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 วิทยานิพนธฉบับนี้มุงศึกษาถึงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ในสวนที่เกี่ยวของกับผูทรงสิทธิและเสรี
ภาพ โดยการศึกษาในเรื่องดังกลาวไดทําการศึกษาถึงหลักการแนวคิด บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ และคําพิพากษาของศาลรัฐธรรมนูญ
ของตางประเทศ ซึ่งไดแกประเทศเยอรมัน และประเทศฝรั่งเศส  เพื่อเปนประโยชนสําหรับการวางแนวทางในการปรับปรุงแกไขบท
บัญญัติของรัฐธรรมนูญในสวนที่เกี่ยวของกับการทรงสิทธิและเสรีภาพ  ทั้งในเรื่องประเภท ขอบเขต และเงื่อนไขของการทรงสิทธิและเสรี
ภาพใหสมบูรณย่ิงขึ้นในอนาคต 
 จากการศึกษาพบวา  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 นั้น มีปญหาและขอขัดของที่เก่ียวกับการทรงสิทธิ
และเสรีภาพของผูทรงสิทธิประเภทตาง ๆ หลายประการที่ทําใหการทรงสิทธิเสรีภาพไมเปนไปตามเจตนารมณของรัฐธรรมนูญ ซึ่งไดแก 
ประเด็นปญหาการทรงสิทธิของบุคคลธรรมดาที่ไมสามารถทรงสิทธิเสรีภาพ อันประกอบดวย สิทธิของบุคคลกอนการเกิดและหลังการ
ตาย  เงื่อนไขของการเปนผูทรงสิทธิ  และการเปนผูทรงสิทธิของบุคคลตางดาว รวมถึงประเด็นปญหาการทรงสิทธิของนิติบุคคลที่รัฐธรรม
นูญมิไดบัญญัติรับรองไวอยางชัดแจงวา ใหนําสิทธิเสรีภาพตามหมวด 3 มาใชบังคับกับนิติบุคคลดวย  นอกจากนี้ยังมีประเด็นปญหา
การทรงสิทธิของกลุมบุคคลวาสามารถทรงสิทธิตามรัฐธรรมนูญแยกจากปจเจกชนไดหรือไม เน่ืองจากกฎหมายมิไดรับรองสภาพบุคคล
ของกลุมบุคคลไว 
 จากปญหาดังกลาว  ผูเขียนไดเสนอแนวทางในการแกไขปญหาโดยการแกไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธ
ศักราช 2540 ประการแรก การทรงสิทธิของบุคคลธรรมดา  ในกรณีของบุคคลกอนการเกิดและหลังการตาย แมบุคคลนั้นจะมีความบก
พรองในเรื่องสภาพบุคคลตามกฎหมายแพง แตสิทธิบางประการของบุคคลควรไดรับความคุมครองจากการกําหนดโดยบทบัญญัติของ
รัฐธรรมนูญเอง  สวนกรณีเงื่อนไขในการทรงสิทธินั้นถือวา บุคคลอาจถูกจํากัดการใชสิทธิอันเนื่องมาจากความเปนผูเยาวได โดยฝายนิติ
บัญญัติควรกําหนดเปนเรื่อง ๆ ไปวา บุคคลอายุเทาใดจะมีความสามารถในการตัดสินใจในเรื่องดังกลาวได  แตหากเปนสิทธปิระเภท
สิทธิมนุษยชนบุคคลนั้นไมอาจถูกจํากัดสิทธิในเรื่องอายุได  และในกรณีของการสละสิทธิควรใหมีการสละสิทธิไดโดยความยินยอมและ
อิสระ  แตในสวนของสิทธิท่ีเกี่ยวกับประโยชนมหาชนและสิทธิอันเปนสาระสําคัญไมควรใหมีการสละสิทธิได  สําหรับการทรงสิทธิของ
บุคคลตางดาวนั้นรัฐธรรมนูญควรบัญญัติแยกใหชัดเจนวา สิทธิใดเปนสิทธิพลเมืองและสิทธิใดเปนสิทธิมนุษยชนที่บุคคลตางดาว
สามารถเปนผูทรงสิทธิได  หรืออาจนําหลักเกณฑการแบงแยกประเภทสิทธิขั้นพื้นฐานของเยอรมันมาเปนเกณฑแบงแยกวาสิทธิใดเปน
สิทธิมนุษยชนที่บุคคลตางดาวสามารถทรงสิทธิได 
 ประการที่สอง  การทรงสิทธิของนิติบุคคลอาจใชนิติวิธีใหนิติบุคคลสามารถทรงสิทธิไดโดยการตีความรัฐธรรมนูญ โดยเทียบ
เคียงบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 66 และมาตรา 67 มาใชกับบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ หรือโดยการนํา
สาระสําคัญของมาตราดังกลาวมาบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ 
 ประการที่สาม  การทรงสิทธิของกลุมบุคคลสามารถทรงสิทธิไดโดยการตีความของศาลรัฐธรรมนูญใหกลุมบุคคลสามารถทรง
สิทธิตามรัฐธรรมนูญได  หรือรัฐธรรมนูญตองบัญญัติรับรองการเปนผูทรงสิทธิของกลุมบุคคลไวอยางชัดแจง 
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 This thesis focuses on the study of the rights holders under the Constitution of 
Kingdom of Thailand B.E. 2540, in particular legal concepts, constitutional provisions and 
decisions of the German and French constitutional courts, so as to shed light for the 
amendment on types, scopes and conditions of the provisions of the Constitutional relevant to 
the rights holders. 
 The research, indicates that many problems with respect to the rights holders 
underlying in the Constitution of Kingdom of Thailand B.E. 2540 bring about the 
inconsistency with the purpose of the Constitution. Such problems comprise the following : 
(1) Inability to exercise some rights of a natural person such as the rights before birth and 
after death, qualifications of the rights holders, the exercise of rights by alien. (2) The 
problem of exercise of rights in Part 3 of the Constitution by  juristic person arising out of 
ambiguous provision of the Constitution. (3) The problem of the exercise of rights by group 
of persons because of the lack of as provision of the Constitution on the matter. 
 Owing to the above reasons , the author have the opinions that in order to solve these 
problems, the amendment of the Constitution is overdue. The amendment can be divided in 
three prongs. First, in accordance with the Civil Law, although the natural person shall not 
have a capacity to exercise rights before birth and after death, some rights should be protected 
by the provisions of the Constitution. Besides, regarding the qualifications of the rights 
holder, the natural person may be limited by his capacity owing to his minority. The legislator 
can provide a minimum age for the natural person who can exercise each right. Nevertheless, 
if such right is categorised human right, the natural person shall be protected without any 
limitation on account of age. Moreover, the natural person shall be able to waive his right 
independently by his consent, but if such right is fundamental or relevant to public interest, 
the waiver of that right shall not be made. As for the rights hold by alien, there should be out 
right separation between civil rights and human rights that alien can hold, or in other words 
the criterion of classification of basic rights of Germany is supposed to be applicable to this 
matter.         
 Secondly, the problem of inability of right holding by juristic person in accordance 
with the Constitution can be solved by the juridical method in the forms of the interpretation 
of the provision of the Constitution to cover this regard by applying Article 66 and 67 of the 
Civil and Commercial Code, in the forms of enacting such material matter in those Article in 
the provision of the Constitution.   
 Finally, the problem of the exercise of rights by group of persons because of the lack of 
such provision in the Constitution can be solved by means of the interpretation of 
Constitutional Court to provide the capacity of rights holding by group of persons or the 
enactment of a clear provision concerning the capacity of rights holding by group of persons. 
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วิทยานิพนธฉบับนี้สําเร็จลุลวงไปไดดวยความกรุณาอยางยิ่งของ   ผูชวยศาสตราจารย 
ดร.เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน และ อาจารยดร.บรรเจิด สิงคะเนติ ที่ไดกรุณาสละเวลาอันมีคารับ
เปนอาจารยที่ปรึกษา และอาจารยที่ปรึกษารวมวิทยานิพนธ  โดยตลอดระยะเวลาในการทําวิทยา
นิพนธทานไดใหทั้งความรู แงคิด และขอแนะนําเกี่ยวกับประเด็นทางกฎหมายมากมายอันเปน
ประโยชนอยางยิ่งในการทําวิทยานิพนธฉบับนี้        รวมทั้งกรุณาชวยตรวจทาน    แกไข  เนื้อหา
วิทยานิพนธ  ผูเขียนจึงขอกราบขอบพระคุณทานเปนอยางสูงไว ณ โอกาสนี้ 

 
ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณ  รองศาสตราจารยธงทอง จันทรางศุ ประธานกรรมการ  

วิทยานิพนธ   และอาจารยคณิน บุณสุวรรณ   กรรมการวิทยานิพนธ  ที่ไดสละเวลาอันมีคาของ
ทานรับเปนกรรมการวิทยานิพนธ  ซึ่งทานไดกรุณาใหคําแนะนํา  และไดชี้แนะประเด็นอันเปน
ประโยชนตอการทําวิทยานิพนธ  รวมทั้งยังไดเสนอแนะแนวทางในการปรับปรุงเนื้อหาของวิทยา
นิพนธฉบับนี้เปนอยางดีตลอดมา   
 

ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณ คุณณรงค  ประสิทธพรกุล คุณสุมณฑ  แซคู บิดามารดาผู
ซึ่งเปนที่รักยิ่งที่ไดมอบความรัก ความหวงใย และโอกาสทางการศึกษาใหแกผูเขียน รวมทั้งขอ
ขอบคุณสมาชิกครอบครัวประสิทธิ์พรกุลทุกทาน ที่คอยชวยเหลือผูเขียนเสมอมาจนกระทั่งทําให
วิทยานิพนธฉบับนี้สําเร็จลุลวงไปไดดวยดี 

 
นอกจากนี้ ผูเขียนขอขอบคุณเพื่อนศิโรฒม จิตตแจงที่ใหความชวยเหลือในการแปลบท

คัดยอวิทยานิพนธใหแกผูเขียน  รวมทั้งเพื่อนๆ รุน 38 ตลอดจนพี่ๆ นองๆ ในร้ัวคณะนิติศาสตร 
จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัยทุกๆทาน และทานที่ไมสามารถเอยนามไดครบถวนในที่นี้ที่คอยชวย
เหลือและคอยเปนกําลังใจในการทําวิทยานิพนธแกผูเขียนเสมอมา 

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

เปนกตเวทิกุล แกบิดามารดา คณาจารย และผูมีพระคุณทุกทาน ที่ไดมีสวนเกื้อกูลเสริมสรางราก
ฐานที่สําคัญที่สุดสําหรับผูเขียน  แตหากวิทยานิพนธฉบับนี้มีความบกพรองประการใดแลว ผูเขียน
ขอนอมรับไวแตเพียงผูเดียว 

 
       นวรัตน  ประสิทธิ์พรกุล 

















บทที่1 
 

บทนํา 
 
1.1 ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 
 

ประเทศหรือรัฐเสรีนิยมประชาธิปไตยนั้นลวนไดรับอิทธิพลในการจัดทํารัฐธรรมนูญจาก
ลัทธิปจเจกชนนิยม (Individualism)1 ทั้งสิ้นโดยไดถือหลักวามนุษยทุกคนเกิดมามีศักดิ์ศรี หรือที่
เรียกวา “ศักดิ์ศรีแหงความเปนมนุษย” (Human Dignity) ซึ่งมีลักษณะเปนนามธรรมและจะ
ปรากฏออกมาในการกระทําหรืองดเวนกระทําของมนุษยโดยการกระทํานั้นตองปราศจากการ
แทรกแซงจากบุคคลใด ๆ โดยเฉพาะอยางยิ่งผูปกครอง2 ดังนั้นเพื่อเปนการสรางหลักประกันแก
สิทธิและเสรีภาพในการจะไมถูกแทรกแซงดังกลาวรัฐจึงไดบัญญัติกฎหมายมารับรองและคุมครอง
สิทธิข้ันพื้นฐานตาง ๆ ที่ทุกคนพึงมีโดยนิยมเรียกวา “สิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐาน” ใหแกประชาชน   

 
ในการบัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพไวในรัฐธรรมนูญนั้นมีประเทศที่เปนรากฐานของรัฐ

เสรีประชาธิปไตยคือ ประเทศอังกฤษ ที่มีเอกสารรับรองสิทธิและเสรีภาพที่มีชื่อเสียงมากที่สุดคือ 
Magna Carta Libertatum ในป ค.ศ.1215 ซึ่งเกิดจากการรวมตัวกันของเจาศักดินาทั้งฝายอาณา
จักรและศาสนจักรกอสงครามกลางเมืองและการปฏิวัติอันรุงโรจน (The Glorious Revolution) 
เพื่อตอตานการใชสิทธิขาดของราชวงศอังกฤษในสมัยนั้น และทําการเรียกรองสิทธิสําหรับรัฐสภา
รวมทั้งเสรีภาพของปจเจกชน  สวนที่รูจักกันมากที่สุดใน Magna Carta ก็คือมาตรา 39 ซึ่งมีขอ
ความวา “เสรีชนไมอาจถูกจับกุม คุมขัง ถูกประหาร หรือถูกเนรเทศ หรือถูกกระทําโดยวิธใีดวธิหีนึง่
โดยอาศัยพื้นฐานคาํวินิจฉัยตามบทบัญญัติของกฎหมาย”  เสรีชนในที่นี้หมายถึงผูที่ถือครองที่ดิน
ซึ่งเปนไทแกตัว (Free holder) มิไดรวมถึงคนชั้นต่ํา (villain) โดยสิทธิและเสรีภาพในยุคนี้เปนเพียง
สิทธิเสรีภาพในกรอบของศักดินาเทานั้น  ตอมาในยุคหลัง ๆ ศัพทคําวาเสรีชนจึงมีการตีความ

                                                           
              1 Pièrre WIGNY, Droit constitutionnel : Principe et droit positif : Tome premier, 
Bruxelles,Bruylant, 1952, pp. 257-258.อางถึงใน วรพจน  วิศรุตพิชญ. สิทธิและเสรีภาพตามรัฐ
ธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ,พิมพคร้ังที่ 2 (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ
กองทุนสนับสนุนการวิจัย,2538), หนา13. 

2 Maurice DUVERGER,Les règimes politiques ,Paris, PUF,coll. “Oue sais-
je?”,1961,pp.45-50. อางถึงใน วรพจน  วิศรุตพิชญ,เร่ืองเดียวกัน,หนา 14.  
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ขยายออกไปกวาเดิมโดยหมายถึงคนอังกฤษทั้งมวล  ในการเปลี่ยนแปลงความหมายของคําศัพท
ดังกลาวไดปรากฏชัดในขอเรียกรองสิทธิ (The Petition of Right ป 1682) ซึ่งมีการกําหนดสถานะ
แหงสิทธิตามกฎหมายระหวางองคพระมหากษัตริยกับรัฐสภา ผูที่จะอางสิทธิตาง ๆ หรือผูทรงสิทธิ
ไดมีความหมายกวางขึ้น คือไพรฟาขาแผนดินทั้งหลายแหงองคพระมหากษัตริย โดยอางพระบรม
ราชโองการที่ยืนยันความมีอยูแหงสิทธินั้นเอง3  แนวคิดดังกลาวขางตนไดรับการพัฒนาตอ ๆ มา
จนนําไปสูการประกาศอิสรภาพของประชาชนในสหรัฐอเมริกาและฝรั่งเศสในเวลาตอมา 

 
จากประวัติศาสตรที่กลาวมาจะเห็นวาการรับรองและคุมครองสิทธิและเสรีภาพนั้นเปน

การเนนการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของปจเจกชนเปนสําคัญ  แตเมื่อเกิดการเปลี่ยนแปลงของ
ยุคสมัยจากยุคที่เนนในการรับรองสิทธิและเสรีภาพของปจเจกชน คือยุคที่มีเสรีภาพในทางศาสนา
ไปยังยุคเสรีภาพในทางเศรษฐกิจ  ยุคเสรีประชาธิปไตย และมาสูยุคเสรีภาพทางสังคมซึ่งยุคนี้เอง
เปนยุคการปฏิวัติอุตสาหกรรมที่กอใหเกิดชนช้ันกรรมาชีพและเปนชนชั้นที่ถูกเอารัดเอาเปรียบ  ดัง
นั้นจึงมีการเรียกรองสิทธิและเสรีภาพและพยายามทําใหสิทธิข้ันพ้ืนฐานมีผลในทางปฎิบัติ โดยชน
ชั้นกรรมาชีพจากการจัดตั้งสหกรณผูบริโภค สหกรณการผลิต การกอต้ังสหภาพแรงงานเพือ่ทาํการ
เปลี่ยนแปลงสังคมโดยวิธีการใชเศรษฐกิจแบบรวมศูนย4 โดยจะเห็นวามีการพัฒนาการในการรับ
รองสิทธิและเสรีภาพของปจเจกบุคคลพัฒนาไปเปนการรับรองสิทธิและเสรีภาพจากการรวมตัวกัน
ของปจเจกชนไมวาจะเปนรูปแบบของกลุมบุคคลหรือนิติบุคคลเพื่อความสามารถใชสิทธิไดอยาง
เต็มที่ ซึ่งทายที่สุดแลวสิทธิและเสรีภาพที่กลุมบุคคลหรือนิติบุคคลเปนผูทรงสิทธินั้นก็จะยัง
ประโยชนแกปจเจกบุคคลนั่นเอง 
  
 ตามรัฐธรรมนูญไทย พุทธศักราช 2540 ซึ่งถือไดวาเปนการจัดทํารัฐธรรมนูญซึ่งเปนไป
ตามแนวคิดของรัฐเสรีประชาธิปไตยในการจัดทํารัฐธรรมนูญจึงไดรับแนวคิดในสิทธิเสรีภาพที่ให
ความสําคัญกับปจเจกบุคคลเปนสําคัญรวมตลอดทั้งนิติบุคคลและกลุมบุคคลดวย  แตการเปนผู
ทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 นั้นยังขาดความชัดเจนใน
การทรงสิทธิของบุคคลในหลายประการ  ประการแรกคือ กรณีของบุคคลธรรมดามีปญหาคนตาง
ดาวเปนผูทรงสิทธิตามรัฐธรรมนูญไดหรือไม เนื่องจากรัฐธรรมนูญมิไดบัญญัติใหมีการแยกสิทธิ

                                                           
3 บุญศรี  มีวงศอุโฆษ, คําอธิบายกฎหมายรัฐธรรมนูญเปรียบเทียบ : รัฐธรรมนูญเยอรมัน, 

(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพเรือนแกวการพิมพ, 2535), หนา 42. 
4 บรรเจิด  สิงคะเนติ,หลักการพื้นฐานสิทธิเสรีภาพและความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญ

ใหม, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน , 2543), หนา 44. 
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พลเมืองและสิทธิมนุษยชนออกจากกัน  ตลอดจนการทรงไวซึ่งสิทธิเสรีภาพบางประการของบุคคล
ธรรมดา อันไดแกกรณีของการรับรองสิทธิของบุคคลกอนการเกิด หลังการตาย เงื่อนไขของการ
เปนผูทรงสิทธิ ก็ยังไมสามารถบรรลุผลตามเจตนารมณของรัฐธรรมนูญได     และประการที่สอง 
คือ กรณีนิติบุคคลมีปญหาวาของนิติบุคคลเปนผูทรงสิทธิตามรัฐธรรมนูญไดหรือไมเนื่องจากตาม
หมวด 3 ของรัฐธรรมนูญไทยมิไดมีการบัญญัติใหนําสิทธิและเสรีภาพตามหมวด 3 มาใชกับนิติ
บุคคลดวย  และประการที่สาม คือ กรณีของกลุมบุคคลซึ่งรัฐธรรมนูญ มาตรา 45 ไดบัญญัติรับ
รองการรวมตัวกันเปนหมูคณะ และมาตรา 46 ไดบัญญัติถึงการรวมตัวกันของกลุมบุคคลเปนชุม
ชนทองถิ่นดั้งเดิมซ่ึงก็มีปญหาวากลุมบุคคลจะสามารถใชสิทธิเสรีภาพประเภทตางๆ ตามรัฐธรรม
นูญ ในนามของกลุมบุคคลไดหรือไมเพียงใด ดังนั้น จากปญหาดังกลาวจึงจําเปนตองศึกษาถึง
ขอบเขตของการทรงไวซึ่งสิทธิและเสรีภาพของผูทรงสิทธิประเภทตาง ๆ วามีขอบเขตแคไหนเพียง
ใด เนื่องจากการกําหนดขอบเขตการใชสิทธิของบุคคลธรรมดา นิติบุคคล และกลุมบุคคลจะทําให
การใชสิทธิและเสรีภาพของบุคคลดังกลาวเกิดผลในทางปฏิบัติตามเจตนารมณของรัฐธรรมนูญได
อยางแทจริง   
 
1.2 วัตถุประสงคของการวิจัย 
 

(1) เพื่อศึกษาถึงพัฒนาการแนวความคิดเกี่ยวกับผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ 
(2) เพื่อศึกษาถึงประเภทของสิทธิและผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ        
     พุทธศักราช 2540 
(3) เพื่อศึกษาถึงผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญของตางประเทศ 
(4) เพื่อศึกษาถึงขอบเขตของการใชสิทธิและเสรีภาพของผูทรงสิทธิและเสรีภาพประเภท

ตาง  ๆ ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศกัราช 2540 
 
1.3 ขอบเขตของการวิจัย 
 
  วิทยานิพนธนี้จะศึกษาถึงผูทรงสิทธิและเสรีภาพโดยจะมุงศึกษาถึงแนวคิด ประเภทของผู
ทรงสิทธิ และขอบเขตของการใชสิทธิและเสรีภาพของผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ  ทั้งนี้
ยังศึกษาถึงผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญของประเทศเยอรมันและประเทศฝรั่งเศสเพื่อนํา
มาเปนแนวทางในการศึกษาวิเคราะหถึงการกําหนดขอบเขตของการใชสิทธิและเสรีภาพของผูทรง
สิทธิและเสรีภาพประเภทตาง ๆ ตามรัฐธรรมนูญไดอยางชัดเจนยิ่งขึ้น 
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1.4 สมมติฐาน 
 
  เนื่องจากรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย หมวด 3 วาดวยสิทธิและเสรีภาพของชนชาว
ไทยไมไดบัญญัติไวอยางชัดเจนวา นิติบุคคล กลุมบุคคลสามารถเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพได
หรือไมเพียงใด ขณะที่ระบบกฎหมายไทยไดกําหนดใหนิติบุคคลสามารถเปนผูทรงสิทธิและเสรี
ภาพไดเชนเดียวกับบุคคลธรรมดาทําใหเกิดปญหาวานิติบุคคล กลุมบุคคลจะเปนผูทรงสิทธิเสรี
ภาพไดหรือไมเพียงใด  ตลอดจนปญหาการทรงสิทธิของบุคคลธรรมดาที่ไมสามารถทรงสิทธิและ
เสรีภาพขั้นพื้นฐานบางประการตามรัฐธรรมนูญได อันไดแกกรณีของการทรงสิทธิของบุคคลกอน
การเกิด การทรงสิทธิของบุคคลหลังการตาย และในเรื่องเงื่อนไขการทรงสิทธิ  อีกทั้งปญหาบุคคล
ตางดาววาเปนผูทรงสิทธิตามรัฐธรรมนูญไดหรือไม เนื่องจากหมวด 3 ของรัฐธรรมนูญซึ่งใชชื่อ
หมวดวา “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” และมิไดมีการบัญญัติแยกสทิธิสิทธิพลเมืองออกจาก
สิทธิมนุษยชน ซึ่งถือวาสิทธิมนุษยชนเปนสิทธิที่บุคคลทุกคนรวมถึงคนตางดาวสามารถทรงสิทธิได   
ดังนั้น เพื่อใหปญหาขางตนคลี่คลายไปในแนวทางที่เปนธรรมตอสังคมจึงจําเปนตองศึกษาถึงการ
ทรงไวซึ่งสิทธิและเสรีภาพของนิติบุคคล กลุมบุคคล และบุคคลธรรมดาโดยละเอียด    และจาก
การศึกษาวิเคราะหจะทําใหเกิดแนวทางแกไขปญหาขางตน     โดยการเสนอแนะแนวทางแกไขรัฐ
ธรรมนูญ กระบวนการตีความกฎหมาย และกระบวนนิติบัญญัติ เพื่อใหการทรงไวซึ่งสิทธิและเสรี
ภาพของนิติบุคคล กลุมบุคคล และบุคคลธรรมดาเกิดประโยชนสูงสุด 
 
1.5 วิธีดําเนินการวิจัย 
 

เปนวิจัยเอกสาร (Documentary  Research)  โดยศึกษารวบรวมและวิเคราะหขอมูลจาก
เอกสาร ตํารา บทความที่เกี่ยวของสิทธิและเสรีภาพ และการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐ
ธรรมนูญทั้งภาษาไทยและภาษาตางประเทศ  ตลอดจนศึกษาและวิเคราะหรัฐธรรมนูญแหงราช
อาณาจักรไทย (พ.ศ. 2540) กฎหมาย รางกฎหมาย ที่เกี่ยวของ    
 
1.6 ประโยชนที่คาดวาจะไดรับ 
 

(1) ทําใหทราบถึงประเภทของผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ 
(2) ทําใหทราบถึงขอบเขตของการทรงสิทธิและเสรีภาพของบุคคลประเภทตาง ๆ ตามรัฐ

ธรรมนูญ 
(3) ทําใหเกิดแนวทางในการกําหนดขอบเขตการทรงสิทธิและเสรีภาพของนิติบุคคลและ

กลุมบุคคลตามรัฐธรรมนูญใหชัดเจนยิ่งขึ้น 



 5

(4) ทําใหสิทธิและเสรีภาพของปจเจกชนไดรับความรับรองและคุมครองตามเจตนารมณ
ของรัฐธรรมนูญอยางแทจริง 

(5) ทําใหเกิดแนวทางในการศึกษาเพื่อแกไขปรับปรุงบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญในสวนที่
เกี่ยวของกับการทรงสิทธิและเสรีภาพทั้งในเรื่องประเภท ขอบเขต และเงื่อนไขให
สมบูรณยิ่งขึ้นในอนาคต 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



บทที่ 2 
 

ทฤษฎีและพัฒนาการแนวคิดที่เกี่ยวของกับผูทรงสิทธิและเสรีภาพ 
            
           การศึกษาถึงทฤษฎีและพัฒนาการแนวคิดที่เกี่ยวของกับผูทรงสิทธิและเสรีภาพนั้นถือ
เปนการศึกษารากฐานของการรับรองสิทธิและเสรีภาพของผูทรงสิทธิอันถือเปนแนวคิดขั้นพื้นฐาน
ที่สามารถพัฒนาใหเปนรูปธรรมโดยการกําหนดบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญใหมีการรับรองสิทธิ
และเสรีภาพของผูทรงสิทธิไวอยางชัดแจง  ซึ่งแนวคิดทฤษฎีและพัฒนาการที่เกี่ยวของกับการทรง
สิทธิเสรีภาพที่จะศึกษาในบทที่สองนี้ไดแก ทฤษฎีในการรับรองสิทธิและเสรีภาพ  พัฒนาการของ
สิทธิและเสรีภาพ  ความหมายของสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ  และการแบงประเภทของ
สิทธิและเสรีภาพ  ดังจะไดกลาวตอไปนี้ 
 
2.1 ทฤษฎีในการรับรองสิทธิและเสรีภาพ 
 
 สิทธิและเสรีภาพของบุคคลถือเปนปจจัยสําคัญยิ่งในการกําหนดเจตจํานงในการ
ดําเนินชีวิตของตนเอง  แตการทรงไวซ่ึงสิทธิและเสรีภาพของปจเจกชนแตละคนก็อาจ
เปนสาเหตุที่ทําใหเกิดการใชสิทธิและเสรีภาพเกินสวนของตนไปกระทบการใชสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลอ่ืนได  อยางไรก็ตามการเปนผูทรงไวซ่ึงสิทธิและเสรีภาพน้ันก็ยังคงมี
ความสําคัญมากสําหรับการดํารงตนในรัฐเสรีประชาธิปไตย ดังนั้นจึงจําเปนตองมีการ
กําหนดรับรองความมีอยูของสิทธิและเสรีภาพใหมีผลบังคับใชไดจริง ทั้งนี้ ภายใตการ
จํากัดขอบเขตแหงการใชสิทธิและเสรีภาพของประชาชนเพื่อเปนการคุมครองสิทธิของ
ปจเจกชน สังคม ศีลธรรม และความมั่นคงของรัฐ  และจากความสําคัญของการทรงไวซ่ึง
สิทธิและเสรีภาพของปจเจกชนนี้เองจึงสงผลใหรัฐตางๆ กําหนดกฎเกณฑขึ้นมารับรอง
และคุมครองรวมทั้งกําหนดขอบเขตการใชสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไวอยางเปน
รูปธรรมโดยไดมีแนวคิดทฤษฎีที่เปนพื้นฐานมาสนับสนุนกฎเกณฑแหงการทรงไวซ่ึงสิทธิ
และเสรีภาพของบุคคลดังนี้ 
 
 2.1.1 แนวคิดทางศาสนา 
   
 แนวคิดทางศาสนานั้นถือเปนตนกําเนิดแนวคิดในการรับรองและคุมครองสิทธิเสรีภาพ
ของบุคคลผูทรงสิทธิ และแนวคิดในทางศาสนานี้ไดมีการพัฒนาไปสูแนวคิดในการรับรองและคุม
ครองสิทธเิสรีภาพในยุคปจจุบันที่มีการบัญญัติรับรองคุมครองสิทธิและเสรีภาพไวอยางชัดเจน  ซึ่ง
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แนวคิดในทางศาสนานี้ไดปรากฏอยูในแนวความคิดของศาสนาคริสต และแนวความคิดของสํานัก
กฎหมายธรรมชาติดังจะไดกลาวตอไปนี้ 
 

2.1.1.1 แนวความคิดของศาสนาคริสต 
 
กระบวนการในการรับรองสิทธิและเสรีภาพนั้นเริ่มมาจากแนวความคิดของ

ศาสนาคริสตที่สอนวามนุษยทุกคนเสมอเหมือนกันในสายตาของพระผูเปนเจามนุษยทั้งหลายตาง
เปนบุตรของพระผูเปนเจาดวยกันทุกคน        โดยแนวคิดของศาสนาคริสตมีดังนี้คือ1 
 

(ก.) รับรองความเทาเทียมกันของคนทุกคนตอหนาพระเจา โดยในศาสนาคริสตนิกาย 
Evangile เซนตปอล (Saint Paul) นักบวชองคสําคัญในศาสนาคริสต ไดกลาววา “ไมมีผูชาย ไมมี
ผูหญิง ไมมีทาส ไมมีบุคคลที่เปนอิสระ ทุกคนเทาเทียมกันหมด”  คําสอนดังกลาวเทากับเปนการ
ประกาศหลักความเสมอภาค 

 
(ข.)    มนุษยทุกคนสรางโดยพระเจา  ดังนั้นรางกายมนุษยจึงไดรับมอบอํานาจจากพระผู

เปนเจาใหมีศักดิ์ศรีสมกับที่พระเจาสรางขึ้น  ดวยเหตุนี้จึงไดสงผลใหมนุษยปฏิเสธที่จะยอมตกอยู
ใตอํานาจของรัฐที่ปราศจากเงื่อนไข 

 
(ค.)  คําสอนของศาสนาคริสตในเรื่องศักดิ์ศรีความเปนมนุษยนี้ไดมีการขยายความจน

กลายเปนแนวคิดในการจํากัดอํานาจรัฐอันเกิดจากเหตุผลทางศีลธรรมของศาสนาคริสตที่บุคคล
แตละคนนั้นจะมีขอบเขตการใชสิทธิเสรีภาพของตนเองที่ผูอ่ืนมิอาจเขามารุกรานได ตรงนี้เปนตน
กําเนิดแนวความคิด “การควบคุมการใชอํานาจรัฐ” ซึ่งเปนการปกปองคุมครองมนุษยทุกคนซึ่งเปน
บุตรของพระเจาจากอํานาจรัฐ และไดมีการขยายความตอไปวาประชาชนมีความชอบธรรมในการ
ตอตานอํานาจอันกดขี่จากผูใชอํานาจปกครองดังจะเห็นไดจากคําประกาศสิทธิมนุษยชนและพล
เมือง ค.ศ.1789 มาตรา 2 ที่บัญญัติวาวัตถุประสงคของสังคมการเมืองทั้งหลายคือการรักษาไวซึ่ง
สิทธิตามธรรมชาติและสิทธิอันมีอยูติดตัวของมนุษย สิทธิดังกลาวไดแก สิทธิในทรัพยสิน สิทธิใน
เสรีภาพ สิทธิที่จะมีความมั่นคงปลอดภัยในรางกาย และสิทธิที่จะตอตานการกดขี่  

                                                           
1วีระ โลจายะ, เอกสารการสอนชุดกฎหมายมหาชนเรื่องสิทธิเสรีภาพของประชาชน หนวย

ที่ 8-15,พิมพคร้ังที่ 20, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพสุโขทัยธรรมาธิราช,2538), หนา 475 - 481. 
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จากการแนวคิดดังกลาว จึงแสดงใหเห็นวาศาสนาคริสตนั้นไดใหความสําคัญกับ
ความเทาเทียมกันของศักดศรีความเปนมนุษย โดยเปนแนวคิดที่มีอิทธิพลตอแนวความคิดในการ
จํากัดการใชอํานาจรัฐซ่ึงเปนการคุมครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลตามหลักการของรัฐธรรมนูญใน
ปจจุบัน 

 
2.1.1.2 ทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติ 

  
 ทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติเร่ิมมีมาตั้งแตสมัยกรีกโบราณ แตไดรับการยอมรับใน

ตนยุคกลางซึ่งเปนยุคที่ศาสนาจักรโรมันคาทอลิคและศาสนาคริสตมีอิทธิพลที่สุดในสังคม นัก
กฎหมายธรรมชาติที่มีชื่อเสียงคนแรกคือ เซนต ออกุสติน (Saint Augustin) ซึ่งเขียนหนังสือชื่อ 
“นครของพระเปนเจา” เพื่อแสดงใหเห็นวารัฐและสังคมมีสองประเภทคือ นครทางโลกกับนครของ
พระเจา และนครทางโลกนั้นก็มาจากพระเจาเชนกัน   และปรัชญาเมธีกฎหมายธรรมชาติคนที่สอง
คือ  เซนตโทมัส  อไควนัส  (Saint Thomas d’ Aquin) (ค .ศ .1227-1274) ซึ่งได รับอิทธิพลจาก
ปรัชญากรีกโดยเฉพาะอริสโตเติ้ล       อไควนัสไดเห็นวา นครเปนผลมาจากธรรมชาติและเหตุผลที่
เกิดจากการรวมตัวของมนุษยในฐานะสัตวสังคมเพื่อประโยชนรวมกัน โดยไดสรางระบบกฎหมาย
เพื่อคุมครองมนุษยจากการรุกรานของบุคคลอื่นไมวาในสังคมดวยกันเองหรือจากสังคมภายนอก 
และมนุษยยอมรับสังคมนี้ไดดวยเหตุผล ความเห็นดังกลาวไดแสดงถึงการใหเหตุผลของการมีอยู
ของสังคมที่เกดิขึ้นตามธรรมชาติ ซึ่งเหตุผลนี้เองเปนสิ่งสําคัญที่ทําใหมนุษยสามารถออกกฎหมาย
มาแกไขสิ่งที่ไมมีเหตุผลสอดคลองกับธรรมชาติได2 หรือกลาวอีกนัยหนึ่งคือปรัชญาของสํานัก
กฎหมายธรรมชาติไดเปลี่ยนความเชื่อในทางศาสนาที่ถือวากฎหมายธรรมชาติเปนกฎหมายที่มา
จากเจตจํานงของพระผูเปนเจาซึ่งมีฐานะเหนือกวากฎหมายที่รัฐบัญญัติขึ้นมาใหความสําคัญกับ 
“เหตุผล” ของมนุษยและไดใหความสําคัญกับการออกกฎหมายมาจํากัดความไรเหตุผลของจารีต
ประเพณีแหงทองถิ่น อันเปนหนทางไปสูการจัดทําประมวลกฎหมายขึ้นมาจํากัดอํานาจของผูปก
ครองและคุมครองสิทธิตามธรรมชาติอันไมอาจลบลางไดของมนุษย3  จึงถือไดวากฎหมายธรรม
ชาติเปนรากฐานของการจํากัดอํานาจรัฐและคุมครองสิทธิเสรีภาพของมนุษยโดยกฎหมายธรรม

                                                           
2 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ,กฎหมายมหาชนเลม1 วิวัฒนาการทางปรัชญาและลักษณะของ

กฎหมายยุคตาง ๆ, พิมพคร้ังที่ 3 ,(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน, 2538),หนา 51. 
3 Rene David,Les grands systemes  de droit contemporain, (paris : Dalloz,1978)  

อางถึงในบวรศักดิ์ อุวรรณโณ ,เร่ืองเดียวกัน ,หนา 52 . 
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ชาตินี้มีอํานาจเหนือรัฐ กลาวคือรัฐตองเคารพกฎธรรมชาติ กฎหมายที่รัฐบัญญัติขึ้นจะมีสภาพ
บังคับก็ตอเมื่อสอดคลองกับกฎหมายธรรมชาต4ิ   

 
 ตอมาในคริสตศตวรรษที่ 17 นักปรัชญาชาวฮอลันดา ชื่อ โกรติอุส 5(Grotius ค.ศ. 

1583-1645) ไดเสนอแนวความคิดที่วาดวยกฎหมายธรรมชาติขึ้นมาใหม โดยโกรติอุสเชื่อวา
กฎหมายธรรมชาติมีโครงสรางที่มีลักษณะอิสระไมจําตองอาศัยขออางอิงในทางศาสนาวาเปนสิง่ที่
สืบเนื่องมาจากเจตจํานงของพระผูเปนเจา  แตธรรมชาติของมนุษยเปนที่มาของกฎหมายธรรม
ชาติ ดังนั้นจึงทําใหกฎหมายธรรมชาติไมมีการเปลี่ยนแปลง และเปนกฎหมายสากลที่ใชบังคับกับ
คนทุกชาติทุกภาษาและทุกยุคทุกสมัย กลาวคือมีลักษณะเหมือนกับธรรมชาติของมนุษย  และการ
ที่มนุษยเราจะรูวาขอกําหนดกฎเกณฑใดเปนกฎหมายธรรมชาติหรือไมนั้น โกรติอุสไดเสนอวามีขอ
พิจารณา 2 ประการคือ6 
  

ประการแรก กฎเกณฑนั้นตองมีสภาพที่มีเหตุผลและสอดคลองกับธรรมชาติของ
มนุษยหรือไม 

 
  ประการที่สอง กฎเกณฑนั้นมีลักษณะเปนสากลธรรมชาติ 
 
 จากแนวความคิดของกฎหมายธรรมชาติของโกรติอุสดังกลาวแสดงใหเห็นถึงการยึดถือใน
เร่ืองเหตุผลของมนุษยในการกําหนดกฎเกณฑขึ้นมาเพื่อปกปองและคุมครองสิทธิและเสรีภาพของ
ตนดังเชนแนวคิดของ เซนตโทมัส อไควนัส นั่นเอง  และแนวคิดของโกรติอุสก็ถือเปนพื้นฐานแนว
คิดกฎหมายธรรมชาติอันเปนตนกําเนิดแนวความคิด “สภาวะตามธรรมชาติ” และตามมาดวย 
“แนวความคิดสัญญาประชาคม” ซึ่งมีอิทธิพลตอแนวความคิดของ ฮอปส ล็อค รุสโซ ดังจะได
กลาวในลําดับถัดไป 
 
 

                                                           
4 Jean Rivero, Libertes publiques paris Presse universitaire de frence,1973 อ า ง

ถึงในวีระ โลจายะ,เอกสารการสอนชุดกฎหมายมหาชนเรื่องสิทธิเสรีภาพของประชาชนหนวยที่ 8-
15,หนา 467. 

5 เร่ืองเดียวกัน,หนา 469. 
6 เร่ืองเดียวกัน 
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 2.1.2 แนวคิดทางการเมือง 
 
 แนวคิดในทางการเมืองนั้นเปนแนวคิดที่มีอิทธิพลตอการกําหนดรูปแบบและเหตุผลในการ
รับรองและคุมครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลใหเกิดดุลยภาพระหวางการใชอํานาจของผูปกครองกับ
การทรงสิทธิเสรีภาพของผูทรงสิทธิ  ซึ่งแนวคิดดังกลาวนี้ไดปรากฏใน ทฤษฎีสัญญาประชาคม  
ทฤษฎีแบงแยกอํานาจการใชอํานาจอธิปไตย และทฤษฎีปจเจกชนนิยม  ดังจะไดกลาวตอไปนี้ 
 

2.1.2.1 ทฤษฎีสัญญาประชาคม (Social Contract) 
 

  แนวคิดของสํานักกฎหมายฝายธรรมชาติถือไดวาเปนตนกําเนิดแนวคิดสัญญา
ประชาคม โดยแนวคิดดังกลาวไดมีอิทธิพลตอแนวความคิดในทางสังคมและทางการเมืองของนัก
ปราชญหลายทานดังนี้ 
 
  นักปราชญทานแรกคือ โทมัส ฮอปส (Thomus Hobbes) ฮอปสมองสภาวะตาม
ธรรมชาติวาสังคมโหดรายทุกคนแกงแยงชิงดีซึ่งกันและกันทําใหเกิดความวุนวาย เนื่องจากทุกคน
ใชสิทธิและเสรีภาพของตนอยางเต็มที่และสิทธิและเสรีภาพของแตละคนมีไมเทากันคนเขมแข็ง
ยอมมีมากกวาคนออนแอ ดังนั้นคนในสังคมจึงหลีกเลี่ยงสภาวะเชนนี้โดยทุกคนตองทําพันธะ
สัญญาซึ่งกันและกันมอบอํานาจสิทธิขาดใหกับบุคคลหรือกลุมบุคคลในการปกครองคนในสังคม 
เพื่อใหสังคมสงบสุข 
 

นักปราชญทานตอมาคือจอหน ล็อค (John Locke) นักปรัชญาชาวอังกฤษไดมี
ความเห็นอันสนับสนุนแนวคิดกฎหมายธรรมชาติโดยเขาไดใหความเห็นวา ”รัฐทั้งหลายโดยธรรม
ชาติยอมมีกฎแหงธรรมชาติปกครองอยูซึ่งผูกพันบุคคลทุกคนดวยเหตุผลอันไดแก กฎหมายที่ทํา
ใหมนุษยมีความเทาเทียมกัน มีอิสระภาพที่จะไมมีใครไดรับอันตรายถึงแกชีวิต แกเสรีภาพ และแก
ทรัพยสิน จากบุคคลอื่น“7 จากความเห็นดังกลาวพบวาจากอิทธิพลของกฎหมายธรรมชาติล็อคได
ใชปรัชญาแบบเหตุผลมาวิเคราะหสังคมการเมืองโดยแนวคิดที่วามนุษยและสังคมแยกจากกันไม
ไดและการที่มนุษยมารวมตัวกันตามธรรมชาติเนื่องดวยมีการละเมิดสิทธิเกิดขึ้นมนุษยจึงตกลง
รวมตัวกันเปนสังคมทําใหเกิดสัญญาสังคมข้ึน (Social Contract) โดยมนุษยแตละคนยินดีที่จะ
สละสิทธิเสรีภาพในการที่จะบังคับกันเองเมื่อมีการละเมิดสิทธิมาเปนการบังคับโดยกฎหมาย ทั้งนี้
                                                           

7 John Locke,Two Treaties of Civil Government, the Great Legal Philosophers, 
edited by clarence Mossis (Philadelphia : University of Pennsyvania Press,1963 ), p.137. 
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ไมไดเปนการสละสิทธิเสรีภาพทั้งหมดใหสังคมคงใหแตเฉพาะสิทธิเสรีภาพบางประการเพื่อความ
ผาสุกรวมกันของสังคม 
 
  นอกจากนี้ ยั งมี นั กป ราชญ ชาวฝรั่ ง เศส  จั ง  จ าก  รุส โซ  (Jean Jacques 
Rousseau) ซึ่งเปนผูไดรับอิทธิพลกฎหมายธรรมชาติมาพอๆ กับล็อค โดยเขาไดกลาวสนับสนุน
แนวคดิกฎหมายธรรมชาติไวใน “ทฤษฎีสัญญาประชาคม” วา “โดยสัญญาประชาคมมนุษยดํารง
อยูในทางการเมืองชั่วชีวิต เราสามารถเคลื่อนไหวและมีเจตจํานงเสรีโดยมีกฎหมายบัญญัติไว...ทั้ง
นี้เปนไปตามธรรมชาติ”8 จากแนวคิดดังกลาวรุสโซไดแสดงใหเห็นวาสิทธิเสรีภาพสวนบุคคลเปน
ลักษณะตามธรรมชาติของมนุษยแตเมื่อเกิดกรรมสิทธิ์อันนํามาซึ่งความไมเสมอภาคของมนุษย ๆ 
จึงตองหารูปแบบการปกครองใหมโดยใหแตละคนทําสัญญาซึ่งเปนเจตนารวมกัน (General 
Will)ของสังคมไมใชของปจเจกบุคคลแตละคนเพื่อกําหนดหลักประกันใหเพียงพอแกสิทธิเสรีภาพ
อันเปนสิทธิเสรีภาพตามธรรมชาติจึงสงผลใหชีวิตรางกายและทรัพยสินไดรับการคุมครองจาก
สังคม9  
 
  จากแนวคิดขางตนจึงถือไดวาแนวคิดของสิทธิตามธรรมชาตินั้นมีอิทธิตอการรับ
รองสิทธิและเสรีภาพตามสัญญากลาวคืออํานาจในการบังคับใหเปนไปตามสิทธิและเสรีภาพที่
ปจเจกชนพึงมีโดยการใชกําลังของผูทรงสิทธิหรือปจเจกชนบังคับใหบรรลุผลเอง ไดเปลี่ยนไปเปน
การใชอํานาจโดยรัฐหรือผูปกครองมาบังคับ หรือรับรองและคุมครองสิทธิและเสรีภาพของปจเจก
บุคคลในนามของสังคม โดยอํานาจนั้นตองเปนกฎเกณฑที่กําหนดขึ้นจากเจตนารมณรวมกันของ
คนในสังคมนั้น ๆ ที่ยอมสละสิทธิตามธรรมชาติบางประการใหผูปกครองออกกฎเกณฑมาจํากัด
สิทธิและเสรีภาพของบุคคลในสังคมได  ทั้งนี้ กฎเกณฑที่กําหนดขึ้นนั้นจะใชบังคับไดก็ตอเมื่อมี
ความสอดคลองกับธรรมชาตินั่นเอง 
 
  2.1.2.2 ทฤษฎีการแบงแยกอํานาจอธิปไตย (Separation of Power) 
 
  หลักการแบงแยกอํานาจสืบเนื่องมาจากแนวคิดที่ไมตองการใหอํานาจรวมอยูที่
บุคคลคนเดียวหรือองคกรเดียวกัน เพราะหากบุคคลหรือองคกรเดียวผูกขาดการใชอํานาจไวโดย

                                                           
8 Jean Jacques Rousseau, The social contract, the Great Legal Philosophers, 

edited by clarence Mossis (Philadelphia : University of Pennsyvania Press,1963 ), p.223. 
9 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชนเลม1, หนา 56. 



 12

ไมมีองคกรใดมาตรวจสอบและถวงดุลอํานาจอาจทําใหเกิดการใชอํานาจตามอําเภอใจได ซึ่งจะ
ทําใหผูอยูใตปกครองถูกกดขี่ดังที่ ลอรด แอกตั้น (Lord Action) ไดกลาววา “อํานาจมีแนวโนมให
เกิดการใชที่มิชอบ และการมีอํานาจที่อิสระที่สุดนั้นยอมจะเกิดการกระทําที่มิชอบอยางแนนอน” 
(Power tends to corrupt and absolute power corrupts absolutely)10 ดั งนั้ น  หากมี การใช
อํานาจโดยมิชอบเกิดขึ้นแลวในทางกลับกันก็จะสงผลใหเสรีภาพของผูอยูใตปกครองมิอาจบังเกิด
ขึ้นไดและจะทําใหประชาชนขาดหลักประกันในการดํารงชีวิตอยูในสังคม เพื่อเปนการหลีกเลี่ยง
การผูกขาดการใชอํานาจโดยวิธีที่มิชอบ  จึงไดเกิดแนวคิดการแบงแยกอํานาจขึ้นโดยมองเตสกิเออ 
(Montesquieu) นักปราชญชาวฝรั่งเศส เขาไดเสนอแนวคิดในการแบงแยกการใชอํานาจอธิปไตย
ออกเปนสามอํานาจคือ อํานาจนิติบัญญัติ อํานาจบริหาร และอํานาจตุลาการ โดยทั้งสามอํานาจ
นี้สามารถคานและดุลอํานาจ (checks and balances) กันไดเพื่อเปนการยับยั้งอํานาจโดยมิชอบ  
นอกจากนี้มองเตสกิเออไดเสนอแนวคิดในการแยกบุคคลผูใชอํานาจแตละอํานาจใหเปนอิสระจาก
กัน11 ซึ่งถือเปนหลักเกณฑสําคัญของรัฐธรรมนูญสมัยใหมเนื่องจากเปนหลักประกันสิทธิและเสรี
ภาพของประชาชน  ดังนั้น แนวคิดการแบงแยกอํานาจจึงมีอิทธิพลเหนือรัฐธรรมนูญของประเทศ
ตาง ๆ ที่ปกครองในระบอบประชาธิปไตยที่คํานึงถึงการรับรองและคุมครองสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนเปนสําคัญ 
 

2.1.2.3 ทฤษฎีปจเจกชนนิยม (Individualism) 
   

ทฤษฎีปจเจกชนนิยม หรือลัทธิปจเจกชนนิยมนี้เปนแนวคิดที่รัฐเสรีประชาธิปไตย
ยึดถือเปนแนวทางในการจัดทํารัฐธรรมนูญที่มุงใหความสําคัญแกการเคารพตอความเปนมนุษย 
โดยเชื่อวามนุษยทุกคนเกิดมามีศักดิ์ศรีแหงความเปนมนุษย (Human Dignity) ซึ่งถือเปน
นามธรรมที่จะปรากฏเปนรูปธรรมไดดวยความสามารถของมนุษยที่จะกําหนดชะตากรรมของตน
เองได (Self - Determination) และมนุษยแตละคนจะมีความสามารถเชนวานั้นไดอยางแทจริงก็
ตอเมื่อแตละคนมี “แดนแหงเสรีภาพ” (Sphere of Individual Liberty) ภายในแดนแหงเสรีภาพนี้

                                                           
             10 Action, Essay on Freedom and Power 335-336 (1995), cited in, Harry W. Jones, 
“The Rule of Law and the Welfare State,” 58 Columbia Law Review 143 (1958).อางถึงใน
หนังสืองานศพศาสตราจารย ดร. สมภพ โหตระกิตย, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพอมรินทรพร้ิน
ติ้งแอนพับลิชชิ่ง,2540),หนา 308.  

11 สมยศ เชื้อไทย, คําอธิบายหลักรัฐธรรมนูญทั่วไป, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพเรือน
แกวการพิมพ,2535), หนา 146. 
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แตละคนจะคิดหรือทําการใด ๆ ไดอยางอิสระปลอดจากการแทรกแซงตามอําเภอใจของผูอ่ืน โดย
เฉพาะอยางยิ่งผูใชอํานาจรัฐ12 แตขณะเดียวกันเขตแดนแหงเสรีภาพก็อาจถูกจํากัดไดในระดับซ่ึง
ไมกระทบกระเทือนสาระสําคัญของสิทธเสรีภาพ เพื่อใหการใชสิทธิของปจเจกบุคคลอยูในขอบเขต
ของกฎหมายที่ไมเปนการทําลายหรือขัดขวางการใชสิทธิและเสรีภาพของผูอ่ืนดวย  ซึ่งปจจุบนัไดมี
การกําหนดขอบเขตของการใชสิทธิและเสรีภาพตางๆ ที่มนุษยทุกคนจําตองมีรวมทั้งสิทธิและเสรี
ภาพที่จะใชในการพัฒนาบุคลิกภาพทั้งกายภาพและดานจิตใจไวในบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญอัน
เปนกฎหมายสูงสุดที่ใหหลักประกันที่จะไมถูกลวงละเมิดจากอํานาจทั้งปวง 
 
 2.1.3 แนวคิดทางกฎหมาย 
 
 แนวคิดในทางกฎหมายนี้ถือวาเปนแนวคิดที่มีอิทธิพลตอการรับรองและคุมครองสิทธิเสรี
ภาพของผูทรงสิทธิอยางเปนรูปธรรมโดยไดเนนถึงการบัญญัติกฎหมายรับรองสิทธิและเสรีภาพไว
อยางกวางขวางและมีการตรวจสอบการใชอํานาจของรัฐมิใหเปนการใชอํานาจอันเปนการละเมิด
สิทธิเสรีภาพของผูทรงสิทธิได ซึ่งจะสงผลใหสิทธิและเสรีภาพที่กฎหมายรับรองนั้นเกิดผลในทาง
ปฏิบัติไดอยางแทจริง ซึ่งแนวคิดในทางกฎหมายนั้นไดปรากฏในทฤษฎีรัฐธรรมนูญนิยม และใน
หลักนิติรัฐ ดังนี้ 
 

2.1.3.1 ทฤษฎีรัฐธรรมนูญนิยม (Constitutionalism) 
 
ทฤษฎีรัฐธรรมนูญนิยมเปนแนวทางหรือกระบวนการที่เกิดขึ้นในศตวรรษที่ 18 

โดยมีวัตถุประสงคใหรัฐธรรมนูญในฐานะกฎหมายสูงสุดมีผลบังคับใชในการจํากัดอํานาจรัฐและ
องคกรของรัฐมิใหกลายเปนอํานาจตามอําเภอใจหรืออํานาจทรราชย13  นอกจากนี้รัฐธรรมนูญดัง
กลาวถือไดวาเปนสัญญาประชาคมจากสมาชิกในสังคมในการสละสิทธิตามธรรมชาติบางประการ
ของแตละบุคคลเพื่อมอบใหรัฐเปนผูกําหนดกลไก ในการดุลและคานอํานาจรัฐไมใหใชอยางเกิน
ขอบเขตมากระทบสิทธิและเสรีภาพของประชาชน แตหากมีการละเมิดสิทธิเสรีภาพก็ตองมี
กระบวนการคุมครองใหประชาชนสามารถฟองรองตอศาลซึ่งเปนองคกรที่ใชอํานาจรัฐเยียวยา
ความเสียหายได  

                                                           
12 วรพจน วิศรุตพิชญ, สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธ

ศักราช 2540, หนา 14. 
13 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เลม 1 , หนา 85. 
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จากการศึกษาพัฒนาการของแนวคิดรัฐธรรมนูญนิยมไดพบวาแนวคิดรัฐธรรม

นูญนิยมไดมีการพลวัตรมาจากแนวความคิดรากฐานตาง ๆ อันมีลักษณะรวมกันที่จะทําใหบรรลุ
แนวทางรัฐธรรมนูญนิยม โดยแนวคิดประการแรกคือ แนวคิดของสัญญาประชาคม (Social 
Contract) จากพัฒนาการในชวงแรกซึ่งยังไมปรากฏรัฐธรรมนูญที่เปนลายลักษณอักษรในการปก
ครองประเทศซึ่งประกอบดวยการกําหนดวิธีการไดมาซึ่งผูปกครองและการใชอํานาจของผูปกครอง 
และจากการที่ยังไมปรากฏกฎเกณฑการปกครองที่เปนลายลักษณอักษรนี้เองทําใหเกิดการใช
อํานาจของผูปกครองในทางที่มิชอบดังเชนการที่พระเจาจอหนใชอํานาจกดขี่ขมเหงประชาชนจน
กอใหเกิดการปฏิวัติข้ึนและไดบังคับใหพระเจาจอหนลงนามในมหาบัตรรัฐธรรมนูญ (Magna 
Carta) และการปฏิวัตินี้เปนจุดเริ่มตนของการกําหนดกฎเกณฑในการการปกครองที่เนนถึงการคุม
ครองสิทธิเสรีภาพที่เปนลายลักษณอักษรแทนการใชจารีตประเพณีซึ่งมีความไมแนนอน  โดยกฎ
เกณฑที่ปรากฏในรัฐธรรมนูญตองเปนกฎเกณฑที่ประชาชนมีสวนรวมในการกําหนดกฎเกณฑทีจ่ะ
มาปกครองตนเองโดยมีการทําขอตกลงยอมสละสิทธิและเสรีภาพที่ตนมีอยูตามสภาพธรรมชาติให
เปนของผูปกครองที่จะเขามาจัดการสิทธิเสรีภาพของบุคคลในสังคมใหไดรับการคุมครองศักดิ์ศรี
ความเปนมนุษย สิทธิเสรีภาพและความเสมอภาคของบุคคล จึงถือไดวาการปกครองภายใตรัฐ
ธรรมนูญนั้นมีแนวคิดรากฐานประการหนึ่งมาจากสัญญาประชาคมที่สมาชิกทุกคนรวมตกลงกัน
สรางกฎเกณฑที่ใชในการปกครองสังคมนั้น ๆ ซึ่งถือเปนการมีสวนรวมของประชาชนที่จะกําหนด
เจตจํานงในการปกครองตนเองขึ้น  เมื่อรัฐธรรมนูญเกิดจากสัญญาประชาคมที่กอต้ังสังคมและ
ระบบการเมืองการปกครองของสังคมนั้นขึ้น รัฐธรรมนูญจึงตองอยูเหนือทุกสวนของสังคมการ
เมืองนั้นๆ14  โดยสมาชิกในสังคมยินยอมอยูรวมกันภายใตอํานาจสูงสุดของเจตนารมณรวมกัน
ของสังคม  ดังนั้นประชาชนยอมจะไดรับความคุมครองในชีวิต รางกาย และทรัพยสินจากสังคม
รวมกัน ทั้งยังเปนการนํามาซึ่งระบอบการปกครองแบบประชาธิปไตยที่สะทอนถึงเจตนารวมกัน
ของประชาชนที่มุงหมายใหรัฐทําหนาที่รับรองและคุมครองสิทธิเสรีภาพ    และขณะเดียวกัน
ประชาชนก็อาจถูกรัฐจํากัดขอบเขตการใชสิทธิและเสรีภาพภายใตบทบัญญัติแหงกฎหมายไดเชน
กัน 

 
แนวคิดอีกประการหนึ่งที่เปนรากฐานของแนวคิดรัฐธรรมนูญนิยมก็คือ หลักความ

เปนสูงสุดของรัฐธรรมนูญ (Supremacy of the Constitution) ซึ่งเปนผลของรัฐธรรมนูญในระบอบ

                                                           
14บวรศั กดิ์  อุวรรณ โณ ,กฎหมายมหาชน  เลม  3 ที่ มาและนิ ติ วิ ธี ,พิมพ ค ร้ังแรก

,(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพนิติธรรม,2538),หนา 18. 
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ประชาธิปไตยอันเปนกฎเกณฑสูงสุดในการปกครองประเทศ  เนื่องจากหากไดพิเคราะหโดยทฤษฎี
บริสุทธิ์แหงกฎหมายที่วากฎเกณฑที่ใหอํานาจออกกฎเกณฑอ่ืน ยอมสูงกวากฎเกณฑที่ออกมา 
และจากการที่รัฐธรรมนูญลายลักษณอักษรเปนกฎเกณฑที่มีที่มาจากอํานาจสูงสุดในการกอต้ัง
องคกรทางการเมือง (pouvoir constituant) และเปนกฎเกณฑที่กอต้ังระบบกฎหมายขึ้นทั้งระบบ15 
โดยรัฐธรรมนูญไดกําหนดถึงองคกรที่ใชอํานาจทางการเมืองในการปกครองรัฐและความสัมพันธ
ระหวางองคกรตาง ๆ ตลอดจนกําหนดรับรองและคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน  จึงสงผลให
รัฐธรรมนูญเปนกฎเกณฑที่อยูเหนือกฎเกณฑทั้งหลายที่รัฐธรรมนูญสรางขึ้น กลาวคือรัฐธรรมนูญ
เปนกฎหมายสูงสุดกฎหมายที่ออกตามอํานาจแหงรัฐธรรมนูญหรือมีลําดับศักดิ์ต่ํากวารัฐธรรมนูญ
ไมสามารถขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญได รวมทั้งการกําหนดใหมีการแกไขเพิ่มเติมที่มีกระบวนการ
แตกตางจากกฎหมายธรรมดาเพื่อเปนหลักประกันใหสิทธิและเสรีภาพที่ไดรับการบัญญัติไวในรัฐ
ธรรมนูญมีความเปนสูงสุดมิใหมีการออกกฎหมายมาลวงละเมิดอํานาจนี้ได ในทางตะวันตกเรียก
อํานาจดังกลาววา “Judicial Review Power” ซึ่งเปนอํานาจที่ใชรัฐธรรมนูญใหเกิดผลในทาง
ปฏิบัติและทําใหรัฐธรรมนูญเปนจริงเปนจังมีอํานาจประกาศิตสมกับที่มีการบัญญัติถึงสิทธิเสรี
ภาพไวในรัฐธรรมนูญอันเปนหลักประกันสูงสุด16 และจากนัยของทฤษฎีรัฐธรรมนูญนิยมที่ตอง
กําหนดถึงกลไกในการใชอํานาจรัฐใหเปนไปอยางชอบธรรมเพื่อคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชา
ชนไวในรัฐธรรมนูญ ผนวกกับผลของความเปนสูงสุดของรัฐธรรมนูญจึงทําใหการใชอํานาจของ
องคกรทางการเมืองตอสิทธิและเสรีภาพของประชาชนที่ไดกําหนดไวในรัฐธรรมนูญไดรับหลัก
ประกันที่จะไมถูกลบลางโดยกฎเกณฑที่มีลําดับศักดิ์ต่ํากวารัฐธรรมนูญได ซึ่งก็จะทําใหแนวคิดรัฐ
ธรรมนูญนิยมบรรลุผลสําเร็จในที่สุด 

 
นอกจากนี้การจะทําใหการรับรองและคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน

บรรลุผลไดนั้นยังตองประกอบดวยกลไกของรัฐธรรมนูญที่กําหนดกฎเกณฑการใชอํานาจ เพื่อมิให
มีการใชอํานาจโดยเบ็ดเสร็จมาละเมิดสิทธิของประชาชน ซึ่งแนวคิดที่จะเขามาจัดการการใช
อํานาจอธิปไตยก็คือปรัชญาวาดวยการแบงแยกการใชอํานาจอธิปไตย หลักการแบงแยกอํานาจ
เปนแนวคิดในการแบงแยกองคกรผูใชอํานาจอธิปไตยโดยแบงผูใชอํานาจออกเปนองคกรบริหาร 
องคกรนิติบัญญัติ และองคกรตุลาการเพื่อทําใหเกิดดุลยภาพของอํานาจไมใหมีการผูกขาดอํานาจ
อยูที่องคกรใดองคกรหนึ่งหรือบุคคลใดบุคคลหนึ่ง  ภายใตหลักการแบงแยกอํานาจนี้ฝายนิติ

                                                           
15เร่ืองเดียวกัน,หนา17. 
16 วิษณุ เครืองาม , “สิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ,” ในสูสิทธิมนุษยชน สิทธิหรือหนาที่ใน

ประเทศไทยปจจุบัน, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพจุฬากรณมหาวิทยาลัย,2535), หนา 42. 
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บัญญัติ ฝายบริหาร และฝายตุลาการตองสามารถควบคุมตรวจสอบและยับยั้งการใชอํานาจซึ่งกัน
และกันได ทั้งนี้เพราะทั้งสามอํานาจมิไดมีการแบงแยกกันอยางเด็ดขาด หากแตมีการถวงดุลและ
คานอํานาจระหวางกัน (checks and balances) ซึ่งหนึ่งในวัตถุประสงคของการแบงแยกอํานาจก็
เพื่อใหสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไดรับความคุมครองจากการใชอํานาจขององคกรของรัฐ 
ดวยเหตุนี้จึงตองไมมีอํานาจใดอํานาจหนึ่งอยูเหนืออํานาจหนึ่งอยางเด็ดขาดและเปนฝายดําเนิน
การเพื่อใหบรรลุภาระกิจจากการใชอํานาจทั้งปวงแตเพียงฝายเดียว17  

 
ดังนี้การกําหนดองคกรผูใชอํานาจที่แตกตางกันนั้นถือไดวาเปนการกําหนด

ขอบเขตการใชอํานาจขององคกรของรัฐมิใหมีอํานาจมากเกินไปจนสามารถใชอํานาจนั้นมา
กระทบสิทธิเสรีภาพและความเสมอภาคของบุคคลได 
 

จากนิยามและแนวความคิดรากฐานของแนวคิดรัฐธรรมนูญนิยมขางตน ไดนํามา
สูแนวคิดในการจัดทํารัฐธรรมนูญของรัฐสมัยใหมที่ประกอบดวยกรอบ 3 ประการ คือ 
 

(ก.) การรับรองและคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 
(ข.) การตรวจสอบการใชอํานาจรัฐ 
(ค.) การเสริมสรางเสถียรภาพและประสิทธิภาพใหแกรัฐบาล 
 

ในทางปฏิบัติการกําหนดกลไกใหเปนไปตามกรอบของรัฐธรรมนูญนิยมไดนั้นก็
ตองอาศัยการเทียบเคียงกลไกในรัฐธรรมนูญของประเทศตาง ๆ เพื่อแสวงหากลไกที่เหมาะสมและ
เกิดประสิทธิภาพในการจัดองคกรทางการเมืองและกลไกการบริหารประเทศเพื่อใหเปนแนวทางใน
การกําหนดนโยบายของรัฐสภาและมีการดําเนินการตามนโยบายนั้นอยางตอเนื่องเพื่อใหหลักการ
ตาง ๆ ที่ไดกําหนดไวในรัฐธรรมนูญเกิดผลในทางปฏิบัติไดอยางแทจริง  ซึ่งเมื่อไดมีการปฏิบัติตาม
แนวทางรัฐธรรมนูญนิยมแลวผลประโยชนสุดทายยอมเกิดแกประชาชนภายในรัฐนั้น ๆ เอง เนื่อง
จากรัฐเปนสิ่งที่สมมติข้ึนเพื่อการดํารงอยูของมนุษย โดยมนุษยไดใชรัฐธรรมนูญเปนเครื่องมือที่ใช
วางรากฐานในการปกครองที่ประกอบไปดวยการจัดโครงสรางองคกรทางการเมือง การใชอํานาจ
ของผูปกครองตลอดจนการจํากัดอํานาจของผูปกครอง กฎเกณฑการปกครองตามแนวทางรัฐ
ธรรมนูญนิยมดังกลาวถือไดวาเปนที่มาของสิทธิและเสรีภาพเพราะกลไกในรัฐธรรมนูญถูกกําหนด

                                                           
17 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักการพื้นฐานของสิทธิ เสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตาม

รัฐธรรมนูญใหม,หนา 22-23. 
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ขึ้นก็เพื่อใชเปนวิถีทางที่จะนําไปสูจุดมุงหมายในการดํารงอยูอยางผาสุกของมนุษยที่มีการรับรอง
และคุมครองสิทธิและเสรีภาพของมนุษยนั่นเอง 
 

2.1.3.2 หลักนิติรัฐ 
 
หลักนิติรัฐถือเปนหลักการสําคัญในการปกครองประเทศโดยที่บุคคลทุกคนและ

ทุกชนช้ันรวมทั้งเจาหนาที่ของรัฐยอมอยูภายใตกฎหมายบานเมืองและกฎหมายที่กําหนดขึ้นไวก็
ตองชอบดวยทํานองคลองธรรมจึงจะถือเปนกฎเกณฑที่เปนหลักประกันสิทธิเสรีภาพของประชา
ชนจากการใชอํานาจรัฐตามอําเภอใจ กลาวคือหลักนิติรัฐเปนหลักการแหงกฎหมายที่เทิดทูนศักดิ์
ศรีแหงความเปนมนุษยและยอมรับนับถือสิทธิเสรีภาพแหงมนุษยทุกแงทุกมุมรัฐตองใหความ
อารักขาและคุมครองสิทธิมนุษยชนใหพนจากลัทธิทรราชย18 หรือการใชอํานาจตามอําเภอใจของผู
ปกครอง ทั้งนี้ภายใตหลักการที่วาการกระทําใดอันเปนการลุกล้ําสิทธิของประชาชนจะกระทําไดก็
ตอเมื่อมีกฎหมายใหอํานาจไวเทานั้นโดยรัฐและหนวยงานของรัฐกระทําไปเพื่อประโยชน
สาธารณะและอยูในฐานะที่อยูเหนือกวาเอกชนมีอํานาจอันกอใหเกิดความเคลื่อนไหวในสิทธิหนา
ที่แกเอกชนฝายเดียวโดยไมสมัครใจได แมวาการที่กฎหมายมหาชนใหอํานาจรัฐหรือหนวยงาน
ของรัฐดําเนินการเพื่อประโยชนสาธารณะไดในฐานะที่เหนือกวาเอกชน แตในขณะเดียวกัน
กฎหมายนั้นเองก็จํากัดอํานาจรัฐหรือหนวยงานของรัฐไมใหใชอํานาจนอกกรอบที่กฎหมายใหไว 
หรือที่ เรียกวา การกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมาย19 นั่นเอง หลักความชอบดวย
กฎหมายของการกระทําทางปกครองนี้ไดมีผูอธิบายไดดีที่สุดคนหนึ่งคือ กาเร เดอ มัลแบร ( R. 
Carre de Malberg) ซึ่งไดกลาวไววาหลักนิติรัฐเปนหลักที่รัฐตองยอมตนอยูใตระบบกฎหมายใน
ความสัมพันธกับปจเจกชนและคุมครองสถานะของปจเจกชน โดยรัฐตองยอมตนอยูใตกฎเกณฑ
สองนัยคือ การกําหนดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน และการกําหนดวิธีการและมาตรการซึ่งรัฐ
สามารถใชเพื่อบรรลุวัตถุประสงค  จากหลักดังกลาวทําใหเกิดผลสองประการคือ ประการแรก เมื่อ
ฝายปกครองเขาไปมีนิติสัมพันธกับปจเจกชนฝายปกครองไมอาจกระทําการฝาฝนหรือหลีกเลี่ยง
กฎหมายได และเปนการบังคับปจเจกชนโดยไมสมัครใจไมได เวนกฎหมายที่รัฐสภาตราขึ้นไดให
อํานาจไวโดยตรง  ดังนั้นหลักนิติรัฐอันเปนการดําเนินการตามหลักความชอบดวยกฎหมายนั้นจึง

                                                           
18 บ วรศั ก ดิ์  อุ ว รรณ โณ , คํ าอ ธิ บ ายกฎหม ายมห าชน เล ม  3, พิ ม พ ค ร้ั งแ รก

,(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ นิติธรรม,2538),หนา 20. 
19 ชาญชัย แสวงศักดิ์, อธิบายกฎหมายปกครอง,พิมพคร้ังที่ 2, (กรุงเทพมหานคร : สํานัก

พิมพวิญูชน,2542),หนา 33. 
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เปนหลักที่ใหหลักประกันแกปจเจกชนผูอยูใตปกครอง หากฝายปกครองละเมิดหลักนี้ปจเจกชน
สามารถนําคดีไปสูผูวินิจฉัยใหเพิกถอนการกระทําที่ละเมิดกฎหมายไดจึงเปนการปองกันการใช
อํานาจตามอําเภอใจของฝายปกครองไดนั่นเอง20 
 

จากหลักการของหลักนิติ รัฐพบวามีหลักอยูสามประการตามแนวคิดของ 
A.V.Dicey (1835 -1922) ที่เกี่ยวของกับสิทธิเสรีภาพที่จะไดรับความคุมครองโดยกฎหมายดงันีค้อื
21 

 
(ก.) กฎหมายของบานเมืองยอมมีความสําคัญยิ่งใหญและเด็ดขาดกวาอํานาจอื่น บุคคล

จะถูกลงโทษแตเฉพาะเมื่อไดกระทําการอันเปนความผิดตามกฎหมายเทานั้น  จะถูกลงโทษเพราะ
เหตุอ่ืนไมได และผูที่จะวินิจฉัยวาผูใดกระทําผิดหรือไมก็คือศาลยุติธรรมเทานั้น 

 
(ข.) บุคคลทุกคนยอมอยูภายใตกฎหมายบานเมืองซึ่งไดรับการบังคับรับรองโดยศาลยุติ

ธรรมอยางเทาเทียมกัน 
 

 (ค.) กฎหมายรัฐธรรมนูญเปนเพียงการรองรับสิทธิของมนุษยตามที่ศาลไดรับรอง และบังคับบัญชาให
เทานั้น  กลาวคือกฎหมายที่รัฐสภาออกมาเปนกฎหมายที่กําหนดฐานะของบุคคลที่มีอยูตามกฎหมายมิใชเพียง
แตจะรับรองจากตัวหนังสือในรัฐธรรมนูญเทานั้น หากแตจะตองใหบุคคลผูถูกละเมิดมีทางแกไขโดยใชสิทธิฟองผู
กระทําผิดหรือผูกระทําละเมิดตอศาลตามกฎหมายอื่นของบานเมืองไดดวย 

 
  จากหลักสามประการดังกลาวไดแสดงถึงการปองกันสิทธิและเสรีภาพสวนบุคคล
โดยคํานึงถึงระบอบการปกครองเสรีประชาธิปไตยที่ปกครองดวยระบบกฎหมายและความยุติธรรม 
(Legal State) เพื่อค้ําประกันและคุมครองสิทธิและเสรีภาพ ทรัพยสินของบุคคลเปนประการ
สําคัญ และยังถือวาเปนหลักที่ประกันสิทธิและเสรีภาพของประชาชนใหมีความเสมอภาคกันตาม
กฎหมาย ซึ่งนับไดวาเปนสิทธิขั้นมูลฐานของมนุษยภายใตหลักนิติธรรมที่ประชาชนยอมมีสิทธิและ
เสรีภาพอยางบริบูรณภายในกรอบที่กฎหมายกําหนด 

                                                           
20 Clade Leolercq, Institutions politiques et droit constitutionel, (Paris : Litec, 2 

ed), pp. 89-90.อางถึงในบวรศักดิ์ อุวรรณโณ,คําอธิบายกฎหมายมหาชนเลม 3, หนา 277. 
21ประสิทธิ์ โฆวิไลกูล, เหลียวหลังดูกฎหมายและความยุติธรรม, (กรุงเทพมหานคร : สํานกั

พิมพนิติธรรม,2540),หนา 21. 
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กลาวโดยสรุปคือ แนวคิดทางศาสนา แนวคิดทางการเมือง และแนวคิดทาง
กฎหมายที่ไดกลาวมาขางตนนั้นไดมีอิทธิพลตอการบัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพตางๆ ไวใน
เอกสารรับรองสิทธิที่เกิดจากเหตุการเรียกรองสิทธิของประชาชนในหลายเหตุการณอันไดแกการ
ปฏิวัติในประเทศอังกฤษในป ค.ศ.1215 เพื่อลมลางอํานาจของพระเจาจอหน ซึ่งมีการจํากัด
อํานาจของพระมหากษัตริย โดยการประกาศใชกฎบัตรแมกนาคารตา (The Great Charter or 
Magna Carta) ที่มีการรับรองสิทธิมูลฐานที่สําคัญ ๆ บางประการไว   และในป ค.ศ. 1628 สภาขนุ
นางอังกฤษไดยื่นเอกสารรวมกันตอพระเจาชารลใหจํายอมรับเอกสารที่เรียกวา Petition of Right 
ซึ่งไดมีการกําหนดสถานะแหงสิทธิตามกฎหมายระหวางองคพระมหากษัตริยตอรัฐสภาเพื่อมิให
พระมหากษัตริยใชพระราชอํานาจมากระทบสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  
  
  ตอมาในป ค.ศ. 1689 รัฐสภาอังกฤษก็ไดรางเอกสารฉบับหนึ่งขึ้นชื่อวา Bill of 
Right ซึ่งมีการจํากัดพระราชอํานาจของกษัตริยมิใหทรงใชพระราชอํานาจโดยปราศจากความยิน
ยอมจากรัฐสภา  และในระหวางป ค.ศ. 1647 ถึงป ค.ศ. 1649 แนวคิดของกฎหมายธรรมชาติได
ผนวกเขากับทฤษฎีสัญญาประชาคมและแนวคิดแบบมนุษยนิยม โดยไดมีการเรียกรองสิทธิตาง ๆ 
ที่มีความจําเปนสําหรับประชาชน และนําไปสูการทําขอตกลงของประชาชน (Agreement of 
people) ซึ่งไดเสนอตอ Oliver Cromwell โดยสภาที่ปรึกษาแหงกองทัพเพื่อการปฏิวัติ เพื่อจํากัด
อํานาจรัฐในเรื่องเกี่ยวกับเสรีภาพ  กลาวคือการแทรกแซงสิทธิของบุคคลหรือแทรกแซงใน
กรรมสิทธิ์จะกระทําไดก็ตอเมื่อมีกฎหมายใหอํานาจ  แตอยางไรก็ตาม Cromwell ไดปฏิเสธขอ
เรียกรองดังกลาว  แตในป ค.ศ. 1678 กษัตริย Karl II ไดลงนามใน Habeas Corpus Act ที่ยังคงมี
ผลผูกพันมาถึงในปจจุบันนี้ ซึ่งตาม Habeas Corpus Act นั้นบุคคลไมอาจถูจับกุมคุมขังโดย
ปราศจากคําสั่งที่เปนลายลักษณอักษร และผูที่ถูกจับกุมนั้นจะตองถูกนําตัวไปยังผูพิพากษาภาย
ในระยะเวลา 30 วัน22 

 
และในป ค.ศ. 1776 ไดปรากฏเอกสารรับรองสิทธิของประชาชนในทวีปอเมริกา ที่

เกิดจากการประกาศอิสรภาพไมยอมข้ึนกับประเทศอังกฤษจนในที่สุดก็ไดรับชัยชนะและประกาศ
ตนเปนเอกราชพรอมกับจัดทําประกาศฉบับหนึ่งเรียกวา The Declaration of Independence ตอ
จากนั้นไดมีการจัดทําประการสิทธิมนุษยชนทั่วไปตามแนวกฎหมายธรรมชาติเปนฉบับแรกคือ 

                                                           
22 Albert Bleckmann , Staatsrecht II-Die Grundrechte, 4 Aufl., 

Muenchen,1997.อางถึงใน บรรเจิด สิงคะเนติ,หลักการพื้นฐานสิทธิเสรีภาพและความเปนมนุษย
ตามรัฐธรรมนูญใหม,(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน, 2534), หนา 37. 



 20

The Bill of Right of Verginia ลงวันที่ 12 มิ.ย.1776 และนับวาเปนตนแบบใหมลรัฐอ่ืนปฏิบัติตาม  
โดยไดมีการกําหนดในมาตราแรกวา ”มนุษยทุกคนโดยธรรมชาติแลวมีเสรีภาพอยางเสมอหนากัน 
ตนเปนอิสระและมีสิทธิบางประการติดตัวมาแตกําเนิด”23  และในป ค.ศ. 1789 ไดมีการปฏิวัติ
ใหญในฝร่ังเศสที่มุงหมายใหมีการจํากัดและควบคุมการใชอํานาจรัฐโดยมีการจัดทํา “ประกาศวา
ดวยสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง” ขึ้นและที่มาของคําประกาศนี้ก็มีอิทธิพลมาจาก The Bill of 
Right of Verginia ดวย24  ปฎิญญาฉบับนี้เองถือไดวาเปนตนแบบในการรับรองสิทธิมนุษยชนและ
สิทธิพลเมืองในประเทศตางๆ เกือบทั่วโลก และเปนตนกําเนิดของปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิ
มนุษยชนและพลเมืองของสหประชาชาติอีกดวย 
 
2.2 พัฒนาการของสิทธิและเสรีภาพ 

 
การศึกษาพัฒนาการของสิทธิเสรีภาพนั้นจะทําใหทราบถึงลักษณะของบุคคลผูทรงสิทธิที่

ววิัฒนาการมาในแตละยุคสมัยที่แตกตางกันได ซึ่งพัฒนาการของสิทธิสามารถแบงไดเปน 4 ชวง
ดังนี้ 25 

 
2.2.1 ชวงที่หนึ่ง : การพัฒนาเกี่ยวกับเสรีภาพในทางศาสนา   
 
พัฒนาการของเสรีภาพในทางศาสนานั้นไดประสบผลสําเร็จทีละเล็กทีละนอยในชวงของ

การปฏิรูปศาสนาตั้งแตศตวรรษที่ 16 โดยในยุคนี้เปนที่นาสังเกตวาเสรีภาพในทางความเชื่อหรือ
ความคิดเห็นในทางวิชาการนั้นยังไมเปนที่ปรากฏแตอยางใด  คงมีเพียงแตเสรีภาพในทางศาสนา
ของปจเจกบุคคลที่จะมีความเชื่อถือในสิ่งที่ตนเคารพศรัทธาเทานั้น และจากการครอบงําโดยอิทธิ
พลของศาสนานี้เองจึงนํามาซึ่งความขัดแยงระหวางความสัมพันธของศาสนากับปรัชญาและวิชา
การสมัยใหมจนเกิดเปนสงครามกลางเมืองขึ้น ซึ่งทําใหรัฐตองเขามาแกไขปญหาดังกลาว ทั้งนี้รัฐ

                                                           
23 บุญศรี มีวงศอุโฆษ,รัฐธรรมนูญเปรียบเทียบ,(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพเรือนแกว

การพิมพ,2535),หนา 47. 
24 เร่ืองเดียวกัน 
25 Albert Bleckmann, Staatsrecht II-Die Grundrechte, 4 Aufl., 

Muenchen,1997.อางถึงในบรรเจิด สิงคะเนติ, หลักการพื้นฐานของสิทธิ เสรีภาพและศักดิ์ศรี
ความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญใหม,หนา 40-44. 
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ตองมีความเปนกลางในทางศาสนาดวย  จึงจะถือไดวาเสรีภาพในทางศาสนาอันเปนเสรีภาพของ
มนุษยที่ไมอาจพรากไปไดๆ รับการคุมครองจากรัฐอยางเสมอภาคและเปนธรรม 

 
จากพัฒนาการของสิทธิและเสรีภาพในชวงที่หนึ่งแสดงใหเห็นวาเปนยุคของเสรีภาพใน

ทางความเชื่อซ่ึงปรากฏเดนชัดในทางศาสนา และเสรีภาพในทางความเชื่อนี้ถือไดวาเปนเสรีภาพที่
ถูกใชหรือแสดงออกโดยมนุษยแตละคน และยอมเปนธรรมดาที่ความเชื่อของบุคคลหลายคนยอม
มีความแตกตางกันออกไป ทําใหพบวาลักษณะของการใชเสรีภาพในทางศาสนาเปนลักษณะของ
การใชสิทธิโดยผูทรงสิทธิที่เปนปจเจกบุคคล  แตการใชสิทธิในลักษณะดังกลาวก็ไดมีแนวโนมที่จะ
พัฒนาไปเปนการใชสิทธิโดยการรวมตัวเปนกลุมบุคคลมากขึ้นเพื่อใหเกิดประสิทธิภาพในการใช
สิทธิของตนใหบรรลุผลได 

 
2.2.2 ชวงที่สอง : พัฒนาการเกี่ยวกับเสรีภาพในทางเศรษฐกิจ 
 
พัฒนาการของสิทธิและเสรีภาพในทางเศรษฐกิจนี้เกี่ยวกับกรรมสิทธิ์  เสรีภาพในการทํา

สัญญา และเสรีภาพในการเลือกอาชีพ โดยเฉพาะอยางยิ่งสิทธิในกรรมสิทธที่มีความเกี่ยวพันกับ
ความคิดในการกําหนดภาษีซึ่งจําเปนตองไดรับความเห็นชอบจากที่ประชุมของตัวแทนประชาชน  
หลักการในทางความคิดดังกลาวบรรลุผลต้ังแตในยุคกลางที่การแทรกแซงเสรีภาพของบุคคลใน
ทางกรรมสิทธิ์ทําไดโดยการออกกฎหมายที่มาจากที่ประชุมของตัวแทนประชาชน 

 
เมื่อส้ินศตวรรษที่ 16 โดยเฉพาะอยางยิ่งในศตวรรษที่ 17 ไดเกิดหลักการสําคัญอันเปน

หลักการที่มีผลมาจาก “หลักอธิปไตยของปวงชน” ซึ่งเปนหลักการของการบัญญัติกฎหมายที่มา
จากเจตจํานงของ “ผูปกครอง” แตผูปกครองเองกลับไมตองผูกพันตามแนวคิดดังกลาวทําใหนํามา
ซึ่งอํานาจเบ็ดเสร็จนิยม  นอกจากนี้ในชวงตนศตวรรษที่ 17 ผูปกครองยังไดมีการขยายอํานาจทั้ง
ภายในและภายนอกทําใหตองมีการใชงบประมาณมากจึงนําไปสูการจายเงินคาจางใหกองทัพใน
การขยายอํานาจ  ดังนั้นนโยบายในทางเศรษฐกิจโดยรวมของรัฐจึงเปนนโยบายที่สรางความเขม
แข็งใหอํานาจทางการเงินของรัฐตามแนวคิดพาณิชยนิยม ที่เนนการทําการคากับตางประเทศเพื่อ
ใหไดดุลการคาอันจะทําใหเงินทองไหลเขาประเทศ ขณะเดียวกันก็พยายามจํากัดการนําเขา จาก
นโยบายดังกลาวไดนําไปสูผลของการออกขอกําหนดอยางกวางเพื่อกําหนดรายละเอียดเกี่ยวกับ
เร่ืองการผลิตและเรื่องการคา ซึ่งในชวงนั้นงานเขียนของ Adum Smith ในหนังสือ Richtum der 
Nationen ในป ค.ศ.1776 ไดมีอิทธิพลตอการกําหนดนโยบายวาผลิตภัณฑมวลรวมของชาติจะ
เพิ่มสูงขึ้นเมื่อรัฐเขาไปแทรกแซงในการบวนการผลิตใหนอยที่สุดเทาที่จะทําได 
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จากยุคสิทธิและเสรีภาพในทางเศรษฐกิจ ที่มีการวางเงื่อนไขสําหรับการดําเนินการอยาง

อิสระของกระบวนการในการใชสิทธิเสรีภาพของระบบทุนนิยม ถือเปนการเปลี่ยนแปลงจากสังคม
ศักดินามาเปนสังคมแบบกระกุฎพีโดยมีเงื่อนไขคือ26 

 
- การแกปญหาจากการถือครองที่ดินในระบบศักดินาจากความผูกพันตอกฎหมายของยุค

กลาง ซึ่งไดมีการหามขายสินคาจากพลเมือง 
 
- การยกเลิกการดําเนินชีวิตที่ตองขึ้นอยูกับผูถือครองที่ดิน ในดานหนึ่งนั้นเพื่อที่จะให

บุคคลสามารถดําเนินการเกษตรกรรมในวิธีการทํางานแบบทุนนิยม สวนอีกดานหนึ่งนั้นเพื่อบุคคล
สามารถไปเปนคนงานของโรงงานอตุสาหกรรมได 

 
- การยกเลิกขอจํากัดของบรรดาขุนนางซึ่งมีการหามมิใหขุนนางทําการคาและการผลิต

ใดๆ 
 
การบัญญัติกฎหมายตามแนวคิดดังกลาวในเบื้องตนนั้นยอมมีวัตถุประสงคเพื่อใหผล

ประโยชนในทางเศรษฐกิจของชั้นกระกุฎพีไดรับความมั่นคงยิ่งขึ้น จึงแสดงใหเห็นวาผูทรงสิทธิใน
ชวงพัฒนาการของเสรีภาพทางเศรษฐกิจคือชั้นกระกุฎพีซึ่งเปนเพียงคนกลุมหนึ่งในสังคม กลาว
คือเปนการใหความสําคัญการใชสิทธิของบุคคลเพียงบางกลุมในสังคมเทานั้น และจากการใชสิทธิ
ของบุคคลดังกลาวตามแนวคิดของ Marx เห็นวาเปนเรื่องที่ไมถูกตอง เพราะเปนการกระทําที่ขัด
ตอแนวคิดแบบมนุษยนิยมโดยกอความไมเสมอภาคในการใชสิทธิและเสรีภาพของผูทรงสิทธิซึ่ง
เปนปจเจกบุคคลเพียงบางกลุมเทานั้น 
 
 
 
 

                                                           
26 Albert Bleckmann, Staatsrecht II-Die Grundrechte, 4 Aufl., 

Muenchen,1997.อางถึงในบรรเจิด สิงคะเนติ, หลักการพื้นฐานของสิทธิ เสรีภาพและศักดิ์ศรี
ความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญใหม,หนา 42. 
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2.2.3 ชวงที่สาม : พัฒนาการเกี่ยวกับเสรีภาพในทางประชาธิปไตย 
 
พัฒนาการทางสิทธิและเสรีภาพในทางประชาธิปไตยนี้อยูในชวงเดียวกับเสรีภาพในทาง

เศรษฐกิจ เสรีภาพในทางประชาธิปไตยอันไดแก เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น เสรีภาพของ
หนังสือพิมพ เสรีภาพในการชุมนุม และเสรีภาพในการรวมตัวกันเปนสังคม 

 
สิทธิเสรีภาพในทางประชาธิปไตยนี้จะปรากฏเปนรูปธรรมไดโดยฝายนิติบัญญัติ แตดวย

ระบอบการปกครองที่สืบเนื่องมาจากระบบกษัตริยนั้นพระมหากษัตริยมีบทบาทมากในการทําให
หลักการของสิทธิเสรีภาพสําเร็จผล แตพระมหากษัตริยมักอยูใตอิทธิพลของเจาผูครองนครที่มี
อํานาจอยูเสมอ  ดังนั้นหลักการดังกลาวจะบรรลุผลไดเมื่อพระมหากษัตริยจะตองมีสิทธิเหนือเจาผู
ครองนครทั้งหลายซึ่งนั่นยอมหมายความวาชนชั้นกระกุฏพีจะตองมีการจัดองคกรของตน เพื่อเปน
แรงผลักดันใหการใชสิทธิของตนบรรลุผล และเพื่อเปนการขยายกลุมบุคคลที่ใหการสนับสนุนแนว
คิดดังกลาวและเพื่อกดดันพระมหากษัตริยใหดําเนินการตามความตองการ  การใชสิทธิในยุคนี้จึง
เปนการใชสิทธิของชั้นกระกุฎพี เพื่อใหเกิดเสรีภาพในทางประชาธิปไตยแกชนชั้นของตน 

 
แนวคิดดังกลาวขางตนมีความเกี่ยวพันกับแนวคิดของ John Stuart Mill ไดแสดงความ

เห็นวาเปาหมายแนวคิดในยุครุงโรจนทางปญญานั้นตองการใหความคิดที่มีความเปนเหตุผลมา
แทนที่แนวคิดแบบจารีตประเพณีของยุคกลาง และโดยเฉพาะอยางยิ่งจะตองเผยแพรแนวความ
คิดดังกลาวใหประชาชนไดทราบแนวคิดของฝายเสรีนิยมที่มีลักษณะตรงขามกับศาสนาคริสต 
กระบวนการสรางแนวความคิดใหมนี้จึงขัดกับแนวคิดดั้งเดิม โดยมีวัตถุประสงคใหประชาชนได
เรียนรูแนวความคิดใหมจึงมีการเสนอแนวคิดใหมีการศึกษาอบรมโดยแกเด็กในวัยเรียนและโรง
เรียนที่มีจะตองไดรับการตรวจสอบจากอํานาจรัฐที่เปนกลาง เพื่อจะไดตัดตอนอิทธิพลทางศาสนา
ที่มีตอโรงเรียน ซึ่งจะสงผลใหคนรุนตอมามีการพัฒนาการใชสิทธิของตนใหอยูในรูปของปจเจก
บุคคลและกลุมบุคคลอยางอิสระเสรีตามแนวคิดเสรีนิยมและแนวคิดแบบมนุษยนิยม 
 

2.2.4 ชวงที่สี่ : พัฒนาการเกี่ยวกับเสรีภาพทางสังคม  
 
สิทธิขั้นพื้นฐานทางสังคมนั้นมีความเกี่ยวของกับผลประโยชนโดยรวมของสังคม และเพื่อ

ใหผลประโยชนโดยรวมของสังคมสามารถบรรลุเปาหมายไดตองอาศัยกฎหมายเปนมาตรการ
บังคับ  ผลประโยชนของสังคมนั้นไดแกการใหหลักประกันสําหรับอนาคต การใหการดูแลดานสุข
ภาพ อาหารเสื้อผา ที่อยูอาศัย การศึกษา เปนตน  สิทธิพื้นฐานทางสังคมไดรับการพัฒนาอยาง
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เดนชัดครั้งแรกในศตวรรษที่ 19 ซึ่งมีพื้นฐานจากองคประกอบหลายประการ แตสาเหตุประการ
สําคัญคือการเกิดข้ึนของชนชั้นกรรมาชีพอันเปนผลผลิตของยุคการปฏิวัติอุตสาหกรรมซึ่งชนชั้น
กรรมาชีพถูกเอารัดเอาเปรียบจากบรรดาชนชั้นนายทุนหรือผูประกอบกิจการตาง ๆ จนในที่สุดนํา
ไปสูการตอสูกดดันตออํานาจรัฐและทายที่สุดอํานาจรัฐตองยอมรับการมีอยูของชนชั้นกรรมาชีพ
หรือชนชั้นผูใชแรงงานที่ตองอาศัยรวมกันในสังคมและเพื่อใหการอาศัยของชนชั้นผูใชแรงงาน
ดําเนินไปอยางสันติสุข รัฐจึงตองรับรองและคุมครองมาตรฐานขั้นต่ําของการดํารงชีวิตของบุคคลผู
ใชแรงงานดังกลาว27 

 
สําหรับเร่ืองการใชวิธีการในทางกฎหมายเพื่อใหบรรลุความมุงหมายตอผลประโยชนของ

ชนชั้นกรรมาชีพนั้น มีความเห็นแตกตางกันหลายประการแตประการหนึ่งก็มีความสอดคลองใน
ทางขอเท็จจริงกับสิทธิและเสรีภาพตามความหมายดั้งเดิม กลาวคือเสรีภาพในชีวิตรางกาย สิทธิ
ในกรรมสิทธิ์ รวมทั้งเสรีภาพในทางศาสนานั้น สิทธิและเสรีภาพตามความหมายดั้งเดิมดังกลาวไม
พอเพียงที่จะใหความคุมครองตอชนช้ันผูใชแรงงานเพราะชนชั้นผูใชแรงงานขาดเครื่องมือที่เปน
ปจจัยอันจําเปนสําหรับสิทธิดังกลาวเชน ขาดปจจัยในการผลิตเพราะชนชั้นกรรมาชีพเปนเพียงผูที่
เลี้ยงชีพดวยการขายแรงงาน 

 
นอกจากความพยายามของแนวคิดแบบเสรีนิยมในการแกไขปญหาของผูใชแรงงานดวย

วิธีในทางกฎหมายแลวยังมีวิธีการทางกฎหมายอีกทางหนึ่งซึ่งไดรับการพัฒนาโดยชนชั้นกรรมาชพี
เองไดแก  การกอต้ังสหกรณผูบริโภค และสหกรณการผลิต การตอต้ังสหภาพแรงงาน และทายที่
สุดคือความพยายามในการยึดอํานาจรัฐโดยการปฏิวัติของชนชั้นกรรมาชีพ เพื่อทําการเปลี่ยน
แปลงโดยใชวิธีการเศรษฐกิจแบบรวมศูนย จากการใชสิทธิของชนชั้นกรรมาชีพดังกลาวเปนการ
แสดงถึงการใชสิทธิของปจเจกบุคคลที่มีการพัฒนาไปเปนการรวมตัวของปจเจกชนหรือกลุมบุคคล
ซึ่งมีรูปแบบที่แนนอนเพื่อเปนเครื่องมื่อที่จะชวยผลักดันใหบรรลุขอเรียกรองของตนได 

 
จากการแบงพัฒนาการของสิทธิและเสรีภาพออกเปนสี่ชวงดังกลาวไดแสดงใหเห็นถึง

ความคลี่คลายของการใชสิทธิเสรีภาพที่พัฒนามาโดยเริ่มจากการเปนผูทรงสิทธิของปจเจกชนที่ใช
สิทธิตามธรรมชาติอันติดตัวมาแตกําเนิดของตน ซึ่งในยุคไดปรากฏเดนชัดในการใชเสรีภาพใน
ความเชื่อทางศาสนา   แต เมื่อสังคมไดพัฒนาขึ้นเปนยุคของการใชสิทธิ เสรีภาพในทาง

                                                           
27 บรรเจิด สิงคะเนติ, “สิทธิขั้นพื้นฐานทางสังคม”,วารสารศาลรัฐธรรมนูญ, ปที่3 เลม9 

(กันยายน-ธันวาคม 2544) ,หนา 36. 
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ประชาธิปไตยจึงทําใหมีการรวมตัวของปจเจกชนเพื่อเรียกรองใหสิทธิเสรีภาพของตนไดรับการ
ยอมรับและบังคับใชไดจริง  และในการพัฒนาในชวงที่สี่นั้นไดมีการพัฒนาการใชสิทธิของผูทรง
สิทธิโดยการรวมตัวของปจเจกชนเปนกลุมบุคคลที่มีรูปแบบที่เปนทางการยิ่งขึ้น และรูปแบบของ
การใชสิทธิเสรีภาพในชวงตาง ๆ นี้ไดรับการพัฒนามาเปนรูปแบบของผูทรงสิทธิขั้นพื้นฐานทาง
สังคมตามกฎหมายปจจุบันไมวาจะเปนบุคคลธรรมดา นิติบุคคล และกลุมบุคคล เพื่อทําใหทายที่
สุดสิทธิเสรีภาพของประชาชนบรรลุเปาหมายไดโดยการเรยีกรองใหเกิดหนาที่หรือความผูกพันกับ
องคกรผูใชอํานาจรัฐใหทําการรับรองและคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน ตามขอบเขตการใช
สิทธิเสรีภาพของผูทรงสิทธิที่ไดกําหนดไวในบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ 

 
2.3 ความหมายของ “สิทธิ” และ “เสรีภาพ” ตามรัฐธรรมนูญ 
 

ความหมายของ “สิทธิ” (Rights) นั้นถือวาเปนแนวคิดในทางกฎหมาย (Legal Concept) 
ที่มีลักษณะของความสัมพันธทางกฎหมายของบุคคลและตองอาศัยความศักดิ์สิทธิ์แหงกฎหมาย 
เพื่อใหสามารถบังคับไดตามอํานาจของสิทธิได28  ดังนั้นจึงถือไดวาสิทธิในทางกฎหมายนั้นมีความ
หมายวา อํานาจที่กฎหมายรับรองวาสิทธิตาง ๆ นั้นมีอยูจริงและใชไดจริง และคุมครองมิใหมีการ
ละเมิดสิทธิแกบุคคลในอันที่จะเรียกรองใหบุคคลอื่นกระทําการอยางใดอยางหนึ่ง รวมทั้งการ
บังคับใหหากผูมีหนาที่เคารพตอสิทธิขัดขืนไมเคารพสิทธินั้น ๆ ผูนั้นยอมตองรับผิดแกผูทรงสิทธิ
โดยผูทรงสิทธิอาจฟองรองตอศาลใหมีการเยียวยาสิทธิที่ไดรับการละเมิดนั้นได  ทั้งนี้เพราะถา
กฎหมายรับรองวาสิ่งใดเปนสิทธิแลวผูทรงสิทธิยอมมีอํานาจที่จะบังคับบุคคลอ่ืนใหมีหนาที่ตอง
เคารพสิทธิไดตามนิตินัย  ดังนั้นสิทธิจึงกอใหเกิดหนาที่แกบุคคลอื่นที่ตองปฏิบัติการใหเปนไปตาม
ประโยชนที่กฎหมายรับรองและคุมครองให  รวมถึงมีหนาที่ที่จะไมรบกวนตอสิทธิหรือหนาที่ที่จะ
กระทําการหรืองดเวนกระทําการอยางใดอยางหนึ่งใหเปนไปตามสิทธิ  ทั้งนี้แลวแตประเภทของ
สิทธินั้น ๆ ดวย29 

 

                                                           
28 นพนิธิ สุริยะ,”สิทธิและหนาที่ในประเทศไทย : ภาพสะทอนประวัติศาสตร”, ในสูสิทธิ

มนุษยชน สิทธิหรือหนาที่ในประเทศไทยปจจุบัน, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพจุฬาลงกรณ 
มหาวิทยาลัย,2535),  หนา  16. 

29 หยุด แสงอุทัย,ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับกฎหมายทั่วไป,พิมพคร้ังที่11,(กรุงเทพมหานคร :
สํานักพิมพประกายพรึก,2535),หนา 224. 



 26

เมื่อบุคคลใดมีสิทธิก็ตองมีบุคคลอีกคนหนึ่งมีหนาที่ซึ่งหนาที่นี้ไมไดหมายถึงหนาที่ของ
บุคคลอื่นนอกเหนือจากผูทรงสิทธิเทานั้น แตยังหมายรวมถึงการที่ผูทรงสิทธิเองก็มีหนาที่อันถือ
เปนขอจํากัดสิทธิของตนเองไดดวย ดังสุภาษิตลาตินที่วา Qui jure suo utitur neminem laedit ซึ่ง
มีความหมายวา “ผูใชสิทธิของตนยอมไมทําความเสียหายแกผูใด”   ซึ่งในปจจุบันก็ไดเปนที่ยอม
รับกันทั่วไปวาบุคคลซึ่งมีสิทธินั้นจะเอาสิทธิของตนไปใชในทางที่ผิดไมได  จึงแสดงใหเห็นวาไมมี
สิทธิใด ๆ ที่จะใชไดอยางไมมีขอจํากัด เมื่อมีการใชสิทธิโดยไมสุจริตก็ดีหรือการใชสิทธิซึ่งมีแตจะ
เกิดความเสียหายแกบุคคลอื่นก็ดี ตองถือวาไมมีสิทธิที่จะใชได30 กลาวโดยสรุปความหมายของ
สิทธิก็คืออํานาจที่กฎหมายรับรองและคุมครองใหแกบุคคลในอันที่จะกระทําการเกี่ยวของกับ
ทรัพยหรือบุคคลอื่น31 

 
ความหมายของสิทธิดังกลาวมาขางตนนั้นเปนสิทธิในทางกฎหมายทั่วไป  แตสิทธิที่จะได

กลาวตอไปนี้เปนสิทธิตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ถือวาเปนสิทธิตามกฎหมายมหาชนที่
หมายถึงอํานาจตามรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายสูงสุดไดบัญญัติใหการรับรองคุมครองแกบุคคลใน
อันที่จะกระทําการใดหรือไมกระทําการใด  การใหอํานาจแกบุคคลดังกลาวไดกอใหเกิดสิทธิเรียก
รองที่จะไมใหบุคคลใดแทรกแซงในสิทธิตามรัฐธรรมนูญของตน32  โดยเฉพาะอยางยิ่งการเรียกรอง
ตอองคกรที่ใชอํานาจรัฐและอํานาจสาธารณะอื่น ๆ 33 มิใหแทรกแซงในขอบเขตสิทธิของตน  ใน
บางกรณีการรับรองดังกลาวยังหมายรวมถึงการใหหลักประกันในเชิงสถาบันดวย34  ดังนั้นสิทธิ
ตามรัฐธรรมนูญจึงเปนความสัมพันธระหวางบุคคลกับรัฐ โดยสิทธิตามรัฐธรรมนูญผูกพันธองคกร
ผูใชอํานาจรัฐทั้งหลายที่จะตองใหความเคารพปกปองและคุมครองสิทธิตามรัฐธรรมนูญ  ในทาง
กลับกันรัฐก็มีสิทธิตามกฎหมายมหาชนตอราษฎร เชน รัฐมีสิทธิที่จะไดรับการเชื่อฟงถอยคําและ

                                                           
30 เร่ืองเดียวกัน,หนา 220. 
31 วรพจน วิศรุตพิชญ,สิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช

2540,หนา 21. 
32 บรรเจิด สิงคะเนติ,หลักการพื้นฐานสิทธิเสรีภาพและความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญ,

หนา 47. 
33 หยุด แสงอุทัย, ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับกฎหมายทั่วไป,พิมพคร้ังที่11,หนา 227. 
34Albert Bleckmann, Staatsrecht II-Die Grundrechte, 4 Aufl., Muenchen,1997.อาง

ถึงใน บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักการพื้นฐานสิทธิเสรีภาพและความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญ ,หนา
47. 
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ความซื่อสัตยจากราษฎร แตรัฐจะตองออกเปนกฎหมายกอต้ังสิทธิดังกลาวขึ้น35   และเพื่อใหการ
คุมครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลตามรัฐธรรมนูญมีความบริบูรณจึงตองมีกฎหมายมาขยายราย
ละเอียดของสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญซึ่งเปนเพียงกฎหมายแมบทอีกทีหนึ่งโดยอาจเปนการ
กําหนดความหมาย เงื่อนไข ขอบเขต มาตรการคุมครอง กําหนดหนาที่ของบุคคลทั่วไปใหเคารพ
สิทธินั้น ๆ และกําหนดบทลงโทษสําหรับผูฝาฝน และการออกกฎหมายมาขยายรายละเอียดดัง
กลาวจําตองคํานึงถึงเจตนารมณของรัฐธรรมนูญเปนสําคัญ36 เพื่อจะทําใหสิทธิเสรีภาพบรรลุผล
ในทางปฏิบัติตามที่รัฐธรรมนูญไดบัญญัติรับรองสิทธิตาง ๆ ได 

 
สวนเสรีภาพ (Liberty) ตามกฎหมายภาคพื้นยุโรปไดจัดเสรีภาพเขาอยูในจําพวกสิทธิตาม

กฎหมายมหาชน โดยแซลมอลด (Salmond) ไดใหความหมายของเสรีภาพไววา “เปนประโยชนซึ่ง
บุคคลไดมาโดยปราศจากหนาที่ในทางกฎหมายใด ๆ ตอตนเอง กลาวคือเปนสิ่งที่บุคคลอาจทําได
โดยจะไมถูกการปองกันขัดขวางโดยกฎหมาย และเปนประโยชนที่บุคคลจะกระการใด ๆ ไดตาม
ชอบใจโดยขายแหงเสรีภาพตามกฎหมายที่ไดแกขายแหงกิจกรรมซึ่งภายในขายกฎหมายนี้ปลอย
ใหบุคคลใด ๆ กระทําการไปโดยลําพัง”37  จึงกลาวไดวาเสรีภาพเปนอํานาจในการกําหนดตนเอง
ไดโดยอิสระ (Self - Determination) หรือเปนอํานาจที่บุคคลมีอยูเหนือตนเองในการตัดสินใจที่จะ
กระทําการอยางใดอยางหนึ่งหรือไมกระทําการอยางใดอยางหนึ่งโดยปราศจากการแทรกแซงหรือ
ครองงําโดยบุคคลอื่น38 

 
โดยลําพังของเสรีภาพนั้นไมกอใหเกิดหนาที่แกบุคคลอื่น  แตหากกลาววา “สิทธิในเสรี

ภาพ” (Right of Liberty) ในความหมายวาบุคคลยอมมีสิทธิที่จะใชเสรีภาพตามที่รัฐธรรมนูญ
บัญญัติรับรองไว39  จากกรณีการรับรองเสรีภาพอยางใดอยางหนึ่งใหแกบุคคลยอมมีผลกอใหเกิด
หนาที่ตอบุคคลอื่นโดยบุคคลอื่นมีหนาที่ที่จะไมไปละเมิดหรือตองเคารพสิทธิเสรีภาพของผูทรง

                                                           
35 หยุด แสงอุทัย, ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับกฎหมายทั่วไป,พิมพคร้ังที่11 ,หนา 228. 
36 วิษณุ เครืองาม , “สิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ,” ในสูสิทธิมนุษยชน สิทธิหรือหนาที่ใน

ประเทศไทยปจจุบัน,หนา 41. 
37 หยุด แสงอุทัย,ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับกฎหมายทั่วไป,หนา 223. 
38 วรพจน วิศรุตพิชญ,สิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช

2540,หนา 22. 
39 บรรเจิด สิงคะเนติ,หลักการพื้นฐานสิทธิเสรีภาพและความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญ,

หนา 48. 
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สิทธิแตผูทรงสิทธิในเสรีภาพนี้จึงตองมีอํานาจตามกฎหมายแตเพียงที่จะเรียกรองใหผูอ่ืนละเวน
จากการรบกวนขัดขวางการใชเสรีภาพของตนเทานั้น  หาไดมีอํานาจตามกฎหมายที่จะเรียกรองให
ผูอ่ืนกระทําการอันมีลักษณะเปนการสงเสริมการใชเสรีภาพของตนหรือเอื้ออํานวยใหตนใชเสรี
ภาพสะดวกขึ้นไม40   

 
จากนิยามของสิทธิและเสรีภาพขางตนจะเห็นไดวาสิทธิและเสรีภาพนั้นมีความแตกตาง

กัน  โดยสิทธินั้นเปนอํานาจที่บุคคลมีเพื่อเรียกรองใหผูอ่ืนกระทําการหรือละเวนกระทําการอันใด
อันหนึ่ง  ในขณะที่เสรีภาพเปนอํานาจที่บุคคลมีอยูเหนือตนเองในการตัดสินใจโดยปราศจากการ
แทรกแซงหรือครอบงําจากบุคคลอื่น 

 
อยางไรก็ตาม ในปจจุบันก็ไดมีการใชคําวา “สิทธิ” และ “เสรีภาพ” ปนๆ กันไป ซึ่งประทศ

เสรีประชาธิปไตยก็จะนําสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานตางๆ มาบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญทําใหสิทธิ
และเสรภีาพนั้นๆ มีผลในทางปฏิบัติตามเจตนารมณของรัฐธรรมนูญนั่นเอง 

 
2.4 การแบงประเภทของสิทธิและเสรีภาพ 

 
สิทธิเสรีภาพนั้นสามารถจําแนกไดหลายประเภท แตในที่นี้ผูเขียนขอยกเพียงประเภทของ

สิทธิเสรีภาพที่มีความเกี่ยวของกับการพิจารณาความเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ
ดังนี้ 

 
2.4.1 การแบงประเภทสิทธิและเสรีภาพตามแนวคลาสสิกของเยอรมัน 
  
Georg Jellinek เปนผูเสนอแนวคิดในการแบงสิทธิและเสรีภาพดังกลาวโดย Jellinek ได

แบงแยกสิทธิและเสรีภาพออกเปน 3 ประเภท 41 ดังนี้ 
 

                                                           
40 วรพจน วิศรุตพิชญ, สิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช

2540,หนา 22. 
41 Pieroth/Schlink,    Grundrechte – Staatsrecht II,    9.Aufl.,S.21. อางถึงใน บรรเจิด 

สิงคะเนติ,หลักการพื้นฐานสิทธิเสรีภาพและความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญ,หนา 48-49. 



 29

(1) status negativus หมายถึง สภาพการใชสิทธิและเสรีภาพของปจเจกบุคคลจะตอง
ปราศจากการเขามาแทรกแซงใด ๆ จากรัฐ  การใชสิทธิและเสรีภาพประเภทนี้เปนเรื่องที่ปจเจก
บุคคลสามารถดําเนินการไปไดเองโดยรัฐไมจําตองมาดําเนินการใด ๆ สิทธิและเสรีภาพประเภทนี้
เปนสิทธิเสรีภาพที่ปฏิเสธอํานาจรัฐ  ซึ่งสิทธิและเสรีภาพในกลุมนี้ออกมาในรูปแบบของสทิธใินการ
ปองกันอันเปนการคุมครองสิทธิของปจเจกบุคคลตอการแทรกแซงของรัฐหรือละเมิดของรัฐ  จาก
สิทธิในการปองกันของปจเจกบุคคลดังกลาวนี้ปจเจกบุคคลอาจเรียกรองใหมีการแกไขเยียวยาจาก
รัฐไดในกรณีที่มีการแทรกแซงหรือมีการละเมิดจากรัฐหรืออาจเรียกรองใหรัฐละเวนจากการกระทํา
ดังกลาวได 

 
(2) status positivus หมายถึง สภาพการใชสิทธิและเสรีภาพของปจเจกบุคคลมิอาจจะ

บรรลุความมุงหมายไดหากปราศจากการเขามาดําเนินการอยางใดอยางหนึ่งจากฝายรัฐ สิทธิและ
เสรีภาพประเภทนี้ปรากฏออกมาในรูปของสิทธิประเภท “สิทธิเรียกรอง” สิทธิเรียกรองใหกระทํา
การ สิทธิในการดําเนินคดี  ตามทรรศนะของ Jellinek เห็นวาสิทธิที่เปนศูนยกลางสิทธิประเภทนื้
คือสิทธิที่จะไดรับความคุมครองตามกฎหมาย 

 
(3) status activus  หมายถึง สภาพที่ปจเจกบุคคลใชสิทธิและเสรีภาพของตนในการเขา

ไปมีสวนรวมในการสรางเจตจํานงทางการเมือง หรือเขาไปมีสวนรวมกับองคกรของรัฐ  สิทธิและ
เสรีภาพประเภทนี้มีการบัญญัติรับรองออกมาในรูปของ “สิทธิพลเมือง” อันไดแกสิทธิของผูเลอืกตัง้
ในการลงสมัครรับเลือกตั้ง สิทธิในการสมัครเขารับราชการ สิทธิในการจัดตั้งพรรคการเมือง รวมทั้ง
สิทธิในการเขาไปมีสวนรวมในทางการเมืองอื่น ๆ สิทธิประเภทนี้มักจํากัดใหแกพลเมืองของชาติ
เทานั้น 

 
จากการแบงสิทธิและเสรีภาพทั้งสามประเภทนั้นจะเห็นไดวาโดยพื้นฐานเปนประเภทของ

สิทธิและเสรีภาพที่ถูกใชโดยปจเจกชน  ซึ่งจะมีการพัฒนาเปนการใชสิทธิและเสรีภาพของนิติ
บุคคล กลุมบุคคลที่ไดรับการรับรองและคุมครองโดยบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญเพื่อประโยชนใน
การผลักดันปญหาสาธารณะหรือปญหาของบุคคลตาง ๆ ในสังคมใหไดรับการเยียวยาโดยอาศัย
การรวมตัวของปจเจกชนนั่นเอง 
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2.4.2 ประเภทของสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ 
 
สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 รับรองและ

ใหความคุมครอง อาจจําแนกออกเปนหลายประเภทโดยหลักเกณฑที่แตกตางกันออกไป 
ดังนี้ 
 

        2.4.2.1 สิทธิและเสรีภาพจําแนกตามเนื้อหา 
 

             เมื่อพิจารณาจากวัตถุหรือเนื้อหาของสิทธิและเสรีภาพ สามารถจําแนกสิทธิและเสรีภาพ
ตามรัฐธรรมนูญได 6 ประเภท คือ42 

 
              (ก.) สิทธิและเสรีภาพสวนบุคคล  ไดแก ความมั่นคงปลอดภัยในชีวิตและรางกายซึ่งรัฐธรรมนูญ
บัญญัติใหความคุมครองจากการใชอํานาจรัฐปองกันและปราบปรามการกระทําผิดทางอาญา  

 
               (ข.) สิทธิและเสรีภาพในทางความคิดเห็นและการแสดงออกซึ่งความคิดเห็น  ไดแก เสรี
ภาพในการนับถือศาสนา นิกายศาสนา หรือลัทธินิยมทางศาสนา และในการปฏิบัติพิธีกรรมตาม
ความเชื่อของตน เสรีภาพในการศึกษาอบรม เสรีภาพทางวิชาการ สิทธิในการศึกษาขั้นมูลฐาน 
เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น โดยการพูด การเขียน การพิมพ การโฆษณา การสื่อความหมาย
โดยวิธีอ่ืน ฯลฯ 
 
                (ค.) สิทธิและเสรีภาพทางสังคมและเศรษฐกิจ  ซึ่งไดแก สิทธิในทรัพยสิน เสรีภาพใน
การทําสัญญากอต้ังนิติสัมพันธระหวางกัน สิทธิที่จะได รับคาทดแทนที่ เปนธรรมในกรณีที่
อสังหาริมทรัพยถูกเวนคืน (Expropriation) หรือกิจการถูกโอนเปนของชาติ (Nationalization) 
สิทธิในการประกอบกิจการหรือสาธารณะสุขที่ไดมาตรฐาน สิทธิที่จะไดรับการรักษาพยาบาลโดย
ไมคิดมูลคาในกรณีที่เปนผูยากไร ฯลฯ 
 
                (ง.) สิทธิและเสรีภาพในการรวมกลุม  ซึ่งไดแก เสรีภาพในการรวมกันเปนสมาคม สห
ภาพ สหพันธ สหกรณ หรือหมูคณะอื่น ฯลฯ 
 

                                                           
42 วรพจน วิศรุตพิชญ,สิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช

2540,หนา 33-39. 
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                 (จ.) สิทธิและเสรีภาพทางการเมือง ซึ่งไดแก เสรีภาพในการรวมกันเปนพรรคการเมือง
เพื่อดําเนินกิจกรรมทางการเมืองตามวิถีทางปกครองระบอบประชาธิปไตย สิทธิเลือกตั้งและสมัคร
รับเลือกตั้ง เสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธ ฯลฯ 
 
                  (ฉ.) สิทธิที่จะไดรับการปฏิบัติจากรัฐอยางเทาเทียมกัน ซึ่งไดแก บทบญัญตัทิีรั่บรองวา
บุคคลยอมเสมอกันในกฎหมาย และไดรับความคุมครองโดยกฎหมายเทาเทียมกัน บทบัญญัติที่
คุมครองมิใหรัฐกระทําการใดๆ อันเปนการรอนสิทธิหรือทําใหเสียประโยชนอันควรมีควรไดเพราะ
ตนถือศาสนา นิกายศาสนา หรือปฏิบัติตามความเชื่อถือแตกตางจากผูอ่ืน 

 
จากประเภทของสิทธิและเสรีภาพที่จําแนกตามเนื้อหาแหงสิทธิดังกลาว  ถือเปนสิทธิและ

เสรีภาพที่โดยหลักตองอาศัยการใชคุณสมบัติของผูทรงสิทธิซึ่งเปนบุคคลธรรมดาจึงจะสามารถ
เปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญได เชน การใชสิทธิและเสรีภาพสวนบุคคล สิทธิและเสรี
ภาพในการแสดงความคิดเห็น    สําหรับนิติบุคคลนั้นกฎหมายไดรับรองการมีสภาพบุคคลของนิติ
บุคคลไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย แตในรัฐธรรมนูญแมวารัฐธรรมนูญจะมิไดกําหนด
รับรองการใชสิทธิของนิติบุคคลตามรัฐธรรมนูญไวก็ตาม แตจากการตีความรัฐธรรมนูญก็อาจสง
ผลใหนิติบุคคลสามารถเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญได  ทั้งนี้ความสามารถในการ
ใชสิทธิและเสรีภาพหามีอยูอยางบริบูรณไม เนื่องจากสภาพของนิติบุคคลเองที่เปนเพียงบุคคลที่
กฎหมายสมมติข้ึนนิติบุคคลจึงสามารถใชสิทธิและเสรีภาพภายในขอบวัตถุประสงคที่ตั้งขึ้น  และ
ไมสามารถเปนผูทรงสิทธิซึ่งโดยสภาพพงึมีแกบุคคลธรรมดาเทานั้น      ดังนั้น  การเปนผูทรงสิทธิ
และเสรีภาพของนิติบุคคลตามรัฐธรรมนูญไดเพียงใดจึงตองอาศัยการพิจารณาจากเนื้อหาหรือ
วัตถุแหงสิทธิเปนเรื่อง ๆ ไป 
 

2.4.2.2 การแบงประเภทสิทธิและเสรีภาพโดยพิจารณาจากผูทรงสิทธิ 
 
การแบงแยกสิทธิและเสรีภาพโดยพิจารณาจากผูทรงสิทธินั้นถือเปนการพิจารณาถึงการ

แบงแยกเนื้อหาของสิทธิวาสิทธิประเภทใดควรใหกับบุคคลทุกคนและสิทธิใดควรใหกับพลเมือง
ของชาตินั้นเทานั้น  ซึ่งการแบงแยกสิทธิและเสรีภาพประเภทนี้จะนําไปสูการแบงแยกสิทธิมนุษย
ชนออกจากสิทธิพลเมืองอันเปนการกําหนดขอบเขตการใหความคุมครองแกพลเมืองของรัฐและ
บุคคลตางดาว โดยประเภทสิทธิและเสรีภาพจากผูทรงสิทธินี้แยกออกเปนสิทธิมนุษยชน และสิทธิ
พลเมือง ดังนี้ 
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(ก.) สิทธิมนุษยชน (Human Rights) สิทธิมนุษยชนนี้เปนเรื่องที่มีมาตั้งแตสมัยกรีก ซึ่ง
เรียกวาเปนสิทธิตามธรรมชาติ (Natural Rights) อันมีรากฐานมาจากกฎหมายธรรมชาติ (Natural 
Law) ซึ่งถือวาสิทธิตามธรรมชาตินั้นมีอยูติดตัวมนุษยตลอดเวลาตั้งแตเกิดจนตาย และสิทธิธรรม
ชาติหรือสิทธมินุษยชนนี้เปนแนวคิดที่มีความสําคัญที่ทําใหเกิดความคิดในการคุมครองสิทธิของ
ปจเจกบุคคลนั่นเอง   ในปจจุบันสิทธิมนุษยชนสิทธิอันเปนที่ยอมรับกันในประเทศที่มีอารยธรรมวา
เปนสิทธิขั้นพื้นฐานที่จําเปนในการดํารงชีวิตอยางมีศักดิ์ศรีของมนุษยและในการพัฒนาบุคลิก
ภาพของมนุษย จึงตองมีการคุมครองปองกันในทางกฎหมายเปนพิเศษใหสมกับความสําคัญของ
สิทธิดังกลาว43  และคําวา “สิทธิมนุษยชน” นี้เปนคําศัพทที่พึ่งจะใชกันเมื่อศตวรรษที่ 20 นี้เอง44  
โดยสิทธิมนุษยชนนี้ไดแก บรรดาสิทธิเสรีภาพที่เปนคุณลักษณะเฉพาะของมนุษยที่บุคคลมีอยูแลว
ตามธรรมชาติและถือกันวามีติดตัวมนุษยมาตั้งแตกําเนิดไมอาจถูกพรากไปได  และมิไดเกิดขึ้น
เพราะการอนุญาตจากรัฐหรือเปนผลจากการกระทําของใครคนใดคนหนึ่งโดยเฉพาะ  นอกจากนี้
สิทธิมนุษยชนยังถือวาเปนสิทธิของปจเจกชนซึ่งมารวมตัวกันเปนสังคมรัฐ  ดังนั้นการที่จะทาํสงัคม
ใหสงบสุขรัฐตองใหความคุมครองแกบุคคลทุกคนโดยมิไดแบงแยกวาบุคคลนั้นเปนคนสัญชาติใด
หรือศาสนาใด    หากบุคคลใดเขามาอยูในเขตพื้นที่ของประเทศนั้นก็ยอมไดรับความคุมครองภาย
ใตรัฐธรรมนูญของรัฐนั้น ๆ ดวย          โดยมิไดแบงแยกวาบุคคลนั้นจะเปนของชนชาติใด เชื้อชาติ
ใดหรือศาสนาใด  กลาวคือบุคคลทุกคนยอมไดรับความคุมครองในชีวิตและรางกายภายใตรัฐ
ธรรมนูญหากบุคคลนั้นไดเขามาอาศัยภายในราชอาณาจักร   การที่บุคคลทุกคนสามารถเปนผูทรง
สิทธิมนุษยชนไดนั้นอาศัยคุณสมบัติเพียงประการเดียวก็คือการที่ทุกคนเกิดมาเปนมนุษยเทานั้น 
ซึ่งจากเหตุผลนี้ไดมีผูกลาวไวไดอยางนาฟงวา “ไมมีทั้งคนกรีก คนยิว ทาสและเสรีชนอีกตอไป” 45 
ซึ่งหมายความวาในโลกนี้มีเพียงแตมนุษยเทานั้น  ดังนั้นมนุษยทุกคนไมวาจะอยูแหงหนตําบลใด
และไมวาแหงหนตําบลนั้นจะเปนบานเกิดเมืองนอนของตนหรือไมก็ตามยอมมีสิทธิมนุษยชนติด
ตัวอยูเสมอ46  

                                                           
43 วีระ โลจายะ , กฎหมายสิทธิมนุษยชน, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพมหาวิทยาลัย

รามคําแหง , 2538), หนา 54-55. 
44 Even Luard , The Originals of International Concern Over Human Rights, (New 

york : F.A. Praeger ,1967), p.7. 
45Jean Rivero, Les libertés publiques ,Tome l : Les droits de l’homme ‘ 6e édition, 

Pris , PUF ., 1991.อางถึงใน วรพจน วิศรุตพิชญ,สิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร
ไทย พุทธศักราช 2540,หนา 49. 

46 เร่ืองเดียวกัน 
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จากลักษณะของสิทธิมนุษยชนจึงสงผลใหบุคคลทุกคนสามารถเปนผูทรงสิทธิและเสรี
ภาพในสิทธิมนุษยชนไดโดยไมมีขอจํากัดหรือเงื่อนไขอันเนื่องมาจากคุณสมบัติของบุคคลแต
ประการใด  ดังนั้นสิทธิมนุษยชนจึงเปนสิทธิอันครอบคลุมและคุมครองมนุษยทุกผูทุกคนไดอยาง
บริบูรณ 

 
(ข.) สิทธิพลเมือง  (Civil Rights) คือสิทธิและเสรีภาพในการที่จะเขารวมในกระบวนการ

สรางเจตนารมณในทางการเมือง  สิทธิพลเมืองนี้มีความมุงหมายที่จะคุมครองเฉพาะบุคคลที่เปน
พลเมืองของรัฐเทานั้น  ในกรณีของบุคคลตางดาวยอมไมไดรับความคุมครองจากสิทธิประเภทนี้
ดวย47 เนื่องจากไมมีรัฐใดในโลกที่ยอมใหคนตางดาวที่อาศัยอยูอาณาจักรของตนไมวาจะเปนการ
ชั่วคราวหรือถาวรมีสิทธิและเสรีภาพทางการเมืองได48  ดังนั้นโดยหลักจึงถือวาคนสัญชาติเทานั้นที่
จะเปนผูทรงสิทธิในกระบวนการทางการเมืองอันเปนการสรางเจตจํานงของรัฐได  โดยเฉพาะอยาง
ยิ่งสิทธิเลือกตั้ง สิทธิสมัครรับเลือกตั้งอันเปนกระบวนการนําไปสูการปกครองในระบอบ
ประชาธิปไตยของรัฐเสรีประชาธิปไตยนั่นเอง 
 

2.4.2.3 การแบงประเภทสิทธิและเสรีภาพตามการใช 
 
เมื่อพิจารณาจากอาการที่บุคคลใชสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญจึงสามารถแบงสิทธิ

และเสรีภาพตามการใชเปน 2 ประเภทคือ49 
 
(ก.) เสรีภาพในทางมโนธรรมหรืออีกนัยหนึ่งคือสิทธิเสรีภาพในทางความคิด (Freedom of 

Conscience) นี้ไมไดหมายถึงแตสิทธิเสรีภาพในการนับถือศาสนาเทานั้นแตรวมถึงการไมเชื่อถือ
ศาสนาดวย ทั้งนี้ยังรวมถึงความเชื่อหรือไมเชื่อในลัทธิใด   ๆ เชน ลัทธิการเมือง ลัทธิเศรษฐศาสตร 
อนึ่งเสรีภาพในการศึกษาอบรม เสรีภาพทางวิชาการก็ถือรวมอยูในความหมายของสิทธิและเสรี

                                                           
47บรรเจิด สิงคะเนติ, สารานุกรมแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 หลักพื้นฐานของสิทธิ

เสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษย ,(กรุงเทพมหานคร : องคการคาของครุสภา,2543),หนา 6. 
48 Hermann ROESLER,in Johannes SIEMEST, Hermann ROESLER and the 

making of Meiji State  , Tokyo , 1968, p.177. อางถึงในวรพจน วิศรุตพิชญ,สิทธิเสรีภาพตามรัฐ
ธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540,หนา 47. 

49เร่ืองเดียวกัน,หนา 44-45. 
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ภาพในทางมโนธรรมไดเชนกัน เนื่องจากการศึกษาอบรมและความรูทางวิชาการเปนเครื่องมือชวย
ใหมนุษยคิดเปน 

 
โดยสภาพแลว  การใชสิทธิเสรีภาพเหลานี้เปนเรื่องที่เกิดขึ้นภายในจิตใจ ไมกอใหเกิด

ความเดือดรอนรําคาญแกผูอ่ืนหรือสังคม  ดังนั้นจึงควรถือวาสิทธิและเสรีภาพในทางมโนธรรมเปน
สิทธิเสรีภาพที่บริบูรณ ราษฎรควรมีอิสระที่จะคิดและจินตนาการไดอยางไมมีขอบเขตจํากัด การ
บังคับใหประชาชนเชื่อในส่ิงใดสิ่งหนึ่งนั้นจึงไมมีทางที่จะประสบความสําเร็จเนื่องจากอาจบงัคบัได
เพียงกายภาพแตไมสามารถทําใหประชาชนมีความเชื่อจากความคิดที่เปนอิสระได ทั้งยังเปนการ
ทําลายสิทธิตามธรรมชาติของมนุษยอีกดวย 

 
จากการจําแนกสิทธิเสรีภาพในทางความคิดถือเปนสิทธิและเสรีภาพที่เปนนามธรรมที่อยู

ในจิตใจของบุคคลโดยบุคคลมีสิทธิและเสรีภาพคิดไดโดยไมมีขอบเขตจํากัดได  ตราบเทาที่ไม
แสดงออกมาในลักษณะที่เปนปฏิปกษตอกฎหมาย 

 
(ข.) สิทธิและเสรีภาพในการกระทํา (Freedom of Action) คือสิทธิและเสรีภาพในอันที่จะ

เคลื่อนไหวสวนตาง ๆ ของรางกายตามที่คิดและตกลงใจไวได  ดังนั้นจึงเปนบรรดาสิทธิและเสรี
ภาพทั้งหลายที่นอกเหนือจากสิทธิและเสรีภาพในมโนธรรมนั่นเอง 

 
การใชสิทธิและเสรีภาพเหลานี้อาจกระทบกับสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอ่ืนได ดังนั้นรัฐ

ตองจัดระเบียบแหงการใชสิทธิและเสรีภาพของราษฎรแตละคนใหอยูในขอบเขตเพื่อปองกันการที่
แตละคนจะใชสิทธิและเสรีภาพของตนไปกระทบกับบุคคลอื่นในสังคมได 

 
สิทธิและเสรีภาพในการกระทํานั้นถือวามีขอบเขตของการใชสิทธิที่มีขอจํากัดตอการ

กระทําที่เปนปฎิปกษตอการใชสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอื่น  เนื่องจากบุคคลอื่นก็ยอมเปนผูทรง
สิทธิซึ่งไดรับการรับรองและคุมครองจากบทบัญญัตแิหงรัฐธรรมนูญเชนเดียวกัน 
 
 
 
 
 
 



บทที่ 3 
 

ผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญของตางประเทศ 

         เนื่องจากผูทรงสิทธิตามรัฐธรรมนูญไทยฉบับปจจุบัน (พ.ศ.2540) นั้นไมวาจะเปน
บุคคลธรรมดา      นิติบุคคล     หรือกลุมบุคคล ไมสามารถทรงสิทธิและเสรีภาพบาง
ประการตามรัฐธรรมนูญได ดังนั้น  การแกไขปญหาดังกลาวจึงตองศึกษาถึงอาศัยการ
ศึกษาแนวทางในการทรงสทิธิของผูทรงสิทธิในประเทศเยอรมัน และประเทศฝรั่งเศส ซ่ึง
มีการกําหนดขอบเขตการทรงสิทธิและเสรีภาพของผูทรงสิทธิไวอยางครอบคลุมเพื่อนํา
มาวิเคราะหเปรียบเทียบหาแนวทางที่เหมาะสมที่จะนํามาสูการแกไขปรับปรุงบทบัญญัติ
ของรัฐธรรมนูญใหการทรงสิทธิและเสรีภาพของผูทรงสิทธิประเภทตาง ๆ มีความชัดเจน
และเกิดผลในทางปฏบิัติได  

3.1 ประเทศเยอรมัน 

           การศึกษาการทรงสิทธิและเสรีภาพของผูทรงสิทธิในประเทศเยอรมันนั้นจะไดทําการศึกษา
ในเรื่อง แนวความคิดเกี่ยวกับผูทรงสิทธิและเสรีภาพ  ประเภทของผูทรงสิทธิและเสรีภาพ  การใช
สิทธิและเสรีภาพของผูทรงสิทธิ และคําวินิจฉัยของศาลที่เกี่ยวของกับผูทรงสิทธิและเสรีภาพ  ซึ่ง
การศึกษาถึงในเร่ืองดังกลาวจะทําใหทราบถึงขอบเขตของการทรงสิทธิและเสรีภาพของผูทรงสิทธิ
ประเภทตาง ๆ   เพื่อจะนํามาเปนแนวทางในการแกไขปรับปรุงบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญไทยซึ่ง
เกี่ยวของกับการทรงสิทธิและเสรีภาพของผูทรงสิทธิ ดังจะไดกลาวตอไปนี้ 

 
3.1.1 แนวความคิดเกี่ยวกับผูทรงสิทธิและเสรีภาพในประเทศเยอรมัน 

  
ตามแนวกฎหมายพื้นฐานของเยอรมันนั้นไดมีแนวคิดที่ตองการใหความสําคัญแกบท

บัญญัติเกี่ยวกับการคุมครองสิทธิขั้นพื้นฐานเปนพิเศษโดยกําหนดใหสิทธิขั้นพื้นฐานมีผลเปน
กฎหมายที่ใชบังคับไดโดยตรง และในแงขององคกรที่จะทําหนาที่คุมครองสิทธิขั้นพื้นฐานก็กําหนด
ใหประชาชนสามารถรองทุกขตามรัฐธรรมนูญตอศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธได  จึงเปนการที่รัฐ
ไดเขามามีบทบาทในการใหหลักประกันในทางกฎหมายเพื่อเอื้ออํานวยใหสิทธิเสรีภาพของแตละ
คนมีความสอดคลองกันมากที่สุด  และถือเปนหนาที่ของรัฐที่จะไมใชอํานาจใหเปนประโยชน
เฉพาะกลุมหนึ่งกลุมใดแตรัฐจะตองดําเนินการเพื่อความผาสุกของสวนรวม  ดังนั้นตามแนวคิด
ของกฎหมายพื้นฐานของเยอรมันก็มุงที่จะรับรองและคุมครองปจเจกชน โดยมีการบัญญัติสิทธิขั้น
พื้นฐานไวในรัฐธรรมนูญอันเปนขอกําหนดฐานะของแตละปจเจกบุคคลที่มีตอรัฐ  ในขณะเดียวกัน
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สิทธิขั้นพื้นฐานก็บังคับใหรัฐตองเคารพสถานะของปจเจกบุคคลดวยโดยที่ปจเจกชนมีสิทธิเรียก
รองไดหากวารัฐไมปฏิบัติตาม (Subjektive Recht)  และในการใชสิทธิเสรีภาพของปจเจกชนนั้นมี
การแบงประเภทของสิทธิขั้นพื้นฐานออกเปนสองประเภท ประเภทแรกคือ สิทธิมนุษยชนหรือสิทธิ
ของทุกๆ คน (Menschenrechte หรือ Jedermannrechte) โดยสิทธิมนุษยชน ถือเปนสิทธิขั้นพื้น
ฐานทั้งหลายที่ใชกับมนุษยทุกคนไมจํากัดวาจะถือสัญชาติใดซึ่งในกฎหมายพื้นฐานเยอรมัน
กําหนดไวอยางชัดแจงโดยใชคําวา “บุคคล” (Jeder , Alle , Jedermann) ซึ่งแสดงวาคนตางชาติก็
สามารถอ างสิทธิป ระเภทนี้ ได   และสิทธิขั้ นพื้ นฐานประเภทที่ สองคือ  สิทธิพล เมื อง 
(Buergerrechte) สิทธิพลเมืองนั้นจะกําหนดไววาเปนสิทธิของชนชาวเยอรมันเทานั้น การแบง
ประเภทของสิทธิขั้นพื้นฐานดังกลาวถือเปนการแบงแยกถึงประเภทของปจเจกชนซึ่งเปนผูทรงสิทธิ
ดวย กลาวคือเปนการแบงแยกผูทรงสิทธริะหวางชนชาวเยอรมันและคนตางดาวตามขอบเขตของ
สิทธิพลเมืองและสิทธิมนุษยชน   นอกจากนี้แนวโนมการรับรองสิทธิและเสรีภาพในปจจุบันไม
เพียงแตคุมครองบุคคลซึ่งโดยบทบัญญัติของกฎหมายไดรับรองสถานะของบุคคลอันประกอบดวย
บุคคลธรรมดาและนิติบุคคลเทานั้น  แตยังใหความคุมครองไปถึงลักษณะของการรวมตัวกันของ
กลุมบุคคลซึ่งไมมีความสามารถตามที่กฎหมายรับรองดังเชนปจเจกบุคคลหรือนิติบุคคล ซึ่งถือได
วาการคุมครองในลักษณะดังกลาวเปนการใหหลักประกันในเชิงสถาบันที่มุงคุมครองตอหลักการ
อันมีอยูรวมกันของปจเจกบุคคลที่รวมตัวกันเพื่อทรงสิทธิและเสรีภาพในนามของกลุมบุคคล ซึ่ง
แยกตางหากจากการใชสิทธิในนามของปจเจกบุคคลเอง 

 
 3.1.2 ประเภทของผูทรงสิทธิและเสรีภาพซ่ึงกฎหมายมุงคุมครอง 
  

ตามรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐเยอรมันไดมีการรับรองและคุมครองบุคคลซึ่งสามารถ
จําแนกออกเปน 3 ประเภทคือ บุคคลธรรมดา นิติบุคคล และกลุมบุคคล ดังนี้ 
  
  3.1.2.1 บุคคลธรรมดา 
  

จากการจําแนกประเภทของสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐ
เยอรมันที่สามารถแยกสิทธิและเสรีภาพตามการกําเนิดออกเปนสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง 
อันถือเปนการแบงแยกประเภทผูทรงสิทธิตามประเภทของสิทธิและเสรีภาพ คือ คนสัญชาติหรือ
พลเมืองของรัฐเปนผูทรงสิทธิพลเมือง และคนทุกคนไมวาจะเปนพลเมืองของรัฐหรือคนตางดาวก็
สามารถเปนผูทรงสิทธิมนุษยชนได  ดังจะกลาวถึงประเภทของผูทรงสิทธิประเภทตาง ๆ ไดดังนี้ 
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   (1) คนสัญชาติ 
    

เปนที่ยอมรับโดยทั่วไปวาผูที่จะทรงสิทธิของพลเมืองไดนั้นตองเปนผูมี
สัญชาติของรัฐเทานั้น ไมมีรัฐใดในโลกที่ยอมรับใหคนตางดาวที่อาศัยอยูในอาณาจักรของตนไมวา
จะเปนการชั่วคราวหรือถาวรก็ตาม1  และสิทธิเสรีภาพที่ผูทรงสิทธิซึ่งเปนคนสัญชาติจะทรงไดนั้น
มักเปนสิทธิที่เกี่ยวกับการแสดงเจตจํานงในทางการเมืองของประชาชน เชน สทิธใินการเลอืกตัง้อนั
ถือเปนพื้นฐานของหลักประชาธิปไตย (Demokratiprinzip) และหลักอธิปไตยเปนของปวงชน 
(Volkssouveraenitaet) สิทธิพื้นฐานเหลานี้จึงเปนสิทธิของประชาชนของรัฐเทานั้น  แตจากที่ผาน
มาในสหพันธรัฐเยอรมันไดมีความพยายามในการตรากฎหมายใหสิทธิเลือกตั้งสมาชิกสภาทองถิ่น
แกคนตางดาว เชน มลรัฐ Schleswig – Holstein ไดตรากฎหมายใหสิทธิเลือกตั้งสมาชิกสภาทอง
ถิ่นแกคนสัญชาติเดนมารก ไอรแลนด นอรเวย เนเธอรแลนด สวีเดน และสวิส ซึ่งอาศัยอยูในสห
พันธรัฐเยอรมันมาแลวเปนเวลาไมนอยกวา 6 ปติดตอกัน   และมลรัฐ Hambourg ไดตรากฎหมาย
ใหคนตางดาวซึ่งอาศัยอยูในเมือง Hambourg มาแลวไมนอยกวา 8 ปติดตอกันมีสิทธิเลือกตั้ง
สมาชิกสภาเมือง Hambourg ได  แตศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐเยอรมันไดพิพากษาไวในคํา
พิพากษาทั้งสองฉบับลงวันที่ 31 ตุลาคม ค.ศ. 1990 วากฎหมายทั้งสองฉบับนี้ขัดตอรัฐธรรมนูญ
แหงสหพันธรัฐเยอรมัน ค.ศ. 1949 มาตรา 28 ขอ 1 ที่สงวนสิทธิเลือกตั้งไวใหแก “ชนชาวเยอรมัน” 
หรืออีกนัยหนึ่งก็คือผูที่มีสัญชาติเยอรมันเทานั้น2  ยิ่งกวานั้นคนสัญชาติของรัฐเองก็ใชวาจะเปนผู
ทรงสิทธิเสรีภาพทางการเมืองไดเสียทุกคนไป  เปนตนวาเฉพาะบุคคลที่มีคุณสมบัติและไมมี
ลักษณะตองหามบางประการเทานั้นจึงจะมีสิทธิเลือกตั้งและสมัครรับเลือกตั้งได  คนสัญชาติของ
รัฐที่ขาดคุณสมบัติหรือมีลักษณะตองหามอยางใดอยางหนึ่ง เชน อาจถูกจํากัดดวยเงือนไขเรื่อง
อายุโดยบุคคลนั้นเปนผูเยาวจึงหามีสิทธิเชนวานั้นไม  อยางไรก็ตาม โดยอุดมคติของการปกครอง
ตามระบอบประชาธิปไตยตองถือเปนหลักวาคนสัญชาติรัฐทุกคนยอมมีสิทธิที่จะเขาไปมีสวนรวม
ในกระบวนการสรางเจตนารมณของรัฐได  การตัดสิทธิทางการเมืองโดยเฉพาะอยางยิ่งสิทธิในการ
เลือกตั้งและสิทธิในการรับสมัครรับเลือกตั้งนั้นถือเปนขอยกเวนของหลักทั่วไปและจะกระทําไดใน
กรณีที่มีเหตุตามกฎหมายเทานั้น 

                                                  
1 Hermann ROESLER, in Johannes SIEMEST, Hermann ROESLER and the 

making of Meiji State , Tokyo , 1968 ,p.177 อางถึงใน วรพจน วิศรุตพิชญ ,สิทธิและเสรีภาพ
ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540, หนา 47. 

2 Michel FROMONT ,R.F.A., Jurisprudence Constitutionnelle , R.D.P. , 1993 , 
Vol.6 pp. 1576-1578 อางถึงใน วรพจน วิศรุตพิชญ ,เร่ืองเดียวกัน, หนา 48. 
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  นอกเหนือจากสิทธิและเสรีภาพที่เกี่ยวกับสิทธิในทางการเมืองแลวยังมี
สิทธิเกี่ยวกับสถานะของความเปนบุคคลของชาตินั้น เชน การคุมครองมิใหมีการถอนสัญชาติของ
บุคคลนั้นหรือการหามมิใหเนรเทศบุคคลที่มีสัญชาตินั้น  ซึ่งเปนสิทธิเสรีภาพที่มุงคุมครองคน
สัญชาติดวย 
 

(2) คนตางดาว 
  

จากประเภทของสิทธิและเสรีภาพตามการกําเนิดอีกประเภทหนึ่งซึ่งก็คือ 
สิทธิมนุษยชนหรือสิทธิของคนทุกคน (Menschenrechte / Jedermannrechte) ซึ่งเปนสิทธิที่รัฐ
ธรรมนูญมุงใหความคุมครองทุก ๆ คนโดยมิไดแบงแยกวาบุคคลนั้นจะเปนคนชาติใด เชื้อชาติใด 
หรือศาสนาใด หากบุคคลนั้นเขามาอยูในขอบเขตอํานาจรัฐที่ใชรัฐธรรมนูญของประเทศนั้น  
บุคคลนั้นยอมไดรับความคุมครองภายใตรัฐธรรมนูญนั้นดวย เพราะสิทธิมนุษยชนเปนคุณ
ลักษณะประจําตัวของมนุษยทุกคนและเปนสิทธิและเสรีภาพตามธรรมชาติที่บุคคลจะเปนผูทรง
สิทธิและเสรีภาพดังกลาวโดยอาศัยเงื่อนไขของความเปนมนุษยเทานั้น  ดังนั้น ตามนัยดังกลาวผู
ทรงสิทธิมนุษยชนตามรัฐธรรมนูญของประเทศนั้น ๆ นอกจากคนสัญชาติแลว ยอมหมายรวมถึง
บุคคลตางดาวดวย  ดังที่รัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐเยอรมัน ค.ศ. 1949 ไดวางหลกัวามนษุยทกุคน
ที่อยูในอาณาจักรของรัฐนี้มีสิทธิมนุษยชนเทาเทียมกัน  เพียงแตคนตางดาวซึ่งมีความผูกพันกับ
ชาติและรัฐไมเทากันคนเยอรมันอาจถูกจํากัดสิทธิเหลานั้นไดมากกวาคนสัญชาติเยอรมันเทานั้น
เอง3  จึงถือไดวาคนตางดาวเปนบุคคลประเภทหนึ่งซึ่งกฎหมายคุมครองตามขอบเขตของสิทธิ
มนุษยชนนั่นเอง 

 
  3.1.2.2 นิติบุคคล 
  

นิติบุคคลตามกฎหมายเยอรมันผูซึ่งอาจเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพจําแนกออกได
เปน 2ประเภทคือ นิติบุคคลตามกฎหมายเอกชนและนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชน ดังนี้ 

 
 

 

                                                  
3 วรพจน วิศรุตพิชญ,สิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 

2540,หนา 49. 
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   (1) นิติบุคคลตามกฎหมายเอกชน  
 

 ในประเทศสหพันธรัฐเยอรมันนิติบุคคลตามกฎหมายเอกชน ไดแก หาง
หุนสวน และบริษัท ทางแพงและทางพาณิชย  ดังนี้4 

 
(ก.) นิติบุคคลตามกฎหมายเอกชนในทางแพงไดแก หางหุนสวนทางแพง (Gesellschaft 

des burgerlichen) 
   
(ข.) นิติบุคคลตามกฎหมายเอกชนในทางพาณิชยไดแก   หางหุนสวนจํากัด (Commandit 

Gesellschaft)  หางหุนสวนไมเปดเผย (Stille Gesellschaft)  สวนหางหุนสวนสามัญ5 (Offene 
Handels Gesellschaft) ถือเปนองคกรธุรกิจที่มีลักษณะคลายของไทยตรงที่ถึงแมไมสภาพเปนนิติ
บุคคลแตมีสิทธิหนาที่หลายอยางคลายนิติบุคคลและผูเปนหางหุนสวนตองรับผิดในหนี้ของหาง
โดยไมจํากัดจํานวน 

 
(ค .) บริษัทลวนเปนบริษัททางพาณิชย  อันไดแก  บริษัทเอกชน  (Gesellschaft mit 

beschrankter Haftung) บริษัทมหาชน  (Aktien Gesellschaft)  และบริษัทผสม  (Commandit 
Gesellschaft au Aktien) 
 
 เมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐเยอรมัน มาตรา 19 วรรค 3 ที่
ใหนําหมวดที่วาดวยสิทธิข้ันพื้นฐานมาบังคับใชแกนิติบุคคลสัญชาติเยอรมันดวย เทาที่สภาพแหง
นิติบุคคลเปดชองใหบังคับได  ดังนี้ โดยบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญจึงถือไดวาบุคคลผูทรงสิทธิ
และเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญประเภทหนึ่งก็คือ นิติบุคคลตามกฎหมายเอกชน อันไดแก หุนสวน 
และบริษัท ทั้งทางแพงและทางพาณิชยดังกลาวขางตนนั่นเอง  ทั้งนี้การทรงสิทธิและเสรีภาพของ
นิติบุคคลดังกลาวยอมไมใชสิทธิและเสรีภาพที่เชื่อมโยงอยูกับสภาพบุคคลอันมีเฉพาะแตบุคคล

                                                  
4 Norbert Horn, German Private and Commercial Law, pp. 239-240 อ า ง ถึ ง ใ น 

โสภณ รัตนากร,คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยหุนสวนและบริษัท,พิมพคร้ังที่ 
5, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพนิติบรรณาการ,2539), หนา 7. 

5 ชัยพร สมบุญวงศ วิษณุ เครืองาม และบวรศักดิ์ อุวรรณโณ,เอกสารการสอนชุดวิชา
ระบบกฎหมายไทยและตางประเทศ หนวยที่ 1-7, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพมหาวิทยาลัย
สุโขทัยธรรมาธิราช  , 2541), หนา193. 
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ธรรมดาเทานั้น อาทิ สิทธิในศักดิ์ศรีความเปนมนุษย สิทธิเสรีภาพในชีวิตและรางกาย สิทธิในการ
สมรส เปนตน เนื่องจากสิทธิและเสรีภาพดังกลาวหามีอยูในความเปนนิติบุคคลไม 
 
   (2) นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชน 
    

จากบทบัญญัติมาตรา 19 วรรค  3 ของรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐ
เยอรมันที่บัญญัติใหสิทธิขั้นพื้นฐานนํามาใชกับนิติบุคคลภายในประเทศได  แตอยางไรก็ตาม คํา
พิพากษาของศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐเยอรมันไดวาหลักไววา เฉพาะนิติบุคคลตามกฎหมาย
เอกชนเทานั้นที่จะพึงมีสิทธิขั้นพื้นฐาน นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชน โดยปกติหามีสิทธิดังกลาว
ไม6  จึงถือไดวาโดยหลักนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนหาใชบุคคลซึ่งรัฐธรรมนูญมุงใหความคุม
ครอง  โดยศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐเยอรมันไดใหเหตุผลวา เนื่องจากผูที่อยูเบื้องหลังนิติ
บุคคลตามกฎหมายมหาชนนั้นมิใชบุคคลธรรมดาหากแตเปน “รัฐ” ซึ่งมีภาระหนาท่ีหลักในการให
การรับรองและคุมครองสิทธิและเสรีภาพแกเอกชน หรือกลาวไดวารัฐยอมเปนผูถูกผูกพันอยูกับ
การเปนผูที่ตองใหการรับรองและคุมครองสิทธิเสรีภาพเปนหลัก  ดังนั้นนิติบุคคลจึงไมอาจอยูใน
สองฐานะคือเปนทั้งผูทรงสิทธิเสรีภาพและผูถูกผูกพันอยูกับสิทธิเสรีภาพในขณะเดียวกันได 
(Konfutionsargument) แมจะเปนการใชอํานาจรัฐโดยองคกรของรัฐที่ตางกันก็ตาม เพราะถือเปน
เร่ืองความขัดแยงในอํานาจหนาที่ (Kompetentzkonflikte) ในความหมายอยางกวางนั่นเอง7 
 
   แตอยางไรก็ตาม  นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนนั้นหาใชผูทรงสิทธิเสรี
ภาพที่กฎหมายมิไดใหความคุมครองอยางเด็ดขาดไม  โดยศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐเยอรมัน
ไดเคยวินิจฉัยอันเปนขอยกเวนที่ใหนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนเปนผูทรงสิทธิเสรีภาพตาม
กฎหมายไดในกรณีที่นิติบุคคลนั้นตองดําเนินการปกปองตนเองในขอบเขตของนิติบุคคลอันเปน
อิสระจากรัฐ8 กลาวคือนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนที่จะเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพไดจากการที่

                                                  
6 Michel FROMONT , Alfred RIEG ,( Sous la directtion de) Introduction au droit 

allemand ,Tome II , Droit public-Droit privé , Paris , Cujas , 1984 , p.25 อางถึงใน วรพจน 
วิศรุตพิชญ,สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540,หนา 51. 

7 BVerfGE 21 , 362(368) ; 61, 82(100) อางถึงในบรรเจิด สิงคะเนติ,หลักการพื้นฐาน
ของสิทธิเสรีภาพ และศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญใหม,หนา 68. 

8 BVerfGE 31 , 314 (322) ; 39 , 302 (314) อางถึงในบรรเจิด สิงคะเนติ,เร่ืองเดียวกัน,
หนา 69. 
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กฎหมายไดบัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพบางประการที่เปนวัตถุประสงคขององคกรไว  อาทิ 
มหาวิทยาลัยเปนนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนที่มีอิสระในทางวิชาการที่รัฐธรรมนูญไดใหความ
คุมครองในเรื่องสิทธิและเสรีภาพในทางวิชาการ ดังนั้นมหาวิทยาลัยจึงเปนนิติบุคคลมหาชน
ประเภทหนึ่งที่สามารถทรงสิทธิและเสรีภาพในการปกปองตนเองภายใตขอบเขตวัตถุประสงคของ
นิติบุคคลซึ่งเปนอิสระจากรัฐได เปนตน  
 

 3.1.2.3 กลุมบุคคล 
 

จากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐเยอรมัน มาตรา 19 วรรค 3 ที่มี
แนวคิดพื้นฐานในการคุมครองปจเจกชนและนิติบุคคล  แตในกรณีของการรวมตัวกันเปนกลุม
บุคคลหรือรวมตัวกันเปนองคกรซึ่งหามีสถานะเปนนิติบุคคล  เพื่อโตแยงการกระทําที่เปนการ
ละเมิดสิทธิและเสรีภาพตอรัฐรัฐธรรมนูญหาไดรับรองสิทธิไวโดยชัดแจง  ดังนั้นในเบื้องตนถือไดวา
การใชสิทธิเสรีภาพนั้นยังคงอยูที่ปจเจกชนแตละคน  แตเมื่อพิจารณารัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐ
เยอรมันมาตรา 19 วรรค 3 จึงสามารถตีความไดวา กลุมบุคคลหรือองคกรที่มิไดเปนนิติบุคคลเปน
ผูที่ไดรับความคุมครองตามรัฐธรรมนูญไดในบางเรื่อง (Teilrechtsfaehigkeit) เพื่อใหกลุมบุคคล
หรือองคกรดังกลาวเปนผูทรงสิทธิเสรีภาพบางประการได 9 

 
 3.1.3 การใชสิทธิและเสรีภาพของผูทรงสิทธิ 
 
 ผูทรงสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ ซึ่งไดแก บุคคลธรรมดา นิติบุคคล และกลุมบุคคล 
ยอมมีขอบเขตในการทรงสิทธิและเสรีภาพแตกตางกันออกไป ซึ่งการพิจารณาถึงขอบเขตการใช
ของบุคคลแตละประเภทยอมข้ึนอยูกับความสามารถในทางกฎหมายเปนการเฉพาะ ดังนี้ 
 
  3.1.3.1 บุคคลธรรมดา 
 

 ความเปนผูทรงสิทธิเสรีภาพของบุคคลธรรมดามีประเด็นพิจารณา 2 ประการ คือ  
ขอพิจารณาทั่วไป และการเปนผูทรงสิทธิของบุคคลตางดาว ดังจะกลาวตอไปนี้ 
 
 
                                                  

9 Pieroth / Schlink  Duerig , in : Maunz/ Duerig , Art 19< Abs. III , Rdnr.29 อางถึง
ในบรรเจิด สิงคะเนติ,เร่ืองเดียวกัน,หนา 67. 
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(1) ขอพิจารณาทั่วไป 
 
ขอพิจารณาทั่วไปในการทรงสิทธิของของผูทรงสิทธินั้นถือเปนขอบเขตที่

บุคคลธรรมดา  ไมวาจะเปนคนสัญชาติหรือบุคคลตางดาวสามารถทรงสิทธิในขอบเขตเดียวกันได  
ซึ่งขอพิจารณาทั่วไปประกอบดวย กรณีการทรงสิทธิของบุคคลกอนการเกิดและหลังการตาย  และ
เร่ืองเงื่อนไขของการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพ ดังนี้ 

 
ก.) กอนการเกิด 

  
ในทางกฎหมายแพงนั้นโดยหลักสิทธิและเสรีภาพยอมเปนของบุคคลซึ่ง

มีชีวิติอยูซึ่งตามหลักกฎหมายแพงสิทธิหนาที่ของบุคคลหรือความสามารถของบุคคลนั้นเริ่มเมื่อ
คลอดและสิ้นสุดลงเมื่อตาย  สําหรับกรณีของเด็กหรือทารกที่ยังไมเกิด (Embryo , nasciturus) 
ศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐเยอรมันไดเคยวินิจฉัยใหคุมครองเด็กที่อยูในครรภมารดา โดย
อาศัยมาตรา 2 วรรค 2 ของรัฐธรรมนูญ (GrundgesetZ-GG) ซึ่งไดบัญญัติวา “ชนชาวเยอรมัน
ยอมรับวาสิทธิขั้นพื้นฐานที่มิอาจลวงละเมิดและมิอาจจําหนายจายโดยไดนั้นเปนพื้นฐานสําคัญ
ของการอยูรวมกันของมนุษยที่มีตอสันติภาพและความยุติธรรมตอโลก”10 จากบทบัญญัติดังกลาว
แสดงถึงการตระหนักถึงสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและรางกายของตนเอง โดยทําใหเด็กในครรภ
มารดาไดรับความคุมครองจากสิทธิในการมีชีวิตอันเปนสิทธิขั้นพื้นฐานที่รัฐธรรมนูญบัญญัติรับ
รอง ซึ่งการรับรองสิทธิของทารกในครรภมารดานี้ศาลรัฐธรรมนูญมิไดวินิจฉัยไปถึงวาเด็กในครรภ
มารดาเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพหรือไม  แตไดวินิจฉัยวาเนื่องจากเด็กในครรภมารดามีความบก
พรองในเรื่องความสามารถในทางกฎหมายหรือความสามารถในการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพใน
เร่ืองสภาพบุคคลตามกฎหมายแพง  ดังนี้จึงเห็นไดวาในการรับรองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล
ตามรัฐธรรมนูญนั้นหาไดอยูในขอบเขตของกฎหมายแพงไม กลาวคือ การทรงสิทธิและเสรีภาพ
ของบุคคลมิไดพิจาณาโดยอาศัยการมีความสามารถตามกฎหมายแพงอยางเครงครัด แมวาทารก
ในครรภจะไมมีสภาพบุคคลที่จะไดรับความคุมครองตามกฎหมายแพงก็ตาม แตหากพิจารณาจาก
การที่รัฐมีภาระผูกพันในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพโดยตรง จึงทําใหรัฐสามารถอาศัยอํานาจ
ตามรัฐธรรมนูญมากําหนดรับรองคุมครองสิทธิกอนการเกิดของบุคคลหรือทารกในครรภมารดา
บางประการได เพื่อใหบรรลุตอภาระกิจของรัฐนั่นเอง   

 

                                                  
10 Pieroth/Schlink ,อางถึงในบรรเจิด สิงคะเนติ, เร่ืองเดียวกัน,หนา 61. 
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   ข.) หลังการตาย 
 

 ดังที่ไดกลาวมาแลววาสิทธิเสรีภาพของบุคคลยอมเปนไปตามความ
สามารถของบุคคลตามกฎหมายแพงซึ่งเริ่มเมื่อคลอดและสิ้นสุดลงเมื่อตาย  แตในบางกรณีสิทธิ
บางประการของบุคคลยังคงมีอยูภายหลังการตาย  โดยศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐเยอรมันได
วินิจฉัยในคดี Mephisto วาหลักการตามที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญที่หามมิใหละเมิดตอศักดิ์ศรี
ความเปนมนุษยอันถือวาเปนพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพทั้งปวงนั้น  กรณีจะเปนการไมสอดคลองกับ
การคุมครองศักดิ์ศรีความเปนมนุษยดังกลาวหากขณะที่บุคคลนั้นมีชีวิตอยูเขาไดรับการเคารพใน
ศักดิ์ศรีความเปนมนุษยของเขา แตเมื่อบุคคลนั้นตายเขาไดถูกลดศักดิ์ศรีหรือถูกทําใหไดรับความ
อับอายภายหลังจากความตายของบุคคลนั้น ดังนั้นความผูกพันที่จะตองใหความเคารพในศักดิ์ศรี
ความเปนมนุษยที่ผูกพันอยูกับอํานาจรัฐตามที่บัญญัติไวในมาตรา 1 วรรค 1 ของรัฐธรรมนูญ  จึง
ยังคงความผูกพันตอสิทธิเสรีภาพอยูมิไดสิ้นสุดลงพรอมกับการตายของบุคคลนั้น11 
 
   แตอยางไรก็ตาม ความเห็นโดยหลักทั่วไปก็ยังคงเห็นวาสิทธิและเสรีภาพ
นั้นคงมีเฉพาะผูมีชีวิตเทานั้นที่จะเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพไดเพราะบุคคลที่ยังไมเกิดหรือบุคคลที่
ตายไปแลวก็ดียอมไมสามารถใชสิทธิเสรีภาพในบางเรื่องได เชน สิทธิในการกอต้ังสมาคม หรือไม
อาจใชสิทธิในทางอาชีพได  แตศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐเยอรมันไดเคยวินิจฉัยยอมรับเปน
ขอยกเวนวาสิทธิเสรีภาพของบุคคลนั้นไมไดอยูภายใตเงื่อนไขความสามารถตามกฎหมายแพง
อยางเครงครัดหรือกลาวอีกนัยหนึ่งวาการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญนั้นอาจไมอยู
ภายใตขอบเขตของกฎหมายที่มีลําดับชั้นต่ํากวารัฐธรรมนูญ  ดังนั้น การกําหนดขอบเขตการทรง
สิทธิและเสรีภาพของบุคคลธรรมดาซึ่งยังไมเกิดหรือตายไปแลวยอมไดรับการกําหนดขอบเขตโดย
รัฐธรรมนูญเอง  เนื่องจากรัฐเปนผูมีความผูกพันตอสิทธิและเสรีภาพที่จะตองใหการรับรองและคุม
ครองทางดานสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอยางเปนรูปธรรมและเสมอกันตามเจตนารมณของรัฐ
ธรรมนูญโดยมิจํากัดอยูเฉพาะผูมีชีวิตเทานั้น  ทั้งนี้ ขอบเขตการทรงสิทธิของบุคคลดังกลาวคงมี
เพียงบางประการตามสภาพแหงสิทธิเสรีภาพซึ่งตองพิจารณาเนื้อหาของสิทธินั้นเปนกรณี ๆ ไป12 
 
 

                                                  
11 BVerfGE 30 , 173(194) . อางถึงในบรรเจิด สิงคะเนติ,เร่ืองเดียวกัน, หนา 68. 
12 Pieroth/Schlink ,อางถึงในบรรเจิด สิงคะเนติ, เร่ืองเดียวกัน, หนา 61. 
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   ค.) เง่ือนไขของการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพ 
  

เงื่อนไขของการทรงสิทธิและเสรีภาพของบุคคลธรรมดาแบงออกเปน 2 
กรณีคือ อายุของผูทรงสิทธิและเสรีภาพ  และการสละสิทธิและเสรีภาพดังนี้ คือ 

 
      ค.1) อายุของผูทรงสิทธิและเสรีภาพ 

 
       จากประเภทของสิทธิและเสรีภาพที่จําแนกเปนสิทธิมนุษยชนและ

สิทธิพลเมืองดังที่กลาวขางตนจะเห็นไดวาการพิจารณาขอบเขตในเรื่องการทรงสิทธิและเสรีภาพ
ในประเภทสิทธิพลเมืองนี้มีความสัมพันธกับอายุของผูทรงสิทธิและเสรีภาพดวย  โดยทั่วไปยอมถือ
วาพลเมืองของรัฐทุกคนยอมเปนผูทรงสิทธิในทางการเมืองซึ่งเปนสิทธิเสรีภาพของพลเมืองไดแต
อาจมีกรณีที่กฎหมายอาจกําหนดขอบเขตในการทรงสิทธิบางประการโดยมีความเกี่ยวพันกับ
เกณฑอายุของผูทรงสิทธิและเสรีภาพไวอยางชัดเจนโดยบุคคลอาจถูกจํากัดการใชสิทธิและเสรี
ภาพอันเนื่องมาจากความเปนผูเยาวได  ดังนั้น จึงเปนเรื่องที่จะตองพิจารณาวาจะนําหลักเกณฑ
ใดมาเปนเกณฑในการพิจารณาวาบุคคลอายุเทาใดจึงจะบรรลุตอการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพ
ได  ซึ่งในที่นี้มีความเห็นที่มีความเปนไปได 2 ประการ คือ13 

 
ประการแรก  อาจจะพิจารณาถึงความสามารถในการตัดสินใจของ

บุคคลนั้น ๆ หรือ ประการที่สอง ฝายนิติบัญญัติตองกําหนดในกฎหมายเปนเรื่อง ๆ ไปวาในเรื่อง
นั้นบุคคลอายุเทาใดควรที่จะมีสิทธิเสรีภาพในการวินิจฉัยตัดสินใจในเรื่องดังกลาว  กรณีนี้จึงมี
ความสําคัญสําหรับกฎหมายรัฐธรรมนูญและกฎหมายอื่น ๆ หากเปนไปไดที่ควรกําหนดใหมีอายุ
เทาเทียมกันสําหรับขอบเขตของกฎหมายตาง ๆ ในการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพ  กลาวคือ หาก
เปนสิทธิและเสรีภาพประเภทสิทธิมนุษยชนที่เปนสิทธิของคนทุกคนซ่ึงไมมีเร่ืองเง่ือนไขอายุมา
จํากัดความสามารถในการทรงสิทธิและเสรีภาพ เชน สิทธิเสรีภาพในศักดิ์ศรีความเปนมนุษย 
สําหรับสิทธิเสรีภาพที่เกี่ยวพันกับการทํานิติกรรมในทางแพงการบรรลุภาวะการเปนผูทรงสิทธิและ
เสรีภาพยอมตองสอดคลองกับความสามารถของบุคคลในทางแพง  สวนในกรณีของความ
สามารถในเรื่องอื่น ๆ ยอมผูกพนัอยูกับกฎหมายเฉพาะเรื่องนั้น ๆ  เชน เงื่อนไขอายุในการแตงงาน 
หรือเงื่อนไขอายุในการตัดสินใจนับถือศาสนา เปนตน14 

                                                  
13 Pieroth/Schlink ,อางถึงในบรรเจิด สิงคะเนติ, เร่ืองเดียวกัน,หนา 62. 
14 บรรเจิด สิงคะเนติ, เร่ืองเดียวกัน,หนา 62-63. 
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     ค.2) การสละสิทธิเสรีภาพ 
 
      ผูทรงสิทธิและเสรีภาพนั้นยอมเปนผูสามารถใชสิทธิและเสรีภาพภาย

ใตขอบเขตที่กฎหมายกําหนด  ในบางกรณีผูทรงสิทธิอาจสละสิทธิบางประการได ซึ่งใน “การสละ
สิทธิ” (Grundrechtsverzicht)15  นี้หมายถึง กรณีที่บุคคลไดสละการใชสิทธิในทางกฎหมายกอนที่
จะสิ้นสุดระยะเวลาในการใชสิทธิทางกฎหมาย   ซึ่งเปนคนละกรณีกับการที่ผูทรงสิทธิไมประสงค
จะใชสิทธิและเสรีภาพอันถือเปนการเรื่องการไมใชสิทธิ  ตัวอยางเชน การไมใชสิทธิและเสรีภาพใน
การเขารวมชุมนุม  ไมใชสิทธิในการเขารวมในสมาคม  การไมใชสิทธิและเสรีภาพในทางขอเท็จ
จริงเหลานี้เปนการแสดงออกมาในลักษณะของการที่บุคคลนั้นมิไดดําเนินการใชสิทธิในทาง
กฎหมายตอการแทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพดังกลาว  และการสูญเสียสิทธินั้นจะเกิดขึ้นหลังจาก
การสิ้นสุดระยะเวลาในการใชสิทธิในทางกฎหมายอันเปนผลทําใหบุคคลนั้นมิอาจใชสิทธิในทาง
กฎหมายโตแยงการกระทํานั้นได  16 

 
การยอมรับถึงการสละสิทธิในบางกรณีมิไดกอใหเกิดผลในทาง

กฎหมายแตอยางใด  กลาวคือ การสละสิทธิมิไดทําใหมาตรการของรัฐชอบดวยกฎหมายเสมอไป 
และการใหความยินยอมของผูทรงสิทธิและเสรีภาพนั้นก็มิใชสาระสําคัญแตประการใด  ซึ่งเห็นได
จากการที่รัฐธรรมนูญไดกําหนดบทบัญญัติเกี่ยวกับการสละสิทธิไวอยางชัดเจนเฉพาะบางกรณี
เทานั้น เชน บางกรณีอาจจะกระทําการสละสิทธิไดบางกรณีไมอาจกระทําได  อาทิ การเนรเทศผูมี
สัญชาติเยอรมันจะกระทําไมได แตอยางไรก็ตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญสวนใหญมิไดกลาวถึง
การสละสิทธิวาจะกระทําไดหรือไม ดังนี้จึงตองพิจารณาจากแนวคิดที่เกี่ยวกับการสละสิทธิอยู 2 
แนวคิดดวยกันคือ17  

 
ตามแนวคิดเกา เห็นวาการสละสิทธินั้นอาจกระทําไดโดยเปนการ

ยอมรับหลักการดังกลาวจากกฎหมายแพงและกฎหมายอาญา ซึ่งถือวาความเปนไปไดในทาง
กฎหมายสําหรับการสละสิทธิถือเปนหลักทั่วไป  และถือวาการสละสิทธิในทางกฎหมายมหาชนนัน้
ก็เชนเดียวกับทางกฎหมายแพง  ซึ่งกระทําไดโดยการแสดงเจตนาฝายเดียวที่จําเปนตองมีผูรับการ

                                                  
15 เร่ืองเดียวกัน 
16 เร่ืองเดียวกัน 
17 Albert Bleckmann, Staatsrecht II – Die Grundrecht, 4 Aufl,. 1979, S.21.อางถึงใน

บรรเจิด สิงคะเนติ,เร่ืองเดียวกัน,หนา 63. 
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แสดงเจตนา  แตอยางไรก็ตาม การสละสิทธิไดนั้นมีขอบเขตอยูที่ศักดิ์ศรีความเปนมนุษยอันถือวา
เปนขอบเขตอันมิอาจสละได 
 

สวนแนวคิดใหม เห็นวาโดยหลักทั่วไปแลวความเปนไปไดของการ
สละสิทธิและเสรีภาพตามแนวคิดกฎหมายแพงและกฎหมายอาญานั้นไมควรนํามาใชกับกฎหมาย
รัฐธรรมนูญ  โดยฝายนี้เห็นวาสิทธิเสรีภาพนั้นไมอาจจําหนายจายโอนได  ดังนั้นจึงเทากับวาไม
อาจสละไดเชนกัน  และบางแนวคิดเห็นวาที่ไมอาจสละไดนั้นเพราะสิทธิและเสรีภาพนั้นเปนพื้น
ฐานที่สําคัญของประโยชนมหาชน  เนื่องดวยมีความเกี่ยวของกับผลประโยชนของมหาชนซึ่งนําไป
สูประโยชนของสังคมโดยรวมจึงทําใหประโยชนเหลานี้ไมควรผูกพันกับความยินยอมในการสละ
สิทธิ  นอกจากนี้ยังมีแนวคิดวาการสละสิทธิในสวนที่เปนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้นมิอยู
ในขอบเขตซึ่งอาจกระทําได   
 

ตามแนวคําพิพากษาของศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐเยอรมัน
เห็นวาสิทธิและเสรีภาพนั้นมิใชเปนเพียงสิทธิในการปองกัน (Abwehrrechte) ของปจเจกบุคคล
เทานั้น  ดังนั้นการพิจารณาปญหาเรื่องการสละสิทธินั้นมิอาจกระทําไดเพียงการพิจารณาถึงภาร
กิจใดภารกิจหนึ่งแตจะตองพิจารณาภารกิจของสิทธิข้ันพื้นฐานทั้งหมด จึงอาจยอมรับไดวาปจเจก
บุคคลมีสิทธิในการสละสิทธิไดเทาที่การสละสิทธินั้นมิใชเปนการสละสิทธิทั้งหมด  สวนความเห็น
อีกดานหนึ่งนั้นยอมใหมีการสละสิทธิไดเพื่อเห็นแกการทําใหบรรลุเปาหมายในดานเสรีภาพของ
บุคคลใหมากที่สุดกรณีจึงมิไดเปนการหามเสียทีเดียว จึงมีความเปนไปไดที่การกระทําของรัฐอาจ
กระทําการแทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพของบุคคล โดยอาศัยความยินยอมจากบุคคลน้ันซึ่งมี
เงื่อนไขสําคัญที่อนุญาตใหทําการสละสิทธิไดคือบุคคลผูสละสิทธินั้นจะตองใหความยินยอมโดยรู
อยางชัดแจงและไดใหความยินยอมโดยอิสระ  ซึ่งหมายถึงการใหความยินยอมโดยปราศจากการ
กดดันหรือปราศจากการหลอกลวงเพราะมิเชนนั้นจะทําใหการคุมครองสิทธิและเสรีภาพตกอยูใน
ภาวะอันตราย18   

 
สวนขอพิจารณาอีกประการหนึ่งเกี่ยวกับการสละสิทธิวากระทําได

หรือไมนั้นจะตองพิจารณาภารกิจของสิทธิและเสรีภาพที่แตกตางกัน  หากสิทธิและเสรีภาพนัน้เปน
สิทธิและเสรีภาพที่มุงเพื่อคุมครองสิทธิสวนบุคคล  กรณีเชนนี้อาจวางอยูบนสมมติฐานที่อาจให
กระทําการสละสิทธินั้นได  แตในทางตรงกันขามหากเกี่ยวกับสิทธิในกระบวนการสรางเจตจํานง

                                                  
18เร่ืองเดียวกัน,หนา 64. 
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ทางการเมืองอันเปนสิทธิและเสรีภาพที่มีความสําคัญในกรณีนี้ยอมเปนเงื่อนไขที่จะไมอนุญาตให
มีการสละสิทธิดังกลาวได19 

 
 (2) การเปนผูทรงสิทธิของบุคคลตางดาว 

  
การพิจารณาถึงขอบเขตของการเปนผูทรงสิทธิของบุคคลตางดาวนั้นถือ

ไดวาตองพิจารณาถึงขอบเขตของการแบงแยกประเภทระหวางสิทธิพลเมือง (Buergerrechte) 
และสิทธิมนุษยชน (Manschenrechte)  เนื่องจากสิทธิและเสรีภาพที่บุคคลตางดาวจะเปนผูทรง
สิทธิและเสรีภาพไดนั้นจะตองเปนสิทธิและเสรีภาพประเภทสิทธิมนุษยชน อาทิ สิทธิในชีวิตและ
รางกาย ซึ่งเปนสิทธิและเสรีภาพที่บุคคลทุกคนพึงมีโดยไมจํากัดวาเปนบุคคลของรัฐใด  และเมื่อ
พิจารณาตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐเยอรมันจะเห็นไดวามีการบัญญัติใหการ
คุมครองสิทธิของบุคคลตางดาวเชนในรัฐธรรมนูญของหลาย ๆ ประเทศ อาทิ รัฐธรรมนูญของ
ประเทศเบลเยี่ยม เดนมารก ฟนแลนด กรีก อิตาลี ลักเซมเบอรก เนเธอรแลนด โปรตุเกส สวีเดน 
สเปน  โดยมีการแยกสิทธิพลเมืองและสิทธิมนุษยชนออกจากกัน  อันเปนการแยกวาสิทธิใดเปน
ของชาวเยอรมัน ซึ่งจะบัญญัติไวอยางชัดแจงวาเปนสิทธิของ “ชนชาวเยอรมัน” เชน “ชนชาว
เยอรมันมีสิทธิชุมนุมกันโดยสงบและปราศจากอาวุธโดยไมตองแจงลวงหนาหรือไดรับอนุญาต”  
และสิทธิใดเปนสิทธิที่ชาวตางชาติทรงไดก็จะบัญญัติวาเปนสิทธิของ “บุคคล” เชนบุคคลมีสิทธิที่
จะพัฒนาบุคลิกภาพของตนเองไดโดยเสรี  ตราบใดที่ไมเปนการละเมิดสิทธิของบุคคลอื่น หรือ
ละเมิดระบอบรัฐธรรมนูญหรือศีลธรรมดีของประชาชน”  ดังนี้ ขอบเขตของการเปนผูทรงสิทธิและ
เสรีภาพตามรัฐธรรมนูญของบุคคลตางดาวโดยหลักแลวยอมมีขอบเขตตามการแบงแยกสิทธิ
มนุษยชนและสิทธิพลเมืองนั่นเอง 

 
ในการพิจารณาขอบเขตของบุคคลตางดาวที่แบงแยกระหวางสิทธิพล

เมืองและสิทธิมนุษยชนนั้นยังสามารถพิจารณาตามการจําแนกถึงลักษณะของการทรงสิทธิของ
บุคคลที่มีความสัมพันธตออํานาจรัฐไดตามสิทธิข้ันพื้นฐานในแนวคลาสสิกของเยอรมัน ซึ่งแบง
โดย Georg Jellinek20 ออกเปนสามประเภท คือ   status negativus ซึ่งเปนการทรงสิทธิเสรีภาพ
ในลักษณะที่ปจเจกบุคคลใชสิทธิโดยปราศจากการเขามาแทรกแซงจากอํานาจรัฐซึ่งเปนสิทธิที่

                                                  
19 Pieroth/Schlink ,อางถึงในบรรเจิด สิงคะเนติ,เร่ืองเดียวกัน 
20  Albert Bleckmann. Staatsrecht II – Die Grundrecht, 4 Aufl,. 1979, S.21.อางถึง

ในบรรเจิด สิงคะเนติ,เร่ืองเดียวกัน,หนา 48. 
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ปรากฏออกมาในรูปของสิทธิปองกัน (Abwehrrecht) อันเปนการคุมครองบุคคลตอการละเมิดของ
รัฐที่เกี่ยวกับสิทธิในชีวิตรางกาย ดังนี้สิทธิประเภทแรกนี้จึงถือไดวาอยูในขอบเขตของสิทธิมนุษย
ชนในความหมายอยางแคบเนื่องจากถือเปนสิทธิมนุษยชนเพียงบางประการที่รัฐธรรมนูญใหการ
รับรอง จึงถือไดวาบุคคลทุกคนรวมถึงบุคคลตางดาวสามารถเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพไดตามนัย
ที่ไดกลาวในขางตน   ซึ่งตางจากสิทธิในกลุมของ status activus ที่เปนการใชสิทธิและเสรีภาพ
ของปจเจกชนในการเขาไปมีสวนรวมทางการเมืองหรือเขาไปมีสวนรวมกับองคกรของรัฐ ซึ่งถือเปน
ลักษณะของสิทธิพลเมืองที่ตกไดแกบุคคลสัญชาติรัฐนั้น ๆ อาทิ สิทธิในการเลือกตั้ง สิทธิในการรับ
สมัครเลือกตั้ง สิทธิในการจัดตั้งพรรคการเมือง สิทธิในการสมัครเขารับราชการ เปนตน    

 
สําหรับสิทธิในกลุมของ status positivus นั้นถือไดวามีความเกี่ยวพันกับ

ขอบเขตการทรงสิทธิของบุคคลตางดาวที่อาจอยูในขอบเขตของสิทธิพลเมืองบางประการได  เนื่อง
จากสิทธิในกลุมดังกลาวนี้เปนสิทธิที่ตองอาศัยการเขามาดําเนินการใหความคุมครองโดยรัฐ จึงขึ้น
อยูกับนิตินโยบายของแตละประเทศวาจะใหบุคคลตางดาวไดรับความคุมครองมากนอยเพียงใด  
ดังนั้น นอกจากบุคคลตางดาวจะไดรับความคุมครองตามหลักสิทธิมนุษยชนแลวยังอาจไดรับ
ความคุมครองจากรัฐที่ตนอาศัยอยูตามบทบัญญัติที่ รัฐกําหนดเปนการเฉพาะซึ่งอาจอยูใน
ลักษณะของสิทธิพลเมืองเพื่อคุมครองคนตางดาวได 
 
  3.1.3.2 นิติบุคคล 

 
 (1) ความสามารถในการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพของนิติบุคคล 
 
 เมื่อพิจารณารัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐเยอรมัน ในมาตรา 19 วรรค 3 ที่

บัญญัติใหสิทธิและเสรีภาพที่นํามาใชกับนิติบุคคลภายในประเทศดวยเทาที่สิทธิขั้นพื้นฐานนั้น ๆ 
สามารถนํามาใชกับนิติบุคคลได  จึงแสดงวานิติบุคคลตามกฎหมายเอกชนยอมเปนผูทรงสิทธิและ
เสรีภาพไดเชนเดียวกันกับบุคคลธรรมดาในสิทธิและเสรีภาพประเภทที่เปดชองใหนิติบุคคลตาม
กฎหมายเอกชนใชใด  เนื่องจากนิติบุคคลนั้นเกิดมีข้ึนก็ดวยการอาศัยอํานาจแหงบทบัญญัติแหง
กฎหมายซึ่งกฎหมายไดรับรองสถานะของนิติบุคคลตามกฎหมายเอกชนเปนบุคคลอีกประเภทหนึง่
นอกเหนือจากบุคคลธรรมดาและมีสิทธิและหนาที่ตาง ๆ ตามบทบัญญัติทั้งปวงในขอบวัตถุ
ประสงค ตามขอบังคับหรือตามตราสารจัดตั้ง  ฉะนั้น สิทธิและเสรีภาพที่นิติบุคคลตามกฎหมาย
เอกชนจะเปนผูทรงสิทธิไดโดยเกิดจากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่บัญญัติไวอยางชัดแจงวาใหนํา
สิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญมาใชกับนิติบุคคลตามกฎหมายเอกชนได ทั้งนี้ อยูภายใตเงื่อนไข
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ความสามารถในทางแพงที่นิติบุคคลที่ไมอาจทรงสิทธิและเสรีภาพประเภทที่ตองอาศัยลักษณะที่มี
เฉพาะบุคคลธรรมดา  อาทิ สิทธิเสรีภาพในชีวิตรางกาย  ซึ่งหามีอยูในความเปนนิติบุคคลไม 

 
 สําหรับความสามารถของนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนนั้นศาลรัฐธรรม

นูญแหงสหพันธรัฐเยอรมันไดเคยวินิฉัยวาเฉพาะนิติบุคคลตามกฎหมายเอกชนเทานั้นที่จะพึงมี
สิทธิขั้นพื้นฐาน  นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนไมอาจเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ
ได21  โดยศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐเยอรมันไดใหเหตุผลวา  เนื่องจากผูที่อยูเบื้องหลังนิติ
บุคคลตามกฎหมายมหาชนมิใชบุคคลธรรมดาหากแตเปน ”รัฐ” ที่อยูเบื้องหลังนิติบุคคลตาม
กฎหมายมหาชน  ซึ่งเมื่อพิจารณาถึงความผูกพันของรัฐตอสิทธิเสรีภาพจะเปนความสัมพันธ
ระหวางรัฐกับเอกชน  โดยเอกชนเปนผูเรียกรองเอาแกรัฐ  หากใหนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชน
เปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญไดก็จะเปนการที่รัฐเรียกรองเอากับรัฐเอง แมจะเปน
องคกรของรัฐที่แตกตางกันก็ตาม  จึงทําใหความสัมพันธในลักษณะนี้เปนความสัมพนัธทีก่อใหเกดิ
ความขัดแยงในภาระหนาที่ของรัฐ (Kompetenzkonflikte) ซึ่งรัฐเปนทั้งผูทรงสิทธิเสรีภาพและผูที่
ถูกผูกพันอยูกับสิทธิเสรีภาพในขณะเดียวกัน (Konfusionsargument)  ดังนี้ เพื่อมิใหเกิดความขัด
แยงดังกลาวจึงมีผลใหนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนไมอาจเปนไดทั้งในฐานะผูทรงสิทธิเสรีภาพ
และในฐานะผูที่ถูกผูกพันอยูกับสิทธิเสรีภาพในขณะเดียวกันได แตนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชน
จะอยูในฐานะใดนั้นโดยหลักพิจารณาจากภาระหนาที่หลักที่รัฐตองใหการรับรองและคุมครองสิทธิ
และเสรีภาพของประชาชนจึงทําใหนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนคงเปนแตเพียงผูที่ถูกผูกพันตอ
สิทธิและเสรีภาพเทานั้น หาเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญไม  ทั้งนี้ โดยมิตอง
พิจารณาวานิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนนั้นจะกระทําการในทางมหาชนหรือในทางเอกชน22  
และการพิจารณาความสามารถของนิติบุคคลก็มิอาจพิจารณาในแงของความเปนนิติบุคคลในทาง
รูปขององคกรแตตองคํานึงถึงภาระหนาที่หลักของรัฐในการดําเนินการเพื่อสาธารณะประโยชนอัน
ทายที่สุดยอมตกไดแกปจเจกบุคคลดวย23 

 

                                                  
21วรพจน วิศรุตพิชญ,สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธ

ศักราช 2540,หนา 51. 
22 BVerfGE 21 , 362(369) ; 68,193(205) . อางถึงในบรรเจิด สิงคะเนติ,หลักการพื้นฐาน

ของสิทธิเสรีภาพ และศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญใหม,หนา 68. 
23 BVerfGE 21 , 362(368) ; 61,82(100) .อางถึงในบรรเจิด สิงคะเนติ,เร่ืองเดียวกัน 
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 แตอยางไรก็ตาม  นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนอาจเปนผูทรงสิทธิและ
เสรีภาพตามรัฐธรรมนูญได  โดยศาลรัฐธรรมนูญไดวินิจฉัยถึงขอยกเวนที่นิติบุคคลตามกฎหมาย
มหาชนสามารถเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญได  ในกรณีของที่นิติบุคคลตาม
กฎหมายมหาชนนั้นจําเปนที่จะตองกระทําการปกปองตนเองในขอบเขตของนิติบุคคลซึ่งเปนอิสระ
จากรัฐ  ดังนี้ นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนจึงเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพบางประการได  ยกตัว
อยางเชน มหาวิทยาลัยที่ โดยปกติแลวมหาวิทยาลัยของรัฐจะไดรับการกอตั้งขึ้นหรือไดรับการ
สนับสนุนจากจากรัฐ  กลาวคือแมมหาวิทยาลัยจะเปนนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนที่มีรัฐเปนผู
อยูเบื้องหลังก็ตาม แตมหาวิทยาลัยก็เขาเงื่อนไขอันเปนขอยกเวนใหเปนผูทรงสิทธิไดเนื่องจาก
มหาวิทยาลัยมีอิสระในทางวิชาการ ดานการวิจัย การสอน ซึ่งเปนสิทธิเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญให
การคุมครอง ดังนั้นหากมีการแทรกแซงสิทธิและเสรีภาพในทางวิชาการของมหาวิทยาลัย ๆ ก็
สามารถปกปองความเปนอิสระในทางวิชาการที่จะฟององคกรของรัฐใหเยียวยาสิทธิดังกลาวได 

 
 (2) ขอบเขตของการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพของนิติบุคคล 
 
ในกรณีขอบเขตของการเปนผูทรงสิทธิของนิติบุคคลตามกฎหมายเอกชน

นั้น  โดยหลักถือวานิติบุคคลตามกฎมายเอกชนยอมทรงสิทธิและเสรีภาพไดเชนเดียวกับบุคคล
ธรรมดา  เทาที่สิทธิขั้นพื้นฐานนั้นสามารถนํามาใชกับนิติบุคคลได  ซึ่งสิทธิและเสรีภาพที่จะนํามา
ใชกับนิติบุคคลไดนั้นจะตองไมใชสิทธิเสรีภาพประเภทที่มีความเชื่อมโยงอยูกับความเปนมนุษย
หรือสิทธิเสรีภาพในลักษณะท่ีเกี่ยวกับความเปนบุคคลซึ่งลักษณะดังกลาวไมมีอยูในความเปนนิติ
บุคคล  กลาวคือ ขอบเขตการคุมครองนิติบุคคลยอมไมอยูขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพประเภทที่
ตองอาศัยความสามารถของบุคคลธรรมดาเปนการเฉพาะ เชน นิติบุคคลไมอาจอางศักดิ์ศรีความ
เปนมนุษย หรือ สิทธิในชีวิตรางกายได   แตนิติบุคคลยอมมีสิทธิไดรับความคุมครองในสิทธิและ
เสรีภาพประเภทที่ไมตองอาศัยความเปนบุคคลที่มีอยูเฉพาะในบุคคลธรรมดาเทานั้น เชน นิติ
บุคคลยอมไดรับความคุมครองในเรื่องกรรมสิทธิ์ เปนตน   

 
สําหรับนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนนั้น ดังที่ไดกลาวไปขางตนวาไม

อาจเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญได  เนื่องจากเปนการขัดแยงในอํานาจหนาที่ที่รัฐมิ
อาจใชในขณะเดียวกันได  ซึ่งโดยหลักเมื่อไมอาจเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญไดก็
ไมจําตองพิจารณาถึงขอบเขตวาทรงสิทธิประเภทใดไดบาง   แตโดยกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญแหงสห
พันธรัฐเยอรมันไดวินิฉัยวานิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนอาจเปนผูทรงสิทธิและหนาที่บาง
ประการไดตามเงื่อนไขที่จําเปนตองปกปองตนเองในขอบเขตของนิติบุคคลซึ่งเปนอิสระจากรัฐ ซึ่ง
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เปนขอยกเวนของหลักที่นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนไมสามารถเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพได  
กรณีนี้นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนยอมไดรับความคุมครองในขอบเขตอันเปนขอยกเวนดัง
กลาวได24 เชน การทรงสิทธิและเสรีภาพของมหาวิทยาลัยที่โดยปกติแลวมหาวิทยาลัยไดรับการกอ
ตั้งขึ้นหรือไดรับการสนับสนุนโดยรัฐ  แตในทางวิชาการ ดานการวิจัยตาง ๆ และการสอนนั้น 
มหาวิทยาลัยมีความเปนอิสระจากรัฐ  ในกรณีนี้มหาวิทยาลัยจึงเปนนิติบุคคลตามกฎหมาย
มหาชนประเภทหนึ่งเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพในการที่จะปกปองความเปนอิสระทางวิชาการดัง
กลาวโดยได สวนในกรณีของการทรงสิทธิในทางวิชาการของคณะตาง ๆ ในมหาวิทยาลัย ซึ่งเปน
องคาพยพหนึ่งของมหาวิทยาลัยจึงไมมีฐานะเปนนิติบุคคล แตคณะตางๆ ก็สามารถทรงสิทธิไดใน
ฐานะของกลุมบุคคล ซึ่งไมจําตองพิจารณาถึงความสามารถในทางกฎหมายขององคกรของรัฐดัง
กลาว25   นอกจากนี้ก็ยังมีความสัมพันธระหวางองคกรสวนทองถิ่นกับรัฐบาลกลางซึ่งสามารถเปน
ผูทรงสิทธิและเปนผูผูกพันตอสิทธิในขณะเดียวกันไดตามขอบเขตอันเปนขอยกเวนขางตน 
 

 (3) ขอแตกตางในการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพของนิติบุคคล
ตามกฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชน  

 
จากการศึกษาถึงขอบเขตและความสามารถของนิติบุคคลตามกฎหมาย

เอกชนและนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชน  อาจจําแนกความแตกตางของการเปนผูทรงสิทธิและ
เสรีภาพของนิติบุคคลทั้งสองประเภทไดดังนี้ 

 
ขอแตกตางประการแรก คือเนื่องดวยการที่รัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐ

เยอรมันมาตรา 19 วรรค 3 ใหนําบทบัญญัติวาดวยสิทธิขั้นพื้นฐานมาใชบังคับแกนิติบุคคล
สัญชาติเยอรมันดวย ทั้งนี้ เพียงเทาที่สภาพแหงนิติบุคคลดังกลาวเปดชองใหบังคับได  และเมื่อ
พิจารณาประกอบกับคําพิพากษาของศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐเยอรมันที่วางหลักรับรอง
เฉพาะแตการทรงสิทธิและเสรีภาพของนิติบุคคลตามกฎหมายเอกชน  ซึ่งโดยปกตินิติบุคคลตาม
กฎหมายมหาชนหามีสิทธิดังกลาวไม26  จึงถือไดวาการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามกฎหมาย

                                                  
24 BVerfGE 31, 314(322) ; 39,302(314) . อางถึงในบรรเจิด สิงคะเนติ, เร่ืองเดียวกัน,

หนา 69. 
25 BVerfGE 15 , 256(262) . อางถึงในบรรเจิด สิงคะเนติ,เร่ืองเดียวกัน 
26 วรพจน วิศรุตพิชญ,สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทศักราช 

2540,หนา 51. 
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เอกชนมีขอบเขตที่กวางกวาเนื่องจากนิติบุคคลตามกฎหมายเอกชนสามารถทรงสิทธิและเสรีภาพ
ไดเหมือนบุคคลธรรมดา  เทาที่สภาพแหงสิทธิเอ้ืออํานวย ซึ่งถือวาการทรงสิทธิและเสรีภาพไดเปน
หลัก แตขอจํากัดที่ไมสามารถเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพบางประการดังเชนบุคคลธรรมดาถือวา
เปนเพียงขอยกเวน  แตสําหรับการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพของนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชน
นั้นโดยหลักไมสามารถเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพได เนื่องจากการขัดแยงในอํานาจหนาที่ของรัฐ
เอง  แตการทรงสิทธิและเสรีภาพไดถือเปนเพียงขอยกเวนในกรณีจําตองปกปองตนเองในขอบเขต
ซึ่งเปนอิสระจากรัฐเทานั้น  ดังนี้  จากนัยขางตนจึงถือไดวาความแตกตางประการแรกของขอบเขต
ของการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพของนิติบุคคลตามกฎหมายเอกชนอยูในขอบเขตที่กวางกวาการ
เปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพของนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนนั่นเอง 

 
ขอแตกตางประการที่สอง คือความแตกตางในลักษณะของความ

สัมพันธของการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพ คือการทรงสิทธิและเสรีภาพของนิติบุคคลตาม
กฎหมายเอกชนถือเปนความสัมพันธในลักษณะของเอกชนที่เรียกรองเอาแกรัฐ  ขณะที่การทรง
สิทธิและเสรีภาพของนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนนั้นถือเปนความสัมพันธที่อยูในลักษณะของ
การที่รัฐเรียกรองเอาแกรัฐเอง แตก็มิใชความสัมพันธในลักษณะที่เทาเทียมกันระหวางองคกรของ
รัฐเอง27  และการทรงสิทธิและเสรีภาพในลักษณะนี้ไดรับการรับรองโดยศาลรัฐธรรมนูญแหงสห
พันธรัฐเยอรมันใหเปนเพียงขอยกเวนที่จะใหนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนเปนผูทรงสิทธิและเสรี
ภาพได 

 
ขอแตกตางประการที่สาม  คือการพิจารณาความสามารถในการทรง

สิทธิและเสรีภาพในลักษณะรูปแบบขององคกรที่เปนนิติบุคคลที่ไดรับการรับรองตามกฎหมาย  
กลาวคือ การทีองคกรใดที่จะไดรับความคุมครองตามมาตรา 19 วรรค 3 อยางแจงชัดนั้นตองมีรูป
แบบขององคกรที่มีสภาพนิติบุคคลตามกฎหมายเอกชน  แตการพิจารณาความเปนนิติบุคคลตาม
กฎหมายมหาชนทิ่อาจไดรับความคุมครองตาม มาตรา 19 วรรค 3 นั้นศาลรัฐธรรมนูญแหงสห
พันธรัฐเยอรมันเห็นวาเมื่อองคกรนั้นเปนนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนแลว ก็ไมจําตองพิจารณา
วานิติบุคคลนั้นกระทําการในทางมหาชนหรือในทางเอกชน28 นอกจากนี้การพิจารณาความเปนนิติ

                                                  
27 บรรเจิด สิงคะเนติ,หลักการพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพ และศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตาม

รัฐธรรมนูญใหม,หนา 71. 
28 BVerfGE 61 , 82(103).อางถึงในบรรเจิด สิงคะเนติ, เร่ืองเดียวกัน, หนา 69. 
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บุคคลตามกฎหมายมหาชนนั้นมิไดพิจารณาความเปนนิติบุคคลในรูปแบบขององคกรของรัฐเทา
นั้น แตจะตองพิจารณาในแงของการทําภาระหนาที่หลักของรัฐดวย29 

 
3.1.3.3 กลุมบุคคล 

 
(1) ความสามารถในการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพของกลุม

บุคคล 
 
ความสามารถในการทรงสิทธิและเสรีภาพของกลุมบุคคลนั้นพิจารณาได

จากรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐเยอรมัน มาตรา 19 วรรค 3 เชนเดียวกับการพิจารณาถึงการเปนผู
ทรงสิทธิและเสรีภาพของนิติบุคคล  โดยตองอาศัยการตีความตามมาตรา 19 วรรค 3 ใหกลุม
บุคคลหรือองคที่ มิ ไดมีสถานะเปนนิติบุคคลเปนผูท รงสิทธิและเสรีภาพบางเรื่องได30 
(Tielrechtsfaehigkeit) แมวากรณีที่มีการรวมตัวกันเปนกลุมบุคคลหรือรวมตัวกันเปนองคกรไมได
มีสถานะในทางกฎหมายอยางชัดแจงดังเชนนิติบุคคลแตรัฐธรรมนูญก็ใหความคุมครองสิทธิและ
เสรีภาพของกลุมโดยอาศัยแนวคิดในเรื่องการใหหลักประกันในเชิงสถาบัน31 (die institutionelle 
Garantie) ซึ่งเปนแนวคิดที่ไดรับการพัฒนามาจาก Carl Schmitt โดย Schmitt ถือวาสิทธิเสรีภาพ
ที่ใหความคุมครองในเชิงสถาบันนี้มีความแตกตางจากสิทธิและเสรีภาพในลักษณะของปจเจก
บุคคล คือการใหสิทธิเสรีภาพในเชิงสถาบันนอกจากที่รัฐธรรมนูญใหความคุมครองในลักษณะของ
ปจเจกบุคคลแลว ยิ่งไปกวานั้นยังเปนการใหการรับรองคุมครองในลักษณะที่ไมเกี่ยวกับตัวบุคคล
ดวย โดยเปนการรับรองที่มุงหมายตอหลักการหรือกฎเกณฑในเรื่องใดเรื่องหนึ่ง   ดังนี้ จากมาตรา 
19 วรรค 3 ประกอบกับแนวคิดในการคุมครองเชิงสถาบันที่มุงคุมครองหลักการในการใชสิทธิและ
เสรีภาพของกลุมบุคคล จึงควรตีความที่ใหกลุมบุคคลเปนผูที่มีความสามารถในการทรงสิทธิและ
เสรีภาพตามรัฐธรรมนูญได  แมวากลุมบุคคลยังไมถือเปนรูปแบบซึ่งกฎหมายรับรองใหมีความ
สามารถดังเชนนิติบุคคล แตการตีความใหกลุมบุคคลสามารถใชสิทธิตามรัฐธรรมนูญไดถือวาเปน
การรับรองตอหลักการที่ปจเจกชนใชรวมกัน   ซ่ึงศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐเยอรมันก็เคย

                                                  
29 BVerfGE 15 , 256(262) . อางถึงในบรรเจิด สิงคะเนติ, เร่ืองเดียวกัน. 
30 Pieroth/Schlink . Duerig,in : Maunz/Duerig , Art 19, Abs. III , Rdnr . 29 .อางถึงใน

บรรเจิด สิงคะเนติ,เร่ืองเดียวกัน,หนา 67. 
31 Albert Bleckmann, Staatsrecht II – Die Grundrecht, 4 Aufl,. 1979, S.21.อางถึงใน

บรรเจิด สิงคะเนติ,เร่ืองเดียวกัน,หนา 57. 
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วินิจฉัยรับรองเสรีภาพในเชิงสถาบันแกการรวมกันเปนกลุม สมาคม สหภาพ ตามมาตรา 9 วรรค 3 
ของรัฐธรรมนูญ (Grundgesetz – GG) โดยเสรีภาพในเรื่องดังกลาวเปนความคุมครองตอสิทธิใน
การตอรองเกี่ยวกับเงื่อนไขการจาง   หรือในกรณีการใหความคุมครองตอสถาบันของการสมรส 
ตามมาตรา 6 GG 

 
             นอกจากนี้ ในกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง (Verwaltungsgerichtsordnung 

– VwGO,1960) ยังไดรับรองสิทธิของกลุมบุคคลไวในบทบัญญัติมาตรา 61 VwGO วากลุมบุคคล
ตามมาตรา 61 หมายถึงกลุมบุคคลซึ่งไมมีความสามารถในทางกฎหมาย  แตเมื่อพิจารณาจาก
กฎหมายสารบัญญัติสิทธิอันเปนปญหาขอพิพาทในเรื่องนั้นเปนสิทธิซึ่งบุคคลดังกลาวสามารถมี
สิทธิในเรื่องนั้นได  เชน คณะในมหาวิทยาลัยในกรณีที่มีขอพิพาทเกี่ยวกับระเบียบในการทําวิทยา
นิพนธระดับปริญญาเอก32 ในกรณีนี้ถือวาคณะไมมีสถานะเปนนิติบุคคลหรือไมมีความสามารถใน
ทางกฎหมาย  เนื่องจากคณะถือเปนองคาพยพหนึ่งของมหาวิทยาลัยซึ่งมีสถานะเปนนิติบุคคล  
แตเมื่อรัฐธรรมนูญใหการรับรองและคุมครองสิทธิเสรีภาพในทางวิชาการที่มีความเกี่ยวพันกับ
คณะซึ่งถือเปนกลุมบุคคล คณะก็สามารถทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญในทางวิชาการได
โดยการตีความตามรัฐธรรมนูญใหสามารถทรงสิทธิและเสรีภาพเชนเดียวกับนิติบุคคลไดแมวา
คณะจะเปนกลุมบุคคลซึ่งไมมีความสามารถในทางกฎหมายก็ตาม 

 
 (2) ขอบเขตของการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพของกลุมบุคคล 
 
กลุมบุคคลนั้นถือวาเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญเยอรมัน

ไดโดยถือวาเปนการคุมครองในเชงิสถาบัน ซึ่งจากการคุมครองในเชิงสถาบันกอใหเกิดผลในทาง
กฎหมาย33 สองประการคือ ประการแรก เปนการจํากัดขอบเขตอํานาจของฝายนิติบัญญัติในการ
ยกเลิก แกไข เปลี่ยนแปลง และการใหหลักประกันในเชิงสถาบันนั้นถือวาเปนการคุมครองในสาระ
สําคัญของสิทธินั้น  ประการที่สอง การใหหลักประกันในเชิงสถาบันนั้นกอใหเกิดภาระหนาทีใ่นการ
กระทําของฝายนิติบัญญัติหรือฝายปกครอง ในการที่จะตองทําใหบรรลุความมุงหมายของการคุม

                                                  
32 บรรเจิด สิงคะเนติ นพนิธิ สุริยะ และอุดม รัฐอมฤต, การอางศักดิ์ศรีความเปนมนุษย 

หรือใชสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามมาตรา 28 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธ
ศักราช 2540, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพนานาสิ่งพิมพ,2544), หนา 247. 

33 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักการพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพ และศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตาม
รัฐธรรมนูญใหม,หนา 58. 
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ครองดังกลาว  หากกลุมบุคคลไดรับการรับรองใหมีความสามารถในการทรงสิทธิและเสรีภาพตาม
กฎหมายตอสิทธิประการใดแลวกลุมบุคคลนั้นก็สามารถใชสิทธิเรียกรองนั้นแกรัฐที่จะทําใหสิทธิ
และเสรีภาพนั้นบรรลุวัตถุประสงคได  ดังนี้ จึงตองพิจารณาวาสิทธิและเสรีภาพประเภทใดบางที่
กลุมบุคคลสามารถใชสิทธิและเสรีภาพได  ซึ่งการพิจารณาถึงขอบเขตการใชสิทธิและเสรีภาพของ
กลุมบุคคลนั้นถือไดวาอยูในขอบเขตเดียวกับนิติบุคคลตามกฎหมายเอกชน  คือตองเปนสิทธิและ
เสรีภาพที่ไมมีความเชื่อมโยงอยูกับความเปนมนุษยนั่นเอง 

 
 3.1.4 คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวของกับผูทรงสิทธิและเสรีภาพ 
  
  คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐเยอรมันที่เกี่ยวของกับผูทรงสิทธิ
และเสรีภาพ สามารถจําแนกออกตามประเภทของผูทรงสิทธิและเสรีภาพซึ่งประกอบดวย บุคคล
ธรรมดา นิติบุคคล และกลุมบุคคลไดดังนี้ 
 

    (ก.) บุคคลธรรมดา 
 

คําพิพากษาทั้งสองฉบับลงวันที่ 31 ตุลาคม ค.ศ. 1990 วากฎหมายท่ีใหสิทธิแกคน
ตางดาวในการใชสิทธิเลือกตั้งขัดตอรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐเยอรมัน ค.ศ. 1949 มาตรา 28 ขอ 
1 ที่สงวนสิทธิเลือกตั้งไวใหแก “ชนชาวเยอรมัน” หรืออีกนัยหนึ่งก็คือผูที่มีสัญชาติเยอรมันเทานั้น 

 
 ศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐเยอรมันไดเคยวินิจฉัยใหคุมครองเด็กที่อยูในครรภ

มารดา โดยอาศัยมาตรา 2 วรรค 2 ของรัฐธรรมนูญ (GrundgesetZ-GG) ซึ่งไดบัญญัติวา “ชนชาว
เยอรมันยอมรับวาสิทธิข้ันพื้นฐานที่มิอาจลวงละเมิดและมิอาจจําหนายจายโดยไดนั้นเปนพื้นฐาน
สําคัญของการอยูรวมกันของมนุษยที่มีตอสันติภาพและความยุติธรรมตอโลก” 

 
 ศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐเยอรมันไดวินิจฉัยในคดี Mephisto วาหลักการตามที่

บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญที่หามมิใหละเมิดตอศักดิ์ศรีความเปนมนุษยอันถือวาเปนพื้นฐานของสทิธิ
เสรีภาพทั้งปวงนั้น  กรณีจะเปนการไมสอดคลองกับการคุมครองศักดิ์ศรีความเปนมนุษยดังกลาว
หากขณะที่บุคคลนั้นมีชีวิตอยูเขาไดรับการเคารพในศักดิ์ศรีความเปนมนุษยของเขา  แตเมื่อบุคคล
นั้นตายเขาไดถูกลดศักดิ์ศรีหรือถูกทําใหไดรับความอับอายภายหลังจากความตายของบุคคลนั้น  
ดังนั้น ความผูกพันที่จะตองใหความเคารพในศักดิ์ศรีความเปนมนุษยที่ผูกพันอยูกับอํานาจรัฐตาม
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ที่บัญญัติไวในมาตรา 1 วรรค 1 ของรัฐธรรมนูญนั้น  ยังคงมีความผูกพันรัฐกับศักดิ์ศรีความเปน
มนุษยอยูโดยความผูนั้นมิไดส้ินสุดลงพรอมกับการตายของบุคคลนั้น 

 
 คําพิพากษาของศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐเยอรมันเห็นวาสิทธิและเสรีภาพนั้นมิ

ใชเปนเพียงสิทธิในการปองกัน (Abwehrrechte) ของปจเจกบุคคลเทานั้น  ดังนั้นการพิจารณา
ปญหาเรื่องการสละสิทธินั้นมิอาจกระทําไดเพียงการพิจารณาถึงภารกิจของสิทธิข้ันพื้นฐานทั้ง
หมดจึงอาจยอมรับไดวาปจเจกบุคคลมีสิทธิในการสละสิทธิไดเทาที่การสละสิทธนั้นมิใชเปนการ
สละสิทธิทั้งหมด 
 
          (ข.) นิติบุคคล 

 
คําพิพากษาของศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐเยอรมันไดวาหลักไววา เฉพาะนิติบุคคล

ตามกฎหมายเอกชนเทานั้นที่จะพึงมีสิทธิข้ันพื้นฐาน นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชน โดยปกติหามี
สิทธิดังกลาวไม 

ศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐเยอรมันไดวินิฉัยวานิติบคุคลอาจเปนผูทรงสิทธิและหนาที่
บางประการไดตามเงื่อนไขที่จําเปนตองปกปองตนเองในขอบเขตของนิติบุคคลซึ่งเปนอิสระจากรัฐ 

 
(ค.) กลุมบุคคล 
 
ศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐเยอรมันวินิจฉัยรับรองเสรีภาพในเชิงสถาบันแกการรวมกัน

เปนกลุม สมาคม สหภาพ ตามมาตรา 9 วรรค 3 ของรัฐธรรมนูญ (Grundgesetz – GG) โดยเสรี
ภาพในเรื่องดังกลาวเปนความคุมครองตอสิทธิในการตอรองเกี่ยวกับเงื่อนไขการจาง   หรือในกรณี
การใหความคุมครองตอสถาบันของการสมรส ตามมาตรา 6 GG 
 
3.2 ประเทศฝรั่งเศส 
            
                  การศึกษาการทรงสิทธิและเสรีภาพของผูทรงสิทธิในประเทศฝรั่งเศสนั้นจะไดทําการ
ศึกษาในเรื่อง แนวความคิดเกี่ยวกับผูทรงสิทธิและเสรีภาพ  ประเภทของผูทรงสิทธิและเสรีภาพ  
การใชสิทธิและเสรีภาพของผูทรงสิทธิ และคําวินิจฉัยของศาลที่เกี่ยวของกับผูทรงสิทธิและเสรีภาพ  
ดังจะไดกลาวตอไปนี้ 
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3.2.1 แนวความคิดเกี่ยวกับผูทรงสิทธิและเสรีภาพในประเทศฝรั่งเศส 
  

ประเทศฝรั่งเศสนั้นถือไดวาเปนตนแบบของรัฐธรรมนูญในระบบสากลที่ตระหนักถึงการรบั
รองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนโดยในป ค.ศ. 1789 ไดมีการบัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพ
ของประชาชนในคําประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789 ซึ่งสะทอนวัตถุประสงคหลัก
ของสังคมที่ตองการรับใชมนุษยซึ่งเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพจากการถูกกดขี่ขมเหงจากชนชั้นปก 
 
ครอง  โดยการรับรองสิทธิของประชาชนหรือผูทรงสิทธิในคําประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง
นั้นถือวา “ทุกคน” จะไดรับการประกันสิทธิเสรีภาพอยางเปนรูปธรรมตามลักษณะของสิทธิมนุษย
ชนโดยไมมีขอจํากัดในลักษณะตัวบุคคล  และเมื่อพิจารณาจากรากศัพทฝร่ังเศสในคําประกาศ
สิทธิมนุษยชนและพลเมืองจะใชคําวา “มนุษยแตละคน และพลเมืองแตละคน” (Déclaration des 
droiys de l’homme et du citoyen) ไมใชสิทธิของมนุษยทั้งหลายหรือพลเมืองทั้งหลาย อันเปน
การแสดงใหเห็นวารากของปรัชญานี้คือแนวคิดปจเจกชนนิยม (individualism) ตามแนวทาง
กฎหมายธรรมชาติและเสรีนิยมทางการเมืองในยุคนั้นนั่นเอง34 และแนวคิดปจเจกชนนิยมนี้ก็ได
กลายเปนหลักเกณฑสากลที่รัฐธรรมนูญของประเทศตางๆ ดังจะเห็นไดจาก การนําไปเปนตนแบบ
ในการรางปฏิญญาวาดวยสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ.1948 และไดถูกนําไปเปนแมแบบใน
การจัดทํารัฐธรรมนูญในประเทศตาง ๆ เกือบทั่วโลก 
 
 จากเจตนารมณและบทบัญญัติของคําประกาศในป ค.ศ. 1789 ที่ผูรางเนนถึงความเปน
ปจเจกชนนิยมโดยในระยะเริ่มตนไดมีการรับรองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนโดยใชคําวา 
“มนุษยแตละคน” (l’homme) แตภายหลังไดมีการเปลี่ยนแปลงศัพทมาใชคําวา “บุคคล” (la 
personne) มากกวาคํามนุษยแตละคนหรือปจเจกชน  ดังคําปรารภของรัฐธรรมนูญฝร่ังเศส ค.ศ. 
1946 ที่บัญญัติวา  ”ภายหลังจากชัยชนะของประชาชนที่มีอิสระตอระบอบการปกครองที่พยายาม
ทําใหบุคคลปุถุชน (la personne humaine) ตกต่ําและกลายเปนทาส”  และนอกจากนี้กฎหมาย
ของเยอรมันก็ไดบัญญัติวา “ศักดิ์ศรีของบุคคลปุถุชนเปนสิ่งศักดิ์สิทธิ์” เปนตน จึงแสดงไดอยางชัด
เจนวาไมใชเปนการเปลี่ยนแปลงในแงของคําศัพทเทานั้นแตเปนการแสดงถึงแนวคิดทางปรัชญา
อันเกี่ยวกับขอบเขตการรับรองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล ซึ่งไดปฏิเสธแนวคิดปจเจกชนใน
ลักษณะดั้งเดิมที่เพงเล็งเพียงความสัมพันธของคนแตละคนในกลุมของสังคมและไมยอมรับการมี
สวนรวมของคนที่อยูนอกกรอบของสังคม โดยไดมีการขยายขอบเขตในการรับรองสิทธิและเสรี

                                                  
34 บวรศักดิ์ อุวรรโณ,กฎหมายมหาชนเลม 1,หนา 73. 
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ภาพของแตละบุคคลมาเปนการรับรองสิทธิและเสรีภาพของแตละบุคคลในนามรวมมากขึ้น ดังนี้
การเปลี่ยนแปลงศัพทดังกลาวจึงถือเปนการขยายขอบเขตวัตถุประสงคในการรับรองสิทธิและเสรี
ภาพใหกวางขวางขึ้นจากเดิมนั่นเอง  นอกจากนี้ การพัฒนาการดังกลาวยังไดมีการพัฒนาในการ
รับรองสิทธิและเสรีภาพใหม ๆ ที่มีความจําเปนตอการดํารงตนในสังคมเกิดขึ้น เนื่องจากผูทรงสิทธิ
ชอบที่จะไดรับการรับรองและคุมครองจากรัฐตามการพลวัตรของสังคม ซึ่งจากการพัฒนาดังกลาว
ไดเกิดผลในการรับรองสิทธิและเสรีภาพของผูทรงสิทธิสองประการคือ35  

 
ประการแรก มีการรับรองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลโดยอาศัยเพียงเงื่อนไขของความเปน

มนุษยเทานั้น  และยังไดมีความตระหนักถึงความชัดแจงในการทรงสิทธและเสรีภาพของผูทรงสทิธิ
และเสรีภาพประเภทตาง ๆ ดังจะเห็นไดจากการที่รัฐธรรมนูญ ค.ศ.1946 ไดกําหนดใหการใชสิทธิ
และเสรีภาพระหวางชายและหญิงมีความเสมอภาคกัน    

 
สวนผลประการที่สอง คือแมคําประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789 จะไมได

กลาวถึงสิทธิของกลุมบุคคล เนื่องจากเปนอุดมการณที่เขากันไมไดกับแนวคิดปจเจกชนนิยมในป 
ค.ศ. 1789  แตในป ค.ศ. 1848 ก็ไดเกิดแนวคิดในการรับรองสิทธิของกลุมบุคคลขึ้น   เนื่องจาก
เปนการใชสิทธิของปจเจกชนที่มีการรวมตัวกันเปนกลุมบุคคลมีเพื่อการปฏิสัมพันธกนัระหวางกลุม
บุคคลดวยกัน และระหวางกลุมบุคคลกับปจเจกชน ซึ่งโดยแทจริงแลวก็เปนการรับรองการใชสิทธิ
ของปจเจกชนในอีกรูปแบบหนึ่งนั่นเอง 
 
 3.2.2 ประเภทของผูทรงสิทธิซ่ึงกฎหมายมุงคุมครอง 
 
 ปจจุบันกฎหมายลักษณะบุคคลของฝรั่งเศสถือวาบุคคลเทานั้นที่จะมีสิทธิไดตาม
กฎหมาย โดยกฎหมายไดยอมรับถึงสถานภาพทางกฎหมายของบุคคลออกเปน 2 ประเภทคือ
บุคคลธรรมดาและนิติบุคคล ดังนี้ 
 
 
 
 

                                                  
35 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน,”เอกสารอัดสําเนาการสอนวิชาปญหาขั้นสูงสิทธิเสรีภาพ,“ 

ชั้นปริญญาโท  คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย พ.ศ. 2545.(เอกสารไมตีพิมพเผยแพร) 
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  3.2.2.1 บุคคลธรรมดา 
 

 ในระบบกฎหมายฝรั่งเศสนั้นถือวา ปจเจกชนหรือบุคคลธรรมดาเปนวัตถุแหง
กฎหมาย (Subjects of laws) ก็เพราะเนื่องจากเกียรติศักดิ์ในความเปนมนุษย โดยเมื่อพิจารณา
จากประเภทของสิทธิเสรีภาพที่จําแนกเปนสิทธิพลเมืองและสิทธิมนุษยชนแลวก็จะสามารถแบง
ประเภทของผูทรงสิทธิซึ่งเปนบุคคลธรรมดาที่กฎหมายมุงคุมครองออกเปนคนสัญชาติ  และคน
ตางดาว ดังนี้ 
                                   
                              (1) คนสัญชาติ 
  

ตามบทบัญญัติของคําประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789 
เมื่อพิจารณาถึงรากศัพทในภาษาฝรั่งเศสที่ใชคําวา สิทธิของ “มนุษยแตละคน” และสิทธิของ ”พล
เมืองแตละคน” (Déclaration des droits de l’homme et du citoyen)  ไมใชสิทธิของมนุษยทั้ง
หลายหรือพลเมืองทั้งหลาย  อันเปนการแสดงใหเห็นวารากของปรัชญานี้คือปจเจกชนนิยม และ
สิทธิทั้งหลายของปจเจกชน (Individualism) ตามแนวทางกฎหมายธรรมชาติและเสรีนิยมทางการ
เมืองในยุคนั้น36 ที่ใหความสําคัญกับคนแตละคน  และจากรากศัพทดังกลาวไดแสดงถึงการแบง
แยกประเภทของสิทธิออกเปนสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง กลาวคือคําวา “สิทธิของมนุษยแต
ละคน” นั้นหมายความถึงสิทธิมนุษยชนที่ทุกคนรวมถึงบุคคลตางดาวดวย  และคําวา “สิทธิของ
พลเมืองแตละคน” ไดแสดงถึงสิทธิพลเมืองที่พลเมืองทุกคนหรือคนสัญชาติรัฐทุกคนเทานั้นที่จะ
เปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพได  ดังนี้ บุคคลสัญชาติจึงเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญมุง
คุมครองทั้งในขอบเขตของสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมืองในฐานะของพลเมืองชาวฝรั่งเศส  ตาม
บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐที่ 5 ลงวันที่ 4 ตุลาคม 1958 ที่ยืนยันหลักการตามคํา
ประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ.1789 และคําปรารภของรัฐธรรมนูญป ค.ศ. 1946 
 
   (2) คนตางดาว 
  
   จากการแยกประเภทของสิทธิและเสรีภาพออกเปนสิทธิพลเมืองและสิทธิ
มนุษยชนของคําประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789 นั้นจะเห็นไดวาสิทธิประเภทสิทธิ
มนุษยชนเปนสิทธิที่มนุษยทุกคนสามารถเปนผูทรงสิทธิไดซึ่งยอมรวมถึงบุคคลตางดาวดวย  โดย
ในคําประกาศไดรับรองถึงสิทธิตามธรรมชาติของมนุษยซึ่งเรียกวาสิทธิมนุษยชนโดยใชคําวา “สิทธิ
                                                  

36 บวรศักดิ์ อุวรรโณ,กฎหมายมหาชนเลม 1,หนา 73. 
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ของมนุษยแตละคน” (de l’homme หรือ Human Rights) โดยเปนการบัญญัติรับรองสิทธิที่มีอยู
แลวตามธรรมชาติเพื่อใหเกิดเปนรูปธรรมในการปองกันการละเมิดสิทธิดังกลาวจากชนชั้นปกครอง 
ในกรณีที่มีการละเมิดก็ตองมีมาตรการในการเยียวยาสิทธินั้นดวย ซึ่งสิทธิดังกลาวบังคับใชกับทุก
คนไมวาจะเปนคนสัญชาติรัฐหรือไม  ดังนี้จึงถือวาคนตางดาวจะเปนผูทรงสิทธิตามรัฐธรรมนูญใน
ขอบเขตของบทบัญญัติอันมีลักษณะของสิทธิมนุษยชน     
 
   เมื่อพิจารณาประกอบกับคําปรารภของรัฐธรรมนูญป ค.ศ. 1946 ของ
ฝร่ังเศสจะพบวามีการพัฒนาการแนวคิดของการรับรองสิทธิเสรีภาพที่มีการพัฒนาการจาก “รัฐ
เสรีนิยม” ไปสู    ”รัฐสวัสดิการ” หรือตามแนวคิดทางกฎหมายถือวาเปนการพัฒนาจาก “นิติรัฐ” 
ไปสู “นิติสังคมรัฐ” ซึ่งเนนถึงการทําใหสิทธิและเสรีภาพเกิดขึ้นไดในทางปฏิบัติมิใชปรากฏอยูแตใน
ตัวบทกฎหมายเทานั้น  ทั้งนี้เพื่อใหคนทุกคนไดมีความเทาเทียมกันตามกฎหมาย  โดยในรัฐแบบ
ใหมนี้จะมีมิติซอนกันอยู 3 มิติอยางแยกไมออก คือ37 
  
   ประการแรก  มิติเกี่ยวกับเสรีภาพของปจเจกชน 
 
   ประการที่สอง มิติทางสังคมและเศรษฐกิจซึ่งมุงแกไขจุดออนของแนวคิด
ปจเจกชนและเสรีนิยมดั้งเดิม เพื่อใหการใชสิทธิและเสรีภาพเกิดขึ้นตามความเปนจริงไดโดยการ
รับรองสิทธิและเสรีภาพใหม ๆ และรัฐตองเขามาดําเนินการและสนับสนุนใหสิทธิและเสรีภาพเกิด
ขึ้นได 
   และประการที่สาม เปนมิติในทางระหวางประเทศที่สะทอนการเปนผูทรง
สิทธิของคนตางดาวที่กฎหมายคุมครองในขอบเขตที่กวางขวางและเปนรูปธรรมมากยิ่งขึ้น  ซึ่งใน
การรับรองสิทธิและเสรีภาพขางตนไมใชเฉพาะคนฝรั่งเศสเทานั้นแตยังขยายไปถึงบุคคลที่อยูในดนิ
แดนอาณานิคมดวย อาทิ การยืนยันวาจะใหเอกราช  การเสนอใหจัดตั้งประชาคมรวมกันระหวาง
คนฝรั่งเศสกับชาติเหลานี้  การเขารับราชการและมีสิทธิและเสรีภาพเหมือนกับชาวฝรั่งเศส เปนตน 
 
   ดังนี้จึงถือวาคนตางดาวจึงถือเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนญู
ไดในขอบเขตของสิทธิมนุษยชน และในบางกรณีคนตางดาวอาจเปนผูทรงสิทธิพลเมืองในบาง
ประการตามที่กฎหมายบัญญัติคุมครอง 
 

                                                  
37 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ,เร่ืองเดียวกัน,หนา 111. 
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  3.2.2.2 นิติบุคคล 

 
ในประเทศฝรั่งเศสนั้นมีนิติบุคคล 2 ประเภทซึ่งอยูภายใตระบบกฎหมายที่แตก

ตางกัน   ไดแกนิติบุคคลตามกฎหมายเอกชน และนิติบุคคลตามกฎหมายเอกชน ดังนี้ 
 
   (1) นิติบุคคลตามกฎหมายเอกชน 

 
นิติบุคคลตามกฎหมายเอกชนทั้งหลายในประเทศฝรั่งเศสอาจแบงได

เปน 2 ประเภทคือ38 
 

(ก.)นิติบุคคลซึ่งมีวัตถุประสงคเพื่อหากําไร ซึ่งไดแกหางหุนสวนและบริษัท 
             
            (ข.)นิติบุคคลซึ่งไมมีวัตถุประสงคเพื่อหาผลกําไร ซึ่งไดแก สหภาพแรงงาน  สมาคม 
(syndicate) องคการสงคเคราะห (mutuelle) อันเปนที่รวมของกลุมบุคคล มูลนิธิ อันเปนกอง
ทรัพยสินเปนตน 
 

                       ในกรณีของนิติบุคคลตามกฎหมายเอกชนนั้นความสามารถของนิติบุคคล
ตามกฎหมายเอกชนยอมเปนไปตามประมวลกฎหมายแพง ซึ่งประมวลกฎหมายแพงบังคับเฉพาะ
นิติบุคคลในกฎหมายแพงอันไดแก หางหุนสวน และบริษัทตามกฎหมายแพงเทานั้น 

 
   (2) นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชน 
 

นิติบุคคลแหงกฎหมายมหาชนทั้งหลายอาจแบงออกไดเปน 3 ประเภท
คือ39 

 

                                                  
38ชาญชัย  แสวงศักดิ์   ,   ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับกฎหมายปกครองเลม1 ,   พิมพคร้ังที่ 1, 

( กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน , 2538), หนา 70. 
39 อิสระ นิติทัณฑประภาส,กฎหมายปกครองเปรียบเทียบ,พิมพคร้ังที่ 5 ,(กรุงเทพมหานคร 

: ฝายตําราและอุปกรณการศึกษามหาวิทยาลัยรามคําแหง,2929), หนา 87-88. 
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(ก.)  รัฐ (Etat) ซึ่งเปนนิติบุคคล โดยเอกลักษณของรัฐในฐานะที่เปนนิติบุคคลก็คือ การ
ดําเนินงานในทางปกครองโดยทั่วไปทั่วดินแดนของประเทศ 

 
(ข.)  องคการปกครองทองถิ่น (les collecticites locales) ซึ่งไดแก  

- เทศบาล (กอมมูน / commune)  
- องคการบริหารสวนจังหวัด (เดปารเตอมองต / departemen)   
- ภาค (la région)  

 
                        องคกรปกครองทองถิ่นนั้นมีองคประกอบที่ สําคัญคือ  มีความเปนอิสระ                    
(l’ autonomie) คือตองมีฐานะเปนนิติบุคคล มีพื้นที่รับผิดชอบเปนของตนเอง มีองคกรที่มาจาก
การเลือกตั้ง มีการคลังเปนของตนเอง และองคประกอบอีกประการคือ อยูภายใตการกํากับดูแล 
(la tutelle) ของรัฐ 
  
 (ค.) องคการสาธารณะหรือองคการมหาชนอิสระ (etablissements public) เปนนิติ
บุคคลซึ่งจัดทําบริการสาธารณะอยางใดอยางหนึ่งโดยเฉพาะ เชน มหาวิทยาลัยของรัฐ เปนตน  
และองคการมหาชนอิสระมีความแตกตางจากกับองคการปกครองทองถิ่นที่จัดทําบริการสาธารณะ
หลายอยางในเขตพื้นที่ของตน40  นอกจากนี้องคการมหาชนอิสระยังตางกับองคกรวิชาชีพ ในแงที่
วาองคกรวิชาชีพเปนองคกรที่มิไดจัดทําบริการสาธารณะอยางใดอยางหนึ่งโดยเฉพาะ แตจัดทํา
บริการสาธารณะอยางใดอยางหนึ่งเปนหลักและอยางอื่นควบคูกันไปเทานั้น41 
 
  3.2.2.3 กลุมบุคคล 
   

ในคําประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมืองป ค.ศ. 1789 ที่ตระหนักถึงการรับรอง
และคุมครองถึงสิทธิของปจเจกชนซึ่งถือเปนแนวคิดแตดั้งเดิมที่เนนวาผูทรงสิทธิแสรีภาพจํากัด
เฉพาะบุคคลในความหมายที่เปน “บุคคลแตละบุคคล” ไมไดกลาวถึงสิทธิของกลุมบุคคลซึ่งเปนสิ่ง

                                                  
40 François GAZIER, op.cit., p.49. อางถึ งใน  ชาญชัย  แสวงศักดิ์  นิติบุ คคลตาม

กฎหมายมหาชน, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน,2541) ,หนา 35. 
41 เร่ืองเดียวกัน 
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ที่เขากันไมไดกับอุดมการณในป ค.ศ.178942 แตหลังจากสงครามโลกครั้งที่ 1 ในป ค.ศ.1848 ได
เกิดแนวคิดในการรับรองสิทธิเสรีภาพของกลุมบุคคลขึ้น โดยมีการรับรองและปองกันสิทธิเสรีภาพ
ของ       ”ครอบครัว”  เพราะถือวาครอบครัวยอมมีสิทธิบางประการอันควรถือวาเปนสทิธมินษุยชน
และควรไดรับการคุมครองและปองกัน ดังปรากฏในรัฐธรรมนูญของประเทศฝรั่งเศส ค.ศ.1946 ที่
บัญญัติรับรองสิทธิของ “ครอบครัว” ในขอที่เกี่ยวกับเงื่อนไขตาง ๆ อันจําเปนสําหรับความเจริญรุง
เรืองของครอบครัว เสมอเหมือนกันกับสิทธิของ “บุคคล” และในรัฐธรรมนูญของประเทศตาง ๆ ก็มี
บทบัญญัติรับรองสิทธิของ “กลุมบุคคล” ดวย เชนมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญอิตาลีที่บัญญัติวา 
“สาธารณรัฐ (อิตาลี) รับรองสิทธิอันมีอยูโดยเฉพาะของครอบครัว” และโดยเฉพาะอยางยิ่งแลว คํา
ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน มาตรา 16(3) ที่บัญญัติวา “ครอบครัวอันเปนหนวยธรรมชาติ
และหลักมูลฐานของสังคม และมีสิทธิที่จะไดรับการคุมครองจากสังคมและจากรัฐ”  และยังมีรัฐ
ธรรมนูญของบางประเทศรับรองสิทธิของกลุมบุคคลประเภทอื่นเชน “กลุมชนสวนนอย” อีกดวย 
นอกจากนี้ รัฐธรรมนูญของประเทศตาง ๆ สวนใหญ ก็ยังมีบทบัญญัติรับรองสิทธิเสรีภาพในการ
จัดตั้งสมาคม เสรีภาพในการประชุม เสรีภาพในการตั้งสหภาพแรงงาน สิทธิในการนัดหยุดงาน 
และเสรีภาพในการจัดตั้งพรรคการเมือง เปนตน ซึ่งถือวาเปนการรับรองความสามารถในการใช
สิทธิและเสรีภาพของผูทรงสิทธิอันเปนกลุมบุคคล43 
 
            อนึ่ง โดยหลักทั่วไปแลวนิติบุคคลของฝรั่งเศสนั้นเกิดจากบทบัญญัติแหงกฎหมาย
ที่กําหนดใหกลุมบุคคลใดเปนนิติบุคคล แตก็มิไดหมายความวานิติบุคคลจะตองเกิดจากการกอต้ัง
ของกฎหมายเทานั้น โดยศาลฎีกา44 ไดเคยวินิจฉัยวา กลุมบุคคลที่สามารถแสดงออกรวมกันเพื่อ
ปกปองผลประโยชนที่ชอบดวยกฎหมาย และเปนผลประโยชนที่สมควร ยอมเปนกลุมบุคคลที่
กฎหมายยอมรับและคุมครอง  เชน กลุมของบุคคลรักรวมเพศในประเทศฝรั่งเศสที่ไดมีการเรียก
รองสิทธิเสรีภาพแกตนเอง โดยมีการตั้งกลุมจัดเปนองคกรที่เปนตัวแทนในการเรียกรองและตอสู
เพื่อใหไดมาซึ่งการยอมรับสถานะทางกฎหมายและทางสังคมแกตนเอง ดังเชนการฟองหมิ่น
ประมาทตอการที่พระรูปหนึ่งไดประกาศตอหนาที่ชุมชนวา “ผมเคารพบุคคลรักรวมเพศเปรียบ

                                                  
42 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน, “เอกสารอัดสําเนาการสอนวิชาปญหาขั้นสูงสิทธิเสรีภาพ,” 

ชั้นปริญญาโท  คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย พ.ศ. 2545.(เอกสารไมตีพิมพเผยแพร) 
43 วีระ โลจายะ,เอกสารการสอนชุดวิชากฎหมายมหาชน  หนวยที่ 8-15,หนา 496. 
44 คําพิพากษาศาลฎีกาแผนกคดีแพง (Cass civ.) วันที่ 28 มกราคม 1954.อางถึงใน

โภคิน พลกุล “นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนของฝรั่งเศส”,วารสารกฎหมายปกครอง, เลม 6 ตอน 
2 พ.ศ.2530, หนา 283.  
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เสมือนดั่งเปนคนพิการ แตถาพวกบุคคลรักรวมเพศดังกลาวตองการที่จะเปลี่ยนแปลงความพิการ
ของเขาแลว ผมตองกลาววาผมไมสามารถรับได...” คําประกาศดังกลาวไดกอใหเกิดความเคลื่อน
ไหวในกลุมบุคคลรักรวมเพศรวมถึงสมาคมบุคคลรักรวมเพศตางๆ ดวย  โดยไดมีการฟองรองตอ
ศาลวาเปนการหมิ่นประมาท ซึ่งศาลแหงเมือง Strasbourg และศาลอุทธรณแหงเมือง Colmar ได
ปฏิเสธไมรับฟอง เนื่องดวยเหตุผลทางกระบวนการพิจารณาที่ไมไดกลาววาตนเปนบุคคลหรือกลุม
บุคคลที่ไดรับความเสียหายจากการหมิ่นประมาทดังกลาว  และอีกประการหนึ่งคือพระรูปนั้นได
กลาวเปนการทั่วไปไมไดเฉพาะเจาะจงตอบุคคลใดบุคคลหนึ่งศาลจึงปฏิเสธไมรับฟอง45 กรณีดัง
กลาวแสดงถึงนัยที่กฎหมายไดใหสิทธิแกกลุมบุคคลรักรวมเพศสามารถปกปองการละเมดิสทิธขิอง
กลุมตนไดตามกฎหมาย แตในกรณีดังกลาวที่ศาลไมรับฟองนั้นก็เนื่องดวยความมิชอบดวย
กฎหมายของกระบวนการพิจารณาเทานั้น  ดังนั้น จะเห็นไดวากลุมบุคคลถือไดวาเปนผูทรงสิทธิ
ประเภทหนึ่งที่กฎหมายมุงคุมครอง  
 
 3.2.3 การใชสิทธิและเสรีภาพของผูทรงสิทธิ 
  

ขอบเขตของการใชสิทธิและเสรีภาพของผูทรงสิทธิพิจารณาไดตามประเภทของบุคคลอัน
ไดแก บุคคลธรรมดา นิติบุคคล และกลุมบุคคล ดังนี้ 
 

3.2.3.1 บุคคลธรรมดา 
   

                    ความเปนผูทรงสิทธิเสรีภาพของบุคคลธรรมดามีประเด็นพิจารณา 2 
ประการ คือ  ขอพิจารณาทั่วไป และการเปนผูทรงสิทธิของบคุคลตางดาว ดังจะกลาวตอไปนี้ 
 

(2) ขอพิจารณาทั่วไป 
 
ขอพิจารณาทั่วไปในการทรงสิทธิของของผูทรงสิทธินั้นถือเปนขอบเขตที่

บุคคลธรรมดา  ไมวาจะเปนคนสัญชาติหรือบุคคลตางดาวสามารถทรงสิทธิในขอบเขตเดียวกันได  

                                                  
45 CA.,Colmar, 27 Juan 1983, Dalloz, 1983, II, p.550 note R.K.oering – Joulin,อาง

ถึงในเกรียงไกร เจริญธนาวัฒน, “สิทธิข้ันพื้นฐานของความเปนมนุษยของบุคคลรักรวมเพศใน
กรอบแหงกฎหมายฝรั่งเศส”, วารสารศาลรัฐธรรมนูญ,  3 , 5 (พฤษภาคม-สิงหาคม 2543) : 67-
75.     
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ซึ่งขอพิจารณาทั่วไปประกอบดวย กรณีการทรงสิทธิของบุคคลกอนการเกิดและหลังการตาย  และ
เร่ืองเงื่อนไขของการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพ ดังนี้ 
 

ก.) กอนการเกิด 
  

 ประเทศฝรั่งเศสนั้นไดมีการใหสิทธิแกมารดาในการคุมกําเนิด สิทธิใน
การทําหมันและสิทธิในการทําแทงซึ่งเปนการกระทําอันกระทบตอสิทธิในการมีชีวิตของทารกใน
ครรภมารดา  จากความขัดแยงในสิทธิที่จะเกิดของทารกและสิทธิในชีวิตรางกายของมารดานี้  
ประเทศฝรั่งเศสจึงไดมีการตรารัฐบัญญัติ Veil ขึ้นเพื่อพยายามที่จะประสานระหวางสิทธิของทารก
ในครรภที่จะมีชีวิตกับสิทธิของสตรีในการเปนเจาของรางกาย  โดยบัญญัติในมาตราแรกใหการรับ
ประกันในการเคารพตอมนุษยทุกผูทุกคนตั้งแตเร่ิมตนของชีวิต  ดังนั้นสิทธิในการมีชีวิตก็รวมอยูใน
นัยดังกลาวดวย  และยังมีความเกี่ยวเนื่องกับสิทธิในเนื้อตัวรางกายของมารดาดวย  โดยรัฐ
บัญญัติดังกลาวไดมีการยกเวนสิทธิในการมีชีวิตของทารกอยูสองกรณีคือ การทําแทงเพื่อการ
รักษา และการทําใหหยุดการตั้งครรภ เนื่องจากหากใหมีการตั้งครรภตอไปจะเปนอันตรายแกสุข
ภาพของสตรีผูตั้งครรภ และถาใหมีการคลอดทารกออกมาแลวทารกนั้นติดโรคออกมาโดยไมอาจ
รักษาได ซึ่งในกรณีดังกลาวแสดงใหเห็นถึงการที่กฎหมายไดใหความสําคัญตอสิทธิในเนื้อตัวราง
กายของผูท่ีเปนเจาของรางกายเหนือกวาสิทธิในการมีชีวิตของตัวออนหรือทารกในครรภมารดา  
หรือกลาวอีกนัยหนึ่งคือ  รัฐบัญญัติดังกลาวใหความสําคัญแกสิทธิในการมีชีวิตนอยกวาสิทธิที่มี
อยูเหนือเนื้อตัวรางกาย46  ดังนั้นจึงกลาวไดวาสิทธิของทารกในครรภมารดานั้นจะไดรับความคุม
ครองตั้งแตเร่ิมตนของชีวิต หากไมเขาเงื่อนไขอันเปนขอยกเวนที่รัฐบัญญัติ Veil ไดบัญญัติไวดัง
กลาวขางตน  
 
   ข.) หลังการตาย 
 
   กฎหมายฝรั่งเศสยังไมมีหลักการอันรับรองสิทธิของบุคคลหลังการตาย
ดังเชนในประเทศเยอรมัน  โดยในระบบกฎหมายของประเทศฝรั่งเศสถือวาการตายเปนการที่
บุคคลนั้นสิ้นสภาพบุคคลและเมื่อสภาพบุคคลสิ้นสุดลงแลวสิทธิและเสรีภาพของบุคคลก็สิ้นสุด

                                                  
46 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน,”เอกสารอัดสําเนาการสอนวิชาปญหาขั้นสูงสิทธิเสรีภาพ,” 

ชั้นปริญญาโท  คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย พ.ศ. 2545.(เอกสารไมตีพิมพเผยแพร) 
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ตามไปดวย47 ซึ่งถือเปนการพิจารณาตามความสามารถในทางแพงของบุคคล  ดังนั้นสิทธิของ
บุคคลภายหลังการตายจึงไมไดรับการคุมครองตามกฎหมายฝรั่งเศส 
 
   ค.) เง่ือนไขของการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพ 
 
                               เงื่อนไขของการทรงสิทธิและเสรีภาพของบุคคลธรรมดาแบงออกเปน 2 
กรณีคือ อายุของผูทรงสิทธิและเสรีภาพ  และการสละสิทธิและเสรีภาพดังนี้ คือ  

           
               ค.1) อายุของผูทรงสิทธิและเสรีภาพ 

 
                                            โดยทั่วไปยอมถือวาบุคคลนั้นมีสิทธิและเสรีภาพเทาเทียมกัน แตใน
ความเปนจริงสิทธิและเสรีภาพอาจถูกจํากัดในทางกฎหมายได  โดยถือวาบุคคลนั้นมีความ
สามารถในการมีสิทธิและใชสิทธิตางกัน ขอจํากัดความสามารถในการมีสิทธิในกฎหมายฝรั่งเศสมี
นอยมาก อาทิ การตองคําพิพากษาทางแพงและทางอาญาที่รายแรงบางอยางทําใหหมดความ
สามารถในการมีสิทธิไปเลย  สวนใหญเปนขอจํากัดความสามารถในการใชสิทธิของผูเยาวซึ่งอายุ
ไมเกิน 21 ปบริบูรณและตองอยูในอํานาจปกครองของบิดามารดา หรือผูปกครองในกรณีที่ไมมี
บิดาหรือมารดาผูเยาวมิอาจทํานิติกรรมไดโดยลําพังตนเอง  โดยปกติจะตองไดรับความยินยอม
จากผูใชอํานาจปกครอง หรือผูปกครอง ยกเวนกิจการบางประเภท อาทิ นิติกรรมในทางสงวน
รักษาทรัพยสิน  (actes conservatoires)   การฝากออมสิน   การสมัครเปนสมาชิกสหภาพแรง
งาน การทําพินัยกรรม การรับรองบุตร และการสละภูมิลําเนาเขารับราชการทหารเมื่ออายุ 18 ป
บริบูรณ   แมในกรณีของบุคคลจะบรรลุนิติภาวะ เมื่ออายุ 21 ป แลวก็ยังอาจถูกจํากัดความ
สามารถในการใชสิทธิอีกหากผูนั้นมีสภาพสมองหรือจิตที่ไมสามารถจะปกปกรักษาประโยชนของ
ตนไดไมวาสภาพนั้นจะเนื่องมาจากความปญญาออน ความวิกลจริต จิตฟนเฟอนไมสมประกอบ
หรือประพฤติสุรุยสุรายเสพ48 หรือการจํากัดสิทธิเร่ืองอายุในทางอาญาที่หามมิใหบุคคลที่บรรลุนิติ
ภาวะมีความสัมพันธทางเพศกับผูเยาวที่มีอายุต่ํากวา 15 ป แมจะไดรับความยินยอมจากผูเยาวก็

                                                  
47 เร่ืองเดียวกัน 
48 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ,เอกสารการสอนชุดวิชาระบบกฎหมายไทยและตางประเทศ หนวย

ที่ 3,พิมพคร้ังที่ 4, (กรุงเทพมหานคร : มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช ,2541), หนา 156. 
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ตาม49  ดังนี้ จะเห็นไดวาขอบเขตการทรงสิทธิและเสรีภาพในเรื่องเงื่อนไขอายุนั้นถูกกําหนดขึ้นโดย
บทบัญญัติแหงกฎหมาย 
  
                                  ค.2) การสละสิทธิเสรีภาพ 

 
                                           การสละสิทธิเสรีภาพนั้นตามกฎหมายฝรั่งเศสมิไดกําหนดถึงหลัก
เกณฑดังกลาวไว  ดังนั้นจึงตองอาศัยการพิจารณาการสละสิทธิและเสรีภาพตามแนวคิดของ
กฎหมายเยอรมัน  วาการสละสิทธินั้นสามารถทําไดเพื่อใหบรรลุตอเปาหมายในการทรงสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคล  โดยการสละสิทธินั้นผูทรงสิทธิตองกระทําโดยความยินยอมโดยอิสระ
ปราศจากการกดดัน  ทั้งนี้การสละสิทธินั้นตองพิจารณาถึงภาระกิจของสิทธิทั้งหมดดวยเพราะ
หากเปนสิทธิเสรีภาพอันเปนสาระสําคัญ เชน สิทธิเสรีภาพในชีวิตและรางกายนั้นยอมมิอาจสละ
สิทธิเสรีภาพได  แตในกรณีของสิทธิเสรีภาพอันเปนสาระสําคัญนี้ในประเทศฝรั่งเศสไดมีขอ
พิจารณาวาในการสละสิทธิอันเปนสาระสําคัญในกรณีที่บุคคลตองการสละสิทธิในชีวิตรางกาย
โดยตองการรองขอใหแพทยกระทําการใหเขาสิ้นชีวิต  (Mercy Killing) สามารถทําไดหรือไม  ซึ่งใน
ประเทศฝรั่งเศสนั้นก็มิไดปรากฏวาไดมีการรับรองสิทธิของผูปวยรองขอใหแพทยจบชีวิตของผูปวย
เองเพราะทนตอความเจ็บปวดไมไหว  ดังนี้หากมีการกระทําดังกลาวเกิดขึ้นถือไดวาเปนการกอ
อาชญากรรม  และประมวลกฎหมายวาดวยจริยธรรมทางการแพทยก็ไดหามที่จะกระทําการดัง
กลาวดวย   แตอยางไรก็ตาม  ในความเปนจริงแพทยก็มิไดเคารพในกฎเกณฑดังกลาวอยางเครงค
รัด  จึงเห็นไดวาในกรณีดังกลาวมีชองวางที่เกิดขึ้นระหวางกฎหมายกับทางปฏิบัติที่อาจทําใหเกิด
การสละสิทธิอันเปนสาระสําคัญได  จึงสะทอนใหเห็นความลังเลใจที่ตองชั่งน้ําหนักระหวางความ
เห็นสาธารณะที่ตองการใหมีการกระทําดังกลาวได  กับความคิดในทางศาสนาที่เห็นวาเปนการขัด
ศีลธรรมและเปนปาบอยางแทจริง  และประการสําคัญยอมเปนการขัดตอหลักสิทธิมนุษยชนดวย    
ดังนั้นจึงถือเปนกรณีการหาจุดประนีประนอม  โดยอาจยอมใหมีการสละสิทธิในชีวิตรางกายอัน
เปนสาระสําคัญแหงสิทธิได  ทั้งนี้ตองอยูบนเงื่อนไขที่เขมงวดและจํากัด  กลาวคือ ตองเปนการรอง
ขอของบุคคลดวยความเต็มใจและมีอิสระ  และพิสูจนในทางการแพทยไดวาไดรับความทุกข
ทรมานอยางแสนสาหัสจนไมสามารถทนทายาดตอไปไดอีกโดยความเจ็บปวดมีทีทาวาจะยาวนาน
และไมสามารถเยียวยาไดอีกตอไป ซึ่งการพิจาณาดังกลาวตองไดรับความเห็นชอบจากแพทยสอง

                                                  
49 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน,”เอกสารอัดสําเนาการสอนวิชาปญหาขั้นสูงสิทธิเสรีภาพ,” 

ชั้นปริญญาโท  คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย พ.ศ. 2545. (เอกสารไมตีพิมพเผยแพร) 
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นายเปนอยางนอยจึงอาจจะทําการสละสิทธิอันเปนสาระสําคัญแหงสิทธินั้นสามารถทําไดอันถอืได
วาเปนไปอยางจํากัดที่สุด50 

 
(2) บุคคลตางดาว 

 
   จากแนวคิดของคําประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมืองที่มาจากแนวคิด
ของสํานักกฎหมายฝายธรรมชาติที่เชื่อวาหลักกฎหมายธรรมชาตินั้นมีอยูเหนือสังคมมนุษยทุกคน
ตองอยูเหนือกฎหมายธรรมชาติจึงไดมีการนําสิทธิตามธรรมชาติมาบัญญัติรับรองไวเปนกฎหมาย
ลายลักษณอักษรตามแนวคิดของสํานักกฎหมายฝายบานเมือง  และนอกเหนือจากสิทธิตามธรรม
ชาติแลวคําประกาศดังกลาวยังไดบัญญัติเพิ่มสิทธิใหม ๆ ซึ่งมักเกี่ยวพันกับสิทธิทางการเมืองขึ้น
อีก  ดังนี้ จึงเห็นไดวาคําประกาศนี้สามารถแยกประเภทของสิทธิและเสรีภาพออกเปนสิทธิมนุษย
ชนและพลเมือง โดยคนตางดาวยอมไดรับความคุมครองตามรัฐธรรมนูญที่บัญญัติรับรองในสิทธิที่
ทุกคนพึงมีหรือสิทธิมนุษยชน  แตขอบเขตดังกลาวไดรับการขยายใหบุคคลตางดาวอาจไดรับการ
คุมครองในสิทธิพลเมืองบางประการตามที่กฎหมายกําหนดไวเปนการเฉพาะเพื่อเปนการดําเนิน
นโยบายในทางการเมือง เศรษฐกิจ และสังคม เพื่อใหสอดคลองกับความจําเปนกับสภาวะบาน
เมืองโดยในคําปรารภของรัฐธรรมนูญป ค.ศ. 1964 ไดมีการบัญญัติวา “เปนสิทธิของบุคคลทุกคน” 
เชน ”ประเทศฝรั่งเศสมุงมั่นที่จะนําประชาชนของชาติทั้งหลายที่ฝร่ังเศสปกครองอยูไปสูเสรีภาพใน
การปกครองตนเอง...และใหหลักประกันแกทุกคนที่รวมอยูในอาณานิคมนั้นถึงความเทาเทียมกัน
ในการเขารับราชการ ในการสิทธิและเสรีภาพที่ประกาศขางตนดวยตนเองหรือรวมกัน”51  จึงเปน
การแสดงใหเห็นวาขอบเขตของคนตางดาวที่แตเดิมเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพในขอบเขตของสิทธิ
มนุษยชนไดรับการขยายขอบเขตในการทรงสิทธิพลเมืองตามที่กฎหมายบัญญัติได 

 
  3.2.3.2 นิติบุคคล 

 
(1) ความสามารถในการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพของนิติบุคคล 

  
การที่กฎหมายรับรองสภาพนิติบุคคลของกลุมชนใด ก็เพื่อใหกลุมชนนั้น

เปนผูอยูในบังคับของกฎหมาย (subject de droit) ซึ่งหมายถึงผูที่สามารถมีสิทธิและหนาที่ตาม
กฎหมาย  โดยปกติสภาพนิติบุคคลยอมเกิดขึ้นโดยองคกรนิติบัญญัติ หรือองคกรบริหารซึ่งรับรอง
                                                  
              50  เร่ืองเดียวกัน 

51 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ,กฎหมายมหาชนเลม 1,หนา 111. 
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วากลุมชนใดเปนนิติบุคคล การรับรองดังกลาวอาจเปนการรับรองโดยชัดแจงหรือโดยปริยายก็ได  
ดังนั้น ในกรณีที่รัฐบัญญัติไดรับรองการมีอยูซึ่งกลุมชนใด และเปนการรับรองการดําเนินงานที่ไม
ขัดตอกฎหมายของกลุมนั้น ยอมถือไดวากลุมชนนั้นมีสภาพนิติบุคคลโดยสมบูรณ (คําพิพากษา
ของลากูร เดอ กาสซาซิยอง แผนกคดีแพง ลงวันที่ 28 มกราคม 1954)52 หรือกลาวไดวาเปนบุคคล
ที่มีความสามารถในทางกฎหมาย  
 

ดังนั้น  ความสามารถในการถือสิทธิของนิติบุคคลจึงเกิดขึ้นพรอมกับการ
เกิดขึ้นของนิติบุคคลโดยการกอต้ังของกฎหมายไมวาจะเปนกฎหมายเอกชน หรือกฎหมายมหาชน
ก็ตาม   ซึ่งโดยหลักแลวแนวคิดของการใหความสามารถในการถือสิทธิหรือมีสิทธิของนิติบุคคล
ยอมเปนไปตามกฎหมายแพงท่ีสรางแนวคิดวาตองใหสภาพบุคคลแกกองทรัพยสิน (patrimony) 
เพื่อใหกองทรัพยสินมีความสามารถในการประกอบกิจการใด ๆ  อันจะเปนประโยชนตอสังคมเปน
สวนรวม จึงถือไดวาประเทศฝรั่งเศสยึดทฤษฎีสภาพบุคคลจากกองทรัพยสิน (personalistic 
conception patrimony)  
 
    นิติบุคคลตามกฎหมายเอกชนจึงก็มีสิทธิพรอมกับการเกิดขึ้นของสภาพ
บุคคลตามกฎหมายขางตน โดยความสามารถในการใชสิทธิยอมอยูภายใตวัตถุประสงคในการจัด
ตั้งนิติบุคคลนั้น ซึ่งอาจเปนไปโดยกฎหมายหรือโดยขอบังคับหรือโดยตราสารจัดตั้ง และการถือ
สิทธิของนิติบุคคลตามกฎหมายเอกชนนี้ยอมเหมือนบุคคลธรรมดา เวนเสียแตสิทธิหนาที่ซึ่งโดย
สภาพจะพึงมีพึงเปนเฉพาะบุคคลธรรมดาเทานั้น 
   

สวนนิติบุคคลประเภทอื่นอาทิ นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชน ตาม
กฎหมายพาณิชย และตามกฎหมายแรงงาน หาอยูในบังคับของกฎหมายแพงไม53 

 
โดยหลักแลวการใชสิทธิและเสรีภาพตองเปนความสัมพันธในลักษณะที่

เอกชนเรียกรองเอาแกรัฐ  แตในกรณีของการที่รัฐจะเปนทั้งผูทรงสิทธิและเสรีภาพและผูถูกผูกพัน
อยูกับเสรีภาพหรือกลาวไดวาเปนความสัมพันธระหวางที่รัฐเรียกรองกับรัฐเอง โดยหลักยอมนาจะ
ถือไปในแนวทางเดียวกับเยอรมันวานิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนไมสามารถเปนผูทรงสิทธิและ

                                                  
52 อิสระ นิติทัณฑประภาส,กฎหมายปกครองเปรียบเทียบ,หนา 84. 
53 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ,เอกสารการสอนชุดวิชาระบบกฎหมายไทยและตางประเทศ หนวย

ที่ 3, หนา 155. 
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เสรีภาพตามรัฐธรรมนูญไดเนื่องจากมีความขัดแยงในอํานาจหนาที่   และอาจถือวาการทรงสิทธิ
และเสรีภาพของนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนเปนขอยกเวน เนื่องจากฝรั่งเศสยังไมมีหลักการที่
กําหนดรับรองไวดังเชนของประเทศเยอรมัน จึงตองพยายามหาเหตุแหงการที่นิติบุคคลจะเปนผู
ทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญมารองรับ โดยอาจพิจารณาถึงหลักการแหงการตรวจสอบ
การใชอํานาจรัฐตามหลักนิติรัฐ ในกรณีความสัมพันธระหวางนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนในแง
ของการควบคุมตรวจสอบ ซึ่งจําแนกเปนสองประการ ดังนี้  

 
ประการแรก คือ การควบคุมภายในนิติบุคคลมหาชนหนึ่ง เชน รัฐ ซึ่งเปน

การควบคุมภายในในลักษณะของการบังคับบัญชา (contrôle hiérarchique) เชน รัฐมนตรีบังคับ
บัญชาเจาหนาที่ภายในกระทรวงไปจนถึงเจาหนาที่ของกระทรวงที่ถูกสงไปอยูในสวนภูมิภาค  ใน
ลักษณะของการบังคับบัญชานี้ ผูบังคับบัญชาที่เหนือข้ึนไปสามารถแกไข กลับ ยกเลิก เพิกถอน
การกระทําหรือคําสั่งของผูใตบังคับบัญชาได ตลอดจนมีอํานาจที่จะลงโทษทางวินัย  ทั้งนี้เวนแต
จะมีกฎหมายกําหนดเปนอยางอื่น 
  

ประการที่สอง คือ กรณีนิติบุคคลมหาชนหนึ่งควบคุมนิติบุคคลมหาชน
อีกหนวยหนึ่ง ซึ่งมีลักษณะของการควบคุมกํากับ หรือ กํากับดูแล (tutelle) ซึ่งไมเครงครัดและเปน
แนวตรง (vertical) เชนในลกัษณะของการควบคุมบังคับบัญชา  ในลักษณะของการควบคุมกํากับ
นี้เปนองคประกอบสําคัญประการหนึ่งของการกระจายอํานาจ กลาวคือ การกระจายอํานาจ หมาย
ถึงความเปนอิสระภายใตการควบคุมกํากับ ซึ่งมีความมุงหมายเพื่อกํากับดูแลการดําเนินงานของ
นิติบุคคลมหาชนประเภทกระจายอํานาจใหเปนไปตามกรอบแหงกฎหมายและนโยบายสวนกลาง   

 
  ในกรณีความสัมพันธที่มีลักษณะความขัดแยงกันในระหวางนิติบุคคล

ตามกฎหมายมหาชน  ในฝร่ังเศสนั้น กองเซย เดตาท54 ไดยอมรับวาองคกรที่อยูภายใตการควบคุม
กํากับนั้นสามารถฟององคกรที่ควบคุมกํากับได  สวนองคกรที่อยูภายใตระบบบังคับบัญชาซึ่งก็คือ
หนวยงานของรัฐที่ไมความเปนนิติบุคคลจึงไมอาจฟองรองกันเองได  และในกฎหมายปกครองฝรั่ง
เศสวาดวยการกระจายอํานาจลงวันที่ 2 มีนาคม 1982 (loi décentralisation du 2 mars 1982) 

                                                  
54 คําวินิจฉัยของกองเซย เดตาท ; คดี Commune de Neris-les-Bains, วันที่ 18 เมษายน 

1902. อางถึงในโภคิน พลกุล “นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนของฝรั่งเศส”,วารสารกฎหมายปก
ครอง, เลม 6 ตอน 2 (2530) : 291.  
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ไดยอมรับใหองคกรควบคุมกํากับฟององคกรภายใตการควบคุมกํากับไปยังศาลปกครองได 55  จะ
เห็นไดวาการใชสิทธิเสรีภาพในการควบคุมกํากับเปนความสัมพันธระหวางนิติบุคคลตามกฎหมาย
มหาชนที่มีความอิสระจากกัน  ทั้งนี้ แมองคกรของรัฐที่ไมมีสถานะเปนนิติบุคคลตามกฎหมายแตก็
อาจเปนผูทรงสิทธิเรียกรองระหวางกันได โดยจะเห็นไดจากในกรณีที่แมจะไมมีกฎหมายรับรองให
องคการมหาชนอิสระใดเปนนิติบุคคล ศาลก็สามารถคนหาเพื่อช้ีขาดวาองคการนั้นมีสถานะเปน
นิติบุคคลที่กฎหมายใหความรับรองและคุมครองได56 อันเปนแสดงถึงการที่มิไดเพงเล็งถึงรูปแบบ
ขององคกรวาตองมีสภาพนิติบุคคลเปนสําคัญ และเหตุผลอีกประการที่สนับสนุนที่ใหมีการใชสิทธิ
ระหวางรัฐเชนการควบคุมตรวจสอบได   เนื่องจากหากไมใหทรงสิทธิเรียกรองในการตรวจสอบ
ระหวางกันก็จะเปนการขัดหลักการของระบบนิติรัฐที่กําหนดใหการกระทําใดของรัฐตองไดรับการ
ตรวจสอบโดยกฎหมายได  และจากการที่ใหตรวจสอบกันไดเฉพาะการควบคุมในแบบกํากับดูแล 
อาจถือวามีความหมายไปในแนวทางเดียวกับที่ศาลรัฐธรรมนูญของเยอรมันที่ไดวางหลักวานิติ
บุคคลสามารถเปนผูทรงสิทธิในกรณีที่จําตองปกปองตนเองในขอบเขตของนิติบุคคลที่เปนอิสระ
จากรัฐได คือในการกํากับดูแลเปนรูปแบบของการการตรวจสอบตามหลักนิติรัฐตอองคกรนิติ
บุคคลที่มีความเปนอิสระจากรัฐ ซึ่งในระบบกฎหมายฝรั่งเศสนิติบุคคลมหาชนอื่นที่มีความอิสระ
จากรัฐก็คือ องคกรปกครองทางพื้นที่ และองคการมหาชน 
 

(2) ขอบเขตของการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพของนิติบุคคล 
  

ในกรณีขอบเขตของการเปนผูทรงสิทธิเสรีภาพของนิติบุคคลตาม
กฎหมายมหาชนของฝรั่งเศสนั้น ในกรณีของนิติบุคคลตามกฎหมายเอกชนยอมเปนไปตามหลกัทัว่
ไปที่นิติบุคคลตามกฎหมายเอกชนนั้นสามารถทรงสิทธิและเสรีภาพไดเชนเดียวกับบุคคลธรรมดา
เทาที่สภาพของสิทธิข้ันพื้นฐานนี้สามารถนํามาใชกับนิติบุคคลได และสิทธิเสรีภาพนั้นๆ ตองไมมี
ความเชื่อมโยงอยูกับความเปนบุคคลซึ่งสิทธิและเสรีภาพในลักษณะนี้มีเพียงบุคคลธรรมดาเทานัน้
ที่สามารถเปนผูทรงสิทธิได อาทิ สิทธิในศักดิ์ศรีความเปนมนุษย สิทธิเสรีภาพในชีวิตรางกาย 

                                                  
55 คํ า วิ นิ จ ฉั ย ขอ งก อ ง เซย  เด ต าท  ; คดี  Commune de Saint Blancard, วั น ที่  4 

พฤศจิกายน 18   . อางถึงในโภคิน พลกุล,เร่ืองเดียวกัน ,หนา 292. 
56 René CHAPUS , Droit  Administratif Général, 3ed Montchrestien, 

1987,p.121.อางถึงในชาญชัย แสวงศักดิ์ ,นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชน, หนา 33. 
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เปนตน  ขณะเดียวกันนิติบุคคลตามกฎหมายเอกชนก็มีสิทธิตามขอบของวัตถุประสงคซึ่งจัดตั้งนิติ
บุคคลนั้นๆ ข้ึนมา  

   
 สําหรับขอบเขตการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพของนิติบุคคลตาม

กฎหมายมหาชนของฝรั่งเศสนั้น  ถือไดวามีแนวทางในการรับรองและคุมครองสิทธิเสรีภาพเชน
เดียวกับการเปนผูทรงสิทธิเสรีภาพตามกฎหมายเยอรมัน  โดยการทรงสิทธิของนิติบุคคลตาม
กฎหมายมหาชนนั้นถือวานิติบุคคลซึ่งมีความเปนอิสระจากรัฐ สามารถใชสิทธิเรียกรองจากรัฐได
ในกรณีที่จําเปนตองปกปองตนเองในขอบเขตของนิติบุคคลซึ่งเปนอิสระจากรัฐ  ดังจะเห็นไดจาก
ภายใตระบบนิติรัฐที่มีการตรวจสอบการใชอํานาจรัฐ ในกรณีขององคการปกครองสวนทองถิ่นที่มี
รูปแบบการปกครองแบบการจายอํานาจการตรวจสอบการใชอํานาจจึงอยูในรูปแบบของควบคุม
กํากับ  แตเมื่อมีความขัดแยงกันระหวางนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชน กองเซย เดตาทไดเคย
วินิจฉัยเปนการยอมรับวาองคกรที่อยูภายใตการควบคุมกํากับสามารถฟององคกรที่ควบคุมกํากับ
ได แมเปนการเรียกรองสิทธิระหวางรัฐดวยกันก็ตาม  

 
  (3) ขอแตกตางในการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพของนิติบุคคล

ตามกฎหมายมหาชนและกฎหมายเอกชน 
 
  ขอแตกตางในการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามกฎหมายมหาชนและ

กฎหมายเอกชนอาจจําแนกไดดังนี้ 
 
 ประการแรก ในเร่ืองของขอบเขตการทรงสิทธิของนิติบุคคลตามกฎหมาย

เอกชนที่มีขอบเขตในการทรงสิทธิและเสรีภาพที่กวางกวานิติบุคคลตามกฎหมายมหาชน กลาวคือ
โดยหลักแลวนิติบุคคลตามกฎหมายเอกชนสามารถทรงสิทธิและเสรีภาพไดเชนเดียวกับบุคคล
ธรรมดา เวนแตสภาพแหงสิทธินั้นพึงมีเฉพาะแกบุคคลธรรมดาเทานั้น  เชน สิทธิเสรีภาพในชีวิต
รางกาย เปนตน ในขณะที่นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนนั้นโดยหลักไมสามารถทรงสิทธิและเสรี
ภาพไดเนื่องจากความขัดแยงในอํานาจหนาที่ที่รัฐจะเปนทั้งผูทรงสิทธิและผูที่ถูกผูกพันอยูกับสิทธิ
ในขณะเดียวกันมิได แตอยางไรก็ตามนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนก็สามารถทรงสิทธิไดซึ่งถือ
เปนเพียงขอยกเวน หาเปนการทรงสิทธิในขอบเขตเดยีวกับนิติบุคคลตามกฎหมายเอกชนไม 

 
 ประการที่สอง ความแตกตางในลักษณะของความสัมพันธที่นิติบุคคล

ตามกฎหมายเอกชนสามารถทรงสิทธิซึ่งเปนการเรียกรองสิทธิตอรัฐ  ในขณะที่การทรงสิทธิและเสรี
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ภาพของนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนตามขอยกเวนนั้นเปนกรณีของการใชสิทธิที่รัฐเรียกรองเอา
จากรัฐเอง 

 
 ประการที่สาม นิติบุคคลตามกฎหมายเอกชนที่จะเปนผูทรงสิทธิและเสรี

ภาพไดนั้นตองไดรับการรับรองโดยกฎหมายใหมีความสามารถในทางกฎหมาย แตสําหรับนิติ
บุคคลตามกฎหมายมหาชนนั้นหาไดคํานึงถึงความสามารถที่กฎหมายใหการรับรองชัดแจงไม  ดงั
จะเห็นไดจากในกรณีที่แมจะไมมีกฎหมายรับรองใหองคการมหาชนอิสระใดเปนนิติบุคคล ศาลก็
สามารถคนหาเพื่อช้ีขาดวาองคการนั้นมีสถานะเปนนิติบุคคลที่กฎหมายใหความรับรองและคุม
ครองได57 
 

3.2.3.3 กลุมบุคคล 
 
(1) ความสามารถในการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพของกลุมบุคคล 
 

 จากการรับรองสิทธิและเสรีภาพโดยคําประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง 
ค.ศ. 1789 ที่ตระหนักถึงสิทธิและเสรีภาพของบุคคลแตละคนตามแนวคิดปจเจกชนนิยมและไดมี
การพัฒนาขยายขอบเขตการคุมครองมายังปจเจกชนในรูปแบบของกลุมบุคคลอันเกิดจากการพล
วัตรของสังคม  ดังนั้นการใชสิทธิและเสรีภาพจงึเปนรูปแบบหนึ่งในการที่จะผลักดันใหสิทธิและเสรี
ภาพเกิดผลในทางปฏิบัติไดและโดยแทจริงแลวการรวมตัวเปนกลุมบุคคลนั้นสิทธิและเสรีภาพยัง
คงอยูที่ปจเจกชนอยู  แตอยางไรก็ตามก็ไดมีแนวคิดในการรับรองสิทธิและเสรีภาพของกลุมบุคคล
ดังจะเห็นไดจากคําปรารภของรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1946 ที่รับรองสิทธิและเสรีภาพของกลุมบุคคลใน
ลักษณะของครอบครัววามีความสามารถในการใชสิทธิเรียกรองใหมีการรับรองคุมครองสิทธิเสรี
ภาพจากรัฐไดแมสภาพของกลุมบุคคลจะไมถูกรับรองโดยกฎหมายเชนเดียวกับนิติบุคคลก็ตาม  
ซึ่งไดแสดงใหเห็นวากลุมบุคคลมีความสามารถในทางกฎหมายไดโดยตองพิจารณาเปนกรณีๆ 
เฉพาะไปวาสิทธิเสรีภาพประเภทใดควรใหความสามารถแกกลุมบุคคลในการทรงสิทธิและเสรภีาพ
ตามรัฐธรรมนูญได  จึงถือไดวาการรับรองสิทธิและเสรีภาพในกลุมบุคคลของครอบครัวตามคํา
ปรารภของรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1946 เปนเพียงแนวคิดเริ่มตนในการรับรองความสามารถของกลุม
บุคคล แตก็ไมอาจตีความไดวาการรวมตัวกันของปจเจกชนในทุกกรณีไปถือวาเปนกลุมบุคคลที่รัฐ

                                                  
57 René CHAPUS , Droit  Administratif Général, 3ed Montchrestien, 

1987,p.121.อางถึงในชาญชัย แสวงศักดิ์ ,นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชน ,หนา 33. 
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ธรรมนูญรับรอง เนื่องจากตามกฎหมายฝรั่งเศสไมมีการบัญญัติเปนหลักทั่วไปใหนําสิทธิและเสรี
ภาพของบุคคลธรรมดามาอนุโลมใชกับนิติบุคคลไดดังเชนรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐเยอรมัน  จึง
ตองพิจารณาประกอบกับวากลุมบุคคลนั้นมีวัตถุประสงคในการรวมตัวเพื่อเรียกรองตอสิทธิและ
เสรีภาพที่ไดรับการรับรองและคุมครองโดยรัฐธรรมนูญหรือไม  และในการพิจารณาวาสิทธิและเสรี
ภาพประเภทใดที่กลุมบุคคลจะทรงสิทธิไดก็ตองพิจารณาในขอบเขตเดียวกับนิติบุคคลทั้งหลาย 
ทั้งนี้ ตองเปนสิทธิและเสรีภาพที่ไมมีความเชื่อมโยงอยูกับความเปนมนุษยซึ่งเปนลักษณะเฉพาะ
อันมีอยูในบุคคลธรรมดาเทานั้น 

 
(2) ขอบเขตของการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพของกลุมบุคคล 
 

     ตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญฝร่ังเศสที่ไดมีแนวคิดในการยอมรับวากลุม
บุคคลมีความสามารถในการทรงสิทธิตามรัฐธรรมนูญไดโดยอยูในขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพ
ประเภทที่ไมมีความเชื่อมโยงกับสภาพบุคคล  และการทรงสิทธิและเสรีภาพในลักษณะดังกลาวได
แสดงถึงความสัมพันธระหวางรัฐกับกลุมบุคคลซึ่งเปนไปตามหลักการที่รัฐมีภาระหนาที่ผูกพันใน
การรับรองและคุมครองสิทธิและเสรีภาพของเอกชนโดยเอกชนสามารถเรียกรองเอาจากรัฐได  หรือ
กลาวไดวาการใชสิทธิทางรัฐธรรมนูญเปนการปฏิเสธความผูกพันระหวางเอกชนดวยกันเอง  แต
ตองเปนความผูกพันระหวางรัฐกับเอกชนเทานั้น  อยางไรก็ตามในปจจุบันมีความเห็นวาความ
สัมพันธระหวางปจเจกบุคคลดวยกันก็อาจตองผูกพันตอสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญดวย
เนื่องจากผูที่เขาแทรงแซงสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไมไดมีเพียงรัฐแตเพียงผูเดียวแตประชา
ชนดวยกันเองก็อาจมีการกระทบสิทธิและเสรีภาพซึ่งกันและกันได ซึ่งถือวาความสัมพันธระหวาง
เอกชนดวยกันเองรวมถึงความสัมพันธระหวางกลุมองคกรเอกชนกับปจเจกชนก็ยอมผูกพันอํานาจ
มหาชนดวยเพราะกลุมองคกรก็ถือเปนการรวมตัวกันของปจเจกชนเพื่อรักษาผลประโยชนของ
ปจเจกชนในรูปแบบหนึ่ง  ดังนั้น  โดยหลักแลวการเรียกรองสิทธิระหวางองคกรเอกชนวาการ
กระทําของกลุมองคกรเอกชนหนึ่งนั้นขัดตอรัฐธรรมนูญหาทําไดไม  เพราะตองเปนการเรียกรอง
ระหวางเอกชนกับรัฐ  แตถาการกระทําดังกลาวนั้นขัดตอกฎหมายฉบับใดฉบับหนึ่งปจเจกชนซึ่ง
รวมตัวกันเปนกลุมบุคคลตามที่รัฐธรรมนูญรับรองก็สามารถยกขึ้นกลาวอางตอสูได 
 
 3.2.4 คําวินิจฉัยของศาลที่เกี่ยวของกับผูทรงสิทธิและเสรีภาพ 
 
 คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวของกับผูทรงสิทธิและเสรีภาพ    ตามกฎหมายฝรั่ง
เศสมีดังนี้ 
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(ก.) นิติบุคคล 
  
 คําพิพากษาของลากูร เดอ กาสซาซิยอง แผนกคดีแพง ลงวันที่ 28 มกราคม 1954 
ในกรณีที่รัฐบัญญัติไดรับรองการมีอยูซึ่งกลุมชนใด และรับรองการดําเนินงานที่ไมขัดตอกฎหมาย
ของกลุมนั้น ยอมถือไดวากลุมชนนั้นมีสภาพนิติบุคคลโดยสมบูรณ   
 
 (ข.) กลุมบุคคล 

 
คําพิพากษาศาลฎีกาแผนกคดีแพง (Cass civ.) วันที่ 28 มกราคม 1954 วินิจฉัยวากลุม

บุคคลที่สามารถแสดงออกรวมกันเพื่อปกปองผลประโยชนที่ชอบดวยกฎหมาย และเปนผล
ประโยชนที่สมควร ยอมเปนกลุมบุคคลที่กฎหมายยอมรับและคุมครอง 
 
 

 



บทที่ 4 
 

การศึกษาและวิเคราะหการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ 
แหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 

         
         การศึกษาและวิเคราะหการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร
ไทย พุทธศักราช 2540 นั้นจะไดทําการศึกษาในเรื่องแนวความคิดเกี่ยวกับผูทรงสิทธิและเสรีภาพ  
ประเภทของผูทรงสิทธิและเสรีภาพ  การใชสิทธิและเสรีภาพของผูทรงสิทธิ และคําวินิจฉัยของศาล
ที่เกี่ยวของกับผูทรงสิทธิและเสรีภาพ  ซึ่งการศึกษาถึงในเรื่องดังกลาวจะนํามาสูการกําหนด
ขอบเขตของการทรงสิทธิและเสรีภาพของผูทรงสิทธิประเภทตาง ๆ   และเพื่อจะนํามาเปนแนวทาง
ในการแกไขปรับปรุงบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญไทยซึ่งเกี่ยวของกับการทรงสิทธิและเสรีภาพของผู
ทรงสิทธิใหมีความชัดเจนยิ่งขึ้น ดังจะไดกลาวตอไปนี้ 
           
4.1 แนวความคิดเกี่ยวกับการเปนผูทรงสิทธิและเสรภีาพในประเทศไทย 
 
 แนวความคิดในการตอสูเรียกรองเพื่อใหไดมาซึ่งสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในประเทศ
ไทยนั้นไดกอตัวบนความไมเทาเทียมกันเชนเดียวกับสังคมตะวันตกซึ่งถือไดวาเปนการเรียกรอง
สิทธิและเสรีภาพของบุคคลอันอาจจําแนกเปน สองระดับคือ1  ในระดับแรก เปนกลุมที่มีความเขม
แข็งและเปนผูมีอํานาจในการกําหนดความเปนไปในสังคมได เชนกลุมชนช้ันปกครอง กลุมนักการ
เมือง กลุมพอคา กลุมนักธุรกิจ และกลุมอิทธิพล เปนตน   สวนในระดับที่สอง เปนกลุมที่มีอํานาจ
ในการตอรองทางสังคมนอยกวากลุมแรกและการปฏิบัติการของกลุมยังตองอาศัยการชี้นําจาก
บุคคลในระดับแรกอยู เชน กลุมชาวนาและเกษตรกร กลุมผูใชแรงงาน และชนชั้นที่มีฐานะยากจน
เปนตน  อยางไรก็ดีระดับของความขัดแยงในแตละสังคมยอมแตกตางกันไปตามโครงสรางทาง
สังคม วัฒนธรรม ความเชื่อและคานิยม  โดยในสังคมตะวนัตกนั้นการเรียกรองสิทธิและเสรีภาพให
มีความเทาเทียมกันมีความรุนแรงมากกวาสังคมตะวันออก เนื่องดวยการกดขี่ขมเหงความเปน
มนุษยของประชาชนอยางทารุณโหดราย อาทิ สมัยนาซีที่มีการเขนฆาผูคนอยางไรมนุษยธรรมซึ่ง
ถือวาเปนความบกพรองทางจริยธรรมและการเมืองของตะวันตกที่มีความคับแคบถือตนเองเปน

                                                           
1 นพนิธิ สุริยะ บรรเจิด สิงคะเนติ และอุดม รัฐอมฤต,การอางศักดิ์ศรีความเปนมนุษย หรือ

ใชสิทธิเสรีภาพของบุคคลตามมาตรา 28 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2540,หนา 2. 
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ใหญ  สําหรับในสังคมตะวันออกอยางเชนประเทศไทยนั้นแมจะไดรับการกดขี่เอารัดเอาเปรียบจาก
ชนชั้นปกครองเชนกัน  แตภายใตบริบทของสังคมไทยที่นับเนื่องแตอดีตมาคนไทยมีคานิยมและ
ความเชื่ออันมีรากฐานมาจากคําสอนของศาสนาที่ยืนยันความเทาเทียมกันของมนุษยทกคนในแง
ที่ตางตกอยูในกฎธรรมชาติเปนเพื่อนรวมเกิด แก เจ็บ ตายอยูภายใตกฎแหงกรรมเหมือนกัน  และ
เชื่อในเรื่องภพ ชาติที่เปนมิติของกาลเวลาในอดีตกาลหรืออนาคตกาลที่ยังมาไมถึง  ซึ่งหาก
วิเคราะหลึกลงไปจะพบวาในการตีความทางปฏิบัติเชนนี้มีสวนเกื้อกูลตอการดํารงอยูของระบบ
ความสัมพันธทางอํานาจในสังคมระหวางชนชั้นปกครองกับประชาชนที่บุคคลยอมรับถึงการมี
สถานะลดหลั่นไมเทาเทียมกันอันเปนสิ่งบรรเทาขอขัดแยงที่รุนแรงในการแสวงหาความเสมอภาค
ในสังคมไทยได  นอกจากนี้ การเชื่อเร่ืองกรรมแลวหลักธรรมอื่นๆ ก็ถือเปนสิ่งสําคัญที่จะเชื่อมโยง
กันระหวางสิทธิเสรีภาพกับทาที่ทางจิตใจของมนุษย ยกตัวอยางเชน หลักพรหมวิหารธรรมสี่อัน
เปนธรรมประจําใจที่มนุษยตองยึดถือในหลักสี่ประการคือ ประการแรกความเมตตาอันเปนความ
หวังดีตอผูอ่ืน  ประการที่สองความกรุณาตอความทุกขของผูอ่ืนเมื่อเห็นเขาตกต่ําก็ตองการบําบัด
ทุกขนั้นให  ประการที่สามมุทิตาคือมีความรูสึกยินดใีนความสําเร็จดีงามของผูอ่ืนพรอมสงเสริม
สนับสนุน  และประการสุดทายอุเบกขาคือการวางใจเปนกลางหรือมีใจวางเฉยเพื่อรักษาธรรมไม
ใหมนุษยมีการเลือกปฏิบัติตอกัน  หลักธรรมดังกลาวถือวาเปนองคประกอบทางจิตใจอันมีความ
สําคัญยิ่งตอการมีศรัทธาของมนุษยในการยอมรับหลักการเบื้องตนแหงสิทธิมนุษยชนในความมี
ศักดิ์ศรีเสมอภาคกันของมนุษยโดยไมคํานึงถึงความแตกตางทางเชื้อชาติ เพศ ทรัพยสิน  ดังจะ
เห็นวาหลักพรหมวิหารธรรมนั้นไดสงเสริมการทรงสิทธิและเสรีภาพอยางสันติ กลาวคือ ประโยชน
แหงความเมตตานี่เองที่ปรากฏในรูปที่ทําใหเกิดความใจกวางหรืออดกลั้นเมื่อประสบความขัดแยง  
ยิ่งกวานั้นความเมตตาในจิตใจยังปรากฏในรูปของความรักตอเพื่อนมนุษยที่ถือเปนพื้นฐานหนึ่ง
อันสําคัญยิ่งตอการยึดมั่นในอหิงสาหรือการไมเบียดเบียนการไมใชความรุนแรงตนเองหรือผูอ่ืนไม
วาจะเปนการกระทําทางดานรางกายหรือจิตใจ  ในการเรียกรองผลักดันสิทธิและเสรีภาพในรูป
แบบตางๆ ไมวาบุคคลนั้นจะอยูในสถานะใด  จากการนําหลักธรรมมาเปนขอยึดถือปฏิบัติของ
บุคคลในสังคมไทยทําใหมีการหลอมรวมกันในเชิงนามธรรมของการเรียกรองสิทธิมนุษยชนตะวัน
ตกกับจริยธรรมในชั้นรากฐานของพุทธศาสนา ซึ่งเราอาจเรียกไดวาเปนลักษณะของ “ธัมมิกสิทธิ
มนุษยชน”2 นั่นเอง 
 

                                                           
2 จรัญ โฆษณานันท , “รัฐธรรมนูญ 2540 จากศักดิ์ศรีความเปนมนุษยสูธัมมิกสิทธิมนุษย

ชน,” วารสารอัยการ, 21 : 249 (พฤศจิกายน 2541) : 30-31. 
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 อยางไรก็ดี  อิทธิพลของแนวคิดตะวันตกก็ยังปรากฏเดนชัดอยูในบริบทของสังคมไทยโดย
มีการนําแนวคิดทางตะวันตก เชน แนวคิดรัฐธรรมนูญ แนวคิดปจเจกชนนิยม มาเปนการกําหนด
รูปแบบในการเรียกรองสิทธิมนุษยชนอยางเปนรูปธรรมมากกวาการเปลี่ยนแปลงในระดับรากฐาน
ความคิดและทัศนคติของประชาชนสวนใหญของประเทศ   ซึ่งรูปแบบจากแนวคิดตะวันตกได
ป รากฏ อย า ง เป น รูป ธ รรม ใน ก า ร เป ลี่ ย น แป ล งระบ อบ ก า รป กค รอ งจ าก ระบ อบ
สมบูรณาญาสิทธิราชยมาสูระบอบประชาธิปไตย โดยไดมีการรับรองสิทธิและเสรีภาพของประชา
ชนชาวไทยอยางชัดเจนเปนครั้งแรกในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2475 ให
ประชาชนมีหลักประกันในการเรียกรองสิทธิและเสรีภาพตามรูปแบบของกฎหมายได ซึ่งจากทรง
สิทธิและเสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญฉบับที่ผานๆ มาการสิทธิและเสรีภาพของประชา
ชนไดถูกรับรองในหมวดที่ใชชื่อวา “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” นั้นหมายถึง “ราษฎรไทยแต
ละคน” จึงเปนการแสดงใหเห็นวารัฐธรรมนูญไทยนั้นไดเนนถึงการรับรองและคุมครองสิทธิและเสรี
ภาพของคนไทยแตละคนตามแนวคิดปจเจกชนนิยม  มิใชรับรองสิทธิและเสรีภาพของชาติอันถือ
เปนการใชสิทธิของแตละบุคคลในนามรวม 
 
 อยางไรก็ตาม  แมรัฐธรรมนูญจะระบุในชื่อหมวดวา “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” 
แตจริงๆ การจะเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญไทยไดนั้นยังตองแยกพิจารณาวาสิทธิ
และเสรีภาพใดเปน “สิทธิมนุษยชน” อันเปนสิทธิเสรีภาพที่มนุษยทุกคนไมวาสัญชาติใดยอมไดรับ
ความคุมครอง  และเรื่องใดเปน “สิทธิพลเมือง” อันหมายถึงพลเมืองไทยหรือคนสัญชาติไทยเทา
นั้นที่จะไดรับความคุมครอง  แตจากการที่รัฐธรรมนูญไมไดบัญญัติแยกสิทธิมนุษยชนและสิทธิพล
เมืองไวดังเชนรัฐธรรมนูญของตางประเทศ อาทิ เยอรมัน ฝร่ังเศส  จึงมีผลใหสิทธิมนุษยชนที่ไดรับ
การบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญจึงเปนเรื่องของการกําหนดความสัมพันธระหวางรัฐกับคนสัญชาติ
ของรัฐเอง สวนคนตางดาวจะสามารถเปนผูทรงสิทธิไดประการใดยอมเปนไปตามสนธิสัญญาและ
กฎหมายอื่นไมใชเร่ืองของรฐัธรรมนูญ3  ดังนั้น การเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญไทย
นอกจากจะถือวาเปนของคนไทยแตละคน ในขณะเดียวกันก็ถือวาบุคคลตางดาวอาจเปนผูทรง
สิทธิบางประการในขอบเขตของสิทธิมนุษยชนไดตามที่กฎหมายบัญญัติ 
 
 การเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพนั้นไดมีการขยายขอบเขตไปคุมครองสิทธิและเสรีภาพของ
นิติบุคคลโดยการตีความบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญในการคุมครองนิติบุคคลดวยเนื่องจากรัฐ

                                                           
3 หยุด แสงอุทัย,คําอธิบายรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2511) เรียง

มาตราและคําอธิบายรัฐธรรมนูญทั่วไปโดยยอ, หนา 130. 
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ธรรมนูญไมไดมีการบัญญัติรับรองการไวอยางชัดแจง    ในรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันไดมีการริเร่ิม
แนวคิดในการบัญญัติถึงการเปนผูทรงสิทธิที่เกิดจากการรวมตัวกันของปจเจกชนขึ้นเปนกลุม
บุคคลและใชสิทธิในนามของกลุมบุคคล ไมใชปจเจกบุคคลหรือในฐานะนิติบุคคล  อันถือเปนการ
รับรองในเชิงสถาบันอันเปนผลมาจากการพลวัตรของสังคมที่มีสิทธิและเสรีภาพใหมเกิดขึ้น ดังจะ
เห็นไดจากการรับรองเสรีภาพในการรวมกันเปนสมาคม สหภาพ สหกรณ กลุมเกษตรกร องคการ
เอกชน หรือหมูคณะอื่นตามมาตรา 45 และสิทธิชุมชนทองถิ่นดังเดิมในมาตรา 46 ของรัฐธรรมนูญ  
จากการที่รัฐธรรมนูญไดรับรองสิทธิใหมๆ ดังกลาวขึ้นทําใหเกิดการคุมครองผูทรงสิทธิและเสรีภาพ
ประเภทตอสิทธิใหมๆ นอกจากบุคคลธรรมดาและนิติบุคคลดวย นั่นก็คือผูทรงสิทธิที่เปน  “กลุม
บุคคล” ซึ่งจัดอยูในการรับรองการรวมตัวของ “หมูคณะ” และผูทรงสิทธิที่เปน “ชุมชนทองถิ่น” อัน
ถือเปนแนวคิดริเร่ิมในการรับรองสิทธิในการรวมตัวของปจเจกชนเพื่อใชสิทธิในนามรวมของกลุม
นั้น แมกลุมบุคคลนั้นจะไมมีความสามารถตามที่กฎหมายรับรองไวอยางเชนบุคคลธรรมดาหรือ
นิติบุคคลก็ตาม  
 
4.2 ปญหาการใชสิทธิและเสรีภาพของผูทรงสิทธิและเสรีภาพซ่ึงกฎหมายมุงคุมครอง 
 
 ผูทรงสิทธิและเสรีภาพที่ในระบบกฎหมายไทยมุงคุมครองนั้นมีปญหาในเรื่องขอบเขตการ
ทรงสิทธิที่ไมอาจบรรลุผลตามเจตนารมณของรัฐธรรมนูญไดโดยสามารถจําแนกปญหาดังกลาว
ออกตามประเภทของบุคคล  ซึ่งประกอบดวยบุคคลธรรมดา นิติบุคคล และกลุมบุคคล ดังนี้ 
 
 4.2.1 บุคคลธรรมดา 
 
 การทรงสิทธิและเสรีภาพของบุคคลธรรมดาอาจจําแนกออกเปน ขอพิจารณาทั่วไป การ
ทรงสิทธิเสรีภาพของชนชาวไทย และการทรงสิทธิของบุคคลตางดาว ดังนี้ 
 
  4.2.1.1 ขอพิจารณาทั่วไป 
 
                     ขอพิจารณาทั่วไปนั้นเปนการพิจารณาถึงขอบเขตการทรงสิทธิเสรีภาพที่บุคคล
ทุกคนรวมทั้งชนชาวไทยและบุคคลตางดาวยอมสามารถทรงสิทธิเสรีภาพได ดังจะกลาวไดตอไปนี้ 
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    (1) กอนการเกิด 
     
    การที่บุคคลธรรมดาจะเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพไดนั้นโดยหลักแลว
ยอมตองเปนไปตามความสามารถของบุคคลตามกฎหมายแพง  กลาวคือ ประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย มาตรา 15 วรรคแรกไดบัญญัติวา “สภาพบุคลยอมเริ่มแตเมื่อคลอดและอยูรอดเปน
ทารก...”  ซึ่งทารกในครรภนั้นในทางแพงถือวาเมื่อแรกคลอดและอยูรอดเปนทารกเปนการเริ่มตน
แหงสภาพบุคคลที่กฎหมายรับรอง และถือไดวาทารกเปน “ประธานแหงสิทธิ”4  แตทารกที่ยังอยูใน
ครรภมารดาซึ่งถือวายังไมมีสภาพบุคคลในทางกฎหมายจะสามารถใชสิทธิหรือไดรับความคุม
ครองตามกฎหมายไดหรือไมนั้นตองอาศัยองคประกอบสําคัญตามกฎหมายแพงที่วาทารกตองมี
สภาพบุคคลเสียกอนจึงจะมีสิทธิบางประการยอนหลังไปรับรองสิทธิของทารกตั้งแตอยูในครรภ
มารดาได5  เนื่องจากกฎหมายไมถือวาทารกในครรภมารดาเปนบุคคล (a children en ventre sa 
mere is not a person)  ดังนั้น ทารกในครรภจึงเปนเพียงประธานแหงสิทธิที่อาจไดรับความคุม
ครองยอนหลังไปขณะอยูในครรภมารดาไดหากทารกมีสภาพบุคคลจากการคลอดและอยูรอดเปน
ทารกแลวเทานั้น  โดยตามกฎหมายไทยถือวาการเริ่มสภาพบุคคลตองมีองคประกอบ 2 ประการ
คือ 
 
  ประการแรก คือ มีการคลอด โดยการคลอดนี้จะตองปรากฏวาทารกนั้น
ไดหลุดพนออกมาจากชองคลอดของมารดาหมดทั้งตัวตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
ฉบับภาษาอังกฤษที่ใชคําวา "Full completion of birth" ถาหากทารกยังอยูในครรภมารดาถอืวายงั
ไมมีการคลอดและแมแตการที่อวัยวะสวนหนึ่งของทารกพนจากชองคลอดของมารดา เชน โผล
เฉพาะศรีษะ หรือแขน ขา ยอมถือถือวาไมมีการคลอดเชนกัน  กรณีที่ทารกยังอยูในครรภมารดานี้
นักกฎหมายโรมันเรียกวาเปนแตกอนเนื้อสวนหนึ่งของแม (pars visceru matris) เนื่องจากชีวิต
ของทารกยังอยูรวมกับชีวิตของมารดาอยู  เมื่อใดที่คลอดออกมาจากมารดาแลวจึงจะถือวามีชีวิต
แยกออกตางหากและเริ่มมีสภาพบุคคล6 ตามมาตรา 15 แลว  แมแพทยยังไมไดตัดสายรกของ
ทารกในครรภมาดาก็ถือวาการคลอดเสร็จส้ินสมบูรณแลว 

                                                           
4 คณิต ณ นคร ,กฎหมายอาญาภาคความผิด ,พิมพคร้ังที่ 6,(กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร ,2537), หนา 46-47. 
5 ประเสริฐ ศุภมาตรา,หนังสือวาดวยกฎหมายภาคสิทธ,ิมปป. มปท. 
6 จี๊ด เศรษฐบุตร ,   กฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยบุคคล ,  (พระนคร : โรงพิมพไทยพา

นิชยการ,2483) , หนา    . 
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  สําหรับกรณีของทารกในครรภมารดาที่มิไดคลอดตามธรรมชาติ คือไมได
คลอดจากชองคลอดของมารดาแตคลอดโดยวิธีการผาตัดออกทางหนาทอง  ในกรณีนี้การคลอดที่
สมบูรณตามธรรมชาติคือเมื่อผาตัดเอาตัวทารกออกพนรางกายมารดาไมวาจะตัดสายสะดือหรือ
ไม และทารกนั้นมีชีวิตรอดอยูคือแสดงอาการมีชีวิต (sign of seperate existence) ก็ถือวาทารก
นั้นมีสภาพบุคคลแลว แมกรณีจะเปนการคลอดกอนกําหนดและทารก7  โดยยังตองอยูในตูชวย
ชีวิตก็ตาม   
 
  องคประกอบของการเริ่มสภาพบุคคล ประการที่สอง คือ  ตองอยูรอดเปน
ทารก ความหมายของการอยูรอดเปนทารกนั้นก็คือ ทารกที่คลอดตองมีชีวิตอยูซึ่งเดิมเชื่อกันวา
การมีชีวิตรอดยูถือเอาการหายใจเปนสําคัญ  แตในปจจุบันนี้การมีชีวิตรอดอยูมิไดจํากัดเพียงวา
ทารกจะตองหายใจเสมอไปเพราะมีบางกรณีที่ทารกคลอดออกมาแลวแตไมหายใจดวยตนเองจํา
ตองอาศัยความชวยเหลือทางการแพทยใหมีการหายใจและมีผลใหทารกหายใจไดเองในเวลาตอ
มา  ในกรณีนี้ความเห็นของนักกฎหมายสวนใหญถือวาทารกที่คลอดมีชีวิตแลวเนื่องจากมีอาการ
แสดงวามีชีวิตแลว  ซึ่งไดแกการหายใจ การรอง การเคลื่อนไหว ชีพจรเตน การเตนของสายรกหรือ
สายสะดือ เปนตน  ความเห็นเชนนี้ไดถูกรับรองโดยองคการอานามัยโลกโดยไดใหคําจํากัดความ
ของการคลอดมีชีวิตไวดังตอไปนี้ 
 
  “การคลอดมีชีวิต คือผลิตผลของการปฏิสนธิถูกขับออกมาจากรางกาย
มารดาหมดทั้งตัวโดยไมตองคํานึงถึงระยะเวลาการตั้งครรภและเมื่อทารกนั้นออกมาจากรางกาย
มารดาหมดแลวมีการหายใจหรือแสดงหลักฐานของการมีชีวิตเปนตนวา หัวใจเตน สายสะดือเตน 
มีการเคลื่อนไหวชัดเจนของกลามเนื้อที่อยูในอํานาจของจิตใจ โดยไมคํานึงวาตัดสายสะดือแลว
หรือยังหรือทารกยังติดอยูกับมารดาหรือไม การคลอดเชนนั้นถือวาเปนการคลอดมีชีวิต”  ทั้งนี้แม
การแสดงการมีชีวิตอยูเพียงชั่วระยะเวลาอันสั้นก็ถือไดวาทารกนั้นมีสภาพบุคคลที่จะไดรับการรับ
รองและคุมครองโดยกฎหมายได ตามคําพิพากษาฎีกาที่ 739/2472 ที่วางหลักวาบุตรที่คลอดออก
มาแลวจึงตายถือวาเปนบุคคลตามกฎหมาย  
 
  เมื่อทารกมีสภาพบุคคลโดยอาศัยองคประกอบของการคลอดและอยูรอด
เปนทารกขางตนแลวก็จะยังผลใหทารกในครรภมารดาสามารถมีสิทธิตางๆ ไดหากภายหลังทารก

                                                           
7ประสิทธิ์ โฆวิไลกูล,คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยบุคคล, 

(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพนิติธรรม , 2540), หนา 6. 



 82

นั้นเกิดมาภายหลังรอดอยูเปนทารก (A child in ventre sa mere is capable of rights provided 
that it is thereafter born alive)  ตามหลักแลวทารกในครรภมารดายอมไมมีสิทธิตามกฎหมายแต
มาตรา 15 วรรค 2 เปนการขยายการรับรองสิทธิของบุคคลในขอบเขตของกฎหมายแพง โดยที่
กฎหมายรับรองเชนนี้ก็เนื่องจากกฎหมายมีเจตนารมณที่ตองการขจัดความไมเสมอภาคในเรื่อง
สิทธิและกฎหมายยังมุงรักษาผลประโยชนของทารกในครรภมารดาโดยถือวาประโยชนของทารก
นั้นเริ่มต้ังแตไดมีการปฏิสนธิทารกยอมไดรับประโยชนในสิทธิตางๆ อาทิ การรับมรดก การไดรับคา
เสียหายถามีผูทําละเมิดตอตน เปนตน 
 
  การคุมครองสิทธิของทารกในครรภตามกฎหมายแพงขางตนนั้นเปนการ
คุมครองอันอยูในขอบเขตของการมีสภาพบุคคลกอนเทานั้นกฎหมายจึงจะรับรองสิทธิตางๆ ใน
ทางแพงยอนไปในขณะอยูในครรภมารดาได  แตในทางรัฐธรรมนูญซึ่งเปนเรื่องที่รัฐมุงคุมครอง
สิทธิและเสรีภาพของประชาชนโดยเสมอภาคกัน จึงเปนผลใหทารกในครรภมารดาแมจะมีความ
บกพรองในเรื่องความสามารถทางกฎหมายเนื่องจากยังไมมีสภาพบุคคลสามารถเปนผูทรงสิทธิที่
รัฐธรรมนูญมุงรับรองได ดังนั้น การเปนผูทรงสิทธิของทารกในครรภมารดาจึงไมอาจพิจารณาใน
ขอบเขตของกฎหมายแพงไดอยางเครงครัด  แตตองพิจารณาตีความไปในขอบเขตของรัฐธรรมนูญ
ที่ใหทารกในครรภมารดาไดรับความคุมครองจากสิทธิที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญได เชน สิทธิใน
ชีวิตและรางกาย อันถือเปนขอยกเวนแมวาทารกในครรภจะไมมีสภาพบุคคลก็ตาม ซึ่งเปนการ
พิจารณาในแนวทางเดียวกับการคุมครองสิทธิเสรีภาพของทารกในครรภมารดาในทางรัฐธรรมนูญ
ของศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐเยอรมันที่ไดวินิจฉัยใหความคุมครองเด็กที่อยูในครรภมารดา
โดยอาศัยมาตรา 2 วรรค 2 ของรัฐธรรมนูญ (Grundgesetz – GG) ซึ่งบัญญัติใหบุคคลยอมมีสิทธิ
เสรีภาพในรางกายของตนเองตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญแมวาจะมีความบกพรองในความ
สามารถทางกฎหมายก็ตาม  กลาวคือ แมทารกที่อยูในครรภมารดาจะถือวาไมมีสภาพบุคคลเนื่อง
จากยังไมมีการคลอดและอยูรอดเปนทารกตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 15 
วรรค 2 แตก็สามารถไดรับการคุมครองสิทธิและเสรีภาพในทางรัฐธรรมนูญจากรัฐซึ่งมีภาระผูกพัน
ในการรับรองและคุมครองสิทธิและเสรีภาพได  ดังนั้น จึงทําใหการคุมครองสิทธิและเสรีภาพใน
ทางรัฐธรรมนูญของรัฐจึงมิตองอาศัยสภาพบุคคลเชนเดียวกับขอบเขตของกฎหมายแพงที่บุคคล
จะถูกจํากัดการใชสิทธิและเสรีภาพจากความบกพรองเร่ืองความสามารถได  แตตองพิจารณาจาก
ภาระหนาที่ของรัฐที่ตองคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอยางเสมอภาคกันแมทารกในครรภ
จะบกพรองเรื่องความสามารถรัฐธรรมนูญก็สามารถขยายขอบเขตไปคุมครองได  แตอยางไรก็
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ตาม  การใชสิทธิและเสรีภาพของทารกในครรภมารดายอมอยูในขอบเขตที่แคบกวาบุคคลซึ่งมี
ชีวิต  ทั้งนี้จะตองพิจารณาจากเนื้อหาของสิทธิและเสรีภาพเปนกรณีๆ ไป8  
 
  (2) หลังการตาย 
   
  สิทธิและเสรีภาพของบุคคลนั้นยอมเปนไปตามกฎหมายแพงซึ่งบัญญัติ
หลักเกณฑการเริ่มตนและสิ้นสุดสภาพของบุคคลไวในมาตรา 15 วรรค 2 วาสภาพบุคคลยอมเริ่ม
เมื่อคลอดแลวอยูรอดเปนทารก  และสิ้นสุดลงเมื่อตาย  ดังนั้นตามกฎหมายสภาพบุคคลจึงสิ้นสุด
ลงเมื่อตาย  โดยตัวบทบัญญัติทางแพงในภาษาอังกฤษ “DEATH” ซึ่งหมายถึงสิ้นชีวิต  การตาย
ตามมาตรา 15 จึงหมายถึงการตายจริงๆ สิ้นสภาพบุคคลถาวรตลอดไปซึ่งมิใชเร่ืองของการสาป
สูญอันเปนสาเหตุของการสิ้นสภาพบุคคลดวย  ดังนี้ในทางกฎหมายแพงจึงถือเปนหลักทั่วไปวา
ความสามารถในการใชสิทธิและเสรีภาพเปนสิทธิของผูมีชีวิตอยู 
 
  สําหรับสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในทางรัฐธรรมนูญ ภายหลังการตาย
ของบุคคลยังมีผลอยูบางประการ เชน สิทธิในศักดิ์ศรีความเปนมนุษย ซึ่งเปนสิทธิสวนบุคคลที่ยัง
มีผลอยูภายหลังการตาย  ดังนั้น จึงถือวาแมความสามารถในการทรงสิทธิของบุคคลจะสิ้นสุดลง
พรอมกับการตายตามกฎหมายแพง แตการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญนั้นยังคงมี
ผลอยูโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติที่รัฐธรรมนูญคุมครองซึ่งถือไดวาการกําหนดขอบเขตของ
การเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพนั้นไมอยูในขอบเขตของกฎหมายแพงที่มีลําดับศักดิ์ต่ํากวารัฐธรรม
นูญ  แตการกําหนดขอบเขตของการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพนั้นสามารถกําหนดไดโดยบท
บัญญัติของรัฐธรรมนูญเอง9 ซึ่งการขยายขอบเขตของกฎหมายรัฐธรรมนูญไปคุมครองผูซึ่งสิ้น
สภาพบุคคลโดยการตายนี้เปนการพิจารณาตามแนวคิดของประเทศเยอรมัน  ที่ศาลรัฐธรรมนูญ
แหงสหพันธรัฐเยอรมันไดวินิจฉัยไวในคดี Mephisto เปนหลักเกณฑวา หลักการแหงศักดิ์ศรีความ
เปนมนุษยถือเปนหลักการพื้นฐานของสิทธิและเสรีภาพทั้งปวง  กรณีจะไมเปนการสอดคลองกับ
หลักการคุมครองศักดิ์ศรีแหงความเปนมนุษยของบุคคลนั้นในขณะที่เขายังมีชีวิตอยูเขาไดรับ
ความเคารพในศักดิ์ศรีแหงความเปนมนุษยแตภายหลังการตายของบุคคลนั้นเขาถูกลดศักดิ์ศรี     

                                                           
8 Pieroth/Schlink,อางถึงในบรรเจิด สิงคะเนติ ,หลักการพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์

ศรีความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญใหม, หนา 61. 
9 เร่ืองเดียวกัน 



 84

หรือถูกทําใหอับอาย  ความผูกพันที่รัฐจะตองใหความเคารพในศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตาม
มาตรา 1 วรรค 1 นั้น จึงหาสิ้นสุดลงพรอมกับการตายของบุคคลในทางกฎหมายแพงไม10 
   
  เมื่อพิจาณาตามแนวทางของศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐเยอรมันจะ
เห็นไดวาเมื่อบุคคลสิ้นสุดสภาพบุคคลดวยการตายตามกฎหมายแพง มาตรา 15 วรรค 2 ตอนทาย
แลว  แตบุคคลนั้นอาจเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญบางประการไดโดยจะตอง
พิจารณาจากเนื้อหาของสิทธิและเสรีภาพเปนกรณี ๆ ไป เชนเดียวกับการเปนผูทรงสิทธิของบุคคล
กอนการเกิด ตัวอยางเชน สิทธิในศักดิ์ศรีความเปนมนุษยในมาตรา 4 ของรัฐธรรมนูญที่บัญญัติให
ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย สิทธิและเสรีภาพของบุคคลยอมไดรับความคุมครองมิใหมีการละเมิดศักดิ์
ศรีความเปนมนุษยของบุคคลนั้น ซึ่งหากยึดตามแนวทางตามหลักของกฎหมายเยอรมันที่ให
บุคคลที่ตายแลวสามารถทรงสิทธิและเสรีภาพดังกลาวไดก็จะเปนการขยายความผูกพันที่รัฐตอง
รับรองและคุมครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลโดยหลักการของรัฐธรรมนูญดวย 
 
  ดังนั้น จึงถือไดวาการคุมครองผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญนั้น
ไมไดคํานึงถึงการมีสภาพบุคคลตามกฎหมายแพงอยางเครงครัด ไมวาจะเปนกรณีกอนการเกิด
หรือหลังการตายก็ยอมเปนผูซึ่งรัฐจะตองใหความคุมครองเชนเดียวกับผูที่มีสภาพบุคคลหรือผูที่มี
ชีวิตดวยเชนกัน 
 
  (3) เง่ือนไขของการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพ 
 
  เงื่อนไขของการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพประกอบดวยเรื่องอายุของผู
ทรงสิทธิและเสรีภาพ  กับเรื่องการสละสิทธิและเสรีภาพดังจะไดกลาวตอไปนี้ 
 

   ก.) อายุของผูทรงสิทธิและเสรีภาพ 
 
    โดยหลักทั่วไปแลวยอมถือวาบุคคลทุกคนมีสิทธิและเสรีภาพในการ

ทรงสิทธิและเสรีภาพไดอยางเสมอภาคกันแตในบางกรณีการจะทรงสิทธิและเสรีภาพไดตอง
พิจารณาประกอบกับเงื่อนไขในเรื่องอายุ  โดยกฎหมายไดกําหนดอายุของการเปนผูทรงสิทธิและ
เสรีภาพไวอยางชัดเจนซึ่งสามารถจําแนกกฎหมายที่กําหนดเรื่องอายุในการทรงสิทธิออกไดดังนี้ 
                                                           

10 BVerfGE 30 ,173 (194) อางถึงในบรรเจิด สิงคะเนติ, หลักการพื้นฐานของสิทธิเสรี
ภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญใหม ,หนา 61.  



 85

ประการแรก คือ การกําหนดอายุของผูทรงสิทธิไวในรัฐธรรมนูญซึ่ง
ตามรัฐธรรมนูญไทย พุทธศักราช 2540 ไดมีการกําหนดเกณฑในเร่ืองอายุไว  เชนสิทธิในการเลือก
ตั้ง มาตรา 105 ไดบัญญัติใหบุคคลที่มีอายุไมต่ํากวา 18 ปบริบูรณมีสิทธใินการเลือกตั้ง  หรือสิทธิ
ของบุคคลอายุเกิน 60 ปบริบูรณยอมมีสิทธิไดรับความชวยเหลือจากรัฐในมาตรา 54 

 
ประการที่สอง คือ การกําหนดเงื่อนไขในเรื่องอายุตามบทบัญญัติ

ของกฎหมายที่มีลําดับศักดิ์ต่ํากวารัฐธรรมนูญ เชนตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 
19 ไดบัญญัติใหบุคคลบรรลุนิติภาวะเมื่ออายุ 20 ป หรือตามมาตรา 19 ไดบัญญัติใหผูเยาวอาจ
ทําพินัยกรรมไดเมื่ออายุ 15 ปบริบูรณ  เปนตน 

 
จากบทบัญญัติที่กําหนดเงื่อนไขเรื่องอายุนั้นถือไดวาผูเยาวอาจถูก

จํากัดสิทธิโดยกฎหมายไดโดยพิจารณาจาก ความสามารถในการตัดสินใจของบุคคลนั้นได ซึ่ง
กฎหมายเล็งเห็นวาหากใหผูเยาวทรงสิทธิไดก็ไมอาจทําใหการใชสิทธิและเสรีภาพบรรลุความมุง
หมายของการทรงสิทธิที่กฎหมายใหความคุมครองประเภทนั้นๆ ได  เนื่องจากการขาดวุฒิภาวะใน
การตัดสินใจของผูเยาวเอง  ดวยเหตุดังกลาวจึงเห็นวาในการกําหนดอายุของผูทรงสิทธิซึ่งเปนผู
เยาวนี้กฎหมายจึงจํากัดสิทธิและเสรีภาพของผูเยาวทําใหผูเยาวไมอาจทรงสิทธิไดอยางเสมอภาค
กับบุคคลอื่นๆ ได  แตอยางไรก็ตาม ในกรณีของสิทธิและเสรีภาพอันมีลักษณะของสิทธิมนุษยชน 
ผูเยาวตองสามารถเปนผูทรงสิทธิไดอยางเทาเทียมกับบุคคลทั่วไป  หานําเรื่องเงื่อนไขอายุมาเปน
ขอจํากัดสิทธิของผูเยาวใหเกิดความไมเสมอภาคขึ้นได11 
   

ในกรณีที่กฎหมายกําหนดเปนเงื่อนไขซึ่งถือเปนการจํากัดสิทธิของผู
เยาวในการทรงสิทธิบางประการหากผูเยาวมีอายุไมถึงเกณฑที่กฎหมายกําหนด  แตในขณะเดียว
กันการที่กฎหมายกําหนดเกณฑเร่ืองอายุนั้นก็ถือวาเปนการกําหนดเกณฑอายุของบุคคลในการ
เปนผูทรงสิทธินั่นเอง  กลาวคือ ทั้งการจํากัดสิทธิเสรีภาพและการบรรลุตอการสิทธิบางประการ
ของผูเยาวนั้นเปนกรณีที่ฝายนิติบัญญัติจะตองกําหนดในกฎหมายเปนเรื่องๆ ไป 12 วาในเรื่องนั้น
บุคคลอายุไมถึงเกณฑที่กฎหมายกําหนดจะถูกจํากัดสิทธิดังกลาวและบุคคลที่มีอายุถึงเกณฑที่

                                                           
11 Pieroth/Schlink, อางถึงในบรรเจิด สิงคะเนติ ,หลักการพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและ

ศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญใหม,หนา 62. 
12 เร่ืองเดียวกัน 
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กฎหมายกําหนดก็จะเปนผูบรรลุตอการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพในเรื่องนั้นๆ ได  โดยพิจารณา
จากความสามารถในการตัดสินใจของผูเยาวตอสิทธิและเสรีภาพแตละเรื่องไป 
 
   ดังนั้น จึงถือวาบุคคลอาจถูกจํากัดสิทธิอันเนื่องมาจากความเปนผู
เยาวไดซึ่งทําใหการทรงสิทธิและเสรีภาพของผูเยาวไมเทาเทียมกับบุคคลทั่วไปในบางกรณี  และ
การที่ผูเยาวจะบรรลุตอการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพนั้นก็จะตองถูกกําหนดโดยบทบัญญัติของ
กฎหมายที่ออกโดยฝายนิติบัญญัติเอง  ทั้งนี้ การกําหนดเกณฑอายุอันเปนเงื่อนไขแหงสิทธินี้ไมวา
ในกฎหมายรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายอื่นที่มีลําดับศักดิ์ต่ํากวารัฐธรรมนูญตองกําหนดใหมีเกณฑ
อายุที่เทาเทียมกันในขอบขายของกฎหมายแตละประเภทใหสอดคลองกันดวย เชน การกําหนด
การบรรลุตอการใชสิทธิในการมีสวนรวมทางการเมืองอาทิ การใชสิทธิในการออกเสียงเลืองตั้งให
สอดคลองกับการบรรลุนิติภาวะของบคุคลในทางแพง เปนตน  สวนเรื่องการเปนผูทรงสิทธิและเสรี
ภาพในเรื่องอื่นๆ ยอมผูกพันอยูกับกฎหมายในเรื่องนั้นๆ เชน เงื่อนไขอายุในเรื่องแตงงาน เปนตน13

  
   (2) การสละสิทธิและเสรีภาพ 
     
                                    การสละสิทธิเปนกรณีที่บุคคลไดสละการใชสิทธิในทางกฎหมาย
กอนสิ้นสุดระยะเวลาของการใชสิทธิตามกฎหมาย  โดยถือวาเปนคนละกรณีกับการไมใชสิทธิซึ่ง
เปนการที่บุคคลนั้นมิไดใชสิทธิเรียกรองเมื่อมีกรณีที่กระทบสิทธิของตน และหลังการสิ้นสุดระยะ
เวลาในการใชสิทธิในทางกฎหมายทําใหบุคคลไมสามารถใชสิทธิในทางกฎหมายโตแยงการ
กระทําอันเปนการแทรกแซงสิทธิและเสรีภาพของตนได14  
 
                      การที่บุคคลตองการสละสิทธินั้นในบางกรณีการสละสิทธิหามีผลใน
ทางกฎหมายไม  กลาวคือ การยินยอมของผูทรงสิทธิในการสละสิทธิมิใชสาระสําคัญ  หากกรณีที่
กฎหมายไมไดรับรองการสละสิทธิของบุคคลไวอยางแจงชัดการสละสิทธินั้นก็หามีผลในทางรัฐ
ธรรมนูญแตประการใดคือสิทธินั้นยังคงดํารงอยูน่ันเอง เชน การเนรเทศผูมีสัญชาติไทยออกนอก
ราชอาณาจักรจะกระทํามิได หรือในกรณีของรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐเยอรมันที่กําหนดหาม
เนรเทศผูมีสัญชาติเยอรมัน  จะเห็นวารัฐธรรมนูญไดบัญญัติเปนกรณีๆ ไปวาสิทธิประเภทใดมิอาจ

                                                           
13 บรรเจิด สิงคะเนติ , หลักการพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตาม

รัฐธรรมนูญใหม ,หนา 63. 
14 เร่ืองเดียวกัน  
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สละได  แตมิไดกลาวถึงวาการสละสิทธิจะกระทําไดหรือไม  รวมทั้งบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญไทย
ก็ไมไดบัญญัติวาสามารถสละสิทธิไดหรือไมดวยเชนกัน  ดังนั้น การจะพิจารณาวาการสละสิทธิจะ
ทําไดหรือไมตองอาศัยแนวคิดในการสละสิทธิของประเทศสหพันธรัฐเยอรมันที่จําแนกการสละ
สิทธิตามกฎหมายแพงและตามกฎหมายมหาชนออกเปนสองแนวคิดคือ15 
     
   แนวคิดประการแรก  เปนแนวคิดเกาที่เห็นวาการสละสิทธิตามหลัก
การทั่วไปของกฎหมายแพงและกฎหมายอาญาสามารถทําได  และการสละสิทธิในทางมหาชน
หรือทางรัฐธรรมนูญนั้นก็สามารถทําไดเชนเดียวกับกฎหมายแพงและกฎหมายอาญา  โดยการ
สละสิทธินั้นกระทําไดโดยการแสดงเจตนาฝายเดียวที่ตองมีผูรับการแสดงเจตนา  แตอยางไรก็ตาม
การสละสิทธินั้นมีขอบเขตอยูที่ศักดิ์ศรีความเปนมนุษยอันถือวาเปนขอบเขตที่เปนพื้นฐานของสิทธิ
และเสรีภาพทั้งปวงอันมิอาจสละได 
 
   แนวคิดประการที่สอง เปนแนวคิดใหมที่เห็นวาความสามารถในการ
สละสิทธิตามหลักทั่วไปของกฎหมายแพงและกฎหมายอาญานั้นไมควรนํามาใชกับรัฐธรรมนูญ  
เนื่องจากเหตุผลวาสิทธิและเสรีภาพไมใชส่ิงที่จําหนายจายโอนไดจึงไมสามารถสละไดเชนกัน  
และบางแนวคิดเห็นวาไมอาจสละไดเพราะสิทธิและเสรีภาพแมวาจะเปนของแตละบุคคลแตสิทธิ
และเสรีภาพของแตละบุคคลนั้นถือวาเปนพื้นฐานที่สําคัญของประโยชนมหาชนซึ่งนําไปสู
ประโยชนสวนรวมนั่นเอง  นอกจากนี้ยังมีแนวคิดวาการสละสิทธิและเสรีภาพในสวนที่เปนสาระ
สําคัญของสิทธินั้นๆ มิอาจกระทําได 
 
   ดังนี้หากพิจารณาจากแนวคิดดังกลาวจะถือวาโดยหลักทั่วไปการ
สละสิทธินั้นสามารถทําไดโดยอาศัยหลักเกณฑในทางกฎหมายแพงและกฎหมายอาญามาใชกับ
บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญไทยได  แตอยางไรก็ตามการสละสิทธิในทางรัฐธรรมนูญตองอยูบน
เงื่อนไขของแนวคิดใหมดังที่ศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐเยอรมนัไดเห็นวาสิทธิและเสรีภาพมิใช
เปนเพียงสิทธิในทางปองกัน (Abwehrrechte) ของปจเจกชนตอการกระทําของรัฐเทานั้น16  ดังนั้น
การสละสิทธิในทางรัฐธรรมนูญจึงตองพิจารณาถึงภาระกิจทั้งหมดดวย กลาวคือ การสละสิทธิ

                                                           
15 Albert Bleckmann, อางถึงในบรรเจิด สิงคะเนติ ,หลักการพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและ

ศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญใหม,หนา 63-64. 
16 บรรเจิด สิงคะเนติ ,เร่ืองเดียวกัน,หนา 64. 
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สามารถทําไดตราบเทาที่ไมใชเปนการสละสิทธิทั้งหมด17  เนื่องจากภารกิจตางๆ นั้นมีความเกี่ยว
กันกับผลประโยชนของมหาชน  ดังนั้น การสละสิทธิจึงอาจมีผลกระทบความเปนธรรมตามสังคม
สวนรวมได  แตทั้งนี้ก็ยอมใหมีการสละสิทธิไดบนเงื่อนไขดังกลาวไดก็เพื่อตองการทําใหการทรง
สิทธิและเสรีภาพบรรลุเปาหมายของบุคคลที่ตองการสละสิทธิได 
 
   ในกรณขีองการสละสิทธิในการเรียกรองจากการแทรกแซงของรัฐนั้น
ยังตองอยูบนเงื่อนไขของความยินยอมโดยปราศจากการกดดันหรือปราศจากการหลอกลวงเพราะ
มิฉะนั้นจะทําใหการคุมครองสิทธิและเสรีภาพตกอยูในภาวะอันตรายได    นอกจากนี้การสละสิทธิ
ไดเพียงใดนั้นตองพิจารณาภารกิจของสิทธิและเสรีภาพที่มีความแตกตางกันดวย  คือภารกิจของ
สิทธิที่เกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพที่มุงคุมครองสิทธิและเสรีภาพสวนบุคคลนั้นสามารถสละได  แต
หากเปนกรณีสิทธิและเสรีภาพที่เกี่ยวกับกระบวนการสรางเจตจํานงทางการเมืองอันเปนสิทธิและ
เสรีภาพที่มีความสําคัญเกี่ยวเนื่องกับผลประโยชนของมหาชนยอมไมอยูในเงื่อนไขที่สามารถสละ
สิทธิได    
 

จากแนวคิดการสละสิทธิของประเทศเยอรมันจะเห็นไดวาในการ
สละสิทธิน้ันสามารถทําไดในกรณีที่เปนสิทธิที่มิใชสาระสําคัญ  แตในสวนของสิทธิที่เปนสาระ
สําคัญแหงสิทธิอันไดแกสิทธิในชีวิตรางกายนั้นถือวาเปนหลักเกณฑสากลในเรื่องของสิทธิมนุษย
ชนที่ไมอาจลบลางได หรือกลาวไดวาไมอยูขอบเขตที่อนุญาตใหมีการสละสิทธิได ซึ่งหากพิจารณา
ตามหลักการตามรัฐธรรมนูญของของประเทศฝรั่งเศสก็คํานึงถึงหลักในเรื่องสิทธิมนุษยชนดังกลาว
เชนกัน  แตในขณะเดียวกันก็มีขอพิจารณาในเรื่องการสละสิทธิอันเปนสาระสําคัญวาอาจทําการ
สละสิทธิดังกลาวได  ซึ่งโดยหลักแมวาจะไมปรากฏวามีการรับรองสิทธิของผูปวยที่จะตาย ซึ่งถือ
ไดวาการสละสิทธิที่เปนสาระสําคัญโดยหลักมิอาจกระทําได  หากมีการกระทําสละสิทธิในชีวิตราง
กายใหตนเองตายโดยขอใหผูอ่ืนหรือแพทยทําใหตนสิ้นชีวิตจะถือเปนการกออาชญากรรม ซึ่งตาม
ประมวลจริยธรรมวาดวยจริยธรรมทางการแพทยก็ไดหามการกระทําดังกลาวดวย  แตอยางไรก็
ตาม  เมื่อพิจารณาตามแนวทางปฏิบัติทางการแพทยของประเทศฝรั่งเศสจะพบวาแพทยก็มิได
เคารพในกฎเกณฑดังกลาวอยางเครงครัดจึงอาจเกิดกรณีขอยกเวนที่ผูปวยสามารถสละสิทธิอัน
เปนสาระสําคัญแหงสิทธิได  ทั้งนี้ ขอยกเวนดังกลาวตองอยูในขอบเขตที่เขมงวดในการอนุญาต
และจํากัดมากที่สุด  ซึ่งการอนุญาตใหมีการสละสิทธิอันเปนขอยกเวนนี้ตองกระทําโดยมีเงื่อนไข

                                                           
17 Albert Bleckmann, อางถึงในบรรเจิด สิงคะเนติ ,เร่ืองเดียวกัน,หนา 53. 
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สองประการคือ ความยินยอมโดยอิสระของผูปวย   และดวยความยินยอมของแพทย18     แตแนว
คิดดังกลาวก็ไดรับการคัดคานโดยศาลสูงของประเทศอังกฤษจากการยกคํารองในการใชสิทธิที่จะ
ตายอันเปนการสละสิทธิอันเปนสาระสําคัญ  ผูรองก็ไดรองขอตอศาลประชาคมยุโรปใหอนุญาตให
มีการกระทําดังกลาวไดแตก็มิไดรับอนุญาตใหมีการสละสิทธิในชีวิตรางกายอันเปนสาระสําคัญได
เชนเดียวกับศาลภายใน19  แตอยางไรก็ตาม ประเทศสวิสเซอรแลนดไดมีกฎหมายรับรองการใช
สิทธิที่จะตายโดยความชวยเหลือของแพทยอันถือเปนการสละสิทธิอันเปนสาระสําคัญได  และไดมี
ผูใชสิทธิดังกลาวตามที่กฎหมายของประเทศสวิสเซอรแลนดรับรองแลว 
 

ดังนั้น หากประเทศไทยจะถือวาการสละสิทธิอันเปนสาระสําคัญนั้น
กระทําไดก็ตองถือวาการสละสิทธิเชนนี้ตองอยูบนเงื่อนไขที่เขมงวดและจํากัดขอบเขตมากที่สุดใน
การจะอนุญาตใหมีการสละสิทธิดังกลาวไดเนื่องจากเปนการกระทําอันขัดหลักการสิทธิมนุษยชน
นั่นเอง 
 
                    4.2.1.2 ชนชาวไทย 
 
                    ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยไดกําหนดหลักประกันของสิทธิและเสรี
ภาพของประชาชน  ซึ่งปรากฏในหมวด 3 วาดวยสิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย และหมวด 8 วา
ดวยศาล   จะเห็นไดวารัฐธรรมนูญไดบัญญัติรับรองและคุมครองสิทธิและเสรีภาพของคนไทยไวใน
หมวด 3 สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทยไวโดยเฉพาะ ซึ่งเมื่อพิจารณาการบัญญัติคําศัพททาง
กฎหมายที่ใชในบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแลวจะพบวามีการบัญญัติรับรองคําตางๆ ไวหลายคํา  
คือคําวา “ชนชาวไทย” “ปวงชนชาวไทย” และ “บุคคล” ซึ่งคําศัพทดังกลาวมีแนวคิดในการรับรอง
สิทธิและเสรีภาพของประชาชนชาวไทยเชนกัน  กลาวคือ คําวา “ชนชาวไทย” ซึ่งบัญญัติไวในชื่อ
ของหมวด 3 วาดวยสิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย นั้นหมายถึง “ราษฎรไทยแตละคน” อันเปน
การเนนถึงแนวคิดของการรับรองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนคนไทยแตละคนตามแนวคิด
ปจเจกชนนิยม (Individualism)  สวนในบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญมาตรา 3 ที่บัญญัติวา “อํานาจ
อธิปไตยเปนของปวงชนชาวไทย ...”  โดยความหมายของคําวา “ปวงชนชาวไทย” นั้นยอมหมาย

                                                           
              18เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน,”เอกสารอัดสําเนาการสอนวิชาปญหาขั้นสูงสิทธิเสรีภาพ,” ชั้น
ปริญญาโท คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย พ.ศ. 2545. (เอกสารไมตีพิมพเผยแพร)  
              19 BBC,justice4Diane:case [online] , 8 Febuary 2002, Avilable from 
http://www.Justice4Diane.org.uk/case.asp  [2003, January 11] 
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ถึง “ชาติ” เปนสําคัญเพราะเปนเร่ืองของอํานาจอธิปไตย20 ซึ่งถือเปนการรับรองสิทธิและเสรีภาพ
ของประชาชนชาวไทยแตละคนในนามรวมนั่นเอง   สําหรับคําวา “บุคคล” ที่บัญญัติในมาตรา
ตางๆ ในหมวด 3 นั้น เชน มาตรา 31 ที่บัญญัติวา “บุคคลยอมมีสิทธิและเสรีภาพในชีวิตราง
กาย...”  ซึ่งคําวา  “บุคคล” หมายถึง  “บุคคลผูมีสัญชาติไทย”  เทานั้น     ดังที่ศาสตราจารยบวร
ศักดิ์ อุวรรณโณ กรรมาธิการยกรางรัฐธรรมนูญไดอภิปรายถึงคําวา “บุคคล” ทั้งหมดในหมวด 3 นี้
ตองเขาใจวาหมายถึงบุคคลที่เปนคนไทย  เมื่อใดที่รัฐสภาตองการจะจํากัดสิทธิของคนไทยที่ไมใช
คนไทยลงไปใหนอยกวานี้ก็ทําได และเมื่อใดรัฐสภาตองการออกกฎหมายมาใหสิทธิแกคนตางดาว
เทาคนไทยตามสถานะการณบานเมืองที่แปรผันไปก็ยอมทําได21 
 
   ดังนั้น จึงเห็นไดวาบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญหมวด 3 ยอมถือเปนการมุงรับรอง
และคุมครองสิทธิเสรีภาพประชาชนชาวไทยแตละคน  แตในขณะเดียวกันก็มิไดหมายความวา
บุคคลซึ่งมิไดมีสัญชาติไทยจะไมไดรับความคุมครอง หากแตการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของคน
ตางดาวนั้นจะตองเปนไปตามบทบัญญัติของกฎหมายที่รัฐสภาเปนผูตราขึ้น 
 
                    4.2.1.3 บุคคลตางดาว 
 
                         โดยหลักแลวยอมถือวาผูทรงสิทธิตามรัฐธรรมนูญยอมเปนบุคคลชาวไทย เนื่อง
จากรัฐธรรมนูญยอมกําหนดถึงความสัมพันธระหวางรัฐกับคนสัญชาติรัฐเองไมไดกําหนดความ
สัมพันธระหวางรัฐกับคนตางดาวอื่น ถารัฐธรรมนูญตองการใหสิทธิกับคนตางดาวก็ตองบัญญัติไว
ในรัฐธรรมนูญโดยเฉพาะเจาะจง  ในกรณีที่รัฐธรรมนูญไมไดบัญญัติไวยอมเปนไปตามสนธิ
สัญญาและกฎหมายซึ่งไมใชเร่ืองของรัฐธรรมนูญ22  จึงแสดงวาโดยหลักผูทรงสิทธิซึ่งกฎหมายมุง
คุมครองจึงหมายถึงผูมีสัญชาติไทยหรือชนชาวไทย  แตบุคคลตางดาวก็อาจเปนผูทรงสิทธิเสรี
ภาพตามรัฐธรรมนูญในกรณีที่มีกฎหมายบัญญัติไวได    โดยการพิจารณาจากแนวความคิดของ
การยกรางรัฐธรรมนูญ กลาวคือ  เกี่ยวกับชื่อหมวด 3 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธ

                                                           
20 โภคิน พลกุล ,ปญหาและขอคิดบางเรื่องจากรัฐธรรมนูญไทย , หนา 99. 
21 นพนิธิ สุริยะ บรรเจิด สิงคะเนติ และอุดม รัฐอมฤต,การอางศักดิ์ศรีความเปนมนุษย 

หรือใชสิทธิเสรีภาพของบุคคลตามมาตรา 28 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2540,หนา 236. 

22 หยุด แสงอุทัย,คําอธิบายรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2511) เรียง
มาตราและคําอธิบายรัฐธรรมนูญทั่วไปโดยยอ,หนา 130. 
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ศักราช 2540 ซึ่งใชชื่อวา “หมวดสิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” นั้นในระหวางการจัดทํารางรัฐ
ธรรมนูญของสภารางรัฐธรรมนูญพบวาไดมีการเปลี่ยนแปลงชื่อหมวดดังกลาวโดยในขั้นตอนของ
การยกรางรัฐธรรมนูญของคณะกรรมาธิการยกรางรัฐธรรมนูญไดมีการใชชื่อวา “หมวด 3 สิทธิและ
เสรีภาพของบุคคล” ภายใตประเด็นสําคัญที่ไดมีการหยิบยกขึ้นพิจารณาวาควรจะมีการบัญญัติ
แยก “สิทธิมนุษยชน” อันเปนสิทธิที่ตกไดแกบุคคลทุกคน กับ “สิทธิพลเมือง” อันเปนสิทธิที่พึงมี
เฉพาะบุคคลผูมีสัญชาติไทยเทานั้นออกจากกันหรือไม  โดยคณะทํางานในคณะกรรมาธิการได
เสนอหลักการใหมีการแยกสิทธิมนุษยชนออกจากสิทธิพลเมืองออกจากกันโดยเสนอหลักการใหมี
การวางบทบัญญัติใน “หมวด 3 วาดวยสิทธิและเสรีภาพของบุคคล” แยกออกเปนสามสวนคือ 
สวนที่ 1 บททั่วไป สวนที่ 2 สิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐาน และสวนที่ 3 สิทธิและเสรีภาพของพล
เมือง ซ่ึงไดแสดงเหตุผลวาการแยกบทบัญญัติออกเปนลักษณะดังกลาวนั้นเปนไปเพื่อวัตถุ
ประสงค 3 ประการคือ23 
 
   ประการแรก    เพื่อพัฒนาแนวความคิดในการจัดลําดับความสําคัญแหงสิทธิ  
ทั้งนี้เพื่อประโยชนในการตีความในกรณีที่สิทธิและเสรีภาพขัดกัน 
 
   ประการที่สอง เพื่อจําแนกประเภทของสิทธิและเสรีภาพใหมีความชัดเจนขึ้นโดย
แยกตามลักษณะแหงสิทธิบางประการที่มีมาแตกําเนิด (Basic Rights) หรือสิทธิขั้นมูลฐาน 
(Fundamental Rights)   ออกจากสิทธิและเสรีภาพของพลเมืองซึ่งเกิดจากการรับรองของรัฐ 
 
   ประการที่สาม    เพื่อประโยชนในการแยกความคุมครองระหวางคนตางดาวกับ
บุคคลที่มีสัญชาติไทย โดยหากเปนสิทธิเสรีภาพขั้นมูลฐานความคุมครองจะครอบคลุมตัวมนุษย
ทุกคนโดยไมจํากัดสัญชาติในขณะที่สิทธิพลเมืองจะคุมครองเฉพาะบุคคลสัญชาติเทานั้น 
 
   เมื่อคณะกรรมาธิการยกรางรัฐธรรมนูญไดเสนอหลักการดังกลาวตอสภารางรัฐ
ธรรมนูญเพื่อพิจารณาในวาระที่หนึ่ง  แตไดรับการคัดคานและไมไดรับการบรรจุไวในรางรัฐธรรม

                                                           
23 คณะกรรมาธิการยกรางรัฐธรรมนูญ,สรุปผลการประชุมการยกรางรัฐธรรมนูญของคณะ

ทํางาน คณะกรรมาธิการยกรางรัฐธรรมนูญ  ณ  โรงแรมอิมพีเรียล ควีนสปารค วันที่ 17-20 
เมษายน 2540,หนา 25 อางถึงในวลัยมาศ แกวศรชัย, “สภารางรัฐธรรมนูญกับการรางรัฐธรรมนูญ
ตามแนวคิดรัฐธรรมนูญนิยม” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัญฑิต ภาควิชานิติศาสตร บัณฑิต
วิทยาลัย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2541) , หนา 149-150. 
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นูญของคณะกรรมาธิการยกรางรัฐธรรมนูญ โดยมีการอภิปรายในประเด็นวาคนตางดาวควรไดรับ
ความคุมครองตามชื่อหมวดดังกลาวดวยหรือไมเพียงใด โดยนางพิณทิพย ลีลาพร ไดอภิปรายวา24 
“... หมวดนี้ (คือหมวด 3) ดิฉันขอเปลี่ยนชื่อหมวดจาก สิทธิเสรีภาพของบุคคลเปนสิทธิเสรีภาพ
ของชนชาวไทย คือกอนอื่นขอถามเจตนารมณในการรางรัฐธรรมนูญ เพราะคําวาบุคคลนี้มันอาจ
จะครอบถึงคนตางดาวดวย “  นายสมคิด เลิศไพทูรย จึงไดอภิปรายเสริมวา25  “...เขาใจวาคลุมถึง
อยางที่คุณพิณทิพยบอก  แตวาเขาใจวาเดิมทีนั้นเราแยกเรื่องสิทธิขั้นพื้นฐานกับสิทธิของชนชาว
ไทยตางกัน  แตก็รวมมาดวยเลยเปนสิทธิเสรีภาพของบุคคล  ผมเขาใจวาถาเปลี่ยนอยางที่คุณพิณ
ทิพยวาคงไมนาจะมีปญหาแตประการใด  ...เดิมทีนั้นมีอาจารยแกวสรรพูดถึงประเด็นนี้ที่วา ถา
เขียนวาสิทธิเสรีภาพของชนชาวไทยมันจํากัดวงมากและอาจจะมีคนดูแลวบอกวาเราทําไมไมรับ
รองสิทธิของคนทั่วๆ ไปดวย  ซึ่งอาจเปนคนตางชาติหรือไมใชคนตางชาติก็ตาม”  และนายวิสุทธิ์ 
โพธิแทน ไดอภิปรายเร่ืองนี้ไววา26  “...เร่ืองนี้เปนประเด็นที่เมื่อพิจารณาแลวก็เปนหวงเหมือนกัน
เพราะถาเขียนไวอยางนี้ บุคคลทุกคนมีสิทธิไมวาจะเปนคนสัญชาติหรือไม  ...มันสามารถทําได
เปนสองอยางคือ อยางหนึ่งเปนสิทธิเสรีภาพของบุคคลเปนเรื่องหนึ่ง  และสิทธเิสรีภาพของชนชาว
ไทยก็เปนอีกเร่ืองหนึ่ง  คนละหมวดหรือคนละสวนกัน  แตอีกอันหนึ่งก็คือวาเปนชื่อวาสิทธิเสรีภาพ
ของบุคคลและของปวงชนชาวไทย ก็ไปดูในแตละมาตราวาอันไหนควรจะใหบุคคลทั่วไป อันไหน
ควรจะใหเปนปวงชนชาวไทย  แตถาเขียนรวมกันอยางนี้  ผมวานาเปนหวงเหมือนกัน   ...เพราะวา
ถาสมมติวาเราเปดกวางไวอยางนี้ทั้งหมด  มันจะมีเร่ืองที่คนทั่วไปสามารถเรียกรองสิทธิได ซึ่งอาจ
จะทําใหมีปญหากับประเทศไทย”  ซึ่งประเด็นนี้เองบางทานก็ไดกลาวถึงหลักสิทธิมนุษยชนไว โดย
นายวรพจน วงศสงา อภิปรายวา27  “...ผมคิดวาเราควรจะยืนไดตามเดิม  คือสิทธิและเสรีภาพของ
ชนชาวไทย หรือจะใชปวงชนชาวไทยก็ไดตามรัฐธรรมนูญเดิม เพราะวาอันนี้สวนใหญแลวจะเปน
เร่ืองสิทธิและหนาที่ที่รวมถึงหมวด 4 ดวย  สวนอะไรซึ่งเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนนั้น  ผมคิดวาเราจะ
ตองบัญญัติไวตางหากไวสําหรับคนตางดาว  หรือวาการเคารพสิทธิมนุษยชนดูเหมือนวาจะมี

                                                           
24รายงานการประชุมคณะกรรมาธิการพิจารณารางรัฐธรรมนูญ  คร้ังที่  2 วันที่  21 

พฤษภาคม 2540, หนา 1.  
25 รายงานการประชุมสภารางรัฐธรรมนูญ คร้ังที่ 14 (กรณีพิเศษ) วันอังคารที่ 8 กรกฎาคม 

2540 , หนา 1-2. 
26รายงานการประชุมคณะกรรมาธิการพิจารณารางรัฐธรรมนูญ  คร้ังที่  2 วันที่  21 

พฤษภาคม 2540, หนา 2.   
27 รายงานการประชุมสภารางรัฐธรรมนูญ คร้ังที่ 14 (กรณีพิเศษ) วันอังคารที่ 8 กรกฎาคม 

2540 , หนา 2-3. 
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หมวดซึ่งวาดวยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนอยูแลว    อันนั้นแสดงถึงการเคารพถึงสิทธิมนุษยชน
ที่ เปนสากล     ซึ่ งอันนี้ ส วนใหญ แลวเปนสิทธิ เส รีภาพและหนาที่ ของปวงชนชาวไทย ”          
ประเด็นนี้เร่ิมบานปลายดังจะเห็นไดจากการที่นายเกษม ศิริสัมพันธ อภิปรายวา28 “...หมวดนี้กลัว
จะมีคนทักทวงกันมากเรื่องสิทธิของบุคคล  เฉพาะอยางยิ่งถาเราเขียนไวอยางนี้  กฎหมายบางอัน
จะใชไมไดเลย  อยางเชนกฎหมายสงวนอาชีพและประมวลกฎหมายที่ดินวาดวยการถือจํากัด
ครองที่ดินของคนตางดาวจะใชไมไดเลย  เพราะวาเรารับรองสิทธิเสรีภาพไมทัดเทียมในการ
ประกอบอาชีพ ในใจผมเองคิดวาเอาชนชาวไทยเทานั้นก็คงพอ...” 
 
    ในที่สุดสภารางรัฐธรรมนูญจึงไดขอสรุปวาการที่จะเขียนใหอยูในหมวดเดียวกัน  
โดยแยกชนชาวไทยและแยกบุคคลที่เปนคนตางดาวจะเกิดความสับสนและปญหา ดังนั้นคณะ
กรรมการพิจารณารางฯจึงไดมีการแกไขปรับปรุงโดยแกไขหมวด 3 โดยใหใชชื่อวา “สิทธิและเสรี
ภาพของชนชาวไทย” โดยมิไดมีการแยกสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมืองออกจากกันอยางเด็ดขาด 
ซึ่งในเรื่องดังกลาวนี้นายสามารถ แกวมีชัยสมาชิกสภารางรัฐธรรมนูญไดใหเหตุผลไววา29  
 
   “...ในหมวด 3 นี้ผมอยากจะกราบเรียนวาแตเดิมทางคณะกรรมาธิการยกรางรัฐ
ธรรมนูญไดใชถอยคําวาสิทธิและเสรีภาพของบุคคลซึ่งจะครอบคลุมทั้งคนไทยและคนตางดาวดวย 
หลังจากที่เราไดนําเอารางรัฐธรรมนูญซึ่งคณะกรรมาธิการยกรางรัฐธรรมนูญไปใหประชาชน
ประชาพิจารณแลวและไดตรึกตรองกันหลายรอบวาเราจะมาแยกชนชาวไทยจะมาแยกบุคคลที่
เปนคนตางดาวดวยจะเกิดความสับสนจะมีปญหาประชาชนหลายตอหลายคนจากผลการประชา
พิจารณก็ไดใหขอสังเกต  ฉะนั้นคณะกรรมาธิการพิจารณารางก็ไดปรับเปลี่ยนใหชัดเจนใชคําวา 
สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย  ซึ่งหลายทานก็ยังกังวลวาถาใชคําวาชนชาวไทยแลวสิทธิของคน
ตางดาวก็ดี ตางชาตก็ดีที่เขามาอยูในราชอาณาจักรจะไดรับการคุมครองตามหมวดนี้ไหมอยากจะ
กราบเรียนวาไมวาสิทธิในเร่ืองของการถือทรัพยสิน ถือครองที่ดินไมวาสิทธิในเร่ืองของการนับถือ
ศาสนาเราจะมีบทบัญญัติกฎหมายวาดวยการนั้นใหขอยกเวนไวซึ่งไดปฏิบัติตอกันมา รัฐธรรมนูญ
ของไทยเราทุกฉบับต้ังแตปพุทธศักราช 2475 จนถึงฉบับปจจุบันที่ใชอยูในพุทธศักราช 2534 ก็ได

                                                           
28 รายงานการประชุมคณะกรรมาธิการพิจารณารางรัฐธรรมนูญ  คร้ังที่ 2 วันที่  21 

พฤษภาคม 2540, หนา 3. 
29  รายงานการประชุมสภารางรัฐธรรมนูญ คร้ังที่ 14 วันอังคารที่ 8 กรกฎาคม พุทธศักราช 

2540 , หนา 193 อางถึงในวลัยมาศ แกวศรชัย ,” สภารางรัฐธรรมนูญกับการรางรัฐธรรมนูญตาม
แนวคิดรัฐธรรมนูญนิยม”, หนา 150. 
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ใชคําวาบุคคลก็ชัดเจนโดยมีคํากํากับไวในหัวหมวดอยูแลววาบุคคลนั้นหมายถึง ชนชาวไทย สวน
ตางดาวก็จะมีกฎหมายตางหากที่จะยกเวนตอไป...” 
 
   และศาสตราจารยบวรศักดิ์ อุวรรณโณ กรรมาธิการยกรางรัฐธรรมนูญไดอภิปราย
ไวในขอความตอนหนึ่งวา30 “...ปญหาวาใครเปนผูตัดสินวาเรื่องใดควรจะใหความคุมครองแกคนที่
ไมใชคนไทยและเรื่องใดควรใหความคุมครองเสมอกับคนไทยบางเรื่องนั้นเปนไปไมไดที่เราจะไมให
ความคุมครองแกคนตางดาวดวย เชน เสรีภาพในเรื่องการเดินทางและเลือกถิ่นที่อยู และเปนไปไม
ไดอีกเชนกันที่จะไปใหการรับรองคนตางดาวมากกวาคนไทย  ปญหาวาใครจะเปนคนวินิจฉัยไมใช
สภารางรัฐธรรมนูญเทานั้นที่จะวนิิจฉัยครับ เปนหนาที่ของรัฐสภาที่รัฐสภาจะตองออกกฎหมายวา
ตองการที่จะจํากัดสิทธิเสรีภาพในการเลือกถิ่นที่อยูในราชอาณาจักรใหกระทําไดซึ่งเปนการปลอย
ใหอยูในดุลพินิจอิสระของทานสมาชิกรัฐสภาในอนาคตจะเปนการเหมาะสมกวาครับ สิ่งที่กรรมาธิ
การเขียนไวในหมวด 3 นั้นจํากัดเฉพาะบุคคลที่เปนคนไทย  แตน่ันก็ไมไดหมายความวารัฐสภาจะ
ออกกฎหมายมาใหสิทธิแกคนตางดาวเทาคนไทยหรือไมเทาคนไทยไมได รัฐสภาทําไดครับที่จะ
ออกกฎหมายใหสิทธิเทาหรือทั้งที่จํากัดสิทธิกวาคนไทย  ทําไมสภารางรัฐธรรมนูญไมเขียนเสียเอง
วาตรงไหนเปนชนชาวไทยตรงไหนเปนบุคคล ทานประธานครับเรามีเวลา 240 วันถามานั่งเถียงกัน
วาสิทธิตรงนี้เปนสิทธิของทุกคนเสรีภาพนี้เปนของทุกคนไมวาคนไทยหรือหาไมเฉพาะตรงนี้เฉพาะ
คนไทยที่ได  กระผมเกรงวาเวลาไมพอเพราะฉะนั้นการใชคําวา ”บุคคล” ทั้งหมดในหมวดนี้ตองเขา
ใจวาหมายถึงบุคคลที่เปนคนไทยเมื่อใดที่รัฐสภาตองการจะจํากัดสิทธิของคนไทยที่ไมใชคนไทยลง
ไปใหนอยกวานี้ก็ทําได เมื่อใดรัฐสภาตองการออกกฎหมายมาใหสิทธิแกคนตางดาวเทาคนไทย
ตามสถานะการณบานเมืองที่ผันแปรไปก็ยอมทําไดครับ” 
 
   เมื่อพิจารณาจากหลักเกณฑเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพของคณะทํางานในคณะ
กรรมาธิการยกรางรัฐธรรมนูญประกอบกับการอภิปรายของสภารางรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวกับการทรง
สิทธิของบุคคลตางดาว  จึงกลาวไดวาแมโดยหลักบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญจะมุงคุมครองสิทธิ
และเสรีภาพของประชาชนชาวไทย  แตในขณะเดียวกันบุคคลตางดาวก็อาจทรงสิทธิและเสรีภาพ
ตามรัฐธรรมนูญบางประการไดโดยอาศัยเงื่อนไขประการสําคัญคือการที่รัฐสภาออกกฎหมายมา
ใหสิทธิแกคนตางดาว  ดังนั้น ตราบใดที่ไมมีบทบัญญัติแหงกฎหมายมาจํากัดสิทธิและเสรีภาพแก

                                                           
30 นพนิธิ สุริยะ บรรเจิด สิงคะเนติ และอุดม รัฐอมฤต,การอางศักดิ์ศรีความเปนมนุษย 

หรือใชสิทธิเสรีภาพของบุคคลตามมาตรา 28 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2540,หนา 236. 
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บุคคลตางดาว บุคคลตางดาวจึงอาจใชสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญในขอบเขตของสิทธิและ
เสรีภาพที่มีลักษณะของสิทธิมนุษยชนไดเชนเดียวกับคนไทย  ตัวอยางเชน31 มาตรา 58 ของรัฐ
ธรรมนูญบัญญัติวาบุคคลยอมมีสิทธิไดรับทราบขอมูลขาวสารหรือขาวสารสาธาณะในครอบครอง
ของหนวยราชการ หนวยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการสวนทองถิ่น  เวนแตการเปดเผยขอ
มูลนั้นจะกระทบตอความมั่นคงปลอดภัยของรัฐ ความปลอดภัยของประชาชน หรือสวนไดเสียอัน
พึงไดรับความคุมครองของบุคคลอื่น ทั้งนี้ ตามที่กฎหมายบัญญัติ” ซึ่งกฎหมายที่เกี่ยวกับการให
สิทธิประชาชนในการขอใหเปดเผยขอมูลขาวสารของราชการคือพระราชบัญญัติขอมูลขาวสารของ
ทางราชการ พ.ศ. 2540 ซึ่งตามมาตรา 9 แหงพระราชบัญญัติดังกลาวไดบัญญัติเกี่ยวกับการให
หนวยงานของรัฐตองจัดใหมีขอมูลขาวสารของราชการไวใหประชาชนเขาตรวจดูได  ทั้งนี้ ตาม
หลักเกณฑและวิธีการที่คณะกรรมการกําหนด และในมาตรา 9 วรรคทายไดบัญญัติวา “คนตาง
ดาวจะมีสิทธิตามมาตรานี้เพียงใดใหเปนไปตามที่กําหนดโดยกฎกระทรวง”  และตามมาตรา 4 ได
ใหคํานิยามคําวา “คนตางดาว” ไววาหมายถึง “บุคคลธรรมดาที่ไมมีสัญชาติไทยและไมมีถิ่นที่อยู
ในประเทศไทยและนิติบุคคลดังตอไปนี้ 
 

(1) บริษัทหรือหางหุนสวนที่มีทุนเกินกึ่งหนึ่งเปนของคนตางดาว ใบหุนชนิดออก
ใหแกผูถือใหถือวาใบหุนนั้นคนตางดาวเปนผูถือ 

(2)  สมาคมที่มีสมาชิกเกินกึ่งหนึ่งเปนคนตางดาว 
(3) สมาคมหรือมูลนิธิที่มีวัตถุประสงคเพื่อประโยชนของคนตางดาว 
(4) นิติบุคคลตาม (1) (2) (3) หรือนิติบุคคลอื่นใดที่มีผูจัดการหรือกรรมการเกิน

กึ่งหนึ่งเปนคนตางดาว นิติบุคคลตามวรรคหนึ่งถาเขาไปเปนผูจัดการหรือกรรมการ สมาชิกหรือมี
ทุนในนิติบุคคลอ่ืนใหถือวาผูจัดการหรือกรรมการหรือสมาชิกหรือเจาของทุนดังกลาวเปนคนตาง
ดาว 
   
  การตีความตามแนวทางดังกลาวจะเห็นวาบุคคลตางดาวสามารถเปนผูทรงสิทธิ
และเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญไดภายใตเงื่อนไขของกฎหมายที่บุคคลตางดาวยอมถูกจํากัดสิทธิได  
แตตราบใดที่ยงัไมมีกฎหมายมาจํากัดสิทธิของบุคคลตางดาวนั้นบุคคลตางดาวยอมมีสิทธิกลาว

                                                           
31 นพนิธิ สุริยะ บรรเจิด สิงคะเนติ และอุดม รัฐอมฤต,การอางศักดิ์ศรีความเปนมนุษย 

หรือใชสิทธิเสรีภาพของบุคคลตามมาตรา 28 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2540,หนา 237-238. 
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อางสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญไดในขอบเขตของสิทธิที่อยูในขอบเขตของสิทธิมนุษยชนโดย
เฉพาะ   
 
                         แตอยางไรก็ตาม  การทรงสิทธิของบุคคลตางดาวก็ถือวายังขาดความชัดเจนอยู  
เพราะหลักการดังกลาวบุคคลตางดาวสามารถทรงสิทธิบางประการไดตามที่กฎหมายกําหนดเทา
นั้น  แตการทรงสิทธิในขอบเขตของสิทธิมนุษยชนในหมวด 3 น้ันยังมีประเด็นปญหาวาสิทธิ
ประเภทใดจะอยูในขอบเขตของสิทธิมนุษยชนที่บุคคลตางดาวสามารถเปนผูทรงสิทธิได เนื่องจาก
รัฐธรรมนูญไทยมิไดบัญญัติแยกสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมืองออกจากกันอยางเด็ดขาด  ดังเชน 
รัฐธรรมนูญของตางประเทศ อาทิ รัฐธรรมนูญของประเทศเบลเยี่ยม เดนมารก เยอรมัน ฟนแลนด 
กรีก อิตาลี ลักเซมเบอรก เนเธอรแลนด โปตุเกส สวีเดน และสเปน ที่มีการใหความคุมครองสิทธิ
ของบุคคลตางดาวโดยมีการแยกสิทธิมนุษยชนออกจากสิทธิพลเมือง  และแมวารัฐธรรมนูญของ
บางประเทศจะใชชื่อหมวดวา สิทธิของพลเมืองชาตินั้นๆ  เชน รัฐธรรมนูญของประเทศเบลเยี่ยม 
ลักเซมเบอรก แตในเนื้อหาของสิทธิก็ยังแยกระหวางสิทธิพลเมืองกับสิทธิมนุษยชนออกจากกันจึง
ทําใหบุคคลตางดาวยังคงไดรับความคุมครองตามรัฐธรรมนูญในขอบเขตของสิทธิมนุษยชนที่มี
การบัญญัติแยกออกจากสิทธิพลเมืองอยู  สวนรัฐธรรมนูญของประเทศสวเีดนและสเปนนั้นไดแยก
ไวอยางชัดเจนวาสิทธิใดเปนของชาวสวีเดนหรือชาวสเปนและสิทธิใดเปนของชาวตางชาติ เชน
เดียวกับรัฐธรรมนูญเยอรมัน ซึ่งแยกวาสิทธิใดเปนของชาวเยอรมัน สิทธิใดเปนของบุคคลทุกคน32 

 
  ดังนั้น การระบุชื่อหมวด 3 ของรัฐธรรมนูญวา “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” 
โดยมิไดมีการแบงแยกเนื้อหาของสิทธิระหวางสิทธิพลเมืองและสิทธิมนุษยชนจึงยังคงเกิดประเด็น
ปญหาอยูวาบุคคลตางดาวจะสามารถอางสิทธิและเสรีภาพตามหมวด 3 ของรัฐธรรมนูญใน
ขอบเขตของสิทธิมนุษยชนไดแคไหนเพียงใด ซึ่งประเด็นดังกลาวไดเคยเกิดขึ้นในกรณีของชาว
ญี่ปุนที่เสนอเรื่องไปยังศาลรัฐธรรมนูญ โดยชาวญี่ปุนดังกลาวถูกคุมขังในเรือนจําจังหวดัชลบรีุและ
ไดยื่นคํารองตามมาตรา 264 ขอใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวาบทบัญญัติแหงกฎหมายที่เกี่ยวกับ
การคุมขังตนนั้นขัดตอรัฐธรรมนูญมาตรา 4 มาตรา 30 และมาตรา 33 และตองดวยมาตรา 6 ของ
รัฐธรรมนูญ โดยผูรองไดกลาวอางวา ไดรับการปฏิบัติอยางไมเปนธรรมโดยถูกตีโซตรวนที่ขอเทา
ตลอด 24 ชั่วโมง เปนเวลาประมาณ 2 ป 4 เดือน การปฏิบัติอยางไมเปนธรรมดังกลาวขัดตอ
มาตรา 4 ท่ีบัญญัติวา ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย สิทธิและเสรีภาพของบุคคลยอมไดรับความคุม

                                                           
32 บรรเจิด สิงคะเนติ,หลักการพื้นฐานสิทธิเสรีภาพและความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญ,

หนา 66. 
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ครองขัดตอมาตรา 30 เร่ืองหลักความเสมอภาคและขัดตอมาตรา 33 เร่ืองการสันนิษฐานไวกอน
วา ผูตองหาหรือจําเลยไมมีความผิด กอนมีคําพิพากษาถึงที่สุดแสดงวาบุคคลใดไดกระทําความ
ผิด  ดังนั้น เมื่อผูรองยังอยูในระหวางการพิจารณาของศาลจะปฏิบัติตอผูรองเสมอืนผูกระทําความ
ผิดมิได ผูรองไดรับการปฏิบัติอยางไมเปนธรรมขัดตอรัฐธรรมนูญอยางชัดแจง จึงขอความเปน
ธรรมตอศาลรัฐธรรมนูญใหมีคําสั่งยกเลิกการตีโซตรวนผูรอง โดยผูรองเห็นวามาตรา 4 (2) มาตรา 
14 (1)-(5) แหงพระราชบัญญัติราชทัณฑ พุทธศักราช 2479 และขอ 25-ขอ 28 ของกฎกระทรวง
มหาดไทย ออกตามความในพระราชบัญญัติราชทัณฑ พุทธศักราช 2479 ขัดตอรัฐธรรมนูญ 
 
  เนื่องจากในเรื่องนี้ผูรองถูกสงตัวกลับไปประเทศญี่ปุน ศาลรัฐธรรมนูญเห็นวา 
การพิจารณาคํารองจึงไมเปนประโยชนตอผูรองแตอยางใด ประกอบกับการที่ผูรองอางวา มาตรา 
4 (2) และมาตรา 14 (1)-(5) แหงพระราชบัญญัติราชทัณฑ พุทธศักราช 2479 ขัดตอมาตรา 4 
มาตรา 30 และมาตรา 33 ของรัฐธรรมนูญนั้น ผูรองไดถูกฟองในขอหารวมกันมีไวเพื่อนําออกใชซึ่ง
ธนบัตรตางประเทศปลอม อันตนไดมาโดยรูวาปลอมและรวมกันฉอโกงทรัพยของผูอ่ืน ซึ่งเปน
ความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา ดังนั้น เมื่อศาลยุติธรรมมิไดใชพระราชบัญญัติราชทัณฑ 
พุทธศักราช 2479 บังคับแกคดีตามคํารองนี้แลว มาตรา 4 (2) และมาตรา 14 (1)-(5) จึงมิใชบท
บัญญัติแหงกฎหมายที่ศาลจะใชบังคับแกคดีตามคํารองนี้ กรณีจึงไมตองดวยมาตรา 264 วรรค
หนึ่งของรัฐธรรมนูญ33 
 
  ดวยเหตุผลดังกลาวประเด็นปญหาวา คนตางดาวจะอางสิทธิหรือเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญได
แคไหนเพียงใด จึงยังมิไดมีการวินิจฉัยวาคนตางดาวจะอางบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญตามที่บัญญัติไวในหมวด 
3 ไดหรือไม หากไมไดจะอางมาตรา 4 ซึ่งเปนบทบัญญัติรับรองทั่วไปไดหรือไม ปญหาเหลานี้ยังขาดความชัดเจน
ในทางปฏิบัติ 
 

  ดังนี้เมื่อพิจารณาถึงหลักเกณฑเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพของคณะทํางานในคณะ
กรรมาธิการยกรางรัฐธรรมนูญประกอบกับการอภิปรายของสภารางรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวกับการทรง
สิทธิของบุคคลตางดาวดังไดกลาวขางตนจะพบวาแมโดยหลักบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญในหมวด 
3 จะมุงคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนชาวไทยก็ตาม  แตในขณะเดียวกันบุคคลตางดาว
ก็อาจทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญบางประการไดโดยอาศัยเงื่อนไขประการสําคัญคือ การ
ที่รัฐสภาออกกฎหมายมาใหสิทธิแกคนตางดาว  ดังนั้น ตราบใดที่ไมมีบทบัญญัติแหงกฎหมายมา
จํากัดสิทธิและเสรีภาพแกบุคคลตางดาว บุคคลตางดาวจึงอาจใชสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรม
                                                           
    33คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ 3/2544 
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นูญในขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพที่มีลักษณะของสิทธิมนุษยชนไดเชนเดียวกับคนไทย  แตจาก
บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญไทยที่มิไดมีการแยกสิทธิมนุษยชนออกจากสิทธิพลเมืองอยางชัดเจน 
จึงทําใหตองนําแนวคิดการแยกสิทธิมนุษยชนออกจากสิทธิพลเมืองซึ่งเปนแนวคิดของประเทศ
เยอรมันมาเปนแนวทางการพิจารณากําหนดถึงขอบเขตของสิทธิมนุษยชนที่บุคคลตางดาว
สามารถทรงสิทธิในขอบเขตดังกลาวได แมจะเปนสิทธิมนุษยชนที่ถูกบัญญัติไวในหมวด 3 ของรัฐ
ธรรมนูญก็ตาม   ดังนั้น สิทธิเสรีภาพประเภทใดจะเปนสิทธิมนุษยชนอันอยูในขอบเขตที่คนตาง
ดาวสามารถทรงสทิธิไดจึงตองอาศัยหลักในการพิจารณาหลักการแบงแยกสิทธิขั้นพื้นฐานของ
เยอรมัน โดย Georg Jellinek ซึ่งเปนผูเสนอแนวคิดในการแบงสิทธิและเสรีภาพดังกลาวโดย 
Jellinek ไดแบงแยกสิทธิและเสรีภาพออกเปน 3 ประเภท 34 ดังนี้ 

 
(1.) status negativus หมายถึง สภาพการใชสิทธิและเสรีภาพของปจเจกบุคคล

จะตองปราศจากการเขามาแทรกแซงใด ๆ จากรัฐ  การใชสิทธิและเสรีภาพประเภทนี้เปนเรื่องที่
ปจเจกบุคคลสามารถดําเนินการไปไดเองโดยรัฐไมจําตองมาดําเนินการใด ๆ สิทธิและเสรีภาพ
ประเภทนี้เปนสิทธิเสรีภาพที่ปฏิเสธอํานาจรัฐ  ซึ่งสิทธิและเสรีภาพในกลุมนี้ออกมาในรูปแบบของ
สิทธิในการปองกันอันเปนการคุมครองสิทธิของปจเจกบุคคลตอการแทรกแซงของรัฐหรือละเมิด
ของรัฐ  จากสิทธิในการปองกันของปจเจกบุคคลดังกลาวนี้ปจเจกบุคคลอาจเรียกรองใหมีการแก
ไขเยียวยาจากรัฐไดในกรณีที่มีการแทรกแซงหรือมกีารละเมิดจากรัฐหรืออาจเรียกรองใหรัฐละเวน
จากการกระทําดังกลาวได ตัวอยางของสิทธิประเภทนี้เชนเสรีภาพในการนับถือศาสนา (มาตรา 
38) เสรีภาพในเคหสถาน (มาตรา 35) เสรีภาพในการสื่อสาร (มาตรา 37) สิทธิในชีวิตและรางกาย 
(มาตรา 31) เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น (มาตรา 39) เสรีภาพในทางวิชาการ (มาตรา 42) 
เปนตน 

 
(2.) status positivus หมายถึง สภาพการใชสิทธิและเสรีภาพของปจเจกบุคคลมิ

อาจจะบรรลุความมุงหมายไดหากปราศจากการเขามาดําเนินการอยางใดอยางหนึ่งจากฝายรัฐ 
สิทธิและเสรีภาพประเภทนี้ปรากฏออกมาในรูปของสิทธิประเภท “สิทธิเรียกรอง” สิทธิเรียกรองให
กระทําการ สิทธิในการดําเนินคดี  ตามทรรศนะของ Jellinek เห็นวาสิทธิที่เปนศูนยกลางสิทธิ
ประเภทนื้คือสิทธิที่จะไดรับความคุมครองตามกฎหมาย  สิทธิประเภทนี้ไดแก สิทธิไดรับการศึกษา
ขั้นพื้นฐาน (มาตรา 43) สิทธิไดรับบริการทางสาธารณสุข (มาตรา 52) เด็และเยาวชนซึ่งไมมีผูดูแล

                                                           
34 Pieroth/Schlink,Grundrechte – Staatsrecht II,9.Aufl.,S.21 อางถึงใน บรรเจิด สิงคะ

เนติ,เร่ืองเดียวกัน,หนา 48-49. 



 99

มีสิทธิไดรับการเลี้ยงดูและการอบรมจากรัฐ (มาตรา 53) บุคคลซึ่งมีอายุเกินหกสิบปบริบูรณและ
ไมมีรายไดเพียงพอมีสิทธิไดรับความชวยเหลือจากรัฐ (มาตรา 55) และสิทธิในทางศาล (มาตรา 
28) เปนตน  

 
(3.) status activus  หมายถึง สภาพที่ปจเจกบุคคลใชสิทธิและเสรีภาพของตน

ในการเขาไปมีสวนรวมในการสรางเจตจํานงทางการเมือง หรือเขาไปมีสวนรวมกับองคกรของรัฐ  
สิทธิและเสรีภาพประเภทนี้มีการบัญญัติรับรองออกมาในรูปของ “สิทธิพลเมือง” อันไดแกสิทธิ
ของผูเลือกตั้งในการลงสมัครรับเลือกตั้ง สิทธิในการสมัครเขารับราชการ สิทธิในการจัดตั้งพรรค
การเมือง รวมทั้งสิทธิในการเขาไปมีสวนรวมในทางการเมืองอื่น ๆ สิทธิประเภทนีม้กัจาํกดัใหแกพล
เมืองของรัฐเทานั้น 

 
   จากการแบงสิทธิขั้นพื้นฐานของ Georg Jellinek ซึ่งเปนเกณฑในการพิจารณา 
“สิทธิมนุษยชน” กับ “สิทธิพลเมือง” นั้นจะเห็นไดวาสิทธิในกลุมของ status activus ถือวาเปน
สิทธิประเภท “สิทธิพลเมือง”   สิทธิในกลุมของ status negativus เปนสิทธิที่มีลักษณะไปในทาง 
“สิทธิมนุษยชน”  สวนสิทธิในกลุมของ status positivus หรือเรียกวา “สิทธิข้ันพื้นฐานในทาง
สังคม (sozial Grundrechte) สิทธิประเภทหลังนี้โดยหลักเปนสิทธิที่ตกไดแกพลเมืองของรัฐนั้นๆ  
แตการจะทําใหสิทธิเหลานี้มีผลจริงในทางปฏิบัติ รัฐสภาตองออกกฎหมายเพื่อกอใหเกิดผลในทาง
ปฏิบัติ  และดวยเหตุนี้รัฐสภาจึงมีดุลพินิจอิสระที่จะกําหนดขอบเขตของบุคคลที่จะไดรับประโยชน
จากสิทธิในเรื่องนั้นๆ 35 
 
   หากอาศัยแนวดังกลาวมาพิจารณาสิทธิและเสรีภาพตามที่บัญญัติไวในรัฐธรรม
นูญอาจจําแนก ”สิทธิมนุษยชน” และ “สิทธิพลเมือง”  ไดดังนี3้6 
  
 
 

(ก.) สิทธิมนุษยชน ไดแก 

                                                           
35 นพนิธิ สุริยะ บรรเจิด สิงคะเนติ และอุดม รัฐอมฤต,การอางศักดิ์ศรีความเปนมนุษย 

หรือใชสิทธิเสรีภาพของบุคคลตามมาตรา 28 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2540,หนา 242. 

36 เร่ืองเดียวกัน,หนา 242-243. 
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                              (ก.1) สิทธิในกระบวนยุติธรรมทางอาญาตามหมวด  8 ของรัฐธรรมนูญ 
(มาตรา 237-247) 
 
                               (ก.2)    สิทธิและเสรีภาพตามหมวด 3 ซึ่งไดแกสิทธิ ดังตอไปนี้ 

- สิทธิในความเสมอภาค (มาตรา 30) 
- สิทธิและเสรีภาพในชีวิตและรางกาย (มาตรา 31) 
- สิทธิเสรีภาพในการนับถือศาสนา (มาตรา 38) 
- สิทธิของบุคคลในทรัพยสิน (มาตรา 48) เปนตน 

 
(ข.) สิทธิพลเมือง ไดแกสิทธิซึ่งอาจแยกออกเปนสิทธิพลเมืองทั่วไปกับสิทธิ

ทางการเมือง 
(ข.1)     สิทธิพลเมืองทั่วไป ไดแก  

- เสรีภาพในการชุมนุม (มาตรา 44) 
- เสรีภาพในการรวมกันเปนสมาคม (มาตรา 47)  เปนตน 
 

(ข.2)      สิทธิทางการเมือง ไดแก 
- สิทธิของผูเลือกตั้ง (มาตรา 104 และมาตรา 105) 
- สิทธิสมัครรับเลือกตั้ง (มาตรา 107 และมาตรา 125) 
- สิทธิจัดตั้งพรรคการเมือง (มาตรา 47) 
- สิทธิเขาชื่อของประชาชนเพื่อใหรัฐสภาพิจารณากฎหมาย (มาตรา 

170) 
- สิทธิออกเสียงประชามติ (มาตรา 214) 
- สิทธิเพื่อเขาชื่อถอดถอนผูดํารงตําแหนงทางการเมือง (มาตรา 304) 
- สิทธิเสนอถอดถอนผูบริหารทองถิ่น (มาตรา 286)  
- สิทธิเขาชื่อเพื่อเสนอขอบัญญัติทองถิ่น (มาตรา 287) 
 

  เมื่อพิจารณาตามหลักเกณฑขางตนจะทําใหบุคคลตางดาวอางสิทธิและเสรีภาพ
ในขอบเขตของสิทธิมนุษยชนในหมวดตาง ๆ ของรัฐธรรมนูญได  แมวาสิทธินั้นจะถูกบัญญัติไวใน
หมวด 3 ซึ่งใชชื่อหมวดวา “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” ก็ตาม  แตเนื่องจากสิทธินั้นมี
ลักษณะไปในทางสิทธิมนุษยชนที่บุคคลทุกคนซึ่งรวมถึงบุคคลตางดาวจึงสามารถอางสิทธิเสรี
ภาพอันมีลักษณะในทางสิทธิมนุษยชนไดเชนกัน ดังนั้นบุคคลตางดาวจึงสามารถอางสิทธิในศักดิ์
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ศรีความเปนมนุษยในหมวด 1 บททั่วไป ในมาตรา 4 และยังสามารถอางถึง ศักดิ์ศรีความเปน
มนุษยในหมวด 3 ซึ่งเปนสิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย ในมาตรา 26 และมาตรา 26   ไดดวย 
เนื่องจากเปนสิทธิมนุษยชนอันถือวาเปนขอบเขตที่บุคคลทุกคนไมวาคนไทยหรือคนตางดาวพึงได
รับ  
 
 4.2.2 นิติบุคคล 
 
 นิติบุคคลตามระบบกฎหมายไทย ไดแก นิติบุคคลตามกฎหมายเอกชน และนิติบุคคลตาม
กฎหมายมหาชน ดังนี้ 
 
  4.2.2.1 นิติบุคคลตามกฎหมายเอกชน 
   

(1) ประเภทของนิติบุคคลตามกฎหมายเอกชน 
 

                               นิติบุคคลตามกฎหมายเอกชนมีขึ้นไดโดยอาศัยอํานาจแหงบทบัญญัติ
ของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  และนิติบุคคลภายใตประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
แบงออกเปน 4 ประเภท 37ดังนี้คือ 
 
   (ก.) หางหุนสวนที่จดทะเบียน  (Registered Partnership) แบงออกเปนสอง
ประเภท คือ 
 
                                    (ก .1) ห า ง หุ น ส ว น ส า มั ญ นิ ติ บุ ค ค ล  (Registered Ordinary 
Partnership)ประกอบดวยหุนสวนประเภทไมจํากัดความรับผิดชอบมีจํานวนตั้งแตสองคนข้ึนไป 
ตกลงเขากันเพื่อประกอบกิจการคารวมกันและไดยื่นจดทะเบียนตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยวาดวยหุนสวนบริษัท 
 
                                     (ก.2) หางหุนสวนจํากัด (Limited Partnership) คือ หางหุนสวนประเภท
ที่ประกอบดวยหุนสวน 2 จําพวก คือ 
 
                                                           

37 ประสิทธิ์ โฆวิไลกูล,คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย นิติบุคคลและความ
รับผิดทางอาญา,หนา 53-63. 
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                                                    - ผูเปนหุนสวนคนเดียวหรือหลายคนซึ่งจํากัดความรับผิดชอบ
เพียงไมเกินวงเงินที่ไดตกลงจะรวมลงหุนในหางหุนสวนนั้น และ 
 
                                                     - ผูเปนหุนสวนคนเดียวหรือหลายคนซึ่งตองรับผิดชอบรวมกนั
ในบรรดาหนี้ของหางหุนสวนไมจํากัดจํานวน 

 
    (ข.) บริษัทจํากัด (Company Limited)  เปนนิติบุคคลประเภทที่จัดตั้งขึ้นเพื่อ

กระทํากิจการรวมกันดวยประสงคจะแบงปนกําไรอันจะพึงไดแกกิจการที่ทําขึ้นโดยแบงทุนออก
เปนหุน มีมูลคาเทาๆ กัน ผูถือหุนตางรับผิดจํากัดเพียงไมเกินจํานวนเงินคาหุนที่ตนยังสงใชไมครบ
มูลคาของหุนที่ตนถือ   

 
    (ค.) สมาคม (Association)  คือ องคกรที่จัดตั้งขึ้นเพื่อกระทําการใดๆ อันมี

ลักษณะตอเนื่องรวมกันและมิไดเปนการหาผลกําไรหรือรายไดมาแบงปนกัน จึงมีขอบังคับและจด
ทะเบียนตามกฎหมาย 

 
     (ง.) มูลนิธิ (Foundation)  ไดแก ทรัพยสินที่จัดสรรไวโดยเฉพาะสําหรับวัตถุ

ประสงคเพื่อการกุศล สาธารณะ การศาสนา ศิลปะ วิททยาศาสตร วรรณคดี การศึกษา หรือเพื่อ
สาธารณะประโยชนทองถิ่นอื่น  โดยมิไดมุงหาประโยชนมาแบงปนกันและไดจดทะเบียนตามบท
บัญญัติแหงประมวลกฎหมายนี้ 

 
              ในกรณีของนิติบุคคลตามกฎหมายเอกชนดังกลาวขางตนนั้นจะเห็นได

วานิติบุคคลนั้นสามารถมีสิทธิและหนาที่ไดตามที่ไดบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยมาตรา 66 วา 

 
              “นิติบุคคลยอมมีสิทธิและหนาที่ตามบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายนี้

หรือกฎหมายอื่น  ภายในขอบแหงอํานาจหนาที่หรือวัตถุประสงคดังที่ไดบัญญัติหรือกําหนดไวใน
กฎหมาย ขอบังคับ หรือตราสารจัดตั้ง” 

 
              และมาตรา 67 ซึ่งบัญญัติวา 
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              “ภายใตบังคับมาตรา 66 นิติบุคคลยอมมีสิทธิและหนาที่เชนเดียวกับ
บุคคลธรรมดา  เวนแตสิทธิและหนาที่ซึ่งโดยสภาพจะพึงมีพึงเปนไดเฉพาะแกบุคคลธรรมดาเทา
นั้น” 

              การที่กฎหมายบัญญัติรับรองสิทธิและหนาที่ของนิติบุคคล เนื่องจากนิติ
บุคคลมีความจําเปนและเกี่ยวกับการดํารงชีวิตของมนุษย  ดังนั้นเพื่อใหการดําเนินกิจการของนิติ
บุคคลดําเนินไปโดยเรียบรอยและมีกฎเกณฑจึงจําเปนตองกําหนดสิทธิและหนาที่ของนติบิคุคล ซึง่
เปนบุคคลที่สมมติขึ้นโดยกฎหมายประกอบกันดวย โดยสิทธิและหนาที่ของนิติบุคคลยอมไม
ปะปนกับสิทธิและหนาที่ของผูที่ไดเขารวมกันเปนสมาชิก หุนสวน หรือผูถือหุนของนิติบุคคลนั้น 
กลาวคือการใชสิทธิของนิติบุคคลนั้นถือวาเปนการใชสิทธิในนามรวมของนิติบุคคลเองไมใชการใช
สิทธิของปจเจกชนเปนราย ๆ แยกจากนิติบุคคล 

 
                               (2) ความสามารถในการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพของนิติบุคคล
ตามกฎหมายเอกชน  
  
          รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 มิไดบัญญัติไวอยางชัด
แจงวานิติบุคคลจะเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญไดหรือไมเพียงใด  เพราะเมื่อ
พิจารณาตามหมวด 3 ของรัฐธรรมนูญวาดวยสิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทยมิไดมีการบัญญัติ
ใหมีการนําสิทธิและเสรีภาพตามหมวด 3 มาใชกับนิติบุคคลดวยเทาที่สิทธิดังกลาวสามารถนํามา
ใชกับนิติบุคคล ดังเชนรัฐธรรมนูญของเยอรมันมาตรา 19 วรรค 3 ที่บัญญัติใหสิทธิและเสรีภาพ
ตามรัฐธรรมนูญนํามาใชกับนิติบุคคลทั้งหลายภายในประเทศดวยเทาที่สิทธิข้ันพื้นฐานนั้นๆ 
สามารถนํามาใชกับนิติบุคคลได  แตเมื่อพิจารณาถึงขั้นตอนในการรางรัฐธรรมนูญโดยการประชุม
ของสภารางรัฐธรรมนูญซึ่งศาสตราจารยบวรศักดิ์ อุวรรณโณ ไดอภิปรายเกี่ยวกับเร่ืองดังกลาวไว
วา “...ในหมวดนี้ตองอานวาบุคคล โดยบุคคลในที่นี้หมายถึงบุคคลซึ่งเปนชนชาวไทย บุคคลนั้น
เปนศัพททางกฎหมาย หมายถึง บุคคลธรรมดา คือมนุษยและนิติบุคคล  เพราะฉะนั้นเปนศัพท
ซึ่งเปนผูทรงสิทธิในกฎหมายได...”38  ดังนี้นิติบุคคลจึงสามารถทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรม
นูญได โดยการตีความเจตนารมณของรัฐธรรมนูญอันเปนการอาศัยการพิจารณาเทียบเคียงความ

                                                           
38 รายงานการประชุมสภารางรัฐธรรมนูญ คร้ังที่ 14 วันอังคารที่ 8 เดือนกรกฎาคม พุทธ

ศักราช 2540 หนา 199 อางถึงใน นพนิธิ สุริยะ บรรเจิด สิงคะเนติ และอุดม รัฐอมฤต,การอางศักดิ์
ศรีความเปนมนุษย หรือใชสิทธิเสรีภาพของบุคคลตามมาตรา 28 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณา
จักรไทย พุทธศักราช 2540,หนา 244. 
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สามารถในการทรงสิทธิและเสรีภาพของนิติบุคคลตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย แตโดย
ทั่วไปแลวหลักในการตีความรัฐธรรมนูญนั้นจะตองอาศัยหลักการหรือความมุงหมายของรัฐธรรม
นูญเองมาใชเปนหลักในการตีความรัฐธรรมนูญ ไมอาจนําหลักกฎหมายที่ต่ํากวามาใชเปนหลัก
ครอบงําการตีความรัฐธรรมนูญได เวนแตเปนหลักทั่วไปซึ่งมีความสอดคลองกันไมวาตามบท
บัญญัติของรัฐธรรมนูญ หรือตามบทบัญญัติของกฎหมายอื่น ๆ  หากการเปนผูทรงสิทธิและเสรี
ภาพตามรัฐธรรมนูญของนิติบุคคลเปนไปตามหลักทั่วไปในทางกฎหมาย กรณีก็ยอมที่จะเทียบ
เคียงหลักความเปนผูทรงสิทธิของนิติบุคคลตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยใชเปนหลัก
เทียบเคียงในการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพของนิติบุคคลได39 โดยพิจารณาไดจากประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 66 และมาตรา 67 ที่บัญญัติไวดังนี้ 
 
  มาตรา 66 บัญญัติวา “นิติบุคคลยอมมีสิทธิและหนาที่ตามบทบัญญัติแหง
ประมวลกฎหมายนี้หรือกฎหมายอื่นภายในขอบแหงอํานาจหนาที่หรือวัตถุประสงคดังไดบัญญัติ
หรือกําหนดไวในกฎหมาย ขอบังคับ หรือตราสารจัดตั้ง”   
  
  และมาตรา 67 บัญญัติวา “ภายใตบังคับมาตรา 66 นิติบุคคลยอมมีสิทธิและ
หนาที่เชนเดียวกับบุคคลธรรมดา  เวนเสียแตสิทธิและหนาที่ซึ่งโดยสภาพจะพึงมีพึงเปนไดเฉพาะ
แกบุคคลธรรมดาเทานั้น”  
 
  ดวยเหตุจากการเทียบเคียงจึงทําใหนิติบุคคลสามารถเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพ
ตามรัฐธรรมนูญได 
 
  อยางไรก็ตามหากเห็นวาการเทียบเคียงดังกลาวยังขาดความชัดเจนในทางปฏิบัติ
วานิติบุคคลสามารถเปนผูทรงสิทธิตามรัฐธรรมนูญได  ดังนี้จึงอาจใชแนวทางตามรัฐธรรมนูญของ
เยอรมัน (Grundgesetz) ตามมาตรา 19 วรรค 3 ของรัฐธรรมนูญเยอรมันที่ไดบัญญัติใหสิทธิและ
เสรีภาพตามรัฐธรรมนูญนั้น นิติบุคคลภายในประเทศอาจเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพได เทาที่สิทธิ
และเสรีภาพนั้น ๆ สามารถนํามาใชกับนิติบุคคลได ทั้งนี้ เพื่อใหเกิดความชัดเจนโดยบทบัญญัติ
ของรัฐธรรมนูญนั่นเอง 
 

                                                           
39 บรรเจิด สิงคะเนติ,”ขอพิจารณาเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแหงราช

อาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540,” จากเวบไซต http://www.pub-law.net [2,กุมภาพันธ,2546]  
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  (3) ขอบเขตของการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพของนิ ติบุคคลตาม
กฎหมายเอกชน    
 
  ขอบเขตของการทรงสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญของนิติบุคคลนั้นสามารถอาศัย
วิธีการเชนเดียวกับการพิจารณาใหนิติบุคคลมีความสามารถทรงสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญได
โดยการเทียบเคียงจากขอบเขตของนิติบุคคลตามกฎหมายแพง  คือตามประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยมาตรา 67 ที่บัญญัติใหนิติบุคคลมีสิทธิและหนาที่เชนเดียวกับบุคคลธรรมดา เวนเสีย
แตสิทธิและหนาที่ซ่ึงโดยสภาพจะพึงมีพึงเปนไดเฉพาะแกบุคคลธรรมดาเทานั้น  อยางไรก็
ตามหากเห็นวาการเทียบเคียงดังกลาวยังขาดความชัดเจนอยู  การกําหนดขอบเขตของการทรง
สิทธิของนิติบุคคลก็สามารถทําไดโดยการบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญไวใหชัดแจง  เชนเดียวกับที่รัฐ
ธรรมนูญเยอรมันมาตรา 19 วรรค 3 ไดบัญญัติใหนิติบุคคลอาจเปนผูทรงสิทธิไดเทาที่สิทธิและ
เสรีภาพนั้นสามารถนํามาใชกับนิติบุคคลได  หากพิจารณาตามขอบเขตการเปนผูทรงสิทธิเสรี
ภาพของนิติบุคคลขางตน จึงอาจสรุปไดวานิติบุคคลตามกฎหมายเอกชนสามารถเปนผูทรงสิทธิ
และเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญไดดังตอไปนี้40 
 

- สิทธิในการใชสิทธิทางศาล (มาตรา 28 วรรค 2) 
- สิทธิไดรับความคุมครองตามกฎหมายอยางเทาเทียมกัน (มาตรา 30) 
- สิทธิในเกียรติยศ ชื่อเสียง (มาตรา 34) 
- เสรีภาพในเคหสถาน (มาตรา 35) 
- เสรีภาพในการเลือกถิ่นที่อยูภายในราชอาณาจักร (มาตรา 35) 
- เสรีภาพในการสื่อสารถึงกันโดยทางที่ชอบดวยกฎหมาย (มาตรา 37) 
- เสรีภาพในการแสดงความเห็น การพิมพ การโฆษณา และการสื่อความหมาย

โดยวิธีอ่ืนๆ (มาตรา 39) 
- เสรีภาพในทางวิชาการ (มาตรา 42) 
- เสรีภาพในการรวมกันเปนสมาคม สหภาพ สหพันธ สหกรณ กลุมเกษตร องค

กรเอกชน หรือหมูคณะอื่น (มาตรา 45) 
- สิทธิของบุคคลในทรัพยสิน (มาตรา 48) 

                                                           
40 บรรเจิด สิงคะเนติ ,หลักการพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตาม

รัฐธรรมนูญใหม,หนา 70. 
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- เสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพและการแขงขันโดยเสรี
ภาพอยางเปนธรรม (มาตรา 50) 

- สิทธิของบุคคลผูบริโภค (มาตรา 57) 
- สิทธิไดรับทราบขอมูลขาวสารสาธารณา (มาตรา 58)  
- สิทธิไดรับขอมูล คําชี้แจง และเกตุผลจากหนวยราชการ หรือหนวยงานของรฐั 

ฯลฯ กอนการอนุญาต หรือการดําเนินการโครงการใดที่อาจมีผลกระทบตอ
คุณภาพสิ่งแวดลอม (มาตรา 59) 

- สิทธิมีสวนรวมในกระบวนการของเจาหนาที่ของรัฐในการปฏิบัติราชการทาง
ปกครอง (มาตรา 60) 

- สิทธิในการเสนอเรื่องราวรองทุกข (มาตรา 161) และ 
- สิทธิของบุคคลที่จะฟองหนวยราชการ หนวยงานของรัฐ (มาตรา 62) 

  
  ดังนั้น เมื่อนําหลักการปรับบทกฎหมายใกลเคียงอยางยิ่งโดยนํา

หลักในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยในมาตรา 66 และมาตรา 67 มาใชกับรัฐธรรมนูญ หรือ
อาจเปนกรณีของการบัญญัติขอบเขตของการทรงสิทธิเสรีภาพของนิติบุคคลตามบทบัญญัติของ
รัฐธรรมนูญเยอรมันมาปรับใช  ก็จะทําใหนิติบุคคลตามกฎหมายเอกชนอาจเปนผูทรงสิทธิและเสรี
ภาพตามรัฐธรรมนูญในขอบเขตดังกลาวได 

    
   4.2.2.2 นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชน  

 
(1) ประเภทของนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชน 
 

             นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนตามกฎหมายไทยสามารถจําแนกออกได
เปนสองประเภท ดังนี้ 
 
    ก.) องคกรทางการเมือง 
  

 องคกรทางการเมืองนั้นไดแกองคกรนิติบัญญัติ  องคกรบริหาร  ซึ่ง
โดยตัวองคกรนั้นไมอาจกระทําการใหเกิดผลตามเปาหมายและวัตถุประสงคได แตจะตองมี
บุคคล หรือคณะบุคคลผูมีอํานาจหรือผูไดรับมอบอํานาจทําการในนามขององคกรนั้นตาม
กรอบของอํานาจหนาที่ที่มีการระบุไวอยางชัดแจง  โดยองคกรของรัฐที่เปนองคาพยพหลักของ
อํานาจนิติบัญญัติ และอํานาจบริหาร  ไดแก 
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                                          (ก.) กระทรวง ทบวง กรม และทบวงการเมืองอื่น ๆ อันมีสถานะเปน
นิติบุคคลตามพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผนดิน พ.ศ. 2534 ซึ่งตามพระราชบัญญัติ
ดังกลาวไดกําหนดใหกระทรวง ทบวง กรม เปนนิติบุคคลตามระเบียบบริหารราชการสวนกลาง 
(Central Administration)   

 
                                   (ข.) จังหวดั มีสถานะเปนนิติบุคคล ตามระเบียบบริหารราชการสวน
ภูมิภาค   
  
    ข.) องคกรอิสระ 

 
  องคกรที่มีความเปนอิสระจากรัฐนั้นสามารถจําแนกออกไดดังนี้คือ 
 

                                    (ก.) องคกรที่มีความเปนอิสระจากรัฐตามตามพระราชบัญญัติ
ระเบียบบริหารราชการแผนดิน พ.ศ. 2534 ไดแก องคการแหงราชการบริหารสวนทองถิ่น ตามวา
ดวยระเบียบบริหารราชการสวนทองถิ่น  (Local Administration) 
 
                                    (ข.)  สถาบันอุดมศึกษาของรัฐในสังกัดของทบวงมหาวิทยาลัย เชน 
จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย เปนนิติบุคคล มีอธิการบดีเปนผูแทนนิติบุคคล ตามพระราชบัญญัติจุฬา
ลงกรณมหาวิทยาลัย พ.ศ. 2522 
 

             (ค.) รัฐวิสาหกิจ (State Enterprises)  
 

             (ง.) กองทุนตางๆ เชน พระราชบญัญัติกองทุนสงเคราะหการทํายาง 
พ.ศ. 2503 มาตรา 4 กําหนดใหกองทุนสงเคราะหการทําสวนยางเปนนิติบุคคล 
 
                                     (จ.) สภาวิชาชีพ เชน พระราชบัญญัติเนติบัณฑิตยสภา พ.ศ. 2507 
มาตรา 3 กําหนดใหเนติบัณฑิตยสภาเปนนิติบุคคล 
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                                     (ฉ.) นิติบุคคลที่มีพระราชบัญญัติตั้งขึ้นโดยเฉพาะที่มิใชองคกรตาม
รัฐธรรมนูญเชน พระราชบัญญัติมหาวิทยาลัยวลัยลักษณ พ.ศ. 2543  มาตรา 5 วรรคสอง ให
มหาวิทยาลัยเปนนิติบุคคล 
 
                                     (ช.) องคกรตรวจสอบซึ่งเปนอิสระตามรัฐธรรมนูญ 
 
                         (2) ความสามารถในการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพของนิติบุคคลตาม
กฎหมายมหาชน 
  
  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มิไดบัญญัติไวอยางชัดแจง
ใหนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนสามารถเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญได การ
เปนผูทรงสิทธิของนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนจึงตองพิจารณาโดยยึดตามหลักเกณฑที่ศาลรัฐ
ธรรมนูญแหงสหพันธรัฐเยอรมันไดวินิจฉัยไววา โดยหลักนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนไมอาจ
เปนผูทรงสิทธิได เนื่องจากผูที่อยูเบื้องหลังนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนนั้นมิใชบุคคลธรรมดา
หากแตเปนรัฐ  ดังนี้เมื่อนิติบุคคลซึ่งมีฐานะเปนองคกรของรัฐจึงไมสามารถใชสิทธิเรียกรองตอองค
กรของรัฐดวยกันเองได  คือรัฐไมอาจอยูในฐานะซึ่งเปนทั้งผูที่ผูกพันตอสิทธิและผูทรงสิทธิในขณะ
เดียวกันได  แมจะเปนองคกรของรัฐที่แตกตางกันก็ตาม  เพราะถือเปนเรื่องของความขัดแยงใน
อํานาจหนาที่ที่มิอาจใชในขณะเดียวกันได41  ดังนั้น หากยึดตามหลักเกณฑดังกลาวจึงตองถือวา
การทรงสิทธิของนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนไทยอันไดแก กระทรวง ทบวง กรมซึ่งถือเปน
องคาพยพหนึ่งของรัฐจึงไมอาจเปนผูทรงสิทธิตามกฎหมายมหาชนได 
 
  แตอยางไรก็ตาม  ศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐเยอรมันยังไดวินิจฉัยเปนขอยก
เวนวา นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนอาจเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญได  ในกรณี
ที่นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนนั้นจําเปนตองปกปองตนเองในขอบเขตของดุลพินิจของนิติบุคคล
ซึ่งเปนอิสระจากรัฐ42 เชน กรณีของมหาวิทยาลัยที่เปนนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนซึ่งแมวาจะ
ไดรับการกอต้ังหรือไดรับการสนับสนุนจากรัฐ    แตในทางวิชาการมหาวิทยาลัยยอมมีอิสระจากรัฐ
ในการใชเสรีภาพในทางวิชาการได หากพิจารณาตามหลักเกณฑดังกลาวของประเทศเยอรมันจะ

                                                           
41 BVerfGE 21,362(368);61 82(100) อางถึงในบรรเจิด สิงคะเนติ ,หลักการพื้นฐานของ

สิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญใหม, หนา 68. 
42 BverfGE 31,314(322);39 302(314)อางถึงในบรรเจิด สิงคะเนติ,เร่ืองเดียวกัน,หนา69. 



 109

ถือไดวานิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนของไทยที่มีขอบเขตการใชดุลพินิจตามที่รัฐธรรมนูญรับรอง
ใหมีความเปนอิสระจากรัฐสามารถเปนผูทรงสิทธิไดเพื่อปกปองความเปนอิสระในการใชสิทธิดัง
กลาว  ยกตัวอยางเชน มหาวิทยาลัยแมฟาหลวงเปนนิติบุคคลตามพระราชบัญญัติมหาวิทยาลัย
แมฟาหลวง พ.ศ. 2541 ซึ่งในมาตรา 5 ไดบัญญัติใหมหาวิทยาลัยแมฟาหลวงมีฐานะเปน
มหาวิทยาลัยของรัฐที่ไมเปนสวนราชการอันมีวัตถุประสงคใหการศึกษาสงเสริม ประยุกต และ
พัฒนาวิชาการและวิชาชีพชั้นสูง ทําการสอน ทําการวิจัย ใหบริการทางวิชาการแกสังคม ทํานุ
บํารุงศิลปวัฒนธรรมและอนุรักษสิ่งแวดลอม  จะเห็นไดวาวัตถุประสงคในทางวิชาการของ
มหาวิทยาลัยนั้นเปนการใชสิทธิเสรีภาพอันเปนอิสระจากรัฐที่รัฐธรรมนูญใหการรับรองคุมครอง  
ดังนั้น จึงตองใหมหาวิทยาลัยซึ่งเปนนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนมีความสามารถในการปกปอง
ความเปนอิสระทางวิชาการตามที่รัฐธรรมนูญรับรองไวได   หรือ   ตัวอยางขององคกรปกครองสวน
ทองถิ่นที่กฎหมายกําหนดใหมีฐานะเปนนิติบุคคลเพื่อใหมีอิสระในการปกครองตนเองจึงตองให
องคกรปกครองสวนทองถิ่นสามารถปกปองความเปนอิสระในการปกครองตนเองได   
  
  ดังนั้นเมื่อพิจารณาวานิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนสามารถเปนผูทรงสิทธิเสรี
ภาพตามรัฐธรรมนูญไดแลว  กรณีการที่จะทําใหนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนทรงสิทธิตามรัฐ
ธรรมนูญไดนั้นจึงเปนกรณีเดียวกับการทรงสิทธิของนิติบุคคลตามกฎหมายเอกชน ซึ่งอาศัยนิติวิธี
ในการเทียบเคียงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยในมาตรา 66 และมาตรา 67  หรืออาศัยการ
กําหนดบทบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญอยางชัดแจงดังเชนรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐเยอรมันใน
มาตรา 19 วรรค 3 นั่นเอง 
 
  (3) ขอบเขตของการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพของนิ ติบุคคลตาม
กฎหมายมหาชน 
  
  การทรงสิทธิและเสรีภาพนั้นโดยหลักตองถือวาปจเจกชนเปนผูทรงสิทธิและเสรี
ภาพในการเรียกรองเอาจากรัฐ หรือกลาวอีกนัยหนึ่งก็คือนิติบุคคลมหาชนซึ่งมีเบื้องหลังคือรัฐไม
สามารถเรียกรองตอองคกรของรัฐเองได เพราะถือวารัฐมีภาระหนาที่หลักในการรับรองคุมครอง
สิทธิเสรีภาพ  รัฐจึงไมอาจเปนผูเรียกรองสิทธิในขณะเดียวกับการที่รัฐเองก็มีหนาที่หลักที่ตองให
การคุมครองตอสิทธิและเสรีภาพได   แตทั้งนี้ก็มี ขอยกเวนใหนิติบุคคลมหาชนเปนผูทรงสิทธิและ
เสรีภาพไดในกรณีที่จําตองปกปองตนเองในขอบเขตของนิติบุคคลซึ่งเปนอิสระจากรัฐ  ซึ่งเปนการ
กําหนดใหนิติบุคคลมหาชนบางประเภทสามารถทรงสิทธแิละเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญไดตามแนว
คิดของกฎหมายเยอรมัน  หากนําหลักเกณฑอันเปนขอยกเวนดังกลาวมาพิจารณาก็จะสามารถ
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กําหนดขอบเขตของนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนของไทยที่สามารถเปนผูทรงสิทธิได โดยการ
แยกพิจารณาถึงลักษณะของความสัมพันธระหวางนิติบุคคลมหาชนกับปจเจกบุคคล  และความ
สัมพันธระหวางนิติบุคคลมหาชนดวยกัน ดังนี้  
 
  ประการแรก  ในกรณีความสัมพันธระหวาง ปจเจกชนกับนิติบุคคลตาม
กฎหมายมหาชน  ยกตัวอยางเชน ความสัมพันธระหวางปจเจกชนกับองคกรวิชาชีพซึ่งเปนนิติ
บุคคลตามกฎหมายมหาชนที่ไดรับมอบใหใชอํานาจรัฐได  ในกรณีนี้ถือไดวาเปนไปตามหลักทั่วไป
ที่ศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันวินิจฉัยวา ผูที่อยูเบื้องหลังนิติบุคคลมหาชนนั้นมิใชบุคคลธรรมดา หาก
แตเปนรัฐซึ่งมีภาระหนาที่หลักที่ตองใหการรับรองและคุมครองสิทธิเสรีภาพของปจเจกชน  ดังนั้น 
เมื่อพิจารณาจากภาระหนาที่หลักของรัฐที่ตองผูกพันตอสิทธิเสรีภาพในการรับรองคุมครองสิทธิ
และเสรีภาพของปจเจกชน จึงทําใหรัฐไมอยูในฐานะท่ีจะเปนผูทรงสิทธิในขณะเดียวกับที่รัฐตองมี
ภาระหนาที่ผูกพันในการรับรองและคุมครองตอสิทธิใหแกปจเจกชนได เพราะหากใหสภาวิชาชีพ
สามารถเปนผูทรงสิทธิไปพรอมๆ กับตองใหการรับรองตอสิทธิดวยนั้น ถือไดวาเปนความขัดแยงใน
เร่ืองอํานาจหนาที่ที่องคกรของรัฐเปนทั้งผูเรียกรองตอสิทธิและเปนผูบังคับใหเปนไปตามสิทธินั้น
ดวย ถึงแมจะเปนการใชสิทธิเรียกรองตอองคกรอื่นของรัฐก็ตาม ดังนี้จึงถือวาในความสัมพันธ
ระหวางปจเจกชนกับนิติบุคคลมหาชนในฐานะรัฐนั้นถือเปนหลักเกณฑทั่วไปที่นิติบุคคลตาม
กฎหมายมหาชนไมสามารถเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพได 
 
  ประการที่สอง  ในกรณีความสัมพันธระหวาง นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชน
กับนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชน ดวยกันเองสามารถเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพไดภายใต
ขอยกเวนที่ศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันไดวินิจฉัยวานิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนสามารถเปนผูทรง
สิทธิและเสรีภาพได   ในกรณีที่จําเปนตองปกปองตนเองในขอบเขตของนิติบุคคลซึ่งเปนอิสระจาก
รัฐ   กลาวคือ การใชสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญของนิติบุคคลมหาชนซึ่งมีขอบเขตอันเปนอิสระ
จากรัฐนั้นตองไดรับการคุมครอง เพราะหากความเปนอิสระในการใชสิทธินั้นไมไดรับความคุม
ครองก็อาจทาํใหสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไมสามารถบรรลุผลได  ดังนั้นจึงตองใหนิติ
บุคคลตามกฎหมายมหาชนซึ่งเปนอิสระจากรัฐเปนผูทรงสิทธิไดเพื่อใหบรรลุตอการทรงสิทธิและ
เสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองนั่นเอง  ทั้งนี้ ความเปนอิสระจากรัฐของนิติบุคคลตามกฎหมาย
มหาชนยอมหมายถึงความเปนอิสระภายใตการควบคุมของรัฐ (la tutelle) เพื่อคุมครองประโยชน
ประชาชนในทองถิ่นและประโยชนของประเทศเปนสวนรวม เพราะหากไมมีการควบคุมกํากับองค
กรของรัฐที่เปนอิสระก็จะเปนการทําลายหลักความเปนเอกภาพของรัฐได และหากมีการควบคุม
กํากับก็ยอมทําใหการทรงสิทธิและเสรีภาพบรรลุวัตถุประสงคตามเจตนารมณที่รัฐธรรมนูญได ยก
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ตัวอยางเชน องคกรการปกครองสวนทองถิ่นซึ่งเปนองคกรที่รัฐมอบอํานาจในการปกครองแบบ
กระจายอํานาจจากองคกรสวนกลางไปยังองคการสวนทองถิ่น   โดยองคกรสวนทองถิ่นมีความ
เปนอิสระในการจัดการการปกครองทองถิ่นตามหลักการปกครองตนเองตามเจตนารมณของรัฐ
ธรรมนูญ ซึ่งความเปนอิสระขององคกรสวนทองถิ่นนั้นไดแก ความเปนอิสระในการบริหารงาน
บุคคล ความเปนอิสระในการกําหนดนโยบายเกี่ยวของกับการปกครองทองถิ่น และความเปนอสิระ
ทางการเงินการคลัง43  การใหองคกรสวนทองถิ่นเปนนิติบุคคลก็เพื่อใหมีอิสระในการปกครองตน
เองจากรัฐดังกลาวขางตน  ดังนั้น องคกรปกครองสวนทองถิ่นจึงสามารถเปนผูทรงสิทธิตามรัฐ
ธรรมนูญไดเพื่อใหสิทธิเสรีภาพในการปกครองสวนทองถิ่นที่รัฐธรรมนูญใหการรับรองคุมครอง
บรรลุผลได  
 
  ดังนี้จึงถือวาการปกครองสวนทองถิ่นเปนกรณีของนิติบุคคลมหาชนที่สามารถ
ทรงสิทธิและเสรีภาพได  เนื่องจากมีความเปนอิสระจากรัฐตามขอบเขตอันเปนขอยกเวนในการ
เปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพได ซึ่งเปนความอิสระภายใตการควบคุมตรวจสอบการใชอํานาจรัฐตาม
หลักนิติรัฐ ในการกํากับดูแลการใชอํานาจรัฐขององคกรสวนทองถิ่น ดังที่คําวินิจฉัยของกองเซยเด
ตาทที่ไดยอมรับวาองคกรที่อยูภายใตระบบการควบคุมกํากับซึ่งมีความอิสระจากรัฐนั้นสามารถ
ฟององคกรที่ควบคุมกํากับได  สวนองคกรที่อยูภายใตระบบบังคับบัญชาซึ่งเปนหนวยงานของรัฐ
ไมอาจฟองรองกันได44  และในกฎหมายปกครองฝรั่งเศสวาดวยการกระจายอํานาจ ลงวันที่ 2 
มีนาคม 1982 (loi décentralisation du 2 mars 1982) ไดยอมรับใหองคกรควบคุมกํากับฟององค
กรภายใตการควบคุมกํากับไปยังศาลปกครองได45  กรณีดังกลาวจึงสามารถนํามาอธิบายถึงความ
สามารถในการทรงสิทธิและของนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนได เพราะถือวามีนัยเดียวกับหลัก
เกณฑของกฎหมายเยอรมันที่ถือเปนขอยกเวนใหนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนเปนผูทรงสิทธิได

                                                           
43เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน,”หลักวามเปนเอกภาพของรัฐและหลักการกระจายอํานาจใน

การปกครองสวนทองถิ่น ,” จากเวบไซต http://www.pub-law.net/article/ac160744.html [1, 
กุมภาพันธ , 2546] 

44 คําวินิจฉัยของกองเซย เดตาท ; คดี Commune de Neris-les-Bains, วันที่ 18 เมษายน 
1902 อางถึงในโภคิน พลกุล “นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนของฝรั่งเศส,”วารสารกฎหมายปก
ครอง เลม 6 ตอน 2 (2530) : 291.  

45 คํ า วิ นิ จ ฉั ย ขอ งก อ ง เซย  เด ต าท  ; คดี  Commune de Saint Blancard, วั น ที่  4 
พฤศจิกายน 18    อางถึงในโภคิน พลกุล ,เร่ืองเดียวกัน , 292. 
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เนื่องจากเปนนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนที่มีความเปนอิสระจากรัฐที่จําเปนตองปกปองตนเอง
จากสิทธิเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองได 
 
  นอกจากยกตัวอยางขางตนยังอาจพิจารณาในกรณีของความสัมพันธระหวางรัฐ
กับองคกรวิชาชีพซึ่งถือเปนองคกรที่มีความอิสระจากรัฐเชนเดียวกับองคกรปกครองสวนทองถิ่น  
ในกรณีนี้องคกรวิชาชีพสามารถเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพได  เนื่องจากความสัมพันธในลักษณะ
ดังกลาวมิไดเปนความสัมพันธในลักษณะที่มีความเทาเทียมกัน  หากแตเปนความสัมพันธระหวาง
นิติบุคคลมหาชนที่เปนผูให อํานาจ (รัฐ) กับองคกรผูไดรับอํานาจ (องคกรวิชาชีพ)  ดังนั้น ความ
สัมพันธในลักษณะนี้องคกรวิชาชีพยอมสามารถอางสิทธิและเสรีภาพไดเพื่อปกปองความเปน
อิสระในการใชอํานาจซึ่งไดรับมอบจากรัฐได เชน หากรัฐแทรกแซงองคกรวิชาชีพในเสรีภาพในการ
รวมตัวกันเปนสมาคม  สหภาพ  สหกรณ หรือหมูคณะอื่น ตามมาตรา 45 ของรัฐธรรมนูญแหงราช
อาณาจักรไทย  องคกรวิชาชีพยอมปกปองตนเองโดยอางสิทธิและเสรีภาพตามมาตรา 45 เพื่อโต
แยงมาตรการของรัฐได46  
 
  ดังนั้น ขอบเขตที่นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนสามารถเปนผูทรงสิทธิไดนั้น ตอง
เปนความสัมพันธระหวางนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนดวยกันในกรณีที่จําตองปกปองตนเองใน
ขอบเขตของนิติบุคคลซึ่งเปนอิสระจากรัฐ ทั้งนี้ ความเปนอิสระนั้นตองเปนความอิสระภายใตการ
กํากับดูแลของรัฐ  และขอบเขตของการเปนผูทรงสิทธิเสรีภาพของนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชน
ก็ยอมอยูภายใตขอบเขตทั่วไปซึ่งเปนการใชสิทธิเสรีภาพเทาที่สิทธิและเสรีภาพนั้นสามารถนํามา
ใชกับนิติบุคคลไดดังที่ไดกลาวมาแลวขางตนนั่นเอง 

   
4.2.3 กลุมบุคคล 
 
  (1)  ความสามารถในการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพของกลุมบุคคล 

 
  โดยทั่วไปแลวบุคคลธรรมดายอมเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพ  แตอยางไรก็ตาม  
ในบางกรณีมิไดจํากัดเฉพาะบุคคลธรรมดาเทานั้นที่จะเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพได  แตการเปนผู
ทรงสิทธิอาจรวมถึงกลุมบุคคลได  ตัวอยางเชน รัฐธรรมนูญตามมาตรา 45 ไดรับรองเสรีภาพของ

                                                           
46 บรรเจิด สิงคะเนติ ,หลักการพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตาม

รัฐธรรมนูญใหม,หนา 71-72. 
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บุคคลในการรวมตัวกันเปนสมาคม สหภาพ สหพันธ กลุมเกษตร องคการเอกชน หรือหมูคณะอื่น
ซึ่งการรับรองสิทธิของ ”หมูคณะ” นั้นก็ถือเปนการรับรองสิทธิของกลุมบุคคลซึ่งไมมีสถานะทาง
กฎหมาย  และนอกจากนี้รัฐธรรมนูญยังไดมีการบัญญัติรับรองถึงสิทธิประเภทใหมๆ ดังปรากฏใน
มาตรา 46 ในการรับรองและคุมครองสิทธิชุมชนทองถิ่นดั้งเดิม  ซึ่งผูทรงสิทธิดังกลาวก็ไดแกชุมชน
ทองถิ่นที่เกิดขึ้นจากการรวมตัวกันของปจเจกชนที่ไมมีการสภาพบุคคลหรือไมมีความสามารถทาง
กฎหมาย  แตเปนกรณีที่กฎหมายรับรองใหใชสิทธิบางประการไดโดยเปนการมุงถึงการคุมครองตอ
หลักการรวมกันของการรวมตัวของปจเจกชนขึ้นเปนสถาบัน47  แมกลุมหรือองคกรเอกชนนั้นจะไม
มีสถานะทางกฎหมายก็ตาม โดยการรวมตัวกันเปนกลุมบุคคลหรือรวมตัวกันเปนองคกรซึ่งจะ
เปนนิติบุคคลหรือไมก็ได หรือจะเปนตัวแทนกลุมผลประโยชนหรือแนวทางความคิดใดกิจกรรมใด
ก็ไดทั้งสิ้น ทั้งนี้ ตองเปนการรวมตัวโดยสมัครใจ แตก็มีขอพิจารณาวาองคกรใดจะแทนประชาชน
ในกิจกรรมใดไดนั้นถือเปนปญหาที่ตองตัดสินตามความเปนจริงวามีการจัดตั้งขึ้นหรือไมเพราะไม
สามารถยึดถือเกณฑของการจดทะเบียนหรือกระบวนการรับรองของรัฐได48  สําหรับกรณีมีการ
ละเมิดสิทธิในเรื่องดังกลาวเมื่อพิจารณาในแงปจเจกบุคคลแลวบุคคลที่ถูกละเมิดสิทธิดังกลาวแต
ละคนยอมมีอํานาจในการโตแยงการกระทําอันเปนการละเมิดสิทธินั้นได  แตการโตแยงการกระทํา
ดังกลาวในนามของกลุมบุคคลนั้นหาไดมีกฎหมายรับรองไวอยางชัดเจน  ดังน้ัน กลุมบุคคลจะ
สามารถทรงสิทธิไดหรือไมนั้นจึงเปนประเด็นปญหาที่พิจารณาได ดังนี้ 

 
ประการแรก พิจารณาจากประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงวากลุมบุคคล

สามารถเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามนัยของบุคคลที่สามารถโตแยงการกระทําอันเปนการแทรก
แซงสิทธิของกลุมตนตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 55 ไดหรือไม  ซึ่งจาก
การพิจารณาพบวามิอาจอาศัยหลักการตีความตามมาตรา 55 มาเปนแนวทางในการเปนผูทรง
สิทธิและเสรีภาพของกลุมบุคคลได   ดังที่คําพิพากษาฎีกาที่ 495/2519 ไดวินิจฉัยวาบุคคลที่จะ
เปนคูความตามมาตรา 55∗ นั้นจะตองเปนบุคคลตามมาตรา 1 (11)∗ ของประมวลกฎหมายวิธี

                                                           
47 บรรเจิด สิงคะเนติ,หลักการพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตามรัฐ

ธรรมนูญใหม,หนา 57. 
48บุญเลิศ คชายุทธเดช  และคณะ,รวมสาระรัฐธรรมนูญฉบับประชาชน, (กรุงเทพมหานคร 

: สํานักพิมพมติชน,2541) ,หนา 177. 
∗ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 55  “เมื่อเกิดขอโตแยงขึ้น เกี่ยวกับสิทธิ

หรือหนาที่ของบุคคลใดตามกฎหมายแพง หรือบุคคลใดจะตองใชสิทธิทางศาล บุคคลนั้นชอบที่จะ
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พิจารณาความแพง  ซึ่งศาลไดวินิจฉัยวาคําวา “บุคคล” ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพงตามมาตรา 1 (11) นั้นไดแก บุคคลธรรมดา และนิติบุคคล  ดังนั้น กลุมบุคคลจึงหาใชผูที่จะใช
สิทธิทางศาลได จึงมีผลใหคณะบุคคลกรุงเทพกรีฑา จําเลยที่ 1 ซึ่งเปนเพียงคณะบุคคลหรือกลุม
บุคคลมิใชบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคล  โจทกจึงไมสามารถฟองใหจําเลยที่ 1 ใหรับผิดชําระหนี้
ภาษีการคาได49  หรือคําพิพากษาฎีกาที่ 462/2490 ศาลฎีกาไดวินิจฉัยวาสิทธิที่จะดําเนินคดีทาง
ศาลมีไดเฉพาะแตบุคคล  แตเมื่อปรากฏวาสุเหราของชาวอิสลามมิไดเปนนิติบุคคลแลวก็ยอมมอบ
ใหผูอ่ืนฟองแทนไมได50 

 
จากแนวคําพิพากษาฎีกาดังกลาว จึงอาจสรุปไดวามิอาจตีความประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาตรา 55 ใหมีความหมายรวมถึงการยอมรับสถานะของกลุม
บุคคลในการเปนผูทรงสิทธิและหนาที่ตามกฎหมายทั่วไปได   

  
 ประการที่สอง เปนการพิจารณาจากกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง โดย

สิทธิของกลุมบุคคลในการโตแยงการละเมิดสิทธิบางประการที่รัฐธรรมนูญรับรองนั้นไดปรากฏใน
ชั้นรางของกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง โดยรางมาตรา 9 ไดบัญญัติใหกลุมบุคคลเปนคูกรณี
ที่สามารถยื่นคํารองใหฝายปกครองดําเนินการอยางใดอยางหนึ่งตามคําขอของตนได หรือเปนผูได
รับผลกระทบจากบุคคลใดบุคคลหนึ่งซึ่งเปนคูกรณีไดตามขอบเขตที่ตนถูกกระทบกระเทือนได  จะ
เห็นไดวามาตราดังกลาวเปนการยืนยันสิทธิของคณะบุคคลหรือกลุมบุคคลไวเพื่อปองกันการไม
ยอมรับสิทธิเสรีภาพของกลุมบุคคล  โดยกําหนดใหนายกรัฐมนตรีอาจออกประกาศในราชกิจจานุ
เบกษากําหนดใหผูที่ไมมีความสามารถหรือความสามารถถูกจํากัดตามกฎหมายแพงมีความ

                                                                                                                                                                      
เสนอคดีของตนตอศาลสวนแพงที่มีเขตอํานาจได  ตามบทบัญญัติแหงกฎหมายแพงและประมวล
กฎหมายนี้” 

∗ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 1(11)  “คูความ” หมายความวา บุคคล
ผูยื่นฟอง หรือถูกฟองตอศาล และเพื่อประโยชนแหงการดําเนินกระบวนพิจารณาใหรวมถึงบุคคลผู
มีสิทธิกระทําการแทนบุคคลนั้น ๆ ตามกฎหมาย หรือในฐานะทนายความดวย  

49 คําพิพากษาฎีกาที่ 495/2519 อางถึงในนพนิธิ สุริยะ บรรเจิด สิงคะเนติ และอุดม รัฐ
อมฤต,การอางศักดิ์ศรีความเปนมนุษย หรือใชสิทธิเสรีภาพของบุคคลตามมาตรา 28 ของรัฐธรรม
นูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540,หนา 245-246. 

50 คําพิพากษาฎีกาที่ 462/2490 ,เร่ืองเดียวกัน. 
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สามารถจะเปนคูกรณีในเร่ืองใดเรื่องหนึ่งในทางปกครองได51 และหลักการดังกลาวไดปรากฏใน
พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง มาตรา 21 ที่บัญญัติวา “บุคคลธรรมดา คณะ
บุคคล หรือนิติบุคคล อาจเปนคูกรณีในการพิจารณาทางปกครองไดตามขอบเขตที่สิทธิของตนถูก
กระทบกระเทือนหรืออาจถูกกระทบกระเทือนโดยมิอาจหลีกเลี่ยงได”  ดังนี้จึงเห็นไดวา กลุมบุคคล
จึงสามารถเปนคูกรณีในการพิจารณาทางปกครองได หากมีกรณีที่เกี่ยวกับสิทธิของกลุมบุคคลนั้น 
เชน กลุมบุคคลรวมกันจัดทําหนังสือออกจําหนายในนามของคณะบุคคล แตเจาพนักงานการพิมพ
เห็นวาหนังสือนั้นตองหามตามกฎหมายและดําเนินการพิจารณาเพื่อส่ังใหงดจําหนาย กลุมบุคคล
นั้นจึงอาจโตแยงเขามาเปนคูกรณีได52  และตามมาตรา 21 ของพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ
ทางปกครองนี้ถือเปนหลักเกณฑเดียวกับกฎหมายวิธีพิจารณากฎหมายปกครองของเยอรมัน
มาตรา 61 ที่ใหกลุมบุคคลซึ่งไมมีความสามารถทางกฎหมายมีสิทธิบางประการไดเมื่อพิจารณา
จากกฎหมายสารบัญญัต5ิ3 

 
นอกจากนี้หากพิจารณาตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยผูตรวจ

การแผนดินของรัฐสภา พ.ศ. 2542  มาตรา 19 ที่ไดบัญญัติให     ”ผูมีสิทธิยื่นคํารอง บุคคลและ
กลุมบุคคล ยอมมีสิทธิรองเรียนตอผูตรวจการแผนดินของรัฐสภาได” จะเห็นไดวาแมมีการรับรอง
สิทธิของกลุมบุคคลไวแตหาใชการใชสิทธิโตแยงการละเมิดสิทธิตามรัฐธรรมนูญในทางศาลไม   
แตเปนเพียงกรณีของการรองเรียนตอผูตรวจการแผนดินของรัฐสภาซึ่งเปนองคกรอิสระตามรัฐ
ธรรมนูญ ที่มีอํานาจเพียงสรุปขอเท็จจริงพรอมทั้งความเห็นและขอเสนอแนะในการปรับปรุงแกไข
สงใหหนวยงานที่เกี่ยวของเพื่อพิจารณาดําเนินการตอไปเทานั้นหาไดมีสภาพบังคับในการเยียวยา
สิทธิของกลุมบุคคลดังเชนการโตแยงสิทธิในทางศาลไม 

   

                                                           
51 ชัยวัฒน วงศวัฒนศานต , “การพัฒนากฎหมายวิธีพิจารณาทางปกครองของไทย,” วาร

สารกฎหมายปกครอง, มปท. (2539) : 574. 
52ชัยวัฒน วงศวัฒนศานต,กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง,พิมพคร้ังแรก , 

(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพจิรรัชการพิมพ , 2540) ,หนา 250-252. 
   53 Ferdinand O.Kopp, Verwaltungsgerichtsordnung , Aufl., Muenchen 1992 S.616
อางถึงในนพนิธิ สุริยะ บรรเจิด สิงคะเนติ และอุดม รัฐอมฤต,การอางศักดิ์ศรีความเปนมนุษย หรือ
ใชสิทธิเสรีภาพของบุคคลตามมาตรา 28 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2540,หนา 247. 
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 ดังนั้น เมื่อพิจารณาตามหลักดังกลาวขางตนจึงเห็นวาการที่กลุมบุคคลจะทรง
สิทธิไดประการใดนั้นยอมตองพิจารณาจากกฎหมายสารบัญญัติ  กลาวคือ เมื่อสิทธิเสรีภาพตาม
กฎหมายสารบัญญัติใดถูกกระทบ กลุมบุคคลก็สามารถใชสิทธิโตแยงทางศาลใหมีการเยียวยา
สิทธิตามกฎหมายสารบัญญัติที่ถูกกระทบได  หรือกลาวอีกนัยหนึ่งก็คือการใชสิทธิในทางศาลของ
กลุมบุคคลนั้น  ถือเปนสิทธิที่สืบเนื่องมาจากสิทธิตามกฎหมายสารบัญญัตินั่นเอง  

 
อยางไรก็ตาม การเปนผูทรงสิทธิของกลุมบุคคลตามรัฐธรรมนูญนั้นก็ยังขาด

ความชัดเจนในทางปฏิบัติวากลุมบุคคลจะสามารถทรงสิทธิประการใดไดบาง          เนื่องจากรัฐ
ธรรมนูญไดบัญญัติรับรองสิทธิของกลุมบุคคลไวในมาตรา 45 ในการรวมตัวกันของคณะบุคคล 
และในมาตรา 46 อันเปนสิทธิของชุมชนทองถิ่นเทานั้น  หากจะใหการทรงสิทธิของกลุมบุคคลเกิด
ความชัดเจนขึ้นในทางปฏิบัติ ดังนั้น จึงตองอาศัยการพิจารณาตามหลักเกณฑของรัฐธรรมนูญ
เยอรมันที่บัญญัติรับรองการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพของกลุมบุคคลไวในมาตรา 19 วรรค 3 วา 
“สิทธิขั้นพื้นฐานนั้นใหนํามาใชกับนิติบุคคลภายในประเทศดวยเทาที่สิทธิขั้นพื้นฐานนั้นสามารถ
นํามาใชกับนิติบุคคลได” ซ่ึงศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐเยอรมันไดตีความมาตรา 19 วรรค 3 
ของรัฐธรรมนูญเยอรมันเพื่อใหกลุมบุคคลหรือองคกรซึ่งไมมีความสามารถในทางกฎหมายไดรับ
ความคุมครองตามรัฐธรรมนูญเพื่อใหกลุมบุคคลเปนผูใชสิทธิในบางเรื่องได54  อันถือเปนการคุม
ครองตอหลักการอันมีรวมกันของปจเจกชนที่รวมกันขึ้นเปนสถาบันซึ่งไมมีสภาพบุคคลตาม
กฎหมาย   ดังนี้หากพิจารณาตามหลักเกณฑดังกลาวก็จะทําใหกลุมบุคคลไดรับการคุมครองใน
ขอบเขตรัฐธรรมนูญ  หาใชการพิจารณาโดยคํานึงถึงความสามารถในทางแพงอยางเครงครัด    
ยกตัวอยางเชน  กรณีที่องคการนักศึกษาในมหาวิทยาลัยใดมหาวิทยาลัยหนึ่งซึ่งฐานะโดยทั่วไป
ขององคการนักศึกษายอมมิใชนิติบุคคล  หากองคการนักศึกษาดังกลาวใชสิทธิตามรัฐธรรมนูญ 
มาตรา 39 เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น การพูด การเขียน การพิมพ การโฆษณาเพื่อรณรงค
เร่ืองประชาธิปไตย  โดยเสนอความเห็นวารัฐบาลควรยุบสภา  ตอมาผูบริหารมหาวิทยาลัยเห็นวา
การแสดงความคิดเห็นขององคการนักศึกษาดังกลาวเกินขอบเขตของการรณรงค เรื่อง
ประชาธิปไตย  จึงมีคําสั่งหามมิใหองคการนักศึกษาดําเนินกิจกรรมดังกลาว  กรณีนี้จะเห็นไดวา
องคการนักศึกษาถูกละเมิดสิทธิในการแสดงความคิดเห็นตามมาตรา 39 ของรัฐธรรมนูญ  ในกรณี
นี้ถึงแมองคการนักศึกษาจะมิไดเปนนิติบุคคลองคการนักศึกษาก็ยอมมีสิทธิที่จะโตแยงคําสั่งของ

                                                           
54 Pieroth/Schlink, Grundrechte-Staatsrecht II, 9 Aufl., Heidelberg, 1993, S. 

43;Duerig in Maunz/Duering,, GG-Kommentar, Band I,Art. 19, Abs.3, Rdnr.29 อางถึ งใน
นพนิธิ สุริยะ บรรเจิด สิงคะเนติ และอุดม รัฐอมฤต,เร่ืองเดียวกัน,หนา 245-246. 
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มหาวิทยาลัยได  ทั้งนี้ เพราะองคการนักศึกษาของมหาวิทยาลัยยอมเปนองคกรที่มีสิทธิที่จะ
ดําเนินกิจกรรมตางๆ ตามที่รัฐธรรมนูญบัญญัติรับรองคุมครองไว  เมื่อคําส่ังของมหาวิทยาลัย
กระทบตอสิทธิขององคกรดังกลาวองคกรดังกลาวยอมที่จะมีสิทธิโตแยงโดยมิจําตองพิจารณาวา
องคกรดังกลาวนั้นเปนนิติบุคคลหรือไม55   
 

(2) ขอบเขตของการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพของกลุมบุคคล 
 
การที่รัฐธรรมนูญไทยมิไดบัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพของกลุมบุคคลในการ

โตแยงสิทธิในนามของกลุมบุคคลไวอยางชัดแจง ดังนั้นการพิจารณาวากลุมบุคคลจะทรงสิทธิ
ประการใดไดนั้นจึงตองยึดหลักการพิจาณาตามรัฐธรรมนูญของเยอรมันที่ตคีวามมาตรา 19 วรรค 
3 ใหกลุมบุคคลมีความสามารถในการทรงสิทธิไดเชนเดียวกับนิติบุคคลไดในบางเรื่อง โดยสิทธิ
ประเภทใดที่กลุมบุคคลสามารถทรงสิทธิไดนั้นยอมพิจารณาในขอบเขตเดียวกับนิติบุคคล กลาว
คือ สิทธิที่จะนํามาใชกับกลุมบุคคลไดนั้นจะตองมิใชสิทธิและเสรีภาพที่เชื่อมโยงอยูกับความเปน
มนุษยหรือสิทธิและเสรีภาพที่เชื่อมโยงอยูกับความเปนบุคคล ซึ่งสิทธิในลักษณะดังกลาวไมมีอยู
ในความเปนนิติบุคคลหรือกลุมบุคคล หากแตเปนสิทธิและเสรีภาพที่มีพึงมีแกปจเจกบุคคลเทานั้น  
แตจากการที่กลุมบุคคลไมมีสถานะภาพทางกฎหมายที่สามารถพิจารณาถึงลักษณะวากลุมบุคคล
ใดที่อาจทรงสิทธิในขอบเขตดังกลาว ดังนั้นจึงอาจพิจารณาไดจากลักษณะของกลุมบุคคลที่รัฐ
ธรรมนูญไดใหการรับรองสิทธิไวเปนการเฉพาะนั่นก็คือสิทธิของชุมชนทองถิ่นดั้งเดิมในมาตรา 46 
ซึ่งอาจมีความเชื่อมโยงไปสูการกําหนดวากลุมบุคคลในลักษณะเชนใดจะเปนกลุมบุคคลที่
สามารถทรงสิทธิในขอบเขตของรัฐธรรมนูญไดโดยพิจารณาไดดังนี้   

 
การรับรองสิทธิของชุมชนนั้น กอนที่รัฐธรรมนูญจะประกาศใชในป พุทธศักราช 

2540 แนวคิดในการรับรองความตองการของมนุษยวาเปน “สิทธิ” ก็ไดเร่ิมปรากฏมากอนหนานี้
แลว  ดังจะเห็นไดจากรายงานของคณะกรรมาธิการวิสามัญศึกษาแนวทางแกไขรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2534 ของสภาผูแทนราษฎรที่ไดเสนอใหมีบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ
รับรองสิทธิของชุมชนทองถิ่น (Community’s right) ในการปฏิบัติตามจารีตประเพณี วถิชีวีติทีม่มีา
แตเดิม ตลอดจนการมีสวนรวมในการจัดการดูแลรักษาและใชประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติใน

                                                           
55 เร่ืองเดียวกัน 
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ทองถิ่นนั้นเพื่อความยั่งยืนของทรัพยากรธรรมชาติและรักษาไวซึ่งสภาพแวดลอม56  รายงานฉบับ
ดังกลาวเปนการระบุวาบทบัญญัติสวนนี้มิไดมุงคุมครองสิทธิปจเจกบุคคลเชนบทบัญญัติอ่ืนๆ  
หากแตเปนการมุงรับรองและคุมครองถึงสิทธิและเสรีภาพของชุมชน   และจากการศึกษาแนวคิด
ของชุมชนจะพบวาชุมชนนั้นมีหลายมิติและเปนเรื่องของวิถีชีวิตกับกระบวนการตางๆ โดยสิทธิชุม
ชนนั้นมีอยางนอย 4 มิติที่เกี่ยวพันกันอยูอันไดแก57 

 
 (ก.)   มิติเชิงคุณคา อันถือวาสิทธิชุมชนเปนเรื่องของอุดมการณ 
                        (ข.)  มิติของภูมิปญญา ซึ่งเกี่ยวของกับกฎเกณฑของสังคมไมเฉพาะภูมิปญญา
ในเชิงเทคนิคเทานั้น 
                       (ค.)   มิติที่เกี่ยวของกับองคกร ซึ่งเกี่ยวกับการจัดองคกรตางๆ 
                   (ง.)  มิติที่เกี่ยวกับอํานาจ ซึ่งอํานาจในที่นี้คือความมีตัวตนการทําใหคนอื่นรูวา

เขาเปนใคร หรืออาจเรียกวา “อัตลักษณ” 
 

จากมิติตางๆ ดังกลาวจะเห็นไดวาชุมชนนั้นมีความซับซอนในกระบวนการจัด
ตั้งอยูหลายประการ  ดังนั้นจึงเกิดปญหาของการจัดชุมชน  เนื่องจากการที่กฎหมายรับรองสิทธิ
ของชุมชนนี้เปนการที่รัฐใชอํานาจหรือความคิดในเชิงเดี่ยว กลาวคือ เปนการเปนการใชอํานาจ
ของรัฐแตเพียงอยางเดียวมากําหนดสังคม  แตในความเปนจริงอุดมการณของชุมชนนั้นมีความ
หลากหลายซับซอนดังปรากฏในมิติตางๆ ขางตน ซึ่งตองอาศัยการมองแบบเชิงซอนโดยตองมีการ
จัดการโครงสรางเชิงสถาบันที่ตองสรางเงื่อนไขใหมีการใชอํานาจหลายอยางซอนกันมิใชมองแค
เพียงการใชอํานาจรัฐ58  ดังนี้หากมีการเปลี่ยนการมองจากมุมเดี่ยวมาเปนการมองแบบเชิงซอน
มากขึ้นและพยายามเชื่อมโยงทั้งสองแนวคิดเขาดวยกันก็จะเปนการโยงสิ่งเหลานี้ไปสูการมอง
แบบคุมครองสิทธิตาง ๆ ของกลุมบุคคลในแงของรัฐธรรมนูญได ซึ่งการรับรองสถาบัน อันไดแกชุม

                                                           
56 รายงานของคณะกรรมการพิจารณาศึกษาแนวทางแกไขรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร

ไทย พ.ศ. 2534 สภาผูแทนราษฎร (เลม 1 ) กองกรรมาธิการ สํานักงานเลขาธิการสภาผูแทน
ราษฎร มิถุนายน 2536 ,หนา 18 อางถึงใน วรพจน วิศรุตพิชญ ,สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ,
หนา 58. 

57กองบรรณาธิการ.”ชุมชนกับกฎหมาย : เราจะไปทางไหนกัน” ,การเมืองใหมฉบับวาดวย
กฎหมายและความยุติธรรม ,  1 , 2 (พฤษภาคม – มิถุนายน 2544) :  17. 

58 เร่ืองเดียวกัน ,หนา 18. 



 119

ชนทองถิ่นนี้ไดมีประเด็นพิจารณาอันจะนําไปสูความเชื่อมโยงถึงการทรงสิทธิตามรัฐธรรมนูญของ
กลุมบุคคลได ดังนี5้9 

 
ประการแรก  นิยามของชุมชน ซึ่งไดมีผูเสนอหลักการนิยามความหมายของ “ชุม

ชน” วา   
(ก.) ชุมชน เปนตัวตนในทางกฎหมายที่อยูเคียงขางกับมาตรา 45 คือเร่ือง “คณะ

บุคคล” ที่ไดรับการคุมครองสิทธิตามมาตรา 45 นั้นคือคณะบุคคลที่มีวัตถุประสงครวมกันหรือวา
อัตลักษณรวมกันหรือรวมกันเปนชุมชน เปนสหภาพ เปนพรรคการเมือง และถามีวัตถุประสงครวม
มีความรูสึกรวมกันก็ไมจําเปนตองเปนลายลักษณอักษรคณะบุคคลก็ไดรับการคุมครองอยูแลว 

(ข.) ชุมชนไมใชคณะบุคคลธรรมดา แตเปนคณะบุคคลที่ตองมีลักษณะที่ดําเนิน
ชีวิตปกติรวมกัน  ถาดําเนินวิถีชีวิตแยกกัน เชน ชุมชนนักวิชาการ ซึ่งมีวิถีชีวิตแยกตางจากกันไปก็
ไมใชชุมชนในความหมายของมาตรา 46 มาตรา 56 มาตรา 59 และมาตรา 290   

(ค.) ตองมีทองถิ่นเปนแหลงสําคัญ คือตองผูกพันอยูกับทองถิ่นใดทองถิน่หนึง่เปน
แหลงสําคัญ  แมวาวิถีชีวิตจะไมรวมกันทั้งหมดแตตองมีชีวิตสวนใหญหรือเปนที่ยอมรับไดวาชีวิต
สวนใหญผูกพันอยูกับทองถิ่นแหงใดแหงหนึ่งถึงจะถือวาเปนชุมชน 

 
ประการที่สอง องคประกอบทางชุมชน ซึ่งมีผูเสนอวาชุมชนมีองคประกอบดังนี้ 
 

                        (ก.) ตองอยูรวมกันเปนจํานวนมากพอโดยพิจารณาตามเงื่อนไขสภาวะตามความ
เปนอยู 
                        (ข.) ตองมีวิถีชีวิตปกติที่อยูไดทั้งในทางเศรษฐกิจและทางวัฒนธรรม กลาวคือยัง
ดํารงความเปนอัตลักษณหรือตัวตนในเชิงเศรษฐกิจและวัฒนธรรมที่ประชาชนรับรูได 
                        (ค .) ต อ ง อ า ศั ย ค ว า ม ส ม ดุ ล  แ ล ะ ค ว าม ยั่ ง ยื น ใน สิ่ ง แ ว ด ล อ ม ห รื อ
ทรัพยากรธรรมชาติเปนฐานในการดํารงชีวิต 
                        (ง.)  ตองมีความสํานึกในความสัมพันธเปนกลุมกอนกันตอเนื่องไมจํากัดเวลา 
และอยูรวมกันดวยความสมัครใจไมไดถูกบังคับ  ฉะนั้น สมาคม วงศตระกูล หรือทหาร จะใชสิทธิ
ชุมไมได 
                         (จ.)   มีรูปแบบและขอบังคับที่แนนอนเปนกิจลักษณะเปนที่รับรูได 
                         (ฉ.)   ตองมีการจัดองคกรมีวิธีจัดในนามของชุมชนเปนที่รับรูแกสาธารณะชนได 

                                                           
59 เร่ืองเดียวกัน ,หนา 19 – 20.  
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                         (ช.) ไมตองจดทะเบียนเพราะความมีอยูของชุมชนนั้นยอมมีอยูดวยตนเอง
กฎหมายเพียงไปรับรองกฎหมายไมไดจัดตั้งขึ้น 
 

จากนิยามและองคประกอบของชุมชนขางตนนั้นทําใหพิจารณาถึงความแตกตาง
ของชุมชนและกลุมหรือคณะบุคคลไดวาชุมชนมีความแตกตางกันดังนี้ 

 
                        (ก.) ชุมชนนั้นเกิดขึ้นเองในขณะที่คณะบุคคลเปนสิ่งที่ตองจัดตั้งขึ้น และตกลงกัน
เปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกได  สวนชุมชนไมยกเลิกแตจะสลายไปเอง 
                        (ข.) ชุมชนมีทองถิ่นเปนแหลงสําคัญ ขณะที่คณะบุคคลยอมเปลี่ยนแปลงที่ดําเนิน
การหรือศูนยกลางที่ใชประกอบการไดเร่ือยโดยไมตองมีหลักแหลงแนนอน 

   
สวนลักษณะอันมีรวมกันของการรับรองสิทธิชุมชนและแนวคิดการรับรองสิทธิ

ของกลุมบุคคลคือ เปนการคุมครองในเชิงสถาบันแมวาชุมชนหรือคณะบุคคลจะไมมีสถานภาพ
ทางกฎหมายแตก็สามารถใชสิทธิไดโดยการรับรองใหสามารถทรงสิทธิบางประการได  ทั้งนี้การที่
กลุมบุคคลจะมีความสามารถทรงสิทธิไดตองมีลักษณะที่สําคัญคือ 

 
                        (ก.) ตองมีวัตถุประสงคในการรวมตัวหรือการจัดตั้งเปนกลุมบุคคลหรือองคกรที่
แนนอน 
                         (ข.) มีการจัดองคกรและการรวมกลุมอยางถาวร แตหากตองการใหสิ้นสุดลงก็
สามารถที่จะตกลงยกเลิกได  ทั้งนี้ตองมีการรวมกันเฉพาะกรณีใดกรณีหนึ่ง ดังนี้ มอบผูชุมนุม
ประทวงที่ยอมสลายตัวไปเมื่อขอเรียกรองของกลุมตนไดรับการแกไขก็หาใชลักษณะของกลุม
บุคคลที่สามารถเปนผูทรงสิทธิได 
                          (ค.) คณะบุคคลหรือกลุมบุคคลยอมเปลี่ยนแปลงที่ทําการหรือสถานที่ประกอบ
การไดเร่ือยๆ ไมจําตองมีหลักแหลงแนนอน 

 
ดังนี้จากแนวคิดอันเปนลักษณะรวมกันของกลุมบุคคลขางตนจึงสามารถนํามา

เปนแนวทางในการกําหนดถึงประเภทของกลุมบุคคลวาตองมีองคประกอบในทางกฎหมายขางตน
จึงถือวาเปนกลุมบุคคลที่กฎหมายรับรองและคุมครองใหใชสิทธิในนามของกลุมบุคคลไดมิใชเปน
การรับรองในลักษณะของปจเจกชน 
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4.3 คําวินิจฉัยของศาลที่เกี่ยวกับเรื่องผูทรงสิทธิและเสรีภาพ 
 
 คําวินิจฉัยของศาลที่เกี่ยวของกับผูทรงสิทธิและเสรีภาพจําแนกตามประเภทของผูทรงสิทธิ
และเสรีภาพไดดังนี้ 
 
 (ก.) บุคคลธรรมดา 
 
  คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ 3/2544  ชาวญี่ปุนที่เสนอเรื่องไปยังศาลรัฐธรรม
นูญ โดยชาวญี่ปุนดังกลาวถูกคุมขังในเรือนจําจังหวัดชลบุรีและไดยื่นคํารองตามมาตรา 264 ขอ
ใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวาบทบัญญัติแหงกฎหมายที่เกี่ยวกับการคุมขังตนนั้นขัดตอรัฐธรรมนูญ
มาตรา 4 มาตรา 30 และมาตรา 33 และตองดวยมาตรา 6 ของรัฐธรรมนูญ โดยผูรองไดกลาวอาง
วา ไดรับการปฏิบัติอยางไมเปนธรรมโดยถูกตีโซตรวนที่ขอเทาตลอด 24 ชั่วโมง เปนเวลาประมาณ 
2 ป 4 เดือน การปฏิบัติอยางไมเปนธรรมดังกลาวขัดตอมาตรา 4 ที่บัญญัติวา ศักดิ์ศรีความเปน
มนุษย สิทธิและเสรีภาพของบุคคลยอมไดรับความคุมครองขัดตอมาตรา 30 เร่ืองหลักความเสมอ
ภาคและขัดตอมาตรา 33 เร่ืองการสันนิษฐานไวกอนวา ผูตองหาหรือจําเลยไมมีความผิด กอนมี
คําพิพากษาถึงที่สุดแสดงวาบุคคลใดไดกระทําความผิด  ดังนั้น เมื่อผูรองยังอยูในระหวางการ
พิจารณาของศาลจะปฏิบัติตอผูรองเสมือนกระทําความผิดมิได ผูรองไดรับการปฏิบัติอยางไมเปน
ธรรมขัดตอรัฐธรรมนูญอยางชัดแจง จึงขอความเปนธรรมตอศาลรัฐธรรมนูญใหมีคําสั่งยกเลิกการ
ตีโซตรวนผูรอง โดยผูรองเห็นวามาตรา 4 (2) มาตรา 14 (1)-(5) แหงพระราชบัญญัติราชทัณฑ 
พุทธศักราช 2479 และขอ 25-ขอ 28 ของกฎกระทรวงมหาดไทย  ออกตามความในพระราช
บัญญัติราชทัณฑ พทุธศักราช 2479 ขัดตอรัฐธรรมนูญ 
 
  เนื่องจากในเรื่องนี้ผูรองถูกสงตัวกลับไปประเทศญี่ปุน ศาลรัฐธรรมนูญเห็นวา 
การพิจารณาคํารองจึงไมเปนประโยชนตอผูรองแตอยางใด ประกอบกับการที่ผูรองอางวา มาตรา 
4 (2) และมาตรา 14 (1)-(5) แหงพระราชบัญญัติราชทัณฑ พุทธศักราช 2479 ขัดตอมาตรา 4 
มาตรา 30 และมาตรา 33 ของรัฐธรรมนูญนั้น ผูรองไดถูกฟองในขอหารวมกันมีไวเพื่อนําออกใชซึ่ง
ธนบัตรตางประเทศปลอม อันตนไดมาโดยรูวาปลอมและรวมกันฉอโกงทรัพยของผูอ่ืน ซึ่งเปน
ความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา ดังนั้น เมื่อศาลยุติธรรมมิไดใชพระราชบัญญัติราชทัณฑ 
พุทธศักราช 2479 บังคับแกคดีตามคํารองนี้แลว มาตรา 4 (2) และมาตรา 14 (1)-(5) จึงมิใชบท
บัญญัติแหงกฎหมายที่ศาลจะใชบังคับแกคดีตามคํารองนี้ กรณีจึงไมตองดวยมาตรา 264 วรรค
หนึ่งของรัฐธรรมนูญ 
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 (ข.) กลุมบุคคล 
 
  คําพิพากษาฎีกาที่ 495/2519 (กรมสรรพากรกับพวก โจทก คณะบุคคลกรุงเทพฯ
กรีฑาโดยนายศักดิ์ ไทยวัฒน กับพวก จําเลย) ผูที่จะเปนคูความในคดีไดจะตองเปนบุคคล ดังที่
บัญญัติไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 1(11) วา “คูความ หมายความวา
บุคคลผูยื่นฟองหรือถูกฟองตอศาล ฯลฯ” และคําวาบุคคลนั้นตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย  ไดแกบุคคลธรรมดาและนิติบุคคล สําหรับคณะบุคคลกรุงเทพฯกรีฑาจําเลยที่ 1 นั้นมิใช
บุคคลธรรมดา เพราะเปนเพียงคณะบุคคลหรือกลุมบุคคลเทาจึงไมอาจเปนคูความในคดีได 
 

คําพิพากษาฎีกาที่ 462/2490 ศาลฎีกาไดวินิจฉัยวาสิทธิที่จะดําเนินคดีทางศาลมี
ไดเฉพาะแตบุคคล  แตเมื่อปรากฏวาสุเหราของชาวอิสลามมิไดเปนนิติบุคคลแลวก็ยอมมอบใหผู
อ่ืนฟองแทนไมได 
 

















บทที่ 5 
 

บทสรุปและเสนอแนะ 
 
5.1 บทสรุป 
 
 การเปนผูทรงสิทธิตามรัฐธรรมนูญนั้นโดยหลักทั่วไปยอมเปนสิทธิของบุคคลที่สามารถ
เรียกรองใหมีการละเวนกระทําการ หรือใหกระทําการหรือใหยอมรับการกระทําการของบุคคลนั้น
ได ซึ่งคําวา “บุคคล” นั้นโดยทั่วไปยอมหมายถึงบุคคลธรรมดา แตอยางไรก็ตามความสามารถใน
การทรงสิทธิและเสรีภาพนั้นมิไดจํากัดอยูแตเฉพาะบุคคลธรรมดาแตอาจมีสิทธิและเสรีภาพบาง
ประการที่นิติบุคคล และกลุมบุคคลก็สามารถเปนผูทรงสิทธิได   แตขอบเขตของการคุมครองและ
รับรองสิทธิและเสรีภาพของผูทรงสิทธิประเภทตางๆ ตามรัฐธรรมนูญของไทยนั้นยังไมไดรับรอง
สิทธิและเสรีภาพของผูทรงสิทธิและเสรีภาพไวอยางชัดแจงไมวาจะเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพซึ่ง
เปนชนชาวไทย บุคคลตางดาว นิติบุคคล หรือกลุมบุคคลก็ตาม สงผลใหบุคคลดังกลาวไมอาจทรง
สิทธิและเสรีภาพไดอยางแทจริง  จากการศึกษาวิเคราะหประเด็นปญหาการเปนผูทรงสิทธิและเสรี
ภาพประเภทตางๆ สามารถสรุปได ดังนี้ 
 

1) บุคคลธรรมดา 
 

1.1) ขอพิจารณาทั่วไป 
 

ประเด็นปญหาของการทรงสิทธิของบุคคลธรรมดาซึ่งเปนชนชาวไทย ประการที่หนึ่ง
คือ สิทธิและเสรีภาพบางประการของบุคคลกอนการเกิดและหลังการตายของชนชาวไทยมิไดรับ
การรับรองและคุมครอง  เนื่องจากการเปนผูทรงสิทธิตามกฎหมายไทยนั้นยังตองอาศัยความ
สามารถในทางแพงของบุคคล กลาวคือ บุคคลตองมีสภาพบุคคลซึ่งเริ่มเมื่อคลอด และสิ้นสุดลง
เมื่อตายจึงจะไดรับการคุมครอง  ดังนี้หากพิจารณาถึงความสามารถในทางแพงซึ่งกําหนดรับรอง
สภาพบุคคลเมื่อคลอดและอยูรอดเปนทารกจึงเห็นวาผูที่สามารถเปนผูทรงสิทธิไดหมายถึงผูมีชีวิต
เทานั้น  ทําใหทารกในครรภมารดาซึ่งมีชีวิตรางกายตั้งแตปฏิสนธิไมไดรับความคุมครองแมวาจะมี
ชีวิตในความเปนจริงก็ตาม อีกทั้งในกรณีหลังการตายกฎหมายไดกําหนดใหสภาพบุคคลสิ้นสุดลง
แตในทางปฎิบัตินั้นสิทธิตามธรรมชาติบางประการซึ่งไดแกศักดิ์ศรีความเปนมนุษยยังคงมีอยูหา
ไดสิ้นสุดลงพรอมกับการตายของบุคคลนั้นไม  ดังนั้น จากขอจํากัดเรื่องความบกพรองในเรื่อง
สภาพบุคคลในทางแพงซึ่งเปนพื้นฐานของการใชสิทธิในเร่ืองตางๆ  ทําใหสิทธิและเสรีภาพบาง
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ประการตามที่รัฐธรรมนูญรับรองไวมิอาจบรรลุผลได   ประเด็นดังกลาวหากพิจารณาตามหลัก
เกณฑที่ศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐเยอรมันจะเห็นวาการคุมครองสิทธิเสรีภาพในทางรัฐธรรม
นูญนั้นมิไดอาศัยการพิจาณาตามหลักเกณฑของกฎหมายแพงอยางเครงครัด เพราะเปนเรื่องของ
ความผูกพันของอํานาจรัฐตอสิทธิเสรีภาพทําใหรัฐตองใหการคุมครองสิทธิเสรีภาพโดยไมจํากัด
เฉพาะผูมีชีวิตเทานั้น  แตการคุมครองดังกลาวตองขยายไปถึงบุคคลที่เสียชีวิตไปแลวซึ่งรัฐตองให
การคุมครองในศักดิ์ศรีความเปนมนุษยของบุคคลผูเสียชีวิตไมใหเขาถูกลดศักดิ์ศรีลงหรือถูกทําให
อับอาย รวมตลอดถึงการคุมครองสิทธิเสรีภาพในชีวิตรางกายแกบุคคลที่ยังอยูในครรภมารดาดวย  

 
ประการที่สองคือ  การที่บุคคลไมสามารถทรงสิทธิในบางกรณีไดเนื่องจากเรื่องเงื่อน

ไขอายุ ทั้งสิทธิในทางรัฐธรรมนูญ เชน มาตรา 105 ที่กําหนดใหบุคคลที่มีสิทธิเลือกตัง้ตองมอีายไุม
ตํ่ากวา 18 ปบริบูรณ และการกําหนดเงื่อนไขการทรงสิทธิและเสรีภาพทั่วไปที่เปนไปตามกฎหมาย
ที่มีลําดับศักดิ์ต่ํากวารัฐธรรมนูญ เชน ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 19 ที่
กําหนดใหบุคคลบรรลุนิติภาวะเมื่ออายุ 20 ป เปนตน  การกําหนดการทรงสิทธิและเสรีภาพขางตน
ถือวาเปนการจํากัดสิทธิของบุคคลอันเนื่องมาจากเงื่อนไขอายุ ซึ่งปรากฏในการใชสิทธิและเสรี
ภาพในบางประการเทานั้น  ดังนั้น จึงเปนเรื่องที่ตองพิจารณาวาบุคคลอายุเทาใดที่สามารถบรรลุ
ตอการใชสิทธิได  ซึ่งมีแนวคิดในการพิจารณาสองประการ คือ ประการแรก ตองพิจารณาถึงความ
สามารถในการตัดสินใจของบุคคลนั้นๆ หรือ ประการที่สอง ที่ฝายนิติบัญญัติตองกําหนดเปนเรื่อง
ไปวาเรื่องนั้นบุคคลอายุเทาใดที่ควรมีความสามารถในการตัดสินใจในเร่ืองดังกลาวได  ดังนี้เมื่อ
พิจารณาตามหลักเกณฑขางตน  จึงเห็นไดวาบุคคลอาจถูกจํากัดการใชสิทธิอันเนื่องมาจากความ
เปนผูเยาวได เนื่องจากผูเยาวถือเปนผูที่กฎหมายกําหนดวาขาดความสามารถในการตัดสินใจ    
อยางไรก็ตาม หากพิจารณาตามประเภทของสิทธิและเสรีภาพที่มีลักษณะเปนสิทธิมนุษยชนซึ่ง
เปนสิทธิที่บุคคลทุกคนพึงมี  กรณีจึงไมตองมีเกณฑใดๆ รวมถึงเกณฑในเร่ืองอายมุากําหนดความ
สามารถในการบรรลุตอการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพ  

 
ประการที่สาม คือ กรณีการสละสิทธิและเสรีภาพของบุคคล ซึ่งถือเปนกรณีที่บุคคล

ใชสิทธิในทางกฎหมายกอนที่จะส้ินสุดระยะเวลาของการใชสิทธิทางกฎหมาย  โดยการสละสิทธิ
นั้นบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญมิไดกําหนดไววาการสละสิทธิทําไดหรือไม  ดังนั้นจึงตองพิจารณา
แนวคิดในการสละสิทธิของประเทศเยอรมันใน 2 ประการดังนี้1 แนวคิดประการที่หนึ่ง ยอมรับใหมี

                                                           
 1 Albert Bleckmann,อางถึงในบรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานของสิทธิ เสรีภาพและศักดิ์
ศรีความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญใหม, หนา 63-64. 
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การสละสิทธิไดตามหลักกฎหมายแพงและอาญาซึ่งถือเปนหลักทั่วไป จึงทําใหการสละสิทธิทางรัฐ
ธรรมนูญทําไดเชนเดียวกับกฎหมายแพงโดยการแสดงเจตนาฝายเดียวที่จําเปนตองมีผูรับการ
แสดงเจตนา    แนวคิดประการที่สอง เปนแนวคิดใหมเห็นวาการสละสิทธิตามกฎหมายทั่วไปไม
ควรนํามาใชกับรัฐธรรมนูญเนื่องจากสิทธิในทางรัฐธรรมนูญไมสามารถจําหนายจายโอนได เพราะ
มีความเกี่ยวพันกับผลประโยชนมหาชน  และการสละสิทธิในสวนที่เปนสาระสําคัญมิอาจกระทํา
ได เมื่อพิจารณาแนวคิดทั้งสองประการประกอบกับคําพิพากษาของศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธ
รัฐเยอรมัน จึงเห็นวาการสละสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญไทยที่มิใชสาระสําคัญแหงสิทธิสามารถ
ทําได โดยตองพิจารณาถึงภารกิจของสิทธิทั้งหมดมิอาจพิจารณาเพียงภารกิจใดภารกิจหนึ่งเทา
นั้น กลาวคือหากเปนสิทธิเสรีภาพที่เปนสาระสําคัญ เชน สิทธิในศักดิ์ศรีความเปนมนุษย หรือสิทธิ
เสรีภาพในชีวิตรางกาย นั้นไมอาจสละได แตอยางไรกต็ามหากพิจารณาถึงกรณีของการรองขอให
ผูอ่ืนทําใหตนเองตายอันถือเปนขอยกเวนในการสละสิทธิในชีวิตรางกายอันเปนสาระสําคัญแหง
สิทธิไดก็ตองเปนการใชสิทธิอันเปนขอยกเวนนั้นอยางจํากัดโดยอยูภายใตความยินยอมโดยอิสระ
ของผูปวยประกอบกับการยืนยันทางการแพทยถึงการไมสามารถเยียวยาใหพนจากความทุก
ทรมานตอไปไดอีก  นอกจากนี้ยังตองพิจารณาถึงภารกิจที่แตกตางกันของสิทธิเสรีภาพ กลาวคือ
หากเปนสิทธิและเสรีภาพที่เกี่ยวกับประโยชนสวนบุคคลนั้นสามารถสละได แตสิทธิที่เกี่ยวของกับ
ประโยชนมหาชนไมสามารถสละได   

 
1.2) การเปนผูทรงสิทธิของบุคคลตางดาว 

 
โดยที่รัฐธรรมนูญไทยมิไดแยกระหวาง “สิทธิมนุษยชน” กับ “สิทธิพลเมือง”2 ปญหาที่

ตามมาคือสิทธิและเสรีภาพตามที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญตามหมวด 3 “สิทธิและเสรีภาพของชน
ชาวไทย” ใครบางเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพในหมวดดังกลาว ในทางตําราที่ไดรับการอธิบายมา
โดยตลอดวา ตามหลักรัฐธรรมนูญทั่วไปตองถือวารัฐธรรมนูญยอมกําหนดความสัมพันธระหวาง
รัฐกับคนสัญชาติของรัฐนั้นเอง ไมไดกําหนดความสัมพันธกับคนตางดาวอื่น ถารัฐธรรมนูญจะให
สิทธิและเสรีภาพแกคนตางดาวก็จะตองบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญโดยเจาะจงในกรณีที่รัฐธรรมนูญ
ไมไดบัญญัติไว คนตางดาวจะมสีิทธิเพียงใดยอมเปนไปตามสนธิสัญญา และกฎหมายอื่นซึ่งไมใช
เร่ืองของรัฐธรรมนูญ3 แตโดยที่สิทธิและเสรีภาพในบางเรื่อง โดยสาระสําคัญของเรื่องนั้นเปนการ

                                                           
 2เร่ืองเดียวกัน,หนา 50. 
 3หยุด แสงอุทัย, คําอธิบายรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. 2511) เรียงมาตราและ
คําอธิบายรัฐธรรมนูญทั่วไปโดยยอ, หนา 130. 
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คุมครองตอมนุษยมิใชเพียงชนชาวไทย ในกรณีเชนนี้บุคคลตางดาวจะมีสิทธิและเสรีภาพตาม
หมวด 3 ของรัฐธรรมนูญซึ่งบัญญัติถึงสิทธิและเสรีภาพบางประการที่มีลักษณะในทางสิทธิมนุษย
ชนไดแคไหนเพียงใด ดังนี้จึงยังขาดความชัดเจนในทางปฏิบัติวา คนตางดาวจะอางบทบัญญัติ
ของรัฐธรรมนูญตามที่บัญญัติไวในหมวด 3 “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” อันบัญญัติถึงสิทธิ
มนุษยชนบางประการไดหรือไม หากไมไดจะอางมาตรา 4 ของรัฐธรรมนูญ ซึ่งเปนบทบัญญัติรับ
รองทั่วไปไดหรือไม ดังนี้ แมโดยหลกับทบัญญัติรัฐธรรมนูญจะมุงคุมครองสิทธิและเสรีภาพของชน
ชาวไทยก็ตาม แตเมื่อตีความตามเจตนารมณในชั้นยกรางรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบัน (2540) ของ
สภารางรัฐธรรมนูญบุคคลตางดาวก็อาจเปนผูทรงสิทธิตามรัฐธรรมนูญไดตราบเทาที่ไมมีบท
บัญญัติแหงกฎหมายมาจํากัดสิทธิ  ทั้งนี้ภายใตสิทธิในลักษณะที่เรียกวา สิทธิมนุษยชน ซึ่งบุคคล
ไมวาสัญชาติใดก็ตามชอบที่จะอางสิทธิดังกลาวตามรัฐธรรมนูญได   เพราะสิทธิในลักษณะดัง
กลาวมุงหมายที่ใหเจาหนาที่ของรัฐกระทําตอบุคคลโดยเคารพตอความเปนบุคคลไมวาบุคคลนั้น
จะเปนคนสัญชาติใดก็ตาม  ดังนั้น การที่เจาหนาที่ของรัฐกระทําการละเมิดสิทธิดังกลาวตอบุคคล
แมวาจะเปนบุคคลตางดาว บุคคลตางดาวดังกลาวก็ชอบที่จะอางสิทธิตามรัฐธรรมนูญเพื่อใหได
รับความคุมครองเชนกันได  ดังนั้น กลาวโดยสรุปก็คือ สิทธิที่มีลักษณะเปน “สิทธิมนุษยชน” ไมวา
จะอยูในหมวด 1 หมวด 3 หรือ หมวด 8 บุคคลตางดาวชอบที่จะยกขึ้นกลาวอางไดทั้งสิ้น เวนแต
เปน “สิทธิของพลเมือง” เพราะบุคคลที่จะสามารถยกสิทธิดังกลาวขึ้นกลาวอางไดจะตองเปนพล
เมืองของรัฐนั้น ๆ เทานั้น  

 
  จากการที่รัฐธรรมนูญมิไดกําหนดวาสิทธิประเภทใดอยูในลักษณะของสิทธิมนุษยชน 

ดังนั้นการพิจารณาแยกสิทธิพลเมืองและสิทธิมนุษยชนจึงตองอาศัยการพิจารณาจากหลักในการ
แบงแยกสิทธิข้ันพื้นฐานของเยอรมันที่ George Jellinek4 ไดวางหลักไววาสิทธิในกลุมของ status 
activus เปนสภาพที่บุคคลเขาไปมีสิทธิและเสรีภาพในการมีสวนรวมทางการเมือง อันถือวาเปน
สิทธิพลเมืองที่ตกแกพลเมืองเทานั้น เชน สิทธิในการเลือกตั้ง สิทธิในการตั้งพรรคการเมือง เปนตน 
สวนสิทธิในกลุมของ status negativus เปนสภาพที่การใชสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตอง
ปราศจากการเขามาแทรกแซงของรัฐหรือปฏิเสธอํานาจรัฐ อาทิ สิทธิในการนับถือศาสนา ซึ่งสิทธิ
ดังกลาวถือเปนสิทธิที่มีลักษณะในทางสิทธิมนุษยชน ที่บุคคลตางดาวสามารถทรงสิทธิได  สวน
สิทธใินกลุมของ status positivus  เปนสภาพที่การใชสิทธิและเสรีภาพมิอาจบรรลุวัตถุประสงคได

                                                           
 4 Pieroth/Schlink, Grundrechte-Stattsrecht II, 9 Aufl., S.2 อางถึงในบรรเจิด สิงคะเนติ, 
หลักพื้นฐานของสิทธิ เสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญใหม, วิญูชน 2543, 
หนา 48-49. 
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หากปราศจากการเขามาดําเนินการอยางใดอยางหนึ่งของฝายรัฐ ซึ่งรัฐมีดุลพินิจที่เปนอิสระที่
สามารถกําหนดใหสิทธิแกบุคคลตางดาวบางประการได 

 
ดังนั้น เมื่อนําหลักเกณฑขางตนมาพิจารณาจะพบวาหากสิทธิและเสรีภาพใดอยูใน

กลุมของ status negativus บุคคลตางดาวก็สามารถทรงสิทธิไดเนื่องจากเปนสิทธิมนุษยชน  แต
หากเปนสิทธิในกลุมของ status positivus แลวแมสิทธิดังกลาวจะเปนสิทธิพื้นฐานในทางสังคมที่
ควรตกแกพลเมืองของรัฐก็ตาม  แตรัฐสามารถกําหนดใหสิทธิดังกลาวแกบุคคลตางดาวตามนิติ
นโยบายของรัฐได 
 

2) นิติบุคคล 
 

กรณีของนิติบุคลมีปญหาวานิติบุคคลจะเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญได
หรือไม กรณีนี้ไมมีความชัดเจนจากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญไทย และหากยอมรับวานิติบุคคล
อาจเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญได ควรจะมีขอบเขตแคไหนเพียงใด ดังนี้จึงมีขอ
พิจารณาซึ่งจําแนกเปนสองกรณี คือ 

 
 กรณีแรก ตองพิจารณากอนวานิติบุคคลจะเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญได
หรือไม  หากถือตามหลักกฎหมายทั่วไปจะพบวาถาสิทธินั้นเปนสิทธิที่มุงคุมครองตอบุคคล
ธรรมดา กรณีก็คงตองยอมรับวานิติบุคคลก็ยอมเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญได 
เพราะสิ่งที่อยูเบื้องหลังนิติบุคคลก็คือบุคคลธรรมดาทั้งหลายนั่นเอง ดังนั้น การที่บุคคลธรรมดาจะ
เปนผูทรงสิทธิตามรัฐธรรมนูญโดยตรง หรือรวมตัวกันเปนนิติบุคคลเพื่อจะเปนผูทรงสิทธิตามรัฐ
ธรรมนูญ บุคคลกย็อมมีสิทธิที่จะกระทําได หากในทางพื้นฐานยอมรับวา “นิติบุคล” ยอมเปนผูทรง
สิทธิตามรัฐธรรมนูญได ดังนั้น กรณีจึงขึ้นอยูกับนิติวิธีในการอธิบายวาจะอธิบายการเปนผูทรง
สิทธิของนิติบุคคลอยางไร ซึ่งมีแนวทางในการทําใหนิติบุคคลเปนผูทรงสิทธิตามรัฐธรรมนูญได 2 
วิธี ดังนี้ 
 
 (ก.) โดยอาศัยการเทียบเคียง (Analogy) จากนิติบุคคลตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย ตามที่บัญญัติไวในมาตรา 67 บัญญัติไววา “ภายใตบังคับมาตรา 66 นิติบุคคลยอมมี
สิทธิและหนาที่เชนเดียวกับบุคคลธรรมดา…”  หากนําหลักที่บัญญัติไวในมาตรา 67 ป.พ.พ. มา
เทียบเคียงในการตีความวา นิติบุคคลอาจเปนผูทรงสิทธิตามรัฐธรรมนูญไดหรือไม ก็ยอมตีความ
เทียบเคียงวา นิติบุคคลยอมเปนผูทรงสิทธิตามรัฐธรรมนูญไดเชนเดียวกับบุคคลธรรมดา แตโดย
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ทั่วไปแลวหลักในการตีความรัฐธรรมนูญจะตองอาศัยหลักการหรือความมุงหมายของรัฐธรรมนูญ
เองมาใชเปนหลักในการตีความรัฐธรรมนูญไมอาจนําหลักกฎหมายที่ต่ํากวามาใชเปนหลักครอบ
งําการตีความรัฐธรรมนูญได เวนแตเปนหลักทั่วไปซึ่งมีความสอดคลองกันไมวาตามบทบัญญัติ
ของรัฐธรรมนูญ หรือตามบทบัญญัติของกฎหมายอื่น ๆ  หากการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพตาม
รัฐธรรมนูญของนิติบุคคลเปนไปตามหลักทั่วไปในทางกฎหมาย กรณีก็ยอมที่จะเทียบเคียงหลัก
ความเปนผูทรงสิทธิของนิติบุคคลตามมาตรา 67 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยใชเปนหลัก
เทียบเคียงในการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพของนิติบุคคลได 
 
 (ข .) โดยการบัญญั ติไวใหชัดเจน  แนวทางนี้ เปนแนวที่ ใชตามรัฐธรรมนูญของ
เยอรมัน(Grundgesetz) ตามมาตรา 19 วรรค 3 ของรัฐธรรมนูญเยอรมันไดบัญญัติใหสิทธิและเสรี
ภาพตามรัฐธรรมนูญนั้น นิติบุคคลภายในประเทศอาจเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพได เทาที่สิทธิและ
เสรีภาพนั้น ๆ สามารถนํามาใชกับนิติบุคคลได ทั้งนี้ เพื่อใหเกิดความชัดเจนโดยบทบัญญัติของรัฐ
ธรรมนูญนั้นเอง 
 
 กรณีที่สอง หากการพิจารณาวานิติบุคคลสามารถเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรม
นูญไดแลว  ประเด็นที่จะตองพิจารณาตอไปคือนิติบุคคลสามารถเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพตาม
รัฐธรรมนูญไดในขอบเขตเชนไร  ซึ่งนิติวิธีในการใหเหตุผลอาจใชวิธีการดังที่ไดกลาวมาแลวขางตน 
2 วิธีคือ 
 
 (ก.) โดยอาศัยการเทียบเคียง ทั้งโดยอาศัยการเทียบเคียงจากมาตรา 67 ป.พ.พ. ซึ่ง
บัญญัติวา “ภายในบังคับมาตรา 66 นิติบุคคลยอมมีสิทธิและหนาที่เชนเดียวกับบุคคลธรรมดา 
เวนเสียแตสิทธิและหนาที่ซ่ึงโดยสภาพจะพึงมีพึงเปนไดเฉพาะแกบุคคลธรรมดาเทานั้น” 
  

(ข.) โดยการบัญญัติไวใหชัดแจงในรัฐธรรมนูญ แนวทางนี้เปนแนวทางที่ใชตามรัฐ
ธรรมนูญของเยอรมัน ดังที่กลาวแลวขางตนตามมาตรา 19 วรรค 3 บัญญัติใหนิติบุคคลภายใน
อาจเปนผูทรงสิทธิและเสรภีาพตามรัฐธรรมนูญไดเทาที่สิทธิและเสรีภาพนั้น ๆ สามารถนํามา
ใชกับนิติบุคคลได 
 
 เมื่อพิจารณาจากการเทียบเคียงดังกลาว จึงเห็นไดวานิติบุคคลเอกชนสามารถเปนผูทรง
สิทธิตามรัฐธรรมนูญไดเชนเดียวกับบุคคลธรรมดาเวนแตสิทธิเสรีภาพอันพึงมีแกบุคคลธรรมดา
เทานั้น   
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สําหรับนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนนั้นโดยหลักไมสามารถเปนผูทรงสิทธิไดเนื่องจาก
เบื้องหลังของนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนก็คือรัฐ  เมื่อพิจารณาภาระหนาที่หลักของรัฐที่ตอง
ผูกพันที่ตองใหการรับรองสิทธิเสรีภาพแกเอกชน  นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนจึงไมสามารถ
เปนผูทรงสิทธิที่จะเรียกรองตอรัฐในขณะเดียวกันกับการที่ตองเปนผูมีภาระหนาที่หลักในการรับ
รองคุมครองสิทธิเสรีภาพดวยได  แมจะเปนองคกรของรัฐที่ตางกันก็ตาม  แตอยางไรก็ตามก็มี
ขอยกเวนที่ใหนิติบุคคลสามารถทรงสิทธิตามรัฐธรรมนูญในกรณีที่จําเปนตองปกปองดุลพินิจของ
นิติบุคคลซึ่งเปนอิสระจากรัฐ  ทั้งนี้การที่ใหนิติบุคคลสามารถทรงสิทธิในขอบเขตดังกลาวก็เพื่อให
นิติบุคคลสามารถปกปองความเปนอิสระในการทรงสิทธิบางประการที่รัฐธรรมนูญรับรองเพื่อให
บรรลุตอสิทธิเสรีภาพนั้นได 
 
 ดังนั้นไมวาจะใชหลักการเทียบเคียงก็ดีหรือหลักการบัญญัติไวอยางชัดแจงก็ดีทายที่สุด
ศาลจะเปนองคกรที่จะตีความวานิติบุคคลเปนผูทรงสิทธินั้น ๆ ไดหรือไม  แตความแตกตางอยูที่
องคกรใดจะเปนผูตีความ หากเปนสิทธิในทางแพงศาลยุติธรรมยอมเปนผูตีความ หากแตเปนสิทธิ
ตามรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญยอมเปนผูมีอํานาจตีความ แตทั้งนี้ยังตองพิจารณาถึงกระบวน
การที่อาจจะเสนอเรื่องไปยังศาลรัฐธรรมนูญดวย 
 

3) กลุมบุคคล 
 
จากการที่กฎหมายไดบัญญัติรับรองความสามารถของกลุมบุคคลในการรวมตัวไวตามรัฐ

ธรรมนูญมาตรา 45   ดังนั้น  เมื่อมีการละเมิดสิทธิดังกลาว        หากพิจารณาในแงของปจเจก
บุคคลก็สามารถโตแยงการกระทําอันเปนการละเมิดสิทธิดังกลาวได  แตการโตแยงในนามรวมของ
กลุมบุคคลนั้นรัฐธรรมนูญหาไดบัญญัติถึงการทรงสิทธิตาง ๆ ของกลุมบุคคล    อันครอบคลุมถึง
สิทธิในการโตแยงสิทธิของกลุมบุคคลไว  แตหากพิจารณาตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ
ทางปกครอง มาตรา 21 จะพบวากลุมบุคคลสามารถเปนคูกรณีในการพิจารณาทางปกครองหาก
สิทธิของตนถูกกระทบได    แตอยางไรก็ตาม การเปนผูทรงสิทธิของกลุมบุคคลในทางรัฐธรรมนญูก็
ยังขาดความชัดเจนในทางปฏิบัติวากลุมบุคคลสามารถทรงสิทธิประการใดไดบาง ดังนั้น การที่
กลุมบุคคลจะเปนผูทรงสิทธิตามรัฐธรรมนูญไดหรือไมนั้น เพื่อใหเกิดความชัดเจนจึงตองพิจารณา
ตามแนวทางของรัฐธรรมนูญเยอรมันที่ตีความใหกลุมบุคคลใชสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญบาง
ประการไดเชนเดียวกับนิติบุคคลทั้งหลายที่โดยสภาพแลวกลุมบุคคลสามารถใชสิทธินั้นได แมจะมี
ความบกพรองในเรื่องความสามารถในทางกฎหมายก็ตาม  ทั้งนี้ กลุมบุคคลประเภทใดที่จะทรง
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สิทธิไดนั้นจะตองมีการรวมตัวกันโดยมีวัตถุประสงคแนนอนมิใชการพบปะกันโดยบังเอิญหรือเปน
การชั่วคราว   
  
5.2 ขอเสนอแนะ 
 

1) บุคคลธรรมดา 
 
     1.1) ขอพิจารณาทั่วไป  
 
     กรณีของบุคคลกอนการเกิดและหลังการตายนั้นหากพิจารณาแลวจะเห็นไดวาสิทธิ

บางประการของบุคคลดังกลาวมีอยูกอนการเกิดและภายหลังการตาย แตสิทธิดังกลาวหาไดรับ
การรับรองคุมครองตามรัฐธรรมนูญไม ดังนั้น เพื่อใหสิทธิของบุคคลดังกลาวไดรับการคุมครอง รัฐ
ธรรมนูญจึงควรบัญญัติรับรองถึงสิทธิเสรีภาพของบุคคลซึ่งกําหนดโดยบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ
เองเพื่อเปนการรับรองสิทธิเสรีภาพของบุคคลดังกลาวแมบุคคลนั้นจะไมมีความสามารถในทาง
กฎหมายแพงก็ตาม  ทั้งนี้เพราะเรื่องดังกลาวเปนสิทธิเสรีภาพในทางรัฐธรรมนูญนั้นเปนเรื่องความ
ผูกพันของอํานาจรัฐตอสิทธิและเสรีภาพที่ตองใหการรับรองและคุมครองจึงมิอาจพิจารณาเรื่อง
ความสามารถของบุคคลตามกฎหมายแพงไดอยางเครงครัด  

 
      กรณีเงื่อนไขอายุในการกําหนดสิทธิและเสรีภาพ  เมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติของ

กฎหมายจะเห็นไดวาบุคคลสามารถถูกจํากัดสิทธิอันเนื่องมาจากการเปนผูเยาวได  แตในเรือ่งทีอ่ยู
ในขอบเขตของสิทธิมนุษยชนไมอยูในกรณีที่บุคคลจะถูกจํากัดสิทธิในเรื่องอายุได  ดังนั้นการที่จะ
กําหนดใหบุคคลไดบรรลุตอการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญไดนั้นผูเขียนเห็นวาเปน
กรณทีี่ฝายนิติบัญญัติตองกําหนดในกฎหมายเปนเรื่องๆ ไปวาเรื่องนั้นๆ บุคคลอายุเทาใดควรจะมี
ความสามารถในการตัดสินใจในเรื่องดังกลาวได   ทั้งนี้ การกําหนดเงื่อนไขอายุในการบรรลุตอ
สิทธิเสรีภาพภายใตขอบเขตของกฎหมายตาง ๆ นั้นควรกําหนดมีความสอดคลองดวยเพื่อใหเกิด
ความเทาเทียมกันแกผูทรงสิทธิและเสรีภาพ 

 
      กรณีของการสละสิทธิเสรีภาพ  ดวยเหตุที่รัฐธรรมนูญกําหนดการสละสิทธิเสรีภาพ

ของบุคคลไวเฉพาะในบางกรณีเทานั้น   จึงสงผลใหเกิดประเด็นปญหาวาการสละสิทธิที่นอกเหนือ
จากที่กฎหมายกําหนดจะสละไดหรือไม ผูเขียนเห็นวาควรกําหนดใหมีการสละสิทธิเพื่อเปนการ
เคารพตอการแสดงเจตนาของบุคคลได และการสละสิทธินั้นตองกระทําโดยความยินยอมอยางชัด
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แจง และอิสระ มิไดถูกขมขูหรือหลอกลวง   ทั้งนี้ ไมควรใหมีการสละสิทธิไดในกรณีของสิทธิที่เกี่ยว
พันกับประโยชนมหาชน และกรณีที่เปนสาระสําคัญแหงสิทธิเชนสิทธิในชีวิตรางกาย  สิทธิในศักดิ์
ศรีความเปนมนุษย เปนตน   
 
 1.2) การเปนผูทรงสิทธิของบุคคลตางดาว  
  

         เน่ืองจากการที่รัฐธรรมนูญมิไดบัญญัติแยกถึงสิทธิอันเปนสิทธิในทางมนุษยชนและ
สิทธิพลเมืองไว  ดังนั้น ผูเขียนจึงเสนอแนะในสองประการดังนี้ 

 
(ก.) รัฐธรรมนูญควรบัญญัติแยกใหชัดเจนวาสิทธิใดเปนสิทธิที่เปนสิทธิพลเมืองที่ตกแก

พลเมืองของรัฐเทานั้น และสิทธิใดเปนสิทธิมนุษยชนที่บุคคลตางดาวสามารถเปนผูทรงสิทธิได  ทั้ง
นี้เพราะการตีความใหบุคคลตางดาวเปนผูทรงสิทธิมนุษยชนที่ปรากฏในหมวด 3 ซึ่งเปนการรับ
รองสิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทยนั้นดูจะเปนการไมสอดคลองกับชื่อหมวดซึ่งบัญญัติใหเปน
สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทยเทานั้น  หรือ 
 

(ข.) ในกรณีที่พิจารณาชื่อหมวด 3 “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” แลวสามารถตี
ความตามเจตนารมณในชั้นรัฐธรรมนูญ ไดวาชื่อหมวดมิไดเปนตัวกําหนดเนื้อหาของสิทธิวา
จํากัดเฉพาะชนชาวไทยเทานั้น  แตบุคคลตางดาวก็สามารถทรงสิทธิในขอบเขตของมนุษยชนได  
ดังนี้ เมื่อรัฐธรรมนูญมิไดแยกสิทธิพลเมืองออกจากสิทธิมนุษยชนจึงควรนําหลักเกณฑของ
เยอรมันที่ George Jellinek ไดวางหลักไวมาเปนเกณฑในการกําหนดวาสิทธิประเภทใดเปนสิทธิ
ในกลุมของ status activus ซึ่งเปนสภาพการที่บุคคลเขาไปมีสิทธิและเสรีภาพในการมีสวนรวม
ทางการเมือง อันถือวาเปนสิทธิพลเมืองที่ชนชาวไทยเทานั้นที่สามารถทรงสิทธิได  บุคคลตางดาว
หาเปนผูทรงสิทธิในกลุมดังกลาวไม  หรือสิทธิใดเปนสิทธิสิทธิในกลุมของ status negativus ซึ่ง
เปนสภาพการที่สิทธิและเสรีภาพของบุคคลตองปราศจากการเขามาแทรกแซงของรัฐหรือปฏิเสธ
อํานาจรัฐ อาทิ สิทธิในการนับถือศาสนา  ซึ่งสิทธิดังกลาวถือเปนสิทธิที่มีลักษณะในทางสิทธิ
มนุษยชน จึงสงผลใหบุคคลตางดาวสามารถทรงสิทธิในกลุมของสิทธิดังกลาวได หรอือาจใหบคุคล
ตางดาวสามารถทรงสิทธิบางประการในสิทธิซึ่งอยูในกลุมของ status positivus อัน  เปนสภาพ
การที่การใชสิทธิและเสรีภาพมิอาจบรรลุวัตถุประสงคไดหากปราศจากการเขามาดําเนินการอยาง
ใดอยางหนึ่งของฝายรัฐ  ดังนั้นรัฐจึงมีดุลพินิจที่เปนอิสระที่จะบัญญัติใหสิทธิแกบุคคลตางดาว
บางประการไดตามนิตินโยบายของรัฐที่เปลี่ยนแปลงไปตามสภาวะการณบานเมือง แมวาสิทธินั้น
จะเปนสิทธิพลเมืองก็ตาม  
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2) นิติบุคคล 
 

ในกรณีของนิติบุคคลนั้นรัฐธรรมนูญมิไดบัญญัติไวอยางชัดแจงวานิติบุคคลจะเปนผูทรงสิทธิและเสรี
ภาพตามรัฐธรรมนูญไดหรือไม   ผูเขียนจึงขอเสนอแนะในสองประเด็น คือ  

 
(ก.) หากเห็นวานิติบุคคลเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพไดจึงตองอาศัยหลักในการตีความหรือการใหเหตุ

ผลในทางนิติวิธีวา นิติบุคคลสามารถเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญไดโดยวิธีใด    ซึ่งจากการศึกษา
พบวาสามารถกําหนดนิติวิธีที่นิติบุคคลสามารถเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพได ดังนี้  
 
  (ก.1) อาศัยการเทียบเคียงกับหลักที่บัญญัติไวโดยชัดเจน ซึ่งเทียบเคียงไดโดย
อาศัยหลักตามที่บัญญัติไวในมาตรา 67 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยซึ่งบัญญัติวา “ภายใต
บังคับมาตรา 66 นิติบุคคลยอมมีสิทธิและหนาที่เชนเดียวกับบุคคลธรรมดา เวนเสียแตสิทธิและ
หนาที่ซึ่งโดยสภาพจะพึงมีพึงเปนไดเฉพาะแกบุคคลธรรมดาเทานั้น” โดยทั่วไปแลวหลักในการตี
ความรัฐธรรมนูญจะตองอาศัยหลักการหรือความมุงหมายของรัฐธรรมนูญเองมาใชเปนหลักใน
การตีความรัฐธรรมนูญ เนื่องจากการตีความรัฐธรรมนูญไมอาจนําหลักกฎหมายที่ต่ํากวามาใช
เปนหลักครอบงําการตีความรัฐธรรมนูญได เวนแตเปนหลักทั่วไปซึ่งมีความสอดคลองกันไมวาตาม
บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ หรือตามบทบัญญัติของกฎหมายอื่น ๆ  หากการเปนผูทรงสิทธิและเสรี
ภาพตามรัฐธรรมนูญของนิติบุคคลเปนไปตามหลักทั่วไปในทางกฎหมาย กรณีก็ยอมที่จะเทียบ
เคียงหลักความเปนผูทรงสิทธิของนิติบุคคลตามมาตรา 67 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยใช
เปนหลกัเทียบเคียงในการเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพของนิติบุคคลได  หรือ 
 
  (ก.2) นําสาระสําคัญตามที่บัญญัติไวในมาตรา 67 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
มาบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญวา “นิติบุคคลอาจเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญได เวนแตสิทธิ
และเสรีภาพซึ่งโดยสภาพจะพึงมีพึงเปนไดเฉพาะแกบุคคลธรรมดาเทานั้น” 

 
(ข.) หากยอมรับวานิติบุคคลเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญได จึงตองกําหนดขอบเขตของ

การทรงสิทธิของนิติบุคคลในบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ โดยบัญญัติให “นิติบุคคลอาจเปนผูทรงสิทธิและเสรี
ภาพตามรัฐธรรมนูญไดเทาที่สิทธิและเสรีภาพนั้น ๆ สามารถนํามาใชกับนิติบุคคลได” 
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3) กลุมบุคคล 
 

 การที่จะใหสิทธิและเสรีภาพตางๆ ของกลุมบุคคลไดรับการคุมครองตามรัฐธรรมนูญนั้น
เปนกรณีซึ่งตองบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญอยางชัดแจงวา “กลุมบุคคลเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพ
ตามรัฐธรรมนูญไดเชนเดียวกับนิติบุคคล ทั้งนี้ ตองเปนกลุมบุคคลซึ่งมีการรวมตัวกันโดยมีวัตถุ
ประสงคชัดเจน และมีการจัดองคกรอยางถาวร“ กลาวคือเปนการกําหนดใหกลุมบุคคลทรงสิทธิ
เสรีภาพในขอบเขตเดียวกันกับนิติบุคคล คือทรงสิทธิไดเชนเดียวกับบุคคลธรรมดาเวนแตสิทธิและ
เสรีภาพน้ันพึงมีพึงไดเฉพาะแกบุคคลธรรมดาเทานั้น  และตองมีการกําหนดองคประกอบวากลุม
บุคคลใดที่จะสามารถเปนผูทรงสิทธิในทางรัฐธรรมนูญได เนื่องจากมิไดมีการรับรองความสามารถ
ในทางกฎหมายของกลุมบุคคลและไมสามารถยึดถือตามการจดทะเบียนหรือการจัดตั้งโดย
กฎหมายเฉพาะดังเชนนิติบุคคลได    
 
           แตอยางไรก็ตามก็มีขอพิจารณาวาในบางประเทศ เชน ประเทศสหพันธรัฐเยอรมันไดใช
หลักในเรื่องของการตีความใหกลุมบุคคลมีความสามารถในการทรงสิทธิและเสรีภาพไดเชนเดียว
กับกับนิติบุคคล  ดังนั้น หากศาลรัฐธรรมนูญของไทยมีความสามารถในการตีความรัฐธรรมนูญให
คุมครองถึงการทรงสิทธิของกลุมบุคคลไดแลว จึงอาจใชวิธีการตีความรัฐธรรมนูญใหกลุมบุคคลมี
ความสามารถในการทรงสิทธิและเสรีภาพเชนเดียวกับนิติบุคคลได ดั่งวิธีการตีความของศาลรัฐ
ธรรมนูญแหงสหพันธรัฐเยอรมันนั่นเอง 
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อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
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