
 
 

บทที ่2 

แนวคดิ และทฤษฎทีี่เกีย่วข้องกบัการเข้าถงึและได้มาซ่ึงข้อมูล 
การส่ือสารของประชาชน  

 

 สิทธิในการติดต่อส่ือสารถึงกนั เป็นสิทธิขั้นพื้นฐานท่ีไดรั้บการรับรองไวใ้นปฏิญญาสากล
ว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ซ่ึงประเทศภาคีสมาชิกได้รับเอาหลกัการมาบญัญติัรับรองไวใ้นกฎหมาย
ภายในของประเทศ ดงัเช่น ประเทศไทย ปัจจุบนัไดบ้ญัญติัรับรองสิทธิในการติดต่อส่ือสารของ
บุคคลไวใ้นรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 มาตรา 36 บญัญติัวา่ “การตรวจ 
การกกั หรือการเปิดเผยขอ้มูลท่ีบุคคลส่ือสารถึงกนั รวมทั้งการกระท าดว้ยประการใดๆ เพื่อให้
ล่วงรู้หรือไดม้าซ่ึงขอ้มูลท่ีบุคคลส่ือสารถึงกนัจะกระท ามิได ้เวน้แต่มีค าสั่งหรือหมายของศาล หรือ
มีเหตุอยา่งอ่ืนตามท่ีกฎหมายบญัญติั1 ดงันั้น ถึงแมก้ารเขา้ถึงขอ้มูลการส่ือสารของบุคคลจะน ามาซ่ึง
การป้องกนัและปราบปรามการกระท าความผิดเพื่อปกป้องความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดี
ของบา้นเมืองหรือสามารถน าตวัผูก้ระท าความผิดมาลงโทษตามกฎหมายได้ก็ตาม แต่การเขา้ถึง
ขอ้มูลซ่ึงการติดต่อส่ือสารของบุคคลก็ตอ้งเป็นไปตามท่ีกฎหมายบญัญติัให้อ านาจไวห้รือตามค าสั่ง
หรือหมายของศาล 
 

2.1  แนวคดิเกีย่วกบัการบัญญัติให้อ านาจแก่เจ้าหน้าทีรั่ฐในการเข้าถึงและได้มาซ่ึงข้อมูล
การส่ือสารของประชาชน 
 
 การศึกษาแนวคิดเก่ียวกบัการบญัญติัให้อ านาจแก่เจา้หน้าท่ีรัฐในการเขา้ถึงและไดม้าซ่ึง
ขอ้มูลการส่ือสารของประชาชนนั้น ผูว้ิจยัจะท าการศึกษาความหมายของการเขา้ถึง การไดม้าซ่ึง
ขอ้มูลการส่ือสาร และการให้อ านาจแก่เจา้หน้าท่ีรัฐในการเขา้ถึงขอ้มูลการส่ือสารของประชาชน
โดยมีรายละเอียดดงัต่อไปน้ี 
 

                                                           
1 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2560. มาตรา 36. 
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 2.1.1 ความหมายของการเข้าถึงและการได้มาซ่ึงข้อมูล  
 พจนานุกรมแห่งราชบณัฑิตยสถานมิไดก้ าหนดความหมายของค าวา่ การเขา้ถึง อนัมีส่วน
เก่ียวขอ้งกบัการเขา้ถึงขอ้มูลการส่ือสารเอาไว ้อย่างไรก็ตาม จากการศึกษาขององอาจ เทียนหิรัญ 
ไดร้วบรวมความหมายของค าวา่ “การเขา้ถึง” จากแหล่งต่างๆ และน ามาสรุปไดด้งัน้ี2 
 การเขา้ถึง หมายถึง การเขา้ไป การสั่ง การส่ือสาร การน าขอ้มูลเขา้ไปเก็บไว ้การน าขอ้มูล
ออกมา การใชป้ระโยชน์ใดๆ จากขอ้มูลคอมพิวเตอร์ ระบบคอมพิวเตอร์ และเครือข่ายคอมพิวเตอร์  
 การเขา้ถึง หมายถึง การเป็นเหตุให้คอมพิวเตอร์ปฏิบติัหนา้ท่ีใดๆ แกไ้ขเปล่ียนแปลง หรือ
ลบโปรแกรม หรือขอ้มูล ท าซ ้ า หรือยา้ยโปรแกรม หรือน าขอ้มูลไปเก็บไวใ้นท่ีอ่ืน การใช้
โปรแกรมหรือขอ้มูลซ่ึงน าออกมาจากคอมพิวเตอร์ท่ีเก็บโปรแกรมหรือขอ้มูลนั้นๆ  
 การเขา้ถึง (access) จะหมายรวมถึงการเขา้ถึงทั้งหมด หรือเพียงบางส่วนของระบบ
คอมพิวเตอร์ซ่ึงไดแ้ก่ ฮาร์ดแวร์ (hardware) ส่วนประกอบต่างๆ (components) ขอ้มูลต่างๆ ท่ีถูกเก็บ
ไวใ้นคอมพิวเตอร์ แต่ไม่รวมถึงการส่งขอ้ความทางอิเล็กทรอนิกส์ (e-mail message) หรือไฟล ์
(file) ไปยงัระบบคอมพิวเตอร์  การเขา้ถึงรวมถึงการเขา้ระบบคอมพิวเตอร์ระบบอ่ืนดว้ยในกรณีท่ี
ระบบคอมพิวเตอร์นั้นถูกเช่ือมต่อกบัเครือข่ายการติดต่อส่ือสารสาธารณะ (public telecom 
munication networks) หรือระบบคอมพิวเตอร์ท่ีอยูบ่นเครือข่ายเดียวกนั 
 ส าหรับพระราชบญัญติัวา่ดว้ยการกระท าความผิดเก่ียวกบัคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 มิไดมี้
การบญัญติัความหมายของค าวา่ “เขา้ถึง” เอาไวเ้ช่นเดียวกนั อย่างไรก็ตาม มีบทบญัญติัท่ีเก่ียวขอ้ง
กบัการเขา้ถึงไวใ้นมาตรา 5 ความวา่ “ผูใ้ดเขา้ถึงโดยมิชอบซ่ึงคอมพิวเตอร์ท่ีมีมาตรการป้องกนัการ
เขา้ถึงโดยเฉพาะและมาตรการนั้นมิไดมี้ไวส้ าหรับตน ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินหกเดือน หรือ
ปรับไม่เกินหน่ึงหม่ืนบาท หรือทั้งจ  าทั้งปรับ 
 ส่วนค าว่า “การได้มาซ่ึงข้อมูล” นั้น องอาจ เทียนหิรัญ อธิบายว่า คือการเข้าถึง ระบบ
คอมพิวเตอร์ดว้ยวิธีการใดๆ แลว้น าขอ้มูลจากการเขา้ถึงนั้นออกมาจากอุปกรณ์ท่ีใช้ในการส่ือสาร 
เช่น ขอ้มูลเสียง ขอ้มูลภาพ  ขอ้มูลรหสั ฯลฯ ทั้งน้ี  การเขา้ถึงและการไดม้าซ่ึงขอ้มูลการส่ือสารของ
บุคคลใดๆนั้น หากวิธีการไดม้าปราศจากการยินยอมของบุคคลคู่สนทนาทั้ง 2 ฝ่ายก็คือ การดกั
ขอ้มูล  เช่น การดกัขอ้มูลทางอิเล็กทรอนิกส์ การดกัฟังโทรศพัท ์เป็นตน้3 

                                                           
2 องอาจ เทียนหิรัญ. (2546). อาชญากรรมทางคอมพวิเตอร์: การก าหนดฐานความผดิทางอาญาส าหรับการกระท า
ต่อคอมพวิเตอร์. วทิยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์, บณัฑิตวิทยาลยั มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์. 
หนา้ 31. 
3 เร่ืองเดียวกนั,  หนา้ 31. 
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 การดกัขอ้มูลทางอิเล็กทรอนิกส์นั้นมีทั้งการใช้เคร่ืองมืออิเล็กทรอนิกส์ในการดกัฟังการ
สนทนา เพื่อให้ไดม้าซ่ึงเสียงและเน้ือหาของการส่ือสารและการใชค้อมพิวเตอร์หรือเคร่ืองมือทาง
อิเล็กทรอนิกส์ดกัขอ้มูลท่ีส่งผ่านกนัทางคอมพิวเตอร์หรือระบบโครงข่ายอินเตอร์เน็ต การดกั
ขอ้มูลคอมพิวเตอร์ คือ การดกัขอ้มูลคอมพิวเตอร์หรือส่ิงต่างๆ ท่ีไดม้าจากการปฏิบติังานของระบบ
คอมพิวเตอร์ หรือเครือข่ายคอมพิวเตอร์ เช่น คล่ืนอิเล็กทรอนิกส์ (electromagnetic radiation) เป็น
ตน้ การดกัขอ้มูลคอมพิวเตอร์อาจกระท าไดส้องวธีิ  วธีิแรกคือการเขา้ถึงระบบคอมพิวเตอร์โดยตรง
แลว้จึงดกัขอ้มูลคอมพิวเตอร์ และวิธีท่ีสองคือ การใชเ้คร่ืองดกัขอ้มูล (electronic eavesdropping 
devices) ซ่ึงเป็นการอาศยัเทคโนโลยสีมยัใหม่ดกัขอ้มูลคอมพิวเตอร์ โดยท่ีผูด้กัขอ้มูลไม่จ  าเป็นตอ้ง
เขา้ถึงระบบคอมพิวเตอร์เลย เพียงแต่วางเคร่ืองดกัขอ้มูลไวใ้นระยะท่ีสามารถดกัขอ้มูลไดก้็พอแลว้4 
 ขณะเดียวกัน การได้มาซ่ึงข้อมูลทางอิเล็กทรอนิกส์  ค าว่า “ข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์” 
หมายความถึง ขอ้ความท่ีไดส้ร้าง ส่ง รับ เก็บรักษา หรือประมวลผลดว้ยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ 
เช่น การแลกเปล่ียนขอ้มูลทางอิเล็กทรอนิกส์  จดหมายอิเล็กทรอนิกส์ โทรเลข โทรพิมพ ์ และ
โทรสาร5 
 ขอ้มูลอิเล็กทรอนิกส์สามารถแบ่งออกเป็น 3 ประเภทหลกัๆ ไดด้งัน้ี6 
 ประเภทแรก คือ ขอ้มูลอิเล็กทรอนิกส์ท่ีเพียงจดัเก็บไวใ้นระบบคอมพิวเตอร์ซ่ึงมนุษยเ์ป็น
ผูส้ร้างขอ้มูลดงักล่าวข้ึน 
 ประเภทท่ีสอง คือ ขอ้มูลอิเล็กทรอนิกส์ท่ีสร้างข้ึนโดยระบบคอมพิวเตอร์หรือโปรแกรม
คอมพิวเตอร์ ความแตกต่างระหว่างขอ้มูลทั้งสองประเภทจะข้ึนอยู่กบัวา่ขอ้มูลอิเล็กทรอนิกส์นั้น
มนุษยห์รือเคร่ืองคอมพิวเตอร์เป็นผูส้ร้างขอ้ความในขอ้มูลอิเล็กทรอนิกส์นั้น 
 ฉะนั้น ขอ้มูลท่ีจดัเก็บไวใ้นระบบคอมพิวเตอร์ไดแ้ก่ แฟ้มไปรษณียเ์สียง แฟ้มไปรษณีย์
ส ารอง แฟ้มอีเมล์ แฟ้มอีเมล์ส ารอง อีเมล์ท่ีถูกลบทิ้ง แฟ้มขอ้มูลแถบบนทึกส ารองและถาวร และ
สารสนเทศของเว็บไซต์ท่ีเก็บอยู่ในรูปแบบของขอ้ความ รูปภาพ หรือเสียง ส าหรับขอ้มูล
อิเล็กทรอนิกส์ท่ีสร้างข้ึนโดยระบบคอมพิวเตอร์หรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์ไดแ้ก่ แฟ้มโปรแกรม
แฟ้มขอ้มูลชัว่คราว แฟ้มประวติัระบบ แฟ้มลงบนัทึกเขา้ออกเวบ็ไซต ์แฟ้มแคช และคุกก้ี เป็นตน้ 

                                                           
4 องอาจ  เทียนหิรัญ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 2. หนา้  32-33. 
5 ชยัวฒัน์ วงศ์วฒันศานต์, ทวีศกัด์ิ กออนนัตกูล และ สุรางคณา แกว้จ านง. (2544). ค าอธิบายพระราชบัญญัติว่า
ด้วยธุรกรรมทางอิเลก็ทรอนิกส์ พ.ศ. 2544 . กรุงเทพฯ: ส านกังานเลขานุการคณะกรรมการเทคโนโลยสีารสนเทศ
แห่งชาติ ศูนยเ์ทคโนโลยีอิเล็กทรอนิกส์และคอมพิวเตอร์แห่งชาติ ส านกังานพฒันาวิทยาศาสตร์และเทคโนโลยี
แห่งชาติ. หนา้ 16. 
6 องอาจ เทียนหิรัญ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 2.  หนา้ 33. 
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 ประเภทท่ีสาม คือ ขอ้มูลอิเล็กทรอนิกส์ท่ีประกอบไปดว้ยขอ้มูลอิเล็กทรอนิกส์ท่ีจดัเก็บไว้
ในระบบคอมพิวเตอร์และท่ีสร้างข้ึนโดยระบบคอมพิวเตอร์หรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์ทั้งสอง
ประเภท ตวัอยา่งเช่น ขอ้มูลอิเล็กทรอนิกส์ท่ีเป็นแผนภูมิ (Chart) ซ่ึงเป็นผลลพัธ์ท่ีไดจ้ากการท างาน
ของโปรแกรมตารางการท างานหรือค านวณ (Spreadsheet Program) เป็นตน้ ขอ้มูลอิเล็กทรอนิกส์
ดงักล่าวเป็นผลท่ีไดจ้ากการท่ีระบบคอมพิวเตอร์ประมวลผลขอ้มูลตวัเลขต่างๆ ท่ีมนุษยใ์ส่เขา้ไปใน
ระบบคอมพิวเตอร์ 
 ส าหรับการดกัฟังทางโทรศพัท ์(wiretap) หมายถึง การลอบฟังดว้ยเคร่ืองมืออิเล็กทรอนิกส์ 
ประเภทหน่ึงในลกัษณะเป็นการดกัฟังการส่ือสารทางโทรศพัท์โดยปราศจากความยินยอมของคู่
สนทนาทั้งสองฝ่าย การดกัฟังทางโทรศพัท ์คือการติดตามการสนทนาทางโทรศพัท์ (Monitoring of 
telephone conversations) และทางอินเตอร์เน็ทโดยบุคคลท่ีสาม ส่วนใหญ่ด าเนินการดว้ยวิธีการ
ปกปิด เหตุท่ีไดช่ื้อวา่ “การดกัฟังทางโทรศพัท์” เป็นเพราะใชว้ิธีการต่อเช่ือมอุปกรณ์ติดตามการ
สนทนาเขา้กบัสายโทรศพัทข์องบุคคลท่ีจะถูกติดตามการสนทนา และถอนอุปกรณ์ออก หรือการ
ติดอุปกรณ์รับสัญญาณไฟฟ้าขนาดเล็กเพื่อรับฟังการสนทนา7 
 การลกัลอบฟังขอ้มูลข่าวสารดว้ยอุปกรณ์ดกัฟัง (Wiretapping) หมายถึง รูปแบบของการ
ลอบฟังทางอิเล็กทรอนิกส์โดยการดกัจบัขอ้มูลหรือแอบฟังทางโทรคมนาคมดว้ยวิธีการปกปิดการ
บนัทึกขอ้มูลหรือการใชเ้คร่ืองดกัฟังการติดต่อส่ือสารผา่นทางสาย8 
 การดกัฟัง หมายถึง การลอบฟังการสนทนาดว้ยเคร่ืองมืออิเล็กทรอนิกส์ในลกัษณะท่ี 
เป็นการดกัฟังการส่ือสารทางโทรศพัทท่ี์บุคคลอ่ืนมีถึงกนั โดยมิไดรั้บความยินยอมจากคู่สนทนา
นั้น ซ่ึงการดกัฟังไม่จ  าเป็นจะตอ้งดกัฟังเฉพาะโทรศพัทเ์ท่านั้น แต่ในความหมายท่ีแทจ้ริง การดกั
ฟังเป็นการด าเนินการเพื่อใหล่้วงรู้ขอ้มูลของบุคคล โดยใชเ้คร่ืองมืออิเล็กทรอนิกส์ เพื่อให้ไดข้อ้มูล
ข่าวสารซ่ึงส่งทางสายหรือคล่ืนแม่เหล็กอ่ืนๆ อาจจะเป็นขอ้มูลท่ีส่งทางอินเตอร์เน็ต โทรสาร โทร
พิมพ ์ หรือการลกัลอบดกัฟังคล่ืนท่ีส่งไปในอากาศเพื่อให้ไดข้อ้มูลข่าวสาร และปัจจุบนัเคร่ืองมือ
อิเล็กทรอนิกส์ดงักล่าวก็มีหลากหลายประเภท9 
 จากความหมายของถอ้ยค าดงัท่ีกล่าวไปขา้งตน้ สรุปไดว้่า ในการศึกษาคร้ังน้ี การเขา้ถึง
และไดม้าซ่ึงขอ้มูล หมายถึง  การกระท าใดๆของเจา้หนา้ท่ีรัฐโดยการใชเ้คร่ืองมืออยา่งหน่ึงอยา่งใด 

                                                           
7 นิยม เติมศรีสุข. (2549).  มาตรา 25 แห่งพระราชบัญญัติการสอบสวนคดพีเิศษ พ.ศ. 2547 มาตรการเข้าถงึข้อมูล
ข่าวสาร ความเป็นมา การบังคับใช้และข้อเสนอในการพัฒนากฎหมาย . เอกสารวิชาการ กรมสอบสวนคดีพิเศษ 
กระทรวงยติุธรรม.  หนา้. 34 – 37. 
8 Jeffrey Lehman. (1997). West’s encyclopedia of American Law.  USA: West Pub. p. 270. 
9 นิยม เติมศรีสุข.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 7.  หนา้ 38. 
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ลักลอบฟังการสนทนาหรือล่วงรู้ข้อมูลการส่ือสารของบุคคลท่ีรัฐสันนิษฐานว่าเป็นผูก้ระท า
ความผิด หรืออาจเก่ียวข้องกับการกระท าความผิด กับบุคคลอ่ืนไม่ว่าจะเป็นการส่ือสารทาง
อิเล็กทรอนิกส์หรือทางโทรศพัท ์  เพื่อให้ไดข้อ้มูลในการส่ือสารนั้นมาใชป้ระโยชน์ในการใชเ้ป็น
พยานหลกัฐานในคดีเพื่อเอาผิดกบัผูก้ระท าความผิด และขอ้มูลการส่ือสาร หมายถึง  ถอ้ยค า หรือ
ขอ้ความใดๆ ท่ีบุคคลซ่ึงรัฐสันนิษฐานวา่เป็นผูก้ระท าความผดิ หรือเก่ียวขอ้งกบัการกระท าความผิด 
ส่ือสารหรือส่งไปยงัอีกบุคคลหน่ึง หรือมีบุคคลอ่ืนซ่ึงส่ือสารหรือส่งมาถึงบุคคลท่ีรัฐสันนิษฐานวา่
เป็นผูก้ระท าความผดิหรืออาจเก่ียวขอ้งกบัการกระท าความผิด 
 2.1.2 แนวคิดการให้อ านาจแก่เจ้าหน้าทีรั่ฐในการเข้าถึงข้อมูลซ่ึงการส่ือสาร 
 ความเป็นมาของการบญัญติักฎหมายเพื่อให้อ านาจแก่เจา้หน้าท่ีรัฐในการเขา้ถึงขอ้มูลซ่ึง
การส่ือสารของประชาชน ประเทศแรกๆ ท่ีมีการบญัญติัให้อ านาจดังกล่าวคือ ประเทศ
สหรัฐอเมริกา โดยเร่ิมข้ึนตั้งแต่ปี ค.ศ.1928 เป็นคร้ังแรกท่ีศาลสูงของสหรัฐอเมริกาไดพ้ิจารณา
บทบญัญติัของรัฐธรรมนูญ แกไ้ขเพิ่มเติมฉบบัท่ี 4  เก่ียวกบัดกัฟังทางโทรศพัท ์ซ่ึงเกิดข้ึนในคดี 
Olmstead v. United States8  คดีน้ี เจา้หนา้ท่ีของรัฐบาลกลางได้ลกัลอบดกัฟังการสนทนาท่ีมีการ
กล่าวโทษกนั ดว้ยการติดอุปกรณ์บนสายโทรศพัท์ (tapping the telephone wires) นอกบา้นพกัของ
จ าเลย โดยปราศจากหมายคน้หรือความยินยอมของจ าเลย  คณะผูพ้ิพากษาเสียงขา้งมากวินิจฉยัว่า 
การดกัฟังทางโทรศพัท์ดงักล่าว ไม่ถือเป็นการคน้หรือการยึด ในความหมายตามบทบญัญติัใน
รัฐธรรมนูญ แกไ้ขเพิ่มเติมฉบบัท่ี 4 ดว้ยเหตุผลท่ีวา่ไม่มีการคน้สถานท่ีเกิดข้ึนในคดีน้ี เน่ืองจาก
เจา้หนา้ท่ีของรัฐบาลกลางดกัฟังการสนทนา โดยมิไดเ้ขา้ไปในเคหสถานหรือในสถานท่ีท างานของ
จ าเลย ดงันั้นจึงเสมือนมิไดมี้การตรวจสอบสถานท่ีใดๆ ทั้งยงัไม่มีการยึดส่ิงของมาจากบา้นของ
จ าเลย  อีกประการหน่ึงการดกัฟังโทรศพัท์ดงักล่าวมิใช่ส่ิงของท่ีจบัตอ้งได ้ ศาลจึงเห็นว่าจ าเลย
ไดรั้บความคุม้ครองสิทธิตามบทบญัญติัในรัฐธรรมนูญแลว้  คณะผูพ้ิพากษาพิจารณาว่าการดักฟัง
ทางโทรศพัท์ไม่เป็นการละเมิดขอ้ห้ามว่าด้วยการคน้และการจบัตามบทบญัญติัรัฐธรรมนูญแห่ง
สหรัฐอเมริกา แกไ้ขเพิ่มเติมฉบบัท่ี 4 แต่ประการใด ตราบเท่าท่ีเจา้หน้าท่ีของรัฐมิไดล่้วงล ้ าใน
ทรัพยสิ์นของบุคคลท่ีถูกดกัฟังทางโทรศพัท์10   
 ศาลสูงของสหรัฐอเมริกาได้ยึดแนวค าวินิจฉัยในคดี  Olmstead มาเป็นตน้แบบในการ
วินิจฉยัคดีต่อๆ มา เป็นระยะเวลากวา่ 40 ปี โดยถือวา่การดกัสัญญาณโทรศพัทห์รือการดกัฟังการ
ติดต่อส่ือสาร (wiretapping) ของบุคคลตอ้งสงสัยว่ากระท าความผิดหรือมีส่วนเก่ียวขอ้งกบัการ
กระท าความผิด  เจา้หนา้ท่ีรัฐสามารถกระท าได้ หากมิไดมี้การล่วงล ้าในทรัพยสิ์นของบุคคลท่ีถูก
                                                           
10 สุชาติ ตระกลูเกษมสุข. (2543). การคุ้มครองสิทธิส่วนบุคคลจากการดกัฟังทางโทรศัพท์. วทิยานิพนธ์นิติศาสตร
มหาบณัฑิต, บณัฑิตวทิยาลยั มหาวทิยาลยัธุรกิจบณัฑิตย.์  หนา้ 16. 
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ดกัฟัง แต่ถา้การสืบสวนสอบสวนของเจา้หนา้ท่ีรัฐไปล่วงล ้าในทรัพยสิ์นของบุคคลท่ีถูกดกัฟังทาง
โทรศพัท ์ศาลก็จะไม่รับฟัง พยานหลกัฐานท่ีไดม้านั้น ภายใต ้The Federal Communications Act of 
1934 ซ่ึงบญัญติัห้ามดกัสัญญาณการส่ือสารของพลเรือน และห้ามเปิดเผยขอ้มูลท่ีไดจ้ากการดกั
สัญญาณการส่ือสารของพลเรือน จนกระทัง่ใน ปี ค.ศ.1967 ศาลสูงของสหรัฐอเมริกาไดก้ลบัแนว
ค าวินิจฉยัคดี Olmstead ในการพิจารณาคดี Katz v. United States  ซ่ึงในคดีน้ี เจา้หนา้ท่ีไดติ้ดตั้ง
อุปกรณ์การฟัง (Listening Device) ไวด้า้นนอกตูโ้ทรศพัทส์าธารณะเพื่อบนัทึกเสียงการสนทนา
ของจ าเลย จากนั้นมีการน าขอ้มูลท่ีไดม้าจดัท าเป็นเอกสารในการกล่าวโทษ โดยศาลตดัสินวา่การ
ดกัฟังทางโทรศพัทโ์ดยไม่มีหมายดงักล่าวมานั้น เป็นการกระท าท่ีขดัต่อรัฐธรรมนูญศาลสูงของ
สหรัฐอเมริกาไดพ้ิจารณาวา่บทบญัญติัในรัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกา แกไ้ขเพิ่มเติมฉบบัท่ี 4 มุ่ง
คุม้ครองบุคคลมิใช่สถานท่ี และขยายความคุม้ครองไปยงัสถานท่ีใดๆ ท่ีปัจเจกบุคคลยงัคงเหตุผล
ในการคาดหวงัความเป็นส่วนตวั (reasonable expectation of privacy) โดยศาลเห็นวา่ จ าเลยยงัคงมี
เหตุผลและคาดหวงัไดใ้นสิทธิความเป็นส่วนตวั ทั้งในการสนทนา ไม่วา่จะอยูใ่นบา้นหรืออยูใ่นตู้
โทรศพัทส์าธารณะท่ีใชใ้นการสนทนาก็ตาม คดี Katz ท าให้การท่ีเจา้หนา้ท่ีรัฐดกัฟังทางโทรศพัท์
และการไดม้าซ่ึงขอ้มูลทางอิเล็กทรอนิกส์ตอ้งมีขอหมายศาลเพื่อขออนุญาตให้ด าเนินการดงักล่าว
ก่อน ทั้งน้ีเพื่อให้เป็นไปตามบทบญัญติัในรัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกา การท่ีศาลสูงของ
สหรัฐอเมริกามีค าวินิจฉยัในการตดัสินคดี Katz แตกต่างไปจากคดีอ่ืนๆ รวมถึงคดี Olmstead ซ่ึง
เป็นคดีท่ีเป็นตน้แบบดงัท่ีกล่าวมาขา้งตน้ เน่ืองจากศาลมิได้ค  านึงถึงเฉพาะแค่มีการล่วงล ้ าใน
ทรัพยสิ์นของบุคคลท่ีถูกดกัฟังทางโทรศพัท์หรือไม่เท่านั้น หากแต่ศาลค านึงถึงสิทธิความเป็น
ส่วนตวัของบุคคลท่ีถูกดกัฟังทางโทรศพัทด์ว้ย ดว้ยเหตุผลท่ีว่าบุคคลใดต่างก็ตอ้งการสิทธิความ
เป็นส่วนตวัของตน ดงันั้น รัฐจึงมีหนา้ท่ีตอ้งให้ความคุม้ครองสิทธิดงักล่าว หากจะมีการดกัฟังทาง
โทรศพัท์บุคคลใดๆไม่ว่าบุคคลนั้นจะเป็นผูต้อ้งสงสัยเป็นผูก้ระท าความผิดหรือเก่ียวขอ้งกบัการ
กระท าความผดิก็ตาม เจา้หนา้ท่ีรัฐจะตอ้งไดรั้บอนุญาตหรือขอหมายจากศาลก่อน11  
 ต่อมาในปี ค.ศ.1968 หลงัจากศาลไดท้ าการพิจารณาคดี Katz  เป็นเวลา 1 ปี สภานิติบญัญติั
ของสหรัฐอเมริกาไดเ้ห็นชอบกบัแนวค าวินิจฉยัในคดีดงักล่าว และมีการบญัญติักฎหมาย Omnibus 
Crime Control and Safe Street Act of 1968 Title III วา่ดว้ยเร่ืองการดกัฟังการติดต่อส่ือสารโดยตรง
และผา่นทางสาย (Interception of wire and oral communications) ทั้งในส่วนของภาครัฐและ
ภาคเอกชนโดยมีหลกัการคือการดกัฟังทางโทรศพัทแ์ละการไดม้าซ่ึงขอ้มูลทางอิเล็กทรอนิกส์ของ

                                                           
11 จุฬาลกัษณ์ เผ่ากันทะ. (2557). ปัญหากฎหมายเกี่ยวกับการดักฟังการกระท าความผิดตามพระราชบัญญัติ
ป้องกันและปราบปรามยาเสพติด พ.ศ. 2519. วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต, บณัฑิตวิทยาลยั มหาวิทยาลยั
ธุรกิจบณัฑิตย.์ หนา้ 109. 
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ภาครัฐถือเป็นเคร่ืองมือท่ีใช้การสืบสวนสอบสวนเพื่อแสวงหาพยานหลักฐานในการกระท า
ความผดิทางอาญา แต่ในภาคเอกชนถือเป็นเคร่ืองมือในการไดม้าซ่ึงขอ้มูลท่ีมีค่าหรือขอ้มูลท่ีท าให้
บุคคลหน่ึงบุคคลใดซ่ึงเป็นเจา้ของขอ้มูลเกิดความเส่ือมเสียได้12  
 ส่วนสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีมีการอนุญาตให้ใช้การดกัฟังการสนทนาทางโทรศพัท์ 
เพื่อการสืบสวนการกระท าความผิดในคดีอาชญากรรมส าคญั  ตั้งแต่ปี ค.ศ.1968 แต่จะอนุญาต
เฉพาะการกระท าความผิดในคดีอาชญากรรมท่ีส าคญัท่ีก าหนดไวเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษรอยา่งชดัเจน 
เช่น ความผดิฐานคา้มนุษย,์ การปลอมแปลงเงินตราหรือคดีฆาตกรรม, ชิงทรัพย,์ ปลน้ทรัพย,์ จบัตวั
เรียกค่าไถ่, คา้ทรัพยสิ์นท่ีถูกโจรกรรม, ความผิดฐานฟอกเงิน, กฎหมายเก่ียวกบัอาวุธปืนหรือ
ความผิดเก่ียวกบัยาเสพติด ทั้งน้ี กฎหมายจะอนุญาตให้เพียงเพื่อช่วยในการสืบสวนในกรณีท่ี
เป็นไปไม่ได ้ หรือเป็นการยากท่ีจะคน้หาความจริงหรือหาตวัผูต้อ้งสงสัยในการกระท าผิดด้วย
วิธีการอ่ืนแลว้เท่านั้น นอกจากน้ี การดกัฟังทางโทรศพัทข์องสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีสามารถ
ท าไดท้ั้งกบัตวัผูต้อ้งสงสัยเองหรือตวัของผูก้ระท าการแทน  ผูน้ าส่งขอ้มูลข่าวสาร ผูท้  าหนา้ท่ีรับ
ขอ้ความทางโทรศพัท์แทนผูก้ระท าความผิดหรือส่งต่อขอ้มูลแทนผูก้ระท าความผิดทางโทรศพัท ์
หรือผูท่ี้ติดต่อกบัผูก้ระท าความผิดทางโทรศพัท์  และหากจะน ามาตรการดกัฟังโทรศพัท์มาใช ้
กฎหมายก าหนดให้ตอ้งมีค าสั่งของศาล โดยขอ้มูลท่ีไดม้าจะถูกน ามาใช้ เพื่อวตัถุประสงคใ์นการ
เป็นพยานหลกัฐานพิสูจน์ความผดิของจ าเลยในชั้นศาลเท่านั้น หลงัจากนั้นตอ้งท าลายเม่ือไม่มีความ
จ าเป็นตอ้งใชข้อ้มูลนั้นในการด าเนินคดี 
  

2.2  แนวคิดตามหลกัการระหว่างประเทศว่าด้วยการใช้หลกัสิทธิมนุษยชนเกีย่วกบัการ
สอดแนมการส่ือสาร 
 
 ประเทศไทยได้เขา้เป็นภาคีสมาชิกของ “กติการะหว่างประเทศว่าดว้ยสิทธิพลเมืองและ
สิทธิทางการเมือง (International Covenant on Civil and Political Rights หรือ ICCPR) เม่ือวนัท่ี 29 
ตุลาคม พ.ศ. 2539 และมีผลบงัคบัใช้กบัไทยเม่ือวนัท่ี 29 มกราคม พ.ศ. 2540 ขอ้ตกลงระหว่าง
ประเทศดา้นสิทธิมนุษยชนของสหประชาชาติน้ีคุม้ครองสิทธิในความเป็นอยูส่่วนตวัท่ีประเทศไทย
ตอ้งปฏิบติัตามพนัธกรณีด้วย โดยขอ้ 17 บญัญติัว่า “บุคคลจะถูกแทรกแซงความเป็นส่วนตวั 
ครอบครัว เคหสถาน หรือการติดต่อส่ือสารโดยพลการหรือไม่ชอบดว้ยกฎหมายมิได ้บุคคลทุกคน

                                                           
12 จุฬาลกัษณ์  เผา่กนัทะ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 11.  หนา้ 110. 
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มีสิทธิท่ีจะได้รับความคุม้ครองตามกฎหมายมิให้ถูกแทรกแซงหรือลบหลู่เช่นว่านั้น”13 ถึงแมใ้น
กติการะหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (ICCPR) จะมิไดก้ าหนดขอ้ยกเวน้
กรณีท่ีบุคคลจะถูกแทรกแซงความเป็นส่วนตวัโดยรัฐเอาไว ้แต่ในบางสถานการณ์ องคก์รของรัฐ
อาจมีความจ าเป็นต้องด าเนินมาตรการทางกฎหมายหรือทางปกครอง  อย่างหน่ึงอย่างใดเพื่อ
ประโยชน์สาธารณะ อนัอาจมีผลเป็นการแทรกแซงหรือรุกล ้ าสิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตวัของ
บุคคลได ้ แต่จะตอ้งอยูภ่ายใตเ้ง่ือนไขบางประการอนัเป็นหลกัประกนัสิทธิของบุคคลท่ีอาจไดรั้บ
ผลกระทบจากการด าเนินมาตรการหรือการกระท าการขององค์กรของรัฐ เพื่อป้องกนัมิให้การ
ด าเนินมาตรการหรือการกระท าการอย่างใดๆ ขององค์กรของรัฐเป็นไปตามอ าเภอใจหรือไม่
สมเหตุสมผล ทั้งน้ี ตามแนวทางท่ีก าหนดไวใ้นขอ้ 8 วรรคสอง ของอนุสัญญาแห่งยุโรปวา่ดว้ยการ
คุม้ครอง สิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพื้นฐาน กล่าวคือ14  
 1) การด าเนินมาตรการนั้นมีกฎหมายหรือกฎเกณฑ์บญัญติัให้กระท าได ้ โดยยึดหลกัการ
เขา้ถึงขอ้มูลเก่ียวกบักฎหมายหรือกฎระเบียบนั้นๆ ของบุคคลท่ีเก่ียวขอ้ง และหลกัการคาดหมาย
ล่วงหนา้ไดข้องบุคคลนั้นๆ เก่ียวกบัผลของการใชบ้งัคบักฎหมายหรือกฎระเบียบนั้นท่ีเก่ียวขอ้งกบั
ตน อนัเป็นหลกัประกนัสิทธิของบุคคล  
 2) การด าเนินมาตรการนั้นจะตอ้งเป็นไปเพื่อวตัถุประสงคอ์นัเก่ียวกบัประโยชน์สาธารณะ
เป็นส าคญั โดยเฉพาะอยา่งยิ่งเพื่อความมัน่คงแห่งรัฐ ความสงบเรียบร้อยและความปลอดภยั ของ
ประชาชน หรือการป้องกนัการกระท าความผดิอาญา  
 3) การด าเนินมาตรการนั้นจะตอ้งเป็นส่ิงจ าเป็นเพื่อบรรลุวตัถุประสงค์ อนัเป็นประโยชน์
สาธารณะ และไดส้ัดส่วนกบัวตัถุประสงคด์งักล่าว โดยยึด “หลกัความไดส้ัดส่วน” ระหวา่งการ
ด าเนินมาตรการนั้นกบัผลกระทบท่ีเกิดข้ึนต่อการแทรกแซงหรือการรุกล ้ าสิทธิในความเป็นอยู่
ส่วนตวั ของบุคคล ซ่ึงเป็นการชัง่น ้ าหนกัระหวา่งประโยชน์สาธารณะกบัประโยชน์ของบุคคลผู ้
ไดรั้บผลกระทบ 
 จากพนัธกรณีตามกติการะหว่างประเทศดงักล่าว ท าให้การสอดแนมการส่ือสารบุคคลท่ี
เป็นผูต้อ้งสงสัยของรัฐจะกระท าได้ต่อเม่ือมีการบญัญติักฎหมายให้อ านาจแก่เจา้หน้าท่ีเป็นการ

                                                           
13 กรมคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพ. (2557). กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง , 
(ออนไลน์). เขา้ถึงไดจ้าก: http://www.rlpd.go.th/rlpdnew/images/rlpd_1/ International_HR/2557/tran_ICCPR-
2.pdf. [2561, 25 กมุภาพนัธ์]. 
14 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชน. (ม.ป.ป.). บทสรุปผู้บริหาร รายงานการวิจัยเร่ือง ปัญหาและมาตรการทาง
กฎหมายในการรับรองและคุ้มครองสิทธิในความเป็นอยู่ ส่วนตัว, (ออนไลน์). เขา้ถึงไดจ้าก: www.nhrc.or.th/ 
getattachment/6e70fdc7-3e15-45e3-b429-284cd46cf7a2/.aspx. [2561, 2 พฤษภาคม]. 
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เฉพาะ และรัฐควรกระท าโดยปฏิบติัตามหลกัการระหวา่งประเทศวา่ดว้ยการใชห้ลกัสิทธิมนุษยชน
กบัการสอดแนมการส่ือสาร (International Principles on the Application of Human Rights to 
Communications Surveillance) หรือเรียกโดยยอ่วา่ หลกั “จ าเป็นและไดส้ัดส่วน” โดยหลกัการท่ีวา่
น้ีเป็นผลมาจากการปรึกษาหารือระดบัสากลกบับรรดากลุ่มภาคประชาสังคม ภาคอุตสาหกรรม 
และผูช้  านาญการระหว่างประเทศดา้นกฎหมาย นโยบาย และเทคโนโลยีการสอดแนมการส่ือสาร 
และไดรั้บการสนบัสนุนจากองคก์รมากกวา่ 400 แห่งทัว่โลก15 
 ขณะเดียวกนั พิภพ อุดมอิทธิพงศ์ และอาทิตย ์สุริยะวงศ์กุล ไดเ้ผยแพร่ค าแปลหลกัการ
ระหว่างประเทศว่าด้วยการใช้หลักสิทธิมนุษยชนกับการสอดแนมการส่ือสาร (Imternational 
Principles on the Application of Human Rights to Communications Surveillance) กล่าวโดยสรุป
ไดว้า่ความเป็นส่วนตวัเป็นสิทธิมนุษยชนขั้นพื้นฐานและเป็นหวัใจในการธ ารงสังคมประชาธิปไตย  
การจ ากดัสิทธิความเป็นส่วนตวัรวมทั้งการสอดแนมการส่ือสารจะกระท าได้ต่อเม่ือ มีกฎหมาย
รองรับไว ้ ทั้ งน้ีเน่ืองจากการสอดแนมการส่ือสารท่ีอาจน าไปสู่การเปิดเผยข้อมูลท่ีได้รับการ
คุม้ครอง ซ่ึงอาจท าใหบุ้คคลเส่ียงท่ีจะถูกสอบสวน ถูกเลือกปฏิบติั หรือถูกละเมิดสิทธิมนุษยชน ทั้ง
ยงัส่งผลกระทบต่อการเขา้ถึงสิทธิขั้นพื้นฐานอ่ืน ๆ รวมทั้งสิทธิในการแสดงออกอย่างเสรี การ
สมาคม และการเขา้ร่วมกิจกรรมทางการเมือง ทั้งน้ีเพราะการเขา้ถึงสิทธิต่างๆ ดงักล่าวจะเกิดข้ึนได้
ก็ต่อเม่ือบุคคลสามารถส่ือสารโดยปราศจากความกลวัการสอดแนมของรัฐ ดว้ยเหตุน้ี การท่ีรัฐจะ
สอดแนมการส่ือสารของประชาชนไดจ้  าเป็นตอ้งพิจารณาตามแนวทาง 13 ขอ้ดงัต่อไปน้ี16  
 1) ความชอบด้วยกฎหมาย (Legality) การจ ากดัสิทธิความเป็นส่วนตวัตอ้งมีกฎหมาย
รองรับ รัฐตอ้งไม่รับรองหรือปฏิบติัตามมาตรการท่ีแทรกแซงสิทธิความเป็นส่วนตวัโดยปราศจาก
ข้อกฎหมายรองรับ โดยข้อกฎหมายดังกล่าวต้องมีอยู่แล้ว ประชาชนสามารถเข้าถึงได้ และ
สอดคลอ้งกบัมาตรฐานว่าดว้ยความชดัเจน (Clarity) และความเท่ียงตรง (Precision) ท่ีเพียงพอจะ
ประกนัไดว้่าบุคคลจะไดรั้บแจง้ล่วงหนา้ถึงการใช้กฎหมายและเล็งเห็นผลท่ีจะเกิดข้ึนจากการใช้
กฎหมาย      

                                                           
15มูลนิธิเพื่ออินเทอร์เน็ตและวฒันธรรมพลเมือง. (2557). หลักการระหว่างประเทศว่าด้วยการใช้หลักสิทธิ
มนุษยชนกับการสอดแนมการส่ือสาร. (ออนไลน์). เขา้ถึงได้จาก: https://thainetizen.org/docs/13-principles/. 
[2561, 25 กมุภาพนัธ์]. 
16พิภพ อุดมอิทธิพงศ ์และอาทิตย ์สุริยะวงศก์ลุ. (2554). หลกัการระหว่างประเทศว่าด้วยการใช้หลกัสิทธิมนุษยชน
กบัการสอดแนมการส่ือสาร. (ออนไลน์). เขา้ถึงไดจ้าก: https://thainetizen.org/wp-content/uploads/ 2014/01/intl-
principles-human-rights-surveillance-th.pdf. [2561, 25 กมุภาพนัธ์] 

https://thainetizen.org/docs/13-principles/
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 2)  เป้าประสงคอ์นัชอบธรรม (Legitimate Aim) กฎหมายควรอนุญาตให้การสอดแนมการ
ส่ือสารท าไดเ้ฉพาะโดยหน่วยงานของรัฐท่ีถูกระบุไวอ้ย่างเจาะจง เพื่อบรรลุเป้าหมายท่ีชอบธรรม
ซ่ึงสอดคลอ้งกบัประโยชน์ในทางกฎหมายท่ีส าคญัและมีความจ าเป็นต่อสังคมประชาธิปไตย ไม่
ควรน ามาตรการใด ๆ มาใช้ในลกัษณะท่ีเป็นการเลือกปฏิบติับนฐานของเช้ือชาติ สีผิว เพศ ภาษา 
ศาสนา ความเห็นทางการเมืองหรือความเห็นอ่ืนๆ ถ่ินก าเนิดทางชนชาติหรือสังคม ทรัพยสิ์น การ
เกิด หรือสถานภาพอ่ืนใด 
 3) ความจ าเป็น (Necessity) กฎหมายซ่ึงอนุญาตให้รัฐสอดแนมการส่ือสารตอ้งจ ากดัการ
สอดแนมไวอ้ยา่งเขม้งวดและตอ้งสามารถพิสูจน์ให้เห็นไดว้า่การสอดแนมเป็นส่ิงจ าเป็นเพื่อบรรลุ
เป้าหมายท่ีชอบธรรม การสอดแนมการส่ือสารจะท าได้ก็ต่อเม่ือมนัเป็นหนทางเดียวท่ีจะบรรลุ
เป้าหมายท่ีชอบธรรมนั้น และภาระการพิสูจน์เหตุผลเพื่อการสอดแนมดงักล่าว ทั้งในกระบวนการ
ทางศาลและกระบวนการนิติบญัญติัเป็นของรัฐ  
 4) ความเพียงพอ (Adequacy) การสอดแนมการส่ือสารแต่ละคร้ังท่ีไดรั้บอนุญาตให้กระท า
ได้ตามกฎหมาย ต้องมีความเหมาะสมเพื่อให้บรรลุเป้าหมายท่ีชอบธรรมได้ตามท่ีระบุไวอ้ย่าง
เจาะจง 
 5) ความไดส้ัดส่วน (Proportionality)  การสอดแนมการส่ือสารถือเป็นการกระท าท่ีมีความ
รุกล ้ าแทรกแซงสิทธิความเป็นส่วนตวัและเสรีภาพในความคิดเห็นและการแสดงออก เป็นการ
คุกคามรากฐานของสังคมประชาธิปไตย การตดัสินใจใด ๆ เก่ียวกบัการสอดแนมการส่ือสารตอ้ง
กระท าโดยชัง่น ้ าหนกัประโยชน์ท่ีเล็งเห็นวา่จะไดรั้บเปรียบเทียบกบัโทษท่ีอาจเกิดจากการละเมิด
สิทธิของบุคคลและผลประโยชน์อ่ืนๆนั้น และตอ้งค านึงถึงความอ่อนไหวของขอ้มูลและความ
ร้ายแรงของการละเมิดสิทธิความเป็นส่วนตวั  อน่ึง หากรัฐเขา้ถึงหรือใชข้อ้มูลผ่านการสอดแนม
การส่ือสารในบริบทของการสอบสวนทางอาญา รัฐจะตอ้งพิสูจน์ยืนยนัต่อหน่วยงานตุลาการท่ีมี
ความรู้ความสามารถ เป็นอิสระ และเป็นกลางได้ว่ามีความเป็นไปได้อย่างสูงว่าอาชญากรรม
ร้ายแรงก าลงัจะเกิดหรือไดเ้กิดข้ึนแลว้  พยานหลกัฐานของอาชญากรรมดงักล่าวจะไดม้าดว้ยการ
เขา้ถึงขอ้มูลซ่ึงไม่มีวิธีการสอบสวนอ่ืนๆ ท่ีรุกล ้าความเป็นส่วนตวันอ้ยกวา่น้ีจะสามารถท าไดแ้ลว้ 
นอกจากน้ี การเขา้ถึงขอ้มูลดงักล่าวจะตอ้งจ ากดัเฉพาะส่วนท่ีเก่ียวขอ้งกบัอาชญากรรมตามท่ีมีการ
กล่าวหาเท่านั้น  ส่วนขอ้มูลใดท่ีไม่เก่ียวขอ้ง หากรัฐไดไ้ปจะตอ้งถูกท าลายหรือถูกส่งกลบัโดยทนัที 
และหน่วยงานท่ีก าหนดไวเ้ท่านั้นจึงจะมีอ านาจในการเขา้ถึงขอ้มูล ซ่ึงจะน าไปใชต้ามเป้าประสงค์
เฉพาะตามท่ีไดรั้บอนุญาตเท่านั้น   
 6) หน่วยงานตุลาการท่ีมีความรู้ความสามารถ (Competent Judicial Authority) การ
ตดัสินใจเก่ียวกบัการสอดแนมการส่ือสารต้องอยู่ภายใต้การวินิจฉัยของหน่วยงานตุลาการท่ีมี
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ความรู้ความสามารถ เป็นอิสระและเป็นกลาง โดยหน่วยงานดงักล่าวจะตอ้งไม่มีส่วนเก่ียวขอ้งกบั
หน่วยงานท่ีท าการสอดแนมการส่ือสาร มีประสบการณ์ในประเด็นท่ีเก่ียวข้อง มีความรู้
ความสามารถเพียงพอส าหรับการวินิจฉัยเก่ียวกบัความชอบด้วยกฎหมายของการสอดแนมการ
ส่ือสาร เทคโนโลยีท่ีใช้ และสิทธิมนุษยชน และมีทรัพยากรเพียงพอในการปฏิบติัหน้าท่ีตามท่ี
ไดรั้บมอบหมาย 
 7)  กระบวนการอนัควรตามกฎหมาย (Due Process) ก าหนดให้รัฐตอ้งเคารพและประกนั
สิทธิมนุษยชนของบุคคล โดยใหค้วามมัน่ใจไดว้า่ ไดป้ฏิบติัตามขั้นตอนอยา่งถูกตอ้งตามกฎหมายท่ี
ใชใ้นการก ากบัดูแลการแทรกแซงสิทธิมนุษยชน โดยเฉพาะการอนุญาตให้สอดแนมโดยหน่วยงาน
ตุลาการท่ีมีความรู้ความสามารถ เป็นอิสระ และเป็นกลาง  เวน้แต่กรณีเร่งด่วนฉุกเฉิน เม่ือมีภยั
เฉพาะหน้าซ่ึงจะท าให้เกิดอันตรายต่อชีวิตมนุษย์ ในกรณีเช่นนั้น จ  าเป็นต้องมีการขออนุมัติ
ยอ้นหลงัภายในระยะเวลาท่ีก าหนด  การอา้งเพียงความเส่ียงว่าอาจมีการหลบหนีหรือการท าลาย
พยานหลกัฐาน ไม่อาจถือเป็นเหตุผลท่ีเพียงพอส าหรับการลงมือปฏิบติัก่อนแลว้ขออนุมติัยอ้นหลงั 
 8) การแจง้ให้ผูใ้ชท้ราบ (User Notification) บุคคลพึงไดรั้บแจง้ขอ้วินิจฉยัท่ีอนุญาตให้ท า
การสอดแนมการส่ือสาร การแจง้ดงักล่าวตอ้งให้เวลาและขอ้มูลมากพอท่ีบุคคลจะสามารถอุทธรณ์
ค าวินิจฉัยได ้บุคคลควรสามารถเขา้ถึงเอกสารหลกัฐานท่ีใช้เพื่อสนับสนุนการขออนุมติัดงักล่าว 
การชะลอการแจง้ออกไปจะกระท าไดเ้ฉพาะในสถานการณ์ดงัน้ี 

(1) การแจง้ใหท้ราบอาจส่งผลกระทบร้ายแรงต่อเป้าประสงคข์องการสอดแนมท่ีไดรั้บ
อนุมติั หรือมีภยัเฉพาะหนา้ซ่ึงจะท าให้เกิดอนัตรายต่อชีวิตมนุษยห์รือในขณะท่ีอนุมติัให้สอดแนม
ได ้ 

(2) บุคคลผูไ้ดรั้บผลกระทบไดรั้บแจง้ทนัทีท่ีภยัผา่นพน้ไปแลว้ หรือภายในระยะเวลาท่ี
เหมาะสมท่ีสามารถปฏิบติัได ้แลว้แต่ว่าเวลาใดจะถึงก่อน และจะตอ้งมีการแจง้โดยทนัทีเม่ือการ
สอดแนมการส่ือสารเสร็จสมบูรณ์แลว้ไม่ว่าในสภาพการณ์ใด พนัธกรณีในการแจง้ให้ทราบเป็น
ภาระของรัฐ แต่ในกรณีท่ีรัฐไม่แจง้ใหท้ราบ ผูใ้ห้บริการการส่ือสารยอ่มมีอิสระท่ีจะแจง้ให้บุคคลท่ี
เก่ียวขอ้งกบัการสอดแนมการส่ือสารดงักล่าวไดท้ราบโดยสมคัรใจหรือเม่ือมีการร้องขอ 

9) ความโปร่งใส  (Transparency) รัฐควรมีความโปร่งใสเก่ียวกบัการใชแ้ละขอบเขตของ
การสอดแนมการส่ือสารทั้งในเร่ืองเทคนิคและอ านาจ  รัฐควรจดัหาขอ้มูลให้บุคคลอย่างเพียงพอ
เพื่อช่วยให้เขา้ใจอยา่งเต็มท่ีถึงขอบเขต ลกัษณะ และการบงัคบัใชก้ฎหมายท่ีอนุญาตให้มีการสอด
แนมการส่ือสาร  

10) การตรวจสอบโดยสาธารณะ ( Public Oversight)  รัฐควรก าหนดให้มีกลไกตรวจสอบ
ท่ีเป็นอิสระเพื่อประกนัความโปร่งใสและความพร้อมรับผิดของการสอดแนมการส่ือสาร กลไกล
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ตรวจสอบควรมีอ านาจในการประเมินวา่รัฐไดใ้ชอ้  านาจตามกฎหมายอยา่งชอบธรรมหรือไม่ รัฐได้
ตีพิมพเ์ผยแพร่ขอ้มูลการใช้และขอบเขตของเทคนิคและอ านาจเก่ียวกบัการสอดแนมการส่ือสาร
อย่างโปร่งใสและอย่างแม่นย  าหรือไม่ และมีอ านาจตีพิมพ์เผยแพร่รายงานตามก าหนดเวลาและ
ขอ้มูลอ่ืนท่ีเก่ียวขอ้งกบัการสอดแนมการส่ือสาร กลไกตรวจสอบท่ีเป็นอิสระน้ีควรก าหนดให้มี
ควบคู่ไปกบัการตรวจสอบใดๆ ท่ีมีอยูแ่ลว้โดยหน่วยงานอ่ืนของรัฐ 
 11)  ความคงสภาพของการส่ือสารและระบบ (Integrity of Communication and System) 
เพื่อเป็นการประกันความคงสภาพ ความมัน่คงปลอดภยั และความเป็นส่วนตวัของระบบการ
ส่ือสาร และเป็นการยอมรับขอ้เทจ็จริงท่ีวา่ในแทบทุกคร้ังท่ีมีการผอ่นระดบัความมัน่คงปลอดภยัลง
เพื่อบรรลุเป้าประสงคข์องรัฐ รัฐไม่ควรบงัคบัใหผู้ใ้หบ้ริการใส่อุปกรณ์สอดแนมหรือการติดตามลง
ในระบบ และไม่ควรบงัคบัให้รวบรวมหรือรักษาขอ้มูลใดๆ ท่ีเป็นไปเพื่อเป้าประสงค์ในการสอด
แนมของรัฐเท่านั้น การรักษาหรือรวบรวมข้อมูลเอาไวก่้อนไม่ควรถูกก าหนดเป็นหน้าท่ีของผู ้
ให้บริการ บุคคลมีสิทธิแสดงออกถึงความคิดเห็นของพวกเขาโดยไม่ระบุช่ือ และรัฐจึงควรงดเวน้
จากการบงัคบัใหมี้การระบุตวัตนผูใ้ช ้โดยหา้มก าหนดเป็นเง่ือนไขก่อนการใหบ้ริการ 
 12) หลกัประกนัส าหรับความร่วมมือระหว่างประเทศ (Safeguards for International 
Cooperation) เพื่อตอบสนองต่อการเปล่ียนแปลงในการไหลของขอ้มูลและการเปล่ียนแปลงของ
เทคโนโลยีและบริการด้านการส่ือสาร รัฐอาจต้องขอความช่วยเหลือจากผูใ้ห้บริการจากนอก
ประเทศ ดังนั้น สนธิสัญญาว่าด้วยความช่วยเหลือซ่ึงกันและกันทางกฎหมาย (mutual legal 
assistance treaties – MLATs) และความตกลงอ่ืนใดท่ีรัฐไดเ้ขา้เป็นภาคี ควรประกนัวา่ ในกรณีท่ี
กฎหมายของรัฐมากกวา่หน่ึงแห่งมีผลบงัคบัใชต่้อการสอดแนมการส่ือสาร รัฐจะตอ้งเลือกปฏิบติั
ตามมาตรฐานการคุ้มครองบุคคลในระดับท่ีสูงกว่าเสมอ ในกรณีท่ีรัฐขอความช่วยเหลือเพื่อ
เป้าหมายในการบงัคบัใชก้ฎหมาย ควรมีการน าหลกัความผิดอาญาสองรัฐ (Dual Criminality) มาใช ้
รัฐไม่อาจหลีกเล่ียงการปฏิบติัตามข้อจ ากัดของกฎหมายในประเทศท่ีว่าด้วยการสอดแนมการ
ส่ือสาร ด้วยใช้กระบวนการช่วยเหลือซ่ึงกนัและกนัทางกฎหมายและค าร้องขอจากต่างประเทศ
เพื่อใหไ้ดรั้บขอ้มูลท่ีไดรั้บการคุม้ครอง กระบวนการช่วยเหลือซ่ึงกนัและกนัทางกฎหมายและความ
ตกลงอ่ืน ๆ ควรมีการจดัท าเป็นเอกสารอย่างชัดเจน มีการเผยแพร่ต่อสาธารณะ และอยู่ภายใต้
หลกัประกนัเพื่อความเป็นธรรมในขั้นตอนปฏิบติั 
 13) หลักประกันเพื่อป้องกันการเข้าถึงโดยมิชอบด้วยกฎหมาย (Safeguards Against 
Illegitimate access and right to Effective Remedy) รัฐควรก าหนดกฎหมายเพื่อเอาผิดทางอาญากบั
การสอดแนมการส่ือสารท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ทั้งท่ีกระท าโดยรัฐและเอกชน กฎหมายดงักล่าว
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ควรก าหนดบทลงโทษทั้งทางแพ่งและอาญาอย่างเพียงพอ ก าหนดความคุม้ครองให้กบัผูเ้ปิดเผย
ความไม่ชอบมาพากล และก าหนดช่องทางเยยีวยาส าหรับบุคคลผูไ้ดรั้บผลกระทบ  
 กฎหมายควรระบุเง่ือนไขเก่ียวกับข้อมูลใดๆ ท่ีได้มาในลักษณะท่ีไม่สอดคล้องกับ
หลกัการขา้งตน้ ยอ่มไม่สามารถน ามาใชเ้ป็นพยานหลกัฐานในศาลหรือกระบวนการยุติธรรมใด ๆ 
ได ้เช่นเดียวกบัพยานหลกัฐานซ่ึงเป็นผลพวงมาจากขอ้มูลดงักล่าว รัฐควรก าหนดกฎหมายดว้ยว่า
ขอ้มูลใด ๆ ท่ีไดม้าจากการสอดแนมการส่ือสาร ภายหลงัท่ีถูกใช้ตามเป้าประสงค์ของการคน้หา
ขอ้มูลดงักล่าวแลว้ ขอ้มูลเหล่านั้นจะตอ้งถูกท าลายหรือถูกส่งกลบัไปยงับุคคลท่ีเก่ียวขอ้ง 
 อน่ึง ในการเสนอร่างพระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญา (ฉบบัท่ี ...) พ.ศ. .... ซ่ึงไดใ้ห้อ านาจแก่เจา้หนา้ท่ีของรัฐในการเขา้ถึงและไดม้าซ่ึงขอ้มูลการ
ส่ือสารของประชาชน ผูว้ิจยัเห็นว่าบทบญัญติัของกฎหมายดงักล่าวควรค านึงถึงหลกัการระหว่าง
ประเทศวา่ดว้ยการใชห้ลกัสิทธิมนุษยชนกบัการสอดแนมการส่ือสารตามหลกัการท่ีไดก้ล่าวไปแลว้
ดว้ย 
 2.2.1 หลกัความเป็นส่วนตัว 
 ความเป็นส่วนตวัส่ือความหมายว่าเป็นสิทธิท่ีติดตวัมนุษยม์าแต่ก าเนิด เป็นสิทธิหน่ึงท่ี
บญัญติัรวมกนัข้ึนเป็นสิทธิมนุษยชน สิทธิน้ีมีอยูใ่นตวัทุกคนอนัเน่ืองมาจากท่ีเป็นมนุษย ์ ขอเพียง
ไดเ้กิดมาเป็นมนุษยย์่อมมีสิทธิมนุษยชน มีความสัมพนัธ์ใกลชิ้ดกบัศกัด์ิศรีของความเป็นมนุษย ์
ดงันั้น จึงอาจกล่าวไดว้า่สิทธิมนุษยชนไดม้าจากศกัด์ิศรีอนัสืบสายติดตวัมาของบุคคล  ดอนเนลลี
ไดอ้ธิบายถึงการ “มีสิทธิ” หมายถึง การท าให้บุคคลอยูใ่นภาวะท่ีจะไดรั้บการปกป้องคุม้ครองจาก
การละเมิดสิทธิ การกระท าต่อสิทธิท่ีบุคคลมีนั้นเป็นความผิดเฉพาะตวัท่ีส าคญัอย่างยิ่งต่อผูท้รง
สิทธิ จึงจ าเป็นท่ีจะตอ้งไดรั้บการรับรองและคุม้ครองจากการล่วงล ้าโดยการกระท าของบุคคลอ่ืน 
อนัถือเป็นการกระท าละเมิดต่อสิทธิท่ีบุคคลนั้นมี บุคคลจึงมีอ านาจหรือสิทธิท่ีจะมีความเป็น
ส่วนตวั ซ่ึงอาจเรียกช่ืออ่ืนๆ ได ้เช่นสิทธิส่วนตวั สิทธิในบุคลิกภาพ สิทธิเสรีภาพส่วนบุคคล สิทธิ
ในชีวติส่วนบุคคล หรือสิทธิความเป็นอยูส่่วนตวั เป็นตน้17 
 ดงันั้น สิทธิความเป็นส่วนตวัหรือสิทธิส่วนบุคคลจึงหมายถึง สิทธิท่ีจะอยู่โดยล าพงั 
สันโดษปราศจากการกา้วล่วงเขา้ไปรบกวน แทรกแซง ขดัจงัหวะกิจธุระต่างๆ ของตน ซ่ึงจะท าให้
ตอ้งเสียความเป็นอิสระส่วนตวัจากบุคคลภายนอกหรือสังคม ทั้งในเร่ืองส่วนตวัและธุรกิจโดยมิได้
รับอนุญาตหรือยินยอม (Right to be let alone) เป็นสิทธิตามธรรมชาติขั้นพื้นฐานของมนุษยท่ี์มีอยู่
                                                           
17 สุภาพงศ์  หล่อพิศิษฎ์. (2552). มาตรการทางกฎหมายว่าด้วยการละเมิดสิทธิความเป็นส่วนตัวที่เกิดจากการใช้
โทรศัพท์และโทรสารในธุรกิจขายตรง. วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต สาขาวิชานิติศาสตร์, บณัฑิตวิทยาลยั 
มหาวทิยาลยัธุรกิจบณัฑิตย.์  หนา้ 19. 
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โดยเสมอภาคกนัในการเลือกวิถีทางในการด ารงชีวิต ความเป็นอยู่และการท างาน สิทธิท่ีจะ
สนุกสนานกบัชีวิตหรือการพกัผอ่นหยอ่นใจ สิทธิในชีวิต ร่างกาย สุขภาพอนามยั จิตใจ ช่ือเสียง
เกียรติคุณ เกียรติยศ ความลบั รวมถึงผลประโยชน์ต่างๆ ของบุคคลและครอบครัว บุคคลยอ่มมี
เสรีภาพท่ีจะเลือกกระท าหรือไม่กระท าการใดๆ โดยอิสระตามความพอใจหรือการตดัสินใจของตน 
(Right to Autonomy) เท่าท่ีไม่ล่วงเกินสิทธิของผูอ่ื้น และมีสิทธิในการจ ากดัการเขา้ถึงของบุคคล
อ่ืน (Right to Control Distribution) เพื่อให้สามารถด ารงชีวิตอยูใ่นสังคมโดยปราศจากการสังเกตรู้
เห็น การรบกวน การสืบความลบัหรือการเปิดเผยขอ้เท็จจริงส่วนตวัในชีวิตของเขาต่อสาธารณชน
โดยมิไดรั้บอนุญาต ไม่วา่ขอ้เทจ็จริงนั้นจะท าใหเ้ขาเสียช่ือเสียงหรือไม่ก็ตาม18 ซ่ึงสิทธิดงักล่าวไดมี้
การรับรองไวใ้นปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนขอ้ 12 กติการะหว่างประเทศว่าดว้ยสิทธิ
พลเมืองและสิทธิทางการเมืองขอ้ 17 และอนุสัญญาเพื่อคุม้ครองสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นมูล
ฐานขอ้ 819 
 ในสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ศาลไดย้อมรับและคุม้ครองสิทธิความเป็นส่วนตวั โดยมี
การปรับใชป้ระมวลกฎหมายแพง่เร่ืองละเมิดในมาตรา 823 แต่ระบุวา่ตอ้งเป็นความเสียหายในสิทธิ
เด็ดขาดไม่ใช่สิทธิสัมผสั หรือการใชม้าตรา 826 ซ่ึงเป็นการกระท าความผิดโดยฝ่าฝืนศีลธรรมอยา่ง
จงใจและใชรั้ฐธรรมนูญ ค.ศ. 1949 รับรองสิทธิในบุคลิกภาพไดบ้ญัญติัวา่ “ศกัด์ิศรีของบุคคลไม่
อาจถูกท าลายได ้ รัฐมีหน้าท่ีให้ความเคารพและตุม้ครอง ทุกคนมีเสรีภาพท่ีจะพฒันาบุคลิกภาพ
อย่างอิสระเท่าท่ีไม่เป็นการละเมิดสิทธิต่อของผูอ่ื้น หรือขดัต่อบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญ หรือ
กฎหมายท่ีเก่ียวกบัศีลธรรมอนัดี” ซ่ึงมีแนวค าพิพากษาของศาลให้ความคุม้ครองสิทธิความเป็น
ส่วนตวั ดงัน้ี  
  1. การล่วงเกินขอบเขตส่วนตวัของบุคคล ไดแ้ก่ การลอบถ่ายภาพบุคคลในท่ี
รโหฐาน หรือสถานท่ีส่วนตวั การลอบอดัเสียง การแอบฟังการสนทนา การดกัฟังทางโทรศพัท์ การ
ผา่ตดัช้ินส่วนของร่ายกายผูต้ายออกมา โดยมิไดรั้บความยนิยอมจากญาติของผูต้าย 
  2. การเปิดเผยเร่ืองราวส่วนตวั ไดแ้ก่ การเปิดเผยจดหมายหรือเอกสารโดยไม่ไดรั้บ
ความยินยอมจากผูว้ิจยัก่อน หรือท าให้ผิดไปจากลกัษณะท่ีผูว้ิจยัไดใ้ห้ความยินยอมไว  ้ การน าเอา
เร่ืองชีวิตของบุคคลอ่ืนมาสร้างภาพยนตร์หรือบรรยายโดยผูน้ั้นมิไดย้ินยอม การเปิดเผยความลบั
ของผูอ่ื้น  

                                                           
18 ปริญญา โรหิตาคนี. (2550). ปัญหาการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลของผู้ ใช้บริการโทรศัพท์เคลื่อนที่. 
วทิยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต สาขาวชิานิติศาสตร์, บณัฑิตวทิยาลยั มหาวทิยาลยัรามค าแหง.  หนา้ 24. 

19 เร่ืองเดียวกนั, หนา้ 19. 
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  3. การน ารูปภาพ รูปถ่าย ช่ือ เคร่ืองหมาย หรือส่ิงอ่ืนในท านองเดียวกนัมาใชใ้นการ
โฆษณาโดยมิไดรั้บความยนิยอมจากเจา้ของ  

4. การล่วงเกินเกียรติยศของบุคคล  
 ประเทศญ่ีปุ่น มีการคุม้ครองสิทธิความเป็นส่วนตวัตามประมวลกฎหมายแพ่งมาตรา 709 
ซ่ึงบญัญติัให้การละเมิดสิทธิของผูอ่ื้นนั้นไม่จ  าตอ้งเป็นสิทธิในทรัพยสิ์น อาจเป็นสิทธิชนิดใดก็ได ้
เช่น สิทธิในฐานะของบุคคล หรือสิทธิความเป็นส่วนตวั ถือวา่เป็นการละเมิดสิทธิต่อบุคคลนั้นแลว้ 
ผูก้ระท าละเมิดตอ้งชดใชค้่าเสียหาย แมจ้ะเป็นความเสียหายท่ีไม่อาจค านวณเป็นเงินได ้เช่น ความ
ร าคาญใจก็สามารถฟ้องร้องและเรียกค่าเสียหายได้20 
 สรุปแนวทางการให้ความคุม้ครองสิทธิความเป็นส่วนตวั จากการล่วงละเมิดท่ีประเทศ
ต่างๆ ไดรั้บรองคุม้ครองมี 4 แนวทางใหญ่ๆ คือ  
  1. สิทธิความเป็นส่วนตวัท่ีเก่ียวกบัทรัพยสิ์น ไดแ้ก่ ช่ือ เคร่ืองหมาย เคร่ืองหมาย
ประจ าตระกูล เคร่ืองหมายประจ าสมาคม เคร่ืองแบบหรือสัญลกัษณ์ เคร่ืองหมายการคา้ ช่ือทางการ
คา้ ตราของบริษทัและหีบห่อสินคา้ เป็นตน้  
  2. สิทธิความเป็นส่วนตวัท่ีเป็นการรบกวนทางกาย คือ สิทธิในชีวิต ร่างกาย สุขภาพ
อนามยั และสิทธิความเป็นส่วนตวัท่ีเป็นการรบกวนทางจิตใจ คือ การรบกวนความสันโดษ การอยู่
โดยล าพงั การมีเสรีภาพในการกระท าการงานตามใจสมคัร รวมถึงผลประโยชน์ต่างๆ ดว้ย  
  3. สิทธิความเป็นส่วนตวัท่ีเก่ียวกบัความลบั เช่น ความลบัในสุขภาพกาย สุขภาพใจ 
ชีวิตส่วนตวั ครอบครัว ความลบัทางการคา้หรือวิชาชีพ ความเป็นอิสระในการดารงชีวิต ภาพถ่าย 
สิทธิท่ีจะไม่เปิดเผยต่อสาธารณะในค าพูดสนทนาและเอกสาร เช่น สมุดบนัทึกและจดหมาย เป็น
ตน้  
  4. สิทธิความเป็นส่วนตวัท่ีเก่ียวกบัเกียรติยศ ช่ือเสียง ศกัด์ิศรีของบุคคล หรือช่ือเสียง
ทางวชิาชีพและทางการคา้ 
 วตัถุประสงคข์องการมีกฎหมายบญัญติัใหค้วามคุม้ครองสิทธิมนุษยชน เพื่อใหเ้กิดแนวทาง
ในการใหค้วามคุม้ครองแต่ละบุคคล คุม้ครองสังคมและบุคคลอ่ืนๆ ท่ีอยูร่่วมกนัในสังคมให้มีความ
เคารพในสิทธิเสรีภาพความเป็นส่วนตวัของกนัและกนั สามารถเลือกวิถีทางการด ารงชีวิตของตน
ไดอ้ยา่งอิสระ โดยไม่ละเมิดสิทธิเสรีภาพของผูอ่ื้น ใหค้วามคุม้ครองศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์เพื่อให้
เกิดความสงบสุขในการอยูร่่วมกนัในสังคม ทั้งน้ี มีขอ้ยกเวน้กรณีท่ีผลประโยชน์ของสาธารณะมี
มากกวา่ผลประโยชน์ของปัจเจกชน หรือกรณีท่ีเป็นบุคคลสาธารณะ ซ่ึงกฎหมายในแต่ละประเทศ

                                                           
20 ปริญญา โรหิตาคนี. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 18. หนา้ 51-52. 
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จะใหค้วามคุม้ครองสิทธิความเป็นส่วนตวัต่างกนัออกไป การละเมิดสิทธิส่วนบุคคลมีบทบญัญติัให้
ถือเป็นความผดิและตอ้งรับโทษฐานละเมิด  
 รัฐธรรมนูญฉบบัแกไ้ขเพิ่มเติมคร้ังท่ี 4 ของประเทศสหรัฐอเมริกาบญัญติัยอมรับความ
เสมอภาค การมีสิทธิเท่าเทียมกนัของมนุษย ์สิทธิความเป็นส่วนตวัท่ีบุคคลใดจะละเมิดหรือลบลา้ง
มิได ้ความปลอดภยัในร่างกาย เคหสถาน เอกสารและทรัพยสิ์น ส่ิงของจากการตรวจคน้ ยึดโดยมิ
ชอบดว้ยกฎหมายจะกระท ามิได ้ซ่ึงในทางกฎหมาย The  Restatement of Torts มาตรา 867 บญัญติั
คุม้ครองสิทธิความเป็นส่วนตวัโดยสรุปวา่ “ผูใ้ดสอดแทรกผลประโยชน์ของผูอ่ื้นในกิจการท่ีเขาไม่
ตอ้งการให้ผูอ่ื้นรับรู้ หรือการแสดงภาพของเขาต่อสาธารณชนโดยไม่มีเหตุผลอนัสมควร เป็นการ
ละเมิดท่ีร้ายแรง ผูน้ั้นตอ้งรับผดิ” และแนวคิดของนกักฎหมาย Prosser ไดแ้ยกการละเมิดสิทธิความ
เป็นส่วนตวัไว ้ 4 แบบ เพื่อเป็นแนวทางในการแกไ้ขกฎหมาย The restatement (second) of Torts, 
Division 6A Privacy Chapter 28A Invasion of Privacy ใน ค.ศ. 1977 ซ่ึงในมาตรา 652 บญัญติัถึง
ลกัษณะการกระท าท่ีเป็นความผดิดงัน้ี21 
 1. การรบกวนแทรกแซงความสันโดษ (Intrusion Upon Seclusion) ตามมาตรา 652 
B ไดแ้ก่ การล่วงเกินขอบเขตส่วนตวัของผูอ่ื้นท่ีไมไดรั้บอนุญาต เช่น การดกัฟังการสนทนาส่วนตวั 
การดกัฟังขอ้ความทางโทรศพัท ์การดึงขอ้มูลจากคอมพิวเตอร์ เป็นตน้  
 2. การใชช่ื้อหรือภาพของบุคคลเพื่อหาผลประโยชน์ โดยท่ีไม่ไดรั้บความยินยอม
ก่อน (Appropriation of name or likeness) ตามมาตรา 652C ไดแ้ก่ การใชช่ื้อหรือภาพของผูอ่ื้นโดย
ไม่ไดรั้บความยินยอมแลว้น าไปเขียนเร่ืองหรือภาพยนตร์ หรือไปใชเ้ป็นช่ือบริษทัหรือสินคา้เพื่อ
ผลประโยชน์ของตน  
 3. การเปิดเผยเร่ืองราวส่วนตวั (Public disclosure of private facts) ตามมาตรา 652D 
การเปิดเผยเร่ืองราวส่วนตวัต่อสาธารณะโดยไม่ไดรั้บความยินยอม แมเ้ป็นความจริงแต่ท าให้ผูน้ั้น
ตอ้งไดรั้บความอบัอายขายหนา้เม่ือเร่ืองถูกเปิดเผย  
 4. การไขข่าวแพร่หลายซ่ึงขอ้ความอนัฝ่าฝืนความจริง (False light in the public eye) 
ตามมาตรา 652E เป็นการเผยแพร่ต่อสาธารณะในความเท็จท่ีท าให้ผูน้ั้นเป็นผูเ้ส่ือมเสียในสายตา
ของประชาชน เช่น การใชช่ื้อ ภาพ หรือลายพิมพน้ิ์วมือ ใส่รวมในทะเบียนประวติัอาชญากรโดยผู ้
นั้นไม่เคยไดรั้บโทษทางอาญามาก่อนเลย ยอ่มท าใหเ้กิดความเสียหายแก่ช่ือเสียง 
 การพิจารณาการละเมิดต่อสิทธิความเป็นส่วนตวัของบุคคลในประเทศสหรัฐอเมริกาจะ
พิจารณาจากผลของการกระท าท่ีก่อใหเ้กิดความเสียหายเป็นหลกั 
   
                                                           
21 สุภาพงศ ์ หล่อพิศิษฎ.์ อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 17 . หนา้ 20. 
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 2.2.2 หลกัสิทธิมนุษยชน 
 ค าวา่ “สิทธิมนุษยชน” (Human Rights) ไม่มีการก าหนดความหมายไวต้ามพจนานุกรม 
ฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2542 มีเพียงค าวา่ “สิทธิ” หมายความวา่ อ านาจอนัชอบธรรม อ านาจท่ี
จะกระท าการใด ๆ ไดอ้ยา่งอิสระ โดยไดรั้บการรับรองจากกฎหมาย หากแปลความตามตวัอกัษร 
“สิทธิมนุษยชน” ยอ่มหมายถึงสิทธิของมนุษย ์หรืออ านาจอนัชอบธรรมท่ีสืบเน่ืองมาจากความเป็น
มนุษย ์ในอนัท่ีจะกระท าการใดๆ ไดอ้ยา่งอิสระโดยไดรั้บการรับรองจากกฎหมาย 
 ตามปฏิญญาสากลวา่ดว้ยมนุษยชน (Universal Declaration of Human Rights) ไม่มีนิยาม
ค าวา่ “สิทธิมนุษยชน” ไวโ้ดยเฉพาะเจาะจง แต่เม่ือพิจารณาเน้ือหาของปฏิญญาฯ22 ท าให้เห็นถึง
แนวความคิดพื้นฐานของสิทธิมนุษยชน ไดแ้ก่ 

(1) ความอิสรเสรี และมีศกัด์ิศรีและสิทธิเท่าเทียมกนั 
(2) การปฏิบติัต่อกนัอยา่งฉนัพี่นอ้ง 

 (3) การมีสิทธิและเสรีภาพตามท่ีระบุไวใ้นปฏิญญาฯ  โดยไม่มีการจ าแนกความ
แตกต่างในเร่ืองใด ๆ เช่น เช้ือชาติ สีผิว เพศ ภาษา ศาสนา ความเห็นทางการเมือง หรือทางอ่ืนใด
ชาติหรือสังคมอนัเป็นท่ีมาเดิม ทรัพยสิ์น ก าเนิด หรือสถานะอ่ืนใด 
 (4) การจ าแนกขอ้แตกต่างของแต่ละบุคคลโดยอาศยัมูลฐานแห่งสถานะทางการเมือง 
ทางการศาล หรือทางการระหวา่งประเทศของประเทศหรือดินแดนซ่ึงบุคคลสังกดัจะกระท ามิได ้
จากแนวความคิดพื้นฐานดงักล่าวอาจจ าแนกสิทธิมนุษยชนออกเป็นประเภทต่าง ๆ โดย แบ่ง
ออกเป็น 2 กลุ่ม ไดแ้ก่ 
 (1) สิทธิของพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (Civil and Political Rights) ไดแ้ก่ สิทธิ
ตามธรรมชาติท่ีมีมาแต่ดั้งเดิม คือ สิทธิในการด ารงชีวิต เสรีภาพ ทรัพยสิ์น ความเสมอภาค ความ
ยติุธรรม การแสวงหาความสุข 

                                                           
22 ปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน ขอ้ 1 ก าหนดวา่ “มนุษยท์ั้งหลายเกิดมาอิสรเสรี และเท่าเทียมกนั ทั้งศกัด์ิศรี
และสิทธิ ทุกคนไดรั้บการประสิทธิประสาทเหตุผลและมโนธรรม และควรปฏิบติัต่อกนัอยา่งฉนัพ่ีนอ้ง”  

ขอ้ 2 ก าหนดวา่ “(1) ทุกคนยอ่มมีสิทธิและเสรีภาพบรรดาท่ีก าหนดไวใ้นปฏิญญาฯ น้ี โดยไม่มีการ
จ าแนกความแตกต่างในเร่ืองใด ๆ เช่น เช้ือชาติ สีผิว เพศ ภาษา ศาสนา ความเห็นทางการเมือง หรือทางอ่ืนใด 
ชาติหรือสังคมอนัเป็นท่ีมาเดิม ทรัพยสิ์น ก าเนิด หรือสถานะอ่ืนใด  (2) นอกจากน้ีการจ าแนกความแตกต่างโดย
อาศยัมูลฐานแห่งสถานะทางการเมือง ทางการศาลหรือทางการระหวา่งประเทศของประเทศหรือดินแดนซ่ึงบุคคล
สังกดัจะกระท ามิได ้ทั้งน้ี ไม่วา่ดินแดนดงักล่าวจะเป็นเอกราช อยูใ่นความพิทกัษ ์ มิไดป้กครองตนเอง หรืออยู่
ภายใตก้ารจ ากดัแห่งอธิปไตยอ่ืนใด” 
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 (2) สิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวฒันธรรม (Economic Social and Cultural Rights) 
เช่น สิทธิในการศึกษา สิทธิท่ีจะจดัตั้งสหพนัธ์กรรมกร สิทธิในมาตรฐานการครองชีพอนัเพียงพอ
ส าหรับสุขภาพ และความเป็นอยูท่ี่ดีของตนและครอบครัว สิทธิในการพกัผอ่นและเวลาวา่ง รวมทั้ง
การจ ากดัเวลาท างานตามสมควร เป็นตน้ 
 หากพิจารณาถึงลกัษณะเฉพาะของสิทธิต่าง ๆ ท่ีรัฐจะตอ้งเคารพและให้การคุม้ครอง
อาจแบ่งสิทธิตามปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชนออกเป็น 6 กลุ่ม คือ23 
 (1) สิทธิในความปลอดภยั (Security Rights) ซ่ึงคุม้ครองประชาชนจากอาชญากรรม 
เช่น การฆาตกรรม การฆ่าลา้งเผา่พนัธ์ุ การทรมาน การข่มขืน เป็นตน้ 
 (2) สิทธิในกระบวนการยติุธรรม (Due Process Rights) คุม้ครองประชาชนจากการ 
บิดเบือนระบบกฎหมาย เช่น การจ าคุกโดยไม่มีการด าเนินคดี การด าเนินคดีโดยลบั การลงโทษเกิน
ความจ าเป็น เป็นตน้ 
 (3) สิทธิในเสรีภาพ (Liberty Rights) คุม้ครองเสรีภาพของประชาชนในเร่ืองความ
เช่ือ การแสดงความคิดเห็น การสมาคม การชุมนุม และการเคล่ือนไหวต่างๆ 
 (4) สิทธิทางการเมือง (Political Rights) คุม้ครองเสรีภาพในการมีส่วนร่วมทางการ 
เมือง โดยการกระท าต่าง ๆ เช่น การติดต่อส่ือสาร การรวมกลุ่ม การประทว้ง การเลือกตั้งและการ
เขา้เป็นเจา้หนา้ท่ีของรัฐ เป็นตน้ 
 (5) สิทธิในความเสมอภาค (Equality Rights) ซ่ึงเป็นหลกัประกนัความเสมอภาคใน 
ความเป็นพลเมืองดี ความเสมอภาคเบ้ืองหนา้กฎหมาย และการไม่เลือกปฏิบติั 
 (6) สิทธิในสวสัดิการสังคม (Social or Welfare Rights) ซ่ึงเรียกร้องให้มีการจดั
การศึกษาส าหรับเด็ก และคุม้ครองป้องกนัความยากจนและความอดอยาก 
 ส าหรับสิทธิของกลุ่ม (Group Rights) นั้น มิไดมี้การรับรองในปฏิญญาฯ แต่มีการ
รับรองไวใ้นสนธิสัญญาต่างๆ เช่น การคุม้ครองชนกลุ่มนอ้ยจากการถูกฆ่าลา้งเผา่พนัธ์ุ และความ
เป็นเจา้ของเขตแดนและทรัพยากรของรัฐ นอกจากน้ีแลว้ ตามสนธิสัญญาระหว่างประเทศของ
สหประชาชาติก็มิไดใ้หค้  าจ  ากดัความของค าวา่ สิทธิมนุษยชนไวโ้ดยตรง แต่ใชว้ิธีระบุลกัษณะของ
สิทธิท่ีจะให้การรับรองและคุม้ครองดงัท่ีนกัวิชาการหลายท่านมีความเห็นวา่ ความหมายท่ีแทจ้ริง
และขอบเขตของสิทธิมนุษยชนยงัมีขอ้โตแ้ยง้ ไม่มีขอ้ยุติท่ีชดัเจน มีผลท าให้มีการตีความออกเป็น

                                                           
23ฉัตรไชย จันทร์พรายศรี . (2559). หลักสิทธิมนุษยชน, รายงานการอบรมหลักสูตรหลักนิติธรรมเพื่อ
ประชาธิปไตย. วทิยาลยัรัฐธรรมนูญ ส านกังานศาลรัฐธรรมนูญ.  หนา้ 7. 
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หลายทางข้ึนอยูก่บับริบทของการกล่าวอา้ง และวิธีคิดของผูตี้ความวา่เป็นนกัปรัชญา นกักฎหมาย 
นกัสังคมวทิยา ฯลฯ24 
 ปัญหาว่าสิทธิมนุษยชนคืออะไร จึงยงัคงมีความเห็นท่ีแตกต่างกนั ทั้งน้ี เน่ืองจาก
สิทธิมนุษยชนเป็นผลจากกระบวนการเรียกร้องของกลุ่มผลประโยชน์ต่าง ๆ ท่ีอา้งความชอบธรรม
ของประโยชน์นั้น ๆ วา่เป็นส่ิงจ าเป็นต่อความเป็นมนุษยโ์ดยมีฐานทางกฎหมายในการเรียกร้อง ค า
ว่าสิทธิมนุษยชนในยุคปัจจุบนัจึงมีความหมายท่ีขยายขอบเขตกวา้งออกไปถึงสิทธิอนัจ าเป็นท่ี
มนุษยพ์ึงมีเพื่อใหม้นุษยไ์ดมี้ชีวติอยา่งมีศกัด์ิศรี ท าให้เกิดการเรียกร้องสิทธิใหม่ ๆ โดยกล่าวอา้งวา่
สิทธินั้นอยู่ในล าดบัของสิทธิมนุษยชน25 ดงันั้น การท าความเขา้ใจความหมายของค าว่า “สิทธิ
มนุษยชน” (Human Rights) จึงอาจศึกษาไดจ้ากค าอธิบายของนกัวชิาการ ซ่ึงสรุปไดด้งัน้ี 
 (1) สิทธิมนุษยชน คือ บรรดาสิทธิและเสรีภาพตามธรรมชาติท่ีติดตามตวัมนุษยทุ์ก
คนมาแต่ก าเนิดโดยไม่อาจถูกตดัรอนหรือพรากไปได ้
 (2) สิทธิมนุษยชน เป็นสิทธิขั้นพื้นฐานท่ีจ าเป็น หรือมาตรฐานขั้นต ่าท่ีมนุษยพ์ึงมี
โดยเสมอภาคกนั เพื่อการด ารงชีวติอยา่งมีศกัด์ิศรีและมีคุณค่า 
 (3) สิทธิมนุษยชนยอ่มไม่ถูกแบ่งแยกและไม่ค  านึงถึงความแตกต่างในเร่ืองชาติ เช้ือ
ชาติ สีผวิ เพศ วยั ภาษา ศาสนา ความเช่ือทางการเมือง หรือความเช่ือในทางอ่ืนใด พื้นเพทางสังคม 
สุขภาพทางร่างกาย ทรัพยสิ์น ก าเนิด หรือสถานะ รวมทั้งไม่ถูกจ ากดัดว้ยกาลเวลาและสถานท่ี 
  (4) สิทธิมนุษยชนยอ่มไดรั้บการรับรองและคุม้ครองโดยรัฐธรรมนูญและกฎหมาย 
 Burn Weston ไดส้รุปลกัษณะของสิทธิมนุษยชนไวด้งัน้ี26 
 (1) เป็นขอ้เรียกร้องท่ีอาจเป็นของปัจเจกชน หรือเป็นของกลุ่มท่ีจะก าหนดรูปแบบ 
และการแบ่งปันอ านาจ ความมัง่คัง่ ความเป็นเจา้ของหรือเพื่อครอบครองส่ิงใด หรือเพื่อไดม้าซ่ึง
ค่านิยมในสังคม โดยเฉพาะค่านิยมท่ีเป็นพื้นฐานท่ีสุดในสังคมคือค่านิยมท่ีจะไดรั้บการเคารพหรือ 
ยอมรับ ซ่ึงเป็นการกล่าวอา้งของบุคคลต่อรัฐ เพื่อให้รัฐไดรั้บรองหรือให้มีมาตรการท่ีจะประกนั
สิทธินั้นโดยทางกฎหมายหรือธรรมเนียมปฏิบติั 
 (2) ไดรั้บการยอมรับวา่เป็นสิทธิในส่ิงท่ีเป็น “พื้นฐานท่ีสุดของมนุษย”์ จึงถูกแยก
ออกจากสิทธิในส่ิงท่ีไม่จ  าเป็นอ่ืน (Unessential Rights) เช่น สิทธิตามสัญญา หรือความดีงาม 

                                                           
24 นพนิธิ  สุริยะ. (ม.ป.ป.).คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ. วารสารนิติศาสตร์, 4(29). หนา้ 542-543. 
25 ชยั  ศรีรัตน์. (2548). แนวคิดและพฒันาการของกฎหมายสิทธิมนุษยชน. เอกสารการสอนชุดวิชากฎหมายสิทธิ
มนุษยชน, หน่วยท่ี 1-4 สาขาวชิานิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัสุโขทยัธรรมาธิราช. นนทบุรี: โรงพิมพม์หาวทิยาลยั 
สุโขทยัธรรมาธิราช. หนา้ 19. 
26เร่ืองเดียวกนั, หนา้  17. 
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 (3) เป็นค่านิยมท่ีไดรั้บการรับรองอย่างกวา้งขวางเพื่อใช้เป็นฐานในการกล่าวอา้ง
หรือเรียกร้องในระดบัท่ีแตกต่างกนั ทั้งในความชอบธรรมท่ีคุม้ครองโดยกฎหมายได ้ จนถึงส่ิงท่ี
เป็นความปรารถนา ดงันั้น สิทธิมนุษยชนจึงมีทั้งลกัษณะของระเบียบทางกฎหมาย (Legal Order) 
และระเบียบทางศีลธรรม (Moral Order) ซ่ึงบางคร้ังไม่อาจแยกออกจากกนัไดร้ะหว่างระเบียบ
กฎหมาย (หรือส่ิงท่ีเป็น “is”) กบัระเบียบทางศีลธรรมท่ีเป็นความปรารถนา (หรือส่ิงท่ีควรเป็น
“ought”)  
 (4) เป็นสิทธิท่ีมีเง่ือนไข ในการท่ีจะประกนัสิทธิมนุษยชนให้เกิดข้ึนจ าเป็นตอ้ง
คุม้ครองสิทธิของบุคคลอ่ืน หรือผลประโยชน์ของสังคมไปพร้อมกนัดว้ย สิทธิมนุษยชนจึงอาจถูก 
จ ากดัไดก้ารกล่าวอา้งสิทธิมนุษยชนในทุกสถานการณ์อยา่งไม่มีขอบเขตจึงเป็นไปไม่ได ้
 จากความหมายและลกัษณะของสิทธิมนุษยชนดงักล่าว ท าให้เห็นวา่ ในการอธิบาย
วา่ สิทธิมนุษยชนคืออะไร อาจมีความเห็นท่ีแตกต่างกนัไดเ้ป็น 2 แนวทาง คือ แนวทางแรกเห็นวา่ 
สิทธิมนุษยชนเป็นสิทธิท่ีไดรั้บการคุม้ครองโดยกฎหมายเท่านั้น อีกแนวทางหน่ึงเห็นว่า สิทธิ
มนุษยชน หมายรวมทั้งสิทธิตามกฎหมาย และสิทธิท่ีมิใช่ตามกฎหมาย 
 แนวคิดเร่ืองศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์ตามรัฐธรรมนูญดงักล่าวมีท่ีมาจากรัฐธรรมนูญ
ของสหพนัธรัฐเยอรมนี มาตรา 1 (1) ท่ีไดบ้ญัญติัรับรองว่า ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยไ์ม่อาจถูก      
ล่วงละเมิดได้ อ านาจรัฐทั้งหลายผูกพนัท่ีจะให้ความเคารพและให้ความคุ้มครองต่อศกัด์ิศรี       
ความเป็นมนุษย  ์ และตามค าวินิจฉยัของศาลรัฐธรรมนูญสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีไดย้อมรับว่า 
ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยเ์ป็นสิทธิขั้นพื้นฐานประเภทหน่ึงซ่ึงอ านาจรัฐทั้งหลายตอ้งผูกพนัในฐานะ   
ท่ีศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยเ์ป็นหลกัการสูงสุดของรัฐธรรมนูญ27 
 นอกจากน้ี คลาวส์ สเทิร์น (Klaus Stern) นกักฎหมายเยอรมนั ไดอ้ธิบายความหมาย
ของศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยว์า่ หมายถึง คุณค่าอนัมีลกัษณะเฉพาะและเป็นคุณค่าท่ีมีความผูกพนัอยู่
กบัความเป็นมนุษย ์ ซ่ึงบุคคลในฐานะท่ีเป็นมนุษยทุ์กคนไดรั้บคุณค่าดงักล่าวโดยไม่จ  าเป็นตอ้ง
ค านึงถึงเพศเช้ือชาติ ศาสนา วยั หรือคุณสมบติัของบุคคลนั้น ในความหมายน้ี “ศกัด์ิศรี” จึงหมายถึง 
ลักษณะบางประการท่ีเป็นคุณค่าเฉพาะตัวของมนุษย์ อนัเป็นสารัตถะในการก าหนดความ
รับผดิชอบของตนเอง และเป็นสารัตถะท่ีมนุษยแ์ต่ละคนไดรั้บเพื่อแสดงความเป็นมนุษยข์องบุคคล
นั้น28ในประเทศท่ีใชร้ะบอบการปกครองเสรีประชาธิปไตย  เช่น สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี และ

                                                           
27 อุดม รัฐอมฤต และคณะ. (2544).  การอ้างศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ หรือการใช้สิทธ์ิเสรีภาพของบุคคล ตาม
มาตรา 28. กรุงเทพฯ: นานาส่ิงพิมพ.์ หนา้ 61. 
28 เร่ืองเดียวกนั, หนา้ 179 - 180. 
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สาธารณรัฐฝร่ังเศสถือวา่ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยเ์ป็นท่ีมาของสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานทั้งปวง เป็น
แดนแห่งสิทธิท่ีรัฐไม่อาจใชอ้  านาจล่วงละเมิดเขา้ไปในขอบเขตดงักล่าวได ้
 แมค้  าวา่ “ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย”์ จะไม่มีค  านิยามตามกฎหมายไทยในปัจจุบนั แต่ 
ไดมี้นกันิติศาสตร์หลายท่าน พยายามศึกษา วิจยัเพื่ออธิบายความหมายของศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย์
ให้ชดัเจนเป็นท่ีเขา้ใจตรงกนัมากข้ึน สรุปไดว้่า ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์ หมายถึง คุณค่าหรือ
มาตรฐานท่ีสืบเน่ืองมาจากความเป็นมนุษย์ อนัมิอาจล่วงละเมิดได ้ และผูกพนัอยู่กบัความเป็น
มนุษย ์โดยไม่ข้ึนอยูก่บัเง่ือนไขใด ๆ ทั้งส้ิน เช่น เช้ือชาติ ศาสนา เพื่อให้มนุษยมี์อิสระในการท่ีจะ
พฒันาบุคลิกภาพส่วนตวัของบุคคลนั้นๆ ภายใตค้วามรับผดิชอบของตนเอง รวมทั้งผูกพนัอ านาจรัฐ
ในอนัท่ีจะตอ้งเคารพและให้ความคุม้ครอง และผูกพนัต่อมนุษยทุ์กคน ในอนัท่ีจะตอ้งเคารพต่อ
ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยข์องบุคคลอ่ืนๆ29  
 

2.3  แนวคดิเกีย่วกบัหลกัความพอสมควรแก่เหตุ 
 

หลกัความพอสมควรแก่เหตุหรือหลกัความไดส้ัดส่วนพบวา่มีการบญัญติัไวเ้ป็นกฎหมาย
ตั้งแต่ในสมยักฎหมายโรมนั ต่อมาพบวา่มีการบญัญติัหลกัการดงักล่าวไวใ้นกฎหมายอาญา แต่การ
ยอมรับหลกัการน้ี เกิดข้ึนเม่ือมีการน ามาบญัญติัไวใ้นกฎหมายทัว่ไปของแผน่ดิน โดยซี จี สวาร์เรส 
(C.G.Svarez) เห็นว่า หลกัความพอสมควรแก่เหตุหรือหลกัความได้สัดส่วนเป็นรากฐานของ
กฎหมายมหาชน โดยมีสาระส าคญัวา่ รัฐนั้นมีสิทธิท่ีจะจ ากดัเสรีภาพของปัจเจกบุคคลไดเ้ท่าท่ีเป็น
ความจ าเป็นเท่านั้น ทั้งน้ีเพื่อให้เสรีภาพและความมัน่คงของทุกคนสามารถท่ีจะด ารงอยูไ่ด ้สวาเรส 
(Svarez) เห็นวา่ หลกัการดงักล่าวเป็นการแสดงออกถึงความมีเหตุผลและเป็นส่วนหน่ึงของปรัชญา
ในยุคพุทธปัญญา (Philosophie der Aufklaerung) การท่ีหลกัการดงักล่าวไดรั้บการบญัญติัไวใ้น
กฎหมายต ารวจของรัฐปรัสเซียนั้นถือวา่เป็นเง่ือนไขทัว่ไปของการจ ากดัอ านาจของต ารวจในการ
แทรกแซงซ่ึงปรากฏในทางต าราและในค าพิพากษาของศาลในเวลาต่อมา โดยเฉพาะอยา่งยิ่งศาล
ปกครอง ปรัสเซียและของซคัเซน30  

หลงัสงครามโลกคร้ังท่ีสอง แนวคิดเก่ียวกบัการปกครองระบอบประชาธิปไตยในยุโรป มี
การเปล่ียนแปลงไป กล่าวคือ แต่เดิมการปกครองระบอบประชาธิปไตยจะให้ความส าคญักบัหลกั
                                                           
29 บรรเจิด สิงคะเนติ. (2552). หลักการพืน้ฐานของสิทธิเสรีภาพและศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญ 
(พิมพค์ร้ังท่ี 2). กรุงเทพฯ: วญิญูชน. หนา้ 107. 
30 บรรเจิด สิงคะเนติ และสมศกัด์ิ นวตระกูลพิสุทธ์ิ. (2542). หลกัความไดส้ัดส่วนตามกฎหมายเยอรมนัและ
ฝร่ังเศส. วารสารศาลรัฐธรรมนูญ, 1(2) (พฤษภาคม – สิงหาคม). หนา้  43-44. 
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ความมีอ านาจสูงสุดของรัฐสภา  แต่หลงัสงครามโลกคร้ังท่ีสอง ไดมี้หลกัการอ่ืนท่ีส าคญัเพิ่มข้ึนคือ 
หลกัการควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญโดยองคก์รตุลาการ โดยในระยะแรกหลกัการท่ีน ามา
จ ากัดอ านาจขององค์กรนิติบัญญติัได้แก่หลักการได้รับความคุ้มครองอย่างเสมอภาคต่อหน้า
กฎหมาย (constitutional principle of equal protection before the law) ต่อมามีการน าหลกัการอ่ืนๆ
มาใชร่้วมในการพิจารณาวินิจฉยัคดีดว้ย ไดแ้ก่ หลกัความเสมอภาค สิทธิขั้นพื้นฐาน หลกันิติรัฐ 
และมีการน าหลักความพอสมควรแก่เหตุมาใช้วินิจฉัยคดีในฐานะท่ีเป็นหลักกฎหมายตาม
รัฐธรรมนูญ  ประเทศตะวนัตกท่ีปกครองโดยระบอบประชาธิปไตย องคก์รของรัฐซ่ึงใชอ้  านาจใน
การออกกฎหมายเพื่อแทรกแซงสิทธิของประชาชนจะต้องปฏิบัติตามบทบัญญัติเ ก่ียวกับ
หลกัประกนัสิทธิและเสรีภาพ และหลกัการแบ่งอ านาจท่ีก าหนดไวใ้นรัฐธรรมนูญ ซ่ึงหลกัความ
พอสมควรแก่เหตุเป็นเคร่ืองมือท่ีมีความเหมาะสมในการน ามาใชค้วบคุมกิจกรรมของรัฐท่ีกระท า
การแทรกแซงสิทธิและเสรีภาพของประชาชน และรัฐท่ีปกครองโดยระบอบเสรีประชาธิปไตย การ
ท่ีรัฐหรือองค์กรของรัฐจะใช้อ านาจจ ากดัสิทธิและเสรีภาพของประชาชนในเร่ืองใดๆก็ตาม รัฐ
จะตอ้งไม่ใชอ้  านาจนั้นเกินกวา่ความจ าเป็น31 

2.3.1 ความหมายและลกัษณะส าคัญของหลกัความพอสมควรแก่เหตุ  
 ก่อนท่ีจะมีการศึกษาถึงแนวคิดเก่ียวกบัหลักความพอสมควรแก่เหตุ หรือหลกัความได้
สัดส่วน โดยละเอียดต่อไป ในบทน้ีผูว้จิยัจะท าการรวบรวมความหมายของหลกัความพอสมควรแก่
เหตุ เพื่อน าไปสู่การน าหลักการดงักล่าวมาวิเคราะห์เก่ียวกับการเข้าถึงและได้มาซ่ึงข้อมูลการ
ส่ือสารของประชาชน รวมถึงจะท าการศึกษาถึงลกัษณะส าคญัของหลกัความพอสมควรแก่เหตุ ดงั
รายละเอียดต่อไปน้ี 
 2.3.1.1  ความหมายของหลกัความพอสมควรแก่เหตุ 
 ในประเทศไทยไม่ปรากฏหลกัฐานชัดเจนว่ามีการน าเอาแนวคิดเก่ียวกบัหลกัความ
พอสมควรแก่เหตุมาบญัญติัไวใ้นกฎหมายตั้งแต่เม่ือใด หรือมีรากฐานมาจากท่ีใด มีเพียงความเห็น
ของนกัวิชาการและรายงานการวิจยับางฉบบัท่ีมีการกล่าวถึงหลกัความพอสมควรแก่เหตุว่ามาจาก 
หลกัความยติุธรรมโดยศาลยติุธรรมไดน้ ามาปรับใชใ้นการวนิิจฉยัคดีตั้งแต่ก่อนท่ีจะมีการก่อตั้งศาล
รัฐธรรมนูญและศาลปกครอง แต่แนวค าวินิจฉัยของศาลยุติธรรมท่ีเคยมีมาก็ไม่เคยอธิบายหลกั
ความพอสมควรแก่เหตุเอาให้ชัดเจน ซ่ึงแตกต่างจากค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมแห่งสหพนัธ์
สาธารณรัฐเยอรมนี คงมีแต่ความเห็นของนักวิชาการท่ีให้ความเห็นและได้แบ่งแยกหลกัการ
เก่ียวกบัหลกัความพอสมควรแก่เหตุไว ้ซ่ึงผูว้จิยัจะไดก้ล่าวดงัต่อไปน้ี 
                                                           
31 ศรีรัตน์ งามนิสัย. (2550). หลักความพอสมควรแก่เหตุ: พัฒนาและการปรับใช้ในระบบกฎหมายไทย .  
วทิยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต, บณัฑิตวทิยาลยั  มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. หนา้  8 – 9. 
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 บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ ผูเ้ช่ียวชาญด้านกฎหมายมหาชนได้อธิบายถึงหลกัความ
พอสมควรแก่เหตุไวส้รุปได้ว่า มาตรการของรัฐท่ีกระทบกระเทือนถึงขอบเขตท่ีได้รับความ
คุม้ครองตามสิทธิขั้นพื้นฐาน ในแง่หน่ึงถือวา่เป็นการจ ากดัสิทธิโดยชอบตามรัฐธรรมนูญ แต่อีกแง่
หน่ึงอาจเป็นการละเมิดสิทธิโดยมิชอบก็ได ้ เป็นเร่ืองความขดัแยง้ระหว่าง สิทธิขั้นพื้นฐานกบั
มาตรการของรัฐเพื่อความผาสุกของส่วนรวม ซ่ึงฝ่ายใดควรจะมีน ้ าหนกัมากกว่ากนั และการชัง่
น ้าหนกัดงักล่าวน้ีตอ้งยดึหลกัวา่ “จะตอ้งไม่เกินกวา่เหตุ” หลกัการน้ีแยกพิจารณาไดเ้ป็น 3 หลกัการ
ยอ่ยตามแนวของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ไดแ้ก่ หลกัความเหมาะสม หลกั
ความจ าเป็น และหลกัความพอสมควรแก่เหตุตามความหมายอยา่งแคบ32  
 วรพจน์ วศิรุตพิชญ ์อธิบายหลกัความพอสมควรแก่เหตุหรือหลกัความไดส้ัดส่วนวา่
เป็นหลกัการพื้นฐานของความสัมพนัธ์ระหวา่งผูใ้ชอ้  านาจกบัผูท่ี้ตกอยูภ่ายใตอ้  านาจ บงัคบัให้ผูใ้ช้
อ  านาจจ ากดัสิทธิและเสรีภาพของผูท่ี้ตกอยูภ่ายใตอ้  านาจของตนอยา่งพอประมาณ โดยไดแ้บ่งแยก
หลกัความไดส้ัดส่วน เป็น 3 หลกัการยอ่ย คือ หลกัความสัมฤทธ์ิผล (Principle of Appropriateness) 
หลกัความจ าเป็น (Principle of Necessity) และหลกัความไดส้ัดส่วนในความหมายอย่างแคบ 
(Principle of Proportionality strict sensu)33 
 ขณะท่ี วรเจตน์ ภาคีรัตน์ ไดอ้ธิบายถึงหลกัความพอสมควรสรุปไดว้า่ หลกัความ
พอสมควรแก่เหตุเป็นหลกัการท่ีมีข้ึนเพื่อจ ากดัการใช้อ านาจรัฐไม่ให้เป็นไปโดยอ าเภอใจ ถือเป็น
หลกัรัฐธรรมนูญทัว่ไปท่ี มีค่าบงัคบัเท่ากนักบับทบญัญติัอ่ืนในรัฐธรรมนูญ โดยแบ่งหลกัความ
พอสมควรแก่เหตุ ออกไดเ้ป็น 3 ส่วน คือ มาตรการท่ีองคก์รนิติบญัญติัตราข้ึนเป็นกฎหมายจะตอ้ง 
“เหมาะสม” ท่ีจะบรรลุวตัถุประสงค์ท่ีตอ้งการ  มาตรการท่ีองคก์รนิติบญัญติัตราข้ึนเป็นกฎหมาย 
จะตอ้งเป็นมาตรการท่ีจ าเป็นเพื่อให้วตัถุประสงค์ท่ีตอ้งการส าเร็จลงได ้และมาตรการท่ีองคก์รนิติ
บญัญติัตราข้ึนตอ้งเป็นมาตรการท่ีพอสมควรแก่เหตุในความหมายอยา่งแคบดว้ย34 
 ส่วน บรรเจิด สิงคะเนติ ได้อธิบายหลกัความพอสมควรแก่เหตุหรือหลกัความได้
สัดส่วน โดยน าหลกัการดงักล่าวจากกฎหมายของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีมาอธิบายสรุป ไดว้า่ 
หลกัความไดส้ัดส่วน เป็นหลกัการท่ีส าคญัในการตรวจสอบการกระท าของรัฐทั้งหลาย อนัมีผล

                                                           
32 บุญศรี มีวงศอ์ุโฆษ. (2535). ค าอธิบายวชิากฎหมายรัฐธรรมนูญเปรียบเทียบ: รัฐธรรมนูญเยอรมัน. กรุงเทพฯ: 
โครงการต าราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. หนา้  165 – 167. 
33 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์. (2543). สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 
(พิมพค์ร้ังท่ี 2). กรุงเทพฯ: วญิญูชน.  หนา้  85 - 91. 
34 วรเจตน์ ภาคีรัตน์. (2543). เง่ือนไขการตรากฎหมายจ ากดัสิทธิและเสรีภาพของประชาชน “มาตรการในการ
ควบคุมตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย. วารสารนิติศาสตร์, 30(2). หนา้ 187 – 189. 
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ส าคญัต่อความสมบูรณ์ หรือความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าของรัฐนั้นๆ โดยมีสาระส าคญั 3 
ประการ ไดแ้ก่ หลกัความเหมาะสม หลกัความจ าเป็น และหลกัความไดส้ัดส่วนในความหมายอยา่ง
แคบ35 
 จากความเห็นของนกัวชิาการดงัท่ีกล่าวมาขา้งตน้  ผูว้จิยัขอสรุป การน าหลกัความได้
สัดส่วนมาพิจารณาการบญัญัติกฎหมายเก่ียวกับการเข้าถึงและได้มาซ่ึงข้อมูลการส่ือสารของ
ประชาชนในการศึกษาคร้ังน้ี  ตอ้งมีการพิจารณาว่า กฎหมายท่ีรัฐไดต้ราข้ึนนั้น เป็นไปตามหลกั
ความไดส้ัดส่วนหรือไม่ โดยแยกการพิจารณาออกเป็น 3 ส่วนไดแ้ก่  หลกัความสัมฤทธ์ิผล หมายถึง 
เม่ือมีการตรากฎหมายแลว้จะท าให้เจตนารมณ์ในการตรากฎหมายนั้นบรรลุวตัถุประสงค์หรือไม่ 
หลกัความจ าเป็น กฎหมายหรือมาตรการท่ีรัฐเลือกมาใชน้ั้นไดส่้งผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพ
ของประชาชนน้อยท่ีสุดแล้วหรือไม่ และตามหลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ 
กล่าวคือ มาตรการท่ีน ามาใช้บงัคบัอนัส่งผลกระทบกระเทือนถึงสิทธิและเสรีภาพของประชาชน
นั้นตอ้งไดป้ระโยชน์มากกวา่โทษ 

 2.3.1.2 ลกัษณะส าคญัของหลกัพอสมควรแก่เหตุ 
 ส าหรับลักษณะส าคญัของหลักความพอสมควรแก่เหตุหรือหลักความได้สัดส่วน 

(Principle of Proportionality) นั้น บรรเจิด สิงคะเนติ อธิบายวา่  หลกัการดงักล่าวเป็นพื้นฐานตาม
หลกันิติรัฐภายใตก้ารปกครองในระบอบประชาธิปไตย ซ่ึงภายใตก้ารปกครองดงักล่าวจ าเป็นตอ้งมี
การบญัญติักฎหมายมากข้ึน รวมถึงการให้อ านาจแก่ฝ่ายปกครองในการใช้ดุลพินิจออกค าสั่ง กฎ 
และขอ้บงัคบัต่างๆ แต่การใชอ้  านาจจะเป็นไปโดยอ าเภอใจไม่ได ้ตอ้งเป็นไปตามอ านาจท่ีกฎหมาย
บญัญติัไวแ้ละตอ้งชอบดว้ยรัฐธรรมนูญซ่ึงตอ้งเหมาะสมและมีความสมเหตุสมผล  ประเทศต่าง ๆ 
เช่น สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี  สาธารณรัฐอิตาลี และ ราชอาณาจกัรสเปน ไดน้ าหลกัการน้ีไป
ปรับใชเ้พื่อเป็นหลกัแห่งความเสมอภาคในการบงัคบัใชก้ฎหมาย โดยเฉพาะส่วนไดเ้สียอนัเก่ียวกบั
สิทธิบุคคลตามกฎหมายท่ีรัฐตอ้งใช้อ านาจดุลพินิจในรูปของค าสั่ง กฎ และข้อบงัคบัต่างๆ 
นอกจากน้ี ประชาคมยุโรปยงัไดน้ าหลกัการน้ีไปใชใ้นการคุม้ครองสิทธิขั้นพื้นฐานของประชาชน 
อีกทั้งยงัมีการน าหลกัการน้ีไปปรับใชก้บักฎหมายอาญาเพื่อหาหลกัสัดส่วนในการก าหนดโทษทาง
อาญา ตลอดจนน าไปใชใ้นกฎหมายระหวา่งประเทศตามกฎบตัรสหประชาชาติเก่ียวกบัความชอบ
ด้วยกฎหมายของการท าสงคราม และเป็นหลกัเกณฑ์ในการชั่งน ้ าหนักเก่ียวกบัการบงัคบัใช้

                                                           
35 บรรเจิด สิงคะเนติ. (2552). หลกัพืน้ฐานเกีย่วกบัสิทธิเสรีภาพและศักดิศ์รีความเป็นมนุษย์. กรุงเทพฯ: วิญญูชน.  
หนา้  274, 277, 279. 
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กฎหมายกรณีท่ีมีการละเมิดสิทธิตามสนธิสัญญา36  เห็นไดว้่า การใช้อ านาจดุลพินิจในการออก
ค าสั่ง กฎ และขอ้บงัคบัต่าง ๆ นอกจากจะตอ้งเป็นไปตามบทบญัญติัของกฎหมายซ่ึงไดใ้ห้อ านาจไว้
แล้ว หลักความพอสมควรแก่เหตุหรือหลกัความได้สัดส่วนน้ียงัเป็นพื้นฐานท่ีส าคญัและเป็น
เคร่ืองมือของศาลปกครองหรือศาลรัฐธรรมนูญในประเทศต่างๆ ซ่ึงใชใ้นการชัง่น ้ าหนกัวา่การใช้
ดุลพินิจของฝ่ายปกครองหรือองคก์รของรัฐเป็นไปตามหลกัสัดส่วนท่ีเหมาะสมและจ าเป็นหรือไม่ 

 นอกจากน้ี ในสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี หลกัความพอสมควรแก่เหตุหรือหลกั
ความได ้สัดส่วนไดถู้กยกระดบัใหเ้ป็นหลกัการตามรัฐธรรมนูญและเป็นหลกัเกณฑ์ท่ีส าคญัในการ
ตรวจสอบการบญัญติักฎหมายของฝ่ายนิติบญัญติั ซ่ึงค าวินิจฉยัของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์
สาธารณรัฐเยอรมนี ไดถื้อวา่หลกัการน้ีเป็นเกณฑ์ในการควบคุมการกระท าของฝ่ายนิติบญัญติั โดย
มีขอ้พิจารณา ดงัน้ี 

 (1) หลกัความพอสมควรแก่เหตุหรือหลกัความไดส้ัดส่วนมีความส าคญัในแง่ของ
การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายท่ีจ ากดัสิทธิขั้นพื้นฐานของประชาชนซ่ึง
บญัญติัให้สิทธิไวต้ามรัฐธรรมนูญ โดยเง่ือนไขของกฎหมายจะต้องสอดคล้องกบัหลกัความ
พอสมควรแก่เหตุหรือหลกัความไดส้ัดส่วน  

 (2) ในขอบเขตของการบญัญติักฎหมายท่ีมีสาระส าคญัอนัเป็นการจ ากดัสิทธิขั้น
พื้นฐานของประชาชน การใชห้ลกัความพอสมควรแก่เหตุหรือหลกัความไดส้ัดส่วนนั้น ตอ้งเป็น
เร่ืองความจ าเป็นเพื่อการเปรียบเทียบ  โดยในขั้นตน้จะตอ้งประเมินค่าความสัมพนัธ์ระหว่าง
ผลประโยชน์มหาชนประการหน่ึงกบัการสูญเสียเสรีภาพของปัจเจกชนอีกประการหน่ึง ดงันั้น
กฎเกณฑใ์นทางกฎหมายท่ีจ ากดัสิทธิขั้นพื้นฐานจ าเป็นจะตอ้งให้เหตุผลท่ีแตกต่างกนัโดยข้ึนอยูก่บั
การพิจารณาวา่ ผลประโยชน์ของมหาชนหรือผลประโยชน์ของปัจเจกบุคคลมีความส าคญัมากกวา่
ในกรณีนั้นๆ37 

 ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีไดน้ าหลกัความพอสมควรแก่เหตุ
มา ปรับใชใ้นการตรวจสอบทบญัญติัแห่งกฎหมายอยา่งมากมาย ในค าวนิิจฉยัหลายฉบบัไดก้ล่าวถึง 
หลกัการน้ีดงัเช่น ค าวนิิจฉยัศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี BVerfGE 38, 281 ซ่ึง
ได้วินิจฉัยกฎหมายมลรัฐเบรเมน (Bremen) และซาร์แลนด์ (Saarland) เก่ียวกบัการจดัตั้งสภา
องคก์ารลูกจา้ง (Arbeitnehmerkammern) ให้เป็นนิติบุคคลมหาชน และบงัคบัให้ลูกจา้งทั้งหมดเป็น

                                                           
36 วฒิุชยั จิตานุ. (2549). การบงัคบัใชห้ลกัการสัดส่วน (Principle of Proportionality). วารสารศาลรัฐธรรมนูญ, 
8(22). หนา้ 41 – 43. 
37 บรรเจิด สิงคะเนติ. (2552). หลกัพืน้ฐานเกีย่วกบัสิทธิเสรีภาพและศักดิศ์รีความเป็นมนุษย์. กรุงเทพฯ: วิญญูชน. 
หนา้  280 – 281. 
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สมาชิกของ องค์การดังกล่าวไม่ขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์
สาธารณรัฐเยอรมนีได ้ กล่าวไวต้อนหน่ึงว่า บุคคลยอ่มไดรั้บการรับรองสิทธิตามมาตรา 9 วรรค
หน่ึง ของรัฐธรรมนูญในการริเร่ิมให้มีการรวมกนัเป็นสมาคมในลกัษณะใดลกัษณะหน่ึง หรือใน
การก่อตั้งสมาคม ทั้งน้ี ย่อมรวมถึงมีสิทธิท่ีจะไม่เขา้ไปรวมกลุ่มหรือมีสิทธิท่ีจะออกจากการ
รวมกลุ่มได้ แต่กรณีย่อมมี ความหมายเป็นประการอ่ืนหากรัฐตดัสินใจโดยอาศยัเหตุผลเพื่อ
ประโยชน์ส่วนรวมโดยการก าหนด เป็นกฎหมายให้จดัตั้งนิติบุคคลมหาชนข้ึนเป็นองคก์รกลุ่มใน
ภาครัฐเสีย ซ่ึงการจะบรรลุภารกิจของ องคก์รดงักล่าวไดจ้ะตอ้งก าหนดให้บุคคลท่ีอยูใ่นขอบเขต
ของเร่ืองนั้นเป็นสมาชิกขององคก์ร ดงักล่าว แต่อยา่งไรก็ตาม มิไดห้มายความวา่รัฐสามารถกระท า
การดงักล่าวไดโ้ดยปราศจาก ขอบเขต กฎหมายดงักล่าวยงัตอ้งเป็นไปตามหลกัการของรัฐธรรมนูญ 
ซ่ึงตอ้งสอดคลอ้งกบัรัฐธรรมนูญทั้งในทางรูปแบบและในทางเน้ือหา รวมถึงตอ้งสอดคลอ้งกบัหลกั
นิติรัฐ โดยเฉพาะหลักความพอสมควรแก่เหตุหรือหลักความได้สัดส่วน (Grundsatz der 
Verhaetnismaessigkeit) ส าหรับกรณีท่ีเก่ียวโยงกบัประเด็นน้ี คือองคก์รนิติบญัญติัจะตอ้งพิจารณา
เสรีภาพทัว่ไปตามมาตรา 2 วรรคหน่ึง GG กบัความส าคญัของการจดัตั้งองคก์รดงักล่าว โดยจะตอ้ง
ตรวจสอบอย่างระมดัระวงัถึงความจ าเป็น ซ่ึงในการก่อตั้งองค์กรในรูปแบบนิติบุคคล มหาชน 
ปัจเจกบุคคลยอ่มอาศยัสิทธิตามมาตรา 2 วรรคหน่ึง GG ในการท่ีจะใชสิ้ทธิเพื่อโตแ้ยง้กบัการบงัคบั
ใหเ้ป็นสมาชิกขององคก์รใดองคก์รหน่ึงท่ีไม่จ  าเป็นตอ้งเขา้ไปเป็นสมาชิกก็ได้38 หรือค าวินิจฉยัศาล
รัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี BVerfGE 16, 194 ซ่ึงเป็นการวินิจฉยัค าสั่งในการ
ตรวจจบัแอลกอฮอล์ตามมาตรา 81 a ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา (StPO) ศาลได้
กล่าววา่ บทบญัญติัดงักล่าวเรียกร้องให้ค  านึงถึงสิทธิขั้นพื้นฐานท่ีเก่ียวกบัร่างกายวา่การแทรกแซง
ในเร่ืองดงักล่าวจะตอ้งอยู่ในความพอสมควรแก่เหตุท่ีเหมาะสมกบัลกัษณะของความร้ายแรงของ
ความผิด ในการพิจารณาวินิจฉัยเก่ียวกับการตรวจจบัแอลกอฮอล์นั้น ผูพ้ิพากษาใช้หลักการ
พิจารณาเหมือนกรณีอ่ืนๆ  ท่ีรัฐน าไปแทรกแซงในขอบเขตของเสรีภาพของบุคคลซ่ึงจะต้อง
ค านึงถึงหลกัความพอสมควรแก่เหตุโดยเฉพาะประเด็นเร่ืองวิธีการและวตัถุประสงค์ในกรณีท่ี
ผลประโยชน์ในทางอาญานั้นมีความชดัเจนจากการกระท าความผิดดงักล่าว ซ่ึงมีรากฐานของหลกั
ความชอบดว้ยกฎหมายโดยเฉพาะหลกันิติรัฐ ซ่ึงโดยทัว่ไปแลว้การแทรกแซงเสรีภาพของผูถู้ก
กล่าวหาดงักล่าวยอ่มเป็นกรณีท่ีอาจให้เหตุผลได ้ดงันั้นในการพิจารณาถึงความไดส้ัดส่วนระหวา่ง

                                                           
38 มูลนิธิสถาบนัวิจยักฎหมาย. (2547). รายงานการศึกษาวิจัยฉบับสมบูรณ์ เร่ือง กฎหมายที่มีบทบัญญัติที่ไม่
สอดคล้องกบัรัฐธรรมนูญ, เสนอคณะกรรมการปรับปรุงกฎหมายเพื่อการพฒันาประเทศ ส านกังานคณะกรรมการ 
กฤษฎีกา. อา้งถึงใน วรดนู วิจาระนนัท์. (2548). หลักความได้สัดส่วนในระบบกฎหมายไทย.  วิทยานิพนธ์นิติ
ศาสตรมหาบณัฑิต, บณัฑิตวทิยาลยั จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั.  หนา้  135. 
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วตัถุประสงค์และวิธีการนั้น จึงตอ้งพิจารณาระดบัความร้ายแรงท่ีเป็นการกระท าความผิดด้วย 
โดยเฉพาะอยา่งยิ่งตามมาตรา 81 และมาตรา 81 a StPO ซ่ึงมาตรการดงักล่าวนั้นเรียกร้องให้การใช ้
กฎหมายตอ้งค านึงถึงสิทธิขั้นพื้นฐานโดยมีขอ้พิจารณาว่า การแทรกแซงของรัฐนั้นจะตอ้งอยู่ใน
สัดส่วนท่ีเหมาะสมกบัความร้ายแรงของการกระท าความผิด ดงันั้นผลท่ีเกิดข้ึนจะตอ้งไม่ตกเป็น
ภาระต่อผูก้ระท ามากไปกว่าโทษท่ีเขาจะได้รับ ดว้ยเหตุน้ีศาลจึงมีความเห็นว่ามาตรการในทาง
กฎหมายกบัมาตรการท่ีใชใ้นเร่ืองนั้นๆ จะตอ้งอยูภ่ายใตห้ลกัความพอสมควรแก่เหตุ ซ่ึงในเร่ืองน้ี
เป็นเพียงความผดิเล็กๆนอ้ย ๆ เท่านั้น39 

2.3.2 หลกัการย่อยของหลกัความพอสมควรแก่เหตุ  
 ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีไดพ้ฒันาหลกัความพอสมควรแก่เหตุจาก
หลกัการพื้นฐานเก่ียวกบัความสัมพนัธ์ระหว่างวิธีการและผลท่ีไดรั้บ (means and ends) หรือ
ความสัมพนัธ์ระหวา่งเหตุและผล (cause and effect) โดยในระยะแรกของพฒันา ไดมี้การเรียกร้อง
ให้มาตรการท่ีรัฐน ามาใชต้อ้งก่อให้เกิดผลสัมฤทธ์ิ (suitable means) มากท่ีสุด แต่มาตรการท่ี
ก่อให้เกิดผลสัมฤทธ์ิมากท่ีสุดนั้นอาจไม่ใช่มาตรการท่ีล่วงละเมิดหรือก่อให้เกิดความเสียหายแก่
บุคคลนอ้ยท่ีสุด ศาลจึงเพิ่มองคป์ระกอบขอ้ท่ีสองวา่ ในบรรดามาตรการท่ีก่อให้เกิดผลสัมฤทธ์ินั้น
องค์กรของรัฐตอ้งเลือกใช้มาตรการท่ีก่อให้เกิดความเสียหายต่อบุคคลน้อยท่ีสุด หลงัจากนั้น
ภายหลงัสงครามโลกคร้ังท่ีสอง ศาลไดพ้ฒันาองคป์ระกอบขอ้ท่ีสาม ซ่ึงเรียกร้องวา่ การกา้วล่วงต่อ
สิทธิของบุคคลจะตอ้งไดส้ัดส่วนท่ีเหมาะสมกบัผลท่ีท่ีเกิดข้ึน40  
 จากการพฒันาดังกล่าวได้น าไปสู่การแบ่งแยกหลักความพอสมควรแก่เหตุออกเป็น 
หลกัการยอ่ยสามหลกัการคือหลกัความเหมาะสม (The Principle of Suitability) หลกัความจ าเป็น 
(The Principle of Necessity) และหลกัความพอสมควรแก่เหตุในความหมายอย่างแคบ (The 
Principle of Proportionality stricto sensu) อย่างไรก็ตาม นกันิติศาสตร์ชาวเยอรมนับางท่านได้
แบ่งแยกหลกัการยอ่ยของหลกัความพอสมควรแก่เหตุไวเ้พียงสองหลกัการยอ่ย คือหลกัความจ าเป็น
และหลกัความพอสมควรแก่เหตุในความหมายอย่างแคบ โดยแยกหลกัความเหมาะสมไปเป็นขอ้
ห้ามต่างหาก และบางท่านไดต้ดัหลกัความเหมาะสมออกไปเสีย   ขณะเดียวกนั ศาลรัฐธรรมนูญ
แห่งสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีได้น าหลักการย่อยของหลักความพอสมควรแก่เหตุทั้ งสาม
หลกัการย่อยขา้งตน้มาใช้ในการตรวจสอบบทบญัญติัแห่งกฎหมาย ดงัเช่นในคดีท่ีมีการโตแ้ยง้
มาตรการในการตรวจสอบจดหมาย ตรวจสอบการติดต่อส่ือสารทางโทรศพัทแ์ละการติดต่อส่ือสาร

                                                           
39 มูลนิธิสถาบนัวจิยักฎหมาย. (2547). อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 38. หนา้ 136. 
40 ศรีรัตน์ งามนิสัย. (2550). หลักความพอสมควรแก่เหตุ: พัฒนาและการปรับใช้ในระบบกฎหมายไทย .  
วทิยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต, บณัฑิตวทิยาลยั  มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2550. หนา้  10 - 11. 
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โดยรัฐมนตรี วา่การกระทรวงกลาโหม ศาลไดว้ินิจฉยัวา่ตามหลกัความพอสมควรแก่เหตุหรือหลกั
ความไดส้ัดส่วนนั้น มาตรการตรวจสอบดงักล่าวจะตอ้งมีความเหมาะสม (geeignet) เพื่อให้
มาตรการในการแทรกแซงสิทธิในการติดต่อส่ือสารมีผลต่อการคุม้ครองต่อส่ิงท่ีกฎหมายคุม้ครอง
กล่าวคือ การแทรกแซงดงักล่าวตอ้งเป็นมาตรการเพื่อให้สามารรับรู้ไดท้นัเวลา และสามารถท่ีจะ
คน้พบอนัตรายอนัเกิดจากการโจมตีโดยอาวุธต่อสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีได้ นอกจากน้ี 
มาตรการนั้นตอ้งมีความจ าเป็น (erforderlich) ดว้ย และหากมีมาตรการอ่ืนท่ีก่อให้เกิดผลกระทบท่ี
นอ้ยกวา่ โดยสามารถบรรลุวตัถุประสงคด์งักล่าวไดแ้ลว้ มาตรการดงักล่าวก็ไม่ถือวา่เป็นมาตรการ
ท่ีจ าเป็นและท้ายท่ีสุดมาตรการตรวจสอบดังกล่าวต้องได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ 
(Verhaeltnismaessigkeit im engeren Sinne) ซ่ึงหมายความวา่มาตรการตรวจสอบนั้นจะตอ้งวางอยู่
ในความสัมพนัธ์ท่ีเหมาะสมระหวา่งผลท่ีไดจ้ากมาตรการตรวจสอบดงักล่าวกบัผลกระทบต่อสิทธิ
ขั้นพื้นฐานของประชาชน41 
 2.3.2.1 หลกัความเหมาะสมหรือหลกัความสัมฤทธ์ิผล (Principle of Suitability)  
 หลกัการน้ี เป็นหลกัการท่ีบงัคบัว่า ในบรรดามาตรการท่ีกฎหมายให้อ านาจฝ่าย
ปกครองออกมาใชบ้งัคบักบัประชาชนไดน้ั้น ฝ่ายปกครองตอ้งใชว้ิจารณญาณเลือกออกมาตรการท่ี
สามารถด าเนินการใหเ้จตนารมณ์ของกฎหมายฉบบันั้นส าเร็จลุล่วงไปไดเ้ท่านั้น  
 หลกัการน้ีเป็นหลกัการเก่ียวกบัความสัมพนัธ์ระหวา่งมาตรการท่ีรัฐน ามาใชก้บัการ
บรรลุวตัถุประสงค์ของมาตรการ  หลกัความเหมาะสมในการออกกฎหมาย ฝ่ายนิติบญัญติัจะ
เลือกใชไ้ดแ้ต่วธีิการท่ีสามารถส่งผลใหบ้รรลุเป้าหมายท่ีไดว้างไวจ้ริงๆ จึงจะเรียกไดว้า่ วิธีการหรือ
มาตรการนั้นๆ เป็นมาตรการท่ีเหมาะสม โดยความหมายของหลกัความเหมาะสมตามแนวคิดใหม่
เห็นว่าหากมาตรการท่ีรัฐน ามาใช้ได้รับการประเมินว่ามีความเป็นไปได้อย่างชัดเจนท่ีจะบรรลุ
วตัถุประสงคท่ี์รัฐก าหนดไว ้ก็เป็นมาตรการท่ีชอบดว้ยหลกัการน้ี42  ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์
สาธารณรัฐเยอรมนีไดอ้ธิบายถึงมาตรการท่ีเหมาะสมส าหรับการบรรลุวตัถุประสงคโ์ดยก าหนดไว้
วา่ “การบรรลุวตัถุประสงค์ตามความตอ้งการไดน้ั้นข้ึนอยู่กบัวตัถุประสงค์นั้นๆ” โดยเฉพาะใน
ขอบเขตเสรีภาพของประชาชน บทบญัญติัท่ีจ ากดัสิทธิขั้นพื้นฐานตอ้งสอดคลอ้งกบัหลกัความ
เหมาะสม “ท่ีสามารถป้องกันวตัถุประสงค์ท่ีมิชอบได้ด้วยการคุ้มครองตามกฎหมายอย่างมี

                                                           
41 บรรเจิด สิงคะเนติ. (2552). หลกัพืน้ฐานเกีย่วกบัสิทธิเสรีภาพและศักดิศ์รีความเป็นมนุษย์. กรุงเทพฯ: วิญญูชน.  
หนา้  274. 
42ศรีรัตน์ งามนิสัย. (2550). หลักความพอสมควรแก่เหตุ: พัฒนาและการปรับใช้ในระบบกฎหมายไทย .  
วทิยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต, บณัฑิตวทิยาลยั  มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. หนา้  14. 
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ประสิทธิภาพ” การอธิบายดงักล่าวมีความหมายวา่ การจ ากดัสิทธิและเสรีภาพตอ้งอยูบ่นพื้นฐาน
การตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของมาตรการทางกฎหมาย 
  การควบคุมการใช้อ านาจขององคก์รนิติบญัญติัให้เป็นไปตามหลกัการยอ่ยดงักล่าว 
มีอยู ่  2 ประการ ไดแ้ก่ ประการท่ีหน่ึง มาตรการท่ีฝ่าฝืนต่อหลกัการน้ีคือมาตรการท่ีไม่สามารถ 
ก่อให้เกิดผลตามท่ีตอ้งการได ้ ประการท่ีสอง หากมาตรการนั้นก่อให้เกิดผลบางส่วนอย่างเป็น 
รูปธรรม ก็ถือวา่เพียงพอต่อการพิจารณาวา่มาตรการนั้นสอดคลอ้งกบัหลกัการน้ี โดยเฉพาะอยา่งยิ่ง 
มาตรการขององค์กรนิติบญัญติัท่ีตอ้งอาศยัระยะเวลาในการก่อให้เกิดผลส าเร็จตามวตัถุประสงค์ 
นอกจากน้ี ในเวลาท่ีองคก์รนิติบญัญติัตดัสินใจเลือกมาตรการใดมาตรการหน่ึงมาใช้ มาตรการนั้น
อาจจะไม่สนับสนุนวตัถุประสงค์ท่ีองค์กรนิติบญัญติัต้องการอย่างชัดเจนได้ ดังนั้นแม้จะมี
ขอ้เทจ็จริงวา่มาตรการท่ีองคก์รนิติบญัญติัน ามาใชย้งัไม่สามารถท าให้บรรลุวตัถุประสงคท่ี์ตอ้งการ
ได ้ณ เวลานั้น แต่มาตรการนั้นยงัไม่ถือวา่ไม่ชอบดว้ยรัฐธรรมนูญโดยอตัโนมติั ตวัอยา่งเช่น ศาล
วินิจฉัยว่ากฎหมายว่าดว้ยภาษีพิเศษเก่ียวกบัการขนส่งสินคา้ทางไกล (Werkfernverkehrs) ไม่ขดั
รัฐธรรมนูญ เน่ืองจากระยะเวลาในการใช้บงัคบัมาตรการทางภาษีน้ี มีระยะเวลาท่ีสั้ นเกินไปท่ีจะ
ก่อให้เกิดผลตามวตัถุประสงค์ อย่างไรก็ตามศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนัได้
วนิิจฉยัวา่มาตรการท่ีไม่ก่อใหเ้กิดผลสัมฤทธ์ิอยา่งชดัแจง้ เน่ืองจากก่อให้เกิดผลตามวตัถุประสงคท่ี์
ตอ้งการเฉพาะในระยะเวลาแรก เป็นมาตรการท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ตวัอยา่งเช่น ศาลรัฐธรรมนูญ
แห่งสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีไดว้ินิจฉยัวา่ประกาศ ของ Agencies for arranging shared travel 
(Mitfahrezentralen) ท่ีมีข้ึนเพื่อสนับสนุนความ ปลอดภยัของการจราจรบนถนนและป้องกัน
อนัตรายให้กบัผูโ้ดยสาร เป็นมาตรการท่ีไม่ท าให้ วตัถุประสงค์สัมฤทธ์ิผลและในคดีเก่ียวกบั
ขอ้ก าหนดว่าดว้ยผูข้ายปลีกท่ีมีความช านาญเก่ียวกบัสินคา้ท่ีขาย ซ่ึงมีขอ้ท่ีน่าสงสัยเก่ียวกบัการ
ปกป้องผลประโยชน์ของผูบ้ริโภค  ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีเห็นว่า
บทบญัญติัดงักล่าวไม่ก่อใหเ้กิดผลสัมฤทธ์ิอยา่งชดัแจง้43 
 การพิจารณาวา่กฎหมายใดเหมาะสมหรือไม่ ตอ้งค านึงอยูเ่สมอวา่องคก์รนิติบญัญติั 
มีดุลพินิจเฉพาะในการค านวณหรือคาดคะเนพฒันาการในอนาคต โดยเฉพาะอย่างยิ่งในส่วนท่ี 
เก่ียวกบักฎหมายว่าดว้ยการก ากบัดูแลหรือก าหนดทิศทางเศรษฐกิจของประเทศ กฎหมายท่ีจะถือ 
ว่าขัดต่อหลักความเหมาะสมและขดัต่อรัฐธรรมนูญนั้นจะต้องปรากฏว่าองค์กรนิติบัญญัติใช ้
ดุลพินิจซ่ึงตั้งอยู่บนพื้นฐานของการคาดคะเนพฒันาการในอนาคตและผลกระทบท่ีเกิดข้ึนจาก
กฎหมายนั้นผิดพลาดอย่างชัดแจง้ ตวัอย่างส าคญัท่ีเคยเกิดข้ึนในประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนี และเป็นตวัอย่างท่ีช้ีให้เห็นวา่อยา่งไรจะเรียกวา่เหมาะสมนั้นถือเป็นดุลพินิจของฝ่ายนิติ 
                                                           
43 ศรีรัตน์  งามนิสยั.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 42. หนา้  15 - 16. 
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บญัญติั คือกรณีท่ีฝ่ายนิติบญัญติัตรากฎหมายจ ากดัความเร็วส าหรับการขบัข่ีรถยนต์บนทางพิเศษ  
(Autobahn) โดยมีวตัถุประสงคท่ี์จะลดการท าลายป่าไม ้ กรณีน้ี แมจ้ะเป็นการจ ากดัเสรีภาพของ
บุคคลตามกฎหมายพื้นฐานแห่งสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีในมาตรา 2(1) ก็ตาม แต่การคาดคะเน
วา่การจ ากดัความเร็วจะส่งผลใหป้ริมาณมลพิษนอ้ยลงและจะมีผลสืบเน่ืองเป็นการชะลอการท าลาย
ป่าลงไปด้วยนั้นย่อมไม่อาจถือได้ว่าฝ่ายนิติบญัญติัได้กระท าการผิดพลาดอย่างชัดแจง้ ดงันั้น         
จึงตอ้งถือวา่การตรากฎหมายจ ากดัความเร็วบนทางพิเศษ (Autobahn)  เป็นมาตรการท่ีเหมาะสมใน
การชะลอการท าลายป่าไมล้ง ส่วนในกรณีท่ีกฎหมายนั้นเม่ือใช้ไปแลว้ไม่เหมาะสมในอนัท่ีจะ
บรรลุผลท่ีตอ้งการ ไม่เป็นเหตุท่ีจะพอฟังไดว้า่กฎหมายนั้นขดัต่อรัฐธรรมนูญ อยา่งไรก็ตาม หาก
เกิดกรณีเช่นวา่น้ี องคก์รนิติบญัญติัอาจมีหนา้ท่ีตอ้งปรับปรุงแกไ้ขกฎหมายฉบบันั้น หากกฎหมาย
ฉบบันั้นยงัมีผลใชบ้งัคบัอยู่44 
 ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีไดน้ าหลกัความเหมาะสมมาปรับ
ใช ้หลายคดี โดยเฉพาะอยา่งยิ่งในส่วนท่ีเก่ียวกบัการคุม้ครองสิทธิขั้นพื้นฐาน ดงัเช่นในคดีการล่า
สัตวต์ระกูลเหยี่ยว (falconry) ซ่ึงศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีไดต้ดัสินไวว้่า 
บทบญัญติัของกฎหมายเก่ียวกบัการล่าสัตว ์ (Hunting Law) ประสงคใ์ห้ผูฝึ้กเหยี่ยวในการล่าสัตว์
ตอ้งทดสอบความรู้เก่ียวกบัการใชอ้าวุธเพื่อท่ีจะออก ใบอนุญาตส าหรับการล่าสัตวด์ว้ยนกตระกูล
เหยี่ยว (falconry) มาตรการน้ี ไม่ไดส้ัดส่วนในการจ ากดัสิทธิขั้นพื้นฐานของผูใ้ชเ้หยี่ยวในการล่า
สัตวอ์นัเป็นเสรีภาพของการกระท า (Art.21 GG) ศาลไดน้ าหลกัความพอสมควรแก่เหตุมาใชใ้นการ
ตรวจสอบ โดยเห็นวา่วตัถุประสงคข์องบทบญัญติัดงักล่าวและใบอนุญาตประสงคใ์ห้ผูฝึ้กเหยี่ยวใน
การล่าสัตวป์ฏิบติัต่อเหยี่ยวอย่างเหมาะสม แมว้่าวตัถุประสงค์ของกฎหมายน้ีตอ้งการให้ความรู้
เก่ียวกบัอาวุธก็ตาม แต่ก็ไม่เหมาะสมกบัวตัถุประสงคน้ี์(การทดสอบความรู้ควรจะถามถึงความรู้
เก่ียวกบัเหยี่ยวและการล่าสัตวด์ว้ยนกตระกูลเหยี่ยว) ดงันั้นบทบญัญติัน้ีจึงไม่ไดส้ัดส่วนและไม่
ชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ หรือในคดีท่ีมีการจ ากดัการขนส่งสินคา้ทางไกล เพื่อเป็นการส่งเสริมให้การ
รถไฟเยอรมนัมีลูกคา้เพียงพอท่ีจะไม่ขาดทุน มาตรการในการจ ากดัการขนส่งสินคา้ทางไกล จึงได้
ก าหนดจ านวนของรถบรรทุกท่ีรัฐจะอนุญาตให้ขนส่งสินคา้ได ้ แต่ส าหรับการขนส่งบางประเภท
ไดแ้ก่การขนยา้ยเฟอร์นิเจอร์ทางไกล (ยา้ยบา้น) ไม่ไดมี้การด าเนินการขนยา้ยโดยทางรถไฟมา
ตั้งแต่แรกแลว้ เน่ืองจากสภาพของเฟอร์นิเจอร์ท่ีตอ้งขนยา้ยจากบา้นหลงัหน่ึงไปยงับา้นอีกหลงั
หน่ึงนั้นหากขนส่งโดยรถไฟก็ตอ้งขนยา้ยจากสถานีไปยงับา้นอีกหลงัหน่ึง ซ่ึงเป็นการไม่สะดวก 
การก าหนดมาตรการส่งเสริมกิจการรถไฟดงักล่าวโดยครอบคลุมถึงกิจการขนส่งทุกประเภทเป็น
                                                           
44วรเจตน์ ภาคีรัตน์. (2543). เง่ือนไขการตรากฎหมายจ ากดัสิทธิและเสรีภาพของประชาชน “มาตรการในการ
ควบคุมตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย”. วารสารนิติศาสตร์, 30 (2).  หนา้ 188. 
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การเหมาะสมหรือไม่ ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีเห็นวา่เฉพาะส่วนท่ีเก่ียวกบั
การขนส่งเฟอร์นิเจอร์ ทางไกลนั้นมาตรการน้ีไม่เหมาะสมจึงขดัต่อรัฐธรรมนูญ45 
 2.3.2.2  หลกัความจ าเป็น (Principle of Necessity)  
 หลกัการย่อยของหลกัความพอสมควรแก่เหตุในขอ้น้ี เป็นท่ีรู้กนัโดยทัว่ไปว่าเป็น 
หลกัการของการแทรกแซงท่ีน้อยท่ีสุด ซ่ึงมีความหมายว่าเจา้หน้าท่ีของรัฐตอ้งละเวน้จากการ 
แทรกแซงสิทธิและเสรีภาพนั้น หากมีมาตรการท่ีสามารถบรรลุวตัถุประสงค์ไดเ้ช่นเดียวกนั โดย
เจา้หนา้ท่ีของรัฐตอ้งเลือกใชม้าตรการท่ีเกิดความรุนแรงนอ้ยท่ีสุด  ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์
สาธารณรัฐเยอรมนีเคยกล่าวถึงหลกัการน้ีไวว้า่ มาตรการท่ีจ าเป็นในการบรรลุวตัถุประสงคน์ั้นเม่ือ
มีมาตรการอ่ืนท่ีมีผลกระทบท่ีเท่ากนัแต่มีเหตุผลท่ีนอ้ยกวา่ มาตรการนั้นไม่ควรถูกน ามาใช ้
 ฮาร์เวอร์ การ์ด( Haver karte) ไดใ้ห้ความเห็นเก่ียวกบัหลกัการน้ี ไวว้า่ เป็นหลกัการ
ท่ีไม่มีมาตรการอ่ืนท่ีเหมาะสม ส่วนการจ ากดัสิทธิท่ีมากเกินความจ าเป็นนั้นเป็นผลมาจากการเลือก
วิธีการ ตวัอย่างในเร่ืองน้ีคือ การป้องกนัมิให้ผูเ้ขา้พกัอาศยัในโรงแรมรบกวนผูเ้ขา้พกัคนอ่ืนๆ 
เจา้ของโรงแรมไม่จ  าเป็นตอ้งไปลงโทษหรือว่ากล่าวผูเ้ขา้พกัอาศยัท่ีก่อให้เกิดการรบกวนเจา้ของ
โรงแรม เพียงแต่ไม่ขยายระยะเวลาการเช่าท่ีพกัให้ผูน้ั้นอีกต่อไป แต่ส าหรับการจ ากดัการขบัข่ี
จกัรยานยนต์ในถนนบางแห่งในเมืองในเวลาท่ีก าหนดเพื่อไม่ให้รบกวนนกัท่องเท่ียว ถือว่าไม่มี
เหตุผลอนัสมควร เน่ืองจากมีมาตรการอ่ืนท่ีก่อให้เกิดผลกระทบต่อผูข้บัข่ีรถจกัรยานยนตไ์ดน้อ้ย
กวา่ 
 ในการพิจารณาเปรียบเทียบวา่มาตรการสองมาตรการมีประสิทธิภาพเท่ากนัหรือไม่ 
หลกักฎหมายท่ีเกิดจากค าพิพากษาของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีไดก้ าหนด
แนวทางไวว้า่ เม่ือมาตรการสองมาตรการไม่อาจจะวินิจฉัยไดว้า่มีประสิทธิภาพเท่ากนั ดงันั้นจึง
ตอ้งพิจารณาวา่มาตรการสองมาตรการนั้นหากมาตรการหน่ึงจ ากดัสิทธิขั้นพื้นฐานของบุคคลนอ้ย
กว่าอีกมาตรการหน่ึง รัฐตอ้งเลือกใช้มาตรการนั้น ตวัอย่างเช่น ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์
สาธารณรัฐเยอรมนีไดเ้พิกถอนกฎหมายเก่ียวกบัการจดัเก็บภาษีในการขนส่งสินคา้ เน่ืองจากมีการ
ตรวจสอบว่ามีมาตรการอ่ืนท่ีสามารถน าไปปฏิบติัได้ และเป็นมาตรการท่ีมีความยุ่งยากในทาง
ปฏิบติันอ้ยกวา่การจดัเก็บภาษีดงักล่าว46 
 ส าหรับการตรวจสอบความจ าเป็นของมาตรการอนัใดอนัหน่ึงนั้น มีเง่ือนไขพื้นฐาน 
อยูท่ี่การพิจารณาความเหมาะสมของมาตรการนั้นเฉพาะมาตรการท่ีมีความเหมาะสมเท่านั้นถึงจะ

                                                           
45 บุญศรี มีวงศอ์ุโฆษ. (2535). ค าอธิบายวชิากฎหมายรัฐธรรมนูญเปรียบเทยีบ: รัฐธรรมนูญ เยอรมัน. กรุงเทพฯ : 
โครงการต าราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. หนา้  166 - 167. 
46 ศรีรัตน์ งามนิสยั.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 42.  หนา้  20. 
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น าไปสู่การตรวจสอบตามหลกัความจ าเป็น ถ้าหากมีมาตรการท่ีเหมาะสมเพียงมาตรการเดียว 
มาตรการดงักล่าวจะไดรั้บเลือกเม่ือมาตรการดงักล่าวนั้นสอดคลอ้งกบัหลกัเกณฑ์ของหลกัความ
จ าเป็น แต่ จาร์คอป (M. Ch. Jakobs) เห็นวา่ หลกัความจ าเป็นจะน ามาใชเ้ม่ือมีมาตรการท่ีเหมาะสม
หลาย มาตรการเท่านั้น หากมีมาตรการท่ีเหมาะสมเพียงมาตรการเดียวก็ไม่จ  าเป็นตอ้งน าหลกั
ความจ าเป็นมาพิจารณา47 
 หลกัความจ าเป็นไดถู้กน ามาใชก้บัมาตรการขององคก์รฝ่ายปกครองดว้ย ดงัเช่น ใน
คดีท่ีมีการควบคุมความเดือดร้อนร าคาญท่ีมีสาเหตุจากการเปิดร้านเหล้าขนาดเล็ก  ศาลเห็นว่า
องคก์รฝ่ายปกครองอาจเลือกใชว้ิธีการควบคุมความเดือดร้อนร าคาญดว้ยการเปล่ียนแปลงเวลาเปิด
ร้านได ้โดยไม่ตอ้งน าวิธีการจดัเก็บภาษีหรือเปรียบเทียบปรับมาใช้ (17 BWVGHE 227) เคยมีคดี
เกิดข้ึนท่ีกรุงเบอร์ลินในปี  ค.ศ. 1968 เจา้หนา้ท่ีต ารวจห้ามมิให้มีการเดินขบวน แต่มีบุคคลกลุ่ม
หน่ึงน าโปสเตอร์ไปติดไวท่ี้โคมไฟตามถนนและสถานท่ีอ่ืนๆ  เพื่อเชิญชวนให้ประชาชนมาร่วม
เดินขบวน บุคคลนั้นถูกควบคุมตวัในคืนนั้นและในวนัต่อมาจนกระทัง่การเดินขบวนไดเ้สร็จส้ินลง
ไปแลว้ ซ่ึงการควบคุมตวัดงักล่าวไดรั้บอ านาจจากศาลปกครองชั้นตน้ แต่ต่อมาบุคคลดงักล่าวได้
ร้องไปยงัศาลปกครองชั้นสูงของเบอร์ลิน และศาลไดว้ินิจฉยัวา่การจบักุมบุคคลดงักล่าวไม่มีความ
จ าเป็นส าหรับการรักษาความสงบเรียบร้อยของสังคม เพราะการริบแผน่ประกาศดงักล่าวถือวา่เป็น
การเพียงพอแลว้ 
 ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีไดน้ าหลกัความจ าเป็นมาปรับใช้
มากมาย ดงัเช่นในคดีเก่ียวกบักฎหมายส ารวจส ามะโนครัวประชากร (Census Law) ศาลเห็นว่า 
ภายใตโ้ครงสร้างการส ารวจสามะโนครัวประชากร ในการปฏิบติัหนา้ท่ี เจา้หนา้ท่ีสหพนัธ์ระดบัสูง 
สามารถเขา้ถึงขอ้มูลส่วนบุคคลไดอ้ยา่งกวา้งขวาง และสามารถท่ีจะส่งต่อขอ้มูลส่วนบุคคลไปยงัท่ี 
อ่ืนได้อย่างง่ายดายและเป็นไปได้ ท่ีจะส่งต่อขอ้มูลเหล่านั้นไปยงัเจา้พนกังานระดบัล่าง การ
รวบรวมขอ้มูลซ่ึงเป็นการจ ากดัสิทธิในการป้องกนัขอ้มูลกบัสิทธิส่วนบุคคลเป็นปัญหาเก่ียวกบั 
ความไดส้ัดส่วน ศาลเห็นวา่ไม่มีความจ าเป็นท่ีเจา้พนกังานระดบัสูงจะมีอ านาจในการเขา้ถึงขอ้มูล 
ส่วนบุคคลเช่นนั้น แต่ควรเป็นเจา้พนกังานระดบัล่างท่ีมีอ านาจตามกฎหมายและสัมพนัธ์กบัขอ้มูล
เหล่าน้ี ตามความเป็นจริงเท่านั้น หรือในคดีเก่ียวกบักฎหมายจราจร (the Road Traffic Code) ซ่ึง
พนกังานเจา้หนา้ท่ีไดย้ดึใบอนุญาตขบัข่ีของบุคคลผูมี้สุขภาพไม่ปกติในการขบัรถ ศาลไดว้ินิจฉยัวา่
การยดึใบอนุญาตขบัข่ีแต่เพียงบางส่วนไม่สามารถท าได ้เน่ืองจากวตัถุประสงคข์องกฎหมายคือการ
คุม้ครองประโยชน์สาธารณะจากอนัตรายท่ีเกิดจากอุบติัเหตุอนัเน่ืองมาจากการขบัรถซ่ึงตอ้งยึด
ใบอนุญาตทั้งหมด 
                                                           
47 บรรเจิด สิงคะเนติ และสมศกัด์ิ นวตระกลูพิสุทธ์ิ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 30 . หนา้  51. 
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  2.3.2.3 หลกัความพอสมควรแก่เหตุในความหมายอยา่งแคบ (Principle of Propor 
tionality stricto sensu)  
 หลกัความพอสมควรแก่เหตุในความหมายอย่างแคบ เป็นหลกัการท่ีเรียกร้องให้ 
ความรุนแรงของการแทรกแซงและน ้าหนกัของเหตุผลตอ้งพิสูจน์ให้เห็นวา่เหมาะสมไดส้ัดส่วนซ่ึง 
กนัและกนั หลกัการน้ีตอ้งการความสมดุลท่ีเหมาะสมระหวา่งการล่วงละเมิดต่อปัจเจกบุคคลและ 
ประโยชน์สาธารณะท่ีไดรั้บจากมาตรการนั้นหรือเป็นหลกัการท่ีห้ามมิให้น ามาตรการท่ีก่อให้เกิด 
ความเสียหายต่อปัจเจกบุคคลอย่างชดัแจง้เกินกว่าประโยชน์ท่ีมหาชนจะไดรั้บมาใช้บงัคบั ศาล
รัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีไดเ้คยวนิิจฉยัไวว้า่ วิธีการท่ีเลือกและความตอ้งการใน
ผลท่ีเกิดข้ึนต้องมีความสัมพนัธ์ท่ีเหมาะสมซ่ึงกันและกัน หลกัความพอสมควรแก่เหตุ ใน
ความหมายอย่างแคบ คลา้ยกบัหลกัความจ าเป็นเฉพาะเกณฑ์ความสัมพนัธ์ในการประเมินของผู ้
พิพากษา แต่ตรงกนัขา้มกบัหลกัความจ าเป็นตรงท่ีเป็นความสมดุลระหวา่งวิธีการและผลท่ีเกิดข้ึน
ส่วนขอบเขตและความเข้มข้นของหลักความพอสมควรเหตุในความหมายอย่างแคบ จะ
เปล่ียนแปลงไปตามลักษณะของการแทรกแซงและขอบเขตการคุ้มครองสิทธิขั้ นพื้นฐาน 
ตวัอยา่งเช่น ในขอบเขตของขอ้บงัคบัเก่ียวกบัวธีิการทางเศรษฐกิจ องคก์รนิติบญัญติัตอ้งยินยอม ให้
มีการแทรกแซงในขอบเขตท่ีกวา้งและตามท่ีศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีได ้
วินิจฉยัไว ้ การฝ่าฝืนต่อหลกัความพอสมควรแก่เหตุในความหมายอยา่งแคบ อาจมีไดใ้นกรณีการ 
ตรากฎหมายผิดพลาดโดยชัดแจ้ง  หรือมาตรการท่ีแทรกแซงไม่เหมาะสมและไม่ได้รองรับ 
วตัถุประสงคข์องประโยชน์สาธารณะ 
 หลกัการน้ี ในบางตาราเรียกหลกัการน้ีวา่หลกัความเหมาะสม (Appropriateness) ซ่ึง
มีความหมายเช่นเดียวกนัวา่ มาตรการของรัฐจะเป็นมาตรการท่ีไม่สามารถยอมรับได ้ หากสร้าง
ภาระไม่ไดส้ัดส่วนกบัขอบเขตของวตัถุประสงคข์องหลกัการน้ี ซ่ึงตอ้งการให้การกระท ามีความ
สมดุล สิทธิซ่ึงถูกจ ากดัโดยการกระท าของรัฐนั้นจะตอ้งชัง่น ้ าหนกักบัประโยชน์ของมาตรการ และ
ในการตดัสินว่าส่ิงใดจะมีน ้ าหนกัมากกว่ากนัตอ้งมีการประเมินสถานการณ์ทั้งหมด ดงันั้น ความ
จ าเป็นและความรุนแรงของการล่วงละเมิด รวมทั้งความส าคญัและความรีบด่วนของประโยชน์
สาธารณะ ตอ้งมีความสอดคลอ้งกบัภาระท่ีเกิดข้ึน ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี
ได้เคยตดัสินไวว้่า “การฝ่าฝืนต่อกฎหมายมีน ้ าหนักมากกว่าผลกระทบท่ีมีต่อเสรีภาพของการ
แสดงออก เหตุผลท่ีใช้ย่อมถ่วงดุลกบัเสรีภาพของประชาชนผูเ้รียกร้อง” ในส่วนความสมดุล
ระหวา่งสิทธิและประโยชน์นั้นตอ้งพยายามก าหนดความสมดุลเพื่อท่ีจะไม่ให้สิทธิของประชาชน
ตอ้งถูกจ ากดัอยา่งส้ินเชิง สิทธิทั้งหมดตอ้งยอมรับให้มีการจ ากดัสิทธิไดเ้พื่อการบรรลุวตัถุประสงค ์
แมว้า่การบญัญติักฎหมายยงัคงตอ้งมีแต่การจ ากดัสิทธิก็ตอ้งถูกประเมินดว้ยเสมอ เก่ียวกบัหลกัการ
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ยอ่ยน้ีศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีไดเ้คยตดัสินเก่ียวกบัสิทธิเสรีภาพทางดา้น
ศิลปะของผูร้้องขดัแยง้กบัประโยชน์ในการคุม้ครองผูเ้ยาวจ์ากภาพลามกอนาจาร ศาลไดก้ล่าวไว้
ตอนหน่ึงว่า “หากเสรีภาพทางดา้นศิลปะขดัแยง้กบัประโยชน์อย่างอ่ืน ประโยชน์ทั้งสองจะตอ้ง
สมดุลโดยประการท่ีให้เกิดผลท่ีดีท่ีสุดในความขดัแยง้ระหวา่งส่ิงทั้งสอง หลกัความพอสมควรแก่
เหตุมีความส าคญัมากในเร่ืองน้ี กระบวนการท่ีสมดุลตอ้งอธิบายขอบเขตการจ ากดัเสรีภาพทางดา้น
ศิลปะและขอบเขตของประโยชน์ท่ีไดรั้บซ่ึงขดักนัอยู ่
 หลักความพอสมควรแก่เหตุในความหมายอย่างแคบในขอบเขตของกฎหมาย
ปกครอง ศาลปกครองแห่งสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีเคยมีค าวินิจฉยัลงวนัท่ี 26 กุมภาพนัธ์ ค.ศ.
1980 (60 BverwGE 75, 77) วา่ ส านกังานตรวจคนเขา้เมืองจะตอ้งปฏิบติัตามหลกัความพอสมควร
แก่เหตุในความหมายอย่างแคบในการใช้ดุลพินิจออกค าสั่งเนรเทศคนต่างชาติ กล่าวคือ เม่ือได้
พิจารณาขอ้เทจ็จริงและสถานการณ์ของแต่ละกรณีแลว้ ตอ้งปรากฏวา่อนัตรายท่ีเกิดจากการเนรเทศ
จะต้องได้สัดส่วนกับผลท่ีต้องการให้เกิดข้ึนซ่ึงรวมถึงความสัมพนัธ์ระหว่างข้อเท็จจริงท่ีเป็น
รูปธรรมของแต่ละกรณีกบัผลท่ีจะเกิดข้ึน เช่น ความสัมพนัธ์ระหว่างมาตรการท่ีน ามาใชแ้ละผลท่ี
เกิดข้ึนจากมาตรการนั้นจะตอ้งไดส้ัดส่วนซ่ึงกนัและกนั48 
 กล่าวโดยสรุป หลกัการย่อยของหลกัความพอสมควรแก่เหตุทั้ง 3 หลกัการ อาจ
พิจารณาไดจ้ากตวัอยา่งท่ีเด็กอายุ 14 ปี ไดข้โมยขนมท่ีร้านขายของช า ต ารวจไม่สามารถวิ่งไล่จบั
เด็กไดจึ้งใชปื้นยงิไปท่ีขาของเด็ก การกระท าของต ารวจเป็นการปฏิบติัตามหลกัความพอสมควรแก่
เหตุทั้งสามหลกัการยอ่ยหรือไม่ ในหลกัความเหมาะสม หลกัการน้ี ตอ้งค านึงถึงประโยชน์ของการ
กระท าเสมอ ในกรณีน้ีต ารวจไดย้ิงไปท่ีขาของเด็กเพื่อประโยชน์ในการจับกุม การยิงไปท่ีขาของ
เด็กจึงเหมาะสมเพราะการกระท าน้ีท าใหส้ามารถจบัเด็กได ้และยงัมีความจ าเป็นตามหลกัการท่ีสอง 
เน่ืองจากไม่มีวิธีการอ่ืนท่ีล่วงละเมิดได้น้อยกว่าการปฏิบติัหน้าท่ีของต ารวจซ่ึงไม่รู้ว่าเป็นการ
กระท าของเด็ก แต่การยงิปืนดงักล่าวไม่เป็นไปตามหลกัความพอสมควรแก่เหตุในความหมายอยา่ง
แคบ เน่ืองจากส่ิงท่ีท าให้บรรลุผลของการจบักุมคือความผิดเพียงเล็กนอ้ย แต่ต ารวจใชม้าตรการท่ี
รุนแรงจึงไม่ไดส้ัดส่วนกบัการกระท า  ส่วนการกระท าของต ารวจดงักล่าว เม่ือพิจารณาตามหลกั
ความเหมาะสมและหลกัความจ าเป็นแมจ้ะเป็นการกระท าท่ีเกินกวา่อ านาจหนา้ท่ีของตนก็ตาม แต่
ความเหมาะสมและความจ าเป็นเป็นเง่ือนไขความตอ้งการบรรลุผลซ่ึงไม่รวมถึงการใชว้ิจารณญาณ
แต่อย่างใด เป็นเพียงการตรวจสอบทางเทคนิคว่าวตัถุประสงค์ท่ีก าหนดไวส้ามารถบรรลุผลได้
หรือไม่ และไม่มีวธีิการใดท่ีล่วงละเมิดไดน้อ้ยกวา่ ส่วนการตรวจสอบหลกัความพอสมควรแก่เหตุ
ในความหมายอยา่งแคบ เป็นการตรวจสอบท่ีท าใหเ้กิดความสมดุลของวธีิการท่ีใช ้
                                                           
48 ศรีรัตน์ งามนิสยั. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 42. หนา้  24. 
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2.4 แนวคิดเกี่ยวกับหลักความพอสมควรแก่เหตุ (Principle of Proportionality)  
ในความสัมพนัธ์กบัหลกัความสมเหตุสมผล (Reasonableness)  
 

บุคคลหลายคนท่ีมีความสงสัยอยู่ในใจว่าหลกัความพอสมควรแก่เหตุ (Principle of 
Proportionality) เป็นหลกัการเดียวกบัหลกัความสมเหตุสมผล (Reasonableness) หรือไม่ ในเร่ืองน้ี
ผูว้จิยัเห็นวา่หลกัความพอสมควรแก่เหตุ เป็นการตรวจสอบระหวา่งวตัถุประสงคแ์ละวิธีการท่ีใชว้า่
เหมาะสมหรือไม ่ส่วนหลกัความสมเหตุสมผลเป็นการใหเ้หตุผลของเร่ืองอนัเก่ียวกบัความคุม้ค่าซ่ึง
มิไดเ้ก่ียวขอ้งกบัวตัถุประสงคแ์ละวธีิการแต่อยา่งใด 

นอกจากน้ีหลกัความพอสมควรแก่เหตุยงัเป็นการตรวจสอบตามขั้นตอน โดยขั้นตอนท่ี
หน่ึง เป็นการตรวจสอบวตัถุประสงคข์องการแทรกแซงวา่มีความชอบธรรมหรือไม่ ขั้นตอนท่ีสอง 
เป็นการตรวจสอบวา่มาตรการท่ีใชน้ั้นสามารถน าไปสู่ผลตามวตัถุประสงคท่ี์ตั้งไวห้รือไม่ และเป็น 
มาตรการท่ีจ าเป็นหรือไม่ กล่าวคือ ตอ้งไม่มีมาตรการอ่ืนท่ีกระทบสิทธิของประชาชนไดน้อ้ยกวา่ 
รวมทั้งมาตรการท่ีใชก้บัผลท่ีไดรั้บจะตอ้งไดส้ัดส่วนซ่ึงกนัและกนั ตวัอยา่งท่ีเป็นการตรวจสอบใน
เร่ืองน้ีได้แก่มาตรการท่ีบงัคบัให้ผูข้บัข่ีรถจกัรยานยนต์ตอ้งสวมหมวกนิรภยั การตรวจสอบใน
ขั้นตอนแรกเห็นได้ว่า วตัถุประสงค์ของมาตรการดังกล่าวมีข้ึนเพื่อความผาสุกของผูข้ ับข่ี 
จกัรยานยนตน์ั้นเอง วตัถุประสงคด์งักล่าวจึงมีความชอบธรรม ส่วนการตรวจสอบในขั้นตอนท่ีสอง 
จะเห็นได้ว่ามาตรการดงักล่าวช่วยป้องกนัมิให้ศีรษะของผูข้บัข่ีรถจกัรยานยนต์กระทบพื้นถนน 
เป็นการลดจานวนผูบ้าดเจ็บจากอุบติัเหตุซ่ึงเป็นไปตามวตัถุประสงคข์องมาตรการ มาตรการน้ีจึงมี
ความเหมาะสมและมาตรการน้ีเป็นมาตรการท่ีจ าเป็นเน่ืองจากส่งผลกระทบไดน้อ้ยกวา่ มาตรการ
อ่ืน รวมทั้งมาตรการน้ีพอสมควรแก่เหตุในความหมายอยา่งแคบ เน่ืองจากหมวกนิรภยัมีราคาท่ีทุก
คนสามารถซ้ือหามาใชไ้ด้49  

ส่วนหลักความสมเหตุสมผล เป็นหลักการท่ีมาจากค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด
สาธารณรัฐฝร่ังเศสในคดี Ville Nouvelle Est ซ่ึงศาลไดต้รวจสอบการใชดุ้ลพินิจในการเวนคืนโดย
ตรวจสอบวา่มีประโยชน์อะไรบา้งท่ีเกิดจากการเวนคืน และการเวนคืนนั้นตอ้งมีตน้ทุนทางการเงิน
เท่าไร รวมทั้งความเสียหายท่ีเกิดข้ึนต่อสภาพแวดลอ้ม สังคม วฒันธรรม หรือวิถีชีวิตของผูไ้ดรั้บ
ผลกระทบโดยน ามาเปรียบเทียบกนั หลกัความสมเหตุสมผลจึงเป็นหลกัท่ีให้ความส าคญัเก่ียวกบั

                                                           
49 บุญศรี  มีวงศอ์ุโฆษ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 32. หนา้  426 – 426. 
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ความสมดุลระหวา่งบญัชี ตน้ทุน และประโยชน์สาธารณะท่ีจะไดรั้บวา่มีความคุม้ทุนกบัจ านวนเงิน
ท่ีจะตอ้งเสียไปเพื่อประโยชน์สาธารณะหรือไม่50 

เห็นไดว้า่ หลกัความพอสมควรแก่เหตุมีการตรวจสอบตามขั้นตอนอยา่งเป็นระบบ ส่วน
หลกัความสมเหตุสมผลไม่ไดมี้การตรวจสอบตามขั้นตอนเหล่านั้น และหลกัความพอสมควรแก่
เหตุมีความแตกต่างจากหลกัความสมเหตุสมผลในระบบกฎหมายสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีซ่ึง
ปรากฏอยู่ในกฎหมายหลายฉบบัและการตดัสินของศาลท่ีบงัคบัใช้ในความสัมพนัธ์ระหวา่งหลกั
ความพอสมควรแก่เหตุและความคิดเก่ียวกบัหลกัความสมเหตุสมผลท่ีแคบ นกันิติศาสตร์ชาว
เยอรมนั Bettermann ได้กล่าวไวว้่า หลักความพอสมควรแก่เหตุเป็นข้อจ ากัดภาระท่ีไม่
สมเหตุสมผล ขณะท่ี Erichser ไดก้ล่าววา่ มาตรการท่ีสามารถยอมรับไดน้ั้น ขอบเขตของภาระตอ้ง
อยูภ่ายในขอบเขตการจ ากดัท่ีพอสมควรและ Steinberg ไดแ้สดงความเห็นไวว้า่ ความคิดเก่ียวกบั
หลกัความสมเหตุสมผลเป็นรากฐานของหลกัความพอสมควรแก่เหตุ 

ศาลยุติธรรมแห่งสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี (Bundesgerichtshof) หรือศาลฎีกาไดว้าง
หลกัในเร่ืองน้ี ไวด้งัตวัอยา่งในคดีเก่ียวกบัการบงัคบัขายท่ีดิน (forced sale) ซ่ึงมีการจ านองดว้ย
ราคา 60,000 DM51 โดยรวมกบัหน้ีค่าภาษีท่ียงัไม่ไดช้ าระประมาณ 500 DM เป็นการฝ่าฝืนหลกั
ความพอสมควรแก่เหตุ เน่ืองจากเจ้าพนักงานจัดเก็บภาษีได้ด าเนินการโดย “ภาระท่ีไม่
สมเหตุสมผล” หรือในคดีท่ีศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีได้ระงบัการยา้ย
เจา้หน้าท่ีทหารท่ีอาศยัเหตุผลว่าเขาแสดงความคิดเห็นทางการเมืองขณะปฏิบติัหน้าท่ี เป็นการ
ขดัแยง้กบัหลกัความพอสมควรแก่เหตุ ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีกล่าวว่า 
มาตรการท่ีจ าเป็นซ่ึงเจา้หนา้ท่ีไดโ้ตแ้ยง้สามารถยอมรับไดเ้พียงเม่ือเกิดความเสียหายแก่ประโยชน์
สาธารณะและไม่สามารถเยียวยาในวิธีการอ่ืนท่ีเหมาะสมกว่าการยา้ยผูร้้อง เช่นเดียวกนั ศาล
รัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีไดว้ินิจฉัยความชอบดว้ยกฎหมายของ paragraph 3 
Abs 1 WPflG (Military Code) ซ่ึงก าหนดหนา้ท่ีให้พนกังานบริการตอ้งสวมเคร่ืองแบบ เป็นการ
ยอมรับขอบเขตของการจ ากดัสิทธิท่ีสมเหตุสมผล ซ่ึงไดม้าจากหลกัความพอสมควรแก่เหตุ  

ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ไดเ้ช่ือมต่อแนวคิดระหว่างหลกัความ
พอสมควรแก่เหตุกบัหลกัความสมเหตุสมผล ดงัเช่น ในการวินิจฉยักฎหมายเก่ียวกบัค่าตอบแทน
ของพยานบุคคลและพยานผูเ้ช่ียวชาญ (Compensation of Witnesses and Expert Witnesses) ศาล
รัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีกล่าวว่า หลกัความพอสมควรแก่เหตุเรียกร้องให้

                                                           
50 วรดนู  วิจาระนนัท์. (2548).  หลักความได้สัดส่วนในระบบกฎหมายไทย. วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต, 
บณัฑิตวทิยาลยั จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั. หนา้  48. 
51 DM  เป็นค ายอ่ของ Deutsche  Mark สกลุเงินเยอรมนัในอดีต ก่อนจะเปล่ียนเป็นยโูร Euro 
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มาตรการท่ีใชโ้ดยเจา้หนา้ท่ีของรัฐตอ้งเหมาะสมและจ าเป็นในการบรรลุวตัถุประสงค์ ซ่ึงส่ิงน้ีก็คือ 
“ขอบเขตของความสมเหตุสมผล” ท่ีแสดงเหตุผลอนัสมควรโดยท าให้เกิดความสมดุลระหว่าง
ลกัษณะของมาตรการและสาระส าคญัท่ีควรปฏิบติัเพื่อน าไปสู่ประโยชน์สาธารณะ ศาลรัฐธรรมนูญ
แห่งสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีไดพ้ิจารณาถึงขอ้เท็จจริงในคดีน้ีทั้งหมดแลว้สรุปไดว้า่ ขอบเขต
ของความสมเหตุสมผลมีไว้เพื่อรองรับมาตรการทางกฎหมายซ่ึงไม่ได้ฝ่าฝืนต่อหลักความ
พอสมควรแก่เหตุ 

นอกจากน้ี ความสัมพนัธ์ระหวา่งหลกัความพอสมควรแก่เหตุและหลกัความสมเหตุสมผล 
สามารถอธิบายไดด้ว้ยค าวินิจฉยัของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 2 คดี คือคดี
แรก เป็นคดีเก่ียวกบัความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของขอ้ห้ามการปลูกองุ่นพนัธ์ุใหม่ ศาลรัฐธรรมนูญ
แห่งสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีไดว้ินิจฉัยว่าสิทธิในทรัพยสิ์นสามารถท่ีจะควบคุมไดแ้ต่ตอ้งไม่
มากจนเกินไป การจ ากดัสิทธิใดๆ อนัมีต่อทรัพยสิ์นตอ้งอยูภ่ายใตเ้ง่ือนไขของหลกัความพอสมควร
แก่เหตุ ศาลรัฐธรรมนูญไดก้ล่าวอีกดว้ยวา่ การจ ากดัสิทธิท่ีก าหนดโดยพนกังานเจา้หนา้ท่ี เม่ือไม่มี
เหตุผลอนัสมควรและได้สัดส่วน มาตรการจึงไม่สมเหตุสมผลกบัความสัมพนัธ์ในผลท่ีเกิดข้ึน
อย่างไรก็ตาม การจ ากดัสิทธิการท าไร่สวนองุ่นแห่งใหม่ไม่เพียงแต่ช่วยรักษาคุณภาพของไวน์ 
(German wine) แต่ยงัสนบัสนุนการเพิ่มระดบัอุตสาหกรรมไวน์ของเยอรมนัดว้ย การจ ากดัสิทธิตาม
มาตรการน้ีจึงไม่มากเกินไปกว่าความจ าเป็น คดีท่ีสองเป็นคดีเก่ียวกบัความสัมพนัธ์ท่ีชอบดว้ย
กฎหมาย ระหวา่งท่ีปรึกษาดา้นภาษี (Tax Consultants) และเจา้พนกังานจดัเก็บภาษี (Authorized 
Tax Agents) ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีวินิจฉยัวา่ การจ ากดัสิทธิท่ีเป็นการ
ก าหนดการประกอบอาชีพของผูร้้องเป็นการไม่สมเหตุสมผล จึงฝ่าฝืนต่อหลกัความพอสมควรแก่
เหตุ 

คดีท่ีกล่าวมาขา้งตน้ทั้งสองคดี ความสัมพนัธ์ระหว่างหลกัความพอสมควรแก่เหตุ และ
หลกัความสมเหตุสมผลเป็นส่ิงท่ีใกลเ้คียงกนั และถอ้ยค าท่ีใช้ในการวินิจฉัยได้บอกเป็นนัยว่า 
ความคิดเก่ียวกบัหลกัความพอสมควรแก่เหตุเหมือนกนักบัหลกัความสมเหตุสมผลหรือสามารถใช้
แทนกนัได ้ เม่ือทั้งสองแนวคิดสามารถท่ีจะไดรั้บยอมรับเช่นเดียวกบัหลกัการทัว่ไปท่ีอยูเ่หนือกวา่
หลกัความเสมอภาค และเน่ืองจากแนวคิดเก่ียวกบัความเสมอภาค เป็นหลกัการท่ีอยูใ่นโครงสร้าง
ของความยุติธรรมต่อปัจเจกบุคคลซ่ึงต่อมาไดป้ระกอบ เป็นส่วนส าคญัของหลกันิติรัฐ ดงันั้นหลกั
ความพอสมควรแก่เหตุและหลกัความสมเหตุสมผล จึงอยูภ่ายใตข้อบเขตทัว่ๆ ไปของหลกันิติรัฐ 
และด้วยเหตุน้ีเอง จึงแสดงให้เห็นว่าทั้งสองแนวความคิดเป็นส่วนหน่ึงของหลักการพื้นฐาน
สาธารณะ (common foundation) อย่างไรก็ตามหลกัความพอสมควรแก่เหตุและหลกัความ
สมเหตุสมผลก็มีความแตกต่างกนัในเร่ืองประสิทธิภาพ ซ่ึงท าให้เกิดความจ าเป็นในการแบ่งแยก
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ระหว่างสองแนวคิด การแบ่งแยกท่ีวา่น้ีไม่เพียงแต่ท าให้เห็นประโยชน์ของแนวคิดให้ชดัเจนแลว้ 
แต่ยงัมีความจ าเป็นในกรณีท่ีหลักความพอสมควรแก่เหตุไม่สามารถน ามาใช้แทนหลักความ
สมเหตุสมผลได ้ 

แนวคิดเก่ียวกบัหลกัความพอสมควรแก่เหตุคือการมีอยู่ของทั้งสองตวัแปรคือ มาตรการ
และวตัถุประสงคข์องมาตรการตวัแปรทั้งสองมีความสัมพนัธ์ซ่ึงกนัและกนั และเป็นการตรวจสอบ
ตามหลกัความเหมาะสม หลกัความจ าเป็นและหลกัความพอสมควรแก่เหตุในความหมายอยา่งแคบ 
หลกัความพอสมควรแก่เหตุจึงสามารถท่ีจะน าไปใชใ้นการตรวจสอบ มาตรการซ่ึงตอ้งเปรียบเทียบ
ระหวา่งมาตรการและผลท่ีเกิดข้ึน แต่ส าหรับการตรวจสอบในเร่ืองอ่ืนๆ หลกัความพอสมควรแก่
เหตุไม่สามารถท่ีจะตรวจสอบได ้  ในขณะเดียวกนั การตรวจสอบการบงัคบัตามค าพิพากษา การ
กระท าของรัฐและหน่วยงานของรัฐในการท าหน้าท่ีดว้ยความเป็นกลางระหว่างเจา้หน้ีและลูกหน้ี
นั้นแนวคิดของหลกัความสมเหตุสมผลไม่ไดแ้สดงถึงความสัมพนัธ์อยา่งใด ๆ ระหวา่งสองตวัแปร 
ดงันั้นจึงอาจกล่าวไดว้า่ หลกัความพอสมควรแก่เหตุ เป็นหลกัการท่ีมีวตัถุประสงคใ์นการก าหนด
ความสัมพนัธ์ระหว่างวิธีการและผลท่ีเกิดข้ึน ส่วนหลกัความสมเหตุสมผลเป็นหลกัการท่ีก าหนด
โดยข้ึนอยูก่บัตวับุคคล ซ่ึงการตรวจสอบมีเพียงดา้นเดียวคือการตรวจสอบในภาพรวม  ส่ิงเหล่าน้ี 
เป็นส่ิงท่ีเห็นไดอ้ยา่งชดัเจนในความแตกต่าง แนวคิดเก่ียวกบัหลกัความสมเหตุสมผลไม่สามารถท่ี
จะกล่าวไดว้า่ไดรั้บมาจากหลกัความพอสมควรแก่เหตุ แต่เป็นไปไดท่ี้บางคร้ังแนวคิดเก่ียวกบัหลกั
ความสมเหตุสมผลจะไดรั้บการพฒันาเป็นหลกัการทัว่ไปในระบบ กฎหมายเยอรมนั ซ่ึงผูว้จิยั       

ให้ความเห็นวา่หลกัความสมเหตุสมผลไดถู้กน าไปใชใ้น Article 242 BGB41(Civil Code) 
ท่ีอยูใ่นขอบเขตของกฎหมายเอกชน (private law)ส าหรับการ ตรวจสอบการจ ากดัหนา้ท่ีต่อกนัของ
คู่ความ ซ่ึงเม่ือเป็นเช่นน้ีแลว้ ในระบบกฎหมายเยอรมนัจึง ควรมีการพิจารณาถึงการน าหลกัความ
สมเหตุสมผลไปใชใ้นขอบเขตของกฎหมายมหาชนดว้ย 

 

2.5 แนวความคดิเร่ืองหลกันิติธรรม ( The Rule of law) 
 

 ค าวา่ หลกันิติธรรม มีนกัวชิาการดา้นนิติศาสตร์ใหค้วามหมายเอาไว ้หลายท่านไดแ้ก่ 
ศาสตราจารย ์ดร. วษิณุ เครืองาม กล่าววา่ หลกันิติธรรมหรือ Rule of Law หมายถึง “สังคม

ท่ีมีกฎหมายเป็นใหญ่ มีความเสมอภาค หากมีอะไรเกิดข้ึนตอ้งระงบัคดีโดยศาล จะศาลอะไรก็
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ขอใหเ้ป็นศาลก็แลว้กนั โดยพิจารณาคดีเป็นธรรม ไม่เลือกปฏิบติั ไม่ออกกฎหมายลงโทษยอ้นหลงั 
ใหโ้อกาสน าพยานเขา้สืบอยา่งน้ีจึงจะเรียกวา่ Fair Trial ซ่ึงเป็นหวัใจของหลกันิติธรรม”52 
 ธานินทร์ กรัยวิเชียร ให้ความหมายของหลกันิติธรรม/นิติรัฐวา่หมายถึง “นิติธรรมวินยั” 
ไดแ้ก่ "หลกัการแห่งกฎหมายท่ีเทิดทูนศกัด์ิแห่งความเป็นมนุษยแ์ละยอมรับนบัถือสิทธิและเสรีภาพ
แห่งมนุษยชนทุกแง่ทุกมุม รัฐตอ้งใหค้วามอารักขาคุม้ครองมนุษยชนใหพ้น้จากลทัธิทรราชย  ์หากมี
ขอ้พิพาทใดๆ เกิดข้ึน ไม่วา่รัฐกบัเอกชนหรือระหวา่งเอกชนกบัเอกชน ศาลสถิตยุติธรรมเท่านั้นท่ีมี
อ านาจอิสระและเด็ดขาดในการตดัสินขอ้พิพาทนั้นตามกฎหมายของบา้นเมือง”53 
 คณิต ณ นคร ไดอ้ธิบายหลกันิติธรรม โดยโยงเขา้กบับทบาทของอยัการและศาลวา่สอง
องค์กรน้ีต่างก็มีหลกันิติธรรมดว้ย โดยท่านกล่าวว่า “หลกันิติธรรมในส่วนของอยัการนั้น คือ 
อยัการมีหนา้ท่ีจะตอ้งดูแลความสงบเรียบร้อย ในขณะเดียวกนัมีหน้าท่ีคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชน สองส่วนน้ีเราจะตอ้งท าให้ปรากฏ หลกันิติธรรมท่ีเก่ียวกบัศาล ศาลตอ้งกระตือรือร้นใน
การตรวจสอบคน้หาความจริงชั้นประทบัฟ้องและชั้นพิจารณาคดี คิดวา่บทบาทของศาลจะตอ้งเนน้
ทั้งสองดา้น ถา้ไม่เกิดสองดา้นแลว้ยงัมีความไม่เป็นนิติรัฐในตวัเอง จะตอ้งประกนัความบริสุทธ์ิ
ของจ าเลยได”้54 
 อุกฤษ มงคลนาวิน สรุปหลกันิติธรรมวา่ประกอบดว้ยหลกัการท่ีส าคญัดงัน้ี55  การยึดหลกั
ความเป็นอิสระของตุลาการ  ประชาชนอยูภ่ายใตก้ฎหมายเดียวกนัอยา่งเสมอภาคและไดรั้บการ
คุม้ครองจากกฎหมายอย่างทดัเทียมกนั มีเจตนารมณ์ในการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน  
การปกครอง โดยยึดหลกักฎหมายเป็นใหญ่และปฏิบติัตามกฎหมายในฐานะท่ีเป็นนิติรัฐ ทั้งน้ี
กฎหมายนั้นจะตอ้งเป็นกฎหมายท่ียติุธรรม  ศาลเป็นสถาบนัท่ีพึ่งสุดทา้ยของประชาชน  ฝ่ายบริหาร
ตอ้งบริหารภายใตบ้ทบญัญติัแห่งกฎหมาย และตอ้งเคารพและปฏิบติัตามกฎหมาย  ส่งเสริมการ
เลือกตั้งสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎร อย่างบริสุทธ์ิและยุติธรรม ปราศจากการแทรกแซงของฝ่าย
บริหารหรือกลุ่มอิทธิพล เพื่อให้ไดส้มาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรท่ีแทจ้ริงของประชาชน    ส่งเสริมและ
สนบัสนุนความศกัด์ิสิทธ์ิของกฎหมาย  ส่งเสริมและคุม้ครองหลกัแห่งการเคารพศกัด์ิศรีความเป็น

                                                           
52 วิษณุ  เครืองาม. (2555).  การใชห้ลกันิติธรรมในประเทศไทย. วารสารสหวิทยาการวิจัยฉบับบัณฑิตศึกษา, 
1(1). หนา้ 1. 
53 ธานินทร์  กรัยวเิชียร. (2552). หลกันิติธรรม. กรุงเทพฯ: บริษทัชวนพิมพ ์50.  หนา้ 12. 
54 คณิต ณ นคร. (2548). นิติธรรมอ าพรางในนิติศาสตร์ไทย. กรุงเทพฯ: วญิญูชน. หนา้ 33. 
55 อุกฤษ มงคลนาวิน. (2555). หลกันิติธรรมกบัสภาพของสังคมประเทศไทย. บทสัมภาษณ์. วารสารจุลนิติ,  
หนา้ 3. 
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มนุษย ์ ส่งเสริมและพฒันากฎหมายเพื่อสร้างความสงบสุขใหแ้ก่ประชาชนและสังคมส่วนรวม และ
ไม่มีบุคคลใดอยูเ่หนือกฎหมาย 

บวรศกัด์ิ อุวรรณโณ อธิบายวา่ “องคป์ระกอบของหลกันิติธรรมมีอยู ่4 ประการคือ ประการ
แรก องค์ประกอบด้านสาระ  หมายถึง หลักความเสมอภาคทางกฎหมาย ประการท่ีสอง 
องคป์ระกอบดา้นกระบวนการในการใชก้ฎหมาย หมายถึง รัฐและเจา้หนา้ท่ีของรัฐตอ้งใชอ้ านาจ
ภายในขอบเขตท่ีกฎหมายใหไ้ว ้ตามวธีิการ รูปแบบ เวลา และสถานท่ี ประการท่ีสาม องคป์ระกอบ
ดา้นองค์กร หมายถึง การแบ่งแยกอ านาจและความเป็นอิสระของตุลาการ และ ประการท่ีส่ี 
องคป์ระกอบดา้นเป้าหมาย หมายถึง การใชก้ารตีความกฎหมายและการตดัสินคดีนั้นจะตอ้งมุ่ง
สร้างความยติุธรรมใหเ้กิดข้ึนโดยเท่ียงธรรม”56 
 คณะอนุกรรมาธิการวิชาการว่าด้วยหลักนิติธรรมแห่งชาติและคณะอนุกรรมการ
บรรณาธิการหนังสือหลักนิติธรรม  ในคณะกรรมการอิสระว่าด้วยการส่งเสริมหลกันิติธรรม
แห่งชาติ ไดใ้ห้ความหมายของ “หลกันิติธรรม” หมายถึง “หลกัพื้นฐานแห่งกฎหมาย ท่ีกฎหมาย 
กระบวนการยุติธรรมหรือการกระท าใดๆจะตอ้งไม่ฝ่าฝืน ขดั หรือแยง้ต่อหลกันิติธรรม โดยอาจ
จ าแนกได ้2 ประการ คือ57 หลกันิติธรรมโดยเคร่งครัด หรือหลกันิติธรรมในความหมายอยา่งแคบ 
และหลกันิติธรรมโดยทัว่ไป หรือหลกันิติธรรมในความหมายอยา่งกวา้ง 
 หลกันิติธรรมโดยเคร่งครัด หรือหลกันิติธรรมในความหมายอย่างแคบ หมายถึง“หลกั
พื้นฐานแห่งกฎหมาย ท่ีกฎหมาย กระบวนการยุติธรรม หรือการกระท าใดๆ จะตอ้งไม่ฝ่าฝืน ขดั 
หรือแยง้ต่อหลกันิติธรรม โดยหลกันิติธรรมหรือหลกัพื้นฐานแห่งกฎหมายน้ีจะถูกล่วงละเมิดมิได ้
หากกฎหมาย กระบวนการยุติธรรม หรือการกระท าใดๆ ฝ่าฝืน ขดัหรือแยง้ต่อหลกันิติธรรม ยอ่ม
ไม่มีผลใชบ้งัคบั” สาระส าคญัของหลกันิติธรรมโดยเคร่งครัด ไดแ้ก่  หลกัความเป็นอิสระและความ
เป็นกลางของผูพ้ิพากษาและตุลาการ กฎหมายตอ้งใชบ้งัคบัเป็นการทัว่ไป  กฎหมายตอ้งมีการ
ประกาศใชใ้หป้ระชาชนทราบ  กฎหมายอาญาตอ้งไม่มีผลยอ้นหลงัในทางท่ีเป็นโทษ  ผูต้อ้งหาหรือ
จ าเลยในคดีอาญาตอ้งมีสิทธิในการต่อสู้คดี  เจา้หน้าท่ีของรัฐจะใช้อ านาจไดเ้ท่าท่ีกฎหมายให้
อ านาจ กฎหมายจะยกเวน้ความรับผดิใหแ้ก่การกระท าท่ียงัไม่เกิดข้ึนไม่ได ้
 ส่วนหลกันิติธรรมโดยทัว่ไปหรือหลกันิติธรรมในความหมายอยา่งกวา้ง หมายถึง ลกัษณะ
ท่ีดีของกฎหมาย กระบวนการยุติธรรมหรือการกระท าใดๆ ท่ีอาจเรียกอีกอยา่งหน่ึงวา่อุดมคติของ

                                                           
56 บวรศกัด์ิ อุวรรณโณ. (2559).  หลักนิติธรรม ประชาธิปไตย และธรรมาธิปไตย.  รายงานการอบรมหลกัสูตร
หลกันิติธรรมเพ่ือประชาธิปไตย รุ่นท่ี 4  วทิยาลยัรัฐธรรมนูญ ส านกังานศาลรัฐธรรมนูญ. หนา้ 12. 
57 ก าชยั จงจกัรพนัธ์. (2556). หลกันิติธรรม The Rule of Law ความหมาย สาระส าคัญ และผลของการฝ่าฝืนหลัก
นิติธรรม. (ออนไลน์). เขา้ถึงไดจ้าก:  http://www.lrct.go.th/?p=5716. [2561, 2 พฤษภาคม]. 
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กฎหมายและกระบวนการยุติธรรม หรือการกระท าใดๆ จะไม่มีลกัษณะสาระส าคญัครบถว้นของ
การเป็นกฎหมายและกระบวนการยุติธรรมท่ีดี  หรือขาดตกบกพร่องไปบ้างก็ตาม กฎหมาย 
กระบวนการยุติธรรมหรือการกระท าใดๆยงัใช้บงัคบัอยู่ตราบเท่าท่ีไม่ขดัต่อหลกันิติธรรมโดย
เคร่งครัด สาระส าคญัของหลกันิติธรรมในความหมายอยา่งกวา้ง ไดแ้ก่ กฎหมายท่ีดีตอ้งมีความ
ชดัเจน  กฎหมายท่ีดีตอ้งไม่ขดัแยง้กนัเอง  กฎหมายท่ีดีตอ้งมีเหตุผล  กฎหมายท่ีดีตอ้งน าไปสู่ความ
เป็นธรรม  กฎหมายท่ีดีตอ้งคุม้ครองสิทธิมนุษยชน ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์หรือสิทธิขั้นพื้นฐาน 
กฎหมายท่ีดีตอ้งทนัสมยั และสามารถรับตอ้ความเปล่ียนแปลงของสังคม เศรษฐกิจ การเมือง และ
วฒันธรรม กฎหมายท่ีดีตอ้งบญัญติัตามกระบวนการและขั้นตอนท่ีกฎหมายบญัญติัไว ้กฎหมายท่ีดี
ตอ้งไม่มีผลยอ้นหลงัเป็นผลร้ายหรือกระทบต่อสิทธิหนา้ท่ี หรือความรับผิดของบุคคล  กฎหมายท่ีดี
ตอ้งมีบทลงโทษท่ีเหมาะสมและไดส้ัดส่วนกบัความผิด  กฎหมายท่ีดีตอ้งมีการบงัคบัใชอ้ย่างมี
ประสิทธิภาพ และส่งเสริมให้ประชาชนมีความรู้ และเคารพกฎหมาย  กระบวนการนิติบญัญติัตอ้ง
เป็นกระบวนการท่ีเปิดเผย โปร่งใส และตรวจสอบได ้ กระบวนการยติุธรรมท่ีดีตอ้งเปิดโอกาสให้มี
การอุทธรณ์  กระบวนการยุติธรรมท่ีดีตอ้งเปิดโอกาสให้ประชาชนเขา้ถึงไดโ้ดยสะดวก ไม่ชกัชา้ 
ดว้ยค่าใชจ่้ายท่ีเหมาะสม กระบวนการยุติธรรมท่ีดีตอ้งส่งเสริมให้มีกระบวนการยุติธรรมทางเลือก 
นกักฎหมาย ผูท่ี้เก่ียวขอ้งในกระบวนการยุติธรรม และเจา้หนา้ท่ีของรัฐท่ีดีตอ้งมีความเป็นอิสระ
และความเป็นกลางในการปฏิบติัหน้าท่ี นกักฎหมาย ผูท่ี้เก่ียวขอ้งในกระบวนการยุติธรรม และ
เจา้หนา้ท่ีของรัฐท่ีดีตอ้งซ่ือสัตยสุ์จริต ยดึหลกัธรรม เมตตาธรรม และสันติธรรม 
 

2.6  แนวคดิเกีย่วกบักฎหมายอาญา 
 

นกัวชิาการดา้นกฎหมายไดอ้ธิบายความหมายของกฎหมายอาญาเอาไวด้งัต่อไปน้ี 
ศาสตราจารย ์ดร. คณิต  ณ นคร อธิบายวา่ กฎหมายอาญาคือ “บรรดากฎหมายทั้งหลายท่ีมี

การระบุถึงความผดิอาญา โทษ วธีิการเพื่อความปลอดภยัและมาตรการบงัคบัทางอาญาอ่ืน และเป็น
กฎหมายท่ีก าหนดให้ความผิดอาญาเป็นเง่ือนไขของการใช้โทษ วิธีการเพื่อความปลอดภยั และ
มาตรการบงัคบัทางอาญาอ่ืนนั้น58   

ขณะท่ี ศาสตราจารย ์จิตติ ติงศภทิัย ์อธิบายวา่ กฎหมายอาญา เป็นกฎหมายมหาชนท่ีวา่ดว้ย
ความผดิและโทษทางอาญา59 

                                                           
58 คณิต ณ นคร. (2560).  กฎหมายอาญาภาคทัว่ไป.  กรุงเทพฯ: วญิญูชน. หนา้ 30. 
59 จิตติ ติงศภทิัย.์ (2555).  กฎหมายอาญา ภาค 1.  กรุงเทพฯ: เนติบณัฑิตยสภา. หนา้ 2. 
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ดร.หยุด แสงอุทยั อธิบายว่า กฎหมายอาญาไดแ้ก่ กฎหมายท่ีบญัญติัถึงความผิดและโทษ
ทางอาญา โดยแยกพิจารณาไดด้งัน้ี (1) การบญัญติัถึงความผดินั้น หมายถึง การบญัญติัวา่การกระท า
และการงดเวน้การกระท าอยา่งใดเป็นความผิดอาญา (2) การบญัญติัโทษนั้นหมายความวา่  เม่ือได้
บญัญติัไวว้่า เม่ือไดบ้ญัญติัไดว้่าการกระท าหรือการงดเวน้การกระท าอย่างใดเป็นความผิดแลว้ ก็
ตอ้งบญัญติัโทษทางอาญา60 

2.6.1 หลกัเกณฑ์ว่าด้วยการใช้กฎหมายอาญาต้องมีข้อจ ากดั 
 เน่ืองจากกฎหมายอาญาเป็นกฎหมายท่ีมีผลอนัเป็นการจ ากดัสิทธิเสรีภาพของบุคคล การใช้
กฎหมายอาญาจึงตอ้งใชอ้ยา่งจ ากดั ก่อให้ให้เกิดประโยชน์ต่อสังคมและเหมาะสมกบัสถานการณ์
ต่างๆ โดยมีสาระส าคญั ดงัน้ี61 
 1) รัฐไม่สมควรบญัญติัความผิดในกฎหมายอาญาโดยมีวตัถุประสงคเ์พียงเพื่อให้ผูอ่ื้นเช่ือ
ฟังและหากฝ่าฝืนจะไดรั้บการลงโทษเพื่อแกแ้คน้ตอบแทน โดยไม่เกิดประโยชน์ต่อสังคมในเร่ือง
อ่ืนๆ ดว้ย โดยแนวความคิดน้ี ซีซาร์ เบคคาเรีย เช่ือในเร่ืองอรรถประโยชน์แห่งการลงโทษท่ีวา่การ
ป้องกนัอาชญากรรมดีกวา่การลงโทษ ซ่ึงควรเป็นเป้าหมายอุดมคติของการออกกฎหมายท่ีดี 
 2) รัฐไม่ควรใชก้ฎหมายอาญาลงโทษความประพฤติท่ีไม่ก่อให้เกิดอนัตรายหรือ ไม่มีพิษ
ภยั โดยแนวความคิดน้ี เจอเรมมี เบนธมั เห็นวา่รัฐไม่ควรใชก้ฎหมายอาญาในกรณีผลร้ายซ่ึงเกิดจาก
การลงโทษมีมากกว่าผลร้ายซ่ึงเกิดจากความผิด โดยเม่ือน าผลท่ีไดแ้ละผลเสียมาชัง่น ้ าหนกัแลว้ 
เห็นว่าการลงโทษตามกฎหมายอาญาเกิดประโยชน์น้อยกวา่62 แต่แนวคิดน้ีมีจุดอ่อนเก่ียวกบัการ
ก าหนดตวัช้ีวดัในการก าหนดโทษใหไ้ดพ้อดีกบัความผดิ ต่อมาวอล์กเกอร์ไดเ้สนอแนะให้ปรับปรุง
แนวคิดเสียใหม่ท่ีว่า “กฎหมายอาญาไม่ควรบญัญติัห้ามการกระท า ซ่ึงจะก่อให้ผลพลอยได ้ (By 
Product) อนัจะเป็นผลร้ายมากกวา่การท าท่ีกฎหมายอาญาตอ้งการท่ีจะจ ากดั”63 เช่น การบญัญติั
กฎหมายห้ามการท าแทง้ไดก่้อให้เกิดการรับจา้งรีดลูกโดยมิชอบดว้ยกฎหมาย และมีกระท าโดยผู ้
มิใช่แพทยอ์นัเป็นอนัตรายต่อชีวติและสุขภาพของผูห้ญิง 
 3) รัฐไม่ควรใช้กฎหมายอาญาโดยมีวตัถุประสงค์ในการบงัคบัให้บุคคลกระท า เพื่อ
ประโยชน์แก่ตนเองเท่านั้น โดยแนวคิดน้ี จอห์น สจ๊วต มิลล์ (John Stuart Mill) เห็นวา่รัฐไม่ควรจ า 
กดัสิทธิโดยบทบญัญติัของกฎหมาย ถา้การกระท านั้นมิไดก่้อให้เกิดการใชค้วามรุนแรงหรือเป็น

                                                           
60 หยุด แสงอุทัย. (2560). ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมายทั่วไป. กรุงเทพฯ: ส านักพิมพ์มหาวิทยาลัย 
ธรรมศาสตร์. หนา้  199. 
61 อภิรัตน์ เพช็รศิริ. (2556). ทฤษฎอีาญา. กรุงเทพฯ: วญิญูชน.  หนา้ 54. 
62 เร่ืองเดียวกนั, หนา้ 56. 
63 ประธาน วฒันวาณิชย.์ (2546). ความรู้เบื้องต้นเกีย่วกบัอาชญาวทิยา. กรุงเทพฯ:  ประกายพรึก. หนา้ 358. 
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อนัตรายต่อผูอ่ื้น โดยในสังคมท่ีเจริญแลว้การใชก้ าลงัอ านาจเหนือสมาชิกในสังคมของตนจะถือ
เป็นการถูกตอ้งก็ต่อเม่ือมีจุดประสงค์ท่ีจะป้องกนัภยนัตรายอนัจะเกิดแก่บุคคลอ่ืนในสังคมนั้น 
ภยนัตรายท่ีจะเกิดแก่ตนเองโดยมิใช่บุคคลอ่ืนเป็นผูก่้อให้เกิดไม่ว่าจะเป็นทางกายภาพหรือทาง
จริยธรรมแลว้ ยอ่มไม่อาจถือเป็นขอ้อา้งเพียงพอส าหรับการจ ากดัเสรีภาพการกระท าของมนุษย ์ 

2.6.2 คุณธรรมทางกฎหมาย 
 กฎหมายอาญาคือ บทบญัญติัท่ีก าหนดความผิดและโทษ โดยอาจสังเกตไดจ้ากถอ้ยค าใน

บทบญัญติั หากมีค าว่า “ต้องระวางโทษ...” แสดงว่าส่วนหน้าของถ้อยค าดังกล่าวคือส่วนของ
บทบญัญติัท่ีก าหนดความผิด ในขณะท่ีส่วนหลงัของถอ้ยค าดงักล่าวคือส่วนท่ีก าหนดบทลงโทษ 
ทวา่ นอกเหนือจากถอ้ยค าทุกๆตวัอกัษรท่ีกฎหมายบญัญติัเอาไว ้ยงัมีบางส่ิงซ่อนอยูเ่บ้ืองหลงั ส่ิงซ่ึง
ไม่อาจมองเห็นไดด้ว้ยการอ่านธรรมดา หากแต่ตอ้งใชนิ้ติวิธีในการพิเคราะห์และสกดัออกมา ส่ิงน้ี
เรียกวา่ คุณธรรมทางกฎหมาย โดยคุณธรรมทางกฎหมายน้ี มีความหมายส าคญัถึงขั้นนกักฎหมาย
ยกให้เป็นหัวใจของกฎหมายอาญา คุณธรรมกฎหมายอาญา แทจ้ริงแล้วคือประโยชน์ท่ีกฎหมาย
อาญามุ่งประสงคจ์ะคุม้ครอง โดยนกักฎหมายจะตอ้งพิเคราะห์จากตวับทวา่แทแ้ลว้ กฎหมายอาญา
มาตรานั้นๆ มุ่งประสงค์จะคุม้ครองส่ิงใด เช่น ความผิดฐานฆ่าคนตายโดยเจตนาตามมาตรา 288 
บญัญติัวา่ “ผูใ้ดฆ่าผูอ่ื้น ตอ้งระวางโทษ...” มาจากปทสัถานท่ีว่า เป็นการไม่สมควรท่ีจะฆ่ามนุษย์
เพราะชีวิตมนุษยเ์ป็นส่ิงท่ีพึงหวงแหน ดงัน้ี ประโยชน์ท่ีกฎหมายมุ่งประสงคจ์ะคุม้ครองก็คือ ชีวิต
มนุษย ์คุณธรรมทางกฎหมายของมาตรา 288 จึงเป็นชีวติมนุษยน์ัน่เอง  

ดังนั้ น เพื่อท่ีกฎหมายอาญาจะได้บรรลุวตัถุประสงค์ในการคุ้มครองปทัสถาน การ
พิเคราะห์ว่าผูก้ระท าได้กระท าความผิดฐานใด จึงจ าเป็นจะต้องพิจารณาว่าผูก้ระท าได้ท าลาย
คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานนั้นหรือไม่ นอกจากคุณธรรมทางกฎหมายจะเป็นเคร่ือง
ประกนัว่ากฎหมายอาญาจะคุม้ครองปทสัถาน ตลอดจนเป็นส่ิงท่ีตอ้งน ามาพิจารณาว่าผูก้ระท า 
กระท าความผิดอาญาฐานใดหรือไม่แลว้ คุณธรรมทางกฎหมายยงัมีความส าคญัในด้านอ่ืนๆ อีก 
เช่น เป็นเคร่ืองพิจารณาว่าคุณธรรมทางกฎหมายอย่างใดท่ีผูก้ระท าอาจป้องกันโดยชอบด้วย
กฎหมายได ้ใช้ในการวินิจฉัยว่าผูใ้ดเป็นผูเ้สียหายในคดีอาญา ใช้ในการพิจารณาว่าส่ิงใดอาจให้
ความยินยอมได ้ดงันั้นจึงอาจกล่าวไดว้่า คุณธรรมทางกฎหมายมีความส าคญัอย่างยิ่งจนอาจกล่าว
ไดว้า่คุณธรรมทางกฎหมายคือหวัใจของกฎหมายอาญาเป็นแน่แท้64 

ขณะเดียวกนั เกณฑ์ท่ีแน่ชัดได้ว่าการกระท าใดสมควรท่ีจะถูกก าหนดให้เป็นความผิด
อาญาหรือไม่ ซ่ึง Professor Dr. h.c. mult. Claus Roxin ไดใ้ห้ขอ้คิดในกรณีดงักล่าวไวว้า่เป็นเร่ือง
                                                           
64 วลัภ ์วเิศษสุวรรณ์. (2551).  คุณธรรมทางกฎหมายกบัการเป็นหัวใจของกฎหมายอาญา, วารสารรพี, 1(2). หนา้ 
30. 
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ของการคุม้ครองนิติสมบติัในวิถีทางสุดทา้ย (subsidiaerer Rechtsgueterschutz) หมายความวา่การ
ใหค้วามคุม้ครองโดยใชก้ฎหมายอาญาเป็นแต่เพียงส่ิงท่ีช่วยเขา้มาเสริม (fragmentarisch)  กฎหมาย
อาญาจึงอยูใ่นฐานะท่ีเป็น “วิถีทางสุดทา้ย” (ultima ratio) และจะมีความชอบธรรมก็ต่อเม่ือวิธีการ
อ่ืนๆ ท่ีมีความรุนแรงนอ้ยกวา่ เช่น มาตรการทางแพ่งหรือมาตรการทางปกครองเป็นมาตรการท่ีไม่
เพียงพอแก่การท่ีจะใหค้วามคุม้ครองแก่ส่ิงท่ีกฎหมายประสงคจ์ะให้ความคุม้ครองอยา่งไดผ้ล ทั้งน้ี
เพราะมาตรการทางอาญาของรัฐเป็นส่ิงท่ีล่วงล ้าเขา้ไปในสิทธิเสรีภาพของประชาชนท่ีมีผลรุนแรง
มากท่ีสุด ดงันั้น กฎหมายอาญาจึงควรจะถูกน ามาใชก้็ต่อเม่ือวิธีการอ่ืนๆ ท่ีมีความรุนแรงนอ้ยกวา่
ใชไ้ม่ไดผ้ล หากรัฐใชม้าตรการบงัคบัทางอาญา ทั้งท่ีมาตรการอ่ืนๆ ยงัคงสามารถท่ีจะคุม้ครองนิติ
สมบติัหรือ คุณธรรมทางกฎหมายไดดี้พอๆ กนัหรือดี กว่าหรือมีความรุนแรงน้อยกว่าการใช้
มาตรการบงัคบัทางกฎหมายอาญานั้น ยอ่มเป็นการไม่เหมาะสมและถือเป็นการขดัต่อขอ้ห้ามของ
การเกินสัดส่วน (das Uebermassverbot) ซ่ึงมีรากฐานแนวความคิดมาจากหลกันิติรัฐ (Rule of Law) 
หรือหลกันิติธรรมนัน่เอง65 

กล่าวโดยสรุป จากการศึกษาแนวคิดและทฤษฎีท่ีเก่ียวขอ้งกบัการเขา้ถึงและไดม้าซ่ึงขอ้มูล
การส่ือสารของประชาชนนั้น พบวา่มีการบญัญติัใหอ้ านาจแก่เจา้หนา้ท่ีรัฐในการเขา้ถึงและไดม้าซ่ึง
ขอ้มูลการส่ือสารของประชาชนทั้งในกฎหมายประเทศสหรัฐอเมริกาและสหพนัธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนี โดยทั้งสองประเทศไดย้อมรับว่า บางคดีท่ีมีความส าคญัและมีความสลบัซับซ้อน การจะ
แสวงหาพยานหลกัฐานดว้ยวิธีการอ่ืนอาจกระท าไดย้าก อยา่งไรก็ตาม ก็ไดใ้ห้ความส าคญักบัสิทธิ
ความเป็นส่วนตวั ซึงถือเป็นสิทธิมนุษยชนประเภทหน่ึงซ่ึงติดตวัมนุษยม์าตั้งแต่เกิด ดงันั้น ถึงแม้
การแสวงหาพยานหลกัฐานเพื่อน าตวับุคคลท่ีกระท าความผิดมาลงโทษจะมีความส าคญัแต่ก็ตอ้ง
ค านึงถึงสิทธิความเป็นส่วนตวัของบุคคลดว้ย เน่ืองจากการเขา้ถึงและไดม้าซ่ึงขอ้มูลการส่ือสารนั้น 
เจา้หน้าท่ีมิได้เขา้ถึงแต่เฉพาะขอ้มูลท่ีเก่ียวขอ้งกบัการกระท าความผิดเพียงประการเดียว แต่หาก
เขา้ถึงขอ้มูลการส่ือสารอ่ืนๆ ดว้ย ท่ีส าคญัขอ้มูลดงักล่าวอาจมีส่วนเก่ียวขอ้งกบับุคคลท่ีสามซ่ึงมิได้
เป็นผูก้ระท าความผิดหรือเป็นผูท่ี้เก่ียวขอ้งกบัการกระท าความผิดดงักล่าว ดงันั้น การเขา้ถึงขอ้มูล
การส่ือสารดังกล่าวจะกระท าได้ต่อเม่ือมีกฎหมายบัญญติัไว ้และถึงแม้กฎหมายให้อ านาจแก่
เจา้หน้าท่ีท่ีจะเขา้ถึงขอ้มูลการส่ือสารของประชาชนก็ตาม แต่ก็ตอ้งท าไดเ้ท่าท่ีจ  าเป็น ดงันั้น การ
ถ่วงดุลอ านาจของเจา้หน้าท่ีในการใช้ดุลยพินิจในการเขา้ถึงและได้มาซ่ึงขอ้มูลการส่ือสารของ
ประชาชนตอ้งถูกกลัน่กรองโดยศาล เพื่อให้การกระท าใดๆของเจา้หน้าท่ีส่งผลกระทบต่อสิทธิ
ความเป็นส่วนตวัของประชาชนนอ้ยท่ีสุด 
                                                           
65 สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพฒัน์. (2548). การก าหนดความผิดอาญา ตามกฎหมายเยอรมนั. ข่าวเนติบัณฑิตยสภา, 18 
(192). หนา้ 11-12. 


