
 
 

บทที ่2 

หลกัทั่วไป แนวความคดิ ทฤษฎ ีความหมายเกีย่วกบัสิทธิและเสรีภาพ
ของประชาชนกบัอ านาจรัฐในสถานการณ์ภยัพบิัตฉุิกเฉิน 

ทฤษฎีสิทธิตามธรรมชาติ (Natural Rights Theory) มีพื้นฐานความคิดวา่ มนุษยทุ์กคนยอ่ม
มีสิทธิบางอยา่งในฐานะท่ีเป็นมนุษย ์สิทธิตามธรรมชาติต่างจากสิทธิท่ีเรามีในฐานะท่ีเป็นพลเมือง 
(Citizen) ในแง่สิทธิท่ีเกิดจากลักษณะทางธรรมชาติของมนุษย์มิได้เกิดจากการท่ีรัฐก าหนดให้
พลเมือง ดงันั้น ถึงแมไ้ม่มีรัฐ (State) มนุษยทุ์กคนก็ยงัทรงสิทธิบางอยา่งอยู ่เพราะเป็นสิทธิท่ีติดมา
กบัความเป็นมนุษย ์ยิ่งไปกว่านั้นสิทธิตามธรรมชาติเป็นบรรทดัฐานของสิทธิท่ีรัฐให้กบัพลเมือง 
เพราะเป็นสิทธิท่ีบอกถึงความเป็นมนุษย์ รัฐจะต้องเคารพความเป็นมนุษย์ รัฐใดกระท าการใด     
โดยไม่ค  านึงถึงศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยข์องพลเมืองถือวา่ผดิศีลธรรม สิทธิเป็นเสรีภาพประเภทหน่ึง 
ถา้เรามีสิทธิในส่ิงหน่ึงยอ่มหมายความวา่ เราจะท าอะไรกบัส่ิงนั้นก็ได ้เช่น ถา้เรามีสิทธิในหนงัสือ
เล่มหน่ึง กล่าวคือ เป็นเจา้ของหนงัสือนั้น เราจะยกหนงัสือให้ผูอ่ื้น หรือเอาไปทิ้งขยะ หรือฉีกทิ้ง   
ก็ย่อมได้ ไม่เป็นความผิด แต่เสรีภาพประเภทท่ีเป็นสิทธิน้ีมีลักษณะเฉพาะตรงท่ีผูอ่ื้นมีหน้าท่ี         
ท่ีจะไม่ละเมิดสิทธิของเรา การละเมิดสิทธิของเราถือเป็นความผิด เช่น ผูอ่ื้นจะมาห้ามมิให้เราฉีก
หนงัสือของเราเองไม่ได ้กล่าวอีกนยัหน่ึง การมีสิทธิเป็นการกั้นเขตมิให้ผูอ่ื้นเขา้มา เม่ือแต่ละคน   
มีสิทธิตามธรรมชาติท่ีคนอ่ืนจะละเมิดมิได้ เราอาจจะเปรียบเทียบไดก้บัว่า รอบตวัแต่ละคนมีร้ัว  
ทางศีลธรรมกั้นอยู ่ผูใ้ดขา้มร้ัวมายอ่มผิดศีลธรรม ร้ัวน้ีมีไวเ้พื่อให้เราสามารถกระท าในส่ิงท่ีบรรลุ
เป้าหมายในชีวติของเราได ้เพื่อใหส้ามารถด ารงชีวติเยีย่งมนุษย ์

2.1 หลกัทัว่ไปเกีย่วกบัสิทธิและเสรีภาพ 

สิทธิและเสรีภาพของประชาชน เร่ิมมีการเรียกร้องให้รับรองและคุม้ครองมาตั้งแต่สมยั
อดีต และมีการพฒันาแนวความคิดเร่ือยมาจนถึงปัจจุบนัในแต่ละประเทศรวมถึงประเทศไทย 
บทบญัญติัในรัฐธรรมนูญไดมี้การรับรอง คุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไว ้ดว้ยเหตุน้ีใน
การตรากฎหมายของฝ่ายนิติบญัญติั หรือการใช้บงัคบักฎหมายของฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครอง
จะต้องค านึงว่ากฎหมายดังกล่าวนั้ นไปกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตามท่ี
รัฐธรรมนูญรับรอง คุม้ครองไวห้รือไม่ และจะตอ้งค านึงเป็นประการส าคญัเสมอเพราะสิทธิและ
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เสรีภาพเป็นเกียรติยศและศกัด์ิศรีของความเป็นมนุษย  ์(Human Dignity) ซ่ึงเป็นหลกัการพื้นฐาน
ของประเทศท่ีปกครองในระบอบประชาธิปไตยจะตอ้งเคารพ หากละเลยหรือไม่คุม้ครองยอ่มส่งผล
ต่อเกียรติภูมิของประเทศ ดงันั้น การจะท าความเขา้ใจถึงหลกัทัว่ไปของสิทธิ (Right) และเสรีภาพ 
(Liberty) จ  าเป็นท่ีต้องพิจารณาจากความเป็นมา แนวความคิดพื้นฐาน ทฤษฎีเก่ียวกบัสิทธิและ
เสรีภาพ ดงัน้ี 

 2.1.1 ความเป็นมา แนวความคิด ทฤษฎเีกีย่วกบัสิทธิและเสรีภาพ  

 ในทางปรัชญาแลว้ แนวความคิดเร่ืองของสิทธิและเสรีภาพของมนุษยเ์ร่ิมปรากฏข้ึนตั้งแต่
ในยุคกรีก โดยอริโตเติล (Aristotle)1 กล่าวไวว้่า “มนุษยเ์ป็นสัตวท่ี์มีเหตุผล ย่อมมีเสรีภาพในการเลือก
และดว้ยเหตุผลท่ีถูกตอ้งยอ่มช่วยให้เขาเขา้ถึงกฎธรรมชาติได ้และจุดน้ีเอง คือ เสรีภาพท่ียิ่งใหญ่
ของมนุษย์2 โดยแนวความคิดน้ีถือวา่ มนุษยน์ั้นมีเสรีภาพอยู่แลว้ตามกฎธรรมชาติภายใตเ้หตุผลท่ี
ถูกตอ้งเน่ืองจากภูมิปัญญาของมนุษย์ ท่ีมาท่ีส าคญัของแนวความคิดเก่ียวกบัสิทธิและเสรีภาพนั้น      
มาจากส านกักฎหมายธรรมชาติ (Natural Law) ซ่ึงเป็นส านกักฎหมายท่ีมีแนวความคิดท่ีมีบทบาท
ต่อแนวความคิดทางกฎหมายของยุโรปในหลายประการ โดยเฉพาะแนวคิดเก่ียวกับล าดับชั้ น     
ของกฎหมาย  โดย  Thomas Aquinas3 นักปรัชญาศาสนาปลายยุคกลางได้จ  าแนกกฎออกเป็น             

                                                 
1 อริโตเติล (Aristotle) เกิด 384 ก่อนค.ศ. (พ.ศ. 160) และถึงแก่กรรม 322 ก่อนค.ศ. (7 มีนาคม พ.ศ. 222) เป็น    
นกัปรัชญากรีกโบราณ เป็นลูกศิษยข์องเพลโต และเป็นอาจารยข์องอเล็กซานเดอร์มหาราช ไดรั้บยกยอ่งให้เป็น
นักปรัชญาท่ีมีอิทธิพลสูงท่ีสุดท่านหน่ึงในโลกตะวนัตกด้วยผลงานเขียนหนังสือเก่ียวกับฟิสิกส์ กวีนิพนธ์       
สตัววทิยา การเมือง การปกครอง จริยศาสตร์ และชีววทิยา 
2 อุดม รัฐอมฤต และคณะ.  (2544).  การอ้างศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์หรือใช้สิทธิและเสรีภาพของบุคคลตาม 
มาตรา 28.  กรุงเทพฯ: ส านกังานศาลรัฐธรรมนูญ.  หนา้ 34. 
3 Thomas Aquinas เกิด  ค.ศ.  1225 และถึงแก่กรรม ค.ศ. 1274  เป็นบาทหลวงโรมันคาทอลิก สังกัดคณะดอมินิกัน              
เกิดในตระกลูขนุนางชาวอิตาลี สนใจศึกษาส่ิงต่าง ๆ อยา่งละเอียดลึกซ้ึง อไควนสัไดพ้ฒันาแนวความคิดของเขา
โดยไดรั้บอิทธิพลจากอริโตเติล ในขณะท่ีนักคิดคนอ่ืนมีความเห็นตรงกนัขา้ม อไควนาสได้ด าเนินการศึกษา 
สรุปผลท่ีเป็นแบบตรรกศาสตร์ท่ีสมบูรณ์ โดยไม่มีขอ้สงสัยหรือขอ้ขดัแยง้ ตามแนวความคิดของอไควนัส 
ระเบียบวิธีดงักล่าวเกิดข้ึนเม่ืออไควนาสเร่ิมสนใจศึกษาคน้ควา้แนวความคิดของอริโตเติล และไดมี้อิทธิพล  
ตลอดชีวติการท างานของอไควนสั 

จุดมุ่งหมายอีกประการหน่ึงของอไควนสั คือ การผสมผสานเทววทิยาศาสนาคริสตใ์ห้เขา้กบัตรรกศาสตร์
ของอริโตเติล ในท่ีสุดแนวความคิดของอริโตเติลก็กลับมามีช่ือเสียงข้ึนอีกคร้ังหน่ึง นักคิดชาวตะวนัตก            
เร่ิมศึกษางานของอริโตเติลกันมากข้ึน มีผูก้ล่าวว่า อริโตเติลเป็นผูท่ี้ได้รับการยกย่องว่าเป็นนักปราชญ์ท่ีมี      
ความรอบรู้ พระเจา้พึงพอใจยอมอนุญาตใหเ้ป็นผูส้รุปความรู้ทุกสาขาวิชา เท่ากบัยอมรับวา่ อริโตเติลเป็นเหมือน
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3 ประเภท4 ไดแ้ก่ กฎธรรมชาติ กฎสวรรค์ และกฎท่ีมนุษยส์ร้างข้ึน และหากกฎท่ีมนุษยส์ร้างข้ึน
ขดัแยง้กบัธรรมชาติ ยอ่มไม่อาจมีผลบงัคบัใชเ้ป็นกฎหมายได ้กล่าวคือ กฎหมายธรรมชาติมีสถานะ
ท่ีเหนือกว่า และผูกพนักฎหมายหมายท่ีออกโดยผูมี้อ านาจในการตรากฎหมายด้วย ซ่ึงการจัด
ความส าคัญของกฎหมายดังกล่าว ท าให้เกิดความชัดเจนในเร่ืองล าดับชั้ นของกฎหมายและ
ความหมายของล าดบัชั้นของกฎหมาย ซ่ึงแนวความคิดดงักล่าวน้ีมีอิทธิพลต่อนกัคิดทางกฎหมาย
ในยุคใหม่จะให้เหตุผลในทางปรัชญาแทนการให้เหตุผลในทางเทววิทยา (Theology) ของยุคกลาง 
ก็ตาม 
 แนวความคิดของส านกักฎหมายธรรมชาติมีบทบาทส าคญัในทางพฒันาการแนวความคิด      
ในทางกฎหมายในยุคต่อมา ทั้งในรูปแบบ ซ่ึงถือวา่แนวคิดกฎหมายธรรมชาติวางรากฐานในเร่ือง
ล าดับชั้ นของกฎหมาย  (Legal Hierarchy) และในทางเน้ือหา ซ่ึงกฎหมายธรรมชาติเห็นว่า มี
กฎเกณฑ์ท่ีส าคญัซ่ึงยอมรับสิทธิท่ีติดตวัมนุษยห์รือสิทธิมนุษยชน (Human Right) อนัเป็นสิทธิท่ี
ก าหนดความสัมพนัธ์ระหวา่งปัจเจกบุคคลดว้ยกนัและก าหนดความสัมพนัธ์ระหว่างปัจเจกบุคคล
กบัรัฐ และต่อมาแนวความคิดท่ียอมรับสิทธิท่ีติดตวัมนุษยไ์ดรั้บการบญัญติัรับรองไวใ้นกฎหมาย
พื้นฐาน ซ่ึงเป็นกฎหมายท่ีอยู่ในล าดบัชั้นท่ีสูงกว่า เป็นการน าแนวความคิดของส านักกฎหมาย
ธรรมชาติไปบญัญติัรับรองให้เป็นสิทธิตามกฎหมายบา้นเมือง (la notion des libertes publiques) 
และกฎหมายพื้นฐานในลกัษณะเช่นน้ีเขา้ไปมีบทบาทในประเทศต่าง ๆ ในภาคพื้นยุโรปอยา่งมาก 

                                                                                                                                            

คมัภีร์อนัศกัด์ิสิทธ์ิ เป็นนกับวชของศาสนา เป็นตวับทกฎหมาย และเป็นนักวินัยทางศาสนา เปรียบเสมือนเป็น     
ผูท่ี้มีอ านาจหนา้ท่ีก าหนดความสมัพนัธ์ของมนุษย ์ก าหนดความรู้ทุกสาขาวชิา 

งานเขียนของอไควนัส ในระยะน้ีพยายามอธิบายสังคมท่ีได้รับอิทธิพลจากศาสนา และพระผูเ้ป็นเจ้า   
อไควนัสพยายามก าหนดความส าคัญและหน้าท่ีใหม่ของศาสนาท่ีมีต่อสังคม โดยให้ศาสนายงัคงมีอ านาจ         
ทางธรรมตามค าสอนของศาสนา อไควนสัก็เหมือนกบันกัปราชญค์นอ่ืน คือ มีความเช่ือวา่มนุษยเ์ป็นสัตวส์ังคม  
มีจุดมุ่งหมายเพ่ือด ารงชีวิตอยู่ในสังคม มนุษย์เป็นสัตว์สังคมท่ีมีความสามารถก าหนดควบคุมการกระท า         
ของตนเองได้ด้วยสติปัญญา มนุษยจ์ะตกอยู่ในอนัตราย ถา้ไม่ยอมรับระบบสังคม อไควนัสจึงเน้นเอกภาพ         
ในสังคมมนุษยท่ี์มีพลงัอ านาจ โดยเฉพาะอยา่งยิ่งเอกภาพทางการเมืองเป็นส่ิงส าคญั จุดมุ่งหมายก็เพ่ือให้สังคม    
มีเอกภาพอยา่งสนัติไม่มีความขดัแยง้เกิดข้ึน 

วิธีการดงักล่าวเปรียบเสมือนมนุษยไ์ดรั้บการอบรมทางจิต จิตท่ีอบรมแลว้ จะสั่งการให้ร่างกายกระท า  
ส่ิงต่าง ๆ ตามหนา้ท่ีในสังคม ดงันั้น การปกครองโดยรัฐบาลท่ีมีผูน้ าเพียงคนเดียวจึงเป็นวิธีการท่ีดีท่ีสุด กษตัริย์
อนัเป็นราชาแห่งปราชญค์นเดียวจะปกครองประชาชนอยา่งยติุธรรม โครงสร้างทางสังคมก็เหมือนกบัธรรมชาติ 
ท่ีพระเจา้ปกครอง คนในสงัคมจะท าหนา้ท่ีไดดี้ท่ีสุด ถา้สงัคมมีเอกภาพโดยมีผูน้ าเพียงคนเดียว 
4 มูลนิธิสถาบนัวิจยักฎหมาย.  (2546).  กฎหมายที่มีบทบัญญัติไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ.  กรุงเทพฯ: มูลนิธิ
สถาบนัวจิยักฎหมาย.  หนา้ 125. 
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อาจกล่าวไดว้า่ แนวความคิดของส านกักฎหมายธรรมชาติมีบทบาทต่อทฤษฎีในทางการเมืองและ
ทฤษฎีในทางกฎหมาย5 
 สิทธิและเสรีภาพมีพฒันาการอยา่งยาวนานในประวติัศาสตร์ของยุโรป โดยชนชั้นกลางใน
ยุโรปไดบ้งัคบัให้พวกขุนนางและกษตัริยใ์นหลักประกนัต่อสิทธิและเสรีภาพบางประการ และ   
มกัจะกระท าในรูปแบบของเอกสารต่าง ๆ โดยในคริสตศ์กัราช 1188 Cortes con Leon และบรรดา
นักบวชรวมตลอดถึงประชาชนชาวสเปนได้มีการร่วมประชุมกันเพื่อให้การรับรองสิทธิของ
ประชาชนในการฟ้อง สิทธิในการปรึกษาหารือ สิทธิในการร่วมแสดงความคิดเห็นในปัญหาส าคญั
ต่าง ๆ เช่น การท าสงคราม การท าสัญญาสันติภาพ นอกจากน้ี ยงัไดรั้บรองการล่วงละเมิดไม่ไดต่้อ
สิทธิและเสรีภาพในชีวิต เกียรติยศ และสิทธิในท่ีอยู่อาศยั และกรรมสิทธ์ิ6 แต่ขอ้เรียกร้องไดรั้บ  
การกล่าวถึงกนัมากในการต่อสู้ของชนชั้นกลาง คือ Magna Carta ในคริสต์ศกัราช 1215 เกิดจาก 
การท่ีพวกขุนนางไม่พอใจพระเจ้าจอห์นผูป้กครองอังกฤษท่ีมักจะเรียกเก็บภาษีตามใจชอบ         
เพื่อน าไปใช้ในการสงคราม จึงเกิดการรบกัน และพระเจา้จอห์นเป็นฝ่ายแพจึ้งต้องยอมประทบัตราลงใน              
Magna Carta เม่ือวนัท่ี 15 มิถุนายน คริสต์ศกัราช 1215 โดยมีวตัถุประสงค์เพื่อขจดัการกระท าท่ี   
ไม่ชอบทั้งปวงของพระเจา้จอห์นให้หมดไป และสาระส าคญัประการหน่ึง คือ พระมหากษตัริยจ์ะ
เก็บภาษีบางอย่างโดยไม่ไดรั้บความเห็นชอบจากพวกขุนนางไม่ได ้น ามาสู่การก าหนดกฎหมาย
เก่ียวกับการเก็บภาษีใด ๆ ต้องผ่านการเห็นชอบจากสภาผู ้แทนราษฎรเสียก่อน นอกจากน้ี             
ได้ก าหนดป้องกันการใช้อ านาจโดยมิชอบในทางศาลของพระมหากษตัริย์ไวใ้นมาตรา 39 ว่า   
อิสระชนไม่อาจจะถูกจบักุม คุมขงั ถูกประหาร ถูกเนรเทศ หรือถูกกระท าโดยวิธีใดวิธีหน่ึง เวน้แต่
โดยอาศยัพื้นฐานค าวนิิจฉยัตามบทบญัญติัของกฎหมาย 
 ในศตวรรษท่ี 17 สภาขุนนาง (House of Lords) และสภาสามญั (Ordinary Council) ของ
ประเทศองักฤษได้ร่วมกันยื่นเอกสารท่ีเรียกว่า Petition of Right ต่อพระเจ้าชาร์ล และบงัคบัให้
ยอมรับโดยมีการก าหนดสถานะแห่งสิทธิตามกฎหมายระหวา่งพระมหากษตัริยก์บัสภา  และต่อมาแนวคิด
ของทฤษฎีสัญญาประชาคมซ่ึงเรียกร้องสิทธิท่ีมีความจ าเป็นส าหรับประชาชน ไดแ้ก่ สิทธิในชีวิตและ
ร่างกาย กรรมสิทธ์ิ เสรีภาพในทางศาสนาและในทางความเช่ือ เสรีภาพในการพูด และเสรีภาพของ
หนงัสือพิมพ์7 และน าไปสู่การท าขอ้ตกลงของประชาชน (Agreement of the People) ท่ีเรียกร้องให้
รัฐต้องถูกจ ากัดอ านาจในเร่ืองท่ีเก่ียวกับเสรีภาพ ดังต่อไปน้ี ได้แก่ เสรีภาพในทางศาสนาและความเช่ือ            

                                                 
5 เร่ืองเดียวกนั.  หนา้ 128. 
6 บรรเจิด สิงคะเนติ.  (2547).  หลักพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญ. 
กรุงเทพฯ: วญิญูชน.  หนา้ 40. 
7 เร่ืองเดียวกนั.  หนา้ 42. 



18 
 

เสรีภาพจากการถูกบงัคบัให้เขา้ร่วมในสงคราม การนิรโทษกรรมส าหรับผูท่ี้มีความคิดเห็นทางการเมือง         
ท่ีแตกต่าง ความเสมอภาค การแทรกแซงในสิทธิของบุคคลหรือกรรมสิทธ์ิจะกระท าไดก้็ต่อเม่ือ     
มีกฎหมายให้อ านาจ แต่ขอ้เรียกร้องดงักล่าวยงัไม่ไดรั้บการยอมรับอยา่งเป็นทางการ จนกระทัง่ปี 
คริสตศ์กัราช 1679 กษตัริย ์Karl II ไดล้งนามใน Habeas Corpus Act และยงัคงมีผลผกูพนัมาจนถึง
ปัจจุบนั โดยก าหนดให้บุคคลไม่อาจถูกจบักุม คุมขงั โดยปราศจากค าสั่งท่ีเป็นลายลกัษณ์อกัษร 
และผูท่ี้ถูกจบักุมนั้นจะตอ้งน าตวัไปยงัผูพ้ิพากษาภายใน 30 วนั8 ส าหรับบุคคลท่ีมีบทบาทส าคญั  
ในเร่ืองสิทธิเสรีภาพในระหว่างคริสต์ศักราชท่ี 1632 – 1704 อีกบุคคลหน่ึง คือ John Locke เขียนหนังสือ        
Two Treaties on Civil Government โดยเห็นว่าชีวิต เสรีภาพ  และกรรมสิทธ์ิ เป็นสิทธิท่ีติดตัว
ปัจเจกบุคคลมาตั้ งแต่เกิด โดยสิทธิดังกล่าวเป็นสิทธิท่ีมีอยู่อย่างเท่าเทียมกันอย่างอิสระของ    
ปัจเจกบุคคลในสภาวะธรรมชาติ สิทธิดังกล่าวไม่อาจจะถูกยกเลิกได้โดยสัญญาประชาคม           
แต่ในทางตรงกันข้าม อาจท าให้เกิดความมั่นคงข้ึนโดยสัญญาประชาคม กรรมสิทธ์ิตาม
แนวความคิดของยคุกลางและตามแนวความคิดของศตวรรษท่ี 17 ถือวา่รวมอยูใ่นสิทธิและเสรีภาพ
ของบุคคลด้วย เพื่อให้เกิดหลักประกันต่อสิทธิและเสรีภาพของบุคคล9 แนวความคิดของนักนิติศาสตร์          
ชาวอังกฤษท่ีมีความเก่ียวพันกับแนวความคิดของ John Locke คือ Sir Edward Coke 10 เป็นผู ้ท่ีสนับสนุน      
เสรีภาพส่วนบุคคล สิทธิในชีวิต และกรรมสิทธ์ิโดยกฎหมายบญัญติั และก่อให้เกิดพฒันาการต่อ

เสรีภาพส่วนบุคคล สิทธิในชีวิตร่างกายและกรรมสิทธ์ิโดย Sir Edward Coke เห็นว่าสิทธิดงักล่าว
เป็นสิทธิท่ีติดตวัมนุษย ์ซ่ึงไดรั้บความคุม้ครองตามกฎหมายจารีตประเพณี 
 ในศตวรรษท่ี 18 แนวความคิดดังกล่าวได้น าไปสู่การประกาศสิทธิและเสรีภาพของประชาชน           
ในสหรัฐอเมริกาและฝร่ังเศส สหรัฐอเมริกาคร้ังยงัเป็นสมาพนัธรัฐอเมริกามีการประกาศ Bill of Right          
ในรัฐต่าง ๆ ต่อมาเม่ือมีการรวมรัฐเรียกวา่ สหรัฐอเมริกา (United States of America) มีการประกาศ 
Bill von Virginia คริสตศ์กัราช 1776 เป็นการแสดงออกอยา่งชดัแจง้ในการประกาศความเป็นอิสระ
ของสหรัฐอเมริกา ส่วนในระดบัสหพนัธรัฐไดว้างหลกัเก่ียวกบั สิทธิและเสรีภาพไวใ้น Federal Bill 
of Right von 1791 และในฝร่ังเศสได้มีการประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง (Declaration des 
droits de l’homme et du citoyen) ค.ศ. 1789 โดยตวัแทนของประชาชนชาวฝร่ังเศส ประกอบกัน
เป็นสภาแห่งชาติ (Nationalversammlung) กล่าวถึง ความผกูพนัขององคก์รนิติบญัญติัต่อสิทธิและ
เสรีภาพ สิทธิและเสรีภาพมีผลผกูพนัต่ออ านาจของรัฐทั้งหมด รวมทั้งเสรีภาพและหลกัการท่ีส าคญั 
เช่น เสรีภาพทั่วไปในการกระท าอันเป็นการคุ้มครองเสรีภาพส่วนบุคคล เสรีภาพในทางศาสนา                
                                                 
8 บรรเจิด สิงคะเนติ.  อา้งแลว้.  เชิงอรรถท่ี 6.  หนา้ 43. 
9 วภิาวรรณ ตุวยานนท.์  (2518).  เจตนารมณ์แห่งกฎหมาย.  กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั.  หนา้ 68. 
10 Sir Edward Coke เกิดเม่ือวนัท่ี 1 กมุภาพนัธ์ พ.ศ. 2095 และถึงแก่กรรมเม่ือวนัท่ี 3 กนัยายน พ.ศ. 2177. 
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สิทธิในกรรมสิทธ์ิ หลักการแบ่งแยกอ านาจ (The Seperation of Powers) และหลักอธิปไตยของ  
ปวงชน รวมทั้งแนวความคิดเร่ืองการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพอาจกระท าได้โดยบทบญัญติัของ
กฎหมายเพื่อประโยชน์ของมหาชน11 ค  าประกาศสิทธิทั้งสองฉบบัดงักล่าวมีอิทธิพลอย่างมากต่อ
หลกัการสิทธิและเสรีภาพในศตวรรษท่ี 19 และ 20 และเป็นหลกัการท่ีมีอิทธิพลต่อหลายประเทศ
ในยโุรปรวมถึงประเทศต่าง ๆ เกือบทัว่โลก 
 สรุป บางแนวความคิดเช่ือวา่มนุษยน์ั้นมีธรรมชาติท่ีเห็นแก่ตวัและโหดร้าย หากใชเ้สรีภาพ
ของมนุษยแ์ต่ละคน สังคมจะขดัแยง้วุน่วาย ไดแ้ก่ แนวความคิดของโทมสั ฮอบส์ (Thomas Hobbes 
คริสตศ์กัราช 1588 – 1679) ในแนวความคิดน้ี มนุษยแ์ต่ละคนจึงควรสละเสรีภาพเพื่อความสงบสุข 
และท าสัญญาท่ีเรียกว่า Leviathan อนัเป็นช่ือเดียวกับช่ือหนังสือของฮอบส์ท่ีกล่าวถึงทฤษฎีน้ี       
ให้รัฐ (State) เป็นผูท้รงอ านาจอธิปไตย (Almighty bureauracies) เพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยของ
สังคม12 
 แนวความคิดท่ีกล่าวถึงการยอมลดเสรีภาพตามธรรมชาติของมนุษยอี์กแนวความคิดหน่ึง 
ไดแ้ก่ แนวความคิดเร่ืองสัญญาประชาคมของ จอห์น ล็อก (John Locke คริสตศ์กัราช 1632 – 1704)             
ซ่ึงมีแนวความคิดท่ีแตกต่างกับโทมัส  ฮอบส์ (Thomas Hobbes) คือ จอห์น ล็อก  (John Locke)     
เช่ือว่ามนุษยเ์รานั้นมีธรรมชาติท่ีรักสงบ มีจิตใจดีงามช่วยเหลือกนั แต่ความท่ีมนุษยแ์ต่ละคนมี
เสรีภาพตามธรรมชาติอนัเท่าเทียมกนันัน่เอง ท าใหไ้ม่มีสภาพบงัคบัระหวา่งมนุษยต่์อมนุษยด์ว้ยกนั 
จึง เ กิดความขัดแย้งและไม่มั่นคงปลอดภัยมนุษย์ จึงได้ เข้ามาสละสิทธิตามธรรมชา ติ
(Menschenrechte) ท่ีจะบงัคบักนัเองเม่ือเกิดการละเมิดสิทธิ และโอนสิทธิในการบงัคบักนัน้ีไว้
ให้แก่สังคมเป็นผูใ้ช้อ  านาจน้ีผูเ้ดียว ซ่ึงมีพื้นฐานมาจากความตอ้งการความมัน่คงในทางทรัพยสิ์น
และความปลอดภยัของมนุษย ์ซ่ึงมนุษยไ์ม่ไดส้ละเสรีภาพทั้งหมดใหส้ังคม แต่เป็นการสละเสรีภาพ
บางส่วนเพื่อความผาสุกร่วมกนัแต่มนุษยย์งัคงมีเสรีภาพอ่ืน ๆ อยู่13 
 ในท่ีสุดแนวความคิดท่ีว่า มนุษย์สละเสรีภาพของตนเพื่อความมั่นคงและผาสุกของ    
สังคม ก็มีการพฒันาไปสู่แนวความคิดเร่ืองอ านาจรัฐ ซ่ึงปรากฏในทฤษฎีสัญญาประชาคมของ   
ณอง ฌาค รุสโซ (Jean Jacques Roussesau ค.ศ. 1712 – 1778) กล่าวว่า “มนุษย์ทุกคนอยู่อย่างมี
อิสระ มีความเท่าเทียมกนั ต่อมามนุษยแ์ต่ละคมได้มารวมตวักันเขา้โดยสมคัรใจเป็น สังคมนั้น      
มารวมตัวกันมอบอ านาจอันเป็นของตนไว้แก่สังคมหรือรัฐ ดังนั้ น รัฐ (State)  คือ  อ านาจอธิปไตย 

                                                 
11 บรรเจิด สิงคะเนติ.  อา้งแลว้.  เชิงอรรถท่ี 6.  หนา้ 44. 
12 บวรศกัด์ิ อุวรรณโณ.  (2538).  กฎหมายหมายชน เล่ม 1 วิวัฒนาการทางปรัชญาและลักษณะของกฎหมาย
มหาชนยคุต่าง ๆ.  กรุงเทพฯ: นิติธรรม.  หนา้ 26. 
13 เร่ืองเดียวกนั.  หนา้ 46 – 47. 
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(Sovereignty) อนัมาจากประชาชนทุกคนโดยต่างยนิยอมพร้อมใจมอบอ านาจทุกอยา่งท่ีมีอยูร่่วมกนั
ภายใตอ้ านาจสูงสุด (Supremacy) อนัเป็นเจตนารมณ์ร่วมกนัของสังคมมิใช่ของคนใดคนหน่ึงและ
สมาชิกแต่ละคนจึงเท่ากบัเช่ือฟังตนเอง ซ่ึงในอ านาจ (Power) อนัเป็นเจตนารมณ์ร่วมกนัของสังคม
น้ี จึงเป็นเจตนารมณ์ร่วมกบัท่ีสูงสุด ซ่ึงรุสโซไดเ้สนอทฤษฏีวา่ดว้ยอ านาจอธิปไตยของประชาชน
แต่ละคน ข้ึนวา่ “สมมติวา่รัฐประกอบดว้ยคนหม่ืนคน สมาชิกแต่ละคนของรัฐ ยอ่มมีส่วนหน่ึงใน
หม่ืนของอ านาจอธิปไตย... เพื่อใหไ้ดม้าซ่ึงอ านาจอธิปไตยน้ี ตอ้งนบัทุกส่วนรวมกนัเขา้มาให้หมด” 
ซ่ึงสังคมภายหลงัจากมีสัญญาประชาคมดงักล่าวแลว้จะเป็นสังคมท่ีมีอิสรเสรีภาพ เพราะแต่ละคน
ย่อมสละเสรีภาพให้ทุกคน จึงมีผลเท่ากับตวัเองเช่ือฟังตวัเอง และแต่ละคนต่างสละสิทธิและ
เสรีภาพของตนใหแ้ก่ทุกคน ดงันั้น แต่ละคนจึงไดรั้บส่ิงท่ีตนสละ 
  ตามทฤษฎีดงักล่าวอาจสรุปไดว้่า มนุษยต์ามธรรมชาติแลว้นั้นมีสิทธิและเสรีภาพมาก   
และเม่ือทุกคนมีสิทธิและเสรีภาพเท่าเทียมกนั ก็ไม่มีอ านาจในการบงัคบัซ่ึงกนัและกนั หากไม่มี  
การลดเสรีภาพของแต่ละคนลงมา การกระทบกระทัง่ตลอดจนการขดัแยง้ (Conflict) ก็จะเกิดข้ึน   
ในสังคมได ้เสรีภาพถา้ไม่มีขอบเขตจ ากดัเลย สภาวะอนาธิปไตย (Anarchie) ก็จะเกิดข้ึนเหมือน  
เม่ือคร้ังมนุษย์ยงัอยู่ในสังคมเถ่ือน เพราะทุกคนจะใช้เสรีภาพเต็มท่ีและจะกระทบต่อชีวิต      
ร่างกาย หรือทรัพยสิ์นของผูอ่ื้น จนท าให้ผูแ้ข็งแรงเท่านั้นท่ีจะอยู่ในสังคมได้ ผูอ่้อนแอตอ้งตก       
เป็นทาสและถูกจ ากัดสิทธิและเสรีภาพ การมีเสรีภาพโดยไม่มีขอบเขตจึงเป็นเหตุใหญ่ท่ีท าให ้   
เกิดการไร้เสรีภาพ การเข้ามารวมเป็นสังคมยอมรับอ านาจการเมืองเหนือตนเป็นรูปแบบ             
การปกครองต่าง ๆ ก็เพื่อให้เกิดอ านาจสูงสุดนั้นสูงเหนือทุกคนเป็นกรรมการคอยรักษากติกา    
ไม่ใหผู้เ้ขม้แขง็กวา่ใชเ้สรีภาพโดยไม่มีขอบเขตรังแกผูท่ี้อ่อนแอกวา่14 
 หลักการของสิทธิและเสรีภาพโดยเจตนารมณ์ร่วมกันของปวงชนนั้ นพัฒนามาสู่      
ปัจจุบนัโดยการก าหนดวางหลักของสิทธิ (Right) และเสรีภาพ (Liberty) เง่ือนไข (Condition)    
และหลักการจ ากัดสิทธิของประชาชนนั้นอยู่ในรูปแบบของรัฐธรรมนูญ (Constitution) ซ่ึงเป็น
กฎหมายสูงสุด หรือเป็นเจตนารมณ์ร่วมกันของประชาชนในรัฐ โดยถือว่าการท่ีราษฎรต่อสู้     
เพื่อให้ได้มาซ่ึงรัฐธรรมนูญระบอบประชาธิปไตย (Democracy) นั้น ก็เพราะประสงค์จะให้ตนมี
สิทธิและเสรีภาพนัน่เอง ซ่ึงรัฐธรรมนูญลายลกัษณ์อกัษร (Written Constitution) ของประเทศต่าง ๆ 
ในปัจจุบนัจะมีบทบญัญติัก าหนดเร่ืองสิทธิและเสรีภาพไวท้ั้งส้ิน หรือกรณีของประเทศฝร่ังเศส คือ 
รับรองว่า ปฏิญญาสิทธิมนุษยชนและพลเมืองท่ีประกาศเม่ือ 26 สิงหาคม คริสต์ศกัราช 1789 นั้นยงัคงใช้ได ้   
โดยรับรองไวใ้นค าปรารภและเพิ่มเติมสิทธิและเสรีภาพบางอยา่งลงไวใ้นค าปรารภนั้นดว้ย15 
                                                 
14 เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์.  (2544).  การจ ากดัสิทธิและเสรีภาพ.  วารสารศาลรัฐธรรมนูญ, 3 (9).  หนา้ 27. 
15 หยดุ แสงอุทยั.  (2538).  หลกัรัฐธรรมนูญทัว่ไป.  กรุงเทพฯ: วญิญูชน.  หนา้ 153. 
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 เน่ืองจากสิทธิและเสรีภาพนั้นมาจากประชาชน ดงันั้น การจ ากดัสิทธิและเสรีภาพก็ตอ้ง   
มาจากประชาชนด้วยเช่นกัน การแสดงเจตนารมณ์ของประชาชนท่ีสมบูรณ์ตามอุดมคตินั้ น     
จะตอ้งไม่มีองคก์รใดมาคัน่กลางระหว่างการแสดงเจตนารมณ์โดยปวงชนโดยตรงกบัเจตนารมณ์   
ท่ีแสดงออก ซ่ึงหมายถึง ประชาธิปไตยโดยตรงโดยประชาชน แต่เป็นเร่ืองท่ีต้องยอมรับว่า          
ในรัฐ (State) ยุคใหม่นั้ นการใช้อ านาจอธิปไตยโดยตรงของประชาชนโดยไม่ผ่านผูแ้ทนนั้น       
เป็นเร่ืองยากและเป็นไปไม่ได้ จึงต้องมีกรรมการ หรือตัวแทนผูใ้ช้อ  านาจแทนปวงชนท่ีเป็น   
เจา้ของอ านาจอธิปไตย (Popular Sovereignty) นั้น 
 การปกครองในระบอบประชาธิปไตยในปัจจุบนัก็เป็นแบบตวัแทนท่ีประชาชนไดเ้ลือก  
เขา้ไปใช้อ านาจรัฐแทนทั้งส้ิน ซ่ึงจะเป็นการเลือกไดแ้ค่ไหนเพียงไรหรือระดบัใดนั้น ข้ึนอยู่กบั
รูปแบบการปกครองของแต่ละรัฐ การใช้อ านาจรัฐของประชาชนผ่านระบบตวัแทนในรูปแบบ  
ขององค์กรผูใ้ช้อ  านาจ เช่น องคก์รนิติบญัญติั (Legislative) หรือรัฐสภา (Parliament) ใชอ้ านาจใน
การตรากฎหมายข้ึนใช้บริหารและปกครองระบบราชการตามวิธีการท่ีรัฐธรรมนูญและกฎหมาย  
ให้อ านาจไว ้องค์กรตุลาการ (Judicial Organization) หรือศาล (Judge) ใช้อ านาจพิจารณาวินิจฉัย
ปัญหาเม่ือเกิดขอ้พิพาทหรือปัญหาตามบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญและกฎหมาย 
 การจ ากดัสิทธิและเสรีภาพของประชาชนนั้น จึงตอ้งเป็นไปโดยผลของกฎหมายท่ีตราข้ึน
โดยองค์กรซ่ึงเป็นตวัแทนของประชาชนด้วยเช่นกนั คือ รัฐสภา (Parliament) ดังจะได้กล่าวไว ้     
ในส่วนต่อไป16 

 2.1.2 ความหมายของสิทธิและเสรีภาพ 

 ค าว่า สิทธิและเสรีภาพ นั้น ประกอบด้วยค าสองค า คือ ค าว่า สิทธิ (Right) และเสรีภาพ
(Liberty) ซ่ึงแต่ละค าก็มีความหมายเฉพาะในตวัของมนัเอง 
 สิทธิ (Right) ในทางวิชาการกฎหมายไทยไดมี้ผูใ้ห้ความหมายไวอ้ย่างน่าสนใจหลายท่าน 
ดงัต่อไปน้ี 
 ขุนประเสริฐศุภมาตรา ได้อธิบายว่า สิทธิ (Right) หมายถึง อ านาจหรือความสามารถ              
ซ่ึงกฎหมายรับรองป้องกนัใหบุ้คคลผูห้น่ึงมีอ านาจร้องขอให้ผูอ่ื้นมีอ านาจท่ีตอ้งเคารพ17 
 ศาสตราจารย์หยุด แสงอุทัย ได้ให้ความหมายของค าว่า สิทธิ  (Right) เอาไว  ้ซ่ึงเป็นความหมาย         
ของค าว่า สิทธิในหลกักฎหมายทัว่ไป ซ่ึงสามารถปรับใช้ไดท้ั้งกบักฎหมายเอกชน (Private Law)
และกฎหมายมหาชน  (Public Law)  ไว้ว่า มีสองความหมาย  ได้แก่  การมองจากอ านาจของ              
                                                 
16 สมคิด เลิศไพฑูรย.์  (2548).  กฎหมายรัฐธรรมนูญ.  กรุงเทพฯ: มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์.  หนา้ 44 – 45. 
17 ขนุประเสริฐศุภมาตรา.  (2477).  หนังสือว่าด้วยกฎหมายภาคสิทธิ. กรุงเทพฯ: นิติศาสตร์.  หนา้ 1. 
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ผู ้ทรงสิทธิ คือ อ านาจท่ีกฎหมายให้แก่บุคคลในอันท่ีจะมีเจตจ านง อันเป็นแนวความคิด             
ของ Willensmacht และการมองจากวตัถุประสงค์ของสิทธิ คือ ประโยชน์ท่ีกฎหมายคุม้ครองให้   
อันเป็นแนวความคิดของ  Jhrring โดยอธิบายว่า สิทธิเป็นการก่อให้เกิดหน้าท่ีแก่บุคคลอ่ืน            
ในอนัท่ีจะต้องปฏิบติัการให้เป็นไปตามประโยชน์ท่ีกฎหมายรับรองและคุ้มครอง ให้รวมถึ ง    
หน้าท่ีท่ีจะไม่รบกวนต่อสิทธิหรือหน้าท่ีท่ีจะกระท าการหรืองดเวน้กระท าการอย่างหน่ึงอย่างใด   
ใหเ้ป็นไปตามสิทธิ ทั้งน้ี แลว้แต่ประเภทของสิทธินั้น ๆ ดว้ย18 
 รองศาสตราจารย ์ดร.วรพจน์ วิศรุตพิชญ์ มีความเห็นในเร่ือง สิทธิ (Right) น้ีว่า หมายถึง   
ประโยชน์ท่ีกฎหมายรับรองและคุม้ครองให้แก่บุคคลในอนัท่ีจะกระท าการเก่ียวขอ้งกับทรัพย ์  
หรือบุคคลอ่ืน เช่น สิทธิในทรัพยสิ์น สิทธิในชีวติร่างกาย19 
 รองศาสตราจารย ์ดร.อุดม รัฐอมฤต และคณะ มีความเห็นวา่ สิทธิ (Right) หมายถึง อ านาจ
ท่ีกฎหมายรับรองให้แก่บุคคลในอันท่ีจะกระท าการเ ก่ียวข้องกับทรัพย์สินและบุคคลอ่ืน            
หรือเรียกร้องให้บุคคลอ่ืนหรือหลายคนกระท าการหรืองดเว้นกระท าการบางอย่างเพื่อให ้           
เกิดประโยชน์แก่ตน20  
 รองศาสตราจารย ์ดร.บรรเจิด สิงคะเนติ อธิบายความหมายค าวา่ สิทธิ (Right) โดยแยกเป็น
สิทธิตามความหมายทัว่ไป และสิทธิตามรัฐธรรมนูญ  
 สิทธิตามความหมายทัว่ไป หมายถึง อ านาจท่ีกฎหมายรับรองคุม้ครองให้แก่บุคคลในอนัท่ี
จะเรียกร้องใหแ้ก่บุคคลอ่ืนกระท าการอยา่งใดอยา่งหน่ึง สิทธิจึงก่อใหเ้กิดหนา้ท่ีแก่บุคคลอ่ืนดว้ย21 
 สิทธิตามรัฐธรรมนูญ ถือว่าเป็นสิทธิตามกฎหมายมหาชน (das subjective oeffentliche 
recht) หมายถึง อ านาจตามรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายสูงสุดได้บญัญติัให้การรับรองคุม้ครองแก่
ปัจเจกบุคคลในอนัท่ีจะกระท าการหรือไม่กระท าการใด การให้อ านาจแก่ปัจเจกบุคคลดงักล่าวได้
ก่อให้เกิดสิทธิเรียกร้องท่ีจะไม่ให้บุคคลใดแทรกแซงในขอบเขตสิทธิตามรัฐธรรมนูญของตน 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งเรียกร้องต่อองค์กรของรัฐมิให้แทรกแซงในขอบเขตของสิทธิ (der Grundrechtseingriff)    
ของตน บางกรณีการรับรองดงักล่าวไดก่้อให้เกิดสิทธิเรียกร้องให้รัฐด าเนินการอย่างใดอยา่งหน่ึง           
และยงัหมายความรวมถึงการได้หลักประกันในทางหลักการ ซ่ึงหมายถึง การมุ่งคุ้มครองต่อ  
สถาบันในทางกฎหมายในเร่ืองใดเร่ืองหน่ึง เช่น มุ่งคุ้มครองกรรมสิทธ์ิ  (Ownership) หรือ    

                                                 
18 หยดุ  แสงอุทยั.  (2545).  ความรู้เบื้องต้นเกีย่วกบักฎหมายทัว่ไป.  กรุงเทพฯ: ประกายพรึก.  หนา้ 225 – 226. 
19 วรพจน์ วศิรุตพิชญ.์  (2543).  สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ.  กรุงเทพฯ: วญิญูชน.  หนา้ 22.  
20 อุดม รัฐอมฤต และคณะ.  อา้งแลว้.  เชิงอรรถท่ี 2.  หนา้ 86. 
21 บรรเจิด สิงคะเนติ.  (2547).  หลักพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญ. 
กรุงเทพฯ: วญิญูชน.  หนา้ 43. 
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เสรีภาพในทางวิชาการ เป็นต้น ดังนั้ น สิทธิตามรัฐธรรมนูญจึงเป็นความสัมพันธ์ระหว่าง       
ปัจเจกบุคคลกับรัฐ และผูกพนัองค์กรผูใ้ช้อ  านาจรัฐทั้งหลายท่ีจะต้องให้ความเคารพ ปกป้อง      
และคุม้ครองเพื่อใหมี้ผลในทางปฏิบติั22 
 ดร.คณิน บุญสุวรรณ ให้ความหมายไวว้่า สิทธิ (Right) หมายถึง อ านาจอนัชอบธรรมท่ี     
บุคคลสามารถท่ีจะมีหรือกระท าอะไรก็ได้ท่ีมีกฎหมายรับรอง แต่ค าว่าจะท าอะไรก็ได้ในท่ีน้ี     
มิได้หมายความว่า ท าอะไรได้ตามใจ เพราะหากท าอะไรลงไปแล้วเกิดไปกระทบต่อสิทธิของ          
คนอ่ืนหรือท าให้คนอ่ืนต้องเดือดร้อนเสียหาย หรือสูญเสียอะไรบางอย่าง การกระท าดังกล่าว         
ก็เป็นส่ิงท่ีตอ้งห้าม เช่น สิทธิในการมีทรัพยสิ์นส่วนตวั สิทธิในท่ีดิน สิทธิในการป้องกนัตวัเอง 
หรือสิทธิในการใชร้ถใชถ้นน หรือสิทธิในความเป็นอยูส่่วนตวั เป็นตน้23 
 หากน าหลกัการและความคิดมาประมวลแลว้ จะเห็นไดว้่า สิทธิ (Right) มีลกัษณะส าคญั           
ท่ีตรงกนัอยูห่ลายประการ ไดแ้ก่ 
 ประการแรก สิทธิ (Right) นั้น จะเป็นประโยชน์ต่อเจา้ของสิทธิท่ีจะเลือกใชสิ้ทธิ สิทธิจะ
เป็นการรับรองให้เจ้าของสิทธิมีอ านาจสามารถใช้สิทธินั้ นได้หรืออาจจะไม่ใช้สิทธินั้ นได ้         
ตามเจตจ านงของเจา้ของสิทธิ ในบางกรณีก็อาจจะท าให้ผูอ่ื้นใช้สิทธิของตนแทนได้ ซ่ึงการให้  
ผูอ่ื้นใชสิ้ทธิแทนน้ีมกัพบในกฎหมายแพง่ (Civil Law) 
 ประการท่ีสอง สิทธิ (Right) นั้ น เรียกร้องให้ผูอ่ื้นมีหน้าท่ีต้องเคารพสิทธิของตนนั้น 
กล่าวคือ ถ้าเป็นสิทธิทางแพ่งจะสามารถเรียกร้องต่อทรัพย์ (ทรัพยสิทธิ หรือ Property Right)      
บุคคลอ่ืนมีหน้าท่ีต้องยอมรับและไม่ละเมิดต่อสิทธิในทรัพย์อันผูอ่ื้นมีสิทธิอยู่ หรือเรียกร้อง        
ให้ บุคคลด า เ นินการหรือไม่ด า เ นินการ  (บุคคลสิทธิ  หรือ  Right Over the Individual)  หรือ        
ในทางกฎหมายมหาชน (Public Law) สิทธินั้นจะเรียกร้องให้รัฐโดยหน่วยงานของรัฐกระท าการ
หรือไม่กระท าการใด ๆ เพื่อตนได้ ทุกกรณีนั้นแสดงถึงหน้าท่ี (Function) ท่ีผูอ่ื้นจะกระท าต่อ    
สิทธินั้น กล่าวคือ ในทุกสิทธิจะมีหนา้ท่ีต่อผูอ่ื้นเสมอ 
 ประการท่ีสาม สิทธิ (Right) จะเกิดข้ึนก็แต่โดยกฎหมายเท่านั้น เน่ืองจากสิทธิเป็นเร่ืองของ
อ านาจและหน้าท่ีท่ีจะบงัคบัต่อบุคคลอ่ืนหรือรัฐ ปัจเจกชนทัว่ไปจะบงัคบัต่อบุคคลอ่ืนหรือรัฐได ้  
ก็ต่อเม่ือมีกฎหมายรับรองสิทธิของตนและก าหนดหนา้ท่ีต่อบุคคลอ่ืนเท่านั้น แมใ้นทางแพ่งบุคคลมี
สิทธิจะท านิติกรรม (Juristic Act) ผูกพนัได้โดยเสรี และนิติกรรมนั้นอาจจะเกิดสิทธิทางแพ่งได ้  
แต่การท่ีบุคคลสามารถท านิ ติกรรมได้นั้ นก็ต้องชอบด้วยเง่ือนไขท่ีกฎหมาย (der Gesetzesvorbehalt)                     
ก าหนดไวด้ว้ย จึงกล่าวไดว้า่ สิทธิจะเกิดข้ึนไดก้็แต่โดยกฎหมายเท่านั้น โดยกฎหมายอาจจะก าหนด
                                                 
22 เร่ืองเดียวกนั.  หนา้ 58. 
23 คณิน บุญสุวรรณ.  (2547).  คู่มือการใช้สิทธิของประชาชน.  กรุงเทพฯ: สุขภาพใจ.  หนา้ 21. 
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สิทธิไวโ้ดยชดัเจนหรือใช้อ านาจแก่ปัจเจกชนไปก าหนดก่อตั้งสิทธิระหว่างกนัและกนัไดโ้ดยเสรี
ตราบใดท่ีไม่ขดัต่อกฎหมายและศีลธรรมอนัดีของประชาชน ส่วนสิทธิต่อรัฐนั้นตอ้งเป็นไปตามท่ี
รัฐธรรมนูญและกฎหมายบญัญติัเท่านั้น24 
 ส าหรับเสรีภาพ (Liberty) นั้น ในทางการวิชาการกฎหมายไทยไดมี้ผูใ้ห้ความหมายของ   
ค  าวา่ เสรีภาพ ไวอ้ยา่งน่าสนใจ ดงัต่อไปน้ี 
 รองศาสตราจารย ์ดร.วรพจน์ วิศรุตพิชญ์25 อธิบายวา่ เสรีภาพ คือ ภาวะของมนุษยท่ี์ไม่อยู่
ภายใตก้ารครอบง าของผูอ่ื้น เป็นภาวะท่ีปราศจากการถูกหน่วงเหน่ียวขดัขวาง บุคคลใดบุคคลหน่ึง
ยอ่มมีเสรีภาพอยู่ตราบเท่าท่ีเขาไม่ถูกบงัคบัให้กระท าในส่ิงท่ีเขาไม่ประสงค์จะกระท าและไม่ถูก
หน่วงเหน่ียวขดัขวางไม่ให้กระท าในส่ิงท่ีเขาประสงค์จะกระท า โดยสรุปแลว้เสรีภาพ คือ อ านาจ
ของบุคคลในอนัท่ีจะก าหนดเอง โดยอ านาจน้ีบุคคลย่อมเลือกวิถีชีวิตของตนเองได้ด้วยตนเอง
ตามใจปรารถนา เสรีภาพจึงเป็นอ านาจท่ีบุคคลมีอยูเ่หนือตนเอง 
 รองศาสตราจารย์ ดร.อุดม  รัฐอมฤต  และคณะ  เห็นว่า  เสรีภาพ  (Liberty)  หมายถึง 
สภาวการณ์ของมนุษยท่ี์ไม่อยู่ภายใตก้ารครอบง าของบุคคลอ่ืน หรือปราศจากการหน่วงเหน่ียว
ขดัขวาง บุคคลใดบุคคลหน่ึงย่อมมีเสรีภาพอยู่เท่าท่ีบุคคลนั้นไม่ถูกบงัคบัให้ตอ้งกระท าในส่ิงท่ี    
ไม่ประสงค์จะกระท า หรือไม่ถูกหน่วงเหน่ียวขดัขวางไม่ให้กระท าในส่ิงท่ีบุคคลนั้นประสงค ์       
ท่ีจะกระท า26 
 รองศาสตราจารย ์ดร.บรรเจิด สิงคะเนติ อธิบายว่า เสรีภาพ (Liberty) เป็นสภาพการณ์ท่ี
บุคคลมีอิสระในการท่ีจะกระท าการอย่างหน่ึงตามความประสงค์ของตน เสรีภาพ จึงหมายถึง 
อ านาจในการก าหนดตนเอง โดยอิสระของบุคคลท่ีจะกระท าการใดหรือไม่กระท าการใด อนัเป็น
อ านาจท่ีมีเหนือตนเอง27 
 สรุป สิทธิ (Right) ตามความหมายของรัฐธรรมนูญ หมายถึง อ านาจท่ีกฎหมายสูงสุด       
ได้บญัญติัให้การคุม้ครองแก่บุคคลในอนัท่ีจะกระท าการใด ไม่กระท าการใด รวมทั้งก่อให้เกิด  
สิทธิเรียกร้องท่ีจะไม่ให้บุคคลอ่ืน โดยเฉพาะอย่างยิ่งองค์กรของรัฐด าเนินการอย่างใดอย่างหน่ึง 
สิทธิตามรัฐธรรมนูญจึงเป็นส่ิงท่ีตอ้งผูกพนัองค์กรผูใ้ช้อ  านาจรัฐทั้งหมดท่ีจะตอ้งให้ความเคารพ 
ปกป้องและคุม้ครองสิทธิตามบทบญัญติัของรัฐธรรมนูญ เพื่อใหสิ้ทธิเหล่านั้นมีผลในทางปฏิบติั 

                                                 
24 สมคิด เลิศไพฑูรย.์  อา้งแลว้.  เชิงอรรถท่ี 16.  หนา้ 46. 
25 วรพจน์ วศิรุตพิชญ.์  อา้งแลว้.  เชิงอรรถท่ี 19.  หนา้ 22. 
26 อุดม รัฐอมฤต และคณะ.  อา้งแลว้.  เชิงอรรถท่ี 2.  หนา้ 87. 
27 บรรเจิด สิงคะเนติ.  อา้งแลว้.  เชิงอรรถท่ี 21.  หนา้ 61. 
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 ส่วนเสรีภาพ (Liberty) คือ ความอิสระของบุคคลท่ีจะกระท าการอย่างใดอย่างหน่ึงตาม
ความประสงคข์องตนโดยไม่อยูภ่ายใตก้ารครอบง าของผูอ่ื้น จึงเป็นอิสระของบุคคลท่ีใชสิ้ทธิต่าง ๆ 
ของตนท่ีมีอยูภ่ายใตก้รอบท่ีกฎหมายก าหนด28 
 จากความหมายดังกล่าว จึงเห็นได้ว่า สิทธิและเสรีภาพเป็นเร่ืองพื้นฐานทั่วไปของ
ประชาชน แต่การรับรองสิทธิและเสรีภาพจะแตกต่างกันไปข้ึนอยู่กับรูปแบบการปกครอง         
ของแต่ละประเทศจะรับรองสิทธิและเสรีภาพอย่างสัมบูรณ์ (Absolute Right) หรือ รับรองไว ้       
แต่เปิดโอกาสให้มีการจ ากัดสิทธิได้ตามท่ีกฎหมายบัญญัติ ส าหรับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศกัราช 2550 ไดบ้ญัญติัคุม้ครองศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์(Human Dignity) สิทธิและเสรีภาพ
ของบุคคลไวใ้นมาตรา 429 และมาตรา 2930 
 ความแตกต่างระหวา่งสิทธิและเสรีภาพ 
 สิทธิและเสรีภาพต่างเป็นอ านาจอนัชอบธรรมท่ีกฎหมายรับรองให้แก่บุคคล ทั้งสิทธิและ
เสรีภาพมีความเก่ียวพนักนัหลายประการ  
 สิทธิ (Right) นั้น หมายความรวมถึง สิทธิท่ีจะมีเสรีภาพต่าง ๆ ตามควรแก่สภาพและฐานะ
ของบุคคล 
 เสรีภาพ (Liberty) คือ เสรีภาพท่ีจะกระท าการหรือไม่กระท าการใด ๆ ไดต้ามสิทธิของตน 
 นอกจากน้ี สิทธิยงัเป็นส่ิงบ่งช้ีท่ีส าคญัถึงระดับความมีเสรีภาพ เพราะความหมายของ   
สิทธิและเสรีภาพมีความหมายใกลเ้คียงกนั ในปัจจุบนัจึงอาจมีการใช้ถอ้ยค าทั้งสองร่วมกนั หรือ  
ใชส้ลบักนัหรือแทนกนั เช่น ค าวา่ สิทธิมนุษยชน (Human Right) หมายความรวมถึง บรรดาสิทธิ
และเสรีภาพท่ีมนุษยทุ์กคนมีในฐานะท่ีเกิดมาเป็นมนุษย ์มิไดจ้  ากดัอยูเ่ฉพาะแต่สิทธิเท่านั้น เป็นตน้ 
แต่ส่วนใหญ่มักจะใช้ควบคู่กันไปโดยเรียกรวม ๆ ว่า สิทธิและเสรีภาพ ซ่ึงหมายถึง อ านาจ           
อนัชอบธรรมตามกฎหมายของบุคคลท่ีจะกระท าการหรือไม่กระท าการต่าง ๆ โดยปราศจากการ
รบกวนขดัขวางของรัฐหรือบุคคลอ่ืน31 

                                                 
28 สถาบนัพระปกเกลา้.  (2543).  สารานุกรมรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 หลักพื้นฐาน
ของสิทธิเสรีภาพและศักดิศ์รีความเป็นมนุษย์.  กรุงเทพฯ: สถาบนัพระปกเกลา้.  หนา้ 56. 
29 มาตรา 4 ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์สิทธิ เสรีภาพ และความเสมอภาคของบุคคลยอ่มไดรั้บความคุม้ครอง 
30 มาตรา 29 การจ ากดัสิทธิและเสรีภาพของบุคคลท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว ้จะกระท ามิได ้เวน้แต่โดยอาศยัอ านาจ
ตามบทบญัญติัแห่งกฎหมาย เฉพาะเพ่ือการท่ีรัฐธรรมนูญน้ีก าหนดไวแ้ละเท่าท่ีจ าเป็น และจะกระทบกระเทือน
สาระส าคญัแห่งสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได ้

  ฯลฯ    ฯลฯ 
31 วรพจน์ วศิรุตพิชญ.์  (2538).  สิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ.  กรุงเทพฯ: วญิญูชน.  หนา้ 18. 
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 อย่างไรก็ตาม เสรีภาพมีความแตกต่างจากสิทธิ เน่ืองจากสิทธิเป็นอ านาจท่ีบุคคลใช้ใน
ความสัมพนัธ์ระหว่างตนเองกบัผูอ่ื้น โดยการเรียกร้องให้ผูอ่ื้นกระท าการหรือละเวน้กระท าการ
อย่างใดอย่างหน่ึงให้เป็นประโยชน์แก่ตน แมว้่าการท่ีกฎหมายรับรองเสรีภาพอย่างใดอย่างหน่ึง
ให้แก่บุคคลย่อมมีผลก่อให้เ กิดหน้า ท่ีแก่ผู ้อ่ืนด้วยเหมือนกัน แต่หน้า ท่ี ท่ี เ กิดข้ึนแก่ผู ้อ่ืน                
อนัเน่ืองมาจากกฎหมายรับรองเสรีภาพให้แก่บุคคลหน่ึงน้ี เป็นแต่เพียงหน้าท่ีท่ีจะต้องเคารพ
เสรีภาพของเขา ผูท้รงเสรีภาพคงมีอ านาจแต่เพียงท่ีจะเรียกร้องให้ผูอ่ื้นละเวน้จากการรบกวน
ขดัขวางการใชเ้สรีภาพของตนเท่านั้น หาไดมี้อ านาจตามกฎหมายท่ีจะเรียกร้องให้ผูอ่ื้นกระท าการ
อย่างใดอย่างหน่ึงซ่ึงมีลกัษณะเป็นการส่งเสริมการใช้เสรีภาพของตน หรือเอ้ืออ านวยให้ตนใช้
เสรีภาพไดส้ะดวกข้ึนไม่ 
 การเปรียบเทียบสิทธิในการรับรู้ข้อมูลข่าวสารในความครอบครองของหน่วยราชการ 
หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการส่วนท้องถ่ิน (Right of access to Government-Held 
Information) น่าจะแสดงให้เห็นความแตกต่างระหว่างสิทธิและเสรีภาพได้อย่างเป็นรูปธรรม     
มากข้ึน กล่าวคือ เม่ือรัฐธรรมนูญ (Constitution) ได้บญัญติัรับรองสิทธิในการรับรู้ขอ้มูลข่าวสาร 
หมายความวา่ ราษฎรมีอ านาจตามกฎหมายท่ีจะขอดูขอ้มูลหรือข่าวสารจากหน่วยงานท่ีครอบครอง
ข้อมูลหรือข่าวสารเหล่านั้นได้ และหน่วยงานนั้นมีหน้าท่ีตามกฎหมายท่ีจะต้องให้ผูย้ื่นค าขอ        
ได้ดูข้อมูลข่าวสารนั้ น ทั้ งน้ี  ตามมาตรา 11 พระราชบัญญัติข้อมูลข่าวสารของราชการ พ.ศ. 254032                           
ในทางตรงกนัขา้ม หากกล่าววา่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 บญัญติัรับรอง
เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น33 จะหมายความว่า ราษฎรมีอ านาจตามกฎหมายในอนัท่ีจะกล่าวถอ้ยค าเขียน            
หรือเผยแพร่ขอ้ความใด ๆ ท่ีตนประสงค์จะกล่าวเขียนหรือเผยแพร่ได้โดยปราศจากการรบกวน
ขดัขวางจากองค์กรต่าง ๆ ของรัฐ แต่ราษฎรหามีอ านาจตามกฎหมายท่ีจะเรียกร้องให้รัฐจดัหา     
วสัดุอุปกรณ์ท่ีจ าเป็นตอ้งใชส้ าหรับการแสดงความคิดเห็นเหล่านั้นไม่ เช่น ไม่มีอ านาจตามกฎหมาย
ท่ีจะเรียกร้องให้รัฐจดัหาเคร่ืองกระจายเสียงให้ใช้พูด ปากกา ดินสอ เคร่ืองพิมพดี์ดหรือกระดาษ   
                                                 
32 มาตรา 11 นอกจากขอ้มูลข่าวสารของราชการท่ีลงพิมพใ์นราชกิจจานุเบกษาแลว้หรือท่ีจดัไวใ้ห้ประชาชนได้
ตรวจดูไดแ้ลว้หรือท่ีมีการจดัให้ประชาชนไดค้น้ควา้ตามมาตรา 26 แลว้ ถา้บุคคลใดขอขอ้มูลข่าวสารอ่ืนใดของ
ราชการและค าขอของผูน้ั้นระบุขอ้มูลข่าวสารท่ีตอ้งการในลกัษณะท่ีอาจเขา้ใจไดต้ามสมควร ใหห้น่วยงานของรัฐ
ผูรั้บผิดชอบจดัหาขอ้มูลข่าวสารนั้นให้แก่ผูข้อภายในเวลาอนัสมควร เวน้แต่ผูน้ั้นขอจ านวนมากหรือบ่อยคร้ัง  
โดยไม่มีเหตุอนัสมควร 
   ฯลฯ    ฯลฯ 
33 มาตรา 45 บุคคลยอ่มมีเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น การพูด การเขียน การพิมพ ์การโฆษณา และการส่ือ
ความหมายโดยวธีิอ่ืน 

  ฯลฯ    ฯลฯ 
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ให้ใช้เขียน เป็นต้น อ านาจท่ีราษฎรพึงมีต่อรัฐคงเป็นเพียงอ านาจท่ีจะเรียกร้องให้รัฐละเว้น          
การกระท าใด ๆ ท่ีเป็นหรือจะเป็นอุปสรรคขดัขวางการแสดงความคิดเห็นของตนเท่านั้น34 
 ศาสตราจารย ์ดร.วิษณุ เครืองาม อธิบายว่า สิทธิ (Right) หมายถึง ประโยชน์ท่ีกฎหมาย
รับรองและคุม้ครองให้ ส่วนเสรีภาพ (Liberty) หมายถึง ความมีอิสระท่ีจะกระท าการหรืองดเวน้
กระท าการ35 
 ศาสตราจารย์ ดร.อมร รักษาสัตย์ ให้ความเห็นไวใ้นท านองเดียวกันว่า สิทธิ (Right)                 
และเสรีภาพ  (Liberty)  มีผลบังคับใช้ต่างกันในหลักการ ส่ิงใดท่ีเป็นสิทธิของประชาชน       
(Citizens Right) หมายความว่า ประชาชนมีสิทธิเลือกท่ีจะเรียกร้องให้ตนได้รับสิทธินั้นมาใช ้  
อย่างจริงจัง โดยรัฐบาล  (Government) จะต้องจัดบริการหรือให้ความคุ้มครองพิทักษ์รักษา           
ให้ได้ใช้สิทธินั้ นโดยชอบด้วยกฎหมาย ในอีกทัศนะหน่ึงสิทธิเป็นผลประโยชน์ส าคัญของ      
บุคคลหน่ึงซ่ึงบุคคลอ่ืนจะมีหนา้ท่ีจดัหรือยอมใหบุ้คคลนั้นไดรั้บสิทธิ  
 ส่วนค าว่า เสรีภาพ (Liberty) หมายถึง อิสระท่ีเลือกกระท าการใด ๆ ภายในกรอบของ
กฎหมายหรือเท่าท่ีจะไม่ไปละเมิดสิทธิและเสรีภาพของผูอ่ื้น ทั้งน้ี แลว้แต่บุคคลนั้นจะเลือกใช้
เสรีภาพนั้นหรือไม่ก็ได ้โดยไม่ผูกมดัวา่รัฐจะตอ้งจดัให้บุคคลใชเ้สรีภาพนั้น เพราะการใชเ้สรีภาพ
นั้นมกัตอ้งใชท้รัพยากรและอาจจะไปกระทบกระเทือนผูอ่ื้นหรือส่ิงขดัขวางอ่ืน36 
 ตวัอย่างค าพิพากษาของศาลฎีกาท่ีอาจน ามาเทียบเคียงได้ คือ กรณีท่ีเจ้าอาวาสมีหน้าท่ี   
ตามกฎหมายในการบ ารุงรักษาวดั จดักิจการและศาสนสมบติัของวดัให้เป็นไปดว้ยดี ย่อมมีสิทธิ    
ท่ีจะพิเคราะห์สั่งการในการซ่อมวิหารซ่ึงช ารุดว่าจะเป็นการสมควรประการใด เม่ือเจา้อาวาส     
เห็นว่าการซ่อมแซมควรหันหน้าวิหารและพระประธานไปทางทิศตะวันออก เพื่อให้เป็น           
แนวเดียวกบัโบสถ์เป็นระเบียบแบบแผนตามแผนผงัของคณะสงฆ ์ใครจะอา้งความศรัทธาฝ่าฝืน  
เข้าซ่อมวิหารโดยไม่ปฏิบติัตามค าสั่งของเจ้าอาวาสนั้นมิได้ หากยงัขดัขืนเข้าซ่อมโดยพลการ       
เจ้าอาวาสย่อมมีสิทธิยบัย ั้งขดัขวางไวโ้ดยไม่เป็นการกระท าละเมิดด้วยการใช้สิทธิอนัมีแต่จะ      
เกิดความเสียหายแก่ผูใ้ด การซ่อมวิหารกับการปฏิบัติพิธีกรรมในศาสนาเป็นคนละเร่ืองกัน           
ใครจะอา้งเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ37 เขา้ซ่อมวิหารโดยพลการหาได้ไม่ (ค  าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 538/2512)        

                                                 
34 วรพจน์ วศิรุตพิชญ.์  อา้งแลว้.  เชิงอรรถท่ี 19.  หนา้ 22 – 24. 
35 วษิณุ เครืองาม.  (2530).  กฎหมายรัฐธรรมนูญ.  กรุงเทพฯ: นิติบรรณาการ.  หนา้ 67. 
36 อมร รักษาสัตย์.  (2541).  รัฐธรรมนูญฉบับประชาชนพร้อมบทวิจารณ์.  กรุงเทพฯ: สถาบันบัณฑิต                
พฒันบริหารศาสตร์. หนา้ 68. 
37 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2511  
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จะเห็นไดว้่า แมบุ้คคลจะมีเสรีภาพตามท่ีกฎหมายไดรั้บรองไวก้็ตาม แต่การใช้เสรีภาพดงักล่าว   
เป็นเพียงความสามารถท่ีจะเลือกกระท าการใด ๆ ได้โดยอิสระภายในกรอบของกฎหมายและ       
ไม่กระทบกบัสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอ่ืนเท่านั้น หาได้ก่อให้เกิดอ านาจในอนัท่ีจะเรียกร้อง  
หรือบงัคบัให้บุคคลอ่ืนตอ้งปฏิบติัการใด ๆ เพื่อรองรับการใช้เสรีภาพของตนเองไม่ ในกรณีน้ี  
แมว้า่บุคคลนั้นจะมีเสรีภาพในการนบัถือศาสนา รวมทั้งมีเสรีภาพในการปฏิบติัพิธีกรรมทางศาสนา
ตามความเช่ือถือของตนซ่ึงเป็นเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญได้รับรองไวอ้ย่างสมบูรณ์ กล่าวคือ ไม่ได ้ 
เปิดช่องให้รัฐได้ออกกฎหมายจ ากัดตดัสิทธิหรือเสรีภาพได้ แต่การใช้เสรีภาพดังกล่าวจะต้อง      
ไม่กระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอ่ืน และมิได้ก่อให้เกิดหน้าท่ีแก่บุคคลอ่ืนท่ีจะต้อง   
กระท าการใดเพื่อรองรับการใช้เสรีภาพนั้นไม่ เม่ือการใช้เสรีภาพของบุคคลนั้นไปกระทบต่อ   
สิทธิในการบริหารจดัการวดัของเจา้อาวาส จึงไม่อาจกล่าวไดว้า่เป็นการใชเ้สรีภาพโดยชอบ 
 ศาสตราจารย์ ดร.สมคิด เลิศไพฑูรย์ และคณะ อธิบายว่า สิทธิ (Right) และเสรีภาพ 
(Liberty) นั้นมีความแตกต่างกนัอยูท่ี่สิทธิเป็นประโยชน์ในเร่ืองท่ีบุคคลชอบท่ีจะเรียกร้องเอาจาก
บุคคลอ่ืน หากการเรียกร้องนั้นเป็นการเรียกร้องเอาแก่บุคคลทัว่ไปหรือปัจเจกชนก็เป็นสิทธิ    
ในทางเอกชน (Private Right) เช่น สิทธิทางแพ่ง ถ้าการเรียกร้องประโยชน์นั้นเป็นการเรียกร้อง   
เอาจากรัฐ สิทธินั้นก็เป็นสิทธิตามกฎหมายมหาชน (Public Rights) หรือสิทธิตามรัฐธรรมนูญ 
(Constitutional Rights) หรือหากพิจารณาถึงวิธีการสิทธินั้นเป็นส่ิงท่ีต้องใช้ เช่น การใช้สิทธิเรียกร้อง               
ให้ผูอ่ื้นช าระหน้ีทางแพ่ง หรือสิทธิในการเลือกตั้งแสดงเจตนารมณ์ทางการเมือง เป็นเร่ืองท่ีจะ   
เห็นวา่ ผูท้รงสิทธิจะตอ้งด าเนินการบางประการเพื่อใชสิ้ทธินั้น  
 ส่วนเสรีภาพ (Liberty) คือ ประโยชน์ในลกัษณะท่ีบุคคลจะกระท าการใด ๆ โดยไม่ถูก
บงัคบัหรืออยู่ภายใต้อาณัติ อนัเป็นส่ิงท่ีไม่ต้องเรียกร้องหรือด าเนินการเพื่อใช้ แต่เสรีภาพนั้น       
จะส่งผลให้บุคคลผูท้รงเสรีภาพปราศจากการถูกบังคับให้กระท าหรือไม่กระท าการอยู่แล้ว
ตลอดเวลาท่ียงัมีเสรีภาพนั้นคุม้ครองอยู ่อยา่งไรก็ตาม เสรีภาพก็ก่อให้เกิดสิทธิเช่นกนั ซ่ึงบางคร้ัง
อาจจะเรียกว่า สิทธิในเสรีภาพ (Freiheitsrechte) กล่าวคือ เสรีภาพนั้นก่อให้เกิดสิทธิในการ            
ท่ีจะเรียกร้องมิให้บุคคลอ่ืนหรือรัฐกระท าการอันเป็นการลิดรอนเสรีภาพนั้นได้ และหากมี         

                                                                                                                                            

 มาตรา 26 บุคคลยอ่มมีเสรีภาพบริบูรณ์ในการถือศาสนา นิกายของศาสนา หรือลทัธินิยมในทางศาสนา 
และยอ่มมีเสรีภาพในการปฏิบติัพิธีกรรมตามความเช่ือถือของตน เม่ือไม่เป็นปฏิปักษต์่อหนา้ท่ีของพลเมือง และ
ไม่เป็นการขดัขวางต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน 

  ฯลฯ    ฯลฯ 
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การลิดรอนเสรีภาพผูท้รงเสรีภาพก็ย่อมมีสิทธิในการร้องขอหรือเยียวยาเพื่อให้ยุติการลิดรอน
เสรีภาพนั้น38 
 รองศาสตราจารย ์ดร.บรรเจิด สิงคะเนติ39 อธิบายความแตกต่างระหวา่ง สิทธิ (Right) และ 
เสรีภาพ (Liberty) ว่า สิทธิ เป็นอ านาจท่ีบุคคลมีเพื่อเรียกร้องให้ผูอ่ื้นกระท าการหรือละเว้น         
การกระท าอนัใดอนัหน่ึง ในขณะท่ีเสรีภาพเป็นอ านาจท่ีบุคคลนั้นมีอยูเ่หนือตนเองในการตดัสินใจ
ท่ีจะกระท าการอยา่งใดอยา่งหน่ึงหรือไม่กระท าการอยา่งใดอย่างหน่ึงโดยปราศจากการแทรกแซง
หรือครอบง าจากบุคคลอ่ืน เสรีภาพจึงไม่ก่อให้เกิดหน้าท่ีต่อบุคคลอ่ืนแต่อย่างใด อย่างไรก็ตาม  
อาจมีกรณีท่ีก่อให้เกิดความสับสนได้ คือ กรณีของสิทธิในเสรีภาพ (Freiheitsrechte) กล่าวคือ    
โดยล าพงัของเสรีภาพนั้นไม่ก่อให้เกิดหน้าท่ีแก่บุคคลอ่ืน เช่น เสรีภาพในการนับถือศาสนา         
ซ่ึงบุคคลย่อมมีเสรีภาพในการท่ีจะนับถือศาสนาหรือไม่นับถือศาสนาใดศาสนาหน่ึง ในแง่น้ี     
มิได้ก่อให้เกิดหน้าท่ีแก่บุคคลอ่ืนแต่อย่างใด แต่หากกล่าวว่า สิทธิในเสรีภาพ (Freiheitsrechte) 
หมายความว่า บุคคลนั้นย่อมมีสิทธิท่ีจะใช้เสรีภาพตามท่ีรัฐธรรมนูญรับรอง ในความหมายน้ี     
ยอ่มก่อให้เกิดความผูกพนัต่อบุคคลอ่ืน กล่าวคือ บุคคลย่อมมีหน้าท่ีท่ีจะไม่ละเมิดการใชเ้สรีภาพ
ตามรัฐธรรมนูญของบุคคลนั้น จึงอาจสรุปได้ว่า เสรีภาพ ย่อมก่อให้เกิดหน้าท่ีแก่ผู ้อ่ืนท่ีจะ           
ไม่เขา้มารบกวนการใชอ้ านาจในการกระท าการหรือไม่กระท าการของบุคคลนั้น 
 ขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพ 
 ตามหลกันิติรัฐ (Legal State หรือ Rechtsstaat) ไม่มีเสรีภาพใดท่ีไดรั้บความคุม้ครองโดย
ปราศจากขอบเขต เพราะสาระแห่งเสรีภาพก็ คือพฤติกรรมระหว่างมนุษย์ด้วยกัน การใช้เสรีภาพ                 
อยา่งไม่มีขอบเขตจ ากดัจะก่อให้เกิดสภาวะอนาธิปไตย (Anarchie) ข้ึนมาในรัฐ เพราะมนุษยทุ์กคน
ใชสิ้ทธิและเสรีภาพเต็มท่ี ซ่ึงอาจจะกระทบต่อชีวิต ร่างกาย ทรัพยสิ์นของผูอ่ื้น จนท าให้ผูแ้ข็งแรง
เท่านั้นท่ีอยู่ในสังคมได ้ผูอ่้อนแอตอ้งตกเป็นทาสและถูกจ ากดัสิทธิและเสรีภาพ การใช้สิทธิและ
เสรีภาพโดยไม่มีขอบเขต จึงเป็นเหตุให้เกิดการไร้สิทธิและเสรีภาพ การเข้ามารวมเป็นสังคม
ยอมรับอ านาจการเมืองเหนือตนเป็นรูปแบบการปกครองต่าง ๆ ก็เพื่อให้อ านาจสูงสุดนั้นสูงเหนือ
ทุกคน เป็นเสมือนกรรมการท่ีคอยรักษากติกาไม่ให้ผูเ้ขม้แข็งกวา่ใชเ้สรีภาพโดยไม่มีขอบเขตรังแก
ผูอ่้อนแอกว่า40 ดังนั้น การแทรกแซงของรัฐเพื่อเข้ามาจดัระบบการคุม้ครองไม่ให้มีการล่วงล ้ า
เสรีภาพจึงเป็นส่ิงจ าเป็นส าหรับเสรีภาพท่ีแทจ้ริง รัฐจึงตอ้งตรากฎหมายท่ีจ ากดัหรือให้อ านาจรัฐใน

                                                 
38 สมคิด เลิศไพฑูรย ์และกลา้ สมุทวณิช.  (2546).  การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนโดยศาลรัฐธรรมนูญ. 
กรุงเทพฯ: มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์.  หนา้ 7. 
39 บรรเจิด สิงคะเนติ.  อา้งแลว้.  เชิงอรรถท่ี 21.  หนา้ 61 – 62. 
40 บวรศกัด์ิ อุวรรณโณ.  (2538).  กฎหมายมหาชน เล่ม 3 ทีม่าและนิติวธีิ.  กรุงเทพฯ: นิติธรรม.  หนา้ 350. 
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การจ ากดัสิทธิและเสรีภาพของประชาชนคนอ่ืน ๆ ดงัจะเห็นไดจ้ากค าประกาศสิทธิมนุษยชนและ
พลเมือง ลงวนัท่ี 26 สิงหาคม คริสตศ์กัราช 1789 ขอ้ 4 เสรีภาพ คือ ความสามารถท่ีกระท าการใด   
ก็ไดท่ี้ไม่เป็นการรบกวนผูอ่ื้น ดงันั้น การใช้สิทธิตามธรรมชาติของมนุษยแ์ต่ละคนจะมีก็แต่เพียง
ข้อจ ากัดเช่นว่าน้ีจะก าหนดข้ึนได้ก็แต่โดยบทกฎหมายเท่านั้ น นอกจากน้ี ในปฏิญญาสากล           
ว่าดว้ยสิทธิมนุษยชน คริสต์ศกัราช 1948 บญัญติัว่า ในการใช้สิทธิและเสรีภาพของตน แต่ละคน             
จะถูกจ ากัดก็แต่โดยบทบญัญติัแห่งกฎหมายท่ีตราข้ึนด้วยความมุ่งหมายเฉพาะ เพื่อประกนัการยอมรับ     
และเคารพสิทธิและเสรีภาพของผูอ่ื้น เพื่อตอบสนองความเรียกร้องต้องการอนัชอบธรรมของ    
ศีลธรรมอนัดี ความสงบเรียบร้อยและความผาสุกของทุกคนในสังคมประชาธิปไตย41 
 การจดัระบบการคุม้ครองและการจ ากดัสิทธิและเสรีภาพนั้น รัฐตอ้งค านึงถึงหลกัเกณฑ ์
ดงัต่อไปน้ี42 
 ประการแรก คือ การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพต้องเป็นไปเพื่อความคุ้มครองสังคมและ
คุม้ครองเสรีภาพของผูอ่ื้น 
 มนุษย์ทุกคนต่างมีสิทธิและเสรีภาพ และหากทุกคนได้สิทธิและเสรีภาพอย่างเต็มท่ี     
ความมีสิทธิและเสรีภาพก็จะไม่เหลืออยู่เลย เพราะสิทธิและเสรีภาพของทุกคนในสังคม                
จะถูกรุกรานโดยคนในสังคมด้วยกันเอง และย่อมจะน ามาซ่ึงความไม่สงบสุขของสังคมนั้น          
ในท่ีสุดการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในสังคมจึงจ าเป็นตอ้งเกิดข้ึนเพื่อคุม้ครองสังคม    
และคุม้ครองเสรีภาพของทุก ๆ คนในสังคมนั้น เป็นหนา้ท่ีของรัฐท่ีจะตอ้งด าเนินการเพื่อคุม้ครอง
สังคมโดยการตรากฎหมายเพื่อจ ากัดสิทธิและเสรีภาพบางส่วน และกฎหมายนั้ นจะต้อง              
เป็นกฎหมายท่ีตราข้ึนมาจากองค์กรท่ีเป็นตวัแทนของประชาชนตามครรลองในการปกครอง
ระบอบประชาธิปไตยซ่ึงก็คือ ฝ่ายนิติบญัญติั (Lawmakers) อย่างไรก็ตาม ในการจ ากดัสิทธิและ
เสรีภาพเพื่อคุม้ครองสังคมให้มีความสุขนั้น รัฐไม่สามารถท่ีจะจ ากดัสิทธิและเสรีภาพไดท้ั้งหมด             
โดยรัฐจะตอ้งจดัระเบียบการใชเ้สรีภาพของบุคคล และเสรีภาพบางอย่างอาจถูกจ ากดัโดยเด็ดขาด 
ด้วยเหตุผลเพื่อคุม้ครององค์กรจากรัฐ เพื่อคุม้ครองความสงบเรียบร้อยของสังคมและศีลธรรม     
อนัดีของประชาชน นอกจากน้ี การใช้เสรีภาพของบุคคลหน่ึงอาจจะกระทบหรือขดักนักบัการใช้
เสรีภาพดงักล่าว โดยสิทธิและเสรีภาพบางประเภทท่ีรัฐไม่สามารถตรากฎหมายมาจ ากดัได้เลย    
เป็นสิทธิและเสรีภาพท่ีได้รับการรับรองไวอ้ย่างสัมบูรณ์ (Absolute) เช่น เสรีภาพในการนับถือศาสนา      
เสรีภาพทางดา้นมโนธรรมและความคิด ส่วนสิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐอาจจ ากดัเพื่อความเหมาะสม

                                                 
41 เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์.  (2539).  หลกักฎหมายว่าด้วยสิทธิเสรีภาพ.  กรุงเทพฯ: วญิญูชน.  หนา้ 31 – 35. 
42 บณัฑิต จนัทร์โรจนกิจ.  (2551).  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย : ความเป็นมาและสาระส าคญั.  กรุงเทพฯ: 
สถาบนัพระปกเกลา้.  หนา้ 38. 
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ตามสภาวะของสังคมเพื่อคุ้มครองสังคมโดยการจ ากัดเสรีภาพของคนบางกลุ่มเรียกว่า               
สิทธิและเสรีภาพท่ีได้รับการรับรองอย่างสัมพทัธ์ (Relative Limitation) เช่น เม่ือเกิดภาวะวิกฤต   
ในบา้นเมืองจ ากดัสิทธิในการเดินทาง เป็นตน้ 
 ประการท่ีสอง คือ การคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพจากการละเมิดของรัฐ43 
 แม้ว่ารัฐสามารถตรากฎหมายมาจ ากดัการใช้สิทธิและเสรีภาพของประชาชนได้ก็ตาม      
แต่ รัฐจะต้องไม่ละเมิดสิทธิและเสรีภาพท่ีกฎหมายรับรองและคุ้มครองประชาชนด้วย                 
อาจแยกพิจารณาการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพจากการละเมิดของรัฐ เจ้าหน้า ท่ีของรัฐ      
หน่วยงานของรัฐ ได ้ดงัน้ี 
  1) สิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญก าหนดไวว้า่ รัฐไม่สามารถตรากฎหมายออกมาจ ากดั
ได้เลย เป็นสิทธิและเสรีภาพท่ีมีการรับรองไวอ้ย่างสัมบูรณ์ (Absolute) และหากรัฐตรากฎหมาย
ออกมาจ ากัดสิทธิและเสรีภาพท่ีมีการรับรองอย่างสัมบูรณ์ ก็ เท่ากับว่ากฎหมายนั้ นขัดต่อ
รัฐธรรมนูญ มีผลท าใหไ้ม่สามารถใชบ้งัคบัได ้
  2) การจ ากดัสิทธิและเสรีภาพนั้น จะตอ้งกระท าโดยการตราเป็นกฎหมายซ่ึงมีท่ีมาจาก
เจตนารมณ์ร่วมกนัของประชาชนซ่ึงก็คือ ฝ่ายนิติบญัญติั (Lawmakers) หรือ รัฐสภา (Parliament)              
ในการปกครองระบอบประชาธิปไตย โดยรัฐตอ้งตรากฎหมายออกในรูปของพระราชบญัญติั (Act)         
มิเช่นนั้ น รัฐหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐก็ไม่สามารถกระท าได้ เช่น การเวนคืนอสังหาริมทรัพย ์          
ของประชาชนซ่ึงเป็นการลิดรอนสิทธิและเสรีภาพในทางเศรษฐกิจและทางกรรมสิทธ์ิรัฐจะ       
สามารถกระท าไดโ้ดยการตราเป็นพระราชบญัญติัเพื่อเวนคืนทรัพยสิ์นนั้น 
  3) ในกรณีท่ีมีการละเมิดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน รัฐต้องจัดให้มีองค์กรของรัฐ                
ท าหน้าท่ีคุ้มครองประชาชนท่ีถูกละเมิด เช่น ผูต้รวจการแผ่นดิน (Ombudsman) ศาลยุติธรรม 
(Court of Justice) หรือศาลปกครอง (Administrative Court) และหากฝ่ายนิติบญัญติั (Lawmakers) 
ตรากฎหมายการจ ากดัสิทธิและเสรีภาพและขดัต่อรัฐธรรมนูญแลว้รัฐตอ้งมีองค์กรช้ีขาดในเร่ือง
ดงักล่าว เช่น ศาลรัฐธรรมนูญ (Constitutional Court) 
  4) การคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพจากการละเมิดของบุคคลอ่ืน การกระท าหนา้ท่ีของรัฐ
เป็นไปเพื่อการปกป้องคุม้ครองคนทุกคนในสังคมนั้นให้มีความสุข และตอ้งมีการก าหนดโทษไว ้
เพื่อรองรับกรณีมีการละเมิดสิทธิและเสรีภาพเกิดข้ึนทั้งทางแพง่และทางอาญา 
  5) การก าหนดหน้าท่ีแก่รัฐท่ีเก่ียวเน่ืองกับเสรีภาพ การท่ีรัฐให้สิทธิและเสรีภาพ        
และคุ้มครองแก่ประชาชนแล้ว รัฐย่อมมีพนัธะหรือหน้าท่ีกระท าการด้วย เช่น รัฐให้สิทธิและ

                                                 
43 เร่ืองเดียวกนั. 
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เสรีภาพแก่ประชาชนในการเลือกตั้ง รัฐจึงมีหน้าท่ีในการจดัการเลือกตั้ง อ านวยความสะดวกแก่
ประชาชนผูม้าเลือกตั้ง เสรีภาพในการศึกษาก่อใหเ้กิดหนา้ท่ีแก่รัฐในการจดัการการศึกษา เป็นตน้44 

 2.1.3 พฒันาการของสิทธิและเสรีภาพ45 

 พฒันาการของสิทธิและเสรีภาพอาจแบ่งไดเ้ป็น 4 ช่วง ดงัน้ี 
 ช่วงแรก เป็นการพฒันาการเก่ียวกบัเสรีภาพในทางศาสนา ดว้ยเหตุปัญหาความเช่ือในเร่ือง
ศาสนาเป็นปัญหาท่ีท าให้เกิดความขดัแยง้อย่างยาวนานในช่วงยุคกลาง ก่อให้เกิดผลกระทบ     
อย่างใหญ่หลวง เสรีภาพในทางศาสนาประสบผลส าเร็จคร้ังแรกเม่ือสงครามกลางเมืองท่ีเกิดจาก
ความแตกแยกในทางศาสนามักจะอาศัยอ านาจรัฐเข้ามาแก้ไขปัญหาดังกล่าว ด้วยเหตุน้ีเอง           
รัฐจึงตอ้งเป็นกลางในทางศาสนา การท่ีรัฐเป็นกลางในทางศาสนาเป็นการคล่ีคลายไปสู่ความเป็น
รัฐสมยัใหม่ ซ่ึงในเร่ืองการนบัถือศาสนาถือวา่เป็นเร่ืองของปัจเจกบุคคล ดงันั้น พฒันาการในช่วงน้ี   
จึงแยกความเป็นศาสนาออกจากความเป็นรัฐ และการยอมรับว่าเร่ืองการนับถือศาสนาเป็นเร่ือง   
ของปัจเจกบุคคล แต่ละบุคคลยอ่มมีเสรีภาพท่ีจะเช่ือในลทัธิหรือศาสนาท่ีแตกต่างกนัออกไป 
 ช่วงท่ีสอง เป็นพฒันาการของสิทธิและเสรีภาพในทางเศรษฐกิจ (die wirtschaftlichen 
Grundrechte) ซ่ึงเป็นเร่ืองเก่ียวกบักรรมสิทธ์ิ (Ownership) เสรีภาพในการท าสัญญา (die Vertragsfreiheit) 
เสรีภาพในการประกอบอาชีพ  (Beruffreiheit) ซ่ึงเป็นผลมาจากการล่มสลายของระบบศกัดินา 
(Feudalism) โครงสร้างความสัมพนัธ์ของบุคคลในแบบสังคมศกัดินาท่ีเปล่ียนแปลงไปท าให้เกิดชนชั้นกลาง  
ซ่ึงเป็นชนชั้นใหม่ท่ีเรียกร้องการมีกรรมสิทธ์ิในท่ีดินและเรียกร้องเสรีภาพในการประกอบอาชีพ 
เพราะการประกอบอาชีพของชนชั้นใหม่มิไดอ้ยูใ่นภาคเกษตรกรรมเท่านั้น หากแต่เกิดอาชีพใหม่
ข้ึน เช่น ช่างฝีมือ พ่อคา้ เพราะในยุคนั้นมีการห้ามประกอบอาชีพโดยเฉพาะอย่างยิ่งการห้ามมิให ้
ขนุนางท าการคา้ และการผลิตใด ๆ46 
 ช่วงท่ีสาม เป็นพฒันาการของสิทธิและเสรีภาพในทางประชาธิปไตย (die demokratischen 
Freiheiten) ซ่ึงได้แก่ เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น เสรีภาพในการชุมนุม เสรีภาพของ
หนังสือพิมพ์ และเสรีภาพในการรวมกนัเป็นสมาคม พฒันาการของสิทธิและเสรีภาพในช่วงน้ี   
เป็นการเรียกร้องของชนชั้นกลางในการเข้าไปมีส่วนร่วมทางการเมือง แต่การท่ีชนชั้นกลาง         
จะเขา้ไปมีบทบาทหรือมีส่วนร่วมทางการเมืองไดจ้ะตอ้งอาศยัเคร่ืองมือหรือปัจจยัพื้นฐานท่ีเอ้ือต่อ

                                                 
44 เร่ืองเดียวกนั.  หนา้ 39 – 40. 
45 มูลนิธิสถาบนัวจิยักฎหมาย.  อา้งแลว้.  เชิงอรรถท่ี 4.  หนา้ 126. 
46 บรรเจิด สิงคะเนติ.  อา้งแลว้.  หนา้ 57. 
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การเข้าไปมีส่วนร่วมทางการเมือง ดงันั้น เสรีภาพในทางประชาธิปไตยจึงกลายเป็นเคร่ืองมือ         
ท่ีท  าใหร้ะบบการปกครองไดรั้บการพฒันาไปสู่การปกครองในระบอบประชาธิปไตย47 
 ช่วงท่ี ส่ี  เป็นพัฒนาการสิทธิขั้ นพื้นฐานทางสังคม  (die sozialen Grundrechte)  ได้แก่      
สิทธิในการมีงานท า การให้หลกัประกนัตนในอนาคต การให้ความดูแลทางดา้นสุขภาพ อาหาร 
เส้ือผา้ ท่ีอยู่อาศยั การศึกษา เป็นตน้ สิทธิขั้นพื้นฐานทางสังคมเป็นผลของการต่อสู้ทางความคิด   
กบัแนวคิดแบบสังคมนิยม (Socialism) ซ่ึงแนวคิดสังคมนิยมมองเร่ืองสิทธิของฝ่ายเสรีนิยมว่า    
เป็นเพียงแต่ความเท่าเทียมกนัในทางกฎหมาย แต่ในความเป็นจริงแลว้มนุษยมี์สิทธิและเสรีภาพ    
ท่ีบญัญติัไวย้่อมไร้ความหมาย เพราะบุคคลกลุ่มหน่ึงในสังคมขาดไร้โอกาส ด้วยเหตุน้ี จึงควร
จะตอ้งใหบุ้คคลเหล่าน้ีสามารถเขา้ถึงสิทธิและเสรีภาพตามท่ีบญัญติัไวอ้ยา่งแทจ้ริง 

 2.1.4 ประเภทของสิทธิและเสรีภาพ  

 ประเภทของสิทธิและเสรีภาพอาจแบ่งแยกไดเ้ป็น 3 ลกัษณะ ดงัน้ี 
 ลักษณะแรก  คือ ประเภทของสิทธิและเสรีภาพตามแนวคลาสสิคของเยอรมัน  เป็น         
การแบ่งแยกสิทธิและเสรีภาพตามแนวความคิดของ Georg Jellinek โดยอาศยัลกัษณะของการใช้    
สิทธิและเสรีภาพของประชาชนกบัเจา้หน้าท่ีของรัฐเป็นขอ้พิจารณาในการแบ่งสิทธิและเสรีภาพ 
ซ่ึงสามารถท าให้เขา้ใจพื้นฐานของสิทธิและเสรีภาพแต่ละประเภทว่ามีจุดมุ่งหมายอย่างไร และ  
การท่ีท าให้บรรลุความมุ่งหมายสิทธิและเสรีภาพแต่ละประเภทนั้นรัฐจะตอ้งด าเนินการอย่างไร 
โดยแบ่งแยกออกเป็น 3 ประเภท คือ48 
 ประเภทแรก คือ Status Negativus หมายถึง กลุ่มของสิทธิและเสรีภาพท่ีการใชสิ้ทธิและ
เสรีภาพของปัจเจกบุคคลจะตอ้งปราศจากการเขา้มาแทรกแซงใด ๆ ของรัฐ การใชสิ้ทธิและเสรีภาพ
ประเภทน้ีเป็นเร่ืองท่ีปัจเจกบุคคลสามารถด าเนินการไดเ้องโดยรัฐไม่จ  าตอ้งเขา้มาด าเนินการใด ๆ 
สิทธิและเสรีภาพประเภทน้ีเป็นสิทธิและเสรีภาพท่ีปฏิเสธอ านาจรัฐ โดยแสดงออกมาในรูปของ
สิทธิในการป้องกนั เป็นการคุม้ครองสิทธิของปัจเจกบุคคลต่อการแทรกแซงของรัฐหรือการละเมิด
ของรัฐ ปัจเจกบุคคลจึงอาจเรียกร้องให้มีการแก้ไขเยียวยาจากรัฐได้ ในกรณีท่ีมีการแทรกแซง    
หรือมีการละเมิดจากรัฐ หรืออาจเรียกร้องให้รัฐละเวน้จากการกระท าดงักล่าวได้ ตวัอย่างของ   
สิทธิในกลุ่ม  Status Negativus ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร  พุทธศักราช 2550 เ ช่น          

                                                 
47 เร่ืองเดียวกนั.  หนา้ 58. 
48 เร่ืองเดียวกนั.  หนา้ 62. 
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สิทธิและเสรีภาพในชีวิตและร่างกาย เสรีภาพในเคหสถาน เสรีภาพในการส่ือสาร เสรีภาพ           
ในการนบัถือศาสนา เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น และเสรีภาพในทางวชิาการ เป็นตน้49 
 ประเภทท่ีสอง คือ Status Positivus หมายถึง กลุ่มของสิทธิท่ีการใช้สิทธิและเสรีภาพของ
ปัจเจกบุคคลมิอาจจะบรรลุความมุ่งหมายได้ หากปราศจากการเขา้มาด าเนินการอย่างใดอย่างหน่ึง              
จากฝ่ายรัฐโดยแสดงออกมาในรูปแบบของสิทธิประเภทแรก  สิทธิเรียกร้อง (Right of Claim)     
สิทธิเรียกร้องให้กระท าการ  สิทธิในการด าเนินคดีตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 ได้แก่  สิทธิในการได้รับการศึกษาขั้ นพื้นฐาน  สิทธิในการรับบริการ                
ทางสาธารณสุข สิทธิในการเล้ียงดูและการศึกษาอบรมจากรัฐของเด็กและเยาวชน สิทธิท่ีได้รับ
ความช่วยเหลือจากรัฐของบุคคลซ่ึงมีอายุเกินหกสิบปี และสิทธิได้รับส่ิงอ านวยความสะดวก       
อนัเป็นสาธารณะ และความช่วยเหลือจากรัฐของผูพ้ิการ เป็นตน้ 
  ประเภทท่ีสาม คือ Status Activus หมายถึง  กลุ่มของสิทธิท่ีมีปัจเจกบุคคลใช้สิทธิ     
ของตนในการเข้าไปมีส่วนร่วมในการสร้างเจตจ านงทางการเมือง หรือเข้าไปมีส่วนร่วมกับ    
องค์กรของรัฐ สิทธิและเสรีภาพประเภทน้ีได้มีการบัญญัติรับรองออกมาในรูปแบบของ            
สิทธิพลเมือง  (Civil Rights)  อันได้แก่  สิทธิเลือกตั้ ง สิทธิในการลงรับสมัครเลือกตั้ ง  สิทธิ             
ในการเขา้สมคัรรับราชการ สิทธิในการจดัตั้งพรรคการเมือง รวมทั้งสิทธิในการเขา้ไปมีส่วนร่วม       
ในทางการเมืองอ่ืน ๆ สิทธิประเภทน้ีมกัจะจ ากดัใหเ้ฉพาะพลเมืองของชาตินั้น 
 ลักษณะท่ีสอง ประเภทของสิทธิและเสรีภาพโดยพิจารณาจากผู ้ทรงสิทธิ เป็นการพิจารณา              
จากผูไ้ด้รับสิทธิตามรัฐธรรมนูญ  (Constitutional Rights) หรือบุคคลซ่ึงรัฐธรรมนูญมุ่งท่ีจะให ้ 
ความคุ้มครอง เป็นการพิจารณาจากเน้ือหาของสิทธิว่า สิทธิใดควรจะให้แก่บุคคลทุกคน และ    
สิทธิใดควรจ ากดัให้เฉพาะพลเมืองของชาติเท่านั้น การแบ่งแยกสิทธิและเสรีภาพในลกัษณะน้ี     
จะน าไปสู่การก าหนดขอบเขตในการคุม้ครองสิทธิแต่ละประเภท ดงัน้ี 
 ประเภทแรก คือ สิทธิมนุษยชน (Human Rights) สิทธิประเภทน้ี ไดแ้ก่ สิทธิท่ีรัฐธรรมนูญ           
มุ่งท่ีจะให้ความคุม้ครองแก่ทุก ๆ คน โดยมิไดแ้บ่งแยกวา่บุคคลนั้นเป็นคนของชนชาติใด เช้ือชาติ
หรือศาสนาใด หากบุคคลท่ีเข้ามาอยู่ในขอบเขตอ านาจของรัฐท่ีใช้รัฐธรรมนูญประเทศนั้ น      
บุคคลนั้ นย่อมได้รับความคุ้มครองจากรัฐภายใต้รัฐธรรมนูญนั้ น ๆ ด้วย สิทธิมนุษยชน               
เป็นคุณลกัษณะประจ าตวัของมนุษยทุ์กคน เป็นสิทธิและเสรีภาพตามธรรมชาติท่ีเป็นของมนุษย ์  
ในฐานะท่ีเกิดมาเป็นมนุษย์ และด้วยเหตุผลเพียงอย่างเดียวว่าเพราะเขาเกิดมาเป็นมนุษย ์          

                                                 
49 เร่ืองเดียวกนั.  หนา้ 63. 
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มนุษยทุ์กคนมีสิทธิและเสรีภาพเหล่าน้ีอยู่แลว้ตั้งแต่ก่อนท่ีจะมีรัฐ (State) เกิดข้ึน50 สิทธิประเภทน้ี   
ไดแ้ก่ สิทธิในชีวติและร่างกาย เสรีภาพในทางศาสนา เป็นตน้ 
 ประเภทท่ีสอง คือ สิทธิพลเมือง (Civil Rights) สิทธิประเภทน้ี ได้แก่ สิทธิท่ีรัฐธรรมนูญ              
มุ่งท่ีจะให้ความคุ้มครองเฉพาะบุคคลท่ีเป็นพลเมืองของรัฐเท่านั้ น เช่น ตามรัฐธรรมนูญของ
เยอรมันได้ก าหนดสิทธิและเสรีภาพอยู่ในกลุ่มของ Status Activus หรือสิทธิในทางการเมือง 
เสรีภาพในการประกอบอาชีพ เสรีภาพในการเลือกถ่ินท่ีอยู่อาศัย และเสรีภาพในการชุมนุม        
เป็นสิทธิของชาวเยอรมนัเท่านั้น51 
 ลกัษณะท่ีสาม ประเภทของสิทธิและเสรีภาพโดยพิจารณาจากเง่ือนไขการจ ากดัสิทธิและ
เสรีภาพ เป็นการพิจารณาวา่สิทธิและเสรีภาพนั้นเป็นสิทธิท่ีอยูภ่ายใตเ้ง่ือนไขของกฎหมายหรือไม่ 
หรือหากอยูภ่ายใตเ้ง่ือนไขของกฎหมายในการจ ากดัสิทธิและเสรีภาพจะอยู่ในเง่ือนไขประเภทใด 
โดยมีการก าหนดรูปแบบเง่ือนไขของกฎหมายไว ้ดงัน้ี52 
 ประเภทแรก คือ สิทธิและเสรีภาพกบัเง่ือนไขของกฎหมายทัว่ไป ในกรณีน้ีรัฐธรรมนูญ
เพียงแต่เรียกร้องว่าการจ ากดัสิทธิและเสรีภาพนั้นอาจจะกระท าได้โดยบทบญัญติัของกฎหมาย 
สิทธิและเสรีภาพกบัเง่ือนไขของกฎหมายทัว่ไปไม่ไดเ้รียกร้องเง่ือนไขพิเศษในการจ ากดัสิทธิและ
เสรีภาพประการอ่ืน สิทธิและเสรีภาพกบัเง่ือนไขของกฎหมายทัว่ไป เช่น เสรีภาพในเคหสถาน  
ตามมาตรา 33 วรรคสองและวรรคสาม ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 255053 
ซ่ึงจะเห็นได้ว่า รัฐธรรมนูญไม่ได้ก าหนดเง่ือนไขใด ๆ เก่ียวกับการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพ           
ในเคหสถานไว ้เพียงแต่ก าหนดไวว้่า เวน้แต่ศาลมีค าสั่งหรือหมายของศาล หรือมีเหตุอย่างอ่ืน    
ตามท่ีกฎหมายบญัญติั อยา่งไรก็ตาม มิไดห้มายความวา่ การจ ากดัเสรีภาพดงักล่าวไม่มีขอ้จ ากดัใด ๆ           
เพราะโดยแทจ้ริงแลว้การจ ากดัเสรีภาพยงัอยูภ่ายใตข้อ้จ ากดัทัว่ไป 
 ประเภทท่ีสอง คือ สิทธิและเสรีภาพกับเง่ือนไขกฎหมายพิเศษ ในกรณีท่ีรัฐธรรมนูญ
บญัญติัว่า การแทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพโดยกฎหมายนั้นจะตอ้งผูกพนัอยู่กบัสถานการณ์ใด
สถานการณ์หน่ึงหรือตอ้งผูกพนัอยู่กบัวตัถุประสงค์ใดวตัถุประสงค์หน่ึง หรือจะตอ้งด าเนินการ  

                                                 
50 วรพจน์ วศิรุตพิชญ.์  อา้งแลว้.  เชิงอรรถท่ี 19.  หนา้ 36.  
51 เร่ืองเดียวกนั. 
52 บรรเจิด สิงคะเนติ.  อา้งแลว้.  เชิงอรรถท่ี 21.  หนา้ 64.  
53 มาตรา 33 บุคคลยอ่มมีเสรีภาพในเคหสถาน 

บุคคลยอ่มไดรั้บความคุม้ครองในการท่ีจะอยูอ่าศยัและครอบครองเคหสถานโดยปกติสุข 
การเขา้ไปในเคหสถานโดยปราศจากความยินยอมของผูค้รอบครอง หรือการตรวจคน้เคหสถานหรือ   

ในท่ีรโหฐาน จะกระท ามิได ้เวน้แต่มีค  าสัง่หรือหมายของศาล หรือมีเหตุอยา่งอ่ืนตามท่ีกฎหมายบญัญติั 
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โดยวธีิการท่ีก าหนดไวใ้นรัฐธรรมนูญเท่านั้น เช่น เสรีภาพในการเดินทาง ตามมาตรา 34 วรรคหน่ึง
และวรรคสอง ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 255054 การจ ากัดเสรีภาพดังกล่าว                 
จะกระท ามิได ้เวน้แต่โดยอาศยัอ านาจตามบทบญัญติัแห่งกฎหมายเฉพาะ เพื่อความมัน่คงของรัฐ 
ความสงบเรียบร้อยหรือสวสัดิภาพของประชาชน การผงัเมือง หรือเพื่อสวสัดิการของผูเ้ยาว ์         
จะเห็นได้ว่า รัฐธรรมนูญได้ก าหนดเง่ือนไขในการจ ากดัเสรีภาพมากข้ึน คือ การจ ากัดเสรีภาพ      
ในการเดินทาง มาตรา 34 จะกระท าได้เฉพาะภายใตเ้ง่ือนไขท่ีก าหนดไวใ้นรัฐธรรมนูญเท่านั้น   
หากฝ่ายนิติบัญญัติ (Lawmakers) ได้จ  ากัดเสรีภาพในการเดินทางนอกเหนือจากท่ีก าหนดไว ้         
ในรัฐธรรมนูญ การจ ากดัเสรีภาพในการเดินทางดงักล่าวยอ่มเป็นการขดักบัรัฐธรรมนูญ 
 ประเภทท่ีสาม คือ สิทธิและเสรีภาพท่ีปราศจากเง่ือนไขของกฎหมาย เป็นกรณีท่ี
รัฐธรรมนูญไดก้ าหนดใหสิ้ทธิและเสรีภาพนั้นไม่อยูภ่ายใตก้ารจ ากดัสิทธิโดยกฎหมายใด ๆ ทั้งส้ิน 
เช่น รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 มาตรา 37 เสรีภาพในการนบัถือศาสนา55 
มาตรา 39 บุคคลจะไม่ตอ้งรับโทษทางอาญา เวน้แต่จะไม่ไดก้ระท าการอนักฎหมายท่ีใชอ้ยูใ่นเวลา
ท่ีกระท านั้นบญัญติัเป็นความผิดและก าหนดโทษไว ้หรือมาตรา 34 วรรคสาม สิทธิผูมี้สัญชาติไทย
ท่ีจะถูกเนรเทศออกนอกราชอาณาจกัรหรือห้ามมิให้บุคคลผูมี้สัญชาติไทยเขา้มาในราชอาณาจกัร
อาจกระท ามิได้56 
 การแบ่งสิทธิและเสรีภาพตามประเภทน้ีสามารถท าให้เข้าใจถึงประเภทเง่ือนไข             
ของกฎหมายในการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพ ซ่ึงจะเป็นประโยชน์ในการตรวจสอบอ านาจ             
ฝ่ายนิติบญัญติัในการบญัญติักฎหมายเพื่อจ ากดัสิทธิต่าง ๆ ว่าเป็นไปตามเง่ือนไขท่ีรัฐธรรมนูญ     
ได้ก าหนดไว้หรือไม่  กล่าวคือ มีการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพกับเ ง่ือนไขกฎหมายพิ เศษ             
จะตอ้งตรวจสอบวา่ การจ ากดัสิทธิและเสรีภาพดงักล่าวเป็นไปตามเง่ือนไขท่ีรัฐธรรมนูญก าหนดไว้

                                                 
54 มาตรา 34 บุคคลยอ่มมีเสรีภาพในการเดินทางและมีเสรีภาพในการเลือกถ่ินท่ีอยูภ่ายในราชอาณาจกัร 

การจ ากัดเสรีภาพตามวรรคหน่ึง จะกระท ามิได้ เว ้นแต่โดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่ง        
กฎหมายเฉพาะเพ่ือความมั่นคงของรัฐ ความสงบเรียบร้อยหรือสวสัดิภาพของประชาชน การผงัเมือง หรือ       
เพื่อสวสัดิภาพของผูเ้ยาว ์

  ฯลฯ    ฯลฯ 
55 มาตรา 37 บุคคลย่อมมีเสรีภาพบริบูรณ์ในการถือศาสนา นิกายของศาสนา หรือลทัธินิยมในทางศาสนา และ
ยอ่มมีเสรีภาพในการปฏิบติัตามศาสนธรรม ศาสนบญัญติั หรือปฏิบติัพิธีกรรมตามความเช่ือถือของตน เม่ือไม่
เป็นปฏิปักษต์่อหนา้ท่ีของพลเมืองและไม่เป็นการขดัต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน 

  ฯลฯ    ฯลฯ 
56 มาตรา 34 วรรคสาม การเนรเทศบุคคลผูมี้สัญชาติไทยออกนอกราชอาณาจกัร หรือห้ามมิให้บุคคลผูมี้สัญชาติ
ไทยเขา้มาในราชอาณาจกัร จะกระท ามิได ้
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หรือไม่  การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพท่ีไม่อยู่ภายใต้เ ง่ือนไขท่ีรัฐธรรมนูญก าหนดย่อมเป็น              
การแสดงถึงความไม่ชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ 

2.2 สิทธิและเสรีภาพของประชาชนกบัการใช้อ านาจรัฐ 

 สิทธิและเสรีภาพของประชาชน คือ ความสัมพนัธ์ระหว่างรัฐ (State) หรือผูมี้อ านาจปกครองรัฐ
(Governor) กับผู ้อยู่ใต้อ  านาจปกครองของรัฐ (Under the Rule of the State) หรือประชาชน (People)                   
และความสัมพนัธ์ระหว่างประชาชนด้วยกันเอง อย่างไรก็ตาม เม่ือกล่าวถึงสิทธิและเสรีภาพ      
ของประชาชนแลว้ จะมุ่งเนน้ถึงความสัมพนัธ์ระหวา่งรัฐหรือผูมี้อ  านาจปกครองรัฐกบัประชาชน 
 ความสัมพันธ์ น้ีจะเปล่ียนแปลงไปตลอดเวลา แต่ในความเปล่ียนแปลงดังกล่าว                  
มีความขัดแยง้ (Conflict) อยู่ตลอดมา กล่าวคือ มีการขัดแยง้กันระหว่างผูอ้ยู่ใต้อ  านาจปกครองของรัฐ                
ซ่ึงไดแ้ก่ประชาชนพลเมืองทั้งหลายของรัฐกบัผูมี้อ  านาจปกครองรัฐในลกัษณะท่ีผูมี้อ  านาจปกครอง
มีแนวโน้มท่ีจะใช้อ านาจอย่างเต็มท่ี แต่ในขณะเดียวกนัผูอ้ยู่ใตอ้  านาจปกครองก็พยายามด้ินรน       
ท่ีจะมีเสรีภาพ (Liberty) ใหม้ากท่ีสุดเท่าท่ีจะมีได้57 
 ทุกคร้ังท่ีมนุษย์โน้มเอียงหนักไปทางด้านใดด้านหน่ึง ไม่ว่าจะเป็นกรณีผู ้มีอ  านาจ            
ได้ใช้อ  านาจเกินขอบเขต หรือเป็นกรณีประชาชนผู้อยู่ใต้การปกครองใช้สิทธิและเสรีภาพ                
อย่างไม่มีขอบเขต โดยเรียกร้องแต่สิทธิแต่มิได้ค  านึงถึงหน้าท่ีของตน ก็จะเกิดดุลยภาพ (Equilibrium)      
อย่างหน่ึงระหว่างผูป้กครองและผูอ้ยูภ่ายใตอ้  านาจปกครองกลบัไปสู่ในจุดท่ีควรจะเป็น ซ่ึงจะช้า
หรือเร็ว สันติหรือรุนแรงก็ข้ึนอยูก่บัปัจจยัต่าง ๆ ของประเทศนั้น ๆ 
 การท่ีจะทราบว่าจุดใดควรเป็นจุดท่ีเป็นดุลยภาพของการใช้อ านาจรัฐกับการคุ้มครอง   
สิทธิและเสรีภาพของประชาชน จ าเป็นท่ีจะต้องทราบแนวความคิดในเร่ืองสิทธิและเสรีภาพ        
ในปัจจุบนัเป็นท่ียอมรับกนัทัว่ไปวา่ ดุลยภาพของการใชอ้  านาจรัฐกบัการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพ
ของประชาชนในลักษณะท่ีมั่นคงถาวรนั้น ต่อเม่ือรัฐยอมตนอยู่ภายใต้กฎหมาย หรือเรียกว่า      
หลกันิติรัฐ (Legal State หรือ Rechtsstaat) โดยรวมหมายถึง หลกัการปกครองโดยกฎหมายมิใช่
ปกครองตามอ าเภอใจ  (Willkuerverbot) และเป็นระบบท่ีสร้างข้ึนมาเพื่อวตัถุประสงค์ให้เป็น    
หลักในการป้องกันและแก้ไขเยียวยาการใช้อ านาจรัฐตามอ าเภอใจของฝ่ายปกครองหรือ     
เจา้หนา้ท่ีของรัฐ เพื่อคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน มีสาระส าคญัอยู ่2 ประการ ดงัน้ี 
 
 

                                                 
57 วรีะ โลจายะ.  (2525).  กฎหมายสิทธิมนุษยชน.  กรุงเทพฯ: มหาวทิยาลยัรามค าแหง.  หนา้ 1. 
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  2.2.1 การใช้อ านาจรัฐต้องอยู่ภายใต้กฎเกณฑ์ของกฎหมาย  

 อ านาจรัฐ (State Power) หรืออ านาจอธิปไตย (Sovereignty) คือ อ านาจเดียวกนั เป็นอ านาจ
สูงสุดท่ีใชป้กครองประเทศหรือรัฐ เป็นอ านาจเด็ดขาดปฏิเสธไม่ได ้ในรัฐหรือประเทศหน่ึง ๆ จะมี
อ านาจเดียว แต่แบ่งการใชอ้อกได ้3 อ านาจ คือ 1. อ านาจนิติบญัญติัหรือการตรากฎหมาย 2. อ านาจ
บริหารหรือการบงัคบัใชก้ฎหมาย และ 3. อ านาจตุลาการหรือการวนิิจฉยักฎหมาย 
 อ านาจรัฐเป็นนามธรรมหรือมองไม่เห็นเป็นรูปธรรม รูปธรรมของอ านาจรัฐ คือ กฎหมาย
ปกครองรัฐหรือรัฐธรรมนูญซ่ึงใช้ในการปกครองประเทศ รัฐธรรมนูญจึงเป็นกฎหมายสูงสุดของ
ทุกประเทศในโลก กล่าวไดว้่า รัฐธรรมนูญ (Constitution) จะสะทอ้นให้มองเห็นเป็นรูปธรรมว่า
ระบอบท่ีใชป้กครองรัฐ หรือประเทศเป็นการปกครองระบอบเผด็จการ หรือระบอบประชาธิปไตย 
หรือระบอบคอมมิวนิสต ์ฉะนั้น รัฐธรรมนูญจึงเป็นกฎหมายสูงสุดท่ีรักษาระบอบการปกครองของ
ประเทศเอาไว ้
 อ านาจรัฐจะตอ้งมีเจา้ของและมีผูใ้ช้อ  านาจรัฐจึงจะปกครองรัฐได ้ในสมยัโบราณเจา้ของ
และผูใ้ช้อ  านาจรัฐเป็นคนเดียวกนั คือ พระมหากษตัริย์หรือจกัรพรรดิ มีอ านาจสูงสุดเพราะเป็น
เจา้ของและผูใ้ชอ้  านาจโดยตรงแต่เพียงผูเ้ดียวในการออกกฎหมาย บงัคบัใชก้ฎหมาย และวินิจฉัย
กฎหมาย การปกครองประเทศในสมยัโบราณจึงเด็ดขาดท่ีสุด แต่พระมหากษตัริยพ์ระองค์เดียว   
ย่อมใช้อ านาจปกครองทั้งประเทศไม่ได้ จึงมีผูแ้ทนใช้อ านาจปกครองประชาชนแทนพระองค์      
ในต าแหน่งต่าง ๆ เรียกว่า ขา้ราชการ โดยมีกฎหมายท่ีพระมหากษตัริยท์รงบญัญติัไว ้เป็นหลกั     
ในการใช้อ านาจรัฐบงัคบัประชาชนให้ปฏิบติัตาม พระมหากษตัริยท์รงเป็นผูต้รวจสอบการใช้
อ านาจของขา้ราชการโดยตรง ประชาชนไม่มีอ านาจหรือสิทธิไปตรวจสอบขา้ราชการได้ ฉะนั้น 
ขา้ราชการในสมยัโบราณจึงเป็นผูย้ิ่งใหญ่เป็นนายประชาชน ประชาชนเกรงกลวัขา้ราชการยิ่งกว่า
พระมหากษตัริย ์เพราะขา้ราชการเป็นผูใ้ช้อ  านาจรัฐปกครองประชาชนตามกฎหมายปกครองท่ี
พระมหากษตัริยท์รงตราข้ึนมาโดยตรง ความเกรงกลวัขา้ราชการจึงสืบเน่ืองต่อมาจนถึงปัจจุบนัน้ี
และเป็นการยากท่ีจะเปล่ียนความคิดของประชาชนได ้
 ในสมัยโบราณนั้นประชาชนไม่มีสิทธิไปตรวจสอบข้าราชการ หรือผูใ้ช้อ  านาจรัฐได ้
เพราะเป็นพระราชอ านาจของพระมหากษตัริยท่ี์ทรงใช้อ านาจรัฐผ่านขา้ราชการไปสู่ประชาชน 
ข้าราชการจึงเป็นตัวกลางของการใช้อ านาจรัฐระหว่างพระมหากษัตริย์และประชาชน หรือ
ขา้ราชการเป็นผูใ้ช้อ  านาจรัฐแทนพระมหากษตัริยต์ามกฎหมาย  การตรวจสอบการใช้อ านาจรัฐ  
ของข้าราชการจึงเป็นพระราชอ านาจของพระมหากษัตริย์  หากพระมหากษัตริย์ทรงเข้มงวด          
ในการตรวจสอบลงโทษขา้ราชการท่ีกระท าความผิดฉ้อราษฎร์บงัหลวงโดยเด็ดขาดแลว้ประชาชน
ก็อยู่เย็นเป็นสุข ถ้าหากทรงปล่อยให้ข้าราชการใช้อ านาจรัฐตามอ าเภอใจไม่เข้มงวดกวดขัน 
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ประชาชนก็ประสบความทุกขย์ากเป็นอนัตรายต่อชาติบา้นเมืองถึงข้ึนส้ินชาติไดด้งัท่ีปรากฏมาแลว้
หลายประเทศในอดีต 
 ประเทศไทยได้เปล่ียนแปลงการปกครองจากระบอบสมบูรณาสิทธิราชยม์าเป็นระบอบ
ประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุขของชาติตามแบบฉบบัของประเทศองักฤษ โดย
คณะราษฎร์ไดท้  าการรัฐประหารยึดอ านาจการปกครองจากรัฐบาลพระบาทสมเด็จพระปกเกล้า
เจา้อยูห่วั (รัชกาลท่ี 7) เม่ือวนัท่ี 24 มิถุนายน 2475 เป็นการเปล่ียนแปลงคร้ังยิ่งใหญ่ของชาติไทย
โดยเฉพาะอย่างยิ่งเก่ียวกบัอ านาจรัฐ กล่าวคือ เดิมพระมหากษตัริยท์รงเป็นเจา้ของอ านาจรัฐและ
เป็นผูใ้ช้อ  านาจรัฐแต่ผูเ้ดียวเปล่ียนเป็น ประชาชนเป็นเจา้ของอ านาจรัฐ แต่ขา้ราชการยงัเป็นผูใ้ช้
อ  านาจรัฐอยูเ่หมือนเดิม หรือเจา้ของอ านาจรัฐและผูใ้ชอ้  านาจรัฐแยกจากกนั แต่ประชาชนยงัไม่รู้ถึง
ความส าคญัของการเป็นเจา้ของอ านาจรัฐ ซ่ึงเป็นอ านาจสูงสุดของประเทศ เพราะเป็นของใหม่  
ในขณะนั้นจึงไม่สนใจ ขา้ราชการจึงใช้อ านาจรัฐได้โดยเสรีเพราะเจา้ของอ านาจ คือ ประชาชน     
ไม่มีสิทธิในการตรวจสอบการใช้อ านาจรัฐ นอกจากนั้น ความเกรงกลัวข้าราชการก็คงเหมือน    
สมยัสมบูรณาญาสิทธิราชย ์นัน่เอง คือ คิดว่าขา้ราชการยงัเป็นนายของตนอ านาจรัฐหรืออ านาจ
อธิปไตยท่ียิ่งใหญ่ท่ีสุดของประเทศน้ี เราคนไทยทุกคนเป็นเจา้ของอ านาจตั้งแต่ พ.ศ. 2475 มิใช่       
เป็นการกล่าวข้ึนมาลอย ๆ แต่เป็นมรดกอนัล ้าค่าท่ีพระมหากษตัริยน์กัประชาธิปไตยท่ียิ่งใหญ่ของ
ไทย คือ พระบาทสมเด็จพระปกเกล้าเจ้าอยู่หัว  (รัชกาลท่ี 7)  ทรงมอบให้คนไทย ดังพระราชหัตถเลขา           
ตอนหน่ึงว่า ข้าพเจ้ามีความเต็มใจท่ีจะสละอ านาจอันเป็นของข้าพเจ้าอยู่แต่เดิมให้แก่ราษฎร
โดยทัว่ไป แต่ขา้พเจา้ไม่ยินยอมยกอ านาจทั้งหลายของขา้พเจา้ให้แก่ผูใ้ดคณะใดโดยเฉพาะเพื่อ     
ใชอ้  านาจนั้นโดยสิทธิขาดและไม่ฟังเสียงอนัแทจ้ริงของประชาราษฎร 
 หลักการท่ีเป็นรากฐานของรัฐเสรีประชาธิปไตย  อนัได้แก่ หลักนิติรัฐ (Rechtstatt) ซ่ึง
หมายถึง รัฐท่ีปกครองโดยกฎหมาย โดยให้คนทุกคนอยู่ภายใตก้ฎหมายเดียวกนัอย่างเท่าเทียมกนั 
ไม่มีใครอยูเ่หนือกฎหมายได ้

หลกันิติรัฐเกิดข้ึนมาเพื่อโตแ้ยง้ระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย ์และปฏิเสธการปกครอง  
ดว้ยคนท่ีมีเอกสิทธิเหนือกฎหมายและบุคคลทั้งปวง 

ค าว่า นิติรัฐ มีความหมายเดียวกบัสาธารณรัฐ เป็นความหมายท่ีมีลกัษณะเป็นนามธรรม 
หมายถึง รัฐท่ีทุกคนอยูภ่ายใตก้ฎเกณฑเ์ดียวกนั เป็นรัฐแห่งความมีเหตุผล อนัเป็นรัฐท่ีปกครองตาม
เจตจ านงโดยรวมท่ีมีเหตุมีผล มีวตัถุประสงคเ์พื่อส่ิงท่ีดีท่ีสุดเพื่อสังคมเป็นการทัว่ไป 

สาระส าคญัของหลกันิติรัฐ 
นิติรัฐ คือ รัฐท่ีผูกพนัตนต่อกฎหมาย เพื่อท่ีจะคุ้มครองปัจเจกบุคคลจากการใช้อ านาจ

มหาชนของรัฐ มีเป้าหมายในการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนและจ ากดัอ านาจรัฐ ซ่ึงมี
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หลกัการแบ่งแยกอ านาจ เป็นหลกัการส าคญั กล่าวคือ หลกัการแบ่งแยกอ านาจ58 เกิดขอ้เรียกร้อง
ของหลกัการการแบ่งแยกภารกิจของรัฐโดยแบ่งเป็น 3 ภารกิจ คือ 1. การตรากฎหมาย 2. การใช้
กฎหมาย และ 3. การตีความกฎหมาย และแบ่งแยกบุคคลท่ีจะไปใชอ้ านาจในแต่ละภารกิจ โดยเนน้
ไปในส่วนระหว่างองค์กรฝ่ายตุลาการและองค์กรอ่ืน ๆ ซ่ึงมีความจ าเป็นตอ้งแยกกนัให้เด็ดขาด 
ส่วนระหว่างฝ่ายนิติบญัญติัและฝ่ายบริหารจะแบ่งแยกบุคคลท่ีจะไปใช้อ านาจในแต่ละภารกิจ
เด็ดขาดหรือไม่ก็ข้ึนอยูก่บัระบบการปกครอง กล่าวคือ ในระบบประธานาธิบดีจะมีการแบ่งแยกกนั
อยา่งเด็ดขาด แต่ในระบบรัฐสภาไม่ไดเ้รียกร้องใหแ้บ่งแยกกนัโดยเด็ดขาด และอ านาจแต่ละอ านาจ
สามารถควบคุมตรวจสอบซ่ึงกันและกันได้ โดยการควบคุมตรวจสอบดังกล่าวอย่างน้อยมีอยู ่         
3 ระบบ อนัไดแ้ก่  

ระบบแรก คือ การควบคุมตรวจสอบทางการเมือง ในระบบรัฐสภาดั้ งเดิมในประเทศ
องักฤษ ฝ่ายบริหารเป็นตวัแทนของกษตัริย์ ส่วนฝ่ายนิติบญัญัติเป็นตวัแทนของประชาชน จึง     
เป็นระบบท่ีมีลกัษณะเป็นสองขั้วอ านาจ (กษตัริยแ์ละประชาชน) ซ่ึงอ านาจของสภาตรวจสอบ   
ฝ่ายบริหารท่ีเป็นตวัแทนของกษตัริย ์ท าให้ระบบรัฐสภาสามารถท างานได้ เพราะสภาสามารถ
ควบคุมฝ่ายบริหารได้จริงเน่ืองจากเป็นคนละขั้วอ านาจกัน แต่ระบบรัฐสภาในปัจจุบันเป็น      
ระบบอ านาจเด่ียวเพราะไม่ได้มีสองอ านาจท่ีคานกันอย่างแท้จริง หากแต่เป็นเพียงมายาคติ          
ทางการเมืองเพราะรัฐบาลมาจากเสียงขา้งมากในสภา ผูมี้อ  านาจท่ีอยู่เบ้ืองหลงัท่ีแทจ้ริงจึงเป็น  
พรรคการเมืองหรือนายทุนท่ีสามารถคุมได้ทั้งฝ่ายนิติบญัญติัและฝ่ายบริหาร และประชาธิปไตย     
ก็กลายเป็นส่ิงท่ีขบัเคล่ือนดว้ยธนาธิปไตย ดงันั้น ส่ิงท่ีสามารถท าใหป้ระชาธิปไตยอยูไ่ดใ้นปัจจุบนั
จึงตอ้งข้ึนอยูก่บัวฒิุภาวะวจิารณญาณของประชาชน ความมีคุณภาพของนกัการเมือง และความเป็น
ประชาธิปไตยภายในพรรคการเมือง 

ระบบท่ีสอง คือ การควบคุมตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการ เป็นการตรวจสอบท่ีมี
หลกัประกนัดีท่ีสุด เพราะอยา่งนอ้ยท่ีสุดองคก์รตุลาการจะปฏิเสธเร่ืองท่ีอยูใ่นอ านาจของตนไม่ได ้
และระบบควบคุมตุลาการเป็นการตรวจสอบโดยองคก์รท่ีมีความเป็นกลาง (จึงตอ้งมีหลกัความเป็น
อิสระของตุลาการ เพื่อให้ตดัสินคดีภายใตม้โนธรรมส านึกของตนภายใตก้ฎหมาย โดยตดัสินตาม
รากฐานของกฎหมาย) และมีกระบวนการพิจารณาท่ีใหห้ลกัประกนัคู่ความในคดี 

ระบบท่ีสาม คือ การควบคุมตรวจสอบโดยองคก์รอิสระตามรัฐธรรมนูญ องคก์รอิสระตาม
รัฐธรรมนูญเป็นองค์กรตามรัฐธรรมนูญประเภทหน่ึงซ่ึงก่อตั้งข้ึนโดยตรงตามรัฐธรรมนูญ ซ่ึงแต่
เดิมองค์กรเหล่าน้ีลว้นสังกดัใตอ้  านาจฝ่ายบริหารทั้งส้ิน เช่น ก.ก.ต. แต่เดิม คือ กรมการปกครอง 
กระทรวงมหาดไทย หรือ ป.ป.ช. แต่เดิมเป็น ป.ป.ป. ซ่ึงอยู่ใตส้ านกันายกรัฐมนตรี ซ่ึงจ าเป็นตอ้ง
                                                 
58 เป็นหลกัท่ีจ าเป็นตอ้งมีโดยสภาพ เพ่ือใหเ้กิดการถ่วงดุลตรวจสอบระหวา่งกนั 
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แยกออกมาจากฝ่ายบริหารเพื่อไม่ให้ฝ่ายบริหารมีอิทธิพลเหนืององคก์รเหล่าน้ี แต่ก็ยงัคงมีปัญหา
ดา้นประสิทธิภาพเพราะยงัคงถูกแทรกแซงอยู ่

  2.2.2 มุ่งทีก่ารใช้อ านาจของรัฐทุกประเภท59  

 มุ่งท่ีการใชอ้  านาจของรัฐทุกประเภท กล่าวคือ ไม่วา่จะเป็นกฎหมายท่ีรัฐร่วมกบัรัฐอ่ืนสร้าง
กฎหมายข้ึนมาเรียกว่า กฎหมายระหว่างประเทศ (International Law) และกฎหมายท่ีร่วมกับ
ประชาชนพลเมืองของรัฐสร้างข้ึนมาจ ากดัอ านาจรัฐโดยการท่ีรัฐมีบทบาทส าคญัในการคุม้ครองให้
หลกัประกนัสิทธิและเสรีภาพแก่ประชาชน ไดแ้ก่ กฎหมายท่ีเรียกว่า รัฐธรรมนูญ (Constitution) 
กฎหมายอ่ืนของรัฐท่ีมีล าดบัศกัด์ิต ่ากวา่รัฐธรรมนูญก็มีบทบญัญติัท่ีคุม้ครองหลกัประกนัสิทธิและ
เสรีภาพของประชาชนเช่นเดียวกนั 
 เร่ืองสิทธิและเสรีภาพเป็นเร่ืองท่ีมีแนวคิดมานานกว่า 200 ปี แล้วในยุโรปและอเมริกา 
ส าหรับประเทศไทย แม้จะมีบทบัญญัติ เ ก่ียวกับสิทธิและเสรีภาพของประชาชนปรากฏ                  
อยู่ในรัฐธรรมนูญมากว่า  50 ปี แล้วก็ตาม  แต่ก็ต้องยอมรับว่าบทบัญญัติเหล่านั้ นส่วนใหญ่            
ไม่มีการบงัคบัใชอ้ยา่งจริงจงั เพราะผูมี้อ านาจปกครองมกัจะไม่ให้ความเคารพต่อสิทธิและเสรีภาพ
ของประชาชนเท่าท่ีควร สิทธิและเสรีภาพของประชาชนเร่ิมมีแนวโน้มไปในทางท่ีดีข้ึน              
เม่ือรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัไทย พุทธศกัราช 2540 ออกมาใชบ้งัคบั มีการบญัญติัรับรองสิทธิ
และเสรีภาพของประชาชนไว้มากมายหลายมาตรา เดิมผู ้อยู่ใต้อ  านาจการปกครองอ้างสิทธิธรรมชาติ        
(Natural Rights) เป็นพื้นฐานขอ้อา้งของการมีสิทธิและเสรีภาพของผูอ้ยูใ่ตก้ารปกครอง60 
 สาระส าคญัของค าว่า สิทธิธรรมชาติ (Natural Rights) นั้น ได้แก่ มนุษย์ทั้ งหลายเกิดมา   
เท่าเทียมกัน มนุษย์มีสิทธิบางประการติดตวัมาแต่ก าเนิดจนถึงแก่ความตาย สิทธิดังกล่าว คือ      
สิทธิในชีวิต สิทธิและเสรีภาพในร่างกาย และความเสมอภาค ซ่ึงเป็นสิทธิท่ีโอนให้แก่กนัไม่ได ้
และใครก็ตามจะล่วงละเมิดมิได้ หากมีการล่วงละเมิดก็คงจะก่อให้เกิดการกระทบกระเทือน            
เส่ือมเสียต่อสภาพของความเป็นมนุษยไ์ด้61 ท าให้แนวความคิดเร่ืองสิทธิธรรมชาติ จึงกลายเป็น
เคร่ืองมือท่ีจ ากัดอ านาจผู ้ปกครองรัฐ และเป็นแนวความคิดท่ีแสดงให้เห็นว่าประชาชนมี           
สิทธิจ ากัดอ านาจของผู ้ปกครองรัฐ โดยอาศัยแนวความคิดท่ีว่าด้วยสิทธิธรรมชาติ ซ่ึงมี    
สาระส าคญัว่า มนุษย์เราเกิดมาต่างก็มีสิทธิติดตวับางประการท่ีรัฐหรือผูมี้อ  านาจปกครองรัฐ         
ไม่อาจล่วงละเมิดได ้ดงันั้น จึงเปรียบเสมือนว่าระหวา่งผูมี้อ  านาจปกครองรัฐกบั ผูอ้ยูใ่ตอ้  านาจปกครองรัฐ   
                                                 
59 เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์.  (2556).  หลกัพืน้ฐานกฎหมายมหาชน.  กรุงเทพฯ: วญิญูชน.  หนา้ 109. 
60 กลุพล พลวนั.  (2538).  พฒันาการสิทธิมนุษยชน.  กรุงเทพฯ: วญิญูชน.  หนา้ 12. 
61 วรีะ โลจายะ.  อา้งแลว้.  เชิงอรรถท่ี 57.  หนา้ 1. 
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ซ่ึงไดแ้ก่ประชาชนท่ีหา้มมิใหผู้ใ้ชอ้  านาจปกครองรัฐล่วงละเมิดเขา้ไปใชอ้ านาจได ้เม่ือผูป้กครองรัฐ
มีพนัธะกรณีท่ีจะตอ้งงดเวน้ไม่ใช้อ  านาจรัฐ จึงเท่ากบัว่าประชาชนพลเมืองมีสิทธิในการจ ากัดอ านาจ
นัน่เอง62  
 กล่าวโดยสรุปไดว้่า แนวความคิดเร่ืองสิทธิธรรมชาติ (Natural Rights) เป็นแนวความคิด   
ท่ีแสดงให้เห็นว่ารัฐ (State) มีอ านาจจ ากัด ซ่ึงต่อมามีการขยายความหมายครอบคลุมไปถึง        
สิทธิและเสรีภาพต่าง ๆ เช่น สิทธิท่ีจะได้รับการคุม้ครองป้องกนัไม่ให้ถูกจบักุมคุมขงัโดยไม่มี
อ านาจหรือตามอ าเภอใจ สิทธิท่ีจะไม่ถูกล่วงละเมิดในเคหสถาน สิทธิและเสรีภาพในการยา้ยท่ีอยู ่  
สิทธิและเสรีภาพในการส่ือสาร สิทธิและเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น และสิทธิและเสรีภาพ
ในการนบัถือศาสนา ฯลฯ63 

2.3 สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ 

 จากท่ีกล่าวมาวา่ สิทธิและเสรีภาพนั้นเกิดจากแนวความคิดในเร่ืองของกฎหมายธรรมชาติ
(Natural Law) และสิทธิตามธรรมชาติ (Natural Rights) แต่เม่ือมนุษย์ต้องเปล่ียนสถานภาพจาก  
เสรีชนท่ีสมบูรณ์แบบตามธรรมชาติมาเป็นประชาชนท่ีเป็นองค์ประกอบส่วนควบของรัฐ (State) 
ซ่ึงองค์ประกอบของรัฐประกอบด้วย ดินแดน (Land) อ านาจอธิปไตย  (Sovereignty) รัฐบาล 
(Government) ประชากร (Population) สิทธิและเสรีภาพอนัสมบูรณ์ก็ตอ้งแปรสภาพไปเป็นสิทธิ  
อันจ ากัดและต้องผูกพันกับอ านาจของรัฐ ขณะเดียวกันกฎของธรรมชาติก็จะกลายไปเป็น    
กฎหมายแห่งรัฐหรือกฎหมายสูงสุดท่ีใชใ้นการปกครองรัฐหรือรัฐธรรมนูญนัน่เอง64 
 เม่ือรัฐประชาธิปไตยไดจ้ดัท ารัฐธรรมนูญของตนข้ึน โดยไดรั้บแรงบนัดาลใจจากลทัธิปัจเจกนิยม 
(Individualism) ลัทธิน้ีสอนว่า มนุษย์ทุกคนเกิดมามีศกัด์ิศรี และศักด์ิศรีแห่งความเป็นมนุษย ์       
ซ่ึงมีลกัษณะเป็นนามธรรมจะปรากฏตวัออกมาให้เห็นเป็นรูปธรรมในรูปความสามารถของมนุษย์
ในอนัท่ีจะก าหนดชะตากรรมของตนไดด้ว้ยตนเอง (Self Determination) อน่ึง มนุษยแ์ต่ละคนจะมี
ความสามารถเช่นว่าน้ีไดอ้ย่างแทจ้ริงก็ต่อเม่ือแต่ละคนมีแดนแห่งเสรีภาพ (Sphere of Individual Liberty) 
ภายในแดนแห่งเสรีภาพของตนน้ี แต่ละคนจะคิดหรือกระท าการใด ๆ ก็ไดอ้ย่างอิสระปลอดจาก
การแทรกแซงตามอ าเภอใจของผูอ่ื้น โดยเฉพาะอย่างยิ่งของผูป้กครอง ดังนั้ น รัฐธรรมนูญ          
ของรัฐเสรีประชาธิปไตยทุกรัฐจึงได้บญัญติัรับรองสิทธิและเสรีภาพด้านต่าง ๆ ให้แก่ราษฎร       
                                                 
62 ธิดา ชาลีจันทร์.  (2531).  สังคมการเมืองส าหรับนักกฎหมาย.   กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยรามค าแหง.               
หนา้  43 – 44. 
63 วรีะ โลจายะ.  (2532).  กฎหมายมหาชน.  กรุงเทพฯ: มหาวทิยาลยัรามค าแหง.  หนา้ 466. 
64 ชนินทร์ ติชาวนั.  (2552).  สิทธิและเสรีภาพในสังคมไทย.  กรุงเทพฯ: ส านกังานศาลรัฐธรรมนูญ.  หนา้ 37.  
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เพื่อให้ราษฎรแต่ละคนใช้สิทธิและเสรีภาพเหล่านั้นพฒันาบุคลิกภาพแห่งตน ทั้งในทางกายภาพ
และในทางจิตใจไดต้ามใจปรารถนา65 
 รัฐธรรมนูญ (The Law of Constitution) หมายถึง กฎหมายวา่ดว้ยระเบียบแห่งอ านาจสูงสุด
ในรัฐและความสัมพนัธ์ระหว่างอ านาจนั้น ๆ ต่อกนัและกัน ก าหนดระเบียบแห่งอ านาจสูงสุด 
ความสัมพนัธ์ระหวา่งอ านาจนิติบญัญติั (Legislative Power) อ านาจบริหาร (Executive Power) และ
อ านาจตุลาการ (Judicial Power)66 
 รัฐธรรมนูญของประเทศต่าง ๆ ได้รับรองสิทธิและเสรีภาพไวแ้ตกต่างกนั แบ่งแยกเป็น       
3 ระบบ67 ไดแ้ก่ 
 ระบบแรก การรับรองสิทธิและเสรีภาพไวเ้ด็ดขาด คือ ไม่ยอมให้ออกกฎหมายจ ากัด     
สิทธิและเสรีภาพ ถา้มีขอ้จ ากดัอยา่งไรตอ้งก าหนดไวใ้นรัฐธรรมนูญ 
 ระบบท่ีสอง การรับรองสิทธิและเสรีภาพไวอ้ย่างกลาง คือ ยอมให้ตดัสิทธิและเสรีภาพ     
ท่ีรัฐธรรมนูญให้ไวไ้ด้บา้ง โดยก าหนดเง่ือนไขไวใ้นรัฐธรรมนูญให้ฝ่ายนิติบญัญติัออกกฎหมาย
จ ากดัสิทธิและเสรีภาพแต่ละประเภทท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวไ้ดเ้ฉพาะบางกรณีเท่านั้น 
 ระบบท่ีสาม การรับรองสิทธิและเสรีภาพไว้ภายใต้บงัคบัในบทบัญญติัแห่งกฎหมาย     
เป็นการให้อ านาจฝ่ายนิติบัญญัติออกกฎหมายจ ากัดสิทธิและเสรีภาพได้ตามสมควรแต่มิใช่    
ยกเลิกหรือตดัสิทธิและเสรีภาพอยา่งส้ินเชิง 
 รองศาสตราจารย์ ดร.บรรเจิด สิงคะเนติ ได้แบ่งแยก สิทธิตามรัฐธรรมนูญ ออกจาก
ความหมายของค าว่า สิทธิตามความหมายทัว่ไป โดยสิทธิตามรัฐธรรมนูญนั้น หมายถึง อ านาจ   
ตามรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายสูงสุดไดบ้ญัญติัให้การรับรอง คุม้ครองแก่ปัจเจกบุคคลในอนัท่ีจะ
กระท าการใด หรือไม่กระท าการใด การให้อ านาจแก่ปัจเจกชนดงักล่าว ไดก่้อให้เกิดสิทธิเรียกร้อง  
ท่ีจะไม่ให้บุคคลใดแทรกแซงในสิทธิตามรัฐธรรมนูญของตน โดยเฉพาะอย่างยิ่งเรียกร้องต่อ  
องคก์รของรัฐมิใหแ้ทรกแซงขอบเขตสิทธิของตน68 
 สิทธิตามรัฐธรรมนูญ เป็นสิทธิของประชาชนท่ีรัฐธรรมนูญมีบทบัญญัติรับรองไว ้        
สิทธิดงักล่าวมีขอบเขตครอบคลุมถึงส่ิงทั้งหลายทั้งปวงอนัพึงมี พึงกระท า และพึงได ้โดยท่ีส่ิงนั้น

                                                 
65 วรพจน์ วศิรุตพิชญ.์  (2538).  สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ.  กรุงเทพฯ: วญิญูชน.  หนา้ 9. 
66 หยดุ แสงอุทยั.  (2548).  ความรู้เบื้องต้นเกีย่วกบักฎหมายทัว่ไป.  กรุงเทพฯ: ประกายพรึก.  หนา้ 186. 
67 หยุด แสงอุทัย.  (2513).  แนวค าถามค าตอบรัฐธรรมนูญทั่วไปและรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย. 
กรุงเทพฯ: ประกายพรึก.  หนา้ 61 – 64.  
68 สมคิด เลิศไพฑูรย ์และกลา้ สมุทวณิช.  อา้งแลว้.  เชิงอรรถท่ี 39.  หนา้ 7. 



44 
 

ไม่ถูกขดัขวางโต้แยง้โดยกฎหมาย องค์กรรัฐ เจา้พนักงานของรัฐ รวมถึงไม่ถูกขดัขวางโต้แยง้    
โดยบุคคลอ่ืนดว้ย69 
 สิทธิตามรัฐธรรมนูญเป็นสิทธิตามกฎหมายมหาชน  (das subjective oeffentliche recht)     
มีความหมายว่า อ านาจตามรัฐธรรมนูญอนัเป็นกฎหมายสูงสุดนั้น ได้มีการบญัญติัรับรองและ
คุ้มครองแก่ปัจเจกชนดังกล่าว ก่อให้เกิดสิทธิเรียกร้องท่ีจะไม่ให้บุคคลใดแทรกแซงในสิทธิ       
ตามรัฐธรรมนูญของตน ซ่ึง ณ จุดน้ีเองจึง เกิดสิทธิ เรียกร้องต่อรัฐเพื่อให้ รัฐด า เนินการ               
อย่างหน่ึงอย่างใด เพื่อเป็นการรับรองและคุม้ครองเขตแดนดงักล่าวนั้น อีกทั้งเพื่อให้บุคคลในรัฐ
ได้รับประโยชน์สมดังสิทธินั้ น ๆ นอกจากน้ี สิทธิตามรัฐธรรมนูญยงัมีความหมายรวมถึง            
การให้หลักประกนัในเชิงสถาบนั (die institutionellen garantien) จึงท าให้สิทธิตามรัฐธรรมนูญ  
เป็นความสัมพนัธ์ระหว่างปัจเจกชนต่อรัฐ หรือต่อองค์กรต่าง ๆ  ทุกองค์กร ไม่ว่าจะเป็นองค์กรนิติบญัญติั 
องค์กรบริหาร  หรือองค์กรตุลาการจะต้องค านึงถึงศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ (Human Dignity)     
สิทธิและเสรีภาพ70 ซ่ึงสิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวโ้ดยชัดแจ้ง โดยปริยาย หรือ       
โดยค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ ย่อมได้รับความคุ้มครองและผูกพนัรัฐสภา คณะรัฐมนตรี     
ศาล รวมทั้งองคก์รตามรัฐธรรมนูญและหน่วยงานของรัฐโดยตรงในการตรากฎหมาย การใชบ้งัคบั
กฎหมาย  และการตีความกฎหมายทั้ งปวง 71 เพื่ อให้ สิทธิตามรัฐธรรมนูญดังกล่าวมีผล                    
ไดอ้ย่างสมบูรณ์ในทางปฏิบติั72 จึงอาจกล่าวไดว้่า สิทธิและเสรีภาพตามท่ีรัฐธรรมนูญรับรองนั้น   
มีภารกิจผกูพนักบัองคก์รต่าง ๆ ภายใตบ้ทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญ ดงัน้ี 
 ประการแรก สิทธิและเสรีภาพในฐานะท่ีท าหน้าท่ีในการป้องกัน (Abwehrfunktion)   
ปัจเจกชนให้ปลอดพน้จากการแทรกแซง เพื่อความมัน่คง หรือสร้างหลกัประกนัให้แก่ปัจเจกชน  
ในอนัท่ีจะไม่ถูกบงัคบัหรือแทรกแซงจากรัฐหรือองค์กรผูใ้ช้อ  านาจรัฐทั้งปวง สิทธิและเสรีภาพ   
ในประการน้ี ไดแ้ก่ สิทธิในเสรีภาพ (Freiheitsrechte) 

                                                 
69 เร่ืองเดียวกนั. 
70 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550  
 มาตรา 26 การใช้อ านาจโดยองค์กร ต้องค านึงถึงศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิแลเสรีภาพ ตาม
บทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญน้ี  
71 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 มาตรา 27. 
72 บุญชยั วสุนธรา.  (2552).  การใช้สิทธิทางศาลเพื่อคุ้มครองสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 มาตรา 28 วรรค 2 และวรรค 3.  วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต , คณะนิติศาสตร์ , 
มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์.  หนา้ 54.  
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 ประการท่ีสอง สิทธิและเสรีภาพในฐานท่ีท าหน้าท่ีคุม้ครองปัจเจกชนมิให้ถูกเลือกปฏิบติั         
โดยพื้นฐานของสิทธิและเสรีภาพนั้ น ผู ้ทรงสิทธิและเสรีภาพจะต้องไม่ ถูกเ ลือกปฏิบัติ 
(Nichtdiskriminierungsfunktion)  หรือต้องได้รับความเสมอภาค  (Gleichbehandlungsfunktion)     
โดยเท่าเทียมกันต่อการใช้อ านาจของฝ่ายมหาชน เช่น สิทธิและเสรีภาพในการเรียกร้องต่อรัฐ       
ให้กระท าการอย่างหน่ึงอย่างใดให้เหมือนกนัในส่ิงท่ีมีสาระส าคญัอย่างเดียวกนั และแตกต่างกนั  
ในส่ิงท่ีมีสาระส าคัญแตกต่างกัน และรัฐต้องให้เหตุผลด้วย การปฏิบัติเช่นนั้ นเป็นไปเพื่อ
วตัถุประสงค์โดยชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ มีกฎหมายรับรองคุม้ครองให้กระท าเช่นนั้นหรือไม่ 
เป็นตน้ 
 ประการท่ีสาม สิทธิและเสรีภาพในฐานท่ีท าหน้าท่ีเรียกร้องให้รัฐกระท าการ (Leistungsfunktion 
oder Teilhaberecht) ซ่ึงมกัจ ากดัอยู่กับสิทธิและเสรีภาพท่ีเรียกว่า สิทธิขั้นพื้นฐานในการด าเนิน
ชีวิต (soziale Grundrechte) ท่ีคุม้ครองผลประโยชน์ของปัจเจกชนในเร่ืองท่ีเก่ียวกบัความจ าเป็น    
ในการด ารงชีวิตของมนุษย์ เช่น ท่ีอยู่อาศยั อาหาร เคร่ืองนุ่งห่ม เร่ืองเก่ียวกับสาธารณสุขหรือ
สาธารณูปโภคต่าง ๆ เป็นตน้ 
 ประการท่ีส่ี สิทธิและเสรีภาพในฐานะท่ีท าหนา้ท่ีคุม้ครองบุคคลให้พน้จากการแทรกแซง
บุคคลท่ีสาม (Funktion des Schutzes vor Dritten und Ausstrahlungswirkung) แมว้่าตามหลกัทัว่ไป
แลว้ สิทธิและเสรีภาพจะมีผลผูกพนัต่ออ านาจมหาชนโดยตรง แต่ก็มีสิทธิและเสรีภาพบางอย่าง      
ท่ีมีผลผูกพนัต่อบุคคลท่ีสามโดยทางออ้ม ซ่ึงในกรณีน้ีย่อมเป็นหน้าท่ีของรัฐท่ีจะตอ้งคุ้มครอง  
สิทธิและเสรีภาพในประการดังกล่าวแก่บุคคลด้วย มาตรการคุ้มครองของรัฐอาจกระท าได ้          
ทั้ งในรูปของการออกกฎหมายเพื่อรับรองคุ้มครองสถานะของบุคคลเป็นการเฉพาะ หรือ              
อยู่ในรูปแบบของขอ้ห้ามมิให้สาธารณะกระท าการอนัเป็นการรบกวนปัจเจกชน หรือท่ีเรียกว่า   
การคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพความเป็นอยูส่่วนบุคคล73 
 ประการท่ีห้า สิทธิและเสรีภาพในฐานท่ีเป็นการคุ้มครองในหลักการ (die institutionellen 
garantie) หมายถึง หลักประกันท่ีมีวตัถุประสงค์เพื่อการปกป้องคุ้มครองหลักกฎหมายทั่วไป  
ในทางหลกัการต่อการเปล่ียนแปลงท่ีอาจเกิดข้ึนจากฝ่ายนิติบญัญติัซ่ึงจะมีลกัษณะท่ีแตกต่างจาก
สิทธิและเสรีภาพท่ีให้ความคุ้มครองแก่ปัจเจกบุคคลอยู่แล้ว ยงัมีลักษณะท่ีมุ่งหมายในการ    
คุ ้มครองต่อส่ิงท่ีเป็นหลักเกณฑ์หรือหลักการในเร่ืองใดเร่ืองหน่ึงท่ีไม่เก่ียวกับปัจเจกบุคคล          
คนใดคนหน่ึงเป็นการเฉพาะดว้ย ไดแ้ก่ สิทธิและเสรีภาพในการรวมตวัเป็นกลุ่ม สมาคม สหภาพ 
สิทธิและเสรีภาพในการเป็นครอบครัวของการสมรส เสรีภาพในการแสดงออกโดยส่ือทางวิทย ุ
โทรทัศน์ หรือส่ือมวลชนอ่ืน ๆ และยงัหมายความรวมถึงบทบัญญัติอ่ืน ๆ ของรัฐธรรมนูญ             
                                                 
73 บรรเจิด สิงคะเนติ.  อา้งแลว้.  เชิงอรรถท่ี 21.  หนา้ 76. 
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ท่ีมีส่วนท าให้สิทธิและเสรีภาพของประชาชนไดรั้บหลกัประกนัมากข้ึน มีความเป็นไปไดม้ากข้ึน 
เช่น หลกัเง่ือนไขของกฎหมาย (Gesetzesvorbehalt) หลกัการควบคุมโดยฝ่ายตุลาการ (die richterliche 
 Kontrolle) และหลกัความไดส้ัดส่วน (das Verhaeltnismaessigkeisprinzip) 
 ประการท่ีหก สิทธิและเสรีภาพในฐานท่ีก่อให้เกิดหน้าท่ีแก่ฝ่ายนิติบญัญติั (die Grundrechte als 
Verfassungsauftrag) เป็นการเฉพาะ เช่น การก าหนดให้บุคคลผูสู้งวยัไดรั้บความช่วยเหลือจากรัฐ 
ทั้ งน้ี ตามท่ีกฎหมายบัญญัติ  หรือเด็กหรือเยาวชนพึงได้รับการศึกษาขั้นพื้นฐานจากรัฐโดย            
ไม่เสียค่าใช้จ่ายท่ีกฎหมายบญัญติั เป็นตน้ เง่ือนไขของรัฐธรรมนูญน้ีจะผกูพนัมิให้ฝ่ายนิติบญัญติั
ออกกฎหมายนอกเหนือจากหลกัการดงักล่าว ซ่ึงหากฝ่ายนิติบญัญติัละเมิดหรือฝ่าฝืนปัจเจกชน  
หรือมหาชนยอ่มยกสิทธิและเสรีภาพในกรณีเช่นน้ีข้ึนต่อสู้และเรียกร้องได้74 
 ประการท่ีเจ็ด สิทธิและเสรีภาพในฐานะท่ีเป็นหลกัประกนัในทางศาล (die Grundrechte 
als Rechtsschutzsgarantie)  ถือเป็นเ ร่ืองท่ีมีสาระส าคัญส าหรับการใช้สิทธิ และเสรีภาพของ             
ผูท้รงสิทธิ เพราะแม้มีเพียงการรับรองคุ้มครองว่าเป็นปัจเจกบุคคลหรือสาธารณชนมีสิทธิ          
และเสรีภาพกวา้งขวางมากนอ้ยเพียงใด แต่ถา้ไม่มีหลกัประกนัในกระบวนการทางศาลท่ีจะท าให้
สิทธิและเสรีภาพนั้นเป็นไปไดใ้นทางปฏิบติัแลว้ สิทธิและเสรีภาพท่ีก าหนดไวใ้นรัฐธรรมนูญก็จะ      
ไม่มีความหมายหรือประโยชน์อนัใดทั้งส้ิน หลักประกันทางศาลนั้นถือว่าเป็นศูนย์กลางของ     
สิทธิและเสรีภาพ และการรับรองให้สิทธิและเสรีภาพเป็นหลกัประกนัในทางศาลเท่านั้น จึงเท่ากบั
เป็นการยอมรับว่า สิทธิและเสรีภาพมีฐานะเป็นสิทธิเรียกร้อง  (subjektives Recht)  และเป็น       
สิทธิเรียกร้องของมหาชน (subjektivoeffentliches Recht) อนัเป็นผลมาจากรัฐธรรมนูญโดยตรง75 

 2.3.1 หลกัการใช้สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ 

 รัฐธรรมนูญของรัฐเสรีประชาธิปไตยบญัญติัรับรองสิทธิและเสรีภาพให้แก่ประชาชนไว ้
โดยอาจแบ่งแยกออกไดเ้ป็น 2 ประเภท76 ไดแ้ก่ 
 ประเภทแรก คือ สิทธิและเสรีภาพแบบสัมบูรณ์ (Absolute Right) เป็นการบญัญติัรับรอง
สิทธิและเสรีภาพไวโ้ดยไม่มีเง่ือนไขหรือขอ้จ ากดัใด ๆ รัฐไม่สามารถออกกฎหมายหรือกฎเกณฑ์
มาจ ากดัการใชสิ้ทธิและเสรีภาพเหล่านั้นได ้เช่น เสรีภาพในการนบัถือศาสนา 

                                                 
74 บุญชยั วสุนธรา.  อา้งแลว้.  เชิงอรรถท่ี 72.  หนา้ 56. 
75 เชาวนะ ไตรมาศ.  (2545). องค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญ คนไทยใช้ประโยชน์ได้อย่างไร. วารสาร                 
ศาลรัฐธรรมนูญ, 4 (10),  หนา้ 109. 
76 วรีะ โลจายะ.  อา้งแลว้.  เชิงอรรถท่ี 63.  หนา้ 133 – 137. 
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 ประเภทท่ีสอง คือ สิทธิและเสรีภาพแบบสัมพนัธ์ (Relative Right) เป็นสิทธิและเสรีภาพ              
ท่ีเปิดโอกาสให้รัฐสามารถจ ากัดหรือควบคุมการใช้เสรีภาพนั้ นในภายหลังได้ หากปรากฏ            
ซ่ึงความจ าเป็นเพื่อคุม้ครองประโยชน์สาธารณะ เช่น เพื่อคุม้ครองประโยชน์ของประชาชนในการท่ี
จะใชท้างสาธารณะ หรือเพื่อป้องกนัการน าไปสู่เหตุการณ์อนัวุน่วายหรือเกิดจลาจลข้ึนในประเทศ 
เป็นต้น แต่จะต้องกระท าโดยการตรากฎหมายท่ีผ่านความเห็นชอบจากรัฐสภาซ่ึงโดยมาก               
ก็จะออกมาในรูปของพระราชบญัญติัหรือรัฐบญัญติัแลว้แต่กรณี 
 อย่างไรก็ตาม ไม่ว่าจะเป็นการรับรองสิทธิและเสรีภาพแบบสัมบูรณ์หรือรับรองแบบสัมพทัธ์       
ยอ่มตอ้งอยู่ภายใตห้ลกัเกณฑ์ท่ีไม่ก่อให้เกิดผลกระทบต่อเสรีภาพของบุคคลอ่ืนหรือเป็นปฏิปักษ ์ 
ต่อรัฐธรรมนูญ หรือขัดต่อศีลธรรมอันดีของสังคมโดยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย
พุทธศกัราช 2550 ไดบ้ญัญติัรับรองสิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทยในส่วนท่ี 1 ซ่ึงเป็นบททัว่ไป
โดยก าหนดและวางหลกัการเก่ียวกบัขอบเขตการใชสิ้ทธิและเสรีภาพไวใ้นมาตรา 28 วรรคแรก77  
 ประการแรก การใช้สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญนั้น จะตอ้งไม่ละเมิดต่อสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลอ่ืน 
 การใชสิ้ทธิและเสรีภาพของตนตอ้งไม่ละเมิดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอ่ืนเป็นหลกัการ
ทัว่ไปในการใชสิ้ทธิและเสรีภาพของบุคคลท่ีจะกา้วล่วงเขา้ไปในขอบเขตหรือกระทบกระเทือน
สิทธิและเสรีภาพของอีกบุคคล เพราะแต่ละบุคคลย่อมมีขอบเขตสิทธิและเสรีภาพของตน และ   
อาจใช้สิทธิและเสรีภาพของตนไดต้ราบเท่าท่ีการใช้สิทธิและเสรีภาพนั้นมิไดไ้ปละเมิดสิทธิและ
เสรีภาพบุคคลอ่ืน เช่น มาตรา 63 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 255078 เช่น  
มีการชุมนุมเรียกร้องโดยมีการปิดถนนสาธารณะเป็นเหตุให้บุคคลอ่ืนไม่สามารถใช้ถนนสายนั้น
เป็นเส้นทางเพื่อจะเดินทางได ้หรือมีการใช้เคร่ืองขยายเสียงรบกวนประชาชนท่ีอาศยัอยู่บริเวณ
ใกลเ้คียง ถือเป็นการชุมนุมโดยไม่สงบ เพราะการปิดถนนสาธารณะเป็นการก่อให้เกิดความวุน่วาย 
เน่ืองจากประชาชนทัว่ไปไม่สามารถท่ีจะใช้เส้นทางนั้นได้ และยงัเป็นการกระทบแก่เสรีภาพ       
ในการเดินทางของบุคคลอ่ืนซ่ึงเป็นเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวด้้วยเช่นกนั ดงันั้น เสรีภาพ    
ในการชุมนุมจึงไม่ไดเ้หนือกวา่เสรีภาพดา้นอ่ืน การใชเ้คร่ืองขยายเสียงท่ีมีเสียงดงัรบกวนบุคคลอ่ืน
ท่ีอยู่บริเวณใกล้เคียงถือเป็นการกระท าท่ีเกินกว่าขอบเขตของการใช้สิทธิและเสรีภาพตาม
รัฐธรรมนูญ เพราะเป็นการใช้สิทธิและเสรีภาพท่ีเป็นการรบกวนการอยู่อาศยัและครอบครอง

                                                 
77 มาตรา 28 วรรคแรก บุคคลยอ่มอา้งศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยห์รือใชสิ้ทธิและเสรีภาพของตนไดเ้ท่าท่ีไม่ละเมิด
สิทธิและเสรีภาพของบุคคลอ่ืน ไม่เป็นปฏิปักษต์่อรัฐธรรมนูญ หรือไม่ขดัต่อศีลธรรมอนัดีของประชาชน 
78 มาตรา 63 บุคคลยอ่มมีเสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวธุ 

  ฯลฯ    ฯลฯ 
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เคหสถานโดยปกติสุขตามมาตรา 3379 เป็นการรบกวนความเป็นอยู่ส่วนตวัของบุคคลอ่ืนตาม 
มาตรา 3580 กรณีเหล่าน้ีลว้นแต่เป็นการละเมิดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอ่ืนท่ีรัฐธรรมนูญบญัญติั
รับรองไวท้ั้งส้ิน 
 ประการท่ีสอง การใชสิ้ทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญตอ้งไม่เป็นปฏิปักษต่์อรัฐธรรมนูญ 
 การใชสิ้ทธิและเสรีภาพของตนตอ้งไม่เป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญ เน่ืองจากรัฐธรรมนูญ
เป็นกฎหมายสูงสุด  (Vorrang der Verfassung) ของประเทศอันเกิดจากเจตจ านงของประชาชน  
ร่วมกัน ดังนั้ น การใช้สิทธิและเสรีภาพของบุคคลจึงต้องกระท าโดยไม่เป็นไปตามลักษณะ                
ท่ี เป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญ โดยค าว่า  ปฏิปักษ์ หมายถึง ฝ่ายตรงกันข้าม ข้าศึก ศัตรู81            
ดังนั้ น ปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญ จึงหมายถึง การกระท า ท่ี มีลักษณะเป็นฝ่ายตรงข้ามหรือ                 
ไม่สอดคล้องกับการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข        
การใช้สิทธิและเสรีภาพท่ีเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญนั้ นเป็นการกระท าท่ีมีความมุ่งหมาย            
ในอนัท่ีจะท าให้รัฐธรรมนูญทั้งฉบบัหรือส่วนใดส่วนหน่ึงของรัฐธรรมนูญนั้นไม่มีผลใช้บงัคบั 
หรือเป็นการใช้สิทธิและเสรีภาพเพื่อท าให้มีการเปล่ียนแปลงรูปของรัฐ เพื่อลม้ลา้งการปกครอง   
ระบอบประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุขตามรัฐธรรมนูญ เพื่อให้ไดม้าซ่ึงอ านาจ
ในการปกครองประเทศไทยโดยวิธีการซ่ึงมิได้เป็นไปตามวิถีทางท่ีบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญ      
หรือตอ้งไม่ใช้ไปเพื่อลม้ล้างรัฐธรรมนูญหรือเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ แต่มิได้หมายความว่า   
จะใช้ไปในทางแก้ไขปรับปรุงรัฐธรรมนูญให้ถูกต้องข้ึนหรือดี ข้ึนตามเจตนารมณ์หรือ                
ตามหลกัการพื้นฐานดงักล่าวไม่ได ้
 ประการท่ีสาม การใชสิ้ทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญจะตอ้งไม่ขดัต่อศีลธรรมอนัดีของ
ประชาชน 
 การใช้สิทธิและเสรีภาพของบุคคลต้องใช้สิทธิและเสรีภาพของตนภายใต้ข้อจ ากัด         
ของศีลธรรมอนัดีของประชาชน ค าว่า ศีลธรรมอนัดีของประชาชน เป็นทศันะในด้านจริยธรรม  
ของมหาชนในสังคม ซ่ึงอาจมีความแตกต่างกันส าหรับแต่ละสังคมและเปล่ียนแปลงไปตาม       
กาลสมยั ย่อมข้ึนอยู่กบัความรู้สึกร่วมกนัของบุคคลในสังคมต่อเร่ืองนั้น โดยทัว่ไปมกัเป็นเร่ือง

                                                 
79 มาตรา 33 บุคคลยอ่มมีเสรีภาพในเคหสถาน 

บุคคลยอ่มไดรั้บความคุม้ครองในการท่ีจะอยูอ่าศยัและครอบครองเคหสถานโดยปกติสุข 
  ฯลฯ    ฯลฯ 

80 มาตรา 35 สิทธิของบุคคลในครอบครัว เกียรติยศ ช่ือเสียง ตลอดจนความเป็นอยูส่่วนตวัยอ่มไดรั้บความคุม้ครอง 
  ฯลฯ     ฯลฯ 

81 พจนานุกรมฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2554.  พิมพค์ร้ังท่ี 2 พ.ศ. 2556.  หนา้ 357. 
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เก่ียวกบัศาสนา ความเช่ือหรือวฒันธรรมประเพณีของแต่ละสังคม การก าหนดขอบเขตในการใช้
สิทธิและเสรีภาพของประชาชนว่าต้องไม่ขัดต่อศีลธรรมอนัดีของประชาชน เป็นการบญัญัติ       
เพื่อคุม้ครองประโยชน์ส่วนรวมของสังคม เพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยและสันติสุขของสังคม
โดยรวม การใช้สิทธิและเสรีภาพท่ีขัดต่อศีลธรรมอันดีของประชาชน82 เช่น การท่ีบุคคลใด     
บุคคลหน่ึงไดใ้ช้เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น (Meinungsfreiheit) ในเร่ืองลามกอนาจารหรือ
เร่ืองเพศอันไม่ใช่เ ร่ืองในทางวิชาการ โดยมีความมุ่งหมายเพื่อให้สังคมเห็นด้วยกับการ                   
มีเพศสัมพนัธ์รวมกลุ่ม และไม่ต้องค านึงถึงคู่สามีภรรยาท่ีชอบด้วยกฎหมาย การใช้เสรีภาพ          
ในการแสดงความคิดเห็นเช่นน้ีย่อมเป็นการขดัต่อศีลธรรมอนัดีของประชาชน เพราะพฤติกรรม  
การมีเพศสัมพนัธ์รวมกลุ่มนั้น ไม่สอดคลอ้งกบัศีลธรรมอนัดีของประชาชนอนัเป็นพื้นฐานส าคญั
ของจารีตประเพณีของสังคมไทย การแสดงความคิดเห็นดงักล่าวจึงถือว่าเป็นการละเมิดศีลธรรม  
อนัดีของประชาชน83 
 แมว้า่สิทธิและเสรีภาพจะเป็นสิทธิตามกฎหมายธรรมชาติ (Legal Rights) ท่ีติดตวัมาตั้งแต่
ก าเนิดโดยไม่สามารถท่ีจะโอนให้แก่กนัได ้แต่การใชสิ้ทธิเสรีภาพท่ีมีอยูน่ั้น ก็ไม่ไดห้มายความวา่
จะสามารถใช้โดยไร้ขอบเขตจ ากดั ตราบใดท่ียงัคงมีสังคม มีรัฐ มีกติกา การใช้สิทธิและเสรีภาพ
จะตอ้งเป็นไปตามท่ีกฎหมายรับรองคุม้ครองไว ้และเป็นการใชสิ้ทธิและเสรีภาพภายในขอบเขต
ตามท่ีรัฐธรรมนูญก าหนด ซ่ึงรัฐธรรมนูญไดก้ าหนดขอบเขตการใช้สิทธิและเสรีภาพวา่จะตอ้งไม่
ละเมิดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอ่ืน ต้องไม่เป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญ และต้องไม่ขดัต่อ
ศีลธรรมอนัดีของประชาชน ซ่ึงหากมีการใช้สิทธิและเสรีภาพท่ีไม่เป็นไปตามหลกัการดงักล่าว 
ยอ่มถือไม่ไดว้า่เป็นการใชสิ้ทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ 
 นอกจากน้ี สิทธิและเสรีภาพยงัมีความสัมพนัธ์กบัองคก์รท่ีใชอ้  านาจตามท่ีมาตรา 27 ของ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 255084 ซ่ึงสรุปไดว้า่ องคก์รท่ีใชอ้  านาจรัฐทั้งหลาย
ไม่ว่าจะเป็นองค์กรนิติบัญญัติ องค์กรบริหาร หรือองค์กรตุลาการ รวมทั้ งองค์กรอ่ืนของรัฐ        
ยอ่มมีความผกูพนักบัสิทธิและเสรีภาพทั้งส้ิน 
 

                                                 
82 บรรเจิด สิงคะเนติ.  (2542).  สารานุกรมรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 : หลักพื้นฐานของสิทธิ 
เสรีภาพ และศักดิศ์รีความเป็นมนุษย์.  กรุงเทพฯ: วญิญูชน.  หนา้ 79. 
83 เร่ืองเดียวกนั.  หนา้ 80. 
84 มาตรา 27 สิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญน้ีรับรองไว้โดยชัดแจ้งโดยปริยาย  หรือโดยค าวินิจฉัยของ              
ศาลรัฐธรรมนูญ ย่อมไดรั้บความคุม้ครองและผูกพนัรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล และองคก์รอ่ืนของรัฐโดยตรง   
ในการตรากฎหมาย การใชบ้งัคบักฎหมายและการตีความกฎหมายทั้งปวง 
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 2.3.2 แนวคิดทัว่ไปเกีย่วกบัการจ ากดัอ านาจรัฐ 

  กฎหมายมหาชนนั้นเป็นกฎหมายซ่ึงให้อ านาจและหนา้ท่ีแก่รัฐ หน่วยงานของรัฐ และ
เจ้าหน้าท่ีของรัฐในการปกครองและการบริการสาธารณะ ซ่ึงอ านาจหน้าท่ีตามบทบญัญติัของ
กฎหมายในการบริหารการปกครองของรัฐ หน่วยงานของรัฐ หรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐจะตอ้งเป็นไป
ตามกฎหมาย นโยบายและตามความตอ้งการของประชาชนในการปกครองบริหารประเทศและ
บริการสาธารณะ ซ่ึงเป็นเร่ืองของการใช้ดุลพินิจและความเหมาะสมตามกฎหมาย อย่างไรก็ดี     
การปกครองประเทศและการบริการสาธารณะของผูใ้ช้อ  านาจปกครองนั้ น จะต้องค านึงถึง
ประโยชน์สาธารณะเป็นประการส าคญั  
 การใชอ้ านาจตามกฎหมายดงักล่าว อาจจะเกิดความไม่เป็นธรรมไดเ้พราะเร่ืองของการใช้
ดุลพินิจอาจผดิไปจากเจตนารมณ์ความตอ้งการของประชาชนหรือของกฎหมายได้ หรืออาจจะเป็น
การใช้อ านาจในการปกครองไปในทางท่ีมิชอบด้วยกฎหมายของรัฐ หน่วยงานของรัฐ หรือ
เจา้หนา้ท่ีของรัฐ ดงันั้น เพื่อใหก้ารใชอ้  านาจดงักล่าวเป็นไปดว้ยความเหมาะสมและถูกตอ้ง จึงตอ้ง
น าหลกัการจ ากดัอ านาจรัฐมาพิจารณาประกอบดว้ย ดงัน้ี 
   2.3.2.1 หลกันิติรัฐ85 (Legal State หรือ Rechtsstaat) กบัการจ ากดัการใชอ้  านาจรัฐ 
   แนวความคิดเร่ืองการปกครองโดยกฎหมายมีมาแต่สมัยกรีกโบราณ เพลโต ้
(Plato) ปราชญ์ชาวกรีก ในยุคนั้นมีความคิดว่า อยากให้ผูป้กครองรัฐเป็นกษัตริย์นักปราชญ์ 
(Philosopher-king) แต่กษตัริยน์กัปราชญน์ั้นหายากยิ่ง จึงควรเลือกนกักฎหมาย ซ่ึงวางหลกักลาง ๆ 
มิใช่เฉพาะกรณีใดโดยตรงเพื่อมิให้เกิดความล าเอียงในประโยชน์ของตน เพลโต้จึงก าหนดให้
กฎหมายเป็นส่ิงสูงสุดและการปกครองจะตอ้งด าเนินตามกฎหมาย ต่อมาอริสโตเติล (Aristotle) 
ปราชญช์าวกรีกไดน้ าแนวคิดดงักล่าวมาขยายความต่อสรุปไดว้า่ การปกครองโดยกฎหมายเป็นส่ิงท่ี        
พึงปรารถนากวา่การปกครองโดยมนุษยไ์ม่วา่จะเป็นผูใ้ดก็ตาม (…the rule of law…is preferable to 
that of any individual) และในยคุกลางถือวา่กษตัริยเ์ป็นผูป้กครองและอาจออกกฎหมายเช่นใดก็ได ้
นกัวิชาการในยุคนั้นเช่ือว่าผูป้กครองหรือองค์อธิปัตยเ์ป็นบุคคลอยู่นอกสังคม ซ่ึงต่อมาไดพ้ฒันา

                                                 
85 หลกันิติรัฐ เป็นค าท่ีแปลมาจากภาษาเยอรมนัว่า Rechtsstaat เป็นประเทศระบบ Civil Law และมีอิทธิพล
เผยแพร่ไปทั่วยุโรป มีหลักการพ้ืนฐานท่ีมุ่งจ ากัดอ านาจของผูป้กครอง ให้หลักประกันสิทธิขั้นพ้ืนฐานแก่
ประชาชน หลักนิติรัฐพฒันาและวิวฒันาการไปจนถึงจุดท่ีมีการแบ่งแยกระบบศาลออกเป็นศาลพิเศษและ        
ศาลยติุธรรมทัว่ไป 



51 
 

เป็นระบอบประชาธิปไตย อ านาจรัฐกลายเป็นของประชาชนและกลายเป็นประชารัฐ หรือรัฐ     
ของประชาชนในรูปแบบต่าง ๆ86 
   ในประเทศองักฤษ การยอมรับหลกันิติธรรม (The Rule of Law)87 ในการจ ากดั
อ านาจของผูป้กครองและเป็นการยืนยนัความสูงสุดของกฎหมายในการปกครองของรัฐ ปรากฏ             
อยู่ในเอกสาร Magna Carta หรือกฎบตัรอนัยิ่งใหญ่ คริสต์ศกัราช 1215 และปรากฏชัดข้ึนในคดี 
Dr.Bonham’s Case (คริสต์ศักราช  1610)  ในคดีนั้ น  Sir Edward Coke ผู ้พิพากษาได้วินิจฉัยว่า      
การลงโทษจ าคุกจะกระท าไม่ไดเ้พราะการให้บุคคลเป็นผูพ้ิพากษาในกรณีท่ีตนเป็นคู่พิพาทเสียเอง               
อันเป็นการไม่ ถูกต้องตามกฎหมายจารีตประเพณี และเห็นว่ากฎหมายลายลักษณ์อักษร        
(Written Law) ในส่วนน้ีเป็นโมฆะ (Void) เพราะขดักบัหลกักฎหมายจารีตประเพณี หลงัจากนั้น       
กษตัริยอ์งักฤษก็ยนิยอมอยูภ่ายใตบ้งัคบัของกฎหมาย 
   จากแนวความคิดเร่ือง การปกครองโดยกฎหมาย ของอังกฤษมีอิทธิพลต่อ     
นักวิชาการของสหรัฐอเมริกา จนกระทัง่มีการประกาศอิสรภาพในปี คริสต์ศกัราช  1776 มีการ               
จัดท ารัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรท่ีชัดเจนท่ีสุดเ ป็นคร้ังแรกของรัฐบาลภายใต้กฎหมาย 
(Government under the Law) เม่ือเดือนมีนาคม คริสต์ศกัราช 1787 และในคริสต์ศกัราช 1789 ได้
ประกาศใช้รัฐธรรมนูญฉบับท่ีสอง เรียกว่า รัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐ (The Constitution of the United States)             
มีสาระส าคัญ คือ มีการวางกฎเกณฑ์การปกครองประเทศและอ านาจหน้าท่ีขององค์กรปกครองต่าง ๆ                
ในประเทศอย่างเป็นระเบียบ มีการแบ่งแยกอ านาจ (das Prinzip der Gewaltentrennung) ออกเป็น
ฝ่ายนิติบญัญติั ฝ่ายบริหาร ฝ่ายตุลาการ โดยหลักการแล้วต้องสามารถควบคุมตรวจสอบและ    
ยบัย ั้งซ่ึงกนัและกนัได้  ทั้งน้ี เพราะอ านาจทั้งสามมิไดแ้บ่งแยกออกจากกนัโดยเด็ดขาด หากแต่       
มีการถ่วงดุลกนั (Check and Balance) และท่ีส าคญัมีการระบุให้รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุด  
ของประเทศ กฎหมายอ่ืนใดจะขัดหรือแยง้ไม่ได้ มีการยอมรับอ านาจสูงสุดของประชาชน          

                                                 
86 กิตติวฒัน์ รัตนดิลก ณ ภูเก็ต.  (2548).  นิติรัฐ.  วารสารข่าวกฎหมายใหม่, 3 (1).  หนา้ 53 – 56.  
87 หลักนิติธรรม เป็นหลักการพ้ืนฐานในระบบกฎหมายอังกฤษ  แปลค าว่า Rechtsstaat ว่า The Rule of Law                   
เป็นประเทศในระบบ Common Law และมีอิทธิพลเผยแพร่ไปยงัประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศทั้งหลายท่ีใช้
ระบบกฎหมาย Common Law มีหลกัการพ้ืนฐานท่ีมุ่งจ ากดัอ านาจของผูป้กครองเช่นเดียวกนั และท านองเดียวกบั
หลกันิติรัฐ เนน้ท่ีความมีอ านาจสูงสุดของรัฐสภาท่ีจะออกกฎหมายมาบงัคบัใชก้บัประชาชน กฎหมายท่ีจะออกมา
และมีผลใชบ้งัคบัไดต้อ้งตั้งอยูบ่นหลกันิติธรรม และหลกันิติธรรมไม่มีการแบ่งแยกระบบศาล มีระบบศาลเดียว 
คือ ศาลยติุธรรม ทั้งหลกันิติรัฐ หลกันิติธรรม เปรียบเหมือนตน้ไมท่ี้มีสายพนัธ์ุเดียวกนั ท่ีต่างมุ่งให้ร่มเงา (จ ากดั
อ านาจผูป้กครองและคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพบุคคล) ใหไ้ดรั้บความยติุธรรม 
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โดยอาจเรียกว่า อ านาจอธิปไตย  (Sovereignty) และการให้หลักประกันสิทธิและเสรีภาพแก่               
ชาวสหรัฐอเมริกาและคนต่างดา้ว 
   ในประเทศเยอรมัน  โยฮัน  ฟิคเต้ (Johann Fichte)  ค.ศ.  1762 – 1814 ได้เสนอ
ความคิดว่า กฎหมายต้องสอดคล้องกับความยุติธรรม และต้องปกครองตามบทกฎหมายโดยมี
องคก์รอิสระท่ีจะตรวจสอบความชอบดว้ยกฎหมายในการกระท าของรัฐ อนัถือไดว้า่เป็นการเสนอ
แนวความคิดเร่ืองนิติรัฐคร้ังแรก วิวฒันาการของแนวคิดเร่ืองนิติรัฐไดพ้ฒันามาเร่ือย ๆ จนกระทัง่
ในคริสต์ศักราช  1919 เกียร์ฮาร์ด อานซ์ชุส  (Gerhard Anschut)  สรุปว่า  โดยหลักนิติรัฐการท่ี        
ฝ่ายปกครองจะใช้อ านาจแทรกแซงเสรีภาพของเอกชนจะกระท าโดยฝ่าฝืนกฎหมายไม่ได้ หรือ    
อีกนยัหน่ึงจะตอ้งมีฐานทางกฎหมายใหใ้ชอ้  านาจท่ีจะกระท าเช่นนั้นได้88 
   หลกันิติรัฐในประเทศไทยและต่างประเทศ มีผูใ้หค้  าอธิบายไวห้ลายท่าน ดงัน้ี 
   ค าว่า หลักนิติรัฐ (Legal State หรือ Rechtsstaat) มีผู ้ให้ค  าอธิบายไวห้ลายท่าน    
ดงัจะยกตวัอยา่งใหเ้ห็นไดด้งัต่อไปน้ี 
   ศาสตราจารย ์ดร.หยุด แสงอุทยั89 ไดอ้ธิบายค าวา่ นิติรัฐวา่ นิติรัฐเป็นรัฐท่ียอมตน       
อยู่ใต้บังคับแห่งกฎหมาย ซ่ึงรัฐเป็นผู ้ตราข้ึนเองหรือยอมใช้บังคับ และในประการท่ีส าคัญ            
ในกฎหมายรัฐธรรมนูญของรัฐท่ีเป็นนิติรัฐจะต้องมีบทบัญญติัในประการท่ีส าคญัถึงเสรีภาพ     
ของราษฎร เช่น เสรีภาพในร่างกาย ทรัพยสิ์น การท าสัญญา และในการประกอบอาชีพ การท่ีรัฐ   
จะจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของราษฎรได้ก็ต้องด้วยความยินยอมของราษฎรให้จ  ากัดสิทธิและ
เสรีภาพเองตามกลไกแห่งนิติบญัญติัของประเทศนั้น 
   ศาสตราจารยธ์านินทร์ กรัยวิเชียร ไดอ้ธิบาย The Rule of Law หมายถึง หลกัการ
แห่งกฎหมายท่ีเทิดทูนศักด์ิศรีแห่งความเป็นมนุษย์และยอมรับนับถือสิทธิแห่งมนุษยชน              
ทุกแง่ทุกมุม รัฐจกัตอ้งให้ความอารักขาคุม้ครองให้พน้จากลทัธิทรราช (Tyranny) หากมีขอ้พิพาท
ใด ๆ เกิดข้ึนไม่ว่าระหว่างรัฐกับเอกชน หรือเอกชนกบัเอกชน ศาลยุติธรรมย่อมมีอ านาจอิสระ     
ในการตดัสินคดีตามกฎหมายบา้นเมือง90 
   ศาสตราจารยพ์ิเศษ ประสิทธ์ิ โฆวไิลกุล ไดส้รุปวา่ ค  าวา่ The Rule of Law (หลกันิติธรรม)            
ได้อุบัติข้ึนในประเทศเยอรมันและจ าเริญข้ึนเป็นล าดับมาในประเทศอังกฤษตั้ งแต่คริสต์ศตวรรษท่ี 13          

                                                 
88 ชยัวฒัน์ วงศว์ฒันศานต.์  (2547).  กฎหมายวธีิปฏิบัติราชการทางปกครอง.  กรุงเทพฯ: จิรรัชการพิมพ.์  หนา้ 11. 
89 หยดุ แสงอุทยั.  (2538).  หลกัรัฐธรรมนูญทัว่ไป.  กรุงเทพฯ: พระนคร.  หนา้ 123. 
90 ธานินทร์ กรัยวเิชียร.  (2552).  หลกันิติธรรม.  กรุงเทพฯ: ชวนพิมพ.์  หนา้ 2. 
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และถือเป็นกฎหมายประเพณีขององักฤษปฏิบติัสืบเน่ืองกนัมาตั้งแต่คริสตศตวรรษท่ี 16 และท่ี 17 
และในหลกั The Rule of Law จะตอ้งมีส่วนเก่ียวขอ้งกบัเร่ือง ดงัต่อไปน้ี91 
   ประการแรก คือ การยดึหลกัความเป็นอิสระของตุลาการ 
   ประการท่ีสอง คือ ประชาชนอยูภ่ายใตก้ฎหมายเดียวกนัอยา่งเสมอภาค และไดรั้บ
การคุม้ครองจากกฎหมายอยา่งทดัเทียมกนั 
   ประการท่ีสาม คือ เจตนารมณ์ในการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 
   ประการท่ีส่ี คือ การปกครองโดยยดึกฎหมายเป็นใหญ่ และปฏิบติัตามกฎหมายใน
ฐานะท่ีเป็นนิติรัฐ กฎหมายนั้นจะตอ้งเป็นกฎหมายท่ียติุธรรม 
   ประการท่ีหา้ คือ ศาลเป็นสถาบนัท่ีพึ่งสุดทา้ยของประชาชน 
   ประการท่ีหก คือ ฝ่ายบริหารตอ้งบริหารภายใตบ้ทบญัญติัแห่งกฎหมาย และตอ้ง
เคารพและปฏิบติัตามกฎหมาย 
   ประการท่ีเจ็ด คือ ส่งเสริมการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรอยา่งบริสุทธ์ิและ
ยุติธรรมปราศจากการแทรกแซงของฝ่ายบริหารหรือกลุ่มอิทธิพลเพื่อให้ได้สมาชิกสภาผู ้แทนราษฎร                
ท่ีแทจ้ริงของประชาชน 
   ประการท่ีแปด คือ ส่งเสริมและสนบัสนุนความศกัด์ิสิทธ์ิของกฎหมาย 
   ประการท่ีเกา้ คือ ส่งเสริมและคุม้ครองหลกัแห่งการเคารพศกัด์ิศรีของมวลมนุษย ์
   ประการท่ีสิบ คือ ส่งเสริมและพฒันากฎหมายเพื่อสร้างความสงบสุขให้แก่
ประชาชนและสังคมส่วนรวม และ 
   ประการสุดทา้ย คือ ไม่มีบุคคลใดอยูเ่หนือกฎหมาย 
   รองศาสตราจารย ์ดร.วรพจน์ วิศรุตพิชญ์ ไดก้ล่าวถึงความหมายของค าวา่ หลกันิติรัฐ 
(Rechtsstaat) หรือหลกันิติธรรม (The Rule of Law) ไวว้่า เป็นหลกัประกนัสิทธิและเสรีภาพของ
ราษฎรจากการใช้อ านาจตามอ าเภอใจขององค์กรฝ่ายบริหาร อนัได้แก่ รัฐบาล หน่วยงาน และ
เจา้หนา้ท่ีของรัฐท่ีอยูภ่ายใตก้ารบงัคบับญัชาหรือภายใตก้ารก ากบัดูแลของรัฐบาล92 
   ผูช่้วยศาสตราจารย ์สมยศ เช้ือไทย ได้ให้ความหมายของหลกันิติรัฐไวว้่า รัฐซ่ึง
ยอมรับและใหค้วามคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานของราษฎรไวใ้นรัฐธรรมนูญ ทั้งน้ี เพื่อท่ี     
ราษฎรจะได้ใช้สิทธิและเสรีภาพเช่นว่านั้ นพฒันาบุคลิกภาพของตนได้ตามท่ีแต่ละคนจะเห็นสมควร     
ดงันั้น รัฐประเภทน้ีจึงเป็นรัฐท่ีมีอ านาจจ ากดัโดยยอมอยูภ่ายใตก้ฎหมายของตนเองอยา่งเคร่งครัด93 

                                                 
91 ประสิทธ์ิ โฆวไิลกลุ.  (2540).  เหลยีวหลงัดู กฎหมายและความยตุิธรรม.  กรุงเทพฯ: นิติธรรม.  หนา้ 14. 
92 วรพจน์ วศิรุตพิชญ.์  อา้งแลว้.  เชิงอรรถท่ี 65.  หนา้ 11. 
93 สมยศ เช้ือไทย.  (2538).  หลกัรัฐธรรมนูญทัว่ไป.  กรุงเทพฯ: มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์.  หนา้ 123. 
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   รองศาสตราจารย ์ดร.โภคิน พลกุล ได้ให้ความหมายของหลกันิติรัฐไวว้่า รัฐท่ี
ในทางความสัมพนัธ์กบัประชาชน และเพื่อการให้หลกัประกนัแก่สถานะของบุคคลแลว้อยูภ่ายใต ้   
ระบอบแห่งกฎหมาย ระบอบแห่งกฎหมายน้ีจะผูกการกระท าของรัฐไวด้้วยกฎเกณฑ์ต่าง ๆ      
กล่าวอีกนัยหน่ึงในความสัมพันธ์ระหว่างรัฐกับประชาชน รัฐไม่อยู่ภายใต้ข้อจ ากัดอ่ืนใด
นอกเหนือไปจากขอ้จ ากดัตามกฎเกณฑแ์ห่งกฎหมายท่ีรัฐนั้นไดส้ร้างข้ึน94 
   Maunz นกักฎหมายชาวเยอรมนัได้อธิบายไวว้่า95 นิติรัฐจะตอ้งประกอบไปด้วย
องคป์ระกอบท่ีส าคญั ดงัต่อไปน้ี  
   องคป์ระกอบแรก คือ การแบ่งแยกอ านาจ (das Prinzip der Gewaltentrennung) 
   องคป์ระกอบท่ีสอง คือ การคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชาน (die Gewahrleistung 
persanlicher Grundrechte) 
   องคป์ระกอบท่ีสาม คือ ความชอบดว้ยกฎหมายของฝ่ายปกครองและฝ่ายตุลาการ 
(Gesetzmassigkeit von Justiz und Verwaltung) 
   องคป์ระกอบท่ีส่ี คือ ความชอบดว้ยกฎหมายในทางเน้ือหา (materielle Gesetzmaessigkeit) 
   องค์ประกอบท่ีห้า  คือ  ความเป็นอิสระของผู ้พิพากษา  (Unabhaengigkeit der 
Richter) และ 
   องคป์ระกอบท่ีหก คือ หลกัไม่มีความผิดและไม่มีโทษโดยไม่มีกฎหมาย (Nullum 
crimen Nulla poena sine lege.) 

 Carre De Malberg นกักฎหมายมหาชนชาวฝร่ังเศส96 ไดใ้หค้  าอธิบายถึงหลกันิติรัฐ
ไวว้่า นิติรัฐเป็นรัฐท่ีในทางความสัมพนัธ์กบัประชาชนและเพื่อให้หลักประกนัแก่สถานะของ
บุคคล แล้วอยู่ภายใตร้ะบอบแห่งกฎหมายซ่ึงจะผูกพนัการกระท าของรัฐไวด้้วยกฎเกณฑ์ต่าง ๆ               
ซ่ึงกฎเกณฑ์เหล่าน้ีส่วนหน่ึงจะก าหนดสิทธิของประชาชน แต่อีกส่วนหน่ึงจะก าหนดไวล่้วงหน้า  
ถึงหนทางและวิธีการท่ีจะถูกน ามาใช้เพื่อบรรลุจุดประสงค์ในการด าเนินการปกครองของรัฐ 
กฎเกณฑ์สองชนิดน้ีมีจุดมุ่งหมายร่วมกันเพื่อจ ากัดอ านาจรัฐ โดยท าให้รัฐอยู่ภายใต้ระเบียบ        
แห่งกฎหมายท่ีกฎเกณฑ์ทั้ งสองชนิดดังกล่าวสร้างข้ึน ด้วยเหตุน้ีลักษณะเฉพาะของนิติรัฐ              
ท่ีชัดเจนอนัหน่ึง คือ ในการปฏิบติัต่อผูใ้ตป้กครอง ฝ่ายปกครองจะสามารถใช้วิธีการต่าง ๆ ได ้      
ก็เฉพาะท่ีระเบียบแห่งกฎหมายท่ีบงัคบัใชอ้ยูใ่นขณะนั้นใหอ้ านาจไว ้

                                                 
94 โภคิน พลกลุ.  (2541).  หลกักฎหมายปกครองของไทย.  กรุงเทพฯ: นิติธรรม.  หนา้ 78. 
95 บรรเจิด สิงคะเนติ.  อา้งแลว้.  เชิงอรรถท่ี 82.  หนา้ 32. 
96 ชาญชยั แสวงศกัด์ิ.  (2538).  กฎหมายปกครอง.  กรุงเทพฯ: วญิญูชน.  หนา้ 41 – 42. 
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 หลกันิติรัฐ หมายถึง รัฐท่ีใชอ้  านาจปกครองโดยกฎหมายและตอ้งมีกฎหมาย หรือ
กฎเกณฑ์ท่ีออกโดยอาศยัอ านาจกฎหมายรับรองสิทธิและเสรีภาพขั้นมูลฐานของประชาชน และ
หากมีความจ าเป็นท่ีจะตอ้งลิดรอนสิทธิและเสรีภาพของประชาชนก็ตอ้งมีกฎหมายก าหนดข้ึนและ
ใช้บังคับเพื่อประโยชน์แก่สาธารณชน  (Benefit to the Public)  และหากมีการกระท า ท่ี เป็น           
การละเมิดสิทธิของประชาชนโดยรัฐ ประชาชนสามารถใชนิ้ติวธีิท่ีกฎหมายรับรองไวเ้ขา้เยยีวยาได้ 

 หลกันิติรัฐ (Rechtstaat) มีตน้ก าเนิดมาจากภาษาเยอรมนัในศตวรรษท่ี 19 นกัคิดท่ีส าคญั            
ของเยอรมนัได้กล่าวว่า นิติรัฐ หมายถึง รัฐแห่งความมีเหตุผลอนัเป็นรูปท่ีปกครองตามเจตจ านง
โดยรวมท่ีมีเหตุผล และมีวตัถุประสงค์เพื่อส่ิงท่ีดีท่ีสุดส าหรับสังคมเป็นการทัว่ไป จากการให้
ความหมายดงักล่าว สรุปไดว้า่ 

 นิติรัฐ คือ รัฐท่ีปกครองตามหลกัแห่งเหตุผล เพื่อใหก้ารอาศยัอยูร่่วมกนัของมนุษย์
เป็นไปดว้ยความสงบสุข97 

 หลกันิติรัฐเป็นหลกัการพื้นฐานส าคญัในการปกครองประเทศ ภายใตห้ลกัการท่ีวา่   
การกระท าอนัใดเป็นการรุกล ้ าสิทธิของประชาชนจะกระท าได้ต่อเม่ือมีกฎหมายให้อ านาจไว ้ 
เท่านั้ น โดยรัฐและหน่วยงานของรัฐกระท าไปเพื่อประโยชน์สาธารณะ และอยู่ในฐานะท่ี   
เหนือกว่าเอกชน มีอ านาจก่อให้เกิดการเคล่ือนไหวในสิทธิหนา้ท่ีแก่เอกชนฝ่ายเดียวโดยท่ีเอกชน  
ไม่สมคัรใจได ้แต่ในขณะเดียวกนักฎหมายนั้นเองก็จ  ากดัอ านาจรัฐหรือหน่วยงานไม่ให้ใชอ้  านาจ
นอกกรอบของกฎหมาย หรือท่ีเรียกวา่การกระท าทางปกครองตอ้งชอบดว้ยกฎหมาย 

 แนวคิดในเร่ืองนิติรัฐท่ีแสดงถึงการจ ากดัอ านาจของผูป้กครองของรัฐ และเป็น
หลักการท่ีส าคัญของหลักรัฐธรรมนูญนิยมท่ีประชาชนมีสิทธิอย่างบริบูรณ์ภายใต้กรอบของ
กฎหมาย ซ่ึงจะน าหลกันิติรัฐมาอธิบาย ดงัน้ี    
 1) หลักประกันในการรับรอง คุ้มครองสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ          
แห่งราชอาณาจกัรไทย98 
 หลักนิติรัฐหรือนิติธรรม ถือเป็นหลักการส าคัญในการปกครองประเทศท่ี     
บุคคลทุกคนและทุกชนชั้น รวมทั้งเจา้หนา้ท่ีของรัฐยอ่มอยูภ่ายใตก้ฎหมายบา้นเมือง และกฎหมาย 
ท่ีก าหนดข้ึนไวน้ั้ นก็ต้องชอบด้วย จึงจะถือเป็นกฎเกณฑ์ท่ีเป็นหลักประกันสิทธิและเสรีภาพ      
ของประชาชนจากการใช้อ านาจรัฐตามอ าเภอใจ กล่าวคือ หลกันิติรัฐเป็นหลกัการแห่งกฎหมาย     
ท่ีเทิดทูนศกัด์ิศรีแห่งความเป็นมนุษยแ์ละยอมรับนบัถือสิทธิและเสรีภาพแห่งมนุษยทุ์กแง่ทุกมุม   

                                                 
97 บรรเจิด สิงคะเนติ.  อา้งแลว้.  เชิงอรรถท่ี 82.  หนา้ 23. 
98 เร่ืองเดียวกนั หนา้ 57. 
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รัฐต้องให้ความอารักขาและคุ้มครองสิทธิมนุษยชน  (Human Right)  ให้พ้นจากลัทธิทรราช 
(Tyranny)99  
 รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายท่ีก าหนดเก่ียวกับสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 
โดยเฉพาะสิทธิขั้นพื้นฐานในทุกประเทศทั่วโลกไม่ว่าจะมีระบอบการปกครองแบบใด สิทธิ      
ของประชาชนท่ีรัฐจะต้องให้การรับรอง คุ้มครองให้มักจะบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ ซ่ึงรัฐ            
จะท าการละเมิดต่อสิทธิเหล่านั้ นมิได้ สิทธิดังกล่าวนั้ นตามหลักการสากลท่ีรัฐโดยเฉพาะ              
รัฐเสรีประชาธิปไตยต่างรับรองไว้100 
 ประเทศไทยนับตั้ งแต่มีการเปล่ียนแปลงการปกครองจากสมบูรณาญาสิทธิราชย ์        
( la monarchie absolue)  มาเป็นระบอบประชาธิปไตย  (Democracy)  โดยมีรัฐธรรมนูญเป็น  
กฎหมายสูงสุด ท าใหก้ารบญัญติัสิทธิและเสรีภาพของประชาชนปรากฏชดัข้ึนเป็นลายลกัษณ์อกัษร 
แสดงให้เห็นถึงการท่ีรัฐยอมรับการมีแดนเสรีภาพของประชาชนระดับหน่ึง 101 ในการบญัญัติ
รัฐธรรมนูญผูเ้ก่ียวขอ้งจะค านึงถึงการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนเป็นประการส าคญั
เสมอ เพราะมองวา่สิทธิและเสรีภาพเป็นเกียรติยศและศกัด์ิศรีของความเป็นมนุษย ์
 รัฐประชาธิปไตยยอมรับรับรองและให้ความคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพขั้นมูลฐาน
ของราษฎรไวใ้นรัฐธรรมนูญ โดยจ าแนกสิทธิและเสรีภาพดงักล่าวไว ้ดงัน้ี 
 ประเภทแรก คือ สิทธิและเสรีภาพส่วนบุคคลโดยแท้ (Die Rechte und Freiheiten         
von Personen, real) อนัได้แก่ สิทธิและเสรีภาพในชีวิต ร่างกาย สิทธิและเสรีภาพในเคหสถาน  
สิทธิและเสรีภาพในการติดต่อส่ือสารถึงกนัและกนั สิทธิและเสรีภาพในการเดินทางและการเลือก 
ท่ีอยูอ่าศยั และสิทธิและเสรีภาพในครอบครัว เป็นตน้ 
 ประเภทท่ีสอง คือ สิทธิและเสรีภาพในทางเศรษฐกิจ  (Rechte und wirtschaftliche 
Freiheit) อนัไดแ้ก่ สิทธิและเสรีภาพในการประกอบอาชีพ  สิทธิและเสรีภาพในการใช้ทรัพยสิ์น 
และสิทธิและเสรีภาพในการท าสัญญาต่าง ๆ เป็นตน้ 
 ประเภทท่ีสาม คือ สิทธิและเสรีภาพในการมีส่วนร่วมทางการเมือง  (Rechte und 
Freiheit der politischen Partizipation)  อันได้แก่  สิทธิและเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น       

                                                 
99 บวรศกัด์ิ อุวรรณโณ.  อา้งแลว้.  เชิงอรรถท่ี 40.  หนา้ 20. 
100 สถาบนัพระปกเกลา้.  (2550).  โครงการวิจัย เร่ืองรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 กับผลกระทบ   
ด้านกฎหมายในการป้องกนัและแก้ไขปัญหายาเสพติด.  นนทบุรี: สถาบนัพระปกเกลา้.  หนา้ 11. 
101 เฉลิมพงศ์ เอกเผ่าพันธ์ุ.  (2548).  การคุ้ มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญโดย              
ศาลรัฐธรรมนูญ.  วทิยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต, คณะนิติศาสตร์, มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์.  หนา้ 6. 
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ทางการเมือง สิทธิและเสรีภาพในการรวมตวัเป็นสมาคมหรือพรรคการเมือง และสิทธิและเสรีภาพ                   
ในการลงคะแนนเสียงเลือกตั้งและสมคัรรับเลือกตั้ง เป็นตน้102 
 บทบญัญติัท่ีว่าด้วยสิทธิและเสรีภาพของประชาชน เป็นหลกัประกันสิทธิและ
เสรีภาพของประชาชนในรัฐ การท่ีรัฐธรรมนูญบญัญติัคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน     
ท่ีเป็นพลเมืองในรัฐ หมายความว่า คุม้ครองพลเมืองในทุก ๆ คนในประเทศนั้น ๆ ไม่ว่าจะเป็น    
คนดีหรือคนไม่ดี รวมถึงท่ีเป็นอาชญากรมืออาชีพ ซ่ึงรัฐธรรมนูญของหลาย ๆ ประเทศได้มี
บทบญัญติัระบุไวใ้นรัฐธรรมนูญอย่างชัดเจน เช่น ในรัฐธรรมนูญของประเทศสหรัฐอเมริกา   
ประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี เป็นต้น และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550            
ไดบ้ญัญติัไวใ้นมาตรา 3 วรรคสอง103 เช่นกนั ทั้งน้ี เพื่อมุ่งคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของพลเมือง    
ท่ีจะไม่ถูกล่วงละเมิดสิทธิและเสรีภาพจากบุคคลใดบุคคลหน่ึง และจากการปฏิบัติหน้าท่ี           
ของเจา้หนา้ท่ีของรัฐ 
 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ได้บัญญัติ รับรองคุ้มครอง            
สิทธิและเสรีภาพของประชาชน โดยแบ่งออกเป็น 12 ส่วน แต่ละส่วนมีเจตนารมณ์ซ่ึงสรุปได ้ดงัน้ี 
 ส่วนแรก  คือ การใช้อ านาจโดยองค์กรของรัฐ  (Der Einsatz von Macht durch 
die Regierung) มีเจตนารมณ์เพื่อคุม้ครองศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย 
จากการใชอ้ านาจใด ๆ โดยองคก์รของรัฐทุกองคก์ร 
 ส่วนท่ีสอง คือ ความเสมอภาค (Equality)  มีเจตนารมณ์เพื่อก าหนดหลกัความเสมอภาค 
(Gleichheitssatz)  และการไม่เลือกปฏิบัติแก่บุคคลท่ีมีความแตกต่างกัน  ซ่ึงย่อมเสมอกันใน         
ทางกฎหมายและไดรั้บความคุม้ครองตามกฎหมายอยา่งเท่าเทียมกนั 
 ส่วนท่ีสาม คือ สิทธิและเสรีภาพส่วนบุคคล (Rechte und persönlichen Freiheiten)           
มีเจตนารมณ์เพื่อประกันสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและร่างกาย เคหสถาน การเลือกท่ีอยู่อาศัย       
การเดินทาง เกียรติยศ ช่ือเสียง ความเป็นส่วนตัว การส่ือสารของบุคคล การนับถือศาสนา            
การป้องกนัมิใหรั้ฐบงัคบัใชแ้รงงาน104 

                                                 
102 เร่ืองเดียวกนั.  หนา้ 7 – 8. 
103 มาตรา 3 อ านาจอธิปไตยเป็นของปวงชนชาวไทย พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข ทรงใช้อ านาจนั้ น           
ทางรัฐสภา คณะรัฐมนตรี และศาล ตามบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญน้ี 

การปฏิบติัหน้าท่ีของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญและหน่วยงานของรัฐ 
ตอ้งเป็นไปตามหลกันิติธรรม 
104 มนตรี รูปสุวรรณ. (2550) .   บทวิเคราะห์ทางวิชาการเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย      
พุทธศักราช 2550.  กรุงเทพฯ: เดือนตุลา.  หนา้ 42. 
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 ส่วนท่ีส่ี คือ สิทธิในกระบวนการยติุธรรม (Das Recht auf Gerechtigkeit) มีเจตนารมณ์ 
เพื่อประกนัสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเก่ียวกบัความรับผิดทางอาญามิให้ตอ้งรับโทษหนักกว่า      
ท่ีกฎหมายไวใ้นกฎหมายท่ีใชอ้ยูใ่นขณะท่ีกระท าความผดิ คุม้ครองความเสมอภาคและการเขา้ถึงได้
โดยง่ายในกระบวนการยติุธรรม การไดรั้บความช่วยเหลือทางกฎหมายทั้งทางแพง่และทางอาญา 
 ส่วนท่ีห้า คือ  สิทธิในทรัพย์สิน  (Eigentumsrechte) มีเจตนารมณ์เพื่อประกัน    
ความมั่นคงในการถือครองทรัพย์สิน ประกันสิทธิของผู ้ถูกเวนคืนทรัพย์สินท่ีต้องก าหนด             
ค่าทดแทนท่ีเป็นธรรม 
 ส่วนท่ีหก คือ สิทธิและเสรีภาพในการประกอบอาชีพ  (Rechte und die Freiheit 
der Besatzung) มีเจตนารมณ์เพื่อประกันเสรีภาพในการประกอบอาชีพ การแข่งขนัทางธุรกิจท่ี         
เป็นธรรม ความปลอดภยั สวสัดิภาพ และการด ารงชีพของคนท างาน 
 ส่วนท่ีเจ็ด คือ เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น (Meinungsfreiheit) ของบุคคล
และส่ือมวลชน มีเจตนารมณ์เพื่อคุ้มครองเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นของบุคคลและ
ส่ือมวลชนด้วยการพูด การเขียน การพิมพ์ การโฆษณา กา รก าหนดมิให้รัฐจ ากัดเสรีภาพ             
การแสดงออกของบุคคล เวน้แต่เพื่อความมั่นคงของรัฐ เพื่อความสัมพนัธ์ระหว่างประเทศ          
เพื่อคุ้มครองสิทธิ เสรีภาพ เกียรติยศ ช่ือเสียง สิทธิในครอบครัวของบุคคลอ่ืน หรือเพื่อรักษา    
ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน หรือเพื่อป้องกนัความเส่ือมทรามทางจิตใจ
หรือสุขภาพของประชาชน อีกทั้งเพื่อป้องกนัมิให้รัฐสั่งปิดกิจการหนงัสือพิมพ ์วิทยุกระจายเสียง 
และวทิยโุทรทศัน์ การคุม้ครองและจดัสรรคล่ืนความถ่ีอยา่งเป็นธรรมให้ประชาชนมีส่วนร่วมและ
ป้องกันการควบรวม การครองสิทธิข้ามส่ือ เพื่อคุ้มครองให้ประชาชนได้รับข้อมูลข่าวสาร             
ท่ีหลากหลาย จึงป้องกันมิให้ผูด้  ารงต าแหน่งทางการเมืองเข้าเป็นเจ้าของกิจการหรือถือหุ้น           
ในกิจการหนงัสือพิมพ ์วิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทศัน์ หรือโทรคมนาคม รวมถึงการแทรกแซง   
ทั้งทางตรงและทางออ้ม 
 ส่วนท่ีแปด คือ สิทธิและเสรีภาพในการศึกษา (Rechte und Freiheit der Erziehung)       
มีเจตนารมณ์เพื่อให้บุคคลมีความเสมอภาคในการได้รับการศึกษาไม่น้อยกว่าสิบสองปีตั้งแต่       
ชั้นประถมศึกษาจนถึงชั้ นมัธยมศึกษาตอนปลายหรือเทียบเท่า ซ่ึงรัฐจะต้องจดัให้อย่างทัว่ถึง          
มีคุณภาพ และเหมาะสมกับผู ้เรียน คุ้มครองเสรีภาพทางวิชาการท่ีไม่ขัดต่อหน้าท่ีพลเมือง          
หรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน 
 ส่วนท่ีเก้า คือ สิทธิในการได้รับบริการสาธารณสุขและสวสัดิการจากรัฐ (Die 
richtige Gesundheit und das Wohlergehen des Staates zu erhalten)  มีเจตนารมณ์เพื่อให้ประชาชน
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ไดรั้บบริการทางสาธารณสุขจากรัฐอยา่งเสมอภาค เพื่อคุม้ครองสิทธิเด็ก เยาวชน สตรี ผูพ้ิการหรือ
ทุพพลภาพ การด ารงชีพของผูสู้งอายุ105 

 ส่วนท่ีสิบ คือ สิทธิในขอ้มูลข่าวสารและการร้องเรียน (Das Recht auf Information und 
Beschwerden) มีเจตนารมณ์เพื่อคุม้ครองการเข้าถึงขอ้มูลข่าวสารสาธารณะ การรับรู้และรับฟัง
ความคิดเห็นของประชาชน การร้องทุกข์ การโตแ้ยง้การปฏิบติัราชการในทางปกครอง และเพื่อ
คุม้ครองสิทธิของบุคคลในการฟ้องหน่วยงานของรัฐ 
 ส่วนท่ีสิบเอ็ด คือ เสรีภาพในการชุมนุมและการสมาคม (Versammlungsfreiheit und 
Vereinigungsfreiheit) มีเจตนารมณ์เพื่อคุม้ครองเสรีภาพของประชาชนในการชุมนุมโดยสงบและ
ปราศจากอาวุธ  คุ ้มครองประชาชนให้ได้รับความสะดวกในการใช้พื้นท่ีสาธารณะ คุ้มครอง         
การรวมกลุ่มเป็นสมาคม สหภาพ สหพันธ์ สหกรณ์ กลุ่มเกษตรกร องค์กรเอกชน องค์กรพัฒนาเอกชน           
หรือหมู่คณะอ่ืน คุม้ครองการตั้งพรรคการเมืองเพื่อสืบสวนเจตนารมณ์ทางการเมืองตามวิถีทาง   
การปกครองระบอบประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุขในระบบรัฐสภา 
 ส่วนท่ี สิบสอง  คือ  สิทธิ ชุมชน (Community-Rechte)  มี เจตนารมณ์ เพื่อรับรอง              
สิทธิชุมชน ชุมชนทอ้งถ่ิน และชุมชนทอ้งถ่ินดั้งเดิม คุม้ครองบุคคลในการอนุรักษ ์บ ารุงรักษาและ                
การไดป้ระโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ106 
 ส่วนท่ีสิบสาม คือ สิทธิพิทกัษ์รัฐธรรมนูญ (Schutz der Grundrechte) มีเจตนารมณ์
เพื่อคุม้ครองการปกครองระบอบประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุข คุ้มครอง
บุคคลในการต่อตา้นโดยสันติวิธีต่อการกระท าเพื่อให้ได้มาซ่ึงอ านาจในการปกครองดว้ยวิถีทาง    
ท่ีมิชอบ 
 สิทธิและเสรีภาพของประชาชน107 นอกจากจะไดรั้บการคุม้ครองโดยรัฐธรรมนูญ
แลว้ ในความเป็นประชาคมโลกท่ีมีความแตกต่างกนัตามอตัลกัษณ์ (Autonym) ของแต่ละประเทศ 
จึงมีวิธีปฏิบติัต่อประชาชนของตนแตกต่างกัน และเพื่อให้มนุษย์ได้รับการคุ้มครองสิทธิและ
เสรีภาพขั้นพื้นฐานเหมือนกนั จึงได้มีขอ้ตกลงระหว่างประเทศหลายฉบบัท่ีประเทศภาคีสมาชิก
ยึดถือปฏิบติั เช่น ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน หากพบว่าประเทศภาคีสมาชิกใดละเมิด
หรือไม่ปฏิบติัตามขอ้ตกลง ยอ่มไดรั้บการลงโทษ ตอบโต ้หรือน ามาตรการทางเศรษฐกิจมาก าหนด
ดา้นความสัมพนัธ์ระหวา่งประเทศได ้

                                                 
105 เร่ืองเดียวกนั.  หนา้ 43. 
106 เร่ืองเดียวกนั.  หนา้ 44. 
107 ชนินทร์ ติชาวนั.  (2552).  สิทธิและเสรีภาพในสังคมไทย.  กรุงเทพฯ: ส านกังานศาลรัฐธรรมนูญ.  หนา้ 35. 
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 ขอ้สังเกต เห็นไดว้า่สิทธิและเสรีภาพของปวงชนชาวไทยท่ีไดรั้บการคุม้ครองโดย
รัฐธรรมนูญนั้น จ  าแนกออกได ้3 ประเภท ไดแ้ก่ 
 ประเภทแรก  คือ  สิทธิและเสรีภาพส่วนบุคคล (Rechte und persönlichen Freiheiten) 
 ประเภทท่ีสอง คือ สิทธิและเสรีภาพในทางเศรษฐกิจ (Rechte und wirtschaftliche Freiheit) 
และ 
 ประเภทท่ีสาม คือ สิทธิและเสรีภาพในการมีส่วนร่วมทางการเมือง (Rechte und 
Freiheit der politischen Partizipation)108 
 จากท่ีกล่าวมา เห็นไดว้่า การท่ีรัฐจะใชอ้ านาจกระท าการใด ๆ  รัฐจะตอ้งให้ความเคารพ
ต่อขอบเขตสิทธิและเส รีภาพของประชาชน ซ่ึง ถือ เ ป็นพื้ นฐานอย่างหน่ึงของศัก ด์ิศ รี                 
ความเป็นมนุษย ์(Human Dignity) การแทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพของประชาชน โดยอ านาจรัฐ
จะกระท าไดต่้อเม่ือมีกฎหมายบญัญติัให้อ านาจ ซ่ึงผ่านความเห็นชอบจากตวัแทนของประชาชน
ตามหลักความชอบธรรมในประชาธิปไตยท่ีได้ให้ความเห็นชอบแล้วเท่านั้ น จึงสามารถท่ีจะ  
กระท าได้ ดงันั้น ในการใช้อ านาจรัฐโดยเจา้หน้าท่ีของรัฐจึงจ าเป็นท่ีจะตอ้งใช้ความระมดัระวงั    
ในการปฏิบติัหนา้ท่ีดงักล่าวโดยรอบคอบอยูเ่สมอ เจา้หนา้ท่ีของรัฐจะตอ้งด าเนินการให้เป็นไปตาม
ขอบเขตและกฎเกณฑต์ามท่ีกฎหมายไดใ้หอ้ านาจไวอ้ยา่งเคร่งครัด เพราะเจา้หนา้ท่ีของรัฐยอ่มไม่มี
สิทธิหรืออ านาจใด ๆ ต่อการก้าวล่วงไปกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานของประชาชน   
หากไม่มีกฎหมายให้อ านาจ เจา้หน้าท่ีของรัฐจะตอ้งให้ความส าคญัและเคารพต่อสิทธิขั้นพื้นฐาน
ของประชาชน ไม่ว่าจะเป็นสิทธิและเสรีภาพในทางร่างกาย เคหสถาน การส่ือสาร หรือสิทธิ         
ในความเป็นส่วนตวั เป็นตน้109 
 2) หลกัความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ (Vorrang der Verfassung) 
 ประเทศต่าง ๆ ท่ีมีกฎเกณฑ์การปกครองประเทศท่ีไม่ มี รัฐธรรมนูญเป็น            
ลายลกัษณ์อกัษร เช่น ประเทศองักฤษจะไม่ยอมรับว่ารัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดเหนือกว่า
กฎหมายอ่ืน ๆ แต่ยอมรับว่ารัฐสภา (Parliament) ซ่ึงประกอบไปด้วยสองสภา คือ สภาขุนนาง 
(House of Lords)  และสภาสามัญ  (Ordinary Council)  เ ป็นสถาบัน ท่ี มีอ านาจสูงสุดในการ           
ตรากฎหมาย ซ่ึงจะออกกฎหมายในลักษณะอย่างไรก็ได้ หรือในบางประเทศท่ีไม่ยอมรับ     

                                                 
108 เร่ืองเดียวกนั.  หนา้ 36. 
109 มยุรา วิมลโลหการ.  (2553).  การแสวงหาพยานหลักฐานในคดียาเสพติดโดยการใช้เทคนิคการสืบสวน
สอบสวนพเิศษ.  วทิยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต, คณะนิติศาสตร์, มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์.  หนา้ 16. 
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หลกัการแบ่งแยกอ านาจหน้าท่ีของผูใ้ช้อ  านาจอธิปไตย (das Prinzip der Gewaltentrennung) ก็จะ 
ไม่ยอมรับวา่รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดเช่นเดียวกนั110 
 ส่วนในประเทศท่ีมีรัฐธรรมนูญเป็นลายลกัษณ์อกัษรจะยอมรับวา่ รัฐธรรมนูญเป็น
กฎหมายสูงสุดในการปกครองของประเทศนั้นเหนือกฎหมายธรรมดา อนัไดแ้ก่ พระราชบญัญติั 
พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ฯลฯ ดว้ยเหตุผลดงัน้ี 
 ประการแรก คือ การพิจารณาเปรียบเทียบจากการจัดท ากฎหมาย เห็นได้ว่า       
การตรากฎหมายธรรมดานั้นย่อมมีวิธีการตราโดยอาศยับทบญัญติัในรัฐธรรมนูญนัน่เอง กล่าวคือ 
รัฐธรรมนูญจะเป็นตวับญัญติัว่าใครเป็นผูมี้หน้าท่ีตรา ขั้นตอนวิธีการตรา ส าหรับรัฐธรรมนูญ      
จะจดัท ายากกว่ากฎหมายธรรมดา ตอ้งมีการระดมความคิดเห็นและอาศยัหลกัเกณฑ์ต่าง ๆ มาก    
ซ่ึงในบางคร้ังอาจมีการตั้งสภาร่างรัฐธรรมนูญข้ึนมาเป็นการเฉพาะ ฉะนั้น รัฐธรรมนูญควรมี  
ฐานะสูงกวา่กฎหมายธรรมดา 
 ประการท่ีสอง คือ การพิจารณาเน้ือหาหรือบทบญัญติั เห็นได้ว่า รัฐธรรมนูญ    
เป็นบทบัญญัติ ท่ีได้ก าหนดถึงองค์กรท่ีใช้อ านาจปกครองประเทศในด้านการเมือง เช่น                
การใช้อ านาจนิติบัญญัติ อ านาจบริหาร และอ านาจตุลาการ อันเป็นกฎหมายท่ีวางระเบียบ    
เก่ียวกบัสถาบนัการเมืองของรัฐ เช่น การก าหนดรูปของรัฐ ก าหนดรูปประมุขของรัฐ ตลอดจน
ก าหนดความสัมพนัธ์ระหวา่งองคก์รต่าง ๆ ท่ีปรากฏอยูใ่นรัฐธรรมนูญ 
 ประการท่ีสาม คือ การพิจารณาในแง่สิทธิและเสรีภาพของประชาชน เห็นไดว้่า 
รัฐธรรมนูญมีบทบญัญติัท่ีก าหนดรับรองและคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน มิเช่นนั้น      
สิทธิและเสรีภาพของประชาชนท่ีถูกบัญญัติไวใ้นรัฐธรรมนูญก็จะมีลักษณะไม่มั่นคงถาวร         
อาจถูกเปล่ียนแปลงแก้ไขได้ และกลไกการใช้อ านาจรัฐจะต้องมีความชอบธรรมเพื่อคุ้มครอง   
สิทธิและเสรีภาพของประชาชนซ่ึงจะไม่ถูกลบลา้งโดยกฎเกณฑท่ี์มีล าดบัศกัด์ิต ่ากวา่รัฐธรรมนูญ111 
 ด้วยเหตุผลข้างต้น จึงส่งผลให้รัฐธรรมนูญเป็นกฎเกณฑ์ท่ีอยู่เหนือกฎเกณฑ์
ทั้งหลายท่ีรัฐธรรมนูญสร้างข้ึน กล่าวคือ รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุด กฎหมายท่ีออกตามอ านาจ
แห่งรัฐธรรมนูญหรือมีล าดบัศกัด์ิต ่ากวา่รัฐธรรมนูญไม่สามารถท่ีจะขดัหรือแยง้กบัรัฐธรรมนูญได ้
 
 

                                                 
110 เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์.  อา้งแลว้.  เชิงอรรถท่ี 14.  หนา้ 78. 
111 พรชยั เล่ือนฉว.ี  (2553).  กฎหมายรัฐธรรมนูญและสถาบันการเมือง.  กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลยัธุรกิจบณัฑิตย.์  
หนา้ 71 – 72. 
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 2.3.3 หลักการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ (Das Prinzip beschranken die Rechte 
und Freiheiten im Rahman der Verfassung) 

 การจ ากดัสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตามท่ีรัฐธรรมนูญไดบ้ญัญติัรับรองและคุม้ครอง
ไว้นั้ น เป็นไปตามท่ีรัฐธรรมนูญก าหนดไว้เช่นกัน โดยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศกัราช 2550 มาตรา 29 ได้บญัญติัว่า การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลท่ีรัฐธรรมนูญ
รับรองไวจ้ะกระท ามิได้ เวน้แต่โดยอาศัยอ านาจตามบทบญัญัติแห่งกฎหมายเฉพาะเพื่อการท่ี
รัฐธรรมนูญน้ีก าหนดไวแ้ละเท่าท่ีจ  าเป็น และจะกระทบกระเทือนสาระส าคญัแห่งสิทธิและเสรีภาพ
นั้นมิได้ จะเห็นได้ว่า การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจะต้องกระท าโดยกฎหมาย           
ซ่ึงเป็นบทบัญญัติท่ีตราข้ึนจากตัวแทนของประชาชนท่ีจะต้องถูกจ ากัดสิทธิและเสรีภาพ               
จึงเท่ากับเป็นการตกลงยอมจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของตนโดยผ่านบทบัญญัติแห่งกฎหมาย                 
ซ่ึงตรากฎหมายจ ากดัสิทธิและเสรีภาพของบุคคลนั้น ดงันั้น ในการปฏิบติัหนา้ท่ีขององคก์รของรัฐ 
หน่วยงานของรัฐ รวมถึงเจ้าหน้าท่ีของรัฐจะต้องด าเนินการให้สอดคล้องกับเง่ือนไขตามท่ี
รัฐธรรมนูญใหอ้ านาจไว้112 ดงัน้ี 
   2.3.3.1 หลกัความพอสมควรแก่เหตุ (Uebermassverbot) 
  หลักความพอสมควรแก่ เหตุ  ห รือ เ รียก อีก ช่ือว่าหลักความได้สัด ส่วน            
(der Grundsatz der Verhaeltnismaessigkit) ซ่ึงถือเป็นหลักกฎหมายมหาชนทั่วไปท่ีมิได้บัญญัติ
รับรองไวเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษร แต่นับว่าเป็นหลกักฎหมายท่ีส าคญัในการตรวจสอบการกระท า
ทั้ งหลายของรัฐ ซ่ึงมีผลต่อความสมบูรณ์หรือความชอบด้วยกฎหมายของการกระท านั้ น ๆ 
ภาระหนา้ท่ีของหลกัความไดส้ัดส่วนมิไดมี้ความมุ่งหมายเฉพาะเพื่อการจ ากดัการแทรกแซงของรัฐ
เท่านั้ น แต่หลักความได้สัดส่วนย ังเป็นหลักการในทางเน้ือหาท่ีห้ามมิให้มีการใช้อ านาจ            
อย่างอ าเภอใจ (Willkuerverbot) นอกจากน้ี หลักความได้สัดส่วนยงัเป็นหลักท่ีมีความส าคัญ  
ส าหรับการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพดว้ย113 
  สาระส าคญัของหลกัความพอสมควรแก่เหตุหรือหลกัความได้สัดส่วนมีหลกัท่ี
เป็นสาระส าคัญอยู่ 3 หลัก กล่าวคือ หลักความเหมาะสม (Geeignetheit) หลักความจ าเป็น 
(Erforderlichkeit) และหลกัความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ (Verhaeltnismaessigkeit im 
engeren Sinne) 

                                                 
112 บรรเจิด สิงคะเนติ.  อา้งแลว้.  เชิงอรรถท่ี 82.  หนา้ 254. 
113 บรรเจิด สิงคะเนติ.  (2552).  หลักพื้นฐานเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์.  กรุงเทพฯ:     
วญิญูชน.  หนา้ 28. 
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  ประการแรก คือ หลกัความเหมาะสม (Geeignetheit) หมายถึง มาตรการนั้นเป็น
มาตรการท่ีอาจท าให้บรรลุวตัถุประสงค์ตามท่ีก าหนดไวไ้ด้ มาตรการอันใดอันหน่ึงจะเป็น
มาตรการท่ีไม่เหมาะสม หากมาตรการนั้นไม่อาจบรรลุวตัถุประสงคท่ี์ก าหนดไวไ้ด ้หรือการบรรลุ
วตัถุประสงคด์งักล่าวนั้นเป็นไปดว้ยความยากล าบาก 
  ประการท่ีสอง คือ หลกัความจ าเป็น (Erforderlichkeit) หมายถึง มาตรการหรือ
วิธีการท่ีอาจบรรลุวตัถุประสงค์ตามท่ีก าหนดได้และเป็นมาตรการหรือวิธีการท่ีอาจก่อให้เกิด
ผลกระทบนอ้ยท่ีสุด ดงันั้น หากมีมาตรการอ่ืนท่ีสามารถบรรลุวตัถุประสงคน์ั้นได ้และมีผลกระทบ
น้อยกว่ามาตรการท่ีรัฐได้เลือกใช้ ในกรณีน้ีย่อมถือได้ว่ามาตรการท่ีรัฐน ามาใช้มิได้เป็นไปตาม 
หลกัความจ าเป็น 
  ประการท่ีสาม คือ หลกัความไดส้ัดส่วนในความหมายอยา่งแคบ (Verhaeltnismaessigkeit 
im engeren Sinne) หลกัความไดส้ัดส่วนในความหมายอย่างแคบมีความหมายว่า มาตรการอนัใด
อนัหน่ึงจะตอ้งไม่อยูน่อกเหนือขอบเขตของความสัมพนัธ์ระหว่างวิธีการดงักล่าวกบัวตัถุประสงค ์
ท่ีก าหนดไว ้กล่าวคือ เป็นการพิจารณาความสมดุลระหว่างสิทธิขั้นพื้นฐานท่ีถูกกระทบกับ
ผลประโยชน์ส่วนรวมท่ีเกิดจากการกระทบสิทธิขั้นพื้นฐานดังกล่าวจะต้องอยู่ในสัดส่วนท่ี     
สมดุลกัน แต่หากกระทบต่อสิทธิของปัจเจกบุคคลมากกว่าประโยชน์สาธารณะซ่ึงเกิดจาก          
การกระทบสิทธิดงักล่าวเพียงเล็กนอ้ยเท่านั้น กรณีน้ียอ่มถือวา่ไม่เป็นไปตามหลกัความไดส้ัดส่วน
ในความหมายอยา่งแคบ114 
  รัฐธรรมนูญก าหนดให้การตรากฎหมายเพื่อจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของ         
บุคคลนั้นต้องกระท าเท่าท่ีจ  าเป็น ซ่ึงแสดงให้เห็นถึงพื้นฐานของหลักนิติรัฐและการยอมรับ       
หลกัความพอสมควรแก่เหตุ ซ่ึงเป็นหลกัการย่อยประการหน่ึงของหลกันิติรัฐ โดยเป็นการจ ากดั  
การใช้อ านาจของรัฐไม่ให้เป็นไปโดยอ าเภอใจ ถือเป็นหลักรัฐธรรมนูญทั่วไปท่ีมีค่าบังคับ      
เท่ากับบทบัญญัติอ่ืนแห่งรัฐธรรมนูญ ดังนั้ น องค์กรของรัฐหรือหน่วยงานของรัฐ รวมถึง    
เจ้าหน้าท่ีของรัฐซ่ึงใช้อ านาจรัฐในการด าเนินการทางปกครอง ตลอดจนการใช้ดุลพินิจของ        
ฝ่ายปกครองท่ีอาจมีผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได้นั้ น ย่อมต้องกระท าให้
สอดคลอ้งกบัหลกัความพอสมควรแก่เหตุดว้ย115 
   2.3.3.2 หลกัการคุม้ครองสารัตถะแห่งสิทธิและเสรีภาพ (das Wesen des Schutzes 
der Rechte und Freiheiten) 

                                                 
114 เร่ืองเดียวกนั.  หนา้ 27 – 28. 
115 วษิณุ เครืองาม.  (2558).  กฎหมายมหาชน.  กรุงเทพฯ: มหาวทิยาลยัสุโขทยัธรรมาธิราช.  หนา้ 12 – 66. 
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   องค์กรนิติบญัญติัท่ีใช้อ  านาจตรากฎหมายท่ีมีผลเป็นการจ ากดัสิทธิและเสรีภาพ
ของบุคคลไม่อาจตรากฎหมายให้กระทบกระเทือนแก่หรือสารัตถะของสิทธิและเสรีภาพได ้          
มิเช่นนั้น ยอ่มมีผลท าใหก้ฎหมายนั้นขดัต่อรัฐธรรมนูญใชบ้งัคบัไม่ได ้ซ่ึงการพิจารณาเป็นรายสิทธิ
และเสรีภาพไป ไม่สามารถท่ีจะก าหนดไวอ้ย่างแน่นอนได้ โดยจะตอ้งพิจารณาถึงลกัษณะของ  
สิทธิและเสรีภาพประกอบกบัระดบัความเคร่งครัดของกฎหมายท่ีจ ากดัสิทธิและเสรีภาพนั้นดว้ย116 
   2.3.3.3 หลกัการเยยีวยาความเสียหาย (Die Abhilfe Schaden) 
   เม่ือเกิดภยัพิบติัสาธารณะหน่วยงานของรัฐ และเจา้หนา้ท่ีของรัฐต่าง ๆ ท่ีเก่ียวขอ้ง
จะต้องช่วยเหลือเยียวยาผูป้ระสบภยัอย่างทันท่วงที และนอกจากความช่วยเหลือในเร่ืองของ
งบประมาณต่าง ๆ ในการบ าบดัรักษาฟ้ืนฟู อาหาร เคร่ืองนุ่งห่ม ยารักษาโรค สาธารณูปโภค หรือ
ส่ิงใช้สอยท่ีจ าเป็นแล้ว หน่วยงานของรัฐ และเจา้หน้าท่ีของรัฐควรให้โอกาสชุมชนได้ใช้ก าลัง   
และศักยภาพในการสร้างชุมชนข้ึนมาใหม่ ศักยภาพของชุมชนในการสร้างชุมชนข้ึนใหม่        
ได้รับแรงผลกัดนัจากความจ าเป็นเร่งด่วนท่ีจะตอ้งฟ้ืนฟูสภาพชีวิตความเป็นอยู่ของสมาชิกและ
ชุมชนให้กลับคืนเหมือนเดิม ชุมชนสามารถใช้ประโยชน์สูงสุดจากกองทุนเพื่อก่อสร้างและ
ซ่อมแซมท่ีอยู่อาศยั รวมทั้งการฟ้ืนฟูอาชีพ เช่น การเล้ียงสัตว ์การต่อเรือ การจดัตั้งกองทุนและ
กิจกรรมอ่ืน ๆ ท่ีมีความจ าเป็นในการฟ้ืนฟูชีวติความเป็นอยูข่องตน117   
   บทบาทส าคญัของหน่วยงานของรัฐ เจ้าหน้าท่ีของรัฐ องค์กรพฒันาต่าง ๆ ท่ี
เก่ียวข้อง คือ การสนับสนุนให้ผู ้ประสบภัยมีโอกาสเป็นแกนหลักในการฟ้ืนฟูชุมชนและ          
สร้างความเปล่ียนแปลง มีการส่ือสารเช่ือมโยงกบัชุมชนอ่ืน ๆ ท่ีประสบปัญหาเดียวกนั เพื่อสร้าง       
และฟ้ืนฟูสภาพชีวิตและชุมชนข้ึนใหม่ในช่วงเวลาสั้ น ๆ เพื่อให้สามารถกลบัสู่ชีวิตปกติ ได้รับ 
สิทธิท่ีพึงไดก้ลบัคืนมา และเป็นท่ียอมรับของหน่วยงานทอ้งถ่ิน จะเห็นไดว้า่การช่วยเหลือเยียวยา
ผูป้ระสบภัยมีมิติท่ีหลากหลายมากกว่าการเยียวยาด้วยถุงยงัชีพ เพราะชีวิตความเป็นอยู่ของ
ประชาชนตอ้งไดรั้บการฟ้ืนฟูใหมี้ความมัน่คงในชุมชนท่ีฟ้ืนฟูข้ึนมาใหม่ 
   การเปิดโอกาสให้ประชาชนผูป้ระสบภยัพิบติัมีบทบาทส าคญัในกระบวนการ
ฟ้ืนฟูเยยีวยาหลงัภยัพิบติันั้น สามารถท าไดต้ั้งแต่จุดเร่ิมตน้ท่ีประชาชนผูป้ระสบภยัมาอาศยัร่วมกนั
ในศูนย์พักพิง การพูดคุยและถกกันถึงปัญหาต่าง ๆ ท่ี เผชิญอยู่ ท  าให้ประชาชนได้แสดง            
ความคิดเห็น เพื่อช่วยกนัคิดหาวิธีฟ้ืนฟูเยียวยาท่ีเหมาะสม กระบวนการพูดคุยระหวา่งประชาชนน้ี 
มีความส าคญัอย่างยิ่ง เพราะท าให้ประชาชนผูป้ระสบภยัมีความเช่ือมัน่ว่าจะสามารถรับผิดชอบ

                                                 
116 บรรเจิด สิงคะเนติ.  อา้งแลว้.  เชิงอรรถท่ี 113.  หนา้ 39. 
117 กรมป้องกนัและบรรเทาสาธารณภยั.  (2556).  การลดความเส่ียงจากสาธารณภัย.  กรุงเทพฯ: กรมป้องกนัและ
บรรเทาสาธารณภยั.  หนา้ 84. 
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จัดการฟ้ืนฟูเยียวยาได้ด้วยตนเอง เม่ือประชาชนเร่ิมสร้างความสัมพันธ์ระหว่างกันได้แล้ว        
ความเปล่ียนแปลงจะเกิดข้ึน การรวมกลุ่มกันของประชาชนท่ีรอดชีวิตมาได้ จะเกิดพลังงาน
สร้างสรรคท่ี์จะช่วยฟ้ืนฟูสภาพความเป็นอยูแ่ละจิตใจของผูป้ระสบภยั เพราะการมีบทบาทหลกัใน
การฟ้ืนฟูเยียวยายงัเป็นการบ าบดัความทุกขท์างดา้นจิตใจดว้ย ตวัอยา่งเช่น เม่ือปี 2547 ศูนยพ์กัพิง
บางม่วง จงัหวดัพงังา เกิดข้ึนเพื่อรองรับผูป้ระสบภยัสึนามิประมาณ 850 ครอบครัว ศูนย์แห่งน้ี  
ดูแลจดัการโดยผูป้ระสบภยัภายในศูนย ์มีการจดัตั้งคณะท างานหลายชุดเพื่อดูแลเร่ืองต่างๆ เช่น 
ท าอาหาร สุขอนามยั ระบบน ้ ากินน ้ าใช้ การรักษาพยาบาลผูเ้จ็บป่วยและกิจกรรมส าหรับเด็ก ๆ   
เป็นตน้ มีการแบ่งชาวบา้นออกเป็นกลุ่มยอ่ย ๆ กลุ่มละ 10 ครอบครัว ชาวบา้น 3 กลุ่มยอ่ยรวมเป็น
หน่ึงกลุ่มใหญ่ มีหวัหน้ากลุ่มรับผิดชอบ ทุก ๆ วนัในช่วงเวลากลางคืนจะมีการประชุมสมาชิกใน
ศูนยท์ั้งหมด เพื่อพูดคุยประเด็นต่าง ๆ เก่ียวกบัการจดัการศูนยอ์ยา่งเปิดเผย โปร่งใส  นอกจากเป็น
การแก้ไขปัญหาเฉพาะหน้าแล้ว ระบบการจดัการโดยการมีส่วนร่วมของสมาชิกในศูนยย์งัเป็น   
การเตรียมประชาชนผูป้ระสบภยัพิบติัให้มีความพร้อมในการต่อรองเร่ืองอ่ืน ๆ ตามมา เช่น ท่ีดิน 
การก่อสร้างท่ีอยูอ่าศยั การพฒันาอาชีพ เป็นตน้118 
   2.3.3.4  หลกัการมีส่วนร่วมของประชาชน (Das  Prinzip der  Beteiligung  der  Offentlichkeit) 
   การมีส่วนร่วมของประชาชน ถือเป็นหลกัการสากลท่ีอารยประเทศให้ความส าคญั 
และเป็นประเด็นหลักท่ีสังคมไทยให้ความสนใจเพื่อพฒันาการเมืองเข้าสู่ระบอบประชาธิปไตย           
แบบมีส่วนร่วมตามหลกัการธรรมมาภิบาล (Der Haupt gute Regierungsfuhrung) ท่ีภาครัฐจะตอ้ง
เปิดโอกาสให้ประชาชนและผู ้เ ก่ียวข้องทุกภาคส่วนรับรู้ ร่วมคิด ร่วมตัดสินใจเพื่อสร้าง           
ความโปร่งใสและเพิ่มคุณภาพการตดัสินใจของภาครัฐให้ดีข้ึน และเป็นท่ียอมรับร่วมกันของ       
ทุก ๆ ฝ่าย119 
   ในการบริหารราชการเพื่อประโยชน์สุขของประชาชนตามรัฐธรรมนูญแห่ง      
ราชอาณาไทย พุทธศักราช 2540 พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน (ฉบับท่ี 5)       
พ.ศ. 2545 และพระราชกฤษฎีกาวา่ดว้ยหลกัเกณฑแ์ละวธีิการบริหารกิจการบา้นเมืองท่ีดี พ.ศ. 2546 
ต่างใหค้วามส าคญัต่อการบริหารราชการอยา่งโปร่งใส สุจริต เปิดเผยขอ้มูล และการเปิดโอกาสให้
ประชาชนไดเ้ขา้มามีส่วนร่วมในการก าหนดนโยบายสาธารณะ การตดัสินใจทางการเมือง รวมถึง
การตรวจสอบ การใชอ้ านาจรัฐในทุกระดบั 

                                                 
118 เร่ืองเดียวกนั.  หนา้ 85. 
119 บวรศักด์ิ อุวรรณโณ และถวิลวดี บุรีกุล.  (2548).  ประชาธิปไตยแบบมีส่วนร่วม.   กรุงเทพฯ:  สถาบัน
พระปกเกลา้.  หนา้ 21. 
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   หลกัการสร้างการมีส่วนร่วมของประชาชน หมายถึง การเปิดโอกาสให้ประชาชน
และผูท่ี้เก่ียวข้องทุกภาคส่วนของสังคมได้เข้ามามีส่วนร่วมกับภาคราชการนั้ น International 
Association for Public Participation ไดแ้บ่งระดบัของการสร้างการมีส่วนร่วมของประชาชนเป็น   
5 ระดบั ดงัน้ี 
   ระดบัแรก คือ การใหข้อ้มูลข่าวสาร ถือเป็นการมีส่วนร่วมของประชาชนในระดบั
ต ่าท่ีสุด แต่เป็นระดับท่ีส าคญัท่ีสุด เพราะเป็นก้าวแรกของการท่ีภาคราชการจะเปิดโอกาสให้
ประชาชนเขา้สู่กระบวนการมีส่วนร่วมในเร่ืองต่าง ๆ วธีิการใหข้อ้มูลสามารถใชช่้องทางต่าง ๆ เช่น 
เอกสารส่ิงพิมพ์ การเผยแพร่ขอ้มูลข่าวสารผ่านทางส่ือต่าง ๆ การจดันิทรรศการ จดหมายข่าว     
การจดังานแถลงข่าว การติดประกาศ และการใหข้อ้มูลผา่นเวบ็ไซต ์เป็นตน้ 
   ระดับท่ีสอง คือ การรับฟังความคิดเห็น เป็นกระบวนการท่ีเปิดให้ประชาชน        
มี ส่วนร่วมในการให้ข้อมูลข้อเท็จจริงและความคิดเห็นเพื่อประกอบการตัดสินใจของ       
หน่วยงานภาครัฐด้วยวิธีต่าง ๆ เช่น การรับฟังความคิดเห็น การส ารวจความคิดเห็น การจดัเวที
สาธารณะ การแสดงความคิดเห็นผา่นเวบ็ไซต ์เป็นตน้ 
   ระดับท่ีสาม คือ การเก่ียวข้อง เป็นการเปิดโอกาสให้ประชาชนมีส่วนร่วม          
ในการปฏิบัติงาน หรือร่วมเสนอแนะทางท่ีน าไปสู่การตัดสินใจ เพื่อสร้างความมั่นใจให ้ 
ประชาชนวา่ ขอ้มูลความคิดเห็นและความตอ้งการของประชาชนจะถูกน าไปพิจารณาเป็นทางเลือก
ในการบริหารงานของภาครัฐ เช่น การประชุมเชิงปฏิบัติการเพื่อพิจารณาประเด็นนโยบายสาธารณะ       
ประชาพิจารณ์ การจดัตั้งคณะท างานเพื่อเสนอแนะประเด็นนโยบาย เป็นตน้ 
   ระดับท่ีส่ี  คือ ความร่วมมือ เป็นการให้กลุ่มประชาชนผู้แทนภาคสาธารณะ           
มีส่วนร่วม โดยเป็นหุ้นส่วนกบัภาครัฐในทุกขั้นตอนของการตดัสินใจ และมีการด าเนินกิจกรรม
ร่วมกนัอยา่งต่อเน่ือง เช่น คณะกรรมการท่ีมีฝ่ายประชาชนร่วมเป็นกรรมการ เป็นตน้ 
   ระดบัท่ีห้า คือ การเสริมอ านาจแก่ประชาชน เป็นขั้นท่ีให้บทบาทประชาชนใน
ระดบัสูงท่ีสุด โดยให้ประชาชนเป็นผูต้ดัสินใจ เช่น การลงประชามติในประเด็นสาธารณะต่าง ๆ 
โครงการกองทุนหมู่บา้นท่ีมอบอ านาจใหป้ระชาชนเป็นผูต้ดัสินใจทั้งหมด เป็นตน้120 
   การสร้างการมีส่วนร่วมของประชาชน อาจท าได้หลายระดับและหลายวิธี          
ซ่ึงบางวธีิสามารถท าไดอ้ยา่งง่าย ๆ แต่บางวธีิก็ตอ้งใชเ้วลา ข้ึนอยูก่บัความตอ้งการเขา้มามีส่วนร่วม
ของประชาชน ค่าใช้จ่ายและความจ าเป็นในการเปิดโอกาสให้ประชาชนเข้ามามีส่วนร่วม            
การมีส่วนร่วมของประชาชนเป็นเร่ืองละเอียดอ่อน จึงตอ้งมีการพฒันาความรู้ความเขา้ใจในการ   
                                                 
120 บวรศกัด์ิ อุวรรณโณ และคณะ. (2554).  การมีส่วนร่วมของประชาชนในกระบวนการนโยบายสาธารณะ. 
กรุงเทพฯ: เอ.พี.กราฟฟิค ดีไซน์.  หนา้ 27. 
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ใหข้อ้มูลข่าวสารท่ีถูกตอ้งแก่ประชาชน การรับฟังความคิดเห็น การเปิดโอกาสให้ประชาชนเขา้มา  
มีส่วนร่วม รวมทั้งพฒันาทกัษะและศกัยภาพของขา้ราชการทุกระดบัควบคู่กนัไปดว้ย121 
   จากหลักการและความจ าเป็นดงักล่าวท าให้การพฒันาระบบราชการท่ีผ่านมา
ได้รับการพัฒนากระบวนการบริหารราชการท่ีสนับสนุนการปรับกระบวนการท างานของ         
ส่วนราชการท่ีเปิดโอกาสให้ประชาชนเขา้มามีส่วนร่วมมากข้ึน หรือท่ีเรียกว่า การบริหารราชการ
แบบมีส่วนร่วม (Regierung beschaftigt) 
   ในส่วนภาคราชการ การส่งเสริมการบริหารราชการแบบมีส่วนร่วม ถือได้ว่า    
เป็นเง่ือนไข และเป็นกุญแจส าคัญของความส าเร็จของการพฒันาระบบราชการให้สามารถ
ตอบสนองความตอ้งการของประชาชนและเอ้ือต่อประโยชน์สุขของประชาชน เพราะกระบวนการ
มีส่วนร่วมเป็นปัจจยัส าคญัท่ีสนบัสนุน และส่งเสริมให้ระบบราชการมีพลงัในการพฒันาประเทศ
อยา่งสร้างสรรค ์อนัเป็นเป้าหมายหลกัของการพฒันาราชการยคุใหม่ท่ีเป็นราชการระบบเปิด 
   การมีส่วนร่วมในการด าเนินงานของภาคราชการท่ีมาจากทุกภาคส่วนของสังคม 
โดยเฉพาะอยา่งยิ่ง ประชาชนผูมี้ส่วนไดส่้วนเสีย และชุมชนทอ้งถ่ิน จะช่วยท าให้เจา้หนา้ท่ีของรัฐ 
มีความใกล้ชิดกบัประชาชนได้รับทราบความต้องการและปัญหาท่ีแทจ้ริงลดความขดัแยง้และ
ต่อตา้น ทั้งยงัเป็นการสร้างสังคมแห่งการเรียนรู้ท่ีเสริมสร้างให้ประชาชนร่วมคิด ร่วมตดัสินใจ    
ในประเด็นสาธารณะ ซ่ึงเป็นบทบาทท่ีหน่วยงานภาคราชการจะตอ้งด าเนินการใหเ้กิดข้ึน122 
   อย่างไรก็ตาม การบริหารราชการแบบมีส่วนร่วมท่ีเปิดโอกาสให้ประชาชนและ
เครือข่ายภาคประชาสังคมทุกภาคส่วนเขา้มาเป็นหุ้นส่วน จะประสบความส าเร็จหรือไม่นั้น ข้ึนอยู่
กบัหน่วยงานราชการต่าง ๆ จะสนับสนุนให้เกิดการมีส่วนร่วมของประชาชนมากน้อยเพียงใด 
รวมทั้งตอ้งอาศยักระบวนการความร่วมมือและการมีส่วนร่วมของทุกฝ่ายในสังคมท่ีเป็นพนัธมิตร
ของภาคราชการ เพื่อท าให้เกิดการบริหารกิจการบ้านเมืองท่ีดี เกิดการแบ่งสรรทรัพยากรอย่าง
ยุติธรรม และลดความขดัแยง้ในสังคม และท่ีส าคญัท่ีสุด คือ การสร้างกลไกของการพฒันาระบบ
ราชการท่ีย ัง่ยนื เพื่อประโยชน์สุขของประชาชนนัน่เอง123 
   2.3.3.5 หลกัสวสัดิภาพของประชาชน (Das Wohlergehen der Menschen) 
   รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 มุ่งคุม้ครองสิทธิขั้นพื้นฐาน
ด้านสาธารณสุขและสวสัดิการสังคมถึงขนาดน ามาบญัญติัรับรองไวเ้ ป็นหมวดเฉพาะว่าด้วย     

                                                 
121 ถวลิวดี บุรีกลุ.  (2552).  พลวตัรการมีส่วนร่วมของประชาชน.  กรุงเทพฯ: เอ. พี. กราฟฟิค ดีไซน์.  หนา้ 43. 
122 บวรศกัด์ิ อุวรรณโณ. และคณะ.  อา้งแลว้.  เชิงอรรถท่ี 120.  หนา้ 27. 
123 ส านักงานปลัดกระทรวงสาธารณสุข.  (2549).  การบริหารราชการแบบมีส่วนร่วม.  เอกสารประกอบ            
การประชุม วนัท่ี 21 กนัยายน 2549.  กรุงเทพฯ: กลุ่มพฒันาระบบบริหาร.  หนา้ 6. 
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สิทธิในการได้รับบริการสาธารณสุขและสวสัดิการของรัฐ ทั้งยงัได้รับรองหลกัความเป็นธรรม  
ทางสังคมไวใ้นหมวดท่ีวา่ดว้ยแนวนโยบายแห่งรัฐอีกหลายประการ ดงันั้น ในการด าเนินมาตรการ
ป้องกนัและบรรเทาสาธารณภยัหน่วยงานของรัฐตอ้งค านึงถึงความผกูพนัท่ีจะตอ้งด าเนินมาตรการ
ต่าง ๆ ดว้ยความประหยดั และค านึงถึงหลกัความเสมอภาค (Equality Principle) หลกัมนุษยธรรม 
และหลักการอยู่ร่วมกันอย่างผาสุก และสามัคคีกลมเกลียวกันในสังคมอันเป็นรากฐานของ         
การใช้อ านาจหน้าท่ีในการป้องกันและบรรเทาภัยพิบัติหรือสาธารณภัยเสมอ การใช้อ านาจ        
ตามกฎหมายของหน่วยงานของรัฐจึงต้องเป็นไปอย่างระมัดระว ัง ไม่ เป็นการใช้อ านาจ              
อย่างหยาบกระด้าง ไม่ยืนหยุ่น ขาดความอลุ้มอล่วย แต่ต้องเป็นการใช้อ านาจโดยใช้ดุลพินิจ
ไตร่ตรองประโยชน์ได้เสียของฝ่ายท่ีเก่ียวข้องเอ้ือเฟ้ือต่อความร่วมมือร่วมใจกันป้องกันและ 
บรรเทาภยนัตรายร่วมกนัประกอบกนัไป124 
   2.3.3.6 หลกัการมีผลใชบ้งัคบัเป็นการทัว่ไปของกฎหมาย (Mit dem Inkrafttreten 
des Gesetzes) 
   มาตรา 29 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550  
ได้บัญญัติเรียกร้องให้องค์กรนิติบัญญัติซ่ึงมีอ านาจในการตรากฎหมายท่ีมีผลเป็นการจ ากัด       
สิทธิและเสรีภาพของบุคคลนั้นจะตอ้งมีผลใช้บงัคบัเป็นการทัว่ไป และไม่มุ่งหมายให้ใช้บงัคบั    
แ ก่กรณีใดกรณีหน่ึง  หรือแก่ บุคคลใดบุคคลหน่ึง เ ป็นการเฉพาะ เจาะจง  เ ช่น เ ดียวกับ        
รัฐธรรมนูญเยอรมัน ทั้ ง น้ี  โดยมีจุดประสงค์เพื่อหลีกเ ล่ียงไม่ให้องค์กรนิติบัญญัติออก              
ค  าสั่ งทางปกครองเองในรูปของกฎหมาย เพราะค าสั่ งทางปกครองเป็นเคร่ืองมือหลักท่ี           
องค์กรฝ่ายปกครองใช้ในการด าเนินกิจกรรมทางปกครองให้ส าเร็จลุล่วงไปได้ ซ่ึงถือว่า             
เป็นภาระหนา้ท่ีโดยแทข้องฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครอง125 ดว้ยเหตุผลของหลกัการแบ่งแยกอ านาจ 
(Das Prinzip der Gewaltenteilung) และการเลือกปฏิบติัเก่ียวกับสิทธิและเสรีภาพ เพื่อคุ้มครอง      
มิให้ฝ่ายนิติบัญญัติใช้อ  านาจออกค าสั่งทางปกครองในรูปของกฎหมายอันเป็นการล่วงล ้ า       
อ านาจหน้าท่ีของฝ่ายบริหาร เพราะกฎหมายและค าสั่งทางปกครองในรูปของกฎหมายต่างเป็น    
การกระท าของรัฐท่ีอาจมีผลกระทบต่อสิทธิหน้าท่ีของประชาชนในรัฐ หากแต่กฎหมาย             
เป็นการใช้อ านาจของฝ่ายนิติบัญญัติโดยมุ่งใช้บังคับเป็นการทั่วไปกับบุคคลทุกคน ส่วน          

                                                 
124 กิตติศกัด์ิ ปรกติ.  (2554).  หลกักฎหมายป้องกันและบรรเทาสาธารณภัย : หลักที่ถูกมองข้าม การสัมมนาเร่ือง 
รับมืออย่างไรกบัภัยน ้าท่วม. จดัโดยส านกังานศาลปกครอง เม่ือวนัท่ี 21 ธนัวาคม 2554 เวลา  9.00 – 12.00 น. ณ 
หอ้งสมัมนา 2 อาคารศาลปกครอง.  กรุงเทพฯ : ส านกังานศาลปกครอง.  หนา้ 9.  
125 วรเจตน์  ภาคีรัตน์.  (2543).  เ ง่ือนไขการตรากฎหมายจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน “มาตร”               
ในการควบคุมตรวจสอบความชอบธรรมดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย.   วารสารนิติศาสตร์, 30 (2).  หนา้ 184 – 193. 
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ค าสั่ งทางปกครอง  (Administrative bestellen)  นั้ นเป็นเคร่ืองมือหลักของฝ่ายปกครองหรือ          
ฝ่ายบริหารท่ีใช้ในการด าเนินกิจกรรมทางปกครอง ซ่ึงมีผลใช้บงัคบักบับุคคลหรือกลุ่มบุคคลหน่ึง
เป็นการเฉพาะ ดังนั้น หลกัการให้กฎหมายมีผลบงัคบัเป็นการทัว่ไปย่อมเป็นการคุม้ครองมิให ้     
รัฐเ ลือกปฏิบัติโดยการตรากฎหมายข้ึนใช้บังคับเฉพาะกรณี  หรือเฉพาะบุคคลเพื่อให้มี              
ความเท่าเทียมกันในผลทางกฎหมาย สอดคล้องกับหลักความเสมอภาค (Gleichheit) ตามท่ี
รัฐธรรมนูญบญัญติัและรับรองไวเ้ช่นกนั หากมีการตรากฎหมายท่ีเป็นการขดักบัหลกัการดงักล่าว  
ย่อมถือว่าขัดต่อรัฐธรรมนูญใช้บังคับมิได้ อย่างไรก็ตาม ในกรณีท่ีองค์กรนิติบัญญัติตรากฎหมาย              
ท่ีจ  ากดัสิทธิและเสรีภาพ แต่เป็นการบญัญติัครอบคลุมถึงขอ้เท็จจริงอยา่งใดอยา่งหน่ึง และให้มีผล
จ านวนโดยมิได้บงัคบัให้มีผลเฉพาะข้อเท็จจริงท่ีเกิดข้ึนในปัจจุบัน ย่อมไม่ถือเป็นการขัดต่อ
หลกัการหา้มตรากฎหมายใชบ้งัคบัเฉพาะกรณี126 
   2.3.3.7  หลักการอ้างบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญท่ีให้อ านาจในการตรากฎหมาย             
(Das Prinzip, dass lhre Gesetze der Verfassung die Macht, Gesetze zu erlassen aibt) 
   มาตรา 29 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 
บญัญติัให้ตอ้งระบุบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญท่ีให้อ านาจในการตรากฎหมายท่ีจ ากดัสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลด้วย หรือท่ี เรียกว่า  Zitiergebot ถือเป็นเ ง่ือนไขในทางรูปแบบของการ             
ตรากฎหมายในการจ ากดัสิทธิและเสรีภาพของบุคคล127 โดยมีขอ้พิจารณา ดงัน้ี 
   กรณีแรก เป็นกรณีท่ีกฎหมายฉบับใดฉบับหน่ึง สาระส าคัญของกฎหมาย        
ฉบับนั้ นส่วนใหญ่หรือทั้ งฉบับมีเน้ือหาความเก่ียวโยงกับเร่ืองการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพ           
ตามรัฐธรรมนูญ ในกรณีการบญัญติัมาตราท่ีให้อ านาจในการตรากฎหมายเพื่อจ ากัดสิทธิและ
เสรีภาพควรบญัญติัไวใ้นมาตราใดมาตราหน่ึงในส่วนตน้ ๆ ของกฎหมาย ถดัจากมาตราท่ีก าหนด
เร่ืองวนัใช้บงัคบั เพื่อท่ีจะไดแ้สดงให้เห็นว่ากฎหมายฉบบัน้ีโดยสาระของกฎหมายแลว้เก่ียวโยง  
กบัเร่ืองการจ ากดัสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญทั้งส้ิน หรือ 
   กรณีท่ีสอง เป็นกรณีท่ีกฎหมายฉบบัใดฉบบัหน่ึง มีเพียงมาตราใดมาตราหน่ึง
เท่านั้นท่ีกระทบสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ ซ่ึงไม่ใช่กรณีของกฎหมายทั้งฉบบัท่ีกระทบต่อ
สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ ในกรณีน้ีควรบญัญติัไวใ้นมาตรานั้น ๆ เพื่อเป็นการหลีกเล่ียง
ความเขา้ใจผดิวา่กฎหมายนั้นทั้งฉบบัไปกระทบหรือจ ากดัสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ 
   การท่ีมิได้ระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญท่ีให้อ านาจในการตรากฎหมาย            
ท่ีจ  ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล อาจมีผลให้กฎหมายนั้นขัดหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญและ          
                                                 
126 บรรเจิด สิงคะเนติ.  อา้งแลว้.  เชิงอรรถท่ี 113.  หนา้ 239. 
127 เร่ืองเดียวกนั.  หนา้ 240. 
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ท าให้กฎหมายนั้นใช้บงัคบัไม่ได้ เป็นการจ ากดัอ านาจของฝ่ายนิติบญัญติัในการออกกฎหมาย        
ท่ีจ  ากดัสิทธิและเสรีภาพของประชาชนใหก้ระท าไดเ้ท่าท่ีรัฐธรรมนูญใหอ้ านาจไวเ้ท่านั้น128 

2.4 อ านาจรัฐในสถานการณ์ฉุกเฉิน (Emergency Power หรือ State of Emergency) 

 อ านาจรัฐในสถานการณ์ฉุกเ ฉิน  (Emergency Power หรือ  State of Emergency)  เ ป็น   
อ านาจพิเศษท่ีฝ่ายบริหารใช้จัดการกับการคุกคามต่อความสงบเรียบร้อยของประเทศ ซ่ึง               
ในเวลาปกติไม่สามารถท่ีกระท าได้ เป็นสถานการณ์ท่ีเกิดข้ึนอย่างปัจจุบนัทนัด่วนมีผลกระทบ     
ต่อประเทศชาติและประชาชนในทางการเมือง เศรษฐกิจและสังคม ท าให้การบริหารประเทศ
เป็นไปด้วยความยากล าบาก ไม่สามารถใช้อ านาจรัฐในการรักษาความสงบเรียบร้อยและ          
ความมั่นคงปลอดภัยของประเทศได้อย่างมีประสิทธิภาพ ซ่ึงเป็นภารกิจพื้นฐานของรัฐ       
(Primary Function)129 ในสถานการณ์ฉุกเฉินฝ่ายบริหารมีความจ าเป็นท่ีจะต้องมีอ านาจพิเศษ      
เพื่อความคล่องตวัและเด็ดขาดเขา้จดัการหรือระงบัสถานการณ์ใหก้ลบัสู่ปกติ 
 การศึกษาการใช้อ านาจรัฐในสถานการณ์ฉุกเฉินในแง่ของกฎหมาย ในฐานะท่ีเป็น
โครงสร้างและหลักเกณฑ์ของสังคม ประเทศท่ีปกครองในระบอบเสรีประชาธิปไตยยึดถือ        
หลกันิติรัฐ (Legal State) การบญัญติักฎหมายให้อ านาจฝ่ายบริหารเป็นกรณีพิเศษอาจท าให้ ลิดรอน
ต่อสิทธิมนุษยชน (Human Right) ของประชาชนมากกว่ าปกติ  โดยเฉพาะสถานการณ์ ฉุก เ ฉิน                        
นั้น จะตอ้งเป็นไปตามบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญและกฎหมายท่ีรับรองใหอ้ านาจไว ้

 2.4.1 ความเป็นมาของการใช้อ านาจรัฐในสถานการณ์ฉุกเฉิน 

 สถานการณ์ฉุกเฉิน คือ สถานการณ์อนัอาจเป็นภยัต่อความมัน่คงหรือความปลอดภยัแห่ง
รัฐ หรืออนัอาจท าใหรั้ฐตกอยูภ่าวะคบัขนัหรือภาวการณ์รบหรือการสงคราม ซ่ึงฝ่ายบริหารมีอ านาจ
ประกาศว่าพื้นท่ีใดก าลงัตกอยูใ่นสถานการณ์เช่นวา่โดยอาศยัอ านาจตามกฎหมายของรัฐนั้น ๆ ซ่ึง
ให้อ านาจพิเศษในการจดัการสถานการณ์ฉุกเฉิน และมกัเป็นกฎหมายท่ีมีบทบญัญติับางประการ
เก่ียวกบัการจ ากดัสิทธิและเสรีภาพของบุคคล อย่างไรก็ดี กฎหมายว่าดว้ยสถานการณ์ฉุกเฉินเป็น
กฎหมายท่ีให้อ านาจพิเศษแก่เจา้หน้าท่ีไม่เบ็ดเสร็จเท่ากฎอยัการศึกหรือกฎหมายท่ีใช้ในสภาวะ
สงคราม 
                                                 
128 บรรเจิด สิงคะเนติ.  อา้งแลว้.   เชิงอรรถท่ี 113.  หนา้ 176 – 181. 
129 John Salmond. (1924).  Jurisprudence. P. 144.  อา้งถึงใน จนัจิรา เอ่ียมมยรุา.  (2530).  รัฐวิสาหกิจมหาชน 
(รัฐวิสาหกิจ) ในกฎหมายไทย : ศึกษาในเชิงประวัติศาสตร์และเชิงวิเคราะห์ข้อความคิด.   กรุงเทพฯ: 
มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์.  หนา้ 4. 
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 การประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินมกัมีภายหลงัจากการเกิดภยัธรรมชาติ การก่อความไม่สงบ 
หรือการประกาศสงคราม ซ่ึงอาจมีผลใหเ้จา้หนา้ท่ีบางฝ่ายตอ้งหยุดการปฏิบติัการตามอ านาจหนา้ท่ี
ลงชัว่คราว โดยอ านาจหนา้ท่ีเช่นวา่นั้นอาจรวมศูนยไ์ปยงัเจา้หนา้ท่ีอีกฝ่ายเพื่ออ านวยความสะดวก
ในการควบคุมสถานการณ์โดยไม่ชกัชา้ และอาจน าไปสู่การห้ามออกจากเคหสถาน (Curfew) หรือ
การหา้มมัว่สุมชุมนุมกนัเพื่อการใด ๆ ก็ดี ณ พื้นท่ีนั้นในระหวา่งท่ีมีการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน 
   2.4.1.1 ความเป็นมาของการใช้อ านาจรัฐในสถานการณ์ฉุกเฉินในประเทศ
ตะวนัตก 
   ปรัชญาแนวคิดและอุดมการณ์ของชาวตะวนัตกสามารถศึกษาจากจุดเร่ิมต้น       
ในสมยัยุคกรีกโบราณ เช่นเดียวกนักบัการศึกษาหาแนวคิดการใช้อ านาจรัฐในสถานการณ์ฉุกเฉิน
ของประเทศทางตะวนัตก พบว่าการใช้อ านาจรัฐในสถานการณ์ฉุกเฉินของกรีกนั้นเป็นอ านาจ   
ของคณะผูบ้ญัชาการทหาร 10 คน ท่ีได้รับเลือกตั้งจากประชาชนสามารถท่ีจะอา้งเพื่อใช้อ านาจ
มากกว่าท่ีจะยอมให้ในยามปกติ แต่ผลของการใช้อ านาจดังกล่าวผูใ้ช้อ  านาจต้องรับผิดชอบ          
ต่อสภา130 ซ่ึงการด ารงต าแหน่งต่อไปนั้นข้ึนอยูก่บัการให้ความสนบัสนุนของสภาและประชาชน
เป็นส าคญั 
   โรมนัเป็นนครรัฐหน่ึงมีก าเนิดในระยะเวลาเดียวกนักบันครรัฐกรีกแต่มีความย ัง่ยืน
กว่านครรัฐกรีก อนัอาจเน่ืองจากขอ้ไดเ้ปรียบทางภูมิศาสตร์ อารยธรรมของกรีกได้มีอิทธิพลต่อ
แนวคิดปรัชญาและการเมืองการปกครองโรมนัเป็นอย่างมาก ในช่วงยุคอารยธรรมกรีกในโรม 
(Hellenistic Period 300 ปี ก่อนคริสตศ์กัราชถึง 30 ปี ก่อน คริสตศ์กัราช)131 โรมนัปกครองในแบบ
ท่ีเรียกว่า สาธารณรัฐ (Respublica) มีสภาประชาชน (Comices) และสภาซีเนต (Senate) ซ่ึงเป็น      
ท่ีรวมบุคคลท่ีมีอิทธิพลและประสบการณ์ของนครรัฐ ซ่ึงมีบทบาทส าคัญในทางการเมือง  มี           
ฝ่ายบริหาร  (Magistrat)  หลายประเภท  คือ  กงสุล  (Consular)  และเผด็จการ  (Dictature)  ใน
สถานการณ์ฉุกเฉินร้ายแรง กงสุลมีอ านาจเบด็เสร็จในการใชอ้ านาจในการรักษาความสงบเรียบร้อย 
แต่ใชอ้  านาจดงักล่าวไดเ้พียง 6 เดือน132 

                                                 
130 เอ็ม.เจ.ฮาร์มอน.  (2510).  ความคิดทางการเมือง จากเปลโต้ถึงปัจจุบัน.  (เสน่ห์ จามริก,แปล)  กรุงเทพฯ:         
วถีิทรรศน์.  หนา้ 33. 
131 ชาญชยั แสวงศกัด์ิ.  (2538).  พัฒนาการของกฎหมายมหาชนในต่างประเทศและประเทศไทย.   กรุงเทพฯ:   
วญิญูชน.  หนา้ 20. 
132 บวรศกัด์ิ อุวรรณโณ. (2538).  กฎหมายมหาชน วิวัฒนาการทางปรัชญา และลักษณะของกฎหมายมหาชน     
ยคุต่าง ๆ.  กรุงเทพฯ: นิติธรรม.  หนา้ 10. 
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   ภายหลงัจากโรมนัไดป้กครองโดยจกัรพรรดิ ซ่ึงเป็นผูถื้ออ านาจรัฐในมือแต่เพียง 
ผูเ้ดียวตั้งแต่ 14 ปี ก่อนคริสต์ศกัราช จนส้ินสุดอาณาจกัรโรมนัในศตวรรษท่ี 6 ไม่ปรากฏแนวคิด
ของการใช้อ านาจรัฐในสถานการณ์ฉุกเฉิน เช่นเดียวกบัในยุคกลางซ่ึงเป็นยุคท่ีมีการก่อสงคราม 
แยง่ชิงความเป็นใหญ่ระหวา่งชนเผา่ต่าง ๆ ในยุโรปท่ีเรียกวา่ สงครามท่ีไม่มีท่ีส้ินสุด133 สภาพของ
การหวาดกลวัและการไม่เคารพกฎหมาย และเกิดความไม่สงบเรียบร้อยไปทัว่ยโุรป 
   ในช่วงศตวรรษท่ี 14–17 ได้เกิดแนวความคิดในเร่ืองการรวมตัวกันเป็นรัฐ           
ท่ีมีความมั่นคงและสงบสุข มีนักปราชญ์หลายท่านได้เสนอแนวความคิดเพื่อท าให้รัฐมี             
ความมั่นคงและมีความสงบสุขหลายท่าน บุคคลท่ีส าคญั เช่น นิคโคโล มาเคียเวลลี  (Niccolo 
Machiavelli คริสต์ศกัราช 1469–1527) เสนอว่า รัฐต้องมีเจา้ชาย (The Prince) ท่ีมีความสามารถ                 
มีลกัษณะเป็นผูน้ าจะตอ้งรักษาไวซ่ึ้งอ านาจและรัฐ แมจ้  าเป็นตอ้งละเมิดกฎเกณฑ์ทางมนุษยธรรม 
ความดีและศาสนา ละทิ้งความดีทันทีท่ีสถานการณ์บังคับ ซ่ึงการกระท าดังกล่าวเป็นไปตาม   
เหตุผลของรัฐ  (Reason of State) ซ่ึงมีนักปราชญ์หลายท่านได้ให้แนวคิดสนับสนุนมาก  เช่น      
ณอง โบแดง (Jean Bodin คริสต์ศกัราช 1430–1596) ผูเ้สนอทฤษฎีอ านาจอธิปไตย รีเชอลีเยอ 
(Richelieu คริสต์ศักราช  1585–1642)  ยืนย ันเหตุผลและความจ าเป็นของรัฐ  (Raison d’Etat)           
ว่าส าคัญท่ีสุดอ านาจสูงสุดอยู่ ท่ีกษัตริย์แต่เพียงผู ้เ ดียว ซ่ึงน าไปสู่การปกครองในระบอบ
สมบูรณาญาสิทธิราชย ์(la monarchie absolue) เป็นการปกครองโดยอ านาจเด็ดขาดของกษตัริย ์   
จึงท าให้เกิดแนวคิดในเร่ืองการแบ่งแยกการใช้อ านาจในสถานการณ์ปกติ และการใช้อ านาจ         
ในสถานการณ์ฉุกเฉินไม่ปรากฏข้ึนในสมยัยคุน้ี 
   ในศตวรรษท่ี 18 เป็นศตวรรษท่ีเกิดขอ้ขดัแยง้การใชอ้  านาจรัฐ การตอ้งมีส่วนร่วม
ในการปกครองของประชาชนไดก้ลบัมาอีกภายหลงัจากการส้ินสุดในยุคกรีกและโรมนัตอนตน้ 
แนวคิดทางดา้นกฎหมายมหาชนยุคใหม่ท่ีตอ้งการจ ากดัอ านาจรัฐและการปกครองโดยประชาชน
จากพื้นฐานทางทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติท่ีให้ความส าคญัของเหตุผลของมนุษย์ได้มีการเสนอ
ทฤษฎีทางการเมืองและกฎหมาย เช่น ทฤษฎีสัญญาประชาคม โดย ณอง ฌาค รุสโซ (Jean Jacques 
Rousseau)  จอหน์  ล็อค  ( John Locke)  โทมัส  ฮอบส์  (Thomas Hobbes)  ทฤษฎีการแบ่ งแยก          
การใช้อ านาจของมองเตสกิเออ (Montesquieu คริสต์ศกัราช 1689–1755) ท่ีน าไปสู่การประกาศ
สิทธิมนุษยชนและพลเมืองของฝร่ังเศสใน คริสต์ศกัราช 1784 ในประเทศองักฤษวิวฒันาการท่ี
ตอ้งการควบคุมและจ ากดัอ านาจรัฐแตกต่างออกไป เร่ิมจากลงนามมหาบตัร (Magna Carta) เร่ิมจาก
การท่ีพระเจา้จอห์นใน คริสตศ์กัราช 1215 ซ่ึงส่งผลให้ผูแ้ทนไดรั้บความเห็นชอบจากการเก็บภาษี

                                                 
133 เร่ืองเดียวกนั.  หนา้ 21 - 23. 
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(No Taxation without Representation) การออกกฎหมายจ ากดัพระราชอ านาจของพระมหากษตัริย์
ใน Bill of  Rights คริสตศ์กัราช 1689 และสร้างหลกัอธิปไตยเป็นของรัฐสภา (Sovereignty of Parliament) 
   ในประเทศฝร่ังเศสและองักฤษ เห็นถึงความส าคญัต่อการคุ้มครองสิทธิมนุษยชน 
(Human Rights)  โดยการจ ากัดอ านาจรัฐ  รัฐจะกระท าการในอ านาจเท่า ท่ีจ  าเป็นเพื่อรักษา         
ความสงบเรียบร้อย การจ าแนกการใช้อ านาจรัฐในเวลาปกติและฉุกเฉินจึงเกิดจากแนวความคิด    
ในการจ ากัดอ านาจรัฐเป็นหลัก การใช้อ านาจรัฐในสถานการณ์ฉุกเฉินเป็นข้อยกเวน้ของการ        
ใช้อ านาจรัฐในยามปกติ ในประเทศอังกฤษได้มีการตรากฎหมายท่ีให้อ านาจพิเศษแก่รัฐ               
ในสถานการณ์ฉุกเฉิน เช่น Emergency Power Act 1920, Emergency Power (Defence) Act 1940 
Northern Ireland (Emergency Povisions)  Act 1991 เ ป็นต้น  เ ป็นกฎหมาย ท่ี ให้ อ านาจพิ เ ศษ          
เป็นการเฉพาะสถานการณ์เพื่อการรักษาความสงบเรียบร้อย  โดยมีอ านาจกวา้งขวางกว่าปกติ      
เท่าท่ีจ  าเป็น 
   ในประเทศฝร่ังเศสได้มีการบญัญติักฎหมายท่ีให้อ านาจในลักษณะดังกล่าวหลายฉบับ   
เช่น อ านาจประธานาธิบดีตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 16 รัฐบัญญัติลงวนัท่ี 3 เมษายน คริสต์ศักราช 1878             
ว่าด้วยกฎอยัการศึก (État de siège) รัฐบญัญติัลงวนัท่ี 3 เมษายน คริสต์ศกัราช 1955 ว่าด้วยสถานการณ์
ฉุกเฉิน (Instituant un état d'urgence) รัฐบญัญติัลงวนัท่ี 31 กรกฎาคม คริสต์ศกัราช 1938 การจดัระเบียบ     
ประเทศในยามสงคราม (l’organization de la nation en temps de guerre) เป็นตน้ ซ่ึงเป็นกฎหมายท่ี
ขยายขอบเขตอ านาจรัฐและเจ้าหน้าท่ีของรัฐให้กว้างขวางออกจากเดิมท่ีมีตามกฎหมายใน
สถานการณ์ปกติ 
   กฎหมายดงักล่าวเม่ือมีการมอบอ านาจรัฐในสถานการณ์ฉุกเฉิน ซ่ึงเป็นอ านาจ
พิเศษกว่าอ านาจปกติสามารถเขา้แทรกแซงต่อสิทธิมนุษยชน (Human Rights) ไดอ้ย่างกวา้งขวาง 
ส่ิงท่ีกฎหมายค านึงถึงและไดรั้บบรรจุกลไกเพิ่มเติมในกฎหมายลกัษณะเช่นน้ี คือ กระบวนการควบคุม
และการเยียวยาการใช้อ านาจพิเศษเพิ่มเติม อาจเป็นเพราะความกังวลใจถึงการมีอ านาจล้นพน้            
ซ่ึงอาจก่อการละเมิดสิทธิมนุษยชนเกินความจ าเป็น กระบวนการหรือกลไกดังกล่าว เช่น                 
การก าหนดสถานการณ์เฉพาะในการประกาศใช้ และ นอกจากกระบวนการควบคุมการใช้          
อ านาจพิเศษท่ีก าหนดในแต่ละกฎหมายแลว้ กระบวนการควบคุมอ านาจรัฐธรรมดาท่ีใช้เป็นปกติ   
ก็อาจน ามาใช้ได ้เช่น การร้องต่อศาลให้ปล่อยตวั กรณีผูค้วบคุมไม่มีอ านาจต่อศาลธรรมดา หรือ
การฟ้องร้องต่อศาลปกครองในประเทศฝร่ังเศส134 
    2.4.1.2 ความเป็นมาของการใชอ้ านาจรัฐในสถานการณ์ฉุกเฉินในประเทศไทย 

                                                 
134 เร่ืองเดียวกนั.  
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   การปกครองในระบบกษตัริยข์องไทยมีลกัษณะท่ีแตกต่างกบัแนวคิดในฝร่ังเศส
และอังกฤษ  คือ  ลักษณะเฉพาะของการปกครองมีพื้นฐานมาจากปรัชญาพุทธศาสนาเป็น           
หลกัการใช้อ านาจรัฐในสถานการณ์ฉุกเฉินสามารถศึกษาผ่านวิวฒันาการจากลกัษณะกฎหมายปกครองไทย    
ในสมัยกรุงสุโขทัยการใช้อ านาจของกษัตริย์ต่อประชาชนเป็นไปตามหลักพ่อปกครองลูก
(Paternal Government) โดยมีหลักพระธรรมศาสตร์เป็นหลักปกครองท่ีได้รับอิทธิพลมาจาก    
คัมภีร์ธรรมสัตถัม135 เป็นความยุติธรรมทางศาสนาท่ีให้การใช้พระราชอ านาจสอดคล้องกับ        
หลกัพระธรรมศาสตร์และจารีตประเพณี หลกัดงักล่าวน้ีมีอิทธิพลต่อการปกครองของกรุงศรีอยุธยา
และรัตนโกสินทร์ตอนตน้ แมว้า่ระบบการปกครองจะเปล่ียนเป็นการปกครองระหวา่งเจา้กบัมนุษย ์
(เทวกษตัริย์) แต่หลักความยุติธรรมและศาสนายงัคงมีอิทธิพลต่อการปกครองได้มีการสร้าง
หลักเกณฑ์หรือกรอบแห่งความประพฤติของพระมหากษตัริย์ จากหลักการท่ีกล่าวข้างตน้ คือ    
หลักทศพิศราชธรรม 10 ประการ การใช้พระราชอ านาจต่อประชาชนนั้น ลักษณะจะเป็นการ
ก าหนดหนา้ท่ีของประชาชนเป็นหลกั ส่วนสิทธิของประชาชนในสังคมไทยโบราณจะเป็นเร่ืองของ
ความเมตตา (ผูป้กครองได้มอบให้แก่ผูอ้ยู่ใตป้กครอง เพราะปรารถนาจะให้มีความร่มเย็นอยู่ดี       
มีสุข)136 กฎหมายไทยก่อนการเปล่ียนแปลงการปกครองพออนุมานได้ว่า เป็นการใช้อ านาจใน
สถานการณ์ฉุกเฉิน คือ พระอยัการกบฏศึก ซ่ึงเป็นกฎหมายท่ีในยามสงครามกษตัริยส์ามารถลงโทษ 
ผูก้ระท าผดิในลกัษณะกฎหมายน้ีไดอ้ยา่งรุนแรง ในสมยัสมเด็จพระรามาธิบดีท่ี 1 แห่งกรุงศรีอยธุยา จนถึง
การช าระกฎหมายในสมยัพระพุทธยอดฟ้าจุฬาโลก รัชกาลท่ี 1 แห่งกรุงรัตนโกสินทร์ พ.ศ. 2347 
เรียกว่า กฎหมายตราสามดวง และในสมยัรัชกาลท่ี 6 ได้ทรงตราพระราชบญัญติักฎอยัการศึก      
พ.ศ. 2457 เป็นกฎหมายท่ีก าหนดอ านาจของรัฐและหนา้ท่ีของประชาชนในการป้องกนัประเทศ137 
   ภายหลังการปฏิรูปการปกครองและกฎหมายของไทยในสมัยรัชกาลท่ี 5            
ในช่วงแรก ๆ พระองค์ทรงมีความจ าเป็นอย่างรีบด่วนในการเพิ่มพระราชอ านาจของพระองค ์    
เพื่อตดัทอนอ านาจของขุนนางในราชส านกัโดยใชว้ิธีการทางนิติบญัญติั เม่ือทรงมีพระราชอ านาจ  
ท่ีมัน่คงแล้วได้ทรงพยายามปฏิรูปทางการปกครอง กฎหมายและเศรษฐกิจ เน่ืองจากท่ีจะต้อง  
พฒันาประเทศให้ทนัสมยั ต่อตา้นการรุกรานจากมหาอ านาจจกัรวรรดินิยมตะวนัตก ในรัชสมยั  
ของพระองค์การใช้พระราชอ านาจคงเป็นไปตามรูปแบบเดิม คือ การปกครองในรูปแบบ
สมบูรณาญาสิทธิราชย์ (la monarchie absolue)  ผลสืบเน่ืองจากการพัฒนาคร้ังน้ี  เช่น การส่ง
ขา้ราชการไปศึกษาในต่างประเทศ การน านักกฎหมายต่างประเทศมารับราชการในราชส านัก      
                                                 
135 ร.แลงกาต.์  (2526).  ประวตัิศาสตร์กฎหมายไทย เล่ม 1.  กรุงเทพฯ: มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์.  หนา้37. 
136 นพนิธิ สุริยะ.  (2537).  สิทธิมนุษยชน.  กรุงเทพฯ: วญิญูชน.  หนา้ 20. 
137 สุเทพ เสนียว์งศ ์ณ อยธุยา.  (2521).  กฎอัยการศึก.  กรุงเทพฯ: คุรุสภา.  หนา้ 3 – 30. 
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นักกฎหมายเหล่านั้นได้มีการน าแนวคิดทางการเมืองและกฎหมายมหาชนสมยัใหม่ท่ีเฟ่ืองฟู         
ในอังกฤษและยุโรปสมัยนั้ น โดยเฉพาะแนวคิดในการจ ากัดอ านาจรัฐ และการมีส่วนร่วม             
ในการปกครอง มีการศึกษาวิชากฎหมายรัฐธรรมนูญในโรงเรียนกฎหมายของกระทรวงยุติธรรม 
โดยให้ความหมายของรัฐธรรมนูญว่า เป็นกฎหมายพิเศษซ่ึงส าคญักว่ากฎหมายอ่ืนทั้งหมดและ    
วางกฎเกณฑ์แห่งแบบและอ านาจของรัฐบาลในประเทศหน่ึง กฎหมายรัฐธรรมนูญ (droit 
constitutionnel) เป็นสาขากฎหมายท่ีกล่าวถึงปัญหา คือ การตั้งรัฏฐาธิปัตย ์(Rutgers University Tha 
Demokraten) นั้ นว่ากระท าอย่างไร อ านาจรัฏฐาธิปัตย์ ฯลฯ และกฎหมายรัฐธรรมนูญยงัวาง      
หลกักฎหมายรับรองป้องกนัสิทธิและอิสรภาพของราษฎรในประเทศ138 
   เหตุการณ์เปล่ียนแปลงการปกครองใน พ.ศ. 2475 ส่ิงหน่ึงท่ีมีส่วนผลักดัน           
ท่ีไม่อาจปฏิเสธได ้คือ แนวคิดเร่ืองกฎหมายมหาชนและกฎหมายปกครองท่ีมุ่งจ  ากดัอ านาจรัฐและ
คุม้ครองสิทธิมนุษยชน (droits de l’homme) แมว้า่การเปล่ียนแปลงการปกครองเป็นเพียงกลุ่มหน่ึง 
ไม่ใช่เกิดจากความคิดของประชาชนชาวไทยส่วนใหญ่ก็ตาม มีการบญัญติัรัฐธรรมนูญเพื่อเป็น
แนวทางในการปกครองแผน่ดิน จุดประสงคห์ลกัของคณะนิติราษฎร์ตอ้งการท่ีจะเน้นหนกัในการ
เปล่ียนแปลงอ านาจสูงสุดจากเดิมเป็นของกษตัริยม์าเป็นอ านาจสูงสุดอยู่ท่ีประชาชน139 ดา้นสิทธิ
และเสรีภาพอ่ืน ๆ ยงัคงให้ความสนใจน้อย  ส่วนการใช้อ านาจรัฐในสถานการณ์ฉุกเฉินซ่ึงเป็น   
การใช้อ านาจในสถานการณ์พิเศษท่ีให้อ านาจรัฐกวา้งขวางกว่าปกตินั้น ไดมี้การกล่าวถึงมากข้ึน  
แมใ้นขณะท่ีบญัญติักฎหมายลกัษณะดังกล่าวจะอยู่ระหว่างการปกครองอ านาจของคณะบุคคล       
ก็ตาม เช่น พระราชบญัญติัมอบอ านาจให้รัฐบาลในภาวะคบัขนั พ.ศ. 2484140 (ยกเลิกแล้ว) เป็น
กฎหมายท่ีให้อ านาจแก่นายกรัฐมนตรีออกพระราชกฤษฎีกาในการปฏิบติัการในภาวะคบัขัน       
ซ่ึงท าการฝ่าฝืนมีโทษทางอาญา พระราชบญัญติักกัคุมผูเ้ป็นภยัแก่ชาติ พ.ศ. 2488141 (ยกเลิกแลว้) 
เป็นกฎหมายท่ีใหอ้ านาจรัฐในการจบักุมคุมขงับุคคลท่ีเป็นภยัแก่ชาติ โดยมีคณะกรรมการพิจารณา

                                                 
138 เอกตู.์  (2475).  ค  าอธิบายธรรมศาสตร์.  อา้งถึงใน ชาญชยั แสวงศกัด์ิ.  (2538).  พัฒนาการกฎหมายมหาชนใน
ต่างประเทศและประเทศไทย.  กรุงเทพฯ: วญิญูชน.  หนา้ 169. 
139 เจริญ คมัภีรภาพ.  (2529).  สิทธิ : ทฤษฎ ีและการปฏิบัติในสังคมไทย.  รายงานการวจิยั.  หนา้ 48. 
140 พระราชบญัญติัมอบอ านาจให้รัฐบาลในภาวะคบัขนั พ.ศ. 2484.  (2484, 6 ธันวาคม).  ราชกิจจานุเบกษา.      
เล่ม 58.  หนา้ 1748. 
141 พระราชบญัญติักกัคุมผูเ้ป็นภยัแก่ชาติ พ.ศ. 2488.  (2488, 13 มกราคม).  ราชกจิจานุเบกษา.  เล่ม 62.  หนา้ 121. 
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กกัคุม พระราชบญัญติัให้อ านาจในการเตรียมการป้องกนัประเทศ พ.ศ. 2484142 ให้อ านาจในการ
เกณฑแ์รงงานบุคคลตั้งแต่อาย ุ16 ปี ใหส่้งอาวธุหรือทรัพยสิ์นเพื่อใชใ้นการเตรียมการรบ 
   พระราชบญัญติัว่าดว้ยการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2495143 ให้
อ านาจในการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินและแต่งตั้งเจา้หน้าท่ีทหารและพลเรือนมีอ านาจในการ
รักษาความสงบเรียบร้อย โดยการตรวจคน้ การจบักุม คุมขงั การก าหนดการออกนอกเคหสถาน
และอ่ืน ๆ ได ้โดยมีอ านาจพิเศษเพิ่มเติมจากท่ีมีอยูใ่นปกติ 
   พระราชบญัญติัป้องกนัการกระท าอนัเป็นคอมมิวนิสต ์พ.ศ. 2495144 เป็นกฎหมาย
ท่ีบัญญัติใหม่ภายหลังยกเลิกพระราชบัญญติัว่าด้วยคอมมิวนิสต์ พ.ศ. 2476 เป็นกฎหมายท่ีมี
ลกัษณะของการลิดรอนสิทธิมนุษยชนอย่างรุนแรง และมีผลกระทบต่อสังคมอย่างมากต่อการใช้
กฎหมายฉบบัน้ี 
   นอกจากอ านาจ รัฐในสถานการณ์ ฉุก เ ฉิน ท่ีบัญญัติ ในกฎหมายระดับ
พระราชบญัญติัแลว้ การบญัญติัอ านาจดงักล่าวไดมี้การบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญดว้ยกนัหลายฉบบั 
เช่น รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2502 มาตรา 17 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศกัราช 2519 มาตรา 21 และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2521 มาตรา 27  
ท่ีมีการบัญญัติให้อ านาจแก่นายกรัฐมนตรีมีอ านาจพิเศษในการรักษาความสงบเรียบร้อย            
โดยมาตรการท่ีใช้นั้ นจะมีการก าหนดให้อย่างกวา้งขวางในการสั่งการใด ๆ ซ่ึงเป็นการรวบ    
อ านาจนิติบญัญติั อ านาจบริหาร และอ านาจตุลาการ145 มาอยูท่ี่นายกรัฐมนตรีเพียงผูเ้ดียว 

 2.4.2 แนวคิดและทฤษฎีว่าด้วยสถานการณ์ไม่ปกติ (Concepts  et  théorie  des  
circonstances exceptionnelles)  

 ภายหลังการส้ินสุดการปกครองในระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ (la monarchie absolue)            
การก าเนิดหลักปกครองเสรีประชาธิปไตย  (démocratique) ได้เร่ิมพัฒนามาพร้อม ๆ กันกับ      

                                                 
142 พระราชบญัญติัใหอ้ านาจในการเตรียมการป้องกนัประเทศ พ.ศ. 2484. (2484, 6 ธนัวาคม).  ราชกิจจานุเบกษา.  
เล่ม 58.  หนา้ 1743. 
143 พระราชบญัญติัวา่ดว้ยการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2495. (2495, 11 มีนาคม).  ราชกิจจานุเบกษา.      
เล่ม 69.  หนา้ 278. 
144 พระราชบญัญติัป้องกนัการกระท าอนัเป็นคอมมิวนิสต ์พ.ศ. 2495. (2495, 11 มีนาคม).   ราชกิจจานุเบกษา.  
เล่ม 69 (ตอนท่ี 4),  หนา้ 278. 
145 สุนทร มณีสวสัด์ิ.  (2536).  มาตรา 27 : อ านาจพิเศษฝ่ายบริหาร รวมบทความทางวิชาการเนื่องในโอกาส
ครบรอบ 80 ปี ศ.ไพโรจน์ ชัยนาม.  กรุงเทพฯ: วญิญูชน.  หนา้ 221. 
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ความต้องการการคุ้มครองในสิทธิและเสรีภาพของปัจเจกชน ทฤษฎีทางการเมืองและทฤษฎี       
ทางกฎหมายได้ถูกคิดข้ึนเพื่อสนับสนุนแนวความคิดเสรีประชาธิปไตย ในขณะท่ีสภาพ             
ความเป็นจริงของสังคมมนุษย์ไม่สามารถท าให้ทุกคนอยู่ภายใต้หลักเหตุผลตามธรรมชาติ           
ตามทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติได้ตลอดเวลา ความวุ่นวายและความไม่สงบเรียบร้อยเกิดข้ึนเสมอ    
รัฐในฐานะผูมี้ภาระหน้าท่ีในการรักษาความสงบเรียบร้อย จึงมีอ านาจท่ีจะกระท าการใด ๆ       
เพื่อให้เกิดประสิทธิภาพในภาระหน้าท่ีท่ีตนเองมีอยู ่โดยเฉพาะในช่วงท่ีสังคมเกิดวิกฤตการณ์ข้ึน 
ธรรมชาติของการมีเหตุผลของมนุษย์จึงยอมให้รัฐมีอ านาจอย่างชอบธรรมท่ีจะท าให้เกิด
ประสิทธิภาพในการท่ีจะท าใหส้ถานการณ์ฉุกเฉินยุติลงอยา่งรวดเร็วท่ีสุด146 ในทฤษฎีทางกฎหมาย
ท่ีกล่าวถึงขอ้สนบัสนุนการใชอ้  านาจรัฐในสถานการณ์ฉุกเฉินนั้น มี 2 ทฤษฎีท่ีมีความส าคญั คือ147 
   2.4.2.1 ทฤษฎีว่าด้วยสถานการณ์ไม่ปกติ (Théorie des circonstances exceptionnelles)
   สภาแห่งรัฐสาธารณรัฐฝร่ังเศสยอมรับว่า ในเวลาท่ีมีสถานการณ์ไม่ปกติ การบงัคบัใช ้   
กระท าไดไ้มเ่หมือนในเวลาท่ีมีสถานการณ์ปกติ (circonstances normales) นอกจากน้ี การน ารัฐบญัญติั
และขอ้บงัคบัซ่ึงตราข้ึนเพื่อใช้ในเวลาท่ีมีสถานการณ์ปกติไปใช้บงัคบัในเวลาท่ีมีสถานการณ์      
ไม่ปกติยงัเป็นการไม่เหมาะสม เพราะนอกจากจะท าใหเ้กิดปัญหาในการด าเนินงานในทางปกครอง
แล้ว ย ัง เ ป็นการขัดกับเจตนารมณ์ขององค์กรนิติบัญญัติ  และองค์กรผู ้ตราข้อบังคับด้วย           
องค์กรนิติบัญญัติส านึกตระหนักในเร่ืองน้ีจึงได้สร้างกฎหมายพิเศษเพื่อใช้บงัคับในเวลาท่ีมี
สถานการณ์ไม่ปกติ ซ่ึงมีช่ือเรียกต่าง ๆ กัน คือ สภาวะวิกฤต (état de siège) และภาวะฉุกเฉิน     
(état d'urgence) กฎหมายพิเศษเหล่าน้ีได้ขยายอ านาจฝ่ายปกครองออกจากท่ีมีอยู่ในเวลาท่ีมี
สถานการณ์ปกติ อย่างไรก็ดี กฎหมายพิเศษดังกล่าวไม่ท าความเสียหายแก่หลักการว่าด้วย
ความชอบดว้ยกฎหมาย เพราะไดบ้ญัญติัข้ึนโดยองค์กรนิติบญัญติั และเป็นการน ากฎหมายพิเศษ 
ไปใชแ้ทนกฎหมายธรรมดาเป็นการชัว่คราว 
   ในทางทฤษฎีเช่ือว่า ในเวลาท่ีมีสถานการณ์วิกฤตบางอย่างนั้น การปฏิบติัตาม
หลกัการว่าดว้ยความชอบดว้ยกฎหมายเป็นการเส่ียงต่อการท่ีจะท าให้การด าเนินงานทางปกครอง
เป็นอมัพาต เพราะหลกัการดงักล่าวหา้มฝ่ายปกครองใชม้าตรการบางอยา่งท่ีจ  าเป็นตามสถานการณ์
หรือหากกระท าเช่นนั้นได้ก็จะเกิดความล่าช้าในการใช้มาตรการดังกล่าว ดังนั้ น ในเวลาท่ีมี
สถานการณ์ไม่ปกติ ถ้าจะให้การด า เนินงานในทางปกครองมีประสิทธิภาพก็จะต้องให ้               

                                                 
146 เร่ืองเดียวกนั.  
147 อิสระ นิติทัณฑ์ประภาศ.  (2529).  กฎหมายปกครองเปรียบเทียบ.  กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลยัรามค าแหง.       
หนา้ 110 – 111. 
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ฝ่ายปกครองไม่อยู่ภายใตห้ลกัว่าด้วยความชอบด้วยกฎหมาย แต่ถา้จะให้ฝ่ายปกครองอยู่ภายใต ้ 
หลกัความชอบดว้ยกฎหมาย การด าเนินงานทางปกครองจะไม่มีประสิทธิภาพ148   
   2.4.2.2 ทฤษฎีความจ าเป็นของรัฐ (The Doctrine of State Responsibility)  
   ทฤษฎีความจ าเ ป็นของรัฐ  เป็นทฤษฎีท่ีอยู่นอกเหนือกฎหมายท่ี เ ก่ียวกับ           
ความรับผิดของรัฐ (The Law of State Responsibility) ท่ีเป็นความผูกพนัในการปฏิบติัระหว่างประเทศ        
ซ่ึงคณะกรรมการกฎหมายระหว่างประเทศ (International Law Commission : ILC)  ให้การยอมรับ     
ทฤษฎีความจ าเป็นของรัฐเป็นรากฐานของทฤษฎีกฎหมายทัว่ไป (The General Theory of Law)      
ท่ีถูกน ามากล่าวอ้างในกฎหมายระหว่างประเทศว่าเป็นเร่ืองท่ีเก่ียวกับสภาพความเป็นจริงท่ี           
รัฐต่าง ๆ จะกระท าการเพื่อปกป้องประโยชน์ของรัฐท่ีมีความขดัแยง้ในประโยชน์ระหว่างรัฐ 
อย่างไรก็ตาม ยงัตอ้งเคารพในประโยชน์ของรัฐอ่ืนเช่นกนั การน าหลกัว่าดว้ยความจ าเป็นของรัฐ  
มาปรับใชน้ั้นจะตอ้งเป็นไปตามหลกั ดงัน้ี  
   ประการแรก คือ เป็นอนัตรายท่ีใกลจ้ะถึงและคุกคามต่อประโยชน์ท่ีมีความส าคญั 
   ประการท่ีสอง คือ การน าหลกัดงักล่าวมาใช้ง่ายต่อการเบ่ียงเบนต่อความส าคญั
ระหวา่งประเทศ และ 
   ประการท่ีสาม คือ การกระท าใด ๆ นั้นจะตอ้งท าเท่าท่ีจ  าเป็น การกระท าเกินกว่า
เหตุเป็นส่ิงท่ีไม่ถูกตอ้ง149 
   หลกัการว่าด้วยมาตรฐานในการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนในสถานการณ์ฉุกเฉิน   
ได้น าทฤษฎีความจ าเป็นของรัฐมาปรับใช้ เน่ืองจากในระหว่างท่ีเกิดสถานการณ์ฉุกเฉินจะเกิด 
ความขดัแยง้ระหว่างประโยชน์ของรัฐในเร่ืองการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนกับการใช้อ านาจรัฐ       
ในสถานการณ์ฉุกเฉิน โดยเฉพาะประเทศท่ีมีความผูกพันตามสาส์นว่าด้วยการคุ้มครอง             
สิทธิมนุษยชนท่ีประเทศภาคีมีความจ าเป็นท่ีจะระงับความผูกพนัท่ีจะต้องปฏิบัติตามสาส์น            
ท่ีลงนามไว้ (Derogation Clause) ได้ในบางเร่ือง  โดยท่ีการระงับการคุ้มครองสิทธิมนุษยชน         
ในสถานการณ์ฉุกเฉินเป็นหลกัทัว่ไปในกฎหมายระหวา่งประเทศ (The Emergence of some of the 
Principles of the Derogation Clause as Principle of General International Law) มีการบัญญัติไว้ใน
สาส์นระหว่างประเทศหลายฉบับ เช่น กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและ                

                                                 
148 เร่ืองเดียวกนั.  
149 Jaima Oraa.  (1992).  Human Rights in state of Emergency in International law. pp. 221 – 222. โปรดดู      
เลิศศกัด์ิ ตน้โต.  (2555).  การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่ถูกควบคุมตัวภายใต้พระราชก าหนดการ
บริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน.  วิทยานิพนธ์นิติศาสรมหาบัณฑิต , คณะนิติศาสตร์ปรีดี พนมยงค์, 
มหาวทิยาลยัธุรกิจบณัฑิตย.์  หนา้ 54. 
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สิทธิทางการเมืองบัญญัติไว้ในข้อ  4 (1) ว่า ในยามท่ีเกิดภาวะฉุกเฉินอันมีมาเป็นสาธารณะ           
ซ่ึงคุกคามความอยูร่อดปลอดภยัของชาติ ดงัท่ีไดป้ระกาศแลว้เป็นทางการ บรรดารัฐภาคีแห่งกติกา
ท่ีอาจด าเนินมาตรการระงบัพนัธะของตนท่ีมีตามกติกาฉบบัน้ีได้เพียงเท่าท่ีจ  าเป็นอย่างแท้จริง    
ตามสถานการณ์ฉุกเฉินและข้อบัญญัติในลักษณะเดียวกันน้ีได้บัญญัติในอนุสัญญายุโรป               
วา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน ขอ้ 15 อนุสัญญาอเมริกาวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน ขอ้ 27 (1) ดว้ย150 

 2.4.3 ความหมายของอ านาจรัฐในสถานการณ์ฉุกเฉิน 

 อ านาจรัฐในสถานการณ์ฉุกเฉินเป็นการใช้อ านาจในลกัษณะท่ีพิเศษแยกออกจากการใช้
อ านาจปกติทัว่ไป 
 สถานการณ์ฉุกเฉิน (Emergency) ในความหมายทัว่ไป หมายถึง เหตุการณ์ก าลงัเป็นไป 
โดยปัจจุบันทันด่วนท่ีอาจเป็นภัยต่อความมั่นคง หรือความปลอดภัยแห่งราชอาณาจักร151        
ในทางกฎหมายการให้ค  านิยาม สถานการณ์ฉุกเฉิน นั้นจะเป็นความหมายเฉพาะตามเจตนารมณ์
ของกฎหมายซ่ึงจะมีความหมายท่ีจ ากัดแคบเฉพาะสถานการณ์บางอย่าง และนอกจากน้ี                
ค  าว่า ฉุกเฉิน ท่ีใช้ในแต่ละกฎหมายหรือในแต่ละประเทศได้ใช้ค  าท่ีแสดงถึงสถานการณ์ท่ีมี  
ลกัษณะสถานการณ์ฉุกเฉิน เช่น สภาวะคบัขนั สภาวะวิกฤต สภาวะอยัการศึก เป็นตน้ การศึกษา   
ถึงความหมายในบทนิยามของกฎหมายแต่ละล าดบัศกัด์ิ เช่น พระราชบญัญติั พระราชก าหนด 
รัฐธรรมนูญ ของแต่ละประเทศแล้ว ยงัสามารถศึกษาได้จากสาส์นระหว่างประเทศว่าด้วย          
สิทธิมนุษยชนหลายฉบบั เช่น สถานการณ์ฉุกเฉิน (Etat d’urgence) หมายความว่า สถานการณ์    
อนัอาจเป็นภยัต่อความมัน่คงแห่งราชอาณาจกัรหรืออนัอาจท าใหป้ระเทศตกอยูใ่นภาวะคบัขนั หรือ
ภาวะการรบหรือสงคราม152 หรือการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน จะท าไดใ้นกรณีท่ีพระมหากษตัริย์
ทรงเห็นว่าในขณะนั้นจะเกิดหรือเน่ืองจากเหตุการณ์ซ่ึงตามธรรมดาคาดได้ว่าชะงกังนัของการ
บริการสาธารณะในเร่ืองอาหาร น ้ า พลังงาน ไฟฟ้า และให้รวมถึงการขนส่ง ซ่ึงจะมีผลท าให ้  
ชุมชนหรือส่วนใหญ่ขาดแคลนส่ิงจ าเป็นต่อชีวิต153 หรือสถานการณ์ฉุกเฉินเป็นสถานการณ์           

                                                 
150 อิสระ นิติทณัฑป์ระภาศ.  อา้งแลว้.  เชิงอรรถท่ี 147.  หนา้ 111. 
151 ส านกันายกรัฐมนตรี.  (2530).  พจนานุกรมฉบับเฉลมิพระเกยีรติ.  กรุงเทพฯ: วฒันาพานิช.  หนา้ 157. 
152 พระราชบญัญติัวา่ดว้ยการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2495  

มาตรา 3 ในพระราชบัญญัติน้ี สถานการณ์ฉุกเฉิน หมายความว่า สถานการณ์อันอาจเป็นภัยต่อ       
ความมัน่คงหรือความปลอดภยัแห่งราชอาณาจกัรหรืออนัอาจท าใหป้ระเทศตกอยูใ่นภาวะคบัขนั หรือภาวะการรบ
หรือการสงครามตามท่ีจะไดมี้ประกาศใหท้ราบ 
153 Emergency Power Act 1974. 
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ท่ีเป็นภัยอันตรายอันเน่ืองมาจากการกระทบกระเทือนต่อความสงบเรียบร้อยของบ้านเมือง       
อย่างร้ายแรง หรือจากเหตุการณ์ท่ีมีลักษณะเป็นภัยสาธารณะ  (la securite publique)154 หรือ          
เม่ือมีเหตุจ าเป็นเพื่อจะได้รักษาความสงบเรียบร้อย ปราศจากภัยซ่ึงจะมีมาจากภายนอกหรือ    
ภายในราชอาณาจกัร155 หรือสถานการณ์ท่ีมีการกระท าอนัเป็นบ่อนท าลายความปลอดภยัของชาติ 
หรือความปลอดภัยสาธารณะ หรือความมั่นคงในทางเศรษฐกิจของประเทศ หรือป้องปัด              
ภยัพิบติัสาธารณะ156 หรือในกรณีฉุกเฉินท่ีมีความจ าเป็นรีบด่วนในอนัจะรักษาความปลอดภยั     
ของชาติ หรือความปลอดภยัสาธารณะหรือความมัน่คงในทางเศรษฐกิจของประเทศ หรือป้องปัด
ภยัพิบติัสาธารณะ157 หรือในเวลาท่ีเกิดกรณีฉุกเฉินสาธารณะซ่ึงคุกคามต่อความอยู่รอดปลอดภยั

                                                 
154 Loi Instituant un etat d’urgence 1955. 
155 พระราชบญัญติักฎอยัการศึก พ.ศ. 2457  

มาตรา 2 เม่ือเวลามีเหตุอนัจ าเป็นเพื่อรักษาความเรียบร้อยปราศจากภยั ซ่ึงจะมาจากภายนอกหรือภายใน
ราชอาณาจกัรแลว้ จะไดมี้ประกาศพระบรมราชโองการให้ใช้กฎอยัการศึกทุกมาตราหรือแต่บางมาตรา หรือ
ขอ้ความส่วนใดส่วนหน่ึงของมาตรา ตลอดจนการก าหนดเง่ือนไขแห่งการใชบ้ทบญัญติันั้นบงัคบัในส่วนหน่ึง
ส่วนใดของราชอาณาจักรหรือตลอดทั่วราชอาณาจักร และถา้ได้ประกาศใช้เม่ือใด หรือ ณ ท่ีใดแลว้ บรรดา
ขอ้ความในพระราชบญัญติัหรือบทกฎหมายใด ๆ ซ่ึงขดักบัความของกฎอยัการศึกท่ีให้ใชบ้งัคบัตอ้งระงบัและใช้
บทบญัญติัของกฎอยัการศึกท่ีใหใ้ชบ้งัคบันั้นแทน 
156 ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2502  

มาตรา 17 ในระหวา่งท่ีใชธ้รรมนูญน้ี ในกรณีท่ีนายกรัฐมนตรีเห็นสมควร เพ่ือประโยชน์ในการระงบัหรือ
ปราบปรามการกระท าอนัเป็นการบ่อนท าลายความมัน่คงของราชอาณาจกัรหรือราชบัลลงัก์ หรือการกระท า     
อนัเป็นการบ่อนท าลาย ก่อกวน หรือคุกคามความสงบ ท่ีเกิดข้ึนภายในหรือมาจากภายนอกราชอาณาจักร           
ให้นายกรัฐมนตรีโดยมติของคณะรัฐมนตรีมีอ านาจสั่งการหรือกระท าการใด ๆ ได้ และให้ถือว่าค าสั่งหรือ       
การกระท าเช่นวา่นั้นเป็นค าสัง่หรือการกระท าท่ีชอบดว้ยกฎหมาย 

เม่ือนายกรัฐมนตรีไดส้ั่งการหรือกระท าการใดไปตามความในวรรคก่อนแลว้ ให้นายกรัฐมนตรีแจง้ให ้ 
สภาทราบ 
157 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2519 

มาตรา 19 เม่ือมีความจ าเป็นรีบด่วนในอนัจะรักษาความมัน่คงแห่งราชอาณาจักร หรือป้องปัดภยัพิบัติ
สาธารณะ หรือเม่ือมีความจ าเป็นตอ้งมีกฎหมายเก่ียวดว้ยการภาษีอากรหรือเงินตรา พระมหากษตัริยท์รงไวซ่ึ้ง
พระราชอ านาจในการตราพระราชก าหนดใหใ้ชบ้งัคบัดงัเช่นพระราชบญัญติั 

เม่ือไดป้ระกาศใชพ้ระราชก าหนดแลว้ ให้คณะรัฐมนตรีเสนอพระราชก าหนดต่อสภาปฏิรูปการปกครอง
แผ่นดินโดยไม่ชกัชา้ ถา้สภาปฏิรูปการปกครองแผ่นดินอนุมติัแลว้ ให้พระราชก าหนดมีผลเป็นพระราชบญัญติั
ต่อไป ถา้สภาปฏิรูปการปกครองแผ่นดินไม่อนุมติั ให้พระราชก าหนดนั้นตกไป แต่ทั้ งน้ีไม่กระทบกระเทือน
กิจการท่ีไดเ้ป็นไปในระหวา่งท่ีใชพ้ระราชก าหนดนั้น 
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ของชาติ หรือในเวลาสงครามหรือฉุกเฉินสาธารณะอนัเป็นการคุกคามต่อการอยูร่อดของประเทศ158 
เห็นได้ว่า สถานการณ์ฉุกเฉินในทางกฎหมายเป็นสถานการณ์เฉพาะท่ีเกิดข้ึน เช่น ความขดัแยง้
ระหว่างประเทศ สงคราม การรุกราน การรักษาความปลอดภยัของประเทศ สงครามกลางเมือง   
การก่อจลาจล การโค่นลม้รัฐบาลหรือการปฏิวติั และภยัธรรมชาติ ซ่ึงมีผลกระทบต่อความมัน่คง
ในทางการเมือง เศรษฐกิจ และสังคม อนัส่งผลต่อการอยูร่อดของชาติ 
 อ านาจรัฐในสถานการณ์ฉุกเ ฉิน  (Emergency Power หรือ  State of Emergency)  เ ป็น   
อ านาจท่ีรัฐโดยพฤตินัยจะมีผลให้มีการระงับการใช้บังคับอ านาจรัฐตามกฎหมายธรรมดา                      
การด าเนินการของรัฐเป็นภายใตก้ฎหมายพิเศษท่ีให้อ านาจแก่รัฐหรือฝ่ายบริหารมีอ านาจพิเศษ    
ในการระงับหรือแก้ไขสถานการณ์ท่ีวิกฤตให้กลับสู่ปกติ แม้บางคร้ังการใช้อ านาจดังกล่าว      
อาจจะละเมิดต่อสิทธิมนุษยชน (droits de l’homme) บ้างก็ตาม แต่ก็เป็นการจ าเป็นเพื่อรักษา    
ความมัน่คงปลอดภยัของชุมชนหรือประเทศโดยส่วนรวม ดงัค ากล่าวของประธานาธิบดีลินคอน 
(Lincoln) ท่ีวา่ “ในกฎหมายทัว่ไป ชีวติและอวยัวะจะตอ้งไดรั้บการคุม้ครองและรักษา แต่หลายคร้ัง
ท่ีจะเป็นตอ้งตดัอวยัวะเพื่อรักษาชีวติ” 

 2.4.4 ลกัษณะของอ านาจรัฐในสถานการณ์ฉุกเฉิน159    

 เม่ือสถานการณ์ฉุกเฉินมีผลต่อความมัน่คงปลอดภยัของประเทศ กฎหมายท่ีให้รัฐหรือ   
ฝ่ายบริหารมีอ านาจพิเศษ ในต่างประเทศและประเทศไทยไดบ้ญัญติัในกฎหมายท่ีมีล าดบัศกัด์ิใน
รัฐธรรมนูญ (Constitution) หรือพระราชบญัญติั (Act) หรือพระราชก าหนด (Decret) ในเม่ือการใช้
อ านาจพิเศษของรัฐในสถานการณ์ฉุกเฉินเป็นการใชอ้  านาจรัฐเฉพาะท่ีแตกต่างจากการใชอ้  านาจรัฐ
ในเวลาปกติ จึงท าใหมี้ลกัษณะเฉพาะ ดงัน้ี 
   2.4.4.1 เป็นอ านาจรัฐท่ีกฎหมายบัญญัติเฉพาะในสถานการณ์ฉุกเฉินเท่านั้ น 
เน่ืองจากอ านาจรัฐในสถานการณ์ฉุกเฉินจะตอ้งเป็นอ านาจท่ีสามารถจะเขา้ระงบัต่อวิกฤตการณ์                 
ได้อย่างมีประสิทธิภาพ การใช้มาตรการทางกฎหมายจ าเป็นต้องละเมิดหลักการท่ีว่าด้วย             
การคุ้มครองสิทธิมนุษยชนขั้ นพื้นฐาน เ ช่น อ านาจในการจับ ควบคุมตัว  การตรวจค้น                 

                                                                                                                                            

การอนุมติัหรือไม่อนุมติัพระราชก าหนดให้ประกาศในราชกิจจานุเบกษา ในกรณีไม่อนุมติั ให้มีผลตั้งแต่
วนัประกาศในราชกิจจานุเบกษา 
158 อนุสญัญายโุรปวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน ขอ้ 15. 
159 เชวง ไทยยิ่ง.  (2539).  อ านาจรัฐในสถานการณ์ฉุกเฉินกับสิทธิมนุษยชน : ศึกษากรณีพระราชบัญญัติว่าด้วย
การบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2495.  วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต , คณะนิติศาสตร์ , 
จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั.  หนา้ 23. 
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การจ ากดัสิทธิและเสรีภาพต่าง ๆ ไม่ว่าการแสดงความคิดเห็น การเดินทาง แมสิ้ทธิและเสรีภาพ
ดังกล่าวได้บญัญัติรับรองไวใ้นรัฐธรรมนูญก็ตาม แต่ในสถานการณ์ฉุกเฉินรัฐมีความจ าเป็น           
ท่ีจะจ ากัดสิทธิและเสรีภาพดังกล่าว เพื่อให้การใช้อ านาจของฝ่ายบริหารมีประสิทธิภาพต่อ          
การบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน 
   2.4.4.2 เป็นอ านาจท่ียกเว้นการใช้อ านาจรัฐในกฎหมายอ่ืน160 คือ เน่ืองจากการแก้ไข     
วิกฤตการณ์จ า เ ป็นอย่างยิ่ ง ท่ีจะมอบอ านาจแก่ฝ่ายบริหารให้มีอ านาจเด็ดขาดเพื่อรักษา              
ความสงบเรียบร้อยปลอดภยัของชาติ หากอ านาจดงักล่าวถูกควบคุมหรือตรวจสอบเช่นเดียวกบั
กฎหมายปกติ จะท าให้ลดประสิทธิภาพในการบริหารราชการ เช่น กรณีมีสถานการณ์ฉุกเฉิน
กฎหมายได้มอบให้ฝ่ายบริหารสามารถประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน หรือประกาศกฎอยัการศึก       
ท่ีสามารถออกมาตรการอย่างใด ๆ เพื่อจดัการต่อสถานการณ์ท่ีเกิดข้ึนได ้โดยในช่วงระยะเวลา
ดงักล่าวอ านาจอ่ืน เช่น อ านาจนิติบญัญติั อ านาจตุลาการ ไม่สามารถตรวจสอบการกระท าดงักล่าว
ของฝ่ายบริหารไดช้ัว่คราว เช่น อ านาจประธานาธิบดีฝร่ังเศส มาตรา 16 ให้อ านาจแก่ประธานาธิบดี
ท าได้เกือบทุกประการ เวน้แต่การแก้ไขรัฐธรรมนูญ ส่วนในประเทศไทยอ านาจเช่นว่าน้ีเคยมี
บัญญัติไวใ้นรัฐธรรมนูญหลายฉบับ เช่น ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช  2502         
มาตรา 17161 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช  2519  มาตรา 21162 ธรรมนูญการปกครอง
                                                 
160 เร่ืองเดียวกนั.  หนา้ 24. 
161 มาตรา 17 ในระหว่างท่ีใชธ้รรมนูญน้ี ในกรณีท่ีนายกรัฐมนตรีเห็นสมควร เพ่ือประโยชน์ในการระงบัหรือ
ปราบปรามการกระท าอนัเป็นการบ่อนท าลายความมัน่คงของราชอาณาจกัรหรือราชบัลลงัก์ หรือการกระท า     
อนัเป็นการบ่อนท าลาย ก่อกวน หรือคุกคามความสงบ ท่ีเกิดข้ึนภายในหรือมาจากภายนอกราชอาณาจักร           
ให้นายกรัฐมนตรี โดยมติคณะรัฐมนตรี มีอ านาจสั่งการ หรือกระท าการใด ๆ ได้ และให้ถือว่า ค  าสั่งหรือ         
การกระท าเช่นวา่นั้นเป็นค าสัง่หรือการกระท าท่ีชอบดว้ยกฎหมาย 

  ฯลฯ    ฯลฯ 
162 มาตรา 21 ในกรณีท่ีนายกรัฐมนตรีเห็นเป็นการจ าเป็นเพ่ือประโยชน์ในการป้องกัน ระงบัหรือปราบปราม    
การกระท าอนัเป็นการบ่อนท าลายความมัน่คงของราชอาณาจกัร ราชบลัลงัก์ เศรษฐกิจของประเทศ หรือราชการ
แผน่ดิน หรือการกระท าอนัเป็นการก่อกวนหรือคุกคามความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน หรือ
การกระท าอนัเป็นการท าลายทรัพยากรของประเทศ หรือเป็นการบัน่ทอนสุขภาพอนามยัของประชาชน ทั้งน้ี    
ไม่ว่าจะเกิดข้ึนภายในหรือภายนอกราชอาณาจกัร ให้นายกรัฐมนตรีโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรีและ  
ของสภาท่ีปรึกษาของนายกรัฐมนตรีมีอ านาจสั่งการหรือกระท าการใด ๆ ได ้และให้ถือวา่ค าสั่งหรือการกระท า
ของนายกรัฐมนตรี รวมทั้ งการปฏิบัติตามค าสั่งดังกล่าวเป็นค าสั่งหรือการกระท าหรือการปฏิบัติท่ีชอบด้วย
กฎหมาย 

  ฯลฯ    ฯลฯ  
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ราชอาณาจักร พุทธศักราช  2520  มาตรา 27163 ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พุทธศักราช  2534                
ซ่ึงได้ก าหนดเง่ือนไขการใช้อ านาจท านองเดียวกัน จะแตกต่างเพียงองค์กรท่ีใช้อ านาจเท่านั้น     
โดยองค์กรท่ีประกอบข้ึนจากตวับุคคลท่ีกระท าการปฏิวติันั้นมีส่วนร่วมในการตดัสินใจร่วมดว้ย 
โดยเฉพาะธรรมนูญการปกครองราชอาณาจกัร พุทธศกัราช 2534 ท่ีก าหนดให้ประธานสภารักษา
ความสงบเรียบร้อยแห่งชาติเป็นผูใ้ช้อ  านาจเพิ่มอีกหน่ึงคนนอกจากนายกรัฐมนตรีท่ีเคยปฏิบติัมา 
และนอกจากท่ีมีการบัญญติักฎหมายให้อ านาจในรัฐธรรมนูญแล้ว พระราชบัญญัติการรักษา    
ความสงบเรียบร้อยภายในประเทศ พ.ศ. 2519 มาตรา 5 บญัญติัไวว้า่ อ านาจของผูอ้  านวยการรักษา
ความสงบเรียบร้อยภายในประเทศไม่เป็นการลบล้างอ านาจของบุคคลอ่ืนใดท่ีมีอยู่ตามกฎหมาย   
แต่บุคคลอ่ืนนั้นจะสั่งการให้ขดัต่อค าสั่งของผูอ้  านวยการรักษาความสงบเรียบร้อยภายในไม่ได ้   
ซ่ึงเป็นอ านาจตามกฎหมายท่ีมีลกัษณะการใชอ้ านาจรัฐในกฎหมายท่ีบงัคบัใชใ้นเวลาปกติ 
   2.4.4.3 เป็นอ านาจชัว่คราว คือ เป็นอ านาจท่ีใชเ้ฉพาะเวลาท่ีเกิดสถานการณ์ฉุกเฉิน
ตามท่ีได้บญัญติัไวใ้นกฎหมาย เน่ืองจากการใช้อ านาจรัฐในสถานการณ์ฉุกเฉินเป็นอ านาจท่ีรัฐ
ละเมิดต่อสิทธิมนุษยชนรุนแรงกว่าการใช้อ านาจปกติ จึงใช้ได้เฉพาะท่ีมีความจ าเป็นเท่านั้ น       
เม่ือสถานการณ์ดงักล่าวไดส้ิ้นสุดลงแลว้ ก็ไม่มีความจ าเป็นท่ีจะตอ้งใช้อ านาจอีกต่อไป จึงท าให้
การใช้อ านาจรัฐในสถานการณ์ฉุกเฉินเป็นการใชอ้  านาจชัว่คราวตามความจ าเป็นของสถานการณ์ 
หากการใชอ้  านาจดงักล่าวน้ีไม่มีกระบวนการท่ีจะจ ากดัการใชอ้  านาจเป็นการชัว่คราวแลว้ จะส่งผล
ให้ฝ่ายบริหารอา้งความจ าเป็นในการใชอ้  านาจกระทบต่อหลกัการคุม้ครองสิทธิมนุษยชนเกินกว่า
ความจ าเป็น โดยมากแลว้จะมีการประกาศใช้อ านาจเม่ือเกิดสถานการณ์ฉุกเฉินข้ึนและส้ินสุดลง
ตามระยะเวลาท่ีกฎหมายก าหนดหรือหากจะขยายระยะเวลาการใช้อ านาจต่อไปอีกจะต้อง        
ไดรั้บความเห็นชอบจากฝ่ายนิติบญัญติั (Legislateurs) ในหลายประเทศค านึงถึงการใชอ้ านาจท่ีอาจ
ก่อการละเมิดสิทธิมนุษยชน (Les violations des droits de l’homme) ได้ เม่ือมีความจ าเป็นจึงให้
กระท าได้ แต่อย่างไรก็ตาม การคุ้มครองสิทธิมนุษยชน  (La protection des droits de l’homme)    
                                                 
163 มาตรา 27 ในกรณีท่ีนายกรัฐมนตรีเห็นเป็นการจ าเป็นเพ่ือประโยชน์ในการป้องกนั ระงบั หรือปราบปราม   
การกระท าอันเป็นการบ่อนท าลายความมั่นคงของราชอาณาจักร ราชบัลลังก์ เศรษฐกิจของประเทศ หรือ     
ราชการแผ่นดิน หรือการกระท าอันเป็นการก่อกวนหรือคุกคามความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดี               
ของประชาชน หรือการกระท าอนัเป็นการท าลายทรัพยากรของประเทศ หรือเป็นการบัน่ทอนสุขภาพอนามยั   
ของประชาชน ทั้งน้ี ไม่วา่จะเกิดข้ึนก่อนหรือหลงัวนัใชธ้รรมนูญการปกครองน้ี และไม่วา่จะเกิดข้ึนภายในหรือ
ภายนอกราชอาณาจกัร ใหน้ายกรัฐมนตรีโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี และสภานโยบายแห่งชาติ มีอ านาจ
สัง่การหรือกระท าการใด ๆ ได ้และใหถื้อวา่ค าสัง่หรือการกระท าของนายกรัฐมนตรี รวมทั้งการปฏิบติัตามค าสั่ง
ดงักล่าว เป็นค าสัง่ หรือการกระท า หรือการปฏิบติัท่ีชอบดว้ยกฎหมาย 
   ฯลฯ    ฯลฯ 
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การก าหนดให้รัฐใช้อ านาจสถานการณ์ฉุกเฉินจะต้องมีลักษณะเป็นการชั่วคราว แต่ระยะเวลา
ชัว่คราวจะสั้นหรือยาวเพียงใดเป็นการเหมาะสมกบัสถานการณ์ ในต่างประเทศไดบ้ญัญติักลไกใน
การก าหนดระยะเวลาใชอ้  านาจท่ีเหมาะสมและไดส้ัดส่วนท่ีแตกต่างกนัไป 

 2.4.5 ประเภทของอ านาจรัฐในสถานการณ์ฉุกเฉิน164 

 ประเภทของอ านาจรัฐในสถานการณ์ฉุกเฉิน จ าแนกได ้2 รูปแบบ ดงัน้ี 
   2.4.5.1 อ านาจรัฐในสถานการณ์ฉุกเฉินในภาวะสันติ 
   การใช้อ านาจรัฐในสถานการณ์ฉุกเฉินเพื่อจุดประสงค์ท่ีจะระงับหรือแก้ไข
วิกฤตการณ์ท่ีเกิดข้ึนให้กลบัเขา้สู่ภาวะปกติให้รวดเร็วท่ีสุด หรืออยา่งนอ้ยมิให้สถานการณ์ฉุกเฉิน 
(Etat d’urgence) แผ่ขยายกวา้งออกไป ในขณะท่ีประเทศตกอยู่ในภาวะสงครามการใช้อ านาจ
ดังกล่าวดูจะเป็นการชอบธรรม ซ่ึงหาข้อโต้แยง้ได้ยาก แต่ในภาวะท่ีประเทศอยู่ในภาวะสันติ      
การประกาศใช้อ านาจรัฐในสถานการณ์ฉุกเฉินอาจท าให้เกิดการโต้แยง้ได้ง่าย ซ่ึงการสร้าง
ความชอบธรรมในการใชอ้ านาจรัฐในสถานการณ์ฉุกเฉินในภาวะสันตินั้น ประเทศท่ีปกครองใน
ระบอบเสรีประชาธิปไตย (democratique) ไดต้ระหนักถึงความจ าเป็นในขอ้น้ีอย่างมากว่าเง่ือนไข  
ท่ีจ  าเป็นในการประกาศใช้อ านาจนั้ นจะต้องมีเหตุผลเพียงพอ และกระบวนการใช้อ านาจ               
จะมีลกัษณะท่ีรัดกุมและรอบคอบได้สัดส่วนกบัความรุนแรงของสถานการณ์ ซ่ึงประเทศต่าง ๆ    
ไดส้ร้างกระบวนการใช้อ านาจในภาวะสันติแตกต่างกบัการใช้อ านาจในภาวะสงครามออกตั้งแต่ 
การประกาศใช้อ านาจ ผู ้ใช้อ  านาจ การควบคุมการใช้อ านาจสถานการณ์ท่ีเป็นเหตุของการประกาศ                
ใชอ้  านาจรัฐในสถานการณ์ฉุกเฉินในภาวะสันตินั้นสามารถแบ่งออกได ้2 ลกัษณะ 
   ลกัษณะแรก คือ การรักษาไวซ่ึ้งการใหบ้ริการสาธารณะท่ีจ าเป็นต่อการด ารงชีวติ 
   สังคมสมยัใหม่ภายหลังการปฏิวติัอุตสาหกรรม การด ารงชีวิตของประชาชน      
ในแต่ละสังคมมีการพึ่ งพาต่อกลุ่มอาชีพอ่ืนอย่างมาก โดยเฉพาะสังคมอุตสาหกรรมหากเกิด       
การขดัแยง้ในเร่ืองการจดัสรรเก่ียวกบัเร่ืองอุปโภคบริโภคในส่วนหน่ึงส่วนใดแลว้ จะมีผลกระทบ
อย่างรุนแรงต่อผูบ้ริโภคกลุ่มอ่ืน เช่น หากเกิดภยัพิบติัในเร่ืองการผลิตอาหารในส่วนเกษตรกรรม 
จะมีผลต่อความขาดแคลนอาหาร ในส่วนผูใ้ช้แรงงานในระบบอุตสาหกรรม หรือการก่อการ       
นดัหยดุงานของคนงานเก่ียวกบัการขนส่ง การประปา การไฟฟ้า หรืออุปโภคบริโภคอ่ืน ๆ จะมีผล
ต่อการด ารงชีวิตในส่วนอ่ืน ๆ เช่น ในประเทศอังกฤษเม่ือเกิดวิกฤตการณ์หากฝ่ายบริหาร           
เห็นว่าจะเป็นอุปสรรคหรือความขดัข้องต่อการจดัสรรในเร่ืองอุปโภคหรือบริโภคอนัมีผลต่อ                

                                                 
164 เร่ืองเดียวกนั.  หนา้ 25 – 26. 
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การด ารงชีวิต รัฐจะอาศยัอ านาจตามกฎหมาย Emergency Power 1920 ประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน    
เม่ือประกาศแล้วฝ่ายบริหารสามารถออกมาตรการใด ๆ เพื่อแก้ไขสถานการณ์ได้ ส่วนใน       
ประเทศฝร่ังเศสจะอาศัยอ านาจดังกล่าวได้ตามพระราชบัญญัติลงวนัท่ี 3 เมษายน คริสต์ศักราช 1955                            
วา่ดว้ยสถานการณ์ฉุกเฉิน (Loi 55 – 385 instituant un etat d’urgence 3 avril 1955) ให้อ านาจตามท่ี
กฎหมายบัญญัติไวเ้ป็นอ านาจท่ีกวา้งขวางกว่าในสถานการณ์ปกติเพื่อเข้าแก้ไขสถานการณ์ 
เช่นเดียวกัน ส าหรับประเทศไทยมีกฎหมายหลายฉบับท่ีให้อ านาจดังกล่าวกับฝ่ายบริหาร            
เช่น พระราชบญัญติัว่าด้วยการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2495 (ยกเลิกแล้ว)     
พระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 เป็นตน้ 
   ลกัษณะท่ีสอง คือ การต่อตา้นการก่อการร้าย 
   การใช้ก าลังไม่ว่าจะเป็นลักษณะใด ไม่ว่าจะโดยประชาชนหรือกลุ่มชน            
การใช้ก าลังดังกล่าวไม่ถือเป็นการกระท าในทางสงคราม เช่น การก่อการร้ายของกลุ่มชนท่ี  
ต้องการแบ่งแยกดินแดนโดยอาวุธ การก่อจลาจลของกลุ่มคนงานหรือกลุ่มอาชีพ หรือกบฏ        
หรือรัฐประหาร ซ่ึงในแต่ละสถานการณ์มีความร้ายแรงท่ีแตกต่างกนัตามสภาพ การใช้ดุลพินิจ    
ในการใช้อ านาจเพื่อให้ได้สัดส่วนของประสิทธิภาพในการแก้ไขวิกฤตการณ์กับอ านาจท่ี      
ลิดรอนสิทธิและเสรีภาพของประชาชนนอ้ยท่ีสุด 
   2.4.5.2 อ านาจรัฐในสถานการณ์ฉุกเฉินในภาวะสงคราม    
   เป็นภาวะท่ีมีความหมายในเชิงกฎหมายระหว่างประเทศ คือ เป็นสถานการณ์    
การต่อสู้ระหวา่งรัฐตั้งแต่ 2 รัฐข้ึนไปโดยกองทพั เพื่อจุดประสงคท่ี์จะลม้ลา้งอ านาจซ่ึงกนัและกนั165 
ซ่ึงภายหลงัจากใช้อ านาจรัฐในสถานการณ์ฉุกเฉินในภาวะสงคราม มีผลในการบริหารราชการ
ทัว่ไปท่ีแตกต่างกบัภาวะสันติ 3 ประการ ไดแ้ก่ 
   ประการแรก คือ การโอนอ านาจจากเจ้าหน้าท่ีฝ่ายพลเรือนไปยงัเจ้าหน้าท่ี         
ฝ่ายทหาร 
   ประการท่ีสอง คือ อ านาจหน้าท่ีของเจ้าหน้าท่ีมีมากและกว้างขวางกว่าใน      
ภาวะปกติ และ 

                                                 
165 Lauterpaeht Oppenheim’s International Law. อา้งถึงใน เชวง ไทยยิง่.  (2539).  อ านาจรัฐในสถานการณ์ฉุกเฉิน
กับสิทธิมนุษยชน : ศึกษากรณีพระราชบัญญัติว่าด้วยการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2495. 
วทิยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต, คณะนิติศาสตร์, จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั.  หนา้ 32. 
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