
 
การประสานประโยชนสาธารณะกับสิทธิเสรีภาพของปจเจกชนในการตรากฎหมาย 

 
 
 

 
 
 
 
 

 
นายพนัวิชณ   โรจนตันติ 

 
 
 
 
 
 
 

 
 
 

วิทยานิพนธนี้เปนสวนหนึ่งของการศึกษาตามหลกัสูตรปริญญานิติศาสตรมหาบัณฑิต 
สาขาวิชานิติศาสตร     

     คณะนิติศาสตร    จุฬาลงกรณมหาวทิยาลัย 
ปการศึกษา  2545 

ISBN  974-17-2410-1 
ลิขสิทธิ์ของจฬุาลงกรณมหาวทิยาลยั 



THE RECONCILIATION OF PUBLIC INTEREST AND INDIVIDUAL LIBERTY  
IN  THAI  LEGISLATION  PROCESS 

 
 
 
 
 
 

 
 
 

Mr. Phunwich  Rojanatanti 
 

 
 
 
 

 
 

 
 

 
A Thesis Submitted in Partial Fulfillment of the Requirements 

for the Degree of Master of Laws in Laws 
Faculty of Law 

Chulalongkorn University 
Academic Year 2002 
ISBN  974-17-2410-1 



หัวขอวทิยานพินธ การประสานประโยชนสาธารณะกับสิทธิเสรีภาพของปจเจกชนในการตรา
กฎหมาย 

โดย   นายพนัวิชณ   โรจนตันติ 
สาขาวิชา  นิติศาสตร 
อาจารยที่ปรึกษา ผูชวยศาสตราจารย ดร. เกรียงไกร  เจริญธนาวฒัน 
 
     

คณะนิติศาสตร  จุฬาลงณมหาวิทยาลัย  อนุมัติใหนับวทิยานิพนธฉบับนี้เปนสวน 
หนึ่งของการศึกษาตามหลกัสูตรปริญญามหาบัณฑิต 
 
 
  …………………………………………….. คณบดีคณะนิติศาสตร 
  (ผูชวยศาสตราจารยธิติพันธุ  เชื้อบุญชัย) 
 
คณะกรรมการสอบวิทยานพินธ 
 
  …………………………………………….. ประธานกรรมการ 
  (รองศาสตราจารย ดร. กมลชัย    รัตนสกาววงศ) 
 
  …………………………………………….. อาจารยที่ปรึกษา 
  (ผูชวยศาสตราจารย ดร. เกรียงไกร  เจริญธนาวฒัน) 
 
  …………………………………………….. กรรมการ 
  (รองศาสตราจารย ดร. นันทวฒัน   บรมานนัท) 
 
  …………………………………………….. กรรมการ 
  (อาจารย ดร. บรรเจิด  สิงคะเนติ) 
 
  



พันวิชณ โรจนตันติ : การประสานประโยชนสาธารณะกับสิทธิเสรีภาพของปจเจกชนในการ
ตรากฎหมาย  ( THE RECONCILIATION OF PUBLIC INTEREST AND INDIVIDUAL 
LIBERTY IN  THAI  LEGISLATION  PROCESS )  อาจารยที่ปรึกษา : ผูชวยศาสตราจารย 
ดร. เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน ,  125  หนา . ISBN : 974-17-2410-1.  

 
  วิทยานิพนธฉบับนี้มุงศึกษาแนวทางหรือวิธีการในการประสานประโยชนสาธารณะกับสิทธิ
เสรีภาพของปจเจกชนในการตรากฎหมาย เนื่องจากกฎหมายที่ถูกตราขึ้นแมวามีวัตถุประสงคเพื่อประโยชน
สาธารณะ แตก็อาจมีผลเปนการจํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนตามที่ไดรับการรับรองและคุมครองภายใต    
รัฐธรรมนูญ ดังนั้น จึงมีความจําเปนที่จะตองหาแนวทางในการประสาน “ประโยชนสาธารณะ” กับ “สิทธิ
เสรีภาพ” เพื่อใชเปนหลักการในการออกกฎหมายใหสามารถตอบสนองตอประโยชนสาธารณะโดยที่ไมเปนการ
กระทบกระเทือนสิทธิเสรีภาพของปจเจกชนมากเกินไป 
 
  จากการศึกษาพบวาแนวความคิดเรื่อง "ประโยชนสาธารณะ" อาจถือไดวาเปนขอบเขตที่
กวางขวางที่สุดของกฎหมายมหาชน ซึ่งในการใชอํานาจรัฐเพื่อตรากฎหมายออกมาใชบังคับตองเปนไปเพื่อ
จัดทําหรือรักษาซึ่งประโยชนสาธารณะ หรือเปนการตอบสนองตอความตองการของสวนรวมในสังคมใหมาก
ที่สุด สวนแนวความคิดเรื่อง “สิทธิเสรีภาพ” รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 ไดมีการรับรองและ
คุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน รวมถึงไดมีการวางหลักเกณฑในการออกกฎหมายมาจํากัดสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชนไวในมาตรา 29  
 
  หากองคกรที่มีหนาที่ตรากฎหมายคือองคกรนิติบัญญัติ  ไมไดคํานึงถึงหลักเกณฑในการ
ประสานประโยชนสาธารณะกับการรับรองสิทธิเสรีภาพของประชาชนในการใชอํานาจของตนตรากฏหมายแลว 
กฎหมายดังกลาวอาจกอใหเกิดความขัดแยงในสังคม เนื่องจากกฎหมายฉบับใดที่คํานึงถึงแตประโยชน
สาธารณะเพียงดานเดียวก็อาจทําใหประชาชนเดือดรอน หรือกฎหมายฉบับใดมุงที่จะรับรองและคุมครองสิทธิ
เสรีภาพของปจเจกชนพยีงดานเดียวก็ไมอาจกอใหเกิดประโยชนสาธารณะได  
 

ดังนั้นหลักเกณฑที่นํามาใชในการประสานประโยชนสาธารณะกับสิทธิเสรีภาพของปจเจกชน
ในการตรากฎหมายของฝายนิติบัญญัติ จะตองเปนแนวทางหรือวิธีการที่ทําใหความเสียหายจากการถูกกระทบ
สิทธิเสรีภาพของปจเจกชนโดยรัฐเกิดขึ้นนอยที่สุด ในขณะที่รัฐสามารถดําเนินการเพื่อประโยชนสาธารณะได
สูงสุด นั่นคือ หลักความไดสัดสวนซึ่งเปนหลักสําคัญที่ทําใหการตรากฎหมาย สามารถประสานความตองการ
ของสองสิ่งที่ขัดแยงกันใหดําเนินไปควบคูกัน กลาวคือ หนาที่ในการการตรากฎหมายและกฎเกณฑแหงกฎหมาย
ออกมาเพื่อรักษาประโยชนสาธารณะฝายหนึ่งกับสิทธิเสรีภาพที่ปจเจกชนไดรับความคุมครองอีกฝายหนึ่ง  

 
 

สาขาวิชานิติศาสตร                                               ลายมือชื่อนิสิต……………………..........………...………. 
ปการศึกษา 2545                                                  ลายมือชื่ออาจารยที่ปรึกษา…………………….............…. 



## 4286093934 : MAJOR LAWS 
KEY WORDS :  RECONCILIATION  / PUBLIC INTEREST /  INDIVIDUAL LIBERTY 

PHUNWICH  ROJANATANTI : THE RECONCILIATION OF PUBLIC INTEREST AND INDIVIDUAL 
LIBERTY IN THAI LEGISLATION PROCESS. THESIS ADVISOR : ASSIST PROF.  KRIENGKRAI 
CHAROENTHANAVAT, Ph.d. ,125  PP. ISBN 974-17-2410-1 

 
 This thesis aims to study the methods in the reconciliation of public interest and individual 
liberties in the Thai legislative process. Although an act is passed to enhance public interest, it might 
result in a limitation of individual liberty protected under the Constitution. Hence, proper methods in the 
above stated reconciliation are very important to response to the call of public interest and to avoid 
unnecessary limitation on individual liberty. 
 
 “Public interest” is the most extensive scope of the public law. That is to say, an act is approved 
in order to provide public services or maintain public interest as well as social requisition. “Liberty”, on 
the other hand, must be considered since it is recognized by the constitution. Section 29 of the Thai 
Constitution states the rule on legislation affecting individual liberty. 
 
 Unless the legislative branch follows the reconciling way in passing a law, there will be some 
conflicts in the society. A law promulgated solely for public interest will likely cause individuals to suffer, 
while a law concerned only individual liberty cannot bring about public interest. 
 

   Ultimately, the legislative should passes a law uplifting public interest, yet minimizing the lost 
from lessening individual liberty. The principle behind this goal is so-called “Principle of Proportionality” , 
the most crucial principle in legislation. 
 
 
 
 
 
 
Field of study....................Laws....................Student's signature............................................ 
Academic year.................2002.....................Advisor's signature............................................ 



 ฉ

กิตติกรรมประกาศ 
 

วิทยานิพนธฉบับนี้สําเร็จลุลวงไปไดดวยความกรุณาอยางยิ่งของ   ผูชวยศาสตราจารย 
ดร.เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน ที่ไดกรุณาสละเวลาอันมีคารับเปนอาจารยที่ปรึกษา โดยตลอด
ระยะเวลาในการทําวิทยานิพนธทานไดใหทั้งความรู แงคิด และขอแนะนําเกี่ยวกับประเด็นทาง
กฎหมายมากมายอันเปนประโยชนอยางยิ่งในการทําวิทยานิพนธฉบับนี้        รวมทั้งกรุณาชวย
ตรวจทาน    แกไข  เนื้อหาวิทยานิพนธ  ผูเขียนจึงขอกราบขอบพระคุณทานเปนอยางสูงไว ณ 
โอกาสนี้ 

 
ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณ  รองศาสตราจารย ดร. กมลชัย  รัตนสกาววงศ ประธาน

กรรมการวทิยานิพนธ   รองศาสตราจารย ดร. นันทวฒัน  บรมานันท       และอาจารย ดร. บรรเจิด  
สิงคะเนติ   กรรมการวทิยานิพนธ   ที่ไดสละเวลาอนัมีคาของทานรับเปนกรรมการวทิยานิพนธ   
ซึ่งทานไดกรุณาใหคําแนะนํา  และไดชีแ้นะประเด็นอันเปนประโยชนตอการทําวทิยานิพนธ      
รวมทั้งยังไดเสนอแนะแนวทางในการปรับปรุงเนื้อหาของวิทยานิพนธฉบับนี้เปนอยางดีตลอดมา   
 

ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณ    คุณไพโรจน  โรจนตันติ  และคุณกนกพรรณ โรจนตันต ิ   
บิดามารดา   ผูซึ่งเปนที่รักยิง่ที่ไดมอบความรัก ความหวงใย และโอกาสทางการศึกษาใหแกผูเขียน 
รวมทั้งขอขอบคุณสมาชิกครอบครัวโรจนตนัติทุกทาน  ที่คอยชวยเหลือผูเขียนเสมอมาจนกระทั่ง
ทําใหวทิยานพินธฉบับนี้สาํเร็จลุลวงไปไดดวยดี 

 
นอกจากนี้  ผูเขียนขอขอบคณุ รองศาสตราจารยพิชัยศกัดิ์  หรยางกูร อาจารยณรงคเดช  

สรุโฆษิต  คุณจักรา  ยอดมณี   รวมทั้งเพื่อนๆ รุน 38 ตลอดจนพี่ๆ นองๆ ในรั้วคณะนิติศาสตร 
จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัยทกุๆทาน และทานทีไ่มสามารถเอยนามไดครบถวนในที่นี้  ที่ไดใหความ
ชวยเหลือจนวทิยานิพนธฉบับนี้เสร็จสมบูรณดวยดี 

 
ทายนี้ หากวิทยานิพนธฉบับนี้มีคุณคาและประโยชนประการใดแลว     ผูเขียนขอกราบ

เปนกตเวทิตา  แกบิดามารดา คณาจารย และผูมีพระคุณทุกทาน ที่ไดมีสวนเกื้อกูลเสริมสราง
รากฐานที่สําคัญที่สุดสําหรับผูเขียน  แตหากวิทยานิพนธฉบับนี้มีความบกพรองประการใดแลว 
ผูเขียนขอนอมรับไวแตเพียงผูเดียว 

                      
พันวิชณ   โรจนตันต ิ



สารบัญ 
 

  หนา 
บทคัดยอภาษาไทย............................................................................................................ ง 
บทคัดยอภาษาอังกฤษ....................................................................................................... จ 
กิตติกรรมประกาศ............................................................................................................. ฉ 
สารบัญ............................................................................................................................. ช 

 
บทที่ 1 บทนาํ .................................................................................................................................... 1 

1.1 ความเปนมาและความสําคัญของปญหา............................................................ 1 
1.2 วัตถุประสงคของการวิจัย.................................................................................. 2 
1.3 ขอบเขตของการวิจัย ........................................................................................ 2 
1.4 วิธีการดําเนินการวิจัย....................................................................................... 2 
1.5 สมมติฐานของการวิจัย..................................................................................... 2 
1.6 ประโยชนที่คาดวาจะไดรับ................................................................................ 3 

  
บทที่ 2 แนวความคิดและทฤษฎีของประโยชนสาธารณะกับการคุมครองสิทธิเสรีภาพ        
           ของปจเจกชน......................................................................................................... 

 
4 

 2.1 แนวความคิดและทฤษฎีของประโยชนสาธารณะ................................................ 4 
2.1.1 ความหมายของประโยชนสาธารณะ................................................... 4 
2.1.2 ลักษณะของประโยชนสาธารณะทีป่รากฏในกฎหมามหาชน................. 7 
2.1.3 วัตถุประสงคของประโยชนสาธารณะ..................................................  9 

  2.1.3.1 ประโยชนสาธารณะในฐานะที่เปนขอบเขตอยางกวาง........... 9 
2.1.3.2 ประโยชนสาธารณะในฐานะที่เปนการควบคุมความชอบ 

ดวยกฎหมาย.................................................................... 
 

12 



 ซ

สารบัญ (ตอ) 
                          หนา 

2.1.3.3 ประโยชนสาธารณะเปนสิ่งที่ตรวจสอบความชอบดวย
กฎหมายของการกระทําขององคกรของรัฐ........................... 

 
14 

2.1. 4 องคกรของรัฐที่สัมพันธกับประโยชนสาธารณะ ................................... 14 
2.2 แนวความคิด  ทฤษฎี  ที่มาของการคุมครองสิทธิเสรีภาพของปจเจกชน................ 18 

2.2.1 แนวความคิดในการคุมครองสิทธิเสรีภาพของปจเจกชนความหมายของ
ประโยชนสาธารณะ.......................................................................... 

 
19 

2.2.1.1 หลักนิติรัฐ......................................................................... 19 
2.2.1.2 หลักรัฐธรรมนูญนยิม......................................................... 22 

2.2.2 การรับรองและคุมครองสิทธิเสรีภาพของปจเจกชนตามรัฐธรรมนญูแหง
ราชอาณาจกัรไทย  (พ.ศ. 2540)……………………………………….. 

 
25 

2.2.2.1 ความหมายของสทิธิและเสรีภาพ........................................ 26 
2.2.2.2 ประเภทของสิทธแิละเสรีภาพ............................................. 31 

ก. สิทธแิละเสรีภาพจําแนกตามเนื้อหา................................ 31 
ข. สิทธิและเสรีภาพจําแนกตามการกาํเนดิ.......................... 34 
ค. สิทธิและเสรีภาพจําแนกตามอาการที่ใช.......................... 35 

2.2.2.2 ประเภทของสิทธแิละเสรีภาพ............................................. 35 
2.3 แนวคิดในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ................................................................. 35 

2.3.1 ขอพิจารณาในการจาํกัดสิทธแิละเสรีภาพ........................................... 35 
2.3.1.1 องคประกอบของสิทธิและเสรีภาพ...................................... 37 
2.3.1.2 การแทรกแซงสิทธแิละเสรีภาพ........................................... 38 
2.3.1.3 เง่ือนไขก็กฎหมายในการแทรกแซงในสิทธแิละเสรีภาพ......... 41 

ก. เงื่อนไขในทางรูปแบบ.................................................... 41 
ข. เงื่อนไขในทางเนื้อหา..................................................... 42 

2.3.2 เหตุผลในการจาํกัดสทิธแิละเสรีภาพ................................................... 45 



 ฌ

สารบัญ (ตอ) 
                หนา 

2.3.2.1 การจํากัดสิทธิเสรีภาพเพื่อคุมครองเสรีภาพผูอ่ืนและ 
คุมครองสังคม................................................................... 

 
46 

2.3.2.2 การจํากัดสิทธิเสรีภาพเพื่อประโยชนสาธารณะหรือเพื่อรักษา
ความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน.............. 

 
47 

2.3.2.3 การจํากัดสิทธิเสรีภาพเพื่อการดํารงอยูและเพื่อ
ความสามารถในการทําภาระหนาที่ของรัฐ
................................... 

 
50 

2.3.2.4 การจํากัดสิทธิเสรีภาพเพื่อประโยชนสาธารณะ..................... 51 
 

บทที่ 3 หลักเกณฑในการประสานประโยชนสาธารณะกับสิทธิเสรีภาพของปจเจกชนตาม 
กฎหมายไทย......................................................................................................... 

 
58 

3.1 เกณฑการตรากฎหมายที่มีผลเปนการจํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนตาม
มาตรา 29  ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร (พ.ศ. 2540)................................ 

 
58 

3.1.1 รัฐธรรมนูญใหอํานาจในการตรากฎหมายจํากัดสิทธิเสรีภาพ................. 61 
3.1.2 การตรากฎหมายเพื่อจํากัดสิทธิเสรีภาพตองมีผลเปนการทั่วไป............. 62 
3.1.3 การระบบุทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมาย 

เพื่อจํากัดสิทธิเสรีภาพ....................................................................... 
 

64 
3.1.4 การจาํกดัสิทธิจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิเสรีภาพมิได...... 68 
3.1.5 หลักการจํากัดสิทธิเทาที่จําเปนหรือหลักความไดสัดสวน ..................... 71 

3.2 หลักเกณฑทัว่ไปในการประสานประโยชนสาธารณะกับสิทธิเสรีภาพของปจเจกชน 74 
3.2.1 หลักความเสมอภาค ......................................................................... 74 
3.2.2 หลักการไมเลือกปฏิบัติ......................................................................  77 
3.2.3 หลักความไดสัดสวน.......................................................................... 79 

3.2.3.1 หลักความเหมาะสม.......................................................... 81 
3.2.3.2 หลักความจาํเปน...............................................................  81 
3.2.3.3 หลักความไดสัดสวนในความหมายอยางแคบ......................  83 

 



 ญ

สารบัญ (ตอ) 
 

                    หนา 
บทที่ 4  วิเคราะหหลกัเกณฑการประสานประโยชนสาธารณะกับสิทธิเสรีภาพกับปจเจกชนที่

ปรากฏในกฎหมายไทยบางฉบับ............................................................................ 
 

85 
4.1 กลุมกฎหมายที่ตราขึน้โดยเปนไปตามหลักเกณฑการประสานประโยชน

สาธารณะกบัสิทธิเสรีภาพกับปจเจกชน............................................................ 
 

85 
4.1.1 พระราชบัญญัติที่ตราขึ้นโดยมีวัตถปุระสงคเพ่ือประโยชนสาธารณะที่มี

ลักษณะเปนการคุมครองสิทธิเสรีภาพของบุคคล................................ 
 

86 
4.1.1.1 พระราชบัญญัติขายตรงและตลาดแบบตรง พ.ศ. 2545…… 86 
4.1.1.2 พระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545.................. 88 

4.1.2 พระราชบัญญัติที่ตราขึ้นเพ่ือประโยชนสาธารณะโดยมุงใหสังคมเกิด
ความสงบเรียบรอย.......................................................................... 

 
90 

4.1.2.1 พระราชบัญญัติการปฏิรูปท่ีดินเพ่ือการเกษตร พ.ศ. 2518… 90 
4.1.2.2 พระราชบัญญัติการสาธารณสุข พ.ศ. 2535........................ 93 

4.1.3 พระราชบัญญัติที่ตราขึ้นเพ่ือประโยชนสาธารณะ โดยมีวัตถุประสงค
เพื่อความดํารงอยูและเพ่ือความสามารถในการทําหนาที่ของรัฐ........... 

 
95 

4.1.3.1 พระราชบัญญัติการเกณฑชวยราชการทหาร  พ.ศ. 2530…. 95 
4.1.3.2 พระราชบัญญัติควบคุมยุทธภัณฑ พ.ศ. 2476……………... 98 

4.1.4 พระราชบัญญัติที่ตราขึ้นโดยมีวัตถปุระสงคเพ่ือประโยชนสาธารณะใน
รูปของการจัดทําบริการสาธารณะในสาธารณูปโภค………................. 

 
99 

4.1.4.1 พระราชบัญญัติการประปาสวนภมูิภาค พ.ศ. 2522……..… 100 
4.1.4.2 พระราชบัญญัติวาดวยการเวนคนือสังหาริมทรพัย  
             พ.ศ. 2530…………………………………………………. 

102 

4.1.4.3 พระราชบัญญัติทางหลวง พ.ศ. 2535………………..…….. 106 
4.2 กลุมกฎหมายที่ตราขึน้โดยไมเปนไปตามหลกัเกณฑการประสานประโยชน

สาธารณะกบัสิทธิเสรีภาพกับปจเจกชน............................................................ 
 

108 
4.2.1 พระราชบัญญัติวิชาชพีการพยาบาลและการผดุงครรภ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 

2540……………………………………………………………………. 
 

108 



 ฎ

สารบัญ (ตอ) 
 

               หนา 
4.2.2 พระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 11) พ.ศ. 

2535 และรางพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย (ฉบับที.่.. พ.ศ...………)……………………………………….. 

 
 

109 
4.2.2.1 พระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 

11) พ.ศ. 2535………………………………………………... 
 

110 
4.2.2.2 รางพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย (ฉบับที่ ......พ.ศ.…….)……………………………... 
 

112 
  
บทที่ 5  บทสรปุ................................................................................................................... 114 

 
รายการอางอิง.....................................................................................................................  120 
 
ประวัติผูเขียนวิทยานิพนธ.................................................................................................... 

 
125 

 
 
 

 
 
 
 



บทที่ 1 
 

บทนํา 
 

1.1 ความเปนมาและสภาพปญหา 
 

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. 2540)  ไดใหการรับรองคุมครองสิทธิ
เสรีภาพ ของปจเจกชนไวหลายอยาง  ซึ่งถือวาเปนไปตามแนวทางของหลักรัฐธรรมนูญนยิม การ
รับรองและคุมครองสิทธิเสรีภาพของปจเจกชนในรัฐธรรมนูญฉบับนี ้ ไดเพ่ิมเติมการรับรองและ
คุมครองสิทธิมากขึ้นกวาแตกอนมาก เชน การรับรองสิทธิสวนบคุคล การรับรองมิใหจํากัดสิทธิ
และเสรีภาพของบุคคล การรับรองความเสมอภาคของบุคคล การรับรองและคุมครองสิทธิในการ
อนุรักษจารีตประเพณีและการรับรองคุมครองสิทธิเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น เปนตน โดย
อาจจะถือวาการรับรองและคุมครองสิทธิของปจเจกชนนั้น เปนหลกัการทีส่ําคัญอันหนึ่งของหลัก
รัฐธรรมนูญนยิมที่ตองไดรับการบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ 
 
  ในสวนของประโยชนสาธารณะนั้น จะเปนการกระทาํเพื่อประโยชนของคนสวน
ใหญ หรือประโยชนของคนหมูมากในสังคม ซึ่งแยกออกจากการเปนสวนตัว หรือความเปนสวน
บุคคล ดังนั้นรัฐในฐานะผูมีหนาที่ดําเนนิการเพื่อประโยชนสาธารณะ จึงดําเนินการเพื่อความ
ตองการของคนสวนใหญซึ่งอาจจะไมใชทกุคน ซึ่งอาจเกิดปญหากระทบกระเทือนถึงสิทธิเสรีภาพ
ของปจเจกชนบางคน โดยจุดนี้เองที่ถือวาเปนหลกัขอยกเวนทีจ่ะอนุญาตรัฐใหกระทําการใดๆ 
อันมีผลกระทบกระเทือนสิทธิเสรีภาพของปจเจกชนได แตจะตองอยูบนเหตุผลเปนไปเพื่อความ
ตองการของคนสวนใหญในสังคม จึงตองมีบางคนที่อาจจะตองยอมเสียสละประโยชนสวนตัว อัน
ไดแก สิทธิเสรีภาพตามที่รัฐธรรมนูญรับรองและคุมครองบางประการ 
 
  จะเห็นไดวาเรื่องของประโยชนสาธารณะและเรื่องสิทธิเสรีภาพของปจเจกชนนัน้ 
เปนเรื่องที่ขัดแยงกนัในบางกรณี จึงจําเปนอยางยิ่งทีต่องหาวิธีการที่จะทําการประสานประโยชน
สาธารณะกบัสิทธิเสรีภาพของปจเจกชนใหได โดยวธิีการนัน้ตองเปนวิธกีารที่ประสานและสราง
ดุลยภาพใหเกิดขึ้นมากที่สุด ทั้งนี้ จะทาํใหรัฐสามารถดําเนินกิจการเพื่อเปนประโยชนสาธารณะ
ใหแกประชาชนมากที่สุด ในขณะเดียวกนัก็กระทบกระเทือนสิทธแิละเสรีภาพของปจเจกชนนอย
ที่สุดดวยเชนกนั ทั้งนี้ วิธีการดังกลาวจะเปนเครื่องมือที่สําคัญที่จะลดความขัดแยงในสังคมลงได 
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1.2 วัตถุประสงคของการวิจยั 
 

1. เพ่ือศึกษาและวิเคราะหแนวคิดและทฤษฎขีองประโยชนสาธารณะกบัการคุมครองสิทธิ
เสรีภาพของปจเจกชน 

2. เพ่ือศึกษาและวิเคราะหการคุมครองสิทธิเสรีภาพของปจเจกชนตามรฐัธรรมนูญแหง
ราชอาณาจกัรไทย พ.ศ.2540 

3. เพ่ือศึกษาหาแนวทางในทางประสานประโยชนสาธารณะกับการคุมครองสิทธิเสรีภาพ
ของปจเจกชน 

 

1.3 ขอบเขตของการวิจัย 
 
  ศึกษาและวิเคราะหการคุมครองสิทธิเสรีภาพของปจเจกชนตามรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจกัรไทย พ.ศ.2540 และพระราชบัญญัติตางๆ 
 

1.4 วิธีดําเนนิการวิจัย 
 

เปนการวิจัยเอกสาร (Documentary  Research)  โดยศึกษารวบรวมและ
วิเคราะหขอมลูจากเอกสาร ตํารา บทความที่เกี่ยวของกับการรับฟงความคิดเห็นของประชาชนทั้ง
ภาษาไทยและภาษาตางประเทศ  ตลอดจนศึกษาและวิเคราะหรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
(พ.ศ. 2540) กฎหมาย รางกฎหมาย ระเบียบ ขอบังคับที่เกี่ยวของ  
   

1.5 สมมติฐานของการวจิยั 
 

การคุมครองและการรับรองสิทธิเสรีภาพของปจเจกชน เปนหัวใจหลักสาํคัญ
อันหนึ่งของหลักรัฐธรรมนญูนิยม ที่ตองไดรับการบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ ซึ่งเปนกฎหมายแมบท
สูงสุดของรัฐ แตในบางครั้งการรับรองและคุมครองดังกลาวก็มขีอจํากัดบาง เชน เพ่ือประโยชน
สาธารณะ ดังนั้นจึงควรมีแนวความคิดในการประสานประโยชนสาธารณะกบัการคุมครองสิทธิ
เสรีภาพของปจเจกชนเขาดวยกนั 
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1.6 ประโยชนที่คาดวาจะไดรับ 
 

นําผลจากการศึกษาและวิเคราะหหลักเกณฑการประสานประโยชนสาธารณะกบั
สิทธิเสรีภาพของปจเจกชน  เปนแนวทางในการตรากฎหมายเพื่อคุมครองสิทธิเสรีภาพของ  
ประชาชน  
 



บทที่ 2 
 

แนวความคิดและทฤษฎีของประโยชนสาธารณะ 
กับการคุมครองสิทธิเสรีภาพของปจเจกชน 

 
การที่มนุษยอยูรวมกนัเปนสงัคมภายใตการปกครองระบอบประชาธิปไตยนั้น 

สมาชิกทุกคนในสังคมตางกม็ีสิทธิและเสรภีาพเปนของแตละปจเจกชน แตเมื่อมนษุยมาอยูรวมกัน
เปนจํานวนมากจึงกอใหเกิดความตองการของมหาชนขึน้ ซึ่งก็คือความตองการสวนใหญในสงัคม 
จากความตองการดังกลาวจงึสงผลใหรัฐหรือฝายปกครองจําตองกระทาํการอยางใดลงไปเพื่อ
ตอบสนองความตองการนัน้ เราอาจเรยีกความตองการอันเปนความตองการเพื่อประโยชนของคน
สวนใหญในสงัคมหรือความตองการเพื่อสาธารณประโยชนวา ”ประโยชนสาธารณะ” จากขางตน
แสดงใหเหน็วา ในการปกครองประเทศนั้นมีส่ิงที่สําคญั 2 ประการที่รัฐหรือฝายปกครองตอง
คํานึงถึง ประการแรก คอื สิทธิและเสรีภาพของปจเจกชน และประการที่สอง คือ ประโยชน
สาธารณะ ดังนัน้จึงเปนหนาที่ของรัฐหรือฝายปกครองที่จะตองประสานประโยชนสาธารณะและ
สิทธิเสรีภาพของปจเจกชนเขาดวยกนั ในบทนี้จะไดศึกษาแนวความคิดทฤษฎีของประโยชน
สาธารณะและการคุมครองสทิธิและเสรีภาพของปจเจกชนเพื่อประโยชนในการวิเคราะหตอไป   
 
2.1 แนวความคิดและทฤษฎีของประโยชนสาธารณะ 
 

2.1.1 ความหมายของประโยชนสาธารณะ ( Public Interest )  
 

ในการศึกษาความหมายของประโยชนสาธารณะนัน้ อาจศึกษาไดจาก
ความหมายในพจนานุกรมฉบับภาษาองักฤษและการใหความหมายของนักปรัชญา ดังนี ้
  

(1) Black’s Law Dictionary1 ไดใหความหมายของประโยชนสาธารณะไววา 
           
  “Public Interest” หมายความถงึสิ่งที่เกี่ยวของกบัสังคมโดยรวมอาจจะเปน
ผลประโยชนทางการเงนิหรือผลประโยชนอ่ืนใดทีท่ําใหสทิธิหรือความรบัผิดชอบทางกฎหมายของ

                                                           
1 Henry campbell,Black’s Law Dictionary with Pronunciations , six edition (MN : 

West Publishing Co.,1990) , p.1229.  
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ประชาชนสวนใหญถูกกระทบ แตมิไดหมายความถงึสิ่งใดก็ตามที่มีความหมายอยางแคบเพยีงแค
ความสงสัยใครรูหรือเปนแคเพียงผลประโยชนของทองถิน่ใดซึ่งถกูกระทบจากเรื่องราวที่พพิาทอยู
เทานั้น ประโยชนสาธารณะนับเปนผลประโยชนรวมกนัของประชาชนโดยรวมในกิจการของรัฐบาล
ระดับทองถิน่ มลรัฐ หรือระดับชาติ2  
 
  (2) เจอราม ี เบนธัม ไดใหความหมายของคําวาประโยชนสาธารณะไววาเปน
ผลประโยชนสูงสุดของประชาชนจาํนวนมากที่สุด และอาจมองไดจากหลายแงมุมดวยกนั   
 

(3) จังจารคส รุสโซ เห็นวาผลประโยชนสาธารณะคือเจตนารมณของสาธารณะ
หรือคนสวนใหญ  

 
(4) เอ็ดมันต เบอรค เห็นวาคือผลประโยชนของสาธารณชนหรือของชาติที่เปนผล

พวงมาจากการอภิปรายของสมาชิกรัฐสภา3 
 
  (5) ขุนประเสริฐ ศุภมาตรา ไดอธิบายวาประโยชนมหาชนคือประโยชนสวนรวม
ของทุกคน มใิชเปนประโยชนของคนใดๆ โดยเฉพาะเจาะจง บางคนจึงตองยอมสละประโยชน
สวนตัวเพื่อประโยชนสาธารณะซึ่งเทากับเปนการเสยีประโยชนทางหนึง่ แตไดประโยชนอีกทาง
หนึง่4 
 

(6) ศาสตราจารย ดร.บวรศักดิ์ อุวรรณโณ  ใหความหมายของประโยชน
สาธารณะวา ประโยชนสาธารณะเปนวตัถุประสงคของการดําเนนิการของรัฐเพื่อตอบสนองความ
ตองการของคนสวนใหญ5 

                                                           
 2 คดี Russell v. Wheeler, 165 Colo. 296, 439 P.2d 43, 46 อางถึงใน Black’s Law 
Dictionary ,หนา 1229.   

3 J.d. william,  public administration อางถงึใน ติน ปรัชญพฤทธิ,์ ศัพทรัฐประศาสน
ศาสตร (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพแหงจฬุาลงกรณมหาวทิยาลยั, 2538), หนา 329-330. 

4 ขุนประเสริฐ ศุภมาตรา, กฎหมายปกครอง (คําสอนชัน้ปริญญาตรี คณะนิติศาสตร 
มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร, 2480), หนา 75. 

5 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เลม 3 ที่มาและนิตวิิธ ี (กรุงเทพมหานคร : 
สํานักพิมพนิตธิรรม, 2538),หนา 333. 
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  (7) รองศาสตราจารย ดร.วรพจน วศิรุตพิชญ ใหความหมายของประโยชน
สาธารณะวา เปนความตองการอันรวมกนัของราษฎรที่ตองการความปลอดภัยในชีวิตและ
ทรัพยสิน ความมั่งคั่งทางเศรษฐกิจ ความกินดีอยูดีทัง้ในทางกายภาพและในทางจติใจของราษฎร
แตละคน ความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีในสงัคม ซึ่งความตองการดังกลาวเปนความ
ตองการของราษฎรแตละคนที่ตรงกัน จึงถือวาเปนประโยชนสาธารณะ แตอยางไรก็ตาม พึงสงัเกต
ไดวา ประโยชนมหาชนนีม้ใิชผลรวมของความตองการของราษฎรแตละคนเสมอไป เนื่องจากบาง
กรณีอาจเหน็วาประโยชนบางประการของราษฎร บางครั้งก็เปนปฏปิกษกับประโยชนมหาชน และ
ราษฎรสามารถกระทาํการทีก่ระทบกระเทอืนตอประโยชนมหาชน เพราะการใชอํานาจรัฐที่เปนการ
แสดงออกซึ่งประโยชนมหาชน อาจเปนกรณีที่เปนการใชอํานาจโดยไมคํานงึถึงถึงเปนประโยชน
สาธารณะอยางแทจริงก็ได6 
 
  อยางไรก็ตาม ความหมายของสาธารณะประโยชนดังกลาวขางตนถือไดวาเปน
การใหนิยามทีม่ีลักษณะเปนนามธรรม จึงเปนการยากที่จะนิยามความหมายของประโยชน
สาธารณะใหมีความครอบคลุมชัดเจน ดังนัน้ จึงตองอาศัยแนวทางในการปฏิบัติซึ่งเปนการ
ดําเนนิการของฝายปกครองมาใชประกอบในการนิยามความหมายของประโยชนสาธารณะที่
บัญญัติโดยฝายนิติบัญญัต ิ โดยการศึกษาถงึวธิีการดําเนินงานของรัฐหรือองคกรฝายปกครอง 
รวมทัง้ความสงบเรียบรอยของสังคมสวนรวม เพื่อเปนการสรางดุลยภาพระหวางอาํนาจรัฐกบัสิทธิ
และเสรีภาพของประชาชน ซึ่งในทางปฏิบัติอันเปนการกระทาํของฝายปกครองนั้น John D. 
Montgomory  นักกฎหมายชาวอเมรกิันไดใหนิยามประโยชนสาธารณะไว 3 ประการดังนี7้ 
 
  1. ประโยชนสาธารณะในแงเนื้อหาหรือเปาหมาย (Goal Conception) โดยนัยนี้
ฝายปกครองตองสรางความพึงพอใจในประโยชนใหมากที่สุด เมื่อเกิดปญหาถกเถียงเกี่ยวกับการ
กระทําของรัฐหรือองคกรฝายปกครอง การคนหาเปาหมายของการกระทําจะเปนแนวทางยุติ
ปญหาได 
  2. ประโยชนสาธารณะในแงของกระบวนการ (Procedural Conception) โดยนัย
นี้ถาพิจารณาจากเปาหมายแลวยังไมอาจหาขอยุติไดกต็องแกไขโดยใชกระบวนการซึ่งเปนที่

                                                           
6 วรพจน วศิรุตพิชญ,หลกัการพืน้ฐานของกฎหมายปกครอง  (กรุงเทพมหานคร : 

สํานักพิมพวญิูชน, 2540), หนา 21. 
7 John D. Montgomory, “Public Interest In The Ideologies De National 

Development” ,The Public Interest (New York : Atherton Press,1967), p.218. 
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ยอมรับของการกระทํานั้น จึงจะเปนที่ยอมรับวาเปนประโยชนสาธารณะ เชน การทาํประชา
พิจารณตอกระบวนการของรัฐที่เปนการกระทบตอสิทธแิละเสรีภาพของประชาชนได เปนตน 
  3. ประโยชนสาธารณะในแงที่เปนความซือ่สัตยตอสังคม (Loyalty to a Public 
Order) ตามนัยนี้จะนํามาพิจารณาเมื่อความหมายตามเปาหมายและกระบวนการไมชัดเจน ผู
ปฏิบัติจึงตองมีความสุจริตใจในการรักษาความสงบเรียบรอย โดยการหลกีเลีย่งการใชความ
รุนแรง 
 

จากความหมายดังกลาวขางตนอาจสรุปไดวา “ประโยชนสาธารณะ” หมายถงึ 
ผลประโยชนทีไ่ดตอบสนองตอความตองการของประชาชนสวนใหญในสังคม โดยผลประโยชน
ที่วานี้ไมไดมีลกัษณะที่ใหประโยชนเปนการเฉพาะเจาะจงตอบุคคลใด หรือตัวบุคคลที่ดําเนนิการ
เอง หรือกลุมสมาชิกใดในสงัคม นอกจากนี้ผลประโยชนสาธารณะนัน้ยังเกิดขึ้นเปนรูปธรรมจาก
การจัดทาํบริการสาธารณะของรัฐในอันที่จะตอบสนองความตองการของคนในสงัคมทั้งในทาง
ความมัน่คง ทางการเมือง ทางเศรษฐกิจ หรือการสาธารณูปโภคขั้นพื้นฐานทัง้หลาย แตทัง้นี้ไมใช
วาทุกคนในสังคมจะไดรับประโยชนสาธารณะดังกลาวเพียงแคตรงกบัความตองการของคนสวน
ใหญในสังคมก็เพียงพอ และประโยชนที่วานี้อาจเปนประโยชนในปจจุบันหรือเปนประโยชนที่จะ
เกิดขึ้นในอนาคต  ทําใหสมาชิกแตละคนในสงัคมอาจจะไดรับประโยชนเชนวานั้นไมเทาเทียมกนั 
และสมาชิกของสังคมอาจจะสามารถรับรูถึงประโยชนทีต่นเองไดรับนัน้หรือไมก็ไมสาํคัญ  
               

2.1.2 ลักษณะของประโยชนสาธารณะที่ปรากฏในกฎหมายมหาชน  
 

ลักษณะของประโยชนสาธารณะจะเปนการกระทําที่มวีัตถุประสงคเพื่อตอบสนอง
ความตองการของบุคคลในสังคมโดยสวนใหญ หรือเปนการตอบสนองความตองการของคนอื่นซึ่ง
ไมใชเพื่อตัวผูกระทําการเอง และอาจเปนการกระทําการของรฐัโดยมีวัตถุประสงคเพื่อสังคม
โดยรวม หรือเพื่อใหสมาชิกในสังคมไดประโยชนจากการกระทาํดังกลาวหรือไดรับประโยชนจาก
กิจการที่รัฐดําเนินการ แตอยางไรก็ตามประโยชนสาธารณะไมจําเปนตองเปนการกระทําที่สราง
ความพึงพอใจใหแกทกุคนในสังคม ซึ่งการที่รัฐดําเนนิการเพื่อทาํใหทกุคนในสงัคมมีความพึงพอใจ
และไดรับประโยชนที่เทาเทยีมกนัคงเปนเพียงแนวความคิดทางทฤษฎีไมสามารถนาํมาปฏิบัติได
จริง  แมวาลักษณะของประโยชนสาธารณะดังกลาวจะไมสามารถตอบสนองความตองการของทกุ
คนในสังคมไดแตตองเปนการกระทําที่สอดคลองกับความตองการสวนใหญในสังคม และจะตอง
ไมใชเปนไปเพือ่ความตองการของผูที่ดําเนนิการจัดทําการกระทํานั้น หรือเปนการจงใจเพื่อ
ประโยชนของกลุมใดกลุมหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจง 
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ประโยชนสาธารณะที่ปรากฏในกฎหมายมหาชนนั้นมีลกัษณะสําคัญที่นา
พิจารณาคือ รัฐหรือฝายปกครองจะเปนผูดําเนนิกิจการตาง ๆ ที่เปนประโยชนตอสวนรวมไดใน
ฐานะเปนผูทีม่ีอํานาจโดยตรงในการที่จะตองจัดทําใหบรรลุวัตถุประสงค สวนกิจการที่รัฐจะกระทํา
นั้นตองพิจารณาจากความตองการของบคุคลในสังคมวาเปนความตองการของคนสวนใหญไมใช
ความตองการคนเพียงคนเดียวหรือคนกลุมนอย ซึง่ความตองการดังกลาวนัน้ อาจจะเปนความ
ตองการพืน้ฐานของคนจาํนวนมากที่มีความตองการเหมือนกนั  เมื่อเปนเชนนีก้็จะถือวาความ
ตองการนัน้ ๆ เปนความตองการของสวนรวมได ดังตัวอยางเชน คนในสังคมตองการความเปนอยู
ที่สงบสุข ซึ่งความตองการดังกลาวเปนความตองการของคนสวนใหญในสังคม ความตองการใน
ลักษณะนีจ้ึงถอืเปนประโยชนสาธารณะ ดังนัน้ รัฐจงึตองดําเนนิการใหมีการปองกันประเทศโดย
การตราพระราชบัญญัติการเกณฑชวยราชการทหาร พ.ศ.2530 หรือคนสวนใหญในสังคมตองการ
ความสะดวกสบายในการเดินทางรัฐจงึตองจัดบริการถนนสาธารณะเพื่อตอบสนองความตองการ
ดังกลาวโดยการตราพระราชบัญญัติทาางหลวง พ.ศ.2535 พระราชบัญญัติการรถไฟฟาขนสง
มวลชนแหงประเทศไทย พ.ศ.2543 เปนตน นอกจากนี ้ประโยชนสาธารณะอาจปรากฏในรูปแบบ
ที่รัฐกระทาํการเพื่อตอบสนองความตองการของรัฐเอง แตมีจุดมุงหมายเพื่อตอบสนองความ
ตองการของคนสวนใหญในสังคมเปนเปาหมายสุดทาย เชน การที่รัฐวางแนวทางในการจัดเกบ็
ภาษีเพื่อใหรัฐมีกําลงัเงนิงบประมาณมากพอที่จะนาํเงนิงบประมาณของรัฐไปลงทนุใน
สาธารณูปโภคเพื่อประชาชน เชน การจดัสรางการทางหลวงแผนดิน การจัดบริการไฟฟา ประปา 
เปนตน 

 
การพิจารณาประโยชนสาธารณะที่ปรากฏในกฎหมายมหาชนนอกจากจะตอง

พิจารณาวาเปนประโยชนตอคนสวนมากในสังคมซึง่จะตองไมใชเปนประโยชนตอเฉพาะกลุมหรือ
ตัวผูจัดทําเองแลว ยงัตองพจิารณาถึงความตองการของคนในสังคมที่สามารถเปลี่ยนแปลง
ตลอดเวลา เชน ในอดีตการเดินทางโดยใชรถลากเปนยานพาหนะ ก็ตองการถนนที่ทาํดวยดินก็
เพียงพอ แตตอมาความตองการเปลี่ยนแปลงไปจากการใชรถลากเปนพาหนะในการเดินทางมา
เปนรถยนต รถไฟ ถนนดินเหลานั้นก็ไมสามารถสนองความตองการได จึงตองมีการสราง
ถนนลาดยาง ทางรถไฟ หรือถนนคอนกรีตขึ้นมาแทนจึงมกีารตราพระราชบญัญัติการรถไฟ 
พ.ศ.2494 พระราชบัญญัติทางหลวง พ.ศ.2535 เปนตน ดงันัน้หากรัฐเพิกเฉยไมตอบรับกับความ
ตองการทีเ่ปลีย่นแปลงไปกอ็าจกลายเปนวาไมสามารถตอบสนองความตองการของสาธารณชนได 
ดังตัวอยางเชน พระราชบญัญัติกําหนดราคาสินคาและปองกนัการผูกขาด พ.ศ.2522  ซึ่งตอมารัฐ
ออกมาพระราชบัญญัติวาดวยราคาสนิคาและบริการ พ.ศ.2542 ออกมายกเลิกเนื่องจากความ
เหมาะสมและขอเท็จจริงที่เปลี่ยนแปลงไป เปนตน 
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การที่รัฐตองกระทํากจิการเพื่อประโยชนสาธารณะ  เปนหลกักฎหมายที่บงัคับให

ฝายปกครองออกกฎหมายทีม่ีสภาพและวตัถุประสงคเพือ่การคุมครองประโยชนสาธารณะ แมวา
กฎหมายที่ออกมานั้นจะกระทบถงึสิทธิและเสรีภาพของปจเจกชนบางก็ใหสามารถกระทําไดหาก
ฝายปกครองเห็นวามปีระโยชนกับสวนรวม 
 

2.1.3 วัตถุประสงคของประโยชนสาธารณะ 
 

ความแตกตางระหวางกฎหมายมหาชนมีลกัษณะแตกตางจากกฎหมายเอกชน  
ก็คือหนวยงานของรัฐมหีนาที่ตองดําเนนิการโดยทีว่ัตถุประสงคเพื่อประโยชนสาธารณะ ในขณะที่
กฎหมายเอกชนมีวัตถุประสงคเพื่อประโยชนเฉพาะตนโดยไมคํานงึถึงประโยชนสาธารณะ  ดงันัน้
แนวความคิดเรื่องประโยชนสาธารณะจงึปรากฏเดนชัดในกฎหมายมหาชน และกฎหมายมหาชน
เปนกฎหมายที่มุงเสริมสรางความสัมพนัธระหวางองคกรและเจาหนาที่ของรัฐกับประชาชนใหมี
ความเขาใจและสามารถทาํใหเกิดความสงบสุขในการอยูรวมเปนสังคม เมื่อสิทธิและเสรีภาพของ
ปจเจกชนแยกเปนสิทธิและเสรีภาพของแตละคนแลวก็อาจจะเขาใจวาเปนเรื่องของแตละปจเจก
ชน แตการที่แตละปจเจกชนมีความตองการตรงกนัในเรื่องสิทธิและเสรีภาพในอันที่ถกูคุมครอง
และรับรองโดยกฎหมาย ดังนี้เทากับวาเปนความตองการของมหาชนที่ตรงกันเปนประโยชน
สาธารณะนั่นเอง ดังนัน้การทํางานและดําเนนิการของรัฐและหนวยงานของรัฐจึงถูกผกูพนักบั
ประโยชนสาธารณะ ซึ่งกฎหมายมหาชนก็ตองการทีจ่ะทําใหเกิดประโยชนตอมหาชนหรือ
ประชาชนโดยสวนรวม “ประโยชนสาธารณะ” จึงเขามาเปนตัวแปรที่ฝายรัฐตองพิจารณาและให
ความสาํคัญอยูตลอดเวลา ผูกพนักับการกระทาํและผลที่จะเกิดจากการกระทําดงักลาว วาการ
กระทําดงักลาวนัน้ไดกระทาํไปเพื่อประโยชนสาธารณะ แตในบางครั้งการกระทํานั้นก็อาจจะมผีล
ทําใหปจเจกชนบางคนหรือบางกลุมถูกกระทบสิทธิเสรีภาพหรือถกูละเมิด แตถาการนั้นไดสัดสวน
กับผลประโยชนที่จะไดรับเมื่อเทียบกนัแลวสมประโยชนมหาชนมากกวาและอยูในขอบเขตของ
กฎหมาย ปจเจกชนผูนั้นหรอืกลุมนัน้ก็ไมอาจโตแยงการกระทํานั้นได 

 
2.1.3.1 ประโยชนสาธารณะในฐานะที่เปนขอบเขตอยางกวาง  
 

   แนวความคิดเรื่องประโยชนสาธารณะอาจถือไดวาเปนขอบเขตกวาง
ที่สุดของการใชกฎหมายมหาชน กลาวคอืการใชอํานาจของรัฐตองเปนไปเพื่อประโยชนสาธารณะ
เทานั้น การจดัองคกรและการใหอํานาจแกองคกรของรัฐเหนือเอกชนจึงตองเปนไปเพื่อตอบสนอง
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ประโยชนสาธารณะ ดังนั้น การกระทําใดก็ตามที่ไมถอืวาเปนการตอบสนองประโยชนสาธารณะ 
รัฐหรือองคกรของรัฐจะกระทําไมได ซึ่งแนวคิดเรื่องประโยชนสาธารณะนี้ไดถูกนํามาใชเปนพืน้ฐาน
ของกฎหมายสารบัญญัติแทบทัง้สิ้น อาทเิชน8 

 
(1) ทฤษฎีบริการสาธารณะ (Theorie de service public) คําวาบริการ

สาธารณะในประเทศฝรั่งเศสปรากฏอยูในงานเขียนของนักวิชาการดานกฎหมายมหาชนหลายคน 
เชน  
 

ศาสตราจารย Rene’ Chapus กลาววา กิจกรรมใดจะเปนบริการ
สาธารณะไดกต็อเมื่อนิติบุคคลมหาชนเปนผูดําเนินการหรือดูแลกิจกรรมนั้นเพื่อสาธารณะ
ประโยชน 

 
ศาสตราจารย Geston Je’ze กลาววา การจะพิจารณาวากิจกรรมใดเปน

บริการสาธารณะก็ใหดูทีจุ่ดมุงหมายของการกอต้ังองคกรหรือกิจกรรมนั้น 
 

ศาสตราจารย Jean de Soto กลาววา คํานิยามของบริการสาธารณะ
อาจแยกเปนสองลักษณะคือทางดานการเมือง เชน ความปลอดภัย และทางดานกฎหมาย เชน 
เกิดจากความไมเพียงพอหรือไมสามารถจดัทําไดโดยเอกชน 

 
ศาสตราจารย Le’on Duguit กลาววา หมายถงึ กิจการทุกประเภททีถู่ก

ควบคุมจัดการโดยฝายปกครองเพื่อทาํใหบรรลุผลสําเร็จ ทั้งนี ้ เพราะกิจการเหลานี้โดยสภาพแลว
ไมอาจทาํสําเร็จไดหากปราศจากการแทรกแซงของอํานาจบังคับทางปกครอง9 

 
  ในสวนของนกัวิชาการดานกฎหมายมหาชนในประเทศไทยนั้น 

ศาสตราจารย ดร.ประยูร กาญจนดุล  ไดใหความหมายของบริการสาธารณะวา  “บริการ

                                                           
8 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เลม 3 ที่มาและนิติวิธ,ี หนา 342-344. 
9 นนัทวัฒน บรมานนัท, หลักกฎหมายปกครองเกี่ยวกับบริการสาธารณะ 

(กรุงเทพมหานคร : สํานักพมิพวิญูชน,2544), หนา 3-5. 
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สาธารณะ” หมายถึงกิจการที่อยูในความอํานวยการหรืออยูในความควบคุมของฝายปกครองที่
จัดทําขึ้นโดยมีวัตถุประสงคเพื่อสนองความตองการสวนรวมของประชาชน10 

 
จากความหมายขางตนสามารถสรุปไดวา การจะเปนบริการสาธารณะได

นั้นจะตองมีองคประกอบ 3 ประการ ดังนี้ ประการแรก ตองเปนกจิกรรมเพื่อประโยชนสาธารณะ 
ดังนัน้ หากเปนกิจกรรมเพือ่ประโยชนสาธารณะแตมุงตอประโยชนสวนตัวขององคกรโดยตรง ไม
วาจะเปนทางการเงนิหรือทางอืน่ก็ไมถือเปนบริการสาธารณะ ประการที่สอง ผูประกอบกิจกรรม
สาธารณะนั้นจะตองเปนนิตบิุคคลในกฎหมายมหาชนหรือกระทําภายใตการควบคุมของนิติบุคคล
ในกฎหมายมหาชน ดังนั้น การกระทําเพื่อประโยชนสาธารณะของเอกชนทีไ่มมีการควบคมุ
โดยตรงจากองคกรของรัฐ เชน สมาคม มูลนธิิ จงึไมใชบริการสาธารณะ ประการสุดทาย คือ 
วิธีการที่ใชในการกระทําตองเปนวิธีการตามกฎหมายมหาชนซึง่ไมใชกฎหมายทัว่ไป 

 
(2) ทฤษฎีสาธารณสมบัติของแผนดิน (domaine public) ทรัพยสินใดจะ

เปนสาธารณะสมบัติของแผนดินไดนัน้จะตองมีลักษณะสําคัญ ดังนี้ คือ เปนทรพัยสินของแผนดนิ
ที่ใชหรือสงวนไวเพื่อใชประโยชนรวมกนั หรือเปนทรพัยสินที่ใชเพื่อประโยชนของแผนดิน
โดยเฉพาะ ซึง่หมายถึงจะตองใชเพื่อดําเนนิบริการสาธารณะ เชน สถานที่ราชการ ปอม เรือรบ 
ฯลฯ ดงันัน้ ทรัพยสินของแผนดินที่ไมมลีักษณะเชนวานี้ไมถือเปนสาธารณสมบัตขิองแผนดิน แต
อาจจะเปนทรพัยสินของแผนดินประเภทอื่น เชน ที่ราชพัสดุ ซึง่สามารถนาํมาหาประโยชนหรือหา
รายไดเหมือนทรัพยสินของเอกชนได และถาเปนสาธารณสมบัติของแผนดิน กฎหมายมหาชนจะ
ใหความคุมครองพิเศษ คือ บังคับคดีไมได ยกอายคุวามขึ้นตอสูรัฐไมไดและจําหนายโอนโดย
กฎหมาย ในขณะที่เปนทรัพยสินธรรมดาของแผนดินจะไดรับความคุมครองเพียงบังคับคดีไมได
เทานั้น 

 
(3)  การตั้งองคกรมหาชน (Etablissement public) ราชการสวนกลาง 

ราชการสวนภมูิภาค ราชการสวนทองถิน่ หรือราชการอิสระ ตางตองเปนไปเพื่อดําเนนิกิจกรรมที่
เปนบริการสาธารณะเพื่อสนองความตองการของมหาชน  

                
 

                                                           
10 ประยูร กาญจนดุล, คําบรรยายกฎหมายปกครอง (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ

จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย,2536),หนา 24-25,142. 
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2.1.3.2 ประโยชนสาธารณะในฐานะที่เปนการควบคุมความชอบดวยกฎหมาย 
 

เมื่อรัฐและหนวยงานของรัฐตองดําเนนิการเพื่อประโยชนสาธารณะ
เทานั้น ผลกค็ือศาลตองมหีนาที่ควบคุมไมใหการกระทําหรือนิติกรรมการปกครองออกนอกกรอบ
ประโยชนสาธารณะ ซึง่สงผลสําคัญทางกฎหมายมหาชนหลายประการทางกฎหมายดังนี1้1 
                         

ประการแรก การใชอํานาจมหาชนทีก่ฎหมายใหกับหนวยงานหรือ
เจาหนาที่ของรัฐไปเพื่อประโยชนสวนตัวหรือประโยชนของกลุมที่ไมใชประโยชนสาธารณะ
กอใหเกิดสภาพ "การใชอํานาจผิดวัตถุประสงค" หรือ "การใชอํานาจโดยบิดผัน" (detournement 
de pouvoir) ซึ่งศาลพิพากษาใหเพิกถอนนิติกรรมนัน้ได 

 
ประการที่สอง  ถาฝายปกครองมีหนาทีต่องการดําเนนิการเพื่อประโยชน

สาธารณะแตไมดําเนนิการ ศาลจะถือวาไมชอบดวยกฎหมายและอาจตองรับผิดเพื่อละเมิดทาง
ปกครองได ดังตัวอยางในบางสถานการณ เชน ในสถานการณฉุกเฉินรายแรงแมไมมีกฎหมายให
อํานาจไว หรือแมมีกฎหมายแตอํานาจทีก่ฎหมายใหไวไมเพียงพอ ศาลปกครองกถ็อืวาเปนหนาที่
ของฝายปกครองที่จะตองดําเนินการเทาทีจ่ําเปนเพื่อรักษาประโยชนสาธารณะระหวางนั้น แมจะ
เกินอํานาจทีก่ฎหมายใหไวหรือจะขัดกฎหมาย12 ทัง้นี ้ โดยอยูภายใตควบคุมของศาลปกครองดังที่
ประธานสภาแหงรัฐโอดอง (Odent) กลาวไววา "หลกักฎหมายเรื่องสถานการณฉุกเฉินรายแรง 
(circonstances exceptionnelles) นี ้ อยูบนฐานของแนวคิดเรื่องประโยชนสาธารณะ การรักษา
เอกราชของชาติไวอยูเหนืออ่ืนใด เมื่อชาตินั้นถกูคุกคามถึงเปนถงึตาย ความจาํเปนเฉพาะหนา
สําคัญเหนือกวาหลักความชอบดวยกฎหมาย และเฉพาะเหตุนีเ้ทานัน้ที่ความชอบธรรมอยูเหนือ
ความชอบดวยกฎหมาย เจตนารมณอยูเหนือตัวหนังสอื” 

 
ประการที่สาม ในการใชอํานาจดุลพนิิจทีก่ฎหมายใหไวเพื่อพิจารณา

ขอเท็จจริงแตละเรื่องนัน้ถาฝายปกครองใช "ประโยชนสาธารณะ" เปนเครื่องตัดสินในเรื่องนัน้ ๆ 
เชน อนมุัติหรือไมอนุมัติตองถือวาชอบดวยกฎหมายทัง้สิ้น เชน ในการสอบคัดเลือกเมื่อมีคนได
คะแนนเทากันหลายคน ฝายปกครองใชดลุพินิจเลือกคนที่อยูในเมืองนั้น เพื่อความสะดวกรวดเรว็
ในการทาํงาน ศาลถือวาเปนการใชดุลพินิจเพื่อประโยชนสาธารณะได ตรงกันขามการจํากดั

                                                           
11 เร่ืองเดียวกนั, หนา 345. 
12 ดู คําพิพากษา C.E. 31 มีนาคม 1954 Baudet, Rec., p. 196. 
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อํานาจดุลพนิจิของตนเองโดยไมดูขอเท็จจริงแตละเรื่องถือเปนการไมชอบดวยกฎหมาย ศาลเพกิ
ถอนได แตถาในเรื่องนัน้กฎหมายไมไดใหอํานาจดุลพนิิจเลย แตใหอํานาจผกูพนั คือ ถาครบ
เงื่อนไขตองกระทํา  ศาลก็ไมอาจใช "ประโยชนสาธารณะ" มาควบคุมการใชอํานาจของฝาย
ปกครองได เพราะถึงอยางไรฝายปกครองกต็องทําตามกฎหมายนัน้อยูแลว 

 
ประการที่สี ่ในการดําเนนิการของฝายปกครองนั้นฝายปกครองจะทาํเกิน 

"ประโยชนสาธารณะ" ที่ตนมีหนาที่ตองตอบสนองไมได และถาในการดําเนินการเพื่อประโยชน
สาธารณะอยางหนึง่ไปกระทบกับประโยชนสาธารณะอีกอยางหนึ่งอยางรนุแรง โดยที่ฝายปกครอง
ไมไดแสดงใหเห็นวาพยายามประสานประโยชนสาธารณะ 2 อยางนี้ใหดีที่สุด ไมใหขดัแยงกันมาก
ถึงขนาดอันหนึ่งทําลายอีกอันหนึ่ง ศาลก็จะเพกิถอนกระทําอนัหลังที่ไปกระทบอนัแรกที่มีอยูกอน 
เชน ในการทาํทางดวน (ประโยชนสาธารณะทางหลวง) ฝายปกครองตัดถนนทางดวนนัน้เขาไป
ตรงกลางโรงพยาบาลโรคประสาท (ประโยชนสาธารณะทางสาธารณสุข) เลย สภาแหงรัฐ
พิพากษาวา "ในเงื่อนไขเชนนี้ แมการกอสรางทางทั้งสองจะเปนประโยชนในการคมนาคม แตก็
ชอบที่จะขอใหศาลเพิกถอนได เพราะการมีทางและการใชทางนัน้จะเกิดการรบกวนอยางรุนแรงตอ
การรักษาพยาบาลผูปวยทางจิตของจังหวดั อันเปนการกระทบตอประโยชนสาธารณะอยางรนุแรง
ถึงขั้นตอนเพกิถอนการประกาศใหทางหลวงสายนี้เปนสาธารณประโยชน" ซึ่งพนักงานผูรับผิดชอบ
สํานวนอธิบายวาเปนเพราะ "ฝายปกครองไมไดประสานประโยชนสาธารณะ 2 อยางที่ขัดกัน" ให
ด1ี3 ถึงแมวาการกระทําดงักลาวเปนเพื่อประโยชนสาธารณะ แตก็ไมไดหมายความวาจะไปรบกวน
การดําเนินการของโรงพยาบาล ที่มีวัตถุประสงคเพื่อประโยชนสาธารณะไดถึงขนาดให
โรงพยาบาลตองเลิกการบริการทางสาธารณสุขตอประชาชน เพราะเหตุที่โดนถนนตัดผาน เทากบั
วาไดมีการคํานึงถงึสทิธิเสรีภาพของประชาชนที่เปนผูปวยในโรงพยาบาล ถึงประโยชนที่จะไดจาก
การจัดทาํบริการสาธารณะเพื่อประโยชนสาธารณะ เมือ่กิจการทั้งสองตางก็เปนไปเพื่อประโยชน
สาธารณะเหมอืนกัน ฝายปกครองที่ตองการสรางถนนกค็วรจะหาความสมดุลที่จะประสาน
ระหวางประโยชนสาธารณะของกิจการทัง้สองและสทิธเิสรีภาพของปจเจกชนผูที่ไดประโยชน และ
เสียประโยชนพิจารณาไปพรอมกัน ถาหากวามีทางออกทางอื่นที่ดีและทุกฝายไดรับประโยชน ฝาย
ปกครองก็ตองเลือกทางดังกลาวกอน เชน ตัดถนนออมโรงพยาบาล หรือเปลี่ยนเสนทาง แมจะมี
ผลกระทบคือคาใชจายในการตัดถนนอาจสูงขึ้น แตก็ทําใหสามารถคุมครองสิทธิเสรีภาพของ
ผูปวยในโรงพยาบาลได เนื่องจากการคุมครองสิทธิและเสรีภาพก็เปนการกระทําที่เปนไปเพื่อ
ประโยชนสาธารณะเชนกัน 

                                                           
13 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เลม 3 ที่มาและนิติวิธ,ี หนา 342-347. 
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2.1.3.3 ประโยชนสาธารณะเปนสิง่ที่ตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการ
กระทําขององคกรรัฐ 

 
องคกรรัฐในฐานะผูแทนประชาชนจะตองดําเนนิการเพือ่ใหบรรลุ

วัตถุประสงคของประชาชน ซึ่งก็คือการยึดถือประโยชนสาธารณะเปนทีห่ลักทําใหไมสามารถจะ
กระทําการใด ๆ อันมีผลลิดรอนสิทธิและเสรีภาพของประชาชน หรือมีผลทําใหประโยชนสาธารณะ
ไมไดรับการตอบสนองเทาทีค่วรจะเปน ดังนัน้ การนาํเอาประโยชนสาธารณะมาเปนเกณฑการ
พิจารณาตรวจสอบถึงการกระทําของรัฐวาสมกับวัตถุประสงคหรือไม14  

 
ประโยชนสาธารณะในฐานะตรวจสอบการใชอํานาจของเจาหนาที่ หรือ

หนวยงานของรัฐวาเปนการใชอํานาจทีม่ีเกนิขอบเขตหรือผิดวัตถุประสงคหรือไม เพื่อปองกันไมให
เกิดการใชอํานาจโดยบิดผัน (détournement de pouvoir) ซึ่งในกรณีนี้องคกรศาลสามารถเพิก
ถอนและเขามาเยียวยาได ปองกันไมใหฝายปกครองเพิกเฉยตอหนาทีท่ี่ตองดําเนินการเพื่อ
ประโยชนสาธารณะ มิเชนนัน้ ศาลอาจถือวาเปนการขัดตอกฎหมาย เนื่องจากมีอํานาจและหนาที่
ที่ตองกระทํา แตไมกระทําการตามอํานาจที่ม ี แตมีขอยกเวนในบางกรณี เชน สถานการณฉุกเฉนิ
รายแรง  
  

2.1.4 องคกรของรัฐที่สัมพนัธกับประโยชนสาธารณะ 
  
ความสัมพันธระหวางองคกรของรัฐกับประโยชนสาธารณะนั้นมีความสัมพันธเชงิ

ภารกิจที่แตกตางคือ องคกรนิติบัญญัติทําหนาทีพ่ิจารณาวาอะไรเปนประโยชนหรือไมเพื่อตรา
กฎหมายออกมาบังคับใชเนือ่งจากเปนตวัแทนของประชาชน รวมทั้งทาํการกาํหนดขอบเขตการใช
อํานาจและหนาที่ใหแกฝายบริหารในการนําไปปฏิบัติใหบรรลุวัตถุประสงคและองคกรฝายบริหาร
มีความเกี่ยวพนักับประโยชนสาธารณะ โดยการปฏิบัติตามการกําหนดหนาทีท่ี่กาํหนดในกฎหมาย
สมเจตนารมณของกฎหมาย และองคกรตุลาการทาํหนาที่คอยตดัสินหรือเมื่อขอพิพาทหรือขอ
โตแยงวาหนวยงานของรัฐทาํหนาที่ตามทีก่ฎหมายกาํหนดหรือไม โดยเฉพาะทําการชี้ขาดถึง
ประโยชนสาธารณะที่กฎหมายนัน้กาํหนดไวแตไมแนชัด ดังนัน้ เพื่อใหเกิดความเขาใจถึง

                                                           
14 เร่ืองเดียวกนั, หนา 345 – 347. 
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ความสัมพันธดังกลาวในสวนนี้จะไดทําการศึกษาความสัมพันธขององคกรของรัฐคือองคกรนิติ
บัญญัติ กับประโยชนสาธารณะ ดังนี ้
  

การปกครองในระบบรัฐสภามีการแบงองคกรที่ใชอํานาจเปน 3 ฝายคือ ฝายนิติ
บัญญัติ ฝายบริหารและฝายตุลาการ โดยแตละองคกรจะมีการคานและถวงดุลยอํานาจระหวาง
กันตามหลักการแบงแยกอํานาจ ซึ่งองคกรนิติบัญญัติหรือรัฐสภาซึ่งเปนตัวแทนของประชาชนเปน
องคกรหลักทีม่ีอํานาจหนาที่ในการออกกฎหมาย โดยหลักสาํคัญในการออกกฎหมายที่ฝายนติิ
บัญญัติตองคํานงึถงึเพื่อไมใหกฎหมายที่ออกมาไปกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของประชาชน หรือ
กอใหเกิดความไมเปนธรรมตอประชาชน คือ เนื้อหา เวลาและสถานที่ รายละเอียดดังตอไปนี้ 

 
ก. เนื้อหา  
 

เนื้อหาของกฎหมายตองมีความเหมาะสมเปนไปตามหลกันิติธรรมและมี
ความมุงหมายของกฎหมาย เพื่อคุมครองและตอบสนองตอประชาชนสวนใหญในสังคม15 ใน
ปจจุบันนี้ตามสภาพเศรษฐกจิสังคมเและสิง่แวดลอมทีเ่ปลี่ยนแปลงไปจากอดีตมาก  จึงทําใหเกดิ
การขยายขอบเขตของเนื้อหาประโยชนสาธารณะกวางกวาเดิม กลาวคือ ในปจจุบันมีการออก
กฎหมายโดยคํานึงประโยชนสาธารณะเพือ่ตอบสนองตามความตองการของประชาชนที่เพิ่มมาก
ขึ้นโดยเฉพาะในทางเศรษฐกิจ ในอดีตประโยชนสาธารณะทางเศรษฐกิจไมเปนที่ยอมรับ ลักษณะ
ของกฎหมายตาง ๆ ที่ออกมาจะเปนการกําหนดหนาที่ใหกับฝายปกครองของรัฐ ดําเนนิกิจการ
ตางๆ ที่เปนประโยชนสาธารณะ ถือวาเปนการดําเนนิการตางๆ นัน้ เปนหนาที่ของรัฐไมใชเอกชน 
เชน การบํารุงรักษากองทพัควรเปนหนาทีข่องกระทรวงกลาโหม เพราะเปนกิจการที่เกี่ยวกับความ
มั่นคงของประเทศจึงไมควรใหเอกชนเขามาดําเนนิการ เปนตน  เมื่อขอเท็จจริงทางสังคม การเมอืง
และสภาพเศรษฐกิจเปลีย่นไป เกิดการเรยีกรองใหภาครัฐเขามามีบทบาทแทรกแซงทางเศรษฐกิจ
และสังคม โดยใชกฎหมายเปนกลไกที่สําคัญในการแกไขความตองการดังกลาว ดวยเหตุนีจ้ึงมกีาร
ตรากฎหมายรับรองประโยชนสาธารณะขึ้นใหม เชน พระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ. 2541 
พระราชกาํหนดใหอํานาจกระทรวงการคลงักูเงินจากตางประเทศเพื่อฟนฟูเศรษฐกจิ พ.ศ. 2541 
เปนตน 
 

                                                           
15 บวรศักดิ์  อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชนเลม 3 : ที่มาและนิติวิธ,ี หนา 339 – 340. 
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ข. เวลาหรือยคุสมัย  
 

ขอบเขตของประโยชนสาธารณะในแงของเวลา คือ เมื่อเวลาเปลี่ยนไป 
ความตองการของประชาชนสวนรวมอาจจะมีการเปลีย่นแปลง การพิจารณาวาอะไรที่เปน
ประโยชนสาธารณะตองมีการคํานงึถงึชวงระยะเวลา เนื่องจากคนเรามีความตองการที่
เปลี่ยนแปลงอยูเสมอตามสภาพเศรษฐกิจและสังคมที่เปลี่ยนแปลงไป ดังนั้น ส่ิงที่เปนประโยชน
สาธารณะในปจจุบันอาจจะไมใชประโยชนสาธารณะอีกตอไปหากอนาคตความตองการของ
ประชาชนเปลีย่นแปลงไป   

 
นอกจากนี ้ ขอบเขตของประโยชนสาธารณะในดานเวลาอาจหมายถงึ

ความเหมาะสมของระยะเวลาในการบังคบัใชกฎหมาย ถาในขณะนัน้กฎหมายดงักลาวสอดคลอง
กับความตองการของสังคมสวนรวมก็ถือไดวามีความเหมาะสมทางดานเวลา หากตอมาความ
ตองการเปลี่ยนแปลงไปหรือกฎหมายดังกลาวไมสามารถตอบสนองไดอีกตอไป ก็เทากับวาไมมี
ความเหมาะสมทางดานของเวลากจ็ะตองมีการเปลี่ยนแปลงเพื่อใหเกดิประโยชนสงูสุดและสนอง
ความตองการของประชาชนในขณะนัน้ 
 

ตัวอยางเชน  คําพิพากษาของศาลในเรือ่งที่เกี่ยวกับการเวนคนืและการ
ผังเมือง แตเดิมนั้นศาลจํากัดตัวเองอยูที่การพิจารณาวาการเวนคืนมีวัตถุประสงคเพื่อประโยชน
มหาชน (utilité publique) หรือไม ซึง่เปนการพิจารณาอยางนามธรรมและทั่วไป เมื่อนิยามของคํา
วา “ประโยชนมหาชน” มีการเปลีย่นแปลงตลอดเวลาตามการพัฒนาของการแทรกแซงทาง
เศรษฐกิจและสังคม การควบคุมของศาลจึงลดประสทิธิภาพลงเรื่อย ๆ เพื่อปกปองประโยชน
มหาชน รัฐไดนําแนวคิดความไดสัดสวนมาใชโดยตัดสนิอยางแจงชัดวา “การดําเนนิการอยางหนึง่
จะสามารถเปนการดําเนนิการเพื่อประโยชนมหาชนในทางกฎหมายไดถาการดําเนนิการนัน้
กระทบตอทรพัยสินของเอกชน โดยที่ราคาและขอเสียทางสังคมตาง ๆ ที่เกิดขึ้นนัน้ไมเกนิเลย
ประโยชนที่ไดรับ” ซึ่งการพิจารณาถึงประโยชนในชวงระยะเวลานัน้ๆประกอบดวย16   
 

                                                           
16 28 mai 1971, Ministre de l’Equipement et du logement c. Fédération de 

défense des persennes concernées par le projet actuellement dénommé “Ville Nouvelle 
Est”, Rec. 410 อางถงึใน สมคิด เลิศไพฑรูย, “หลักแหงความไดสัดสวน,” วารสารนติิศาสตร  20  
(2533) : 104. 
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ค. สถานที่และผูที่มหีนาที่ดาํเนนิการเพื่อประโยชนสาธารณะ 
 

   ผูที่มีหนาที่ดําเนินการเพื่อประโยชนสาธารณะ คือ องคกรของฝาย
ปกครองซึ่งมทีัง้ในสวนกลาง สวนภูมิภาคและสวนทองถิ่น โดยในแตละสวนมีอํานาจและหนาที่
เปนของตนเองในการดําเนนิการเพื่อประโยชนสาธารณะ  ลักษณะของประโยชนสาธารณะจะไม
เด็ดขาดหรือช้ีชัดลงไปแนนอน แตจะมีความสัมพันธกับสภาพเศรษฐกิจและสังคมที่มีการ
เปลี่ยนแปลงตลอดเวลา ทาํใหลักษณะของประโยชนสาธารณะเปนพลวัตรไมหยดุนิ่ง 
 

นอกจากหลกั 3 ประการขางตน ซึง่เปนหลักสําคัญที่ฝายนิติบัญญัติตอง
คํานึงถึงในการออกกฎหมายเพื่อเปนการคุมครองปจเจกชนแลว ในกรณีที่ฝายนิติบญัญัติ
จําเปนตองออกกฎหมายที่กระทบกระเทือนสิทธเิสรีภาพบางประการของปจเจกชนเพื่อประโยชน
สาธารณะ ซึง่กฎหมายที่มลีักษณะดังกลาวจะมีการกําหนดวัตถุประสงคของกฎหมายแตละฉบบั 
รัฐสภาจะเปนผูตัดสินวาอะไรคือประโยชนสาธารณะ  รัฐสภาตรากฎหมายแตละฉบับก็เพื่อ
คุมครองประโยชนสาธารณะ การที่จะออกกฎหมายเพื่อที่คุมครองประโยชนสาธารณะนัน้ อาจมี
การเขียนอธิบายในหลักการและเหตุผลในการออกกฎหมายแตละฉบบัเพื่อแสดงวัตถุประสงคหรือ
เจตนารมณในการตรากฎหมายนัน้ๆ  หรืออาจจะปรากฏอยูในเนื้อความของกฎหมาย เชน  

 
พระราชบัญญตัิการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ. 2542 ซึ่งไดมี

การระบุเหตุผลไวในหมายเหตุของการประกาศใชพระราชบัญญัติฉบับนี้คือ  โดยที่ประกาศของ
คณะปฏิวัติ ฉบับที่ 281 ลงวันที่ 24 พฤศจิกายน พ.ศ. 2515 ซึ่งใชบงัคับอยูในปจจุบันไดออกใช
บังคับมาเปนเวลานานแลว และมีหลกัการบางประการไมสอดคลองกับสภาวการณทางเศรษฐกิจ 
การลงทุนและการคาระหวางประเทศในปจจุบัน สมควรปรับปรุงกฎหมายดังกลาวเสียใหม เพือ่
สงเสริมใหมกีารแขงขันในการประกอบธุรกิจทัง้ในประเทศและตางประเทศ ซึ่งจะเปนประโยชนกบั
ประเทศไทยโดยสวนรวม ทัง้ยงัเปนการดําเนนิการใหสอดคลองกับพนัธกรณีตามสนธิสัญญา
ระหวางประเทศดวย จงึจําเปนตองตราพระราชบัญญัตินี1้7 

 
พระราชบัญญตัิการไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทย พ.ศ. 2511 เหตุผล

ในการประกาศใชพระราชบญัญัติฉบับนี้ เปนการตอบสนองตอความตองการใชไฟฟาของ
ประชาชน และเพื่อใหการดําเนินการผลิตกระแสไฟฟาสอดคลองกับความตองการของประชาชน

                                                           
17 ราชกิจจานุเบกษา ,เลม 116 ตอนที ่123ก ลงวันที ่4 ธันวาคม 2542 
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และการดําเนนิการของภาคธุรกิจ จงึใหอํานาจการไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทยมีอํานาจใชสอย
และครอบครองอสังหาริมทรัพย เพื่อประโยชนในการสํารวจแหลงพลังงานและสถานที่สําหรับใช
ผลิตกระแสไฟฟาโดยจะจายคาชดเชยใหกบับุคคลที่ไดรับผลกระทบจากการกระทาํของการไฟฟา
ฝายผลิตฯ ในอัตราที่เปนธรรม เพื่อใหบรรลุประโยชนในการผลิตกระแสไฟฟาใหประชาชนสวนรวม
ใช ปจจุบนัไดมีพระราชบัญญัติการไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทย (ฉบับที่ 5)  พ.ศ. 2535 ออกมา
แกไขปรับปรุงพระราชบัญญตัิการไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทย พ.ศ. 2511 ใหมีความเหมาะสม
มากยิง่ขึ้น 

 
   แตอยางไรก็ตาม นอกจากหลกัสําคัญที่ไดกลาวมาขางตนแลวเพื่อให
กฎหมายที่ออกโดยฝายนิตบิัญญัติสามารถรับรองสิทธแิละเสรีภาพของประชาชนไดสมดัง
เจตนารมณของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (พ.ศ.2540) ฝายนิติบัญญตัิจําตองคํานึงถึง
หลักความเหมาะสมและหลักความจําเปนประกอบในการออกกฎหมายแตละฉบบั 
 
2.2 แนวความคิด ทฤษฎ ีที่มาของการคุมครองสิทธิเสรภีาพของปจเจกชน 
 

แนวความคิดและทฤษฎีในเรื่องสิทธิและเสรีภาพของปจเจกชนในปจจุบันไดมี
การพัฒนาเปนระยะเวลายาวนานในทางประวัติศาสตรตั้งแตยุคกลางของยุโรป โดยมีเหตุการณ
สําคัญที่เดนชดัในแนวความคิดดังกลาว จากการประกาศอิสภาพของประเทศสหรัฐอเมริกา (Bills 
of Right)  และคําประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมืองประเทศฝรั่งเศส ค.ศ.1789 ทั้งสองประเทศ
เปนรูปแบบของการรับรองสิทธิและเสรีภาพที่มีอิทธิพลตอประเทศตางๆทั่วโลกใหเห็นถึง
ความสาํคัญของการรับรองสิทธิและเสรีภาพของปจเจกชน ซึง่การรับรองสิทธิดังกลาวมกัจะ
ปรากฏอยูในรฐัธรรมนูญของประเทศตางๆ 

 
ในรัฐที่มกีารปกครองระบอบประชาธิปไตยนั้นรัฐธรรมนญูจะบัญญัติสิทธิและ

เสรีภาพของปจเจกชนไว ซึ่งสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญนัน้เปนเพยีง “แมบท” ซึ่งจะตองมี
กฎหมายออกมาขยายความหมาย เงื่อนไข ขอบเขต มาตรการคุมครองสิทธแิละเสรีภาพของ
ปจเจกชน รวมทัง้กาํหนดหนาที่ของบุคคลทั่วไปใหเคารพสิทธินัน้และกําหนดโทษสําหรับผูฝาฝน 
แตการออกกฎหมายขยายรายละเอียดดงักลาวจําตองคํานึงถึงเจตนารมณของรัฐธรรมนูญเปน
หลัก เชน เมื่อรัฐธรรมนูญบัญญัติถึงเสรีภาพในเคหสถาน กฎหมายลําดบัรองควรเคารพ
เจตนารมณเร่ืองการคุมครองสิทธิในที่อยูอาศัยไมจํากัดขอบเขตเพียงแคกรณีที่พักอาศัย หรือเมื่อ
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รัฐธรรมนูญบัญญัติถึงสิทธิในทรัพยสิน จะออกกฎหมายคุมครองตามโดยจาํกัดขอบเขตเพียง
สังหาริมทรัพย หรืออสังหารมิทรัพยอยางใดอยางหนึง่ไมได 

 
รัฐธรรมนูญนอกจากจะมีการรับรองและคุมครองสิทธแิละเสรีภาพในรัฐธรรมนูญ

แลว ในรัฐธรรมนูญก็ยังมกีารจํากัดการใชสิทธิและเสรีภาพในบางกรณี สืบเนื่องจากคนบางคน
หรือทุกคนอาจตองถูกจาํกดัการใชสิทธิและเสรีภาพเพือ่ประโยชนสาธารณะ ทัง้นี้สอดคลองกับ
ทฤษฎีสัญญาประชาคมทีว่า บุคคลที่เขามาอยูรวมกันเปนสังคมตองสละสิทธิบางประการเพื่อแลก
กับประโยชนทีจ่ะไดจากการมาอยูรวมเปนสมาชิกของสงัคม 

 
2.2.1 แนวความคิดในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของปจเจกชน 
 

สิทธิและเสรีภาพของปจเจกชนในรัฐเปนสิง่ที่รัฐตองใหการยอมรับและคุมครอง
ดูแลมิใหถูกลดิรอนในการใชสิทธิและเสรภีาพ โดยนําหลักนิติรัฐและหลักรัฐธรรมนูญนิยมมา
คุมครองสิทธแิละเสรีภาพของปจเจกชน ซึ่งสาระสาํคัญของทั้ง 2 หลักขางตนมีดงันี ้
 

2.2.2.1 หลักนิติรัฐ (Rule of Law) 
 

หลักนิติรัฐ (Rule of Law) หรือหลักนิติธรรมนี้เปนหลักหนึง่ซึ่งเปนที่
ยอมรับของรัฐประชาธิปไตยในปจจุบนัและถือเปนหลักสําคัญในการปกครองของรัฐ ซึง่หมายถึง
การที่รัฐยอมตนอยูภายใตบงัคับแหงกฎหมายซึง่รัฐเปนผูตราขึ้นเอง เทากับวาอาํนาจอธิปไตยของ
รัฐไดถูกจํากัดลงโดยขอจํากดัตามกฎเกณฑแหงกฎหมายที่รัฐตราขึ้นเอง ดังนัน้รัฐตองเคารพใน
สิทธิและหนาที่ทีก่ฎหมายกาํหนดใหสทิธแิกปจเจกชน เมื่อใดก็ตามที่รัฐจะกระทําการใดอันเปน
การกระทบกระเทือนตอสิทธแิละเสรีภาพของปจเจกชนรฐัตองอาศัยกฎหมายเพื่อใหกระทําการ
ได18 และนอกจากการรับรองสิทธิเสรีภาพของปจเจกชนแลวรัฐทีเ่ปนนิติรัฐนั้นจะตองมีลักษณะ
ดังนี1้9 

                                                           
18 เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน, “องคกรและวิธีการคุมครองประชาชนและควบคมุฝาย

ปกครองภายในฝายปกครองในประเทศไทย,” (วิทยานพินธปริญญามหาบัณฑติ สาขาวชิา
นิติศาสตร บณัฑิตวิทยาลยั จุฬาลงกรณมหาวิทยาลยั, 2531), หนา 10. 

19 หยุด แสงอุทยั, หลักรัฐธรรมนูญทัว่ไป, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน, 2538), 
หนา 124-126. 
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 1. กฎหมายจะตองอยูเหนือส่ิงใดหมด เมื่อมีหลักประกันสทิธิเสรีภาพของ
ประชาชนแลว แมจะเปนการกระทาํของเจาพนักงานของรัฐก็ตองมกีฎหมายใหอํานาจไว ถาไมมี
กฎหมายใหอํานาจแลวเจาพนักงานกระทําการใดๆ ไปกระทบสิทธเิสรีภาพของปจเจกชน เจา
พนักงานของรฐัก็ยอมมีความผิด  

 
   2. ขอบเขตแหงอํานาจหนาที่ของรัฐยอมกาํหนดไวแนนอน ดังนั้น หากรัฐ
ใดยอมรับหลกันิตรัิฐแลวยอมจะแบงแยกอํานาจออกเปน 3 อํานาจ คือ อํานาจนิตบิัญญัติ อํานาจ
บริหารและอํานาจตุลาการ โดยกําหนดขอบเขตของการใชอํานาจทัง้ 3 นี้ไวอยางชัดเจน  
 

3. ผูพิพากษาตองมีอิสระในการพิจารณาพิพากษาคดี โดยทั่วไปจะตองมี
หลักประกนันีไ้วในรัฐธรรมนญู เพื่อใหผูพพิากษาสามารถพิจารณาพพิากษาไดโดยอิสระ ไมตกอยู
ภายใตอํานาจของหนวยงานใด สงผลใหประชาชนไดรับความยุติธรรมอยางแทจริง 

 
การสังเกตวารัฐใดยอมรับหลักนิติรัฐในการปกครองรัฐของตน พิจารณาไดจาก

รัฐธรรมนูญของรัฐนัน้วามีบทบัญญัติรับรองสิทธิเสรีภาพของปจเจกชนไวในรัฐธรรมนูญดวย ซึง่
สิทธิเสรีภาพทีรั่บรองโดยทั่วไปก็คือ เสรีภาพในรางกาย เสรีภาพในทรัพยสนิ เสรีภาพในการทาํ
สัญญาและเสรีภาพในการประกอบอาชีพ เปนตน  

 
เมื่อหลักนิติรัฐหรือหลักนิติธรรมคือหลักการสําคัญตอการปกครองรัฐ ผลที่

ตามมาก็คือ เมื่อจะตองไปจาํกัดสิทธิและเสรีภาพของปจเจกชนคนหนึ่งคนใด องคกรทั้งหลายของ
รัฐจึงจําเปนตองถามตนเองกอนวามีกฎหมายฉบับใดและมาตราใดใหอํานาจแกตนในการกระทาํ
การเชนนัน้หรอืไม และหากไมมีองคกรของรัฐนัน้ๆ กจ็ะตองละเวนที่จะไมไปกระทําการดังกลาว 
ดวยเหตุดงันี ้ เมื่อตองไปจาํกัดสิทธิและเสรีภาพของเอกชนคนใด เพื่อแสดงใหเหน็วาตนมีอํานาจ
กระทําได คาํสั่งทัง้หลายขององคกรของรัฐ จึงตองเร่ิมตนดวยความขอความทีว่า “อาศัยอํานาจ
ตามความในมาตรา … แหงกฎหมาย…” เพื่อยืนยนัถึงอาํนาจตามกฎหมายในการออกคําสัง่ของ
ตน20 

เปนทีย่อมรับกันโดยทั่วไปวาหลักนิติรัฐหรือหลักนิติธรรมนี้ เปนหลกัประกันสทิธิ
และเสรีภาพของปจเจกชนจากการใชอํานาจตามอาํเภอใจขององคกรตางๆของรัฐไดอยางมี

                                                           
20 ธีระ สุธวีรางกูร, “การคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรอง,” 

วารสารนิติศาสตร 29 (ธันวาคม 2542) : 580 - 581. 
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ประสิทธิภาพที่สุด ดังนั้น ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธมินุษยชน ค.ศ. 1948 จึงไดประกาศไวในคํา
ปรารภวา “เพื่อปองกันมิใหมนุษยจําตองกอการจลาจลขึ้นในฐานะที่เปนวถิทีางสุดทายในการ
ตอตานทรราชยและการกดขีข่มเหง จําเปนอยางยิง่ทีจ่ะตองประกนัสิทธิมนุษยชนโดยอาศัยหลกั
นิติธรรม” นอกจากนั้นแลวหลักนิติรัฐหรือหลักนิติธรรมนี้ ยังมีความสัมพนัธกับหลักการปกครอง
ระบอบประชาธิปไตยอยางใกลชิดถึงขนาดกลาวกนัวา “การปกครองระบอบประชาธิปไตยที่แทจริง
จะมีขึ้นและดาํรงอยูตลอดไปไมไดโดยปราศจากหลักนติิรัฐและเฉพาะแตรัฐที่มีการปกครอง
ระบอบประชาธิปไตยเทานัน้จึงจะควรคาแกการเรียกวา “นิติรัฐ””21 

 
ตามที่เขาใจในรัฐเสรีประชาธิปไตยสมัยใหม หลักนิตรัิฐ หรือ หลักนิติธรรมมี

สาระสําคัญประกอบดวยหลักการพืน้ฐาน  2 ประการ คือ “หลักความชอบดวยกฎหมายของการ
กระทําทางปกครอง” (The Principle of the Legality of Administrative Action) และ “หลัก
ความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย” (The Principle of the constitutionality of 
Legislation)22 ซึ่งจะหมายความถงึการกระทําในทางปกครองจะตองชอบดวยกฎหมาย รัฐหรือ
เจาหนาที่รัฐไมสามารถกระทําการใดๆ อันอาจกอใหเกิดผลกระทบตอการใชสิทธแิละเสรีภาพตอ
ปจเจกชน ขอยกเวนอาจจะกระทบไดก็ตามทีก่ฎหมายกําหนดแตละกรณี เชน เพื่อประโยชน
สาธารณะ แตการกระทําดงักลาวกต็องมีกฎหมายใหอํานาจไวกอนและกฎหมายนั้นก็ตองชอบ
ดวยรัฐธรรมนญูอีกดวย ดงันัน้ การที่รัฐนําหลักนิติรัฐมาใชก็เทากับเปนการประกันสทิธิเสรีภาพ
ของปจเจกชน ซึ่งหลกันิติรัฐนี้ มหีลักการที่ตรงกันขามกับรัฐตํารวจ (police state) ซึ่งเปนการที่
องคกรที่ใชอํานาจสามารถใชอํานาจไดตามอําเภอใจ อีกทั้งวัตถุประสงคเปนตัวกําหนดวิธกีาร รัฐ
ตํารวจจึงสามารถทาํการใด ๆ ก็ไดโดยที่ไมตองคาํนงึวาการกระทําดงักลาวชอบธรรมหรือไม 
เพื่อใหไดมาซึง่สิ่งที่ประสงค แมวาการกระทําดงักลาวจะกระทบสทิธิเสรีภาพปจเจกชนหรือไมก็
ตาม23  

                                                           
21 Michel FROMONT, Alfred RIEG, (Sous la derection de), Introduction au droit 

allemand, Tome II, Droit public – Droit prive’, op. cit., p. 13, อางถงึใน วรพจน วิศรุตพิชญ,  
สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 (กรุงเทพมหานคร :  
สํานักพิมพวญิูชน,2543), หนา 66. 

22 วรพจน วิศรุตพิชญ,  สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศกัราช 2540, (กรุงเทพมหานคร: สํานักพมิพวิญชูน,2543), หนา 65 - 66. 

23 เกรียงไกร  เจริญธนาวฒัน, ที่มาของกฎหมายมหาชน, เอกสารประกอบการสอน
กฎหมายมหาชนเบื้องตน คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย ,2541, หนา 190. 
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นอกจากนีป้ระเทศเยอรมนัในเรื่องหลกันติิรัฐกับการใชดุลพินิจของฝายปกครอง
นั้นหลักนิติรัฐเรียกรองตรากฎหมายใหชัดแจงเพื่อประชาชนจะไดทราบวามกีฎหมายบัญญัติหาม
หรือใหสิทธิตนไวอยางไรบาง และใหมีองคกรตุลาการเพื่อประกนัสิทธิใหแกประชาชนในกรณีที่
ไดรับความเสียหายจากการกระทําของฝายปกครอง24 

 
ในสวนของประเทศไทยก็ถือวามกีารปกครองโดยกฎหมายที่เรียกวานิตรัิฐ ไมใช

การปกครองโดยอําเภอใจของผูปกครอง อะไรก็ตามที่กฎหมายไมหาม ประชาชนทําไดทั้งสิ้น 
เพราะถือเสรีภาพของประชาชนเปนหลกั การจํากัดโดยกฎหมายเปนขอยกเวน แตในทางตรงกัน
ขาม หากเปนเจาหนาที่ของรัฐหรือผูมีอํานาจรัฐ ถาไมมีกฎหมายใหอํานาจไว ตองถือวาทาํไมได
และถาจะทําอะไรที่ไปกระทบสิทธิเสรีภาพของปจเจกชนตองอาศัยอํานาจตามบทกฎหมาย25 
 

2.2.1.2 หลักรัฐธรรมนูญนยิม (Constitutionalism) 
 

เปนแนวความคิดที่จะใชรัฐธรรมนูญลายลกัษณอักษรใหเปนเครื่องมือ 
ในการกาํหนดรูปแบบในการปกครองประเทศและกําหนดกลไกของโครงสรางพื้นฐาน ในการจดั
องคกรบริหารของรัฐ จากพัฒนาการในทางประวัติศาสตรพบวาในระยะแรก ๆ ของบทบัญญตัิ
รัฐธรรมนูญตามแนวทางของรัฐธรรมนูญนิยมมีลักษณะคอนขางจะจาํกัด มีจาํนวนบทบัญญัติไม
มาก และมกัจะเนนในการระบุถึงการคุมครองสิทธิและเสรีภาพอันเปนปญหาดั้งเดิม ทีเ่กิดจากการ
ใชอํานาจโดยมิชอบของบรรดาพระมหากษัตริยในยุโรป26  รัฐธรรมนูญที่เขียนขึน้ตามแนวทางของ
หลักรัฐธรรมนญูนิยมของแตละประเทศ ยอมมคีวามแตกตางกันออกไปตามสภาพสงัคมและ
พัฒนาการการปกครองที่มมีาตั้งแตอดีต รวมถึงความพรอมของกลไกที่ใชบริหารและปกครอง
ประเทศที่แตละประเทศมีและใชอยูในขณะที่เขียนรัฐธรรมนูญ การรางรัฐธรรมนญูใหเปนไปตาม
หลักรัฐธรรมนญูนิยมมีความมุงหมายเพือ่ที่จะกาํหนดกลไกที่เปน infra-structure ในการ

                                                           
24 กมลชัย รัตนสกาววงศ, พื้นฐานความรูทั่วไปหลักกฎหมายปกครองเยอรมัน

(กรุงเทพมหานคร: นิติธรรม, 2537), หนา 186-7.  
25 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, “วิชากฎหมายรฐัธรรมนูญ” คําบรรยายเนติบัณฑิตยสภา (20 

มิถุนายน 2544),หนา 67. 
26 อมร  จันทรสมบูรณ, คอนสติติวชั่นแนลลิสม (Constitutionalism) : ทางออกของ

ประเทศไทย (กรุงเทพมหานคร : สถาบันนโยบายศกึษา,2537), หนา 9. 
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บริหารงานของรัฐ โดยมีความมุงหมายหลายประการ เชน เพื่อการถวงดุลของอํานาจในการ
ปกครอง ความมีเสถียรภาพขององคกรทางการเมือง และการตรวจสอบการใชอํานาจรัฐ เปนตน 

 
ในประเทศฝรัง่เศสและประเทศเยอรมัน ถือไดวาเปนประเทศทีม่ีความ

เชี่ยวชาญในกฎหมายมหาชนและเปนประเทศทีว่างรากฐานการจัดทาํรัฐธรรมนูญในระบบรัฐสภา 
ซึ่งเปนระบบทีม่ีปญหาการผกูขาดของอํานาจพรรคการเมืองที่รวมกลุมกันเขามาครอบครอง
อํานาจทัง้ในรัฐสภาและคณะรัฐมนตรี ซึ่งประเทศฝรั่งเศสและประเทศเยอรมันประสบความสาํเร็จ
ในการนําแนวทางรัฐธรรมนญูนิยมมาใชในการแกไขปญหาดังกลาว ทาํใหรูปแบบและกลไกของ
ระบบรัฐสภาของทัง้ 2 ประเทศ ที่เรียกวา “rationalized parliamentary system” หรือระบบ
รัฐสภาสมัยใหมเปนแบบอยางในการเขียนรัฐธรรมนูญของประเทศตาง ๆ รวมทัง้ประเทศไทยดวย 
หลักรัฐธรรมนญูนิยมในระบบรัฐสภาของประเทศเยอรมันเริ่มในป ค.ศ. 1946 (พ.ศ. 2484) และ
หลักรัฐธรรมนญูนิยมในระบบรัฐสภาของประเทศฝรั่งเศสเริ่มในป ค.ศ. 1958 (พ.ศ. 2501)27  

 
หลักรัฐธรรมนญูนิยมเปนหลกัการทีว่าดวยการทาํใหรัฐธรรมนูญมีความ

สมบูรณในทุกดานเพื่อใหเกดิประสิทธิภาพในการนาํไปใชปกครองประเทศ หลกัรัฐธรรมนูญนยิม
เปนกระแสความคิดที่ใหความสําคัญกับการจัดทํารัฐธรรมนูญเปนลายลักษณอักษรในลักษณะที่
เปนสัญญาประชาคม โดยมวีัตถุประสงคสาํคัญดังนี้28 
 

ก. จํากัดอํานาจของผูปกครองและคุมครองสิทธิและเสรีภาพของปจเจก
ชนซึ่งเปนวัตถปุระสงคที่เกิดขึ้นกอน และยงัคงอยูจนทุกวนันี ้

 
ข. สรางความเปนธรรมใหเกดิขึ้นในสังคม โดยเฉพาะสังคมที่ถงึแมวาจะ

มีความเสมอภาคทางกฎหมายแตมีความไมเทาเทยีมในความเปนจริงเพราะเหตุจากสถานะทาง
เศรษฐกิจและสังคม จงึจําเปนที่รัฐธรรมนญูซึ่งเปนกฎหมายสงูสุดเปนกติกาหลักของสังคมตองลง
ไปมีบทบาทในการสถาปนาความเปนธรรมใหเกิดขึ้นโดยใหความคุมครองผูที่ออนแอกวา 

 

                                                           
27 เร่ืองเดียวกนั, หนา 26 – 27. 
28 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, “คําอธิบายวิชากฎหมายรัฐธรรมนูญ” คําบรรยายเนติบัณฑิตย

สภา,หนา 59. 



 24

ค. สรางเสถียรภาพและประสิทธิภาพใหกบัรัฐบาลในระบบการเมืองเปน
กระแสที่เกิดขึน้มาเมื่อประมาณ 50 ปมานี้ คือ จะตองใชรัฐธรรมนูญลายลักษณอักษรเปนสิ่งทีท่ํา
ใหรัฐบาลซึง่มหีนาที่บริหารบานเมือง มเีสถียรภาพเพยีงพอที่จะทํางานบรหิารบานเมืองใหเปนไป
ดวยความเรียบรอย มีประสิทธิภาพในการแกไขปญหาของคนในสงัคมได  

 
รัฐตองนําหลักรัฐธรรมนูญนยิมมาปรับใชโดยดําเนนิการใหบรรลุ

วัตถุประสงคเพื่อใหรัฐธรรมนูญเปนไปตามแนวทางรัฐธรรมนูญนิยม ซึ่งอาจแยกเปนหลกัที่สําคญั
อยู 3 ประการ คือ 

 
(1) ในรัฐธรรมนูญนัน้จะตองมีการบัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพของ

ปจเจกชนภายในรัฐใหไดรับการคุมครอง เชน สทิธิในเคหสถาน สิทธิในการนับถือศาสนา สิทธิใน
การเลือกถิน่ทีอ่ยู ฯลฯ ซึง่การรับรองสิทธแิละเสรีภาพตามรัฐธรรมนญูจะผูกพนัองคกรของรัฐไมวา
จะเปนรัฐสภาหรือศาล  

 
(2) มีการวางมาตรการในการควบคุมในการใชอํานาจของเจาหนาที่รัฐ 

โดยอาจมีองคกรตรวจสอบการใชอํานาจหนาที่ดังกลาว เชน ศาลรัฐธรรมนูญทําหนาที่เปนองคกร
ควบคุมตรวจสอบไมใหกฎหมายขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญซึ่งเปนกฎหมายสงูสุดของประเทศ      
ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภา ศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผูดํารงตําแหนงทางการเมอืง 
คณะกรรมการปองกันและปราบปรามการทุจริตแหงชาติ ศาลปกครอง  หรือ อาจมกีารเพิม่วิธกีาร
ในการปฏิบัติงานของเจาพนกังาน เชน ตองมีการใหเหตุผลประกอบการออกคําสัง่ทางปกครองทกุ
คร้ัง 
 

(3) มีการเสริมสรางใหรัฐบาลมีความมัน่คงในการปกครองประเทศทาํให
มีการแทรกแซงจากภายนอกไดยากขึ้น ซึ่งจะสงผลใหเกิดความมั่นคงตอประเทศชาติโดยสวนรวม 
กลาวคือ มกีารจัดสรรการใชอํานาจรัฐใหเกิดประสิทธิภาพสงูสุดเพื่อใหบรรลุวัตถุประสงคของการ
ปฏิรูปการเมือง 

 
จากที่กลาวมาแลวขางตน รัฐธรรมนูญที่ดตีองมีหลกัการของรัฐธรรมนูญ

นิยมโดยการจดัการรูปแบบองคกรทางการเมืองและองคกรของฝายบริหาร รวมไปถึงการมีแนว
ทางการปฏิบตัิงานที่ชัดเจน ลดขั้นตอนทีไ่มมีประสิทธภิาพ ลดพฤติกรรมของเจาหนาที่ใชอํานาจ
หนาที่แสวงหาผลประโยชนสวนตัว นอกจากที่ไดมีการกําหนดรายละเอียดไวในรัฐธรรมนูญแลว 
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ปจจัยที่จะมีผลตอเนื่องในการดําเนนิการบังคับใหเปนไปตามเจตนารมณที่ปรากฏในรัฐธรรมนูญ
คือ กฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญและกฎหมายลําดบัรองที่ออกมาขยายความและทําใหเกิดผล
เปนรูปธรรมในทางปฏิบัต ิ

 
ในประเทศไทยหากพิจารณาบทบัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพของปจเจกชนใน

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยฉบับปจจุบัน (พ.ศ.2540) พบวาไดมีการขยายสทิธิและเสรีภาพ
ของปจเจกชนโดยการเพิ่มบทบัญญัติที่เปนหลกัประกนัในสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไวเปน
จํานวน 53 มาตรา ทัง้นี้โดยบัญญัติรับรองไวในหมวด 3  สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทยใน
มาตรา 26-65  และในหมวด 8 ศาล ในสวนที ่ 1 บททัว่ไปในมาตรา 237-347 เปนจํานวน 11 
มาตราซึ่งจะไดกลาวตอไป 
 

2.2.2 การรับรองและคุมครองสิทธเิสรีภาพของปจเจกชนตามรัฐธรรมนญูแหงราช 
อาณาจักรไทย (พ.ศ.2540) 

 
แนวความคิดในเรื่องของการรับรองและคุมครองสิทธิและเสรีภาพของปจเจกชน

ในประเทศไทยไดมีบทบัญญัติในเรื่องดังกลาวมาตั้งแตในอดีต นับตั้งแตการที่คณะราษฎรปฏิวัติ
เปลี่ยนแปลงการปกครองมาเปนระบอบประชาธิปไตย พ.ศ. 2475 จนกระทั่งในปจจุบันไดมีการ
ประกาศใชรัฐธรรมนูญทัง้สิน้ 16 ฉบับ ซึ่งบทบัญญัติที่มลัีกษณะเปนการคุมครองสิทธิและเสรีภาพ
ของประชาชนมีมากบางนอยบาง ซึ่งในรัฐธรรมนูญที่มีบทบัญญัติในเรื่องของการคุมครองสิทธิ
เสรีภาพเมื่อประกาศใชไปไดไมนานก็ถูกยกเลิกโดยคณะปฏิวัติเสมอ ทาํใหบทบัญญัติเร่ืองการ
รับรองและคุมครองสิทธิเสรีภาพชองประชาชนไมไดรับการพัฒนาและเอาใจใสเทาทีค่วร ทั้งนี้
อาจจะเปนเพราะเหตุผลในทางประวัติศาสตรของประเทศไทยไมเหมอืนกับการไดมาซึ่ง
รัฐธรรมนูญของประเทศในยุโรป เชน ประเทศฝรั่งเศส หรือประเทศเยอรมัน อีกทั้งความรูและความ
เขาใจในสิทธหินาที่ของประชาชนชาวไทยยังมีขอจํากัดอยูมาก แตรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร
ไทยฉบับปจจบุัน (พ.ศ.2540) ก็ไดมีบทบญัญัติที่เกี่ยวกบัการรับรองและคุมครองสิทธิเสรีภาพของ     
ประชาชนอยูมากและเปนระบบดังปรากฏอยูใน หมวด 3 วาดวยเรื่องสิทธิและเสรีภาพของชนชาว
ไทย  ดังนั้นการที่รัฐจะมีอํานาจในการตรากฎหมายออกมาใชบงัคับกับประชาชน   หากวาการตรา
กฎหมายนัน้มมีาเพื่อจํากัดสทิธิและเสรีภาพของประชาชนก็จะกระทาํไดเทาที่ไมขัดหรือแยงกับ
สิทธิและเสรีภาพที่ประชาชนไดรับการคุมครองเอาไวในรัฐธรรมนูญดวย  นอกจากรัฐจะออก
กฎหมายมาจาํกัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไดเทาที่จําเปนและไมขัดกับรัฐธรรมนูญดังกลาว
มาแลว   รัฐเองก็ยงัมหีนาทีท่ี่จะตองคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  โดยสทิธิและเสรีภาพ
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ของประชนยงัไดรับการคุมครองจากองคกรที่ใชอํานาจอธิปไตย  ไดแก  องคกรทางฝาย  นิติ
บัญญัติ   องคกรทางฝายบริหารและองคการฝายตุลาการ29 
 

2.2.2.1 ความหมายของสทิธิและเสรีภาพ 
 
   (1) อาจารย ดร. วรพจน   วศิรุตพิชญ  ไดใหคําจํากัดความดังนี ้
    “สิทธ”ิ  (Rights) คือ  อํานาจที่กฎหมายรับรองใหแกบุคคลในอัน
ที่จะกระทําการเกี่ยวของกับทรัพยหรือบุคคลอื่น (เชน  สิทธิทางหนี้  กรรมสิทธิ ์  ฯลฯ)  เปนตนวา
อํานาจทีก่ฎหมายรับรองใหแกบุคคลคนหนึ่ง  ในอนัทีจ่ะเรียกรองใหผูอ่ืนอีกคนหนึง่หรือหลายคน
กระทําบางอยางบางประการ ใหเกิดประโยชนแกตน 
 
    “เสรีภาพ” (Liberty) คือ  อํานาจของบคุคลในอันที่จะกําหนด
ตนเอง (Self detemination)  โดยอํานาจนี้บุคคลยอมเลือกวถิีชวีิตของตนเองไดดวยตนเอง  
เสรีภาพจึงเปนอํานาจที่บุคคลมีเหนือตนเอง30 
 
   (2) ศาสตราจารย  ดร. บวรศักดิ์  อุวรรณโณ ไดใหคําจํากัดความดงันี ้
    “สิทธ”ิ  หมายถึง  อํานาจที่จะใหผูอ่ืนกระทําหรืองดเวนกระทํา
การบางอยางตามที่เรามีสิทธิอันเปนการบงัคับคนอ่ืนตองการกระทาํตามสิทธิเรา  แตไมวาจะเปน
สิทธิหรือเสรีภาพตางก็ไดรับการคุมครองโดยกฎหมาย  โดยเฉพาะกฎหมายสูงสุด และ “เสรีภาพ” 
คือ อํานาจทีจ่ะกระทาํอะไรก็ได   โดยมีอํานาจที่เลือกประพฤติหรือไมประพฤติอยางใดอยางหนึ่ง31 
 
 
 
 

                                                           
29 ปญญา   อุดชาชน, สิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามรัฐธรรมนญู : ศึกษากรณี

พระราชบัญญตัิระหวางป พ.ศ. 2540-2541 (กรุงเทพมหานคร : สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ,2543), 
หนา26. 

30 วรพจน วิศรุตพิชญ, สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พ.ศ.2540,หนา 16. 

31 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ , กฎหมายมหาชนเลม 3 ที่มาและนิติวิธ ี, หนา 348. 
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(3) ดร. บรรเจิด  สิงคะเนติ  ไดใหคําจํากัดความดังนี ้
    “สิทธ”ิ   ตามรัฐธรรมนญูเปนความสมัพันธระหวางปจเจกชน
บุคคลตอรัฐและสิทธิตามรัฐธรรมนูญเปนสิง่ที่ผูกพนัองคกรผูใชอํานาจรัฐทั้งหลายที่จะตองใหความ
เคารพ  ปกปอง   และคุมครองสิทธิตามรัฐธรรมนูญดังกลาว  เพื่อใหสิทธติามรัฐธรรมนญูดังกลาวมีผล
ในทางปฏิบัติ  
  

   “เสรีภาพ”   หมายถงึ  อํานาจในการกําหนดตนเองโดยอสิระของ
บุคคล หรือเสรีภาพยอมกอใหเกิดหนาที่เชิงปฏิเสธแกผูอ่ืนไมเขามารบกวนการใชอํานาจในกระทาํ
หรือไมกระทาํการของบุคคลนั้น32    
 

(4) ศาสตราจารย ดร. วิษณุ เครืองาม ไดใหคําจาํกัดความดังนี ้
“สิทธ”ิ ตามความหมายทัว่ไป หมายถงึ “อํานาจทีก่ฎหมาย

รับรองคุมครองใหแกบุคคลในอันที่จะเรียกรองใหบุคคลอื่นกระทําการอยางใดอยางหนึ่ง สทิธิจึง
กอใหเกิดหนาที่แกบุคคลอื่นดวย” 
  

   ความหมายของสิทธทิี่กลาวขางตนเปน “สิทธ”ิ ตามความหมาย
ทั่วไปแต “สิทธติามรัฐธรรมนูญ” นั้นถอืวาเปน “สิทธิตามกฎหมายมหาชน” (das subjektive 
oeffentliche Recht) หมายถึง อํานาจตามรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายสูงสุดไดบัญญัติใหการรับรอง 
คุมครองแกปจเจกชนในอนัที่จะกระทําการใด หรือไมกระทําการใด การใหอํานาจแกปจเจกชน
ดังกลาวไดกอใหเกิดสิทธิเรียกรองที่จะไมใหบุคคลใดแทรกแซงในสทิธติามรัฐธรรมนญูของตน 
โดยเฉพาะอยางยิง่เรียกรองตอองคกรของรัฐมิใหแทรกแซงในขอบเขตสิทธิของตน ในบางกรณีการ
รับรองดังกลาวไดกอใหเกิดสิทธิเรียกรองใหรัฐดําเนินการอยางใดอยางหนึ่ง สิทธิตามรัฐธรรมนญู
ยังหมายรวมถงึการใหหลกัประกันในเชิงสถาบัน (die institutionellen Garantien) ดังนัน้ สิทธิตาม
รัฐธรรมนูญจึงเปนความสัมพันธระหวางปจเจกชนตอรัฐ และสิทธิตามรัฐธรรมนูญสิ่งที่ผูกพัน
องคกรผูใชอํานาจรัฐทั้งหลายที่จะตองใหความเคารพ ปกปองและคุมครองสิทธิตามรัฐธรรมนูญ
ดังกลาว เพื่อใหสิทธิตามรัฐธรรมนูญดังกลาวมีผลในทางปฏิบัติ 
  

                                                           
32 บรรเจิด สิงคะเนต ิ , หลักพื้นฐานของสิทธเิสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตาม

รัฐธรรมนูญใหม  (กรุงเทพมหานคร : สํานกัพิมพวิญูชน,2543), หนา 47-48. 
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  ตัวอยางของสทิธิตามรัฐธรรมนูญ เชน ตามมาตรา 43 บัญญัติวา 
“บุคคลยอมมสีิทธิเสมอกันในการรับการศึกษาขัน้พืน้ฐานไมนอยกวาสิบสองปที่รัฐจะตองจัดให
อยางทั่วถึงและมีคุณภาพโดยไมเก็บคาใชจาย…” หรือตาม มาตรา 52 บัญญัติวา “บุคคลยอมมี
สิทธิเสมอกันในการรับบริการทางสาธารณสุขที่ไดมาตรฐาน และผูยากไรมสิีทธิไดรับการ
รักษาพยาบาลจากสถานบริการสาธารณสุขของรัฐโดยไมเสียคาใชจาย ทั้งนี ้ ตามที่กฎหมาย
บัญญัติ…” เปนตน 
   

คําที่เรียกวา “right” ในภาษาอังกฤษนัน้ ภาษาไทยเรยีกวา “สิทธ”ิ ซึ่ง
เปนการแปลหรือบัญญัติข้ึนใหมในสมัยหลังใหตรงกนั และใชในความหมายที่กวางขวาง ตรงกบั
คําวา “right” ไมวาขอบเขตของ “right” จะขยายไปเพียงใด คําวา “สิทธ”ิ ก็ขยายความตามไปถึง
เพียงนัน้ ดวยเหตุนี้เมื่อกลาวถึง right to title or ownership เราก็มคีําวา กรรมสิทธิ์เมื่อกลาวถงึ 
copyright, natural right หรือ human rights เราก็มีคําวาลิขสทิธิ์ สทิธิธรรมชาติ และสทิธิ
มนุษยชน ถือวาเปนการใชคําวา “สิทธ”ิ ในแนวคิดที่ตรงกัน33 
 
   สวนเสรีภาพ หมายถงึ ความอิสระที่กระทาํการหรืองดเวนการกระทาํการ 
โดยมากจะใชในความหมายที่วา “จะทาํอยางไรก็ได” มากกวาจะทาํหรือไมก็ได เชน เมื่อพูดถึง
สิทธิในการพูด ความหมายจะคอนไปในทางที่วาจะพูดหรือไมก็ได เรียกวาเปนการเลอืก (choice) 
ถาพูดตามกฎหมายก็ไดรับความคุมครอง แตถาจะไมพูดกฎหมายก็ไมวากระไร หากใชคําวา
เสรีภาพในการพูดความหมายจะคอนไปในทางที่วาจะพูดอะไร อยางไร ก็ได เรียกวาเปนขอบเขต 
(scope) มากกวาจะเปนเรื่องของการเลือก แตเอาเขาจริงแลวเวลานีก้็ใชปนๆ กันไป บางทีก็เรียก
ประกอบกันเปนคําเดียววา สิทธิเสรีภาพ บางทีก็เรียกวา สิทธิในเสรภีาพ คือเสรภีาพที่เปนสทิธิ
ชนิดหนึ่ง ในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 420 มีการพดูแยกออกเปน “ชีวิต รางกาย 
อนามยั ทรัพยสิน” ซึ่งเปนเรื่องของสิทธทิัง้สิ้น และกลาวถึงเสรีภาพ ซึ่งหมายถึงความสามารถใน
การเคลื่อนไหว เชน ถาเอาเขาไปกักขงัก็ถือวาละเมิดตอเสรีภาพไมใชชีวิต รางกาย หรืออนามัย 
นอกจากนีย้ังกลาวถึง “หรือสิทธิอยางหนึ่งอยางใด” อันหมายถึงสทิธิบรรดาที่ยงัไมไดกลาวถงึ เชน 
สิทธิในชื่อเสียง หรือการไมใหใครมาดาวา (คําพิพากษาฎีกาที ่124/2487) แสดงวากฎหมายแพงก็
เห็นวาเสรีภาพเปนสทิธิอยางหนึง่ดวยนัน่เอง จะเรียกวาสทิธิในการเคลื่อนไหวกไ็ด เพราะบรรดา

                                                           
33 วิษณุ เครืองาม, "สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ," สูสิทธิมนุษยชน! สิทธิหรือหนาที่ใน

ประเทศไทยปจจุบัน? (กรุงเทพมหานคร : คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลยั, 2535), หนา 
28.    
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หัวขอทีก่ลาวมาในมาตรา 420 เปนเรื่องของสิทธทิั้งสิน้ดังที่พูดกนัวาละเมิดคือการประทุษรายตอ
สิทธิผูอ่ืน หรือการลวงสิทธิผิดหนาที่ตอสิทธิตอผูอ่ืน34 

 
สรุปจากความหมายของสทิธิและเสรีภาพขางตนแสดงใหเหน็วาสทิธิกบั

เสรีภาพมีลักษณะที่แตกตางกันคือสิทธิเปนอํานาจของบุคคลในอันทีจ่ะเรียกรองใหบุคคลอีกคน
หนึง่หรือหลายคนกระทําหรอืละเวนกระทาํการอยางใดอยางหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจงใหเกิด
ประโยชนแกตนอันเปนประโยชนที่กฎหมายรับรองและคุมครองให แตเสรีภาพเปนอํานาจของ
บุคคลในอันทีจ่ะกระทาํหรือไมกระทําในสิง่ตนประสงคจะกระทาํหรือไมประสงคจะกระทํา ซึ่งก็คือ
อํานาจที่จะกระทําการใดก็ได โดยที่การกระทํานัน้ๆ ไมไดกอใหเกิดอันตรายเทาบคุคลอื่นและแม
การมีอํานาจดงักลาวจะมีผลกอใหเกิดหนาที่แกผูอ่ืน  หนาทีน่ั้นก็เปนแตเพียงหนาทีท่ี่จะตองละเวน
จากกระทําใด ๆ ที่เปนอนัอุปสรรคขัดขวางการใชเสรีภาพของเขาเทานั้น  ตัวอยางเชน หาก
ประชาชนตองการที่จะเดินขบวนก็สามารถกระทาํได ถาหากวาการเดินขบวนนั้นไมไดกอใหเกิด
ความไมสงบในสังคม ขอแตกตางระหวางสทิธิกับเสรีภาพก็คือ สิทธิเปรียบเสมอืนหนี้ที่รัฐตอง
กระทําการใหแกประชาชน ซึ่งมกัจะเปนเรื่องของการจัดทําบริการสาธารณะอนัมีประโยชนตอ
สวนรวม ซึง่หากวารัฐไมจัดทําบริการสาธารณะกจ็ะยังไมเกิดพันธะหรือหนี้ใหรัฐตองปฏิบัติตาม 
หรือยังไมเกิดสิทธิแกประชาชนในการเรียกรองใหจัดทําบริการดังกลาวได ในขณะที่เสรีภาพนั้น
เพียงแคมีการรับรองเสรีภาพแลวประชาชนก็สามารถใชเสรีภาพนัน้ไดทันท3ี5  
 
   รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยฉบับปจจุบัน (พ.ศ.2540) มี
บทบัญญัติที่รับรองและคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไวในหมวด 3 วาดวยเรื่องสทิธิและ
เสรีภาพของชนชาวไทย โดยรัฐธรรมนูญไดบัญญัติรับรองและคุมครองสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนในเรื่องดังตอไปนี ้
 

- การรับรองศักดิ์ศรีความเปนมนุษย 
- ความเสมอภาค 
- สิทธิและเสรีภาพในชีวิตและรางกาย 
- สิทธิทีจ่ะไมถกูบังคับใชกฎหมายอาญายอนหลงั 

                                                           
34  เร่ืองเดียวกนั, หนา 39. 
35 เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน, ปญหาสิทธิและเสรีภาพมหาชนขัน้สูง, เอกสารประกอบการ

สอนปริญญาโท คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวทิยาลัย,2545, อัดสําเนา. 
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- สิทธิทีจ่ะไดรับสันนษิฐานในคดีอาญาวาเปนผูบริสุทธิ ์
- สิทธิในครอบครัว เกียรติยศ ชื่อเสียงและความเปนอยูสวนตัว 
- เสรีภาพในเคหสถาน 
- เสรีภาพในการเดินทางและเลือกถิ่นที่อยู 
- เสรีภาพในการสื่อสาร 
- เสรีภาพในการนับถือศาสนา นิกาย ลทัธทิางศาสนา 
- เสรีภาพในการปฏิบัติพิธีกรรมตามความเชื่อของตน 
- เสรีภาพในการแสดงความคดิเห็น การพูด การเขียน การพิมพ การ

โฆษณา และการสื่อความหมายโดยวิธีอ่ืน 
- เสรีภาพในทางวิชาการ 
- เสรีภาพในการศึกษาอบรม 
- เสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธ 
- เสรีภาพในการรวมกันเปนสมาคม สหภาพ สหพันธ สหกรณ กลุม

เกษตรกร องคกรเอกชน หรือหมูคณะอื่น 
- สิทธิชุมชนทองถิ่นดัง้เดิม 
- เสรีภาพในพรรคการเมือง 
- สิทธิของบุคคลในทรัพยสิน การสืบมรดกและการไดรับคาเวนคืน 
- เสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพและการแขงขัน

โดยเสรี 
- ความคุมครองที่จะไมถกูเกณฑแรงงาน 
- สิทธิรักษาพยาบาลฟรี 
- สิทธิเด็กและเยาวชน 
- สิทธิคนชราอายุเกิน 60 ป 
- สิทธิผูพกิารหรือทุพพลภาพ 
- สิทธิทีจ่ะรวมกับรัฐและชุมชนในการบํารุงรักษาและไดประโยชนจาก

ทรัพยากรธรรมชาติ ความหลากหลายทางชวีภาพและสิ่งแวดลอมที่
ดี 

- สิทธิฟองหนวยงานของรัฐใหปฏิบัติหนาทีร่ักษาทรัพยากรธรรมชาติ
และสิ่งแวดลอม 

- สิทธิผูบริโภค 
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- สิทธิไดรับทราบขอมูลหรือขาวสาธารณะในครอบครองของหนวย
ราชการ 

- สิทธิไดรับขอมูลในกิจกรรมทีจ่ะมีผลกระทบตอคุณภาพสิ่งแวดลอม
สุขภาพอนามยัคุณภาพชีวิต 

- สิทธิมีสวนรวมในกระบวนการพิจารณาของเจาหนาที่ของรัฐในการ
ปฏิบัติราชการทางปกครอง 

- สิทธิในการเสนอเรื่องราวรองทุกข 
- สิทธิในการฟองหนวยราชการ 
- สิทธิในการตอตานการลมลางระบอบประชาธิปไตย 

 
2.2.2.2   ประเภทของสิทธิและเสรีภาพ36 
 

สิทธิและเสรีภาพอาจแบงเปน 3 ประเภทไดดังนี ้สิทธิและเสรีภาพจําแนก
ตามเนื้อหา สทิธิและเสรีภาพจําแนกตามกําหนด และสิทธิและเสรีภาพจําแนกตามอาการที่ใช  

 
   ก. สิทธิและเสรีภาพจําแนกตามเนื้อหา 

    
เมื่ออาศัยวัตถแุหงสทิธิและเสรีภาพเปนหลักเกณฑเราอาจ

จําแนกสทิธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญออกไดเปน  7 ประเภท  คือ  1) สิทธแิละเสรีภาพสวน
บุคคล     2) สิทธิและเสรีภาพในทางความคิดและการแสดงออกซึ่งความคิด 3) สิทธิและเสรีภาพ
ทางสังคมและเศรษฐกิจ 4) สิทธิและเสรีภาพในการรวมกลุม  5) สิทธแิละเสรีภาพทางการเมือง  6) 
สิทธิในอนัที่จะไดรับการปฏิบัติจากรัฐอยางเทาเทียมกนั และ 7) สิทธทิีจ่ะตรวจสอบการกระทาํของ
รัฐหรือหนวยงานของรัฐ ซึง่ตามรัฐธรรมนญูแหงราชอาณาจักรไทยฉบับปจจุบัน (พ.ศ.2540) มี
บทบัญญัติในเร่ืองของสิทธเิสรีภาพที่จาํแนกตามเนื้อหาดังนี้37  

 

                                                           
36 วรพจน  วิศรุตพิชญ, สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจกัรไทย 

พุทธศกัราช 2540, หนา 23-28. 
37 เร่ืองเดียวกนั, หนา 34 – 39. 
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1) สิทธิและเสรีภาพสวนบคุคล   บัญญัติอยูในมาตราตาง ๆ 
ของรัฐธรรมนญู เชน เสรีภาพในเคหสถาน (มาตรา 35), สิทธิในครอบครัว ความเปนอยูสวนตัว 
เกียรติยศและชื่อเสียง (มาตรา 34) เสรีภาพในการเลือกการเดินทางและการเลอืกถิ่นที่อยูอาศัย
ภายในราชอาณาจักร (มาตรา 36) และสิทธิในความมัน่คงปลอดภัยในชีวิตและรางกายจากการใช
อํานาจรัฐปองกันและปราบปรามการกระทําผิดทางอาญา (มาตรา 33 และมาตรา 31) เปนตน 
 

2) สิทธิและเสรีภาพในทางความคิดและการแสดงความคิดเห็น 
รัฐธรรมนูญมบีทบัญญัติในเร่ืองดังกลาว ในเรื่องเสรีภาพในการนับถอืศาสนา หรือลัทธินยิมในทาง
ศาสนา และเสรีภาพในการปฏิบัติตามศาสนากจิหรือพธิีกรรม จะตองไมเปนการขดัตอความสงบ
เรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน (มาตรา 38) สิทธิในการรับการศึกษาข้ันพื้นฐานไมนอย
กวา 12 ป โดยเริ่มนับจากชัน้ประถม โดยที่รัฐตองจัดใหเปนการทั่วถึงและไมเก็บคาใชจาย (มาตรา 
43) เสรีภาพในทางวิชาการ การฝกอบรม การเรียนการสอน การเผยแพรงานวิจยัตามหลกัวิชาการ 
เทาที่ไมขัดตอหนาทีพ่ลเมืองหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน (มาตรา 42) หรือเสรีภาพในการ
แสดงความคดิเห็น การพูด การเขียน การพิมพหรือ โฆษณา การสื่อความหมายโดยวิธีอ่ืน (มาตรา 
39 วรรคหนึ่ง) เปนตน 
 

3) สิทธิและเสรีภาพทางสงัคมและเศรษฐกิจ  รัฐธรรมนูญมี
บทบัญญัติในเร่ืองดังกลาว ในเรื่องของสทิธิในทรัพยสินและการสืบมรดก (มาตรา 48), สิทธิที่จะ
ไดรับคาทดแทนที่เปนธรรมในกรณีที่อสังหาริมทรัพยถกูเวนคืนเพื่อการอันเปนสาธารณูปโภค การ
จําเปนในการปองกันประเทศ การไดมาซึง่ทรัพยากรตามธรรมชาติ การผังเมือง การสงเสริมและ
รักษาคุณภาพสิ่งแวดลอม การพัฒนาการเกษตรหรือการปฏิรูปที่ดิน การอุตสาหกรรม หรือเพือ่
ประโยชนสาธารณะอยางอืน่ (มาตรา 49) สิทธิในการประกอบกิจการ หรือประกอบอาชีพ การ
แขงขันโดยเสรแีละเปนธรรม (มาตรา 50) เปนตน 
 

4) สิทธิและเสรีภาพในการรวมกลุม รัฐธรรมนูญไดมีบทบัญญัติ
ในเรื่องของเสรีภาพในการรวมกลุม จัดตั้งเปนสมาคม    สหภาพ  สหพันธ  องคกรเอกชน  สหกรณ  
หรือหมูคณะอยางอืน่ในมาตรา 45 
 

5) สิทธิและเสรีภาพทางการเมือง รัฐธรรมนูญมีบทบญัญัติใน
เร่ืองสิทธิเสรีภาพทางการเมอืงในเรื่องเสรภีาพในการรวมตัวกนัจัดตั้งเปนพรรคการเมือง เพื่อสราง
เจตนารมณทางการเมืองของประชาชน และเพื่อดําเนินกจิกรรมทางการเมืองใหเปนไปตาม
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เจตนารมณนัน้ตามวิถทีางการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมพีระมหากษัตริยทรงเปนประมุข 
(มาตรา 47)  สิทธิเลือกตัง้สมาชิกสภาผูแทนราษฎร (มาตรา 105) สิทธิเลือกตัง้สมาชิกวุฒิสภา 
(มาตรา 124)  สิทธิสมัครรับเลือกตั้งเปนสมาชิกสภาผูแทนราษฎร (มาตรา 107) และสิทธิสมัครรับ
เลือกตั้งเปนสมาชิกวุฒิสภา (มาตรา 125) เสรีภาพในการชุมนมุโดยสงบและปราศจากอาวธุ 
(มาตรา 44)  สิทธิของผูมีสิทธิเลือกตัง้จํานวนหาหมื่นคนในการเขาชือ่เสนอกฎหมาย (มาตรา 170) 
 

6) สิทธิที่จะตรวจสอบการกระทําของหนวยงานและเจาหนาที่
ของรัฐ รัฐธรรมนูญมีบทบัญญัติดังนี ้ สิทธิของบคุคลในอันที่จะไดรับทราบขอมูลหรือขาวสาร
สาธารณะในความครอบครองของหนวยราชการ หนวยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการสวน
ทองถิน่ (มาตรา 58)  สิทธิของบุคคลในอนัที่จะไดรับขอมูล คําชี้แจง และเหตุผลจากหนวยราชการ 
หนวยงานของรัฐ รัฐวิสาหกจิ หรือราชการสวนทองถิน่กอนการอนุญาตหรือดําเนินโครงการ หรือ
กิจกรรมใดที่อาจมีผลกระทบตอคุณภาพสิ่งแวดลอม สุขภาพอนามัย คุณภาพชวีิต หรือสวนไดเสยี
สําคัญอื่นใดทีเ่กี่ยวกับตนหรือชุมชนทองถิน่ ตลอดจนสิทธิแสดงความคิดเหน็ของตนในเรื่อง
ดังกลาว (มาตรา 59) เปนตน 
 

7) สิทธิทีจ่ะไดรับการปฏิบัติจากรัฐอยางเทาเทียมกัน 
รัฐธรรมนูญมบีทบัญญัติในมาตราตาง ๆ ดังนี้บทบัญญัตทิีรั่บรองวาบุคคลยอมเสมอกนัใน
กฎหมาย และไดรับความคุมครองตามกฎหมายเทาเทียมกัน (มาตรา 30 วรรคหนึ่ง)  การรับรองวา
ชายและหญิงมีสิทธิเทาเทียมกัน (มาตรา 30 วรรคสอง)  การหามมิใหมีการเลือกปฏบิัติโดยไมเปน
ธรรมตอบุคคลเพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่องถิน่กําเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ สภาพทาง
กายภาพหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเชื่อทางศาสนา 
การศึกษา   อบรมหรือความคิดเห็นทางการเมืองอนัไมขัดตอบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ (มาตรา 
30 วรรคสาม)  การคุมครองบุคคลมิใหรัฐกระทาํการใด ๆ อันเปนการรอนสทิธิหรือทําใหเสีย
ประโยชนอันควรมีควรไดเพราะเหตทุี่ถือศาสนา นิกายของศาสนา ลทัธินยิมในทางศาสนา หรือ
ปฏิบัติตามศาสนาบัญญัติหรือปฏิบัติพิธีกรรมตามความเชื่อถือแตกตางจากบุคคลอื่น (มาตรา 38 
วรรคสอง) เปนตน 

 
 
 
 

     



 34

ข. สิทธิและเสรีภาพจําแนกตามการกาํเนดิ 
 

เมื่อพิจารณาการกําหนดของสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ  
ของรัฐธรรมนญูประเทศตางๆ ไดบัญญัติรับรองใหแกราษฎรไวโดยชัดแจงหรอืโดยปริยายแลว  
สามารถจาํแนกสิทธิและเสรภีาพออกเปน  2 ประเภท 

 
(1) สิทธิมนุษยชน  (Human  Rights)38 คือ  บรรดาสิทธิและ

เสรีภาพทีถ่ือกนัวาติดตัวมนษุยทกุคนมาตัง้แตกําเนิด และไมอาจถูกพรากไปได  ตัวอยางของสทิธิ
มนุษยชนมีตัวอยางดงันี้คือ สิทธิเสรีภาพสวนบุคคล เชน สิทธิเสรีภาพในชีวิตและรางกาย เสรีภาพ
ในเคหสถาน เสรีภาพในการเดนิทางและการเลือกที่อยูภายในราชอาณาจักร เสรีภาพในการ
ติดตอส่ือสารถึงกนัในทางทีช่อบดวยกฎหมาย เปนตน เสรีภาพทางความคิด การแสดงความ
คิดเห็น เชน เสรีภาพในการนับถือศาสนาและการปฏิบัติตามพิธีกรรมตามความเชื่อ ในศาสนา
เทาที่ไมขัดตอกฎหมาย เสรีภาพในการแสดงความคิดเหน็ การพูด การแสดง การโฆษณาและการ
สื่อความหมายโดยวิธีอ่ืน เปนตน สิทธิและเสรีภาพทางสังคมและเศรษฐกิจบางประการ เชน สทิธิ
ในทรัพยสิน เสรีภาพในการทาํสัญญากอนิติสัมพันธกับบุคคลอื่น เปนตน จะเหน็ไดวาสทิธิ
มนุษยชนเปนคุณลักษณะประจําตัวของมนุษยทุกคนมาตั้งแตกําเนิด และไมสามารถสละสิทธิและ
เสรีภาพนี้ได   

 
(2) สิทธพิลเมอืง (Citizen’s Rights)  คือ สิทธิและเสรีภาพอนัที่

จะเขาไปมีสวนรวมในกระบวนการสรางเจตนารมณของรัฐ  หรืออีกนัยหนึง่คือ  บรรดาสิทธิและ
เสรีภาพทางการเมืองซึง่ก็คอื เสรีภาพในการรมตัวกนัจัดตั้งเปนพรรคการเมือง สิทธิเลือกตั้ง 
สมาชิกสภาผูแทนราษฎร สิทธิสมัครรับเลือกตั้งเปนสมาชิกสภาผูแทนราษฎร เสรีภาพในการ
ชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธ หรือสิทธิในการรับราชการ เปนตน สทิธพิลเมืองจะเกิดขึ้น
เฉพาะในภายหลังจากการเกิดขึ้นของสังคมรัฐ 

   
 
 

                                                           
38 Maurice Cranston,Human Rights to Day, London, Ampersand Book,1962 อาง

ถึงใน วรพจน วิศรุตพิชญ, สิทธิและเสรีภาพตามรฐัธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยพทุธศักราช 
2540, หนา 40-44. 
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ค. สิทธิและเสรีภาพจําแนกตามอาการที่ใช 
 

เมื่อพิจารณาอาการที่ใชแลวอาจจาํแนกสทิธิตามรัฐธรรมนูญ
ออกเปน  2 ประเภทดวยกนัคือ 1) สิทธแิละเสรีภาพในมโนธรรมหรอืสิทธิเสรีภาพในทางความคดิ
หมายถงึ เสรีภาพในการนบัถือหรือเสรีภาพในอนัที่จะไมนับถือ ศาสนา นิกายศาสนา  หรือลัทธิ
นิยมในทางศาสนา  และ 2) สิทธิและเสรีภาพในการกระทาํ คอืสิทธิและเสรภีาพในอนัที่จะ
เคลื่อนไหวสวนตาง ๆ ของรางกายตามที่ไดคิด   
 
2.3 แนวความคิดในการจาํกัดสทิธิและเสรีภาพ 
 
  เมื่อประชาชนมาอยูรวมกันเปนสังคมหากประชาชนแตละคนใชเสรีภาพของตน
อยางเตม็ที่แลวอาจกอใหเกดิการกระทบกระทั่งกนัภายในสังคม ดงันั้น เพื่อใหเกิดความสงบ
เรียบรอยภายในสังคม ประชาชนจึงตองสละสิทธิเสรีภาพบางสวนของตนเพื่อใหรัฐเขามาควบคุม
การใชสิทธิและเสรีภาพบางประการได  ทั้งนี้  การควบคุมหรือจํากดัสิทธิและเสรภีาพของปจเจก
ชนตองอยูภายใตเงื่อนไขของกฎหมายดงัจะไดกลาวตอไปนี้ 
  
 2.3.1 ขอพิจารณาในการจาํกัดสิทธิและเสรีภาพ 
 
  ตามเจตนารมณของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (พ.ศ.2540) นั้นไดมุงเนน
การรับรองและคุมครองสิทธเิสรีภาพของประชาชนเปนหลัก  สวนการจํากัดสิทธิเสรีภาพนัน้ถือเปน
ขอยกเวน  ซึง่การจํากัดสิทธเิสรีภาพนี้ตองกระทําภายใตเงื่อนไขที่รัฐธรรมนูญกําหนด  โดยจะตอง
มีการตรวจสอบเงื่อนไขตางๆ กอน ซึง่ตามความเห็นของนักกฎหมายสวนใหญและตามความเห็น
ของศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐเยอรมนัเหน็วาการตรวจสอบการกระทําของรัฐทีก่ระทบตอสิทธิ
เสรีภาพจะตองดําเนินการตรวจสอบตามขั้นตอนตางๆ ดังตอไปนี้39 
 
  ข้ันตอนแรก  จะตองตรวจสอบวาการกระทาํของบุคคลหรือส่ิงที่กฎหมายมุง
คุมครองนั้นอยูภายใตองคประกอบที่รัฐธรรมนูญไดใหความคุมครองตอสิทธิและเสรีภาพหรือไม    

                                                           
39Albert Bleckmann,Stsstsrecht II-Die Grundrechte, 4 Aufl., 1977,S.399 อางถึงใน 

บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญ 
พ.ศ.2540, หนา 139.  
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การตรวจสอบในขั้นตอนแรกนี้เปนการตรวจสอบเพื่อตองการทาํใหองคประกอบของสทิธิเสรีภาพ
ในแตละเรื่องมีความชัดเจนตามหลกัการตีความรัฐธรรมนูญกอน  และหลังจากนัน้จึงตรวจสอบวา
การกระทําที่เกี่ยวของหรือส่ิงที่กฎหมายมุงคุมครองนัน้อยูภายใตนิยามดังกลาวหรือไม 
 
  ขั้นตอนที่สอง  จะตองตรวจสอบวาผูที่ผูกพนัตอสิทธิและเสรีภาพไดทําการ
แทรกแซงในองคประกอบของสิทธิและเสรีภาพหรือไม  ทั้งนี้เฉพาะกรณีของการแทรกแซงตอ
ขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพเทานัน้ที่สิทธิเสรีภาพนัน้สามารถแสดงใหเหน็ถงึภารกจิในการ
ปองกันไดเมื่อเขาเงื่อนไขดังกลาวแลวจึงตองตรวจสอบตามเงื่อนไขอื่นตอไป 
 
  ขั้นตอนที่สาม  การแทรกแซงในสทิธแิละเสรีภาพนัน้อาจกระทาํตามเงื่อนไข
ในทางกฎหมายตามที่กาํหนดไวหรือไม  กลาวคือ  จะตองพจิารณาวารัฐธรรมนูญไดกําหนด
เงื่อนไขในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพอยางไร  โดยจะตองตรวจสอบวาการจํากัดสทิธิและเสรีภาพ
ดังกลาวเปนไปตามเงื่อนไขที่กําหนดไวในรัฐธรรมนูญหรือไม 
 
  ขั้นตอนที่ส่ี  กฎหมายทีจ่ํากัดสิทธิและเสรีภาพจะตองอยูภายใตหลักการตางๆ 
ตามทีก่ําหนดไวในรัฐธรรมนญูดวย เชน หลักการจํากัดสิทธิและเสรีภาพตองมีผลเปนการทั่วไป  
หลักการระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายเพื่อจํากัดสิทธ ิ และ
หลักการจํากัดสิทธิจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิมิได เปนตน 
 
  ขั้นตอนทีห่า  การแทรกแซงในสทิธิและเสรีภาพนัน้จะตองอยูภายใตเงื่อนไขที่
กําหนดไวในสทิธิและเสรีภาพแตละเรื่อง 
 
  ข้ันตอนทีห่ก  การแทรกแซงในสทิธิและเสรีภาพนัน้ตองสอดคลองกบัหลักความ
ไดสัดสวนดวย 
 
  สวนการตรวจสอบการกระทาํของรัฐที่เปนการกระทบสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนของศาลรัฐธรรมนญูไทยนัน้  เนื่องจากรัฐธรรมนูญของไทยไมไดกําหนดอยางชัดเจนให
ศาลรัฐธรรมนญูเปนองคกรที่ทาํหนาที่ตรวจสอบเรื่องสทิธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญเปนการ
เฉพาะ  แตเปนการใหศาลสงูสุดของแตละศาลเปนผูควบคุมพิจารณาการวนิิจฉัยของศาลในระดับ
ต่ํากวา  เมื่อไดพิจารณาจากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญมาตรา 28 วรรคสองที่บัญญัติวา “บุคคล
ซึ่งถูกละเมิดสทิธิหรือเสรีภาพที่รัฐธรรมนญูไดรับรองไว สามารถยกบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนญูนี้
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เพื่อใชสิทธิทางศาลหรือยกขึน้เปนขอตอสูคดีในศาลได”  จะเห็นไดวาหลักดังกลาวนี้เปนหลักการที่
ทําใหบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญมาตรา 27 ที่บัญญัติใหสิทธิและเสรีภาพผูกพนัรัฐสภา 
คณะรัฐมนตรี ศาล และองคกรอื่นของรัฐโดยตรงในการตรากฎหมาย    การใชบงัคับกฎหมาย      
และการตีความกฎหมายทั้งปวงตามมาตรานี้มีผลในทางปฏิบัติอยางแทจริง          เพราะ
บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญมาตรา 27 จะไรซึ่งความหมายหากไมมีองคกรเขามาควบคุมตรวจสอบ
การกระทําขององคกรที่ใชอํานาจรฐัวาไดกระทําการใด ๆ อันเปนการละเมิดสิทธหิรือเสรีภาพตาม
รัฐธรรมนูญหรือไม      ดังนั้นในกรณีนี้จึงตองพิจารณาตามมาตรา 28 วรรคสองประกอบกับ
มาตรา 27 ของรัฐธรรมนูญ  ยอมหมายความวาอาํนาจรัฐแตละอํานาจอาจกระทําการละเมิดสิทธิ
หรือเสรีภาพตามที่รัฐธรรมนญูรับรองไดในขอบเขตของการใชอํานาจแตละอํานาจ  กลาวคือ หาก
ฝายนิติบัญญตัิไดออกกฎหมายฉบับใดฉบับหนึง่โดยละเมิดสิทธเิสรีภาพของปจเจกชน และไม
เปนไปตามเงือ่นไขที่รัฐธรรมนูญกาํหนด  บุคคลซึ่งไดรับผลกระทบจากกฎหมายดังกลาวอาจ
ดําเนนิการฟองรองตอศาลและใชสิทธิตามมาตรา 264 โดยโตแยงวาบทบัญญัติแหงกฎหมายนั้น
ตองดวยบทบญัญัติของมาตรา 6 และใหศาลนัน้เสนอเรื่องใหศาลรัฐธรรมนูญวนิิจฉัย40 
 
  2.3.1.1 องคประกอบของสิทธิและเสรีภาพ 
 
   องคประกอบของสิทธิและเสรีภาพนัน้ มาจากการตีความสทิธิและ
เสรีภาพแตละสิทธิ ซึง่จะตองมีการกําหนดขอบเขตสิทธิและเสรีภาพแตละสิทธิใหชัดเจน41  เชน คํา
วา “เคหสถาน” ตามมาตรา 35 หรือคําวา “วิชาการ” ตามมาตรา 42 หรือ “เสรีภาพในการชุมนุม” 
ตามมาตรา 44 ของรัฐธรรมนูญวามีขอบเขตเพียงใด  ในการพิจารณาเรื่องของการจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพนัน้ การจะกลาววามาตรการอันใดอันหนึ่งที่ไดกระทําการนั้นเปนการแทรกแซงในสทิธิและ
เสรีภาพของบคุคลหรือไม  ข้ันแรกตองกําหนดขอบเขตของแดนสิทธิและเสรีภาพใหไดเสียกอน  
หากมีการลวงล้ําเขาไปในแดนสิทธิและเสรีภาพนัน้  จึงจะกลาวไดวาเปนการแทรกแซงสิทธิและ
เสรีภาพ ตัวอยางเชน มาตรา 44 บุคคลยอมมีเสรีภาพในการชุมนมุโดยสงบและปราศจากอาวธุ  
ส่ิงที่รัฐธรรมนญูรับรองในมาตรานี้คือ  การชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธ  ดังนัน้หากมกีาร
ชุมนุมโดยกอใหเกิดความวุนวายหรือชุมนมุโดยใชอาวุธ ยอมไมอยูในขอบเขตของสิทธิและ

                                                           
40บรรเจิด สิงคะเนติ,ความรูทั่วไปเกี่ยวกับศาลรัฐธรรมนูญ (กรุงเทพฯ : วิญูชน ,2544), 

หนา 172-174.  
41บรรเจิด สิงคะเนต,ิ หลักพืน้ฐานของสทิธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนษุยตาม

รัฐธรรมนูญ พ.ศ.2540, หนา 140-141.   
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เสรีภาพในการชุมนุมที่จะไดรับความคุมครองตามรัฐธรรมนูญ  ดงันี้ หากมกีารใชมาตรการเพื่อ
ขัดขวางการชุมนุมดังกลาว  กรณีจึงไมเปนการละเมิดสทิธิและเสรีภาพในการชุมนมุ  จะเหน็ไดวา
องคประกอบของสิทธิและเสรีภาพยอมมขีอจํากัดของการคุมครองอยูในตัว การกระทําใดๆ ที่อยู
ภายในขอบเขตของการคุมครองของสิทธิและเสรีภาพจงึจะสามารถเรยีกไดวาเปน “การใชสิทธิ
และเสรีภาพ” การกระทํานั้นรวมถงึการละเวนการกระทําดวย หรือที่เรียกวา “เสรีภาพในทาง
ปฏิเสธ”     ตัวอยางเชน การคุมครองกรรมสิทธิ ซึง่ยอมหมายความรวมถงึการคุมครองการมีอยู
ของกรรมสิทธิ ์ และการใชประโยชนของผูเปนเจาของกรรมสิทธิ ์ ดงันัน้ ส่ิงเหลานี้ยอมรวมอยูใน
ขอบเขตของการคุมครองดวย 
 
   ดังนี้จงึสามารถสรุปไดวา การจะทําการตรวจสอบเงื่อนไขในทาง
กฎหมายวา การแทรกแซงในสทิธิและเสรีภาพนัน้ๆ วาเปนไปตามเงื่อนไขหรือไมเราจะสามารถ
ตรวจสอบเฉพาะกรณีการแทรกแซงภายในขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพ หรือภายในแดนแหงสิทธิ
และเสรีภาพเทานั้น  หากไมใชเปนกรณกีารแทรกแซงในขอบเขตดังกลาวก็ไมมีความจําเปนตองมี
การตรวจสอบวาการแทรกแซงในสทิธิและเสรีภาพนัน้ๆ ไดเปนไปตามเงื่อนไขหรอืเปนไปโดยชอบ
ดวยกฎหมายหรือไม 
 
  2.3.1.2 การแทรกแซงสทิธิและเสรีภาพ 
 
   การแทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพจากการกระทําของรัฐ จะเกิดขึ้นเมื่อ
การกระทําของปจเจกชนที่รัฐไดทําการกีดกัน ขัดขวาง หรือปฏิเสธ เปนการกระทําที่อยูภายใน
ขอบเขตที่ไดรับความคุมครองตามรัฐธรรมนูญ  การแทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพนั้นอาจเปนกรณี
ที่เกิดขึ้นเฉพาะราย (คําสั่งทางปกครอง) หรือเกิดขึ้นในลกัษณะทัว่ไป (กฎหมาย) ซึ่งการแทรกแซง
ในสิทธิและเสรีภาพดังกลาวนั้นมีความมุงหมายอยู 2 ประการดังนี4้2  
 

ก. ภายในขอบเขตเงื่อนไขของการแทรกแซงสิทธิและเสรีภาพถา
เปนการแทรกแซงสิทธิและเสรีภาพโดยฝายปกครอง การนิยามคําวา “การแทรกแซง” ดังกลาว
จะตองมีกฎหมายใหอํานาจฝายปกครองในการแทรกแซงสิทธิดงักลาวได  ตามหลกัวาดวย
ความชอบดวยกฎหมายของการกระทาํของฝายปกครอง 

 

                                                           
42 เร่ืองเดียวกนั,หนา 141-143.  
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ข. เงื่อนไขของกฎหมายเปนพืน้ฐานสําคัญสาํหรับการแทรกแซง
ของรัฐในสิทธแิละเสรีภาพ เมื่อรัฐประสงคจะแทรกแซงในขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพที่ไดรับ
ความคุมครอง ในกรณีนีจ้ําเปนตองตรวจสอบวากฎหมายที่แทรกแซงในสทิธิเสรีภาพนัน้ไดผาน
กระบวนการตรากฎหมายตามที่รัฐธรรมนญูกําหนดหรือไม  หรือเปนไปตามหลักความไดสัดสวน
หรือไม เปนตน  ดังนั้น ความหมายของ ”การแทรกแซง” ในกรณีนี้จงึมีความสําคญัสําหรับทฤษฎี
ทั่วไปของสทิธแิละเสรีภาพ ซึ่งการแทรกแซงสิทธิและเสรีภาพนัน้ไดมีหลักเกณฑในการแทรกแซง 4 
หลักเกณฑ  ดงันี4้3 
 
  เงื่อนไขประการแรก  การกระทํานัน้ตองเปนการกระทาํในขั้นตอนสุดทาย
หลักการดังกลาวเปนหลกัการที่ไดรับการเนนย้ําเปนพิเศษ  โดยเฉพาะอยางยิง่ในกรณีของการ  
เวนคนื ตามหลักการนีถ้อืวามีการแทรกแซงเกิดขึ้น เมื่อองคกรของรัฐประสงคที่จะจํากัดสิทธิ
เสรีภาพ  เชนการแทรกแซงสิทธิเสรีภาพในการชมุนุม โดยฝายปกครองไดสลายการชุมนุม  ในทาง
ตรงกันขาม  แนวคิดนี้เหน็วาหากเจาหนาที่จําเปนตองปดกั้นถนนและการปดถนนดังกลาวทําให
บริเวณนัน้ไมมีลูกคา  กรณีนี้ไมถือวาเปนการแทรกแซงแตอยางใด  เพราะผลที่เกิดขึ้นนั้นมิใช
ความประสงคของเจาหนาทีแ่ตอยางใด 
 
  เงื่อนไขประการที่สอง  การกระทําของรัฐนั้นจะตองกอใหเกิดการละเมิด
สิทธิข้ันพื้นฐานโดยตรง เชน หากเจาหนาที่ของรัฐไดใหเงนิสนับสนนุกิจการของเอกชนรายใดราย
หนึง่  การใหการสนับสนุนดงักอใหเกิดผลกระทบกับคูแขงขันทางการคาเนื่องจากกจิการรายหลังนี้
มิไดรับเงินสนบัสนุนจากรัฐ  เพื่อใหสามารถทาํการแขงขันกับเจาของกิจการรายแรกได  เจาของ
กิจการรายหลงัจําเปนตองปรับราคาใหสูงขึ้น  และดวยเหตุดังกลาวนี้เองทําใหเจาของกิจการราย
หลังตองสูญเสียลูกคาไปจํานวนมาก  ในกรณีนีถ้ือวาเปนผลกระทบอันมีผลโดยตรงทางออม
เทานั้น 
 
  เงื่อนไขประการที่สาม  อันเปนเงื่อนไขประการสาํคัญสําหรับการให
ความหมายของคําวา "การแทรกแซง" ตามแนวคิดดั้งเดมิ  คือการกระทําของรัฐนัน้จะตองเปนการ
กระทําในทางกฎหมาย เชน กฎระเบียบ คําวินจิฉัย หรือคําสั่งทางปกครอง เปนตน  การกระทาํ

                                                           
43 Pieroth/Schlink, Grundrechte – Staatsrecht II ,9. Aulf., S 64 อางถึงใน  บรรเจิด สิง

คะเนติ, หลักพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ.2540, 
หนา 142. 
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ในทางขอเท็จจริง  หรือที่เรียกวาการกระทําในลักษณะของการปฏิบตัิการ  ไมอยูในขอบเขตของ
การแทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพ 
 
  เงื่อนไขประการสุดทาย  การแทรกแซงนัน้จะตองมีลักษณะเปนการ
บังคับหรือเปนคําสั่ง  ซึ่งหมายถงึการใชอํานาจมหาชนฝายเดียว  ดังนั้น ในกรณีของการกระทําใน
ลักษณะของสญัญาจึงไมรวมอยูในความหมายของการแทรกแซงหรือในกรณีที่ผูทรงสิทธิและ
เสรีภาพไดสละสิทธิและเสรภีาพดังกลาว  กรณีนีย้อมถือวาไมมีการแทรกแซงแตอยางใดแมฝาย
หนึง่จะใชอํานาจมหาชนกระทําการฝายเดียวก็ตาม 
 
  สําหรับความหมายของ "การแทรกแซง" ตามความหมายของยุคใหมได
ขยายความหมายของ "การแทรกแซง" ใหกวางขึ้นโดยรวมกฎเกณฑทัง้ 4 ประการของความหมาย
ดั้งเดิมอยูดวย  ตามความหมายของ "การแทรกแซง" ของยุคใหมไดใหความหมายวา หมายถึง       
"การกระทําของรัฐทัง้หลาย  ซึ่งทาํใหการสิทธิและเสรีภาพของปจเจกชนไมอาจเปนไปได"  โดย
ตามความหมายของยุคใหมนั้นเหน็วา  การกระทําของรัฐนัน้ไมวาจะเปนการกระทําในขั้นสุดทาย
หรือไม  ไมวาจะเปนการกระทําโดยมุงประสงคหรือไม  หรือไมวาจะเปนการกระทาํที่มีผลโดยตรง
หรือโดยออมหรือไม  หรือไมวาจะเปนการกระทําในทางกฎหมายหรือในทางขอเท็จจริง  และไมวา
จะเปนการกระทําในลักษณะคําสั่งหรือไมก็ตามยอมถือวาเปนการแทรกแซงทัง้สิ้น  แตอยางไรก็
ตามการกระทาํของรัฐนัน้ตองเปนการกระทําโดยอาํนาจมหาชนที่กอใหเกิดผลเปนการแทรกแซง
สิทธิและเสรีภาพดังกลาว  ตัวอยางของการกระทําที่มไิดเปนการกระทําในลักษณะของการบงัคับ
หรือคําสั่ง เชนการดักฟงทางโทรศัพท  ซึ่งกระทําโดยเจาหนาที่ของรัฐหรือการแทรกแซงในขอมูล
ขาวสารตาง ๆ เปนตน  แตในการขยายความของคําวา "การแทรกแซง" ดังกลาวไดกอใหเกดิ
ปญหาในการพิจารณาหลายประการ  กลาวคือ  การใหความหมายของการแทรกแซงรวมถึงผล
การกระทําทั้งที่มิไดเจตนาหรือเปนผลโดยออม  ซึง่การกระทําดังกลาวอาจมิไดกอใหเกิดผลตอ
บุคคลหนึ่งบุคคลใดเทานัน้  อาจกอใหเกดิผลตอบุคคลที่สามดวย  ซึ่งตามสภาพการณแลวการ
กระทําของรัฐมิไดมุงหมายตอบุคคลนั้น  นอกจากนี้ การใหความหมายของการแทรกแซงรวมถึง
การกระทําในขอเท็จจริงดวยยอมกอใหเกดิปญหาเรื่องการกําหนดขอบเขตของการกระทําของรฐั 
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 2.3.1.3 เงื่อนไขของกฎหมายในการแทรกแซงในสทิธิและเสรีภาพ 
 
  แบงออกไดเปน 2 กรณีดังนี ้
 
   1) เงื่อนไขในทางรูปแบบ 
 
   การแทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพจะชอบดวยกฎหมายก็ตอเมื่อ
การแทรกแซงนั้นเปนไปตามเงื่อนไขของกฎหมายในทางรูปแบบ  โดยมีขอพิจารณาดังนี4้4 
 

- กฎหมายที่จะแทรกแซงในสทิธิและเสรีภาพตองมีความ
ชัดเจน  บทบัญญัติของกฎหมายดงักลาวตองชัดเจนเพียงพอที่ประชาชนตองสามารถทราบไดวา  
การแทรกแซงเชนใดบางที่เจาหนาที่ของรัฐสามารถกระทาํได  หรือภายใตเงื่อนไขเชนใดที่
เจาหนาที่ของรัฐสามารถกระทําได เชน ความหมายของ "ความสงบเรยีบรอยของสังคม" มีขอบเขต
แคไหนเพียงใด 
 

- กฎหมายนัน้จะตองมีความชัดเจนเพียงพอหาก
กฎหมายนัน้ไดกําหนดใหเจาหนาที่มีดุลพนิิจหรือมีความอิสระในการตีความถอยคาํที่ไมชัดเจนใน
ตัวเอง  เชน คําวา "ประโยชนสาธารณะ" หรือ "ศีลธรรมอันดีของประชาชน"  เปนตน  เพราะตาม
หลักนิติรัฐ     "ดุลพินิจ" หรือ "การตีความถอยคําที่ไมชัดเจนในตัวเอง"  ยอมมีขอบเขตและ
โดยเฉพาะอยางยิง่การใชดุลพินิจหรือการตีความถอยคําที่ไมชัดเจนในตัวเองนัน้ จะตองสามารถ
ถูกตรวจสอบไดหากเปนการละเมิดสิทธิและเสรีภาพ 
 

- กฎหมายนัน้เปนกฎหมายทีข่าดความชัดเจนหาก
กฎหมายนัน้ไดกําหนดเงื่อนไขของการอนญุาต  ในกรณีที่มีเงื่อนไขครบถวนแลว  แตการอนุญาต
หรือไมนั้นยังใหข้ึนอยูกับดุลพินิจของเจาหนาที่ เชน "เจาหนาที่สามารถจะออกใบอนุญาตไดเมือ่
เปนไปตามเงือ่นไขที่กฎหมายกาํหนด"  ตามหลกันิติรัฐจะตองมีการแกไขบทบัญญัติเกี่ยวกับเร่ือง
ดุลพินิจดังกลาว โดยตองกําหนดวา "เมื่อเปนไปตามเงื่อนไขของกฎหมายเจาหนาทีจ่ะตองอนุญาต
ให" ในกรณีเชนนี้จงึกอใหเกดิสิทธิในการขอใหออกใบอนญุาตดังกลาว 

                                                           
44บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตาม

รัฐธรรมนูญ พ.ศ.2540, หนา 139.   
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- กฎหมายนัน้จะตองเปนกฎหมายที่สามารถคาดหมาย

ไดวา  ฝายปกครองสามารถเขาแทรกแซงไดหรือไม  การแทรกแซงนัน้จะตองวางอยูบนเงื่อนไขของ
กฎหมายที่แนนอนชัดเจน  แตอยางไรก็ตามไมจําเปนถงึขนาดที่ทาํใหประชาชนสามารถทราบเปน
การลวงหนาวาฝายปกครองจะแทรกแซงในสิทธิของตนหรือไม  หรือหากจะแทรกแซงจะแทรกแซง
เมื่อใด  เพราะฝายนิติบัญญตัิมิไดมีหนาทีใ่นการกาํหนดหนาที่ในการแทรกแซงของฝายปกครอง 
 

      อยางไรก็ตาม  เงื่อนไขในทางรูปแบบของกฎหมายที่
แทรกแซงในสทิธิและเสรีภาพจะตองเปนไปตามหลกัประกันการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ
รัฐธรรมนูญไดกําหนดไวดวย เชน กฎหมายนัน้จะตองเปนกฎหมายทีม่ีผลบังคับใชเปนการทั่วไป
มิไดมุงหมายหรือกรณีใดกรณีหนึง่เปนการเฉพาะ  หรือกฎหมายนั้นจะตองอางบทบัญญัติของ
รัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ 
 

2) เง่ือนไขในทางเนื้อหา 
 
    เงื่อนไขในทางเนื้อหาของการแทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพ  
ตามแนวคาํวนิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญเยอรมัน45  ไดวินิจฉัยวากฎหมายซึง่ละเมิดรัฐธรรมนูญเปน
กฎหมายที่แสดงถึงเงื่อนไขของการละเมิดสิทธิและเสรีภาพ  กฎหมายที่ละเมิดรัฐธรรมนูญจะตอง
ไดรับการตรวจสอบวาฝายนิติบัญญัติมีอํานาจในการออกกฎหมายนัน้หรือไม  กระบวนการในการ
ออกกฎหมายเปนไปตามที่กาํหนดไวหรือไม  นอกจากนี้จะตองตรวจสอบวามกีารละเมิดหลกั
กฎหมายทัว่ไป  เชน หลักนิติรัฐหรือไม เปนตน  โดยอาจแบงเงื่อนไขในทางเนื้อหาของการ
แทรกแซงในสทิธิและเสรีภาพได ดังนี ้
 

(1) การแทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพอาจกระทําไดเฉพาะกรณี
ที่มีกฎหมายใหอํานาจซึง่อาจพิจารณาไดดังนี ้

 

                                                           
45 BverfGE (Elfes-Urteil) 6,32 อางถึงใน บรรเจิด สิงคะเนติ , หลักพื้นฐานของสิทธิ

เสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนษุยตามรัฐธรรมนูญใหม  (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญู
ชน,2543), หนา 145. 
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(ก) การแทรกแซงสิทธิและเสรีภาพโดยกฎหมาย
นั้น เปนการจาํกัดสิทธิและเสรีภาพที่กระทําไดภายในขอบเขตที่รัฐธรรมนูญไดกําหนดไว  หรือการ
แทรกแซงในสทิธิและเสรีภาพจะตองไดรับมอบอํานาจจากรัฐธรรมนญู 
 

(ข) ในการจาํกัดสทิธิและเสรีภาพมีขอแตกตาง
ระหวางเงื่อนไขของกฎหมายที่ปรากฎเปนลายลกัษณอักษร  กับเงือ่นไขของกฎหมายที่ไมเปนลาย
ลักษณอักษร 
 
    เงื่อนไขของกฎหมายที่ปรากฏเปนลายลกัษณอักษร คือเงื่อนไข
ในการจาํกัดสทิธิและเสรีภาพที่มกีารกลาวไววาอยางชดัแจงในรัฐธรรมนูญ  หรือที่มีการกําหนดไว
ในสิทธิและเสรีภาพแตละสิทธิ  เงือ่นไขของกฎหมายที่ปรากฏเปนลายลักษณอักษรอาจแยก
ออกเปน 3 ประเภท ดงันี ้
 
   - สิทธิและเสรีภาพทีจ่ะจํากัดไดตามเงือ่นไขกฎหมายทั่วไป 
 

สิทธิและเสรีภาพที่จะจาํกัดไดตามเงื่อนไขกฎหมายทัว่ไป คือกรณีที่
รัฐธรรมนูญกาํหนดใหการจาํกัดสิทธิและเสรีภาพนัน้ อาจกระทําไดโดยบทบัญญตัิของกฎหมาย  
ซึ่งบทบัญญัตขิองกฎหมายนี้หมายความวา แมรัฐธรรมนูญจะใหการรับรองสิทธิและเสรีภาพขั้น
พื้นฐานเปนหลักแตองคกรนิติบัญญัติอาจออกกฎหมายจํากัดสทิธิและเสรีภาพไดตามที่
เห็นสมควรโดยไมมีเงื่อนไขพิเศษสําหรับการออกกฎหมายฉบับนั้น46 ตัวอยางของสทิธิและเสรีภาพ
ที่ถูกจาํกัดไดตามกฎหมายทั่วไป เชน เสรีภาพในเคหสถาน  มาตรา 35 วรรคสอง บัญญัติวา  
“บุคคลยอมไดรับความคุมครองในการทีจ่ะอยูอาศัยและครอบครองเคหสถานโดยปกติสุข การเขา
ไปในเคหสถานโดยปราศจากความยินยอมของผูครอบครอง หรือการตรวจคนเคหสถานจะกระทํา
มิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย” หรือในมาตรา 48 วรรคแรก ซึ่งบัญญัติ
วา “สิทธิของบุคคลในทรัพยสินยอมไดรับความคุมครอง ขอบเขตแหงสทิธิและการจํากัดสิทธเิชน
วานี้ ยอมเปนไปตามที่กฎหมายบัญญัติ”  จากบทบัญญัติดังกลาวจะเหน็ไดวารัฐธรรมนูญมิได
กําหนดเงื่อนไขใดๆ เกี่ยวกบัการจํากัดเสรีภาพในเคหสถาน หรือการจํากัดสิทธิในทรัพยสินไว  แต

                                                           
46 วรเจตน ภาครัีตน,”เงื่อนไขการตรากฎหมายจํากัดสิทธแิละเสรีภาพของประชาชน : 

“มาตร”ในการควบคุมตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย” วารสารนติิศาสตร   
30,2(มิถนุายน : 2543) : 186. 
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ไดกําหนด   เพียงวา “เวนแตอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย” ซึ่งเปนการแสดงถงึวาใน
กรณีที่ฝายนิตบิัญญัติเห็นสมควรจํากัดสทิธิของบุคคลในการจาํกัดสทิธิดังกลาวเพยีงไรก็อาจออก
กฎหมายมาจาํกัดสิทธิดังกลาวได ทัง้นี ้ แมจะเปนกรณีที่รัฐธรรมนูญอนุญาตใหกระทําไดตามที่
เห็นสมควร องคกรนิติบัญญัติก็จะตองตรากฎหมายใหมีความสอดคลองกับเงื่อนไขตางๆ ตาม
บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญมาตรา 29 ซึ่งไดกลาวไดกลาวถงึในหัวขอ 3.1 ดวย    อยางไรก็ตาม
มิไดหมายความวาองคกรนิตบิัญญัติอาจออกกฎหมายมาลบลางสิทธนิี้ไดแตสามารถทําไดเพียง
การออกกฎหมายมาจํากัดสิทธิและเสรีภาพภายใตขอจํากัดทัว่ไปเทานัน้ 
 

  - สิทธิและเสรีภาพทีจ่ะจํากัดไดตามเงือ่นไขกฎหมายพิเศษ 
 

   สิทธิและเสรีภาพที่จะจาํกัดไดตามเงื่อนไขกฎหมายพิเศษ คือกรณีที่
รัฐธรรมนูญกาํหนดใหการแทรกแซงสทิธิและเสรีภาพโดยกฎหมายนั้นจะตองผูกพันอยูกับ
สถานะการณใดสถานะการณหนึง่หรือตองผูกพนัอยูกับวัตถุประสงคใดวัตถุประสงคหนึง่ หรือ
จะตองดําเนินการโดยวธิีการที่กําหนดไวในรัฐธรรมนูญเทานั้น เชน เสรีภาพในการเดินทางมาตรา 
36 การจํากัดเสรีภาพดังกลาว จะกระทํามไิดเวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญตัิแหงกฎหมาย
เฉพาะเพื่อความมัน่คงของรฐั ความสงบเรียบรอยหรือสวัสดิภาพของประชาชน การวางผงัเมือง 
หรือเพื่อสวัสดิภาพของผูเยาว  หรือเสรีภาพในการชุมนมุโดยสงบและปราศจากอาวธุ มาตรา 44 
การจํากัดเสรีภาพดังกลาวจะกระทาํมิไดเวนโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายในกรณี
เฉพาะการชุมนุมสาธารณะ และเพื่อคุมครองความสะดวกของประชาชนที่จะใชที่สาธารณะ หรือ
เพื่อรักษาความสงบเรียบรอยในระหวางเวลาที่ประเทศอยูในภาวะสงคราม หรือในระหวางที่มี
ประกาศสถานะการณฉุกเฉินหรือประกาศใชกฎอัยการศึก     จะเหน็ไดวาในกรณีที่ดงักลาว
รัฐธรรมนูญไดกําหนดเงื่อนไขพิเศษไวเชนนี้องคกรนิติบัญญัติยอมตรากฎหมายลวงล้ําแดนแหง
สิทธิและเสรีภาพของบุคคลไดเฉพาะกรณีที่รัฐธรรมนูญอนุญาตเทานัน้ และนอกเหนือจากเงื่อนไข
พิเศษที่รัฐธรรมนูญกาํหนดไวฝายนิติบัญญัติยังตองคํานึงถงึเงื่อนไขในการจาํกัดสทิธิอ่ืนๆ ตาม
มาตรา 29 ดวย หากฝายนิตบิัญญัติตรากฎหมายอนัเปนการจาํกัดสทิธิและเสรีภาพนอกเหนือจาก
ที่รัฐธรรมนูญกําหนดไวยอมขัดตอบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ    
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   - สิทธิและเสรีภาพประเภทที่รฐัธรรมนูญรับรองไวโดยเด็ดขาด
ปราศจากเงือ่นไขของกฎหมาย 
 

  สิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนญูรับรองไวโดยเด็ดขาดนั้น คือกรณีที่
รัฐธรรมนูญไดกําหนดใหสิทธิและเสรีภาพนั้นๆ ไมอยูภายใตการจํากัดสิทธิโดยกฎหมาย  กลาวคอื 
ฝายนิติบัญญตัิไมสามารถตรากฎหมายมาจํากัดสทิธิและเสรีภาพของบุคคลได  ตัวอยางของ
บทบัญญัติประเภทนี ้ เชน เสรีภาพในการนับถือศาสนาตามมาตรา 38 ที่บุคคลยอมไดรับความ
คุมครองเสรีภาพในการนับถือศาสนาอยางบริบูรณตราบเทาที่ไมเปนปฏิปกษตอหนาที่ของ
พลเมืองและไมเปนการขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชนเทานัน้   เปนตน 

 
  เมื่อศึกษาขอพิจารณาในการจํากัดสทิธิขางตนจะเห็นไดวาในระบบการ

รับรองสิทธิเสรีภาพประเภทแรกนั้น รัฐมีอิสระและดุลพินิจมากที่สุดในการเขาไปจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพของบคุคล ในขณะที่ในระบบที่สองนัน้รัฐมีอิสระและดุลพินิจลดลง สวนในระบบที่สามนัน้
รัฐไมอาจเขาไปจํากัดสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานของบคุคลไดเลยแตรัฐสามารถทําไดเพียงการให
การรับรองและคุมครองสิทธแิละเสรีภาพเทานั้น  อนึง่ กรอบหรือเขตแดนแหงสทิธนิั้น มิไดมีเฉพาะ
กรณีที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว  หากแตอาจเกิดขึ้นจากการขัดกันของบทบัญญัติที่เกีย่วกับสิทธิและ
เสรีภาพขั้นพืน้ฐานไดดวย47 

 
(1) การแทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพจะตองคาํนงึถงึหลักความไดสัดสวน 
(2) การจํากัดสิทธแิละเสรีภาพตองไมกระทบกระเทือนตอสาระสําคัญแหง

สิทธิและเสรีภาพ 
  

2.3.2 เหตุผลในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ 
 
    เมื่อกฎหมายกําหนดใหสิทธิและเสรีภาพแกบุคคลหนึง่ก็ยอมกอใหเกิดหนาที่

ตอบุคคลอื่นดวยในการทีจ่ะไมกระทําการอันเปนการกาวลวงตอสิทธิเสรีภาพของบคุคลนั้น ซึง่โดย
หลักแลวรัฐตองใหการรับรองสิทธิและเสรีภาพแกประชาชน รวมทั้งกาํหนดมาตรการที่ทาํใหทุกคน
สามารถใชสทิธิและเสรีภาพไดอยางเทาเทยีมกนั แตการที่จะใหทกุคนไดรับความเทาเทยีมกนั

                                                           
47เร่ืองเดียวกนั,หนา 187.  



 46

ในทางปฏิบัติเปนที่เร่ืองทีย่าก ดังนัน้ รัฐจงึตองออกกฎหมายเพื่อเปนหลักประกันในการรับรองและ
คุมครองสิทธิเสรีภาพของบคุคลและในขณะเดียวกนัรัฐก็ตองออกกฎหมายมาเพือ่จํากัดสิทธิ
เสรีภาพของบคุคลใดบุคคลหนึง่ทีจ่ะไมเปนการกระทบตอบุคคลอื่น และในทางกลับกันบุคคลอื่นก็
ไมสามารถใชสิทธิเสรีภาพทีม่ีมาทําใหเราเสื่อมสิทธิเชนกัน ซึง่ในการจํากัดสทิธิและเสรีภาพตอง
เปนไปเพื่อเหตุผลดังตอไปนี4้8 

 
2.3.2.1 การจาํกัดสิทธิเสรีภาพเพื่อคุมครองเสรีภาพผูอ่ืนและคุมครองสังคม  

 
               เหตุผลเพื่อคุมครองสิทธิของบุคคลอื่นถือวาเปนเหตุผลสําคัญในการ
จํากัดสิทธิและเสรีภาพ ซึ่งตามความเหน็ของ Duerig เห็นวา “สิทธิของบุคคลอื่น” นั้นเปนขอจํากดั
ที่มีอยูในสิทธแิละเสรีภาพทัง้หลาย49 โดยสทิธิและเสรีภาพของบุคคลอื่นนี้เปนเหตุผลอันชอบธรรม
ในการจาํกัดสทิธิและเสรีภาพ และการพิจารณาจาํกดัสิทธิและเสรภีาพของบุคคลอื่นจําตองยอน
ไปพิจารณามนุษยในสภาวะธรรมชาติ ตามทัศนะของ จอหน ล็อค (John Locke) มองวา มนษุย
กับสังคมแยกจากกนัมิได เพราะสงัคมเกดิมาจากมนษุย สังคมนั้นจงึมีวัตถปุระสงคเพื่อความสงบ
สุขของมนุษยผูซึ่งเปนสมาชกิในสังคม ซึง่ตามทัศนะของล็อค เห็นวามนุษยตามสภาวะดัง้เดิมนัน้
เปนสภาวะทีม่นุษยมีเสรีภาพอยางสมบูรณ โดยมนษุยสามารถที่จะกําหนดการกระทําของตนเอง
ไดภายในของเขตของกฎธรรมชาติ นอกจากนี้ ในสภาวะธรรมชาตนิั้นมนุษยทกุคนมีความเสมอ
ภาคเทาเทียมกัน และตามแนวความคดิกฎหมายธรรมชาติการที่มนุษยมีเสรีภาพอยางเทาเทยีม
กันนั้นกอใหเกดิผลวา ไมมบีุคคลใดที่สามารถกอใหเกดิความเสียหายแกชีวิต รางกาย ทรัพยสนิ 
และเสรีภาพของบุคคลอื่นได เพราะทุกคนตางมีอิสระและเทาเทยีมกนั 
 
  ดังนัน้ เมื่อเกิดรัฐขึ้น “สิทธิของบุคคลอื่น” จึงไดรับการรับรองโดย
กฎเกณฑของรัฐ “สิทธิของบุคคลอื่น” จึงมิไดอยูในสภาวะธรรมชาติอีกตอไป หากแตไดถูก
กําหนดใหเปนกฎหมายซึ่งออกโดยอํานาจของรัฐ ดังนั้น “สิทธิของบุคคลอื่น” จึงยงัคงเปนขอจํากัด
ของเสรีภาพทีแ่ฝงอยูโดยตรรกะในทางกฎหมาย แตไดเปลี่ยนจากตรรกะในทางกฎหมายในสภาวะ
ธรรมชาติดั้งเดิมมาเปนตรรกในทางกฎหมายของกฎหมายสารบัญญัติ ซึ่งการกําหนดใหสิทธิแก

                                                           
48 Klaus Stern,Das staatsrecht der bundesrepublik Deutschland, Band 111/2 

Allgemeine Lahren der Grundrechte,1994,S 302 อางถึงในบรรเจิด สิงคะเนติ,หลักพื้นฐาน
ของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ.2540, หนา 147. 

49 เร่ืองเดียวกนั. 
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บุคคลอื่นในขณะเดียวกนัก็เปนการจาํกัดเสรีภาพของอีกบุคคลหนึ่ง โดยการจํากัดสิทธิของบุคคล
อาจเปนความจําเปนเพื่อความมุงหมายในการคุมครองผลประโยชนของปจเจกชน แตเงื่อนไข
ดังกลาวยงัไมใชเงื่อนไขที่เพยีงพอ หนาที่ในการคุมครองผลประโยชนของปจเจกชนนั้นฝายนติิ
บัญญัติอาจยกขึ้นเพื่อใหเปนสิทธิของผูไดรับประโยชนได ในกรณีนีเ้ปนกรณีที่ฝายนิติบัญญัติได
อํานาจในทางกฎหมายแกบคุคล เพื่อบุคคลนั้นสามารถบรรลุเปาหมายในผลประโยชนที่กฎหมาย
ใหความคุมครองได เฉพาะกรณีที่ผลประโยชนอยางใดอยางหนึ่งไดถกูกําหนดใหเปนประโยชนแก
บุคคลที่สาม ในกรณีนี้จงึอาจกลาวไดวาเปน “สิทธิของบุคคลอื่น” ซึ่งเปนความชอบธรรมในการ
จํากัดขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพ ถาหากปราศจากการคุมครองผลประโยชนของปจเจกชนก็ด ี
หรือในกรณีทีผ่ลประโยชนนัน้เปนเพียงผลสะทอนจากกฎเกณฑของกฎหมายก็ดี ในกรณีนีย้อมไม
กอใหเกิดความชอบธรรมในการจํากัดสิทธแิละเสรีภาพ50 

 
จากที่กลาวมาขางตนจะเหน็ไดวา หากไมมีการจํากัดเสรีภาพของ

ประชาชนแลว หากประชาชนใชเสรีภาพของตนโดยไมคํานงึถงึเสรีภาพของบุคคลอ่ืน ก็จะเกดิ
ความไมสงบเรียบรอยภายในสังคม เชน เสรีภาพในการปฏิบัติตามความเชื่อของศาสนา อาจขัด
กับเสรีภาพในการประทวงของคนที่ไมเชื่อ เปนตน ดังนั้นรัฐอาจตองออกกฎหมายมาให
ความสาํคัญกบัเสรีภาพหนึ่งมากกวาเสรีภาพหนึง่ หรือในบางเรื่องรัฐจําตองใหความสําคัญกับตัว
ของเสรีภาพ จึงตองออกกฎหมายมาใหความสาํคัญกบัทั้งสองเสรีภาพ โดยจํากดัเสรีภาพทัง้สอง
เพื่อใหใชไดโดยไมขัดกับการจํากัดเสรีภาพดังกลาว ทําเพื่อคุมครองเสรีภาพทั้งของบุคคลและ
คุมครองสังคมดวย     

 
     2.3.2.2 การจํากัดสิทธิเสรีภาพเพื่อประโยชนสาธารณะหรือเพื่อรักษาความสงบ
เรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน 
 
   คําวา "ความสงบเรยีบรอยของประชาชน"  เปนหลักเบื้องตนในการ
บัญญัติกฎหมายจํากัดสิทธแิละเสรีภาพของบุคคลที่ปรากฏอยูเปนหลักกฎหมายของประเทศตางๆ   
แนวความคิดเกี่ยวกบั "ความสงบเรียบรอยหรือศลีธรรมอันดีของประชาชน"  มีที่มาจาก
กฎหมายโรมนั   ตอมาภายหลงักฎหมายแพงฝร่ังเศส (มาตรา 1131 และมาตรา 1133)  และ

                                                           
50 Klaus Stern,Das staatsrecht der bundesrepublik Deutschland, s306-307 อางถึง

ในบรรเจิด สิงคะเนต,ิหลักพืน้ฐานของสทิธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญ 
พ.ศ.2540, หนา 148-149. 
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กฎหมายแพงญี่ปุน (มาตรา 90)  ไดถือแนวดังกลาว   โดยในชัน้แรกไดยอมรับเฉพาะที่ใชบงัคับแก
หลักเสรีภาพในการทําสัญญา   แตตอมาปรากฏวาเปนทีย่อมรับกันโดยทั่วไปวาแนวความคดิ
ดังกลาวไดกลายเปนหลกัสําคัญที่ใชบังคับแกกฎหมายเอกชนโดยทัว่ไป  เชน  ตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยของไทย   ไดยอมรับหลักการวาดวยความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอัน
ดีของประชาชน  ซึง่นอกจากจะใชบังคับแกนิติกรรมทีม่ีวัตถุประสงค (มาตรา 113)  แลว   หลกั
ดังกลาวยงันาํไปใชบังคับกับเร่ืองอื่นๆอีกหลายเรื่อง   สวนการใหคําจาํกัดความคําวา "ความสงบ
เรียบรอยของประชาชน"  นั้นเปนเรื่องยากที่จะจํากดัความไดอยางถูกตองสมบูรณ   แตถาจะ
กลาวแตวัตถปุระสงคของคําดังกลาวนี้อาจกลาวไดวา  "ความสงบเรยีบรอยของประชาชน"  มี
ความมุงหมายที่จะใหยกขึ้นมาใชในกรณีที่มีผลประโยชนสวนรวมของสังคมขัดกับผลประโยชน
สวนตัว   ผลประโยชนสวนรวมยอมมีความสาํคัญมากกวา   กลาวโดยสรุป   "ความสงบ
เรียบรอยของประชาชน"  หมายถึง  ประโยชนโดยทั่วไปของประเทศชาติและสังคม51 

 
ความหมายของคําวา "ความสงบเรียบรอยของประชาชน"  ตาม

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยมีผูใหนยิามไววา  หมายถึง   เร่ืองใดที่มิไดเกี่ยวดวย
สวนไดเสียของเอกชนผูเปนคูกรณีโดยเฉพาะ   แตอาจกระทบกระทั่งไปถึงสวนไดเสียของ
ประชาชนคนอื่น  เร่ืองนัน้พอจะจัดไดวาเกี่ยวกบัความสงบเรียบรอยของประชาชน52 

 
ดังนัน้คําวา "ความสงบเรยีบรอยของประชาชน"  ยอมหมายถงึ   

วินัยขอบังคับแกบุคคลเพื่อรักษาไวใหมัน่คงซึ่งความปลอดภัย  และเพื่อรักษาความยุติธรรมใหมี
อยูในความเกีย่วพนัระหวางประชาชนและยังกนิความตลอดถึงรัฐประศาสนโยบายหรือความ
ปลอดภัยของประเทศ   และบุคคลในประเทศดวย53 

 

                                                           
51 อุกฤษ  มงคลนาวิน , "ความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน,"  บท

บัณฑิตย  32 (2518) : 13-14. 
52 เสนยี  ปราโมช ,คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและหนี ้ 

เลม 1 (กรุงเทพมหานคร : อักษรสาสน , 2509) , หนา 148. 
53 วิริยะ  เกิดศิริ , คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมสัญญา

และหนี ้(กรุงเทพมหานคร : มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร ,2517 ), หนา 17. 
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สวนคําวา "ศลีธรรม"  พจนานุกรมฉบบัราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 
2493  หมายถึง  "ความประพฤติที่ดีทีช่อบ"  ดังนัน้  "ศีลธรรมอันดีของประชาชน"  จึง
หมายถงึ  "ความประพฤติที่ดีที่ชอบของประชาชน" 
  
 ตามความเหน็ของ ศ.ดร.อุกฤษ มงคลนาวิน เห็นวา “ศีลธรรมอันดี
ของประชาชน” หมายถึง ทศันะโดยทั่วไปทางจริยธรรมของสังคม ซึ่งโดยทั่วไปแลวการที่จะถือวา
การใดเปนการขัดตอศีลธรรมอันดีของประชาชนนาจะไดมีกฎหมายบญัญัติไวเฉพาะ แตในทาง
ปฏิบัติการที่จะถือวาใดขัดตอศีลธรรมอันดีของประชาชนยอมเปนหนาที่ของศาลทีจ่ะตองเปนผู
วินิจฉยัโดยความยากลําบากอยางยิง่ ยิ่งกวานั้นหลกัศีลธรรมอันดีโดยทั่วไปมีความใกลเคียงกับ 
“หลักความสงบเรียบรอย” มากจนอาจกลาวไดวาเรื่องใดที่ขัดตอศีลธรรมอันดีของประชาชนมักจะ
ขัดตอความสงบเรียบรอยของประชาชนดวย เชน ความตกลงทีท่ําใหมนษุยเสื่อมเสียศักดิ์ศรี     
นอกจากจะขดัตอความสงบเรียบรอยแลวยังขัดตอศีลธรรมอันดีของประชาชนดวย54 
 
 อยางไรก็ด ี ในทางวิชาการนิติศาสตร อาจใหคาํจํากัดความไดวา     
“ศีลธรรมอันดีของประชาชน” หมายถงึ ธรรมเนียมประเพณีอันเปนทีย่อมรับทัว่ไปในสังคมนัน้ๆ 
ดังนัน้ศีลธรรมอันดีของประชาชนจงึมีความหมายกวางกวาหลักศีลธรรมในทางศาสนา กลาวคือ 
หากการกระทาํใดขัดตอหลักการทางศาสนาใดศาสนาหนึง่โดยชัดแจง อาจจะถอืเปนการขัดตอ
ศีลธรรมอันดีของประชาชนในสังคมนั้นก็ได แตการกระทําหลายอยางที่แมไมขัดตอหลักการใน
ศาสนา เชน ศาสนามีขอกําหนดครอบคลุมไมถึง แตความรูสึกของสงัคมเห็นวาเปนการขัดตอธรรม
เนียมประเพณีอันเปนที่ยอมรับโดยทัว่ไปของสังคมนัน้ๆ ก็อาจถือเปนการขัดตอศีลธรรมอันดีของ   
ประชาชนได ซึ่งจะตองพิจารณาเปนเรื่องๆ ไปตามยุคสมยัของสภาพสงัคมที่อาจเปลีย่นไป       
ชวงระยะเวลาหนึง่อาจถือวาขัดตอศีลธรรมอันดีของประชาชน แตเมื่อสังคมเปลี่ยนไปอาจเหน็วา
ไมขัดก็ได แตหลักศาสนาไมมีการเปลี่ยนแปลง ดังนั้น ศีลธรรมในสังคมหนึง่อาจจะไมเปนที่
ยอมรับในอีกสังคมหนึ่งแมในประเทศเดยีวกัน กฎหมายจงึตองใชคําวา “ศีลธรรมอันดีของ
ประชาชน” คือ ตองยอมรับโดยทั่วไปในสงัคมไทย แมวาจะนบัถือศาสนา มวีัฒนธรรม หรือภาษา
แตกตางกนั55 

                                                           
54 อุกฤษ มงคลนาวิน, “ความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน” บทบัณฑติ,  

11:25. 
55 กุลพล พลวัน, เสรีภาพทางวิชาการ (สํานกังานคณะกรรมการการศึกษาแหงชาต ิสาํนัก

นายกรัฐมนตรี,2541), หนา 104. 
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 จึงอาจกลาวไดวา ศีลธรรมนั้นเปนความรูสึกนึกคิดของมนษุย วาการ
กระทําเชนไรเปนสิ่งที่ถกูตอง ศีลธรรมเกี่ยวของกับกฎหมายเพราะศีลธรรมเปนรากฐานของ
กฎหมายและมนุษยยอมรับวากฎหมายใดเปนกฎหมายที่ยุติธรรมตอเมื่อกฎหมายนัน้สอดคลอง
กับความรูสกึทางศีลธรรมของตนดวย อยางไรก็ด ี กฎหมายมักจะมุงแตเพียงการดํารงไวซึ่งความ
เปนระเบียบเรียบรอยของสังคม แตศีลธรรมมุงทีจ่ะใหมนุษยมีทัง้ความดีทั้งทางรางกายและจิตใจ 
ดังนัน้ ในบางครั้งถาเขาขายเปนความผดิตามกฎหมายดวยแลวผูกระทําผิดอาจไดรับการลงโทษ
ทางสังคมดวย นอกเหนือไปจากการลงโทษโดยกฎหมายฝายบานเมือง 
 
  2.3.2.3 การจํากัดสิทธิเสรีภาพเพื่อการดาํรงอยูและเพือ่ความสามารถในการทํา
ภาระหนาที่ของรัฐ 
 
   ความมัน่คงแหงรัฐ คือ การที่ประเทศชาติสามารถดํารงอยูไดอยางสงบ
สุขพอควร ปลอดภัยจากการคุกคามหรือการรุกรานจากศัตรู สามารถพัฒนาประเทศใหกาวหนาใน
ระดับที่เหมาะสมกับขีดความสามารถทางการงบประมาณของตน ประชาชนมีความอยูดกีินดมีี
รายไดพอควรแกอัตภาพ ประเทศชาติมีเกียรติและศักดิ์ศรีไดรับการยอมรับนับถือจากนานา
ประเทศ56 
 
   รากฐานของการทําหนาที่ในการรักษาความมั่นคงปลอดภัยของรัฐ ถือวา
เปนพืน้ฐานสาํหรับการจํากดัสิทธิและเสรภีาพตามพื้นฐานของทฤษฎีสัญญาประชาคม ความ   
มั่นคงของรัฐเปนผลมาจากการที่รัฐเขามาทาํหนาที่ใหความคุมครองแกสิทธิของปจเจกบุคคล    
ดังนัน้ ตามแนวความคดิของนักกฎหมายธรรมชาต ิ ความมั่นคงในการดํารงอยูของรัฐและ
ความสามารถทําภาระหนาที่ของรัฐจึงเปนเหตุผลอันชอบธรรมสําหรบัการจํากัดเสรีภาพตาม
ธรรมชาติของบุคคลได การยอนกลับไปพิจารณาการทาํภาระหนาที่ในการรักษาความมั่นคง
ปลอดภัยของรัฐกับความมัน่คงปลอดภัยของสิทธิของปจเจกบุคคลเปนการแสดงถึงความเกี่ยวพัน
ของความชอบธรรมในยุคดัง้เดิมทีย่ังคงมมีาจนถึงปจจบุันนี5้7 

                                                           
56 ขจัดภัย บุรุษพัฒน, ความมั่นคงแหงชาติ (กรุงเทพมหานคร : กรมการปกครอง,2521), 

หนา 2. 
57 Klaus Stern,Das staatsrecht der bundesrepublik Deutschland, s322. อางถึงใน

บรรเจิด สิงคะเนต,ิหลักพื้นฐานของสทิธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญ 
พ.ศ.2540, หนา 150. 
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   ดังนัน้ ความสามารถในการทําภาระหนาที่ของรัฐนั้นยอมไดรับการ
ยอมรับวาเปนวัตถุประสงคประการหนึ่งในการจาํกัดสทิธิและเสรีภาพ ซึง่อาจกําหนดรูปแบบของ
การจํากัดสิทธแิละเสรีภาพในลักษณะของการกําหนดหนาที่ใหแกพลเมืองของตน โดยฝายนิติ
บัญญัติจะตองบัญญัติกฎหมายเพื่อกาํหนดรายละเอยีดเกี่ยวกบัการทําหนาที่ดงักลาวดวย58เชน          
การกําหนดใหบุคคลมีหนาทีใ่นการเสยีภาษี หรือการกําหนดใหประชาชนมหีนาที่ตางๆ เปนตน 
 

2.3.2.4 การจํากัดสิทธเิสรีภาพเพื่อประโยชนสาธารณะ   
 

    การที่รัฐจะใชอํานาจไปจํากดัสิทธิเสรีภาพของบุคคลตามที่รัฐธรรมนญู
รับรองนั้น   ตองกระทําไปเพื่อคุมครองและรักษาไวเฉพาะเพื่อประโยชนสาธารณะตามที่
รัฐธรรมนูญไดมีบทบัญญัติรับรองเทานัน้ ตัวอยางเชน    หากองคกรของรัฐใชอํานาจไปจํากัดสทิธิ
เสรีภาพของบคุคลในการเดนิทางหรือการเลือกถิ่นที่อยูในราชอาณาจกัร   องคกรของรัฐจะไมมี
อํานาจกระทําไดหากมิไดกระทําไปเพื่อรักษาไวซึง่ความมั่นคงของรัฐ  ความสงบเรียบรอยหรือ
สวัสดิภาพของประชาชน   ดวยเหตนุี้หากรัฐสภาไดตรากฎหมายหรือองคกรฝายปกครองไดออก
กฎหรือขอบังคับเพื่อเปนการจํากัดสิทธิของบุคคลโดยมิไดเปนไปเพื่อคุมครองและรักษาไวซึง่
ประโยชนสาธารณะ  บทบัญญัติดังกลาวยอมเปนอนัขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญและยังผลใหใช
บังคับมิไดตามนัยของรัฐธรรมนูญมาตรา 6   อยางไรก็ตาม  ควรตระหนักดวยวาประโยชน
สาธารณะนั้นไมจําเปนตองถูกบัญญัติดวยรัฐธรรมนูญเสมอไป   แตองคกรผูมีอํานาจตรากฎหมาย
อยางเชนรัฐสภาก็ยอมมีอํานาจกําหนดประโยชนสาธารณะอยางใดอยางหนึ่งตามดุลพินิจของตน
สําหรับใชเปนเงื่อนไขในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพดวยเชนกนั  ทั้งนี ้  ตองสอดคลองกบั
บทบัญญัติแหง     รัฐธรรมนญูดวย59 
 
   การจํากัดสิทธแิละเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองจะตองเปนไป
เพื่อคุมครองประโยชนสาธารณะ   หากองคกรของรัฐองคกรใดใชอํานาจจํากัดสิทธิเสรีภาพของ
บุคคลโดยเปนไปเพื่อประโยชนอยางอืน่ไมวาจะเปนประโยชนสวนตวัหรือประโยชนสาธารณะอืน่

                                                           
58 เร่ืองเดียวกนั, หนา 151. 
59 ธีระ  สุธีวรางกูร , "การคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบคุคลที่รัฐธรรมนูญรับรอง"  

วารสารนิติศาสตร  29, 4( ธันวาคม 2545 ) : หนา  584. 
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นอกเหนือจากประโยชนสาธารณะตามความมุงหมายของรัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย   การใช
อํานาจขององคกรดังกลาวยอมเปนการใชอํานาจโดยมิชอบ60 
 
   จากหลักเกณฑดังกลาวจะเห็นไดจากแนวคําวินจิฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 
48/2542 ที่มปีระเด็นวนิิจฉยัเกี่ยวกับการนําเอาเรื่องของประโยชนสาธารณะมาเปนขอยกเวนเพื่อ
ทําการจํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชน โดยมกีารพิจารณาวารางพระราชบญัญัติควบคุมยาง    
พ.ศ….มาตรา 6 (3), (6) 61 ที่ใหรัฐมนตรีมอํีานาจประกาศกําหนดเขตทําสวนยาง วธิีการทาํสวน
ยางในบางทองที ่เปนไปตามขอยกเวนของรัฐธรรมนูญ มาตรา 50 วรรคสอง หรือไม 
 
   ศาลรัฐธรรมนญูไดวินิจฉัยวา การใหรัฐมนตรีประกาศกาํหนดเขตทําสวน
ยางและวิธีการทําสวนยางในบางทองที่ไดดังที่ปรากฎในมาตรา 6 (3) (6) จะเปนไปตามขอยกเวน
ของรัฐธรรมนญู มาตรา 50 วรรคสอง62 รางพระราชบัญญัติฉบับนี้มีผลเปนการคุมครอง
เกษตรกรผูทําสวนยางโดยสวนรวม เพื่อประโยชนสําหรบัการควบคุมการผลติหรือคายาง 
ในบางชวงที่เกิดวิกฤติเมื่อราคายางตกต่าํเพราะผลผลิตมากเกินหรือคุณภาพไมไดมาตรฐาน จงึ
เปนบทบัญญัติเพื่อประโยชนในการรักษาความมัน่คงทางเศรษฐกิจของประเทศ เนื่องจากยางเปน
พืชเศรษฐกิจทีสํ่าคัญ หากมีการผลิตไมมขีอบเขตจะเกิดผลกระทบดานเศรษฐกิจ ทัง้การกําหนด
เขตทําสวนยางก็เปนการจัดระเบียบการประกอบอาชีพ อันจะเปนประโยชนโดยรวมทางดาน
เศรษฐกิจของประเทศและยงัปองกนัการบกุรุกปาสงวนไดอีกทางทัง้เปนการรักษา
ทรัพยากรธรรมชาติหรือส่ิงแวดลอมดวย ความในมาตรา 6(3) (6) จึงเปนไปตามขอยกเวนของ
รัฐธรรมนูญมาตรา 50 วรรคสอง 
 
   นอกจากนีป้ญหาที่นาพิจารณาอีกประการหนึ่งคือความขัดแยงระหวาง
ประโยชนสาธารณะทั่วไปกบัประโยชนสาธารณะเฉพาะเรื่อง เนื่องจากประโยชนสาธารณะอาจ
แบงเปนประโยชนสาธารณะทั่วไปกบั ประโยชนสาธารณะเฉพาะเรื่อง หรือเฉพาะทองถิ่น  
  
   ประโยชนสาธารณะทั่วไป ไดแก ผลประโยชนไดตอบสนองตอความ
ตองการของประชาชนสวนใหญของประเทศในภาพรวม อันเปนหนาทีท่ี่รัฐตองเปนผูจัดทาํ ไดแก 

                                                           
60 เร่ืองเดียวกนั. 
61 ปจจุบนัคือพระราชบัญญัติควบคุมยาง พ.ศ. 2542 
62 มาตรา 50 วรรคสอง แหงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจกัรไทย พ.ศ.2540 
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กิจการที่เกี่ยวกับความมั่นคง การพัฒนาชีวิตความเปนอยู รวมถึงการพัฒนาทางดานเศรษฐกจิ 
เปนตน โดยผลประโยชนทีจ่ะเกิดขึ้นจากการกระทําดังกลาวนัน้ ไดมีการพจิารณาวาเปนไปเพือ่
ประโยชนที่จะเกิดขึ้นเปนการทั่วไปในระดบัชาติ 
 
   ประโยชนสาธารณะเฉพาะทองถิ่น ไดแก ผลประโยชนทีไ่ดตอบสนองตอ
ความตองการของประชาชนในเฉพาะทองถิ่นใดทองถิน่หนึง่ แตไมไดเปนผลประโยชนที่เกิดขึ้นตอ
กลุมบุคคลใดในทองถิน่เปนการเฉพาะราย แตเปนผลประโยชนที่เกิดขึ้นตอชุมชนในทองถิน่นัน้ๆ 
 
   อยางไรก็ตามทั้งประโยชนสาธารณะทั่วไป และประโยชนสาธารณะ
เฉพาะทองถิ่นตางก็มจีุดประสงคเพื่อสนองตอบความตองการของประชาชน ซึ่งประโยชน
สาธารณะไมจาํเปนตองเปนการกระทําที่สรางความพงึพอใจใหแกทุกคนในสงัคม การที่รัฐจะ
ดําเนนิการเพือ่ทําใหทุกคนพึงพอใจและไดรับประโยชนที่เทาเทียมกัน คงเปนเพียงแนวคิดทาง
ทฤษฎทีี่ไมสามารถปฏิบัติ ไดจริง ดังนัน้ การกระทําที่เปนไปเพื่อประโยชนสาธารณะเฉพาะทองถิน่
และประโยชนสาธารณะทั่วไปอาจเกิดขัดแยงกนั63 ตัวอยางเชน ในกรณีของเขื่อนปากมูล เขื่อน
แกงเสือเตนและในกรณีของฝายราษีไศล รายละเอยีดดังตอไปนี ้

กรณีเขื่อนปากมูล เขื่อนแกงเสือเตน หรือโครงการโรงไฟฟาถาน กรณี
ดังกลาวองคกรฝายปกครองมักอางวาเปนกิจกรรมหรือเปนการกระทาํทางปกครองเพื่อประโยชน
สาธารณะทั่วไปเสมอ ในขณะที่ประชาชนบางสวนโตแยงวามิใชกิจกรรมหรือการกระทําเพื่อ
ประโยชนสาธารณะ และบางสวนกโ็ตแยงวาเปนประโยชนสาธารณะที่มีผลกระทบมากมายหลาย
ดาน ที่เปนผลเสียมากกวาผลดี ความขดัแยงดังกลาวจึงเปนความขัดแยงเกี่ยวกับภาวะวิสัยของ 
“ประโยชนสาธารณะ” ซึ่งตางฝายตางอางขอเทจ็จริงและเหตุผลที่แตกตางกนั และโดยสวนมาก
ประชาชนมักจะกลาววาองคกรฝายปกครองใชอํานาจกระทําทางปกครองโดยมี “ความประสงคใน
ใจ”64 (Mobile) นอกเหนือไปจาก “ประโยชนสาธารณะเฉพาะดาน ตามเจตนารมณของกฎหมายที่
ใหอํานาจ” แตในความเปนจริง การกระทาํทางปกครองที่นอกเหนือไปจากเจตนารมณของ
กฎหมาย อาจเกิดขึ้นไดทั้งในกรณีจงใจและไมจงใจ65 
                                                           

63 ธัญญลักษณ เกตุศร,  “สาธารณะประโยชนในกฎหมายปกครอง” วิทยานพินธปริญญา
บัณฑิต มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร 2543, หนา 77-83. 

64 ธีระ  สุธีวรางกูร,  “นิติกรรมทางปกครองทีไ่มชอบดวยเจตนารมณของกฎหมาย,”  หนา 
3. 

65 เร่ืองเดียวกนั, หนา 57. 
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กรณีความขัดแยงดังกลาวในปจจุบนัไดเกดิขึ้นมากมาย และยังไมอาจ
ยุติลงได ความขัดแยงนี้สวนหนึง่เกิดจากการที่องคกรฝายปกครองมิไดทําการศึกษาวจิัยให
รอบคอบกอนการดําเนินโครงการตางๆวาเปนไปเพื่อประโยชนสาธารณะที่แทจริงหรือไม หรือเปน
ประโยชนสาธารณะที่ไมไดสวนกับความเสยีหาย และแมวาประชาชนจะใหเหตุผลทดัทานอยางไร 
องคกรฝายปกครองก็มิไดหยดุทบทวน หรือรับฟงคําโตแยงคัดคานของประชาชนกอน กลับเรงรัด
ดําเนนิโครงการตอไป จนปรากฏขอเท็จจริงวาโครงการนั้นสงผลกระทบอยางมากมาย ทั้งแกระบบ
นิเวศนวทิยา การดํารงชพีของประชาชนในทองถิน่ การสูญเสียทรพัยากรธรรมชาติที่หลากหลาย
จนกอใหเกิดการประทวงคัดคานตลอดมา ดังตัวอยางตอไปนี้ 

กรณีการสรางเขื่อนปากมูลที่ อําเภอปากมูล จงัหวัดอุบลราชธาน ี โดย
การไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทย ซึ่งการไฟฟาฝายผลิตฯอางวา จะสามารถนาํพลงังานจากน้ํา
ในเขื่อนมาผลติกระแสไฟฟาใชได ทั้งภาคกลางและภาคอีสาน โดยที่ปริมาณน้ําในเขื่อนจะไมสงู
มากขนาดสงผลกระทบไปทวมบานประชาชนที่อยูใกลเคียง สวนปญหาที่ประชาชนเกรงวาปลาจะ
สูญพันธุ เนื่องจากการสรางเขื่อนปดกัน้ทาํใหปลาไมสามารถไปวางไขยังตําแหนงเดมิได ซึ่งเรื่องนี้
การไฟฟาฝายผลิตยืนยนัวาไมสงผลกระทบใด ๆ เพราะไดสรางบนัไดใหปลากระโจนขามไปยัง
เหนือเขื่อนได 

 

การสรางเขื่อนดังกลาวจึงถือไดวาเปนการกระทําที่เกิดประโยชน
สาธารณะทัว่ไปตอประชาชนโดยสวนรวม ในแงของการผลติกระแสไฟฟาอันเปนการ
ตอบสนองความตองการในการใชไฟฟาของภาคกลางและภาคอีสาน สวนประโยชน
สาธารณะเฉพาะทองถิ่นจากกรณีดังกลาว คือ ประชาชนในทองถิ่นไดรับการตอบสนอง
ตอความตองการใชกระแสไฟฟาและแหลงทองเที่ยวเหนือเขื่อนซึ่งเปนผลพลอยได ใน
ขณะเดียวกนัประชาชนในทองถิ่นก็ยงัคงตองการการดํารงชีพ และการประกอบอาชีพดั้งเดิมไว 
จากเหตุผลทีว่าเพื่อประโยชนสาธารณะทัว่ไปทําใหประชาชนในทองถิน่ที่ไดรับผลกระทบตองยอม
เสียสละสิทธิเสรีภาพบางประการ ก็จะเปนเพยีงการถูกเวนคืนที่ดนิ และการดํารงชีพที่ไดรับ
ผลกระทบไดสดัสวนกับประโยชนสาธารณะที่จะเกิดขึ้นจากการสรางเขือ่น แตจากขอเท็จจริงที่
เกิดขึ้นผลกระทบที่ประชาชนในทองถิ่นไดรับมีมากกวาที่ไดรับการชี้แจงจากทางราชการกอนที่จะมี
การดําเนินการ ไมวาจะเปนพืน้ทีท่ี่ถกูน้าํทวมเปนบริเวณกวางกวาเดมิ ปริมาณและจํานวนของ
พันธุปลาที่มีอยูลดลง ซึ่งสงผลกระทบตอการดํารงชพีและการประกอบอาชีพเปนอยางมาก โดย
ขอเท็จจริงปรากฏวา น้ําไดทวมขงับริเวณที่ทาํกนิของประชาชนในทองถิ่น จนไมสามารถประกอบ
อาชีพตอไปได สวนกรณีพนัธุปลาในเขื่อนทีก่ารไฟฟาฝายผลิตสรางบันไดใหปลากระโจนนัน้ ผล
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ปรากฏวา แตเดิมแมน้ํามูลมีพันธุปลา 65 ชนิด ขณะนี้มีปลาผานบนัไดไดเพียง 56 ชนิด สาเหตุ
อาจเกิดขึ้นเพราะความลาดเอียงของบนัไดไมไดสัดสวนกับความสงูของเขื่อน รวมทั้งความแรงของ
กระแสน้ําและความแข็งแรงของปลาแตละพันธุ ปริมาณของออกซิเจนในน้าํ อุณหภมูิของน้าํ ซึ่งมี
สวนสัมพนัธกนัทัง้สิ้น66 นอกจากนี้ประชาชนจากอาํเภอปากมูลยงัไดเรียกรองขอใหรัฐบาลจาย
คาชดเชยใหสาํหรับกรณีทีน่้าํในเขื่อนไหลบาทวมที่ทาํกนิของประชาชนเปนบริเวณกวาง เพื่อนาํ
เงินไปลงทนุทาํอาชพีอยางอืน่    ตอไป  กรณีดังกลาวถือไดวาเปนกรณีทีป่ระโยชนสาธารณะ
ทั่วไปมีความขัดแยงกับประโยชนสาธารณะเฉพาะทองถิ่น 

  

เชนเดียวกันกับกรณีฝายราษีไศลที่มีลกัษณะขัดแยงกันระหวาง
ประโยชนสาธารณะทัว่ไปกับประโยชนสาธารณะเฉพาะเรื่องหรอืเฉพาะทองถิ่น ซึ่งขณะนี้
ประชาชนจากอําเภอราษีไศลก็ยังคงประทวงเรียกรองใหรัฐบาลจายคาชดเชยให ขอเท็จจริงอนัเปน
มูลเหตุของการเรียกรองเกิดขึ้นเนื่องจากกรมพัฒนาและสงเสริมพลงังาน (สํานักงานพลงังาน
แหงชาติในปจจุบัน) เห็นวาภาคตะวันออกเฉียงเหนือประสบปญหาความแหงแลง ขาดแคลนน้าํ
และปริมาณน้าํไมเพียงพอตอการเพาะปลกู อุปโภค และบริโภคตอเนื่องกัน จากสภาวะการณ
ดงักลาว รัฐบาลเหน็วามีความจําเปนจะตองแกไขปญหาภัยแลงซ้ําซากของภูมิภาคนี้ จงึกําหนดให
มีการศึกษาโครงการผันน้าํจากแมน้าํโขงสูลุมน้ํามูลและน้ําชี จากผลการศึกษาความเหมาะสมของ
โครงการพบวา โครงการโขง – ชี – มูล จะสามารถจัดหาและบริหารการใชน้ําอยางเปนระบบและมี
ประสิทธิภาพ ซึ่งจะเปนการแกไขปญหาการขาดแคลนน้ํา ตลอดจนชวยลดปญหาภัยแลงได และมี
ศักยภาพทางเทคนิคสามารถสงน้าํใหแกพื้นที่การเกษตรไดเปนอยางดี ซึ่งจะประกอบดวยโครงการ
ยอยๆ ทัง้หมด 29 โครงการ โดยมีโครงการฝายราษีไศล ตัวฝายตั้งอยูที่บานปากหวย ตําบลบวัทุง
อําเภอราษีไศล จังหวัดศรีสะเกษ เปนสวนหนึ่งของระบบผันน้าํบนลาํน้ํามูล67  

 

กรมพัฒนาและสงเสริมพลังงาน ไดเสนอสภาตําบลที่เกี่ยวของกับพืน้ที่
โครงการ เพื่อขอใชพื้นทีป่ระโยชนสาธารณะในการกอสรางโครงการ และไดรับความเหน็ชอบจาก
สภาตําบล รวม ทั้งราษฎรจํานวน 535 ราย ที่ครอบครองที่ดนิบริเวณเขาโครงการและบริเวณผนงั
                                                           

66 สมหมาย ปาริจฉัตต, “บันไดปลาโจน น้าํเปนของปลา ฟาเปนของนก,” มติชนรายวนั 
(29 ตุลาคม 2539) : หนา 4. 

67 ไพศาล  สังโวลี, “บทเรียนคาชดเชยฝายราษีไศล กรณีศกึษาการแกปญหาไมรูจบ,” 
ผูจัดการรายวนั  (18 กุมภาพันธ 2541) : หนา 5. 
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กั้นน้ํา เพราะเห็นประโยชนที่ราษฎรในพืน้ที่จะมนี้ําอุปโภคบริโภค และใชเพื่อการเกษตร จงึมีมติ
เห็นดวยและยนืยนัไมเรียกรองคาทดแทนจากทางราชการแตอยางใด กรมพฒันาและสงเสริม
พลังงานจึงใหราษฎรจํานวน 535 รายดังกลาว ทาํหนงัสือยืนยนัไมขอรับคาชดเชยหรือคาทดแทน
ใด ๆ ทัง้สิ้น 

 

การกอสรางฝายเริ่มต้ังแตเดอืนมีนาคม 2535 กอสรางแลวเสร็จ เริ่มกัก
เก็บน้าํในเดือนตุลาคม 2536 ฝายราษไีศลมีวัตถุประสงคเพื่อชวยยกระดับน้ําในลาํน้าํมูล เปน
ระยะทาง 120 กิโลเมตร และลําน้าํสาขา ไดแก หวยทับทัน ระยะทาง 26 กิโลเมตร ลําน้าํเสียว 15 
กิโลเมตร หวยน้ําเค็ม 5 กิโลเมตร หวยพลบัพลา 7 กิโลเมตร เปนระยะทางรวม 53 กิโลเมตร คาด
วาจะสูบน้าํชวยเหลือเกษตรกรไดตลอดป โดยในระยะแรกสามารถสงน้ําใหแกพืน้ทีเ่กษตรกรรมได
ประมาณ 35,000 ไร รวมถึงสามารถลดระดับน้ํา ระบายน้าํชวงที่มนี้ําหลากและระบายตะกอนที่
ทับถมหนาฝายได ปลายป 2538 มีการรวมตวัของประชาชน โดยการสนบัสนุนขององคกร
ประชาชนชุมนุมเรียกรองขอคาชดเชยในพื้นที่ 3 อําเภอ คือ อําเภอรัตนบุรี จังหวดัสุรินทร อําเภอ
ราษีไศล จังหวัดศรีสะเกษ และอําเภอโพนทราย จงัหวดัรอยเอ็ด 

 

โดยขอมูลของสมัชชาคนจนแจงวา กอนการกอสราง กรมพัฒนาและ
สงเสริมพลังงานไดแจงตอกาํนนัผูใหญบานและผูเกี่ยวของ รวมทั้งออกเอกสารชีแ้จงวาจะสราง
เปน “ฝายยาง” ขนาดความสูง 4.5 เมตร ความจกุารกักเก็บน้าํประมาณ 31.8 ลานลูกบาศกเมตร 
ซึ่งโครงการจะเก็บกักน้ําไวเฉพาะในลําน้ํามลู  ซึ่งประชาชนเขาใจวา คงไมสงผลกระทบตอพื้นที่ปา
บุง ปาทาม อันเปนที่ดินทาํกิน ทะเลเลี้ยงสัตว และเปนแหลงหาอาหารธรรมชาติเพือ่การยังชีพของ
พวกเขาจึงไมไดแสดงปฏิกิริยาใด ๆ แตเมื่อมีการกอสรางจริงกลับมีการสราง “เขื่อนคอนกรีต” 
ความสงู 9 เมตร ข้ึนกั้นแมน้ํามูลสามารถเก็บกกัน้าํได 74.4 ลานลกูบาศกเมตร และมีคากอสราง
เพิ่มข้ึนจาก 140.9 ลานบาท เปน 875.14 ลานบาท 

 

เมื่อมีการเก็บกักน้าํในเดือนตุลาคม 2536 พื้นที่ปาบุง ปาทาม ที่เปนทัง้
ที่ดินทํากนิ และพื้นที่ประกอบอาชีพจงึถกูน้ําทวม กรมพัฒนาและสงเสริมแรงงานใหตัวเลขวา มี
พื้นที่น้าํทวมทัง้สิ้น 20 ตารางกิโลเมตร หรือ 12,500 ไร แตในความเปนจริง เกิดภาวะน้าํทวมเปน
อาณาบริเวณไมนอยกวา 50,000 ไร ซึ่งประชาชนไมสามารถประกอบอาชีพตอไปได การกอสราง
ดังกลาวอาจถอืไดวาเปนการกระทําที่เกิดประโยชนสาธารณะทั่วไปตอประชาชนโดยสวนรวมการ
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สรางเขื่อนดงักลาวจงึถือไดวาเปนการกระทําที่เกิดประโยชนในแงของการผลิตกระแสไฟฟาอนัเปน
การตอบสนองความตองการในการใชไฟฟาของประชาชน สวนประโยชนสาธารณะเฉพาะทองถิน่
จากกรณีดังกลาว คือ ประชาชนในทองถิน่ที่มกีารกอสรางไดรับการตอบสนองตอความตองการใช
กระแสไฟฟาและแหลงทองเที่ยวเหนือเขื่อนซึ่งเปนผลพลอยได ในขณะเดียวกนัประชาชนใน
ทองถิน่กย็ังคงตองการการดํารงชีพ และการประกอบอาชีพดั้งเดิมไว จากเหตุผลทีว่าเพื่อประโยชน
สาธารณะทั่วไปทําใหประชาชนในทองถิ่นที่ไดรับผลกระทบจากการกอสรางตองยอมเสียสละสทิธิ
เสรีภาพบางประการ และการดํารงชีพที่ไดรับผลกระทบจะตองไดสัดสวนกับประโยชนสาธารณะที่
จะเกิดขึ้นจากการกอสราง แตจากขอเท็จจริงที่เกดิขึ้นผลกระทบที่ประชาชนในทองถิน่ไดรับมี
มากกวาที่ไดรับการชี้แจงจากทางราชการกอนทีจ่ะมกีารดําเนินการ เหมือนกับกรณีของเขื่อนปาก
มูล จึงถือไดวาเปนกรณทีี่ประโยชนสาธารณะทัว่ไปมีความขัดแยงกับประโยชนสาธารณะ
เฉพาะทองถิน่ 

จากกรณีเขื่อนปากมูลและฝายราษีไศลดงักลาวขางตน ตางมีขอเท็จจริง
ที่คลายคลงึกนั กลาวคอื การกอสรางเขื่อนและฝายไดกอใหเกิดปญหาอยางใหญหลวงตอ
ประชาชนในทองถิ่น โดยที่องคกรฝายปกครองผูรับผิดชอบก็ไมสามารถตอบคําถามหรือแกไข
ปญหาใหแกประชาชนได กรณีที่เกิดขึ้นเปนขอขัดแยงระหวางสิง่ที่อางวาเปนประโยชนสาธารณะ
ทั่วไป กับประโยชนของประชาชนในทองถิน่ทีย่ังไมสามารถยุติลงได 

 

การกระทําที่เปนประโยชนสาธารณะที่แทจริงนั้นตองเปนไปเพื่อคนสวน
ใหญ คนสวนใหญในทีน่ี้พงึแยกเปนคนสวนใหญในสวนกลางหรือคนสวนใหญในทองถิน่ หาก
โครงการนัน้เปนไปเพื่อคนสวนใหญทั่วไป ปญหาที่ตองพิจารณามีเพียงกรณีเดียวคือ การเปน
ประโยชนสาธารณะที่แทจริง แตหากโครงการนัน้สงผลกระทบตอทองถิน่ดวย ปญหาทีต่อง
พิจารณามีสองประการ คือ จะถือประโยชนของฝายใดเปนสําคัญ ปญหาที่ตองพจิารณาตอมาคอื 
ระหวางประโยชนสาธารณะทั่วไป กับประโยชนสาธารณะของทองถิ่น ฝายใดไดรับประโยชนหรือ
เสียประโยชนมากกวา ซึง่ตองนาํหลกัความไดสัดสวน (Principle of Proportionality) มาเปนหลกั
ในการพิจารณา ดังนัน้สภาพความขัดแยงในแนวคดิเกี่ยวกบัประโยชนสาธารณะในประเทศไทย 
ในขณะนี้สวนหนึง่เกิดจากการที่องคกรฝายปกครองทาํใหประชาชนเขาใจผิดวาการกระทําทาง
ปกครองนัน้มิไดเปนไปเพื่อประโยชนสาธารณะ หรือประโยชนสาธารณะที่ไมไดสัดสวน รวมทั้ง
กรณีที่องคกรฝายปกครองไมเขาใจภารกจิของตนดวย ความขัดแยงในลักษณะนี้หากปลอยให
ยืดเยื้อ อาจมผีลตอความเจริญของสังคมและสรางความเสื่อมศรัทธาใหกับองคกรฝายปกครองอกี
ดวย 



บทที่ 3 
 

หลักเกณฑในการประสานประโยชนสาธารณะกับสิทธิเสรีภาพของ 
ปจเจกชนตามกฎหมายไทย 

 
จากการศึกษาแนวคิดและทฤษฎีของประโยชนสาธารณะกับการคุมครองสิทธิ

เสรีภาพของปจเจกชนแลวจะเหน็ไดวา ในการปกครองประเทศนัน้รัฐตองคํานงึถงึประโยชนสาธารณะ
และสิทธิเสรีภาพของปจเจกชนควบคูกนัไป   ทั้งนี้  เพื่อเปนการสรางดุลยภาพระหวางสิทธเิสรีภาพของ
ปจเจกชนทีก่ฎหมายรับรองและคุมครองกับสิทธิประโยชนที่ปจเจกชนจะไดรับจากรัฐในรูปประโยชน
สาธารณะ  รัฐจึงมีความจาํเปนตองนําหลกัเกณฑในการประสานประโยชนสาธารณะดังกลาวมาใชใน
การตรากฎหมายเพื่อสรางดลุยภาพของสิง่สองสิง่ที่ขัดแยงและสวนทางกัน  ดังนั้น ในบทนี้ผูเขียนจะ
ไดทําการศึกษาถึงหลักเกณฑที่เกี่ยวของกบัฝายนิติบัญญัติในการตรากฎหมายที่มผีลเปนการจํากัด
สิทธิเสรีภาพ  และหลกัเกณฑในการตรากฎหมายที่มผีลเปนการจํากัดสิทธิเสรีภาพของปจเจกชนตาม
มาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (พ.ศ.2540)  เพือ่นํามาใชเปนหลักในการวเิคราะห
หลักเกณฑการประสานประโยชนสาธารณะกับสิทธิเสรีภาพของปจเจกชนที่ปรากฏในกฎหมายไทย 
ตอไป          

 

3.1 หลักเกณฑการตรากฎหมายที่มีผลเปนการจาํกัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนตาม
มาตรา 29 ของรัฐธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทย (พ.ศ. 2540) 
 
  ในการตรากฎหมายเพื่อจํากดัสิทธิและเสรภีาพของประชาชนนั้น  รัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2540 ไดกําหนดหลักเกณฑในการรับรองและคุมครองสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนไวหลายมาตรา นอกจากนี้ยงัไดกําหนดเงื่อนไขในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนที่
รัฐธรรมนูญรับรองไวในมาตรา 28 และมาตรา 29  ดังนัน้ในการตรากฎหมายเพื่อจํากัดสทิธิและ
เสรีภาพของประชาชนจึงตองพิจารณาทัง้ 2 มาตราควบคูกันไป โดยมาตรา 28 ถือวาเปนมาตราทีว่าง
หลักทั่วไปในการจํากัดสทิธิเสรีภาพของประชาชน และมาตรา 29 เปนขอยกเวน ทั้งนี้   มาตรา 28 ของ
รัฐธรรมนูญมาตรา 28 ไดบัญญัติไววา 
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"มาตรา 28 บุคคลยอมอางศักดิ์ศรีความเปนมนุษยหรือใชสิทธิและเสรีภาพของตนได
เทาที่ไมละเมดิสิทธิและเสรภีาพของบุคคลอ่ืน ไมเปนปฏิปกษตอรัฐธรรมนูญ หรือไมขัดตอศีลธรรมอัน
ดีของประชาชน 

บุคคลซึ่งถูกละเมิดสิทธหิรือเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญนี้รับรองไว สามารถยกบทบัญญัติ
แหงรัฐธรรมนญูนี้เพื่อใชสิทธิทางศาลหรือยกขึ้นเปนขอตอสูคดีในศาลได" 
 

กลาวคือ ประชาชนตองใชสิทธแิละเสรีภาพทีมี่โดยตองไมไปละเมิดตอบุคคลอื่น     
อันถือไดวาเปนการคุมครองสังคมโดยรวมการใชสิทธิและเสรีภาพดังกลาวตองไมเปนปฏิปกษตอ
รัฐธรรมนูญ หรือไมขัดตอศีลธรรมอันดีของประชาชนบุคคลผูถูกละเมิดสิทธหิรอืเสรีภาพไดรับความ     
คุมครอง สามารถยกบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญเพื่อใชสิทธิทางศาล หรือยกเปนขอตอสูคดีในศาลได  

 
อยางไรก็ด ี   การที่รัฐยอมรับรองและใหความคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนไว

ในรัฐธรรมนูญนั้น  ไมไดหมายความวารฐัจะยอมใหประชาชนใชสิทธเิสรีภาพของตนกระทําการตางๆ
ไดโดยปราศจากการแทรกแซงใดๆจากรัฐ   กลาวคือ  ในบางกรณีหากเปนเรื่องที่เกี่ยวของกับ
ผลประโยชนสวนรวมหรือประโยชนสาธารณะที่รัฐจะตองรักษาไว   รัฐสามารถจํากดัสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชนในการกระทาํหรือละเวนไมกระทําการบางอยางได   แตการจํากัดสิทธิเสรีภาพของรัฐจะ
กระทําไดก็ตอเมื่อมีกฎหมายบัญญัติไวอยางชัดแจง1 แตหากพิจารณาบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญฉบับ
กอนๆ ของไทยจะพบวา แมจะมกีารรับรองสิทธิเสรีภาพของประชาชนไว แตก็มักจะมีบทบญัญัติ
ตอทายวา "สิทธิเสรีภาพในเรื่องนัน้ๆใหเปนไปตามที่กฎหมายบัญญัติ"  ซ่ึงจากบทบัญญัติดังกลาวทํา
ใหมักจะมีกฎหมายออกมากําหนดหลกัเกณฑและเงื่อนไขที่เปนขอจํากัดและลิดรอนสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชนไวมากมาย  ทาํใหประชาชนไมสามารถอางบทบญัญัติของรัฐธรรมนูญมาโตแยงบท
กฎหมายที่ออกมาจาํกัดและลิดรอนสิทธิเสรีภาพของประชาชนได2  ดังนัน้เพื่อแกไขปญหาดังกลาว   
รัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันจงึไดกําหนดหลกัเกณฑในการจํากัดสิทธเิสรีภาพของประชาชนไวในมาตรา 
29 ดังนี ้

                                                           
1 วรพจน  วิศรตุพิชญ , ขอความคิดและหลักการพืน้ฐานในกฎหมายมหาชน(กรุงเทพมหานคร 

: สํานักพิมพนติิธรรม , 2540) , หนา 2-3.  
2 ชาติ  ชัยเดชสุริยะ  และมานิตย  จุมปา, รัฐธรรมนูญของเรา , สถาบันกฎหมายอาญา , 

2541 , หนา 5. 
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"มาตรา 29 การจํากัดสทิธิและเสรีภาพของบุคคลทีรั่ฐธรรมนูญรับรองไวจะกระทํา   

มิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะเพือ่การที่รัฐธรรมนูญนีก้ําหนดไวและ
เทาที่จําเปนเทานั้น และจะกระทบกระเทอืนสาระสาํคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนัน้มิได 

กฎหมายตามวรรคหนึง่ตองมีผลใชบังคับเปนการทั่วไปและไมมุงหมายใหใชบังคับแก
กรณีใดกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเจาะจง ทั้งตองระบุบทบัญญตัิแหงรัฐธรรมนูญที่
ใหอํานาจในการตรากฎหมายนัน้ดวย 

บทบัญญัติวรรคหนึ่งและวรรคสองใหนาํมาใชบังคับกับกฎหรือขอบังคับท่ีออกโดย
อาศัยอํานาจตามบทบัญญตัิแหงกฎหมายดวยโดยอนุโลม" 
 
         หากพิจารณาบทบัญญัติในมาตรา 29 จะพบวา  มาตรา 29 เปนบทบัญญัติที่ตราขึ้น
เพื่อวางหลักในการจาํกัดอํานาจขององคกรนิติบัญญัติหรือองคกรอื่นๆที่ไดรับอํานาจจากองคกรนิติ
บัญญัติไมใหกระทําการตรากฎหมาย  กฎ  หรือขอบังคับอ่ืนใดที่ออกโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติ
แหงกฎหมายใหไปมีผลกระทบกระเทือนตอสาระสําคัญแหงสทิธิเสรีภาพของประชาชน   กลาวคือ  
กฎหมายลําดบัรองตางๆจะออกมาจาํกัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนไดก็เฉพาะแตกรณีที่มีบทบัญญัติ
แหงรัฐธรรมนญูใหอํานาจในการตรากฎหมายไวโดยเฉพาะเทานัน้  มิฉะนัน้   กฎหมายที่ออกมาจํากัด
สิทธิเสรีภาพของประชาชนจะขัดตอรัฐธรรมนูญอันเปนกฎหมายสงูสุดของประเทศและสงผลให
กฎหมายนัน้เปนอันใชบงัคบัไมได  ทั้งนี้เพราะการที่รัฐธรรมนญูมีสถานะสูงกวากฎหมายอื่นทาํให   
บทบัญญัติของกฎหมายอืน่จะขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญไมไดดังที่มาตรา 6 ของรัฐธรรมนูญฉบับ
ปจจุบันไดบัญญัติรับรองไววา "รัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดของประเทศ  บทบัญญัติใดของ
กฎหมาย  กฎ  หรือขอบังคบั  ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนญูนี้  บทบัญญัตินั้นเปนอันใชบังคับไมได" 

 
ทั้งนี้  หลกัเกณฑทัว่ไปในการตรากฎหมายเพื่อจํากัดสทิธิเสรีภาพของประชาชนตาม

มาตรา 29  ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. 2540) มีดังนี้  
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3.1.1  รัฐธรรมนูญใหอํานาจในการตรากฎหมายจํากัดสิทธิเสรีภาพ  

                      
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยมิไดมเีฉพาะบทบัญญัติในการคุมครองรับรองสิทธิ

และเสรีภาพของประชาชนเทานั้น แตยังมีการใหอํานาจในการที่จะออกกฎหมายมาจาํกัดสิทธิและ  
เสรีภาพของประชาชนดวย โดยไดบญัญัติในเรื่องของสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไวอยางกวางๆ 
ในสวนของรายละเอียดทีเ่กีย่วกับความหมาย ขอบเขตตลอดจนเงื่อนไขตางๆ  รวมถึงการรับรองและ
คุมครองสิทธแิละเสรีภาพซึง่จําเปนตองมกีฎหมายออกมาขยายความ เพื่อใหเกิดความชัดเจน ดังนัน้
เมื่อรัฐธรรมนญูพูดถึงสิทธิและเสรีภาพใด จึงมิไดสมบูรณอยูเพียงแคนั้นจะตองมีกฎหมายออกมา
รับรองและขยายความ แตทั้งนี้การที่รัฐจะออกกฎหมายมาจาํกัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน จึง
ตองคํานงึถงึเจตนารมณของรัฐธรรมนูญเปนสําคัญ3 รวมถงึหลกัสิทธิมนุษยชน ตลอดจนปรัชญาวา
ดวยสิทธิและเสรีภาพ ทั้งนี้เพื่อใหสิทธิและเสรีภาพไดรับการคุมครองมากที่สุด4  

 
สําหรับหลักเกณฑในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนที่รัฐธรรมนูญรับรองไว

น้ันจะกระทํามิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบญัญัติแหงกฎหมายเฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้
กําหนดไวและเทาที่จําเปนเทานั้น และจะกระทบกระเทือนสาระสาํคัญแหงสทิธแิละเสรีภาพนัน้มิได 
(มาตรา 29 วรรคแรก) จากบทบัญญัติดังกลาวรัฐสามารถออกกฎหมายมาจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนได แตก็มีขอจํากัดของกฎหมายดงักลาวคือกฎหมายนัน้จะตองจาํกัดสิทธิเสรีภาพเทาที่
จําเปนและไมกระทบกระเทอืนสาระสาํคัญแหงสิทธิและเสรีภาพ มีสถานภาพบังคับใชเปนการทั่วไป   
รายละเอียดจะไดกลาวตอไป  

 
จะเห็นไดวาการที่กฎหมายที่จะออกมาจาํกัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนนัน้   

ตองเปนการทีรั่ฐธรรมนูญบัญญัติใหอํานาจในการออกกฎหมายดังกลาว จึงเปนการแสดงใหเห็นถึง
สถานะและลําดับศักดิ์ของกฎหมาย รวมถงึหลกัความเปนสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ดังนัน้ เม่ือ

                                                           
3  วิษณุ เครืองาม. "สิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ," สูสิทธิมนุษยชน! สิทธิหรือหนาที่ในประเทศ

ไทยปจจุบัน?, หนา 4.  
4 ปญญา อุดชาชน, สิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามรัฐธรรมนูญ : ศึกษากรณพีระราชบัญญัติ

ระหวางป พ.ศ.2540 - 2541, หนา 21.  
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รัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสงูสุดที่ใชในรัฐ กฎหมายลําดบัรองจะขัดหรอืแยงกับรัฐธรรมนูญมิได เพราะ
อยูในลําดับศกัดิ์ที่ต่ํากวา5 ดังนัน้ กอนทีฝ่ายนิติบัญญตัิจะทําการตรากฎหมายออกมา รัฐสภาจะตอง
ทําการตรวจสอบพิจารณารางกฎหมายดงักลาวกอนวาอยูภายใตเงื่อนไขที่รัฐธรรมนูญกําหนดไวใน
มาตรา 6 หรือไม โดยมาตรา 6 ไดบัญญัติวา "รัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดของประเทศ บทบญัญัติ
ใดของกฎหมาย กฎหรือขอบงัคับ ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญนี ้บทบัญญัตินั้นเปนอันใชบังคับมิได" 
 

3.1.2 การตรากฎหมายเพื่อจํากัดสทิธิเสรีภาพตองมีผลเปนการทั่วไป  
 

หลักเกณฑที่ตองพิจารณาในการตรากฎหมายที่มีผลเปนการจาํกัดสทิธิเสรีภาพของ
ประชาชนที่ไดรับความคุมครองตามกฎหมายก็คือ  หลกัที่วาดวยการใหกฎหมายมผีลใชบังคับเปนการ
ทั่วไป  ซึ่งเปนการจาํกัดอํานาจของฝายนิติบัญญัติในการตรากฎหมายนี้มท่ีีมาจากหลกัความเสมอ
ภาค  และรฐัธรรมนูญไดวางหลักในเรื่องดังกลาววา “บุคคลที่เหมือนกนัในสาระสาํคัญจะตองไดรับ
การปฏิบัติอยางเดียวกนั  และบุคคลทีแ่ตกตางกนัในสาระสําคัญจะตองไดรับการปฏิบัติแตกตางกนั
ออกไปตามลกัษณะเฉพาะของแตละคน”  ดังนัน้  ทีก่ลาววา  กฎหมายตองมีผลบงัคับเปนการทั่วไปจึง
ไมไดหมายความวา “กฎหมายตองเหมือนกันสําหรับทุกคน”  (La loi doit etre la meme pour tous)  
คงหมายความแตเพียงวา “กฎหมาย  …ตองไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึง่หรือแกบคุคล
ใดบุคคลหนึ่งเปนการเจาะจง”  (มาตรา 29 วรรคสองของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 
2540) เทานั้น ดังคํากลาวของ รุสโซ  ที่วา “กฎหมายอาจกําหนดใหมีเอกสิทธิ์ตางๆ ข้ึน แตจะตองไม
ระบุตัวบุคคลผูซึ่งจะทรงเอกสิทธิ์เหลานัน้ กฎหมายอาจแบงแยกพลเมืองออกเปนชนชัน้ตางๆ และ
นอกจากนัน้แลวยังอาจกาํหนดคุณสมบัติของบุคคลที่จะใหอยูในแตละชนชัน้  แตจะตองไมกําหนดให
บุคคลนั้นอยูในชนชัน้นี้บุคคลนี้อยูในชนชัน้โนน กฎหมายอาจกําหนดใหประเทศมพีระมหากษัตริยทรง
เปนประมุข  ซ่ึงข้ึนครองราชยโดยการสืบสันตติวงศ  แตจะตองไมระบุพระนามาภิไธยของ
พระมหากษัตริยหรือราชวงศ  กลาวโดยสรุป  การตรากฎหมายขึน้ใชกับบุคคลใดบุคคลหนึ่ง

                                                           
5  เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน , ปญหาสทิธิและเสรีภาพมหาชนขั้นสงู, เอกสารประกอบการ

สอนปริญญาโท คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวทิยาลัย,2545, อัดสําเนา. 
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โดยเฉพาะไมอยูในอํานาจหนาที่ของฝายนิติบัญญัติ”6  ดังนั้น การที่ผานนิตบัิญญัติตรากฎหมาย
บังคับใหบุคคลประเภทใดประเภทหนึ่งกระทําการอยางใดอยางหนึง่หรือหามมิใหบคุคลประเภทใด
ประเภทหนึ่งกระทําการอยางใดอยางหนึ่ง  หรืออนุญาตใหบุคคลประเภทใดประเภทหนึง่กระทาํการ
อยางใดอยางหนึง่เมื่อ  ปรากฎวามีขอเท็จจริงหรือเหตุการณประเภทใดประเภทหนึ่งเกิดขึ้น กถ็ือวา
เปนกฎหมายที่มีผลบงัคับเปนการทั่วไปตามของหลักความเสมอภาคแลว  
 

กฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว จะตองมีผลใช
บังคับเปนการทั่วไปและไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่ง หรือแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปน
การเฉพาะเจาะจง ทําใหการจํากัดสิทธิเสรีภาพกับประชาชนมีความเสมอภาคในการบังคับใช
กฎหมาย อีกทั้งกฎหมายดังกลาวจะตองมีความชัดเจนวาจะกระทบกระเทือนสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนในกรณีใดและภายในขอบเขตเทาใดและไมมีการเลือกปฏิบัติ ซ่ึงหลักของความเสมอภาค
และการไมเลือกปฏิบัติไดมีการบัญญัติรับรองไวในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยมาตรา 30      
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยมาตรา 29 วรรค 2 นั้นมีเนื้อหาและสาระสําคัญเทียบเคียงไดกับ   
รัฐธรรมนูญของประเทศเยอรมัน (Grundgesetz) ในมาตรา 19 วรรค 1 ท่ีบัญญัติหลักในเรื่องนี้ไว 
(มาตรา 29 วรรค 2 และมาตรา 19 วรรค 1) หลักการจํากัดสิทธิและเสรีภาพตองมีผลเปนการทั่วไป
และไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่ง หรือแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเฉพาะเจาะจง 
(Allgemeinheit mit Einqelfallrerbot) นั้น มีจุดมุงหมายเพื่อเปนการปองกันมิใหฝายนิติบัญญัติใช
อํานาจตามอําเภอใจโดยปราศจากการควบคุม และปองกันมิใหฝายนิติบัญญัติเขามาแทรกแซงใน
ขอบเขตของฝายปกครอง  ทั้งนี้ เพื่อใหการตรากฎหมายของฝายนิติบัญญัติมีลักษณะที่เปนการทั่วไป
และไมมีลักษณะที่เฉพาะเจาะจงในการบังคับใชกฎหมายดังกลาวแกบุคคลหนึ่งบุคคลใด การบังคับใช
กฎหมายใหมีลักษณะเปนการทั่วไปนั้น H. Hofmann ไดใหความหมายของคําวา “ลักษณะทั่วไป”    
ดังนี7้  

                                                           
6 Jean Jaques ROUSSEAU, Du contrat social, Book II, Chap.  Vi, cited by F.A. 

HAYEK, in The Constitution of Liberty , the University of Chicago Press, 1960. P. 194, อางถงึ
ใน วรพจน  วศิรุตพิชญ, สิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยพทุธศักราช 2540 , หนา 
118-119. 

7 Klaus Stern, Staatsrecht Band III/2, S735 อางถงึใน บรรเจิด สิงคะเนติ หลักพืน้ฐานของ
สิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนญู พ.ศ.2540, หนา 175. 



 64

 
1. ลักษณะทั่วไปในแงของเวลา คือ กฎหมายมีผลใชบงัคบัอยูภายใตเงือ่นไข

ของเวลา  โดยที่กฎหมายจะมีผลใชบังคับตลอดเวลาจนกระทั่งมีกฎหมายที่ออกมาภายหลังไมไดมีผล
เปนการยกเลกิกฎหมายดังกลาว 

2. ลักษณะทั่วไปในแงของบคุคลและเนื้อหาของกฎหมาย คือ กฎหมายที่ตรา
ออกมานั้น ไมสามารถจะไปกําหนดจํานวนบุคคลที่จะเขามาเกีย่วของได  และกฎหมายดังกลาวตองมี
ลักษณะเปนการทั่วไป (Allgemeinheit) และมีความเปนนามธรรมทั่วไป (abstrackt – generell) ทาํให
การตรากฎหมายตองมีลักษณะตามขางตน แตในการบัญญัติกฎหมายโดยอาศัยหลักการดังกลาวเปน
เรื่องที่คอนขางยาก  จึงทําใหเกิดการผสมผสานลักษณะดังกลาวเขาดวยกนั  
 

การตรากฎหมายที่มีผลเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนนั้นตองมีผล 
บังคับใชเปนการทั่วไปกับประชาชนทกุคน โดยรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยไดบัญญัติใหหลกั
ความเสมอภาคและการไมเลือกปฏิบัติ เปนสิทธิข้ันพืน้ฐานที่ประชาชนไดรับความคุมครอง โดยอาจ
กลาวไดวาหลกัความเสมอภาคเปนการปฏิบัติตอส่ิงที่มีสาระสําคัญเหมือนกนัอยางเทาเทียมกันหรือ
เหมือนกนั หรอืจะตองมีการปฏิบัติตอส่ิงทีม่ีสาระสําคัญตางกนัใหแตกตางกนัออกไป ซ่ึงสอดคลองกับ
หลักของการไมเลือกปฏิบัติ8 
 

3.1.3 การระบุบทบญัญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายเพือ่จํากัดสิทธิ  
เสรีภาพ   

 
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 2540 มาตรา 29 วรรค 2  บัญญัติวา  “กฎหมาย

ตามวรรคหนึ่งตองมีผลใชบังคับเปนการทั่วไปและไมมุงหมายใหใชบังคบัแกกรณีใดกรณีหนึ่ง หรือแก
บุคคลใดบุคคลหนึง่เปนการเจาะจง  ทั้งตองระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรา
กฎหมายนัน้ดวย…”  ซ่ึงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยไดรับอิทธิพลมาจากรัฐธรรมนูญของ
ประเทศเยอรมัน  ซ่ึงตามรัฐธรรมนูญเยอรมันไดบัญญัติหลักดังกลาวไวในมาตรา 19 วรรค 1 ของ     
รัฐธรรมนูญเยอรมัน (Grundgesetz) ทีว่า “ภายใตรัฐธรรมนูญนี้  สิทธิข้ันพื้นฐานอาจถูกจาํกัดไดโดย
กฎหมายหรือโดยอาศัยอํานาจแหงกฎหมาย  กฎหมายในกรณีจะตองมีผลบังคับเปนการทั่วไปและ  

                                                           
8 บรรเจิด สิงคะเนต,ิ หลักความเสมอภาค , หนา 3. 



 65

จะใชบังคับเพือ่กรณีใดกรณีหนึง่เปนการเฉพาะมิได  นอกจากนี ้ กฎหมายดังกลาวจะตองอางถงึ
มาตราของสทิธิพื้นฐานนัน้ดวย”9  หลัก Zitiergebot มีความสาํคัญเนื่องจากฝายนิติบัญญัติตองทาํ
การพิจารณาไตรตรองและตรวจสอบประเมินผลกอนทีจ่ะทําการตรากฎหมายที่จะมผีลเปนการ
แทรกแซงเขาไปในขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  ทําใหฝายนิติบัญญตัิมีความรอบคอบ
มากขึ้น  เพราะตองมีการชั่งน้ําหนกัผลดีผลเสียที่จะเกิดข้ึน  ทั้งนี้การระบุบทมาตราแหงรัฐธรรมนญูใน
การตรากฎหมายจํากัดสิทธเิสรีภาพของประชาชนนัน้ ทําใหกฎหมายที่ตราออกมานัน้มีความถกูตอง
สมบูรณ ไมขัดกับเจตนารมณของรัฐธรรมนูญ รวมทัง้เกดิความชัดเจนและงายในการตรวจสอบวาการ
ตรากฎหมายดังกลาวนัน้เปนไปตามเงื่อนไขและอยูในขอบเขตตามที่รัฐธรรมนูญบญัญัติไวหรือไม10   
 

ในการตีความรัฐธรรมนูญของประเทศเยอรมัน มาตรา 19 วรรค 1 พบวา หลัก 
Zitiergebot นัน้เปนหลักที่กอใหเกิดหลกัประกันเฉพาะสทิธิข้ันพื้นฐานเทานั้นที่อาจจะถูกจาํกัดได ทั้งนี้
โดยอาศัยพืน้ฐานของเงื่อนไขที่ไดกําหนดอยูในรัฐธรรมนูญเทานัน้ และหลัก Zitiergebot จะไมถูก
นํามาใชกับกฎเกณฑทีม่ีความเกีย่วพันกบัสิทธิขั้นพื้นฐานที่ฝายนิติบัญญัติไมกระทําการออกกฎหมาย
ท่ีดังกลาวอนัเกิดจากขอผูกพันที่มีตอฝายนิติบัญญัติ หรือการออกกฎเกณฑตามทีไ่ดมีการกําหนดอยู
ในบทบัญญัตเิกี่ยวกับสิทธิข้ันพืน้ฐานนั้นๆ เพราะวาฝายนิติบัญญัติยอมทราบดีอยูแลววาตนไดกระทํา
การอยูภายในขอบเขตที่เกี่ยวพนัอยูกับสิทธิพื้นฐาน  จากหลักการดังกลาวศาลรัฐธรรมนูญเยอรมนัจะ
ไมนําหลัก Zitiergebot มาใชกับเรื่องของสิทธิเสรีภาพบางประการ หรืออาจจะนาํมาใชคอนขางนอย  
โดยศาลรัฐธรรมนูญจะไมนาํหลัก Zitiergebot มาใชกับกรณีดังตอไปนี1้1   

 
1. สิทธิและเสรีภาพในชวีติและรางกายตามมาตรา 2 วรรค 1 ของ

รัฐธรรมนูญเพราะการใชสิทธิและเสรีภาพดังกลาวจะตองอยูภายใตเงือ่นไขกฎหมายทั่วไป12  
2. สิทธิในการแสดงความเห็นโดยวิธกีารตางๆ ตามมาตรา 5(2) ของ

รัฐธรรมนูญซึ่งอยูภายใตบทบัญญัติของกฎหมายทั่วไป13  

                                                           
9  เรื่องเดียวกนั, หนา 173. 
10  เร่ืองเดียวกนั, หนา 177. 
11  เร่ืองเดียวกนั, หนา 179 – 180. 
12 (BverfGE 10, 89(99). 28, 36 (46); 64, 72 (80)) 
13 (BverfGE 28, 282 (289); 33, 52 (77f)) 
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3. สิทธิในการประกอบอาชพีตามมาตรา 12 วรรค 1 ของรัฐธรรมนูญซึ่งได
กําหนดใหฝายนิติบัญญัติไปกําหนดกฎเกณฑรายละเอียดโดยกฎหมาย14  

4. กรรมสิทธิ์และสิทธิในการรับมรดกตามมาตรา 14 ของรัฐธรรมนูญ  ซ่ึงได
กําหนดใหมีการกําหนดรายละเอียดและขอจํากัดไดโดยกฎหมาย15  

5. การเวนคนืตามมาตรา 14 วรรค 3 ของรัฐธรรมนูญ16 
 

ในประเทศไทยปรากฏหลกั Zitiergebot อยูในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
2540 มาตรา 29 วรรค 2 ที่วางหลักเรือ่งการระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรา
กฎหมาย    ซ่ึงเปนหลักการที่ไมเคยปรากฏมากอนในรัฐธรรมนูญฉบับกอนๆ ทาํใหเกิดปญหาในการใช
ดังนี1้7 

 
ก. บทบัญญัติลักษณะใดของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยตองระบุไว

ในกฎหมาย   
 
การที่มาตรา 29 วรรคสอง ของรัฐธรรมนญูแหงราชอาณาจักรไทยกาํหนดให

ตองระบุบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายจาํกัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่
รัฐธรรมนูญรับรองนัน้ เปนเรื่องที่กาํหนดไวในวรรคหนึง่เทานัน้  กลาวคือเปนกรณีที่มีบทบัญญัติของ
รัฐธรรมนูญบัญญัติคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไว  แตในขณะเดียวกนับทบัญญัติดังกลาวได
มีขอยกเวนไววาหากมีกรณจํีาเปนตามหลกัเกณฑเฉพาะเร่ืองทีก่ําหนดไวก็อาจตรากฎหมายที่เปนการ
จํากัดสิทธิและเสรีภาพในเรือ่งนัน้ได ซ่ึงไดแกบทบัญญัติตางๆ ตามที่บัญญัติในหมวด 3 วาดวยสิทธิ
และเสรีภาพของชนชาวไทย เชน มาตรา 31 วรรคสาม  มาตรา 35 วรรคสอง มาตรา 36 วรรคสอง  
มาตรา 37  วรรคสอง  มาตรา 39 วรรคสอง  และวรรคสี่  มาตรา 44 วรรคสอง  มาตรา 45 วรรคสอง 
มาตรา 49 มาตรา 50 วรรคสอง มาตรา 51 และมาตรา 64 

                                                           
14 (BverfGE 13, 97(122); 28, 36 (46); 64, 72 (80)) 
15 (BverfGE 21, 92(93)ว 24. 367 (396); 64, 72 (80)) 
16 (BverfGE 24, 367 (308)) 
17 บรรเจิด สิงคะเนต,ิ หลักพื้นฐานของสทิธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตามรัฐธรรม 

นูญ พ.ศ.2540, หนา 183. 
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ข. การระบุบัญญัติมาตราที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายจํากัดสิทธิและ

เสรีภาพของบคุคลนั้นสมควรระบุในสวนใดของกฎหมาย 
 
ในกรณีการระบุบทบัญญัติมาตราทีใหอํานาจในกรณีของพระราชบัญญัตินั้น

คณะกรรมการกฤษฎีกา  (กรรมการรางกฎหมายคณะพิเศษ) ไดพิจารณาถึงประเภทของกฎหมายและ
รูปแบบของกฎหมาย และแนวทางในการระบุบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรา
กฎหมายทีม่ีผลเปนการจํากดัสิทธิและเสรภีาพ มีความเห็นเปน 2 ความเหน็ดังนี ้

 
ความเห็นแรก     เหน็ควรใหมีการอางไวในเหตุผลประกอบรางกฎหมาย    

แตก็มีปญหาตามมาวาเหตผุลประกอบรางกฎหมายมิไดถือวาเปนสวนหนึ่งของกฎหมาย 
 
ความเห็นที่สอง  เห็นควรใหมีการอางไวในคําปรารภ  แตการอางไวใน       

คําปรารภวาบทบัญญัติมาตราใดตามรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจมาก็ดูเหมือนกับวาเปนการขัดกับ
รัฐธรรมนูญมาตรา 29 วรรค 2 เนื่องจากไมไดมีการระบุใหระบุในคาํปรารภ  อีกทั้งยงัอาจทาํใหเกิด
ความเขาใจผิดไดงายเกี่ยวกับเนื้อหาของพระราชบัญญตัิวารางกฎหมายดังกลาวเปนบทบัญญัติที่
เกี่ยวกับเรื่องของสิทธิเสรีภาพตามที่ไดมีการระบุมาตราอางไวเทานัน้  ซ่ึงในความเปนจริงแลว  
พระราชบัญญตัิฉบับหนึง่ๆ ไมไดมีเฉพาะบทบัญญัติที่เปนการจาํกัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนเทานั้น  
แตในหนึง่  พระราชบัญญัติที่มีการระบุบทบัญญัติมาตราที่อางอาจจะมีบทบัญญัตใินพระราชบัญญัติ
บางสวนเปนการจํากัดสทิธิเสรีภาพของประชาชน  บางสวนมิไดเปนการจาํกัดสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชน    หรือบางสวนอาจมีลักษณะที่เปนการคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนก็ได 

 
จากเหตุผลดังกลาวขางตน  แนวทางที่เหมาะสมนั้นนาจะอางบทบัญญัติของ

รัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลโดยการยกรางขึน้เปนอีก
มาตราหนึง่ในพระราชบัญญัตินั้นๆ เพื่อระบุวาพระราชบัญญัตินั้นเปนเรื่องการจํากดัสิทธิและเสรภีาพ
หรือมีสวนเกี่ยวกับการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในเรื่องใดบาง  ซึ่งวธิีการนีน้อกจากจะเปนไป
ตามเจตนารมณของรัฐธรรมนูญ คือ ประชาชนยังคงรับรูหลักประกนัสทิธิและเสรีภาพไดโดยทราบที่มา
ของบทบัญญตัิมาตราในรัฐธรรมนูญซึ่งเปนที่มาของการตราพระราชบญัญัติอันเปนการจํากัดสิทธแิละ
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เสรีภาพแลว  ในกรณีทีเ่กี่ยวของกับบทบญัญัติจํากัดสิทธิและเสรีภาพหลายเรื่อง  ก็ยังสามารถระบุไว
ในมาตราเดยีวกันนี้ไดทัง้หมดโดยไมกระทบตอบทบัญญัติมาตราอ่ืนของกฎหมายดวย 

 
ค. ในปจจุบนันี้แนวทางและรูปแบบในการระบุบทบัญญัตินี้ก็ยงัไมมีความแน

ชัดวาควรจะเปนไปในแนวทางและรูปแบบใด   
 
แมวาจะเกิดปญหาเกีย่วกับเรื่องการระบุบทบัญญัติที่มีผลจํากัดสิทธิเสรีภาพ

ของประชาชนขึ้นแลว  ซ่ึงคาํวนิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนญูในเร่ืองดังกลาวกม็ิไดมีการวินิจฉัยมาโดยตรง
ก็ตาม  แตจากปญหาขอเท็จจริงดงักลาวไดแสดงใหเห็นถึงความขดัแยงของการเขียนระบุบทบัญญัติ
ของรัฐธรรมนญูที่ใหอํานาจในการจาํกัดสทิธิและเสรีภาพ  ซ่ึงวุฒิสภาเหน็ควรใหเขียนไวในคาํปรารภ  
ในขณะที่สภาผูแทนราษฎรเห็นควรบัญญัติไวในมาตรา 4 ของกฎหมาย  ปญหาที่ควรจะพิจารณา
ตอไปคือ  ปญหาที่วาหากไมมีการระบุบทบัญญัตขิองรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฏหมายเพื่อ
จํากัดสิทธิและเสรีภาพ  ตามที่บัญญัติไวในมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญ จะมีผลประการใด แมศาล    
รัฐธรรมนูญจะมิไดวินิจฉยัประเด็นนี้ไวโดยตรงก็ตาม  แตจากปญหาในทางขอเท็จจริงก็ดี จากคํา
วินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญก็ดี  จะเหน็ไดวาการระบุบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรา
กฎหมายจํากดัสิทธิและเสรีภาพตามมาตรา 29 เปนเร่ืองที่มีความสําคัญในการบัญญัตกิฎหมาย      
ซ่ึงหากไมมีบทบัญญัติในเรือ่งดังกลาวมีแนวโนมวาศาลจะวินจิฉัยใหรางพระราชบญัญัติดังกลาวไม
ชอบดวยรัฐธรรมนูญได  
 

3.1.4  การจํากัดสิทธจิะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธเิสรีภาพมิได 
   

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยฉบับปจจุบัน (พ.ศ.2540) ไดมีบทบัญญัติที่รับรอง
ในเรื่องของการจํากัดสิทธมิิใหกระทบกระเทือนตอสาระสําคัญแหงสทิธิเสรีภาพในมาตรา 29 วรรค
หนึง่  โดยวางหลักวาการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนญูรับรองไวจะกระทํามิได เวนแต
โดยอาศัยอํานาจตามบทบญัญัติแหงกฎหมาย เฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้กําหนดไวและเทาที ่    
จําเปนเทานัน้และจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสทิธิและเสรีภาพนัน้มิได   ดังนัน้ เมื่อฝายนิติ
บัญญัติตองการออกกฎหมายออกมาจํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนก็ตองปฏิบัตติามรัฐธรรมนญู 
คือจะตองมีการระบุการจํากัดดงักลาวพรอมดวยเหตุผลในการจาํกัดควบคูกันไป แตก็ไมได
หมายความวา ฝายนิติบัญญัติสามารถออกกฎหมายที่ตัดหรือลิดรอนสิทธิเสรภีาพของประชาชนได
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โดยเด็ดขาด เพราะจะไปกระทบถงึสาระสําคัญของเรื่องที่จะไปกระทบกระเทือนตัวสาระสําคญัแหง
สิทธิและเสรีภาพ การจาํกัดจึงตองอยูบนพื้นฐานของสาระสําคัญของเรื่องที่จะไปกระทบกระเทือนสิทธิ
ของประชาชน อีกทัง้การกระทําดังกลาวก็ถอืไดวาเปนการกระทําที่ขัดตอรัฐธรรมนูญ18 
 

ตัวอยางของกฎหมายที่จํากดัสิทธิและเสรภีาพของประชาชนจนกระทบกระเทือน
สาระสําคัญของสิทธิและเสรีภาพไดแก  มาตรา 46 (4) แหงพระราชบัญญัติพรรคการเมือง  พ.ศ.2524  
แกไขเพิ่มเติม (ฉบับที่ 2) พ.ศ.2535 บทบญัญัติดังกลาวมีความวา “พรรคการเมืองยอมเลิกดวยเหตุใด
เหตุหนึ่ง ดงัตอไปนี…้…………(4) ไมมีสมาชิกไดรับเลือกตั้งเปนสมาชิกสภาผูแทนราษฎรในการ
เลือกตั้งทัว่ไป”  การกําหนดเงื่อนไขแหงการดํารงอยูของพรรคการเมืองวาตองมีสมาชิกไดรับเลอืกตั้ง
เปนสมาชิกสภาผูแทนราษฎรในการเลือกตั้งทัว่ไปทุกคราว หากในการเลือกตั้งทัว่ไปคราวใดไมมี
สมาชิกไดรับเลือกตั้งเปนสมาชิกสภาผูแทนราษฎร  ใหถือวาพรรคการเมืองตองเลิกไปโดยอัตโนมัต ิ
เปนการ “จํากัด” เสรีภาพในการรวมตัวกันเปนพรรคการเมืองเพื่อดําเนินกิจการในทางการเมืองตาม
วิถีทางการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมพีระมหากษัตริยทรงเปนประมุขล้ําเขาไปกระทบถงึ 
“แกนแหงสิทธ”ิ หรือ “สาระสําคัญ” ของเสรีภาพดังกลาวแลว  จะมีพรรคการเมืองกีพ่รรคกันที่สามารถ
ปฏิบัติตามเงือ่นไขแหงการดํารงอยูของพรรคการเมืองตามที่บทบัญญตัินี้กําหนดไวได 
 

หลักเกณฑที่เกี่ยวของกับการจํากัดสิทธเิสรีภาพที่จะไปกระทบกระเทือนถึง
สาระสําคัญแหงสทิธิและเสรีภาพมิได  ซ่ึงเปนหลักที่ใหความคุมครองแกประชาชนในการปองกนัการ
ออกกฎหมายของฝายนิติบญัญัติจะมามผีลกระทบตอสาระสําคัญแหงสทิธิและเสรีภาพ  จึงเปนการ
จํากัดอํานาจของฝายนิติบัญญัติอีกทางหนึง่ มีทฤษฎีอยู 2 ทฤษฎี19 คือ 
 

ก. ทฤษฎีคุมครองสาระสําคญัแหงสิทธิเสรภีาพอยางสัมบูรณ (die absolute 
Wesengehalttheorie) ตามแนวความคิดนี้ แยกเขตแดนแหงสิทธิออกเปน 2 สวน  โดยในสวนที่ 1 
เปนสวนที่รัฐอาจเขาไปกระทบตอสิทธิเสรภีาพนัน้ได  และสวนที่ 2 คือ เปนเขตแดนที่รัฐไมอาจกาวลวง

                                                           
18 มาตรา 6  รัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสงูสุดของประเทศ บทบัญญัตใิดของกฎหมาย กฎ หรือ

ขอบังคับ ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญนี้ บทบัญญัติเปนอันใชบังคับมิได 
19 บรรเจิด สิงคะเนต,ิ หลักพื้นฐานของสทิธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตามรัฐธรรม 

นูญ พ.ศ.2540, หนา193. 
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เขาไปไดเลย เปนเขตที่ไดรับความคุมครองอยางสมับูรณ  แตในความเห็นในทฤษฎีนีย้ังมีความเหน็ใน
รายละเอียดทีแ่ตกตางกนั  คือตามบทบญัญัติมาตรา  19 วรรค 220 ที่บัญญัติวา “ไมวากรณีใดๆ” นั้น
แสดงใหเหน็วามุงในการคุมครองสิทธิในเชิงสถาบัน (Institutionsg-arantie) การคุมครองในเชงิ
สถาบันเชน การใหหลกัประกันแกสิทธิในการปกครองตนเองขององคกรปกครองทองถิน่ และการ
คุมครองเชิงสถาบันนี้  ไมอาจกระทบกระเทือนสาระสาํคัญแหงสทิธไิด  ไมวาจะอยูภายใตเงื่อนไขใด
เงื่อนไขเวลาใดและในสถานการณใดก็ตาม  

 
ข. ทฤษฎีคุมครองสาระสําคัญแหงสิทธเิสรีภาพอยางสมัพัทธ (die relative 

Wesengehalttheorie) ตามแนวความคิดนี้เหน็วาไมสมควรใหมีการคุมครองอยางสมับูรณ  ในกรณีที่
มีเหตุผลทีเ่หนอืกวาที่มีความจําเปนอยางยิ่ง  ดังนั้นภายใตพฤติกรรมดังกลาวจงึนาจะอนุญาตใหมี
การกระทบกระเทือนสิทธิและเสรีภาพได  

 
หลักการในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพจะกระทบกระเทือนถึงสาระสําคญัแหงสิทธิ

และเสรีภาพมไิดในประเทศเยอรมัน  ก็ยงัมีปญหาทีม่ิอาจจะระบุชัดเจนลงไปไดวาอะไรหรือส่ิงใดเปน
สาระสําคัญแหงสทิธิขั้นพืน้ฐาน (Wesengehalt eines Grundrechts) ออกมาได แตก็ไดมีการ
พยายามแกไขปญหาดังกลาวโดยใชเกณฑ “ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย” (Wuerde des Menschen) มา
เปนเกณฑทีช่วยในการพจิารณา โดยถือวาเปนสาระสาํคัญของสิทธข้ัินพื้นฐาน  เทากับวาหากมีการ
ละเมิดหรือกระทบกระเทือนถึงศักดิ์ศรีความเปนมนุษยแลวก็เทากับวาเกิดการกระทบกระเทือนถงึ
สาระสําคัญแหงสทิธิและเสรีภาพแลว 

 
การที่ตองคอยควบคุมมิใหมกีารออกกฎหมายมาจํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนไป

กระทบถงึสาระสําคัญแหงสทิธินัน้ มีลักษณะเปนเงื่อนไขที่ในบางกรณีประชาชนควรมีสิทธิและ
เสรีภาพเด็ดขาดโดยไมมีการจํากัดเลย แตอยางไรก็ตามในบางกรณีก็ควรจะมีการจํากัดใหอยูภายใน

                                                           
20 รัฐธรรมนูญแหงสหพนัธรฐัเยอรมัน มาตรา 19 (2)  “ไมวากรณีใดๆ การจํากัดสิทธิขั้น

พื้นฐานจะกระทบกระเทือนตอสาระสําคญัของสิทธิขั้นพื้นฐานมิได” 
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ขอบเขต โดยใหเปนไปตามเงื่อนไขที่กาํหนดไวในรัฐธรรมนูญ21 หากกฎหมายที่ออกมาจํากดัสิทธิ
เสรีภาพของประชาชนไปกระทบกระเทือนถึงสาระสาํคญัแหงสิทธิ  ทําใหมีผลไมแตกตางจากการเพิก
ถอนสิทธิของประชาชนเลย22  ดังนัน้การทีห่ลีกเลี่ยงไมใหกฎหมายที่ตราออกมาจาํกดัสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชนเพียงเทาทีจํ่าเปน แตหากวาฝายนิติบัญญตัิตองการที่จะจํากัดสิทธิเสรภีาพจนถึงแกนของ
สิทธิเสรีภาพกจ็ะกระทาํมิไดจะกระทาํไดแคเพียงไมกระทบกระเทือนสาระสําคัญเทานั้น  ซ่ึงในทาง
ปฏิบัติอาจจะเปนการยากทีจ่ะบอกวาอะไรคือสาระสําคัญ จึงจําเปนตองอาศัยหลักการตางๆดังที่
อธิบายมาขางตนประกอบกนัจึงทําใหกฎหมายที่ตราออกมาไมขัดกบัรัฐธรรมนูญ แตทั้งนี้การจํากัด
สิทธิและเสรีภาพดังกลาวจะไปกระทบกระเทือนถึงสาระสําคัญแหงสทิธิและเสรีภาพไมได  เชน เม่ือ  
รัฐธรรมนูญใหบุคคลมีสิทธิรองทุกขแลว รัฐจะออกกฎหมายหามไมใหบุคคลใชสิทธิเสนอเรื่องรองทุกข
ตามที่รัฐธรรมนูญบัญญัติคุมครองไวไมได23 
 

3.1.5 หลักการจํากัดสิทธิเทาที่จําเปนหรือหลักความไดสัดสวน 
 
บทบัญญัติแหงมาตรานี้วางหลักคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล กรณีที่รัฐจะ

จํากัดสิทธิเปนเพียงขอยกเวนที่จํากัดเทานัน้ โดยจะตองเปนกรณีที่รัฐธรรมนูญนี้กาํหนดและเพียงเทาที่
จําเปน อันเปนการวางขอบเขตการใชอํานาจรัฐยิง่กวาการใชอํานาจจํากัดสิทธิของบุคคล และหากรัฐ
ใชขอยกเวนในมาตรานี้เกนิความจาํเปน ก็จะเปนการขดัรัฐธรรมนูญ24 

 
มาตรการหนึง่ที่ทาํใหกฎหมายที่ออกมาจาํกัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนเปน

กฎหมายที่ไดรับการยอมรับ ก็คือการพยายามใหกฎหมายนัน้มีผลกระทบตอสิทธิเสรีภาพของ     

                                                           
21 ภวิภา  ไชยดวง,  “การจาํกดัเสรีภาพในการเดินทางและการเลือกถิ่นที่อยูของประชาชนตาม

รัฐธรรมนูญแหงราขอาณาจักรไทย พทุธศักราช 2540,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต สาขาวิชา
นิติศาสตร บณัฑิตวิทยาลยั จุฬาลงกรณมหาวิทยาลยั, 2543), หนา 43. 

22 วรพจน  วิศรุตพิชญ, สิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนญูแหงราชอาณาจักรไทยพทุธศักราช 
2540, หนา 132. 

23 สมยศ  เชื้อไทย , คําอธิบายรัฐธรรมนูญทั่วไป ,หนา 136. 
24 มนตรี รูปสุวรรณ และคณะ, เจตนารมณของรัฐธรรมนูญ (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ

วิญูชน,2542), หนา 91. 
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ประชาชนนอยที่สุด หรือเลอืกเอามาตรการที่มีความรุนแรงนอยที่สุด แตก็เปนมาตราการที่สามารถทํา
ใหเกิดผลในทางปฏิบัติตามที่ฝายนิติบัญญัติตองการใหเกิดขึ้น ดังนัน้ อาจกลาวไดวาการออก
กฎหมายทีม่ีผลใหประชาชนตองสละสิทธเิสรีภาพที่มีอยู หรือทาํใหการใชสิทธิเสรีภาพที่มีอยูเกิด
ขอจํากัดขึ้น จะตองเปนกฎหมายที่มกีารจํากัดสิทธเิสรีภาพนอยทีสุ่ดเทาที่จะกระทําได อยูภายใน
ขอบเขตแหงความจาํเปนแกการดําเนินการใหบรรลุจุดมุงหมายเทานัน้         อนัเปนไปตาม
เจตนารมณตามบทบัญญัตแิหงรัฐธรรมนญูที่มุงคุมครองและรับรองสทิธิเสรีภาพของประชาชนเปน
สําคัญ การใหการจํากัดการใชสิทธเิสรีภาพที่รับรองเอาไวนั้นกระทําไดเทาที่จาํเปนโดยกฎหมาย
เทานั้นเปนขอยกเวน 

 
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (พ.ศ.2540) ไดบัญญัติหลักการจํากดัสิทธิ

เสรีภาพของประชาชนกระทาํไดเทาที่จําเปนเทานัน้อยูในบทบัญญัติมาตรา 29 วรรคหนึง่ “การจํากัด
สิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไวจะกระทํามิได เวนแตโดยอาศัยบทบญัญัติแหง
กฎหมายเฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญกําหนดไวและเทาที่จําเปนเทานั้น…” ซึ่งหลักการจาํกดัสิทธิ
เสรีภาพเทาทีจ่ําเปนหรือพอสมควรแกเหต ุ (Ueber massverbot) หรือหลักความไดสัดสวน (der 
Grundsatz der Verhalthismaessingkeit) หรือหลักมิใหกระทําเกนิกวาเหตุ (Uebermassverbbt) 
เปนหลักสําคญัยิ่งในการนาํมาใชสําหรับควบคุมฝายนติิบัญญัติในการตรากฎหมายที่มีผลเปนการ
จํากัดสิทธิเสรภีาพของประชาชน25 
  

 จากการพิจารณาถึงองคประกอบ 3 ประการขางตนคอื สถานการณ วัตถุประสงค
และนิติกรรมทางปกครองทีไ่ดสัดสวนกัน  โดยการนาํมาช่ังน้ําหนกัและพิจารณาประกอบกัน จงึเห็นได
วาหลักการจํากัดสิทธิเสรีภาพเทาทีจ่ําเปนนั้น มีความสําคัญในการควบคุมการใชอํานาจของฝายนิติ
บัญญัติ  รายละเอียดดังที่ไดกลาวมาแลวในหวัขอหลักความไดสัดสวน  
 
  จากหลักเกณฑตามมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญ มีตัวอยางคําวินจิฉัยของศาล
รัฐธรรมนูญที ่ 48/2542 ที่มีการวนิจิฉัยถึงการจาํกัดเสรีภาพของบุคคลในการประกอบอาชพีตาม
มาตรา 50 ของรัฐธรรมนูญ ดังนี ้

                                                           
25 บรรเจิด  สิงคะเนติ , หลักพื้นฐานของสิทธิเสรภีาพและศักดิศ์รีความเปนมนุษยตาม

รัฐธรรมนูญ พ.ศ.2540 , หนา 194. 
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 ในสวนของประเด็นที่ใหเกษตรตองปลูกยางพันธุดีที่รัฐมนตรีประกาศกําหนดวา
เหมาะสมที่จะปลูก และตองทาํสาวนยางตามวิธีการทีรั่ฐมนตรีประกาศกําหนด จะเปนการขัดตอ
เสรีภาพในการประกอบอาชพีตามรัฐธรรมนูญมาตรา 50 วรรคหนึ่งหรือไม ซ่ึงศาลไดวินิจฉัยวาการที่
เกษตรกรตองปลูกยางและตองทําสวนยางตามที่รัฐมนตรีประกาศกําหนดดังที่ปรากฎอยูในราง      
พระราชบัญญตัิควบคุมยาง พ.ศ….มาตรา 926 นั้น จะเปนการขัดตอเสรีภาพในการประกอบอาชีพ
หรือไม รัฐธรรมนูญมาตรา 50 วรรคหนึง่ บัญญัติวา “บุคคลยอมมีเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือ
ประกอบอาชพีและแขงขันโดยเสรีอยางเปนธรรม” นอกจากนี้คาํปรารภวรรคสองของราง
พระราชบัญญตัิฉบับนี้ซ่ึงมีความวา “พระราชบัญญตัิฉบับนี้มีบทบัญญัติบางประการเกี่ยวกบัการ
จํากัดสิทธิเสรภีาพของบุคคล ซ่ึงมาตรา 29 ประกอบกับมาตรา 35 มาตรา 36 มาตรา 48 และมาตรา 
50 ของ   รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย บัญญัติใหกระทําไดโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญตัิแหง
กฎหมาย”  จึงเปนการระบุไวแลววามีบทบัญญัติที่จํากัดสิทธแิละเสรีภาพของบุคคล แมจะถือ
วาเปนการขัดตอเสรีภาพในการประกอบอาชีพของบุคคล ตามรัฐธรรมนูญมาตรา 50 วรรคหนึ่ง ก็เปน
การจาํกัดสิทธิและเสรีภาพโดยอาศยัอาํนาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเทาท่ีจําเปนเทาน้ัน 
และมิไดเปนการะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพ ทั้งนี ้ ตามรัฐธรรมนูญ
มาตรา 29 วรรคหนึง่ บญัญัติวา “การจํากัดสทิธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไวจะ
กระทํามิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบญัญัติแหงกฎหมายเฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้
กําหนดไวและเทาที่จําเปนเทานั้น และจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนัน้มิได”  
มาตรา 29 วรรคสอง บญัญัติวา “กฎหมายตามวรรคหนึ่งตองมผีลใชบังคับเปนการทั่วไปและไมมุง
หมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึง่หรือแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเฉพาะเจาะจงทั้งตองระบุ
บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายนัน้ดวย” นอกจากนีก้ารที่รัฐมนตรีจะ
ประกาศกาํหนดเขตทําสวนยางหรือวิธกีารทําสวนยางไดตองไดรับความเหน็ชอบจากคณะกรรมการ
กอน       ในสวนของคณะกรรมการเองก็มีผูแทนสถาบันเกษตรกรทีเ่ปนนิติบุคคล เจาของโรงทาํยาง 
เจาของโรงผลิตภัณฑยาง และผูคายางรวมอยูดวย รัฐมนตรีมิอาจใชอํานาจไดเองโดยลําพงั 

 
จะเห็นไดวาศาลไดนําหลักเกณฑตางๆ ตามมาตรา 29 ของรัฐธรรมนญูมา

ประกอบการพิจารณาถึงการออกกฎหมายทีม่ีผลเปนการจํากัดสิทธเิสรีภาพของประชาชน ซ่ึงการออก
กฎหมายดังกลาวกระทําไดหากเปนไปตามหลักเกณฑในมาตรา 29  

                                                           
26 ปจจุบนัคือมาตรา 9 แหงพระราชบัญญัติควบคุมยาง พ.ศ.2542 
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3.2 หลักเกณฑทัว่ไปในการประสานประโยชนสาธารณะกับสิทธิเสรีภาพของปจเจกชน 
 
 สามารถแบงออกเปน 3 หลักเกณฑดังตอไปนี ้  
 

3.2.1 หลักความเสมอภาค 
 
   คือ หลักทีมี่เกณฑกวางๆสรุปไดวา  เปนการปฏิบัติตอสิ่งที่มีสาระสาํคัญ
เหมือนกนัอยางเทาเทียมกนั   และจะตองปฏิบัติตอส่ิงที่มีสาระสาํคัญตางกนัใหแตกตางกันไปตาม
ลักษณะของเรือ่งนัน้ๆ27     ทั้งนี้เพราะหลกัความเสมอภาคเปนหลักการที่เรียกรองใหมีการปฏิบัติตอ
บุคคลที่เกี่ยวของกับเร่ืองนัน้อยางเทาเทยีมกนั  แตการจะพิจารณาวาอะไรเปนสิ่งที่มีสาระสําคัญ
เหมือนกนัหรอืแตกตางกนันั้นจะตองอาศัยการพิจารณาเปนเรื่องไป  โดยอาจจะมกีารเปรียบเทียบ
ระหวางขอเทจ็จริงสองขอเท็จจริง  หรือระหวางบุคคลสองคน  หรือระหวางบุคคลสองกลุม  เพราะหาก
ปฏิบัติอยางเทยีมกนัโดยไมพิจารณาถึงสิง่เหลานีก้็จะกลายเปนความไมเทาเทียมกนัได28    
 
   ตัวอยางของการเปรียบเทยีบเพื่อพิจารณาวาเปนไปตามหลักความเสมอ
ภาคหรือไม  เชน 
 
   1. การนาํสิ่งทีม่ีสาระแตกตางกันมาเปรยีบเทียบกนัโดยปฏิบัติตอส่ิงที่นาํมา
เปรียบเทียบอยางเทาเทยีมกัน  ยอมถอืวาเปนการกระทําที่ไมเสมอภาค    เชน  การที่รัฐให
ทุนการศึกษาชวยเหลือแกเด็กพิการและเด็กปกติในจํานวนเทากนั  จะถือวาการกระทําของรัฐเปนไป
โดยไมเสมอภาคเพราะรัฐปฏิบัตติอส่ิงที่มสีาระสําคัญแตกตางกนัอยางเทาเทียมกนั    แตในทาง
กลับกันหากรัฐใหทนุการศึกษาแตเฉพาะกบัเด็กพิการโดยไมใหเด็กปกติ   แมจะเปนการปฏิบัติอยางไม
เทาเทียมกนัแตก็เปนการปฏิบัติอยางไมเทาเทยีมกนัโดยมีเหตุผลอันควรรับฟงได  คอื เด็กพิการกบัเด็ก
ปกติมีลักษณะที่แตกตางกนัในสาระสําคญั  ดังนัน้  เด็กทัง้สองกลุมจึงสมควรไดรับการปฏิบัติที่

                                                           
27 บรรเจิด  สิงคะเนติ ,หลักความเสมอภาค (โครงการเฉลิมพระเกียรติสารานุกรมรัฐธรรมนูญ

แหงราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช 2540 : สถาบนัพระปกเกลา , 2543) , หนา 3. 
28 เรื่องเดียวกนั , หนา 7. 
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แตกตางกนั ในกรณีนี้จึงไมขัดกับหลักความเสมอภาคเพราะการปฏิบัติทีแ่ตกตางกนักบัส่ิงที่มี
สาระสําคัญทีต่างกนัไมถือวาขัดกับหลักความเสมอภาค      
 
   2.   การนําสิ่งที่มีสาระเหมือนกนัมาเปรียบเทียบกนัโดยการปฏิบัติตอส่ิงที่
นํามาเปรียบเทียบกนัใหแตกตางกนั  ยอมถือวาเปนการกระทาํที่ไมเสมอภาค  เชน  การกําหนด
หลักเกณฑคัดเลือกบุคคลเขาเรียนตอในระดับมหาวทิยาลัยวาผูชายเทานั้นที่จะเขาเรียนใน
มหาวิทยาลัยได  กรณีนี้สาระสําคัญของความเปนชายและหญิงตอการศึกษาไมมคีวามแตกตางกัน  
ดังนัน้  หลกัเกณฑดงักลาวจงึขัดตอหลักความเสมอภาคเพราะเปนการปฏิบัติตอส่ิงที่มีสาระสําคัญ
เหมือนกนัใหแตกตางกนั 
   3. การปฏิบตัิอยางเทาเทียมกนัโดยทุกๆเรื่องโดยมิไดพิจาณาถึงขอเท็จจริง
อันเปนสาระสาํคัญของเรื่องนั้นๆแลวในทีสุ่ดก็อาจจะนําไปสูการปฏิบตัิอยางไมเทาเทียมกันได   เชน  
การกําหนดใหประชาชนทุกคนเสียภาษเีทากันหมดโดยไมพิจารณาถึงรายไดของแตละคนวามีมาก
นอยตางกนัแลว   ยอมเกิดการไดเปรียบเสียเปรียบกนั  ในที่สุดความไมเสมอภาคยอมเกิดขึ้น29  
 
   หลักความเสมอภาคตามมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
(พ.ศ.2540) สามารถแยกไดเปน 2 กลุม คือ 
 

1. หลักความเสมอภาคทั่วไป*  ถือเปนสทิธิขั้นพื้นฐานของ
บุคคลทุกคนทีอ่าจกลาวอางกับการกระทําใดๆของรัฐเพื่อเรียกรองไมใหรัฐใชอํานาจตามอําเภอใจโดย
ไมพิจารณาถงึเนื้อหาสาระและปองกนัไมใหรัฐไมสามารถใหเหตุผลทีรั่บฟงไดในการพิจารณาเร่ือง
ดังกลาว  เชน การกาํหนดวาบุคคลทีจ่ะมีสิทธิสมัครสอบแขงขันเปนปลัดอําเภอจะตองเปนเพศชาย
เทานั้น  รัฐจะตองมีเหตุผลอันวิญูชนรับฟงไดวาเพศหญิงไมเหมาะแกการปฏิบัติหนาที่ในตําแหนงนี้

                                                           
29 เรื่องเดียวกนั , หนา 8. 
* รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (พ.ศ.2540) ไดกําหนดวาหลักในเร่ืองความเสมอภาค

ทั่วไปไวในมาตรา 30 วรรคหนึง่วา   “บุคคลยอมเสมอกันในกฎหมายและไดรับความคุมครองตาม
กฎหมายเทาเทียมกัน”  
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อยางไร30  หรืออีกตัวอยาง    เชน  โรงเรยีนแหงหนึง่ไดวางกฎเกณฑของการสอบเขาเรียนวา  จะให
คะแนนเพิ่มพิเศษแกผูสมัครสอบเขาที่เปนบุตรของขาราชการในโรงเรยีน  ซ่ึงกรณีนี้ไมอาจจะคนหา
เหตุผลอันอาจรับฟงไดจากการกําหนดกฎเกณฑในเรื่องนั้นๆ  ดังนัน้  จึงถือไดวาเปนการวางกฎเกณฑ
อยางอาํเภอใจ31  

 
2. หลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่อง   เปนหลกักฎหมาย

พิเศษที่ตองนาํมาใชพิจารณากอนหลักความเสมอภาคทั่วไป  คือ ถากฎเกณฑหรือกฎหมายใดขัดกับ
หลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่องแลวก็ไมจําเปนที่จะตองพิจารณาวากฎเกณฑหรือกฎหมายนัน้ขัดกับ
หลักความเสมอภาคทั่วไปอีกหรือไม   ในทางกลับกันหากกฎเกณฑหรือกฎหมายใดไมขัดกบัหลัก
ความเสมอภาคเฉพาะเรื่องแลวก็ยงัตองพิจารณาวาขัดกับหลักความเสมอภาคทั่วไปหรือไม 
 
   รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (พ.ศ.2540) ไดกําหนดถงึหลกัความ
เสมอภาคเฉพาะเรื่องไวหลายเรื่อง32  เชน 
     - หญิงและชายมีสิทธิเทาเทียมกัน (หลกัความเสมอภาคของ
หญิงและชาย)   ตามมาตรา 30 วรรคสอง 
     - บุคคลมีสิทธิเสมอกนัในการรับการศึกษาขั้นพืน้ฐานไมนอย
กวา 12 ป (หลักความเสมอภาคในการรับการศึกษาขั้นพื้นฐาน)  ตามมาตรา 43  
      -  บุคคลมีสิทธิเสมอกันในการรับบริการสาธารณสุขที่ได
มาตรฐานและผูยากไรมีสิทธไิดรับบริการโดยไมเสียคาใชจาย (หลกัความเสมอภาคในการรับบริการ
ทางสาธารณสุข)   ตามมาตรา 52 
      -  เด็ก  เยาวชน  และบุคคลในครอบครวั  มีสิทธิไดรับความ
คุมครองโดยรัฐจากการใชความรนุแรงและการปฏิบัติโดยไมเปนธรรม  นอกจากนี ้  เด็กและเยาวชนซึ่ง

                                                           
30 วรพจน  วิศรตุพิชญ , “หลักการพืน้ฐานของกฎหมายปกครอง,” ใน  คูมือการศึกษาวิชา

กฎหมายปกครอง ,พิมพครั้งที่ 2   (กรุงเทพมหานคร : สํานักอบรมศกึษากฎหมายแหงเนติบัณฑิต ยส
ภา , 2542) , หนา 143. 

31 บรรเจิด  สิงคะเนติ ,หลักความเสมอภาค , หนา 7. 
32 เรื่องเดียวกนั , หนา 9-10. 
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ไมมีผูดูแลมีสิทธิไดรับการเลี้ยงดูและการศึกษาอบรมจากรัฐ   (หลักความเสมอภาคในการไดรับความ
คุมครองและการอบรมเลี้ยงดูจากรัฐ)  ตามมาตรา 53  
      - บุคคลอายุเกิน 60 ปบริบูรณและไมมีรายไดเพียงพอแกการ
ยังชีพมีสิทธิไดรับการชวยเหลือจากรัฐ (หลักความเสมอภาคในการไดรับความชวยเหลือจากรัฐ) ตาม
มาตรา 54 
      -ผูพิการหรือทพุพลภาพมีสิทธิไดรับส่ิงอํานวยความสะดวกอัน
เปนสาธารณะและความชวยเหลืออ่ืนจากรฐั (หลักความเสมอภาคในการไดรับความชวยเหลือจาก 
รัฐ) ตามมาตรา 55 

- ผูมีสิทธิเลือกตั้งมีสิทธิออกเสียงเลือกตัง้อยางเทาเทยีมกัน 
(หลักความเสมอภาคในการเลือกตั้ง)  ตามมาตรา 104 

- รัฐตองใหการสนับสนนุการเลือกตั้งสมาชกิสภาผูแทนราษฎร
อยางเทาเทยีมกัน   (หลักความเสมอภาคของพรรคการเมือง)  ตามมาตรา 113 

- รัฐตองใหการสนับสนนุการเลือกตั้งสมาชกิวุฒิสภาอยางเทา
เทียมกัน (หลักความเสมอภาคของผูสมัครรับเลือกตั้งเปนวุฒิสภา)   ตามมาตรา 129 

      
    แตอยางไรก็ตาม  ไมวาจะเปนหลักความเสมอภาคทั่วไปหรือหลกัความ
เสมอภาคเฉพาะเรื่องก็ไมไดหมายความวารัฐจะตองปฏบิัติตอคนทุกคนเสมอภาคกนั  กลาวคือ    รัฐ
ยังมีสิทธทิี่จะเลือกปฏิบัติไดแตจะตองเปนการเลือกปฏิบตัิที่เปนธรรมและสามารถอธบิายใหเหน็ถงึ
ความสมเหตุสมผลไดวาการเลือกปฏิบัติดังกลาวมิไดมาจากความลําเอียงแตอยางใด33 
 

3.2.2 หลักการไมเลอืกปฏิบัติ        
 
  โดยผลของหลกัความเสมอภาคทําใหตองมกีารรับรองหลกัการหามเลือก

ปฏิบัติโดยไมเปนธรรมไวในรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันดวย   ซ่ึงหากพิจารณาจากบทบัญญัติของมาตรา 
30 วรรคสาม ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (พ.ศ.2540)  จะพบวาไดบญัญัติรับรองไมใหมี
การเลือกปฏิบตัิไววา  “การเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลเพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่อง

                                                           
33แกวสรร  อติโพธ,ิ “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย,” ใน รวมสาระรัฐธรรมนูญฉบับ

ประชาชน  (กรุงเทพมหานคร : สํานกัพิมพมติชน,  2541) , หนา 173.  
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ถิ่นกําเนิด  เช้ือชาติ  ภาษา  เพศ  อาย ุ  สภาพทางกายหรือสุขภาพ  สถานะของบุคคล  ฐานะทาง
เศรษฐกิจหรือสังคม    ความเชื่อทางศาสนา  การศึกษาอบรม  หรอืความคิดเหน็ทางการเมืองอันไม
ขัดตอบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ  จะกระทํามิได” 
 
 จากบทบัญญัติดังกลาวแสดงใหเห็นวา  การเลือกปฏิบัติใดๆที่อาศัย
คุณสมบัติดังที่กําหนดไวในมาตรา 30 วรรคสาม คือ ถิน่กําเนิด , เชื้อชาติ , ภาษา , เพศ , อายุ , สภาพ
ทางกายหรือสุขภาพ , สถานะของบุคคล , ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม , ความเชื่อทางศาสนา ,  
การศึกษาอบรม  หรือความคิดเหน็ทางการเมือง  มาเปนเกณฑในการปฏิบัติใหแตกตางกันโดย
ปราศจากเหตผุลอ่ืนอันอาจรับฟงไดนัน้อาจเปนการเลือกปฏิบัติที่ขัดตอหลักความเสมอภาคตาม
รัฐธรรมนูญ  เชน  ในการสอบเขามหาวทิยาลัย  ทบวงมหาวิทยาลัยไดกําหนดคุณสมบัติเฉพาะสําหรับ
ผูท่ีสมัครเขาศกึษาในแตละสาขาวิชาเอาไว  เชน  ผูจะสมัครเขาศึกษาในสาขาวิชาพยาบาลจะตองเปน
คนโสด  อายุไมต่ํากวา 16 ปแตไมเกิน 25 ป  สวนสูงไมต่ํากวา 150 เซนติเมตร  น้าํหนักไมต่ํากวา 40 
กิโลกรัม  ซ่ึงเงื่อนไขเหลานี้ถือวาเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมเพราะเปนการเลือกปฏิบัติโดย
อาศัยคุณสมบัติที่มาตรา 30 วรรคสามของรัฐธรรมนูญกําหนดไว คือ  สถานะของบุคคล  อายุ  เหตุ
แหงสภาพทางกาย   ดงันัน้   ในการสอบเขามหาวทิยาลัยปการศึกษา 2541   เงื่อนไขและคุณสมบัติ
ดังกลาวจึงถูกยกเลิกไป34 
 
 แตหากการเลอืกปฏิบัติเกิดจากเหตุผลอ่ืนนอกจากคุณสมบัติที่กาํหนดไวใน
มาตรา 30 วรรคสามแลว  ก็ไมถือวาเปนการเลือกปฏิบตัิอันขัดรัฐธรรมนูญ  เชน  การเลือกปฏิบตัิเกิด
จากการที่บุคคลนั้นไมยอมรับเคร่ืองแตงกายของบรษิทันัน้  ทําใหถูกปฏิเสธไมรับบุคคลนั้นเขาทาํงาน  
กรณีนี้ไมใชการเลือกปฏิบัติโดยอาศัยเกณฑทีก่ําหนดไวในมาตรา 30  จึงไมเปนการเลือกปฏิบัติอันขัด
กับรัฐธรรมนญู 
 
 บางกรณหีากมีความจาํเปนตองอาศัยความแตกตางที่กาํหนดไวในมาตรา 
30  มาเปนเกณฑในการปฏิบัติใหแตกตางกนักมิ็ไดหมายความวาจะขัดกับหลักความเสมอภาคเสมอ
ไป  เชน  การที่รัฐธรรมนูญกําหนดใหเฉพาะบุคคลผูมีอายุไมต่ํากวา 18 ปบริบูรณเปนผูมีสิทธิเลอืกตั้ง  

                                                           
34 มานิตย  จุมปา, ความรูเบ้ืองตนเกีย่วกับรัฐธรรมนูญ พ.ศ.2540 , พิมพครั้งที ่ 3 

(กรุงเทพมหานคร :   นิติธรรม , พ.ศ.2542) , หนา 56. 
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กรณีนี้แมจะมกีารใชอายุเปนเกณฑในการกําหนดผูมีสิทธิเลือกตัง้  แตก็ไมเปนการเลือกปฏิบัติอันขัด
กับหลักความเสมอภาคเพราะบุคคลทุกคนเมื่อมีอายุครบ 18 ปบริบูรณยอมจะไดสิทธิเลือกตั้งเชนกัน35 
 

 นอกจากนี ้ การที่มาตรา 30 วรรคสี่ ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
(พ.ศ.2540) กําหนดวา “มาตรการที่รัฐกําหนดขึ้นเพื่อขจัดอุปสรรคหรือสงเสริมใหบุคคลสามารถใช
สิทธิและเสรีภาพไดเชนเดียวกับบุคคลอื่น  ยอมไมถอืเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตามวรรค
สาม” นัน้  กเ็พื่อเปนการยนืยันใหชัดเจนวาการที่รัฐปฏิบัติตอกลุมบุคคลหนึง่กลุมบุคคลใดในลักษณะ
ท่ีแตกตางไปจากบุคคลทัว่ไปนั้น  เปนการกระทาํเพื่อขจัดอุปสรรคหรือสงเสริมใหบุคคลเหลานัน้
สามารถใชสิทธิและเสรีภาพไดเชนเดียวกบับุคคลอื่น  ยอมไมถือเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม  
เชน การที่รัฐใชเงินจํานวนมากเพื่อสรางลฟิทที่สถานีรถไฟฟาใหคนพกิารที่ไมสามารถเดินข้ึนบนัไดไดมี
โอกาสใชรถไฟฟาเชนเดียวกับคนปกตทิั่วไป  ก็ไมถือเปนการใชงบประมาณไปในทางที่เปนการเลือก
ปฏิบัติอันไมเปนธรรม เพราะเปนการกระทําเพื่อขจัดอุปสรรคใหคนพิการสามารถใชรถไฟฟาได
เชนเดียวกับบคุคลปกติทั่วไป   ทัง้นี ้  หากมองความหมายโดยนัยของบทบัญญตัิมาตรา 30 วรรคสี่ 
แลวจะเหน็วาเปนบทบัญญัตทิี่ยนืยนัในหลกัการวา การปฏิบัติอยางเทาเทียมกนัโดยไมพิจารณาถึง
ความแตกตางของบุคคลนั้นอาจกลายเปนการปฏิบัติอยางไมเทาเทียมกันได36 
 

3.2.3 หลักความไดสัดสวน 
 
หลักความไดสัดสวนถือวาเปนหลกัทีม่ีความสําคัญยิง่ทีฝ่ายนิติบัญญตัิตองนํามา

ปฏิบัติ โดยเฉพาะอยางยิ่งในการตรากฎหมายที่มีผลเปนการจาํกัดสทิธิและเสรีภาพของปจเจกชน ซ่ึง
หลักความไดสัดสวนตามหลักกฎหมายเยอรมันถือวาเปนหลกักฎหมายมหาชนทั่วไปที่มิไดบัญญัติไว
เปนลายลักษณอักษรและไดมีพัฒนาการมานานในระบบกฎหมายเยอรมัน ในปจจุบันหลักความได
สัดสวนกย็ังคงถูกนํามาใชเปนเกณฑในการพิจารณาถึงการกระทําไปมีผลเปนการแทรกแซงในสิทธิ
และเสรีภาพ นอกจากนีห้ลกัความไดสัดสวนเปนหลักการในทางเนือ้หาที่หามมิใหมีการใชอํานาจตาม
อําเภอใจและเปนเกณฑมาตรฐานสําคัญทีรั่ฐธรรมนูญตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการ

                                                           
35 บรรเจิด  สิงคะเนติ , หลักความเสมอภาค , หนา 17. 
36 เรื่องเดียวกนั , หนา 18. 
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กระทําของรัฐ37 โดยเฉพาะในการตรากฎหมายของฝายนิติบัญญัตทิี่จํากัดสิทธิเสรีภาพหรือสิทธิขั้น
พื้นฐาน นอกจากนี้ในประเทศเยอรมันไดจัดใหหลักความไดสัดสวนเปนหลกักฎหมายมหาชนทั่วไป ซ่ึง
มีคาบังคับเทยีบเทารัฐธรรมนูญ38  

 
ในประเทศไทยก็มีหลักเกณฑที่เปนไปในแนวทางเดียวกนักับหลักแหงความได

สัดสวนกลาวคือ รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 2540 มาตรา 29 วรรคแรก ที่บัญญัติไววา “การ
จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไวจะกระทาํมิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจตาม
บทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนีก้าํหนดไวเทาที่จําเปนเทานัน้ ….”  ถอยคําที่วา
เทา ”ที่จําเปนเทานัน้” ก็มีความหมายเหมือนกนักับความจําเปนและการยอมรับหลักความพอสมควร
แกเหตุซ่ึงเปนหลักการยอยของหลักนิติรัฐ39 หลักความไดสัดสวนเปนหลกัที่คํานึงถึงประโยชน
สาธารณะของรัฐและประโยชนของปจเจกชน เนื่องจากบางครั้งผลประโยชนชองรัฐกับผลประโยชน
ของปจเจกชนก็มีความขัดแยงกนั แนวทางในการประสานสิง่ที่ขัดแยงกนัก็จําเปนตองอาศัยหลักการ
เพื่อความ  จําเปนหรือหลักแหงความไดสัดสวนมาใชโดยอยูบนพืน้ฐานของความยุติธรรม 

 
เมื่อพิจารณาถึงเนื้อหาของหลักความไดสัดสวนพบวา หลักความไดสัดสวนมี

สาระสําคัญอยู 3 ประการ40 คือ หลักความจําเปน หลักความเหมาะสม และหลกัความไดสัดสวนใน
ความหมายอยางแคบ อธิบายไดดังนี ้
 

 
 

                                                           
37บรรเจิด  สิงคะเนต,ิ หลักพื้นฐานของสทิธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตามรัฐธรรม    

นูญ  พ.ศ.2540 , หนา 195.  
38 เรื่องเดียวกนั , หนา 211-112. 
39 วรเจตน  ภาคีรัตน, “เงื่อนไขการตรากฎหมายจาํกัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน :     

"มาตร" ในการควบคุมตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญ,” วารสารนิติศาสตร 30 (มิถุนายน 2543) : 
187. 

40 บรรเจิด  สิงคะเนต,ิ หลักพืน้ฐานของสิทธิเสรภีาพและศักดิศ์รีความเปนมนุษยตาม
รัฐธรรมนูญ พ.ศ.2540 , หนา 200. 
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3.2.3.1 หลักความเหมาะสม (Geeignetheit หรือ Tauglichkeit)  
 

หลักความเหมาะสมหมายความถงึมาตรการที่ตรากฎหมายออกมาใชบังคับ
กับประชาชนตองเปนมาตรการที่ใชบงัคับไดจริงเกิดผลตามที่ฝายนิติบัญญัติตองการใหเปนไป ซ่ึง
ความเหมาะสมคือมาตรการที่ใชตองสมกบัประโยชน เมื่อฝายนิติบญัญัติตองการจะตรากฎหมายทีม่ี
ลักษณะเปนการกระทบสทิธเิสรีภาพของปจเจกชนโดยฝายนิติบัญญัตกิ็มีเหตุและวัตถุประสงคเพื่อ
ประโยชนสวนรวมเปนที่ตั้ง มาตรการทีป่รากฎในกฎหมายนั้นตองเปนมาตรการที่สามารถตอบสนอง
ตอวัตถุประสงคของการตรากฎหมายดังกลาว อีกทั้งตองเปนมาตรการที่ดีที่สุดหรือเหมาะสมที่สุด  
และประการสาํคัญตองเกิดผลในทางปฏบิัติไดจริง  เชน มาตรการในการคาดเข็มขัดนิรภัยในขณะขับ
รถยนต องคกรนิติบัญญัติไดเลือกเอามาตรการคาดเข็มขัดนิรภัย ซึ่งในความเปนจรงิอาจมีหลาย
มาตรการทีม่ีความเปนไปไดในทางปฏิบัติ และตอบสนองตอจุดประสงคในการออกมาใชบังคับได หาก
วาผูขับรถยนตไมคาดเข็มขัดก็อาจจะถกูตํารวจจับ ผูขับรถยนตดังกลาวจะอางวามาตรการดงักลาว
เปนการลิดรอนสิทธเิสรีภาพในการขับรถยนตไมได เพราะมาตรการดังกลาวถกูกลัน่กรองมาแลว วามี
ความเหมาะสมและเปนไปไดในทางปฏิบตัิ รวมทั้งการลิดรอนสิทธิเสรีภาพก็เหมาะสมกับผลของความ
ปลอดภัยในชีวิตและทรัพยสินอันอาจเกิดจากการขับรถยนตที่คนขับไมไดคาดเข็มขัดนิรภัย แตในการ
ที่ฝายนิติบัญญัติตองทําการเลือกเอามาตรการใดมาตรการหนึ่งจากหลายๆ มาตรการ ดังนั้นในการที่
จะทาํใหบรรลุวัตถุประสงคไดนั้นจะตองอาศัยประสบการณและการคาดการณในอนาคตถงึความ
เปนไปไดในการนําไปปฏิบตัิ ซ่ึงก็เปนดลุพินิจที่ฝายนติิบัญญัติจะตองใชความระมัดระวังในการเลือก
มาตรการนัน้ๆ เพราะมาตรการที่ไมเหมาะสมก็ถือวาเปนการขัดรัฐธรรมนูญได41 
 

3.2.3.2 หลักความจาํเปน (Erforderlichkeit หรือ Notwendigkeit) 
  

หลักความจาํเปนเปนมาตรการที่องคกรนติิบัญญัติใชในการพิจารณา
เปรียบเทียบถงึมาตรการตางๆวามาตรการใดเปนมาตรการที่มีความจาํเปนในอันที่จะดําเนนิการให
เกิดผลไดตามที่องคกรนิติบัญญัติตองการ42 โดยมีความเหมาะสมและกอใหเกิดผลกระทบตอปจเจก

                                                           
41 เร่ืองเดียวกนั , หนา 201. 
42 วรเจตน  ภาครัีตน , “เงื่อนไขการตรากฎหมายจาํกัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน :"มาตร" 

ในการควบคุมตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญ,” วารสารนิติศาสตร  : 189. 
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ชนนอย    ทีสุ่ด หรืออาจกลาวไดวา ความจําเปนของมาตรการใดมาตราการหนึง่นั้นไมมีอยู หากการ
บรรลุเปาหมายเดียวกนั หรอืผลสําเร็จที่ดกีวา สามารถจะกระทาํไดโดยใชวิธีการหรือมาตรการอื่นแพื่
อกอใหเกิดผลกระทบที่นอยกวา ทั้งในทางตําราและคําพิพากษาของศาลถือกนัวาหลักความจําเปน
เปนหลักการหนึ่งของการแทรกแซงนอยที่สุด43  ดังนัน้ ถามมีาตรการอยูหลายมาตราการใหเลือก 
ฝายนิติบัญญตัิก็ตองเอามาตรการที่มีผลกระทบตอประชาชนนอยทีสุ่ดเพียงมาตรการเดียวเทานัน้ 
เพราะหากวาฝายนิติบัญญตัิเลือกเอามาตรการที่สรางภาระแกประชาชนมากเกินไปในขณะที่มี
มาตรการอื่นทีด่ีกวาใหเลือกก็เทากับเปนการขัดตอรัฐธรรมนูญ เพราะเปนการเกนิขอบเขตแหงความ
จําเปนในการบรรลุถึงเจตนารมณของกฎหมาย44 ในอันที่ตองการรักษาผลประโยชนของประชาชนและ
ไมตองการสรางภาระหรือกระทบกระเทือนสิทธเิสรีภาพของประชาชน 
     

ในเรื่องของหลกัความจําเปนไดมีตัวอยางคาํพพิากษาของศาลปกครองสูงสุด
แหงสาธารณรัฐฝร่ังเศส (Conseil d’Etat) ไดใชหลักความจาํเปนใชบังคับกับคดีทีเ่ปนบรรทัดฐานคือ 
คดี  C.E., 19 mai 1993,Benjamin  โดยในคดีนี้ชมรมสงเสริมการทองเที่ยวแหงเมือง Nevers 
ประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศสจะจัดประชุมทางวรรณกรรมและไดเชิญนาย Rene’ Benjamin เขารวม
ปาฐกถาดวย สหภาพครูไดแจงตอนายกเทศมนตรีวาจะทําการตอตานเพื่อขัดขวางการแสดงปาฐกถา
ของนาย Benjamin ทุกวถิีทาง  เนื่องจากนาย Benjamin ไดเคยกลาวถอยคาํดูหมิน่เหยียดหยาม
บรรดาครูผูสนับสนุนโรงเรียนของรัฐสหภาพ ตลอดจนกลุมฝายซายตางๆมารวมชุมนุมเพื่อตอตานนาย 
Benjamin ดวย นายกเทศมนตรีแหงเมือง Nevers พิเคราะหแลวเหน็วา การเดินทางมาปาฐกถาของ
นาย Rene’ Benjamin ในงานวรรณกรรม นาจะกอใหเกิดความไมสงบเรียบรอยในเมือง จึงอาศัย
อํานาจตามบทบัญญัติมาตรา 97 แหงกฎหมายลงวนัที ่ 5 เมษายน ค.ศ. 1884 ซึ่งบัญญัติไววา 
“นายกเทศมนตรีมีอํานาจหนาที่ออกมาตรการที่จําเปนแกการรักษาความสงบเรียบรอย” ออกคําสั่ง

                                                           
43 Bverfge7, 377 (405) ; 14, 288(303) ; 16, 147 (172) ; L.Hirschberg, Der Grundsatz 

der Verhaeltnismaessigkeit, 1981 S.56 F; R. Dechsling, Das Verhaeltnismaessigkeitsgebot, 
1989, S.51 ff. อางถงึใน บรรเจิด  สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ความเปนมนุษย
ตามรัฐธรรมนญู พ.ศ. 2540 , หนา 204. 

44 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน , ปญหาสทิธิและเสรีภาพมหาชนขั้นสงู, เอกสารประกอบการ
สอนปริญญาโท คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวทิยาลัย,2545, อัดสําเนา. 
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หามมิใหมกีารจัดประชุมการฟงการปาฐกถาของนาย Rene’ Benjamin  ในคดีนี้ศาลปกครองสูงสุด
แหงสาธารณรัฐฝร่ังเศสพิพากษาวาคําสัง่ของนายกเทศมนตรีเมือง Nervers ไมชอบดวยกฎหมาย โดย
ศาลใหเหตุผลวาความไมสงบเรียบรอยที่อาจเกิดขึ้นจากการมาปาฐกถาของนาย Rene’ Benjamin ใน
เมือง Nevers นั้น มิไดมีความรายแรงถึงขนาดทีน่ายกเทศมนตรีไมสามารถที่จะปองกันโดยวธิีการหรือ
จัดหามาตรการอื่นที่มีความรุนแรงนอยกวากําลังดงักลาว ซึ่งนายกเทศมนตรีควรจะหาวิธีการอื่นแทน
การออกคําสัง่หามดงักลาว ซ่ึงมีผลกระทบตอสิทธิเสรีภาพในการชุมชนสาธารณะของประชาชนเกิน
ขอบเขตแหงความจาํเปนแกการรักษาความสงบเรียบรอยของเมือง Nevers45 
 

3.2.3.3 หลักความไดสัดสวนในความหมายอยางแคบ  (Verhaeltnismaessigke 
it im en geren Sinne) 

  
หลักความไดสัดสวนในความหมายอยางแคบหรือหลักความพอสมควรแก

เหตุในความหมายอยางแคบนี้ เปนมาตรการที่ฝายนิตบัิญญัติตองทาํการชัง่น้าํหนกัระหวางประโยชน
สาธารณะของมหาชนกบัประโยชนของปจเจกชนที่ตองเสียไปจากการปฏิบัติตามมาตรการดังกลาว 
และหลักความไดสัดสวนอยางแคบนี้เปนเรื่องของความสัมพันธระหวางวัตถุประสงค (Zweek)     และ
วิธีการ (Mittel) โดยที่หลกัความไดสัดสวนอยางแคบนี้ มหีลักการวา มาตราการอนัใดอันหนึ่งจะตองไม
อยูนอกเหนือขอบเขตของความสมัพนัธระหวางวิธีการดังกลาวกับวตัถุประสงคทีก่ําหนดไว หรืออาจ
กลาวไดวามาตรการอันใดอันหนึ่งจะตองอยูภายในขอบเขตของความสัมพนัธที่เหมาะสมระหวาง
วิธีการกับวัตถปุระสงคที่กาํหนดไว46 ในการที่จะบอกวากฎหมายที่ฝายนิติบัญญัติตราออกมามี
ผลกระทบตอสิทธิเสรีภาพของปจเจกชนไดมีการนาํเอาหลักความไดสัดสวนอยางแคบไปพิจารณา
หรือไมนั้น สามารถพิจารณาไดจากสิ่งที่รัฐธรรมนูญมุงจะประสงคคุมครอง เชน การจํากัดมิใหแจก
ใบปลิวในที่สาธารณะเพื่อประโยชนในการรักษาความเปนระเบียบเรียบรอยของถนนหนทาง เม่ือ
พิจารณาถึงส่ิงที่รัฐธรรมนญูมุงประสงคจะคุมครองและระดับความรนุแรงของมาตรการทางกฎหมาย

                                                           
45 M. LONG , P. WEIL, G. BRAIBANT, Les grands arrets de la jurisprudence 

administrative, 7e e’dition, Paris, Sirey, 1978, pp. 217-222, อางถึงใน วรพจน  วิศรุตพิชญ, สิทธิ
เสรีภาพตามรฐัธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยพทุธศักราช 2540 , หนา 89-90. 

46 บรรเจิด สิงคะเนติ , หลักพื้นฐานของสิทธิเสรภีาพและศักดิศ์รีความเปนมนุษยตาม
รัฐธรรมนูญ พ.ศ.2540, หนา 206. 
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แลว จงึเหน็วาหากการละเมิดสิ่งที่รัฐธรรมนูญมุงประสงคจะคุมครองอยูในระดับที่พอสมควรแกเหตุ 
ฝายนิติบัญญตัิยอมชอบท่ีจะตรากฎหมายดังกลาวขึ้นใชบังคับ47 แตหากกฎหมายดังกลาวเมือ่ใช
บังคับไปแลวกอใหเกิดผลเสียแกประชาชหรือไมสัดสวนเมื่อเทียบกับประโยชนสาธารณะของมหาชนที่
จะไดรับ กฎหมายดังกลาวกถ็ือวาไมชอบดวยรัฐธรรมนญู48  
  

ดังนัน้ หลักความไดสัดสวนในความหมายอยางแคบกค็ือมาตรการทีฝ่ายนิติ
บัญญัติใชพิจารณากอนการตรากฎหมาย  โดยการชั่งน้ําหนกัถงึผลที่จะไดวาตองมีผลดีมากกวา
ผลเสีย ประโยชนสาธารณะที่ไดตองคุมคากับสิทธิเสรีภาพของประชาชนที่ถกูลิดรอน และกย็ังคงมีผล
บรรลุวัตถุประสงคตามเจตนารมณของกฎหมายนัน้ๆ ดวย 
 

                                                           
47 วรเจตน  ภาคีรัตน, “เงื่อนไขการตรากฎหมายจาํกัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน :           

"มาตร" ในการควบคุมตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญ,” วารสารนิติศาสตร  : 189. 
48 เกรียงไกร  เจริญธนาวัฒน , เอกสารประกอบการบรรยายวิชาปญหาสิทธิและเสรีภาพ

มหาชนขั้นสูง, ระดับปริญญาโท คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, อัดสําเนา.  



บทที่  4 
 

วิเคราะหหลักเกณฑการประสานประโยชนสาธารณะกับสิทธิเสรีภาพของ 

ปจเจกชนที่ปรากฏในกฎหมายไทย (บางฉบับ) 
 

หลักเกณฑในการประสานประโยชนสาธารณะกับสิทธิเสรีภาพของปจเจกชน กค็ือ 
แนวทางหรือวธิีการทีท่าํใหความเสยีหายจากการถูกกระทบสิทธิเสรีภาพของปจเจกชนโดยรัฐเกิดขึน้
นอยที่สุด ในขณะที่รัฐก็สามารถที่จะดาํเนินการเพื่อประโยชนสาธารณะไดสูงสุด ซ่ึงจากการศึกษา
วิเคราะหกฎหมายไทย (บางฉบับ) พบวาไดมีการวางแนวทางในการประสานประโยชนไวหลายวิธีไม
วาจะเปนการเยียวยาความเสียหาย หรือกําหนดวิธกีารและขั้นตอนที่กอใหเกิดผลกระทบนอยทีสุ่ด 
และเทาที่จําเปน โดยที่วิธกีารที่ใชนัน้ตองไดสัดสวนกับผลประโยชนที่จะไดรับจึงจะถือวาเปนการ
ประสานความขัดแยงระหวางประโยชนของรัฐกับสิทธิเสรีภาพของปจเจกชนใหเกิดดลุยภาพ ในการ
วิเคราะหหลักเกณฑดังกลาวจะแยกกฎหมายออกเปน  2  ประเภท คือ  
  

4.1  กลุมกฎหมายที่ตราข้ึนโดยเปนไปตามหลักเกณฑการประสานประโยชนสาธารณะกับ 
สิทธิเสรีภาพกบัปจเจกชน 

4.2 กลุมกฎหมายที่ตราข้ึนโดยไมเปนไปตามหลักเกณฑการประสานประโยชนสาธารณะกับ
สิทธิเสรีภาพกบัปจเจกชน 

 
4.1  กลุมกฎหมายที่ตราขึน้โดยเปนไปตามหลกัเกณฑการประสานประโยชนสาธารณะกับ 

สิทธิเสรีภาพกับปจเจกชน 
 

การแบงกลุมกฎหมายทีท่ําการวิเคราะหในหัวขอนีจ้ะพบวา  เปนไปตามหลกัเกณฑใน
การประสานประโยชนสาธารณะกับสิทธิเสรีภาพของปจเจกชนในการตรากฎหมาย โดยวัตถุประสงค
ในการตราพระราชบัญญัติตาง ๆ คือ เพือ่ประโยชนสาธารณะ  ซ่ึงอาจจะแบงออกเปนกลุมยอย ๆ เพื่อ
สะดวกในการวิเคราะหเนื่องจากมวีัตถุประสงคที่ใกลเคียงกัน  ดงัตอไปน้ี 
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4.1.1 พระราชบัญญัติท่ีตราขึ้นโดยมีวัตถุประสงคเพ่ือประโยชนสาธารณะที่มีลักษณะ
เปนการคุมครองสิทธิเสรีภาพของบุคคล 

 
 กลุมพระราชบัญญัติที่จะทําการวิเคราะหตอไปนี้ตราขึ้นโดยมีวัตถุประสงคเพื่อ

ประโยชนสาธารณะที่มีลักษณะเปนการคุมครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลหนึ่งไมใหถูกอีกบุคคลหนึ่ง
กระทําการหรือละเวนกระทําการอันเปนเหตุใหไดรับความเสียหาย ซ่ึงบุคคลอ่ืนในสังคมยอมตองการ
ใหรัฐมีมาตรการมาคุมครองจากการละเมิดดังกลาว จึงทําใหกฎหมายที่ตราขึ้นมามีผลจํากัดสิทธิ
เสรีภาพของบุคคลไดตามวัตถุประสงคขางตน ซ่ึงหลักเกณฑในการประสานประโยชนระหวางรัฐกับ
สิทธิเสรีภาพของปจเจกชนที่พบมักปรากฎในรูปของการคุมครอง ดังพระราชบัญญัติตอไปนี้  
ตัวอยางเชน พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ.2534 พระราชบัญญัติปองกันการทุมตลาด พ.ศ.
2507      พระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค พ.ศ.2532 พระราชบัญญัติขายตรงและตลาดแบบตรง 
พ.ศ. 2545    พระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545  เปนตน โดยผูเขียนขอยกตัวอยาง
พระราชบัญญัติที่จะนํามาวิเคราะห ดังนี้ 
 

4.1.1.1 พระราชบัญญัติขายตรงและตลาดแบบตรง พ.ศ. 2545 
 

พระราชบัญญัติฉบับนี้มีวัตถุประสงคเพื่อกําหนดหลักเกณฑ วิธีการ และควบคุมการ
ประกอบธุรกิจขายตรงและตลาดแบบตรง เนื่องดวยในปจจุบันการขายตรงและตลาดแบบตรงเขามามี
บทบาทอยางมาก และมีการดําเนินการในลักษณะเปนการชักชวนใหบุคคลเขารวมเปนเครือขายใน
การประกอบธุรกิจขายตรงหรือในการประกอบธุรกิจตลาดแบบตรง โดยมีการตกลงใหผลประโยชน
ตอบแทนจากการหาผูเขารวมเครือขาย เพื่อเปนการคุมครองประชาชนจึงตองมีการออกกฎหมายฉบับ
นี้มาควบคุม ดูแล เนื่องจากธุรกิจประเภทนี้เปนการเสนอขายสินคาและบริการโดยตรงตอผูบริโภค 

 
ในพระราชบัญญัติฉบับน้ีมีบทบัญญัติบางประการที่เปนการจํากัดสิทธิเสรีภาพในการ

ประกอบอาชีพและการแขงขันทางการคาอยางเสรีตามที่รัฐธรรมนูญมาตรา 50 ไดรับรองและคุมครอง
ไว แตจากลักษณะของการขายตรงและตลาดแบบตรงมีลักษณะที่งายตอการฉอโกงประชาชน อาจทํา
ใหประชาชนไดรับความเสียหายจากการประกอบธุรกิจขายตรงที่ยากแกการควบคุม โดยเฉพาะมีการ
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กําหนดผลตอบแทนจากการชักชวนใหประชาชนเขามาเปนสมาชิกแทนการเสนอขายสินคาแก
ประชาชน เพื่อประโยชนในการคุมครองประชาชนในสังคมใหไดรับขอมูลที่ถูกตองและมีการ
ควบคุมการประกอบธุรกิจดังกลาวจึงมีการกําหนดใหผูท่ีจะประกอบการขายตรงตองจด
ทะเบียนการประกอบธุรกิจขายตรง1 หรือจดทะเบียนการประกอบธุรกิจธุรกิจตลาดแบบตรง2 
นอกจากนี้ ยังไดกําหนดใหมีคณะกรรมการขายตรงและตลาดแบบตรง ใหเปนผูมีอํานาจในการ
กําหนดและออกคําสั่ง เพื่อใหการบังคับใชกฎหมายฉบับนี้มีประสิทธิภาพ ซ่ึงในการออกคําสั่งดังกลาว
จะตองมีการคํานึงถึงความเสียหายที่อาจจะเกิดข้ึนแกผูบริโภค ผูจําหนายอิสระ ตัวแทนขายตรง และ
ผูประกอบการ เพื่อไมใหเกิดความเสียหายเกินความจําเปน หรือเกิดความเสียหายเปนจํานวนที่ไมได
สัดสวนกับประโยชนที่จะไดรับ ตามหลักความไดสัดสวนที่ไดกลาวมาแลว 

 
การที่รัฐเขามากําหนดการประกอบวิธีการประกอบธุรกิจขายตรงและธุรกิจตลาดแบบ

ตรงนั้น เปนการจํากัดเสรีภาพในการประกอบการคา ซ่ึงกระทําไดภายใตบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ 
มาตรา 29 ที่วางหลักเรื่องการจํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชน ในพระราชบัญญัติฉบับนี้ก็ไดจํากัด
เสรีภาพในการประกอบการดังเทาที่จําเปนเพื่อประโยชนของประชาชนในสังคม แตก็ไมได
กําหนดการจํากัดจนกระทบถึงสาระสําคัญแหงสิทธิเสรีภาพ คือไมไดหามประกอบธุรกิจขายตรงหรือ
ตลาดแบบตรง เพียงแตมีบทบัญญัติจํากัดการประกอบธุรกิจบางประการเทานั้น 

 
หลักเกณฑในการประสานประโยชนในพระราชบัญญัติฉบับนี้ ไดอาศัยหลักการ

ประสานประโยชนในเร่ืองของการกําหนดการประกอบธุรกิจขายตรงและตลาดแบบตรงเทาที่จําเปน
เทานั้น ในการกําหนดใหมีการจดทะเบียนก็เพื่อประโยชนในการควบคุม และสะดวกในการดูแลให
ความรู  พระราชบัญญัติฉบับน้ีจึงเปนไปตามหลักเกณฑการประสานประโยชนกับสิทธิเสรีภาพของ
ปจเจกชน 

                                                           
1 มาตรา 20 แหงพระราชบญัญัติขายตรงและตลาดแบบตรง พ.ศ. 2545 
“หามมิใหผูใดประกอบธุรกิจขายตรง เวนแตจะไดจดทะเบียนการประกอบธุรกิจขายตรงตาม

พระราชบัญญัตินี้” 
2 มาตรา 27 แหงพระราชบญัญัติขายตรงและตลาดแบบตรง พ.ศ. 2545 
“หามมิใหผูใดประกอบธุรกิจตลาดแบบตรง เวนแตจะไดจดทะเบียนการประกอบธุรกิจตลาด

ตรงตามพระราชบัญญัตินี้” 
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4.1.1.2  พระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 

 
 พระราชบัญญัติฉบับนี้ตราขึ้นโดยมีวัตถุประสงคเพื่อควบคุม กําหนดหลักเกณฑและ

วิธีการในการเปดเผยขอมูลทางการคาและความลับทางการคา ซ่ึงเปนการควบคุมขอมูลทางการคา ซ่ึง
ยังไมรูจักกันเปนการทั่วไป หรือยังเขาถึงไมไดในหมูบคุคลทั่วไปหรือบุคคลที่โดยปกติแลวตองมีความ
เกี่ยวของกับขอมูลดังกลาว และขอมูลทางการคานั้นเปนขอมูลท่ีมีประโยชนในเชิงพาณิชย และเปน
ขอมูลที่ผูควบคุมความลับทางการคาไดใชมาตรการที่เหมาะสมเพื่อรักษาไวเปนความลับ การที่รัฐตอง
กําหนดหลักเกณฑข้ึนมาก็เพราะวาในปจจุบันขอมูลทางการคามีผลประโยชนในเชิงพาณิชยสูงมาก 
การเผยแพรขอมูลที่เปนความลับทางการคาอาจกอใหเกิดความไมสงบในสังคมหรือทําใหบุคคลใด
ตองไดรับความเสียหายจากการเผยแพรความลับทางการคาที่ไมถูกตอง 

 
บทบัญญัติบางประการในพระราชบัญญัติฉบับนี้เกี่ยวกับการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ

ของบุคคลดังที่ปรากฎในคําปรารภวา การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลซึ่งมาตรา 29 ประกอบกับ
มาตรา 31 มาตรา 35 มาตรา 48 และมาตรา 50 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย บัญญัติให
สามารถกระทําไดโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย ซ่ึงการจํากัดสิทธิเสรีภาพดังกลาว
สามารถกระทําไดเมื่อการเปดเผยหรือการใชความลับทางการคากระทําโดยหนวยงานของรัฐ ซ่ึงมี
หนาที่ดูแลรักษาความลับทางการคา เชน ในกรณีจําเปนเพื่อคุมครองสุขภาพอนามัยหรือความ
ปลอดภัยของสาธารณชน หรือในกรณีจําเปนเพื่อประโยชนสาธารณะอยางอื่นซ่ึงมิไดมี
วัตถุประสงคเพื่อการคา3 เปนตน การเปดเผยในกรณีขางตนเปนไปเพื่อรักษาประโยชน

                                                           
3 มาตรา 7 แหงพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 
“การกระทําอยางใดอยางหนึ่งตอไปนี้แกความลับทางการคา มิใหถอืวาเปนการละเมิดสิทธิใน

ความลับทางการคา 
(1) การเปดเผยหรือใชซ่ึงความลับทางการคาโดยบุคคลที่ไดรับความลับทางการคานั้นมาโดย

ทางนิติกรรม โดยไมรูหรือไมมีเหตุอันควรรูวาความลับทางการคานั้นคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง
ไดมาโดยการละเมิดลิขสทิธิ์ในความลับทางการคาของบุคคลอื่น 

(2) การเปดเผยหรือใชความลับทางการคาโดยหนวยงานของรัฐซ่ึงดูแลรักษาความลับ
ทางการคานั้นในกรณีดังตอไปนี้ 
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สาธารณะซึ่งทําใหการเปดเผยขอมูลทางการคาดังกลาวไมถือวาเปนการละเมิดสิทธิความลับ
ในทางการคา เพราะประโยชนสาธารณะที่ไดรับน้ันยอมมีความสําคัญมากเพียงพอที่จะทําให
ขอมูลของเอกชนบางรายจําเปนตองถูกเปดเผย ซ่ึงอาจเปนผลเสียตอการประกอบธุรกิจพาณิชยท่ี
ขอมูลทางการคามีผลในการแขงขันของตลาดการคาเสรี ขอมูลทางการคาที่เปนความลับหากมีการ
เปดเผยอาจทําใหผูประกอบการเสียเปรียบทางการคา ซ่ึงโดยทั่วไปแลวในพระราชบัญญัติฉบับนี้ ได
กําหนดใหเรื่องการปกปดความลับทางการคาเปนประเด็นหลัก สวนการเปดเผยความลับทางการคา
เปนขอยกเวน เพื่อเปนการปองกันและรักษาสิทธิของบุคคลในขอมูลทางการคา 

 
หลักเกณฑในการประสานประโยชนระหวางประโยชนสาธารณะที่หนวยงานของรัฐ

ไดมาจากการเปดเผยขอมูลหรือความลับทางการคา กับเอกชนผูเปนเจาของสิทธิในความลับทาง
การคาที่ถูกเปดเผยที่พบคือ การเปดเผยขอมูลแมจะเปนไปเพื่อประโยชนสาธารณะแตก็กระทํา
มิไดเทาที่มีการกําหนดขอบเขตเอาไว จึงทําใหการเปดเผยขอมูลดังกลาวจะทําไดเทาที่
จําเปน และไมมากจนทําใหการประกอบธุรกิจเกิดความไมเปนธรรม มิเชนนั้นแลวจะขัดกับ
เจตนารมณของกฎหมายที่มุงคุมครองผูประกอบธุรกิจ ในสวนของความละเมิดความลับทางการคาที่
กฎหมายวาดวยความรับผิดทางละเมิดของผูประกอบธุรกิจยังไมครอบคลุมถึงการละเมิดความลับทาง
การคาดังกลาว  
 
  กลุมพระราชบัญญัติดังกลาวที่ยกตัวอยางขางตนมีบทบัญญัติที่เปนการจํากัดสิทธิ
เสรีภาพของบุคคลโดยอาศัยความสําคัญของประโยชนสาธารณะในการคุมครองสิทธิของบุคคลอื่นมา
เปนขอจํากัด 
 
                

                                                                                                                                                                             
(  ในกรณีจําเปนเพื่อคุมครองสุขภาพอนามัยหรือความปลอดภัยของสาธารณชน หรือ (א 
( ในกรณีจําเปนเพื่อประโยชนสาธารณะอยางอื่นซ่ึงมิไดมีวัตถุประสงคเพื่อการคา และ (ב 

ในกรณีดังกลาว หนวยงานของรัฐซ่ึงดูแลรักษาความลับทางการคานั้น หรือหนวยงาน
ของรัฐหรือบุคคลที่เกี่ยวของซึ่งไดความลับทางการคานี้ไป ไดดาํเนินการตามขั้นตอน
เพื่อคุมครองความลับทางการคาดังกลาวจากการนําไปใชในเชิงพาณิชยที่ไมเปน
ธรรม…“ 
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4.1.2 พระราชบัญญัตทิี่ตราขึ้นเพื่อประโยชนสาธารณะโดยมวีัตถุประสงคใหสังคม
เกิดความสงบเรียบรอย 
 

พระราชบัญญตัิในกลุมที่จะทําการวิเคราะหตอไปน้ีตราข้ึนเพื่อประโยชนสาธารณะ
โดยมุงใหสังคมเกิดความสงบเรียบรอยไมใหเกิดความเดือดรอน หรืออยูในภาวะจลาจล ขาดความเปน
ระเบียบ จึงมมีาตราการบางอยางที่ไปจาํกัดการใชสิทธเิสรีภาพของประชาชน เพื่อเปนการปองกนัและ
ควบคุมไมใหเกิดการใชเสรีภาพจนเปนเหตุใหเกิดความวนวายในสังคม เนื่องจากความตองการของ
ประชาชนในการดาํรงชีวิตอยูในสังคมที่มคีวามสงบสุข มีระเบียบเรยีบรอย บานเมืองมีความสวยงาม
นาอยูนัน้เปนประโยชนสาธารณะที่ตรงกบัความตองการของคนสวนใหญ จากการวิเคราะหหลักเกณฑ
ในการประสานระหวางประโยชนของรัฐทีต่องการใหสังคมมีความสงบเรียบรอย กับสิทธิเสรีภาพของ
บุคคลที่ตองถกูกระทบเพื่อใหสังคมมีความสงบเรียบรอย กับสิทธิเสรีภาพของบุคคลที่ตองการถูก
กระทบเพื่อใหสังคมมีความสงบเรียบรอยนั้น แยกพิจารณาดังที่ปรากฏในพระราชบัญญัติดังตอไปนี้  
เชน พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 พระราชบัญญัติคณะกรรมการจดัการ
จราจรทางบก พ.ศ.2521 พระราชบัญญัติการปฏิรูปท่ีดนิเพื่อเกษตรกรรม พ.ศ.2518  พระราชบญัญัติ
การสาธารณสุข พ.ศ. 2535 เปนตน โดยขอยกตัวอยางพระราชบัญญัติมาวิเคราะห ดงันี ้
 

4.1.2.1  พระราชบัญญัติการปฏรูิปท่ีดนิเพื่อเกษตรกรรม พ.ศ.2518 

 
 พระราชบัญญัติฉบับนี้ตราข้ึนโดยมีวัตถุประสงคเพื่อปรับปรุงเกี่ยวกับสิทธิและการถือ

ครองในที่ดินเพื่อเกษตรกรรม โดยรัฐอาจจะนําที่ดินของรัฐหรือจัดซื้อหรือเวนคืนจากเจาของที่ดินที่
ไมไดมีการทําประโยชนในที่ดินนั้นดวยตนเอง หรือมีที่ดินเกินสิทธิตามที่กําหนดในพระราชบัญญัติ
ฉบับนี้ เพื่อจัดที่ดินใหแกเกษตรกรซึ่งเปนประชากรสวนใหญของประเทศมีความยากจนและเปนผูที่ไม
มีที่ดินของตนเองหรือเปนเกษตรกรที่มีที่ดินเล็กนอยไมพอเพียงแกการครองชีพ และผูเปนเจาของที่ดิน
ก็คือนายทุนผูซ่ึงไมไดใชที่ดินเพื่อการเกษตรแตมักจะปลอยที่ดินโดยปราศจากการใชประโยชน ปญหา
ที่สืบเนื่องมาจากกรณีดังกลาว คือการที่เกษตรตองเชาที่ดินจากนายทุนเพื่อทําการเพาะปลูก หรือ
จํานองที่ดินกับนายทุนเพื่อนําเงินไปเปนทุนในการเพาะปลูก ประกอบกับการละทิ้งถิ่นฐานของ
ประชากรวัยทํางานที่มักจะอพยพแรงงานจากภาคเกษตรกรรมไปสูภาคอุตสาหกรรม หรือหางานทําใน
กรุงเทพมหานคร เนื่องจากไมมีที่ดินที่จะทําการเพาะปลูก ซ่ึงทําใหเกิดภาวะการขาดแคลนแรงงานใน
ภาคเกษตร จึงทําใหผลผลิตลดจํานวนลงไมเพียงพอกับคาเชาที่ดินหนี้สินเพิ่มมากขึ้น ท่ีดินหลดุจํานอง
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เปลี่ยนการถือครองไปสูนายทุน จากกรณีดังกลาวสงผลใหเกิดความไมสงบในสังคมมีสวนทําใหสถิติ
อาชญากรรมสูงข้ึน  ดังนั้นการแกไขปญหาดังกลาวที่มีประสิทธิภาพ คือการกระจายการถือครองที่ดิน
ใหมีความเหมาะสมกับการใชประโยชนในที่ดิน โดยเฉพาะอยางยิ่งที่ดินที่ เหมาะสมกับภาค
เกษตรกรรม 

 
รัฐจึงไดมีการดําเนินงานเพื่อใหเกษตรกรที่เปนประชากรสวนใหญของประเทศมีที่ทํา

กินประกอบการเกษตรเปนของตนเอง และมีการจัดที่ดินใหมีการทําประโยชนในที่ดินที่เหมาะแก
การเกษตรแทนการปลอยวางไรการเขาทําประโยชน การดําเนินการดังกลาวถือวาเปนการกระทําที่เปน
ประโยชนสาธารณะกอใหเกิดประโยชนตอประชาชนสวนใหญและเปนการพัฒนาอาชีพเกษตรกรรม 
ในทางตรงกันขาม ผลจากการดําเนินการดังกลาวอาจเปนการกระทบสิทธิเสรีภาพของประชาชนบาง
ราย เนื่องจากอาจถูกเวนคืนที่ดิน เมื่อรัฐเห็นวาที่ดินในบริเวณใดสมควรนํามาปฏิรูปที่ดินจะออกพระ
ราชกฤษฎีกากําหนดเขตปฏิรูปที่ดิน ซ่ึงทําใหพนักงานเจาหนาที่มีอํานาจตามพระราชกฤษฎีกา
ดังกลาวเขาไปในที่ดินของประชาชนเพื่อทําการรังวัดไดแตตองแจงใหเจาของหรือผูครอบครองทราบ
กอน ในการแจงใหเจาของหรือผูครอบครองที่ดินทราบลวงหนาจึงไมไดเปนกรณีที่ละเมิดเสรีภาพของ
ประชาชนที่ไดรับการคุมครองภายใตรัฐธรรมนูญมาตรา 48 และยังมีอํานาจในกรณทีี่มีความจําเปน
และโดยสมควรสามารถมีอํานาจขุดดิน ตัดรานกิ่งไม และการกระทําการอยางอื่นแกส่ิงกีดขวางการ
สํารวจรังวัดไดเทาที่จําเปน โดยใหคํานึงถึงการที่จะใหเจาของหรือผูครอบครองอสังหาริมทรัพยไดรับ
ความเสียหายนอยที่สุด4  ซ่ึงสิทธิในการครอบครองอสังหาริมทรัพยถูกรบกวนและทรัพยสินที่เปนตนไม
ก็อาจจะถูกตัดรานไดหากกีดขวางการสํารวจรังวัดที่ดิน ทําใหแดนกรรมสิทธิ์ในทรัพยถูกจํากัดลง 

                                                           
4 พระราชบัญญัติการปฏิรูปที่ดินเพื่อเกษตรกรรม พ.ศ.2518 มาตรา 27 
“เม่ือไดมีพระราชกฤษฎีกากาํหนดเขตปฏิรูปท่ีดินใชบงัคบัในทองที่ใดแลว ภายในเขตปฏิรูป  

ที่ดิน ใหพนักงานเจาหนาที ่หรือผูซ่ึงปฏิบตัิงานรวมกับพนักงานเจาหนาที่มีอํานาจดังตอไปนี้ 
(1) เขาไปทําการอันจําเปนเพื่อการสํารวจรังวดัได แตตองแจงใหเจาของหรอืผูครอบครอง

ที่ดินทราบเสียกอน 
(2) ทําเคร่ืองหมายขอบเขตหรือแนวเขตโดยปกหลักหรือขุดรองแนวในกรณีที่ตองสรางหมุด

หลักฐานการแผนที่ในที่ดนิของผูใด ก็ใหมีอํานาจสรางหมุดหลักฐานลงไดตามความ     
จําเปน 
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ในเขตปฏิรูปที่ดินเมื่อมีการสํารวจรังวัดแลวหากเปนการสมควรอาจดําเนินการจัดซื้อ

ที่ดินหรือเวนคืนที่ดินได5 ถาปรากฏวาที่ดินแปลงเดียวหรือหลายแปลงที่มากกวาหาสิบไรซ่ึงเจาของ
ที่ดินเปนผูประกอบเกษตรกรรมดวยตนเอง จํานวนที่ดินที่มากกวาหาสิบไรอาจถูกเวนคืนหรือจัดซื้อได 
หรือในกรณีที่มีที่ดินมากกวาหนึ่งรอยไรซึ่งเจาของที่ดินทําการเกษตรกรรมเลี้ยงสตัวใหญ จํานวนที่ดิน
ท่ีเกินกวาหนึ่งรอยไรก็อาจจะถูกเวนคืนหรือรัฐมีอํานาจบังคับซ้ือได กรณีดังน้ีสิทธิเสรีภาพในแดน
กรรมสิทธิ์ของเอกชนเจาของที่ดินถูกกระทบกระเทือน เนื่องจากการเปนเจาของที่ดินถูกจํากัด
ดวยจํานวนที่ดนิ ซึ่งสวนทางกับเสรีภาพในทรัพยสินของเอกชนที่พึงมีการในการถือครองท่ีดินจํานวน
มากโดยอาจจะใชประโยชนหรือไมก็เปนสิทธิที่ไมควรถูกควบคุมจากบุคคลอื่น การท่ีรัฐเขามาบังคับ
ซ้ือที่ดินหรือดําเนินการเวนคืนทําใหเจาของที่ดินไดรับความเสียหาย แตรัฐไดประโยชนจาก
การถือครองที่ดินท่ีเปนธรรมในการมอบที่ดินที่รัฐไดมาใหแกเกษตรกรที่ขาดท่ีทํากินและทํา
ใหท่ีดินวางเปลาถูกนํามาทําประโยชน 

 
หลักเกณฑในการประสานประโยชนที่รัฐไดจากการปฏิรูปที่ดินกับการสูญเสียสิทธิใน

ท่ีดินของเอกชนเจาของที่ดินที่ถูกเวนคืน คือการนําหลักความไดสัดสวนมากําหนดทั้งในการออกพระ
ราชกฤษฎีกาวาตองพิจารณาแลววาที่ดินบริเวณใดที่มีโอกาสนํามาปฏิรูป เพื่อใหไมมีการออกพระราช
กฤษฎีกากําหนดที่ดินเปนบริเวณที่กวางเกินความจําเปน และในขั้นตอนการสํารวจรังวัดก็ไดอาศัย
หลักความไดสัดสวนในแงของการกระทําที่เหมาะสมในการเขาสํารวจรังวัดในที่ดินของเอกชนรวมถึง
การตัดรานกิ่งไมรากไมก็ทําไดเทาที่จะเกิดเสียหายนอยที่สุดแกการสํารวจรังวัดเทานั้น เปนกรอบที่
กําหนดขอบเขตอํานาจหนาที่ของเจาหนาที่ไมใหใชอํานาจเกินขอบเขตจนทําใหเจาของที่ดินไดรับ
ความเสียหายเกินสมควร 

                                                                                                                                                                             
เม่ือมีความจําเปนและโดยสมควร พนักงานเจาหนาที่มีอํานาจขุดดินตัดรานกิง่ไมและกระทาํ

การอยางอื่นแกส่ิงทีก่ีดขวางการสํารวจรงัวดัไดเทาที่จําเปน ทั้งนี้ ใหคาํนงึถงึการที่จะใหเจาของหรอืผู
ครอบครองอสังหาริมทรพัยไดรับความเสียหายนอยที่สุด 

ใหเจาของหรอืผูครอบครองที่ดินและผูที่เกี่ยวของอาํนวยความสะดวกตามสมควร” 
5 มาตรา 29 แหงพระราชบญัญัติการปฏิรูปท่ีดินเพื่อเกษตรกรรม พ.ศ.2518 
“ในเขตปฏิรูปที่ดิน เม่ือคณะกรรมการพจิารณาเหน็วาทีด่ินบริเวณใดสมควรดําเนนิการปฏิรูป

ทีดินเพื่อเกษตรกรรม ให ส.ป.ก.มีอํานาจจัดซื้อหรือดําเนินการเวนคืนที่ดินได…“ 
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ในกรณีเจาของที่ดินที่ถูกเวนคืนก็มีสิทธิที่จะไดรับเงินคาตอบแทนโดยมีการนําเอา

สภาพความอุดมสมบูรณ และทําเลที่ตั้งของอสังหาริมทรัพยประกอบกับมูลคาของผลิตผลเกษตรกรรม
หลักที่สามารถผลิตไดจากที่ดินในทองที่นั้น เพื่อใหเกิดความเปนธรรมมากที่สุด6  ซ่ึงการไดคาทดแทน
ดังกลาวเปนการเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นกับเอกชนเจาของที่ดินใหเกิดความเสียหายนอยที่สุด 

 

4.1.2.2 พระราชบัญญัติการสาธารณสขุ พ.ศ. 2535 
 

 พระราชบัญญัติสาธารณสุข พ.ศ. 2535 มีจุดมุงหมายเพื่อคุมครองใหประชาชนใน
สังคมมีความเปนอยูและอนามัยที่ดี จึงมีการใหอํานาจแกรัฐมนตรีโดยคําแนะนําของคณะกรรมการ
สามารถกําหนดจํานวนคนตอพื้นที่ของอาคาร    เพื่อจํากัดจํานวนคนตอพื้นที่ในอาคารไมใหมาก
เกินไป7 ซ่ึงอาจสงผลตอสุขลักษณะของการอยูอาศัยและยังอาจเกิดอันตราย และในกรณีที่เกิดหรือมี

                                                           
6 มาตรา 36 แหงพระราชบญัญัติการปฏิรูปท่ีดินเพื่อเกษตรกรรม พ.ศ.2518 
“ใหคณะกรรมการกําหนดเงินคาตอบแทนโดยคํานึงถึงการไดมา สภาพความอุดมสมบูรณ 

และทําเลที่ตั้งของที่ดินหรืออสังหาริมทรัพยประกอบกับมูลคาของผลิตผลเกษตรกรรมหลักที่สามารถ
ผลิตไดจากที่ดินในทองที่นั้น ทั้งนี้ เพื่อใหเกิดความเปนธรรมแกสังคมและแกบรรดาเกษตรกรผูที่
จะตองรับภาระจายคาที่ดิน หรืออสังหาริมทรัพยแก ส.ป.ก.ตอไปดวย 

ใหพนักงานเจาหนาที่มีหนังสือแจงจํานวนเงินคาทดแทนใหเจาของที่ดินหรือผูมีสิทธิไดรับเงิน
คาตอบแทนทราบ ถาเจาของที่ดินหรือผูมีสิทธิไดรับเงินคาทดแทนไมเห็นชอบดวยกับจํานวนเงินคา
ทดแทนดังกลาว มีสิทธิอุทธรณได ตามมาตรา 40” 

7 มาตรา 27 แหงพระราชบัญญัติการสาธารณสุข พ.ศ. 2535 
“ในกรณีที่มีเหตุรําคาญเกิดขึ้นหรืออาจเกิดขึ้นในที่หรือทางสาธารณะใหเจาพนักงานทองถิ่นมี

อํานาจออกคําส่ังเปนหนังสือใหบุคคลซึ่งเปนตนเหตุหรือเกี่ยวของกับการกอหรืออาจกอใหเกิดเหตุ
รําคาญนั้น ระงับหรือปองกันเหตุรําคาญภายในเวลาอันสมควรตามที่ระบุไวในคําสั่ง และถาเห็น      
สมควรจะใหกระทําโดยวิธีใดเพ่ือระงับหรือปองกันเหตุรําคาญนั้น หรือสมควรกําหนดวิธีการเพื่อ
ปองกันมิใหมีเหตุรําคาญเกิดขึ้นอีกในอนาคต ใหระบุไวในคําสั่งได 
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เหตุอันควรสงสัยวาจะเกิดความเสียหายอยางรายแรงตอสภาวะความเปนอยูที่เหมาะสมในการดํารง
ชีพ พระราชบัญญัติฉบับนี้จึงใหอํานาจอธิบดีกรมอนามัยมีอํานาจออกคําสั่งใหเจาของวัตถุหรือบุคคล
ซ่ึงเกี่ยวของกับการกอใหเกิดหรืออาจเกิดความเสียหายดังกลาวระงับการกระทําหรือใหกระทําการใดๆ 
เพื่อแกไขหรือปองกันความเสียหายเทาที่จําเปนไดตามที่อธิบดีกรมอนามัยเห็นสมควร8 อํานาจสั่งการ
ของอธิบดีมีผลเปนการจํากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคล แตก็อยูบนพื้นฐานของการการกระทําเพื่อ
ประโยชนแกสาธารณะ  

 
จากการศึกษาพระราชบัญญัติฉบับนี้ พบวาในการใหอํานาจแกรัฐมนตรีตามมาตรา 27 

หรือการใหอํานาจแกอธิบดีตามมาตรา 8 สามารถสั่งการใหประชาชนตองไดรับผลกระทบใน
การอยูอาศัย ในบางครั้งการกระทําการหรืองดกระทําการที่อาจจะกอใหเกิดความเสียหายแก
ความสงบสุขของสังคม ซ่ึงเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพน้ันมีวัตถุประสงคเพื่อคุมครองให
สังคมมีความสงบเรียบรอย โดยการกระทําดังกลาวถือวาเปนตามหลักการประสานประโยชน
สาธารณะ ก็คือความสงบสุขเรียบรอยของสังคมที่จะไดรับกับสิทธิเสรีภาพประชาชนที่ถูก
กระทบกระเทือน 

 
 
 
 

                                                                                                                                                                             
ในกรณีที่ปรากฎแกเจาพนักงานทองถิ่นวาไมมีการปฏิบัติตามคําส่ังของเจาพนักงานทองถิ่น

ตามวรรคหนึ่ง และเหตุรําคาญที่เกิดขึ้นอาจเกิดอันตรายอยางรายแรงตอสุขภาพ ใหเจาพนักงาน
ทองถิ่นระงับเหตุรําคาญนั้น และอาจจัดการตามความจําเปนเพื่อปองกันมิใหเกิดเหตุรําคาญนั้นขึ้นอีก 
โดยบุคคลซึ่งเปนตนเหตุหรือเกี่ยวของกับการกอหรือกอใหเกิดเหตุรําคาญตองเปนผูเสียคาใชจาย
สําหรับการจัดการนั้น” 

8 มาตรา 8 แหงพระราชบัญญัติการสาธารณสุข พ.ศ. 2535 
“ในกรณีที่เกิดหรือมีเหตุอันควรสงสัยวาจะเกิดความเสียหายอยางรายแรงตอสภาวะความ

เปนอยูที่เหมาะสมกับการดํารงชีพของประชาชนซึ่งจําเปนตองมีการแกไขโดยเรงดวน ใหอธิบดีกรม
อนามัยมีอํานาจออกคําส่ังใหเจาของวัตถุหรือบุคคลซึ่งเกี่ยวของกับการกอใหเกิดหรืออาจเกิดความ
เสียหายดังกลาวระงับการกระทําหรือใหกระทําการใดๆ เพื่อแกไขหรือปองกันความเสียหายเชนวานั้น
ไดตามที่เห็นสมควร…“ 
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4.1.3 พระราชบัญญัติที่ตราข้ึนเพื่อประโยชนสาธารณะ โดยมีวัตถุประสงคเพื่อความดํารงอยู
และเพื่อความสามารถในการทําหนาที่ของรัฐ 

 
พระราชบัญญัติในกลุมที่จะทําการวิเคราะหตอไปนี้ตราขึ้นเพื่อประโยชนสาธารณะ 

โดยมีวัตถุประสงคเพื่อความดํารงอยูและเพื่อความสามารถในการทําหนาที่ของรัฐ ตลอดจนเพื่อความ
ม่ันคงของประเทศ และเพื่อเปนการเตรียมความพรอมในการปองกันประเทศ เปนตน ทั้งนี้เนื่องจาก
ประชาชนทุกคนในประเทศตางก็ตองการดํารงชีพอยูในสังคมและในประเทศที่มีความมั่นคงดวยกัน 
ท้ังสิ้น และเห็นไดวาความมั่นคงในการดํารงอยูของรัฐและความสามารถทําภาระหนาที่ของรัฐจึงเปน
เหตุผลอันชอบธรรมสําหรับการจํากัดเสรีภาพตามธรรมชาติของบุคคลหรือประชาชนได ดังนั้น จึงถือ
วาเปนประโยชนสาธารณะที่มีอยูเหนือปจเจกชนจําเปนตองจํากัดเสรีภาพของปจเจกชน โดยมี
จุดประสงคเพื่อความมั่นคงของประเทศ สิทธิเสรีภาพที่อาจจะถูกกระทบ อาทิ สิทธิเสรีภาพในรางกาย
อาจถูกเกณฑแรงงาน หรือสิทธิในทรัพยสินไมวาจะเปนสังหาริมทรัพยหรืออสังหาริมทรัพยในกรณี
เกณฑทรัพยสินเปนตน ดังเชนที่ปรากฏในพระราชบัญญัติตอไปนี้ เชน พระราชบัญญัติขาวกรอง
แหงชาติ พ.ศ.2528 พระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการกระทําอันเปนโจรสลัด พ.ศ.2534 
พระราชบัญญัติความมั่นคงแหงชาติ พ.ศ.2502 พระราชบัญญัติการเกณฑชวยราชการทหาร 
พ.ศ.2530     พระราชบัญญัติควบคุมยุทธภัณฑ พ.ศ. 2476 โดยยกตัวอยางบางพระราชบัญญัติมา
วิเคราะห ดังนี้ 
 

4.1.3.1 พระราชบัญญัติการเกณฑชวยราชการทหาร พ.ศ.2530 
 
  พระราชบัญญัติฉบับนี้มีวัตถุประสงคที่จะรักษาความมั่นคง จึงมีบทบัญญัติบาง
ประการที่มีผลกระทบตอสิทธิเสรีภาพของประชาชนที่เปนไปเพื่อประโยชนสาธารณะในดานความ   
ม่ันคง การเกณฑชวยราชการทหารมี 2 กรณีคือ กรณีการเกณฑชวยราชการทหารในเวลาปกติ และ
กรณีการเกณฑชวยราชการทหารในเวลาไมปกติ การเกณฑชวยราชการทหารในเวลาปกติมี
วัตถุประสงคเพื่อทดสอบและเตรียมความพรอมของกําลังพล สําหรับกรณีของการเกณฑชวยราชการ
ในเวลาไมปกติ ไดแกการเกณฑชวยราชการทหารในระหวางเวลาที่ประเทศอยูในภาวะการรบหรือ
สงคราม หรือในระหวางที่มีการประกาศสถานการณฉุกเฉินหรือประกาศกฎอัยการศึก9 

                                                           
9 มาตรา 42 แหงพระราชบญัญัติการเกณฑชวยราชการทหาร พ.ศ.2530 
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 การเกณฑชวยราชการทหารในเวลาไมปกติน้ีอาจเกณฑไดทั้งทรัพยสินและแรงงาน10 

เชน อาวุธปน เครื่องกระสุนปน เครื่องกล เครื่องมือ เครื่องใชสําหรับการสราง ซอมแซม บํารุงรักษา
เสนทางคมนาคมและยานพาหนะเพื่อกิจการของทางราชการทหาร เสบียงอาหารสําหรับคนหรือสัตว 
คนงาน คนนําทาง คนเดินขาวสาร ลาม หรือผูที่อาจเปนประโยชนและจําเปนแกกิจการของทาง
ราชการทหาร เปนตน ซ่ึงการเกณฑแรงงานดังกลาวเปนการละเมิดตอบุคคลทั้งทางทรัพยสินและสิทธิ

                                                                                                                                                                             
“การเกณฑในเวลาไมปกต ิใหกระทําได 
(1) ในระหวางเวลาที่ประเทศอยูในภาวะการรบหรือการสงคราม นับแตวันเวลาที่ไดมีคําสั่งให

ทหารเตรียมเขาทาํการรบ หรอืนับแตวันที่ไดประกาศสงคราม แลวแตกรณี และใหใชทั่ว
ราชอาณาจักร 

(2) ในระหวางเวลาที่มีการประกาศสถานการณฉุกเฉิน นับแตวันเวลาและในเขตที่ไดประกาศ
สถานการณฉุกเฉิน 

(3) ในระหวางเวลาที่ประกาศใชกฎอัยการศึก นับแตวันเวลาและในเขตที่ประกาศใชกฎ
อัยการศึก” 

10 มาตรา 43 แหงพระราชบญัญัติการเกณฑชวยราชการทหาร พ.ศ.2530 
“การเกณฑในเวลาไมปกติอาจเกณฑทรัพยสินและแรงงานไดดังตอไปนี ้
(1) ทรัพยสินตามมาตรา 11 และมาตรา 12 
(2) อาวุธปน เครื่องกระสนุปน วตัถุระเบิด และไพโรเทคนิค 
(3) เครื่องมือส่ือสารและเครื่องมืออิเลคทรอนกิสตลอดจนอะไหลและอุปกรณของเครื่องมือ

ดังกลาว 
(4) เครื่องกล เครือ่งมือ เครื่องใชและสิ่งอื่นที่ใชสําหรับการสรางซอมแซมหรือบํารุงรักษา

เสนทางคมนาคมและยานพาหนะเพื่อกิจการของทางราชการทหาร 
(5) ส่ิงตางๆที่มีไวเพื่อใชหรือเพือ่ประโยชนสําหรับจัดทีพ่ักแรมหรือโรงพยาบาล 
(6) เสบียงอาหารสําหรับคนหรอืสัตว 
(7) คนงาน คนนําทาง คนเดินขาวสาร ลาม หรือผูที่อาจเปนประโยชนแกกจิการของทาง

ราชการทหาร 
(8) แรงงานและทรัพยสินอ่ืนทีเ่จาหนาที่ฝายทหารเห็นวาเปนประโยชนและจําเปนแกกิจการ

ของทางราชการ” 
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เสรีภาพในรางกาย คือ การที่ถูกเกณฑทรัพยสินไปนั้น สิทธิในทรัพยสินของบุคคลผูเปนเจาของถูก
ละเมิด และการเกณฑแรงงานคนไมวาจะเปนคนนําสาร คนงาน หรือเปดโอกาสใหดุลพินิจแก
เจาหนาที่ในการเลือกเกณฑบุคคลที่ทางการเห็นวาเปนประโยชนและจําเปนแกราชการทหารได ถือ
เปนการลุกล้ําแดนแหงสิทธิและเสรีภาพ ซ่ึงการละเมิดดังกลาวเปนไปเพื่อประโยชนสวนรวม คือ
เพื่อกิจการในราชการของทางทหารอันเปนความจําเปนในการการรักษาเอกราชและความ
ม่ันคงของประเทศ รวมถึงความพรั่งพรอมของกองทัพ ซ่ึงความมั่นคงของประเทศมี
ความสําคัญและมีประโยชนอยูเหนือกวาสิทธิและเสรีภาพในรางกาย และทรัพยสินที่บุคคล
ไมอาจปฏิเสธได  
  

หลักเกณฑในการประสานประโยชนระหวางประโยชนสาธารณะของรัฐในเรื่องของ
การรักษาความมั่นคงของประเทศกับการคุมครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลนั้น ไดมีการนําเอาหลักเรื่อง
ความจําเปนและความไดสัดสวนมาใช กลาวคือ การนําความจําเปนไปเปนเงื่อนไขเม่ือเกิด
สถานการณพิเศษ เชน ภาวะสงคราม หรือการประกาศกฎอัยการศึก เปนตน โดยเงื่อนไขบังคับ
ดังกลาวเชน หากมีเหตุการณอันจําเปนเกิดข้ึนจึงจะสามารถกระทําการเกณฑแรงงานและทรัพยสิน
ดังกลาวได อีกทั้งยังไดนําเอาหลักความไดสัดสวนมาใชในกรณีที่เจาหนาที่เห็นวามีความเหมาะสม
และตามสมควรเทานั้น คือการเกณฑชวยราชการทหารดังกลาวตองเกิดประโยชนแกราชการทหาร
สูงสุด ในขณะเดียวกันก็จะตองไมเปนการเกินสัดสวนจนทําใหประชาชนผูถูกเกณฑชวยราชการทหาร
ตองไดรับความเสียหายมากจนเกินไป โดยไดมีการกําหนดใหเจาหนาที่ทหารจายคาเสียหายตาม
จํานวนคาเสียหายแกเจาของหรือผูครอบครองทรัพย11 หรือในกรณีที่ทรัพยสินของประชาชนถูกรัฐใช
อํานาจบังคับซ้ือหรือเชาทรัพยสิน ผูเปนเจาของหรือผูครอบครองมีสิทธิที่จะไดรับการเยียวยาจากรัฐ
โดยการใชราคาหรือคาเชาปานกลาง โดยการกําหนดราคาหรือคาเชาดังกลาวจะใชราคาทองที่นั้นเปน
หลักในการพิจารณา12 

                                                           
11 มาตรา 39 แหงพระราชบญัญัติการเกณฑชวยราชหารทหาร พ.ศ.2530 
“ใหเจาหนาทีฝ่ายทหารจายคาเสียหายตามจํานวนที่เจาหนาที่ฝายทหารกําหนดตามมาตรา 

37 หรือท่ีคณะกรรมการกาํหนดตามมาตรา 38 ภายในเกาสิบวนั นับแตวันทีเ่จาหนาที่ฝายทหาร หรือ
ประธานกรรมการ แลวแตกรณี มีหนังสือแจงจํานวนคาเสียหายไปยงัเจาของหรือผูครอบครอง
ทรัพยสิน” 

12 มาตรา 49 แหงพระราชบญัญัติการเกณฑชวยราชการทหาร พ.ศ.2530 
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4.1.3.2  พระราชบัญญัติควบคุมยุทธภัณฑ พ.ศ. 2476 
  
พระราชบัญญัติฉบับนี้มีวัตถุประสงคเพื่อประโยชนแหงความสงบสุขของแผนดิน โดย

การควบคุม จัดการ และกําหนดการสั่งเขามาและการมีไวในครอบครองซึ่งยุทธภัณฑ ซ่ึงตอมามีการ
แกไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติควบคุมยุทธภัณฑ ในป พ.ศ. 2530 เพื่อปรับปรุงบทกฎหมายใหมีความ
สอดคลองกับสภาพของประเทศที่เปล่ียนไปและเพื่อรักษาความมั่นคงปลอดภัยใหแกรัฐ 

 
บทบัญญัติในพระราชบัญญัติฉบับแกไขป พ.ศ. 2530 มาตรา 29 ไดวางหลักไววา ใน

กรณีที่เปนประโยชนในการระงับหรือปองกันอันตรายอันอาจเกิดแกบุคคล สัตว พืช หรือทรัพยสินอื่น 
หรือเพื่อคุมครองอนามัยของบุคคล ถาสถานที่ผลิตยุทธภัณฑ สถานที่เก็บยุทธภัณฑ เคร่ืองจักรกล 
หรือเครื่องมือเครื่องใชในสถานที่น้ันอยูในสภาพที่อาจกอใหเกิดอันตรายได ใหปลัดกระทรวงงกลาโหม
มีอํานาจสั่งเปนหนังสือใหหยุดประกอบกิจการทั้งหมด หรือแตบางสวนเปนการชั่วคราวในระหวาง
เวลาดังกลาวได การมีคําสั่งใหหยุดประกอบกิจการทั้งหมดหรือแตบางสวนเปนการกระทําที่กระทบกับ
สิทธิเสรีภาพของเอกชนผูประกอบการดังกลาว ทําใหการดําเนินธุรกิจสะดุดหยุดลง 

 
และในบทบัญญัติมาตรา 39 ไดวางหลักไววา เพื่อความมั่นคงแหงรัฐ หรือเพื่อความ

สงบเรียบรอย หรือประโยชนสุขของประชาชน หรือในกรณีที่ผูรับใบอนุญาตฝาฝนหรือไมปฏิบัติตาม
พระราชบัญญัติฉบับนี้ หรือไมปฏิบัติตามคําส่ังหรือขอกําหนดซึ่งสั่งหรือกําหนดใหรัฐมนตรีมีอํานาจ

                                                                                                                                                                             
“ในกรณีจําเปนถาเจาหนาทีฝ่ายทหารเหน็วาจะตองจัดซือ้หรือเชาทรัพยสินที่อาจจะเรียก

เกณฑไดตามมาตรา 11 (3) และ(4) แลว ใหมีอํานาจบงัคับซ้ือหรือเชาทรัพยสินนัน้ได ตามราคาหรือ
คาเชาที่เจาพนักงานปกครองทองที่แหงทองทีท่ี่บังคับซ้ือหรือเชาทรัพยสินนั้นเปนผูกําหนด โดยใชราคา
หรือคาเชาปานกลางในทองที่นัน้เปนหลกัในการพิจารณา 

การฟองคดีเรียกใหชําระราคาหรือคาเชาทรัพยสินตามวรรคหนึง่เจาของหรือผูครอบครองตอง
ฟองภายในหนึ่งปนับแตวนัครบกําหนดชาํระราคาหรือวันสงคืนทรัพยสินที่เชา แลวแตกรณี 

เม่ือทางราชการทหารหมดความจาํเปนทีจ่ะตองใชทรพัยสินที่จัดซื้อตามวรรคหนึ่งแลว 
เจาของหรือผูครอบครองทรัพยสินที่เจาหนาที่ฝายทหารไดซื้อไปน้ันมสิีทธิทีจ่ะขอซือ้ทรัพยสินนัน้คืนได
ตามราคาปานกลางในทองทีท่ี่ซ้ือคืนซึง่ทัง้สองฝายจะตกลงกัน” 
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เพิกถอนใบอนุญาตได จะเห็นไดวาในมาตรานี้มีการใหอํานาจแกรัฐมนตรีในการเพิกถอนใบอนุญาต
ซ่ึงเปนการกระทบเสรีภาพในการประกอบอาชีพของประชาชนได 

แตท้ัง 2 กรณีขางตนเปนการกระทําของรัฐที่มีผลกระทบตอเอกชนบางรายใน
การประกอบอาชีพหรือดําเนินธุรกิจใหตองไดรับผลกระทบ แตท้ังน้ีเปนไปเพื่อรักษาความ
ม่ันคงของประเทศชาติ เพื่อความสงบสุขเรียบรอยภายในประเทศ หรือเพื่อเปนการปองกัน
อันตรายอันอาจจะเกิดขึ้น จึงทําใหรัฐสามารถนําเอาเหตุผลเพื่อการดํารงอยูของรัฐและความ
สงบเรียบรอยของประเทศมาอางในการจํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนได 

 
หลักเกณฑการประสานประโยชนที่พบคือ ในมาตรา 29 แหงพระราชบัญญัติฉบับนี้ 

มีการกําหนดใหปลัดกระทรวงกลาโหมมีอํานาจสั่งเปนหนังสือใหหยุดประกอบกิจการทั้งหมด หรือแต
บางสวนเปนการชั่วคราว ในระหวางเวลาที่มีเหตุการณที่อาจเปนอันตรายเกิดข้ึน จึงเห็นไดวาเปนการ
กําหนดใหอํานาจเปนไปตามเงื่อนไขของเวลาที่มีเหตุการณไมสงบเทานั้น 

 
จากการศึกษากลุมกฎหมายที่ตราข้ึนเพื่อความดาํรงอยูและเพื่อความสามารถในการ

ทําภาระหนาที่ของรัฐพบวา มีการใหอาํนาจแกเจาหนาทีห่รือหนวยงานของรัฐสามารถกระทําการอัน
เปนการกระทบกระเทือนสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได เชน การเกณฑแรงงาน การเกณฑ
ทรัพยสิน การบังคับซ้ือ การหามประกอบกิจการบางสวนหรือท้ังหมด เปนตน โดยเหตุผลที่ใชในการ
จํากัดสิทธิเสรภีาพของประชาชน ไดแก ความดาํรงอยูของรัฐ ความมัน่คงของประเทศ หรือเพื่อความ
สงบสุขเรียบรอยในประเทศ ซ่ึงเหตุผลทัง้หลายเหลานีก้ค็ือความตองการของประชาชนที่ตรงกนั อันถือ
ไดวาเปนประโยชนสาธารณะนั่นเอง 

 
4.1.4 พระราชบัญญัติทีต่ราขึ้นโดยมวีัตถุประสงคเพื่อประโยชนสาธารณะ ในรูปของ

การจัดทําบริการสาธารณะในสาธารณปูโภค 
               พระราชบัญญตัิในกลุมที่จะไดวิเคราะหตอไปนี้จะเปนกฎหมายทีม่ีผลเปนการจาํกัด
สิทธิเสรีภาพของปจเจกชน โดยมีวัตถปุระสงคเพื่อประโยชนที่จะเกดิตอสาธารณะชน ในรูปของการ
จัดทําบริการสาธารณะในบรรดาสาธารณปูโภค เชน การประปา การไฟฟา การขนสงมวลชน เปนตน 
ซ่ึงในเวนคนืทีด่ินจากเอกชนเพื่อจัดทาํสถานีหรือจัดวางระบบสาธารณูปโภค ในบางสภาวะการณที่มี
ความจาํเปนฉกุเฉิน เรงดวนตองเขาไปในเคหะสถานหรือที่ดินของปจเจกชน เพือ่ทําการซอมแซมเพื่อ
ไมใหเกิดภาวะขาดความตอเนื่องของบรกิารสาธารณะ เชน สภาวะฝนฟาคะนองมีเสาไฟฟาลมลง ถือ
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วาเปนกรณีทีม่ีความจาํเปนเรงดวนที่เจาหนาที่สามารถเขาไปในเคหสถานหรือที่ดนิของปจเจกชนเพื่อ
ทําการซอมแซมใหการใหบริการไฟฟาเปนไปอยางตอเนือ่ง ซึง่อาจทําใหเกิดความเสียหายตอทรพัยสิน
ของปจเจกชนบาง แตโดยที่ประโยชนสาธารณะที่จะไดรับมีความสาํคัญมากกวาจงึกระทาํได สวน
หลักเกณฑในการประสานประโยชนระหวางประโยชนสาธารณะกบัสิทธิเสรีภาพของประชาชนที่ถกู
กระทบ ปรากฏในหลายรูปแบบ ดังเชน ที่ปรากฏในพระราชบัญญัติดังตอไปน้ี เชน พระราชบญัญัติ
การประปานครหลวง พ.ศ.2510 พระราชบัญญัติการไฟฟานครหลวง พ.ศ.2501 พระราชบัญญัติการ
ไฟฟาฝายผลติแหงประเทศไทย พ.ศ.2511 พระราชบัญญัติการไฟฟาสวนภมูิภาค พ.ศ.2503 
พระราชบัญญตัิการประปาสวนภูมิภาค พ.ศ.2522  พระราชบัญญัติวาดวยการเวนคนือสังหาริมทรพัย 
พ.ศ. 2530 พระราชบญัญัติทางหลวง พ.ศ. 2535 เปนตน โดยยกตวัอยางวิเคราะหบาง
พระราชบัญญตัิดังนี ้

4.1.4.1 พระราชบัญญัติการประปาสวนภูมิภาค พ.ศ.2522 
พระราชบัญญัติฉบับน้ีไดมีการจัดตั้งองคกรที่เปนนิติบุคคลข้ึนเรียกวา “การประปา

สวนภูมิภาค” เพื่อใหมีหนาที่ในการประกอบและสงเสริมธุรกิจการประปา โดยการสํารวจจัดหาแหลง
น้ําดิบและจัดใหไดมาซึ่งแหลงน้ําดิบ เพื่อใชในการผลิตน้ําประปา ฯลฯ ทั้งนี้เพื่อใหเกิดประโยชนแกการ
ใหบริการสาธารณูปโภค โดยคํานึงถึงประโยชนของรัฐและสุขภาพอนามัยของประชาชนเปนสําคัญ 
เห็นไดวาภาระหนาท่ีของการประปาสวนภูมิภาคนั้นลวนแตเปนไปเพื่อประโยชนสาธารณะ
ท้ังสิ้น ซ่ึงในการดําเนินการดังกลาวในบางครั้งเจาหนาท่ีผูดําเนินการมีความจําเปนที่จะตอง
ใชสอยหรือเขาครอบครองอสังหาริมทรัพยซ่ึงมิใชท่ีอยูอาศัยของบุคคลใดๆเปนการชั่วคราว 
หากมีความจําเปนในการสํารวจเพื่อสรางหรือบํารุงรักษาระบบการผลิต การสง และการ
จําหนายน้ําประปา ฯลฯ13 และในบางกรณี การประปาสวนภูมิภาคก็มีความจําเปนตองรื้อ

                                                           
13 มาตรา 29 แหงพระราชบญัญัติการประปาสวนภูมิภาค พ.ศ. 2522 
“เพื่อประโยชนในการสรางและบํารุงรักษาระบบการผลิต การสง และการจําหนายน้ําประปา 

เชนแหลงน้ําดิบ ทอน้ํา โรงสูบน้ํา เครื่องวัดปริมาณน้ํา ถังพักน้ํา โรงกรองน้ํา ถังตะกอน และอุปกรณ
ตางๆ ใหพนักงานและลูกจางมีอํานาจใชสอยหรือเขาครอบครองอสังหาริมทรัพยซึ่งมิใชที่อยูอาศัยของ
บุคคลใดๆ เปนการชั่วคราวภายใตเงื่อนไขดังตอไปนี้ 

(1) การใชสอยหรือครอบครองนั้นเปนการจําเปนสําหรับการสําราจเพื่อสรางหรือบํารุงรักษา
ระบบการผลิต การสง และการจําหนายน้ําประปา หรือเปนการจําเปนสําหรับการปองกัน
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ถอนสิ่งท่ีสรางหรือทําขึ้น หรือตัดฟน ตน กิ่ง หรือรากของตนไม หรือพืชผลอยางใดๆใน
บริเวณที่ดิน ที่เดินทอน้ํา และติดตั้งอุปกรณที่ใชในการผลิต การสง และการจําหนาย
นํ้าประปา14 หรือในกรณีที่มีความจําเปนเรงดวนเพื่อปองกันอันตรายหรือความเสียหาย 
พนักงานและลูกจางของการประปาสวนภูมิภาคอาจเขาไปในท่ีดินหรือสถานที่ของบุคคลใดๆ
เพื่อตรวจ ซอมแซม หรือแกไขระบบการผลิต การสงและการจําหนายน้ําประปาได15 
นอกจากนี้ หากมีความจําเปนที่จะตองไดมาซึ่งอสังหาริมทรัพย เพ่ือใชในการวางหรือ
จัดสรางระบบการผลิต การสง และจําหนายน้ําประปา เม่ือไมสามารถจะตกลงในเรื่องการ
โอนกันได การประปาสวนภูมิภาคมีอํานาจที่จะดําเนินการเวนคืนตามกฎหมายวาดวยการ
เวนคืนอสังหาริมทรัพย16 
                                                                                                                                                                             

อันตรายหรือความเสียหายที่จะเกิดแกระบบการผลิต  การสง  และการจําหนาย
น้ําประปา…“ 

14 มาตรา 30 แหงพระราชบัญญัติการประปาสวนภูมิภาค พ.ศ. 2522 
“ในการผลิต การสง และจําหนายน้ําประปา ให กปภ. มีอํานาจเดินทอน้ําและติดตั้งอุปกรณ

ไปใต เหนือ ตาม หรือขามพื้นดินของบุคคลใดๆในเมื่อที่ดินนั้นมิใชที่ตั้งโรงเรือนสําหรับอยูอาศัย 
ให กปภ. มีอํานาจกําหนดบริเวณที่ดินท่ีเดินทอน้ําและติดตั้งอุปกรณโดยมีความกวางจากทอ

น้ําดานละไมเกินสองเมตรหาสิบเซนติเมตรสําหรับทอนํ้าขนาดเสนผาศูนยกลางตั้งแตแปดสิบ
เซนติเมตรขึ้นไป และให กปภ. ทําเครื่องหมายแสดงเขตไวในบริเวณดังกลาวตามระเบียบที่รัฐมนตรี
ประกาศกําหนด 

ในบริเวณที่กําหนดตามวรรคสอง ให กปภ. มีอํานาจร้ือถอนสิ่งที่สรางหรือทําข้ึน หรือตัดฟน 
ตน กิ่ง หรือรากของตนไม หรือพืชผลอยางใดๆ ไดโดยตองจายคาทดแทนในการที่ใชที่ดิน และการรื้อ
ถอนหรือตัดฟน แลวแตกรณี ใหแกเจาของหรือผูครอบครองดวยจํานวนเงินอันเปนธรรม เวนแตเจาของ
หรือผูครอบครองเปนผูไดรับประโยชนคุมคาในการกระทํานั้นอยูดวย ในกรณีที่ไมสามารถตกลงกันได
ในจํานวนเงินคาทดแทน ใหนํามาตรา 29 วรรคสาม มาใชบังคับโดยอนุโลม…“  

15 มาตรา 32 แหงพระราชบัญญัติการประปาสวนภูมิภาค พ.ศ. 2522 
“ ในกรณีจําเปนและเรงดวนเพื่อปองกันอันตรายหรือความเสียหาย พนักงานและลูกจางอาจ

เขาไปในที่ดินหรือสถานที่ของบุคคลใดๆเพื่อตรวจ ซอมแซมหรือแกไขระบบการผลิต การสงและการ
จําหนายน้ําประปาไดแตถาเจาของหรือผูครอบครองอยู ณ ท่ีนั้นดวยก็ใหพนักงานหรือลูกจางแจงให
เจาของหรือผูครอบครองทราบกอน…“ 

16 มาตรา 33 แหงพระราชบัญญัติการประปาสวนภูมิภาค พ.ศ. 2522 
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ดวยเหตุดังกลาว รัฐจึงมีความจําเปนตองกระทําการอันอาจมีผลกระทบหรือริดรอน

สิทธิและเสรีภาพของปจเจกชน โดยอาศัยอํานาจที่มีอยูตามกฎหมายเพื่อใหสามารถดําเนินการอนัเปน
การบริการสาธารณะใหมีความตอเนื่อง ทั้งนี้ก็เพื่อประโยชนของคนในสังคมสวนใหญ ดังนั้น การ
จํากัดสิทธิในทรัพยสินของปจเจกชนในบางกรณีจึงเปนเร่ืองที่หลีกเลี่ยงไมได 
     

วิธีการประสานประโยชนของรัฐกับสิทธิของประชาชนที่ถูกจํากัดโดยผลของ
พระราชบัญญัติฉบับนี้ คือ การกําหนดใหการเวนคืนเปนไปโดยผลของกฎหมายวาดวยการเวนคืน
อสังหาริมทรัพยที่มีผลเปนการกําหนดคาเสียหาย นอกจากนี้ในพระราชบัญญัตินี้ยังมีการกําหนดการ
พิจารณาถึงความจําเปนกอนที่เจาพนักงานจะกระทําการอันเปนการกระทบสิทธิเสรีภาพของ      
ประชาชน 
 

4.1.4.2 พระราชบัญญัติวาดวยการเวนคืนอสงัหาริมทรัพย พ.ศ. 2530  
 

               พระราชบัญญัติฉบับนี้ไดใหอํานาจรัฐในการเวนคืนอสังหาริมทรัพย ในกรณีที่รัฐมี
ความจําเปนที่ตองการไดมาซึ่งอสังหาริมทรัพยเพื่อจัดทํากิจการใดๆ อันจําเปนเพื่อประโยชน
สาธารณะ เชน เพื่อการอันเปนสาธารณูปโภค เพื่อปองกันประเทศ เพื่อใหไดมาซึ่งทรัพยากรธรรมชาติ 
เพื่อประโยชนตอการผังเมือง การพัฒนาการเกษตร การอุตสาหกรรม การปฏิรูปท่ีดิน หรือเพื่อ
ประโยชนสาธารณะอื่นๆ17 เปนตน โดยที่ไมไดมีการตกลงในเรื่องของการเวนคืนหรือการโอนไวเปนการ

                                                                                                                                                                             
“เม่ือ กปภ. มีความจําเปนที่จะตองไดมาซึ่งอสังหาริมทรัพยเพื่อใชในการวางหรือจัดสราง

ระบบการผลิต การสง และการจําหนายน้ําประปา ถาไมสามารถตกลงในเรื่องการโอนกันได ให
ดําเนินการเวนคืนตามกฎหมายวาดวยการเวนคืนอสังหาริมทรัพย” 

17 มาตรา 5 แหงพระราชบัญญัติวาดวยการเวนคืนอสงัหาริมทรัพย พ.ศ. 2530 
“เม่ือรัฐมีความจําเปนที่จะตองไดมาซึ่งอสงัหาริมทรพัยเพื่อกิจการใดๆอันจําเปนเพื่อการอัน

เปนสาธารณปูโภคหรือการอันจําเปนในการปองกันประเทศ หรือการไดมาซึ่งทรัพยากรธรรมชาติ หรือ
เพื่อการผงัเมอืง หรือเพื่อการพัฒนาการเกษตร หรืออุตสาหกรรม หรือเพื่อการปฏิรูปท่ีดิน หรือเพื่อ
ประโยชนสาธารณะอยางอืน่ ถามิไดตกลงในเรื่องการโอนไวเปนอยางอื่น ใหดําเนนิการเวนคนืตามบท
แหงพระราชบัญญัตินี้…“  
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อยางอื่นโดยเฉพาะ โดยดําเนินการเวนคืนตามบทบัญญัติของพระราชบัญญัติวาดวยการเวนคืน
อสังหาริมทรัพยฉบับนี้   
               
 พระราชบัญญัติฉบับน้ีมีบทบัญญัติบางประการทีม่ีผลไปกระทบกระเทือนตอ
สิทธิเสรีภาพของประชาชนในการถือครองกรรมสิทธิ์หรือสิทธิ์ในอสังหาริมทรัพย เชน เมือ่รัฐมี
ความประสงคที่ดินในบริเวณใดก็จะออกพระราชกฤษฎีกามากําหนดเขตที่ดินที่ตองการเวนคนื
ดังกลาว หลงัจากนั้นเจาหนาที่หรือผูซึง่ไดรับมอบอํานาจจากพระราชกฤษฎีกาสามารถเขาไปในที่ดิน
หรืออสังหาริมทรัพยอยางอื่นภายในที่ดนิเพื่อทําการสาํรวจประกอบการเวนคืนได 2 กรณีนี้ประชาชน
จึงถูกรุกล้าํเสรีภาพในเคหสถาน นอกจากนี้ในกรณีที่ที่ดนิของประชาชนถูกเวนคืนไปทั้งหมดทําให
ประชาชนถูกกระทบสทิธิไปถึงสาระสาํคญัแหงสิทธิในที่ดินนั้น ประชาชนเจาของที่ดินรายนัน้ตองไดรับ
ความเสยีหายอยางมากจากการกระทําของรัฐ แมวารฐัจะมีอํานาจเวนคืนที่ดนิ ไดตามที่กําหนดใน
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยมาตรา 4918 ซ่ึงไดวางหลักวาการเวนคืนใหกระทําไดเทาท่ี
จําเปน เพื่อประโยชนแกสาธารณะและมีการชดใชคาเสียหายตามสมควร  
 

                                                           
18 มาตรา 49 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
“การเวนคืนอสังหาริมทรัพยจะกระทํามิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหง

กฎหมายเฉพาะเพื่อการอันเปนสาธารณูปโภค การอันจําเปนในการปองกันประเทศ การไดมาซึ่ง
ทรัพยากรธรรมชาติ การผังเมือง การสงเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดลอม การพัฒนาการเกษตร 
หรือการอุตสาหกรรม การปฏิรูปที่ดิน หรือเพื่อประโยชนสาธารณะอยางอื่น และตองชดใชคาทดแทนที่
เปนธรรมภายในเวลาอันควรแกเจาของตลอดจนผูทรงสิทธิบรรดาที่ไดรับความสียหายในการเวนคืน
นั้น ทั้งนี้ ตามที่กฎหมายบัญญัติ 

การกําหนดคาทดแทนตามวรรคหนึ่ง ตองกําหนดใหอยางเปนธรรมโดยคํานึงถึงราคาที่ซ้ือขาย
กันตามปกติ การไดมา สภาพและที่ตั้งของอสังหาริมทรัพย และความเสยีหายของผูถูกเวนคืน 

กฎหมายเวนคืนอสังหาริมทรัพยตองระบุวัตถุประสงคแหงการเวนคืนและกําหนดระยะเวลา
การเขาใชอสังหาริมทรัพยไวใหชัดแจง ถามิไดใชเพื่อการนั้นภายในระยะเวลาที่กําหนดดังกลาว ตอง
คืนใหเจาของเดิมหรือทายาท 

การคืนอสังหาริมทรัพยใหเจาของเดิมหรอืทายาทตามวรรคสาม และการเรียกคืนคาทดแทนที่
ชดใชไป ใหเปนไปตามที่กฎหมายบัญญัติ” 
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               หลักเกณฑในการประสานประโยชนที่พบในพระราชบัญญัติฉบับนี้คือ มีการกําหนด
ในมาตรา 5 ของพระราชบญัญัติฉบับนี้ ที่วางหลักวา เมื่อรัฐมีความจําเปนที่จะตองไดอสังหาริมทรัพย 
เพื่อกิจการอันเปนสาธารณปูโภค การปองกันประเทศ หรือเพื่อประโยชนสาธารณะอื่นๆ ถาไมไดมีการ
ตกลงในเรื่องการโอนไวเปนอยางอืน่ ใหดําเนนิการเวนคืนตามบทบญัญัติแหงพระราชบัญญัติวาดวย
การเวนคืนฉบบันี้ ซึง่สอดคลองกับมาตรา 49 วรรคหนึ่ง แหงรัฐธรรมนญูแหงราชอาณาจักรไทย 
   
               และการกําหนดในมาตรา 6(3) ของพระราชบัญญัติฉบับนี้ทีก่ําหนดวา "กําหนดเขต
ที่ดินในบริเวณที่ที่จะเวนคนืเทาทีจํ่าเปน" จึงเหน็ไดวาสอดคลองกับหลักความไดสัดสวน ซ่ึงเปนการ
ควบคุมรัฐไมใหทาํการเวรคืนที่ดนิตามอาํเภอใจ แตตองเปนไปตามทีรั่ฐตองการเทานั้น เพราะหากรัฐ
ดําเนนิการที่ดินมากเกนิความจําเปนแลวกย็อมทาํใหประชาชนไดรับความเสียหายโดยไมมีเหตุอัน
สมควร ไปจนถึงสาระสาํคญัแหงสิทธิ โดยไมมีกฎหมายใดระบุใหอํานาจกระทาํได จึงขัดกับมาตรา 29 
แหงรัฐธรรมนญูแหงราชอาณาจักรไทย ทัง้วางหลักเรื่องการกาํจัดสิทธิเสรีภาพไววา การจํากัดสิทธิ
เสรีภาพตองมกีฎหมาย ระบใุหกระทาํไดเทานั้น เปนตน   

 
แตอยางไรก็ตาม ในการเวนคืนที่ดินของประชาชนก็มีการกําหนดใหประชาชนไดรับ

คาทดแทนความเสียหายที่เกิดข้ึนอยางเปนธรรม ซึ่งถือวาเปนการชดใชคาทดแทนเปนการเยียวยาสทิธิ
ของประชาชนที่ถูกเวนคืนที่ดินไป ในกรณีที่ผูที่ถูกเวนคืนเห็นวาคาทดแทนนอยกวาที่ควรจะไดรับ
หรือไมเปนธรรมก็มีสิทธิอุทธรณได แตตองไมเปนการอุทธรณเพื่อแสวงหากําไรจากการเวนคืน เพราะ
การเวนคืนดังกลาวเปนไปเพื่อประโยชนสาธารณะเอกชนผูถูกเวนคืนตองจํายอมเพื่อการดังกลาว โดย
ไดรับคาตอบแทนตามสมควรอยางเปนธรรมซึ่งเหมาะสมแกกรณี  

 
นอกจากนี้แลวเพื่อไมใหเอกชนเจาของที่ดินตองถูกกระทบสิทธิจนเกิดแตความ

เสียหาย เพื่อความยุติธรรมในมาตรา 2019 ของพระราชบัญญัติฉบับน้ี ยังกําหนดไววา ในกรณีตอง

                                                           
19 มาตรา 5 แหงพระราชบัญญัติวาดวยการเวนคืนอสังหาริมทรัพย พ.ศ. 2530 
“ในกรณีที่ตองเวนคืนที่ดินแปลงใดแตเพียงบางสวน ถาเนื้อที่ดินสวนที่เหลืออยูน้ันนอยกวา

ยี่สิบหาตารางวา หรือดานหนึ่งดานใดนอยกวาหาวา และที่ดินสวนที่เหลืออยูนั้นมิไดติดตอเปนผืน
เดียวกันกับท่ีดินแปลงอื่นของเจาของเดียวกัน หากเจาของรองขอใหเจาหนาที่เวนคืนหรือจัดซื้อที่ดิน
สวนที่เหลือดวย 
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เวนคืนที่ดิน แปลงใดแตเพียงบางสวน ถาที่ดินที่เหลืออยูนั้นนอยกวา 25 ตารางวา หรือดานหนึ่งดาน
ใดนอยกวา   5 วา แลวที่ดินสวนที่เหลือนั้นมิไดติดตอเปนผืนเดียวกันกับที่ดินแปลงอื่นของเจาของ
เดียวกัน หากจับจองที่ดินขอใหทําการเวนคืน หรือจัดซื้อท่ีดินดังกลาวไดดวย ทั้งนี้เพื่อไมใหเอกชนผูที่
เหลือที่ดินจากการเวนคืนตองเสียประโยชนจากที่ดินเนื่องจากเหลือที่ดินเปนบริเวณที่นอยเกินไปจนไม
เกิดประโยชน แมวาที่ดินดังกลาวอาจจะมากเกินความจําเปนตอความตองการ แตรัฐก็ตองทําการ
เวนคืนหรือจัดซื้อที่ดิน เพื่อไมใหเจาของที่ดินตองไดรับความเสียหายมากเกินสมควร ในทางกลับกัน
เอกชนก็ไมสามารถบังคับใหรัฐซ้ือที่ดินได หากวาไมเขากับขอกําหนดดังตัวอยาง  

 
จากกรณีดังกลาวขางตนมีคดีพิพาทขึ้นสูศาลปรากฎตามคําพิพากษาฎีกาที่ 

3453/2540  บทบัญญัติตาม พ.ร.บ. วาดวยการเวนคืนอสังหาริมทรัพย พ.ศ. 2530 มาตรา 20 วรรค
หนึ่ง ที่ระบุถึงกรณีที่ตองเวนคืนที่ดินแปลงใด แตเพียงบางสวน ถาเนื้อที่ดินสวนที่เหลืออยูนอยกวา
ยี่สิบหาตารางวา หรือดานหนึ่งดานใดนอยกวาหาวา และที่ดินสวนที่เหลืออยูนั้นมิไดติดตอเปนผืน
เดียวกันกับท่ีดินแปลงอื่นของเจาของเดียวกัน หากเจาของรองขอใหเจาหนาที่เวนคืนหรือจัดซื้อที่ดิน
สวนที่เหลือดวย ทั้งนี้เพราะที่ดินสวนที่เหลืออยูนั้น มีนอยหรือมีสภาพไมเหมาะสมที่จะใชประโยชน
ตอไป ปรากฏวาที่ดินโจทกทั้งหาที่เหลือจากการเวนคืนมีจํานวน 361 ตารางวา และเปนผืนเดียว
ติดตอกันมิไดถูกแบงแยกเปนสวนๆ หากที่ดินสวนที่เหลือจากการเวนคืนนี้มีดานใดดานหนึ่งนอยกวา
หาวา ซ่ึงสภาพไมเหมาะสมที่จะใชทําประโยชนตอไปแลว โจทกทั้งหาก็ชอบที่จะรองขอใหเจาหนาที่
เวนคืนหรือจัดซื้อที่ดิน สวนที่เหลือนี้ทั้งหมดได แตโจทกทั้งหาก็ชอบที่จะรองขอใหเจาหนาที่เวนคืนหรือ
จัดซื้อที่ดินสวนที่เหลือนี้ทั้งหมดได แตโจทกทั้งหาใชที่ดินสวนที่เหลือนี้เนื้อที่ประมาณ 321 ตารางวา 
ทําถนนคอนกรีตเพื่อประโยชนของโจทกทั้งหาแลวจนเหลือที่ดินอยูประมาณ 40 ตารางวา  ซ่ึงมีสภาพ
ไมเหมาะสมที่จะใชประโยชนตอไป แสดงวาสภาพของที่ดินในสวนนี้เกิดจากการกระทําของโจทกทั้ง
หามิใชเกิดจากการเวนคืนโดยตรง โจทกทั้งหาจึงไมมีสิทธิรองขอใหเจาหนาที่เวนคืนหรือจัดซื้อที่ดิน
เฉพาะสวนนี้ตามมาตรา 20 วรรคหนึ่ง 
 
  คําพิพากษาฎกีาที ่ 4114/2539 แมวาการเวนคืนที่ดนิของโจทกทั้งสองเปนไปตาม   
พ.ร.บ.เวนคืนอสังหาริมทรัพยเพื่อสรางทางหลวงแผนดินสายแยกถนนจรัญสนทิวงศฯ พ.ศ.2524 ซ่ึง
กฎหมายแมบทวาดวยการเวนคืนอสงัหาริมทรัพยเพื่อสรางหรือขยายทางหลวงที่ใชบงัคับอยูใน

                                                                                                                                                                             
ในกรณีที่มีการจัดซื้อท่ีดินใหนํามาตรา 10 มาตรา 11 และมาตรา 33 มาใชบังคับโดยอนุโลม” 
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ขณะนั้นคือ ป.ว.295 ก็ตาม แตขณะที่ พ.ร.บ. แกไขเพิม่เติม ป.ว.295 (ฉบับที่ 2) พ.ศ.2530 พ.ร.บ.วา
ดวยการเวนคนือสังหาริมทรัพย พ.ศ.2530 และประกาศคณะรักษาความสงบเรียบรอยแหงชาติ ฉบับที่ 
44 มีผลบังคับใช ดังนัน้การกําหนดคาทดแทนที่ดินของโจทกทัง้สองจึงตองดําเนนิการตาม พ.ร.บ.วา
ดวยการเวนคนือสังหาริมทรัพยฯ มาตรา 21ซึ่งมาตรา 21 ใหกําหนดคาทดแทนที่จะใหแกผูมีสิทธิไดรับ
เงินคาทดแทนโดยคํานงึถงึ (1) ถึง (5) ทีศ่าลลางทั้งสองกําหนดเงนิคาทดแทนที่ดนิตามบัญชีกําหนด
จํานวนเงนิคาทดแทนที่ดินตามบัญชีกาํหนดจํานวนราคาที่ดินตามราคาตลาดเพื่อใชเปนทนุทรัพย
สําหรับเก็บคาธรรมเนียมในการจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรมของกรมที่ดิน ซ่ึงใชบงัคับตั้งแตวันที่ 1 
มกราคม 2534 และเปนราคาทีโ่จทกทัง้สองอุทธรณขอเพิ่มเงินคาทดแทนตอรัฐมนตรีฯ ดวย จึงเปน
ธรรมแกโจทกทั้งสองผูถูกเวนคืนและสงัคมซึ่งชอบดวยความมุงหมายหลักของมาตรา 21 แลว 
 
  คําพิพากษาฎกีาที ่ 25/2540 พ.ร.บ.เวนคืนอสังหารมิทรัพยในทองที่แขวงสุรวงศฯ 
พ.ศ.2516 ระบุเหตทุี่ตองเวนคืนไววา เพื่อประโยชนของรัฐในการสรางทางและปรับปรุงระบบระบาย
นํ้าสาํหรับกรงุเทพมหานคร โดยมาตรา 3 กําหนดใหผูวาราชการกรุงเทพมหานคร เปนเจาหนาที่
เวนคนือสังหาริมทรัพย การสรางทางและระบบระบายน้ําในเขตกรุงเทพมหานครเปนหนาที่ของโจทก
โดยตรงของจาํเลยท่ี 1 ตามมาตรา 89 (6) แหง พ.ร.บ.ระเบียบบริหารราชหารกรุงเทพมหานคร พ.ศ.
2528 ดังนั้น การปฏิบัติหนาที่ของผูวาราชการกรุงเทพมหานคร จําเลยที ่ 2 จึงเปนการปฏิบัติหนาที่ใน
กิจการอนัอยูในอํานาจหนาที่ของจําเลยที ่ 1 ในฐานะเปนผูแทนของจําเลยท่ี 1 และจําเลยทั้งสองมี
หนาที่ตองจายเงนิทดแทนในการเวนคนือสังหาริมทรพัยใหแกโจทกผูมสิีทธิไดรับเงินโจทกจึงมีอํานาจ
ฟองจาํเลยทั้งสองใหรวมกันจายเงินคาทดแทนใหแกโจทกได เจตนารมณของ พ.ร.บ.วาดวยการเวนคืน
อสังหาริมทรัพย พ.ศ.2530 มุงประสงคใหมีการนาํเอาราคาที่ดนิที่สูงขึ้นนัน้มาหักออกจากคาทดแทน
ไดตามมาตรา 21 วรรคสอง ดงันัน้ แมจะยังไมม ีพ.ร.ฎ. กาํหนดหลกัเกณฑและวธิีการคํานวณราคา
ท่ีดินที่สูงข้ึนตามที่บัญญัติไวในมาตรา 21 วรรคส่ีออกมาใชบังคับกต็าม เมื่อไดความวาที่ดินของโจทก
สวนที่เหลือจากการเวนคนืมรีาคาสูงข้ึนจําเลยทัง้สองยอมมีสิทธทิี่จะนาํราคาที่ดินทีสู่งข้ึนมาหกัลบกับ
เงินคาทดแทนที่จะตองจายใหแกโจทก 
 

4.1.4.3 พระราชบัญญัติทางหลวง พ.ศ.2535 
 

 พระราชบัญญัติฉบับนี้มีวัตถุประสงคในการควบคุม รักษา ขยาย และสงวนเขตทาง
หลวง เพื่อประโยชนในการคมนาคม การขนสงภายในประเทศ รวมถึงการควบคุม การจัดระเบียบ การ
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วางหลักเกณฑเพื่อใหประชาชนไดรับความสะดวกในการเดินทาง ดังนั้น ในการดําเนินการตาม
วัตถุประสงคขางตน รัฐอาจออกมาตรการที่มีผลเปนการกระทบสิทธิเสรีภาพของประชาชนเพื่อใหการ
คมนาคมขนสงเปนไปอยางมีประสิทธิภาพ 

 
บทบัญญัติในพระราชบัญญัติฉบับนี้มีจุดมุงหมายเพื่อประโยชนสาธารณะในการเดิน

ทางการขนสงของประชาชน ในมาตรา 6820 แหงพระราชบัญญัติฉบับนี้มุงใหอํานาจรัฐในการ
กําหนดเขตที่ตองการเวนคืนเม่ือมีความจําเปนที่จะตองไดมาซึ่งอสังหาริมทรัพยของเอกชน
เพ่ือที่จะสรางหรือขยายทางหลวง อันเปนผลใหสิทธิในที่ดินของเอกชนนั้นหมดไป การ
เวนคืนที่ดินของรัฐสามารถกระทําไดโดยตองอยูบนพื้นฐานของความจําเปนและความได
สัดสวน กลาวคือ หากมีวิธีอ่ืนหรือวิธีที่จะหลีกเลี่ยงมิใหมีการเวนคืนไดรัฐตองเลือกวิธีนั้น รัฐจะ
สามารถเลือกวิธีที่มีการเวนคืนก็ตอเมื่อไมมีวิธีอ่ืนที่ดีกวา จึงจําเปนตองเลือกวิธีนั้นและนําหลักความ
ไดสัดสวนมาพิจารณาวาระหวางประโยชนสาธารณะของรัฐกับเอกชนที่ขัดแยงกันนั้นประโยชนของ
ฝายใดมีความสําคัญมากกวากัน หากผลออกมาวาประโยชนที่รัฐจะไดรับมีมากกวา การเวนคืนดัง
กลาวถึงจะเปนไปตามหลักความไดสัดสวนสามารถออกพระราชกฤษฎีกามาเวนคืนไดตามที่
รัฐธรรมนูญมาตรา 29 กําหนดไว 

 
หลักเกณฑในการประสานประโยชนที่พบในพระราชบัญญัติฉบับนี้คือการนําเอาหลัก

ความไดสัดสวนมาใชในการพิจารณาถึงความจําเปนกอนที่จะออกพระราชกฤษฎีกาเวนคืนที่ดินที่เกิด
ประโยชนสูงสุดทั้งกับฝายรัฐท่ีไดประโยชนในการจัดทําบริหากสาธารณะกับเอกชนที่ถูกกระทบสิทธิ
เสรีภาพ 
 
 
 

                                                           
20 มาตรา 68 แหงพระราชบัญญัติทางหลวง พ.ศ.2535 

 “เม่ือมีความจําเปนที่จะตองไดมาซ่ึงอสังหาริมทรัพยเพื่อสรางหรือขยายทางหลวง ถามิไดตก
ลงในเร่ืองการโอนไวเปนอยางอื่น ใหดําเนินการเวนคืนตามกฎหมายวาดวยการเวนคืนอสังหาริมทรัพย 
 การโอนอสังหาริมทรัพยที่ไดมาตามวรรคหนึ่ง โดยมิไดมีการเวนคืนตามกฎหมายวาดวยการ
เวนคืนอสังหาริมทรัพย ใหไดรับยกเวนคาธรรมเนียม” 
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4.2 กลุมกฎหมายที่ตราขึ้นโดยไมเปนไปตามหลกัเกณฑการประสานประโยชน
สาธารณะกบัสิทธเิสรภีาพของปจเจกชน  

 
ตามที่ไดกลาวมาแลววาฝายนิติบัญญัติสามารถจะตรากฎหมายที่มีผลเปนการจํากัด

สิทธิเสรีภาพของประชาชนได ก็ตอเมื่อมีวัตถุประสงคเพื่อประโยชนสาธารณะ โดยตองเปนไปตาม
บทบัญญัติของมาตรา 29 แหงรัฐธรรมนญูแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ 2540 นอกจากนี้ในการตรา
กฎหมายดังกลาวจะตองอาศัยหลักเกณฑซึ่งไดแก หลกัแหงความไดสัดสวน อันประกอบไปดวยหลัก
ความจาํเปน หลักความเหมาะสม และหลักความไดสัดสวนอยางแคบ มาประกอบการพิจารณาดวย 
แตอยางไรก็ตาม ยงัมีกฎหมายที่ไมไดตราขึ้นตามหลกัเกณฑในการประสานประโยชนสาธารณะกับ
สิทธิเสรีภาพของปจจเจกชน ดังกลาว มีผลทําใหกฎหมายเหลานัน้ไมสามารถประสานความขดัแยง
ระหวางประโยชนสาธารณะกับสิทธิเสรีภาพของปจจเจกชนใหอยูในจดุสมดุลได เชนพระราชบญัญัติ
วิชาชพีการพยาบาลและการผดุงครรภ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2540  พระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวล
กฎหมายอาญา (ฉบับที ่11) พ.ศ. 2535  และรางพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย (ฉบับท่ี...) พ.ศ...... 

 
4.2.1   พระราชบัญญัติวชิาชีพการพยาบาลและการผดุงครรภ   (ฉบับที่ 2)        

พ.ศ. 2540 
 

 พระราชบัญญัติฉบับนี้มีวัตถุประสงคเพื่อที่จะควบคุม กําหนดหลักเกณฑสําหรับผู
ประกอบวิชาชีพพยาบาลใหมีมาตรฐาน และมีการปฏิบัติเปนไปในแนวทางเดียวกัน รวมไปถึงการ
กําหนดหลักเกณฑในการออกและตออายุใบอนุญาตประกอบโรคศิลปะแผนปจจุบันสาขาการ
พยาบาล 
 
   ในพระราชบญัญัติฉบับนี้มีบทบัญญัติบางประการที่เปนการจาํกัดสทิธิเสรีภาพของ
ประชาชนโดยมีการกาํหนดใหใบอนุญาตผูประกอบวิชาชพีการพยาบาลและการผดุงครรภที่ออกโดย
กฎหมายฉบับอ่ืนๆ21 ซ่ึงจากเดิมท่ีใบอนุญาตดังกลาวสามารถใชไดตลอดชีพก็สามารถใชไดเพียง 5 ป

                                                           
21 พระราชบัญญัติควบคุมการประกอบโรคศิลปะ พ.ศ.2479 และพระราชบัญญัติวิชาชีพการ

พยาบาลและการผดุงครรภ พ.ศ.2528 
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เทานั้น22 ทําใหผูที่ไดรับใบอนุญาตดังกลาวเสียประโยชนไมสามารถประกอบอาชีพไดถาไมตอ
ใบอนุญาตเมือ่พนกาํหนดเวลา 5 ป ทัง้ที่ใบอนุญาตดังกลาวแตเดิมมีอายุตลอดชีพ แตเมื่อคาํนงึถงึ
ประโยชนที่จะไดรับจากการควบคุมดูแลผูที่ประกอบวิชาชีพการพยาบาลและการผดุงครรภใหมี
มาตรฐานที่สูงขึ้นแลว เหตผุลดังกลาวจึงเปนเหตุผลท่ีเหมาะสมในการจํากัดสทิธิเสรีภาพของ
ประชาชน เนือ่งจากการกําหนดอายุและการตออายุใบอนุญาตทาํใหสามารถทราบจํานวนของผูไดรับ
อนุญาตอันเปนประโยชนในการควบคุม ดูแล สงเสริม พัฒนามาตรฐานความรู และกําหนดตออายุ
ใบอนุญาตเฉพาะผูที่มีคุณสมบัติครบตามหลักเกณฑ  

 
แตอยางไรก็ตามพระราชบญัญัติฉบับนี้ขาดหลักการประสานประโยชนสาธารณะที่

ไดรับจากการออกพระราชบญัญัติฉบับนี้กบัสิทธิเสรีภาพของผูประกอบวิชาชพีการพยาบาลและการ
ผดุงครรภที่เสียไปจากการกาํหนดหลักเกณฑในการตอใบอนุญาตของผูประกอบวชิาชีพการพยาบาล
และการผดุงครรภ เนื่องจากไมมีการระบุมาตราของรฐัธรรมนูญที่ใหอํานาจในการจํากัดสิทธเิสรีภาพ
ของประชาชนไวตามที่บัญญัติไวในมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญ ทําใหพระราชบัญญัติฉบับนี้ 
กฎกระทรวง และขอบังคับที่ออกโดยอาศัยพระราชบัญญัติฉบับนี้ เปนอันสิน้ผลเนื่องจากขัดกับ
บทบัญญัติในมาตรา 6 แหงรัฐธรรมนูญที่กาํหนดวารัฐธรรมนญูเปนกฎหมายสูงสุดของประเทศ
บทบัญญัติใดของกฎหมายหรือขอบังคับขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญนี ้ บทบัญญติันั้นเปนอันใชบังคับ
มิได ดังนัน้จึงควรระบุมาตราของรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการจํากดัสิทธิเสรีภาพของประชาชนเพื่อ
เปนไปตามหลกัเกณฑที่รัฐธรรมนูญกําหนด 
              

4.2.2  พระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี 11) 
พ.ศ. 2535 และรางพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพงและพาณชิย (ฉบับท่ี
...) พ.ศ..... 

 
นอกจากพระราชบัญญัติวิชาชีพการพยาบาลและการผดุงครรภ   (ฉบับที่ 2)        

พ.ศ. 2540  ที่ไดกลาวมาขางตน   ยงัมีรางกฎหมายบางฉบับที่ไมไดไดตราข้ึนตามหลกัเกณฑการ
ประสานประโยชนสาธารณะกับสิทธิเสรีภาพของปจเจกชน  คือ  รางพระราชบญัญัติแกไขเพ่ิมเติม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย และรางพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา

                                                           
22 มาตรา 16 แหงพระราชบญัญัติวิชาชีพการพยาบาลและการผดุงครรภ พ.ศ.2540 
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(ฉบับที ่11) พ.ศ. 2535   โดยเมื่อวนัที ่15  มกราคม  พ.ศ. 2535  คณะรัฐมนตรีไดประชุมปรึกษาลงมติ
ใหเสนอรางกฎหมายดงักลาวรวม 2 ฉบับ ตอสภานิตบิัญญัติแหงชาติ ทาํหนาทีรั่ฐสภาพิจารณาเมื่อ
วันที่ 15 มกราคม พ.ศ. 2535 พรอมดวยบันทกึหลกัการและเหตุผล โดยที่รางกฎหมายทั้ง 2 ฉบับน้ีได
ถูกเสนอในระหวางที่นายอานันท ปนยารชุน ดํารงตาํแหนงนายกรัฐมนตรี  จากการศึกษาพบวา
บทบัญญัติบางประการของรางพระราชบญัญัติทั้ง 2 ฉบับ  ไมไดมีการประสานประโยชนสาธารณะกับ
สิทธิเสรีภาพของปจเจกชน คือ มีการกาํหนดโทษไมไดสัดสวนกับการกระทําความผิด และมีลักษณะ
เปนการกําหนดกรองดุลพินจิของผูพิพากษาในการพจิารณาวินิจฉัยคดี    โดยแยกพิจารณาดงันี ้ 

 
4.2.2.1 พระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที1่1) พ.ศ.2535  

 
  โดยมีหลกัการเพื่อแกไขเพิ่มเติมอัตราโทษตามมาตรา 326 และมาตรา 328 แหง
ประมวลกฎหมายอาญา ซ่ึงใหเหตุผลวาดวยปรากฏวาในปจจุบนัมีผูกระทําความผิดฐานหมิน่ประมาท
มากขึ้น  ขณะเดียวกนับทบัญญัติเกี่ยวกบัอัตราโทษที่ใชบังคับกับผูกระทําความผิด  ไมเหมาะสมกับ
สภาวการณจึงทาํใหผูกระทาํความผิดดังกลาวไมเกรงกลัว  สมควรแกไขเพิ่มเติมอัตราโทษใหสูงขึ้น จึง
จําเปนตองตามพระราชบัญญัตินี้23               

                                                           
23 รางพระราชบญัญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที.่..) พ.ศ..... 
"...มาตรา 3  ใหยกเลิกความในมาตรา 326 แหงประมวลกฎหมายอาญา ซ่ึงแกไขเพิ่มเติม

โดยคําสั่งของคณะปฏิรูปการปกครองแผนดิน ฉบับที ่ 41 ลงวันที ่ 21 ตุลาคม พ.ศ. 2519 และใหใช
ความตอไปนีแ้ทน  
              "มาตรา 326  ผูใดใสความผูอ่ืนตอบุคคลที่สาม โดยประการที่นาจะทําใหผูอ่ืนนั้นเสียชื่อเสียง 
ถูกดุหมิน่ หรือถูกเกลียดชงั ผูนั้นกระทําความผิดฐานหมิ่นประมาท ตองระวางโทษจําคุกไมเกินหนึง่ป 
หรือปรับไมเกนิสองหม่ืนบาท หรือทัง้จําทัง้ปรับ"  
              มาตรา 4 ใหยกเลิกความในมาตรา 328 แหงประมวลกฎหมายอาญาซึง่แกไขเพ่ิมเติมโดย
คําสั่งของคณะปฏิรูปการปกครองแผนดนิ ฉบับที่ 41 ลงวนัที่ 21 ตุลาคม พ.ศ. 2519 และใหใชความ
ตอไปนี้แทน  
              "มาตรา 328  ถาความผิดฐานหมิ่นประมาทไดกระทําโดยการโฆษณา  ดวยเอกสาร ภาพวาด 
ภาพระบายส ี ภาพยนตร ภาพหรือตัวอักษรทีท่ําใหปรากฏดวยวิธใีด แผนเสียง หรือส่ิงบันทกึเสียง
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รางพระราชบญัญัติดังกลาวไดมีการกาํหนดโทษปรับทางอาญาที่แกไขเปนปรับไม

เกิน 200,000 บาท นัน้เปนโทษปรับที่สูงมากเมื่อเทียบกับโทษจําคุก 2 ป ซ่ึงในปกติการกาํหนดโทษ
ทางกฎหมายอาญา สวนใหญมักจะกําหนดโทษจําคุก 1 ป  และโทษปรับคือ 10,000 บาท แตใน
มาตรา 326 มีการกาํหนดโทษจาํคุกไมเกนิ 1 ป ปรับไมเกิน 20,000 บาท ก็ถือไดวามีการกาํหนดโทษ
ปรับที่สูงกวาปกติอยูแลว และในมาตรา 328 มีการกําหนดโทษจาํคุกไมเกนิ 2 ป และปรับไมเกิน 
200,000 บาท จะเหน็ไดวาเปนการกาํหนดโทษที่สูงมากกวาปกติมาก จนทาํใหขาดสมดุลกันระหวาง
โทษจาํคุกและโทษปรับการออกกฎหมายดงักลาวจงึขาดการคํานงึถงึหลักการทั่วไปในการกาํหนดโทษ
ปรับกับโทษจาํคุก รวมถงึขาดการนาํเอาหลักเกณฑการประสานประโยชนสาธารณะกับสิทธเิสรีภาพ
ของประชาชนมาใช เพื่อทําใหกฎหมายเกดิสมดุล  คือการที่ใหเหตุผลพบวาบทบัญญัติเกี่ยวกับอัตรา
โทษที่ใชบังคับกับผูที่กระทาํความผิดฐานหมิน่ประมาทไมเหมาะสมกับสภาวการณจึงทาํใหผูกระทํา
ความผิดไมเกรงกลัว  จึงตองมีการเพิ่มเติมอัตราโทษใหสูงข้ึน  แตการเพิม่เติมโทษใหสูงข้ึนนัน้ไมได
สัดสวนดังกลาว  หากมกีารนําเอาหลักแหงความไดสัดสวนมาประกอบการพิจารณา นาํจะทําใหการ
กําหนดโทษดงักลาวมีความสมดุลกันระหวางโทษปรับกับโทษที่จําคุกมากขึ้น    
             

  อยางไรก็ตามรางกฎหมายฉบับน้ีก็ไดผานการพิจารณาของสภาฯ  3 วาระรวด และ
พระบาทสมเดจ็พระเจาอยูหวัก็ไดทรงลงพระปรมาภิไธย ทาํใหพระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวล
กฎหมายอาญา (ฉบับที่ 11) ลงประกาศในราชกิจจานุเบกษาในวนัที ่25 กุมภาพนัธ พ.ศ. 2535 มีผล
บังคับเปนกฎหมายทีมี่ผลบงัคับโดยสมบูรณแลว  ซ่ึงอาจถือไดวากฎหมายฉบับน้ีไมไดเปนไปตาม
หลักเกณฑการประสานประโยชนสาธารณะกับสิทธิเสรีภาพของปจเจกชน  
 
 
 
 
 

                                                                                                                                                                             
อยางอืน่ กระทําโดยการกระจายเสยีง หรือโดยการ กระทําการปาวประกาศดวยวธิีอ่ืน ผูกระทาํตอง
ระวางโทษจําคุกไมเกินสองป และปรับไมเกินสองแสนบาท"  
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4.2.2.2 รางพระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพงและพาณชิย 
(ฉบับที่...) พ.ศ.....       

 
บันทกึหลกัการและเหตุผลประกอบรางพระราชบัญญัติฯ คือ หลักการกําหนดคา

เสียหายขั้นต่าํกรณีกระทําละเมิดโดยหมิ่นประมาทเหตุผลดวยปรากฏวาในปจจุบันมีผูกระทําผิดฐาน
หมิ่นประมาท  โดยการโฆษณามากขึน้  และความรับผิดเพื่อละเมิดสาํหรับผูกระทําผิดซึ่งตองรับผิดใช
คาเสียหายมิไดกําหนดไวใหเหมาะสมกับความเสยีหายที่เกิดข้ึนแกชื่อเสียง  จึงทาํใหผูกระทําผดิไม
เกรงกลวัตอบทบัญญัติของกฎหมาย  สมควรกาํหนดคาเสยีหายขั้นต่ําเพื่อละเมิดในกรณีนี้ข้ึนจึง
จําเปนตองตราพระราชบัญญัตินี้ 24 
 

รางพระราชบญัญัติดังกลาวไดมีการแกไขเพิ่มใหสอดคลองกับรางพระราชบัญญัติ
แกไขเพิ่มเติม ประมวลกฎหมายอาญาใหสวนของการกําหนดคาสนิไหนทดแทนที่สูงขึน้  ซ่ึงใน
หลักการพิจารณากําหนดความเสียหายในทางแพงนัน้  เปนอํานาจของศาลที่ใชดุลพนิิจในการ
พิจารณากําหนดโดยคํานึงถงึลักษณะของความเสยีหายกับพฤติการณแวดลอมแตละกรณีของ
ผูกระทําความผิดฐานหมิน่ประมาท  
 

                                                           
24 รางพระราชบญัญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย (ฉบับที.่..)พ.ศ..... 
"...มาตรา 3 ใหยกเลิกความในวรรคหนึง่ของมาตรา 438 แหงประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย และใหใชความตอไปนี้แทน  
              "มาตรา 438 ภายใตบังคับมาตรา 447 ทวิ คาสินไหนทดแทนจะถงึใชโดยสถานใดเพียงใดนั้น
ใหศาลวนิิจฉัยตามความแกพฤติกรรม  และความรายแรงแหงละเมดิ"  
              มาตรา 4 ใหเพิ่มความตอไปนี้เปนมาตรา 447 ทว ิแหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  
              "มาตรา 447 ทว ิ คาเสียหายตามมาตรา 423 วรรคหนึ่ง ถาเปนการกระทําโดยการโฆษณา
ดวยหนังสือพมิพ วิทยุ โทรทัศน หรือดวยสื่อมวลชนอยางอืน่ใหศาลกําหนดใหเทากับเงนิจํานวนยี่สิบ
เทาของอัตราโทษปรับข้ันสงู  ทีก่ําหนดไวในมาตรา 328 แหงประมวลกฎหมายอาญา เวนแตจะมีการ
พิสูจนความเสยีหายไดมากกวานั้น"                          
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หลักการนี้เปนหลักการที่ดีอยูแลวสําหรับการใหอํานาจศาลที่จะใชดุลพินิจในการ
กําหนดโทษคาปรับแกผูกระทําความผิดฐานหมิน่ประมาท กฎหมายอาญาไดมีการปรับปรุงแกไขและ
วางโทษสูงขึน้อยูแลว  นาจะเปนการเพียงพอแลวสาํหรับการกําหนดโทษในอดตีอาญา แตมีการ
กําหนดใหมีผลผูกพันทางแพงดวย  ซ่ึงกําหนดไวในกฎหมายเปนการบังคับศาลวาศาลจะตองลงโทษ
ใหสูงข้ึน  ซ่ึงในมาตรา 447 ทว ิ คาเสียหายตามมาตรา 423 วรรคหนึง่ ถาเปนการกระทําโดยการ
โฆษณาดวยหนังสือพิมพ วทิยุ โทรทัศน หรือดวยสื่อมวลชนอยางอื่นใหศาลกําหนดใหเทากับจํานวน
เงิน 20 เทาของอัตราโทษปรับขั้นสูงซึ่งกําหนดไวในมาตรา 328 แหงประมวลกฎหมายอาญา เวนแต
จะเปนการพิสูจนความเสียหายไดมากกวานั้น ในกฎหมายอาญามีโทษปรับ 200,000 บาท ดงันัน้หาก
บังคับใหศาลกําหนดวางกําหนดคาสนิไหมทดแทนถงึ 20 เทา ก็คือ 4 ลานบาท   
               

นอกจากนี้แลวถาความเสยีหายมากกวานั้น  ศาลก็มอํีานาจกําหนดไดดวย  แตถา
ความเสยีหายสูงกวา 4 ลานบาท  ศาลกก็าํหนดได แตกฎหมายบงัคับดุลพินิจศาลไมมีทางกําหนดเปน
อยางอืน่ได  ซึ่งควรจะนาํเอาความหนกัเบาและความรายแรงแหงความผิดความรายแรงแหงความ
เสียหายรวมถงึผลเสียหายทีผู่ถูกกระทําไดรับมาเปนหลกัเกณฑในการคํานวณ  
               

ซ่ึงจะเปนไปตามหลกัทัว่ไปของกฎหมายแพง ดังนั้นการที่กฎหมายกาํหนดคาเสียหาย 
คดีหมิ่นประมาทวาอยางนอยที่สุดคือ 4,000,000 บาท โดยปดโอกาสในการใชดุลพินิจของศาล มีผล
ทําใหไมไดสัดสวนในการกาํหนดโทษในสวนของคาเสียหาย  รวมทั้งอาจจะทําใหมผีลเปนการสูญเสีย
การคานอาํนาจระหวางอาํนาจนิติบัญญัต ิ อํานาจบรหิารและอํานาจตุลาการ  เนื่องจากคดีหมิ่น
ประมาทมีความเฉพาะตามแตพฤติการณแหงคดี เชน ขอความทีห่มิน่ประมาทสื่อที่ใช วิธกีาร ความ
รายแรง ช่ือเสียง และฐานะของผูเสียหาย ดังนั้นการกําหนดคาเสยีหายใหเทากนัทกุคดี ตามราง
พระราชบัญญตัิขางตน  จึงไมเปนการเหมาะสม กฎหมายดงักลาวไมไดมกีารประสานประโยชน
สาธารณะกบัสิทธิเสรีภาพของปจเจกชน เนื่องจากขาดการนําเอาหลักความไดสัดสวนมาพิจารณาใน
การกําหนดโทษและวิธีการพจิารณาอรรถคดีของศาลดังกลาว  กฎหมายฉบับนี้จึงขัดกับหลักการของ
การรักษาประโยชนสาธารณะ และสทิธิเสรีภาพของปจเจกชน แตอยางไรก็ตามรางกฎหมายฉบับนี้
ถึงแมจะผานการพิจารณาของสภา 3 วาระรวด แตพระบาทสมเด็จพระเจาอยูหัวไมทรงลงพระ
ปรมาภิไธย จนเปนทีว่ิพากวิจารณของประชาชนอยางกวางขวาง  จนในที่สุดไมไดมกีารประกาศใชเปน
กฎหมาย 



บทที่ 5 
 

บทสรุป 
 
  ปรัชญาหรือหัวใจของกฎหมายมหาชนคือเรื่องอํานาจรัฐ การใชอํานาจรัฐและ
การควบคุมการใชอํานาจรัฐ ดังปรากฎอยางเห็นไดชัดในรัฐธรรมนูญที่เปนกฎหมายสูงสุดของรัฐ
ตองกลาวถึงเรื่องดังกลาวอยางไมสามารถหลีกเลี่ยงได แตในขณะเดียวกันการรับรองสิทธิเสรีภาพ
ของประชาชนโดยรัฐนั้นก็เปนสิ่งท่ีสําคัญอยางยิ่งยวดเชนกัน โดยเฉพาะสิทธิข้ันพื้นฐานของความ
เปนมนุษย 
 

ในสังคมที่อยูภายใตการปกครองระบอบประชาธิปไตยประกอบดวยสมาชิกที่มี
สิทธิและเสรีภาพเปนของแตละปจเจกชน รัฐมีหนาที่ในการรับรองและคุมครองสิทธิและเสรีภาพ
ของปจเจกชน รวมถึงการดําเนินกิจการเพื่อเปนการตอบสนองความตองการของปจเจกชนโดยรวม 
หรือเพื่อประโยชนสาธารณะ  ปญหาที่เกิดขึ้นก็คือการกระทําเพื่อประโยชนสาธารณะดังกลาวของ
รัฐอาจมีผลเปนการกระทบกระเทือนสิทธิเสรีภาพของปจเจกชนในเวลาเดียวกัน รัฐจึงตองหาทางที่
จะรักษาไวซึ่งประโยชนสาธารณะและในขณะเดียวกันก็อาจมีผลกระทบกระเทือนตอสิทธิเสรีภาพ
ของประชาชนบาง แตอยางไรก็ตามรัฐก็พยายามที่จะใหมีผลกระทบกระเทือนตอสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชนหรือของปจเจกชนใหนอยที่สุดเทาที่จะทําได และจากการศึกษาจะเห็นไดวามหีลกัเกณฑ
อยูหลายหลักเกณฑที่รัฐตองคํานึงถึงเพื่อเปนแนวทางในการประสานประโยชนสาธารณะกับสิทธิ
เสรีภาพของปจเจกชนใหอยูในจุดดุลยภาพ เชน หลักความไดสัดสวน หลักความเสมอภาค  หลัก
นิติรัฐ หลักรัฐธรรมนูญนิยม เปนตน 
 
  คําวา "ประโยชนสาธารณะ" คือผลประโยชนที่ไดตอบสนองตอความตองการของ
ประชาชนสวนใหญในสังคม โดยผลประโยชนที่วานี้ไมไดมีลักษณะที่ใหประโยชนเปนการ
เฉพาะเจาะจงตอบุคคลใด หรือตัวบุคคลที่ดําเนินการเอง หรือกลุมสมาชิกใดในสังคม นอกจากนี้
ผลประโยชนสาธารณะนั้นเกิดขึ้นจากการจัดทําบริการสาธารณะของรัฐในอันที่จะตอบสนองความ
ตองการของคนในสังคมทั้งในทางความมั่นคง ทางการเมือง ทางเศรษฐกิจ หรือการสาธารณูปโภค
ขั้นพื้นฐานทั้งหลาย แตทั้งนี้ไมใชวาทุกคนในสังคมจะไดรับประโยชนสาธารณะดังกลาวเพียงแค
ตรงกับความตองการของคนสวนใหญในสังคมก็เพียงพอ และประโยชนที่วานี้อาจเปนประโยชนใน
ปจจุบันหรือเปนประโยชนที่จะเกิดข้ึนในอนาคต  ทําใหสมาชิกแตละคนในสังคมอาจจะไดรับ
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ประโยชนเชนวานั้นไมเทาเทียมกัน และสมาชิกของสังคมอาจจะสามารถรับรูถึงประโยชนที่ตนเอง
ไดรับนั้นหรือไมก็ไมสําคัญ  
 
  การที่รัฐดําเนินการเพื่อใหทุกคนในสังคมเกิดความพอใจหรือทุกคนในสังคมไดรับ
ประโยชนจากการกระทําของรัฐที่เทาเทียมกัน คงเปนเพียงทางทฤษฎีที่ไมสามารถเปนไปไดในทาง
ปฏิบัติ  แมวาการกระทําของรัฐเพ่ือประโยชนสาธารณะดังกลาวจะไมสามารถตอบสนองความ
ตองการของทุกคนไดแตก็ตองสอดคลองกับความตองการของคนสวนใหญในสังคม 
 
  แนวความคิดเรื่องประโยชนสาธารณะจึงถือไดวาเปนขอบเขตที่กวางที่สุดของการ
ใชกฎหมายมหาชน กลาวคือการใชอํานาจรัฐตองเปนไปเพื่อจัดทําหรือรักษาประโยชนสาธารณะ
เทานั้น การจัดองคกรและการใหอํานาจแกองคกรของรัฐใหมีอํานาจเหนือปจเจกชน จึงตองเปนไป
เพื่อประโยชนสาธารณะ ดังนั้นการกระทําใดที่ไมไดเปนไปเพื่อตอบสนองประโยชนสาธารณะ รัฐ
หรือองคกรของรัฐจะกระทําไมได ซึ่งแนวความคิดนี้ไดสะทอนในเรื่องของการตรากฎหมาย 

    
จากการศึกษาสามารถสรุปความหมายของคําวา “สิทธิและเสรีภาพ” ไดวาสิทธิ

กับเสรีภาพมีลักษณะที่แตกตางกันคือ สิทธิเปนอํานาจของบุคลในอันที่จะเรียกรองใหบุคคลในอีก
คนหนึ่ง  หรือหลายคนกระทําหรือละเวนกระทําอยางใดอยางหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจงใหเกิด
ประโยชนแกตนอันเปนประโยชนที่กฎหมายรับรองและปองกันให  แตเสรีภาพเปนอํานาจของ
บุคคลในอันที่จะกระทําในส่ิงที่ตนประสงคจะกระทําหรือในส่ิงที่ตนไมประสงคจะกระทํา ซึ่งก็คือ
อํานาจที่จะกระทําการใดก็ได โดยที่การกระทํานั้นๆ ไมไดกอใหเกิดอันตรายเทาบุคคลอื่นและแม
การมีอํานาจดังกลาวจะมีผลกอใหเกิดหนาที่แกผูอ่ืน  หนาที่นั้นก็เปนแตเพียงหนาทีท่ีจ่ะตองละเวน
จากกระทําใด ๆ ที่เปนอันอุปสรรคขัดขวางการใชเสรีภาพของตนเทาน้ัน  ขอแตกตางระหวางสิทธิ
กับเสรีภาพก็คือ สิทธิเปรียบเสมือนหนี้ที่รัฐตองกระทําการใหแกประชาชน ซึ่งมักจะเปนเรื่องของ
การจัดทําบริการสาธารณะอันมีประโยชนตอสวนรวม ซึ่งหากวารัฐไมจัดทําบริการสาธารณะก็จะ
ยังไมเกิดพันธะหรือหนี้ใหรัฐตองปฏิบัติตาม หรือยังไมเกิดสิทธิแกประชาชนในการเรียกรองให
จัดทําบริการสาธารณะดังกลาวได ในขณะที่เสรีภาพเพียงแคมีการรับรองเสรีภาพแลวประชาชนก็
สามารถใชเสรีภาพนั้นไดทันท1ี 
 

                                                 
1 เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน, ปญหาสทิธิและเสรีภาพมหาชนขัน้สูง, เอกสารประกอบการ

สอนปริญญาโท คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวทิยาลัย,2545. 
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  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 ไดมีการบัญญัติรับรองและ
คุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไวมากกวารัฐธรรมนูญฉบับกอนๆ โดยไดมีการบัญญัติไว
ในหมวด 3 วาดวยเรื่องสิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย เชน การรับรองศักดิ์ศรีความเปนมนุษย 
ความเสมอภาค สิทธิและเสรีภาพในชีวิตและรางกาย เสรีภาพในเคหสถาน เสรีภาพในการเดินทาง
และเลือกถิ่นที่อยู เปนตน นอกจากการรับรองและคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนแลว 
รัฐธรรมนูญฉบับนี้ยังไดวางหลักในการจํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนไวดวย เนื่องจากในบาง
สิทธิและเสรีภาพก็ควรถูกจํากัดลงเมื่อเปนไปตามเงื่อนไขโดยเฉพาะเพื่อประโยชนสาธารณะ สิทธิ
และเสรีภาพที่ไดรับการรับรองและคุมครองโดยกฎหมายจะถูกจํากัดลงไดก็โดยกฎหมายเทานั้น 
 

 การออกกฎหมายมาจํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540 ไดวางหลักไวในมาตรา 29 ไดแก การออกกฎหมายนั้นรัฐธรรมนูญ
ใหอํานาจในการตรากฎหมายจํากัดสิทธิ การตรากฎหมายเพื่อจํากัดสิทธิตองมีผลเปนการทั่วไป 
การระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายเพื่อจํากัดสิทธิ การจํากัดสิทธิ
และเสรีภาพจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพไมได และหลักการจํากัดสิทธิ
และเสรีภาพเทาที่จําเปนและไดสัดสวน 

 
จะเห็นไดวาการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ สามารถกระทําไดตามเงื่อนไขที่กําหนด

ขางตน และตองอยูบนพื้นฐานของเหตุผลในการจํากัดสิทธิเสรีภาพโดยมีวัตถุประสงคเพื่อ
ประโยชนสาธารณะ ดังนี้แลวอาจจะเกิดปญหาขัดแยงระหวางความตองการของรัฐกับความ
ตองการของปจเจกชน จึงตองหาแนวทางในการประสานผลประโยชนของทั้งสองฝายเขาดวยกัน 

 
 จากการศึกษาทําใหเห็นไดวาองคกรของรัฐทุกองคกรจะตองคํานึงถึงหลักเกณฑ

ในการประสานประโยชนสาธารณะกับสิทธิเสรีภาพของประชาชน โดยเฉพาะในสวนขององคกรนิติ
บัญญัตินั้นจะเห็นไดอยางแจงชัดวามีอํานาจหนาที่ในการออกกฎหมายของรัฐ โดยเฉพาะ
กฎหมายที่เกี่ยวกับการรักษาประโยชนสาธารณะหรือประโยชนของมหาชน ดังนั้นในการออก
กฎหมายดังกลาวองคกรนิติบัญญัติจะตองคํานึงถึงการที่อาจจะตองไปกระทบตอสิทธิเสรีภาพ
ประชาชน และในขณะเดียวกันตองรักษาประโยชนสาธารณะไว เชน กฎหมายที่เกี่ยวกับ
สาธารณูปโภค กฎหมายที่เกี่ยวกับการคมนาคม เปนตน จะเห็นไดอยางแจงชัดวาเปนกฎหมายที่
เปนปญหาในกรณีดังกลาวมากที่สุด 
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 จากการศึกษาผูวิจัยพบวาในสวนขององคกรนิติบัญญัตินั้น รัฐสภาเปนผูมีหนาที่
โดยตรงในการตรากฎหมายและกําหนดขอบเขตของกฎหมายวาเรื่องใดเปนไปเพื่อประโยชน
สาธารณะ โดยเนื้อหาของกฎหมายจะตองมีความเหมาะสมสามารถตอบสนองความตองการของ
ประชาชนสวนใหญ  มีความเหมาะสมดานระยะเวลาในการบังคับใชกฎหมายและสอดคลองกับ
สถานที่และผูดําเนินการเพื่อประโยชนสาธารณะ ในกรณีที่ฝายนิติบัญญัติจําเปนตองออก
กฎหมายที่มีผลเปนการกระทบสิทธิเสรีภาพของประชาชนจะตองอยูบนพื้นฐานของวัตถุประสงค
ของประโยชนสาธารณะ   เชน หลักความไดสัดสวนถือวาเปนหลักที่มีความสําคัญยิ่งที่ฝายนิติ
บัญญัติตองนํามาปฏิบัติ โดยเฉพาะอยางยิ่งในการตรากฎหมายที่มีผลเปนการจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพของปจเจกชน ซึ่งหลักความไดสัดสวนตามหลักกฎหมายเยอรมันถือวาเปนหลักกฎหมาย
มหาชนทั่วไปที่มิไดบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษรและไดมีพัฒนาการมานานในระบบกฎหมาย
เยอรมัน หลักความไดสัดสวนถูกนํามาใชเปนเกณฑในการพิจารณาถึงการกระทําไปมีผลเปนการ
แทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพ นอกจากนี้หลักความไดสัดสวนเปนหลักการในทางเนื้อหาทีห่ามมใิห
มีการใชอํานาจตามอําเภอใจและเปนเกณฑมาตรฐานสําคัญที่รัฐธรรมนูญตรวจสอบความชอบ
ดวยกฎหมายของการกระทําของรัฐ2 โดยเฉพาะในการตรากฎหมายของฝายนิติบัญญัติที่จํากัด
สิทธิเสรีภาพหรือสิทธิข้ันพื้นฐาน นอกจากนี้ในประเทศเยอรมันไดจัดใหหลักความไดสัดสวนเปน
หลักกฎหมายมหาชนทั่วไป ซึ่งมีคาบังคับเทียบเทารัฐธรรมนูญ3 ซึ่งหลักความไดสัดสวนประกอบ
ไปดวยหลักการยอยๆ 3 ประการ ไดแก หลักความเหมาะสม หลักความจําเปน และหลักความได
สัดสวนอยางแคบ 

 
   
  องคกรนิติบัญญัติตองคํานึงถึงหลักเกณฑในการประสานประโยชนสาธารณะกับ
การรับรองสิทธิเสรีภาพของประชาชน ในการใชอํานาจของตนตรากฏหมายเพื่อสรางความสมดุล
ใหเกิดขึ้นระหวางประโยชนสาธารณะกับสิทธิเสรีภาพของประชาชน หลักเกณฑในการประสาน
ประโยชนสาธารณะกับสิทธิเสรีภาพของปจเจกชน ก็คือ แนวทางหรือวิธีการที่ทําใหความเสียหาย
จากการถูกกระทบสิทธิเสรีภาพของปจเจกชนโดยรัฐเกิดขึ้นนอยที่สุด ในขณะที่รัฐสามารถ
ดําเนินการเพื่อประโยชนสาธารณะไดสูงสุด ซึ่งวิธีการประสานประโยชนที่พบจากการศึกษา
วิเคราะหกฎหมายไทย  พบวาไดมีการวางแนวทางในการเยียวยาความเสียหาย หรือกําหนด

                                                 
2บรรเจิด  สิงคะเนต,ิ หลักพืน้ฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนษุยตาม

รัฐธรรมนูญ  พ.ศ.2540 , หนา 195.  
3 เร่ืองเดียวกนั , หนา 211-112. 
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วิธีการและขั้นตอนใหเกิดความเสียหายนอยที่สุด และเทาที่จําเปน โดยวิธีการที่ใชจะตองได
สัดสวนกับผลประโยชนที่จะไดรับ จึงจะถือวาเปนการประสานความขัดแยงระหวางประโยชนของ
รัฐกับสิทธิ   เสรีภาพของปจเจกชนใหเกิดดุลยภาพ เชน พระราชบัญญัติการไฟฟานครหลวง พ.ศ. 
2501     พระราชบัญญัติการเกณฑชวยราชการทหาร พ.ศ. 2530 พระราชบัญญัติการประปานคร
หลวง พ.ศ. 2510 พระราชบัญญัติการรถไฟฟาขนสงมวลชนแหงประเทศไทย พ.ศ. 2543   
พระราชบัญญัติขายตรงและตลาดแบบตรง พ.ศ.2545 เปนตน 

  
  โดยหลักเกณฑที่นํามาใชในการประสานประโยชนสาธารณะกับสิทธิเสรีภาพของ
ปจเจกชนในการตรากฎหมายของฝายนิตบิัญญัติ คือ หลักความไดสัดสวนซึ่งเปนหลักสําคัญที่ทํา
ใหการตรากฎหมาย สามารถประสานความตองการของสองสิ่งที่ขัดแยงกันใหดําเนินไปควบคูกัน 
กลาวคือ หนาที่ในการการตรากฎหมายและกฎเกณฑแหงกฎหมายออกมาเพื่อรักษาประโยชน
สาธารณะฝายหนึ่ง กับสิทธิเสรีภาพที่ปจเจกชนไดรับความคุมครองอีกฝายหนึ่ง  
 
  จากการศึกษาหลักเกณฑขางตน อาจสรุปขอดีของการนําหลักเกณฑการ
ประสานประโยชนสาธารณะกับสิทธิเสรีภาพของปจเจกชนและขอเสียที่ไมนําหลักเกณฑดังกลาว
มาใช มีดังตอไปนี้ โดยขอดีไดแก สิทธิและเสรีภาพของประชาชนจะไดรับการรับรองและคุมครอง
จากการใชอํานาจรัฐเนื่องจากไดมีการกาํหนดหลักเกณฑการตรากฎหมาย กฎเกณฑแหงกฎหมาย
ที่มีผลเปนการกําหนดสิทธิและเสรีภาพ ทําใหเกิดความชัดเจนในการบังคับใชกฎหมาย นอกจากนี้
หลักเกณฑในการออกกฎหมายที่มาจํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชน ที่มีการนําเอาหลักความได
สัดสวนมาใช จะเปนที่ยอมรับจากประชาชนผูที่ไดรับผลกระทบจากกฎหมายดังกลาว ดวยเหตุที่
หลักความไดสัดสวนประกอบไปดวยหลักการยอยๆ 3 ประการ คือ หลักความจําเปน หลักความ
เหมาะสม และหลักความไดสัดสวนอยางแคบ ทําใหกฎหมายดังกลาวมีการจํากัดสิทธิเสรีภาพ
เทาที่จําเปน ในการดําเนินการใหบรรลุวัตถุประสงคของกฎหมายนั้นๆ อีกทั้งทําใหกระบวนการตรา
กฎหมายมีการพิจารณาและตองคํานึงถึงหลักเกณฑตางๆ ท่ีเกี่ยวของกับสิทธิเสรีภาพของปจเจก
ชน เพื่อไมใหกฎหมายที่ออกมาไรซึ่งความสมดุล ไมวาจะเปนการคํานึงถึงประโยชนของฝายรัฐ 
หรือสิทธิเสรีภาพของปจเจกชน ฝายใดฝายหนึ่งมากเกินไป 
   
  ขอเสียของการไมนําหลักเกณการประสานประโยชนสาธารณะกับสิทธิเสรีภาพ
ของปจเจกชนมาใชในกระบวนการตรากฎหมาย มีผลทําใหกระบวนการตรากฎหมายที่มิได
คํานึงถึงและไมนําหลักเกณฑดังกลาวมาพิจารณาประกอบการตรากฎหมายของฝายนิติบัญญัติ   
กอใหเกิดความไรสมดุลระหวางประโยชนสาธารณะกับสิทธิเสรีภาพของประชาชน   และอาจทําให
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กฎหมายฉบับนั้นไมไดเปนที่ไดรับการยอมรับจากประชาชนสงผลใหการบังคับใชกฎหมายฉบับนั้น
ไมไดผลอยางเต็มที่เพราะขาดซึ่งความเขาใจของฝายนิติบัญญัติในกฎเกณฑการประสาน
ประโยชนสาธารณะกับสิทธิเสรีภาพของประชาชนดังกลาว 
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