจนวาเขาไดกระทําผิดจริง รูปแบบน้ีไมเชื่อ วาความคิดในการ

ควบคุมอาชญากรรมจะมีประสิทธิภาพอยางแทจริง โดยเฉพาะการคนหาขอเท็จจริงซึ่งกระทําโดย

ตํารวจและอัยการหรือฝายปกครองน้ันจะนาเชื่อไดเพียงใด เพราะวิธีปฏิบัติของตํารวจและอัยการ

เปนการดําเนินงานในที่รโหฐานซึ่งอาจใชวิธีการลอลวงหรือการสรางพยานหลักฐาน ขึ้นใหมได 

ดังนั้น รูปแบบนี้จึงไมเห็นพองดวยกับการแสวงหาขอเท็จจริงอยางไมเปนทางการในแบบที่ยึดหลัก

มุงควบคุมอาชญากรรม 

 ในการพิจารณารูปแบบกระบวนการยุติธรรมทางอาญา the crime control model และ due 

process model อาจกลาวไดวา ไมมีระบบกฎหมายของประเทใดที่ป ฏิบัติตามแนวความคิดของ

รูปแบบทั้งสองควบคูกันไดเปนอยางดี เพราะลักษณะของทั้งสองรูปแบบจะมีลักษณะที่ขัดแยงกัน

และมีเหตุผลหักลางกันอยูในตัวเอง สวนรูปแบบกระบวนการทางอาญาที่ใชกันอยูในปจจุบันน้ัน 

แตละประเทศอาจจะเนนไปทางรูปแบบใดรูปแบบหนึ่งก็ได เชน ประเ ทศสหรัฐอเมริกา เนน

รูปแบบไปทางดาน due process model มากกวาประเทศอ่ืน ๆ สวนประเทศไทย เนนรูปแบบ the 

crime control model 

 แนวคดิ due process of law การวินิจฉัยและมีคําสั่ง (adjudication) ของเจาหนาที่รัฐของ

สหรัฐอเมริกามีวิธีดําเนินการ 2 วิธี คือ 1) วิธีวินิจฉัยเปนทางการ (formal adjudication) และ 2) วิธี

วินิจฉัยไมเปนทางการ (informal adjudication) โดย “วิธีวินิจฉัยไมเปนทางการ ” น้ัน ไมมีกฎหมาย

บังคับวาในการวินิจฉัยและมีคําสั่งจะตองปฏิบัติเชนใดบาง จึงขึ้นอยูกับการที่จะเลือกวิธีการตามที่

คิดวาเหมาะสม แตใ นกรณี “วิธีวินิจฉัยเปนทางการ ” นั้น กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาระบุวา

จะตองจัดใหมีการน่ังพิจารณา (hearing) โดยจะนํามาใชใน 2 กรณีคือ 

  1) มีกฎหมายในเร่ืองน้ันกําหนดไวโดยตรง วาจะตองดําเนินการพิจารณาตัดสินตาม

สาํนวน (record) หลังจากมีการจัดใหมีการรับเร่ืองรองทุกข (hearing) แลว 

  2) กรณีที่เกี่ยวกับกระบวนการพิจารณาที่เปนธรรมตามกฎหมาย (due process of law) 

 หลกั due process of law เปนบทบัญญัติที่มีรากฐานมาจากรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา 

ฉบับแกไขเพิ่มเติมคร้ังที่ 5 และคร้ังที่ 4 ซึ่งบัญญัติวา “บุคคลไมอาจถูกเจาห นาที่รัฐหรือฝาย
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ปกครองละเมิดสิทธิในชีวิตเสรีภาพ หรือทรัพยสิน โดยปราศจากกระบวนการที่เปนธรรมทาง

กฎหมาย” (due process of law) ซึ่งเปนหลักที่จํากัดอํานาจของรัฐสภา หรือฝายปกครองในการออก

กฎหมาย หรือกระทําทางปกครองเชนกันโดยเฉพาะฝายปกครองนั้น เมื่อฝายปกครองจะใช อํานาจ

กับเอกชนไมวาจะเปนการกระทําใด ๆ อันเปนละเมิดตอชีวิต เสรีภาพ และทรัพยสินแลว ฝาย

ปกครองตองพิจาร ณาอยางเปนธรรมและชอบดวยกฎหมาย หรือกลาวอีกนัยหน่ึง หลัก due process 

of law เปนหลักประกันวาฝายปกครองจะละเมิดสิทธิของเอกชนเกี่ยวกับชีวิต เสรีภาพ หรือ

ทรัพยสินแลวตองปฏิบัติตามหลัก due process of law เสมอ ซึ่งตองมีลักษณะดังตอไปน้ี 

  1) ผูพิจารณาตองเปนกลาง 

  2) สิทธิในการไดแจงขอกลาวหาและประเด็นที่เกี่ยวของกับคดี 

  3) สทิธใินการเสนอพยานหลกัฐานและขอโตแยง 

  4) สิทธิในการโตแยงพยานหลักฐานของคูปร ปกษ โดยการซักคานหรือวิธีการอ่ืนที่

เหมาะสม 

  5) สิทธิในการมีทนายความเขามาดําเนินการแทน 

  6) สิทธิที่จะไดรับการวินิจฉัยบนพื้นฐานตามพยานหลักฐานในสํานวน 

  7) สิทธิในการไดรับการบันทึกเปนหนังสือในพยานหลักฐานและขอโตแยงไวใน

สาํนวนการดําเนินคดี 

 จากทฤษฎีทั้งสองขางตนของ Herbert Packer จะเห็นไดวาทั้งสองรูปแบบมีความขัดแยง

กัน หรือเปนความเห็นที่สวนทางกัน เพราะทั้งสองรูปแบบมีเหตุผลที่หักลางกันไดอยูในตัว จึงทํา

ให John Griffiths นักกฎหมาย ไดนําเสนอความเห็นทฤษฎีใหม คือ family model ระบบครอบครัว 

หรือเปนการควบคุมทางสังคม เปนทางเลือกใหม 

แนวคิดปรัชญา อํานาจหนาที่ การใชดุลพินิจและควบคุมดุลพินิจตํารวจ 

 1.  แนวคดิของตาํรวจ 

 อํานาจหนาที่ของตํารวจในสังคมนั้น มีขอบเขตกวางขวางจนมีผูกลาววาตํารวจมีหนาที่

มากมายครอบคลุมไปทั่วแทบทุกสิ่งทุกอยางในสังคม อยางไรก็ตามหนาที่ หลักของตํารวจ คือ 

หนาที่บังคับใชกฎหมายและรักษาความปลอดภัยในชีวิตและทรัพยสินของประชาชน รวมถึงการ

รักษาความสงบเรียบรอยภายในประเทศ ซึ่งทําใหตํารวจมีภารกิจตอเนื่องมากมายที่เกี่ยวของโดย

ตะรางกับการบังคับใชกฎหมาย ไดแก การสืบสวนสอบสวนคดีอาญา การตรวจทองที่ เ ปนตน จะ

เห็นไดวาการ กระทําเพื่อดํารงไวซึ่งความสงบสุข หรือกอใหเกิดความสงบสุขในสังคม จึงทําให

ตํารวจมีหนาที่ที่จะตองไปเกี่ยวของกับ เหตุการณทั้งหลาย นอกจากน้ีแลว ตํารวจยังมีหนาที่
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ใหบริการแกประชาชนโดยทั่วไป เน่ืองจากเปนหนวยงานที่ตองปฏิบัติหนาที่ตลอด 24 ชั่วโมง เมื่อ

ประชาชนมีปญหามักจะมาปรึกษาหารือกับตํารวจ หรือเปนคนกลางในการชี้แนะหรือตัดสินปญหา

และเปนไปในลกัษณะทีใ่หความชวยเหลอืและอํานวยความสะดวกใหแกประชาชน อยางไรกดี็ 

หนาที่ความรับผิดชอบของตํารวจที่มีอยูในปจจุบันน้ีเปนหนาที่ที่ไดปฏิบัติตอเน่ื องกนัจากอดีต

เร่ือยมาซึ่งเรียกวา การปฏิบัติหนาที่แบบจารีตนิยมของตํารวจมีหนาที่ในการบังคับใชกฎหมาย และ

รักษาความสงบเรียบรอยของบานเมือง (law enforcement and order maintaining) เพื่อความกระจางชัด

ในหนาที่ตํารวจแบบจารีตประเพณีน้ี มีนักวิชาการตํารวจหลายทานไดใหทัศนะไว ดังน้ี 

 O.W. Wilson and Melaron Roy Clinton ไดกลาววา หนาที่ของตํารวจ คือ 

  1) การปองกันอาชญากรรม 

  2) การปราบปรามอาชญากรรม 

  3) จับกุมผูกระทําผิดกฎหมาย ติดตามใหไดมาซึ่งทรัพยสินที่สูญหาย 

  4) รวบรวมพยานหลักฐานเพื่อดําเนินคดีกับผูกระทําผิด 

  5) รักษาระเบียบกฎเกณฑ ขอบังคับอ่ืนๆ เชน การปฏิบัติตามกฎจราจร 

  6) บริการอ่ืนๆ 

 George D. Eastman and Esther M. Eastman ไดกาํหนดหนาทีตํ่ารวจไวดังน้ี 

  1) การปองกันอาชญากรรม 

  2) การปราบปรามอาชญากรรม 

  3) จับกุมผูกระทําผิดกฎหมาย 

  4) ติดตามใหไดคนืมาซึ่งทรัพยสินที่สูญหาย 

  5) รักษากฎระเบียบของสังคมที่ไมเกี่ยวกับอาชญากรรม 

  6) หนาที่ใหบริการอ่ืนๆ 

 Bernard I. Germice เปนผูบังคับการตํารวจใน 4 เมืองใหญของสหรัฐอเมริกามาแลวและ

อยูในอาชีพน้ันมาแลวถึง 30 ป เปนที่ยอมรับนับถือกันทั่วไปในหมูนักบริหาร งานตํารวจไดให

ทัศนะในเร่ืองหนาที่หรือบทบาทของตํารวจไวกวางๆ เปน 2 ขอใหญคือ 

  1) บทบาทหนาที่ของตํารวจในฐานะผูใหบริการแกชุมชน (community service role) 

บทบาททางดานนี้เปนสิ่งที่ตํารวจสามารถปฏิบัติไดอยางดี เชน ระงับความวุนวาย ซึ่งเกิดขึ้นใน

สังคม รับผิดชอบการกระทําที่เกี่ยวของกับยาเสพติด คอยดูแลเด็กหรือเยาวชนที่ถูกปลอยปละละเลย 

คอยชวยเหลือหรือปฐมพยาบาลเมื่อเกิดเหตุฉุกเฉิน นอกจากน้ันยังปฏิบัติตนเหมือนกับหนวยงาน

ของสงัคมสงเคราะหหนวยหน่ึง โดยเฉพาะหลงัเวลาเลกิงานและในวันหยดุสดุสปัดา ห คือการ

ชวยเหลอืคนชรา คนยากจนและชมุชนแออัด 



 37 

  2) บทบาทหนาที่ของตํารวจในฐานะผูรักษากฎหมาย (law enforcement role) บทบาท

หนาที่ทางดานนี้อยูในฐานะที่ตอสูกับอาชญากรรม และการจับคนรายคอยดูแลใหความปลอดภัยแก

ประชาชน ปราบปรามพวกมิจฉาชีพปราบปรามพวกที่กอความไมสงบและก ารจลาจล และ หนาที่

โดยทั่วไป คือการดูแลเอาใจใสไมใหมีผูกระทําผิดกฎหมายอาญา 

 2.  อํานาจหนาท่ีของตํารวจ 

  2.1  อํานาจหนาท่ีของตํารวจท่ัวไป 

  อํานาจหนาที่ตามระเบียบการตํารวจเกี่ยวกับคดี เลมที่ 1 ภาคที่ 1 กาํหนดหนาทีท่ัว่ไป

ของตํารวจไว 4 ประการ คือ 

   1) รักษาความสงบเรียบรอยทั้งภายในและภายนอก จุดมุงหมายอันน้ีก็เพื่อประโยชน

แกประชาชน ดังนั้น จึงจําเปนตองรักษาความสงบเพื่อใหมีความสุข การปราบปรามโจรผูรายก็ดี 

การตรวจปองกันไมใหมีอาชญากรรมเกิดขึ้นก็ดี การตรวจคน จับกุมผูกระทําผิดใหไดตัวมา

สอบสวนลงโทษตามควรแกความผิดอันเปนการปองกันอาชญากรรมอยางหน่ึงก็ดี เหลาน้ีเปนสวน

หนึ่งของการกระทําเพื่อรักษาความสงบ ซึ่งเปนหนาที่ของตํารวจทั้งสิ้น 

   2) การรักษากฎหมายที่เกี่ยวกับการกระทําผิดในทางอาญา ซึ่งออกประกาศใชเพื่อ

ควบคุมความประพฤติของชุมชนที่รวมกันอยูภายในสังคมนั้น เมื่อ ออกประกาศใชแลวก็จําตองมี

ผูรักษาและคอยดูแลปองกันมิใหผูใดละเมิด หากผูใดละเมิดก็ตองใหเจาหนาที่จัดการแกผูน้ันให

เปนไปตามกฎหมายบัญญัติ 

   3) การบําบัดทุกขบํารุงสุขแกประชาชน ตํารวจนั้นถือวาเปนมิตรที่ดีของประชาชน 

มิตรที่ดีน้ันจําตองคอยดูแลเอาใจใสชวยเห ลือเกื้อกูลบําบัดทุกขบํารุงสุขของมิตรเปนอยางดี ฉะน้ัน

ตํารวจที่ดีตองมีคุณธรรมสูง มีความเมตตากรุณาตอประชาชนอดทนตอความเจ็บใจ ไมหวั่นไหวตอ

ความยากลําบาก ไมมักมากในลาภผล มุงบําเพ็ญประโยชนแกประชาชน ดํารงตนใหยุติธรรม 

กระทําการดวยปญญา รักษาความไมประมาทเสมอ ชีวิต เอาใจใสชวยเหลือใหความปลอดภัยแก

ประชาชนโดยไมเลือกที่รักมักที่ชังตามควรแกกรณีในกิจกรที่ชวยเหลือได และไมกระทําผิด

กฎหมาย 

   4) ดูแลรักษาทรัพยสินที่เปนสาธารณะประโยชน ซึ่งประชาชนใชรวมกัน เชน ทาง

นํ้า ทางหลวง สวนสาธารณะ โทรศัพท โบราณวัตถุ และทรัพยซึ่งซอนหรือฝงไวในดิน เปนตน เพื่อ

ดูแลรักษาใหสมบัติสาธารณะน้ันๆ อยูในสภาพเรียบรอยเพื่อประโยชนของสวนรวมตอไป 
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  2.2  อํานาจหนาท่ีในการดําเนินคดีอาญา แยกออกไดเปน 2 กรณี คือ 

   2.2.1  อํานาจหนาที่ทั่วไป 

    1) อํานาจในการสอบสวนคดีอาญา 

    พนักงาน สอบสวน หมายความถึง เจาพนักงานซึ่งกฎหมายใหมีอํานาจและ

หนาทีท่าํการสอบสวน สวนอํานาจในการสอบสวน กรณใีนจังหวัดพระนครและธนบรีุ ให

ขาราชการตํารว จซึ่งมียศต้ังแตนายรอยตํารวจตรี หรือเทียบเทานายรอยตํารวจตรีขึ้นไป มีอํา นาจ

สอบสวนความผิดอาญาซึ่งไดเกิด หรืออางหรือเชื่อ วาไดเกิดภายในเขตอํา นาจของตน หรือผูตองหา

มีที่อยูหรือถูกจับภายในเขตอํานาจของตนได มาตรา 2 (6), 18 วรรค สอง 

    2) อํานาจในการสืบสวนคดีอาญา 

    การสืบสวนคดีอาญา หมายถึง การแสวงหาขอเท็จจริงและหลักฐาน ซึ่งพนักงาน

ฝายปกครองหรือตํารวจ ไดปฏิบัติไปตามอํานาจและหนา ที่เพื่อรักษาความสงบเรียบรอยของ

ประชาชนและเพื่อที่จะทราบรายละเอียดแหงความผิด และพนักงานฝายปกครองหรือตํารวจมี

อํานาจสืบสวนคดีอาญาได 

   2.2.2  อํานาจหนาที่ปฏิบัติตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 

    1) ในฐานะที่ตํารวจเปนพนักงานผูมีหนาที่รักษาความสงบเรียบ รอยยอมมี

อํานาจในการสืบสวนคดีอาญาไดทั่วราชอาณาจักร 

    2) ในฐานะที่ตํารวจเปนพนักงานสอบสวน ยอมมีอํานาจทําการสอบสวน

คดีอาญาภายในเขตอํานาจของตน ตามที่กําหนดไวในประกาศกระทรวงมหาดไทยเร่ืองการกําหนด

หนวยงานเขตอํานาจการรับผิดชอบ และเขตพื้นที่การปกครองของหนวยราชการในกรมตํารวจ 

    3) มีอํานาจจับกุมบุคคลผูกระทําความผิดที่มีโทษทางอาญา ในกรณีที่มี

หมายจับ หรือกรณีที่ไมมีหมายจับในเมื่อเปนความผิดซึ่งหนาหรือมีเหตุจําเปนอ่ืนตามที่กฎหมาย

บัญญัติ ตลอดจนถึงการตรวจคนบุคคลในที่สาธารณะตามที่กฎหมายบัญญัติ 

    4) มีอํานาจควบคุมบุคคลผูถูกจับได ตามกําหนดเวลาที่กฎหมายใหอํานาจไว 

    5) มีอํานาจตรวจคนเคห ะสถานที่อยูอาศัย สํานักงานของบุคคล อันเปนที่

รโหฐานไดตามเงือ่นไขทีก่าํหนดไวในกฎหมาย 

   อํานาจที่จะปฏิบัติเพื่อดําเนินคดีอาญาทั้งสี่ประการ ตองเปนไปตามกฎหมายและ

ขอบังคับตางๆ ทีอ่อกโดยอาศยัอํา นาจกฎหมาย ซึ่งระบุอํานาจหนาที่ไวโดยเฉพาะอีกชั้นหน่ึง ทั้งน้ี 

เพื่อปองกันมิใหเกิดการใชอํานาจเกินกวาที่กฎหมายหรือขอบังคับกําหนดเปนไปตามหลัก

ความชอบดวยกฎหมาย ตามที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
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   มาตรา 16 “อํานาจศ าล อํานาจผูพิพากษา อํานาจพนั กงาน อัยการ และอํานาจ

พนักงานฝายปกครองหรือตํารวจ ในการที่จะปฏิบัติตามบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายนี้ ตอง

เปนไปตามกฎหมายและขอบังคับทั้งหลาย อันวาดวยการจัดต้ังศาลยุติธรรม และระบุ อํานาจหนาที่

ของผูพิพากษาหรือซึ่งวาดวยอํานาจและหนาที่ของพนักงานอัยการหรือพนักงานฝ ายปกครองหรือ

ตํารวจน้ันๆ” 

   การปฏิบัติหนาที่ของเจาหนาที่ตํารวจตองพิจารณาจากฎหมายและขอบังคับตาง ๆ 

ที่ระบุอํานาจและหนาที่ไว หากมิไดระบุอาจใหไวเจาหนาที่ตํารวจไมมีอํานาจดําเนินการ การ

กระทําเกินอํา นาจหนาที่ในสวนของเจาหนาที่ตํารวจ เชน หากจั บกุมโดยมิชอบ ทําใหการควบคุม

ตอมาพนักงานสอบสวนไมมีอํานาจควบคุมโดยชอบด วยกฎหมาย หรือการสอบสวนโดยมิชอบ ทํา

ใหพนักงานอัยการไมมีอํานาจฟองคดีตอศาล 

   สวนอํานาจการสืบสวนของพนักงานฝายปกครองหรือตํารวจแยกพิจารณาได 2 

ประการคือ 

    1) เจาพนักงานฝายปกครอง ซึ่งเปนไปตามกฎหมายที่ร ะบุอํานาจหนาที่ 

พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผนดิน พระราชบัญญัติลักษณะปกครองทองที่ พ .ศ.2457 

ระบุใหอํานาจสืบสวนจับกุมคดีอาญากับพนักงานฝายปกครองแตสืบสวนจับกุมไดเฉพาะภายใน

ทองที่ประจําอยูเทาน้ัน 

    2) เจาหนาที่ตํารวจ ตองปฏิบัติไปตามประมวลกฎหมายวิ ธีพิจารณาความอาญา 

ซึ่งเปนไปตามกฎหมายแบงสวนราการกรมตํารวจ ซึ่งจะกําหนดวาหนวยงานใดของกรมตํารวจมี

อํานาจและหนา ที่ดําเนินคดีอาญาในทองที่ใดบาง เดิมกฎหมายดังกลาวคือ พระราชกฤษฎีกาแบง

สวนราชการกรมตํารวจ กระทรวงมหาดไทยจะกําหนดตามความเหมาะสมและมีการเปลี่ยนแปลง

อยูเสมอ 

 3.  ทฤษฎตีราหนา (symbolic interaction theory)   

 ทฤษฎีน้ีเปนแนวความคิดของ แฟรงค แทนเนนบาม (Frank Tannenbaum) ทานผูน้ีเปน

นักอาชญาวิทยาที่ริเร่ิมใชคําวา “การระบายสีสันแกความชั่วราย (dramatization of evil) เพือ่อธบิาย

พฤติกรรมของอาชญากร แทนเนนบาม  อธิบายวา สาระสําคัญของทฤษฎีตราหนานี้วา “แม

พฤติกรรมอาชญากรจะเปนสิ่งที่ชั่วราย แตที่รายยิ่งกวาคือการที่สังคมพยายามผลักดันใหอาชญากร

ถลําลึกลงในทางที่ผิดเปนภัยแกสังคมมากยิ่งขึ้น โดยไมยอมเปดโอกาสใหบุคคลที่ประพฤติผิดกลับ

ตัวเปนคนดี 

 ทฤษฎีตราหนาชี้ใ หเห็นถึงปฏิกิริยาตอบโต ของสังคมที่มีตอบุคคลที่กระทําผิด ที่แสดง

ออกมา ในแงลบ ไดแก การรังเกียจ ดูถูกเหยียดหยาม ไมยอมรับ ไมใหอภัย ไมใหโอกาสแกตัว 
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พฤติกรรมตาง ๆ ในทางลบที่สังคมแสดงตอผูกระทําผิด (แมวาผูกระทําผิดจ ะไดรับโทษไปแลวก็

ตาม) เหลาน้ี เรียกวา สังคม “ตีตรา” แกผูกระทําผิด  (ประเทือง ธนิยผล  และสุวิทย น่ิมนอย , 2537, 

หนา 118) 

 กิบส (Gibbs) ไดเสนอแนวคดิเกีย่วกบัการตราหนาวา “ในความเปนจริงแลวยังมีพฤติกรรม

อาชญากรรมที่แฝงอยูในสังคมอีกมากพวกน้ีไดแก ผูกระทําผิด ” กออาชญากรรมที่ยังไมถูกจับได  

แฝงตัวอยูในคราบของพลเมืองดีในสังคม และพวกนี้จะรอดพนจากการถูกสังคม “ตราหนา” และที่

รายยิ่งกวาน้ันคือ พวกพฤติกรรมอาชญากรแฝงน้ี หลายคนที่สังคมยังใหการนับหนาถือตา ยกยอง 

และพวกน้ีก็ยังเสแสรงรวมปฏิบัติการ “ตราหนา” แกผูกระทําผิดดวย 

  นักอาชญาวิทยาตา งมีความเห็นวา การปฏิบัติการตราหนาแกผูกระทําผิด หรือผูที่เคย

กระทําผิดไมเปนผลดีเลย มีแตจะเกิดผลรายคือเสมือนผลักผูกระทําผิดใหลงเหว ทําใหเขายิ่งถลําตัว

ไปในทางชั่วมากยิ่งขึ้น แมจะกลับตัวเปนคนดีแลว สังคมก็ไมยอมรับ พวกเขาจึงไมมีทางเลือก ไมมี

โอกาสอีกตอไป ซึ่งพฤติการณตราหนาน้ีเปนสาเหตุสําคัญที่ทําใหเกิดการกระทําผิดซ้ําซาก และยัง

ทําใหผูกระทําผิดกออาชญากรรมที่มีความรุนแรงทวีขึ้นเร่ือยๆ ดวยนับเปนภัยรายแรงแกสังคม  
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