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บทคัดย่อภาษาไทย  

ป่ินธเนศ แก้วรุ่งฟูา : การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 : 
ศึกษากรณีสิทธิมนุษยชนกับสิทธิพลเมือง. (THE PROTECTION OF RIGHTS AND LIBERTIES OF ALIEN UNDER THE 
CONSTITUTION OF THE KINGDOM OF THAILAND, B.E. 2550: A STUDY OF HUMAN RIGHTS AND CIVIL RIGHTS) 
อ.ที่ปรึกษาวิทยานิพนธ์หลัก: รศ. ดร.เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, 312 หน้า. 

วิทยานิพนธ์ฉบับนี้มุ่งศึกษาถึงการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวโดยบทบัญญัติรัฐธรรมนูญว่า การที่รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ได้รับรองสิทธิเสรีภาพประเภทต่างๆไว้ภายใต้ หมวด 3 “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” โดยไม่ได้มี
การจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพแยกต่างหากจากกนัระหว่างบทบัญญัติที่รับรองสิทธิมนุษยชนกับบทบัญญัติที่รับรองสิทธิพลเมืองนั้น  ส่งผลให้คน
ต่างด้าวสามารถเป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิหรือเป็นผู้ทรงสิทธิในเสรีภาพที่ได้รับการรับรองตามรัฐธรรมนูญฉบับนี้ได้หรือไม่ เป็นประการใด โดยได้
ศึกษาถึงแนวความคิด ทฤษฎี รวมทั้งแนวทางการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพให้แก่คนต่างด้าวโดยบทบัญญัติรัฐธรรมนูญของต่างประเทศ เพื่อ
เปรียบเทียบกับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพให้แก่คนต่างด้าวตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ส าหรับเป็นแนวทางใน
การปรับปรุงแก้ไขรูปแบบการรับรองสิทธิเสรีภาพภายใต้รัฐธรรมนูญเพื่อให้สิทธิเสรีภาพบางประการมีผลคุ้มครองไปถึงคนต่างด้าวด้วย รวมทั้ง
มีความมุ่งหมายเพื่อหาวิธีการที่จะสร้างความชัดเจนและพิจารณาได้โดยง่ายว่าบทบัญญัติที่รับรองสิทธิเสรีภาพในส่วนใดเป็นสิ ทธิมนุษยชน 
และบทบัญญัติในส่วนใดเป็นสิทธิพลเมือง ซึ่งโดยหลักแล้วสิทธิเสรีภาพประเภทต่างๆที่จัดเป็นสิทธิมนุษยชนนั้น บุคคลทุกคนไม่ว่าจะมีสถานะ
เป็นพลเมืองของรัฐหรือคนต่างด้าวสามารถเป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิมนุษยชนได้ ในขณะที่สิทธิพลเมืองนั้นมีเฉพาะแต่พลเมืองของรัฐ เท่านั้นที่จะ
สามารถเป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิพลเมืองได้ 

จากการศึกษาพบว่าบทบัญญัติที่ได้ให้การรับรองสิทธิเสรีภาพไว้ภายใต้หมวด 3 “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” นั้น 
รัฐธรรมนูญไม่ได้มีเจตนารมณ์ในการให้การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพที่ได้ให้การรับรองไว้ภายใต้หมวดดังกล่าวให้แก่คนต่างด้าว แต่มีเจตนารมณ์ให้
คนต่างด้าวได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพโดยอาศัยบทบัญญัติมาตรา 4 อันได้รับรองไว้ในหมวด 1 “บททั่วไป” ที่ได้รับรองสิทธิเสรีภาพไว้
อย่างกว้างๆและไม่สามารถก าหนดรายละเอียดได้อย่างแน่ชัดว่า สิทธิเสรีภาพที่ได้รับการรับรองไว้ภายใต้มาตรา 4 ดังกล่าวที่คนต่างด้าวจะ
ได้รับการคุ้มครองนั้นมีขอบเขตอย่างไร เนื่องจากสิทธิเสรีภาพที่ได้รับการรับรองตามมาตรา 4 ดังกล่าว มีความหมายรวมทั้งสิทธิมนุษยชนกับ
สิทธิพลเมืองรวมอยู่ด้วยกัน ส่งผลให้ท้ายที่สุดแล้วการพิจารณาว่าบุคคลต่างด้าวจะได้รับการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญฉบับนี้
เพียงไรย่อมต้องไปพิจารณาสาระส าคัญของสิทธิเสรีภาพที่ได้รับการรับรองไว้ภายใต้หมวด 3 ประกอบด้วยเสมอ อย่างไรก็ตามยังคงขาดความ
ชัดเจนว่าคนต่างด้าวสามารถเทียบเคียงสาระส าคัญของสิทธิเสรีภาพตามมาตราใดในหมวด 3 มาประยุกต์ใช้กับมาตรา 4 ได้บ้าง เนื่องจาก
บทบัญญัติในหมวด 3 ไม่ได้มีการจัดหมวดหมู่ระหว่างสิทธิมนุษยชนไว้หมวดหนึ่ง กับสิทธิพลเมืองไว้อีกหมวดหนึ่งให้เห็นอย่างชัดเจนจน
สามารถเป็นที่เข้าใจได้ว่าบทบัญญัติในส่วนที่เป็นสิทธิมนุษยชนนั้นคนต่างด้าวย่อมได้รับการคุ้มครองจากรัฐธรรมนูญด้วย ส่วนบทบัญญัติที่เป็น
สิทธิพลเมืองนั้นคนต่างด้าวไม่อาจได้รบัการคุ้มครองจากรัฐธรรมนูญ นอกจากนั้นการที่รฐัธรรมนูญได้รับรองให้ “บุคคล” เป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิ
และเป็นผู้ทรงสิทธิในเสรีภาพทุกมาตราที่ได้รับรองไว้ภายใต้หมวด 3  ท าให้เกิดความยุ่งยากในการพิจารณาว่าบทบัญญัติมาตราใดเป็นสิทธิ
มนุษยชน และบทบัญญัติมาตราใดเป็นสิทธพิลเมือง อันแตกต่างไปจากรัฐธรรมนูญของต่างประเทศที่ได้รับรองให้คนต่างด้าวสามารถเป็นผู้ทรง
สิทธิในสิทธิและเป็นผู้ทรงสิทธิในเสรีภาพตามที่รัฐธรรมนูญรับรองได้ โดยจะรับรองให้ “บุคคล” ซ่ึงมีความหมายรวมทั้งพลเมืองของรัฐและคน
ต่างด้าวเป็นผู้ทรงสิทธิในมาตราที่รับรองสิทธิมนุษยชน และรับรองให้เฉพาะแต่ “พลเมือง” เป็นผู้ทรงสิทธิในมาตราที่รับรองสิทธิพลเมือง 

จากปัญหาดังกล่าวผู้เขียนได้เสนอแนวทางการรับรองสิทธิเสรีภาพให้แก่คนต่างด้าวไว้ภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญหมวด
เดียวกันกับที่รัฐธรรมนูญได้รับรองสิทธิเสรีภาพให้แก่บุคคลสัญชาติไทย โดยก าหนดชื่อหัวหมวดของบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่ให้การรับรองสิทธิ
เสรีภาพไว้อย่างกว้างๆ ว่า “สิทธิและเสรีภาพ” และให้แบ่งบทบัญญัติภายใต้ส่วนดังกล่าวออกเป็น 2 ส่วน คือ ส่วนที่ 1 “สิทธิขั้นพื้นฐานและ
เสรีภาพ” เพื่อรับรองสิทธเิสรีภาพที่มีสาระส าคัญเป็นสิทธิมนุษยชน โดยก าหนดให้ “บุคคล” เป็นผู้ทรงสิทธิในทุกมาตราที่รับรองไว้ภายใต้ส่วน
ที่ 1นี้ ส าหรับสิทธิเสรีภาพที่มีสาระส าคัญเป็นสิทธิพลเมืองนั้นให้รับรองไว้ภายใต้ส่วนที่ 2 “สิทธิพลเมือง” โดยก าหนดให้ “ชนชาวไทย” เป็นผู้
ทรงสิทธิในทุกมาตราที่รับรองไว้ภายใต้ส่วนที่ 2 นี้ เพื่อให้ก าหนดขอบเขตได้อย่างชัดแจ้งว่า 

คนต่างด้าวได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญเฉพาะที่ได้รับรองไว้ภายใต้บทบัญญัติส่วนที่ 1 “สิทธิขั้นพื้นฐานและ
เสรีภาพ”เท่านั้น นอกจากนั้นแล้วเพื่อให้การรับรองสิทธิเสรีภาพให้แก่คนต่างด้าวในระดับของรัฐธรรมนูญสามารถพลวัตไปได้ตาม 

การเปลี่ยนแปลงของสังคมและเพื่อขจัดปัญหาในกรณีที่อาจเกิดช่องว่างใดๆในการให้การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพให้แก่คนต่างด้าว
โดยรัฐธรรมนูญ ผู้เขียนเสนอให้ศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรหลักที่เข้ามาแก้ปัญหาดังกล่าว โดยใ ห้ศาลรัฐธรรมนูญมีบทบาทในการสร้าง
หลักเกณฑ์เกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพที่มีค่าบังคับระดับรัฐธรรมนูญ ในท านองเดียวกับที่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญของประเทศฝรั่งเศส 
(La Conseil Constitutionel) ได้สร้างหลักการพื้นฐานที่ได้รับการยอมรับโดยกฎหมายของสาธารณรัฐ (Les principes fondamenteaux 
reconnus par les lois de la République) ออกมารับรองสิทธิเสรีภาพให้แก่คนต่างด้าวได้อย่างสอดคล้องกับการเปลี่ยนแปลงไปของสังคม 

สาขาวิชา นิติศาสตร ์

ปีการศึกษา 2556 
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บทคัดย่อภาษาอังกฤษ  

# # 5485998134 : MAJOR LAWS 
KEYWORDS: HUMAN RIGHTS / CIVIL RIGHTS / CONSTITUTION / RIGHTS AND LIBERTY 

PINTHANET KAEWRUNGFA: THE PROTECTION OF RIGHTS AND LIBERTIES OF ALIEN UNDER THE CONSTITUTION OF THE 
KINGDOM OF THAILAND, B.E. 2550: A STUDY OF HUMAN RIGHTS AND CIVIL RIGHTS. ADVISOR: ASSOC. PROF. KRIENGKRAI 
CHAROENTHANAVAT, Ph.D., 312 pp. 

This thesis shall focus on studying protection of an alien’s rights and liberty of an alien by the provisions of the 
constitution because the Constitution of Kingdom of Thailand B.E. 2550 affirms the kinds of rights and liberty subject to the Section 
3 “Rights and Liberty of Thai People” which are not categorized the rights and liberty separately between the provisions regarding 
affirmation of human rights and provisions regarding affirmation of civil rights which shall cause whether an alien can be a holder of 
the rights and liberty affirmed by the constitution or not and how? Moreover, we study the concepts and theories including the 
methods of protection of an alien’s rights and liberty by foreign constitutions in order to compare with the protection of rights and 
liberty of an alien according to the Constitution of Kingdom of Thailand B.E. 2550 so as to be a guideline for rectifying the form of 
affirmation of rights and liberty subject to the constitution in order to prevent some rights and liberty of such aliens including to 
find a method to create clarity and to consider easily that which parts of the provisions regarding affirmation of rights and liberty 
are the human rights or civil rights. Basically, if the kinds of rights and liberty which are categorized as the human rights, all people 
whether a citizen or an alien can be the holder of such human right, meanwhile the civil rights shall only be reserved for the 
citizen of such state who can be the holder of the civil right.  

From the research, it is found that the provisions affirming the rights and liberty subject to the Section 3 “The right 
and liberty of Thai people”, the objective of the constitution does not focus on protecting right and liberty affirmed subject to such 
section to aliens but aliens’ rights and liberty are protected by article 4 affirmed in the Section 1 “General provisions” of the 
constitution affirming their rights and liberty broadly which cannot be stipulated descriptions clearly that such rights and liberty 
affirmed according to the article 4 whether what scope aliens shall be protected, because such rights and liberty affirmed according 
to the article 4 include human rights and civil rights together. Therefore, finally the consideration that how aliens shall be protected 
their rights and liberty according to the constitution, it shall have to always consider the subject matter of the rights and liberty as 
affirmed subject to the section 3. However, it lacks clarity that which article of section 3 aliens can be related to the rights and 
liberty in order to apply with article 4. Due to the fact that the provisions of section 3 are not vividly categorized between human 
rights on the one section and civil rights on the other section so that it can be understood that the provisions regarding human 
rights of aliens shall be protected by the constitution also. With regard to the provisions regarding civil rights, aliens cannot be 
protected by the constitution. Furthermore, the constitution affirms that “Person” who is the holder of a right in every article 
affirmed subject to the Section 3 can cause trouble to consider that which articles shall be the human rights or civil rights. 
Therefore, it is different from foreign constitutions affirming that an alien can be the holder of a right and liberty according to 
affirmation of such constitution, and it shall affirm that “Everyone” shall include the citizen of the state and aliens to be as the 
holder of a right for the articles affirming the human rights and it shall specifically affirm that ‘Citizen” to be the holder of a right in 
the article affirming the civil rights. 

In relation to such problem, the author has proposed the guideline of affirmation of the rights and liberty of an alien 
subject to the same section that the constitution affirms the right and liberty of Thai people. I have stipulated the title of the 
section widely that “Rights and Liberty” and divided the provisions subject to such section into 2 parts which are: the first part 
“Fundamental Rights and Liberty” in order to affirm the rights and liberty which are material shall be human rights and specified 
“Everyone” to be the holder of a right in every article affirming subject to the first part; and with regard to the civil rights, affirmed 
subject to the second part “Civil Rights” so as to specify “Thai People” to be the holder of a right in every article affirming subject 
to the second part in order to clearly stipulate the scope that an alien’s rights and liberty should be protected according to the 
constitution especially affirmed subject to the provisions of the first part “Fundamental Rights and Liberty” solely. Furthermore, to 
affirm the rights and liberty of an alien from the constitution level, it can be developed according to social variation and to solve 
the problems which may be incurred in the protection of an alien’s rights and liberty by the constitution, the author has proposed 
that the Constitutional Court shall be the main organization to solve such problems by means of having the Constitutional Court 
be the key role for creating the principles regarding the protection of rights and liberty which shall be equally enforced in the 
constitutional level which shall be the same as the Constitutional Court of France (La Conseil Constitutionel) creating the primary 
principles approved by the republic’ laws (Les principes fondamenteaux reconnus par les lois de la République) enacted to affirm 
the rights and liberty of aliens which is consistent with the social variation. 
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บทที่ 1 
บทน า 

 

1.1 ความเป็นมาและความส าคัญของปัญหา 
     นับตั้งแตเ่หตุการณ์การเปลี่ยนแปลงการปกครองในปีพุทธศักราช 2475 ที่ได้น ามาซึ่งการสถาปนา
รัฐธรรมนูญฉบับแรกของประเทศไทย คือ พระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผ่นดินสยามชั่วคราว 
พุทธศักราช 2475 จากเหตุการณ์ครั้งนั้นยังผลให้เกิดปรากฏการณ์ใหม่ในสังคมไทย คือ การที่
ประเทศไทยเริ่มมีการรับรองและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลโดยรัฐธรรมนูญ และนับแต่นั้นมา
การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลโดยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยก็ได้มีการพัฒนาที่ก้าวหน้า
มากขึ้นเป็นล าดับ สังเกตได้จากการที่รัฐธรรมนูญเริ่มมีการรับรองสิทธิเสรีภาพประเภทต่างๆเพ่ิมมาก
ขึ้น แม้บางช่วงของหน้าประวัติศาสตร์การเมืองไทย รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยบางฉบับที่
ได้รับการสถาปนาขึ้นอาจจะลดหลักประกันสิทธิเสรีภาพลงไปบ้างในบางช่วงเวลาแต่ก็ยังคงกล่าวได้ใน
ภาพรวมว่าการรับรองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลโดยรัฐธรรมนูญยังคงพัฒนามาเป็นล าดับ และสิ่งที่
เป็นประเด็นที่น่าสนใจประการหนึ่ง คือ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยหลายๆฉบับที่ผ่านมา
รับรองสิทธิเสรีภาพของบุคคลไว้ภายใต้หมวด “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” รวมทั้งไม่เคยมี 
การจัดหมวดหมู่ให้ชัดเจนระหว่างสิทธิมนุษยชนกับสิทธิพลเมือง จนกระทั่งเกิดแนวความคิดที่จะริเริ่ม
ให้มีการจัดหมวดหมู่บทบัญญัติหมวด สิทธิและเสรีภาพของรัฐธรรมนูญ ในลักษณะที่ให้มีการจัด
หมวดหมู่บทบัญญัติที่เป็นสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมืองออกจากกันให้ชัดเจน เพ่ือที่จะได้ทราบ
ขอบเขตที่แน่นอนถึงสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญที่สงวนไว้ส าหรับบุคคลสัญชาติไทย และเพ่ือที่จะได้
ทราบถึงขอบเขตที่แน่ชัดถึงสิทธิเสรีภาพที่คนต่างด้าวได้รับการรับรองตามรัฐธรรมนูญและได้รับ 
การคุ้มครองจากรัฐ แต่ในที่สุดแนวความคิดดังกล่าวก็ไม่ได้รับการยอมรับจากสภาร่างรัฐธรรมนูญใน
คราวที่มีการยกร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 

     เมื่อผู้เขียนได้ศึกษารัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน คือ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 ซึ่งเป็นรัฐธรรมนูญที่จัดท าขึ้นตามแนวความคิดของรัฐเสรีประชาธิปไตยอันได้รับอิทธิพลของ
แนวความคิดท่ีให้ความส าคัญในเรื่องการรับรองและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ ผลจากการศึกษาปรากฏว่า 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 รับรองสิทธิเสรีภาพของบุคคลไว้ในรัฐธรรมนูญ 
ภายใต้หมวด 3 “สิทธิเสรีภาพของชนชาวไทย” และไม่ได้มีการจัดหมวดหมู่ของสิทธิมนุษยชนและ
สิทธิพลเมืองให้เห็นอย่างชัดเจน แม้จะมีการแบ่งบทบัญญัติหมวด 3 “สิทธิเสรีภาพของชนชาวไทย”
ออกเป็น 13 ส่วนก็ตาม จึงก่อให้เกิดปัญหาว่าคนต่างด้าวที่อาศัยอยู่ในประเทศไทยจะได้รับการรับรอง
และคุ้มครองสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 หรือไม่ เพียงใด 
มีสิทธิและเสรีภาพประเภทใดบ้างที่คนต่างด้าวได้รับการรับรองและได้รับการคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญ
ฉบับนี้ บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญซึ่งไม่มีการจัดหมวดหมู่ที่ชัดเจนของสิทธิมนุษยชนกับสิทธิพลเมืองนี้
มีประสิทธิภาพเพียงใดในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าว และท้ายที่สุดแล้วจะส่งผลกระทบ
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ต่อการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวเป็นประการใด เป็นประเด็นส าคัญที่ควรต้องศึกษาหา
ความชัดเจน 

     การที่วิทยานิพนธ์ฉบับมุ่งศึกษาถึงประเด็นการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่ างด้าวโดย
รัฐธรรมนูญนั้น นอกเสียจากมีสาเหตุอันเนื่องมาจากความไม่ชัดเจนของการรับรองสิทธิเสรีภาพภายใต้
บทบัญญัติรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 แล้ว ยังมีสาเหตุมาจากสถานการณ์
ในปัจจุบันที่ปรากฏว่าในปัจจุบันนั้นประเทศไทยมีคนต่างด้าวเดินทางเข้ามาพักอาศัย ท่องเที่ยว และ
เข้ามาประกอบอาชีพเป็นจ านวนมาก จากสถิติของกรมการท่องเที่ยว กระทรวงการท่องเที่ยวและกีฬา 
ณ ปีพุทธศักราช 2554 มีคนต่างด้าวเดินทางเข้ามาท่องเที่ยวในประเทศไทยมากกว่า 19 ล้านคนเศษ 
และจากสถิติของส านักบริหารแรงงานต่างด้าว กรมคุ้มครองแรงงาน กระทรวงแรงงาน ณ เดือน
กรกฎาคม พุทธศักราช 2555 มีแรงงานต่างด้าวในประเทศไทยที่ได้รับอนุญาตให้ท างานโดยชอบด้วย
กฎหมายมากถึง 1 ล้านคนเศษ นอกจากนั้นแล้วยังปรากฏว่ามีนิติบุคคลเอกชนสัญชาติต่างด้าวเข้ามา
ประกอบธุรกิจในประเทศไทยอีกจ านวนหนึ่ง ดังนั้นผู้เขียนเห็นว่าการด าเนินการศึกษาวิทยานิพนธ์
เรื่อง การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 : ศึกษากรณีสิทธิมนุษยชนกับสิทธิพลเมือง เมื่อศึกษาจนสัมฤทธิ์ผลย่อมก่อให้เกิดผลดีที่จะช่วย
ท าให้การบังคับใช้กฎหมายต่างๆที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิทธิ เสรีภาพของคนต่างด้าวเป็นไปอย่าง
ถูกต้อง และสามารถเป็นแนวทางในการแก้ไขปรับปรุงบทบัญญัติรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 ให้มีการจัดหมวดหมู่บทบัญญัติที่ เป็นสิทธิมนุษยชนกับสิทธิพลเมืองเพ่ือให้
ประโยชน์ในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าว และเพ่ือประโยชน์ในการบังคับใช้กฎหมายของ
องค์กรต่างๆของประเทศไทยจะได้เป็นไปในแนวทางที่ถูกต้องยิ่งขึ้น อันจะน ามาซึ่งการได้รับ 
การยอมรับถึงความเป็นรัฐเสรีประชาธิปไตยที่ตระหนักถึงการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพอย่างแท้จริงจาก
สายตาของสังคมโลกต่อไป 

1.2 วัตถุประสงค์ของการวิจัย 
     1. เพ่ือศึกษาถึงพัฒนาการและแนวความคิดเกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวตาม
รัฐธรรมนูญ 

     2. เ พ่ือศึกษาถึงขอบเขตการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวโดยรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 

     3. เพ่ือเปรียบเทียบแนวทางการบัญญัติรัฐธรรมนูญเพ่ือให้การรับรองและมีผลต่อคุ้มครองสิทธิ
เสรีภาพของคนต่างด้าวตามรัฐธรรมนูญของต่างประเทศกับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

     4. เพ่ือศึกษาถึงประสิทธิภาพของการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวและผลกระทบต่อ 
การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพที่เกิดแก่คนต่างด้าวอันเนื่องมาจากบทบัญญัติรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทย พุทธศักราช 2550 ซึ่งไม่มีบทบัญญัติที่ก าหนดเกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของ 
คนต่างด้าวไว้เป็นการเฉพาะ รวมทั้งไม่มีการจัดหมวดหมู่ที่ชัดเจนของสิทธิมนุษยชนกับสิทธิพลเมือง 
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1.3 สมมติฐานในการศึกษาวิจัย 
     รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 รับรองสิทธิเสรีภาพของบุคคลไว้ภายใต้
หมวด 3 “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” บทบัญญัติดังกล่าวไม่มีการจัดหมวดหมู่บทบัญญัติที่เป็น
สิทธิมนุษยชนกับสิทธิพลเมืองให้ชัดเจน ดังนั้นจึงก่อให้เกิดปัญหาว่าคนต่างด้าวได้รับการคุ้มครองสิทธิ
และเสรีภาพทีร่ัฐธรรมนูญของประเทศไทยได้รับรองไว้มากน้อยเพียงใด สิทธิเสรีภาพประเภทใดบ้างที่
คนต่างด้าวได้รับการคุ้มครอง ซึ่งตามหลักสิทธิมนุษยชนแล้วคนต่างด้าวยังคงได้รับการคุ้มครองสิทธิ
และเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญในส่วนที่มีสาระส าคัญเป็นสิทธิมนุษยชน ทั้งการจัดหมวดหมู่ของ
บทบัญญัติที่มีสาระส าคัญเป็นสิทธิมนุษยชนกับบทบัญญัติที่มีสาระส าคัญเป็นสิทธิพลเมืองให้ชัดเจน
จะยังผลให้เกิดความชัดเจนแก่สภาพการบังคับใช้รัฐธรรมนูญและกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครอง
สิทธิเสรีภาพ 

1.4 วิธีด าเนินการวิจัย   
     เป็นการวิจัยเอกสาร(Documentary Research) โดยการศึกษาค้นคว้าจากหนังสือ ต ารา
กฎหมาย บทความทางวิชาการของผู้ทรงคุณวุฒิ วิทยานิพนธ์ เอกสารต่างๆในสาขานิติศาสตร์และ
สาขาอ่ืนที่เกี่ยวข้อง รวมทั้งบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของ  
คนต่างด้าวตามรัฐธรรมนูญทั้งในส่วนของประเทศไทยและของต่างประเทศ ตลอดจนศึกษาวิเคราะห์
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 บันทึกเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ แนวปฏิบัติ
จากการตีความและการบังคับใช้กฎหมายในส่วนที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของ 
คนต่างด้าวโดยรัฐธรรมนูญขององค์กรต่างๆในประเทศไทย 

1.5 ขอบเขตของการวิจัย 
     วิทยานิพนธ์นี้จะศึกษาถึงขอบเขตการได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ของคนต่างด้าวว่าคนต่างด้าวได้รับการคุ้มครองสิทธิและ
เสรีภาพตามรัฐธรรมนูญหรือไม่ มากน้อยเพียงใด มีสิทธิและเสรีภาพประการใดบ้างที่คนต่างด้าวได้รับ
การคุ้มครอง โดยมุ่งศึกษาถึงแนวความคิด ทฤษฎีที่เกี่ยวกับเรื่องดังกล่าว รวมทั้งความเป็นมาใน  
การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวโดยรัฐธรรมนูญของประเทศไทย และศึกษาถึงแนวทาง 
การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวตามรัฐธรรมนูญของต่ างประเทศซึ่งมีแนวความคิดใน 
การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวโดยรัฐธรรมนูญ ทั้งของประเทศที่มีการจัดหมวดหมู่
บทบัญญัติรัฐธรรมนูญในส่วนที่เป็นสิทธิมนุษยชนกับสิทธิพลเมืองอย่างชัดเจนและประเทศที่ไม่มี  
การจัดหมวดหมู่บทบัญญัติรัฐธรรมนูญในส่วนที่เป็นสิทธิมนุษยชนออกจากสิทธิพลเมืองอย่างชัดเจน 
แต่ได้แสดงให้เห็นอย่างชัดแจ้งว่าสิทธิเสรีภาพประเภทใดที่รัฐธรรมนูญให้การรับรองและมีสาระส าคัญ
เป็นสิทธิมนุษยชนอันจะยังผลให้การคุ้มครองแก่มนุษย์ทุกๆคน สิทธิเสรีภาพประเภทใดมีสาระส าคัญ
เป็นสิทธิพลเมือง และรัฐธรรมนูญมีความมุ่งหมายที่จะให้การคุ้มครองแกพ่ลเมืองของรัฐเป็นหลัก 

1.6 ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับ  
     1. ท าให้ทราบถึงขอบเขตของการได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวตามรัฐธรรมนูญ 
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     2. ท า ให้ เกิดแนวทางในการแก้ ไขปรับปรุ งบทบัญญัติ รั ฐธรรมนูญในส่วนที่ เกี่ ยวกับ 
การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ เพ่ือให้เกิดความชัดเจนในเรื่องที่เกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของ 
คนต่างด้าวโดยรัฐธรรมนูญ รวมทั้งท าให้ทราบถึงขอบเขตของสิทธิ เสรีภาพบางประการที่มีเฉพาะแต่
บุคคลสัญชาติไทยเท่านั้นที่ได้รับการรับรองจากรัฐธรรมนูญและได้รับการคุ้มครองจากรัฐ 

     3. หากมีแนวความคิดท่ีชัดเจนในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวตามรัฐธรรมนูญภายใต้
รูปแบบของการจัดหมวดหมู่บทบัญญัติที่มีสาระส าคัญเป็นสิทธิมนุษยชนกับบทบัญญัติที่มีสาระส าคัญ
เป็นสิทธิพลเมืองให้ชัดเจนเพียงพอจะก่อให้เกิดความเข้าใจที่ถูกต้องทั้งต่อผู้บังคับใช้กฎหมายและต่อ
คนต่างด้าวในประเทศไทยในประเด็นของการเป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิและการเป็นผู้ทรงสิทธิในเสรีภาพ 
รวมทั้งในประเด็นเรื่องขอบเขตภาระหน้าที่ของรัฐในการให้การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ อันจะยังผลให้
การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวมีประสิทธิภาพยิ่งขึ้น 

 

 

 



บทที่ 2 
แนวคิด ทฤษฎี และท่ีมาของสิทธิเสรีภาพที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าว 
 

2.1 ความเบื้องต้นเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพ 
     การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลนั้นเป็นแนวความคิดที่ก าเนิดขึ้นและได้มีพัฒนาการทาง
ความคิดมาอย่างช้านาน จุดก าเนิดของแนวความคิดดังกล่าวในช่วงแรกเริ่มนั้นเกิดขึ้นด้วย 
ความประสงค์ที่จะจ ากัดอ านาจของผู้ปกครอง เนื่องจากในช่วงเวลาดังกล่าวนั้นผู้ปกครองมีอ านาจ
เหนือกว่าผู้ถูกปกครองมาก สิทธิและเสรีภาพจึงเป็นแนวความคิดที่ถูกคิดค้นขึ้นมาเพ่ือปกปูอง
คุ้มครองถูกปกครองอันตกอยู่ในสถานะที่อาจจะได้รับผลกระทบได้โดยง่ายจากการใช้อ านาจโดยไม่
ชอบธรรมของผู้ปกครอง แนวความคิดเก่ียวกับการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพได้จึงพัฒนามาเป็นล าดับ
และได้รับการยอมรับจากสังคมอย่างกว้างขวาง ดังจะเห็นได้ว่าบางประเทศที่ แม้ในทางข้อเท็จจริง
อาจจะมีความเป็นประชาธิปไตยค่อนข้างน้อยก็ล้วนแต่กล่าวอ้างให้สังคมโลกได้รับรู้ว่าประเทศของตน
ก็ปกครองโดยให้ความส าคัญกับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลด้วยกันทั้งสิ้น หากแต่ในทาง
ปฏิบัติก็คงปฏิเสธไม่ได้ว่าระดับของการได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลนั้นมีความแตกต่าง
กันออกไปในแต่ละประเทศ อย่างไรก็ตามส าหรับประเทศที่ขึ้นชื่อว่ามีความเป็นนิติรัฐซึ่งมีกฎหมาย
สูงสุดส าหรับการปกครองประเทศแล้ว แนวความคิดเกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพได้รับ  
การตระหนักถึงความส าคัญอย่างสูงยิ่ง เช่น มีการบัญญัติบทบัญญัติเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพที่บุคคล
ได้รับการรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญ หรือในบางประเทศก็ได้กล่าวถึงการรับรองสิทธิเสรีภาพของบุคคลไว้
ในค าปรารภของรัฐธรรมนูญ อาทิ รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศส ค.ศ. 1958 เป็นต้น และเพ่ือให้
การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพบังเกิดผลในทางปฏิบัติอย่างเป็นรูปธรรม ประเทศต่างๆก็ได้ขยายความ
บทบัญญัติเก่ียวกับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลไว้ภายใตก้ฎหมายในระดับที่ต่ ากว่ารัฐธรรมนูญ
อีกเป็นจ านวนมาก  

2.1.1 ความหมายของสิทธิและเสรีภาพ 
          สิทธิ คือ อ านาจที่กฎหมายรับรองให้แก่บุคคลในอันที่จะกระท าการเกี่ยวข้องกับทรัพย์
หรือบุคคลอ่ืน เป็นอ านาจที่กฎหมายรับรองให้แก่บุคคลหนึ่งในการที่จะเรียกร้องให้ผู้อ่ืนอีกคนหนึ่ง
หรือหลายคนกระท าการบางประการให้เกิดประโยชน์แก่ตน1 กล่าวอีกในหนึ่งสิทธิเป็นประโยชน์ที่
กฎหมายรับรองและคุ้มครองให้และเป็นกรณีที่กฎหมายบัญญัติให้เป็นประโยชน์แก่บุคคลไว้โดย
เจาะจง และกฎหมายได้คุ้มครองประโยชน์นี้โดยให้บุคคลผู้ได้รับประโยชน์สามารถใช้สิทธิทางศาลได้2  

                                                           
1
 วรพจน์  วิศรุตพิชญ์  , สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ  .ศ .2540, 

(กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2543), หน้า 21. 
2 หยุด แสงอุทัย, ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมายทั่วไป, (กรุงเทพมหานคร: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 

2518), หน้า 188.  
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          เสรีภาพ เป็นอ านาจในการก าหนดตนเอง โดยอ านาจนี้บุคคลย่อมเลือกวิถีชีวิตของตน
ได้ด้วยตนเอง กล่าวคือ เป็นอ านาจของบุคคลที่จะกระท าการในสิ่งที่ตนประสงค์จะกระท า และไม่
กระท าในสิ่งที่ตนไม่ประสงค์จะกระท า อ านาจนี้จะก่อให้เกิดหน้าที่แก่ผู้อ่ืนในลักษณะที่ผู้อ่ืนจะต้อง 
ละเว้นการกระท าใดๆท่ีเป็นอุปสรรคขัดขวางต่อการใช้เสรีภาพ อนึ่งการใช้เสรีภาพของบุคคลนี้จะต้อง
อยู่ภายใต้ข้อจ ากัดที่ว่า การใช้เสรีภาพนั้นจะต้องไม่ละเมิดสิทธิเสรีภาพของบุคคลอ่ืนด้วย 

          จากนิยามข้างต้นจะเห็นได้ว่าสิทธิและเสรีภาพมีความคล้ายกันตรงที่ต่างก็เป็นอ านาจ
ที่กฎหมายให้การรับรองแก่บุคคลเช่นเดียวกัน แต่สิทธิและเสรีภาพมีความแตกต่างกันตรงที่สิทธิเป็น
อ านาจที่บุคคลใช้ในการก าหนดความสัมพันธ์กับบุคคลอ่ืนโดยการเรียกร้องให้บุคคลอ่ืนกระท าการ
หรืองดเว้นกระท าการอย่างหนึ่งอย่างใดโดยเฉพาะเจาะจง ทั้งนี้เพ่ือประโยชน์แก่ตน ส่วนเสรีภาพนั้น
เป็นอ านาจของบุคคลที่จะไม่ถูกบังคับให้กระท าการในสิ่งที่ตนไม่พึงประสงค์จะกระท าหรือไม่ถูก
ขัดขวางไม่ให้กระท าในสิ่งที่ตนประสงค์จะกระท า ดังนั้นสามารถกล่าวโดยสรุปได้ว่า สิทธิเป็นอ านาจที่
บุคคลมีอยู่เหนือบุคคลอ่ืน เป็นการเรียกร้องในลักษณะที่บุคคลอ่ืนมีหน้าที่ไม่กระท าการละเมิดสิทธิ
ของผู้ทรงสิทธิ ในขณะที่เสรีภาพเป็นอ านาจที่บุคคลมีอยู่เหนือตนเองในการตัดสินใจที่จะกระท าการ
อย่างใดอย่างหนึ่งหรือไม่กระท าการอย่างใดอย่างหนึ่งโดยปราศจากการแทรกแซงจากบุคคลอ่ืน 

2.1.2 แนวความคิดเกี่ยวกับความแตกต่างระหว่างสิทธิมนุษยชนกับสิทธิพลเมือง 
         การแบ่งประเภทของสิทธิและเสรีภาพมีวิธีการในการพิจารณาได้หลายแนวทาง โดย
แนวทางพิจารณาที่ได้รับการยอมรับกันอย่างกว้างขวางแนวทางหนึ่ง คือ การแบ่งประเภทของสิทธิ
และเสรีภาพตามเนื้อหาหรือโดยการพิจารณาจากเกณฑผ์ู้ทรงสิทธิ ซึ่งการใช้เกณฑ์ในการแบ่งประเภท
ของสิทธิและเสรีภาพตามแนวทางนี้สามารถแบ่งประเภทของสิทธิและเสรีภาพได้เป็น 2 ประเภท 
ประเภทแรก คือ สิทธิมนุษยชน และประเภทที่สอง คือ สิทธิพลเมือง3 โดยสิทธิมนุษยชนนั้นเป็นสิทธิ
ที่มนุษย์ทุกๆคนเป็นผู้ทรงสิทธิโดยมิได้แบ่งแยกว่ามนุษย์คนนั้นจะมีสัญชาติ เชื้อชาติ หรือนับถือ
ศาสนาใด เป็นหน้าที่ของรัฐที่จะต้องให้การคุ้มครองสิทธิมนุษยชนต่อมนุษย์ทุกคนที่เข้ามาอยู่ในเขต
อ านาจของรัฐ สิทธิมนุษยชนนี้เป็นสิทธิและเสรีภาพตามธรรมชาติ เป็นสิ่งที่ติดตัวมนุษย์มาตั้งแต่ เกิด 
มนุษย์ทุกคนล้วนได้รับการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพประเภทนี้ด้วยเหตุผลที่เขาเป็นมนุษย์ ส่วนสิทธิ
พลเมืองนั้นเป็นสิทธิซึ่งรัฐธรรมนูญของรัฐหนึ่งๆมุ่งที่จะให้ความคุ้มครองเฉพาะบุคคลที่เป็นพลเมือง
ของรัฐเท่านั้น4  
          การจัดกลุ่มของสิทธิเสรีภาพเป็นสองประเภทโดยอาศัยผู้ทรงสิทธิเป็นเกณฑ์ใน 
การพิจารณานี้เป็นการพิจารณาบนพ้ืนฐานของเนื้อหาแห่งสิทธิว่า  สิทธิและเสรีภาพประเภทใดที่
มนุษย์ทุกคนเป็นผู้ทรงสิทธิและก่อให้เกิดหน้าที่แก่รัฐที่จะต้องให้การคุ้มครองแก่มนุษย์ทุกคน สิทธิ
และเสรีภาพประเภทใดเป็นสิทธิเสรีภาพที่เฉพาะแต่พลเมืองของรัฐเท่านั้นที่สามารถเป็นผู้ทรงสิทธิได้

                                                           
3 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540, หน้า 40. 
4 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญ , 

(กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2547), หน้า 64. 
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และรัฐก็มีหน้าที่ในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพประเภทนี้ให้แก่บุคคลซึ่งมีสถานะเป็นพลเมืองของรัฐตน
เท่านั้น กล่าวคือ หากบุคคลใดก็ตามที่มีสถานะเป็นพลเมืองของรัฐหนึ่งแต่เข้าไปอยู่ในเขตอ านาจของ
รัฐอีกรัฐหนึ่งแล้ว บุคคลนั้นไม่สามารถยกสิทธิเสรีภาพที่จัดอยู่ในกลุ่มของสิทธิพลเมืองขึ้นกล่าวอ้างต่อ
รัฐที่ตนเข้าไปอาศัยอยู่ได้ กล่าวโดยสรุปแล้ว แนวความคิดว่าด้วยความแตกต่างระหว่างสิทธิมนุษยชน
กับสิทธิพลเมืองโดยพิจารณาจากเกณฑ์ผู้ทรงสิทธินี้เกิดขึ้นภายใต้แนวความคิดในการให้การคุ้มครอง
สิทธิเสรีภาพที่มีสาระส าคัญแห่งสิทธิแตกต่างกันให้แก่บุคคลที่มีสาระส าคัญที่แตกต่างกัน บนพ้ืนฐาน
ของการมีสถานะเป็นพลเมืองของรัฐหรือการมีสถานะเป็นคนต่างด้าวเป็นหลัก 

2.2 แนวความคิดเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชน 
     หากย้อนกลับไปในสมัยโบราณนับแต่เริ่มมีสังคมมนุษย์เกิดขึ้น เราจะพบว่ามนุษย์มีการอยู่รวมกัน
เป็นครอบครัว เป็นกลุ่ม เป็นชนเผ่า จนกระทั่งพัฒนาไปเป็นสังคมขนาดใหญ่ที่เรียกว่ารัฐ การเกิดขึ้น
และการพัฒนาของสังคมมนุษย์นั้นได้มีพัฒนาการไปอย่างเคียงคู่กับสภาพของความไม่เป็นธรรมใน
สังคมที่มีเพ่ิมขึ้นเป็นล าดับ มีการเอารัดเอาเปรียบ มีการแบ่งแยกให้เกิดความแตกต่างในความเป็น
มนุษย์ของสมาชิกในสังคม ปรากฏการณ์เหล่านี้ล้วนน ามาซึ่งความขัดแย้งมากมายในสังคม จนกระทั่ง
บางครั้งเกิดการกระท าที่เป็นการลิดรอนสิทธิเสรีภาพของเพ่ือนมนุษย์ด้วยวิธีการที่ปุาเถื่อนโหดร้าย 
ในภาวะเช่นนี้มนุษย์จึงมีความต้องการที่จะได้รับการปกปูองคุ้มครอง ต้องการความปลอดภัย 
ตลอดจนต้องการสิทธิเสรีภาพต่างๆที่มนุษย์ชีวิตหนึ่งๆพึงมีพึงได้ และเนื่องจากมนุษย์เป็นสิ่งมีชีวิตที่มี
เหตุผล มนุษย์จึงได้พิจารณาสิทธิตามธรรมชาติ และได้กล่าวอ้างสิทธิตามธรรมชาติในการปกปูอง
ตนเอง ซึ่งแนวคิดว่าด้วยสิทธิตามธรรมชาตินี้ต่อมาได้กลายเป็นรากฐานที่ส าคัญของแนวความคิดว่า
ด้วยสิทธิมนุษยชนในยุคปัจจุบัน ภายใต้สารัตถะของแนวความคิดที่ว่ามนุษย์ทั้งหลายเกิดมาเท่าเทียม
กัน มนุษย์มีสิทธิบางประการที่ติดตัวมาแต่ก าเนิดและจะติดตัวมนุษย์ตลอดไปจนกว่าเขาเหล่านั้นจะ
ถึงแกค่วามตาย สิทธิเหล่านั้นไม่อาจโอนไปให้แก่กันได้และใครก็จะมาล่วงละเมิดสิทธินั้นมิได้ การล่วง
ละเมิดถือเป็นการท าอันตรายและกระทบกระเทือนต่อสภาพของความเป็นมนุษย์อย่างร้ายแรง  

2.2.1 ความเบื้องต้นเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชน 
          สิทธิมนุษยชนเป็นสิทธิที่มนุษย์ทุกคนเป็นผู้ทรงสิทธิ มนุษย์ได้รับการคุ้มครองสิทธินี้ใน
ฐานะที่เขาเป็นมนุษย์ ตลอดระยะเวลาที่ผ่านมาสังคมโลกมีการเคลื่อนไหวในเรื่องการคุ้มครองสิทธิ
มนุษยชนทั้งในระดับภายในประเทศและระดับระหว่างประเทศ เมื่อใดที่มีการกระท าที่ เป็นการกดขี่
ข่มเหงอย่างรุนแรงก็จะมีการกล่าวอ้างถึงสิทธิมนุษยชนอยู่เสมอ ถึงกระนั้นเราก็ยังพบเห็นการละเมิด
สิทธิมนุษยชนในรูปแบบต่างๆได้ในทุกประเทศทั่วโลก เนื่องจากแต่ละประเทศยังคงมี ระดับของ 
การรับรู้ในความส าคัญของสิทธิมนุษยชนแตกต่างกันออกไป การรับรู้ถึงความส าคัญของสิทธิมนุษยชน
ในระดับที่แตกต่างกันนี้ไม่ได้เป็นเรื่องแปลกแต่อย่างใด หากเราย้อนกลับไปในอดีตเราจะพบว่าสังคม
โลกมีการแบ่งแยกความเป็นมนุษย์โดยอาศัยสาเหตุของความแตกต่างในเรื่องต่างๆ เช่น เชื้อชาติ สีผิว 
เพศ สถานะทางสังคม จนก่อเกิดความแตกต่างในคุณค่าความเป็นมนุษย์ ของมนุษย์แต่ละคน 
ตัวอย่างเช่นสังคมมนุษย์ในสมัยโรมัน เราจะพบว่าสังคมโรมันนั้นบุคคลที่ตกอยู่ในสถานะทาสยังคง
ไม่ได้รับการยอมรับในความเป็นมนุษย์ หากแต่เป็นเพียงทรัพย์ประเภทหนึ่งเท่านั้น การแบ่งแยก 
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ความแตกต่างในความเป็นมนุษย์เช่นนี้กลายเป็นรากฐานของปัญหาการละเมิดสิทธิมนุษยชนในสมัย
ต่อมา 

          เมื่อสังคมมนุษย์มีการพัฒนามากขึ้น การให้ความส าคัญกับสิทธิมนุษยชนก็พัฒนามาก
ขึ้นเป็นล าดับ ปรากฏตามหลักฐานให้เห็นผ่านการเรียกร้องสิทธิมนุษยชนของกลุ่มคนที่ถูกกดขี่ 
ตัวอย่างของการให้ความส าคัญกับสิทธิมนุษยชนที่โดดเด่นประการหนึ่งก็คือ การให้ความส าคัญกับ
สิทธิมนุษยชนโดยการเปลี่ยนรูปแบบของสิทธิมนุษยชนที่เดิมเป็นเพียงแนวคิดทางปรัชญาด้วยการตรา
กฎหมายขึ้นมารองรองรับ ทั้งกฎหมายภายในประเทศและกฎหมายระหว่างประเทศ ซึ่งนับเป็นสิ่งที่
น่ายินดีส าหรับมนุษย์ทุกคนในสังคมในฐานะที่เขาเหล่านั้นประธานแห่งสิทธิมนุษยชนที่จะได้รับ  
การเอาใจใส่ให้ความส าคัญและได้รับการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนมากข้ึนในสังคมโลก  

   2.2.1.1 ความหมายของสิทธิมนุษยชน 
    ค าว่าสิทธิมนุษยชนปรากฏตามกฎหมายภายในของประเทศต่างๆ และ
กฎหมายระหว่างประเทศหลายฉบับ เช่น กฎบัตรสหประชาชาติซึ่งเป็นกฎหมายระหว่างประเทศที่มี
จุดมุ่งหมายเพ่ือสร้างสันติภาพให้เกิดขึ้นในสังคมระหว่างประเทศ เราจะพบว่ามีการกล่าวถึงค าว่า  
สิทธิมนุษยชนปรากฏอยู่ในบทบัญญัตภิายส่วนที่ว่าด้วยความมุ่งหมายและหลักการของสหประชาชาติ 
ที่ก าหนดความมุ่งหมายของสหประชาชาติไว้ว่าจะส่งเสริมและสนับสนุนการเคารพสิทธิมนุษยชนโดย
ปราศจากความแตกต่างในทางเชื้อชาติ เพศ ภาษา หรือศาสนา โดยที่กฎบัตรสหประชาชาติเองก็มิได้
ให้ค าจ ากัดความว่าอะไรคือสิทธิมนุษยชน แม้ต่อมาองค์การสหประชาชาติจะได้ประกาศปฏิญญา
สากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 ซึ่งนับได้ว่าเป็นเอกสารแม่บทในการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนแต่
ก็ไม่พบว่าปฏิญญาฉบับดังกล่าวนี้ได้ให้ค านิยามของสิทธิมนุษยชนไว้แต่อย่างใด ทั้งนี้อาจเป็นเพราะ
ความประสงค์ที่จะไม่ต้องการให้เกิดความขัดแย้งในการอธิบายความและประสงค์ที่จะเปิดกว้างใน  
การให้ความหมายไว้เพ่ือตอบรับต่อการพัฒนาที่ไม่หยุดนิ่งของความเป็นพลวัตทางสังคมที่จะส่งผลต่อ
การพัฒนาของสิทธิมนุษยชนที่จะมีต่อไปในอนาคต 

    อย่างไรก็ดีนักวิชาการก็ได้อธิบายถึงความหมายของสิทธิมนุษยชนไว้ เช่น 
R.J.Vincent ได้ให้นิยามไว้ว่า สิทธิมนุษยชน คือ สิทธิที่ทุกคนมีอยู่โดยเสมอภาคเท่าเทียมกันด้วยเหตุ
ที่เขาเป็นมนุษย์ เป็นสิทธิที่ตั้งอยู่บนความใส่ใจต่อธรรมชาติแห่งการเป็นมนุษย์ของเรา5 จากค านิยาม
ดังกล่าวนี้พอที่จะให้ความหมายของสิทธิมนุษยชนได้ว่า สิทธิมนุษยชนเป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานหรือสิทธิ
ของบุคคลอันพึงมีตามธรรมชาติในฐานะที่เป็นมนุษย์ เป็นสิทธิที่มีอยู่ในตัวมนุษย์เองตามธรรมชาติ รัฐ
ไม่สามารถท าลายสิทธินี้ได้  

                                                           
 สรุปจากกฎบัตรสหประชาชาติ มาตรา1 และมาตรา 55 

5 จรัญ โฆษณานันท์, “สิทธิมนุษยชนและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์: บทวิจารณ์เชิงวิเคราะห์แนวความคิด
เรื่องสิทธิมนุษยชนในโลกท่ีมิใช่ตะวันตก,” วารสารกฎหมาย 10,2 (ธันวาคม 2528): หน้า 79. 
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    แม้จะไม่มีการนิยามความหมายของสิทธิมนุษยชนไว้ในกฎหมาย แต่เมื่อได้
ประมวลแนวความคิดทางทฤษฎีและหลักการเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนซึ่งมีพัฒนาการมาจากสิทธิตาม
ธรรมชาติแล้วจะพบได้ว่า สิทธิมนุษยชน คือ สิทธิที่เกิดขึ้นมาเองโดยธรรมชาติ มิได้เกิดขึ้นเพราะ 
การอนุญาตจากรัฐหรือเป็นผลจากการกระท าของผู้ใดโดยเฉพาะ เป็นสิทธิที่มนุษย์ทุกคนมีติดตัวอยู่
โดยธรรมชาติ ซึ่งหากปราศจากสิทธินี้มนุษย์ก็ไม่สามารถท่ีจะด ารงชีวิตอยู่ในฐานะที่เป็นมนุษย์ได้ และ
ด้วยสิทธินี้ท าให้มนุษย์สามารถพัฒนาความเป็นมนุษย์ได้เต็มที่ภายใต้การได้รับความเคารพในคุณค่า
ของความเป็นมนุษย์และการปราศจากการแบ่งแยกในคุณค่าของความเป็นมนุษย์ด้วยเหตุต่างๆที่จะ
ท าลายคุณค่าในความเป็นมนุษย์ให้หายไป 

   2.2.1.2 จุดก าเนิดและรากฐานความคิดทางประวัติศาสตร์เกี่ยวกับสิทธิมนุษยชน 
    จุดก าเนิดและรากฐานความคิดทางประวัติศาสตร์เกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนนั้น
มีที่มาจากความรู้สึกนึกคิด ความรู้สึกผิดชอบชั่วดีและศีลธรรมประจ าใจของมนุษย์6 เหตุที่กล่าวเช่นนี้
ได้นั้นก็โดยอาศัยเหตุผลสนับสนุนที่เกิดจากพัฒนาการของสิทธิมนุษยชน จากการที่มนุษย์อยู่รวมกัน
เป็นกลุ่ม เป็นชุมชนและสังคม สิ่งที่เป็นปรากฏการณ์ให้เห็นภายในสังคมในอดีตนั้นก็คือสังคมมนุษย์
ในอดีตนั้นไม่ได้ให้ความส าคัญกับสิทธิมนุษยชนมากนัก มีการแบ่งแยกให้เกิดความแตกต่างใน 
ความเป็นมนุษย์ของสมาชิกในสังคม และเนื่องจากการอยู่ร่วมกันในสังคมจ าต้องมีบุคคลกลุ่มหนึ่งเป็น
ผู้ปกครอง มีบุคคลอีกกลุ่มหนึ่งตกอยู่ในฐานะผู้ถูกปกครอง การมีบุคคลที่แตกต่างกันในสถานะทาง
สังคมสองรูปแบบเช่นนี้นั้นผู้ถูกปกครองมีโอกาสถูกละเมิดสิทธิเสรีภาพจากผู้ปกครองได้โดยง่ายด้วย
การใช้อ านาจของผู้ปกครองอย่างไร้มนุษยธรรม เนื่องจากผู้ปกครองอยู่ในสถานะที่มีอ านาจเหนือ  
ผู้ถูกปกครอง นอกจากนั้นยังพบว่าสังคมมนุษย์ในอดีตนั้นได้มีการแบ่งแยกกลุ่มของมนุษย์ด้วยกันโดย
อาศัยเหตุผลต่างๆ เช่นความแตกต่างทางด้านเชื้อชาติหรือศาสนา ประกอบกับโดยธรรมชาติแล้ว
มนุษย์จะมีความรู้สึกร่วมกันของสมาชิกภายในกลุ่มเดียวกัน และในขณะเดียวกันมนุษย์ก็สร้าง 
ความแตกต่างให้เกิดขึ้นระหว่างกลุ่มของตนกับกลุ่มอ่ืนๆ โดยมีความมุ่งหมายที่จะสร้างให้กลุ่มของตน
มีความเหนือกว่ากลุ่มอ่ืนๆอยู่เสมอ การสร้างความแตกต่างให้เกิดข้ึนในหมู่มวลมนุษย์ด้วยกันเองเช่นนี้
น าไปสู่การกระท าที่โหดร้ายต่อบุคคลต่างกลุ่มได้ตลอดเวลา แต่ด้วยที่มนุษย์เป็นสิ่งมีชีวิตที่มีจิตใจและ
มีความเข้าใจในเหตุผล มนุษย์จึงใช้เหตุผลในการเรียกร้องสิทธิที่มนุษย์พึงมี จนเกิดแนวความคิดทาง
ปรัชญาที่มนุษย์ใช้ในการกล่าวอ้างถึงสิทธิที่ตนมีและเป็นหน้าที่ของมนุษย์คนอ่ืนๆที่จะต้องไม่ละเมิด
สิทธินั้น สิ่งที่เห็นได้ประจักษ์จากความสารถในการใช้เหตุผล ศีลธรรม ความรู้สึกผิดชอบชั่วดีในจิตใจ
ของมนุษย์นี้ คือ การเกิดขึ้นของแนวความคิดว่าด้วยสิทธิตามธรรมชาติที่เห็นว่ามนุษย์เกิดมาเท่าเทียม
กัน เช่นที่นักปรัชญากลุ่มสโตอิกกล่าวว่า สิทธิตามธรรมชาติเป็นสิทธิที่ตกอยู่กับมนุษย์ทุกคนและจะ
ตกอยู่กับมนุษย์ตลอดไป ไม่ใช่สิทธิส าหรับประชาชนกลุ่มใดกลุ่มหนึ่งโดยเฉพาะ แต่เป็นสิทธิที่มนุษย์
ทุกคนทุกสถานที่ต่างได้รับ ทั้งนี้ด้วยเหตุผลที่ว่าเขาเหล่านั้นเป็นมนุษย์ ซึ่งสิทธิตามธรรมชาตินี้ได้
กลายเป็นรากฐานของสิทธิมนุษยชนอย่างส าคัญ ตัวอย่างของการเกิดขึ้นของแนวความคิดเช่นนี้
                                                           

6 สุดปรารถนา นีละไพจิตร “สิทธิมนุษยชนในอิสลามกับการรับรองสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย,” (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร์ คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์
มหาวิทยาลัย, 2550), หน้า 7. 
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นับเป็นผลงานที่เกิดจากการขัดเกลาของจิตใจมนุษย์ ซึ่งเป็นจิตใจที่มีเหตุผลและมีความรู้สึกผิดชอบ
ชั่วดีก ากับ โดยอาศัยอิทธิพลของปัจจัยทางสถานการณ์ที่มีการกระท าให้เกิดการแบ่งแยก  เกิด 
ความไม่เท่าเทียมในหมู่มนุษย์ที่เกิดขึ้นอยู่ในสังคมมาสนับสนุนการเกิดขึ้นและการพัฒนาของสิทธิ
มนุษยชนในสมัยต่อมา 

2.2.2 แนวความคิดว่าด้วยสิทธิมนุษยชน รากฐาน และจุดก าเนิดก่อนมีการบัญญัติ
รับรองโดยกฎหมายลายลักษณ์อักษร 
          การปรากฏขึ้นของแนวความคิดว่าด้วยสิทธิมนุษยชนในช่วงแรกของสังคมตะวันตกนั้น
เป็นการปรากฏขึ้นในรูปแบบของแนวความคิดทางปรัชญากับแนวความคิดทางศาสนา การแปลง
แนวความคิดทางปรัชญาและแนวความคิดทางศาสนามาเป็นรูปแบบของสิทธิมนุษยชนที่มีกฎหมาย
ลายลักษณ์อักษรมารองรับนั้นเป็นสิ่งที่เกิดขึ้นในสมัยหลัง ด้วยจุดประสงค์ที่ต้องการให้สิทธิมนุษยชนมี
ความเป็นรูปธรรมมากขึ้น ดังนั้นเพื่อให้เห็นรากฐานทางความคิดของสิทธิมนุษยชนจึงละเลยเสียมิได้ที่
จะต้องกลับไปพิจารณาแนวความคิดต่างๆที่เป็นชนวนให้เกิดสิทธิมนุษยชนขึ้นก่อนที่รัฐสมัยใหม่จะให้
การรับรองสิทธิมนุษยชนเป็นสิทธิตามกฎหมายลายลักษณ์อักษร 

   2.2.2.1 แนวความคิดของศาสนาคริสต์กับการรับรองสิทธิมนุษยชน 
   แนวความสิทธิมนุษยชนเป็นผลมาจากแนวความคิดทางปรัชญาในยุคฟ้ืนฟู
ศิลปวิทยาการเป็นส่วนใหญ่ ภายหลังจากอิทธิพลของศาสนาคริสต์ในยุคกลางเริ่มเสื่อมอิทธิพลลง แต่
อย่างไรก็ตามหลักค าสอนของศาสนาคริสต์ก็มีอิทธิพลต่อการเกิดข้ึนของแนวความคิดสิทธิมนุษยชนใน
ยุคฟ้ืนฟูศิลปวิทยาการ เนื่องจากสังคมตะวันตกมีความผูกพันกับศาสนาคริสต์เป็นอย่างมาก ภายหลัง
จากที่อาณาจักรโรมันเสื่อมสลายไป ศาสนาคริสต์ได้เจริญขึ้นมาแทนที่และแนวความคิดทางศาสนา
คริสต์ก็ได้กลายเป็นเครื่องยึดเหนี่ยวจิตใจของผู้คนในสังคมที่หันมาศรัทธาในคริสต์ศาสนา จนศาสนา
คริสต์ได้กลายเป็นศาสนาหลักของผู้คนในสังคมตะวันตก ความสัมพันธ์ระหว่างแนวความคิดของ
ศาสนาคริสต์กับแนวความคิดสิทธิมนุษยชนก็มีความสัมพันธ์ส่งอิทธิพลต่อกัน ถึงกระนั้นก็ตาม
ความสัมพันธ์ของสองแนวความคิดนี้ก็เป็นไปในรูปแบบที่ค่อนข้างซับซ้อน เนื่องจากพบว่า มี
แนวความคิดตามหลักค าสอนของศาสนาคริสต์อยู่จ านวนไม่น้อยที่ส่งเสริมสิทธิมนุษยชน แต่ทว่าก็มี
เหตุการณ์และแนวความคิดที่เกิดขึ้นบางประการที่ดูเหมือนจะอยู่ในฝั่งตรงข้ามกับแนวความคิดสิทธิ
มนุษยชน 

   หากพิจารณาแนวความคิดของศาสนาคริสต์ที่ส่งเสริมสิทธิมนุษยชนนั้น 
สามารถพบได้ว่าความเชื่อและค าสอนของศาสนาคริสต์หลายๆประการมีลักษณะส่งเสริมสิทธิ
มนุษยชน นับตั้งแต่ความเชื่อเรื่องความเป็นภราดรภาพสากลของมนุษยชาติ ค าสอนว่ามนุษย์ทุกคน
เสมอเหมือนกันในสายตาของพระผู้เป็นเจ้าเพราะต่างเป็นบุตรของพระผู้เป็นเจ้าทุกคน ค าสอนในเรื่อง
ศักดิ์ศรีหรือคุณค่าของความเป็นมนุษย์ในความหมายที่มนุษย์คือสัตว์โลกที่พระผู้เป็นเจ้าสร้างขึ้นตาม
ฉายาของพระองค์ มนุษย์จึงไม่อาจยอมให้อ านาจรัฐอยู่เหนือมนุษย์ชนิดที่ปราศจากเงื่อนไข 7 โดยนัย
                                                           

7 วีระ โลจายะ,“ความสัมพันธ์ระหว่างศาสนากับสิทธิมนุษยชน,” ใน หนังสือที่ระลึกวันระพี 
(กรุงเทพมหานคร: มหาวิทยาลัยอัสสัมชัญ, 2541), หน้า 8. 
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ดังกล่าวเมื่อถือว่ามนุษย์คือฉายาของพระเจ้า มีศักดิ์ศรีอันศักดิ์สิทธิ์ที่ได้รับจากพระเจ้า ความเป็น
มนุษย์จึงเป็นสิ่งสูงส่ง มนุษย์เป็นศูนย์กลางของสรรพสิ่ง มนุษย์จึงไม่อาจปฏิบัติต่อมนุษย์เหมือนไม่ใช่
มนุษย์ ตรงกันข้ามมนุษย์จักต้องมีการเคารพต่อกันด้วย นอกจากพระเจ้าจะสร้างมนุษย์ตามฉายาของ
พระองค์แล้ว พระองค์ยังโปรดประทานเสรีภาพแก่มนุษย์ด้วย8  

   อย่างไรก็ตามกลับพบว่า ในบางกรณีจุดยืนหรือท่าทีของศาสนาคริสต์ต่อ
สิทธิมนุษยชน บางครั้งบางคราวดูเหมือนว่าฝุายคริสตจักรจะแสดงบทบาทที่ขัดแย้งกันในตัวเอง 
กล่าวคือคริสตจักรมีแนวโน้มที่จะส่งเสริมระบบอ านาจนิยมมากกว่าที่จะส่งเสริมสิทธิมนุษยชน ทั้งๆที่
ศาสนาคริสต์เองเคยถูกกระท าอย่างโหดร้ายจากอ านาจของฝุายอาณาจักร ตัวอย่างที่ เด่นชัด เช่น  
การประหารชีวิตพระเยซูด้วยการตรึงกางเขน การท าลายชีวิตของผู้ที่มีความเชื่อในศาสนาคริสต์โดย
ชาวโรมัน9 การแสดงบทบาทท่ีขัดแย้งนี้เกิดข้ึนหลังจากท่ีอาณาจักรโรมันล่มสลายลงไปโดยการท าลาย
ล้างของอนารยชน ในขณะที่คริสตจักรไม่ได้ถูกท าลายไปพร้อมกับอาณาจักรโรมัน ขณะเดียวกันกลับมี
ความรุ่งเรืองและกลายเป็นสถาบันที่ทรงอ านาจยิ่งทั้งทางศาสนาและทางการเมือง กษัตริย์ยอมรับว่า
เป็นสาวกของพระผู้เป็นเจ้า ในขณะที่พระสันตปาปาถูกมองว่าเป็นตัวแทนของพระเจ้าซึ่งแม้ แต่
กษัตริย์ก็ต้องเคารพเชื่อฟังพระสันตปาปาซึ่งเป็นผู้สถาปนากษัตริย์อีกทีหนึ่ง10 ตัวอย่างเหตุการณ์ที่
แสดงถึงการเรืองอ านาจของคริสตจักร เช่น การขึ้นเป็นจักรพรรดิของจักรพรรดิชาร์ลเลอมัง ซึ่ง  
พระสันตปาปาได้เสด็จมาเป็นประธานในพิธีและได้ท าพิธีสวมมงกุฎให้แก่จักรพรรดิชาร์ลเลอมัง 
(Charlemagne)  ขึ้น เป็นพระเจ้ าจั กรพรรดิของอาณาจักรโ รมัน อันศักดิ์ สิทธิ์  หรือกรณีที่ 
พระสันตปาปาเกรกอรี่ (Gregory) ท าโทษจักรพรรดิเฮนรี่ที่ 4 (Henry IV) โดยการท าโทษให้คุกเข่า
สามวันท่ามกลางหิมะที่ก าลังตก  

   การที่ศาสนจักรมีอ านาจอย่างมากนี้ยังสะท้อนให้เห็นผ่านการที่ศาสนจักร
ได้มีอ านาจพิจารณาตัดสินเหนือบุคคลจ านวนมาก ทั้งในเรื่องที่เกี่ยวกับลัทธิความเชื่อ ทรัพย์สินของ
ฝุายสงฆ์ การแต่งงาน ความสัมพันธ์ในครอบครัว การศึกษา และการมีอ านาจอันมากมายล้นพ้นนี้
น ามาซึ่งการใช้อ านาจในทางที่มิชอบ เช่น การใช้อ านาจของศาลไต่สวนทางศาสนาซึ่งมีวิธีการ
พิจารณาคดีที่ทารุณโหดร้าย ใช้วิธีการข่มขู่ทรมานผู้ถูกไต่สวนเพ่ือให้รับสารภาพ การจ ากัดควบคุม
เสรีภาพทางความคิดของมนุษย์หากแนวความคิดนั้นขัดแย้งกับแนวความคิดทางศาสนาคริสต์หรือมี
ความสุ่มเสี่ยงต่อความมั่นคงของคริสตจักร มีการประหารบุคคลที่เชื่อว่าเป็นแม่มด มีการประหารชีวิต
บุคคลที่กระท าความผิดฐานเป็นปฏิปักษ์ต่อศาสนาคริสต์ด้วยการสั่งเผาทั้งเป็น แม้กระทั่งการไม่

                                                           
8 เสรี พงศ์พิศ, ศาสนาคริสต์, (กรุงเทพมหานคร: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2531), หน้า 199. 
9 เอ็ม เจ. ฮาร์มอน, ความคิดทางการเมืองจากเปรโตถึงปัจจุบัน , แปลโดย เสน่ห์  จามริก 

(กรุงเทพมหานคร: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2519), หน้า 112-113., 125-129. 
10 John Witte, Jr, “Law, Religion and Human Rights” Columbia Human Rights Law Review, 

Vol 28: 1, 1996, p. 17. อ้างถึงใน จรัญ โฆษณานันท์, สิทธิมนุษยชนไร้พรมแดน ปรัชญา กฎหมายและ 
ความเป็นจริงทางสังคม, (กรุงเทพมหานคร: นิติธรรม, 2545), หน้า 102. 
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ยอมรับเสรีภาพในทางวิชาการดังปรากฏให้เห็นผ่านการลงโทษกาลิ เลโอ (Galileo Galilei) 
นักวิทยาศาสตร์ผู้ยิ่งใหญ่ด้วยการพิจารณาลงโทษจ าคุกตลอดชีวิตในข้อหาว่าข้อเขียนของกาลิเลโอขัด
ต่อหลักศาสนาอย่างร้ายแรง การควบคุมความคิดเห็นและการสร้างเอกภาพในความเชื่อทางศาสนา
ด้วยการต่อต้านพวกนอกรีตเหล่านี้ล้วนเป็นชนวนน าไปสู่ความรุนแรงในรูปแบบอ่ืนๆ เช่น สงคราม
ระหว่างศาสนา หรือแม้กระทั่งการเกิดขึ้นของลัทธิล่าอาณานิคมในสังคมตะวันตกที่อ้างว่ากระท าไป
เพ่ือพระผู้เป็นเจ้า อ้างว่าเป็นการกระท าเพ่ือล้างบาปให้แก่คนปุาเถื่อน11เป็นต้น 

   นอกจากนั้นแล้วยังพบแนวความคิดทางการเมืองของศาสนาคริสต์ในเรื่อง
ความสัมพันธ์ระหว่างอ านาจรัฐและประชาชนบางประการที่สะท้อนให้เห็นว่าเป็นการขัดแย้งกับ
แนวคิดสิทธิมนุษยชน เห็นได้จากการที่นักบุญคนส าคัญของคริสต์ศาสนา เช่น นักบุญออกัสติน 
(Augustine of Hippo) ได้สนับสนุนทฤษฎีเทวสิทธิ์สนับสนุนอ านาจของกษัตริย์ โดยยืนยันว่า 
ผู้ถูกปกครองจะต้องเคารพเชื่อฟังผู้ปกครองอย่างไม่มีข้อแม้ใดๆด้วยการใช้แนวความคิดเรื่องบาปโดย
ก าเนิดของมนุษย์เป็นเครื่องสนับสนุน โดยเชื่อว่าเมื่อพระเจ้าเป็นผู้ประทานสิ่งต่างๆให้แก่มนุษย์ ดังนั้น
แม้ว่าผู้ถูกปกครองจะตกอยู่ภายใต้การปกครองของผู้ปกครองที่ชั่วช้า ผู้ถูกปกครองก็ไม่มีสิทธิต่อต้าน
ผู้ปกครองเพราะการต่อต้านผู้ปกครองย่อมเป็นการต่อต้านพระผู้เป็นเจ้า ซึ่งแนวความคิดเช่นนี้ดู
เหมือนจะมิได้คล้อยตามไปกับแนวความคิดสิทธิมนุษยชน ที่มองว่าการคงไว้ซึ่งการกดขี่ข่มเหงเช่นนี้
หมายถึงการยอมคงไว้ซึ่งการละเมิดสิทธิมนุษยชน12 

   จากแนวความคิดของศาสนาคริสต์ข้างต้นดูเหมือนว่าจะมีส่วนที่ขัดแย้งกับ
แนวความคิดสิทธิมนุษยชนอยู่จ านวนไม่น้อย แต่ก็ไม่อาจกล่าวได้ว่าแนวความคิดของศาสนาคริสต์มิได้
ส่งเสริมสิทธิมนุษยชนหรือเป็นแนวความคิดที่ตรงกันข้ามกับสิทธิมนุษยชน เนื่องจากปรากฏการณ์ที่
เกิดขึ้นแล้วดูเหมือนจะมิได้ให้ความส าคัญกับสิทธิมนุษยชนไม่ได้เป็นความคิดที่เป็นรูปแบบเดียวกัน
ทั้งหมดของสถาบันคริสต์ศาสนา แนวความคิดของศาสนาคริสต์ที่ดูเหมือนจะขัดแย้งกับแนวความคิด
สิทธิมนุษยชนที่ได้กล่าวไปนั้นเป็นแนวความคิดท่ีโน้มเอียงไปทางศาสนาคริสต์นิกายโรมันคาทอลิก แต่
การใช้อ านาจในทางที่มิชอบและค่อนข้างไปในขั้วที่ตรงกันข้ามกับแนวความคิดสิทธิมนุษยชนนี้ได้
ก่อให้เกิดนิกายโปรเทสแทนต์ขึ้น ค าสอนของโปรเทสแทนต์ที่ เกิดขึ้นหลายส่วนได้มีอิทธิพลต่อ 
การพัฒนาแนวความคิดสิทธิมนุษยชน อาทิ โปรเทสแทนต์วิพากษ์ความฟูุงเฟูอ ฉ้อฉล ความโลภ และ
ความเป็นเผด็จการของศาสนจักรโรมันคาทอลิก โดยได้หันมาเชิดชูปัจเจกบุคคล ยืนยันถึง  
ความเสมอภาคเท่าเทียมของมนุษย์ทุกคนต่อหน้าพระเจ้า ทุกคนมีอิสระเท่าเทียมในการสื่อสารกับ
พระเจ้าผ่านพระคัมภีร์โดยตรง มนุษย์มีเสรีในการแปลความค้นหาเจตจ านงของพระเจ้าได้ด้วยตนเอง
จากพระคัมภีร์ โปรเทสแทนต์ให้ความส าคัญกับเสรีภาพในมโนธรรมของปัจเจกบุคคลให้หลุดพ้นจาก  
                                                           

11 โกวิท วงศ์สุรวัฒน์, เกล็น ฮอดเดิ้ล กับความเช่ือในเรื่องวัฏสงสาร, หนังสือพิมพ์มติชนรายวัน (วันพุธที่ 
17 กุมภาพันธ์ 2542), อ้างถึงใน จรัญ โฆษณานันท์, สิทธิมนุษยชนไร้พรมแดน ปรัชญา กฎหมายและ 
ความเป็นจริงทางสังคม, เพิ่งอ้าง, หน้า 103. 

12 เอ็ม เจ. ฮาร์มอน, ความคิดทางการเมืองจากเปรโตถึงปัจจุบัน, แปลโดย เสน่ห์ จามริก, อ้างแล้ว, หน้า 
151-152. 



 13 

การควบคุมของพวกนักบวชในศาสนาคริสต์13 แนวความคิดดังกล่าวเหล่านี้ของโปรเทสแทนต์ได้สร้าง
โลกทัศน์ให้มนุษย์เห็นความส าคัญของปัจเจกบุคคลที่มีอิสรเสรี รวมทั้งได้สนันสนุนความเท่าเทียมกัน
ของมนุษย์อย่างมีนัยส าคัญในท านองเดียวกับแนวความคิดสิทธิมนุษยชน 

   โดยภาพรวมแล้วแม้ว่าแนวความคิดและหลักค าสอนของศาสนาคริสต์จะดู
เหมือนว่ามีทั้งส่วนที่ส่งเสริมแนวความคิดสิทธิมนุษยชนและมีทั้งส่วนที่ดูเหมือนจะเดินสวนกันไปคน
ละทิศทางกับแนวความคิดสิทธิมนุษยชน แต่ปฏิเสธไม่ได้ว่าแนวความคิดของคริสต์ศาสนามีส่วนที่
สนับสนุนการเกิดขึ้นของแนวความคิดสิทธิมนุษยชนในสมัยต่อมาเป็นจ านวนมาก โดยเฉพาะ
แนวความคิดของศาสนาคริสต์นิกายโปเทสแทนต์ ส่วนนิกายโรมันคาทอลิกแม้บางส่วนจะดูเหมือนว่า
เดินสวนทางกับแนวความคิดสิทธิมนุษยชนอยู่ด้วยแต่ก็มีแนวโน้มที่จะมีประเด็นปัญหาเกิดขึ้นใน
ช่วงแรกเท่านั้นเพราะในยุคหลังต่อมาคริสตจักรโรมันคาทอลิกเองก็หันมาให้ความส าคัญกับสิทธิ
มนุษยชนมากขึ้นเช่นเดียวกัน ดังนั้นคุณูปการที่ส าคัญยิ่งของแนวความคิดทางคริสต์ศาสนาอันจะ
ละเลยเสียมิได้ก็คือ การสร้างแนวความคิดท่ีได้เป็นฐานในทางความคิดของสิทธิมนุษยชนในยุคต่อมา 

   2.2.2.2 แนวความคิดทางปรัชญาที่เกี่ยวข้องกับการรับรองสิทธิมนุษยชน  
    ตามที่ได้กล่าวไว้ในเบื้องต้นแล้วว่าแนวความสิทธิมนุษยชนเป็นผลมาจาก
แนวความคิดทางปรัชญาในยุคฟ้ืนฟูศิลปวิทยาการ โดยเฉพาะแนวความคิดของส านักกฎหมาย
ธรรมชาติที่ก่อให้เกิดความคิดทางปรัชญาเรื่องสิทธิตามธรรมชาติ แนวความคิดมนุษยนิยม 
แนวความคิดปัจเจกชนนิยม แต่อย่างไรก็ตามหากสืบสาวลงไปอย่างละเอียดแล้ วจะพบว่าการก่อตัว
ขึ้นของแนวความคิดสิทธิมนุษยชนไม่ได้เกิดขึ้นอย่างฉับพลันทันทีทันใด หากแต่ค่อยๆก่อตัวขึ้นอย่าง
ช้าๆเริ่มมาตั้งแต่ยุคกรีกโบราณ โดยเฉพาะแนวความคิดของนักปรัชญากลุ่มสโตอิก(Stoicism) และถูก
พัฒนาปรับปรุงแนวความคิดให้เข้ากับแนวความคิดของคริสต์ศาสนา จนกระทั่งพัฒนามาเป็น
แนวความคิดของนักปรัชญาต่างๆในยุคฟ้ืนฟูศิลปวิทยาการ ดังนั้นการท าความเข้าใจเกี่ยวกับ
แนวความคิดทางปรัชญาต่างๆที่มีอิทธิพลต่อการเกิดขึ้นของสิทธิมนุษยชนจึงเป็นสิ่งที่จะละเลยเสีย
มิได้ เพ่ือที่จะสามารถท าความเข้าใจสิทธิมนุษยชนได้อย่างเป็นระบบ 

    2.2.2.2.1 แนวความคิดของส านักกฎหมายธรรมชาติ  
       ส านักกฎหมายธรรมชาติมีแนวความคิดทางปรัชญาที่สืบสายมา
จากแนวความคิดของนักปรัชญากลุ่มสโตอิกในยุคกรีก ซึ่งมีความเชื่อว่าโลกและเอกภพล้วนแต่ด ารง
อยู่อย่างเป็นระบบภายใต้การจัดระเบียบของเหตุผลสากล ( logos) เมื่อมนุษย์อยู่ในฐานะที่เป็นส่วน
หนึ่งของเอกภพ มนุษย์จึงถูกควบคุมโดยเหตุผลสากลเช่นเดียวกัน ดังนั้นภาวะตามธรรมชาติของ
มนุษย์ก็คือการด าเนินชีวิตตามหลักแห่งเหตุผลสากลที่ควบคุมความเป็นไปของเอกภพ เมื่อมนุษย์และ
เอกภพต่างก็อยู่ภายใต้การควบคุมของเหตุผลสากลเช่นเดียวกัน มนุษย์จึงด ารงชีวิตอยู่อย่างสอดคล้อง
กับธรรมชาติหรืออีกนัยหนึ่งก็คือชีวิตมนุษย์ย่อมด ารงอยู่โดยมีเหตุผล การกระท าที่ไร้เหตุผลเป็น 
                                                           

13 John Witte, Jr, “Law, Religion and Human Rights” Columbia Human Rights Law Review, 
Vol 28: 1, 1996, p. 22-25. อ้างถึงใน จรัญ โฆษณานันท์, สิทธิมนุษยชนไร้พรมแดน ปรัชญา กฎหมายและ 
ความเป็นจริงทางสังคม, อ้างแล้ว, หน้า 108. 
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การขัดต่อธรรมชาติ สโตอิกเชื่อว่าเมื่อมนุษย์ทุกคนต่างล้วนด ารงอยู่ด้วยการก ากับของเหตุผลสากลอัน
เดียวกัน มนุษย์ทุกคนจึงเป็นสิ่งที่มีเหตุผลอยู่ในตัวเอง รู้ผิดชอบชั่วดีเหมือนๆกัน มีคุณภาพและ
ศักดิ์ศรีเท่าเทียมกัน การแบ่งคนออกเป็นเชื้อชาติว่าเป็นกรีกส่วนหนึ่ง ส่วนชาติอ่ืนเป็นคนปุา  
การแบ่งคนว่าส่วนหนึ่งเป็นนาย อีกส่วนหนึ่งเป็นทาส จึงเป็นสิ่งที่ไม่ถูกต้องตามหลักกฎหมาย
ธรรมชาติ14 ปรัชญานี้ส่งอิทธิพลต่อนักปรัชญาโรมันต่อมา โดยเฉพาะแนวความคิดของซิเซโร 
(Marcus Tullius Cicero) ที่เชื่อในความมีเหตุผลของมนุษย์ เชื่อว่าความมีเหตุผลก็คือส่วนหนึ่งของ
ระเบียบแห่งจักรวาล แนวความคิดเก่ียวกับความมีเหตุผลของมนุษย์นี้มีอิทธิพลต่อความเชื่อของสังคม
ตะวันตกเรื่อยมาจนกระทั่งเมื่อสังคมตะวันตกอยู่ภายใต้การครอบง าของศาสนาคริสต์ในยุคกลาง 
ความคิดของนักปรัชญากลุ่มสโตอิกก็ได้รับการปรับปรุงให้เข้ากับแนวความคิดทางศาสนา โดยนักบุญ
ออกัสตินอธิบายว่าสรรพสิ่งอุบัติขึ้นด้วยเจตจ านงแห่งพระเจ้า เหตุผลสากลที่ควบคุมความเป็นไปของ
จักรวาลนั้นแท้จริงแล้วก็คือเจตจ านงอันศักดิ์สิทธิ์ของพระผู้เป็นเจ้า15 แต่การรับรู้ในเหตุผลสากลของ
มนุษย์ไม่มีความสมบูรณ์ เนื่องด้วยมนุษย์มีบาปท่ีติดตัวมาแต่ก าเนิด ท าให้ธรรมชาติของมนุษย์สูญเสีย
ไปอย่างสิ้นเชิง ซึ่งต่างกับนักปรัชญากลุ่มสโตอิกท่ีเชื่อว่ามนุษย์รับรู้เหตุผลสากลนี้ได้ท้ังหมด นักบุญคน
ส าคัญที่น าความคิดเรื่องความมีเหตุผลของมนุษย์มาอธิบายโดยได้ปรับปรุงให้เข้ากับศาสนาคริสต์อีก
ท่านหนึ่ง คือ นักบุญอไควนัส (Thomas Aquinas) ซึ่งก็อธิบายในท านองเดียวกับนักบุญออกัสตินแต่
ต่างกันตรงที่นักบุญอไควนัสเชื่อว่าบาปก าเนิดของมนุษย์ไม่ได้ท าให้ธรรมชาติของมนุษย์ได้สูญเสียไป
อย่างสิ้นเชิง เพียงแต่ท าให้ธรรมชาติของมนุษย์บกพร่องไปบางส่วนเท่านั้น อย่างไรก็ตามทั้ง
แนวความคิดของนักบุญออกัสตินและนักบุญอไควนัสอธิบายว่า กฎหมาย หรือแม้แต่กฎหมาย
ธรรมชาติ ก็คือกฎหมายนิรันดรหรือแผนของพระผู้เป็นเจ้าที่ควบคุมความเป็นไปทั้งปวงในจักรวาล แต่
เป็นกฎหมายนิรันดรเฉพาะบางส่วนที่มนุษย์สามารถเข้าถึงได้ด้วยเหตุผลของมนุษย์ที่มีอยู่ในตัวของ
มนุษย์ทุกคน  

       หลังจากที่การเรืองอ านาจของคริสตจักรเสื่อมลง นักปรัชญาใน
ยุคต่อมาก็ยังคงมีความเชื่อในกฎหมายธรรมชาติ แต่มีมุมมองที่ต่างไปจากมุมมองของศาสนาคริสต์ 
เช่นแนวความคิดของฮิวโก โกรติอุส (Hugo Grotius) ที่เชื่อในธรรมชาติของมนุษย์ที่มีเหตุผล มองว่า
กฎหมายธรรมชาติมาจากธรรมชาติที่มีเหตุผลของมนุษย์ ไม่ใช่มาจากเจตจ านงอันศักดิ์สิทธิ์ของ 
พระผู้เป็นเจ้าแต่อย่างใด ฮิวโก โกรติอุส ได้สรุปค านิยามว่า “กฎหมายธรรมชาติคือบัญชาของเหตุผล
อันถูกต้องที่ชี้ว่าการกระท าอันหนึ่งมีความต่ าทรามในทางศีลธรรมหรือมีความจ าเป็นในทางศีลธรรม 
ทั้งนี้โดยดูจากคุณภาพของการกระท านั้นว่าเป็นไปตามธรรมชาติหรือขัดแย้งกับธรรมชาติที่มีเหตุผล
ของมนุษย์” นอกจากนั้น ฮิวโก โกรติอุส ยังอธิบายลักษณะของกฎหมายธรรมชาติว่า “กฎหมาย
ธรรมชาติย่อมจะคงมีอยู่ แม้ถ้าหากเราจะยอมรับในสิ่งที่เราไม่อาจจะยอมรับได้เป็นอันขาด เพราะ
หากยอมรับเช่นนั้นก็นับเป็นความชั่วอย่างยิ่ง คือรับว่าไม่มีพระผู้เป็นเจ้า หรือถ้ารับว่ามีพระผู้เป็นเจ้า

                                                           
14 ปรีดี เกษมทรัพย์, นิติปรัชญา, (กรุงเทพมหานคร: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,์ 2552), หน้า 121-124. 

15 เรื่องเดยีวกัน, หน้า 148. 
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แต่พระองค์มิได้ใส่ใจต่อมนุษย์” และ “กฎหมายธรรมชาตินั้นย่อมเปลี่ยนแปลงมิได้แม้โดย 
พระผู้เป็นเจ้า”16 

       จากการให้ค าอธิบายของนักปรัชญาคนต่างๆ จึงสามารถสรุปได้
ว่า กฎหมายธรรมชาติมีลักษณะที่ส าคัญ 3 ประการ กล่าวคือ ประการแรก กฎหมายธรรมชาติใช้ได้ไม่
จ ากัดเวลา ใช้ได้ตลอดไปไม่มีก าหนดเวลาที่จะถูกยกเลิก ประการที่สอง กฎหมายธรรมชาติใช้ได้โดย
ไม่จ ากัดสถานที่ ไม่จ ากัดว่าเป็นเมืองใด รัฐใด ประการสุดท้าย กฎหมายธรรมชาติอยู่เหนือกฎหมาย
ของรัฐ กฎหมายของรัฐที่ขัดต่อกฎหมายธรรมชาติเป็นอันบังคับใช้มิได้17 แนวความคิดกฎหมาย
ธรรมชาติได้รับการโต้แย้งจากฝุายต่างๆ ทั้งนี้เนื่องมาจากความมีลักษณะที่เป็นอุดมคติสูง ไม่อาจ
พิสูจน์ได้แน่นอน แต่อย่างไรก็ตามแนวความคิดกฎหมายธรรมชาติมีอิทธิพลส าคัญต่อการเกิด
แนวความคิดสิทธิมนุษยชนในปัจจุบัน โดยเฉพาะแนวความคิดที่ว่าด้วยสิทธิตามธรรมชาติตาม
กฎหมายธรรมชาติ 

1) แนวความคิดว่าด้วยสิทธิตามธรรมชาติ 
          การเกิดขึ้นของปรัชญากฎหมายธรรมชาติได้ก่อให้เกิด
แนวความคิดเกี่ยวกับสิทธิตามธรรมชาติเป็นผลสืบเนื่องตามมา โดยมีแนวความคิดว่ามนุษย์เกิดมา  
เท่าเทียมกันและพระเจ้าซึ่งเป็นผู้สร้างมนุษย์ขึ้นมาได้ให้สิทธิบางอย่างแก่มนุษย์ สิทธิเหล่านี้ไม่อาจ
โอนให้แก่กันได้และไม่มีใครจะล่วงละเมิดได้ ซึ่งได้แก่สิทธิในชีวิต เสรีภาพ และสิทธิที่จะหาความสุข 
รัฐทั้งหลายจะต้องกระท าทุกอย่างเพ่ือให้มนุษย์มีสิทธิเหล่านี้อย่างเต็มที่18 สิทธิตามธรรมชาตินี้เป็น
สิทธิที่มีอยู่แล้วตามธรรมชาติและติดตัวอยู่กับมนุษย์ทุกคน นักปรัชญาคนส าคัญที่มีบทบาทใน 
การพัฒนาสิทธิตามธรรมชาติ คือ จอห์น ล็อค (John Locke) ซึ่งการพัฒนาแนวความคิดสิทธิตาม
ธรรมชาติของ จอห์น ล็อค นั้นอยู่บนพ้ืนฐานของความเชื่อมั่นในความเป็นปัจเจกชนของมนุษย์ จอห์น 
ล็อค เห็นว่าในสภาวะธรรมชาติมีกฎหมายธรรมชาติควบคุมผูกมัดมนุษย์ทุกคน และเหตุผลอันเป็น
กฎหมายธรรมชาติได้ชี้ให้เห็นว่าชีวิตทั้งหมดล้วนเสมอภาค เท่าเทียมกัน และเป็นอิสระทั่วกัน จึงไม่มี
ผู้ใดอาจท าอันตรายผู้อ่ืนในด้านชีวิต สุขภาพ อิสรภาพ และทรัพย์สมบัติ และด้วยที่มนุษย์มีสภาวะที่
เท่าเทียมกันจึงไม่อาจยินยอมให้มีการกดบังคับใดๆระหว่างมนุษย์ด้วยกัน มนุษย์ซึ่งเกิดขึ้นมาพร้อมกับ
สิทธิเด็ดขาดในเสรีภาพอันสมบูรณ์ ย่อมมีอ านาจโดยธรรมชาติไม่ใช่เพียงแค่การปกปูองชีวิต อิสรภาพ
และทรัพย์สมบัติต่อการถูกท าให้เสียหายจากผู้อ่ืน แต่ยังมีอ านาจในการตัดสินและลงโทษ การละเมิด
กฎแห่งธรรมชาตินั้นต่อคนอื่นไดด้้วย19 

                                                           
16 เรื่องเดยีวกัน, หน้า 195. 
17 หยุด แสงอุทัย, ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมายทั่วไป, (กรุงเทพมหานคร: ประกายพรึก, 2538), หน้า 

127. 

18 กุลพล พลวัน, พัฒนาการสิทธิมนุษยชน, (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2538), หน้า 28. 

19 จรัญ โฆษณานันท์, สิทธิมนุษยชนไร้พรมแดน ปรัชญา กฎหมายและความเป็นจริงทางสังคม, หน้า 112. 
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          โดยสรุปแล้ว จอห์น ล็อค เห็นว่าปัจเจกชนทุกคนต่าง
ล้วนมีสิทธิที่มีมาเองโดยธรรมชาติ สิทธิตามธรรมชาตินี้ไม่อาจถูกยกเลิกหรือขัดขวางได้ สิทธิ ตาม
ธรรมชาติดังกล่าวสืบมาจากกฎหมายธรรมชาติ และจากการที่สิทธิตามธรรมชาตินี้เป็นของมนุษย์ 
สิทธิตามธรรมชาตินี้จึงมีความหมายตรงกับสิทธิมนุษยชนอยู่ในตัว แม้ในเวลานั้นจะยังมิได้เรียกว่าสิทธิ
มนุษยชนก็ตาม ดังนั้นจะเห็นได้ว่าสิทธิตามธรรมชาติของจอห์น ล็อค ปฏิเสธการยอมจ านนต่ออ านาจ
รัฐอย่างไม่มีเงื่อนไข หากผู้ปกครองใช้อ านาจละเมิดสิทธิตามธรรมชาติอย่างไม่เป็นธรรม ผู้ใต้ปกครอง
ย่อมโค่นล้มผู้ปกครองได้ ซึ่งนับได้ว่าสิทธิตามธรรมชาติตามแนวคิดของ จอห์น ล็อค เป็นสิทธิ ตาม
ธรรมชาติที่ค านึงถึงความเป็นปัจเจกชนของมนุษย์และอยู่บนพ้ืนฐานของแนวความคิดมนุษยนิยม 

      2) หลักมนุษยนิยม 
          ห ลั กมนุ ษ ยนิ ย ม เ ป็ นหลั กห นึ่ ง ที่ มี อิ ท ธิ พลต่ อ
แนวความคดิสิทธิมนุษยชนและได้ตอกย้ าถึงความส าคัญของสิทธิมนุษยชน โดยอาศัยฐานความคิดทาง
ปรัชญาที่ยกย่องในความมีเหตุผลและความสามารถของมนุษย์ นักปรัชญากลุ่มมนุษยนิยมมองว่า
มนุษย์เป็นส่วนหนึ่งของธรรมชาติ มนุษย์สามารถก าหนดวัดทุกสิ่งทุกอย่างในเรื่องของมนุษย์และ  
ทุกอย่างที่เกี่ยวกับมนุษย์ เพราะมนุษย์เป็นสัตว์ที่มีเหตุผล มีความรู้ มีสติปัญญา มีคุณธรรมและ
ศีลธรรม รวมทั้งเป็นสัตว์สังคมที่มีเจตจ านงอิสระ มีความคิดสร้างสรรค์ มีศักดิ์ศรี มีศักยภาพ มี
ความสามารถเหนือสัตว์อ่ืนใดในการพัฒนาตนเองให้บรรลุวัตถุประสงค์ต่างๆโดยใช้เหตุผลที่ไม่มี 
ความจ าเป็นต้องอาศัยอ านาจบารมีที่เหนือธรรมชาติแต่อย่างใด คุณสมบัติเหล่านี้มนุษย์มีมาโดย
ธรรมชาติ มนุษย์มิใช่ผลิตผลทางสสารวัตถุล้วนๆตามแนวปรัชญาวัตถุนิยม ทั้งมิใช่เป็นผลงานเนรมิต
ของพระเจ้า20 แนวความคิดนี้เป็นแนวความคิดที่เห็นว่ามนุษย์เป็นสิ่งประเสริฐสูงสุด มนุษย์สามารถ
น าเอาศักยภาพของตนเองมาใช้ให้เกิดประโยชน์แก่ตนเองได้ สิ่งที่ส าคัญที่สุดในชีวิตของมนุษย์ ก็คือ
เจตจ านงอิสระ เจตจ านงอิสระนี้จะท าให้มนุษย์สามารถด าเนินชีวิตได้อย่างมีคุณค่า มีศักดิ์ศรี แห่ง
ความเป็นมนุษย์ และสามารถด าเนินชีวิตได้สอดคล้องกับธรรมชาติของตัวมนุษย์เอง ดังนั้นจะเห็นได้
ว่าแนวความคิดมนุษยนิยมนั้นจะเน้นความส าคัญในการเป็นมนุษย์ โดยเฉพาะการมีเจตจ านงอิสระ
และความมีเหตุผลในตัวมนุษย์เอง จะท าให้มนุษย์ด าเนินชีวิตได้อย่างมีคุณค่า การขาดซึ่งเจตจ านง
อิสระจะท าให้คุณสมบัติแห่งการเป็นมนุษย์ถูกท าลายลง การให้ความส าคัญอย่างสูงส่งแก่มนุษย์เช่นนี้
เป็นไปเช่นเดียวกับจุดประสงค์ของการเกิดขึ้นของแนวความคิดสิทธิมนุษยชนในยุคต่อมาที่ให้
ความส าคัญกับมนุษย์ในฐานะทีเ่ป็นประธานแห่งสิทธิที่บุคคลใดๆจะท าลายหรือพรากสิทธิมนุษยชนไป
จากตัวมนุษย์มิได ้

      3) หลักปัจเจกชนนิยม 
          หลักปัจเจกชนนิยมเป็นแนวความคิดทางปรัชญาที่
นิยมในความเป็นมนุษย์ เชื่อถือในความรู้ความสามารถ ศีลธรรม คุณค่าของความเป็นมนุษย์ท านอง
เดียวกับหลักมนุษยนิยม หากมองในแนวความคิดของจอห์น ล็อค เขายืนยันว่ามนุษย์ต่างล้วนมีสิทธิที่
                                                           

20 สิทธ์ิ บุตรอินทร์, ปรัชญาเปรียบเทียบมนุษยนิยมตะวันออกกับตะวันตก, (กรุงเทพมหานคร: สร้างสรรค์
บุ๊คส์, 2554), หน้า 21. 
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มีมาเองโดยธรรมชาติ สิทธิดังกล่าวนี้สืบที่มาจากความเป็นมนุษย์ของมนุษย์แต่ละคน การกล่าวเช่นนี้
เป็นการมองความเป็นมนุษย์ในลักษณะที่เป็นปัจเจกชนแต่ละคน ซึ่งการมองมนุษย์ออกเป็นปัจเจกชน
แต่ละคนนี้ท าให้หลักปัจเจกชนนิยมมีความแตกต่างกับหลักมนุษยนิยมที่มองมนุษย์ในภาพรวม หลัก
ปัจเจกชนนิยมมองว่ามนุษย์แต่ละคนมีฐานะแห่งความเป็นมนุษย์เช่นเดียวกัน มีความเสมอภาค 
เท่าเทียมกันระหว่างมนุษย์แต่ละคน มีความสมบูรณ์ในความเป็นมนุษย์ในตัวมนุษย์เอง หลักปัจเจกชน
นิยมนี้มีอิทธิพลส าคัญต่อการรับรองสิทธิมนุษยชนที่ให้ความส าคัญกับสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชน ดัง
ปรากฏให้เห็นในกรณีต่างๆ เช่น ค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1789 ของประเทศ
ฝรั่งเศส ที่รับรองสิทธิมนุษยชนกับสิทธิพลเมืองซึ่งปรากฏตามรากศัพท์ในภาษาฝรั่งเศสว่าเป็น  
ค าประกาศที่รับรองสิทธิของมนุษย์แต่ละคนและพลเมืองแต่ละคน ไม่ใช่สิทธิของมนุษย์ทั้งหลายหรือ
พลเมืองทั้งหลาย21 การบัญญัติค าประกาศรับรองในลักษณะเช่นนี้สะท้อนให้เห็นอิทธิพลของหลัก
ปัจเจกชนนิยมได้อย่างชัดเจน 

      4) ลักษณะและรูปแบบของสิทธิมนุษยชนตามแนวคิด
กฎหมายธรรมชาติ 
          แม้ว่าค าว่าสิทธิมนุษยชนเพ่ิงจะเป็นค าใหม่ที่จะเพ่ิงใช้
กันอย่างเป็นทางการในศตวรรษที่ 2022 มีการสันนิษฐานกันว่า โทมัส เพน (Thomas Paine) 
นักเขียนนักต่อสู้ชาวอังกฤษที่มีบทบาทในการเรียกร้องเอกราชให้สหรัฐอเมริกา อาจะเป็นบุคคลแรกที่
ใช้ค าว่าสิทธิมนุษยชนในงานแปลค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1789 จากภาษา
ฝรั่งเศสเป็นภาษาอังกฤษ23 โดยแนวความคิดสิทธิมนุษยชนนั้นเพ่ิงเริ่มก่อตัวเป็นแนวความคิดสิทธิ
มนุษยชนในรูปแบบของแนวความคิดทางปรัชญาในสมัยฟ้ืนฟูศิลปวิทยาการ แต่แนวความคิดสิทธิ
มนุษยชนก็หาได้เกิดขึ้นในยุคฟ้ืนฟูศิลปวิทยาการอย่างทันทีทันใดไม่ หากแต่ค่อยๆก่อตัวขึ้นจาก
ความคิดของมนุษย์ในยุคต่างๆ เริ่มตั้งแต่ในยุคกรีก เช่นการเชื่อในเหตุผลสากลของนักปรัชญากลุ่ม 
สโตอิก การเชื่อว่ามนุษย์เป็นสิ่งมีชีวิตที่มีเหตุผล และมีปัญญาความสามารถที่นักปรัชญากรีกและ
โรมันอย่างเช่นซิเซโรยึดมั่น ล่วงมาสู่ยุคกลางที่เชื่อว่ามนุษย์เป็นสิ่งมีชีวิตที่มีเหตุผลโดยได้รับ 
ความมีเหตุผลจากประกายแห่งเจตจ านงของพระผู้เป็นเจ้า โดยเฉพาะแนวความคิดของส านัก
กฎหมายธรรมชาติที่เชื่อว่าเป็นที่มาแห่งสิทธิตามธรรมชาติอันเป็นสิทธิที่เกิดมาเองโดยธรรมชาติ มิได้
เกิดข้ึนเพราะการอนุญาตจากรัฐหรือเป็นผลจากการกระท าของผู้ใดโดยเฉพาะ เป็นสิทธิที่มนุษย์ทุกคน
มีติดตัวอยู่โดยธรรมชาติ ซึ่งหากปราศจากสิทธินี้มนุษย์ก็ไม่สามารถที่จะด ารงชีวิตอยู่ในฐานะที่เป็น
มนุษย์ได้และด้วยสิทธินี้ท าให้มนุษย์สามารถพัฒนาความเป็นมนุษย์ได้เต็มที่ภายใต้การได้รับ  
การเคารพในคุณค่าของความเป็นมนุษย์ 

                                                           
21 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม 1: วิวัฒนาการทางปรัชญาและลักษณะของกฎหมาย

มหาชนยุคต่างๆ, (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2546), หน้า 83. 

22 กุลพล พลวัน, พัฒนาการสิทธิมนุษยชน, หน้า 25. 

23 จรัญ โฆษณานันท์, สิทธิมนุษยชนไร้พรมแดน ปรัชญา กฎหมายและความเป็นจริงทางสังคม, หน้า 59. 
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          อย่างไรก็ตามแนวความคิดเกี่ยวกับกฎหมายธรรมชาติ
ก็ได้รับขอ้โต้แย้งในประเด็นที่ดูเหมือนว่าจะเป็นสิ่งที่เป็นอุดมคติมากจนเกินไป เป็นแนวความคิดที่เป็น
นามธรรมและยากที่จะบังคับให้เกิดผลได้อย่างเป็นรูปธรรมในทางปฏิบัติ กลุ่มนักกฎหมายที่มี 
ความคิดเห็นเป็นเช่นนี้คือนักกฎหมายฝุายบ้านเมืองที่เน้นความเป็นรูปธรรมและการมีผลใช้บังคับได้
จริงของกฎหมาย โดยการให้การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพในรูปแบบที่ปรากฏเป็นกฎหมายลายลักษณ์
อักษร อย่างไรก็ตามนักกฎหมายฝุายบ้านเมืองก็ไม่ได้เห็นว่าแนวความคิดเกี่ยวกับกฎหมายธรรมชาติ
หรือสิทธิตามธรรมชาติเป็นสิ่งที่ไม่ถูกต้อง ประเด็นข้อโต้แย้งมุ่งประเด็นไปที่ความไม่เป็นรูปธรรมและ
อาจมีความยากล าบากในการน ามาบังคับใช้ แต่ก็ยังคงปฏิเสธไม่ได้ว่าแนวคิดกฎหมายธรรมชาติและ
สิทธิตามธรรรมชาติก็ยังคงได้รับการน ามาใช้เรียกร้องต่อสู้เพ่ือให้ได้มาซึ่งสิทธิเสรีภาพของมนุษย์กลุ่ม
ต่างๆในสังคมปัจจุบัน และนับได้ว่าเป็นแนวคิดส าคัญที่ท าให้ เกิดการพัฒนาทางความคิดของ 
การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพในสังคมอย่างไม่หยุดนิ่ง 

    2.2.2.2.2 แนวความคิดของนักปรัชญาคนส าคัญที่สะท้อนถึงการรับรอง
สิทธิมนุษยชน 
       แนวความคิดสิทธิมนุษยชนที่มีพัฒนาการมาอย่างยาวนาน
จนกว่าจะพัฒนามาเป็นสิทธิมนุษยชนดังที่เข้าใจกันอย่างในปัจจุบันนั้น ปฏิเสธไม่ได้เลยว่า นักปรัชญา
กลุ่มส านักต่างๆล้วนมีอิทธิพลในการเจียระไนแนวความคิดที่ส่งผลต่อการยอมรับในสิทธิมนุษยชนใน
โลกยุคปัจจุบัน ไม่ว่าจะเป็นแนวความคิดของนักปรัชญากลุ่มสโตอิกในยุคกรีก แนวความคิดของซิเซโร
ในยุคโรมัน แนวความคิดของนักบุญออกัสตินและนักบุญอไควนัสในยุคกลางก็ต่างล้วนมีอิทธิพลต่อ
การเกิดขึ้นและต่อวิวัฒนาการของสิทธิมนุษยชนในยุคต่อมาด้วยกันทั้งสิ้ น แต่แนวความคิดของนัก
ปรัชญาคนส าคัญที่มีอิทธิพลต่อแนวความคิดและพัฒนาการสิทธิมนุษยชนในยุคที่ได้ผ่านพ้นจาก 
การถูกครอบง าด้วยแนวความคิดทางศาสนา คือแนวความคิดทางปรัชญาของโทมัส ฮอบส์ 
แนวความคิดของจอห์น ล็อค และแนวความคิดของรุสโซ ที่ต่างได้น าเสนอแนวความคิด เรื่องสัญญา
ประชาคม แม้จะมีความแตกต่างกันในการน าเสนอความคิดอยู่บ้างก็คงเป็นเพียงความแตกต่างกันใน
รายละเอียดเท่านั้น หากแต่สาระส าคัญที่มีความเหมือนกันอยู่ประการหนึ่งก็คือสัญญาประชาคมถูก
คิดขึ้นมาเพ่ือสร้างความสงบสุขในการอยู่ร่วมกันของมนุษย์ในสังคม และต่างก็เป็นแนวความคิดใน  
การประกันสิทธิเสรีภาพให้แก่มนุษย์ในสังคมเช่นเดียวกัน นอกจากนั้นยังมีแนวคิดของนักปรัชญาอีก
ท่านหนึ่งที่สะท้อนให้เห็นถึงการให้ความส าคัญกับสิทธิเสรีภาพได้โดยอ้อมอย่างมีนัยส าคัญ คือ 
แนวความคิดของมองเตสกิเออร์ (Montesquieu) ซึ่งได้น าเสนอทฤษฎีการแบ่งแยกการใช้อ านาจ
อธิปไตยที่หากดูอย่างผิวเผินแล้วไม่น่าจะมีความเชื่อมโยงกับแนวความคิดสิทธิมนุษยชน แต่ด้วยผล
ของรายละเอียดของทฤษฎีดังกล่าวที่น าเสนอเรื่องการตรวจสอบการใช้อ านาจรัฐกลับสามารถสะท้อน
ให้เห็นแนวความคิดเก่ียวกับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพได้อย่างดียิ่ง 

      1) ทฤษฎีสัญญาประชาคม 
          แนวคิดกฎหมายธรรมชาติตามแนวความคิดของฮิวโก 
โกรติอุส ที่เชื่อมั่นว่ากฎหมายธรรมชาติยังคงด ารงอยู่แม้ในสภาวะที่ไม่มีพระเจ้ าด ารงอยู่ มนุษย์
สามารถเข้าถึงกฎหมายธรรมชาติหรือเหตุผลอันถูกต้องได้โดยอาศัยเหตุผลในตัวมนุษย์เอง 
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แนวความคิดของฮิวโก โกรติอุส ดังกล่าวนี้นับว่าเป็นแนวความคิดที่ปลดปล่อยมนุษย์ในเรื่อง 
การเข้าถึงกฎหมายธรรมชาติโดยไม่ต้องพ่ึงพาเจตจ านงของพระผู้เป็นเจ้า เป็นการน าพา ให้มนุษย์ 
หลุดพ้นจากการถูกครอบง าโดยแนวความคิดทางศาสนาคริสต์ แต่แม้มนุษย์จะหลุดพ้นจาก 
การครอบง าของศาสนาคริสต์ได้ก็ตาม สิ่งที่กลับเข้ามาเรืองอ านาจแทนที่ศาสนจักรก็คืออาณาจักร 
ภายใต้การปกครองมนุษย์ของอาณาจักรเช่นนี้ ผู้ปกครองมีอ านาจเหนือประชาชนมาก มีการกดขี่
ประชาชนผู้อยู่ใต้การปกครอง ภายใตส้ภาวการณ์เช่นนี้แนวความคิดกฎหมายธรรมชาติถือเป็นอาวุธที่
มนุษย์ใช้ในการต่อสู้เรียกร้องถึงสิทธิตามธรรมชาติที่มนุษย์ทุกคนพึงมี แต่นอกจากแนวความคิดสิทธิ
ตามธรรมชาติของส านักกฎหมายธรรมชาติแล้ว ทฤษฎีส าคัญที่มนุษย์ ได้ใช้ในการเรียกร้องสิทธิ
เสรีภาพที่มนุษย์พึงมีในลักษณะของการอธิบายเรื่องอ านาจรัฐและการจ ากัดอ านารัฐ คือทฤษฎีสัญญา
ประชาคม  

          ทฤษฎี สัญญาประชาคมมีหลั กการที่ ส าคัญว่ า
ประชาชนคือที่มาแห่งอ านาจทางการเมือง และได้พิจารณาสังคมมนุษย์ในแนวปัจเจกชนนิยม โดยถือ
ว่ารัฐคือสิ่งสมมุติทางกฎหมายที่ประกอบด้วยเจตจ านงและความยินยอมร่วมกันของบุคคลแต่ละคนใน
สังคม การก่อเกิดอ านาจรัฐจึงมีลักษณะเป็นการท าสัญญาข้อตกลงว่าจะเคารพซึ่งกันและกัน ดังนั้น
สมมติฐานของทฤษฎีสัญญาประชาคมจึงมีความสัมพันธ์กับแนวความคิดกฎหมายธรรมชาติในแง่ของ
การเป็นทฤษฎีที่ก าหนดความส าคัญของหลักกฎหมายธรรมชาติและอ านาจบังคับของหลักกฎหมาย
ธรรมชาติ24 และจากการน าเสนอทฤษฎีสัญญาประชาคมของฮิวโก โกรติอุส นักกฎหมายธรรมชาติคน
ส าคัญ ทฤษฎีสัญญาประชาคมของเขาเป็นไปในลักษณะที่เน้นความจงรักภักดีของผู้ใต้ปกครองต่อ
ผู้ปกครอง แต่อย่างไรก็ตาม ฮิวโก โกรติอุส ก็เน้นย้ าว่าผู้ปกครองก็ต้องปกครองผู้ใต้ปกครองโดยอยู่
ภายใต้บังคับของกฎหมายธรรมชาติด้วย ดันนั้นแนวความคิดสิทธิธรรมชาติตามกฎหมายธรรมชาติจึง
มีอิทธิพลอย่างส าคัญต่อการเกิดขึ้นของทฤษฎีสัญญาประชาคมในยุคต่อมาและก่อให้ทฤษฎีสัญญา
ประชาคมกลายเป็นทฤษฎีส าคัญที่เป็นพ้ืนฐานของการยอมรับสิทธิมนุษยชนทฤษฎีหนึ่งในศตวรรษที่ 
21 นี้ 

       ก) แนวความคิดของโทมัส ฮอบส์ 
           โทมัส ฮอบส์ (Thomas Hobbes) ได้ให้
ค าอธิบายความชอบธรรมของการปกครองจากธรรมชาติของมนุษย์ โดยอธิบาว่าอ านาจรัฐเกิดขึ้นจาก
การที่ราษฎรเข้ามาท าสัญญากันตั้งขึ้นไว้ เมื่อประชาชนเข้ามาท าสัญญากันก่อตั้งอ านาจรัฐเช่นนี้ 
ประชาชนจึงต้องเชื่อฟังกฎหมายของรัฐ แนวความคิดการท าสัญญากันตามแนวความคิดของโทมัส 
ฮอบส์ เรียกว่าทฤษฎีสัญญาสวามิภักดิ์ ฮอบส์ได้อธิบายว่ามนุษย์ในสภาวะธรรมชาตินั้นมีลักษณะเป็น
สัตว์เดรัจฉาน ไม่มีความแตกต่างจากสัตว์อ่ืน มีธรรมชาติที่เห็นแก่ตัว มีความหยาบช้าและโหดร้าย  
ทุกคนต่างอยู่ในภาวะที่เกลียด กลัว และไม่ไว้วางใจซึ่งกันและกัน ทุกคนต่างอยู่ในภาวะที่ท าสงคราม
ต่อสู้เข่นฆ่ากันอยู่ตลอดเวลา และในภาวะธรรมชาตินี้ไม่มีหลักความผิดถูกชั่วดี ไม่มีศีลธรรม ทุกคนมี
สิทธิเหนือทุกสิ่ง ผลประโยชน์ของใครก็เป็นมาตรการแห่งความชอบธรรมส าหรับคนนั้น โดยเหตุนี้
                                                           

24 พนัส ทัศนียานนท์, “ปรัชญากฎหมายธรรมชาติ,” วารสารอัยการ 3,27 (มีนาคม 2523): หน้า 45. 
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มนุษย์ย่อมมีสิทธิตามธรรมชาติที่จะรักษาตัวรอดโดยการใช้อ านาจของตัวเองด้วยการเข้าต่อสู้กับ
มนุษย์อ่ืนที่มาล่วงละเมิดสิทธิตามธรรมชาติของตน และเนื่องจากมนุษย์มีธรรมชาติที่เห็นแก่ตัวและ
แก่งแย่งต่อสู้กันตลอดเวลาเช่นนี้ ท าให้มนุษย์เล็งเห็นได้ว่าการมีชีวิตภายใต้ธรรมชาตินั้นเป็นชี วิตที ่
น่ารังเกียจ การมีชีวิตในสภาวะตามธรรมชาติเช่นนั้นมีความทุกข์เสียยิ่งกว่าการยอมสละประโยชน์ตาม
ธรรมชาติของตนเสีย แล้วมาร่วมท าสัญญาเข้ากันเป็นสังคมเพ่ืออยู่ร่วมกันอย่างสันติ ดังนั้นมนุษย์จึง
เข้าท าสัญญาประชาคมยอมสละสิทธิทั้งปวงอันตนมีอยู่ตามธรรมชาติยกให้แก่ผู้หนึ่งและให้ผู้นั้นเป็น
ผู้ปกครอง ให้ผู้ปกครองมีอ านาจเด็ดขาดส าหรับคอยควบคุมดูแล บังคับ ตลอดจนลงโทษผู้ใต้ปกครอง
เพ่ือรักษาความสงบเรียบร้อยของสังคม การมีชีวิตของมนุษย์ภายใต้สัญญานี้จะท าให้มนุษย์มีชีวิต
ตามที่มนุษย์ปรารถนา แต่โดยทั่วไปแล้วมนุษย์มีธรรมชาติที่เลวและเห็นแก่ตัวจึงมีโอกาสอยู่เสมอที่
มนุษย์นั้นจะละเมิดสัญญาประชาคมนี้ ดังนั้นจึงต้องให้ผู้ปกครองทรงไว้ซึ่งอ านาจสูงสุด เด็ดขาด ไม่
จ ากัด และไม่ต้องตกอยู่ภายใต้อ านาจบังคับของสิ่งอ่ืนใด เพ่ือที่ผู้ปกครองจะได้บังคับกับสมาชิกของ
สังคมที่ฝุาฝืนสัญญาประชาคมนี้ได้ การท าสัญญาของสมาชิกในสังคมเช่นนี้จึงเป็นการท าสัญญาโอน
สิทธิและอ านาจทั้งปวงของตนที่มีอยู่ตามธรรมชาติให้แก่ผู้ปกครองและยอมอยู่ภายใต้อ านาจของ
ผู้ปกครองหรือรัฏฐาธิปัตย์โดยไม่มีเงื่อนไข ในกรณีเช่นนี้ผู้ใต้ปกครองไม่มีสิทธิอ้างว่าผู้ปกครองฝุาฝืน
สัญญา เพราะผู้ปกครองไม่มีทางเป็นฝุายผิดสัญญา เนื่องจากผู้ปกครองไม่ใช่คู่สัญญากับผู้ใต้ปกครอง 
แตส่ัญญานี้เป็นสัญญาระหว่างผู้ใต้ปกครองด้วยกันเองที่ยกอ านาจสูงสุดเด็ดขาดนั้นให้แก่ผู้ปกครอง25 
อย่างไรกต็ามแม้โทมัส ฮอบส์ จะกล่าวถึงสิทธิตามธรรมชาติของมนุษย์และความมีเหตุผลของมนุษย์ที่
ท าให้มนุษย์มาท าสัญญาประชาคมเพ่ือความสงบสุขในการอยู่ร่วมกันก็ตาม แต่แนวความคิดสิทธิตาม
ธรรมชาติตามแนวความคิดของ โทมัส ฮอบส์ ก็ยังขาดการด ารงอยู่บนพ้ืนฐานของสิทธิตามธรรมชาติ
ตามแนวความคิดมนุษยนิยมเนื่องจากเขาเห็นว่าผู้ใต้ปกครองจ าต้องมอบสิทธิตามธรรมชาติทั้งปวง
ให้กับผู้ปกครองอย่างไม่มีเงื่อนไข โทมัส ฮอบส์ เน้นที่ความปลอดภัยของชีวิตของสมาชิกในสังคม
มากกว่าที่จะเน้นในเรื่องเสรีภาพ โดยเฉพาะอย่างยิ่งการที่โทมัส ฮอบส์  เห็นว่าผู้ใต้ปกครองไม่มีสิทธิ
อ้างว่าผู้ปกครองละเมิดสัญญานั้นแสดงให้เห็นว่าโทมัส ฮอบส์ ไม่สนับสนุนสิทธิในการต่อต้านอ านาจ
รัฐ ทั้งนี้ก็เพราะด้วยเกรงว่าหากยอมให้มีการต่อต้านอ านาจรัฐจะท าให้เกิดสภาวะความวุ่นวายขึ้นใน
สังคม ซึ่งแม้อาจจะดูเหมือนไม่สอดคล้องอยู่บ้างกับแนวคิดสิทธิมนุษยชนในยุคปัจจุบันที่มิอาจยอมรับ
ได้ถึงการละเมิดสิทธิมนุษยชนทั้งหลายอย่างไม่ชอบธรรม แต่กระนั้นแนวคิดสัญญาสวามิภักดิ์ของ
โทมัส ฮอบส์ ก็ยังคงตอกย้ าให้เห็นความส าคัญในการคุ้มครองเสรีภาพได้อย่างมีนัยส าคัญ จากการที่
รัฐมีหน้าที่ปกปูองสิทธิตามธรรมชาติ โดยเฉพาะการมีอิทธิพลต่อการบัญญัติกฎหมายมารองรับสิทธิ
ตามธรรมชาติ ซึ่งจะได้อธิบายต่อไป 

       ข) แนวความคิดของจอห์น ล็อค 
           จอห์น ล็อค มีความเห็นเกี่ยวกับธรรมชาติ
ของมนุษย์เป็นไปในลักษณะเดียวกับแนวความคิดของโทมัส ฮอบส์ คือ เชื่อว่าภาวะตามธรรมชาตินั้น
มนุษย์ต่างคนต่างอยู่ มีเสรีภาพโดยสมบูรณ์ แต่แนวความคิดของจอห์น ล็อค มีความแตกต่างกับ

                                                           
25 ปรีดี เกษมทรัพย์, นิติปรัชญา, หน้า 199-201. 
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แนวความคิดของโทมัส ฮอบส์ ที่ส าคัญคือ จอห์น ล็อค ไม่ได้เห็นว่าภาวะตามธรรมชาติของมนุษย์มี
การต่อสู้แก่งแย่งกันตลอดเวลาอย่างแนวความคิดของโทมัส ฮอบส์ แต่จอห์น ล็อค เห็นว่าสภาวะตาม
ธรรมชาติของมนุษย์นั้นเป็นสภาวะแห่งสันติภาพและความเสมอภาค มนุษย์ทุกคนต่างตระหนักถึง
กฎหมายธรรมชาติ มนุษย์ต่างเคารพในความเสมอภาคกันและความเป็นอิสระต่อกัน หากมีข้อพิพาท
เกิดข้ึนมนุษย์มีอ านาจบังคับบุคคลอื่นที่ละเมิดสิทธิตามธรรมชาติของตนได้ แต่อย่างไรก็ตามในสภาวะ
ตามธรรมชาติเช่นนี้การใช้สิทธิเสรีภาพที่มนุษย์แต่ละคนมีตามธรรมชาตินั้นขาดความแน่นอน อาจจะ
มีการก้าวล่วงสิทธิเสรีภาพของกันและกันได้เสมอ นอกจากนั้นการใช้อ านาจบังคับบุคคลอ่ืนที่มา
ละเมิดสิทธิได้โดยตัวของผู้ถูกละเมิดเองนั้นอาจจะมีกรณีการแก้แค้นเกินกว่าเหตุเกิดขึ้น ดังนั้นเพ่ือ
ขจัดความไม่แน่นอนภายใต้สภาวะธรรมชาติเช่นนี้มนุษย์จึงเข้ามาท าสัญญาอยู่ร่วมกันเป็นสังคมและ
จัดตั้งผู้ปกครองขึ้นท าหน้าที่ปกครอง เห็นได้ว่าแนวความคิดสัญญาประชาคมของ จอห์น ล็อค นั้นมี
ความแตกต่างจากสัญญาสวามิภักดิ์ตามแนวคิดของโทมัส ฮอบส์ โดยจอห์น ล็อค เห็นว่า มนุษย์
ทัง้หลายย่อมสงวนสิทธิและเสรีภาพอันเป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานตามธรรมชาติของมนุษย์ไว้ มนุษย์เพียงแต่
โอนอ านาจบังคับการตามกฎหมายธรรมชาติให้แก่รัฐที่ได้ตั้งขึ้นตามสัญญา ซึ่งท าให้รัฐมีอ านาจอย่าง
จ ากัด ไม่ได้มีอ านาจเด็ดขาดอย่างสัญญาสวามิภักดิ์ จอห์น ล็อค เรียกสัญญานี้ว่าสัญญาสหภาพ26 
กล่าวคือตามความคิดของจอห์น ล็อค นั้น มีสัญญาสองสัญญาที่มนุษย์ท าขึ้น สัญญาแรกนั้นเป็น
สัญญาที่มนุษย์ท าข้ึนระหว่างมนุษย์ด้วยกันเองเพ่ือขจัดความไม่แน่นอนมั่นคงของสภาวะธรรมชาติ อีก
สัญญาหนึ่งเป็นสัญญาที่ประชาชนท ากับรัฐ ซึ่งสัญญาที่สองนี้ไม่มีในแนวความคิดของโทมัส ฮอบส์ 
เนื่องจากฮอบส์มองว่าผู้ปกครองไม่ใช่คู่สัญญากับผู้ใต้ปกครอง เพียงแต่เป็นคนที่ถูกสถาปนาขึ้นมาเป็น
คนกลางในการใช้อ านาจปกครองเท่านั้น27 จอห์น ล็อค เห็นว่าสัญญาสหภาพที่มนุษย์ท าขึ้นก็เพ่ือการ
ธ ารงไว้ซึ่งความดีงามร่วมกัน อันได้แก่ สิทธิในชีวิต เสรีภาพ และทรัพย์สินของมนุษย์ เมื่อใดที่รัฐ
ละเมิดสิทธิเสรีภาพย่อมเป็นการฝุาฝืนความไว้วางใจของมนุษย์ ดังนั้นมนุษย์ซึ่งเป็นผู้ถูกปกครองย่อม
มีสิทธิปฏิวัติ จะเห็นได้ว่าตามแนวคิดของจอห์น ล็อค นั้นผู้ปกครองไม่อาจท าลายสิทธิตามธรรมชาติ
ของมนุษย์ลงไปได้ การเกิดขึ้นของสัญญาที่ผู้ใต้ปกครองท ากับผู้ปกครองก็เพ่ือให้ผู้ปกครองธ ารงไว้ซึ่ง
สิทธิตามธรรมชาติของผู้ใต้ปกครอง ดังนั้นตามแนวความคิดของจอห์น ล็อค ที่เห็นว่าผู้ปกครองมี
อ านาจอย่างจ ากัดนี้จึงสะท้อนให้เห็นถึงการให้หลักประกันในสิทธิตามธรรมชาติอันเป็นต้นก าเนิดสิทธิ
มนุษยชนที่มีอยู่ควบคู่กับความเป็นมนุษย์และไม่ว่ามนุษย์คนใดหรือแม้แต่ผู้ปกครองเองก็ไม่อาจพราก
ไปจากมนุษย์ได้ รวมทั้งแนวความคิดของสัญญาสหภาพได้ตอกย้ าให้เห็นถึงการให้ความส าคัญกับ
ปัจเจกชนที่มีความเป็นอิสระ มีความสามารถที่จะก าหนดการตัดสินใจโดยเฉพาะอย่างยิ่งใน  
การก าหนดเจตจ านงของตนเองในการยินยอมให้ผู้ปกครองด ารงอยู่เพ่ือท าหน้าที่ปกปูองสิทธิตาม
ธรรมชาติของตน 

                                                           
26 เรื่องเดียวกัน, หน้า 208-209. 
27 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, หลักพื้นฐานกฎหมายมหาชน ว่าด้วยรัฐ รัฐธรรมนูญและกฎหมาย , 

(กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2554), หน้า 34. 
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      ค) แนวความคิดของรุสโซ 
           รุสโซ (Jean Jacques Rousseau) เป็น 
นักคิดทางการเมืองที่ยิ่งใหญ่ที่มีชีวิตอยู่ในสมัยศตวรรษที่ 18 ซึ่งเป็นยุคที่ประชาชนไม่พอใจใน 
การปกครองระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ เป็นยุคของการเรียกร้องหาเสรีภาพ ความเสมอภาคและ
ความเป็นธรรมในสังคม ทฤษฎีสัญญาประชาคมของรุสโซนั้นเห็นว่ามนุษย์ตามสภาพธรรมชาติดั้งเดิม
นั้นมีความดีมีความบริสุทธิ์อย่างยิ่ง ไม่เป็นคนเอารัดเอาเปรียบ มีจิตใจสูง โอบอ้อมอารี ไม่เห็นแก่ตัว 
ในขณะเดียวกันรุสโซก็มีความคิดเช่นเดียวกับจอห์น ล็อค รุสโซกล่าวว่า มนุษย์เกิดมามีเสรี แต่ทุกหน
ทุกแห่งของเขาอยู่ในเครื่องพันธนาการ28 สะท้อนให้เห็นว่าในสภาวะธรรมชาตินั้นมนุษย์มีเสรีภาพ แต่
ทว่าในสภาวะตามธรรมชาตินั้นเป็นสภาวะที่มนุษย์ไม่มีความมั่นคงแน่นอนในชีวิตและเสรีภาพ การที่
จะมีหลักประกันเสรีภาพที่แน่นอนได้จ าเป็นต้องมีการท าสัญญาประชาคมในลักษณะที่แต่ละคนต่าง
ยอมสละสิทธิและเสรีภาพที่ตนมีโดยไม่จ ากัดในสภาพตามธรรมชาตินั้นเสีย แล้วยอมรับสภาพที่มีสิทธิ
เสรีภาพอย่างมีข้อจ ากัดตามกฎหมาย รัฐซึ่งเกิดขึ้นจากการท าสัญญาประชาคมจะเป็นผู้ท าหน้าที่
รักษาความสงบและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคล รัฐที่เกิดขึ้นนี้ทุกคนควรมีเสรีภาพและไม่ควรเป็น
รัฐที่มนุษย์คนหนึ่งจ าต้องยอมอยู่ในบังคับของมนุษย์อีกคนหนึ่ง นั่นคือมนุษย์แต่ละคนที่เข้าท าสัญญา
ประชาคมนั้นได้ตกลงท าสัญญากับมนุษย์ทุกคนโดยไม่ได้ตกลงโอนสิทธิเสรีภาพของตนให้แก่ผู้ใด
หากแต่เป็นที่กรณีทีม่นุษย์แต่ละคนต่างก็โอนสิทธิเสรีภาพให้แก่ส่วนรวม และโดยที่แต่ละคนต่างก็เป็น
ส่วนหนึ่งของส่วนรวมนี้ ผลลัพธ์ก็คือไม่มีใครต้องสูญเสียสิทธิและเสรีภาพของตนไปให้แก่ผู้ใด และผู้ที่
ถืออ านาจปกครองนั้นแท้จริงก็คือบรรดาผู้อยู่ใต้ปกครองทั้งปวง นั่นคือปัจเจกชนแต่ละคนย่อม
ปกครองตนเองโดยผ่านสัญญาประชาคมซ่ึงแสดงออกมาในรูปแบบของเจตจ านงทั่วไป ดังนั้นมนุษย์จึง
ยอมสละเสรีภาพตามธรรมชาติอันไม่มีจ ากัดและยอมอยู่ร่วมกันโดยมีเสรีภาพอย่างจ ากัดภายใต้
กฎหมาย และโดยที่กฎหมายก็เป็นการแสดงออกของเจตจ านงทั่วไป ดังนั้นการมีเสรีภาพอย่างจ ากัด
ตามกฎหมายนี้ก็คือการยอมปฏิบัติตามเจตจ านงทั่วไปเช่นกัน นั่นคือการต้องปฏิบัติตามกฎหมายก็คือ
การปฏิบัติตามข้อบังคับที่ตนเองได้มีส่วนร่วมก่อตั้งขึ้น ในกรณีความเห็นของปัจเจกชนแต่ละคนมี
ความเห็นแตกต่างกันนั้นถือว่าเจตจ านงทั่วไปย่อมแสดงออกในรูปของเสียงข้างมาก และในกรณีเช่นนี้
ก็ถือว่าเสียงข้างน้อยก็ยังคงได้รับการประกันเสรีภาพแม้จะต้องปฏิบัติตามเสียงข้างมาก เพราะการที่
ทุกคนมาท าสัญญาประชาคมก็เพ่ือต้องการให้เจตจ านงทั่วไปมีผลขึ้นจริงๆ เมื่อเสียงข้างมากแสดงออก
ซึ่งเจตจ านงทั่วไปแล้ว การปฏิบัติตามเสียงข้างมากก็ถือเป็นการปฏิบัติตามเจตจ านงของเสียงข้างน้อย
ด้วย และที่ว่าการที่ฝุายเสียงข้างน้อยเห็นต่างไปจากเสียงข้างมากนั้นก็เนื่องมาจากฝุายเสียงข้างน้อย
ได้ส าคัญผิดไป29 รุสโซเห็นว่าเจตจ านงร่วมของปวงชนก็คืออ านาจอธิปไตยที่เป็นของทุกๆคนใน
ประชาคม ซึ่งอ านาจอธิปไตยนี้ไม่สามารถจ าหน่ายจ่ายโอนไปให้ผู้ใดได้ ไม่สามารถแบ่งแยกและจ ากัด
ไม่ได้ เพราะอ านาจดังกล่าวเป็นของทุกคนในประชาคม 30 เมื่อเจตจ านงทั่วไปมาจากปวงชน 
                                                           

28 จัง จากส์ รุสโซ, สัญญาประชาคม หลักแห่งสิทธิทางการเมือง, แปลโดย วิภาดา กิตโกวิท 
(กรุงเทพมหานคร: ทับหนังสือ, 2550), หน้า 3. 

29 ปรีดี เกษมทรัพย์, นิติปรัชญา, หน้า 217-218.  

30 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, หลักพ้ืนฐานกฎหมายมหาชน ว่าด้วยรัฐ รัฐธรรมนูญและกฎหมาย, หน้า 36. 
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การปกครองโดยเจตจ านงทั่วไปนี้จึงเป็นเสมือนการปกครองของประชาชน โดยประชาชนและเพ่ือ
ประชาชน ดังนั้นเราจะเห็นได้ว่าความคิดเห็นของรุสโซนั้นได้ยืนยันในสิทธิและเสรีภาพและ 
ความเสมอภาคของประชาชน โดยถือว่าสิทธิ เสรีภาพและความเสมอภาคเป็นแก่นแท้แห่งความสุข
ของมนุษย์ทั้งปวง 

      2) ทฤษฎีการแบ่งแยกการใช้อ านาจอธิปไตย 
          มองเตสกิเออร์ได้เสนอแนวความคิดแบ่งแยกการใช้
อ านาจอธิปไตยออกเป็น 3 อ านาจ คือ อ านาจนิติบัญญัติ อ านาจบริหาร และอ านาจตุลาการ โดย 
มองเตสกิเออรค์ล้อยตามแนวความคิดของจอห์น ล็อค แนวความคิดทางการปกครองของจอห์น ล็อค 
นั้น เขาไม่ไว้วางใจฝุายนิติบัญญัติโดยเรียกร้องให้แยกอ านาจนิติบัญญัติออกจากอ านาจบริหาร 
เนื่องจากเกรงว่ามนุษย์มีจุดอ่อนตามธรรมชาติที่พร้อมอยู่เสมอในการดึงอ านาจเข้าหาตัว ดังนั้นใครก็
ตามที่มีอ านาจบัญญัติกฎหมาย ย่อมมีความอยากที่จะมีอ านาจในการใช้กฎหมายดังกล่าว และหาก
เป็นได้เช่นนั้นจริง ผู้นั้นย่อมจะหาวิธีการที่ท าให้ตนเองไม่ต้องเคารพกฎหมายที่ตนก าหนดขึ้ นมาเอง 
ทั้งย่อมจะบัญญัติกฎหมายและหาทางบังคับใช้กฎหมายในทางที่จะเป็นประโยชน์แก่กลุ่มของตนเอง 
และย่อมมุ่งไปในทางที่จะเอ้ือประโยชน์อย่างอ่ืนๆที่แตกต่างไปจากประโยชน์ของประชาคมส่วนที่
เหลือ ด้วยแนวความคิดนี้ส่งผลต่อทฤษฎีการแบ่งแยกการใช้อ านาจอธิปไตยของมองเตสกิเออร์ โดย
มองเตสกิเออร์เห็นว่าการที่จะปูองกันมิให้มีการใช้อ านาจไปในทางที่ผิดจ าเป็นที่จะต้องมีการจัด
ระเบียบในเรื่องการใช้อ านาจโดยให้อ านาจหนึ่งยับยั้งอีกอ านาจหนึ่ง เพ่ือควบคุมแนวโน้มตาม
ธรรมชาติของมนุษย์ที่ชอบใช้อ านาจไปในทางที่ผิดให้อยู่กับร่องกับรอยได้ วิธีการนี้ เป็นการใช้อ านาจ
ต่างๆให้ท าหน้าที่ประสานกันและในขณะเดียวกันก็ยับยั้งซึ่งกันและกัน ดังนั้นมองเตสกิเออร์จึงเสนอ
แนวความคิดการแบ่งแยกอ านาจอธิปไตยออกเป็น 3 อ านาจ โดยให้แต่ละอ านาจมีองค์กรที่ใช้อ านาจ
นั้นแยกต่างหากจากกัน กล่าวคือ อ านาจออกกฎหมายใช้โดยฝุายนิติบัญญัติ  อ านาจบริหารใช้โดย
รัฐบาล อ านาจในการตัดสินคดีใช้โดยองค์กรตุลาการ แม้องค์กรตุลาการตามแนวความคิดของ  
มองเตสกิเออร์ยังไม่มีรูปร่างชัดเจนว่าเป็นองค์กรรูปแบบไหนก็ตาม แต่ก็แสดงให้เห็นได้ว่าอ านาจ 
นิติบัญญัติ อ านาจบริหาร และอ านาจตุลาการควรเป็นอิสระจากกันและต้องให้อ านาจทั้ง 3 อ านาจนี้
สามารถตรวจสอบและถ่วงดุลกันได้ ดังนั้นจะเห็นได้ว่าการแบ่งแยกการใช้อ านาจอธิปไตยย่อม
หมายถึงการแบ่งแยกองค์กรที่ใช้อ านาจด้วย โดยมีจุดมุ่งหมายมิให้องค์กรใดองค์กรหนึ่งของรัฐมี
อ านาจมากจนเป็นการผูกขาด แต่โดยหลักการแล้วการแบ่งแยกการใช้อ านาจอธิปไตยไม่จ าเป็นเสมอ
ไปที่จะต้องให้องค์กรผู้ใช้อ านาจทั้ง 3 มีความเท่าเทียมกัน อ านาจใดอ านาจหนึ่งอาจอยู่เหนืออีก
อ านาจหนึ่งได้ แต่ไม่ใช่อยู่เหนือกว่าในลักษณะที่เด็ดขาดสมบูรณ์ กล่าวคือจะต้องมีมาตรการที่เป็น
หลักประกันในการด าเนินการตามอ านาจของแต่ละองค์การซึ่งก็คือการคานอ านาจนั่นเอง31  

          การแบ่งแยกการใช้อ านาจอธิปไตยนั้นเป็นการจ ากัด
อ านาจของรัฐไม่ให้รัฐใช้อ านาจอย่างเบ็ดเสร็จเด็ดขาดด้วยการแบ่งแยกอ านาจออกเป็นอ านาจ  
นิติบัญญัติ อ านาจบริหาร และอ านาจตุลาการ โดยให้แต่ละอ านาจใช้โดยองค์กรที่แตกต่างกันนี้ แม้ดู
                                                           

31 เรื่องเดียวกัน, หน้า 296. 
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ในด้านหนึ่งแล้วจะเป็นการมุ่งจ ากัดอ านาจรัฐ แต่คุณูปการของหลักการแบ่งแยกอ านาจอธิปไตยนี้ได้
ก่อให้เกิดการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพไปในตัวด้วย เพราะจะไม่ท าให้ผู้ใช้อ านาจใช้อ านาจโดยอ าเภอใจ
เหนือชีวิตและเสรีภาพของมนุษย์และสามารถท าให้สิทธิเสรีภาพของผู้อยู่ใต้ปกครองด ารงอยู่ได้ใน
ความเป็นจริง 

  2.2.3 แนวความคิดว่าด้วยสิทธิมนุษยชนภายหลังมีการบัญญัติกฎหมายลายลักษณ์อักษร 
          แนวความคิดสิทธิมนุษยชนที่สะท้อนผ่านแนวความคิดทางปรัชญาและแนวความคิด
ทางศาสนาที่มีพัฒนาการในทิศทางที่ดีข้ึนเกี่ยวกับการรับรู้ในความส าคัญของสิทธิมนุษยชน เริ่มตั้งแต่
ต้นสายความคิดเรื่องสิทธิตามธรรมชาติที่มีอยู่ตามกฎหมายธรรมชาติของนักปรัชญากฎหมาย
ธรรมชาติดั้งเดิมอย่างนักปรัชญากลุ่มสโตอิกในยุคกรีก ผ่านการปรับปรุงแนวความคิดให้เข้ากับ  
ความเชื่อของศาสนาคริสต์ในยุคกลางกลายเป็นแนวความคิดกฎหมายธรรมชาติตามแบบของศาสนา
คริสต์ที่น าแนวความคิดเรื่องกฎหมายธรรมชาติไปยึดโยงกับแนวความคิดทางศาสนาที่ว่าแท้จริงแล้ว
กฎหมายธรรมชาติก็คือเจตจ านงของพระผู้เป็นเจ้า ตั้งอยู่ด ารงอยู่ก็ด้วยการเนรมิตสรรสร้างของ  
พระผู้เป็นเจ้า ตราบจนล่วงเข้าสู่แนวความคิดกฎหมายธรรมชาติสมัยใหม่ที่ เกิดขึ้นภายหลังที่
แนวความคิดทางศาสนาคริสต์เสื่อมอ านาจลง ผ่านการน าเสนอของฮิวโก โกรติอุส ที่อธิบายการมีอยู่
ของกฎหมายธรรมชาติและสิทธิตามธรรมชาติไม่จ าต้องพ่ึงพาอ านาจบารมีของพระผู้เป็นเจ้า หากแต่
มนุษย์สามารถเข้าถึงสิทธิตามธรรมชาติในกฎหมายธรรมชาติได้ด้วยเหตุผล ปัญญาและศีลธรรมของ
มนุษย์เอง แนวความคิดสิทธิตามธรรมชาติซึ่งเป็นสิ่งที่มีอยู่แล้วในสภาวะตามธรรมชาตินี้ได้รับ 
การตอกย้ าให้เห็นความส าคัญของสิทธิ เสรีภาพ โดยผ่านแรงสนับสนุนของแนวความคิดสัญญา
ประชาคม ทั้งสัญญาประชาคมในรูปแบบความคิดของโทมัส ฮอบส์ จอห์น ล็อค และรุสโซ ซึ่งแม้จะ
ต่างกันในเนื้อหารายละเอียด แต่แก่นสารสาระส าคัญทั้งหมดทั้งมวลของแนวความคิดนั้นก็เพ่ือ
ต้องการที่จะใช้แนวความคิดเรื่องสัญญาประชาคมเป็นเครื่องมือในการรักษาสิทธิเสรีภาพ รักษาความ
ดีงามร่วมกันของมนุษย์ให้ด ารงอยู่ได้อย่างมั่นคง รวมทั้งแนวความคิดการจ ากัดอ านาจของผู้ปกครอง
ตามทฤษฎีการแบ่งแยกการใช้อ านาจอธิปไตยที่ได้กลายเป็นเครื่องมือส าหรับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ
ของผู้ถูกปกครองไปในตัว พัฒนาการของสายความคิดเหล่านี้ล้วนแสดงให้เห็นได้ว่าสังคมมนุษย์ได้
เล็งเห็นความส าคัญของสิทธิเสรีภาพที่มีพัฒนาการเรื่อยมา  

          อย่างไรก็ตามแม้สังคมมนุษย์จะเล็งเห็นความส าคัญของสิทธิเสรีภาพก็ตาม แต่การที่
สังคมมีสมาชิกที่หลากหลาย การกระทบกระทั่งกัน การละเมิดสิทธิของผู้อ่ืนย่อมเป็นสิ่งที่สามารถ
เกิดข้ึนได้ในความเป็นจริงอย่างไม่ยากเย็นนัก ดังนั้นการที่แนวความคิดการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพยังคง
เป็นเพียงแนวความคิดนั้นจึงมีความยากล าบากที่จะท าให้การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพเกิดขึ้นได้อย่างเป็น
รูปธรรมในทางปฏิบัติ เนื่องจากขาดความแน่นอนชัดเจนในสภาพการบังคับใช้ ซึ่งส านักกฎหมายที่มี
ความเห็นในท านองนี้อย่างชัดเจนก็คือส านักกฎหมายฝุายบ้านเมืองที่เชื่อมั่นในการมีผลใช้บังคับได้
อย่างเป็นรูปธรรมของกฎหมายลายลักษณ์อักษร ในยุคต่อมาจึงเห็นความจ าเป็นที่จะต้องท าให้สิทธิ
เสรีภาพได้รับการคุ้มครองในทางปฏิบัติ ดังนั้นจึงเกิดการรับรองสิทธิเสรีภาพที่เดิมในยุคหนึ่งเห็นว่า
เป็นสิ่งที่มีอยู่แล้วตามธรรมชาติมาเป็นการให้การรับรองสิทธิเสรีภาพในรูปแบบกฎหมายลายลักษณ์
อักษรขึ้น 
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   2.2.3.1 แนวความคิดของส านักกฎหมายฝ่ายบ้านเมือง 
   หลังจากแนวความคิดเก่ียวกับกฎหมายธรรมชาติและแนวความคิดเกี่ยวกับ
สิทธิเสรีภาพของส านักกฎหมายธรรมชาติทรงอิทธิพลทางความคิดอยู่ระยะเวลาหนึ่ง แต่ด้วย
ข้อบกพร่องบางประการของแนวความคิดว่าด้วยกฎหมายธรรมชาติและแนวความคิดว่าด้วยสิทธิตาม
ธรรมชาติที่ขาดความแน่นอนชัดเจนในสภาพการบังคับใช้ มีความเลื่อนลอย เป็นอุดมคติ ดังนั้นใน
สายตาของนักกฎหมายกฎหมายฝุายบ้านเมืองจึงไม่ได้ยอมรับแนวความคิดกฎหมายธรรมชาติและ
สิทธิตามตามธรรมชาติของส านักกฎหมายธรรมชาติ แต่ในขณะเดียวกันก็ไม่ได้เห็นว่าแนวความคิด
ของส านักกฎหมายธรรมชาติไม่ถูกต้อง หากแต่เห็นว่ามีความยุ่งยากในการน าไปบังคับใช้ในโลกแห่ง
ความเป็นจริง การเห็นต่างกันเช่นนี้ทั้งนี้ก็เนื่องมาจากส านักความคิดทั้งสองมีค าตอบในค าถามทาง 
นิติปรัชญาที่ว่าด้วยกฎหมายคืออะไรนั้นแตกต่างกันอยู่เป็นพื้นฐาน 

    2.2.3.1.1 แนวความคิดและทฤษฎีของส านักกฎหมายฝ่ายบ้านเมือง 
       ในขณะที่ส านักกฎหมายธรรมชาติเห็นว่ากฎหมายคือสิ่งที่มีอยู่
แล้วตามธรรมชาติ หากแต่ส านักกฎหมายฝุายบ้านเมืองหาได้คิดเห็นเป็นเช่นนั้นไม่ แนวความคิดของ
ส านักกฎหมายฝุายบ้านเมืองให้ค าตอบต่อค าถามทางนิติปรัชญาในข้อนี้ว่า กฎหมายนั้นเป็นสิ่งที่ถูก
ก าหนดขึ้นด้วยความจงใจของรัฐ โดยมีอ านาจบังคับเป็นสาระส าคัญของกฎหมาย จากแนวความคิด
ของซามูเอล ปูเฟนดอร์ฟ (Baron Samuel von Pufendorf) ที่เห็นว่ากฎหมายนั้นแยกออกเป็นสอง
ส่วน คือ ส่วนที่เป็นเนื้อหา และส่วนที่เป็นบทบังคับ ถ้ากฎเกณฑ์ใดมีเพียงส่วนที่เป็นเนื้อหาแต่ไม่มีบท
บังคับแล้ว กฎเกณฑ์เหล่านั้นก็เป็นกฎหมายที่ไม่บริบูรณ์ในตัว หากมีการฝุาฝืนก็ไม่มีผลบังคับ 32 ซึ่ง
ตามความเห็นของซามูเอล ปูเฟนดอร์ฟ นั้นเห็นว่ากฎหมายธรรมชาติถือเป็นกฎหมายประเภทนี้ 
เนื่องจากไม่มีบทบังคับ ดังนั้นมนุษย์จึงต้องมาท าสัญญาในการอยู่ร่วมกัน โดยสัญญานี้มีสาระส าคัญ
เช่นเดียวกันกับสัญญาสวามิภักดิ์ตามแนวความคิดของโทมัส ฮอบส์ จากแนวความคิดนี้ท าให้  
คริสเตียน โทมาซิอุส (Christian Thormasius) อธิบายต่อไปว่า กฎหมายจะต้องมีลักษณะที่เรียกว่า
อ านาจบังคับซึ่งหมายถึงต้องมีพลังอ านาจในการผูกพันคน ผู้ใดฝุาฝืนต้องได้รับโทษ33 แนวความคิด
เช่นนี้จึงเป็นแนวความคิดที่อยู่ตรงกันข้ามกับส านักกฎหมายธรรมชาติที่เคยเชื่อว่าสาระส าคัญของ
กฎหมายอยู่ที่เหตุผล และจากการยอมรับของส านักกฎหมายฝุายบ้านเมืองที่ว่ากฎหมายเป็นเรื่องของ
อ านาจ และผู้ที่ทรงอ านาจในการบังคับตามกฎหมายคือรัฐ ดังนี้จึงเป็นที่มาของแนวความคิดที่ส าคัญ
ของส านักกฎหมายฝุายบ้านเมืองที่เห็นว่ากฎหมายเป็นค าสั่งหรือข้อบังคับตามเจตจ านงของรัฐ ดังนั้น
ตามแนวความคิดของส านักกฎหมายฝุายบ้านเมืองจึงเห็นว่ากฎหมายที่แท้จริง ก็คือกฎหมาย 
ลายลักษณ์อักษรที่มีผลบังคับใช้อยู่ในบ้านเมืองเท่านั้น 

       อย่างไรก็ตามส านักกฎหมายฝุ ายบ้านเมืองก็มิ ได้ เห็นว่ า
แนวความคิดของส านักกฎหมายธรรมชาติเป็นเรื่องที่ไม่มีเหตุผลแต่อย่างใด หากแต่ยังคงยอมรับถึง

                                                           
32 ปรีดี เกษมทรัพย์, นิติปรัชญา, หน้า 205. 

33 เรื่องเดียวกัน, หน้า 216. 
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กฎหมายธรรมชาติและสิทธิเสรีภาพตามธรรมชาติอยู่ กล่าวคือจากการที่ซามูเอล ปูเฟนดอร์ฟ เห็นว่า
มนุษย์ต้องมาท าสัญญาในการอยู่ร่วมกัน เนื่องจากหลักประกันในการอยู่ร่วมกันอย่างสงบเรียบร้อย
ภายใต้กฎหมายธรรมชาตินั้นไม่ดีพอ มนุษย์แต่ละคนจึงยอมสละสิทธิเสรีภาพตามธรรมชาติแล้ว
สถาปนาผู้ปกครองขึ้นเพ่ือรักษาความสงบเรียบร้อย แม้แนวความคิดนี้ผู้ปกครองจะมีอ านาจอย่างไม่
จ ากัดในรูปแบบเดียวกับสัญญาประชาคมของโทมัส ฮอบส์ ก็ตาม แต่ซามูเอล ปูเฟนดอร์ฟ ก็อ้างว่า
ผู้ปกครองยังคงต้องอยู่ภายใต้บังคับของกฎหมายธรรมชาติ แม้ว่ากฎหมายธรรมชาติจะเป็นกฎหมายที่
ไม่บริบูรณ์ในตัวก็ตาม เพียงแต่ถ้าผู้ปกครองฝุาฝืนกฎหมายธรรมชาติ ผู้ถูกปกครองก็ยังคงไม่มีสิทธิ
ต่อต้าน ในกรณีเช่นนี้ ซามูเอล ปูเฟนดอร์ฟ เห็นว่าปล่อยให้เป็นหน้าที่ของสวรรค์ที่จะลงโทษ
ผู้ปกครอง34 แนวคิดนี้ได้ส่งอิทธิพลต่อส านักกฎหมายฝุายบ้านเมือง กล่าวคือนักกฎหมายฝุาย
บ้านเมืองไม่ได้ปฏิเสธว่ากฎหมายธรรมชาติหรือสิทธิเสรีภาพตามกฎหมายธรรมชาติไม่มีอยู่ เพียงแต่
ไม่มีอ านาจที่จะบังคับให้เป็นไปตามกฎหมายธรรมชาตินั้นได้ ดังนั้นจะเห็นได้ว่าสิทธิตามธรรมชาติที่
เคยได้รับการกล่าวถึงในแนวความคิดของส านักกฎหมายธรรมชาติ เช่น สิทธิในชีวิต เสรีภาพ สิทธิใน
ทรัพย์สิน ก็ยังคงได้รับการยอมรับตามแนวความคิดของส านักกฎหมายฝุายบ้านเมืองภายใต้กฎหมาย
ลายลักษณ์อักษร หากมีการละเมิดสิทธิเหล่านี้ผู้ละเมิดก็จะถูกบังคับโดยรัฐ ดังนั้นจะเห็นได้ว่า
แนวความคิดสิทธิตามธรรมชาติก็ยังคงปรากฏอยู่ตามความเห็นของส านักกฎหมายฝุายบ้านเมือง 
หากแต่ต่างกันตรงที่ได้ขจัดการเป็นแนวความคิดที่ดูจะเลื่อนลอย ด้วยการแปลงรูปแนวความคิดที่มี
ความเป็นนามธรรมของส านักกฎหมายธรรมชาตินั้นให้ปรากฏเป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษรนั่นเอง 

    2.2.3.1.2 ความหมายและการรับรองสิทธิเสรีภาพตามแนวความคิดของ
ส านักกฎหมายฝ่ายบ้านเมือง 
       แนวความคิดการรับรองสิทธิเสรีภาพตามแนวความคิดของส านัก
กฎหมายฝุายเมืองตกอยู่ภายใต้บริบทของค าตอบต่อค าถามในเชิงนิติปรัชญาที่ว่ากฎหมายคืออะไร 
เมื่อส านักกฎหมายฝุายบ้านเมืองมีค าตอบต่อค าถามนี้ว่ากฎหมายเป็นผลผลิตของอ านาจรัฐ มีแต่
กฎหมายที่บัญญัติขึ้นเท่านั้นเป็นกฎหมายที่แท้จริง ซึ่งการให้ค านิยามในความหมายของกฎหมายใน
ลักษณะนี้ส่งผลต่อแนวความคิดในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพตามแนวความคิดของส านักกฎหมายฝุาย
บ้านเมืองโดยตรง กล่าวคือจากรูปแบบของกฎหมายลายลักษณ์อักษรที่มีความชัดเจนแน่นอน 
สามารถน าไปปรับใช้กับกรณีเฉพาะเรื่องได้เป็นการทั่วไป ท าให้สามารถก าหนดกรอบแห่งอ านาจรัฐได้
ชัดเจน การรับรองสิทธิเสรีภาพอย่างเป็นลายลักษณ์อักษรภายใต้กฎหมายจึงท าให้ประชาชนได้รับ
หลักประกันในสิทธิเสรีภาพที่มีความมั่นคงแน่นอนกว่าการรับรองสิทธิเสรีภาพตามแนวความคิดของ
ส านักกฎหมายธรรมชาติ ดังนั้นจึงสามารถกล่าวได้โดยสรุปว่า สิทธิเสรีภาพตามแนวความคิดของ
ส านักกฎหมายฝุายบ้านเมืองนั้น หมายถึง สิทธิเสรีภาพของปัจเจกชนที่รัฐได้ให้การรับรองและ
คุ้มครองให้ตามที่ปรากฏเป็นลายลักษณ์อักษร35 ซึ่งปรากฏว่าสิทธิเสรีภาพตามกฎหมายลายลักษณ์

                                                           
34 เรื่องเดียวกัน, หน้า 206. 
35 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, หลักกฎหมายว่าสิทธิและเสรีภาพ, (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2547), 

หน้า 12. 
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อักษรนั้นประกอบไปทั้งสิทธิเสรีภาพที่รัฐก าหนดขึ้น เช่น สิทธิพลเมือง และสิทธิเสรีภาพตาม
ธรรมชาติตามแนวความคิดของส านักกฎหมายธรรมชาติ เช่น สิทธิเสรีภาพในร่างกาย ชีวิต ทรัพย์สิน 
เป็นต้น ทีใ่นปัจจุบันเรารู้จักสิทธิเสรีภาพประเภทนี้ในนามของสิทธิมนุษยชน 

       แนวความคิดของการรับรองสิทธิเสรีภาพตามแนวความคิดของ
ส านักกฎหมายฝุายบ้านเมืองนี้ท าให้สิทธิมนุษยชนได้รับการตอกย้ าคุณค่ามากขึ้น ดังจะเห็นได้ว่า
ประเทศต่างๆหรือแม้กระทั่งในระดับระหว่างประเทศต่างได้ยอมรับเอาแนวความคิดนี้ไปใช้กับ  
การรับรองสิทธิเสรีภาพโดยการบัญญัติกฎหมายลายลักษณ์อักษรขึ้นมารับรองสิทธิเสรีภาพในระบบ
กฎหมายภายในทั้งในระดับของรัฐธรรมนูญและทั้งในกฎหมายระดับต่ ากว่ารัฐธรรมนูญ รวมทั้ง
น าไปใช้ในการยกร่างกติการะหว่างประเทศที่เก่ียวข้องกับการรับรองสิทธิเสรีภาพอีกด้วย 

    2.2.3.1.3 ความแตกต่างระหว่างสิทธิเสรีภาพตามแนวความคิดของ
ส านักกฎหมายฝ่ายบ้านเมืองกับส านักกฎหมายธรรมชาติ 
       จากวิวัฒนาการของแนวความคิดเรื่องสิทธิเสรีภาพทั้งสิทธิ
เสรีภาพของแนวความคิดส านักกฎหมายธรรมชาติและส านักกฎหมายฝุายบ้านเมืองต่างก็มีอิทธิพลต่อ
การส่งเสริมสิทธิมนุษยชนในยุคปัจจุบันทั้งสิ้น สิ่งที่ต่างกันก็คือการมองเห็นรูปแบบในการรับรองสิทธิ
เสรีภาพที่แตกต่างกัน กล่าวคือในขณะที่ส านักกฎหมายธรรมชาติมองว่าสิทธิมนุษยชนเป็นสิ่งที่มีอยู่
แล้วตามธรรมชาติ ไม่ได้มีผู้หนึ่งผู้ใดสร้างขึ้น มนุษย์สามารถที่จะใช้เหตุผลที่มีอยู่ในตัวมนุษย์เองใน  
การท าความเข้าใจสิทธิเสรีภาพ สิทธินี้เป็นสิทธิที่ติดตัวมนุษย์ทุกคนมาตั้งแต่เกิดและจะด ารงอยู่กับ  
ผู้นั้นตลอดไป ผู้ใดจะละเมิดสิทธินั้นมิได้ แม้กระทั่งรัฐที่มีอ านาจเหนือปัจเจกชนก็หาอาจพรากสิทธิ
เสรีภาพไปจากตัวมนุษย์ได้ไม่ แต่ด้วยที่แนวความคิดสิทธิเสรีภาพตามแนวความคิดของส านักกฎหมาย
ธรรมชาติมีความเป็นนามธรรมสูง นักกฎหมายในส านักกฎหมายฝุายบ้านเมืองจึงมีความเห็นว่า
แนวความคิดสิทธิเสรีภาพของส านักกฎหมายธรรมชาติขาดสภาพบังคับในทางปฏิบัติ ดังนั้นส านัก
กฎหมายฝุายบ้านเมืองจึงมีความเห็นเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพที่แตกต่างออกไปจากส านักกฎหมาย
ธรรมชาติ กล่าวคือ เห็นว่าสิทธิเสรีภาพที่แท้จริงคือสิทธิเสรีภาพตามกฎหมายลายลักษณ์อักษรเท่านั้น 
แต่หากมองตัวเนื้อหาแห่งสิทธิที่ได้รับการรับรองตามแนวความคิดของส านักกฎหมายฝุายบ้านเมือง
แล้วก็จะพบได้ว่าหาใช่สิ่งที่แตกต่างกับส านักกฎหมายธรรมชาติไปจนหมดเสียทุกเรื่องไม่ หากแต่ยังมี
ส่วนที่ทับซ้อนกันอยู่ด้วย เช่น ในขณะที่ส านักกฎหมายฝุายบ้านเมืองให้การรับรองสิทธิในชี วิต 
ร่างกาย ทรัพย์สิน เป็นต้น ไว้ภายใต้กฎหมายลายลักษณ์อักษร สิทธิเสรีภาพในชีวิต ร่างกาย ทรัพย์สิน
ก็มีอยู่ในแนวความคิดของส านักกฎหมายธรรมชาติเช่นเดียวกัน ดังนั้นสิทธิเสรีภาพตามแนวความคิด
ของส านักกฎหมายฝุายบ้านเมืองจึงเป็นเหมือนเป็นวิวัฒนาการอีกระดับหนึ่งของการคุ้มครองสิทธิ
เสรีภาพ อันจะท าให้ความเป็นรูปธรรมในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพเกิดข้ึน และดูเหมือนว่าค่อนข้างจะ
เป็นแนวความคิดท่ีมีอิทธิพลต่อโลกในปัจจุบันเหนือกว่าแนวความคิดสิทธิเสรีภาพของส านักกฎหมาย
ธรรมชาติ แต่อย่างไรก็ตามหาใช่ว่าแนวความคิดสิทธิเสรีภาพตามแนวความคิดของส านักกฎหมาย
ธรรมชาติจะเสื่อมอิทธิพลไปอย่างสิ้นเชิงไม่ เพราะในขณะเดียวกันก็จะพบได้ว่าแนวความคิดของ
ส านักกฎหมายฝุายบ้านเมืองก็ไม่ได้มีความสมบูรณ์ในตัวเองอย่างเพียงพอที่จะอ านวยให้การคุ้มครอง
สิทธิเสรีภาพเป็นไปได้อย่างปราศจากซึ่งปัญหาที่อาจจะเกิดขึ้นจากการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพในทาง
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ปฏิบัติ กล่าวคือ การที่รัฐยึดถือแนวความคิดเรื่องการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพตามแนวความคิดของ
ส านักกฎหมายฝุายบ้านเมืองแต่เพียงประการเดียวโดยละเลยซึ่งคุณค่าของแนวความคิดของส านัก
กฎหมายธรรมชาติไปเสียนั้น อาจส่งผลให้สิทธิเสรีภาพบางประการที่มนุษย์ควรได้รับการคุ้มครอง
กลับไม่ได้รับการคุ้มครองจากรัฐ ด้วยเหตุที่ส านักกฎหมายฝุายบ้านเมืองมีความเห็นว่าสิทธิเสรีภาพที่
แท้จริงคือสิทธิเสรีภาพตามกฎหมายลายลักษณ์อักษรเท่านั้น ดังนั้นอาจเกิดปัญหาการคุ้มครองสิทธิ
เสรีภาพของประชาชนจากการที่รัฐไม่ได้บัญญัติรับรองสิทธิเสรีภาพให้เป็นลายลักษณ์อักษรไว้ใน
รัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย ทั้งนี้อาจจะด้วยความจงใจของรัฐเองหรือจากการที่สิทธิเสรีภาพบาง
ประเภทได้เกิดขึ้นใหม่ตามความเป็นพลวัตของสังคมแต่รัฐไม่สามารถบัญญัติกฎหมายลายลักษณ์
อักษรมารับรองได้ทันกับการเปลี่ยนแปลง หากยึดมั่นต่อแนวความคิดของส านักกฎหมายฝุาย
บ้านเมืองอย่างเคร่งครัดแล้ว สิทธิเสรีภาพของประชาชนย่อมอยู่ในฐานะที่ไม่มั่นคงได้เช่นเดียว และ
ความไม่มั่นคงในการได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนยิ่งน่าวิตกมากขึ้นด้วย หากเกิดขึ้น
ด้วยความจงใจของรัฐด้วยการตั้งใจที่จะไม่บัญญัติรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายลายลักษณ์อักษรออกมา
รองรับสิทธิเสรีภาพ 

       ดังนั้นแล้วจะเห็นได้ว่าทั้งแนวความคิดเกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิ
เสรีภาพของส านักกฎหมายธรรมชาติและส านักกฎหมายฝุายบ้านเมืองต่างก็ล้วนไม่มีความสมบูรณ์ใน
ตัวเองอยู่ด้วยกันทั้งสองฝุาย ในขณะที่การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพตามแนวความคิดของส านักกฎหมาย
ธรรมชาติแม้จะท าให้สิทธิเสรีภาพของประชาชนได้รับการคุ้มครองในขอบเขตที่กว้างขวางและ
ครอบคลุมสิทธิเสรีภาพประเภทต่างๆได้มากกว่า แต่ในขณะเดียวกันก็สร้างความรู้สึกความไม่มั่นคง
ให้แก่ประชาชนว่าตนจะได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพได้อย่างเป็นรูปธรรมเพียงใด และจาก
ความรู้สึกถึงความไม่ม่ันคง น าไปสู่การรู้สึกว่าโอกาสที่รัฐจะกระท าการอันเป็นการละเมิดสิทธิเสรีภาพ
ของประชาชนก็ย่อมเกิดขึ้นได้ตลอดเวลา ดังนั้นประชาชนจะรู้สึกมีความมั่นคงมากขึ้นเมื่อสิทธิ
เสรีภาพได้รับการรับรองไว้เป็นลายลักษณ์อักษร เนื่องจากสิทธิเสรีภาพที่ได้รับการรับรองไว้เป็น 
ลายลักษณ์อักษรนี้ย่อมเป็นเสมือนอาวุธที่ประชาชนสามารถจับขึ้นมาต่อสู้ยืนยันกันกับรัฐได้ในทันทีที่
รัฐกระท าการละเมิดสิทธิเสรีภาพ 

       ในท านองเดียวกันแนวความคิดของส านักกฎหมายฝุายบ้านเมือง
มีความเห็นว่าสิทธิเสรีภาพของประชาชนต้องมีการบัญญัติรับรองไว้เป็นลายลักษณ์อักษรนั้น แม้จะมี
ข้อดีคือการสร้างความรู้สึกทางจิตวิทยาที่ท าให้ประชาชนมีความรู้สึกว่าสิทธิเสรีภาพที่ตนได้รับ  
การคุ้มครองนั้นมีความมั่นคง เป็นรูปธรรม สามารถสัมผัสได้ภายใต้การรับรองเป็นลายลักษณ์อักษรไว้
ในรัฐธรรมนูญหรือในกฎหมาย แต่ในขณะเดียวกันท่ามกลางความรู้สึกถึงความมั่นคงในการได้รับ 
การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพนี้ แนวความคิดของส านักกฎหมายฝุายบ้านเมืองก็ตกอยู่ในลักษณะที่อาจจะ
มีช่องว่างของการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพบางประการที่รัฐไม่ได้บัญญัติกฎหมายลายลักษณ์อักษรให้
ครอบคลุมถึง ดังนั้นแล้วแม้จะสร้างความรู้สึกมั่นคงให้แก่ประชาชนในเรื่องการได้รับการคุ้มครองสิทธิ
เสรีภาพแต่ก็มิใช่ความมั่นคงอย่างปราศจากปัญหาที่จะเกิดขึ้นตามมา ด้วยเหตุที่ในทางข้อเท็จจริงใน
สังคมโลกแล้วจะพบว่าไม่มีหลักประกันใดๆที่จะรับรองรองได้ว่าจะไม่มีการละเมิดสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชนโดยรัฐ และถึงแม้ว่ารัฐจะออกกกฎหมายลายลักษณ์อักษรออกมารับรองสิทธิเสรีภาพ
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ประเภทใหม่ๆได้ตลอดเวลาก็ตาม แต่ในบางครั้งกลับพบว่ากว่าที่รัฐจะยอมรับสิทธิเสรีภาพประเภท
ใหม่ๆบางประการที่เกิดขึ้นนั้นก็ต้องใช้เวลาที่ยาวนานหรือได้รับรองให้ภายหลังจากที่มีการละเมิดสิทธิ
เสรีภาพเหล่านั้นมาก่อนแล้ว อนึ่งแล้วในทางข้อเท็จจริงกลับพบว่าการที่ประเทศใดประเทศหนึ่งจะมี
แนวความคิดเรื่องการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพโน้มเอียงไปตามแนวความคิดของส านักกฎหมายธรรมชาติ
หรือส านักกฎหมายฝุายบ้านเมืองนั้น ไม่ได้เกิดจากการยึดถือในคุณค่าของแนวความคิดของส านัก
กฎหมายนั้นๆแต่เพียงประการเดียว หากแต่มีอิทธิพลของเหตุผลทางการเมืองเข้ามาเจือปนด้วย 
ดังเช่นที่เราจะพบได้ว่าแนวความคิดของส านักกฎหมายธรรมชาติซึ่งมีอิทธิพลต่อการเกิดขึ้นของ  
ค าประกาศอิสรภาพของสหรัฐอเมริกา หรือแม้กระทั่งค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง ค.ศ. 
1789 ของประเทศฝรั่งเศส นอกเสียจากเป็นการยอมรับในคุณค่าของส านักกฎหมายธรรมชาติแล้ว 
ส่วนหนึ่งก็มีอิทธิพลจากสภาพแวดล้อมทางการเมืองที่ผู้ถูกปกครองรู้สึกได้ถึงการไม่ได้รับความเป็น
ธรรม ถูกกดขี่และถูกละเมิดสิทธิเสรีภาพจากชนชั้นปกครอง ด้วยอิทธิพลของสถานการณ์ทาง
การเมืองเช่นนี้ส่งเสริมให้แนวความคิดของส านักกฎหมายธรรมชาติมีอิทธิพลต่อการเกิดขึ้นของ  
ค าประกาศดังกล่าว และท าให้สิทธิเสรีภาพที่ประชาชนได้รับการคุ้มครองตามแนวความคิดของส านัก
กฎหมายธรรมชาตินั้นเป็นไปอย่างครอบคลุมและกว้างขวางแม้จะมีบทบัญญัติ รับรองสิทธิเสรีภาพ
ภายใต้ค าประกาศเหล่านั้นเพียงไม่กี่มาตราก็ตาม ในขณะที่ประเทศอังกฤษซึ่งเป็นประเทศที่ได้รับ
อิทธิพลของส านักกฎหมายฝุายบ้านเมืองนั้นดูเหมือนจะปฏิเสธแนวความคิดของส านักกฎหมาย
ธรรมชาติด้วยเหตุผลทางการเมืองที่เกรงว่าแนวความคิดของส านักกฎหมายธรรมชาติอาจก่อ ให้เกิด
การล้มล้างระบอบการปกครองแบบกษัตริย์ที่มีมาในประเทศอังกฤษอย่างช้านานดังเช่นที่เคยเกิดขึ้น
ขึ้นแล้วในประเทศฝรั่งเศส เราจะพบได้ว่าแม้ประเทศอังกฤษจะมิได้มีรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรก็
ตามแต่แนวความคิดของประเทศอังกฤษมีความโน้มเอียงไปตามแนวความคิดของส านักกฎหมายฝุาย
บ้านเมืองอย่างเด่นชัด โดยเฉพาะในปัจจุบันที่อังกฤษให้การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน
ภายใต้พระราชบัญญัติสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1998  

       อย่างไรก็ตามในทางปฏิบัติเราพบว่าทุกๆประเทศทั่วโลกมิได้
ละเลยคุณค่าของทั้งแนวความคิดส านักกฎหมายธรรมชาติและแนวความคิดส านักกฎหมายฝุาย
บ้านเมือง หากแต่ได้น าแนวความคิดของทั้งสองส านักความคิดมาใช้ในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพควบคู่
กันไป เมื่อไรก็ตามท่ีกฎหมายลายลักษณ์อักษรไม่สามารถให้ความคุ้มครองสิทธิเสรีภาพบางประการที่
มนุษย์เห็นว่าสิทธิเสรีภาพนั้นเป็นสิ่งที่มนุษย์พึงมีพึงได้ เมื่อนั้นการต่อสู้เพ่ือให้ได้มาซึ่งสิทธินั้นก็มักจะ
กล่าวอ้างอิงไปถึงสิทธิเสรีภาพตามแนวความคิดของส านักกฎหมายธรรมชาติอยู่เสมอ และตราบใดที่
เหตุผลในตัวมนุษย์ยังคงด ารงอยู่ในตัวมนุษย์ การอ้างอิงถึงสิทธิตามธรรมชาติขึ้นมาอุดช่องว่างของ
สิทธิเสรีภาพตามกฎหมายลายลักษณ์อักษรที่อาจจะพัฒนาไม่ทันต่อการเปลี่ยนแปลงของโลกขึ้นต่อสู้
กับความไม่ชอบธรรมก็ยังคงมีอยู่ต่อไป  

   2.2.3.2 พัฒนาการของสิทธิมนุษยชน 
   แนวความคิดสิทธิมนุษยชนได้มีพัฒนาการเรื่อยมาเป็นล าดับตั้งแต่
แนวความคิดที่เป็นนามธรรมในเชิงปรัชญา โดยเฉพาะปรัชญากฎหมายธรรมชาติ ผ่านการแปลงรูป
เป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษรโดยกลุ่มของนักกฎหมายในส านักกฎหมายฝุายบ้านเมือง การปรากฏ
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ขึ้นของสิทธิมนุษยชนในรูปแบบของกฎหมายลายลักษณ์อักษรนี้เป็นการสร้างความเป็นรูปธรรมให้กับ
สิทธิมนุษยชน ก่อผลให้มนุษย์ทุกคนที่เป็นผู้ทรงสิทธิมีความสะดวกในการยกสิทธิมนุษยชนขึ้นอ้างอิง 
ในขณะเดียวกันก็เป็นการจ ากัดอ านาจรัฐที่จะต้องให้การเคารพต่อสิทธิมนุษยชนไปในตัว พัฒนาการ
ของสิทธิมนุษยชนที่พัฒนาจากความคิดทางปรัชญาสู่การเป็นสิทธิมนุษยชนในรูปแบบของกฎหมาย
ลายลักษณ์อักษรนี้ปรากฏชัดเจนตั้งแต่ศตวรรษที่ 17 ด้วยการแปลงแนวความคิดทางปรัชญามาเป็น
เอกสารส าคัญทางกฎหมายและการเมืองโดยเฉพาะการเกิดขึ้นของ Bill of Rights ของประเทศ
อังกฤษ การเกิดข้ึนของค าประกาศอิสรภาพของประเทศสหรัฐอเมริกา และการเกิดขึ้นของค าประกาศ
สิทธิมนุษยชนและและสิทธิพลเมืองของประเทศฝรั่งเศส ถือเป็นจุดเริ่มต้นที่ส าคัญของการยอมรับสิทธิ
มนุษยชนภายใต้ระบบกฎหมายที่เป็นทางการของประเทศต้นแบบทั้ง 3 ประเทศ ซึ่งแต่ละประเทศ
ล้วนมีบทบาทที่ส าคัญของโลกที่มีส่วนก่อให้เกิดการพัฒนาของสิทธิมนุษยชนและส่งเสริมให้เกิด 
การคุ้มครองสิทธิมนุษยชนให้เป็นไปในทิศทางที่ดีขึ้นภายใต้สถานการณ์ทางสังคมและทางการเมือง
ของประเทศ จนน าไปสู่การเกิดขึ้นของปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 ในที่สุด  

    2.2.3.2.1 พัฒนาการของสิทธิมนุษยชนในประเทศอังกฤษ 
       การเกิดขึ้นของสิทธิมนุษยชนในประเทศอังกฤษมีความเป็น
รูปธรรมมากที่สุดหลังจากที่รัฐสภาได้ตราบทบัญญัติว่าด้วยสิทธิหรือ Bill of Rights แม้ว่าก่อนหน้า
นั้นอังกฤษจะมีกฎหมายอ่ืนๆที่พอจะอนุมานให้เห็นถึงการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพไปในตัวอยู่บ้าง เช่น 
มหากฎบัตรแมกนากาตาร์ ค.ศ. 1215 ซึ่งเป็นผลจากการที่พระเจ้าจอห์นที่ 1 ต้องการเก็บภาษีเพ่ิม
เพ่ือไปท าสงครามแต่บรรดาขุนนางไม่ยินยอม จึงรวมกันเรียกร้องหลักประกันสิทธิของตนโดยยื่นค า
ขาดให้พระเจ้าจอห์นที่ 1 ยอมท าตามค าเรียกร้องของตน โดยให้พระเจ้าจอห์นที่ 1 ลงพระปรมาภิไธย
ในมหากฎบัตรแมกนากาตาร์ (The Great Charter, Magna Carta) เอกสารนี้เรียกร้องให้กษัตริย์
ต้องผูกมัดตนเองกับกฎหมายและสิทธิที่มีมาแต่ดั้งเดิมและให้หลักประกันสิทธิแก่พวกบารอนทั้งหลาย
ในการให้ความยินยอมต่อการเก็บภาษีทีเ่พ่ิมข้ึนจากเดิม ซึ่งแม้จะมีการตีความกันว่าเป็นจุดก าเนิดของ
การมีสิทธิเสรีภาพของพลเมืองชาวอังกฤษ แต่โดยพ้ืนฐานแล้วการเกิดขึ้นของเอกสารนี้ไม่ได้มี
จุดประสงค์ที่จะสร้างข้ึนมาเพ่ือคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนโดยตรง เพราะโดยเนื้อแท้แล้ว
เป็นเอกสารที่สะท้อนการประนีประนอมในการแบ่งสรรอ านาจระหว่างกษัตริย์กับเหล่าขุนนาง แต่แม้
จะมีจุดประสงค์เพ่ือการแบ่งสรรอ านาจเป็นหลักก็ตาม มหากฎบัตรแมกนากาตาร์ก็ได้กลายเป็น
เอกสารชิ้นแรกที่เป็นหลักฐานส าคัญในการจ ากัดอ านาจรัฐ ดังเช่นที่ Henry de Bracton ได้เขียนไว้
ในต ารากฎหมายของเขาว่า กษัตริย์ไม่อยู่ภายใต้มนุษย์ผู้ใดหากแต่อยู่ภายใต้พระเจ้าและกฎหมาย
เท่านั้น36 จนท าให้มหากฎบัตรแมกนากาตาร์ได้รับการกล่าวว่าเป็นรัฐธรรมนูญฉบับแรกของอังกฤษ 

       อย่างไรก็ตามหากพิจารณาเปรียบเทียบมหากฎบัตรแมกนา
กาตาร์ ค.ศ. 1215 กับบทบัญญัติว่าด้วยสิทธิหรือ Bill of Rights แล้วจะพบว่าบทบัญญัติว่าด้วยสิทธิ
ได้สถาปนาหลักประกันการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพขึ้นมาอีกระดับหนึ่ง เช่น  การห้ามมิให้ก าหนด
หลักประกันตัวผู้ต้องหาหรือจ าเลยสูงเกินไป ต่อต้านการเรียกค่าปรับที่เกินเลย ห้ามการลงโทษที่ปุา
                                                           

36 บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ, กฎหมายรัฐธรรมนูญ, (กรุงเทพมหานคร: เดือนตุลา, 2549), หน้า 64. 
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เถื่อนโหดร้ายและผิดปกติ บัญญัติให้การเรียกค่าปรับหรือการริบทรัพย์สินของบุคคลก่อนมีการตัดสิน
ความผิดถือเป็นสิ่งที่ผิดกฎหมาย แต่กระนั้นก็ตามบทบัญญัติว่าด้วยสิทธิของประเทศอังกฤษก็ยังมี
จุดอ่อนหากเปรียบเทียบกับบทบัญญัติว่าด้วยสิทธิของสหรัฐอเมริกาซึ่งเป็นกฎหมายที่ ได้บัญญัติ
ขอบเขตรายละเอียดของเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานที่รัฐจะต้องให้ความเคารพ ประกอบกับการที่อังกฤษไม่มี
รัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรที่ชัดเจน ผนวกกับอังกฤษยึดถือหลักอ านาจสูงสุดของรัฐสภา แม้
บทบัญญัติว่าด้วยสิทธิของอังกฤษจะจ ากัดอ านาจของกษัตริย์ในระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ได้ แต่
ภายใต้หลักความมีอ านาจสูงสุดของรัฐสภานี้ท าให้รัฐสภาได้กลายมาเป็นเครื่องมือในการคุ้มครองสิทธิ
เสรีภาพของประชาชนเป็นหลัก ในขณะที่ประเทศอังกฤษการตรวจสอบโดยฝุายตุลาการมีอย่างจ ากัด
ซึ่งต่างจากสหรัฐอมริกาที่มีรัฐธรรมนูญและบทบัญญัติว่าด้วยสิทธิที่เป็นลายลักษณ์อักษรชัดเจน 
รวมทั้งมีองค์กรตุลาการที่มีอ านาจตรวจสอบค่อนข้างมาก ท าให้มีหลายกรณีที่รัฐสภาอังกฤษได้ใช้
อ านาจในการคุกคามสิทธิเสรีภาพของประชาชน ท าให้นักกฎหมายของอังกฤษต้องสร้างหลักนิติธรรม 
(Rule of Law) ขึ้นมาเพ่ือคานการใช้อ านาจของรัฐสภาด้วยการเน้นความส าคัญสูงสุดของ 
การปกครองโดยกฎหมายมิใช่โดยบุคคล37 โดย ไดซีย์ (Albert Venn Dicey) ได้ยืนยันว่าการปกครอง
โดยกฎหมายเป็นสิ่งสูงสุดในรัฐ หลักนิติธรรมเป็นหลักรัฐธรรมนูญของอังกฤษที่ไม่เป็นลายลักษณ์
อักษร ตลอดจนการยืนยันว่าหลักการทั่วไปของกฎหมายรัฐธรรมนูญซึ่งเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชนล้วนเป็นผลมาจากค าตัดสินของศาลซึ่งวางบรรทัดฐานไว้ในแต่ละคดี และหลักนี้ได้กลายมา
เป็นรากฐานในการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนในประเทศอังกฤษมาจนถึงปัจจุบัน 

       อย่างไรก็ตาม การให้การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชนใน
อังกฤษซึ่งมีลักษณะเฉพาะที่การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพตกอยู่ภายใต้การคุ้มครองของรัฐสภาที่มาจาก
การเลือกตั้ง อยู่ภายใต้การคุ้มครองของศาลยุติธรรมด้วยการให้ความคุ้มครองสิทธิเสรีภาพโดย
กฎหมายคอมมอนลอว์ โดยไม่มีรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษร นับเป็นการสร้างความไม่มั่นคงทั้งในเชิง
จิตวิทยาและในเชิงปฏิบัติ เนื่องจากไม่มีเอกสารที่เป็นเสมือนดาบหรือโล่ห์ในการต่อสู้หรือปูองกัน  
การคุกคามจากรัฐ38 แต่อย่างไรก็ตามปัจจุบันความรู้สึงกังวลเช่นนี้ได้คลี่คลายลงหลังจากที่อังกฤษได้
ตราพระราชบัญญัติสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1998 ซึ่งเกิดขึ้นภายหลังจากที่อังกฤษได้ลงนามเข้าเป็นภาคี
อนุสัญญาสิทธิมนุษยชนยุโรป พระราชบัญญัติฉบับนี้ได้กลายเป็นกฎหมายฉบับส าคัญที่ส่งเสริม 
การคุ้มครองสิทธิมนุษยชนในอังกฤษ เนื่องจากได้หลอมรวมเอาอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนของ
ยุโรปเข้าเป็นกฎหมายภายในของอังกฤษ ผลสืบเนื่องที่ส าคัญจากการแปลงกฎหมายระหว่างประเทศ
เป็นกฎหมายภายในเช่นนี้ท าให้อังกฤษต้องเคารพต่อสิทธิมนุษยชนหลายประเภทตามที่ปรากฏใน
อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนยุโรปด้วย โดยเฉพาะการที่พระราชบัญญัติสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1998 
ก าหนดให้ศาลอังกฤษต้องเคารพในค าวินิจฉัย ค าอธิบายและค าแนะน าของศาลสิทธิมนุษยชนแห่ง

                                                           
37 จรัญ โฆษณานันท์, สิทธิมนุษยชนไร้พรมแดน ปรัชญา กฎหมายและความเป็นจริงทางสังคม, หน้า 194-

196. 

38 เรื่องเดียวกัน, หน้า 198. 
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ยุโรปและคณะกรรมการว่าด้วยสิทธิมนุษยชนแห่งคณะมนตรียุโรป39 แม้ว่าค าวินิจฉัย ค าอธิบายและ
ค าแนะน าดังกล่าวจะมีฐานะเป็นเพียงการให้ค าปรึกษาที่ไม่มีผลผูกผันก็ตาม หากแต่ได้สะท้อนเจตนา
อันดีงามของอังกฤษในการให้ความเคารพต่อสิทธิมนุษยชนและจะส่งเสริมสนับสนุนให้การคุ้มครอง
สิทธิมนุษยชนมีพัฒนาการไปในทิศทางที่ดีข้ึนต่อไป 

     2.2.3.2.2 พัฒนาการของสิทธิมนุษยชนในประเทศสหรัฐอเมริกา 
       การคุ้มครองสิทธิมนุษยชนในสหรัฐอเมริกามีวิวัฒนาการไปควบคู่
กับประวัติศาสตร์การต่อสู้ เ พ่ือการสร้างชาติ จากเดิมที่ประชาชนในสหรัฐอเมริกาอยู่ภายใต้ 
การปกครองของประเทศอังกฤษเจ้าอาณานิคม ซึ่งประเทศอังกฤษเองจะมีอ านาจปกครองดินแดนใน
แต่ละรัฐภายในสหรัฐอมริกาแตกต่างกันออกไปในหลายรูปแบบ เช่น มลรัฐเวอร์จิเนีย เป็นอาณานิคม
ที่ข้ึนโดยตรงต่อกษัตริย์อังกฤษ มลรัฐเพนซิวาเนีย แมรี่แลนด์ คาโรไลน่า จะมีความสัมพันธ์กับอังกฤษ
ในรูปแบบที่กษัตริย์อังกฤษพระราชทานกรรมสิทธิ์โดยตราเป็น Charter ให้แก่บุคคลหรือบริษัท
การค้าโดยมีความสัมพันธ์กับกษัตริย์อังกฤษแบบศักดินาและ Lord Proprietor ผู้ถือกรรมสิทธิ์
ดังกล่าวจะท าหน้าที่ปกครองอาณานิคม ในขณะที่บางมลรัฐ เช่น เมสซาชูเสตส์  คอนเนคติคัท แม้จะ
เป็นอาณานิคมที่อยู่ภายใต้อ านาจของกษัตริย์ แต่ก็มีความเป็นอิสระ มีความเป็นตัวของตัวเอง  
ชาวอาณานิคมปกครองกันเองตามแนวทางค าสอนทางศาสนาของพวกเพียวริตัน40 อย่างไรก็ตามไม่ว่า
ดินแดนในอาณานิคมจะมีความสัมพันธ์กับอังกฤษในรูปแบบที่แตกต่างกันเพียงใด  สถานะของ
ความสัมพันธ์ระหว่างอังกฤษกับดินแดนในอาณานิคมอเมริกามีแนวโน้มที่ย่ าแย่ลงทุกขณะ 

       ภายใต้การปกครองของอังกฤษนั้น ชาวอาณานิคมเริ่มสะสม
ความไม่พอใจเพ่ิมขึ้นทุกขณะ เนื่องจากชาวอาณานิคมรู้สึกว่าตนก็มีฐานะเป็นชาวอังกฤษคนหนึ่งแต่
กลับไม่มีสิทธิที่จะมีส่วนร่วมในการตัดสินใจใดๆ ประเด็นที่น ามาสู่ความแตกหักคือ การที่รัฐสภา
อังกฤษได้ตราพระราชบัญญัติอากรแสตมป์ ค.ศ. 1765 ก าหนดให้สิ่งตีพิมพ์และเอกสารทางกฎหมาย
ที่ท าขึ้นในดินแดนอาณานิคมจะต้องติดอากรแสตมป์ ซึ่งกฎหมายนี้ถูกชาวอาณานิคมโต้แย้งว่าขัดต่อ
หลัก “ไม่มีภาษีหากปราศจากผู้แทน” หลังจากนั้นในปี ค.ศ. 1767 อังกฤษก็ได้ตรากฎหมายฉบับใหม่
ขึ้นมาแทน คือ Townshend Act  มาก าหนดอัตราภาษีศุลกากรส าหรับสินค้าที่น าเข้ามายังดินแดน
ของอาณานิคม โดยไม่ค านึงถึงความเดือดร้อนของชาวอาณานิคมที่ได้รับผลกระทบจากกฎหมายฉบับ
นี้ น าไปสู่การประท้วงในเหตุการณ์ Boston Tea Party ในขณะเดียวกันอังกฤษก็ได้สร้างความกดดัน
ให้แก่ชาวอาณานิคมเพ่ิมขึ้นด้วยวิธีการตรากฎหมาย Intolerable Act 1774 มาตอบโต้ชาวอาณา
นิคม ดังนั้น ชาวอาณานิคมจึงเรียกประชุมตัวแทนจากทั้งทวีป เรียกว่า Continental Congress เพ่ือ
ฎีกาต่อกษัตริย์องักฤษให้บรรเทาความเดือดร้อน แต่อย่างไรก็ตามในปีถัดมาก็เกิดการสู้รบขึ้นระหว่าง
กองทหารของอังกฤษกับชาวอาณานิคม และในระหว่างที่มีการสู้รบกันนี้ มลรัฐที่เคยเป็นอาณานิคม
ของอังกฤษ 13 มลรัฐ  ได้ร่วมกันประกาศอิสรภาพในวันที่ 4 กรกฎาคม 1776 โดยโทมัส เจฟเฟอร์สัน 

                                                           
39 บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ, กฎหมายรัฐธรรมนูญ, หน้า 77. 

40 เรื่องเดียวกัน, หน้า 80. 
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(Thomas Jefferson) ได้ร่างค าประกาศอิสรภาพ ในเนื้อหาของค าประกาศดังกล่าวมีการอ้างอิงถึง
สิทธิขั้นพ้ืนฐานของมนุษย์ซึ่งเป็นสิ่งที่ซื้อไม่ได้ขายไม่ขาด ค าประกาศได้ยืนยันในสิทธิที่ติดตัวมาโดย
ธรรมชาติของมนุษย์บนพื้นฐานสิทธิตามธรรมชาติและแนวความคิดทางศาสนา กล่าวคือมนุษย์ทุกคน
ล้วนถูกสร้างข้ึนมาอย่างเท่าเทียมกัน พระผู้สร้างได้มอบสิทธิติดตัวที่แน่นอนบางประการซึ่งไม่อาจถูก
พรากโอนไปจากมนุษย์ได้ กล่าวคือสิทธิในชีวิต อิสรภาพและการแสวงหาความสุข41  

       ค าประกาศอิสรภาพนับเป็นความส าเร็จในการแปลงรูป
แนวความคิดทางทฤษฎีของสิทธิตามธรรมชาติให้ปรากฏเป็นลายลักษณ์อักษร อย่างไรก็ตามหาก
พิจารณาเนื้อหาของสิทธิที่ได้รับการรับรองตามค าประกาศอิสรภาพเปรียบเทียบกับสิทธิมนุษยชนใน
สมัยใหม่ก็พบว่าค าประกาศอิสรภาพยังคงมีจุดอ่อนในตัวเอง เนื่องจากจากมีการระบุถึงสิทธิเพียง 3 
ประเภท อันได้แก่ สิทธิในชีวิต อิสภาพและการแสวงหาความสุข และการที่อ้างว่ามนุษย์ทุกคนล้วนถูก
สร้างข้ึนมาอย่างเท่าเทียมนั้น ในความเป็นจริงแล้วมิได้หมายความว่าประชาชนจะมีความเท่าเทียมกัน
ในทุกๆเรื่องไม่ คงเป็นเพียงการให้ความหมายเชิงนัยที่เน้นไปที่การมีสิทธิตามธรรมชาติโดยก าเนิด
อย่างเท่าเทียมกันเท่านั้น42 อย่างไรก็ตามแม้ว่าค าประกาศอิสรภาพจะมีรายละเอียดเกี่ยวกับสิทธิ
เสรีภาพที่ค่อนข้างสั้นและไม่มีการแสดงให้เห็นถึงประเภทของสิทธิเสรีภาพที่หลากหลายอันมนุษย์ควร
จะได้รับการคุ้มครอง อันเนื่องมาจากเหตุผลทางการเมืองที่แต่ละมลรัฐที่มาเข้าร่วมกันเป็นสหรัฐนั้น
ยังคงไม่ได้มีมุมมองการรับรู้เกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพเป็นอย่างเดียวกัน เช่น ประเด็นของการมีทาสใน
สังคมอเมริกา ประเด็นเรื่องการแบ่งแยกโดยอาศัยความแตกต่างทางด้านสีผิว ประเด็นเรื่องสิทธิ
เลือกตั้งของสตรีอเมริกัน แต่อย่างไรก็ตามหลังจากที่สหรัฐอเมริกาได้มีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญ แม้
รัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกาเมื่อแรกประกาศใช้ใน ค.ศ. 1787 จะไม่มีการกล่าวถึงสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชนอย่างชัดเจนเพราะตกอยู่ภายใต้ข้อจ ากัดของสภาวะทางการเมืองก็ตาม แต่การใฝุหา
หลักประกันของประชนชาวอเมริกาที่ต้องการให้บทบัญญัติว่าด้วยสิทธิมีการรับรองอยู่ ในรัฐธรรมนูญ
ลายลักษณ์อักษรอันเป็นกฎหมายสูงสุดนั้นก็ยังคงมีอยู่ ในที่สุดเมื่อมีการประชุมสภาคองเกรสครั้งแรก
ก็มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเพ่ือบรรจุบทบัญญัติว่าด้วยสิทธิไว้ในรัฐธรรมนูญ บทบัญญัติว่าด้วย
สิทธิ หรือ Bill of Rights นี้ให้การรับรองสิทธิต่างๆรวม 10 มาตรา อันประกอบไปด้วยสิทธิต่างๆ เช่น 
สิทธิเสรีภาพที่จะมีความปลอดภัยในร่างกายและเคหสถาน เสรีภาพในการนับถือศาสนา เสรีภาพใน
การพูด สิทธิที่จะได้รับการพิจารณาคดีอาญาอย่างรวดเร็วและเปิดเผย สิทธิของประชาชนในการมี
และการถืออาวุธ การห้ามมิให้มีการลงโทษที่ทารุณโหดร้ายและผิดปกติวิสัย เป็นต้น การเกิดขึ้นของ
บทบัญญัติว่าด้วยสิทธินี้ถือเป็นความส าเร็จของการวางหลักประกันสิทธิมนุษยชนไว้ภายใต้บรรทัดฐาน
ของการปรากฏเป็นลายลักษณ์อักษรภายใต้รัฐธรรมนูญ แม้ว่าบทบัญญัติว่าด้วยสิทธิจะยังขาดสิทธิ
เสรีภาพบางประการที่ในขณะเวลาการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นยังคงมีแนวความคิดเห็นที่แตกต่าง
กันของแต่ละมลรัฐเกี่ยวกับประเด็นสิทธิเสรีภาพ ท าให้บทบัญญัติว่าด้วยสิทธิสิทธิเสรีภาพบาง
ประเภทขาดหายไปก็ตาม เช่นประเด็นเรื่องทาส สิทธิเลือกตั้งของสตรี แต่เมื่อสภาวการณ์ทาง 

                                                           
41 เรื่องเดียวกัน, หน้า 81-82. 

42 จรัญ โฆษณานันท์, สิทธิมนุษยชนไร้พรมแดน ปรัชญา กฎหมายและความเป็นจริงทางสังคม, หน้า 205. 
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การเมืองเปลี่ยนแปลงไป การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในครั้งต่อๆมาก็ได้ก าจัดข้อบกพร่องเหล่านี้ลง
ไปได้ และได้น าสหรัฐอเมริกาไปสู่ความเป็นประเทศแบบอย่างในการให้ความส าคัญกับสิทธิมนุษยชน
ที่ส าคัญประเทศหนึ่งของสังคมโลกในยุคปัจจุบัน 

    2.2.3.2.3 พัฒนาการของสิทธิมนุษยชนในประเทศฝรั่งเศส  
       การให้ความส าคัญกับสิทธิมนุษยชนในฝรั่งเศสมีจุดก าเนิดที่มี
ความเชื่อมโยงกับบริบทในทางการเมืองการปกครองของฝรั่ งเศสอย่างใกล้ชิด ซึ่ งรูปแบบ  
การปกครองดั้งเดิมของประเทศฝรั่งเศสนั้นมีการปกครองในรูปแบบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ สถาบัน
กษัตริย์ของฝรั่งเศสเริ่มส่อเค้าความอ่อนแอเรื่อยมานับตั้งแต่สมัยการปกครองของพระเจ้าหลุยส์ที่ 15 
ซึ่งทรงขึ้นครองราชย์เมื่อทรงมีพระชนมายุ 5 พระชันษาเท่านั้นพร้อมกับภาระหนี้สินของประเทศอัน
เป็นหนี้สินที่เกิดจากการก่อสงครามของพระเจ้าหลุยส์ที่ 14 แต่กระนั้นในช่วงระยะเวลาที่มีผู้ส าเร็จ
ราชการของพระองค์แทนที่ราชส านักฝรั่งเศสจะมีความประหยัดกลับใช้จ่ายกันอย่างฟุุมเฟือย 
ประกอบกับการปกครองในสมัยนั้นระบบราชการของกษัตริย์มีความอ่อนแอไม่อาจจัดการกับปัญหา
ต่างๆได้ เช่นปัญหาการแข็งข้อของท้องถิ่นต่างๆ ปัญหาอ านาจและเอกสิทธิ์ของขุนนางที่มีเหนือกว่า
ชนชั้นสามัญ อันน ามาซึ่งปัญหาการติดสินบนเจ้าพนักงาน ท าให้ประชาชนไม่ได้รับความเป็นธรรมจาก
กระบวนการยุติธรรม เป็นต้น 

       ในปี ค.ศ. 1774 หลานชายของพระเจ้าหลุยส์ที่ 15 เสด็จขึ้น
ครองราชย์เป็นพระเจ้าหลุยส์ที่ 16 ซึ่งพระองค์เองก็มิได้สนพระทัยในการปกครองเท่าใดนัก ขณะที่
พระราชินีของพระองค์ก็ทรงใช้ชีวิตอย่างหรูหราฟุุมเฟือย ประกอบกับในปี ค.ศ. 1787 รัฐบาลมี
นโยบายที่จะเก็บภาษีแผนใหม่ เพื่อแก้ปัญหางบประมาณที่ขาดมือ นโยบายการเก็บภาษีแผนใหม่นี้ท า
ให้เหล่าขุนนางซึ่งมีอภิสิทธิ์ไม่ต้องเสียภาษีต้องสูญเสียอภิสิทธิ์ในส่วนนี้ไป เหล่าขุนนางจึงเรียกร้องให้มี
การประชุมสภาฐานันดร ซึ่งไม่เคยมีการเรียกกันประชุมกันอีกเลยนับตั้งแต่การประชุมครั้งสุดท้ายเมื่อ
ครั้งสมัยของพระเจ้าหลุยส์ที่ 13 ในที่สุดท าให้ต้องระงับแผนการปฏิรูปการเก็บภาษีไว้ก่อน หากแต่
การเรียกร้องให้มีการประชุมใหญ่ฐานันดรก็ยังคงมีต่อมา แต่ด้วยการที่ไม่สามารถตกลงกันได้ในเรื่อง
จ านวนตัวแทนของแต่ละฐานันดรว่าควรจะมีจ านวนเท่ากันในแต่ละฐานันดร หรือควรให้มีตัวแทนของ
ฐานันดรที่สามมากกว่าตัวแทนจากฐานันดรอ่ืน ท าให้เหล่าฐานันดรที่สามแยกมาประชุมกันเอง
เรียกว่า สภาแห่งชาติ43 ประกอบการที่มีข่าวลือออกมาว่าจะมีการใช้ก าลังเข้าจัดการกับสมาชิกสภา
ฐานันดรที่แข็งข้อ ในที่สุดเหตุการณ์เหล่านี้จึงน าไปสู่การปฏิวัติใหญ่ในวันที่ 14 กรกฎาคม 1789 โดย
ในวันดังกล่าวเกิดขบวนการประชาชนภายใต้ค าขวัญ เสรีภาพ สมภาพและภราดรภาพ น ามาซึ่ง  
การให้ความยินยอมรับรองสถานภาพของสภาแห่งชาติโดยพระเจ้าหลุยส์ที่ 16 ในที่สุดในวันที่  
4 สิงหาคม 1789 สภาแห่งชาติโดยการยกร่างของลาฟาแยตต์ (Marquis de la Fayette) ได้มี 
การออกค าประกาศว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง ซึ่งได้รับอิทธิพลทางความคิดจาก  
ค าประกาศอิสภาพของสหรัฐอเมริกาโดยเชื่อมโยงเข้ากับแนวความคิดเรื่องเจตจ านงทั่วไปของรุสโซ 
ผสานกับแนวความคิดกฎหมายธรรมชาติ สิทธิตามธรรมชาติ เพ่ือให้การรับรองเนื้อหาของสิทธิ
                                                           

43 บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ, กฎหมายรัฐธรรมนูญ, หน้า 104. 
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เสรีภาพที่ได้รับการรับรองตามค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1789 ซึ่งมีอยู่ทั้งสิ้น 
17 มาตรา ประกอบด้วยสิทธิเสรีภาพประเภทต่างๆ ซึ่งสิทธิเสรีภาพที่จัดอยู่ในประเภทสิทธิมนุษยชน
ที่ได้รับการรับรองตามค าประกาศฉบับนี้ประกอบไปด้วย 

       การรับรองหลักว่าด้วยเสรีภาพ ค าประกาศฉบับนี้รับรองหลักว่า
ด้วยเสรีภาพไว้ภายใต้มาตรา 1 มาตรา 2 และมาตรา 4 โดยในมาตรา 4 ได้ให้ความหมายของเสรีภาพ
ไว้ว่า เสรีภาพก็คือความสามารถที่จะกระท าการใดก็ได้ที่ไม่เป็นการรบกวนผู้อ่ืน ดังนั้นการใช้สิทธิ
เสรีภาพตามธรรมชาติของมนุษย์แต่ละคนก็จะมีเพียงแต่ข้อจ ากัดเฉพาะที่ต้องยอมให้สมาชิกอ่ืนของ
สังคมสามารถใช้สิทธิเหล่านี้ได้เช่นเดียวกัน ตัวอย่างของเสรีภาพตามค าประกาศฉบับนี้ เช่น เสรีภาพ
ในความคิดเห็น เสรีภาพในทางศาสนา เสรีภาพในการติดต่อสื่อสาร ซึ่งเสรีภาพเหล่านี้ เป็น
แนวความคิดเรื่องสิทธิเสรีภาพตามแนวความคิดของส านักกฎหมายธรรมชาติ แต่ในขณะเดียวกันสิทธิ
เสรีภาพประเภทนี้ก็ได้รับการยอมรับโดยส านักกฎหมายฝุายบ้านเมืองด้วยการรับรองเป็นลายลักษณ์
อักษร 

       การับรองหลักกรรมสิทธิ์ ซึ่งรับรองไว้ภายใต้มาตรา 2 และ
มาตรา 17 โดยค าประกาศดังกล่าวยืนยันว่ากรรมสิทธิ์เป็นสิทธิที่ละเมิดมิได้ โดยหลักแล้วบุคคลไม่อาจ
ถูกพรากกรรมสิทธิ์ไปจากตน เว้นแต่เพ่ือการสาธารณะโดยการเวนคืนจากรัฐที่มีค่าทดแทน หลัก
กรรมสิทธิ์นี้เป็นหลักที่มีพัฒนาการมาอย่างยาวนานนับตั้งแต่ยุคกรีกโรมัน การที่ค าประกาศฉบับนี้
รับรองหลักกรรมสิทธิ์นั้นจึงไม่ได้เป็นสิ่งที่รัฐก่อให้ก าเนิดขึ้น หากแต่หลักกรรมสิทธิ์เป็นสิ่งที่ด ารงอยู่
แล้วตามแนวความคิดสิทธิตามธรรมชาติของส านักกฎหมายธรรมชาติ และนับเป็นสิทธิมนุษยชน
ประการส าคัญท่ีได้รับการยืนยันด้วยค าประกาศฯฉบับนี้  

       การรับรองหลักว่าด้วยความถูกต้องตามกฎหมาย ซึ่งรับรองไว้
ภายใต้มาตรา 6 ของค าประกาศเป็นการรับรองสิทธิเสรีภาพของประชาชนว่าการจ ากัดสิทธิเสรีภาพ
ของประชาชนต้องเป็นไปตามกฎหมาย เนื่องจากกฎหมายคือเจตจ านงร่วมกันของประชาชน ดังนั้น
การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนหรือการลงโทษประชาชนอันเป็นการกระทบต่อสิทธิของ
ประชาชนนั้นก็ต้องเป็นไปตามกฎหมายที่มีผลบังคับใช้ต่อประชาชนอย่างเสมอภาค 

       การรับรองหลักว่าด้วยความเสมอภาค ซึ่งรับรองไว้ในมาตราแรก
ของค าประกาศฯฉบับนี้ โดยเน้นว่าทุกคนด ารงอยู่อย่างอิสระและเสมอภาคเท่าเทียมกัน อย่างไรก็ตาม
กลับพบว่าค าประกาศฉบับนี้ไม่ได้อ้างอิงถึงแนวความคิดเรื่องความเสมอภาคตามแนวความคิดของ
ส านักกฎหมายธรรมชาติอย่างสมบูรณ์ ทั้งนี้เนื่องจากเหตุผลทางสังคมในขณะนั้น การบัญญัติรับรอง
ความเสมอภาคไว้โดยไม่ได้อ้างอิงไปถึงแนวความคิดของส านักกฎหมายธรรมชาติโดยตรงก็ด้วย
ประสงค์ท่ีจะเน้นถึงความเสมอภาคกันตามกฎหมาย เพราะแนวทางจุดมุ่งหมายของค าประกาศฉบับนี้
เป็นไปเพ่ือแนวทางการปกครองแบบประชาธิปไตยเป็นส าคัญ  

       การรับรองหลักความมั่นคงปลอดภัย ซึ่ งหลักความมั่นคง
ปลอดภัยนี้เป็นหลักตามกฎหมายธรรมชาติ หลักนี้ปรากฏอยู่ในค าประกาศหลายมาตรา เช่น มาตรา 
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2 มาตรา 7 และมาตรา 9 เป็นต้น โดยในมาตรา 7 ของค าประกาศฉบับนี้รับรองว่า บุคคลไม่อาจถูก
กล่าวหา จับกุมหรือคุมขังได้ เว้นแต่ในกรณีที่ก าหนดโดยกฎหมายและตามรูปแบบที่กฎหมายบัญญัติ
ไว้ หรือในกรณีของมาตรา 9 ที่ยืนยันถึงหลักการให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่าบุคคลทุกคนเป็นผู้บริสุทธิ์
จนกว่าจะมีค าพิพากษาถึงที่สุดว่าบุคคลนั้นได้เป็นผู้กระท าความผิดจริง 

       การรับรองหลักการต่อต้านการกดขี่ข่มเหง หลักการข้อนี้ได้รับ
การรับรองไว้ภายใต้มาตรา 2 ของค าประกาศฯ ว่ารัฐจะต้องให้ความคุ้มครองการต่อต้านการกดขี่ 
ข่มเหง ซึ่งสิทธิในการต่อต้านการกดขี่ข่มเหงนี้เป็นหลักการตามแนวความคิดของส านักกฎหมาย
ธรรมชาติที่ยืนยันว่าสิทธิในการต่อต้านการกดข่ีข่มเหงอันไม่เป็นธรรมเป็นสิทธิตามธรรมชาติ  

       จุดที่ส าคัญประการหนึ่งของค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิ
พลเมือง ค.ศ. 1789 ของฝรั่งเศสนั้น นอกจากจะมีการรับรองสิทธิเสรีภาพที่เป็นสิทธิมนุษยชนแล้วยัง
มีการรับรองสิทธิเสรีภาพประเภทที่เป็นสิทธิพลเมืองอันมีลักษณะที่แตกต่างออกไปจากสิทธิมนุษยชน
ด้วย เนื่องจากเป็นสิทธิประเภทที่รัฐมีหน้าที่เพียงแค่การให้การรับรองและคุ้มครองสิทธิประเภทนี้ ต่อ
พลเมืองที่มีสัญชาติของประเทศตนเองเท่านั้น รัฐไม่มีหน้าที่ที่จะต้องให้การรับรองและคุ้มครองสิทธิ
เสรีภาพประเภทนี้ต่อพลเมืองของรัฐอ่ืน เช่น สิทธิในการออกกฎหมาย สิทธิที่จะเข้าท างานสาธารณะ 
สิทธิในการก าหนดภาษีอากร44 เป็นต้น ซึ่งสิทธิเหล่านี้เป็นสิทธิที่พลเมืองมีอยู่ควบคู่กับการมีหน้าที่ต่อ
รัฐ เช่น ในขณะที่พลเมืองมีสิทธิในการก าหนดภาษีอากรนั้น พลเมืองก็มีหน้าที่ในการต้องเสียภาษี
ให้แก่รัฐด้วย อันจะได้กล่าวอธิบายในหัวข้อสิทธิพลเมืองต่อไป  

       อย่างไรก็ตามในช่วงแรกของการเกิดขึ้นของค าประกาศสิทธิ
มนุษยชนและสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1789 ของฝรั่งเศสนั้นคงเป็นเพียงการประกาศให้ทราบ ไม่ได้มี
สถานะเป็นกฎหมายตามแนวความคิดของส านักกฎหมายฝุายบ้านเมือง เนื่องจากขาดสภาพบังคับ แต่
ในที่สุดความไร้สภาพบังคับดังกล่าวได้หมดลงไป เนื่องจากค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง 
ค.ศ. 1789 ได้ถูกน าไปบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญฉบับแรกของฝรั่งเศส คือ รัฐธรรมนูญฉบับลงวันที่ 3 
กันยายน ค.ศ. 1791 และในรัฐธรรมนูญฉบับอ่ืนๆที่มีต่อมาอีกหลายฉบับ โดยเฉพาะรัฐธรรมนูญของ
ประเทศฝรั่งเศสฉบับลงวันที่ 19 เมษายน ค.ศ. 1946 และรัฐธรรมนูญของประเทศฝรั่งเศสฉบับลง
วันที่ 4 ตุลาคม ค.ศ. 1958 ซึ่งเป็นรัฐธรรมนูญฉบับที่มีผลบังคับใช้อยู่ในปัจจุบัน ดังนั้น การปฏิวัติใหญ่
ของฝรั่งเศสและการที่สภาแห่งชาติได้ออกค าประกาศว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง ค.ศ. 
1789 จึงไม่ได้เป็นเพียงแค่การเปลี่ยนแปลงรูปแบบการปกครองของฝรั่งเศสเท่านั้น หากแต่เป็น  
การตอกย้ าความส าคัญของหลักการเรื่องสิทธิเสรีภาพ เป็นจุดก าเนิดทางวัฒนธรรมที่เกี่ยวกับ 
การเคารพในสิทธิเสรีภาพของสังคมมนุษย์ เป็นเครื่องยืนยันถึงความแตกต่างกันระหว่างสิทธิมนุษยชน
และสิทธิพลเมือง รวมทั้งมีอิทธิพลอย่างมีนัยส าคัญต่อการเกิดกฎหมายระหว่าประเทศที่เกี่ยวกับ 
การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพอีกด้วย 

                                                           
44 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, หลักพ้ืนฐานกฎหมายมหาชน ว่าด้วยรัฐ รัฐธรรมนูญและกฎหมาย, หน้า 67. 
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       อย่างไรก็ตามพัฒนาการของการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของ
ประเทศฝรั่งเศสก็ไม่ได้เป็นไปด้วยความราบรื่นมากนัก ด้วยเหตุผลทางการเมืองต่างๆที่เกิดขึ้น
ภายหลังการปฏิวัติใหญ่ที่มีปัญหาการเมืองเกิดขึ้นเป็นระยะๆ หากแต่หลักสิทธิมนุษยชนที่เกิดขึ้นจาก
ค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1789 ก็ได้สร้างรากฐานให้แก่หลักสิทธิมนุษยชนใน
ประเทศฝรั่งเศสได้อย่างดียิ่งผ่านผลงานของตุลาการรัฐธรรมนูญและสภาแห่งรัฐภายใต้รูปแบบการน า
ค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมืองมาใช้ให้มีสถานะเทียบเท่ากับรัฐธรรมนูญ ในขณะเดียวกัน
ตุลาการรัฐธรรมนูญและสภาแห่งรัฐก็ได้ท าให้หลักสิทธิเสรีภาพบางประการที่เป็นสิทธิเสรีภาพ
ประเภทใหม่ๆที่แตกต่างไปจากค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1789 มีผลบังคับใช้
ในฐานะเป็นหลักกฎหมายทั่วไปทางกฎหมายปกครอง (Les principes généraux du droit) ซึ่งเป็น
การสร้างหลักกฎหมายโดยสภาแห่งรัฐ (Conseil d'État) หรือในฐานะหลักการพ้ืนฐานที่ได้รับ 
การยอมรับโดยกฎหมายของสาธารณรัฐ (Les principes fondamenteaux reconnus par les 
lois de la République) ซึ่งถูกสร้างขึ้นโดยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ (La Conseil Constitutionel) 
อีกด้วย ดังนั้นในปัจจุบันการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนในฝรั่งเศสโดยเฉพาะอย่างยิ่งหลังจากที่ประเทศ
ฝรั่งเศสได้เข้าเป็นภาคีอนุสัญญาสิทธิมนุษยชนยุโรปนั้นได้มีพัฒนาการที่ก้าวหน้าเป็นอย่างมากจนถือ
ได้ว่าเป็นประเทศต้นแบบที่ให้ความส าคัญกับสิทธิเสรีภาพได้เป็นอยา่งดี โดยเฉพาะการแสดงให้เห็นถึง
ความแตกต่างระหว่างสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมืองตามค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง 
ค.ศ. 1789 ที่ให้การคุ้มครองต่อบุคคลผู้ทรงสิทธิที่แตกต่างกัน อันจะเป็นประเด็นส าคัญที่ผู้เขียนจะ
หยิบยกเป็นประเด็นขึ้นมาเป็นแนวทางในการพิจารณาเปรียบเทียบกับรัฐธรรมนูญของประเทศไทยที่
ยังคงมีปัญหาการขาดความชัดเจนในเรื่องดังกล่าวนี้ ดังจะได้กล่าวในบทต่อไป 

2.3 แนวความคิดเกี่ยวกับสิทธิพลเมือง 
     โดยสาระส าคัญแล้วสิทธิพลเมืองเป็นสิทธิซึ่งรัฐธรรมนูญมุ่งจะให้ความคุ้มครองแก่บุคคลที่เป็น
พลเมือง กล่าวคือเป็นบุคคลที่มีสัญชาติของรัฐเป็นหลัก อันเป็นแนวความคิดของการจัดหมวดหมู่ของ
สิทธิเสรีภาพตามเนื้อหาโดยพิจารณาจากเกณฑ์ผู้ทรงสิทธิ และเป็นสิทธิที่มีสาระส าคัญแตกต่างจาก
สิทธิมนุษยชนอยู่ตรงที่ว่า สิทธิพลเมืองมิใช่สิทธิที่ติดตัวมนุษย์มาแต่ก าเนิดอันมิอาจพรากไปจากตัว
มนุษยไ์ด้เฉกเช่นกับสิทธิมนุษยชน แนวความคิดของสิทธิพลเมืองเป็นแนวความคิดที่เกิดขึ้นและด ารง
อยู่พร้อมๆกับการเกิดขึ้นของรัฐ ในที่นี้เริ่มตั้งแต่รัฐก่อนสมัยใหม่ในยุคกรีกที่มนุษย์เริ่มอาศัยอยู่
รวมกลุ่มกันเป็นนครรัฐแล้ว หลังจากนั้นเมื่อมีการเกิดขึ้นของรัฐสมัยใหม่ตราบเรื่ อยมาจนถึงปัจจุบัน 
รัฐทุกรัฐก็ยังคงรับรองสิทธิพลเมืองไว้ในกฎหมายของรัฐ โดยเฉพาะในรูปแบบของการรับรองสิทธิ
พลเมืองไว้ในกฎหมายสูงสุดของรัฐที่เรียกว่ารัฐธรรมนูญ เพ่ือให้การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพบางประการ
ให้แก่พลเมืองผู้มีสัญชาติของรัฐที่นอกเหนือไปจากสิทธิมนุษยชนอันพลเมืองของรัฐพึงมีพึงได้อยู่แล้ว
โดยธรรมชาติ 

  2.3.1 ความเบื้องต้นเกี่ยวกับสิทธิพลเมือง 
          จากที่ได้กล่าวเป็นเบื้องต้นไปแล้วว่าสิทธิพลเมืองคือสิทธิที่รัฐธรรมนูญมุ่งจะให้ 
ความคุ้มครองแก่พลเมืองของรัฐ กล่าวคือเฉพาะแต่พลเมืองของรัฐเท่านั้นที่จะทรงสิทธิในสิทธิและ
เสรีภาพประเภทนี้ภายในรัฐได้ สิทธินี้ผูกพันอยู่กับสถานะความเป็นพลเมืองของรัฐเป็นส าคัญ อย่างไร
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ก็ตามแนวความคิดว่าด้วยการเป็นพลเมืองของรัฐก็มีความเป็นพลวัตไปตามยุคสมัย กล่าวคือสังคมใน
อดีตอย่างเช่นยุคกรีกหรือยุคโรมันก็มีแนวความคิดว่าด้วยความเป็นพลเมืองของรัฐที่แตกต่างไปจาก
ความเป็นพลเมืองของรัฐตามแนวความคิดที่ยอมรับกันในรัฐสมัยใหม่ ซึ่งแนวความคิดว่าด้วย  
ความเป็นพลเมืองในยุคกรีกและยุคโรมันนั้นบุคคลที่มีสถานะเป็นพลเมืองของรัฐจะมีความหมายที่
แคบกว่าแนวความคิดของรัฐสมัยใหม่ที่มิได้ผูกพันกับเชื้อชาติมากนักและในขณะเดียวกันก็มิได้ใช้
ความแตกต่างในด้านชนชั้นทางสังคมเป็นเกณฑ์ตัดสินให้พลเมืองของรัฐให้ ได้รับการคุ้มครองสิทธิ
พลเมืองในระดับท่ีแตกต่างกัน หากแต่กลับให้ความส าคัญกับสัญชาติเป็นส าคัญ ดังนั้นแนวความคิดว่า
ด้วยสิทธิพลเมืองมีพัฒนาการความเป็นมาทางประวัติศาสตร์อย่างไรจึงเป็นประเด็นอันควรที่จะต้อง
ท าความเข้าใจต่อไป 

2.3.1.1 ความหมายของสิทธิพลเมือง 
    ก่อนที่จะท าความเข้าใจความหมายของสิทธิพลเมืองจ าเป็นอย่างยิ่งที่
จะต้องเข้าใจว่า “พลเมือง” คืออะไร เมื่อเราพูดถึงค าว่า “พลเมือง” หรือ “ความเป็นพลเมือง” แล้ว
ปฏิเสธไม่ได้ว่าเป็นค าที่มีความหมายด้านบวกและเป็นค าที่มีคุณค่าส าหรับมนุษย์ทุกคน เนื่องจาก
ความเป็นพลเมืองนั้นสามารถน ามาซึ่งผลประโยชน์ต่อมนุษย์ มนุษย์สามารถใช้เป็นเครื่องมือใน  
การแสวงหาประโยชน์ของมนุษย์โดยอาศัยสถานภาพของความเป็นพลเมือง เช่น ประโยชน์ในแง่ของ
การมีสิทธิที่จะได้รับบริการบางอย่างหรือประโยชน์บางอย่างจากรัฐ การมีสิทธิที่จะได้ท าบางสิ่ง
บางอย่างอันจะมีผลต่อนโยบาย กฎหมาย หรือบุคลากร หรือการด าเนินการบางอย่างหรือหลายอย่าง
ของรัฐ ค าว่าพลเมืองนี้แสดงให้เห็นถึงมิติในเชิงปัจเจกชนและมิติเชิงรวมหมู่ กล่าวคือผู้มีอุดมการณ์
ฝุายเสรีนิยมเห็นคุณค่าของความเป็นพลเมืองเพราะปัจเจกชนสามารถหาประโยชน์โดยรัฐไม่เข้า
แทรกแซง45 ส่วนฝุายอนุรักษ์นิยมเห็นว่า พลเมืองที่ประพฤติตนอยู่ในกรอบของกฎหมายจะท าให้
สังคมมีระเบียบและความมั่นคง ความเป็นพลเมืองจะท าให้มนุษย์สามารถเข้าควบคุมรัฐและสถาบัน
ต่างๆของรัฐได้ หากจ าแนกประเด็นในการพิจารณาความหมายของค าว่าพลเมือง อาจท าความเข้าใจ
ได้ใน 2 ประเด็นส าคัญ ดังนี้ 

    ประเด็นแรก ค าว่าพลเมืองมิใช่ค าท่ีอยู่อย่างโดดๆ แต่เป็นค าที่คู่อยู่กับค าว่า 
“ชุมชนทางการเมือง” ที่กรีกเรียกว่า Polis และคนปัจจุบันเรียกว่ารัฐ ในที่นี้พลเมืองนั้นเป็นสมาชิก
ของชุมชนการเมืองหรือรัฐ ซึ่งหมายความว่าที่ใดก็ตามที่มนุษย์มาอยู่รวมกัน มีการใช้อ านาจบริหาร
กิจกรรมต่างๆภายในชุมชนการเมืองหรือรัฐ และจากการที่มีมนุษย์จ านวนน้อยมากที่จะด ารงชีพอย่าง
โดดเดี่ยวเนื่องจากสภาพตามธรรมชาติแล้วมนุษย์เป็นสัตว์สังคมที่มีปฏิสัมพันธ์ระหว่างกันและกันอยู่
เสมอ จึงอาจกล่าวได้ว่าความเป็นพลเมืองก็คือการเข้ามีส่วนร่วมในชุมชนการเมือง ดังนั้นหากไม่มี
พลเมืองก็ไม่มีการด ารงอยู่ของชุมชนการเมืองหรือรัฐ  

    ประเด็นที่สอง ค าว่าพลเมืองหรือความเป็นพลเมืองเป็นค าที่แสดงออกถึง
มิติของการมีส่วนร่วมในกิจการสาธารณะ ในสมัยกรีกช่วงที่ประชาธิปไตยมีความรุ่งเรืองในเอเธนส์ 

                                                           
45 ธเนศวร์ เจริญเมือง, แนวคิดว่าด้วยความเป็นพลเมือง, (นนทบุรี: คลังวิชา, 2548), หน้า 3. 
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พลเมืองมีสิทธิและหน้าที่หรือความรับผิดชอบต่อรัฐ เช่น มีสิทธิที่จะเข้าร่วมประชุมก าหนดนโยบาย
และโครงการต่างๆเพ่ือพัฒนานครรัฐ หรือเพ่ือออกกฎหมายหรือข้อบังคับให้ทุกๆคนปฏิบัติตาม เลือก
ผู้แทนเข้าไปท างานแทนในด้านนิติบัญญัติและในด้านการบริหาร รวมไปถึงการเป็นสมาชิกของ 
คณะลูกขุนเพ่ือตัดสินคดีความ ส่วนภาระหน้าที่หรือความรับผิดชอบได้แก่ การเข้าประชุมเพ่ือออก
ความเห็นในกิจการต่างๆของรัฐ การเสียภาษี การเป็นทหารปูองกันประเทศ เป็นต้น ล้วนแสดงให้เห็น
ว่าการมีทั้งสิทธิและหน้าที่เหล่านี้สะท้อนถึงการมีสิทธิและหน้าที่ในการเข้ามีส่วนร่วมในกิจการ
สาธารณะของสังคมการเมืองที่พลเมืองเป็นสมาชิก46 ซึ่งอริสโตเติล (Aristotle) นักปรัชญากรีกเห็นว่า 
การมีส่วนร่วมในกิจการของรัฐเป็นกิจกรรมที่ส าคัญที่สุดของพลเมือง และจะช่วยผลักดัน ให้ชุมชน
การเมืองก้าวไปข้างหน้าและในที่สุดจะน ามาซึ่งการปรับปรุงคุณภาพชีวิตของพลเมืองให้ดียิ่งๆขึ้นไป 

    เราจะเห็นได้ว่าความเป็นพลเมืองแสดงถึงสถานะความสัมพันธ์พิเศษ
ระหว่างมนุษย์กับสังคมการเมืองหรือรัฐ หากขาดไปซึ่งพลเมืองอันเป็นสมาชิกของรัฐเสียแล้ว รัฐนั้นก็
ขาดองค์ประกอบของความเป็นรัฐไป ส่วนประเด็นที่ว่าบุคคลใดบ้างเป็นพลเมืองของรัฐก็แตกต่างกัน
ออกไปตามยุคสมัยซึ่งจะกล่าวถึงต่อไป แต่เมื่อไรก็ตามที่มนุษย์คนใดได้รับสถานะความเป็นพลเมือง
ของรัฐใดแล้ว เมื่อนั้นบุคคลนั้นก็จะเป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิพลเมืองแห่งรัฐนั้นและมีหน้าที่เป็นพิเศษบาง
ประการต่อรัฐควบคู่กันไป 

    จากแนวความคิดว่าด้วยความเป็นพลเมืองดังกล่าวสามารถที่จะน ามาท า
ความเข้าใจความหมายของสิทธิพลเมืองซึ่งเป็นสิทธิที่มีความผูกพันอยู่กับสถานะของการเป็นพลเมือง
ของรัฐได้ กล่าวคือ สามารถสรุปได้โดยสังเขปว่า สิทธิพลเมืองนั้ นเป็นสิทธิที่มนุษย์ได้รับการรับรอง
จากรัฐโดยอาศัยเหตุผลที่ว่าเขาเหล่านั้นเป็นพลเมืองของรัฐซึ่งโดยธรรมชาติแล้วเขาเหล่านั้นมี  
ความจงรักภักดีต่อรัฐมากกว่าคนต่างด้าว47 เพราะว่าเขาเหล่านั้นเป็นเจ้าของอ านาจอธิปไตยภายในรัฐ
เป็นสิทธิซึ่งแสดงถึงการมีหน้าที่พิเศษบางประการของพลเมือง เช่น หน้าที่ในการปูองกันประเทศ 
หน้าที่ในการเสียภาษีให้แก่รัฐ เป็นต้น ดังนั้นโดยหลักนี้จึงท าให้เกิดความแตกต่างของการเป็น  
ผู้ทรงสิทธิตามรัฐธรรมนูญหรือการเป็นผู้ทรงสิทธิตามกฎหมายภายในของรัฐ กล่าวคือเฉพาะแต่
พลเมืองของรัฐเท่านั้นที่จะเป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิพลเมืองที่รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายรับรอง ในขณะที่
สิทธิมนุษยชนนั้นมนุษย์ทุกๆคนที่อาศัยอยู่ในรัฐสามารถที่จะเป็นผู้ทรงสิทธิได้แม้ว่าเขาเหล่านั้นจะมิได้
มีสถานะเป็นพลเมืองของรัฐก็ตาม 

   2.3.1.2 ฐานความคิดทางประวัติศาสตร์ของสิทธิพลเมือง 
    ดังที่ได้กล่าวไปแล้วว่าสิทธิพลเมืองเป็นสิทธิที่รัฐรับรองให้แก่บุคคลที่ มี
สถานะเป็นพลเมืองของรัฐ ดังนั้นฐานความคิดทางประวัติศาสตร์เกี่ยวกับสิทธิพลเมืองจึงมี

                                                           
46 Keith Faulks, Citizenship, (London: Routledge), 2000, p. 1. อ้างถึงใน ธเนศวร์ เจริญเมือง, 

แนวคิดว่าด้วยความเป็นพลเมือง, หน้า 4. 
47ประสิทธิ์ ปิวาวัฒนพานิช, ค าอธิบายกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล, (กรุงเทพมหานคร: 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2553), หน้า 4. 
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ความสัมพันธ์กับการเกิดข้ึนของชุมชนการเมืองที่เรียกว่ารัฐอย่างแน่นแฟูน พลเมืองซึ่งเป็นสมาชิกของ
ชุมชนการเมืองเป็นสาระส าคัญของการเกิดรัฐขึ้นและในขณะเดียวกันก็เป็นสาระส าคัญที่จะท าให้รัฐ
ด ารงอยู่ สิ่งที่น่าสนใจเป็นอย่างยิ่งคือสิทธิพลเมืองในยุคเริ่มแรกนั้นมิได้มีจุดมุ่งหมายส าคัญที่จะ
คุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนเป็นวัตถุประสงค์หลัก หากแต่เกิดขึ้นเพ่ือให้การเมืองการปกครอง
ภายในชุมชนการเมืองสามารถที่ด าเนินไปข้างหน้าได้ ดังนั้นสิทธิพลเมืองในยุคเริ่มแรกจึงปรากฏในรูป
ของสิทธิในการมีส่วนร่วมทางการเมืองของรัฐ เหตุผลที่การมีส่วนร่วมทางการเมืองเกิดขึ้นในสังคม
การเมืองและได้รับการค านึงถึงความส าคัญก็เนื่องจากสังคมเห็นว่าการมีส่วนร่วมทางการเมืองของ
พลเมืองเป็นบ่อเกิดแห่งความยุติธรรม เป็นพลังแห่งการสร้างสรรค์ เป็นเกราะปูองกันระบบการกดขี่ 
ตลอดจนทั้งเป็นมรรควิธีที่จะดึงเอาความสามารถของประชาชนออกมาใช้ให้เกิดประโยชน์แก่สังคม 
การมีส่วนร่วมทางการเมืองท าให้ระบบการเมืองการปกครองมีประสิทธิภาพและโปร่งใสมากขึ้น ยิ่งไป
กว่านั้นการสื่อสารระหว่างผู้ใช้อ านาจรัฐในการปกครองกับพลเมืองจะสามารถแสดงออกให้เห็นถึง
ความต้องการร่วมกัน และในขณะเดียวกันก็เห็นว่าความสัมพันธ์ระหว่างผู้ปกครองกับพลเมืองจะ
ด าเนินไปอย่างมีประสิทธิภาพก็ต่อเมื่อได้อาศัยการมีส่วนร่วมทางการเมืองของพลเมืองเท่านั้น  
การมีส่วนร่วมทางการเมืองนี้มีประโยชน์ทั้งต่อตัวพลเมืองผู้เข้าร่วมกิจกรรมทางการเมืองและต่อรัฐ 
กล่าวคือ การเข้าร่วมในกิจกรรมทางการเมืองช่วยให้มนุษย์สูงส่งขึ้น ท าให้พลเมืองรู้สึกว่าตนเป็นผู้มี
ศักดิ์ศรีและมีคุณค่า ในขณะเดียวกันการเข้าร่วมกิจกรรมทางการเมืองยังเป็นตัวกระตุ้นเตือนให้
ผู้ปกครองได้ส านึกถึงหน้าที่และความรับผิดชอบของตน และที่ส าคัญการมีส่วนร่วมทางการเมืองจะ
ส่งเสริมให้ระบอบการปกครองแบบประชาธิปไตยพัฒนา48 ดังนั้นเราจะเห็นได้ว่าแนวความคิดว่าด้วย
การมีส่วนร่วมทางการเมืองอันเป็นการเข้ามีส่วนร่วมในกิจการของรัฐในระบอบประชาธิปไตยน ามาซึ่ง
สิทธิในการมีส่วนร่วมทางการเมืองอันเป็นสิทธิพลเมืองที่ส าคัญอย่างหนึ่ง โดยเหตุผลดังกล่าวนี้เรา
สามารถพบการเกิดขึ้นของสิทธิพลเมืองประเภทสิทธิในการมีส่วนร่วมทางการเมืองได้ตั้งแต่สมัย
ประชาธิปไตยในยุคกรีกและโรมันที่พลเมืองของนครรัฐสามารถที่จะเข้าไปมีส่วนร่วมทางการเมืองของ
นครรัฐซึ่งจะได้อธิบายต่อไป และสิทธิพลเมืองว่าด้วยการมีส่วนร่วมทางการเมืองนี้ก็ได้รับการสืบทอด
โดยรัฐสมัยใหม่ต่อมาโดยเฉพาะรัฐเสรีประชาธิปไตยในปัจจุบัน ดังนั้นเราจะเห็นได้ว่าฐานความคิด
สิทธิพลเมืองนั้นอยู่ในกรอบของการมีส่วนร่วมในสังคมการเมืองหรือรัฐอันมีวัตถุประสงค์ปลายทางอยู่
ที่การปกครองระบอบประชาธิปไตยเป็นส าคัญ  

  2.3.2 พัฒนาการของสิทธิพลเมือง 
          ตามที่ได้กล่าวไปแล้วว่าแนวความคิดสิทธิพลเมืองมีความผูกพันอยู่กับสังคมการเมือง 
ดังนั้นแนวความคิดสิทธิพลเมืองอันเป็นสิทธิที่สงวนไว้ให้แก่พลเมืองของรัฐโดยเฉพาะนี้มีวิวัฒนาการ
ความเป็นมาอย่างไรนั้น มีความจ าเป็นอย่างยิ่งที่จะต้องย้อนกลับไปดูความเป็นมาทางประวัติศาสตร์
ตั้งแต่ชุมชนทางการเมืองยังมีการปกครองในระบบนครรัฐในยุคกรีกเพ่ือเป็นฐานในการท าความเข้าใจ
สิทธิพลเมืองในมิตขิองรัฐประชาชาติที่เป็นรัฐสมัยใหม่ในปัจจุบัน 

                                                           
48 พรอัมรินทร์ พรหมเกิด,“การมีส่วนร่วมทางการเมืองของประชาชน,” วารสารมนุษยศาสตร์ 

สังคมศาสตร์ มหาวิทยาลัยขอนแก่น, 17,4 (กรกฎาคม-กันยายน 2543): หน้า 38. 
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   2.3.2.1 พัฒนาการทางความคิดของสิทธิพลเมืองในโลกยุคก่อนสมัยใหม่ : สิทธิ
พลเมืองกับการปกครองระบอบประชาธิปไตยในยุคกรีก 
    พัฒนาการของสิทธิพลเมืองในยุคก่อนสมัยใหม่นี้ เริ่มมีแนวความคิดตั้งแต่
ชนเผ่าต่างๆเริ่มมารวมตัวกัน ทั้งนี้ก่อนหน้าที่ชนเผ่าต่างๆจะเริ่มรวมตัวกันโดยอาศัยปัจจัยของการมี
ความสัมพันธ์ร่วมกันทางศาสนาและการเมืองนั้น นักรัฐศาสตร์ฝรั่งเศสอธิบายว่ารูปแบบการปกครอง
ในสมัยโบราณมีหลายรูปแบบ เช่นการปกครองแบบเผ่าเล็กๆซึ่งมีแนวโน้มของความเป็นรัฐตาม
ความหมายสมัยใหม่น้อยมากเพราะระดับของการรวมตัวทางการเมืองมีน้อยมาก ในขณะเดียวกันก็มี
การกระจายตัวของชนเผ่าทั้งหลายอย่างสูงยิ่ง กล่าวคือมีผู้ประมาณว่าในยุคหินใหม่มีเผ่าทั้งสิ้น 
600,000 เผ่า และยิ่งใกล้คริสตกาลขึ้นเท่าใดจ านวนเผ่าก็ค่อยๆลดลงเรื่อยๆ แต่ในขณะเดียวกันก็
ขยายขนาดใหญ่ขึ้นเรื่อยๆ49 พัฒนาการนี้แสดงให้เห็นถึงกระบวนการเคลื่อนตัวของกลุ่มเข้ามารวมตัว
กันทางการเมือง นักรัฐศาสตร์และนักกฎหมายมหาชนเรียกชุมชนของชนเผ่าเหล่านี้ว่า ชุมชนระดับต่ า
กว่ารัฐ บ้างก็เรียกว่าสังคมไม่มีรัฐ ดังนั้นแนวความคิดว่าด้วยสิทธิพลเมืองในสังคมยุคนี้มีรูป แบบ
ลักษณะเป็นอย่างไรนั้นมีความยากล าบากในการท าความเข้าใจ เนื่องจากสังคมในรูปแบบชนเผ่านี้จะ
เป็นการปกครองในรูปแบบของหัวหน้าเผ่าซึ่งเป็นเจ้าชีวิตของผู้ถูกปกครองเป็นส าคัญ ชีวิตของสมาชิก
ภายในเผ่าจะมีการด าเนินไปเช่นไรก็สุดแต่หัวหน้าเผ่าจะบันดาล ดังนั้นผู้เขียนจะศึกษาสิทธิพลเมืองใน
ยุคก่อนสมัยใหม่ในช่วงที่เกิดการรวมตัวกันของเผ่าต่างๆที่มีลักษณะความโน้มเอียงจนมีลักษณะ
ใกล้เคียงกับรัฐสมัยใหม่ คือ นครรัฐในยุคกรีกซึ่งมีรูปแบบการปกครองนครรัฐระบบประชาธิปไตย 

    รูปแบบการปกครองแบบนครรัฐนั้น เป็นการปกครองที่พลเมืองซึ่งเป็น
สมาชิกของนครรัฐเกิดจากการรวมตัวของเผ่าต่างๆที่ไม่มากจนเกินไป ภายใต้เขตแดนที่จ ากัดแน่นอน 
นครรัฐที่มีความส าคัญในยุคกรีกคือ นครรัฐเอเธนส์ นครรัฐเอเธนส์มีความคล้ายคลึงกับรัฐชาติหรือรัฐ
ประชาชาติในสมัยปัจจุบันตรงที่ว่ารัฐทั้งสองรูปแบบนี้มีความมุ่งหมายที่ส าคัญอันตรงกันอยู่ที่ว่าต่างก็
มุ่งหมายในความมีอิสระหรือความมีอธิปไตยในดินแดนตามความหมายของรัฐสมัยใหม่ แต่นครรัฐกรีก
มีความพิเศษอยู่ที่นครรัฐกรีกมุ่งความพอดี คือขนาดของดินแดนและขนาดของพลเมืองต้องไม่ใหญ่โต
จนเกินไป ในขณะเดียวกันนครรัฐกรีกมุ่งที่ความเป็นเอกภาพและการรวมตัวกันอย่างเป็นหนึ่งเดียว
โดยไม่ประสงค์ความหลากหลาย กล่าวคือไม่ยอมรับเชื้อชาติอ่ืนหรือลัทธิศาสนาอ่ืนหรือวัฒนธรรม
ประเพณีอ่ืนเข้ามาแปลกปน คนต่างเชื้อชาติต่างศาสนาเข้ามาอาศัยอยู่ได้ในฐานะชาวต่างชาติหรือ
ทาสกรรมกร กล่าวคือพลเมืองอันเป็นสมาชิกของนครรัฐมีจ ากัดมาก แม้ในระหว่างพลเมืองด้วยกันนั้น
ก็อนุญาตให้เฉพาะชายฉกรรจ์เท่านั้นที่มีสิทธิพลเมืองโดยเฉพาะอย่างยิ่งสิทธิในการมีส่วนร่วมทาง  
การเมืองการปกครองในระบอบประชาธิปไตยของกรีก 

    นครรัฐเอเธนส์ประกอบไปด้วยสมาชิกที่เป็นพลเมืองซึ่งมีความแตกต่างทาง
ชนชั้น ดังนั้นสิทธิและหน้าที่ของพลเมืองจึงขึ้นอยู่กับสมาชิกภาพของเขาในนครรัฐ เช่น มีสิทธิใน 
การบริหารนครรัฐ มีหน้าที่ในการเป็นทหารปูองกันนครรัฐ มีสิทธิในการเป็นตุลาการ เป็นต้น  

                                                           
49 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม 1: วิวัฒนาการทางปรัชญาและลักษณะของกฎหมาย

มหาชนยุคต่างๆ, หน้า 22. 
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การปกครองของนครรัฐเอเธนส์ถือเป็นรากฐานส าคัญของการเกิดการปกครองระบอบประชาธิปไตย
และแนวความคิดว่าด้วยสิทธิพลเมือง แม้ว่าพลเมืองของรัฐมีโอกาสที่จะเป็นผู้ทรงสิทธิพลเมืองนั้นจะ
อยู่ในขอบเขตที่จ ากัดก็ตาม ทั้งนี้เนื่องจากสิทธิพลเมืองในยุคแรกนั้นมีขึ้นโดยไม่ได้มุ่งหมายไปที่ 
การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของสมาชิกของนครรัฐโดยเฉพาะ หากแต่มุ่งหมายที่จะให้การเมือง 
การปกครองในนครรัฐด าเนินไปอย่างราบรื่น แต่อิทธิพลประการส าคัญคือการชี้ให้เห็นว่าสิทธิประเภท
นี้นั้นนครรัฐจะให้ความคุ้มครองเฉพาะพลเมืองของนครรัฐเท่านั้น คนต่างชาติต่างนครรัฐที่เข้ามาใน
นครรัฐเอเธนส์ไม่สามารถเป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิพลเมืองนี้ ดังนั้นแนวความคิดสิทธิพลเมืองจึงเกิดขึ้น
พร้อมๆกับการเปลี่ยนแปลงรูปแบบการปกครองจากระบบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ ไปสู่ระบอบ
ประชาธิปไตย กล่าวคืออ านาจของกษัตริย์ในนครรัฐเอเธนส์ค่อยๆลดลงเรื่อยๆจนในที่สุดได้มี 
การน าเอาระบอบการปกครองโดยคณะข้าราชการเข้ามาใช้แทนระบอบกษัตริย์ มีการเลือกตั้งพลเมือง
เข้าไปท าหน้าที่บริหารกิจการของนครรัฐ ในขณะเดียวกันรัฐธรรมนูญของนครรัฐเอเธนส์โดยเฉพาะ
รัฐธรรมนูญที่ใช้ในการปกครองในสมัยโซลอน (Solon) ก็ให้การคุ้มครองสิทธิพลเมืองบางประการ 
เช่น การให้หลักประกันแก่พลเมืองในแง่ของการใช้สิทธิฟูองร้อง โดยก าหนดสิทธิให้แก่พลเมือง
สามารถฟูองร้องข้าราชการของนครรัฐได้เสมอ 

    อย่างไรก็ตามแม้สิทธิพลเมืองของสมาชิกของนครรัฐเอเธนส์นั้นถูกสงวนไว้
ให้เฉพาะพลเมืองเอเธนส์เท่านั้นก็จริง หากแต่รัฐธรรมนูญสมัยนครรัฐเอเธนส์ได้มีการแบ่งกลุ่มของ
พลเมืองเพ่ือก าหนดขอบเขตของการเป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิพลเมืองตามขนาดของการถือครองที่ดิน
และขนาดของรายได้ออกเป็นสี่ชนชั้น ได้แก่ชนชั้นที่มีทรัพย์สินน้อยหรือไม่มีเลย ชนชั้นชาวนาที่มี
ฐานะซึ่งต้องมีผลผลิตข้าวสาลีปีละไม่น้อยกว่า 200 ถัง ชนชั้นอัศวินซึ่งมีผลผลิตข้าวสาลีไม่น้อยกว่า 
300 ถัง และชนชั้นสูงสุดคือชนชั้นขุนนางซึ่งมีผลผลิตข้าวสาลีปีละไม่น้อยกว่า 500 ถัง โดยพลเมือง
ชายทุกคนทุกชนชั้นที่อยู่ในวัยที่อาจถูกเกณฑ์ไปเป็นทหารได้สามารถที่จะเป็นผู้ทรงสิทธิ ในสิทธิ
พลเมืองที่จะเข้ามีส่วนร่วมในการเมืองการปกครอง โดยที่ประชุมของพลเมืองหรือสภาประชาชนจะ
เลือกตั้งรัฐมนตรีและขุนคลังจากสมาชิกในชนชั้นขุนนาง และเลือกสมาชิกสภาสี่ร้อยจากชนชั้นสูงสาม
ชนชั้นแรก แต่ทว่ารัฐธรรมนูญของเอเธนส์ในสมัยโซลอนนั้นได้ยกเลิกการผูกขาดอ านาจของพวก  
ขุนนาง โดยให้สิทธิพลเมืองแก่พลเมืองของนครรัฐในการเข้าเป็นรัฐมนตรีและขุนคลังไม่จ าเป็นต้องมี
ที่มาจากชนชั้นสูงอีกต่อไป นอกจากนี้แล้วที่ประชุมของพลเมืองหรือสภาประชาชนซึ่งประกอบด้วย
พลเมืองทุกคนที่เป็นชายและบรรลุนิติภาวะแล้วนี้ พลเมืองเหล่านี้ยังทรงสิทธิในสิทธิพลเมืองในการท า
หน้าที่ตัดสินใจประเด็นปัญหาส าคัญของนครรัฐและคัดเลือกตัวบุคคลที่จะเข้าไปด ารงต าแหน่งเป็น
ข้าราชการ ทั้งยังทรงสิทธิในการเข้าไปท าหน้าที่ในศาลประชาชนโดยการจับสลากกันระหว่างพลเมือง
ที่มีอายุเกิน 30 ปี พลเมืองที่เป็นสมาชิกสภาประชาชนทุกคนทรงสิทธิในการพูด การเสนอญัตติ 
ตลอดจนการท าหน้าที่ในการตรากฎหมายเฉพาะด้านและการให้สิทธิความเป็นพลเมืองแก่บุคคล ส่วน
สภา 500 ซึ่งท าหน้าที่ในการบริหารนครรัฐนั้น พลเมืองทุกคนก็ทรงสิทธิที่จะเข้าจับสลากเข้าไปท า
หน้าที่ตัดสินใจในในสภา 500 ส าหรับกรณีต่างๆที่ไม่ต้องขึ้นสู่สภาประชาชน ส าหรับการเข้าร่วมใน
กิจการของรัฐโดยการท าหน้าที่เป็นข้าราชการนั้นก็ก าหนดให้แต่เฉพาะพลเมืองของรัฐเท่านั้นที่
สามารถเข้าด ารงต าแหน่ง โดยผู้ที่จะเข้าด ารงต าแหน่งได้นั้นจะต้องผ่านการตรวจสอบว่าเป็นพลเมือง
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เอเธนส์จริง และเมื่อเข้าด ารงต าแหน่งแล้วผู้นั้นก็มีหน้าที่รายงานผลการปฏิบัติงานอย่างละเอียด 50 
เพ่ือการตรวจสอบ หากการปฏิบัติหน้าที่เป็นไปโดยไม่สุจริต พลเมืองของนครรัฐสามารถฟูองร้อง
ข้าราชการของนครรัฐได้ 

    อนึ่งพึงตั้งข้อสังเกตว่าสตรีในนครรัฐเอเธนส์ยังไม่สามารถเป็นผู้ทรงสิทธิใน
สิทธิพลเมืองที่ส าคัญหลายประการ เช่น สิทธิทางการเมือง สิทธิในการเข้าเป็นข้าราชการของนครรัฐ 
เป็นต้น นอกจากนี้ยังพบว่ายังมีเสรีชนจ านวนหนึ่งที่อาศัยอยู่ในนครรัฐเอเธนส์แต่ไม่ได้มีฐานะเป็น
พลเมืองของนครรัฐเอเธนส์ บุคคลเหล่านี้แม้จะมีถิ่นฐานอยู่ในนครรัฐเอเธนส์อยู่เป็นเวลานานก็ไม่ได้
สิทธิความเป็นพลเมือง เมื่อไม่มีสิทธิของความเป็นพลเมืองแล้วจึงไม่มีสิทธิเข้าไปมีส่วนร่วมทาง  
การเมืองและกิจการสาธารณะของนครรัฐ ไม่มีสิทธิที่จะถือครองที่ ดินในนครรัฐ อย่างไรก็ตาม
นอกเหนือจากการไม่สามารถเป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิพลเมืองแล้วคนเหล่านี้ก็ไม่ได้มีฐานะทางสังคมที่
แตกต่างจากพลเมืองเอเธนส์แต่อย่างใด51 ดังนั้นโดยสรุปอาจกล่าวได้ว่าการก าหนดให้เป็นผู้ทรงสิทธิ
เสรีภาพบางประการโดยขึ้นอยู่กับเงื่อนไขการเป็นพลเมืองของชุมชนการเมืองที่เรียกว่ารัฐนั้นเริ่ม
เกิดขึ้นแล้วตั้งแต่ในสมัยกรีก แต่อยู่ในรูปแบบที่มีข้อจ ากัดถึงความเป็นพลเมืองที่แตกต่างไปจาก 
การเป็นพลเมืองของรัฐประชาชาติในสมัยต่อมาภายหลังจากที่มีแนวความคิดเรื่องสัญชาติเกิดขึ้นแล้ว 

   2.3.2.2 พัฒนาการทางความคิดของสิทธิพลเมืองในโลกยุคสมัยใหม่: สิทธิ
พลเมืองกับรัฐประชาชาติ 
    แนวความคิดว่าด้วยสิทธิพลเมืองตามความหมายของรัฐสมัยใหม่นั้น 
เกิดขึ้นพร้อมๆ กับการเกิดขึ้นรัฐประชาชาติที่มีองค์ประกอบของรัฐอยู่ที่ ดินแดน ประชากรอันเป็น
พลเมืองของรัฐ อ านาจอธิปไตย และรัฐบาล ในเวลาเดียวกันแนวความคิดว่าด้วยสิทธิพลเมืองนั้นก็
ได้รับอิทธิพลอย่างส าคัญจากรูปแบบการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันเป็นการปกครองโดยคน
ส่วนใหญ่ที่ยึดถือเสียงส่วนใหญ่ในขณะเดียวกันก็มีการประกันสิทธิให้แก่เสียงส่วนน้อย 

    เกณฑ์ประการส าคัญของการเป็นรัฐประชาชาติที่มีอิทธิพลโดยตรงต่อ 
การเกิดขึ้นของแนวความคิดว่าด้วยสิทธิพลเมือง คือ เกณฑ์ประชากรอันเป็นพลเมืองของรัฐ ดังที่ได้
กล่าวมาแล้วว่าดินแดนที่ว่างเปล่าปราศจากผู้คนนั้นไม่สามารถมีสถานะเป็นรัฐได้ ดังนั้นท าให้เกณฑ์
ประชากรนี้เป็นปัจจัยส าคัญอันหนึ่งตามแนวความคิดทางมนุษยชาติของการก าเนิดรัฐ โดยมีลักษณะ
ของการรวมกลุ่มกันจากสมาชิกทุกๆกลุ่มในประชาคมนั้นไม่ว่าเป็นเพศใดก็ตามตั้งแต่กลุ่มเล็กไปจนถึง
กลุ่มใหญ่ ตั้งแต่สถาบันครอบครัวจนไปถึงเมืองหรือนคร ท าให้รัฐมีลักษณะความเป็นหนึ่งเดียวที่มี
สถานะสูงสุดเหนือสิ่งอ่ืนๆในรัฐทั้งปวง52 นอกจากนี้แนวความคิดที่ว่ารัฐเป็นการรวมกลุ่มของบุคคลที่
มีวัฒนธรรมเหมือนกันอันเป็นแนวคิดท่ีได้รับความนิยมในการพิจารณาถึงการเกิดรัฐในสมัยเก่านั้น ใน

                                                           
50 บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ, กฎหมายรัฐธรรมนูญ, หน้า 27. 

51 เรื่องเดียวกัน, หน้า 31. 

52 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, หลักพ้ืนฐานกฎหมายมหาชน ว่าด้วยรัฐ รัฐธรรมนูญและกฎหมาย, หน้า 58. 
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รัฐสมัยใหม่อาจไม่สามารถน ามาใช้เป็นเกณฑ์ในการเกิดรัฐประชาชาติได้มากนัก เนื่องจาก 
ความแตกต่างของประชากรที่อาศัยอยู่ในรัฐ ไม่ว่าจะเป็นความแตกต่างทางภูมิภาค ความแตกต่างทาง
สังคม ความแตกต่างทางภาษา ทางศาสนาและวัฒนธรรมได้ปรากฏให้เห็นอยู่ในทุกๆรัฐในยุคปัจจุบัน
นี้ หากแต่การรวมกลุ่มประชากรที่จะน ามาซึ่งการเกิดขึ้นของรัฐประชาชาติตามแนวความคิดใน
ปัจจุบันนั้นจะเกิดขึ้นเมื่อทุกๆคนในสังคมมีจิตส านึกร่วมกันว่าตนเองเป็นส่วนหนึ่งของสังคมที่เรียกว่า
สังคมชาติ ผลที่ตามมาจากการรวมกลุ่มนี้คือทุกๆคนที่มารวมกลุ่มกันนี้ต้องอยู่ภายใต้กฎเกณฑ์ของรัฐ
เดียวกันด้วย ด้วยเหตุนี้จึงเป็นการจ ากัดขอบเขตทางกฎหมายแก่คนในรัฐและเป็นการตัดคนอ่ืนที่มิใช่
พลเมืองของรัฐนั้นเสีย กลุ่มคนที่อยู่ในรัฐเดียวกันดังกล่าวนี้จึงเรียกว่าพลเมืองของรัฐ ในขณะเดียวกัน
ทุกๆคนก็มีทั้งสิทธิและหน้าที่ต่อรัฐในฐานะที่เป็นพลเมืองของรัฐ ดังนั้นด้วยเหตุดังกล่าวจึงท าให้รัฐ
เป็นสังคมทางการเมืองที่มีรูปแบบเพราะมีกฎเกณฑ์ทางกฎหมายเป็นตัวก าหนดความเป็นระเบียบของ
พลเมืองของรัฐ ในที่นี้พลเมืองของรัฐจึงผูกพันกับรัฐโดยพันธะทางกฎหมายที่มีค าว่าสัญชาติเป็น
ตัวเชื่อม และสัญชาตินี้ท าให้สถานะของพลเมืองของรัฐแตกต่างจากสถานะของคนต่างรัฐหรือ  
คนต่างด้าว53 

    ในรัฐสมัยใหม่นี้สิทธิพลเมืองก่อตัวอย่างเด่นชัดภายใต้รูปแบบการปกครอง
แบบประชาธิปไตยในท านองเดียวกับที่ได้ก่อตัวขึ้นภายใต้ระบอบประชาธิปไตยในยุคกรีก เนื่องจาก
สิทธิพลเมืองกลุ่มแรกๆที่เกิดขึ้นนั้นมักเป็นการปรากฏในรูปแบบของสิทธิทางการเมือง ดังนั้นจะเห็น
ได้ว่าในรัฐสมัยใหม่ สิทธิพลเมืองมักจะเกิดขึ้นจากการที่ พลเมืองมีความปรารถนาที่จะให้ม ี
การปราศจากการถูกกดขี่ขมเหงโดยอ าเภอใจ ดังนั้นการก าเนิดขึ้นของระบอบประชาธิปไตยที่เป็น  
การปกครองของประชาชน โดยประชาชนและเพ่ือประชาชนอันเป็นแนวความคิดส าคัญประการหนึ่ง
ที่มีจุดมุ่งหมายในการที่จะปลดเปลื้องการใช้อ านาจตามอ าเภอใจของผู้ปกครองที่น ามาซึ่งการปฏิวัติใน
สหรัฐอเมริกา หรือการปฏิวัติใหญ่ในฝรั่งเศส นอกจากจะเป็นการเรียกร้องประชาธิปไตยแล้ว ยังเป็น
การเรียกร้องให้ได้มาซึ่งสิทธิมนุษยชนและในเวลาเดียวกันก็เป็นการเรียกร้องสิทธิพลเมืองด้วย 
ตัวอย่างนี้สะท้อนให้เห็นผ่านค าประกาศอิสรภาพของอเมริกา และค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิ
พลเมือง ค.ศ. 1789 ของฝรั่งเศส ซึ่งค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมืองนี้มีสาระที่ควร
พิจารณาถึงเป็นอย่างยิ่ง เนื่องจากได้แสดงให้เห็นถึงความแตกต่างระหว่างสิทธิมนุษยชนและสิทธิ
พลเมืองอย่างชัดเจน โดยสิทธิพลเมืองที่ปรากฏตามค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิพล เมือง
ฝรั่งเศสนี้ก าหนดขึ้นเพ่ือให้พลเมืองเท่านั้นที่จะเป็นผู้ทรงสิทธิได้ ดังนี้ 

    สิทธิในการออกกฎหมาย ซึ่งได้รับรองไว้ภายใต้ค าประกาศ มาตรา 6 ว่า 
กฎหมายคือเจตนารมณ์ร่วมกันของประชาชน พลเมืองทุกคนมีสิทธิออกกฎหมายโดยตนเองเข้ามี  
ส่วนร่วมโดยตรงหรือโดยผ่านผู้แทนของตน จะเห็นได้ว่ามาตรา 6 นี้รับรองให้ “พลเมือง” ซึ่งตาม 
ค าประกาศนี้ก าหนดให้แต่เฉพาะบุคคลคนที่เป็นพลเมืองแห่งรัฐ ซึ่งโดยหลักแล้วก็คือ บุคคลที่มี
สัญชาติฝรั่งเศสเท่านั้นที่สามารถเป็นผู้ทรงสิทธิในการออกกฎหมาย  

                                                           
53 เรื่องเดียวกัน, หน้า 60. 
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    สิทธิในการเข้าท างานสาธารณะ สิทธิประเภทนี้ได้รับการรับรองไว้ภายใต้
มาตรา 6 ของค าประกาศฉบับนี้เช่นเดียวกัน โดยการเข้ามีส่วนร่วมในรัฐกิจโดยตรง ดังนั้นสิทธิใน  
การเข้าเป็นข้ารัฐการในประเทศฝรั่งเศสจึงเป็นสิทธิที่สงวนไว้ให้แก่พลเมืองชาวฝรั่งเศสเท่านั้น  
คนต่างด้าวไม่อาจเป็นผู้ทรงสิทธิในการเข้าท างานสาธารณะเนื่ องจากสิทธินี้เป็นสิทธิที่ก าเนิดขึ้น
ภายหลังที่บุคคลเข้ามาประกอบกันเป็นรัฐและเป็นสิทธิที่รัฐก าหนดสงวนไว้ให้เป็นสิทธิพลเมืองเพ่ือ
พลเมืองของรัฐ  

    สิทธิในการก าหนดภาษีอากร สิทธินี้ได้รับการรับรองไว้ภายใต้มาตรา 14 
แห่งค าประกาศฉบับนี้ว่า พลเมืองทุกคนมีสิทธิก าหนดความจ าเป็นที่ต้องมีภาษีอากรประเภทใด 
พลเมืองแห่งรัฐมีสิทธิที่จะติดตามการใช้ภาษีอากรโดยรัฐ มีสิทธิในการก าหนดจ านวนภาษี ฐานภาษี 
การช าระและระยะเวลาการเก็บภาษีอากร ทั้งนี้โดยเข้าร่วมในการกระท านั้นด้วยตนเองหรือโดยผ่าน
ผู้แทนราษฎร ซึ่งบทบัญญัติแห่งมาตรา 14 ของค าประกาศฉบับนี้รับรองไว้อย่างชัดเจนว่าให้ 
“พลเมือง” มีสิทธิ ดังนั้นคนต่างด้าวจึงไม่มีสิทธิตามมาตรา 14 นี้ และจะเห็นได้ว่าสิทธิพลเมืองใน 
การก าหนดภาษีอากรนี้มีอยู่อย่างควบคู่กับหน้าทีข่องพลเมืองแห่งรัฐ ที่มีการก าหนดให้พลเมืองแห่งรัฐ
มีหน้าที่ในการเสียภาษีอากร ตามที่ก าหนดไว้ในมาตรา 13 แห่งค าประกาศฉบับนี้ 

    สิทธิที่จะให้ข้ารัฐการรายงานผลการปฏิบัติงาน ทั้งนี้สืบเนื่องมาจาก
พลเมืองแห่งรัฐเป็นเจ้าของอ านาจอธิปไตย ย่อมมีสิทธิที่จะก าหนดความเป็นไปของรัฐ ฉะนั้นการที่
องคาพยพของรัฐด าเนินการบริหารประเทศและจัดท าบริการสาธารณะจากเงินภาษีของประชาชน
เป็นไปประการใด พลเมืองแห่งรัฐทุกคนย่อมมีสิทธิติดตาม ดังนั้นมาตรา 14 แห่งค าประกาศจึงได้
รับรองให้สังคมย่อมมีสิทธิให้ข้ารัฐการรายงานการบริหารรัฐการได้ ทั้งนี้แม้การรับรองภายใต้ มาตรา 
14 ได้รับรองให้ “สังคม” เป็นผู้ทรงสิทธิก็ตามแต่ในที่นี้ก็พึงสามารถเข้าใจได้ว่า สังคมนี้ย่อมหมายถึง
พลเมืองแห่งรัฐที่เข้ามาประกอบร่วมกันเป็นรัฐ อันสะท้อนให้เห็นได้ว่าสิทธินี้เป็นสิทธิพลเมืองที่สงวน
ไว้ให้แก่บุคคลสัญชาติฝรั่งเศสเท่านั้น  

2.4 ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ค .ศ . 1948 กับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคล 
     พัฒนาการของการรับรองและคุ้มครองเสรีภาพของบุคคลภายใต้บทบัญญัติแห่งกฎหมาย 
ลายลักษณ์อักษร โดยเฉพาะการรับรองสิทธิเสรีภาพที่เกิดขึ้นภายใต้การรับรองของ Bill of Rights ใน
ประเทศอังกฤษที่ส่งอิทธิพลต่อการเกิดค าประกาศอิสรภาพซึ่งเป็นบทบัญญัติที่ให้ความส าคัญกับสิทธิ
เสรีภาพเป็นฉบับแรกของประเทศสหรัฐอเมริกา แม้จะเป็นเพียงการตอกย้ าสิทธิตามธรรมชาติที่ไม่
อาจพรากไปจากตัวมนุษย์ได้ แต่ก็ได้กลายเป็นฐานความคิดส าคัญในการแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติ
รัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกาในครั้งต่อๆมาว่าด้วยการขยายความถึงสิทธิที่มนุษย์ได้รับการคุ้ มครอง
ทั้งในส่วนของสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมืองที่เรียกบทบัญญัตินั้นโดยรวมว่า Bill of Rights ของ
สหรัฐอเมริกา นอกจากนั้นด้วยอิทธิพลของค าประกาศอิสรภาพของสหรัฐอเมริกา ต่อมาเมื่อเกิด  
การปฏิวัติใหญ่ในฝรั่งเศสในปี ค.ศ. 1789 อิทธิพลของค าประกาศอิสรภาพของสหรัฐอเมริกาก็ได้
กลายเป็นฐานในทางความคิดให้กับฝรั่งเศสในการร่างค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง ค.ศ. 
1789 ที่ได้พัฒนาแนวความคิดของการรับรองสิทธิเสรีภาพจนสามารถพัฒนาแยกแยะประเภทของ
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สิทธิเสรีภาพหลายๆประเภทออกให้เห็นอย่างเด่นชัดภายใต้บทบัญญัติแห่งค าประกาศสิทธิมนุษยชน
และพลเมือง อย่างไรก็ตามการรับรองสิทธิเสรีภาพของบุคคลภายใต้บทบัญญัติที่ปรากฏเป็น 
ลายลักษณ์อักษรเช่นนี้ก็มีขอบเขตในการบังคับใช้ภายในดินแดนของประเทศเหล่านี้เป็นการเฉพาะ 
ปัญหาการละเมิดสิทธิเสรีภาพยังปรากฏให้เห็นในดินแดนประเทศอ่ืนๆ แม้ในดินแดนต่างๆซึ่งอยู่
ภายใต้อาณัติอาณานิคมของประเทศท่ีให้ความส าคัญกับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพก็ยังปรากฏว่าได้รับ
การค านึงถึงสิทธิเสรีภาพโดยเฉพาะสิทธิมนุษยชนซึ่งมนุษย์ทุกคนเป็นผู้ทรงสิทธิอยู่อย่างเท่าเทียมกัน
แม้มนุษย์เหล่านั้นจะมีสัญชาติที่ต่างจากประเทศเจ้าอาณานิคมและแม้จะได้รับการคุ้มครองสิทธิ
เสรีภาพในระดับท่ีค่อนข้างต่ ากว่าที่ประเทศเจ้าอาณานิคมให้การคุ้มครองภายในดินแดนของตนเอง  

     ดังนั้นเมื่อครั้งที่สังคมโลกรวมตัวกันเป็นสันนิบาตชาติ กติกาสันนิบาตชาติได้สร้างระบบดินแดนใต้
อาณัติโดยให้ประเทศผู้ปกครองดูแลจะต้องประกันไม่ให้เกิดการเลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติ เผ่าพันธุ์และ
ทางศาสนาในดินแดนใต้อาณัติ แต่อย่างไรก็ตามการรวมกันเป็นสันนิบาตชาติก็ยังคงมิได้รับ 
ความร่วมมือจากประเทศสมาชิกอย่างจริงจัง ดังที่สามารถพบว่าก่อนที่จะมีการเกิดขึ้นขององค์การ
สหประชาชาติยังคงมีสงครามระหว่างประเทศเกิดขึ้น ซึ่งไม่สามารถปฏิเสธได้เลยว่าในสภาวการณ์
เช่นนี้สิทธิมนุษยชนย่อมเป็นสิ่งที่ถูกละเมิดได้โดยง่าย ดังนั้นต่อมาประเทศต่างๆจึงร่วมกันจัดตั้ง
องค์การระหว่างประเทศขึ้นเพ่ือธ ารงไว้ซึ่งสันติภาพในสังคมโลก คือ องค์การสหประชาชาติ ปรากฏ
เจตนารมณ์ผ่านทางกฎบัตรสหประชาชาติหลายแห่ง54 เช่น ในค าปรารภของกฎบัตรสหประชาชาติ มี
สาระบางตอนยืนยันว่า “เราในฐานะของประชาชนชาวสหประชาชาติมีเจตจ านงแน่วแน่ที่จะยืนยัน
ความศรัทธาในสิทธิมนุษยชนขั้นพ้ืนฐาน ในศักดิ์ศรีและคุณค่าของความเป็นมนุษย์ ในสิทธิอัน  
เท่าเทียมกันของบุรุษและสตรีและของประชาติทั้งใหญ่และน้อยทั้งปวง” หรือตามมาตรา 55 แห่ง 
กฎบัตรสหประชาชาติที่แสดงว่า “สหประชาชาติจะส่งเสริมการเคารพอย่างเป็นสากลและการปฏิบัติ
ตามสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานส าหรับคนทั้งมวลโดยปราศจากการแบ่งแยกทางด้าน  
เชื้อชาติ เพศ ภาษา หรือศาสนา” เป็นต้น บทบัญญัติเหล่านี้มีผลผูกมัดรัฐสมาชิกองสหประชาชาติให้
ต้องปฏิบัติตามและเคารพต่อสิทธิมนุษยชน อย่างไรก็ตามกฎบัตรสหประชาชาติได้บัญญัติรับรองถึง
ความส าคัญของสิทธิมนุษยชนในลักษณะกว้างๆ ดังนั้นสหประชาชาติจึงได้ประกาศปฏิญญาที่ออกมา
จ าแนกประเภทของสิทธิเสรีภาพออกเป็นสิทธิประเภทต่างๆ ภายใต้ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิ
มนุษยชน ค.ศ. 1948 ในเวลาต่อมา และนับเป็นฐานทางความคิดของการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพใน
บริบทของกฎหมายระหว่างประเทศผ่านกติการะหว่างประเทศที่เกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ 
รวมทั้งนับเป็นฐานทางความคิดของการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพในบริบทของกฎหมายภายในทั้งในระดับ
รัฐธรรมนูญและในกฎหมายระดับที่ต่ ากว่ารัฐธรรมนูญให้แก่ประเทศต่างๆทั่วโลกในเวลาต่อมา 

  2.4.1 ปัจจัยท่ีมีอิทธิพลต่อการเกิดปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ค .ศ . 1948 
          พัฒนาการของกฎหมายสิทธิมนุษยชนได้มีการพัฒนาในดินแดนประเทศต่างๆอย่าง
ช้าๆมาตั้งแต่ศตวรรษที่ 17 อย่างไรก็ตามการรับรองสิทธิมนุษยชนในรูปแบบที่มีความเป็นระหว่าง
ประเทศได้เริ่มมีการพัฒนาอย่างจริงจังนับตั้งแต่ภายหลังเสร็จสิ้นสงครามโลกครั้งที่ 2 โดยเฉพาะ 
                                                           

54 จรัญ โฆษณานันท์, สิทธิมนุษยชนไร้พรมแดน ปรัชญา กฎหมายและความเป็นจริงทางสังคม, หน้า 272. 
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การเกิดขึ้นขององค์การสหประชาชาติในปี ค.ศ. 1945 นับเป็นการก่อตั้งองค์กรสันติภาพโลกที่มี
บทบาทส าคัญยิ่งในการพัฒนาสิทธิมนุษยชนให้เป็นสากล การก าเนิดข้ึนของปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิ
มนุษยชน ค.ศ.1948 นั้น เป็นการขยายความให้กระจ่างต่อกฎบัตรสหประชาชาติในส่วนที่ว่าด้วยสิทธิ
มนุษยชนให้มีความสมบูรณ์ชัดเจน ในขณะเดียวกันนับเป็นการสืบทอดกระแสความตื่นตัวใน  
การปกปูองสิทธิมนุษยชนหรือศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ หลังจากที่สังคมโลกได้ผ่านประสบการณ์อัน
โหดร้ายจากสงครามโลกครั้งที่ 2 และเหตุการณ์ฆ่าล้างผลาญเผ่าพันธุ์ชาวยิวโดยนาซีเยอรมันที่มี
นโยบายเชื้อชาตินิยมและกระท าการที่เป็นการคุกคามต่อคุณค่าในความเป็นมนุษย์ การลดทอนใน
คุณค่าความเป็นมนุษย์เช่นนี้ในเวลาเดียวกันกลับเป็นประกายแห่งความคิดให้มนุษย์ได้เห็นคุณค่าใน
สิทธิและเสรีภาพที่มนุษย์เป็นผู้ทรงสิทธิอย่างเต็มขั้น ดังนั้นเพ่ือหลีกเลี่ยงการเกิดภัยคุกคามเช่น
ดังกล่าวนี้ที่อาจเกิดมีขึ้นได้ในภายภาคหน้า สังคมจึงเห็นถึงความจ าเป็นถึงการที่ จะต้องธ ารงไว้ซึ่ง
สันติภาพและสิทธิมนุษยชน รื้อฟ้ืนแนวความคิดเรื่องสิทธิตามธรรมชาติของส านักกฎหมายธรรมชาติ
ให้ปรากฏเป็นลายลักษณ์อักษรโดยการยกร่างปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนขึ้น ในเวลานั้น   
มาริแตง (Jacques Maritain) นักปรัชญาการเมืองชาวฝรั่งเศสได้น าเสนอแนวทางในการพัฒนา 
การเรียนรู้ด้านสิทธิมนุษยชนไว้ในงานเขียนของเขาชื่อ “สิทธิมนุษยชนและกฎหมายธรรมชาติ”55 เขา
ได้ย้ าแนวคิดทางสังคมซึ่งสมควรถือเป็นฐานส าหรับสังคมมนุษย์ใหม่ที่จะสร้างขึ้นภายหลังการสิ้นสุด
สงครามโลกครั้งที่ 2 ว่าควรมีลักษณะที่ส าคัญ 4 ประการ กล่าวคือ ประการแรก ควรเป็นสังคมที่มี
ลักษณะบุคคลนิยม เป็นสังคมที่ประกอบด้วยบุคคลซึ่งศักดิ์ศรีในตัวเขามีความส าคัญเหนือสิ่งอ่ืนใด 
ประการที่สอง คือ เป็นสังคมที่มีลักษณะรวมกลุ่มซึ่งยึดถือคุณความดีร่วมว่าอยู่เหนือสิ่งซึ่งเป็น  
ปัจเจกบุคคล แต่ทั้งนี้ต้องไม่เป็นการล่วงละเมิดสิทธิของแต่ละคนด้วย ประการที่สาม คือความเป็น 
พหุนิยม ความหลากหลายของชุมชนที่มีความเป็นอิสระนี้จะสนับสนุนให้ศักดิ์ศรีของมนุษย์ได้รับ  
การเคารพอย่างแท้จริง ประการสุดท้าย คือการนับถือพระผู้เป็นเจ้า ซึ่งหมายความว่าเป็นสังคมที่
ค านึงถึงพระเจ้า ค านึงหลักการและจุดหมายของมนุษย์และแหล่งก าเนิดส าคัญของกฎหมายธรรมชาติ 
อันเป็นแหล่งก าเนิดส าคัญของสังคมการเมืองและอ านาจอันชอบธรรมระหว่างมนุษย์ แนวความคิดนี้มี
สารัตถะแห่งแนวความคิดอยู่ที่การเป็นแนวความคิดเพ่ือสร้างสรรค์สังคมแห่งภราดรภาพให้เกิดขึ้น 
นอกจากแนวความคิดของมาริแตงแล้วยังมีแนวความคิดของนักคิดในช่วงระยะนี้ที่มีอิทธิพลต่อ 
การสนับสนุนให้เกิดการเคารพสิทธิมนุษยชนและเป็นแนวความคิดที่มีอิทธิพลต่อการร่างปฏิญญา
สากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนที่ส าคัญอีกคือ แนวความคิดของประธานาธิบดีรูสเวลท์  (Theodore 
Roosevelt) แห่งสหรัฐอเมริกา ได้เสนอแนวความคิดเกี่ยวกับเสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน 4 ประการ โดย
รูสเวลท์ได้บรรยายถึงเค้าโครงโลกใหม่ต่อรัฐสภาอเมริกัน เมื่อวันที่ 6 มกราคม ค.ศ. 1941 รูสเวลท์ 
กล่าวว่าทุกๆประเทศในสังคมโลกใหม่ต้องเคารพนับถือต่อเสรีภาพ 4 ประการ56 กล่าวคือ เสรีภาพใน
การพูดและการแสดงออก เสรีภาพในศาสนาและความเชื่อ เสรีภาพจากความขาดแคลนหรือสิทธิ
ในทางเศรษฐกิจและสังคม และเสรีภาพจากความกลัว กล่าวคือต้องปลอดพ้นจากการรุกรานของ

                                                           
55 เรื่องเดียวกัน, หน้า 283. 

56 เรื่องเดียวกัน, หน้า 265. 
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ทหาร ค าแถลงของรูสเวลท์นับเป็นพลังผลักดันอันส าคัญในสังคมโลกซึ่งมีส่วนน าไปสู่การประกาศ
อย่างเป็นสากลต่อความส าคัญของสิทธิมนุษยชนภายหลังจากการสิ้นสุดสงครามโลกครั้งที่ 2  

          ดังนั้นการเกิดขึ้นของปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 ได้รับอิทธิพล
ของปัจจัยต่างๆหลายปัจจัยที่ต่างเสริมแรงซึ่งกันและกัน จนน ามาสู่การยกร่างและประกาศปฏิญญา
ฉบับนี้ในที่สุด ไม่ว่าจะเป็นความไม่สมบูรณ์ชัดเจนของกฎบัตรบัตรสหประชาชาติที่ได้กล่าวถึงสิทธิ
มนุษยชนไว้อย่างกว้างๆ โดยไม่ได้ระบุประเภทของสิทธิเสรีภาพประเภทต่างไว้อย่างชัดแจ้ง ประกอบ
กับความทารุณโหดร้ายของสงครามโลก การฆ่าล้างเผ่าพันธุ์ ซึ่งต่างก็เป็นเหตุการณ์ที่มีผลกระทบ
อย่างใหญ่หลวงต่อสิทธิมนุษยชน ท าให้สังคมโลกกลับมาพิจารณาถึงสิทธิมนุษยชนกันอย่างจริงจังอีก
ครั้ง โดยเฉพาะแนวความคิดที่จะสร้างสังคมโลกใหม่ ที่เสนอโดยนักคิดอย่างเช่น มาริแตง และ
รูสเวลท์ ล้วนแต่มีอิทธิพลต่อการเกิดขึ้นของปฏิญญาฯ และเป็นรากฐานของการสนับสนุนให้เกิด 
การเคารพสิทธิเสรีภาพในสังคมโลกในสมัยต่อมา 

  2.4.2 เนื้อหาและสาระส าคัญของปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ค .ศ . 1948 
          บทบัญญัติที่ปรากฏในปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน มีทั้ งสิ้ น 30 ข้อ
ศาสตราจารย์เรอเน่ กาสแรง ชาวฝรั่งเศสซึ่งมีบทบาทส าคัญในการยกร่างปฏิญญาสากลว่าด้วย  
สิทธิมนุษยชน เห็นว่าปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนตั้งอยู่บนเสาหลักพ้ืนฐานสี่ต้นกับอีกหนึ่ง
สามเหลี่ยมหน้าจั่วที่ตั้งอยู่บนเสาทั้งสี่นั้น กล่าวคือ ประกอบด้วยสิทธิเสรีภาพประเภทต่างๆซึ่งสามารถ
จ าแนกประเภทของสิทธิเสรีภาพได้เป็น 5 กลุ่มย่อย57 ดังต่อไปนี้ กลุ่มแรก คือ สิทธิส่วนบุคคล กลุ่มที่
สอง คือ สิทธิซึ่งเป็นของปัจเจกบุคคลในความสัมพันธ์กับกลุ่มสังคมซึ่งตนเข้าไปมีส่วนร่วม กลุ่มที่สาม 
คือ อิสรภาพของพลเมืองและสิทธิทางการเมือง กลุ่มที่สี่ คือ สิทธิในทางเศรษฐกิจและสังคม และกลุ่ม
สุดท้ายซึ่งเปรียบเสมือนสามเหลี่ยมหน้าจั่วที่วางอยู่บนเสาทั้งสี่ คือ สิทธิของบุคคลที่จะได้รับประโยชน์
จากระเบียบของสังคม ดังนั้นวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ผู้เขียนขอยึดแนวทางการจัดกลุ่มประเภทของสิทธิที่
ได้รับการรับรองโดยปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 ตามแนวทางของศาสตราจารย์
เรอเน่ กาสแรง เป็นแนวทางในการอธิบายรายละเอียดดังต่อไปนี ้

   2.4.2.1 สิทธิส่วนบุคคล 
    สิทธิประเภทนี้ปรากฏในปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ข้อ 1 ถึงข้อ 
11 อันได้แก่หลักความเสมอภาค สิทธิในชีวิต อิสรภาพและความมั่นคง เช่นข้อ 1 แห่งปฏิญญาฯ 
รับรองว่า “มนุษย์ทั้งหลายเกิดมาอิสรเสรีและเท่าเทียมกันทั้งศักดิ์ศรีและสิทธิ...” ข้อ 2 ได้ขยายความ
ถึงหลักแห่งความเสมอภาคต่อไปว่า “บุคคลชอบที่จะมีสิทธิและเสรีภาพที่ระบุไว้ในปฏิญญานี้ ทั้งนี้
โดยไม่มีการจ าแนกความแตกต่างในเรื่องใดๆ เช่น เชื้อชาติ สีผิว เพศ ภาษา ศาสนา ความเห็นทาง
การเมือง หรือทางอ่ืนใด...” ข้อ 3 แห่งปฏิญญาฯ รับรองถึงสิทธิในชีวิตว่า “บุคคลมีสิทธิใน 
การด ารงชีวิต ในอิสรภาพและความมั่นคงปลอดภัยของตน” ข้อ 4 แห่งปฏิญญาฯรับรองถึงความมี
อิสรภาพของมนุษย์ว่า “บุคคลใดจะถูกบังคับให้เป็นทาส หรืออยู่ในภาระจ ายอมใดๆมิได้ การเป็นทาส

                                                           
57 เรื่องเดียวกัน, หน้า 289. 



 49 

และการค้าทาสจะมีมิได้ในทุกรูปแบบ” ข้อ 5 แห่งปฏิญญาฯได้รับรองสิทธิในชีวิตร่างกายของมนุษย์
ว่า “บุคคลใดจะถูกทรมานหรือได้รับการปฏิบัติ หรือการลงทัณฑ์ซึ่งทารุณโหดร้ายไร้มนุษยธรรมหรือ
หยามเกียรติมิได้” ข้อ 6 แห่งปฏิญญาฯรับรองว่า “ทุกๆคนมีสิทธิที่จะได้รับการยอมรับว่าเป็นบุคคล
ในกฎหมายไม่ว่า ณ ที่ใดๆ” โดยได้รับการขยายความต่อไปในข้อ 7 แห่งปฏิญญาฯว่า "ทุกๆคนต่าง
เสมอภาคกันเบื้องหน้ากฎหมายและชอบที่จะได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายอย่างเท่าเทียมกัน... ” 
ข้อ 8 ถึงข้อ 11แห่งปฏิญญาฯเป็นการรับรองสิทธิในความมั่นคงของมนุษย์ โดยข้อ 8 แห่งปฏิญญาฯ
รับรองว่า “บุคคลมีสิทธิที่จะได้รับการเยียวยาอย่างได้ผลจริงจังโดยศาลแห่งชาติซึ่งมีอ านาจเนื่องจาก
การกระท าใดๆอันละเมิดต่อสิทธิขั้นมูลฐานซึ่งตนได้รับจากรัฐธรรมนูญหรือจากกฎหมาย” ข้อ 9 
รับรองว่า “บุคคลใดจะถูกจับ กักขัง หรือเนรเทศโดยพลการมิได้” ข้อ 10 รับรองว่า “บุคคลทุกคนมี
สิทธิอย่างเสมอภาคบริบูรณ์ในอันที่จะได้รับการพิจารณาอย่างเป็นธรรมและเปิดเผยโดยศาลซึ่งเป็น
อิสระ...” ข้อ 11 แห่งปฏิญญาฯ รับรองถึงสิทธิในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาว่า “บุคคลทุกคนซึ่ง
ถูกกล่าวหาด้วยความผิดทางอาญามีสิทธิที่จะได้รับการสันนิษฐานไว้ก่อนว่าบริสุทธิ์จนกว่าจะมี  
การพิสูจน์ว่ามีความผิด...และบุคลจะถูกถือว่ามีความผิดอันมีโทษทางอาญาใดๆด้วยเหตุผลที่ตนได้
กระท าหรือละเว้นการกระท าใดๆซึ่งกฎหมายของประเทศหรือกฎหมายระหว่างประเทศในขณะที่มี
การกระท านั้นมิได้ระบุว่าเป็นความผิดทางอาญามิได้ และโทษที่จะลงแก่บุคคลนั้นจะหนักกว่าโทษที่
ใช้อยู่ในขณะที่การกระท าความผิดทางอาญานั้นเกิดขึ้นมิได้” 

  2.4.2.2 สิทธิซึ่งเป็นของปัจเจกบุคคลในความสัมพันธ์กับกลุ่มสังคมซึ่งตนเข้าไปมี
ส่วนร่วม  
    สิทธิในกลุ่มนี้ปรากฏในปฏิญญาฯ ในข้อ 12 ถึงข้อ 18 ซึ่งได้แก่ สิทธิใน
ความเป็นส่วนตัวในชีวิตครอบครัวและการแต่งงาน สิทธิในการมีเสรีภาพในการเคลื่อนไหวภายในรัฐ
ชาติหรืออกนอกรัฐ สิทธิในการมีสัญชาติ สิทธิในการลี้ภัย สิทธิในทรัพย์สินและการปฏิบัติกิจของ
ศาสนา เช่น ข้อ 12 แห่งปฏิญญาฯ รับรองว่า “การเข้าไปสอดแทรกโดยพลการในกิจการส่วนตัว 
ครอบครัว เคหสถาน การสื่อสาร ตลอดจนการลบหลู่เกียรติยศและชื่อเสียงของบุคคลนั้นจะกระท า
มิได้...” ข้อ 13 แห่งปฏิญญาฯรับรองว่าบุคคลทุกคนมีสิทธิที่จะมีเสรีภาพในการเคลื่อนย้ายและในถิ่น
ที่อยู่ภายในขอบเขตดินแดนของแต่ละรัฐ บุคคลทุกคนมีสิทธิที่จะเดินทางออกนอกประเทศใดๆรวมทั้ง
ของตนเอง และที่จะกลับคืนสู่บ้านเกิดเมืองนอน” ข้อ 14 แห่งปฏิญญาฯ รับรองถึงสิทธิในการลี้ภัย
ทางการเมืองว่า “บุคคลทุกคนมีสิทธิที่จะแสวงหาและพักพิงในประเทศอ่ืนเพ่ือลี้ภัยจากการกดขี่ 
ข่มเหง สิทธินี้จะกล่าวอ้างมิได้ในกรณีการฟูองคดีซึ่งโดยความจริงเกิดจากความผิดที่ไม่ใช่เรื่อง
การเมือง...” ข้อ 15 แห่งปฏิญญาฯ รับรองว่า “บุคคลทุกคนมีสิทธิในการถือสัญชาติ การถอนสัญชาติ
โดยพลการ...จะกระท ามิได้”  ข้อ 16 แห่งปฏิญญาฯรับรองว่า “ชายและหญิงเมื่อเจริญวัยบริบูรณ์
แล้ว มีสิทธิที่จะสมรสและที่จะสร้างครอบครัวโดยไม่มีการจ ากัดใดๆเนื่องจาก เชื้อชาติ สัญชาติ หรือ
ศาสนา... ครอบครัว คือ กลุ่มซึ่งเป็นหน่วยธรรมชาติและพ้ืนฐานของสังคมและชอบที่จะได้รับ 
การคุ้มครองโดยสังคมและรัฐ” ข้อ 17 แห่งปฏิญญาฯ รับรองสิทธิในทรัพย์สินว่า “บุคคลทุกคนมีสิทธิ
ในการเป็นเจ้าของทรัพย์สินโดยล าพังตนเองและโดยการร่วมกับผู้อ่ืน การยึดเอาทรัพย์สินของบุคคล
ใดไปโดยพลการจะกระท ามิได้” ข้อ 18 แห่งปฏิญญาฯรับรองสิทธิในการปฏิบัติกิจตามศาสนาไว้ว่า 
“บุคคลทุกคนมีสิทธิในเสรีภาพแห่งความคิด มโนธรรมและศาสนา สิทธินี้รวมถึงเสรีภาพที่จะเปลี่ยน
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ศาสนาหรือความเชื่อ และเสรีภาพที่จะประกาศเปิดเผยศาสนาหรือความเชื่อถือในรูปของการสั่งสอน 
การปฏิบัติพิธีกรรม ไม่ว่าโดยล าพังตนเองหรือโดยการร่วมกับผู้อ่ืนในประชาคมและในที่สาธารณะหรือ
ส่วนตัว” เหล่านี้เป็นสิทธิของปัจเจกชนที่ได้เข้าร่วมกันเป็นสังคมหรือรัฐและก่อให้เกิดหน้าที่แก่สังคม
หรือรัฐทีจ่ะต้องให้ความเคารพในสิทธิเหล่านี้ 

  2.4.2.3 อิสรภาพของพลเมืองและสิทธิทางการเมือง 
    สิทธิกลุ่มนี้ได้รับการรับรองในปฏิญญาฯ ซึ่งปรากฏในข้อ 19 ถึงข้อ 21 ซึ่ง
การใช้สิทธิในกลุ่มนี้เป็นการใช้เพ่ือให้เกิดการก่อตั้งองค์การแห่งรัฐบาล หรือการเข้าไปมีส่วนใน
กระบวนการก าหนดตัดสินใจ อันได้แก่เรื่องสิทธิในการคิดและการแสดงออก เสรีภาพใน  
การสมาคมและรวมตัวกัน สิทธิในการลงคะแนนและสมัครรับเลือกตั้ง สิทธิในการเข้าถึงรัฐบาลและ
การบริหารงานสาธารณะ เช่น ปฏิญญาฯข้อ 19 รับรองสิทธิในการคิดและการแสดออกว่า “บุคคล 
ทุกคนมีสิทธิในเสรีภาพแห่งความเห็นและการแสดงออก สิทธินี้รวมถึงเสรีภาพที่จะยึดมั่นในความเห็น
โดยปราศจากแทรกแซง...” ข้อ 20 แห่งปฏิญญาฯ รับรองเสรีภาพในการสมาคมและการรวมตัวกันว่า 
“บุคคลทุกคนมีสิทธิในเสรีภาพแห่งการชุมนุมและการสมาคมโดยสงบ การบังคับให้บุคคลเข้าเป็น
สมาชิกของสมาคมจะกระท ามิได้” นอกจากนี้ในข้อ 21 แห่งปฏิญญาฯ ยังได้รับรองสิทธิในการเข้าถึง
รัฐบาลและการบริหารงานสาธารณะไว้ด้วยว่า “บุคคลทุกคนมีสิทธิที่จะเข้ามีส่วนร่วมในรัฐบาลแห่ง
ประเทศของตนไม่ว่าโดยตรงหรือโดยผ่านทางผู้แทนซึ่งได้รับการเลือกอย่างเสรี บุคคลทุกคนมีสิทธิใน
การเข้าถึงบริการสาธารณะในประเทศของตนอย่างเท่าเทียมกัน เจตจ านงของประชาชนจะเป็นฐาน
แห่งอ านาจของรัฐบาล เจตจ านงนี้จะแสดงออกโดยการเลือกตั้งตามวาระเวลาอย่างแท้จริง ด้วย 
การให้สิทธิออกเสียงอย่างทั่วถึงและเท่าเทียมกันและโดยการลงคะแนนลับหรือโดยการลงคะแนนด้วย
วิธีอ่ืนอย่างเสรีที่คล้ายคลึงกัน” เราจะเห็นว่าสิทธิเสรีภาพที่ปรากฏในปฏิญญากลุ่มนี้ได้รับการรับรอง
ไว้อย่างยึดโยงกับสถานะของการเป็นพลเมืองหรือบุคคลที่มีสัญชาติของรัฐเป็นหลัก หาได้รับรองสิทธิ
กลุ่มนี้ให้แก่คนต่างด้าวด้วยไม่ คนต่างด้าวจะอ้างสิทธิประเภทนี้ก็แต่เฉพาะต่อรัฐเจ้าของสัญชาติของ
ตนเท่านั้น 

  2.4.2.4 สิทธิทางด้านเศรษฐกิจและสังคม 
    ในคราวที่มีการยกร่างปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 สิทธิ
กลุ่มนี้ได้ปรากฏอยู่ในปฏิญญาฯด้วยแรงผลักดันของกลุ่มประเทศสังคมนิยมและกลุ่มประเทศ
คอมมิวนิสต์ ซึ่งนับเป็นการประนีประนอมทางความคิดของประเทศต่างๆซึ่งมีอุดมการณ์ทางการเมือง
ที่แตกต่างกันที่เข้ามาร่วมมือกันจนปรากฏเป็นปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ค.ศ.1948 อันเป็น
แม่บทแห่งการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพในยุคปัจจุบัน โดยในปฏิญญาฯได้รับรองสิทธิในทางเศรษฐกิจและ
สังคมไว้ในข้อ 22 ถึงข้อ 27 อันได้แก่ สิทธิในด้านการศึกษา สิทธิในการท างานและการประกันทาง
สังคม สิทธิในการมีเงื่อนไขการท างานที่เป็นธรรม สิทธิในการได้รับค่าจ้างอันเท่าเทียมกันส าหรับงานที่
เสมอกัน สิทธิในการก่อตั้งและเข้าร่วมในสหภาพแรงงาน สิทธิในการพักผ่อนและมีเวลาว่าง สิทธิใน
การได้รับการดูแลรักษาสุขภาพ โดยปรากฏการรับรองตาม ข้อ 22 แห่งปฏิญญาฯว่า “บุคคลทุกคนใน
ฐานะที่เป็นสมาชิกของสังคมต่างมีสิทธิในความมั่นคงทางสังคมและมีสิทธิในการได้มาซึ่งสิทธิทาง
เศรษฐกิจสังคมและวัฒนธรรมอันเป็นสิ่งจ าเป็นอย่างยิ่งส าหรับความมีศักดิ์ศรีของเขา...” ข้อ 23 แห่ง
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ปฏิญญาฯรับรองว่า บุคคลทุกคนมีสิทธิที่จะท างาน ที่จะมีสภาวะการท างานที่ยุติธรรม และที่จะได้รับ
การคุ้มครองจากการว่างงาน มีสิทธิได้รับค่าตอบแทนที่เท่ากันส าหรับงานที่เท่ากันโดยไม่มีการเลือก
ปฏิบัติใดๆ บุคคลทุกคนผู้ท างานมีสิทธิในรายได้ที่ยุติธรรมเพ่ือเป็นประกันส าหรับตนเองและ
ครอบครัวในการด ารงชีวิตอย่างมีคุณค่าและมีศักดิ์ศรี บุคคลทุกคนมีสิทธิที่จะก่อตั้งและเข้าร่วม
สหภาพแรงงานเพ่ือคุ้มครองผลประโยชน์ของตน” ข้อ 24 แห่งปฏิญญาฯรับรองว่า “บุคคลทุกคนมี
สิทธิในการพักผ่อนและเวลาว่าง...” ข้อ 25 แห่งปฏิญญาฯรับรองว่า “บุคคลทุกคนมีสิทธิในมาตรฐาน
การครองชีพที่เพียงพอส าหรับสุขภาพ...การักษาพยาบาล และบริการทางสังคมที่จ าเป็น... ” ข้อ 26 
แห่งปฏิญญาฯรับรองว่า “บุคคลมีสิทธิในการศึกษา การศึกษาจะเป็นสิ่งที่ให้เปล่าโดยไม่คิดมูลค่า 
อย่างน้อยที่สุดในขั้นประถมศึกษาและขั้นพ้ืนฐาน...บิดามารดามีสิทธิก่อนผู้อ่ืนที่จะเลือกชนิดของ
การศึกษาส าหรับบุตรหลานของตน” และในข้อ 27 แห่งปฏิญญาฯ รับรองว่า บุคคลทุกคนมีสิทธิที่จะ
เข้าร่วมการใช้ชีวิตทางด้านวัฒนธรรมในประชาคมอย่างเสรี...” 

  2.4.2.5 สิทธิของบุคคลที่จะได้รับประโยชน์จากระเบียบของสังคม 
    สิทธิในกลุ่มนี้ปรากฏในปฏิญญาฯตั้งแต่ข้อ 28 ถึงข้อ 30 ซึ่งเป็นสิทธิใน 
การที่จะมีระเบียบของสังคมท่ีจะเกื้อกูลให้สิทธิที่ได้กล่าวถึงไปแล้วทั้ง 4 กลุ่มข้างต้นสามารถบรรลุผล
ได้สมความประสงค์ การรับรองสิทธิกลุ่มนี้ไว้ก็ด้วยเหตุผลที่เชื่อว่า การจัดระเบียบโครงสร้างทางสังคม
ที่เอ้ืออ านวยต่อการใช้สิทธิเสรีภาพที่ได้รับการรับรองตามปฏิญญานี้ จะท าให้สิทธิเสรีภาพได้รับ  
การรับรองอย่างจริงจังแม้แต่ในประเทศด้อยพัฒนา อย่างไรก็ตามการรับรองสิทธิเสรีภาพตาม
ปฏิญญาฯฉบับนี้ก็มิได้หมายถึงว่าจะมีการจ ากัดสิทธิเกิดขึ้นไม่ได้เลย ปฏิญญาฯฉบับนี้รับรอง 
การจ ากัดสิทธิไว้เช่นเดียวกัน โดยการจ ากัดสิทธิจะอยู่ภายใต้เงื่อนไขสามประการ กล่าวคือ ประการ
แรก ได้แก่ ในกรณีที่มีความจ าเป็นในการประกันให้เกิดความเคารพอันถูกต้องต่อสิทธิของบุคคลอ่ืน 
เพ่ือความเป็นระเบียบเรียบร้อยของส่วนรวม ประการที่สอง คือ จะต้องไม่มีการใช้สิทธิและเสรีภาพใน
ลักษณะที่ขัดแย้งกับจุดมุ่งหมายและหลักการของสหประชาชาติ ประการที่สาม คือ การใช้สิทธิจะต้อง
ไม่ลบล้างหรือลดทอนความส าคัญของการใช้สิทธิและเสรีภาพอ่ืนๆซึ่งมีการรับรองไว้ในปฏิญญาด้วย 

  2.4.3 สถานะทางกฎหมายและสภาพบังคับทางกฎหมายของปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิ
มนุษยชน ค.ศ. 1948 
          แม้ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 จะถูกร่างขึ้นภายใต้ความร่วมมือ
ของประเทศต่างๆที่เป็นสมาชิกขององค์การสหประชาชาติ และนับตั้งแต่มีการประกาศใช้ปฏิญญา
ฉบับนี้โดยเป็นการประกาศใช้ในรูปของปฏิญญา ซึ่งในหลักกฎหมายระหว่างประเทศแล้วหาได้มีผล
ผูกพันเป็นกฎหมายที่รัฐสมาชิกขององค์การสหประชาชาติจะต้องผูกพันแต่อย่างใด อย่างไรก็ตามแม้
ในทางทฤษฎีแล้วจะถือว่าปฏิญญามิใช่กฎหมาย แต่ส าหรับปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 
1948 มีความจ าเป็นอย่างยิ่งที่จะต้องพิจารณาอย่างละเอียดอ่อน เนื่องจากสถานะของปฏิญญาสากล
ว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 ค่อนข้างมีความเป็นพลวัต กล่าวคือมีความแตกต่างในสถานะ  
ณ เวลาเริ่มต้นประกาศใช้กับสถานะของปฏิญญาในปัจจุบันหลังจากประกาศใช้มาเป็นระยะเวลานาน
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พอสมควร58 ความเป็นพลวัตของสถานะแห่งปฏิญญาฯนี้แม้จะยังไปไม่ถึงการอยู่ในสถานะของ 
การเป็นกฎหมายอย่างสมบูรณ์ แต่ความเป็นพลวัตของสถานะปฏิญญาที่มีพัฒนาการมาตั้งแต่อดีตจน
ปัจจุบันนับได้ว่าได้กลายเป็นรากฐานและมีประโยชน์อยู่มากต่อการรับรู้สิทธิเสรีภาพทั้งในระดับ
ระหว่างประเทศและระดับภายในประเทศในโลกปัจจุบัน 

  2.4.3.1 สถานะทางกฎหมายของปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 
    ในเบื้องต้นสิ่งที่เห็นพ้องต้องกันก็คือ ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน 
ค.ศ. 1948 ณ จุดเริ่มต้นที่มีการประกาศใช้ไม่มีสถานะเป็นกฎหมายระหว่างประเทศ ปฏิญญาเป็น
เพียงแค่ค าประกาศไม่ใช่สนธิสัญญา จึงไม่มีอ านาจบังคับทางกฎหมาย ดังนั้น ณ เวลาที่ประกาศใช้
ปฏิญญาฉบับนี้จึงมิได้มุ่งสร้างพันธะผูกพันในเชิงกฎหมายระหว่างประเทศต่อสมาชิกขององค์การ
สหประชาชาติ เป็นเพียงการสร้างความเข้าใจร่วมกันต่อสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานซึ่ง
กล่าวถึงในกฎบัตรสหประชาชาติและเพ่ือให้เป็นมาตรฐานร่วมกันที่ทุกๆชาติจะให้ความเอาใจใส่ 59 
สาเหตุส าคัญที่ปฏิญญาฯฉบับนี้มีความจ าเป็นที่จะต้องออกมาในรูปปฏิญญาโดยไม่ออกมาเป็น
สนธิสัญญาเสียในขั้นตอนเดียวก็เนื่องมาจากว่ามีการเกรงว่าหากมีการผูกมัดถึงขั้นเป็นสนธิสัญญากัน
ในทันที สมาชิกส่วนใหญ่ขององค์การสหประชาชาติจะไม่ยอมรับตราสารสิทธิมนุษยชนนี้ เนื่องจาก
เกรงว่าประเทศของตนยังไม่มีความพร้อมเพียงพอที่จะไปอนุวัติการให้เป็นกฎหมายภายใน ดังนั้นโดย
สรุปแล้ว ปฏิญญาฉบับนี้จึงไม่ได้มีสถานะเป็นกฎหมาย แต่อย่างไรก็ตามปฏิญญาฉบับนี้ก็นับได้ว่าได้
กลายเป็นแม่บทส าคัญต่อการเกิดกฎหมายระหว่างประเทศที่เกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ
ฉบับอ่ืนๆต่อมาอีกหลายฉบับ 

  2.4.3.2 ปัญหาเกี่ยวกับสถานะทางกฎหมายของปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิ
มนุษยชน ค.ศ. 1948 
    ถึงแม้ในเบื้องต้นปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 จะไม่มี
สถานะเป็นกฎหมายระหว่างประเทศ แต่นักกฎหมายบางท่านก็มีความเห็นว่าปฏิญญาฉบับนี้มีสถานะ
เป็นหลักกฎหมายทั่วไปของกฎหมายระหว่างประเทศซึ่งเป็นที่ยอมรับของประชาชาติที่เจริญแล้ว
ทั่วไป ดังเห็นได้จากกฎหมายรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรเกือบทั้งหมดในโลกสมัยใหม่ ล้วนบรรจุ
บทบัญญัติที่แสดงความผูกมัดต่อการปกปูองสิทธิมนุษยชน รวมทั้งปรากฏประเภทแห่งสิทธิต่างๆที่
ได้รับการคุ้มครองอยู่ในรัฐธรรมนูญอย่างหลากหลาย นอกจากนั้นแล้วนักกฎหมายบางกลุ่มเห็ นว่า
ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนในปัจจุบันนั้นได้ปรับเปลี่ยนสถานะเป็นกฎหมายจารีตประเพณี
ระหว่างประเทศ หาใช่เป็นเพียงแค่ค าประกาศเชิงหลักการดังในช่วงเริ่มแรกของการประกาศใช้ 
เนื่องจากเห็นว่าทางปฏิบัติของรัฐต่างๆเกี่ยวกับการส่งเสริมและคุ้มครองสิทธิมนุษยชนที่มีมายาวนาน
ได้แสดงให้เห็นถึงการยอมรับความส าคัญของปฏิญญาฉบับนี้ ดังนั้นสภาพบังคับของปฏิญญาจึงมีผล
ผูกมัดทางกฎหมายต่อทุกๆประเทศ อย่างไรก็ตามการมองว่าปฏิญญามีสถานะเป็นกฎหมายจารีต

                                                           
58 เรื่องเดียวกัน, หน้า 295. 

59 กุลพล พลวัน, พัฒนาการสิทธิมนุษยชน, หน้า 55. 
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ประเพณีระหว่างประเทศอาจจะมีปัญหาอยู่บ้างเนื่องจากเป็นไปได้ยากยิ่งที่จะท าให้ทุกๆประเทศ
ยอมรับและตระหนักรู้ถึงสิทธิประเภทต่างๆที่ปรากฏในปฏิญญาฉบับนี้อย่างครบถ้วน ดังนั้นหากจะถือ
ว่าปฏิญญาฉบับนี้เป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศก็คงเป็นได้เฉพาะบางส่วนแห่งปฏิญญา
ที่ในทางปฏิบัติของประเทศต่างๆถือปฏิบัติอย่างสม่ าเสมอและต่อเนื่อง 

    อย่างไรก็ตามแม้แนวความคิดเห็นส่วนใหญ่ต่อสถานะของปฏิญญาสากลว่า
ด้วยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 จะยังไม่ลงรอยกันในหมู่นักกฎหมาย กล่าวคือแม้จะมีความคิดเห็นของ
นักกฎหมายว่าปฏิญญาฯฉบับนี้เป็นหลักกฎหมายทั่วไปของกฎหมายระหว่างประเทศหรือมีสถานะ
เป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ แต่ก็ยังเป็นความเห็นของนักกฎหมายกลุ่มหนึ่งเท่านั้น 
ดังนั้นโดยหลักแล้วความเห็นของนักกฎหมายส่วนใหญ่ยังคงมองว่าปฏิญญาฉบับนี้ไม่มีสถานะเป็น
กฎหมายระหว่างประเทศ  ถึงกระนั้นก็ตามปฏิญญาฉบับนี้ก็หาถูกละเลยในคุณค่าแต่อย่างใด ดังเห็น
ได้จากการที่ศาสตราจารย์เรอเน่ กาสแรง ซึ่งเป็นผู้มีส่วนในการร่างปฏิญญาฉบับนี้เห็นว่าแม้ปฏิญญา
ฉบับนี้ไม่ได้มีสถานะเป็นกฎหมายระหว่างประเทศ แต่ปฏิญญาฉบับนี้ก็มีค่าบังคับมากกว่าเป็นเอกสาร
ชี้แนะอยู่บ้าง เนื่องจากในกฎบัตรสหประชาชาติข้อ 54 และข้อ 55 ก าหนดว่า สมาชิกของ
สหประชาชาติจะเคารพต่อสิทธิมนุษยชน และสมาชิกทั้งปวงให้ค ามั่นว่าจะด าเนินการร่วมกันเพ่ือให้
บรรลุถึงการเคารพสิทธิมนุษยชน ดังนั้นถือว่าเป็นการให้ค ามั่นสัญญาของรัฐสมาชิกที่จะต้องผูกพันใน
การที่จะต้องให้ความคุ้มครองสิทธิมนุษยชนตามปฏิญญาสากลไปโดยปริยาย 

  2.4.3.3 หลักประกันในการคุ้มครองสิทธิมนุษยชน 
    ตามที่ได้กล่าวไปแล้วว่าแม้ว่าปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนไม่ได้มี
สถานะเป็นกฎหมายระหว่างประเทศก็ตาม แต่ก็ได้กลายเป็นแม่บทส าคัญในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ
ทั้งในระดับระหว่างประเทศและในระดับภายในประเทศ ทั้งนี้หลักประกันส าคัญที่ท าให้การคุ้มครอง
สิทธิมนุษยชนในประเทศต่างๆเกิดขึ้นได้จริงก็สืบเนื่องมาจากสังคมโลกไม่ได้ละเลยในคุณค่าของ
ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน และในขณะเดียวกันก็สืบเนื่องมาจากการมีกติการะหว่างประเทศ
ที่เกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพเกิดขึ้นมากมายหลายฉบับซึ่งก็ล้วนแต่มีรากกฐานมาจากอิทธิพล
ของปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน เช่น กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิของพลเมืองและสิทธิ
ทางการเมือง กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม เป็นต้น 
นอกจากนั้นแล้วยังปรากฏว่าได้เกิดสนธิสัญญาที่เกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนในประเด็นสิทธิมนุษยชน
เฉพาะประเภท เช่น อนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติทุกรูปแบบ 
อนุสัญญาว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติต่อสตรีทุกรูปแบบ อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก เป็นต้น  
การแสดงเจตนาเข้าผูกพันของรัฐต่างๆต่อสนธิสัญญาเหล่านี้นับเป็นการสร้างหลักประกันการคุ้มครอง
สิทธิเสรีภาพได้ดีในระดับหนึ่ง ในที่สุดเมื่อประเทศต่างๆได้แปลงกติการะหว่างประเทศเหล่านี้เป็น
กฎหมายภายใน โดยเฉพาะอย่างยิ่งด้วยการรับรองสิทธิเสรีภาพประเภทต่างๆไว้ในรัฐธรรมนูญของ
ประเทศท าให้หลักประกันสิทธิเสรีภาพในประเทศต่างๆมีความมั่นคงและเกิดผลในทางปฏิบัติอย่าง
เป็นรูปธรรมได้จริงยิ่งขึ้น 
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2.4.4 อิทธิพลของปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 ต่อการคุ้มครองสิทธิ
เสรีภาพของบุคคลตามกฎหมายภายใน  
          แม้ว่าปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนจะไม่ใช่กฎหมายระหว่างประเทศ แต่ก็มี
บทบาทส าคัญในการก่อให้เกิดสนธิสัญญาระหว่างประเทศที่เกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพมากมาย โดยที่
สนธิสัญญาเหล่านี้มีผลผูกพันต่อรัฐภาคี ดังนั้นท าให้กล่าวได้ในเบื้องต้นว่าปฏิญญาสากลว่าด้วย  
สิทธิมนุษยชนแม้จะไม่มีความสัมพันธ์โดยตรงกับกฎหมายภายในของรัฐต่างๆ แต่ก็นับได้ว่ามี
ความสัมพันธ์โดยอ้อมในนัยแห่งการก่อให้เกิดสนธิสัญญาอ่ืนๆ และมีผลผูกพันรัฐสมาชิกตามมาใน
ที่สุด  

          อย่างไรก็ตามความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายระหว่างประเทศกับกฎหมายภายในของ
รัฐนั้น นักกฎหมายระหว่างประเทศยังมีมุมมองที่แตกต่างกันออกไป เช่น นักกฎหมายกลุ่มทฤษฎี  
ทวินิยมมองว่ากฎหมายระหว่างประเทศกับกฎหมายภายในเป็นคนละระบบกัน ไม่มีความเกี่ยวข้องกัน 
ในขณะที่นักกฎหมายกลุ่มเอกนิยมมองว่ากฎหมายระหว่างประเทศกับกฎหมายภายในเป็นระบบ
เดียวกันไม่อาจแบ่งแยกกันได้ อย่างไรก็ตามความเห็นของแต่ละทฤษฎีก็ยังขาดความสมบูรณ์ในตัวเอง 
โดยมีหลักฐานแสดงการยืนยันถึงการขาดความสมบูรณ์ในตัวเองนี้ผ่านทางการปฏิบัติของรัฐต่างๆที่
ไม่ได้ยึดถือในทฤษฎีใดทฤษฎีหนึ่งแต่เพียงทฤษฎีเดียว หากแต่ปรับใช้ตามแนวทางของทั้งสองทฤษฎี
ควบคู่กันไป60 และแม้แนวทางในการยอมรับกฎหมายระหว่างประเทศของรัฐต่างๆจะแตกต่างกัน
ออกไป แต่ที่สุดแล้วนานาประเทศล้วนยอมรับกฎหมายระหว่างประเทศที่เกี่ยวด้วยสิทธิเสรีภาพ
ด้วยกันทั้งสิ้น แม้จะมีกระบวนการขั้นตอนที่แตกต่างกันบ้างตามแต่ทฤษฎีที่น ามาปรับใช้ 

          ส าหรับประเทศไทยนั้น ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 นั้นมีอิทธิพล
ต่อกฎหมายภายในของไทยในทางอ้อม เนื่องจากประเทศไทยได้เข้าเป็นภาคีสนธิสัญญาต่างๆที่เกี่ยว
ด้วยสิทธิเสรีภาพอันมีฐานมาจากปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน เช่น กติการะหว่างประเทศว่า
ด้วยสิทธิของพลเมืองและสิทธิทางการเมือง กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม 
และวัฒนธรรม อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิทางการเมืองของสตรี อนุสัญญา 
ว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติต่อสตรีในทุกรูปแบบ อนุสัญญาภายใต้องค์การแรงงานระหว่าง
ประเทศฉบับต่างๆ เช่น อนุสัญญาฉบับที่ 105 ว่าด้วยการยกเลิกแรงงานบังคับ เป็นต้น การเข้าผูกพัน
ในสนธิสัญญาเหล่านี้ก็ก่อให้เกิดภาระหน้าที่แก่ประเทศต่างๆรวมทั้งประเทศไทยซึ่งเข้าเป็นภาคีที่
จะต้องให้การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพเหล่านี้ภายในประเทศ โดยการแปลงกฎหมายระหว่างประเทศ
เหล่านี้เป็นกฎหมายภายใน อย่างไรก็ตาม การแปลงกฎหมายระหว่างประเทศเป็นกฎหมายภายใน
เพ่ือคุ้มครองสิทธิ เสรีภาพตามสนธิสัญญาเหล่านี้  นอกจากจะมีการแปลงให้ อยู่ ในรูปของ
พระราชบัญญัติแล้ว มีประเด็นที่น่าสนใจคือ การรับรองสิทธิเสรีภาพเหล่านี้ไว้ในรัฐธรรมนูญของ
ประเทศต่างๆ รวมทั้งประเทศไทย ซึ่งมีจุดเด่นอยู่ที่สามารถสร้างความมั่นคงในการประกันสิทธิ
เสรีภาพได้ดีเนื่องจากมีความยากในการแก้ไขหรือยกเลิกบังคับใช้ อันแตกต่างจากการรับรองใน

                                                           
60 จุมพต สายสุนทร, กฎหมายระหว่างประเทศ เล่ม 1, (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2552), หน้า 107-

109. 
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กฎหมายในระดับที่ต่ ากว่ารัฐธรรมนูญซึ่งมีโอกาสที่จะถูกเปลี่ยนแปลงแก้ไขได้ง่ายกว่า ดังนั้น 
การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพภายใต้รัฐธรรมนูญจึงเป็นประเด็นที่จ าเป็นในการท าความเข้าใจเพ่ือให้เกิด
ผลดีต่อการกระท าต่างๆของรัฐที่จะไม่ไปก้าวล่วงสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชนจนเกินขอบเขต และ
ปัจเจกชนสามารถใช้เป็นเกราะในการปกปูองคุ้มครองตนเองจากการอาจถูกก้าวล่วงสิทธิเสรีภาพของ
ตนเองจากรัฐด้วย 

2.5 นิติรัฐและแนวคิดรัฐธรรมนูญนิยมกับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคล 
     นิติรัฐ (Rechtsstaat) เป็นผลพวงของความปรารถนาขั้นพ้ืนฐานของมนุษย์ในฐานะที่เป็น 
ปัจเจกบุคคลและสมาชิกในประชาคมมนุษย์ที่ไขว่คว้าหาความยุติธรรมและความแน่นอนของกฎหมาย 
แต่โดยเหตุที่การบรรลุซึ่งความปรารถนาดังกล่าวขึ้นอยู่กับปัจจัยทางด้านแนวความคิด ความคาดหวัง
และสถานการณ์ทางสังคมเป็นส าคัญ ด้วยเหตุนี้เราจึงไม่อาจก าหนดความหมายของหลักนิติรัฐเป็น
การทั่วไปท่ีใช้ได้กับทุกสังคมขึ้นมาได้ ดังจะเห็นได้จากกรณีของประเทศอังกฤษที่เรียกหลักนี้ว่า Rule 
of Law ทีศ่าสตราจารย์สัญญา ธรรมศักดิ์ แปลเป็นภาษาไทยว่า“หลักนิติธรรม”61 ซึ่งแม้ว่าหลักนี้จะ
มีความหมายท านองเดียวกับหลักนิติรัฐ แต่ก็ยังคงมีรายละเอียดที่แตกต่างกันออกไปตามบริบทแห่ง
ระบบกฎหมายของประเทศนั้นๆ 

     แม้ว่าหลักนิติรัฐจะมีความหมายแตกต่างกันไปตามบริบทของแต่ละประเทศ แต่เราก็สามารถ
กล่าวถึงหลักการดังกล่าวเป็นการทั่วไปได้ว่าประเทศที่มีการปกครองตามหลักนิติรัฐนั้น นอกจากจะมี
บทบัญญัติของกฎหมายก าหนดความสัมพันธ์ระหว่างพลเมืองด้วยกันแล้วยังมีบทบัญญัติของกฎหมาย
ที่ก าหนดความสัมพันธ์ระหว่างพลเมืองกับรัฐด้วย และอาจกล่าวได้ว่าลักษณะเฉพาะของความเป็น  
นิติรัฐก็คือในรัฐดังกล่าวการใช้อ านาจรัฐถูกผูกพันโดยกฎหมาย ซึ่งมีความแตกต่างอย่างสิ้นเชิงกับ  
การปกครองตามหลักอ านาจนิยม62 ดังนั้นในประเทศที่มีการปกครองตามหลักนิติรัฐซึ่งมีกฎเกณฑ์ทาง
กฎหมายก าหนดความสัมพันธ์ระหว่างรัฐกับพลเมือง จึงก่อให้เกิดการเปลี่ยนแปลงความสัมพันธ์
ระหว่างรัฐกับบุคคลมาเป็นความสัมพันธ์ตามกฎหมายที่มีการก าหนดสิทธิและหน้าที่ระหว่างกันอย่าง
ชัดเจน ผู้อยู่ภายใต้การปกครองของรัฐมีสถานภาพเป็นบุคคลและได้รับการรับรองให้เป็นผู้ทรงสิทธิ
ตามกฎหมายได ้

     จากที่กล่าวไปแล้วว่า เราไม่สามารถก าหนดความหมายของนิติรัฐเป็นการทั่วไปส าหรับทุกๆ
ประเทศได้ แต่อย่างไรก็ตามรายละเอียดที่เป็นเนื้อหาสาระของหลักนิติรัฐของแต่ละประเทศก็ มี 
ความคล้ายคลึงกัน Hartmut Maurer เห็นว่าหลักนิติรัฐประกอบไปด้วยรายละเอียดที่เป็นหลักย่อยๆ
63 เช่น หลักการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ หลักการแบ่งแยกอ านาจ หลักความผูกพันต่อกฎหมายของ

                                                           
61 บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ, กฎหมายรัฐธรรมนูญ, หน้า 327. 

62 เรื่องเดียวกัน, หน้า 328. 
63 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพ้ืนฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรคีวามเปน็มนุษย์ตามรัฐธรรมนูญ, หน้า 24. 
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องค์กรของรัฐ หลักความมั่นคงของกฎหมาย หลักการคุ้มครองสิทธิ เสรีภาพโดยองค์กรตุลาการ  
หลักพ้ืนฐานของกฎหมายอาญาและกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา เป็นต้น 

     หลักการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพนั้นเป็นหลักย่อยที่ส าคัญประการหนึ่งของหลักนิติรัฐ กล่าวคือ 
หลักนิติรัฐมีความเกี่ยวพันกันอย่างยิ่งกับสิทธิและเสรีภาพของบุคคล ประเทศที่เป็นนิติรัฐนั้นจะ
ยอมรับสิทธิเสรีภาพ รวมทั้งความเป็นอิสระของปัจเจกบุคคลในการที่จะพัฒนาบุคลิกภาพของแต่ละ
บุคคล รัฐจึงต้องให้ความเคารพต่อขอบเขตของสิทธิเสรีภาพของปัจเจกบุคคล โดยอ านาจรัฐจะกระท า
การใดได้ก็ต่อเมื่อมีกฎหมายซึ่งผ่านการเห็นชอบของตัวแทนประชาชนให้อ านาจ ทั้งนี้ เพ่ือให้ 
การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลมีผลในทางปฏิบัติอย่างแท้จริง มีการน าหลักการแบ่งแยกอ านาจ
มาใช้โดยให้แต่ละอ านาจสามารถควบคุมตรวจสอบซึ่งกันและกันได้ ทั้งนี้ก็เพ่ือเป็นการให้หลักประกัน
แก่สิทธิและเสรีภาพของบุคคลมิให้ถูกละเมิดจากรัฐ เช่น การจ ากัดสิทธิเสรีภาพต้องมีผลบังคับเป็น
การทั่วไปและไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใดกรณีหนึ่งเป็นการเฉพาะเจาะจง การก าหนดให้ระบุ
บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให้อ านาจในการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพ โดยการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพ
จะกระทบกระเทือนสาระส าคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพมิได้ นอกจากนั้นแล้วหลักประกันการคุ้มครอง
สิทธิโดยองค์กรตุลาการถือเป็นสาระส าคัญของการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคล เพราะ 
การคุ้มครองหรือหลักประกันทั้งหลายจะปราศจากความหมายหากไม่ให้สิทธิแก่บุคคลในการโต้แย้ง
การกระท าของรัฐ ฉะนั้นจึงต้องให้องค์กรตุลาการซึ่งมีความเป็นกลางเข้ามาควบคุมตรวจสอบ 
การกระท าของรัฐที่ถูกโต้แย้งว่าละเมิดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล64 ดังนั้นจึงกล่าวโดยสรุปได้ว่า 
หลักการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพถือเป็นหลักพ้ืนฐานที่ส าคัญของหลักนิติรัฐ ทั้งนี้เพราะหลักสิทธิและ
เสรีภาพเป็นหลักสูงสุดของรัฐธรรมนูญ การด าเนินการของรัฐทั้งหลายจึงต้องด าเนินการให้สอดคล้อง
กับคุณค่าอันสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ทั้งนี้เพราะมนุษย์เป็นผู้ทรงสิทธิในนิติรัฐ มนุษย์มิใช่เป็นวัตถุแห่ง
สิทธิ การด ารงอยู่ของรัฐย่อมด ารงอยู่เพ่ือมนุษย์ มิใช่มนุษย์ด ารงอยู่เพ่ือรัฐ ด้วยเหตุนี้ประเทศที่เป็น  
นิติรัฐจึงให้คุณค่ากับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพเป็นส าคัญ  

 2.5.1 แนวคิดรัฐธรรมนูญนิยมกับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลโดยบทบัญญัติ
รัฐธรรมนูญ 
          รัฐธรรมนูญถือเป็นแม่บทกฎหมายสูงสุดของรัฐที่ใช้ในการปกครองประเทศซึ่งเป็น
พ้ืนฐานของการปกครองแบบนิติรัฐ หลังจากที่มีการก าเนิดรัฐสมัยใหม่ซึ่งได้มีการแยกอ านาจทาง
การเมืองออกจากตัวบุคคลไปไว้ยังรัฐแล้วนั้น อ านาจทางการเมืองจึงไม่ได้เป็นคุณสมบัติเฉพาะของ
บุคคลใดบุคคลหนึ่ง แต่อ านาจทางการเมืองได้กลายเป็นของสังคมร่วมกันคือเป็นของรัฐ บุคคลที่เข้า
มาใช้อ านาจทางการเมืองจึงมิอาจใช้อ านาจได้ตามอ าเภอใจอีกต่อไป ดังนั้นจึงมีความจ าเป็นที่จะต้อง
วางกฎเกณฑ์ที่จะก าหนดกรอบในการใช้อ านาจทางการเมืองขึ้น ด้วยเหตุนี้รัฐธรรมนูญจึงเกิดขึ้น ใน
ที่นี้แม้ว่าการเกิดรัฐธรรมนูญในยุคแรกนั้นไม่ได้มีจุดประสงค์เพ่ือคุ้มครองสิทธิ และเสรีภาพของ
ประชาชนโดยตรง แต่การจ ากัดขอบเขตในการใช้อ านาจทางการเมืองของผู้ที่ เข้ามาใช้อ านาจนั้น นับ
ได้ว่าเป็นการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนได้โดยอ้อมไปในตัว อย่างไรก็ตามเมื่อเกิด
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แนวความคิดของรัฐธรรมนูญแบบใหม่ขึ้นนับตั้งแต่ศตวรรษที่ 18 อาทิ รัฐธรรมนูญของประเทศ
ฝรั่งเศสที่ได้รับการสถาปนาขึ้นหลังจากการปฏิวัติใหญ่ในฝรั่งเศส รัฐธรรมนูญแบบใหม่นี้ได้ก่อให้เกิด
แนวความคิดเก่ียวกับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลไว้ภายใต้รัฐธรรมนูญอย่างชัดเจน โดยเฉพาะ 
มาตรา 16 ของค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1789 ที่ตอกย้ าว่า สังคมใดไม่มี 
การให้หลักประกันในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพหรือไม่มีการแบ่งแยกการใช้อ านาจอธิปไตยจะถือว่ามี
รัฐธรรมนูญไม่ได้65 ซึ่งหลักการนี้ได้รับการรับรองโดยมีแนวคิดรัฐธรรมนูญนิยมอยู่เบื้องหลัง ดังนั้นจึงมี
ความจ าเป็นที่จะต้องท าความเข้าใจแนวคิดรัฐธรรมนูญนิยม อันเป็นหลักที่สนับสนุนต่อการคุ้มครอง
สิทธิเสรีภาพโดยบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญอย่างมีนัยส าคัญ  

          แนวคิดรัฐธรรมนูญนิยม คือ แนวคิดที่จะใช้รัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรให้เป็น
เครื่องมือในการก าหนดรูปแบบการปกครองและก าหนดกลไกอันเป็นโครงสร้างพ้ืนฐานในการจัด
องค์กรบริหารรัฐ66 โดยมีวัตถุประสงค์ในการจ ากัดอ านาจผู้ปกครองและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชน การใช้รัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรเป็นเครื่องมือนี้มีวัตถุประสงค์สุดท้ายอยู่ที่การสร้าง
ความเป็นธรรมให้เกิดขึ้นในสังคม ดังจะเห็นได้จากวัตถุประสงค์ของแนวคิดรัฐธรรมนูญนิยมซึ่งเป็น
แนวความคิดในการสร้างความเชื่อมโยงระหว่างรัฐกับผู้อยู่ใต้ปกครอง โดยรัฐจะต้องให้การรับรองและ
คุ้มครองซึ่งสิทธิและเสรีภาพของผู้ใต้ปกครองเป็นส าคัญ แนวความคิดรัฐธรรมนูญนิยมนี้ได้เป็น
รากฐานของการเกิดรัฐธรรมนูญสมัยใหม่ ที่ให้ความส าคัญกับการรับรองและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของ
บุคคล ด้วยการน าสิทธิเสรีภาพที่มีอยู่แล้วตามธรรมชาติและสิทธิเสรีภาพประเภทใหม่ๆมาบัญญัติไว้
ในรัฐธรรมนูญอย่างเป็นรูปธรรม อันจะท าให้สิทธิมนุษยชนที่มีรากฐานมาจากสิทธิตามธรรมชาติ และ
สิทธิพลเมืองที่เกิดจากการก าหนดรับรองให้โดยรัฐมีผลบังคับใช้ได้จริงและได้รับความคุ้มครองในกรณี
ที่สิทธิเสรีภาพเหล่านี้ถูกละเมิด 

          นอกจากเพ่ือให้สิทธิเสรีภาพได้รับการคุ้มครองอย่างเป็นรูปธรรมในทางปฏิบัติแล้ว 
การรับรองสิทธิเสรีภาพไว้ในบทบัญญัติรัฐธรรมนูญยังมีเหตุผลทางปรัชญาและแนวความคิดของส านัก
ความคิดทางกฎหมายสนับสนุน กล่าวคือ หากพิจารณาในทางปรัชญาแล้วจะพบว่าการท่ีรัฐจะต้องเข้า
มามีส่วนในการรับรองสิทธิเสรีภาพนั้นเป็นเพราะตามแนวความคิดสัญญาประชาคมของจอห์น ล็อค 
มองว่ามนุษย์ทุกคนต้องการหาหลักประกันให้แก่ชีวิต ร่างกาย เสรีภาพและทรัพย์สินให้แก่ตัวเอง อัน
เกิดจากสัญชาติญาณของความกลัว ความต้องการที่จะอยู่รอด การใฝุหาความมั่นคงและ 
ความปลอดภัย มนุษย์จึงเข้ามาท าสัญญาประชาคมโดยมอบอ านาจบางประการให้ผู้ปกครองเพ่ือให้มา
ช่วยดูแลรักษาประโยชน์ของมนุษย์ ในขณะเดียวกันรัฐก็ต้องเคารพต่อสิทธิและเสรีภาพที่มีมาแต่
ก าเนิดของมนุษย์ด้วยเพราะเป็นสิ่งที่ไม่สามารถพรากไปจากมนุษย์ได้ จากแนวความคิดของจอห์น 
ล็อค นั้น เมื่อรัฐมีหน้าที่ที่จะต้องเคารพสิทธิเสรีภาพของผู้ใต้ปกครองและต้องท าหน้าที่รักษาสิทธิและ
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เสรีภาพไว้แล้ว การยอมรับหน้าที่ข้างต้นของรัฐท าได้โดยการท าให้สิทธิเสรีภาพปรากฏเป็นลายลักษณ์
อักษรในกฎหมายที่สูงสุดของรัฐคือรัฐธรรมนูญ ในทางเหตุผลของส านักความคิดทางกฎหมายนั้น 
ส านักกฎหมายฝุายบ้านเมืองซึ่งไม่เห็นด้วยกับการรับรองสิทธิเสรีภาพตามแนวความคิดของส านัก
กฎหมายธรรมชาติที่เห็นว่าสิทธิเสรีภาพได้รับการรับรองโดยไม่ต้องมีกฎหมายลายลักษณ์อักษรมา
รองรับ กล่าวคือส านักกฎหมายฝุายบ้านเมืองเห็นว่าการจะท าให้สิทธิเสรีภาพได้รับการคุ้มครองอย่าง
เป็นรูปธรรมนั้นย่อมต้องอาศัยกฎหมายลายลักษณ์อักษรที่ตราโดยฝุายบ้านเมือง67 กล่าวคือการที่จะ
ท าให้สิทธิเสรีภาพมีระเบียบแบบแผนนั้นต้องอาศัยอ านาจรัฐในการที่จะประมวลสิทธิเสรีภาพที่มีอยู่
ตามธรรมชาติของมนุษย์มาบัญญัติเป็นลายลักษณ์อักษร เพ่ือเป็นการรับรองว่าสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคลนั้นจะไม่ถูกละเมิดไม่ว่าจากปัจเจกชนด้วยกันหรือจากรัฐก็ตาม ดังนั้นโดยสรุปแล้วเราอาจกล่าว
ได้ว่าความจ าเป็นที่จะต้องมีการรับรองสิทธิเสรีภาพประเภทต่างๆไว้ในบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญจึง
ได้รับอิทธิพลจากแนวความคิดรัฐธรรมนูญนิยมที่มุ่งต่อการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพที่ จะเกิดขึ้นได้จริง
อย่างเป็นรูปธรรมเป็นส าคัญ ในขณะเดียวกันก็ได้รับแรงสนับสนุนจากแนวความคิดทางปรัชญา
โดยเฉพาะอย่างยิ่งแนวความคิดสัญญาประชาคมของจอห์น ล็อค และแนวความคิดของส านัก
กฎหมายฝุายบ้านเมืองเป็นส าคัญ  

          หากเราศึกษารัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรของประเทศต่างในโลกยุคปัจจุบัน รวมทั้ง
ประเทศไทย เราจะพบได้ว่าแนวความคิดรัฐธรรมนูญนิยมมีอิทธิพลต่อการรับรองสิทธิเสรีภาพ
ประเภทต่างๆไว้ในรัฐธรรมนูญของประเทศเหล่านั้นทั้งสิ้น หากแต่อาจปรากฏในรูปแบบที่แตกต่างกัน 
เช่นบางประเทศอาจปรากฏในรูปแบบของค าปรารภของรัฐธรรมนูญ อาทิ รัฐธรรมนูญของประเทศ
ฝรั่งเศส ในขณะที่บางประเทศปรากฏในเนื้อหาบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่เป็นหมวดหมู่ เช่น
รัฐธรรมนูญของประเทศเยอรมัน สเปน หรือรัฐธรรมนูญของประเทศไทย เป็นต้น โดยรัฐธรรมนูญของ
ทุกประเทศที่รับรองสิทธิเสรีภาพไว้ในบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้จะรับรองสิทธิ เสรีภาพประเภท
ต่างๆไว้มากมาย แต่หากจัดหมวดหมู่ของสิทธิเสรีภาพที่ได้รับการรับรองโดยอาศัยแนวความคิดการจัด
หมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตามเนื้อหาหรือโดยการพิจารณาจากเกณฑ์ผู้ทรงสิทธิแล้ว เราสามารถจัด
หมวดหมู่ของสิทธิเสรีภาพเหล่านี้ได้เป็นสองกลุ่มคือ สิทธิมนุษยชนกลุ่มหนึ่ง กับ สิทธิพลเมืองอีกกลุ่ม
หนึ่ง 

2.5.2 กลุ่มของสิทธิเสรีภาพที่ได้รับการรับรองโดยรัฐธรรมนูญ 
         การแบ่งกลุ่มของสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญนั้นอาจแบ่งแยกได้หลายรูปแบบ แต่
เกณฑ์ที่ใช้เป็นแนวทางในการจัดกลุ่มที่มีความส าคัญในการสะท้อนให้เห็นความแตกต่างของสิท ธิ
มนุษยชนกับสิทธิพลเมืองอันจะส่งผลต่อความสามารถในการเป็นผู้ทรงสิทธิของบุคคลนั้นมีแนวทาง
ส าคัญอยู่ 2 แนวทางในการพิจารณา ได้แก่ แนวทางการจัดหมวดหมู่ของสิทธิและเสรีภาพตามแนว
คลาสสิกของเยอรมัน และแนวทางในการจัดหมวดหมู่ของสิทธิและเสรีภาพตามเนื้อหาโดยพิจารณา
จากเกณฑ์ผู้ทรงสิทธิ ซึ่งในท่ีนี้แนวทางการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตามแนวคลาสสิกของเยอรมันนั้น

                                                           
67 เรื่องเดียวกัน, หน้า 133-134. 
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จะมีส่วนสนับสนุนในรูปแบบการจัดหมวดหมู่ของสิทธิเสรีภาพตามเนื้อหาโดยพิจารณาจากเกณฑ์ 
ผู้ทรงสิทธิได ้

2.5.2.1 การจัดหมวดหมู่ของสิทธิและเสรีภาพตามแนวคลาสสิกของเยอรมัน 
    การแบ่งกลุ่มของสิทธิและเสรีภาพตามแนวคลาสสิกของเยอรมัน ได้ถูก
น าเสนอแนวคิดโดย Georg Jellinek โดยได้เสนอการแบ่งกลุ่มของสิทธิและเสรีภาพออกเป็น 3 กลุ่ม 
ดังนี้  

    กลุ่มแรก คือ status negativus หมายถึง กลุ่มของสิทธิและเสรีภาพที่ 
การใช้สิทธิเสรีภาพของปัจเจกบุคคลจะต้องปราศจากการแทรกแซงใดๆของรัฐ การใช้สิทธิเสรีภาพ
ประเภทนี้เป็นเรื่องท่ีปัจเจกชนสามารถด าเนินการไปได้เองโดยรัฐไม่จ าต้องเข้ามาด าเนินการใดๆ สิทธิ
และเสรีภาพประเภทนี้เป็นสิทธิและเสรีภาพที่ปฏิเสธอ านาจรัฐ สิทธิและเสรีภาพประเภทนี้แสดง
ออกมาในรูปของการปูองกัน อันเป็นการคุ้มครองสิทธิของปัจเจกบุคคลต่อการแทรกแซงของรัฐหรือ
การละเมิดของรัฐ และจากสิทธิในการปูองกันของปัจเจกบุคคลดังกล่าวนี้ หากมีการละเมิดหรือถูก
แทรกแซงสิทธิและเสรีภาพในกลุ่มนี้ ปัจเจกบุคคลอาจเรียกร้องให้มีการแก้ไขเยียวยาจากรัฐได้ 
ตัวอย่างของสิทธิและเสรีภาพในกลุ่มนี้  เช่น สิทธิเสรีภาพในชีวิตและร่างกาย เสรีภาพในการนับถือ
ศาสนา เสรีภาพในเคหสถาน เป็นต้น 

    กลุ่มที่สอง คือ status positivus หมายถึง กลุ่มของสิทธิที่การใช้สิทธิและ
เสรีภาพของปัจเจกบุคคลประเภทที่มิอาจบรรลุความมุ่งหมายได้หากปราศจากการเข้ามาด าเนินการ
อย่างใดอย่างหนึ่งจากฝุายรัฐ สิทธิและเสรีภาพประเภทนี้แสดงออกมาในรูปของสิทธิเรียกร้อง ตาม
ทัศนะของ Jellinek เห็นว่าสิทธิที่เป็นศูนย์กลางของสิทธิประเภทนี้คือสิทธิเรียกร้องที่จะได้รับ 
การคุ้มครองตามกฎหมาย ตัวอย่างของสิทธิกลุ่มนี้ได้แก่ สิทธิในการได้รับการศึกษาขั้นพ้ืนฐาน สิทธิใน
การได้รับบริการทางสาธารณสุข สิทธิที่จะได้รับการเลี้ยงดูและการศึกษาอบรมจากรัฐของเด็กและ
เยาวชน สิทธิที่จะได้รับสิ่งอ านวยความสะดวกอันเป็นสาธารณะและความช่วยเหลือจากรัฐของผู้พิการ 
สิทธิที่จะได้รับความช่วยเหลือจากรัฐของคนชรา เป็นต้น  

    กลุ่มที่สาม คือ status activus หมายถึงกลุ่มของสิทธิที่ปัจเจกบุคคลใช้
สิทธิของตนในการเข้าไปมีส่วนร่วมในการสร้างเจตจ านงทางการเมือง หรือเข้าไปมีส่วนร่วมกับองค์กร
ของรัฐ สิทธิและเสรีภาพประเภทนี้ได้บัญญัติรับรองออกมาในรูปของสิทธิพลเมือง68 อันได้แก่สิทธิของ
ผู้เลือกตั้ง สิทธิในการลงสมัครรับเลือกตั้ง สิทธิในการสมัครเข้ารับราชการ สิทธิในการจัดตั้ง 
พรรคการเมือง รวมทั้งสิทธิในการเข้าไปมีส่วนร่วมทางการเมืองอ่ืนๆ ซึ่งสิทธิในกลุ่มนี้โดยหลักแล้วจะ
สงวนไว้ให้เฉพาะบุคคลที่เป็นเป็นพลเมืองของรัฐ กล่าวคือ เฉพาะแต่บุคคลที่มีสัญชาติของรัฐเท่านั้นที่
จะได้รับการคุ้มครองสิทธิในกลุ่มนี้ 

                                                           
68 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพ้ืนฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรคีวามเปน็มนุษย์ตามรัฐธรรมนูญ, หน้า 62. 
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    การจัดหมวดหมู่ของสิทธิเสรีภาพตามแนวคลาสสิกเยอรมันโดยจัดหมวดหมู่
ของสิทธิและเสรีภาพออกเป็นสามกลุ่มข้างต้นนี้ เราจะเห็นได้ว่าเป็นการอาศัยลักษณะของการใช้สิทธิ
และเสรีภาพของปัจเจกชนกับหน้าที่ของรัฐเป็นเกณฑ์การพิจารณาในการจัดหมวดหมู่ของสิทธิและ
เสรีภาพดังกล่าว ซึ่งสามารถท าให้เข้าใจพ้ืนฐานของสิทธิและเสรีภาพแต่ละประเภทว่ามีจุดมุ่งหมาย
อย่างไรและการที่จะท าให้บรรลุความมุ่งหมายของสิทธิและเสรีภาพดังกล่าวรัฐมีหน้าที่ในการที่จะต้อง
ด าเนินการอย่างไรบ้าง 

   2.5.2.2 การจัดหมวดหมู่ของสิทธิและเสรีภาพตามเนื้อหาหรือโดยการพิจารณา
จากเกณฑ์ผู้ทรงสิทธิ 
    การจัดหมวดหมู่ของสิทธิและเสรีภาพในลักษณะนี้ ผู้เขียนได้กล่าวถึงเป็น
เบื้องต้นในหัวข้อ 2.1.2 โดยสาระส าคัญแล้วการจัดหมวดหมู่ของสิทธิและเสรีภาพตามแนวทางนี้เป็น
การพิจารณาจากผู้ซึ่งได้รับการรับรองสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญหรือบุคคลที่รัฐธรรมนูญมุ่งจะให้
ความคุ้มครองเป็นส าคัญ ตามแนวทางนี้สามารถจัดหมวดหมู่ของสิทธิและเสรีภาพได้เป็น 2 กลุ่ม คือ 
กลุ่มแรก ได้แก่สิทธิและเสรีภาพประเภทต่างๆที่จัดอยู่ในกลุ่มของสิทธิมนุษยชน และกลุ่มที่สองคือ
สิทธิและเสรีภาพประเภทต่างๆที่จัดอยู่ในกลุ่มของสิทธิพลเมือง 

    2.5.2.2.1 สิทธิมนุษยชน 
       สิทธิมนุษยชนเป็นสิทธิที่สืบทอดแนวความคิดมาจากสิทธิ
เสรีภาพตามธรรมชาติตามแนวความคิดของส านักกฎหมายธรรมชาติอันเป็นสิทธิที่เกิดมาเองโดย
ธรรมชาติ มิได้เกิดขึ้นเพราะการอนุญาตจากรัฐหรือเป็นผลจากการกระท าของผู้ใดโดยเฉพาะ เป็น
สิทธิที่มนุษย์ทุกคนมีติดตัวอยู่โดยธรรมชาติ ซึ่งหากปราศจากสิทธินี้มนุษย์ก็ไม่สามารถที่จะด ารงชีวิต
อยู่ในฐานะที่เป็นมนุษย์ได้และด้วยสิทธินี้ท าให้มนุษย์สามารถพัฒนาความเป็นมนุษย์ได้เต็มที่ภายใต้
การได้รับการเคารพในคุณค่าของความเป็นมนุษย์  ดังนั้นในเวลาต่อมาหลังจากที่แนวความคิดของ
ส านักกฎหมายฝุายเมืองมีอิทธิพลในสังคม ส านักกฎหมายฝุายบ้านเมืองก็ได้แปลงสิทธิตามธรรมชาติ
ออกมาเป็นสิทธิเสรีภาพตามกฎหมายลายลักษณ์อักษร โดยเฉพาะรูปแบบการรับรองสิทธิเสรีภาพไว้
ภายในบทบัญญัติรัฐธรรมนูญอันเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐซึ่งมีความมั่นคงสูงสุดในการประกันสิทธิ
เสรีภาพ ดังนั้นแม้โดยหลักแล้วรัฐธรรมนูญจะเป็นกฎหมายที่ก าหนดความสัมพันธ์ระหว่างรัฐกับ
พลเมืองของรัฐเป็นหลักก็ตาม แต่ในทางปฏิบัติแล้วรัฐธรรมนูญของทุกประเทศก็ต่างได้รับรองสิทธิ
เสรีภาพประเภทที่จัดอยู่ในกลุ่มของสิทธิมนุษยชนไว้ภายใต้รัฐธรรมนูญด้วยกันทั้งสิ้น ดังนั้นสิทธิและ
เสรีภาพตามรัฐธรรมนูญจึงไม่ใช่เป็นแค่การก าหนดความสัมพันธ์ระหว่างพลเมืองกับรัฐเท่านั้น แต่ยังมี
บทบัญญัติของสิทธิและเสรีภาพส่วนหนึ่ง กล่าวคือ ส่วนที่เป็นสิทธิมนุษยชนที่เป็นการก าหนด
ความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลที่ตกอยู่ภายใต้อ านาจรัฐกับรัฐ โดยที่บุคคลนั้นมิจ าต้องมีสถานะใน 
ความเป็นพลเมืองของรัฐ ดังนั้นสิทธิเสรีภาพในกลุ่มของสิทธิมนุษยชนที่ ได้รับการรับรองไว้ภายใต้
บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้ จึงเป็นสิทธิเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญมุ่งให้ความคุ้มครองแก่มนุษย์ทุกๆคน 
โดยมิได้แบ่งแยกว่าบุคคลนั้นจะเป็นคนของชาติใด เชื้อชาติใด หรือศาสนาใด หากบุคคลนั้นเข้ามาอยู่
ในเขตอ านาจของรัฐที่ใช้รัฐธรรมนูญของประเทศนั้น บุคคลนั้นย่อมได้รับความคุ้มครองภายใต้
รัฐธรรมนูญของประเทศนั้นๆด้วย สิทธิมนุษยชนที่ได้รับการรับรองโดยรัฐธรรมนูญซึ่งมุ่งคุ้มครอง
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มนุษยท์ุกๆคนนั้นมักจะมีบทบัญญัติว่า “ทุกๆคนมีสิทธิ...” หรือ “บุคคลมีสิทธิ...”69เป็นต้น ดังนั้นโดย
หลักแล้วสิทธิเสรีภาพประเภทนี้จึงมิได้เป็นการที่รัฐบัญญัติกฎหมายให้สิทธิแก่บุคคล หากแต่เป็นการที่
กฎหมายของรัฐได้รับรองสิทธิที่ติดตัวมนุษย์ไว้ในบทบัญญัติของกฎหมาย สิทธิประเภทนี้ เช่น สิทธิใน
กระบวนการยุติธรรมทางอาญา สิทธิในความเสมอภาค สิทธิของบุคคลในทรัพย์สิน สิทธิและเสรีภาพ
ในชีวิตร่างกาย เสรีภาพในการนับถือศาสนา เป็นต้น 

    2.5.2.2.2 สิทธิพลเมือง 
       สิทธิพลเมืองเป็นสิทธิและเสรีภาพที่บุคคลซึ่งเป็นพลเมืองของรัฐ
นั้นๆเท่านั้นจึงจะสามารถเป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิและเสรีภาพดังกล่าว สิทธิและเสรีภาพที่ตกได้แก่
พลเมืองของรัฐนั้น70มักจะเป็นสิทธิและเสรีภาพที่เกี่ยวกับการมีส่วนร่วมในทางการเมือง สิทธิใน 
การตั้งพรรคการเมือง สิทธิในการรับราชการหรือสิทธิในการเข้าเป็นสมาชิกขององค์กรของรัฐ อ่ืนๆ 
เนื่องจากสิทธิในทางการเมือง เช่น สิทธิในการเลือกตั้งนั้นเป็นพ้ืนฐานของหลักอ านาจอธิปไตยเป็น
ของปวงชน สิทธิประเภทที่จัดอยู่ในกลุ่มของสิทธิพลเมืองนี้โดยพ้ืนฐานแล้วจึงเป็นสิทธิของพลเมืองซึ่ง
มีสัญชาติของรัฐเท่านั้น นอกเหนือจากสิทธิเสรีภาพที่เก่ียวกับสิทธิในทางการเมืองแล้ว ยังมีสิทธิอ่ืนๆที่
เกี่ยวกับสถานะของความเป็นบุคคลสัญชาติของรัฐนั้นเท่านั้น เช่น การคุ้มครองมิให้มีการถอนสัญชาติ
ของคนชาติ หรือการห้ามมิให้เนรเทศบุคคลที่มีสัญชาติของรัฐ เป็นต้น 

2.5.3 ความสัมพันธ์ของแนวความคิดในการจัดหมวดหมู่สิทธิและเสรีภาพตามแนว
คลาสสิกของเยอรมันกับแนวความคิดในการจัดหมู่ของสิทธิและเสรีภาพตามเนื้อหา  
          ตามท่ีได้อธิบายสาระส าคัญของแนวความคิดในการจัดหมวดหมู่สิทธิและเสรีภาพตาม
แนวคลาสสิกของเยอรมันกับแนวความคิดในการจัดหมู่ของสิทธิเสรีภาพตามเนื้อหาโดยพิจารณาจาก
เกณฑ์ผู้ทรงสิทธิไปแล้วข้างต้น เราจะพบว่าสองแนวความคิดดังกล่าวมีความสัมพันธ์กันอย่างลึกซึ้ง 
กล่าวคือ แนวความคิดในการจัดหมวดหมู่ของสิทธิและเสรีภาพตามแนวคลาสสิกเยอรมันนั้นได้
สะท้อนให้เห็นสิทธิมนุษยชนกับสิทธิพลเมืองไปในเวลาเดียวกัน เนื่องจากสิทธิในกลุ่มของ status 
activus อันหมายถึงกลุ่มของสิทธิที่ปัจเจกบุคคลใช้สิทธิของตนในการเข้าไปมีส่วนร่วมในการสร้าง
เจตจ านงทางการเมือง หรือเข้าไปมีส่วนร่วมกับองค์กรของรัฐ เช่น เสรีภาพในการชุมนุม เสรีภาพใน
การรวมกันเป็นสมาคม สิทธิของผู้เลือกตั้ง สิทธิจัดตั้งพรรคการเมือง สิทธิเข้าชื่อของประชาชนเพ่ือให้
รัฐพิจารณากฎหมาย สิทธิออกเสียงประชามติ สิทธิเข้าชื่อเพ่ือถอดถอนผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมือง 
เป็นต้น สิทธิเหล่าถือได้ว่าเป็นสิทธิพลเมืองตามแนวความคิดการจัดหมวดหมู่ของสิทธิและเสรีภาพ
ตามเนื้อหาโดยพิจารณาจากเกณฑ์ผู้ทรงสิทธิ นอกจากนี้สิทธิในกลุ่มของ status positivus ซึ่ง
หมายถึง กลุ่มของสิทธิที่การใช้สิทธิและเสรีภาพของปัจเจกบุคคลประเภทที่มิอาจบรรลุความมุ่งหมาย
ได้หากปราศจากการเข้ามาด าเนินการอย่างใดอย่างหนึ่งจากฝุายรัฐ  โดยหลักเป็นสิทธิที่ตกได้แก่

                                                           
69 เรื่องเดียวกัน, หน้า 73. 

70 เรื่องเดยีวกัน, หน้า 64. 
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พลเมืองของรัฐ71 และการรับรองสิทธิในกลุ่มนี้เป็นลายลักษณ์อักษรทั้งในรัฐธรรมนูญและในกฎหมาย
ในระดับที่ต่ ากว่ารัฐธรรมนูญจะท าให้สิทธิเสรีภาพในกลุ่มนี้เกิดขึ้นได้เป็นรูปธรรมในทางปฏิบัติ โดย
สิทธิกลุ่มนี้จะมีอย่างกว้างขวางเพียงใดก็ขึ้นอยู่กับการก าหนดให้โดยรัฐ ดังนั้นสิทธิในกลุ่ม status 
positivus จึงมีความหมายในท านองเดียวกับสิทธิพลเมืองตามแนวความคิดในการจัดหมวดหมู่สิทธิ
เสรีภาพตามเนื้อหาโดยพิจารณาจากเกณฑ์ผู้ทรงสิทธิ แต่ส าหรับสิทธิในกลุ่ม status negativus ซึ่ง
หมายถึงกลุ่มของสิทธิและเสรีภาพที่การใช้สิทธิเสรีภาพของปัจเจกบุคคลจะต้องปราศจาก  
การแทรกแซงใดๆของรัฐ โดยลักษณะของสิทธิเสรีภาพในกลุ่มนี้ถือได้ว่ามีลักษณะสาระส าคัญเป็น
อย่างเดียวกับสิทธิมนุษยชนตามแนวความคิดในการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตามเนื้อหาโดยพิจารณา
จากเกณฑ์ผู้ทรงสิทธิ อันเป็นสิทธิเสรีภาพที่ผูกพันกับความเป็นมนุษย์เป็นส าคัญนั่นเอง 

2.5.4 บุคคลที่ได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ   
          สิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญของรัฐเสรีประชาธิปไตยต่างๆรับรองให้แก่บุคคลนั้น 
เป็นสิทธิเสรีภาพที่ถือกันว่ามนุษย์แต่ละคนหรือพลเมืองแต่ละคนจ าเป็นต้องมีและใช้เพ่ือพัฒนา
บุคลิกภาพแห่งตนทั้งทางกายภาพและทางจิตใจ เป็นคุณค่าสูงสุดซึ่งองค์กรของรัฐทุกๆองค์กรจะต้อง
เคารพและให้ความคุ้มครอง บรรดาบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่รับรองสิทธิเสรีภาพจึงมิได้มีฐานะเป็นแต่
เพียงค าประกาศอุดมการณ์ของรัฐเท่านั้น หากแต่มีฐานะเป็นบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่มีผลบังคับ
โดยตรงต่อองค์กรของรัฐที่ท าให้รัฐหรือองค์กรของรัฐมีหน้าที่ในการให้การรับรองและคุ้มครองสิทธิ
เสรีภาพของบุคคล เมื่อพิจารณาถึงสถานะของสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแล้วจะพบว่า
บทบัญญัติที่รับรองสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญนั้น รัฐธรรมนูญมีเจตนารมณ์ที่จะให้การคุ้มครองสิทธิ
และเสรีภาพแก่เอกชนเป็นส าคัญ ซึ่งหมายถึงรัฐธรรมนูญมุ่งที่จะคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพให้แก่
ปัจเจกบุคคลเอกชนและนิติบุคคลเอกชน ทั้งนี้เท่าที่โดยสภาพแห่งสิทธิจะเปิดช่องให้นิติบุคคลเอกชน
กล่าวอ้างได้ ตัวอย่างของรัฐธรรมนูญที่กล่าวถึงการรับรองสิทธิเสรีภาพของนิติบุคคลเอกชนไว้ภายใต้
รัฐธรรมนูญอย่างชัดแจ้ง เช่น รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐแอฟริกาใต้ ค.ศ. 1996 ที่รับรองสิทธิ
เสรีภาพของนิติบุคคลไว้ในมาตรา 8(4)* นอกจากนี้แล้วนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนบางประเภทก็
อาจจะเป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญได้ ส าหรับนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนใน
ประเทศไทยที่สามารถเป็นผู้ทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ ได้แก่72 นิติบุคคลตามกฎหมาย
                                                           

71 อุดม รัฐอมฤต และคณะ, การอ้างศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์หรือใช้สิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามมาตรา 
28 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540, (กรุงเทพมหานคร: ส านักงานศาลรัฐธรรมนูญ, 
2544), หน้า 16. 

* Constitution of the Republic of South Africa, Act 108 of 1996 section 8(4) “A juristic 
person is entitled to the rights in the Bill of Rights to the extent required by the nature of the 
rights and the nature of that juristic person.” 

72 แพรพรรณ ศรีอนันต์, “รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 กับสิทธิและเสรีภาพของ 
นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชน,” (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร์ คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์
มหาวิทยาลัย,2549), หน้า 219. 
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มหาชนประเภทที่เป็นองค์กรที่อยู่ภายใต้การก ากับดูแลของรัฐ อาทิ องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น 
องค์การมหาชน เป็นต้น อย่างไรก็ตามภายใต้ดินแดนของรัฐหนึ่งนั้นบุคคลที่ตกอยู่ภายใต้อ านาจรัฐ
มิได้มีแต่เพียงบุคคลสัญชาติของรัฐเท่านั้น หากแต่บุคคลที่เป็นคนต่างด้าว กล่าวคือเป็นบุคคลที่ไม่มี
สัญชาติของรัฐแต่เข้ามาอาศัยอยู่ในดินแดนของรัฐก็ย่อมตกอยู่ภายใต้อ านาจรัฐด้วย ดังนั้นบทบัญญัติ
ของรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพจึงมิได้คุ้มครองเพียงแค่เอกชนที่มีสัญชาติ
ของรัฐเท่านั้น หากแต่สิทธิเสรีภาพบางประการโดยเฉพาะสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญที่จัดอยู่ในกลุ่ม
ของสิทธิมนุษยชนนั้นย่อมให้ความคุ้มครองแก่คนต่างด้าวด้วย ในขณะเดียวกันคนต่างด้าวก็มีขอบเขต
ในการกล่าวอ้างสิทธิเสรีภาพต่อรัฐในขอบเขตที่แตกต่างออกไปจากพลเมืองของรัฐ กล่าวคือ มิอาจ
กล่าวอ้างสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญบางประเภทในส่วนที่จัดเป็นสิทธิพลเมืองอันสงวนไว้ให้แก่
บุคคลสัญชาติของรัฐผู้เป็นเจ้าของอ านาจอธิปไตยแห่งดินแดนของรัฐตน ดังนั้นกลุ่มบุคคลที่ได้รับ  
การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพที่รับรองโดยบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญนั้นจึงมีทั้งบุคคลที่มีสัญชาติของรั ฐ
หรือพลเมืองของรัฐกับคนต่างด้าว 

   2.5.4.1 คนสัญชาติของรัฐ 
    บุคคลใดจะเป็นคนสัญชาติของรัฐหรือไม่ย่อมเป็นไปตามที่รัฐธรรมนูญหรือ
กฎหมายก าหนด ส าหรับประเทศไทยบุคคลใดจะมีสัญชาติ ไทยหรือไม่ก็ย่อมเป็นไปตาม
พระราชบัญญัติสัญชาติ พ.ศ.2508 ซึ่งได้ก าหนดถึงรายละเอียดและหลักเกณฑ์ในการได้มาซึ่งสัญชาติ
ไทยทั้งโดยการเกิดและโดยการแปลงสัญชาติ ในขณะที่ประเทศอ่ืนๆนั้นบางประเทศก็ก าหนด
หลักเกณฑ์ในการมีสัญชาติของรัฐไว้ในพระราชบัญญัติในท านองเดียวกับประเทศไทย และส าหรับบาง
ประเทศก็ได้ก าหนดถึงหลักเกณฑ์ในการมีสัญชาติของรัฐไว้ในรัฐธรรมนูญด้วย แต่ไม่ว่ากฎหมายของ
รัฐจะก าหนดความมีสัญชาติของบุคคลไว้ในกฎหมายใดก็ตาม ถ้าหากบุคคลใดมีสัญชาติของรัฐแล้วเขา
เหล่านั้นย่อมเป็นผู้ที่สามารถกล่าวอ้างสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญต่อรัฐได้เสมอ ทั้งในส่วนของ
สิทธิเสรีภาพประเภทต่างๆที่จัดอยู่ในกลุ่มของสิทธิมนุษยชนและในสิทธิเสรีภาพประเภทใดๆก็ตามที่
จัดอยู่ในกลุ่มของสิทธิพลเมือง ทั้งนี้ในฐานะที่เขาเป็นมนุษย์และในขณะเดียวกันเขาก็เป็นเจ้าของ
อ านาจอธิปไตยภายในรัฐ  

    บุคคลสัญชาติของรัฐที่สามารถกล่าวอ้างการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพต่อรัฐนั้น
ประกอบไปด้วยทั้งบุคคลธรรมดาและนิติบุคคล ในส่วนนิติบุคคลนั้นนิติบุคคลตามกฎหมายเอกชนที่มี
สัญชาติของรัฐนั้นก็สามารถได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญบางประการเท่าที่สภาพ
แห่งสิทธินั้นจะเปิดช่องให้บังคับได้ หลักการนี้ได้ปรากฏอย่างชัดเจนในรัฐธรรมนูญของบางประเทศ 
เช่น รัฐธรรมนูญของประเทศแอฟริกาใต้ รัฐธรรมนูญของประเทศเยอรมัน เป็นต้น กล่าวโดยสรุปแล้ว 
สิทธิและเสรีภาพที่นิติบุคคลเอกชนสัญชาติของรัฐจะกล่าวอ้างได้นั้นต้องไม่ใช่สิทธิและเสรีภาพที่
เชื่อมโยงอยู่กับสภาพบุคคลอันมีเฉพาะแต่บุคคลธรรมดาเท่านั้น อาทิ สิทธิและเสรีภาพในชีวิตร่างกาย 
สิทธิในการสมรส เนื่องจากสิทธิเหล่านี้โดยสภาพแล้วล้วนมิอาจมีอยู่ในนิติบุคคล ส าหรับนิติบุคคลตาม
กฎหมายมหาชนภายในรัฐบางประเภทที่มีความจ าเป็นที่จะต้องกระท าการปกปูองตนเองในขอบเขต
ของบุคคลซึ่งมีความเป็นอิสระจากรัฐก็สามารถเป็นผู้ได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพบางประการ
เช่นเดียวกัน เช่น องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น องค์การมหาชน ส่วนกลุ่มบุคคลซึ่งไม่ได้มีสถานะเป็น
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นิติบุคคลนั้นโดยหลักแล้วก็สามารถได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญบางเรื่องได้อันเป็น
การคุ้มครองในเชิงสถาบัน แนวความคิดในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญให้แก่กลุ่มบุคคล
ถือว่าเป็นการรับรองต่อหลักการที่ปัจเจกชนใช้ร่วมกัน แนวความคิดนี้ได้รับการยอมรับโดยศาล
รัฐธรรมนูญสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมันที่วินิจฉัยรับรองเสรีภาพในเชิงสถาบันให้แก่การรวมกันเป็น
กลุ่มตามรัฐธรรมนูญเยอรมัน แต่อย่างไรก็ตามวิทยานิพนธ์ฉบับนี้จะจ ากัดขอบเขตแห่งเนื้ อหาของ
การศึกษาไว้เฉพาะบุคคลธรรมดาและนิติบุคคลตามกฎหมายเอกชนเท่านั้น  

   2.5.4.2 คนต่างด้าว 
    ต่อประเด็นปัญหาที่ว่าคนต่างด้าวได้รับการรับรองสิทธิเสรีภาพตามที่
รัฐธรรมนูญของรัฐต่างประเทศซึ่งตนได้เข้าไปอาศัยอยู่ได้ให้การรับรองไว้หรือไม่ เพียงใดนั้น สามารถ
ท าความเข้าใจเป็นเบื้องต้นได้ว่ากฎหมายภายในของรัฐประชาชาติในยุคปัจจุบัน  ซึ่งรวมไปถึง
รัฐธรรมนูญอันเป็นกฎหมายสูงสุดที่ใช้ในการปกครองประเทศด้วยนั้น ได้ให้การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ
ของคนต่างด้าวออกเป็นสองลักษณะคือ การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวในส่วนที่เป็นสิทธิ
มนุษยชนลักษณะหนึ่ง กับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวที่ไม่มีลักษณะของสิทธิมนุษยชน
อีกลักษณะหนึ่ง ในส่วนของสิทธิมนุษยชนนั้นรัฐธรรมนูญของรัฐประชาชาติต่างๆได้ให้การคุ้มครองต่อ
คนต่างด้าวเฉกเช่นเดียวกับบุคคลสัญชาติของรัฐ ด้วยเหตุผลที่คนต่างด้าวทุกคนต่างก็ได้มีสถานะใน
ความเป็นมนุษย์เฉกเช่นเดียวกับพลเมืองของรัฐ ดังนั้น รัฐธรรมนูญของประเทศซึ่งคนต่างด้าวเข้าไป
อาศัยอยู่ก็ย่อมจะต้องคุ้มครองคนต่างด้าวด้วย และคุ้มครองในมาตรฐานเดียวกับที่พลเมืองได้รับความ
คุ้มครอง เพราะความเป็นมนุษย์นั้นเป็นสิ่งที่ไม่อาจถูกเลือกปฏิบัติ ไม่ขึ้นอยู่กับสัญชาติแต่อย่างใด 
และไม่ข้ึนอยู่กับความชอบด้วยกฎหมายของการเข้าเมือง 

    ส าหรับประเทศไทยเองได้ยอมรับที่จะเคารพสิทธิมนุษยชนต่อประชาคม
ระหว่างประเทศมาตั้งแต่ ค.ศ.1948 โดยการประกาศยอมรับปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ซึ่ง
ต่อมาประเทศไทยก็ยังยืนยันความเชื่อเรื่องสิทธิมนุษยชนโดยการเข้าเป็นภาคีของอนุสัญญาระหว่าง
ประเทศหลายฉบับ ที่ชัดเจนที่สุดก็คือการยอมรับที่จะเคารพในสิทธิเสรีภาพ ในศักดิ์ศรีของความเป็น
มนุษยโ์ดยยืนยันไว้ในรัฐธรรมนูญอันเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ 

    แต่ในส่วนที่เกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพที่ไม่มีลักษณะของสิทธิมนุษยชนนั้น 
ประเทศซึ่งคนต่างด้าวเข้าไปอาศัยอยู่นั้นย่อมมีอ านาจที่จะบริหารจัดการในลักษณะที่สนองตอบต่อ
ประโยชน์ส าหรับประเทศนั้นๆ ซึ่งในบางกรณีประเทศที่คนต่างด้าวเข้าไปอาศัยอยู่นั้นก็อาจเลือกที่จะ
ไม่ให้สิทธิแก่คนต่างด้าว หรือในบางกรณีประเทศท่ีคนต่างด้าวเข้าไปอาศัยอยู่ก็เปิดพ้ืนที่ให้คนต่างด้าว
มาขออนุญาตใช้สิทธิที่มิได้มีลักษณะสิทธิมนุษยชนบางประการได้ หรือในบางครั้งประเทศที่ 
คนต่างด้าวเข้าไปอาศัยอยู่บางประเทศก็เลือกที่จะให้สิทธิบางประการแก่ให้คนต่างด้าวในลักษณะ
เดียวกับท่ีให้แก่คนสัญชาติของรัฐแม้มิใช่เรื่องของสิทธิมนุษยชนก็ตาม แต่การให้สิทธิซึ่งมิได้มีลักษณะ
ของสิทธิมนุษยชนนั้น โดยส่วนใหญ่แล้วคนต่างด้าวจะได้รับการคุ้มครองสิทธิเหล่านั้นมากน้อยเพียงใด
ก็ย่อมเป็นไปตามจุดเกาะเกี่ยวที่คนต่างด้าวนั้นมีอยู่กับประเทศที่ตนเข้าไปอาศัยอยู่เป็นส าคัญ 
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    โดยหลักกฎหมายทั่วไปที่นานาอารยประเทศยอมรับ ส าหรับรัฐหนึ่งๆ ค าว่า 
“คนต่างด้าว” หมายความว่า คนที่ไม่มีสัญชาติของรัฐ แต่ด้วยที่บุคคลหนึ่งๆ อาจมีจุดเกาะเกี่ยวที่
แท้จริงกับรัฐหลายรัฐในช่วงเวลาเดียวกัน โดยพิจารณาจากความมั่นคงของรัฐในแต่ละสถานการณ์ รัฐ
หนึ่งๆ จึงอาจยอมรบัความเป็นคนชาติของบุคคลในสถานการณ์หนึ่ง แต่ปฏิเสธความเป็นคนชาติในอีก
สถานการณ์หนึ่ง แนวคิดในการจ าแนกคนต่างด้าวออกจากคนสัญชาติของรัฐที่ได้รับการยอมรับในทาง
สากลประการหนึ่งคือ การจ าแนกคนต่างด้าวออกจากคนสัญชาติของรัฐโดยเอกสารพิสูจน์ทราบตัว
บุคคลที่ออกโดยรัฐ เอกสารพิสูจน์ทราบตัวบุคคลที่ออกโดยรัฐ (Identification Paper by State) 
เป็นผลมาจากแนวคิดเรื่องอ านาจอธิปไตยเหนือตัวบุคคลของรัฐ (State Personal Sovereignty) ซึ่ง
หมายความว่าบุคคลที่ได้รับเอกสารพิสูจน์ทราบตัวบุคคลที่ออกโดยรัฐใดก็ย่อมได้รับการคุ้มครองจาก
รัฐดังกล่าวซึ่งรัฐย่อมจะออกเอกสารรับรองให้แก่คนชาติ (National) ของตน รวมตลอดถึงคนต่างด้าว
ที่มีสิทธิอาศัยบนแผ่นดินของตน เมื่อรัฐใดยอมรับออกเอกสารพิสูจน์ทราบตัวบุคคลให้แก่บุคคลใด รัฐ
ดังกล่าวนั้นก็จะมีสถานะเป็นรัฐเจ้าของตัวบุคคล (Personal State) ของบุคคลนั้น โดยหลักการ
ดังกล่าวนี้เองรัฐจึงยอมรับที่จะให้ความคุ้มครองแก่บุคคลที่ได้รับเอกสารรับรองความเป็นบุคคล  ซึ่ง
บุคคลดังกล่าวถือเป็นคนมีรัฐ และคนมีรัฐดังกล่าวอาจมีสัญชาติของรัฐผู้ออกเอกสารพิสูจน์ทราบตัว
บุคคล หรืออาจเป็นคนต่างด้าวที่มีสิทธิอาศัยบนดินแดนของรัฐผู้ออกเอกสารพิสูจน์ทราบตัวบุคคล 
ดังนั้น ในกรณีที่บุคคลไม่มีเอกสารพิสูจน์ทราบตัวบุคคลที่ออกโดยรัฐ บุคคลก็จะไร้รัฐเจ้าของตัวบุคคล 
ในกรณีที่บุคคลดังกล่าวถูกละเมิดสิทธิ ก็ไม่มีรัฐใดที่อาจเข้าให้ความคุ้มครองในสถานะรัฐเจ้าของตัว
บุคคล เรามักเรียกบุคคลดังกล่าวว่าคนไร้รัฐ ส าหรับประเทศไทยเราก็ได้จ าแนกคนต่างด้าวโดยแนวคิด
เรื่องเอกสารพิสูจน์ทราบตัวบุคคลเช่นกัน และโดยแนวคิดนี้เราจะพบคนต่างด้าวในประเทศไทยซึ่ง
อาจจ าแนกออกได้เป็น 3 กลุ่ม กลุ่มแรกคือ คนต่างด้าวที่ถือเอกสารพิสูจน์ทราบตัวบุคคลที่ออกโดยรัฐ
ซึ่งตนเข้าไปอาศัยอยู่ กลุ่มที่สองคือ คนต่างด้าวที่ถือเอกสารพิสูจน์ทราบตัวบุคคลที่ออกโดยรัฐเจ้าของ
สัญชาติของคนต่างด้าวนั้น และกลุ่มที่สามคือ บุคคลที่ไม่มีเอกสารพิสูจน์ทราบตัวบุคคลที่ออกโดยรัฐ
ใดเลยบนโลก 

    ส าหรับประเทศไทยนอกจากจะยึดถือเกณฑ์ข้างต้นแล้ว การจะพิจารณาว่า
บุคคลใดเป็นคนต่างด้าวนั้นก็ย่อมเป็นไปตามที่กฎหมายของรัฐก าหนดควบคู่ไปในเวลาเดียวกัน 
ส าหรับประเทศไทยนั้น มีพระราชบัญญัติต่างๆที่มีการกล่าวถึงเกี่ยวกับคนต่างด้าวอยู่หลายฉบับ อาทิ
เช่น พระราชบัญญัติสัญชาติ พ.ศ. 2508 พระราชบัญญัติการทะเบียนคนต่างด้าว พ.ศ. 2493 
พระราชบัญญัติคนเข้าเมือง พ.ศ. 2522 พระราชบัญญัติการเนรเทศ พ.ศ. 2499 พระราชบัญญัติ 
การท างานของคนต่างด้าว พ.ศ.2551 เป็นต้น พระราชบัญญัติเหล่านี้ล้วนให้นิยามความหมายของคน
ต่างด้าวไว้ว่า หมายถึง ผู้ซึ่งมิได้มีสัญชาติไทย ดังนั้นจะเห็นได้ว่ากฎหมายต่างๆเหล่านี้ให้ความหมายไว้
อย่างกว้าง ท าให้มีประเด็นปัญหาที่ต้องพิจารณาต่อไปว่าบุคคลต่างด้าวนั้นมีความหมายเพียงใด ซึ่งใน
ที่นี้ก็ต้องตีความค าว่าผู้ซึ่งมิได้มีสัญชาติไทยไปในท านองเดียวกับการให้ความหมายของคนต่างด้าว
ตามหลักการจ าแนกคนต่างด้าวออกจากคนสัญชาติของรัฐโดยเอกสารพิสูจน์ทราบตัวบุคคล และ
วิทยานิพนธ์ฉบับนี้จะจ ากัดขอบเขตการศึกษาไว้เฉพาะคนต่างด้าวที่มีเอกสารพิสูจน์ทราบตัวบุคคลซึ่ง
มีสัญชาติของรัฐต่างประเทศหรือคนต่างด้าวที่มีเอกสารพิสูจน์ทราบตัวบุคคลที่ออกโดยประเทศไทย
เท่านั้น 
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    ส าหรับในต่างประเทศนั้นหลายๆประเทศยอมรับการเป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิ
เสรีภาพตามที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้ของคนต่างด้าว ทั้งโดยการรับรองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวไว้
โดยชัดแจ้งภายใต้บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ เช่น รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสเปน ค.ศ. 1978 
รับรองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวไว้ภายใต้มาตรา 13 แห่งรัฐธรรมนูญ* และส าหรับบางประเทศแม้
ไม่ได้ก าหนดถึงการเป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญของคนต่างด้าวไว้ในรัฐธรรมนูญ
อย่างชัดแจ้งก็ตาม แต่ปรากฏว่าองค์กรตุลาการได้ยืนยันว่าคนต่างด้าวสามารถเป็นผู้ทรงสิทธิเสรีภาพ
ตามรัฐธรรมนูญได้ภายในขอบเขตของสิทธิมนุษยชน เช่น ประเทศสหรัฐอเมริกา ซึ่งศาลสูงแห่ง
สหรัฐอเมริกาได้มีค าพิพากษาไว้ในคดี Yick Wo v. Hopkins (1886) ศาลสูงรับรองสิทธิมนุษยชนบาง
ประการของคนต่างด้าวชาวจีนที่เข้าเมืองโดยผิดกฎหมายว่า กฎหมายก าหนดเงื่อนไขการออก
ใบอนุญาตให้ประกอบกิจการซักรีดได้ก าหนดเงื่อนไขว่า ผู้ขอใบอนุญาตจะต้องมีสถานที่ซักรีดที่
ก่อสร้างด้วยอิฐหรือหิน นาย Yick Wo เป็นคนต่างด้าวชาวจีนได้ถูกจับกุมด้วยข้อหาประกอบกิจการ
โดยไม่ได้รับอนุญาตและได้ถูกฟูองร้องด าเนินคดีต่อศาล ผลแห่งคดีปรากฏว่าศาลสูงได้ยกฟูองคดีนี้
โดยเหตุผลว่าแม้ว่ากฎหมายจะมีประโยชน์เนื่องจากมีวัตถุประสงค์เป็นการปูองกันไม่ให้เกิดเพลิงไหม้
ได้โดยง่ายในร้านซักรีดก็ตาม แต่เจ้าหน้าที่ก็ได้แบ่งแยกการบังคับใช้กฎหมาย ซึ่งจากสถิติพบว่า 
ชาวจีนส่วนใหญ่จะได้รับการปฏิเสธการออกใบอนุญาต ในขณะที่ผู้ขออนุญาตเชื้อชาติอ่ืนกลับได้รับ
การอนุญาต ในค าพิพากษาคดีนี้ศาลได้เขียนเหตุผลอธิบายไว้ว่า ศาลพบว่าไม่มีเหตุอ่ืนใดนอกจาก 
การเอนเอียงเข้าข้างเชื้อชาติและสัญชาติ การบังคับใช้กฎหมายนี้เจ้าหน้าที่ได้กระท าการโดยฝุาฝืน
หลักความเสมอภาคที่ได้รับการประกันตามรัฐธรรมนูญ จะเห็นได้ว่าตัวกฎหมายเองไม่ได้ก่อให้เกิด
ความไม่เป็นธรรมจากการเลือกปฏิบัติ แต่การเลือกปฏิบัติเกิดจากพนักงานเจ้าหน้าที่ในการบังคับใช้
กฎหมาย แม้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมครั้งที่ 14 ซึ่งรับรองว่า บุคคลทุกคนที่เกิดหรือแปลง
สัญชาติในสหรัฐอเมริกาและอยู่ภายใต้บังคับเขตอ านาจแห่งสหรัฐอเมริกาย่อมเป็นพลเมืองของ
สหรัฐอเมริกาและเป็นพลเมืองของมลรัฐที่อาศัยอยู่ มลรัฐจะตราหรือบังคับใช้กฎหมายใดๆที่เป็น 
การตัดเอกสิทธิ์หรือความคุ้มกันของพลเมืองแห่งสหรัฐอเมริกาไม่ได้ มลรัฐจะจ ากัดสิทธิในชีวิต 
เสรีภาพ หรือทรัพย์สินของบุคคลโดยปราศจากหลักศุภนิติกระบวนการไม่ได้ มลรัฐจะปฏิเสธไม่ให้
บุคคลใดที่อยู่ภายในเขตอ านาจของตนจากการได้รับการปกปูองอย่างเสมอภาคภายใต้กฎหมายไม่ได้ 
แม้จะไม่ได้มีการกล่าวถึงการรับรองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวไว้อย่างชัดแจ้ง แต่บทบัญญัติแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญครั้งที่ 14 นี้มีผลครอบคลุมไปถึงคนต่างด้าวด้วย บทบัญญัตินี้มีผลคุ้มครองมนุษย์
ทุกๆคน โดยไม่ค านึงถึงความแตกต่างด้านเชื้อชาติ สีผิว หรือสัญชาติ และต่อมาก็ได้มีค าพิพากษาของ
ศาลสูงที่ยืนยันสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวในการเป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิและผู้ทรงสิทธิในเสรีภาพตาม
บทบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญครั้งที่ 14 ได้ ซึ่งได้รับการยืนยันโดยศาลสูงแห่งสหรัฐอเมริกาอีก
ครั้งหนึ่งในคดี Wong Wing v. U.S. (1896) ซึ่งศาลตัดสินในท านองเดียวกันกับคดี Yick Wo v. 
Hopkins (1886) โดยในค าพิพากษาได้อ้างถึงบรรทัดฐานในคดี Yick Wo v. Hopkins (1886) อย่าง
ชัดแจ้ง และศาลได้โต้แย้งอย่างชัดเจนว่าบทบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญครั้งที่ 14 ไม่ได้คุ้มครอง

                                                           
* Section 13 Aliens in Spain shall enjoys the public freedoms guaranteed by the present 

Part, under the terms to be laid down by treaties and the law. 
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เฉพาะพลเมืองสหรัฐอเมริกาตามที่หลายฝุายเข้าใจกัน แต่คุ้มครองไปถึงทุกๆคนแม้จะเป็นคนต่างด้าว
ก็ตาม โดยการยกเหตุผลของคณะกรรมการยกร่างบทบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญครั้งที่ 14 มา
เป็นเหตุผลสนับสนุนค าพิพากษา เนื่องจากปรากฏเหตุผลในชั้นยกร่างที่ให้ไว้โดยคณะกรรมการยกร่าง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญครั้งที่ 14 ว่า “มาตรา 1 แห่งบทบัญญัติแก้ไขเพ่ิมรัฐธรรมนูญนี้
รับรองว่ารัฐจะไม่พรากซึ่งสิทธิในชีวิต เสรีภาพ ทรัพย์สินโดยไม่ค านึงถึงหลักศุภนิติกระบวนการทั้ง
จากพลเมืองแห่งรัฐและจากมนุษย์ทุกๆคน”73 จะเห็นได้ว่าคนต่างด้าวก็ย่อมเป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิ
เสรีภาพตามรัฐธรรมนูญได้ หากสิทธิ เสรีภาพเหล่านั้นมิได้บัญญัติรับรองโดยอาศัยสถานะ
ความสัมพันธ์พิเศษในการมีสถานะเป็นพลเมืองแห่งรัฐโดยเฉพาะ 

    ส าหรับประเทศไทยก็เช่นเดียวกัน คนต่างด้าวจ านวนมากที่เข้ามาอยู่ใน
บังคับของประเทศไทยและหากไม่มีบทบัญญัติแห่งกฎหมายยกเว้นไว้เป็นประการอ่ืน คนต่างด้าวที่อยู่
ในประเทศไทยก็ย่อมตกอยู่ในบังคับแห่งกฎหมายของประเทศไทยด้วย หรือกล่าวได้ว่าคนเหล่านี้ย่อม
มีสิทธิและหน้าที่ตามกฎหมายไทย ส าหรับบทบัญญัติที่เกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพนั้น หากบทบัญญัติใดที่
ไม่ได้รับรองอย่างยึดโยงกับความเป็นพลเมืองของรัฐซึ่งมีสถานะความสัมพันธ์เป็นพิเศษกับรัฐแล้ว 
บทบัญญัติที่คุ้มครองสิทธิเสรีภาพเหล่านั้นคนต่างด้าวย่อมได้รับความคุ้มครองเช่นเดียวกัน เพราะสิทธิ
เสรีภาพเหล่านั้นโดยหลักแล้วเป็นสิทธิมนุษยชน อันเป็นคุณสมบัติที่ยึดโยงกับความเป็นมนุษย์ของ 
คนต่างด้าว ดังนั้นคนต่างด้าวที่อาศัยอยู่ในประเทศไทยจะได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพประเภทใด
ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 รวมทั้งการรับรองสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ
ฉบับดังกล่าวนี้มีปัญหาต่อการให้การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าว เป็นประการใด 
แนวความคิดและทางปฏิบัติของประเทศอ่ืนๆในประเด็นดังกล่าวนี้เป็นอย่างไรจะได้ศึกษาในบทต่อไป

                                                           
73 Bruce Bryan, “The Constitutional Right of Nonresident Aliens Prosecuted in United 

States”, Fordham International Law Journal 3,12 (1979) : 225-227. 



บทที่ 3 
การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวโดยรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญของต่างประเทศ 

 

3.1 สาธารณรัฐฝรั่งเศส 
     สาธารณรัฐฝรั่งเศสนับเป็นประเทศต้นแบบของสังคมโลกที่มีแนวความคิดในการคุ้มครองสิทธิ
เสรีภาพของบุคคลที่มีพัฒนาการมาอย่างยาวนาน สืบสายมาตั้งแต่การเกิดขึ้นของแนวความคิดทาง
ปรัชญาที่เกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพที่ถูกน าเสนอโดยนักปรัชญาชาวฝรั่งเศสคนส าคัญๆ
มากมาย ผสมผสานกับแนวความคิดของศาสนาคริสต์ที่มีอิทธิพลเหนือดินแดนฝรั่งเศส และอาศัย
ปัจจัยทางการเมืองการปกครองภายในประเทศเป็นปัจจัยทางสถานการณ์ที่เกื้อหนุนให้แนวความคิด
การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพได้รับการตระหนักถึงเป็นอย่างมากทั้งจากรัฐและจากปัจเจกชนผู้ตกอยู่
ภายใต้การปกครองของรัฐ การตระหนักถึงความส าคัญของหลักการคุ้มครองสิทธิ เสรีภาพเป็นอย่าง
มากในสาธารณรัฐฝรั่งเศสนี้สะท้อนให้เห็นผ่านการรับรองสิทธิเสรีภาพโดยบทบัญญัติรัฐธรรมนูญอัน
เป็นกฎหมายสูงสุดในการปกครองประเทศ นอกจากนั้นพัฒนาการทางประวัติศาสตร์ในการคุ้มครอง
สิทธิเสรีภาพและระบบการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญของสาธารณรัฐฝรั่ งเศสมีจุดเด่นที่
ส าคัญประการหนึ่ง คือ สาธารณรัฐฝรั่งเศสมีแนวความคิดของการรับรองสิทธิเสรีภาพสองประเภทที่มี
ความแตกต่างกันในสาระส าคัญ คือ สิทธิมนุษยชน กับ สิทธิพลเมือง ซึ่งสิทธิเสรีภาพทั้งสองประเภทนี้
จะมีขอบเขตในการคุ้มครองบุคคลที่แตกกัน โดยอาศัยสถานะความเป็นมนุษย์เป็นประการส าคัญ
ส าหรับการได้รับการคุ้มครองในสิทธิมนุษยชน และอาศัยสถานะความเป็นพลเมืองแห่งรัฐเป็นส าคัญ
ส าหรับการกล่าวอ้างการเป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิพลเมือง ดังนั้นจึงมีความจ าเป็นอย่างยิ่งที่จะต้อง
ท าการศึกษาวิเคราะห์การคุ้มครองสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมืองโดยรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐ
ฝรั่งเศส เพ่ือศึกษาถึงขอบเขตของสิทธิพลเมืองที่สงวนไว้ให้เฉพาะแก่พลเมืองชาวฝรั่งเศส และ
ขอบเขตของสิทธิมนุษยชนที่คุ้มครองถึงมนุษย์ทุกๆคนซึ่งรวมไปถึงคนต่างด้าวที่อาศัยอยู่ ในดินแดน
ฝรั่งเศสด้วย เพ่ือเป็นแนวทางในการศึกษาวิเคราะห์ปัญหาเรื่องการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพตาม
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ต่อไป 

3.1.1 แนวความคิดเกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลภายใต้รัฐธรรมนูญแห่ง
สาธารณรัฐฝรั่งเศส ค.ศ. 1958 
          สาธารณรัฐฝรั่งเศสในยุคปัจจุบันหรือสาธารณรัฐที่ 5 มีการให้หลักประกันสิทธิ
เสรีภาพของบุคคลไว้อย่างกว้างขวาง โดยเฉพาะอย่างยิ่งการรับรองสิทธิเสรีภาพของบุคคลไว้ภายใต้
รัฐธรรมนูญอันเป็นแม่บทสูงสุดในการปกครองและบริหารประเทศ อย่างไรก็ตามรัฐธรรมนูญแห่ง
สาธารณรัฐฝรั่งเศสฉบับที่มีผลบังคับใช้อยู่ในปัจจุบัน คือ รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศส ค.ศ. 
1958 นั้น มีลักษณะพิเศษบางประการที่แตกต่างกับรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรของประเทศอ่ืนๆ ซึ่ง
รวมทั้งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ด้วย กล่าวคือรัฐธรรมนูญแห่ง
สาธารณรัฐฝรั่งเศส ค.ศ. 1958 ไม่ได้มีบทบัญญัติรายมาตราในลักษณะที่เป็นหมวดว่าด้วยสิทธิ
เสรีภาพไว้เป็นการเฉพาะภายใต้รัฐธรรมนูญฉบับนี้ ดังนั้นจึงจ าเป็นต้องท าความเข้าใจเป็นเบื้องต้น
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เกี่ยวกับรูปแบบของการรับรองสิทธิเสรีภาพในสาธารณรัฐฝรั่งเศส เพ่ือเป็นพ้ืนฐานในการท า  
ความเข้าใจในสิทธิมนุษยชนกับสิทธิพลเมืองที่ได้รับการคุ้มครองไว้ภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐ
ฝรั่งเศสต่อไป 

          การจัดท าร่างรัฐธรรมนูญในสาธารณรัฐที่ 5 นี้ มีจุดเริ่มต้นมาจากกฎหมายลงวันที่ 3 
มิถุนายน ค.ศ. 1958 ที่มอบอ านาจการจัดท ารัฐธรรมนูญฉบับใหม่ให้แก่นายพลเดอโกลล์ (Charles 
de Gaull) ทั้งนี้ภายใต้ข้อจ ากัดว่าด้วยจารีตประเพณีท่ีเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐ โดยเฉพาะ
อย่างยิ่งภายใต้ข้อจ ากัดของค าประกาศว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1789 และภายใต้
ข้อจ ากัดของค าปรารภแห่งรัฐธรรมนูญ ฉบับลงวันที่ 19 เมษายน ค.ศ.19461 กล่าวคือ ก าหนดให้ 
ผู้ร่างรัฐธรรมนูญต้องให้หลักประกันในการเคารพสิทธิเสรีภาพที่ส าคัญๆที่ได้ก าหนดไว้โดยค าปรารภ
ของรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศส ค.ศ. 1946 รวมทั้งที่ถูกก าหนดไว้โดยค าประกาศสิทธิ
มนุษยชนและสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1789 ที่ได้รับการอ้างอิงไปถึงโดยค าปรารภของรัฐธรรมนูญแห่ง 
สาธารณรัฐฝรั่งเศส ค.ศ. 1946 อีกโสดหนึ่ง ต่อมาร่างรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศสฉบับนี้ได้ถูก
น าออกให้ประชาชนลงประชามติให้ความเห็นชอบ ในวันที่ 28 กันยายน ค.ศ. 1958 ผลของการลง
ประชามติในครั้งนี้ปรากฏว่าร่างรัฐธรรมนูญฉบับนี้ได้รับความเห็นชอบจากประชาชนกว่าร้อยละ 80 
ของจ านวนผู้มีสิทธิออกเสียงลงประชามติ2 และได้รับการประกาศใช้อย่างเป็นทางการเมื่อวันที่ 4 
ตุลาคม ค.ศ. 1958 โดยมีผลบังคับใช้เรื่อยมาจนถึงปัจจุบัน 

          ดังที่ได้กล่าวไปแล้วว่ารัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศส ค.ศ. 1958 ฉบับนี้ไม่มี
บทบัญญัติรายมาตราในลักษณะที่เป็นหมวดหมู่ว่าด้วยสิทธิเสรีภาพเป็นการเฉพาะ ส่วนหนึ่งแล้วเป็น
ผลสืบเนื่องโดยตรงจากเทคนิคการร่างรัฐธรรมนูญที่ผู้ร่างไม่ประสงค์ให้มีบทบัญญัติที่ยืดยาวเกิน  
ความจ าเป็น แม้กระนั้นก็ไม่สามารถด่วนสรุปได้ว่ารัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศสฉบับนี้ไม่มี 
บทบญัญัติที่เก่ียวกับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ เพราะหากศึกษารัฐธรรมนูญฉบับนี้อย่างเป็นระบบแล้ว
กลับพบว่ารัฐธรรมนูญฉบับนี้มีการรับรองสิทธิเสรีภาพได้อย่างครอบคลุมและยืดหยุ่นเป็นอย่างมาก 
ทั้งนี้เนื่องจากค าปรารภของรัฐธรรมนูญฉบับนี้ได้สะท้อนให้เห็นถึงการรับรองสิทธิเสรีภาพของบุคคล
ไว้ภายใต้รัฐธรรมนูญอย่างมีนัยส าคัญ โดยค าปรารภของรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 วรรคแรก ได้ยืนยัน
ถึงหลักการของรัฐธรรมนูญที่จะให้หลักประกันในการเคารพสิทธิเสรีภาพของประชาชนไว้ว่า 
“ประชาชนชาวฝรั่งเศสขอแสดงความยึดมั่นในหลักสิทธิมนุษยชนและหลักอ านาจอธิปไตยเป็นของ
ชาติดังที่ได้นิยามไว้ในค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1789 ซึ่งได้รับการยืนยันและ
ขยายความโดยค าปรารภของรัฐธรรมนูญฉบับปี ค.ศ. 1946 ตลอดจนจะยึดมั่นในสิทธิและหน้าที่
ตามที่ได้บัญญัติไว้ในกฎบัตรว่าด้วยสิ่งแวดล้อม ค.ศ. 2004” เหตุที่ค าปรารภแห่งรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 
1958 ฉบับนี้อ้างอิงไปถึงค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1789 ควบคู่ไปกับ 
ค าปรารภของรัฐธรรมนูญฉบับปี ค.ศ. 1946 และกฎบัตรว่าด้วยสิ่งแวดล้อม ค.ศ. 2004 ไปพร้อมๆกัน 
                                                           

1 John Bell, French Constitutional Law, (Oxford: Clarendon Press, 1992), p. 65. 
2 Vishnoo Bhangwan and Vidya Bhushan, World Constitutions, (Bangalore: Sterling, 1984), 

p. 10. 
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แทนที่จะอ้างอิงไปถึงค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1789 แต่เพียงประการเดียวนั้น 
เนื่องจากได้รับอิทธิพลตามแนวความคิดของส านักกฎหมายฝุายบ้านเมือง โดยแต่เดิมนั้นค าประกาศ
สิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1789 นั้นได้รับอิทธิพลทางความคิดของส านักกฎหมาย
ธรรมชาติเป็นหลัก ซึ่งเป็นการรับรองสิทธิเสรีภาพไว้อย่างกว้างๆและครอบคลุม ในขณะเดียวกันกลับ
พบว่าค าปรารภแห่งรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1946 หรือแม้กระทั่งค าปรารภแห่งรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 ที่
อ้างอิงถึงกฎบัตรว่าด้วยสิ่งแวดล้อม ค.ศ. 2004 นั้น กลับสะท้อนแนวความคิดของส านักกฎหมายฝุาย
บ้านเมืองที่เห็นว่าสิทธิเสรีภาพที่แท้จริงคือสิทธิเสรีภาพตามกฎหมายลายลักษณ์อักษรเท่านั้น 
เนื่องจากผู้ร่างรัฐธรรมนูญเห็นว่าค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1789 ไม่ได้กล่าวถึง
สิทธิเสรีภาพบางประการ โดยเฉพาะอย่างยิ่งสิทธิในเชิงเศรษฐกิจและสังคมอันเป็นสิทธิที่เริ่มได้รับ  
การตระหนักถึงมากข้ึนในศตวรรษที่ 19-20 ดังนั้นค าปรารภแห่งรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1946 จึงได้บัญญัติ
รับรองเพ่ิมเติมสิทธิเสรีภาพบางประการไว้ภายใต้ค าปรารภแห่งรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1946 และเมื่อมี 
การยกร่างรัฐธรรมนูญฉบับปี ค.ศ. 1958 จึงได้อ้างอิงไปถึงค าปรารภของรัฐธรรมนูญฉบับปี 1946 
ด้วย3 นอกจากนั้นก็ยังพบว่าค าปรารภแห่งรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 ได้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมโดย
รัฐธรรมนูญฉบับแก้ไขเพ่ิมเติมลงวันที่ 1 มีนาคม ค.ศ. 2005 อ้างอิงไปถึงสิทธิที่ปรากฏตามกฎบัตร 
ว่าด้วยสิ่งแวดล้อม ค.ศ. 2004 ทั้งนี้เพ่ือให้ครอบคลุมถึงสิทธิเสรีภาพที่ได้รับการคุ้มครองมากขึ้น และ
จากการที่ในปัจจุบันค าปรารภแห่งรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 ได้รับการยอมรับเป็นการทั่วไปว่ามีค่า
บังคับเทียบเท่ารัฐธรรมนูญ4 ดังนั้นสิทธิเสรีภาพที่ได้รับการคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 จึง
ต้องพิจารณาทั้งบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 ค าปรารภแห่งรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1946 และ 
ค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1789 ประกอบกัน และนอกจากนั้นแล้วยังต้อง
ค านึงถึงหลักเกณฑ์ทางรัฐธรรมนูญอ่ืนๆที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพอันมีค่าบังคับระดับ
รัฐธรรมนูญประกอบการพิจารณาด้วย 

3.1.2 หลักเกณฑ์ทางรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพที่มีค่าบังคับระดับ
รัฐธรรมนูญ 
          หลักเกณฑ์ทางรัฐธรรมนูญที่มีค่าบังคับระดับรัฐธรรมนูญของสาธารณรัฐฝรั่งเศสใน
ปัจจุบันประกอบด้วยหลักเกณฑ์ทางรัฐธรรมนูญหลายๆประการที่นอกเหนือไปจากบทบัญญัติ  
รายมาตราของรัฐธรรมนูญ ฉบับปี ค.ศ. 1958 ดังที่ได้กล่าวน าไปในเบื้องต้นแล้วว่าค าปรารภแห่ง
รัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1946 และค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1789 ที่ได้รับการอ้างอิง
โดยค าปรารภแห่งรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 นั้น แต่เดิมเริ่มแรกนั้นยังมีความไม่ชัดเจนว่ามีค่าบังคับ
หรือไม่ และหากมีค่าบังคับจะมีค่าบังคับในระดับใด แต่ในปัจจุบันได้รับการยอมรับแล้วว่าเป็น
หลักเกณฑ์ทางรัฐธรรมนูญที่มีค่าบังคับระดับรัฐธรรมนูญ หลังจากได้รับการวินิจฉัยโดยคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญ ในปี ค.ศ. 1971 ในคดีที่เกี่ยวกับเสรีภาพในการสมาคม ค าวินิจฉัยให้การยืนยันว่า 

                                                           
3 จรัญ โฆษณานันท์, สิทธิมนุษยชนไร้พรมแดน ปรัชญา กฎหมายและความเป็นจริงทางสังคม , 

(กรุงเทพมหานคร: นิติธรรม, 2545), หน้า 245. 

4 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, หลักกฎหมายว่าสิทธิและเสรีภาพ, หน้า 99. 
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ค าปรารภแห่งรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1946 และค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1789 
เป็นหลักที่มีสถานะเป็นรัฐธรรมนูญ (principes à valeur constitutionnelle)5 ดังนั้นแล้วสิทธิ
เสรีภาพที่ได้รับการรับรองตามรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศสนั้น มิได้จ ากัดอยู่แต่เพียงตามที่
ปรากฏในบทบัญญัติรายมาตราตามรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 แต่ยังรวมไปถึงสิทธิเสรีภาพที่ได้รับ 
การรับรองโดยหลักเกณฑ์ทางรัฐธรรมนูญอ่ืนๆที่มีค่าบังคับระดับรัฐธรรมนูญด้วย โดยภาพรวมแล้ว
การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญของฝรั่งเศสในปัจจุบันได้รับรองภายใต้หลักเกณฑ์ทาง
รัฐธรรมนูญ ดังต่อไปนี้ 

   3.1.2.1 บทบัญญัติรายมาตราของรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศส ค.ศ. 
1958 
    บทบัญญัติรายมาตราของรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศส ค.ศ. 1958 
ประกอบด้วยบทบัญญัติรายมาตราจ านวน 89 มาตรา บทบัญญัติส่วนใหญ่จะเป็นรายละเอียดเกี่ยวกับ
การจัดองค์กรของรัฐและอ านาจรัฐ อนึ่งรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 นี้ไม่มีบทบัญญัติรายมาตราใน
ลักษณะที่เป็นหมวดหมู่ว่าด้วยสิทธิเสรีภาพเป็นการเฉพาะ เนื่องด้วยเหตุที่ได้มีการอ้างอิงบทบัญญัติ
เกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพไว้ในค าปรารภแห่งรัฐธรรมนูญฉบับนี้แล้ว ซึ่งในขั้นตอนยกร่าง
รัฐธรรมนูญฉบับปี ค.ศ. 1958 นี้ ได้มีผู้เสนอให้บัญญัติไว้ในลักษณะที่มีการก าหนดเป็นหมวดว่าด้วย
สิทธิเสรีภาพเป็นการเฉพาะ แต่ผู้ร่างรัฐธรรมนูญไม่ใส่ใจข้อเสนอนี้ด้วยเหตุผลบางประการ โดยเฉพาะ
เหตุที่ว่าการรับรองและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพบนกระดาษเพียงอย่างเดียวมักไม่มีผลจริงจังในทาง
ปฏิบัติและการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนจะมีประสิทธิภาพได้นั้นจะต้องเกิดจากปัจจัยอ่ืนๆ
ด้วย เช่น การมีองค์กรตรวจสอบการใช้อ านาจรัฐที่หลากหลายและมีศักยภาพ มีการเปิดโอกาสให้
ประชาชนเข้าถึงองค์กรตรวจสอบได้อย่างกว้างขวางมากกว่าที่จะมีบทบัญญัติที่รับรองสิทธิเสรีภาพไว้
อย่างมากมายแต่ไม่สามารถมีผลใช้บังคับได้จริงในทางปฏิบัติ6 แต่อย่างไรก็ตามยังคงมีบทบัญญัติ 
รายมาตราบางมาตราของรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 ที่ให้การรับรองสิทธิเสรีภาพไว้ด้วย แม้ว่าสิทธิ
เสรีภาพที่ได้รับการรับรองไว้ภายใต้บทบัญญัติรายมาตรานั้นจะไม่ใช่สิ่งที่แตกต่างไปจากหลัก  
การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพตามท่ีปรากฏในค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1789 และ
ตามค าปรารภแห่งรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1946 ซึ่งค าปรารภแห่งรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 ฉบับนี้ได้อ้างอิงไว้
แล้วก็ตาม แต่ก็นับว่ามีสาระอย่างส าคัญยิ่งที่ท าให้การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลตามรัฐธรรมนูญ
ในสาธารณรัฐฝรั่งเศสมีความชัดเจนขึ้น โดยเฉพาะในประเด็นเรื่องความแตกต่างระหว่างสิทธิ
มนุษยชนกับสิทธิพลเมืองที่มีขอบเขตในการให้การคุ้มครองที่แตกต่างกันระหว่างพลเมืองของรัฐและ
คนต่างด้าว เช่น มาตรา 1 แห่งรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 รับรองไว้ว่า “ฝรั่งเศสเป็นสาธารณรัฐที่เป็น
ประชาธิปไตย เป็นกลางทางศาสนา และเป็นสังคมอันแบ่งแยกมิได้ สาธารณรัฐรับรองความเสมอภาค

                                                           
5 นันทวัฒน์ บรมานันท์, หลักพ้ืนฐานกฎหมายปกครองฝรั่งเศส, (กรงุเทพมหานคร: วิญญูชน, 2547), หน้า 

7. 
6 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ และ ชาญชัย แสวงศักดิ์, การปฏิรูปการเมืองฝรั่งเศส: ข้อคิดในการปฏิรูป 

การเมืองไทย, (กรุงเทพมหานคร: นิติธรรม, 2540), หน้า 53-54. 
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ตามกฎหมายของพลเมือง โดยไม่แบ่งแยกแหล่งก าเนิด เชื้อชาติ หรือศาสนา รวมทั้งเคารพต่อ 
ความเชื่อของทุกศาสนา และให้ประเทศฝรั่งเศสมีการบริหารโดยใช้หลักการการกระจายอ านาจ 
การปกครอง”7 ซึ่งเป็นการท าให้แนวความคิดเรื่องหลักว่าด้วยความเสมอภาคและหลักว่าด้วยเสรีภาพ
ตามค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1789 และตามค าปรารภแห่งรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 
1946 มีความชัดเจนมากขึ้นว่ามีสาระส าคัญเป็นอย่างไร หรือกรณีของมาตรา 3 แห่งรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 
1958 ซึ่งรับรองไว้ว่า “การลงคะแนนเสียงเลือกตั้งอาจท าได้ทั้งทางตรงหรือทางอ้อมตามเงื่อนไขที่
ก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญ แต่จะต้องเป็นโดยทั่วถึง เสมอภาค และเป็นการลับ บุคคลสัญชาติฝรั่งเศส 
ทุกคนที่บรรลุนิติภาวะแล้ว ไม่ว่าเพศใดซึ่งมีสิทธิของพลเมืองและสิทธิทางการเมืองย่อมเป็นผู้มีสิทธิ
ออกเสียงเลือกตั้งตามท่ีกฎหมายบัญญัติไว้” ก็ได้ท าให้สิทธิทางการเมืองที่สงวนไว้ให้แก่เฉพาะพลเมือง
ชาวฝรั่งเศสตามท่ีปรากฏในค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1789 ชัดเจนขึ้น รวมทั้ง
ได้ท าให้หลักความเสมอภาคทางเพศตามที่ปรากฏในวรรค 3 ของค าปรารภแห่งรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 
1946 ปรากฏเป็นรูปธรรมขึ้น โดยเฉพาะในประเด็นเรื่องความเสมอภาคกันของบุรุษและสตรี 
ชาวฝรั่งเศสในการเข้ามีส่วนร่วมทางการเมืองผ่านกระบวนการเลือกตั้ง หรือกรณีของหลักความมั่นคง
ปลอดภัยที่ได้รับการรับรองโดยค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1789 ก็ได้รับ 
การตอกย้ าโดยมาตรา 66 แห่งรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 ว่า “การกักขังหน่วงเหนี่ยวบุคคลโดยพลการ
จะกระท ามิได้” อันเป็นการยืนยันถึงสิทธิมนุษยชนที่รัฐธรรมนูญได้ให้การรับรองแก่บุคคลทุกคนซึ่ง
รวมทั้งคนต่างด้าวด้วย 

   3.1.2.2 ค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1789 
    ค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1789  เป็นค าประกาศที่
เกิดขึ้นหลังจากการปฏิวัติใหญ่ในปี ค.ศ. 1789 ค าประกาศฉบับนี้เป็นหลักแม่บทในการประกันสิทธิ
เสรีภาพของประชาชนในฝรั่งเศส เนื่องจากก่อนหน้าที่จะมีค าประกาศฉบับนี้ ภายใต้การปกครองใน
ระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์นั้นสิทธิเสรีภาพของบุคคลในสังคมฝรั่งเศสมีอยู่อย่ างจ ากัดมาก  
ค าประกาศฯฉบับนี้จึงได้น าแนวความคิดทางปรัชญา การเมืองและศาสนา มาประมวลไว้เป็น 
ลายลักษณ์อักษรเพ่ือประสงค์ที่จะจ ากัดอ านาจผู้ปกครองและเพ่ือการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนไปในเวลาเดียวกัน สาระของค าประกาศฉบับนี้มีเนื้อหาเป็นการรับรองสิทธิเสรีภาพของ
บุคคลที่ให้การคุ้มครองอย่างครอบคลุมและกว้างขวาง ลักษณะส าคัญที่เป็นจุดเด่นของค าประกาศ
ฉบับนี้ ได้แก่การปรากฏอย่างเป็นลายลักษณ์อักษรของบทบัญญัติที่เกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ 
2 กลุ่ม ซึ่งมีลักษณะสาระส าคัญที่แตกต่างกัน คือกลุ่มหนึ่งเป็นสิทธิมนุษยชนที่มนุษย์ทุกๆคนเป็น 
ผู้ทรงสิทธิ เช่น ค าประกาศได้รับรองหลักความเสมอภาค หลักว่าด้วยเสรีภาพ อันจะคุ้มครองบุคคล
ทุกคนที่อาศัยอยู่ในดินแดนฝรั่งเศส ไม่ว่าบุคคลนั้นจะมีเชื้อชาติใด นับถือศาสนาใดหรือมีสัญชาติใด 
กับอีกกลุ่มหนึ่ง คือ สิทธิพลเมืองอันเป็นสิทธิที่เฉพาะพลเมืองชาวฝรั่งเศสเท่านั้นจึงจะสามารถเป็น 
ผู้ทรงสิทธิได้ เช่น ค าประกาศได้รับรองหลักว่าด้วยสิทธิทางการเมือง อันสงวนไว้แก่พลเมือง  
                                                           

7 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, “หลักความเสมอภาคตามกฎหมายฝรั่งเศส”, ใน รวมบทความกฎหมาย
มหาชนจากเว็บไซด์ www.pub-law.net, นันทวัฒน์ บรมานันท์,บรรณาธิการ (กรุงเทพมหานคร : ส านักงานศาล
รัฐธรรมนูญ, 2545), หน้า 100. 
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ชาวฝรั่งเศสเท่านั้น ดังนั้นแล้วการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนกับสิทธิพลเมืองตามค าประกาศสิทธิ
มนุษยชนและสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1789 จึงเป็นประเด็นอันจะได้มีการศึกษาถึงที่มาของค าประกาศและ
สาระส าคัญของสิทธิเสรีภาพที่ได้รับการรับรองโดยค าประกาศ รวมทั้งจะได้วิเคราะห์จ าแนกถึงสิทธิ
เสรีภาพที่ได้รับการรับรองออกเป็น 2 หมวดหมู่ ระหว่างสิทธิมนุษยชนกลุ่มหนึ่ง กับ สิทธิพลเมืองอีก
กลุ่มหนึ่ง อันจะได้รับการกล่าวถึงต่อไป 

   3.1.2.3 ค าปรารภของรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศส ค.ศ. 1946 
   ค าปรารภของรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศส ค.ศ. 1946 เป็น
หลักเกณฑ์ที่มีค่าบังคับระดับรัฐธรรมนูญ มีสถานะเทียบเท่ากับรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 ซึ่งเป็น
รัฐธรรมนูญฉบับที่มีผลบังคับใช้อยู่ในปัจจุบัน ดังนั้นแล้วค าปรารภของรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐ
ฝรั่งเศส ค.ศ. 1946 จึงมีผลบังคับใช้ในปัจจุบันได้ นอกจากนั้นแล้วค าปรารภรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1946 
ยังได้มีการอ้างอิงไปถึงค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง ค.ศ.1789 อีกโสดหนึ่งด้วย  

   ในวรรคแรกของค าปรารภแห่งรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1946 ได้ยืนยันว่า “มนุษย์
แต่ละคนมีสิทธิที่ไม่อาจลบล้างได้และศักดิ์สิทธิ์ ทั้งนี้ไม่ว่าแต่ละคนนั้นจะมีเชื้อชาติ ศาสนาหรือ  
ความเชื่อที่แตกต่างกันก็ไม่เป็นเหตุให้เกิดการเลือกปฏิบัติ ประชาชนชาวฝรั่งขอยืนยันอย่างเป็น
ทางการถึงความเคารพในสิทธิและเสรีภาพของมนุษย์และพลเมืองแต่ละคนที่ปรากฏในค าประกาศ
สิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1789” การมีผลบังคับระดับรัฐธรรมนูญของค าปรารภแห่ง
รัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1946 ได้รับการยืนยันในสังคมฝรั่งเศสผ่านผลงานของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญและ
สภาแห่งรัฐ ซึ่งได้น าหลักการดังกล่าวนี้มาใช้ในการควบคุมตรวจสอบร่างกฎหมาย หรือกฎ หรือ 
นิติกรรมทางปกครองมิให้ขัดกับรัฐธรรมนูญ ส่งผลให้ค าปรารภของรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1946 มีผลบังคับ
ใช้เรื่อยมา รวมทั้งสามารถท าให้บังคับใช้ได้อย่างสอดคล้องกับสภาพการณ์ในปัจจุบันโดยอาศัย  
การตีความขยายความหมายตามพลวัตของสังคม เศรษฐกิจและการเมือง สอดคล้องกับแนวความคิด
ของมาริแตงที่ได้กล่าวไว้ว่า ไม่มีปฏิญญาหรือค าประกาศสิทธิมนุษยชนใดจะเป็นที่สิ้นสุดหรือเป็น
สุดท้าย แต่สิทธิมนุษยชนจะควบคู่ไปด้วยกันเสมอกับสภาวะของจิตส านึก ดังนั้นแล้วบทบัญญัติว่าด้วย
สิทธิเสรีภาพจึงไม่อาจสร้างความสมบูรณ์ในตัวเองได้ แต่ต้องอาศัยการปรับให้เข้ากับกระบวนการ
เปลี่ยนแปลงทางสังคมด้วย8 

   อย่างไรก็ตามยังมีสิทธิเสรีภาพบางประการที่ได้รับการรับรองโดยค าปรารภ
ของรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1946 ซึ่งสิทธิเสรีภาพเหล่านั้นไม่ปรากฏในค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิ
พลเมือง ค.ศ. 1789 สิทธิเสรีภาพที่เพ่ิมเติมเข้ามาใหม่นี้ส่วนใหญ่จะเป็นสิทธิเสรีภาพที่เกี่ยวข้องกับ
เศรษฐกิจและสังคม อันเป็นสิทธิเสรีภาพที่ได้รับการตระหนักรู้จากสังคมเพ่ิมมากขึ้นในช่วงเวลาที่มี
การยกร่างรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1946 โดยในวรรคสองของค าปรารภได้ยืนยันถึงความจ าเป็นที่จะต้อง
รับรองสิทธิเสรีภาพประเภทใหม่ๆเพ่ิมขึ้นเพ่ือให้สอดคล้องกับความจ าเป็นที่เกิดขึ้นในยุคนั้น ดังนั้น

                                                           
8 นันทวัฒน์ บรมานันท์, หลักพ้ืนฐานกฎหมายปกครองฝรั่งเศส, หน้า 72. 
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การรับรองสิทธิเสรีภาพโดยค าปรารภแห่งรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1946 นี้จึงได้ให้หลักประกันสิทธิเสรีภาพ
ที่ปรากฏเป็นลายลักษณ์อักษรเพิ่มขึ้น ดังนี้ 

   ก. รับรองให้สตรีมีสิทธิเท่าเทียมกับบุรุษ โดยค าปรารภรับรองว่าสตรีมีสิทธิ
เท่าเทียมกับบุรุษทุกประการและทุกด้าน เป็นที่น่าสังเกตว่าหากเปรียบเทียบกับสิทธิเสรีภาพที่ได้รับ
การรับรองตามค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1789 แล้วการรับรองสิทธิสตรีตาม 
ค าปรารภนี้ไม่ใช่ประเด็นแปลกใหม่ของการรับรองสิทธิเสรีภาพในสังคมฝรั่งเศส เนื่องจากการรับรอง
สิทธิสตรีนี้เพียงแต่ท าให้หลักความเสมอภาคที่ปรากฏตามค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง
มีความชัดเจนขึ้น ทั้งนี้เนื่องจากพบว่าแม้ค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1789 จะได้
รับรองหลักความเสมอภาค แต่ในทางปฏิบัติกลับปรากฏว่ามีการเลือกปฏิบัติต่อสตรีอย่างไม่เสมอภาค
โดยอาศัยความแตกต่างทางเพศ ดังเช่นกรณีของสิทธิเลือกตั้งของสตรีชาวฝรั่งเศสก็เพ่ิงจะเริ่มมีในปี 
ค.ศ. 19459 ทั้งท่ีหลักความเสมอภาคได้รับการรับรองในฝรั่งเศสมาตั้งแต่ ค.ศ. 1789 

   ข. รับรองสิทธิในการขอลี้ภัย ค าปรารภรับรองว่าบุคคลทุกคนที่ถูกตัดสิน
ลงโทษเพราะเหตุที่ได้ด าเนินการอันเป็นคุณต่อเสรีภาพของมนุษย์มีสิทธิขอลี้ภัยทางการเมืองใน
ดินแดนของสาธารณรัฐฝรั่งเศส 

    ค. รับรองสิทธิในการมีงานท า ค าปรารภรับรองว่าทุกคนมีสิทธิที่จะมีงานท า
อย่างน้อยหนึ่งอย่าง บุคคลไม่อาจถูกกระท าการที่เป็นการกระทบกระเทือนสิทธิในการท างานหรือใน
งานที่จ้างเพราะเหตุผลทางเชื้อชาติ ความคิดเห็น หรือความเชื่อ 

   ง. รับรองสิทธิของแรงงาน ค าปรารภรับรองว่า บุคคลทุกคนอาจปกปูอง
สิทธิและประโยชน์ของตนโดยอาศัยการรวมตัวกันเป็นสหภาพแรงงานและมีสิทธิเข้าเป็นสมาชิกของ
สหภาพที่ตนสังกัดได้โดยเสรี ทั้งนี้สิทธิในการนัดหยุดงานต้องใช้ในขอบเขตที่กฎหมายก าหนด คนงาน
ทุกคนมีสิทธิร่วมกันในการตัดสินใจเกี่ยวกับสภาพการท างานและการบริหารกิจการนั้นโดยผ่านผู้แทน
ของตน 

   จ. รับรองสิทธิในสวัสดิการ ค าปรารภให้การรับรองว่า ชาติย่อมให้
หลักประกันแก่ทุกคนโดยเฉพาะเด็ก แม่ และคนท างานที่เกษียณอายุ ในอันที่จะได้รับการคุ้มครอง
สุขภาพ ความมั่นคงอย่างแท้จริง การพักผ่อนและการหย่อนใจ บุคคลทุกคนที่มีสภาพกาย หรือจิต 
หรืออายุ หรือด้วยเหตุผลทางเศรษฐกิจเป็นเหตุให้ไม่สามารถท างานได้ มีสิทธิที่จะได้รับการช่วยเหลือ
ที่เหมาะสมในการด ารงชีพในสังคม นอกจากนั้นแล้วยังให้หลักประกันแก่เด็กและผู้ใหญ่ที่จะสามารถ
ศึกษาและฝึกอบรม การฝึกอาชีพและวัฒนธรรม ชาติจะจัดให้มีการศึกษาเป็นสาธารณะโดยไม่คิดค่า
เล่าเรียน 

                                                           
9 ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, การใช้ค าน าหน้านามของสตรี, (กรุงเทพมหานคร: ฝุายพัฒนา

กฎหมาย ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, 2556) (อัดส าเนา) 
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   ฉ. รับรองสิทธิและเสรีภาพของชาวอาณานิคม โดยรับรองว่าฝรั่งเศสมุ่งมั่น
ที่จะน าประชาชนของชาติทั้งหลายที่ฝรั่งเศสปกครองอยู่ไปสู่เสรีภาพในการปกครองตนเอง และ
บริหารรัฐการของประเทศด้วยตนเองอย่างเป็นประชาธิปไตย และให้หลักประกันแก่ทุกๆคนที่รวมอยู่
ในอาณานิคมนั้นถึงความเท่าเทียมกันในการเข้ารับรัฐการ ในการใช้สิทธิเสรีภาพนี้ด้วยตนเองหรือ
ร่วมกัน 

   3.1.2.4 หลักการพื้นฐานที่ได้รับการรับรองจากบรรดากฎหมายของสาธารณรัฐ 
   หลักการพ้ืนฐานที่ได้รับการรับรองจากบรรดากฎหมายของสาธารณรัฐ  
(les principes) นี้ได้รับการยืนยันไว้ภายใต้ค าปรารภแห่งรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1946 ว่า “ประชาชน 
ชาวฝรั่งเศสยืนยันอย่างเป็นทางการถึงความเคารพในสิทธิและเสรีภาพที่ปรากฏในหลักการพ้ืนฐานที่
กฎหมายของสาธารณรัฐยึดมั่น”10 แต่อย่างไรก็ตามค าปรารภแห่งรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1946 ก็ไม่ได้ให้
ความชัดเจนว่าหลักการพ้ืนฐานที่ได้รับการรับรองจากบรรดากฎหมายของสาธารณรัฐคืออะไรและมี
ขอบเขตเพียงใด แต่ในที่สุดหลักการพ้ืนฐานที่ได้รับการรับรองจากบรรดากฎหมายของสาธารณรัฐนี้
ได้รับการท าให้มีความชัดเจนขึ้นโดยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญซึ่งได้วินิจฉัย ไว้ในคดีเกี่ยวกับสิทธิ
เสรีภาพในการสมาคม ในปี ค.ศ. 1971 ซึ่งวินิจฉัยว่า หลักการพ้ืนฐานที่ได้รับการรับรองจากบรรดา
กฎหมายของสาธารณรัฐนั้น หมายถึง บรรดากฎเกณฑ์ที่มีคุณค่าเทียบเท่ารัฐธรรมนูญที่เกิดจากการที่
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้ก าหนดขึ้นโดยเทียบเคียงจากตัวบทกฎหมายที่เคยมีผลบังคับใช้อยู่ใน
ประเทศฝรั่งเศสตั้งแต่สาธารณรัฐที่ 1 เรื่อยมาจนกระทั่งก่อนปี ค.ศ. 1946 คือก่อนวันที่รัฐธรรมนูญ 
ค.ศ. 1946 มีผลใช้บังคับ โดยหลักการพ้ืนฐานดังกล่าวจะต้องเป็นหลักที่มีอยู่ในกฎหมายในอดีต
เหล่านั้น และจะต้องเป็นเรื่องที่เกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพของประชาชนหรือเป็นเรื่องที่เกี่ยวกับ
หลักประกันเสรีภาพของประชาชน11 

   3.1.2.5 หลักท่ีมีคุณค่าเป็นรัฐธรรมนูญ 
   หลักที่มีคุณค่าเป็นรัฐธรรมนูญ (les principes à valeur 
constitutionnelle) เป็นหลักการที่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้สร้างขึ้นโดยไม่มีบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายใดๆรองรับ ไม่ว่าจะเป็นกฎหมายในอดีตหรือปัจจุบัน เช่น ในปี ค.ศ. 1980 คณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญได้สร้างหลักว่าด้วยการคุ้มครองสุขภาพและความปลอดภัยในชีวิตและทรัพย์สินของ
ประชาชน (la protection de la santé et de la sécurité des personnes et des biens) หรือ
อีกตัวอย่างของหลักที่มีคุณค่าเป็นรัฐธรรมนูญ เช่น หลักว่าด้วยศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ( la dignité 
de la personne humaine)12 เป็นต้น 

                                                           
10 นันทวัฒน์ บรมานันท์, หลักพ้ืนฐานกฎหมายปกครองฝรั่งเศส, หน้า 72-73. 

11 เรื่องเดียวกัน, หน้า 74. 

12 เรื่องเดียวกัน, หน้า 75. 
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 3.1.3 การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลโดยค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง 
ค.ศ. 1789 
          บทบัญญัติที่เป็นลายลักษณ์อักษรเกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพในประเทศฝรั่งเศส
ที่เป็นจุดก าเนิดและเป็นแม่บทแห่งการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ และมีการแสดงให้เห็นถึงสาระส าคัญของ 
“สิทธิมนุษยชน” กับ “สิทธิพลเมือง” ว่ามีสาระส าคัญเป็นอย่างไร และมีความแตกต่างกันใน
สาระส าคัญอย่างไรนั้น ปรากฏขึ้นเป็นครั้งแรกในสังคมฝรั่งเศสภายหลังจากที่เกิดการปฏิวัติใหญ่
ฝรั่งเศสในปี ค.ศ. 1789 ภายใต้ค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1789 

   3.1.3.1 ที่มาของค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1789 
   ภายใต้การปกครองในระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ของฝรั่งเศสก่อนที่จะมี
การปฏิวัติใหญ่ในปี ค.ศ. 1789 นั้น ปัญหาที่ส าคัญอันเกิดขึ้นอยู่ในสังคมฝรั่งเศสในช่วงเวลาดังกล่าว 
คือ สังคมฝรั่งเศสเป็นสังคมที่มีแต่ความเหลื่อมล้ าอันเกิดจากการแบ่งแยกชนชั้นในสังคม โดยที่ชนชั้น
อภิสิทธิ์ อันได้แก่ กษัตริย์ ขุนนางและพระอยู่ในสถานะที่มีอ านาจและมีอภิสิทธิ์เหนือกว่าสามัญชน
เป็นอย่างมาก ท าให้สังคมฝรั่งเศสในช่วงเวลานั้นเต็มไปด้วยการกดขี่และความไม่เท่าเทียมกันในสังคม 
สภาพการณ์เช่นนี้น ามาซึ่งความคับข้องหมองใจของสามัญชนที่รู้สึกว่าตนเองไม่ได้รับความเป็นธรรม
ในสังคมเป็นอย่างมาก ประกอบกับในช่วงศตวรรษที่ 18 นั้น นับเป็นยุคที่เกิดความเจริญทาง
สติปัญญาในสังคมตะวันตก ประชาชนมีความก้าวหน้าทางความคิด ไม่เว้นแม้แต่ชนชั้นสามัญชนที่มี
ความรู้ความสามารถก็ได้มีส่วนในการพัฒนาแนวความคิดเพ่ือที่จะปลดแอกให้มนุษย์ได้หลุดพ้นจาก
การกระท าที่กดขี่และเหลื่อมล้ าเหล่านั้น โดยเฉพาะแนวความคิดในการจ ากัดอ านาจของผู้ปกครอง
และแนวความคิดในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน และในที่สุดแล้วความเจริญทาง
สติปัญญาของประชาชน ประกอบด้วยกันกับสภาพการณ์ทางการเมือง เศรษฐกิจ และสังคมใน
ประเทศฝรั่งเศสในเวลานั้นได้กลายมาเป็นชนวนส าคัญที่ท าให้เกิดการปฏิวัติฝรั่งเศสในปี ค.ศ. 1789 
อันเป็นการท าลายอ านาจเด็ดขาดในการปกครองของสถาบันกษัตริย์ ขจัดซึ่งการกดขี่ข่มแหงและ
ความไม่ยุติธรรม เป็นการท าลายอภิสิทธิ์ของระบบชนชั้นและน ามาซึ่งการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชน 

   ก่อนการปฏิวัติใหญ่ในปีค.ศ. 1789 นั้น ฝรั่งเศสตกอยู่ภายใต้การปกครอง
ของพระมหากษัตริย์ โดยที่พระมหากษัตริย์มีพระราชอ านาจเด็จขาดในการปกครองประเทศ การมี
ส่วนร่วมของประชาชนในการปกครองมีอยู่ในขอบเขตที่จ ากัดมาก กล่าวคือมีเฉพาะแต่ชนชั้นสูง
เท่านั้นที่ได้เข้าร่วมในการบริหารประเทศผ่านการท าหน้าที่ในต าแหน่งขุนนาง ในขณะที่สภาวะใน
สังคมในขณะนั้นมีความขัดแย้งทางชนชั้นอันสืบเนื่องมาจากปัญหาความเหลื่อมล้ าในสังคม ดังนั้น
แนวความคิดทางการเมืองที่ได้พัฒนามาในเวลานั้น ท าให้ประชาชนเห็นความส าคัญของแนวคิด
ประชาธิปไตย ประกอบกับอิทธิพลทางความคิดของนักปรัชญาเกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพที่
ต่างล้วนมีอิทธิพลต่อการปฏิวัติในปี ค.ศ. 1789 อันถือเป็นการปฏิวัติเพ่ือประชาธิปไตยอย่างหนึ่ง13 ได้

                                                           
13 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, “หลักความเสมอภาคตามกฎหมายฝรั่งเศส”, ใน รวมบทความกฎหมาย

มหาชนจากเว็บไซต ์www.pub-law.net, นันทวัฒน์ บรมานันท์,บรรณาธิการ, หน้า 101. 
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ก่อให้เกิดแนวความคิดในการจ ากัดอ านาจของผู้ปกครอง และมีการบัญญัติรับรองและคุ้มครองสิทธิ
เสรีภาพของประชาชน อันน ามาสู่การจัดท าค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1789  

   สภาพทางการเมืองก่อนการปฏิวัติในปี ค.ศ. 1789 ฝรั่งเศสอยู่ภายใต้ 
การปกครองของราชวงศ์บรูบอง (Maison de Bourbon) มีพระมหากษัตริย์เป็นผู้ปกครองที่มีอ านาจ
สิทธิ์ขาดในฐานะท่ีทรงเป็นเสมือนผู้แทนของพระผู้เป็นเจ้าตามทฤษฎีเทวสิทธิ์ ซึ่งถือว่าชาติเป็นเสมือน
ครอบครัวใหญ่มีกษัตริย์เป็นประมุข โดยพระเจ้าทรงก าหนดให้กษัตริย์มีหน้าที่ในการปกครอง
ประชาชน เช่นเดียวกับบิดาปกครองบุตร หน้าที่ของพลเมืองคือต้องเชื่อฟังกษัตริย์ เช่นเดียวกับบุตรที่
ต้องเชื่อฟังบิดามารดาของตน ถ้ากษัตริย์ทรงท าผิด กดขี่ทารุณ อยุติธรรม ก็ย่อมเป็นโชคร้ายของ
ประชาชนเอง ประชาชนไม่มีสิทธิที่จะเป็นกบฏต่อผู้ปกครอง เช่นเดียวกับบุตรที่ไม่พึงท าลายมารดา
บิดาของตน14 แนวความคิดตามทฤษฎีนี้ท าให้กษัตริย์ซึ่งเป็นผู้รับมอบอ านาจจากพระผู้เป็นเจ้าจะต้อง
เป็นที่เคารพเชื่อฟังของประชาชน ทฤษฎีนี้นับเป็นการสนับสนุนอ านาจเด็ดขาดของกษัตริย์ และท าให้
สิทธิเสรีภาพของประชาอยู่ในสถานะที่ไม่ได้รับหลักประกันใดๆ สิทธิเสรีภาพของประชาชนจะมีมาก
น้อยเพียงใดก็ต้องอาศัยแต่ว่ากษัตริย์มีเมตตาธรรมในการปกครองมากน้อยเพียงใดแต่เพียงประการ
เดียว  

   ในสมัยพระเจ้าหลุยส์ที่ 14 พระราชอ านาจของกษัตริย์ในฝรั่งเศสนั้น
สะท้อนให้เห็นว่ากษัตริย์ทรงมีอ านาจเด็ดขาดเป็นอย่างมาก จากการที่พระเจ้าหลุยส์ที่ 14 ทรงตรัสว่า 
“l'état, c'est moi” หรือ “ฉันนี่แหละคอืรัฐ” พระเจ้าหลุยส์ที่ 14 เห็นว่าพระองค์ทรงมีสิทธิเด็ดขาด
เหนือทรัพย์สินและประชาชน พลเมืองต้องเชื่อฟังค าสั่งของกษัตริย์โดยปราศจากข้อโต้แย้ง อ านาจ
อธิปไตยของพระองค์คือสิ่งเดียวกับเจตจ านงของประชาชน พระองค์ทรงได้รับเทวบัญชามาให้เป็นผู้ใช้
อ านาจนิติบัญญัติ อ านาจบริหารและอ านาจตุลาการของฝรั่งเศส15 ดังนั้นในช่วงเวลาก่อนการปฏิวัติ
ฝรั่งเศสนี้ พระมหากษัตริย์ทรงมีอ านาจเด็ดขาดในลักษณะที่อาจเป็นการลิดรอนสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชนได้เป็นอย่างมาก ตัวอย่างเช่น กษัตริย์ในฐานะที่เป็นผู้ปกครองและมีอ านาจเหนือประชาชน
นั้น พระราชประสงค์อย่างใดๆของกษัตริย์มีสถานะเป็นกฎหมายแผ่นดิน รวมทั้งการที่กษัตริย์มี 
พระราชอ านาจในการตัดสินคดีในเรื่องต่างๆได้ สามารถออกหมายจับกุมคนมาคุมขังได้โดยพลการ
โดยไม่จ าต้องมีการไต่สวน และสามารถคุมขังได้นานเท่าที่กษัตริย์ทรงพอพระทัย16 นอกจากนั้นแล้วใน
การบริหารการปกครองประเทศ ซึ่งรวมศูนย์อ านาจอยู่ที่กษัตริย์ที่มีรัฐบาลเป็นกลไกในการบริหาร
ประเทศนั้นก็พบว่าระบบการบริหารประเทศที่ถูกจัดการโดยรัฐบาลนั้นก็เป็นระบบที่ไม่มีความชัดเจน
แน่นอนจนน ามาซึ่งปัญหาในการบริหารประเทศ อาทิเช่น กระทรวง ทบวง กรม มีอ านาจหน้าที่
ซ้ าซ้อนกัน การมีจ านวนข้าราชการที่ไม่สอดคล้องกับปริมาณงาน รวมทั้งการซื้อขายต าแหน่งหน้าที่

                                                           
14 เจริญ ไชยชนะ, ประวัติศาสตร์สากล, (พระนคร: การพิมพ์ไชยวัฒน์, 2497), หน้า 750-751. 

15 เรื่องเดียวกัน, หน้า 758. 
16 เจ.เอ็ม.ทอมป์สัน, ประวัติศาสตร์ยุโรป ค.ศ. 1494-1789, แปลโดย นันทา โชติกะพุกกะ และนิออน 

สนทิวงศ์ ณ อยุธยา (กรุงเทพมหานคร: คณะรัฐศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, ม.ป.ป.), หน้า 250. 
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ราชการที่สืบเนื่องมาจากปัญหาทางการเงินของกษัตริย์ให้กับพวกชนชั้นกลางที่มีฐานะโดยแลกกับ  
การได้รับเงินเดือน อภิสิทธิ์ เกียรติยศ ชื่อเสียง ส่งผลให้ต าแหน่งหน้าที่ราชการได้กลายเป็นสมบัติ
ส่วนตัวที่สามารถสืบทอดกันภายในตระกูลได้ และข้าราชการเหล่านี้ก็ได้ใช้ต าแหน่งในการแสวงหา
ประโยชน์ให้กับตนเองจนกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของสามัญชน 

   นอกจากนี้กระบวนการพิจารณาคดีภายใต้การปกครองของกษัตริย์ก็ส่งผล
ให้เกิดความเหลื่อมล้ ากันของประชาชน และกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนอย่างกว้างขวาง 
กฎหมายที่ใช้บังคับในคดีมีความแตกต่างกันระหว่างพ้ืนที่ โดยทางตอนใต้ของฝรั่งเศสจะใช้ระบบ
กฎหมายลายลักษณ์อักษรที่สืบสายมาจากระบบกฎหมายโรมัน ส่วนในทางตอนเหนือของประเทศจะ
พิจารณาคดีที่เกิดขึ้นตามกฎหมายจารีตประเพณี  รวมทั้งในยุคนี้ได้มีระบบการพิจารณาคดีที่แตกต่าง
กันระหว่างคดีที่ขุนนางเป็นโจทก์หรือจ าเลยในคดีกับกรณีที่สามัญชนเป็นโจทก์หรือจ าเลยในคดี 
นอกจากนั้นกระบวนการลงโทษก็เต็มไปด้วยวิธีการที่รุนแรง มีการใช้ระบบทรมานบีบบังคับจ าเลย
ด้วยวิธีการที่ทารุณโหดร้าย รวมทั้งบทก าหนดโทษก็มิได้ก าหนดหลักเกณฑ์ที่แน่นอนตายตัวตามความ
ร้ายแรงของความผิดที่ได้กระท า มีการใช้เหล็กเผาไฟจี้ผู้ต้องโทษ หรือมีการลงโทษโดยการผูกแขนขา
ของนักโทษติดกับม้าสี่ตัวแล้วให้ม้าวิ่งออกไปคนละทิศทางเพ่ือฉีกร่างกายของนักโทษ หรือด้วยวิธี  
การขึงพืดติดกับวงล้อรถที่ก าลังวิ่ง17อันเป็นการละเมิดสิทธิเสรีภาพอย่างร้ายแรง 

   ในด้านสภาพเศรษฐกิจของประเทศฝรั่งเศสก่อนมีการปฏิวัติในปี ค.ศ. 
1789 นั้น ก็สามารถสะท้อนความเหลื่อมล้ าและความไม่เท่าเทียมในสังคมฝรั่งเศสได้เป็นอย่างดี 
สภาพเศรษฐกิจและการประกอบอาชีพของประชาชนในฝรั่งเศสภายใต้การปกครองของกษัตริย์นี้ 
ประชาชนส่วนใหญ่เป็นสามัญชนที่ประกอบอาชีพเกษตรกรรมเป็นหลัก อย่างไรก็ตามสามัญชนกลับ
ไม่ได้เป็นเจ้าของที่ดิน ที่ดินส่วนใหญ่เป็นของขุนนางตามระบบฟิวดัลที่เกิดขึ้นมานับตั้งแต่ในยุคกลาง 
ประชาชนต้องเช่าที่ดินจากขุนนาง และชาวนาที่เช่าที่ดินจากขุนนางก็ต้องจ่ายค่าสิทธิของขุนนาง โดย
อาจจะจ่ายจากเงินหรือด้วยผลิตผลทางการเกษตรที่ผลิตได้ รวมทั้งต้องน าของก านัลไปมอบให้  
ขุนนางในโอกาสส าคัญๆ อีกท้ังยังต้องถูกเกณฑ์แรงงงานไปช่วยเหลือขุนนางด้วย18 สภาพการณ์เช่นนี้
ท าให้สามัญชนที่ประกอบอาชีพเกษตรกรรมอยู่ ในสถานะที่ด้อยกว่าชนชั้นสูงเป็นอย่าง มาก  
มีความเป็นอยู่อย่างแร้นแค้นยากจน  

   ส าหรับชนชั้นกลางที่ประกอบอาชีพค้าขายนั้น ขอบเขตของการประกอบ
อาชีพก็ยังอยู่ในขอบเขตที่จ ากัด กิจการส าคัญทางธุรกิจถูกผูกขาดโดยกลุ่มนายทุนบางกลุ่ม 
โดยเฉพาะกลุ่มนายทุนที่ได้รับพระราชทานอภิสิทธิ์บางประการในการประกอบธุรกิจที่กษัตริย์ 

                                                           
17 เอี่ยม ฉายางาม, ประวัติศาสตร์ฝรั่งเศส ค.ศ. 1789-1848, (กรุงเทพมหานคร: ไทยวัฒนาพานิชย์, 

2523), หน้า 4-5. 
18 ชนาทิพย์ เกสะวัฒนะ, ประวัติศาสตร์และวัฒนธรรมฝรั่งเศส (สมัยฟื้นฟูศิลปะวิทยาการจนถึงสมัย

ปฏิวัติฝรั่งเศส, (กรุงเทพมหานคร: จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2543), หน้า 151. 
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ทรงพระราชทานให้ ชนชั้นกลางที่ประกอบอาชีพค้าขายถูกกีดกันการประกอบอาชีพด้วยมาตรการ
ทางภาษี ท าให้เป็นอุปสรรคต่อเสรีภาพในการประกอบอาชีพเป็นอย่างมาก 

   นอกจากนั้นแล้วระบบการคลังของรัฐซึ่งมีรายได้มาจากการจัดเก็บภาษีจาก
ประชาชนนั้นก็ได้สร้างความเหลื่อมล้ าในหน้าที่การเสียภาษี รวมทั้งมีการน าเหตุแห่งความมีอภิสิทธิ์ใน
สังคมมาใช้เป็นข้ออ้างในการปฏิเสธไม่เสียภาษีให้แก่รัฐ กล่าวคือ ภาษีทางตรงที่มีการจัดเก็บกันใน
ขณะนั้น อันได้แก่ภาษีไตย์ (Taille) ภาษีรายบุคคล (Capitation) และภาษีร้อยชักห้า (Vingtieme) 
ก าหนดให้เฉพาะสามัญชนเท่านั้นเป็นผู้มีหน้าที่ในการเสียภาษี ชนชั้นสูงจะได้รับอภิสิทธิ์ที่จะไม่ต้อง
เสียภาษีทั้ง 3 ประเภทนี้ นอกจากนั้นแล้วการเสียภาษีทั้ง 3 ประเภทนี้ก็ยังมีความเหลื่อมล้ าไม่ 
เท่าเทียมในบรรดาสามัญชนด้วยกัน กล่าวคือ รัฐไม่ได้มีหลักเกณฑ์ในการจัดกับภาษีที่เด่นชัด โดยรัฐ
เพียงแต่ก าหนดถึงจ านวนเงินภาษีที่แต่ละหน่วยการปกครองจะต้องเสียให้แก่รัฐ หลังจากนั้นแล้วจึง
เป็นหน้าที่ของหน่วยการปกครองที่จะต้องไปเรียกเก็บจากประชาชน 19 ดังนั้นแล้วอาจก่อให้เกิด 
ความไม่เท่าเทียมกันในภาระการเสียภาษีของสามัญชนที่อยู่ภายใต้หน่วยการปกครองที่แตกต่างกัน 
นอกจากระบบภาษีทางตรงที่สะท้อนถึงความไม่เท่าเทียมกันในสังคมฝรั่งเศสแล้ว ระบบภาษีทางอ้อม
บางประเภทก็นับว่าไม่ได้สร้างหลักเกณฑ์ในการจัดเก็บภาษีให้เป็นไปอย่างเท่าเทียม เช่น ภาษีเกลือ 
ซึ่งรัฐได้เรียกเก็บตามจ านวนที่ซื้อขายและในราคาที่รัฐก าหนด ซึ่ งไม่เท่าเทียมกันในแต่ละพ้ืนที่ของ
ประเทศ โดยอาจแตกต่างกันถึง 35 เท่า นอกจากนั้นแล้วอาจถูกลงโทษถ้ามีการบริโภคเกลือน้อยกว่า 
6 ปอนด์ต่อปี20 ดังนั้นนอกจากความไม่เท่าเทียมในการเสียภาษีแล้ว สามัญชนผู้มีหน้าที่ต้องเสียภาษี
ยังตกอยู่ในสถานะที่ถูกบังคับให้มีการบริโภคเกลือ อันเป็นการละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชนเป็น
อย่างยิ่ง 

   นอกจากความเหลื่อมล้ าในภาษีที่ถูกจัดเก็บโดยรัฐแล้ว กระบวนการใน 
การจัดเก็บภาษีเองก็เป็นอีกสาเหตุหนี่งที่สนับสนุนให้ความไม่เท่าเทียมในการเสียภาษีมีความเหลื่อม
ล้ ากันมากยิ่งขึ้น เนื่องจากรัฐได้มอบอ านาจให้เอกชนเป็นผู้ผูกขาดการเก็บภาษีในระบบเจ้าภาษี 
นายอากร โดยเจ้าภาษีนายอากรจะต้องจ่ายเงินจ านวนหนึ่งให้แก่รัฐ หลังจากนั้นเจ้าภาษีนายอากร
เหล่านี้ก็ไปจัดเก็บภาษีจากประชาชน โดยมีวัตถุประสงค์ที่จะจัดเก็บให้ได้มากที่สุดเท่าที่จะมากได้ 
และเนื่องจากอภิสิทธิ์ชนได้รับการยกเว้นภาษี ภาระภาษีเหล่านี้จึงตกอยู่กับสามัญชนผู้มีหน้าที่ใน 
การเสียภาษีในที่สุด 

   ในส่ วนของสภาพสั งคมของฝรั่ ง เศสภายใต้การปกครองระบอบ
สมบูรณาญาสิทธิราชย์ก่อนที่จะเกิดการปฏิวัติฝรั่งเศสในปี ค.ศ. 1789 นั้น ฝรั่งเศสเป็นสังคมที่มี 
การแบ่งแยกชนชั้น ประกอบไปด้วย ชนชั้นกษัตริย์ ชนชั้นพระ ชนชั้นขุนนางและชนชั้นสามัญ โดยที่

                                                           
19 กุลดา เกษบุญชู มื้ด, วิวัฒนาการรัฐ อังกฤษ ฝรั่งเศส ในกระแสเศรษฐกิจโลก จากระบบฟิวดัลถึง 

การปฏิวัติ, (กรุงเทพมหานคร: โครงการผลิตต าราและเอกสารการสอน คณะรัฐศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 
2545), หน้า 401. 

20 เรื่องเดียวกัน, หน้า 402. 
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ชนชั้นกษัตริย์ ชนชั้นพระ และชนชั้นขุนนางเป็นชนชั้นที่ได้รับอภิสิทธิ์หลายๆประการ เช่น สิทธิที่จะ
ได้รับการยกเว้นภาษี สิทธิในการเข้าร่วมบริหารกิจการของรัฐด้วยการด ารงต าแหน่งส าคัญๆ ดังนี้ 

   ชนชั้นพระ เป็นกลุ่มชนที่มีความร่ ารวยมากที่สุด เนื่องจากเป็นเจ้าของที่ดิน
เพาะปลูกอันกว้างใหญ่ ท าให้มีรายได้โดยตรงจากที่ดิน ซึ่งที่ดินเหล่านี้ได้รับการยกเว้นภาษีจากรัฐด้วย 
นอกจากนั้นชนชั้นพระยังมีรายได้จากการเรียกเก็บภาษีจากชาวนา ซึ่งเรียกเก็บจากผลผลิตที่เก็บเกี่ยว
ในอัตรา 1 ใน 10 ของผลผลิตที่เก็บเกี่ยวได้21 ดังนั้นจึงท าให้ชนชั้นพระมีรายได้จ านวนมากในแต่ละปี 
และในขณะเดียวกันกลับเป็นกลุ่มที่ไม่มีหน้าที่ในการเสียภาษีให้แก่รัฐอีกด้วย โดยชนชั้นพระอ้างว่าตน
ไม่มีหน้าที่ที่จะต้องเสียภาษีให้แก่รัฐ เพราะตนได้เสียภาษีทางอ้อมด้วยการลดภาษีให้แก่ชาวนาแล้ว 
นอกจากนั้นพวกตนได้ท าหน้าที่ต่อประเทศในด้านการกุศล การศึกษาและการประกอบพิธีกรรมทาง
ศาสนาแล้ว22 แต่อย่างไรก็ตามกลับพบว่าในระหว่างผู้ที่อยู่ในชนชั้นพระก็ยังมีความเหลื่อมล้ ากันเอง
ระหว่างพระสมณศักดิ์สูงและพระสมณศักดิ์ต่ า กล่าวคือในขณะที่กลุ่ มพระที่มีสมณศักดิ์สูงมี 
ความเป็นอยู่อย่างสะดวกสบาย หรูหรา แต่กลุ่มพระท่ีมีสมณศักดิ์ต่ านั้นส่วนใหญ่มีฐานะยากจน ดังนั้น 
กลุ่มพระที่มีสมณศักดิ์ต่ าเหล่านี้ส่วนใหญ่ก็ต่างเห็นด้วยกับแนวคิดในการยกเลิกระบบอภิสิทธิ์ที่สร้าง
ความไม่เท่าเทียมกันของประชาชนในฝรั่งเศส และขณะเดียวกันมีความสนใจในแนวความคิดสิทธิ
เสรีภาพเป็นอย่างมาก จนได้กลายเป็นกลุ่มชนส าคัญท่ีสนับสนุนการปฏิวัติฝรั่งเศสในเวลาต่อมา 

   อีกชนชั้นหนึ่งที่นับว่ามีอภิสิทธิ์ในสังคมฝรั่งเศสก่อนการปฏิวัติในปี ค.ศ. 
1789 เป็นอย่างมาก คือ ชนชั้นขุนนาง โดยชนชั้นขุนนางไม่ว่ าจะเป็นขุนนางที่มาจากตระกูล 
เชื้อพระวงศ์หรือกลุ่มขุนนางใหม่ที่มาจากตระกูลชนชั้นกลางที่ มีฐานะดี มีการศึกษาสูง ที่ได้เลื่อนชน
ชั้นมาโดยการซื้อต าแหน่งทางราชการที่ส าคัญก็ตาม ต่างล้วนได้รับอภิสิทธิ์มากมายเช่นเดียวกัน ไม่ว่า
การได้รับการยกเว้นหน้าที่ในการเสียภาษี สิทธิในการด ารงต าแหน่งทางราชการ สิทธิได้รับการยกเว้น
การเกณฑ์ทหารและการเกณฑ์แรงงาน23 เป็นต้น ดังนั้นแล้วชนชั้นขุนนางในสังคมฝรั่งเศสก็ได้เป็น
ตัวอย่างของความไม่เทียมกันระหว่างประชนชนในสังคมฝรั่งเศสอย่างมีนัยส าคัญ  

   นอกจากชนชั้นที่กล่าวมาในข้างต้นแล้ว ยังมีชนชั้นที่นับได้ว่าเป็นประชากร
กลุ่มใหญ่ของประเทศฝรั่งเศสและได้รับผลกระทบจากความไม่เท่าเทียมกันในสังคม เนื่องจากเป็น
กลุ่มท่ีมีหลักประกันในสิทธิเสรีภาพน้อยที่สุด คือชนชั้นสามัญชน อันประกอบไปด้วยชนชั้นกลางและ
ชาวนา เป็นชนชั้นที่ปราศจากอภิสิทธิ์ใดๆในสังคม ส าหรับชนชั้นกลางที่พอจะมีฐานะทางการเงินก็
มุ่งม่ันในการสั่งสมความม่ังคั่งเพ่ือซื้อที่ดินหรือต าแหน่งหน้าที่ราชการเพ่ือวัตถุประสงค์ในการเลื่อนชั้น

                                                           
21 ทวีศักดิ์ ล้อมลิ้ม, ประวัติศาสตร์ยุโรปสมัยใหม่ ค.ศ. 1453-1804, (กรุงเทพมหานคร: โอเดียนสโตร์, 

2524), หน้า 337. 
22 เจ.เอ็ม.ทอมป์สัน, ประวัติศาสตร์ยุโรป ค.ศ. 1494-1789, แปลโดย นันทา โชติกะพุกกะ และนิออน 

สนิทวงศ์ ณ อยุธยา, หน้า 229. 

23 เอี่ยม ฉายางาม, ประวัติศาสตร์ฝรั่งเศส ค.ศ. 1789-1848, หน้า 11. 



 81 

ทางสังคมไปเป็นชนชั้นขุนนาง24 ในขณะเดียวกันก็ยังมีชนชั้นกลางเป็นจ านวนมากที่จัดอยู่ในกลุ่ม 
ชนชั้นกลางระดับกลาง เช่น ผู้ประกอบวิชาชีพอิสระ นักกฎหมาย แพทย์ นักเขียน ชนชั้นกลางกลุ่มนี้
นับเป็นกลุ่มปัญญาชนและเป็นก าลังส าคัญในการเรียกร้องสิทธิเสรีภาพจนน าไปสู่การปฏิวัติใหญ่
ฝรั่งเศสในปี ค.ศ. 1789 โดยชนชั้นกลางกลุ่มนี้ได้กลายเป็นมันสมองให้กับการปฏิวัติเนื่องจากเป็นกลุ่ม
ที่มีสติปัญญา ภายใต้การสนุบสนุนด้วยกลุ่มมวลชนชาวนาและผู้ใช้แรงงาน 

   สามัญชนที่จัดอยู่ในกลุ่มสามัญชนระดับต่ าอันได้แก่ผู้ใช้แรงงาน ชาวนา 
นับเป็นกลุ่มที่ถูกเอารัดเอาเปรียบมากที่สุดในสังคมฝรั่งเศสในยุคนั้น คนงานที่รับจ้างท างานให้แก่
นายทุนมักถูกนายทุนเอารัดเอาเปรียบด้วยวิธีการจ้างด้วยอัตราค่าจ้างที่ต่ า ขาดสวัสดิการที่ดี และ
เมื่อไรก็ตามที่คนงานเหล่านี้ออกมารวมตัวกันเรียกร้องเนื่องจากไม่สามารถทนต่อการถูกเอารัด  
เอาเปรียบ เมื่อนั้นก็จะถูกปราบปรามจากรัฐทุกครั้ง ในส่วนของชาวนานั้นนอกจากจะต้องเสียค่าเช่า
ที่ดินให้แก่พวกขุนนางและพระเพราะไม่มีกรรมสิทธิ์ในที่ดินแล้ว ยังถูกเอาเปรียบในการรับภาระภาษีที่
มากกว่าชนชั้นอื่นๆ อีกด้วย 

   ดังนั้นจะเห็นได้ว่าสภาพทางการเมือง เศรษฐกิจและสังคมฝรั่งเศสสมัยก่อน
การปฏิวัติใหญ่ ค.ศ. 1789 ก่อนการเกิดข้ึนของค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1789 
นั้น สภาพความเหลื่อมล้ าเป็นสิ่งที่ปรากฏให้เห็นได้อย่างทั่วไปในสังคมฝรั่งเศส ในขณะที่ชนชั้นสูงมี
อ านาจมาก ผลักภาระให้แก่ชนชั้นสามัญชน โดยเฉพาะอย่างยิ่งในเรื่องของการที่ต้องรับภาระภาษี
มากกว่าชนชั้นสูงแต่กลับมีความเป็นอยู่อย่างล าบาก มีความยากจน ถูกกดขี่ด้วยหลักเกณฑ์ที่ กลุ่ม 
ชนชั้นอภิสิทธิ์ก าหนดขึ้นแต่เพียงฝุายเดียว สิ่งต่างๆเหล่านี้สะท้อนให้เห็นว่าสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชนที่อยู่ภายใต้ระบอบการปกครองของกษัตริย์ไม่ได้รับการค านึงถึงจากผู้ปกครอง ประชาชน
โดยเฉพาะสามัญชนถูกลิดรอนสิทธิเสรีภาพในทุกๆด้านไม่ว่าจะเป็นทางการเมือง เศรษฐกิจหรือสังคม 
การถูกลิดรอนสิทธิเสรีภาพนี้ได้น าไปสู่การปฏิวัติฝรั่งเศสและน าไปสู่การก าเนิดขึ้นของค าประกาศสิทธิ
มนุษยชนและสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1789 อันเป็นแม่บทลายลักษณ์อักษรฉบับแรกในการคุ้มครองสิทธิ
เสรีภาพของประชาชนในดินแดนฝรั่งเศส  

   3.1.3.2 การยกร่าง และแนวความคิดของค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิ
พลเมือง ค.ศ. 1789  
    ก.) การยกร่างค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง ค.ศ.1789 

    สืบเนื่องจากปัญหาความเหลื่อมล้ า ความไม่เสมอภาคกันของประชาชนใน
ดินแดนฝรั่งเศส รวมทั้งการถูกกดขี่ข่มเหงโดยไม่เป็นธรรมจากผู้ปกครองและชนชั้นอภิสิทธิ์ กลายเป็น
ชนวนน าไปสู่การปฏิวัติฝรั่งเศสในวันที่ 14 กรกฎาคม ค.ศ. 1789 ประชาชนชาวฝรั่งเศสได้บุกเข้า
ท าลายคุกบาสตีล (Bastille) ซึ่งใช้เป็นที่กักขังนักโทษการเมืองจนกลายเป็นสัญลักษณ์แห่งการกดขี่ใน

                                                           
24 ศรีสุข ทวิชาประสิทธิ์ ,  ประวัติศาสตร์การเมืองยุโรปจากกลาง ศ.ต.ที่ 17 – สิ้น ศ.ต. ที่ 18, 

(กรุงเทพมหานคร: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2534), หน้า 215. 
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สมัยนั้น แม้ว่าในคุกดังกล่าวแทบจะไม่มีนักโทษเหลืออยู่แล้ว25 เนื่องจากในช่วงที่ฝรั่งเศสอยู่ภายใต้
การปกครองของกษัตริย์ บุคคลที่บังอาจวิพากวิจารณ์การบริหารงานของรัฐบาล หรือเสนอแนะให้มี
การปฏิรูประบบบริหารและระบบการอ านวยความยุติธรรมอย่างตรงไปตรงมามักถูกจับกุมและถูก
น ามากักขังไว้ในคุกแห่งนี้26 ดังนั้นแล้วในสายตาของประชาชนชาวฝรั่งเศสคุกบาสตีลแห่งนี้จึงเป็น
สัญลักษณ์แห่งการลิดรอนสิทธิเสรีภาพ การเข้าท าลายคุกบาสตีลนี้นับเป็นจุดเริ่มต้นของการสถาปนา
ระบบการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพขึ้นในสังคมฝรั่งเศส แต่อย่างไรก็ตามเหตุการณ์ที่เกิดขึ้นก็ไม่มี  
การต่อต้านจากกองก าลังฝุายกษัตริย์แม้แต่น้อย เหตุการณ์นี้ถือเป็นการยุติการปกครองในระบอบ
สมบูรณาญาสิทธิราชย์ลง และภายใต้ภาวะเช่นนี้ท าให้สภาแห่งชาติที่เคยถูกปฏิเสธข้อเรียกร้องโดย
สภาฐานันดรได้รับการรับรองสถานภาพโดยพระเจ้าหลุยส์ที่ 16 นับเป็นชัยชนะในการต่อสู้ของชนชั้น
สามัญชน ซ่ึงในเวลาต่อมาสภาแห่งชาตินี้ก็ได้ท าหน้าที่เป็นสภาจัดท ารัฐธรรมนูญ 

   ก่อนที่จะได้มีการจัดท าค าประกาศว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง
นั้น สภาแห่งชาติได้มีมติให้ยกเลิกระบบอภิสิทธิ์ทั้งหลายที่มีมาในระบบเก่า27 อันเป็นการสนองตอบ
ต่อความต้องการของชนชั้นสามัญชนที่พยายามจะขจัดสิ่งเหล่านี้ซึ่งไม่เคยประสบผลส าเร็จมาก่อน แต่
ก็มีความพยายามมาอย่างต่อเนื่องตั้งแต่สมัยที่อยู่ภายใต้การปกครองของกษัตริย์ ได้แก่  การขอให้
ยกเลิกการเก็บภาษีเกลือ เลิกการบังคับใช้แรงงาน การปรับปรุงการศาลและระบบกฎหมายที่ล้าหลัง 
เรียกร้องให้ชนชั้นพระและขุนนางต้องเสียภาษีเช่นเดียวกับชนชั้นสามัญชน ต้องการให้ประเทศ
ฝรั่งเศสมีรัฐธรรมนูญที่เป็นลายลักษณ์อักษรเพ่ือคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน เรียกร้องให้มี  
การเปิดโอกาสให้ประชาชนทุกคนมีโอกาสเท่าเทียมกันที่จะมีส่วนร่วมและมีความก้าวหน้าในกองทัพ 
ศาสนาและรัฐบาลโดยไม่ค านึงถึงความแตกต่างของฐานะทางสังคม28เป็นต้น ในการนี้สภาแห่งชาติได้
สนองความต้องการของชนชั้นสามัญชนที่ต้องการให้ยกเลิกระบบอภิสิทธิ์โดยการจัดท าร่างกฎหมาย
หลายฉบับเพ่ือปฏิรูประบบการเมือง เศรษฐกิจ สังคม อาทิ การยกเลิกระบบการเกณฑ์แรงงาน 
ยกเลิกการขายต าแหน่งราชการ ยกเลิกภาษีผ่านด่านเพ่ือให้ดินแดนฝรั่งเศสกลายเป็นเขตเศรษฐกิจที่
เป็นอันหนึ่งอันเดียวกัน29 เป็นต้น 

   เมื่อสภาแห่งชาติได้สนองความต้องการตามข้อเรียกร้องของชนชั้นสามัญชน
ที่ประสงค์ให้ยกเลิกระบบอภิสิทธิ์แล้ว ต่อมาสภาแห่งชาติได้ท าหน้าที่ในการจัดท ารัฐธรรมนูญ ซึ่งใน
ขั้นแรกนั้นได้มีการถกเถียงกันในสภาว่า สมควรที่จะมีการประกาศเจตนารมณ์ของคณะปฏิวัติใน 

                                                           
25 บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ, กฎหมายรัฐธรรมนูญ, (กรุงเทพมหานคร: เดือนตุลา, 2549), หน้า 104. 

26 เอี่ยม ฉายางาม, ประวัติศาสตร์ฝรั่งเศส ค.ศ. 1789-1848, หน้า 25.  

27 บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ, กฎหมายรัฐธรรมนูญ, หน้า 105. 
28 น้ าเงิน บุญเปี่ยม, ยุโรปสมัยใหม่ ค.ศ. 1789-1914, (กรุงเทพมหานคร: มหาวิทยาลัยรามค าแหง, 

2518), หน้า 11. 

29 บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ, กฎหมายรัฐธรรมนูญ, หน้า 105. 
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การรับรองสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชนหรือไม่ โดยผู้แทนบางส่วนที่ไม่เห็นด้วยกับการออกค าประกาศ
เจตนารมณ์ของคณะปฏิวัติ เห็นว่าจะเป็นการส่งเสริมให้มีการเรียกร้องการบังคับใช้สิทธิต่างๆ อย่าง
ต่อเนื่อง เนื่องจากถ้ามีการรับรองอย่างชัดเจนของสิทธิตามธรรมชาติของบุคคลแล้ว ต่อมาหากมี
ข้อจ ากัดสิทธิเสรีภาพต่างๆในรัฐธรรมนูญอาจจะได้รับการต่อต้านจากประชาชน30 อย่างไรก็ตามผู้ร่าง
ส่วนใหญ่เห็นด้วยกับการประกาศเจตนารมณ์ของคณะปฏิวัติ จึงมีผู้เสนอให้มีหลักการพ้ืนฐานเพ่ือ
รับรองสิทธิเสรีภาพของประชาชนก่อนที่จะมีการร่างรัฐธรรมนูญฉบับแรก ดังนั้นสภาจัดท า
รัฐธรรมนูญจึงได้จัดท าค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1789 เพ่ือประกาศ
เจตนารมณ์ของคณะปฏิวัติในการรับรองสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชน  

   ในการร่างค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1789 นั้น 
กระบวนการยกร่างก็ไม่ได้ด าเนินไปโดยราบรื่นนัก โดยเฉพาะปัญหาความขัดแย้งของผู้ร่างที่มี  
ความคิดเห็นแตกต่างกันระหว่างผู้ที่ต้องการล้มล้างระบบกษัตริย์กับผู้ที่มีแนวคิดที่จะคงไว้ซึ่งระบบ
กษัตริย์ จนท าให้ต้องมีการตั้งคณะกรรมการยกร่างค าประกาศชุดใหม่ และในที่ สุดก็ได้มีการรับร่าง
สุดท้ายของค าประกาศซึ่งประกอบด้วยค าปรารภ และบทบัญญัติรายมาตราของค าประกาศรวมทั้งสิ้น 
17 มาตรา31 หลักการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพที่ปรากฏตามค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง 
ค.ศ. 1789 นอกจากจะสะท้อนถึงการปลดแอกการกดข่ีขมเหงโดยไม่เป็นธรรมอันมีสาเหตุหลักมาจาก
สภาพสังคมของฝรั่งเศสในขณะนั้นแล้ว ยังปรากฏว่าค าประกาศว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและสิทธิ
พลเมืองฉบับนี้ ยังได้รับอิทธิพลจากแนวความคิดอ่ืนๆอีก เช่น แนวความคิดทางปรัชญาของ  
นักปรัชญาคนต่างๆ อาทิ แนวความคิดกฎหมายธรรมชาติในมุมมองของศาสนาคริสต์ที่ได้รับ 
การถ่ายทอดแนวความคิดโดยเซนต์โทมัส อไควนัส อันเป็นแนวความคิดที่ตระหนักถึงสิทธิตาม
ธรรมชาติของปัจเจกชน หรือแนวความคิดของจอห์น ล็อค ที่มุ่งจ ากัดอ านาจของผู้ปกครองให้อยู่ใน
ขอบเขต และจ าต้องให้การเคารพสิทธิเสรีภาพของประชาชน หรือแนวความคิดสัญญาประชาคมของ
รุสโซก็มีอิทธิพลต่อค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมืองอยู่ไม่น้อย ดังเช่นที่สะท้อนผ่านมาตรา 
6 ของ ค าประกาศที่บัญญัติว่า “กฎหมายคือเจตนารมณ์ทั่วไปของประชาชน พลเมืองทุกคนมีสิทธิ
ออกกฎหมายโดยตนเองเข้ามีส่วนร่วมโดยตรงหรือโดยผ่านผู้แทน...”32 นอกจากนั้นแล้วค าประกาศยัง
ได้รับอิทธิพลของศาสนาคริสต์อันเป็นศาสนาของประชนส่วนใหญ่ในฝรั่งเศส ซึ่งมีแนวความคิดเรื่อง
ความเสมอภาคกันของมนุษย์ดังสะท้อนให้เห็นภายใต้ค าปรารภของค าประกาศที่ยืนยันว่า “สภานิติ
บัญญัติแห่งชาติจึงรับรองและประกาศสิทธิต่อไปนี้ของมนุษย์และพลเมืองแต่ละคน ภายใต้ 
การคุ้มครองของพระผู้เป็นเจ้า”33 นอกจากนั้นแล้วค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมืองยังได้รับ
                                                           

30 A. Goodwin, The France Revolution, (London: Hutchchinson University Library, 1960), p. 
82. 

31 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม 1 วิวัฒนาการทางปรัชญาและลักษณะของกฎหมายมหาชน
ยุคต่างๆ, (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2546), หน้า 84-86. 

32 เรื่องเดียวกัน, หน้า 84. 

33 เรื่องเดียวกัน, หน้า 84. 
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อิทธิพลจากแนวความคิดทางการเมืองที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของต่างประเทศ 
โดยเฉพาะบทบัญญัติว่าด้วยสิทธิของประเทศอังกฤษ และค าประกาศอิสรภาพของสหรัฐอเมริกาในปี 
ค.ศ. 1776 ตลอดจนแนวความคิดว่าด้วยสิทธิเสรีภาพที่ปรากฏตามรัฐธรรมนูญและค าประกาศสิทธิ
มนุษยชนของมลรัฐเวอร์จิเนีย ต่างก็มีอิทธิพลเหนือแนวความคิดของผู้ร่างค าประกาศสิทธิมนุษยชน
และสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1789 ทั้งสิ้น34 แม้จะมีรายละเอียดในแนวคิดต่างกันอยู่บ้างก็ตาม เนื่องจาก 
ค าประกาศว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1789 มิใช่ผลงานที่ลอกเลียนแบบ
สหรัฐอเมริกาแต่เป็นการรับแนวคิดบางประการมาใช้ในการร่างค าประกาศ ตามที่สมาชิกสภาจัดท า
รัฐธรรมนูญที่ได้ท าหน้าที่ร่างค าประกาศนี้เห็นว่า ค าประกาศไม่ควรจะเป็นเพียงการลอกเลียนแบบ  
ค าประกาศอิสรภาพของสหรัฐอเมริกา แต่ยังต้องมีการปรับปรุงแก้ไขให้เหมาะสมด้วย35 ดังนั้นเราจะ
เห็นได้ว่าแม้ในด้านรูปแบบของค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1789 ได้เลียนแบบ
ค าประกาศอิสรภาพของสหรัฐอเมริกาโดยการยกร่างเป็นมาตรา แทนที่จะบรรยายค าประกาศที่มี
เนื้อหาอย่างต่อเนื่องกันไป หรือกรณีที่ค าประกาศว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1789 
ได้อ้างอิงอิทธิพลของกฎหมายธรรมชาติเช่นเดียวกับค าประกาศอิสรภาพของสหรัฐอเมริกาก็ตาม แต่
ยังมีสาระส าคัญอ่ืนที่ยังแตกต่างกัน เช่น ในขณะที่ค าประกาศอิสรภาพของสหรัฐอเมริกาได้รับอิทธิพล
ของแนวความคิดสมัยใหม่ของสิทธิมนุษยชนที่เน้นหลักความเป็นสากลนิยมมาบัญญัติรับรองไว้ดังที่
ปรากฏว่าค าประกาศอิสรภาพของสหรัฐอเมริกาจะมีการใช้ค าว่า “มนุษย์ทุกๆคน” มากกว่าที่จะใช้ 
ค าว่า “พลเมืองอเมริกัน” ดังเช่นที่ค าประกาศอิสรภาพสหรัฐอเมริการับรองว่า “มนุษย์ทุกคนเกิดมา
โดยเท่าเทียมกันและพระผู้สร้างได้ให้สิทธิบางประการที่ไม่อาจลบล้างได้จากมนุษย์เหล่านี้ ซึ่งใน
บรรดาสิทธิเหล่านี้มีสิทธิในชีวิต เสรีภาพ และสิทธิในการแสวงหาความผาสุก...”36 หากแต่ค าประกาศ
สิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1789 กลับได้รับอิทธิพลของหลักปัจเจกชนนิยม ดังค าที่ปรากฏ
ในค าประกาศซึ่งจะใช้ค าว่า “มนุษย์แต่ละคน” หรือ “พลเมืองแต่ละคน”37 เป็นส าคัญ 

   ข. ) แนวความคิดของค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง 
ค.ศ. 1789 

    หากได้พิจารณาสาระส าคัญของสิทธิเสรีภาพที่ได้รับการรับรองตาม 
ค าประกาศฉบับนี้แล้ว พบว่ามีลักษณะที่ส าคัญอันควรได้รับการพิจารณา คือ ผู้ร่างค าประกาศฉบับนี้
มีความประสงค์ให้ค าประกาศฉบับนี้มีสถานะเป็นเพียงแค่ค าประกาศ หรือประสงค์ให้ค าประกาศฉบับ
นี้มีสถานะเป็นกฎหมาย นักกฎหมายส่วนใหญ่เห็นว่า ผู้ร่างค าประกาศต้องการให้เป็นเพียงค าประกาศ
ของหลักกฎหมายธรรมชาติ ค าประกาศไม่ได้เป็นเอกสารที่สร้างสิทธิมนุษยชนขึ้นมา แต่เป็นเอกสารที่
                                                           

34 เรื่องเดียวกัน, หน้า 86. 

35 A. Goodwin, The France Revolution, p. 82. 

36 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, หลักกฎหมายว่าสิทธิและเสรีภาพ, หนา้ 61. 
37 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม 1 วิวัฒนาการทางปรัชญาและลักษณะของกฎหมายมหาชน

ยุคต่างๆ, หน้า 83. 
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ยืนยันสิทธิตามธรรมชาติของมนุษย์และรับรองไว้เพ่ือให้เป็นการสร้างหลักประกันสิทธิเสรีภาพให้
ปรากฏไว้เป็นลายลักษณ์อักษรในลักษณะของการประกันสิทธิของมนุษย์แต่ละคนและของพลเมืองแต่
ละคน อย่างไรก็ตามในปัจจุบันได้รับการยอมรับทั้งโดยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญฝรั่งเศสและทั้งในทาง
วิชาการว่าค าประกาศฉบับนี้ได้กลายเป็นหลักเกณฑ์ทางรัฐธรรมนูญที่มีค่าบังคับเทียบเท่าเป็น
รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศส ค.ศ. 1958 ด้วย 

3.1.4 สาระส าคัญของค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1789  
         ค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1789 นับเป็นเอกสารฉบับแรกของ
ฝรั่งเศสที่ให้ความส าคัญกับการตระหนักถึงคุณค่าของสิทธิเสรีภาพ สิ่งส าคัญประการแรกก่อนที่จะ
พิจารณาสาระของสิทธิเสรีภาพที่ได้รับการรับรองตามค าประกาศฉบับนี้ เพ่ือที่จะพิจารณาถึงสิทธิ
เสรีภาพ 2 ประเภทที่แตกต่างกันคือ สิทธิมนุษยชนอย่างหนึ่ง และสิทธิพลเมืองอย่างหนึ่งนั้น สิ่งที่ต้อง
ค านึงถึงเป็นประเด็นแรกคือ สิทธิทั้งสองประเภทดังกล่าวได้สะท้อนผ่านค าประกาศฉบับนี้อย่างไร  
อันพิจารณาได้ดังต่อไปนี้ 

         หากพิจารณาชื่อของค าประกาศฉบับนี้ ซึ่งปรากฏในภาษาฝรั่งเศสว่า La Déclaration 
des droits de l’homme et du citoyen de 1789 พึงสังเกตว่าค าประกาศฉบับนี้ได้ใช้ค าว่า 
สิทธิของมนุษย์แต่ละคนและพลเมืองแต่ละคนนั้น38 นอกจากจะเป็นผลจากแนวความคิดปัจเจกชน
นิยมแล้ว ยังสะท้อนแนวความคิดสิทธิมนุษยชนตามแนวทางของส านักกฎหมายธรรมชาติ และ
แนวความคิดสิทธิพลเมืองอันเป็นสิทธิที่ไม่ได้มีอยู่โดยธรรมชาติแต่เป็นสิทธิที่กฎหมายฝุายบ้านเมือง
ก าหนดให้ ดังนั้นนับได้ว่าค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1789 นั้น นับเป็นเอกสารที่
เป็นหลักประกันสิทธิเสรีภาพฉบับแรกที่มีการแยกระหว่าง “สิทธิมนุษยชน” กับ “สิทธิพลเมือง” ซึ่ง
ในที่นี้ค าว่ามนุษย์นั้น หมายถึง สิ่งมีชีวิตที่ด ารงอยู่ก่อนสังคมหรือด ารงอยู่ในภาวะธรรมชาติ ในขณะที่
พลเมืองนั้น หมายถึง ผู้ที่อยู่ใต้อ านาจรัฐ ดังนั้นสิทธิพลเมืองจึงเป็นสิทธิที่กฎหมายบ้านเมืองก าหนด
สิทธิให้แก่สมาชิกของรัฐที่เข้ามาประกอบกันเป็นรัฐ ส่วนสิทธิมนุษยชนนั้นเป็นสิทธิขั้นมูลฐาน เพราะ
เป็นสิทธิที่ด ารงอยู่ก่อนรัฐในฐานะที่เป็นสิทธิตามธรรมชาติ ดังนั้นสิทธิพลเมืองซึ่งเป็นสิทธิที่รัฐ
ก าหนดให้จึงต้องอยู่ภายใต้และต้องขึ้นอยู่กับสิทธิขั้นมูลฐาน คือ ต้องขึ้นอยู่กับสิทธิมนุษยชน39

นอกจากนั้นแล้วหากพิจารณาค าศัพท์ที่ใช้แทนประธานแห่งสิทธิในแต่ละมาตราของค าประกาศก็จะ
พบว่า ค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1789 มีการใช้ค าศัพท์ที่สื่อความหมายถึง 
ผู้ทรงสิทธิตามค าประกาศในลักษณะที่สามารถแยกแยะได้ว่า สิทธิเสรีภาพที่ถูกรับรองตามค าประกาศ
นั้น สิทธิประเภทใดเป็นสิทธิมนุษยชน สิทธิประเภทใดเป็นสิทธิพลเมือง เช่น หากมาตราใดตาม  
ค าประกาศมุ่งคุ้มครองสิทธิมนุษยชน ค าประกาศก็จะรับรองว่า “บุคคล” เป็นผู้ทรงสิทธิที่รับรองนั้น 
หากมาตราใดที่ค าประกาศมุ่งคุ้มครองสิทธิพลเมืองที่สงวนไว้ให้เฉพาะพลเมืองชาวฝรั่งเศสเท่านั้ น  
ค าประกาศฯก็จะรับรองว่า “พลเมือง” เป็นผู้ทรงสิทธิตามท่ีรับรองในแต่ละมาตรานั้นๆ 

                                                           
38 เรื่องเดียวกัน, หน้า 83. 
39 โภคิน พลกุล, ปัญหาและข้อคิดบางเรื่องในรัฐธรรมนูญ, (กรุงเทพมหานคร: โครงการศึกษานโยบาย

สาธารณะ สมาคมสังคมศาสตร์แห่งประเทศไทย, 2529), หน้า 89. 
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         ดังนั้นแล้วแม้ว่าการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพโดยรัฐธรรมนูญฝรั่งเศส ค.ศ. 1958 ใน
ปัจจุบันจะไม่ได้มีการบัญญัติหมวดหมู่ว่าด้วยสิทธิเสรีภาพในลักษณะที่มีการจัดหมวดหมู่ของสิทธิ
เสรีภาพออกเป็นสองส่วนต่างหากจากกันระหว่างสิทธิมนุษยชนกับสิทธิพลเมือง แต่การคุ้มครองสิทธิ
เสรีภาพของบุคคลในฝรั่งเศสเป็นไปตามค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1789 เป็น
ส าคัญ ซึ่งได้สร้างความแตกต่างระหว่างสิทธิมนุษยชนที่คุ้มครองมนุษย์ทุกๆคนที่อาศัยอยู่ในดินแดน
ฝรั่งเศส กับ สิทธิพลเมืองที่ให้ความคุ้มครองเฉพาะพลเมืองชาวฝรั่งเศส ซึ่งหมายถึงเฉพาะบุคคลที่มี
สัญชาติฝรั่งเศสเท่านั้นได้อย่างกระจ่างแจ้ง อันสามารถจ าแนกสิทธิมนุษยชนกับสิทธิพลเมืองภายใต้  
ค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1789 เพ่ือจะทราบถึงขอบเขตของความสามารถใน
การเป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิและเสรีภาพที่เหมือนกันหรือแตกต่างกันระหว่างบุคคลที่มีสัญชาติฝรั่งเศส
กับคนต่างด้าวได้  

   3 .1 .4.1 สิทธิมนุษยชนที่ได้รับการรับรองโดยค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิ
พลเมือง ค .ศ . 1789  
   ค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมืองไดใ้ห้การรับรองสิทธิมนุษยชนไว้
อย่างกว้างและครอบคลุม อันได้แก่ หลักว่าด้วยเสรีภาพ หลักว่าด้วยความถูกต้องตามกฎหมาย หลัก
ความเสมอภาค หลักกรรมสิทธิ์ หลักความมั่นคงปลอดภัย หลักการต่อต้านการกดขี่ข่มเหง ซึ่งมี
สาระส าคัญของสิทธิมนุษยชนที่ได้รับการรับรองตามค าประกาศฉบับนี้ ดังนี้ 

    3.1.4.1.1 หลักว่าด้วยเสรีภาพ 
       บทบัญญัติของค าประกาศว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง 
ค.ศ. 1789 ได้รับรองหลักสิทธิมนุษยชนที่มีความส าคัญและมีพัฒนาการสืบเนื่องโดยตรงมาจากสิทธิ
ตามธรรมชาติที่มีความส าคัญต่อมนุษย์ทุกๆคนเป็นอย่างมากประการหนึ่ ง คือ หลักว่าด้วยเสรีภาพ 
โดยได้รับรองไว้ภายใต้มาตรา 1 มาตรา 2 และมาตรา 4 ซึ่งในมาตรา 1 แห่งค าประกาศฉบับนี้ได้รับ
รองว่า “มนุษย์ทุกคนเกิดมาและด ารงอยู่อย่างอิสระและเสมอภาคกันในสิทธิ การแบ่งแยกทางสังคม
จะกระท าได้ก็แต่เพ่ือประโยชน์ร่วมกัน”40 และมาตรา 2 ให้การรับรองว่า “วัตถุประสงค์ของสังคม
การเมืองทุกสังคมย่อมเป็นไปเพ่ือการคุ้มครองสิทธิตามธรรมชาติซึ่งไม่มีอายุความของมนุษย์ สิทธิ
เหล่านี้ได้แก่ เสรีภาพ กรรมสิทธิ์ ความมั่นคงปลอดภัยและการต่อต้านการกดขี่ข่มเหง” จะเห็นได้ว่า 
บทบัญญัติมาตรา 1 และมาตรา 2 ของค าประกาศฯ ได้รับรองหลักเสรีภาพนี้ให้แก่มนุษย์ทุกๆคน 
บทบัญญัติทั้งสองมาตรานี้นับได้ว่าเป็นการสะท้อนอิทธิพลของแนวความคิดส านักกฎหมายธรรมชาติ
และยังได้รับอิทธิพลจากแนวความคิดของนักปรัชญาที่มีอิทธิพลต่อประเทศฝรั่งเศสเป็นอย่างมาก 
หากพิจารณาในมาตรา 1 แล้วจะพบว่าได้รับอิทธิพลมาจากแนวความคิดเรื่องสัญญาประชาคมของ 
รุสโซ สอดคล้องกับค ากล่าวของรุสโซที่ว่า มนุษย์เกิดมามีเสรี แต่ทุกหนทุกแห่งของเขาอยู่ในเครื่อง

                                                           
40 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, หลักพื้นฐานกฎหมายมหาชน ว่าด้วยรัฐ รัฐธรรมนูญและกฎหมาย , 

(กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2554), หน้า 325-326. 
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พันธนาการ41กล่าวคือ ในสภาวะธรรมชาตินั้นมนุษย์มีเสรีภาพ แต่ในสภาวะตามธรรมชาตินั้นเป็น
สภาวะที่มนุษย์ไม่มีความม่ันคงแน่นอนในชีวิตและเสรีภาพ การที่จะมีหลักประกันเสรีภาพที่แน่นอนได้
นั้นจ าเป็นต้องมีการท าสัญญาประชาคมในลักษณะที่แต่ละคนต่างยอมสละสิทธิและเสรีภาพที่ตนมีโดย
ไม่จ ากัดในสภาพตามธรรมชาตินั้นเสีย แล้วยอมรับสภาพที่มีสิทธิเสรีภาพอย่างมีข้อจ ากัดตาม
กฎหมาย42 ดังนั้นแล้วมาตรา 1 ซึ่งสะท้อนหลักสัญญาประชาคมของรุสโซซึ่งรับรองเสรีภาพนี้ นับเป็น
การวางหลักประกันในสิทธิมนุษยชนให้แก่มนุษย์ทุกๆคน  

       นอกจากนั้นหากพิจารณาเสรีภาพที่ได้รับการรับรองตามมาตรา 
2 ของค าประกาศก็จะพบได้ถึงอิทธิพลของการรับรองสิทธิมนุษยชนที่สืบสายมาจากสิทธิตาม
ธรรมชาติตามแนวความคิดของจอห์น ล็อค ที่เคยยืนยันไว้ในแนวความคิดสัญญาประชาคมของเขาว่า 
มนุษย์ทุกคนต่างล้วนมีสิทธิที่มีมาเองโดยธรรมชาติ อันหมายถึงสิทธิธรรมชาติในชีวิต อิสรภาพ และ
ทรัพย์สิน อันเป็นสิทธิที่ไม่อาจถูกยกเลิกหรือขัดขวางได้จากรัฐ นอกจากนั้นความที่สิทธิดังกล่าวเป็น
ของมนุษย์เท่านั้น ดังนั้นสิทธิธรรมชาติเหล่านั้นจึงมีความหมายตรงกับสิทธิมนุษยชนไปในตัว43  

        อย่างไรก็ตาม ค าว่าเสรีภาพตามมาตรา 1 และมาตรา 2 นั้นไม่ได้
สื่อความหมายของค าว่าเสรีภาพโดยชัดแจ้ง แต่ค าประกาศก็ได้ท าให้ความหมายของเสรีภาพชัดขึ้น
เป็นลายลักษณ์อักษร โดยได้ให้ค านิยามความหมายของเสรีภาพไว้ภายใต้มาตรา 4 ซึ่งได้ให้
ความหมายของเสรีภาพไว้ว่า เสรีภาพก็คือความสามารถที่จะกระท าการใดก็ได้ที่ไม่เป็นการรบกวน
ผู้อ่ืน ดังนั้นการใช้สิทธิตามธรรมชาติของมนุษย์แต่ละคนจะมีก็แต่เพียงข้อจ ากัดเฉพาะที่ต้องยอมให้
สมาชิกอ่ืนของสังคมสามารถใช้สิทธิเหล่านี้ได้เช่นเดียวกัน ข้อจ ากัดเช่นว่านี้จะก าหนดขึ้นได้ก็โดย
บทบัญญัติกฎหมายเท่านั้น44 ดังนั้นเสรีภาพที่ได้รับการรับรองภายใต้ค าประกาศฉบับนี้แม้จะเป็นสิทธิ
มนุษยชนแต่ก็เป็นสิทธิที่ไม่เด็ดขาด นั่นคือสามารถถูกจ ากัดได้โดยกฎหมายเพ่ือเป็นการสร้าง
หลักประกันแก่มนุษย์คนอ่ืนๆที่อยู่ร่วมกันในสังคมในอันที่จะไม่ถูกละเมิดในสิทธิเสรีภาพของตนจาก
การใช้เสรีภาพของสมาชิกอ่ืนในสังคม ซึ่งมาตรา 5 แห่งค าประกาศก็ได้ยืนยันไว้แล้วว่า กฎหมายมี
สิทธิที่จะห้ามการกระท าที่รบกวนสังคมเท่านั้น สิ่งใดที่ไม่มีกฎหมายห้าม ใครจะมาห้ามไม่ให้ท าย่อม
ไม่ได้ และในท านองกลับกันบุคคลย่อมไม่ถูกบังคับให้กระท าการในสิ่งที่กฎหมายไม่ได้สั่งให้กระท า 45 

                                                           
41 จัง จากส์ รุสโซ, สัญญาประชาคม หลักแห่งสิทธิทางการเมือง, แปลโดย วิภาดา กิตโกวิท 

(กรุงเทพมหานคร: ทับหนังสือ, 2550), หน้า 3. 
42 Jeremy D. Popkin, A short History of the French Revolution, (New Jersy: Prentice hall, 

Engle wood Clifts, 1995), p. 36. 

43 W. Von Leyden, Hobbes and Locke, (London, The Macmillan Press, 1987), p. 100. 
44 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, หลักพื้นฐานกฎหมายมหาชน ว่าด้วยรัฐ รัฐธรรมนูญและกฎหมาย, หน้า 

326. 

45 เรื่องเดียวกัน, หน้า 326. 
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โดยภาพรวมแล้วจะเห็นว่าค าประกาศได้รับรองหลักว่าด้วยเสรีภาพไว้ในลักษณะที่ค่อนข้างมี  
ความเป็นนามธรรมเพ่ือให้สามารถที่จะคุ้มครองเสรีภาพได้อย่างครอบคลุม ซึ่งตัวอย่างของเสรีภาพที่
ได้รับการคุ้มครองตามค าประกาศที่สะท้อนให้เห็นการคุ้มครองเสรีภาพบางประเภท เช่น มาตรา 10 
ที่ให้การรับรองเสรีภาพไว้ว่า บุคคลย่อมไม่ต้องหวั่นเกรงสิ่งใดในการแสดงความคิดเห็น แม้จะเป็น
เรื่องทางศาสนาก็ตาม ถ้าการแสดงออกนั้นไม่กระทบกระเทือนความสงบเรียบร้ อยที่ก าหนดโดย
กฎหมาย หรือมาตรา 11 ที่รับรองว่าการติดต่อสื่อสารกันทางความคิดและความเห็นเป็นสิทธิที่มีค่า
ที่สุดประการหนึ่งของมนุษย์แต่ละคน46 ซึ่งเสรีภาพตามมาตรา 10 และมาตรา 11 นี้เป็นเพียงประเภท
ของเสรีภาพบางประเภทที่ปรากฏขึ้นภายใต้ค าประกาศฉบับนี้ แต่แม้เสรีภาพประเภทอ่ืนๆที่ไม่ได้
ปรากฏอย่างชัดแจ้งภายใต้ค าประกาศฉบับนี้ก็ตามก็ยังคงได้รับการคุ้มครองตามค าประกาศฉบับนี้
ด้วย ภายใต้เทคนิคการร่างค าประกาศของผู้ร่างที่ได้ร่างค าประกาศฉบับนี้รับรองเสรีภาพให้อยู่ใน
รูปแบบที่พร้อมจะปรับตัวไปพร้อมๆกับพลวัตของสังคม ตราบใดก็ตามที่เสรีภาพเหล่านั้นไม่กระทบต่อ
การอยู่ร่วมกันในสังคมและไม่ได้ถูกจ ากัดไว้โดยกฎหมาย  

    3.1.4.1.2 หลักว่าด้วยความเสมอภาค 
       แนวคิดทางกฎหมายของหลักความเสมอภาคในค าประกาศได้รับ
การรับรองอย่างชัดแจ้งโดยถือว่าบุคคลย่อมมีความเสมอภาคที่จะได้รับการรับรองและคุ้มครองตาม
กฎหมายอย่างเท่าเทียมกัน ซึ่งในท่ีนี้หมายถึงความเสมอภาคเบื้องหน้ากฎหมาย อันเป็นการยอมรับใน
สิทธิเสรีภาพอันเป็นสาระส าคัญของความเป็นมนุษย์ที่ติดตัวมนุษย์มาตั้งแต่ก าเนิดและไม่อาจพรากไป
ได้ เป็นการแสดงให้เห็นถึงการยอมรับตามทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติ ในขณะเดียวกันก็ได้แสดงให้เห็น
ถึงการต่อต้านลัทธิสมบูรณาญาสิทธิราชย์ โดยต้องการกีดกันพระมหากษัตริย์ไม่ให้ใช้พระราชอ านาจ
ผิดท านองคลองธรรมด้วยการอ้างถึงหลักกฎหมายที่ว่า “บุคคลทุกคนเกิดมาย่อมเสมอภาคกันและมี
สิทธิบางประการ เช่น สิทธิในชีวิต ร่างกายและทรัพย์สินติดตัวมา สิทธินี้ไม่สามารถจ าหน่ายจ่ายโอน
ได”้47 หลักความเสมอภาคท่ีได้รับอิทธิพลมาจากกฎหมายธรรมชาตินี้ยังเป็นแนวความคิดที่สอดคล้อง
กับสิทธิตามแนวความคิดปัจเจกชนนิยมที่มีอิทธิพลในสมัยการยกร่างค าประกาศฉบับนี้ด้วย โดยได้ให้
ความส าคัญกับปัจเจกชนและสิทธิของปัจเจกชนทั้งหลาย และค าประกาศนี้ ได้ท าการยกเลิกระบอบ
กษัตริย์ที่ปกครองด้วยระบบศักดินาซึ่งสถานะของบุคคลในสังคมขึ้นอยู่กับฐานันดรและชนชั้นที่ตน
สังกัด ในขณะเดียวกันก็ได้ยกความส าคัญของปัจเจกชนขึ้นมาแทนที่ หลักความเสมอภาคที่รับรองโดย
ค าประกาศนี้ถือว่าหัวใจของสังคมอยู่ที่การยอมรับคุณค่าของมนุษย์แต่ละคนที่มารวมกันเป็นสังคม รัฐ
หรือสังคมไม่สามารถก้าวก่ายสิทธิของมนุษย์คนใดได้ เว้นแต่เพ่ือประโยชน์ส่วนรวม 48 อันจะเห็นได้
จากมาตรา 2 ของค าประกาศซึ่งมีข้อความว่า “มนุษย์เกิดมาและมีชีวิตอยู่โดยอิสระและโดยเสมอกัน
                                                           

46 เรื่องเดียวกัน, หน้า 327. 
47 สมยศ เช้ือไทย, ค าอธิบายหลักรัฐธรรมนูญทั่วไป, (กรุงเทพมหานคร: เรือนแก้วการพิมพ์, 2535) หน้า 

138.  
48 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม 1 วิวัฒนาการทางปรัชญาและลักษณะของกฎหมายมหาชน

ยุคต่างๆ, หน้า 70. 
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ภายใต้กฎหมาย ความแตกต่างในสังคมจะมีได้ก็เพ่ือประโยชน์ร่วมกัน” ต่อมาความคิดที่ว่ามนุษย์เกิด
มาย่อมเสมอภาคกันตามค าประกาศว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง ค .ศ.1789 นี้ได้รับ 
การยืนยันและขยายความโดยค าปรารภของรัฐธรรมนูญปี ค.ศ. 1946 และปัจจุบันหลักการดังกล่าวได้
ปรากฏอยู่ในรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศสฉบับลงวันที่ 3 มิถุนายน ค.ศ. 1958 ด้วยการแสดง
ความยึดมั่นในหลักความเสมอภาคในฐานะที่เป็นหลักสิทธิมนุษยชน โดยได้ยืนยันถึงการรับรองหลัก
ความเสมอภาคตามค าประกาศว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1789 และค าปรารภของ
รัฐธรรมนูญปี ค.ศ. 1946 ไว้ในค าปรารภของรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันด้วย 

       นอกจากนั้นแล้วจะเห็นได้ว่าความคิดที่เป็นรากฐานของหลัก
ความเสมอภาคภายใต้ค าประกาศและรัฐธรรมนูญฉบับปี ค.ศ. 1958 กับหลักความเสมอภาคภายใต้
กฎหมายนั้นมีสาระส าคัญเป็นเรื่องเดียวกัน คือรับรองเรื่องหลักความเสมอภาคซึ่งเป็นรากฐานของ
ระบอบประชาธิปไตยดังจะเห็นได้จากอุดมคติในการปกครองของสาธารณรัฐฝรั่งเศส อันได้แก่ 
เสรีภาพ เสมอภาค และภารดรภาพ49 ประกอบกับมาตรา 1 แห่งรัฐธรรมนูญฉบับปี ค.ศ. 1958 ที่ได้
รับรองถึงความเสมอภาคตามกฎหมายของประชาชนโดยไม่แบ่งแยกเหล่าก าเนิด เชื้อชาติ หรือศาสนา 
รวมทั้งสาธารณรัฐจะให้เคารพต่อความเชื่อของทุกนิกาย50 เป็นหลักส าคัญ 

        หากพิจารณาในค าประกาศแล้วจะพบว่า หลักความเสมอภาคที่
ปรากฏตามค าประกาศยังได้รับการรับรองขยายความในมาตราอ่ืนๆของค าประกาศเพ่ิมเติมอีก ได้แก่  
มาตรา 6 ที่รับรองว่า “กฎหมายคือการแสดงออกของเจตนารมณ์ร่วมกัน พลเมืองทุกคนมีสิทธิ 
ออกกฎหมายโดยตนเองเข้ามีส่วนร่วมหรือโดยผ่านผู้แทน กฎหมายจะต้องเหมือนกันส าหรับทุกคนไม่
ว่าจะเป็นการคุ้มครองหรือลงโทษก็ตาม พลเมืองทุกคนเท่าเทียมกันเบื้องหน้ากฎหมายและได้รับ  
การยอมรับอย่างเท่าเทียมกันในเรื่องศักดิ์ศรี สถานะ และการงานภาครัฐตามความสามารถโดย
ปราศจากความแตกต่าง เว้นแต่เฉพาะพลังและพรสวรรค์ของแต่ละคน” อันเป็นการรับรอง 
ความเสมอภาคในกระบวนการยุติธรรม เป็นการตระหนักถึงความส าคัญของความเสมอภาคใน  
การก าหนดบทลงโทษและความเสมอภาคในการประยุกต์ใช้บทลงโทษส าหรับความรับผิดประเภท
ต่างๆ51 นอกจากนั้นยังได้รับรองถึงความเสมอภาคให้แก่พลเมืองในการเข้าด ารงต าแหน่งทางรัฐการ
โดยปราศจากการแบ่งแยกใดๆ ยกเว้นแต่การแบ่งแยกด้วยความดีงามและความสามารถของแต่ละคน 
รวมทั้งรับรองถึงความเสมอภาคของพลเมืองในการเข้ามีส่วนร่วมในการออกกฎหมาย อนึ่ง พึงตั้ง
ข้อสังเกตว่าแม้หลักความเสมอภาคจะเป็นสิทธิมนุษยชนก็ตาม แต่ความเสมอภาคในการเข้าร่วมใน
การออกกฎหมายอันเป็นการมีส่วนร่วมทางการเมือง ทั้งนี้อาจโดยวิธีใช้สิทธิเลือกตั้งผู้แทนของตนเข้า
ไปท าหน้าที่ หรืออาจโดยการเข้าด ารงต าแหน่งทางรัฐการนั้นเป็นสิทธิในการเข้าท างานสาธารณะ ซึ่ง

                                                           
49 ส านักงานคณะกรรมการวิจัยแห่งชาติ, รัฐธรรมนูญฝรั่งเศส ค.ศ.1958, (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์ 

คุรุสภา, 2541) หน้า 2.  

50 เรื่องเดียวกัน, หน้า 2. 

51 John Bell, French Constitutional Law, p. 65. 
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สิทธิทั้งสองประเภทนี้เป็นสิทธิพลเมือง ดังนั้นหลักความเสมอภาคในสิทธิทั้งสองประเภทนี้จึงรับรอง
ให้ระหว่างผู้ที่เป็นพลเมืองฝรั่งเศสด้วยกัน คนต่างด้าวไม่อาจอ้างความเสมอภาคในสิทธิสองประเภทที่
กล่าวถึงนี้ขึ้นยันต่อรัฐ เพราะโดยหลักแล้วคนต่างด้าวไม่อาจเป็นผู้ทรงสิทธิพลเมืองได้ แต่หากรัฐจะ
ขยายขอบเขตในการคุ้มครองให้แก่คนต่างด้าวเป็นประการใดก็เป็นนิตินโยบายของรัฐเอง อย่างไรก็
ตามคนต่างด้าวยังคงได้รับการรับรองหลักความเสมอภาคทั่วไปหรือหลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่องที่
ไม่เก่ียวกับสิทธิพลเมือง เช่น ความเสมอภาคทางเพศ เป็นต้น 

       นอกจากนั้น มาตรา 13 ยังรับรองว่า “เพ่ือท านุบ ารุงกองทัพและ
เพ่ือรายจ่ายในการด าเนินงานของรัฐ รัฐจ าเป็นที่จะต้องเก็บภาษี ซึ่งจะต้องมีการกระจายภาระภาษี
อย่างเท่าเทียมกันส าหรับพลเมืองทุกคนโดยค านึงถึงความสามารถของแต่ละคน” หน้าที่ในการเสีย
ภาษีนี้เป็นสิ่งที่มีอยู่ควบคู่กับสิทธิพลเมืองที่พลเมืองฝรั่งเศสได้รับการคุ้มครอง ดังนั้นค าประกาศได้
รับรองความเสมอภาคระหว่างผู้ที่เป็นพลเมืองด้วยกันในการรับผิดชอบภาระภาษีโดยการแบ่งสรร
ความรับผิดชอบอย่างเสมอภาคกัน  

       อย่างไรก็ตามหลักความเสมอภาคที่ ได้รับการรับรองโดย 
ค าประกาศนั้น มุ่งให้การรับรองความเสมอภาคตามกฎหมายมิใช่ความเสมอภาคทางสังคม ดังนั้น
มนุษย์จะเรียกร้องความเสมอภาคได้เฉพาะในส่วนที่กฎหมายรับรองให้เท่านั้น เหตุที่เป็นเช่นนี้เพราะ  
ผู้ร่างค าประกาศต้องการหลีกเลี่ยงการเรียกร้องความเสมอภาคทางสังคมอันเนื่องมาจาก 
ความแตกต่างทางสังคมของมนุษย์52 อันจะก่อให้เกิดการเรียกร้องอย่างไม่มีที่สิ้นสุดและหาขอบเขต
ไม่ได้  

    3.1.4.1.3 หลักกรรมสิทธิ์ 
       หลักกรรมสิทธิ์ได้รับการรับรองไว้ภายใต้ค าประกาศ มาตรา 2 
และมาตรา 17 ซึ่งในมาตรา 2 ของค าประกาศรับรองว่า “วัตถุประสงค์ของสังคมการเมืองทุกสังคม
เป็นไปเพ่ือการคุ้มครองรักษาสิทธิตามธรรมชาติซึ่งไม่มีอายุความของมนุษย์ สิทธิเหล่านี้ได้แก่..
กรรมสิทธิ์...” ดังนั้นแล้วจะเห็นได้ว่าค าประกาศรับรองหลักกรรมสิทธิ์ในความเป็นเจ้าของให้แก่มนุษย์
ทุกคน เนื่องจากเป็นสิทธิที่มีอยู่แล้วในสภาวะธรรมชาติ53 และเป็นสิทธิที่ไม่อาจที่จะถูกพรากไปจาก
มนุษย์ได้ 

       นอกจากนั้นแล้วหลักกรรมสิทธิ์ได้ถูกขยายความโดยมาตรา 17 
ที่รับรองว่า “กรรมสิทธิ์เป็นสิทธิอันศักดิ์สิทธิ์และจะละเมิดมิได้ บุคคลไม่อาจถูกพรากกรรมสิทธิ์ไป
จากตน เว้นแต่เมื่อมีความจ าเป็นสาธารณะที่ก าหนดโดยกฎหมายและภายใต้เงื่อนไขการให้ค่าทดแทน
ก่อนการเวนคืนและค่าทดแทนต้องเป็นธรรม”54 การขยายหลักการคุ้มครองกรรมสิทธิ์ของเอกชนนี้แม้
                                                           

52 เกรียงไกร เจรญิธนาวัฒน์, หลักกฎหมายว่าสิทธิและเสรีภาพ, หน้า 65. 

53 John Bell, French Constitutional Law, p. 209. 
54 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, หลักพื้นฐานกฎหมายมหาชน ว่าด้วยรัฐ รัฐธรรมนูญและกฎหมาย, หน้า 

326. 
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จะดูขัดแย้งกับสภาพสังคมการเมืองในยุคปฏิวัติ อันเป็นที่มาของการร่างค าประกาศฉบับนี้ที่ให้
ความส าคัญกับการขจัดชนชั้นอภิสิทธิ์ในสังคมฝรั่งเศสให้หมดไป แต่ไม่ได้หมายความว่าผู้ร่าง  
ค าประกาศมุ่งประสงค์จะคุ้มครองชนชั้นอภิสิทธิ์ในระบบเก่าเป็นกรณีพิเศษแต่อย่างใด แท้จริงแล้ว  
ผู้ร่างค าประกาศฉบับนี้ก าลังมุ่งที่จะใช้ค าประกาศฉบับนี้คุ้มครองชนชั้นกลาง โดยเฉพาะชนชั้นกลาง
ระดับสูงที่ถึงแม้จะไม่มีอภิสิทธิ์ในสังคมระบอบเก่า แต่ก็เป็นผู้ที่ได้สั่งสมความมั่งคั่งแล ะมีสมบัติ
ทรัพย์สินเป็นของตนเอง รวมทั้งการขยายความตามมาตรา 17 จะเป็นการท าให้หลักกรรมสิทธิ์มี 
ความมั่นคงยิ่งขึ้น โดยการยืนยันว่ากรรมสิทธิ์เป็นสิทธิที่สืบสายมาจากสิทธิตามธรรมชาติและไม่อาจ
ถูกพรากไปจากตัวมนุษย์ได้ ดังนั้นค าประกาศจึงได้รองหลักกรรมสิทธิ์ไว้ในลักษณะที่มีความหมาย
อย่างเดียวกับสิทธิมนุษยชนที่ให้การคุ้มครองแก่มนุษย์ทุกคนไม่ว่ามนุษย์คนนั้นจะเป็นพลเมืองที่มี
สัญชาติของรัฐหรือคนต่างด้าวก็ตาม 

       อย่างไรก็ตามแม้ว่าหลักกรรมสิทธิ์จะเป็นสิทธิมนุษยชนแต่ก็ไม่ได้
หมายความว่าหลักกรรมสิทธิ์จะเป็นสิทธิที่ถูกจ ากัดโดยรัฐไม่ได้ ค าประกาศได้รับรองหลักการจ ากัด
สิทธิ์ในเรื่องกรรมสิทธิ์ไว้อย่างชัดแจ้งว่าเป็นกรณีที่อาจเกิดขึ้นได้ หากประกอบด้วยหลักเกณฑ์ 2 
ประการ คือ ประการแรกหลักกรรมสิทธิ์ถูกจ ากัดได้เมื่อมีกรณีที่มีความจ าเป็นสาธารณะที่ก าหนดโดย
กฎหมาย และประการที่สองคือ ต้องมีการจ่ายค่าทดแทนก่อนการเวนคืนและค่าทดแทนนั้นต้องเป็น
ธรรม 

    3.1.4.1.4 หลักความม่ันคงปลอดภัย 
       หลักความมั่นคงปลอดภัยเป็นหลักตามกฎหมายธรรมชาติที่เป็น
หลักประกันสิทธิตามธรรมชาติของมนุษย์ หลักดังกล่าวนี้เป็นหลักที่ได้รับการรับรองไว้ภายใต้  มาตรา 
2 มาตรา 7 มาตรา 8 และมาตรา 955 ของค าประกาศ โดยเป็นการรับรองในความมั่นคงของ 
ปัจเจกบุคคล ดังนี้ 

       มาตรา 2 ได้รับรองหลักความมั่นคงปลอดภัยไว้อย่างกว้างๆว่า 
“วัตถุประสงค์ของสังคมทางการเมืองทุกสังคมย่อมเป็นไปเพ่ือการคุ้มครองรักษาสิทธิตามธรรมชาติซึ่ง
ไม่มีอายุความของมนุษย์ สิทธิเหล่านี้ได้แก่ ...ความมั่นคงปลอดภัย...”56 ซึ่งเป็นการรับรองไว้อย่าง
กว้าง ดังนั้น สิทธิในความมั่นคงปลอดภัยมีขอบเขตความหมายเป็นเช่นใดจึงต้องพิจารณาการรับรอง
สิทธิเสรีภาพที่ปรากฏในมาตราอ่ืนๆของค าประกาศฉบับนี้ประกอบด้วย โดยเฉพาะมาตรา 7 ซึ่ง
รับรองไว้ว่า “บุคคลไม่อาจถูกกล่าวหา จับกุม หรือคุมขังได้ เว้นแต่ในกรณีที่ก าหนดโดยกฎหมายและ
ตามรูปแบบที่กฎหมายบัญญัติไว้ บุคคลใดก็ตามที่บังอาจร้องขอ ถ่ายทอด บังคับการหรือท าให้มี 
การบังคับตามค าสั่งตามอ าเภอใจย่อมต้องรับโทษ แต่พลเมืองทุกคนซึ่งได้รับการร้องขอให้ช่วยเหลือ
ตามกฎหมายต้องปฏิบัติตามการร้องขอนั้น การขัดขืนหรือฝุาฝืนย่อมต้องได้รับโทษเช่นกัน ” 

                                                           
55 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, หลักกฎหมายว่าสิทธิและเสรีภาพ, หน้า 66. 
56 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, หลักพื้นฐานกฎหมายมหาชน ว่าด้วยรัฐ รัฐธรรมนูญและกฎหมาย, หน้า 

326. 
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นอกจากนี้ยังมีมาตรา 8 ที่ได้ขยายความหลักความม่ันคงปลอดภัยเอาไว้ว่า “กฎหมายอาจก าหนดโทษ
ทางอาญาได้ก็แต่เฉพาะเท่าที่จ าเป็นอย่างยิ่งโดยชัดแจ้งเท่านั้น และบุคคลหาอาจต้องรับโทษทาง
อาญา เว้นแต่ได้กระท าการอันฝุาฝืนกฎหมายที่ตราขึ้นและประกาศใช้ก่อนการกระท าความผิด และ
การบังคับใช้กฎหมายนั้นต้องชอบด้วยกฎหมาย”57 และมาตราสุดท้ายที่ได้รับรองหลักความมั่นคง
ปลอดภัยไว้คือ มาตรา 9 ซึ่งรับรองไว้ว่า “บุคคลย่อมได้รับการสันนิษฐานไว้ก่อนว่าเป็นผู้บริสุทธิ์
จนกว่าจะมีการประกาศว่ามีความผิด ถ้ามีความผิดเกิดขึ้นและมีความจ าเป็นที่จะต้องจับกุมผู้ใด  
การใช้ก าลังโดยไม่จ าเป็นเพื่อให้ได้ตัวบุคคลนั้นมาย่อมมีความผิดและต้องรับโทษตามกฎหมาย”58 

       จะเห็นได้ว่าหลักความมั่นคงปลอดภัยที่ได้รับรองไว้ภายใต้ 
ค าประกาศทั้งสี่มาตราดังกล่าวเป็นการรับรองที่มีความหมายเช่นเดียวกับสิทธิในกระบวนการยุติธรรม
ทางอาญา อันเป็นสิทธิมนุษยชนที่มนุษย์ทุกๆคนย่อมได้รับความคุ้มครองอย่างเสมอภาคกัน ไม่ว่า
บุคคลนั้นจะเป็นคนสัญชาติของรัฐหรือคนต่างด้าวก็ตาม เนื่องจากเป็นสิทธิที่มีอยู่แล้วตามธรรมชาติ 
และหลักความมั่นคงปลอดภัยนี้ เป็นหลักที่ได้รับการยอมรับโดยกฎหมายภายในของนานา
อารยประเทศ แม้กระทั่งในทางระหว่างประเทศหลักความมั่นคงปลอดภัยก็ได้รับการรับรองอย่าง  
ชัดแจ้งจากปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 ที่ได้รับการรับรองไว้ภายใต้ข้อ 3 แห่ง
ปฏิญญาฯ ซึ่งรับรองว่า “บุคคลมีสิทธิในการด ารงชีวิต ในอิสรภาพและในความมั่นคงปลอดภัยของ
ตนเอง”59 ซึ่งในเวลาต่อมาก็ปฏิเสธไม่ได้ว่าปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนฉบับดังกล่าวนี้มี
อิทธิพลต่อการรับรองสิทธิเสรีภาพดังกล่าวโดยกฎหมายภายในของรัฐต่างๆทั้งในระดับรัฐธรรมนูญ
และกฎหมายอื่นๆในระดับที่ต่ ากว่ารัฐธรรมนูญ ซึ่งรวมทั้งกรณีของประเทศไทยด้วย 

    3.1.4.1.5 หลักการต่อต้านการกดขี่ข่มเหง 
       หลักการต่อต้านการกดขี่ข่มเหงปรากฏอยู่ในมาตรา 2 ของ 
ค าประกาศซึ่งรับรองว่า “วัตถุประสงค์ของสังคมทางการเมืองทุกสังคมย่อมเป็นไปเพ่ือการคุ้มครอง
รักษาสิทธิตามธรรมชาติ ซึ่งไม่มีอายุความของมนุษย์ สิทธิเหล่านี้ได้แก่ ...การต่อต้านการกดขี่ข่มเหง
...”60 หลักการต่อต้านการกดข่ีข่มเหงที่ได้รับการรับรองตามค าประกาศฉบับนี้เป็นการรับรองสิทธิของ
ปัจเจกชนที่จะต่อต้านรัฐ อันสะท้อนแนวความคิดของของจอห์น ล็อค ที่เห็นว่า มนุษย์ทั้งหลายย่อม
สงวนสิทธิและเสรีภาพอันเป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานตามธรรมชาติของของมนุษย์ไว้ มนุษย์เพียงแต่โอน
อ านาจบังคับการตามกฎหมายธรรมชาติให้แก่รัฐที่ได้ตั้งขึ้นตามสัญญา ซึ่งท าให้รัฐมีอ านาจอย่างจ ากัด 
เมื่อใดที่รัฐละเมิดสิทธิเสรีภาพย่อมเป็นการฝุาฝืนความไว้วางใจของมนุษย์ ท าให้ มนุษย์ซึ่งเป็น 

                                                           
57 เรื่องเดียวกัน, หน้า 326-327. 

58 เรื่องเดียวกัน, หน้า 327.  
59 จรัญ โฆษณานันท์, สิทธิมนุษยชนไร้พรมแดน ปรัชญา กฎหมายและความเป็นจริงทางสังคม , 

(กรุงเทพมหานคร: นิติธรรม, 2545), หน้า 546. 

60 เกรียงไกร เจรญิธนาวัฒน์, หลักพ้ืนฐานกฎหมายมหาชนว่าด้วยรัฐ รฐัธรรมนญูและกฎหมาย, หน้า 326. 
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ผู้ถูกปกครองย่อมมีสิทธิที่จะปฏิวัติ ดังนั้นสิทธิดังกล่าวนี้จึงไม่ได้ก าเนิดขึ้นเพราะการรับรองโดยรัฐแต่
เป็นสิทธิที่มนุษย์มีอยู่แล้วตามธรรมชาติในลักษณะที่เป็นสิทธิมนุษยชน  

    3.1.4.1.6 หลักว่าด้วยความถูกต้องตามกฎหมาย 
       หลักว่าด้วยความถูกต้องตามกฎหมายเป็นสิทธิมนุษยชนที่ได้รับ
การรับรองไว้ภายใต้ค าประกาศในมาตรา 6 ซึ่งรับรองว่า “กฎหมายคือเจตนารมณ์ร่วมกันของ
ประชาชน พลเมืองทุกคนมีสิทธิออกกฎหมายโดยตนเองเข้ามีส่วนร่วมหรือโดยผ่านผู้แทน กฎหมาย
ต้องเป็นสิ่งที่เหมือนกันส าหรับทุกคนไม่ว่าจะเป็นการคุ้มครองหรือลงโทษ...”61 บทบัญญัติมาตรานี้
ได้รับอิทธิพลมาจากแนวความคิดของรุสโซที่เห็นว่า กฎหมายคือการแสดงออกซ่ึงเจตจ านงร่วมกันของ
ประชาชน และให้ค ามั่นสัญญาว่าประชาชนทุกคนมีสิทธิในการมีส่วนร่วมในการบัญญัติกฎหมายไม่ว่า
โดยตนเองหรือโดยผ่านผู้แทน62 แนวความคิดสิทธิมนุษยชนที่ปรากฏในมาตรา 6 นี้เป็นการยอมรับว่า
การจ ากัดสิทธิเสรีภาพต้องกระท าโดยกฎหมาย หลักการดังกล่าวนี้เป็นแนวความคิดที่ปรากฏอยู่ในทุก
มาตราของค าประกาศ เนื่องจากผู้ร่างค าประกาศฉบับนี้เกรงว่ากฎหมายอาจเข้าไปก้าวล่วงสิทธิ
เสรีภาพโดยไม่ถูกต้องได้ โดยเฉพาะมาตรา 8 ของค าประกาศที่รับรองว่า “กฎหมายอาจก าหนดโทษ
ทางอาญาได้ก็แต่เฉพาะเท่าที่จ าเป็นอย่างยิ่งโดยชัดแจ้งเท่านั้น และบุคคลหาอาจต้องรับโทษทาง
อาญา เว้นแต่ได้กระท าการอันฝุาฝืนกฎหมายที่ตราขึ้นและประกาศใช้ก่อนการกระท าความผิด และ
การบังคับใช้กฎหมายนั้นต้องชอบด้วยกฎหมาย”63 นับได้ว่าได้รับแนวคิดของมาตรา 6 มาอย่าง 
ชัดแจ้ง เนื่องจากเป็นการยอมรับว่าสิทธิมนุษยชนอาจถูกจ ากัดโดยกฎหมายที่มาจากประชาชนได้ 
ดังนั้นแล้วสิทธิมนุษยชนที่มีสาระส าคัญเก่ียวกับหลักว่าด้วยความถูกต้องตามกฎหมายจึงเป็นหลักสิทธิ
มนุษยชนที่ท าให้สิทธิมนุษยชนประเภทอ่ืนๆที่ได้รับการรับรองทั้งหมดตามค าประกาศมีสาระส าคัญที่
สมบูรณ์ชัดเจนขึ้น โดยเฉพาะในประเด็นเรื่องการจ ากัดสิทธิเสรีภาพที่แม้ว่าจะเป็นสิทธิมนุษยชนอัน
เป็นสิทธิที่มีอยู่แล้วในสภาพธรรมชาติก็อาจถูกจ ากัดได้ หากการจ ากัดสิทธิเสรีภาพได้กระท าโดยชอบ
ด้วยกฎหมายที่มาจากประชาชน 

   3.1.4.2 สิทธิพลเมืองที่ได้รับการรับรองโดยค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิ
พลเมือง ค.ศ. 1789 
   สิทธิพลเมืองเป็นสิทธิ อีกประเภทหนึ่ งที่ ได้รับการรับรองไว้ภายใต้ 
ค าประกาศ แม้ว่าค าประกาศจะไม่ได้กล่าวถึงค าว่า “สิทธิพลเมือง”อย่างชัดแจ้ง แต่ก็สามารถ
พิจารณาได้โดยง่ายว่าสิทธิเสรีภาพตามค าประกาศมาตราใดเป็นสิทธิพลเมืองที่จะให้ความคุ้มครองแก่
บุคคลสัญชาติฝรั่งเศสเท่านั้น เนื่องจากบทบัญญัติของมาตราต่างๆที่รับรองสิทธิพลเมืองจะก าหนดให้ 
“พลเมือง” หรือ “สังคม” เป็นผู้ทรงสิทธิ ในที่นี้ค าประกาศจะใช้ค าว่า “พลเมือง” ในกรณีเป็น 

                                                           
61 เรื่องเดียวกัน, หน้า 326. 

62 Jeremy D. Popkin, A short History of the French Revolution, p. 37. 
63 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, หลักพื้นฐานกฎหมายมหาชน ว่าด้วยรัฐ รัฐธรรมนูญและกฎหมาย, หน้า 

326-327. 
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การรับรองสิทธิของพลเมืองฝรั่งเศสเป็นรายบุคคล และจะใช้ค าว่า “สังคม” ส าหรับการรับรองสิทธิ
ของกลุ่มพลเมืองซึ่งสิทธิพลเมืองที่ได้รับการรับรองตามค าประกาศมีดังต่อไปนี้  

    3.1.4.2.1 สิทธิในการออกกฎหมาย 
       สิทธิในการออกกฎหมายเป็นสิทธิพลเมืองที่ได้รับการรับรองไว้
ภายใต้มาตรา 6 ของค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1789 ว่า “กฎหมายคือ
เจตนารมณ์ร่วมกันของประชาชน พลเมืองทุกคนมีสิทธิในการออกกฎหมายโดยตนเองเข้ามีส่วนร่วม
โดยตรงหรือโดยผ่านผู้แทน...”64 สิทธิในการออกฎหมายนี้เป็นสิทธิในการมีส่วนร่วมทางการเมืองของ
ประชาชนทั้งโดยตรงและโดยอ้อม สิทธิในการออกกฎหมายดังกล่าวนี้นับได้ว่าเป็นอิทธิพลโดยตรงจาก
การปฏิวัติฝรั่งเศสที่มิใช่เป็นแค่การยกเลิกระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ในดินแดนฝรั่งเศสเท่านั้น แต่
เป็นการปฏิวัติที่ได้สถาปนาระบอบประชาธิปไตยขึ้นในดินแดนฝรั่งเศสไปในเวลาเดียวกันด้วย  
ค าประกาศได้ยืนยันถึงหลักอ านาจอธิปไตยเป็นของชาติ ดังนั้นการรับรองสิทธิในการออกกฎหมายนี้
จึงเป็นการให้สิทธิในการมีส่วนร่วมทางการเมืองอันแสดงออกถึงความเป็นเจ้าของอ านาจอธิปไตยของ
พลเมืองตามหลักการของระบบประชาธิปไตยทางผู้แทน (Participatory Democracy)65 นับเป็น 
การสถาปนาการปกครองโดยพลเมืองหรือด้วยความยินยอมจากพลเมือง สิทธิในการออกกฎหมายที่
ได้รับการรับรองไว้ตามค าประกาศฉบับนี้ได้มีอิทธิพลโดยตรงต่อรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศส 
ค.ศ. 1958 ที่มีผลบังคับใช้อยู่ในปัจจุบัน ซึ่งได้รับรองด้วยการขยายความถึงสาระของสิทธิในการออก
กฎหมายให้ชัดเจนขึ้น กล่าวคือ รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศสได้รับรองสิทธิในการออกกฎหมาย
โดยผ่านผู้แทนของพลเมือง อันได้แก่ฝุายบริหาร คือประธานาธิบดีกับคณะรัฐบาล และฝุายนิติบัญญัติ
ให้เป็นผู้ท าหน้าที่แทนพลเมืองส าหรับการใช้สิทธิในการออกกฎหมายซึ่งแต่เดิมก่อนปี ค.ศ. 1958 นั้น
มีแนวคิดว่ากฎหมายคือ “การแสดงออกซึ่งเจตนารมณ์ร่วมกันของปวงชน” (expression de la 
volonté générale) โดยที่รัฐสภาเป็นผู้แทนของปวงชน(พลเมือง) กฎหมายจึงต้องตราขึ้นตาม
กระบวนการนิติบัญญัติ และรัฐสภามีอ านาจตรากฎหมายขึ้นบังคับใช้ในทุกๆเรื่อง ผลที่ตามมาจาก
การที่รัฐสภามีอ านาจตรากฎหมายโดยไม่มีขอบเขตจ ากัดนี้ท าให้เกิดปัญหาข้อขัดข้องในการบริหาร
ราชการแผ่นดินอย่างมาก เพราะเมื่อรัฐบาลจ าเป็นต้องใช้มาตรการทางกฎหมายเพ่ือด าเนินการให้
เป็นไปตามนโยบายของรัฐบาล รัฐบาลก็ต้องเสนอให้รัฐสภาตราเป็นกฎหมาย แต่กระบวนการตรา
กฎหมายมีขั้นตอนมากมายท าให้ล่าช้าไม่ทันการณ์ ในการยกร่างรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 จึงมี 
การเสนอแนวคิดว่ารัฐสภาควรมีอ านาจตรากฎหมายเฉพาะในเรื่องที่มีความส าคัญในระดับที่ต้องได้รับ
การพิจารณาและต้องได้รับความเห็นชอบจากผู้แทนของปวงชนเท่านั้น หรืออีกนัยหนึ่งคือรัฐสภามี

                                                           
64 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, หลักกฎหมายว่าสิทธิและเสรีภาพ, หน้า 73. 
65 ปัทมา สูบก าบัง, หลักการกับบทเรียนการใช้สิทธิเข้าช่ือเสนอกฎหมายของประชาชน, [ออนไลน์],19 

กรกฎาคม 2554 แหล่งที่มา http://www.kpi.ac.th/kpith/index.php?option=com_content&task=view 
&id=250&Itemid=214  
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อ านาจตรากฎหมายเฉพาะในเรื่องที่รัฐธรรมนูญก าหนด66 เช่น มีอ านาจตรากฎหมายที่ก าหนด
กฎเกณฑ์ (fixe les règles)67 ในเรื่องสิทธิพลเมืองและหลักประกันขั้นพ้ืนฐานส าหรับพลเมืองใน 
การใช้เสรีภาพ การเกณฑ์แรงงานและทรัพย์สินของพลเมืองในการปูองกันประเทศ กฎหมายที่ก าหนด
เกี่ยวกับเรื่องฐาน อัตรา และวิธีการจัดเก็บภาษีอากร และระบบการผลิตเงินตรา กฎหมายที่ก าหนด
เกี่ยวกับระบบเลือกตั้งของรัฐสภาและสภาท้องถิ่น เป็นต้น หรือการตรากฎหมายที่วางหลักการ
พ้ืนฐาน (détermine les principes fondamentaux)68เกี่ยวกับระบบกฎหมายว่าด้วยกรรมสิทธิ์ 
ทรัพยสิทธิ และหนี้ตามกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เป็นต้น ส่วนรัฐบาลจะมีอ านาจตรากฎเป็น 
การทั่วไปในเรื่องอ่ืนๆ ทั้งหมด  

        ดังนั้นสิทธิในการออกกฎหมายของพลเมืองที่ได้รับการรับรอง
ตามค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1789 ประกอบกับรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 ที่มี
ผลบังคับใช้อยู่ในปัจจุบันนั้นจะเห็นได้ว่าสิทธิในการออกกฎหมายเป็นสิทธิของพลเมืองชาวฝรั่งเศส
เท่านั้น และเป็นกรณีของการใช้สิทธิดังกล่าวนี้ผ่านทางผู้แทนด้วยการใช้สิทธิเลือกตั้งเท่านั้น เนื่องจาก
รัฐธรรมนูญฝรั่งเศสฉบับปัจจุบันไม่มีบทบัญญัติที่ให้พลเมืองสามารถเข้าชื่อเสนอกฎหมายและไม่มี
อ านาจพิจารณากฎหมายได้โดยตรง แต่อย่างไรก็ตามพลเมืองฝรั่งเศสก็ยังคงสามารถใช้สิทธิใน  
การออกเสียงประชามติเพ่ือเห็นชอบกฎหมายได้ 

    3.1.4.2.2 สิทธิในการเข้าท างานสาธารณะ 
       สิทธิในการเข้าท างานสาธารณะเป็นสิทธิพลเมืองที่ ได้รับ 
การรับรองไว้ภายใต้มาตรา 6 ของค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1789 ซึ่งรับรองว่า 
“...พลเมืองทุกคนย่อมเสมอภาคเท่าเทียมกันตามกฎหมายและในเกียรติยศศักดิ์ศรีตลอดจนฐานะและ
ต าแหน่งหน้าที่การงาน ทั้งนี้ตามความสามารถของแต่ละคนโดยปราศจากการแบ่งแยกใดๆ ยกเว้นแต่
การแบ่งแยกด้วยความดีและความสามารถของแต่ละคน”69 มาตรา 6 แห่งค าประกาศฉบับนี้เป็น 
การรับรองไว้อย่างชัดแจ้งว่าผู้ทรงสิทธิในการเข้าท างานสาธารณะต้องเป็นพลเมืองซึ่งหมายถึงบุคคลที่
มีสัญชาติฝรั่งเศสเท่านั้น สิทธิในการเข้าท างานสาธารณะเป็นผลิตผลโดยตรงจากสภาพสังคมฝรั่งเศส
ในยุคปฏิวัติฝรั่งเศส อันเป็นการขจัดความไม่เท่าเทียมของชนชั้นในสังคมฝรั่งเศส เนื่องจากการเข้า
ด ารงต าแหน่งในสมัยสมบูรณาญาสิทธิราชย์ไม่ได้เป็นไปตามระบบคุณธรรม รวมทั้งมีการซื้อขาย
ต าแหน่งหน้าที่ราชการกันอย่างกว้างขวาง และเนื่องจากสิทธิในการเข้าท างานสาธารณะเป็นสิทธิที่ มี

                                                           
66 FAVOREU (L.) (dir.), Le domaine de la loi et du règlement, Economica – Presses 

universitaires d’Aix-Marseilles, 1981, pp.61-77 อ้างถึงใน มูลนิธิสถาบันวิจัยกฎหมาย, การปรับเปลี่ยน
กระบวนการร่างกฎหมายของประเทศไทย, (ม.ป.ท, 2549), หน้า 147-148. 

67 เรื่องเดียวกัน, หน้า 148. 

68 เรื่องเดียวกัน, หน้า 148. 
69 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, หลักพื้นฐานกฎหมายมหาชน ว่าด้วยรัฐ รัฐธรรมนูญและกฎหมาย, หน้า 

326. 
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เกิดข้ึนภายหลังจากท่ีประชาชนได้มารวมตัวกันเป็นรัฐ ดังนั้นสิทธิในการเข้าท างานสาธารณะก็เกิดขึ้น
ได้แต่โดยการก าหนดของรัฐ ในสภาวะตามธรรมชาติไม่มีสิทธิในการเข้าท างานสาธารณะด ารงอยู่ และ
สิทธิในการเข้าท างานสาธารณะก็มิใช่สิทธิที่สืบสายมาจากสิทธิตามธรรมชาติอย่างกรณีของสิทธิ
มนุษยชน ดังนั้นโดยหลักแล้วคนต่างด้าวไม่สามารถเป็นผู้ทรงสิทธิในการเข้าท างานสาธารณะ เว้นแต่
เป็นนิตินโยบายของรัฐที่อาจจะขยายการคุ้มครองสิทธิพลเมืองประเภทนี้ให้แก่คนต่างด้าวตาม  
ความประสงค์ของรัฐเอง  

       หลักการรับรองสิทธิของพลเมืองในการเข้าท างานสาธารณะใน
ปัจจุบันของฝรั่งเศสนั้น พลเมืองฝรั่งเศสสามารถเข้าท างานสาธารณะได้โดยการเข้าเป็นข้ารัฐการหรือ
ลูกจ้างในรัฐการส่วนกลางและส่วนภูมิภาค รัฐวิสาหกิจหรือองค์การมหาชน ซึ่งพลเมืองฝรั่งเศสที่เข้า
ท างานสาธารณะในฐานะข้ารัฐการนั้นมีอยู่ 3 กลุ่มหลักคือ ข้ารัฐการที่ท างานกับรัฐทั้งในส่วนกลาง
และส่วนภูมิภาค ข้ารัฐการท้องถิ่น และกลุ่มข้ารัฐการที่ท างานเกี่ยวกับการสาธารณสุข 70 โดยเปิด
โอกาสให้พลเมืองฝรั่งเศสสามารถสอบแข่งขันเข้าด ารงต าแหน่งข้ารัฐการได้อย่างเสมอภาค 71 บน
พ้ืนฐานของความรู้ความสามารถของระบบคุณธรรม อย่างไรก็ตามในปัจจุบันประเทศฝรั่งเศสได้ขยาย
ขอบเขตของสิทธิพลเมืองว่าด้วยสิทธิในการเข้าท างานสาธารณะให้แก่คนต่างด้าวด้วยอันจะได้อธิบาย
ต่อไปในหัวข้อ 3.1.5 

    3.1.4.2.3 สิทธิในการก าหนดภาษีอากร 
       สิทธิในการก าหนดภาษีอากรเป็นสิทธิพลเมืองที่ได้รับการรับรอง
ไว้ภายใต้มาตรา 14 ของค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1789 ความว่า “พลเมือง
ทุกคนมีสิทธิในการก าหนดความจ าเป็นที่ต้องมีภาษีอากรประเภทใด ให้ความเห็นชอบภาษีอากร 
ติดตามการใช้ภาษีอากร ก าหนดจ านวนภาษี ฐานภาษี การช าระและระยะเวลาการเก็บภาษีอากร 
ทั้งนี้โดยการเข้าร่วมในการกระท านั้นด้วยตนเองหรือโดยผ่านผู้แทนราษฎร”72 สิทธิในการก าหนดภาษี
อากรเป็นสิทธิที่มิได้มีการพัฒนามาจากสิทธิตามธรรมชาติ แต่เป็นสิทธิที่เกิดขึ้นโดยรัฐ หลังจากที่
มนุษย์มาอยู่ร่วมกันในสังคมการเมืองที่เรียกว่ารัฐ ดังนั้นสิทธิในการก าหนดภาษีจึงมิใช่สิทธิมนุษยชน
แต่เป็นสิทธิพลเมืองที่คุ้มครองเฉพาะบุคคลที่มีสัญชาติฝรั่งเศส 

       สิทธิในการก าหนดภาษีอากรเป็นผลโดยตรงจากการปลดปล่อย
ความไม่เสมอภาคในการเสียภาษีโดยเป็นการเลือกปฏิบัติต่อชนชั้นสามัญชน เนื่องจากในสมัย
                                                           

70 Sylvie Trosa, The Civil Service of France, (Paris: Institute for Public Administration and 
Economic Development, 2008), p. 1. 

71 Françoise Dreyfus and Jean-Michel Eymeri-Douzans, Questioning Civil Service Entrance 
Examinations, French Journal of Public Administration [Online]. 2012. Available from: 
http://www.ena.fr/index.php?/en/content/download/4781/34155/file/rfap-142-en.pdf [2013, July 
21] 

72 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, หลักพื้นฐานกฎหมายมหาชน ว่าด้วยรัฐ รัฐธรรมนูญและกฎหมาย, หน้า 
327. 

http://www.ena.fr/index.php?/en/content/download/4781/3415
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สมบูรณาญาสิทธิราชย์ชนชั้นอภิสิทธิ์ก าหนดภาระภาษีต่อชนชั้นสามัญชนโดยไม่เป็นธรรม ดังนั้นสิทธิ
ในการก าหนดภาษีอากรจึงเป็นมาตรการของค าประกาศที่แสดงให้เห็นถึงอ านาจของพลเมืองฝรั่งเศส
ทุกคนที่เป็นเจ้าของอ านาจอธิปไตย ในการที่จะสามารถก าหนดความเป็นไปของรัฐด้วยการใช้สิทธิใน
การก าหนดภาษีอันเป็นรายได้หลักของรัฐ เป็นการใช้สิทธิในการบริหารประเทศโดยอ้อมด้วย  
การตรวจสอบการใช้ภาษี และเป็นการคุ้มครองพลเมืองทุกคนจากการเก็บภาษีโดยไม่เป็นธรรม  

       สิทธิของพลเมืองในการก าหนดภาษี อันได้รับรองไว้ โดย 
ค าประกาศที่ได้รับรองไว้ว่าพลเมืองอาจใช้สิทธิได้โดยตนเองหรือโดยผ่านผู้แทนนั้น ได้รับการยืนยัน
ขยายความโดยบทบัญญัติรายมาตราของรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 ภายใต้มาตรา 3 มาตรา 34 และ
มาตรา 72-2 กล่าวคือในมาตรา 3 วรรคสี่ รับรองว่า “บุคคลสัญชาติฝรั่งเศสทุกคนที่บรรลุนิติภาวะ
แล้วไม่ว่าเพศใด ซึ่งมีสิทธิของพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ย่อมเป็นผู้มีสิทธิออกเสียงเลือกตั้งตามที่
กฎหมายบัญญัติไว้” มาตรา 34 รับรองว่า “ให้รัฐสภาเป็นผู้ออกกฎหมายที่ก าหนดกฎเกณฑ์เกี่ยวกับ
เรื่องดังต่อไปนี้ ...ฐานภาษี อัตราและวิธีการจัดเก็บภาษีทุกประเภท การออกใช้เงินตรา...”และใน
มาตรา 72-2 ก าหนดว่า “…องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นอาจได้รับรายได้ทั้งหมดหรือบางส่วนจาก 
การเก็บภาษีทุกประเภท รัฐบัญญัติอาจอนุญาตให้องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นก าหนดฐานภาษีและ
อัตราภาษีได้ตามเงื่อนไขที่รัฐบัญญัติก าหนด”73  

        ดังนั้นจะเห็นได้ว่าสิทธิในการก าหนดภาษีในปัจจุบันของพลเมือง
ฝรั่งเศสเป็นสิทธิที่พลเมืองฝรั่งเศสทุกคนสามารถใช้สิทธิดังกล่าวนี้โดยผ่านผู้แทนราษฎรทั้งในระดับรัฐ
และระดับท้องถิ่น ด้วยการใช้สิทธิเลือกตั้งสมาชิกรัฐสภาเข้าไปท าหน้าที่ในการก าหนดกฎหมาย
เกี่ยวกับการจัดเก็บภาษีตามมาตรา 34 ของรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 นอกจากนั้นแล้วยังอาจใช้สิทธิใน
การก าหนดภาษีโดยผ่านผู้แทนของตนในระดับท้องถิ่นด้วยการเลือกตั้งสมาชิกสภาท้องถิ่นและ
ผู้บริหารท้องถิ่นเข้าไปก าหนดฐานภาษีและอัตราภาษีที่อยู่ในอ านาจการจัดเก็บขององค์กรปกครอง
ส่วนท้องถิ่นภายใต้ขอบเขตที่รัฐบัญญัติได้ให้อ านาจไว้แก่องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น 

    3.1.4.2.4 สิทธิที่จะให้ข้ารัฐการรายงานผลการปฏิบัติงาน 
       สิทธิที่จะให้ข้ารัฐการรายงานผลการปฏิบัติงานได้รับการรับรอง
ไว้ภายใต้มาตรา 15 ของค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1789 ว่า “สังคมย่อมมีสิทธิ
ให้ข้ารัฐการรายงานการบริหารรัฐการได้”74 จะเห็นได้ว่าค าประกาศได้รับรองให้สิทธิดังกล่าวนี้ให้แก่ 
“สังคม” ซึ่งหมายถึงสังคมการเมืองฝรั่งเศสอันประกอบด้วยกลุ่มของพลเมืองฝรั่งเศสทั้งมวล สิทธิ
ดังกล่าวนี้เกิดข้ึนภายหลังจากท่ีมนุษย์มาอยู่รวมกันเป็นสังคมรัฐ ในสภาวะธรรมชาติไม่มีสิทธิประเภท

                                                           
73 รัฐธรรมนูญแห่งฝรั่งเศส - ฉบับเต็ม (ฉบับแปล), [ออนไลน์], 12 ตุลาคม 2555. แหล่งที่มา

http://www.parliament.go.th/ewtadmin/ewt/admin_souvanee/ewt_dl_link.php?nid=16&filename=
index 

74 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, หลักพื้นฐานกฎหมายมหาชน ว่าด้วยรัฐ รัฐธรรมนูญและกฎหมาย, หน้า 
327. 

http://www.parliament.go.th/ewtadmin/ewt/admin_souvanee/ewt_dl_link.p
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นี้ด ารงอยู่ ดังนั้นสิทธิที่จะให้ข้ารัฐการรายงานผลการปฏิบัติงานจึงไม่ใช่สิทธิมนุษยชนที่จะคุ้มครองไป
ถึงคนต่างด้าวในฝรั่งเศส รวมทั้งสิทธิที่จะให้ข้ารัฐการรายงานผลการปฏิบัติงานเป็นสิทธิที่อยู่ในกลุ่ม
ของสิทธิทางการเมือง อันเป็นสิทธิที่คุ้มครองเจ้าของอ านาจอธิปไตยโดยเฉพาะ เพ่ือเป็นหลักประกัน
ว่าการบริหารประเทศโดยผู้แทนของตนซึ่งมีข้ารัฐการเป็นเครื่องมือส าคัญในการบริหารนั้นเป็นไป
อย่างโปร่งใสและจะไม่กระท าการใดอันอาจก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรมแก่พลเมืองผู้มีหน้าที่ในการเสีย
ภาษ ี

       อนึ่งแล้วสิทธิที่จะให้ข้ารัฐการรายงานผลการปฏิบัติงานนี้นับได้
ว่าได้รับอิทธิพลจากสภาวะความไม่เป็นธรรมในสภาพสังคมของฝรั่งเศสก่อนการปฏิวัติใหญ่ในปี ค.ศ. 
1789 ที่บรรดาขุนนางซึ่งเป็นองคาพยพที่ส าคัญในการปฏิบัติภารกิจของรัฐนั้นด าเนินการอย่างปกปิด
ซ่อนเร้น แสวงหาประโยชน์ให้แก่ตนเองโดยละเลยการใส่ใจต่อชนชั้นสามัญชนซึ่งเป็นชนส่วนใหญ่และ
เป็นชนชั้นที่ถูกก าหนดให้รับผิดชอบในภาระภาษีมากที่สุด การรับรองสิทธิที่จะให้ข้ารัฐการรายงานผล
การปฏิบัติงานจึงเป็นผลงานของผู้ร่างค าประกาศที่ได้ตระหนักถึงสิทธิในสังคมการเมืองของพลเมือง
ฝรั่งเศสทุกชนชั้นที่มีความเท่าเทียมกัน ในขณะเดียวกันนอกจากจะเป็นการขจัดความแตกต่างทาง  
ชนชั้นแล้วยังเป็นการท าให้พลเมืองที่อาจจะมีความรู้ความสามารถเหนือกว่าพลเมืองคนอ่ืนและได้ใช้
สิทธิในการเข้าท างานสาธารณะสามารถถูกพลเมืองคนอ่ืนควบคุมได้ โดยค าประกาศได้รับรองให้ให้
พลเมืองที่มิได้เข้าท างานสาธารณะสามารถที่จะตรวจสอบการท างานของข้ารัฐการได้ เพ่ือที่จะอยู่
ร่วมกันในสังคมได้อย่างปราศจากการเอารัดเอาเปรียบซึ่งกันและกัน   

3.1.5 การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวโดยรัฐธรรมนูญฝรั่งเศส 
         จากที่ได้กล่าวไปแล้วว่าการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพในระดับรัฐธรรมนูญของประเทศ
ฝรั่งเศสในปัจจุบันอยู่ภายใต้การคุ้มครองของบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 ค าปรารภของ
รัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1946 และค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1789 ประกอบกันนั้น 
รัฐธรรมนูญฝรั่งเศส  ค.ศ. 1958 ไม่มีบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่เป็นหมวดว่าด้วยสิทธิเสรีภาพเป็น 
การเฉพาะ คงมีเพียงแค่บทบัญญัติรายมาตราบางมาตราที่เป็นการขยายสาระส าคัญของสิทธิเสรีภาพ
ที่ได้รับการรับรองโดยค าปรารภแห่งรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1946 และค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิ
พลเมือง ค.ศ. 1789 ที่มีมาก่อนหน้าและได้รับการยืนยันว่ามีค่าบังคับเทียบเท่ารัฐธรรมนูญ ค.ศ. 
1958 ดังนั้นแล้วจากการที่ค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมืองได้รับรองถึงสิทธิที่แตกต่างกัน 2 
ประเภท อันได้แก่สิทธิมนุษยชน กับ สิทธิพลเมืองนั้น เมื่อสิทธิมนุษยชนอันเป็นสิทธิที่คุ้มครองมนุษย์
ทุกๆคนโดยไม่ค านึงถึงว่ามนุษย์เหล่านั้นจะมีสัญชาติฝรั่งเศสหรือไม่ก็ตาม ท าให้สิทธิมนุษยชนที่ได้รับ
การรับรองตามค าประกาศ รวมทั้งที่ถูกขยายความโดยค าปรารภของรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1946 และ
รัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 นั้นมีผลว่าคนต่างด้าวก็สามารถเป็นผู้ทรงสิทธิ ในสิทธิมนุษยชนที่ได้รับ 
การรับรองตามรัฐธรรมนูญฝรั่งเศสได้  

          ส่วนสิทธิพลเมืองนั้นเป็นสิทธิที่ไม่ได้มีพัฒนาการมาจากสิทธิตามธรรมชาติ แต่เป็นสิทธิ
ที่เกิดขึ้นหลังจากที่มนุษย์มาอยู่ร่วมกันเป็นรัฐ ดังนั้นสิทธิพลเมืองที่ได้รับการรับรองตามค าประกาศ
สิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1789 รวมทั้งที่ถูกขยายความโดยรัฐธรรมนูญในฉบับต่อๆมา 
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คนต่างด้าวจึงไม่สามารถเป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิพลเมืองที่ได้มีการรับรองไว้ตามรัฐธรรมนูญ เว้นแต่รัฐ
จะมีนิตินโยบายในการขยายการคุ้มครองสิทธิพลเมืองออกไปให้คุ้มครองคนต่างด้าวด้วย ส่วนจะขยาย
ให้คุ้มครองคนต่างด้าวกลุ่มใดบ้างนั้นรัฐเท่านั้นที่จะทรงไว้ซึ่งอ านาจในการก าหนด ดังนั้นในปัจจุบัน
คนต่างด้าวในฝรั่งเศสได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ ดังต่อไปนี้   

   3.1.5.1 การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวเป็นการทั่วไป: สิทธิมนุษยชน 
   สิทธิมนุษยชนอันได้รับการรับรองตามรัฐธรรมนูญฝรั่งเศสที่มีผลคุ้มครองคน
ต่างด้าวทุกคนที่อาศัยอยู่ในประเทศฝรั่งเศส ได้แก่ 

   ก. หลักว่าด้วยเสรีภาพ ( มาตรา 1 มาตรา 2 และมาตรา 4 ของ 
ค าประกาศ) ได้รับการขยายความโดยรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 อีกหลายมาตรา เช่น มาตรา 53-1 ที่
รับรองไว้ว่า “...เจ้าหน้าที่ของสาธารณรัฐย่อมมีอ านาจในการอนุญาตให้มีการลี้ภัยแก่คนต่างด้าวทุก
คนที่ถูกคุกคามอันเป็นผลจากการด าเนินการของบุคคลนั้นเพ่ือปกปูองสิทธิเสรีภาพ หรือแก่ 
คนต่างด้าวทุกคนซึ่งขอรับความคุ้มครองจากประเทศฝรั่งเศสด้วยเหตุผลอื่นได้” 

   ข. หลักความเสมอภาค (มาตรา 1 ของค าประกาศ) และได้รับการขยาย
ความโดยค าปรารภแห่งรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1946 และบทบัญญัติรายมาตราของรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 
อีกหลายมาตรา อย่างไรก็ตามหลักความเสมอภาคที่คนต่างด้าวได้รับการคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญ
ฝรั่งเศสต้องแยกพิจารณาระหว่างหลักความเสมอภาคทั่วไปกับหลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่องออก
จากกัน คนต่างด้าวได้รับการคุ้มครองหลักความเสมอภาคทั่วไปอย่างเท่าเทียมกัน เช่น  หลัก 
ความเสมอภาคทางเพศ แต่ส าหรับหลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่องบางเรื่อง เช่น หลักความเสมอภาค
กันในการลงคะแนนเสียงเลือกตั้ง คนต่างด้าวก็ไม่สามารถกล่าวอ้างหลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่องนี้
ได้ เนื่องจากคนต่างด้าวมีสาระส าคัญที่ต่างจากคนสัญชาติของรัฐตรงที่พลเมืองของรัฐมีคุณสมบัติใน
การเป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิพลเมืองได้ แต่คนต่างด้าวขาดคุณสมบัติเช่นนั้น 

   ค. หลักกรรมสิทธิ์ (มาตรา 2 และมาตรา 17 ของค าประกาศ) อย่างไรก็
ตามกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินบางประเภทคนต่างด้าวอาจถูกจ ากัดได้แม้ว่าจะเป็นสิทธิมนุษยชนก็ตาม 
เช่น คนต่างด้าวอาจถูกจ ากัดสิทธิในการถือครองกรรมสิทธิ์ในที่ดิน 

   ง. หลักว่าด้วยความถูกต้องตามกฎหมาย (มาตรา 6 ของค าประกาศ) หลัก
นี้เป็นสิทธิมนุษยชนที่คุ้มครองคนต่างด้าวด้วย เช่น คนต่างด้าวย่อมจะได้รับหลักประกันที่จะไม่ถูก
จับกุมโดยพลการโดยที่ไม่มีกฎหมายบัญญัติว่าการกระท าของคนต่างด้าวนั้นเป็นความผิด ตามที่ได้รับ
การขยายความโดย มาตรา 66 แห่งรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 ที่รับรองว่า “การกักขังหน่วงเหนี่ยว
บุคคลโดยพลการจะกระท ามิได้” เป็นต้น 

   จ. หลักการต่อต้านการกดขี่ข่มเหง (มาตรา 2 ของค าประกาศ) หลักนี้แม้จะ
เป็นสิทธิมนุษยชนแต่ส าหรับคนต่างด้าวแล้วก็มีขอบเขตที่จ ากัด เนื่องจากสาระส าคัญของสิทธิ
ประเภทนี้เป็นการสะท้อนแนวคิดของการต่อต้านผู้ปกครองที่ไม่มีความชอบธรรม ซึ่งในปัจจุบันมักมี
ความเกี่ยวข้องกับสิทธิทางการเมืองเป็นส่วนใหญ่ แต่อย่างไรก็ตามหากรัฐกระท าการที่เป็นการกดขี่
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คนต่างด้าวในปัจจุบัน คนต่างด้าวก็ย่อมยกหลักการต่อต้านการกดขี่ข่มเหงขึ้นยันต่อรัฐ ทั้งนี้โดย 
การอาศัยกระบวนการที่ชอบด้วยกฎหมาย 

   ฉ. หลักความมั่นคงปลอดภัย (มาตรา 2 มาตรา 7 มาตรา 8 และมาตรา 9 
ของค าประกาศ) หลักความมั่นคงปลอดภัยหรือที่รู้จักกันในชื่อสิทธิในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา
นี้เป็นที่ยอมรับกันทั่วไปในปัจจุบันว่าเป็นสิทธิมนุษยชนที่จะคุ้มครองถึงคนต่างด้าวด้วย  

   3.1.5.2 การขยายขอบเขตการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวในฝรั่งเศสให้
ได้รับการคุ้มครองสิทธิพลเมืองบางประการ 
   โดยหลักแล้วสิทธิพลเมืองเป็นสิทธิที่พลเมืองของรัฐเท่านั้นเป็นผู้ทรงสิทธิ 
แต่อย่างไรก็ตามรัฐอาจขยายขอบเขตการเป็นผู้ทรงสิทธิ ในสิทธิพลเมืองให้แก่คนต่างด้าวได้ ทั้งนี้
ตามแต่นิตินโยบายของรัฐหลังจากท่ีได้ประเมินผลดีผลเสียแล้ว โดยเฉพาะในประเด็นเรื่องความมั่นคง
ของรัฐ และในบางครั้งการขยายสิทธิพลเมืองก็อาจจะเกิดจากความผูกพันในสนธิสัญญาระหว่างรัฐก็
ได้ ประเทศฝรั่งเศสก็เป็นประเทศหนึ่งที่ยอมรับหลักในการขยายให้คนต่างด้าวได้รับการคุ้มครองสิทธิ
พลเมืองบางประการ เช่น 

   ก. การขยายขอบเขตให้คนต่างด้าวสามารถเป็นผู้ทรงสิทธิในการเข้าท างาน
สาธารณะ ซึ่งแต่เดิมนั้นค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมืองก าหนดให้เฉพาะแต่พลเมือง
ฝรั่งเศสเท่านั้นที่สามารถเป็นผู้ทรงสิทธิในการเข้าท างานสาธารณะได้ แต่ในปัจจุบันพบว่าฝรั่งเศสได้
ขยายให้คนต่างด้าวสามารถเข้าท างานสาธารณะได้ด้วย กล่าวคือ การเข้าท างานสาธารณะในปัจจุบัน
นั้นประเทศฝรั่งเศสได้เปิดโอกาสให้คนต่างด้าวที่มีสัญชาติของประเทศที่เป็นสมาชิกของสหภาพยุโรป 
หรือมีสัญชาติของประเทศที่เป็นสมาชิกของข้อตกลงเขตเศรษฐกิจยุโรป (Agreement on the 
European Economic Area: EEA Agreement) แต่อย่างไรก็ตามไม่ใช่ว่าพลเมืองของทุกประเทศที่
เป็นสมาชิกของสหภาพยุโรปหรือเป็นภาคีข้อตกลงว่าด้วยเขตเศรษฐกิจยุโรปจะเป็นผู้ทรงสิทธิใน  
การเข้าท างานสาธารณะในฝรั่งเศสได้หมดทุกประเทศไม่ คนต่างด้าวที่สามารถเป็นผู้ทรงสิทธิใน 
การเข้าท างานสาธารณะในปัจจุบันได้นั้นมีเฉพาะคนต่างด้าวที่เป็นพลเมืองของประเทศออสเตรีย 
เบลเยียม เดนมาร์ก ฟินแลนด์ เยอรมนี กรีซ ไอร์แลนด์ อิตาลี ลักเซมเบิร์ก เนเธอร์แลนด์ โปรตุเกส 
อังกฤษ สวีเดน นอร์เวย์ ไอซ์แลนด์ สเปน ลิกเตนสไตน์ ส่วนอีก 10 ประเทศที่เข้าเป็นสมาชิกสหภาพ
ยุโรปในวันที่ 1 พฤษภาคม ค.ศ. 2004 นั้น มีเพียง 2 ประเทศเท่านั้นที่พลเมืองของตนสามารถเป็น 
ผู้ทรงสิทธิในการเข้าท างานสาธารณะในฝรั่งเศสได้ คือ ไซปรัสกับมอลตา 75 ทั้งนี้ต้องเป็นไปภายใต้
ระบบการสอบแข่งขัน จะเห็นได้ว่าสุดท้ายแล้วคนต่างด้าวจะทรงสิทธิในการเข้าท างานสาธารณะได้
หรือไม่อยู่ที่นโยบายของรัฐเป็นส าคัญ 

   ข. การขยายขอบเขตให้คนต่างด้าวสามารถเป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิเลือกตั้ง 
ซึ่งโดยปกติแล้วสิทธิในการเลือกตั้งผู้แทนของประชาชนเพ่ือเข้าไปท าหน้าที่ในการออกกฎหมายและ
ท าหน้าที่ในการบริหารประเทศ หรือบริหารองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นนั้นเป็นสิทธิของพลเมืองที่มี
                                                           

75 Sylvie Trosa, The Civil Service of France, p. 2. 
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สัญชาติของรัฐโดยเฉพาะ แต่ในปัจจุบันได้มีการขยายสิทธิเลือกตั้งให้แก่คนต่างด้าวที่เป็นพลเมือง
ยุโรปให้มีสิทธิเลือกตั้งระดับทั้งถิ่นในฝรั่งเศสได้ และการขยายสิทธิเลือกตั้งให้แก่คนต่า งด้าวนี้ได้รับ
การรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญที่แก้ไขเพ่ิมเติมในปี ค.ศ. 1992 ซึ่งรับรองสิทธิเลือกตั้งของคนต่างด้าวไว้ใน 
มาตรา 88-3 ว่า “ภายใต้เงื่อนไขของการถ้อยทีถ้อยปฏิบัติและตามวิธีการที่ก าหนดไว้ในสนธิสัญญาว่า
ด้วยสหภาพยุโรปซึ่งลงนามเมื่อวันที่ 7 กุมภาพันธ์ 1992 นั้น พลเมืองสหภาพยุโรปซึ่งมีถิ่นที่อยู่ใน
ประเทศฝรั่งเศสมีสิทธิในการออกเสียงและสิทธิในการสมัครรับเลือกตั้งในระดับเทศบาลได้ แต่
พลเมืองเหล่านี้ไม่อาจปฏิบัติงานในต าแหน่งนายกเทศมนตรีหรือเทศมนตรีและไม่อาจเลือกตั้ง  
คณะผู้เลือกตั้งวุฒิสภาหรือไม่อาจเลือกตั้งสมาชิกวุฒิสภาได้ ให้รัฐบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญที่ผ่าน
ความเห็นชอบจากสภาทั้งสองในเนื้อความอย่างเดียวกันก าหนดเงื่อนไขในการบังคับใช้มาตรานี้ ”76 
ดังนั้นแล้วจะเห็นได้ว่ารัฐไม่ได้ขยายให้สิทธิเลือกตั้งให้แก่คนต่างด้าวทุกคน ในขณะเดียวกัน  
คนต่างด้าวก็ไม่ได้รับการขยายสิทธิเลือกตั้งในระดับชาติ คงมีสิทธิเลือกตั้งเพียงแค่ในระดับเทศบาล
เท่านั้น  

   ค. การขยายสิทธิในการได้รับสิทธิในสวัสดิการบางประการ เช่น สิทธิใน
การเข้าร่วมโครงการประกันสังคม สิทธิในการเข้าท างานและการประกันการมีงานท า ซึ่งแต่เดิมสิทธิ
ในสวัสดิการเป็นสิทธิพลเมือง แต่ไม่ได้หมายความว่าคนต่างด้าวจะเข้าถึงสวัสดิการจากรัฐไม่ได้ 
กล่าวคือการขยายสิทธิในสวัสดิการให้แก่คนต่างด้าวอาจเกิดจากการก าหนดโดยรัฐ และรัฐจะคุ้มครอง
สิทธิในสวัสดิการมากน้อยเพียงใดก็เป็นไปตามท่ีรัฐก าหนดให้ 

   3.1.5.3 ค าวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิ
เสรีภาพของคนต่างด้าว 
    คณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้มีค าวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญที่เป็น
การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวในหลายๆคดี เพ่ือเป็นการยืนยันว่าคนต่างด้าวสามารถเป็น  
ผู้ทรงสิทธิตามรัฐธรรมนูญ และการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวในฝรั่งเศสก็มิได้เป็นเพียงแค่
การรับรองแต่ในรูปแบบลายลักษณ์อักษรเท่านั้น แต่ยังสามารถท าให้เกิดผลในทางปฏิบัติได้ด้วย ดังนี้ 

    3.1.5.3.1 ค าวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวกับการ
คุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวโดยตรง 
         คณะตุลาการรัฐธรรมนูญฝรั่งเศสเคยมีค าวินิจฉัยเกี่ยวกับ 
การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวไว้ในหลายคดี ดังต่อไปนี้77 

                                                           
76 Hervé Andrès, Political Participation and Voting Rights of Foreign Residents in France:  

A Policy Brief, [Online]. 2009. Available from: http://migrationeducation.org/50.1.html?&rid=128&c 
Hash=8203ee3d83c92126ccf5db4c44550c6d [2012, may 21] 

77 มูลนิธิสถาบันวิจัยกฎหมาย, กฎหมายที่มีบทบัญญัติไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ, (ม.ป.ท, 2547), หน้า 
113-120. 
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        ก. ค าวินิจฉัยที่ 89-269 DC ลงวันที่ 22 มกราคม ค.ศ. 1990 
รับรองสิทธิมนุษยชนว่าด้วยหลักความเสมอภาคทั่วไป โดยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญเห็นว่า รัฐต้องให้
ความเสมอภาคระหว่างพลเมืองฝรั่งเศสกับคนต่างด้าวที่พ านักในประเทศฝรั่งเศสโดยชอบด้วย
กฎหมาย สิทธิพลเมืองฝรั่งเศสที่สงวนไว้ก็แต่เพียงสิทธิในกฎหมายเลือกตั้ง สิทธิในการท างานภาครัฐ 
และสิทธิในการเข้าออกและพ านักในสาธารณรัฐฝรั่งเศสได้อย่างถาวร อนึ่งบรรดาสิทธิตามธรรมชาติ
ของมนุษย์ อันได้แก่ เสรีภาพ ความเสมอภาค ภราดรภาพ ต้องคุ้มครองแก่บุคคล (แต่ละคน) อย่าง
เท่าเทียมกัน 

        ข. ค าวินิจฉัยที่ 93-325 DC ลงวันที่ 13 สิงหาคม ค.ศ.1993 
วินิจฉัยไว้ว่าการยกเว้นเงินช่วยเหลือด้านภาระการครองชีพต่อชาวต่างประเทศที่พ านักอาศัยใน
สาธารณรัฐฝรั่งเศสโดยชอบด้วยกฎหมายนั้น ถือได้ว่าขัดต่อหลักความเสมอภาคตามบทบัญญัติแห่ง
รัฐธรรมนูญ ทั้งนี้เนื่องจากรัฐขยายหลักการคุ้มครองสิทธิในสวัสดิการไปถึงคนต่างด้าวด้วยแล้ว 

        ค. ค าวินิจฉัยที่ 98-393 DC ลงวันที่ 18 ธันวาคม ค.ศ. 1997 
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้วินิจฉัยรับรองหลักความเสมอภาคว่า การมีสิทธิได้รับการช่วยเหลือแบ่ง
เบาภาระทางเศรษฐกิจ (ของแต่ละครอบครัว) (les aides aux familles) ที่ได้รับการรับรองโดย 
ค าปรารภแห่งรัฐธรรมนูญฉบับปี ค.ศ. 1946 ได้รับการคุ้มครอง รัฐจะต้องช่วยเหลือแบ่งเบาภาระทาง
เศรษฐกิจของแต่ละคนอย่างเท่าเทียมกัน ไม่เว้นแม้จะเป็นคนต่างด้าวก็ตาม เช่น เงินช่วยเหลือค่าเช่า
บ้าน ค่าเลี้ยงดูบุตร ค่าการศึกษาบุตร ค่ารักษาพยาบาล เป็นต้น 

         ง. ค าวินิจฉัยที่ 97-389 DC ลงวันที่ 22 เมษายน ค.ศ. 1997 
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญฝรั่งเศสรับรองหลักความชอบด้วยกฎหมายไว้ในคดีว่า  “เมื่อปรากฏว่า
ครอบครัวคนต่างด้าวที่เข้ามาพ านักอาศัยอย่างถูกต้องในประเทศฝรั่งเศสตั้งแต่สิบปีขึ้นไป ย่อมมีสิทธิ
ที่จะร้องขอการต่อวีซ่าพ านักอาศัยได้อีกนั้น เจ้าหน้าที่ที่เกี่ยวข้องไม่สามารถปฏิเสธการขอวีซ่าได้ โดย
อาศัยเหตุเพียงแต่ยกข้ออ้างว่าคนต่างด้าวอาจคุกคามต่อความมั่นคงของประเทศโดยปราศจากเหตุอัน
จะอ้างในทางกฎหมายได้” 

        จ. ค าวินิจฉัยที่ 96-387 DC ลงวันที่ 21 มกราคม ค.ศ. 1997 
ตุลาการรัฐธรรมนูญรับรองหลักความเสมอภาคของคนต่างด้าวในการเข้าถึงสิทธิในสุขภาพ เปิดโอกาส
ให้แก่ชาวต่างชาติที่เข้ามาพ านักอาศัยในประเทศฝรั่งเศส มีสิทธิที่จะเข้ามาอยู่ในระบบประกันสุขภาพ
อย่างเท่าเทียมกันกับพลเมืองฝรั่งเศส  

        ฉ. ค าวินิจฉัยที่ 79-112 DC ลงวันที่ 9 มกราคม ค.ศ. 1980 
วินิจฉัยรับรองสิทธิในการลี้ภัยของคนต่างด้าว ที่ให้การรับรองตามอนุสัญญาเจนีวา ค.ศ. 1951 และ
ค าปรารภของรัฐธรรมนูญ ฉบับปี ค.ศ. 1946 ก าหนดให้ชาวต่างชาติมีสิทธิขอลี้ภัยทางการเมืองใน
ดินแดนแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศส เพราะเหตุที่ถูกละเมิดต่อหลักเสรีภาพจากประเทศของตน เว้นแต่ใน
กรณีดังต่อไปนี้ (ตามอนุสัญญาเจนีวา ค.ศ. 1951) คือ (1) การขอลี้ภัยอยู่ในอ านาจของรัฐอ่ืน (2) ผู้ขอ
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ลี้ภัยได้อาศัยอยู่ในรัฐอ่ืนแล้ว และ(3) ผู้ขอลี้ภัยมีจุดประสงค์ท าลายความมั่นคง และกระท าผิดตาม
กฎหมายว่าด้วยกระบวนการขอลี้ภัยแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศส 

    3.1.5.3.2 ค าวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวกับการ
คุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวโดยอ้อม: กรณีการขยายการคุ้มครองสิทธิพลเมืองให้แก่คน
ต่างด้าว 
        คณะตุลาการรัฐธรรมนูญฝรั่งเศสได้เคยมีค าวินิจฉัยไว้ในเรื่อง
ของหลักการขยายการคุ้มครองสิทธิพลเมืองให้แก่คนต่างด้าวว่าเป็นสิ่งที่รัฐสามารถกระท าได้โดย  
การออกกฎหมายมาขยายการคุ้มครองสิทธิพลเมืองให้แก่คนต่างด้าว หากไม่เป็นการกระทบกับ
อ านาจอธิปไตยของรัฐไว้ในค าวินิจฉัยที่ 91-293 DC ลงวันที่ 23 กรกฎาคม ค.ศ. 199178 ซึ่งเป็นกรณี
ที่วุฒิสภาใช้อ านาจตามมาตรา 61 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญฉบับปี 1958* ส่งร่างพระราชบัญญัติ 
ข้ารัฐการพลเรือนแก้ไขเพ่ิมเติม (Public Service (Miscellaneous Provisions) Act) 
พระราชบัญญัติข้ารัฐการพลเรือนที่ 83-634 ลงวันที่ 13 กรกฎาคม ค.ศ. 1983 (Civil Servants 
(Rights and Obligations) Act) เพ่ือให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าร่างพระราชบัญญัติฉบับ
แก้ไขเพ่ิมเติมนี้ขัดต่อมาตรา 6 ของค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1789**หรือไม่ 
เนื่องจากมาตรา 2 ของร่างพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมฉบับนี้ก าหนดว่า “พลเมืองของประเทศ
สมาชิกประชาคมเศรษฐกิจยุโรปสามารถเข้าร่วมงานกับองค์กรของรัฐใดๆซึ่งมิได้เกี่ยวข้องโดยตรงหรือ
โดยอ้อมกับการใช้อ านาจอธิปไตยได้ ทั้งองค์กรในระดับประเทศหรือในองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น...” 
ซึ่งวุฒิสภาเห็นว่ามาตรา 2 ของร่างพระราชบัญญัติฉบับนี้ขัดต่อมาตรา 6 ของค าประกาศสิทธิ
มนุษยชนและสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1789 ที่สงวนไว้อย่างชัดแจ้งว่าเฉพาะแต่พลเมืองฝรั่งเศสเท่านั้นที่จะ
ทรงไว้ซึ่งสิทธิในการเข้าท างานสาธารณะ ดังนั้นบทบัญญัติมาตรา 2 ของร่างพระราชบัญญัติแก้ไข
เพ่ิมเติมฉบับนี้จึงขัดกับค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1789 อย่างชัดแจ้ง 

                                                           
78 Institute for Trannational Law-University of Taxas at Austin. Case: 91-293 DC 23 July 

1991 Conseil Constitutionnel, [Online]. (2005). Available from http://www.utexas.edu/law/acade 
mics/centers/transnational/work_new/french/case.php?id=999  [2013,July 9] 

* มาตรา 61 วรรคสอง “เพื่อความมุ่งหมายอย่างเดียวกัน ก่อนที่จะประกาศใช้เป็นกฎหมาย 
ประธานาธิบดีแห่งสาธารณรัฐ นายกรัฐมนตรี ประธานสภาผู้แทนราษฎร ประธานวุฒิสภา หรือสมาชิกสภาผู้แทน
ราษฎรจ านวนหกสิบคน หรือสมาชิกวุฒิสภาจ านวนหกสิบคน อาจร้องขอต่อตุลาการรัฐธรรมนูญเพื่อวินิจฉัย
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างรัฐบัญญัตินั้นก่อนได้” 

** มาตรา 6 “กฎหมายคือเจตนารมณ์ร่วมกันของประชาชน พลเมืองทุกคนมีสิทธิออกกฎหมายโดยตนเอง
เข้ามีส่วนร่วมโดยตรงหรือโดยผ่านผู้แทน กฎหมายต้องเป็นสิ่งที่เหมือนกันส าหรับทุกคน ไม่ว่าจะเป็นการคุ้มครอง
หรือลงโทษ พลเมืองทุกคนย่อมเสมอภาคเท่าเทียมกันตามกฎหมายและในเกียรติยศศักดิ์ศรี ตลอดจนฐานะและ
ต าแหน่งหน้าที่การงาน ทั้งนี้ตามความสามารถของแต่ละคนโดยปราศจากการแบ่งแยกใดๆ ยกเว้นแต่การแบ่งแยก
ด้วยความดีและความสามารถของแต่ละคน 

http://www/
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        คณะตุลาการรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า ในประเด็นที่ว่ามาตรา 2 
ของร่างพระราชบัญญัติฉบับนี้ขัดต่อหลักการของรัฐธรรมนูญที่สงวนสิทธิในการเข้าท างานสาธารณะที่
ได้รับการรับรองไว้ตามค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1789 ไว้ให้เฉพาะแก่พลเมือง
ฝรั่งเศสเท่านั้น หรือไม่นั้น จุดประสงค์หลักของมาตรา 6 ของค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิ
พลเมือง ค.ศ. 1789 นั้น มีวัตถุประสงค์เพ่ือรับรองถึงหลักความเสมอภาคในการเข้าท างานสาธารณะ
เป็นส าคัญ ไม่สามารถตีความได้ว่าเป็นการสงวนสิทธิในการเข้าท างานสาธารณะไว้ให้เฉพาะแก่
พลเมืองพลเมืองฝรั่งเศสอย่างเด็ดขาด และไม่สามารถตีความบทบัญญัติมาตรา 6 ของค าประกาศ
ฉบับนี้ให้เป็นการจ ากัดอ านาจของฝุายนิติบัญญัติในการที่จะใช้อ านาจตามมาตรา 34 ของรัฐธรรมนูญ
ฉบับปี ค.ศ. 1958 ซึ่งรับรองให้ฝุายนิติบัญญัติมีอ านาจในการออกกฎหมายที่เกี่ยวกับการก าหนด
หลักประกันขั้นพ้ืนฐานที่ให้ไว้แก่ข้ารัฐการพลเรือนและข้ารัฐการทหารที่ว่าจ้างโดยรัฐและกฎหมายที่
ก าหนดเกี่ยวกับการบริหารงานโดยอิสระขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น เมื่อค านึงถึงหลัก 
ความเสมอภาครวมถึงหลักเกณฑ์อ่ืนๆทางรัฐธรรมนูญ รวมทั้งหลักอ านาจอธิปไตยแล้ว มีประเด็นที่
จะต้องพิจารณาว่าบทบัญญัติมาตรา 2 ของร่างพระราชบัญญัติฉบับนี้ขัดต่อมาตรา 6 ของค าประกาศ
หรือไม่ คณะตุลาการรัฐธรรมนูญเห็นว่ามาตรา 2 ของร่างพระราชบัญญัติฉบับนี้ไม่ได้เป็นการท าลาย
หลักการทางรัฐธรรมนูญที่ว่า การมีสัญชาติฝรั่งเศสเป็นเงื่อนไขที่จะท าให้บุคคลมีสิทธิที่จะเข้าร่วมงาน
สาธารณะ บทบัญญัติมาตรา 2 ของร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวเป็นเพียงแค่การขยายให้ประโยชน์โดย
ให้สิทธิแก่บุคคลที่มิได้มีสัญชาติฝรั่งเศสแต่มีสัญชาติของประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจยุโรป
เพ่ิมขึ้นเท่านั้น รวมทั้งมาตรา 2 ของร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวมิได้ก าหนดให้บุคคลที่จะได้รับสิทธิ
ตามมาตรา 2 นั้นสามารถด ารงต าแหน่งต่างๆในกิจการของรัฐได้ทุกต าแหน่ง เนื่องจากมีการก าหนดไว้
อย่างชัดแจ้งในมาตราดังกล่าวแล้วว่าบุคคลที่จะได้รับสิทธิเพ่ิมขึ้นตามมาตรา 2 ของร่าง
พระราชบัญญัติดังกล่าวนั้นจะเข้าร่วมงานสาธารณะได้ก็ต่อเมื่อต าแหน่งหน้าที่การงานนั้นไม่ได้มีส่วน
เกี่ยวข้องโดยตรงหรือโดยอ้อมกับการใช้อ านาจอธิปไตย เมื่อพิจารณาดังนี้แล้วคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญเห็นว่าบทบัญญัติมาตรา 6 ของค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1789 ไม่
เป็นการจ ากัดอ านาจของฝุายนิติบัญญัติที่จะใช้อ านาจตามมาตรา 34 ของรัฐธรรมนูญฉบับปี ค.ศ. 
1958 ในการที่จะขยายสิทธิพลเมืองออกไปให้คุ้มครองคนต่างด้าว วินิจฉัยว่ามาตรา 2 ของร่าง
พระราชบัญญัติข้ารัฐการ(แก้ไขเพ่ิมเติม)ไม่ขัดรัฐธรรมนูญ 

        จะเห็นได้ว่าจากค าวินิจฉัยที่ 91-293 DC ลงวันที่ 23 กรกฎาคม 
ค.ศ. 1991 ตุลาการรัฐธรรมนูญฝรั่งเศสได้ยืนยันไว้อย่างชัดแจ้งว่า โดยหลักแล้วสิทธิพลเมืองที่ได้รับ
การรับรองไว้ตามค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1789 เป็นสิทธิที่สงวนไว้ให้แก่
พลเมืองฝรั่งเศสแต่ไม่ได้เป็นการสงวนไว้อย่างเด็ดขาด หากรัฐมีนิตินโยบายที่จะขยายการคุ้มครอง
สิทธิพลเมืองให้แก่บุคคลต่างด้าวรัฐก็ย่อมมีอ านาจกระท าได้ แต่ไม่เป็นการผูกพันรัฐที่จะต้องให้  
การรับรองสิทธิพลเมืองให้แก่คนต่างด้าว นั่นคือรัฐจะให้การรับรองสิทธิพลเมืองให้แก่คนต่างด้าวกลุ่ม
ไหนบ้าง หรือรัฐจะก าหนดรับรองสิทธิพลเมืองต่างๆอย่างไร รัฐทรงไว้ซึ่งอ านาจเด็ดขาดที่จะ  
กระท าการเช่นนั้น 
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3.2 ราชอาณาจักรสเปน 
     ราชอาณาจักรสเปนได้สถาปนารัฐธรรมนูญตามความหมายสมัยใหม่ฉบับแรกในปี ค.ศ. 1812 
หลังจากที่กองทัพผสมสเปน-อังกฤษมีชัยชนะเหนือกองทัพฝรั่งเศสที่อยู่ภายใต้การน าของนโปเลียน 
(Napoléon Bonaparte) ได้ที่สมรภูมิลาอัลบูรา (La Albuera) ในเดือนพฤษภาคม ค.ศ. 1811 
หลังจากใช้เวลาในการท าสงครามกันมาอย่างต่อเนื่องตั้งแต่ตั้งปี ค.ศ. 1808 การร่างรัฐธรรมนูญฉบับ
แรกนี้เป็นผลงานของสภาคอร์เตส*(แห่งเมืองคาดิซ)ที่ถูกจัดตั้งขึ้นในปี ค.ศ. 1810 ภายหลังเปิดสภา
คอร์เตส สมาชิกของสภาคอร์เตสได้ประกาศถึงการคงไว้ซึ่งสิทธิของพระเจ้าเฟอร์ดินานที่ 7 
(Ferdinand VII of Spain) ในฐานะของผู้ทรงเป็นกษัตริย์ที่ถูกต้องตามกฎหมาย ส่วนอ านาจอธิปไตย
ของชาติและอ านาจนิติบัญญัติจะขึ้นอยู่กับสภาคอร์เตส สภาคอร์เตสจะให้การรับรองสิทธิและ 
ความเสมอภาคเท่าเทียมกันของประชาชนทั้งที่อาศัยอยู่ในสเปนและในดินแดนอาณานิคมในทวีป
อเมริกา ทั้งยังได้ประกาศให้มีการก าจัดอ านาจอภิสิทธิ์ของพวกขุนนางลงอีกด้วย79 

     รัฐธรรมนูญฉบับแรกนี้ (La Pepa)** ได้ประกาศใช้บังคับกับประชาชนทั้งในดินแดนสเปนและ
ดินแดนอาณานิคมตั้งแต่ในวันที่ 19 มีนาคม 1812 สาระส าคัญของรัฐธรรมนูญฉบับนี้ คือ การสะท้อน
แนวความคิดเสรีนิยมโดยการจ ากัดอ านาจของกษัตริย์แห่งสเปนในทางบริหารให้เข้ามาอยู่ภายใต้
อ านาจของคณะรัฐมนตรี และยืนยันว่าประเทศสเปนมีสภาคอร์เตสเท่านั้นที่เป็นตัวแทนของ
ประชาชน ทั้งนี้เพ่ือขจัดอิทธิพลของชนชั้นอภิสิทธิ์อันได้แก่พระและขุนนางออกไป รัฐธรรมนูญฉบับนี้
ได้ก าหนดรับรองสิทธิมนุษยชน สิทธิพลเมืองและหน้าที่ของพลเมืองไว้หลายประการ เช่น กรรมสิทธิ์ 
เสรีภาพของหนังสือพิมพ์ สิทธิของประชาชนในการร้องเรียนต่อรัฐเมื่อไม่ได้รับความเป็นธรรม ใน
ขณะเดียวกันก็จ ากัดอ านาจของพระมหากษัตริย์ลง โดยให้กษัตริย์ทรงเป็นผู้น าทางด้าน  
การต่างประเทศ ผู้น าทางกองทัพ และสงวนการทรงไว้ซึ่งพระราชอ านาจในการยับยั้งกฎหมายรวมทั้ง
พระราชอ านาจในการอภัยโทษ 

     รัฐธรรมนูญสเปน ค.ศ. 1812 ซึ่ งมีลักษณะเป็นรัฐธรรมนูญเสรีนิยมและมีแนวความคิด 
การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพไว้ในรัฐธรรมนูญนี้ได้รับอิทธิพลมาจากการปฏิวัติฝรั่งเศสในปี ค.ศ. 1789 
โดยพระมหากษัตริย์ถูกจ ากัดอ านาจลงและโอนอ านาจไปให้แก่รัฐบาลกลางซึ่งจะท าการปกครองแบบ
รวมอ านาจเข้าสู่ศูนย์กลาง โดยมีสภาคอร์เตสซึ่งเป็นตัวแทนของประชาชนในการท าหน้าที่ทางด้าน 
นิติบัญญัติ80 และสภาคอร์เตสจะตัดอภิสิทธิ์ที่เคยถือปฏิบัติกันมาตั้งแต่ยุคกลางออกไป เช่น  อภิสิทธิ์
                                                           

* สภาคอร์เตส (Cortes Generales) เป็นจุดเริ่มต้นของระบบรัฐสภาในประเทศสเปน 
79 Rhea Marsh Smith, Spain: A Modern History, (Michigan: The University of Michigan Press, 

1965), p. 272. 
** รัฐสภาประกาศใช้รัฐธรรมนูญฉบับนี้เมื่อวันท่ี 19 มีนาคม ซึ่งเป็นวันนักบุญโจเซฟหรือ "โคเซ" (José) ใน

ภาษาสเปนช่ือโคเซนี้มีช่ือเล่นว่า "เปเป" (Pepe) เมื่อท าค านามนี้เป็นเพศหญิงเพื่อให้สอดคล้องกับเพศทางไวยากรณ์
ของค าว่ารัฐธรรมนูญ (constitución) โดยเปลี่ยนสระ -e ท้ายค าเป็นสระ -a จึงได้เป็น "เปปา" (Pepa) 

80 Stanley George Payne, A History of Spain and Portugal: Eighteenth Century to Franco, 
(Madison: University of Wisconsin Press, 1973), p. 432. 
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ในการถือครองที่ดินของพวกพระและขุนนาง เพ่ือให้สามัญชนมีสิทธิในการถือครองที่ดินเป็นของ
ตนเองมากขึ้น รวมทั้งยกเลิกระบบศาลพิเศษทางศาสนา นับเป็นการให้การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ
ให้แก่ประชาชนตามแนวคิดเสรีนิยมเป็นครั้งแรกในดินแดนสเปนและในดินแดนอาณานิคมของสเปน
ในทวีปอเมริกา 

     อย่างไรก็ตาม รัฐธรรมนูญฉบับนี้ไม่ได้มีผลบังคับใช้อย่างจริงจัง เนื่องจากหลังจากที่พระเ จ้า 
เฟอร์ดินานที่ 7 ได้เสด็จนิวัติกลับสเปน พระองค์ทรงมีพระราชประสงค์ที่จะฟ้ืนฟูระบอบ
สมบูรณาญาสิทธิราชย์ขึ้นมาใหม่โดยการสนับสนุนของนายพลฟรานซิสโก คาเวีย อีลีโอ (Francisco 
Javier Elio) ด้วยการประกาศยกเลิกรัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวนี้และปฏิเสธข้อจ ากัดพระราชอ านาจ
ของพระองค์ที่ถูกจ ากัดโดยรัฐธรรมนูญฉบับนี้ นับเป็นการไม่มีผลบังคับใช้ของรัฐธรรมนูญฉบับนี้นับ
แต่นั้นมา81 จนกระทั่งในปี ค.ศ. 1820 เมื่อประชาชนในเมืองคาดิซได้ชุมนุมกันเพ่ือเรียกร้องที่จะ
น าเอารัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1812 กลับเข้ามาใช้อีกครั้งจนเกิดการก่อจลาจลขึ้น ในที่สุดพระเจ้า 
เฟอร์ดินานที่ 7 ก็ทรงยินยอมตามข้อเรียกร้องของประชาชนให้น ารัฐธรรมนูญฉบับปี ค.ศ. 1812 
กลับมาบังคับใช้อีกครั้งในวันที่ 10 มีนาคม ค.ศ. 182082 

     หลังจากที่สเปนได้ประกาศใช้รัฐธรรมนูญในปี ค.ศ. 1812 เป็นฉบับแรก ภายหลังจากนั้นสเปนก็
ได้มีรัฐธรรมนูญฉบับอ่ืนๆต่อมาอีกหลายฉบับ เช่น รัฐธรรมนูญฉบับปี ค.ศ. 1837 รัฐธรรมนูญฉบับปี 
ค.ศ. 1845 รัฐธรรมนูญฉบับปี ค.ศ. 1876 ซึ่งเป็นฉบับที่ให้การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนใน
หลายๆเรื่อง เช่น การรับรองสิทธิเลือกตั้งให้แก่พลเมืองสเปนที่บรรลุนิติภาวะทั้งชายและหญิงอย่าง
เท่าเทียม83 รัฐธรรมนูญฉบับนี้มีผลบังคับใช้นานกว่าฉบับอ่ืนๆที่ผ่านมา โดยมีผลบังคับเรื่อยมา
จนกระทั่งปี ค.ศ. 1923 เนื่องจากมีการปฏิวัติและท าให้ประเทศสเปนตกอยู่ภายใต้การปกครองแบบ
เผด็จการทหาร จนกระทั่งได้มีการเลือกตั้งและประกาศบังคับใช้รัฐธรรมนูญฉบับปี ค.ศ. 1931 อันเป็น
รัฐธรรมนูญอีกฉบับหนึ่งที่มีจุดเด่นในการรับรองสิทธิเสรีภาพหลายๆประการ เนื่องจากเป็น
รัฐธรรมนูญที่ได้รับการร่างขึ้นตามแนวความคิดเสรีนิยม อาทิเช่น รับรองให้พลเมืองสเปนมีสิทธิ  
เท่าเทียมกันในการออกกฎหมาย เปิดโอกาสให้มีการจัดตั้งองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น ให้การประกัน
สิทธิส่วนบุคคล สิทธิในทางการเมือง ให้สิทธิแก่สตรีโดยเฉพาะสิทธิในการออกเสียงเลือกตั้ง ประชาชน
มีเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นและการร้องเรียน เปิดโอกาให้มีเสรีภาพในการชุมนุม ให้
หลักประกันกรรมสิทธิ์แต่ต้องอยู่ภายใต้ข้อสงวนที่รัฐอาจเวนคืนหรือน าเอากิจการที่ส าคัญมาเป็นของ

                                                           
81 Charles J. Esdaile, Spain in the Liberal Age: From Constitution to Civil War, 1808-1939, 

(New Jersey: Wiley-Blackwell, 2000), pp. 19-20. 

82 Rhea Marsh Smith, Spain: A Modern History, p. 299. 

83 Pierre Vilar, Spain: A Brief History, (Oxford: Pergamon Press, 1977), p. 63. 
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รัฐได้โดยการจ่ายค่าทดแทนในอัตราที่เหมาะสม84 จนกระทั่งสเปนตกอยู่ภายใต้การปกครองของ 
นายพลฟรังโก (Francisco Franco) อันเป็นยุคที่การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพได้รับการรับรองไว้อย่าง
สวยงามแต่ไม่ได้รับการบังคับใช้ให้เกิดผลในทางปฏิบัติตามที่รับรองไว้ 

     ในยุคการปกครองของนายพลฟรังโก สเปนได้ออกกฎหมายขั้นพ้ืนฐานของประเทศสเปน (Fuero 
De Los Espanoles) ขึ้นในปี ค.ศ. 1945 เพ่ือรับรองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน กฎหมายฉบับนี้
ได้ผ่านมติของสภาคอร์เตสและได้ประกาศใช้โดยนายพลฟรังโก โดยกฎหมายฉบับนี้ถือเป็นกฎหมาย
ขั้นพ้ืนฐานของประเทศที่เน้นถึงความเป็นอันหนึ่งอันเดียวกันของประเทศสเปน รวมทั้งเน้นถึงสิทธิ
เสรีภาพและหน้าที่ของประชาชนที่จะต้องมีต่อประเทศชาติ รวมถึงการเชื่อฟังกฎหมายของประเทศ 
เน้นถึงหน้าที่ในการรับใช้ประเทศชาติโดยการเป็นทหาร การเสียภาษี รับรองให้ประชาชนมีสิทธิ  
เท่าเทียมกันตามกฎหมาย มีสิทธิในทางการศึกษา มีการคุ้มครองกรรมสิทธิ์ มีเสรีภาพในการนับถือ
ศาสนาและลัทธิอ่ืนใด ก าหนดให้ชาวสเปนมีสิทธิในการชุมนุม มีเสรีภาพในการพูดและการเขียนโดย
ต้องไม่ขัดต่อกฎหมายขั้นพ้ืนฐานที่ได้ออกมาบังคับใช้ รับรองสิทธิในการใช้ชีวิตเป็นครอบครัว รับรอง
สิทธิในสวัสดิการ เช่น กรรมกรมีสิทธิที่จะได้รับค่าจ้างในอัตราที่เหมาะสมและมีความเป็นอยู่ที่ดีตาม
สมควร กรรมกรจะได้รับสิทธิในการประกันสังคม อย่างไรก็ตามในทางปฏิบัติกฎหมายพ้ืนฐานฉบับนี้
แม้จะออกมาอย่างปราณีตบรรจงแต่ไม่ค่อยบรรลุผลได้จริงเท่าไรนัก ทั้งนี้ส่วนหนึ่งเนื่องจากสภาพ 
การปกครองของประเทศที่ตกอยู่ภายใต้ระบบเผด็จการ85 กฎหมายขั้นพ้ืนฐานนี้มีผลบังคับใช้ในทาง
รูปแบบเรื่อยมาจนกระทั่งการอนิจกรรมของนายพลฟรังโกและได้มีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญฉบับ
ใหม่อันมีผลบังคับใช้ในปัจจุบัน คือรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสเปน ค.ศ. 1978 ซึ่งได้รับรองสิทธิ
เสรีภาพของประชาชนไว้อย่างกว้างขวางและหลากหลาย 

3.2.1 แนวความคิดเกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลภายใต้รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรสเปน ค.ศ. 1978 
          ในช่วงระยะเวลา 10 ปีสุดท้ายก่อนที่นายพลฟรังโกจะถึงแก่อนิจกรรมลง ในปี ค.ศ. 
1966 นายพลฟรังโกได้ขอให้สภาคอร์เตสออกกฎหมายให้นายกรัฐมนตรีเป็นผู้น าสูงสุดในการบริหาร
ประเทศ หลังจากนั้นนายพลฟรังโกก็ขึ้นด ารงต าแหน่งนายกรัฐมนตรี ต่อมาในปี 1969 นายพลฟรังโก
ได้เสนอชื่อให้เจ้าชายฮวน คาร์ลอส ขึ้นเป็นทายาททางการเมืองที่จะได้รับต าแหน่งสืบต่อจาก  
นายพลฟรังโก ในฐานะของผู้น าสูงสุดและจะได้เป็นผู้สืบราชบัลลังก์สเปน86 ดังนั้นหลังจากที่นายพล 

                                                           
84 Frences Lannon, “Gender and Change: Identity and Reform in the Second Republic,” A 

Companion to Spanish Women's Studies, eds. Xon de Ros and Geraldine Hazbun (Woodbridge, 
Boydell & Brewer, 2011), pp. 273-275. 

85 Thomas D. Lancaster and James Larry Taulbee, “Spain,” International Handbook of 
Human Rights, eds. Jack Donnelly and Rhoda E. Howard (Connecticut, Greenwood Press, 1987), 
pp. 359-362. 

86 Gordon A. Craig, Europe Since 1914, (Illinois: Pergamon Press, 1977), pp. 720-721. 
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ฟรังโกถึงแก่อนิจกรรมลงในเดือนพฤศจิกายน ค.ศ. 1975 เจ้าชายฮวน คาร์ลอสก็ได้รับการสถาปนา
ขึ้นเป็นพระเจ้าฮวน คาร์ลอสที่ 1 (Juan Carlos I) กษัตริย์แห่งราชอาณาจักรสเปน87 

         ต่อมาในปี ค.ศ. 1976 สเปนได้ร่างกฎหมายปฏิรูปการเมือง (Ley para la Reforma 
Política) เพ่ือจัดให้มีการเลือกตั้งและการจัดท ารัฐธรรมนูญ จนกฎหมายฉบับนี้ได้มีผลบังคับใช้ในวันที่ 
18 พฤศจิกายน ค.ศ. 197688 และได้มีการเลือกตั้งในเดือนมิถุนายน ค.ศ. 1977 หลังจากนั้นจึงได้มี
การตั้งคณะกรรมการยกร่างรัฐธรรมนูญขึ้นจ านวน 8 คน ประกอบไปด้วยตัวแทนจากพรรคการเมือง
ต่างๆ แต่ตัวแทนจากพรรคชาตินิยมบากส์ (Partido Nacionalista Vasco: EAJ/PNV) ปฏิเสธที่จะ
ร่วมยกร่างรัฐธรรมนูญฉบับนี้ ท าให้สุดท้ายแล้วคณะกรรมการยกร่างรัฐธรรมนูญฉบับนี้ประกอบด้วย
คณะกรรมการยกร่างทั้งสิ้นจ านวน 7 คน ในที่สุดเมื่อการยกร่างรัฐธรรมนูญเสร็จสิ้น ร่างรัฐธรรมนูญ
ฉบับนี้ได้ผ่านการเห็นชอบจากสภาผู้แทนราษฎรด้วยคะแนนเสียง 325 เสียง จาก 350 เสียง และได้
ผ่านการเห็นชอบจากวุฒิสภาด้วยคะแนนเสียง 226 จาก 248 เสียง โดยในเวลาต่อมาร่างรัฐธรรมนูญ
ฉบับนี้ ได้ถูกน าออกให้ประชาชนลงประชามติ ผลปรากฏว่าประชาชนลงประชามติยอมรับ 
ร่างรัฐธรรมนูญฉบับนี้กว่าร้อยละ 88 ของผู้มีสิทธิออกเสียงลงประชามติ89 ดังนั้นท าให้ร่างรัฐธรรมนูญ
ฉบับนี้มีผลบังคับใช้เป็นรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสเปน ค.ศ. 1978 ที่มีสาระส าคัญก าหนดให้
สเปนมีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข และให้การรับรอง
สิทธิเสรีภาพของประชาชนไว้ภายใต้รัฐธรรมนูญอย่างกว้างขวาง หลังจากที่สิทธิเสรีภาพในดินแดน
ประเทศสเปนถูกละเลยมาอย่างยาวนาน นับแต่ตกอยู่ภายใต้การปกครองแบบเผด็จการของนายพล 
ฟรังโก แม้จะมีการออกกฎหมายขั้นพ้ืนฐานมาคุ้มครองสิทธิเสรีภาพไว้อย่างเป็นลายลักษณ์อักษรก็
ตาม  

         รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสเปน ค.ศ. 1978 มีผลบังคับเรื่อยมาจนถึงปัจจุบัน 
เอกลักษณ์ของรัฐธรรมนูญสเปนฉบับปัจจุบันนี้ คือ มีการบัญญัติที่ค่อนข้างยาว โดยเฉพาะบทบัญญัติ
ที่ว่าด้วยสิทธิเสรีภาพที่มีการรับรองสิทธิเสรีภาพอย่างละเอียด การบัญญัติรับรองสิทธิเสรีภาพไว้อย่าง
ละเอียดนี้มีลักษณะคล้ายกับรัฐธรรมนูญของประเทศอ่ืนในยุโรปตะวันตก รวมทั้งมีความคล้ายคลึงกับ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 แต่อย่างไรก็ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
สเปน ค.ศ. 1978 นี้ก็ยังคงลักษณะสาระส าคัญหลายๆประการที่เป็นเรื่องเฉพาะและมีแบบแผนมา
จากสภาพสังคมของสเปนเองเอาไว้ 

         ลักษณะรัฐธรรมนูญสเปนที่มีบทบัญญัติที่ค่อนข้างละเอียดนี้ส่วนหนึ่งมีอิทธิพลมาจาก
ธรรมชาติของชาวสเปน ที่โดยธรรมชาติแล้วมีนิสัยช่างเจรจา ชอบถกเถียงโต้แย้ง ในขณะที่ชาวสเปน
ส่วนใหญ่มีการศึกษาด้านการเมืองไม่มากและมีความขัดแย้งกันอยู่เสมอ ดังนั้นแล้วผู้ร่างเห็นว่าการที่
                                                           

87 Raymond Carr, Modern Spain 1875-1980, (Oxford: Oxford University Press, 1980), pp. 
172-173. 

88 José Magone, Contemporary Spainish Politics, (New York: Routledge, 2009), p. 83. 

89 Ibid., p. 84. 
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จะสร้างรัฐธรรมนูญให้คนทั้งประเทศใช้ร่วมกันได้ จึงควรที่จะบัญญัติไว้อย่างละเอียด ถ้าบัญญัติเฉพาะ
เพียงหลักการโดยไม่ให้รายละเอียดที่ชัดเจนไว้ด้วยจะเป็นการเปิดโอกาสให้มีการตีความได้หลากหลาย
และท าให้มีปัญหาโต้เถียงกันได้ไม่มีที่สิ้นสุด90 การบัญญัติรัฐธรรมนูญให้ละเอียดน่าจะเป็นประโยชน์
ต่อสาธารณชนได้มากกว่า ดังนั้นแล้วบทบัญญัติที่รับรองสิทธิเสรีภาพก็ได้รับอิทธิพลจากแนวความคิด
นี้เช่นเดียวกัน ท าให้รัฐธรรมนูญสเปน ค.ศ. 1978 มีจ านวนบทบัญญัติที่รับรองสิทธิเสรีภาพเป็น
จ านวนมาก รัฐธรรมนูญสเปนฉบับนี้นอกจากจะมีจุดเด่นที่มีจ านวนมาตราจ านวนมากและมี  
การบัญญัติอย่างละเอียดแล้ว รัฐธรรมนูญฉบับนี้ยังคงมีจุดเด่นที่ส าคัญอีกประการหนึ่ง  คือ 
รัฐธรรมนูญได้มีการรับรองสิทธิเสรีภาพสองประเภทที่แตกต่างกันคือ “สิทธิมนุษยชน” กับ “สิทธิ
พลเมือง” อย่างชัดแจ้ง รวมทั้งมีการบัญญัติรับรองให้คนต่างด้าวสามารถเป็นผู้ทรงสิทธิ ในสิทธิและ
เสรีภาพที่ได้รับการรับรองตามรัฐธรรมนูญได้ แต่ทั้งนี้จะต้องพิจารณาประกอบกับบทบัญญัติที่รับรอง
สิทธิเสรีภาพเป็นรายมาตราว่าคนต่างด้าวสามารถเป็นผู้ทรงสิทธิเสรีภาพที่ได้รับการรับรองไว้ภายใต้
รัฐธรรมนูญมาตราใดได้บ้าง เพราะโดยหลักแล้วคนต่างด้าวไม่สามารถเป็นผู้ทรงสิทธิพลเมืองได้ 
เนื่องจากรัฐธรรมนูญฉบับนี้ได้ให้การรับรองไว้อย่างชัดแจ้งในบทบัญญัติที่รับรองสิทธิพลเมืองนั้นไป
อย่างเฉพาะเจาะจงว่า เฉพาะแต่พลเมืองสเปนเท่านั้นที่จะเป็นผู้ทรงสิทธิ (บทบัญญัติภาษาอังกฤษใช้
ค าว่า Spaniards หรือในบางมาตราจะใช้ค าว่า Citizens) ในขณะที่บทบัญญัติที่เป็นสิทธิมนุษยชนนั้น
บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญสเปนฉบับนี้จะรับรองให้ “ทุกๆคน” (บทบัญญัติภาษาอังกฤษใช้ค าว่า 
Everyone บางมาตราใช้ค าว่า All บางมาตราใช้ค าว่า Man and woman) เป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิ
และเสรีภาพตามที่ได้รับการรับรองไว้ในบทบัญญัติมาตรานั้นๆ 

         นอกจากนั้นแล้วรัฐธรรมนูญสเปน ค.ศ. 1978 ยังมีการรับรองสิทธิเสรีภาพบางมาตราที่
ไมไ่ด้ก าหนดว่ามีบุคคลใดบ้างเป็นผู้ทรงสิทธิในมาตราดังกล่าว แต่หากดูเนื้อหาที่ได้รับการรับรองไว้ใน
มาตรานั้นๆแล้วจะพบว่า เราสามารถท าความเข้าใจได้โดยง่ายว่าบทบัญญัติในมาตรานั้นๆเป็นสิทธิ
มนุษยชนหรือสิทธิพลเมือง เช่น มาตรา 33 (1) รับรองไว้อย่างสั้นๆว่า “กรรมสิทธิ์และสิทธิใน
ทรัพย์สินมรดกได้รับการรับรอง” โดยไม่ได้บัญญัติให้ชัดแจ้งว่าบทบัญญัติมาตราดังกล่าวนั้นมุ่ง
คุ้มครองมนุษย์ทุกๆคน หรือมุ่งจะคุ้มครองเพียงแต่พลเมืองชาวสเปน แต่อย่างไรก็ตามเราก็พบว่าหลัก
กรรมสิทธิ์เป็นสิทธิที่ได้รับการยอมรับกันอย่างชัดแจ้งว่าเป็นสิทธิมนุษยชน อันเป็นสิทธิที่มนุษย์มีอยู่
แล้วในธรรมชาติตามแนวความคิดของส านักกฎหมายธรรมชาติ แม้ยังไม่มีสังคมการเมืองที่เรียกว่ารัฐ
เกิดข้ึนก็ตาม กรรมสิทธิ์ก็ยังด ารงอยู่ในโลกมนุษย์และมิอาจถูกพรากหรือท าลายไปจากโลกมนุษย์ แต่
ทั้งนี้กรรมสิทธิ์ก็ย่อมอาจถูกจ ากัดได้แม้ว่าจะเป็นสิทธิมนุษยชนก็ตาม91 ดังจะเห็นได้ว่ารัฐธรรมนูญ

                                                           
90 สันทัด ศะศิวณิช. บทเรียนจากรัฐธรรมนูญต่างประเทศต่อการปฏิรูปการเมืองไทย รัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจักรสเปน ค.ศ. 1978. ในรายงานการสัมมนาทางวิชาการ เรื่อง บทเรียนจากรัฐธรรมนูญต่างประเทศต่อ
การปฏิรูปการเมืองไทย, หน้า 92. 5 มีนาคม 2540 ณ โรงแรมอมารี วอเตอร์เกท กรุงเทพมหานคร 

91 Alec Stone Sweet and Jud Mathews, “Proportionality, Judicial Review and Global 
Constitutionalism,” Reasonableness and Law, eds. Bongiovanni, Giovanni Sartor and Chiara 
Valentini (New York: Springer, 2009), p. 83. 
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สเปน ค.ศ. 1978 รับรองหลักการจ ากัดกรรมสิทธิ์ไว้ในมาตรา 33 (3) ว่า “บุคคลย่อมไม่อาจถูกพราก
กรรมสิทธิ์ไปจากตน เว้นแต่เป็นไปเพ่ือประโยชน์สาธารณะหรือประโยชน์ของสังคมและได้มีการจ่าย
ค่าทดแทนที่เหมาะสม ทั้งนี้ตามท่ีกฎหมายบัญญัต”ิ 

         อีกตัวอย่างหนึ่งเช่น ในกรณีของมาตรา 21 (1) ของรัฐธรรมนูญสเปน ค.ศ. 1978 
รับรองว่า “สิทธิในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธได้รับการรับรอง การใช้สิทธิดังกล่าวนี้ไม่
จ าเป็นต้องแจ้งหรือขออนุญาตก่อน” ดังนี้จะเห็นได้ว่าสิทธิดังกล่าวนี้แม้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญไม่ได้
ก าหนดว่าเป็นสิทธิมนุษยชนหรือสิทธิพลเมือง แต่หากท าความเข้าใจในทางทฤษฎีก็สามารถท า  
ความเข้าใจได้โดยง่ายว่าสิทธิในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธเป็นสิทธิพลเมือง 92 เนื่องจาก
เป็นสิทธิทางการเมืองที่เกิดขึ้นหลังจากที่มนุษย์มาอยู่รวมกันเป็นรัฐ มิใช่สิทธิตามธรรมชาติที่มีติดตัว
มนุษย์มาแต่ดั้งเดิม  

         ดังนั้น การรับรองสิทธิเสรีภาพโดยการใช้ค าศัพท์ที่ใช้แทนผู้ทรงสิทธิที่แตกต่างกัน
ระหว่างมาตราที่เป็นสิทธิมนุษยชนกับมาตราที่เป็นสิทธิพลเมือง ท าให้ผู้ทรงสิทธิซึ่งเป็นประธานแห่ง
สิทธิในการได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ รวมทั้งรัฐและองค์กรของรัฐย่อมเข้าใจได้
โดยง่ายในขอบเขตของสิทธิเสรีภาพแต่ละประเภทว่าตนจะได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพตาม
บทบัญญัติมาตรานั้นๆหรือไม่ รวมทั้งรัฐและองค์กรของรัฐเองก็ย่อมสามารถทราบถึงขอบเขตได้ว่ารัฐ
มีหน้าที่ให้การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพในแต่ละมาตรานั้นๆให้แก่บุคคลกลุ่มใดบ้าง และในขอบเขต
เพียงใด 

         นอกจากนั้นแล้วรัฐธรรมนูญสเปน ค.ศ. 1978 ยังมีลักษณะเด่นที่ส าคัญอีกประการหนึ่ง 
คือ รัฐธรรมนูญสเปนฉบับนี้ได้บัญญัติรับรองบทบัญญัติว่าด้วยสิทธิ และเสรีภาพในลักษณะที่มี
บทบัญญัติหมวดว่าด้วยสิทธิและเสรีภาพไว้เป็นการเฉพาะ อันแตกต่างไปจากรัฐธรรมนูญของบาง
ประเทศที่ไม่ได้มีลักษณะเช่นนี้ เช่น รัฐธรรมนูญของสาธารณรัฐฝรั่งเศสตามที่ได้กล่าวไปแล้ว การมี
บทบัญญัติว่าด้วยสิทธิเสรีภาพแยกเป็นหมวดหมู่ต่างหากไว้ในรัฐธรรมนูญนี้เป็นที่น่าสังเกตว่ามี
ลักษณะเดียวกันกับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยที่ผ่านมาหลายๆฉบับ รวมทั้งรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ที่มีผลบังคับใช้อยู่ในปัจจุบัน แต่จุดเด่นของรัฐธรรมนูญสเปน 
ค.ศ. 1978 ที่แตกต่างกับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยในปัจจุบัน คือรัฐธรรมนูญสเปน ค.ศ. 
1978 มีการจัดหมวดหมู่ของบทบัญญัติว่าด้วยสิทธิเสรีภาพออกเป็นส่วนๆย่อยออกไป เพ่ือท าให้ทราบ
ได้อย่างชัดเจนเพิ่มข้ึนว่าบทบัญญัติในส่วนย่อยนั้นๆมุ่งที่จะคุ้มครองสิทธิมนุษยชนหรือมุ่งที่จะคุ้มครอง
สิทธิพลเมืองของชนชาวสเปนเป็นการเฉพาะ แม้ว่ารายละเอียดในบางมาตราที่ผู้เขียนเห็นว่าอาจจะไป
บัญญัติรับรองไว้ในส่วนที่ขัดกันกับแนวความคิด เช่น น าบทบัญญัติที่เป็นสิทธิมนุษยชนบางประเภท
ไปรับรองไว้ในส่วนที่ว่าด้วยสิทธิพลเมือง แต่อย่างไรก็ตามความขัดแย้งท านองนี้นับว่ามีน้อยมาก 
รวมทั้งแม้สุดท้ายแล้วสิทธิมนุษยชนเหล่านั้นจะไปรับรองไว้ในหมวดว่าด้วยสิทธิพลเมืองก็ตาม แต่ 

                                                           
92 María José Falcóny Tella, Civil Disobedience, (Leiden: Brill Academic Publishers, 2004), 

pp. 323-324. 
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คนต่างด้าวก็ยังได้รับการคุ้มครอง เพราะบทบัญญัติมาตรานั้นได้ระบุไว้อย่างชัดเจนว่าให้มนุษย์ทุกๆ
คนเป็นผู้ทรงสิทธิ รวมทั้งในทางปฏิบัติประเทศสเปนได้มีนิตินโยบายที่ค่อนข้างมีความก้าวหน้าใน  
การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าว โดยได้มีการตราพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วย
สิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวเพ่ือขยายความถึงรายละเอียดในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าว
ประเภทต่างๆในส่วนที่เป็นสิทธิพลเมืองให้คนต่างด้าวได้รับการคุ้มครอง ซึ่งพระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญดังกล่าวได้ให้การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวอย่างกว้างขวาง 93 รวมทั้งมี 
การขยายสิทธิพลเมืองบางประการที่โดยหลักแล้วคนต่างด้าวไม่อาจทรงสิทธิได้อย่างเด็ดขาด เช่น 
สิทธิเลือกตั้ง ออกไปให้คุ้มครองคนต่างด้าวบางกลุ่มด้วย 

3.2.2 การจัดหมวดหมู่บทบัญญัติเกี่ยวกับสิทธิขั้นพื้นฐานและหน้าที่ตามรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรสเปน ค .ศ . 1978 
          รัฐธรรมนูญสเปน ค.ศ. 1978 ได้แบ่งบทบัญญัติรัฐธรรมนูญออกเป็นบรรพที่ว่าด้วย 
ค าปรารภของรัฐธรรมนูญ และบทบัญญัติรายมาตราอื่นๆอีก 10 บรรพ ดังนี้ 

          บรรพเริ่มต้น เป็นค าปรารภของรัฐธรรมนูญว่าด้วยหลักการของชาติ วัฒนธรรมและ
หลักการของรัฐธรรมนูญ บทบัญญัติในส่วนนี้เป็นบทบัญญัติที่ให้การยืนยันว่าสเปนจะให้การคุ้มครอง
สิทธิมนุษยชนให้แก่ประชาน ซึ่งในค าปรารภของรัฐธรรมนูญฉบับนี้ได้รับรองถึงสิทธิมนุษยชนไว้อย่าง
ชัดแจ้งไว้ในวรรคสี่ของค าปรารภ ส่วนหนึ่งนั้นเป็นการได้รับอิทธิพลจากปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิ
มนุษยชน ค.ศ. 1948 และรับรองยืนยันว่าประเทศสเปนจะอยู่ในระบบการปกครองระบอบ
ประชาธิปไตยอันมีรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุด รวมทั้งยืนว่าสเปนจะให้ความร่วมมือกับประชาชน
ของประเทศอ่ืนๆทั่วโลกในการธ ารงไว้ซึ่งสันติภาพ ค าปรารภยังมีบทบัญญัติที่เป็นหลักการขั้นพ้ืนฐาน
ของรัฐ เช่น การก าหนดหลักการว่าด้วยอ านาจอธิปไตยเป็นของประชาชน ภาษาประจ าชาติ ธงชาติ 
เมืองหลวง รวมทั้งการรับรองว่าประเทศสเปนจะมีการปกครองตามหลักนิติรัฐ นอกจากนั้นบทบัญญัติ
ในบรรพเริ่มต้นยังได้รับรองถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์อันเป็นรากฐานของสิทธิมนุษยชนไว้ในมาตรา 
10 โดยยืนยันว่า “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็นสิทธิเสรีเสรีภาพอันล่วงละเมิดมิได้ ความเป็นอิสระใน
การพัฒนาบุคลิกภาพของบุคคล การเคารพกฎหมายและสิทธิเสรีภาพของบุคคลอ่ืนเป็นรากฐาน
ส าคัญของระบบการเมืองและความสงบสุขร่มเย็นของสังคม” นอกจากนั้นรัฐธรรมนูญสเปนยังได้
รับรองไว้ว่า “ขนบธรรมเนียมประเพณีอันดีงามซึ่งเชื่อมโยงกับสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานที่รับรองไว้ใน
รัฐธรรมนูญจะต้องวินิจฉัยให้สอดคล้องกับปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและสนธิสัญญาระหว่าง
ประเทศ รวมทั้งต้องวินิจฉัยให้สอดคล้องกับข้อตกลงต่างๆที่ประเทศสเปนได้ให้สัตยาบันไว้กับองค์กร
ระหว่างประเทศ” อันเป็นการแสดงให้เห็นว่าปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 มี
อิทธิพลต่อการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญสเปนฉบับนี้ โดยเฉพาะในทางปฏิบัติขององค์กร

                                                           
93 Assumpta Aneas, Jordi Garreta and Fidel Molina, “Ethnocultural Conflic in Spain: 

Morroccans in Spain – So Near, Yet So Far. A Long History of Meeting While Not Meeting,” 
Handbook of Ethnic Conflict: International Perspectives, eds. Dan Landis and Rosita D. Albert 
(New York: Springer, 2012), p. 468.  



 112 

ต่างๆภายในประเทศสเปนที่ท าหน้าที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ94 หรือแม้กระทั่งฝุาย 
นิติบัญญัติเองต่างก็ได้ค านึงถึงหลักการที่ได้รับการรับรองไว้ในมาตรา 10 นี้ จนกระทั่งท าให้สเปนมี
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญที่ว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวไว้อีกโสดหนึ่ง 
และมีการขยายขอบเขตการคุ้มครองสิทธิ เสรีภาพของคนต่างด้าวออกไปอย่างกว้างขวางมากขึ้น
เรื่อยๆในยุคปัจจุบัน  

          บรรพ 1 ว่าด้วยสิทธิขั้นพ้ืนฐานและหน้าที่ บทบัญญัติในบรรพนี้เป็นบรรพหลักใน 
การรับรองสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง เป็นบรรพที่แสดงถึงแนวความคิดในการคุ้มครองสิทธิ
เสรีภาพของพลเมืองสเปนกับคนต่างด้าวในลักษณะที่แตกต่างกัน ขึ้นอยู่กับสาระส าคัญของสิทธิ
เสรีภาพในแต่ละประเภทว่าเป็นสิทธิมนุษยชนหรือเป็นสิทธิพลเมือง ประกอบด้วยบทบัญญัติตั้งแต่
มาตรา 10 ถึงมาตรา 55 

          บรรพ 2 ว่าด้วยสถาบันพระมหากษัตริย์ การครองราชย์ของพระมหากษัตริย์ สถานะ
ของพระราชินี รัชทายาทและการสืบราชสมบัติ การแต่งตั้งผู้ส าเร็จราชการแทนพระองค์ เป็นต้น 
ประกอบด้วยบทบัญญัติตั้งแต่ มาตรา 56 ถึงมาตรา 65 

          บรรพ 3 ว่าด้วยรัฐสภา (Cortes Generales) อันประกอบไปด้วยสภาผู้แทนราษฎร 
และวุฒิสภา ประกอบด้วยบทบัญญัติตั้งแต่มาตรา 66 ถึงมาตรา 96 

          บรรพ 4 ว่าด้วยรัฐบาล ส่วนราชการและการปกครอง ประกอบด้วยบทบัญญัติตั้งแต่
มาตรา 97 ถึงมาตรา 107 

          บรรพ 5 ว่าด้วยความสัมพันธ์ระหว่างรัฐบาลและรัฐสภา ประกอบด้วยบทบัญญัติ
ตั้งแต่มาตรา 108 ถึงมาตรา 116 

          บรรพ 6 ว่าด้วยอ านาจตุลาการ ประกอบด้วยบทบัญญัติตั้งแต่มาตรา 117 ถึงมาตรา 
127 

          บรรพ 7 ว่าด้วยเศรษฐกิจและการคลัง ประกอบด้วยบทบัญญัติตั้งแต่มาตรา 128 ถึง
มาตรา 136 

          บรรพ 8 ว่าด้วยการแบ่งเขตการปกครองของรัฐออกเป็นจังหวัด เทศบาลและ
ประชาคมท่ีปกครองตนเอง ประกอบด้วยบทบัญญัติตั้งแต่มาตรา 137 ถึงมาตรา 158 

          บรรพ 9 ว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญ ประกอบด้วยบทบัญญัติตั้งแต่มาตรา 159 ถึงมาตรา 
165 

                                                           
94 สันทัด ศะศิวณิช. บทเรียนจากรัฐธรรมนูญต่างประเทศต่อการปฏิรูปการเมืองไทย รัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจักรสเปน ค.ศ. 1978. ในรายงานการสัมมนาทางวิชาการ เรื่อง บทเรียนจากรัฐธรรมนูญต่างประเทศต่อ
การปฏิรูปการเมืองไทย, หน้า 92. 5 มีนาคม 2540 ณ โรงแรมอมารี วอเตอร์เกท กรุงเทพมหานคร 
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          บรรพ 10 ว่าด้วยการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ประกอบด้วยบทบัญญัติตั้งแต่มาตรา 
166 ถึงมาตรา 169 และปิดท้ายรัฐธรรมนูญลงด้วยบทเฉพาะกาล 

          ส าหรับบรรพ 1 ซึ่งว่าด้วยสิทธิขั้นพ้ืนฐานและหน้าที่นั้น รัฐธรรมนูญสเปน ค.ศ. 1978 
บัญญัติชื่อบรรพไว้อย่างกว้างว่า “สิทธิขั้นพ้ืนฐานและหน้าที่” (Fundamental rights and duties) 
โดยไม่ได้ระบุลงไปอย่างเจาะจงว่าสิทธิขั้นพ้ืนฐานหรือหน้าที่นั้นเป็นของใคร นั่ นคือไม่ได้ระบุลงไป
อย่างชัดเจนว่าสิทธิขั้นพ้ืนฐานหรือหน้าที่นั้นจะเป็นของมนุษย์ทุกๆคน หรือรับรองไว้ให้เป็นเพียงแค่
สิทธิและหน้าที่ของพลเมืองสเปนเท่านั้น ดังนั้นตามหลักการตีความแล้วแม้รัฐธรรมนูญจะเป็นแม่บท
แห่งกฎหมายและการปกครองประเทศที่ก าหนดความสัมพันธ์ระหว่างรัฐกับพลเมืองของรัฐก็ตาม แต่
การบัญญัติชื่อบรรพ 1 ไว้อย่างกว้างเช่นนี้ย่อมท าให้สามารถตีความได้ว่าคนต่างด้าวก็สามารถที่จะ
เป็นผู้ทรงสิทธิและเสรีภาพที่ได้รับรองไว้ภายในบทบัญญัติมาตราต่างๆของบรรพนี้ได้ หากบทบัญญัติ
มาตรานั้นๆไม่ได้สงวนสิทธิดังกล่าวไว้ให้แก่พลเมืองสเปนเป็นการเฉพาะ ลักษณะของการก าหนดชื่อ
บรรพเช่นนี้มีความแตกต่างกับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 อย่างเห็นได้ชัด 
เนื่องจากรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยรับรองสิทธิเสรีภาพไว้ภายใต้รัฐธรรมนูญในหมวด 3 และ
ก าหนดชื่อหมวดว่า “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย”ที่ท าให้มีปัญหาว่าคนต่างด้าวสามารถเป็น 
ผู้ทรงสิทธิในสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญเพียงใด ดังนั้นหากย้อนกลับไปพิจารณาบทบัญญัติว่า
ด้วยสิทธิเสรีภาพที่รับรองไว้ภายใต้รัฐธรรมนูญสเปน ค.ศ. 1978 นั้น ท าให้ตีความได้อย่างกว้างเพ่ือให้
สิทธิและเสรีภาพในส่วนที่เป็นสิทธิมนุษยชนซึ่งได้รับการรับรองตามรัฐธรรมนูญสเปน ค.ศ. 1978 ให้มี
ผลออกไปคุ้มครองคนต่างด้าวได้โดยง่าย แต่อย่างไรก็ตามส าหรับประเทศสเปนแล้วสิทธิเสรีภาพที่
ได้รับการรับรองตามรัฐธรรมนูญย่อมมีผลคุ้มครองคนต่างด้าวโดยตรงอย่างชัดแจ้ง เนื่องจากมาตรา 
13 (1) แห่งรัฐธรรมนูญสเปน ค.ศ. 1978 รับรองว่า “คนต่างด้าวในสเปนจะเป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิและ
เป็นผู้ทรงสิทธิในเสรีภาพตามที่รับรองไว้ในบรรพ 1 นี้ได้ ทั้งนี้เป็นไปตามที่ก าหนดโดยความผูกพัน
แห่งสนธิสัญญาและกฎหมาย” ดังนั้นบทบัญญัติว่าด้วยสิทธิเสรีภาพที่ก าหนดไว้ในบรรพ 1 จึงมีผล
คุ้มครองคนต่างด้าวในส่วนของสิทธิเสรีภาพที่เป็นสิทธิมนุษยชนด้วย95 ถึงแม้ว่ารัฐธรรมนูญจะก าหนด
ว่า “ทั้งนี้เป็นไปตามที่ก าหนดโดยความผูกพันแห่งสนธิสัญญาและกฎหมาย” แต่ในแนวค าวินิจฉัยของ
ศาลรัฐธรรมนูญมักได้วินิจฉัยโดยได้อ้างอิงไปถึงสิทธิเสรีภาพประเภทต่างๆที่รับรองไว้ในรั ฐธรรมนูญ
โดยตรง จะเห็นได้ว่ามาตรา 13 (1) นี้จึงเป็นการแสดงให้เห็นอย่างชัดเจนว่ารัฐธรรมนูญสเปน ค.ศ. 
1978 ตระหนักถึงสิทธิและเสรีภาพของคนต่างด้าว และไม่ใช่เพียงแต่นักกฎหมายแต่รวมถึงบุคคล  
ทุกคนย่อมสามารถท่ีจะท าความเข้าใจได้โดยง่าย เนื่องจากว่านอกจากรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
สเปน ค.ศ. 1978 จะได้ใช้ค าศัพท์แทนผู้ทรงสิทธิในแต่ละมาตราที่แตกต่างกันจนสามารถท าให้เข้าใจ
ได้ว่าสิทธิเสรีภาพในมาตราใดเป็นสิทธิมนุษยชนและสิทธิเสรีภาพในมาตราใดเป็นสิทธิพลเมืองแล้ว 
บรรพ 1 ของรัฐธรรมนูญสเปน ค.ศ. 1978 ฉบับนี้ยังได้แบ่งบทบัญญัติของบรรพ 1 ออกเป็น 5 หมวด
ย่อย ซึ่งหมวดที่มีความส าคัญเป็นอย่างยิ่งที่จะท าให้เห็นความแตกต่างของ “สิทธิมนุษยชน” กับ 
                                                           

95 Rosa Aparicio Gómez and José Maria Ruiz de Huidobro De Calos M, “Report from 
Spain,” Modes of Migration Regulation and Control in Europe, eds. Jeroen Doomernik and Michael 
Jandl (Amsterdam: Amsterdam University Press, 2008), p. 53. 
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“สิทธิพลเมือง” คือบทบัญญัติในหมวดที่ 2 ซึ่งรัฐธรรมนูญฉบับนี้ก าหนดชื่อหมวดว่า “สิทธิและ
เสรีภาพ”( Rights and Liberties) และภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญหมวดที่ 2 ที่ว่าด้วยสิทธิและ
เสรีภาพนี้ได้แบ่งบทบัญญัติออกออกเป็น 2 ส่วน คือ ส่วนที่ 1 ก าหนดชื่อส่วนว่า “สิทธิขั้นพ้ืนฐานและ
เสรีภาพ” ( Fundamental rights and Public Liberties) กับส่วนที่ 2 ก าหนดชื่อส่วนว่า “สิทธิ
และหน้าที่ของพลเมือง”( Rights and duties of Citizens)96 ท าให้ก าหนดได้ว่าบทบัญญัติในส่วนที่ 
1 นั้นมุ่งคุ้มครองสิทธิมนุษยชนของมนุษย์ทุกๆคน ส่วนบทบัญญัติในส่วนที่ 2 นั้นมุ่งคุ้มครองสิทธิ
พลเมืองเป็นส าคัญอันเป็นสิทธิซึ่งเฉพาะแต่พลเมืองสเปนเท่านั้นที่สามารถเป็นผู้ทรงสิทธิได้ โดยสิทธิ
และเสรีภาพที่ได้รับการรับรองตามรัฐธรรมนูญสเปน รวมทั้งบทบัญญัติว่าด้วยความเป็นพลเมืองสเปน
และคนต่างด้าวต่างก็ได้รับการรับรองไว้ภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญในบรรพนี้ด้วย โดยแบ่งเป็นส่วน
ต่างๆ ดังนี้  

   3.2.2.1 บททั่วไปเกี่ยวกับคนสัญชาติสเปนและคนต่างด้าว 
   หมวดนี้มีชื่อหมวดเป็นภาษาอังกฤษว่า “Spaniard and Aliens” ซึ่งท าให้
เห็นตั้งแต่เริ่มต้นบทบัญญัติที่ว่าด้วยการรับรองสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญฉบับปี ค.ศ. 1978 นี้ว่า
พลเมืองสเปนกับคนต่างด้าวนั้นมีสาระส าคัญแตกต่างกันในการเป็นผู้ทรงสิทธิตามรัฐธรรมนูญฉบับนี้ 
ดังนั้นในบทบัญญัติรายมาตราที่มีต่อไปหลังจากหมวดนี้จึงมีการรับรองให้มนุษย์ทุกคนเป็นผู้ทรงสิทธิ
ในมาตราที่เป็นการรับรองสิทธิมนุษยชน ซึ่งมนุษย์ทุกคนนั้นย่อมกินความหมายถึงคนต่างด้าวด้วย 
และบางมาตราก็บัญญัติสงวนให้แต่พลเมืองสเปนเท่านั้นที่ได้รับการคุ้มครองเนื่องจากสิทธิเสรีภาพ
ดังกล่าวเป็นสิทธิพลเมือง 

   บทบัญญัติรายมาตราในหมวดนี้เป็นการก าหนดรับรองการได้มาซึ่งสัญชาติ
สเปน การคงไว้ซึ่งสัญชาติสเปน และการเสียสัญชาติสเปน (มาตรา 11 (1)) รัฐธรรมนูญรับรองสิทธิว่า
ผู้ที่ได้สัญชาติสเปนโดยการเกิดจะไม่ถูกถอนสัญชาติ (มาตรา 11 (2)) นอกจากนั้นแล้วบทบัญญัติ
รัฐธรรมนูญสเปนในหมวดนี้มีลักษณะเด่นอันมีพัฒนาการมาจากประวัติศาสตร์ของสเปนเอง คือ  
การยอมรับหลักการมีสองสัญชาติ ซึ่งเป็นลักษณะที่แตกต่างกับระบบที่ยอมรับกันเป็นสากลทั่วไป 
ทั้งนี้เนื่องจากประเทศสเปนมีประวัติศาสตร์ผูกพันกับหลายประเทศในดินแดนลาตินอเมริกาซึ่งเคย
เป็นอาณานิคมของประเทศสเปนมาก่อน ดังนั้นพลเมืองสเปนคนใดที่ได้แปลงสัญชาติไปถือสัญชาติอ่ืน
ที่มีประวัติศาสตร์ผูกพันกับสเปนก็ไม่สูญเสียซึ่งสัญชาติสเปนไป ถึงแม้ชาติอ่ืนนั้นจะไม่ถือหลัก 
ต่างตอบแทนในเรื่องนี้ก็ตาม (มาตรา 11 (3)) ทั้งนี้รายละเอียดเป็นไปตามที่ก าหนดไว้ใน
พระราชบัญญัติที่ 51/198297 นอกจากนั้นบทบัญญัติในหมวดนี้ได้ก าหนดถึงการบรรลุนิติภาวะของ
ชาวสเปนว่า พลเมืองสเปนบรรลุนิติภาวะเมื่ออายุครบ 18 ปีบริบูรณ์ (มาตรา 12) ซึ่งการรับรอง 
                                                           

96 Wiktor Osiatynski, Human Rights and Their Limits, (Cambridge: Cambridge University 
Press, 2009), p.124. 

97 Olivier W. Vonk, Dual Nationality in the European Union: A Study on Changing Norms in 
Public and Private International Law and in the Municipal Law of Four EU Member State, (Leiden: 
Koninklijke Brill NV, 2012), pp.323-324.  
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การบรรลุนิติภาวะไว้ในรัฐธรรมนูญจะมีความเชื่อมโยงกับสิทธิพลเมืองบางประเภท เช่น สิทธิเลือกตั้ง
ที่ก าหนดเอาเงื่อนไขการเป็นผู้บรรลุนิติภาวะแล้วเท่านั้นจึงจะสามารถเป็นผู้ทรงสิทธิ นอกจากนั้น
บทบัญญัติในหมวดนี้ได้รับรองไว้อย่างชัดแจ้งอีกว่าคนต่างด้าวก็อาจเป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิและเสรีภาพ
ตามที่รับรองไว้ในรัฐธรรมนูญฉบับนี้ได้ (มาตรา 13 (1)) อนึ่งรัฐธรรมนูญฉบับนี้รับรองว่าเฉพาะแต่
พลเมืองสเปนเท่านั้นที่สามารถเป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิเลือกตั้งที่ได้รับการรับรองไว้ภายใต้หมวดว่าด้วย
สิทธิและหน้าที่ของพลเมืองสเปน ในมาตรา 23 ยกเว้นในกรณีที่รัฐมีความผูกพันตามสนธิสัญญา
เกี่ยวกับสิทธิเลือกตั้งและสิทธิสมัครรับเลือกตั้งของคนต่ างด้าวในการเลือกตั้งระดับเทศบาล  
คนต่างด้าวอาจเป็นผู้ทรงสิทธิพลเมืองในเรื่องนี้ได้ ทั้งนี้เป็นไปตามหลักต่างตอบแทน (มาตรา 13 (2)) 
แต่คนต่างด้าวนั้นต้องมีคุณสมบัติตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญที่ 1/1997 และต้องได้ไป
แสดงความประสงค์ในการใช้สิทธิลงคะแนนเสียงเลือกตั้งด้วย98 นอกจากนั้นยังรับรองสิทธิในการส่ง
ผู้ร้ายข้ามแดน ทั้งนี้โดยเคารพในสนธิสัญญาและกฎหมาย และไม่ว่ากรณีใดๆจะไม่มีการส่งนักโทษ
การเมืองเป็นผู้ร้ายข้ามแดน (มาตรา 13 (3)) รวมทั้งรับรองสิทธิในการการขอลี้ภัยของคนต่างด้าวและ
คนไร้สัญชาติที่จะขอลี้ภัยเข้ามาอยู่ในสเปนได้ (มาตรา 11 (4)) อย่างไรก็ตามขอบเขตของคนต่างด้าว
จะได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพเพียงใดนั้น มิได้จ ากัดเพียงแค่ที่ได้บัญญัติรับรองไว้ในหมวดนี้เพราะ
ยังมีหมวดที่ว่าด้วยสิทธิและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานซึ่งรับรองให้มนุษย์ทุกๆคนเป็นผู้ทรงสิทธิได้  
คนต่างดา้วยังคงได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพในส่วนดังกล่าวด้วย  

   3.2.2.2 สิทธิและเสรีภาพ 
   บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญสเปน ค.ศ. 1978 รับรองบทบัญญัติว่าด้วยสิทธิ
เสรีภาพไว้ในหมวดนี้เป็นส่วนใหญ่ ยกเว้นแต่เพียงสิทธิทางเศรษฐกิจและสังคมที่แยกออกไปไว้อีก
หมวดหนึ่งต่างหาก โดยรัฐธรรมนูญฉบับนี้ก าหนดชื่อหมวดว่าด้วยสิทธิเสรีภาพอย่างกว้างๆว่า “หมวด
สิทธิและเสรีภาพ” (Rights and Liberties) และมีบทบัญญัติในมาตราแรก (มาตรา 14) ที่รับรองไว้
ภายใต้ชื่อหมวดนี้คือ บทบัญญัติว่าด้วยหลักความเสมอภาคเพียงแค่มาตราเดียว หลังจากนั้นจึงแบ่ง
บทบัญญัตอิอกเป็น 2 ส่วน ดังนี้ 

    3.2.2.2.1 สิทธิขั้นพื้นฐานและเสรีภาพ 
       ส่วนแรกก าหนดชื่อส่วนว่า“สิทธิขั้นพ้ืนฐานและเสรีภาพ”
(Fundamental rights and Public Liberties) ประกอบด้วยบทบัญญัติรัฐธรรมนูญตั้งแต่มาตรา 15 
ถึงมาตรา 29 โดยภาพรวมแล้วบทบัญญัติที่ได้รับการรับรองไว้ในหมวดนี้จะเป็นสิทธิมนุษยชนเป็น
หลัก เนื่องจากบทบัญญัติในส่วนนี้จะเป็นการรับรองสิทธิ เสรีภาพที่มีมาโดยธรรมชาติตาม
แนวความคิดของส านักกฎหมายธรรมชาติ และสังคมการเมืองที่เป็นนิติรัฐทุกสังคมให้การรับรอง 
รวมทั้งเป็นสิทธิที่ไม่อาจปฏิเสธได้ แต่อาจถูกจ ากัดได้ในบางสถานการณ์ สิทธิในกลุ่มนี้มีความหมาย

                                                           
98 “Report from Spain,” Spanish Yearbook of International Law 1997, eds. Asociacin Es 

Paola de Profesores de Dere (The Hague: Matinus Nijhoff Publisher, 1997), pp. 234-235. 
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เช่นเดียวกับค าว่าสิทธิของมนุษย์ทุกๆคนที่ใช้กันในช่วงของการปฏิวัติฝรั่งเศส 99 แต่ก็มีสิทธิพลเมือง
บางประการที่ได้รับการรับรองไว้ภายใต้ส่วนที่ว่าด้วยสิทธิขั้นพ้ืนฐานและเสรีภาพนี้ อย่างไรก็ตาม
บทบัญญัติว่าด้วยสิทธิพลเมืองเหล่านั้นรัฐธรรมนูญก็ได้บัญญัติไว้อย่างชัดแจ้งว่าให้พลเมืองสเปนเป็น 
ผู้ทรงสิทธิ ไม่ได้รับรองให้มนุษย์ทุกๆคนเป็นผู้ทรงสิทธิ ตัวอย่างเช่น สิทธิในการเลือกตั้งและการเข้า
ร่วมงานในกิจการสาธารณะซึ่งได้รับการยอมรับกันโดยทั่วไปว่าเป็นสิทธิพลเมืองก็ถูกน ามาบัญญัติไว้
ในส่วนนี้ภายใต้มาตรา 23 ว่า “(1) พลเมืองมีสิทธิที่จะมีส่วนร่วมในกิจการสาธารณะ ทั้งนี้โดยตนเอง
หรือโดยผู้แทนที่ถูกเลือกมาโดยอิสระ ด้วยการใช้สิทธิเลือกตั้งผ่านกระบวนการเลือกตั้งที่ถูกจัดขึ้นตาม
วาระ (2) พลเมืองมีสิทธิที่เข้าด ารงต าแหน่งหน้าที่ในกิจการสาธารณะอย่างเสมอภาค ทั้งนี้ภายใต้
เงื่อนไขคุณสมบัติที่ถูกก าหนดโดยกฎหมาย” รวมทั้งมีสิทธิพลเมืองบางมาตราที่ที่ถูกน ามารับรองไว้ใน
ส่วนแรกนี้โดยไม่ได้รับรองไว้ว่าให้ใครเป็นผู้ทรงสิทธิ แต่ทั้งนี้ก็สามารถท าความเข้าใจได้โดยง่ายว่าสิทธิ
เหล่านั้นเป็นสิทธิพลเมือง เนื่องจากเป็นสิทธิที่ค่อนข้างจะเป็นที่ยุติกันในทางทฤษฎีว่าว่าสิทธิและ
เสรีภาพเหล่านั้นเฉพาะแต่พลเมืองของรัฐเท่านั้นที่จะเป็นผู้ทรงสิทธิได้ 100 ตัวอย่างของกรณีนี้ เช่น 
มาตรา 21 ซึ่งรับรองว่า “สิทธิในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธได้รับการรับรอง การใช้สิทธิ
ดังกล่าวนี้ไม่จ าเป็นต้องแจ้งหรือบอกกล่าวให้ทราบก่อน” ซึ่งสิทธิในการชุมนุมโดยสงบและปราศจาก
อาวุธนี้ก็ได้รับการยอมรับกันเป็นสากลในทุกๆประเทศว่าเป็นสิทธิพลเมืองที่คุ้มครองเฉพาะพลเมือง
ของรัฐ เนื่องจากเป็นสิทธิและเสรีภาพทางการเมือง ดังนั้นแม้มาตรา 23 ไม่ได้ก าหนดว่าใครเป็น 
ผู้ทรงสิทธิก็ย่อมเข้าใจได้ว่าเฉพาะแต่พลเมืองของรัฐเท่านั้นที่จะสามารถเป็นผู้ทรงสิทธิ แม้บทบัญญัติ
เหล่านี้จะอยู่ภายใต้ชื่อส่วนของบทบัญญัติที่ก าหนดไว้อย่างกว้างๆว่า “สิทธิขั้นพ้ืนฐานและเสรีภาพ”ก็
ตาม นอกจากนั้นแล้วหากลงไปดูในกฎหมายระดับที่ต่ ากว่ารัฐธรรมนูญของสเปน คือพระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยสิทธิในการชุมนุม ที่ 9/1989 ลงวันที่ 15 กรกฎาคม ค.ศ. 1989 แล้วก็
พบว่าได้รับรองสิทธิประการดังกล่าวนี้ให้แก่พลเมืองสเปนเท่านั้น101 คนต่างด้าวไม่ได้รับการคุ้มครอง
สิทธิและเสรีภาพในการชุมนุม อย่างไรก็ตามนับตั้งแต่ปี ค.ศ. 2000 เป็นต้นมา ประเทศสเปนได้ขยาย
การคุ้มครองสิทธิในการชุมนุมออกไปให้คุ้มครองคนต่างด้าวบางกลุ่มด้วย ตามพระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญที่ 4/2000 แก้ไขเพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญที่ 8/2000 ว่า
ด้วยสิทธิและเสรีภาพของคนต่างด้าวและการมีส่วนร่วมทางสังคมในสเปน ซึ่ งพระราชบัญญัติฉบับนี้
ออกโดยอาศัยอ านาจตามมาตรา 13 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสเปน ค.ศ. 1978 โดยมี
เนื้อหาเป็นการขยายการคุ้มครองสิทธิพลเมืองให้แก่คนต่างด้าวอย่างกว้างขวางมากขึ้น แต่คนต่างด้าว
ก็ยังคงถูกจัดแบ่งเป็นประเภทต่างๆและคนต่างด้าวแต่ละประเภทก็ได้รับกา รคุ้มครองตาม
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พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญฉบับนี้แตกต่างกันกันออกไป รายละเอียดจะกล่าวต่อไปในหัวข้อ
ที่ว่าด้วยการขยายสิทธิพลเมืองออกไปให้คุ้มครองคนต่างด้าวในสเปน 

    3.2.2.2.2 สิทธิและหน้าที่ของพลเมืองสเปน 
       ส่วนที่สองของหมวดว่าด้วยสิทธิและเสรีภาพ รัฐธรรมนูญได้
ก าหนดชื่อส่วนว่า “สิทธิและหน้าที่ของพลเมือง” (Rights and duties of Citizens) ประกอบด้วย
บทบัญญัติตั้งแต่มาตรา 30 ถึงมาตรา 38 บทบัญญัติในหมวดนี้ส่วนใหญ่จะเป็นการก าหนดถึงสิทธิ
พลเมืองโดยเฉพาะ เช่น การก าหนดสิทธิของพลเมืองที่จะพิทักษ์ราชอาณาจักรสเปน (มาตรา 30) 
สิทธิในการก่อตั้งสมาคมวิชาชีพ (มาตรา 35) เป็นต้น ซึ่งบทบัญญัติรัฐธรรมนูญได้รับรองให้พลเมือง
เป็นผู้ทรงสิทธิอย่างชัดแจ้ง ประกอบกับชื่อของส่วนที่สองที่ก าหนดชื่อส่วนว่า “สิทธิและหน้าที่ของ
พลเมือง”ท าให้เข้าใจได้โดยง่ายว่าสิทธิเสรีภาพที่ได้บัญญัติรับรองไว้ภายใต้ส่วนที่สองนั้นคนต่างด้าว
ย่อมไม่อาจเป็นผู้ทรงสิทธิได้ ส่วนสิทธิในการเข้าร่วมสมาคมวิชาชีพในปัจจุบันนี้ได้ให้การคุ้มครองแก่
พลเมืองสเปนอย่างกว้างขวาง และรวมถึงคนต่างด้าวบางกลุ่มด้วย แม้แต่ทหารซึ่งแต่เดิมถูกจ ากัดสิทธิ
ในการเข้าร่วมสมาคมวิชาชีพแต่ในปัจจุบันกลับสามารถเป็นผู้ทรงสิทธิได้ หลังจากที่ศาลรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรสเปนได้มีค าวินิจฉัยในปี ค.ศ. 2001 ว่าทหารมีสิทธิในการเข้าร่วมสมาคมวิชาชีพได้
หากการสมาคมนั้นเป็นไปเพ่ือประโยชน์ของสังคมและเศรษฐกิจและไม่เป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐ 102 นั่นคือ 
สิทธิพลเมืองนั้นเป็นสิ่งที่รัฐจะเป็นผู้ก าหนดว่าจะให้การคุ้มครองเป็นประการใด ไม่ใช่เป็นสิทธิที่ติดตัว
มนุษย์มาโดยดั้งเดิม และโดยหลักแล้วเป็นสิทธิที่รัฐก าหนดให้แก่พลเมืองของตนเอง 

       อย่างไรก็ตามยังมีบทบัญญัติที่เป็นสิทธิมนุษยชนอยู่ 2 มาตรา ที่
ถูกน ามารับรองไว้ในส่วนที่สองนี้แต่ก็ได้รับรองไว้อย่างชัดแจ้งว่าผู้ทรงสิทธิคือมนุษย์ทุกๆคน ได้แก่ 
มาตรา 32 ซึ่งรับรองว่า “หญิงและชายย่อมมีสิทธิที่จะสมรสได้โดยชอบด้วยกฎหมายอย่างเสมอภาค” 
จะเห็นได้ว่าแม้จะรับรองมาตรานี้ไว้ภายใต้ส่วนของบทบัญญัติที่ก าหนดชื่อส่วนว่า “สิทธิและหน้าที่
ของพลเมือง”ก็ตาม แต่รายละเอียดในบทบัญญัติที่ได้ก าหนดไว้ว่า รัฐธรรมนูญให้การรับรองสิทธิของ
หญิงและชายซึ่งหมายถึงมนุษย์ทุกๆคน ไม่ได้ถูกจ ากัดว่าเป็นการรับรองให้เฉพาะพลเมืองสเปนตามที่
จ ากัดไว้โดยชื่อส่วนของบทบัญญัติที่ก าหนดชื่อส่วนของบทบัญญัติไว้ว่า “สิทธิและหน้าที่ของ
พลเมือง”แตอ่ย่างใด และในทางปฏิบัติภายในประเทศสเปนเองก็ให้การคุ้มครองสิทธิในการสมรสของ
ผู้ที่มีคุณสมบัติครบถ้วนตามกฎหมายอย่างเสมอภาค ไม่ว่าคู่สมรสฝุายใดฝุายหนึ่งหรือทั้งสองฝุายจะ
เป็นพลเมืองหรือคนต่างด้าวก็ตาม แม้กระทั่งแนวค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
สเปนก็ได้ให้การรับรองสิทธิในการสมรสไว้ให้แก่มนุษย์ทุกๆคนที่มีคนสมบัติครบถ้วน103 ดังที่ศาล
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสเปนยืนยันไว้ว่าสถาบันครอบครัวเป็นสิ่งที่ได้รับการปกปูองโดยตรง
ตามรัฐธรรมนูญ (ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสเปนที่ 184/1990) ส่วนบทบัญญัติที่
                                                           

102 Georg Nolte and Heike Krieger, “Comparison of European Military Law Systems,” 
European Military Law Systems, eds. Georg Nolte (Leiden: WB-druck, 2003), p. 84. 

103 Encarna Roca, “Regulation of Same-Sex Partnerships from a Spainish Perspectives,” 
Making Law for Families, eds. Mavis Maclean (Oxford: Hart poblishing, 2000), p. 84. 
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เป็นสิทธิมนุษยชนอีกมาตราหนึ่งที่ถูกรับรองไว้ในส่วนของบทบัญญัติที่ว่าด้วยสิทธิและหน้าที่ของ
พลเมืองนี้โดยไม่ได้ก าหนดว่าบุคคลใดเป็นผู้ทรงสิทธิ แต่ก็เป็นสิทธิเสรีภาพที่ได้รับการยอมรับกัน
ในทางทฤษฎีแล้วว่าสิทธิและเสรีภาพเหล่านั้นเป็นสิทธิมนุษยชน คือ มาตรา 33 ซึ่งรับรองว่า 
“กรรมสิทธิ์และสิทธิในมรดกได้รับการรับรอง” แม้จะไม่ได้ก าหนดไว้ว่ามีใครบ้างที่เป็นผู้ได้รับ 
การรับรองกรรมสิทธิ์ แต่มีข้อสังเกตที่ส าคัญคือ ในเวลาเดียวกันรัฐธรรมนูญก็ไม่ได้จ ากัดลงไปว่าจะมุ่ง
ประสงค์รับรองกรรมสิทธิ์ให้แก่พลเมืองเท่านั้น ดังนั้นแม้จะอยู่ภายใต้ชื่อส่วนของบทบัญญัติที่ว่าด้วย
สิทธิและหน้าที่ของพลเมือง บทบัญญัติในมาตรานี้ก็เป็นที่ยอมรับกันว่ากรรมสิทธิ์เป็นสิทธิที่สืบสายมา
จากสิทธิตามธรรมชาติที่ด ารงอยู่ก่อนที่จะมีสังคมมนุษย์ ดังนั้นจึงเป็นสิทธิที่มนุษย์ทุกคนเป็น 
ผู้ทรงสิทธิ แม้จะบัญญัติไว้ภายใต้ส่วนที่ว่าด้วยสิทธิและหน้าที่พลเมือง แต่ก็ย่อมคุ้มครองไปถึง 
คนต่างด้าวด้วย อย่างไรก็ตามกรรมสิทธิ์นี้แม้จะเป็นสิทธิมนุษยชนก็ยังอาจถูกจ ากัดได้ โดยรัฐธรรมนูญ
สเปน ค.ศ. 1978 ยอมรับให้มีการจ ากัดสิทธิในกรรมสิทธิ์หากเป็นไปเพ่ือประโยชน์สาธารณะ104 

       ดังนั้นแล้วจะเห็นได้ว่า โดยหลักแล้วบทบัญญัติมาตราใดของ
รัฐธรรมนูญสเปน ค.ศ. 1978 นั้น หากมาตราใดที่เป็นสิทธิมนุษยชนบทบัญญัติมาตรานั้นๆ ก็จะ
บัญญัติไว้อย่างชัดเจนโดยใช้ค าศัพท์แทนผู้ทรงสิทธิในมาตรานั้นๆว่า “บุคคลทุกคน” “หญิงและชาย”
เป็นผู้ทรงสิทธิ หากมาตราใดเป็นสิทธิพลเมืองบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญก็จะบัญญัติไว้โดยชัดแจ้งว่า 
“พลเมืองเป็นผู้ทรงสิทธิ” หรือ “ชาวสเปนเป็นผู้ทรงสิทธิ” ดังนั้นการบัญญัติเช่นนี้ท าให้เข้าใจได้
โดยง่ายว่าสิทธิเสรีภาพประเภทใดเป็นสิทธิพลเมือง สิทธิเสรีภาพประเภทใดเป็นสิทธิมนุษยชนได้อย่าง
เพียงพอ ส่วนการแบ่งบทบัญญัติรัฐธรรมนูญในหมวดว่าด้วย “สิทธิและเสรีภาพ” ออกเป็น 2 ส่วน คือ
ส่วนที่ 1ว่าด้วย “สิทธิขั้นพ้ืนฐานและเสรีภาพ” และส่วนที่ 2 ว่าด้วย “สิทธิและหน้าที่ของพลเมือง” 
นั้น มีทั้งส่วนที่ท าให้เกิดความเข้าใจอย่างเป็นระบบมากขึ้นหากมาตราที่ว่าด้วยสิทธิมนุษยชนถูก
รับรองไว้ภายใต้ส่วนที่ว่าด้วยสิทธิขั้นพ้ืนฐานและเสรีภาพ หรือมาตราที่ว่าด้วยสิทธิพลเมืองถูกรับรอง
ไว้ภายใต้ส่วนที่ว่าด้วยสิทธิและหน้าที่ของพลเมือง แต่อย่างไรก็ตามรัฐธรรมนูญสเปน ค.ศ. 1978 ก็
มิได้มีความสมบูรณ์แบบเช่นนั้น เนื่องจากมีบทบัญญัติที่ว่าด้วยสิทธิพลเมืองบางมาตราถูกรับรองไว้
ภายใต้ส่วนที่ว่าด้วยสิทธิขั้นพ้ืนฐานและเสรีภาพ และมีบทบัญญัติสิทธิมนุษยชนบางมาตราที่ถูกน าไป
บัญญัติรับรองไว้ในส่วนที่ว่าด้วยสิทธิและหน้าที่ของพลเมือง  

       แต่ทั้งนี้ก็ไม่ได้เป็นปัญหาในทางปฏิบัติมากนักเพราะเนื้อหาของ
บทบัญญัติในแต่ละมาตราก าหนดไว้อย่างชัดแจ้งว่าบุคลใดที่จะสามารถเป็นผู้ทรงสิทธิได้บ้างแยกกัน
อย่างชัดเจนอยู่แล้ว ดังนั้นย่อมทราบได้ชัดเจนว่ามาตราใดเป็นสิทธิมนุษยชนที่คนต่างด้าวสามารถเป็น
ผู้ทรงสิทธิ และมาตราใดเป็นสิทธิพลเมืองที่สงวนไว้ให้เฉพาะพลเมืองสเปน และจะไม่คุ้มครองไปถึง
คนต่างด้าว ซึ่งจุดนี้จะพบได้ว่าการบัญญัติรัฐธรรมนูญสเปน ค.ศ.1978 มีความแตกต่างกับการรับรอง
สิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ที่ไม่สามารถให้ความกระจ่าง
แจ้งได้ว่าสิทธิเสรีภาพในมาตราใดเป็นสิทธิมนุษยชนที่จะคุ้มครองคนต่างด้าวด้วยและสิทธิเสรีภาพใน

                                                           
104 Theo R. G. van Banning, The Human Right to Property, (Oxford: Intersentia, 2001), p. 

148. 
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มาตราใดเป็นสิทธิพลเมืองที่จะคุ้มครองเฉพาะบุคคลสัญชาติไทย เนื่องจากรัฐธรรมนูญได้รับรองสิทธิ
เสรีภาพไว้ภายใต้ชื่อหมวดว่า “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” ในขณะที่บทบัญญัติทุกมาตรากลับ
ให้การรับรองว่า “บุคคล” เป็นผู้ทรงสิทธิ ท าให้ไม่สามารถเข้าใจได้อย่างชัดแจ้งเฉกเช่นรัฐธรรมนูญ
สเปน ค.ศ. 1978 ว่าบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญของประเทศไทยที่ว่าด้วยสิทธิและเสรีภาพนั้นมุ่ง
คุ้มครองเฉพาะคนไทยตามชื่อหมวดที่ก าหนดไว้ หรือมุ่งคุ้มครองอย่างเสมอภาคกันระหว่างคนไทย
และคนต่างด้าวตามท่ีก าหนดไว้ว่าให้ “บุคคล” เป็นผู้ทรงสิทธิในทุกมาตรา 

   3.2.2.3 หลักการควบคุมนโยบายทางสังคมเศรษฐกิจ  
   ส่วนของบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่ว่าด้วยหลักการควบคุมนโยบายทางสังคม
และเศรษฐกิจนั้น บทบัญญัติที่รับรองไว้ภายใต้หมวดนี้เป็นการรับรองสิทธิทางสังคมเศรษฐกิจและ
สิทธิในสวัสดิการ ทั้งนี้เป็นผลสืบเนื่องจากสภาพทางสังคมสเปนในยุคการปกครองของนายพลฟรังโก
ที่มีการให้สวัสดิการทางสังคมแก่พลเมืองสเปนในหลายๆประการไว้โดยกฎหมายพ้ืนฐาน ดังนั้นสิทธิ
ทางสังคมเศรษฐกิจและสิทธิในสวัสดิการที่ได้รับรองไว้ในกฎหมายพ้ืนฐานในยุคนั้นก็ได้มีอิทธิพลต่อ
การยกร่างรัฐธรรมนูญสเปนฉบับปัจจุบันในหมวดที่ว่าด้วยสิทธิเสรีภาพ ในรัฐธรรมนูญฉบับนี้รับรอง
สิทธิในทางสังคมและเศรษฐกิจไว้ในมาตรา 39 ถึงมาตรา 52 โดยสิทธิในสวัสดิการที่ได้รับการรับรอง
ไว้ เช่น การคุ้มครองสิทธิในความเป็นอยู่ทางสังคมและเศรษฐกิจของครอบครัว สิทธิที่จะได้รับ  
การประกันการว่างงาน สิทธิของเด็กที่จะได้รับการศึกษาฟรีและได้มาตรฐาน สิทธิที่จะได้รับการจัดหา
ที่อยู่อาศัยให้โดยรัฐ สิทธิที่จะได้รับการรักษาพยาบาลฟรี สิทธิที่จะมีรายได้อย่างเพียงพอ105 กฎหมาย
บัญญัติรับรองไว้อย่างชัดแจ้งว่าบทบัญญัติในส่วนที่ว่าด้วยหลักการควบคุมนโยบายทางสังคมและ
เศรษฐกิจเป็นสิทธิของพลเมืองสเปน ยกเว้นเพียงมาตราเดียวที่บัญญัติให้ “บุคคลทุกคนเป็นผู้ทรงสิทธิ 
คือบทบัญญัติในมาตรา 45 ที่รับรองว่า“บุคคลทุกคนมีสิทธิที่จะใช้ชีวิตอยู่ในสิ่งแวดล้อมที่ดีเพ่ือ 
การพัฒนาตนเอง ในขณะเดียวกันก็มีหน้าที่ในการปกปูองรักษาสิ่งแวดล้อม” ดังนั้นแล้วสิทธิในทาง
สังคมเศรษฐกิจนี้จึงมีความหมายเช่นเดียวกับ status positivus ที่น าเสนอโดย Georg Jellinek  
นักกฎหมายชาวเยอรมันท่ีเห็นว่า สิทธิที่อยู่ในกลุ่ม status positivus หมายถึง กลุ่มของสิทธิที่การใช้
สิทธิและเสรีภาพของปัจเจกบุคคลประเภทที่มิอาจบรรลุความมุ่งหมายได้หากปราศจากการ เข้ามา
ด าเนินการอย่างใดอย่างหนึ่งจากฝุายรัฐ สิทธิและเสรีภาพประเภทนี้แสดงออกมาในรูปของ  
สิทธิเรียกร้อง106 ตามทัศนะของ Jellinek เห็นว่าสิทธิที่เป็นศูนย์กลางของสิทธิประเภทนี้คือ 
สิทธิเรียกร้องที่จะได้รับการคุ้มครองตามกฎหมาย ตัวอย่างของสิทธิกลุ่มนี้ได้แก่ สิทธิในการได้รับ
การศึกษาขั้นพ้ืนฐาน สิทธิในการได้รับบริการทางสาธารณสุข สิทธิได้รับการเลี้ยงดูและการศึกษา
อบรมจากรัฐของเด็กและเยาวชน สิทธิที่จะได้รับสิ่งอ านวยความสะดวกอันเป็นสาธารณะและ 

                                                           
105 K. D. Edwing, “The Case For Social Rights,” Protecting Human Rights: Instruments and 

Institutions, eds. Tom Campbell, Jeffrey Goldsworthy and Adrienne Stone (Oxford: Oxford 
University Press, 2003), p. 332. 

106 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญ , 
(กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2547), หน้า 62. 
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ความช่วยเหลือจากรัฐของผู้พิการ สิทธิที่จะได้รับความช่วยเหลือจากรัฐของคนชรา ซึ่งสิทธินี้เป็นสิทธิ
ที่ตกได้แก่พลเมืองของรัฐ107  

   ดังนั้นสิทธิที่ได้รับการรับรองไว้ภายใต้หมวดที่ว่าด้วยหลักการควบคุม
นโยบายทางสังคมและเศรษฐกิจนี้โดยหลักจึงเป็นสิทธิที่คุ้มครองพลเมืองสเปน ทั้งนี้จะได้รับ 
การคุ้มครองมากน้อยระดับใดก็ย่อมเป็นไปตามสถานะทางสังคมและเศรษฐกิจของรัฐ อย่างไรก็ตาม
ในทางปฏิบัติประเทศสเปนได้ออกกฎหมายให้คุ้มครองสิทธิพลเมืองบางประการให้คุ้มครองไปถึง  
คนต่างด้าว ซึ่งรวมไปถึงสิทธิทางสังคมและเศรษฐกิจบางประการที่ได้รับรองไว้ในหมวดนี้ด้วย อันเป็น
นิตินโยบายของรัฐ รายละเอียดจะได้กล่าวต่อไปในหัวข้อว่าด้วยการขยายสิทธิพลเมืองตาม
รัฐธรรมนูญสเปน ค.ศ. 1789 ออกไปให้คุ้มครองคนต่างด้าว 

  3.2.2.4 การคุ้มครองสิทธิขั้นพื้นฐานและเสรีภาพ 
   บทบัญญัติในหมวดที่ว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิขั้นพ้ืนฐานและเสรีภาพนี้ 
รับรองว่าสิทธิและเสรีภาพที่ได้รับการรับรองไว้ในหมวดที่ว่าด้วยสิทธิเสรีภาพ ทั้งในส่วนที่ว่าด้วยสิทธิ
ขั้นพ้ืนฐานและเสรีภาพและในส่วนที่ว่าด้วยสิทธิและหน้าที่ของพลเมือง มีผลผูกพันองค์กรของรัฐทุก
องค์กร หากมีการละเมิดสิทธิและเสรีภาพ พลเมืองสามารถใช้สิทธิร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญ 
(recursos de amparo) ได้หากมีการละเมิดสิทธิเสรีภาพที่รับรองไว้ในมาตรา 14 คือหลัก 
ความเสมอภาค และท่ีรับรองไว้ในหมวดที่ 2 ส่วนที่ 1 ว่าด้วยสิทธิขั้นพื้นฐานและเสรีภาพ กับส่วนที่ 2 
ว่าด้วยสิทธิและหน้าที่ของพลเมือง ส่วนสิทธิทางสังคมและเศรษฐกิจที่รับรองไว้ในหมวด 3 ว่าด้วย
หลักการควบคุมนโยบายทางสังคมเศรษฐกิจนั้นมีผลเป็นการแนะน าการออกกฎหมาย ผูกพัน
กระบวนการยุติธรรมและองค์กรของรัฐที่จะต้องค านึงถึงสิทธิและเสรีภาพที่ได้รับรองไว้ในหมวด
ดังกล่าวของรัฐธรรมนูญฉบับนี้ 

   นอกจากนั้นรัฐธรรมนูญยังได้ก าหนดให้มีผู้ตรวจการแผ่นดิน (Defensor 
del Pueblo) เพ่ือท าหน้าที่ในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน (ในสเปนไม่มีคณะกรรมการ
สิทธิมนุษยชนแห่งชาติเป็นอีกองค์กรหนึ่งต่างหากเช่นกรณีของประเทศไทย) ซึ่งถูกจัดตั้งขึ้นตาม
พระราชบัญญัติที่ 3/1981 ลงวันที่ 6 เมษายน ค.ศ. 1981 ว่าด้วยผู้ตรวจการแผ่นดิน อย่างไรก็ตาม
ในทางปฏิบัติประชาชนสามารถร้องเรียนการละเมิดสิทธิเสรีภาพไปยังคณะกรรมาธิการว่าด้วยสิทธิ
มนุษยชนของรัฐสภาอีกทางหนึ่ง ตามปกติแล้วคณะกรรมาธิการมักไม่ลงไปไต่สวนเองแต่จะส่งเรื่องให้
ผู้ตรวจการแผ่นดินด าเนินการ108 ผู้ตรวจการแผ่นดินในสเปนนี้มีอ านาจให้ค าแนะน าแก่องค์กรของรัฐ

                                                           
107 อุดม รัฐอมฤต และคณะ, การอ้างศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์หรือใช้สิทธิและเสรีภาพของบุคคลตาม

มาตรา 28 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540, (กรุงเทพมหานคร: ส านักงานศาลรัฐธรรมนูญ
, 2544), หน้า 16. 

108 Juan Vinto Castells, “Spain,” Human Rights Commissions and Ombudsman Offices: 
National Experiences throughot the World, eds. Kamal Hossain (The Hague: Oxford Kluwer Law 
International, 2000), p. 413. 
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ในประเด็นการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ รวมทั้งมีอ านาจรายงานผลการละเมิดสิทธิเสรีภาพโดยองค์กร
ของรัฐต่อรัฐสภาด้วย ดังนั้นแล้วจะเห็นได้ว่าการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพในสเปนนอกจากมีการบัญญัติ
รับรองสิทธิไว้อย่าหลากหลายแล้วยังได้รับรองการใช้สิทธิร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญด้วย เพ่ือให้  
การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพบรรลุผลอย่างเป็นรูปธรรม ถึงแม้การร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญอันก าหนดไว้
ในมาตรา 53 นี้ จะได้ก าหนดไว้ว่าให้พลเมืองสามารถเป็นผู้ใช้สิทธิตามมาตรานี้ได้ แต่ในทางปฏิบัติ
ศาลรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสเปนก็รับค าร้องทุกข์ที่คนต่างด้าวเป็นผู้ร้องด้วย ดังเช่นกรณีที่ 
คนต่างด้าวถูกละเมิดสิทธิในมาตรา 19 ซึ่งได้รับการรับรองไว้ภายใต้หมวดที่ว่าด้วยสิทธิขั้นพ้ืนฐาน
และเสรีภาพ (ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสเปนที่ JCC 94/1993 ลงวันที่ 22 
มีนาคม ค.ศ.1993) ดังนั้นแล้วในประเทศสเปนคนต่างด้าวที่ถูกละเมิดสิทธิเสรีภาพก็สามารถเป็น 
ผู้ทรงสิทธิในการร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญได้ด้วยการวางบรรทัดฐานของศาลรัฐธรรมนูญ109 

   3.2.2.5 การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพ  
   บทบัญญัติว่าด้วยการจ ากัดสิทธิเสรีภาพ ก าหนดไว้ในมาตรา 55 ซึ่งก าหนด
ว่า หลักว่าด้วยความมั่นคงปลอดภัย สิทธิในเคหสถาน เสรีภาพในการสื่อสาร สิทธิในการเคลื่อนย้าย
และเลือกถิ่นที่อยู่ เสรีภาพในการแสดงออกทางความคิดความเห็นโดยค าพูด โดยลายลักษณ์อักษร
หรือด้วยวิธีอ่ืนใด สิทธิที่จะสื่อสารในข้อมูลที่เกี่ยวกับความเชื่ออย่างเสรี สิทธิในการชุมนุมโดยสงบ
และปราศจากอาวุธ สิทธิในการนัดหยุดงาน สิทธิในการรวมกลุ่มของแรงงานเพ่ือต่อรองกับนายจ้าง
อาจถูกจ ากัดได้ในกรณีที่มีการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน ส าหรับหลักในความมั่นคงปลอดภัยและ
สิทธิในเคหสถาน รวมถึงเสรีภาพในการสื่อสารนั้นอาจถูกจ ากัดได้ในกรณีเพ่ือประโยชน์ในการสืบสวน
สอบสวนการกระท าความผิดของกองก าลังติดอาวุธหรือกลุ่มก่อการร้าย ทั้ งที่เป็นไปตามรูปแบบและ
เงื่อนไขที่ก าหนดไว้ในพระราชบัญญัติที่ 4/1988 ลงวันที่ 25 พฤษภาคม ค.ศ. 1988110 ดังนั้นสิทธิ
และเสรีภาพไม่ว่าจะเป็นสิทธิมนุษยชนหรือสิทธิพลเมืองรัฐสามารถจ ากัดได้ ทั้งนี้เพ่ือประโยชน์ใน
ความมั่นคงของรัฐและประโยชน์ในการด ารงชีวิตร่วมกันของมนุษย์ในสังคม 

3.2.3 สิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมืองตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสเปน ค .ศ. 1978 
          ตามที่ได้กล่าวไปในเบื้องต้นแล้วว่ารัฐธรรมนูญสเปน ค.ศ. 1978 นอกจากจะมี 
การแบ่งบทบัญญัติหมวดว่าด้วย “สิทธิและเสรีภาพ” ออกเป็น 2 ส่วน คือส่วนที่ 1 ว่าด้วย “สิทธิขั้น
พ้ืนฐานและเสรีภาพ” และส่วนที่ 2 ว่าด้วย “สิทธิและหน้าที่ของพลเมือง”แล้ว รัฐธรรมนูญยังได้
กล่าวไว้อย่างชัดเจนในแต่ละมาตราว่า สิทธิและเสรีภาพที่ได้รับการรับรองในมาตรานั้นๆรับรองให้

                                                           
109 C. Gortázar, “Security of Residence an Expulsion: Protection of Aliens in Spain,” 

Security of Residence and Expulsion: Protection of Aliens in Europe, eds. Elspeth Guild and Paul 
Minderhoud (The Hague: Oxford Kluwer Law International, 2000), p. 151.  

110 Victor Moreno Catena, “Judicial Cooperation and Protection of Fundamental Rights in 
the Prevention and prosecution of Terrorism,” Transnational Inquiries and the Protection of 
Fundamental Rights in Criminal Proceedings, eds. Stefano Ruggeri (New York: Springer, 2013), p. 
164. 
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บุคคลใดเป็นผู้ทรงสิทธิ เป็นที่น่าสังเกตว่ามาตราใดที่เป็นสิทธิมนุษยชนบทบัญญัติมาตรานั้นก็จะ
รับรองให้ “บุคคลทุกคน” หรือ “หญิงและชาย” เป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิและเสรีภาพที่ได้รับการรับรอง
ไว้ในมาตรานั้นๆ และหากมาตราใดเป็นสิทธิพลเมืองบทบัญญัติมาตรานั้นๆก็จะรับรองว่า “ชาว
สเปน” หรือ “พลเมือง” เป็นผู้ทรงสิทธิ ส่วนบทบัญญัติที่กล่าวรับรองสิทธิเสรีภาพไว้โดยไม่ได้ระบุไว้
ว่ารับรองให้บุคคลใดเป็นผู้ทรงสิทธิ บทบัญญัติมาตรานั้นๆก็ล้วนแต่เป็นมาตราที่ได้รับการยอมรับกัน
ในนานาอารยประเทศแล้วว่าสิทธิเสรีภาพประเภทนั้นๆเป็นสิทธิมนุษยชนที่มีผลคุ้มครองบุคคลทุกคน
ในดินแดนของรัฐซึ่งจะคุ้มครองรวมถึงคนต่างด้าว ในเวลาเดียวกันรัฐไม่มีสิทธิที่จะปฏิเสธการคุ้มครอง
สิทธิมนุษยชนนั้นๆต่อคนต่างด้าวด้วย หรือเป็นที่ยอมรับกันในทางสากลแล้วว่าสิทธิเสรีภาพที่รับรอง
ไว้นั้นเป็นสิทธิพลเมืองที่โดยหลักแล้วจะไม่คุ้มครองไปถึงคนต่างด้าว เว้นแต่รัฐมีนิตินโยบายที่จะขยาย
การคุ้มครองสิทธิพลเมืองประเภทนั้นๆออกไปให้คุ้มครองคนต่างด้าวด้วย ทั้ งนี้สุดแต่ด้วย 
ความประสงค์ของรัฐ ดังนั้นจึงสามารถสกัดแยกสิทธิเสรีภาพที่ได้รับการรับรองตามรัฐธรรมนูญสเปน 
ค.ศ. 1978 ออกเป็นสิทธิมนุษยชนที่ได้รับการรับรองตามรัฐธรรมนูญกับสิทธิพลเมืองที่ได้รับ 
การรับรองตามรัฐธรรมนูญ ได้ดังต่อไปนี้ 

   3.2.3.1 สิทธิมนุษยชนที่ได้รับการรับรองตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
สเปน ค.ศ.1978 
   รัฐธรรมนูญสเปน ค.ศ. 1978 รับรองสิทธิมนุษยชนไว้ในหลายมาตรา โดย
รับรองให้สิทธิมนุษยชนในแต่ละมาตรานั้นให้บุคคลทุกคนเป็นผู้ทรงสิทธิได้ รวมทั้งรับรองสิทธิ
มนุษยชนบางมาตราไว้อย่างสั้นๆในมาตราที่ยึดถือกันเป็นหลักสากลว่าเป็นสิทธิที่สืบสายมาจากสิทธิ
ตามธรรมชาติโดยมิจ าต้องระบุว่าบุคคลใดเป็นผู้ทรงสิทธิ ทั้งนี้เพราะสิทธิที่ได้รับการรับรองในมาตรา
นั้นๆเป็นสิทธิมนุษยชนที่อาศัยเหตุผลเพียงประการเดียวที่จะได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพเหล่านั้น 
คืออาศัยคุณสมบัติในความเป็นมนุษย์ที่จะด ารงอยู่ติดตัวกับมนุษย์ตลอดไป นอกจากนั้นแล้วพบว่า
สิทธิมนุษยชนที่ได้รับการรับรองภายใต้หมวดสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญสเปน ค.ศ. 1978 ฉบับนี้จะ
รับรองไว้ภายใต้บทบัญญัติส่วนที่ 1 ที่ผู้ร่างก าหนดชื่อส่วนของบทบัญญัติว่า “สิทธิขั้นพ้ืนฐานและ
เสรีภาพ” ยกเว้นหลักความเสมอภาคที่รับรองไว้ตอนเริ่มต้นเป็นมาตราแรกของหมวดสิทธิและ
เสรีภาพ ซึ่งไม่อยู่ภายใต้ทั้งส่วนของสิทธิขั้นพ้ืนฐานและเสรีภาพและส่วนของสิทธิและหน้าที่ของ
พลเมือง โดยรับรองว่า“พลเมืองสเปนมีความเสมอภาคกันในกฎหมาย ห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็น
ธรรมต่อบุคคลด้วยเหตุของความแตกต่างทางด้านการเกิด เพศ สีผิว ศาสนา ความคิดเห็น หรือ
สถานภาพอ่ืนใดในทางส่วนตัวหรือทางสังคม”111 ซึ่งแม้มาตรานี้จะรับรองให้ “พลเมือง” มี 
ความเสมอภาคกัน แต่ก็ ไม่สามารถตีความว่าคนต่างด้าวจะไม่ได้รับการคุ้มครอง ในหลัก 
ความเสมอภาคตามรัฐธรรมนูญฉบับนี้แต่อย่างใด คนต่างด้าวยังคงได้รับการคุ้มครองในหลัก 
ความเสมอภาคซึ่งเป็นสิ่งที่ด ารงอยู่แม้ในสภาพตามธรรมชาติ แต่ส าหรับคนต่างด้าวแล้วไม่อาจได้รับ
การคุ้มครองหลักความเสมอภาคเหมือนพลเมืองสเปนอย่างเสมอเหมือนกันทุกๆเรื่อง เพราะโดยหลัก
                                                           

111 European Commission for Democracy through Law, The Protection of Minorities: 
Collected Texts of the European Commission for Democracy through Law, (strasbourg: Publishing 
and Documentation Services Council of Europe, 1985), p. 396. 
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แล้วคนต่างด้าวมีสาระส าคัญที่แตกต่างกันกับพลเมืองของรัฐ เช่น คนต่างด้าวจะอ้างความเสมอภาค
เพ่ือใช้สิทธิเลือกตั้งระดับชาติให้เท่าเทียมกับพลเมืองของรัฐไม่ได้ ทั้งนี้เพราะการเลือกตั้งเป็นสิทธิทาง
การเมือง เป็นการใช้อ านาจอธิปไตย ซึ่งจะตกได้แก่พลเมืองของรัฐเท่านั้น แต่ความเสมอภาคทั่วไปใน
เรื่องอ่ืนๆ คนต่างด้าวก็ยังคงได้รับการรับรองเท่าเทียมกับพลเมืองสเปน เช่น ความเสมอภาคทางเพศ 
เป็นต้น ดังนั้นที่รัฐธรรมนูญรับรองหลักความเสมอภาคโดยก าหนดให้พลเมืองสเปนเป็นผู้ทรงสิทธิใน
ความเสมอภาค จึงเป็นการยืนยันเพียงว่าในบรรดาพลเมืองสเปนด้วยกันนั้นพลเมืองทุกคนจะได้รับ 
การรับรองหลักความเสมอภาคเสมอเหมือนกันเท่านั้น (ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
สเปนที่ JCC 13/2001 ลงวันที่ 29 มกราคม ค.ศ. 2001)112 ส่วนสิทธิมนุษยชนประการอ่ืนๆที่ได้รับ
การรับรองไว้ตามรัฐธรรมนูญประกอบด้วยสิทธิเสรีภาพดังต่อไปนี้ 

    3.2.3.1.1 สิทธิในชีวิตและร่างกาย 
       สิทธิในชีวิตร่างกายได้รับรองไว้ภายใต้ส่วนของบทบัญญัติที่ว่า
ด้วย “สิทธิขั้นพ้ืนฐานและเสรีภาพ”ของบทบัญญัติรัฐธรรมนูญในมาตรา 15 โดยรับรองว่า “บุคคลทุก
คนมีสิทธิเสรีภาพในชีวิต ร่างกาย การทรมานหรือทารุณกรรมหรือการลงโทษที่ไร้มนุษยธรรมจะ
กระท ามิได้ โทษประหารชีวิตถูกยกเลิก เว้นแต่ในกรณีที่มีการก าหนดไว้ในประมวลกฎหมายอาญา
ทหารหรือในภาวะสงคราม” จะเห็นได้ว่าบทบัญญัติรัฐธรรมนูญมาตรา 15 นี้รับรองให้บุคคลทุกคน
เป็นผู้ทรงสิทธิ ทั้งนี้เนื่องจากสิทธิในชีวิตร่างกายนั้นเป็นสิ่ งที่อยู่คู่กับมนุษย์มาโดยธรรมชาติ เมื่อเรา
เกิดมาเป็นมนุษย์นั้นสิ่งแรกที่จะได้เมื่อคลอดออกมา คือ สภาพแห่งความเป็นมนุษย์ และย่อมได้รับ
ความคุ้มครองจากรัฐในสภาพความเป็นมนุษย์โดยเสมอภาคกัน มนุษย์ไม่สามารถยกสภาพความเป็น
มนุษย์ให้ใครได้เพราะเป็นสิ่งที่ติดตัวมาโดยธรรมชาติ หากปราศจากสิทธิในชีวิตและร่างกายแล้ว  
การใช้สิทธิในด้านอื่นๆก็เป็นไปไม่ได้เลย ดังนั้นจะเห็นได้ว่าสิทธิที่ได้รับการรับรองตามมาตรา 15 ของ
รัฐธรรมนูญสเปน ค.ศ. 1978 เป็นสิทธิที่มีความหมายเช่นเดียวกับสิทธิในกลุ่ม status negativus 
ตามแนวการจัดกลุ่มสิทธิเสรีภาพที่ Georg Jellinek เห็นว่าจะต้องปราศจากการแทรกแซงใดๆจากรัฐ 
จึงเป็นสิทธิมนุษยชนที่คนต่างด้าวย่อมได้รับการคุ้มครองโดยรัฐธรรมนูญสเปนเหมือนกับที่พลเมือง
สเปนเองได้รับการคุ้มครองจากรัฐธรรมนูญฉบับนี้ทุกประการ ด้วยเหตุที่ทั้งคนต่างด้าวและพลเมืองมี
คุณสมบัติในความเป็นมนุษย์ที่เหมือนกันทุกประการ  

       นอกจากนั้นแล้วบทบัญญัติมาตรา 15 นี้ยังคุ้มครองสิทธิในชีวิต
มนุษย์ทุกคนโดยการยกเลิกโทษประหารชีวิต ซึ่งการห้ามมิให้มีการบังคับใช้โทษประหารชีวิตนี้เกิดขึ้น
เป็นครั้งแรกในประเทศสเปนโดยรัฐธรรมนูญฉบับปี ค.ศ. 1978 ฉบับนี้ อย่างไรก็ตามแม้รัฐธรรมนูญ
ฉบับปัจจุบันจะมีข้อยกเว้นไว้ว่าสามารถบังคับใช้โทษประหารชีวิตในกรณีที่ก าหนดไว้ในกฎหมาย
อาญาทหารในเวลาสงคราม แต่ในปัจจุบันประมวลกฎหมายอาญาทหารได้ถูกแก้ไขโดยได้ยกเลิกโทษ
ประหารชีวิตที่ก าหนดไว้ในประมวลกฎหมายอาญาทหารโดยพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ 

                                                           
112 Rosa Aparicio Gómez and José Maria Ruiz de Huidobro De Calos, “Report from Spain,” 

Modes of Migration Regulation and Control in Europe, eds. Jeroen Doomernik and Michael Jandl, 
p.168.  
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(Organic Law) ที่ 11/1995 ลงวันที่ 27 พฤศจิกายน ค.ศ. 1995113 ดังนั้นในปัจจุบันจึงไม่มี 
การบังคับใช้โทษประหารชีวิตในประเทศสเปนไม่ว่ากรณีใดๆ ไม่ว่าต่อพลเมืองสเปนหรือต่อ  
คนต่างด้าวก็ตาม แต่อย่างไรก็ตามรัฐธรรมนูญฉบับนี้ก็มิได้แก้ไขเพ่ือที่จะตัดข้อยกเว้นนี้ออกไปแต่
อย่างใด 

    3.2.3.1.2 เสรีภาพในความเชื่อและศาสนา 
       เสรีภาพในความเชื่อและศาสนาเป็นสิทธิมนุษยชนที่ได้ให้ 
การรับรองไว้ในมาตรา 16 ของหมวดสิทธิเสรีภาพส่วนที่ 1 ว่าด้วย “สิทธิขั้นพ้ืนฐานและเสรีภาพ” ซึ่ง
รัฐธรรมนูญให้การรับรองเสรีภาพในความเชื่อและศาสนาไว้ว่า “(1) บุคคลมีเสรีภาพในการถือ
อุดมการณ์หรือศาสนา ลัทธิความเชื่อของกลุ่มบุคคลหรือชุมชนย่อมได้รับความคุ้มครอง การจ ากัด  
การแสดงออกซึ่งอุดมการณ์ ศาสนาและลัทธิความเชื่อดังกล่าวจะกระท าได้เท่าที่จ าเป็นเท่านั้น ทั้งนี้
เฉพาะเพ่ือการรักษาความสงบเรียบร้อยของประเทศ (2) บุคคลจะไม่ถูกบังคับให้กระท าการที่เป็น
ปฏิปักษ์ต่ออุดมการณ์ ความเชื่อหรือศาสนาของตน (3) ในประเทศสเปนไม่ถือว่าศาสนาใดเป็นศาสนา
ประจ าชาติ องค์กรของรัฐทุกองค์กรจะต้องให้การเคารพต่อความเชื่อทางศาสนา และต้องด าเนิน
ความสัมพันธ์ที่เหมาะสมกับศาสนาคริสต์นิกายโรมันคาทอลิกและนิกายอ่ืนๆ” เสรีภาพทางความเชื่อ
และศาสนานี้รัฐธรรมนูญสเปนรับรองให้ “บุคคลทุกคน” เป็นผู้ทรงสิทธิในเสรีภาพทางความเชื่อและ
ศาสนาที่ได้รับการรับรองไว้ภายใต้มาตรา 16 นี้ ทั้งนี้เนื่องจากเสรีภาพในการนับถือลัทธิหรือศาสนา
และเสรีภาพในความเชื่อนั้นถือว่าเป็นเสรีภาพที่มีความบริบูรณ์ในตนเอง เนื่องจากเป็นเรื่องของ 
ความเชื่อที่อยู่ในจิตใจของคน บุคคลอ่ืนหรือรัฐไม่อาจจะบังคับให้มนุษย์เชื่อในสิ่งที่เขาไม่เชื่อ หรือให้
เลิกเชื่อในสิ่งที่เขาเชื่ออยู่แล้ว เสรีภาพในความเชื่อเป็นสิทธิตามธรรมชาติที่มีอยู่แล้วและมีมาก่อนที่จะ
เกิดรัฐ หมายความว่าถึงแม้ว่าจะมีรัฐหรือไม่มีรัฐก็ตามมนุษย์ก็มีสิทธิเสรีภาพในความเชื่อหรือไม่เชื่ออยู่
ตลอดเวลา การที่จะพรากสิทธิเสรีภาพในความเชื่อจะกระท าได้โดยวิธีการท าลายชีวิตมนุษย์เท่านั้น 
ดังนี้สิทธิเสรีภาพในความเชื่อจึงเป็นสิทธิมนุษยชนอันจะมีผลคุ้มครองมนุษย์ทุกคนรวมทั้งคนต่างด้าว
ด้วย 

       เสรีภาพในความเชื่อและศาสนานี้ถ้าหากเป็นเสรีภาพใน 
ความเชื่อประเภทที่เป็นสิทธิสมบูรณ์หรือเด็ดขาด (Absolute) ซึ่งเป็นเสรีภาพที่อยู่ในใจ บุคคลอ่ืนจะ
บังคับให้เชื่อหรือไม่เชื่อไม่ได้ รวมทั้งบุคคลมีเสรีภาพที่จะนับถือ (เชื่อ) หรือไม่นับถือ (ไม่เชื่อ) ซึ่ง
ศาสนาก็เป็นเพียงความเชื่อความศรัทธา เป็นเพียงความคิดภายในที่ไม่มีการกระท า การใช้สิทธิ
เสรีภาพในความเชื่อความศรัทธาดังกล่าวเป็นการใช้สิทธิและเสรีภาพในมโนธรรม ซึ่งโดยสภาพแล้ว
การใช้สิทธิและเสรีภาพเหล่านี้เป็นเรื่องที่อยู่ภายในจิตใจไม่ก่อให้เกิดความเดือนร้อนร าคาญแก่ผู้อ่ืน 
ไม่ก่อให้เกิดความเดือดร้อนแก่สังคม จึงเป็นสิทธิและเสรีภาพที่สมบูรณ์114 การจ ากัดเสรีภาพดังกล่าว
                                                           

113 Narcís Serra, The Military Transition: Democratic Reform of the Armed Forces, 
(Cambridge: Cambridge University Press, 2010), p. 174. 

114Council of Europe, Freedom of Conscience, (strasbourg: Publishing and Documentation 
Services Council of Europe, 1993 ), pp.199-202. 
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ย่อมไม่มีทางเป็นไปได้เพราะไม่ว่าใคร มิว่าจะเป็นปัจเจกชนหรือรัฐที่มีอ านาจมากมายสักเพียงใดก็ไม่
อาจบังคับสิ่งที่อยู่ในจิตใจของมนุษย์ได้ เสรีภาพในความเชื่อเหล่านี้ เช่น เสรีภาพในการนับถือหรือไม่
นับถือศาสนา นิกาย ลัทธิทางศาสนา เสรีภาพในการเชื่อหรือไม่เชื่อในปรัชญา ในลัทธิทางเศรษฐกิจ  
หรือลัทธิทางการเมือง ดังนั้นแม้มาตรา 16 ของรัฐธรรมนูญฉบับนี้จะกล่าวยกเว้นถึงกรณีที่รัฐอาจ
จ ากัดสิทธิในความเชื่อและศาสนาได้ในกรณีเพ่ือความสงบเรียบร้อยก็ตาม แต่รัฐก็ไม่อาจจ ากัดสิทธิ
เสรีภาพในความเชื่อและศาสนาที่เป็นสิทธิสมบูรณ์เด็ดขาดนี้ได้ 

       ส่วนเสรีภาพในความเชื่อแบบสัมพัทธ์ (Relative) เป็นสิทธิ
เสรีภาพในการแสดงออกที่มีอ านาจในการกระท าตามความเชื่อของตน ได้แก่เสรีภาพในการปฏิบัติ
หรือประกอบพิธีกรรมตามความเชื่อถือของตน เสรีภาพในการสอน อบรม ศึกษา ตามความเชื่อถือ
ของตน เสรีภาพในการรวมตัวกันเพ่ือจัดตั้งสมาคมหรือองค์กรตามความเชื่อของตน เสรีภาพใน  
การสื่อสารทางศาสนา เสรีภาพในการเลือกสถานที่ในการจัดตั้งศาสนสถาน เสรีภาพในการพิมพ์
เอกสารแจกจ่าย จ าหน่ายตามความเชื่อในศาสนา ลัทธินิกาย เสรีภาพในความเชื่อประเภทนี้เป็น
เสรีภาพที่จะต้องมีการกระท า (Freedom of Action) รัฐจึงมีอ านาจที่จะจ ากัดการใช้เสรีภาพใน
ความเชื่อประเภทนี้ได้หากการใช้เสรีภาพนั้นขัดต่อความสงบเรียบร้อยของสังคม115 ดังนั้นแล้วจะเห็น
ได้ว่าเสรีภาพทางความเชื่อและศาสนาเป็นสิ่งที่มนุษย์ทุกคนมีเสรีที่จะเชื่อหรือไม่เชื่อ จะนับถือหรือไม่
นับถือศาสนาใดก็ได้ และเป็นสิทธิมนุษยชนที่ทั้งคนต่างด้าวและพลเมืองของรัฐมีอยู่อย่างเสมอกัน 

    3.2.3.1.3 สิทธิมนุษยชนในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา 
       สิทธิในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาได้รับการรับรองไว้ภายใต้
บทบัญญัติรัฐธรรมนูญหมวดสิทธิเสรีภาพ ภายใต้ส่วนที่ 1 “สิทธิขั้นพ้ืนฐานและเสรีภาพ” โดยรับรอง
ไว้ในมาตรา 17 มาตรา 24 และมาตรา 25 โดยทั้งสามมาตรารับรองให้ “บุคคลทุกคน”เป็นผู้ทรงสิทธิ 
ดังนี้  

       มาตรา 17 รับรองว่า “(1) บุคคลมีเสรีภาพและความมั่นคงใน
ชีวิต การพรากเสรีภาพไปจากบุคคลจะกระท ามิได้ เว้นแต่ที่ได้บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญและตามที่
กฎหมายก าหนด (2) การจับกุมคุมขังบุคคลในคดีอาญาจะต้องไม่กินเวลายาวนานเกินกว่าที่จ าเป็น
และต้องไม่เกินเจ็ดสิบสองชั่วโมง บุคคลที่ถูกจับกุมมีสิทธิได้รับการปล่อยตัวชั่วคราวหรือน าตัวไปฝาก
ขังต่อศาล (3) บุคคลทุกคนที่ถูกจับกุมตัวในคดีอาญาต้องได้รับการแจ้งข้อกล่าวหาโดยทันที รวมทั้งมี
สิทธิได้รับแจ้งเหตุแห่งการจับกุม บุคคลผู้ถูกจับกุมจะต้องไม่ถูกบังคับให้กล่าวถ้อยค าใดๆที่จ ะเป็น
ปฏิปักษ์ต่อตนเอง บุคคลผู้ถูกจับกุมได้รับสิทธิในการช่วยเหลือโดยการการจัดหาทนายความให้โดยรัฐ
ในระหว่างที่ถูกด าเนินคดีโดยพนักงานสอบสวนและในระหว่างการพิจารณาคดีของศาลภายใต้เงื่อนไข
ที่บัญญัติไว้ในกฎหมาย (4) บุคคลที่ถูกจับกุมคุมขังโดยมิชอบด้วยกฎหมายจะต้องได้รับการไต่สวนโดย
ศาลในทันที ทั้งนี้ตามที่บัญญัติไว้ในกฎหมาย รวมทั้งระยะเวลาสูงสุดในการฝากขังผู้ต้องหาใน
คดีอาญาจะต้องเป็นไปตามหลักเกณฑ์ที่ก าหนดในกฎหมาย” 

                                                           
115 Ibid., p. 203-204. 
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       มาตรา 24 รับรองว่า “(1) บุคคลทุกคนมีสิทธิที่จะได้รับ 
การคุ้มครองจากผู้พิพากษาและศาลอย่างมีประสิทธิภาพในการใช้สิทธิของตนเองและการรักษาไว้ซึ่ง
ผลประโยชน์อันชอบด้วยกฎหมาย (2) บุคคลทุกคนมีสิทธิที่จะต่อสู้คดีในศาลตามกระบวนการที่
ก าหนดโดยกฎหมาย รวมทั้งมีสิทธิได้รับการช่วยเหลือโดยทนายความ และมีสิทธิได้รับแจ้งข้อกล่าวหา
ในกระบวนการด าเนินการพิจารณาคดีโดยไม่ชักช้า มีสิทธิในการน าพยานหลักฐานเข้าต่อสู้ และไม่ถูก
บังคับให้ต้องให้การใดๆที่เป็นปฏิปักษ์ต่อตนเองและมีสิทธิที่จะไม่ถูกบังคับให้สารภาพผิด อนึ่งบุคคล
ทุกคนที่ถูกกล่าวหาว่าเป็นผู้กระท าความผิดจะต้องได้รับการสันนิษฐานไว้ก่อนว่าเป็นผู้บริสุทธิ์” 

       มาตรา 25 รับรองว่า “(1) บุคคลไม่ต้องรับโทษทางอาญา เว้น
แต่ได้กระท าการอันกฎหมายที่ใช้อยู่ในเวลาที่กระท านั้นบัญญัติไว้เป็นความผิดและก าหนดโทษไว้ (2) 
การลงโทษจ าคุกหรือการใช้วิธีการเพ่ือความปลอดภัยต้องเป็นไปเพ่ือการบ าบัดและฟ้ืนฟู และไม่อาจ
ใช้แรงงานบังคับ ในระหว่างการรับโทษจ าคุกบุคคลที่ต้องโทษต้องได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพที่
ได้รับการรับรองไว้ในหมวดสิทธิเสรีภาพในส่วนที่หนึ่งว่าด้วยสิทธิขั้นพ้ืนฐานและเสรีภาพ ยกเว้นที่ถูก
จ ากัดไว้โดยค าพิพากษาของศาลเพ่ือวัตถุประสงค์แห่งการลงโทษ หรือที่ก าหนดไว้ในกฎหมาย
ราชทัณฑ์ แต่ไม่ว่าในกรณีใดๆผู้ที่ต้องรับโทษจ าคุกมีสิทธิได้รับค่าตอบแทนในแรงงานอย่างเหมาะสม 
รวมทั้งมีสิทธิในการเข้าถึงโอกาสทางวัฒนธรรมและโอกาสอ่ืนใดเพ่ือการพัฒนาตนเอง (3) องค์กร
ราชการฝุายบริหารจะไม่ออกกฎเกณฑ์ใดๆที่มีโทษทางอาญาอันเป็นการพรากไปซึ่งเสรีภาพ” 

       ดังนั้นจะเห็นได้ว่ารัฐธรรมนูญสเปน ค.ศ. 1978 ได้ให้การรับรอง
สิทธิในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาให้ “บุคคล” ทุกๆคนเป็นผู้ทรงสิทธิโดยไม่ได้จ ากัดสงวนไว้ให้
เฉพาะ “พลเมือง” ดังนั้นคนต่างด้าวก็สามารถเป็นผู้ทรงสิทธิในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาได้ 
ทั้งนี้เนื่องจากสิทธิในกระบวนการยุติธรรมทางอาญามีขึ้นเพ่ือคุ้มครองสิทธิในชีวิตและร่างกายซึ่งเป็น
สิทธิที่มีอยู่แล้วตามธรรมชาติของมนุษย์และเป็นสิทธิอันไม่ได้มีขึ้นด้วยเจตจ านงของรัฐ ดังนั้นแล้วเมื่อ
สิทธิในชีวิตร่างกายเป็นสิทธิมนุษยชน สิทธิในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาซึ่งเป็นสิทธิที่มุ่งประสงค์
จะคุ้มครองสิทธิในชีวิตร่างกายของผู้ต้องหาว่ากระท าความผิด หรือนักโทษในคดีอาญาจึงเป็นสิทธิ
มนุษยชนด้วยเช่นเดียวกัน และรัฐก็ไม่อาจที่จะปฏิเสธสิทธิในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาไม่ว่าต่อ
พลเมืองของรัฐหรือต่อคนต่างด้าวก็ตาม เนื่องจากสิทธิของปัจเจกชนในกระบวนการยุติธรรมทาง
อาญาเหล่านี้มีความเกี่ยวโยงกับศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์ รวมถึงเกี่ยวโยงกับสิทธิที่ทุกคนเกิด
มาแล้วต้องมีและแยกออกจากมนุษย์ไม่ได้ รวมทั้งการคุ้มครองสิทธิของปัจเจกชนในกระบวนการ
ยุติธรรมทางอาญาไว้ในรัฐธรรมนูญนี้ถือเป็นหลักส าคัญของการปกครองระบอบประชาธิปไตยที่มี
ความคิดในทางควบคุมการใช้อ านาจของรัฐ โดยเฉพาะการควบคุมการใช้อ านาจรัฐผ่านกลไกของ
กระบวนการยุติธรรมทางอาญามาคุกคามหรือกระท าการอันมิชอบต่อมนุษย์ อันได้รับการยืนยันโดย
ค าปรารภของรัฐธรรมนูญสเปน ค.ศ. 1978 อีกด้วย รวมทั้งสอดคล้องกับการรับรองสิทธิมนุษยชนทั้ง
ในทางกฎหมายระหว่างประเทศ โดยเฉพาะอย่างยิ่งตามที่ได้รับรองไว้ในปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิ
มนุษยชน ค.ศ. 1948 ที่ได้รับการยืนยันโดยรัฐธรรมนูญสเปน ค.ศ. 1978 ว่าการตีความรัฐธรรมนูญ
จะต้องสอดคล้องกับปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 หรือสอดคล้องกับแม้กระทั่ง
แนวทางของประเทศเสรีประชาธิปไตยอ่ืนๆทั่วโลก ซึ่งต่างก็ยอมรับไปในทิศทางเดียวกันว่าสิทธิ
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มนุษยชนในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาเป็นสิ่งที่รัฐมิอาจปฏิเสธ (Hyperfundamental) ต่อ 
คนต่างด้าวเสมอเหมือนกับพลเมืองของรัฐ116  

    3.2.3.1.4 การละเมิดมิได้ในเกียรติยศ ชื่อเสียงและครอบครัว 
       การละเมิดมิได้ในเกียรติยศ ชื่อเสียงและครอบครัวได้รับ 
การรับรองไว้ภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญหมวดสิทธิเสรีภาพ ในส่วนที่ 1“สิทธิขั้นพ้ืนฐานและ
เสรีภาพ” โดยรับรองไว้ในมาตรา 18 ว่า “(1) สิทธิในเกียรติยศชื่อเสียง ความเป็นส่วนตัวของบุคคล
และครอบครัวได้รับการรับรอง (2) เคหสถานเป็นสถานที่ซึ่งล่วงละเมิดมิได้ ห้ามมิให้เข้าไปหรือตรวจ
ค้นโดยมิได้รับความยินยอมจากเจ้าของบ้าน หรือโดยไม่มีหมายค้น ยกเว้นในกรณีที่มีความผิดซึ่งหน้า
ได้กระท าลงในเคหสถานนั้น (flagrante delicto) (3) ความลับในการสื่อสารถึงกันของบุคคล 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งที่เกี่ยวกับการสื่อสารทางไปรษณีย์ โทรเลขและโทรศัพท์ย่อมได้รับความคุ้มครอง”
ซึ่งบทบัญญัติในมาตรา 18 นี้ไม่ได้ระบุว่าบุคคลใดได้รับการคุ้มครองสิทธิในเกียรติยศ ชื่อเสียงและ
ครอบครัวตามที่รัฐธรรมนูญฉบับนี้รับรองไว้ได้บ้าง แต่บทบัญญัติมาตรานี้ได้รับการรับรองไว้ภายใต้
ส่วนของบทบัญญัติที่ว่าด้วยสิทธิขั้นพื้นฐานและเสรีภาพ และสิทธิดังกล่าวที่ได้รับการรับรองไว้ภายใต้
มาตรา 18 นี้ ล้วนเกี่ยวข้องกับสิทธิในความเป็นส่วนตัว ซึ่งหมายถึง สถานะที่บุคคลจะรอดพ้นจาก
การสังเกต การรู้เห็น การสืบความลับ การรบกวนต่างๆ และความมีสันโดษ ทั้งนี้ขอบเขตที่บุคคลควร
ได้รับการคุ้มครองและการเคารพซึ่งสิทธิในความเป็นส่วนตัวก็คือการด ารงชีวิตอย่างเป็นอิสระ มี 
การพัฒนาบุคลิกลักษณะไดต้ามท่ีต้องการ มีสิทธิที่จะแสวงหาความสุขในชีวิตตามวิถีทางที่อาจเป็นไป
ได้และเป็นไปตามความพอใจตราบเท่าที่ไม่ขัดต่อกฎหมาย ไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรม
อันดีของประชาชนและไม่เป็นการล่วงละเมิดสิทธิเสรีภาพของผู้อ่ืน 117 ดังนั้นแล้วสิทธิที่ได้รับ 
การรับรองตามมาตรา 18 นี้แม้รัฐธรรมนูญสเปนจะมิได้ก าหนดไว้ว่าบุคคลใดเป็นผู้ทรงสิทธิก็ตามเมื่อ
สิทธิที่ได้รับการรับรองไว้ภายใต้มาตรา 18 นี้มุ่งประสงค์จะคุ้มครองการด าเนินชีวิตให้มีความเป็น
อิสระ ซึ่งแม้แต่ในสภาพธรรมชาติมนุษย์ย่อมสามารถที่จะด าเนินชีวิตได้โดยไร้การพันธนาการใดๆ 
ดังนั้นสิทธิที่ได้รับการรับรองไว้ภายใต้มาตรา 18 ของรัฐธรรมนูญสเปน ค.ศ. 1789 จึงเป็นสิทธิ
มนุษยชนที่คุ้มครองมนุษย์ทุกคนรวมทั้งคนต่างด้าวด้วย 

    3.2.3.1.5 เสรีภาพในการสื่อสาร 
       เสรีภาพในการสื่อสารเป็นสิทธิมนุษยชนที่ได้ให้การรับรองไว้ใน
มาตรา 20 ของหมวดสิทธิเสรีภาพส่วนที่ 1 ว่าด้วย “สิทธิขั้นพ้ืนฐานและเสรีภาพ” ซึ่งรัฐธรรมนูญให้
การรับรองเสรีภาพในการสื่อสารไว้ดังนี้ มาตรา 20 รับรองว่า “(1) d) สิทธิในการสื่อสารหรือรับทราบ
ข้อมูลข่าวสารโดยการเผยแพร่ด้วยวิธีใดๆ (2) การปิดโรงพิมพ์หรือการบันทึกเสียง หรือการใช้ช่องทาง
อ่ืนใดเพ่ือปิดกั้นข้อมูลข่าวสารจะกระท ามิได้ เว้นแต่โดยค าสั่งศาล (4) สิทธิเสรีภาพในมาตรานี้จะถูก
                                                           

116 Neito Delgado, “Reforms and Counter-reforms in Spainish Law on Aliens,” Spanish 
Yearbook of International Law 7 (1999-2000): p. 58. 

117 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, สิทธิของผู้เล่นเกมส์ออนไลน์, [ออนไลน์], 28 ธันวาคม 2547. แหล่งที่มา 
http://www.pub-law.net/publaw/view.aspx?ID=609 

http://www.pub-law.net/publaw/view.aspx?ID=609
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จ ากัดได้ก็แต่โดยบทบัญญัติของกฎหมาย และอาจถูกจ ากัดได้ในกรณีที่เป็นการละเมิดสิทธิใน
เกียรติยศชื่อเสียง สิทธิในความเป็นส่วนตัวหรือเพ่ือคุ้มครองสิทธิของเด็กและผู้เยาว์” 

        แม้มาตรา 20 ของรัฐธรรมนูญฉบับนี้จะมิได้ก าหนดว่าบทบัญญัติ
มาตรานี้คุ้มครองบุคคลใดบ้าง แต่ย่อมเป็นที่เข้าใจได้ว่าเสรีภาพในการสื่อสารเป็นเสรีภาพที่มนุษย์ทุก
คนเป็นผู้ทรงสิทธิ เสรีภาพในการสื่อสารอยู่ในขอบเขตความเป็นส่วนตัวของมนุษย์แต่ละคน เสรีภาพ
ในการสื่อสารเกิดขึ้นและด ารงอยู่คู่กับมนุษย์ก่อนที่มนุษย์จะมาอยู่ร่วมกันเป็นสังคม ดังนั้นรัฐไม่อาจ
พรากเสรีภาพในการสื่อสารไปจากมนุษย์ทุกคนซึ่งรวมทั้งคนต่างด้าวด้วย ดังนั้นคนต่างด้าวสามารถ
เป็นผู้ทรงสิทธิในเสรีภาพในการสื่อสารได้เช่นเดียวกับพลเมืองของรัฐ  

    3.2.3.1.6 เสรีภาพในการแสดงออก 
       เสรีภาพในการแสดงออกเป็นสิทธิมนุษยชนที่ได้ให้การรับรองไว้
ในมาตรา 20 ของหมวดสิทธิเสรีภาพส่วนที่ 1 ว่าด้วย “สิทธิขั้นพ้ืนฐานและเสรีภาพ” ซึ่งรัฐธรรมนูญ
ให้การรับรองเสรีภาพในการแสดงออกไว้ ดังนี้  “(1) สิทธิเสรีภาพดังต่อไปนี้ได้รับการคุ้มครอง  
a) เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นและเผยแพร่ความคิดเห็นโดยการพูด การเขียนหรือด้วยวิธีอ่ืนใด” 
อิทธิพลของมาตรานี้มาจากการที่ เสรีภาพในการแสดงออกถูกจ ากัดอย่างกว้างขวางในสมัย 
การปกครองแบบเผด็จการของนายพลฟรังโก118 เสรีภาพในการแสดงออกเป็นสิทธิมนุษยชนที่ได้รับ
การรับรองและจะมีผลคุ้มครองบุคคลทุกคนไม่ว่าพลเมืองของรัฐหรือคนต่างด้าว เพราะเสรีภาพใน  
การแสดงความคิดเห็นของบุคคล ซึ่งไม่ว่าบุคคลนั้นจะเป็นพลเมืองหรือคนต่างด้าวก็ตาม เขาเหล่านั้น
ล้วนมีความคิดท่ีได้รับมาโดยธรรมชาติ ความสามารถในการคิดและการพัฒนาทางสติปัญญาเป็นสิ่งที่
ด ารงอยู่ในตัวมนุษย์แต่ดั้งเดิม สอดคล้องกับแนวความคิดทางศาสนาคริสต์ที่ว่า พระเจ้าประทาน
ความรู้ ความมีเหตุผล และความสามารถในการคิดให้กับมนุษย์ติดตัวมนุษย์ทุกๆคนมา ดังนั้นรัฐจึงไม่
อาจพรากเสรีภาพในการแสดงออกไปจากมนุษย์ผู้ใดได้ อย่างไรก็ตามเสรีภาพใน การแสดงออกก็ต้อง
อยู่ในขอบเขตเช่นเดียวกับเสรีภาพอ่ืนๆ มิเช่นนั้นแล้วก็อาจถูกจ ากัดได้ เช่น การหมิ่นประมาท  
การดูหมิ่นซึ่งหน้า ความลามก และการยุยงให้ก่ออาชญากรรม ดังนั้นหากการใช้เสรีภาพมิได้มี
วัตถุประสงค์ไปในแนวทางดังกล่าวแล้วไม่ว่าพลเมืองหรือคนต่างด้าวก็ย่อมคงไว้ซึ่งเสรีภาพใน  
การแสดงออกอย่างเสมอกัน  

    3.2.3.1.7 สิทธิในการศึกษา (ในส่วนที่มิได้จัดให้เป็นสวัสดิการใน
การศึกษาโดยรัฐ) และเสรีภาพในทางวิชาการ 
       สิทธิในการศึกษาในส่วนที่มิได้จัดให้เป็นสวัสดิการโดยรัฐ และ
เสรีภาพในทางวิชาการเป็นสิทธิมนุษยชนที่ได้รับการรับรองไว้ภายใต้บทบัญญัติในส่วนที่ว่าด้วย “สิทธิ
ขั้นพ้ืนฐานและเสรีภาพ” ในมาตรา 20 (1) c) ความว่า “เสรีภาพในทางวิชาการได้รับการรับรอง” 
และมาตรา 27 รับรองว่า “(1) บุคคลทุกคนมีสิทธิในการศึกษา รวมทั้งเสรีภาพทางการสอนได้รับ 

                                                           
118 Michael T. Newton and Peter J. Dondghy, Institutions of Modern Spain: A Political and 

Economic Guide, (Cambridge: Cambridge University Press, 1997), p.21. 
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การรับรอง (2) การศึกษามีวัตถุประสงค์เพ่ือการพัฒนาบุคลิกภาพให้มีความเป็นประชาธิปไตยเพ่ือ
ประโยชน์ในการอยู่ร่วมกันในสังคม (3) องค์กรของรัฐทุกองค์กรจะต้องเคารพในสิทธิของบิดามารดา
ในการให้การอบรมสั่งสอนศาสนาและศีลธรรมตามแนวความเชื่อของตนเอง” นอกจากนั้นรัฐธรรมนูญ
ยังได้ขยายการคุ้มครองสิทธิในสวัสดิการทางการศึกษา ซึ่งโดยหลักแล้วเป็นสิทธิพลเมืองให้ครองคลุม
บุคคลทุกคนรวมถึงคนต่างด้าวด้วย โดยขยายสิทธิในสวัสดิการในการศึกษาภาคบังคับให้ครอบคลุมถึง
มนุษย์ทุกคนไว้ในมาตรา 27 (4) ว่า “การศึกษาขั้นพ้ืนฐานเป็นการศึกษาภาคบังคับและไม่มี
ค่าใช้จ่าย” 

       สิทธิทางการศึกษาและเสรีภาพทางวิชาการนี้เป็นสิทธิมนุษยชนที่
จะคุ้มครองมนุษย์ทุกคนไม่ว่าจะเป็นพลเมืองของรัฐหรือคนต่างด้าว บุคคลทุกคนที่อาศัยอยู่ในสเปนมี
สิทธิในการศึกษาโดยปราศจากการจ ากัดจากรัฐ เนื่องจากสิทธิในการศึกษา การเรียนรู้ การถ่ายทอด
ศิลปวิทยาการด ารงอยู่ก่อนที่มนุษย์จะมาอยู่ร่วมกันเป็นรัฐ แม้แต่ในสภาพธรรมชาติมนุษย์ทุกเหล่าทุก
เผ่าพันธุ์ต่างก็ได้ศึกษาเรียนรู้ ถ่ายทอดประสบการณ์ เพ่ือพัฒนาบุคลิกภาพของตนเองและเผ่าพันธุ์มา
ก่อนแล้ว ดังนั้นรัฐจึงไม่อาจจะจ ากัดสิทธิในการศึกษาและเสรีภาพทางวิชาการได้ 

       อนึ่งเป็นที่สังเกตว่ารัฐธรรมนูญสเปน ค.ศ. 1978 ได้รับรองว่า 
“การศึกษาขั้นพ้ืนฐานเป็นการศึกษาขั้นบังคับและไม่มีค่าใช้จ่าย” ซึ่งโดยหลักแล้วสิทธิในสวัสดิการ
ประเภทต่างๆนั้นเป็นสิทธิพลเมือง แต่รัฐธรรมนูญได้น าสิทธิในสวัสดิการทางการศึกษาออกมารับรอง
ไว้ภายใต้บทบัญญัติในส่วนที่ว่าด้วย “สิทธิขั้นพ้ืนฐานและเสรีภาพ” ในขณะที่สิทธิในสวัสดิการ
ประเภทอ่ืนๆได้รับรองไว้ภายใต้หมวด “หลักการควบคุมนโยบายทางสังคมและเศรษฐกิจ” หรือ
ภายใต้หมวด “สิทธิและหน้าที่ของพลเมือง”ดังนั้นแม้ว่าสิทธิในสวัสดิการจะเป็นสิทธิพลเมือง รวมทั้ง
รัฐธรรมนูญฉบับนี้จะไม่ได้ระบุว่าการศึกษาขั้นพ้ืนฐานโดยไม่มีค่าใช้จ่ายนี้รัฐธรรมนูญมุ่งประสงค์ให้
ขยายสิทธิในการศึกษาขั้นพ้ืนฐานนี้ให้ครอบคลุมคนต่างด้าวด้วยแต่การน ามาบัญญัติรับรองแยกไว้
ต่างหากเช่นนี้ก็เพราะเห็นว่าการขยายการคุ้มครองสิทธิในสวัสดิการทางการศึกษาออกไปให้คุ้มครอง
มนุษย์ทุกคนจะเป็นการส่งเสริมให้สิทธิมนุษยชนทางด้านการศึกษาบังเกิดผลมากขึ้นในทางปฏิบัติ รัฐ
จึงได้ขยายความให้ชัดเจนว่าการศึกษาขั้นพ้ืนฐานนี้คนต่างด้าวก็เป็นผู้ทรงสิทธิได้ โดยได้ขยายความไว้
ในพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยสิทธิเสรีภาพและการมีส่วนร่วมทางสังคมของคนต่าง
ด้าว และให้การคุ้มครองแก่คนต่างด้าวทุกคนในสเปน อย่างไรก็ตามคงขยายสิทธิในการศึกษาให้แก่
คนต่างด้าวในรูปของสวัสดิการอย่างเสมอภาคเฉพาะแต่การศึกษาภาคบังคับเท่านั้น 

    3.2.3.1.8 สิทธิในการสมรส 
       สิทธิในการสมรสเป็นสิทธิมนุษยชนที่ได้รับการรับรองไว้ใน
มาตรา 32 ความว่า “(1) หญิงและชายมีสิทธิในการสมรสกันโดยชอบด้วยกฎหมายอย่างเสมอภาค (2) 
รูปแบบของการสมรส อายุและความสามารถของบุคคลที่จะท าการสมรสกันได้  สิทธิและหน้าที่ 
รวมทั้งการหย่าให้เป็นไปตามที่กฎหมายก าหนด” แม้บทบัญญัติในหมวดนี้ถูกบัญญัติไว้ภายใต้
บทบัญญัติในส่วนที่ว่าด้วยสิทธิและหน้าที่ของพลเมือง แต่มาตรา 32 ก็ได้รับรองไว้อย่างชัดแจ้งว่า
ได้รับรองสิทธิให้แก่ “หญิงและชาย” เนื่องจากสิทธิในการสมรสเป็นพ้ืนฐานในการก่อตั้งสถาบัน
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ครอบครัวซึ่งมีมาแล้วโดยธรรมชาติ ดังนั้นสิทธิในการสมรสจึงเป็นสิทธิมนุษยชนที่คุ้มครองทั้งหญิง
และชาย ซึ่งมีความหมายรวมถึงมนุษย์ทุกๆคน แม้แต่คนต่างด้าวก็สามารถเป็นผู้ทรงสิทธิในการสมรส
ตามรัฐธรรมนูญได้  

       อย่างไรก็ตามแม้รัฐธรรมนูญจะบัญญัติรับรองว่า “หญิงและ
ชาย” มีสิทธิในการสมรสโดยไม่ได้บัญญัติว่า “บุคคล” มีสิทธิในการสมรส เหตุที่รัฐธรรมนูญบัญญัติ
รับรองโดยใช้ค าว่า “หญิงและชาย” แทนที่จะใช้ค าว่า “บุคคล” นั้นเนื่องจากรัฐธรรมนูญฉบับนี้ได้รับ
อิทธิพลมาจากกฎหมายพ้ืนฐานในยุคของการปกครองโดยนายพลฟรั งโกที่ยึดหลักการของศาสนา
คริสต์ที่การสมรสจะเกิดขึ้นได้ระหว่างชายและหญิงเท่านั้น แต่รัฐธรรมนูญฉบับนี้กลับปฏิเสธหลัก
กฎหมายขั้นพ้ืนฐานในสมัยนายพลฟรังโกบางส่วน ด้วยการบัญญัติให้คู่สมรสมีสิทธิในการหย่าซึ่งเดิม
เป็นเรื่องต้องห้ามตามกฎหมายขั้นพ้ืนฐานในสมัยฟรังโก อย่างไรก็ตามแม้รัฐธรรมนูญจะใช้ค าว่า 
“หญิงและชาย” ก็ไม่ได้หมายความว่ารัฐธรรมนูญรับรองให้การสมรสกันจะต้องเป็นกรณีหญิงและชาย
สมรสกันเท่านั้น บุคคลเพศเดียวกันก็ได้รับการคุ้มครองสิทธิที่จะท าการสมรส เนื่องจากในปัจจุบัน
ประเทศสเปนรับรองให้บุคคลเพศเดียวกันสมรสกันได้ และไม่ว่าบุคคลเพศเดียวกันนั้นจะเป็นพลเมือง
ของรัฐหรือคนต่างด้าวก็ได้รับการคุ้มครองอย่างเท่าเทียมกัน โดยได้มีการแก้ไขประมวลกฎหมายแพ่ง
ว่าด้วยการสมรส อนุญาตให้บุคคลเพศเดียวกันสมรสกันได้ โดยกฎหมายฉบับนี้มีผลบังคับใช้มาตั้งแต่
วันที่ 3 กรกฎาคม ค.ศ. 2005 ซึ่งปรากฏว่าในวันต่อมาหลังจากประกาศใช้กฎหมายฉบับนี้จังหวัด 
คาทาโลเนีย (Catalunya) ปฏิเสธการสมรสของคู่สมรสเพศเดียวกันระหว่างพลเมืองสเปนฝุายหนึ่งกับ
คนต่างด้าวสัญชาติอินเดียอีกฝุายหนึ่ง โดยอ้างเหตุผลแห่งการปฏิเสธว่ากฎหมายภายในของประเทศ
อินเดียมิได้ยินยอมให้บุคคลเพศเดียวกันท าการสมรสกัน อย่างไรก็ตามแนวปฏิบัตินับตั้งแต่วันที่ 27 
กรกฎาคม ค.ศ. 2005 เป็นไปในทิศทางเดียวกันหลังจากส านักงานอัยการแห่งชาติได้ออกแนวทาง
ปฏิบัติว่า แม้บุคคลต่างด้าวนั้นจะเป็นพลเมืองของประเทศที่กฎหมายภายในของประเทศตนจะมิได้
อนุญาตให้บุคคลเพศเดียวกันท าการสมรสกันก็สามารถที่จะจดทะเบียนสมรสในประเทศสเปนได้119 
รัฐไม่อาจยกเอาเหตุของการที่กฎหมายภายในของรัฐเจ้าของสัญชาติของคนต่างด้าวไม่รับรองถึง  
การสมรสของบุคคลเพศเดียวกันมาเป็นเหตุในการปฏิเสธที่จะรับจดทะเบียนสมรส 

    3.2.3.1.9 กรรมสิทธิ์ 
       หลักกรรมสิทธิ์เป็นสิทธิมนุษยชนที่ได้รับการรับรองไว้ในมาตรา 
33 ความว่า “(1) กรรมสิทธิ์และสิทธิในทรัพย์สินมรดกย่อมได้รับการคุ้มครอง (2) กรรมสิทธิ์และสิทธิ
ในทรัพย์สินมรดกอาจถูกจ ากัดได้โดยกฎหมาย (3) บุคคลไม่อาจถูกพรากกรรมสิทธิ์หรือสิทธิใน
ทรัพย์สินไปจากตน เว้นแต่ในกรณีที่ปรากฏอย่างชัดแจ้งว่าเป็นไปเพ่ือประโยชน์สาธารณะหรือเพ่ือ
ผลประโยชน์ของสังคมและได้มีการจ่ายค่าตอบแทนที่เหมาะสม ทั้งนี้ตามที่กฎหมายบัญญัติ ” หลัก
กรรมสิทธิ์เป็นบทบัญญัติที่ได้รับการรับรองไว้โดยไม่ได้ระบุอย่างชัดแจ้งว่าบุคคลใดเป็นผู้ทรงสิทธิ แต่
หลักกรรมสิทธิ์นี้เป็นสิทธิตามธรรมชาติ ซึ่งสอดคล้องกับแนวความคิดของจอห์น ล็อค ที่ว่ากรรมสิทธิ์

                                                           
119 Human Rights Watch, Family, Unvalued: Discrimination, Denial, and the Fate of 

Binational Same-Sex Couples Under U.S. Law, (New York: Human Rights Watch, 2006), p.168. 
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เป็นการคุ้มครองในการใช้แรงงานของมนุษย์ในสิ่งที่มนุษย์สร้างขึ้นมา120 ดังนั้นแล้วไม่ว่าผู้ที่ใช้แรงงาน
นั้นเป็นบุคคลต่างด้าวหรือพลเมืองของรัฐต่างก็ได้รับการคุ้มครองกรรมสิทธิ์เช่นเดียวกัน อย่างไรก็ตาม
หลังจากที่มนุษย์มาอยู่ร่วมกันในรัฐกรรมสิทธิ์ไม่ใช่สิทธิที่สมบูรณ์เด็ดขาดและอาจตกอยู่ภายใต้  
การจ ากัดของรัฐได้ 

   3.2.3.2 สิทธิพลเมืองที่ได้รับการรับรองตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสเปน 
ค.ศ.1978 
   รัฐธรรมนูญสเปน ค.ศ. 1789 ได้ให้การรับรองสิทธิพลเมืองไว้หลายมาตรา 
โดยมีการระบุอย่างชัดแจ้งว่าให้ “พลเมือง” หรือ “ชาวสเปน”เป็นผู้ทรงสิทธิ บทบัญญัติที่ให้ 
การรับรองสิทธิของพลเมืองสเปนนี้ได้รับการรับรองไว้ภายใต้บรรพ 1 หมวดที่ 2 “สิทธิเสรีภาพ”ใน 
ส่วนที่ 2 ว่าด้วย “สิทธิและหน้าที่ของพลเมือง” และได้รับการรับรองสิทธิในสวัสดิการไว้ภายใต้หมวด
ที่ 3 ว่าด้วย “หลักการควบคุมนโยบายทางสังคมเศรษฐกิจ” อย่างไรก็ตามในทางปฏิบัติแล้วประเทศ
สเปนมีนิติโยบายในการขยายการคุ้มครองสิทธิพลเมืองบางประการให้คุ้มครองคนต่างด้าวด้วย ซึ่งได้มี
การตราพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญออกมาก าหนดให้สิทธิเสรีภาพที่แม้ภายในรัฐธรรมนูญจะ
ก าหนดให้เป็นสิทธิของพลเมืองชาวสเปนเท่านั้นเพ่ือให้คนต่างด้าวได้รับการคุ้มครองสิทธิพลเมืองใน
รัฐธรรมนูญบางประการด้วย แต่ทั้งนี้มิใช่การให้การคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญโดยตรง แต่ เป็นการให้
การคุ้มครองโดยกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญ นอกจากนั้นยังมีสิ ทธิพลเมืองบางประการที่
รัฐธรรมนูญกลับไปก าหนดไว้ภายใต้ส่วนที่ชื่อว่า “สิทธิขั้นพ้ืนฐานและเสรีภาพ” แต่รัฐธรรมนูญก็ได้
ก าหนดไว้อย่างชัดแจ้งว่าให้พลเมืองเท่านั้นเป็นผู้ทรงสิทธิ เช่น สิทธิในการเข้ามีส่วนร่วมในกิจการของ
รัฐ ตามมาตรา 23 ส าหรับสิทธิพลเมืองที่ได้รับการก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญสเปน ค.ศ. 1978 มีดังนี ้

    3.2.3.2.1 สิทธิในการมีส่วนร่วมในกิจการของรัฐ 
       สิทธิในการมีส่วนร่วมในกิจการของรัฐได้รับการรับรองไว้ภายใต้
มาตรา 23 ว่า “(1) พลเมืองมีสิทธิที่จะมีส่วนร่วมในกิจการสาธารณะ ทั้งนี้โดยตนเองหรือโดยผู้แทนที่
ถูกเลือกมาโดยอิสระ ด้วยการใช้สิทธิเลือกตั้งผ่านกระบวนการเลือกตั้งที่ถูกจัดขึ้นตามวาระ  
(2) พลเมืองมีสิทธิที่จะเข้าด ารงต าแหน่งหน้าที่ในกิจการสาธารณะอย่างเสมอภาค ทั้งนี้ภายใต้เงื่อนไข
คุณสมบัติที่ถูกก าหนดโดยกฎหมาย” ซึ่งแม้บทบัญญัติมาตราดังกล่าวนี้จะอยู่ภายใต้ส่วนของ
บทบัญญัติที่ว่าด้วย “สิทธิขั้นพ้ืนฐานและเสรีภาพ”แต่บทบัญญัติดังกล่าวนี้ก็ได้รับรองอย่างชัดแจ้งว่า
ให้พลเมืองเป็นผู้ทรงสิทธิ เนื่องจากสิทธิในการมีส่วนร่วมในกิจการของรัฐเป็นสิทธิทางการเมือง ซึ่ง
รัฐธรรมนูญสเปนฉบับนี้ได้รับรองสิทธิทางการเมืองสองส่วนประกอบกัน คือ ส่วนแรกเป็นการรับรอง
สิทธิเลือกตั้ง อันเป็นการใช้สิทธิในการมีส่วนร่วมทางการเมืองโดยอ้อม กับส่วนที่สองเป็นการรับรอง
สิทธิในการเข้าด ารงต าแหน่งเพ่ือท าหน้าที่ในกิจการของรัฐ อันรัฐธรรมนูญสเปนได้สงวนไว้โดยชัดแจ้ง

                                                           
120 จุมพล ภิญโญสินวัฒน์, “หลักเหตุผลของการคุ้มครองสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา,” (วิทยานิพนธ์

ปริญญาดุษฎีบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร์ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2552), หน้า 74. 
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ว่าเป็นสิทธิพลเมือง121 ซึ่งการรับรองสิทธิในการมีส่วนร่วมในกิจการของรัฐนี้เป็นไปในท านองเดียวกับ
การรับรองสิทธิในการเข้าท างานสาธารณะของประเทศฝรั่งเศส ที่ค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิ
พลเมือง ค.ศ. 1789 ได้สงวนสิทธิในการเข้าท างานสาธารณะไว้ให้แก่พลเมืองของรัฐเท่านั้น อย่างไรก็
ตามในทางปฏิบัติรัฐอาจมีนโยบายขยายสิทธิพลเมืองประเภทสิทธิในการมีส่วนร่วมในกิจการของรัฐได้
ให้แก่คนต่างด้าวบางกลุ่มได้ ทั้งนี้สุดแต่นโยบายของรัฐเอง 

    3.2.3.2.2 สิทธิในการเคลื่อนย้ายและเลือกถิ่นที่อยู่ 
       สิทธิในการเคลื่อนย้ายและเลือกถิ่นที่อยู่เป็นสิทธิพลเมืองที่ได้รับ
การรับรองไว้ภายใต้มาตรา 19 ความว่า“พลเมืองมีสิทธิในการเลือกถิ่นที่อยู่ได้โดยอิสระ มีเสรีภาพใน
การเคลื่อนย้ายได้โดยอิสระภายในดินแดนอาณาเขตของรัฐ รวมทั้งมีสิทธิในการเข้าหรือออกจาก
ประเทศสเปนได้โดยเสรี ทั้งนี้ตามเงื่อนไขที่กฎหมายก าหนด สิทธิในการเคลื่อนย้ายและเลือกถิ่นที่อยู่
มิอาจถูกจ ากัดโดยอาศัยเหตุผลทางการเมืองหรืออุดมการณ์” สิทธิในการเคลื่อนย้ายและเลือกถิ่นที่อยู่
ที่รับรองไว้ภายใต้มาตรา 19 นี้ รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้อย่างชัดแจ้งว่าเป็นสิทธิพลเมือง อย่างไรก็ตาม
มิได้หมายความว่าคนต่างด้าวจะไม่สามารถเคลื่อนย้ายและเลือกถิ่นที่อยู่ในประเทศสเปนอย่างสิ้นเชิง
แต่อย่างใด เพียงแต่คนต่างด้าวสามารถมีสิทธิในการเคลื่อนย้ายและเลือกถิ่นที่อยู่ได้เพียงใดก็แต่โดย
การก าหนดโดยรัฐ รัฐมีสิทธิที่จะอนุญาตให้คนต่างด้าวเข้าประเทศของตนหรือไม่อนุญาตให้  
คนต่างด้าวเข้ามาในประเทศของตนก็ได้ รวมทั้งเมื่ออนุญาตให้คนต่างด้าวเข้ามาอยู่ในประเทศของตน
ได้แล้วจะอนุญาตให้คนต่างด้าวสามารถอาศัยอยู่ตามก าหนดระยะเวลาเพียงใดก็ได้ และจะก าหนดให้
คนต่างด้าวเดินทางหรือเคลื่อนย้ายเฉพาะแต่ในพ้ืนที่ส่วนหนึ่งส่วนใดของประเทศก็ได้ ดังนั้นสิทธิใน
การเคลื่อนย้ายและเลือกถิ่นที่อยู่จึงเป็นสิทธิพลเมืองที่รัฐเป็นผู้ก าหนดให้ เช่น อาจจะก าหนดให้โดย
อาศัยข้อตกลงระหว่างประเทศ เป็นต้น แต่ส าหรับพลเมืองของรัฐแล้วสามารถที่จะทรงสิทธิใน  
การเคลื่อนย้ายและเลือกถิ่นที่อยู่ได้อย่างเสรีโดยที่รัฐไม่สามารถจ ากัดสิทธิในการเคลื่อนย้ายและเลือก
ถิ่นที่อยู่ เว้นเสียแต่กรณีเพ่ือการรักษาความสงบเรียบร้อยของสังคม สิทธิในการเคลื่อนย้ายและเลือก
ถิ่นที่อยู่ที่ได้รับการรับรองไว้ภายใต้มาตรา 18 หากเปรียบเทียบกับประเทศเยอรมัน จะพบว่า 
การรับรองสิทธิในการเคลื่อนย้ายและเลือกถิ่นที่อยู่ในรัฐธรรมนูญสเปนฉบับนี้มีลักษณะเช่นเดียวกัน
กับมาตรา 11 ของรัฐธรรมนูญเยอรมัน ค.ศ.1948 ที่สงวนไว้ให้แก่พลเมืองเยอรมันเท่านั้นที่จะเป็น 
ผู้ทรงสิทธิในการเคลื่อนย้ายและการเลือกถิ่นที่อยู่ 

    3.2.3.2.3 สิทธิในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธ 
       สิทธิในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธ ได้รับการรับรอง
ไว้ภายใต้มาตรามาตรา 21 ความว่า “(1) สิทธิในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธได้รับ 
การรับรอง การใช้สิทธิดังกล่าวนี้ไม่จ าเป็นต้องแจ้งหรือขออนุญาตก่อน (2) ในกรณีที่มีการชุมนุมในที่
สาธารณะควรแจ้งต่อเจ้าหน้าที่ก่อน แต่จะสั่งห้ามมิให้มีการชุมนุมมิได้  เว้นแต่การชุมนุมนั้นจะ
ก่อให้เกิดความวุ่นวายหรือก่อให้เกิดความไม่สงบเรียบร้อยอันอาจจะเป็นอันตรายต่อบุคคลหรือ

                                                           
121 Michael T. Newton and Peter J. Dondghy, Institutions of Modern Spain: A Political and 

Economic Guide, p.22. 
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ทรัพย์สิน” แม้รัฐธรรมนูญสเปนฉบับนี้จะไม่ได้ก าหนดว่าใครเป็นผู้ทรงสิทธิในการชุมนุมสาธารณะ แต่
การชุมนุมสาธารณะเป็นการใช้สิทธิทางการเมืองซึ่งเฉพาะแต่พลเมืองของรัฐเท่านั้นที่จะเป็นผู้ทรงสิทธิ
ได้ สิทธิในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธนี้มีลักษณะท านองเดียวกับรัฐธรรมนูญเยอรมัน ค.ศ. 
1949 ที่สงวนไว้ให้เฉพาะชนชาวเยอรมันเท่านั้นที่สามารถเป็นผู้ทรงสิทธิได้ อย่างไรก็ตามในประเทศ
สเปนมีการออกพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญที่ 4/2000 แก้ไขเพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญที่ 8/2000 ลงวันที่ 22 ธันวาคม ค.ศ. 2000 ว่าด้วยสิทธิเสรีภาพและการมี 
ส่วนร่วมทางสังคมของคนต่างด้าวในสเปน ออกมาขยายสิทธิพลเมืองในการชุมนุมสาธารณะออกไปให้
คุ้มครองคนต่างด้าวบางกลุ่มด้วย122อันจะได้กล่าวถึงต่อไป 

    3.2.3.2.4 สิทธิในการสมาคมและการสมาคมของกลุ่มวิชาชีพ  
การรวมกลุ่ม และมูลนิธิ 
           สิทธิในการสมาคมได้รับการรับรองไว้ในมาตรา 22 มาตรา 
34 และมาตรา 36 ซึ่งในมาตรา 22 รับรองว่า “(1) สิทธิในการสมาคมได้รับการรับรอง (2) สมาคมที่มี
วัตถุประสงค์หรือวิธีการด าเนินการอันมีวัตถุประสงค์ในการด าเนินการที่เป็นความผิดอาญาไม่ชอบ
ด้วยกฎหมายและไม่ได้รับการรับรองตามรัฐธรรมนูญนี้ (3) สมาคมที่ถูกจัดตั้งขึ้นจะต้องจดแจ้ง
วัตถุประสงค์เพ่ือให้สาธารณะได้รับทราบ (4) สมาคมที่จัดตั้งขึ้นอาจถูกเลิก หรือระงับการด าเนิน
กิจกรรมได้โดยค าสั่งศาลที่มีการให้เหตุผลถึงการสั่งเลิกหรือสั่งระงับการด าเนินกิจกรรมโดยชัดแจ้ง  
(5) องค์กรลับหรือสมาคมที่มีวิธีการด าเนินการในลักษณะของทหารเป็นการกระท าที่ไม่ชอบด้วย
กฎหมายและไม่ได้รับการรับรองตามรัฐธรรมนูญ” มาตรา 36 รับรองว่า “คุณลักษณะ สถานะทาง
กฎหมายของสมาคมวิชาชีพ การด าเนินกิจกรรม โครงสร้างภายในและหน้าที่ของสมาคมวิชาชีพต้อง
เป็นไปในแนวทางประชาธิปไตย” มาตรา 34 รับรองสิทธิในการก่อตั้งมูลนิธิไว้ว่า “(1) สิทธิใน 
การก่อตั้งมูลนิธิเพ่ือประโยชน์สาธารณะได้รับการรับรอง ทั้งนี้เป็นไปตามที่กฎหมายบัญญัติ ” 
นอกจากนั้นยังรับรองสิทธิในการรวมกลุ่มแรงงานของลูกจ้าง โดยได้ให้การรับรองไว้ภายใต้มาตรา 28 
ของบทบัญญัตริัฐธรรมนูญภายใต้ส่วนที่ว่าด้วยสิทธิขั้นพื้นฐานและเสรีภาพ ซึ่งรับรองไว้ว่า “บุคคลทุก
คนย่อมมีสิทธิในการเข้าร่วมกลุ่มของแรงงานอย่างเสรี กฎหมายอาจจ ากัดสิทธิในการเข้ารวมกลุ่มหรือ
ห้ามมิให้ใช้สิทธิในการรวมกลุ่มแก่กองทัพ หรือสถาบันหรือองค์กรอ่ืนใดที่มีสาระส าคัญเช่นเดียวกับ
กองทัพ รวมทั้งอาจก าหนดเงื่อนไขอย่างใดในการใช้สิทธิในการรวมกลุ่มของข้าราชการ เสรีภาพใน
การรวมกลุ่มมีความหมายรวมทั้งการก่อตั้งกลุ่มและการเข้าร่วมกลุ่ม รวมทั้งสิทธิในการรวมกันเป็น
สหพันธ์และการสร้างองค์กรของกลุ่มในระดับระหว่างประเทศหรือการเป็นสมาชิกขององค์กรเหล่านั้น 
แต่บุคคลคลมีสิทธิที่จะไม่ถูกบังคับให้เป็นสมาชิกขององค์การเหล่านั้น”  

          สิทธิในการสมาคมเป็นสิทธิที่จัดอยู่ ในกลุ่มของสิทธิทาง
การเมืองที่สงวนไว้ให้แก่พลเมืองของรัฐ เป็นสิทธิที่ เกิดขึ้นหลังจากที่มนุษย์มายู่ร่วมกัน มีการด าเนิน
กิจการร่วมกัน ดังนั้นสิทธิในการสมาคมจึงไม่ใช่สิทธิมนุษยชนที่สืบสายมาจากสิทธิตามธรรมชาติ 
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อย่างไรก็ตามเป็นที่น่าสังเกตว่าสิทธิในการเข้ารวมกลุ่มของบุคคลในลักษณะของแรงงาน หรือ  
ผู้ประกอบวิชาชีพเดียวกันนั้นรัฐธรรมนูญฉบับนี้รับรองให้บุคคลทุกคนเป็นผู้ทรงสิทธิ และได้รับรองไว้
ภายใต้ส่วนของบทบัญญัติที่ว่าด้วยสิทธิขั้นพื้นฐานและเสรีภาพ ดังนั้นสิทธิในการรวมกลุ่มของแรงงาน 
หรือกลุ่มอาชีพเดียวกันนั้นจึงคุ้มครองบุคคลต่างด้าวด้วยอันเป็นการขยายสิทธิพลเมืองให้คุ้มครอง  
คนต่างด้าวโดยบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญโดยตรง แต่สิทธิในการสมาคมด้านอ่ืนๆ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง
สิทธิในการสมาคมวิชาชีพและการก่อตั้งมูลนิธิต่างล้วนได้รับการรับรองไว้ภายใต้บทบัญญัติ
รัฐธรรมนูญในส่วนที่ว่าด้วยสิทธิและหน้าที่ของพลเมือง ดังนั้นสิทธิในการสมาคมและการจัดตั้งมูลนิธิ
จึงเป็นไปเพ่ือคุ้มครองสิทธิให้กับพลเมืองของรัฐเป็นส าคัญ การรับรองให้สิทธิในการสมาคมในลักษณะ
ที่เป็นสิทธิพลเมืองนี้มีลักษณะเช่นเดียวกับกับมาตรา 9 ของรัฐธรรมนูญเยอรมัน ค.ศ. 1949 ที่สงวน
สิทธิในการสมาคมไว้ให้แก่พลเมืองเยอรมันเท่านั้น 

    3.2.3.2.5 สิทธิพิทักษ์ราชอาณาจักรสเปน 
       สิทธิในการพิทักษ์ราชอาณาจักรสเปน เป็นสิทธิพลเมืองที่ได้รับ
การรับรองไว้ภายใต้บทบัญญัติส่วนที่ว่าด้วย “สิทธิและหน้าที่ของพลเมือง” โดยได้รับการรับรองไว้
ภายใต้มาตรา 30 ความว่า “(1) พลเมืองสเปนมีสิทธิและหน้าที่ในการพิทักษ์ราชอาณาจักรสเปน  
(2) กฎหมายอาจก าหนดหน้าที่ทางทหารและมีผลบังคับต่อพลเมืองสเปนทุกคน (3) ระบบราชการถูก
จัดตั้งขึ้นเพ่ือวัตถุประสงค์ในการตอบสนองต่อประโยชน์ทั่วไปของสังคม (4) พลเมืองสเปนมีหน้าที่ใน
การปกปูองราชอาณาจักรในสถานการณ์ที่มีความเสี่ยงหรือมีภัยพิบัติสาธารณะ ทั้งนี้ตามที่ก าหนดโดย
กฎหมาย” สิทธิในการพิทักษ์ราชอาณาจักรสเปนเป็นสิทธิพลเมืองและหน้าที่123ที่สืบเนื่องมาจากสิทธิ
ทางการเมือง ดังนั้นสิทธิและหน้าที่ในการธ ารงไว้ซึ่งอ านาจอธิปไตย สิทธิและหน้าที่ในการธ ารงไว้ซึ่ง
บูรณภาพแห่งดินแดนจึงเป็นสิทธิของพลเมืองของรัฐโดยเฉพาะ ฉะนั้นรัฐธรรมนูญฉบับนี้จึงรับรองให้
สิทธิในการพิทักษ์ราชอาณาจักรสเปนเป็นสิทธิพลเมือง เช่น สิทธิและหน้าที่ในการทหาร หน้าที่ใน  
การขจัดปัดเปุาภัยพิบัติสาธารณะอันมีมาเป็นฉุกเฉิน เป็นต้น 

    3.2.3.2.6 สิทธิในการยื่นเรื่องร้องเรียนต่อรัฐ 
       สิทธิในการยื่นเรื่องร้องเรียนต่อรัฐได้รับการรับรองไว้ภายใต้
มาตรา 29 ซึ่งรับรองว่า “พลเมืองชาวสเปนทุกคน ไม่ว่าโดยตนเองหรือโดยการรวมกลุ่มกันมีสิทธิ
ร้องเรียนต่อรัฐโดยลายลักษณ์อักษรหรือด้วยวิธีการอ่ืนใดตามที่ก าหนดโดยกฎหมาย (2) ก าลังพลของ
กองทัพ หรือองค์กรอื่นใดท่ีมีการควบคุมด้วยวินัยในลักษณะเช่นเดียวกับองค์กรทางทหาร สามารถใช้
สิทธินี้ได้แต่โดยปัจเจกบุคคลเท่านั้น ทั้งนี้ตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่เกี่ยวข้อง” สิทธิใน 
การร้องเรียนต่อรัฐนี้เป็นการรับรองให้พลเมืองสามารถร้องทุกข์ต่อรัฐได้ สิทธิดังกล่าวนี้เกิดขึ้น
ภายหลังจากที่มนุษย์มาอยู่รวมกันเป็นรัฐ ในสภาวะธรรมชาติที่ยังไม่มีรัฐเกิดข้ึนนั้นมนุษย์สามารถที่จะ
บังคับการต่างๆให้เป็นไปตามความต้องการของตนด้วยตัวของตนเอง แต่หลังจากที่มนุษย์มาอยู่
รวมกันเป็นรัฐและได้รับสถานะความเป็นพลเมืองของรัฐแล้ว มนุษย์ไม่สามารถที่จะบังคับการต่างๆ
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ด้วยอ านาจของตนเอง เมื่อใดก็ตามที่มนุษย์ประสบกับความทุกข์ยากและประสงค์จะบังคับการใดให้
เป็นไปตามที่ตนประสงค์มนุษย์ก็จ าต้องร้องขอต่อรัฐ ดังนั้นสิทธิในการยื่นเรื่องร้องเรียนต่อรัฐจึงเป็น
แนวทางในการใช้สิทธิที่รัฐก าหนดขึ้นมาให้แก่พลเมือง มาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญสเปนจึงรับรองไว้
อย่างชัดแจ้งว่าพลเมืองสเปนเป็นผู้ทรงสิทธิตามมาตรา 29 นี้ 

    3.2.3.2.7 สิทธิในการมีงานท าและเสรีภาพในการท างาน 
       สิทธิในการมีงานท าได้รับการรับรองไว้ภายใต้มาตรา 35 ของ
บทบัญญัติรัฐธรรมนูญส่วนที่ว่าด้วยสิทธิและหน้าที่ของพลเมืองว่า “พลเมืองสเปนทุกคนมีหน้าที่ใน
การท างานรวมทั้งมีสิทธิในการท างาน มีสิทธิในการเลือกวิชาชีพหรืออาชีพได้โดยเสรี มีสิทธิได้รับ
ความก้าวหน้าในการงานที่กระท า มีสิทธิได้รับค่าตอบแทนที่เพียงพอเพ่ือการด ารงชีพของตนเองและ
ครอบครัวโดยไม่มีการเลือกปฏิบัติด้วยเหตุแห่งความแตกต่างทางสถานภาพและทางเพศ” สิทธิใน 
การท างานหรือประกอบอาชีพในดินแดนของรัฐเป็นสิทธิพลเมืองที่ได้รับการก าหนดให้โดยรัฐ แม้ว่าใน
สภาพตามธรรมชาติบุคคลสามารถท่ีจะท ามาหากินเลี้ยงชีพของตนได้โดยเสรี แต่ในรัฐซึ่งประกอบด้วย
พลเมืองของรัฐจ านวนมากซึ่งก็ต่างล้วนเป็นเจ้าของอ านาจอธิปไตย สิทธิในการประกอบอาชีพได้โดย
เสรีถูกสงวนไว้ให้แก่พลเมืองของรัฐเป็นส าคัญ ส่วนคนต่างด้าวนั้นโดยหลักแล้วก็ไม่ได้ถูกจ ากัดห้าม 
มิให้ประกอบอาชีพใดๆในดินแดนของรัฐอ่ืนไม่ เพราะโดยหลักแล้วรัฐได้ขยายสิทธิพลเมืองในการ
ประกอบอาชีพนี้ออกไปอย่างกว้างมาก เพียงแต่ตกอยู่ภายใต้การก าหนดของรัฐ เช่น ข้อก าหนด
เกี่ยวกับการขออนุญาตท างาน ข้อก าหนดห้ามในการประกอบอาชีพบางอาชีพ ดังนั้นแทบจะกล่าวได้
ว่าการห้ามคนต่างด้าวประกอบอาชีพในดินแดนของรัฐเป็นเพียงข้อยกเว้น แต่ส าหรับพลเมืองของรัฐ
แล้วรัฐมิอาจจ ากัดสิทธิในการประกอบอาชีพของพลเมือง หากอาชีพนั้นๆมิได้ขัดต่อความสงบ
เรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของสังคม ส าหรับสิทธิในการมีงานท านี้รัฐธรรมนูญสเปนให้การคุ้มครอง
พลเมืองอย่างเชื่อมโยงกับสิทธิในสวัสดิการ เช่น พลเมืองได้รับการประกันการว่างงาน มีสิทธิได้รับ  
การช่วยเหลือจากรัฐที่เหมาะสม ดังนั้นเมื่อโดยหลักสิทธิพลเมืองว่าด้วยสิทธิในการมีงานท าและ
เสรีภาพในการท างานเป็นสิทธิของพลเมืองสเปน คนต่างด้าวจะได้รับการคุ้มครองสิทธิในการมีงานท า
มากน้อยระดับใดก็ย่อมเป็นไปตามนิตินโยบายของรัฐ 

    3.2.3.2.8 สิทธิในการรวมกลุ่มของแรงงาน 
       สิทธิในการรวมกลุ่มของแรงานได้รับการรับรองไว้ภายใต้ มาตรา 
37 ภายใต้ส่วนที่ว่าด้วยสิทธิและหน้าที่ของพลเมือง ว่า “สิทธิในการรวมกลุ่มของลูกจ้างเพ่ือ 
การต่อรองระหว่างคนงานและตัวแทนของนายจ้างได้รับการรับรอง ทั้งที่ตามที่กฎหมายก าหนด” 
สิทธิในการรวมกลุ่มของแรงงานนี้เป็นสิทธิพลเมืองที่ได้รับการรับรองไว้ภายใต้ส่วนของบทบัญญัติที่ว่า
ด้วย “สิทธิและหน้าที่ของพลเมือง” รัฐธรรมนูญมุ่งให้ความคุ้มครองแก่พลเมืองของรัฐ อย่างไรก็ตาม
ในประเทศสเปนมีการออกพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยสิทธิเสรีภาพและการมีส่วนร่วม
ทางสังคมของคนต่างด้าวในสเปน จนท าให้คนต่างด้าวบางกลุ่มได้รับการคุ้มครองสิทธิในการรวมกลุ่ม
ของแรงงานเช่นเดียวกับพลเมืองสเปน ทั้งนี้ส่วนหนึ่งเป็นผลมาจากข้อก าหนดขององค์การแรงงาน
ระหว่างประเทศ แต่คนต่างด้าวกลุ่มใดบ้างจะได้รับการคุ้มครอง และจะได้รับสิทธิในการรวมกลุ่มมาก
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น้อยเพียงใดมิได้เป็นไปตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญโดยตรง แต่เป็นไปตามกฎหมายที่รัฐก าหนดขึ้น
เป็นส าคัญ 

    3.2.3.2.9 สิทธิในสวัสดิการประเภทต่างๆ 
       สิทธิ ในสวัสดิการประเภทต่างๆเป็นสิทธิพลเมืองที่ ได้รับ 
การรับรองไว้ภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญในหมวดที่ 3 ว่าด้วย “หลักการควบคุมนโยบายทางสังคม
เศรษฐกิจ” อันประกอบไปด้วยสิทธิในสวัสดิการหลายๆประเภท เช่น มาตรา 47 รับรองว่า “พลเมือง
สเปนมีสิทธิที่จะได้รับการจัดสรรที่อยู่อาศัยที่ได้มาตรฐานและมีคุณภาพ องค์กรของรัฐต้องส่งเสริมให้
สิทธิในที่อยู่อาศัยอันได้มาตรฐานนี้บังเกิดผลได้จริงในทางปฏิบัติ อาทิ ด้วยการควบคุมการใช้ที่ดิน 
สิทธิในสุขภาพย่อมได้รับการคุ้มครอง รัฐจะต้องจัดให้มีองค์กรในการปูองกันดูแลสุขภาพรวมทั้งจัดให้
มีบริการที่จ าเป็นต่อสุขภาพ” นอกจากนั้นยังมีบทบัญญัติเกี่ยวกับการคุ้มครองเด็ก เยาวชน และ
คนชรา รวมทั้งการรักษาความปลอดภัยแก่พลเมือง เช่น มาตรา 41 รับรองว่า “ รัฐต้องจัดให้มีระบบ
การรักษาความปลอดภัยสาธารณะส าหรับพลเมืองทุกคน พลเมืองได้รับการคุ้มครองในมาตรการ
ช่วยเหลือทางสังคมในกรณีที่ได้รับความทุกข์ยาก โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีของการว่างงาน” หรือ
มาตรา 42 ที่รับรองว่า “รัฐจะต้องให้การรับรองในสิทธิทางเศรษฐกิจและสังคมของคนงานชาวสเปน
ซึ่งท างานอยู่ ณ ต่างประเทศ…”เป็นต้น สิทธิในสวัสดิการนี้เป็นสิทธิทางสังคมและเศรษฐกิจที่มุ่ง
คุ้มครองพลเมืองของรัฐ หากพิจารณาเนื้อหาสิทธิในทางสังคมเศรษฐกิจที่ได้รับการรับรองไว้ภายใต้
รัฐธรรมนูญสเปน ค.ศ. 1978 นี้จะพบว่ามีความหมายเช่นเดียวกับ status positivus ที่น าเสนอโดย 
Georg Jellinek นกักฎหมายชาวเยอรมันท่ีเห็นว่า สิทธิที่อยู่ในกลุ่ม status positivus หมายถึง กลุ่ม
ของสิทธิที่การใช้สิทธิและเสรีภาพของปัจเจกบุคคลประเภทที่มิอาจบรรลุความมุ่งหมายได้หาก
ปราศจากการเข้ามาด าเนินการอย่างใดอย่างหนึ่งจากฝุายรัฐ สิทธิและเสรีภาพประเภทนี้แสดงออกมา
ในรูปของสิทธิเรียกร้อง ตามทัศนะของ Jellinek เห็นว่าสิทธิที่เป็นศูนย์กลางของสิทธิประเภทนี้คือ
สิทธิเรียกร้องที่จะได้รับการคุ้มครองตามกฎหมาย ตัวอย่างของสิทธิกลุ่มนี้ได้แก่ สิทธิในการได้รับ
การศึกษาขั้นพ้ืนฐาน สิทธิในการได้รับบริการทางสาธารณสุข สิทธิที่จะได้รับสิ่งอ านวยความสะดวก
อันเป็นสาธารณะและความช่วยเหลือจากรัฐของผู้พิการ สิทธิที่จะได้รับความช่วยเหลือจากรัฐของ
คนชรา124 และสิทธินี้เป็นสิทธิที่ตกได้แก่พลเมืองของรัฐ ส่วนคนต่างด้าวจะได้รับการคุ้มครองเพียงใดก็
แต่โดยการก าหนดของรัฐ ดังเช่นที่รัฐธรรมนูญสเปนได้ขยายสิทธิในสวัสดิการในเรื่องการศึกษาขั้น
พ้ืนฐานที่รัฐจะต้องจัดให้แก่มนุษย์ทุกคน ก็เป็นนโยบายของรัฐในการส่งเสริมสิทธิมนุษยชนว่าด้วย
สิทธิในการศึกษาให้บรรลุผลได้จริงมากข้ึน  

3.2.4 การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวโดยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสเปน 
ค.ศ. 1978 
         จากการที่รัฐธรรมนูญสเปน ค.ศ. 1978 ได้มีการรับรองสิทธิเสรีภาพที่แตกต่างกัน
ระหว่าง “สิทธิมนุษยชน” กับ “สิทธิพลเมือง” ให้เห็นอย่างเด่นชัดว่ามาตราใดที่รับรองสิทธิมนุษยชน

                                                           
124 อุดม รัฐอมฤต และคณะ, การอ้างศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์หรือใช้สิทธิและเสรีภาพของบุคคลตาม

มาตรา 28 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540, หน้า 16. 
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นั้นรัฐธรรมนูญมีวัตถุประสงค์ที่จะให้การรับรองแก่มนุษย์ทุกคน และมาตราที่ให้การรับรองสิทธิ
พลเมืองนั้นรัฐธรรมนูญมุ่งประสงค์จะให้การรับรองแก่พลเมืองของรัฐเป็นหลัก ประกอบกับการที่
รัฐธรรมนูญสเปน ค.ศ. 1978 รับรองไว้ในมาตรา 13(1) ว่า “คนต่างด้าวอาจจะได้รับการคุ้มครองสิทธิ
เสรีภาพตามที่ได้รับการรับรองไว้ภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญ บรรพ 1 ว่าด้วยสิทธิขั้นพ้ืนฐานและ
หน้าที่นี้ได้ ทั้งนี้เป็นไปตามกฎหมายและสนธิสัญญา” แม้มาตรา 13(1) ของรัฐธรรมนูญจะใช้ค าว่า 
“อาจจะ”ก็ตาม แต่ไม่ได้หมายความว่ารัฐธรรมนูญจะไม่ให้การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าว
เลย คนต่างด้าวยังคงได้รับการรับรองสิทธิมนุษยชนทุกประการที่ได้รับรองไว้ในรัฐธรรมนูญบรรพ 1 นี้ 
รัฐธรรมนูญไม่อาจที่จะพรากสิทธิมนุษยชนไปจากมนุษย์ผู้ใดไม่ว่ามนุษย์ผู้นั้น เป็นคนต่างด้าวหรือ
พลเมืองของรัฐก็ตาม (ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสเปนที่ JCC 115/1987 ลงวันที่ 
7 กรกฎาคม ค.ศ. 1987) แต่ส าหรับสิทธิพลเมืองเป็นสิทธิที่รัฐก าหนดให้ซึ่ งโดยหลักเป็นสิ่งที่รัฐ
ก าหนดให้พลเมือง ส่วนคนต่างด้าวนั้นอาจจะได้รับการคุ้มครองสิทธิพลเมืองบางประการแต่ไม่เป็น
การผูกพันรัฐที่จะต้องให้การคุ้มครองสิทธิพลเมืองเหล่านั้นให้แก่คนต่างด้าว นอกจากนั้นแล้วแม้
มาตรา 13 (1) ของรัฐธรรมนูญจะก าหนดว่า “ทั้งนี้ตามที่ก าหนดไว้โดยกฎหมายและสนธิสัญญา” ก็
ไม่ได้หมายความว่าคนต่างด้าวจะได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพเฉพาะตามท่ีได้รับรองไว้ในกฎหมายที่
ต่ ากว่ารัฐธรรมนูญเท่านั้น การก าหนดไว้ในกฎหมายเป็นสิ่งที่ท าให้สิทธิเสรีภาพที่คนต่างด้าวได้รับ
ความคุ้มครองนั้นมีรายละเอียดที่ชัดเจนมากขึ้น โดยเฉพาะในกรณีของการขยายการคุ้มครองสิทธิ
พลเมืองให้แก่คนต่างด้าว ซึ่งรัฐอาจมีนิตินโยบายในการคุ้มครองสิทธิพลเมืองบางประการแล้วได้ให้
การรับรองไว้ภายใต้กฎหมาย ดังเช่นที่จะพบได้ว่าประเทศสเปนได้ได้ออกพระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญที่ 4/2000 ลงวันที่ 11 มกราคม ค.ศ. 2000 แก้ไขเพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญัติประกอบ 
รัฐธรรมที่นูญ 8/2000 ลงวันที่ 22 ธันวาคม ค.ศ. 2000 ว่าด้วยสิทธิเสรีภาพและการมีส่วนร่วมทาง
สังคมของคนต่างด้าวในสเปน เพ่ือประมวลสิทธิพลเมืองที่คนต่างด้าวได้รับการคุ้มครองไว้ใน
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญฉบับนี้ อย่างไรก็ตามยังปรากฏว่าพระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญฉบับนี้ได้ให้การรับรองสิทธิมนุษยชนไว้อีก 2 ประการ คือ สิทธิในความเป็นส่วนตัวของ
ครอบครัว และสิทธิที่จะได้รับการช่วยเหลือโดยการจัดหาทนายความและล่ามให้โดยรัฐด้วย 
บทบัญญัติมาตราอ่ืนๆที่ได้รับการรับรองตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญฉบับนี้ เป็น 
การรับรองขยายการคุ้มครองสิทธิพลเมืองไปให้แก่คนต่างด้าวบางกลุ่ม และขยายให้การคุ้มครองแก่
คนต่างด้าวอย่างไม่เท่าเทียมกันขึ้นอยู่กับว่าคนต่างด้าวนั้นถูกจัดอยู่ในกลุ่มคนต่างด้าวกลุ่มใด ดังนั้น
แล้วการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนของคนต่างด้าวจึงยังคงเป็นไปตามรัฐธรรมนูญโดยตรง ประกอบกับ
ในทางปฏิบัติแล้วคนต่างด้าวก็ได้รับการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนทั้งจากการปฏิบัติโดยองค์กรของรัฐฝุาย
บริหาร ศาลยุติธรรมและศาลรัฐธรรมนูญด้วย 

   3.2.4.1 หลักการทั่วไป: การคุ้มครองสิทธิมนุษยชน 
   คนต่างด้าวได้รับการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนที่ ได้รับการรับรองตาม
รัฐธรรมนูญทุกประการ อันได้แก่ หลักความเสมอภาค สิทธิในชีวิตร่างกาย เสรีภาพในความเชื่อและ
ศาสนา สิทธิมนุษยชนในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา การละเมิดมิได้ในเกียรติยศชื่อเสียงและ
ครอบครัว เสรีภาพในการสื่อสาร เสรีภาพในการแสดงออก สิทธิในการศึกษา เสรีภาพในทางวิชาการ 
สิทธิในการสมรส ซึ่งบทบัญญัติรัฐธรรมนูญได้บัญญัติรับรองไว้อย่างชัดแจ้งว่าให้ “บุคคล”เป็น 
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ผู้ทรงสิทธิ ดังนั้นบทบัญญัติในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพเหล่านี้จึงมิใช่สิทธิที่รัฐธรรมนูญจะสงวน
ไว้ให้แก่เฉพาะพลเมืองแต่อย่างใด เนื่องจากรัฐมีหน้าที่ในการให้การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพเหล่านี้
อันเป็นสิทธิที่มีมาตามธรรมชาติให้แก่มนุษย์ และรัฐไม่อาจพรากสิทธิหรือก าจัดสิทธิเสรีภาพเหล่านี้ให้
สูญสิ้นไปจากตัวมนุษย์ได้ อันสอดคล้องกับแนวความคิดของจอห์น ล็อค ที่เห็นว่าในสภาวะธรรมชาติ
มีกฎหมายธรรมชาติควบคุมผูกมัดมนุษย์ทุกคน และเหตุผลอันเป็นกฎหมายธรรมชาติได้ชี้ให้เห็นว่า
ชีวิตทั้งหมดล้วนเสมอภาคเท่าเทียมกันและเป็นอิสระทั่วกันจึงไม่มีผู้ใดอาจท าอันตรายผู้อ่ืนในด้านชีวิต 
สุขภาพ อิสรภาพ และทรัพย์สมบัติ และด้วยที่มนุษย์มีสภาวะที่เท่าเทียมกันจึงไม่อาจยินยอมให้ มี 
การกดบังคับใดๆระหว่างมนุษย์ด้วยกัน มนุษย์เกิดขึ้นมาพร้อมกับสิทธิเด็ดขาดในเสรีภาพอัน
สมบูรณ์125 ดังนั้นแม้ในปัจจุบันประเทศสเปนจะตกอยู่ภายใต้อิทธิพลทางความคิดของส านักกฎหมาย
ฝุายบ้านเมืองที่เห็นว่าสิทธิเสรีภาพที่แท้จริงคือสิทธิ เสรีภาพตามกฎหมายลายลักษณ์อักษรที่รัฐให้ 
การรับรอง แต่รัฐก็ยังคงให้การรับรองสิทธิมนุษยชนอันเป็นสิทธิตามธรรมชาติไว้ภายใต้บทบัญญัติที่
เป็นลายลักษณ์อักษรสืบมา นับตั้งแต่รัฐธรรมนูญฉบับปี ค.ศ. 1812 เรื่อยมาจนถึงฉบับปัจจุบัน แม้ใน
บางช่วงเวลาของการปกครองประเทศจะตกอยู่ภายใต้การปกครองแบบเผด็จการและมีการละเลยถึง
การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของมนุษย์ไปบ้างก็ตาม แต่รัฐธรรมนูญสเปน ค.ศ. 1978 ก็ได้สร้างให้สิทธิ
มนุษยชนกลับมายืนหยัดในประเทศสเปนได้อีกครั้ง และกลายเป็นแม่บทในการคุ้มครองสิทธิมนุษยชน
ตามระบบกฎหมายภายในให้แก่พลเมืองและคนต่างด้าวที่อาศัยอยู่ในสเปนได้อย่ างมั่นคงกว่า 
การรับรองสิทธิเสรีภาพไว้ในเอกสารหรือกฎหมายอื่นใด 

   3.2.4.2 การขยายขอบเขตการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวในสเปนให้
ได้รับการคุ้มครองสิทธิพลเมืองบางประการ 
   การขยายขอบเขตการคุ้มครองสิทธิพลเมืองซึ่งเดิมรัฐธรรมนูญบัญญัติไว้
อย่างชัดแจ้งว่าเฉพาะแต่พลเมืองเท่านั้นที่จะเป็นผู้ทรงสิทธิออกไปเพ่ือให้คุ้มครองคนต่างด้าวด้วยนั้น 
คนต่างด้าวประเภทต่างๆจะได้รับการคุ้มครองสิทธิพลเมืองประเภทใดและได้รับการคุ้มครองใน
ขอบเขตเพียงใดนั้นย่อมขึ้นอยู่กับการรับรองให้โดยรัฐ ซึ่งในประเทศสเปนนั้นรัฐสภาสเปนได้มี 
นิตินโยบายในการขยายขอบเขตให้คนต่างด้าวได้รับการคุ้มครองสิทธิพลเมืองโดยการตรา
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญที่ 4/2000 ลงวันที่ 11 มกราคม ค.ศ. 2000 แก้ไขเพ่ิมเติมโดย
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญที่ 8/2000 ลงวันที่ 22 ธันวาคม ค.ศ. 2000 ว่าด้วยสิทธิเสรีภาพ
และการมีส่วนร่วมทางสังคมของคนต่างด้าวในสเปน126 การตราพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ
ฉบับนี้ส่วนหนึ่งมีอิทธิพลมาจากเหตุผลที่ส าคัญ 2 ประการ ประการแรกคือ ในปัจจุบันประเทศสเปน
ก าลังมีแนวโน้มของจ านวนประชากรที่อยู่ในวัยท างานลดลง อัตราการเกิดลดลง ในขณะที่จ านวน
ประชากรสูงอายุเพ่ิมขึ้น รวมทั้งอัตราการเคลื่อนย้ายของพลเมืองสเปนออกไปอยู่ยังต่างประเทศสูง

                                                           
125 จรัญ โฆษณานันท์, สิทธิมนุษยชนไร้พรมแดน ปรัชญา กฎหมายและความเป็นจริงทางสังคม, หน้า 

112.  
126 Julie Chadboume, “Spain-Discretion Without Bounds-The Arbitrary Application of 

Spanish Immigration Law,” Human Rights Watch 14, 6 (July 2002) : 1. 
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กว่าอัตราของคนต่างด้าวที่อพยพเข้ามาอยู่ในประเทศสเปนมาก ภาวะการเคลื่อนย้ายของประชากร
เช่นนี้ท าให้ประเทศสเปนขาดแคลนแรงงาน ประการที่สอง สังคมสเปนในปัจจุบันมีภาวะการต่อต้าน
คนต่างด้าวสูง (Xenophobia) ดังนั้นคนต่างด้าวที่อาศัยอยู่ในสเปนในปัจจุบันได้รับการคุกคามสิทธิ
เสรีภาพจากพลเมืองสเปนอยู่บ่อยครั้งโดยเฉพาะคนต่างด้าวที่มาจากประเทศก าลังพัฒนา ดังนั้น  
การตราพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญฉบับนี้จะส่งผลให้เกิดการเคลื่อนย้ายแรงงานเข้ามาใน
ประเทศสเปนมากขึ้นและสามารถช่วยลดปัญหาการขาดแคลนแรงงานได้ รวมทั้งท าให้คนต่างด้าวที่
อาศัยอยู่ในประเทศสเปนอยู่แล้วได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพมากข้ึนไปในเวลาเดียวกันด้วย  

   ในกระบวนการยกร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญฉบับนี้ หลังจาก
ที่คณะกรรมาธิการได้ยกร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญฉบับนี้ เสร็จและได้น าเข้าสู่ 
การพิจารณาของสภาผู้แทนราษฎรนั้น รัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทย รัฐมนตรีว่าการ
กระทรวงการคลังและรัฐมนตรีว่าการกระทรวงการต่างประเทศได้แสดงความวิตกกังวลในการตรา
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญฉบับนี้ออกบังคับใช้ เนื่องจากเห็นว่าพระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญฉบับนี้จะก่อให้เกิดผลกระทบในทางลบหลายๆประการ โดยเฉพาะปัญหาทางการคลังของ
ประเทศ เนื่องจากการขยายการคุ้มครองสิทธิพลเมืองในกลุ่มของสิทธิทางสังคมเศรษฐกิจและสิทธิใน
สวัสดิการนั้นจะก่อให้เกิดภาระแก่รัฐและผู้มีหน้าที่เสียภาษีเป็นอันมาก นอกนั้นยังเกรงว่ารัฐไม่
สามารถควบคุมการอพยพของคนต่างด้าวเข้ามาในสเปนได้อย่างดีพอ เนื่องจากพระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญฉบับนี้จะท าให้มีคนต่างด้าวอพยพเข้ามาในสเปนจ านวนมาก อย่างไรก็ตาม  
นายมานูเอล พิเมนเทล (Manuel Pimentel )รัฐมนตรีว่าการกระทรวงแรงงานกลับเห็นว่าไม่ควรกีด
กันการอพยพเข้ามาของคนต่างด้าว โดยเฉพาะแรงงานต่างด้าว เพราะการเข้ามาของคนต่างด้าวจะ
ก่อให้เกิดผลดีกับประเทศมากกว่าเนื่องจากคนต่างด้าวที่เข้ามามิได้มาแย่งอาชีพของพลเมืองสเปน 
เพราะแรงงานต่างด้าวที่เข้าท างานส่วนใหญ่แล้วจะประกอบอาชีพที่พลเมืองสเปนไม่นิยมท ากันอยู่
แล้ว และเป็นการดียิ่งกว่าถ้าคนต่างด้าวที่เข้ามาท างานได้ท างานในสภาพที่ได้รับการคุ้มครองสิทธิ
เสรีภาพซึ่งได้รับการรับรองตามร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญฉบับนี้ นายมานูเอล  
พิเมนเทล เห็นว่าการจ ากัดคนต่างด้าวเข้ามาในสเปนเป็นการกีดกันที่ไม่มีเหตุผล นอกจากนั้น
สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรที่มาจากพรรคประชานิยม (Popular Party: PP) ต่างก็ไม่เห็นด้วยกับร่าง
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญฉบับนี้ แต่ในที่สุดแล้วเสียงข้างมากของสภาผู้แทนราษฎรก็
เห็นชอบด้วยกับร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญฉบับนี้ เมื่อร่างพระราชบัญญัติรัฐธรรมนูญ
ฉบับนี้เข้าสู่การพิจารณาของวุฒิสภาปรากฏว่าร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญฉบับนี้ถูกแก้ไข
บางประการโดยวุฒิสภา ท าให้ร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญฉบับนี้ต้องกลับมาสู่  
การพิจาณาของสภาผู้แทนราษฎรอีกครั้ง และในที่สุดสภาผู้แทนราษฎรก็ได้ยืนยันร่างพระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญฉบับเดิมที่ยังไม่ถูกวุฒิสภาแก้ไข ท าให้พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญฉบับ
นี้มีผลบังคับใช้127 ดังนั้นจะเห็นได้ว่าการขยายสิทธิพลเมืองซึ่งเดิมสงวนไว้ให้เฉพาะแต่พลเมืองของรัฐ
                                                           

127 United Nations High Commissioner for Refugees, Organic Law on Rights and Freedoms 
of Aliens in Spain and Their Social Integration, [Online]. (2000). Available from: www.refworld.org/ 
pdfid/3b20e810e.pdf  [2012,June 8] 

http://www.refworld.org/%20pdfid/3b20e810e.pdf
http://www.refworld.org/%20pdfid/3b20e810e.pdf
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นั้นให้ขยายไปคุ้มครองคนต่างด้าวได้มากน้อยเพียงใดก็สุดแต่รัฐจะมีนิตินโยบายในการให้การคุ้มครอง
สิทธิพลเมืองไปให้คุ้มครองแก่คนต่างด้าวนั้นเป็นประการเช่นใด ทั้งนี้ก็สุดแต่ความประสงค์ที่รัฐจะให้
การรับรอง 

   พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญฉบับนี้ขยายการรับรองสิทธิ เสรีภาพ
เพ่ือให้การคุ้มครองสิทธิพลเมืองให้แก่คนต่างด้าว ซึ่งในมาตรา 1 ของพระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญฉบับนี้รับรองว่า “เพ่ือการบังคับใช้พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญฉบับนี้ คนต่างด้าว
ที่หมายถึงในพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญฉบับนี้หมายถึงบุคคลที่ไม่มีสัญชาติสเปน” อย่างไรก็
ตามเม่ือไปพิจารณามาตรา 31 และมาตรา 32 ของพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญฉบับนี้ปรากฏ
ว่าได้รับรองให้คนต่างด้าวกลุ่มหนึ่งมีสถานะที่พิเศษกว่าคนต่างด้าวทั่วไป การได้สถานะพิเศษนี้ส่งผล
ให้คนต่างด้าวเหล่านั้นได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพที่รับรองไว้ในพระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญฉบับนี้เหนือกว่าคนต่างด้าวกลุ่มอ่ืนๆที่ไม่ได้รับสถานะพิเศษนี้ด้วย ดังนี้ 

   มาตรา 31 ของพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญฉบับนี้ได้รับรองว่า 
“คนต่างด้าวที่ได้รับอนุญาตให้อยู่ในประเทศสเปนชั่วคราว (Temporary Residency) หมายถึง 
คนต่างด้าวที่ได้รับอนุญาตให้อยู่ในประเทศสเปนเกินกว่าเก้าสิบวันแต่ไม่เกินห้าปี...” 

   มาตรา 32 ของพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญฉบับนี้ได้รับรองว่า 
“คนต่างด้าวที่ได้รับอนุญาตให้อยู่ในประเทศสเปนถาวร (Permanent Residency) หมายถึง 
คนต่างด้าวที่ได้รับอนุญาตให้อยู่ในประเทศสเปนโดยไม่มีก าหนดระยะเวลาและสามารถท างานใน
ประเทศสเปนได้ภายใต้เงื่อนไขเช่นเดียวกันกับพลเมืองสเปน คนต่างด้าวที่ได้รับอนุญาตให้อยู่ใน
ประเทศสเปนชั่วคราวหากได้รับการขยายระยะเวลาให้อยู่ในประเทศสเปนอย่างต่อเนื่องติดต่อกันเป็น
เวลาไม่น้อยกว่าห้าปีอาจได้รับสิทธิในการได้รับอนุญาตให้เปลี่ยนสถานะเป็นคนต่างด้าวที่ได้ รับ
อนุญาตให้อยู่ในประเทศสเปนถาวร...” 

   คนต่างด้าวที่ได้รับสถานะพิเศษนี้จะได้รับการคุ้มครองสิทธิพลเมืองมากกว่า
คนต่างด้าวทั่วไป เช่น คนต่างด้าวที่มีสถานะพิเศษตามมาตรา 31 และมาตรา 32 นี้มีสิทธิได้รับ 
การจัดหาที่อยู่อาศัยให้โดยรัฐอย่างเสมอเหมือนกับพลเมืองสเปน ในขณะที่คนต่างด้าวที่ไม่มีสถานะ
พิเศษนี้ไม่ได้รับการรับรองสิทธิในการได้รับการจัดหาที่อยู่อาศัยให้โดยรัฐ (มาตรา 13) หรือกรณีของ
สิทธิในการได้รับบริการสาธารณะที่เกี่ยวกับความมั่นคงทางสังคม (Service of the Social Security 
System) กับสิทธิในการได้รับการบริการสาธารณะทางสังคม (Social services) ที่รับรองไว้ในมาตรา 
14 บทบัญญัติของมาตรานี้รับรองให้คนต่างด้าวที่มีสถานะพิเศษตามมาตรา 31 และมาตรา 32 ได้รับ
การคุ้มครองทั้งสิทธิในการได้รับการบริการสาธารณะทางสังคมและสิทธิในการได้รับบริการสาธารณะ
ที่เกี่ยวกับความมั่นคงทางสังคมเหมือนกับพลเมืองสเปนทุกประการ ในขณะที่บทบัญญัติของมาตรา 
14 ดังกล่าวนี้รับรองให้คนต่างด้าวที่ไม่ได้รับสถานะพิเศษตามมาตรา 31 และมาตรา 32 ได้รับ 
การคุ้มครองเพียงแค่สิทธิในการได้รับบริการสาธารณะทางสังคมขั้นพ้ืนฐานเท่านั้น ดังนี้แล้วหาก
ประมวลบทบัญญัติที่ได้ให้รับการรับรองสิทธิพลเมืองให้แก่คนต่างด้าวแล้วสามารถประมวลสิทธิ
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พลเมืองที่คนต่างด้าวประเภทต่างๆได้รับการขยายให้การคุ้มครองตามพระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญฉบับนี้ได้ดังนี้128 

   ก. สิทธิในการเคลื่อนย้ายและเลือกถิ่นที่อยู่ (มาตรา 5) แม้รัฐธรรมนูญ
สเปน ค.ศ. 1978 จะระบุไว้อย่างชัดแจ้งว่าสิทธิในการเคลื่อนย้ายและเลือกถิ่นที่อยู่เป็นสิทธิพลเมืองที่
สงวนไว้ให้แก่พลเมืองสเปน แต่พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญฉบับนี้ ได้ขยายสิทธิใน  
การเคลื่อนย้ายและเลือกถิ่นที่อยู่ให้มีผลคุ้มครองคนต่างด้าวทุกคนในสเปนที่จะสามารถเคลื่อนย้าย
และเลือกถิ่นที่อยู่ภายในประเทศสเปนได้อย่างเสรี หากจะมีการจะจ ากัดสิทธิในการเคลื่อนย้ายและ
เลือกถิ่นที่อยู่นี้ก็เป็นไปตามเงื่อนไขเช่นเดียวกันกับพลเมืองสเปนทุกประการ และต้องเป็นไปตามที่
รัฐธรรมนูญอนุญาต เช่น ในกรณีที่รัฐมีความจ าเป็นประกาศพ้ืนที่ห้ามเข้าเพ่ือคุ้มครองความปลอดภัย
สาธารณะ แต่ทั้งนี้ระยะเวลาในการจ ากัดสิทธิต้องไม่กินระยะเวลานานเกินกว่าที่จ าเป็นและเหมาะสม 

   ข. สิทธิในการมีส่วนร่วมในกิจการของรัฐ (มาตรา 6) รับรองให้คนต่างด้าว
ในสเปนทุกคนมีสิทธิเลือกตั้งในการเลือกตั้งระดับเทศบาล ทั้งนี้ตามหลักต่างตอบแทน กล่าวคือ
ประเทศเจ้าของสัญชาติของคนต่างด้าวนั้นต้องยินยอมให้พลเมืองสเปนที่อยู่ในประเทศนั้นๆมีสิทธิใน
การเลือกตั้งในระดับเทศบาลของประเทศนั้นๆด้วย นอกจากนั้นมาตรานี้ยังรับรองให้คนต่างด้าวที่มี
สถานะพิเศษตามาตรา 31 และมาตรา 32 อันได้จดทะเบียนในการส ามะโนคนต่างด้าวไว้กับเทศบาล
มีสิทธิได้รับสิทธิทุกๆประการที่ท้องถิ่นได้ก าหนดไว้ตามกฎหมายท้องถิ่นด้วย 

   ค. สิทธิในการชุมนุมสาธารณะ (มาตรา 7) รับรองให้คนต่างด้าวที่มีสถานะ
ตามมาตรา 31 และมาตรา 32 มีสิทธิในการชุมนุมสาธารณะภายใต้เงื่อนไขใดๆเช่นเดียวกับที่
กฎหมายรับรองให้กับพลเมืองสเปนมีสิทธิในการชุมนุมสาธารณะ 

   ง. เสรีภาพในการสมาคม (มาตรา 8) รับรองให้คนต่างด้าวทุกคนที่มีสถานะ
พิเศษตามมาตรา 31 และมาตรา 32 มีเสรีภาพในการสมาคมเช่นเดียวกันกับพลเมืองสเปนทุก
ประการ 

   จ. สิทธิในการศึกษาที่รัฐจัดให้เป็นสวัสดิการ (มาตรา 9) รับรองให้ 
คนต่างด้าวทุกคนที่มีอายุต่ ากว่าสิบแปดปีมีสิทธิและมีหน้าที่ในการศึกษาเช่นเดียวกับพลเมืองสเปน 
ซึ่งหมายถึงมีสิทธิในการเข้าถึงการศึกษาภาคบังคับที่รัฐจัดให้โดยไม่มีค่าใช้จ่าย รวมทั้งมีสิทธิที่จะ
เข้าถึงระบบทุนการศึกษา ส าหรับคนต่างด้าวที่มีสถานะพิเศษตามมาตรา 31 และมาตรา 32 มีสิทธิใน
การศึกษาที่มิใช่การศึกษาภาคบังคับด้วย ทั้งการศึกษาในทางวิชาการและทางวิชาชีพภายใต้เงื่อนไข
เช่นเดียวกับพลเมืองสเปนทุกประการ นอกจากนั้นแล้วยังมีสิทธิที่จะหารายได้จากการสอนหรือ 
การวิจัยทางวิทยาศาสตร์ ทั้งนี้เป็นไปตามระเบียบที่เก่ียวข้อง 
                                                           

128 United Nations High Commissioner for Refugees, Organic Law 8/2000 of 22 December, 
Reforming Organic Law 4/2000, of 11 January, Regarding the Rights and Freedoms of Foreign 
Nationals Living in Spain and Their Social Integration, [Online]. (2000). Available from: http://www. 
refworld.org/docid/402237554.html [2013,December 7] 
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   ฉ. สิทธิในการท างานและสิทธิในการได้รับความมั่นคงทางสังคม (มาตรา 
10) รับรองว่าคนต่างด้าวทุกคนซึ่งมีคุณสมบัติครบถ้วนตามกฎหมายที่เกี่ยวข้องมีสิทธิที่จะรับจ้าง
ท างานหรือประกอบกิจการของตนเอง รวมทั้งมีสิทธิที่จะเข้าถึงระบบการคุ้มครองความมั่นคงทาง
สังคม คนต่างด้าวซึ่งมีสถานะพิเศษตามมาตรา 31 และมาตรา 32 มีสิทธิเช่นเดียวกับพลเมืองของ
สหภาพยุโรปทุกประการในการที่จะเข้าท างานกับองค์กรของรัฐ ทั้งนี้ต้องเป็นไปตามหลักการของ
รัฐธรรมนูญว่าด้วยหลักความเสมอภาค ระบบคุณธรรมและความรู้ความสามารถ 

   ช. สิทธิในการรวมกลุ่มและการนัดหยุดงาน (มาตรา 11) รับรองว่า 
คนต่างด้าวที่มีสถานะพิเศษตามมาตรา 31 และมาตรา 32 มีสิทธิในการรวมกลุ่ม การเข้าร่วมใน
องค์กรและการนัดหยุดงาน ภายใต้เงื่อนไขเช่นเดียวกับพลเมืองสเปน 

   ซ. สิทธิในการได้รับบริการทางสาธารณสุข (มาตรา 12) รับรองว่า 
คนต่างด้าวทุกคนที่ได้จดทะเบียนในการส ามะโนคนต่างด้าวไว้กับเทศบาลในพ้ืนที่ซึ่งตนอาศัยอยู่ อาจ
ได้รับสิทธิในการดูแลสุขภาพภายใต้เงื่อนไขเช่นเดียวกับพลเมืองสเปน คนต่างด้าวทุกคนในสเปนมี
สิทธิได้รับการรักษาพยาบาลในกรณีฉุกเฉิน เช่น การประสบอุบัติเหตุ ความเจ็บปุวยอย่างร้ายแรง  
คนต่างด้าวทุกคนในสเปนที่มีอายุต่ ากว่าสิบแปดปีบริบูรณ์มีสิทธิในการได้รับบริการทางสาธารณสุข
ภายใต้เงื่อนไขเช่นเดียวกันกับที่พลเมืองสเปนได้รับ หญิงต่างด้าวตั้งครรภ์มีสิทธิไ ด้รับบริการทาง
สาธารณสุขทั้งก่อนคลอด ขณะคลอดและหลังคลอด 

   ฌ. สิทธิในการได้รับการจัดหาที่อยู่อาศัยให้โดยรัฐ (มาตรา 13) รับรองว่า
คนต่างด้าวที่มีสถานะพิเศษตามมาตรา 31 และมาตรา 32 นี้มีสิทธิได้รับการจัดหาที่อยู่อาศัยให้โดยรัฐ
ภายใต้เงื่อนไขเช่นเดียวกับพลเมืองสเปน 

   ญ. สิทธิในการได้รับบริการสาธารณะที่เกี่ยวกับความมั่นคงทางสังคม 
(Service of the Social Security System) กับสิทธิในการได้รับการบริการสาธารณะทางสังคม 
(Social services) (มาตรา 14) รับรองว่าคนต่างด้าวที่มีสถานะพิเศษตามมาตรา 31 และมาตรา 32 
ได้รับการคุ้มครองทั้งสิทธิในการได้รับการบริการสาธารณะทางสังคมและมีสิทธิในการได้รับบริการ
สาธารณะที่เก่ียวกับความม่ันคงทางสังคมภายใต้เงื่อนไขเช่นเดียวกับพลเมืองสเปนทุกประการ ส าหรับ
คนต่างด้าวที่ไม่ได้รับสถานะพิเศษตามมาตรา 31 และมาตรา 32 ให้ได้รับการคุ้มครองสิทธิใน  
การได้รับบริการสาธารณะทางสังคมขั้นพ้ืนฐานเท่านั้น 

   ฎ. สิทธิพลเมืองอ่ืนๆ เช่น มาตรา 20 รับรองว่าคนต่างด้าวทุกคนมีสิทธิ
ได้รับการคุ้มครองจากกฎหมายอย่างมีประสิทธิภาพ มาตรา 21 รับรองว่าคนต่างด้าวมีสิทธิอุทธรณ์ใน
การกระท าของฝุายปกครองในเรื่องใดๆที่เกี่ยวกับตน ทั้งนี้ตามที่ก าหนดในกฎหมาย มาตรา 22 
รับรองว่าคนต่างด้าวทุกคนซึ่งไม่มีสถานะทางเศรษฐกิจอย่างดีเพียงพอมีสิทธิได้รับการช่วยเหลือทาง
กฎหมายและล่ามโดยไม่มีค่าใช้จ่ายในกระบวนการซึ่งตนได้รับผลกระทบจากการถูกปฏิเสธมิให้  
เดินทางเข้าสเปนหรือในกระบวนการส่งคนต่างด้าวนั้นออกจากประเทศสเปนหรือในกระบวนการ
เพ่ือที่จะขอเป็นผู้ลี้ภัย ส าหรับคนต่างด้าวที่มีสถานะพิเศษตามมาตรา 31 มาตรา 32 หากพิสูจน์ได้ว่า



 143 

ตนไม่มีสถานะทางเศรษฐกิจที่ดีเพียงพอจนไม่สามารถจัดหาทนายความได้ด้วยตนเอง มีสิทธิได้รับ 
การช่วยเหลือทางกฎหมายโดยไม่มีค่าใช้จ่ายภายใต้เงื่อนไขเช่นเดียวกับท่ีพลเมืองสเปนได้รับ 

   3.2.4.3 ค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสเปนที่เกี่ยวข้องกับ
การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวโดยรัฐธรรมนูญ: กรณีศึกษาค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรสเปนที ่JCC 236/2007 ลงวันที่ 7 พฤศจิกายน ค .ศ. 2007 
   ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสเปนที่ JCC 236/2007 ลง
วันที่ 7 พฤศจิกายน ฉบับนี้แม้ไม่ได้เป็นการร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญของคนต่างด้าวโดยตรง แต่เป็น 
ค าวินิจฉัยที่ได้ให้ค าอธิบายในค าวินิจฉัยอย่างชัดแจ้งถึงประเด็นของการคุ้มครองสิทธิมนุษยชน สิทธิ
พลเมืองการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวโดยบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญโดยตรง และ 
การขยายการคุ้มครองสิทธิพลเมืองให้แก่คนต่างด้าว จนสามารถท าให้เข้าใจความแตกต่างระหว่าง 
การคุ้มครองสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมืองในสเปนได้ 

   ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสเปนที่ JCC 236/2007 เป็น
กรณีที่สภาแห่งจังหวัดนาวาร์ (Parliament of Navarre) อาศัยอ านาจตามมาตรา 162.1 a)129ของ
รัฐธรรมนูญสเปน ค.ศ. 1978 ยื่นค าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญสเปนตามค าร้องที่ 1707-2001 ว่า
บทบัญญัติของพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญที่ 4/2000 แก้ไขเพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญที่ 8/2000 ว่าด้วยสิทธิเสรีภาพและการมีส่วนร่วมทางสังคมของคนต่างด้าวใน
สเปนขัดต่อรัฐธรรมนูญในหลายมาตราเนื่องจากพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญฉบับนี้ให้ 
การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพแก่คนต่างด้าวหลายประการ ทั้งที่สิทธิและเสรีภาพบางประการรัฐธรรมนูญ
ได้ก าหนดไว้อย่างชัดแจ้งว่าให้เฉพาะแต่พลเมืองเท่านั้นเป็นผู้ทรงสิทธิ สภาแห่งจังหวัดนาวาร์เห็นว่า
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญฉบับนี้ก่อให้เกิดภาระที่ส่งผลกระทบต่อการปกครองตนเองของ
จังหวัดนาวาร์ ทั้งในด้านการจัดหาที่อยู่อาศัย ด้านการศึกษา การรักษาความสงบเรียบร้อย  
การคุ้มครองดูแลผู้เยาว์ การคุ้มครองดูแลสิทธิทางสังคมและสุขภาพ บทบัญญัติของพระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญฉบับนี้หลายมาตราที่ขยายการคุ้มครองสิทธิพลเมืองออกไปให้คุ้มครอง 
คนต่างด้าวอย่างเท่าเทียมกับพลเมืองสเปนนั้นขัดต่อรัฐธรรมนูญ ค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญสเปน
ได้แสดงเหตุผลถึงการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวโดยบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ  โดยเฉพาะใน
ส่วนที่เป็นสิทธิมนุษยชน กับ การคุ้มครองสิทธิพลเมืองให้แก่คนต่างด้าวโดยพระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญที่ 4 /2000 แก้ไขเพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญที่ 8/2000 ไว้อย่างชัด
แจ้ง ก่อนที่จะพิจารณาค าร้องของสภาแห่งจังหวัดนาวาร์ต่อไป รวมทั้งในค าวินิจฉัยนี้ศาลรัฐธรรมนูญ
สเปนได้มีการอ้างอิงไปถึงค าวินิจฉัยอ่ืนๆที่ศาลรัฐธรรมนูญเคยตัดสินไว้ในหลายคดี เพ่ือเป็นเหตุผล
สนับสนุนค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในคดีนี้ 

                                                           
129 Article 162 1. The following are eligible to: a) lodge an appeal against 

unconstitutionality: the President of the Government, the Ombudsman, fifty Deputies, fifty 
Senators, the executive corporate bodies of the Autonomous Communities and, when applicable, 
their Assemblies. 
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    ศาลรัฐธรรมนูญให้เหตุผลประกอบค าวินิจฉัยเพื่อแสดงให้เห็นว่าคนต่างด้าว
ได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญเพียงใดไว้ดังนี้ ศาลรัฐธรรมนูญเห็นว่ามาตรา 13 (1) 
ของรัฐธรรมนูญสเปน ค.ศ. 1978 ทีบ่ัญญัติว่า “คนต่างด้าวในสเปนอาจจะได้รับการคุ้มครองสิทธิและ
เสรีภาพตามที่รับรองไว้ในหมวดที่ 1 ว่าด้วยสิทธิขั้นพ้ืนฐานและหน้าที่ของรัฐธรรมนูญฉบับนี้ ทั้งนี้
เป็นไปตามที่ก าหนดในกฎหมายและสนธิสัญญา” แม้มาตรา 13 (1) จะก าหนดเงื่อนไขไว้ว่า “ทั้งนี้
เป็นไปตามที่ก าหนดไว้ในกฎหมายหรือสนธิสัญญา” ก็ตาม แต่รัฐธรรมนูญก็รับรองไว้อย่างชัดแจ้งว่า
คนต่างด้าว “อาจจะ” ได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญฉบับนี้ ดังนั้นแล้วการตีความ
รัฐธรรมนูญจะต้องไม่ตีความไปในทางที่จะเป็นการจ ากัดสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าว กล่าวคือ จะ
ตีความมาตรา 13 (1) ของรัฐธรรมนูญให้มีความหมายว่าคนต่างด้าวจะได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ
ในประเทศสเปนเพียงใดนั้นจะต้องเป็นไปตามที่ก าหนดในกฎหมายหรือสนธิสัญญาแต่เพียงประการ
เดียวไม่ได้ บทบัญญัติรัฐธรรมนูญมาตรา 13 (1) ไม่ได้เป็นการจ ากัดสิทธิของคนต่างด้าวที่จะได้รับ 
การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพที่ได้รับการรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญฉบับนี้ การที่บทบัญญัติรัฐธรรมนูญ
มาตรา 13 (1) บัญญัติว่า “อาจจะ” นั้นเป็นแต่เพียงการแสดงให้เห็นว่าคนต่างด้าวอาจไม่ได้รับ 
การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพบางประการที่รัฐธรรมนูญฉบับนี้รับรองไว้ ทั้งนี้ขึ้นอยู่กับสาระส าคัญของสิทธิ
เสรีภาพแต่ละประเภทว่าสิทธิเสรีภาพเหล่านั้นรัฐธรรมนูญมุ่งคุ้มครองคนต่างด้าวหรือไม่ รวมทั้ง
บทบัญญัติมาตรา 13 (1) ที่บัญญัติไว้เช่นนี้ก็เพียงแค่แสดงให้เห็นว่าฝุายนิติบัญญัติอาจจะออก
กฎหมายเพ่ือสงวนสิทธิเสรีภาพบางประการไว้ให้ เฉพาะแก่พลเมืองของรัฐและไม่คุ้มครองไปถึง 
คนต่างด้าวด้วยเท่านั้น 

   นอกจากนั้นแล้วศาลรัฐธรรมนูญยืนยันว่าหากย้อนไปดูแนวค าวินิจฉัยของ
ศาลรัฐธรรมนูญในอดีต ศาลรัฐธรรมนูญเคยมีค าวินิจฉัยไว้ในคดีที่ JCC 107/1984 ลงวันที่ 23 
พฤศจิกายน ค.ศ. 1984 แล้วว่าบทบัญญัติที่คุ้มครองสิทธิเสรีภาพบางประการที่รับรองไว้ใน
รัฐธรรมนูญมีผลคุ้มครองไปถึงคนต่างด้าวด้วย แต่จะให้การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าว
เท่ากับพลเมืองสเปนทุกประการย่อมเป็นไปไม่ได้ โดยคนต่างด้าวย่อมได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ
ตามรฐัธรรมนูญอย่างเต็มที่ในสิทธิเสรีภาพที่โดยธรรมชาติแล้วเป็นสิ่งที่ติดตัวมนุษย์ และสิทธิเสรีภาพ
นั้นไม่ได้รับการสงวนไว้ให้แก่ชาวสเปนเป็นการเฉพาะ ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญได้วินิจฉัยรับรองว่าสิทธิที่ 
คนต่างด้าวได้รับการคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญนี้รวมถึงสิทธิดังต่อไปนี้ เช่น  สิทธิในชีวิตร่างกาย 
เสรีภาพในอุดมการณ์ รวมทั้งสิทธิที่จะได้รับการคุ้มครองจากกระบวนการศาลที่มีประสิทธิภาพ (คดีที่ 
JCC 99/1985 ลงวันที่ 30 กันยายน ค.ศ. 1985) สิทธิที่จะได้รับการช่วยเหลือทางกฎหมายโดย 
การจัดหาทนายความให้ (คดีที่ JCC 95/2003 ลงวันที่ 22 พฤษภาคม ค.ศ. 2003) สิทธิที่จะไม่ถูก
เลือกปฏิบัติโดยอาศัยความแตกต่างทางชาติก าเนิด เชื้อชาติ เพศ ศาสนา หรือสถานะทางสังคมอ่ืนใด 
(คดีที่ JCC 137/2000 ลงวันที่ 29 พฤษภาคม ค.ศ. 2000) โดยศาลรัฐธรรมนูญเห็นว่าสิทธิเสรีภาพ
เหล่านี้เป็นสิ่งที่ได้รับการรับรองโดยรัฐธรรมนูญอย่างชัดแจ้งว่าเป็นสิ่งที่ให้การคุ้มครองแก่มนุษย์ทุกคน 
ศาลรัฐธรรมนูญเห็นว่าการสงวนไว้ซึ่งสิทธิเสรีภาพที่ได้รับการรับรองตามรัฐธรรมนูญไว้ให้แก่เฉพาะ
พลเมืองของรัฐทั้งที่สิทธิเสรีภาพบางประการเป็นสิทธิมนุษยชนนั้นเป็นสิ่งที่ไม่อาจยอมรับได้ แต่  
คนต่างด้าวจะได้รับการคุ้มครองในส่วนของสิทธิพลเมืองเพ่ิมขึ้นมากน้อยเพียงใดย่อมเป็นไปตามที่
กฎหมายและสนธิสัญญาก าหนด (คดีที่ JCC 107/1984 ลงวันที่ 23 พฤศจิกายน ค.ศ. 1984) หรือใน
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อีกแง่หนึ่งแม้รัฐธรรมนูญจะไม่ได้ให้การรับรองสิทธิพลเมืองไว้ให้แก่คนต่างด้าวอย่างชัดแจ้ง แต่
กฎหมายที่บัญญัติขึ้นก็สามารถที่จะขยายการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพเหล่านั้นให้แก่คนต่างด้าวได้ แม้
บทบัญญัติรัฐธรรมนูญจะระบุว่าบทบัญญัติในมาตรานั้นให้พลเมืองสเปน (Spaniards) เป็นผู้ทรงสิทธิ
ก็ตาม โดยเฉพาะอย่างยิ่งถ้าสิทธิเสรีภาพเหล่านั้นมีความเชื่อมโยงกับหลักศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ที่
ได้รับการรับรองไว้ในมาตรา 10 ของรัฐธรรมนูญ และเพ่ือที่จะให้คนต่างด้าวเหล่านั้นได้พัฒนา 
ความเป็นมนุษย์ที่สมบูรณ์ (คดีท่ี JCC 94/1993 ลงวันที่ 22 มีนาคม ค.ศ. 1993) ซึ่งสิทธิเหล่านี้ได้แก่ 
สิทธิในการท างาน (คดีที่ JCC 107/1984 ลงวันที่ 23 พฤศจิกายน ค.ศ. 1984) สิทธิในสุขภาพ (คดีที่ 
JCC 95/2000 ลงวันที่ 10 เมษายน ค.ศ. 2000) สิทธิในการได้รับการประกันการว่างงาน (คดีที่ JCC 
130/1995 ลงวันที่ 11 กันยายน ค.ศ. 1995) สิทธิในการเคลื่อนย้ายและเลือกถิ่นที่อยู่ (คดีที่ JCC 
24/2000 ลงวันที่ 31 มกราคม ค.ศ. 2000)130 

   ดังนั้นแล้วจะเห็นได้ว่าค าวินิจฉัยฉบับนี้ได้แสดงให้เห็นถึงความแตกต่าง
ระหว่างสิทธิมนุษยชนกับสิทธิพลเมืองที่ได้รับการรับรองไว้ภายใต้รัฐธรรมนูญฉบับนี้อย่างชัดแจ้งว่า
สาระส าคัญของสิทธิมนุษยชนกับสิทธิพลเมืองมีสาระส าคัญที่แตกต่างกัน ในขณะที่สิทธิมนุษยชนมุ่งที่
จะให้การคุ้มครองบุคคลทุกคน รวมทั้งยังได้ให้ความเห็นอย่างเด่นชัดว่าคนต่างด้าว ก็สามารถเป็น 
ผู้ทรงสิทธิที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้ได้โดยตรงส าหรับสิทธิเสรีภาพในส่วนที่เป็นสิทธิมนุษยชน ส่วนสิทธิ
พลเมืองนั้นเป็นสิทธิที่โดยหลักแล้วเป็นสิทธิที่ตกได้แก่พลเมืองของรัฐ ดังนั้นแล้ วคนต่างด้าวได้รับ 
การคุ้มครองสิทธิพลเมืองที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้ให้แก่พลเมืองของรัฐได้มากน้อยเพียงใดย่อมเป็นไป
ตามท่ีก าหนดไว้ในกฎหมายหรือสนธิสัญญา 

3.3 สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน 
     สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีเป็นอีกประเทศหนึ่งที่มีแนวความคิดในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพโดย
บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่มีพัฒนาการมาอย่างยาวนาน ซึ่งการรับรองสิทธิเสรีภาพโดยการตรากัน
อย่างเป็นลายลักษณ์อักษรในดินแดนเยอรมันนั้นปรากฏขึ้นในปี ค.ศ. 1848 หลังจากเกิดการจลาจล
ทางการเมืองในเกือบทุกมลรัฐ เหตุการณ์ในปี ค.ศ. 1848 นี้ในอีกแง่หนึ่งนับเป็นการปฏิวัติของชนชั้น
ปัญญาชน131 ซึ่งในปีเดียวกันนี้ได้มีการจัดตั้งสภาแห่งชาติ  (Nationalversammlung) ขึ้นและมี 
การประชุมที่โบสถ์เพ้าส์เกอเช่ (Paulskirche) เมืองแฟรงก์เฟิร์ต หลังจากนั้นในเดือนธันวาคมของปี
เดียวกันนี้ เองสภาแห่งชาติได้ออกค าประกาศเกี่ยวกับสิทธิขั้น พ้ืนฐานของชนชาวเยอรมัน 
(Grundrechte des deutschen Volkes) และเนื้อหาของค าประกาศฉบับนี้ได้กลายมาเป็นส่วนหนึ่ง
ซึ่งรับรองไว้ในภาคผนวกของรัฐธรรมนูญเยอรมันฉบับปี ค.ศ. 1849 (Frankfurt Paulskirche 
                                                           

130 The Constitutional Court of Spain, Constitutional Court Judgment No. 236/2007 of 
November 7, [Online]. (2007). Available from: http://www.tribunal constitucional.es/fr/jurispruden 
cia/restrad/Pages/JCC2362007en.aspx  [2013,May 9] 

131 บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ, ค าอธิบายวิชากฎหมายรัฐธรรมนูญเปรียบเทียบ : รัฐธรรมนูญเยอรมัน, 
(กรุงเทพมหานคร: โครงการต าราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ , 2535), 
หน้า 49. 
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Constitution)132 ดังนั้นรัฐธรรมนูญเยอรมันฉบับปี ค.ศ. 1849 จึงนับเป็นรัฐธรรมนูญเยอรมันฉบับ
แรกที่มีการรับรองสิทธิเสรีภาพไว้อย่างเป็นลายลักษณ์อักษร แต่อย่างไรก็ตามรัฐธรรมนูญฉบับนี้ก็ได้
กลายเป็นรัฐธรรมนูญที่ไม่ได้มีผลบังคับใช้ในดินแดนเยอรมัน เนื่องจากว่าหลังการประกาศใช้
รัฐธรรมนูญ ค.ศ.1849 สภาแห่งชาติได้เลือกพระเจ้าเฟรดเดอริก วิลเฮล็มที่ 4 (Frederick Wilhelm 
IV) แห่งปรัสเซีย ให้ด ารงต าแหน่งเป็นพระเจ้าจักรพรรดิแห่งเยอรมัน (Kaiser) แต่พระองค์ทรงปฏิเสธ
ด้วยเหตุผลที่ว่าเป็นรัฐธรรมนูญที่มาจากพวกปฏิวัติ พระองค์ไม่ต้องการเป็นหนี้บุญคุณพวกปฏิวัติ 133 
แต่กระนั้นก็ตามแนวทางการรับรองสิทธิขั้นพ้ืนฐานก็ยังคงมีอิทธิพลต่อรัฐธรรมนูญฉบับต่อๆมา 
อย่างไรตามหลังจากที่ได้ประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งอาณาจักร ลงวันที่ 16 เมษายน ค.ศ. 1871 ใน
สมัยบิสมาร์ค (Otto von Bismarck) เป็นนายกรัฐมนตรีนั้น ปรากฏว่าไม่มีการรับรองสิทธิขั้นพ้ืนฐาน
ของประชาชนไว้ในรัฐธรรมนูญฉบับนี้ แต่สิทธิขั้นพ้ืนฐานได้ปรากฏอยู่ในรัฐธรรมนูญแห่งมลรัฐต่างๆ 
หรือปรากฏอยู่ในกฎหมายธรรมดาฉบับต่างๆ แต่ในทางปฏิบัติแล้วก็ไม่ได้ท าให้หลักประกันสิทธิ
เสรีภาพมีผลที่แตกต่างออกไปจากการรับรองสิทธิเสรีภาพไว้ในรัฐธรรมนูญเท่าใดนัก เนื่องจากใน
สังคมเยอรมันถือว่าสิทธิขั้นพ้ืนฐานเป็นสิ่งที่มีผลบังคับใช้ทั่วไป และการถือกันเช่นนี้ท าให้ผู้ร่าง
รัฐธรรมนูญแห่งอาณาจักร ค.ศ. 1871 จึงไม่น าเอาสิทธิเสรีภาพทั้งหลายมาบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ
อีก134 

     ต่อมาหลังจากเยอรมันประกาศใช้รัฐธรรมนูญฉบับไวมาร์ (Weimar Constitution) ในวันที่ 11 
สิงหาคม ค.ศ. 1919 รัฐธรรมนูญฉบับไวมาร์ได้น าหลักการรับรองสิทธิเสรีภาพมาบัญญัติไว้ใน
รัฐธรรมนูญฉบับนี้อีกครั้งหนึ่ง ถ้าไม่รวมถึงรัฐธรรมนูญฉบับปี ค.ศ. 1849 ซึ่งไม่มีผลบังคับใช้แล้ว 
รัฐธรรมนูญฉบับไวมาร์นับเป็นรัฐธรรมนูญฉบับแรกของอาณาจักรเยอรมันที่วางหลักประกันในเรื่อง
สิทธิขัน้พื้นฐานไว้ในรัฐธรรมนูญ ในรัฐธรรมนูญฉบับไวมาร์นี้นอกจากจะถือแบบอย่างในเรื่องของสิทธิ
ขั้นพ้ืนฐานตามแนวทางของรัฐธรรมนูญฉบับปี ค.ศ. 1849 แล้วนั้น พบว่าท่ามกลางการต่อสู้ทาง
ความคิดระหว่างอุดมการณ์สังคมนิยม และอุดมการณ์ทุนนิยมในช่วงเวลานี้เป็นสิ่งที่ส าคัญอีกประการ
หนึ่งที่ส่งผลต่อแนวทางในการรับรองสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญฉบับนี้ ดังนั้นแล้วสิทธิขั้นพ้ืนฐานที่
ได้รับการรับรองตามรัฐธรรมนูญไวมาร์นี้จึงเป็นการประนีประนอมระหว่างแนวความคิดของ
อุดมการณ์ทั้งสอง กล่าวคือ ในด้านหนึ่งรัฐธรรมนูญฉบับนี้มีการวางหลักประกันสิทธิเสรีภาพต่างๆ 
เป็นต้นว่าสิทธิในการรับมรดก สิทธิในครอบครัว สถานะพิเศษทางกฎหมายขององค์กรทางศาสนา 
การคุ้มครองข้าราชการ แต่ในอีกด้านหนึ่งนั้นรัฐธรรมนูญฉบับนี้ก็มีการวางเงื่อนไขไว้ด้วยว่า กรรมสิทธิ์
ย่อมกอรปด้วยหน้าที่ การใช้กรรมสิทธิ์ควรเป็นไปในแนวทางที่ส่งเสริมประโยชน์ของส่วนรวมพร้อม
กันไปด้วย นอกจากนั้นแล้วรัฐธรรมนูญฉบับนี้ยังรับรองว่ารัฐสามารถโอนกิจการทางเศรษฐกิจของ

                                                           
132 รุจิรา เตชางกูร , การเมืองระหว่างประเทศในยุโรปตะวันตก, (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์

มหาวิทยาลัยรามค าแหง, 2551), หน้า 31. 

133 เรื่องเดียวกัน, หน้า 31. 

134 บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ, ค าอธิบายวิชากฎหมายรัฐธรรมนูญเปรียบเทียบ: รัฐธรรมนูญเยอรมัน, หน้า 50. 
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เอกชนที่มีความเหมาะสมให้เป็นกิจการของส่วนรวมได้ โดยค านึงถึงหลักเกณฑ์ของการใช้ค่าทดแทน
เช่นเดียวกันกับกรณีของการเวนคืน135 

     ต่อมาเม่ือเยอรมันตกอยู่ภายใต้การปกครองแบบเผด็จการนาซีภายใต้การน าของอดอล์ฟ ฮิตเลอร์ 
(Adolf Hitler) แม้จะมิได้มีการประกาศยกเลิกรัฐธรรมนูญฉบับไวมาร์ซึ่งมีผลบังคับใช้อยู่อย่างเป็น
ทางการ แต่ในทางปฏิบัตินับแต่มีการออกกฎหมายมอบอ านาจ (Ermächtigungsgesetz) ลงวันที่ 24 
มีนาคม ค.ศ. 1993 ซึ่งเป็นการมอบอ านาจสิทธิขาดให้แก่สภาแห่งอาณาจักรที่อยู่ภายใต้การควบคุม
ของพรรคนาซีและรัฐบาลก็ปรากฏว่ารัฐมิได้มีการค านึงถึงสิทธิขั้นพ้ืนฐานตามรัฐธรรมนูญอีกต่อไป 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งในการกระท าที่เป็นการปราบปรามชาวยิวอย่างโหดร้าย136 หรือแม้แต่การกระท า
ต่อบุคคลที่เป็นปฏิปักษ์ทางการเมืองต่อพรรคนาซี และการที่สิทธิเสรีภาพซึ่งได้รับการรับรองไว้ใน
รัฐธรรมนูญฉบับไวมาร์ถูกละเลยโดยผู้ปกครองในสมัยเผด็จการนาซีนี้ก็ได้กลายเป็นบทเรียนให้แก่  
ผู้ร่างรัฐธรรมนูญเยอรมันฉบับปี ค.ศ. 1949 ซึ่งเป็นฉบับที่มีผลใช้บังคับอยู่ปัจจุบัน ที่เห็นว่าจะต้องให้
ความส าคัญเกี่ยวกับการรับรองสิทธิขั้นพ้ืนฐานไว้ในรัฐธรรมนูญและต้องให้สิทธิขั้ นพ้ืนฐานเหล่านี้มี
สถานะพิเศษที่มีผลบังคับได้ ขจัดอุปสรรคต่างๆโดยการสร้างองค์กรที่ท าหน้าที่ในการให้หลักประกัน
สิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันให้มีความสามารถที่จะให้การคุ้มครองสิทธิขั้นพ้ืนฐานได้
อย่างมีประสิทธิภาพในโลกของความเป็นจริง ทั้งนี้เนื่องจากประสบการณ์ในยุคสาธารณรัฐไวมาร์ย่อม
แสดงให้เห็นได้อย่างชัดแจ้งแล้วว่าศาลรัฐธรรมนูญในสมัยสาธารณรัฐไวมาร์นั้นไม่มีเครื่องมือปูองกัน
ตนเองอย่างเพียงพอที่จะให้หลักประกันสิทธิเสรีภาพขั้น พ้ืนฐาน137 จนเป็นที่มาของการท าให้ศาล
รัฐธรรมนูญของเยอรมันในปัจจุบันได้มีกลไกในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพที่มีผลในทางปฏิบัติได้จริง
มากขึ้น 

3.3.1 แนวความคิดเกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลภายใต้รัฐธรรมนูญแห่ง
สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน ค.ศ. 1949 
         จากประสบการณ์ทางสังคมเยอรมันที่สิทธิเสรีภาพไม่สามารถได้รับการค านึงถึงในสมัย
การปกครองเผด็จการนาซี จนกระทั่งฮิตเลอร์ได้น าพาประเทศเยอรมันเข้าสู่การเป็นประเทศคู่สงคราม
ในสงครามโลกครั้งที่ 2 และในที่สุดก็พ่ายแพ้สงครามให้แก่ฝุายสัมพันธมิตร จนท าให้ดินแดนเยอรมัน
อยู่ภายใต้การปกครองของฝุายสัมพันธมิตรและน ามาซึ่งการจัดท ารัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1949 ที่ม ี
การรับรองสิทธิเสรีภาพไว้ในรัฐธรรมนูญฉบับนี้หลายประการ รวมทั้งมีกลไกในการให้การคุ้มครอง
สิทธิเสรีภาพที่มีประสิทธิภาพมากขึ้นกว่าที่เคยมีอยู่ในรัฐธรรมนูญฉบับไวมาร์ โดยมุ่งหมายที่จะขจัด
ข้อบกพร่องของรัฐธรรมนูญไวมาร์เพื่อให้การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพเกิดผลได้จริงในทางปฏิบัติ 

                                                           
135 เรื่องเดียวกัน, หน้า 50. 

136 รุจิรา เตชางกูร, การเมืองระหว่างประเทศในยุโรปตะวันตก, หน้า 31. 
137 บรรเจิด สิงคะเนติ. หลักพื้นฐานทางรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวกับองค์กรตุลาการและศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์

ของเยอรมัน. ในเอกสารประกอบการสัมมนาบทบาทศาลรัฐธรรมนูญกับสังคมเยอรมัน , หน้า 9. 25 พฤศจิกายน 
2555 ณ ห้องประชุมชั้น 5 อาคารบุญชนะ อัตถากร สถาบันบัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร์ 
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   3.3.1.1 การจัดท ารัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน ค.ศ. 1949 กับ
แนวคิดในการรับรองสิทธิเสรีภาพ 
   หลังจากท่ีประเทศเยอรมันตกเป็นฝุายพ่ายแพ้สงครามในสงครามโลกครั้งที่ 
2 ประเทศเยอรมันถูกแบ่งการปกครองออกเป็น 4 ส่วน โดยแต่ละส่วนถูกปกครองโดยประเทศ
สัมพันธมิตรที่เป็นฝุายชนะสงคราม ได้แก่ สหรัฐอเมริกา อังกฤษ ฝรั่งเศสและสหภาพโซเวียต แต่  
การที่ประเทศในฝุายสัมพันธมิตรเองมีแนวความคิดอุดมการณ์ทางการเมืองที่แตกต่างกันได้น ามาซึ่ง
ความขัดแย้งระหว่างประเทศสัมพันธมิตรด้วยกันเองท าให้เยอรมันถูกแบ่งออกเป็นสองส่วนด้วย
ก าแพงเบอร์ลินออกเป็นเยอรมันตะวันตกที่อยู่ภายใต้การครอบครองของอังกฤษ สหรัฐอเมริกาและ
ฝรั่งเศสที่มีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยกับเยอรมันตะวันออกที่อยู่ภายใต้การครอบครองของ
สหภาพโซเวียตที่อยู่ภายใต้การปกครองในระบบคอมมิวนิสต์138 ในส่วนของเยอรมันตะวันตกนั้นได้มี
การประชุมกันระหว่างอังกฤษ สหรัฐอเมริกาและฝรั่งเศสที่กรุงลอนดอนโดยมีประเทศเบลเยี่ยม 
เนเธอร์แลนด์และลักเซมเบิร์ก เข้าร่วมประชุมด้วย ในการประชุมครั้งนี้ที่ประชุมเกิดแนวความคิดที่จะ
ปูองกันการเผยแพร่ของลัทธิคอมมิวนิสต์ จึงเห็นว่ามีความจ าเป็นที่จะต้องให้รัฐต่างๆของประเทศ
เยอรมันในเขตที่ตนเองครอบครองอยู่รวมตัวกันและสร้างรัฐธรรมนูญขึ้นมาเพ่ือสร้างระบอบ  
การปกครองแบบประชาธิปไตยที่เป็นการปกครองแบบสหพันธรัฐในดินแดนเยอรมันตะวันตก จนใน
ที่สุดที่ประชุมก็ได้มีการร่างข้อเสนอในการสร้างประเทศเยอรมันตะวันตกขึ้นมาเรียกว่า เอกสาร 
แฟรงค์เฟิร์ต (Frankfurter Dokumente) และประเทศฝุายสัมพันธมิตรตะวันตกทั้ง 3 ประเทศได้น า
ข้อเสนอดังกล่าวนี้เสนอต่อที่ประชุมเมืองแฟรงค์เฟิร์ตซึ่งเป็นที่ประชุมของนายกรัฐมนตรีที่มาจากรัฐ
ต่างๆในเขตเยอรมันตะวันตกในวันที่ 1 กรกฎาคม ค.ศ. 1948 ซึ่งในเอกสารแฟรงค์เฟิร์ตได้กล่าวถึง
การด าเนินการยกร่างรัฐธรรมนูญของประเทศเยอรมันโดยก าหนดให้นายกรัฐมนตรีของทุกรัฐใน
เยอรมันตะวันตกด าเนินการให้มีสภาร่างรัฐธรรมนูญขึ้น  

    เอกสารแฟรงค์เฟิร์ตได้ก าหนดเงื่อนไขไว้ว่า สภาร่างรัฐธรรมนูญดังกล่าว
จะต้องร่างรัฐธรรมนูญที่มีความเป็นประชาธิปไตย ต้องสร้างการปกครองในรูปแบบสาธารณรัฐที่
เหมาะสม และที่ส าคัญรัฐธรรมนูญที่จะร่างขึ้นนั้นจะต้องมีบทบัญญัติที่รับรองสิทธิเสรีภาพด้วย139 ซึ่ง
ที่ประชุมของนายกรัฐมนตรีจากรัฐต่างๆยอมรับข้อเสนอในเอกสารแฟรงค์เฟิร์ตแต่จะไม่ขอเรียก
กฎหมายสูงสุดของประเทศเยอรมันตะวันตกดังกล่าวว่า “รัฐธรรมนูญ” หากแต่จะเรียกว่า “กฎหมาย
พ้ืนฐาน” (Grundgesetz) แทน ด้วยเจตนาเพ่ือบ่งชี้ว่ากฎหมายพ้ืนฐานนี้แม้จะมีค่าบังคับเป็น
รัฐธรรมนูญในเขตเยอรมันตะวันตกแต่ก็จะใช้เป็นการชั่วคราวเท่านั้น จนกว่าจะมีการร่างรัฐธรรมนูญ
ฉบับใหม่เมื่อเยอรมันตะวันตกและเยอรมันตะวันออกได้กลับมารวมกันอีกครั้งหนึ่ง อย่างไรก็ตามแม้
ในปี ค.ศ. 1990 เยอรมันตะวันตกและเยอรมันตะวันออกได้กลับมารวมกันเป็นประเทศเดียวแต่ก็ไม่มี
การยกเลิกกฎหมายพ้ืนฐานฉบับนี้แล้วร่างรัฐธรรมนูญฉบับใหม่แต่อย่างใด กฎหมายพ้ืนฐานดังกล่าว

                                                           
138 รุจิรา เตชางกูร, การเมืองระหว่างประเทศในยุโรปตะวันตก, หน้า 36. 
139 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ และชมพูนุท ตั้งถาวร , สภาร่างรัฐธรรมนูญเปรียบเทียบ : ประสบการณ์

ต่างประเทศและประเทศไทย, (กรุงเทพมหานคร: สถาบันพระปกเกล้า, 2555), หน้า 77. 
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ยังคงมีผลบังคับใช้และมีค่าบังคับเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศเยอรมันจนถึงทุกวันนี้ อย่างไรก็ตาม
ในวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ผู้เขียนจะขอเรียกกฎหมายพ้ืนฐานฉบับนี้ว่ารัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนั ค.ศ. 1949 เพ่ือให้สอดคล้องกับหัวข้อวิทยานิพนธ์ฉบับนี้  

    ในรัฐธรรมนูญฉบับปี ค.ศ. 1949 นี้ก็ได้สะท้อนการยอมรับข้อก าหนดของ
เอกสารแฟรงค์เฟิร์ตที่ก าหนดให้รัฐธรรมนูญต้องมีการรับรองสิทธิเสรีภาพไว้ในรัฐธรรมนูญด้วย โดย
การตรารัฐธรรมนูญที่มีบทบัญญัติว่าด้วยสิทธิเสรีภาพเป็นหมวดหนึ่งในรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1949 โดย
รับรองไว้ในหมวดที่ 1 ว่าด้วย “สิทธิขั้นมูลฐาน” (Die Grundrechte) ซึ่งเป็นการบัญญัติชื่อหมวด
ของบทบัญญัติไว้อย่างกว้างๆโดยไม่ได้ระบุไว้ว่าบุคคลใดเป็นผู้ทรงสิทธิที่ได้รับการรับรองไว้ภายใต้
หมวดว่าด้วยสิทธิขั้นพ้ืนฐานนี้ นอกจากนั้นแล้วโครงสร้างของบทบัญญัติหมวดที่ 1 ก็เป็นการรับรอง
สิทธิเสรีภาพไว้ในมาตราต่างๆที่บัญญัติรับรองต่อเนื่องกันไปโดยไม่ได้มีการแบ่งบทบัญญัติที่รับรองไว้
ในหมวดที่ 1 นี้ออกเป็นส่วนย่อยๆดังเช่นที่พบในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสเปน ค.ศ. 1978 หรือ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 อย่างไรก็ตามแม้รัฐธรรมนูญเยอรมัน ค.ศ. 
1949 ฉบับนี้จะมิได้แบ่งบทบัญญัติออกเป็นสองส่วนระหว่างบทบัญญัติของมาตราต่างๆที่รับรองสิทธิ
มนุษยชนกับมาตราต่างๆที่รับรองสิทธิพลเมืองก็ตาม แต่ด้วยที่รัฐธรรมนูญเยอรมันก าหนดชื่อหมวดไว้
อย่างกว้างๆ ซึ่งในแง่ของค าศัพท์เช่นนี้มีความหมายรวมถึงสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมืองอยู่ในตัว140 
ประกอบกับปัญหาที่ว่าสิทธิเสรีภาพที่ได้รับรองไว้ในมาตราใดเป็นสิทธิมนุษยชนที่จะคุ้มครองมนุษย์
ทุกๆคนที่อยู่ในดินแดนเยอรมัน มาตราใดที่รัฐธรรมนูญมุ่งจะให้การคุ้มครองสิทธิพลเมืองอันเป็นสิทธิ
ที่พลเมืองของรัฐเท่านั้นที่จะเป็นผู้ทรงสิทธิได้ และคนต่างด้าวจะไม่ได้รับการคุ้มครองในสิทธิพลเมือง
ที่รัฐธรรมนูญฉบับนี้รับรองไว้นั้น รัฐธรรมนูญเยอรมันได้แก้ปัญหาไว้อย่างเป็นระบบ เนื่องจากหาก
มาตราใดที่รับรองไว้ภายใต้หมวดสิทธิขั้นพ้ืนฐานนี้มุ่งให้การรับรองสิทธิมนุษยชน บทบัญญัติมาตรา
นั้นๆก็ให้การรับรองไว้อย่างชัดแจ้งว่า “บุคคล” (Jeder, Alle, Jedermann) เป็นผู้ทรงสิทธิ และ
มาตราใดที่ได้รับการรับรองไว้ในหมวดที่ว่าด้วยสิทธิขั้นพ้ืนฐานของรัฐธรรมนูญฉบับนี้ที่มุ่งจะให้  
การคุ้มครองสิทธิพลเมือง บทบัญญัติมาตรานั้นๆก็ได้ให้การรับรองไว้อย่างชัดแจ้งว่า “ชนชาวเยอรมัน
ทุกคน” (Alle Deutschen) เป็นผู้ทรงสิทธิ141 โดยการรับรองไว้ในลักษณะเช่นนี้มีลักษณะ
เช่นเดียวกับอีกหลายๆประเทศ เช่น รัฐธรรมนูญของเบลเยี่ยม สวีเดน เดนมาร์ก อิตาลี สเปน 
ลักเซมเบิร์ก142 เป็นต้น ซึ่งการบัญญัติรับรองไว้เช่นนี้หากเปรี ยบเทียบกับรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 แล้วจะเห็นได้ว่ารัฐธรรมนูญเยอรมัน ค.ศ. 1949 เป็นไปใน
ทิศทางตรงกันข้ามกับรัฐธรรมนูญของประเทศไทยโดยสิ้นเชิง กล่าวคือ ขณะที่รัฐธรรมนูญเยอรมัน 
ค.ศ. 1949 ก าหนดชื่อหมวดของรัฐธรรมนูญที่ว่าด้วยสิทธิเสรีภาพไว้อย่างกว้างๆว่า “สิทธิขั้นพ้ืนฐาน” 
แต่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ก าหนดชื่อหมวดของบทบัญญัติที่รับรอง
                                                           

140 บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ, ค าอธิบายวิชากฎหมายรัฐธรรมนูญเปรียบเทียบ: รัฐธรรมนูญเยอรมัน, หน้า 53.  

141 เรื่องเดียวกัน, หน้า 53 
142 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญ, หน้า 

75. 
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สิทธิเสรีภาพในหมวด 3 ไว้ในความหมายอย่างแคบว่า “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” รวมทั้ง
ในขณะที่รัฐธรรมนูญเยอรมัน ค.ศ. 1949 ก าหนดรายละเอียดในรายมาตราแตกต่างกันออกไปในแต่
ละมาตรา มาตราใดเป็นสิทธิมนุษยชนจะรับรองให้บุคคลทุกคนเป็นผู้ทรงสิทธิ มาตราใดเป็นสิทธิ
พลเมืองจะรับรองให้ชนชาวเยอรมันเป็นผู้ทรงสิทธิ แต่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยได้รับรอง
สิทธิเสรีภาพไว้ในหมวดที่ว่าด้วยสิทธิเสรีภาพโดยรับรองให้ “บุคคล” เป็นผู้ทรงสิทธิในทุกๆมาตรา  
อันท าให้ไม่มีความชัดเจนว่ารัฐธรรมนูญของประเทศไทยมุ่งให้การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพที่ให้  
การรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญทุกมาตราเฉพาะแก่ชนชาวไทยเท่านั้นตามที่ก าหนดไว้ในชื่อหัวหมวด หรือ
จะให้การคุ้มครองแก่บุคคลทุกคนทั้งส่วนที่เป็นสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมืองตามที่รัฐธรรมนูญของ
ประเทศไทยในทุกๆมาตราของหมวด 3 ทีก่ าหนดให้ “บุคคล”เป็นผู้ทรงสิทธิ 

   3.3.1.2 การรับรองสิทธิขั้นพื้นฐานและการจ ากัดสิทธิขั้นพื้นฐานภายในระบบ
กฎหมายของเยอรมัน 
   การรับรองสิทธิขั้นพ้ืนฐานตามรัฐธรรมนูญเยอรมัน ค.ศ. 1949 นั้น โดย
หลักแล้วได้รับรองสิทธิขั้นพ้ืนฐานโดยรับรองไว้ภายใต้บทบัญญัติหมวดที่ 1 ว่าด้วย “สิทธิขั้นพ้ืนฐาน” 
ตั้งแต่มาตรา 1 ถึงมาตรา 19 ที่มีการบัญญัติรับรองทั้งสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมืองรวมกันไปซึ่ง
สิทธิขั้นพ้ืนฐานที่รับรองไว้ในหมวดที่ 1 ของรัฐธรรมนูญนี้เป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานในทางรูปแบบหรือสิทธิ
ขั้นพ้ืนโดยแท้ แต่ยังมีสิทธิขั้นพ้ืนฐานอีกบางประการที่ไม่ได้รับการรับรองไว้ภายใต้บทบัญญัติหมวดที่ 
1 เช่น สิทธิเลือกตั้ง สิทธิในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา เป็นต้น ซึ่งสิทธินี้อาจเรียกได้ว่าสิทธิ  
ขั้นพ้ืนฐานในทางเนื้อหาหรือสิทธิเสมือนสิทธิขั้นพ้ืนฐานที่มีค่าบังคับเช่นเดียวกับสิทธิขั้นพ้ืนฐานที่ให้
การรับรองไว้ในหมวด 1 ของรัฐธรรมนูญฉบับนี้ทุกประการ143  ประเด็นส าคัญคือ มาตรา 79 
อนุมาตรา 5 ของรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1946 ก าหนดไว้ว่า “การแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายหลักในส่วนที่ว่า
ด้วยการแบ่งสหพันธ์รัฐออกเป็นมลรัฐ อ านาจในการออกกฎหมายของมลรัฐในหลักการทั่วๆไป หรือ
หลักการมูลฐานที่บัญญัติไว้ในมาตรา 1 และ 20 จะกระท ามิได้” การที่รัฐธรรมนูญบัญญัติรับรองไว้
เช่นนี้มีความหมายว่าการแก้ไขการรับรองสิทธิเสรีภาพของฝุายนิติบัญญัติซึ่งห้ามการแก้ไขโดยฝุาย  
นิติบัญญัติในที่นี้จะมีความหมายไปถึงสิทธิขั้นมูลฐานอ่ืนๆที่ประกอบด้วยสิทธิมนุษยชนและสิทธิ
พลเมืองที่รับรองไว้ภายใต้หมวดสิทธิขั้นพ้ืนฐานในมาตรา 2 ถึงมาตรา 19 ด้วยหรือไม่ นักกฎหมาย
เยอรมันมีความเห็นเป็น 2 ฝุาย ฝุายแรกซึ่งเป็นความเห็นส่วนน้อยได้น าเสนอทฤษฎีที่เรียกว่าทฤษฎี
ลูกโซ่ พยายามที่จะอธิบายโดยชี้ให้เห็นว่า เมื่อมาตรา 1 อนุมาตรา 3 รับรองไว้ว่า “ฝุายนิติบัญญัติ 
ฝุายบริหาร และฝุายตุลาการพึงเคารพสิทธิมูลฐานทั้งมวลดังต่อไปนี้เสมือนหนึ่งเป็นกฎหมายที่ใช้
บังคับได”้ เมื่อมาตรา 1 อนุมาตรา 3 รับรองไว้อย่างชัดแจ้งถึงค าว่า “สิทธิขั้นมูลฐาน” แล้วย่อมส่งผล
ให้มาตราที่รับรองสิทธิขั้นมูลฐานอ่ืนไม่สามารถแก้ไขได้ด้วย แต่นักกฎหมายอีกฝุายซึ่งเป็นความเห็น
ของนักกฎหมายส่วนใหญ่ไม่เห็นด้วยกับความเห็นของนักกฎหมายฝุายแรก ฉะนั้นแล้วในทางปฏิบัติ

                                                           
143 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, การร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญในระบบกฎหมายเยอรมัน: วิเคราะห์เปรียบเทียบ 

การฟูองคดีโดยประชาชนต่อศาลรัฐธรรมนูญในระบบกฎหมายไทย, (ม.ป.ท, 2553), หน้า 11. 
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ของประเทศเยอรมันก็มีการยอมรับให้ฝุายนิติบัญญัติแก้ไขสิทธิขั้นพ้ืนฐานที่ได้รับการรับรองไว้ได้144 
แม้ว่าสิทธิเสรีภาพที่รับรองไว้ภายใต้สิทธิขั้นพ้ืนฐานนี้จะเป็นสิทธิมนุษยชนก็ตาม แต่จะแก้ไขให้ไป
กระทบแก่นสาระส าคัญของสิทธิมนุษยชนไม่ได้ ในท านองเดียวกันฝุายนิติบัญญัติก็สามารถแก้ไข
บทบัญญัติที่เป็นรับรองสิทธิพลเมืองได้แต่ต้องไม่ละเมิดแก่นสาระส าคัญของสิทธิพลเมือง 

   จากแนวความเห็นของนักกฎหมายส่วนใหญ่ในเยอรมันจึงสะท้อนให้เห็นว่า 
เยอรมันยอมรับการจ ากัดสิทธิมนุษยชนที่รับรองไว้ในรัฐธรรมนูญว่าเป็นสิ่งที่สามารถกระท าได้ ทั้งนี้
ต้องสอดคล้องกับหลักเกณฑ์การจ ากัดสิทธิที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้ ในขณะเดียวกันฝุายนิติบัญญัติก็
สามารถแก้ไขบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่รับรองสิทธิพลเมืองได้ถ้าไม่กระทบต่อแก่นสาระส าคัญของสิทธิ
พลเมือง เช่น อาจแก้ไขการรับรองการขยายสิทธิพลเมืองบางประการก็ย่อมท าได้เช่นเดียวกัน แต่จะ
แก้ไขมิให้พลเมืองของรัฐที่มีคุณสมบัติครบถ้วนที่จะเป็นผู้ทรงสิทธิพลเมืองตามที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้
เพ่ือมิใหส้ามารถเป็นผู้ทรงสิทธิพลเมืองย่อมเป็นสิ่งที่ไม่สามารถกระท าได้ 

   3.3.1.3 ผู้ทรงสิทธิของสิทธิขั้นพื้นฐานกับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่าง
ด้าว 
   ตามท่ีได้กล่าวไปในเบื้องต้นว่า ค าว่าสิทธิขั้นพื้นฐานที่ปรากฏในรัฐธรรมนูญ
นั้นมีความหมายที่ประกอบไปด้วยทั้งสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง โดยหลักแล้วผู้ทรงสิทธิ ในสิทธิ
ขั้นพ้ืนฐานที่ได้รับการรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญเยอรมัน ค.ศ. 1949 นั้น รัฐธรรมนูญได้ให้การรับรองไว้
อย่างชัดแจ้งในแต่ละมาตราว่า “บุคคล” หรือ “ชนชาวเยอรมัน” เป็นผู้ทรงสิทธิในแต่ละมาตรา ซึ่ง
นักกฎหมายเยอรมันเห็นพ้องกันไปในทิศทางเดียวกันว่า บทบัญญัติที่รับรองให้ “บุคคล” เป็น 
ผู้ทรงสิทธินั้นเป็นบทบัญญัติที่รับรองให้มนุษย์ทุกคนเป็นผู้ทรงสิทธิซึ่งในที่หมายความรวมทั้งพลเมือง
ของรัฐและคนต่างด้าว ส่วนมาตราที่รับรองให้ “ชนชาวเยอรมัน” เป็นผู้ทรงสิทธินั้นเป็นบทบัญญัติที่
รับรองสิทธิให้แก่พลเมืองของรัฐเท่านั้น145 ซึ่งทั้งคนต่างด้าวและพลเมืองของรัฐนี้ในเยอรมันเป็นที่ยุติ
แน่นอนว่าหมายถึงบุคคลที่เป็นคนต่างด้าวและพลเมืองของรัฐที่เป็นบุคคลธรรมดา 

   แต่ส าหรับนิติบุคคลเอกชน (Juristische Personen des Privatrechts) 
นั้น ในทางทฤษฎีแล้วยังมีความคิดเห็นที่แตกต่างกันอยู่บ้างว่าสามารถเป็นผู้ทรงสิทธิขั้นพ้ืนฐานที่
ได้รับการรับรองไว้เพียงใด รัฐธรรมนูญเยอรมัน ค.ศ. 1949 ก าหนดไว้ในมาตรา 19 อนุมาตรา 3 ว่า 
“นิติบุคคลภายในประเทศ (นิติบุคคลสัญชาติเยอรมัน) สามารถเป็นผู้ทรงสิทธิขั้นพ้ืนฐานที่ได้รับ 
การรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญฉบับนี้ ทั้งนี้เท่าที่สภาพแห่งสิทธินั้นๆจะอ านวย” ในประเด็นนี้นักกฎหมาย
เยอรมันมีความเห็นออกเป็น 2 ฝุาย กล่าวคือ ฝุายแรกเห็นว่ารัฐธรรมนูญเยอรมันฉบับปี ค.ศ. 1949 นี้
ได้ก าหนดไว้อย่างชัดแจ้งแล้วว่าเฉพาะนิติบุคคลเยอรมัน (inländische Juristische Personen) 

                                                           
144 บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ, ค าอธิบายวิชากฎหมายรัฐธรรมนูญเปรียบเทียบ: รัฐธรรมนูญเยอรมัน, หน้า 52-

53. 
145 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, การร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญในระบบกฎหมายเยอรมัน: วิเคราะห์เปรียบเทียบ 

การฟูองคดีโดยประชาชนต่อศาลรัฐธรรมนูญในระบบกฎหมายไทย, หน้า 12. 
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เท่านั้นที่สามารถเป็นผู้ทรงสิทธิได้ ฉะนั้นแล้วนิติบุคคลเอกชนต่างด้าวไม่สามารถเป็นผู้ทรงสิทธิได้146 
ส่วนนักกฎหมายอีกฝุายหนึ่งซึ่งเป็นความเห็นส่วนใหญ่เห็นว่า การที่รัฐธรรมนูญเยอรมัน ค.ศ. 1949 
ฉบับนี้ได้รับรองสิทธิขั้นพ้ืนฐานโดยให้สิทธิเสรีภาพบางประเภทมีผลคุ้มครองนิติบุคคลภายในประเทศ
ได้ด้วยนั้น ทั้งนี้ตามแต่สภาพแห่งสิทธิจะเอ้ืออ านวย เช่น บริษัทเอกชนจ ากัดภายในประเทศอาจ
เรียกร้องให้รัฐคุ้มครองกรรมสิทธิ์ของบริษัทได้เช่นเดียวกับการคุ้มครองกรรมสิทธิ์ให้แก่บุคคลธรรมดา 
ทั้งนี้เนื่องจากบุคคลธรรมดาย่อมสามารถที่จะรวมกลุ่มกันตั้งรูปแบบองค์กรของตนขึ้นมาตามที่
กฎหมายเปิดช่องไว้ให้กระท าได้ นิติบุคคลภายในประเทศจึงได้รับความคุ้มครองโดยอาศัย
ผลประโยชน์ของบุคคลธรรมดาแต่ละคนที่อยู่เบื้องหลังองค์กรนั้นซึ่งได้รับความคุ้มครองตาม
รัฐธรรมนูญ มิใช่การได้รับการคุ้มครองโดยอาศัยสิทธิดั้งเดิมของนิติบุคคลเอง การคุ้มครองนิติบุคคล
ภายในประเทศจึงเป็นการคุ้มครองที่จ ากัดเฉพาะเท่าที่การคุ้มครองนั้นเป็น   การคุ้มครอง
ผลประโยชน์ของบุคคลธรรมดาที่อยู่เบื้องหลัง ดังนั้นการจะตีความมาตรา 19 อนุมาตรา 3 ตาม
ตัวอักษรอย่างเคร่งครัดย่อมเป็นสิ่งที่ไม่ควร เนื่องจากการตีความบทบัญญัติสิทธิเสรีภาพนั้นถ้ามีกรณี
สงสัยจะต้องตีความให้เป็นประโยชน์แก่สิทธิและเสรีภาพ ( in dubio pro libertate) นอกจากนั้น
แล้วหากตีความมาตรา 19 อนุมาตรา 3 ตามเจตนารมณ์แล้ว นิติบุคคลเอกชนต่างด้าวเองก็มี 
ปัจเจกบุคคลอยู่เบื้องหลังเข้ามาเกี่ยวข้องเช่นเดียวกัน ดังนั้นจึงควรตีความว่านิติบุคคลเอกชนต่างด้าว
ก็สามารถเป็นผู้ทรงสิทธิขั้นพ้ืนฐานที่รัฐธรรมนูญเยอรมัน ค.ศ. 1949 รับรองไว้ได้ แต่การทรงสิทธิของ
นิติบุคคลเอกชนต่างด้าวต้องอยู่ในขอบเขตของข้อจ ากัดประการหนึ่งคือ นิติบุคคลเอกชนต่างด้าว
สามารถทรงสิทธิขั้นพ้ืนฐานได้เฉพาะสิทธิขั้นพ้ืนฐานที่เป็นสิทธิมนุษยชนเท่านั้น นิติบุคคลเอกชน  
ต่างด้าวไม่สามารถเป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิพลเมืองได้ อย่างไรก็ตามนักกฎหมายฝุายนี้เห็นว่าต้องมิให้ 
นิติบุคคลเอกชนต่างด้าวได้รับการคุ้มครองเกินไปกว่าที่นิติบุคคลเอกชนภายในประเทศได้รับ 
การคุ้มครองและเห็นว่ารัฐควรเข้าก าหนดกฎเกณฑ์เอากับนิติบุคคลเอกชนต่างด้าวได้ มิฉะนั้นแล้วนิติ
บุคคลภายในประเทศอาจเสียเปรียบได้ ซึ่งมิใช่เจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญฉบับนี้ อย่างไรก็ตาม 
การพิจารณาว่านิติบุคคลเอกชนต่างด้าวจะได้รับการคุ้มครองสิทธิตามรัฐธรรมนูญฉบับนี้เพียงใด 
จ าเป็นต้องน าหลักเกณฑ์ในมาตรา 19 อนุมาตรา 3 มาเป็นเกณฑ์ในการพิจารณา ซึ่งถ้าหากพิจารณา
แล้วได้ผลว่า สิทธิเสรีภาพที่จะให้การคุ้มครองนั้นเป็นสิทธิมนุษยชน รวมทั้งสิทธิเสรีภาพนั้นเป็นกรณีที่
สามารถใช้กับนิติบุคคลเอกชนภายในประเทศได้และความเป็นนิติบุคคลเอกชนต่างด้าวนั้นไม่
ก่อให้เกิดความแตกต่างจากนิติบุคคลเอกชนภายในประเทศในสาระส าคัญแล้ว รัฐก็สามารถให้ 
การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพนั้นๆที่ได้รับการรับรองไว้ว่าเป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานตามรัฐธรรมนูญฉบับปี ค.ศ. 
1949 นี้ให้แก่นิตบิุคคลเอกชนต่างด้าวได้147 ดังนั้นแล้วจะเห็นได้ว่าทั้งคนต่างด้าวที่เป็นบุคคลธรรมดา
และนิติบุคคลเอกชนต่างด้าวสามารถที่จะเป็นผู้ทรงสิทธิขั้นพ้ืนฐานตามรัฐธรรมนูญเยอรมัน ค.ศ. 
                                                           

146 Epping, Grundrechte, (Berlin, Heidelberg: Springer), 3. Aufl. 2007, s. 65-67. อ้างถึงใน  
วรเจตน์ ภาคีรัตน์, การร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญในระบบกฎหมายเยอรมัน : วิเคราะห์เปรียบเทียบการฟูองคดีโดย
ประชาชนต่อศาลรัฐธรรมนูญในระบบกฎหมายไทย, หน้า 13. 

147 บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ, ค าอธิบายวิชากฎหมายรัฐธรรมนูญเปรียบเทียบ: รัฐธรรมนูญเยอรมัน, หน้า 54-
55. 
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1949 ได้ในส่วนที่เป็นสิทธิมนุษยชน เพียงแต่นิติบุคคลเอกชนต่างด้าวจะได้รับการคุ้มครองสิทธิ
เสรีภาพที่ได้รับการรับรองไว้ภายใต้รัฐธรรมนูญฉบับนี้ในขอบเขตที่จ ากัดกว่าคนต่างด้าวที่เป็นบุคคล
ธรรมดา รวมทั้งภายใต้เงื่อนที่เข้มงวดกว่านิติบุคคลเอกชนภายในประเทศ 

3.3.2 สิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมืองตามรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน 
ค.ศ. 1949 
         บทบัญญัติที่ว่าด้วยสิทธิขั้นพื้นฐานที่ได้รับการรับรองไว้ภายใต้รัฐธรรมนูญเยอรมัน ค.ศ. 
1949 นั้นแม้โดยหลักแล้วรัฐธรรมนูญฉบับนี้จะใช้ค าว่า “สิทธิขั้นพ้ืนฐาน” เพ่ือแสดงถึงสิทธิเสรีภาพที่
ได้รับการรับรองตามรัฐธรรมนูญฉบับนี้มีความหมายเป็นประการใดนั้น นักวิชาการเยอรมันมี
ความเห็นไปในทิศทางเดียวกันว่า แม้โดยหลักจะถือกันว่ารัฐธรรมนูญคือสิ่งที่ก าหนดความสัมพันธ์
ระหว่างรัฐกับพลเมืองของรัฐ รวมทั้งการรับรองสิทธิเสรีภาพไว้ในรัฐธรรมนูญก็เพ่ือที่จะประสาน
สัมพันธ์ภายในรัฐ โดยเป็นการก าหนดให้รัฐมีหน้าที่ในการให้การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพแก่พลเมือง 
ขณะเดียวกันก็ยอมรับว่าขณะที่รัฐให้การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพให้แก่พลเมืองนั้นรัฐก็ต้องมีหน้าที่ใน
การรักษาประโยชน์ของส่วนรวมไปพร้อมกันด้วยก็ตาม148 แต่ค าว่าสิทธิขั้นพ้ืนฐานที่ให้การรับรองไว้
ตามรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1949 มิอาจตีความได้ว่ารัฐธรรมนูญเยอรมัน ค.ศ. 1949 รับรองสิทธิเสรีภาพที่
ปรากฏในรัฐธรรมนูญฉบับนี้ให้เฉพาะแต่พลเมืองของรัฐเท่านั้น การตีความเช่นนั้นย่อมไม่สอดคล้อง
กับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญเยอรมัน ค.ศ. 1949 มุ่งประสงค์จะคุ้มครอง เนื่องจากว่า
สิทธิขั้นพ้ืนฐานเกิดขึ้นมาก็เพ่ือที่จะกันส่วนที่เรียกว่าสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชนให้พ้นจากการเข้ามา
ยุ่งเกี่ยวของรัฐ ซึ่งปัจเจกชนนี้ย่อมมีความหมายรวมถึงมนุษย์ทุกๆคน และไม่ว่ามนุษย์เหล่านั้นจะเป็น
พลเมืองของรัฐหรือคนต่างด้าวหากปล่อยให้รัฐเข้ามายุ่งเกี่ยวจนเกินขอบเขต รัฐก็อาจถือโอกาสบงการ
ชีวิตของมนุษย์ได้ในที่สุด อันอาจส่งผลให้สิทธิตามธรรมชาติหลายๆประการที่ด ารงมาพร้อมกับ 
การก าเนิดชีวิตของมนุษย์อาจสูญสิ้นลง นอกจากนั้นแล้วหากพิจารณามาตรา 1 อนุมาตรา 2 ซึ่ง
รับรองไว้ภายใต้หมวดที่ว่าด้วยสิทธิขั้นพื้นฐานนั้นก็ได้ให้การรับรองถึงสิทธิมนุษยชนไว้อย่างชัดแจ้งว่า 
“ชนชาวเยอรมันยอมรับว่าสิทธิมนุษยชนเป็นสิ่งที่จะละเมิดมิได้ รวมทั้งเป็นสิ่งที่ไม่อาจโอนให้แก่กันได้
นี้เป็นพื้นฐานของทุกประชาคม เป็นพ้ืนฐานของสันติภาพ และเป็นพ้ืนฐานของความยุติธรรมในโลก” 
ดังนั้นแล้วสิทธิขั้นพ้ืนฐานที่ได้รับการรับรองไว้ตามรัฐธรรมนูญเยอรมัน ค.ศ. 1949 นี้ จึงมิได้เป็นเพียง
แค่สิทธิพลเมืองที่จะมุ่งคุ้มครองพลเมืองของรัฐเท่านั้น แต่ยังคงมีสิทธิมนุษยชนที่มุ่งคุ้มครองมนุษย์
ทุกๆคนรวมอยู่ด้วย 

         หากพิจารณาบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่รับรองสิทธิขั้นพ้ืนฐาน ทั้งในส่วนของสิทธิขั้น
พ้ืนฐานในทางรูปแบบหรือสิทธิขั้นพ้ืนฐานโดยแท้อันได้รับรองไว้ภายใต้หมวดที่ 1 ว่าด้วย “สิทธิขั้น
พ้ืนฐาน” กับสิทธิขั้นพ้ืนฐานในทางทางเนื้อหาหรือสิทธิเสมือนสิทธิขั้นพ้ืนฐานที่รับรองไว้ในมาตรา
อ่ืนๆที่ไม่ได้อยู่ภายใต้บทบัญญัติหมวดที่ 1 ว่าด้วย “สิทธิขั้นพ้ืนฐาน”นั้น จะเห็นได้ว่ารัฐธรรมนูญ
ได้รับรองสิทธิขั้นพ้ืนฐานให้เห็นถึงความแตกต่างได้ว่า สิทธิขั้นพื้นฐานที่รับรองไว้นั้นเป็นสิทธิมนุษยชน

                                                           
148 Georg Jellinek, Allgemeine Staatslehre, (Berlin, Heidelberg: O. Häring), 3. Aufl. 1929, s. 

505. อ้างถึงใน บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ, ค าอธิบายวิชากฎหมายรัฐธรรมนูญเปรียบเทียบ: รัฐธรรมนูญเยอรมัน, หน้า 24. 
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ที่มุ่งคุ้มครองมนุษย์ทุกคนหรือเป็นสิทธิพลเมืองที่มุ่งให้ความคุ้มครองแก่พลเมืองของรัฐได้อย่างชัดเจน 
ด้วยการก าหนดลงไปอย่างชัดแจ้งในแต่ละมาตราว่าใครสามารถเป็นผู้ทรงสิทธิในมาตรานั้นๆได้บ้าง 
ดังนั้นหากมาตรานั้นๆรับรองไว้อย่างชัดแจ้งว่าชนชาวเยอรมันเป็นผู้ทรงสิทธิ โดยหลักแล้วก็เฉพาะแต่
พลเมืองเท่าที่จะได้รับการคุ้มครอง เนื่องจากเนื้อหาแห่งสิทธิที่ได้ให้การรับรองไว้แก่ชนชาวเยอรมัน
นั้นเป็นสิทธิพลเมือง (Buergerrechte) แต่ทั้งนี้รัฐก็อาจขยายสิทธิเหล่านี้ให้แก่คนต่างด้าวได้ เพียงแต่
รัฐจะขยายให้มีการคุ้มครองให้แก่คนต่างด้าวหรือไม่เป็นดุลพินิจของรัฐ ทั้งนี้ประเทศเยอรมันจะ
พิจารณาปัจจัยอ่ืนๆประกอบว่าสามารถที่จะขยายสิทธิพลเมืองประเภทต่างๆนั้นให้แก่คนต่างด้าวได้
หรือไม่ หรือรัฐควรจะขยายให้คนต่างด้าวนั้นได้รับการคุ้มครองสิทธิพลเมืองประเภทหนึ่งประเภทใด
หรือไม่ โดยพิจารณาจากความมั่นคงของรัฐและอ านาจอธิปไตยของรัฐเป็นเกณฑ์ส าคัญใน  
การพิจารณา นอกจากนั้นแล้วหากมาตราใดเป็นสิทธิมนุษยชน(Menshenrechte) บทบัญญัติ
รัฐธรรมนูญมาตรานั้นๆก็ได้รับรองอย่างชัดแจ้งว่าบุคคลทุกคนเป็นผู้ทรงสิทธิซึ่งรวมทั้งคนต่างด้าว
ด้วย149 รัฐมิอาจปฏิเสธในการคุ้มครองสิทธิเหล่านั้นให้แก่คนต่างด้าว รัฐจะท าได้ก็เพียงแต่การจ ากัด
สิทธิมนุษยชนบางประการซึ่งจะต้องเป็นไปตามที่รัฐธรรมนูญอนุญาตเท่านั้น ดังนั้นแล้วหากพิจารณา
บทบัญญัติที่รับรองสิทธิเสรีภาพของรัฐธรรมนูญเยอรมัน ค.ศ. 1949 จึงสามารถจ าแนกการรับรอง
สิทธิมนุษยชนกับสิทธิพลเมืองตามรัฐธรรมนูญเยอรมันฉบับดังกล่าวนี้ได้ดังต่อไปนี้ 

   3.3.2.1 สิทธิมนุษยชนที่ได้รับการรับรองโดยรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐ
เยอรมัน ค.ศ. 1949  
   สิทธิมนุษยชน (Menshenrechte) ประเภทต่างๆได้รับการรับรองไว้ภายใต้
รัฐธรรมนูญเยอรมัน ค.ศ. 1949 มีทั้งส่วนที่รับรองไว้ในส่วนที่เป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานในทางรูปแบบ เช่น 
หลักกรรมสิทธิ์ที่ได้รับการรับรองไว้ภายใต้มาตรา 14 หลักความเสมอภาคที่ได้รับการรับรองไว้ภายใต้
มาตรา 3 นอกจากนั้นแล้วยังรับรองสิทธิมนุษยชนไว้ในส่วนที่เป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานในทางเนื้อหา อัน
ได้แก่สิทธิในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาที่ได้รับการรับการรับรองไว้ภายใต้มาตรา 101 มาตรา 
103 และมาตรา 104 ซึ่งการรับรองสิทธิมนุษยชนตามรัฐธรรมนูญเยอรมันนี้มีความแตกต่างกับ
รูปแบบของการรับรองสิทธิพลเมืองอยู่ประการหนึ่ง คือ มาตราที่เป็นสิทธิพลเมืองนั้นรัฐธรรมนูญได้
บัญญัติอย่างชัดแจ้งเป็นลายลักษณ์อักษรในทุกมาตราว่า “ชนชาวเยอรมัน” เป็นผู้ทรงสิทธิ ในขณะ
บทบัญญัติรายมาตราที่รับรองสิทธิมนุษยชนนั้น บทบัญญัติรัฐธรรมนูญมีรูปแบบของการรับรอง
ออกเป็น 2 แนวทาง คือ แนวทางแรก รัฐธรรมนูญได้รับรองอย่างเป็นลายลักษณ์อักษรว่า “บุคคล” 
เป็นผู้ทรงสิทธิ ส่วนอีกแนวทางหนึ่งนั้นรัฐธรรมนูญไม่ได้รับรองไว้ให้ชัดแจ้งว่าบุคคลใดเป็นผู้ทรงสิทธิ 
เช่น บทบัญญัติรัฐธรรมนูญมาตรา 14 อนุมาตรา 1 รับรองว่า “สิทธิในทรัพย์สินและสิทธิในการรับ
มรดกย่อมได้รับความคุ้มครอง สภาพและขอบเขตของสิทธิให้เป็นไปตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย” แต่
การที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้โดยไม่ได้ระบุว่าบุคคลใดเป็นผู้ทรงสิทธิที่รับรองไว้นั้น ทั้งหมดทุกมาตรา
ล้วนเป็นสิทธิที่ได้รับการยอมรับกันในทางทฤษฎีว่าเป็นสิทธิที่ล้วนแต่สืบสายมาจากสิทธิตามธรรมชาติ
ซึ่งเป็นที่มาของสิทธิมนุษยชนในความหมายปัจจุบัน นอกจากนั้นการรับรองสิทธิมนุษยชนตาม
                                                           

149 Albert Bleckmann, Staatsrecht II – Die Grundrecht (Muenchen), 4. Aufl. 1997, s. 86.  
อ้างถึงใน บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพ้ืนฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญ, หนา้ 55. 



 155 

รัฐธรรมนูญเยอรมันฉบับนี้มีข้อสังเกตว่า ในส่วนของการรับรองสิทธิมนุษยชนที่ว่าด้วยสิทธิใน
กระบวนการยุติธรรมทางอาญานั้นมีความคล้ายคลึงกับบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทยพุทธศักราช 2540 ที่ไม่ได้รับรองสิทธิในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาไว้ในบทบัญญัติของ
รัฐธรรมนูญในหมวดที่ว่าด้วยสิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทยแต่ได้แยกออกไปบัญญัติไว้ในหมวดที่ว่า
ด้วยศาล ซึ่งแตกต่างจากรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ที่ได้น าเอาบทบัญญัติ
ที่รับรองสิทธิมนุษยชนในกระบวนการยุติธรรมทางอาญามารับรองรวมไว้ด้วยกันในหมวดสิทธิและ
เสรีภาพของชนชาวไทย ซึ่งอาจเกิดปัญหาในการตีความว่าในกรณีเช่นนี้คนต่างด้าวยังคงได้ รับ 
การรับรองสิทธิในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 รับรองไว้หรือไม่ หรือคนต่างด้าวจะได้รับรองสิทธิในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาในประเทศ
ไทยเป็นประการใดจะต้องเป็นไปตามที่กฎหมายก าหนดไว้แต่เพียงประการเดียวเท่านั้น อันเป็น
ประเด็นที่จะได้ศึกษาถึงในบทต่อไป ดังนั้นแล้วการรับรองสิทธิมนุษยชนตามรัฐธรรมนูญเยอรมัน ค.ศ. 
1949 จึงมีความชัดเจนและท าให้ผู้ที่มีหน้าที่ที่จะต้องผูกพันการกระท าของตนไว้กับบทบัญญัติ
รัฐธรรมนูญ รวมทั้งบุคคลที่จะได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้ สามารถตีความ
รัฐธรรมนูญไปในทิศทางเดียวกันได้อย่างไม่มีข้อโต้แย้ง อนึ่งสิทธิมนุษยชนที่ได้รับการรับรองไว้ภายใต้
รัฐธรรมนูญเยอรมัน ค.ศ. 1949 มีดังต่อไปนี้ 

    3.3.2.1.1 สิทธิและเสรีภาพในชีวิตและร่างกาย 
       สิทธิในชีวิตร่างกายนี้ได้รับการรับรองไว้ภายใต้หมวดสิทธิขั้น
พ้ืนฐาน ในมาตรา 2 ซึ่งรับรองว่า “1) บุคคลมีสิทธิที่จะพัฒนาบุคลิกภาพของตนเองได้โดยเสรี ตราบ
ใดที่ไม่เป็นการละเมิดสิทธิของบุคคลอ่ืน หรือละเมิดระบอบรัฐธรรมนูญ หรือศีลธรรมอันดีของ
ประชาชน 2) บุคคลมีสิทธิในชีวิตและสิทธิในร่างกายของตนที่จะละเมิดมิได้ เสรีภาพของบุคคลจะถูก
ละเมิดมิได้ การพรากไปซึ่งสิทธิดังกล่าวจะกระท าได้ก็แต่โดยอาศัยอ านาจแห่งกฎหมาย” มาตรานี้ได้
รับรองไว้อย่างชัดแจ้งถึงสิทธิในชีวิตร่างกายของบุคคล ซึ่งสิทธิในชีวิตร่างกายนี้ย่อมมีอยู่ในมนุษย์ทุก
คน หากขาดไร้ซึ่งสิทธิในชีวิตร่างกายอันเป็นสิทธิที่มีมาพร้อมกับการก าเนิดชีวิตของมนุษย์ สถานะ
ของความเป็นพลเมืองหรือการเป็นคนต่างด้าวซึ่งจะกลายเป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิและเสรีภาพอ่ืนๆนั้น
ย่อมไม่อาจเกิดข้ึนได้ เพราะการบรรลุสิทธิประการนี้เป็นเงื่อนไขที่จ าเป็นต่อการรับประกันและการใช้
สิทธิมนุษยชนประเภทอ่ืนของปัจเจกบุคคลต่อไปได้อย่างมีประสิทธิภาพ และจ าเป็นต่อการส่งเสริม
และการเสริมความแข็งแกร่งของสิทธิมนุษยชนประเภทอ่ืนๆต่อไป ดังนั้นแล้วรัฐไม่อาจที่จะปฏิเสธ
สิทธิในชีวิตร่างกายของคนต่างด้าว สิทธิในชีวิตร่างกายนี้เป็นสิทธิมนุษยชนที่จัดอยู่ในกลุ่มของ status 
negativus150 ซึ่งหมายถึง กลุ่มของสิทธิและเสรีภาพที่การใช้สิทธิเสรีภาพของปัจเจกบุคคลจะต้อง
ปราศจากการแทรกแซงใดๆของรัฐ การใช้สิทธิเสรีภาพประเภทนี้เป็นเรื่องที่ปัจเจกชนสามารถ
ด าเนินการไปได้เองโดยรัฐไม่จ าต้องเข้ามาด าเนินการใดๆ สิทธิและเสรีภาพประเภทนี้เป็นสิทธิและ
เสรีภาพที่ปฏิเสธปัดปูองอ านาจรัฐโดยแสดงออกมาในรูปของการปูองกัน อันเป็นการคุ้มครองสิทธิของ
ปัจเจกบุคคลต่อการแทรกแซงของรัฐหรือการละเมิดของรัฐ และจากการที่มนุษย์มีสิทธิในการปูองกัน
                                                           

150 Georg Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 3. Aufl. 1929, s. 419. อ้างถึงใน บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ, 
ค าอธิบายวิชากฎหมายรัฐธรรมนูญเปรียบเทียบ: รัฐธรรมนูญเยอรมัน, หน้า 24. 



 156 

ของปัจเจกบุคคลดังกล่าวนี้ หากมีการละเมิดหรือถูกแทรกแซงสิทธิและเสรีภาพในกลุ่มนี้ปัจเจกบุคคล
อาจเรียกร้องให้มีการแก้ไขเยียวยาจากรัฐได้ อย่างไรก็ตามในทางปฏิบัติแล้วความคิดเห็นต่อประเด็น
การคุ้มครองสิทธิในชีวิตร่างกายนั้นไม่ได้เรียกร้องเพียงแค่มิให้รัฐละเมิดหรือเรียกร้องให้รัฐเยียวยาใน
กรณีที่มีการละเมิดเท่านั้น แต่รัฐมีหน้าที่ที่จะต้องตระหนักถึงการปูองกันไม่ให้มีการท าลายชีวิตตาม
อ าเภอใจด้วย นอกจากนั้นแล้วรัฐธรรมนูญเยอรมันฉบับนี้ยังตระหนักถึงสิทธิในชีวิตว่าเป็นสิ่งที่เป็น
พ้ืนฐานอันไม่อาจพรากไปจากมนุษย์ได้ ดังนั้นมาตรา 102 ของรัฐธรรมนูญฉบับนี้ได้ก าหนดให้มี 
การยกเลิกโทษประหารชีวิตในระบบกฎหมายเยอรมันด้วย 

       นอกจากนั้นแล้วสิทธิในชีวิตร่างกายที่ได้รับการรับรองไว้ใน
มาตรา 2 ของรัฐธรรมนูญนั้น ศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันเคยมีค าวินิจฉัยไว้ในคดีที่ 39,1 (BverfGE 39, 
1) ซึ่งวินิจฉัยว่าสิทธิในชีวิตนี้ผู้ทรงสิทธิมีความหมายรวมถึงทารกในครรภ์มารดาด้วย ซึ่งคดีนี้เป็นคดีที่
มีปัญหาว่าการที่บทบัญญัติของกฎหมายอาญาอนุญาตให้ท าแท้งขัดต่อมาตรา 2 ของรัฐธรรมนูญที่
รับรองสิทธิในชีวิตหรือไม่ ศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันเห็นว่ามาตรา 128 a แห่งประมวลกฎหมายอาญา 
ฉบับที่ 5 ของกฎหมายปฏิรูปกฎหมายอาญา (5StrRG) ลงวันที่ 18 มิถุนายน 1974 ซึ่งมีการบัญญัติให้
บุคคลสามารถท าแท้งได้โดยปราศจากความผิดในทางอาญา แม้ว่าการท าแท้งนั้นจะเป็นกรณีที่
ปราศจากเหตุผลที่เปน็คุณค่าที่ส าคัญของรัฐธรรมนูญ ไม่สอดคล้องกับมาตรา 2 อนุมาตรา 2 ที่รับรอง
สิทธิในชีวิต ประกอบกับมาตรา 1 อนุมาตรา 1 ที่รับรองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ไว้ในรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 
1949 ศาลรัฐธรรมนูญเห็นว่าชีวิตที่อยู่ในครรภ์มารดานั้นถือว่าเป็นชีวิตอีกชีวิตหนึ่งที่อยู่ภา ยใต้ 
การคุ้มครองของรัฐธรรมนูญ (มาตรา 2 อนุมาตรา 2 และมาตรา 1 วรรคหนึ่ง) หน้าที่ในการคุ้มครอง
ของรัฐนั้นมิได้ห้ามเฉพาะการแทรกแซงโดยตรงของรัฐต่อชีวิตที่เติบโตในครรภ์ของมารดา หากแต่รัฐ
ยังจ าต้องคุ้มครองและสนับสนุนต่อชีวิตดังกล่าวด้วย หน้าที่ของรัฐในการคุ้มครองต่ อชีวิตในครรภ์
มารดานั้นเป็นหน้าที่ที่รัฐมีต่อมารดา ซึ่งตามหลักทั่วไปแล้วการคุ้มครองชีวิตที่อยู่ในครรภ์มารดานั้น
เป็นการคุ้มครองที่กินเวลาตลอดระยะเวลาที่มารดาก าลังตั้งครรภ์อยู่ การคุ้มครองของรัฐดังกล่าวย่อม
มาก่อนสิทธิในการก าหนดของตนเองของมารดา อย่างไรก็ตามในกรณีที่การท าแท้งเป็นความจ าเป็น
เพ่ือปูองกันมารดาจากอันตรายต่อชีวิตของมารดา หรือต่ออันตรายที่อาจจะก่อให้เกิดความเสียหาย
อย่างร้ายแรงต่อสุขภาพของมารดา ในกรณีเช่นนี้ย่อมอนุญาตให้มีการท าแท้งได้ 151 จากค าวินิจฉัย
ดังกล่าวนี้ทารกในครรภ์มารดาของหญิงต่างด้าวย่อมได้รับการคุ้มครองสิทธิในชีวิตด้วยเช่นกัน 

    3.3.2.1.2 หลักความเสมอภาค 
       หลักวามเสมอภาคได้รับการรับรองไว้ในมาตรา 3 ความว่า “1) 
บุคคลย่อมเสมอภาคกันในกฎหมาย 2) ชายและหญิงมีสิทธิเท่าเทียมกัน 3) บุคคลจะถูกรอนสิทธิหรือ
มีอภิสิทธิ์โดยเหตุของเพศ บิดามารดา เชื้อชาติ ภาษา บ้านเกิดเมืองนอน แหล่งก าเนิด ศาสนา หรือ
ความเห็นในเรื่องศาสนาหรือความเห็นทางการเมืองไม่ได้” หลักความเสมอภาคนี้รับรองไว้อย่างชัด
แจ้งว่า “บุคคล” “ชายและหญิง” เป็นผู้ทรงสิทธิ ดังนั้นการรับรองไว้เช่นนี้แสดงให้เห็นว่าเป็นเรื่อง
                                                           

151 Anja J. Karnein, A Theory of Unborn Life: From Abortion to Genetic Manipulation, 
(Oxford: Oxford University Press, 2012), pp. 47-48. 
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ของสิทธิมนุษยชน หลักความเสมอภาคที่รับรองไว้ในมาตรา 3 นี้ เป็นความเท่าเทียมกันต่อหน้า
กฎหมายอันเป็นการก าหนดกฎเกณฑ์เอากับรัฐ เช่น ฝุายปกครองและฝุายตุลาการในการที่จะต้องใช้
กฎหมายให้ถูกต้องตามหลักเกณฑ์ทางนิติศาสตร์ ซึ่งหากมีการใช้กฎหมายอย่างถูกต้องแล้วก็จะท าให้
หลักความเสมอภาคตามกฎหมายนี้ได้รับการคุ้มครองไปในตัว ส าหรับฝุายปกครองนั้นหลักความเสมอ
ภาคตามกฎหมายย่อมผูกพันฝุายปกครองเป็นอย่างมากเนื่องจากฝุายปกครองต่างจากฝุายตุลาการ
ตรงที่ ฝุ ายปกครองมีอ านาจริ เ ริ่ มกระท าการ  รวมทั้ งมี เขตอ านาจในการใช้ดุ ล พินิ จ ใน  
การพิจารณาเรื่องใดเรื่องหนึ่งได้อย่างกว้างขวางกว่า และในการใช้ดุลพินิจนี้เองฝุายปกครองจะต้องใช้
อย่างเสมอหน้ากัน ดังนั้นแล้วถ้าหากว่าประเด็นการพิจารณาใช้ดุลพินิจของฝุายปกครองเป็นเรื่องที่ 
คนต่างด้าวฝุายหนึ่งกับพลเมืองฝุายหนึ่ง หรือระหว่างคนต่างด้าวทั้งสองฝุาย ซึ่งมีสาระส าคัญในเรื่องที่
จะพิจารณาเหมือนกันทุกประการแล้ว ก็จ าต้องพิจารณาให้การคุ้มครองบุคคลเหล่านั้นอย่างเท่าเทียม
กัน หลักความเสมอภาคนี้ไม่ได้จ ากัดเฉพาะการใช้อ านาจรัฐของฝุายตุลาการหรือฝุายปกครองเท่านั้น 
เนื่องจากมาตรา 1 ก าหนดให้สิทธิขั้นพ้ืนฐานที่ได้รับการรับรองไว้ตามรัฐธรรมนูญฉบับนี้มีผลผูกพันทั้ง
ฝุายนิติบัญญัติ  ฝุายบริหารและฝุายตุลาการ ดังนั้นแล้วฝุายนิติบัญญัติก็ต้องค านึงถึงหลัก 
ความเสมอภาคในการตรากฎหมายขึ้นบังคับใช้ด้วย152  อย่างไรก็ตามเนื่องจากประเทศเยอรมันมี 
การปกครองในระบบสหพันธรัฐ ดังนั้นการใช้หลักความเสมอภาคในประเทศเยอรมันก็ต้องค านึงถึง
หลักสหพันธรัฐด้วย กล่าวคือหน้าที่ของรัฐที่จะต้องผูกพันกับหลักความเสมอภาคโดยการปฏิบัติอย่าง
เสมอภาคนั้นจะจ ากัดเฉพาะในขอบเขตอ านาจหน้าที่ขององค์กรรัฐใดองค์กรรัฐหนึ่งเท่านั้น กรณีที่จะ
น ามาเปรียบเทียบจึงจ ากัดเฉพาะกรณีที่อยู่ในขอบอ านาจของแต่ละองค์กรรัฐ เช่นกฎหมายของมลรัฐ
หนึ่งก็ย่อมก าหนดให้เป็นหน้าที่ที่จะต้องปฏิบัติอย่างเท่าเทียมกันเพียงภายในมลรัฐนั้นๆเท่านั้น 
เนื่องจากการที่มลรัฐแต่ละมลรัฐมีกฎเกณฑ์ต่างกันย่อมเป็นไปได้ตามหลักสหพันธรัฐ153 

    3.3.2.1.3 เสรีภาพในความเชื่อและการนับถือศาสนา 
       เสรีภาพในความเชื่อและการแสดงความคิดเห็นได้รับการรับรอง
ไว้ภายใต้มาตรา 4 และมาตรา 7 อนุมาตรา 3 ซึ่งบทบัญญัติมาตรา 4 รับรองว่า “1) เสรีภาพใน 
การนับถือศาสนาและมโนธรรม และเสรีภาพในการนับถือนิกายศาสนาหรือหลักปรัชญาจะถูกละเมิด
มิได้ 2) การประกอบพิธีกรรมทางศาสนาโดยไม่ถูกรบกวนย่อมได้รับความคุ้มครอง 3) จะมีการบังคับ
ให้บุคคลเป็นทหารในกองก าลังรบที่ขัดต่อมโนธรรมของเขาไม่ได้ รายละเอียดในเรื่องนี้ให้บัญญัติไว้ใน
กฎหมายของสหพันธรัฐ” มาตรา 7 อนุมาตรา 3 รับรองว่า “การอบรมทางศาสนาเป็นส่วนหนึ่งของ
หลักสูตรปกติในโรงเรียนรัฐบาลและโรงเรียนเทศบาล ยกเว้นโรงเรียนที่ไม่ใช่โรงเรียนศาสนา โดยที่ไม่
เป็นการโอนสิทธิของรัฐในการควบคุมการอบรมทางศาสนาให้ด าเนินไปตามความประสงค์ของ
ประชาคมทางศาสนา การให้ครูคนใดคนหนึ่งฝึกอบรมทางศาสนาโดยไม่สมัครใจจะกระท าไม่ได้ ”  
การรับรองเสรีภาพในความเชื่อและศาสนานี้รัฐธรรมนูญเยอรมัน ค.ศ. 1949 ไม่ได้ระบุอย่างชัดแจ้งว่า
บุคคลใดเป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิขั้นพ้ืนฐานประเภทนี้ เนื่องจากผู้ร่างเห็นว่ามีความจ าเป็นที่จะต้อง

                                                           
152 บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ, ค าอธิบายวิชากฎหมายรัฐธรรมนูญเปรียบเทียบ: รัฐธรรมนูญเยอรมัน, หน้า 130. 

153 เรื่องเดียวกัน, หน้า 131  
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บัญญัติให้กระชับและได้ใจความ รวมทั้งเสรีภาพในความเชื่อและการนับถือศาสนาก็เป็นที่ยอมรับกัน
เป็นการทั่วไปว่าเป็นสิทธิมนุษยชน การรับรองไว้อย่างสั้นๆก็เป็นการเพียงพอ จากบทบัญญัติที่รับรอง
เสรีภาพในความเชื่อและศาสนานี้จะพบได้ว่ารัฐธรรมนูญรับรองทั้งเสรีภาพในความเชื่อและศาสนาที่
เป็นสิทธิเด็ดขาดที่รัฐไม่อาจเข้ามายุ่งเกี่ยวกับปัจเจกชนและเสรีภาพในความเชื่อและศาสนาแบบ
สัมพัทธ์ที่รัฐอาจเข้ามายุ่งเกี่ยวกับปัจเจกชนได้ อย่างไรก็ตามแม้รัฐธรรมนูญจะรับรองให้การประกอบ
พิธีกรรมทางศาสนาว่าเป็นสิ่งที่รัฐจะต้องไม่เข้าไปรบกวนก็ตาม แต่จ ากัดเฉพาะการใช้เสรีภาพใน  
การประกอบพิธีกรรมที่อยู่ในขอบเขตเท่านั้น กล่าวคือ การประกอบพิธีกรรมทางศาสนาจะต้องไม่ขัด
ต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของสังคม นอกจากนั้นแล้วสถาบันการศึกษาซึ่งมีการให้ 
การอบรมทางศาสนาก็ยังคงอยู่ในขอบเขตที่รัฐจะเข้าไปตรวจสอบได้ ทั้งนี้เนื่องจากการให้การศึกษา
ทางศาสนานั้นเป็นสิทธิสัมพัทธ์ที่อาจขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดี ดังนั้นรัฐธรรมนูญจึง
เปิดช่องเพ่ือให้รัฐมีอ านาจที่จะสามารถที่เข้าไปตรวจสอบเพ่ือรักษาความสงบสุขในการอยู่ร่วมกัน 
นอกจากนั้นแล้วรัฐธรรมนูญเยอรมัน ค.ศ. 1949 ยังรับรองทั้งเสรีภาพในความเชื่อและศาสนาทั้งของ
ปัจเจกชนและของกลุ่มหรือองค์กรทางศาสนาด้วย เช่นสถาบันการศึกษาทางศาสนา154เป็นต้น ดังนั้น
แม้เสรีภาพในความเชื่อและศาสนาจะไม่ได้ระบุให้ชัดแจ้งว่าบุคคลใดเป็นผู้ทรงสิทธิแต่ก็เป็นที่ยุติว่า
เสรีภาพในความเชื่อและศาสนาเป็นสิทธิมนุษยชนที่จะคุ้มครองบุคคลทุกคนรวมถึงคนต่างด้าวด้วย 

    3.3.2.1.4 สิทธิในครอบครัว 
       สิทธิในครอบครัวได้รับการรับรองไว้ภายใต้มาตรา 6 ความว่า  
“1) การแต่งงานและครอบครัวได้รับการคุ้มครองเป็นพิเศษจากรัฐ 2) การอบรมและเลี้ยงดูบุตรเป็น
สิทธิตามธรรมชาติของบิดามารดาและเป็นภาระหน้าที่ของบิดามารดา รัฐพึงให้ความสนใจแก่ 
การปฏิบัติภาระหน้าที่นี้ 3) การแยกเด็กออกจากครอบครัวโดยปราศจากการยินยอมของบุคคล 
ผู้มีสิทธิเลี้ยงดูเด็กจะกระท าได้ก็แต่โดยอาศัยอ านาจแห่งกฎหมายและในกรณีที่ผู้มีสิทธิไม่ปฏิบัติ
ภาระหน้าที่ของตนหรือในกรณีที่เด็กอาจถูกทอดทิ้งหากรัฐไม่แยกเด็กออกจากครอบครัว” จะเห็นได้
อย่างชัดแจ้งจากบทบัญญัติมาตรา 6 ว่าแม้รัฐธรรมนูญจะไม่ได้ก าหนดว่าสิทธิในครอบครัวนั้น
รัฐธรรมนูญมุ่งจะให้ความคุ้มครองแก่ใครบ้าง แต่รัฐธรรมนูญก็ก าหนดไว้อย่างชัดแจ้ งในบทบัญญัติว่า 
“การแต่งงานเป็นครอบครัวได้รับการคุ้มครอง” การอบรมเลี้ยงดูบุตรเป็น “สิทธิตามธรรมชาติ” 
ดังนั้นแล้วการรับรองสิทธิในครอบครัวที่รัฐธรรมนูญเยอรมันให้การรับรองนี้จึงสะท้อนให้เห็นอย่าง
ชัดเจนว่า ผู้ร่างได้ตระหนักว่ารัฐไม่อาจปฏิเสธได้ว่าสิทธิในการอยู่รวมกันเป็นครอบครัวเป็นสิทธิที่
ด ารงอยู่แล้วในสภาวะธรรมชาติแม้ไม่มีรัฐด ารงอยู่แต่สิทธิในการอยู่รวมกันเป็นครอบครัวก็ด ารงอยู่
ก่อนแล้ว เราไม่อาจปฏิเสธความจริงได้ว่าก่อนที่มนุษย์จะมารวมกันเป็นสังคมรัฐนั้นมนุษย์ได้รวมกัน
เป็นหน่วยทางสังคมที่เล็กที่สุดที่เรียกว่าครอบครัวก่อน155 จากนั้นจึงขยายออกไปเป็นชุมชน สังคม 

                                                           
154 Gerhard Robbers, Religious Freedom in Germany, [Online]. (2001). Available from 

www.law2.byu.edu/lawreview/archives/2001/2/rob12.pdf   [2012,May 9] 
155 Beau Breslin,  The Communitarian Constitution,  ( Maryland: The Johns Hopkins 
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และรัฐในที่สุด ดังนั้นแล้วสิทธิในครอบครัวจึงเป็นสิทธิที่มนุษย์ทุกๆคนเป็นผู้ทรงสิทธิซึ่งรวมทั้ง  
คนต่างด้าวด้วย 

    3.3.2.1.5 เสรีภาพในการการแสดงออก 
       เสรีภาพในการสื่อสารและการแสดงออกได้รับการรับรองไว้ใน
มาตรา 5 ความว่า “1) บุคคลมีสิทธิที่จะแสดงออกและโฆษณาได้โดยเสรีซึ่งความเห็นของตนโดย 
การพูด การเขียน และรูปภาพ และมีสิทธิโดยเสรีที่จะแสวงหาข่าวสารให้แก่ตนเองจากแหล่งข่าว
สาธารณะ เสรีภาพในการพิมพ์ และเสรีภาพในการรายงานข่าวโดยวิทยุกระจายเสียง รวมทั้งสิทธิใน
เกียรติยศส่วนตัวจะละเมิดมิได้ 2) สิทธิดังกล่าวอาจถูกจ ากัดโดยบทบัญญัติแห่งกฎหมายทั่วไป โดย
บทบัญญัติแห่งกฎหมายเพ่ือคุ้มครองเยาวชน และโดยสิทธิในเกียรติยศส่วนตัวของบุคคลอ่ืนที่จะ
ละเมิดมิได้ 3) ศิลปะและวิทยาศาสตร์ การวิจัยและเสรีภาพทางการสอนได้รับความคุ้มครองแต่ทั้งนี้
เสรีภาพในการสอนไม่ท าให้บุคคลพ้นจากการเคารพรัฐธรรมนูญ” มาตรา 5 ของรัฐธรรมนูญฉบับนี้
ได้รับรองให้ “บุคคล”เป็นผู้ทรงสิทธิ ดังนั้นเสรีภาพในการแสดงออกเป็นสิทธิมนุษยชนที่รัฐธรรมนูญ
ก าหนดให้บุคคลทุกคนเป็นผู้ทรงสิทธิได้ไม่ว่าบุคคลดังกล่าวจะเป็นพลเมืองของรัฐหรือคนต่างด้าว 
เสรีภาพในการแสดงออกนี้เป็นการเรียกร้องมิให้รัฐเข้ามาแทรกแซงต่อการใช้เสรีภาพของมนุษย์ ไม่ว่า
บุคคลนั้นจะเป็นพลเมืองหรือคนต่างด้าวก็ตาม156 เขาเหล่านั้นล้วนมีความคิดที่ได้รับมาโดยธรรมชาติ 
ความสามารถในการคิดและการพัฒนาทางสติปัญญาเป็นสิ่งที่ด ารงอยู่ในตัวมนุษย์แต่ดั้งเดิม ดังนั้นรัฐ
จึงไม่อาจพรากเสรีภาพในการแสดงออกไปจากมนุษย์ผู้ใดได้ อย่างไรก็ตามเสรีภาพในการแสดงออกก็
ต้องอยู่ในขอบเขตเช่นเดียวกับเสรีภาพอ่ืนๆ มิเช่นนั้นแล้วก็อาจถูกจ ากัดได้ เช่น การหมิ่นประมาท 
การดูหมิ่นซึ่งหน้า ความลามก และการยุยงให้ก่ออาชญากรรม ดังนั้นหากการใช้เสรีภาพมิได้มี
วัตถุประสงค์ไปในแนวทางดังกล่าวแล้วไม่ว่าพลเมืองหรือคนต่างด้าวก็ย่อมคงไว้ซึ่งเสรีภาพใน  
การแสดงออกอย่างเสมอกัน 

    3.3.2.1.6 สิทธิในความเป็นส่วนตัวและล่วงละเมิดมิได้ในเคหสถาน 
       สิทธิในความเป็นส่วนตัวและล่วงละเมิดมิได้ในเคหสถานได้รับ
การรับรองไว้ในมาตรา 10 และมาตรา 13 ของหมวดที่ว่าด้วยสิทธิขั้นพ้ืนฐาน โดยในมาตรา 10 ได้
รับรองสิทธิในความเป็นส่วนตัวไว้ว่า “ความลับของจดหมาย และความลับของไปรษณีย์และ
โทรคมนาคมเป็นสิ่งที่จะละเมิดมิได้ การจ ากัดจะกระท าได้ก็แต่โดยบทบัญญัติแห่งกฎหมาย” และ
มาตรา 13 ได้รับรองสิทธิที่จะล่วงละเมิดมิได้ในเคหสถานไว้ว่า “1) เคหสถานจะถูกละเมิดมิได้  
2) การค้นเคหสถานจะกระท าได้ก็แต่โดยค าสั่งของผู้พิพากษา หรือหากมีการล่าช้าในการค้นอัน
อาจจะเกิดอันตรายขึ้นได้จะกระท าได้ก็แต่โดยองค์กรอ่ืนที่ก าหนดไว้ในกฎหมายและการค้นจะต้อง
กระท าในลักษณะที่กฎหมายบัญญัติไว้เท่านั้น 3) นอกจากนี้การละเมิดมิได้ในความเป็นส่วนตัวและ
เคหสถานอาจถูกจ ากัดเฉพาะเพ่ือหลีกเลี่ยงภัยพิบัติสาธารณะ หรือภัยที่เป็นอันตรายต่อชีวิตของ
บุคคล หรือโดยบทบัญญัติแห่งกฎหมายเพ่ือปูองกันภยันอันตรายอันมีมาเป็นการฉุกเฉินต่อ 
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ความมั่นคงสาธารณะและความสงบเรียบร้อย โดยเฉพาะอย่างยิ่งเพ่ือบรรเทาการขาดแคลนที่อยู่อาศัย 
เพ่ือการปราบปรามโรคติดต่อหรือเพ่ือคุ้มครองเยาวชนที่ตกอยู่ในภยันอันตราย” สิทธิในความเป็น
ส่วนตัวและการล่วงละเมิดมิได้ในเคหสถานนี้รัฐธรรมนูญเยอรมันไม่ได้ก าหนดอย่างชัดแจ้งว่าบุคคลใด
เป็นผู้ทรงสิทธิ เนื่องจากเป็นสิทธิที่ได้รับการยอมรับกันทั่วไปว่าเป็นสิทธิมนุษยชนขั้นพ้ืนฐานประการ
หนึ่งซึ่งมีที่มาจากค าสอนในศาสนาคริสต์ที่ว่ามนุษย์ทุกคนเสมอเหมือนกันในสายตาของพระผู้เป็นเจ้า 
มนุษย์จึงมีความเสมอภาค มีศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์ และมีสิทธิเสรีภาพ มีความเสมอภาค 
เท่าเทียมกัน การกระท าใดๆ ที่เป็นการลิดรอนหรือท าลายสิ่งเหล่านี้เป็นการกระท าที่ผิด ค าสอน
ดังกล่าวสอดคล้องกับแนวความคิดเรื่องสิทธิตามธรรมชาติที่ว่าเหนืออ านาจสูงสุดของมนุษย์คือ
ธรรมชาติ และมนุษย์ถือก าเนิดขึ้นมาพร้อมกับสิทธิในชีวิต สิทธิในทรัพย์สิน เสรีภาพในร่างกาย สิทธิ
ในความเป็นส่วนตัวและความเสมอภาคกัน สิทธิและเสรีภาพเหล่านี้เป็นสิ่งที่ติดตัวมนุษย์มาตั้งแต่เกิด 
ผู้ใช้อ านาจปกครองไม่มีอ านาจที่จะลบล้างและมิอาจจะก้าวล่วงได้ ดังนั้น บุคคลทุกคนย่อมมีสิทธิและ
เสรีภาพในความเป็นอยู่ส่วนตัว และสามารถกระท าการใดๆ ก็ได้ตราบเท่าที่ไม่กระทบต่อสิทธิของ
บุคคลอ่ืนและไม่ผิดกฎหมาย157 สิทธิในความเป็นส่วนตัวเป็นสิทธิมนุษยชนอันเป็นสิทธิที่สืบ
เนื่องมาจากสิทธิในชีวิตร่างกายและการพัฒนาตนเองได้โดยเสรี ภายใต้สิทธิดังกล่าวปัจเจกชนมี
อ านาจในการควบคุม พัฒนา และแสวงหาประโยชน์จากสิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัวของตนและสิทธิ
ในการได้รับความคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล ได้แก่ จดหมาย หรือวัสดุไปรษณีย์ และการติดต่อสื่อสาร
โดยปราศจากการกระท าใดๆที่เป็นการแทรกแซงจากรัฐ ซึ่งบุคคลทุกคนรวมทั้งคนต่างด้าวได้รับ 
การคุ้มครองตามท่ีรัฐธรรมนูญรับรองอย่างเสมอกัน 

    3.3.2.1.7 กรรมสิทธิ์ 
       หลักกรรมสิทธิ์ได้รับรองไว้ในมาตรา 14 และมาตรา 15 ของ
หมวดสิทธิขั้นพ้ืนฐาน โดยในมาตรา 14 ได้รับรองไว้ว่า “1) สิทธิในทรัพย์สินและสิทธิในการรับมรดก
ย่อมได้รับความคุ้มครอง สภาพและขอบเขตของสิทธิให้เป็นไปตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย 2) การมี
ทรัพย์สินย่อมมีหน้าที่ด้วย การใช้ทรัพย์สินควรจะกระท าในลักษณะเพ่ือส่วนรวม 3) การเวนคืนจะ
กระท าได้ก็แต่เพ่ือส่วนรวม รวมทั้งการเวนคืนจะกระท าได้ก็แต่โดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายซึ่งบัญญัติถึงลักษณะและขอบเขตของค่าชดเชยด้วย การก าหนดค่าชดเชยนั้นให้ค านึงถึง
ผลประโยชน์สาธารณะและผลประโยชน์ของผู้เสียหาย ในกรณีที่ไม่อาจตกลงกันในเรื่องค่าชดเชยให้
ฟูองร้องต่อศาลยุติธรรมได้” และมาตรา 15 ของรัฐธรรมนูญรับรองไว้ว่า “เพ่ือประโยชน์ร่วมกันของ
สังคม การโอนที่ดิน ทรัพยากรธรรมชาติและปัจจัยในการผลิตของเอกชนมาเป็นของรัฐจะกระท าได้ก็
แต่โดยบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่บัญญัติถึงประเภทและขอบเขตของค่าท าขวัญไว้ ส าหรับค่าท าขวัญ
นั้นให้น าบทบัญญัติมาตรา 14 วรรคสาม ประโยคที่สามและประโยคที่สี่มาใช้โดยอนุโลม” จะเห็นได้
ว่ารัฐธรรมนูญเยอรมัน ค.ศ. 1949 ไม่ได้ระบุอย่างชัดแจ้งว่าใครสามารถเป็นผู้ทรงสิทธิในกรรมสิทธิ์ได้
บ้าง ทั้งนี้เนื่องจากกรรมสิทธิ์ได้รับการยอมรับกันอย่างทั่วไปว่าเป็นสิทธิมนุษยชน เนื่องจากหลัก
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กรรมสิทธิ์เป็นสิทธิที่มีมาก่อนที่มนุษย์มาอยู่ร่วมกันเป็นรัฐ ดังนั้นรัฐธรรมนูญฉบับนี้จึงมิใช่การบัญญัติ
เพ่ือที่จะให้สิทธิที่เรียกว่ากรรมสิทธิ์นี้แก่เอกชน แต่เป็นการบัญญัติรับรองซึ่งกรรมสิทธิ์ที่เดิมเป็นสิทธิ
ตามธรรมชาติให้ปรากฏเป็นสิทธิตามกฎหมายเท่านั้น รวมทั้งการบัญญัติรับรองกรรมสิทธิ์ให้ปรากฏ
เป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษรนี้ เนื่องจากว่าภายหลังที่มนุษย์มาอยู่ร่วมกันเป็นสังคม หลักกรรมสิทธิ์ก็
อาจถูกรัฐจ ากัดได้ภายใต้กรอบของการอยู่ร่วมกัน มนุษย์ไม่สามารถที่จะบังคับการใช้กรรมสิทธิ์ให้
เป็นไปตามความประสงค์ของตนเองด้วยการกระท าของตนเองเฉกเช่นในสภาวะธรรมชาติ 
นอกจากนั้นรัฐธรรมนูญเยอรมันฉบับนี้รับรองสิทธิมนุษยชนว่าด้วยกรรมสิทธิ์นี้บนพ้ืนฐานของ 
การประนีประนอมระหว่างสิทธิเด็ดขาดในกรรมสิทธิ์ของเอกชนกับหลักการอยู่ร่วมกันแบบสังคมรัฐ158 
ดังนั้นแล้วไม่ว่าพลเมืองของรัฐหรือคนต่างด้าวที่เป็นผู้ทรงสิทธิในกรรมสิทธิ์อาจถูกแทรกแซงจากรัฐได้ 
โดยสรุปแล้วรัฐธรรมนูญจึงให้การประกันกรรมสิทธิ์แก่มนุษย์ทุกๆคนออกเป็น 2 รูปแบบ รูปแบบแรก
คือการรับรองว่า“สิทธิในทรัพย์สินและสิทธิในการรับมรดกย่อมได้รับความคุ้มครอง”นั้นเป็น 
การประกันการมีอยู่ของกรรมสิทธิ์อันแสดงถึงการยอมรับในความเป็นสิทธิตามธรรมชาติ  รูปแบบที่
สองเป็นการประกันมูลค่า159 เนื่องจากอาจมีกรณีที่รัฐมีความจ าเป็นเพ่ือการจัดการในการอยู่ร่วมกัน
ของสังคมและการบรรลุวัตถุประสงค์เช่นนั้นมิอาจเกิดขึ้นได้โดยการไม่ไปก้าวล่วงกรรมสิทธิ์บาง
ประการของเอกชน แต่ถึงแม้รัฐมีอ านาจที่จะไปก้าวล่วงกรรมสิทธิ์ของเอกชนได้ก็ตาม รัฐก็ยังต้อง
เคารพในความเป็นสิทธิตามธรรมชาติของกรรมสิทธิ์ ดังนั้นรัฐต้องชดเชยการรุกล้ ากรรมสิทธิ์ของ
เอกชนด้วยมาตรการที่เป็นธรรมผ่านกระบวนการเวนคืนที่กฎหมายก าหนดไว้ ไม่ว่าทรัพย์สินที่ถูก
เวนคืนนั้นพลเมืองของรัฐหรือคนต่างด้าวจะเป็นผู้ถือกรรมสิทธิ์อยู่ก็ตาม 

    3.3.2.1.8 สิทธิในการเสนอเรื่องร้องเรียนต่อรัฐ 
       สิทธิในการเสนอเรื่องร้องเรียนต่อรัฐได้รับการรับรองไว้ในมาตรา 
17 ว่า “บุคคลคนเดียวหรือหลายคนรวมกัน มีสิทธิเสนอค าร้องเรียนเป็นลายลักษณ์อักษรหรือเสนอ
เรื่องราวร้องทุกข์ต่อพนักงานเจ้าหน้าที่และต่อสภาผู้แทน” รัฐธรรมนูญได้รับรองสิทธิมนุษยชนใน 
การเสนอเรื่องร้องเรียนต่อรัฐไว้ภายใต้มาตรา 17 ของหมวดสิทธิขั้นพ้ืนฐาน เพ่ือให้มนุษย์ใช้สิทธิใน
การยื่นเรื่องร้องเรียนต่อรัฐในการที่จะเป็นการขจัดปัดเปุาความทุกข์ของมนุษย์ทุกคนที่เกิดจาก 
การกระท าหรือการงดเว้นการกระท าขององค์กรต่างๆของรัฐ ซึ่งการรับรองสิทธิมาตรา 17 เป็น 
การรับรองในเชิงหลักการอย่างกว้างๆ เนื่องจากการอยู่ร่วมกันเป็นสังคมรัฐนั้น รัฐอาจก้าวล่วงสิทธิ
เสรีภาพทุกประการที่มนุษย์มีอยู่ทั้งในส่วนของสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง อย่างไรก็ตามเพ่ือให้
สิทธิในการเสนอเรื่องร้องเรียนเกิดขึ้นได้จริงในทางปฏิบัติ บทบัญญัติรัฐธรรมนูญมาตรา 45c ซึ่ง
บัญญัติไว้ภายใต้หมวดที่ว่าด้วยรัฐสภาสหพันธ์ (Bundestag) ได้ก าหนดให้รัฐสภาสหพันธ์จัดตั้ง
คณะกรรมการรับเรื่องร้องเรียนและได้ก าหนดไว้ว่าอ านาจและหน้าที่ของคณะกรรมการชุดนี้เป็นไป

                                                           
158 John N. Drobak and Julie D. Strube, The Constitutional Protection of Property Rights: 

Lessons from the United States and Germany, [Online]. (2005). Available from www.law2.byu.Edu 
/lawreview/archives/2001/2/rob12.pdf  [2012, October 21] 

159 บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ, ค าอธิบายวิชากฎหมายรัฐธรรมนูญเปรียบเทียบ: รัฐธรรมนูญเยอรมัน, หน้า 151. 
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อย่างไรนั้นให้ก าหนดไว้ในกฎหมาย ดังนั้นแล้วรัฐสภาสหพันธ์จึงได้ก าหนดรายละเอียดไว้ในระเบียบ
รัฐสภาสหพันธ์ หลังจากนั้นก็ได้ก าหนดแนวทางปฏิบัติเกี่ยวกับการใช้สิทธิในการยื่นเรื่องร้องเรียนต่อ
รัฐไว้ตามข้อก าหนดว่าด้วยกระบวนการรับเรื่องร้องเรียนไว้ตามข้อก าหนดลงวันที่ 8 มีนาคม ค.ศ. 
1989 (แก้ไขเพ่ิมเติมลงวันที่ 30 พฤศจิกายน ค.ศ. 2005) ข้อก าหนดดังกล่าวนี้ได้ก าหนดคุณสมบัติ
ของผู้มีสิทธิเสนอเรื่องร้องเรียนต่อรัฐภายใต้ข้อ 3 ไว้ว่า “บุคคลที่มีสิทธิเสนอเรื่องร้องเรียนต่อรัฐ 
ได้แก่ บุคคลธรรมดาทุกคนและนิติบุคคลตามกฎหมายเอกชนที่ได้รับการรับรองไว้ภายใต้มาตรา 17 
ของรัฐธรรมนูญฉบับปี ค.ศ. 1949 สิทธิในการเสนอเรื่องร้องเรียนนี้ไม่ขึ้นกับสถานะของบุคคล เช่น 
ถิ่นที่อยู่อาศัยหรือสัญชาติ”160 ดังนั้นแล้วจะเห็นได้ว่าหากพิจารณาบทบัญญัติมาตรา 17 ของ
รัฐธรรมนูญเยอรมัน ค.ศ. 1949 ซึ่งก าหนดให้ “บุคคล”เป็นผู้ทรงสิทธิ ประกอบกับข้อก าหนดว่าด้วย
กระบวนการรับเรื่องร้องเรียนที่ก าหนดไว้ตามข้อก าหนดลงวันที่ 8 มีนาคม ค.ศ. 1989 ซึ่งก าหนดว่า
สิทธิในการยื่นเรื่องร้องเรียนนี้ไม่ขึ้นกับการที่ผู้ร้องเรียนจะมีสัญชาติใด ดังนั้นสิทธิในการเสนอเรื่อง
ร้องเรียนต่อรัฐที่ก าหนดไว้ในมาตรา 17 ของรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1949 จึงมีผลเป็นการรับรองสิทธิให้ทั้ง
พลเมืองของรัฐและคนต่างด้าวที่ได้รับความทุกข์ยากอันเป็นผลจากการกระท าการและการงดเว้น
กระท าการของรัฐสามารถที่จะใช้สิทธิเสนอเรื่องร้องเรียนต่อรัฐเพ่ือขจัดปัดเปุาความทุกข์ยากได้อย่าง
เท่าเทียมกัน 

    3.3.2.1.9 สิทธิในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา 
       สิทธิในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาเป็นสิทธิมนุษยชนเพียง
ประการเดียวที่ไม่ได้ถูกรับรองไว้ในหมวดที่ว่าด้วยสิทธิขั้นพ้ืนฐานแต่ไปรับรองไว้ในหมวด 9 ว่าด้วย 
“การบริหารงานตุลาการ” โดยรับรองไว้ในมาตราต่างๆ ดังนี้ มาตรา 101 รับรองว่า “1) การจัดตั้ง
ศาลพิเศษขึ้นเพ่ือพิจารณาพิพากษาคดีใดคดีหนึ่งโดยเฉพาะจะกระท าไม่ได้ การกระท าใดๆ ที่ท าให้คน
ที่ได้รับการพิจารณาพิพากษาโดยศาลที่มีอ านาจพิจารณาพิพากษาอยู่แล้วพ้นจากการพิจารณา
พิพากษาของศาลนั้นจะกระท าไม่ได้ 2) ศาลที่มีอ านาจพิจารณาพิพากษาคดีประเภทใดประเภทหนึ่ง
นั้น ให้จัดตั้งขึ้นได้ตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย” มาตรา 103 รับรองว่า “1) ในศาลยุติธรรมบุคคลทุก
คนมีสิทธิที่จะได้รับการพิจารณาตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย 2) บุคคลไม่ต้องรับโทษทางอาญา เว้น
ไว้แต่จะได้กระท าการอันกฎหมายที่ใช้อยู่ในเวลากระท านั้นบัญญัติเป็นความผิดและก าหนดโทษไว้  
3) บุคคลไม่ต้องรับโทษอาญาในความผิดเดียวกันเกินกว่าหนึ่งครั้งตามหลักกฎหมายอาญาทั่วไป” 
และมาตรา 104 รับรองว่า “1) การจ ากัดเสรีภาพของบุคคลจะกระท าได้ก็แต่โดยกฎหมายลายลักษณ์
อักษรและตามวิธีการที่บัญญัติไว้ในกฎหมายนั้นเท่านั้น ผู้ที่ถูกคุมขังจะต้องไม่ได้รับการทารุณทาง
จิตใจหรือร่างกาย 2) ผู้พิพากษาเท่านั้นที่มีอ านาจสั่งให้จ ากัดเสรีภาพหรือเพ่ิมการจ ากัดเสรีภาพ หาก
ปรากฏว่าการจ ากัดเสรีภาพไม่ได้เกิดจากค าสั่งของศาลแล้วให้ยื่นค าร้องขอค าสั่งของศาลโดยมิชักช้า 
ต ารวจจะควบคุมบุคคลโดยอ านาจของตนเกินกว่าสิ้นวันถัดจากวันที่จับกุมไม่ ได้ และให้ก าหนด
รายละเอียดเกี่ยวกับเรื่องนี้ไว้ในกฎหมาย 3) บุคคลที่ถูกคุมขังชั่วคราวในข้อหาที่สงสัยว่าได้กระท า
                                                           

160 German Bundestag, Provisions concerning the right of petition,  [Online]. (2006). 
Available from www.bundestag.de/htdocs_e/bundestag/committees/a02/provisions.pdf [2013, 
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ความผิดอาญาจะต้องถูกน าตัวมาปรากฏต่อศาลภายในวันถัดจากวันถูกคุมขังเป็นอย่างช้า ผู้พิพากษา
จะแจ้งเหตุผลของการคุมขังให้ผู้ต้องคุมขังทราบ ซักถามผู้ถูกคุมขัง และให้โอกาสแก่ผู้คุมขังคัดค้านได้ 
ผู้พิพากษาจะต้องออกหมายจับในทันทีโดยแจ้งข้อหาหรือสั่งให้ปล่อยผู้ต้องคุมขังให้พ้นจากการคุมขังก็
ได้ 4) เมื่อศาลสั่งให้มีการจ ากัดเสรีภาพหรือเพ่ิมการจ ากัดเสรีภาพจะต้องแจ้งให้ญาติของผู้ถูกคุมขัง
หรือผู้ที่ผู้ถูกคุมขังไว้วางใจได้ทราบโดยมิชักช้า” สิทธิขั้นมูลฐานว่าด้วยสิทธิในกระบวนการยุติธรรม
ในทางอาญานั้น รัฐธรรมนูญเยอรมัน ค.ศ. 1949 ได้ให้การรับรองไว้อย่างชัดแจ้งว่าบุคคลทุกคนเป็น 
ผู้ทรงสิทธิ สิทธิในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาเป็นสิทธิมนุษยชนที่ได้รับการยอมรับกันทั่วไปใน
ทุกๆประเทศว่าเป็นสิทธิมนุษยชน เนื่องจากการอยู่ร่วมกันภายใต้สังคมรัฐและเพ่ือที่จะให้รัฐเกิด 
ความสงบสุขในการอยู่ร่วมกันนั้น รัฐมีความจ าเป็นที่จะต้องมีอ านาจเหนือปัจเจกชนในการรักษา  
ความสงบเรียบร้อยของสังคม ในขณะที่มนุษย์ทุกคนในสังคมยังคงมีสิทธิเสรีภาพอย่างเต็มที่ภายใต้
กรอบกฎเกณฑ์ของสังคม ดังนั้นแล้วในกรณีที่รัฐจะต้องด าเนินการให้การคุ้มครองสิทธิของมนุษย์คน
หนึ่งจากการละเมิดสิทธิจากมนุษย์คนอ่ืนๆเพ่ือคุ้มครองสิทธิมนุษยชนประเภทอ่ืนๆที่ถูกละเมิด เช่น 
สิทธิในชีวิตร่างกาย กรรมสิทธิ์ รัฐก็จะต้องไม่ละเมิดสิทธิของมนุษยชนของผู้ที่ตกเป็นผู้ต้องหาหรือ
จ าเลยเช่นเดียวกัน หากรัฐด าเนินการรักษาความสงบเรียบร้อยโดยไม่ค านึงถึงสิทธิในกระบวนการ
ยุติธรรมทางอาญาแล้ว สิทธิมนุษยชนประเภทอ่ืนๆก็ยากที่จะได้รับการคุ้มครองอย่างบรรลุผล ดังนั้น
แล้วไม่ว่ามนุษย์คนที่เข้าสู่กระบวนการยุติธรรมทางอาญาจะมีสถานะเป็นพลเมืองของรัฐหรือเป็น 
คนต่างด้าวก็ย่อมได้รับการประกันสิทธิในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาจากรัฐธรรมนูญเยอรมัน 
ค.ศ. 1949 เช่นเดียวกัน 

   3.3.2.2 สิทธิพลเมืองที่ได้รับการรับรองโดยรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐ
เยอรมัน ค.ศ. 1949  
   รัฐธรรมนูญเยอรมัน ค.ศ. 1949 ได้สงวนสิทธิขั้นพื้นฐานบางประการที่ได้ให้
การรับรองไว้ภายใต้ รั ฐธรรมนูญไว้ ให้แก่พลเมืองของรัฐ  บทบัญญัติที่ เป็นสิทธิพลเมือง
(Buergerrechte) ทุกมาตรานั้นรัฐธรรมนูญได้รับรองไว้อย่างชัดแจ้งว่า “ชนชาวเยอรมัน” (Alle 
Deutschen) เป็นผู้ทรงสิทธิ โดยมาตรา 116 ของรัฐธรรมนูญได้นิยามค าว่า “ชนชาวเยอรมัน” ตามที่
ปรากฏในรัฐธรรมนูญฉบับนี้ว่า “1) เว้นไว้แต่จะได้ก าหนดไว้เป็นอย่างอ่ืนในกฎหมาย ชนชาวเยอรมัน
ตามความหมายของรัฐธรรมนูญฉบับนี้ได้แก่บุคคลที่มีสัญชาติเยอรมัน...” ดังนั้นแล้วบทบัญญัติที่เป็น
สิทธิพลเมืองทุกมาตราที่ได้รับการรับรองตามรัฐธรรมนูญเยอรมัน คนต่างด้าวจึงไม่สามารถเป็น 
ผู้ทรงสิทธิได้ เว้นเสียแต่รัฐได้มีนิตินโยบายขยายการคุ้มครองสิทธิพลเมืองให้แก่คนต่างด้าวภายใต้
ขอบเขตบางประการด้วยการออกกฎหมายระดับต่ ากว่ารัฐธรรมนูญมาก าหนดให้การคุ้มครองก็ย่อม
เป็นไปตามนิตินโยบายที่รัฐก าหนดให้ และรัฐก็ย่อมสามารถขยายการคุ้มครองสิทธิพลเมืองให้แก่ 
คนต่างด้าวภายใต้ขอบเขตที่แตกต่างกันได้ เช่นในประเทศเยอรมันจะขยายให้การคุ้มครองสิทธิ
พลเมืองให้แก่คนต่างด้าวที่เป็นพลเมืองยุโรปมากกว่าคนต่างด้าวที่มิได้มีสถานะความเป็นพลเมือง
ยุโรป เป็นต้น แต่ส าหรับพลเมืองเยอรมันทุกคนแม้สิทธิพลเมืองเป็นสิทธิที่รัฐก าหนดขึ้นแต่รัฐจะเลือก
ให้การคุ้มครองสิทธิพลเมืองที่แตกต่างกันแก่พลเมืองเยอรมันอันเป็นการเลือกปฏิบัติมิได้ พลเมือง
เยอรมันทุกคนสามารถเป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิพลเมืองที่รัฐธรรมนูญให้การรับรองอย่างเท่าเทียมกัน อัน
ประกอบไปด้วยสิทธิเสรีภาพประเภทต่างๆ ดังนี้ 
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    3.3.2.2.1 สิทธิในการชุมนุม 
       สิทธิในการชุมนุมเป็นสิทธิพลเมืองที่ได้รับการรับรองไว้ภายใต้
มาตรา 8 ของหมวดสิทธิขั้นพ้ืนฐาน ว่า “1) ชนชาวเยอรมันมีสิทธิในการชุมนุมกันโดยสงบ และ
ปราศจากอาวุธโดยไม่ต้องแจ้งล่วงหน้าหรือได้รับอนุญาต 2) การก าจัดสิทธิดังกล่าวจะกระท าได้ก็แต่
โดยอาศัยอ านาจแห่งกฎหมายเฉพาะที่เกี่ยวกับการชุมนุม” มาตรา 8 ของรัฐธรรมนูญเยอรมัน ค.ศ. 
1949 วางหลักประกันสิทธิในการชุมนุมไว้ให้แก่พลเมืองของรัฐเท่านั้น อันเป็นการส่งเสริม
หลักประกันสิทธิเสรีภาพที่ต่อเนื่องจากมาตรา 5 ของรัฐธรรมนูญฉบับนี้ที่ได้รับรองเสรีภาพใน 
การแสดงความคิดเห็น ดังนั้นการรับรองสิทธิในการชุมนุมนับเป็นการให้หลักประกันเสรีภาพใน  
การแสดงความคิดเห็นแบบรวมหมู่ การสร้างความคิดเห็นร่วมกันจากกการใช้เสรีภาพในการแสดง
ความคิดเห็นนั้นมีความจ าเป็นที่จะต้องอาศัยสิทธิในการชุมนุมเกื้อหนุนเพ่ือให้การใช้เสรีภาพใน 
การแสดงความคิดเห็นแบบรวมหมู่นั้นบรรลุผล 161 โดยอาศัยการรวมตัวกันเพ่ือผลักดันให้ 
การด าเนินการตามวัตถุประสงค์ที่ตั้งไว้ร่วมกันนั้นบรรลุเปูาหมาย สาเหตุที่รัฐธรรมนูญเยอรมัน ค.ศ. 
1949 วางหลักประกันสิทธิในการชุมนุมนี้ให้แก่พลเมืองของเยอรมันเท่านั้น เนื่องจากการใช้สิทธิใน
การชุมนุมเพ่ือแสดงความคิดเห็นนี้เป็นกระบวนการสร้างความคิดเห็นทางการเมือง ซึ่งเป็นสิทธิ
ประเภทเดียวกับสิทธิในกลุ่ม status activus ตามแนวคิดการจัดหมวดหมู่ของสิทธิเสรีภาพตามแนว
คลาสสิกเยอรมันที่น าเสนอโดย Georg Jellinek162 นั่นเอง ซึ่ง Jellinek เห็นว่าสิทธิกลุ่มนี้มิใช่สิทธิที่
มีพ้ืนฐานมาจากสิทธิตามธรรมชาติแต่เป็นสิทธิที่ก าหนดขึ้นโดยรัฐ จึงเห็นได้ว่า มาตรา 8 อนุมาตรา 2 
ของรัฐธรรมนูญฉบับนี้ได้ก าหนดต่อไปว่า การชุมนุมกลางแจ้งหรือในที่สาธารณะต้องเป็นไปตาม
กฎเกณฑ์ของกฎหมาย เนื่องจากสิทธิในการชุมนุมซึ่งเป็นสิทธิที่รัฐก าหนดให้แก่พลเมืองของรัฐนั้นมี
โอกาสที่จะกระทบกระทั่งกันระหว่างนิติสมบัติหรือคุณธรรมทางกฎหมายได้ง่าย163 และเป็นสิทธิที่
ก่อตั้งขึ้นโดยรัฐจึงไม่สามารถใช้ได้อย่างกว้างเหมือนกับกรณีของสิทธิมนุษยชนที่สืบสายมาจากสิทธิ
ตามธรรมชาติ ดังนั้นแล้วเมื่อสิทธิในการชุมนุมนั้นรัฐไม่ได้ก าหนดให้คุ้มครองต่อคนต่างด้าวด้วย  
คนต่างด้าวจึงไม่สามารถเป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิในการชุมนุมที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้ 

    3.3.2.2.2 สิทธิในการสมาคม 
       สิทธิในการสมาคมเป็นสิทธิพลเมืองที่ได้รับการรับรองไว้ภายใต้
มาตรา 9 ของหมวดสิทธิขั้นพ้ืนฐาน ว่า “1) ชนชาวเยอรมันมีสิทธิที่จะรวมกันเป็นสมาคมและสโมสร 
2) ห้ามมิให้ตั้งสมาคมที่มีวัตถุประสงค์หรือกิจกรรมที่ขัดต่อกฎหมายอาญาหรือที่มุ่งเป็นปฏิปักษ์ต่อ
ระบอบรัฐธรรมนูญหรือหลักการแห่งความเข้าใจระหว่างประเทศ 3) สิทธิของบุคคลที่จะรวมกันจัดตั้ง
สมาคมเพ่ือพิทักษ์และปรับปรุงสภาพการท างานและสภาวะเศรษฐกิจย่อมได้รับการคุ้มครอง ข้อตกลง
ใดๆที่จ ากัดหรือขัดขวางสิทธินี้ย่อมเป็นโมฆะใช้บังคับไม่ได้ มาตรการใดๆ เพ่ือให้มีข้อตกลงดังกล่าว
                                                           

161 บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ, ค าอธิบายวิชากฎหมายรัฐธรรมนูญเปรียบเทียบ: รัฐธรรมนูญเยอรมัน, หน้า 146. 
162 Georg Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 3. Aufl. 1929, s. 419. อ้างถึงใน บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ, 

ค าอธิบายวิชากฎหมายรัฐธรรมนูญเปรียบเทียบ: รัฐธรรมนูญเยอรมัน, หน้า 146. 

163 บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ, ค าอธิบายวิชากฎหมายรัฐธรรมนูญเปรียบเทียบ: รัฐธรรมนูญเยอรมัน, หน้า 146. 
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ย่อมไม่ชอบด้วยกฎหมาย” การรับรองสิทธิในการสมาคมนี้เป็นการประกันการรวมตัวเป็นกลุ่มโดยเสรี
ให้แก่สมาชิกที่เป็นพลเมืองเยอรมันโดยเท่าเทียมกันเพ่ือการปฏิบัติตามวัตถุประสงค์ร่วมกัน ซึ่งโดย
หลักแล้วเป็นการรวมตัวกันตามกฎหมายแพ่งและในเรื่องนี้ฝุายนิติบัญญัติมีอ านาจที่จะสามารถ
ก าหนดกฎเกณฑ์ในแง่รูปแบบของสมาคมได้ เนื่องจากสิทธิในการสมาคมเป็นสิ่งที่รัฐก าหนดขึ้น มิใช่
สิทธิที่สืบสายมาจากสิทธิตามธรรมชาติ ส่วนรัฐจะก าหนดกฎเกณฑ์ได้มากน้อยระดับใดขึ้นอยู่กับว่า
การรวมตัวกันอย่างเสรีของสมาชิกสมาคมนี้เข้าไปมีส่วนเกี่ยวข้องกับสิทธิขั้นพ้ืนฐานประเภทอ่ืนๆ
เพียงใด เช่น ในกรณีการรวมตัวกันเป็นห้างหุ้นส่วนหรือบริษัท รัฐย่อมสามารถก าหนดขอบเขตของ
สิทธิได้มากกว่าเนื่องจากเป็นกรณีที่ต้องเก่ียวข้องกับประโยชน์สาธารณะหรือมีความเกี่ยวพันกับสังคม
เป็นอย่างมาก164 อย่างไรก็ตามการก าหนดกฎหมายดังกล่าวต้องค านึงถึงหลักความเสมอภาคต่อ
พลเมืองเยอรมันทุกคนด้วย อนึ่ง สิทธิในการสมาคมเป็นสิทธิพลเมืองที่โดยหลักแล้วรัฐธรรมนูญ
เยอรมัน ค.ศ. 1949 สงวนไว้ให้แก่ชนชาวเยอรมันเท่านั้นที่จะสามารถเป็นผู้ทรงสิทธิได้ ส่วน  
คนต่างด้าวจะได้รับการคุ้มครองสิทธิในการสมาคมในขอบเขตเพียงใดนั้นย่อมเป็น ไปตามที่กฎหมาย
ก าหนด165ทั้งนี้ตามนิตินโยบายของรัฐเอง 

    3.3.2.2.3 สิทธิในการเคลื่อนย้ายและเลือกถิ่นที่อยู่ 
       สิทธิในการเคลื่อนย้ายและเลือกถิ่นที่อยู่ได้รับการรับรองไว้
ภายใต้มาตรา 11 ความว่า “1) ชนชาวเยอรมันมีสิทธิที่จะเคลื่อนย้ายได้โดยเสรีภายในอาณาเขตของ
สหพันธรัฐ 2) การจ ากัดสิทธิดังกล่าวจะกระท าได้ก็แต่โดยบทบัญญัติแห่งกฎหมายและเฉพาะกรณีที่มี
การขาดแคลนสิ่งจ าเป็นเพื่อที่จะมีชีวิตอยู่ได้และด้วยเหตุดังกล่าวจะเป็นภาระหนักแก่ประชาคม หรือ
การจ ากัดสิทธิมีความจ าเป็นเพ่ือคุ้มครองเยาวชนให้พ้นจากการถูกทอดทิ้ง  หรือเพ่ือปราบปรามโรค
ระบาดหรือเพ่ือปูองกันอาชญากรรม” สิทธิในการเคลื่อนย้ายและเลือกถิ่นที่อยู่นั้นรัฐธรรมนูญเยอรมัน
ก าหนดให้เฉพาะแต่ชนชาวเยอรมันเท่านั้นที่จะเป็นผู้ทรงสิทธิ ดังนั้นแล้วคนต่างด้าวจึงไม่สามารถเป็น
ผู้ทรงสิทธิในสิทธิประเภทนี้ที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้ได้166 คนต่างด้าวจะได้รับการคุ้มครองสิทธิใน 
การเคลื่อนย้ายและเลือกถิ่นที่อยู่หรือไม่ย่อมเป็นไปตามที่ก าหนดโดยกฎหมายหรือข้อตกลงระหว่าง
ประเทศ เช่นประเทศเยอรมันขยายการคุ้มครองสิทธิในการเคลื่อนย้ายและเลือกถิ่นที่อยู่ให้แก่ 
คนต่างด้าวกลุ่มต่างๆในขอบเขตที่แตกต่างกันออกไป หากคนต่างด้าวเป็นพลเมืองของประเทศที่เป็น
สมาชิกของประชาคมยุโรปก็จะได้รับการคุ้มครองสิทธิในการเคลื่อนย้ายและเลือกถิ่นที่อยู่ได้อย่าง
ใกล้เคียงกับพลเมืองเยอรมันมากกว่าคนต่างด้าวที่มิได้เป็นพลเมืองยุโรป ส่วนคนต่างด้าวที่เป็น
พลเมืองของประเทศอ่ืนๆที่มิได้เป็นสมาชิกประชาคมยุโรปจะได้รับการคุ้มครองสิทธิในการเคลื่อนย้าย
และเลือกถ่ินที่อยู่ในระดับใดย่อมเป็นไปตามที่ประเทศเจ้าของสัญชาติของคนต่างด้าวนั้นว่ามีข้อตกลง
ระหว่างประเทศกับประเทศเยอรมันหรือไม่ หรือมิเช่นนั้นแล้วก็ต้องเป็นไปตามที่กฎหมายภายในของ
                                                           

164 เรื่องเดียวกัน, หน้า 153.  
165 David Cole, “Are Foreign Nationals Entitled to the Same Constitutional Rights As 

Citizens?”, Jefferson Law Review. 3, 25 (2010): 374. 

166 Ibid., p. 374. 
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เยอรมันในระดับที่ต่ ากว่ารัฐธรรมนูญรับรองสิทธิในการเคลื่อนย้ายและเลือกถิ่นที่อยู่ให้แก่คนต่างด้าว 
เช่น แรงงานต่างด้าวสัญชาติตุรกีจะได้รับการประกันสิทธิในการเคลื่อนย้ายและเลือกถิ่นที่อยู่
เช่นเดียวกับพลเมืองยุโรป ทั้งนี้เป็นไปตามข้อตกลง Ankara Agreement 1963 ส่วนพลเมืองของ
ประเทศอ่ืนที่มิได้มีข้อตกลงเป็นพิเศษกับประเทศเยอรมันย่อมได้รับการคุ้มครองในระดับที่แตกต่างกัน
ตามกฎหมายภายในฉบับต่างๆ เช่น ตามมาตรา 10 ของกฎหมายว่าด้วยคนต่างด้าว (German 
Foreigners' Law) ก าหนดให้คนต่างด้าวที่ได้รับอนุญาตให้ท างานและอยู่อาศัยในเยอรมันได้รับ 
การคุ้มครองสิทธิในการเคลื่อนย้ายและเลือกถิ่นที่อยู่ ภายใต้ข้อจ ากัดของระยะเวลาที่ได้รับอนุญาตให้
อยู่อาศัยในเยอรมันได้ตามก าหนดระยะเวลาที่ต่างกันออกไป 167 ดังนั้นแล้วสิทธิในการเคลื่อนย้ายและ
เลือกถิ่นที่อยู่ตามรัฐธรรมนูญจึงเป็นสิทธิพลเมือง คนต่างด้าวจะได้รับการคุ้มครองสิทธิ ประเภท
ดังกล่าวนี้เป็นประการใดย่อมเป็นไปตามสนธิสัญญาและตามที่กฎหมายก าหนดเท่านั้น 

    3.3.2.2.4 เสรีภาพในการประกอบอาชีพ 
       เสรีภาพในการประกอบอาชีพได้รับการรับรองไว้ภายใต้มาตรา 
12 ความว่า “1) ชนชาวเยอรมันมีสิทธิโดยเสรีที่จะเลือกอาชีพหรือวิชาชีพ เลือกที่ท างานและที่จะรับ
การฝึกอบรม การควบคุมวิชาชีพให้กระท าได้โดยบทบัญญัติแห่งกฎหมาย” เสรีภาพในการประกอบ
อาชีพนั้น รัฐธรรมนูญเยอรมัน ค.ศ. 1949 ได้ให้การรับรองไว้อย่างชัดแจ้งว่าเฉพาะแต่ชนชาวเยอรมัน
เท่านั้นที่จะเป็นผู้ทรงสิทธิในเสรีภาพประเภทนี้ ได้ ส่วนคนต่างด้าวโดยหลั กแล้วจะไม่ได้รับ 
การคุ้มครองเสรีภาพในการประกอบอาชีพที่รัฐธรรมนูญรับรอง แต่อาจได้รับการคุ้มครองภายใต้
ขอบเขตบางประการที่กฎหมายภายในที่อยู่ในระดับท่ีต่ ากว่ารัฐธรรมนูญให้การรับรอง ซึ่งในปัจจุบันนี้
เยอรมันได้ให้การรับรองสิทธิที่จะเลือกอาชีพ สิทธิที่จะเลือกที่ท า งาน สิทธิที่จะฝึกอบรม ให้แก่
พลเมืองยุโรปเช่นเดียวกับที่พลเมืองเยอรมันได้รับการคุ้มครอง ส่วนคนต่างด้าวที่ไม่ได้มีสถานะเป็น
พลเมืองยุโรปนั้นได้รับการคุ้มครองเสรีภาพในการประกอบอาชีพภายใต้เงื่อนไขที่ก าหนดไว้โดย
กฎหมาย Employment Promotion Act 1985 ซึ่งให้การคุ้มครองเสรีภาพของคนต่างด้าวที่ไม่ได้
เป็นพลเมืองยุโรปในระดับที่แตกต่างกัน เช่น คนต่างด้าวที่มีคู่สมรสเป็นพลเมืองเยอรมันจะได้รับ 
การคุ้มครองเสรีภาพในการประกอบอาชีพที่กว้างขวางกว่าคนต่างด้าวที่มิได้มีคู่สมรสเป็นพลเมือง
เยอรมัน ทั้งนี้โดยผ่านการออกใบอนุญาตให้ท างานในเยอรมันจากรัฐ แต่รัฐจะออกใบอนุญาตให้
เพียงใดขึ้นอยู่กับเงื่อนไขที่ก าหนดไว้คือ ให้เป็นไปตามความต้องการของตลาดแรงงานและคุณสมบัติ
ของแรงงานเป็นส าคัญ168 ดังนั้นแล้วเสรีภาพในการประกอบอาชีพที่รับรองไว้ในระดับของรัฐธรรมนูญ
จึงเป็นสิทธิพลเมืองที่มุ่งคุ้มครองให้เฉพาะแต่พลเมืองเยอรมันเท่านั้น 
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    3.3.2.2.5 สิทธิในการเข้าร่วมในกิจการสาธารณะ  
       สิทธิในการเข้าร่วมกิจการสาธารณะได้รับการรับรองไว้ภายใต้
มาตรา 12 อนุมาตรา 2 ถึงอนุมาตรา 4 และมาตรา 33 โดยมาตรา 12 รับรองว่า “2) บุคคลจะไม่ถูก
บังคับให้ท างานอย่างใดอย่างหนึ่งเว้นแต่ภายในขอบเขตของบริการสาธารณะที่เป็นการบังคับตาม
ประเพณีท่ีใช้ส าหรับทุกคนโดยทั่วไปและโดยเสมอภาค บุคคลที่ไม่อาจปฏิบัติการรบที่ใช้อาวุธต้องท า
หน้าที่บริการอ่ืนแทน การท าหน้าที่อ่ืนแทนนี้จะมีระยะเวลายาวกว่าระยะที่ต้องเป็นทหารไม่ได้ ให้
ก าหนดรายละเอียดไว้ในกฎหมายซึ่งจะต้องไม่เป็นการละเมิดสิทธิในมโนธรรม และจะต้องมี
บทบัญญัติที่ให้โอกาสปฏิบัติงานภายในหน่วยอ่ืนที่ไม่เกี่ยวข้องกับหน่วยใดของกองทัพได้ด้วย 3) สตรี
ไม่ต้องรับรัฐการทหารตามกฎหมายไม่ว่าจะเป็นหน่วยทหารใด ไม่ว่าจะโดยเหตุผลใดก็ตามจะให้สตรี
ท างานในหน่วยงานใดที่ต้องใช้อาวุธไม่ได้ 4) การเกณฑ์แรงงานจะกระท าได้ก็แต่ในกรณีที่บุคคลถูก
ลิดรอนเสรีภาพโดยค าพิพากษาของศาล” มาตรา 33 รับรองว่า “1) ชนชาวเยอรมันในทุกมลรัฐมีสิทธิ
และหน้าที่ของพลเมืองเหมือนกันหมด 2) ชนชาวเยอรมันมีความเสมอภาคกันในการที่จะได้รับ 
การแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งของบ้านเมืองตามความเหมาะสมทางร่างกายและจิตใจ คุณสมบัติ และ
ความส าเร็จในวิชาชีพ 3) การมีสิทธิทางแพ่งและสิทธิของพลเมือง การอาจได้รับแต่งตั้งให้ด ารง
ต าแหน่งของบ้านเมือง รวมทั้งสิทธิที่ได้มาจากการเป็นข้ารัฐการต้องไม่เป็นผลมาจากการนับถือนิกาย
ศาสนา บุคคลจะเสียสิทธิอันควรมีควรได้โดยเหตุผลที่ได้นับถือหรือไม่นับถือนิกายทางศาสนาไม่ได้…” 
รัฐธรรมนูญเยอรมันได้ให้การรับรองสิทธิในการเข้าร่วมกิจการของรัฐให้แก่พลเมืองเยอรมันเท่านั้น 
นอกจากนั้นแล้วพระราชบัญญัติว่าด้วยข้ารัฐการพลเรือนเยอรมัน ลงวันที่ 17 กรกฎาคม ค.ศ. 1971 
(Bundesbeamtengesetz) และกฎหมายของมลรัฐ (Länder Statutes) ได้ให้การยืนยันหลักการ
ของการรับรองสิทธิในการเข้ามีส่วนร่วมในกิจการของรัฐไว้อย่างชัดแจ้งว่า บุคคลที่จะมีสถานะเป็น  
ข้ารัฐการได้ต้องมีสัญชาติเยอรมัน169 รวมทั้งรับรองให้พลเมืองเยอรมันทุกคนมีความเสมอภาคใน 
การเข้าร่วมในกิจการของรัฐ อย่างไรก็ตามคนต่างด้าวอาจได้รับการขยายการคุ้มครองสิทธิพลเมือง
ให้แก่คนต่างด้าวเข้าร่วมงานในกิจการของรัฐแต่จะไม่มีสถานะเป็นข้ารัฐการ คงมีเพียงสถานะเป็น
ลูกจ้าง (Angestellte) ตามสัญญาจ้าง (Arbeitsvertrag) เท่านั้น  

    3.3.2.2.6 สิทธิเลือกตั้ง 
       สิทธิในการเลือกตั้ ง ได้รับการรับรองไว้ภายใต้มาตรา 20 
อนุมาตรา 2 และมาตรา 38 ซึ่งสิทธิเลือกตั้งเป็นสิทธิพลเมืองเพียงประเภทเดียวที่ไม่ได้ให้การรับรอง
ไว้ภายใต้หมวดสิทธิขั้นพ้ืนฐาน แต่รัฐธรรมนูญได้รับรองไว้ภายใต้หมวดที่ว่าด้วย “สหพันธรัฐและ 
มลรัฐ” (The Federation and the Länder) และหมวดที่ว่าด้วย “รัฐสภาสหพันธ์” (The 
Bundestag) ซึ่งมาตรา 20 อนุมาตรา 2 รับรองว่า “บรรดาอ านาจของรัฐมาจากปวงชน ปวงชนใช้
อ านาจดังกล่าวโดยการเลือกตั้งและการออกเสียงเลือกตั้ง และโดยการมีองค์กรนิติบัญญัติ  องค์กร
บริหารและองค์กรตุลาการแยกเป็นสัดส่วนออกต่างหากจากกัน” มาตรา 38 รับรองว่า “1) สมาชิก
ของสภาบุนเดสตักเยอรมันได้รับเลือกตั้งในการเลือกตั้งเป็นการทั่วไป โดยตรง เสรี เสมอภาคกัน และ
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เป็นการลับ บรรดาสมาชิกแห่งสภานี้เป็นผู้แทนของปวงชนชาวเยอรมันทั้งมวล และไม่อยู่ในอาณัติ
มอบหมายใดๆแต่อยู่ภายใต้มโนธรรมของตนเองเท่านั้น 2) ชนชาวเยอรมันผู้ใดที่มีอายุยี่สิบเอ็ดปี
บริบูรณ์ มีสิทธิออกเสียงเลือกตั้ง ผู้มีอายุครบยี่สิบห้าปีบริบูรณ์มีสิทธิสมัครรับเลือกตั้ง 3) รายละเอียด
ให้ก าหนดไว้ในกฎหมายสหพันธ์” รัฐธรรมนูญเยอรมัน ค.ศ. 1949 ได้สงวนสิทธิในการเลือกตั้งไว้
ให้แก่พลเมืองของรัฐเท่านั้น เนื่องจากสิทธิในการใช้สิทธิออกเสียงเลือกตั้งเป็นวิธีการหนึ่งที่เปิดโอกาส
ให้พลเมืองเข้ามามีส่วนร่วมทางการเมืองในระบอบประชาธิปไตย ถือเป็นการแสดงออกถึงเจตจ านง
ของพลเมืองในการคัดเลือกบุคคลที่จะเข้าไปท าหน้าที่และใช้อ านาจอธิปไตยแทนพลเมืองทั้งในระดับ
มลรัฐและระดับสหพันธรัฐ รวมทั้งเป็นการใช้สิทธิในการก าหนดทิศทางและตกลงสัญญาประชาคม
ส าหรับการบริหารประเทศซึ่งมีความส าคัญต่อกระบวนการทางการเมืองในระบอบประชาธิปไตย สิทธิ
ในการออกเสียงเลือกตั้งเป็นสิทธิทางการเมืองที่มีความยึดโยงโดยตรงกับการใช้อ านาจอธิปไตย ดังนั้น
เฉพาะแต่พลเมืองผู้เป็นเจ้าของอ านาจอธิปไตยเท่านั้นที่จะมีคุณสมบัติในการทรงไว้ซึ่งสิทธิเลือกตั้ง 
คนต่างด้าวไม่อาจเป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิเลือกตั้งตามที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้ได้ รวมทั้งแนวค าวินิจฉัย
ของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมันก็ได้ยืนยันไว้อย่างชัดแจ้งในปี ค.ศ. 1990 ว่า 
การขยายสิทธิเลือกตั้งให้แก่คนต่างด้าวเป็นสิ่งที่ไม่อาจกระท าได้ 170 เนื่องจากสิทธิเลือกตั้งนั้น
รัฐธรรมนูญได้สงวนไว้ให้แก่พลเมืองของรัฐผู้เป็นเจ้าของอ านาจอธิปไตยเท่านั้น  

    3.3.2.2.7 สิทธิที่จะไม่ถูกถอนสัญชาติและไม่ถูกเนรเทศ 
       สิทธิที่จะไม่ถูกถอนสัญชาติและไม่ถูกเนรเทศเป็นสิทธิพลเมืองที่
ได้รับการรับรองไว้ภายใต้มาตรา 16 ของหมวดสิทธิขั้นพ้ืนฐาน ว่า “1) บุคคลจะถูกถอดถอนสัญชาติ
เยอรมันไม่ได้ การสูญเสียสัญชาติต้องเป็นไปตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย  และหากผู้ที่ถูก
กระทบกระเทือนไม่ยินยอมแล้ว จะกระท าได้ก็แต่ในกรณีที่บุคคลนั้นจะไม่เป็นคนไร้สัญชาติเท่านั้น  
2) การเนรเทศผู้มีสัญชาติเยอรมันจะท าไม่ได้...”การรับรองสิทธิของพลเมืองที่จะไม่ถูกถอนสัญชาติ
และจะไม่ถูกเนรเทศออกนอกประเทศไว้ในหมวดว่าด้วยสิทธิขั้นพื้นฐานนั้นเป็นผลสืบเนื่องมาจากก่อน
การประกาศใช้รัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1949 ซึ่งอยู่ภายใต้การปกครองของฮิตเลอร์นั้น รัฐได้ออกกฎหมาย 
Law on Revocation of Naturalizations and the Deprivation of the German Citizenship 
อันเป็นกฎหมายที่ออกมายกเลิกเพิกถอนสิทธิความเป็นพลเมืองเยอรมันของบุคคลใดๆ เมื่อเห็นว่า
บุคคลนั้นมีการกระท าใดๆอันไม่เป็นที่พึงปรารถนาของรัฐบาลนาซี  โดยมาตรา 1 ของกฎหมาย
ดังกล่าวอ้างหลักการถอนสัญชาติจากเรื่องศีลธรรมอันดีของชาติบ้านเมือง (Ethic National 
Principle) และมาตรา 2 ก าหนดให้พลเมืองเยอรมันที่ไปพักอาศัยในต่างประเทศให้ถือว่าไม่
จงรักภักดีต่อประเทศเยอรมัน ซึ่งมักใช้กับกลุ่มบุคคลที่ต้องหนีออกจากประเทศเยอรมันด้วยเหตุผล
ทางการเมืองหรือด้วยเหตุผลการกีดกันทางเชื้อชาติ รวมทั้งกระบวนการถอนสัญชาติก็ไม่ได้มีระบบ
การตรวจสอบ รัฐสามารถถอนสัญชาติได้ตามอ าเภอใจเพียงแต่อาศัยเหตุผลว่ามีความเป็นปฏิปักษ์ต่อ
รัฐบาลนาซีเท่านั้น การออกกฎหมายฉบับนี้ส่งผลกระทบต่อพลเมืองเยอรมันเชื้อสายยิวจ านวนมาก 
เนื่องจากพลเมืองเยอรมันเชื้อสายยิวถูกบีบบังคับจากรัฐบาลให้ออกนอกประเทศและทันทีที่ออกนอก
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ประเทศก็จะถูกถอนสัญชาติโดยกฎหมายฉบับดังกล่าวนี้171 ต่อมารัฐบาลพรรคนาซีได้ผลักดันผ่าน
กฎหมาย Nuremberg Race Laws Against Jews Decrees ในปี ค.ศ. 1935 ซึ่งห้ามการแต่งงาน
หรืออยู่กินกับบุคคลที่นับถือศาสนายูดาย รวมทั้งได้ออกกฎหมาย The Reich Citizenship Law on 
September 15, 1935 ได้ก าหนดแบ่งแยกพลเมืองเยอรมันที่ถือว่ามีสายเลือดเยอรมันกับกลุ่ม
พลเมืองเยอรมันที่ไม่มีสายเลือดเยอรมันออกจากกัน ซึ่งกฎหมายฉบับนี้จ ากัดสิทธิของพลเมือง
เยอรมันที่นับถือศาสนายูดาย รวมทั้งพลเมืองเยอรมันที่ไม่ได้นับถือศาสนายูดายแต่มีบรรพบุรุษซึ่ง
ได้แก่ ปูุ ย่า ตา ยาย จ านวน 3 คนจากทั้งหมด 4 คนขึ้นไปนับถือศาสนายูดาย172 ดังนั้นต่อมาเมื่อมี
การประกาศใช้รัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1949 ผู้ร่างจึงได้รับรองสิทธิของพลเมืองเยอรมันที่จะไม่ถูกถอน
สัญชาติและสิทธิที่จะไม่ถูกเนรเทศออกนอกประเทศไว้ในรัฐธรรมนูญ อันมีผลเป็นการยกเลิกกฎหมาย
ที่อนุญาตให้ถอนสัญชาติของพลเมืองเยอรมันได้ตามอ าเภอใจ และได้กลายเป็นพ้ืนฐานส าคัญใน  
การรับรองสิทธิให้แก่พลเมืองเยอรมันที่จะไม่ถูกถอนสัญชาติโดยมิได้เกิดจากความสมัครใจของตนเอง
และสิทธิที่จะไม่ถูกเนรเทศออกนอกประเทศโดยปราศจากความยินยอมสมัครใจจากตัวของพลเมือง 

3.3.3 การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวโดยรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนั ค.ศ. 1949 
          การที่รัฐธรรมนูญเยอรมัน ค.ศ. 1949 ได้บัญญัติรับรองสิทธิขั้นพ้ืนฐานไว้อย่าง
แตกต่างกันระหว่างมาตราท่ีเป็นสิทธิมนุษยชนกับมาตราที่เป็นสิทธิพลเมือง ด้วยการให้ค านิยามค าว่า
“ชนชาวเยอรมัน” ตามที่ปรากฏในรัฐธรรมนูญฉบับนี้ไว้ในมาตรา 116 ว่าให้หมายถึงบุคคลที่มี
สัญชาติเยอรมันเท่านั้น ดังนั้นแล้วการคุ้มครองสิทธิขั้นพ้ืนฐานตามที่ปรากฏในรัฐธรรมนูญฉบับนี้ที่มี
การรับรองสิทธิเสรีภาพออกเป็น 2 รูปแบบ คือ รูปแบบแรก ก าหนดให้เฉพาะแต่ชนชาวเยอรมัน
เท่านั้นเป็นผู้ทรงสิทธิ รูปแบบที่สอง ก าหนดให้บุคคลทุกคนเป็นผู้ทรงสิทธิหรืออาจจะก าหนด 
การรับรองสิทธิขั้นพ้ืนฐานไว้โดยมิได้ก าหนดว่าบุคคลใดเป็นผู้ทรงสิทธินั้น สามารถท าให้เข้าใจถึง
ขอบเขตของสิทธิขั้นพ้ืนฐานได้ว่าคนต่างด้าวจะได้รับการคุ้มครองสิทธิขั้นพ้ืนฐานที่รับรองไว้ในรูปแบบ
ที่สองซึ่งล้วนแต่เป็นสิทธิมนุษยชนที่มีพัฒนาการมาจากสิทธิตามธรรมชาติ ส่วนสิทธิขั้นพ้ืนฐานที่
รับรองไว้ในรูปแบบแรกซึ่งรัฐธรรมนูญเยอรมัน ค.ศ. 1949 รับรองให้ชนชาวเยอรมันเป็นผู้ทรงสิทธินั้น 
คนต่างด้าวไม่ได้รับการคุ้มครองสิทธิดังกล่าวโดยรัฐธรรมนูญฉบับนี้ สิทธิดังกล่าวเป็นสิทธิที่มิใช่เกิด
จากการรับรองสิทธิที่มีอยู่แล้วตามธรรมชาติของมนุษย์แต่เป็นการที่รัฐก าหนดให้สิทธิแก่พลเมืองของ
รัฐเท่านั้น อย่างไรก็ตามแม้คนต่างด้าวไม่ได้รับการคุ้มครองสิทธิพลเมืองตามท่ีก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญ
ฉบับนี้แต่คนต่างด้าวอาจได้รับการคุ้มครองสิทธิพลเมืองภายในขอบเขตบางประการได้ แต่มิใช่ด้วย
การคุ้มครองจากบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ หากแต่เป็นไปตามนิตินโยบายของรัฐด้วยการออกกฎหมายใน

                                                           
171 Diemut Majer, Non-Germans under the Third Reich, Translated by Peter Tomas Hill, 

Edward Vance Humphery and Brain Lovin (Maryland: The Johns Hopkins University Press, 2003), 
pp.108-109. 

172 Jeremy Noakes and Geoffrey Pridham, Documents on Nazism: 1919-1945, (New York: 
Viking Press, 1975), pp. 463-467. 
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ระดับที่ต่ ากว่ารัฐธรรมนูญมารองรับหรือด้วยสนธิสัญญาที่รัฐเข้าเป็นภาคี อีกทั้งรัฐจะให้การคุ้มครอง
สิทธิพลเมืองที่รับรองโดยกฎหมายที่ต่ ากว่ารัฐธรรมนูญนั้นให้แก่คนต่างด้าวแต่ละกลุ่มแตกต่างกัน
ออกไปได้ แต่ส าหรับสิทธิมนุษยชนที่รัฐธรรมนูญได้ให้การรับรองไว้ภายใต้รัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1949 นั้น 
คนต่างด้าวได้รับการคุ้มครองโดยรัฐธรรมนูญฉบับนี้อย่างเท่าเทียมกัน รวมทั้งได้รับการคุ้มครองอย่าง
เท่าเทียมกันกับที่พลเมืองเยอรมันได้รับการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนโดยรัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวนี้ด้วย 

   3.3.3.1 หลักการทั่วไป: การคุ้มครองสิทธิมนุษยชน  
   จากการที่รัฐธรรมนูญเยอรมัน ค.ศ. 1949 รับรองสิทธิขั้นพ้ืนฐานบาง
มาตราโดยไม่ได้ก าหนดไว้อย่างแคบว่าชนชาวเยอรมันเป็นผู้ทรงสิทธิในกรณีของการรับรองสิทธิ
พลเมือง และได้ก าหนดรับรองไว้อย่างกว้างว่าบุคคลทุกคนเป็นผู้ทรงสิทธิ หรือก าหนดรับรองสิทธิไว้
อย่างกว้างๆโดยไม่ระบุว่าบุคคลใดเป็นผู้ทรงสิทธิที่รับรองไว้ในกรณีที่บทบัญญัติ มาตรานั้นๆมี
สาระส าคัญของบทบัญญัติเป็นสิทธิมนุษยชนนั้น ท าให้คนต่างด้าวได้รับการคุ้มครองสิทธิมนุษยชน
เหล่านั้นด้วย ได้แก่ สิทธิและเสรีภาพในชีวิตและร่างกาย หลักความเสมอภาค เสรีภาพในความเชื่อ
และการนับถือศาสนา สิทธิในครอบครัว เสรีภาพในการแสดงออก  สิทธิในความเป็นส่วนตัวและล่วง
ละเมิดมิได้ในเคหสถาน กรรมสิทธิ์ สิทธิในการเสนอเรื่องร้องเรียนต่อรัฐ สิทธิในกระบวนการยุติธรรม
ทางอาญา ซึ่งหากคนต่างด้าวถูกละเมิดสิทธิมนุษยชนเหล่านี้คนต่างด้าวก็สามารถที่จะใช้สิทธิร้องทุกข์
ทางรัฐธรรมนูญต่อศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมันได้เช่นเดียวกันกับที่พลเมืองของรัฐ
สามารถใช้สิทธิ ตามท่ีรัฐธรรมนูญเยอรมัน ค.ศ. 1949 ได้รับรองไว้ในมาตรา 93 วรรคหนึ่ง ข้อ 4a ซึ่ง
รับรองให้ “บุคคลทุกคน” ซึ่งยืนยันว่าตนถูกละเมิดสิทธิขั้นพ้ืนฐานตามที่รับรองไว้ในหมวดที่ 1 ของ
รัฐธรรมนูญที่รับรองสิทธิขั้นพ้ืนฐานโดยแท้ รวมทั้งสิทธิในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาที่รับรองไว้
ในมาตรา 101 มาตรา 103 และมาตรา 104 แต่ทั้งนี้สิทธิขั้นพ้ืนฐานที่รับรองไว้ในหมวดที่ 1 นั้น  
คนต่างด้าวจะใช้สิทธิร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญได้ก็เฉพาะแต่สิทธิขั้นพ้ืนฐานในมาตราต่างๆ ที่จัดอยู่ใน
กลุ่มของสิทธิมนุษยชนเท่านั้น แม้มาตรา 93 วรรคหนึ่ง ข้อ 4a จะรับรองให้ “บุคคลทุกคน” ใช้สิทธิ
ร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญได้ก็ตาม แต่คนต่างด้าวก็ไม่สามารถใช้สิทธิร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญโดยกล่าว
อ้างว่าตนได้รับการละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐานในมาตราต่างๆที่จัดอยู่ในกลุ่มของสิทธิพลเมือง173 เนื่องจาก
สิทธิพลเมืองเหล่านั้นมิใช่เกิดจากการรับรองของรัฐ แต่เกิดจากการที่รัฐธรรมนูญก าหนดให้สิทธิแก่
พลเมืองของตนเองเท่านั้น 

   3.3.3.2 การขยายขอบเขตการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวในเยอรมัน
ให้ได้รับการคุ้มครองสิทธิพลเมืองบางประการ 
   โดยหลักแล้วรัฐธรรมนูญเยอรมัน ค.ศ. 1949 ไม่ได้ให้การคุ้มครองสิทธิ
พลเมืองให้กับคนต่างด้าว แต่รัฐอาจขยายให้การคุ้มครองสิทธิพลเมืองบางประการภายในขอบเขตที่
รัฐก าหนดขึ้นให้กับคนต่างด้าวได้ ทั้งนี้โดยอาศัยกฎหมายในระดับที่ต่ ากว่ารัฐธรรมนูญหรือข้อตกลง
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ระหว่างประเทศรองรับ ประเทศเยอรมันก็ได้ขยายการคุ้มครองสิทธิพลเมืองให้กับคนต่างด้าวตาม  
นิตินโยบายที่รัฐก าหนดขึ้นเช่นเดียวกัน ดังตัวอย่างต่อไปนี้ 

   ก. เสรีภาพในการประกอบอาชีพ แม้รัฐธรรมนูญจะได้รับรองไว้อย่าง 
ชัดแจ้งว่าเสรีภาพในการประกอบอาชีพนั้นเฉพาะแต่ชนชาวเยอรมันเท่านั้นที่สามารถเป็นผู้ทรงสิทธิได้ 
แต่ประเทศเยอรมันก็ได้มีนิตินโยบายในการขยายขอบเขตเสรีภาพในการประกอบอาชีพให้แก่ 
คนต่างด้าวบางกลุ่มภายใต้ขอบเขตที่รัฐก าหนดขึ้น คนต่างด้าวที่จะเข้ามาท างานในสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมันนั้น รัฐบาลจะให้สิทธิพิเศษกับบุคคลที่มีสัญชาติของประเทศสมาชิกสหภาพยุโรป 
(European Union: EU) รุ่นแรกๆเป็นอันดับแรก ได้แก่ เบลเยี่ยม เดนมาร์ก ฟินแลนด์ ฝรั่งเศส กรีซ 
ไอร์แลนด์ อิตาลี  ลักเซมเบิร์ก มอลตา เนเธอร์แลนด์ ออสเตรีย โปรตุ เกส สวี เดน สเปน  
สหราชอาณาจักรและไซปรัส บุคคลสัญชาติของรัฐดังกล่าวไม่จ าเป็นต้องขอใบอนุญาตในการท างาน
ในสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมันและสามารถเข้าสู่ตลาดแรงงานเยอรมันได้โดยไม่มีข้อจ ากัดใดๆ 

   ส าหรับประเทศสมาชิกใหม่ในสหภาพยุโรปซึ่งก าลังอยู่ในช่วงเปลี่ยนผ่านมา
เป็นสมาชิกสหภาพยุโรปก็มีข้อจ ากัดบางประการในการเข้ามาท างานในสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน 
ประเทศสหภาพยุโรปในกลุ่มนี้ ได้แก่ บัลแกเรีย เอสโตเนีย ลัตเวีย ลิธัวเนีย โปแลนด์ โรมาเนีย  
สโลวาเกีย สโลวาเนีย เช็คและฮังการี จะสามารถท างานในสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมันได้โดยการขอ
ใบอนุญาตจากส านักงานจัดหางานในส่วนที่ดูแลประเทศในกลุ่มนี้ ทั้งนี้เมื่อกลุ่มประเทศนี้เป็นสมาชิก
สหภาพยุโรปเต็มที่แล้วก็จะได้รับสิทธิพิเศษเหมือนประเทศสหภาพยุโรปรุ่นเก่าและเข้าสู่ตลาดแรงงาน
เยอรมันได้โดยเสรี 

   ส าหรับบุคคลที่มาจากประเทศที่ไม่ได้เป็นสมาชิกสหภาพยุโรปหรือกลุ่ม
เศรษฐกิจยุโรป (European Economic Area-EEA) หรือบุคคลสัญชาติสวิสเซอร์แลนด์จะต้องเผชิญ
กับข้อจ ากัดต่างๆอันดับแรกคือ บุคคลดังกล่าวจะต้องได้รับการอนุญาตให้พ านักอาศัยอยู่ในสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมัน และการพ านักอาศัยอยู่ในสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมันนั้นจะต้องเป็นลักษณะที่
ได้รับอนุญาตให้ท างานเลี้ยงชีพในสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมันได้ด้วย 

   คนต่างด้าวสัญชาติออสเตรีย อิสราเอล ญี่ปุุน แคนาดา เกาหลีใต้ 
นิวซีแลนด์และสหรัฐอเมริกาสามารถยื่นขอสิทธิในการพ านักอาศัยในสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมันเพ่ือ
ท างานได้ภายหลังจากที่เดินทางเข้ามาในสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมันแล้ว โดยการยื่นเรื่องกับ
ส านักงานตรวจคนเข้าเมืองของเยอรมัน ส่วนคนต่างด้าวที่มีสัญชาติอ่ืนจะต้องยื่นเรื่องขอวีซ่าที่
เหมาะสมก่อนที่จะเดินทางเข้ามาในสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน  

   อย่างไรก็ตามแรงงานต่างด้าวจะเข้ าสู่ตลาดแรงงานของเยอรมันได้
ยากล าบากมากขึ้นเรื่อยๆ เนื่องจากรัฐบาลสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมันมีนโยบายที่แสดงทีท่าว่าจะไม่
เปิดรับแรงงานต่างด้าวมากนัก โดยเฉพาะอย่างยิ่งในช่วงที่สหภาพยุโรปก าลังขยายการรับสมาชิก
ใหม่ๆเข้ามา อย่างไรก็ดีรัฐบาลสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมันยังคงมีนโยบายที่จะเปิดรับแรงงานต่างด้าว
ที่จะเข้ามาท างานในบางสาขาเฉพาะ เช่น สาขาเทคโนโลยีสารสนเทศและวิศวกรรมซึ่งเป็นที่
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ต้องการ174 ดังนั้นแล้วเสรีภาพในการประกอบอาชีพซึ่งโดยหลักแล้วนั้นเป็นสิทธิพลเมืองที่สงวนไว้
ให้แก่พลเมืองเยอรมันเท่านั้น รัฐอาจมีการขยายไปให้คุ้มครองคนต่างด้าวภายในขอบเขตบางประการ
ที่รัฐเห็นว่าเหมาะสมได้ 

   ข. สิทธิในการสมาคม แม้การรับรองสิทธิในการสมาคมตามรัฐธรรมนูญ
เยอรมัน ค.ศ. 1949 จะมีวัตถุประสงค์เป็นการประกันการรวมตัวเป็นกลุ่มโดยเสรีให้แก่สมาชิกที่เป็น
พลเมืองเยอรมันโดยเท่าเทียมกันเพ่ือการปฏิบัติตามวัตถุประสงค์ร่วมกัน ซึ่งโดยหลักแล้วเป็น 
การรวมตัวกันตามกฎหมายแพ่ง แต่ในเรื่องนี้ฝุายนิติบัญญัติมีอ านาจที่จะสามารถก าหนดกฎเกณฑ์ใน
แง่รูปแบบของสมาคมได้ ฝุายนิติบัญญัติได้ออกกฎหมายให้คนต่างด้าวสามารถรวมกันเป็นสมาคมใน
รูปของห้างหุ้นส่วนหรือบริษัทโดยการจดทะเบียนกับรัฐและสามารถที่จะด าเนินการในประเทศ
เยอรมันได้ โดยทั่วไปหากผู้ประกอบการต่างด้าวต้องการเข้ามาลงทุนเปิดบริษัทในประเทศเยอรมัน
จะต้องด าเนินการดังนี้คือ (1) จดทะเบียนตั้งบริษัทกับส านักจดทะเบียน (Handelsregister)  
การจดทะเบียนตั้งบริษัทของคนต่างด้าวมีเงื่อนไขเช่นเดียวกับชาวเยอรมันและ (2) บริษัทในประเทศ
เยอรมันจะต้องจ่ายภาษีรายได้ต่างๆให้กับทางการเยอรมันตามอัตราที่มลรัฐต่างๆก าหนด 175 ดังนั้น
แล้วสิทธิในการสมาคมในทางแพ่งนี้แม้รัฐธรรมนูญจะประกันไว้ให้แก่พลเมืองของรัฐแต่รัฐอาจขยายให้
การคุ้มครองแก่คนต่างด้าวภายใต้เงื่อนไขที่รัฐก าหนดขึ้นได้  

   3.3.3.3 ค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมันที่
เกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนของคนต่างด้าวและการสงวนสิทธิพลเมืองไว้ส าหรับพลเมือง
ของรัฐ 
    ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมันได้มีค าวินิจฉัยรับรอง 
การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวในส่วนที่เป็นสิทธิมนุษยชน และวินิจฉัยถึงการไม่สามารถเป็น
ผู้ทรงสิทธิพลเมืองที่รัฐธรรมนูญได้ให้การรับรองไว้ได้ดังต่อไปนี้ 

    3.3.3.3.1 ค าวินิจฉัยท่ีให้การคุ้มครองสิทธิมนุษยชน 
       ก. ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมันที่ 
BVerfGE 35,382 ลงวันที่ 18 กรกฎาคม ค.ศ. 1973 อันเป็นค าวินิจฉัยที่รับรองถึงความเสมอภาคที่
รัฐธรรมนูญเยอรมัน ค.ศ. 1949 ให้การรับรองนั้นย่อมมีผลคุ้มครองคนต่างด้าวด้วย176 คดีนี้ศาลได้

                                                           
174 The Federal Employment Agency, Employment of Foreign Workers in Germany, 

[Online]. (2013). Available from www.arbeitsagentur.de/EN/.../MB7-Beschae ftigung-ausl-AN-EN.pdf 
[2013,September 19] 

175 Germany Trade & Invest, Entry in the Commercial Register, [Online]. (2013). Available 
from http://www.gtai.de/GTAI/Navigation/EN/Invest/Investment-guide/Establishing-a-company/busi 
ness-registration,did=7302.html [2013,September 20] 

176 Douglas B. Klusmeyer and Demetrios G. Papademetriou,  Immigration Policy In The 
Federal Republic Of Germany, (New York: Berghahn Books, 2013), p.120. 

http://www.arbeitsagentur.de/EN/.../MB7-Beschae
http://www.gtai.de/GTAI/Navigation/EN/Invest/Investment-guide/Establis
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วินิจฉัยถึงการบังคับใช้กฎหมายของรัฐที่ขัดต่อหลักความเสมอภาคอันเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชน
ของคนต่างด้าวไว้ว่า การที่ชายต่างด้าวชาวปาเลสไตน์จ านวน 2 คน ซึ่งเดินทางเข้ามาศึกษาใน
เยอรมันนั้นถูกรัฐขับไล่ออกนอกประเทศด้วยเหตุผลที่ว่าบุคคลดังกล่าวเป็นภัยต่อความมั่นคง โดย
อาศัยอ านาจตามมาตรา 10 ของกฎหมายว่าด้วยคนต่างด้าวนั้น ศาลวินิจฉัยว่าการขับไล่คนต่างด้าว
ชาวปาเลสไตน์ดังกล่าวนั้นรัฐต้องแสดงหลักฐานให้เห็นถึงเหตุผลว่าเหตุใดจึงต้องกระท าการขับไล่  
คนต่างด้าวดังกล่าว เมื่อรัฐไม่สามารถแสดงให้เห็นได้ว่านักศึกษาต่างด้าวชาวปาเลสไตน์ดังกล่าวได้มี
พฤติกรรมในการเข้าร่วมกิจกรรมกับกลุ่มก่อการร้าย รวมทั้งไม่เคยมีประวัติพฤติกรรมเช่นนั้นมาก่อน 
จึงไม่มีเหตุผลที่จะท าให้ศาลรัฐธรรมนูญเชื่อว่าบุคคลดังกล่าวเป็นภัยต่อความมั่นคงของรัฐอันจะเป็น
เหตุผลให้รัฐขับไล่บุคคลดังกล่าวออกนอกประเทศไดแ้ต่อย่างใด 

       ข. ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมันที่ 
BVerfGE 51,386 ลงวันที่ 18 กรกฎาคม ค.ศ. 1979 เป็นกรณีที่ชายต่างด้าวชาวตุรกีโต้แย้งการขับไล่
ตนออกนอกประเทศชั่วคราว เนื่องจากตนกระท าความผิดอาญาฐานจ าหน่ายยาโดยไม่ได้รับอนุญาต
นั้นละเมิดต่อสิทธิในการอยู่รวมกันเป็นครอบครัวตามที่มาตรา 6 ของรัฐธรรมนูญเยอรมัน ค.ศ. 1949 
ได้รับรองไว้ให้แก่บุคคลทุกคน177 ศาลวินิจฉัยว่า ชายต่างด้าวชาวตุรกีดังกล่าวได้สมรสกับหญิง 
ชาวเยอรมันและได้ใช้ชีวิตครอบครัวจนมีบุตรด้วยกัน การขับชายต่างด้าวดังกล่าวออกนอกประเทศ
ด้วยเหตุผลที่เขาได้กระท าความผิดฐานจ าหน่ายยาโดยไม่ได้รับอนุญาตนั้นอาจก่อให้เกิดการกระท า
ความผิดอ่ืนๆของคนในครอบครัวอันเป็นผลสืบเนื่องมาจากการมีปัญหาครอบครัวตามมา รวมทั้ง 
การขับไล่ชายต่างด้าวที่สมรสกับหญิงชาวเยอรมันจนมีบุตรด้วยกันนั้นเป็นการละเมิดต่อสิทธิในการอยู่
ร่วมกันเป็นครอบครัวตามมาตรา 6 ของรัฐธรรมนูญอันมีผลคุ้มครองบุคคลต่างด้าวด้วย นอกจากนั้น
แล้วศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมันได้ยืนยันถึงสิทธิในการอยู่ร่วมกันเป็นครอบครัว
ของคนต่างด้าวในคดีอ่ืนๆที่มีมาภายหลังคดีนี้อีก เช่น คดีที่ BVerfGE 76,1 ลงวันที่ 12 พฤษภาคม 
ค.ศ. 1987 เป็นต้น 

       ค. ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมันที่ 
BVerfGE,2 BvR 1436/02 ลงวันที่ 24 กันยายน ค.ศ. 2003 เป็นกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญรับรอง
เสรีภาพในความเชื่อและศาสนาให้แก่คนต่างด้าว178 ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน
วินิจฉัยว่า การที่มลรัฐบาเดิน เวือร์ทเทมแบร์ก (Baden-Württemberg) ปฏิเสธการรับหญิงต่างด้าว
ชาวอาฟกันเข้าไปท างานเป็นครูโดยอาศัยเหตุผลแห่งการปฏิเสธว่าหญิงต่างด้าวชาวอาฟกันดังกล่าว
ขาดคุณสมบัติในการสมัครเนื่องจากเธอได้สวมผ้าคลุมศีรษะ ซึ่งศาลปกครองแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐ
เยอรมันได้มีค าวินิจฉัยในคดีที่ BVerwG 2 C21.01 ลงวันที่ 4 กรกฎาคม ค.ศ. 2002 ว่ามลรัฐบาเดิน 
เวือร์ทเทมแบร์ก มีอ านาจปฏิเสธรับหญิงต่างด้าวชาวอาฟกันดังกล่าวเข้าท างานได้ เนื่องจากเป็น  
การกระท าที่แสดงความเป็นกลางทางศาสนาของรัฐ ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน

                                                           
177 Ibid., p. 121. 

178 Ibid., p. 123. 
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ได้มีค าวินิจฉัยในคดีนี้ว่า ไม่มีหลักกฎหมายใดสนับสนุนว่าหญิงต่างด้าวซึ่ งท าหน้าที่เป็นครูต้องถูก
บังคับห้ามการสวมผ้าคลุมศีรษะ การกระท าของมลรัฐบาเดิน เวือร์ทเทมแบร์ก เป็นการละเมิดต่อ
เสรีภาพในความเชื่อและการนับถือศาสนา ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมันเห็นว่า
เสรีภาพในความเชื่อและศาสนามีคุณค่าสูงกว่าหลักความเป็นกลางทางศาสนาของรัฐ การปฏิเสธ 
หญิงต่างด้าวดังกล่าวด้วยเหตุผลจากการที่เธอปฏิบัติตามหลักศาสนาด้วยการสวมผ้าคลุมศีรษะจึงขัด
ต่อเสรีภาพในความเชื่อและศาสนาตามที่รับรองไว้ในรัฐธรรมนูญเยอรมัน ค.ศ.1949 

    3.3.3.3.2 ค าวินิจฉัยที่เป็นการสงวนสิทธิพลเมืองไว้ให้แก่พลเมืองของ
รัฐ 
       ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมันเคยมีค าวินิจฉัย
ที่แสดงให้เห็นถึงการที่คนต่างด้าวไม่สามารถเป็นผู้ทรงสิทธิพลเมืองตามรัฐธรรมนูญ ดังนี้ 

       ในปี ค.ศ. 1989 สภาแห่งมลรัฐของเยอรมันจ านวน 2  
มลรัฐ ได้แก่ มลรัฐชาเลสวิก โฮลชไตน์ (Schleswig-Holstein) และมลรัฐฮัมบูร์ก (Hamburg) ได้ผ่าน
กฎหมายที่ก าหนดให้สิทธิในการออกเสียงเลือกตั้งและสิทธิในการลงสมัครรับเลือกตั้งในระดับท้องถิ่น
ให้แก่คนต่างด้าว กรณีของมลรัฐชาเลสวิก โฮลชไตน์ ได้ตรากฎหมายเลือกตั้งลงวันที่ 21 กุมภาพันธ์ 
1989 แก้ไขกฎหมายเลือกตั้งฉบับเดิมที่มีผลบังคับใช้มาตั้งแต่วันที่ 31 พฤษภาคม ค.ศ. 1985 
กฎหมายเลือกตั้งของมลรัฐชาเลสวิก โฮลชไตน์ ฉบับใหม่นี้ได้ก าหนดให้คนต่างด้าวที่เป็นพลเมืองของ
ประเทศ เดนมาร์ก ไอร์แลนด์ เนเธอร์แลนด์ นอร์เวย์ สวีเดน สวิตเซอร์แลนด์ ที่ได้รับอนุญาตให้พัก
อาศัยในเยอรมันโดยชอบด้วยกฎหมาย และได้อาศัยอยู่ในเยอรมันเป็นระยะเวลาติดต่อกันไม่น้อยกว่า 
5 ปี เป็นผู้มีสิทธิออกเสียงลงคะแนนและมีสิทธิในการสมัครรับเลือกตั้งในการเลือกตั้งระดับท้องถิ่น 
ทั้งนี้โดยอาศัยหลักต่างตอบแทนกับประเทศเจ้าของสัญชาติของคนต่างด้าวเหล่านั้น ส่วนกรณีของ  
มลรัฐฮัมบูร์กไม่ได้ก าหนดเงื่อนไขว่าคนต่างด้าวที่จะมีสิทธิออกเสียงลงคะแนนและลงสมัครรับเลือกตั้ง
ในระดับท้องถิ่นนั้นจะต้องเป็นคนต่างด้าวสัญชาติใด เพียงแต่ก าหนดคุณสมบัติว่าคนต่างด้าวดังกล่าว
ต้องได้รับอนุญาตให้อยู่อาศัยในเยอรมันโดยชอบด้วยกฎหมายและได้พักอาศัยอยู่ในเยอรมันเป็น
ระยะเวลาต่อเนื่องติดต่อกันไม่น้อยกว่า 8 ปี179 ท าให้สมาชิกรัฐสภาสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมันที่
สังกัดพรรค CDU/CSU (Christian Democratic and Christian Union) จ านวน 224 คนที่ได้รับ
การสนับสนุนจากรัฐบาลแห่งสหพันธ์ร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน เพ่ือ
วินิจฉัยว่ากฎหมายเลือกตั้งที่ตราขึ้นใหม่ของมลรัฐชาเลสวิก โฮลชไตน์ และมลรัฐฮัมบูร์กนั้นไม่ชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญเยอรมัน ค.ศ. 1949180  

                                                           
179 Ruth Rubio-Marín, Immigration as a Democratic Challenge: Citizenship and Inclusion in 

Germany and United States, (Cambridge: Cambridge University Press, 2000), p.203. 
180 Seyla Benhabib, “The Boundaries of the Demos in a Post-Westphalian World,” 

Jüdische Geschichte als allgemeine Geschichte, eds. Raphael Gross and Yfaat Weiss (Göttingen: 
Hubert & Co, 2006), p. 149. 
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       ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมันได้มีค าวินิจฉัย
กรณีดังกล่าวนี้ไว้ตามค าวินิจฉัยคดีที่ BVerfGE 83,37 และคดีที่ BVerfGE 83,60 ลงวันที่ 31 ตุลาคม 
ค.ศ. 1990 ว่าการแก้ไขกฎหมายเลือกตั้งของมลรัฐชาเลสวิก โฮลชไตน์ และมลรัฐฮัมบูร์กที่ก าหนด
แก้ไขคุณสมบัติของผู้มีสิทธิออกเสียงลงคะแนนและผู้มีสิทธิลงสมัครรับเลือกตั้งในระดับท้องถิ่นของ
สองมลรัฐดังกล่าวให้คุ้มครองถึงคนต่างด้าวด้วยนั้นไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ศาลเห็นว่าการแก้ไข
กฎหมายเลือกตั้งดังกล่าวขัดต่อหลักประชาธิปไตยตามที่รับรองไว้ในมาตรา 20 และมาตรา 28 ซึ่ง
ก าหนดว่าอ านาจรัฐมาจากปวงชน ศาลเห็นว่าค าว่าปวงชน (das Volk) ดังกล่าวหมายถึงบุคคลซึ่งเป็น
เจ้าของประเทศ อันได้แก่ชนชาวเยอรมันเท่านั้นตามที่ได้รับการนิยามไว้ตามมาตรา 116 ของ
รัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1949 ว่าหมายถึงบุคคลซึ่งมีสัญชาติเยอรมัน แต่คนต่างด้าวไม่มีคุณสมบัติในการเป็น
เจ้าของประเทศเช่นว่านั้น รวมทั้งสิทธิในการเลือกตั้งและลงสมัครรับเลือกตั้งเป็นสิทธิพลเมืองที่แสดง
ถึงการมีส่วนร่วมทางการเมืองของชนชาวเยอรมันซึ่งผูกพันความเป็นปัจเจกชนของพลเมืองเยอรมัน
เข้ากับรัฐ สิทธิดังกล่าวถูกสงวนไว้ให้แก่บุคคลที่มีสัญชาติเยอรมัน คนต่างด้าวจะมีสิทธิดังกล่าวนี้ได้ก็
แต่ในดินแดนของประเทศตนเองเท่านั้น หลักดังกล่าวนี้มิใช่เพียงแต่มีผลบังคับส าหรับการเลือกตั้งใน
ระดับสหพันธ์เท่านั้นแต่ยังคงใช้บังคับเป็นประการเดียวกันกับการเลือกตั้งในระดับท้องถิ่นด้วย181 

       จากค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐ
เยอรมันในคดีที่ BVerfGE 83,37 และคดีที่ BVerfGE 83,60 สามารถแสดงให้เห็นความแตกต่าง
ระหว่างสิทธิพลเมืองกับสิทธิมนุษยชนได้เป็นอย่างดี สิทธิพลเมืองนั้นโดยหลักเป็นสิทธิที่รัฐก าหนดขึ้น
ให้การคุ้มครองแก่พลเมืองของรัฐ คนต่างด้าวจึงไม่สามารถเป็นผู้ทรงสิทธิได้ แต่หากรัฐมีนิตินโยบาย
จะขยายให้การคุ้มครองสิทธิพลเมืองแก่คนต่างด้าวเป็นประการใดก็เป็นไปตามเจตนารมณ์ของรัฐ ดัง
จะเห็นได้ว่าประเทศเยอรมันได้ขยายสิทธิพลเมืองให้แก่คนต่างด้าวบางประการในขอบเขตที่รัฐก าหนด 
เช่น เสรีภาพในการประกอบอาชีพของคนต่างด้าว ทั้งนี้เป็นไปตามกฎหมายในระดับที่ต่ ากว่า
รัฐธรรมนูญก าหนดไว้ ในขณะที่สิทธิพลเมืองบางประเภทนั้นรัฐสงวนไว้ให้แก่พลเมืองอย่างเด็ดขาด 
ท าให้คนต่างด้าวไม่สามารถเป็นผู้ทรงสิทธิได้ เช่นสิทธิเลือกตั้ง โดยการค านึงถึงการเป็นเจ้าของอ านาจ
รัฐและความผูกพันประสานกันระหว่างปัจเจกบุคคลกับรัฐเป็นประเด็นส าคัญในการพิจารณา 

 

 

                                                           
181 Ibid., p. 150. 



บทที่ 4 
การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวโดยรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

 

 4.1 การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวโดยรัฐธรรมนูญก่อนการประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 
     หลังจากการเปลี่ยนแปลงการปกครองจากระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์มาเป็นระบอบ
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข ประเทศไทยได้ประกาศใช้รัฐธรรมนูญลายลักษณ์
อักษรฉบับแรก คือ พระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผ่นดินสยามชั่วคราว พุทธศักราช 2475  
ลงวันที่ 27 มิถุนายน พ.ศ. 2475 ขึ้นบังคับใช้เพื่อเป็นแม่บทสูงสุดในการปกครองประเทศ รัฐธรรมนูญ
ฉบับนี้ได้ก าหนดหลักการในการปกครองประเทศที่ส าคัญๆอย่างกว้างๆ เช่น หลักการเรื่ องอ านาจ
อธิปไตย สถาบันพระมหากษัตริย์ สภาผู้แทนราษฎร คณะกรรมการผู้แทนราษฎรและศาลไว้ในมาตรา
ต่างๆจ านวนทั้งสิ้น 39 มาตรา โดยไม่ได้มีบทบัญญัติท่ีกล่าวถึงการรับรองสิทธิเสรีภาพไว้ในมาตราใดๆ
ของรัฐธรรมนูญฉบับนี้ บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญของประเทศไทยเริ่มกล่าวถึงการรับรองสิทธิเสรีภาพ
ของบุคคลเป็นครั้งแรกในรัฐธรรมนูญของประเทศไทย ฉบับที่ 2 คือ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
สยาม ซึ่งได้รับการประกาศใช้ในวันที่ 10 ธันวาคม พ.ศ. 2475 รัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวนี้ได้รับรอง
รองสิทธิเสรีภาพของบุคคลไว้อย่างสั้นๆ รวมจ านวนทั้งสิ้น 4 มาตราไว้ภายใต้บทบัญญัติหมวด 2 
“สิทธิและหน้าที่ของชนชาวสยาม” ตั้งแต่มาตรา 12 ถึงมาตรา 15 ซึ่งรับรองสิทธิเสรีภาพประการ
ส าคัญๆ ได้แก่ หลักความเสมอภาค เสรีภาพในการนับถือศาสนาและความเชื่อ เสรีภาพในร่างกาย 
เคหสถาน ทรัพย์สิน การพูดการเขียน การโฆษณา การศึกษาอบรม การตั้งสมาคมและการอาชีพ 
รวมทั้งบัญญัติถึงหน้าที่ในการปูองกันประเทศและหน้าที่ในการเสียภาษีอากร ซึ่งบทบัญญัติที่รับรอง
สิทธิและหน้าที่ของรัฐธรรมนูญฉบับนี้ทุกมาตราได้รับรองให้ “บุคคล” เป็นผู้ทรงสิทธิ ดังนั้นแล้ว
นับตั้งแต่เริ่มมีการบัญญัติรับรองสิทธิเสรีภาพไว้ภายใต้บทบัญญัติ รัฐธรรมนูญเป็นครั้งแรกใน
รัฐธรรมนูญฉบับนี้จนกระทั่งประเทศไทยได้มีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญฉบับใหม่ในเวลาต่อมาอีก
หลายฉบับ และแม้กระทั่งในปัจจุบันที่ประเทศไทยมีรัฐธรรมนูญอันเป็นแม่บทสูงสุดในการปกครอง
ประเทศ คือ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 นั้น รัฐธรรมนูญของประเทศไทย
ทุกฉบับที่มีการรับรองสิทธิเสรีภาพได้ให้การรับรองสิทธิเสรีภาพของบุคคลไว้ในท านองเดียวกันกับ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม ลงวันที่ 10 ธันวาคม พ.ศ. 2475 ทั้งสิ้น กล่าวคือ รัฐธรรมนูญได้
รับรองสิทธิเสรีภาพไว้ภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญโดยได้ก าหนดชื่อหมวดของบทบัญญัติที่รับรอง
สิทธิเสรีภาพว่า “สิทธิและหน้าที่ของชนชาวสยาม” อันได้แก่ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม 
ส่วนรัฐธรรมนูญฉบับอ่ืนๆที่มีการรับรองสิทธิเสรีภาพ ได้แก่ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2489 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักร าช 2492 รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2511 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2517 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2521 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2534 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 ได้ก าหนดชื่อหมวดเป็น “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” นอกจากนั้นแล้ว
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บทบัญญัติที่ให้การรับรองสิทธิเสรีภาพภายใต้รัฐธรรมนูญของประเทศไทยที่กล่าวมาข้างต้นทั้ง 9 ฉบับ
ได้บัญญัติก าหนดให้ “บุคคล” เป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิและเป็นผู้ทรงสิทธิในเสรีภาพประเภทต่างๆตามที่
รัฐธรรมนูญได้ให้การรับรอง ดังนั้นแล้วรัฐธรรมนูญของประเทศไทยทุกๆฉบับที่ให้การรับรองสิทธิ
เสรีภาพจึงขาดความชัดเจนว่าคนต่างด้าวสามารถเป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิและเป็นผู้ทรงสิทธิในเสรีภาพ
ที่รัฐธรรมนูญไทยได้รับรองไว้แค่ไหน เพียงใด  

     การรับรองสิทธิเสรีภาพในลักษณะดังกล่าวเช่นนี้แตกต่างออกไปจากรัฐธรรมนูญของหลายๆ
ประเทศที่ได้ศึกษาไปแล้ว เช่น ประเทศสเปนที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสเปน ค.ศ. 1978 ได้
ก าหนดชื่อหมวดของบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่รับรองสิทธิเสรีภาพว่า “สิทธิและเสรีภาพ” และได้แบ่ง
บทบัญญัติออกเป็นสองส่วน โดยส่วนแรกที่เป็นการรับรองสิทธิมนุษยชนนั้นได้ก าหนดชื่อส่วนของ
บทบัญญัติว่า “สิทธิขั้นพ้ืนฐานและเสรีภาพ” ในขณะที่บทบัญญัติอีกส่วนหนึ่งที่ให้การรับรองสิทธิ
พลเมืองนั้นได้ก าหนดชื่อส่วนของบทบัญญัติว่า “สิทธิและหน้าที่ของพลเมือง” หรือในกรณีของ
ประเทศเยอรมันก็จะพบว่ารัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน ค.ศ. 1949 ได้ก าหนดชื่อ
หมวดของบทบัญญัติที่รับรองสิทธิเสรีภาพไว้อย่างกว้างๆว่า “สิทธิขั้นพ้ืนฐาน” ในขณะที่รัฐธรรมนูญ
ของประเทศไทยทุกฉบับที่มีการรับรองสิทธิเสรีภาพ รวมทั้งฉบับที่มีผลบังคับใช้อยู่ในปัจจุบัน คือ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ด้วยนั้น ได้ก าหนดชื่อหมวดของบทบัญญัติที่ให้
การรับรองสิทธิเสรีภาพไว้อย่างแคบว่า “สิทธิและหน้าที่ของชนชาวสยาม” หรือ “สิทธิและเสรีภาพ
ของชนชาวไทย”  

     นอกจากนั้นแล้วการใช้ค าศัพท์แทนประธานแห่งสิทธิในแต่ละมาตราของรัฐธรรมนูญไทยทุกๆ
ฉบับที่มีการรับรองสิทธิเสรีภาพก็มีลักษณะที่แตกต่างไปในทิศทางตรงกันข้ามกับรัฐธรรมนูญของ
หลายๆประเทศที่ได้ศึกษาไปแล้ว อาทิ ประเทศฝรั่งเศส ซึ่งพบว่าค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิ
พลเมือง ค.ศ. 1789 ได้มีการใช้ค าศัพท์แทนประธานแห่งสิทธิที่แตกต่างกันในแต่ละมาตรา เช่น 
มาตราใดท่ีมุ่งรับรองสิทธิมนุษยชน บทบัญญัติมาตรานั้นๆจะก าหนดให้ “บุคคล” เป็นผู้ทรงสิทธิ ส่วน
บทบัญญัติมาตราใดที่มุ่งคุ้มครองสิทธิพลเมือง บทบัญญัติมาตรานั้นๆก็จะก าหนดให้ “พลเมือง” เป็น
ผู้ทรงสิทธิ หรือในกรณีของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสเปน ค.ศ. 1978 ที่นอกจากมีการแบ่ง
บทบัญญัติหมวดสิทธิเสรีภาพออกเป็นสองส่วนระหว่างส่วนที่ว่าด้วยสิทธิขั้นพ้ืนฐานและเสรีภาพกับ
ส่วนที่ว่าด้วยสิทธิและหน้าที่ของพลเมืองแล้ว รัฐธรรมนูญสเปนฉบับนี้ยังได้ใช้ค าศัพท์แทนประธาน
แห่งสิทธิในแต่ละมาตราแตกต่างกันออกไปในท านองเดียวกับประเทศฝรั่งเศส คือบทบัญญัติมาตราใด
ที่ให้การรับรองสิทธิมนุษยชนบทบัญญัติมาตรานั้นๆจะก าหนดให้ “บุคคล” เป็นผู้ทรงสิทธิ ส่วน
บทบัญญัติมาตราใดท่ีให้การรับรองสิทธิพลเมืองบทบัญญัติรัฐธรรมนูญจะก าหนดให้ “พลเมือง” หรือ 
“ชนชาวสเปน”เป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิและเสรีภาพทีไ่ด้รับรองไว้ในมาตรานั้นๆ นอกจากนั้นหากเนื้อหา
สิทธิเสรีภาพที่ให้การรับรองไว้ในมาตราใดๆที่แนวโน้มในทางทฤษฎีสามารถที่จะก าหนดได้ชัดเจนว่า
เป็นสิทธิมนุษยชนหรือเป็นสิทธิพลเมืองแล้ว รัฐธรรมนูญสเปนได้รับรองสิทธิเสรีภาพโดยได้ละเว้นไม่
กล่าวถึงว่าบุคคลใดเป็นประธานแห่งสิทธิในมาตรานั้นๆ ซึ่งเป็นการละไว้ในฐานที่เข้าใจกันโดยทั่วไป 
เช่น รัฐธรรมนูญสเปนได้รับรองไว้อย่างสั้นๆว่า “สิทธิในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธได้รับ
การรับรอง” โดยได้ละค าศัพท์ที่ใช้แทนประธานแห่งสิทธิในมาตรานั้นออกไป เนื่องจากในกรณีเช่นนี้
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ย่อมเป็นที่เข้าใจกันโดยทั่วไปว่าสิทธิในการชุมนุมเป็นสิทธิพลเมือง และเฉพาะแต่บุคคลที่มีสัญชาติ
ของรัฐเท่านั้นที่จะสามารถเป็นผู้ทรงสิทธิได้ คนต่างด้าวไม่สามารถเป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิพลเมืองเช่นนี้
ได้เฉกเช่นพลเมืองของรัฐ หรือในกรณีของประเทศเยอรมันที่รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐ
เยอรมัน ค.ศ. 1949 ได้ใช้ค าศัพท์แทนประธานแห่งสิทธิในแต่ละมาตราแตกต่างกันออกไป มาตราใดที่
รับรองสิทธิมนุษยชนรัฐธรรมนูญเยอรมันจะก าหนดให้ “บุคคล” หรือ “ทุกคน” เป็นผู้ทรงสิทธิ ส่วน
มาตราใดท่ีรับรองสิทธิพลเมืองรัฐธรรมนูญเยอรมันจะก าหนดให้ “ชนชาวเยอรมัน”เป็นผู้ทรงสิทธิ ซึ่ง
ลักษณะที่พบในรัฐธรรมนูญของประเทศต่างๆเหล่านี้เป็นไปในทิศทางตรงกันข้ามกับรัฐธรรมนูญของ
ประเทศไทยทุกฉบับที่มีบทบัญญัติรับรองสิทธิเสรีภาพ เนื่องจากรัฐธรรมนูญของประเทศไทยทุกฉบับ
ได้บัญญัติให้ “บุคคล” เป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญได้ให้การรับรองในทุกมาตรา 
ไม่ว่ามาตรานั้นๆจะรับรองสิทธิเสรีภาพที่มีสาระส าคัญเป็นสิทธิมนุษยชนหรือมีสาระส าคัญเป็นสิทธิ
พลเมือง ดังนั้นแล้วบุคคลทั่วไปที่ต้องตกอยู่ภายใต้บังคับแห่งรัฐธรรมนูญที่มิได้เป็นผู้ประกอบวิชาชีพ
กฎหมายย่อมเข้าใจได้โดยยากว่ารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยทุกๆฉบับที่รับรองสิทธิเสรีภาพนั้น 
คนต่างด้าวสามารถเป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญได้ให้การรับรองไว้ได้หรือไม่ 
รวมทั้งท าความเข้าใจได้โดยยากว่าบทบัญญัติมาตราใดบ้างเป็นสิทธิเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญได้สงวนไว้
ให้เพียงแต่ชนชาวไทยเท่านั้นที่จะเป็นผู้ทรงสิทธิได ้ซึ่งแตกต่างกับรัฐธรรมนูญของต่างประเทศหลายๆ
ประเทศท่ีได้ศึกษาไปแล้วที่บุคคลต่างๆทั้งพลเมืองของรัฐและคนต่างด้าวย่อมสามารถเข้าใจได้โดยง่าย
ว่าตนเองสามารถเป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิและเสรีภาพประเภทใดๆที่รัฐธรรมนูญได้ให้การรับรองไว้ได้
บ้าง โดยที่บุคคลเหล่านั้นมิจ าต้องเป็นผู้ประกอบวิชาชีพกฎหมายแต่อย่างใด ซึ่งแนวคิดเช่นนี้ได้
ปรากฏชัดเจนในชั้นยกร่างรัฐธรรมนูญสเปน ค.ศ. 1978 ที่ผู้ร่างรัฐธรรมนูญสเปนเห็นว่าประชาชน 
ชาวสเปนโดยทั่วไปมีความรู้ความเข้าใจในเรื่องการเมืองการปกครองรวมทั้งด้านกฎหมายไม่มากนัก 
เพ่ือปูองกันปัญหาในการบังคับใช้รัฐธรรมนูญที่อาจมีตามมาในภายหลังและเพ่ือที่จะให้รัฐธรรมนูญมี
ผลบังคับใช้ได้เป็นการทั่วไปจึงจ าเป็นที่จะต้องมีการบัญญัติให้ชัดเจน1 ดังนั้นท าให้รัฐธรรมนูญสเปนได้
ก าหนดอย่างชัดแจ้งว่าบทบัญญัติมาตราใดรับรองสิทธิมนุษยชนที่จะมีผลคุ้มครองไปถึงคนต่างด้าว 
และบทบัญญัติมาตราใดที่มุ่งคุ้มครองสิทธิพลเมืองที่โดยหลักแล้วจะมีผลคุ้มครองเฉพาะพลเมืองของ
รัฐเท่านั้น คนต่างด้าวจะได้รับการคุ้มครองสิทธิพลเมืองเพียงใดก็ขึ้นอยู่กับว่ารัฐจะมีนิตินโยบายใน  
การให้การคุ้มครองสิทธิพลเมืองบางประเภทให้แก่ต่างด้าวอยู่ในระดับใดสุดแต่ความประสงค์ของรัฐ 
ดังนั้นแล้วจะเห็นได้ว่ารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยที่ไม่ได้รับรองให้เห็นความแตกต่างอย่าง
ชัดเจนว่าบทบัญญัติมาตราใดท่ีรับรองสิทธิมนุษยชน บทบัญญัติมาตราใดที่รับรองสิทธิพลเมือง ท าให้
บุคคลทุกคนที่อยู่ภายใต้บังคับของรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นผู้ที่ไม่ ได้ประกอบวิชาชีพกฎหมายย่อมท า 
ความเข้าใจถึงขอบเขตที่ตนจะได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญของประเทศไทยได้อย่าง
ยากยิ่ง สภาวการณ์เช่นนี้ย่อมส่งผลกระทบต่อประสิทธิภาพในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพตาม

                                                           
1 สันทัด ศะศิวณิช. บทเรียนจากรัฐธรรมนูญต่างประเทศต่อการปฏิรูปการเมืองไทย รัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจักรสเปน ค.ศ. 1978. ในรายงานการสัมมนาทางวิชาการ เรื่อง บทเรียนจากรัฐธรรมนูญต่างประเทศต่อ
การปฏิรูปการเมืองไทย, หน้า 92. 5 มีนาคม 2540 ณ โรงแรมอมารี วอเตอร์เกท กรุงเทพมหานคร 
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รัฐธรรมนูญและน ามาซึ่งปัญหาการบังคับใช้รัฐธรรมนูญตามมา โดยเฉพาะอย่างยิ่งแก่คนต่างด้าวที่เข้า
มาอาศัยอยู่ในราชอาณาจักรไทย 

  4.1.1 วิวัฒนาการของการคุ้มครองสิทธิ เสรีภาพของบุคคลตามรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทยกับแนวความคิดในการจัดหมวดหมู่สิทธิมนุษยชนกับสิทธิพลเมืองที่ได้รับการ
รับรองตามรัฐธรรมนูญ 
          จากที่ได้กล่าวเป็นเบื้องต้นแล้วว่ารัฐธรรมนูญของประเทศไทยเริ่มมีการรับรองสิทธิ
เสรีภาพไว้ภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญเป็นครั้งแรกในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม ลงวันที่ 
10 ธันวาคม พ.ศ. 2475 หลังจากนั้นเมื่อได้ประกาศใช้รัฐธรรมนูญฉบับใหม่ต่อๆมา รัฐธรรมนูญของ
ประเทศไทยหลายๆฉบับก็ได้ให้การรับรองสิทธิเสรีภาพไว้ภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญในท านอง
เดียวกับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม ลงวันที่ 10 ธันวาคม พ.ศ. 2475 กล่าวคือบัญญัติรับรอง
ให้ “บุคคล” เป็นผู้ทรงสิทธิ รวมทั้งรับรองสิทธิเสรีภาพประเภทต่างๆไว้ภายใต้หมวด “สิทธิและ
เสรีภาพของชนชาวไทย” สิ่งที่แตกต่างไปจากเดิมที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยามเคยให้ 
การรับรองไว้คงมีเพียงแค่การขยายการรับรองสิทธิเสรีภาพประเภทต่างๆเพ่ิมมากขึ้น แต่ก็ยังคงขาด
ความชัดเจนในการจัดหมวดหมู่ของสิทธิเสรีภาพ 2 ประเภทที่มีสาระส าคัญทางเนื้อหาในการให้ 
การคุ้มครองบุคคลที่แตกต่างกัน อันได้แก่ สิทธิมนุษยชนจ าพวกหนึ่ง กับสิทธิพลเมืองอีกจ าพวกหนึ่ง 
ดังนั้นแนวความคิดในการหาขอบเขตของสิทธิเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญได้ให้การรับรองไว้ในแต่ละมาตรา
ว่าจะมีผลคุ้มครองแก่บุคคลประเภทไหนเพียงใด โดยเฉพาะประเด็นที่ว่าจะมีผลคุ้มครองคนต่างด้าว
เพียงใดจึงยังคงขาดความชัดเจนอยู่ จนกระทั่งแนวความคิดในการจัดหมวดหมู่ของบทบัญญัติ
รัฐธรรมนูญที่ให้การรับรองสิทธิเสรีภาพออกเป็นสิทธิมนุษยชนจ าพวกหนึ่งกับสิทธิพลเมืองจ าพวกหนึ่ง
นั้นได้เกิดขึ้นเป็นครั้งแรกในประเทศไทย คือ ในคราวของการยกร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทย พุทธศักราช 2517 

          ในกระบวนการยกร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2517 นั้น ได้มี
สมาชิกสภานิติบัญญัติแห่งชาติท่านหนึ่ง คือ นายมานะ พิทยาภรณ์ ได้แสดงความสงสัยไว้ว่า 2 “...จั่ว
หน้าหมวด 3 ที่บอกว่า สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย แต่ถ้าพลิกไปดูมาตราทุกมาตราจะใช้ค าว่า
บุคคลและไม่เคยพูดถึงชนชาวไทยเลย จะเอาอย่างไรกันแน่ จะหมายความว่าเมื่อเขียนจั่วหน้าบอกว่า
เป็นสิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทยก็เป็นการเพียงพอกระนั้นหรือ แต่เมื่อกระผมพิจารณาบางมาตรา
แล้วจะเห็นว่าแม้แต่จะเป็นชนชาติอ่ืน เราก็อาจจะจ าเป็นที่จะต้องให้สิทธิและเสรีภาพเช่นนั้นกับเขา
ด้วย เช่นในมาตรา 31 ที่เกี่ยวกับคดีอาญา ให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่าผู้ต้องหาหรือจ าเลยไม่มีความผิด 
หรือว่ามาตรา 30 ที่ว่าบุคคลจะไม่ต้องรับโทษอาญาเว้นแต่จะได้กระท าการอันกฎหมายซึ่งใช้อยู่ใน
เวลาที่กระท านั้นบัญญัติเป็นความผิดและก าหนดโทษไว้...” 

                                                           
2 รายงานการประชุมสภานิติบัญญัติแห่งชาติ (ชุดที่ 2), ครั้งที่ 13, วันพฤหัสบดีที่ 14 มีนาคม พ.ศ. 2517, 

หน้า 50-52. 
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          ทางฝุายรัฐบาลในขณะนั้นซึ่งเป็นผู้จัดท าร่างรัฐธรรมนูญเสนอสภานิติบัญญัติ โดย
รัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรม คือ นายประกอบ หุตะสิงห์ ได้อธิบายว่า “...ในหัวหมวดได้เขียนไว้
ว่าสิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย แล้วท าไมในมาตราข้างในนั้นถึงไม่ได้เขียนระบุลงไ ปว่า  
“ชนชาวไทย” เขียนแต่ว่า “บุคคล” คือเรื่องนี้ความจริงจุดมุ่งหมายของเราก็เพ่ือจะบัญญัติถึงสิทธิ
เสรีภาพของชนชาวไทยที่รัฐธรรมนูญให้ความคุ้มครอง แต่ว่าแต่ละมาตราหลายมาตราในนี้เราจะระบุ
ว่าเฉพาะชนชาวไทยเท่านั้นที่ได้รับความคุ้มครองนั้นย่อมเป็นไปไม่ได้ เพราะเหตุว่าต้องเป็นไปตาม
กฎหมาย ต้องเป็นไปตามข้อผูกพัน อาจมีสัญญาทางราชไมตรีหรืออะไรก็ได้ โดยเฉพาะในมาตรา 30 
มาตรา 31 และมาตรา 32 ทีเ่กี่ยวกับกฎหมายอาญา กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญานั้น เราจะไปใช้
เฉพาะชนชาวไทยก็ไม่ได้เพราะเหตุว่าในกฎหมายอาญาผู้ที่เป็นจ าเลยย่อมได้รับความคุ้มครองตามนี้
เหมือนกัน โดยเหตุนี้แหละครับในรัฐธรรมนูญฉบับก่อนๆก็ได้ใช้ถ้อยค าเพียงว่า “บุคคล” เท่านั้น 
ไมไ่ดแ้ยกออก…” 

           รองศาสตราจารย์ ดร.โภคิน พลกุล3 ได้อธิบายว่า อันที่จริงความหมายของค าว่า  
“ปวงชนชาวไทย” นั้นย่อมหมายถึง “ชาติ” เป็นส าคัญ เพราะเป็นเรื่องของอ านาจอธิปไตย ส่วนค าว่า 
“ชนชาวไทย” ย่อมหมายถึง “ราษฎรไทยแต่ละคน” ไม่หมายถึง “ชาติ” และรัฐธรรมนูญไทยเราก็
แยกสองค านี้มาตั้งแต่ฉบับวันที่ 10 ธันวาคม พ.ศ.2475 การรับรองสิทธิเสรีภาพนั้นต้องรับรองสิทธิ
เสรีภาพของแต่ละบุคคล มิใช่รับรองสิทธิเสรีภาพของ “ชาติ” อันถือเป็นที่รวมของบุคคลที่ค่อยๆก่อ
ตัวจนเกิดเป็นชาติขึ้น อย่างไรก็ตามแม้รัฐธรรมนูญจะระบุในชื่อหมวดว่า “สิทธิและเสรีภาพของ 
ชนชาวไทย” แต่จริงๆแล้วก็ต้องไปแยกดูว่าสิทธิเสรีภาพเรื่องใดเป็น “สิทธิมนุษยชน” นั่นคือมนุษย์
ทุกคนไม่ว่าสัญชาติใดย่อมได้รับความคุ้มครอง และเรื่องใดเป็น “สิทธิพลเมือง” อันหมายถึงคนที่เป็น
พลเมืองไทยหรือมีสัญชาติไทยเท่านั้นที่ได้รับความคุ้มครอง เช่น รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2521 มาตรา 34 วรรคสาม บัญญัติว่า “เจ้าของกิจการหนังสือพิมพ์ต้องเป็นบุคคล
สัญชาติไทย ทั้งนี้ตามเงื่อนไขที่กฎหมายบัญญัติ” หรือมาตรา 40 วรรคสาม ที่บัญญัติว่า “การเนรเทศ
บุคคลผู้มีสัญชาติไทยออกนอกราชอาณาจักรหรือห้ามมิให้เข้ามาในราชอาณาจักรจะกระท ามิได้ ” 
นอกจากนี้การที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2521 รับรองสิทธิเสรีภาพไว้ใน
ลักษณะ “ภายใต้บังคับแห่งกฎหมาย” ก็ย่อมท าให้รัฐสามารถตรากฎหมายออกมายกเว้นไม่รับรอง
หรือจ ากัดสิทธิเสรีภาพของคนสัญชาติอ่ืนได้ เช่น สิทธิในการมีกรรมสิทธิ์ในอสังหาริมทรัพย์ของ  
คนต่างด้าว สิทธิในการรวมเป็นพรรคการเมือง เป็นต้น 

          จะเห็นได้ว่าแนวความคิดในการจัดหมวดหมู่ของสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมืองเริ่ม
เกิดขึ้นในประเทศไทยเป็นครั้งแรกตั้งแต่การยกร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2517 อย่างไรก็ตามแนวความคิดดังกล่าวก็ไม่ได้ถูกน ามาเป็นแนวทางในการรับรองสิทธิเสรีภาพตาม
รัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวแต่อย่างใด รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2517 ยังคง
รับรองสิทธิเสรีภาพเช่นเดียวกับรัฐธรรมนูญไทยฉบับอ่ืนๆก่อนหน้านั้นและรัฐธรรมนูญฉบับอ่ืนๆที่ได้

                                                           
3 โภคณิ พลกลุ, ปัญหาและความคิดบางเรื่องในรัฐธรรมนูญ, (กรุงเทพมหานคร: สมาคมสังคมศาสตรแ์ห่ง

ประเทศไทย, 2530), หน้า 99. 
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ประกาศใช้ภายหลังรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช  2517 ก็ได้มีแนวทางใน 
การรับรองสิทธิและเสรีภาพไปในทิศทางเดียวกัน ทั้งนี้ส่วนหนึ่งเนื่องจากแนวทางการยกร่าง
รัฐธรรมนูญของประเทศไทยในหมวดที่ว่าด้วยสิทธิเสรีภาพนั้น ผู้ร่างได้ค านึงถึงปฏิญญาสากลว่าด้วย
สิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 เป็นแนวทางในการรับรองสิทธิเสรีภาพโดยรัฐธรรมนูญของประเทศไทย 
ส่งผลให้รัฐธรรมนูญของประเทศไทยได้เพ่ิมการรับรองสิทธิเสรีภาพประเภทต่างๆไว้ภายใต้รัฐธรรมนูญ
มากขึ้นเรื่อยๆแต่ไม่ได้มีการจัดหมวดหมู่ของสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง หากยังคงบัญญัติรับรอง
รวมๆกันไปในท านองเดียวกับปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 ประกอบกับ  
นักกฎหมายส่วนใหญ่ในยุคนั้นมีความเห็นว่ารัฐธรรมนูญเกิดขึ้นเพ่ือก าหนดความสัมพันธ์ระหว่าง
พลเมืองของรัฐกับรัฐเท่านั้น ประเด็นการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าว รวมทั้งประเด็นเรื่อง
การจัดหมวดหมู่ของสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมืองจึงไม่ได้รับการให้ความส าคัญมากนัก จนกระทั่ง
แนวความคิดในการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพที่ให้การรับรองไว้ภายใต้รัฐธรรมนูญออกเป็นสิทธิ
มนุษยชนจ าพวกหนึ่งกับสิทธิพลเมืองอีกจ าพวกหนึ่งนั้นได้ถูกรื้อฟ้ืนขึ้นมาเป็นแนวทางพิจารณาอีกครั้ง
หนึ่งในการยกร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ซึ่งจะได้กล่าวถึงต่อไปใน
หัวข้อที่ 4.2  

  4.1.2 ความเห็นของนักกฎหมายเกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวโดย
รัฐธรรมนูญของประเทศไทย 
          ต่อประเด็นปัญหาที่ว่า คนต่างด้าวได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพโดยรัฐธรรมนูญของ
ประเทศไทยหรือไม่ เพียงใดนั้น ได้มีพัฒนาการของแนวความคิดที่ เปลี่ยนแปลงไปเรื่อยมา  
นักกฎหมายในอดีตมีแนวโน้มที่จะเห็นว่า โดยหลักแล้วรัฐธรรมนูญไม่ได้ให้การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ
แก่คนต่างด้าว เว้นแต่รัฐธรรมนูญจะได้บัญญัติรับรองสิทธิเสรีภาพให้แก่คนต่างด้าวไว้โดยชัดแจ้ง 
จนกระทั่งแนวความคิดของนักกฎหมายในปัจจุบันซึ่งอยู่ในยุคที่สิทธิมนุษยชนได้รับการตระหนักถึง
เป็นอย่างมาก แนวความคิดก็เปลี่ยนไปในทิศทางที่ว่าแม้รัฐธรรมนูญจะไม่ได้กล่าวถึงการรับรองสิทธิ
เสรีภาพของคนต่างด้าวไว้ในรัฐธรรมนูญโดยชัดแจ้งแต่คนต่างด้าวก็ยังคงได้รับการรับรองสิทธิเสรีภาพ
ตามที่รัฐธรรมนูญได้ให้การรับรองไว้ หากสิทธิเสรีภาพที่ได้รับรองไว้นั้นมีสาระส าคัญเป็นสิ ทธิ
มนุษยชน แนวความคิดเช่นนี้สอดรับกับแนวทางของต่างประเทศที่ รัฐธรรมนูญไม่จ าต้องกล่าวถึง 
การรับรองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวไว้อย่างชัดแจ้ง แต่ด้วยการรับรองสิทธิเสรีภาพไว้ภายใต้
รัฐธรรมนูญที่มีการก าหนดให้เห็นว่ามาตราเหล่านั้นเป็นสิทธิมนุษยชน หรือมาตราเหล่านั้ นเป็นสิทธิ
พลเมือง ซึ่งบทบัญญัติรัฐธรรมนูญมาตราใดที่ให้การรับรองสิทธิมนุษยชนแล้วก็จะมีผลเป็นการรับรอง
สิทธิเสรีภาพในมาตรานั้นๆให้แก่คนต่างด้าวไปด้วยโดยปริยาย ส่วนมาตราใดที่เป็นสิทธิพลเมืองนั้น
โดยหลักคนต่างด้าวจะไม่ได้รับการคุ้มครอง เว้นแต่รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายในระดับต่ ากว่า
รัฐธรรมนูญได้ขยายขอบเขตการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพเหล่านั้นให้แก่คนต่างด้าว ทั้งนี้ตามนิตินโยบาย
ที่รัฐก าหนดขึ้น ในส่วนความเห็นของนักกฎหมายไทยที่ได้ให้ความเห็นเรื่องการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ
ของคนต่างด้าวโดยรัฐธรรมนูญก่อนการประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2540 ได้น าเสนอประเด็นไว้ดังนี้ 
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   4.1.2.1 ความเห็นของศาสตราจารย์ ดร.หยุด แสงอุทัย 
   ศาสตราจารย์ ดร.หยุด แสงอุทัย เคยมีความเห็นต่อประเด็นท่ีว่าคนต่างด้าว
ได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพตามท่ีรัฐธรรมนูญของประเทศไทยได้รับรองไว้หรือไม่ เพียงใดนั้น ไว้ใน
กรณีของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2511 ซึ่งรับรองสิทธิเสรีภาพไว้ในท านอง
เดียวกับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 อันเป็นฉบับที่มีผลบังคับใช้อยู่ใน
ปัจจุบันที่ได้รับรองสิทธิเสรีภาพไว้ภายใต้ชื่อหัวหมวดว่า “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” และ
บทบัญญัติรายมาตราที่รับรองสิทธิเสรีภาพได้รับรองให้ “บุคคล” เป็นผู้ทรงสิทธิ กรณีเช่นนี้ 
ศาสตราจารย์ ดร.หยุด แสงอุทัย เห็นว่า4 “...หมวด 3 ของรัฐธรรมนูญได้บัญญัติรับรองสิทธิของ 
ชนชาวไทย ค าว่า “ชนชาวไทย” นี้มีผู้มีความเห็นกันว่ามีความแตกต่างกับค าว่า “ปวงชนชาวไทย” 
ซึ่งใช้อยู่ในมาตรา 3 คือค าว่า “ชนชาวไทย” ในหมวด 3 หมายความรวมถึงคนต่างด้าวที่อยู่ใน
ประเทศไทยด้วย ซึ่งผู้เขียนไม่เห็นด้วย เพราะการบัญญัติเช่นนั้นจะขัดกับค าว่า “ชนชาวไทย” ที่ใช้อยู่
ในมาตรา 3 และหมวด 3 นี้ และตามหลักรัฐธรรมนูญทั่วไปต้องถือว่ารัฐธรรมนูญย่อมก าหนด
ความสัมพันธ์ระหว่างรัฐกับคนสัญชาติของรัฐนั้นเอง ไม่ได้ก าหนดความสัมพันธ์ระหว่างรัฐกับ  
คนต่างด้าวอ่ืน ถ้ารัฐธรรมนูญจะให้สิทธิและเสรีภาพแก่คนต่างด้าวก็จะต้องบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ
โดยเจาะจง ในกรณีที่รัฐธรรมนูญไม่ได้บัญญัติไว้คนต่างด้าวจะมีสิทธิเพียงใดย่อมเป็นไปตาม
สนธิสัญญาและกฎหมายซึ่งไม่ใช่เรื่องของรัฐธรรมนูญ ฉะนั้นค าว่า “ชนชาวไทย” ในที่นี้จึงหมายความ
ถึงผู้มีสัญชาติไทยนั่นเอง ส่วนที่หมวด 3 ไม่ใช้ค าว่า “ปวงชนชาวไทย” เหมือนในมาตรา 3 ก็เพราะว่า
หมายถึงผู้มีสัญชาติไทยแต่ละคน ไม่หมายถึงคนไทยทั้งประเทศในฐานะส่วนรวม...”  

   4.1.2.2 ความเห็นของศาสตราจารย์กิตติคุณ ดร.วิษณุ เครืองาม 
   ศาสตราจารย์กิตติคุณ ดร.วิษณุ เครืองาม ได้มีความเห็นต่อประเด็น 
การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวโดยรัฐธรรมนูญไว้ในกรณีของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทย พุทธศักราช 2521 ซึ่งได้บัญญัติรับรองสิทธิเสรีภาพไว้ภายใต้รัฐธรรมนูญเช่นเดียวกับรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ที่มีผลบังคับใช้อยู่ในปัจจุบัน อันได้รับรองสิทธิเสรีภาพไว้
ภายใต้ชื่อหัวหมวด “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” และบทบัญญัติรายมาตรารับรองให้ “บุคคล” 
เป็นผู้ทรงสิทธิในทุกมาตรา ศาสตราจารย์กิตติคุณ ดร.วิษณุ เครืองาม เห็นว่า5 “...เมื่อรัฐธรรมนูญไทย
กล่าวถึงสิทธิเสรีภาพก็จะบัญญัติไว้ในหมวดที่ว่าด้วย “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” ค าว่า  
“ชนชาวไทย” ในที่นี้หมายถึงผู้มีสัญชาติไทยเพราะรัฐธรรมนูญไทยย่อมก าหนดความสัมพันธ์ระหว่าง
รัฐกับคนสัญชาติของรัฐ สิทธิของคนต่างด้าวอาจมีอยู่ตามรัฐธรรมนูญประเทศของตน หรือตามหลัก
สิทธิมนุษยชน แต่รัฐธรรมนูญไม่มีหน้าที่ต้องไปให้หลักประกันแก่คนต่างด้าวเหล่านั้น ส่วนการที่
รัฐสภาจะออกกฎหมายมาละเมิดสิทธิของคนต่างด้าวได้หรือไม่นั้นเป็นอีกกรณีหนึ่ ง ซึ่งอาจต้อง

                                                           
4 หยุด แสงอุทัย, ค าอธิบายรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. 2511) เรียงมาตรา, (พระนคร:  

กรุงสยามการพิมพ์, 2511), หน้า 231. 
5 วิษณุ เครืองาม, กฎหมายรัฐธรรมนูญ, (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์แสวงสุทธิการพิมพ์, 2530), หน้า 

654. อ้างถงึใน วิษณุ เครืองาม, “สิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ,” รัฐสภาสาร 38,1 (มกราคม 2533): หน้า 14. 
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ค านึงถึงสนธิสัญญา หลักสิทธิมนุษยชนและหลักถ้อยทีถ้อยปฏิบัติระหว่างประเทศซึ่งเป็นเรื่อง
นอกเหนือออกไปจากรัฐธรรมนูญ...”  

   อย่างไรก็ตามนักกฎหมายไทยในยุคต่อมาก็เริ่มมีความเห็นที่เปลี่ยนแปลงไป
จากแนวทางที่ ศาสตราจารย์ ดร.หยุด แสงอุทัย และศาสตราจารย์กิตติคุณ ดร.วิษณุ เครืองาม ได้ให้
ความเห็นไว้โดยเฉพาะกลุ่มของนักกฎหมายที่ได้มีบทบาทในการท าหน้าที่เป็นคณะอนุกรรมาธิการ  
ยกร่างรัฐธรรมนูญหมวดสิทธิเสรีภาพในครั้งของการยกร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540 โดยส่วนใหญ่ส าเร็จการศึกษาจากประเทศเยอรมันและประเทศฝรั่งเศส ซึ่งได้
น าเสนอแนวความคิดการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวโดยรัฐธรรมนูญโดยตรงโดยที่ไม่จ าต้อง
การกล่าวถึงการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวโดยชัดแจ้ง แต่ด้วยการก าหนดหมวดหมู่และ
รูปแบบของการรับรองสิทธิเสรีภาพออกเป็นสิทธิมนุษยชนกลุ่มหนึ่งและสิทธิพลเมืองกลุ่มหนึ่ง อันจะ
ส่งผลให้คนต่างด้าวได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพโดยบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญโดยตรงในส่วนที่เป็น
สิทธิมนุษยชน ส่วนสิทธิพลเมืองนั้นเป็นสิทธิเสรีภาพที่มีผลคุ้มครองเฉพาะพลเมืองของรัฐ เว้นแต่รัฐได้
ขยายขอบเขตการคุ้มครองสิทธิพลเมืองออกไปให้แก่คนต่างด้าวด้วย ดังเช่นในประเทศฝรั่งเศส 
เยอรมนี และสเปน 

4.2 การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวโดยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2540 
     หลังจากที่ประเด็นการรับรองสิทธิเสรีภาพไว้ภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญได้ถูกหยิบยกขึ้น
พิจารณาในการยกร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2517 ว่าคนต่างด้าวจะได้รับ
การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญไทยได้รับรองไว้หรือไม่ ผู้เสนอร่างรัฐธรรมนูญต่อสภา  
นิติบัญญัติแห่งชาติในครั้งนั้นเห็นว่า ต้องลงไปพิจารณารัฐธรรมนูญเป็นรายมาตราไปว่าคนต่างด้าวจะ
ได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพในมาตราใดบ้าง พฤติการณ์เช่นนี้ย่อมก่อให้เกิดความยากล าบากใน  
การก าหนดขอบเขตการได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพเป็นอย่างมากทั้งต่อประชาชนและต่อ 
คนต่างด้าวที่ไม่ได้มีวิชาชีพเป็นนักกฎหมายในการที่จะหยั่งทราบถึงขอบเขตของสิทธิเสรีภาพที่ตน
ได้รับการคุ้มครอง ดังนั้นในครั้งของการยกร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 
คณะอนุกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญกรอบที่ 1 ว่าด้วยสิทธิและเสรีภาพ* จึงได้น าแนวทาง
รัฐธรรมนูญของต่างประเทศมาเป็นแนวทางในการยกร่าง โดยเฉพาะแนวทางการรับรองสิทธิเสรีภาพ
ตามรัฐธรรมนูญของประเทศสเปน เยอรมัน และฝรั่งเศส ที่มีการจัดหมวดหมู่ของสิทธิเสรีภาพ
ออกเป็นสิทธิมนุษยชนกลุ่มหนึ่งกับสิทธิพลเมืองอีกกลุ่มหนึ่ง เนื่องจากของเขตของสิทธิเสรีภาพทั้งสอง
กลุ่มนี้มีขอบเขตในการให้การคุ้มครองบุคคลที่แตกต่างกันระหว่างพลเมืองของรัฐกับคนต่างด้าวมา
เป็นแนวทางในการยกร่างบทบัญญัติหมวดสิทธิเสรีภาพของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

                                                           
* คณะอนุกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 กรอบที่ 1 ว่าด้วยสิทธิ

และเสรีภาพ ประกอบด้วย 1. นายพนัส ทัศนียานนท์ ประธานคณะอนุกรรมาธิการ 2. ศาสตราจารย์ ดร.สมคิด  
เลิศไพฑูรย์ อนุกรรมาธิการ 3. ศาสตราจารย์พิเศษธงทอง จันทรางศุ อนุกรรมาธิการ 4. นายแก้วสรร อติโพธิ  
อนุกรรมาธิการ 5. รองศาสตราจารย์วิษณุ วรัญญู อนุกรรมาธิการ 
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พุทธศักราช 2540 ที่แม้สุดท้ายแล้วในชั้นพิจารณาของคณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญและในชั้น
การพิจารณาร่วมกันของรัฐสภาจะมิได้ตอบรับแนวความคิดดังกล่าวนี้ เนื่องด้วยเหตุผลจากข้อกังวล
ของสมาชิกสภาร่างรัฐธรรมนูญบางท่านและด้วยข้อจ ากัดของระยะเวลาในการพิจารณาร่าง
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 แต่นับได้ว่าแนวความคิดของคณะ 
อนุกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 กรอบที่ 1 ว่าด้วยสิทธิ
และเสรีภาพ ได้สะท้อนให้เห็นถึงแนวทางในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวโดยบทบัญญัติ
รัฐธรรมนูญโดยตรงได้เป็นอย่างดี ในขณะเดียวกันก็ได้สะท้อนให้เห็นถึงการสงวนสิทธิพลเมืองไว้ให้แก่
พลเมืองของรัฐเท่านั้นด้วย ทั้งยังเป็นแนวทางที่สามารถใช้ในการท าความเข้าใจขอบเขตของ  
การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญได้ให้การรับรองไว้ได้โดยง่าย แม้ผู้ที่พิจารณาจะมิได้เป็น 
ผู้ประกอบวิชาชีพกฎหมายก็ตาม ดังนั้นจึงมีความจ าเป็นอย่างยิ่งที่จะต้องท าความเข้าใจแนวความคิด
ของการจัดหมวดหมู่บทบัญญัติหมวดสิทธิเสรีภาพของคณะอนุกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญกรอบที่ 
1 ว่าด้วยสิทธิและเสรีภาพดังกล่าว รวมทั้งเหตุผลในชั้นพิจารณาของสภาร่างรัฐธรรมนูญประกอบด้วย 
เพ่ือจะได้ทราบถึงสาเหตุและปัญหาของการไม่ได้จัดหมวดหมู่บทบัญญัติออกเป็นสิทธิมนุษยชนกลุ่ม
หนึ่งกับสิทธิพลเมืองอีกกลุ่มหนึ่งว่าส่งผลกระทบต่อการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวเป็น
ประการใด รวมทั้งส่งผลกระทบต่อประสิทธิภาพในการบังคับใช้รัฐธรรมนูญหมวดสิทธิเสรีภาพเพียงใด 
ทั้งผลที่เกิดขึ้นในช่วงก่อนการบังคับใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 และ
ในช่วงของการบังคับใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 กับรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ต่อไป 

  4.2.1 ที่มาของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 
          แนวความคิดในการยกร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 
เกิดข้ึนในสมัยรัฐบาลนายบรรหาร ศิลปอาชา เป็นนายกรัฐมนตรี แม้โดยหลักแล้วการร่างรัฐธรรมนูญ
ฉบับนี้จะมีจุดมุ่งหมายหลักเพ่ือการปฏิรูปการเมืองก็ตาม แต่บทบัญญัติรัฐธรรมนูญหมวดที่ว่าด้วย
สิทธิเสรีภาพนั้น ในการร่างรัฐธรรมนูญครั้งนี้ก็ได้จัดให้มีการยกร่างบทบัญญัติหมวดสิทธิเสรีภาพขึ้นมา
ใหม่เช่นเดียวกัน อย่างไรก็ตามการยกร่างรัฐธรรมนูญฉบับนี้ก็เป็นไปภายใต้เงื่อนเวลาที่ค่อนข้างจ ากัด 
เนื่องจากมีระยะเวลาในการยกร่างรัฐธรรมนูญเพียง 240 วัน ท าให้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่ได้รับ 
การยกร่างขึ้นจึงไม่สามารถมีการพิจารณาได้อย่างละเอียดในทุกประเด็นโดยเฉพาะบทบัญญัติของ  
ร่างรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ  

          ในการยกร่ า งรั ฐธรรมนูญแห่ งราชอาณาจักร ไทย พุทธศักราช  2540 นั้ น 
คณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญได้มีมติตั้งคณะอนุกรรมาธิการขึ้น 3 คณะ เพ่ือพิจารณา
รัฐธรรมนูญ 3 กรอบ ได้แก่ กรอบที่ 1 ว่าด้วยเรื่องสิทธิและเสรีภาพ กรอบที่ 2 ว่าด้วยเรื่อง 
การตรวจสอบอ านาจรัฐ และกรอบที่ 3 ว่าด้วยเรื่องสถาบันการเมือง6 ดังนั้น ในครั้งนี้แนวความคิดใน

                                                           
6 กองกรรมาธิการ 2 ส านักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร, กระบวนการจัดท ารัฐธรรมนูญของรัฐสภา

และสภาร่างรัฐธรรมนูญ, (กรุงเทพมหานคร: กองการพิมพ์ ส านักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร, ม.ป.ป.), หน้า 
100. 
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การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าว ตลอดจนแนวความคิดในการจัดหมวดหมู่ของสิทธิมนุษยชน
และสิทธิพลเมืองนั้นจึงเกิดจากการท างานของคณะอนุกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญกรอบที่ 1  
ว่าด้วยสิทธิและเสรีภาพ ซึ่งได้น าเสนอแนวความคิดดังกล่าวไว้ดังจะกล่าวต่อไปนี้ 

  4.2.2 แนวความคิดในการยกร่างรัฐธรรมนูญหมวดสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ของคณะอนุกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ กรอบที่ 1 
ว่าด้วยสิทธิและเสรีภาพ 
          หลังจากที่คณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ ได้แต่งตั้งคณะอนุกรรมาธิการยกร่าง
รัฐธรรมนูญกรอบที่ 1 ว่าด้วยสิทธิและเสรีภาพ ซึ่งมีนายพนัส ทัศนียานนท์ เป็นประธานคณะ 
อนุกรรมาธิการนั้น คณะอนุกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญกรอบท่ี 1 ว่าด้วยสิทธิและเสรีภาพ มีหน้าที่
ในการยกร่างรัฐธรรมนูญในประเด็นส าคัญ 3 เรื่อง ได้แก่ เรื่องค าปรารภ เรื่องสิทธิเสรีภาพ และเรื่อง
การมีส่วนร่วมทางการเมืองของประชาชน ในส่วนของการยกร่างบทบัญญัติเรื่องสิทธิเสรีภาพนั้นคณะ
อนุกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญกรอบที่ 1 ได้แบ่งหน้าที่ในการยกร่างบทบัญญัติที่ว่าด้วยสิทธิและ
เสรีภาพให้แก่ นายแก้วสรร อติโพธิ และรองศาสตราจารย์วิษณุ วรัญญู เป็นผู้ท าหน้าที่ในการยกร่าง 

          คณะอนุกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญกรอบท่ี 1 ได้มีแนวความคิดในการจัดหมวดหมู่
ของบทบัญญัติและแนวความคิดในการก าหนดชื่อหมวดของบทบัญญัติว่าด้วยสิทธิเสรีภาพขึ้นใหม่ใน
ลักษณะที่แตกต่างกับรัฐธรรมนูญของประเทศไทยฉบับอ่ืนๆที่มีมาก่อนหน้านั้น ด้วยจุดประสงค์ส าคัญ
คือ เพ่ือให้รัฐธรรมนูญที่จะร่างข้ึนใหม่นี้สามารถมีผลบังคับได้ในสภาพความเป็นจริงมากขึ้นในประเด็น
ของการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคล ทั้งต่อการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลที่มีสัญชาติไทย
และต่อคนต่างด้าว โดยสาระส าคัญของแนวความคิดที่ได้รับการน าเสนอในการยกร่างรัฐธรรมนูญใน
ครั้งนี้ มีดังนี้ 

   4.2.2.1 แนวคิดในการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพระหว่างสิทธิมนุษยชนและสิทธิ
พลเมืองของคณะอนุกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 
    คณะอนุกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญกรอบที่ 1 ว่าด้วยสิทธิและเสรีภาพ
ได้มีความพยายามที่จะแยกหัวข้อเรื่องสิทธิเสรีภาพให้มีความชัดเจนขึ้น เนื่องจากรัฐธรรมนูญที่มีผล
บังคับอยู่ในขณะนั้น คือ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2534 ได้รับรองสิทธิเสรีภาพ
ไว้ภายใต้ชื่อหมวด “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” นอกจากนั้นแล้วบทบัญญัติภายใต้หมวดสิทธิ
เสรีภาพนี้ก็ได้ให้การรับรองสิทธิเสรีภาพเป็นรายมาตราเรียงตามล าดับกันไป ซึ่งคณะอนุกรรมาธิการ
ยกร่างรัฐธรรมนูญกรอบที่ 1 เห็นว่าการรับรองสิทธิเสรีภาพไว้ดังกรณีของรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2534 รวมทั้งรัฐธรรมนูญฉบับอ่ืนๆของประเทศไทยที่ได้มีการบัญญัติ
รับรองสิทธิเสรีภาพไว้ทุกฉบับที่มีมาก่อนหน้านั้นขาดความชัดเจนในตัวเองของบทบัญญัติ เนื่องจาก7 

                                                           
7 สัมภาษณ์ รองศาสตราจารย์วิษณุ วรัญญู, คณะอนุกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2540 กรอบที่ 1 ว่าด้วยสิทธิเสรีภาพ, 4 พฤษภาคม 2542 อ้างถึงใน รุ้งนภา ยรรยงเกษมสุข, “สิทธิ
และเสรีภาพของชนชาวไทยในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540,” (วิทยานิพนธ์ปริญญา
มหาบัณฑิต สาขาวิชาการปกครอง คณะรัฐศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2542), หน้า 92. 
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    ประการแรก ปัญหาการคุ้มครองสิทธิ เสรีภาพที่ เ กิดขึ้ น  เป็นผล 
สืบเนื่องมาจากการไม่มีสภาพบังคับที่ชัดเจนว่าบทบัญญัติในหมวด “สิทธิและเสรีภาพของ 
ชนชาวไทย”นั้นมีสภาพการบังคับใช้อย่างไร 

   ประการที่สอง คณะอนุกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญกรอบที่ 1 เห็นว่า 
จุดอ่อนของรัฐธรรมนูญที่มีผลบังคับใช้อยู่ในขณะนั้น (รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2534) คือ การไม่มีการจัดหมวดหมู่ของสิทธิและเสรีภาพตามเนื้อหาว่าส่วนใดที่เป็นสิทธิเสรีภาพขั้น
พ้ืนฐานซึ่งมีที่มาจากสิทธิมนุษยชน และส่วนใดเป็นสิทธิของพลเมืองซึ่งจะได้มาก็ต่อเมื่อเป็นสมาชิก
ของสังคม  

   จากเหตุผลทั้งสองประการข้างต้น ส่งผลให้คณะอนุกรรมาธิการยกร่าง
รัฐธรรมนูญกรอบที่ 1 ได้จัดหมวดหมู่บทบัญญัติของร่างรัฐธรรมนูญที่ได้ร่างขึ้นใหม่ จากเดิมที่
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2534 ก าหนดรับรองสิทธิเสรีภาพรวมกันไปโดยไม่ได้
จัดหมวดหมู่ของบทบัญญัติระหว่างสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง ดังนั้นคณะอนุกรรมาธิการยกร่าง
รัฐธรรมนูญกรอบที่ 1 จึงเห็นว่าเพ่ือการขจัดปัญหาที่เกิดขึ้นทั้ง 2 ประการข้างต้น จึงควรได้แยกส่วน
ของบทบัญญัติหมวดสิทธิเสรีภาพออกเป็น 3 ส่วน ได้แก่ ส่วนที่ 1 บททั่วไป ส่วนที่ 2 สิทธิขั้นพ้ืนฐาน 
และส่วนที่ 3 สิทธิพลเมือง ซึ่งคณะอนุกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญกรอบที่ 1 เห็นว่าการจัด
หมวดหมู่บทบัญญัติออกเป็น 3 ส่วนเช่นนี้จะส่งผลให้เกิดการขยายสภาพบังคับของสิทธิเสรีภาพให้
กว้างขวางและชัดเจนขึ้นกว่าเดิม และการจัดหมวดหมู่ของบทบัญญัติเช่นนี้จะส่งผลให้เกิดการขยาย
สภาพบังคับท่ีไม่เป็นการคุ้มครองเฉพาะแต่บุคคลสัญชาติไทยเทา่นั้น แต่ยังคุ้มครองคนต่างด้าวที่อยู่ใน
ประเทศไทยด้วย การยกร่างเช่นนี้ถือเป็นการยกร่างที่สอดคล้องกับหลักสิทธิมนุษยชน ซึ่งสิทธิเสรีภาพ
ที่ถูกจัดอยู่ในส่วนที่ว่าด้วยสิทธิขั้นพ้ืนฐานนั้นเป็นสิทธิเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญของประเทศไทยไม่อาจ
ปฏิเสธที่จะให้การคุ้มครองสิทธิดังกล่าวได้อยู่แล้ว 

   ดังนั้นแล้วการยกร่างรัฐธรรมนูญกรอบที่ 1 ว่าด้วยสิทธิและเสรีภาพตาม
แนวทางท่ีได้รับการเสนอขึ้นใหม่นี้ นอกจากจะสามารถขจัดปัญหาของสภาพการบังคับใช้รัฐธรรมนูญ
ทั้งสองประการข้างต้นที่ได้กล่าวไปแล้ว การจัดหมวดหมู่ของสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมืองให้ชัดเจน
นั้นยังสามารถตอบสนองต่อแนวทางการพัฒนาการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพตามมาได้อีกหลายประการ 
อาทิ8 

   ประการแรก เพ่ือประโยชน์ในการพัฒนาแนวความคิดในการจัดล าดับ
ความส าคัญแห่งสิทธิ ทั้งนี้เพ่ือประโยชน์ในการตีความในกรณีที่สิทธิเสรีภาพขัดกัน 

                                                           
8 มานิตย์ จุมปา, ค าอธิบายรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. 2540), (กรุงเทพมหานคร: นิติธรรม, 

2545), หน้า 48. 
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   ประการที่สอง เพ่ือจ าแนกประเภทของสิทธิและเสรีภาพให้มีความชัดเจน
ขึ้นโดยแยกตามลักษณะแห่งสิทธิบางประการที่มนุษย์มีมาแต่ก าเนิด หรือสิทธิขั้นมูลฐาน หรือสิทธิ
มนุษยชน ออกจากสิทธิเสรีภาพของพลเมืองซึ่งเกิดจากการรับรองของรัฐ 

   ประการที่สาม เพ่ือประโยชน์ในการแยกการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพระหว่าง
คนต่างด้าวกับบุคคลสัญชาติไทย โดยหากเป็นสิทธิเสรีภาพขั้นมูลฐานหรือเป็นสิทธิมนุษยชนนั้น  
ความคุ้มครองของบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่รับรองสิทธิเสรีภาพดังกล่าวจะครอบคลุมถึงมนุษย์ทุกคน
โดยไม่จ ากัดสัญชาติ ในขณะที่สิทธิพลเมืองจะคุ้มครองเฉพาะบุคคลสัญชาติไทยเท่านั้น 

   4.2.2.2 แนวคิดในการก าหนดชื่อหมวดของบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่ว่าด้วยการ
รับรองสิทธิเสรีภาพของคณะอนุกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540 
    จากการที่คณะอนุกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญกรอบท่ี 1 ว่าด้วยสิทธิและ
เสรีภาพ ได้เสนอแนวความคิดในการจัดหมวดหมู่ของบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่ให้การรับรองสิทธิ
เสรีภาพเพ่ือให้อยู่ในรูปแบบที่สามารถก าหนดขอบเขตได้ว่าสิทธิเสรีภาพประเภทใดที่รัฐธรรมนูญจะ
ให้การคุ้มครองแก่มนุษย์ทุกคนซึ่งรวมทั้งคนต่างด้าวด้วย โดยคณะอนุกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ
กรอบที่ 1 ได้เสนอให้รับรองสิทธิเสรีภาพอันมีเนื้อหาเป็นการคุ้มครองมนุษย์ทุกๆคนนี้ไว้ในบทบัญญัติ
รัฐธรรมนูญภายใต้ส่วนที่ชื่อว่า “สิทธิขั้นพ้ืนฐาน” และได้เสนอให้รัฐธรรมนูญได้ก าหนดให้การรับรอง
สิทธิเสรีภาพซึ่งมีเนื้อหาของสิทธิเสรีภาพที่มุ่งประสงค์จะให้การคุ้มครองแก่บุคคลผู้มีสัญชาติ ไทย
เท่านั้น โดยให้มีการรับรองสิทธิเสรีภาพที่มีเนื้อหาอย่างหลังนี้ไว้ภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่ได้
ก าหนดชื่อส่วนของบทบัญญัติว่า “สิทธิพลเมือง” ซึ่งจะเห็นได้ว่าแนวทางการจัดโครงสร้างของ
บทบัญญัติที่น าเสนอดังกล่าวนี้เป็นไปในลักษณะประการเดียวกันทุกประการกับรัฐ ธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรสเปน ค.ศ. 1978 และคณะอนุกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญกรอบที่ 1 และผู้ร่าง
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสเปน ค.ศ. 1978 ต่างก็ได้อาศัยเหตุผลเบื้องหลังประการเดียวกันใน
การสนับสนุนการยกร่างรัฐธรรมนูญในแนวทางที่ได้จัดให้มีการจัดหมวดหมู่ของบทบัญญัติ ให้เด่นชัด
ระหว่างสิทธิมนุษยชนกับสิทธิของพลเมือง คือ เพ่ือความชัดเจนของรัฐธรรมนูญอันจะน ามาซึ่งสภาพ
การบังคับใช้รัฐธรรมนูญที่มีความชัดเจนยิ่งขึ้น อันจะก่อให้เกิดผลดีถึงประสิทธิภาพของการบังคับใช้
รัฐธรรมนูญตามมาในท่ีสุด 

   นอกจากคณะอนุกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญกรอบที่ 1 ว่าด้วยสิทธิและ
เสรีภาพจะได้เสนอให้มีการจัดหมวดหมู่ของร่างบทบัญญัติรัฐธรรมนูญออกเป็น 3 ส่วน อันได้แก่ บท
ทั่วไป สิทธิขั้นพื้นฐาน และสิทธิพลเมืองแล้ว เพื่อขจัดปัญหาการตีความชื่อหมวดของบทบัญญัติหมวด
สิทธิ เสรีภาพที่รัฐธรรมนูญของประเทศไทยหลายๆฉบับที่ผ่า นมา รวมทั้งรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2534 ซึ่งมีผลบังคับใช้อยู่ในช่วงเวลาที่คณะอนุกรรมาธิการยกร่าง
รัฐธรรมนูญได้ท าการยกร่างรัฐธรรมนูญกรอบที่ 1 นี้ เนื่องจากในช่วงเวลาที่ผ่านมานักกฎหมายไทยมี
ความเห็นแตกต่างกันออกไปในหลายทิศทาง เช่น ศาสตราจารย์ ดร.หยุด แสงอุทัย ซึ่งมีความเห็นว่า 
การที่รัฐธรรมนูญก าหนดชื่อหมวดของบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่ให้การรับรองสิทธิเสรีภาพว่า “สิทธิ
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และเสรีภาพของชนชาวไทย” ไม่อาจตีความได้ว่าคนต่างด้าวจะได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพที่
รัฐธรรมนูญได้รับรองไว้ด้วย เนื่องจากรัฐธรรมนูญเป็นแม่บทในการก าหนดความสัมพันธ์ระหว่างรัฐกับ
พลเมืองของรัฐ ดังนั้นหากรัฐธรรมนูญมุ่งจะให้ความคุ้มครองสิทธิเสรีภาพให้แก่คนต่างด้าวด้วยก็
จะต้องก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญให้ชัดแจ้ง ในขณะที่นักกฎหมายบางท่าน เช่น นายมานะ พิทยาภรณ์ 
สมาชิกสภานิติบัญญัติแห่งชาติในครั้งของการยกร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ในปี พ.ศ. 
2517 มีความเห็นว่า รัฐธรรมนูญก าหนดชื่อหมวดของบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่ให้การรับรองสิทธิ
เสรีภาพไว้โดยใช้ชื่อหมวดของบทบัญญัติว่า “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย”นั้นเป็นการก าหนดชื่อ
หมวดไว้ในความหมายอย่างแคบ เนื่องจากบทบัญญัติรายมาตราที่ได้รับการรับรองไว้ภายใต้ชื่อหมวด
ดังกล่าวนั้น มีสิทธิเสรีภาพหลายประเภทที่มีเนื้อหาเป็นสิทธิมนุษยชนซึ่งจะมีผลว่ารัฐจะปฏิเสธที่จะ
คุ้มครองสิทธิเสรีภาพประการดังกล่าวเหล่านั้นต่อคนต่างด้าวมิได้ ในที่สุดแนวทางการยกร่าง
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ของคณะอนุกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ
กรอบที่ 1 ว่าด้วยสิทธิและเสรีภาพนั้น จึงได้พิจารณาในการก าหนดชื่อหมวดของบทบัญญัติที่ให้ 
การรับรองสิทธิเสรีภาพไปในทิศทางเดียวกันกับที่ ศาสตราจารย์ ดร.หยุด แสงอุทัย และนายมานะ 
พิทยาภรณ์ เคยตั้งขอสังเกตและเคยถูกยกขึ้นอภิปรายในการยกร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทย พุทธศักราช 2517 ดังนั้นคณะอนุกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญกรอบที่ 1 ว่าด้วยสิทธิเสรีภาพ 
จึงได้ก าหนดชื่อหมวดของบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่ให้การรับรองสิทธิเสรีภาพว่า “สิทธิและเสรีภาพ
ของบุคคล” ทั้งนี้เพ่ือให้สอดรับกับชื่อส่วนของบทบัญญัติส่วนที่ 2 ที่ก าหนดชื่อส่วนว่า “สิทธิขั้น
พ้ืนฐาน” อันมีเนื้อหาแห่งสิทธิเป็นการให้การรับรองสิทธิมนุษยชน ซึ่งเมื่อพิจารณาประกอบกับชื่อ
หมวดของบทบัญญัติที่ก าหนดไว้อย่างกว้างๆว่า “สิทธิและเสรีภาพของบุคคล” นั้นก็จะท าให้ทั้งผู้ที่มี
หน้าที่ในการบังคับใช้รัฐธรรมนูญและผู้ที่ได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญสามารถ
ตีความได้ไปในทิศทางเดียวกันว่าคนต่างด้าวก็สามารถเป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิและเป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิ
และเสรีภาพตามท่ีรัฐธรรมนูญได้ให้การรับรองไว้ภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญส่วนที่ 2 ว่าด้วย “สิทธิ
ขั้นพ้ืนฐาน” ส่วนสิทธิเสรีภาพที่ได้ให้การรับรองไว้ภายใต้ส่วนที่ว่าด้วยสิทธิพลเมืองนั้นคนต่างด้าว
ไม่ได้รับการคุ้มครองโดยรัฐธรรมนูญ หากรัฐประสงค์จะให้การคุ้มครองสิทธิพลเมืองดังกล่าวนั้นต่อ  
คนต่างด้าวเป็นประการใด ก็ย่อมเป็นไปตามที่รัฐออกกฎหมายมาก าหนดคุ้มครองให้ตามนิตินโยบาย
ของรัฐและตามข้อผูกพันซึ่งเกิดจากสนธิสัญญาระหว่างประเทศอ่ืนใดที่มีผลผูกพันรัฐ  

   การก าหนดชื่อหมวดของบทบัญญัติที่ให้การรับรองสิทธิเสรีภาพว่า “สิทธิ
และเสรีภาพของบุคคล” และจัดสิทธิเสรีภาพให้เป็นหมวดหมู่ออกจากกันระหว่าง สิทธิมนุษยชน กับ 
สิทธิพลเมือง ยังส่งผลให้เกิดความสอดคล้องกับหลักการในทางทฤษฎี โดยเฉพาะต่อแนวความคิดที่ว่า
สิทธิมนุษยชนนั้นเป็นสิทธิที่ติดตัวมนุษย์มาตั้งแต่ก าเนิด รัฐไม่อาจพรากสิทธิเสรีภาพดังกล่าวไปจากตัว
มนุษย์ได้ การรับรองสิทธิเสรีภาพดังกล่าวไว้ในรัฐธรรมนูญโดยมีผลให้การคุ้มครองแก่คนต่างด้าวด้วย
นั้นย่อมสอดคล้องกับแนวความคิดทฤษฎี เนื่องจากในรัฐใดรัฐหนึ่งนั้นรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุด
ในการปกครองประเทศ การให้การคุ้มครองสิทธิมนุษยชนแก่คนต่างด้าวโดยบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ
โดยตรงจะก่อให้เกิดความมั่นคงในสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวที่อาศัยอยู่ในรัฐได้มากที่สุด เนื่องจาก
รัฐธรรมนูญเป็นสิ่งที่แก้ไขเปลี่ยนแปลงได้ยาก ในขณะที่สิทธิพลเมืองนั้นในส่วนที่รับรองไว้ภายใต้
รัฐธรรมนูญก็เป็นการมุ่งประสงค์ให้ความมั่นคงในการคุ้มครองสิทธิพลเมืองให้แก่บุคคลสัญชาติไทย 
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ส่วนคนต่างด้าวนั้นจะได้รับความมั่นคงในการคุ้มครองสิทธิพลเมืองในระดับที่ต่ ากว่าพลเมืองของรัฐ 
เนื่องจากคนต่างด้าวไม่ได้รับการคุ้มครองสิทธิพลเมืองในระดับของการรับรองโดยรัฐธรรมนูญ แต่จะ
ได้รับการรับรองสิทธิพลเมืองในกฎหมายระดับต่ ากว่ารัฐธรรมนูญ หรืออาจไม่ได้รับการคุ้มครองสิทธิ
พลเมืองเลยก็ได้ ซึ่งได้ปรากฏให้เห็นอย่างชัดแจ้งในกรณีของประเทศสเปน ที่รัฐมีนิตินโยบายใน 
การขยายการคุ้มครองสิทธิพลเมืองบางประการให้แก่คนต่างด้าวบางกลุ่ม บางจ าพวก โดยการตรา
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญออกมาคุ้มครองสิทธิพลเมืองบางประการให้แก่คนต่างด้าวบาง
กลุ่มเป็นการเฉพาะ 

 4.2.3 ความคิดเห็นในการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพในชั้นยกร่างรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540: ชั้นพิจารณาของคณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ สภา
ร่างรัฐธรรมนูญ และช้ันพิจารณาร่วมกันของรัฐสภา 
          แนวความคิดของคณะอนุกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญกรอบที่ 1 ว่าด้วยสิทธิและ
เสรีภาพ ที่ได้เสนอให้ก าหนดชื่อหมวดของบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่ให้การรับรองสิทธิเสรีภาพว่า “สิทธิ
และเสรีภาพของบุคคล” และเสนอให้มีการจัดหมวดหมู่ของบทบัญญัติหมวดสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคลออกเป็น 3 ส่วน ได้แก่ บททั่วไป สิทธิขั้นพ้ืนฐาน และสิทธิพลเมืองนั้น ปรากฏว่าประสบ 
ความล้มเหลวเนื่องจากแนวทางดังกล่าวไม่ได้รับการตอบรับจากคณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ9 
นอกจากนั้นแล้วแม้แนวความคิดของคณะอนุกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญกรอบที่ 1 ว่าด้วยสิทธิ
เสรีภาพจะตกไปตั้งแต่ชั้นการพิจารณาของคณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญแล้วก็ตาม ยังปรากฏ
ว่าในชั้นพิจารณาร่วมกันของรัฐสภาเพ่ือพิจารณาร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2540 ก็ยังคงปรากฏว่าสมาชิกรัฐสภาบางท่านได้ปฏิเสธแนวทางของคณะอนุกรรมาธิการยกร่าง
รัฐธรรมนูญกรอบที่ 1 ว่าด้วยสิทธิและเสรีภาพอย่างชัดแจ้ง ส่งผลให้ความชัดเจนในสภาพการบังคับ
ใช้รัฐธรรมนูญและความชัดเจนในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพให้แก่คนต่างด้าวโดยบทบัญญัติ
รัฐธรรมนูญนั้นยังคงมีความคลุมเครือตลอดมา โดยในชั้นพิจารณาของคณะกรรมาธิการยกร่าง
รัฐธรรมนูญมีความเห็นที่ให้เหตุผลถึงเหตุแห่งการสนับสนุนและเหตุแห่งการปฏิเสธแนวความคิดของ
คณะอนุกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญกรอบที่ 1 ว่าด้วยสิทธิและเสรีภาพ รวมทั้งประเด็นถึง 
ความสับสนในการใช้ค าศัพท์ โดยเฉพาะค าว่า “บุคคล” ในร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540 ดังนี้  

   4.2.3.1 การอภิปรายในชั้นพิจารณาของคณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ 
   ในชั้นพิจารณาของคณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญนั้น ศาสตราจารย์ 
ดร.อมร รักษาสัตย์ สมาชิกสภาร่างรัฐธรรมนูญ ได้มีความเห็นในประเด็นของปัญหาการรับรองสิทธิ
เสรีภาพที่รัฐธรรมนูญไม่ได้ก าหนดให้ชัดเจนว่า สิทธิและเสรีภาพตามมาตราใดที่รัฐธรรมนูญมุ่งจะให้
การคุ้มครองทั้งบุคคลสัญชาติไทยและคนต่างด้าว สิทธิเสรีภาพประเภทใดที่รัฐธรรมนูญมุ่งจะให้ 
ความคุ้มครองเฉพาะบุคคลสัญชาติไทย ก่อให้เกิดความยากล าบากในการพิจารณาและก าหนดถึง

                                                           
9 คณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ, สรุปผลการประชุมการยกร่างรัฐธรรมนูญของคณะท างาน 

คณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ หน้า 25. 17-20 เมษายน 2540 ณ โรงแรมอิมพิเรียล ควีนส์ปาร์ค 
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ขอบเขตในการให้การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพตามร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2540 ไว้ดังนี้10 “...กราบเรียนท่านประธานที่เคารพ ผม อมร รักษาสัตย์ พอถึงตอนนี้ผมมีเรื่องที่
จะต้องกราบเรียนเป็น 2 เรื่อง เรื่องแรกความจริงผมจะขอแปรญัตติในหลักการทั่วๆไป ที่ใช้ค าว่า 
“บุคคล” ในร่างนี้สับสนจนเกินไป ไม่รู้อันไหนเป็นคนไทยอันไหนเป็นชาวต่างประเทศ ทีแรกจะ
อภิปรายเมื่อตอนเป็นหัวหมวด หรือว่ามาตรา 25 มาตรา 26 บังเอิญไม่มีค าว่า “บุคคล” ผมจะขอร้อง
ให้ท่านพิจารณาว่า เราใช้ถ้อยค าก ากวมจะเกิดความยุ่งเหยิงทั้งในระบบนิติศาสตร์และระบบรัฐศาสตร์ 
ผมอยากจะเรียนดังนี้นะครับ เท่าที่ผมตรวจสอบท่านกรรมาธิการได้เขียนเรื่องนี้ไว้ดังนี้นะครับ 1. มี 
ค าว่าบุคคล 2. มีค าว่าประชาชน 3. มีค าว่าสาธารณชน 4. มีค าว่าบุคคลอ่ืน 5. มีค าว่าบุคคลสัญชาติ
ไทย 6. บุคคลทั่วไป แล้วยังแถมบุคคลที่มีอายุอย่างนั้นบุคคลทุพพลภาพอย่างนี้เข้าไป 7-8 รูปแบบ
ด้วยกัน ท่านใช้ค าว่า “บุคคล” เป็นส่วนใหญ่ มี “ประชาชน”และมี “สาธารณชน” ประกอบมา ซึ่ง
มันไม่ได้มีหลักการอะไรที่ว่าอะไรแปลว่าอะไร ผมอยากจะขอเรียนเพ่ือน สสร. ทุกท่านให้ทราบ แล้วก็
พึงตระหนักว่าสิ่งที่ผมขอแปรญัตตินี้เป็นเรื่องที่ส าคัญ เพราะว่าเมื่อตรวจสอบดูกับรัฐธรรมนูญ
ต่างประเทศ เราเป็นนักวิชาการท่ีศึกษากันมาหลายลู่ทาง รัฐธรรมนูญอเมริกันใช้ 2 ค า คือ “Citizen” 
อันหมายถึง “พลเมืองอเมริกัน” กับอีกค าหนึ่งคือ “Person” ซึ่ งแปลว่า “บุคคลอ่ืน”ด้วย 
รัฐธรรมนูญเยอรมันใช้ค าว่า “German” คือคนเยอรมัน หรือว่าบุคคลอ่ืน คือ “Everybody” คน
อ่ืนๆนะครับ อย่างนี้นะครับ รัฐธรรมนูญของฝรั่งเศสเขียนค าว่า “The Rights of Man” สิทธิต่างๆ
ของมนุษย์ออกไปอย่างชัดเจน แยกกันระหว่าง “The Rights of Man” และ “and of the 
Citizen” และของพลเมือง นี่นะครับจะเห็นว่าเขาต่างกัน รัฐธรรมนูญของราชอาณาจักรสเปน หลาย
คนชอบให้ยกตัวอย่างประเทศที่เป็นราชอาณาจักร รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสเปนเขียนค าว่า 
“Spaniard” คือคนสเปน หรือ “Alien” คนต่างประเทศแยกลงไปให้ชัดเจนครับ สิทธิอะไรซึ่งจะเป็น
ของคนสเปน สิทธิอะไรจะเป็นของคนต่างด้าวเขาแยกลงไปชัดเจนนะครับ รัฐธรรมนูญเวเนซุเอลา
เขียนไว้ว่า “Foreigner” ชาวต่างประเทศมีสิทธิและหน้าที่เท่ากับ “Venesuelan” เห็นไหมครับเขา
แยกกันระหว่าง “Foreigner” กับ “Venesuelan” พร้อมกับข้อจ ากัดและข้อยกเว้นตามมาซึ่งจะได้
ก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญนี้และกฎหมายอ่ืน เขาแยกครับ เขาแยกชัดเจน สิทธิทางการเมืองนั้นเขา
สงวนไว้เฉพาะพลเมืองเวเนซุเอลัน ยกเว้นที่ยกเว้นไว้ในรัฐธรรมนูญมาตรา 111 อันนี้เป็นต้น 
รัฐธรรมนูญสาธารณรัฐแอฟริกาใต้เขียนค าว่า “No one” ห้ามผู้ใด “Everyone” คือ ทุกๆคน แล้ว
ต่อมาก็จะพูดในบางมาตราเขาจะเขียนค าว่า “Every citizen” พลเมืองทุกคนเป็นรายตัว แล้วก็มีบาง
ค าจะเขียนค าว่า “No citizen” คือไม่มีพลเมืองคนใด หรือห้ามไม่ให้พลเมืองคนใดมีสิทธิอะไรก็ว่าไป 
ประเทศนี่ไม่สามารถจะให้สิทธิแก่บุคคลทุกคนที่มาอยู่ในประเทศนั้น ณ ขณะนั้น อย่าลืมนะครับว่าใน
ขณะนี้มีคนต่างประเทศเข้ามาปีละหลายล้านคน ผมไม่ทราบว่าตัวเลขที่ผมอ่านมาเมื่อ 2-3 วันที่ผ่าน
มาผิดหรือเปล่า บอกว่ามีชาวต่างประเทศหมุนเวียนเข้ามาอยู่ในประเทศไทยปีละ 27 ล้านคน 
นักท่องเที่ยวเราไม่สามารถจะไปให้สิทธิแก่คนเหล่านั้นได้ทั้งหมด รัฐธรรมนูญเวเนซุเอลาพูดชัดเจนใน
มาตรา 21 ว่าทุกคนมีสิทธิที่จะเดินทางในประเทศของเขาได้ ทุกคนนะครับ นั่นหมายความรวมถึง  

                                                           
10 รายงานการประชุมสภาร่างรัฐธรรมนูญ, ครั้งที่ 14, วันอังคารที่ 8 กรกฎาคม พ.ศ. 2540, หน้า 152-

156. 
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คนต่างประเทศ พออีกมาตราหนึ่งเขาบอกว่า ทุกคนมีสิทธิที่จะเดินทางออกไปนอกประเทศของเขา ที
นี้มาดูซิครับ ข้อ 3 เขาจะเขียนไว้ว่าพลเมืองทุกคนมีสิทธิที่จะเข้ามาคงอยู่และเลือกอาศัยในที่ใดๆของ
สาธารณรัฐได้ อันนี้เป็นสิทธิเฉพาะของชาวเวเนซุเอลันนะครับ เห็นไหมครับอันนี้เป็นความจ าเป็นที่
จะต้องแยกกันระหว่างสิทธิของพลเมืองกับสิทธิของคนต่างประเทศ ในขั้นนี้ผมอยากจะให้ยื่นเป็นญัตติ
ขอให้ท่านประธานให้ลงมติในหลักการนี้ว่าจะต้องแยกกันระหว่างค าว่า “ชาวไทย” กับ “บุคคล” ลง
มาในรัฐธรรมนูญนี้ให้ชัดเจน มิฉะนั้นคนต่างประเทศท่ีจะมาหมุนเวียนอยู่ในประเทศไทยปีละ 27 ล้าน
คน จะมาใช้สิทธิหน้าที่ อันนี้ เท่ากับคนไทย หลักการของผมคือขอให้แยกระหว่างคนไทยกับ 
คนต่างประเทศ คนไทยในรัฐธรรมนูญนี้น่าจะเขียนว่า “ชาวไทย”  ถ้าจะหมายความรวมๆทั่วไปทั้งคน
ไทยและคนต่างประเทศนั้นให้ใช้ค าว่า “บุคคล” เพ่ือไม่ให้เราเป็นประเทศที่ป่าเถื่อนจนเกินไป คือว่า
ไม่คุ้มครองสิทธิของคนอ่ืนเขาเลยในโลกนี้...” นอกจากนั้นศาสตราจารย์ ดร.อมร รักษาสัตย์ ยังให้
เหตุผลต่อไปว่า11 “...ค าที่ใช้ในรัฐธรรมนูญนี้ในเรื่องสิทธิและหน้าที่จะใช้ค าว่า “บุคคล” เป็นอันมาก
เลย ซึ่งผมเห็นว่าไม่ถูกต้อง แล้วก็เป็นการท าให้ประเทศเราเสียเปรียบเพราะว่าเราเขียนรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย สิทธิและเสรีภาพเป็นเรื่องของคนไทยโดยเฉพาะเป็นส่วนใหญ่ แต่ว่าสิทธิ
บางอย่างนั้นจะเป็นสิทธิที่ใช้ได้เป็นการสากล ในกรณีเช่นนั้นควรจะใช้ค าว่า“บุคคล”...” ดังนั้นจะเห็น
ได้ว่าแนวความคิดของศาสตราจารย์ ดร.อมร รักษาสัตย์ ได้สนับสนุนให้มีการใช้ค าศัพท์ให้แตกต่างกัน
ในบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่ให้การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ หากมาตราใดมีสาระส าคัญเป็นสิทธิพลเมือง ก็
ให้รับรองว่า “ชาวไทย” เป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิและเสรีภาพที่ให้การรับรองไว้ในมาตรานั้นๆ หาก
มาตราใดมีสาระส าคัญเป็นสิทธิมนุษยชนก็ให้รับรองว่า “บุคคล” เป็นผู้ทรงสิทธิในมาตรานั้นๆ จะ
ก่อให้เกิดความชัดเจนว่าคนต่างด้าวได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญของประเทศไทย
เพียงใด โดยเฉพาะในประเด็นของสิทธิพลเมืองของชนชาวไทยนั้นก็จะได้เกิดความชัดเจนใน
รัฐธรรมนูญว่าคนต่างด้าวไม่ได้รับการคุ้มครอง ซึ่งจะสอดคล้องกับหลักสิทธิมนุษยชน หลักความมั่นคง
ของรัฐ หลักการเป็นเจ้าของอ านาจอธิปไตย รวมทั้งสอดคล้องกับหลักความสามารถทางการคลังของ
รัฐด้วย 

   อย่างไรก็ตามแนวความคิดของศาสตราจารย์ ดร.อมร รักษาสัตย์ นั้นถูก
ปฏิเสธโดยนายสามารถ แก้วมีชัย กรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ ที่ได้ให้เหตุผลว่าหลังจากที่ได้เอา
แนวความคิดของคณะอนุกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญกรอบที่ 1 ว่าด้วยสิทธิและเสรีภาพ ไปให้
ประชาชนได้ประชาพิจารณ์แล้ว ประชาชนเห็นว่าการรับรองสิทธิเสรีภาพของชนชาวไทยกับ  
คนต่างด้าวไว้ในหมวดเดียวกันเกรงว่าจะเกิดปัญหา เกิดความสับสน และแนวปฏิบัติของประเทศไทย
ก็ได้ให้การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวอยู่แล้ว โดยนายสามารถ แก้วมีชัย ได้แสดงเหตุผล
ประกอบการอภิปรายไว้ดังนี้12 “...มีท่านสมาชิกหลายท่านได้สงวนค าแปรญัตติ อยากจะให้แก้ถ้อยค า
ที่บัญญัติไว้ในหมวดที่ 3 จากค าว่า “บุคคล” เป็น “ชนชาวไทย”บ้าง เป็น“ปวงชนชาวไทย”บ้าง ท่าน
กรรมาธิการบวรศักดิ์ อุวรรณโณ ก็ได้เกริ่นน าไปแล้วนะครับว่าในหมวด 3 นี้ ผมอยากจะกราบเรียนว่า

                                                           
11 เรื่องเดียวกัน, หน้า 119-120. 

12 เรื่องเดียวกัน, หน้า 193. 
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แต่เดิมทางกรรมาธิการยกร่างฯก็ได้ใช้ถ้อยค าว่า “สิทธิและเสรีภาพของบุคคล” ซึ่งจะครอบคลุมไปทั้ง
คนไทยและคนต่างด้าวด้วย หลังจากที่เราได้น าเอาร่างรัฐธรรมนูญซึ่งคณะกรรมาธิการยกร่างได้น าไป
ให้ประชาชนได้ประชาพิจารณ์แล้วและได้ตรึกตรองหลายรอบว่าเราจะมาแยกชนชาวไทย เราจะมา
แยกคนต่างด้าวอยู่ในหมวดเดียวกันจะมีปัญหาไหม ปรากฏว่าในที่สุดได้ข้อสรุปว่าการที่จะเขียนไว้ใน
หมวดเดียวกันโดยแยกชนชาวไทยและแยกบุคคลที่เป็นคนต่างด้าวด้วยจะเกิดความสับสน จะมีปัญหา 
ประชาชนหลายต่อหลายคนจากผลการประชาพิจารณ์ก็ได้ให้ข้อสังเกต ฉะนั้นคณะกรรมาธิการ
พิจารณาร่างก็ได้ปรับเปลี่ยนให้ชัดเจนใช้ค าว่า “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” ซึ่งหลายท่านก็ยัง
กังวลว่าถ้าใช้ค าว่าชนชาวไทยแล้ว สิทธิของคนต่างด้าวก็ดี คนต่างชาติก็ดีที่เข้ามาอยู่ในราชอาณาจักร
ไทยจะได้รับความคุ้มครองในหมวดนี้ไหม อยากจะกราบเรียนว่าไม่ว่าสิทธิในเรื่องของการถือครอง
ทรัพย์สิน ถือครองที่ดิน ไม่ว่าสิทธิในเรื่องของการนับถือศาสนา เราจะมีบทบัญญัติกฎหมายแห่ง  
การนั้นให้ข้อยกเว้นไว้ซึ่งก็ได้ปฏิบัติสืบต่อกันมา รัฐธรรมนูญของไทยเราทุกฉบับตั้งแต่ปี 2475 จนถึง
ฉบับปีที่ใช้อยู่ในปัจจุบันปี 2534 ก็ได้ใช้ค าว่า “บุคคล” มาโดยตลอด ฉะนั้นผมอยากจะกราบเรียนว่า
การใช้ค าว่า “บุคคล” ก็ชัดเจนโดยมีค าก ากับไว้ในหัวหมวดแล้วว่าบุคคลนั้นหมายถึงชนชาวไทย ส่วน
คนต่างด้าวก็จะมีกฎหมายต่างหากที่ยกเว้นต่อไป...” ดังนั้นแล้วจะเห็นได้ว่าเหตุผลแห่งการปฏิเสธที่
นายสามารถ แก้วมีชัย ได้ปฏิเสธแนวความคิดที่ศาสตราจารย์ ดร.อมร รักษาสัตย์ ได้น าเสนอนั้น
ประกอบไปด้วยสาเหตุหลักสองประการ กล่าวคือ ประการแรก เกรงว่าการใช้ค าว่า “ชนชาวไทย” 
เพ่ือรับรองสิทธิเสรีภาพให้แก่บุคคลสัญชาติไทยเท่านั้น และการใช้ค าว่า“บุคคล” เพ่ือรับรองสิทธิ
เสรีภาพบางประการให้ทั้งบุคคลสัญชาติไทยและคนต่างด้าวด้วยนั้นจะก่อให้เกิดความสับสนมากขึ้น 
ประการที่สอง เห็นว่าแนวทางปฏิบัติในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประเทศไทยนั้นก็ได้ให้  
การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวมาโดยตลอด ประกอบกับรัฐธรรมนูญของประเทศไทย
หลายๆฉบับที่ให้การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพที่ผ่านมาก็ใช้ค าว่าบุคคลมาโดยตลอด รวมทั้งค าว่า 
“บุคคล” นั้นย่อมหมายถึง “ชนชาวไทย” ตามที่ก าหนดไว้ในชื่อหัวหมวดบทบัญญัติที่รับรองสิทธิ
เสรีภาพว่า “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” 

   ด้วยความเคารพต่อความเห็นของนายสามารถ แก้วมีชัย กรรมาธิการ 
ยกร่างรัฐธรรมนูญ ผู้เขียนเห็นว่าหากตีความค าว่า “บุคคล” หมายถึงชนชาวไทยแล้ว ย่อมไม่สามารถ
ตีความหมายได้ว่าค าว่า “บุคคล” นั้นย่อมหมายถึงคนต่างด้าวด้วย ดังนั้นแล้วคนต่างด้าวในประเทศ
ไทยจะได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพแค่ไหน เพียงใด ก็ย่อมเป็นไปตามที่กฎหมายในระดับที่ต่ ากว่า
รัฐธรรมนูญก าหนดไว้เท่านั้น คนต่างด้าวไม่ได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพในระดับของรัฐธรรมนูญ
โดยตรง ดังที่ศาสตราจารย์ ดร.หยุด แสงอุทัย ได้ให้ความเห็นไว้ในกรณีของรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2511 ซึ่งบัญญัติรับรองไว้ในท านองเดียวกับที่นายสามารถ แก้วมีชัย
ได้น าเสนอไว้ว่า การเขียนรัฐธรรมนูญเช่นนี้ย่อมไม่มีผลว่าคนต่างด้าวจะได้รับการคุ้มครองสิทธิ
เสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ หากรัฐธรรมนูญมุ่งจะให้ความคุ้มครองแก่คนต่างด้าวโดยตรงก็จะต้องบัญญัติ
ให้ชัดแจ้ง ดังนั้นการตีความค าว่า “บุคคล” ที่เป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิและเสรีภาพที่ได้รับการรับรองไว้
ในมาตราต่างๆว่าหมายถึง “ชนชาวไทย” ตามที่ก าหนดไว้ในชื่อหัวหมวดที่ให้การรับรองสิทธิเสรีภาพ
ย่อมมิอาจกินความหมายไปให้รวมถึงคนต่างด้าว และแม้ท่านกรรมาธิการได้ยกเหตุผลสนับสนุนว่า 
ในทางปฏิบัติประเทศไทยได้ให้การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพแก่คนต่างด้าวอยู่แล้วก็ตาม เราก็ยังพบปัญหา
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ในทางปฏิบัติที่สามารถพบได้ว่ารัฐได้ให้การปฏิเสธสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวบางประการทั้งที่สิทธิ
เสรีภาพเหล่านั้นที่รัฐธรรมนูญได้ให้การรับรองไว้เป็นสิทธิมนุษยชนซึ่งเป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานที่รัฐไม่อาจ
ปฏิเสธการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพเหล่านั้นให้แก่คนต่างด้าวได้เลย เช่น สิทธิในการสมรส ตาม  
ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 720/2505 รวมทั้งมีหลายกรณีที่รัฐได้ตีความหมายบทบัญญัติรัฐธรรมนูญโดย
ยึดติดกับชื่อหัวหมวดของบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่ก าหนดไว้ว่า “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” 
อย่างเคร่งครัดมากเกินไป จนกระทบต่อความเข้าใจของเจ้าหน้าที่รัฐและอาจก่อให้เกิดการละเมิดสิทธิ
เสรีภาพของคนต่างด้าวในที่สุด อันจะได้กล่าวถึงในบทต่อไป 

   นอกจากนั้นยังมีความเห็นของศาสตราจารย์กิตติคุณ ดร.บวรศักดิ์   
อุวรรณโณ ที่ได้ให้ความเห็นต่อประเด็นที่ศาสตราจารย์ ดร. อมร รักษาสัตย์ ได้เสนอต่อสภาร่าง
รัฐธรรมนูญซึ่งแสดงให้เห็นถึงการมิได้ปฏิเสธแนวความคิดของศาสตราจารย์ ดร.อมร รักษาสัตย์ 
โดยตรง แต่มีข้อจ ากัดในการที่สภาร่างรัฐธรรมนูญในเวลานั้นไม่สามารถท าตามข้อเสนอดังกล่าวได้ไว้
ว่า13 “...เรื่องค าว่าชนชาวไทย ค าว่าปวงชนชาวไทย ค าว่าประชาชน ค าว่าพลเมือง ค าว่าราษฎร  
ค าว่าบุคคล ท่านประธานครับ หมวด 3 ท่านกรรมาธิการสามารถ แก้วมีชัย ได้ชี้แจงแล้วว่าเดิมใช้ 
ค าว่า “สิทธิและเสรีภาพของบุคคล” ซึ่งหมายถึงคนที่เป็นคนไทยและไม่ใช่คนไทย หลังจากไปรับฟัง
ประชาพิจารณ์หลายจังหวัดเกิดความกังวลว่าจะไปรับรองสิทธิบุคคลที่ไม่ใช่คนไทยเท่ากับคนไทยได้
อย่างไร กรรมาธิการหลายท่านและท่านสมาชิกหลายท่านก็กังวลในเรื่องนี้ก็แปรญัตติเข้ามา หัวหมวด
จึงเปลี่ยนเป็น “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” เหมือนกันเลยครับกับที่รัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน 
(ฉบับปี พ.ศ. 2534) บัญญัติไว้ ดังนั้นจึงต้องเข้าใจว่าตั้งแต่มาตรา 25 เป็นต้นไป ท่านประธานครับ ใน
หมวดนี้ต้องอ่านว่า “บุคคล” ที่นี้หมายถึงบุคคลซึ่งเป็นชนชาวไทย บุคคลนั้นเป็นศัพท์ในกฎหมายครับ 
หมายถึง บุคคลธรรมดา คือมนุษย์ และนิติบุคคล เพราะฉะนั้นเป็นศัพท์ซึ่งเป็นผู้ทรงสิทธิในกฎหมาย
ได้ อาจจะไปใช้ค าอ่ืนล าบากครับ ท่านประธานครับ ส าหรับการเลือกใช้ค าในที่ต่างๆนั้นก็เป็น  
ความร่ ารวยของประเทศไทย ค าเยอะที่มีความหมายใกล้เคียงกัน เหมือนกัน และก็เป็นความกรุณา
ของท่านราชบัณฑิตยสถาน ซึ่งท่านสมาชิกเป็นสมาชิกอยู่ด้วยได้กรุณาให้ค าอธิบายเอาไว้ในลักษณะ
ใกล้เคียงครับ ค าว่า “ชน” แปลว่าคน เป็นภาษาหนังสือ ชนชาวไทยก็คือคนไทย ค าว่า “พลเมือง” ก็
แปลว่าประชาชน ค าว่า “ปวง” แปลว่าทั้งหมดทั้งสิ้น “ปวงชน” ก็แปลว่าคนทั้งหมดทุกคน ซึ่งไม่ใช่
คนแต่ละคน ถือเป็นหนึ่งเดียว ค าว่า “ประชาชน” แปลว่าหมู่คน แปลว่าพลเมือง ค าว่า “ราษฎร” 
แปลว่าพลเมืองของประเทศ ค าว่า “สาธารณะ” แปลว่าซึ่งเกี่ยวกับประชาชน ท่านประธานครับ เมื่อ
เรามีค าที่หลากหลายที่มีความหมายเหมือนกันหรือใกล้เคียงกัน แล้วก็เป็นความสามารถของ 
บรรพบุรุษไทยที่จะใช้ค าในที่ต่างๆให้ถูกต้องตรงกันกับความหมายที่ต้องการ ผมคิดว่าเป็นสิ่งที่ 
น่าภาคภูมิใจ มาตรา 3 เราบอกว่าอ านาจอธิปไตยเป็นของปวงชนชาวไทย ตรงนั้นหมายความว่า 
อ านาจอธิปไตยเป็นของประชาชนทั้งหมดทุกคนไม่ใช่ของคนใดคนหนึ่ง แต่ในหมวด 3 เราพูดถึงสิทธิ
และเสรีภาพของชนชาวไทย “ชน” ซึ่งแปลว่าคนในภาษาพูด ในภาษากฎหมายเขาเรียกว่า “บุคคล” 
เพราะฉะนั้นกระผมคิดว่าการใช้ค าหลากหลายที่เข้าใจกันอยู่แล้ว แล้วก็ได้ใช้ในรัฐธรรมนูญหลายฉบับ
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มาแล้วโดยเข้าใจกันดีว่าเป็นความน่าภาคภูมิใจของวัฒนธรรมไทยครับ สิ่งที่กรรมาธิการเขียนไว้ใน
หมวด 3 นั้นจึงจ ากัดเฉพาะบุคคลที่เป็นคนไทย แต่นั่นไม่ได้หมายความว่ารัฐสภาจะออกกฎหมายมา
ให้สิทธิคนต่างด้าวเท่าคนไทยหรือไม่เท่าไม่ได้ รัฐสภาท าได้ครับ ทั้งที่ออกให้สิทธิเท่าหรือทั้งที่จ ากัด
สิทธิกว่าคนไทย ท าไมสภาร่างรัฐธรรมนูญไม่เขียนเสียเองว่าตรงไหนเป็นชาวไทยตรงไหนเป็นบุคคล 
ท่านประทานครับ เรามี 240 วัน ระยะเวลา 240 วันนั้นถ้ามานั่งเถียงกันว่าสิทธิตรงนี้เป็นสิทธิของคน
ทุกคน เสรีภาพตรงนี้เป็นเสรีภาพของคนทุกคนหรือหาไม่ กระผมเกรงว่าเวลาไม่พอ เพราะฉะนั้น  
การใช้ค าว่าบุคคลทั้งหมดในหมวดนี้ต้องเข้าใจว่าหมายถึงบุคคลที่เป็นคนไทย เมื่อใดรัฐสภาต้องการ
จะจ ากัดสิทธิของคนท่ีไม่ใช่คนไทยลงไปให้น้อยกว่านี้ก็ท าได้ เมื่อใดรัฐสภาต้องการออกกฎหมายมาให้
สิทธิคนต่างด้าวเท่าคนไทยตามสถานการณ์บ้านเมืองที่ผันแปรไปก็ท าได้ครับ...” ดังนั้นจะเห็นได้ว่า
เหตุผลที่ศาสตราจารย์กิตติคุณ ดร.บวรศักดิ์ อุวรรณโณ เห็นว่าการบัญญัติลงไปให้ชัดเจนใน
รัฐธรรมนูญว่า มาตราใดที่เป็นสิทธิพลเมืองให้รับรองว่า “ชาวไทย” เป็นผู้ทรงสิทธิ และมาตราใดเป็น
สิทธิมนุษยชนให้ให้บัญญัติว่า “บุคคล” เป็นผู้ทรงสิทธินั้น สภาร่างรัฐธรรมนูญมีข้อจ ากัดในกรอบ
ระยะเวลาของการยกร่างรัฐธรรมนูญที่มีอยู่อย่างจ ากัด ดังนั้นเห็นควรให้รัฐสภาไปออกกฎหมายใน
ภายหลังเพ่ือให้การรับรองสิทธิหรือจ ากัดสิทธิของคนต่างด้าวต่อไป 

   ผู้เขียนเห็นด้วยกับข้อจ ากัดเรื่องระยะเวลาในการยกร่างรัฐธรรมนูญที่มี
ระยะเวลาจ ากัดเพียงแค่ 240 วัน ซึ่งหากในเวลานั้นถ้าสภาร่างรัฐธรรมนูญต้องมาอภิปรายกันเป็นราย
มาตราว่ามาตราใดจะก าหนดให้ “บุคคล” เป็นผู้ทรงสิทธิ มาตราใดจะก าหนดให้ “ชาวไทย” เป็น 
ผู้ทรงสิทธิ การยกร่างรัฐธรรมนูญในคราวนั้นอาจไม่เสร็จทันภายในระยะเวลาที่ก าหนดไว้ แต่อย่างไรก็
ตามผู้เขียนเห็นว่าการก าหนดชื่อหัวหมวดของบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่ให้การรับรองสิทธิเสรีภาพว่า 
“สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” และให้ตีความหมายค าว่า “บุคคล” ที่รับรองไว้ในมาตราต่างๆว่า
หมายถึงบุคคลสัญชาติไทย ย่อมส่งผลให้คนต่างด้าวไม่ได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพโดยบทบัญญัติ
รัฐธรรมนูญอันเป็นกฎเกณฑ์ที่ให้หลักประกันสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวได้อย่างมั่นคงกว่ากฎหมาย
ในระดบัที่ต่ ากว่ารัฐธรรมนูญ ประกอบกับรูปแบบของบทบัญญัติหมวดสิทธิเสรีภาพที่ได้ผ่านการลงมติ
เห็นชอบได้รับรองสิทธิเสรีภาพในรูปแบบเรียงล าดับมาตราไป มิได้แบ่งเป็นส่วนต่างๆ อันได้แก่ บท
ทั่วไป สิทธิขั้นพื้นฐาน และสิทธิพลเมือง ตามแนวทางที่คณะอนุกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญกรอบที่ 
1 ว่าด้วยสิทธิและเสรีภาพได้น าเสนอไว้ รวมทั้งการก าหนดชื่อหมวดไว้ในความหมายอย่างแคบที่
ประสงค์ให้หมายถึงว่าบทบัญญัติรัฐธรรมนูญมุ่งให้ความประสงค์ที่จะให้การคุ้มครองแก่บุคคลสัญชาติ
ไทยเท่านั้น การตีความหมายเช่นนั้นย่อมท าให้คนต่างด้าวไม่อาจเป็นผู้ทรงสิทธิ ในสิทธิและเสรีภาพที่
รัฐธรรมนูญรับรองได้เลย หากแต่ต้องอาศัยการออกกฎหมายของฝุายนิติบัญญัติมารับรองสิทธิ
เสรีภาพของคนต่างด้าวในภายหลังเท่านั้น ดังนั้นผู้เขียนเห็นว่าแนวทางการรับรองสิทธิเสรีภาพที่
น าเสนอโดยคณะอนุกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญกรอบที่ 1 ว่าด้วยสิทธิและเสรีภาพ จึงเป็น
แนวทางที่เหมาะสมและสามารถให้การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวโดยบทบัญญัติ
รัฐธรรมนูญได้โดยตรง แม้บทบัญญัติทุกมาตราจะก าหนดให้ “บุคคล” เป็นผู้ทรงสิทธิ เนื่องจากได้มี
การแบ่งส่วนของบทบัญญัติระหว่าง “สิทธิขั้นพ้ืนฐาน” และ “สิทธิพลเมือง” ออกจากกัน ส่งผลให้ 
คนต่างด้าวสามารถเป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิและเสรีภาพที่ได้ให้การรับรองไว้ภายใต้ส่วนที่ว่าด้วย “สิทธิ
ขั้นพ้ืนฐาน” โดยตรง เนื่องจากไม่ถูกจ ากัดโดยการตีความชื่อหัวหมวดของบทบัญญัติที่รับรองสิทธิ
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เสรีภาพที่ได้ก าหนดไว้อย่างกว้างแล้วว่า “สิทธิและเสรีภาพของบุคคล” และในขณะเดียวกันก็
สามารถตอบค าถามต่อข้อกังวลของประชาชนในชั้นการท าประชาพิจารณ์ที่เกรงว่ารัฐธรรมนูญจะให้
สิทธิแก่คนต่างด้าวเท่ากับคนไทยได้ เนื่องจากการจัดหมวดหมู่ของบทบัญญัติตามแนวทางของคณะ
อนุกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญกรอบที่ 1 ว่าด้วยสิทธิเสรีภาพที่ได้น าเสนอไว้นั้น ได้แยกบทบัญญัติ
ที่มีสาระส าคัญเป็นสิทธิพลเมืองออกไว้ในอีกส่วนหนึ่งต่างหาก แม้คณะอนุกรรมาธิการยกร่าง
รัฐธรรมนูญกรอบท่ี 1 ว่าด้วยสิทธิเสรีภาพจะได้ก าหนดชื่อหัวหมวดว่า “สิทธิและเสรีภาพของบุคคล” 
ก็มิอาจตีความได้ว่าสิทธิเสรีภาพที่ให้การรับรองไว้ภายใต้ส่วนของ “สิทธิพลเมือง” นั้นคนต่างด้าวจะ
ได้รับการคุ้มครองตามที่รัฐธรรมนูญได้รับรองไว้ หากคนต่างด้าวจะได้รับการรับรองสิทธิพลเมืองที่
รับรองไว้ในรัฐธรรมนูญนั้นเป็นประการใดก็มิได้เป็นผลโดยตรงจากรัฐธรรมนูญ แต่โดยอาศัย  
นิตินโยบายของรัฐที่จะออกกฎหมายในระดับที่ต่ ากว่ารัฐธรรมนูญมารองรับในภายหลัง นอกจากนั้น
แล้วการรับรองสิทธิเสรีภาพตามแนวทางที่คณะอนุกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญกรอบที่ 1 ว่าด้วย
สิทธิและเสรีภาพน าเสนอนั้นยังก่อให้เกิดผลดีต่อประเด็นต่างๆตามมา เช่น การตีความกฎหมายที่
สอดคล้องไปในทิศทางเดียวกัน อันส่งผลต่อประสิทธิภาพในการบังคับใช้รัฐธรรมนูญ รวมทั้งต่อ
ประเด็นปัญหาที่ว่าคนต่างด้าวสามารถใช้สิทธิร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญได้หรือไม่ด้วย อันจะได้กล่าวถึง
ในบทต่อไป 

   4.2.3.2 การอภิปรายในชั้นพิจารณาร่วมกันของรัฐสภา 
   ในชั้นของการพิจารณาให้ความเห็นชอบร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทย พุทธศักราช 2540 ของรัฐสภา นับเป็นอีกขั้นตอนหนึ่งที่สะท้อนแนวความคิดต่อประเด็น 
การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวว่าคนต่างด้าวจะได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพตามร่าง
รัฐธรรมนูญที่ได้ผ่านการพิจารณาของคณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญมาแล้วหรือไม่ ซึ่ง ใน 
การพิจารณาร่วมกันของรัฐสภาในครั้งนี้ได้สะท้อนให้เห็นเจตนารมณ์ของรัฐสภาผ่านทางความคิดเห็น
ของสมาชิกรัฐสภาบางท่านและผ่านการชี้แจงของสมาชิกสภาร่างรัฐธรรมนูญที่เข้าร่วมประชุมให้เห็น
ได้ว่าร่างรัฐธรรมนูญที่ได้ร่างขึ้นนั้นไม่ได้มีเจตนารมณ์ที่จะให้การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพที่ได้รับ 
การรับรองไว้ในร่างรัฐธรรมนูญนี้ให้แก่คนต่างด้าว แม้ว่าสิทธิเสรีภาพบางประการที่ได้รับการรับรองไว้
ในร่างรัฐธรรมนูญฉบับนี้จะมีสาระส าคัญเป็นสิทธิมนุษยชนก็ตาม ยิ่งไปกว่านั้นนอกเสียจาก 
คนต่างด้าวจะไม่ได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพที่ได้ให้การรับรองไว้ในหมวด “สิทธิและเสรีภาพของ
ชนชาวไทยแล้ว” คนต่างด้าวยังไม่สามารถกล่าวอ้างศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์อันเป็นรากฐานของสิทธิ
มนุษยชน รวมทั้งสิทธิเสรีภาพที่ได้รับการรับรองไว้ในมาตรา 4 ของร่างรัฐธรรมนูญฉบับนี้ซึ่งอยู่ภายใต้
บทบัญญัติหมวดที่ 1 “บททั่วไป” ที่ให้การรับรองไว้ว่า “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิและเสรีภาพ
ของบุคคลย่อมได้รับความคุ้มครอง” เนื่องจากสมาชิกสภาร่างรัฐธรรมนูญบางท่านเห็นว่ามาตรา 4 
ของร่างรัฐธรรมนูญฉบับนี้มีเจตนารมณ์ในการให้การรับรองแก่บุคคลสัญชาติไทยเท่านั้น ดังนี้ 

   ศาสตราจารย์ไพศาล กุมาลย์วิสัย สมาชิกวุฒิสภา ได้แสดงความคิดเห็น
สนับสนุนต่อความคิดเห็นที่ว่าบุคคลที่ควรได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพที่ได้รับการรับรองไว้ในร่าง
รัฐธรรมนูญ หมวดที่ 3 “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย”นั้น ควรมีเฉพาะแต่บุคคลสัญชาติไทย
เท่านั้นที่จะเป็นผู้ทรงสิทธิ นอกจากนั้นยังเห็นว่าคนต่างด้าวไม่ได้รับการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็น
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มนุษย์ที่รัฐธรรมนูญได้ให้การรับรองไว้อีกด้วยว่า14 “...ท่านประธานที่เคารพ ผมมีข้อที่ไม่ค่อยสบายใจ
อยู่ประการหนึ่ง ผมจ าได้ว่าท่านอาจารย์แก้วสรรได้เป็นผู้น าเสนอในหมวดที่ 3 เดิมตามร่างของ
คณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญใช้ค าว่า “สิทธิและเสรีภาพของบุคคล” และก็ได้รับการเสนอแนะ
จากที่ประชุมของวุฒิสภาเสนอไปยังท่านกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญในชั้นยกร่างรัฐธรรมนูญ
ตอนต้น ท่านก็ได้ปรับปรุงถ้อยค าตรงนี้เป็นว่า “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” ซึ่งถ้าหากว่ายังคง
ความเดิมอยู่ก็หมายความว่าสิทธิและเสรีภาพนี้ได้คุ้มครองไปถึงบุคคลทุกคนที่เข้ามาอยู่ในประเทศ
ไทย ไม่จ ากัดว่าจะเป็นบุคคลซึ่งมีสัญชาติไทย เมื่อแก้แล้วก็มีความหมายว่าในหมวดนี้ทั้งหมด (หมวด 
3 สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย) แม้จะใช้ค าว่าบุคคล (ในบทบัญญัติรายมาตรา) ก็ตาม แต่
หมายถึงบุคคลซึ่งมีสัญชาติไทย ซึ่งกระผมดีใจและเบาใจ แต่ว่าอย่างไรก็ดีไปแก้ในหมวดนี้ทั้งหมวด
แล้ว แต่ยังไม่ได้แก้ในมาตรา 4 ในบททั่วไป ท าให้น่าคิดว่าถ้อยค าที่ยังเหลือในมาตรา 4 ที่บอกว่า
ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิและเสรีภาพของบุคคลย่อมได้รับความคุ้มครอง ค าว่า “บุคคล” อันนั้น
ยังไม่ได้เปลี่ยนแปลงไปจากหลักการที่ว่า ฉะนั้นมาตรา 4 ที่ว่านั้นจะเป็นปัญหาต่อไปในวันข้างหน้าว่า
หมายความไม่ได้ว่าเฉพาะแต่บุคคลซึ่งมีสัญชาติไทยดังที่บัญญัติไว้ในหมวด 3 ทั้งหมด ก็จะเป็นปัญหา
ในการบังคับใช้กฎหมายฉบับนี้ต่อไปในวันข้างหน้า...” 

   ประเด็นข้อสงสัยที่ศาสตราจารย์ไพศาล กุมาลย์วิสัย ได้ตั้งขึ้นนี้ ได้รับ 
การชี้แจงในที่ประชุมจาก ศาสตราจารย์กิตติคุณ ดร.บวรศักดิ์ อุวรรณโณ สมาชิกสภาร่างรัฐธรรมนูญ
ว่า15 “...ที่หลายท่านกังวลว่าหลักในเรื่องบททั่วไปต้นๆจะคลุมไปถึงคนต่างด้าวด้วยหรือไม่ เช่น ใน
มาตรา 4 ว่า “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิและเสรีภาพของบุคคลย่อมได้รับความคุ้มครอง” ท่าน
ประธานที่เคารพครับ บทบัญญัติทั่วไปที่อยู่ในมาตรา 1 ถึงมาตรา 7 นั้น ก าหนดหลักการทั่วไปของ
รัฐธรรมนูญ เหมือนกับที่รัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน (ฉบับปี พ.ศ. 2534) ก าหนดว่าประชาชนชาวไทยไม่
ว่าเหล่าก าเนิดหรือศาสนาใดย่อมอยู่ ในความคุ้มครองแห่งรัฐธรรมนูญนี้เสมอกันซึ่งเป็นหลัก 
ความเสมอภาค แต่รายละเอียดจะต้องดูในหมวดต่างๆ ในบทมาตราต่างๆที่ตามมา เพราะฉะนั้นเมื่อ
เข้าใจดังนี้แล้ว ค าว่า “บุคคล” ซึ่งปรากฏอยู่ในมาตรา 4 ต้องเข้าใจว่าเป็นชนชาวไทย เพราะหมวด 3 
และหมวด 4 พูดถึงสิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย และหน้าที่ของชนชาวไทยครับ...” 

   นอกจากนั้นแล้วยังมีความเห็นของสมาชิกรัฐสภาอีกท่านหนึ่งที่เห็นว่านอก
เสียจากคนต่างด้าวไม่ได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแล้ว คนต่างด้าวยังไม่ได้รับ 
การคุ้มครองหลักศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ที่ได้รับการรับรองไว้ในมาตรา 4 ของร่างรัฐธรรมนูญฉบับ
ดังกล่าวนี้อีกด้วย คือ นายดนัยฤทธิ์ วัชราภรณ์ สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรจังหวัดศรีษะเกษ ซึ่งได้ให้
ความเห็นไว้ว่า16 “...สมาชิกรัฐสภาหลายท่านก็พยายามอภิปรายแล้วเกี่ยวกับเรื่องศักดิ์ศรีความเป็น
                                                           

14 รายงานการประชุมร่วมกันของรัฐสภา, ครั้งที่ 3 (สมัยสามัญ ครั้งที่ 2), วันศุกร์ที่ 5 กันยายน พ.ศ. 
2540, หน้า 201. 

15 เรื่องเดียวกัน, หน้า 230. 
16 รายงานการประชุมร่วมกันของรัฐสภา, ครั้งที่ 5 (สมัยสามัญ ครั้งที่ 2), วันอังคารที่ 9 กันยายน พ.ศ. 

2540, หน้า 49. 
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มนุษย์ ช่วยเรียนผมอีกสักนิดหนึ่งนะครับว่าเราหมายถึงทุกคนที่เป็นมนุษย์ในผืนแผ่นดินไทยใช่ไหม 
ทั้งผู้อพยพหนีสงครามเข้ามาอยู่ในประเทศเราก็เป็นมนุษย์เหมือนกัน เราต้องไปดูแลคุ้มครองเขา 
ปกป้องเขา เพราะไม่เช่นนั้นเขาจะเอาศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์มาแอบอ้างใช่หรือไม่ มันครอบคลุม ไป
ถึงไหนครับ หรือเฉพาะคนไทย อ่านแล้วอ่านอีกมันไม่มีครับ แต่ถ้าเราต้องครอบคลุมไปถึงความเป็น
มนุษย์ของทุกคนที่อยู่ในผืนแผ่นดินไทย ผู้ลี้ภัยสงครามเราก็จะต้องไปดูแล ผมคิดว่าเราก าลังจะ
สูญเสียอธิปไตย...” 

   จากการพิจารณาทั้งในชั้นของสภาร่างรัฐธรรมนูญ และในชั้นการพิจารณา
ร่วมกันของรัฐสภา สมาชิกสภาร่างรัฐธรรมนูญและสมาชิกรัฐสภาต่างมิได้เห็นชอบด้วยกับ
แนวความคิดของคณะอนุกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญกรอบที่ 1 ว่าด้วยสิทธิและเสรีภาพ เหตุผล
ประการส าคัญที่สมาชิกสภาร่างรัฐธรรมนูญ และสมาชิกรัฐสภาจ านวนหนึ่งไม่เห็นชอบด้วยกับ
แนวความคิดของคณะอนุกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญกรอบท่ี 1 นั้น ส่วนหนึ่งเป็นความกังวลที่เกรง
ว่าคนต่างด้าวจะมีสิทธิเสรีภาพได้อย่างเท่าเทียมกับคนไทย อีกส่วนหนึ่งนั้นเห็นว่ารัฐธรรมนูญมิได้มี
หน้าที่ในการให้การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าว แต่เป็นอ านาจของรัฐสภาที่จะออกกฎหมาย
มารับรองสิทธิเสรีภาพหรือมาจ ากัดกัดสิทธิเสรีภาพแก่คนต่างด้าวได้ตลอดเวลาในภายหลัง 

    ด้วยความเคารพต่อความเห็นของผู้ทรงคุณวุฒิทุกท่าน ผู้เขียนเห็นว่า
แนวความคิดเช่นนี้มิได้เป็นไปตามหลักสากลที่ยึดถือปฏิบัติกันในหลายๆประเทศที่เป็นต้นแบบในเรื่อง
การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ อาทิ เยอรมัน ฝรั่งเศส สเปน ที่รัฐธรรมนูญของประเทศเหล่านี้ได้ให้
การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพในส่วนที่เป็นสิทธิมนุษยชนให้แก่คนต่างด้าวในระดับของรัฐธรรมนูญโดยตรง 
ทั้งนี้เนื่องจากสิทธิมนุษยชนควรที่จะได้รับการรับรองในระดับที่มั่นคงเพียงพอ จึงได้รับ รองไว้ใน
บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่แก้ไขได้ยาก คือรัฐธรรมนูญ เพ่ือให้สอดคล้องกับแนวความคิดสิทธิมนุษยชน
ที่เห็นว่าสิทธิมนุษยชนเป็นสิทธิที่ก าเนิดขึ้นมาพร้อมกับสภาพความเป็นมนุษย์ของบุคคล เป็นสิ่งที่ติด
ตัวมนุษย์ และไม่ว่าเอกชนหรือรัฐก็ไม่สามารถที่จะพรากสิทธิมนุษยชนไปจากมนุษย์คนใดได้ แม้โดย
หลักแล้วสิทธิมนุษยชนจะเป็นสิ่งที่ด ารงอยู่แล้วในสภาพธรรมชาติ แต่ในรัฐต่างๆในปัจจุบันต่างล้วน
ได้รับอิทธิพลทางความคิดของส านักกฎหมายฝุายบ้านเมืองที่เห็นว่าสิทธิเสรีภาพที่แท้จริงคือสิทธิ
เสรีภาพที่ปรากฏตามกฎหมายลายลักษณ์อักษรเท่านั้น การจะให้สิทธิเสรีภาพเหล่านั้นได้รับ 
การรับรองคุณค่าอย่างสูงสุด แนวปฏิบัติของอารยประเทศ อาทิ สเปน เยอรมัน ฝรั่งเศส จึงได้ให้  
การรับรองสิทธิมนุษยชนไว้ในรัฐธรรมนูญโดยตรง และบทบัญญัติรัฐธรรมนูญนั้นจะมีผลในการให้
คุ้มครองสิทธิมนุษยชนแก่บุคคลทุกคนที่อาศัยอยู่ในดินแดนของประเทศเหล่านั้น ไม่ว่าบุคคลนั้นจะ
เป็นพลเมืองที่มีสัญชาติของรัฐหรือเป็นคนต่างด้าวที่มีสัญชาติของรัฐอ่ืนก็ตาม ทั้งนี้เนื่องจากว่าไม่ว่า
พลเมืองของรัฐหรือคนต่างด้าวต่างก็มีคุณสมบัติร่วมกันในการที่จะได้รับการรับรองและคุ้มครองสิทธิ
มนุษยชน คือ การมสีถานะแห่งความเป็นมนุษย์ และบทบัญญัติรัฐธรรมนูญของอารยประเทศเหล่านั้น
ต่างก็ได้ตีความค าว่า “บุคคล” ว่ามีความหมายรวมถึงทั้งพลเมืองของรัฐและคนต่างด้าวด้วยทั้งสิ้น 
รวมทั้งไม่มีประเทศใดในประเทศอารยะเหล่านั้นได้ก าหนดชื่อหัวหมวดของบทบัญญัติ รัฐธรรมนูญที่
รับรองสิทธิเสรีภาพเพ่ือให้มีความหมายอย่างแคบที่สื่อว่าบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่ให้การรับรองสิทธิ
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เสรีภาพทั้งหมดมุ่งให้การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพเฉพาะเพียงแต่บุคคลที่มีสัญชาติของตนเท่านั้น โดยที่
ไม่ให้การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของคนต่างด้าวเลย 

   ในส่วนของสิทธิพลเมืองที่ได้รับการรับรองไว้ในร่างรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 นั้น ผู้เขียนเห็นพ้องตามแนวความคิดของสภาร่างรัฐธรรมนูญ
และรัฐสภาในยุคนั้นที่คนต่างด้าวไม่สามารถเป็นผู้ทรงสิทธิ ในสิทธิพลเมืองที่ร่างรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ได้ให้การรับรองไว้ ซึ่งแนวทางดังกล่าวสอดคล้องกับ 
การยอมรับในอารยประเทศทั้งหลายแล้ว ดังเช่นประเทศฝรั่งเศสที่รับรองให้ “พลเมือง” หรือ 
“สังคม” อันหมายถึงบุคคลสัญชาติฝรั่งเศสเท่านั้นเป็นผู้ทรงสิทธิ ซึ่งได้รับรองทั้งในส่วนของปัจเจกชน
และพลเมืองทั้ งมวล หรือในกรณีของประเทศเยอรมันที่ ก าหนดรับ รองไว้อย่ างแคบว่ า  
“ชนชาวเยอรมัน” เท่านั้นที่จะเป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิพลเมืองได้ หรือในกรณีของประเทศสเปนที่
รับรองสิทธิพลเมืองว่า “พลเมือง” หรือ “ชาวสเปน” หรือ “พลเมืองสเปน” เป็นผู้ทรงสิทธิ ซึ่ง
อารยประเทศเหล่านี้ต่างล้วนเห็นว่าคนต่างด้าวจะได้รับการคุ้มครองสิทธิพลเมืองเพียงใดย่อมสุดแต่
นิตินโยบายของรัฐทีค่นต่างด้าวอาศัยอยู่จะออกกฎหมายในระดับที่ต่ ากว่ารัฐธรรมนูญมารองรับ แต่ใน
กรณีของประเทศไทยนั้นหากพิจารณาตามเจตนารมณ์ในการยกร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทย พุทธศักราช 2540 แล้วจะเห็นได้ว่า ไม่ว่าสิทธิมนุษยชนหรือสิทธิพลเมืองกลับกลายเป็นเรื่อง 
นิตินโยบายของรัฐโดยการออกกฎหมายระดับต่ ากว่ารัฐธรรมนูญเพ่ือให้การคุ้มครองแก่คนต่างด้าว
ทั้งสิ้น โดยมองว่าหาใช่เรื่องของรัฐธรรมนูญแต่อย่างใด อันแตกต่างไปจากอารยประเทศทั้งหลายใน
ทิศทางตรงกันข้ามอย่างชัดแจ้ง 

   ฉะนั้นแล้วในที่สุดร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยที่ผ่านการเห็นชอบ
และมีผลบังคับใช้เป็นรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 จึงมีรูปแบบโครงสร้าง
การเขียนรัฐธรรมนูญหมวดสิทธิเสรีภาพเพ่ือให้การรับรองสิทธิเสรีภาพแก่บุคลในลักษณะเช่นเดียวกับ
รัฐธรรมนูญของประเทศไทยฉบับอ่ืนๆในอดตีที่มีบทบัญญัติในการให้การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ หากจะ
มีส่วนที่แตกต่างออกไปก็เพียงแค่การเพ่ิมเติมเนื้อหาสาระของสิทธิเสรีภาพประเภทต่างๆ เพ่ิมขึ้น
เท่านั้น อีกทั้งในทางลายลักษณ์อักษรกลับยังคงสร้างความคลุมเครือว่า การตีความชื่อหัวหมวดของ
บทบัญญัติที่รับรองสิทธิเสรีภาพซึ่งได้ก าหนดชื่อหัวหมวดว่า “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” กับ
ค าว่า “บุคคล” ที่รับรองไว้ให้เป็นผู้ทรงสิทธิในมาตราต่างๆว่าหมายถึงบุคคลสัญชาติไทยนั้นได้เป็นไป
ตามแนวทางสากลเพียงใด ในขณะที่ในทางเจตนารมณ์นั้นกลับปรากฏอย่างชัดแจ้งว่ารัฐธรรมนูญไม่ได้
มีจุดมุ่งหมายที่จะคุ้มครองคนต่างด้าว ซึ่งไม่ว่าในทางลายลักษณ์อักษรหรือในทางเจตนารมณ์ล้วน
เป็นไปในทิศทางตรงกันข้ามกับแนวทางที่ยึดถือกันเป็นสากล และย่อมส่งผลต่อประสิทธิภาพใน  
การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวตามมา เนื่องจากในที่สุดแล้วการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของ
คนต่างด้าวจะมีขอบเขตแค่ไหนเพียงไรย่อมต้องเป็นไปตามแนวปฏิบัติขององค์กรต่างๆของประเทศ
ไทยต่อไป ซึ่ งย่อมมีโอกาสที่จะตีความก าหนดขอบเขตถึงสิทธิ เสรีภาพที่คนต่างด้าวได้รับ 
ความคุ้มครองแตกต่างกันออกไปได้ตลอดเวลา นั่นหมายความว่าย่อมอาจกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพ
ของคนต่างด้าวได้ตลอดเวลาเช่นเดียวกัน 
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4.2.4 การรับรองสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 
         รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักไทย พุทธศักราช 2540 นับเป็นรัฐธรรมนูญอีกฉบับหนึ่ง
ของประเทศไทยที่เกิดขึ้นท่ามกลางความเฟ่ืองฟูของการตระหนักถึงสิทธิเสรีภาพในสังคมไทย ส่งผล
ให้รัฐธรรมนูญฉบับนี้ได้ถูกเพ่ิมเติมการรับรองสิทธิเสรีภาพหลายๆประเภทลงไปในรัฐธรรมนูญ รวมทั้ง
มีการขยายความบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่ให้การรับรองสิทธิเสรีภาพในหลายๆมาตราที่มีมาแต่เดิมให้มี
ความชัดเจนยิ่งขึ้น นอกจากนั้นแล้วรัฐธรรมนูญฉบับนี้นับเป็นรัฐธรรมนูญฉบับแรกของประเทศไทยที่
ได้ให้การรับรองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์อันเป็นรากฐานของสิทธิมนุษยชนไว้ในรัฐธรรมนูญ อย่างไร  
ก็ตามในเวลาเดียวกันก็ยังมีข้อบกพร่องบางประการที่ท าให้การรับรองสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ยังขาดความสมบูรณ์ชัดเจนเพียงพอ โดยเฉพาะในประเด็น
ของการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวโดยรัฐธรรมนูญ ดังที่ประเทศอ่ืนๆได้ให้การรับรองสิทธิ
เสรีภาพของคนต่างด้าวโดยรัฐธรรมนูญอย่างชัดแจ้ง ในขณะที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540 ฉบับดังกล่าวนี้กลับสะท้อนเจตนารมณ์ในชั้นของการยกร่างรัฐธรรมนูญว่าสิทธิ
เสรีภาพที่รับรองไว้ในรัฐธรรมนูญไม่มีผลเป็นการให้การรับรองสิทธิเสรีภาพเหล่านั้นให้แก่คนต่างด้าว
แม้ว่าจะเป็นสิทธิมนุษยชนก็ตาม รวมไปถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ที่ได้รับการรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญ
ฉบับนี้ก็กลับสะท้อนผ่านเจตนารมณ์ในชั้นของการยกร่างรัฐธรรมนูญว่ามีความประสงค์ให้หมายถึงว่า
รัฐธรรมนูญมุ่งรับรองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคลสัญชาติไทยเท่านั้น ไม่ได้มุ่งประสงค์ให้  
การรับรองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ให้แก่คนต่างด้าว เจตนารมณ์ของการไม่ประสงค์ให้การคุ้มครอง
สิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ที่ได้รับรองไว้ในรัฐธรรมนูญให้แก่คนต่างด้าว นอกจากจะไม่
สอดคล้องกับแนวความคิดของหลักสิทธิมนุษยชนแล้ว ยังคงขัดแย้งกับสามัญส านึกและแนวทาง
ปฏิบัติของอารยประเทศด้วย ในขณะที่ประเทศฝรั่งเศสมีแนวทางในการให้การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพที่
จะมีผลให้คนต่างด้าวได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญโดยตรงมาตั้งแต่ปี ค.ศ. 1789 
ผ่านการรับรองไว้ในค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1789 ประเทศเยอรมันมี
แนวความคิดในการให้การรับรองสิทธิเสรีภาพไว้ในรัฐธรรมนูญให้อยู่ในรูปแบบที่จะท าให้คนต่างด้าว
ได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพโดยรัฐธรรมนูญด้วยมาตั้งแต่ปี ค.ศ. 1949 รัฐธรรมนูญของประเทศ
สเปนได้ให้การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวไว้ในรัฐธรรมนูญอย่างชัดแจ้งว่าคนต่างด้าว
สามารถเป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญได้ให้การรับรองไว้ได้มาตั้งแต่ปี ค.ศ. 1978 
โดยรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสเปน ค.ศ. 1978 ซึ่งรัฐธรรมนูญของประเทศเหล่านี้ได้
สะท้อนถึงความเป็นรัฐธรรมนูญที่ให้ความส าคัญกับหลักมนุษยนิยมเป็นอย่างมาก หากแต่เมื่อกลับมา
พิจารณารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 กลับพบเป็นรัฐธรรมนูญที่สะท้อนถึง
แนวความคิดชาตินิยม เนื่องจากว่าเจตนารมณ์ในชั้นยกร่างรัฐธรรมนูญฉบับนี้ ถึงแม้จะได้รับ 
การสถาปนาขึ้นมาภายหลังรัฐธรรมนูญของอารยประเทศที่ยกตัวอย่างมาข้างต้นหลายสิบปี  กลับยึด
ติดกับความหมายของค าว่า “รัฐธรรมนูญ” และความหมายของค าว่า “กฎหมายรัฐธรรมนูญ” ที่เห็น
ว่ารัฐธรรมนูญถือเป็นแม่บทกฎหมายสูงสุดของรัฐที่ใช้ในการปกครองประเทศซึ่งเป็นพ้ืนฐานของ 
การปกครอง และหลังจากที่มีการก าเนิดรัฐสมัยใหม่ซึ่งได้มีการแยกอ านาจทางการเมืองออกจากตัว
บุคคลไปไว้ยังรัฐแล้วนั้น อ านาจทางการเมืองจึงไม่ได้เป็นคุณสมบัติเฉพาะของบุคคลใดบุคคลหนึ่ง แต่
อ านาจทางการเมืองได้กลายเป็นของสังคมร่วมกันคือเป็นของรัฐ บุคคลที่เข้ามาใช้อ านาจทางการเมือง
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จึงมิอาจใช้อ านาจได้ตามอ าเภอใจ ดังนั้นจึงมีความจ าเป็นที่จะต้องวางกฎเกณฑ์ก าหนดกรอบในการใช้
อ านาจทางการเมืองขึ้น หรืออีกนัยหนึ่งก็คือรัฐธรรมนูญเป็นแม่บทที่ก าหนดความสัมพันธ์ระหว่างรัฐ
กับพลเมืองของรัฐเป็นส าคัญ การยึดติดกับความหมายของค าว่ารัฐธรรมนูญอย่างเคร่งครัดเช่นนี้ส่งผล
กระทบโดยตรงต่อการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวในระดับของรัฐธรรมนูญ เนื่องจากการยึด
ติดกับความหมายของ “รัฐธรรมนูญ” ดังกล่าวนั้น หากย้อนกลับไปพิจารณาถึงที่มาก็จะพบว่า 
แนวความคิดของการเกิดรัฐธรรมนูญดังที่ให้ความหมายกันอยู่นั้น แรกเริ่มเดิมทีของการเกิด
รัฐธรรมนูญในความหมายดังกล่าวนั้นมิใช่ด้วยจุดประสงค์ที่จะให้การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพโดยตรง 
หากจะสะท้อนให้เห็นถึงการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพอยู่บ้างก็เป็นการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพโดยอ้อม
เท่านั้น เนื่องจากว่าการเกิดขึ้นของรัฐธรรมนูญตามความหมายดังกล่าวนั้นมีจุดมุ่งหมายประการ
ส าคัญอยู่ที่การจ ากัดขอบเขตการใช้อ านาจทางการเมืองของผู้ที่จะเข้ามาใช้อ านาจแทนประชาชนเป็น
ส าคัญ แต่สิทธิเสรีภาพโดยเฉพาะอย่างยิ่งสิทธิมนุษยชนนั้น บุคคลทุกคนที่มี สภาพแห่งความเป็น
มนุษย์ก็ต่างล้วนทรงสิทธิในสิทธิมนุษยชนนั้นอย่างเสมอภาคกับมนุษย์คนอ่ืนๆทุกคน เนื่องจากเป็น
สิทธิที่มนุษย์มีติดตัวมาตั้งแต่ก าเนิด และในสภาพความเป็นจริงทางสังคมและสภาพตามธรรมชาติ 
การติดต่อสัมพันธ์กันของมนุษย์ต่างดินแดนก็ล้วนมีมาก่อนที่จะเกิดรัฐธรรมนูญขึ้นในสังคมโลก มีมา
ก่อนที่จะเกิดแนวความคิดว่าด้วยพลเมือง มีมาก่อนการเกิดแนวความคิดว่าด้วยสัญชาติ ดังนั้นแล้วผู้ที่
ใช้อ านาจแทนประชาชนในรัฐใดรัฐหนึ่งก็ไม่อาจที่จะใช้อ านาจไปละเมิดสิทธิเสรีภาพที่เป็นสิทธิ
มนุษยชนเหล่านั้นไม่ว่าต่อพลเมืองหรือต่อคนต่างด้าว และเพ่ือความมั่นคงในสิทธิเสรีภาพที่พึงมีพึงได้
เหล่านั้น คนต่างด้าวก็ควรได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพที่มีเนื้อหาเป็นสิทธิมนุษยชนไว้ในรัฐธรรมนูญ
ของรัฐเช่นเดียวกันกับที่รัฐให้การรับรองแก่พลเมืองของรัฐตน 

          เหตุผลที่เจตนารมณ์ในชั้นยกร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2540 มีความแตกต่างกับแนวทางของประเทศฝรั่งเศส เยอรมัน และสเปน ที่รัฐธรรมนูญของประเทศ
เหล่านั้นต่างได้ให้การรับรองและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวในรัฐธรรมนูญทั้งสิ้น ส่วนหนึ่ง
นั้นผู้เขียนเห็นว่ารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มีจุดก าเนิดในทาง
ประวัติศาสตร์ที่มีความแตกต่างกันออกไปกับการก าเนิดรัฐธรรมนูญของประเทศฝรั่งเศส เยอรมัน 
และสเปน กล่าวคือ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 นั้น มิได้มีข้อเรียกร้อง
โดยตรงจากแนวความคิดของการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ หากแต่เกิดขึ้นจากแนวความคิดที่มุ่งประสงค์
จะปฏิรูประบบการเมือง ในขณะที่รัฐธรรมนูญของประเทศอ่ืนๆที่ให้การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของ  
คนต่างด้าวโดยรัฐธรรมนูญนั้นกลับพบว่าแนวความคิดในการเรียกร้องสิทธิเสรีภาพและความตระหนัก
ถึงความส าคัญของสิทธิเสรีภาพเป็นปัจจัยหลักประการส าคัญอย่างหนึ่งของการก าเนิดรัฐธรรมนูญของ
ประเทศเหล่านั้นทั้งสิ้น เช่น ในกรณีของประเทศฝรั่งเศสที่มีการเรียกร้องสิทธิเสรีภาพที่น ามาสู่  
การปฏิวัติฝรั่งเศสและการออกค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1789 หรือในกรณี
ของประเทศเยอรมันที่มีประสบการณ์การละเมิดสิทธิและเสรีภาพอย่างร้ายแรงจากการกระท าของ
พรรคนาซีและมีข้อก าหนดเงื่อนไขจากประเทศผู้ชนะสงครามฝุายสัมพันธมิตรที่วางเงื่อนไขไว้ใน
เอกสารแฟรงค์เฟิร์ตว่า รัฐธรรมนูญของประเทศเยอรมันตะวันตกที่จะมีการร่างขึ้นบังคับใช้นั้นจะต้อง
ให้การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ หรือในกรณีของประเทศสเปนที่ได้รับอิทธิพลในชั้นยกร่างรัฐธรรมนูญ
จากปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 เป็นอย่างมากถึงระดับที่ว่าได้ก าหนดไว้ใน
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รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสเปน ค.ศ. 1978 ว่า การตีความรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสเปน
จะต้องสอดคล้องกับปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1949 ดังนั้นแล้วรัฐธรรมนูญของ
ประเทศต่างๆเหล่านี้ต่างได้ให้การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวทั้งสิ้น ในขณะที่ในชั้นยกร่าง
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2540 สภาร่างรัฐธรรมนูญมีความเห็นต่อการคุ้มครอง
สิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวโดยรัฐธรรมนูญแตกต่างกัน ฝุายหนึ่งเห็นว่าบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่ให้
การรับรองสิทธิเสรีภาพควรมีผลคุ้มครองคนต่างด้าวด้วย โดยเฉพาะคณะอนุกรรมาธิการที่ท าหน้าที่ใน
การยกร่างรัฐธรรมนูญกรอบที่ 1 ว่าด้วยสิทธิและเสรีภาพ ในขณะที่อีกฝุายหนึ่งซึ่งยึดติดกับ
ความหมายของค าว่า “รัฐธรรมนูญ” เห็นว่ารัฐธรรมนูญไม่มีหน้าที่ในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพให้แก่
คนต่างด้าว เกรงกลัวว่าคนต่างด้าวจะได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพเท่ากับคนไทย ในที่สุดแล้วเมื่อ
ฝุายหลังนี้มีจ านวนมากกว่าก็ส่งผลโดยตรงต่อรูปแบบของบทบัญญัติรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทย พุทธศักราช 2540 ที่จะเป็นแนวทางให้ตีความได้ว่ารัฐธรรมนูญได้ให้การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพแก่
คนต่างด้าวตามแนวทางที่ประเทศอ่ืนๆยึดถือปฏิบัติกันได้อย่างยากยิ่ง ไม่ว่าจะพิจารณาจากรูปแบบ
โครงสร้างของบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่ให้การรับรองสิทธิเสรีภาพ หรือว่าจะพิจารณาจากเจตนารมณ์
ของรัฐธรรมนูญก็ตาม 

   4.2.4.1 การรับรองสิทธิเสรีภายใต้หมวด 3 “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” 
   สิทธิและเสรีภาพที่ได้รับการรับรองไว้ภายใต้หมวด 3 “สิทธิและเสรีภาพ
ของชนชาวไทย” ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 นั้น รัฐธรรมนูญได้ให้ 
การรับรองสิทธิเสรีภาพหลายๆประเภท ได้แก่ ความเสมอภาค (มาตรา 30) สิทธิและเสรีภาพในชีวิต
ร่างกาย (มาตรา 31) สิทธิในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาบางประการ (มาตรา 32 และมาตรา 33) 
สิทธิในครอบครัว เกียรติยศชื่อเสียงและความเป็นอยู่ส่ วนตัว (มาตรา 34) เสรีภาพในเคหสถาน 
(มาตรา 35) เสรีภาพในการเดินทาง เสรีภาพในการเลือกถ่ินที่อยู่ภายในราชอาณาจักรและสิทธิที่จะไม่
ถูกเนรเทศออกนอกราชอาณาจักร (มาตรา 36) เสรีภาพในการสื่อสาร (มาตรา 37) เสรีภาพในการถือ
ศาสนาและความเชื่อ (มาตรา 38) เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น การพูด การเขียน การพิมพ์  
การโฆษณาและการสื่อความหมาย (มาตรา 39 ถึงมาตรา 41) เสรีภาพในทางวิชาการ (มาตรา 42) 
สิทธิในการได้รับการศึกษาขั้นพ้ืนฐานไม่น้อยกว่าสิบสองปีโดยไม่เก็บค่าใช้จ่าย (มาตรา 43) เสรีภาพ
ในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธ (มาตรา 44) เสรีภาพในการรวมกันเป็นสมาคม สหภาพ 
สหพันธ์ กลุ่มเกษตรกร องค์การเอกชนหรือหมู่คณะอ่ืน (มาตรา 45) สิทธิชุมชน (มาตรา 46) เสรีภาพ
ในการจัดตั้งพรรคการเมือง (มาตรา 47) กรรมสิทธิ์ (มาตรา 48 และมาตรา 49) เสรีภาพใน 
การประกอบอาชีพ (มาตรา 50) สิทธิที่จะไม่ถูกเกณฑ์แรงงานบังคับ (มาตรา 51) สิทธิในการได้รับ
บริการทางสาธารณสุขที่ได้มาตรฐาน ผู้ยากไร้มีสิทธิได้รับการรักษาพยาบาลจากสถานบริการ
สาธารณสุขของรัฐโดยไม่เสียค่าใช้จ่าย (มาตรา 52) สิทธิของเด็ก เยาวชนและครอบครัว (มาตรา 53) 
สิทธิของคนชรา (มาตรา 54) สิทธิของคนพิการ (มาตรา 55) สิทธิในสิ่งแวดล้อม (มาตรา 56) สิทธิ
ผู้บริโภค (มาตรา 57) สิทธิในการเข้าถึงข้อมูลข่าวสารราชการ (มาตรา 58 และมาตรา 59) สิทธิใน
การมีส่วนร่วมในกระบวนพิจารณาของเจ้าหน้าที่รัฐในการปฏิบัติราชการทางปกครองอันมีผลหรืออาจ
มีผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของตน (มาตรา 60) สิทธิเสนอเรื่องราวร้องทุกข์ (มาตรา 61) สิทธิ
ของบุคคลที่จะฟูองหน่วยงานของรัฐให้รับผิดเนื่องจากการกระท าหรือการละเว้นการกระท า (มาตรา 
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62) สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญและการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็น
ประมุข (มาตรา 63 ถึงมาตรา 65) 

   จะเห็นได้ว่าสิทธิเสรีภาพที่ได้รับการรับรองไว้ภายใต้หมวด 3 “สิทธิและ
เสรีภาพของชนชาวไทย”นั้น หากพิจารณาตามแนวทางการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตามเนื้อหาที่จัด
หมวดหมู่ของสิทธิเสรีภาพได้เป็นสิทธิมนุษยชนกลุ่มหนึ่งกับสิทธิพลเมืองอีกกลุ่มหนึ่ง หรือพิจารณา
ตามแนวทางการจัดกลุ่มสิทธิเสรีภาพตามแนวคลาสสิกเยอรมันที่น าเสนอโดย Georg Jellinek ซึ่งจัด
หมวดหมู่ของสิทธิเสรีภาพได้เป็น 3 กลุ่ม อันได้แก่ กลุ่มแรกคือสิทธิในกลุ่ม status activus กลุ่มที่
สองคือสิทธิในกลุ่ม status positivus ที่มีขอบเขตสาระส าคัญเป็นอย่างเดียวกับสิทธิที่จัดอยู่ในกลุ่ม
สิทธิพลเมืองตามแนวทางการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตามเนื้อหา ส่วนกลุ่มสุดท้ายคือสิทธิในกลุ่ม 
status negativus ที่มีขอบเขตสาระส าคัญเป็นอย่างเดียวกับสิทธิที่จัดอยู่ในกลุ่มสิทธิมนุษยชนตาม
แนวทางการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตามเนื้อหาแล้ว จะเห็นได้ว่าสิทธิเสรีภาพที่ได้รับการรับรองไว้
ภายใต้หมวด 3 “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย”นั้น ได้รับรองทั้งสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง
รวมๆกันไป ซึ่งจากการรับรองสิทธิเสรีภาพของรัฐธรรมนูญที่รับรองสิทธิเสรีภาพภายใต้หมวด 3 
“สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” หากพิจารณาจากโครงสร้างของบทบัญญัติรัฐธรรมนูญแล้วจะ
พบว่า มีเพียง 2 มาตราเท่านั้นที่มีความสอดคล้องกับแนวทางจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตามเนื้อหา คือ 

   ก. มาตรา 36 วรรคสี่ ซึ่งรับรองว่า “การเนรเทศบุคคลผู้มีสัญชาติไทยออก
นอกราชอาณาจักร หรือห้ามมิให้บุคคลผู้มีสัญชาติไทยเข้ามาในราชอาณาจักรจะกระท ามิได้” 

   ข. มาตรา 39 วรรคห้า ซึ่งรับรองว่า “เจ้าของกิจการหนังสือพิมพ์ หรือ
สื่อมวลชนอื่น ต้องเป็นบุคคลสัญชาติไทย ทั้งนี้ตามท่ีกฎหมายบัญญัติ” 

   เนื่องจากว่า มาตรา 36 วรรคสี่ และมาตรา 39 วรรคห้า ต่างล้วนเป็นสิทธิ
ที่จัดอยู่ในกลุ่มสิทธิพลเมืองตามแนวทางการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตามเนื้อหา และสามารถตีความ
บทบัญญัติมาตรา 36 วรรคสี่ และมาตรา 39 วรรคห้า ได้อย่างสอดคล้องกับแนวทางการจัดหมวดหมู่
สิทธิเสรีภาพดังกล่าว เนื่องจากเนื้อหาการรับรองสิทธิเสรีภาพในรายมาตราต่างรับรองให้อย่างชัดแจ้ง
ว่าผู้ทรงสิทธิที่รับรองไว้นี้มีเพียงแต่ “บุคคลสัญชาติไทย” เท่านั้นที่จะเป็นผู้ทรงสิทธิได้ คนต่างด้าวไม่
อาจเป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิทั้ง 2 ประการนี้ นอกจากนั้นการรับรองสิทธิพลเมืองใน 2 มาตราดังกล่าวนี้
ก็สามารถตีความได้อย่างสอดรับกับชื่อหัวหมวดของบทบัญญัติรัฐธรรมนูญหมวด 3 ที่ก าหนดไว้ว่า 
“สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” 

   ส่วนสิทธิเสรีภาพอ่ืนๆที่รับรองไว้ภายใต้หมวด 3 “สิทธิและเสรีภาพของ 
ชนชาวไทย” หากไม่พิจารณาถึงเจตนารมณ์ในชั้นยกร่างที่มีความเห็นว่าสิทธิเสรีภาพที่รับรองไว้
ภายใต้หมวด 3 มีผลคุ้มครองแต่บุคคลสัญชาติไทยเท่านั้น แต่พิจารณาการจัดโครงสร้างบทบัญญัติ
หมวด 3 ที่ไม่ได้มีการจัดกลุ่มสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมืองออกต่างหากจากกัน ต่างล้วนมี 
ความคลุมเครือในการตีความทุกมาตราว่าคนต่างด้าวจะกล่าวอ้างสิทธิเสรีภาพที่ได้รับการรับรองไว้ใน
มาตราใดได้บ้าง อาทิเช่น 
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   ก.) เสรีภาพในการเดินทางและเสรีภาพในการเลือกถิ่นที่อยู่ภายใน
ราชอาณาจักร ซึ่งได้รับการรับรองไว้ในมาตรา 36 วรรคหนึ่ง ว่า “บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการเดินทาง
และมีเสรีภาพในการเลือกถิ่นที่อยู่ภายในราชอาณาจักร” ซึ่งสิทธิเสรีภาพในการเดินทางและเลือกถิ่น
ที่อยู่นี้เป็นสิทธิเสรีภาพที่จัดอยู่ในกลุ่มของสิทธิพลเมืองตามแนวทางการจัดกลุ่มสิทธิเสรีภาพตาม
เนื้อหา รวมทั้งหากพิจารณาตามรัฐธรรมนูญของต่างประเทศ อาทิ รัฐธรรมนูญเยอรมัน ก็พบว่าได้น า
แนวทางการจัดกลุ่มสิทธิเสรีภาพตามเนื้อหามาใช้ในการยกร่างรัฐธรรมนูญเยอรมัน ค.ศ. 1949 
เนื่องจาก มาตรา 11 ของรัฐธรรมนูญเยอรมัน ค.ศ. 1949 รับรองว่า “1) ชนชาวเยอรมันมีสิทธิที่จะ
เคลื่อนย้ายได้โดยเสรีภายในอาณาเขตของสหพันธรัฐ...” หรือในกรณีของประเทศสเปนที่รัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรสเปน ค.ศ. 1978 มาตรา 19 รับรองว่า “พลเมืองมีสิทธิในการเลือกถิ่นที่อยู่ได้โดย
อิสระ มีเสรีภาพในการเคลื่อนย้ายได้โดยอิสระภายในดินแดนอาณาเขตของรัฐ รวมทั้งมีสิทธิในการเข้า
หรือออกจากประเทศสเปนได้โดยเสรี ทั้งนี้ตามเงื่อนไขที่กฎหมายก าหนด สิทธิในการเคลื่อนย้ายและ
เลือกถิ่นที่อยู่มิอาจถูกจ ากัดโดยอาศัยเหตุผลทางการเมืองหรืออุดมการณ์” จะเห็นได้ว่ารัฐธรรมนูญ
เยอรมันและรัฐธรรมนูญสเปนต่างล้วนตีความได้อย่างชัดแจ้งว่า สิทธิเสรีภาพในการเดินทางและเลือก
ถิ่นที่อยู่นั้นเป็นสิทธิพลเมืองที่มุ่งคุ้มครองเฉพาะพลเมืองที่มีสัญชาติของประเทศตนเองเท่านั้น 
เนื่องจากรัฐธรรมนูญเยอรมันได้บัญญัติอย่างชัดแจ้งว่า “ชนชาวเยอรมัน” เป็นผู้ทรงสิทธิ17 หรือกรณี
รัฐธรรมนูญสเปนก็บัญญัติไว้อย่างชัดแจ้งว่า “พลเมือง” เป็นผู้ทรงสิทธิ ในขณะที่มาตรา 36 วรรค
หนึ่ง ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 หากตีความโดยยึดชื่อหัวหมวดเป็นส าคัญก็
จะท าให้มีผลสอดคล้องกับแนวทางการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตามเนื้อหา สอดคล้องกับ  
แนวทางการตีความของประเทศเยอรมันและประเทศสเปน อย่างไรก็ตามหากตีความในเนื้อหาราย
มาตราก็ยังคลุมเครือว่าคนต่างด้าวสามารถเป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิและเสรีภาพที่ให้การรับรองไว้ใน
มาตรา 36 วรรคหนึ่ง ของรัฐธรรมนูญนี้หรือไม่เพียงใด เนื่องจากเนื้อหาในมาตรา 36 วรรคหนึ่ง ได้
รับรองให้ “บุคคล” เป็นผู้ทรงสิทธิ ซึ่งค าว่าบุคคลย่อมกินความหมายได้กว้างกว่าค าว่า “ชนชาวไทย”
ที่ก าหนดใช้เป็นชื่อหัวหมวด นอกจากนั้นแล้วหากพิจารณามาตรา 36 วรรคหนึ่ง ที่รับรองสิทธิ
เสรีภาพในการเดินทางและเลือกถิ่นที่อยู่ กับมาตรา 36 วรรคสี่ ซึ่งรับรองสิทธิที่จะไม่ถูกเนรเทศของ
บุคคลสัญชาติไทย จะพบว่าทั้งๆที่สิทธิเสรีภาพในการเดินทางและเลือกถิ่นที่อยู่กับสิทธิที่จะไม่ถูก
เนรเทศออกนอกราชอาณาจักรต่างก็ล้วนเป็นสิทธิพลเมืองด้วยกันและต่างก็รับรองไว้ภายใต้มาตรา
เดียวกัน ในขณะที่สิทธิที่จะไม่ถูกเนรเทศนั้นบทบัญญัติรัฐธรรมนูญรับรองให้ “บุคคลสัญชาติไทย”
เป็นผู้ทรงสิทธิ แต่สิทธิเสรีภาพในการเดินทางและเลือกถิ่นที่อยู่บทบัญญัติรัฐธรรมนูญมาตราเดียวกัน
นี้กลับรับรองให้ “บุคคล” เป็นผู้ทรงสิทธิ ซึ่งส่งผลให้ผู้บังคับใช้รัฐธรรมนูญอาจตีความบทบัญญัติ
รัฐธรรมนูญมาตรานี้ออกไปในทิศทางที่แตกต่างกันได้หากผู้บังคับใช้ขาดความเข้าใจในแนวความคิด
และสาระส าคัญของสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมืองอย่างเพียงพอ 

   สิทธิพลเมืองประการอ่ืนๆที่มีรูปแบบของปัญหาท านองเดียวกับกรณีของ
การรับรองเสรีภาพในการเดินทางและเลือกถิ่นที่อยู่ ซึ่งรับรองให้ “บุคคล” เป็นผู้ทรงสิทธินี้ ยังพบใน
                                                           

17 David Cole, “Are Foreign Nationals Entitled to the Same Constitutional Rights As 
Citizens?,” Jefferson Law Review 3, 25 (2010): 374. 
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กรณีของการรับรองสิทธิเสรีภาพในมาตราอ่ืนๆที่มีสภาพปัญหาเป็นประการเดียวกัน ได้แก่ สิทธิใน
การได้รับการศึกษาขั้นพ้ืนฐานไม้น้อยกว่าสิบสองปีโดยไม่เก็บค่าใช้จ่าย (มาตรา 43)  เสรีภาพใน  
การชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธ (มาตรา 44) เสรีภาพในการรวมกันเป็นสมาคม สหภาพ 
สหพันธ์ กลุ่มเกษตรกร องค์การเอกชนหรือหมู่คณะอ่ืน (มาตรา 45) สิทธิชุมชน (มาตรา 46) เสรีภาพ
ในการจัดตั้งพรรคการเมือง (มาตรา 47) เสรีภาพในการประกอบอาชีพ (มาตรา 50) ) สิทธิพิทักษ์
รัฐธรรมนูญและการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข (มาตรา 63 
ถึงมาตรา 65) รวมถึงสิทธิในสวัสดิการประเภทต่างๆ เช่น สวัสดิการในการรักษาพยาบาล สวัสดิการ
ในการศึกษา สวัสดิการของคนชรา เป็นต้น 

   ข.) สิทธิและเสรีภาพในชีวิตร่างกาย ซึ่งได้รับการรับรองไว้ในมาตรา 31 ว่า 
“บุคคลย่อมมีสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและร่างกาย...” สิทธิและเสรีภาพในชีวิตร่างกายนี้เป็นสิทธิ
มนุษยชนตามแนวทางการจัดกลุ่มสิทธิเสรีภาพตามเนื้อหา ดังนั้นแล้วหากตีความโดยยึดติดกับชื่อ 
หัวหมวดของบทบัญญัติรัฐธรรมนูญหมวด 3 “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” ก็จะท าให้ตีความไป
ในทิศทางที่ว่า รัฐธรรมนูญรับรองสิทธิเสรีภาพในชีวิตร่างกายให้แก่บุคคลสัญชาติไทยเท่านั้น  
คนต่างด้าวไม่ได้รับการคุ้มครองแต่อย่างใด ซึ่งนอกจากจะไม่สอดคล้องกับแนวทางการจัดหมวดหมู่
สิทธิเสรีภาพตามเนื้อหาที่สิทธิในชีวิตร่างกายเป็นสิทธิมนุษยชนอันบุคคลทุกคนไม่ว่าพลเมืองของรัฐ
หรือคนต่างด้าวก็สามารถเป็นผู้ทรงสิทธิได้อย่างเสมอกันแล้ว ยังเป็นการไม่สอดคล้องกับการที่
บทบัญญัติมาตรา 31 รับรองให้ “บุคคล” เป็นผู้ทรงสิทธิ ซึ่งย่อมตีความหมายได้อย่างกว้าง และ
สามารถตีความหมายไปให้ครอบคลุมถึงคนต่างด้าวเพ่ือให้สอดคล้องกับแนวทางการจัดหมวดหมู่สิทธิ
เสรีภาพตามเนื้อหาได้ อย่างไรก็ตามในกรณีของประเทศไทยนั้น รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540 กลับต้องตีความโดยยึดติดกับชื่อหัวหมวดอย่างเคร่งครัด ดังที่ปรากฏตาม
เจตนารมณ์ในชั้นยกร่างรัฐธรรมนูญฉบับนี้ ที่ได้รับการชี้แจงจากกรรมาธิการยกร่างในชั้นพิจารณา
ร่วมกันของรัฐสภาว่า ค าว่า “บุคคล”ในหมวด 3 นี้ต้องตีความว่าหมายถึง “ชนชาวไทย” เท่านั้น18 
ดังนั้นแล้วส่งผลให้คนต่างด้าวไม่ได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพในชีวิตร่างกายตามที่รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 รับรองไว้ แม้สาระส าคัญของสิทธิเสรีภาพในชีวิตร่างกายจะ
เป็นสิทธิมนุษยชนก็ตาม พฤติการณ์เช่นนี้ย่อมส่งผลให้คนต่างด้าวได้รับหลักประกันสิทธิเสรีภาพใน
ชีวิตร่างกายที่มีความมั่นคงน้อยกว่าบุคคลสัญชาติไทย ทั้งที่คนต่างด้าวทุกคนก็ต่างล้วนทรงสถานะ
แห่งความเป็นมนุษย์อย่างเท่าเทียมกับบุคคลสัญชาติไทยทุกประการ 

   สิทธิมนุษยชนประการอ่ืนๆที่มีรูปแบบของปัญหาท านองเดียวกับกรณี 
การรับรองสิทธิเสรีภาพในชีวิตร่างกาย ซึ่งรับรองให้ “บุคคล” เป็นผู้ทรงสิทธิ แต่การตีความยังคงถูก
จ ากัดขอบเขตโดยชื่อหัวหมวดของบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่รับรองสิทธิเสรีภาพที่ได้ก าหนดว่า “สิทธิ
และเสรีภาพของชนชาวไทย”นี้ ยังพบในกรณีของการรับรองสิทธิเสรีภาพในมาตราอ่ืนๆที่มีสภาพ
ปัญหาเป็นประการเดียวกัน ได้แก่ สิทธิในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา (มาตรา 32 และมาตรา 33) 
สิทธิในครอบครัว เกียรติยศชื่อเสียงและความเป็นอยู่ส่วนตัว (มาตรา 34) เสรีภาพในเคหสถาน 
                                                           

18 รายงานการประชุมสภาร่างรัฐธรรมนูญ, ครั้งท่ี 14, วันอังคารที่ 8 กรกฎาคม พ.ศ. 2540, หน้า 193. 
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(มาตรา 35) เสรีภาพในการสื่อสาร (มาตรา 37) เสรีภาพในการถือศาสนาและความเชื่อ (มาตรา 38) 
เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น การพูด การเขียน การพิมพ์ การโฆษณาและการสื่อความหมาย 
(มาตรา 39 ถึงมาตรา 41) เสรีภาพในทางวิชาการ (มาตรา 42) สิทธิที่จะไม่ถูกเกณฑ์แรงงานบังคับ 
(มาตรา 51) เป็นต้น 

   4.2.4.2 การรับรองสิทธิเลือกตั้งภายใต้หมวด 6 “รัฐสภา” 
   รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 นอกจากจะได้
ก าหนดให้การเลือกตั้งเป็นหน้าที่ และรับรองไว้ภายใต้หมวด 4 “หน้าที่ของชนชาวไทย” เช่นเดียวกับ
รัฐธรรมนูญไทยที่มีมาก่อนหน้านั้นบางฉบับ อาทิ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2517 เนื่องจากมีวัตถุประสงค์เพ่ือต้องการปฏิรูประบบการเมืองและจะเป็นแนวทางในการสนับสนุน
ให้ประชาชนออกมาใช้สิทธิเลือกตั้งแล้ว รัฐธรรมนูญฉบับนี้ยังได้รับรองสิทธิเลือกตั้งไว้ภายใต้หมวด 6 
“รัฐสภา” ในมาตรา 105 ซึ่งรับรองว่า “บุคคลผู้มีคุณสมบัติดังต่อไปนี้เป็นผู้มีสิทธิเลือกตั้ง (1) มี
สัญชาติไทย แต่บุคคลผู้มีสัญชาติไทยโดยการแปลงสัญชาติต้องได้สัญชาติไทยมาแล้วไม่น้อยกว่ าห้าปี 
(2) มีอายุไม่ต่ ากว่าสิบแปดปีบริบูรณ์ในวันที่ 1 มกราคมของปีที่มีการเลือกตั้ง และ (3) มีชื่ออยู่ใน
ทะเบียนบ้านในเขตเลือกตั้งมาแล้วเป็นเวลาไม่น้อยกว่าเก้าสิบวันนับถึงวันเลือกตั้ง... ” การแยกสิทธิ
เลือกตั้งมารับรองไว้ภายใต้มาตรา 105 ซึ่งอยู่ภายใต้หมวดที่ว่าด้วยรัฐสภาและได้ก าหนดไว้อย่าง 
ชัดแจ้งว่าบุคคลที่จะสามารถเป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิเลือกตั้งได้นั้นจะต้องเป็น “บุคคลสัญชาติไทย” ท า
ให้สิทธิเลือกตั้งเป็นสิทธิพลเมืองอีกประการหนึ่งที่ได้รับการรับรองไว้อย่างสอดคล้องกับแนวความคิด
สิทธิพลเมืองนอกเหนือออกไปจากสิทธิที่จะไม่ถูกเนรเทศออกจากราชอาณาจักรตามมาตรา 36 วรรค
สี่ และสิทธิในการประกอบอาชีพเป็นเจ้าของกิจการหนังสือพิมพ์หรือสื่อมวลชนอ่ืนตามมาตรา 39 
วรรคห้า สอดคล้องกับแนวทางการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตามเนื้อหาที่ได้จัดให้สิทธิเลือกตั้งเป็น
สิทธิพลเมืองอันสงวนไว้ให้แก่พลเมืองของรัฐ เนื่องจากต่างได้รับรองไว้อย่างชัดแจ้งว่ามี เฉพาะแต่
บุคคลสัญชาติไทยเท่านั้นที่สามารถเป็นผู้ทรงสิทธิได้ รวมทั้งเป็นไปในท านองเดียวกับการรับรองสิทธิ
ในการเลือกตั้งตามรัฐธรรมนูญของประเทศอ่ืนๆ เช่น เยอรมัน ฝรั่งเศส และสเปน 

   อย่างไรก็ตาม ส าหรับประเทศฝรั่งเศสและประเทศสเปนนั้น ได้ตีความถึง
ความเคร่งครัดที่จะสงวนสิทธิเลือกตั้งไว้ให้แก่พลเมืองของรัฐน้อยกว่าประเทศเยอรมัน กล่าวคือ
ในขณะที่รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศส ค.ศ.1958 มาตรา 83-3 ได้รับรองว่า“ภายใต้เงื่อนไขของ
การถ้อยทีถ้อยปฏิบัติและตามวิธีการที่ก าหนดไว้ในสนธิสัญญาว่าด้วยสหภาพยุโรปซึ่งลงนามเมื่อวันที่ 
7 กุมภาพันธ์ 1992 นั้น พลเมืองสหภาพยุโรปซึ่งมีถิ่นที่อยู่ในประเทศฝรั่งเศสมีสิทธิในการออกเสียง
และสิทธิในการสมัครรับเลือกตั้งในระดับเทศบาลได้ แต่พลเมืองเหล่านี้ไม่อาจปฏิบัติงานในต าแหน่ง
นายกเทศมนตรีหรือเทศมนตรีและไม่อาจเลือกตั้งคณะผู้เลือกตั้งวุฒิสภาหรือไม่อาจเลือกตั้งสมาชิก
วุฒิสภาได้ ให้รัฐบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญที่ผ่านความเห็นชอบจากสภาทั้งสองในเนื้อความอย่าง
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เดียวกันก าหนดเงื่อนไขในการบังคับใช้มาตรานี้”19 และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสเปน ค.ศ. 
1978 ได้รับรองไว้ในมาตรา 13 (2) ว่า “เฉพาะแต่พลเมืองสเปนเท่านั้นที่สามารถเป็นผู้ทรงสิทธิใน
สิทธิเลือกตั้งที่ได้รับการรับรองไว้ภายใต้หมวดว่าด้วยสิทธิและหน้าที่ของพลเมืองสเปน ในมาตรา 23 
(สิทธิเลือกตั้ง) ยกเว้นในกรณีที่รัฐมีความผูกพันตามสนธิสัญญาเกี่ยวกับสิทธิเลือกตั้งและสิทธิสมั คร 
รับเลือกตั้งของคนต่างด้าวในการเลือกตั้งระดับเทศบาล คนต่างด้าวอาจเป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิพลเมือง
ในเรื่องนี้ได้ ทั้งนี้เป็นไปตามหลักต่างตอบแทน”20 ดังนั้นจะเห็นได้ว่าในกรณีของประเทศฝรั่งเศสและ
ประเทศสเปนนั้นได้ตีความสิทธิพลเมืองว่ามีผลเป็นการสงวนไว้ให้แก่พลเมืองของรัฐอย่างเคร่งครัด
เฉพาะสิทธิเลือกตั้งระดับชาติ ส่วนสิทธิเลือกตั้งในระดับท้องถิ่นนั้นรัฐอาจขยายให้แก่คนต่างด้าวได้ 
ในขณะทีร่ัฐธรรมนูญเยอรมันไม่ได้มีบทบัญญัติเช่นเดียวกับประเทศสเปนและประเทศฝรั่งเศส รวมทั้ง
ได้มีค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมันที่ BVerfGE 83,37 และคดีที่ 
BVerfGE 83,60 ลงวันที่ 31 ตุลาคม ค.ศ. 1990 ว่าการแก้ไขกฎหมายเลือกตั้งของมลรัฐชาเลสวิก 
โฮลชไตน์ และมลรัฐฮัมบูร์กที่ก าหนดแก้ไขคุณสมบัติของผู้มีสิทธิออกเสียงลงคะแนนและผู้มีสิทธิ  
ลงสมัครรับเลือกตั้งในระดับท้องถิ่นของสองมลรัฐดังกล่าวให้คุ้มครองถึงคนต่างด้าวด้วยนั้นไม่ชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญ ดังนั้นแล้วในประเทศเยอรมันสิทธิเลือกตั้งจึงเป็นสิทธิพลเมืองที่สงวนไว้ให้แก่
พลเมืองอย่างเคร่งครัด21  

    ดังนั้นแล้วรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ที่ได้
รับรองสิทธิเลือกตั้งอันเป็นสิทธิพลเมืองประการหนึ่งที่ก าหนดให้ “บุคคลสัญชาติไทย” เป็นผู้ทรงสิทธิ 
เมื่อไม่ได้มีการบัญญัติรับรองเป็นข้อยกเว้นอย่างชัดแจ้งว่าให้คนต่างด้าวอาจที่จะเป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิ
เลือกตั้งได้ในกรณีใดๆบ้างไว้ในรัฐธรรมนูญแล้ว จึงต้องตีความว่าสิทธิเลือกตั้งที่รับรองไว้ใ น
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 นั้นคนต่างด้าวมิอาจเป็นผู้ทรงสิทธิได้ เนื่องจาก
สิทธิเลือกตั้งเป็นสิทธิพลเมืองอันเป็นสิทธิที่เกิดจากการก าหนดให้ของรัฐ มิใช่เกิดจากการรับรองให้
โดยรัฐ  

                                                           
19 Hervé Andrès, Political Participation and Voting Rights of Foreign Residents in France: A 

Policy Brief, [Online]. 2009. Available from: http://migrationeducation.org/50.1.html?&rid=128&c 
Hash=8203ee3d83c92126ccf5db4c44550c6d [2012, may 21] 

20 “Report from Spain,” Spanish Yearbook of International Law 1997, eds. Asociacin Es 
Paola de Profesores de Dere (The Hague: Matinus Nijhoff Publisher, 1997), pp. 234-235. 

21 Seyla Benhabib, “The Boundaries of the Demos in a Post-Westphalian World,” 
Jüdische Geschichte als allgemeine Geschichte, eds. Raphael Gross and Yfaat Weiss (Göttingen: 
Hubert & Co, 2006), p. 149. 

http://migrationeducation.org/
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   4.2.4.3 การรับรองสิทธิเสรีภาพภายใต้หมวด 8 “ศาล” 
   รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 นอกจากได้ให้ 
การรับรองสิทธิในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา ไว้ในมาตรา 32 ซึ่งรับรองหลักไม่มีโทษถ้าไม่มี
กฎหมายก าหนด ไม่มีความผิดถ้าไม่มีกฎหมายก าหนด และมาตรา 33 ซึ่งรับรองหลักการให้
สันนิษฐานไว้ก่อนว่าผู้ต้องหาหรือจ าเลยเป็นผู้บริสุทธิ์ ซึ่งทั้งสองมาตราดังกล่าวนี้ถูกรับรองอยู่ภายใต้
บทบัญญัติรัฐธรรมนูญหมวด 3 “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” แล้ว รัฐธรรมนูญฉบับนี้ยังได้ 
รับรองสิทธิในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาอีกส่วนหนึ่งไว้ภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญหมวด 8 
“ศาล” ส่วนที่ 1 “บททั่วไป” ตั้งแต่มาตรา 237 ถึงมาตรา 247 อาทิ สิทธิของผู้ถูกจับกุม คุมขัง สิทธิ
ที่จะได้รับการสอบสวนหรือการพิจารณาคดีด้วยความรวดเร็ว ต่อเนื่อง และเป็นธรรม สิทธิที่จะไม่ให้
ถ้อยค าเป็นปฏิปักษ์ต่อตนเอง เป็นต้น ซึ่งไม่ปรากฏเหตุผลในชั้นยกร่างรัฐธรรมนูญฉบับนี้ว่า เหตุใด
คณะอนุกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ กรอบที่ 1 ว่าด้วยสิทธิและเสรีภาพ จึงได้น าสิทธิใน
กระบวนการยุติธรรมทางอาญาอีกส่วนหนึ่งมาบัญญัติไว้ในหมวดที่ 8 อย่างไรก็ตามหากพิจารณา
สภาพการณ์และบริบทแวดล้อมในการยกร่างรัฐธรรมนูญฉบับนี้ย้อนหลังกลับไปจนถึงการยกร่าง
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2517 สามารถเห็นเหตุผลที่ได้น าสิทธิในกระบวนการ
ยุติธรรมทางอาญามาบัญญัติไว้ในหมวด 8 ว่าด้วยศาล ได้ดังนี ้

   ประการแรก การยกร่างรัฐธรรมนูญกรอบที่ 1 ว่าด้วยสิทธิและเสรีภาพ นั้น 
ได้รับอิทธิพลจากแนวทางการรับรองสิทธิเสรีภาพของรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน 
ค.ศ. 1949 มาตั้งแต่ในชั้นยกร่างของของคณะอนุกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญกรอบที่ 1 ที่ม ี
ความพยายามในการจัดหมวดหมู่สิทธิมนุษยชนกับสิทธิพลเมืองออกต่างหากจากกัน หากกลับไป
พิจารณารัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน ค.ศ. 1949 ก็พบว่ารัฐธรรมนูญเยอรมันฉบับ
ดังกล่าวนี้ก็ไม่ได้รับรองสิทธิในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาไว้ในหมวด 1 “สิทธิขั้นพ้ืนฐาน” แต่ได้
รับรองสิทธิในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาไว้ภายใต้หมวด 9 “ศาล” ดังนั้นแล้วเป็นที่พึงสังเกตว่า
สิทธิในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาที่ได้รับการรับรองในรัฐธรรมนูญแห่งร าชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540 มีรูปแบบในการบัญญัติรับรองสิทธิเสรีภาพในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา
คล้ายคลึงกับรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน ค.ศ. 1949 แต่ยังมีส่วนที่ยังคงท าให้สิทธิใน
กระบวนการยุติธรรมทางอาญาที่ได้รับการรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2540 ยังไม่เป็นระบบเฉกเช่นกรณีของรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน ค.ศ. 1949 
เนื่องจากว่า รัฐธรรมนูญเยอรมันได้น าสิทธิในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาทั้งหมดไปบัญญัติไว้ใน
หมวดที่ว่าด้วยศาล ในขณะที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ได้รับรองสิทธิใน
กระบวนการยุติธรรมทางอาญาอย่างกระจัดกระจายไว้ทั้งในส่วนของหมวด 3 “สิทธิและเสรีภาพของ
ชนชาวไทย” ส่วนหนึ่ง และรับรองไว้ในส่วนของหมวด 8 ว่าด้วย “ศาล” อีกส่วนหนึ่ง  

   ประการที่ 2 หากกลับไปพิจารณาในชั้นยกร่างรัฐธรรมนูญไทยฉบับอ่ืนๆที่มี
มาก่อนหน้าการยกร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ก็พบว่าเคยมี 
การอภิปรายในชั้นยกร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2517 ซึ่งมีการตั้งประเด็น
โดยนายมานะ พิทยาภรณ์ สมาชิกสภานิติบัญญัติแห่งชาติในสมัยนั้นที่เห็นว่าการน าสิทธิเสรีภาพใน
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กระบวนการยุติธรรมทางอาญามาบัญญัติไว้ในหมวด 3 “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” นั้น
ก่อให้เกิดความคลุมเครือในการตีความว่าคนต่างด้าวสามารถเป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิในกระบวนการ
ยุติธรรมทางอาญาได้หรือไม่ เนื่องจากสิทธิในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาเป็นสิทธิที่มนุษย์ทุกคน
สามารถเป็นผู้ทรงสิทธิได้ แต่การตีความว่าคนต่างด้าวสามารถเป็นผู้ทรงสิทธิในกระบวนการยุติธรรม
ทางอาญาตามร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2517 นี้อาจไม่สอดคล้องกับชื่อหัว
หมวด 3 ที่ก าหนดไว้ว่า “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย”22 อย่างไรก็ตามในที่สุดร่างรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2517 ที่มีผลบังคับใช้เป็นรัฐธรรมนูญในเวลาต่อมานั้นก็ยังคง
ยืนยันที่จะรับรองสิทธิในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาไว้ภายใต้หมวดสิทธิ และเสรีภาพของ 
ชนชาวไทยเช่นเดิม รวมทั้งรัฐธรรมนูญที่มีมาหลังจากนั้น เช่น รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2521 กับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2534 ต่างก็ได้รับรองสิทธิ
เสรีภาพในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาไว้ในรูปแบบเดียวกับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2517 ทั้งสิ้น จนกระทั่งมีการยกร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2540 ฉบับนี้ นับเป็นครั้งแรกที่ได้น าเอาสิทธิในกระบวนการยุติธรรมทางอาญามาบัญญัติไว้ในหมวด 
8 ว่าด้วย “ศาล” นี้ ดังนั้นกรณีนี้นั้นนอกเสียจากได้รับอิทธิพลจากแนวทางการรับรองสิทธิเสรีภาพ
ของรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน ค.ศ. 1949 แล้ว ยังคงได้รับอิทธิพลจากแนวความคิด
ในชั้นยกร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2517 อีกโสดหนึ่งด้วย เนื่องจากแนว
ความเห็นของนายมานะ พิทยาภรณ์ ที่ได้อภิปรายไว้ในการยกร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2517 นั้นสอดคล้องไปในทิศทางเดียวกับความต้องการของคณะอนุกรรมาธิการยกร่าง
รัฐธรรมนูญกรอบที่ 1 ว่าด้วยสิทธิและเสรีภาพ ที่มีความมุ่งหมายจะจัดหมวดหมู่ของสิทธิเสรีภาพให้
ชัดแจ้งระหว่างสิทธิมนุษยชนกับสิทธิพลเมือง เนื่องจากการรับรองสิทธิในกระบวนการยุติธรรมทาง
อาญาโดยก าหนดให้ “บุคคล” เป็นผู้ทรงสิทธิ รวมทั้งบัญญัติไว้ในหมวดที่ว่าด้วย “ศาล” ท าให้ 
การตีความรัฐธรรมนูญที่ให้การรับรองสิทธิในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาให้มีผลออกไปคุ้มครอง
คนต่างด้าวด้วยนั้นสามารถกระท าได้โดยปราศจากอุปสรรคและปัญหาใดๆ 

   ดังนั้นแล้วจะเห็นได้ว่าแนวทางในการรับรองสิทธิเสรีภาพในกระบวนการ
ยุติธรรมทางอาญาที่มีการบัญญัติรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มี
ทั้งข้อที่ส่งเสริมให้เกิดการตีความว่าคนต่างด้าวสามารถที่จะเป็นผู้ทรงสิทธิ ในสิทธิในกระบวนการ
ยุติธรรมทางอาญาในระดับของรัฐธรรมนูญได้ ในขณะเดียวกันก็มีข้อจ ากัดต่อการตีความให้มี
ความหมายเช่นนั้นอยู่ในเวลาเดียวกัน กล่าวคือ 

   ข้อส่งเสริมนั้นนั้นเกิดจากการรับรองสิทธิเสรีภาพในกระบวนการยุติธรรม
ทางอาญาไว้ในหมวด 8 ว่าด้วยศาล โดยบทบัญญัติรายมาตราที่รับรองสิทธิในกระบวนการยุติธรรม
ทางอาญารับรองให้ “บุคคล” เป็นผู้ทรงสิทธินั้นท าให้สามารถตีความได้อย่างสอดคล้องกับ
แนวความคิดการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตามเนื้อหาที่จัดให้สิทธิในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา

                                                           
22 รายงานการประชุมสภานิติบัญญัติแห่งชาติ (ชุดที่ 2), ครั้งท่ี 13, วันพฤหัสบดีที่ 14 มีนาคม พ.ศ. 2517, 

หน้า 50-52. 
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นั้นเป็นสิทธิมนุษยชนที่จะมีผลคุ้มครองทั้งพลเมืองของรัฐและคนต่างด้าวอย่างเสมอกัน เนื่องจาก
สามารถตีความหมายของค าว่า “บุคคล” ในความหมายอย่างกว้างให้หมายถึงคนต่างด้าวได้ด้วย ใน
ขณะเดียวกันการตีความก็ไม่ถูกจ ากัดโดยชื่อหัวหมวดของบทบัญญัติรัฐธรรมนูญหมวด 8 ว่าด้วย 
“ศาล” อีกด้วย 

   ส่วนข้อจ ากัดนั้นเกิดจากกรณีที่ยังมีสิทธิในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา
อีกส่วนหนึ่งที่ถูกรับรองไว้ในหมวด 3 “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” คือมาตรา 32 และมาตรา 
33 แม้จะได้รับรองว่า “บุคคล” เป็นผู้ทรงสิทธิแต่ก็เป็นการยากที่จะตีความว่าบุคคลต่างด้าวจะได้รับ
การรับรองสิทธิในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาที่ได้รับการรับรองไว้ในมาตรา 32 และมาตรา 33 
เนื่องจากหากตีความให้หมายความว่า “บุคคล” มีความหมายรวมถึงคนต่างด้าวเพ่ือให้คนต่างด้าว
ได้รับการคุ้มครองสิทธิในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาตามมาตรา 32 และมาตรา 33 นี้ก็จะเป็น
การไม่สอดคล้องกับชื่อหัวหมวด ยิ่งไปกว่านั้นในเวลาเดียวกันย่อมไม่สอดคล้องกับเจตนารมณ์ในชั้น
ยกร่างรัฐธรรมนูญที่มีความเห็นว่าสิทธิเสรีภาพที่รับรองไว้ในหมวด 3 นั้นให้การคุ้มครองจ ากัดเฉพาะ
แต่บุคคลสัญชาติไทยเท่านั้นที่จะเป็นผู้ทรงสิทธิได้ 

   ดังนั้นแล้วจะเห็นได้ว่ าการรับรองสิทธิ เสรีภาพในรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ยังขาดความเป็นระบบ และยังขาดความชัดเจนเพียงพอต่อ 
การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวในระดับของรัฐธรรมนูญโดยตรง ส่วนหนึ่งนั้นเป็นผลจาก 
การที่รัฐธรรมนูญฉบับนี้ได้ยกร่างขึ้นตามแนวทางของรัฐธรรมนูญต่างประเทศ ในขณะที่รัฐธรรมนูญ
ของประเทศต้นแบบมีความสมบูรณ์และชัดเจนในประเด็นการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าว
โดยรัฐธรรมนูญดังกล่าวเหล่านั้นแล้ว แต่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 กลับ
ไม่สามารถสร้างความสมบูรณ์ชัดเจนในประเด็นการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวโดย
รัฐธรรมนูญได้ ทั้งที่พยายามน าแนวทางการรับรองสิทธิเสรีภาพของรัฐธรรมนูญต่างประเทศมา
ประยุกต์ใช้กับการยกร่างรัฐธรรมนูญของประเทศไทย สาเหตุหลักที่ส าคัญที่สุดที่มิอาจละเลยได้ก็คือ 
เราได้น าแนวทางของต่างประเทศมาเป็นแนวทางในการยกร่างรัฐธรรมนูญของประเทศไทยอย่างไม่
เป็นระบบ แต่กลับได้หยิบยกมาเพียงบางส่วนบางตอน โดยขาดการประยุกต์ให้เป็นระบบ หรืออีก  
นัยหนึ่งก็คือประเทศไทยได้เลียนแบบรัฐธรรมนูญของต่างประเทศเพียงแค่ในรูปแบบมาเพียงแค่
บางส่วนบางตอนแต่กลับมิได้ลอกเลียนเจตนารมณ์ของการยกร่างรัฐธรรมนูญของประเทศเหล่านั้น 
รวมทั้งมิได้ลอกเลียนแนวทางในการตีความรัฐธรรมนูญจากประเทศต้นแบบมาปรับใช้ควบคู่กันไปด้วย 
ผลที่สุดแล้วส่งผลให้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2540 ก็ยังคงขาดความชัดเจนใน
ประเด็นการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวตลอดระยะเวลาที่รัฐธรรมนูญนี้ได้มีผลบังคับใช้อยู่ใน
สังคมไทย  

4.3 การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวโดยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 
     รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ซึ่งเป็นรัฐธรรมนูญที่มีผลบังคับใช้อยู่ใน
ปัจจุบันเป็นรัฐธรรมนูญอีกฉบับหนึ่งที่ให้การรับรองสิทธิเสรีภาพไว้ภายใต้รัฐธรรมนูญอย่างกว้างขวาง 
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ซึ่งนับเป็นความก้าวหน้าในการให้การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่มี  
การพัฒนาเพ่ิมเติมไปอีกระดับหนึ่งในสังคมไทย เนื่องจากรัฐธรรมนูญฉบับนี้ได้แก้ไขข้อบกพร่องของ
การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ที่มีปัญหาใน
สภาพการบังคับใช้จนท าให้การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลโดยรัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวนั้นขาด
ประสิทธิภาพในการบังคับใช้ให้เกิดผลดีอย่างเพียงพอ เพ่ือให้สิทธิเสรีภาพที่ได้รับการรับรองภายใต้
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ได้กลายเป็นแม่บทส าคัญแห่งการคุ้มครองสิทธิ
เสรีภาพในสังคมไทยต่อไป อย่างไรก็ตามรัฐธรรมนูญฉบับนี้ก็ยังปรากฏปัญหาส าคัญประการหนึ่งที่เคย
ปรากฏอยู่ในสมัยของการบังคับใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 นั่นก็คือ
ปัญหาที่ว่า คนต่างด้าวได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพที่ ได้รับการรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 นี้หรือไม่ เนื่องจากรัฐธรรมนูญฉบับนี้ยังคงรับรองสิทธิเสรีภาพ
ไว้ภายใต้รัฐธรรมนูญในรูปแบบเดียวกับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 
กล่าวคือ ยังคงรับรองสิทธิเสรีภาพไว้ภายใต้หมวด “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” และบทบัญญัติ
รายมาตราทุกมาตราที่อยู่ภายใต้หมวดสิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทยนี้ก็ยังคงบัญญัติรับรองให้ 
“บุคคล” เป็นผู้ทรงสิทธิ ดังนั้นแล้วการตีความบทบัญญัติรัฐธรรมนูญเพ่ือให้มีผลเป็นการรับรองสิทธิ
มนุษยชนให้แก่คนต่างด้าวก็ยังคงขาดความชัดเจนอยู่เช่นเดิมเหมือนที่ผ่านมาในอดีต 

4.3.1 ที่มาของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  
         ภายหลังการรัฐประหารเมื่อวันที่ 19 กันยายน พ.ศ. 2549 คณะปฏิรูปการปกครองใน
ระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข (คปค.) ได้ยกเลิกรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 และได้ประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับ
ชั่วคราว) พุทธศักราช 2549 เป็นแม่บทสูงสุดในการปกครองประเทศ โดยมาตรา 19 ของรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2549 ได้บัญญัติไว้ว่า “ให้มีสภาร่างรัฐธรรมนูญ
เพ่ือจัดท าร่างรัฐธรรมนูญประกอบด้วยสมาชิกซึ่งทรงพระกรุณาโปรดเกล้าฯแต่งตั้งตามวิธีการที่
บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้มีจ านวนหนึ่งร้อยคน...” ดังนั้นแล้วข้อก าหนดจากบทบัญญัติมาตรา 19 นี้จึง
เป็นที่มาของการยกร่างรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ขึ้น ซึ่งในเวลาต่อมารัฐธรรมนูญฉบับใหม่ที่ได้ร่างขึ้นตาม
ข้อก าหนดมาตรา 19 ของรัฐธรรมนูญชั่วคราวฉบับนี้ คือ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550  

          การยกร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550 ฉบับนี้ สภาร่าง
รัฐธรรมนูญได้ก าหนดแนวทางในการยกร่างรัฐธรรมนูญออกเป็น 3 กรอบ ได้แก่23 

          กรอบที่ 1 ว่าด้วยเรื่องสิทธิเสรีภาพ การมีส่วนร่วมของประชาชน และการกระจาย
อ านาจ 

          กรอบที่ 2 ว่าด้วยเรื่องสถาบันการเมือง 

                                                           
23 รายงานการประชุมสภาร่างรัฐธรรมนูญ, ครั้งท่ี 5, วันจันทร์ที่ 5 กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2550, หน้า 3. 
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          กรอบที่ 3 ว่าด้วยระบบการตรวจสอบขององค์กรอิสระและศาล 

          นอกจากสภาร่างรัฐธรรมนูญได้ก าหนดแนวทางในการยกร่างรัฐธรรมนูญออกเป็น  
3 กรอบดังกล่าวข้างต้นแล้ว สภาร่างรัฐธรรมนูญได้ก าหนดแนวทางในการยกร่างรัฐธรรมนูญฉบับนี้ว่า
จะยึดถือแนวทางหลักที่ส าคัญรวม 10 ประการด้วยกัน ซึ่งแนวทางที่ส าคัญประการหนึ่งใน 10 
ประการที่ถูกก าหนดขึ้นก็คือ การยึดมั่นในศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิ หน้าที่ เสรีภาพ  
ความเสมอภาค การมีส่วนร่วมของประชาชน และอ านาจของชุมชนย่อมได้รับการคุ้มครองและ
รับรอง24 ดังนั้นแล้วบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ในส่วนของ
การรับรองสิทธิเสรีภาพนั้นจึงเป็นประเด็นหลักประการหนึ่งที่ได้รับการตระหนักถึงความส าคัญเป็น
อย่างยิ่งจนท าให้การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
มีความก้าวหน้าไปมากกว่ารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540  

          อย่างไรก็ตามส าหรับประเด็นปัญหาการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวโดย
บทบัญญัติรัฐธรรมนูญโดยตรงนั้น ก็ยังเป็นปัญหาที่ยังคงขาดความชัดเจนประการหนึ่งของรัฐธรรมนูญ
ฉบับนี้ เนื่องจากโครงสร้างของบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่ให้การรับรองสิทธิเสรีภาพไว้ภายใต้หมวด 
“สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” ยังคงเป็นอุปสรรคส าคัญในการที่จะตีความให้สิทธิเสรีภาพบาง
ประเภทซึ่งมีเนื้อหาเป็นสิทธิมนุษยชนนั้นได้มีผลบังคับไปถึงคนต่างด้าวด้วย เนื่องจากเจตนารมณ์ของ
รัฐธรรมนูญที่ถูกบันทึกไว้ยังคงตีความว่าสิทธิเสรีภาพที่ให้การรับรองไว้ภายใต้หมวด “สิทธิและ
เสรีภาพของชนชาวไทย” นี้เป็นการรับรองให้แก่ชนชาวไทยซึ่งหมายถึงบุคคลสัญชาติไทยเท่านั้น แม้
บทบัญญัติรายมาตราทุกมาตราที่รับรองไว้ภายใต้หมวดดังกล่าวนี้จะได้รับรองให้ “บุคคล”เป็น 
ผู้ทรงสิทธิก็ตาม นอกจากนั้นแล้วการบัญญัติรับรองให้ “บุคคล” เป็นผู้ทรงสิทธิในทุกๆมาตราเช่นนี้ 
ยังคงสร้างความยุ่งยากในการพิจารณาว่าบทบัญญัติที่ให้การรับรองสิทธิเสรีภาพตามมาตราใดที่
รัฐธรรมนูญมุ่งให้การรับรองแก่มนุษย์ทุกๆคนในลักษณะที่เป็นสิทธิมนุษยชน และบทบัญญัติมาตราใด
ที่รัฐธรรมนูญมุ่งที่จะสงวนสิทธิเสรีภาพบางประการไว้ให้แก่บุคคลสัญชาติไทยเท่านั้นในฐานะที่เป็น
สิทธิพลเมืองตามแนวทางการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตามเนื้อหาซึ่งล้วนได้รับการยอมรับใน  
การน ามาปรับใช้กับการรับรองสิทธิเสรีภาพภายใต้รัฐธรรมนูญของหลายๆประเทศ อาทิ ค าประกาศ
สิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1789 ของประเทศฝรั่งเศส รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐ
เยอรมัน ค.ศ.1949 หรือรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสเปน ค.ศ. 1978 เป็นต้น 

 4.3.2 แนวคิดในการยกร่างรัฐธรรมนูญหมวดสิทธิ เสรีภาพของรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
          การยกร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ในส่วนที่เกี่ยวกับ
การรับรองสิทธิเสรีภาพนั้น แนวความคิดหลักในการยกร่างในประเด็นที่ว่าบทบัญญัติที่ให้การรับรอง
สิทธิเสรีภาพที่จะร่างขึ้นนั้นควรอยู่ในรูปแบบใดเพ่ือให้การรับรองสิทธิเสรีภาพมีความชัดเจนและ
บังเกิดผลได้จริงในทางปฏิบัตินั้น ผู้ที่มีส่วนส าคัญในการก าหนดขึ้นก็คือคณะอนุกรรมาธิการยกร่าง

                                                           
24 รายงานการประชุมสภาร่างรัฐธรรมนูญ, ครั้งท่ี 7, วันจันทร์ที่ 19 กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2550, หน้า 3. 
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รัฐธรรมนูญ กรอบที่ 1 ว่าด้วยสิทธิเสรีภาพ การมีส่วนร่วมของประชาชนและการกระจายอ านาจ ซึ่ง
แนวความคิดในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวตามรัฐธรรมนูญนั้น ในประเด็นปัญหาที่ว่า  
คนต่างด้าวได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญหรือไม่ รวมทั้งร่างรัฐธรรมนูญที่จะร่างขึ้น
นั้นควรจัดหมวดหมู่บทบัญญัติว่าด้วยสิทธิเสรีภาพนั้นออกเป็นสิทธิมนุษยชนส่วนหนึ่ง กับสิทธิพลเมือง
อีกส่วนหนึ่งนั้นก็ได้รับการอภิปรายกันในชั้นพิจารณาของคณะอนุกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ 
กรอบที่ 1 นี้ด้วย อย่างไรก็ตามแนวความคิดในการยกร่างรัฐธรรมนูญในรูปแบบที่ให้มีผลเพ่ือให้ 
คนต่างด้าวได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพในส่วนที่เป็นสิทธิมนุษยชนด้วยนั้นก็ไม่ได้รับการตระหนักถึง
และไม่ได้รับการอภิปรายกันอย่างกว้างขวางมากนักดังเช่นที่เคยเกิดขึ้นเมื่อครั้ง ของการยกร่าง
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 รวมทั้งความหมายของคนต่างด้าวที่ได้รับ 
การอภิปรายกันในการยกร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 นั้น ส่วนใหญ่แล้ว
ก็ได้รับการกล่าวถึงในความหมายที่แคบลงกว่าที่เคยได้รับการอภิปรายกันเมื่อคราวของการยกร่าง
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 กล่าวคือ ในการยกร่างรัฐธรรมนูญครั้งนี้นั้น 
การอภิปรายเพ่ือพิจารณาว่าคนต่างด้าวจะได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญของ
ประเทศไทยหรือไม่เพียงใด มักถูกจ ากัดขอบเขตอยู่เพียงบุคคลไร้สัญชาติที่เกิดในประเทศไทยเท่านั้น
เป็นส่วนใหญ่ แม้ในชั้นพิจารณาของสภาร่างรัฐธรรมนูญจะมีสมาชิกสภาร่างรัฐธรรมนูญบางท่านเห็น
ว่าคนต่างด้าวที่ควรได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญควรมีความหมายรวมไปถึง  
คนต่างด้าวที่ถือสัญชาติของรัฐอ่ืนด้วยก็ตาม แต่แนวความคิดท่ีจะให้คนต่างด้าวได้รับการคุ้มครองสิทธิ
เสรีภาพบางประเภทที่รับรองไว้ภายใต้รัฐธรรมนูญก็กลับไม่ได้รับการยอมรับจากสภาร่างรัฐธรรมนูญ 
รวมทั้งแนวความคิดในการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพออกเป็นสิทธิมนุษยชนกลุ่มหนึ่งกับสิทธิพลเมือง
กลุ่มหนึ่งนั้นก็ไม่ได้รับการตอบรับตั้งแต่ในชั้นการพิจารณาของคณะอนุกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ
กรอบที่ 1 อีกด้วย  

          อย่างไรก็ตามการอภิปรายทั้งในชั้นของคณะอนุกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญกรอบที่ 
1 การพิจารณาในชั้นของคณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญและการพิจารณาในชั้นของสภาร่าง
รัฐธรรมนูญได้สะท้อนให้เห็นถึงแนวความคิดบางประการ อาทิเช่น การยอมรับต่อการคุ้มครองสิทธิ
เสรีภาพของคนต่างด้าวโดยบทบัญญัติรัฐธรรมนูญโดยตรงของผู้มีส่วนเกี่ยวข้องในกระบวนการยกร่าง
รัฐธรรมนูญฉบับนี้ รวมทั้งได้สะท้อนข้อจ ากัดบางประการที่ท าให้การจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพ
ออกเป็นสิทธิมนุษยชนกลุ่มหนึ่งกับสิทธิพลเมืองกลุ่มหนึ่งนั้นไม่สามารถบังเกิดผลขึ้นได้ในการยกร่าง
รัฐธรรมนูญฉบับนี้ หรือแม้กระทั่งการสะท้อนแนวความคิดของผู้ที่เกี่ยวข้องบางฝุายว่ายังคงยึดติดกับ
นิยามของ “รัฐธรรมนูญ” หรือ “กฎหมายรัฐธรรมนูญ” อย่างเคร่งครัด จนท าให้รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มีลักษณะของการเป็นรัฐธรรมนูญที่มีความเป็นชาตินิยมสูง ซึ่ง
ต่างกับรัฐธรรมนูญของประเทศอ่ืนๆที่ให้การรับรองสิทธิเสรีภาพให้แก่คนต่างด้าวไว้ในระดับของ
รัฐธรรมนูญที่ได้รับการสถาปนาขึ้นด้วยอิทธิพลของแนวความคิดมนุษยนิยม ดังนั้นอิทธิพลของ
แนวความคิดชาตินิยมดังกล่าวนี้จึงน าไปสู่การตีความที่ว่าสิทธิเสรีภาพที่รับรองไว้ภายใต้หมวดที่ 3 
“สิทธิเสรีภาพของชนชาวไทย” นั้นมุ่งให้การคุ้มครองเฉพาะแต่บุคคลสัญชาติไทยโดยไม่มีความหมาย
รวมไปถึงบุคคลต่างด้าวด้วย ซึ่งทั้งหมดเหล่านี้ท าให้การจัดหมวดหมู่ของบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่ให้
การรับรองสิทธิเสรีภาพออกเป็นสิทธิมนุษยชนกับสิทธิพลเมืองนั้นยังคงไม่ได้รับการแก้ไข และยังคง
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เป็นปัญหาที่ส่งผลกระทบต่อหลักประกันความมั่นคงในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพในระดับรัฐธรรมนูญ
ของคนต่างด้าวที่อาศัยอยู่ในประเทศไทยในปัจจุบัน 

   4.3.2.1 แนวคิดในการจัดหมวดหมู่สิทธิ เสรีภาพที่ ได้รับการรับรองตาม
รัฐธรรมนูญระหว่างสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมืองของคณะอนุกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
   การยกร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ของคณะ
อนุกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญกรอบที่ 1 ว่าด้วยสิทธิเสรีภาพ การมีส่วนร่วมของประชาชนและ
การกระจายอ านาจนั้น ได้ปรากฏว่าคณะอนุกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญได้วางแนวทางการยกร่าง
รัฐธรรมนูญหมวดสิทธิเสรีภาพไว้ว่ารัฐธรรมนูญที่ร่างขึ้นจะต้องมีลักษณะที่ส าคัญ ดังนี้25 

   ก.) ควรมีการก าหนดสิทธิเสรีภาพให้ชัดเจน และขยายสิทธิเสรีภาพให้มาก
ยิ่งขึ้นกว่าเดิม โดยระบุเรื่องการจ ากัดสิทธิให้ชัดเจน 

   ข.) ควรส่งเสริมและสนับสนุนประชาชนให้สามารถใช้สิทธิและเสรีภาพที่
รัฐธรรมนูญรับรองไว้ให้มากที่สุดโดยไม่กระทบกระเทือนสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอื่น โดยมีกลไกท า
หน้าที่ส่งเสริมการใช้สิทธิเสรีภาพของประชาชนอย่างเป็นรูปธรรม 

   ค.) ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิ เสรีภาพ และความเสมอภาคตาม
พันธกรณีระหว่างประเทศย่อมได้รับความคุ้มครอง 

   ทั้งนี้การพิจารณายกร่างรัฐธรรมนูญของคณะอนุกรรมาธิการยกร่าง
รัฐธรรมนูญกรอบที่ 1 จะพิจารณาบนพ้ืนฐานของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2540 ในรูปแบบของการปรับปรุงบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่ให้การรับรองสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ
ฉบับดังกล่าวมาเป็นรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ที่จะร่างขึ้น 26 เนื่องจากคณะอนุกรรมาธิการยกร่าง
รัฐธรรมนูญกรอบที่ 1 เห็นว่าการยกร่างรัฐธรรมนูญครั้งนี้ควรค านึงถึงข้อก าหนดตามมาตรา 26 ของ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2549 ที่ได้ก าหนดไว้ว่า“เมื่อ
คณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญจัดท าร่างรัฐธรรมนูญเสร็จแล้ว ให้จัดท าค าชี้แจงว่าร่างรัฐธรรมนูญ
ที่จัดท าข้ึนใหม่นั้นมีความแตกต่างกับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2540 ในเรื่องใด
พร้อมด้วยเหตุผลในการแก้ไข...”27 ซึ่งแนวทางเช่นนี้เองที่ส่งผลต่อการตีความรัฐธรรมนูญว่า
รัฐธรรมนูญไม่ได้ให้การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพแก่คนต่างด้าว เนื่องจากบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่รับรอง
ไว้ในมาตรา 4 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ซึ่งให้การรับรองศักดิ์ศรี
                                                           

25 ส านักงานกรรมาธิการ 3 ส านักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร, “หนังสือด่วนที่สุด ที่ 0073/2550 
เรื่อง รายงานความคืบหน้าในการพิจารณาของคณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ,” 12 กุมภาพันธ์ 2550. 

26 รายงานการประชุมคณะอนุกรรมาธิการยกร่างรฐัธรรมนูญกรอบที่ 1 ว่าด้วยสิทธิเสรีภาพ การมีส่วนร่วม
ของประชาชน และการกระจายอ านาจ, ครั้งท่ี 1, วันพฤหัสบดีที่ 1 กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2550, หน้า 4.  

27 รายงานการประชุมสภาร่างรัฐธรรมนูญ, ครั้งท่ี 7, วันจันทร์ที่ 19 กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2550, หน้า 43. 
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ความเป็นมนุษย์ของบุคคล และที่รับรองไว้ในหมวด “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” รัฐธรรมนูญ
ได้รับรองให้เฉพาะบุคคลสัญชาติไทยเท่านั้นที่จะเป็นผู้ทรงสิทธิได้ ดังที่ปรากฏตามเจตนารมณ์ของ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ที่เห็นว่าบทบัญญัติทั้งสองส่วนนี้ไม่มีผลเป็น 
การรับรองให้แก่คนต่างด้าวด้วยนั้นยังคงมีอิทธิพลต่อแนวทางการตีความรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550 แม้จะลดระดับความเคร่งครัดลงไปบ้างส าหรับการตีความ
บทบัญญัติมาตรา 4 ดังกล่าว แต่ยังคงเคร่งครัดอยู่มากส าหรับการตีความบทบัญญัติหมวด “สิทธิและ
เสรีภาพของชนชาวไทย” 

   จากแนวทางในการยกร่างรัฐธรรมนูญของคณะอนุกรรมาธิการยกร่าง
รัฐธรรมนูญกรอบที่ 1 ที่ได้ก าหนดแนวทางไว้ว่าร่างรัฐธรรมนูญที่จะร่างขึ้นควรมีการก าหนดสิทธิ
เสรีภาพให้ชัดเจนนั้น ท าให้คณะอนุกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญกรอบที่  1 บางท่านได้เสนอ 
แนวทางการจัดหมวดหมู่บทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่ให้การรับรองสิทธิเสรีภาพออกเป็นสิทธิมนุษยชน
กลุ่มหนึ่งและสิทธิพลเมืองอีกกลุ่มหนึ่งเพ่ือให้คนต่างด้าวได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพที่ได้รับ  
การรับรองไว้ภายใต้รัฐธรรมนูญในส่วนที่เป็นสิทธิมนุษยชนด้วย ดังนี้ 

   นายชูชัย ศุภวงศ์ ประธานคณะอนุกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญกรอบที่ 1 
ได้เสนอความเห็นว่า28 “...หมวด 3 สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย ขอเสนอเพ่ือแก้หรือเพ่ิมเติมนะ
ครับ อันนี้แก้ชื่อหมวดเลยนะครับ ชื่อว่า “สิทธิของบุคคล” เหตุผลก็คือมีผู้เห็นว่าสิทธิมนุษยชนและ
สิทธิของปวงชนชาวไทยแตกต่างกัน...” อย่างไรก็ตามยังคงเห็นว่าการเปลี่ยนแปลงชื่อหมวดของ
บทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่ให้การรับรองสิทธิเสรีภาพแต่เพียงประการเดียวอาจท าให้การยกร่าง
รัฐธรรมนูญโดยการปรับปรุงจากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 
นั้นเกิดความยุ่งยาก เนื่องจากอาจมีความจ าเป็นต้องมีการปรับปรุงบทบัญญัติ รายมาตราต่างๆให้
สอดคล้องกันไปด้วย 

   นายสุพจน์ ไข่มุกด์ มีความเห็นว่าสิทธิเสรีภาพที่รับรองไว้ภายใต้หมวดสิทธิ
และเสรีภาพของชนชาวไทยนั้นย่อมมีผลที่จะคุ้มครองคนต่างด้าวได้ด้วย ไว้ว่า29 “...ท่านประธานครับ 
ผม สุพจน์ ไข่มุกด์ คือในหมวดนี้จะพูดถึงชนชาวไทย เฉพาะชนชาวไทยหรือว่าบุคคลทั่วไปที่อาศัยอยู่
ในประเทศไทย ในนี้อาจจะมีความหมายแตกต่างกันเพราะว่าหลักประกันพ้ืนฐานของสิทธิมนุษยชนก็
อยู่ในหมวด 3 เหมือนกัน ไม่ใช่เฉพาะแต่ชนชาวไทยเท่านั้น แต่รวมทั้งบุคคลที่อาศัยอยู่ในแผ่นดินไทย
ด้วย...”  

   นอกจากนั้นแล้วยังมี ศาสตราจารย์พิเศษ ธงทอง จันทรางศุ ซึ่งเคยท า
หน้าที่เป็นคณะอนุกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญกรอบที่ 1 ว่าด้วยสิทธิและเสรีภาพ ในครั้งของ 

                                                           
28 รายงานการประชุมคณะอนุกรรมาธิการยกร่างรฐัธรรมนูญกรอบที่ 1 ว่าด้วยสิทธิเสรีภาพ การมีส่วนร่วม

ของประชาชน และการกระจายอ านาจ, ครั้งท่ี 8, วันอังคารที่ 20 กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2550, หน้า 5 

29 เรื่องเดียวกัน, หน้า 5. 
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การยกร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2540 ที่ในครั้งนั้นคณะอนุกรรมาธิการ 
ยกร่างรัฐธรรมนูญชุดดังกล่าวได้เป็นแกนน าส าคัญในการสนับสนุนการจัดหมวดหมู่สิทธิมนุษยชนและ
สิทธิพลเมืองออกจากกัน ซึ่งท่านได้ท าหน้าที่ในการชี้แจงว่าบทบัญญัติหมวด 3 ว่าด้วย “สิทธิและ
เสรีภาพของชนชาวไทย” ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 นั้นมีเจตนารมณ์
ในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลสัญชาติไทยเท่านั้น อย่างไรก็ตาม ศาสตราจารย์พิเศษธงทอง 
จันทรางศุ เห็นว่าคนต่างด้าวควรได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแต่ต้องอยู่ภายใต้
ขอบเขตที่แตกต่างกับบุคคลสัญชาติไทยไว้ว่า30 “...ประเด็นชื่อหมวดนี่ผมเข้าใจว่าความมุ่งหมายของ
ชื่อหมวดที่เขียนไว้แต่เดิมเรื่องสิทธิเสรีภาพของชนชาวไทยนั้นมุ่งหมายที่จะให้บทบัญญัติในหมวด 3 นี้
เป็นเรื่องของชนชาวไทยโดยเฉพาะ แล้วก็ไม่มีความหมายครอบไปถึงบุคคลบางกลุ่มบางประเภท ซึ่ง
ในเรื่องสิทธิมนุษยชนนั้นเรารับรองนะครับ แต่ว่าสิทธิบางอย่างที่เป็นสิทธิเฉพาะของชนชาวไทย ผม
ยกตัวอย่างเช่น สิทธิในการเลือกถิ่นที่อยู่ สิทธิในการเลือกประกอบอาชีพ สมมุติเรามีผู้หนีภัยจาก  
การสู้รบจากประเทศเพ่ือนบ้านเข้ามา แล้วเราบอกว่าให้อยู่ตามตะเข็บชายแดนนะ อย่าเข้าพ้นจังหวัด
ตากเข้ามานะ ผมคิดว่าเราน่าจะมีสิทธิในการก าหนดได้ว่าอย่าเข้ามาเกินรัศมีเท่านั้นเท่านี้จาก
ชายแดน ในขณะที่ถ้าเป็นคนไทยเราจะอยู่มุมไหนซอกไหนของประเทศไปได้หมดนะครับ ในเรื่อง  
การประกอบอาชีพจะต้องได้รับอนุญาต ต้องขึ้นทะเบียน อย่างที่วันนี้เรามีเรื่องแรงงานต่างด้าวใน
ประเทศไทยเรา ความคุ้มครองส าหรับคนเหล่านั้นไม่ได้แปลว่าสิทธิเป็นศูนย์นะครับ แต่พูดถึงสิทธิ
มนุษยชนที่เป็นสิทธิพ้ืนฐานของความเป็นมนุษย์อย่างไรก็ต้องได้ แต่การที่จะได้รับความคุ้มครอง 
เสมอกันในกฎหมายแล้วก็อ้างสิทธิเสมอเท่ากันกับบุคคลสัญชาติชาติไทยในบางเรื่องนั้นมันมีข้อจ ากัด
อยู่เหมือนกัน ผมเข้าใจว่าชื่อหมวดที่เลือกใช้สิทธิเสรีภาพของชนชาวไทยมีความหมายอย่างนี้ครับ...” 

   อย่างไรก็ตามด้วยเหตุผลที่เกรงว่าการเปลี่ยนแปลงชื่อหมวดจาก “สิทธิและ
เสรีภาพของชนชาวไทย” มาเป็น “สิทธิของบุคคล” เพ่ือให้การตีความขยายออกไปให้มีผลว่า 
คนต่างด้าวได้รับการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนที่ได้รับการรับรองไว้ภายใต้หมวดดังกล่าวด้วยจะก่อให้เกิด
ความยุ่งยากในการบัญญัติมาตราอ่ืนๆต่อไป เนื่องจากหากกระท าเช่นนั้นก็มีความจ าเป็นที่จะต้อง
ปรับปรุงบทบัญญัติหมวดสิทธิเสรีภาพใหม่ทั้งระบบและมีลักษณะที่แตกต่างไปจากรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 เป็นอย่างมาก ท าให้มีความยากล าบากในการพิจารณา ดังนั้น
คณะอนุกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญกรอบที่ 1 ว่าด้วยสิทธิเสรีภาพ การมีส่วนร่วมของประชาชน 
และการกระจายอ านาจ จึงเลือกท่ีจะคงชื่อหมวดของรัฐธรรมนูญที่ให้การรับรองเสรีภาพไว้ดังเดิม คือ 
“สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” แต่ได้มีแนวทางในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญให้แก่
คนต่างด้าวไว้อย่างกว้างๆ ด้วยการรับรองสิทธิเสรีภาพให้แก่คนต่างด้าวไว้ในมาตรา 4 ของ
รัฐธรรมนูญฉบับนี้แทน โดยได้เสนอแนวทางในการยกร่างมาตราดังกล่าวว่า “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 
สิทธิเสรีภาพและความเสมอภาคของบุคคลทั้งที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้และตามประเพณี 
การปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข และตาม
พันธกรณีระหว่างประเทศท่ีมีอยู่ย่อมได้รับความคุ้มครอง”31 เพ่ือให้คนต่างด้าวที่ไม่ได้รับการคุ้มครอง
                                                           

30 เรื่องเดียวกัน, หน้า 5-6. 

31 รายงานการประชุมสภาร่างรัฐธรรมนูญ, ครั้งท่ี 22, วันจันทร์ที่ 11 มิถุนายน พ.ศ. 2550, หน้า 72. 
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สิทธิเสรีภาพตามหมวด 3 “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” นั้นยังคงได้รับการรับรองสิทธิเสรีภาพ
ตามรัฐธรรมนูญอย่างกว้างๆโดยอาศัยบทบัญญัติมาตรา 4 นี้ อย่างไรก็ตามในชั้นพิจารณาของ
คณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ ปรากฏว่าบทบัญญัติมาตรา 4 ที่ถูกเสนอโดยคณะอนุกรรมาธิการ
ยกร่างรัฐธรรมนูญกรอบท่ี 1 ถูกปรับปรุงแก้ไขเหลือเพียง “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิเสรีภาพและ
ความเสมอภาคของบุคคลย่อมได้รับการคุ้มครอง” เนื่องจากได้มีความเห็นในชั้นของกรรมาธิการ 
ยกร่างรัฐธรรมนูญว่าเพ่ือไม่ให้ประเทศไทยผูกพันกับสนธิสัญญาระหว่างประเทศจนอาจท าให้องค์การ
ระหว่างประเทศเข้ามาแทรกแซงกิจการภายในของประเทศไทยมากเกินไป รวมทั้งอาจก่อให้เกิด
ปัญหาสภาพการบังคับใช้ตามมาว่าพันธกรณีระหว่างประเทศที่รับรองไว้ภายใต้มาตรา 4 มี
ความหมายในขอบเขตเพียงใด อันจะสร้างความสับสนในการที่จะท าให้เกิดสภาพบังคับในทางปฏิบัติ
จริงจึงควรคงมาตรา 4 ดังกล่าวไว้อย่างเดิมเหมือนกับมาตรา 4 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทย พุทธศักราช 254032 ดังนั้นแล้วรูปแบบของรัฐธรรมนูญโดยภาพรวมที่ได้รับการยกร่างขึ้นโดย
คณะอนุกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญกรอบที่ 1 นี้ จึงมีรูปแบบเป็นประการเดียวกับรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ส่งผลให้การตีความสิทธิเสรีภาพที่ได้รับการรับรองไว้ภายใต้
หมวด 3 “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” ดังกล่าวนี้ยังคงถูกตีความอย่างเคร่งครัดว่าบุคคลที่
สามารถเป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิและเสรีภาพที่ได้รับการรับรองไว้ภายใต้หมวดดังกล่าวนี้ต้องมีคุณสมบัติ
ประการส าคัญ คือ ต้องเป็นบุคคลที่มีสัญชาติไทยเท่านั้น 

   อย่างไรก็ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ได้
สร้างสิ่งที่แตกต่างออกไปบางประการจากรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 
กล่าวคือ นอกเสียจากมีการรับรองสิทธิเสรีภาพแต่ละประเภทเพ่ิมขึ้นและได้ตัดข้อความ “ทั้งนี้ตามที่
กฎหมายบัญญัติ” ออกไปแล้ว รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ได้น าบทบัญญัติ
ที่รับรองสิทธิในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาซึ่งเดิมรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2540 ได้แยกน าไปบัญญัติไว้ในหมวดที่ว่าด้วย “ศาล” กลับมาบัญญัติไว้ภายใต้หมวดที่ว่าด้วย “สิทธิ
และเสรีภาพของชนชาวไทย” ท าให้สิทธิในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาซึ่งเดิมย่อมสามารถตีความ
ให้มีผลไปคุ้มครองถึงคนต่างด้าวได้ เนื่องจากได้รับรองไว้ภายใต้หมวดที่ว่าด้วย “ศาล” จึงไม่ถูกจ ากัด
ขอบเขตของการตีความเฉกเช่นกรณีที่รับรองไว้ภายใต้หมวดที่ว่าด้วย “สิทธิและเสรีภาพของ 
ชนชาวไทย” ท าให้การตีความเพ่ือให้สิทธิในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาซึ่งเดิมเคยมีความชัดเจน
ในระดับหนึ่งว่าคนต่างด้าวสามารถเป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิและเสรีภาพในกระบวนการยุติธรรมทาง
อาญาที่รับรองไว้ภายใต้หมวดที่ว่าด้วย “ศาล” ได้นั้น กลับมามีความคลุมเครืออีกครั้งหนึ่งว่าเมื่อ
บทบัญญัติรัฐธรรมนูญรับรองสิทธิในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาไว้ภายใต้หมวด “สิทธิและ
เสรีภาพของชนชาวไทย” เหมือนกับรัฐธรรมนูญไทยฉบับอ่ืนๆที่มีเคยผลบังคับใช้อยู่ก่อนรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 แล้ว คนต่างด้าวยังคงได้รับการคุ้มครองสิทธิใน
กระบวนการยุติธรรมทางอาญาเป็นประการใด เมื่อปรากฏว่ารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 ได้รับการบันทึกเจตนารมณข์องรัฐธรรมนูญว่าบทบัญญัติในหมวด 3 ว่าด้วย “สิทธิ

                                                           
32 เรื่องเดียวกัน, หน้า 74-75. 
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และเสรีภาพของชนชาวไทย” มีความมุ่งประสงค์ท่ีจะให้การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย
เป็นส าคัญ33 ท าให้ต้องตีความว่าสิทธิในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาที่ถูกน ามารับรองไว้ในหมวด
ที่ว่าด้วยสิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทยนี้คนต่างด้าวมิอาจเป็นผู้ทรงสิทธิได้ ทั้งๆที่สิทธิใน
กระบวนการยุติธรรมทางอาญาล้วนเป็นสิทธิมนุษยชนทั้งสิ้น 

   แม้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 จะยังคงมีปัญหา
ว่าคนต่างด้าวไม่อาจกล่าวอ้างสิทธิเสรีภาพที่ได้รับการรับรองไว้ภายใต้หมวด 3 “สิทธิและเสรีภาพของ
ชนชาวไทย” แต่รัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวนี้ก็นับได้ว่ามีความก้าวหน้าในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของ
คนต่างด้าวไปอีกขั้นหนึ่ง จากเดิมที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ได้มี
เจตนารมณ์ของมาตรา 4 ที่รับรองว่า ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิเสรีภาพและความเสมอภาคที่ได้รับ
การรับรองไว้นั้นรัฐธรรมนูญมีเจตนารมณ์ในการคุ้มครองให้แก่ชนชาวไทยเท่านั้น34 แต่ในรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 นี้ได้มีการเปลี่ยนแปลงเจตนารมณ์ในการให้การคุ้มครอง
ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิเสรีภาพ และความเสมอภาค ที่ได้รับการรับรองตามมาตรา 4 ดังกล่าวนี้
ให้มีผลขยายออกไปกว้างกว่าเดิม กล่าวคือไม่เพียงแต่บุคคลสัญชาติไทยเท่านั้นที่ได้รับการคุ้มครอง
สิทธิเสรีภาพโดยบทบัญญัติมาตรา 4 นี้ แต่ยังรวมไปถึงคนต่างด้าวด้วย ซึ่งสะท้อนให้เห็นผ่าน 
การบันทึกเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญฉบับนี้ว่า การรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิ
และเสรีภาพ ความเสมอภาคของบุคคลที่ปฏิญญาสากลหรืออนุสัญญาแห่งองค์การสหประชาชาติ
รับรอง และประเทศไทยร่วมเป็นภาคีเป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานของมนุษย์ทุกคนอันพึงได้รับโดยปราศจาก
การเลือกปฏิบัติ โดยไม่ค านึงถึงว่าบุคคลนั้นๆ จะเป็นคนสัญชาติไทยหรือไม่ เช่น คนต่างด้าว คนไร้รัฐ 
คนไร้สัญชาติ ชนกลุ่มน้อย ในฐานะที่เป็นมนุษย์และอาศัยอยู่ในราชอาณาจักรไทยไม่ว่าชั่วคราวหรือ
ถาวรย่อมได้รับความคุ้มครองเช่นเดียวกับชนชาวไทย เพียงแต่บุคคลดังกล่าวจะกล่าวอ้างสิทธิตาม
กฎหมายท านองเดียวกับชนชาวไทยมิได้ 35 ดั งนั้นแล้วแม้ เจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 จะสะท้อนว่าคนต่างด้าวจะไม่ได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพที่
รับรองไว้ภายใต้หมวด “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” แต่คนต่างด้าวยังคงได้รับการรับรองสิทธิ
เสรีภาพอย่างกว้างๆภายใต้บทบัญญัติมาตรา 4 แต่กระนั้นก็ยังคงมีความยุ่งยากในการก าหนด
ขอบเขตว่าคนต่างด้าวได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพประเภทใดบ้างอยู่เช่นเดิม เนื่องจากสิทธิเสรีภาพ
ที่ได้รับการรับรองไว้ภายใต้มาตรา 4 ดังกล่าวนี้ มีความหมายรวมไปทั้งสิทธิมนุษยชนและสิทธิ
พลเมือง 

                                                           
33 คณะกรรมาธิการวิสามัญบันทึกเจตนารมณ์ จดหมายเหตุ และตรวจรายงานการประชุม สภาร่าง

รัฐธรรมนูญ, เจตนารมณ์รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550, (ม.ป.ท., 2550), หน้า 18. 
34 รายงานการประชุมร่วมกันของรัฐสภา, ครั้งที่ 3 (สมัยสามัญ ครั้งที่ 2), วันศุกร์ที่ 5 กันยายน พ.ศ. 

2540, หน้า 201. 
35 คณะกรรมาธิการวิสามัญบันทึกเจตนารมณ์ จดหมายเหตุ และตรวจรายงานการประชุม สภาร่าง

รัฐธรรมนูญ, เจตนารมณ์รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550, หน้า 18. 
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   4.3.2.2 แนวคิดในการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพระหว่างสิทธิมนุษยชนและสิทธิ
พลเมืองของคณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
   นอกจากแนวความคิดเรื่องการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพโดยบทบัญญัติ
รัฐธรรมนูญให้แก่คนต่างด้าวจะได้รับการอภิปรายกันในชั้นการพิจารณาของคณะอนุกรรมาธิการ  
ยกร่างรัฐธรรมนูญกรอบท่ี 1 แล้ว ยังพบว่าในชั้นพิจารณาของคณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญก็ได้
มีแนวคิดของกรรมาธิการบางท่านที่สนับสนุนให้มีการบัญญัติรัฐธรรมนูญให้ชัดเจนว่าคนต่างด้าวจะ
ได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพประเภทใดบ้าง รวมทั้งมีความเห็นว่าควรบัญญัติให้ชัดเจนถึงสิทธิ
เสรีภาพที่รัฐต้องสงวนไว้ให้แก่พลเมืองของรัฐ ทั้งนี้แนวความคิดเห็นของกรรมาธิการที่เสนอแนวทาง
เช่นนี้มีสาระส าคัญเป็นประการเดียวกับแนวความคิดการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตามเนื้อหาที่ได้จัด
หมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตามขอบเขตแห่งการให้การคุ้มครองบุคคลที่แตกต่างกันออกไป กล่าวคือ เห็น
ควรให้รัฐธรรมนูญรับรองสิทธิมนุษยชนไว้กลุ่มหนึ่งเพ่ือที่จะให้คนต่างด้าวได้รับการคุ้ มครองสิทธิ
เสรีภาพที่จัดอยู่ในกลุ่มสิทธิมนุษยชนตามท่ีรัฐธรรมนูญได้ให้การรับรองไว้ และเห็นควรให้รัฐธรรมนูญ
รับรองสิทธิพลเมืองอันเป็นสิทธิที่สงวนการคุ้มครองไว้ให้แก่พลเมืองของรัฐเท่านั้นออกเป็นอีกกลุ่ม
หนึ่ง ดังนี้ 

   นายคมสัน โพธิ์คง กรรมาธิการ ได้แสดงความคิดเห็นถึงความจ าเป็นที่
จะต้องจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญให้การรับรองออกเป็นสิทธิมนุษยชนกลุ่มหนึ่ง และสิทธิ
พลเมืองออกเป็นอีกกลุ่มหนึ่งไว้ดังนี้36 “...ในประเด็นข้อเสนอของอนุกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ 
กรอบที่ 1 ว่าด้วยสิทธิเสรีภาพ การมีส่วนร่วมของประชาชนและการกระจายอ านาจ ในข้อเสนอ
ทั้งหมดส่วนใหญ่ผมค่อนข้างจะเห็นว่ามีข้อเสนอที่ค่อนข้างดีอยู่ค่อนข้างมากนะครับ แต่คิดว่ามีปัญหา
บางประการในเรื่องของการรับรองสิทธิเสรีภาพของประชาชนและการมีส่วนร่วมของประชาชนให้
เป็นไปตามกรอบท่ีเสนออยู่บางประการ ขออนุญาตน าเสนออย่างนี้ครับ ท่านประธานครับ ปัญหาแรก
ที่ได้มีการเขียนอยู่ในหลักการ ตั้งแต่เรื่องบทท่ัวไป เรื่องศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิและเสรีภาพของ
บุคคลและก็มีข้อเสนอขอให้เติมค าว่า “ทุกคน” เข้าไป ย่อมได้รับการคุ้มครอง เพ่ือจะรวมถึงเรื่องของ 
Stateless person ที่เรียกว่าบุคคลไร้รัฐหรือไร้สัญชาติ โดยเป็นคนต่างด้าวในประเทศไทย ผมขอ
อนุญาตเรียนอย่างนี้ว่าถึงแม้จะเขียนในบททั่วไปอย่างนี้นะครับ ก็ยังไม่สามารถที่จะคลุมถึงตัวบุคคล
ดังกล่าวได้นะครับเพราะว่าคงมีปัญหาที่ส าคัญหลายประการจากการบัญญัติทั้งในเรื่องของบทบัญญัติ
ของรัฐธรรมนูญเองและก็บทบัญญัติในกฎหมายที่เกี่ยวข้อง เช่น พระราชบัญญัติสัญชาติ ที่วาง
หลักการอะไรบางอย่างไว้ และก็ปัญหาที่เขียนถึงแม้จะเขียนตามนี้ก็อาจจะมีปัญหาในเรื่องของ  
การบังคับตามสิทธิไม่ได้เพราะว่าในการบัญญัติเรื่องของสิทธิเสรีภาพของรัฐธรรมนูญฉบับปี  พ.ศ. 
2540 บัญญัติแยกไว้ 2 จุดนะครับ จุดหนึ่งก็คือในหมวด 3 เรื่องสิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย ขอ
ย้ าตรงนี้นะครับ ใช้ค าว่า “ชนชาวไทย” เพราะฉะนั้นเมื่อเขียนอย่างนี้สิ่งที่ต้องการจะคุ้มครองถึงเรื่อง
ของบุคคลไร้รัฐหรือบุคคลไร้สัญชาติก็ไม่อาจจะได้รับการคุ้มครองโดยหมวด 3 นี้ได้ เพราะตัวชื่อหมวด
นั้นล็อคอยู่ว่าต้องเป็นชนชาวไทยเท่านั้น ส่วนในหมวด 8 ว่าด้วยศาล เขียนหลักการในลักษณะที่เป็น
                                                           

36 รายงานการประชุมคณะกรรมาธกิารยกร่างรัฐธรรมนูญ สภาร่างรัฐธรรมนญู, ครั้งท่ี 12, วันอังคารที่ 27 
กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2550, หน้า 26-29. 
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ลักษณะของสิทธิมนุษยชนที่เรียกว่าเป็น Human rights ไว้นะครับ ในเรื่องของสิทธิในทางคดีเรื่อง
ต่างๆ เพราะฉะนั้นในเรื่องของการที่จะได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลนี่เราจะค านึงถึงเรื่อง
ของหลักมนุษยธรรมสากลนะครับ บุคคลเหล่านั้นอาจจะได้รับสิทธิตามหมวด 8 แต่ก็ไม่ได้ครบถ้วน
สมบูรณ์ตามหลักการที่ก าหนดไว้เพราะว่าในข้อความตอนท้ายก็ยังห้อยค าว่า “ทั้งนี้ตามที่กฎหมาย
บัญญัติ” ไว้ซึ่งอาจจะก าหนดเงื่อนไขในลักษณะที่จ ากัดสิทธิของบุคคลเหล่านี้ไว้ได้ ทีนี้สภาพประเด็น
ปัญหาเรื่องบุคคลไร้รัฐหรือว่าไร้สัญชาติผมคิดว่าเรื่องนี้เป็นประเด็นส าคัญที่เป็นปัญหาเรื้อรังมาเป็น
เวลานานหลายสิบปี ผมคิดว่าเรื่องนี้ถ้าสามารถบัญญัติในรัฐธรรมนูญเพ่ือแก้ไขปัญหาเหล่านี้ได้ เพ่ือ
แก้ไขปัญหาให้คนอีกหลายแสนคนนะครับที่มีปัญหาในเรื่องสถานะของตน ก็จะเป็นประโยชน์ในแง่
ของการพัฒนาประเทศต่อไปได้ในอนาคต เพราะว่าสภาพปัญหาพ้ืนฐานอันหนึ่งนอกจากจะมีคนที่เรา
กล่าวได้ว่าเป็นคนย้ายถิ่นมาจากที่อ่ืนเข้ามาอยู่ในเมืองไทยแล้ว เรายังมีประชากรคนไทยเองที่อยู่ใน
เมืองไทยแล้วไม่เคยย้ายถิ่นไปที่ไหนตกส ารวจอีกเป็นแสนคนจากการส ารวจที่ผ่านมา เพราะฉะนั้น
ปัญหาตรงนี้เป็นปัญหาที่เรื้อรังมาเป็นเวลานาน แล้วก็ในกฎหมายสัญชาติเองไปเขียนข้อความลักษณะ
ที่บอกว่าคนใดที่ไม่มีเอกสารแสดงตนให้ถือว่าเป็นคนต่างด้าว วางหลักการในเชิงปฏิเสธการเป็นคน
ไทยไว้ด้วย ไม่มีการพิสูจน์ตรงนี้ ผมคิดว่าประเด็นตรงกฎหมายสัญชาติตรงนั้นเป็นปัญหาที่ควบคู่กับ
เรื่องประเด็นปัญหาเรื่องของคนไร้รัฐเพราะว่าพอไปก าหนดอย่างนั้นแล้วบุคคลเหล่านี้ก็จะไม่ได้รับ
สิทธิต่างๆ ก็จะมีปัญหาในหลายๆเรื่องท่ีผ่านมานะครับ ซึ่งการตีความตรงนั้นขยายไปถึงคนไทยที่ไม่ได้
ไปไหนด้วยแต่ว่าไม่มีเอกสารแสดงตนก็ถูกปฏิบัติในเชิงเช่นเดียวกันในลักษณะเช่นนั้น ซึ่งคิดว่าเป็น
ปัญหาที่เรื้อรังมาเป็นเวลานาน ส าหรับเรื่องนี้ผมเห็นว่าถ้าจะแก้ไขปัญหาเรื่องดังกล่าว เรื่องหนึ่งที่
อาจจะต้องแก้ไขในรัฐธรรมนูญและก็อาจจะต้องแก้ไขในหลายจุดในกฎหมายต่างๆ อันหนึ่งก็คือใน
รัฐธรรมนูญเองในแนวคิดในเรื่องของการบัญญัติหมวดสิทธิเสรีภาพ อาจจะต้องกลับมาคุยในเรื่อง
ลักษณะของการก่อก าเนิดซึ่งสิทธิหรือว่าผู้ทรงสิทธิเป็นหลักว่าบุคคลนั้นเป็นใคร มาจากไหน ถ้าเป็น
เรื่องของสิทธิที่มีติดตัวคนมาแต่ก าเนิดอาจจะต้องพูดถึงหรือเปล่าว่าสิทธิเสรีภาพในรูปแบบที่เป็นสิทธิ
มนุษยชนและสิทธิของพลเมือง ในรูปแบบการเขียนในบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ ในรูปแบบของ
หลายๆส่วนที่อาจจะเขียนในเรื่องเหล่านี้ อันนี้ก็จะแก้ไขปัญหาในเรื่องเหล่านี้ได้ว่าส่วนไหนที่คนที่
เรียกว่าเป็นคนไร้รัฐที่มีปัญหาอยู่จะได้สิทธิคุ้มครองมากน้อยแค่ไหน อันจะสามารถสร้างความชัดเจน
ขึ้นในจุดนี้...” ดังนั้นจะเห็นได้ว่าแม้การอภิปรายของนายคมสัน โพธิ์คง จะได้อภิปรายในมุมมองของ
การจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพออกเป็นสิทธิมนุษยชนกลุ่มหนึ่งกับสิทธิพลเมืองอีกกลุ่มหนึ่งในมิติของ
ความสัมพันธ์กับการได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญได้รับรองไว้ของคนไร้รัฐและ 
คนไร้สัญชาติอันจัดเป็นคนต่างด้าวประเภทหนึ่งก็ตาม แต่แนวความคิดเช่นนี้ย่อมอ านวยประโยชน์
ออกไปถึงคนต่างด้าวที่มีสัญชาติของรัฐอ่ืนที่เข้ามาอาศัยอยู่ในประเทศไทยด้วย เนื่องจากสิทธิ
มนุษยชนนั้นไม่ว่ามนุษย์จะมีสถานะเป็นพลเมืองผู้มีสัญชาติของรัฐ หรือคนไร้รัฐ คนไร้สัญชาติ หรือ
แม้กระท่ังคนต่างด้าวที่มีสัญชาติของรัฐอ่ืนต่างล้วนเป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิมนุษยชนได้อย่างเท่าเทียมกัน
โดยอาศัยคุณสมบัติส าคัญร่วมกันคือการมีสถานะของความเป็นมนุษย์ 

   นอกจากนั้นแล้วศาสตราจารย์ศรีราชา เจริญพานิช ยังได้แสดงความคิดเห็น
ถึงความจ าเป็นที่จะต้องก าหนดให้ชัดเจนว่าคนต่างด้าวจะได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพประเภทใดที่
รัฐธรรมนูญของประเทศไทยได้รับรองไว้บ้าง โดยได้อภิปรายถึงสิทธิในสวัสดิการอันเป็นสิทธิเสรีภาพที่
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จัดอยู่ในกลุ่ม status positivus ซึ่งหมายถึงกลุ่มของสิทธิที่การใช้สิทธิและเสรีภาพของปัจเจกบุคคล
ประเภทที่มิอาจบรรลุความมุ่งหมายได้หากปราศจากการเข้ามาด าเนินการอย่างใดอย่างหนึ่งจากฝุาย
รัฐ โดยหลักเป็นสิทธิที่ตกได้แก่พลเมืองของรัฐ37 เพ่ือจะได้ทราบขอบเขตที่แน่ชัดว่าคนต่างด้าวจะ
ได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพเหล่านี้หรือไม่ ไว้ดังนี้38 “...ผมอยากจะกราบเรียนนะครับว่า ปัญหา
ของเรื่องสิทธิตามรัฐธรรมนูญไม่ว่าจะเป็นสิทธิในเรื่องเกี่ยวกับการที่จะได้รับการศึกษาหรือว่าได้รับ
การดูแลค่ารักษาพยาบาล ผมอยากจะให้รัฐธรรมนูญฉบับนี้เขียนให้ชัดขึ้นกว่าเดิมตรงที่ว่ าคนที่เป็น 
คนต่างด้าวที่เข้ามา ไม่ว่าจะถูกต้องตามกฎหมายหรือว่าจะเข้ามาโดยไม่ถูกต้องตามกฎหมายนี่นะครับ 
สิทธิต่างๆเหล่านี้เขาจะมีตามรัฐธรรมนูญของเราหรือไม่นะครับ เพราะว่าตรงนี้จะเป็นข้อที่ถกเถียงกัน
ในอนาคตว่าคนที่อยู่ในประเทศพม่าวันดีคืนดีก็เข้ามาแล้วก็มารักษาในโรงพยาบาลตามชายแดนของ
เรานี่ก็ไม่น้อยเหมือนกันนะครับ หรือคนที่เข้าเมืองโดยผิดกฎหมายแล้วก็มาท างานในประเทศของเรา
ในที่ต่างๆซึ่งตอนนี้เข้าใจว่ามีเป็นล้านคนนะครับ แล้วก็งบประมาณส่วนนี้นะครับเราจะต้องไปเจือจาน
คนเหล่านี้บ้างหรือเปล่า ผมอยากให้เกิดความชัดเจนในตัวบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญเพ่ือที่จะได้การันตี
ว่า ค าว่าการให้หลักประกันสิทธิเสรีภาพมันคลุมถึงคนต่างด้าวที่อยู่ในดินแดนไทยเพียงใดหรือไม่ ส่วน
เรื่องหน้าที่เราคงต้องรับอยู่แล้วนะครับ ในเรื่องหน้าที่ก็คงต้องเป็นคนไทยโดยเฉพาะนะครับ...” ซึ่ง
โดยหลักตามแนวความคิดการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตามแนวคลาสสิกเยอรมันนั้น มีแนวความคิด
ว่าคนต่างด้าวจะไม่ได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพในกลุ่มนี้และสิทธิเสรีภาพในกลุ่มนี้มีขอบเขต
สาระส าคัญเช่นเดียวกับสิทธิเสรีภาพที่จัดอยู่ในกลุ่มของสิทธิพลเมืองตามแนวทางการจัดหมวดหมู่
สิทธิเสรีภาพตามเนื้อหานั่นเอง อย่างไรก็ตามหากรัฐมีความประสงค์จะขยายการคุ้มครองสิทธิพลเมือง
เหล่านี้ให้แก่คนต่างด้าวกลุ่มใดบ้าง และจะให้การคุ้มครองในขอบเขตเพียงใด รัฐย่อมตรากฎหมายมา
ขยายการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพเหล่านี้ให้แก่คนต่างด้าวได้ ทั้งนี้อาจเกิดจากนิตินโยบายของรัฐเองหรือ
อาจเกิดจากความผูกพันในทางระหว่างประเทศของรัฐ ดังนั้นแล้วการที่รัฐธรรมนูญไม่ได้จัดหมวดหมู่
บทบัญญัติที่รับรองสิทธิเสรีภาพออกเป็นสิทธิมนุษยชนกลุ่มหนึ่งกับสิทธิพลเมืองเมืองอีกกลุ่มหนึ่งย่อม
ก่อให้เกิดความสับสนว่าคนต่างด้าวจะได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้ใน
ขอบเขตแค่ไหนเพียงไร ฉะนั้นแล้วจึงมีความจ าเป็นอย่างยิ่งที่รัฐธรรมนูญจะต้องสร้างความชัดเจนใน
ประเด็นดังกล่าวนี้อย่างเพียงพอ  

   อย่างไรก็ตามข้อเสนอของนายคมสัน โพธิ์ ค ง  และข้อกั งวลของ
ศาสตราจารย์ศรีราชา เจริญพานิช ก็ไม่ได้รับการขจัดให้หมดไปจากรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 เนื่องจากรัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวนี้ได้รับการบันทึกเจตนารมณ์ไว้ว่า สิทธิเสรีภาพ
ที่ได้รับการรับรองไว้ภายใต้หมวด “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” นั้นมีของเขตการคุ้มครอง

                                                           
37 อุดม รัฐอมฤต และคณะ, การอ้างศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์หรือใช้สิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามมาตรา 

28 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540, (กรุงเทพมหานคร: ส านักงานศาลรัฐธรรมนูญ, 
2544), หน้า 16. 

38 รายงานการประชุมคณะกรรมาธกิารยกร่างรัฐธรรมนูญ สภาร่างรัฐธรรมนญู, ครั้งท่ี 12, วันอังคารที่ 27 
กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2550, หน้า 46. 
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เฉพาะแก่บุคคลที่มีสัญชาติไทยเท่านั้น39 อีกทั้งรัฐธรรมนูญก็ไม่ได้มีการจัดหมวดหมู่บทบัญญัติที่
รับรองสิทธิเสรีภาพออกเป็นสิทธิมนุษยชนกลุ่มหนึ่งและสิทธิพลเมืองอีกกลุ่มหนึ่งแต่อย่างใด หากแต่
รัฐธรรมนูญฉบับนี้ได้รับการบันทึกเจตนารมณ์ไว้ว่า ให้คนต่างด้าวได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพที่
รัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวนี้ได้รับรองไว้ในมาตรา 4 ว่า “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิเสรีภาพและ
ความเสมอภาคของบุคคลย่อมได้รับความคุ้มครอง”40 ซึ่งเป็นการรับรองไว้ในขอบเขตที่กว้างๆจนเกิน
ที่จะสามารถหาขอบเขตที่แน่ชัดได้โดยบุคคลทั่วไปว่ารัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวนี้ให้การคุ้มครองสิทธิ
เสรีภาพประเภทใดๆให้แก่คนต่างด้าวบ้าง นอกจากนั้นแล้วสิทธิเสรีภาพที่รับรองสวัสดิการทาง
การศึกษาและสวัสดิการในการได้รับบริการทางสาธารณสุขตามข้อกังวลของ ศาสตราจารย์ศรีราชา 
เจริญพานิช นั้น ในขณะที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้ภายใต้หมวด “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” แต่
เนื้อหารายมาตรากลับรับรองให้ “บุคคล” เป็นผู้ทรงสิทธิ ซึ่งค าว่า “บุคคล” ที่เป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิ
และเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 นี้มีความหมายแตกต่างกัน
ออกไปในแต่ละมาตรา ขาดความสม่ าเสมอในตัวเอง เนื่องจากค าว่า “บุคคล” ที่รับรองไว้ภายใต้
มาตรา 4 มีความหมายรวมถึงมนุษย์ทุกๆคน แต่ขณะที่ค าว่า “บุคคล” ที่รับรองไว้ในทุกมาตราภายใต้
หมวดสิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทยกลับมีเจตนารมณ์ที่จะให้มีความหมายเพียงแค่บุคคลที่มี
สัญชาติไทยเท่านั้น ยิ่งไปกว่านั้นสิทธิเสรีภาพที่รับรองอยู่ภายใต้หมวด 3 “สิทธิและเสรีภาพของ 
ชนชาวไทย” กลับมีสิทธิมนุษยชนที่มนุษย์ทุกคนเป็นผู้ทรงสิทธิได้อย่างเสมอกันรวมอยู่ด้วย สุดท้าย
แล้วคนต่างด้าวจะได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพในขอบเขตอย่างไรก็ต้องลงกลับไปพิจารณาใน
กฎหมายที่ต่ ากว่ารัฐธรรมนูญ สภาพการบังคับใช้เช่นนี้ของรัฐธรรมนูญย่อมก่อให้เกิดความยุ่งยากใน
การพิจารณาและย่อมน ามาซึ่งปัญหาการบังคับใช้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญหมวดสิทธิเสรีภาพตามมาใน
ที่สุด  

   4.3.2.3 แนวคิดในการรับรองสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญให้แก่คนต่างด้าวของ
สภาร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
   แนวความคิดการรับรองสิทธิเสรีภาพในครั้งของการยกร่างรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 นั้น ยังปรากฏแนวความคิดเรื่องการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของ
คนต่างด้าวโดยบทบัญญัติรัฐธรรมนูญในชั้นการพิจารณาของสภาร่างรัฐธรรมนูญด้วย แม้จะมิได้
พิจารณาในหมวด 3 “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” โดยตรงก็ตาม เนื่องจากสภาร่างรัฐธรรมนูญ
เห็นด้วยกับการแนวทางการยกร่างรัฐธรรมนูญหมวด 3 ของคณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ แต่
สภาร่างรัฐธรรมนูญก็ได้อภิปรายสนับสนุนการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพให้แก่คนต่างโดยบทบัญญัติ
รัฐธรรมนูญโดยตรงซึ่งปรากฏเหตุผลในการพิจารณาร่างรัฐธรรมนูญมาตรา 5 ที่คณะกรรมาธิการ 
ยกร่างรัฐธรรมนูญได้ร่างบทบัญญัติมาตราดังกล่าวว่า “ประชาชนชาวไทยไม่ว่าเหล่าก าเนิด เพศ หรือ
ศาสนาใด ย่อมอยู่ในความคุ้มครองแห่งรัฐธรรมนูญนี้เสมอกัน” ในชั้นนี้นั้นสภาร่างรัฐธรรมนูญได้

                                                           
39 คณะกรรมาธิการวิสามัญบันทึกเจตนารมณ์ จดหมายเหตุ และตรวจรายงานการประชุม สภาร่าง

รัฐธรรมนูญ, เจตนารมณ์รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550, หน้า 18. 

40 เรื่องเดียวกัน, หน้า 3. 
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อภิปรายถึงประเด็นที่ว่า คนต่างด้าวจะได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญของประเทศ
ไทยในระดับใด และจะได้รับการรับรองสิทธิเสรีภาพประเภทใดๆที่รัฐธรรมนูญของประเทศไทยได้
รับรองไว้ได้บ้าง  

    อย่างไรก็ตามการพิจารณาถึงประเด็นที่ว่าคนต่างด้าวได้รับการคุ้มครอง
สิทธิเสรีภาพประเภทใดบ้างที่รัฐธรรมนูญของประเทศไทยได้รับรองไว้นั้น ไดป้รากฏว่าการพิจารณาใน
ครั้งนี้กลับก่อให้เกิดความสับสนมากยิ่งขึ้น เนื่องจากสมาชิกสภาร่างรัฐธรรมนูญมีความเห็นแตกต่าง
ออกเป็นหลายฝุาย กล่าวคือในขณะที่ฝุายหนึ่งได้สนับสนุนให้มีการบัญญัติรัฐธรรมนูญเพ่ือให้คุ้มครอง
สิทธิเสรีภาพให้แก่คนต่างด้าวอย่างใกล้เคียงกับบุคคลสัญญาติไทยเป็นอย่างมาก ในขณะที่อีกฝุายหนึ่ง
ให้ความส าคัญกับประเด็นเรื่องความมั่นคงของรัฐเป็นประเด็นส าคัญในการพิจารณาร่วมด้วย ท าให้
ท้ายที่สุดแล้วการสร้างความชัดเจนเรื่องการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพโดยบทบัญญัติรัฐธรรมนูญให้แก่  
คนต่างด้าวในส่วนที่เป็นสิทธิมนุษยชนและการสงวนสิทธิพลเมืองไว้ให้แก่พลเมืองของรัฐจึงยังไม่มี
ความชัดเจนในรัฐธรรมนูญฉบับนี้  เนื่องจากสมาชิกสภาร่างรัฐธรรมนูญหลายท่านพิจารณา  
แนวทางการรับรองสิทธิเสรีภาพให้แก่คนต่างด้าวบนพ้ืนฐานความเข้าใจที่แตกต่างกันระหว่างการยืน
อยู่บนพื้นฐานของการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพที่มีลักษณะกว้างๆโดยไม่ได้ค านึงถึงความแตกต่างระหว่าง
สิทธิมนุษยชนกับสิทธิพลเมือง ในขณะที่สมาชิกสภาร่างรัฐธรรมนูญอีกกลุ่มหนึ่งได้พิจารณาประเด็น
ดังกล่าวโดยยืนอยู่บนพื้นฐานเรื่องการรักษาไว้ซึ่งความม่ันคงของรัฐประกอบการพิจารณาด้วย  

   สมาชิกสภาร่างรัฐธรรมนูญที่ให้ความส าคัญกับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ
มากกว่าความมั่นคงของรัฐได้ขอแปรญัตติแก้ไขข้อความของบทบัญญัติมาตรา 5 ที่ได้รับการยกร่าง
โดยคณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญด้วยจุดประสงค์เพ่ือให้คนต่างด้าวได้รับหลักประกันการ
คุ้มครองสิทธิเสรีภาพตามท่ีรัฐธรรมนูญได้รับรองไว้ด้วย ดังนี้ 

   นายอรรครัตน์ รัตนจันทร์ ได้แสดงความคิดเห็นในการขอแปรญัตติแก้ไข
ร่างบทบัญญัติมาตรา 5 เพ่ือให้มาตราดังกล่าวมีผลให้คนต่างด้าวสามารถกล่าวอ้างการคุ้มครองสิทธิ
เสรีภาพตามที่รัฐธรรมนูญได้รับรองไว้ได้ ไว้ดังนี้41“...ในบทบัญญัติมาตรา 5 ผมได้ขอแปรญัตติจาก
เดิมมีข้อความว่า มาตรา 5 “ประชาชนชาวไทยไม่ว่าเหล่าก าเนิด เพศ หรือศาสนาใด ย่อมอยู่ใน 
ความคุ้มครองแห่งรัฐธรรมนูญนี้เสมอกัน” โดยผมขอเพ่ิมค าว่า “และบุคคลที่อยู่ในประเทศไทย” สรุป
แล้วก็คือเพ่ิมเป็นมาตรา 5 “ประชาชนชาวไทยและบุคคลที่อยู่ในประเทศไทย ไม่ว่าเหล่าก าเนิด เพศ 
หรือศาสนาใดย่อมอยู่ในความคุ้มครองแห่งรัฐธรรมนูญนี้เสมอกัน”...” โดยได้ให้เหตุผลประกอบ 
การแปรญัตติในครั้งนี้ว่า42 “...ทั้งนี้ทั้งนั้นมาตราที่แก้ไขเพ่ิมเติมนะครับ มีความส าคัญมากกับประเทศ
ไทยซึ่งโดยเฉพาะจากที่การที่ผมได้ไปรับฟังความคิดเห็นจากประชาชน พ่ีน้องในจังหวัดมุกดาหาร 
แล้วก็จากจังหวัดต่างๆในภาคอีสานนะครับ ซึ่งจากการที่มุกดาหารเป็นเมืองชายแดน แล้วก็มี
ความสัมพันธ์กับมิตรประเทศเพ่ือนบ้านกันมาอย่างยาวนานนะครับ ท าให้เราได้แนวความคิดที่ดีมา
                                                           

41 รายงานการประชุมสภาร่างรัฐธรรมนูญ, ครั้งท่ี 22, วันจันทร์ที่ 11 มิถุนายน พ.ศ. 2550, หน้า 87. 

42 รายงานการประชุมสภาร่างรัฐธรรมนูญ, ครั้งท่ี 22, วันจันทร์ที่ 11 มิถุนายน พ.ศ. 2550, หน้า 90-92. 
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จากพ่ีน้องประชาชนว่า นอกจากกฎหมายรัฐธรรมนูญที่จะให้ความคุ้มครองแก่ประชาชนชาวไทยแล้ว 
ก็ยังควรที่จะให้ความคุ้มครองรวมไปถึงชาวต่างชาติที่ได้เข้ามาพ่ึงพระบรมโพธิสมภาร มาอาศัยอยู่ใน
แผ่นดินประเทศไทยนะครับ ให้ได้รับความคุ้มครองในตรงนี้เช่นเดียวกันครับ โดยมีเหตุผลจากการที่ได้
ไปรับฟังมาประกอบดังนี้ครับท่าน ที่ผ่านมาในจังหวัดชายแดน ที่ผมพูดในจังหวัดชายแดนเพราะว่า 
เนื่องจากว่าผมได้รับฟังจากพ่ีน้องประชาชนที่มาบอกเล่าให้ฟังโดยตรง ก็คือยังมีการละเมิดสิทธิ
มนุษยชน ยังมีการไม่เคารพถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์อยู่ค่อนข้างมากเนื่องจากเขาเหล่านั้นไม่ได้เป็น
คนไทยครับ แล้วก็ท าให้เขามีความรู้สึกว่าเขาไม่ได้รับสิ่งที่เขาควรจะมี ยกตัวอย่างเช่น ในขณะที่มี 
การจับกุมนะครับ ต้นทางแห่งกระบวนการยุติธรรมมักจะมีแนวทางที่ไม่อนุญาตให้คนต่างชาติได้รับ
การประกันตัวครับ ซึ่งโดยเหตุผลที่อ้างก็คือเนื่องจากเกรงว่าเขาเหล่านั้นเมื่อได้รับการประกันตัวแล้ว
จะหนีกลับไปประเทศเขา ซึ่งความจริงแล้วในหลักกฎหมายเราก็ได้มีการบัญญัติไว้ว่าในกรณีที่ยังเป็น
ผู้ต้องหาอยู่ หรือว่ายังไม่ได้มีการพิสูจน์จนถึงขั้นศาลพิพากษาว่าเขาเป็นผู้กระท าความผิด บุคคล
เหล่านั้นก็ยังถือว่าเป็นผู้บริสุทธิ์อยู่ แต่ในขณะเดียวกันเรายังมีเจ้าหน้าที่อีกส่วนหนึ่งที่ ไม่ได้ใช้
หลักเกณฑ์นี้ แต่ว่าไปพิจารณาในแนวทางที่ว่าไม่อนุญาตให้ประกันตัว ตรงนั้นก็เป็นส่วนหนึ่ง แล้วมี
อีกกรณีหนึ่งก็คือในช่วงเทศกาลต่างๆ ผมยกตัวอย่างเช่น ในช่วงเทศกาลสงกรานต์ซึ่งก็จะมี
ชาวต่างชาติที่เข้ามาท างานในกรุงเทพฯ หรือในเมืองใหญ่ๆเมื่อจะกลับเข้าไปยังประเทศของตัวเอง ก็
จะถูกเจ้าหน้าที่บางส่วนท าการจับกุม แต่ว่าปรากฏว่าไม่มีการด าเนินคดี แต่น าเขาเหล่านั้นไปรีดไถ ไป
ยึดทรัพย์สินไปอะไรเขา แล้วเขาเหล่านั้นก็เข้าเมืองโดยผิดกฎหมายก็ไม่กล้าที่จะมาร้องเรียนหรือมา
ด าเนินการใดๆต่อเจ้าหน้าที่ซึ่งก็เป็นช่องทางให้เจ้าหน้าที่เหล่านั้นกระท าความผิด นอกจากนี้ผมยังมี
เหตุผลประกอบในส่วนที่เกี่ยวข้องกับในด้านทางเศรษฐกิจนะครับ ถ้าเราเพ่ิมบทบัญญัติให้รัฐธรรมนูญ
ฉบับนี้คุ้มครองไปถึงชาวต่างชาติด้วยก็จะท าให้ชาวต่างชาติเกิดความมั่นใจที่จะเข้ามาลงทุน มา
ประกอบกิจการ พร้อมกันนั้นเมื่อมีการขยายไปถึงในเรื่องของสิทธิเสรีภาพซึ่งก็เป็นสิทธิพ้ืนฐานดังที่ใน
นานาอารยประเทศก็ได้ระบุในสิ่งเหล่านี้ไว้ เพราะฉะนั้นในกฎหมายไทยของเราในรัฐธรรมนูญฉบับนี้ก็
จึงควรที่จะบัญญัติให้ความคุ้มครองแก่บุคคลต่างชาติที่อยู่ในประเทศไทยด้วยเช่นเดียวกันครับ...” 

   นอกจากนั้นยังมีสมาชิกสภาร่างรัฐธรรมนูญท่านอ่ืนๆที่เห็นด้วยกับแนวทาง
ที่น าเสนอโดยนายอรรครัตน์ รัตนจันทร์ อาทิ นายสวิง ตันอุด ซึ่งได้สนับสนุนแนวความคิดนี้ไว้ว่า 43 
“...ในประเด็นเรื่องเกี่ยวกับมาตรา 5 นี้นะครับ ท่านประธานครับ ผมคิดว่าสิ่งที่เป็นจุดอ่อนที่ส าคัญที่
ผ่านมาทั้งหมดของรัฐธรรมนูญเราก็คือ เรื่องเกี่ยวกับการที่พูดถึงเฉพาะประเด็นว่าประชาชนชาวไทย
เท่านั้นที่จะได้รับการคุ้มครองจากรัฐธรรมนูญฉบับนี้ จริงๆแล้วนะครับ เรายังมีบุคคลอ่ืนที่อยู่ใน
ประเทศไทยโดยเฉพาะอย่างยิ่งบุคคลที่เป็นคนไทยแต่ยังไม่ได้รับสัญชาติ การตกส ารวจเรื่องสัญชาตินี่
นะครับมีปัญหามาโดยตลอด ผมอยู่ทางภาคเหนือนี่ผมทราบดีครับ กระบวนการการพิสูจน์สิทธิ  
การพิสูจน์สัญชาตินี่นะครับเป็นปัญหามาโดยตลอด รวมทั้งแม้กระทั่งขนาดเขาได้รับสัญชาติแล้วนี่นะ
ครับ ก็ยังไปถอนสัญชาติเขาก็มี ซึ่งผมคิดว่าอันนี้เป็นประเด็นในเรื่องที่ ไปเกี่ยวพันกับทางด้านสิทธิ
มนุษยชนของเรามาโดยตลอด ถ้าเราเขียนรัฐธรรมนูญเฉพาะประชาชนชาวไทยซึ่งหมายถึงผู้ที่มี

                                                           
43 เรื่องเดียวกัน, หน้า 92-94. 
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สัญชาติไทยและมีบัตรประชาชนเท่านั้นนี่นะครับ อันนี้ถ้าพูดตามจริงแล้วนี่ผมคิดว่าประชาชนคนไทย
นี่นะครับก็ไปทั่วโลก ก็ไปอยู่ภายใต้กฎหมายของประเทศนั้นๆด้วยซึ่งผมคิดว่าเรื่องนี้ ถ้าหากว่าเรา
สามารถที่จะเพ่ิมนะครับ หรือจะเติมตามสิ่งที่ผมขอแปรญัตติไว้นะครับว่า ประชาชนที่อาศัยอยู่ใน
ราชอาณาจักรไทยนี่นะครับ ผมคิดว่าอันนี้ก็จะครอบคลุมได้ ทีนี้ถ้าเราพิจารณาเรื่องนี้ให้ดีนี่นะครับ 
เราจะเห็นว่ามีการละเมิดสิทธิมนุษยชนส าหรับคนที่เข้ามาในประเทศไทย ซึ่งปฏิเสธไม่ได้  เป็น 
ความจริงอยู่แล้วนะครับและเป็นจ านวนมาก เขาสามารถที่จะได้รับการคุ้มครองจากรัฐธรรมนูญฉบับ
นี้นะครับ ว่าด้วยเรื่องทางด้านการละเมิดสิทธิก็ดีนะครับ เรื่องเกี่ยวกับการที่ถูกเลือกปฏิบัติก็ดี ผมคิด
ว่าอันนี้จะท าให้เราได้รับการยอมรับทางด้านสิทธิมนุษยชนเรื่องนี้มากยิ่งขึ้นนะครับ คนที่มาท างาน 
คนที่มาท่องเที่ยว หรือคนท่ีมาลงทุนทางด้านเศรษฐกิจทั้งหลายทั้งมวลนี่นะครับ ผมคิดว่าเรื่องนี้ถ้าเรา
เพ่ิมเข้าไปก็จะท าให้ตรงนี้เป็นสิ่งที่ได้รับการยอมรับจากนานาอารยประเทศมากยิ่งขึ้น ถ้าหากว่าเราไม่
ติดใจและไม่เป็นชาตินิยมเสียจนเกินไป...” นอกจากนั้นแล้วแนวความคิดเหล่านี้ยังได้รับการสนับสนุน
จากนายการุณ ใสงาม ที่เห็นว่า44 “...ถ้าได้อย่างนี้ผมคิดว่า ท าให้รัฐธรรมนูญของเรานี้ทั่วโลกอ่านแล้ว
โอ้นี่สากล นี่คุ้มครองประชาชนทั่วโลก ประชาชนของรัฐใดที่เข้ามาก็สบายใจว่าลูกหลานของเขาเข้ามา
ประเทศไทย เดินผ่าน มาอาศัย มาท่องเที่ยว หรืออะไรก็ตาม จะได้รับความคุ้มครอง...” 

   อย่างไรก็ตามผู้เขียนเห็นว่าการรับรองสิทธิเสรีภาพตามแนวทางที่น าเสนอ
โดยนายอรรครัตน์ รัตนจันทร์ แม้จะมีสิ่งที่ควรได้รับการสนับสนุน โดยเฉพาะแนวทางการคุ้มครอง
สิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวโดยบทบัญญัติรัฐธรรมนูญโดยตรง แต่การรับรองสิทธิเสรีภาพตาม
แนวทางที่นายอรรครัตน์ รัตนจันทร์ น าเสนอนั้นจะส่งผลให้เกิดการตีความว่าคนต่างด้าวได้รับ  
การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพเท่ากับคนไทย เนื่องจากการรับรองสิทธิเสรีภาพตามแนวทางดังกล่าวนั้นไม่
สามารถสร้างความแตกต่างให้เห็นระหว่าง “สิทธิมนุษยชน” กับ “สิทธิพลเมือง” ซึ่งโดยหลักแล้ว 
คนต่างด้าวจะได้รับการคุ้มครองเฉพาะแต่ในส่วนของสิทธิเสรีภาพที่จัดอยู่ในประเภทสิทธิมนุษยชน
เท่านั้น ดังนั้นการรับรองสิทธิเสรีภาพให้แก่คนต่างด้าวโดยไม่ได้สร้างความแตกต่างให้เห็นว่าสิทธิ
เสรีภาพประเภทใดเป็นสิทธิมนุษยชนที่คนต่างด้าวจะได้รับการคุ้มครองจากรัฐธรรมนูญได้เท่าเทียม
กับคนไทย และสิทธิเสรีภาพประเภทใดเป็นสิทธิพลเมืองที่คนต่างด้าวจะไม่ได้รับการคุ้มครองจาก
รัฐธรรมนูญของประเทศไทยย่อมสร้างความยุ่งยากในการบังคับใช้รัฐธรรมนูญอยู่เช่นเดิม ดังเช่นที่ 
นายอัชพร จารุจินดา สมาชิกสภาร่างรัฐธรรมนูญ ได้ให้ความเห็นต่อประเด็นดังกล่าวนี้ไว้ว่า 45 “...แต่
ส าหรับมาตรา 5 นั้น วัตถุประสงค์ที่เขียนขึ้นคือ เขียนขึ้นเพ่ือรับรองให้คนไทยทุกคนว่าคนไทยทุกคน
มีสิทธิเท่าเทียมกัน ทีนี้ถ้าเติมถึงบุคคลอ่ืนซึ่งมิใช่เป็นคนไทย ซึ่งหมายถึงบุคคลต่างๆที่เข้ามาอยู่ใน
ราชอาณาจักรไม่ว่าจะชั่วคราวหรือถาวร มารวมไปถึงคนทุกคนไม่ว่าจะยากดีมีจน หรือร่ ารวยเศรษฐี 
ก็สามารถได้สิทธิเท่าเทียมกับคนไทยทุกประการ สิทธิเท่าเทียมกับคนไทยทุกประการนั้นไม่ใช่มีแต่
เรื่องสาธารณสุขเรื่องการศึกษา แต่มันรวมไปถึงสิทธิในการประกอบอาชีพ สิทธิในการถือทรัพย์สิน ซึ่ง
ถ้าหากบัญญัติในมาตรา 5 หรือเพ่ิมเติมลักษณะคุ้มครองไปถึงบุคคลอ่ืนที่ไม่ใช่คนไทยแล้วนั้น 

                                                           
44 เรื่องเดียวกัน, หน้า 96. 

45 เรื่องเดียวกัน, หน้า 99. 
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กฎหมายที่เกี่ยวกับคนต่างด้าวทั้งหมดนั้นจะไม่สามารถบัญญัติขึ้นได้ ไม่ว่ากฎหมายคนเข้าเมือง ไม่ว่า
กฎหมายการท างานของคนต่างด้าว ไม่ว่ากฎหมายการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าวก็ไม่สามารถ
บัญญัติได้ เพราะมาตรา 5 นั้น เป็นมาตราที่อยู่ในบททั่วไปคลุมทุกมาตราของบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ 
ซึ่งถ้าเขียนขึ้นมานั้นก็จะเป็นปัญหาอย่างยิ่งส าหรับตัวคนไทยเองที่ไม่สามารถสกัดกั้นได้  คนต่างด้าว
สามารถเดินทางเข้ามาสู่ประเทศไทยได้ตลอดเวลา...” อีกทั้งบทบัญญัติมาตรา 5 ของรัฐธรรมนูญได้มี
เจตนารมณ์ที่จะรับรองความเสมอภาคตามกฎหมายให้แก่บุคคลสัญชาติไทยเป็นส าคัญ แม้หลักความ
เสมอภาคจะเป็นหลักการที่มีสาระส าคัญเป็นสิทธิมนุษยชน แต่คนต่างด้าวมีสาระส าคัญที่แตกต่างไป
จากพลเมืองของรัฐ จึงมิอาจกล่าวอ้างหลักความเสมอภาคได้อย่างเท่าเทียมกับพลเมืองของรัฐได้ใน
ทุกๆเรื่อง ดังที่นายอัชพร จารุจินดา ได้ให้ความเห็นไว้ว่า46 “... แต่ส่วนมาตรา 5 ถ้อยค าที่เป็น 
การก ากับก็คือถ้อยค าสุดท้ายที่ว่า “ย่อมอยู่ในความคุ้มครองแห่งรัฐธรรมนูญนี้เสมอกัน” ค าว่า “เสมอ
กัน” นั้นเป็นค าหัวใจของสิ่งเหล่านี้ว่า ส าหรับประชาชนชาวไทยไม่ว่าจะเป็นเพศ ศาสนา หรือเหล่า
ก าเนิดใดนั้น ต้องได้รับความเสมอกันในการประกอบอาชีพ จะไปจ ากัดการประกอบอาชีพว่าคนไทย
คนนี้จะถือหุ้นได้เท่าไร คนนั้นถือหุ้นได้เท่าไรนั้นไม่ได้ แต่เมื่อไรก็ตามท่ีเติม “บุคคลอ่ืนที่อยู่ในประเทศ
ไทย” ซึ่งไม่ใช่คนไทยแล้ว อ่านแล้วมันก็จะเป็นข้อความว่าประชาชนชาวไทยและคนอ่ืนๆนั้นย่อม
ได้รับสิทธิต่างๆที่ก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญนี้เท่ากัน เพราะฉะนั้นนั่นก็คือคนต่างด้าวสามารถหยิบยก
มาตรา 5 ถ้าเขียนในลักษณะนี้ขึ้นฟ้องต่อศาลเพ่ือเพิกถอนสิทธิต่างๆ เพิกถอนข้อห้ามต่างๆที่มีไว้
ส าหรับคนต่างด้าวโดยเฉพาะ เพราะข้อห้ามตามกฎหมายเหล่านั้นท าให้สิทธิของบุคคลอ่ืนที่ไม่ใช่คน
ไทยนั้นไม่เสมอกันกับคนไทย คือ ในทางกฎหมายนั้นการเขียนข้อความนี้ผลมันจะเป็นไปในลักษณะนี้
นะครับ...” นอกจากนั้นแล้วยังมีสมาชิกสภาร่างรัฐธรรมนูญบางท่านที่ค านึงถึงหลักความมั่นคงของรัฐ
เป็นส าคัญ แสดงความคิดเห็นไม่เห็นด้วยกับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวโดยบทบัญญัติ
รัฐธรรมนูญในแนวทางของนายอรรครัตน์ รัตนจันทร์ อาทิเช่น นายไพโรจน์ พรหมสาส์น ซึ่งได้แสดง
ความคิดเห็นไว้ว่า47 “...มาตรา 5 ท่านลองหลับตานึกถึงความเป็นจริงสิครับว่าถ้าหากว่าเราไปเขียน
ปนกันเอาไว้เช่นนั้นแล้วให้สิทธิเท่าเทียมกันนี่อะไรจะเกิดขึ้นในบ้านในเมือง หลังสงครามอินโดจีนมี  
ผู้อพยพจากอินโดจีนเข้ามาอยู่เมืองไทยเป็นจ านวนหลายหมื่นหลายแสนคน แล้วเราก็ถือว่าเป็น  
การเข้าเมืองโดยไม่ถูกต้องตามกฎหมาย เพราะฉะนั้นก็ไม่มีสิทธิในเรื่องสัญชาติ ไม่มีสิทธิอะไรอย่างอ่ืน 
ซึ่งก็เป็นการแก้ปัญหาไปยกหนึ่ง ในปัจจุบันขณะนี้ผู้อพยพต่างชาติเข้ามาอยู่ในเมืองไทย เอาเฉพาะ
ประเทศเพ่ือนบ้านใกล้เคียงเรา ลาว เขมร พม่า นี่ประมาณล้านกว่าคน หนึ่ งล้านกว่าคนมีปัญหา
มากมายเลย ถ้าเราเขียนในรัฐธรรมนูญอย่างที่มีการเสนอขอให้มีการแปรญัตติ มีการแก้ไข เราจะไป
แก้กฎหมายสัญชาติ กฎหมายว่าด้วยการท างานของคนต่างด้าว อะไรต่างๆอีกสารพัดอย่างเลย ถ้ามัน
เท่ากันหมด โอ้โหมันไม่มีประเทศไหนในโลกนี้ท านะครับ เราไปอยู่ต่างประเทศก็เห็นได้ชัดว่าไม่มีที่จะ
ไปเท่าเทียมกันได้ในเรื่องของความคุ้มครองอย่างที่ว่านี้...” ดังนั้นแล้วสาระส าคัญที่น าเสนอโดย 
นายไพโรจน์ พรหมสาน์น ที่เห็นว่าคนต่างด้าวได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแต่ย่อม
อยู่ในขอบเขตที่แตกต่างออกไปจากพลเมืองของรัฐ สอดคล้องกับแนวความคิดการจัดหมวดหมู่สิทธิ
                                                           

46 เรื่องเดียวกัน, หน้า 105. 

47 เรื่องเดียวกัน, หน้า 106. 
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เสรีภาพตามเนื้อหาที่สิทธิเสรีภาพแต่ละประเภทมีขอบเขตในการให้การคุ้มครองที่แตกต่างกันระหว่าง
บุคคลสัญชาติของรัฐกับคนต่างด้าว ดังที่ศาสตราจารย์พิเศษจรัญ ภักดีธนากุล ซึ่งได้แสดง 
ความคิดเห็นไว้ในครั้งนี้ว่า48 “...ในเรื่องสิทธิเสรีภาพของมนุษย์นี่ เราเดินตามมาตรฐานของสากลทุก
ประเทศครับ เขาจะแบ่งการให้ความคุ้มครองสิทธิเสรีภาพไว้ไม่เท่าเทียมกันระหว่างคนชาติกับ  
คนต่างชาติเสมอครับ โลกเรายังไม่ไปถึงยุคพระศรีอาริย์ที่ไม่มีพรมแดนนั้น นี่คือความจริง แล้วใน
ความจริงข้อนี้ก็เป็นที่ยอมรับเป็นหลักสากลครับว่าสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานนี่เราต้องให้ต่อมนุษย์
ทั้งหมดทุกคน ไม่ว่าจะเป็นคนของเราหรือคนของใคร เพราะฉะนั้นในมาตรา 4 นี่คือหลักนี้ครับ 
ศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์นี่คือขั้นต่ าของมนุษย์ ถ้าให้เขาน้อยกว่านี้นี่เขาไม่ใช่มนุษย์แล้ว อย่างนี้เรา
ต้องให้เขาครับ แล้วค าที่ตามมานี่ สิทธิเสรีภาพ ความเสมอภาค ในมาตรา 4 ก็ตามมาในกรอบ
ความคิดอย่างนี้ เพราะฉะนั้นในมาตรา 4 เราไม่เลือกหรอกครับว่าจะเป็นคนไทยหรือว่าคนแบบไหน 
แต่พอมาถึงมาตรา 5 นี่ครับ เราก าลังวางหลักการใหญ่ส าหรับคนไทย ประชาชนชาวไทย ที่จะต้อง
ได้รับการคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญนี้เสมอกัน ไม่ว่าเขาจะอยู่ในฐานะใด ชนชั้นใด เพศใด ศาสนาใด 
เหล่าก าเนิดใด แต่ว่าท่านครับถ้าเราเพ่ิมไปอย่างที่เพ่ือนสมาชิกได้แปรญัตติไว้นี่มันจะท าลายการแบ่ง
ระบบการคุ้มครองแบบนี้หมดเลยครับ เราก็จะเข้าสู่ยุคที่ เป็นอุดมคติ แล้วก็ท าให้เราอาจจะเป็น
ประเทศเดียวในโลกที่เขียนรัฐธรรมนูญอย่างนั้น...” 

       ดังนั้นแล้วคนต่างด้าวจึงได้รับการคุ้มครองสิทธิ เสรีภาพที่ ได้รับ 
การรับรองตามมาตรา 4 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ซึ่งได้ปรากฏ
แนวความคิดในการยกร่างรัฐธรรมนูญฉบับนี้อย่างชัดเจนว่าคนต่างด้าวย่อมได้รับการคุ้มครองสิทธิ
เสรีภาพในขอบเขตที่แตกต่างออกไปจากบุคคลสัญชาติไทย อย่างไรก็ตามรัฐธรรมนูญฉบับนี้ก็ไม่
สามารถสร้างความชัดเจนได้ว่าคนต่างด้าวได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพประเภทใดบ้าง เนื่องจาก
สิทธิเสรีภาพที่ได้รับการรับรองไว้ภายใต้มาตรา 4 นั้น รัฐธรรมนูญรับรองไว้อย่างสั้นๆและกว้างๆมาก
จนเกินไป อีกทั้งบทบัญญัติเรื่องสิทธิเสรีภาพโดยส่วนใหญ่ที่รับรองไว้ในหมวด 3 “สิทธิและเสรีภาพ
ของชนชาวไทย” นั้น นอกเสียจากจะมีเจตนารมณ์ในการให้การคุ้มครองบุคคลสัญชาติไทยเท่านั้น
แล้วก็มิได้มีการจัดหมวดหมู่ให้ชัดเจนว่าสิทธิเสรีภาพประเภทใดเป็นสิทธิมนุษยชน สิทธิเสรีภาพ
ประเภทใดเป็นสิทธิพลเมือง เพ่ือที่จะสามารถน าสาระส าคัญแห่งสิทธิเสรีภาพแต่ละประเภทที่รับรอง
ไว้ภายใต้หมวด 3 มาประยุกต์ใช้กับการพิจารณาการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพให้แก่คนต่างด้าวตาม
มาตรา 4 ได้อย่างดีเพียงพอ จนท าให้การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพให้แก่คนต่างด้าวตามมาตรา 4 นั้นเป็น
เพียงหลักการที่วางไว้อย่างให้เห็นถึงเจตนารมณ์ว่ารัฐธรรมนูญให้การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพให้แก่  
คนต่างด้าว แต่ในทางปฏิบัติยากที่จะก าหนดขอบเขตถึงสิทธิที่คนต่างด้าวได้รับการคุ้มครอง และยาก
ที่จะก าหนดขอบเขตของสิทธิที่สงวนไว้ให้แก่พลเมืองของรัฐ อันอาจจะส่งผลให้ไม่สามารถน าไปบังคับ
ใช้ได้อย่างทันท่วงที หากแต่ต้องอาศัยแนวความคิดทางทฤษฎี และกฎหมายที่ต่ ากว่ารัฐธรรมนูญมาให้
การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพให้แก่คนต่างด้าวเป็นส าคัญ ซึ่งสร้างความยุ่งยากให้แก่คนต่างด้าวที่อยู่

                                                           
48 เรื่องเดียวกัน, หน้า 108. 
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ภายใต้การคุ้มครองของรัฐธรรมนูญ รวมถึงเจ้าหน้าที่รัฐที่มีหน้าที่บังคับใช้กฎหมายให้เป็นไปตาม
รัฐธรรมนูญ โดยเฉพาะอย่างยิ่งต่อคนต่างด้าวและเจ้าหน้าที่รัฐที่ไม่ได้มีวิชาชีพเป็นนักกฎหมาย 

4.3.3 สาระส าคัญของบทบัญญัติรัฐธรรมนูญหมวด 3 “สิทธิและเสรีภาพของชนชาว
ไทย” ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
         จากผลการศึกษาเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 และพบว่ารัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวนี้มีเจตนารมณ์ในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพให้แก่คนต่างด้าว
ด้วยโดยอาศัยบทบัญญัติมาตรา 4 ซึ่งรับรองว่า “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิเสรีภาพและ 
ความเสมอภาคของบุคคลย่อมได้รับความคุ้มครอง” โดยให้ตีความค าว่า “บุคคล” ในมาตราดังกล่าวนี้
ให้มีความหมายรวมทั้งบุคคลสัญชาติไทยและคนต่างด้าว49 ซึ่งนับการเป็นการเปลี่ยนแปลงที่แตกต่าง
ไปจากรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ที่ได้รับรองบทบัญญัติมาตราดังกล่าวนี้
ไว้เช่นเดียวกัน หากแต่ค าว่า “บุคคล” ในมาตราดังกล่าวนี้ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540 นั้น มีความหมายที่แคบกว่า กล่าวคือ หมายถึงเฉพาะบุคคลสัญชาติไทยเท่านั้น50 
ดังนั้นแล้วรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 นับเป็นครั้งแรกของประเทศไทยที่มี
การปรากฏอย่างชัดแจ้งว่ารัฐธรรมนูญมีเจตนารมณ์ในการให้การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ ให้แก ่
คนต่างด้าวด้วย อย่างไรก็ตามแม้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช 2550 จะมี
เจตนารมณ์ในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพให้แก่คนต่างด้าวโดยอาศัยบทบัญญัติมาตรา 4 ดังกล่าว แต่
ยังคงขาดความชัดเจนว่าสิทธิเสรีภาพที่คนต่างด้าวสามารถทรงสิทธิได้นั้นประกอบไปด้วยสิทธิเสรีภาพ
ประเภทใดบ้าง ดังนั้นแล้วแม้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 จะมีเจตนารมณ์
ในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพให้แก่คนต่างด้าวก็ตาม ประสิทธิผลในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพให้แก่ 
คนต่างด้าวก็ยังคงไม่แตกต่างไปจากรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มากนัก 
เนื่องจากในขณะที่รัฐธรรมนูญมีเจตนารมณ์ในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพให้แก่คนต่างด้าวโดย
บทบัญญัติมาตรา 4 แต่สิทธิเสรีภาพประเภทต่างๆที่ได้รับรองไว้อย่างละเอียดและกว้างขวางภายใต้
บทบัญญัติรัฐธรรมนูญ หมวด 3 “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” ตั้งแต่มาตรา 26 ถึงมาตรา 69 
นั้นกลับปรากฏว่าสิทธิเสรีภาพภายใต้หมวดดังกล่าวนั้นรัฐธรรมนูญมีเจตนารมณ์ในการรับรองให้แก่
บุคคลสัญชาติไทย หารวมไปถึงบุคคลต่างด้าวด้วยไม่ ซึ่งหากพิจารณาแล้วสิทธิเสรีภาพที่ได้รับ 
การรับรองภายใต้หมวด 3 ดังกล่าวเป็นเพียงแค่การขยายความหมายสิทธิเสรีภาพที่ปรากฏในมาตรา 
4 ของรัฐธรรมนูญฉบับเดียวกันนี้ให้มีความชัดเจนยิ่งขึ้น ดังนั้น การท าความเข้าใจว่าคนต่างด้าวจะ
ได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพประเภทใดๆที่รัฐธรรมนูญดังกล่าวนี้รับรองไว้ มีความจ าเป็นอย่างยิ่งที่
จะต้องไปพิจารณารายละเอียดของสิทธิเสรีภาพที่ได้รับการรับรองไว้ภายใต้หมวด 3 “สิทธิและ
เสรีภาพของชนชาวไทย” ประกอบการพิจารณาก าหนดขอบเขตด้วย 

                                                           
49 คณะกรรมาธิการวิสามัญบันทึกเจตนารมณ์ จดหมายเหตุ และตรวจรายงานการประชุม สภาร่าง

รัฐธรรมนูญ, เจตนารมณ์รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550, หน้า 18. 
50 รายงานการประชุมร่วมกันของรัฐสภา, ครั้งท่ี 3 (สมัยสามัญครั้งท่ี 2), วันศุกร์ที่ 5 กันยายน พ.ศ. 2540, 

หน้า 230. 
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          จากที่สภาร่างรัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวนี้มีความเห็นว่าคนต่างด้าวกับบุคคลสัญชาติ
ไทยมีขอบเขตในการได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้แตกต่างกัน แนวความคิด
เช่นนี้สอดคล้องกับแนวความคิดการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตามเนื้อหา รวมทั้งยังสอดคล้องกับ  
แนวทางการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตามแนวคลาสสิกเยอรมัน หากแต่การรับรองสิทธิเสรีภาพ
ภายใต้หมวด 3 ในลักษณะที่มีเจตนารมณ์เพ่ือจะให้การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพให้แก่บุคคลสัญชาติไทย
เป็นส าคัญนั้นก่อให้เกิดความไม่ชัดเจนและขาดความสะดวกเพียงพอที่จะน าสิทธิเสรีภาพที่รับรองไว้
ภายใต้หมวด 3 ดังกล่าวนี้ไปพิจารณาร่วมกับบทบัญญัติมาตรา 4 ของรัฐธรรมนูญฉบับนี้เพ่ือพิจารณา
ถึงขอบเขตการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพให้แก่คนต่างด้าว เนื่องจากบทบัญญัติหมวด 3 ของรัฐธรรมนูญ
ฉบับดังกล่าวนี้ได้รับรองสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมืองอย่างผสมปนเปกันไป อีกทั้งบทบัญญัติแทบ
ทุกมาตรา เว้นเสียแต่มาตรา 34 ที่รับรองสิทธิที่จะไม่ถูกเนรเทศของบุคคลสัญชาติไทย และมาตรา 45 
ที่รับรองสิทธิในการประกอบอาชีพเป็นเจ้าของกิจการหนังสือพิมพ์หรือสื่อมวลชนอ่ืนของบุคคล
สัญชาติไทยแล้ว บทบัญญัติมาตราอ่ืนๆภายใต้หมวด 3 ดังกล่าวนี้ได้รับรองให้ “บุคคล” เป็น 
ผู้ทรงสิทธิในสิทธิและเสรีภาพที่รับรองไว้ในมาตรานั้นๆทั้งสิ้น ไม่ว่าสาระส าคัญของมาตราเหล่านั้นจะ
เป็นสิทธิมนุษยชนหรือสิทธิพลเมืองก็ตาม ท าให้มีความยุ่งยากในการก าหนดว่า ค าว่า “บุคคล” ในแต่
ละมาตรานั้นมีความหมายเพียงไร กล่าวคือ ค าว่า “บุคคล” ในมาตราใดที่มีความหมายรวมทั้งบุคคล
สัญชาติไทยและคนต่างด้าว และค าว่า “บุคคล” ในมาตราใดมีความหมายเฉพาะแต่บุคคลสัญชาติ
ไทยเท่านั้น แนวทางดังกล่าวนี้แตกต่างออกไปจากรัฐธรรมนูญของต่างประเทศ ทั้งประเทศฝรั่งเศส 
เยอรมัน และสเปน ที่รัฐธรรมนูญของประเทศดังกล่าวเหล่านั้นได้สร้างความชัดเจนที่แตกต่างออกไป
จากรัฐธรรมนูญของประเทศไทยอย่างเด่นชัด ด้วยการรับรองให้ “บุคคล” เป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิและ
เสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองในทุกมาตราที่มีสาระส าคัญเป็นสิทธิมนุษยชน และรับรองให้ “พลเมือง” 
อาทิ ชนชาวเยอรมัน พลเมืองสเปน เป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญได้รับรองในทุก
มาตราที่มีสาระส าคัญเป็นสิทธิพลเมือง ท าให้การพิจารณาถึงการเป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิและเสรีภาพที่
รัฐธรรมนูญรับรองว่าคนต่างด้าวมีขอบเขตในการเป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิและเสรีภาพประเภทต่างๆ 
ประเภทใดบ้างมีความชัดเจนและพิจารณาได้โดยง่าย สภาพปัญหาเช่นนี้เป็นผลสืบเนื่องโดยตรงมา
จากการที่รัฐธรรมนูญฉบับนี้ได้มีเจตนารมณ์ในการรับรองสิทธิเสรีภาพภายใต้หมวด 3 ดังกล่าวนี้ให้แก่
บุคคลสัญชาติไทยโดยไม่รวมไปถึงคนต่างด้าว ท าให้การจัดหมวดหมู่ให้ชัดเจนระหว่างสิทธิมนุษยชน
และสิทธิพลเมืองจึงไม่ได้บังเกิดข้ึนในรัฐธรรมนูญฉบับนี้ ส่วนรัฐธรรมนูญของประเทศฝรั่งเศส เยอรมัน 
และสเปนนั้น รัฐธรรมนูญหมวดสิทธิเสรีภาพได้มีเจตนารมณ์ในการที่จะคุ้มครองสิทธิเสรีภาพในส่วนที่
เป็นสิทธิมนุษยชนให้แก่คนต่างด้าวด้วย ในขณะเดียวกันก็มีเจตนารมณ์ในการสงวนสิทธิเสรีภาพอีก
ส่วนหนึ่งที่มีสาระส าคัญเป็นสิทธิพลเมืองไว้ให้แก่พลเมืองของรัฐเท่านั้น รู ปแบบการบัญญัติ
รัฐธรรมนูญหมวดสิทธิเสรีภาพจึงมีความแตกต่างกับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 อย่างสิ้นเชิง  

          ดังนั้นแล้วเมื่อปรากฏว่ารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มี
เจตนารมณ์ในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของคนต่างด้าวด้วย เ พ่ือให้เกิดความชัดเจนว่าสิทธิ
เสรีภาพประเภทใดๆที่รัฐธรรมนูญได้รับรองมีสาระส าคัญเป็นสิทธิมนุษยชนที่มีผลคุ้มครองไปถึง  
คนต่างด้าว และสิทธิเสรีภาพประเภทใดๆมีสาระส าคัญเป็นสิทธิพลเมืองอันรับรองให้แก่บุคคลสัญชาติ
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ไทยเท่านั้น จึงจ าเป็นต้องพิจารณาตามแนวทางการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตามเนื้อหา ประกอบกับ
การจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตามแนวคลาสสิกเยอรมัน รวมทั้งแนวทางในการรับรองสิทธิเสรีภาพตาม
รัฐธรรมนูญของต่างประเทศ โดยเฉพาะประเทศฝรั่งเศส สเปน และเยอรมันร่วมด้วย เพ่ือใช้เป็น
แนวทางพิจารณาจัดหมวดหมู่บทบัญญัติรัฐธรรมนูญหมวด 3 ออกเป็นสิทธิมนุษยชนกลุ่มหนึ่งกับสิทธิ
พลเมืองอีกกลุ่มหนึ่ง เพ่ือให้เห็นขอบเขตของสิทธิเสรีภาพที่คนต่างด้าวได้รับการคุ้มครองตาม
รัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวนี้ รวมทั้งเพ่ือให้สามารถหาขอบเขตของสิทธิเสรีภาพที่สงวนการคุ้มครองไว้
ให้แก่บุคลสัญชาติไทยเท่านั้น ดังจะกล่าวต่อไปนี ้

  4.3.3.1 บทบัญญัติที่รับรองสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญที่จัดอยู่ในประเภทสิทธิ
มนุษยชน 
   สิทธิเสรีภาพประเภทต่างๆที่ได้รับการรับรองไว้ภายใต้หมวด 3 “สิทธิและ
เสรีภาพของชนชาวไทย” นั้น หากพิจารณาสาระส าคัญของสิทธิเสรีภาพแต่ละประเภทแล้วจะพบว่า 
มีสิทธิเสรีภาพหลายๆประเภทที่จัดอยู่ในกลุ่ม status negativus ตามแนวความคิดการจัดหมวดหมู่
สิทธิเสรีภาพตามแนวคลาสสิกเยอรมัน สิทธิเสรีภาพในกลุ่มนี้หมายถึงกลุ่มของสิทธิและเสรีภาพที่ 
การใช้สิทธิเสรีภาพของปัจเจกบุคคลจะต้องปราศจากการแทรกแซงใดๆของรัฐ การใช้สิทธิเสรีภาพ
ประเภทนี้เป็นเรื่องท่ีปัจเจกชนสามารถด าเนินการไปได้เองโดยรัฐไม่จ าต้องเข้ามาด าเนินการใดๆ สิทธิ
และเสรีภาพประเภทนี้เป็นสิทธิและเสรีภาพที่ปฏิเสธอ านาจรัฐ สิทธิและเสรีภาพประเภทนี้แสดง
ออกมาในรูปของการปูองกัน อันเป็นการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของปัจเจกบุคคลต่อการแทรกแซงของ
รัฐหรือการละเมิดของรัฐ และจากสิทธิในการปูองกันของปัจเจกบุคคลดังกล่าวนี้ หากมีการละเมิด
หรือถูกแทรกแซงสิทธิและเสรีภาพในกลุ่มนี้ ปัจเจกบุคคลอาจเรียกร้องให้มีการแก้ไขเยียวยาจากรัฐ
ได้51 สาระส าคัญของสิทธิเสรีภาพในกลุ่มนี้สอดคล้องต้องกันกับสิทธิมนุษยชนตามแนวความคิด 
การจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพโดยพิจารณาจากผู้ทรงสิทธิหรือการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตามตาม
เนื้อหาอันเห็นว่าสิทธิมนุษยชนเป็นสิทธิที่สืบทอดแนวความคิดมาจากสิทธิเสรีภาพตามธรรมชาติตาม
แนวความคิดของส านักกฎหมายธรรมชาติอันเป็นสิทธิที่เกิดมาเองโดยธรรมชาติ มิได้เกิดขึ้นเพราะ  
การอนุญาตจากรัฐหรือเป็นผลมาจากการกระท าของผู้ใดโดยเฉพาะ เป็นสิทธิที่มนุษย์ทุกคนมีติดตัวอยู่
โดยธรรมชาติ ซึ่งหากปราศจากสิทธินี้มนุษย์ก็ไม่สามารถที่จะด ารงชีวิตอยู่ในฐานะที่เป็นมนุษย์ได้และ
ด้วยสิทธินี้ท าให้มนุษย์สามารถพัฒนาความเป็นมนุษย์ได้เต็มที่ภายใต้การได้รับการเคารพในคุณค่าของ
ความเป็นมนุษย์ รวมทั้งรัฐธรรมนูญของประเทศที่ตระหนักถึงการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพให้แก่บุคคล
ทุกคน ไม่ว่าจะเป็นพลเมืองของรัฐหรือคนต่างด้าวต่างก็ให้การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพกลุ่มนี้ซึ่งรับรองไว้
ในรัฐธรรมนูญไปให้มีผลถึงคนต่างด้าวด้วยทั้งสิ้น ตามหลักของแนวความคิดที่ว่าสิทธิเสรีภาพประเภท
นี้มิได้เป็นการที่รัฐบัญญัติกฎหมายให้สิทธิแก่บุคคล หากแต่เป็นการที่กฎหมายของรัฐได้รับรองสิทธิที่
ติดตัวมนุษย์ไว้ในบทบัญญัติของกฎหมาย ดังนั้นหากพิจารณาตามแนวทางดังกล่าวข้างต้น เรา
สามารถพบสิทธิมนุษยชนที่ปรากฏอยู่ภายใต้หมวด 3 ของรัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวนี้ ประกอบด้วย
สิทธิเสรีภาพประเภทต่างๆดังต่อไปนี้ 

                                                           
51 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญ , 

(กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2547), หน้า 62. 
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    4.3.3.1.1 หลักความเสมอภาค 
      รัฐธรรมนูญฉบับนี้ได้รับรองหลักความเสมอภาคไว้ใน 2 มาตรา 
คือ มาตรา 30 และมาตรา 31 ซึ่งในมาตรา 30 ได้รับรองหลักการทั่วไปของหลักความเสมอภาค ส่วน
มาตรา 31 นั้นได้รับรองหลักความเสมอภาคในมิติของความสัมพันธ์กับการเป็นผู้ทรงสิทธิ ในสิทธิและ
เสรีภาพที่รัฐธรรมนูญได้รับรองไว้ให้แก่บุคลากรภาครัฐ อันมีสาระส าคัญดังนี้ 

      มาตรา 30 ได้ให้การรับรองไว้ว่า “บุคคลย่อมเสมอกันใน
กฎหมายและได้รับการคุ้มครองตามกฎหมายเท่าเทียมกัน ชายและหญิงมีสิทธิเท่าเทียมกัน การเลือก
ปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลเพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเรื่องถิ่นก าเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ 
อายุ ความพิการ สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม  
ความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการเมืองอันไม่ขัดต่อบทบัญญัติแห่ง
รัฐธรรมนูญจะกระท ามิได้...” มาตราดังกล่าวนี้ได้รับรองหลักความเสมอภาคตามกฎหมายไว้ในท านอง
เดียวกับมาตรา 1 ของค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1789 ของประเทศฝรั่งเศส 
อันได้รับรองไว้ว่า “มนุษย์ทุกคนเกิดมาและด ารงอยู่อย่างอิสระและเสมอภาคกันในสิทธิ...” อันเป็น
การรับรองหลักความเสมอภาคให้แก่มนุษย์ทุกๆคนในฐานะที่เป็นสิทธิมนุษยชน ส่วนในรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรสเปน ค.ศ. 1978 นั้น ได้รับรองหลักความเสมอภาคไว้ในมาตรา 11 (1) ที่รับรองไว้
ในส่วนแรกของบทบัญญัติสิทธิเสรีภาพในรูปแบบที่ประสงค์ให้เป็นบททั่วไป เนื่องจากผู้ร่าง
รัฐธรรมนูญไม่ได้รับรองหลักดังกล่าวไว้ในบทบัญญัติรัฐธรรมนูญส่วนที่ 1 ที่รับรองสิทธิเสรีภาพ
ประเภทต่างๆที่เป็นสิทธิมนุษยชน แต่ได้แยกออกมารับรองไว้ต่างหากก่อนที่จะจัดหมวดหมู่บทบัญญัติ
สิทธิเสรีภาพประเภทอ่ืนๆที่เป็นสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมืองต่อไป โดยได้รับรองไว้ว่า“พลเมือง
สเปนมีความเสมอภาคกันในกฎหมาย ห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลด้วยเหตุของ 
ความแตกต่างด้านการเกิด เพศ ผิว ศาสนา ความคิดเห็น หรือสถานภาพอ่ืนใดในทางส่วนตัวหรือทาง
สังคม” หรือแม้กระทั่งมาตรา 3 ของรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน ค.ศ. 1949 ก็ได้
รับรองหลักความเสมอภาคดังกล่าวไว้ด้วยเช่นกันว่า “1) บุคคลย่อมเสมอภาคกันในกฎหมาย 2) ชาย
และหญิงมีสิทธิเท่าเทียมกัน 3) บุคคลจะถูกรอนสิทธิหรือมีอภิสิทธิ์โดยเหตุของเพศ บิดามารดา  
เชื้อชาติ ภาษา บ้านเกิดเมืองนอน แหล่งก าเนิด ศาสนา หรือความเห็นในเรื่องศาสนาหรือความเห็น
ทางการเมืองไม่ได้”  

       หากพิจารณาการรับรองสิทธิ เสรี ภาพของรั ฐธรรมนู ญ
ต่างประเทศที่มีการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพให้เห็นความแตกต่างระหว่างสิทธิมนุษยชนกับสิทธิ
พลเมืองแล้ว พบว่า การรับรองหลักความเสมอภาคของประเทศฝรั่งเศสและประเทศเยอรมันได้
รับรองให้ “มนุษย”์ หรือ “บุคคล” เป็นผู้ทรงสิทธิในหลักความเสมอภาค แต่รัฐธรรมนูญของประเทศ
สเปนได้รับรองให้ “พลเมืองสเปน” เป็นผู้ทรงสิทธิในหลักความเสมอภาค อย่างไรก็ตามแนวความคิด
ในการรับรองหลักความเสมอภาคที่มีสาระส าคัญเป็นสิทธิมนุษยชนของประเทศสเปนก็มิได้มี 
ความขัดแย้งกับแนวทางการรับรองหลักความเสมอภาคของประเทศฝรั่งเศสและประเทศเยอรมันแต่
อย่างใด แม้จะรับรองให้ “พลเมืองสเปน” เป็นผู้ทรงสิทธิก็ตาม เนื่องจากหลักความเสมอภาคนั้นรัฐ
สามารถที่จะให้การรับรองแก่บุคคลแตกต่างกันไปได้แต่ต้องมีเหตุผลที่เพียงพอมารองรับ กล่าวคือ
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จะต้องมีการให้เหตุผลมารองรับต่อการปฏิบัติอย่างไม่เท่าเทียมกัน โดยต้องแสดงเหตุผลให้เห็นว่า  
การปฏิบัติอย่างไม่เท่าเทียมกันนั้นมิใช่เป็นการใช้อ านาจตามอ าเภอใจ หมายถึงว่ามิได้เป็นไปโดย  
การปราศจากเหตุผลที่เหมาะสมต่อการปฏิบัติในเรื่องใดเรื่องหนึ่ง ดังที่ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมันวินิจฉัยว่า การปฏิบัติอย่างไม่เท่าเทียมกันนั้นมีเหตุผลหากระหว่างบุคคลสองกลุ่ม
นั้นมีความแตกต่างกันในสาระส าคัญ52 อาทิเช่น การคุ้มครองหลักความเสมอภาคให้แก่บุคคลนั้น 
คนต่างด้าวมิอาจกล่าวอ้างหลักความเสมอภาคขึ้นยันต่อรัฐว่าตนสามารถเป็นผู้ทรงสิทธิในหลัก 
ความเสมอภาคได้อย่างเท่าเทียมกับพลเมืองของรัฐทุกประการ อาทิ คนต่างด้าวจะอ้างหลัก 
ความเสมอภาคเพ่ือใช้สิทธิเลือกตั้งให้เท่าเทียมกับพลเมืองของรัฐไม่ได้ ทั้งนี้เพราะการเลือกตั้งเป็น
สิทธิทางการเมือง เป็นการใช้อ านาจอธิปไตย ซึ่งจะตกได้แก่พลเมืองของรัฐเท่านั้น แต่หลัก 
ความเสมอภาคท่ัวไปในเรื่องอ่ืนๆ คนต่างด้าวก็ยังคงได้รับการรับรองเท่าเทียมกับพลเมืองของรัฐ เช่น 
ความเสมอภาคทางเพศ เป็นต้น ดังนั้นจึงอาจสรุปได้ว่า แม้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสเปนจะได้
รับรองให้ “พลเมืองสเปน” เป็นผู้ทรงสิทธิในหลักความเสมอภาค ก็มิได้หมายความว่าหลัก 
ความเสมอภาคตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสเปนนั้นจะมีสถานะเป็นสิทธิพลเมือง แต่ยังคงมี
สถานะเป็นสิทธิมนุษยชนที่มีผลคุ้มครองบุคคลทุกคนไม่ว่าพลเมืองของรัฐหรือคนต่างด้าวก็ตาม ตาม
นัยค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสเปนที่ JCC 13/2001 ลงวันที่ 29 มกราคม ค.ศ. 
200153 ซึ่งการรับรองการเป็นผู้ทรงสิทธิในหลักความเสมอภาคเพ่ือให้ได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ
ตามที่รัฐธรรมนูญรับรองนั้น เมื่อคนต่างด้าวกับพลเมืองของรัฐมีสาระส าคัญที่แตกต่างกันใน  
การพิจารณาว่าบุคคลสองกลุ่มนี้สามารถเป็นผู้ทรงสิทธิบางประเภทที่รัฐธรรมนูญรับรองได้หรือไม่ จึง
สอดคล้องกับหลักความเสมอภาคต่อหน้ากฎหมายอันมีสาระส าคัญว่า จะต้องปฏิบัติต่อสิ่งที่มี
สาระส าคัญเหมือนกันไม่ให้แตกต่างกัน และจะต้องปฏิบัติต่อสิ่งที่มีสาระส าคัญไม่เหมือนกันไม่ให้  
เท่าเทียมกัน54 ซึ่งหากพิจารณาการรับรองหลักความเสมอภาคของรัฐธรรมนูญเยอรมันเปรียบเทียบ
กับรัฐธรรมนูญของประเทศสเปนแล้วก็พบว่า มาตรา 3 ของรัฐธรรมนูญเยอรมันก็มิได้บัญญัติห้ามมิให้
มีการปฏิบัติที่แตกต่างกันเพราะเหตุแห่งความแตกต่างกันทางสัญชาติแต่อย่างใด 

      ดังนั้นแล้วหากพิจารณาการรับรองหลักความเสมอภาคตาม
มาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 จะพบว่ารัฐธรรมนูญฉบับนี้ได้มี
การรับรองหลักความเสมอภาคไว้ในลักษณะที่ใกล้เคียงกับรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน 
ค.ศ. 1949 เป็นอย่างยิ่ง ดังนั้นเพ่ือให้การคุ้มครองหลักความเสมอภาคแก่บุคคลในฐานะที่เป็นสิทธิ

                                                           
52 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญ , หน้า 

160. 
53 Rosa Aparicio Gómez and José Maria Ruiz de Huidobro De Calos M, “Report from 

Spain,” Modes of Migration Regulation and Control in Europe, eds. Jeroen Doomernik and Michael 
Jandl (Amsterdam: Amsterdam University Press, 2008), p. 168. 

54 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญ , หน้า 
159. 
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มนุษยชน เมื่อรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ได้ปรากฏเจตนารมณ์ใน 
การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพให้แก่คนต่างด้าวด้วยแล้ว และด้วยเหตุที่หลักความเสมอภาคมีสาระส าคัญ
เป็นสิทธิมนุษยชนประการหนึ่งที่ได้รับการรับรองภายใต้รัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวนี้ ค าว่า “บุคคล” 
ซึ่งเป็นผู้ทรงสิทธิในหลักความเสมอภาคตามมาตรา 30 จึงมีความหมายรวมถึงบุคคลทุกคนที่ด ารง
สถานะแห่งความเป็นมนุษย์ ซึ่งไม่ว่าจะเป็นบุคคลสัญชาติไทยหรือคนต่างด้าวย่อมเป็นผู้ทรงสิทธิใน
หลักความเสมอภาคท่ีรับรองไว้ภายใต้มาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 นี้ได ้การตีความเช่นนี้ย่อมสอดคล้องกับแนวความคิดการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตามเนื้อหาที่
เห็นว่า หลักความเสมอภาคเป็นสิทธิมนุษยชนตามแนวความคิดการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตาม
เนื้อหา กล่าวคือ สิทธิมนุษยชนเป็นสิทธิที่สืบทอดแนวความคิดมาจากสิทธิเสรีภาพตามธรรมชาติจาก
แนวความคิดของส านักกฎหมายธรรมชาติอันเป็นสิทธิที่เกิดมาเองโดยธรรมชาติ มิได้เกิดขึ้นเพราะ  
การอนุญาตจากรัฐหรือเป็นผลจากการกระท าของผู้ใดโดยเฉพาะ เป็นสิ่งที่ด ารงติดตัวอยู่กับสภาพแห่ง
ความเป็นมนุษย์ ดังสะท้อนให้เห็นผ่านการรับรองภายใต้มาตรา 1 ของค าประกาศสิทธิมนุษยชนและ
สิทธิพลเมืองของฝรั่งเศสว่า “มนุษย์ทุกคนเกิดมาและด ารงอยู่อย่างอิสระและเสมอภาคกันในสิทธิ” 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งในสิทธิมนุษยชน  

      ส่วนการรับรองหลักความเสมอภาคตามมาตรา 31 ของ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 นั้น รัฐธรรมนูญได้กล่าวถึงการรับรองหลัก
ความเสมอภาค รวมทั้งก าหนดข้อจ ากัดในการกล่าวอ้างหลักความเสมอภาคแก่บุคคลบางกลุ่ม โดยได้
รับรองไว้ว่า “บุคคลผู้เป็นทหาร ต ารวจ ข้าราชการ เจ้าหน้าที่อ่ืนของรัฐ และพนักงานหรือลูกจ้างของ
องค์กรของรัฐย่อมมีสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญเช่นเดียวกับบุคคลทั่วไป เว้นแต่ที่จ ากัดไว้ใน
กฎหมายหรือกฎที่ออกโดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย เฉพาะในส่วนที่เกี่ยวกับ
การเมือง สมรรถภาพ วินัย หรือจริยธรรมในการเสนอเรื่องร้องเรียนต่อรัฐ ” การรับรองหลัก 
ความเสมอภาคตามมาตราดังกล่าวนี้ก็ได้รับรองหลักความเสมอภาคในฐานะที่เป็นสิทธิมนุษยชน 
อย่างไรก็ตามบุคคลที่มีสถานะเป็นบุคลากรภาครัฐมีสาระส าคัญที่แตกต่างกันออกไปจากบุคคลทั่วไป 
ดังนั้นรัฐธรรมนูญจึงรับรองให้รัฐอาจออกกฎหมายมาจ ากัดสิทธิในการกล่าวอ้างหลักความเสมอภาค
ในการเป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิและเสรีภาพบางประการของบุคลากรภาครัฐได้ หากแต่ต้องเป็นการจ ากัด
ภายใต้ขอบเขตเฉพาะในส่วนที่เกี่ยวข้องกับการเมือง สมรรถภาพ วินัย หรือจริยธรรมของบุคลากร
ภาครัฐเท่านั้น  

    4.3.3.1.2 สิทธิและเสรีภาพส่วนบุคคล 
      สิทธิและเสรีภาพส่วนบุคคลได้รับการรับรองไว้ภายใต้มาตรา 32 
ถึงมาตรา 38 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 อันประกอบไปด้วยสิทธิและ
เสรีภาพหลายๆประเภท อาทิ สิทธิและเสรีภาพในชีวิตร่างกาย เสรีภาพในการสื่อสาร เสรีภาพใน  
การถือศาสนา เป็นต้น ซึ่งสิทธิเสรีภาพในกลุ่มนี้เป็นสิทธิมนุษยชนตามแนวความคิดการจัดหมวดหมู่
สิทธิเสรีภาพตามเนื้อหา เนื่องจากสิทธิเสรีภาพในกลุ่มนี้เป็นสิ่งที่ได้ด ารงอยู่แล้วในสภาพธรรมชาติ แม้
จะยังไม่มีสังคมการเมืองที่เรียกว่ารัฐเกิดขึ้นก็ตาม รวมทั้งเป็นสิทธิเสรีภาพที่จัดอยู่ในกลุ่ม status 
negativus ตามแนวความคิดการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตามแนวคลาสสิกเยอรมัน สิทธิเสรีภาพใน
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กลุ่มนี้หมายถึง กลุ่มของสิทธิและเสรีภาพที่การใช้สิทธิเสรีภาพของปัจเจกบุคคลจะต้องปราศจาก  
การแทรกแซงใดๆของรัฐ การใช้สิทธิเสรีภาพประเภทนี้เป็นเรื่องที่ปัจเจกชนสามารถด าเนินการไปได้
เองโดยรัฐไม่จ าต้องเข้ามาด าเนินการใดๆ สิทธิเสรีภาพส่วนบุคคลอันเป็นสิทธิมนุษยชนที่ได้รับ 
การรับรองจากรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มีดังต่อไปนี้ 

     1) สิทธิและเสรีภาพในชีวิตร่างกาย 
        สิทธิและเสรีภาพในชีวิตร่างกายได้รับการรับรองไว้ภายใต้ 
มาตรา 32 ว่า “บุคคลย่อมมีสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและร่างกาย การทรมาน ทารุณกรรม หรือ 
การลงโทษด้วยวิธีการโหดร้ายหรือไร้มนุษยธรรมจะกระท ามิได้ แต่การลงโทษตามค าพิพากษาของ
ศาลหรือตามที่กฎหมายบัญญัติไม่ถือว่าเป็นการลงโทษด้วยวิธีการโหดร้ายหรือไร้มนุษยธรรมตาม
ความในวรรคนี้...” สิทธิในชีวิตร่างกายนี้ได้รับการรับรองไว้ภายใต้รัฐธรรมนูญของประเทศต่างๆ ทั้ง
ประเทศสเปน เยอรมัน และฝรั่งเศส และรัฐธรรมนูญของทุกประเทศเหล่านั้นได้รับรองให้ “บุคคล” 
เป็นผู้ทรงสิทธิทั้งสิ้น โดยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสเปน ค.ศ. 1978 ได้รับรองสิทธิและเสรีภาพ
ในชีวิตร่างกายไว้ในมาตรา 15 ภายใต้ส่วนของบทบัญญัติที่ว่าด้วย “สิทธิขั้นพ้ืนฐานและเสรีภาพ” 
ความว่า “บุคคลทุกคนมีสิทธิเสรีภาพในชีวิต ร่างกาย การทรมานหรือทารุณกรรมหรือการลงโทษที่  
ไร้มนุษยธรรมจะกระท ามิได้ โทษประหารชีวิตถูกยกเลิก...” รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐ
เยอรมัน ค.ศ. 1949 ได้รับรองสิทธิและเสรีภาพในชีวิตร่างกายไว้ภายใต้มาตรา 2 ว่า “1) บุคคลมีสิทธิ
ที่จะพัฒนาบุคลิกภาพของตนเองได้โดยเสรี ตราบใดที่ไม่เป็นการละเมิดสิทธิของบุคคลอ่ืนหรือละเมิด
ระบอบรัฐธรรมนูญ หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 2) บุคคลมีสิทธิในชีวิตและสิทธิในร่างกายของ
ตนที่จะละเมิดมิได้ เสรีภาพของบุคคลจะถูกละเมิดมิได้ การพรากไปซึ่งสิทธิดังกล่าวจะกระท าได้ก็แต่
โดยอาศัยอ านาจแห่งกฎหมาย” ส่วนค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1789 ของ
ประเทศฝรั่งเศสได้รับรองสิทธิเสรีภาพในชีวิตร่างกายไว้ภายใต้การรับรองหลักเสรีภาพตามมาตรา 2 
ว่า “วัตถุประสงค์ของสังคมการเมืองทุกสังคมย่อมเป็นไปเพ่ือการคุ้มครองสิทธิตามธรรมชาติ ซึ่งไม่มี
อายุความของมนุษย์ สิทธิเหล่านี้ได้แก่ เสรีภาพ กรรมสิทธิ์ ความมั่นคงปลอดภัยและการต่อต้าน  
การกดขี่ข่มเหง”  

        หากพิจารณารัฐธรรมนูญของประเทศเยอรมันและประเทศ
สเปนแล้วพบว่าได้รับรองให้ “บุคคล”เป็นผู้ทรงสิทธิ และความหมายของค าว่า “บุคคล” ที่ได้รับรอง
ไว้ภายใต้รัฐธรรมนูญของทั้งสองประเทศดังกล่าวมีความหมายรวมทั้งพลเมืองของรัฐและคนต่างด้าว 
เนื่องจากสิทธิเสรีภาพในชีวิตร่างกายมีสาระส าคัญของสิทธิและเสรีภาพที่จัดอยู่ในกลุ่มของ  status 
negativus ตามแนวความคิดการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตามแนวคลาสสิกเยอรมัน สิทธิเสรีภาพใน
กลุ่มนี้หมายถึง กลุ่มของสิทธิและเสรีภาพที่การใช้สิทธิเสรีภาพของปัจเจกบุคคลจะต้องปราศจาก  
การแทรกแซงใดๆของรัฐ สิทธิและเสรีภาพประเภทนี้แสดงออกมาในรูปของการปูองกัน อันเป็น  
การคุ้มครองสิทธิของปัจเจกบุคคลต่อการแทรกแซงของรัฐหรือการละเมิดของรัฐ ซึ่งรัฐไม่อาจก้าวล่วง
สิทธิเสรีภาพในชีวิตร่างกายของบุคคลไม่ว่าบุคคลเหล่านั้นจะมีสถานะเป็นพลเมืองของรัฐหรือ  
คนต่างด้าวก็ตาม ส่วนการรับรองสิทธิเสรีภาพในชีวิตร่างกายของประเทศฝรั่งเศสนั้นก็ได้รับรองใน
ลักษณะที่สะท้อนให้เห็นแนวความคิดเบื้องหลังอย่างชัดแจ้งว่าได้รับรองสิทธิเสรีภาพในชีวิตร่างกายใน
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ฐานะที่เป็นสิทธิมนุษยชนอันสืบสายมาจากสิทธิตามธรรมชาติ เนื่องจากบทบัญญัติมาตรา 2 ของ 
ค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1789 นั้นได้สะท้อนแนวความคิดของจอห์น ล็อค ที่
ยืนยันไว้ในแนวความคิดสัญญาประชาคมของเขาว่า มนุษย์ทุกคนต่างล้วนมีสิทธิที่มีมาเองโดย
ธรรมชาติ อันหมายถึงสิทธิตามธรรมชาติในชีวิต อิสรภาพ และทรัพย์สิน อันเป็นสิทธิที่ไม่อาจถูก
ยกเลิกหรือขัดขวางได้จากรัฐ นอกจากนั้นความที่สิทธิดังกล่าวเป็นของมนุษย์เท่านั้น ดังนั้นสิทธิ ตาม
ธรรมชาติเหล่านั้นจึงมีความหมายตรงกับสิทธิมนุษยชนไปในตัว55 

        ดังนั้นหากพิจารณาสิทธิ เสรีภาพในชีวิตร่างกายที่ ได้รับ 
การรับรองไว้ภายใต้มาตรา 32 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 แล้วจะ
พบว่ามีสาระส าคัญในรายละเอียดของการรับรองสิทธิเสรีภาพในชีวิตร่างกายโดยมีรายละเอียดอย่าง
ชัดแจ้งและปรากฏเป็นลายลักษณ์อักษรที่มีสาระส าคัญใกล้เคียงกับรัฐธรรมนูญของประเทศสเปนและ
ประเทศเยอรมันเป็นอย่างมาก ดังนั้นแล้วสิทธิเสรีภาพในชีวิตร่างกายที่ได้รับการรับรองตามมาตรา 
32 หากตีความให้สอดคล้องกับแนวความคิดการจัดหมวดหมู่สิทธิ เสรีภาพตามเนื้อหาและ
แนวความคิดการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตามแนวคลาสสิกเยอรมันแล้ว ค าว่า “บุคคล” ซึ่งเป็น 
ผู้ทรงสิทธิในสิทธิเสรีภาพในชีวิตร่างกายตามมาตรา 32 ของรัฐธรรมนูญฉบับนี้จึงตีความได้ว่ามี
ความหมายรวมทั้งบุคคลสัญชาติไทยและคนต่างด้าวด้วย ซึ่งการตีความเช่ นนี้ย่อมก่อให้เกิด 
ความสอดคล้องกับหลักสิทธิมนุษยชนที่เห็นว่า สิทธิและเสรีภาพในชีวิตร่างกายนี้เป็นสิทธิเสรีภาพที่
รัฐธรรมนูญมุ่งให้ความคุ้มครองแก่ทุกๆคนโดยมิได้แบ่งแยกว่าบุคคลนั้นจะเป็นคนของชาติใด เชื้อชาติ
ใด หรือศาสนาใด หากบุคคลนั้นเข้ามาอยู่ในเขตอ านาจของรัฐที่ใช้รัฐธรรมนูญของประเทศนั้น บุคคล
นั้นย่อมได้รับความคุ้มครองภายใต้รัฐธรรมนูญนั้นๆด้วย เนื่องจากสิทธิในชีวิตร่างกายที่ได้รับ  
การรับรองไว้ภายใต้รัฐธรรมนูญนั้นเป็นเพียงการที่รัฐได้ตรารัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรมารับรองใน
สิ่งที่มีอยู่แล้วตามสภาวธรรมชาติให้แก่มนุษย์เท่านั้น หาใช่กรณีที่รัฐได้สถาปนาสิทธิเสรีภาพและหยิบ
ยื่นให้แก่มนุษย์แต่อย่างใด 

        อย่างไรก็ตามแม้ทั้ งรัฐธรรมนูญของประเทศไทย สเปน 
เยอรมัน และฝรั่งเศส ต่างได้รับรองสิทธิเสรีภาพในชีวิตร่างกายให้แก่มนุษย์ในฐานะที่เป็นสิทธิ
มนุษยชนก็ตาม แต่ยังปรากฏรายละเอียดปลีกย่อยในขอบเขตของสิทธิในชีวิตร่างกายที่แตกต่างกัน
ออกไป กล่าวคือ สิทธิในชีวิตร่างกายที่ปรากฏตามรัฐธรรมนูญสเปน เยอรมัน และประเทศฝรั่งเศส 
นั้นมีความหมายรวมถึงสิทธิที่จะไม่ถูกลงโทษประหารชีวิตด้วย ดังจะเห็นได้ว่าประเทศสเปนได้ยกเลิก
โทษประหารชีวิตไว้อย่างชัดแจ้งในมาตรา 15 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสเปน ค.ศ. 1978 
หรือในกรณีประเทศฝรั่งเศสได้ยกเลิกโทษประหารชีวิตโดยได้ออกรัฐบัญญัติฉบับที่ 81-908 ลงวันที่ 9 
ตุลาคม ค.ศ. 1981 ยกเลิกการลงโทษประหารชีวิตอย่างเด็ดขาดส าหรับการกระท าความผิดทั้งหมด56 
ซึ่งแนวความคิดสิทธิในชีวิตที่จะไม่ถูกประหารชีวิตนั้นมาจากแนวความคิดที่ว่า การประหารชีวิตเป็น
                                                           

55 W. Von Leyden, Hobbes and Locke, (London: The Macmillan Press, 1987), p. 100. 
56 อุทัย อาทิเวช, โทษในกฎหมายอาญาฝรั่งเศส, [ออนไลน์], 2 กุมภาพันธ์ 2557 แหล่งที่มา http:// 

www.humanrights.ago.go.th/files/penalty_criminal_law_in_France.pdf 
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การกระท าที่ละเมิดต่อกฎหมายระหว่างประเทศด้านสิทธิมนุษยชนเพราะเป็นการละเมิดสิทธิในการมี
ชีวิตอยู่ที่มนุษย์ทุกคนพึงมีสิทธินี้เสมอกันโดยไม่ค านึงถึงสถานภาพ สัญชาติ ชาติพันธุ์  ศาสนา หรือ
ชาติก าเนิด เป็นสิทธิที่ไม่อาจพรากไปจากบุคคล โดยถือเสมือนเป็นเอกสิทธิ์ ติดตัวของมนุษย์ทุกคน 
ดังนั้นการยุติการประหารชีวิตไม่ใช่การยกเลิกหรือสนับสนุนให้ผู้กระท าความผิดไม่ ต้องรับโทษ แต่ 
การประหารชีวิตเป็นการยุติการลงโทษที่ไม่คุ้มค่า ไม่สมเหตุสมผล และยังเป็นการลงโทษที่โหดร้าย 
ลดทอนศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ขัดกับความยุติธรรมและลักษณะของสัญญาประชาคม อีกทั้งยังลด
ความเสี่ยงที่โทษประหารชีวิตจะถูกน าไปใช้กับผู้บริสุทธิ์ และยังเห็นว่าการประหารชีวิตไม่ได้ยับยั้ง
อาชญากรรมรุนแรงหรือท าให้สังคมปลอดภัยขึ้นได้ กลับยิ่งจะท าให้สังคมเกิดความเลวร้ายมาก
ยิ่งขึ้น57 ในขณะที่ มาตรา 32 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ยังคงรับรอง
ว่า “การลงโทษตามค าพิพากษาของศาลหรือตามที่กฎหมายบัญญัติไม่ถือว่าเป็นการลงโทษด้วยวิธีการ
โหดร้ายหรือไร้มนุษยธรรม” ดังนั้นการจ ากัดสิทธิมนุษยชนประเภทสิทธิในชีวิตหากพิจารณา
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ประกอบกับประมวลกฎหมายอาญาของไทยที่
ได้ก าหนดอัตราโทษประหารชีวิตไว้ในหลายฐานความผิดด้วยกันแล้วจะพบว่า รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ยังคงรับรองการบังคับใช้โทษประหารชีวิตได้โดยชอบด้วย
กฎหมาย 

     2) เสรีภาพในเคหสถาน 
        เสรีภาพในเคหสถานเป็นสิทธิเสรีภาพส่วนบุคคลที่จัดอยู่ใน
กลุ่มของสิทธิมนุษยชน ซึ่งได้รับการรับรองไว้ภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 ในมาตรา 33 ความว่า “บุคคลย่อมมีเสรีภาพในเคหสถาน บุคคลย่อมได้รับความคุ้มครองใน
การที่จะอยู่อาศัยและครอบครองเคหสถานโดยปกติสุข การเข้าไปในเคหสถานโดยปราศจาก 
ความยินยอมของผู้ครอบครอง หรือการตรวจค้นเคหสถานหรือในที่รโหฐานจะกระท ามิได้ เว้นแต่มี
ค าสั่งหรือหมายของศาล หรือมีเหตุอย่างอ่ืนตามที่กฎหมายบัญญัติ” เสรีภาพในเคหสถานที่ได้รับ 
การรับรองไว้ภายใต้มาตรา 33 เป็นการรับรองสิทธิมนุษยชนที่มีผลคุ้มครองบุคคลทุกคนไม่ว่าจะเป็น
พลเมืองของรัฐหรือคนต่างด้าว ท านองเดียวกับที่ได้รับรองภายใต้มาตรา 18 (2) ของรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรสเปน ค.ศ. 1978 ว่า “เคหสถานเป็นสถานที่ซึ่งล่วงละเมิดมิได้ ห้ามมิให้เข้าไปหรือ
ตรวจค้นโดยมิได้รับความยินยอมจากเจ้าของบ้าน หรือโดยไม่มีหมายค้น ยกเว้นในกรณีที่มีความผิดซึ่ง
หน้าได้กระท าลงในเคหสถานนั้น (flagrante delicto)” ส่วนรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐ
เยอรมัน ค.ศ. 1949 ได้รับรองเสรีภาพในเคหสถานไว้ในมาตรา 13 ว่า “1) เคหสถานจะถูกละเมิดมิได้ 
2) การค้นเคหสถานจะกระท าได้ก็แต่โดยค าสั่งของผู้พิพากษา หรือหากมีการล่าช้าในการค้นอัน
อาจจะเกิดอันตรายขึ้นได้จะกระท าได้ก็แต่โดยองค์กรอ่ืนที่ก าหนดไว้ในกฎหมายและการค้นจะต้อง
กระท าในลักษณะที่กฎหมายบัญญัติไว้เท่านั้น...” การรับรองเสรีภาพในเคหสถานภายใต้รัฐธรรมนูญ
สเปน แม้บทบัญญัติจะได้ละไม่กล่าวถึงว่าบุคคลใดเป็นผู้ทรงสิทธิในเสรีภาพในเคหสถาน แต่เสรีภาพ
                                                           

57 กรมคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ, แนวทางความเป็นไปได้ของการยกเลิกโทษประหารชีวิตในสังคมไทย
ตามหลักสิทธิมนุษยชนสากล, [ออนไลน์], 25 เมษายน 2556 แหล่งที่มา http://www.rlpd.moj.go.th/rlpdnew/ 
images/rlpd_1/HRC/2557/e2.pdf 
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ในเคหสถานได้ถูกรับรองไว้ภายใต้บทบัญญัติส่วนที่ 1 ว่าด้วย “สิทธิขั้นพ้ืนฐานและเสรีภาพ” ของ
หมวดสิทธิเสรีภาพ แยกออกต่างหากจากส่วนที่ 2 ของหมวดสิทธิเสรีภาพที่รับรองสิทธิของพลเมือง
สเปนเป็นการเฉพาะ ส่วนรัฐธรรมนูญเยอรมันแม้จะไม่ได้ระบุว่าเคหสถานอันเป็นสถานที่อันละเมิด
มิได้นั้นจะต้องเป็นเคหสถานที่ชนชาวเยอรมันเป็นผู้ทรงสิทธิหรือหมายถึงรวมทั้งเคหสถานที่  
คนต่างด้าวเป็นผู้ทรงสิทธิด้วยก็ตาม แต่ย่อมก าหนดขอบเขตว่ารัฐธรรมนูญเยอรมันรับรองเสรีภาพใน
เคหสถานในฐานะที่เป็นหลักสิทธิมนุษยชนซึ่งได้รับรองรองให้แก่มนุษย์ทุกคน อันมีอิทธิพล 
สืบเนื่องมาจากหลักการทางศาสนาคริสต์อันเป็นศาสนาของประชนชนส่วนใหญ่ในประเทศเยอรมัน
ที่ว่า มนุษย์ทุกคนเสมอเหมือนกันในสายตาของพระผู้เป็นเจ้า มนุษย์จึงมีความเสมอภาค มีศักดิ์ศรีของ
ความเป็นมนุษย์ และมีสิทธิเสรีภาพเสมอภาคเท่าเทียมกัน การกระท าใดๆที่เป็นการลิดรอนหรือ
ท าลายสิ่งเหล่านี้เป็นการกระท าที่ผิด ค าสอนดังกล่าวสอดคล้องกับแนวความคิดเรื่องสิทธิตาม
ธรรมชาติที่ว่า เหนืออ านาจสูงสุดของมนุษย์คือธรรมชาติ และมนุษย์ถือก าเนิดขึ้นมาพร้อมกับสิทธิใน
ชีวิต สิทธิในทรัพย์สิน เสรีภาพในร่างกาย สิทธิในความเป็นส่วนตัวและความเสมอภาคกัน สิทธิและ
เสรีภาพเหล่านี้จึงเป็นสิ่งที่ติดตัวมนุษย์มาตั้งแต่เกิด ผู้ใช้อ านาจปกครองไม่มีอ านาจที่จะลบล้างและ  
มิอาจจะก้าวล่วงได้ ตราบเท่าที่การใช้สิทธิเสรีภาพประเภทนี้ไม่กระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของบุคคล
อ่ืนและไม่ผิดกฎหมาย ส่วนค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1789 ของประเทศ
ฝรั่งเศสนั้นได้รับรองให้ “บุคคล” เป็นผู้ทรงสิทธิในเสรีภาพซึ่งย่อมมีความหมายรวมถึงเสรีภาพใน
เคหสถานด้วย 

        ดังนั้นหากพิจารณาการรับรองเสรีภาพในเคหสถานที่ได้รับ 
การรับรองไว้ภายใต้มาตรา 33 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 จะพบว่ามี
สาระส าคัญที่เหมือนกับการรับรองเสรีภาพในเคหสถานตามรัฐธรรมนูญของประเทศเยอรมัน สเปน 
และฝรั่งเศส รวมทั้งการตีความการเป็นผู้ทรงสิทธิในเสรีภาพในเคหสถานของประเทศเหล่านั้นว่า 
ผู้ทรงสิทธิในเสรีภาพในเคหสถานประกอบไปด้วยทั้งพลเมืองของรัฐและคนต่างด้าว เนื่องจากเสรีภาพ
ในเคหสถานเป็นสิทธิมนุษยชนตามแนวความคิดการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตามเนื้อหา รวมทั้ง
เสรีภาพในเคหสถานยังเป็นเสรีภาพที่จัดอยู่ในกลุ่มของ status negativus ตามแนวความคิดการจัด
หมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตามแนวคลาสสิกเยอรมัน ดังนั้นแล้วการตีความค าว่า “บุคคล” ที่ได้รับ 
การรับรองให้เป็นผู้ทรงสิทธิภายใต้มาตรา 33 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 จึงต้องตีความว่าหมายถึงมนุษย์ทุกคนซึ่งมีความหมายรวมถึงคนต่างด้าวด้วย การตีความเช่นนี้
ย่อมก่อให้เกิดความสอดคล้องกับสาระส าคัญของเสรีภาพที่มุ่งประสงค์จะคุ้มครองการด าเนินชีวิตให้มี
ความเป็นอิสระ และเห็นว่ามนุษย์จะถูกจ ากัดเสรีภาพประเภทนี้ได้เฉพาะในกรณีที่มีความจ าเป็นอย่าง
ยิ่งเท่านั้น 

     3) สิทธิในครอบครัว เกียรติยศชื่อเสียงและความเป็นอยู่ส่วนตัว 
        สิทธิในครอบครัว เกียรติยศชื่อเสียงและความเป็นอยู่ส่วนตัว
เป็นสิทธิส่วนบุคคลที่จัดอยู่ในกลุ่มของสิทธิมนุษยชนซึ่งได้รับการรับรองไว้ในมาตรา 35 ภายใต้
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ว่า “สิทธิของบุคคลในครอบครัว เกียรติยศ
ชื่อเสียง ตลอดจนความเป็นอยู่ส่วนตัวย่อมได้รับความคุ้มครอง การกล่าวหรือไขข่าวแพร่หลายซึ่ง
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ข้อความหรือภาพไม่ว่าด้วยวิธีใดไปยังสาธารณชน อันเป็นการละเมิดหรือกระทบถึงสิทธิของบุคคลใน
ครอบครัว เกียรติยศชื่อเสียง หรือความเป็นอยู่ส่วนตัวจะกระท ามิได้ เว้นแต่กรณีที่เป็นประโยชน์ต่อ
สาธารณะ บุคคลย่อมมีสิทธิได้รับความคุ้มครองจากการแสวงประโยชน์โดยมิชอบจากข้อมูลส่วน
บุคคลที่เกี่ยวกับตน ทั้งนี้ตามที่กฎหมายบัญญัติ” มาตรา 35 ของรัฐธรรมนูญฉบับนี้ได้รับรองสิทธิ
เสรีภาพที่มีสาระส าคัญ 2 ประเภท กล่าวคือ รัฐธรรมนูญได้รับรองสิทธิในครอบครัวประการหนึ่ง และ
ได้รับรองสิทธิเสรีภาพในความเป็นอยู่ส่วนตัวอีกประการหนึ่ง โดยได้รับรองให้ “บุคคล” เป็น 
ผู้ทรงสิทธิในสิทธิทั้งสองประเภท 

         หากพิจารณาเปรียบเทียบกับการรับรองสิทธิในครอบครัวตาม
รัฐธรรมนูญของต่างประเทศแล้ว พบว่ารัฐธรรมนูญของประเทศสเปนได้รับรองอย่างชัดแจ้งว่า “หญิง
และชาย” เป็นผู้ทรงสิทธิ ตามมาตรา 32 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสเปน ค.ศ. 1978 ความ
ว่า “(1) หญิงและชายมีสิทธิในการสมรสกันโดยชอบด้วยกฎหมายอย่างเสมอภาค...” อันแสดงให้เห็น
อย่างชัดแจ้งว่ารัฐธรรมนูญได้รับรองสิทธิในครอบครัวภายใต้การสมรส สาเหตุแห่งการรับรองไว้
ภายใต้รูปแบบดังกล่าวนี้เนื่องจากเห็นว่าสิทธิในการสมรสเป็นพ้ืนฐานในการก่อตั้งสถาบันครอบครัว
ซึ่งมีมาแล้วโดยธรรมชาติ ดังนั้นสิทธิในการสมรสจึงเป็นสิทธิมนุษยชนที่คุ้มครองทั้งหญิงและชาย ซึ่งมี
ความหมายรวมถึงมนุษย์ทุกๆคน ดังนั้นแล้วแม้คนต่างด้าวก็สามารถเป็นผู้ทรงสิทธิในการสมรสได้ 
ส่วนรัฐธรรมนูญของประเทศเยอรมันได้รับรองสิทธิในครอบครัวไว้ในลักษณะท านองเดียวกับ
รัฐธรรมนูญของประเทศสเปนไว้ภายใต้มาตรา 6 ของรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน ค.ศ. 
1949 ว่า “1) การแต่งงานและครอบครัวได้รับการคุ้มครองเป็นพิเศษจากรัฐ 2) การอบรมและเลี้ยงดู
บุตรเป็นสิทธิตามธรรมชาติของบิดามารดาและเป็นภาระหน้าที่ของบิดามารดา... ” ซึ่งแม้มาตรา 6 
ของรัฐธรรมนูญเยอรมันจะไม่ได้ระบุว่าผู้ทรงสิทธิในสิทธิ ในครอบครัวเป็นบุคคลใด แต่รัฐธรรมนูญ
เยอรมันได้สะท้อนเจตนารมณ์อย่างชัดแจ้งว่าได้รับรองสิทธิในครอบครัวในฐานะที่เป็นสิทธิมนุษยชน 
ดังการปรากฏเป็นลายลักษณ์อักษรของมาตรา 6 ของรัฐธรรมนูญเยอรมันว่า “การอบรมเลี้ยงดูบุตร
เป็นสิทธิตามธรรมชาติ” การคุ้มครองสิทธิในครอบครัวของประเทศเยอรมันนั้นรัฐได้ยอมรับต่อ 
ความจริงที่ว่า ก่อนที่มนุษย์จะมารวมกันเป็นสังคมรัฐนั้นมนุษย์ได้รวมกันเป็นหน่วยทางสังคมที่เล็ก
ที่สุดที่เรียกว่าครอบครัวก่อน58 ดังนั้นแล้วสิทธิในครอบครัวจึงเป็นสิทธิที่มนุษย์ทุกๆคนเป็นผู้ทรงสิทธิ
ซึ่งรวมทั้งคนต่างด้าวด้วย 

         ส าหรับสิทธิ ในความเป็นอยู่ ส่ วนตัวนั้ น  หากพิจารณา
เปรียบเทียบกับรัฐธรรมนูญของต่างประเทศแล้วก็พบว่า รัฐธรรมนูญของต่างประเทศก็ได้รับรองสิทธิ
ในความเป็นอยู่ส่วนตัว เกียรติยศชื่อเสียง ในฐานะที่ เป็นสิทธิมนุษยชน ซึ่งรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรสเปน ค.ศ. 1978 ได้รับรองสิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัวในมาตรา 18 ภายใต้บทบัญญัติ
ส่วนที่ 1 ว่าด้วย“สิทธิขั้นพ้ืนฐานและเสรีภาพ” ว่า “(1) สิทธิในเกียรติยศชื่อเสียง ความเป็นส่วนตัว
ของบุคคลและครอบครัวได้รับการรับรอง (3) ความลับในการสื่อสารถึงกันของบุคคล โดยเฉพาะ  

                                                           
58 Beau Breslin, The Communitarian Constitution (Maryland: The Johns Hopkins University 

Press, 2003), p. 205. 



 238 

อย่างยิ่งที่เกี่ยวกับการสื่อสารทางไปรษณีย์ โทรเลขและโทรศัพท์ย่อมได้รับความคุ้มครอง” โดย
รัฐธรรมนูญได้ละที่จะกล่าวถึงว่าบุคคลใดเป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิและเสรีภาพในความเป็นอยู่ส่วนตัว 
เนื่องจากสิทธิและเสรีภาพในความเป็นอยู่ส่วนตัวเป็นที่เข้าใจกันทั่วไปว่ามีสถานะเป็นสิทธิมนุษยชน 
รวมทั้งได้รับรองสิทธิและเสรีภาพในความเป็นอยู่ส่วนตัวไว้ภายใต้บทบัญญัติส่วนที่ 1 “สิทธิขั้น
พ้ืนฐานและเสรีภาพ”แล้ว ดังนั้นบุคคลทุกคนสามารถเป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิและเสรีภาพประเภทนี้ที่
ได้รับการรับรองตามรัฐธรรมนูญของประเทศสเปนได้ ไม่ว่าบุคคลเหล่านั้นจะมีสถานะเป็นพลเมือง
สเปนหรือคนต่างด้าวก็ตาม ส่วนรัฐธรรมนูญของประเทศเยอรมันได้รับรองสิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัว
ไว้ภายใต้มาตรา 10 ซึ่งรับรองไว้ในมาตราเดียวกับสิทธิเสรีภาพในเคหสถาน รวมทั้งได้รับรองสิทธิใน
ความเป็นอยู่ส่วนตัวเพ่ิมเติมไว้ในมาตรา 13 ว่า“ความลับของจดหมาย ความลับของไปรษณีย์และ
โทรคมนาคมเป็นสิ่งที่จะละเมิดมิได้ การจ ากัดจะกระท าได้ก็แต่โดยบทบัญญัติแห่งกฎหมาย” ซึ่งสิทธิ
ในความเป็นอยู่ส่วนตัวเป็นสิทธิมนุษยชนอันเป็นสิทธิที่สืบเนื่องมาจากสิทธิในชีวิตร่างกายและ  
การพัฒนาตนเองได้โดยเสรี ภายใต้สิทธิดังกล่าวปัจเจกชนมีอ านาจในการควบคุม พัฒนา และ
แสวงหาประโยชน์จากสิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัวของตนและสิทธิในการได้รับความคุ้มครองข้อมูล
ส่วนบุคคลได้โดยปราศจากการกระท าใดๆที่เป็นการแทรกแซงจากรัฐ  

         ดังนั้นแล้วหากพิจารณาสิทธิในครอบครัว เกียรติยศ ชื่อเสียง 
และความเป็นอยู่ส่วนตัวตามมาตรา 35 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ที่
ได้รับรองให้ “บุคคล” เป็นผู้ทรงสิทธิ เพ่ือให้การตีความรัฐธรรมนูญสอดคล้องกับเจตนารมณ์ของ
รัฐธรรมนูญที่มีความประสงค์ที่จะให้การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพตามที่รัฐธรรมนูญรับรองบางประการ
ให้แก่คนต่างด้าวด้วยจึงต้องตีความความค าว่า “บุคคล” ตามมาตรา 35 ว่าหมายถึงบุคคลทุกคนไม่ว่า
จะเป็นบุคคลสัญชาติไทยหรือคนต่างด้าว ในท านองเดียวกับรัฐธรรมนูญของประเทศสเปนและ
ประเทศเยอรมัน เนื่องจากการตีความดังกล่าวสอดคล้องกับแนวความคิดการจัดหมวดหมู่สิทธิ
เสรีภาพตามเนื้อหา อันเห็นว่าสิทธิในครอบครัวและความเป็นอยู่ส่วนตัวเป็นสิทธิมนุษยชนที่สืบ
เนื่องมาจากสิทธิในชีวิตร่างกายและการพัฒนาตนเองได้โดยเสรี รวมทั้งสอดคล้องกับแนวความคิด 
การจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตามแนวคลาสสิกเยอรมัน ที่เห็นว่าสิทธิดังกล่าวนี้จัดอยู่ในกลุ่มของสิทธิ
เสรีภาพประเภท status negativus หมายถึง กลุ่มของสิทธิและเสรีภาพที่การใช้สิทธิเสรีภาพของ
ปัจเจกบุคคลจะต้องปราศจากการแทรกแซงใดๆของรัฐ สิทธิและเสรีภาพประเภทนี้แสดงออกมาในรูป
ของการปูองกัน อันเป็นการคุ้มครองสิทธิของปัจเจกบุคคลต่อการแทรกแซงของรัฐหรือการละเมิดของ
รัฐ ซึ่งสิทธิในกลุ่มนี้มีสาระส าคัญเป็นประการเดียวกับสิทธิมนุษยชน และเป็นสิทธิที่ตกได้แก่มนุษย์ทุก
คนโดยไม่ค านึงถึงความแตกต่างทางสัญชาติ เนื่องจากสิทธิและเสรีภาพเหล่านี้เป็นสิ่งที่ติดตัวมนุษย์มา
ตั้งแต่เกิด59 ผู้ใช้อ านาจปกครองไม่มีอ านาจที่จะลบล้าง บุคคลทุกคนย่อมมีสิทธิและเสรีภาพใน 
ความเป็นอยู่ส่วนตัวและสามารถกระท าการใดๆก็ได้ตราบเท่าที่ไม่กระทบสิทธิ เสรีภาพของบุคคลอ่ืน
และไม่ผิดกฎหมาย 

                                                           
59 บรรเจิด สิงคะเนติ, ปัญหาและมาตรการทางกฎหมายในการรับรองและคุ้มครอง สิทธิในความเป็นอยู่

ส่วนตัว (Right to privacy), [ออนไลน์], 30 กรกฎาคม 2555. แหล่งที่มา http://www.nhrc.or.th/2012/wb/ 
img_contentpage_attachment/511_file_name_4667.pdf 
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     4) เสรีภาพในการสื่อสาร 
        เสรีภาพในการสื่อสารเป็นเสรีภาพที่จัดอยู่ในกลุ่มของสิทธิ
มนุษยชนอันได้รับรองไว้ภายใต้มาตรา 36 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
ว่า “บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการสื่อสารถึงกันโดยทางที่ชอบด้วยกฎหมาย การตรวจ การกัก หรือ 
การเปิดเผยสิ่งสื่อสารที่บุคคลมีติดต่อถึงกัน รวมทั้งการกระท าด้วยประการอ่ืนใดเพ่ือให้ล่วงรู้ถึง
ข้อความในสิ่งสื่อสารทั้งหลายที่บุคคลมีติดต่อถึงกันจะกระท ามิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอ านาจตาม
บทบัญญัติแห่งกฎหมายเฉพาะเพ่ือรักษาความมั่นคงของรัฐหรือเพ่ือรักษาความสงบเรียบร้อยหรือ
ศีลธรรมอันดีของประชาชน” เสรีภาพในการสื่อสารเป็นสิทธิมนุษยชนที่ได้รับการรับรองภายใต้
รัฐธรรมนูญของหลายๆประเทศ อาทิประเทศฝรั่งเศส ได้รับรองสิทธิเสรีภาพในการสื่อสารให้แก่บุคคล
ทุกคนในดินแดนฝรั่งเศสไม่ว่าบุคคลดังกล่าวจะมีสถานะเป็นพลเมืองฝรั่งเศสหรือมีสถานะเป็น 
คนต่างด้าวก็ตาม โดยค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1789 ได้รับรองเสรีภาพใน 
การสื่อสารไว้ภายใต้หลักเสรีภาพและได้สะท้อนเจตนารมณ์ของค าประกาศอย่างชัดแจ้งผ่าน 
การรับรองเป็นลายลักษณ์อักษรว่าเสรีภาพในการสื่อสารนั้นค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิ
พลเมือง ค.ศ. 1789 ได้รับรองเสรีภาพประการดังกล่าวนี้ในสถานะท่ีเป็นสิทธิมนุษยชน ดังปรากฏผ่าน
การรับรองภายใต้มาตรา 11 ว่า “การติดต่อสื่อสารกันทางความคิดและความเห็นเป็นสิทธิที่มีค่าที่สุด
ประการหนึ่งของมนุษย์แต่ละคน...”60 หรือในกรณีรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสเปนได้รับรอง
เสรีภาพในการสื่อสารไว้ในฐานะที่เป็นสิทธิมนุษยชนเช่นเดียวกัน แม้รัฐธรรมนูญสเปนจะรับรอง
เสรีภาพในการสื่อสารไว้อย่างกระชับและได้ใจความโดยมิได้กล่าวถึงว่าบุคคลใดเป็นผู้ทรงสิทธิ ไว้ใน
มาตรา 20 ความว่า “(1) d) สิทธิในการสื่อสารหรือรับทราบข้อมูลข่าวสารโดยการเผยแพร่ด้วยวิธีใดๆ
ได้รับการรับรอง...” หากแต่เสรีภาพในการสื่อสารยังคงถูกรับรองไว้ภายใต้หมวดสิทธิเสรีภาพ ส่วนที่ 
1 “สิทธิขั้นพ้ืนฐานและเสรีภาพ” แยกออกมาต่างหากจากบทบัญญัติที่รับรองสิทธิเสรีภาพประเภทอ่ืน
ที่เป็นสิทธิพลเมืองอันได้รับรองไว้ภายใต้ส่วนที่ 2 ว่าด้วย “สิทธิและหน้าที่ของพลเมือง” ดังนั้น
เสรีภาพในการสื่อสารในประเทศสเปนนั้นรัฐธรรมนูญได้ให้การรับรองในฐานะที่เป็นสิทธิมนุษยชน
เช่นเดียวกับประเทศฝรั่งเศส 

        หากพิจารณามาตรา 36 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทย พุทธศักราช 2550 แล้วจะพบว่ารัฐธรรมนูญได้รับรองให้ “บุคคล” เป็นผู้ทรงสิทธิในเสรีภาพใน
การสื่อสาร หากพิจารณารากฐานความคิดของเสรีภาพในการสื่อสารแล้วจะพบว่า เสรีภาพใน  
การสื่อสารเป็นสิ่งที่ด ารงอยู่ในโลกแม้ว่าจะไม่มีสังคมการเมืองที่เรียกว่ารัฐเกิดขึ้นก็ตาม การสื่อสาร
เป็นสิ่งที่จ าเป็นในการด ารงชีวิตประจ าวันของมนุษย์ หากปราศจากเสรีภาพในการสื่อสารอย่างสิ้นเชิง
แล้วก็เปรียบได้กับการสูญสิ้นสภาพแห่งความเป็นมนุษย์ รัฐจึงมิอาจพรากเสรีภาพในการสื่อสารไป
จากมนุษย์คนใดๆ ดังนั้นสาระส าคัญเช่นที่กล่าวนี้จึงเห็นได้ว่าเสรีภาพในการสื่อสารมีสาระส าคัญเป็น
อย่างเดียวกับสิทธิเสรีภาพในกลุ่ม status negativus ตามแนวทางการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตาม
แนวคลาสสิกเยอรมัน ที่รัฐต้องไม่เข้ามาแทรกแซงในการใช้เสรีภาพของมนุษย์ตราบเท่าการใช้เสรีภาพ
                                                           

60 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, หลักพื้นฐานกฎหมายมหาชน ว่าด้วยรัฐ รัฐธรรมนูญและกฎหมาย , 
(กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2554), หน้า 327. 
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นั้นไม่ฝุาฝืนต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของสังคม รวมทั้งยังสอดคล้องกับนิยามของสิทธิ
มนุษยชนตามแนวความคิดการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตามเนื้อหา และเพ่ือให้การตีความค าว่า 
“บุคคล” ที่ปรากฏตามมาตรา 36 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 เป็นไป
โดยถูกต้องและสอดคล้องตามแนวคิดทฤษฎีดังกล่าว จึงต้องตีความค าว่า “บุคคล” ที่ได้รับการรับรอง
ไว้ภายใต้มาตรา 36 ดังกล่าวว่าหมายความรวมทั้งบุคคลสัญชาติไทยและคนต่างด้าว แม้ว่าบทบัญญัติ
มาตราดังกล่าวนี้จะถูกรับรองภายใต้หมวด “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” ก็ตาม 

     5) เสรีภาพในการถือศาสนา 
        เสรีภาพในการถือศาสนาเป็นเสรีภาพที่จัดอยู่ในกลุ่มของสิทธิ
มนุษยชนอันไดร้ับการรับรองไว้ภายใต้มาตรา 37 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 โดยในวรรคหนึ่งของมาตราดังกล่าวได้รับรองว่า “บุคคลย่อมมีเสรีภาพบริบูรณ์ในการถือศาสนา 
นิกายของศาสนา หรือลัทธินิยมในทางศาสนา และย่อมมีเสรีภาพในการปฏิบัติตามศาสนธรรม  
ศาสนบัญญัติ หรือปฏิบัติพิธีกรรมตามความเชื่อถือของตน เมื่อไม่เป็นปฏิปักษ์ต่อหน้าที่ของพลเมือง
และไม่เป็นการขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน” วรรคสองรับรองว่า “ใน
การใช้เสรีภาพตามวรรคหนึ่ง บุคคลย่อมได้รับความคุ้มครองมิให้รัฐกระท าการใดๆ อันเป็นการรอน
สิทธิหรือเสียประโยชน์อันควรมีควรได้เพราะเหตุที่ถือศาสนา นิกายของศาสนา ลัทธินิยมในทาง
ศาสนาหรือปฏิบัติตามศาสนธรรม ศาสนบัญญัติ หรือปฏิบัติพิธีกรรมตามความเชื่อถือแตกต่างจาก
บุคคลอื่น” เสรีภาพที่ได้รับการรับรองภายใต้มาตรา 37 นี้ เป็นกรณีซึ่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทยได้รับรองในสิ่งที่มนุษย์ทุกคนมีอยู่แล้วแม้ในสภาวะธรรมชาติ บุคคลหนึ่งบุคคลใดไม่ว่าปัจเจกชน
หรือรัฐมิอาจบังคับให้บุคคลอ่ืนเชื่อในสิ่งหนึ่งสิ่งใด หรือไม่เชื่อในสิ่งหนึ่งสิ่งใด รวมทั้งไม่อาจบังคับให้
บุคคลหนึ่งบุคคลใดกระท าการอย่างหนึ่งอย่างใดที่ขัดต่อความเชื่อหรือความไม่เชื่อของตนเอง 

        หากพิจารณาเสรีภาพในการถือศาสนาที่ได้รับการรับรองตาม
มาตรา 37 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 อันได้รับรองให้ “บุคคล” เป็น 
ผู้ทรงสิทธิในเสรีภาพในการถือศาสนาเปรียบเทียบกับการรับรองเสรีภาพในความเชื่อและการถือ
ศาสนาตามรัฐธรรมนูญของต่างประเทศแล้วพบว่า รัฐธรรมนูญของต่างประเทศได้รับรองเสรีภาพใน
ความเชื่อและศาสนาให้แก่บุคคลทุกคนในฐานะที่เป็นสิทธิมนุษยชน อาทิเช่น ค าประกาศสิทธิ
มนุษยชนและสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1789 ของประเทศฝรั่งเศส ได้รับรองเสรีภาพในความเชื่อและศาสนา
ไว้ภายใต้หลักเสรีภาพ โดยปรากฏเจตนารมณ์ในการรับรองเสรีภาพในความเชื่อและศาสนาให้แก่
มนุษย์ทุกๆคนไม่ว่าจะเป็นพลเมืองฝรั่งเศสหรือคนต่างด้าวอย่างเป็นลายลักษณ์อักษรตามมาตรา 10 
ว่า “บุคคลย่อมไม่ต้องหวั่นเกรงสิ่งใดในการแสดงความคิดเห็นแม้จะเป็นในเรื่องทางศาสนาก็ตาม...”61 
ซึ่งเป็นการรับรองเสรีภาพทางความเชื่อในประเภทที่เป็นสิทธิเด็ดขาดและในประเภทที่เป็นสิทธิ
สัมพัทธ์ เนื่องจากมาตรา 10 ของค าประกาศได้ยินยอมให้มีการจ ากัดสิทธิมนุษยชนประเภทสิทธิใน
ความเชื่อและการถือศาสนาได้ถ้าหากการแสดงออกในความเชื่อและการถือศาสนาขัดต่อความสงบ
เรียบร้อย การรับรองเสรีภาพในความเชื่อและการถือศาสนาในฐานะที่เป็นสิทธิมนุษยชนนี้ยังปรากฏ
                                                           

61 เรื่องเดียวกัน, หน้า 327. 
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ทั้งในรัฐธรรมนูญของประเทศสเปนและรัฐธรรมนูญของประเทศเยอรมัน โดยเฉพาะรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรสเปน ค.ศ. 1978 นั้น ได้รับรองเสรีภาพในความเชื่อและการถือศาสนาที่มีสาระส าคัญ
เหมือนกับมาตรา 37 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 เป็นอย่างมาก โดยได้
รับรองไว้ภายใต้มาตรา 16 ที่ได้รับรองไว้อย่างชัดแจ้งว่า “บุคคล” อันมีความหมายรวมทั้งพลเมือง
สเปนและคนต่างด้าวเป็นผู้ทรงสิทธิในเสรีภาพทางความเชื่อและการถือศาสนาดังกล่าว ดังที่ได้รับรอง
ไว้ว่า “(1) บุคคลมีเสรีภาพในการถืออุดมการณ์หรือศาสนา ลัทธิความเชื่อของกลุ่มบุคคลหรือชุมชน
ย่อมได้รับความคุ้มครอง การจ ากัดการแสดงออกซึ่งอุดมการณ์ ศาสนาและลัทธิความเชื่อดังกล่าวจะ
กระท าได้เท่าที่จ าเป็นเท่านั้น ทั้งนี้เฉพาะเพ่ือการรักษาความสงบเรียบร้อยของประเทศ (2) บุคคลจะ
ไม่ถูกบังคับให้กระท าการที่เป็นปฏิปักษ์ต่ออุดมการณ์ ความเชื่อหรือศาสนาของตน...” 

        ดังนั้นการตีความค าว่า “บุคคล” ซึ่งเป็นผู้ทรงสิทธิในเสรีภาพ
ในความเชื่อและการถือศาสนา จึงต้องตีความให้สอดคล้องกับแนวความคิดการจัดหมวดหมู่สิทธิ
เสรีภาพตามเนื้อหาและแนวความคิดในการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตามแนวคลาสสิกเยอรมันที่เห็น
ว่าเสรีภาพในความเชื่อและการถือศาสนาเป็นสิ่งที่มีอยู่ ด ารงอยู่อย่างติดตัวกับมนุษย์ทุกๆคน และรัฐ
ไม่อาจพรากไปจากมนุษย์ได้ อย่างไรก็ตามเสรีภาพในความเชื่อและการถือศาสนาที่มนุษย์มีอยู่อย่ าง
สมบูรณ์ในสภาวะธรรมชาตินั้นอาจถูกจ ากัดได้ในสภาวะของการที่มนุษย์มาอยู่รวมกันเป็นสังคม
การเมืองที่เรียกว่ารัฐ เนื่องจากความจ าเป็นในการรักษาความสงบเรียบร้อยร่วมกันของสังคม และ
ตามหลักความเป็นจริงแล้วรัฐอาจจ ากัดได้เฉพาะเสรีภาพทางความเชื่อและการถือศาสนาที่จัดอยู่ ใน
ประเภทสิทธิสัมพัทธ์เท่านั้น เนื่องจากเป็นสิ่งที่ปรากฏให้เห็นได้ผ่านการกระท าของมนุษย์และ 
การกระท าตามความเชื่อดังกล่าวอาจกระทบต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของสังคมได้ 
ส่วนเสรีภาพในความเชื่อและการถือศาสนาอันจัดอยู่ในประเภทสิทธิสัมบูรณ์นั้นโดยธรรมชาติแห่ง 
การทรงสิทธิแล้วรัฐมิอาจจ ากัดได้ เนื่องจากไม่ได้ปรากฏให้เห็นการกระท าตามความเชื่อนั้น คงเป็นแต่
เพียงเรื่องภายในจิตใจของบุคคลเท่านั้น เมื่อเสรีภาพในความเชื่อและการถือศาสนาเป็นสิทธิมนุษยชน
ตามแนวความคิดทฤษฎีและตามที่ยึดถือกันของประเทศต่างๆ จึงต้องตีความหมายค าว่า “บุคคล” ที่
ได้รับการรับรองให้เป็นผู้ทรงสิทธิตามมาตรา 37 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 ว่ามีความหมายรวมทั้งบุคคลสัญชาติไทยและคนต่างด้าว แม้มาตรา 37 ดังกล่าวจะอยู่ภายใต้
หมวด 3 “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” ก็ตาม ซึ่งเป็นการตีกฎหมายที่สอดคล้องกับหลักการที่ว่า 
กรณีเป็นที่สงสัยต้องตีความไปในทิศทางที่จะเป็นการส่งเสริมสิทธิเสรีภาพ 62 เนื่องจากสิทธิและ
เสรีภาพเป็นคุณค่าพ้ืนฐานแห่งการอยู่ร่วมกันในนิติรัฐ 

     6) สิทธิที่จะไม่ถูกเกณฑ์แรงงานบังคับ 
        สิทธิที่จะไม่ถูกเกณฑ์แรงงานบังคับเป็นสิทธิที่จัดอยู่ในกลุ่มของ
สิทธิมนุษยชน อันได้รับการรับรองไว้ภายใต้มาตรา 38 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 ว่า “การเกณฑ์แรงงานจะกระท ามิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่ง

                                                           
62 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, หลักเกณฑ์ทั่วไปในการตีความกฎหมายลายลักษณ์อักษร, [ออนไลน์], 10 กันยายน 

2552. แหล่งที่มา http://www.enlightened-jurists.com/page/104/Application-of-Public-Law-II.html 
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กฎหมาย เฉพาะเพ่ือประโยชน์ในการปูองปัดภัยพิบัติสาธารณะอันมีมาเป็นการฉุกเฉิน หรือโดยอาศัย
อ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายซึ่งให้กระท าได้ในระหว่างเวลาที่ประเทศอยู่ในภาวะสงครามหรือ
การรบ หรือในระหว่างเวลาที่มีประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินหรือประกาศใช้กฎอัยการศึก” สิทธิที่จะไม่
ถูกเกณฑ์แรงงานบังคับนี้ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ได้รับรองไว้ในหมวด 
3 “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” ในส่วนที่ 3 ว่าด้วย “สิทธิและเสรีภาพส่วนบุคคล” โดยไม่ได้
กล่าวถึงอย่างชัดแจ้งว่าบุคคลใดบ้างสามารถเป็นผู้ทรงสิทธิที่ได้รับการรับรองไว้ภายใต้มาตรา 38 นี้ 

        หากพิจารณารัฐธรรมนูญของประเทศไทยฉบับที่ผ่านๆมาใน
อดีต พบว่าสิทธิที่จะไม่ถูกเกณฑ์แรงงานบังคับได้รับการรับรองไว้ภายใต้รัฐธรรมนูญของประเทศไทย
เป็นครั้งแรกในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2492 อย่างไรก็ตามแม้จะเพ่ิงปรากฏ
การรับรองสิทธิที่จะไม่ถูกเกณฑ์แรงงานบังคับอย่างเป็นลายลักษณ์อักษรเป็นครั้งแรกในรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2492 ก็ตาม แต่ในทางปฏิบัติแล้วประเทศไทยได้ยกเลิก 
การเกณฑ์แรงงานบังคับมาตั้งแต่สมัยรัชกาลที่ 5 แล้ว ดังประกาศอย่างเป็นทางการโดยรัชกาล 5 ซึ่งมี
ใจความส าคัญว่า "เพ่ือให้เชื่อถือว่าให้คนไทย จีน ญวน พม่า มอญ เขมร ลาว แขก และลูกหลานฝรั่ง 
ฯลฯ ทั้งหญิงชาย ใครจะใคร่รับจ้างจะได้เป็นค่าจ้างเป็นผลประโยชน์ตอบแทนเพ่ือเลี้ยงตัวเลี้ยงชีพ"63 
จากการประกาศนี้ท าให้ระบบไพร่ทาสและการเกณฑ์แรงงานก็ถูกยกเลิกไปในสมัยรัชกาลที่ 5 และ
การเกณฑ์แรงงานก็ถูกจ ากัดอยู่แค่การเกณฑ์ทหารเข้ารับราชการในฐานะหน้าที่ของชนชาวไทย และ
การเกณฑ์แรงงานเฉพาะกรณีที่กฎหมายรองรับส าหรับบางเหตุการณ์เท่านั้น นอกจากนั้นหาก
พิจารณาเปรียบเทียบกับปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 (พ.ศ. 2490) ซึ่งได้รับรอง
สิทธิของแรงงานไว้ในมาตรา 23 ว่า “ทุกคนที่ท างานมีสิทธิที่จะได้รับสินจ้างที่ยุติธรรม ที่จะประกันแก่
ตนและครอบครัวซึ่งความเป็นอยู่อันควรแก่เกียรติศักดิ์ของมนุษย์...” และด้วยการรับรองสิทธิของ
แรงงานในปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนดังกล่าวได้ส่งอิทธิพลต่อการรับรองสิทธิที่จะไม่ถูกเกณฑ์
แรงงานบังคับเป็นครั้งแรกของประเทศไทยในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2492 
รวมทั้งในเวลาต่อมาประเทศไทยได้ให้สัตยาบันในอนุสัญญาแรงงานระหว่างประเทศ ฉบับที่ 29 ใน
วันที่ 26 กุมภาพันธ์ พุทธศักราช 2512 และฉบับที่ 105 ในวันที่ 2 ธันวาคม พุทธศักราช 2510 ซึ่ง
อนุสัญญาทั้ง 2 ฉบับนี้เป็นอนุสัญญาที่ว่าด้วยการยกเลิกแรงงานบังคับ ดังนั้นแล้วจะเห็นได้
แนวความคิดทางประวัติศาสตร์ในการรับรองสิทธิที่จะไม่ถูกเกณฑ์แรงงานบังคับ รวมทั้งแนวความคิด
ทางกฎหมายนั้นจะเห็นได้อย่างชัดแจ้งว่าประเทศไทยได้รับรองสิทธิประเภทดังกล่าวนี้ในฐานะที่เป็น
สิทธิมนุษยชน ดังนั้น เพ่ือให้การตีความรัฐธรรมนูญสอดคล้องกับเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญที่มุ่งให้
การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพตามที่รัฐธรรมนูญรับรองให้แก่คนต่างด้าวด้วย จึงต้องตีความรัฐธรรมนูญว่า 
บุคคลทุกคนไม่ว่าบุคคลสัญชาติไทยหรือคนต่างด้าวต่างเป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิที่จะไม่ถูกเกณฑ์แรงงาน
บังคับตามที่รับรองไว้ในมาตรา 38 นี้ 

                                                           
63 วาสนา ล าดี, รัฐธรรมนูญกับการปกปูองการเกณฑ์แรงงาน, [ออนไลน์], 22 เมษายน 2555. แหล่งที่มา 

http://info.muslimthaipost.com/main/index.php?page=news&category=29&id=10306 
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    4.3.3.1.3 สิทธิในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา  
      สิทธิในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาได้รับการรับรองไว้ใน
มาตรา 39 และมาตรา 40 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 โดยในมาตรา 
39 นั้นได้รับรองหลักการที่ส าคัญในคดีอาญา 2 ประการ ได้แก่ หลักไม่มีความผิดไม่มีโทษโดย
ปราศจากกฎหมาย และหลักให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่าผู้ต้องหาหรือจ าเลยเป็นผู้บริสุทธิ์ โดยในมาตรา 
39 ของรัฐธรรมนูญได้รับรองให้ “บุคคล” เป็นผู้ทรงสิทธิไว้ว่า “บุคคลไม่ต้องรับโทษอาญา เว้นแต่ได้
กระท าการอันกฎหมายที่ใช้อยู่ในเวลาที่กระท านั้นบัญญัติเป็นความผิดและก าหนดโทษไว้ และโทษที่
จะลงแก่บุคคลนั้นจะหนักกว่าโทษที่ก าหนดไว้ในกฎหมายที่ใช้อยู่ในเวลาที่กระท าความผิดมิได้ ใน
คดีอาญาต้องสันนิษฐานไว้ก่อนว่าผู้ต้องหาหรือจ าเลยไม่มีความผิด ก่อนมีค าพิพากษาอันถึงที่สุดแสดง
ว่าบุคคลใดได้กระท าความผิดจะปฏิบัติต่อบุคคลนั้นเสมือนเป็นผู้กระท าความผิดมิได้” ส่วนมาตรา 40 
ได้รับรองสิทธิในการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรม ทั้งในชั้นของพนักงานสอบสวนและในชั้น  
การพิจารณาของศาล โดยได้รับรองให้ “บุคคล” เป็นผู้ทรงสิทธิในมาตรานี้เช่นเดียวกับมาตรา 39 
อาทิ รับรองว่า “บุคคลย่อมมีสิทธิในกระบวนการยุติธรรมดังต่อไปนี้ (1) สิทธิเข้าถึงกระบวนการ
ยุติธรรมได้โดยง่าย สะดวก รวดเร็วและทั่วถึง (2) สิทธิขั้นพ้ืนฐานในกระบวนการพิจารณาซึ่งอย่าง
น้อยต้องมีหลักประกันขั้นพ้ืนฐานเรื่องการได้รับการพิจารณาโดยเปิดเผย การได้รับทราบข้อเท็จจริง
และตรวจเอกสารอย่างเพียงพอ การเสนอข้อเท็จจริง ข้อโต้แย้ง และพยานหลักฐานของตน... (3) 
บุคคลย่อมมีสิทธิที่จะให้คดีของตนได้รับการพิจารณาอย่างถูกต้อง รวดเร็วและเป็นธรรม...” เป็นต้น 

      หากพิจารณาการรับรองสิทธิในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาที่
ได้รับการรับรองไว้ภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 เปรียบเทียบกับ
รัฐธรรมนูญของประเทศเยอรมัน สเปน และฝรั่งเศส แล้วพบว่ารัฐธรรมนูญของประเทศดังกล่าว
เหล่านั้นต่างล้วนได้รับรองสิทธิในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาในฐานะที่เป็นสิทธิมนุษยชน อันก่อ
ให้บุคคลทุกคนไม่ว่าพลเมืองของรัฐหรือคนต่างด้าวเป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิในกระบวนการยุติธรรมทาง
อาญาที่ได้รับการรับรองไว้ตามรัฐธรรมนูญของประเทศเหล่านั้นได้ เนื่องจากรัฐธรรมนูญของประเทศ
เหล่านั้นต่างล้วนได้รับรองให้ “บุคคล” เป็นผู้ทรงสิทธิ ดังเช่น มาตรา 17 ของรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรสเปน ค.ศ. 1978 ได้รับรองไว้ว่า “(1) บุคคลมีเสรีภาพและความมั่นคงในชีวิต  
การพรากเสรีภาพไปจากบุคคลจะกระท ามิได้ เว้นแต่ที่ได้บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญและตามที่กฎหมาย
ก าหนด (2) การจับกุมคุมขังบุคคลในคดีอาญาจะต้องไม่กินเวลายาวนานเกินกว่าที่จ าเป็น และต้องไม่
เกินเจ็ดสิบสองชั่วโมง... (3) บุคคลทุกคนที่ถูกจับกุมตัวในคดีอาญาต้องได้รับการแจ้งข้อกล่าวหาโดย
ทันที รวมทั้งมีสิทธิได้รับแจ้งเหตุแห่งการจับกุม บุคคลผู้ถูกจับกุมจะต้องไม่ถูกบังคับให้กล่าวถ้อยค า
ใดๆท่ีจะเป็นปฏิปักษ์ต่อตนเอง...” หรือตามมาตรา 24 ที่รับรองว่า “(1) บุคคลทุกคนมีสิทธิที่จะได้รับ
การคุ้มครองจากผู้พิพากษาและศาลอย่างมีประสิทธิภาพ...อนึ่งบุคคลทุกคนที่ถูกกล่าวหาว่าเป็น
ผู้กระท าความผิดจะต้องได้รับการสันนิษฐานไว้ก่อนว่าเป็นผู้บริสุทธิ์” หรือตามมาตรา 25 รับรองว่า 
“(1) บุคคลไม่ต้องรับโทษทางอาญา เว้นแต่ได้กระท าการอันกฎหมายที่ใช้อยู่ในเวลาที่กระท านั้ น
บัญญัติไว้เป็นความผิดและก าหนดโทษไว้...”เป็นต้น ส่วนในกรณีของรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมัน ค.ศ. 1949 ก็ได้รับรองให้ “บุคคล” เป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิในกระบวนการยุติธรรม
ทางอาญาได้อย่างเท่าเทียมกันระหว่างพลเมืองเยอรมันและคนต่างด้าว ดังได้ปรากฏการรับรองสิทธิ
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ดังกล่าวภายใต้หมวด 9 ว่าด้วยศาล ในมาตรา 103 ซึ่งรับรองว่า “1) ในศาลยุติธรรมบุคคลทุกคนมี
สิทธิที่จะได้รับการพิจารณาตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย 2) บุคคลไม่ต้องรับโทษทางอาญา เว้นไว้แต่
จะได้กระท าการอันกฎหมายที่ใช้อยู่ในเวลากระท านั้นบัญญัติเป็นความผิดและก าหนดโทษไว้  
3) บุคคลไม่ต้องรับโทษอาญาในความผิดเดียวกันเกินกว่าหนึ่งครั้งตามหลักกฎหมายอาญาทั่วไป”  
เป็นต้น ส าหรับค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1789 ของฝรั่งเศสได้รับรองหลักว่า
ด้วยความมั่นคงปลอดภัยไว้ให้แก่มนุษย์ทุกๆคนในมาตรามาตรา 2 มาตรา 7 มาตรา 8 และมาตรา 9 
ของค าประกาศ ซึ่งหลักดังกล่าวนี้มีความหมายเป็นประการเดียวกับสิทธิในกระบวนการยุติธรรมทาง
อาญาในความหมายที่ใช้กันอยู่ในปัจจุบัน อาทิ มาตรา 2 ของค าประกาศได้รับรองว่า “วัตถุประสงค์
ของสังคมทางการเมืองทุกสังคมย่อมเป็นไปเพ่ือการคุ้มครองรักษาสิทธิตามธรรมชาติซึ่งไม่มีอายุความ
ของมนุษย์ สิทธิเหล่านี้ได้แก่ ...ความมั่นคงปลอดภัย...” หรือในมาตรา 8 ที่ได้รับรองไว้ว่า “...บุคคล
หาอาจต้องรับโทษทางอาญา เว้นแต่ได้กระท าการอันฝุาฝืนกฎหมายที่ตราขึ้นและประกาศใช้ก่อน  
การกระท าความผิด และการบังคับใช้กฎหมายนั้นต้องชอบด้วยกฎหมาย” หรือในมาตรา 9 ที่ได้
รับรองไว้ว่า “บุคคลย่อมได้รับการสันนิษฐานไว้ก่อนว่าบริสุทธิ์จนกว่าจะมีการประกาศว่ามี 
ความผิด...” 

      ดังนั้นแล้วจะเห็นได้ว่ารัฐธรรมนูญของประเทศที่มีแนวความคิด
การรับรองสิทธิเสรีภาพให้เห็นถึงความแตกต่างระหว่างสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง ตาม
แนวความคิดการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตามเนื้อหานั้น ได้รับรองให้สิทธิในการบวนการยุติธรรมทาง
อาญาให้แก่มนุษย์ทุกคน นับเป็นการสอดคล้องกับแนวความคิดสิทธิมนุษยชน ทั้งนี้เนื่องจากสิทธิใน
กระบวนการยุติธรรมทางอาญามีขึ้นเพ่ือคุ้มครองสิทธิในชีวิตและร่างกายซึ่งเป็นสิทธิที่มีอยู่แล้วตาม
ธรรมชาติของมนุษย์ และเป็นสิทธิอันไม่ได้มีข้ึนด้วยเจตจ านงของรัฐ ดังนั้นแล้วเมื่อสิทธิในชีวิตร่างกาย
เป็นสิทธิมนุษยชน สิทธิในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาซึ่งเป็นสิทธิที่มุ่งประสงค์จะคุ้มครองสิทธิใน
ชีวิตร่างกายของผู้ต้องหาว่ากระท าความผิดหรือนักโทษในคดีอาญาจึงเป็นสิทธิมนุษยชนด้วย
เช่นเดียวกัน และรัฐก็ไม่อาจที่จะปฏิเสธสิทธิในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาไม่ว่าต่อพลเมืองของรัฐ
หรือคนต่างด้าวก็ตาม (Hyperfundamental)64 เนื่องจากสิทธิของปัจเจกชนในกระบวนการยุติธรรม
ทางอาญาเหล่านี้มีความเกี่ยวโยงกับศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์ รวมถึงเกี่ยวโยงกับสิทธิที่ทุกคนเกิด
มาแล้วต้องมีและไม่สามารถแยกออกจากมนุษย์ไม่ได้ รวมทั้งการคุ้มครองสิทธิของปัจเจกชนใน
กระบวนการยุติธรรมทางอาญาไว้ในรัฐธรรมนูญนี้ถือเป็นหลักส าคัญของการปกครองระบอบ
ประชาธิปไตยที่มีความคิดในทางควบคุมการใช้อ านาจของรัฐ โดยเฉพาะการควบคุมการใช้อ านาจรัฐ
ผ่านกลไกของกระบวนการยุติธรรมทางอาญามาคุกคามหรือกระท าการอันมิชอบต่อมนุษย์ ดังนั้น   
การตีความค าว่า “บุคคล” ที่ได้รับการรับรองให้เป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิในกระบวนการยุติธรรมทาง
อาญาตามที่ได้รับรองไว้ในมาตรา 39 และมาตรา 40 ก็ย่อมต้องตีความหมายไปในท านองเดียวกับ
ประเทศสเปน เยอรมันและฝรั่งเศส ว่าหมายรวมทั้งบุคคลสัญชาติไทยและคนต่างด้าวด้วย แม้ว่า
มาตรา 39 และมาตรา 40 นี้จะได้รับรองไว้ภายใต้หมวด 3 “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” ก็ตาม 

                                                           
64 Neito Delgado, “Reforms and Counter-reforms in Spainish Law on Aliens,” Spanish 

Yearbook of International Law 7 (1999-2000): p. 58. 
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    4.3.3.1.4 สิทธิในทรัพย์สิน 
      สิทธิในทรัพย์สินหรือกรรมสิทธิ์ได้รับการรับรองไว้ภายใต้มาตรา 
41 และมาตรา 42 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  โดยในมาตรา 41 ได้
รับรองให้ “บุคคล” เป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิในทรัพย์สินไว้ว่า “สิทธิของบุคคลในทรัพย์สินย่อมได้รับ
ความคุ้มครอง ขอบเขตแห่งสิทธิและการจ ากัดสิทธิเช่นว่านี้ย่อมเป็นไปตามท่ีกฎหมายบัญญัติ...” ส่วน
มาตรา 42 นั้นได้ก าหนดสาระส าคัญของการจ ากัดกรรมสิทธิ์ในกรณีของการเวนคืนอสังหาริมทรัพย์ 
(หลักประกันมูลค่า)65 ความว่า “การเวนคืนอสังหาริมทรัพย์จะกระท ามิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอ านาจ
ตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย เฉพาะกิจการของรัฐเพ่ือการอันเป็นสาธารณูปโภคการอันจ าเป็นใน 
การปูองกันประเทศ การได้มาซึ่งทรัพยากรธรรมชาติ การผังเมือง การส่งเสริมและรักษาคุณภาพ
สิ่งแวดล้อม การพัฒนาการเกษตรหรือการอุตสาหกรรม การปฏิรูปที่ดิน การอนุรักษ์โบราณสถานและ
แหล่งทางประวัติศาสตร์ หรือเพ่ือประโยชน์สาธารณะอย่างอ่ืน และต้องชดใช้ค่าทดแทนที่เป็นธรรม
ภายในเวลาอันควรแก่เจ้าของตลอดจนผู้ทรงสิทธิบรรดาที่ได้รับความเสียหายจากการเวนคืนนั้น...  
การก าหนดค่าทดแทนตามวรรคหนึ่งต้องก าหนดให้อย่างเป็นธรรม...” การรับรองสิทธิในทรัพย์สิน
หรือกรรมสิทธิ์ที่ได้รับการรับรองในรัฐธรรมนูญฉบับนี้เป็นไปในรูปแบบเดียวกันกับรัฐธรรมนูญของ
ประเทศที่ได้รับแนวความคิดในการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตามเนื้อหามาใช้เป็นแนวทางใน  
การรับรองสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ ทั้งประเทศสเปน เยอรมัน และฝรั่งเศส ซึ่งประเทศเหล่านี้ได้
รับรองสิทธิในทรัพย์สินในฐานะท่ีเป็นสิทธิมนุษยชน โดยรับรองให้มนุษย์ทุกคนเป็นผู้ทรงสิทธิ อย่างไร
ก็ตามแม้รัฐธรรมนูญของประเทศเหล่านี้ได้รับรองสิทธิในทรัพย์สินไว้ในฐานะที่เป็นสิทธิมนุษยชนก็
ตาม แต่การทรงสิทธิในกรรมสิทธิ์ภายใต้รัฐย่อมมีความแตกต่างออกไปจากการทรงสิทธิในกรรมสิทธิ์
ตามสภาวะธรรมชาติ ดังสะท้อนให้เห็นว่ารัฐธรรมนูญของประเทศเหล่านี้ได้รับรองให้มีการจ ากัด
กรรมสิทธิ์ได้ในบางกรณี โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีที่การจ ากัดสิทธิมีความจ าเป็นที่จะต้องกระท าเพ่ือ
ประโยชน์ร่วมกันของสังคม รวมถึงยอมรับในการจ ากัดสิทธิ์ในกรรมสิทธิ์ของคนต่างด้าว เนื่องจาก
ภายใต้รัฐนั้นกรรมสิทธิ์มิใช่สิทธิเด็ดขาด อย่างไรก็ตามการจ ากัดกรรมสิทธิ์นี้ก็ต้องค านึงถึงหลักประกัน
มูลค่าด้วย ดังนี้ 

      รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสเปน ค.ศ. 1978 ได้รับรองสิทธิ
ในทรัพย์สินไว้ในมาตรา 33 ว่า “(1) กรรมสิทธิ์และสิทธิในทรัพย์สินมรดกย่อมได้รับการคุ้มครอง  
(2) กรรมสิทธิ์และสิทธิในทรัพย์สินมรดกอาจถูกจ ากัดได้โดยกฎหมาย (3) บุคคลไม่อาจถูกพราก
กรรมสิทธิ์หรือสิทธิในทรัพย์สินไปจากตน เว้นแต่ในกรณีที่ปรากฏอย่างชัดแจ้งว่าเป็นไปเพ่ือประโยชน์
สาธารณะหรือเพ่ือผลประโยชน์ของสังคมและได้มีการจ่ายค่าตอบแทนที่เหมาะสม” ส่วนรัฐธรรมนูญ
แห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน ค.ศ. 1949 ได้รับรองหลักกรรมสิทธิ์ไว้โดยได้ละที่จะกล่าวถึงประธาน
แห่งสิทธิและได้รับรองอย่างกระชับไว้ในมาตรา 14 ว่า “1) สิทธิในทรัพย์สินและสิทธิในการรับมรดก
ย่อมได้รับความคุ้มครอง สภาพและขอบเขตของสิทธิให้เป็นไปตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย...  
                                                           

65 บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ , ค าอธิบายวิชากฎหมายรัฐธรรมนูญเปรียบเทียบ : รัฐธรรมนูญเยอรมัน, 
(กรุงเทพมหานคร: โครงการต าราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ , 2535), 
หน้า 151. 
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3) การเวนคืนจะกระท าได้ก็แต่เพ่ือส่วนรวม การเวนคืนจะกระท าได้ก็แต่โดยอาศัยอ านาจตาม
บทบัญญัติแห่งกฎหมายซึ่งบัญญัติถึงลักษณะและขอบเขตของค่าชดเชยด้วย...” เหตุที่รัฐธรรมนูญของ
ประเทศเยอรมันได้ละประธานแห่งสิทธิที่ได้รับการรับรองไว้ภายใต้มาตรา 14 ทั้งนี้เนื่องจากกรรมสิทธิ์
ได้รับการยอมรับกันอย่างทั่วไปในประเทศเยอรมันว่าเป็นสิทธิมนุษยชน เนื่องจากหลักกรรมสิทธิ์เป็น
สิทธิที่มีมาก่อนที่มนุษย์มาอยู่ร่วมกันเป็นรัฐ ดังนั้นการรับรองในรัฐธรรมนูญเยอรมันจึงมิใช่การบัญญัติ
เพ่ือที่จะให้สิทธิที่เรียกว่ากรรมสิทธิ์นี้แก่เอกชน แต่เป็นการบัญญัติรับรองซึ่งกรรมสิทธิ์ที่เดิมเป็นสิทธิ
ตามธรรมชาติให้ปรากฏเป็นสิทธิตามกฎหมายลายลักษณ์อักษรเท่านั้น66 ส าหรับค าประกาศสิทธิ
มนุษยชนและสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1789 ในมาตรา 17 ที่รับรองว่า “กรรมสิทธิ์เป็นสิทธิอันศักดิ์สิทธิ์
และจะละเมิดมิได้ บุคคลไม่อาจถูกพรากกรรมสิทธิ์ไปจากตน เว้นแต่เมื่อมีความจ าเป็นสาธารณะที่
ก าหนดโดยกฎหมายและภายใต้เงื่อนไขการให้ค่าทดแทนก่อนการเวนคืนและค่าทดแทนต้องเป็น
ธรรม”67 หากพิจารณารัฐธรรมนูญของต่างประเทศดังกล่าวนี้จะพบได้ว่ารัฐธรรมนูญของประเทศ
เหล่านี้ได้รับรองหลักกรรมสิทธิ์ในฐานะที่เป็นสิทธิมนุษยชนและในขณะเดียวกันก็มีการยอมรับให้มี
การจ ากัดกรรมสิทธิ์ได้โดยเฉพาะการเวนคืนอสังหาริมทรัพย์ 

      ดังนั้นแล้วหากพิจารณาค าว่า “บุคคล” ที่ได้รับการรับรองตาม
มาตรา 41 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ซึ่งมีสาระส าคัญเหมือนกับ
รัฐธรรมนูญของต่างประเทศที่ได้กล่าวไป จะพบว่าการรับรองสิทธิในทรัพย์สินตามมาตรา 41 นั้นมี
สาระส าคัญเป็นประการเดียวกับรัฐธรรมนูญของต่างประเทศที่รับแนวความคิดในการจัดหมวดหมู่
สิทธิเสรีภาพตามเนื้อหาที่ได้กล่าวไปแล้ว โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ในกรณีของประเทศสเปน ดังนั้น 
การตีความค าว่า “บุคคล” ตามมาตรา 41 จึงต้องตีความว่าหมายถึงมนุษย์ทุกๆคน ไม่ว่าบุคคล
สัญชาติไทยหรือคนต่างด้าวย่อมได้รับความคุ้มครองสิทธิในทรัพย์สินอย่างเสมอภาค แม้ว่ามาตรา
ดังกล่าวนี้จะถูกรับรองไว้ภายใต้หมวด 3 “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย”ก็ตาม เพ่ือให้การตีความ
ดังกล่าวสอดคล้องกับแนวความคิดสิทธิมนุษยชน แนวคามคิดการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพภายใต้นิติรัฐ 
รวมทั้งเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ที่มีความประสงค์ใน 
การที่จะคุ้มครองสิทธิเสรีภาพให้แก่คนต่างด้าวด้วย อย่างไรก็ตามภายใต้การได้รับการคุ้มครองสิทธิใน
ทรัพย์สินอย่างเสมอภาคของมนุษย์ทุกคนนั้น หากเปรียบเทียบระหว่างบุคคลสัญชาติไทยกับ 
คนต่างด้าวแล้ว รัฐอาจจ ากัดสิทธิในทรัพย์สินของคนต่างด้าวได้ในขอบเขตที่กว้างกว่าการจ ากัดสิทธิ
ในทรัพย์สินของบุคคลสัญชาติไทย เนื่องจากสิทธิในทรัพย์สินภายใต้รัฐมีความแตกต่างออกไปจากสิทธิ
ในทรัพย์สินในสภาวะธรรมชาติ รัฐมีความจ าเป็นที่จะต้องรักษาความมั่นคงของรัฐไว้ควบคู่ไปกับ  

                                                           
66 John N. Drobak and Julie D. Strube, The Constitutional Protection of Property Rights: 

Lessons from the United States and Germany, [Online]. (2005). Available from www.law2.byu.Edu 
/lawreview/archives/2001/2/rob12.pdf  [2012,  October 21] 

67 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, หลักพื้นฐานกฎหมายมหาชน ว่าด้วยรัฐ รัฐธรรมนูญและกฎหมาย, หน้า 
328. 
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การคุ้มครองสิทธิในทรัพย์สินให้แก่คนต่างด้าวด้วย ด้วยเหตุนี้จึงสามารถพบเห็นการจ ากัดสิทธิใน
ทรัพย์สินของคนต่างด้าวที่แตกต่างไปจากพลเมืองของรัฐ อาทิ สิทธิในการถือครองที่ดิน ได้  

    4.3.3.1.5 เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นของบุคคลและสื่อมวลชน 
      เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นได้รับการรับรองไว้ ใน
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ตั้งแต่มาตรา 45 ถึงมาตรา 48 โดยเฉพาะ
มาตรา 45 นั้นได้รับรองหลักสาระส าคัญของเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นไว้ โดยรับรองให้ 
“บุคคล” เป็นผู้ทรงสิทธิในเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น ดังที่ได้รับการรับรองไว้ว่า “บุคคลย่อมมี
เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น การพูด การเขียน การพิมพ์ การโฆษณา และการสื่อความหมาย
โดยวิธีอ่ืน การจ ากัดเสรีภาพตามวรรคหนึ่งจะกระท ามิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่ง
กฎหมาย เฉพาะเพ่ือรักษาความมั่นคงของรัฐ เพ่ือคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ เกียรติยศชื่อเสียง สิทธิใน
ครอบครัวหรือความเป็นอยู่ส่วนตัวของบุคคลอ่ืน เพ่ือรักษาความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของ
ประชาชน หรือเพ่ือปูองกันหรือระงับความเสื่อมทรามทางจิตใจหรือสุขภาพของประชาชน การสั่งปิด
กิจการหนังสือพิมพ์หรือสื่อมวลชนอ่ืนเพ่ือลิดรอนเสรีภาพตามมาตรานี้จะกระท ามิได้ การห้าม
หนังสือพิมพ์หรือสื่อมวลชนอ่ืนเสนอข่าวสารหรือแสดงความคิดเห็นทั้งหมดหรือบางส่วน หรือ 
การแทรกแซงด้วยวิธีการใดๆเพ่ือลิดรอนเสรีภาพตามมาตรานี้จะกระท ามิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอ านาจ
ตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย...” การรับรองเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นตามมาตรา 45 นี้มี
สาระส าคัญเป็นประการเดียวกับการรับรองเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นหรือเสรีภาพใน  
การแสดงออกตามรัฐธรรมนูญของประเทศสเปน เยอรมัน และฝรั่งเศส ซึ่งรัฐธรรมนูญของประเทศ
เหล่านี้ล้วนได้น าแนวความคิดการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตามเนื้อหามาปรับใช้และต่างล้วนได้
รับรองเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นหรือเสรีภาพในการแสดงออกนี้ในฐานะสิทธิมนุษยชนด้วยกัน
ทั้งสิ้น ดังสะท้อนให้เห็นได้ดังนี้ 

      รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน ค.ศ. 1949 ได้
รับรองเสรีภาพในการแสดงออกหรือเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นไว้ในมาตรา 5 ว่า “1) บุคคลมี
สิทธิที่จะแสดงออกและโฆษณาได้โดยเสรีซึ่งความเห็นของตนโดยการพูด การเขียน และรูปภาพ และ
มีสิทธิโดยเสรีที่จะแสวงหาข่าวสารให้แก่ตนเองจากแหล่งข่าวสาธารณะ เสรีภาพในการพิมพ์และ
เสรีภาพในการรายงานข่าวโดยวิทยุกระจายเสียง รวมทั้งสิทธิในเกียรติยศส่วนตัวจะละเมิดมิได้  
2) สิทธิดังกล่าวอาจถูกจ ากัดโดยบทบัญญัติแห่งกฎหมาย...” ซึ่งจะเห็นได้ว่ารัฐธรรมนูญของประเทศ
เยอรมันฉบับนี้ได้รับรองว่า “บุคคล” เป็นผู้ทรงสิทธิ อันแตกต่างจากสิทธิเสรีภาพที่จัดอยู่ในประเภท
สิทธิพลเมืองประเภทต่างๆที่รัฐธรรมนูญเยอรมันฉบับนี้ได้รับรองไว้ เนื่องจากสิทธิพลเมืองเหล่านั้น
รัฐธรรมนูญเยอรมันได้บัญญัติอย่างชัดแจ้งว่า “ชนชาวเยอรมัน” เป็นผู้ทรงสิทธิ ดังนั้นการที่
รัฐธรรมนูญของประเทศเยอรมันได้รับรองให้ “บุคคล” เป็นผู้ทรงสิทธิในเสรีภาพในการแสดง 
ความคิดเห็นจึงเป็นการรับรองในฐานะที่เป็นสิทธิมนุษยชนที่มุ่งให้ความคุ้มครองแก่มนุษย์ทุกๆคน 
ส่วนในกรณีของประเทศฝรั่งเศสนั้น ค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1789 ได้รับรอง
เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นไว้ภายใต้หลักเสรีภาพ และเป็นการรับรองให้แก่มนุษย์ทุกๆคนเป็น 
ผู้ทรงสิทธิเช่นเดียวกัน ดังสะท้อนผ่านการรับรองตามมาตรา 10 ที่ให้การรับรองเสรีภาพไว้ว่า “บุคคล
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ย่อมไม่ต้องหวั่นเกรงสิ่งใดในการแสดงความคิดเห็น แม้จะเป็นเรื่องทางศาสนาก็ตาม ถ้าการแสดงออก
นั้นไม่กระทบกระเทือนความสงบเรียบร้อยที่ก าหนดโดยกฎหมาย” หรือมาตรา 11 ที่รับรองว่า  
“การติดต่อสื่อสารกันทางความคิดและความเห็นเป็นสิทธิที่มีค่าที่สุดประการหนึ่งของมนุษย์แต่ละ
คน”68 นั่นเอง 

      ดังนั้นหากต้องพิจารณาว่าค าว่า “บุคคล”ที่ได้รับการรับรองให้
เป็นผู้ทรงสิทธิในเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นไว้ในมาตรา 45 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทย พุทธศักราช 2550 ว่ามีความหมายในขอบเขตเพียงใดนั้น เราสามารถน าแนวทางการตีความของ
ประเทศท่ีได้รับแนวความคิดการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตามเนื้อหา หรือประเทศที่ได้รับอิทธิพลของ
แนวความคิดการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตามแนวคลาสสิกเยอรมันมาปรับใช้กับการตีความเพ่ือ
ก าหนดขอบเขตของค าว่า “บุคคล”ตามมาตรา 45 นี้ได้ เนื่องจากการตีความค าว่า “บุคคล” ที่เป็น 
ผู้ทรงสิทธิในเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นว่ามีความหมายรวมทั้งพลเมืองของรัฐและคนต่างด้าว
ด้วยนั้นก็เนื่องจากเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นนั้นเป็นสิทธิมนุษยชน หรือสิทธิในกลุ่ม status 
negativus ที่เป็นการเรียกร้องมิให้รัฐเข้ามาแทรกแซงต่อการใช้เสรีภาพของมนุษย์ เพราะเขาเหล่านั้น
ล้วนมีความคิดท่ีได้รับมาโดยธรรมชาติ ความสามารถในการคิดและการพัฒนาทางสติปัญญาเป็นสิ่งที่
ด ารงอยู่ในตัวมนุษย์แต่ดั้งเดิม รัฐจึงไม่อาจพรากเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นไปจากมนุษย์ผู้ใด
ได้69 ดังนั้นการตีความค าว่า “บุคคล” ที่เป็นผู้ทรงสิทธิในเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นตามมาตรา 
45 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 อย่างสอดคล้องกับหลักสิทธิมนุษยชน 
หลักการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ รวมทั้งเพ่ือให้สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ที่มีความประสงค์ให้คนต่างด้าวได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ
ที่ได้รับการรับรองไว้ในระดับของรัฐธรรมนูญด้วยนั้นจึงต้องตีความว่ามนุษย์ทุกๆคนไม่ว่าจะมีสถานะ
เป็นบุคคลสัญชาติไทยหรือคนต่างด้าวต่างก็เป็นผู้ทรงสิทธิในเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นที่ได้รับ
การรับรองไว้ในมาตรา 45 นี้ แม้ว่าบทบัญญัติมาตราดังกล่าวนี้จะได้รับการรับรองไว้ภายใต้หมวด 3 
ว่าด้วย “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” ก็ตาม 

    4.3.3.1.6 สิทธิและเสรีภาพในการศึกษา (ในส่วนที่มิได้จัดให้เป็น
สวัสดิการโดยรัฐ) และเสรีภาพในทางวิชาการ 
      สิทธิและเสรีภาพในการศึกษากับเสรีภาพในทางวิชาการได้รับ
การรับรองไว้ในมาตรา 49 และมาตรา 50 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
ซึ่งสิทธิในการศึกษาที่ได้รับการรับรองไว้ในมาตรา 49 นั้น รัฐธรรมนูญได้รับรองไว้ในวรรคแรกว่า 
“บุคคลย่อมมีสิทธิเสมอกันในการรับการศึกษาไม่น้อยกว่าสิบสองปีที่รัฐจะต้องจัดให้อย่างทั่วถึงและมี
คุณภาพโดยไม่เก็บค่าใช้จ่าย ผู้ยากไร้ ผู้พิการหรือทุพพลภาพ หรือผู้อยู่ในสภาวะยากล าบาก ต้อง
ได้รับสิทธิตามวรรคหนึ่งและการสนับสนุนจากรัฐเพ่ือให้ได้รับการศึกษาโดยทัดเทียมกับบุคคลอ่ืน” 
                                                           

68 เรื่องเดียวกัน, หน้า 327. 
69 Jouanjan Oliver, “Freedom of Expression in the Federal Republic of Germany” Indiana 

Law Journal 84, 3 (July 2009): 869. 
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ส่วนในวรรคสองได้รับรองว่า “การจัดการศึกษาอบรมขององค์กรวิชาชีพหรือเอกชน การศึกษา
ทางเลือกของประชาชน การเรียนรู้ด้วยตนเองและการเรียนรู้ตลอดชีวิต ย่อมได้รับความคุ้มครองและ
การส่งเสริมที่เหมาะสมจากรัฐ” ส าหรับเสรีภาพในทางวิชาการนั้นได้รับการรับรองไว้ในมาตรา 50 ว่า 
“บุคคลย่อมมีเสรีภาพในทางวิชาการ การศึกษาอบรม การเรียนการสอน การวิจัย และการเผยแพร่
งานวิจัยตามหลักวิชาการย่อมได้รับความคุ้มครอง ทั้งนี้เท่าที่ไม่ขัดต่อหน้าที่ของพลเมืองหรือศีลธรรม
อันดีของประชาชน” หากเปรียบเทียบกับรัฐธรรมนูญของประเทศสเปนซึ่งได้น าแนวความคิดการจัด
หมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตามเนื้อหามาปรับใช้กับการรับรองสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแล้วพบว่า   
การรับรองสิทธิในการศึกษากับเสรีภาพในทางวิชาการของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสเปน ค.ศ. 
1978 ได้รับรองสิทธิในการศึกษาและเสรีภาพในทางวิชาการไว้ทั้งในลักษณะที่มีความใกล้เคียงและทั้ง
ในลักษณะที่แตกต่างกับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 โดยรัฐธรรมนูญของ
ประเทศสเปนได้รับรองเสรีภาพในทางวิชาการไว้ในมาตรา 20 (1) c) ความว่า “เสรีภาพในทาง
วิชาการได้รับการรับรอง” อันเป็นการรับรองที่ได้ละที่จะกล่าวถึงประธานแห่งสิทธิไว้ในท านอง
เดียวกับการรับรองสิทธิมนุษยชนประเภทอ่ืนๆที่มีความเข้าใจกันเป็นอันดีในสังคมสเปนว่ามนุษย์ทุก
คนสามารถเป็นผู้ทรงสิทธิได้ ส่วนสิทธิในการศึกษานั้นรัฐธรรมนูญของประเทศสเปนได้รับการรับรอง
ไว้ในมาตรา 27 ความว่า “(1) บุคคลทุกคนมีสิทธิในการศึกษา รวมทั้งเสรีภาพทางการสอนได้รับ 
การรับรอง (2) การศึกษามีวัตถุประสงค์เพ่ือการพัฒนาบุคลิกภาพให้มีความเป็นประชาธิปไตยเพ่ือ
ประโยชน์ในการอยู่ร่วมกันในสังคม...” อันจะเห็นได้ว่ารัฐธรรมนูญสเปนได้รับรองให้ “บุคคล”เป็น 
ผู้ทรงสิทธิ ซึ่งเป็นการรับรองในฐานะสิทธิมนุษยชน  

       อย่างไรก็ตามหากพิจารณามาตรา 49 ของรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 แล้วนั้น จะเห็นได้ว่าได้รับรองทั้งสิทธิในการศึกษาประการหนึ่ง
ไว้ในส่วนที่ได้รับรองว่า “บุคคลย่อมมีสิทธิเสมอกันในการรับการศึกษา” และได้รับรองสิทธิใน
สวัสดิการทางการศึกษาอีกประการหนึ่งไว้ในส่วนที่ได้รับรองว่า “ไม่น้อยกว่าสิบสองปีที่รัฐจะต้องจัด
ให้อย่างทั่วถึงและมีคุณภาพโดยไม่เก็บค่าใช้จ่าย” ส าหรับการรับรองให้บุคคลมีสิทธิเสมอกันใน
การศึกษานั้นย่อมต้องตีความค าว่า “บุคคล”ที่เป็นผู้ทรงสิทธิว่ามีความหมายรวมถึงทั้งบุคคลสัญชาติ
ไทยและคนต่างด้าว เนื่องจากก่อนจะมีการรับรองสิทธิในการศึกษาจากรัฐนั้น ในสภาวะธรรมชาติ
มนุษย์ทุกคนทรงไว้ซึ่งสิทธิในการศึกษา เรียนรู้ ถ่ายทอดความคิดกันเรื่อยมาอยู่ก่อนแล้ว แต่ต้อง
ตีความค าว่า “บุคคล” ที่จะได้รับสิทธิในสวัสดิการทางการศึกษาว่าหมายถึงเฉพาะบุคคลสัญชาติไทย
เท่านั้น เนื่องจากสิทธิในสวัสดิการประเภทต่างๆเป็นสิทธิพลเมือง เว้นเสียแต่รัฐธรรมนูญจะได้มี
เจตนารมณ์ว่าได้ขยายการคุ้มครองสิทธิพลเมืองประเภทสิทธิในสวัสดิการทางการศึกษาให้แก่  
คนต่างด้าวกลุ่มใดกลุ่มหนึ่งด้วย เมื่อไม่ปรากฏเจตนารมณ์ในชั้นยกร่างรัฐธรรมนูญอย่างชัดแจ้งว่ารัฐ
ได้มีนิตินโยบายให้คนต่างด้าวได้รับสวัสดิการทางการศึกษาไว้ในรัฐธรรมนูญแล้ว จึงต้องตีความว่า
บุคคลที่ได้รับสิทธิในสวัสดิการทางการศึกษานั้นหมายเฉพาะบุคคลสัญชาติไทยเท่านั้น ดังที่ปรากฏ
เจตนารมณ์ของการยกร่างรัฐธรรมนูญเพ่ือให้การรับรองสิทธิในสวัสดิการทางการศึกษาของ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 อันเป็นแม่แบบที่ผู้ร่างรัฐธรรมนูญได้ใช้มาเป็น
แนวทางในการยกร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 และเป็นรัฐธรรมนูญของ
ประเทศไทยฉบับแรกที่ได้รับรองสิทธิในสวัสดิการทางการศึกษา ได้บันทึกเจตนารมณ์ไว้ว่า  
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“การรับรองสิทธิในสวัสดิการทางการศึกษานั้นเป็นไปเพ่ือให้เยาวชนไทยทุกคนได้รับการศึกษาอย่าง
น้อย 12 ปี โดยไม่เสียค่าใช้จ่าย โดยเฉพาะเด็กที่ประสบปัญหาและไม่สามารถเล่าเรียนได้จะได้มี
โอกาสในการเล่าเรียน...”70 ส่วนคนต่างด้าวจะได้รับสวัสดิการทางการศึกษาในประเทศไทยเป็นไป
ประการใดนั้นย่อมเป็นไปตามนิตินโยบายของรัฐที่จะตรากฎหมายในระดับที่ต่ ากว่ารัฐธรรมนูญมา
ขยายสิทธิพลเมืองประเภทนี้ให้แก่คนต่างด้าวได้ และจะได้มากน้อยเพียงใดก็ขึ้นอยู่กับความสามารถ
ของรัฐเป็นส าคัญ โดยเฉพาะอย่างยิ่งความสามารถทางการเงินการคลังของรัฐ ดังเช่นที่ประเทศสเปน
ก็ได้ขยายสิทธิพลเมืองประเภทนี้ให้แก่คนต่างด้าวบางกลุ่มอย่างไม่เท่าเทียมกันทั้งในระดับการศึกษา
ขั้นบังคับ การศึกษาที่สูงกว่าขั้นบังคับและการฝึกอบรมวิชาชีพ ไว้ภายใต้มาตรา 9 ของ
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญที่ 4/2000 ลงวันที่ 11 มกราคม ค.ศ. 2000 แก้ไขเพ่ิมเติมโดย
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญที่ 8/2000 ลงวันที่ 22 ธันวาคม ค.ศ. 2000 ว่าด้วยสิทธิเสรีภาพ
และการมีส่วนร่วมทางสังคมของคนต่างด้าวในสเปน71 ซึ่งเป็นพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญที่
ได้ประมวลการขยายการรับรองสิทธิพลเมืองประเภทต่างๆให้แก่คนต่างด้าวไว้เป็นการเฉพาะ 

      ส่วนค าว่า “บุคคล” ซึ่งเป็นผู้ทรงสิทธิในเสรีภาพทางวิชาการอัน
ไดร้ับการรับรองไว้ในมาตรา 50 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 นั้นเพ่ือให้
สอดคล้องกับแนวความคิดการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตามเนื้อหาที่เห็นว่าเสรีภาพในทางวิชาการมี
สถานะเป็นสิทธิมนุษยชน รวมทั้งเพ่ือให้สอดคล้องกับแนวความคิดการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตาม
แนวคลาสสิกเยอรมัน จึงต้องตีความค าว่า “บุคคล” ที่ได้รับการรับรองให้เป็นผู้ทรงสิทธิตามมาตรา 
50 นี้ไปในทิศทางเดียวกับประเทศสเปนว่า บุคคลทุกคนไม่ว่าเป็นบุคคลสัญชาติไทยหรือคนต่างด้าวก็
สามารถเป็นผู้ทรงสิทธิในเสรีภาพทางวิชาการได้อย่างเสมอกัน  เนื่องจากเสรีภาพในทางวิชาการ  
การเรียนรู้ การถ่ายทอดศิลปวิทยาการด ารงอยู่ก่อนที่มนุษย์จะมาอยู่ร่วมกันเป็นรัฐ แม้แต่ในสภาพ
ธรรมชาติมนุษย์ทุกเหล่าทุกเผ่าพันธุ์ต่างก็ได้ศึกษาเรียนรู้ ทดลอง ค้นคว้า ถ่ายทอดประสบการณ์ เพ่ือ
พัฒนาบุคลิกภาพของตนเองและเผ่าพันธุ์มาก่อนแล้ว ดังนั้นรัฐจึงไม่อาจจะจ ากัดสิทธิในการศึกษาและ
เสรีภาพทางวิชาการของคนต่างด้าวให้แตกต่างไปจากพลเมืองของรัฐ 

    4.3.3.1.7 สิทธิในการเสนอเรื่องร้องเรียนต่อรัฐ 
      สิทธิในการเสนอเรื่องร้องเรียนต่อรัฐได้รับการรับรองไว้ในหลาย
มาตราของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 อาทิ มาตรา 49 ได้รับรองไว้ว่า 
“บุคคลย่อมมีสิทธิเสนอเรื่องราวร้องทุกข์และได้รับแจ้งผลการพิจารณาภายในเวลาอันรวดเร็ว” หรือ
มาตรา 60 ที่ได้รับรองไว้ว่า “บุคคลย่อมมีสิทธิที่จะฟูองหน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ 
                                                           

70 ไพโรจน์ พลเพชร, สิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์, (กรุงเทพมหานคร: จุฬาลงกรณ์
มหาวิทยาลัย, 2547), หน้า 174. 

71 United Nations High Commissioner for Refugees, Organic Law 8/2000 of 22 December, 
Reforming Organic Law 4/2000, of 11 January, Regarding the Rights and Freedoms of Foreign 
Nationals Living in Spain and Their Social Integration, [Online]. (2000). Available from: http://www. 
refworld.org/docid/402237554.html [2013,December 7] 
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ราชการส่วนท้องถิ่น หรือองค์กรอื่นของรัฐที่เป็นนิติบุคคลให้รับผิดเนื่องจากการกระท าหรือการละเว้น
การกระท าของข้าราชการ พนักงาน หรือลูกจ้างของหน่วยงาน” การรับรองสิทธิในการเสนอเรื่อง
ร้องเรียนต่อรัฐนี้เป็นไปในรูปแบบเดียวกับการรับรองสิทธิในการเสนอเรื่องร้องเรียนต่อรัฐของ
รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน ค.ศ. 1949 ซึ่งเป็นรัฐธรรมนูญที่ได้รับแนวความคิดการจัด
หมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตามเนื้อหาและแนวความคิดในการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตามแนวคลาสสิก
เยอรมันมาปรับใช้ โดยรัฐธรรมนูญของประเทศเยอรมันได้รับรองไว้ในมาตรามาตรา 17 ว่า “บุคคล
คนเดียวหรือหลายคนรวมกันมีสิทธิเสนอค าร้องเรียนเป็นลายลักษณ์อักษรหรือเสนอเรื่องราวร้องทุกข์
ต่อพนักงานเจ้าหน้าที่และต่อสภาผู้แทน” อย่างไรก็ตามหากพิจารณาการรับรองสิทธิในการเสนอเรื่อง
ร้องเรียนต่อรัฐตามรัฐธรรมนูญของประเทศเยอรมันและรัฐธรรมนูญของประเทศไทยแล้วจะพบว่า 
รัฐธรรมนูญของประเทศเยอรมันได้รับรองสิทธิในการเสนอเรื่องร้องเรียนต่อรัฐไว้ในเชิงหลักการอย่าง
กว้างๆ ส่วนในรัฐธรรมนูญของประเทศไทยได้รับรองไว้อย่างละเอียดกว่า โดยรับรองทั้งการเสนอ
เรื่องราวร้องทุกข์ การใช้สิทธิฟูองร้องหน่วยงานของรัฐ เป็นต้น 

      การพิจารณาว่า ค าว่า “บุคคล” ที่ได้รับการรับรองให้เป็น 
ผู้ทรงสิทธิในการเสนอเรื่องร้องเรียนต่อรัฐตามมาตรา 59  หรือค าว่า “บุคคล”ที่ได้รับการรับรองให้
เป็นผู้ทรงสิทธิในการฟูองหน่วยงานของรัฐตามมาตรา 60 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 นั้นมีขอบเขตความหมายเพียงใด เห็นควรต้องเปรียบเทียบกับประเทศเยอรมันอัน
เป็นประเทศที่ได้น าแนวความคิดการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตามเนื้อหามาปรับใช้ หากพิจารณา
รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน ค.ศ. 1949 แล้วจะพบว่ารัฐธรรมนูญของประเทศเยอรมัน
ได้รับรองให้ “บุคคล” เป็นผู้ทรงสิทธิในการเสนอเรื่องร้องเรียนต่อรัฐ อันเป็นการรับรองที่แตกต่างไป
จากการรับรองสิทธิพลเมืองที่รัฐธรรมนูญของประเทศเยอรมันได้รับรองให้ “ชนชาวเยอรมัน” เป็น 
ผู้ทรงสิทธิ ดังนั้นแล้วประเทศเยอรมันจึงได้รับรองสิทธิในการเสนอเรื่องร้องเรียนต่อรัฐในฐานะที่เป็น
สิทธิมนุษยชน โดยได้รับการยืนยันอีกครั้งหนึ่งจากข้อก าหนดว่าด้วยกระบวนการรับเรื่องร้องเรียนไว้
ตามข้อก าหนด ลงวันที่ 8 มีนาคม ค.ศ. 1989 (แก้ไขเพ่ิมเติมลงวันที่ 30 พฤศจิกายน ค.ศ. 2005) 
ข้อก าหนดดังกล่าวนี้ได้ก าหนดคุณสมบัติของผู้มีสิทธิเสนอเรื่องร้องเรียนต่อรัฐภายใต้ข้อ 3 ไว้ว่า 
“บุคคลที่มีสิทธิเสนอเรื่องร้องเรียนต่อรัฐ ได้แก่ บุคคลธรรมดาทุกคนและนิติบุคคลตามกฎหมาย
เอกชนที่ได้รับการรับรองไว้ภายใต้มาตรา 17 ของรัฐธรรมนูญฉบับปี ค.ศ. 1949 สิทธิในการเสนอเรื่อง
ร้องเรียนนี้ไม่ขึ้นกับสถานะของบุคคล เช่น ถิ่นที่อยู่อาศัยหรือสัญชาติ”72 ดังนั้นเพ่ือให้การตีความ 
การคุ้มครองสิทธิในการเสนอเรื่องร้องเรียนต่อรัฐที่ ได้รับการรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ให้สอดคล้องกับหลักสิทธิมนุษยชน หลักการคุ้มครองสิทธิ
เสรีภาพ รวมทั้งเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญที่เห็นว่าคนต่างด้าวสามารถทรงสิทธิ ในสิทธิและเสรีภาพ
บางประเภทที่ได้รับการรับรองตามรัฐธรรมนูญได้นั้น จ าต้องตีความว่าบุคคลที่ได้รับการรับรองสิทธิใน
การเสนอเรื่องร้องเรียนต่อรัฐอันได้รับรองให้ “บุคคล” เป็นผู้ทรงสิทธินั้นต้องตีความว่าไม่ว่าบุคคล
                                                           

72 German Bundestag, Provisions concerning the right of petition, [Online]. (2006). 
Available from www.bundestag.de/htdocs_e/bundestag/committees/a02/provisions.Pdf [2013, 
October 1] 
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สัญชาติไทยหรือคนต่างด้าวต่างล้วนย่อมเป็นผู้ทรงสิทธิในการเสนอเรื่องร้องเรียนต่อรัฐได้ แม้ว่าสิทธิ
ในการเสนอเรื่องร้องเรียนต่อรัฐได้รับการรับรองไว้ภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญหมวด 3 “สิทธิและ
เสรีภาพของชนชาวไทย”ก็ตาม 

   4.3.3.2 บทบัญญัติที่รับรองสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญที่จัดอยู่ในประเภทสิทธิ
พลเมือง 
   สิทธิเสรีภาพประเภทต่างๆที่ได้รับการรับรองไว้ภายใต้รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 หมวด 3 “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” นั้น หากพิจารณา
สาระส าคัญของสิทธิเสรีภาพแต่ละประเภทตามแนวทางการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตามแนว
คลาสสิกเยอรมันแล้วจะพบว่ามีสิทธิเสรีภาพหลายๆประเภทที่จัดอยู่ในกลุ่ม ของ status activus อัน
หมายถึงกลุ่มของสิทธิที่ปัจเจกบุคคลใช้สิทธิของตนในการเข้าไปมีส่วนร่วมในการสร้างเจตจ านงทาง
การเมือง หรือเข้าไปมีส่วนร่วมกับองค์กรของรัฐ อาทิเช่น เสรีภาพในการชุมนุม เสรีภาพในการรวมกัน
เป็นสมาคม สิทธิทางการเมือง เป็นต้น สิทธิเสรีภาพเหล่าถือได้ว่าเป็นสิทธิพลเมืองตามแนวความคิด
การจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพโดยพิจารณาจากเกณฑ์ผู้ทรงสิทธิหรือการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตาม
เนื้อหา นอกจากนี้ยังมีสิทธิเสรีภาพในกลุ่มของ status positivus ซึ่งหมายถึง กลุ่มของสิทธิที่การใช้
สิทธิเสรีภาพของปัจเจกบุคคลประเภทที่มิอาจบรรลุความมุ่งหมายได้หากปราศจากการเข้ามา
ด าเนินการอย่างใดอย่างหนึ่งจากฝุายรัฐ โดยหลักเป็นสิทธิที่ตกได้แก่พลเมืองของรัฐ และการรับรอง
สิทธิในกลุ่มนี้เป็นลายลักษณ์อักษรทั้งในรัฐธรรมนูญและในกฎหมายในระดับที่ต่ ากว่ารัฐธรรมนูญจะ
ท าให้สิทธิเสรีภาพในกลุ่มนี้เกิดผลขึ้นได้เป็นรูปธรรมในทางปฏิบัติ โดยสิทธิกลุ่มนี้จะมีอย่างกว้างขวาง
เพียงใดก็ขึ้นอยู่กับการก าหนดให้โดยรัฐ อาทิเช่น สิทธิในสวัสดิการต่างๆที่จัดให้โดยรัฐ เป็นต้น ดังนั้น
สิทธิในกลุ่ม status positivus จึงมีความหมายในท านองเดียวกับสิทธิพลเมืองตามแนวความคิดใน
การจัดหมวดหมู่ของสิทธิเสรีภาพโดยพิจารณาจากเกณฑ์ผู้ทรงสิทธิหรือการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพ
ตามเนื้อหา73 ที่เห็นว่าสิทธิพลเมืองเกิดจากการก าหนดให้โดยรัฐ ดังนั้นหากพิจารณาตามแนวทาง
ดังกล่าวข้างต้น เราสามารถพบสิทธิพลเมืองที่ปรากฏอยู่ภายใต้หมวด 3 ของรัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าว
นี้ ประกอบด้วยสิทธิเสรีภาพประเภทต่างๆดังต่อไปนี้ 

    4.3.3.2.1 เสรีภาพในการเดินทางและเสรีภาพในการเลือกถิ่นที่อยู่
ภายในราชอาณาจักร 
      เสรีภาพในการเดินทางและเสรีภาพในการเลือกถิ่นที่อยู่ภายใน
ราชอาณาจักร ได้รับการรับรองไว้ภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ใน
มาตรา 34 วรรคหนึ่งว่า “บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการเดินทางและมีเสรีภาพในการเลือกถิ่นที่อยู่
ภายในราชอาณาจักร” และวรรคสองของมาตราเดียวกันรับรองว่า “การจ ากัดเสรีภาพตามวรรคหนึ่ง
จะกระท ามิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายเฉพาะเพ่ือความมั่นคงของรัฐ 

                                                           
73 อุดม รัฐอมฤต และคณะ, การอ้างศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์หรือใช้สิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามมาตรา 

28 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540, (กรุงเทพมหานคร: ส านักงานศาลรัฐธรรมนูญ, 
2544), หน้า 16. 
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ความสงบเรียบร้อยหรือสวัสดิภาพของประชาชน การผังเมือง หรือเพ่ือสวัสดิภาพของผู้เยาว์” รวมทั้ง
ได้รับรองสิทธิที่จะไม่ถูกเนรเทศไว้ในวรรคสามของมาตราเดียวกันนี้ว่า “การเนรเทศบุคคลผู้มีสัญชาติ
ไทยออกนอกราชอาณาจักร หรือห้ามมิให้บุคคลผู้มีสัญชาติไทยเข้ามาในราชอาณาจักรจะกระท ามิได้” 
สิทธิในการเดินทางและการเลือกถิ่นที่อยู่เป็นสิทธิพลเมืองตามแนวความคิดการจัดหมวดหมู่สิทธิ
เสรีภาพตามเนื้อหาที่ได้รับการรับรองไว้ภายใต้รัฐธรรมนูญของหลายๆประเทศ โดยเฉพาะรัฐธรรมนูญ
ของประเทศที่ได้น าแนวความคิดการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตามเนื้อหามาเป็นแนวความคิดใน  
การรับรองสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญนั้นต่างได้รับรองเสรีภาพในการเดินทางและเสรีภาพใน 
การเลือกถิ่นที่อยู่ภายในดินแดนของรัฐไว้ในฐานะสิทธิพลเมือง เพ่ือให้การรับรองเสรีภาพประเภทนี้
ตกได้แก่เฉพาะพลเมืองของรัฐเท่านั้น รัฐธรรมนูญมิได้รับรองเสรีภาพประเภทนี้ให้แก่คนต่างด้าว  
อาทิเช่น ดังที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสเปน ค.ศ. 1978 ได้รับรองเสรีภาพในการเดินทางและ
การเลือกถิ่นที่อยู่ไว้ในมาตรา 19 ความว่า“พลเมืองมีสิทธิในการเลือกถิ่นที่อยู่ได้โดยอิสระ มีเสรีภาพ
ในการเคลื่อนย้ายได้โดยอิสระภายในดินแดนอาณาเขตของรัฐ รวมทั้งมีสิทธิในการเข้าหรือออกจาก
ประเทศสเปนได้โดยเสรี ทั้งนี้ตามเงื่อนไขที่กฎหมายก าหนด สิทธิในการเคลื่อนย้ายและเลือกถิ่นที่อยู่
มิอาจถูกจ ากัดโดยอาศัยเหตุผลทางการเมืองหรืออุดมการณ์” หรือในกรณีของรัฐธรรมนูญแห่ง
สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน ค.ศ. 1949 ได้ให้การรับรองเสรีภาพในการเดินทางและการเลือกถิ่นที่อยู่
ไว้ในมาตรา 11 ความว่า “1) ชนชาวเยอรมันมีสิทธิที่จะเคลื่อนย้ายได้โดยเสรีภายในอาณาเขตของ
สหพันธรัฐ...” จะเห็นได้ว่าทั้งรัฐธรรมนูญของประเทศสเปนและรัฐธรรมนูญของประเทศเยอรมันต่าง
ล้วนได้รับรองให้พลเมืองของตนเองเท่านั้นที่จะมีความสามารถในการเป็นผู้ทรงสิทธิในเสรีภาพใน  
การเดินทางและการเลือกถ่ินที่อยู่ภายในอาณาเขตของรัฐ  

      เพราะฉะนั้นการตีความถึงขอบเขตของบุคคลที่สามารถเป็น 
ผู้ทรงสิทธิในเสรีภาพในการเดินทางและการเลือกถิ่นที่อยู่ภายในราชอาณาจักร ที่มาตรา 34 ของ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยว่า พุทธศักราช 2550 ได้รับรองว่า “บุคคล”เป็นผู้ทรงสิทธินั้น 
เพ่ือให้การตีความรัฐธรรมนูญเป็นไปโดยสอดคล้องกับแนวความคิดการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งแนวความคิดการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตามเนื้อหาหรือการพิจารณาจากเกณฑ์ 
ผู้ทรงสิทธิ รวมทั้งเพ่ือให้สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 ที่เห็นว่ารัฐธรรมนูญฉบับนี้มีเจตนารมณ์ในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพที่ได้รับการรับรองตาม
รัฐธรรมนูญฉบับนี้ให้แก่คนต่างด้าวด้วยแต่อยู่ภายใต้ขอบเขตที่แตกต่างออกไปกับการรับรองสิทธิ
เสรีภาพให้แก่บุคคลสัญชาติไทย74 ดังนั้นย่อมต้องตีความค าว่า “บุคคล” ตามมาตรา 34 ว่าหมายถึง
บุคคลสัญชาติไทยเท่านั้น การตีความค าว่า “บุคคล” ให้มีความหมายจ ากัดขอบเขตไว้โดยไม่หมาย
รวมไปถึงคนต่างด้าวด้วยนั้น นอกจากจะสอดคล้องกับแนวทางของการรับรองสิทธิเสรีภาพตาม
รัฐธรรมนูญต่างประเทศที่ได้น าแนวความคิดการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตามเนื้อหามาเป็น
แนวความคิดในการรับรองสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแล้ว ยังสอดคล้องกับแนวความคิดการจัด
หมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตามแนวคลาสสิกเยอรมันด้วย เนื่องจากแม้ว่าในสภาวะธรรมชาติแล้วมนุษย์จะ
                                                           

74 คณะกรรมาธิการวิสามัญบันทึกเจตนารมณ์ จดหมายเหตุ และตรวจรายงานการประชุม สภาร่าง
รัฐธรรมนูญ, เจตนารมณ์รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550, หน้า 18. 
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มีเสรีภาพในการเคลื่อนไหวและมีความสามารถเดินทางไปได้ทุกหนแห่งแต่หลังจากมนุษย์ได้มารวมกัน
เป็นรัฐและมีการเกิดขึ้นของสถานะความเป็นเจ้าของอ านาจอธิปไตยของพลเมืองที่มารวมตัวกันเป็น
รัฐแล้ว การเดินทางเข้าไปในรัฐหรือการเลือกถิ่นที่อยู่ภายในรัฐย่อมเป็นเสรีภาพของพลเมืองของรัฐ
เท่านั้น เนื่องจากเสรีภาพในการเดินทางและเลือกถิ่นที่อยู่สะท้อนมาจากสถานะความเป็นเจ้าของ
ดินแดนของพลเมือง สะท้อนถึงการรักษาไว้ซึ่งอ านาจอธิปไตยโดยการกีดกันคนต่างด้าวที่อาจเข้ามา
บ่อนท าลายความม่ันคงในการด ารงอยู่ของรัฐได้ ส่วนคนต่างด้าวนั้นก็ทรงไว้ซึ่งเสรีภาพในการเดินทาง
และเลือกเลือกถิ่นที่อยู่เฉพาะแต่ภายในดินแดนของรัฐเจ้าของสัญชาติตน ส่วนสิทธิที่จะไม่ถูกเนรเทศ
ที่ได้รับการรับรองไว้ภายใต้มาตรา 34 วรรคสาม ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 นั้น รัฐธรรมนูญฉบับนี้ได้รับรองไว้อย่างสอดคล้องกับแนวความคิดการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพ
ตามเนื้อหาที่นอกจากพลเมืองจะมีเสรีภาพในการเดินทางและการเลือกถิ่นที่อยู่แล้ว เสรีภาพดังกล่าว
ย่อมสิ้นสุดสภาพในการที่จะคุ้มครองสิทธิของพลเมืองได้อย่างมีประสิทธิผล หากรัฐมิได้ก าหนดรับรอง
สิทธิที่จะไม่ถูกเนรเทศให้แก่พลเมืองของรัฐด้วย และบทบัญญัติลายลักษณ์อักษรของรัฐธรรมนูญฉบับ
นี้ได้รับรองสิทธิที่จะไม่ถูกเนรเทศว่าเฉพาะแต่ “บุคคลสัญชาติไทย” เท่านั้นที่สามารถเป็นผู้ทรงสิทธิ
ประการดังกล่าวนี้ ในขณะเดียวกันก็ย่อมตีความได้อย่างสอดคล้องกับชื่อหัวหมวดของบทบัญญัติ
รัฐธรรมนูญ หมวด 3 ที่ได้ก าหนดชื่อหัวหมวดว่า “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย”  

      อย่างไรก็ตามแม้คนต่างด้าวจะไม่ได้รับการคุ้มครองเสรีภาพใน
การเดินทางและการเลือกถิ่นที่อยู่ภายในราชอาณาจักรไทยตามมาตรา 34 ของรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 แต่ไม่ได้หมายความว่าคนต่างด้าวไม่ได้รับการคุ้มครองเสรีภาพ
ในการเดินทางและการเลือกถิ่นที่อยู่ในประเทศไทยอย่างสิ้นเชิงแต่อย่างใด คนต่างด้าวอาจได้รับ  
การคุ้มครองเสรีภาพประเภทนี้ได้แต่มิใช่เพราะการรับรองเสรีภาพประเภทนี้ไว้ในระดับรัฐธรรมนูญ 
หากแต่เป็นไปตามนิตินโยบายของประเทศไทยที่อาจตรากฎหมายมารองรับเสรีภาพในการเดินทาง
และการเลือกถิ่นที่อยู่ให้แก่คนต่างด้าวได้ภายในขอบเขตที่รัฐก าหนดรับรอง ทั้งนี้อาจเกิดขึ้นโดย
เจตจ านงของประเทศไทยเองฝุายเดียว หรืออาจเกิดจากสนธิสัญญาระหว่างประเทศที่มีผลผูกพัน
ประเทศไทย ดังที่ในปัจจุบันประเทศไทยได้ตรากฎหมายมารองรับเสรีภาพประเภทดังกล่าวนี้ให้แก่ 
คนต่างด้าว อาทิ พระราชบัญญัติการทะเบียนคนต่างด้าว พ.ศ. 2493 พระราชบัญญัติคนเข้าเมือง 
พ.ศ. 2522 เป็นต้น 

    4.3.3.2.2 สิทธิและเสรีภาพในการประกอบอาชีพ 
      สิทธิและเสรีภาพในการประกอบอาชีพได้รับการรับรองไว้ภายใต้
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ในมาตรา 43 ความว่า “บุคคลย่อมมีเสรีภาพ
ในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพและการแข่งขันโดยเสรีอย่างเป็นธรรม การจ ากัดเสรีภาพ
ตามวรรคหนึ่งจะกระท ามิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย เฉพาะเพ่ือ
ประโยชน์ในการรักษาความมั่นคงของรัฐหรือเศรษฐกิจของประเทศ การคุ้มครองประชาชนในด้าน
สาธารณูปโภค การรักษาความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน การจัดระเบียบ  
การประกอบอาชีพ การคุ้มครองผู้บริโภค การผังเมือง การรักษาทรัพยากรธรรมชาติหรือสิ่งแวดล้อม 
สวัสดิภาพของประชาชน หรือเพ่ือปูองกันการผูกขาดหรือขจัดความไม่เป็นธรรมในการแข่งขัน” สิทธิ
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และเสรีภาพในการประกอบอาชีพนั้น หากพิจารณาจากแนวความคิดการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพ
ตามเนื้อหาหรือพิจารณาจากเกณฑ์ผู้ทรงสิทธิแล้ว สิทธิและเสรีภาพประเภทนี้เป็นสิทธิพลเมืองที่ได้รับ
การรับรองให้เฉพาะแต่พลเมืองของรัฐเท่านั้น รวมทั้งหากพิจารณาเปรียบเทียบกับรัฐธรรมนูญของ
ต่างประเทศแล้วพบว่ารัฐธรรมนูญของประเทศที่ได้น าแนวความคิดการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตาม
เนื้อหามาเป็นแนวทางในการรับรองสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญต่างล้วนได้รับรองสิทธิและเสรีภาพ
ในการประกอบอาชีพไว้ในฐานะสิทธิพลเมืองทั้งสิ้น เนื่องจากรัฐธรรมนูญได้รับรองไว้อย่างชัดแจ้งเป็น
ลายลักษณ์อักษร อาทิ รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน ค.ศ. 1949 ได้รับรองสิทธิและ
เสรีภาพในการประกอบอาชีพไว้ใน มาตรา 12 ความว่า “1) ชนชาวเยอรมันมีสิทธิโดยเสรีที่จะเลือก
อาชีพหรือวิชาชีพ เลือกท่ีท างานและที่รับการฝึกอบรม การควบคุมวิชาชีพให้กระท าได้โดยบทบัญญัติ
แห่งกฎหมาย...” จะเห็นได้ว่ารัฐธรรมนูญเยอรมันได้รับรองโดยก าหนดให้ “ชนชาวเยอรมัน” เป็น 
ผู้ทรงสิทธิ อันแตกต่างกับการรับรองสิทธิมนุษยชนในมาตราต่างๆที่รัฐธรรมนูญเยอรมันได้รับรองให้ 
“บุคคล”เป็นผู้ทรงสิทธิ หรือในกรณีของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสเปน ค.ศ. 1949 ที่ได้รับรอง
สิทธิและเสรีภาพในการประกอบอาชีพไว้ในมาตรามาตรา 35 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
สเปน ค.ศ. 1978 ในส่วนที่ 2 ว่าด้วยสิทธิและหน้าที่ของพลเมืองว่า “พลเมืองสเปนทุกคนมีหน้าที่ใน
การท างาน รวมทั้งมีสิทธิในการท างาน มีสิทธิในการเลือกวิชาชีพหรืออาชีพได้โดยเสรี...” ซึ่งปรากฏ
อย่างชัดแจ้งเป็นลายลักษณ์อักษรว่า “พลเมือง” เป็นผู้ทรงสิทธิ นอกจากนั้นยังได้รับรองสิทธิและ
เสรีภาพในการประกอบอาชีพไว้ภายใต้บทบัญญัติหมวดสิทธิเสรีภาพ ส่วนที่ 2 ว่าด้วย “สิทธิและ
หน้าที่ของพลเมือง” อีกด้วย 

      ดังนั้นหากพิจารณาสิทธิและเสรีภาพในการประกอบอาชีพที่
ได้รับรองไว้ในมาตรา 43 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 อันได้รับรองให้ 
“บุคคล” เป็นผู้ทรงสิทธินั้น การตีความค าว่า “บุคคล” นี้มิอาจตีความรวมไปถึงบุคคลต่างด้าว ทั้งนี้
เพ่ือให้สอดคล้องกับแนวความคิดการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตามเนื้อหาที่สิทธิและเสรีภาพใน 
การประกอบอาชีพเกิดจากการก าหนดรับรองให้โดยรัฐ รวมทั้งเพ่ือให้สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของ
รัฐธรรมนูญที่เห็นว่าคนต่างด้าวได้รับการรับรองสิทธิเสรีภาพที่แตกต่างออกไปจากบุคคลสัญชาติไทย 
ดังนั้นจึงต้องตีความค าว่า “บุคคล” ที่ได้รับการรับรองให้เป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิและเสรีภาพใน 
การประกอบอาชีพตามมาตรา 43 ว่าหมายความถึงเฉพาะบุคคลสัญชาติไทยเท่านั้น อย่างไรก็ตาม 
คนต่างด้าวอาจได้รับการรับรองสิทธิเสรีภาพในการประกอบอาชีพบางอาชีพอันเกิดจากนิตินโยบาย
ของรัฐ ดังเช่นที่ประเทศไทยได้มีการรับรองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวในการประกอบอาชีพบาง
อาชีพในขอบเขตที่รัฐก าหนดไว้ตามกฎหมายที่ต่ ากว่ารัฐธรรมนูญ อาทิ พระราชบัญญัติการท างาน
ของคนต่างด้าว พ.ศ. 2551 พระราชกฤษฎีกาก าหนดงานในอาชีพและวิชาชีพที่ห้ามคนต่างด้าวท า 
พ.ศ. 2522 เป็นต้น 

    4.3.3.2.3 สิทธิในการได้รับบริการสาธารณสุขและสวัสดิการจากรัฐ 
      สิทธิและเสรีภาพในการได้รับบริการสาธารณสุขและสวัสดิการ
จากรัฐได้รับการรับรองไว้ภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 อาทิ สิทธิใน
บริการสาธารณสุขที่ได้รับรองไว้ในมาตรา 51 ว่า “บุคคลย่อมมีสิทธิเสมอกันในการรับบริการทาง
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สาธารณสุขที่เหมาะสมและได้มาตรฐานและผู้ยากไร้มีสิทธิได้รับการรักษาพยาบาลจากสถานบริการ
สาธารณสุขของรัฐโดยไม่เสียค่าใช้จ่าย บุคคลย่อมมีสิทธิได้รับการบริการสาธารณสุขจากรัฐซึ่งต้อง
เป็นไปอย่างทั่วถึงและมีประสิทธิภาพ บุคคลย่อมมีสิทธิได้รับการปูองกันและขจัดโรคติดต่ออันตราย
จากรัฐอย่างเหมาะสมโดยไม่เสียค่าใช้จ่ายและทันต่อเหตุการณ์” หรือกรณีของสิทธิในการได้รับ
สวัสดิการของคนชราที่ได้รับการรับรองไว้ภายใต้มาตรา 53 ว่า “บุคคลซึ่งมีอายุเกินหกสิบปีบริบูรณ์
และไม่มีรายได้เพียงพอแก่การยังชีพมีสิทธิได้รับสวัสดิการ สิ่งอ านวยความสะดวกอันเป็นสาธารณะ
อย่างสมศักดิ์ศรี และความช่วยเหลือที่เหมาะสมจากรัฐ” หรือกรณีของสิทธิของบุคคลไร้ที่อยู่อาศัยที่
ได้รับการรับรองไว้ในมาตรา 55 ว่า “บุคคลซึ่งไร้ที่อยู่อาศัยและไม่มีรายได้เพียงพอแก่การยังชีพย่อมมี
สิทธิได้รับความช่วยเหลือที่เหมาะสมจากรัฐ” สิทธิในการได้รับบริการสาธารณสุขและและสวัสดิการ
จากรัฐเป็นสิทธิพลเมืองตามแนวความคิดการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตามเนื้อหาหรือการพิจารณา
จากเกณฑ์ผู้ทรงสิทธิ และเป็นสิทธิที่จัดอยู่ในกลุ่มของสิทธิเสรีภาพประเภท status positivus ตาม
แนวทางการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตามแนวคลาสสิกเยอรมันที่น าเสนอโดย Georg Jellinek  
นักกฎหมายชาวเยอรมันที่เห็นว่า สิทธิที่อยู่ในกลุ่ม status positivus หมายถึง กลุ่มของสิทธิที่ 
การใช้สิทธิและเสรีภาพของปัจเจกบุคคลประเภทที่มิอาจบรรลุความมุ่งหมายได้หากปราศจากการเข้า
มาด าเนินการอย่างใดอย่างหนึ่งจากฝุายรัฐ สิทธิและเสรีภาพประเภทนี้แสดงออกมาในรูปของสิทธิ
เรียกร้อง ตามทัศนะของ Jellinek เห็นว่าสิทธิที่เป็นศูนย์กลางของสิทธิประเภทนี้ คือ สิทธิเรียกร้องที่
จะได้รับการคุ้มครองตามกฎหมาย ตัวอย่างของสิทธิกลุ่มนี้ได้แก่ สิทธิในการได้รับการศึกษาขั้น
พ้ืนฐาน สิทธิในการได้รับบริการทางสาธารณสุข สิทธิที่จะได้รับสิ่งอ านวยความสะดวกอันเป็น
สาธารณะและความช่วยเหลือจากรัฐของผู้ พิการ สิทธิที่จะได้รับความช่วยเหลือจากรัฐของคนชรา 
และสิทธินี้เป็นสิทธิที่ตกได้แก่พลเมืองของรัฐ75 ดังเช่นกรณีของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสเปน 
ค.ศ. 1978 ที่ได้รับรองสิทธิในสวัสดิการประเภทต่างๆไว้ในรัฐธรรมนูญ โดยได้รับรองให้เฉพาะแต่
พลเมืองเท่านั้นที่จะมีความสามารถเป็นผู้ทรงสิทธิในสวัสดิการต่างๆ อาทิ มาตรา 47 ของรัฐธรรมนูญ
สเปนรับรองว่า “พลเมืองสเปนมีสิทธิที่จะได้รับการจัดสรรที่อยู่อาศัยที่ได้มาตรฐานและมีคุณภาพ...”
หรือในกรณีของมาตรา 41 รับรองว่า “...พลเมืองได้รับการคุ้มครองในมาตรการช่วยเหลือทางสังคม
ในกรณีที่ได้รับความทุกข์ยาก โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีของการว่างงาน” หรือมาตรา 42 ที่รับรองว่า
“รัฐจะต้องให้การรับรองในสิทธิทางเศรษฐกิจและสังคมของคนงานชาวสเปนซึ่งท างานอยู่  
ณ ต่างประเทศ…”เป็นต้น ซึ่งสิทธิในสวัสดิการนี้รัฐธรรมนูญของประเทศสเปนได้รับรองให้ 
“พลเมือง”เป็นผู้ทรงสิทธิทั้งสิ้น และเป็นไปในแนวทางที่สอดคล้องกับแนวความคิดการจัดหมวดหมู่
สิทธิเสรีภาพตามแนวคลาสสิกเยอรมันเป็นอย่างยิ่ง  

      ดังนั้นแล้วการตีความค าว่า “บุคคล” ที่ รับรองไว้ ให้ เป็น 
ผู้ทรงสิทธิตามมาตรา 51 มาตรา 53 และมาตรา 55 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 ซึ่งได้รับรองสิทธิในสวัสดิการในการรักษาพยาบาล การได้รับเบี้ยยังชีพของคนชรา 
การได้รับการช่วยเหลือด้านที่อยู่อาศัยของคนไร้ที่อยู่อาศัย เป็นต้น จึงต้องตีความให้สอดคล้องกับ
                                                           

75 อุดม รัฐอมฤต และคณะ, การอ้างศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์หรือใช้สิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามมาตรา 
28 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540, หน้า 16. 
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แนวความคิดการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตามแนวคลาสสิกเยอรมัน ที่เห็นว่าสิทธิประเภทดังกล่าว
เหล่านี้เป็นสิทธิในกลุ่ม status positivus ที่จะตกได้แก่พลเมืองของรัฐ และมีความหมายอย่าง
เดียวกับสิทธิพลเมืองตามแนวความคิดการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตามเนื้อหาหรือการพิจารณาจาก
เกณฑ์ผู้ทรงสิทธิ ดังนั้นจึงต้องตีความว่าค าว่า “บุคคล” ที่ได้รับการรับรองให้เป็นผู้ทรงสิทธิใน
สวัสดิการประเภทต่างๆ ตามมาตรา 51 มาตรา 53 และมาตรา 55 นั้นว่ามีความหมายจ ากัดของเขต
อยู่เพียงแต่บุคคลสัญชาติไทยเท่านั้น คนต่างด้าวไม่ได้รับการคุ้มครองสิทธิในสวัสดิการต่างๆเหล่านี้
จากรัฐธรรมนูญ ส่วนประเทศไทยจะมีนิตินโยบายในการให้การคุ้มครองสิทธิในสวัสดิการให้แก่ 
คนต่างด้าวก็ย่อมเป็นอ านาจที่รัฐจะตรากฎหมายมารองรับการขยายสิทธิในสวัสดิการให้แก่ 
คนต่างด้าวได้ ดังเช่นในปัจจุบันแรงงานต่างด้าวในประเทศไทยที่ เจ็บปุวยสามารถใช้สิทธิรักษาใน
โรงพยาบาลต่างๆได้* โดยแบ่งเป็นแรงงานต่างด้าวที่ผ่านการพิสูจน์สัญชาติแล้วและก าลังจะเข้าสู่
ระบบประกันสังคมสามารถใช้สิทธิรักษาพยาบาลได้ ส่วนกลุ่มแรงงานที่ได้รับการผ่อนผันให้ท างานใน
ไทยชั่วคราวสามารถใช้สิทธิในการรักษาผ่านระบบหลักประกันสุขภาพถ้วนหน้า เป็นต้น 

    4.3.3.2.4 เสรีภาพในการชุมนุมและการสมาคม 
      เสรีภาพในการชุมนุมและการสมาคมได้รับการรับรองไว้ภายใต้
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ในมาตรา 63 และมาตรา 64 โดยได้รับรอง
เสรีภาพในการชุมนุมไว้ในมาตรา 63 ว่า “บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและปราศจาก
อาวุธ การจ ากัดเสรีภาพตามวรรคหนึ่งจะกระท ามิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายเฉพาะในกรณีการชุมนุมสาธารณะและเพ่ือคุ้มครองความสะดวกของประชาชนที่จะใช้ที่
สาธารณะ หรือเพ่ือรักษาความสงบเรียบร้อยในระหว่างเวลาที่ประเทศอยู่ในภาวะสงครามหรือใน
ระหว่างเวลาที่มีประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินหรือประกาศใช้กฎอัยการศึก” และได้รับรองสิทธิใน 
การสมาคมไว้ในมาตรา 64 ว่า “บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการรวมกันเป็นสมาคม สหภาพ สหพันธ์ 
สหกรณ์ กลุ่มเกษตรกร องค์การเอกชน องค์การพัฒนาเอกชน หรือหมู่คณะอ่ืน ข้าราชการและ
เจ้าหน้าที่ของรัฐย่อมมีเสรีภาพในการรวมกลุ่มเช่นเดียวกับบุคคลทั่วไป แต่ทั้งนี้ต้องไม่ก ระทบ
ประสิทธิภาพในการบริหารราชการแผ่นดินและความต่อเนื่องในการจัดท าบริการสาธารณะ ทั้งนี้ 
ตามที่กฎหมายบัญญัติ...” เสรีภาพในการชุมนุมและการสมาคมเป็นสิทธิพลเมืองตามแนวความคิด
การจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตามเนื้อหา อันมีสาระส าคัญเป็นประการเดียวกับสิทธิเสรีภาพที่จัดอยู่ใน
กลุ่ม status activus ตามแนวความคิดการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตามแนวคลาสสิกเยอรมันที่
น าเสนอโดย Georg Jellinek นักกฎหมายชาวเยอรมันที่เห็นว่าสิทธิที่อยู่ในกลุ่มนี้หมายถึงกลุ่มของ
สิทธิที่ปัจเจกบุคคลใช้สิทธิของตนในการเข้าไปมีส่วนร่วมในการสร้างเจตจ านงทางการเมือง หรือเข้า
ไปมีส่วนร่วมกับองค์กรของรัฐ สิทธิและเสรีภาพประเภทนี้ได้บัญญัติรับรองออกมาในรูปของสิทธิ
                                                           

* ประกาศกระทรวงสาธารณสุข เรื่อง การตรวจสุขภาพและการประกันสุขภาพคนต่างด้าว ลงวันที่ 13 
สิงหาคม 2556 ได้รับรองให้คนต่างด้าวที่ไม่ได้อยู่ในระบบประกันสังคมมีสิทธิได้รับการตรวจสุขภาพและประกัน
สุขภาพจากกระทรวงสาธารณสุขโดยแบ่งคนต่างด้าวออกเป็น 3 กลุ่ม ได้แก่ คนต่างด้าวที่รอเข้าระบบประกันสังคม
คนต่างด้าวทั่วไป และคนต่างด้าวที่เป็นเด็กอายุไม่เกินเจ็ดปีบริบูรณ์ ซึ่งแต่ละกลุ่มจะได้รับการประกันสุขภาพใน
ขอบเขตของระยะเวลารวมทั้งมีค่าธรรมเนียมในการซื้อหลักประกันที่แตกต่างกันออกไปในแต่ละกลุ่ม 
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พลเมือง อันได้แก่ สิทธิของผู้เลือกตั้ง สิทธิในการลงสมัครรับเลือกตั้ง สิทธิในการสมัครเข้ารับราชการ 
สิทธิในการจัดตั้งพรรคการเมือง รวมทั้งสิทธิในการเข้าไปมีส่วนร่วมทางการเมืองอ่ืนๆ อาทิ การชุมนุม
สาธารณะ การสมาคม เป็นต้น ซึ่งสิทธิในกลุ่มนี้โดยหลักแล้วจะสงวนไว้ให้เฉพาะบุคคลที่เป็นพลเมือง
ของรัฐ76 ซึ่งหากพิจารณาเปรียบเทียบกับการรับรองเสรีภาพในการชุมนุมและการสมาคมตาม
รัฐธรรมนูญของประเทศที่ได้น าแนวความคิดการจัดหมวดหมู่สิ ทธิเสรีภาพตามเนื้อหาหรือ 
การพิจารณาจากเกณฑ์ผู้ทรงสิทธิและรัฐธรรมนูญของประเทศท่ีได้น าแนวความคิดในการจัดหมวดหมู่
สิทธิเสรีภาพตามแนวคลาสสิกเยอรมันมาเป็นแนวทางในการรับรองสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ เรา
จะพบว่ารัฐธรรมนูญของประเทศเหล่านั้นได้ก าหนดรับรองไว้อย่างชัดแจ้งว่าพลเมืองเท่านั้นที่สามารถ
เป็นผู้ทรงสิทธิในเสรีภาพในการชุมนุมและการสมาคมได้ อาทิเช่น รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐ
เยอรมัน ค.ศ. 1949 ที่ได้รับรองสิทธิในการชุมนุมไว้ภายใต้มาตรา 8 ว่า “1) ชนชาวเยอรมันมีสิทธิใน
การชุมนุมกันโดยสงบและปราศจากอาวุธโดยไม่ต้องแจ้งล่วงหน้า...” และได้รับรองสิทธิในการสมาคม
ไว้ในมาตรา 9 ว่า “1) ชนชาวเยอรมันมีสิทธิที่จะรวมกันเป็นสมาคมและสโมสร...” ซึ่งเห็นได้อย่างชัด
แจ้งว่าได้รับรองให้ “ชนชาวเยอรมัน” เป็นผู้ทรงสิทธิเสรีภาพในการชุมนุมและการสมาคม และเป็น
การก าหนดรับรองที่แตกต่างออกไปจากการรับรองสิทธิมนุษยชนประเภทต่างๆภายใต้รัฐธรรมนูญ
เยอรมันฉบับนี้ที่ได้รับรองให้ “บุคคล” เป็นผู้ทรงสิทธิ 

      ดั งนั้ นหากพิจารณารัฐธรรมนูญแห่ งราชอาณาจักร ไทย 
พุทธศักราช 2550 ที่ได้รับรองให้ “บุคคล” เป็นผู้ทรงสิทธิในเสรีภาพในการชุมนุมไว้ในมาตรา 63 
และได้รับรองให้ “บุคคล” เป็นผู้ทรงสิทธิในเสรีภาพในการสมาคมไว้ในมาตรา 64 นั้นว่าค าว่า 
“บุคคล”ดังกล่าวมีความหมายเพียงใด เพ่ือให้การตีความรัฐธรรมนูญฉบับนี้สอดคล้องกับแนวความคิด
การจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตามเนื้อหาหรือการพิจารณาจากเกณฑ์ผู้ทรงสิทธิ และให้สอดคล้องกับ
แนวความคิดการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตามแนวคลาสสิกเยอรมัน รวมทั้งเพ่ือให้สอดคล้องกับ
เจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ที่มีเจตนารมณ์ในการให้ 
การรับรองสิทธิเสรีภาพบางประการให้แก่คนต่างด้าวด้วยภายใต้ของเขตที่แตกต่างออกไปจากบุคคล
สัญชาติไทย ย่อมต้องตีความค าว่า “บุคคล” ที่ได้รับการก าหนดรับรองให้เป็นผู้ทรงสิทธิในเสรีภาพใน
การชุมนุมและการสมาคมที่ได้รับการรับไว้ในทั้งสองมาตราดังกล่าวไปในทิศทางเดียวกันกับประเทศ
เยอรมัน กล่าวคือ ค าว่า “บุคคล” ที่ได้รับการรับรองให้เป็นผู้ทรงสิทธิในเสรีภาพในการชุมนุมและ 
การสมาคมนั้นหมายถึงบุคคลสัญชาติไทยเท่านั้น คนต่างด้าวไม่ได้รับการรับรองเสรีภาพในการชุมนุม
และการสมาคมตามรัฐธรรมนูญฉบับนี้ แม้รัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวนี้จะได้รับรองไว้อย่างกว้างๆว่าให้ 
“บุคคล” เป็นผู้ทรงสิทธิในเสรีภาพในการชุมนุมและการสมาคมก็ตาม เนื่องจากการใช้สิทธิในเสรีภาพ
ในการชุมนุมเพ่ือแสดงความคิดเห็นนี้เป็นกระบวนการสร้างความคิดเห็นทางการเมือง รวมทั้งมิใช่
เสรีภาพที่มีพ้ืนฐานมาจากสิทธิตามธรรมชาติแต่เป็นเสรีภาพที่ก าหนดขึ้นโดยรัฐและก าหนดให้ 
ตกได้แก่พลเมืองของรัฐเท่านั้นในฐานะของสิทธิพลเมือง 

                                                           
76 เรื่องเดียวกัน, หน้า 16. 
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    4.3.3.2.5 สิทธิในข้อมูลข่าวสาร 
      สิทธิในข้อมูลข่าวสารได้รับการรับรองไว้ภายใต้รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ในมาตรา 56 ความว่า “บุคคลย่อมมีสิทธิได้รับทราบและเข้าถึง
ข้อมูลหรือข่าวสารสาธารณะในครอบครองของหน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือ
ราชการส่วนท้องถิ่น เว้นแต่การเปิดเผยข้อมูลหรือข่าวสารนั้นจะกระทบต่อความมั่นคงของรัฐ  
ความปลอดภัยของประชาชน หรือส่วนได้เสียอันพึงได้รับความคุ้มครองของบุคคลอ่ืน หรือเป็นข้อมูล
ส่วนบุคคล ทั้งนี้ตามที่กฎหมายบัญญัติ” สิทธิในข้อมูลข่าวสารที่ได้รับการรับรองไว้ภายใต้มาตรา 56 
นี้เป็นสิทธิพลเมืองตามแนวความคิดการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตามเนื้อหาหรือการพิจารณาจาก
เกณฑ์ผู้ทรงสิทธิ รวมทั้งเป็นสิทธิที่จัดอยู่ในกลุ่มของกลุ่ม status activus ตามแนวความคิดการจัด
หมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตามแนวคลาสสิกเยอรมันที่เห็นว่าสิทธิที่อยู่ในกลุ่มนี้หมายถึงกลุ่มของสิทธิที่
ปัจเจกบุคคลใช้สิทธิของตนในการเข้าไปมีส่วนร่วมในการสร้างเจตจ านงทางการเมือง หรือเข้าไปมี
ส่วนร่วมกับองค์กรของรัฐและเป็นสิทธิที่ตกได้แก่พลเมืองของรัฐ ดังนั้นค าว่า “บุคคล” ที่ได้รับ 
การรับรองให้เป็นผู้ทรงสิทธิในข้อมูลข่าวสารตามมาตรา 56 นี้ จึงมีความหมายเฉพาะบุคคลสัญชาติ
ไทยเท่านั้น คนต่างด้าวไม่อาจเป็นผู้ทรงสิทธิประเภทดังกล่าวนี้ตามที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้ อย่างไร  
ก็ตามรัฐอาจตรากฎหมายในระดับที่ต่ ากว่ารัฐธรรมนูญออกมาให้การคุ้มครองสิทธิในข้อมูลข่าวสาร
ภายในขอบเขตบางประการให้แก่คนต่างด้าวได้ตามนิตินโยบายของรัฐเอง 

      การรับรองสิทธิในข้อมูลข่าวสารไว้ภายใต้รัฐธรรมนูญในฐานะที่
สะท้อนให้เห็นว่ามุ่งประสงค์ให้การรับรองในฐานะที่เป็นสิทธิพลเมืองนั้น ได้รับการยืนยันจากการตรา
กฎหมายในระดับที่ต่ ากว่ารัฐธรรมนูญมายืนยันแนวความคิด โดยเฉพาะอย่างยิ่งในครั้งของ
กระบวนการตราพระราชบัญญัติข้อมูลข่าวสารของทางราชการ พ.ศ. 2540 ที่มุ่งประสงค์ให้ 
การรับรองสิทธิในข้อมูลข่าวสารให้แก่บุคคลสัญชาติไทยเป็นส าคัญ เนื่องจากสิทธิในข้อมูลข่าวสารนี้
เป็นสิทธิที่รัฐก าหนดรับรองเพ่ือประโยชน์การจัดการปกครองในรัฐ สิทธินี้จึงเป็นของบุคคลสัญชาติ
ไทยโดยเฉพาะ ส าหรับคนต่างด้าวหากจะมีก็จะอยู่ในเรื่องการปกปูองสิทธิของตนเท่านั้นตามมาตรา 9 
วรรคสี่ของพระราชบัญญัติฯซึ่งวางหลักว่า คนต่างด้าวจะมีสิทธิเข้าตรวจดูข้อมูลข่าวสารตามมาตรา 9 
ได้หรือไม่ เพียงใด ให้เป็นไปตามที่ก าหนดในกฎกระทรวง อันเป็นนิตินโยบายในการขยาย  
การคุ้มครองสิทธิในข้อมูลข่าวสารของประเทศไทยเองที่ได้การขยายการคุ้มครองสิทธิในข้อมูลข่าวสาร
ให้แก่บุคคลต่างด้าวแต่ละกลุ่มอย่างไม่เท่าเทียมกัน ดังเช่นการขยายการคุ้มครองสิทธิในข้อมูลข่าวสาร
ให้แก่คนต่างด้าวที่ได้รับอนุญาตให้มีถ่ินที่อยู่ในประเทศไทยให้ได้รับการคุ้มครองสิทธิในข้อมูลข่าวสาร
ในลักษณะเดียวกับบุคคลสัญชาติไทยดังที่รับรองไว้ในมาตรามาตรา 4 ของพระราชบัญญัติฯฉบับนี้ 
นอกจากนั้นแล้วหากพิจารณาจากเจตนารมณ์ในการตราพระราชบัญญัติข้อมูลข่าวสารของทาง
ราชการ พ.ศ. 2540 ออกมาขยายความการคุ้มครองสิทธิในข้อมูลข่าวสารที่ได้รับการรับรองไว้ตาม
รัฐธรรมนูญนั้น พระราชบัญญัติฉบับนี้ได้ยืนยันการรับรองสิทธิในข้อมูลข่าวสารในฐานะที่เป็นสิทธิ
พลเมืองไว้ภายใต้การบันทึกเจตนารมณ์ของพระราชบัญญัติฉบับนี้ว่า “ในระบอบประชาธิปไตยการให้
ประชาชนมีโอกาสกว้างขวางในการได้รับข้อมูลข่าวสารเกี่ยวกับการด าเนินการต่างๆของรัฐเป็น
สิ่งจ าเป็น เพ่ือที่ประชาชนจะสามารถแสดงความคิดเห็นและใช้สิทธิทางการเมืองได้โดยถูกต้องกับ
ความเป็นจริง อันเป็นการส่งเสริมให้มีความเป็นรัฐบาลโดยประชาชนมากยิ่งขึ้น สมควรก าหนดให้
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ประชาชนมีสิทธิได้รู้ข้อมูลข่าวสารของทางราชการ โดยมีข้อยกเว้นอันไม่ต้องเปิดเผยที่แจ้งชัด และ
จ ากัดเฉพาะข้อมูลข่าวสารที่หากเปิดเผยแล้วจะเกิดความเสียหายต่อประเทศชาติหรือต่อประโยชน์ที่
ส าคัญของเอกชน ทั้งนี้เพ่ือพัฒนาระบอบประชาธิปไตยให้มั่นคงและจะยังผลให้ประชาชนมีโอกาสรู้ถึง
สิทธิและหน้าที่ของตนอย่างเต็มที่เพ่ือที่จะปกปักรักษาประโยชน์ของตนได้อีกประการหนึ่งด้วย 
ประกอบกับสมควรคุ้มครองสิทธิส่วนบุคคลในส่วนที่เกี่ยวข้องกับข้อมูลข่าวสารของทางราชการไป
พร้อมกัน”77 จะเห็นได้ว่าการก าหนดรับรองสิทธิในข้อมูลข่าวสารเป็นการก าหนดรับรองในฐานะที่เป็น
สิทธิซึ่งสืบเนื่องมาจากสิทธิทางการเมืองโดยตรง การรับรองสิทธิในข้อมูลข่าวสารย่อมจะก่อผลให้ 
การใช้สิทธิทางการเมืองของบุคคลสัญชาติไทยบังเกิดผลได้อย่างเป็นรูปธรรมมากขึ้น อันจะยังผลให้
ประเทศไทยมีความเป็นประชาธิปไตยท่ีสมบูรณ์ตามมาในที่สุด 

    4.3.3.2.6 สิทธิชุมชน 
      สิทธิ ชุ มชนได้ รั บการรั บรองไว้ ภ าย ใต้ รั ฐ ธ รรมนูญแ ห่ ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ในมาตรา มาตรา 66 และมาตรา 67 ซึ่งบทบัญญัติมาตรา 66 
รับรองว่า “บุคคลซึ่งรวมกันเป็นชุมชน ชุมชนท้องถิ่น หรือชุมชนท้องถิ่นดั้งเดิมย่อมมีสิทธิอนุรักษ์หรือ
ฟ้ืนฟูจารีตประเพณี ภูมิปัญญาท้องถิ่น ศิลปวัฒนธรรมอันดีของท้องถิ่นและของชาติและมีส่วนร่วมใน
การจัดการ การบ ารุงรักษา และการใช้ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติสิ่งแวดล้อม รวมทั้ง  
ความหลากหลายทางชีวภาพอย่างสมดุลและยั่งยืน” และในมาตรา 67 ได้รับรองว่า “สิทธิของบุคคล
ที่จะมีส่วนร่วมกับรัฐและชุมชนในการอนุรักษ์บ ารุงรักษาและการได้ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ
และความหลากหลายทางชีวภาพ และในการคุ้มครอง ส่งเสริม และรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมเพ่ือให้
ด ารงชีพอยู่ได้อย่างปกติและต่อเนื่องในสิ่งแวดล้อมที่จะไม่ก่อให้เกิดอันตรายต่อสุขภาพอนามัย  
สวัสดิภาพ หรือคุณภาพชีวิตของตนย่อมได้รับความคุ้มครองตามความเหมาะสม...  การด าเนิน
โครงการหรือกิจกรรมที่ก่อให้ เกิดผลกระทบต่อชุมชนอย่างรุนแรงทางด้านสิ่ งแวดล้อม 
ทรัพยากรธรรมชาติและสุขภาพจะกระท ามิได้ เว้นแต่จะได้ศึกษาและประเมินผลกระทบต่อคุณภาพ
สิ่งแวดล้อมและสุขภาพของประชาชนในชุมชนและจัดให้มีกระบวนการรับฟังความคิดเห็นของ
ประชาชนและผู้มีส่วนได้เสียก่อน...” สิทธิชุมชนเป็นแนวความคิดใหม่ที่ได้รับการรับรองไว้ใน
รัฐธรรมนูญของประเทศไทยเป็นครั้งแรกในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 
ต่อมาเม่ือมีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ผู้ร่างรัฐธรรมนูญก็ได้
น ารูปแบบการรับรองสิทธิชุมชนตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มารับรอง
ไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ด้วย สิทธิชุมชนที่ได้รับการรับรองไว้
ภายใต้รัฐธรรมนูญนี้เกิดขึ้นด้วยการอาศัยข้อเท็จจริงทางประวัติศาสตร์ของการสร้างองค์ความรู้ และ
แนวคดิทฤษฎีเรื่อง “สิทธิ” จนคลี่คลายมาถึง “สิทธิชุมชน” โดยสิทธิชุมชนในปัจจุบันมีรากฐานส าคัญ
มาจากการพัฒนาปรัชญาการเมืองที่เกิดขึ้นในสังคมตะวันตกระหว่างศตวรรษที่ 16 - 17 ที่ให้
ความส าคัญกับ “สิทธิของปัจเจกชน” ในฐานะ “สิทธิของพลเมือง”และ“สิทธิทางการเมือง” อันเป็น
                                                           

77 ส่วนงานวินิจฉัยอุทธรณ์ ส านักงานคณะกรรมการข้อมูลข่าวสารของราชการ, แนวทางในการปฏิบัติงาน
ของเจ้าหน้าท่ีในการใช้ดุลพินิจตามพระราชบัญญัติข้อมูลข่าวสารของราชการ พ.ศ. 2540 ส าหรับหน่วยงานของรัฐ, 
(กรุงเทพมหานคร: ส านักงานคณะกรรมการข้อมูลข่าวสารของราชการ, 2553), หน้า 2-3. 
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ทีม่าของระบอบการเมืองเสรีประชาธิปไตยและระบอบทรัพย์สินส่วนบุคคลหรือกรรมสิทธิ์เอกชน อัน
เป็นหัวใจของระบบเศรษฐกิจทุนนิยมซึ่งเติบโตงอกงามต่อมา แต่ก็ถูกโต้แย้งและวิพากษ์จากนักคิด
สายสังคมนิยมซึ่ งเห็นว่าสิทธิของปัจเจกชนและระบอบทรัพย์สินส่วนบุคคลเป็นที่มาของ 
ความเสื่อมทรามทางศีลธรรม เป็นที่มาของการขูดรีดทางชนชั้น จึงควรให้ความสนใจแก่ “สิทธิของ
กลุ่ม” และแทนที่จะมีเพียงสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ต้องมี “สิทธิทางเศรษฐกิจและสังคม
วัฒนธรรม” ด้วย78 หากพิจารณาตามแนวความคิดการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตามแนวคลาสสิก
เยอรมันแล้วจะพบได้ว่าสิทธิชุมชนนี้จัดอยู่ทั้งในกลุ่มของ status activus ซึ่งหมายถึงกลุ่มของสิทธิที่
ปัจเจกบุคคลใช้สิทธิของตนในการเข้าไปมีส่วนร่วมกับองค์กรของรัฐและเป็นสิทธิที่ตกได้แก่พลเมือง
ของรัฐ และในกลุ่มของ status positivus ซึ่งหมายถึงกลุ่มของสิทธิที่การใช้สิทธิและเสรีภาพของ
ปัจเจกบุคคลประเภทที่มิอาจบรรลุความมุ่งหมายได้หากปราศจากการเข้ามาด าเนินการอย่างใดอย่าง
หนึ่งจากฝุายรัฐ สิทธิและเสรีภาพประเภทนี้แสดงออกมาในรูปของสิทธิเรียกร้อง ตามทัศนะของ 
Jellinek เห็นว่าสิทธิที่เป็นศูนย์กลางของสิทธิประเภทนี้ คือ สิทธิเรียกร้องที่จะได้รับการคุ้มครองตาม
กฎหมายและเป็นสิทธิที่จะตกได้แก่พลเมืองของรัฐเช่นเดียวกับสิทธิในกลุ่ม status activus เนื่องจาก
สิทธิชุมชนนั้นมีลักษณะประการส าคัญ คือ เป็นสิทธิที่เน้นถึงการมีส่วนร่วมระหว่างกลุ่มของปัจเจกชน
กับรัฐ79 ในขณะเดียวกันยังได้สะท้อนเนื้อหาที่หลากหลาย อาทิ การจัดการตนเองเพ่ือปรับ
สัมพันธภาพทางอ านาจในหลายรูปแบบ เช่น สิทธิการจัดการทรัพยากร สิทธิในที่อยู่อาศัย และใน
ขณะเดียวกันสิทธิชุมชนก็เป็นการสร้างการมีส่วนร่วมในระบอบประชาธิปไตยจากรากหญ้า สิทธิ
ชุมชนเป็นการต่อสู้โดยมีเปูาหมายหลักเพ่ือไปสู่ความเป็นพหุลักษณ์ประชาธิปไตยหรือสังคมที่เคารพ
ความหลากหลาย หรือมีนโยบายให้แต่ละท้องถิ่นตลอดจนกลุ่มต่าง ๆในสังคมให้ได้มีเสรีภาพของ
ตนเองในการไปมีส่วนร่วมกับรัฐในการก าหนดกติกาของวิถีชีวิต เศรษฐกิจและทรัพยากรตามภูมินิเวศ
วัฒนธรรมของตน ทั้งนี้อยู่บนพ้ืนฐานความรับผิดชอบร่วมกันของสังคม โดยรัฐจะต้องมีนโยบาย
สนับสนุนชุมชนให้มีเสรีภาพในการก าหนดกฎ กติกา ระบบสิทธิการจัดการทรัพยากร เศรษฐกิจ วิถี
ชีวิตวัฒนธรรมของตนเองและมีกลไกสนับสนุนความเข้มแข็งของชุมชน80  

      ดังนั้นแล้วค าว่า “บุคคลซึ่งรวมกันเป็นชุมชน” ที่รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ได้รับรองไว้ให้เป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิชุมชนนั้น เพ่ือให้ 
การตีความเป็นไปโดยสอดคล้องกับแนวความคิดการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตามแนวคลาสสิ ก
เยอรมันที่เห็นว่าสิทธิในกลุ่มนี้ตกได้แก่พลเมืองของรัฐ อันมีความหมายอย่างเดียวกับค าว่า “สิทธิ
พลเมือง”ตามแนวความคิดการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตามเนื้อหาโดยพิจารณาจากเกณฑ์ผู้ทรงสิทธิ 
รวมทั้งเพ่ือให้สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ที่
เห็นว่าคนต่างด้าวมีขอบเขตในการได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพที่ได้รับการรับรองไว้ภายใต้
                                                           

78 ฟูาดาว คงนคร, สิทธิชุมชนตามรัฐธรรมนูญ, (กรุงเทพมหานคร: ส านักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร
,2555), หน้า 19-20. 

79 เรื่องเดียวกัน, หน้า 22. 

80 เรื่องเดียวกัน, หน้า 24.  
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รัฐธรรมนูญในขอบเขตที่แตกต่างออกไปจากบุคคลสัญชาติไทยนั้น ย่อมต้องตีความค าว่า “บุคคลซึ่ง
รวมกันเป็นชุมชน” ว่าหมายถึงกลุ่มของบุคคลสัญชาติไทยซึ่งรวมกันเป็นชุมชนเท่านั้น ที่จะเป็น 
ผู้ทรงสิทธิในสิทธิชุมชนภายใต้รูปแบบสิทธิของกลุ่มที่ไม่ใช้สิทธิของปัจเจกชนคนใดคนหนึ่งโดยเฉพาะ 

    4.3.3.2.7 สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ 
      สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญได้รับการรับรองไว้ภายใต้รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ในมาตรา 68 และมาตรา 69 โดยในมาตรา 68 รับรองว่า 
“บุคคลจะใช้สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญเพ่ือล้มล้างการปกครองระบอบประชาธิปไตย อันมี
พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขตามรัฐธรรมนูญนี้ หรือเพ่ือให้ได้มาซึ่งอ านาจในการปกครองประเทศ
โดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้มิได้...” และในมาตรา 69 ได้รับรองไว้
ว่า “บุคคลย่อมมีสิทธิต่อต้านโดยสันติวิธีซึ่งการกระท าใดๆที่เป็นไปเ พ่ือให้ได้มาซึ่งอ านาจใน 
การปกครองประเทศโดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้ ” สิทธิพิทักษ์
รัฐธรรมนูญที่ได้รับการรับรองไว้ภายใต้มาตรา 68 และมาตรา 69 นี้เป็นสิทธิที่รัฐได้ก าหนดขึ้นอันมี
สาระส าคัญเป็นเช่นเดียวกับสิทธิเสรีภาพในกลุ่ม status activus ของแนวความคิดการจัดหมวดหมู่
สิทธิเสรีภาพตามแนวคลาสสิกเยอรมัน ซึ่งเห็นว่าสิทธิในกลุ่มนี้หมายถึงกลุ่มของสิทธิที่ปัจเจกบุคคลใช้
สิทธิของตนในการเข้าไปมีส่วนร่วมในการสร้างเจตจ านงทางการเมือง หรือเข้าไปมีส่วนร่วมกับองค์กร
ของรัฐ สิทธิและเสรีภาพประเภทนี้ได้บัญญัติรับรองออกมาในรูปของสิทธิพลเมือง อันได้แก่ สิทธิของ 
ผู้เลือกตั้ง สิทธิในการลงสมัครรับเลือกตั้ง สิทธิในการจัดตั้งพรรคการเมือง รวมทั้งสิทธิในการเข้าไปมี
ส่วนร่วมทางการเมืองอ่ืนๆ ซึ่งสิทธิในกลุ่มนี้โดยหลักแล้วจะสงวนไว้ให้เฉพาะบุคคลที่เป็นเป็นพลเมือง
ของรัฐ เนื่องจากสิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญที่รัฐธรรมนูญได้รับรองไว้นี้เป็นสิทธิในการมีส่วนร่วมทาง  
การเมืองที่จะธ ารงไว้ซึ่งระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข 

      หากพิจารณาเปรียบเทียบกับรัฐธรรมนูญของประเทศที่ได้น า
แนวความคิดการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตามเนื้อหาหรือการพิจารณาโดยอาศัยเกณฑ์ผู้ทรงสิทธิมา
เป็นแนวความคิดในการรับรองสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแล้วนั้น พบว่ารัฐธรรมนูญของประเทศที่
ได้น าแนวความคิดดังกล่าวมาปรับใช้นั้นได้รับรองสิทธิประเภทดังกล่าวนี้ไว้อย่างชัดแจ้งว่าพลเมือง
เท่านั้นที่จะสามารถเป็นผู้ทรงสิทธิประการดังกล่าวนี้ได้ อาทิเช่น รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสเปน 
ค.ศ. 1978 ได้รับรองสิทธิดังกล่าวนี้ไว้ในมาตรา 30 ภายใต้บทบัญญัติหมวดสิทธิเสรีภาพ ส่วนที่ 2 ว่า
ด้วย“สิทธิและหน้าที่ของพลเมือง” ความว่า “(1) พลเมืองสเปนมีสิทธิและหน้าที่ในการพิทักษ์
ราชอาณาจักรสเปน...” ซึ่งแม้จะรับรองอย่างสั้นๆแต่เป็นการรับรองที่มีความเป็นระบบ กล่าวคือ
นอกจากจะบัญญัติรับรองให้ “พลเมือง” เป็นผู้ทรงสิทธิตามมาตรา 30 แล้ว มาตราดังกล่าวยังได้
รับรองไว้ภายใต้ส่วนของบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่ว่าด้วย“สิทธิและหน้าที่ของพลเมือง” อีกด้วย ดังนั้น
หากพิจารณามาตรา 68 และมาตรา 69 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
ซึ่งได้รับรองให้ “บุคคล” เป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญนั้น เพ่ือที่จะให้การตีความ
สอดคล้องกับแนวความคิดการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตามเนื้อหา สอดคล้องกับแนวความคิดการจัด
หมู่สิทธิเสรีภาพตามแนวคลาสสิกเยอรมัน รวมทั้งสอดคล้องกับเจตนารมณ์ในการคุ้มครองสิทธิ
เสรีภาพของรัฐธรรมนูญย่อมต้องตีความค าว่า “บุคคล” ที่มีความสามารถเป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิพิทักษ์
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รัฐธรรมนูญว่าย่อมหมายถึงเฉพาะบุคคลสัญชาติไทยเท่านั้น ในฐานะที่ทรงไว้ซึ่งการอาศัยสิทธิพิทักษ์
รัฐธรรมนูญในการสนับสนุนการใช้สิทธิทางการเมือง เพ่ือเป็นเครื่องมือส าคัญที่จะธ ารงไว้ซึ่งระบอบ
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข 

    4.3.3.2.8 สิทธิทางการเมือง 
      สิทธิทางการเมืองได้รับการรับรองไว้ภายใต้รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ในหลายมาตรา ทั้งที่ได้รับรองไว้ภายใต้หมวดสิทธิและเสรีภาพ
ของชนชาวไทย และในหมวดอ่ืนๆของรัฐธรรมนูญ อาทิ สิทธิในการตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ของ
นักการเมืองที่ได้รับการรับรองไว้ภายใต้หมวด “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” ในมาตรา 62 ว่า 
“บุคคลย่อมมีสิทธิติดตามและร้องขอให้มีการตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ของผู้ด ารงต าแหน่งทาง
การเมือง หน่วยงานของรัฐและเจ้าหน้าที่ของรัฐ บุคคลซึ่งให้ข้อมูลโดยสุจริตแก่องค์กรตรวจสอบ  
การใช้อ านาจรัฐหรือหน่วยงานของรัฐเกี่ยวกับการปฏิบัติหน้าที่ของผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมือง 
หน่วยงานของรัฐหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐย่อมได้รับความคุ้มครอง” หรือกรณีของเสรีภาพในการจัดตั้ง
พรรคการเมืองที่ได้รับการรับรองไว้ภายใต้หมวด “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” ไว้ในมาตรา 65 
ว่า “บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการรวมกันจัดตั้งพรรคการเมืองเพ่ือสร้างเจตนารมณ์ทางการเมืองของ
ประชาชนและเพ่ือด าเนินกิจกรรมในทางการเมืองให้เป็นไปตามเจตนารมณ์นั้นตามวิถีทาง 
การปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข...” หรือกรณีสิทธิเลือกตั้งที่
ได้รับการรับรองไว้ในมาตรา 72 ภายใต้หมวดที่ว่าด้วยหน้าที่ของชนชาวไทยว่า “บุคคลมีหน้าที่ไปใช้
สิทธิเลือกตั้ง..” ประกอบกับมาตรา 99 ภายใต้หมวด 6 “รัฐสภา” ซึ่งได้รับรองว่า “บุคคลผู้มี
คุณสมบัติดังต่อไปนี้เป็นผู้มีสิทธิเลือกตั้ง (1) มีสัญชาติไทย แต่บุคคลผู้มีสัญชาติไทยโดยการแปลง
สัญชาติต้องได้สัญชาติไทยมาแล้วไม่น้อยกว่าห้าปี...” รวมทั้งสิทธิในการสมัครรับเลือกตั้งที่ได้รับ 
การรับรองไว้ในมาตรา 101 ว่า “บุคคลผู้มีคุณสมบัติดังต่อไปนี้เป็นผู้มีสิทธิสมัครรับเลือกตั้งเป็น
สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร (1) มีสัญชาติไทยโดยการเกิด...” นอกจากนั้นยังมีมาตรา 115 ที่รับรองว่า 
“บุคคลผู้มีคุณสมบัติและไม่มีลักษณะต้องห้ามดังต่อไปนี้เป็นผู้มีสิทธิสมัครรับเลือกตั้งหรือได้รับ 
การเสนอชื่อเพ่ือเข้ารับการสรรหาเป็นสมาชิกวุฒิสภา (1) มีสัญชาติไทยโดยการเกิด...” สิทธิทาง
การเมืองเป็นสิทธิพลเมืองตามแนวความคิดการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตามเนื้อหา เนื่องจากสิทธิ
ประเภทดังกล่าวนี้เกิดจากการก าหนดให้โดยรัฐ และหากพิจารณาตามแนวความคิดการจัดหมวดหมู่
สิทธิเสรีภาพตามแนวคลาสสิกเยอรมันแล้ว สิทธิทางการเมืองประเภทต่างๆที่ได้รับการรับรองไว้
ภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 นั้นมีสาระส าคัญเป็นเช่นเดียวกันกับ
สิทธิเสรีภาพในกลุ่ม status activus ซ่ึงหมายถึงกลุ่มของสิทธิที่ปัจเจกบุคคลใช้สิทธิของตนในการเข้า
ไปมีส่วนร่วมในการสร้างเจตจ านงทางการเมือง หรือเข้าไปมีส่วนร่วมกับองค์กรของรัฐ สิทธิและ
เสรีภาพประเภทนี้ได้บัญญัติรับรองออกมาในรูปของสิทธิพลเมือง อันได้แก่ สิทธิของผู้เลือกตั้ง สิทธิใน
การลงสมัครรับเลือกตั้ง เสรีภาพในการจัดตั้งพรรคการเมือง รวมทั้งสิทธิในการเข้าไปมีส่วนร่วม
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ทางการเมืองอ่ืนๆ81 ซึ่งสิทธิในกลุ่มนี้โดยหลักแล้วจะสงวนไว้ให้เฉพาะบุคคลที่เป็นเป็นพลเมืองของรัฐ
เท่านั้น 

      หากพิจารณาสิทธิทางการเมืองที่ ได้ รั บการรับรองตาม
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 พบว่ารัฐธรรมนูญฉบับนี้ได้รับรองสิทธิ 
ทางการเมืองหลายๆประการไว้อย่างสอดคล้องกับแนวความคิดการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตาม
เนื้อหาและแนวความคิดการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตามแนวคลาสสิกเยอรมัน เนื่องจากได้รับรองไว้
อย่างชัดแจ้งว่า ผู้ที่จะทรงสิทธิทางการเมืองได้ต้องเป็นบุคคลสัญชาติไทย อาทิ สิทธิในการลงคะแนน
เสียงเลือกตั้งตามมาตรา 99 สิทธิในการลงสมัครรับเลือกตั้งเป็นสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรตามมาตรา 
101 สิทธิในการสมัครรับเลือกตั้งและได้รับการสรรหาเป็นสมาชิกวุฒิสภาตามมาตรา 115 อย่างไรก็
ตาม มีสิทธิทางการเมืองบางมาตราท่ีรัฐธรรมนูญได้รับรองไว้อย่างกว้างๆโดยก าหนดให้ “บุคคล” เป็น
ผู้ทรงสิทธิ อาทิเช่น สิทธิในการติดตามและร้องขอให้ตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ของผู้ด ารงต าแหน่ง
ทางการเมืองตามมาตรา 62 หรือเสรีภาพในการจัดตั้งพรรคการเมืองตามมาตรา 65 ซึ่งบทบัญญัติทั้ง
สองมาตราดังกล่าวนี้จ าเป็นต้องตีความอย่างสอดคล้องกับแนวความคิดการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพ
ตามเนื้อหา แนวความคิดการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตามแนวคลาสสิกเยอรมัน รวมทั้งต้องให้
สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ด้วย ดังนั้นจึงต้อง
ตีความค าว่า “บุคคล” ที่ได้รับการรับรองให้เป็นผู้ทรงสิทธิในสองมาตราดังกล่าวว่าหมายถึงบุคคล
สัญชาติไทยเท่านั้น โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีของเสรีภาพในการจัดตั้งพรรคการเมืองนั้น นอกจากจะ
มีสาระส าคัญเป็นสิทธิทางการเมืองแล้ว ยังมีสาระส าคัญเป็นสิทธิในการสมาคมที่จัดอยู่ในประเภทของ
สิทธิพลเมืองด้วย ดังนั้นแล้วคนต่างด้าวจึงไม่ได้รับการคุ้มครองสิทธิทางการเมืองที่รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 รับรองไว้ หากคนต่างด้าวจะได้รับการรับรองสิทธิทางการเมือง
ในประเทศไทยเป็นประการใดก็ย่อมเป็นไปตามที่รัฐได้ก าหนดไว้โดยชัดแจ้งตามนิตินโยบายของรัฐ 
ดังเช่นที่รัฐธรรมนูญของประเทศฝรั่งเศสได้ขยายสิทธิเลือกตั้งให้แก่คนต่างด้าวไว้ในรัฐธรรมนูญแห่ง
สาธารณรัฐฝรั่งเศส ค.ศ. 1958 ที่แก้ไขเพ่ิมเติมในปี ค.ศ. 1992 โดยได้รับรองสิทธิเลือกตั้งระดับ
ท้องถิ่นให้แก่คนต่างด้าวบางกลุ่มไว้ใน มาตรา 88-3 ซึ่งรับรองสิทธิเลือกตั้งให้แก่คนต่างด้าวเป็นไปใน
ลักษณะเดียวกันกับการขยายสิทธิเลือกตั้งในระดับท้องถิ่นให้แก่คนต่างด้าวบางกลุ่มในประเทศสเปน 
ดังที่ได้รับการรับรองไว้ภายใต้มาตรา 13 (2) ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสเปน ค.ศ. 1978

                                                           
81 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพ้ืนฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรคีวามเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญ, หน้า 62. 



บทที่ 5 
วิเคราะห์ปัญหาและผลกระทบต่อการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวตามรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 และผลกระทบต่อราชอาณาจักรไทย 
 

5.1 ปัญหาและผลกระทบต่อการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าว 
     จากการที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ได้รับรองสิทธิเสรีภาพไว้ภายใต้
หมวด 3 “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” บทบัญญัติที่ได้รับรองภายใต้หมวดดังกล่าวนี้นับเป็น
บทบัญญัติที่มีสาระส าคัญที่ให้การรับรองสิทธิเสรีภาพแก่บุคคลไว้อย่างกว้างขวาง อย่างไรก็ตามสิทธิ
เสรีภาพที่ได้รับการรับรองไว้ในทุกมาตราภายใต้หมวด “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย”นี้ 
รัฐธรรมนูญกลับมีเจตนารมณใ์นการให้การรับรองสิทธิเสรีภาพภายใต้หมวด 3 “สิทธิและเสรีภาพของ 
ชนชาวไทย” ให้แก่บุคคลสัญชาติไทยเท่านั้น ส่วนคนต่างด้าวไม่ได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพที่ได้รับ
การรับรองไว้ภายใต้หมวดดังกล่าวนี้ หากแต่รัฐธรรมนูญมีเจตนารมณ์ให้คนต่างด้าวได้รับการคุ้มครอง
สิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญโดยอาศัยบทบัญญัติแห่งมาตรา 4 ที่ได้รับการรับรองไว้ในหมวด 1  
“บททั่วไป” ของรัฐธรรมนูญซึ่งได้รับรองสิทธิเสรีภาพไว้อย่างกว้างๆว่า “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิ
เสรีภาพ และความเสมอภาคของบุคคลย่อมได้รับความคุ้มครอง” โดยให้ตีความค าว่า “บุคคล” ใน
มาตรา 4 ดังกล่าวนี้ให้มีความหมายรวมทั้งบุคคลสัญชาติไทยและคนต่างด้าว 1 อย่างไรก็ตามแม้
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 จะมีเจตนารมณ์ในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ
ให้แก่คนต่างด้าวด้วยโดยอาศัยบทบัญญัติมาตรา 4 ดังกล่าว แต่ก็ยังคงขาดความชัดเจนว่าสิท ธิ
เสรีภาพตามรัฐธรรมนูญที่คนต่างด้าวสามารถเป็นผู้ทรงสิทธิได้นั้นประกอบไปด้วยสิทธิเสรีภาพ
ประเภทใดบ้าง เนื่องจากสิทธิเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองตามมาตรา 4 นั้น มีความหมายรวมทั้งสิทธิ
มนุษยชนและสิทธิพลเมือง นอกจากนั้นแล้วยังขาดความชัดเจนว่าสิทธิเสรีภาพที่ได้รับรองไว้ภายใต้
มาตรา 4 ดังกล่าวนั้นมีรายละเอียดสาระส าคัญแห่งสิทธิเสรีภาพประเภทต่างๆอย่างไร ดังนั้นแล้วแม้
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 จะมีเจตนารมณ์ในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ
ให้แก่คนต่างด้าวด้วยก็ตาม ประสิทธิผลในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพให้แก่คนต่า งด้าวก็ยังคงไม่
แตกต่างไปมากนักจากรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ซึ่งเป็นฉบับที่มี
เจตนารมณ์ว่าคนต่างด้าวไม่ได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพทั้งตามที่ได้รับรองไว้ภายใต้หมวด “สิทธิ
และเสรีภาพของชนชาวไทย” และทั้งที่ได้รับรองไว้ในมาตรา 4 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทย พุทธศักราช 25402 ที่มีเนื้อความเป็นประการเดียวกันกับมาตรา 4 ของรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 สภาพการณ์เช่นนี้ล้วนได้น าไปสู่สภาพปัญหาและผลกระทบที่
สืบเนื่องมาจากการที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักไทย พุทธศักราช 2550 รวมทั้งรัฐธรรมนูญของ
                                                           

1 คณะกรรมาธิการวิสามัญบันทึกเจตนารมณ์ จดหมายเหตุ และตรวจรายงานการประชุม สภาร่าง
รัฐธรรมนูญ, เจตนารมณ์รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550, (ม.ป.ท., 2550), หน้า 18. 

2 รายงานการประชุมสภาร่างรัฐธรรมนูญ, ครั้งที่ 14, วันอังคารที่ 8 กรกฎาคม พ.ศ. 2540, หน้า 199-
200. 
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ประเทศไทยฉบับอ่ืนๆที่มีมาก่อนหน้านั้นทุกฉบับที่ให้การรับรองสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญโดยไม่ได้
มีการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพออกเป็นสิทธิมนุษยชนกลุ่มหนึ่งกับสิทธิพลเมืองอีกกลุ่มหนึ่งให้ชัดเจน 
ไม่ว่าโดยการจัดบทบัญญัติที่รับรองสิทธิเสรีภาพภายใต้หมวดสิทธิเสรีภาพออกเป็น ส่วนที่ 1 สิทธิ
มนุษยชน ส่วนที่ 2 สิทธิพลเมือง หรืออาจโดยวิธีการใช้ค าศัพท์แทนประธานแห่งสิทธิที่เป็นผู้ทรงสิทธิ
ในแต่ละมาตราให้แตกต่างกันระหว่างการให้ “บุคคล” เป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิและเสรีภาพในมาตรา
ต่างๆที่รับรองสิทธิมนุษยชน และให้ “พลเมือง” หรือ “ชนชาวไทย” เป็นผู้ทรงสิทธิในมาตราต่างๆที่
รับรองสิทธิพลเมือง นอกจากนั้นแล้วสภาพปัญหาการบังคับใช้รัฐธรรมนูญเพ่ือให้การคุ้มครองสิทธิ
เสรีภาพแก่คนต่างด้าวยังเกิดจากข้อจ ากัดของการก าหนดชื่อหัวหมวดของบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่ให้
การรับรองสิทธิเสรีภาพซึ่งถูกก าหนดไว้ในความหมายอย่างแคบว่า “สิทธิและเสรีภาพของ 
ชนชาวไทย” และในขณะเดียวกันรัฐธรรมนูญก็ได้มีเจตนารมณ์ไว้อย่างแคบเช่นเดียวกันว่าสิทธิ
เสรีภาพที่ได้รับรองไว้ภายใต้หมวดดังกล่าวนั้นมุ่งให้การรับรองเฉพาะเพียงแค่บุคคลสัญชาติไทย
เท่านั้น ดังนั้นแล้วข้อจ ากัดทั้งในทางลายลักษณ์อักษรและในทางเจตนารมณ์เช่นนี้น ามาซึ่งสภาพ
ปัญหาตามกรณีต่างๆ ดังต่อไปนี้ 

 5.1.1 ปัญหาการตีความบทบัญญัติรัฐธรรมนูญเพื่อให้การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพแก่บุคคล
โดยยึดติดกับชื่อหมวด “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” 
         การตีความบทบัญญัติรัฐธรรมนูญเพ่ือให้การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพแก่บุคคลโดย
ยึดติดกับชื่อหัวหมวดอย่างเคร่งครัดว่า เมื่อรัฐธรรมนูญได้ก าหนดรับรองสิทธิเสรีภาพไว้ภายใต้ชื่อหัว
หมวดว่า “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” ดังนั้นเมื่อสิทธิเสรีภาพประเภทใดๆที่ได้รับรองไว้ใน
มาตราใดมาตราหนึ่งภายใต้หมวดสิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทยแล้ว นั่นหมายความว่ากรณีเช่นนั้น
รัฐธรรมนูญมุ่งให้การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพให้แก่บุคคลสัญชาติไทยเท่านั้น การตีความเช่นนี้แม้อาจจะ
เป็นการตีความที่สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญที่มีเจตนารมณ์ว่าบทบัญญัติมาตราต่างๆที่
ไดร้ับการรับรองไว้ภายใต้หมวดสิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทยดังกล่าวได้ให้การรับรองสิทธิเสรีภาพ
ให้แก่บุคคลสัญชาติไทยเท่านั้น รวมทั้งสอดคล้องกับสิทธิเสรีภาพที่มีสาระส าคัญเป็นสิทธิพลเมืองหาก
มาตราที่ก าลังพิจารณามีสาระส าคัญเป็นสิทธิพลเมือง แต่อย่างไรก็ตามย่อมเป็นการตีความที่เกิด  
ความขัดแย้งกับสาระส าคัญแห่งสิทธิเสรีภาพบางมาตราที่มีสาระส าคัญเป็นสิทธิมนุษยชน เนื่องจาก
แม้ว่ามาตราดังกล่าวจะได้รับรองไว้ภายใต้หมวดสิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย แต่สิทธิมนุษยชน
นั้นคนต่างด้าวก็สามารถเป็นผู้ทรงสิทธิได้ เนื่องจากสิทธิเสรีภาพที่จัดอยู่ในประเภทของสิทธิมนุษยชน
นั้นเป็นสิทธิเสรีภาพที่ไม่ได้เกิดจากการก าหนดให้โดยรัฐ แต่เป็นสิทธิเสรีภาพที่รัฐให้การรับรองสิ่งที่มี
อยู่แล้วตามธรรมชาติของมนุษย์ การรับรองสิทธิมนุษยชนไว้ภายใต้รัฐธรรมนูญอย่างเป็นลายลักษณ์
อักษรเป็นเพียงการท าให้สิทธิมนุษยชนเป็นสิทธิเสรีภาพที่แท้จริงตามแนวความคิดของส านักกฎหมาย
ฝุายบ้านเมืองเท่านั้น อย่าไรก็ตามรัฐไม่อาจเลือกท่ีจะให้การรับรองสิทธิมนุษยชนให้แก่พลเมืองของรัฐ 
และละเลยที่จะให้การรับรองสิทธิมนุษยชนให้แก่คนต่างด้าว เนื่องจากสิทธิมนุษยชนเป็นสิ่งที่ด ารงอยู่
กับมนุษย์ทุกคนตลอดเวลา แม้รัฐจะไม่ได้สถาปนารัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรมารับรองสิทธิ
มนุษยชนก็ตาม การรับรองสิทธิมนุษยชนให้ปรากฏเป็นลายลักษณ์อักษรเป็นไปเพ่ือให้การคุ้มครอง
สิทธิมนุษยชนในทางปฏิบัติสามารถที่จะอ านวยให้การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพภายในรัฐบรรลุผลได้จริง
ในทางปฏิบัติเท่านั้น 
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          ดังนั้นการตีความบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่รับรองสิทธิเสรีภาพประเภทต่างๆไว้โดยยึด
ติดกับชื่อหัวหมวด “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” อย่างเคร่งครัดนั้น นับเป็นการยึดถือต่อ
แนวความคิดการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพตามแนวความคิดของส านักกฎหมายฝุายบ้านเมืองอย่าง
เคร่งครัด และก าลังละเลยแนวความคิดการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพตามแนวความคิดของส านักกฎหมาย
ธรรมชาติ ดังนั้นเมื่อสภาพแห่งความเป็นจริงในปัจจุบันสิทธิเสรีภาพตามแนวความคิดของส านัก
กฎหมายฝุายบ้านเมืองแม้จะเป็นเหมือนวิวัฒนาการอีกระดับหนึ่งของการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ อันจะ
ท าให้ความเป็นรูปธรรมในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพเกิ ดขึ้น และดูเหมือนว่าค่อนข้างจะเป็น
แนวความคิดที่มีอิทธิพลต่อโลกในปัจจุบันเหนือกว่าแนวความคิดการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของส านัก
กฎหมายธรรมชาติย่อมเป็นสาเหตุส าคัญที่ท าให้เกิดการตีความเช่นนี้ แต่อย่างไรก็ตามหาใช่ว่า
แนวความคิดการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพตามแนวความคิดของส านักกฎหมายธรรมชาติจะเสื่อมอิทธิพล
ไปอย่างสิ้นเชิงจนรัฐสามารถที่จะละเลยได้ไม่ เพราะในขณะเดียวกันก็จะพบได้ว่าแนวความคิดของ
ส านักกฎหมายฝุายบ้านเมืองก็ไม่ได้มีความสมบูรณ์ในตัวเองอย่างเพียงพอที่จะอ านวยให้การคุ้มครอง
สิทธิเสรีภาพบังเกิดผลได้อย่างปราศจากปัญหาที่อาจเกิดขึ้นจากการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพในทาง
ปฏิบัติ กล่าวคือ การที่รัฐยึดถือแนวความคิดเรื่องการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพตามแนวความคิดของ
ส านักกฎหมายฝุายบ้านเมืองแต่เพียงประการเดียวโดยละเลยซึ่งคุณค่าของแนวความคิดของส านัก
กฎหมายธรรมชาติไปเสียนั้น อาจส่งผลให้สิทธิเสรีภาพบางประการที่มนุษย์ควรได้รับการคุ้มครอง
กลับไม่ได้รับการคุ้มครองจากรัฐ ดังสะท้อนให้เห็นพฤติการณ์การตีความโดยยึดติดกับชื่อหัวหมวด
อย่างเคร่งครัดได้จากกรณีดังต่อไปนี้ 

   5.1.1.1 กรณีศึกษาเกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวโดย
รัฐธรรมนูญ: กรณีความเห็นคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่องเสร็จที่ 224/2555  
   ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาได้มีบันทึกของส านักงานคณะกรรมการ
กฤษฎีกา เรื่องเสร็จที่ 224/2555 เรื่อง การขยายบริการสาธารณสุขไปยังผู้มีสิทธิตามกฎหมายว่าด้วย
ประกันสังคมตามมาตรา 10 แห่งพระราชบัญญัติหลักประกันสุขภาพแห่งชาติ พ.ศ. 2545 เพ่ือตอบ
ข้อหารือของส านักงานหลักประกันสุขภาพแห่งชาติ ตามที่ส านักงานหลักประกันสุขภาพแห่งชาติได้มี
หนังสือ ที่ สปสช. 03/759 ลงวันที่ 29 ธันวาคม 2555 ถึงส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา สรุป
ความได้ว่า ด้วยคณะกรรมการหลักประกันสุขภาพแห่งชาติตามกฎหมายว่าด้วยหลักประกันสุขภาพ
แห่งชาติและคณะกรรมการประกันสังคมตามกฎหมายว่าด้วยประกันสังคมได้ประชุมร่วมกันเพ่ือ
เตรียมท าข้อตกลงขยายบริการสาธารณสุขตามกฎหมายว่าด้วยหลักประกันสุขภาพแห่งชาติไปยัง  
ผู้มีสิทธิตามกฎหมายว่าด้วยประกันสังคมซึ่งเป็นการด าเนินการตามมาตรา 10 แห่งพระราชบัญญัติ
หลักประกันสุขภาพแห่งชาติ พ.ศ. 2545  

   ในการประชุมร่วมของคณะกรรมการทั้งสองคณะ มีประเด็นหารือ 
ข้อกฎหมายอันเนื่องมาจากมาตรา 10 วรรคสาม แห่งพระราชบัญญัติหลักประกันสุขภาพแห่งชาติ 
พ.ศ. 2545 ที่บัญญัติว่า “เมื่อมีพระราชกฤษฎีกาตามวรรคสองใช้บังคับแล้ว ให้ส านั กงาน
ประกันสังคมส่งเงินค่าใช้จ่ายเพ่ือบริการสาธารณสุขจากกองทุนประกันสังคมให้แก่กองทุน
หลักประกันสุขภาพแห่งชาติตามจ านวนที่คณะกรรมการ (หลักประกันสุขภาพแห่งชาติ) และ
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คณะกรรมการประกันสังคมตกลงกัน” คณะกรรมการทั้งสองคณะจึงมีมติให้ขอความเห็นจาก
คณะกรรมการกฤษฎีกาเพ่ือให้ได้ข้อยุติด้านกฎหมายและแนวปฏิบัติที่ชัดเจนก่อน แล้วจึงพิจารณาท า
ข้อตกลงในรายละเอียดกันต่อไป โดยมีประเด็นหารือประเด็นส าคัญที่เกี่ยวโยงกับการพิจารณา  
การเป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิและเสรีภาพที่ได้รับการรับรองตามรัฐธรรมนูญ ดังนี้3 

   ประเด็นที่หนึ่ง หากต้องขยายบริการสาธารณสุขไปยังผู้ประกันตนตาม
มาตรา 10 แห่งพระราชบัญญัติหลักประกันสุขภาพแห่งชาติ พ.ศ. 2545 เงินค่าใช้จ่ายเพ่ือบริการ
สาธารณสุขที่ต้องส่งให้แก่กองทุนหลักประกันสุขภาพแห่งชาติ ซึ่งส่วนหนึ่งเป็นเงินสมทบจาก
ผู้ประกันตนรวมอยู่ด้วย (คือมีที่มาจาก 3 ฝุาย คือ ลูกจ้าง นายจ้าง และรัฐบาล) จะเป็นการขัดหรือ
แย้งกับมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ในเรื่องความเสมอภาค 
ซึ่งก าหนดว่าบุคคลย่อมเสมอกันในกฎหมายและได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายเท่าเทียมกันหรือไม่ 
อย่างไร 

    ฝุายหนึ่งมีความเห็นว่า เนื่องจากผู้ประกันตนเป็นประชาชนชาวไทยมีฐานะ
เป็นบุคคลผู้มีสิทธิได้รับบริการสาธารณสุขตามมาตรา 5 แห่งกฎหมายว่าด้วยหลักประกันสุขภาพ
แห่งชาติด้วยเช่นกัน แต่ผู้ประกันตนต้องจ่ายเงินสองทาง คือจ่ายภาษี ซึ่งเงินภาษีส่วนหนึ่งน ามาใช้
จ่ายเพ่ือดูแลประชาชนทั่วไปที่ใช้สิทธิตามกฎหมายว่าด้วยหลักประกันสุขภาพแห่งชาติ และยังต้อง
จ่ายเงินสมทบเข้ากองทุนประกันสังคมอีก หากต้องส่งเงินสมทบของผู้ประกันตนให้กองทุน
หลักประกันสุขภาพแห่งชาติ เพ่ือให้ผู้ประกันตนมีสิทธิได้รับบริการสาธารณสุขเช่นเดียวกับประชาชน
ทั่วไป ในขณะที่บุคคลทั่วไปที่ไม่ใช่ผู้ประกันตนกลับได้สิทธิในการได้รับบริการสาธารณสุขตาม
กฎหมายว่าด้วยหลักประกันสุขภาพแห่งชาติ โดยไม่ต้องเสียค่าใช้จ่ายหรือไม่ต้องจ่ายเงินเข้ากองทุน
หลักประกันสุขภาพแห่งชาติแต่อย่างใด 

   อีกฝุายหนึ่งมีความเห็นว่า โดยหลักการทุกคนย่อมมีสิทธิได้รับบริการ
สาธารณสุขตามมาตรา 5 แต่มาตรา 10 วรรคหนึ่ง ที่บัญญัติว่า “ขอบเขตของสิทธิรับบริการ
สาธารณสุขของผู้มีสิทธิตามกฎหมายว่าด้วยประกันสังคมให้เป็นไปตามที่ก าหนดในกฎหมายว่าด้วย
ประกันสังคม การขยายบริการสาธารณสุขตามพระราชบัญญัตินี้ไปยังผู้มีสิทธิตามกฎหมายว่าด้วย
ประกันสังคมให้เป็นไปตามที่คณะกรรมการและคณะกรรมการประกันสังคมตกลงกัน” ดังนั้น
ผู้ประกันตนจึงมีสิทธิได้รับบริการสาธารณสุขภายใต้บทบัญญัติกฎหมายว่าด้วยประกันสังคม และใน
กรณทีีจ่ะมีการขยายบริการสาธารณสุขไปยังผู้ประกันตน คณะกรรมการของทั้งสองกองทุนต้องตกลง
กันและเสนอให้รัฐบาลออกพระราชกฤษฎีกาตามมาตรา 10 วรรคสอง และวรรคสาม ซึ่งบัญญัติว่า 
“เมื่อมีพระราชกฤษฎีกาตามวรรคสองใช้บังคับแล้ว ให้ส านักงานประกันสังคมส่งเงินค่าใช้จ่ายเพ่ือ
บริการสาธารณสุขจากกองทุนประกันสังคมให้แก่กองทุน (หลักประกันสุขภาพแห่งชาติ) ตามจ านวนที่
คณะกรรมการและคณะกรรมการประกันสังคมตกลงกัน” จึงเห็นว่าการด าเนินการดังกล่าวเป็นไป
                                                           

3 หนังสือที่ นร 0901/0353 ลงวันที่ 29 กุมภาพันธ์ 2555 เรื่อง การขยายบริการสาธารณสุขไปยัง 
ผู้มีสิทธิตามกฎหมายว่าด้วยประกันสังคมตามมาตรา 10 แห่งพระราชบัญญัติหลักประกันสุ ขภาพแห่งชาติ พ.ศ. 
2545 
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ตามที่กฎหมายบัญญัติ มิได้เป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เสมอภาค เพราะเดิมการให้บริการตามระบบ
หลักประกันสุขภาพแห่งชาติก็ก าหนดให้ผู้รับบริการต้องร่วมจ่ายค่าบริการในอัตรา 30 บาทต่อครั้ง
บริการ เพียงแต่ในปัจจุบันได้ปรับอัตราเป็นไม่ต้องเสียค่าใช้จ่ายเท่านั้น 

   ประเด็นที่สอง หากประเด็นแรกสามารถกระท าได้โดยชอบด้วยกฎหมาย
เนื่องจากไม่เป็นการขัดหรือแย้งกับมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 ในเรื่องความเสมอภาค ซึ่งก าหนดว่าบุคคลย่อมเสมอกันในกฎหมายและได้รับความคุ้มครอง
ตามกฎหมายเท่าเทียมกันแล้ว กรณีแรงงานต่างด้าวที่เป็นผู้ประกันตนจะปฏิบัติอย่างไร หากมีการตรา
พระราชกฤษฎีกาตามมาตรา 10 แห่งกฎหมายว่าด้วยหลักประกันสุขภาพแห่งชาติแล้วจะครอบคลุม
กลุ่มแรงงานต่างด้าวที่มีใบอนุญาตท างานด้วยหรือไม่ และหากครอบคลุมบริการสาธารณสุขไปถึง
แรงงานต่างด้าวที่เป็นผู้ประกันตนด้วย จะขัดต่อหลักการตามกฎหมายว่าด้วยหลักประกันสุขภาพ
แห่งชาติหรือไม ่

   คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะที่ 10) พิจารณาข้อหารือของส านักงาน
หลักประกันสุขภาพแห่งชาติ โดยมีผู้แทนกระทรวงแรงงาน (ส านักงานประกันสังคม) และผู้แทน
ส านักงานหลักประกันสุขภาพแห่งชาติเป็นผู้ชี้แจงข้อเท็จจริงแล้วมีความเห็นตามประเด็นข้อหารือ 
ดังนี้ 

    ในประเด็นแรกนั้น คณะกรรมการกฤษฎีกากฤษฎีกาเห็นว่ากรณีต้องขยาย
บริการสาธารณสุขไปยังผู้ประกันตนตามมาตรา 10 แห่งพระราชบัญญัติหลักประกันสุขภาพแห่งชาติ 
พ.ศ. 2545 เงินค่าใช้จ่ายเพ่ือบริการสาธารณสุขซึ่งต้องส่งให้แก่กองทุนหลักประกันสุขภาพแห่งชาติ 
ซึ่งส่วนหนึ่งเป็นเงินสมทบจากผู้ประกันตนรวมอยู่ด้วยท าให้ผู้ประกันตนต้องจ่ายเงินสองทาง คือจ่าย
ภาษี ซึ่งส่วนหนึ่งน ามาใช้จ่ายเพ่ือดูแลประชาชนทั่วไปที่ใช้สิทธิตามกฎหมายว่าด้วยหลักประกัน
สุขภาพแห่งชาติ และจ่ายเงินสมทบเข้ากองทุนประกันสังคม ในขณะที่บุคคลทั่วไปที่ไม่ใช่ผู้ประกันตน
ได้รับบริการสาธารณสุขตามกฎหมายว่าด้วยหลักประกันสุขภาพแห่งชาติโดยไม่ต้องเสียค่าใช้จ่าย
หรือไม่ต้องจ่ายเงินเข้ากองทุนหลักประกันสุขภาพแห่งชาติจะเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมซึ่ง
ขัดหรือแย้งกับมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยหรือไม่ เห็นว่า รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 หมวด 4 “หน้าที่ของชนชาวไทย” มาตรา 73* บัญญัติให้บุคคล
มีหน้าที่เสียภาษีอากรตามที่กฎหมายบัญญัติ และรัฐได้น าเงินภาษีไปใช้ในการบริหารประเทศ รวมทั้ง
ให้บริการสาธารณสุขแก่ประชาชนทั่วไป กองทุนหลักประกันสุขภาพแห่งชาติก็ได้รับเงินส่วนหนึ่งจาก
งบประมาณรายจ่ายประจ าปี และเงินที่ได้รับจากการด าเนินการให้บริการสาธารณสุขตามมาตรา 39 
(1) และ (3) แห่งพระราชบัญญัติหลักประกันสุขภาพแห่งชาติฯ การจัดบริการสาธารณสุขเป็นบริการ
สาธารณะที่รัฐจัดให้แก่บุคคลทั่วไป บุคคลทุกคนต้องได้รับสิทธินั้นโดยเท่าเทียมกันตามมาตรา 30 
และมาตรา 51 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ส่วนการจะด าเนินการ
                                                           

* มาตรา 73 บุคคลมีหน้าที่รับราชการทหาร ช่วยเหลือในการปูองกันและบรรเทาภัยพิบัติสาธารณะ เสีย
ภาษีอากร ช่วยเหลือราชการ รับการศึกษาอบรม พิทักษ์ปกปูองและสืบสานศิลปวัฒนธรรมของชาติและภูมิปัญญา
ท้องถิ่น และอนุรักษ์ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม ทั้งนี้ตามที่กฎหมายบัญญัติ 
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เพ่ือให้ได้รับสิทธิเช่นว่านั้นอย่างไรก็ขึ้นอยู่กับนโยบายของรัฐและมาตรการที่รัฐก าหนดขึ้ น ดังนั้นจะ
เห็นได้ว่าผู้ที่มิได้เป็นผู้ประกันตนตามกฎหมายว่าด้วยประกันสังคมใช่ว่าจะไม่ต้องเสียค่าใช้จ่ายเพ่ือ
บริการสาธารณสุขหรือไม่ต้องจ่ายเงินเข้ากองทุนหลักประกันสุขภาพแห่งชาติแต่อย่างใด เมื่อพิจารณา
ประโยชน์ทดแทนที่ผู้ประกันตนได้รับจากกองทุนประกันสังคมตามมาตรา 54 แห่งพระราชบัญญัติ
ประกันสังคม พ.ศ. 2533 กับการได้รับบริการสาธารณสุขตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติ
หลักประกันสุขภาพแห่งชาติ พ.ศ. 2545 แล้ว จะเห็นได้ว่าผู้ประกันตนได้รับประโยชน์ทดแทนตาม
กฎหมายว่าด้วยประกันสังคมครอบคลุมกว้างกว่า เพราะกฎหมายว่าด้วยหลักประกันสุขภาพแห่งชาติ
ให้สิทธิผู้ประกันตนได้รับประโยชน์เฉพาะบริการสาธารณสุขเท่านั้น การบริการสาธารณสุขตาม
กฎหมายว่าด้วยหลักประกันสุขภาพแห่งชาติเป็นมาตรการส่วนหนึ่งที่ให้ผู้ประกันตนได้รับบริการ
สาธารณสุขเช่นเดียวกับบุคคลทั่วไป กฎหมายทั้งสองฉบับจึงสอดคล้องต้องกัน ดังนั้นการที่มาตรา 10 
แห่งพระราชบัญญัติหลักประกันสุขภาพแห่งชาติฯ บัญญัติให้ขยายการบริการสาธารณสุขให้
ครอบคลุมไปยังผู้มีสิทธิตามกฎหมายว่าด้วยประกันสังคมจึงเป็นมาตรการที่รัฐก าหนดตามกฎหมาย
เพ่ือส่งเสริมให้ผู้ประกันตนสามารถใช้สิทธิรับบริการสาธารณสุขได้เช่นเดียวกับบุคคลตามมาตรา 5 
แห่งพระราชบัญญัติหลักประกันสุขภาพแห่งชาติฯ การส่งเงินค่าใช้จ่ายเพ่ือบริการสาธารณสุขให้แก่
กองทุนหลักประกันสุขภาพแห่งชาติก็มีวัตถุประสงค์เพ่ือให้กองทุนหลักประกันสุขภาพแห่งชาติ
สามารถให้บริการสาธารณสุขแก่ผู้ประกันตนตามมาตรการดังกล่าวได้โดยเท่าเทียมกัน ฉะนั้น 
การขยายบริการสาธารณสุขไปยังผู้มีสิทธิตามกฎหมายว่าด้วยประกันสังคมโดยส่งเงินค่าใช้จ่ายเพ่ือ
บริการสาธารณสุขจากกองทุนประกันสังคมของผู้ประกันตนให้แก่กองทุนหลักประกันสุขภาพแห่งชาติ 
ตามท่ีคณะกรรมการหลักประกันสุขภาพแห่งชาติและคณะกรรมการประกันสังคมตกลงกันตามมาตรา 
10 แห่งพระราชบัญญัติหลักประกันสุขภาพแห่งชาติ พ.ศ. 2545 จึงไม่ขัดหรือแย้งกับมาตรา 30 ของ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

   ส าหรับข้อหารือต่อมาในประเด็นที่สองที่ว่า กรณีแรงงานต่างด้าวที่เป็น
ผู้ประกันตนจะปฏิบัติอย่างไร หากมีการตราพระราชกฤษฎีกาตามมาตรา 10 แห่งพระราชบัญญัติ
หลักประกันสุขภาพแห่งชาติ พ.ศ. 2545 แล้ว จะครอบคลุมกลุ่มแรงงานต่างด้าวที่มีใบอนุญาตท างาน
ด้วยหรือไม่ และหากครอบคลุมบริการสาธารณสุขไปถึงแรงงานต่างด้าวที่เป็นผู้ประกันตนด้วยจะขัด
ต่อหลักการตามกฎหมายว่าด้วยหลักประกันสุขภาพแห่งชาติหรือไม่นั้ น เห็นว่ามาตรา 5 แห่ง
พระราชบัญญัติหลักประกันสุขภาพแห่งชาติฯบัญญัติให้บุคคลทุกคนมีสิทธิได้รับบริการสาธารณสุขที่มี
มาตรฐานและมีประสิทธิภาพตามที่ก าหนด บทบัญญัติดังกล่าวเป็นการรองรับสิทธิในการรับบริการ
สาธารณสุขตามมาตรา 52 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 โดยบัญญัติไว้
ในหมวดที่ว่าด้วย “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” และต่อมามาตรา 51 ของรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ก็ได้บัญญัติหลักการดังกล่าวไว้เช่นเดียวกัน การรับรองสิทธิใน
การรับบริการสาธารณสุขตามบทบัญญัติดังกล่าวจึงเป็นการรับรองสิทธิของบุคคลที่มีสัญชาติไทย
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เท่านั้น ดังนั้นการขยายบริการสาธารณสุขตามพระราชบัญญัติหลักประกันสุขภาพแห่งชาติฯให้
ครอบคลุมไปถึงผู้ประกันตนที่เป็นแรงงานต่างด้าวด้วยจึงไม่อาจกระท าได้4 

   กรณีการตีความของคณะกรรมการกฤษฎีกาที่เห็นว่า คนต่างด้าวไม่ได้รับ
การคุ้มครองสิทธิในการได้รับบริการทางสาธารณสุขที่ได้รับการรับรองไว้ในมาตรา 51 ของ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ที่ได้รับรองไว้ว่า “บุคคลยอมมีสิทธิเสมอกันใน
การได้ รับบริการทางสาธารณสุขที่ เหมาะสมและได้มาตรฐาน และผู้ ยากไร้มีสิทธิ ได้ รับ  
การรักษาพยาบาลจากสถานบริการสาธารณสุขของรัฐโดยไม่เสียค่าใช้จ่าย บุคคลย่อมมีสิทธิได้รับ 
การบริการสาธารณสุขจากรัฐซึ่งต้องเป็นไปอย่างทั่วถึงและมีประสิทธิภาพ บุคคลย่อมมีสิทธิได้รับ  
การปูองกันและขจัดโรคติดต่ออันตรายจากรัฐอย่างเหมาะสมโดยไม่เสียค่าใช้จ่ายและทันต่อ
เหตุการณ์” แม้การตีความของคณะกรรมการกฤษฎีกาจะให้ผลที่สอดคล้องกับแนวความคิดการจัด
หมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตามเนื้อหาหรือการพิจารณาจากเกณฑ์ผู้ทรงสิทธิ ที่เห็นว่าสิทธิในสวัสดิการ
ประเภทต่างๆที่ได้รับการจัดให้โดยรัฐที่ได้รับการรับรองตามมาตรา 51 ของรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 จัดอยู่ในกลุ่มของสิทธิพลเมืองที่มีผลให้การคุ้มครองเฉพาะแก่
พลเมืองของรัฐเท่านั้น รวมทั้งสอดคล้องกับแนวความคิดการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตามแนว
คลาสสิกเยอรมันที่เห็นว่าสิทธิในการได้รับบริการทางสาธารณสุขเป็นสิทธิที่จัดอยู่ในกลุ่ม status 
positivus อันเป็นสิทธิที่ตกได้เฉพาะแก่พลเมืองของรัฐเท่านั้น คนต่างด้าวไม่อาจเป็นผู้ทรงสิทธิได้ แต่
การตีความดังกล่าวไม่ได้สะท้อนเหตุผลอย่างชัดแจ้งว่าการตอบข้อหารือที่ว่าคนต่างด้าวไม่สามารถ
เป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิสวัสดิการทางสาธารณสุขตามมาตรา 51 นั้น เหตุที่คนต่างด้าวไม่สามารถเป็น 
ผู้ทรงสิทธิได้เป็นเพราะสิทธิในการบริการทางสาธารณสุขนั้นเป็นสิทธิพลเมือง หากแต่คณะกรรมการ
กฤษฎีกาตีความโดยยึดติดกับเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ที่
เห็นว่าบทบัญญัติที่รับรองสิทธิเสรีภาพภายใต้หมวด 3 “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” นั้น
รัฐธรรมนูญมุ่งให้การรับรองสิทธิเสรีภาพภายใต้หมวดดังกล่าวแก่บุคคลสัญชาติไทยเท่านั้น ดังนั้น
คณะกรรมการกฤษฎีกาจึงให้เหตุผลต่อการตอบข้อหารือว่า “มาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติ
หลักประกันสุขภาพแห่งชาติฯบัญญัติให้บุคคลทุกคนมีสิทธิได้รับบริการสาธารณสุขที่มีมาตรฐานและมี
ประสิทธิภาพตามที่ก าหนด บทบัญญัติดังกล่าวเป็นการรองรับสิทธิในการรับบริการสาธารณสุขตาม
มาตรา 52 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 โดยบัญญัติไว้ในหมวดที่ว่าด้วย
สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย และต่อมามาตรา 51 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 ก็ได้บัญญัติหลักการดังกล่าวไว้เช่นเดียวกัน การรับรองสิทธิในการรับบริการ
สาธารณสุขตามบทบัญญัติดังกล่าวจึงเป็นการรับรองสิทธิของบุคคลที่มีสัญชาติไทยเท่านั้น ”  
การตีความเช่นนี้ได้ละเลยที่จะแสดงเหตุผลให้เห็นถึงความแตกต่างระหว่างสิทธิมนุษยชนกับสิทธิ
พลเมือง และเหตุใดสิทธิในสวัสดิการทางสาธารณสุขจึงได้จัดอยู่ในกลุ่มของสิทธิพลเมืองที่จะมีผลให้
การคุ้มครองเฉพาะบุคคลสัญชาติไทย หากแต่เลือกที่จะแสดงเหตุผลว่าเมื่อบทบัญญัติรับรองสิทธิใน
                                                           

4 หนังสือที่ นร 0901/0353 ลงวันที่ 29 กุมภาพันธ์ 2555 เรื่อง การขยายบริการสาธารณสุขไปยัง 
ผู้มีสิทธิตามกฎหมายว่าด้วยประกันสังคมตามมาตรา 10 แห่งพระราชบัญญัติหลักประกันสุขภาพแห่งชาติ พ.ศ. 
2545 
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บริการทางสาธารณสุขถูกรับรองไว้ภายใต้หมวดที่ว่าด้วย “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” แล้ว 
ฉะนั้นจึงมีผลให้การคุ้มครองเฉพาะบุคคลสัญชาติไทย เป็นการให้เหตุผลที่ได้ละเลยแนวความคิด  
การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ เนื่องจากบทบัญญัติท่ีรับรองสิทธิเสรีภาพประเภทต่างๆที่ได้รับรองไว้ภายใต้
หมวด “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย”นั้น มิได้มีเพียงแค่บทบัญญัติที่รับรองสิทธิ เสรีภาพที่มี
สาระส าคัญเป็นสิทธิพลเมืองเท่านั้น แต่ยังประกอบไปด้วยบทบัญญัติมาตราอื่นๆที่รับรองสิทธิเสรีภาพ
ประเภทต่างๆซึ่งมีสาระส าคัญเป็นสิทธิมนุษยชนรวมอยู่ด้วย อาทิ สิทธิในชีวิตร่างกาย กรรมสิทธิ์  
เป็นต้น ดังนั้นการตีความว่าคนต่างด้าวไม่ได้รับการคุ้มครองสิทธิ ในสวัสดิการทางสาธารณสุขตามที่
ปรากฏในการตอบข้อหารือในครั้งนี้ แม้ผลที่ได้จากการตีความจะสอดคล้องกับแนวความคิดการจัด
หมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตามเนื้อหาก็ตาม แต่ถ้าพฤติการณ์เปลี่ยนไปจากการตีความกรณีสิทธิใน
สวัสดิการดังกรณีนี้ไปเป็นการตีความสิทธิเสรีภาพประเภทอ่ืนๆที่ อยู่ภายใต้หมวดเดียวกันนี้แต่มี
สาระส าคัญเป็นสิทธิมนุษยชน หากยังให้เหตุผลเช่นเดิมว่าเมื่อสิทธิเสรีภาพได้รับการรับรองไว้ภายใต้
หมวดสิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทยแล้ว คนต่างด้าวย่อมไม่ได้รับการคุ้มครอง ผลที่ได้ย่อม
เปลี่ยนแปลงไปและไม่สอดคล้องกับแนวความคิดการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตามเนื้อหาและ
แนวความคิดการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพอย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้ 

   5.1.1.2 กรณีศึกษาเกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวโดย
รัฐธรรมนูญ: ค าวินิจฉัยส่วนตนของ นายผัน จันทรปาน ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ที่ 37/2546 
   ค าวินิจฉัยในกรณีนี้เป็นกรณีที่ผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภาขอให้ศาล
รัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 198 
กรณีพระราชบัญญัติสัญชาติ พ.ศ. 2508 มาตรา 9 มีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 

   ข้อเท็จจริงตามกรณีแห่งค าวินิจฉัยนี้ ปรากฏว่า ผู้ตรวจการแผ่นดินของ
รัฐสภา (ผู้ร้อง) มีหนังสือด่วนที่สุดที่ ผร. 22/491 ลงวันที่ 14 มีนาคม 2545 ขอให้ศาลรัฐธรรมนูญ
วินิจฉัยว่าพระราชบัญญัติสัญชาติ พ.ศ. 2508 มาตรา 9 มีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 30 หรือไม่ โดยที่พระราชบัญญัติสัญชาติ พ.ศ. 
2508 มีบทบัญญัติบางประการเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลเพราะเหตุแห่ง  
ความแตกต่างในเรื่องเพศที่ก่อให้เกิดความไม่เท่าเทียมกันระหว่างชายหรือหญิง กล่าวคือ มาตรา 9 
แห่งพระราชบัญญัติสัญชาติ พ.ศ. 2508 ที่ก าหนดหลักการเก่ียวกับการแปลงสัญชาติของหญิงต่างด้าว
ที่สมรสกับชายสัญชาติไทยว่าถ้าประสงค์จะได้สัญชาติไทยก็สามารถยื่นค าขอต่อพนักงานเจ้าหน้าที่
เพ่ือแปลงสัญชาติเป็นสัญชาติไทยได้ แต่ตามพระราชบัญญัติสัญชาติ พ.ศ. 2508 มาตรา 9 กลับไม่ให้
สิทธิกับชายต่างด้าวที่สมรสกับหญิงไทยในการที่จะได้สัญชาติไทยโดยการแปลงสัญชาติ ซึ่งเห็นว่า 
การที่ไม่ให้สิทธิแก่ชายต่างด้าวที่สมรสกับหญิงไทยในการที่จะได้สัญชาติไทยโดยการแปลงสัญชาติได้
เช่นเดียวกับหญิงต่างด้าวที่สมรสกับชายสัญชาติไทยนั้น ก่อให้เกิดปัญหาในสถานะของบุคคลและ  
การก่อตั้งครอบครัวของหญิงไทยที่สมรสกับชายต่างด้าวอย่างไม่เสมอภาคกับหญิงต่างด้าวที่สมรสกับ
ชายไทย จึงน่าจะเป็นการขัดแย้งกับมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2540 ที่รับรองไว้ว่า “บุคคลย่อมเสมอกันในกฎหมายและได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายเท่าเทียม
กัน ชายและหญิงมีสิทธิเท่าเทียมกัน การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลเพราะเหตุแห่ง 
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ความแตกต่างในเรื่องถิ่นก าเนิดเชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ สภาพทางกาย หรือสุขภาพ สถานะของ
บุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจ หรือสังคม ความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็น
ทางการเมืองอันไม่ขัดต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ จะกระท ามิได้...” 

   หลังจากที่ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญได้พิจารณาเห็นว่า ศาลรัฐธรรมนูญมี
อ านาจรับเรื่องดังกล่าวนี้ไว้พิจารณาได้แล้ว ศาลรัฐธรรมนูญได้วินิจฉัยในประเด็นที่ว่าการที่
พระราชบัญญัติสัญชาติ พ.ศ. 2508 บัญญัติไว้ดังกล่าวเป็นการเลือกปฏิบัติที่ท าให้ชายและหญิงมีสิทธิ
ไม่เท่าเทียมกันหรือไม่ ซึ่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญได้พิจารณาและมีความเห็นว่า การที่รัฐธรรมนูญได้
บัญญัติความเท่าเทียมกันตามมาตรา 30 นั้น หมายความว่าใช้กับคนที่มีสัญชาติไทย เพราะมาตรา 30 
ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 บัญญัติไว้ในหมวด 3 ว่าด้วย “สิทธิและ
เสรีภาพของชนชาวไทย” บทบัญญัติดังกล่าวเป็นที่ชัดเจนว่ามิได้คุ้มครองถึงคนต่างด้าว...5 

   การตีความว่าเมื่อบทบัญญัติที่รับรองหลักความเสมอภาคได้รับการรับรอง
ไว้ภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญในหมวด “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย”แล้ว มีผลให้คนต่างด้าว
จะไมไ่ด้รับความคุ้มครองในหลักความเสมอภาคที่ได้รับการรับรองไว้ภายใต้รัฐธรรมนูญนั้นนั้น แม้นัย
หนึ่งเป็นการตีความที่สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2540 ที่มีเจตนารมณ์ว่าคนต่างด้าวไม่ได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพที่ได้รับการรับรองไว้ภายใต้หมวด 
“สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” ก็ตาม แต่การตีความในลักษณะนี้ย่อมขัดต่อลักษณะสาระส าคัญ
แห่งสิทธิ เนื่องจากหลักความเสมอภาคนั้นเป็นหลักการส าคัญประการหนึ่งที่จัดอยู่ในกลุ่มของสิทธิ
มนุษยชน เพียงแต่ภายหลังการก าเนิดรัฐชาติและการก าเนิดแนวความคิดว่าด้วยสัญชาตินั้น หลัก
ความเสมอภาคมิได้มีสาระส าคัญเป็นประการเดียวกันทุกประการกับหลักความเสมอภาคในสภาวะ
ตามธรรมชาติ นอกจากนั้นแล้วหลักความเสมอภาคยังมีสาระส าคัญประการหนึ่ง คือ จะต้องปฏิบัติต่อ
สิ่งที่มีสาระส าคัญเหมือนกันไม่ให้แตกต่างกันและจะต้องปฏิบัติต่อสิ่งที่มีสาระส าคัญไม่เหมือนกันไม่ให้
เท่าเทียมกัน6 ด้วยเหตุนี้จึงท าให้คนต่างด้าวอาจจะไม่ได้รับความคุ้มครองหลักความเสมอภาคได้อย่าง
เท่าเทียมกับบุคคลสัญชาติไทย ดังนั้นการตีความว่าคนต่างด้าวไม่ได้รับความคุ้มครองในหลัก 
ความเสมอภาคท่ีรัฐธรรมนูญรับรองโดยให้เหตุผลว่า เนื่องจากบทบัญญัติที่รับรองหลักความเสมอภาค
ตามมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ถูกบัญญัติไว้ภายใต้หมวด 
“สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย”นั้น ย่อมไม่สามารถแสดงเหตุผลเบื้องหลังของหลักการคุ้มครอง
สิทธิและเสรีภาพได้อย่างชัดแจ้ง ทั้งการให้เหตุผลได้ยืนอยู่บนพื้นฐานของแนวความคิดส านักกฎหมาย
ฝุายบ้านเมืองที่เห็นว่าสิทธิเสรีภาพที่แท้จริงคือสิทธิเสรีภาพตามกฎหมายลายลักษณ์อักษร หากแต่ได้
ให้ความส าคัญค่อนข้างน้อยกับแนวความคิดสิทธิเสรีภาพตามแนวความคิดของส านักกฎหมาย
ธรรมชาติ ส่งผลต่อการตีความบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่ให้การรับรองหลักความเสมอภาคจึงยึดติดกับ
                                                           

5 ค าวินิจฉัยของ นายผัน จันทรปาน ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ที่ 37/2546 ลงวันที่ 9 ตุลาคม 2546, 
ราชกิจจานุเบกษา 121 (25 มิถุนายน 2547): 37-39. 

6 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญ , 
(กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2547), หน้า 159. 
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ชื่อหัวหมวดเป็นส าคัญ ในที่สุดแล้วย่อมก่อให้เกิดการตีความที่ไม่เป็นระบบและไม่สอดคล้องกับ
หลักการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพที่ขอบเขตของความแตกต่างระหว่างการเป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิและ  
การเป็นผู้ทรงสิทธิในเสรีภาพของบุคคลจะเป็นไปในขอบเขตเพียงใดนั้นย่อมขึ้นอยู่กับว่าบุคคลนั้นเป็น
พลเมืองของรัฐหรือเป็นคนต่างด้าว ในขณะเดียวกันขึ้นอยู่กับกรณีที่ว่าสิทธิเสรีภาพที่ก าลังพิจารณา
อยู่ว่าบุคคลเหล่านั้นจะสามารถเป็นผู้ทรงสิทธิได้หรือไม่นั้นมีสาระส าคัญเป็นสิทธิมนุษยชนหรือมี
สาระส าคัญเป็นสิทธิพลเมืองเป็นส าคัญ 

   อย่างไรก็ตามกรณีตามค าวินิจฉัยตามกรณีศึกษานี้ยังมีประเด็นที่เชื่อมโยง
กับสิทธิในสัญชาติ ซึ่งมีสาระส าคัญเป็นสิทธิพลเมือง อันเป็นสิทธิที่มิได้มีพัฒนาการมาจากสิทธิตาม
ธรรมชาติแต่เป็นสิทธิที่เกิดจากการก าหนดรับรองให้โดยรัฐ ดังนั้นแล้วแม้ผลของการวินิจฉัยจะให้ผลที่
สอดคล้องกับหลักการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพในส่วนของสิทธิพลเมือง และสอดคล้องแนวความคิด  
การจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตามเนื้อหาอยู่ส่วนหนึ่ง เพราะสิทธิในสัญชาตินั้นรัฐจะก าหนดให้สัญชาติ
แก่บุคคลต่างด้าวเพียงใดย่อมเป็นไปตามความประสงค์ของรัฐ แต่การที่ค าวินิจฉัยได้วิฉิจฉัยต่อเนื่องไป
ถึงหลักความเสมอภาคซึ่งจัดเป็นสิทธิมนุษยชน โดยยึดติดกับชื่อหัวหมวด “สิทธิและเสรีภาพของ 
ชนชาวไทย” นั้น นอกจากจะมีความขัดแย้งกันเองของแนวความคิดระหว่างหลักสิทธิมนุษยชนกับ  
การตีความโดยยึดติดกับชื่อหัวหมวดที่มีความหมายอย่างแคบให้หมายถึงบุคคลสัญชาติไทยในกรณีนี้
แล้ว กรณียังอาจก่อให้เกิดแนวบรรทัดฐานในการตีความเรื่องการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพประเภทอ่ืนๆ
อีกหลายประเภทที่ยังจัดอยู่ในกลุ่มของสิทธิมนุษยชนที่ได้รับการรับรองไว้ภายใต้หมวดสิทธิ และ
เสรีภาพของชนชาวไทย และในขณะเดียวกันสิทธิมนุษยชนเหล่านั้นคนต่างด้าวสามารถเป็นผู้ทรงสิทธิ
ได้โดยเสมอภาคกับบุคคลสัญชาติไทยอีกด้วย อันอาจท าให้การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพในส่วนที่มี
สาระส าคัญเป็นสิทธิมนุษยชนนั้นคลาดเคลื่อนไปจากหลักการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพและส่งผลกระทบ
ต่อคนต่างด้าวได้ หากยังคงตีความยึดติดกับชื่อหัวหมวดของบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่รับรองสิทธิ
เสรีภาพมากเกินไป 

 5.1.2 ปัญหาความยากในการทราบถึงขอบเขตในสิทธิเสรีภาพที่คนต่างด้าวได้รับการ
คุ้มครองตามรัฐธรรมนูญ  
   ความยากในการทราบถึงขอบเขตของสิทธิเสรีภาพที่คนต่างด้าวได้รับการคุ้มครอง
ตามรัฐธรรมนูญนั้นเป็นผลโดยตรงจากการที่รัฐธรรมนูญไม่มีการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพให้เห็นอย่าง
ชัดเจนระหว่างสิทธิมนุษยชนประการหนึ่งและสิทธิพลเมืองอีกประการหนึ่ง ดังนั้นแล้วการที่
รัฐธรรมนูญไม่ได้รับรองให้เป็นระบบอย่างชัดแจ้งว่ามาตราใดเป็นสิทธิมนุษยชน มาตราใดเป็นสิทธิ
พลเมืองนั้นอาจก่อให้เกิดผลกระทบต่อการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพได้ ดังกรณีที่เกิดขึ้นต่อไปนี้  

   5.1.2.1 กรณีศึกษาเกี่ยวกับขอบเขตข้อจ ากัดของการเป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิและ
เสรีภาพที่ได้รับการรับรองตามรัฐธรรมนูญของคนต่างด้าว: การใช้สิทธิในการมีส่วนร่วมทาง 
การเมืองของนายสาธิต เซกัล 
   การที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ไม่ได้มีการจัด
หมวดหมู่ให้ชัดเจนระหว่างบทบัญญัติมาตราต่างๆที่ให้การรับรองสิทธิมนุษยชนและคนต่างด้าวจะ
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ได้รับการคุ้มครอง กับบทบัญญัติมาตราต่างๆที่ให้การรับรองสิทธิพลเมืองที่คนต่างด้าวจะไม่ได้รับ  
การคุ้มครองจากรัฐธรรมนูญ ท าให้คนต่างด้าวบางกลุ่มที่อาศัยอยู่ในประเทศไทยเกิดความเข้าใจ
คลาดเคลื่อนว่าตนได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพบางประการที่ได้รับการรับรองภายใต้รัฐธรรมนูญ
ของประเทศไทยเหมือนกับบุคคลสัญชาติไทย โดยขาดความเข้าใจว่าสิทธิเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรอง
ไว้นั้นหากมีสาระส าคัญเป็นสิทธิพลเมืองแล้วคนต่างด้าวไม่อาจเป็นผู้ทรงสิทธิได้ ดังเช่นกรณีของ 
นายสาธิต เซกัล คนต่างด้าวสัญชาติอินเดีย แกนน าคณะกรรมการประชาชนเพ่ือการเปลี่ยนแปลง
ประเทศไทยให้เป็นประชาธิปไตยท่ีสมบูรณ์อันมีพระมหากษัตริย์เป็นประมุข (กปปส.) สีลม ได้ใช้สิทธิ
เข้าร่วมชุมนุมทางการเมือง ซึ่งนายสาธิต เซกัล และทีมกฎหมายของตนเห็นว่าสิทธิในการร่วมชุมนุม
เป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานของมนุษย์ทุกคน7 ความเข้าใจที่คลาดเคลื่อนเช่นนี้ส่วนหนึ่งแม้อาจจะเกิดจาก
ความผิดพลาดในการตีความ แต่อีกส่วนหนึ่งก็คงปฏิเสธไม่ได้ว่าสาเหตุของการตีความเช่นนั้นมาจาก
การที่บทบัญญัติรัฐธรรมนูญรับรองสิทธิเสรีภาพในการชุมนุมอย่างไว้ไม่ชัดเจนว่าบุคคลใดสามารถเป็น
ผู้ทรงสิทธิได้บ้างผสมอยู่ด้วย  

   ดังนั้นแล้วในกรณีเช่นนี้ย่อมต้องตีความโดยพิจารณาแนวความคิดเกี่ยวกับ
เสรีภาพในการชุมนุมว่ามีขอบเขตในการให้การคุ้มครองแก่บุคคลต่างๆอย่างไร โดยพิจารณาจาก
แนวความคิดการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตามเนื้อหา หรือการพิจารณาตามแนวความคิดการจัด
หมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตามแนวคลาสสิกเยอรมัน จึงจะสามารถท าความเข้าใจได้ว่าคนต่างด้าวไม่ได้รับ
การคุ้มครองเสรีภาพในการชุมนุม เนื่องจากเสรีภาพในการชุมนุมมีสาระส าคัญเป็นสิทธิพลเมือง ซึ่ง
นับเป็นการสร้างความยุ่งยากในการพิจารณาให้แก่ผู้ที่ไม่มีความรู้ด้านกฎหมายโดยตรง และหาก
เปรียบเทียบกับรัฐธรรมนูญของต่างประเทศแล้วการพิจารณาถึงขอบเขตที่ว่าคนต่างด้าวได้รับ  
การคุ้มครองเสรีภาพในการชุมนุมซึ่งมีสาระส าคัญเป็นสิทธิพลเมืองได้หรือไม่นั้นย่อมพิจารณาได้
โดยง่าย เนื่องจากรัฐธรรมนูญได้ระบุไว้อย่างชัดแจ้งเป็นลายลักษณ์อักษรว่าพลเมืองของรัฐเท่านั้นที่จะ
เป็นผู้ทรงสิทธิในเสรีภาพในการชุมนุม อาทิเช่น รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน ค.ศ. 
1949 ได้รับรองอย่างชัดแจ้งว่า “ชนชาวเยอรมัน” เป็นผู้ทรงสิทธิในเสรีภาพในการชุมนุม ดังนั้นแล้ว
คนต่างด้าวไม่อาจกล่าวอ้างการได้รับการคุ้มครองในสิทธิพลเมืองประเภทนี้ที่รัฐธรรมนูญได้บัญญัติ
รับรองไว้ ไม่ว่าคนต่างด้าวดังกล่าวจะอาศัยอยู่ในประเทศไทยมาเป็นระยะเวลาเพียงใดก็ตาม จนกว่า
คนต่างด้าวเหล่านั้นจะได้สถานะความเป็นพลเมืองที่มีสัญชาติของรัฐ 

   5.1.2.2 กรณีศึกษาการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนของคนต่างด้าว: กรมการขนส่ง
ทางบกปฏิเสธไม่ออกใบขับข่ีให้กับคนต่างด้าวบางกลุ่ม 
   ส านักข่าวรายงานข่าวว่า ขนส่งจังหวัดระนองได้เพิกถอนใบขับขี่คนไทย
พลัดถิ่น และชะลอการออกใบขับขี่ให้กับแรงงานต่างด้าวชาวพม่า เนื่องจากกลุ่มเครือข่ายพิทักษ์สิทธิ
ชาวระนองออกมาเรียกร้องเพราะกลัวกระทบถึงความมั่นคง การก่ออาชญากรรมและแย่งอาชีพคน
                                                           

7 ทนาย'สาธิต'มึน!คกก.พลิกมติเนรเทศฝ่ายกฎหมาย 'สาธิต เซกัล' งง คณะกรรมการพิจารณาคนเข้าเมือง
พลิกมติเนรเทศ เตรียมฟ้องศาลพร้อมถวายฎีกา, [ออนไลน์], 21 กุมภาพันธ์ 2557 แหล่งที่มา http://www. 
komchadluek.net/detail/20140221/179458.html#.UwwuOvldVqV 
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ไทย8 กรณีดังกล่าวนี้จึงเป็นปัญหาความคาบเกี่ยวระหว่างเสรีภาพในการเคลื่อนไหวกับเสรีภาพใน  
การเดินทางภายในราชอาณาจักรและการเลือกถิ่นที่อยู่ ภายในราชอาณาจักร ซึ่งเสรีภาพใน 
การเคลื่อนไหวนั้นเป็นสิทธิมนุษยชนอย่างชัดแจ้ง ในขณะที่เสรีภาพในการเดินทางและการเลือกถิ่นที่
อยู่ภายในราชอาณาจักรนั้นเป็นสิทธิพลเมือง นอกจากนั้นแล้วกรณีดังกล่าวนี้ยังเกิดกรณีปัญหาที่ว่า
การที่รัฐได้ออกใบขับขี่ให้กับคนต่างด้าวบางกลุ่ม และในขณะเดียวกันก็ได้ปฏิเสธการออกใบขับขี่ให้แก่
คนต่างด้าวอีกบางกลุ่มนั้นเป็นการขัดต่อหลักความเสมอภาคหรือไม่ มีข้อพิจารณาดังนี้ 

   การขับขี่รถเป็นรูปแบบของหนึ่งของการเคลื่อนไหวของบุคคล ซึ่งเสรีภาพ
ในการเคลื่อนไหวนั้นมีสาระส าคัญเป็นสิทธิมนุษยชนขั้นพ้ืนฐาน แต่ในขณะเดียวกันเสรีภาพใน 
การเดินทางและการเลือกถิ่นที่อยู่นั้นมีสาระส าคัญเป็นสิทธิพลเมือง ดังนั้นในขณะที่เสรีภาพใน  
การเคลื่อนไหวนั้นคนต่างด้าวได้รับการคุ้มครองเหมือนกับบุคคลสัญชาติไทยอย่างเสมอภาค แต่
เสรีภาพในการเดินทางและการเลือกถิ่นที่อยู่นั้น คนต่างด้าวจะทรงสิทธิในเสรีภาพในการเดินทาง
ภายในราชอาณาจักรได้ในขอบเขตเพียงใดย่อมเป็นไปตามที่รัฐก าหนด ดังนั้นแล้วหากคนต่างด้าว
ได้รับการคุ้มครองเสรีภาพในการเดินทางในราชอาณาจักรไทยจากรัฐภายในเขตพ้ืนที่ใดที่รัฐอนุญาต
แล้ว ภายในเขตพ้ืนที่ดังกล่าวนอกจากคนต่างด้าวจะใช้เสรีภาพในการเดินทางและการเลือกถิ่นที่อยู่ได้
โดยชอบแล้วคนต่างด้าวยังสามารถใช้เสรีภาพในการเคลื่อนไหวในพ้ืนที่ดังกล่าวได้ด้วย โดยรูปแบบ
การใช้เสรีภาพในการเคลื่อนไหวมีหลากหลาย อาจท าได้ด้วยการเดิน วิ่ง โดยสารรถ เรือ เครื่องบิน  
ขี่จักรยาน ขับขี่รถจักรยานยนต์ แม้กระทั่งการขับขี่รถยนต์ ล้วนแต่เป็นรูปแบบของการใช้เสรีภาพใน
การเคลื่อนไหวทั้งสิ้น เพียงแต่หากใครก็ตามจะขับขี่รถจักรยานยนต์และขับรถยนต์ ตามกฎหมาย 
ผู้ขับขี่ต้องมีใบอนุญาต ขับรถ (Driving License) หรือที่เรียกกันติดปากว่าใบขับขี่ เมื่อต้องด าเนินการ
ให้ถูกต้องตามกฎหมาย จึงเป็นหน้าที่ของบุคคลผู้ซึ่งจะขับรถและเป็นหน้าที่ของรัฐในการด าเนินการ
เกี่ยวกับการออกใบอนุญาตขับรถ อย่างไรก็ตามเสรีภาพในการเคลื่อนไหวโดยการขับขี่นั้นแม้จะเป็น
สิทธิมนุษยชนก็อาจถูกจ ากัดได้บนพ้ืนฐานของคุณสมบัติที่แตกต่างกัน เพ่ือการรักษาความสงบ
เรียบร้อย ดังนั้นพระราชบัญญัติรถยนต์ พ.ศ. 25229 ได้ก าหนดหลักเกณฑ์ผู้มีคุณสมบัติของ 
ผู้มีคุณสมบัติในการขับขี่ไว้ในหมวด 3 ว่าด้วย “ใบอนุญาตขับรถ” ดังนี้ 

   มาตรา 45 ผู้ใดประสงค์จะขอใบอนุญาตขับรถ ต้องเป็นผู้มีคุณสมบัติและไม่
มีลักษณะต้องห้ามตามพระราชบัญญัตินี้ และยื่นค าขอต่อนายทะเบียนแห่งท้องที่ที่ตนมีภูมิล าเนาหรือ
มีถ่ินที่อยู่ การขอใบอนุญาตขับรถและการออกใบอนุญาตขับรถ ให้เป็นไปตามหลักเกณฑ์ วิธีการ และ
เงื่อนไขที่ก าหนดในกฎกระทรวง 

   มาตรา 46 ผู้ขอใบอนุญาตขับรถตามมาตรา 43 (1) ต้องมีคุณสมบัติและ 
ไม่มีลักษณะต้องห้าม ดังต่อไปนี้  

                                                           
8 ขนส่งระนองเพิกถอนใบขับข่ีคนไทยพลัดถิ่น 700 ฉบับ – ชะลอออกให้แรงงานพม่า, [ออนไลน์], 19 

สิงหาคม 2553 แหล่งที่มา http://www.thaisarn.com/th/news_reader.php?newsid=533731 

9  พระราชบัญญตัิรถยนต์ พ.ศ. 2522, ราชกิจจานุเบกษา 125 (11 กุมภาพันธ์  2551): 33-34. 
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   (1) มีอายุไม่ต่ ากว่าสิบแปดปีบริบูรณ์ แต่ถ้าเป็นผู้ขอใบอนุญาตขับ
รถจักรยานยนต์ส่วนบุคคลชั่วคราว ส าหรับรถจักรยานยนต์ที่มีขนาดความจุของกระบอกสูบรวมกันไม่
เกินที่ก าหนดในกฎกระทรวงต้องมีอายุไม่ต่ ากว่าสิบห้าปีบริบูรณ์ 

   (2) มีความรู้และความสามารถในการขับรถ 

   (3) มีความรู้ในข้อบังคับการเดินรถตามพระราชบัญญัตินี้และตามกฎหมาย
ว่าด้วยการจราจรทางบก 

   (4) ไม่เป็นผู้มีร่างกายพิการจนเป็นที่เห็นได้ว่าไม่สามารถขับรถได้ 

   (5) ไม่มีโรคประจ าตัวที่ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมเห็นว่าอาจเป็นอันตราย
ขณะขับรถ 

   (6) ไม่เป็นบุคคลวิกลจริตหรือจิตฟั่นเฟือน 

   (7) ไม่มีใบอนุญาตขับรถชนิดเดียวกันอยู่แล้ว 

   (8) ไม่เป็นผู้อยู่ในระหว่างถูกยึดหรือเพิกถอนใบอนุญาตขับรถ 

   นอกจากนั้นยังมีกฎกระทรวงก าหนดหลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขใน 
การขอและการออกใบอนุญาตขับรถ การขอต่ออายุ และการอนุญาตให้ต่ออายุใบอนุญาตขับรถ พ.ศ. 
254810 ได้ก าหนดหลักเกณฑ์ในการขอใบอนุญาตขับขี่ไว้ในข้อ 2 ว่า ผู้ใดประสงค์จะขอรับใบอนุญาต
ขับรถยนต์ส่วนบุคคลชั่วคราว ใบอนุญาตขับรถยนต์สามล้อส่วนบุคคลชั่วคราว ใบอนุญาตขับ
รถจักรยานยนต์ส่วนบุคคลชั่วคราว หรือใบอนุญาตขับรถชนิดอ่ืนตามมาตรา 43 (9) ให้ยื่นค าขอตาม
แบบที่กรมการขนส่งทางบกก าหนดพร้อมด้วยหลักฐานดังต่อไปนี้ 

   (1) บัตรประจ าตัวประชาชนหรือบัตรอ่ืนที่ใช้แทนบัตรประจ าตัวประชาชน 
พร้อมด้วยภาพถ่าย ในกรณีผู้ขอเป็นคนต่างด้าวตามกฎหมายว่าด้วยคนเข้าเมืองให้ยื่นใบส าคัญ
ประจ าตัวคนต่างด้าวหรือหนังสือเดินทางหรือเอกสารที่ใช้แทนหนังสือเดินทาง พร้อมด้วยภาพถ่าย 

   (2) ภาพถ่ายหรือส าเนาทะเบียนบ้าน ในกรณีที่ผู้ขอเป็นคนต่างด้าวตาม
กฎหมายว่าด้วยคนเข้าเมืองให้ยื่นใบส าคัญถิ่นที่อยู่ตามกฎหมายว่าด้วยคนเข้าเมือง หรือหลักฐาน
แสดงที่พักอาศัยในราชอาณาจักรที่ทางราชการหรือหน่วยงานของรัฐบาลต่างประเทศหรือองค์การ
ระหว่างประเทศออกให้ หรือใบอนุญาตท างานตามกฎหมายว่าด้วยการท างานของคนต่างด้าว พร้อม
ด้วยภาพถ่าย 

                                                           
10 กฎกระทรวงก าหนดหลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขในการขอและการออกใบอนุญาตขับรถและการขอ

ต่ออายุและการอนุญาตให้ต่ออายใุบอนุญาตขับรถพ.ศ. 2548, ราชกิจจานุเบกษา 98 (19 ตุลาคม  2548): 7-8. 
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   (3) ใบรับรองแพทย์แสดงว่าไม่มีโรคประจ าตัวอันอาจเป็นอันตรายขณะขับ
รถและไม่เป็นบุคคลวิกลจริตหรือจิตฟ่ันเฟือน ซึ่งมีอายุใช้ได้ตามที่แพทย์ผู้รับรองก าหนด แต่ต้องออก
ก่อนวันยื่นค าขอไม่เกินหนึ่งเดือน 

   (4) หลักฐานการรับรองซึ่ งแสดงว่าผ่านการอบรมและจบหลักสูตร 
การอบรมจากกรมการขนส่งทางบกหรือโรงเรียนสอนขับรถที่กรมการขนส่งทางบกรับรองตาม
กฎหมายว่าด้วยการขนส่งทางบก 

   (5) รูปถ่าย ขนาด 3 x 4 เซนติเมตร จ านวน 2 รูป ซึ่งเป็นรูปถ่ายครึ่งตัว
หน้าตรงไม่สวมหมวกหรือแว่นตาสีเข้ม และไม่ใส่ผ้าคลุมใบหน้าหรือผ้าโพกศีรษะเว้นแต่ผู้ซึ่งมี  
ความจ าเป็นตามศาสนานิกายของศาสนา หรือลัทธินิยมของศาสนาของตน และถ่ายก่อนวันยื่นค าขอ
ไม่เกินหกเดือน 

   (6) ใบอนุญาตเป็นผู้ขับรถตามกฎหมายว่าด้วยการขนส่งทางบกหรือ
ใบอนุญาตพิเศษให้ขับรถยนต์ทหารตามกฎหมายว่าด้วยรถยนต์ทหาร (ถ้ามี) พร้อมด้วยภาพถ่าย 

   (7) ใบอนุญาตขับรถของรถประเภทเดียวกันกับที่ขอรับใบอนุญาตซึ่งรัฐบาล
ของประเทศอ่ืนออกให้ (ถ้ามี) พร้อมด้วยภาพถ่าย 

   (8) ใบอนุญาตขับรถตามความตกลงระหว่างประเทศที่ประเทศไทยเป็นภาคี 
(ถ้ามี) พร้อมด้วยภาพถ่าย 

   ดังนั้นส าหรับแรงงานต่างด้าวสัญชาติพม่าแม้เข้าเมืองมาโดยผิดกฎหมาย
และได้รับสถานะเป็นคนต่างด้าวเข้าเมืองผิดกฎหมายก็ตาม แต่ได้รับการผ่อนผันให้มีสิทธิอาศัย
ชั่วคราวตามมติคณะรัฐมนตรี ซึ่งออกโดยอาศัยอ านาจของมาตรา 17 พระราชบัญญัติคนเข้าเมือง 
พ.ศ.2522 มีสิทธิท างานชั่วคราว มีเอกสารแสดงตนซึ่งจัดท าโดยกรมการปกครอง กระทรวงมหาดไทย 
ถือว่าเป็นเอกสารมหาชน คือ บัตรประจ าตัวคนซึ่งไม่มีสัญชาติไทย ขึ้นต้นด้วยเลข 00 และทะเบียน
ประวัติ ท.ร. 38/1 เมื่อบุคคลดังกล่าวได้รับสิทธิอาศัยชั่วคราวในพ้ืนที่ที่ก าหนด ท าให้ภายใต้พ้ืนที่
ดังกล่าวนั้นแรงงานต่างด้าวสัญชาติพม่าย่อมสามารถใช้สิทธิมนุษยชนประเภทเสรีภาพใน  
การเคลื่อนไหวโดยการขับขี่ในพ้ืนที่ดังกล่าวได้หากมีคุณสมบัติครบถ้วนที่จะขอใบอนุญาตขับขี่ ดังนั้น
การชะลอการออกใบขับขี่ให้แก่แรงงานต่างด้าวสัญชาติพม่าจึงเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนของ 
คนต่างด้าว เนื่องจากคนต่างด้าวเหล่านั้นมีคุณสมบัติครบถ้วนทุกประการ ผลกระทบต่อสิทธิมนุษยชน
ของคนต่างด้าวในกรณีนี้จึงเป็นผลโดยตรงจากพระราชบัญญัติรถยนต์ พ.ศ. 2522 และกฎกระทรวง
ก าหนดหลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขในการขอและการออกใบอนุญาตขับรถและการขอต่ออายุและ
การอนุญาตให้ต่ออายุใบอนุญาตขับรถ พ.ศ. 2548 ซึ่งถูกตราออกมาขยายความสิทธิเสรีภาพตาม
รัฐธรรมนูญ ในขณะที่รัฐธรรมนูญยังขาดความชัดเจนว่าคนต่างด้าวได้รับการคุ้มครองเสรีภาพใน  
การเคลื่อนไหวเป็นอย่างไร และเสรีภาพในการเคลื่อนไหวกับเสรีภาพในการเดินทางและการเลือกถิ่น
ที่อยู่ภายในราชอาณาจักรต่างกันอย่างไร ทั้งนี้เป็นผลสืบเนื่องมาจากการขาดการจัดหมวดหมู่ระหว่าง
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สิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมืองออกจากกันให้ชัดเจน ย่อมส่งผลให้การตีความกฎหมายในระดับที่ต่ า
กว่ารัฐธรรมนูญเกิดความยุ่งยากตามไปด้วย 

   ส าหรับประเด็นที่ว่าคนต่างด้าวบางกลุ่มไม่ได้รับการคุ้มครองเสรีภาพใน 
การเคลื่อนไหวอันเป็นสิทธิมนุษยชนประการหนึ่ ง โดยการถูกปฏิเสธการออกใบขับขี่จาก 
กรมการขนส่งทางบก ทั้งที่มีคุณสมบัติในการเป็นผู้ทรงสิทธิในการเคลื่อนไหวได้เฉกเช่นคนต่างด้าว
กลุ่มอ่ืนๆที่ได้รับการออกใบอนุญาตขับขี่จากรัฐได้ทุกประการ ซึ่งเป็นผลกระทบที่เกิดจากบันทึก
ข้อความ กรมการขนส่งทางบกท่ี คค. 0408/ว.108 วันที่ 22 มีนาคม 2553 เรื่อง การออกใบอนุญาต
ขับรถตามกฎหมายว่าด้วยรถยนต์ให้กับคนต่างด้าวหลบหนีเข้าเมือง กรมการขนส่งทางบกยกเลิก
หนังสือกรมการขนส่งทางบก ที่ คค.0310/ว. 49 ลงวันที่ 2 สิงหาคม 2537 และก าหนดแนวทาง 
การด าเนินการด้านใบอนุญาตขับรถตามกฎหมายว่าด้วยรถยนต์ให้กับคนต่างด้าวหลบหนีเข้าเมือง 
(บุคคลไร้สัญชาติและชนกลุ่มน้อย) ไว้ ดังต่อไปนี้ 

   ให้นายทะเบียนออกใบอนุญาตขับรถตามกฎหมายว่าด้วยรถยนต์ให้กับ
บุคคลต่างด้าวหลบหนีเข้าเมืองจ านวน 14 กลุ่ม โดยมีรายชื่อกลุ่มบุคคลต่างด้าวดังนี้ 

   (1) อดีตทหารจีนคณะชาติและจีนฮ่ออพยพ (2) อดีตโจรจีนคอมมิวนิสต์ 
มลายา (ผู้ร่วมพัฒนาชาติไทย) (3) ชาวเวียดนามอพยพ (เดิมเรียกญวนอพยพ) (4) ไทยลื้อ  
(5) ผู้อพยพเชื้อสายไทยจากจังหวัดเกาะกงกัมพูชา (6) ผู้พลัดถิ่นสัญชาติพม่าเชื้อสายไทย (7) จีนฮ่อ
อพยพ (8) เนปาลอพยพ (9) ผู้พลัดถิ่นสัญชาติพม่า (10) ชาวเขาที่อพยพเข้ามาก่อนวันที่ 3ตุลาคม 
2528 (11) ผู้หลบหนีเข้าเมืองชาวลาวภูเขาอพยพที่เคยอาศัยอยู่ในประเทศไทย (12) บุคคลบนพ้ืนที่
สูงและชุมชนบนพื้นที่สูง (13) ม้งในที่พักสงฆ์ถ้ ากระบอก (14) ชาวมอแกน (ในพื้นที่ภัยพิบัติสึนามิ)  

   จะเห็นได้ว่ามีชนกลุ่มน้อยที่เป็นคนต่างด้าว 14 กลุ่มเท่านั้นที่สามารถขอ
ใบอนุญาตขับรถได้ ทั้งๆที่ชนกลุ่มน้อยกลุ่มอื่นๆที่เหลือ มีคุณสมบัติในสาระส าคัญเหมือนชนกลุ่มน้อย
14 กลุ่มนี้ คือ 

   1. มีสิทธิอาศัยชั่วคราวตามมติคณะรัฐมนตรีซึ่งออกโดยอาศัยอ านาจตาม 
มาตรา 17 พระราชบัญญัติคนเข้าเมือง พ.ศ. 2522  

   2. มีทะเบียนบ้าน ท.ร. 13 ประเภทคนอยู่ชั่วคราว และบัตรประจ าตัวคน
ซึ่งไม่มีสัญชาติไทย ส าหรับบุคคลที่เลขประจ าตัวขึ้นต้นด้วยเลข 6 และ 7 และทะเบียนประวัติ ท.ร. 
38ก และบัตรประจ าตัวบุคคลที่ไม่มีสถานะทางทะเบียนส าหรับบุคคลที่เลขประจ าตัวขึ้นต้นด้วยเลข 0 
โดยเอกสารแสดงตนเหล่านี้ได้จัดท าโดยกรมการปกครอง กระทรวงมหาดไทย คือ  บัตรประจ าตัว
บุคคล ทะเบียนบ้าน หรือทะเบียนประวัติ ซึ่งถือว่าเป็นเอกสารมหาชน 

   3. ถูกก าหนดให้อยู่ในพ้ืนที่ควบคุม หากจะเดินทางออกนอกพ้ืนที่ควบคุม
ต้องขออนุญาต 
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   ดังนั้นการที่รัฐปฏิเสธการออกใบขับขี่เพ่ือส่งเสริมให้คนต่างด้าวสามารถใช้
เสรีภาพในการเคลื่อนไหวอันมีลักษณะเป็นสิทธิมนุษยชนนั้นจึงเป็นการละเมิดเสรีภาพใน 
การเคลื่อนไหวของคนต่างด้าว การมีใบขับขี่เป็นหน้าที่ของรัฐในการส่งเสริมให้เกิดการใช้สิทธิใน 
การเคลื่อนไหวอย่างเป็นไปตามกฎหมาย คือให้ผู้ขับขี่ต้องมีใบอนุญาตขับรถเสียก่อน จึงจะเป็น 
การขับขี่ที่ถูกต้องตามกฎหมาย จึงสรุปได้ว่าการมีใบขับขี่เป็นหน้าที่ของบุคคลที่ต้องการขับรถและ
เป็นหน้าที่ของรัฐในการด าเนินกระบวนการออกใบอนุญาตขับขี่ การปฏิเสธของรัฐในการออกใบขับขี่
ให้แก่คนต่างด้าวบางกลุ่มจึงเป็นการกระท าที่ขัดต่อหลักความเสมอภาค ที่มาของปัญหาส าคัญของ
กรณีดังกล่าวนี้ก็เป็นเช่นเดียวกับกรณีของการปฏิเสธออกใบขับขี่ให้แก่แรงงานต่างด้าวสัญชาติพม่า 
คือเกิดจากรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 อันเป็นแม่บทสูงสุดนั้นขาด 
การรับรองให้เห็นอย่างแจ้งชัดว่า เสรีภาพในการเคลื่อนไหวและหลักความเสมอภาคนั้นมีสาระส าคัญ
เป็นสิทธิมนุษยชนที่รัฐจะต้องให้การคุ้มครองแก่บุคคลทุกคนรวมถึงคนต่างด้าวด้วย ปัญหาการขาด
ความชัดเจนของรัฐธรรมนูญนี้ย่อมก่อให้เกิดปัญหาในการตีความกฎหมายที่ต่ ากว่ารัฐธรรมนูญตามไป
ด้วย 

5.1.3 ผลกระทบต่อการปฏิบัติงานของเจ้าหน้าที่รัฐ 
          การที่รัฐธรรมนูญไม่ได้รับรองสิทธิเสรีภาพให้เห็นอย่างชัดเจนว่าสิทธิเสรีภาพตาม
มาตราใดมีสาระส าคัญเป็นสิทธิมนุษยชน และสิทธิเสรีภาพตามมาตราใดมีสาระส าคัญเป็นสิทธิ
พลเมืองนั้น ส่งผลกระทบต่อการปฏิบัติงานของเจ้าหน้าที่ที่ต้องปฏิบัติงานเกี่ยวข้องกับคนต่างด้าว 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งเจ้าหน้าที่ฝุายปกครองซึ่งอยู่ในสถานะที่อาจจะกระท าการอย่างหนึ่งอย่างใดแล้ว
เป็นการละเมิดสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวได้โดยง่าย ดังกรณีต่อไปนี้ 

   5.1.3.1 กรณีศึกษาการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนของคนต่างด้าว: ค าพิพากษาฎีกา
ที่ 720/2505 
   ข้อเท็จจริง นายเป็งเฮียง ทวีโภคา และ นางสาวไซยัค แซ่เตียว เป็นสามี
ภรรยากันโดยเปิดเผยและได้ยื่นค าร้องขอจดทะเบียนสมรส ณ. ที่ว่าการอ าเภอปากเกร็ด เมื่อวันที่ 20 
กรกฎาคม พ.ศ.2502 แต่นายอ าเภอปากเกร็ดซึ่งท าหน้าที่เป็นนายทะเบียนรับจดทะเบียนสมรสได้
บอกปัดไม่ยอมรับจดทะเบียนสมรสให้ตามที่บุคคลทั้งสองร้องขอ โดยอ้างว่านางสาวไซยัค แซ่เตียว
เป็นหญิงต่างด้าวเดินทางเข้ามาชั่วคราวและยังไม่มีใบส าคัญประจ าตัวคนต่างด้าว ดังนั้นนายเป็งเฮียง 
ทวีโภคา และนางสาวไซยัค แซ่เตียว จึงมีค าร้องขอต่อศาลดังต่อไปนี้คือ ขอให้พิพากษาว่าข้ออ้างของ
นายอ าเภอปากเกร็ดดังกล่าวไม่ชอบด้วยกฎหมาย ขอให้พิพากษาว่าโจทก์ท้ังสองเป็นสามีภริยากันโดย
ชอบด้วยกฎหมาย ขอให้บังคับให้นายอ าเภอปากเกร็ดรับจดทะเบียนสมรสให้แก่โจทก์ทั้งสอง และถ้า
นายอ าเภอปากเกร็ดผู้เป็นจ าเลยปฏิเสธไม่ยอมรับจดทะเบียนสมรสก็ให้ถือค าพิพากษาเป็นเครื่อง
แสดงว่าโจทก์ท้ังสองเป็นสามีภริยากันโดยชอบด้วยกฎหมาย 

   ค าพิพากษา ศาลชั้นต้นเห็นว่า ค าสั่งกระทรวงมหาดไทยที่กล่าวอ้างเป็น
ค าสั่งที่ ไม่มีกฎหมายสนับสนุน ดังนั้นนายทะเบียนก็ต้องรับจดทะเบียนสมรสให้แก่โจทก์ ถ้า 
นายทะเบียนไม่ยอมรับจดทะเบียนสมรส ผู้มีส่วนได้เสียจะยื่นค าร้องขอต่อศาลก็ได้ และเมื่อศาล  
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ไต่สวนได้ความว่าการได้เป็นไปตามเงื่อนไขแห่งกฎหมายครบถ้วนแล้ว ก็ให้ศาลมีค าสั่งไปให้รับ  
จดทะเบียน จึงพิพากษาให้จ าเลยซึ่งเป็นนายทะเบียนรับจดทะเบียนสมรสให้โจทก์ ถ้าจ าเลยปฏิเสธไม่
ยอมรับจดทะเบียนสมรสอยู่อีก ก็ให้ถือค าพิพากษาแทนการแสดงเจตนาของจ าเลย และเมื่อศาลสั่งให้
จ าเลยรับจดทะเบียนสมรสแล้ว ก็ไม่จ าต้องสั่งแสดงว่าโจทก์เป็นสามีภริยากันโดยชอบด้วยกฎหมาย
ตามค าขอ ต่อมาทั้งโจทก์และจ าเลยอุทธรณ์ ศาลอุทธรณ์พิพากษายืนตามค าพิพากษาศาลชั้นต้น และ
ต่อมาจ าเลยฝุายเดียวฎีกา ศาลฎีกาพิพากษายืนตามค าพิพากษาศาลอุทธรณ์ และให้ยกฎีกาของ
จ าเลย แต่ให้ตัดค าบังคับในค าพิพากษาที่ว่า "ถ้าจ าเลยปฏิเสธไม่ยอมรับจดทะเบียนสมรสอยู่อีกก็ให้
ถือค าพิพากษาแทนการแสดงเจตนาของจ าเลย" นั้นออกเสีย 

   การพิจารณาของศาล ในชั้นพิจารณา โจทก์และจ าเลยแถลงรับข้อเท็จจริง
กันในวันชี้สองสถานว่า โจทก์ทั้ งสองมีคุณสมบัติครบถ้วนตามเงื่อนไขและข้อก าหนดของ 
พระราชบัญญัติจดทะเบียนครอบครัว พ.ศ.2478 กล่าวคือ มีคุณสมบัติและเงื่อนไขครบถ้วนตาม
ข้อก าหนดของของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ แต่จ าเลยให้การในศาลชั้นต้นว่า การปฏิเสธที่
จะจดทะเบียนแก่โจทก์ทั้งสองเป็นการปฏิบัติอันชอบด้วยกฎข้อบังคับและค าสั่งว่าด้วยการจดทะเบียน
สมรสตามหนังสือเวียนของกระทรวงมหาดไทยถึงผู้ว่าราชการจังหวัดทุกจังหวัดที่ 11369/2501  
ลงวันที่ 30 กรกฎาคม พ.ศ.2501 และหนังสือที่ 20695 /2501 ลงวันที่ 23 ธันวาคม พ.ศ.2501  
ศาลชั้นต้นเห็นว่า ค าสั่งกระทรวงมหาดไทยที่จ าเลยอ้างเป็นเหตุบอกปัดไม่รับจดทะเบียนสมรสให้
โจทก์นั้นเป็นค าสั่งที่ไม่มีกฎหมายสนับสนุนและจะถือปฏิบัติให้ขัดต่อ พระราชบัญญัติจดทะเบียน
ครอบครัว พ.ศ.2478 หาได้ไม่11 

   แต่จ าเลยให้การในศาลชั้นอุทธรณ์อีกว่า ค าสั่งของกระทรวงมหาดไทยที่
ไม่ให้รับจดทะเบียนสมรสให้แก่หญิงต่างด้าวที่เดินทางเข้ามาในประเทศไทยชั่วคราวเป็นค าสั่งที่ชอบ
ด้วยพระราชบัญญัติจดทะเบียนครอบครัว พ.ศ.2478 และ พ.ร.บ.ปูองกันการกระท าอันเป็น
คอมมิวนิสต์ เพราะพระราชบัญญัติจดทะเบียนครอบครัวมีเจตนารมณ์คุ้มครองเฉพาะบุคคลที่มี
ภูมิล าเนาอยู่ในราชอาณาจักรให้ได้รับการจดทะเบียนเท่านั้น หาได้ มีเจตนารมณ์คุ้มครองถึง 
คนต่างด้าวที่มิได้มีภูมิล าเนาอยู่ในราชอาณาจักรด้วยไม่ และค าสั่งนี้เป็นการปูองกันมิให้มีการแทรกซึม
ของคอมมิวนิสต์เข้ามาบ่อนท าลายชาติไทยด้วย 

   ศาลอุทธรณ์เห็นว่า พระราชบัญญัติจดทะเบียนครอบครัวไม่ได้บัญญัติให้รับ
จดทะเบียนสมรสได้แต่เฉพาะบุคคลที่มีภูมิล าเนาในประเทศไทย และพระราชบัญญัติปูองกัน 
การกระท าอันเป็นคอมมิวนิสต์ก็ไม่มีบทบัญญัติให้อ านาจกระทรวงมหาดไทยที่จะออกค าสั่งเช่นนั้นได้ 

   ฎีกาที่ 720/2505 ได้ยืนยันอย่างชัดเจนว่ากระทรวงมหาดไทยออกค าสั่ง
หรือระเบียบดังกล่าวโดยมิได้อาศัยอ านาจตามกฎหมายหรือมีกฎหมายฉบับใดให้อ านาจไว้ จึงถือเป็น
เพียงระเบียบภายในระหว่างเจ้าหน้าที่ของกระทรวงมหาดไทยด้วยกันเท่านั้น จะน ามาใช้บังคับแก่
                                                           

11 ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา , ฎีกา 720/2505, [ออนไลน์], 4 มกราคม 2553 แหล่งที่มา
http://www.lawreform.go.th/lawreform/images/th/jud/th/thsc/2500/cd_1649.pdf. 
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บุคคลทั่วไปอย่างเช่นกฎหมายหาได้ไม่ นายอ าเภอซึ่งมีหน้าที่จดทะเบียนสมรสให้แก่คู่สมรสตามที่เขา
ร้องขอตาม พระราชบัญญัติจดทะเบียนครอบครัว พ.ศ.2478 จะอ้างเหตุขัดข้องตามค าสั่ง
กระทรวงมหาดไทยดังกล่าวที่มิได้อาศัยอ านาจตามบทกฎหมายหลักนั้นไม่ได้  ฎีกาที่ 720/2505 ได้
ยืนยันอย่างชัดเจนว่า พระราชบัญญัติจดทะเบียนครอบครัว พ.ศ. 2478 รับรองสิทธิที่จะสมรสใน
ประเทศไทยของคนต่างด้าวโดยทั่วไป พระราชบัญญัติจดทะเบียนครอบครัว พ.ศ.2478 ไม่ได้มี
บทบัญญัติที่ก าหนดว่าผู้ใดบ้างที่อาจร้องขอจดทะเบียนครอบครัว ดังนั้นบุคคลผู้ทรงสิทธิที่จะร้อง
ขอให้รัฐจดทะเบียนครอบครัวให้ภายใต้พระราชบัญญัตินี้จึงอาจจะเป็นคนไทยหรือคนต่างด้าวก็ได้ 
และคนต่างด้าวนี้ก็อาจจะมีภูมิล าเนาถาวรในประเทศไทยหรือไม่ก็ได้ จึงกล่าวได้ว่ากฎหมายนี้ไม่ได้
เลือกปฏิบัติที่จะรับรองสิทธิในการก่อตั้งครอบครัวของคนไทยและคนต่างด้าว 12 ฝุายปกครองผู้เป็น
นายทะเบียนครอบครัวไม่อาจจะปฏิเสธสิทธิในการร้องขอจดทะเบียนสมรสแก่คนต่างด้าวที่มีเงื่อนไข
แห่งการสมรสครบถ้วนตามข้อก าหนดของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ได้เลย เมื่อเอกชนมี
เงื่อนไขคุณสมบัติครบถ้วนและไม่มีเงื่อนไขต้องห้ามตามข้อก าหนดของประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ก็ถือได้ว่าฝุายปกครองไม่มีเหตุที่จะปฏิเสธที่จะจดทะเบียนสมรสแก่คนต่างด้าวผู้ร้องขอตาม
มาตรา 13 แห่งพระราชบัญญัติจดทะเบียนครอบครัว พ.ศ.2478 ฝุายปกครองที่มีหน้าที่เป็น 
นายทะเบียนครอบครัวตามพระราชบัญญัตินี้จึงมีหน้าที่ต้องจดทะเบียนสมรสแก่คนต่างด้าวผู้ร้อง ใน
กรณีที่นายทะเบียนครอบครัวปฏิเสธที่จะจดทะเบียนสมรสแก่เอกชน ผู้ร้องขอเอกชนอาจจะใช้สิทธิ
ตามมาตรา 10 แห่งพระราชบัญญัติจดทะเบียนครอบครัว พ.ศ.2478 ที่จะร้องขอต่อศาลให้มีค าสั่งให้ 
นายทะเบียนครอบครัวรับจดทะเบียนสมรสแก่เอกชนผู้ร้อง ดังนั้นคนต่างด้าวที่เข้าเมืองในลักษณะไม่
ถาวร กล่าวคือ คนต่างด้าวที่ไม่มีใบส าคัญประจ าตัวคนต่างด้าวตามพระราชบัญญัติการทะเบียน 
คนต่างด้าว พ.ศ.2493 ก็อาจจะใช้สิทธิในการสมรสตามกฎหมายในประเทศไทยตามพระราชบัญญัติ
จดทะเบียนครอบครัว พ.ศ.2478 ได ้

   จะเห็นได้ว่ากรณีเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนประเภทสิทธิในการสมรส
ของคนต่างด้าวที่เกิดจากการกระท าของฝุายปกครอง ดังนั้นแล้วหากรัฐธรรมนูญได้รับรองให้เห็น
อย่างชัดแจ้งว่าสิทธิในการสมรสเป็นสิทธิมนุษยชนที่ได้รับการรับรองภายใต้รัฐธรรมนูญ โอกาสที่ฝุาย
ปกครองจะออกระเบียบของฝุายปกครองมาละเมิดสิทธิมนุษยชนที่ได้รับการรับรองไว้ตามรัฐธรรมนูญ
แล้วนั้นย่อมเป็นไปได้ยาก เนื่องจากเมื่อได้กระท าการเช่นนั้นแล้วย่อมก่อให้เกิดความเข้าใจที่ถูกต้อง
ของเจ้าหน้าที่ฝุายปกครองผู้ท าหน้าที่บังคับใช้กฎหมาย กรณีตามตัวอย่างนี้แสดงให้เห็นได้อย่าง  
ชัดแจ้งว่าการลูกละเมิดสิทธิมนุษยชนของคนต่างด้าวต้องกินเวลาที่ยาวนานมากกว่าคดีความจะถึง
ที่สุดและได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพจากค าพิพากษาศาลฎีกา และแม้ในสุดท้ายแล้วคนต่างด้าวจะ
ได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพจากศาลก็ตาม แต่ก็ได้แสดงให้เห็นได้อย่างดีว่าเป็นการคุ้มครองสิทธิ
เสรีภาพที่ล่าช้าจนอาจท าให้ผู้ได้รับผลกระทบเกิดความรู้สึกระหว่างช่วงเวลาก่อนศาลพิพากษารับรอง
ว่าตนไม่ได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ อย่างไรก็ตามพึงสังเกตว่าศาลไทยไม่ได้กล่าวถึงค าว่า "สิทธิ
มนุษยชน" ในค าพิพากษาเลย แต่สิทธิที่คนต่างด้าวเรียกร้องนี้ก็คือสิทธิมนุษยชนในการสมรสนั่นเอง 
                                                           

12 พันธุ์ทิพย์ กาญจนะจติรา สายสุนทร และจันทจริา เอี่ยมมยรุา, “ฎีกาวิเคราะห์ ค าพิพากษาฎีกาที่ 
720/2505: สิทธิในการสมรสของคนต่างด้าวในประเทศไทย,” วารสารกฎหมาย 25,1 (มีนาคม 2538): หน้า 177. 
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นอกจากศาลฎีกาจะไม่ใช้ค าว่า "สิทธิมนุษยชน" ในค าพิพากษาเลยแล้ว ศาลฎีกาก็มิได้กล่าวถึง
กฎหมายสิทธิมนุษยชนใดๆอีกด้วย แต่อย่างไรก็ตามขอให้สังเกตในประการแรกว่า ค าพิพากษานี้ท าให้
เราทราบว่าศาลฎีการับรองสิทธิมนุษยชนในการสมรสของบุคคลโดยไม่ค านึงถึงสัญชาติหรือภูมิล าเนา 
ศาลแสดงอย่างชัดเจนว่าบุคคลไม่ว่าคนไทยหรือคนต่างด้าว และหากเป็นคนต่างด้าวไม่ว่าจะได้รับ
อนุญาตให้มีภูมิล าเนาในประเทศไทยหรือไม่ย่อมมีสิทธิในการสมรสและอาจใช้สิทธิได้ถ้ามีข้อเท็จจริง
ครบเงื่อนไขตามข้อก าหนดของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ที่เกี่ยวข้อง สิทธิในการสมรสจึงเป็น
สิทธิของ “มนุษย์” โดยไม่ค านึงว่าจะมีสัญชาติไทยหรือไม่ หรือมีภูมิล าเนาในประเทศไทยหรือไม่ 
นอกจากนั้นแล้วศาลยังไม่ยอมรับการอ้างความมั่นคงแห่งรัฐ เช่น การอ้างพระราชบัญญัติปูองกัน 
การกระท าอันเป็นคอมมิวนิสต์มาจ ากัดสิทธิในการสมรสของบุคคลเพ่ือเป็นการเริ่มต้นก่อตั้งครอบครัว
อีกด้วย 

   5.1.3.2 กรณีศึกษาการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนของคนต่างด้าว: ค าพิพากษาฎีกา
ที่ 580/2527  
   การละเมิดสิทธิมนุษยชนของคนต่ างด้ าวตามค า พิพากษาฎีกาที่ 
580/252713 มีสาระส าคัญของข้อเท็จจริงแห่งคดีที่ใกล้เคียงกับค าพิพากษาฎีกาที่ 720/2505 เป็น
อย่างยิ่ง แม้ว่าระยะเวลาของการเกิดการละเมิดสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวจะเกิดในระยะเวลาที่ห่าง
กันกว่า 20 ปี นับเป็นการสะท้อนให้เห็นได้อย่างชัดเจนว่าการรับรองสิทธิเสรีภาพไว้ภายใต้
รัฐธรรมนูญของประเทศไทยทุกฉบับที่มีการรับรองสิทธิเสรีภาพ โดยไม่ได้มีการจัดหมวดหมู่ให้ชัดเจน
ระหว่างสิทธิมนุษยชนกับสิทธิพลเมืองที่ได้รับการรับรองไว้ภายใต้รัฐธรรมนูญนั้นอาจก่อให้เกิด  
การตีความรัฐธรรมนูญผิดพลาด และน ามาซึ่งการกระท าของเจ้าหน้าที่ที่มีหน้าที่เกี่ยวข้องโดยตรงกับ
คนต่างด้าวที่อาจกระท าการใดๆไปละเมิดสิทธิมนุษยชนของคนต่างด้าวได้โดยง่าย 

   ข้อเท็จจริง นายสมชาย แซ่เติน ผู้ร้อง เป็นคนสัญชาติไทยขอจดทะเบียน
สมรสกับนางสาวเฮือง แซ่เหงียน คนญวนอพยพและไม่มีใบส าคัญประจ าตัวคนต่างด้าวต่อนายอ าเภอ
เมืองอุบลราชธานี เมื่อวันที่ 20 เมษายน 2525 แต่นายอ าเภอเมือง อุบลราชธานีปฏิเสธไม่รับ 
จดทะเบียนสมรสให้แก่ผู้ร้องกับนางสาวเฮือง แซ่เหงียน 

   ค าพิพากษา ศาลชั้นต้นมีค าสั่งให้นายทะเบียนครอบครัวประจ าส านัก
ทะเบียนอ าเภอเมืองอุบลราชธานีรับจดทะเบียนสมรสระหว่างผู้ร้อง กับ นางสาวเฮือง แซ่เหงียน ศาล
อุทธรณ์พิพากษายืน ผู้คัดค้านฎีกา ศาลฎีกาวินิจฉัยข้อกฎหมายว่า "ข้อเท็จจริงรับฟังเป็นยุติ ว่าเมื่อ
วันที่ 20 เมษายน 2525 ผู้ร้องกับนางสาวเฮือง แซ่เหงียน ได้ไปขอจดทะเบียนสมรสและท าค าร้องยื่น
ต่อนายอ าเภอเมืองอุบลราชธานีตามเอกสารหมาย ร.2 ซึ่งมีข้อความระบุไว้ชัดแจ้งว่า ผู้ร้องอายุ 29 ปี 
เป็นบุคคลสัญชาติไทย นางสาวเฮือง แซ่เหงียน อายุ 32 ปี เป็นบุคคลสัญชาติญวน เชื้อชาติญวน เกิด
ที่จังหวัดอุบลราชธานี เมื่อวันที่ 17 เมษายน 2493 และมีบัตรประจ าตัวคนญวนอพยพตามเอกสาร

                                                           
13 ศาลฎีกา, ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 580/2527, [ออนไลน์], 7 พฤษภาคม 2555 แหล่งที่มา http://www.Deka20 

07.supremecourt.or.th/deka/web/searchlist.jsp  
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หมาย ร.3 ให้พิจารณาด้วย แต่ผู้คัดค้านซึ่งเป็นนายอ าเภอเมืองอุบลราชธานีและมีฐานะเป็น  
นายทะเบียนไม่รับจดทะเบียนสมรสให้ ส าหรับเหตุผลที่ไม่รับจดทะเบียนสมรสได้ความจากค าของ 
ผู้คัดค้านเองว่า เนื่องจากนางสาวเฮือง แซ่เหงียน เป็นคนญวนอพยพและไม่มีใบส าคัญประจ าตัว 
คนต่างด้าวซึ่งขัดกับระเบียบของกระทรวงมหาดไทยตามหนังสือที่  649/2496 ลงวันที่  25 
พฤศจิกายน 2496 กับหนังสือที่ 20695/2501 ลงวันที่ 23 ธันวาคม 2501 เรื่อง ใ ห้กวดขัน 
การจดทะเบียนสมรสของหญิงต่างด้าวกับบุคคลสัญชาติไทยเพ่ือหลีกเลี่ยงการเข้าเมือง มีรายละเอียด
ตามเอกสารหมาย ค.2 และ ค.3 ไม่ปรากฏว่ามีการอ้างเหตุตามพระราชบัญญัติจดทะเบียนครอบครัว 
พุทธศักราช 2478 มาตรา 13 แต่อย่างใด แสดงว่าบุคคลทั้งสองต้องมีคุณสมบัติอย่างอ่ืนครบถ้วนที่จะ
สมรสกันได้ เรื่องผิดเงื่อนไขการสมรสผู้คัดค้านเพ่ิงจะมากล่าวอ้างในตอนหลังและคงกล่าวอ้างลอยๆ
มาในค าคัดค้านเท่านั้น แต่ในส าเนาทะเบียนบ้านญวนอพยพซึ่งนายทะเบียนอ าเภอเมืองอุบลราชธานี
ท าขึ้นและมีแนบมาท้ายค าคัดค้านได้ระบุว่านางสาวเฮือง แซ่เหงียน เกิดปี พ.ศ. 2493 ซึ่งก็ตรงกับ
บัตรประจ าตัวคนญวนอพยพตามเอกสารหมาย ร.2 ด้วย เชื่อว่านางสาวเฮือง แซ่เหงียน มีอายุ
มากกว่า 20 ปี ยังเป็นนางสาวและไม่มีคู่สมรสจริง ข้อคัดค้านเรื่องการสมรสผิดเงื่อนไขจึงรับฟังไม่ได้ 
ปัญหาเรื่องที่ผู้คัดค้านไม่รับจดทะเบียนสมรสให้ผู้ร้องกับนางสาวเฮือง แซ่เหงียน ชอบด้วยกฎหมาย
หรือไม่นั้น เห็นว่าการจดทะเบียนสมรสนายทะเบียนจะต้องถือปฏิบัติตามพระราชบัญญัติจดทะเบียน
ครอบครัว พุทธศักราช 2478 คือ เมื่อมีการร้องขอให้จดทะเบียนสมรส นายทะเบียนต้องจดทะเบียน
สมรสให้ตามมาตรา 10 หากจะไม่รับจดทะเบียนต้องอยู่ในหลักเกณฑ์ตามมาตรา 13 เฉพาะในกรณีที่
การสมรสมิได้เป็นไปตามเงื่อนไขที่บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1445 ถึง
มาตรา 1447 (ปัจจุบันมาตรา 1448 ถึงมาตรา 1454) เท่านั้น ส่วนค าสั่งหรือระเบียบของ
กระทรวงมหาดไทยตามหนังสือเอกสารหมาย ค.2 และ ค.3 ซึ่งมีการเพิ่มเติมเงื่อนไขห้ามนายทะเบียน
จดทะเบียนสมรสให้คนไทยกับหญิงต่างด้าวที่ยังไม่มีใบส าคัญประจ าตัวคนต่างด้าวด้วยก็ได้ความชัดว่า
กระทรวงหมาดไทยออกค าสั่งหรือระเบียบดังกล่าวโดยมิได้อาศัยอ านาจตามกฎหมายหรือมีกฎหมาย
ฉบับใดให้อ านาจไว้ จึงถือเป็นเพียงระเบียบภายในระหว่างเจ้าหน้าที่ของกระทรวงมหาดไทยด้วยกัน
เท่านั้น จะน ามาใช้บังคับแก่บุคคลทั่วไปอย่างเช่นกฎหมายหาได้ไม่ ผู้คัดค้านไม่รับจดทะเบียนสมรสให้
ผู้ร้องกับนางสาวเฮือง แซ่เหงียน ตามค าสั่งและระเบียบดังกล่าวจึงไม่ถูกต้องและไม่ชอบด้วยกฎหมาย 
กรณีอย่างเดียวกันนี้ศาลฎีกาเคยวินิจฉัยไว้เป็นบรรทัดฐานแล้วตามค าพิพากษาฎีกาที่ 720/2505 
ระหว่าง นายเป็งเฮียง ทวีโภคา กับพวก โจทก์ นายสอาด ศิริพัฒน์ จ าเลย และค าพิพากษาฎีกาที่ 
3740/2525 ระหว่างนายเกียรติศักดิ์ แซ่จิว ผู้ร้อง ร้อยเอกอรุณ พันธุ์ภักดี ผู้คัดค้าน ศาลล่างทั้งสองมี
ค าสั่งให้นายทะเบียนครอบครัวประจ าส านักทะเบียนอ าเภอเมืองอุบลราชธานีรับจดทะเบียนสมรสให้
ผู้ร้องกับนางสาวเฮือง แซ่เหงียน ชอบแล้ว ฎีกาของผู้คัดค้านฟังไม่ข้ึน พิพากษายืน 

   จะเห็นได้ว่ากรณีค าพิพากษาฎีกาที่ 580/2527 นั้นศาลได้เดินตามแนว
บรรทัดฐานตามค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 720/2505 ทุกประการ แม้ศาลจะไม่ได้กล่าวอย่างชัดแจ้งถึง
สิทธิมนุษยชน แต่สิทธิที่คนต่างด้าวเรียกร้องนี้ก็คือสิทธิมนุษยชนในการสมรส และด้วยเหตุที่สิทธิใน 
การสมรสย่อมหมายถึงสิทธิในการก่อตั้งครอบครัวของมนุษย์ สิทธิในการสมรสจึงมีสถานะเป็นสิทธิ
มนุษยชน รัฐจึงไม่มีอ านาจที่จะลิดรอนหรือจ ากัดสิทธิในการสมรสของมนุษย์คนใดคนหนึ่ง ไม่ว่า
มนุษย์คนนั้นจะมีสัญชาติไทยหรือไม่ จะเข้าเมืองไทยมาโดยชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ สิทธิใน  
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การสมรสเป็นสิทธิที่เด็ดขาด แม้บุคคลที่จะกล่าวอ้างการเป็นผู้ทรงสิทธิจะมีสถานะเป็นคนต่างด้าวใน
ประเทศไทย เมื่อเขาต้องการจะได้รับการรับรองการก่อตั้งครอบครัวโดยรัฐ กล่าวคือเขาต้องการจะ
ได้รับการจดทะเบียนสมรส ประเทศไทยก็ไม่อาจที่จะปฏิเสธหน้าที่ที่จะเข้ารับรองความชอบด้วย
กฎหมายของการสมรสอันเป็นจุดก าเนิดของครอบครัวโดยไม่มีเหตุผลอันสมควร ข้อเท็จจริงที่อาจใช้
เป็นเหตุผลในการปฏิเสธหน้าที่ในการรับจดทะเบียนสมรสมีอยู่เพียงประการเดียวคือ บุคคลนั้นไม่มี
เงื่อนไขแห่งการสมรสตามข้อก าหนดแห่งกฎหมายที่มีผลเท่านั้น ข้อจ ากัดของการก่อตั้งครอบครัวของ
มนุษย์อาจมีได้ตามกฎหมายธรรมชาติที่ปรากฏในกฎหมายแพ่งว่าด้วยครอบครัวเท่านั้น แต่ข้อจ ากัด
เหล่านั้นมิอาจสถาปนาขึ้นตามอ าเภอใจ ด้วยเพราะว่าสิทธิในการสมรสมีสถานะเป็นสิทธิมนุษยชน
อย่างไม่มีข้อโต้แย้ง  

5.1.4 ปัญหาเรื่องการใช้สิทธิฟ้องคดีต่อศาลรัฐธรรมนูญโดยคนต่างด้าว  กรณีศึกษา
เกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวโดยรัฐธรรมนูญ: ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 
3/2544 
          ปัญหาเรื่องการใช้สิทธิฟูองคดีต่อศาลรัฐธรรมนูญโดยคนต่างด้าวในประเทศไทยนั้น ยัง
ขาดบรรทัดฐานที่ชัดเจนว่าคนต่างด้าวสามารถใช้สิทธิได้หรือไม่ หากใช้สิทธิได้จะอยู่ในขอบเขต  
แค่ไหน เพียงใด กรณีปัญหาตามประเด็นดังกล่าวที่ยังไม่มีแนวบรรทัดฐานที่แน่ชัดนี้ พบได้ใน 
ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 3/2544 ลงวันที่ 18 มกราคม 2544 เรื่อง ศาลจังหวัดชลบุรีส่งค าร้อง
ของจ าเลย (นายฮายาชิ หรือโยชิมิ คาสิโนริ หรือคะสิโนริ หรือทะนะกะ) ในคดีอาญา ให้ศาล
รัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย14 

          ข้อเท็จจริงตามค าร้องของจ าเลยและเอกสารประกอบค าร้องสรุปได้ว่า นายฮายาชิ 
หรือโยชิมิ คาสิโนริ หรือคะสิโนริ หรือทะนะกะ ได้ถูกพนักงานอัยการจังหวัดชลบุรีฟูองคดีอาญาเป็น
จ าเลยต่อศาลจังหวัดชลบุรี ฐานร่วมกันมีไว้เพ่ือน าออกใช้ซึ่งธนบัตรต่างประเทศปลอมอันตนได้มาโดย
ตนรู้ว่าเป็นของปลอมและฐานร่วมกันฉ้อโกงทรัพย์ผู้อ่ืน ขณะคดีอยู่ระหว่างการพิจารณาของศาล
จังหวัดชลบุรีจ าเลยได้ยื่นค าร้องต่อศาลจังหวัดชลบุรี ความว่า จ าเลยถูกคุมขังอยู่ในเรือนจ ากลาง
ชลบุรี ได้รับการปฏิบัติอย่างไม่เป็นธรรมโดยถูกตีโซ่ตรวนที่ข้อเท้าตลอดยี่สิบสี่ชั่วโมง เป็นเวลา
ประมาณสองปีสี่ เดือนมาแล้ว การปฏิบัติอย่างไม่ เป็นธรรมดังกล่าวขัดต่อรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 4 ที่บัญญัติว่า ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลย่อมได้รับความคุ้มครอง และมาตรา 30 ที่บัญญัติว่า บุคคลย่อมเสมอกันใน
กฎหมายและได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายเท่าเทียมกัน การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคล
เพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเรื่องถิ่นก าเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ สภาพทางกาย หรือสุขภาพ 
สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจ หรือสังคม ความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือ  
ความคิดเห็นทางการเมืองอันไม่ขัดต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญจะกระท ามิได้ และในมาตรา 33 ที่
บัญญัติว่า ในคดีอาญาต้องสันนิษฐานไว้ก่อนว่าผู้ต้องหาหรือจ าเลยไม่มีความผิด ก่อนมีค าพิพากษาอัน

                                                           
14 ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ ท่ี 3/2544 ลงวันท่ี 18 มกราคม 2544, ราชกิจจานุเบกษา 118 (25 ตุลาคม 

2544): 1-5. 
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ถึงที่สุดแสดงว่าบุคคลใดได้กระท าความผิดจะปฏิบัติต่อบุคคลนั้นเสมือนเป็นผู้กระท าความผิดมิได้ 
ดังนั้นเมื่อคดีของจ าเลยยังอยู่ระหว่างการพิจารณาของศาลจะปฏิบัติต่อจ าเลยเสมือนเป็นผู้กระท า
ความผิดมิได้ จ าเลยได้รับการปฏิบัติอย่างไม่เป็นธรรม ขัดต่อรัฐธรรมนูญอย่างชัดแจ้ง จึงขอความเป็น
ธรรมต่อศาลรัฐธรรมนูญให้มีค าสั่งยกเลิกการตีโซ่ตรวนจ าเลย 

          ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้วเห็นว่าเป็นกรณีที่ศาลจังหวัดชลบุรีส่งเรื่องมายังศาล
รัฐธรรมนูญเพ่ือพิจารณาว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายขัดต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ ศาลรัฐธรรมนูญได้รับ 
ค าร้องดังกล่าวไว้ด าเนินการต่อไปตามข้อก าหนดศาลรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาล
รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2541 อย่างไรก็ตามยังไม่ได้มีบรรทัดฐานเกิดขึ้นตามกรณีนี้ว่าคนต่างด้าวได้รับ 
การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพที่ได้รับรองไว้อย่างกว้างๆตามมาตรา 4 ของรัฐธรรมนูญได้หรือไม่ รวมทั้ง 
คนต่างด้าวสามารถกล่าวอ้างมาตรา 30 และมาตรา 33 ที่รับรองไว้ภายใต้หมวด 3 “สิทธิและเสรีภาพ
ของชนชาวไทย”ได้หรือไม่ เนื่องจากเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2540 ไม่ได้มีเจตนารมณ์ในการให้การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพให้แก่คนต่างด้าว ทั้งสิทธิเสรีภาพที่ได้รับ
การรับรองไว้ภายใต้มาตรา 4 และทั้งสิทธิเสรีภาพที่ได้รับการรับรองไว้ภายใต้หมวด 3 “สิทธิและ
เสรีภาพของชนชาวไทย” รวมทั้งหากกรณีการยื่นค าร้องในกรณีนี้เกิดขึ้นในช่วงของการบังคับใช้
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ผลแห่งค าวินิจฉัยจะเป็นอย่างไร ทั้งนี้ที่ยังไม่
เกิดบรรทัดฐานที่ชัดเจนจากคดีนี้ว่าคนต่างด้าวสามารถฟูองศาลรัฐธรรมนูญในกรณีเช่นนี้ได้หรือไม่ 
และศาลจะคุ้มครองให้หรือไม่นั้น เนื่องจากระหว่างการพิจารณาค าร้องนี้มีหนังสือแจ้งมายังศาล
รัฐธรรมนูญว่า ส านักงานต ารวจแห่งชาติญี่ปุุนมีค าร้องขอให้ส่งตัวจ าเลยเป็นผู้ร้ายข้ามแดนกลับไป
ประเทศญี่ปุุนและในปัจจุบันจ าเลยได้ถูกส่งตัวกลับไปประเทศญี่ปุุนแล้ว การพิจารณาค าร้องจึงไม่เป็น
ประโยชน์ต่อจ าเลย ศาลรัฐธรรมนูญจึงได้วินิจฉัยให้จ าหน่ายค าร้อง 

          อย่างไรก็ตาม ในขณะที่ประเด็นปัญหาว่าคนต่างด้าวสามารถฟูองคดีต่อศาล
รัฐธรรมนูญได้หรือไม่ และศาลจะคุ้มครองให้ในขอบเขตเพียงใดยังเป็นปัญหาที่ขาดความชัดเจนอยู่ใน
กรณีของประเทศไทยนั้น กลับพบว่าประเทศที่ได้น าแนวความคิดการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตาม
เนื้อหาหรือโดยการพิจารณาจากเกณฑ์ผู้ทรงสิทธิอย่างเช่นประเทศเยอรมันนั้นได้มีความกระจ่างชัด
แล้วว่าสิทธิเสรีภาพที่ได้รับการรับรองไว้ภายใต้หมวด “สิทธิขั้นพ้ืนฐาน” ของรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมัน ค.ศ. 1949 นั้น ได้รับรองไว้ทั้งสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง ดังนั้นศาล
รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมันได้รับรองอย่างชัดแจ้งว่าบทบัญญัติที่รับรองสิทธิเสรีภาพ
มาตราใดของรัฐธรรมนูญที่รับรองให้ “บุคคล”เป็นผู้ทรงสิทธินั้น บุคคลทุกคนไม่ว่าจะเป็นพลเมือง
ของรัฐหรือคนต่างด้าวสามารถฟูองคดีต่อศาลรัฐธรรมนูญได้ หากยืนยันได้ว่าตนถูกละเมิดสิทธิ
เสรีภาพที่ได้รับการรับรองไว้ภายใต้บทบัญญัติดังกล่าว แต่หากมาตราใดที่เป็นสิทธิพลเมืองซึ่ง
รัฐธรรมนูญเยอรมันได้รับรองให้ “ชนชาวเยอรมัน” เป็นผู้ทรงสิทธินั้น ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมันได้รับรองให้เฉพาะบุคคลที่มีสัญชาติเยอรมันเท่านั้นที่จะเป็นผู้ที่มีความสามารถใน
การฟูองคดีต่อศาลรัฐธรรมนูญเพราะเหตุที่ตนถูกละเมิดสิทธิเสรีภาพที่จัดเป็นสิทธิพลเมืองดังกล่าว 15 
                                                           

15 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, การร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญในระบบกฎหมายเยอรมัน: วิเคราะห์เปรียบเทียบ 
การฟูองคดีโดยประชาชนต่อศาลรัฐธรรมนูญในระบบกฎหมายไทย, (ม.ป.ท, 2553), หน้า 11. 
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อาทิ เสรีภาพในการประกอบอาชีพ เสรีภาพในการชุมนุม เป็นต้น ดังนั้นแล้วเห็นได้อย่างชัดเจนว่า
การจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพระหว่างสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมืองให้ชัดเจนย่อมอ านวยประโยชน์
ต่อการพิจารณาว่าคนต่างด้าวจะใช้สิทธิฟูองคดีต่อศาลรัฐธรรมนูญในกรณีที่ตนถูกละเมิดสิทธิเสรีภาพ
ตามมาตรา 212 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ได้ในกรณีใดบ้างอย่าง
เป็นระบบ  

5.2 ปัญหาและผลกระทบต่อราชอาณาจักรไทยที่เกิดจากการไม่จัดหมวดหมู่บทบัญญัติสิทธิ
มนุษยชนกับสิทธิพลเมืองท่ีชัดเจน 
     ภารกิจในการให้การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพนั้นเป็นภารกิจส าคัญประการหนึ่งของประเทศต่างๆที่
อยู่ภายใต้หลักนิติรัฐ ส าหรับในขอบเขตของสิทธิมนุษยชนนั้นรัฐมีหน้าที่ในการให้การคุ้มครองแก่
บุคคลทุกคนไม่ว่าบุคคลนั้นจะมีสถานะเป็นพลเมืองของรัฐหรือคนต่างด้าว การที่รัฐแต่ละรัฐตระหนัก
ถึงความส าคัญในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพอย่างไม่เท่าเทียมกันในแต่ละรัฐนั้นเป็นสาเหตุส าคัญ
ประการหนึ่งที่ก่อให้เกิดการย้ายถิ่นของประชากรเข้าไปสู่ประเทศที่ให้การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพอยู่ใน
ระดับท่ีดีกว่า อย่างไรก็ตามรัฐก็ไม่สามารถให้การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพแก่คนต่างด้าวในทุกๆประเภท
เฉกเช่นที่พลเมืองของรัฐได้รับการคุ้มครอง เพราะภารกิจในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพไม่ได้มีเพียงแค่
การละเว้นไม่ก้าวล่วงสิทธิเสรีภาพของบุคคลแต่เพียงประการเดียว แต่ยังประกอบไปด้วยภารกิจ 
การส่งเสริมสิทธิเสรีภาพอีกโสดหนึ่งด้วย ภายใต้ภารกิจเช่นนี้รัฐมิอาจละเลยได้ที่จะต้องพิจารณาถึง
ผลกระทบทางการคลังและความมั่นคงของรัฐประกอบด้วยเสมอ การเคลื่อนย้ายของคนต่างด้าวเข้าสู่
ประเทศใดประเทศหนึ่งนั้น ประเทศปลายทางทั้งหลายย่อมมีข้อกังวลต่อต่อปัญหาที่ส าคัญๆนี้
เหมือนๆกันในทุกๆประเทศอยู่ 2 ประการ ดังนี้ 

  5.2.1 การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวกับความม่ันคงของรัฐ 
          การให้การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพแก่คนต่างด้าวในระดับของรัฐธรรมนูญไว้อย่างชัดแจ้ง
ว่าคนต่างด้าวได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพประเภทใดๆตามรัฐธรรมนูญบ้างนั้น ย่อมก่อให้เกิด
ความสามารถในการจ ากัดขอบเขตการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพได้อย่างชัดเจนว่าสิทธิเสรีภาพประเภทใด
เป็นเป็นภาระผูกพันที่รัฐจะต้องให้การคุ้มครอง สิทธิเสรีภาพประเภทใดเป็นการขยายให้การคุ้มครอง
แก่คนต่างด้าวโดยไม่ได้เกิดจากความผูกพันที่จะต้องให้การคุ้มครองแก่คนต่างด้าว แต่เกิดขึ้นด้วย  
นิตินโยบายของรัฐเองที่มีความประสงค์จะขยายการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพให้แก่คนต่างด้าว ในกรณี
เช่นนี้รัฐย่อมผูกพันในภาระกิจการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพให้แก่คนต่างด้าวเฉพาะการคุ้มครองสิทธิ
มนุษยชนเท่านั้น ส่วนสิทธิพลเมืองโดยหลักแล้วคนต่างด้าวไม่ได้รับการคุ้มครองจากรัฐธรรมนูญอยู่
แล้ว อย่างไรก็ตามในบางประเทศได้ใช้มาตรการในการขยายการคุ้มครองสิทธิพลเมืองให้แก่  
คนต่างด้าวเนื่องด้วยเหตุผลและความจ าเป็นบางประการ อาทิเช่น ประเทศสเปนที่ก าลังขาดแคลน
แรงงานบางประเภทได้ตราพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญที่ 4/2000 ลงวันที่ 11 มกราคม ค.ศ. 
2000 แก้ไขเพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญที่ 8/2000 ลงวันที่ 22 ธันวาคม ค.ศ. 
2000 ว่าด้วยสิทธิเสรีภาพและการมีส่วนร่วมทางสังคมของคนต่างด้าวในสเปน เพ่ือขยายการคุ้มครอง
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สิทธิเสรีภาพที่จัดอยู่ในประเภทสิทธิพลเมืองให้แก่คนต่างด้าวโดยเฉพาะ 16 อย่างไรก็ตามการขยาย 
การคุ้มครองสิทธิพลเมืองให้แก่คนต่างด้าวกว้างขวางมากขึ้นนี้ก็ได้รับการอภิปรายโต้เถียงกันอย่าง
กว้างขวางในประเทศสเปนว่าอาจท าให้ประเทศสเปนกลายเป็นจุดหมายปลายทางของคนต่างด้าวจน
อาจท าให้การดูแลรักษาความสงบเรียบร้อยภายในประเทศเป็นไปอย่างยากล าบากและอาจน ามาซึ่ง
ปัญหาทางการคลังของรัฐ 

          ส าหรับกรณีของประเทศไทยนั้นการไม่ได้จัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพออกเป็นสิทธิ
มนุษยชนกับสิทธิพลเมืองนั้นย่อมก่อให้เกิดความยากล าบากที่จะก าหนดว่าสิทธิเสรีภาพประเภทใดที่
รัฐควรสงวนไว้ให้แก่พลเมืองของรัฐ ซึ่งการจะขยายสิทธิและเสรีภาพที่จัดอยู่ในประเภทสิทธิพลเมือง
เหล่านั้นให้แก่คนต่างด้าว รัฐมีความจ าเป็นต้องพิจารณาอย่างรอบคอบถึงระดับของความนิยมใน  
การเคลื่อนย้ายเข้ามาในประเทศของคนต่างด้าวที่เกิดจากมาตรการการขยายการคุ้มครองสิทธิ
พลเมืองให้แก่คนต่างด้าว ทั้งการเข้ามาโดยชอบด้วยกฎหมายและมิชอบด้วยกฎหมาย และ
ความสามารถในการรักษาความสงบเรียบร้อยของประเทศไทยประกอบด้วยเสมอ  

  5.2.2 การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวกับผลกระทบด้านการคลังของรัฐ 
         การที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ไม่ได้จ าแนกหมวดหมู่
ระหว่างสิทธิมนุษยชนกับสิทธิพลเมือง นั้น อาจท าให้รัฐเข้าไปรับภาระในการให้การคุ้มครองสิทธิ
พลเมืองบางประการให้แก่คนต่างด้าวเกินภาระหน้าที่ ซึ่งเกิดจากการขยายสิทธิพลเมืองออกไปให้มีผล
คุ้มครองแก่คนต่างด้าว โดยเฉพาะการขยายการคุ้มครองสิทธิพลเมืองประเภทสิทธิในสวัสดิการ
ประเภทต่างๆให้แก่คนต่างด้าว เช่น สิทธิในสวัสดิการทางการศึกษา สิทธิในสวัสดิการทางสาธารณสุข 
เป็นต้น ดังเช่นที่สถานการศึกษาภาคบังคับของประเทศไทยต้องรับภาระในการจัดสวัสดิการทาง
การศึกษาให้แก่บุตรของคนต่างด้าวที่เคลื่อนย้ายเข้ามาท างานในประเทศไทยเป็นจ านวนมาก 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งแรงงานต่างด้าวไร้ฝีมือที่เคลื่อนย้ายเข้ามาจากประเทศเพ่ือนบ้าน ทั้งที่สิทธิใน
สวัสดิการเป็นสิทธิพลเมือง อย่างไรก็ตามกรณีเช่นนี้เป็นความประสงค์ของประสงค์ของประเทศไทย
เองที่จะขยายสิทธิในการให้บริการทางการศึกษาออกไปให้คลอบคลุมคนต่างด้าวบางกลุ่ม โดย
กระทรวงศึกษาธิการได้เล็งเห็นถึงความส าคัญของการศึกษาของเยาวชนไม่ว่าจะเป็นชนชาติใดก็ตาม 
จึงได้เสนอร่างระเบียบกระทรวงศึกษาธิการว่าด้วยหลักฐานในการรับนักเรียน นักศึกษา เข้าเรียนใน
สถานศึกษาใหม่ ซึ่งระเบียบดังกล่าวนี้ได้ผ่านการประชุมมติคณะรัฐมนตรี เมื่อวันที่ 5 กรกฎาคม 
2548 และมีผลบังคับใช้ตามกฎหมาย ส่งผลให้เด็กต่างด้าวกลุ่มนี้สามารถเข้ารับการศึกษาใน
สถานศึกษาของประเทศไทยได้ และจากมติคณะรัฐมนตรีดังกล่าว รัฐบาลได้แบ่งกลุ่มของเด็กต่างด้าว
ไว้ 2 ประเภทใหญ่ ๆ คือ 

          1.) เด็กที่ไม่มีสัญชาติไทย หมายถึง 

   - เด็กท่ีไม่มีสูติบัตรและทะเบียนบ้านของบุคคลที่มีสัญชาติไทย (ท.ร. 14) 
                                                           

16 Julie Chadboume, “Spain-Discretion Without Bounds-The Arbitrary Application of 
Spanish Immigration Law,” Human Rights Watch 14, 6 (July 2002) : 1. 
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   - เด็กท่ีมีชื่อในทะเบียนประวัติชนกลุ่มน้อย หรือทะเบียนส ารวจบัญชีบุคคลในบ้าน 

   - เด็กท่ีมีบัตรประจ าตัวชนกลุ่มน้อย 

   - เด็กที่มีหนังสือรับรองการเกิดที่ทางราชการออกให้ และเอกสารอ่ืน ๆ ซึ่งไม่มี
สัญชาติไทย 

          2.) เด็กที่ไม่มีหลักฐานทางทะเบียนราษฎร หมายถึง เด็กท่ีไม่มีเอกสารหลักฐานที่แสดง
ถึงสัญชาติ วัน เดือน ปีเกิด และถ่ินที่อยู่ ที่ทางราชการออกให้ 

          ซึ่งบิดามารดา ผู้ปกครอง หรือองค์กรเอกชนสามารถพาเด็กเหล่านี้ไปสมัครเข้ารับ
การศึกษาจากสถานศึกษาของไทยได้ทั่วประเทศ ไม่ว่าจะเป็นสถานศึกษาของรัฐหรือเอกชนก็ตาม 
อาศัยความตามระเบียบกระทรวงศึกษาธิการว่าด้วยหลักฐานในการรับนักเรียน นักศึกษา เข้าเรียนใน
สถานศึกษา พ.ศ. 2548 ข้อ5 ระบุไว้ว่า “ให้สถานศึกษาถือเป็นหน้าที่ในการที่จะรับเด็กที่อยู่ในวัย
การศึกษาตามกฎหมายว่าด้วยการศึกษาภาคบังคับเข้าเรียนในสถานศึกษา” โดยเด็กต่างด้าวเหล่านี้
ได้รับสิทธิในสวัสดิการทางการศึกษาเหมือนกับเด็กสัญชาติไทย ดังนั้นแล้วสิทธิในสวัสดิการทาง
การศึกษาที่รัฐได้ขยายการคุ้มครองไปให้คนต่างด้าวด้วยนั้นจึงเกิดจากนิตินโยบายของรัฐโดยเฉพาะ 
เนื่องจากสิทธิในสวัสดิการทางการศึกษาที่ได้รับการรับรองไว้ภายใต้รัฐธรรมนูญนั้นย่อมไม่มีผล
คุ้มครองไปถึงคนต่างด้าว ดังนั้นแล้วการที่รัฐได้ขยายขอบเขตสิทธิในสวัสดิการทางการศึกษาหรือสิทธิ
ในสวัสดิการด้านอ่ืนๆออกไปให้คนต่างด้าวจึงจ าเป็นต้องพิจารณาอย่างรอบคอบและค านึงถึงสถานะ
ทางการคลังของรัฐและภาระทางการคลังส าหรับใช้ในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพประกอบด้วยเสมอ



บทที่ 6 
บทสรุปและเสนอแนะ 

 

6.1 บทสรุป 
     จากการที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ได้รับรองสิทธิเสรีภาพไว้ภายใต้
หมวด 3 “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” บทบัญญัติที่ได้รับรองภายใต้หมวดดังกล่าวนี้นับเป็น
บทบัญญัติที่ให้สาระส าคัญถึงรายละเอียดของสิทธิเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญให้การรับรองแก่บุคคลไว้
อย่างกว้างขวาง อย่างไรก็ตามสิทธิเสรีภาพที่ได้รับการรับรองไว้ในทุกมาตราภายใต้หมวดสิทธิและ
เสรีภาพของชนชาวไทยนี้ รัฐธรรมนูญกลับมีเจตนารมณ์ให้การรับรองสิทธิเสรีภาพภายใต้หมวด
ดังกล่าวนี้ให้แก่บุคคลสัญชาติไทยเท่านั้น ส่วนคนต่างด้าวไม่ได้รับการรับรองสิทธิเสรีภาพที่ได้รับ  
การรับรองไว้ภายใต้หมวดดังกล่าวนี้ หากแต่ให้คนต่างด้าวได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพตาม
รัฐธรรมนูญโดยอาศัยบทบัญญัติแห่งมาตรา 4 ของรัฐธรรมนูญซึ่งได้รับรองสิทธิเสรีภาพไว้อย่างกว้างๆ
ว่า “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิเสรีภาพ และความเสมอภาคของบุคคลย่อมได้รับความคุ้มครอง” 
โดยให้ตีความค าว่า “บุคคล” ในมาตราดังกล่าวนี้ให้มีความหมายรวมทั้งบุคคลสัญชาติไทยและ 
คนต่างด้าว1 อย่างไรก็ตามแม้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 จะมีเจตนารมณ์
ในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพให้แก่คนต่างด้าวด้วยโดยอาศัยบทบัญญัติมาตรา 4 ดังกล่าว แต่ยังคงขาด
ความชัดเจนว่าสิทธิเสรีภาพที่คนต่างด้าวสามารถเป็นผู้ทรงสิทธิได้นั้นประกอบไปด้วยสิทธิเสรีภาพ
ประเภทใดบ้าง ดังนั้นแล้วแม้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 จะมีเจตนารมณ์
ในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพให้แก่คนต่างด้าวก็ตาม ประสิทธิผลในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพให้แก่  
คนต่างด้าวก็ยังไม่แตกต่างไปมากนักจากรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 อัน
เป็นฉบับที่มีเจตนารมณ์ว่าคนต่างด้าวไม่ได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพทั้งตามที่ได้รับรองไว้ภายใต้
หมวด “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” และทั้งที่ได้รับรองไว้ในมาตรา 4 ของรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ซึ่งมีเนื้อความเป็นประการเดียวกันกับมาตรา 4 ของ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ทั้งนี้เหตุผลส าคัญที่ท าให้ประสิทธิภาพใน 
การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวยังคงไม่ได้พัฒนาไปจากเดิมอย่างที่ควรจะเป็นนั้นเกิดจาก
สาเหตุหลักส าคัญๆดังต่อไปนี้ 

     1) สภาพปัญหาการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวที่เกิดจากบทบัญญัติรัฐธรรมนูญโดยตรง 

        ประการแรก รัฐธรรมนูญของประเทศไทยทุกฉบับที่มีการรับรองสิทธิเสรีภาพไว้ภายใต้
รัฐธรรมนูญ โดยเฉพาะอย่างยิ่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 นั้น ไม่ได้น า
แนวความคิดการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตามเนื้อหาหรือการพิจารณาจากเกณฑ์ผู้ทรงสิทธิ รวมทั้ง
ไม่ได้น าแนวความคิดการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตามแนวคลาสสิกเยอรมันมาเป็นแนวความคิดใน
                                                           

1 คณะกรรมาธิการวิสามัญบันทึกเจตนารมณ์ จดหมายเหตุ และตรวจรายงานการประชุมสภาร่าง
รัฐธรรมนูญ, เจตนารมณ์รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550, (ม.ป.ท., 2550), หน้า 18. 
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การรับรองสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ ดังนั้นรัฐธรรมนูญของประเทศไทยจึงขาดการจัดหมวดหมู่ให้
ชัดเจนระหว่างสิทธิเสรีภาพที่มีสาระส าคัญเป็นสิทธิมนุษยชนกลุ่มหนึ่งกับสิทธิเสรีภาพที่มีสาระส าคัญ
เป็นสิทธิพลเมืองอีกกลุ่มหนึ่ง การจัดหมวดหมู่เช่นนี้ย่อมเอ้ือประโยชน์ในความสามารถที่จะก าหนดได้
ชัดเจนว่าสิทธิเสรีภาพที่อยู่ภายใต้ส่วนของบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่ว่าด้วยสิทธิมนุษยชนนั้นคนต่างด้าว
ย่อมได้รับการคุ้มครองจากรัฐธรรมนูญด้วย ส่วนสิทธิเสรีภาพที่ได้รับการรับรองไว้ภายใต้ส่วนของ
บทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่ว่าด้วยสิทธิพลเมืองนั้นคนต่างด้าวจะไม่ได้รับการคุ้มครองในสิทธิเสรีภาพ
ประเภทต่างๆที่ได้รับการรับรองไว้ภายใต้ส่วนดังกล่าว ดังที่แนวความคิดการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพ
ออกเป็น 2 ส่วน ระหว่างสิทธิมนุษยชนกลุ่มหนึ่งกับสิทธิพลเมืองอีกกลุ่มนี้ได้รับการยอมรับและน าไป
เป็นแนวความคิดในการรับรองสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญของประเทศสเปน ที่รัฐธรรมนูญได้รับรอง
สิทธิเสรีภาพทั้งที่ประสงค์จะให้ความคุ้มครองแก่มนุษย์ทุกๆคนกับทั้งที่มุ่งประสงค์จะให้ความคุ้มครอง
เฉพาะแก่พลเมืองของรัฐไว้ภายใต้หมวดเดียวกัน คือหมวด 2 “สิทธิและเสรีภาพ” และภายใต้หมวด
ดังกล่าวได้รับรองสิทธิเสรีภาพโดยแบ่งออกเป็น 2 ส่วน คือ ส่วนที่ 1 “สิทธิขั้นพ้ืนฐานและเสรีภาพ” 
ส่วนที่ 2 “สิทธิและหน้าที่ของพลเมือง” และหมวด 3 “หลักการควบคุมนโยบายทางสังคมเศรษฐกิจ” 
โดยคนต่างด้าวได้รับการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนที่ได้รับการรับรองไว้ภายใต้ส่วนที่ 1 ว่าด้วย “สิทธิขั้น
พ้ืนฐานและเสรีภาพ” ส่วนสิทธิพลเมืองที่ได้รับการรับรองไว้ภายใต้ส่วนที่ 2 ว่าด้วย “สิทธิและหน้าที่
ของพลเมือง” และสิทธิพลเมืองที่เป็นสิทธิในสวัสดิการประเภทต่างๆที่ได้รับการรับรองไว้ภายใต้
หมวด 3 ว่าด้วย“หลักการควบคุมนโยบายทางสังคมเศรษฐกิจ” นั้น คนต่างด้าวไม่ได้รับการคุ้มครอง
สิทธิเสรีภาพประการต่างๆที่ได้รับการรับรองไว้ภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญหมวด 2 ในส่วนที่ 2 และ
ในหมวด 3 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสเปน ค.ศ. 1978 นี้ การพิจารณาว่าคนต่างด้าวได้รับ
การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพที่มีสาระส าคัญดังที่รับรองไว้ในส่วนที่ 2 และหมวด 3 ให้แก่คนต่างด้าวจะ
เกิดขึ้นได้นั้นมิใช่เพราะรัฐธรรมนูญรับรองโดยตรง แต่จะเกิดขึ้นก็ต่อเมื่อรัฐได้มีนิตินโยบายใน 
การขยายการรับรองสิทธิเสรีภาพประเภทสิทธิพลเมืองนี้ให้แก่คนต่างด้าวโดยบทบัญญัติของกฎหมาย
ที่ต่ ากว่ารัฐธรรมนูญเท่านั้น และรัฐจะให้ความคุ้มครองแก่คนต่างด้าวกลุ่มต่างๆได้อย่างแตกต่างกัน
ออกไปตามความประสงค์ของรัฐ ดังเช่นที่ประเทศสเปนได้ขยายการคุ้มครองสิทธิพลเมืองให้แก่ 
คนต่างด้าวกลุ่มต่างๆภายใต้พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญที่ 4/2000 ลงวันที่ 11 มกราคม 
ค.ศ. 2000 แก้ไขเพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญที่ 8/2000 ลงวันที่ 22 ธันวาคม 
ค.ศ. 2000 ว่าด้วยสิทธิเสรีภาพและการมีส่วนร่วมทางสังคมของคนต่างด้าวในสเปน 

        ประการที่สอง รัฐธรรมนูญของประเทศไทยทุกฉบับที่มีบทบัญญัติรับรองสิทธิเสรีภาพได้รับรอง
สิทธิเสรีภาพให้ “บุคคล” เป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิและเสรีภาพที่ได้รับการรับรองไว้ภายใต้มาตราต่างๆ
ของรัฐธรรมนูญทุกฉบับ รวมทั้งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ด้วย โดยไม่
ค านึงว่าสิทธิเสรีภาพที่ได้ให้การรับรองไว้ภายใต้หมวด  “สิทธิเสรีภาพของชนชาวไทย” นั้นมี
สาระส าคัญเป็นสิทธิมนุษยชนหรือมีสาระส าคัญเป็นสิทธิพลเมือง ทั้งนี้เป็นผลสืบเนื่องมาจากการที่
รัฐธรรมนูญมีเจตนารมณ์ว่าสิทธิเสรีภาพประเภทต่างๆที่ได้รับการรับรองไว้ภายใต้หมวด 3 “สิทธิและ
เสรีภาพของชนชาวไทย” นั้น รัฐธรรมนูญมีเจตนารมณ์ในการให้การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพที่ได้ให้ 
การรับรองไว้ภายใต้หมวดดังกล่าวให้แก่บุคคลสัญชาติไทยเท่านั้น คนต่างด้าวไม่สามารถเป็น  
ผู้ทรงสิทธิในสิทธิและเสรีภาพที่ได้รับการรับรองไว้ภายใต้หมวด 3 “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” 



 292 

อันแตกต่างไปจากรัฐธรรมนูญของต่างประเทศ ทั้งประเทศสเปน เยอรมัน และฝรั่งเศส ซึ่งต่างได้ให้
การรับรองสิทธิและเสรีภาพของของคนต่างด้าวและพลเมืองของรัฐไว้ภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญใน
หมวดเดียวกัน แต่สามารถก าหนดได้อย่างชัดแจ้งเป็นลายลักษณ์อักษรว่าสิทธิเสรีภาพที่ได้ให้ 
การรับรองไว้แต่ละมาตรานั้นคนต่างด้าวสามารถเป็นผู้ทรงสิทธิได้หรือไม่ เนื่องจากรัฐธรรมนูญของ
ประเทศเหล่านั้นได้รับรองให้ “บุคคล” เป็นผู้ทรงสิทธิในบทบัญญัติทุกๆมาตราที่รับรองสิทธิเสรีภาพที่
มีสาระส าคัญเป็นสิทธิมนุษยชน และได้รับรองให้ “พลเมือง” หรือ “ชนชาวสเปน” หรือ  
“ชนชาวเยอรมัน” เป็นผู้ทรงสิทธิในบทบัญญัติมาตราต่างๆที่รับรองสิทธิพลเมือง ส่วนในทาง
เจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญก็ได้ปรากฏอย่างชัดเจนว่าบทบัญญัติที่ให้การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพภายใต้
รัฐธรรมนูญของประเทศนั้นๆได้มีเจตนารมณ์ในการให้การคุ้มครองแก่คนต่างด้าวด้วย นอกจากนั้น
แนวความคิดที่ว่าคนต่างด้าวได้รับการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนที่ได้รับการรับรองไว้ภายใต้รัฐธรรมนูญ
ของประเทศนั้นๆก็ได้รับการยืนยันอย่างหนักแน่นจากค าวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ หรือ
โดยศาลรัฐธรรมนูญของประเทศเหล่านั้นอีกด้วย 

        ประการที่สาม การรับรองสิทธิเสรีภาพภายใต้รัฐธรรมนูญของประเทศไทยทุกฉบับที่มี
บทบัญญัติให้การรับรองสิทธิเสรีภาพได้รับรองสิทธิเสรีภาพไว้ภายใต้หมวด “สิทธิและหน้าที่ของ 
ชนชาวสยาม” หรือ “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” ส่งผลให้ผู้ทรงสิทธิในสิทธิและเสรีภาพ
ประเภทต่างๆที่ได้ให้การรับรองไว้ภายใต้หมวด “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” นั้นมีเพียงแค่
บุคคลสัญชาติไทยเท่านั้น รัฐธรรมนูญได้มีเจตนารมณ์อย่างชัดแจ้งว่า ค าว่า “บุคคล” ที่ได้รับ 
การรับรองให้เป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิและเสรีภาพที่ได้รับการรับรองไว้ภายใต้หมวด 3 ย่อมไม่อาจ
ตีความว่า “บุคคล”นั้นหมายถึงคนต่างด้าวด้วย ทั้งที่ “บุคคล” ที่เป็นคนต่างด้าวควรจะได้รับ 
การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญให้เป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิและเสรีภาพบางมาตรา ที่มี
สาระส าคัญเป็นสิทธิมนุษยชน ดังที่ได้รับการยอมรับกันในอารยประเทศทั้งหลาย รวมทั้งการที่จะ
ตีความให้ “บุคคล” ที่ได้รับการรับรองให้เป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิและเสรีภาพให้หมายถึงคนต่างด้าว
ด้วยนั้นยังเป็นการตีความที่ขัดกับชื่อหัวหัวหมวดที่ได้ก าหนดไว้อย่างชัดแจ้งว่า “สิทธิและเสรีภาพของ
ชนชาวไทย”เท่านั้น ซึ่งแตกต่างไปจากรัฐธรรมนูญของต่างประเทศที่ได้ให้การรับรองสิทธิเสรีภาพ
ให้แก่คนต่างด้าวไว้ในหมวดเดียวกันกับที่ได้รับรองสิทธิเสรีภาพให้แก่พลเมืองของรัฐ ในขณะเดียวกัน 
การตีความค าว่า “บุคคล”ตามรัฐธรรมนูญของต่างประเทศให้มีความหมายถึงรวมถึงคนต่างด้าวด้วย
ย่อมเป็นไปได้โดยง่าย เพราะนอกจากรัฐธรรมนูญของประเทศนั้นๆจะมีแนวทางในการรับรองสิทธิ
เสรีภาพอย่างชัดเจนแล้วว่าหากบทบัญญัติมาตราที่รับรองสิทธิพลเมืองรัฐธรรมนูญจะบัญญัติรับรอง
ให้ “พลเมือง” เป็นผู้ทรงสิทธิ หากบทบัญญัติมาตราใดท่ีรับรองสิทธิมนุษยชนรัฐธรรมนูญจะรับรองให้ 
“บุคคล” เป็นผู้ทรงสิทธิแล้ว การตีความค าว่า “บุคคล” ที่เป็นผู้ทรงสิทธิในมาตราต่างๆภายใต้
รัฐธรรมนูญของประเทศเหล่านั้นให้มีความหมายครอบคลุมไปถึงคนต่างด้าวสามารถเกิดขึ้นได้โดย
ปราศจากการขัดแย้งในการตีความ เนื่องจากรัฐธรรมนูญของประเทศเหล่านั้นได้ก าหนดชื่อหมวดของ
บทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่ให้การรับรองสิทธิเสรีภาพไว้อย่างกว้าง เช่น รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
สเปน ค.ศ. 1978 ได้ก าหนดชื่อหมวดว่า “สิทธิและเสรีภาพ” รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐ
เยอรมัน ค.ศ. 1949 ได้ก าหนดชื่อหมวดไว้อย่างกว้างว่า “สิทธิขั้นพ้ืนฐาน” หรือแม้กระทั่งค าประกาศ
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สิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1789 ที่ได้สะท้อนค าว่า “สิทธิมนุษยชน” ภายใต้ชื่อของ 
ค าประกาศฉบับดังกล่าวอย่างชัดแจ้ง 

        ประการสุดท้าย แม้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 จะได้มีเจตนารมณ์ที่
เปลี่ยนแปลงไปจากรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 โดยได้ให้การยอมรับให้ 
คนต่างด้าวสามารถเป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญได้ ภายใต้การรับรองไว้ตาม
มาตรา 4 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 แต่อย่างไรก็ตามค าว่า “สิทธิ
เสรีภาพ” ที่ได้รับการรับรองภายใต้มาตรา 4 ดังกล่าวมีความหมายรวมทั้งสิทธิมนุษยชนและสิทธิ
พลเมืองอยู่ด้วยกัน ดังนั้นย่อมก าหนดขอบเขตได้โดยยากว่าคนต่างด้าวได้รับการรับรองสิทธิและ
เสรีภาพประการใดบ้าง แม้จะปรากฏในชั้นของการยกร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 ว่า ผู้ร่างรัฐธรรมนูญได้ตระหนักดีว่าคนต่างด้าวนั้นแม้จะได้รับการคุ้มครองสิทธิ
เสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 แต่ก็ย่อมได้รับการคุ้มครองใน
ขอบเขตที่แตกต่างออกไปจากบุคคลสัญชาติไทยก็ตาม แต่ก็ยังก่อให้เกิดความยากล าบากใน 
การพิจารณาว่าคนต่างด้าวได้รับการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพเป็นประการใด ซึ่งท าให้ท้ายที่สุดแล้ว
การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพประเภทต่างๆให้แก่คนต่างด้าวในระดับของรัฐธรรมนูญโดยตรงจึงขาด 
ความเป็นรูปธรรม เนื่องจากคนต่างด้าวหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐที่ต้องปฏิบัติงานเกี่ยวข้องกับคนต่างด้าว
ที่มิได้เป็นผู้ประกอบวิชาชีพกฎหมายย่อมเกิดความยากล าบากในการก าหนดขอบเขตถึงสิทธิเสรีภาพ
ที่คนต่างด้าวได้รับการคุ้มครอง รวมทั้งก่อให้เกิดสภาพการณ์ของการหาความเหมาะสมใน  
การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพให้แก่คนต่างด้าว รวมทั้งการสงวนสิทธิพลเมืองไว้ให้แก่เฉพาะพลเมืองของ
รัฐที่เปลี่ยนแปลงได้ตลอดเวลา ขึ้นอยู่กับการตีความของผู้บังคับใช้ 

     2.) สภาพปัญหาที่เกิดจากการตีความรัฐธรรมนูญเพื่อให้การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพแก่คนต่างด้าว 

        สภาพปัญหาที่เกิดจากการตีความนั้นเป็นผลสืบเนื่องมาจากการที่รัฐธรรมนูญไม่ได้จัดหมวดหมู่
สิทธิเสรีภาพระหว่างสิทธิมนุษยชนกับสิทธิพลเมืองให้ชัดเจนส่งผลให้ผู้อยู่ภายใต้การบังคับของ
รัฐธรรมนูญ รวมทั้งเจ้าหน้าที่ของรัฐที่เป็นกลไกส าคัญในการให้การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพที่ได้รับ  
การรับรองตามรัฐธรรมนูญอาจตีความถึงขอบเขตถึงสิทธิเสรีภาพที่คนต่างด้าวได้รับการคุ้มครอง
แตกต่างกันออกไป ทั้งนี้ล้วนอยู่บนพ้ืนฐานต่อความเข้าใจในสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมืองที่แตกต่าง
กัน นอกจากนั้นอาจก่อให้เกิดการตีความที่ยึดติดกับตัวบทหรือชื่อหัวหมวด “สิทธิและเสรีภาพของ 
ชนชาวไทย”อย่างเคร่งครัด ดังนั้นแล้วในที่สุดอาจท าให้การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพคลาดเคลื่อนไปจาก
หลักการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ นั่นหมายความว่าอาจก่อให้เกิดการละเมิดสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าว
ได้ โดยเฉพาะอย่างยิ่งการตีความว่าสาระส าคัญของสิทธิเสรีภาพที่ได้รับการรับรองไว้ภายใต้หมวด 
“สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” เป็นการรับรองให้บุคคลสัญชาติไทยเท่านั้น ย่อมก่อให้เกิดกรณีที่
อาจละเมิดสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวได้โดยง่าย เนื่องจากสาระส าคัญภายใต้หมวด “สิทธิและ
เสรีภาพของชนชาวไทย” ดังกล่าวยังมีบทบัญญัติส่วนหนึ่งที่มีเนื้อหาสาระเป็นสิทธิมนุษยชนอย่าง 
ชัดแจ้ง นอกจากนั้นหากต้องการตีความว่าคนต่างด้าวได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพตามมาตรา 4 ที่
ปรากฏตามเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 2550 ว่าคนต่างด้าวสามารถเป็น 
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ผู้ทรงสิทธิในสิทธิและเสรีภาพที่ได้ให้การรับรองไว้ในมาตราดังกล่าวได้ แต่การตีความว่าคนต่างด้าวจะ
สามารถเป็นผู้ทรงสิทธิได้เป็นประการใดก็ย่อมต้องกลับไปพิจารณาสาระส าคัญของบทบัญญัติในหมวด 
3 “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย”มาประกอบการพิจารณา เนื่องจากสาระส าคัญของสิทธิเสรีภาพ
ประเภทต่างๆปรากฏอยู่ภายใต้หมวดดังกล่าวทั้งสิ้น อย่างไรก็ตามก็ไม่ได้เป็นไปโดยง่าย เพราะ
บทบัญญัติในหมวด 3 “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” ดังกล่าวได้รับรองสิทธิมนุษยชนและสิทธิ
พลเมืองอย่างผสมปนเปกันไป ทั้งยังมิได้ใช้ค าศัพท์ให้เห็นเด่นชัดว่าได้ก าหนดให้ “บุคคล” เป็น 
ผู้ทรงสิทธิในสิทธิมนุษยชนและได้ก าหนดให้ “พลเมือง” เป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิพลเมือง หากแต่ได้
ก าหนดให้ “บุคคล”เป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิเสรีภาพทุกประเภทที่รัฐธรรมนูญให้การรับรอง เว้นเสียแต่
สิทธิที่ได้รับการรับรองไว้ในมาตราดังต่อไปนี้ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 เท่านั้นที่สามารถก าหนดได้อย่างชัดแจ้งว่าผู้ทรงสิทธิต้องเป็นบุคคลสัญชาติไทยเท่านั้น คือ 

        ก.) มาตรา 34 วรรคสาม ซึ่งรับรองว่า “การเนรเทศบุคคลผู้มีสัญชาติไทยออกนอก
ราชอาณาจักร หรือห้ามมิให้บุคคลผู้มีสัญชาติไทยเข้ามาในราชอาณาจักร จะกระท ามิได้” 

        ข.) มาตรา 45 วรรคหก ซึ่งรับรองว่า “เจ้าของกิจการหนังสือพิมพ์หรือสื่อมวลชนอ่ืนต้องเป็น
บุคคลสัญชาติไทย” 

        ค.) สิทธิทางการเมือง เฉพาะสิทธิลงคะแนนเสียงเลือกตั้งตามมาตรา 99 ภายใต้หมวด 6 
“รัฐสภา” ซึ่งได้รับรองว่า “บุคคลผู้มีคุณสมบัติดังต่อไปนี้เป็นผู้มีสิทธิเลือกตั้ง (1) มีสัญชาติไทย  
แต่บุคคลผู้มีสัญชาติไทยโดยการแปลงสัญชาติ ต้องได้สัญชาติไทยมาแล้วไม่น้อยกว่าห้าปี...”สิทธิใน
การสมัครรับเลือกตั้งที่ได้รับการรับรองไว้ในมาตรา 101 ว่า “บุคคลผู้มีคุณสมบัติดังต่อไปนี้เป็น 
ผู้มีสิทธิสมัครรับเลือกตั้งเป็นสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร (1) มีสัญชาติไทยโดยการเกิด...” นอกจากนั้น
ยังมีมาตรา 115 ที่รับรองว่า “บุคคลผู้มีคุณสมบัติและไม่มีลักษณะต้องห้ามดังต่อไปนี้เป็นผู้มีสิทธิ
สมัครรับเลือกตั้งหรือได้รับการเสนอชื่อเพ่ือเข้ารับการสรรหาเป็นสมาชิกวุฒิสภา (1) มีสัญชาติไทย
โดยการเกิด...”  

        สิทธิเสรีภาพที่ได้รับการรับรองตามข้อ ก.) – ค.) นี้สามารถตีความได้อย่างเป็นระบบว่า ถึงแม้
รัฐธรรมนูญจะได้รับรองให้ “บุคคล” เป็นผู้ทรงสิทธิ แต่ก็ย่อมจ ากัดขอบเขตความหมายของค าว่า 
“บุคคล” ได้อย่างชัดเจนได้ว่าย่อมหมายถึงบุคคลสัญชาติไทยเท่านั้น เนื่องจากได้ปรากฏอย่างชัดแจ้ง
เป็นลายลักษณ์อักษรแล้วว่าบุคคลที่จะเป็นผู้ทรงสิทธิ ในสิทธิและเสรีภาพเหล่านี้ต้องเป็นบุคคล
สัญชาติไทย นอกจากนั้นแล้วหากพิจารณาสิทธิเสรีภาพตามข้อ ก.) – ค.) นี้ตามแนวความคิดการจัด
หมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตามเนื้อหาหรือการพิจารณาจากเกณฑ์ผู้ทรงสิทธิแล้วก็จะพบได้ว่าสิทธิเสรีภาพ
ที่ได้รับการรับรองตามข้อ ก.) – ค.) นี้ล้วนเป็นสิทธิเสรีภาพที่จัดอยู่ในประเภทสิทธิพลเมืองทั้งสิ้น 
รวมทั้งหากพิจารณาตามแนวทางการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตามแนวคลาสสิกเยอรมันแล้ว ก็จะ
พบว่าสิทธิเสรีภาพที่ปรากฏตามข้อ ก.) และข้อ ข.) นั้นก็เป็นสิทธิเสรีภาพที่จัดอยู่ในกลุ่ม status 
positivus ส่วนสิทธิทางการเมืองที่ได้รับรองไว้ตามข้อ ค.) นั้น ก็เป็นสิทธิที่จัดอยู่ในกลุ่ม status 
activus ซึ่งตามแนวความคิดการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตามแนวคลาสสิกเยอรมันนั้นทั้งสิทธิ
เสรีภาพที่จัดอยู่ในกลุ่ม status positivus และสิทธิเสรีภาพที่จัดอยู่ในกลุ่ม status activus นั้น ผู้ที่มี
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ความสามารถเป็นผู้ทรงสิทธิได้ต้องเป็นพลเมืองของรัฐเท่านั้น ดังนั้นแล้วการรับรองสิทธิเสรีภาพของ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ที่มีความสอดคล้องกับแนวความคิดการจัด
หมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตามเนื้อหาและสอดคล้องกับแนวความคิดการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตาม
แนวคลาสสิกเยอรมันจึงมีเฉพาะสิทธิเสรีภาพตามข้อ ก.) – ค.) นี้เท่านั้นที่สามารถตีความได้สอดคล้อง
กับแนวความคิดดังกล่าวได้อย่างชัดแจ้ง แม้ผู้ที่ก าลังพิจารณาจะมิใช่ผู้ประกอบวิชาชีพกฎหมายก็ตาม 

        ส่วนสิทธิเสรีภาพประเภทอ่ืนๆนั้นไม่สามารถตีความได้อย่างสอดคล้องกับแนวความคิดดังกล่าว
อย่างเป็นระบบ เพราะนอกเสียจากค าว่า “บุคคล” สามาถตีความหมายได้อย่างกว้างว่าหมายถึง
รวมทั้งบุคคลสัญชาติไทยและคนต่างด้าวหากมาตรานั้นๆมีสาระส าคัญเป็นสิทธิมนุษยชน และค าว่า 
“บุคคล” อาจหมายความอยู่ในขอบเขตเพียงแค่บุคคลสัญชาติไทย เท่านั้นหากมาตรานั้นๆมี
สาระส าคัญเป็นสิทธิพลเมืองแล้ว การจะทราบได้ว่าค าว่า “บุคคล” ในแต่ละมาตรามีขอบเขตเพียงไร
ยังต้องพิจารณาจากแนวความคิดทางนิติศาสตร์และแนวความคิดทางรัฐศาสตร์เป็นส าคัญ โดยเฉพาะ
อย่างที่ในส่วนที่สะท้อนถึงการรับรองสิทธิเสรีภาพประกอบเสมอ รูปการณ์เช่นนี้ท าให้ดูเสมือนว่า
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ได้รับการสถาปนามาเพ่ือนักนิติศาสตร์และ 
นักรัฐศาสตร์โดยเฉพาะ โดยละเลยถึงบุคคลส่วนใหญ่ที่ไม่ได้เป็นนักนิติศาสตร์และนักรัฐศาสตร์ซึ่งก็
ต่างล้วนอยู่ภายใต้การบังคับใช้และ การได้รับการคุ้มครองจากรัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวนี้เช่นเดียวกัน  

6.2 ข้อเสนอแนะ 
     จากสภาพของปัญหาการได้รับการคุ้มครองสิทธิ เสรีภาพของคนต่างด้าวตามรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ที่รัฐธรรมนูญมีเจตนารมณ์ในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพให้แก่ 
คนต่างด้าวโดยอาศัยบทบัญญัติมาตรา 4 ของรัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวนี้ ดังที่ได้รับรองไว้ว่า“ศักดิ์ศรี
ความเป็นมนุษย์ สิทธิเสรีภาพ และความเสมอภาคของบุคคลย่อมได้รับความคุ้มครอง” เมื่อค าว่าสิทธิ
เสรีภาพที่ปรากฏตามมาตรา 4 นี้ยากที่จะก าหนดขอบเขตถึงรายละเอียดแห่งสิทธิว่าคนต่างด้าวจะ
ได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพประเภทใดๆบ้าง เนื่องจากค าว่าสิทธิเสรีภาพที่ปรากฏตามมาตรา 4 นี้
ต้องตีความว่ามีความหมายรวมทั้งสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมืองรวมอยู่ด้วยกัน ในขณะที่สาระที่
แตกต่างกันอย่างส าคัญประการหนึ่งของสิทธิมนุษยชนกับสิทธิพลเมืองนั้นอยู่บนพ้ืนฐานที่ว่า  
คนต่างด้าวสามารถเป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิและเสรีภาพเฉพาะสิทธิเสรีภาพที่จัดเป็นสิทธิมนุษยชน
เท่านั้น เมื่อการพิจารณาขอบเขตที่คนต่างด้าวจะได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพที่ได้รับการรับรองไว้
ภายใต้มาตรา 4 นี้เป็นไปโดยยาก ผู้เขียนจึงขอเสนอแนะแนวทางในการแก้ไขปัญหาออกเป็น 2 
แนวทางส าคัญดังนี้ คือ 

     1.) การปรับปรุงบทบัญญัติรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 หมวด 3 “สิทธิ
และเสรีภาพของชนชาวไทย” 

        ประการแรก ควรรับรองสิทธิเสรีภาพให้พลเมืองของรัฐและคนต่างด้าวไว้ในหมวดเดียวกัน 
ดังเช่นที่ปรากฏตามรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน ค.ศ. 1949 ที่ได้รับรองสิทธิเสรีภาพ
ให้ทั้งพลเมืองของรัฐและคนต่างด้าวไว้ในหมวดเดียวกัน ภายใต้หัวหมวดที่ชื่อว่า “สิทธิขั้นพ้ืนฐาน” 
หรือดังรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสเปน ค.ศ. 1978 ที่ได้รับรองสิทธิเสรีภาพให้แก่พลเมืองของรัฐ
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และคนต่างด้าวไว้ภายใต้หมวด “สิทธิและเสรีภาพ” หรือในกรณีของประเทศฝรั่งเศสที่ค าประกาศ
สิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1789 ซ่ึงได้สะทอ้นให้เห็นผ่านชื่อของค าประกาศอย่างชัดแจ้งว่า
สิทธิเสรภีาพที่ได้รับการรับรองไว้ในค าประกาศฉบับนี้มีทั้งท่ีรับรองไว้ให้แก่มนุษย์ทุกๆคนและพลเมือง
ของรัฐ 

        ประการที่สอง ผู้เขียนเสนอให้ปรับปรุงแก้ไขชื่อหัวหมวดของบทบัญญัติรัฐธรรมนูญหมวด 3 
“สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” เนื่องจากยังปรากฏว่าการตีความรัฐธรรมนูญและการตีความ
กฎหมายที่ต่ ากว่ารัฐธรรมนูญให้สอดคล้องกับชื่อหัวหมวดดังกล่าวอย่างเคร่งครัดจนเกินไปและท าให้
คนต่างด้าวไม่สามารถเป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิและเสรีภาพที่ปรากฏการรับรองภายใต้หมวดดังกล่าวนี้ได้ 
ดังนั้นผู้เขียนจึงเสนอแนวทางในการปรับปรุงชื่อหัวหมวดของบทบัญญัติจากเดิมที่ก าหนดชื่อหัวหมวด
ที่ให้การรับรองสิทธิเสรีภาพไว้ว่า “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” เป็น “สิทธิและเสรีภาพ” 
เพ่ือให้สิทธิเสรีภาพประเภทต่างๆที่มีสาระส าคัญเป็นสิทธิมนุษยชนซึ่งถูกรับรองไว้ภายใต้หมวดนี้
สามารถมีผลคุ้มครองไปถึงคนต่างด้าวได้ด้วยโดยไม่ต้องถูกจ ากัดโดยการตีความที่ยึดติดกับชื่อ 
หัวหมวดอย่างเคร่งครัดดังในอดีตที่ผ่านมา 

        ประการที่สาม เพ่ือก าหนดขอบเขตให้ชัดเจนว่าคนต่างด้าวสามารถเป็นผู้ทรงสิทธิเสรีภาพ
ประเภทใดๆภายใต้หมวด “สิทธิและเสรีภาพ” ที่ได้มีการปรับปรุงชื่อหัวหมวดใหม่นั้น ผู้เขียนขอเสนอ
ให้มีการแบ่งบทบัญญัติภายใต้หมวด “สิทธิและเสรีภาพ” ออกเป็น 2 ส่วน คือส่วนที่ 1 “สิทธิ 
ขั้นพ้ืนฐานและเสรีภาพ” เพ่ือรับรองสิทธิเสรีภาพที่มีสาระส าคัญเป็นสิทธิมนุษยชนที่มีผลให้ 
การคุ้มครองแก่มนุษย์ทุกคน และส่วนที่ 2 “สิทธิพลเมือง” เพ่ือรับรองสิทธิเสรีภาพที่มีสาระส าคัญ
เป็นสิทธิพลเมืองที่มีผลให้การคุ้มครองเฉพาะแต่บุคคลสัญญาติไทยเท่านั้น  

        ประการที่สี่ ผู้เขียนขอเสนอให้ปรับปรุงค าศัพท์ที่ใช้แทนผู้ทรงสิทธิในสิทธิและเสรีภาพที่ได้รับ
รับการรับรองไว้ภายใต้หมวด “สิทธิและเสรีภาพ” ที่ได้ก าหนดขึ้นใหม่ หากมาตราใดที่มีสาระส าคัญ
เป็นสิทธิมนุษยชนและได้รับการรับรองไว้ภายใต้ส่วนที่ 1 “สิทธิขั้นพ้ืนฐานและเสรีภาพ” ให้ก าหนด
รับรองสิทธิเสรีภาพภายใต้ส่วนที่ 1 ดังกล่าวว่า “บุคคล” เป็นผู้ทรงสิทธิ ส่วนมาตราใดที่มีสาระส าคัญ
เป็นสิทธิพลเมืองและได้รับการรับรองไว้ภายใต้ส่วนที่ 2 “สิทธิพลเมือง” ให้ก าหนดรับรองสิทธิ
เสรีภาพที่ได้รับการรับรองไว้ในส่วนดังกล่าวว่านี้ “ชนชาวไทย” เป็นผู้ทรงสิทธิ 

        ประการสุดท้าย สิทธิเสรีภาพมาตราใดที่ได้รับรองไว้ภายใต้หมวด 3 “สิทธิและเสรีภาพของ 
ชนชาวไทย” ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตราใดจะต้องน าไปรับรอง
ไว้ภายใต้ส่วนที่ 1 “สิทธิขั้นพ้ืนฐานและเสรีภาพ” และบทบัญญัติมาตราใดที่จะต้องน าไปรับรองไว้
ภายใต้ส่วนที่ 2 “สิทธิพลเมือง” ผู้เขียนเสนอให้น าแนวความคิดการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตาม
เนื้อหาหรือการพิจารณาจากเกณฑ์ผู้ทรงสิทธิที่สามารถจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพได้เป็น 2 หมวดหมู่ 
คือสิทธิมนุษยชนหมวดหมู่หนึ่งและสิทธิพลเมืองอีกหมวดหมู่หนึ่ง รวมทั้งเสนอให้น าแนวความคิด  
การจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตามแนวคลาสสิกเยอรมันที่น าเสนอโดย Georg Jellinek ซึ่งจัด
หมวดหมู่ของสิทธิเสรีภาพได้เป็น 3 กลุ่ม อันได้แก่ กลุ่มแรกคือสิทธิในกลุ่ม status activus กลุ่มที่
สองคือสิทธิในกลุ่ม status positivus ที่มีขอบเขตสาระส าคัญเป็นอย่างเดียวกับสิทธิเสรีภาพที่จัดอยู่
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ในกลุ่มสิทธิพลเมืองตามแนวทางการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตามเนื้อหา ส่วนกลุ่มสุดท้ายคือสิทธิใน
กลุ่ม status negativus ที่มีขอบเขตสาระส าคัญเป็นอย่างเดียวกับสิทธิที่จัดอยู่ในกลุ่มสิทธิมนุษยชน
ตามแนวทางการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพตามเนื้อหามาเป็นแนวทางในก าหนดว่าสิทธิเสรีภาพใน
มาตราใดที่ได้รับการรับรองไว้ภายใต้หมวด “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” ของรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 จะต้องน าไปบัญญัติไว้ในส่วนที่ 1 “สิทธิขั้นพ้ืนฐานและ
เสรีภาพ” หรือในส่วนที่ 2 “สิทธิพลเมือง” ภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญหมวด “สิทธิและเสรีภาพ” 
ตามท่ีผู้เขียนได้เสนอไว้ 

     2.) การส่งเสริมให้ศาลรัฐธรรมนูญเข้ามามีบทบาทในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพให้แก่คนต่างด้าว 

        ดังที่ได้กล่าวไปแล้วว่าสาระส าคัญของสิทธิเสรีภาพที่ได้รับการรับรองไว้ภายใต้หมวด 3 “สิทธิ
และเสรีภาพของชนชาวไทย” ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 นั้น เป็น 
การขยายรายละเอียดสาระส าคัญของสิทธิเสรีภาพที่บุคคลประเภทต่างๆได้รับการรับรองจาก
รัฐธรรมนูญและได้รับการคุ้มครองจากรัฐ อันเป็นการขยายความหลักการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพตาม
รัฐธรรมนูญจากบทบัญญัติรัฐธรรมนูญในมาตรา 4 ที่ได้รับรองหลักการส าคัญเรื่องการคุ้มครองสิทธิ
เสรีภาพไว้ภายใต้หมวด 1 “บททั่วไป” โดยที่บทบัญญัติมาตรา 4 ดังกล่าวได้รับรองสิทธิเสรีภาพ 
ไว้อย่างกว้างๆและได้ใจความอย่างกระชับว่า “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิเสรีภาพ และ 
ความเสมอภาคของบุคคลย่อมได้รับความคุ้มครอง” ดังนั้นจึงอาจมีกรณีที่อาจมีสิทธิเสรีภาพประเภท
อ่ืนๆที่บุคคลประเภทต่างๆทั้งพลเมืองของรัฐและคนต่างด้าวควรได้รับการรับรองในระดับของ
รัฐธรรมนูญ แต่ยังคงไม่ได้รับการขยายความให้รายละเอียดแห่งสิทธิเสรีภาพไว้ภายใต้หมวด 3 “สิทธิ
และเสรีภาพของชนชาวไทย” ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ฉบับนี้ 
ข้อจ ากัดประการดังกล่าวนี้นับเป็นข้อจ ากัดประการส าคัญของการรับรองสิทธิเสรีภาพตาม
แนวความคิดของส านักกฎหมายฝุายบ้านเมือง อันเป็นแนวความคิดที่มีอิทธิพลส าคัญต่อการรับรอง
สิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวนี้ ดังนั้นอาจมีสิทธิมนุษยชนบางประเภทที่รัฐธรรมนูญไม่ได้
รับรองไว้ภายใต้รัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวนี้อย่างชัดแจ้ง รวมทั้งอาจมีกรณีของการเกิดแนวความคิดว่า
ด้วยสิทธิและเสรีภาพประเภทใหม่ๆที่เกิดขึ้นตามความเป็นพลวัตของสังคม อันอาจท าให้เกิดช่องว่าง
ในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพจากการที่รัฐธรรมนูญไม่ได้บัญญัติรับรองสิทธิเสรีภาพเหล่านั้นไว้อย่างเป็น
ลายลักษณ์อักษรต่อไปในอนาคตข้างหน้า เนื่องจากย่อมอาจมีกรณีของการที่รัฐธรรมนูญลายลักษณ์
อักษรไม่สามารถปรับปรุงเปลี่ยนแปลงได้อย่างทันท่วงทีกับความเป็นพลวัตของสังคม ดังค ากล่าวของ
มาริแตงที่ว่า ไม่มีปฏิญญาหรือค าประกาศสิทธิมนุษยชนใดจะเป็นที่สิ้นสุดหรือเป็นสุดท้าย แต่สิทธิ
มนุษยชนจะควบคู่ไปด้วยกันเสมอกับสภาวะของจิตส านึก ดังนั้นแล้วบทบัญญัติว่าด้วยสิทธิเสรีภาพจึง
ไม่อาจสร้างความสมบูรณ์ในตัวเองได้ แต่ต้องอาศัยการปรับให้เข้ากับกระบวนการเปลี่ยนแปลงทาง
สังคมด้วย ฉะนั้นแล้วเพ่ือมิให้เกิดช่องว่างในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพให้แก่คนต่างด้าว โดยเฉพาะ
อย่างยิ่งข้อจ ากัดในการได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวที่เกิดจากรูปแบบการรับรอง
สิทธิเสรีภาพตามแนวความคิดของส านักกฎหมายฝุายบ้านเมือง ดังนั้นเพ่ือการขจัดปัญหาเช่นว่านี้
ผู้เขียนเห็นว่า ควรให้ศาลรัฐธรรมนูญเข้ามามีบทบาทในการสร้างหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิ
เสรีภาพที่มีค่าบังคับระดับรัฐธรรมนูญในท านองเดียวกับที่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญของประเทศ
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ฝรั่งเศส (La Conseil Constitutionnel) ได้สร้างหลักการพ้ืนฐานที่ได้รับการยอมรับโดยกฎหมาย
ของสาธารณรัฐ (Les principes fondamenteaux reconnus par les lois de la République) 
ออกมาเพ่ือให้การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพให้แก่คนต่างด้าว เช่น หลักว่าด้วยสิทธิของคนต่างด้าว (Les 
droits des étrangers) ที่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญฝรั่งเศสได้เคยมีค าวินิจฉัยรับรองสิทธิในการอยู่
ร่วมกันเป็นครอบครัวของผู้ลี้ภัย เป็นต้น ทั้งนี้เพ่ือให้การคุ้มครองสิทธิ เสรีภาพให้แก่คนต่างด้าวใน
ระดับรัฐธรรมนูญของประเทศไทยสามารถปรับตัวได้อย่างสอดคล้องกับสภาพการเปลี่ยนแปลงไปของ
สังคม และสามารถที่จะให้การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพให้แก่คนต่างด้าวได้โดยปราศจากช่องว่างใดๆที่
อาจน ามาซึ่งการละเมิดสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าว 

        การรับรองสิทธิเสรีภาพไว้อย่างสอดคล้องกับแนวทางที่ผู้เขียนได้น าเสนอไปนั้นจะท าให้  
คนต่างด้าวได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 ในรูปแบบที่สามารถก าหนดได้ชัดเจนได้ว่าคนต่างด้าวได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพใน
ขอบเขตเพียงใด ในขณะเดียวกันก็ได้ปรากฏถึงความชัดเจนของสิทธิเสรีภาพที่ประเทศไทยได้ให้ 
การรับรองแก่บุคคลสัญชาติไทยเท่านั้นไปในเวลาเดียวกันด้วย การน าแนวทางที่ผู้เขียนน าเสนอไป
ปรับปรุงแก้ไขการรับรองสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ย่อม
สามารถตอบค าถามต่อความคิดเห็นในชั้นยกร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 ที่เห็นว่าคนต่างด้าวได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแต่ย่อมอยู่ในขอบเขตที่
แตกต่างออกไปจากบุคคลสัญชาติไทย ซึ่งยังคงคลุมเครือว่าแตกต่างกันในขอบเขตแค่ไหน  เพียงไร 
นอกจากนั้นแล้วจะท าให้การบังคับใช้รัฐธรรมนูญหมวดสิทธิเสรีภาพเป็นไปโดยสอดคล้องกับหลัก 
การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ เป็นไปในทิศทางเดียวกันกับที่ประเทศอารยะทั้งหลายได้ตระหนักถึง
ความส าคัญและน าไปปฏิบัติอย่างได้ผล อันจะท าให้ประเทศไทยได้รับการยอมรับในการที่ได้แสดงให้
เห็นถึงการตระหนักและให้ความส าคัญกับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพจากประชาสังคมโลกต่อไป
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ประวัติผู้เขียนวิทยานิพนธ์ 
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การศึกษาเป็นนิติศาสตรบัณฑิต จากคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ เมื่อปีการศึกษา 2552 
หลังจากนั้นได้ เข้าศึกษาต่อในหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์
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กระทรวงมหาดไทย ตั้งแต่วันที่ 2 มีนาคม 2552-ปัจจุบัน 
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	2.2.3.2.1 พัฒนาการของสิทธิมนุษยชนในประเทศอังกฤษ
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	2.4.2 เนื้อหาและสาระสำคัญของปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948
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	2.5 นิติรัฐและแนวคิดรัฐธรรมนูญนิยมกับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคล
	2.5.1 แนวคิดรัฐธรรมนูญนิยมกับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลโดยบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ
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	3.1.5 การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวโดยรัฐธรรมนูญฝรั่งเศส
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	3.2.4 การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวโดยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสเปน ค.ศ. 1978
	3.2.4.1 หลักการทั่วไป: การคุ้มครองสิทธิมนุษยชน
	3.2.4.2 การขยายขอบเขตการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวในสเปนให้ได้รับการคุ้มครองสิทธิพลเมืองบางประการ
	3.2.4.3 คำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสเปนที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวโดยรัฐธรรมนูญ: กรณีศึกษาคำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสเปนที่ JCC 236/2007 ลงวันที่ 7 พฤศจิกายน ค.ศ.2007


	3.3 สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน
	3.3.1 แนวความคิดเกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน ค.ศ. 1949
	3.3.1.1 การจัดทำรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน ค.ศ. 1949 กับแนวคิดในการรับรองสิทธิเสรีภาพ
	3.3.1.2 การรับรองสิทธิขั้นพื้นฐานและการจำกัดสิทธิขั้นพื้นฐานภายในระบบกฎหมายของเยอรมัน
	3.3.1.3 ผู้ทรงสิทธิของสิทธิขั้นพื้นฐานกับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าว

	3.3.2 สิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมืองตามรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน ค.ศ. 1949
	3.3.2.1 สิทธิมนุษยชนที่ได้รับการรับรองโดยรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน ค.ศ. 1949
	3.3.2.1.1 สิทธิและเสรีภาพในชีวิตและร่างกาย
	3.3.2.1.2 หลักความเสมอภาค
	3.3.2.1.3 เสรีภาพในความเชื่อและการนับถือศาสนา
	3.3.2.1.4 สิทธิในครอบครัว
	3.3.2.1.5 เสรีภาพในการการแสดงออก
	3.3.2.1.6 สิทธิในความเป็นส่วนตัวและล่วงละเมิดมิได้ในเคหสถาน
	3.3.2.1.7 กรรมสิทธิ์
	3.3.2.1.8 สิทธิในการเสนอเรื่องร้องเรียนต่อรัฐ
	3.3.2.1.9 สิทธิในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา

	3.3.2.2 สิทธิพลเมืองที่ได้รับการรับรองโดยรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน ค.ศ. 1949
	3.3.2.2.1 สิทธิในการชุมนุม
	3.3.2.2.2 สิทธิในการสมาคม
	3.3.2.2.3 สิทธิในการเคลื่อนย้ายและเลือกถิ่นที่อยู่
	3.3.2.2.4 เสรีภาพในการประกอบอาชีพ
	3.3.2.2.5 สิทธิในการเข้าร่วมในกิจการสาธารณะ
	3.3.2.2.6 สิทธิเลือกตั้ง
	3.3.2.2.7 สิทธิที่จะไม่ถูกถอนสัญชาติและไม่ถูกเนรเทศ


	3.3.3 การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวโดยรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน ค.ศ. 1949
	3.3.3.1 หลักการทั่วไป: การคุ้มครองสิทธิมนุษยชน
	3.3.3.2 การขยายขอบเขตการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวในเยอรมันให้ได้รับการคุ้มครองสิทธิพลเมืองบางประการ
	3.3.3.3 คำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมันที่เกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนของคนต่างด้าวและการสงวนสิทธิพลเมืองไว้สำหรับพลเมืองของรัฐ
	3.3.3.3.1 คำวินิจฉัยที่ให้การคุ้มครองสิทธิมนุษยชน
	3.3.3.3.2 คำวินิจฉัยที่เป็นการสงวนสิทธิพลเมืองไว้ให้แก่พลเมืองของรัฐ




	บทที่ 4 การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวโดยรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย
	4.1 การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวโดยรัฐธรรมนูญก่อนการประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540
	4.1.1 วิวัฒนาการของการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยกับแนวความคิดในการจัดหมวดหมู่สิทธิมนุษยชนกับสิทธิพลเมืองที่ได้รับการรับรองตามรัฐธรรมนูญ
	4.1.2 ความเห็นของนักกฎหมายเกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวโดยรัฐธรรมนูญของประเทศไทย
	4.1.2.1 ความเห็นของศาสตราจารย์ ดร.หยุด แสงอุทัย
	4.1.2.2 ความเห็นของศาสตราจารย์กิตติคุณ ดร.วิษณุ เครืองาม


	4.2 การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวโดยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540
	4.2.1 ที่มาของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540
	4.2.2 แนวความคิดในการยกร่างรัฐธรรมนูญหมวดสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ของคณะอนุกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ กรอบที่ 1 ว่าด้วยสิทธิและเสรีภาพ
	4.2.2.1 แนวคิดในการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพระหว่างสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมืองของคณะอนุกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540
	4.2.2.2 แนวคิดในการกำหนดชื่อหมวดของบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่ว่าด้วยการรับรองสิทธิเสรีภาพของคณะอนุกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540

	4.2.3 ความคิดเห็นในการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพในชั้นยกร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540: ชั้นพิจารณาของคณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ สภาร่างรัฐธรรมนูญ และชั้นพิจารณาร่วมกันของรัฐสภา
	4.2.3.1 การอภิปรายในชั้นพิจารณาของคณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ
	4.2.3.2 การอภิปรายในชั้นพิจารณาร่วมกันของรัฐสภา

	4.2.4 การรับรองสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540
	4.2.4.1 การรับรองสิทธิเสรีภายใต้หมวด 3 “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย”
	4.2.4.2 การรับรองสิทธิเลือกตั้งภายใต้หมวด 6 “รัฐสภา”
	4.2.4.3 การรับรองสิทธิเสรีภาพภายใต้หมวด 8 “ศาล”


	4.3 การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวโดยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550
	4.3.1 ที่มาของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550
	4.3.2 แนวคิดในการยกร่างรัฐธรรมนูญหมวดสิทธิเสรีภาพของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550
	4.3.2.1 แนวคิดในการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพที่ได้รับการรับรองตามรัฐธรรมนูญระหว่างสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมืองของคณะอนุกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550
	4.3.2.2 แนวคิดในการจัดหมวดหมู่สิทธิเสรีภาพระหว่างสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมืองของคณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550
	4.3.2.3 แนวคิดในการรับรองสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญให้แก่คนต่างด้าวของสภาร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550

	4.3.3 สาระสำคัญของบทบัญญัติรัฐธรรมนูญหมวด 3 “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550
	4.3.3.1 บทบัญญัติที่รับรองสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญที่จัดอยู่ในประเภทสิทธิมนุษยชน
	4.3.3.1.1 หลักความเสมอภาค
	4.3.3.1.2 สิทธิและเสรีภาพส่วนบุคคล
	1) สิทธิและเสรีภาพในชีวิตร่างกาย
	2) เสรีภาพในเคหสถาน
	3) สิทธิในครอบครัว เกียรติยศชื่อเสียงและความเป็นอยู่ส่วนตัว
	4) เสรีภาพในการสื่อสาร
	5) เสรีภาพในการถือศาสนา
	6) สิทธิที่จะไม่ถูกเกณฑ์แรงงานบังคับ

	4.3.3.1.3 สิทธิในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา
	4.3.3.1.4 สิทธิในทรัพย์สิน
	4.3.3.1.5 เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นของบุคคลและสื่อมวลชน
	4.3.3.1.6 สิทธิและเสรีภาพในการศึกษา (ในส่วนที่มิได้จัดให้เป็นสวัสดิการโดยรัฐ) และเสรีภาพในทางวิชาการ
	4.3.3.1.7 สิทธิในการเสนอเรื่องร้องเรียนต่อรัฐ

	4.3.3.2 บทบัญญัติที่รับรองสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญที่จัดอยู่ในประเภทสิทธิพลเมือง
	4.3.3.2.1 เสรีภาพในการเดินทางและเสรีภาพในการเลือกถิ่นที่อยู่ภายในราชอาณาจักร
	4.3.3.2.2 สิทธิและเสรีภาพในการประกอบอาชีพ
	4.3.3.2.3 สิทธิในการได้รับบริการสาธารณสุขและสวัสดิการจากรัฐ
	4.3.3.2.4 เสรีภาพในการชุมนุมและการสมาคม
	4.3.3.2.5 สิทธิในข้อมูลข่าวสาร
	4.3.3.2.6 สิทธิชุมชน
	4.3.3.2.7 สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ
	4.3.3.2.8 สิทธิทางการเมือง




	บทที่ 5 วิเคราะห์ปัญหาและผลกระทบต่อการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 และผลกระทบต่อราชอาณาจักรไทย
	5.1 ปัญหาและผลกระทบต่อการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าว
	5.1.1 ปัญหาการตีความบทบัญญัติรัฐธรรมนูญเพื่อให้การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพแก่บุคคลโดยยึดติดกับชื่อหมวด “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย”
	5.1.1.1 กรณีศึกษาเกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวโดยรัฐธรรมนูญ: กรณีความเห็นคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่องเสร็จที่ 224/2555
	5.1.1.2 กรณีศึกษาเกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าวโดยรัฐธรรมนูญ: คำวินิจฉัยส่วนตนของ นายผัน จันทรปาน ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ที่ 37/2546

	5.1.2 ปัญหาความยากในการทราบถึงขอบเขตในสิทธิเสรีภาพที่คนต่างด้าวได้รับการคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญ
	5.1.2.1 กรณีศึกษาเกี่ยวกับขอบเขตข้อจำกัดของการเป็นผู้ทรงสิทธิในสิทธิและเสรีภาพที่ได้รับการรับรองตามรัฐธรรมนูญของคนต่างด้าว: การใช้สิทธิในการมีส่วนร่วมทาง การเมืองของนายสาธิต เซกัล
	5.1.2.2 กรณีศึกษาการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนของคนต่างด้าว: กรมการขนส่งทางบกปฏิเสธไม่ออกใบขับขี่ให้กับคนต่างด้าวบางกลุ่ม

	5.1.3 ผลกระทบต่อการปฏิบัติงานของเจ้าหน้าที่รัฐ
	5.1.3.1 กรณีศึกษาการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนของคนต่างด้าว: คำพิพากษาฎีกาที่ 720/2505
	5.1.3.2 กรณีศึกษาการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนของคนต่างด้าว: คำพิพากษาฎีกาที่ 580/2527
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