
บทที ่2 
แนวความคิด ทฤษฏ ีและหลักการทั่วไปเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพ 

ของส่ือมวลชน 
 

2.1  แนวความคิด ทฤษฎี และหลักการท่ัวไปเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพ 
 ในศตวรรษที่ 16 ซึ่งเป็นยุคของอ านาจนิยม ซึ่งเป็นที่เชื่อกันว่ารัฐมีความส าคัญกว่า
ปัจเจกชน ประชาชนจึงต้องยินยอมให้รัฐใช้อ านาจในการออกกฎหมาย กฎเกณฑ์ ค าสั่ง เพื่อให้รัฐ
ได้เข้ามาจัดระเบียบทางสังคมเพื่อให้สังคมเกิดความสงบสุข ซึ่งจะเห็นได้ว่ารัฐในยุคอ านาจนิยมนี้
ใช้อ านาจทางการเมืองเข้ามาก ากับดูแลประชาชนของรัฐ โดยนักปรัชญาที่มีอิทธิพลในยุคนั้นได้
สนับสนุนให้รัฐมีอ านาจเด็ดขาดที่จะให้เสรีภาพกับประชาชนในรัฐ หรือที่เรียกว่าหลักการอ านาจ
นิยม (Authoritarian Principles) ซึ่งหมายถึงรัฐต้องมั่นคงที่จะก าหนดยุทธศาสตร์ให้ได้มาซึ่งอ านาจ
ทางการเมือง รักษาไว้ซึ่งอ านาจทางการเมือง และมุ่งที่จะขยายอ านาจโดยแยกหลักการแห่งอ านาจ 
และความเชื่อในเร่ืองคุณธรรมออกจากกัน กล่าวคือ รัฐต้องมีความปลอดภัยที่จะรักษาชีวิตของ
ผู้ปกครองและเสรีภาพของรัฐให้ยั่งยืน เสรีภาพของประชาชนจึงเป็นเร่ืองที่ไม่ได้ถูกหยิบยกมา
กล่าวถึง1 โดยผู้ปกครองรัฐจะต้องท าทุกวิถีทางเพื่อรักษาและขยายอ านาจรัฐ โดยไม่ต้องค านึงถึง
คุณธรรมและจริยธรรม 
 ในศตวรรษที่ 17 และศตวรรษที่ 18 ประชาชนซึ่งส่วนใหญ่เป็นชนชั้นกลางไม่พอใจ
และเร่ิมต่อต้านอ านาจรัฐ ท าให้เกิดแนวคิดและทฤษฎีใหม่ๆ เพื่อเข้ามาเป็นทางเลือกใหม่ในทาง
การเมือง จึงท าให้เกิดทฤษฎีในการใช้ปกครองรัฐขึ้นมาใหม่ คือ ทฤษฎีอิสรภาพนิยม (Libertarian 
Theory) หรือเสรีนิยม (Liberalism) ซึ่งทฤษฎีนี้เชื่อว่า มนุษย์ในสังคมย่อมมีเหตุผลที่จะแสดงความ
คิดเห็นอย่างมีความรับผิดชอบ ซึ่งการที่จะแสดงความคิดเห็นได้นั้นต้องมีสิทธิและเสรีภาพในการที่
จะวิพากย์วิจารณ์รัฐได้และมีสิทธิที่จะเรียกร้องให้รัฐมีหน้าที่ที่จะเคารพเสรีภาพของประชาชน โดย
ต้องรับฟังและให้ความส าคัญ ซึ่งเป็นสิทธิที่รัฐไม่อาจจะลิดรอนได้  ดังนั้น เสรีนิยม (Liberalism) 
หมายถึงความต้องการความเป็นอิสระของมนุษย์ในการคิดการแสดงออกโดยปราศจากอ านาจ
ภายนอก กล่าวคือ อ านาจรัฐ มาควบคุม หรือความต้องการสิทธิที่จะมีเสรีภาพในการคิดการ
แสดงออก 

                                                 

 1  พิศิษฐ์  ชวาลาธวัช.  (2547).  กฎหมายและจริยธรรมส่ือมวลชน.  หน้า 19. 
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 2.1.1  แนวความคิด และทฤษฎีเกี่ยวสิทธิและเสรีภาพ 
  ในเร่ืองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนในรัฐ มีแนวคิดและทฤษฎีของนักปรัชญาที่
ส าคัญหลายท่าน ซึ่งเป็นรากฐานที่ส าคัญของพัฒนาการเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพของรัฐเสรี
ประชาธิปไตย ดังนี้ 
  Jean  Bodin (1530-1596) โบแดงพยายามชี้ให้เห็นว่า รัฐจะด ารงอยู่และด าเนินไปได้
จะต้องมีอ านาจการปกครองสูงสุดในแผ่นดิน เรียกว่า อ านาจอธิปไตย (Sovereignty) ซึ่งหมายถึง 
อ านาจสูงสุดเหนือประชาชนในรัฐอันไม่ถูกจ ากัดหรือยับยั้งโดยกฎหมายใด ซึ่งเป็นอ านาจเหนือ
พลเมืองของรัฐ มีความเด็ดขาด และเป็นนิรันดร์2 กล่าวคือ ภายในดินแดนของรัฐที่รัฐมีอ านาจ
อธิปไตย รัฐย่อมมีอ านาจที่จะบัญญัติกฎหมาย คือมีอ านาจบัญญัติกฎเกณฑ์ให้แก่ตนเองและ
ประชาชนของตนปฏิบัติตาม โดยไม่ต้องขึ้นอยู่กับผู้ใด รัฐสมัยใหม่ได้อาศัยค าอธิบายของโบแดง 
เป็นข้ออ้างความชอบธรรมในการใช้อ านาจตรากฎหมายในการใช้บังคับต่อกิจการต่างๆ ภายในรัฐ
ให้บรรลุตามวัตถุประสงค์และเป็นไปอย่างมีระเบียบแบบแผนที่รัฐต้องการ 
  แต่ค าอธิบายของ ฌอง โบแดง ในเร่ืองที่ว่าอ านาจอธิปไตยย่อมไม่ถูกจ ากัดด้วยกฎหมาย
ใดๆ นั้น โบแดงไม่ได้ยืนยันถึงอ านาจสมบูรณ์อันปราศจากเงื่อนไขหรือการจ ากัดใดๆ ของอ านาจ
อธิปไตย เพราะองค์อธิปัตย์ที่โบแดงได้อธิบายไว้นั้นต้องอยู่ภายใต้บังคับแห่งกฎหมายธรรมชาติ 
(Jus Naturale) กฎหมายนานาชาติ (Jus Gentium) และหลักสัญญาต้องเป็นสัญญา (Pacta Sunt 
Servanda) กล่าวคือ อ านาจอธิปไตยนั้นจะไม่ถูกจ ากัดโดยกฎหมายใดๆ ที่มนุษย์บัญญัติขึ้น  ซึ่ง
แท้จริงแล้วหมายความว่า รัฐาธิปัตย์ย่อมไม่ต้องอยู่ภายใต้บังคับของศาสนจักรหรือจักรพรรดิ หรือผู้
ถืออ านาจปกครองอื่นใดเท่านั้น 
  Thomas  Hobbes (1588-1679) ได้อธิบายเร่ืองอ านาจอธิปไตยต่อจากความคิดของฌอง 
โบแดงว่า อ านาจอธิปไตยของรัฐเกิดขึ้นจากการที่ราษฎรมาเข้าท าสัญญากันตั้งขึ้นไว้ โดยมีความ
สมบูรณ์ เด็ดขาด เป็นนิรันดร์ และไม่อยู่ภายใต้บังคับของกฎหมายใดๆ ด้วยเหตุนี้ประชาชนจึงต้อง
เชื่อฟังกฎหมายของรัฐ เรียกว่า ทฤษฎีสัญญาสวามิภักดิ์ (Pactum Subjectiones)  
  ฮอบส์ได้อธิบายว่า มนุษย์นั้นในภาวะธรรมชาติที่เห็นแก่ตัว เลวหยาบช้า และโหดร้าย 
ทุกคนอยู่ในภาวะเกลียด กลัว และไม่ไว้ใจซึ่งกันและกัน ผลประโยชน์ของใครก็เป็นความชอบ
ธรรมส าหรับคนนั้น มนุษย์จึงมีสิทธิตามธรรมชาติที่จะรักษาตัวรอดด้วยการใช้ก าลังหรืออ านาจของ
ตนเองเข้าต่อสู้หรือต่อต้านบุคคลอ่ืนที่มาล่วงละเมิดตนเองได้ ดังนั้น เพื่อที่จะให้มนุษย์ทุกคนอยู่
ร่วมกันได้อย่างสันติในสังคม มนุษย์ทุกคนในสังคมจึงเข้าท าสัญญาประชาคม ยอมสละสิทธิทั้งปวง
ที่ตนเองมีอยู่ตามธรรมชาติให้แก่ผู้ที่เป็นผู้ปกครอง โดยให้ผู้ปกครองมีอ านาจเด็ดขาดส าหรับคอย
                                                 

 2  ปรีดี  เกษมทรัพย.์  (2550).  นิติปรัชญา.  หน้า 168. 
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ควบคุมดูแลและบังคับ ตลอดจนลงโทษผู้ที่กระท าความผิด เพื่อรักษาความสงบสุขของสังคมอย่าง
เต็มที่ ผู้ปกครองที่ฮอบส์อธิบายไว้นั้น ต้องเป็นผู้ที่ทรงไว้ซึ่งอ านาจสูงสุดเด็ดขาด ไม่จ ากัด และไม่
ต้องตกอยู่ภายใต้บังคับของสิ่งอ่ืนใด ด้วยเหตุนี้ ราษฎรที่มาเข้าท าสัญญาประชาคมจึงต้องยอม
ให้รัฐาธิปัตย์มีอ านาจเด็ดขาดและราษฎรทุกคนต้องยอมอยู่ใต้บังคับของรัฐาธิปัตย์โดยปราศจาก
เงื่อนไข กล่าวคือ ราษฎรทุกคนต้องไม่ฝ่าฝืนค าสั่งบังคับหรือกฎหมายของรัฐในทุกกรณี ราษฎรไม่
มีสิทธิอ้างว่ารัฐาธิปัตย์ฝ่าฝืนสัญญาประชาคม เพราะรัฐาธิปัตย์ไม่ใช่คู่สัญญากับราษฎรและไม่มี
หน้าที่ที่ต้องท าสัญญา เนื่องจากสัญญาประชาคมเป็นสัญญาที่ราษฎรท าระหว่างกันเอง เคร่ืองมือ
ที่รัฐาธิปัตย์ใช้รักษาความสงบเรียบร้อยภายในรัฐ คือ “กฎหมาย” ซึ่งฮอบส์อธิบายว่า กฎหมาย
บ้านเมือง (Civil Law) คือกฎเกณฑ์ทั้งโดยตรง และโดยปริยายที่รัฐาธิปัตย์สั่งการหรือก าหนดไว้ 
และรัฐเป็นผู้ก าหนดความถูกผิด ก าหนดความยุติธรรมและอยุติธรรม ดังนั้น จึงไม่อาจมีกฎหมายใด
ที่อยุติธรรมได้เลย เพราะมนุษย์ที่เข้าท าสัญญาเป็นข้าแผ่นดินได้ยอมโอนอ านาจของตนให้แก่รัฐาธิ
ปัตย์แล้ว จึงเท่ากับข้าแผ่นดินทั้งหลายเองเป็นผู้บัญญัติกฎหมาย และไม่มีผู้ใดที่จะบัญญัติกฎหมาย
ออกมาข่มเหงตนเองได้ ดังนั้น กฎหมายทั้งหลายย่อมเป็นธรรมต่อราษฎรทั้งหลายให้ต้องยอมรับ
โดยดุษฎี3 
  John  Locke (1632 – 1704) เห็นว่าก่อนมารวมกันเป็นสังคม มนุษย์ในสภาพธรรมชาติ
เป็นมนุษย์ที่สงบ มีจิตใจงดงาม ช่วยเหลือกันและกัน มนุษย์เท่าเทียมกันและมีเสรีภาพเต็มที่ สังคม
ในธรรมชาติของล็อคมีอยู่สังคมเดียว คือ ครอบครัว กรรมสิทธิ์เองก็เป็นสิ่งที่มนุษย์มีอยู่ก่อนเข้า
มาร่วมเป็นสังคม ในสภาพธรรมชาติเช่นน้ี เมื่อมีการละเมิดกฎหมายธรรมชาติและไม่มีสภาพบังคับ 
เพราะมนุษย์ทุกคนเท่าเทียมกันและมีเสรีภาพ จึงเป็นการท าลายธรรมชาติที่ดีประการหนึ่ง  และเมื่อ
สภาพธรรมชาติพัฒนามาได้ระยะหนึ่ง ก็เกิดความไม่เท่าเทียมกัน การเอารัดเอาเปรียบ เกิดความไม่
สงบ และไม่มีใครคุ้มครองทรัพย์สินให้ มนุษย์จึงตกลงเข้ามารวมกันเป็นสังคม ท าให้เกิดสัญญา
ประชาคมขึ้น ดังนั้น สัญญาประชาคมจึงเกิดขึ้นจากการตกลงกันของมนุษย์ผู้มีอิสระและมี
จุดประสงค์ในการคุ้มครองทรัพย์สินและความผาสุกร่วมกัน แต่ยังคงรักษาเสถียรภาพตาม
ธรรมชาติอ่ืนไว้ เพราะอ านาจของสังคมจะไม่มีขอบเขตเกินไปกว่าความผาสุกร่วมกัน โดยจะมี
รัฐบาลที่ได้มาจากความยินยอมของผู้ถูกปกครองเท่านั้น  
  ล็อคยืนยันว่าเสรีภาพเป็นกฎเกณฑ์พื้นฐานของระบอบการปกครอง และต้องสร้าง
สถาบันการเมืองขึ้นมาเพื่อคุ้มครองเสรีภาพนี้ คือ ประการแรก ต้องใช้หลักเสียงส่วนใหญ่ ประการ
ที่สอง ต้องมีการแยกหน้าที่ขององค์กร โดยแยกเป็น 3 หน้าที่ คือ (1) การออกกฎหมาย ซึ่งต้องไม่ใช่
แบบถาวร (2) การปฏิบัติตามกฎหมายโดยฝ่ายปกครองและศาล และ (3) การท าความสัมพันธ์
                                                 

 3  แหล่งเดิม.  หน้า 200 -201. 
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ระหว่างประเทศ โดยล็อคเห็นว่าอ านาจออกกฎหมายกับอ านาจปฏิบัติตามกฎหมายต้องแยกกันใช้
โดยต่างองค์กรกันโดยเด็ดขาด ล็อคสรุปว่าอ านาจทุกชนิดในสังคมมีข้อจ ากัด ซึ่งข้อจ ากัดที่ส าคัญ
คือ การคุ้มครองเสรีภาพและกรรมสิทธิ์4 
  Montesquieu (1689-1755) ได้รับอิทธิพลทางความคิดจากแนวความคิดเร่ืองถ่วงดุล
อ านาจในรัฐมาจากจอห์น ล็อค โดยเห็นว่า หลักประกันแห่งเสรีภาพนั้น อยู่ที่รูปแบบของรัฐบาลที่มี
อ านาจจ ากัด ซึ่งเสรีภาพในทัศนะมองเตสกิเออร์ หมายถึง การสามารถท าในสิ่งที่ตนประสงค์ และ
ไม่ต้องถูกบังคับให้ท าในสิ่งที่ตนไม่ต้องการ ดังนั้น เสรีภาพ คือ สิทธิที่จะท าอะไรก็ได้ที่กฎหมาย
ไม่ห้าม และถ้าพลเมืองสามารถท าในสิ่งที่กฎหมายห้ามได้ ก็จะไม่มีเสรีภาพเลยเพราะทุกคนต่างก็
สามารถท าสิ่งนั้นได้เหมือนกัน5 
  เพื่อป้องกันการใช้อ านาจโดยมิชอบ จึงจ าเป็นต้องจัดระบบการปกครองในลักษณะที่ให้
ผู้ถืออ านาจคนหนึ่งถ่วงหรือยับยั้งการใช้อ านาจเกินขอบเขตของผู้ถืออ านาจคนอ่ืนๆ ได้ จึงต้องใช้
วิธีการแบ่งแยกองค์กรผู้ใช้อ านาจและถ่วงดุลอ านาจ (Checks and Balances) ระหว่างผู้ถืออ านาจ
ด้วยกันให้อยู่ในระดับพอเหมาะอยู่เสมอ ซึ่งตามทัศนะของมองเตสกิเออร์นั้น จะต้องกระท าโดย
แบ่งแยกอ านาจ โดยอ านาจออกกฎหมายให้อยู่ในมือขององค์กรคนละองค์กรกับองค์กรที่ถืออ านาจ
บังคับตามกฎหมาย และจะต้องให้องค์กรที่มีอ านาจพิจารณาพิพากษาตามกฎหมายแยกเป็นอิสระ
จากองค์กรที่ท าหน้าที่ออกกฎหมายและบังคับการตามกฎหมาย กล่าวคือ แบ่งแยกองค์กรนิติบัญญัติ
ออกจากฝ่ายบริหาร และแยกฝ่ายตุลาการออกจากฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายบริหาร เมื่อเป็นเช่นนี้แล้ว 
การประกันเสรีภาพจึงจะเป็นได้ เรียกว่า หลักการแบ่งแยกอ านาจ (Separation of Power)6 
  Jean Jacques Rousseau (1712-1778) เห็นว่าสภาวะธรรมชาตินั้นเป็นสภาวะที่มนุษย์ไม่มี
ความมั่นคงในชีวิตและเสรีภาพ คือ ไม่มีหลักประกันที่แน่นอน จึงก่อให้เกิดสัญญาประชาคมขึ้น ซึ่ง
เป็นสัญญาที่สมาชิกแต่ละคนท าสัญญากับคนอ่ืนๆ ทุกคนว่า เราทุกคนจะยอมมอบร่างกายและ
อ านาจทุกอย่างที่มีอยู่ร่วมกันภายใต้สูงสุดของเจตนารมณ์ร่วมกันของสังคม และเราก็จะได้รับส่วน
ในฐานะที่เป็นสมาชิกที่แยกจากกันมิได้ของส่วนรวม ผู้เข้าร่วมแต่ละคนรวมกับทุกคนไม่ใช่กับใคร
คนใดคนหนึ่ง โดยเขาผู้นั้นไม่ต้องเชื่อฟังใครนอกจากตัวเอง และยังคงมีเสรีภาพเหมือนเมื่อก่อน 7 
รัฐซึ่งเกิดจากสัญญาประชาคมจะท าหน้าที่รักษาความสงบและคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของทุกคน 

                                                 

 4  บวรศักดิ์  อุวรรณโณ.  (2550).  กฎหมายมหาชน เล่ม 1 วิวัฒนาการทางปรัชญาและลักษณะของ
กฎหมายมหาชนยุคต่างๆ.  หน้า 51-52. 
 5  แหล่งเดิม.  หน้า 56. 
 6  ปรีดี  เกษมทรัพย.์  เล่มเดิม.  หนา้ 211-212. 
 7  บวรศักดิ์  อุวรรณโณ.  เล่มเดิม.  หน้า 53. 
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กล่าวคือ รัฐที่เกิดขึ้นนี้ทุกคนควรมีเสรีภาพและไม่ควรเป็นรัฐที่มีใครต้องยอมอยู่ใต้บังคับของใคร 
เนื่องจากแต่ละคนที่เข้าท าสัญญาประชาคมนั้นได้ตกลงท าสัญญากับทุกคนโดยไม่ได้ตกลงโอน
สิทธิเสรีภาพของตนให้แก่ผู้ใด แต่ละคนต่างโอนสิทธิเสรีภาพให้แก่ส่วนรวม และแต่ละคนก็เป็น
ส่วนหนึ่งของส่วนรวมนี้ ผู้ถืออ านาจปกครองนั้นแท้จริงก็คือบรรดาผู้อยู่ใต้บังคับทั้งปวงนั่นเอง 
เอกชนแต่ละคนย่อมปกครองตนเองโดยผ่านการท าสัญญาประชาคม ซึ่งได้แสดงออกมาในรูปของ 
เจตจ านงทั่วไป (General Will) การปฏิบัติตามกฎหมายก็คือการปฏิบัติตามข้อบังคับที่ตนเองได้มี
ส่วนแต่งต้ังขึ้นนั่นเอง โดยเจตจ านงทั่วไป ย่อมแสดงออกในรูปของเสียงข้างมาก และฝ่ายเสียงข้าง
น้อยย่อมต้องปฏิบัติตามฝ่ายของเสียงข้างมาก แต่ฝ่ายเสียงข้างน้อยก็ยังคงมีเสรีภาพและไม่ได้อยู่
ภายในบังคับของใครนอกจากตนเอง เพราะการที่ทุกคนมาท าสัญญาประชาคมและร่วมกันก่อ
เจตจ านงทั่วไปนั้น ต่างก็ต้องการท าให้เจตจ านงทั่วไปมีผลขึ้นมาจริงๆ เมื่อเสียงข้างมากแสดงออก
ถึงเจตจ านงทั่วไปเช่นนี้แล้ว การปฏิบัติตามเสียงข้างมากแท้จริงแล้วก็คือ การปฏิบัติตามเจตนาที่
แท้จริงของตนเองด้วยนั่นเอง แม้ว่าตนจะมีความเห็นต่างออกไปก็ต้องถือว่าเป็นเพราะตนได้ส าคัญ
ผิดไป ดังนั้น การปกครองโดยเจตจ านงทั่วไป เป็นเสมือนการปกครองของประชาชนโดยประชาชน
และเพื่อประชาชน8 
  John Stuart Mill (1806-1873) ได้เน้นความส าคัญของเสรีภาพของมนุษย์ ในฐานะที่เป็น
สิ่งที่เป็นคุณค่ามากที่สุดของชีวิตมนุษย์และสังคม ซึ่งนับว่าเป็นการวางหลักที่ ชี้น าการกระท าของ
รัฐในการให้หรือจ ากัดควบคุมเสรีภาพของปัจเจกบุคคล ซึ่งภายหลังมักเรียกกันว่า หลักภยันตราย
ต่อบุคคล อันเป็นหลักที่ก าหนดเงื่อนไขให้รัฐจ ากัดควบคุมเสรีภาพในการกระท าของมนุษย์ได้เพียง
เฉพาะเมื่อการกระท านั้นจะเป็นภยันตรายต่อบุคคลอ่ืนเท่านั้น มิลล์ได้อ้างหลักอรรถประโยชน์ใน
การรองรับการเทิดทูนคุณค่าเสรีภาพของเขาด้วยความเชื่อมั่นในผลลัพธ์ของการพัฒนาก้าวหน้า
หรือความผาสุกของสังคมที่เปิดกว้างในเสรีภาพด้านต่างๆแก่มนุษย์ โดยเฉพาะเสรีภาพในด้านมโน
ธรรม เสรีภาพในความคิด ความรู้สึกและการแสดงออก เสรีภาพของชีวิตส่วนตัวในการก าหนด
แนวทางชีวิตที่ตนปรารถนา และเสรีภาพในการสมาคมหรือรวมกลุ่ม ซึ่งทั้งหมดนี้ล้วนเป็นเสรีภาพ
ขั้นพื้นฐานของปัจเจกชน อันต้องนับเป็นอรรถประโยชน์ชนิดพิเศษ กล่าวคือ เป็นความมั่นคง
ปลอดภัยจากภยันตรายอันมีมาจากผู้อ่ืน และเป็นความมั่นคงปลอดภัยที่พ้นจากการแทรกแซงโดยมิ
ชอบต่อเสรีภาพในการแสวงหาสิ่งที่ดีงามตามทรรศนะของแต่ละคน ดังนั้น เสรีภาพจะถูกจ ากัดได้
เพียงเมื่อการแสดงออกซึ่งเสรีภาพนั้นจะเป็นภยันตรายต่อบุคคลอ่ืนเท่านั้น การเน้นความส าคัญ
สูงสุดของเสรีภาพดังกล่าวย่อมส่งผลสะเทือนอยู่มากต่อการปฏิรูปแก้ไขกฎหมาย เนื่องจากการวาง
เงื่อนไขอันเข้มงวดไม่ให้ตราหรือแก้ไขกฎหมายที่เป็นการควบคุมการใช้เสรีภาพ หรือแทรกแซง
                                                 

 8  ปรีดี  เกษมทรัพย.์  เล่มเดิม.  หนา้ 217-218. 
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พฤติกรรมการด าเนินชีวิตของเอกชน เฉพาะอย่างยิ่งในส่วนของกฎหมายอาญาหรือกฎหมายที่มี
บทลงโทษทางอาญา9 
 2.1.2  กฎหมาย สนธิสัญญา และกติการะหว่างประเทศขององค์การสหประชาชาติ 
 สิทธิมนุษยชน หมายถึง สิทธิทั้งหลายซึ่งเป็นที่ยอมรับกันในประเทศที่มีอารยธรรมว่า 
เป็นสิทธิขั้นพื้นฐานที่จ าเป็นในการด ารงชีวิตอย่างมีศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์ และในการพัฒนา
บุคลิกภาพของมนุษย์เป็นสิทธิที่มีการป้องกันในทางกฎหมาย10 
 เมื่อประเทศไทยได้เข้าเป็นสมาชิกขององค์การสหประชาชาติ และหากยอมไปเป็นภาคี
สมาชิกของกฎหมายระหว่างประเทศของสหประชาชาติฉบับใด เมื่อให้สัตยาบันแล้วก็ต้องท าการ
แก้ไขกฎหมายภายในประเทศของตนเพื่อให้สอดคล้องกับกฎหมายระหว่างประเทศของ
สหประชาชาติฉบับนั้น ซึ่งในที่นี้จะท าการกล่าวถึงกฎหมายระหว่างประเทศของสหประชาชาติว่า
ด้วยเร่ืองสิทธิมนุษยชนและที่ซึ่งประเทศไทยได้เข้าไปเป็นรัฐภาคีของกฎหมายระหว่างประเทศว่า
ด้วยเร่ืองสิทธิมนุษยชน ดังต่อไปนี้ 
 2.1.2.1  ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (The Universal Declaration of Human 
Rights, 1948) 
 คณะกรรมาธิการสิทธิมนุษยชนของสหประชาชาติและสมัชชาใหญ่ของสหประชาชาติ
ได้ลงมติรับรองปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ในวันที่  10 ธันวาคม ค.ศ.1948 ซึ่ง
คณะกรรมาธิการฯ ได้ยกร่างเอกสารออกเป็น 2 ส่วน ส่วนแรก เป็นปฏิญญาเพื่อก าหนดหลักการ
หรือมาตรฐานทั่วไปด้านสิทธิมนุษยชน และส่วนที่สอง เป็นตราสารทางกฎหมายที่สร้างพันธกรณี
แก่รัฐภาคีที่จะคุ้มครองสิทธิมนุษยชนตามที่กฎหมายระบุและจ ากัดสิทธิที่กระท าได้ โดยอาจจ าแนก
สิทธิที่ได้รับการคุ้มครองตามปฏิญญาฯ ออกเป็น 2 ประเภทคือ สิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง 
ประเภทหนึ่ง กับสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม อีกประเภทหนึ่ง สิทธิทั้งสองประเภทนี้ 
มีข้อสังเกตว่า ในปฏิญญาฯ ไม่ได้แยกไว้โดยชัดแจ้ง แต่ต่อมาได้มีการรับรองโดยแยกการคุ้มครอง
ทั้งสองประเภทนี้ออกเป็นกติการะหว่างประเทศ 2 ฉบับ คือ กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิ
พลเมืองและสิทธิทางการเมือง (International Convention on Civil and Political Rights) และกติกา
ระหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม (International Convention on 
Economic Social and Cultural Rights) 
 ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน มีวัตถุประสงค์เพื่อก าหนดหลักการและมาตรฐาน
ความเข้าใจร่วมกันในบทบัญญัติของกฎบัตรสหประชาชาติเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชน เนื่องจากกฎบัตร
                                                 

 9  จรัญ  โฆษณานันท์.  (2552).  นิติปรัชญา.  หน้า 224-225. 
 10  วีระ  โลจายะ.  (2532).  กฎหมายสิทธิมนุษยชน.  หน้า 54-55. 
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สหประชาชาติไม่ได้ให้ค าจ ากัดความของสิทธิมนุษยชนและสิทธิที่พึงได้รับความคุ้มครอง และไม่
มีผลผูกพันตามกฎหมาย11 ซึ่งตามปฏิญญาสากลฯ นั้น จะถือว่า สิทธิมนุษยชนตั้งอยู่บนพื้นฐานของ
ศักดิ์ศรีที่มนุษย์แต่ละคนมีติดตัวมา กล่าวคือ สิทธิ เสรีภาพ และความเท่าเทียมกันที่เกิดจาดศักดิ์ศรี
อันติดตัวมนุษย์มานั้น ไม่อาจพรากจากผู้ทรงสิทธิได้และมีค่าเหนือกว่าอ านาจรัฐ ในทางกฎหมาย
นั้น ปฏิญญาสากลฯ ถือเป็นเพียงประกาศตามมาตรฐานร่วมกันเพื่อเป็นการรับรองสิทธิมนุษยชน 
โดยไม่มีผลบังคับให้ประเทศสมาชิกของสหประชาชาติต้องปฏิบัติตาม แต่ในทางปฏิบัติของ
ประเทศต่างๆ ที่ได้ให้การรับรองปฏิญญาสากลฯ จะน าการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนต่างๆ ตาม
ปฏิญญาสากล มาบัญญัติไว้ในกฎหมายภายในของตน จึงเปรียบเสมือนเป็นการท าให้ปฏิญญาสากล 
มีสถานะเป็นจารีตประเพณีระหว่างประเทศที่ทุกประเทศต้องปฏิบัติตาม 
 ตามมาตรา 1 แห่งปฏิญญาสากลฯ บัญญัติว่า “การรับรองศักดิ์ศรีอันเท่าเทียมของมนุษย์
จะน าไปสู่การปฏิบัติต่อกันฉันท์พี่น้อง” และมาตรา 2 ได้บัญญัติหลักการส าคัญไว้ว่า “บุคคลมีสิทธิ
และเสรีภาพที่ปฏิญญาสากลฯ ได้ระบุ โดยไม่มีการแบ่งแยกตามเชื้อชาติ สีผิว เพศ ภาษา ศาสนา 
ความเห็นทางการเมือง และแหล่งก าเนิดตามธรรมชาติ หรือสังคม ทรัพย์สิน สถานะทางการก าเนิด 
หรือสถานะอื่นใด12 
 2.1.2.2  กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (International 
Convention on Civil and Political Rights) 
 คณะรัฐมนตรีได้มีมติเมื่อวันที่ 10 กันยายน พ.ศ.2535 เห็นชอบให้ประเทศไทยเข้าเป็น
ภาคีของกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ประเทศไทยจึงต้อง
ด าเนินการเพื่อรองรับพันธกรณีตามกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการ
เมือง ซึ่งเป็นตราสารว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองที่ส าคัญที่สุด และมีสถานะเป็น
สนธิสัญญาที่รับรองสิทธิมนุษยชนต่างๆ ไว้ แต่เนื้อหาของกติกาฯ จะจ ากัดเฉพาะสิทธิพลเมืองและ
สิทธิทางการเมืองเท่านั้น เช่น13 
 1)  สิทธิที่จะมีชีวิต (Right to Life) เป็นสิทธิที่ไม่อาจบั่นทอนได้ที่ส าคัญที่สุด การ
ลงโทษประหารชีวิตจะท าได้เฉพาะกรณีที่ เป็นการลงโทษต่ออาชญากรรมร้ายแรงเท่านั้น
 2)  สิทธิของบุคคลที่จะไม่ถูกทรมาน (Torture) หรือการปฏิบัติ หรือการลงโทษที่
โหดร้ายไร้มนุษยธรรมหรือต่ าช้า (Cruel – Inhuman or Degrading Treatment or Punishment) มี

                                                 

 11  เอื้อจิต  วิโรจน์ไตรรตัน์.  (2553).  กฎหมายและจริยธรรมด้านนิเทศศาสตร์ หน่วยที่ 3 สิทธิ เสรีภาพ
ในการรับรูข้่าวสาร และการแสดงความคิดเห็น.  หน้า 3-9. 
 12  นคร  วัลลิภากร.  (2549).  โทษประหารชีวิตในประเทศไทย: ศึกษาแนวคิดในการยกเลิก.  หน้า 62. 
 13  เอื้อจิต  วิโรจน์ไตรรตัน์.  เล่มเดมิ.  หน้า 3-11. 
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ลักษณะเป็นบทบังคับเด็ดขาด ไม่มีข้อยกเว้น และมุ่งประสงค์จะควบคุมการกระท าของรัฐบาลหรือ
เจ้าหน้าที่ของรัฐเป็นหลัก หากเกิดการกระท าในลักษณะนี้รัฐต้องรับผิดชอบ  
 3)  สิทธิในเสรีภาพและความปลอดภัยของร่างกาย (Right to Liberty and Security) รวม
ไปถึงสิทธิที่จะได้รับการพิจารณาคดีโดยเปิดเผยและเป็นธรรม กับการได้รับการปฏิบัติหน้าที่เสมอ
ภาคกันในการพิจารณาของศาล  
 4)  สิทธิที่จะเป็นเจ้าของทรัพย์สิน (Right to Property) เป็นการคุ้มครองสิทธิบุคคลใน
ทรัพย์สิน และการคุ้มครองสิทธิในความเป็นเจ้าของอสังหาริมทรัพย์  
 5)  สิทธิที่จะมีส่วนร่วมทางการเมือง (Right to Take Part in Public Affairs) หมายถึงทั้ง
สิทธิและโอกาสที่จะมีส่วนร่วมในการท างานของรัฐโดยตรง หรือผ่านผู้แทนราษฎรที่ได้รับการ
เลือกตั้ง รวมทั้งสิทธิออกเสียงและรับสมัครรับเลือกตั้ง และยังครอบคลุมถึงสิทธิที่จะชุมนุมโดย
สงบ และขยายไปถึงสิทธิในการรวมกันเป็นสมาคมหรือสหภาพแรงงาน   
 6)  สิทธิที่จะมีวัฒนธรรมและใช้ภาษาของตนเองโดยเฉพาะส าหรับชนกลุ่มน้อย  
หมายถึง สิทธิที่จะด ารงรักษาไว้ซึ่งอัตลักษณ์ของชนกลุ่มน้อย (Right to Identity) ซึ่งมุ่งเน้นไปที่
วัฒนธรรม ศาสนา และภาษา 
 7)  สิทธิที่จะมีความเห็นและแสดงออกโดยปราศจากการแทรกแซง (Freedom of 
Expression) รวมถึงเสรีภาพในการแสวงหา รับ และเผยแพร่ข้อมูลข่าวสารด้วย ซึ่งเป็นสิทธิ
มนุษยชนขั้นพื้นฐาน ส าหรับสังคมประชาธิปไตย ถือว่าเป็นเงื่อนไขขั้นต้นของความก้าวหน้าและ
พัฒนาการของมนุษย์ทุกคน โดยทั่วไป รวมถึงเสรีภาพที่จะแสดงความคิดเห็น และเผยแพร่ข้อมูล
ข่าวสารและความคิดโดยปราศจากการแทรกแซงจากหน่วยงานของรัฐ และโดยไม่ค านึงถึง
พรมแดนระหว่างประเทศด้วย แต่ทั้งนี้ สิทธิดังกล่าวย่อมมีหน้าที่ และความรับผิดชอบควบคู่ไปด้วย 
และอาจถูกจ ากัดได้ตามที่กฎหมายบัญญัติ ในประเทศที่เจริญแล้วนั้น อาจเรียกว่าเสรีภาพในการพูด 
(Freedom of Speech) ซึ่งมักจะควบคู่ไปกับเสรีภาพของหนังสือพิมพ์ หรือสื่อสารมวลชน (Freedom 
of Press) เพราะเป็นสิทธิขั้นพื้นฐาน (Fundamental) หรือสิทธิขั้นเร่ิมแรก (Primary) ที่สังคม
ประชาธิปไตยต้องยอมรับ 
 
2.2  บทบาทของรัฐเสรีประชาธิปไตย 
 เมื่อพิจารณาหลักการพื้นฐานของบรรดารัฐเสรีประชาธิปไตย พบว่ามีหลักการที่ส าคัญ
อยู่ 2 หลักการ ซึ่งเป็นพื้นฐานในการจัดองค์การของรัฐเสรีประชาธิปไตย หลักการทั้งสองประการ
ดังกล่าว ได้แก่ หลักประชาธิปไตยและหลักนิติรัฐ ทั้งสองหลักการนี้มีความเกี่ยวพันซึ่งกันและกัน
เปน็หลักที่มีส่วนสนับสนุนซึ่งกันและกัน ซึ่งสาระส าคัญของหลักทั้งสองนั้นในแต่ละประเทศจะมี
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ลักษณะคล้ายกัน แต่อาจมีรายละเอียดที่แตกต่างกันไปตามรูปแบบของรัฐบาลหรือระบบการ
ปกครองของประเทศนั้นๆ 
 2.2.1  หลักประชาธิปไตย14 
 หลักประชาธิปไตย เป็นระบอบการปกครองชนิดหนึ่งซึ่งการปกครองเป็นไปตาม
เจตนารมณ์ของประชาชนผู้อยู่ภายใต้การปกครอง การปกครองระบอบประชาธิปไตยจึงหมายถึง
การปกครองตนเองของผู้อยู่ภายใต้การปกครองหรือการมีรัฐบาลซึ่งเป็นองค์กรตามรัฐธรรมนูญ มา
จากประชาชนหรือโดยความยินยอมของประชาชน ดังนั้น ประชาธิปไตยจึงเป็นการปกครองซึ่ง
ประชาชนเป็นทั้งผู้ปกครองและผู้ถูกปกครอง โดยมีรากฐานอยู่บนความคิดของเสรีภาพ (Liberty) 
และความเสมอภาค (Equality) โดยอาจแบ่งสาระส าคัญของหลักประชาธิปไตยได้ดังนี้ 
 2.2.1.1  อ านาจอธิปไตยเป็นของปวงชน และของชาต ิ
 อ านาจอธิปไตยเป็นของปวงชน 
 ประชาชนเป็นเจ้าของอ านาจอธิปไตย ประชาธิปไตยจึงเป็นรูปแบบการปกครองที่
ปกครองโดยประชาชน อ านาจรัฐทั้งหลายจึงมีความเชื่อมโยงไปถึงประชาชน ประชาชนจึงเป็นผู้ใช้
อ านาจโดยตรงในการเลือกตั้ง และเป็นผู้ใช้อ านาจรัฐโดยผ่านองค์กรของรัฐต่างๆ “อ านาจรัฐ” ใน
ที่นี้จึงหมายถึง อ านาจในการปกครองของรัฐ ซึ่งเป็นอ านาจดั้งเดิมและเป็นอ านาจในการปกครอง
ของรัฐที่ถูกผูกพันกับรัฐธรรมนูญ 
 หลักประชาธิปไตยจึงเป็นหลักที่ท าให้เกิดความชอบธรรมต่อการใช้อ านาจของรัฐ 
เพราะผู้ท าหน้าที่ปกครองนั้นโดยแท้จริงแล้วก็คือผู้ที่ท าให้เจตจ านงของประชาชนเป็นจริง ซึ่ง
ความหมายและการเข้าถึงเจตจ านงของประชาชน อาจแยกพิจารณาได้เป็น 3 ฝ่าย  
 ฝ่ายที่ 1 อ้างถึงความคิดของรุสโซ (Rousseau) เพื่อสนับสนุนความเห็นว่าเจตจ านงของ
ประชาชน คือเจตจ านงทั่วไป ซึ่งย่อมมุ่งประโยชน์ส่วนรวม 
 ฝ่ายที่ 2 เจตจ านงของประชาชน คือผลของการประนีประนอมกันระหว่างผลประโยชน์
ที่แตกต่างของปัจเจกบุคคลแต่ละคน ซึ่งมีผลประโยชน์แตกต่างกัน ซึ่งกระบวนการที่จะก่อให้เกิด
การประนีประนอมจะต้องเป็นกระบวนการที่เปิดโอกาสให้บุคคลแต่ละคนเข้าร่วมได้ ดังนั้น ผล
ของการประนีประนอมยอมความจึงต้องมาจากผู้เกี่ยวข้องจ านวนมากที่สุด ความคิดของฝ่ายข้าง
มากจึงตรงกับเจตจ านงของประชาชนมากที่สุด 
 ฝ่ายที่ 3 เจตจ านงของประชาชน คือผลของการประนีประนอม ซึ่งเป็นการดึงเอา
ผลประโยชน์ของปัจเจกบุคคลที่อาจแตกต่างกันจนที่สุดซึ่งให้มาประสานกันได้ แต่ในขณะเดียวกัน
                                                 

 14  บรรเจิด  สิงคะเนติ.  (2547).  หลักการพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรคีวามเปน็มนษุย์ตาม
รัฐธรรมนูญ.  หน้า 19-37. 
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ต้องเคารพในคุณค่าร่วมกันบางประการที่ถือเป็นหลักพื้นฐานในการด ารงชีวิตในประชาคมเดียวกัน
ด้วย เพราะปัญหาในสังคมไม่อาจตัดสินโดยฝ่ายข้างมากในสังคมได้เสมอไป จึงต้องมีหลักประกัน
สิทธิของฝ่ายข้างน้อยด้วย เพราะมีส่วนในสังคมเท่าเทียมกับฝ่ายข้างมาก 
 อ านาจอธิปไตยเป็นของชาติ15 
 ทฤษฎีนี้มีวัตถุประสงค์ที่ต้องการแยกให้เห็นถึงที่มาที่แตกต่างของรัฐ พวกอภิสิทธิ์ชน
และอ านาจอธิปไตย กับ ฝ่ายปกครองบ้านเมืองและองค์กรของรัฐ ซีเอเย่ส์(Sieyes) ซึ่งได้กล่าวว่า
อ านาจอธิปไตยแบ่งแยกไม่ได้ (indivisible) ผลที่ตามมาก็คือประชาชนแต่ละคนไม่ได้เป็นเจ้าของ
ในหนึ่งส่วนของอ านาจอธิปไตยแต่กลับมองว่าการรวมตัวของประชาชนทั้งหมดในนามของชาติ
นั้นเป็นผู้ทรงไว้ซึ่งอ านาจอธิปไตย ดังนั้นในแนวความคิดของซีเอเย่ส์มองว่าอ านาจอธิปไตยเป็น
ของชาติ ไม่ได้เป็นของประชาชน ประชาชนแต่ละคนไม่มีสิทธิใดๆ เลยที่เข้ามามีส่วนร่วมในการ
ใช้อ านาจอธิปไตย กล่าวคือไม่มีสิทธิในการออกกฎหมาย ด้วยแนวคิดดังกล่าวนี้เองการลง
ประชามติจึงไม่ได้รับการยอมรับในสายตาของซีเอเย่ส์ยิ่งไปกว่านั้นกลับมองว่า ประชาชนแต่ละคน
นั้นมีสิทธิแต่เพียงในการเลือกตั้งตัวแทนของตนเพื่อเข้าไปใช้  อ านาจอธิปไตยในนามของชาติ
เท่านั้นดังนั้นผู้แทนที่ได้รับเลือกเข้าไปนั้นจึง เป็นผู้แทนของชาติเท่านั้นไม่ใช่ผู้แทนของประชาชน
และผู้แทนดังกล่าวเป็น อิสระจากอ านาจของประชาชน และมีอิสระอย่างเต็มที่ที่จะกระท าการใดๆ
ในนามของรัฐ ความอิสระดังกล่าวนี้ก็คือ อ านาจของผู้แทน ด้วยแนวความคิดดังกล่าวจึงก่อให้เกิด
ทฤษฎีของการเป็นผู้แทน เป็นการสนับสนุนการปกครองประชาธิปไตยโดยทางอ้อม ดังนั้นจึ งเห็น
ได้ว่า แนวความคิดของทฤษฎีอ านาจอธิปไตยเป็นของชาตินั้นคัดค้านกับแนวคิดทฤษฎีอ านาจ 
อธิปไตยเป็นของประชาชนที่กล่าวข้างต้นซึ่งพอจะกล่าวได้ดังต่อไปนี้ 
 ประการแรก ทฤษฎีอ านาจอธิปไตยเป็นของปวงชนมองว่าการเลือกตั้งเป็นสิทธิ แต่
ทฤษฎีอ านาจอธิปไตยเป็นของชาติมองว่าประชาชนไม่มีสิทธิออกเสียงในนามของชาติ ชาติมาจาก
การรวมตัวของประชาชน ชาติจะต้องมาก่อนสิ่งอ่ืนใด ดังนั้นการเลือกตั้งจึงเป็นหน้าที่ของ
ประชาชนทุกคนที่จะต้องกระท าเพื่อชาติ ชาติจะเป็นผู้ก าหนดคัดเลือกว่าประชาชนคนใดมี
ความสามารถเพียงพอที่จะมีหน้าที่ดังกล่าว สิทธิในการเลือกตั้งดังกล่าวตามแนวคิดนี้เรียกว่า สิทธิ
ในการลงคะแนนเสียงที่สงวนไว้ส าหรับผู้ที่มีคุณสมบัติเฉพาะ  
 ประการที่สอง ทฤษฎีอ านาจอธิปไตยเป็นของปวงชนเห็นว่าการเลือกตั้งต้องมีลักษณะ
เป็นการทั่วไป เพราะว่าการเลือกตั้งเป็นสิทธิของประชาชนทุกคนโดยให้เหตุผลว่า  ทุกๆ คนมีสิทธิ
ลงคะแนนเสียงเลือกตั้ง การตัดสิทธิผู้หนึ่งผู้ใดไม่ให้ใช้สิทธิในการลงคะแนนเสียงเลือกตั้งเพราะ 
เหตุเนื่องจากพื้นเพแหล่งก าเนิด ความยากดีมีจน หรือการศึกษาอบรมนั้นท าไม่ได้ แต่ทฤษฎีอ านาจ
                                                 

 15  เกรียงไกร  เจริญธนาวัฒน์.  http://pub-law.net/publaw/view.aspx?ID=239. 
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อธิปไตยเป็นของชาติเห็นว่า การเลือกตั้งเป็นหน้าที่ของประชาชน เจตนารมณ์ของชาติแสดงผ่าน
โดยทางผู้แทนรัฐสภาที่กระท าการในนามของชาติและชาติ จะเป็นผู้ก าหนดบุคคลที่มีหน้าที่ในการ
ลงคะแนนเสียงเลือกตั้งเอง 
 ประการที่สาม ทฤษฎีอ านาจอธิปไตยเป็นของปวงชนเห็นว่าสมาชิกรัฐสภาจะต้องอยู่
ภายใต้อ านาจบังคับของประชาชน เพราะเป็นผู้แทนของประชาชนที่ได้รับการเลือกเข้ามาโดย
ประชาชน ในขณะที่ทฤษฎีอ านาจอธิปไตยเป็นของชาติกลับมองว่าสมาชิกรัฐสภาที่ได้รับเลือก  จาก
ประชาชนนั้นเป็นอิสระจากประชาชน เพราะว่าสมาชิกเหล่านั้นได้ผันตัวเองมา  เป็นผู้แทนของชาติ
ดังนั้นจึงกล่าวได้ว่าสมาชิกรัฐสภามีอิสระและมีอ านาจของตัวเอง 
 2.2.1.2  หลักประชาธิปไตยแบบเสรี 
 เป็นลักษณะของสังคมที่ยอมรับความหลากหลาย กล่าวคือ เป็นสังคมที่ยอมรับความ
หลากหลายทางความคิดต่อการน าเสนอเพื่อแก้ปัญหาใดปัญหาหนึ่ง ลักษณะของประชาธิปไตย
แบบเสรีจึงจ าเป็นต้องมีการถกเถียงกันในความคิดเพื่อให้ได้ข้อสรุปที่สังคมยอมรับ จึงต้อง รับรอง
สิทธิและเสรีภาพของประชาชนในการแสดงความคิดเห็น รับรองเสรีภาพในการชุมนุม รับรอง
เสรีภาพในการรวมตัวกันเป็นสมาคมหรือกลุ่มบุคคล และโดยเฉพาะอย่างยิ่งต้องรับรองเสรีภาพใน
การรวมตัวกันเป็นพรรคการเมืองเพื่อแสดงออกซึ่งเจตจ านงทางการเมืองของประชาชน สังคม
ประชาธิปไตยแบบเสรีจึงเป็นสังคมที่ยอมรับความแตกต่าง ยอมรับความขัดแย้งการโต้แย้งกันบน
พื้นฐานของสันติวิธี 
 2.2.1.3  หลักเสียงข้างมาก 
 การปกครองระบอบประชาธิปไตยเป็นการปกครองโดยหลักเสียงข้างมาก การปกครอง
โดยเสียงข้างมากไม่ได้เป็นเคร่ืองสะท้อนว่าการตัดสินใจโดยเสียงข้างมากเป็นสิ่งที่ถูกต้อง แต่สิ่งที่
สะท้อนจากการตัดสินใจโดยเสียงข้างมากอย่างน้อยที่สุดคือ การไม่มีการบังคับให้เป็นไปตามที่ได้
ตกลงกันไว้ เพราะเสียงส่วนใหญ่เห็นชอบด้วยกับวิธีการดังกล่าวและพร้อมที่จะรับผิดชอบต่อ
ตนเอง หลักเสียงข้างมากจึงเป็นหลักเกณฑ์พื้นฐานในการตัดสินใจในระบอบประชาธิปไตย ระบบ
การสร้างเจตจ านงของรัฐ โดยวิธีการประชาธิปไตย จึงจ าเป็นที่จะต้องอาศัยพื้นฐานของเสียงข้าง
มากเป็นเกณฑ์ ซึ่งการใช้หลักเกณฑ์ของเสียงข้างมากนั้นน ามาใช้ในการเลือกตั้งองค์กรที่ท าหน้าที่
เป็นตัวแทนของประชาชน รวมทั้งน ามาเป็นหลักเกณฑ์ในการลงมติของรัฐสภาด้วย หลักเสียงข้าง
มากยังมีความเกี่ยวกันกับระบบหลายพรรคการเมือง การให้เสรีภาพในการตั้งพรรคการเมือง และ
ความเสมอภาคในโอกาสของพรรคการเมือง จากหลักพื้นฐานของประชาธิปไตยดังกล่าว จึงเป็น
ประชาธิปไตยที่อาศัยพรรคการเมืองเป็นตัวแทนของประชาชนในการสร้างเจตจ านงของรัฐหรือที่
เรียกว่า “ประชาธิปไตยโดยพรรคการเมือง” 



 20 

 2.2.1.4  ประชาธิปไตยโดยทางผู้แทน 
 การปกครองในระบอบประชาธิปไตยโดยทางผู้แทน อาจจะเป็นประชาธิปไตยโดยทาง
ผู้แทนในระบบรัฐสภา หรือระบบประธานาธิบดี หรือระบบกึ่งประธานาธิบดี 
 เฉพาะการปกครองในระบบรัฐสภานั้น รัฐสภาเป็นองค์กรเดียวที่ได้รับการเลือกตั้ง
โดยตรงจากประชาชน จึงเป็นเงื่อนไขก่อให้เกิดความรับผิดชอบขององค์กรที่ใช้อ านาจรัฐอ่ืนๆ 
จะต้องรับผิดชอบต่อรัฐสภาโดยเฉพาะอย่างยิ่งที่เกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างฝ่ายบริหารกับ
รัฐสภา ซึ่งตามระบอบการปกครองแบบประชาธิปไตยโดยทางรัฐสภา รัฐบาลจึงมีความชอบธรรม
ในทางประชาธิปไตยตราบเท่าที่ได้รับความไว้วางใจจากรัฐสภา และในขณะเดียวกันการ
บริหารงานของรัฐบาลย่อมอยู่ภายใต้การควบคุมของรัฐสภา 
 ประชาธิปไตยในทางผู้แทนในระบบรัฐสภา รัฐสภาเป็นองค์กรที่มีความชอบธรรม
ในทางประชาธิปไตยยิ่งกว่าองค์กรอ่ืนๆ เพราะเป็นองค์กรที่ได้รับการเลือกตั้งโดยตรงจาก
ประชาชน ซึ่งก่อให้เกิดหลักส าคัญ 2 ประการ คือ 
 1)  หลักเงื่อนไขของรัฐสภา หมายความว่า การก าหนดกฎเกณฑ์ในปัญหาต่างๆ ที่มี
ความส าคัญจะต้องได้รับการก าหนดโดยองค์กรนิติบัญญัติหรือรัฐสภาเอง ดังนั้น ฝ่ายนิติบัญญัติ
จะต้องเป็นผูก้ าหนดหลักการส าคัญด้วยตนเอง ส่วนรายละเอียดต่างๆ จึงอาจมอบให้ฝ่ายบริหารเป็น
ผู้ก าหนดได้ 
 2)  หลักความสัมพันธ์ในทางความชอบธรรมที่ไม่ขาดสาย ถือว่าประชาชนนั้นไม่
เพียงแต่เป็นผู้ถืออ านาจรัฐในความหมายว่า การใช้อ านาจรัฐทั้งหมดจะถูกใช้เพื่อประชาชนและมุ่ง
หมายเพื่อผลประโยชน์ของประชาชนเท่านั้น แต่ยังหมายความรวมถึงการใช้อ านาจรัฐโดยผ่าน
องค์กรต่างๆ นั้นจะต้องมีความเกี่ยวพันเชื่อมโยงไปถึงประชาชนด้วย จึงก่อให้เกิดความชอบธรรม
ในทางประชาธิปไตยต่อองค์กรอ่ืน หรือเจ้าหน้าที่ที่ได้รับมอบหมายให้ด าเนินภารกิจของรัฐ จึง
จ าเป็นต้องอาศัยหลักความสัมพันธ์ในทางประชาธิปไตยที่ไม่ขาดสายมาเป็นจุดเชื่อมโยงองค์กรของ
รัฐกับประชาชน ความเกี่ยวพันในหลักความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยที่ไม่ขาดสายนี้
เรียกร้องให้องค์กรที่ได้รับเลือกมาจากประชาชนโดยตรงเป็นองค์กรที่สามารถแต่งตั้งองค์กรหรือ
เจ้าหน้าที่ของรัฐในการเข้าไปใช้อ านาจองค์กรของรัฐองค์กรอ่ืนๆ ได้ 
 2.2.2  หลักนิติรัฐ 
 หลักนิติรัฐ เป็นหลักที่มีความสัมพันธ์กับหลักการปกครองระบอบประชาธิปไตยอย่าง
ใกล้ชิด เนื่องจากได้มีค ากล่าวเอาไว้ว่า “การปกครองระบอบประชาธิปไตยที่แท้จริง จะมีขึ้นและ
ด ารงอยู่ตลอดไปไม่ได้โดยปราศจากหลักนิติรัฐ” และเฉพาะรัฐที่มีการปกครองในระบอบ



 21 

ประชาธิปไตยเท่านั้น จึงจะควรค่าแก่การเรียกว่านิติรัฐ16 หลักนิติรัฐนั้นเป็นการกล่าวถึงลักษณะ
ของความสัมพันธ์ระหว่างรัฐกับประชาชน โดยมีความหมายว่า รัฐที่นับถือกฎหมายหรือยกย่อง
กฎหมายเป็นใหญ่ เป็นรัฐที่ยอมตนอยู่ภายใต้บังคับแห่งกฎหมายซึ่งรัฐนั้นเองเป็นผู้ตราขึ้น และรัฐ
ยอมรับรองและให้ความคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานของราษฎรไว้ในกฎหมายสูงสุดของ
รัฐ เพื่อที่ราษฎรจะได้ใช้สิทธิและเสรีภาพเช่นว่านั้นพัฒนาบุคลิกภาพของตนได้ตามที่ราษฎรแต่ละ
คนจะเห็นควร แต่อย่างไรก็ตาม การที่รัฐยอมรับรองและให้ความคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของ
ราษฎรไว้ในกฎหมายสูงสุดของรัฐนั้น ไม่ได้หมายความว่า รัฐจะยอมให้ราษฎรใช้สิทธิและเสรีภาพ
ของตนกระท าการต่างๆ ได้ โดยปราศจากการแทรกแซงใดๆ จากองค์กรเจ้าหน้าที่ของรัฐ เนื่องจาก
รัฐมีผลประโยชน์ส่วนรวมหรือผลประโยชน์สาธารณะที่จะต้องธ ารงไว้ ในบางกรณีรัฐจ าต้องบังคับ
ให้ราษฎรกระท าการหรือละเว้นไม่กระท าการบางอย่าง องค์กรเจ้าหน้าที่ของรัฐจึงสามารถล่วงล้ า
เข้าไปแทรกแซงสิทธิและเสรีภาพของราษฎรได้ แต่รัฐต้องให้ค ามั่นต่อราษฎรว่าองค์กรเจ้าหน้าที่
ของรัฐจะเข้าแทรกแซงสิทธิและเสรีภาพของราษฎรได้ก็ต่อเมื่อมีกฎหมายบัญญัติไว้อย่างชัดแจ้ง
และเป็นการทั่วไปว่าให้องค์กรเจ้าหน้าที่ของรัฐเข้ามาแทรกแซงสิทธิและเสรีภาพของราษฎรได้ใน
กรณีใดและภายในขอบเขตอย่างไร ทั้งนี้ กฎหมายจะให้อ านาจแก่องค์กรเจ้าหน้าที่ของรัฐเข้ามา
แทรกแซงสิทธิและเสรีภาพของราษฎรได้ก็แต่เพียงเท่ าที่จ าเป็นแก่การธ ารงไว้ซึ่งผลประโยชน์
สาธารณะ17 แต่อย่างไรก็ตาม หลักนิติรัฐไม่ได้เรียกร้องแต่เพียงให้องค์กรของรัฐใช้อ านาจให้เป็นไป
โดยชอบด้วยกฎหมายเท่านั้น แต่ยังก าหนดหน้าที่ให้องค์กรของรัฐต้องใช้อ านาจที่ได้รับมาให้ความ
ยุติธรรมปรากฏขึ้นเป็นจริงด้วย โดยก าหนดให้องค์กรของรัฐทุกองค์กรต้องผูกพันกับหลักกฎหมาย
และความยุติธรรม เพราะในทางรูปแบบกฎหมายอาจเป็นกฎเกณฑ์ที่ไม่ยุติธรรมได้18 
 หลักนิติรัฐ ประกอบไปด้วยหลักการย่อยหลายประการ ได้แก่19 
 1.  หลักการแบ่งแยกอ านาจ 
 หลักการแบ่งแยกอ านาจเป็นพื้นฐานส าคัญของหลักนิติรัฐ เพราะหลักนิติรัฐจะไม่
สามารถเกิดขึ้นมาได้ หากในรัฐนั้นไม่มีการแบ่งแยกอ านาจมาควบคุมตรวจสอบการใช้อ านาจของ
แต่ละองค์กรของรัฐ ซึ่งฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหาร และฝ่ายตุลาการ โดยหลักแล้วต้องสามารถ
ควบคุม ตรวจสอบและยับยั้งซึ่งกันและกันได้ แต่หลักนี้ไม่ได้มุ่งหมายที่จะน าเอาอ านาจรัฐมา

                                                 

 16  วรพจน์  วิศรุตพิชญ์.  (2538).  สิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ.  หนา้ 40. 
 17  ผจญ  คงเมือง.  เล่มเดิม.  หน้า 55-56. 
 18  วรเจตน์  ภาคีรัตน์.  (2551)  เอกสารประกอบค าบรรยายวิชา ทฤษฎีและหลักกฎหมายมหาชน บัณฑิต
วิทยาลัย มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์: ชุดที่ 5 หลักนิติรัฐ.  หน้า 2. 
 19  บรรเจิด  สิงคะเนติ.  เล่มเดิม.  หน้า 25-37. 
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แบ่งแยกเป็นส่วนๆ หากแต่มีความมุ่งหมายให้เกิดการดุลและคานอ านาจกันระหว่างองค์กรที่ใช้
อ านาจรัฐต่างๆ การที่ไม่มีองค์กรใดองค์กรหนึ่งมีอ านาจเบ็ดเสร็จเด็ดขาดแต่เพียงองค์กรเดียว
ย่อมจะช่วยให้การประกันสิทธิและเสรีภาพของราษฎรเป็นไปได้ง่ายขึ้น ดังนั้น หลักการแบ่งแยก
อ านาจจึงเป็นหลักที่แสดงให้เห็นถึงการอยู่ร่วมกันของการแบ่งแยกอ านาจ การตรวจสอบอ านาจ 
และการถ่วงดุลอ านาจ นอกจากนี้ การแบ่งแยกอ านาจรัฐไปให้องค์กรของรัฐอ่ืนเป็นผู้ใช้ ย่อมมีผล
เป็นการส่งเสริมการปกครองในระบอบประชาธิปไตย เพราะเป็นการเปิดโอกาสให้บุคคลต่างๆ ใน
สังคมเข้ามามีส่วนร่วมในการใช้อ านาจรัฐในองค์กรต่างๆ และการแบ่งแยกอ านาจรัฐไปให้องค์กร
ของรัฐแต่ละองค์กรเป็นผู้ใช้ยังเป็นการช่วยส่งเสริมให้เกิดความเชี่ยวชาญในภารกิจของรัฐแต่ละ
ด้าน เพราะบุคคลที่ท าหน้าที่ในองค์กรของรัฐแต่ละองค์กรนั้นย่อมมีความเชี่ยวชาญในงานของตน 
 หากพิจารณาหลักการแบ่งแยกอ านาจอย่างเป็นระบบ อาจแยกการพิจารณาการแบ่งแยก
อ านาจในแง่ของความแตกต่างตามภาระหน้าที่ของรัฐ ซึ่งก่อให้เกิดการแบ่งแยกองค์กรตามขอบเขต
ภาระหน้าที่ที่แตกต่างกันหรือเรียกกันว่า “การแบ่งแยกอ านาจตามภารกิจ” หรือ “การแบ่งแยก
อ านาจในแง่ของตัวบุคคล” ซึ่งเรียกร้องให้ภาระหน้าที่ของรัฐที่มีการแบ่งแยกต้องมีเจ้าหน้าที่ของ
ตนเองอันมิใช่เจ้าหน้าที่ของรัฐองค์กรอ่ืนด้วย วิธีการแบ่งแยกอ านาจของรัฐเช่นนี้ รวมทั้งการ
ก าหนดให้องค์กรอ่ืนๆ เข้าไปมีส่วนร่วมในกระบวนการแต่งตั้งบุคคลเข้าสู่อ านาจนั้น หรือการให้มี
สิทธิโตแ้ย้งคัดค้านอ านาจอ่ืนหรือสิทธิในการควบคุมตรวจสอบ ทั้งในแง่การแยกอ านาจตามภารกิจ
และในแง่ตัวบุคคลแล้ว ก็จะก่อให้เกิดความสัมพันธ์ระหว่างอ านาจต่างๆ ในการยับยั้งซึ่งกันและกัน 
และท าให้เกิดความสมดุลระหว่างอ านาจไม่ท าให้อ านาจใดอ านาจหนึ่งอยู่ภายใต้อ านาจอ่ืนโดย
สิ้นเชิง ด้วยเหตุนี้จึงท าให้สิทธิและเสรีภาพของประชาชนได้รับความคุ้มครองอันเป็นความมุ่งหมาย
ประการส าคัญของหลักนิติรัฐ 
 ในปัจจุบันนี้ รัฐเสรีประชาธิปไตยได้ใช้หลักการแบ่งแยกอ านาจเป็นเกณฑ์ในการจัด
โครงสร้างของรัฐและจัดรูปแบบการปกครอง อาจแบ่งแยกรูปแบบการปกครองในระบอบ
ประชาธิปไตยออกเป็น 3 ประเภท คือ20 
 1)  การปกครองในระบอบประธานาธิบดี  ทั้งรัฐสภาซึ่งเป็นองค์กรที่ใช้อ านาจนิติ
บัญญัติ และประธานาธิบดีซึ่งเป็นองค์กรที่ใช้อ านาจบริหารต่างก็ได้รับการเลือกตั้งจากประชาชน 
โดยรัฐสภาและประธานาธิบดีจะเป็นอิสระต่อกัน ประธานาธิบดีไม่อาจยุบสภาได้ และใน
ขณะเดียวกันรัฐสภาก็ไม่สามารถเปิดอภิปรายไม่วางใจประธานาธิบดีได้ ในระบบนี้นอกจาก
ประธานาธิบดีจะเป็นหัวหน้าฝ่ายบริหารแล้ว ยังถือว่าเป็นประมุขของรัฐด้วย ประเทศที่เป็นแม่แบบ
การปกครองในระบบนี้ ได้แก่ ประเทศสหรัฐอเมริกา 
                                                 

 20  วรเจตน์  ภาคีรัตน์.  เล่มเดิม.  หน้า 5-6. 
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 2)  การปกครองในระบบรัฐสภา สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรซึ่งใช้อ านาจนิติบัญญัติได้รับ
การเลือกตั้งจากประชาชน พรรคการเมืองที่ได้คะแนนข้างมากในสภาผู้แทนราษฎรจะเป็นผู้จัดตั้ง
รัฐบาล รัฐบาลซึ่งใช้อ านาจบริหารย่อมบริหารประเทศด้วยความไว้วางใจของสภาผู้แทนราษฎร ใน
กรณีที่สภาผู้แทนราษฎรลงมติไม่ไว้วางใจนายกรัฐมนตรีหรือคณะรัฐมนตรี คณะรัฐมนตรีต้องพ้น
จากต าแหน่งทั้งคณะ อย่างไรก็ตาม ฝ่ายบริหารก็อาจยุบสภาผู้แทนราษฎรเพื่อจัดให้มีการเลือกตั้ง
ใหม่ได้ ในระบบนี้ประมุขของรัฐอาจเป็นพระมหากษัตริย์หรือประธานาธิบดีก็ได้ ไม่ว่าประมุขของ
รัฐจะเป็นพระมหากษัตริย์หรือประธานาธิบดี ประมุขของรัฐจะไม่มีอ านาจในการบริหารราชการ
แผ่นดินโดยตรง เนื่องจากอ านาจดังกล่าวเป็นของประธานาธิบดี ประเทศที่เป็นแม่แบบการปกครอง
ในระบบนี้ ได้แก่ ประเทศสหราชอาณาจักร 
 ประเทศไทยเป็นประเทศที่ปกครองตามหลักการแบ่งแยกอ านาจในระบบรัฐสภา 
กล่าวคือ ประชาชนจะเลือกสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร และโดยปกติแล้วหัวหน้าพรรคการเมืองที่มี
เสียงข้างมากในสภาผู้แทนราษฎรจะได้รับแต่งตั้งให้เป็นนายกรัฐมนตรี นายกรัฐมนตรีและ
คณะรัฐมนตรีต้องบริหารราชการแผ่นดินโดยความไว้วางใจของสภาผู้แทนราษฎร ในกรณีที่สภา
ผู้แทนราษฎรมีมติไม่ไว้วางใจคณะรัฐมนตรี คณะรัฐมนตรีย่อมพ้นจากต าแหน่งทั้งคณะ 
ขณะเดียวกันนายกรัฐมนตรีย่อมมีอ านาจที่จะเสนอแนะให้พระมหากษัตริย์ตราพระราชกฤษฎีกายุบ
สภาผู้แทนราษฎร เพื่อจัดให้มีการเลือกตั้งทั่วไปใหม่ได้ 
 3)   ก ารปกครองในระบบกึ่ ง รัฐสภ ากึ่ งประธานาธิบดี  ประชาชนจะ เลือก
สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรเพื่อท าหน้าที่ ในทางนิติบัญญัติ  นอกจากนี้  ประชาชนยังเลือก
ประธานาธิบดีโดยตรง โดยประธานาธิบดีมีอ านาจในทางบริหารและในขณะเดียวกันก็เป็นประมุข
ของรัฐด้วย ประธานาธิบดีมีอ านาจแต่งตั้งและถอดถอนนายกรัฐมนตรี โดยนายกรัฐมนตรีต้อง
บริหารราชการแผ่นดินโดยความไว้วางใจของสภาผู้แทนราษฎร ทั้ งนี้ หากสภาผู้แทนราษฎรไม่
ไว้วางใจ นายกรัฐมนตรีก็ต้องพ้นจากต าแหน่ง กล่าวคือ นายกรัฐมนตรีในระบบกึ่งรัฐสภากึ่ง
ประธานาธิบดีต้องบริหาราชการแผ่นดินโดยรับผิดชอบทั้งต่อประธานาธิบดีและต่อสภา
ผู้แทนราษฎร ประเทศที่เป็นแม่แบบการปกครองในระบบนี้ ได้แก่ ประเทศฝรั่งเศส 
 2.  หลักประกันในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ 
 หลักนิติรัฐมีความเกี่ยวพันอย่างยิ่งกับสิทธิในเสรีภาพของบุคคล และสิทธิในความ
เสมอภาค ซึ่งในปัจจุบันนี้กฎเกณฑ์ว่าด้วยเร่ืองการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพถือเป็นกฎเกณฑ์ที่
ก าหนดความสัมพันธ์ระหว่างรัฐกับราษฎร และช่วยในการตีความบทบัญญัติแห่งกฎหมายต่างๆ 
ด้วยเหตุนี้ รัฐจึงต้องให้ความเคารพต่อขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพของราษฎร การแทรกแซงใน
สิทธิและเสรีภาพของราษฎรจะกระท าได้ก็ต่อเมื่อมีกฎหมายซึ่งผ่านความเห็นชอบจากตัวแทนของ
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ประชาชนตามหลักความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยได้ให้ความเห็นชอบแล้วเท่านั้น จึงจะ
สามารถกระท าได้ เพื่อเป็นการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของราษฎรให้มีผลในทางปฏิบัติอย่าง
แท้จริง จึงได้มีการน าหลักการแบ่งแยกอ านาจมาใช้ เพื่อความมุ่งหมายจะให้อ านาจแต่ละอ านาจ
ควบคุมตรวจสอบซึ่งกันและกันก็เพื่อให้สิทธิและเสรีภาพของราษฎรได้รับความคุ้มครอง 
 สิทธิในเสรีภาพของบุคคล คือ อ านาจของบุคคลที่กฎหมายรับรองในอันที่จะกระท า
การหรืองดเว้นกระท าการใดตามที่ตนต้องการ ส่วนสิทธิในความเสมอภาค คือ อ านาจในอันที่จะ
เรียกร้องให้รัฐปฏิบัติต่อสิ่งที่มีสาระส าคัญเหมือนกันให้เหมือนกัน และปฏิบัติต่อสิ่งที่มีสาระส าคัญ
แตกต่างกันให้แตกต่างกันออกไปตามสภาพของสิ่งนั้นๆ 
 ในรัฐที่เป็นนิติรัฐ การใช้อ านาจรัฐไม่ว่าจะเป็นไปในลักษณะใดเพื่อเข้าไปจ ากัดสิทธิ
และเสรีภาพของราษฎร ไม่สามารถท าตามอ าเภอใจได้ เนื่องจากผู้ที่ใช้อ านาจจะต้องผูกพันกับ
หลักการต่างๆ หลายประการ โดยถึงแม้แต่องค์กรนิติบัญญัติจะเป็นองค์กรที่มีความชอบธรรมใน
ระบอบประชาธิปไตยมากที่สุด แต่การใช้อ านาจตรากฎหมายก้าวล่วงสิทธิของราษฎรนั้น องค์กร
นิติบัญญัติต้องค านึงถึงหลักการต่างๆ ดังต่อไปนี้21 
 1)  หลักความพอสมควรแก่เหตุ 
 ในการตรากฎหมายเพื่อมาจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลนั้น รัฐธรรมนูญจะ
เรียกร้องให้ฝ่ายนิติบัญญัติ “กระท าได้เท่าที่จ าเป็น” หมายถึงต้องตรากฎหมายให้พอเหมาะ
พอประมาณหรือพอสมควรแก่เหตุ หลักความพอสมควรแก่เหตุเป็นหลักที่มีขึ้นเพื่อจ ากัดการใช้
อ านาจของรัฐ ถือเป็นหลักทั่วไปที่มีค่าบังคับเท่ากันกับบทบัญญัติอ่ืนๆ ของรัฐธรรมนูญ 
 โดยสภาพขององค์กรนิติบัญญัติไม่ใช่องค์กรที่ใช้อ านาจปกครองล่วงล้ าสิทธิและ
เสรีภาพของประชาชนโดยตรง แต่องค์กรนิติบัญญัติอาจใช้อ านาจรัฐตรากฎหมายซึ่งมีผลกระทบ
ต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได้เช่นกัน ด้วยเหตุนี้ เมื่อองค์กรนิติบัญญัติจะตรากฎหมายมา
จ ากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน กฎหมายนั้นจึงต้องสอดคล้องกับหลักความพอสมควรแก่เหตุ 
ดังนี ้
 1.1)  มาตรการที่องค์กรนิติบัญญัติตราขึ้นเป็นกฎหมายจะต้อง “เหมาะสม” ที่จะ
บรรลุวัตถุประสงค์ที่ต้องการ 
 หลักความเหมาะสมเรียกร้องความสัมพันธ์ระหว่างมาตรการที่รัฐใช้จ ากัดหรือลิดรอน
สิทธิของประชาชนกับผลที่จะได้รับจากการใช้มาตรการนั้น โดยกฎหมายใดก็ตามที่ก าหนด
มาตรการซึ่งเห็นประจักษ์ชัดว่าไม่อาจบรรลุผลที่ต้องการได้อย่างแน่แท้ ถือได้ว่ากฎหมายนั้นไม่
เหมาะสม จึงขัดต่อรัฐธรรมนูญ ซึ่งกฎหมายที่จะถือได้ว่าขัดต่อหลักความเหมาะสมและท าให้ขัดต่อ
                                                 

 21  วรเจตน์  ภาคีรัตน์.  เล่มเดิม.  หน้า 13-19. 
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รัฐธรรมนูญนั้น จะต้องปรากฏว่าองค์กรนิติบัญญัติใช้ดุลพินิจซึ่งตั้งอยู่บนพื้นฐานของการคาดคะเน
พัฒนาการในอนาคตและผลกระทบที่เกิดขึ้นจากกฎหมายนั้นผิดพลาดอย่างชัดแจ้ง เพียงแต่
ข้อเท็จจริงที่ว่ากฎหมายนั้นเมื่อใช้ไปแล้วไม่เหมาะสมในอันที่จะบรรลุผลที่ต้องการ ไม่เป็นเหตุที่จะ
พอฟังได้ว่ากฎหมายฉบับนั้นขัดต่อรัฐธรรมนูญ 
 1.2)  มาตรการที่องค์กรนิติบัญญัติตราขึ้นเป็นกฎหมายนั้นจะต้องเป็นมาตรการที่ 
“จ าเป็น” แก่การด าเนินการเพื่อให้วัตถุประสงค์ที่ต้องการส าเร็จลงได้ 
 หลักความจ าเป็น เป็นหลักที่ เรียกร้องให้องค์กรนิติบัญญัติเลือกเอามาตรการที่มี
ผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนน้อยที่สุดมาบัญญัติเป็นกฎหมาย ในกรณีที่มีมาตรการ
ที่เหมาะสมหลายมาตรการ หากองค์กรนิติบัญญัติเลือกเอามาตรการที่กระทบต่อสิทธิและเสรีภาพ
อย่างรุนแรงมาบัญญัติเป็นกฎหมาย ทั้งๆ ที่อาจเลือกมาตรการที่รุนแรงน้อยกว่าได้แล้ว ย่อมถือว่า
กฎหมายฉบับนั้นขัดต่อหลักความจ าเป็น จึงเป็นกฎหมายที่ขัดต่อรัฐธรรมนูญ 
 1.3)  มาตรการที่องค์กรนิติบัญญัติตราขึ้นในกฎหมายเพื่อใช้บังคับนั้น นอกจากจะ
เป็นมาตรการที่เหมาะสมและจ าเป็นแล้ว จะต้องเป็นมาตรการที่พอสมควรแก่เหตุด้วย 
 หลักความพอสมควรแก่เหตุในความหมายอย่างแคบ เรียกร้องให้องค์กรนิติบัญญัติชั่ง
น้ าหนักประโยชน์ที่มหาชนจะได้รับกับประโยชน์ที่เอกชนจะต้องสูญเสียไปอันเนื่องจากการปฏิบัติ
ตามมาตรการแห่งกฎหมายที่เหมาะสมและจ าเป็น การพิจารณาว่ากฎหมายใดขัดต่อหลักความ
พอสมควรแก่เหตุในความหมายอย่างแคบหรือไม่ ให้เร่ิมพิจารณาสิ่งที่รัฐธรรมนูญมุ่งประสงค์จะ
คุ้มครองปัจเจกบุคคลก่อน หลังจากนั้นจึงพิจารณาระดับความรุนแรงของมาตรการตามกฎหมายที่
ล่วงละเมิดสิ่งที่รัฐธรรมนูญมุ่งประสงค์จะคุ้มครอง เมื่อพิจารณาสิ่งที่รัฐธรรมนูญมุ่งประสงค์จะ
คุ้มครองปัจเจกชนและระดับความรุนแรงของมาตรการตามกฎหมายแล้ว จึงค่อยมาวินิจฉัยว่า ความ
รุนแรงของมาตรการนั้นยังคงพอสมควรแก่เหตุหรือไม่ หากการละเมิดสิ่งที่รัฐธรรมนูญมุ่งประสงค์
จะคุ้มครองยังอยู่ในระดับที่พอสมควรแก่เหตุ องค์กรนิติบัญญัติย่อมตรากฎหมายนั้นขึ้นใช้บังคับได้ 
 2)  หลักการคุ้มครองสารัตถะแห่งสิทธิและเสรีภาพ 
 การตรากฎหมายที่จะมากระทบถึงสิทธิและเสรีภาพของบุคคลนั้น องค์กรนิติบัญญัติไม่
อาจตรากฎหมายให้กระทบกระเทือนแก่นหรือสารัตถะของสิทธิและเสรีภาพได้ กฎหมายใดที่ตรา
ขึ้นกระทบกระเทือนต่อสาระส าคัญแห่งสิทธิ กฎหมายนั้นย่อมขัดต่อรัฐธรรมนูญจะใช้บังคับไม่ได้  
แต่อย่างไรก็ตาม ไม่ได้หมายความว่ารัฐธรรมนูญมุ่งคุ้มครองสารัตถะแห่งสิทธิและเสรีภาพอย่าง
สัมบูรณ์ (Absolute) แต่มุ่งคุ้มครองอย่างสัมพัทธ์ (Relative) มากกว่า ดังนั้น การพิจารณาว่ากฎหมาย
ที่ตราขึ้นนั้นมีผลท าให้สารัตถะของสิทธิได้รับความกระทบกระเทือนหรือไม่ จึงต้องดูข้อเท็จจริง
เป็นเร่ืองๆ ไป เมื่อได้ชั่งน้ าหนักของประโยชน์สาธารณะและประโยชน์ของเอกชนแล้ว จึงจะตอบ
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ได้ว่ากฎหมายนั้นกระทบกระเทือนสารัตถะแห่งสิทธิและเสรีภาพหรือไม่ กล่าวคือ แม้ว่าองค์กร
ของรัฐจะตรากฎหมายที่มีผลกระทบกระเทือนแก่นของสิทธิและเสรีภาพก็ตาม แต่ถ้าการ
กระทบกระเทือนแก่นของสิทธิและเสรีภาพนั้นยังคงสอดคล้องกับหลักความพอสมควรแก่เหตุอยู่ 
และกฎหมายนั้นมีความส าคัญอย่างมากต่อประโยชน์สาธารณะ ย่อมไม่อาจถือได้ว่ากฎหมายนั้น
กระทบกระเทือนสาระส าคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพ 
 เมื่อพิจารณาจากวัตถุประสงค์ของการคุ้มครอง โดยทั่วไประบบกฎหมายจะมุ่งประสงค์
คุ้มครอง “แก่น” ของสิทธิและเสรีภาพแต่ละชนิด การคุ้มครองนี้เป็นการคุ้มครองโดยสัมบูรณ์ ไม่
มุ่งประสงค์ให้ขึ้นอยู่กับข้อเท็จจริงเป็นเร่ืองๆ ไป ดังนั้น การพิจารณาว่ากฎหมายใดกระทบเกระ
เทือนต่อสาระส าคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพจะน าเอาหลักความพอสมควรแก่เหตุมาร่วมพิจารณาและ
ใช้เป็นเคร่ืองช่วยในการวินิจฉัยไม่ได้ 
 3)  หลักการมีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไปของกฎหมายและหลักการห้ามตรากฎหมายใช้
บังคับเฉพาะกรณีและเฉพาะบุคคล 
 หลักนิติรัฐเรียกร้ององค์กรนิติบัญญัติในการตรากฎหมายมาจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคลว่า จะต้องตรากฎหมายให้มีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไปและไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใด
กรณีหนึ่งหรือบุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการเฉพาะเจาะจง การที่รัฐธรรมนูญก าหนดให้กฎหมายซึ่ง
จ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลต้องมีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไป เพราะไม่ต้องการให้องค์กรนิติ
บัญญัติออกค าสั่งทางปกครองเองในรูปของกฎหมาย เน่ืองจากค าสั่งทางปกครองเป็นเคร่ืองมือหลัก
ที่องค์กรฝ่ายปกครองใช้ในการด าเนินกิจการทางปกครองให้ส าเร็จลุล่วงไปได้ เป็นภาระหน้าที่โดย
แท้ของฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครอง นอกจากนี้ หลักนี้ยังช่วยคุ้มครองปัจเจกบุคคลไม่ให้รัฐเลือก
ปฏิบัติโดยตรากฎหมายเฉพาะกรณีขึ้นใช้บังคับด้วย เพราะกฎหมายที่มีผลบังคับเป็นการทั่วไปเป็น
เคร่ืองประกันความสม่ าเสมอและความเท่าทียมกันในผลทางกฎหมายส าหรับข้อเท็จจริงหรือ
สถานการณ์ที่เหมือนกัน การปฏิบัติที่เท่าเทียมกันนี้ถือเป็นองค์ประกอบที้ส าคัญของความยุติธรรม 
 กฎหมายที่จะถือได้ว่าเป็นกฎหมายที่ไม่มีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไป แต่เป็นกฎหมาย
เฉพาะบุคคลและเฉพาะกรณีซึ่งต้องห้ามตามหลักนิติรัฐ อาจเกิดขึ้นได้ดังนี้ คือ กรณีแรก เป็นกรณีที่
องค์กรนิติบัญญัติตรากฎหมายจ ากัดสิทธิและเสรีภาพให้มีผลใช้บังคับเฉพาะบุคคลหนึ่งหรือกลุ่ม
บุคคลจ านวนหนึ่ง และกรณีที่สอง เป็นกรณีที่องค์กรนิติบัญญัติตรากฎหมายจ ากัดสิทธิและเสรีภาพ
ที่แม้มีลักษณะเป็นนามธรรม ใช้บังคับกับบุคคลทั่วไป แต่ในทางข้อเท็จจริงแล้วมุ่งประสงค์ให้ใช้
บังคับกับบุคคลเฉพาะรายหรือเฉพาะกลุ่ม 
 ในกรณีที่เกิดเหตุการณ์หรือข้อเท็จจริงอย่างใดอย่างหนึ่งขึ้นและองค์กรนิติบัญญัติเห็น
ว่าจ าเป็นที่จะต้องมีการตรากฎหมายจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล องค์กรนิติบัญญัติอาจตรา
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กฎหมายลักษณะนี้ขึ้นใช้บังคับได้โดยไม่ถือว่าขัดต่อหลักการห้ามมิให้ตรากฎหมายใช้บังคับเฉพาะ
กรณี หากว่ากฎหมายที่ตราขึ้นนั้นไม่ได้มีผลเฉพาะเหตุการณ์นั้น แต่ได้รับการบัญญัติให้ครอบคลุม
เหตุการณ์ที่จะเกิดขึ้นในอนาคตและมีผลใช้บังคับกับบุคคลไม่จ ากัดจ านวนด้วย 
 4)  หลักการอ้างบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให้อ านาจในการตรากฎหมาย 
 ในการตรากฎหมายจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามที่รัฐธรรมนูญให้อ านาจ 
องค์กรนิติบัญญัติจะต้องอ้างหรือระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให้อ านาจไว้ในกฎหมายฉบับนั้น
ด้วย กล่าวคือ องค์กรนิติบัญญัติจะได้ตรากฎหมายจ ากัดสิทธิและเสรีภาพเฉพาะที่ตนต้องการจริงๆ 
เท่านั้น และเพื่อเป็นเคร่ืองช่วยในการใช้และการตีความกฎหมายด้วย อย่างไรก็ตาม องค์กรนิติ
บัญญัติจะระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให้อ านาจทุกมาตราไว้ในกฎหมายโดยมีเหตุจูงใจที่จะ 
“ป้องกัน” ไม่ให้กฎหมายขัดต่อรัฐธรรมนูญไม่ได้ การที่ฝ่าฝืนไม่ระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่
ให้อ านาจตรากฎหมายจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในระบบกฎหมายที่มีการบัญญัติหลักการ
ดังกล่าวไว้เป็นลายลักษณ์อักษร ย่อมส่งผลให้กฎหมายฉบับนั้นขัดต่อรัฐธรรมนูญ ด้วยเหตุนี้ ย่อม
ต้องถือว่ากฎหมายที่ได้รับการตราขึ้นโดยไม่ระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให้อ านาจใช้บังคับ
ไม่ได้ทั้งฉบับ 
 หากกล่าวโดยสรุปหลักการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ ถือเป็นหลักพื้นฐานที่ส าคัญของ
หลักนิติรัฐ เพราะถือว่าศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็นหลักสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ดังนั้น การกระท า
ของรัฐทั้งหลายจึงต้องด าเนินการให้สอดคล้องกับคุณค่าอันสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 
 3.  หลักความชอบด้วยกฎหมายของฝ่ายตุลาการและฝ่ายปกครอง 
 หลักนี้เป็นการเชื่อมโยงความผูกพันต่อกฎหมายของฝ่ายตุลาการและฝ่ายปกครองเข้า
กับหลักประชาธิปไตยโดยทางผู้แทน กล่าวคือ หลักนี้เรียกร้องให้ฝ่ายบริหารซึ่งท าหน้าที่ในการ
บริหารราชการแผ่นดินและการปกครอง และฝ่ายตุลาการ ต้องปฏิบัติภารกิจและใช้อ านาจโดย
ผูกพันอยู่กับกฎหมาย ซึ่งค าว่า “กฎหมาย” ในที่นี้ หมายถึง รัฐธรรมนูญ กฎหมายลายลักษณ์อักษรที่
ได้รับการบัญญัติขึ้นโดยรัฐสภา ตลอดจนกฎหมายลายลักษณ์อักษรในล าดับที่ต่ ากว่า คือ กฎหมาย
ล าดับรอง รวมทั้งกฎหมายจารีตประเพณี และหลักกฎหมายทั่วไป ซึ่งอาจแยกพิจารณาความผูกพัน
ต่อกฎหมายของฝ่ายตุลาการและฝ่ายปกครองได้ ดังนี้ 
 3.1  ความผูกพันต่อกฎหมายของฝ่ายตุลาการหรือหลักความชอบด้วยกฎหมายของ
ฝ่ายตุลาการ 
 เป็นไปตามหลักความเสมอภาคของการใช้กฎหมายอย่างเท่าเทียมกัน โดยถือเป็นหลัก
ความเสมอภาคในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ ซึ่งรูปแบบของการใช้กฎหมายตามหลักความเสมอ
ภาคมี 3 รูปแบบ คือ 
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 1)  ฝ่ายตุลาการต้องไม่พิจารณาพิพากษาเร่ืองใดเร่ืองหนึ่งให้แตกต่างไปจากบทบัญญัติ
ของกฎหมายหรือเรียกว่าความผูกพันของฝ่ายปกครองในทางปฏิเสธ กล่าวคือ เป็นความผูกพันที่
จะต้องไม่พิจารณาพิพากษาให้แตกต่างไปจากบทบัญญัติของกฎหมาย ซึ่งหมายความว่าบุคคลย่อมมี
สิทธิเรียกร้องไม่ให้มีการใช้กฎหมายให้แตกต่างไปจากบทบัญญัติของกฎหมายที่เป็นบทบัญญัติใน
ลักษณะของการบังคับในเร่ืองนั้นๆ กล่าวคือ ฝ่ายตุลาการจะต้องใช้กฎหมายให้เป็นไปตาม
องค์ประกอบและผลของกฎหมายในเร่ืองนั้นๆ 
 2)  ฝ่ายตุลาการมีความผูกพันที่จะต้องใช้กฎหมายอย่างเท่าเทียมกัน กล่าวคือ บุคคลย่อม
มีสิทธิเรียกร้องอย่างเท่าเทียมในการที่จะให้ฝ่ายตุลาการใช้บทบัญญัติกฎหมายให้ตรงกับข้อเท็จจริง
ในกรณีของตน เป็นการเรียกร้องให้ฝ่ายตุลาการยอมรับความผูกพันตนอย่างเคร่งครัดต่อกฎหมาย 
แม้ว่ากฎหมายจะอนุญาตให้ค านึงถึงข้อเท็จจริงอันเป็นลักษณะพิเศษในกรณีใดกรณีหนึ่งก็ตาม 
 3)  ฝ่ายตุลาการมีความผูกพันที่จะต้องใช้ดุลพินิจโดยปราศจากข้อบกพร่อง หมายความ
ว่า บุคคลย่อมมีสิทธิเรียกร้องอย่างเท่าเทียมกันต่อฝ่ายตุลาการในกรณีที่กฎหมายก าหนดให้มีการใช้
ดุลพินิจ โดยเรียกร้องให้ฝ่ายตุลาการใช้ดุลพินิจโดยปราศจากข้อบกพร่องใดๆ ทั้งสิ้น 
 ในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีตามหลักนิติรัฐ ผู้พิพากษามีอ านาจในการตีความตัว
บทกฎหมายนั้นให้สอดคล้องกับความยุติธรรมในกรอบของนิติวิธี กล่าวคือ เมื่อตีความตัวบท
กฎหมายนั้นแล้ว ผู้พิพากษานั้นเห็นว่าบทกฎหมายนั้นไม่ยุติธรรม ผู้พิพากษาจะต้องตรวจสอบดูว่า
บทกฎหมายดังกล่าวขัดต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ ในประเทศที่มีกฎหมายลายลักษณ์อักษรเป็น
กฎหมายสูงสุด รัฐธรรมนูญจะเป็นเคร่ืองประกันความยุติธรรมให้แก่พลเมืองของรัฐ กรณีที่ผู้
พิพากษาเห็นว่าบทบัญญัติกฎหมายที่ตนต้องใช้ในคดีไม่ยุติธรรม ย่อมเป็นไปได้ที่บทกฎหมายนั้น
จะขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ ผู้พิพากษาผู้นั้นต้องหลุดการพิจารณาและส่งเร่ืองให้ศาลรัฐธรรมนูญ
วินิจฉัยว่าบทกฎหมายที่ตนเห็นว่าไม่ยุติธรรมนั้นขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่  เนื่องจากหลัก
นิติรัฐไม่อนุญาตให้ผู้พิพากษาปฏิเสธกฎหมายที่ตนเห็นว่าไม่ยุติธรรมลอยๆ ได้ 
 จากหลักความผูกพันต่อกฎหมายของฝ่ายตุลาการ ผู้พิพากษานอกจากจะมีอ านาจในการ
ตีความตามตัวบทกฎหมายแล้ว ในกรณีที่มีการเกิดช่องว่างในกฎหมายลายลักษณ์อักษรขึ้น ผู้
พิพากษามีอ านาจในการใช้กฎหมายโดยเทียบเคียง (Analogy) ตลอดจนน ากฎหมายทั่วไปมาปรับใช้
แก่คดี วิธีการนี้ผู้พิพากษาย่อมสามารถใช้กฎหมายให้สอดคล้องกับความยุติธรรมโดยอธิบายให้เหตุ
ผลได้ การที่หลักนิติรัฐก าหนดให้ฝ่ายตุลาการต้องผูกพันต่อกฎหมาย หมายถึง การห้ามมิให้ผู้
พิพากษาปฏิเสธกฎหมายหรือบิดเบือนกฎหมายโดยอ าเภอใจ ไม่ใช่บังคับให้ผู้พิพากษาเป็น
เคร่ืองจักรในการปรับบทกฎหมาย 
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 3.2  หลักความผูกพันต่อกฎหมายของฝ่ายปกครองหรือหลักความชอบด้วยกฎหมาย
ของฝ่ายปกครอง แบ่งเป็นหลักย่อยได้ 2 หลัก คือ 
 1)  หลักความมาก่อนของกฎหมาย หมายความว่า หลักนี้เรียกร้องให้ปฏิเสธว่าการ
กระท าของฝ่ายปกครองหรือมาตรการอันใดอันหนึ่งของฝ่ายปกครองจะขัดหรือแย้งกับกฎหมาย
ทั้งหลายที่มีอยู่ไม่ได้ การกระท าของรัฐที่ออกมาในรูปบทบัญญัติของกฎหมายย่อมอยู่ในล าดับที่มา
ก่อนการกระท าต่างๆ ของรัฐทั้งหลาย รวมทั้งการกระท าของฝ่ายปกครองด้วย ดังนั้น การกระท า
ของรัฐรวมทั้งการกระท าของฝ่ายปกครองทั้งหลาย จึงไม่อาจขัดแย้งกับบทบัญญัติของกฎหมายได้  
หากการกระท าของฝ่ายปกครองหรือมาตรการอันใดของฝ่ายปกครองขัดหรือแย้งกับกฎหมาย การ
กระท าหรือมาตรการนั้นย่อมไม่ชอบด้วยกฎหมาย 
 2)  หลักเงื่อนไขของกฎหมาย หลักนี้เรียกร้องให้ฝ่ายปกครองจะมีอ านาจกระท าการอัน
ใดอันหนึ่งได้ต่อเมื่อมีกฎหมายให้อ านาจ หากไม่มีกฎหมายให้อ านาจฝ่ายปกครองกระท าการ
ดังกล่าว การกระท าของฝ่ายปกครองนั้นย่อมไม่ชอบด้วยหลักเงื่อนไขของกฎหมาย 
 4.  หลักประกันการคุ้มครองสิทธิโดยองค์กรตุลาการ22 
 หลักนี้ถือว่าเป็นหลักส าคัญของการให้การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพแก่ปัจเจกบุคคล 
เป็นการให้สิทธิพลเมืองในการฟ้องร้องคดีต่อศาลว่าองค์กรของรัฐใช้อ านาจหน้าที่โดยไม่ชอบด้วย
กฎหมายและการใช้อ านาจหน้าที่โดยไม่ชอบดังกล่าวนั้นท าให้ตนเสียหาย การยอมรับหลักการ
ดังกล่าวส่งผลให้พลเมืองของรัฐมีฐานะเป็นประธานแห่งสิทธิได้อย่างแท้จริง เนื่องจากพลเมืองของ
รัฐสามารถใช้เคร่ืองมือทางกฎหมายในการต่อสู้กับอ านาจรัฐได้ ในการต่อสู้คดีในชั้นศาลนั้น ทั้งรัฐ
และพลเมืองจะมีฐานะเท่าเทียมกัน คือเป็นคู่ความในคดีต่อหน้าศาล  เพราะการคุ้มครองหรือ
หลักประกันทั้งหลายจะปราศจากความหมายหากไม่ให้สิทธิแก่ปัจเจกบุคคลในการโต้แย้งการ
กระท าของรัฐ เพื่อให้องค์กรศาลซึ่งเป็นองค์กรที่มีความเป็นกลางเข้ามาควบคุมตรวจสอบการ
กระท าของรัฐที่ถูกโต้แย้งว่าละเมิดต่อสิทธิและเสรีภาพของปัจเจกบุคคล 
 หลักนี้เรียกร้องให้รัฐจัดให้มีองค์กรตุลาการที่เป็นอิสระท าหน้าที่พิจารณาพิพากษาข้อ
พิพาทที่เอกชนโต้แย้งว่า องค์กรของรัฐใช้อ านาจโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายท าให้ตนเสียหายเท่านั้น 
แต่ไม่ได้เรียกร้องต่อไปว่าการจัดองค์กรตุลาการนั้น รัฐจะต้องจัดโครงสร้างของศาลให้เป็นอย่างไร 
โดยในประเทศที่ใช้ระบบศาลคู่ ได้มีการจัดตั้งศาลปกครองแยกออกมาจากศาลปกครอง  และให้
ศาลปกครองมีอ านาจตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าของฝ่ายปกครองว่าฝ่าย
ปกครองใช้อ านาจรัฐไปก่อให้เกิดความเสียหายแก่พลเมืองของรัฐโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ 
ในรัฐที่เป็นนิติรัฐพลเมืองจะได้รับการประกันสิทธิในทางศาลให้สามารถฟ้องร้องรัฐให้ด าเนินการ
                                                 

 22  วรเจตน์  ภาคีรัตน์.  แหล่งเดิม.  หน้า 10-11. 
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เพิกถอนค าสั่งทางปกครอง หรือให้ปฏิบัติการเยียวยาความเสียหายของบุคคลให้สิทธิที่สูญเสียไป
กลับฟื้นคืนดี รัฐใดที่ไม่มีประกันสิทธิที่ได้กล่าวมานี้ รัฐน้ันย่อมไม่ได้ชื่อว่าเป็นนิติรัฐ 
 5.  หลักความชอบด้วยกฎหมายในทางเน้ือหา 
 เป็นหลักที่เรียกร้องให้ฝ่ายนิติบัญญัติหรือฝ่ายปกครองที่ออกกฎหมายล าดับรอง 
ก าหนดหลักเกณฑ์ในทางกฎหมายให้เป็นไปตามหลักความแน่นอนของกฎหมาย และหลักห้ามมิ
ให้กฎหมายมีผลย้อนหลัง กล่าวคือ หลักนี้เรียกร้องความชัดเจนและความมั่นคงแน่นอนในการ
ตัดสินใจของรัฐ 
 5.1)  หลักความแน่นอนของกฎหมาย 
 หลักนิติรัฐเรียกร้องให้การตัดสินใจในเร่ืองใดๆ ก็ตามของรัฐต้องมีความชัดเจน
แน่นอนเพียงพอที่จะท าให้บุคคลในสังคมทราบได้ว่าบทบัญญัติของกฎหมายใดที่เขาจะต้อง
ค านึงถึงหากเขาจะกระท าการอันใดอันหนึ่งและกฎหมายดังกล่าวมีข้อเรียกร้องอย่างใดบ้าง ความ
ชัดเจนแน่นอนในการบัญญัติกฎหมายมีหลายระดับ หลักนิติรัฐเพียงแต่เรียกร้องให้ฝ่ายนิติบัญญัติ
ต้องบัญญัติกฎหมายให้ชัดเจนตามสภาพของเร่ือง ซึ่งต้องค านึงถึงข้อเท็จจริง กรอบทางภาษา และ
วัตถุประสงค์ของการบัญญัติกฎหมายประกอบกัน ยิ่งการตรากฎหมายก้าวล่วงเข้าไปก้าวล่วง
กระทบถึงสิทธิขั้นพื้นฐานของบุคคลมากเท่าใด ฝ่ายนิติบัญญัติก็ต้องบัญญัติกฎหมายให้มีความ
ชัดเจนมากขึ้นเท่านั้น ทั้งนี้ การที่บทบัญญัติแห่งกฎหมายบทใดบทหนึ่งจ าเป็นจะต้องมีการตีความ 
ยังไม่พอที่จะถือว่าบทบัญญัตินั้นขาดความชัดเจน หากปรากฏว่าบทบัญญัติยังสามารถได้รับการ
ตีความได้ ซึ่งหมายความว่า เมื่อใช้นิติวิธีเป็นเคร่ืองช่วยในการตีความแล้ว ยังสามารถบรรยาย
ความหมายของบทบัญญัติน้ันได้ 
 บุคคลสามารถที่จะก าหนดการกระท าของตนเองให้เป็นไปตามเงื่อนไขของกฎหมาย
และท าให้เกิดความแน่นอนว่า การกระท าของตนจะไม่เป็นการละเมิดบทบัญญัติของกฎหมาย หลัก
ความแน่นอนของกฎหมายประกอบด้วยหลักย่อย 2 หลัก คือ 
 1)  หลักความชัดเจนของกฎหมาย เป็นหลักที่เรียกร้องฝ่ายนิติบัญญัติ รวมทั้งฝ่าย
บริหาร ในการบัญญัติกฎหมายว่าจะต้องมีความชัดเจนอย่างพอเพียงเพื่อให้บุคคลสามารถก าหนด
พฤติกรรมของตนเองภายใต้สภาพการณ์ในทางกฎหมายที่ขาดความชัดเจน 
 2)  หลักคุ้มครองความสุจริต เรียกร้องต่อฝ่ายปกครองโดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีที่
เกี่ยวกับการยกเลิก เพิกถอนค าสั่งทางปกครองที่ให้ประโยชน์แก่ผู้รับค าสั่งทางปกครอง โดยหลัก
แล้วการยกเลิก เพิกถอนค าสั่งทางปกครองที่ให้ประโยชน์แก่ผู้รับค าสั่งทางปกครอง ถ้าผู้รับค าสั่ง
ทางปกครองเชื่อโดยสุจริตว่าค าสั่งทางปกครองนั้นออกโดยชอบด้วยกฎหมาย  และเมื่อได้ชั่ง
น้ าหนักกับประโยชน์สาธารณะในเร่ืองนั้นๆ แล้ว ในกรณีที่เห็นสมควรให้ยกเลิกค าสั่งทางปกครอง 
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ให้น าหลักความคุ้มครองความสุจริตของผู้รับค าสั่งทางปกครองมาใช้เพื่อคุ้มครองบุคคลที่ได้รับ
ผลกระทบจากการยกเลิกค าสั่งทางปกครองดังกล่าว 
 5.2)  หลักห้ามมิให้กฎหมายมีผลย้อนหลัง 
 เป็นการเรียกร้องไม่ให้กฎหมายมีผลใช้บังคับกับเหตุการณ์ที่เกิดขึ้นในอดีตที่ผ่านมา 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งกรณีของการย้อนหลังไปเป็นโทษต่อเหตุการณ์ที่ได้สิ้นสุดไปแล้ว เหตุผลส าคัญ
คือ นิติรัฐต้องคุ้มครองความไว้เนื้อเชื่อใจของบุคคลที่มีต่อการใช้อ านาจของรัฐ ความเชื่อถือและ
ไว้วางใจของบุคคลที่มีต่อรัฐย่อมได้รับการกระทบกระเทือนอย่างรุ่นแรง หลักนี้ได้น ามาใช้บั งคับ
โดยไม่มีข้อยกเว้นในกฎหมายอาญา คือ “ไม่มีความผิดและไม่มีโทษ หากไม่มีกฎหมายบัญญัติ
ความผิดและโทษไว้ล่วงหน้า” (nullum crimen, nulla poena sine lege praevia) การมีผลย้อนหลัง
ของกฎหมายอาจแบ่งออกได้เป็น 2 กรณี คือ กรณีแรก การมีผลย้อนหลังโดยแท้ของกฎหมาย โดย
หลักแล้วย่อมต้องห้ามตามหลักนิติรัฐ เป็นกรณีที่ข้อเท็จจริงอันหนึ่งอันใดได้ผ่านพ้นไปแล้วและ
กฎหมายได้บัญญัติให้มีผลกับข้อเท็จจริงที่ได้สิ้นสุดไปแล้ว และกรณีที่สอง การมีผลย้อนหลังมิใช่
โดยแท้ หมายถึงกรณีที่กฎหมายได้เชื่อมโยงกับข้อเท็จจริงที่ได้เร่ิมเกิดขึ้นแล้วในอดีตแต่ข้อเท็จจริง
นั้นยังมิได้สิ้นสุดลงในขณะที่กฎหมายนั้นมีผลบังคับใช้ และกฎหมายได้ก าหนดให้มีผลส าหรับ
ข้อเท็จจริงนั้นในอนาคต 
 รูปแบบของการมีผลย้อนหลังทั้งสองกรณี หากมีผลไปในทางที่เป็นประโยชน์ต่อผู้ที่
เกี่ยวข้องในกรณีนี้ไม่มีข้อห้ามแต่อย่างใด แต่หากเป็นกรณีที่ ก่อให้เกิดภาระหรือก่อให้เกิด
ผลกระทบต่อบุคคลที่เกี่ยวข้อง การให้มีผลย้อนหลังในกรณีนี้ย่อมมีขอบเขตตามหลักของหลัก
ความแน่นอนของกฎหมาย กับหลักการคุ้มครองความสุจริต ซึ่งตามหลักทั้งสองมิได้จ ากัดการมีผล
ย้อนหลังโดยสิ้นเชิง แต่การมีผลย้อนหลังไปเป็นโทษนั้นย่อมน ามาใช้ อย่างเคร่งครัดในทาง
กฎหมายอาญา ส่วนในขอบเขตของกฎหมายอ่ืนๆ นั้น ในกรณีของการมีผลย้อนหลังโดยแท้จ าเป็น
จะต้องพิจารณาชั่งน้ าหนักระหว่างหลักความแน่นอนของกฎหมายกับเหตุผลจ าเป็นของประโยชน์
สาธารณะในการให้มีผลย้อนหลังดังกล่าว และส าหรับการมีผลย้อนหลังมิใช่โดยแท้ จะต้อ ง
พิจารณาชั่งน้ าหนักระหว่างขอบเขตของการคุ้มครองความสุจริตกับความส าคัญของประโยชน์
สาธารณะซึ่งเป็นความประสงค์ของฝ่ายนิติบัญญัติที่ต้องการจะมุ่งคุ้มครอง แต่อย่างไรก็ตาม ต้อง
สันนิษฐานไว้ก่อนทั้งสองกรณีว่าประชาชนเชื่อโดยสุจริตถึงความสมบูรณ์อยู่ของกฎหมายที่มีผลใช้
บังคับอยู่ 
 6.  หลักความเป็นอิสระของผู้พิพากษา 
 รัฐธรรมนูญของประเทศที่เป็นนิติรัฐทุกประเทศจะบัญญัติรับรองความเป็นอิสระของผู้
พิพากษาและตุลาการไว้ หมายความว่าผู้พิพากษาสามารถท าภาระหน้าที่ในทางตุลาการได้โดย
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ปราศจากการแทรกแซงใดๆ โดยผู้พิพากษามีความผูกพันเฉพาะต่อกฎหมาย และท าการพิจารณา
พิพากษาภายใต้มโนธรรมของตนเท่านั้น 
 เหตุผลที่จะต้องประกันความเป็นอิสระของผู้พิพากษา เนื่องจากในการปฏิบัติหน้าที่นั้น 
ผู้พิพากษาต้องผูกพันกับกฎหมาย จะด าเนินการพิจารณาพิพากษาคดีให้ขัดต่อกฎหมายไม่ได้ ซึ่ง 
“กฎหมาย” ในที่นี้ หมายถึงกฎหมายที่ใช้บังคับอยู่จริงในบ้านเมืองในเวลาที่มีการพิจารณาพิพากษา
คดี ซึ่งอาจเป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษร กฎหมายจารีตประเพณี หรือหลักกฎหมายทั่วไป แล้วแต่
กรณี การละเมิดหลักความเป็นอิสระของผู้พิพากษานอกจากอาจจะเกิดขึ้นจากการสั่งการโดยตรง
ต่อผู้พิพากษา รวมถึงการกระท าในลักษณะอ่ืนใดที่โดยผลแล้ว ถือว่าท าให้ผู้พิพากษาไม่มีอิสระใน
การพิจารณาพิพากษาคดีในทางความเป็นจริงด้วย 
 ความเป็นอิสระของผู้พิพากษาวางอยู่บนพื้นฐานของความอิสระจาก 3 ประการ คือ 
ความอิสระจากคู่ความ ความอิสระจากรัฐ และความอิสระจากสังคม หมายความแต่เพียงว่าผู้
พิพากษาและตุลาการจะต้องปลอดจากการแทรกแซงในการพิจารณาพิพากษาคดีไม่ว่าโดยตรงหรือ
โดยอ้อม ความอิสระของผู้พิพากษาทั้งหมดมีวัตถุประสงค์ก่อให้เกิดความมั่นคงต่อความเป็นกลาง
ของผู้พิพากษา ความไม่เป็นอิสระจากทั้งสามประการดังกล่าวจะก่อให้เกิดอันตรายต่อความเป็น
กลางของผู้พิพากษา 
 หลักความเป็นอิสระของผู้พิพากษาอาจแบ่งออกได้เป็น 3 ประการ คือ 
 6.1)  ความอิสระของการท าหน้าที่ในทางตุลาการ เป็นการคุ้มครองการท าหน้าที่ในการ
พิจารณาพิพากษาคดีของผู้พิพากษาจากอิทธิพลภายนอกทั้งหลาย หลักความอิสระในการท าหน้าที่
ในการพิจารณาพิพากษาคดีมิได้คุ้มครองผู้พิพากษาเฉพาะต่อการแทรกแซงองค์กรผู้ใช้อ านาจรัฐ
องค์กรอ่ืนเท่านั้น แต่ยังคุ้มครองผู้พิพากษาจากการแทรกแซงโดยทางอ้อมด้วย ซึ่งอาจมีผลต่อการ
ท าหน้าที่ในการพิจารณาพิพากษาคดีของผู้พิพากษา เพราะผู้พิพากษาย่อมผูกตนเองเฉพาะภายใต้
บังคับของบทบัญญัติแห่งกฎหมายเท่านั้น 
 6.2)  ความอิสระในทางองค์กร หรือความอิสระในการจัดองค์กรของศาล ความอิสระ
ขององค์กรตุลาการมีผลมาจากหลักการแบ่งแยกอ านาจ ความอิสระในทางองค์กร หมายความว่า
อ านาจตุลาการ ศาล หรือผู้พิพากษาจะต้องไม่อยู่ในลักษณะของความสัมพันธ์ที่อยู่ใต้อ านาจของ
องค์กรอ่ืนไม่ว่าจะโดยในข้อเท็จจริงหรือในทางกฎหมายก็ตาม 
 6.3)  ความอิสระในทางส่วนบุคคล หมายความว่า โดยหลักแล้วการถอดถอนและการ
โยกย้ายผู้พิพากษาไม่อาจกระท าได้หากเป็นการขัดกับความประสงค์ของผู้พิพากษา เว้นแต่กระท า
โดยค าพิพากษาของศาล ความอิสระในทางส่วนบุคคลมีความมุ่งหมายเพื่อให้เกิดความมั่นคงต่อ
ความอิสระของการท าหน้าที่ในทางตุลาการของผู้พิพากษา ซึ่งการก่อให้เกิดผลกระทบต่อความ
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อิสระของผู้พิพากษานั้นมิใช่เกิดขึ้นเฉพาะกรณีที่มีค าสั่งโดยตรงต่อผู้พิพากษาเท่านั้น แต่อาจเป็น
กรณีที่มีการกระทบต่อความเป็นอิสระของผู้พิพากษาด้วยเช่นกัน หากผู้พิพากษาที่วินิจฉัยตัดสินคดี
นั้นกลัวว่าหากวินิจฉัยในทางใดทางหนึ่งแล้วจะเกิดผลกระทบต่อสถานะในทางต าแหน่งของผู้
พิพากษา ด้วยเหตุนี้จึงจ าเป็นต้องให้หลักประกันแก่ผู้พิพากษาในการอยู่ในต าแหน่งของผู้พิพากษา 
 7.  หลัก “ไม่มีความผิด และไม่มีโทษ โดยไม่มีกฎหมาย” 
 หลักนี้ เป็นหลักในกฎหมายอาญา แต่หลักนี้ยังถูกน ามาใช้กับเร่ืองโทษปรับทาง
ปกครอง เร่ืองโทษทางวินัยและลงโทษในทางวิธีเรียงตามข้อบังคับขององค์กรในทางวิชาชีพด้วย  
หลักนี้วางอยู่บนพื้นฐาน 4 ประการ คือ 
 7.1)  หลักการกระท า กฎหมายอาญาตามหลักนิติรัฐนั้น ย่อมผูกพันอยู่กับการ
กระท า แต่ไม่ได้ผูกพันอยู่กับความคิด ดังนั้น พื้นฐานในการก าหนดความผิดหรือก าหนดโทษจึง
ต้องอยู่บนพื้นฐานของ “การกระท า” ซึ่งหมายความรวมถึงการละเว้นไม่กระท าการด้วย 
 7.2)  หลักการก าหนดโทษโดยกฎหมาย หรือการก าหนดโทษจะต้องได้รับการ
ก าหนดโดยกฎหมาย ซึ่งหลักนี้หมายถึง หลักการอยู่ภายใต้เงื่อนไขของกฎหมาย กฎหมายที่จะ
ก าหนดโทษในทางอาญาจะต้องเป็นกฎหมายที่ได้รับการพิจารณาจากรัฐสภา ซึ่งน าไปสู่หลักการ
ก าหนดเงื่อนไขโดยรัฐสภา  
 หลักนี้มีวัตถุประสงค์ 2 ประการ คือ ประการแรก มีวัตถุประสงค์เพื่อที่จะคุ้มครอง
บุคคล เพราะบุคคลควรที่จะได้รับทราบล่วงหน้าว่าการกระท าเช่นใดที่กฎหมายห้ามมิให้กระท า
และก าหนดโทษไว้ และประการที่สอง เพื่อท าให้เกิดความแน่ใจว่าเฉพาะอ านาจนิติบัญญัติเท่านั้นที่
จะท าการก าหนดโทษทางอาญาได้ จากวัตถุประสงค์ทั้งสองประการดังกล่าวจึงเท่ากับ เป็นการห้าม
ใช้กฎหมายจารีตประเพณีลงโทษทางอาญาแก่บุคคล นอกจากนี้ยังห้ามใช้กฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ่ง
ลงโทษทางอาญาแก่บุคคล ดังนั้น หลักการก าหนดโทษโดยกฎหมายมีความหมายเฉพาะกฎหมาย
ลายลักษณ์อักษรเท่านั้น และเป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษรที่ผ่านการพิจารณาจากองค์กรนิติบัญญัติ 
 7.3)  หลักความแน่นอนของกฎหมาย เป็นหลักที่ได้รับการเรียกร้องมากขึ้นใน
กรณีของกฎหมายอาญา ยิ่งมีการก าหนดโทษสูงขึ้น กฎหมายอาญายิ่งต้องมีความแน่นอนชัดเจน
มากขึ้น กล่าวคือ บุคคลควรจะรู้ตั้งแต่เบื้องต้นว่ากฎหมายอาญาห้ามกระท าการใดบ้างและหาก
บุคคลละเมิดการกระท าดังกล่าวจะได้รับโทษเพียงใด เพื่อให้บุคคลสามารถก าหนดพฤติกรรมของ
ตนเองได้ 
 7.4)  หลักห้ามมิให้กฎหมายมีผลย้อนหลัง เป็นหลักหนึ่งของกฎหมายทั่วไป 
ส าหรับในกฎหมายอาญานั้นเป็นข้อห้ามเด็ดขาด โดยเป็นการห้ามองค์กรนิติบัญญัติในการบัญญัติ
กฎหมายเพื่อให้กฎหมายมีผลย้อนหลังในทางที่จะก่อให้เกิดความผิดส าหรับการกระท าอันใด
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อันหนึ่ง และห้ามมิให้บัญญัติกฎหมายให้มีผลย้อนหลัง เพื่อก าหนดโทษที่มีอยู่ให้สูงขึ้นและห้ามมิ
ให้ผู้พิพากษาใช้กฎหมายอาญาให้มีผลย้อนหลังเพื่อลงโทษบุคคล 
 8.  หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 
 เป็นหลักที่เรียกร้องให้ฝ่ายนิติบัญญัติต้องผูกพันตนต่อรัฐธรรมนูญในการตรากฎหมาย 
ซึ่งหมายความว่ารัฐธรรมนูญได้รับการยอมรับให้เป็นกฎหมายที่อยู่ในล าดับสูงสุดในระบบ
กฎหมายของรัฐนั้น และหากกฎหมายที่อยู่ในล าดับที่ต่ ากว่าขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ กฎหมาย
ดังกล่าวย่อมไม่มีผลใช้บังคับ ดังนั้น หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญจึงเป็นหลักที่มุ่ง
คุ้มครองต่อหลักนิติรัฐ แต่ก็มิได้หมายความว่าประเทศใดไม่มีหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของ
รัฐธรรมนูญ ประเทศนั้นไม่ถือว่าเป็นประเทศที่ปกครองโดยระบบนิติรัฐ อย่างไรก็ตาม ก่อนที่
องค์กรซึ่งมีอ านาจวินิจฉัยชี้ขาดว่ากฎหมายใดขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญจะได้วินิจฉัยชี้ขาดว่า
กฎหมายนั้นขัดต่อรัฐธรรมนูญ กฎหมายย่อมมีผลใช้บังคับ และแม้ว่าในเวลาต่อมาองค์กรดังกล่าว
จะวินิจฉัยว่ากฎหมายนั้นขัดต่อรัฐธรรมนูญ การวินิจฉัยนั้นย่อมไม่มีผลกระทบกับค าพิพากษาที่ถึง
ที่สุดแล้ว 
 
2.3  สิทธิ เสรีภาพ และความเสมอภาค ตามหลักการท่ัวไป 
 ประเทศที่เป็นรัฐเสรีประชาธิปไตยได้บัญญัติและให้ความคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็น
มนุษย์ของบุคคลไว้โดยชัดแจ้งหรือโดยปริยาย ซึ่ง “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” หมายถึงความมีค่าของ
มนุษย์แต่ละคน ทั้งในแง่ของความมีค่าในตัวของผู้นั้นเองและในสถานภาพของความเป็นมนุษย์แต่
ละคนด้วย และเป็นส่วนที่ส าคัญของมนุษย์แต่ละคนอันไม่อาจจะพรากเสียได้ รวมทั้งยังเป็น
พื้นฐานของสิทธิและเสรีภาพทั้งปวง ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์จึงมีอยู่ในตัวมนุษย์ทุกคน โดยไม่
ค านึงถึงเพศ วัย สีผิว สัญชาติ หรือศาสนา23 นอกจากนี้ ยังรับรองและคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพใน
ด้านต่างๆ ของบุคคลไว้ด้วย ซึ่งสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองและให้ความคุ้มครองนี้ 
เรียกว่า สิทธิขั้นพื้นฐาน (Fundamental Rights) การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญ
รับรองไว้นั้นจะกระท าไม่ได้ เว้นแต่โดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติของกฎหมายที่ซึ่งรัฐธรรมนูญ
ได้ก าหนดไว้และเท่าที่จ าเป็นเท่านั้น ซึ่งสิทธิขั้นพื้นฐาน ประกอบด้วย สิทธิ และเสรีภาพ 
 สิทธิ (Right) โดยความหมายทั่วไปแล้วหมายถึง อ านาจที่กฎหมายรับรองและคุ้มครอง
ให้แก่บุคคลในอันที่จะกระท าการเกี่ยวข้องกับทรัพย์หรือเรียกร้องให้บุคคลอ่ืนท าการอย่างหนึ่ง
อย่างใด ซึ่งโดยแท้จริงแล้วสิทธิคืออ านาจที่กฎหมายรับรองให้แก่บุคคลหนึ่งบุคคลใดในอันที่จะ
เรียกร้องให้บุคคลอ่ืนกระท าการบางอย่างให้เกิดประโยชน์แก่ตน หรือให้ละเว้นการกระท า
                                                 

 23  บุญศรี  มีวงศ์อุโฆษ.  (2551).  กฎหมายรัฐธรรมนูญ.  หน้า 482. 



 35 

บางอย่างก็ได้ แต่หากเป็นสิทธิตามกฎหมายรัฐธรรมนูญ ซึ่งเป็นสิทธิตามกฎหมายมหาชน จะ
หมายถึงอ านาจตามรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายสูงสุดที่ได้ให้การรับรองหรือคุ้มครองบุคคลใดในการ
ที่จะกระท าการใดหรือไม่กระท าการอย่างหนึ่งอย่างใด จึงเป็นการก่อให้เกิดสิทธิเรียกร้องที่จะไม่ให้
องค์กรของรัฐหรือบุคคลอ่ืนไม่ให้เข้ามาแทรกแซงขอบเขตในสิทธิตามรัฐธรรมนูญของตน ดังนั้น 
สิทธิตามรัฐธรรมนูญจึงเป็นความสัมพันธ์ระหว่างปัจเจกบุคคลกับรัฐ และเป็นสิทธิที่ผูกพันองค์กร
ผู้ใช้อ านาจรัฐทั้งหลายที่จะต้องให้ความเคารพ ปกป้อง และคุ้มครองสิทธิตามรัฐธรรมนูญ เพื่อให้
สิทธิตามรัฐธรรมนูญมีผลในทางปฏิบัติได้24  
 เสรีภาพ (Liberties) หมายถึง สภาพที่บุคคลมีอิสระในการที่จะกระท าการอย่างใดอย่าง
หนึ่งตามความต้องการของตน เสรีภาพจึงเป็นอ านาจในการก าหนดตนเองโดยอิสระของบุคคลที่จะ
กระท าการใดหรือไม่กระท าการใดอันเป็นอ านาจที่มีเหนือตนเอง 25 ดังนั้น บุคคลจึงย่อมมีเสรีภาพ
อยู่ตราบเท่าที่ไม่ถูกบังคับให้กระท าในสิ่งที่ตนเองไม่ต้องการท า และไม่ถูกหน่วงเหนี่ยวขัดขวางใน
การกระท าที่ตนเองต้องการจะท า และนอกจากกฎหมายจะรับรองเสรีภาพอย่างหนึ่งอย่างใดให้แก่
บุคคลแล้ว เสรีภาพนั้นเองยังมีผลก่อให้เกิดหน้าที่แก่ผู้อ่ืนด้วย แต่เป็นหน้าที่ที่บุคคลอ่ืนนั้นจะต้อง
เคารพเสรีภาพดังกล่าวเท่านั้น โดยผู้ที่ถูกละเมิดหรือรบกวนในเสรีภาพของตนสามารถที่จะ
เรียกร้องให้ผู้ที่ละเมิดหรือรบกวนละเว้นจากการละเมิดหรือรบกวนขัดขวางการใช้เสรีภาพของตน
ได้ แตป่ัจเจกบุคคลไม่มีอ านาจตามกฎหมายที่จะเรียกร้องให้บุคคลอ่ืนกระท าการอย่างใดอย่างหนึ่ง
ซึ่งมีลักษณะเป็นการส่งเสริมการใช้เสรีภาพของตนให้สะดวกขึ้นแต่อย่างใด 
 ดังนั้น เสรีภาพมีความแตกต่างกับสิทธิซึ่งเป็นอ านาจที่บุคคลใช้ในความสัมพันธ์
ระหว่างตนเองกับบุคคลอ่ืน และการที่กฎหมายรับรองเสรีภาพของบุคคลย่อมมีผลก่อให้เกิดหน้าที่
แก่ผู้อ่ืนด้วย แต่หน้าที่ดังกล่าวซึ่งเกิดจากการที่กฎหมายรับรองเสรีภาพของบุคคลนั้นเป็นหน้าที่ที่
จะต้องเคารพเสรีภาพของบุคคลที่กฎหมายได้รับรองไว้นั้น ผู้ทรงเสรีภาพจึงมีอ านาจตามกฎหมาย
เพียงเรียกร้องให้ผู้อ่ืนละเว้นจากการรบกวนการใช้เสรีภาพของตนเท่านั้น ไม่ได้มีอ านาจตาม
กฎหมายที่จะเรียกร้องให้บุคคลอ่ืนกระท าการอย่างใดอย่างหนึ่งที่มีลักษณะเป็นการส่งเสริมการใช้
เสรีภาพของตน หรือช่วยให้ตนใช้เสรีภาพสะดวกขึ้น 
 สิทธิและเสรีภาพที่ได้บัญญัติรับรองไว้ทั้งโดยชัดแจ้งและโดยปริยาย อาจจ าแนก
ประเภทโดยอาศัยหลักเกณฑ์ต่างๆ กัน เช่น26 

                                                 

 24  บรรเจิด  สิงคะเนติ.  เล่มเดิม.  หน้า 58. 
 25  แหล่งเดิม.  หน้า 61. 
 26  อุดม  รัฐอมฤต, นพนิธิ  สุริยะ และบรรเจิด  สิงคะเนติ.  (2544).  การอ้างศักดิ์ศรีความเป็นมนุษยห์รือ
ใช้สิทธิและเสรีภาพของบุคคล ตามมาตรา 28.  หน้า 88-90. 
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 1)  สิทธิและเสรีภาพจ าแนกตามเนื้อหา โดยอาศัยการพิจารณาวัตถุแห่งสิทธิและ
เสรีภาพอาจจ าแนกสิทธิและเสรีภาพออกเป็น 6 ประเภท คือ สิทธิและเสรีภาพส่วนบุคคล สิทธิและ
เสรีภาพในทางความคิดและการแสดงออก สิทธิและเสรีภาพในทางเศรษฐกิจและสังคม สิทธิและ
เสรีภาพในการรวมกลุ่ม สิทธิและเสรีภาพในทางการเมือง และสิทธิและเสรีภาพในการที่จะได้รับ
การปฏิบัติจากรัฐอย่างเท่าเทียมกัน 
 2)  สิทธิและเสรีภาพจ าแนกตามการเกิด โดยการพิจารณาจากการเกิดของสิทธิและ
เสรีภาพสามารถแยกออกได้ 2 ประเภท คือ สิทธิและเสรีภาพที่ถือกันว่าติดตัวมนุษย์ทุกคนมาแต่
ก าเนิด ตามปรัชญาเชิงอุดมคติของส านักกฎหมายธรรมชาติที่เรียกว่า “สิทธิมนุษยชน” และ “สิทธิ
ของพลเมือง” ซึ่งเป็นสิทธิในอันที่จะเข้าไปมีส่วนร่วมในกระบวนการสร้างเจตนารมณ์ของรัฐ โดย
เหตุผลของเร่ืองแล้วสิทธิพลเมืองจะมีได้เฉพาะภายหลังเวลาที่เกิดรัฐขึ้นแล้วและถือกันว่าสิทธิ
พลเมืองเป็นสิทธิและเสรีภาพที่สืบเนื่องมาจากสิทธิมนุษยชน เน่ืองจากว่าสิทธิพลเมืองเป็นวิธีการที่
ราษฎรจะได้รับการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของตนได้ 
 3)  สิทธิและเสรีภาพจ าแนกตามอาการที่ใช้ สามารถแยกได้ 2 ประเภท ได้แก่ 
 สิทธิและเสรีภาพในทางความคิด ถือได้ว่าเป็นสิทธิและเสรีภาพที่มีลักษณะสัมบูรณ์ 
(Absolute) และเป็นคุณค่าแห่งการเป็นมนุษย์ หรือศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ดังนั้น การกระท าหรือ
ละเว้นการกระท าของรัฐประการใดๆ อันจะกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพดังกล่าวย่อมไม่สามารถ
กระท าได้ 
 สิทธิและเสรีภาพในการกระท า เป็นสิทธิและเสรีภาพในอันที่จะเคลื่อนไหวส่วนต่างๆ 
ของร่างกายตามที่ได้คิดและตกลงใจเอาไว้ ดังนั้น จึงได้แก่บรรดาสิทธิและเสรีภาพทั้งหลายประการ
อ่ืนนอกเหนือไปจากสิทธิและเสรีภาพในทางความคิด ซึ่งการใช้สิทธิและเสรีภาพดังกล่าวอาจจะ
เป็นการกระทบกระเทือนต่อประโยชน์ของผู้อ่ืนหรือสังคมได้ไม่มากก็น้อย ดังนั้น รัฐจึงต้องจัด
ระเบียบแห่งการใช้สิทธิประเภทนี้ของราษฎร เพื่อป้องกันมิให้มีการใช้สิทธิและเสรีภาพประเภทนี้
ไปในทางที่จะกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของผู้อื่นหรือต่อประโยชน์ส่วนรวม 
 เมื่อรัฐได้บัญญัติให้ความคุ้มครองถึงสิทธิและเสรีภาพของประชาชนในรัฐไว้ ดังนั้น รัฐ
จึงมีหน้าที่อยู่ 2 ประการในการที่จะเอ้ืออ านวยให้เป็นไปตามสิทธิและเสรีภาพ คือ 
 1)  หน้าที่กระท าการ เป็นกรณีที่บุคคลมีสิทธิตามรัฐธรรมนูญประการใด รัฐต้องมี
หน้าที่จัดการให้ประชาชนได้รับสิทธินั้นตามที่ได้ก าหนดไว้  หากรัฐไม่ท าหน้าที่กระท าการตามที่
รัฐต้องท า ประชาชนสามารถบังคับให้รัฐกระท าการตามหน้าทีเ่พื่อให้สิทธิของตนสมประโยชน์ได้ 
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 2)  หน้าที่งดเว้นกระท าการ เป็นกรณีที่บุคคลมีเสรีภาพในการกระท าการใด บุคคลนั้น
ย่อมมีอิสระในการกระท านั้น โดยรัฐมีหน้าที่ที่จะงดเว้นการกระท าการใดๆ อันเป็นการแทรกแซง
เสรีภาพดังกล่าว 
 นอกจากจะรับรองและคุ้มครองสิทธิขั้นพื้นฐานแล้ว ยังได้รับรองและคุ้มครองอีกสิ่ง
หนึ่งที่ส าคัญและยังถือเป็นหลักการทั่วไปของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์อีกด้วย นั่นคือ ความเสมอ
ภาค ซึ่งเป็นหลักการที่จะท าให้การใช้เสรีภาพเป็นไปอย่างเสมอกันทุกคน หากเสรีภาพสามารถ
ใช้ได้เพียงบุคคลบางคนเท่านั้นในขณะที่คนบางกลุ่มบางคนไม่สามารถเข้าถึงได้ กรณีดังกล่าวก็ไม่
ถือว่ามีเสรีภาพแต่ประการใด ความเสมอภาคจึงเป็นฐานของเสรีภาพและเป็นหลักประกันในการท า
ให้เสรีภาพเกิดขึ้นได้จริง ดังนั้น หลักความเสมอภาคภายใต้กฎหมายจึงเป็นหลักการที่ท าให้มีการ
ปฏิบัติต่อบุคคลที่เกี่ยวข้องกับเร่ืองนั้นๆ อย่างเท่าเทียมกันหรือไม่เลือกปฏิบัติ (non-discrimination) 
ซึ่งความเสมอภาคภายใต้กฎหมายนี้เป็นการเสมอภาคกันในกฎหมายและเสมอภาคในการเข้ามามี
ส่วนร่วมในการจัดการบ้านเมือง แต่ไม่ได้หมายความรวมถึงความเสมอภาคในฐานะความเป็นอยู่
ของบุคคล ทั้งนี้การปฏิบัติตามหลักความเสมอภาคนั้นจะต้องปฏิบัติต่อสิ่งที่มีสาระส าคัญเหมือนกัน
อย่างเท่าเทียมกันและจะต้องปฏิบัติต่อสิ่งที่มีสาระส าคัญแตกต่างกันให้แตกต่างกันไปตามลักษณะ 
ของเร่ืองนั้นๆ จึงจะท าให้เกิดความยุติธรรมภายใต้หลักความเสมอภาคขึ้นได้ 
 ความเสมอภาคภายใต้กฎหมาย อาจจ าแนกได้ 4 ประการ27 คือ 
 1)  ความเสมอภาคในกฎหมาย กล่าวคือ บุคคลใดจะมีฐานันดรศักดิ์ โดยก าเนิดก็ดี โดย
แต่งตั้งก็ดี หรือโดยประการอ่ืนก็ดี ไม่ท าให้บุคคลนั้นเกิดเอกสิทธิอย่างใด 
 2)  ความเสมอภาคในการยุติธรรม กล่าวคือ ศาลยุติธรรมมีอ านาจที่จะพิจารณาพิพากษา
อรรถคดีของประชาชนได้ทั่วถึงกัน ผู้ใดจะร้องขอให้ตั้งศาลพิเศษเพื่อพิจารณาโดยเฉพาะแต่คดีของ
ตนไม่ได ้
 3)  ความเสมอภาคในการเข้ารับราชการ กล่าวคือ บุคคลทุกคนที่มีคุณสมบัติครบถ้วน
ตามที่ระเบียบข้าราชการพลเรือน หรือพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการตุลาการก าหนดไว้ มีความ
เสมอภาคที่จะสมัครเข้ารับราชการได้ 
 4)  ความเสมอภาคในการรับแบ่งภาระของประเทศ มีอยู่ 2 ประการ คือ 
 4.1) ความเสมอภาคในการเสียภาษี พลเมืองทุกคนมีความเสมอภาคในการช่วยเหลือ
การใช้จ่ายของประเทศตามฐานะของบุคคลนั้นๆ 
 4.2) ความเสมอภาคในการรับราชการเป็นทหาร ชายฉกรรจ์ทุกคนอายุตั้งแต่ 21 ปี
ขึน้ไปจะต้องเข้ารับราชการทหารประจ าการโดยทั่วหน้ามีก าหนดกี่ปีก็แล้วแต่เจ้าหน้าที่ฝ่ายทหารจะ
                                                 

 27  มานิตย์  จุมปา.  (2548).  ค าอธิบายรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540.  หน้า 59-61. 
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ได้ก าหนดไว้เป็นชั่วคราว เว้นแต่บุคคลทุพพลภาพ พิการ หรือพระภิกษุในพระพุทธศาสนาที่มีสมณ
ศักดิ์ เป็นต้น จึงไม่ต้องเข้ารับราชการทหาร 
 นอกจากนี้ โดยผลของหลักความเสมอภาค ท าให้ต้องรับรองหลักการห้ามเลือกปฏิบัติ
โดยไม่เป็นธรรม (Unjust Discrimination) ไว้ในรัฐธรรมนูญด้วย หมายความว่า การเลือกปฏิบัติโดย
ไม่เป็นธรรมต่อบุคคล เพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเร่ืองถิ่นก าเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ สภาพ
ทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิ จหรือสังคม ความเชื่อทางศาสนา 
การศึกษา หรือความคิดเห็นทางการเมืองอันไม่ขัดต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ จะกระท าไม่ได้ 
 
2.4  การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพ ตามหลักการท่ัวไป 
 รากฐานของกฎเกณฑ์ที่ใช้บังคับในการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพ มาจากค าประกาศสิทธิ
มนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789 มาตรา 4 บัญญัติว่า “เสรีภาพ คือความสามารถที่จะกระท าการใดก็
ได้ที่ไม่เป็นการรบกวนผู้อ่ืน ดังนั้น การใช้สิทธิและเสรีภาพตามธรรมชาติของมนุษย์แต่ละคนจะมี
ข้อจ ากัดเฉพาะที่ต้องยอมให้สมาชิกอ่ืนในสังคมสามารถใช้สิทธิเหล่านั้นเช่นเดียวกัน ข้อจ ากัด
เช่นน้ีจะก าหนดขึน้ได้ก็แต่โดยบทบัญญัติของกฎหมายเท่านั้น” และมาตรา 5 บัญญัติว่า “กฎหมายมี
สิทธิที่จะห้ามเฉพาะการกระท าที่รบกวนสังคมเท่านั้น สิ่งใดที่ไม่มีกฎหมายห้าม ใครจะมาห้าม
ไม่ให้ท าย่อมไม่ได้และในท านองกลับกันบุคคลย่อมไม่ถูกบังคับให้กระท าการในสิ่งที่กฎหมาย
ไม่ได้สั่งให้กระท า” 
 จากบทบัญญัติทั้งสองมาตราดังกล่าว ท าให้เห็นว่า การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพนั้นมีหลัก
อยู่สองประการ คือ 
 ประการแรก การจ ากัดเสรีภาพเพื่อคุ้มครองบุคคลอ่ืน เป็นกรณีที่การใช้เสรีภาพของคน
หนึ่งอาจไปขัดกับการใช้เสรีภาพของอีกคนหนึ่ง รัฐจึงต้องเข้ามาจัดการโดยการจ ากัดสิทธิและ
เสรีภาพด้วยวิธีการต่างๆ  
 ประการที่สอง การจ ากัดเสรีภาพเพื่อคุ้มครองสังคม หากประชาชนภายในรัฐสามารถ
ใช้สิทธิและเสรีภาพได้อย่างไม่มีขอบเขต อาจเป็นเหตุให้เกิดการไร้สิทธิและเสรีภาพในรัฐนั้นได้ 
ด้วยเหตุนี้ รัฐจึงมีอ านาจที่จะจัดระบบและรับรองสิทธิรวมถึงการบั งคับให้ประชาชนแต่ละคน
กระท าการบางอย่างหรือห้ามมิให้กระท าการบางอย่างได้เสมอ เพื่อรักษาไว้ซึ่งความสงบสุขของ
ประชาชนส่วนรวม การจัดระบบและรับรองดังกล่าวจึงมีอยู่ด้วยกันสองแบบ ดังนี้28 
 1)  รับรองสิทธิและเสรีภาพไว้อย่างเด็ดขาดหรืออย่างสัมบูรณ์ (Absolute Right) 
กล่าวคือ ไม่ยอมให้รัฐตรากฎหมายหรือการกระท าใดๆ มาจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไม่
                                                 

 28  สมยศ  เชื้อไทย.  (2535).  ค าอธิบายหลักรัฐธรรมนูญทั่วไป.  หนา้ 134 – 135. 



 39 

ว่ากรณีใดๆ ประชาชนจึงสามารถใช้สิทธิและเสรีภาพได้อย่างเต็มที่  ซึ่งสิทธิและเสรีภาพประเภทนี้
ได้แก่ สิทธิและเสรีภาพในมโนธรรมหรือในทางความคิด เช่น เสรีภาพในการนับถือศาสนา เป็นต้น 
เหตุที่รัฐธรรมนูญบัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนในประการนี้ไว้โดยบริบูรณ์ 
เน่ืองจากเห็นว่าเป็นสิทธิและเสรีภาพทางความคิด การใช้สิทธิและเสรีภาพของประชาชนเป็นเร่ือง
เฉพาะตัวและไม่ท าให้ผู้อื่นเดือดร้อนได้ นอกจากนี้ โดยลักษณะของสิทธิและเสรีภาพแล้ว ถึงแม้รัฐ
จะต้องการจ ากัด แต่ในความเป็นจริงแล้วไม่สามารถกระท าให้เป็นผลส าเร็จได้ 
 2)  รับรองสิทธิและเสรีภาพไว้อย่างสัมพัทธ์ (Relative Right) โดยการรับสิทธิและ
เสรีภาพในลักษณะนี้ ได้แบ่งการรับรองออกเป็น 2 ประเภท คือ 
 2.1)  รับรองสิทธิและเสรีภาพอย่างมีเงื่อนไข  หมายความว่า สิทธิและเสรีภาพที่
รัฐธรรมนูญรับรองไว้ แต่ในขณะเดียวกันก็เปิดโอกาสให้มีการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพนั้นได้ 
กล่าวคือ รัฐยอมรับและรับรองให้ประชาชนใช้สิทธิและเสรีภาพที่มีอยู่อย่างเต็มที่ แต่ไม่ถึงขั้นเป็น
สิทธิสมบูรณ์ โดยรัฐจะบัญญัติเงื่อนไขไว้เป็นการล่วงหน้าลงในรัฐธรรมนูญว่ารัฐจะจ ากัดสิทธิและ
เสรีภาพในเร่ืองใดและเพื่อการใดหรือในเวลาที่มีเหตุการณ์ใดเกิดขึ้นเท่านั้น กล่าวคือ ถ้าเหตุการณ์
ใดๆ ไม่ได้เกิดขึ้นหรือเป็นไปตามเงื่อนไขที่ก าหนดไว้แล้ว รัฐก็ไม่สามารถกระท าการใดๆ เพื่อมา
จ ากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได้ เช่น กรณีการประกอบอาชีพ เป็นต้น 
 2.2)  รับรองสิทธิและเสรีภาพอย่างไม่มีเงื่อนไข หรือเป็นการรับรองไว้ภายใต้บังคับ
แห่งกฎหมาย กล่าวคือ รัฐธรรมนูญยอมให้มีการตรากฎหมายมาจ ากัดสิทธิและเสรีภาพได้เสมอ 
โดยรัฐธรรมนูญจะมีบทบัญญัติวางไว้เป็นหลักว่าบุคคลมีสิทธิและเสรีภาพอย่างไรบ้าง  สาเหตุที่
รัฐธรรมนูญบัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไว้ในลักษณะนี้ เนื่องจากเห็นว่าเป็นสิทธิ
และเสรีภาพที่บุคคลแต่ละคนต่างมีเหมือนกัน และการใช้สิทธิและเสรีภาพต่างๆ จะแสดงออกมาใน
ลักษณะที่อาจมีผลกระทบต่อบุคคลอ่ืนหรือสังคมได้ตลอดเวลา ดังนั้นจึงรับรองสิทธิและเสรีภาพไว้
อย่างกว้างๆ ถ้าเมื่อใดรัฐเล็งเห็นว่าการใช้สิทธิและเสรีภาพในลักษณะใดหรือในเร่ืองใดที่มี
แนวโน้มหรือก่อให้เกิดความเดือดร้อนแก่บุคคลอ่ืนได้ รัฐก็จะจ ากัดการใช้สิทธิและเสรีภาพในเร่ือง
นั้นๆ เช่น สิทธิในทรัพย์สิน สิทธิชุมชน เป็นต้น 
 การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน เพื่อให้ประชาชนได้รับความคุ้มครองตาม
สิทธิและเสรีภาพอย่างแท้จริง อาจเป็นไปได้โดย 
 1)  จะออกกฎหมายมาจ ากัดตัดสิทธิหรือให้ผิดไปจากเงื่อนไขในรัฐธรรมนูญไม่ได้ ถือ
ว่าขัดต่อรัฐธรรมนูญ ซึ่งส่งผลให้กฎหมายนั้นใช้บังคับไม่ได้ นอกจากนี้ ต้องจัดระบบคุ้มครองสิทธิ
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และเสรีภาพในกรณีมีการละเมิด ต้องมีองค์กรและกระบวนการพิจารณาวินิจฉัยชี้ขาด เช่น ศาล ซึ่ง
อาจจะเป็นศาลรัฐธรรมนูญ ศาลปกครอง หรือศาลยุติธรรม เป็นต้น29 
 2)  เจ้าหน้าที่ของรัฐ ตลอดจนประชาชนทั่วไปจะละเมิดรัฐธรรมนูญเพื่อล่วงสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลอ่ืนไม่ได้ รัฐต้องจัดการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพจากการละเมิดของปัจเจกชน 
โดยต้องดูแลไม่ให้เอกชนคนหนึ่งไปละเมิดสิทธิและเสรีภาพของเอกชนอีกคนหนึ่ง โดยอาจ
ก าหนดให้การละเมิดดังกล่าวถือเป็นความผิดอาญา หรือความผิดทางแพ่งที่ต้องชดใช้ค่าเสียหาย
หรือให้หยุดการกระท านั้น30 
 3)  การมีองค์กรอิสระในการตัดสินชี้ขาดการละเมิดต่อสิทธิและเสรีภาพ ตามคติของ
รัฐธรรมนูญนิยมนั้นถือว่าต้องให้ “ศาล” ซึ่งอาจเป็นศาลยุติธรรมหรือศาลพิเศษในระบบกฎหมาย
มหาชนที่มีอิสระเต็มที่จากฝ่ายบริหารและฝ่ายนิติบัญญัติเป็นองค์กรคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของ
ปัจเจกชน โดยการมีองค์กรอิสระคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพมีหลักส าคัญ คือ31 
  3.1)  ผู้พิพากษาต้องมีอิสระในการพิจารณาพิพากษาคดีได้อย่างเต็มที่ รวมไปถึงการ
แต่งตั้ง เลื่อน ลด ปลด ย้าย อันเป็นการบริหารงานบุคคลด้วย 
  3.2)  การพิจารณาพิพากษาคดีนั้นต้องเป็นไปตามวิธีพิจารณาที่มาตรฐานแน่นอน
ส าหรับทุกคดี 
  3.3)  การตั้งศาลพิเศษขึ้นมาเพื่อพิจารณาพิพากษาคดีใดคดีหน่ึงย่อมท าไม่ได้ 
 
2.5  สิทธิและเสรีภาพของสื่อมวลชน 
 สื่อมวลชน เป็นวิชาชีพหนึ่งที่ต้องปฏิบัติตนควบคู่ไปกับภาคการเมือง สังคม เศรษฐกิจ 
ในระบอบเสรีประชาธิปไตย รัฐจะต้องด าเนินการให้เป็นไปตามแนวทางหรือนโยบายที่ก าหนดโดย
ผู้มีอ านาจในการปกครอง นโยบายและแนวทางที่สื่อมวลชนจะต้องยึดถือและปฏิบัติตามบทบัญญัติ
ของกฎหมายภายใน แต่ส่วนใหญ่ประชาชนล้วนพึ่งพาสื่อมวลชนเป็นหลัก เพราะการน าเสนอ
ข่าวสารของสื่อมวลชนนั้น ประชาชนสามารถเข้าถึงได้ง่าย สะดวกและรวดเร็ว  ไม่ว่าจะเป็น
หนังสือพิมพ์ วิทยุ โทรทัศน์ รวมทั้งสื่ออินเตอร์เน็ต การแสวงหาข้อมูลข่าวสารเพื่อท าหน้าที่
รายงานและเผยแพร่ข่าวสารนั้นให้กว้างขวาง รวดเร็ว ในเวลาที่จ ากัดได้อย่างทั่วถึง เป็นหน้าที่อัน
ส าคัญในหลักการที่ว่า รัฐรู้อะไรประชาชนต้องรู้เช่นเดียวกันด้วย ดังนั้น เสรีภาพจึงเป็นหลักการ

                                                 

 29  วิษณุ  เครืองาม.  (2530).  กฎหมายรัฐธรรมนูญ.  หน้า 656. 
 30  บวรศักดิ์  อุวรรณโณ.  (2538).  กฎหมายมหาชน เล่ม 3 ที่มาและนิติวิธี.  หน้า 353 -355. 
 31  แหล่งเดิม.  หน้า 354. 
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ส าคัญของสื่อสารมวลชนทุกแขนงที่จะขาดไม่ได้ และใช้เป็นหลักในการปกป้องการปฏิบัติหน้าที่
ของตนเองจากการใช้อ านาจรัฐ 
 นอกจากนี้ สื่อมวลชนยังเป็นอีกวิชาชีพหนึ่งที่มีบทบาทและความส าคัญเป็นอย่างมาก
ในการรายงานความเคลื่อนไหวของสังคมให้กับประชาชนได้รับรู้ โดยหัวใจในการท างานของ
สื่อมวลชนนอกจากรายงานข้อมูลข่าวสารที่กระชับฉับไว รวดเร็ว และถูกต้องแล้ว ยังต้องค านึงถึง
ความเป็นอยู่ส่วนบุคคลของคนที่ตกเป็นข่าวด้วย เพราะสื่อมวลชนก็ถือได้ว่าเป็นสถาบันที่ต้อง
รับผิดชอบต่อสังคมด้วย หากการท างานของสื่อมวลชนไปละเมิดสิทธิส่วนบุคคลของบุคคลใด
บุคคลหนึ่งแล้วสื่อมวลชนเองอาจต้องถูกฟ้องร้องได้ 
 2.5.1  ความหมายและประเภทของสื่อมวลชน 
 สื่อมวลชน หมายถึง สื่อหรือตัวกลางที่จะสามารถน าสารจากผู้ส่งสารไปสู่ผู้รับสารที่
ประกอบไปด้วยคนจ านวนมาก ได้อย่างรวดเร็วภายในระยะเวลาเดียวกันหรือระยะเวลาใกล้เคียงกัน 
เช่น หนังสือพิมพ์ วิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน์ เป็นต้น 
 ความหมายของสื่อมวลชนนั้น สามารถแบ่งความหมายของสื่อมวลชนได้ 2 ความหมาย 
คือ สื่อมวลชนในความหมายอย่างกว้าง หมายถึงสื่อทุกประเภทที่ท าหน้าที่เป็นตัวกลางในการ
รายงานข้อมูลข่าวสารทุกประเภทไปยังผู้รับข่าวสาร นั่นก็คือประชาชนนั่นเอง และสื่อมวลชนใน
ความหมายอย่างแคบ หมายถึงสารที่สื่อมวลชนจะน าเสนอต่อประชาชนนั้นต้องมีความส าคัญและ
ประโยชน์ต่อผู้รับสารด้วย เช่น ข่าวการเมือง เศรษฐกิจ สังคม เป็นต้น 
 ในการแบ่งประเภทของสื่อมวลชน อาจแบ่งประเภทได้เป็น 2 กลุ่มใหญ่ๆ ดังนี้32 
 1.  สื่อมวลชนประเภทสิ่งพิมพ์ (Printed Media or Publication) 
 เป็นสื่อมวลชนที่เกิดจาการพิมพ์ตัวอักษรลงบนแผ่นกระดาษ เพื่อท าหน้าที่ในการ
ถ่ายทอดข่าวสารและความรู้จากผู้ส่งสารไปยังบุคคลหรือมหาชน สื่อมวลชนประเภทสิ่งพิมพ์นี้จะ
ถ่ายทอดความคิดความรู้สึกของคนแต่ละรุ่นมายังรุ่นหลังๆ ได้อย่างค่อนข้างสมบูรณ์ เพราะสื่อ
สิ่งพิมพ์สามารถเก็บต้นฉบับไว้เป็นหลักฐานและตรวจสอบข้อเท็จจริงได้  
 ข้อดีของสื่อประเภทนี้ก็คือ ราคาถูก หาซื้อได้ง่าย และมีให้เลือกมาก แต่มีข้อเสีย คือจะ
เหมาะสมส าหรับผู้ที่อ่านหนังสือออก ซึ่งประชาชนที่ไม่รู้หนังสือไม่สามารถรับรู้สื่อประเภทนี้ได้ 
 ตัวอย่างของสื่อมวลชนประเภทนี้ ได้แก่ หนังสือพิมพ์ (Newspaper) หนังสือ (Book) 
นิตยสาร (Magazine) วารสาร (Journals or Periodicals) จุลสาร (Pamphlets) ใบปลิว (Leaflets) และ
โปสเตอร์ (Posters) เป็นต้น 
                                                 

 32
  ถิรวรรณ  กลางณรงค์.  (2550).  การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นของ

ส่ือมวลชนและการคุ้มครองสิทธขิองบคุคล.  หน้า 60 – 61. 
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 2.  สื่อมวลชนประเภทอิเล็กทรอนิกส์ (Electronic Media) 
 โดยการผ่านสัญญาณไฟฟ้าโดยมี คลื่นเสียง คลื่นแสง คลื่นวิทยุ และคลื่นแม่เหล็ก อัน
ได้แก่ วิทยุกระจายเสียง (Radio) วิทยุโทรทัศน์ (Television) ภาพยนตร์ (Movie) และระบบ
อินเตอร์เน็ตของคอมพิวเตอร์ เป็นต้น  
 ข้อดีของสื่อมวลชนประเภทนี้ คือสามารถกระจายข้อมูลข่าวสารได้อย่างรวดเร็ว ทั่วถึง 
และครอบคลุมอาณาเขตได้กว้างขวาง แม้ในพื้นที่ที่การคมนาคมไม่สะดวก ข้อส าคัญอีกประการ
หนึ่งคือ สามารถสื่อสารได้แม้ผู้ รับสารจะเป็นผู้ไม่รู้หนังสือ แต่ข้อเสียก็คือ ค่าใช้จ่ายที่ใช้กับ
สื่อมวลชนประเภทนี้ค่อนข้างจะสูง แต่จะพบว่า ประชาชนได้บริโภคสื่อประเภทนี้เพิ่มขึ้นในทุกๆ 
ปี และมีแนวโน้มที่จะเพิ่มมากขึ้นไปอีกในอนาคต 
 2.5.2  บทบาทของสื่อมวลชน 
 เมื่อพิจารณาจากลักษณะในการด าเนินการของสื่อมวลชนแล้วจะพบว่าสื่อมวลชนมี
บทบาทหน้าที่ที่ส าคัญหลายประการ ได้แก่33 
 1.  บทบาทของผู้แจ้งข่าว (Messenger) 
 เป็นบทบาทในการแจ้งข่าวให้มวลผู้รับสารได้ทราบว่ามีเหตุการณ์ใดเกิดขึ้นในสังคม
และสิ่งแวดล้อม เป็นการรายงานให้มวลชนผู้รับสารได้รับรู้ถึงสภาพปัจจุบันของสังคมและ
สิ่งแวดล้อม เนื่องจากสังคมปัจจุบันเป็นสังคมเปิด เทคโนโลยีทางการสื่อสารท าให้ประชาชนในแต่
ละสังคมรับทราบข่าวสารของกันและกันได้อย่างกว้างขวางทั่วถึง การรายงานของสื่อมวลชนจึงเป็น
การรายงานให้มวลชนผู้รับสารได้ทราบทั้งสภาพสังคมของมวลชนผู้รับสารในสังคมใดสังคมหนึ่ง
และสภาพของสังคมอื่นๆ ด้วย 
 2.  บทบาทของสุนัขเฝ้าบ้าน (Watchdog) 
 สื่อมวลชนต้องท าหน้าที่ในการสืบสวนและรายงานถึงสิ่งที่เป็นอันตรายต่อความมั่นคง
ทางร่างกาย เศรษฐกิจ หรือการเมืองของประชาชน ดังนั้น สื่อมวลชนต้องพยายามที่จะสร้างความ
ซื่อสัตย์ให้เกิดขึ้นในสังคม การเสนอข่าวไม่ดีที่เกิดขึ้นในสังคมจึงมีความส าคัญเป็นอย่างมาก เพราะ
ท าให้ประชาชนได้รับทราบและระมัดระวังเพื่อป้องกันตนเองจากภยันตรายต่างๆ แต่อย่างไรก็ตาม 
นอกจากจะเสนอข่าวเหตุการณ์หรือเร่ืองราวที่จะเป็นอันตรายต่อประชาชนและสังคมแล้ว 
สื่อมวลชนยังท าหน้าที่ในการเสนอข่าวความก้าวหน้าในสังคมด้วย เพื่อท าให้ประชาชนสามารถ
ปรับตัวให้เข้ากับสังคมที่เปลี่ยนแปลงไปได้อย่างสมดุล 
 3.  บทบาทของตัวกลาง (Intermediary) 
 สื่อมวลชนมีบทบาทในการเป็นตัวกลาง 2 ประการ คือ 
                                                 

 33  ปรมะ  สตะเวทิน.  (2539).  การส่ือสารมวลชน : กระบวนการและทฤษฎี.  หน้า 30-32. 
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 3.1  การเป็นตัวกลางระหว่างแหล่งข่าว (News Sources) กับมวลชนผู้รับข่าว (News 
Audience) 
 สังคมในปัจจุบันเป็นสังคมที่กว้างใหญ่และมีความสลับซับซ้อน ท าให้แหล่วงข่าวกับ
มวลชนอยู่ห่างไกลกัน สื่อมวลชนซึ่งมีอาชีพในการแจ้งข่าวและมีสื่อมวลชนที่มีประสิทธิภาพเป็น
เคร่ืองมือจึงสามารถเป็นตัวกลางในการถ่ายทอดข่าวจากแหล่งข่าวไปยังมวลชนผู้รับข่าวได้ 
 3.2  การเป็นตัวกลางระหว่างแหล่งข่าว (News Sources) กับแหล่งข่าว (News 
Sources) 
 ในการปฏิบัติหน้าที่นั้น สื่อมวลชนมีโอกาสได้พบปะกับแหล่งข่าวต่างๆ หลายแหล่ง
เป็นประจ า ในการได้พบปะกับสื่อมวลชนท าให้แหล่งข่าวต่างๆ ได้รับรู้ข่าวสาร ข้อมูล และปัญหา
ต่างๆ ระหว่างด้วยกันผ่านสื่อมวลชน สื่อมวลชนมีโอกาสพบปะกับแหล่งข่าวต่ างๆ มากกว่าที่
แหล่งข่าวต่างๆ จะได้พบปะกันเอง ดังนั้น ปัญหาการท างานซ้ าซ้อนกัน ปัญหาความขัดแย้งกัน จึง
ได้รับการแก้ไขก่อนที่จะมีความรุนแรง 
 4.  บทบาทของตัวเชื่อม (Relay) 
 เป็นขั้นตอนแรกของการถ่ายทอดข่าวสารจากแหล่งข่าวไปสู่ผู้รับสารโดยการเชื่อมโยง
ทวีปเข้ากับทวีปหรือเชื่อมโยงอดีตเข้ากับอนาคต อันจะก่อให้เกิดความเข้าใจในวัฒนธรรมของกัน
และกันระหว่างผู้คนที่อาศัยอยู่ห่างไกลกัน หรืออาจเป็นการถ่ายทอดวัฒนธรรมของสังคมจากยุค
สมัยหนึ่งไปสู่อีกยุคสมัยหนึ่ง 
 5.  บทบาทของผู้เฝ้าประตู (Gatekeeper) 
 เนื่องจากสื่อมวลชนจะท าหน้าที่ เป็นตัวกลางระหว่างแหล่งข่าวกับผู้รับข่าวสาร และ
เป็นตัวกลางระหว่างแหล่งข่าวด้วยกันเอง ดังนั้น สื่อมวลชนในฐานะตัวกลางจึงมีหน้าที่ที่จะวินิจฉัย
ว่าควรจะส่งข่าวสารใดไปยังผู้รับข่าว ไม่ว่าจะเป็นผู้อ่าน ผู้ฟัง หรือผู้รับชม อันเป็นแนวทางในการ
เลือกที่จะน าเสนอหรือปฏิเสธที่จะไม่น าเสนอเร่ืองใดเร่ืองหนึ่งโดยพิจารณาจากปัจจัยที่มีอิทธิพลต่อ
แนวทางเหล่านั้น อาทิ พิจารณาจากคุณค่าของข่าว หรือพิจารณาจากเนื้อที่หรือเวลาในการน าเสนอ
ของสื่อมวลชน เป็นต้น 
 นอกจากนี้ สื่อมวลชนยังมีบทบาทหน้าที่และความรับผิดชอบต่อสังคมด้วย ดังนี้34 
 1.  การให้ข่าวสาร (Information) หมายถึง การเก็บ การรวบรวม การประมวล และการ
เผยแพร่ข่าว ข้อมูล รูปภาพ ข้อเท็จจริง และข้อคิดเห็น เพื่อยังผลให้เกิดความเข้าใจและมีปฏิกิริยา
อย่างถูกต้องตามภาวะของบุคคล สภาพแวดล้อม ประเทศและสังคมนานาประเทศ นอกจากนี้ ยังจะ
ช่วยน าไปสู่การตัดสินใจที่เหมาะสมด้วย 
                                                 

 34  สมควร  กวียะ.  (2540).  ส่ือมวลชน : บทบาทหน้าที่ เสรีภาพ และความรับผดิชอบ.  หน้า 22 – 23. 
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 2.  การสังคมประกิตหรือสังคมกรณ์ (Socialization) ได้แก่ การได้มาซึ่งความรู้ความ
เข้าใจที่จะท าให้บุคคลด าเนินชีวิตอย่างมีประสิทธิผลในฐานะสมาชิกของสังคม ช่วยให้เกิดความ
ส านึกในการอยู่ร่วมกับบุคคลอ่ืนๆ ซึ่งจะน าไปสู่ความร่วมมือร่วมใจกัน เพื่อผลประโยชน์ของ
ส่วนรวม 
 3.  การสร้างแรงจูงใจ (Motivation) หมายถึง การส่งเสริมสนับสนุนให้ไปสู่เป้าหมาย
ระยะสั้นและระยะยาวของสังคม กระตุ้นให้บุคคลเกิดความมานะพยายามและตัดสินใจเลือก
แนวทางและพฤติกรรมที่จะน าไปสู่เป้าหมายที่ก าหนดไว้ 
 4.  การถกเถียงอภิปราย (Debate and Discussion) การแลกเปลี่ยนข้อเท็จจริงและ
ข้อคิดเห็นระหว่างฝ่ายต่างๆ ในสังคม เพื่อก่อให้เกิดความตกลงยินยอมที่มีผลดีต่อส่วนรวม รวมทั้ง
การแสวงหาพยานหลักฐานมากระตุ้นให้สาธารณชนสนใจ และให้ความร่วมมือในกิจกรรมของ
ส่วนรวม ไม่ว่าจะในระดับท้องถิ่น ระดับชาติ หรือระดับนานาชาติ 
 5.  การให้การศึกษา (Education) คือ การสื่อสารที่เข้ามาช่วยถ่ายทอดวิชาความรู้ ท าให้
เกิดการพัฒนาสติปัญญา อุปนิสัย ทักษะ และสมรรถภาพของบุคคล ตลอดจนทุกช่วงเวลาของชีวิต 
 6.  การส่งเสริมวัฒนธรรม (Culture Promotion) หมายถึง การเผยแพร่ศิลปวัฒนธรรม 
เพื่อธ ารงรักษาไว้ซึ่งมรดกตกทอดมาจากบรรพบุรุษ และการพัฒนาวัฒนธรรมโดยการส่งเสริม
สติปัญญา รวมทั้งกระตุ้นความต้องการและความคิดสร้างสรรค์ในทางสุนทรียภาพ 
 7.  การให้ความบันเทิง (Entertainment) คือ การถ่ายทอดผลงานทางการละคร ฟ้อนร า 
วรรณกรรม ดนตรี การละเล่น และศิลปะต่างๆ โดยอาศัยเคร่ืองหมาย สัญญาณ สัญลักษณ์ เสียง 
และภาพ 
 8.  การประสานสามัคคี (Integration) การให้บุคคล กลุ่มบุคคล และประชาชาติ ได้รับรู้
ข่าวสารที่จ าเป็นต่อการเพิ่มพูนความรู้และความเข้าอกเข้าใจซึ่งกันและกันในแง่ของการด ารงชีวิต
และทัศนคติ 
 2.5.3  สิทธิและเสรีภาพของสื่อมวลชน 
 ภายใต้รูปแบบการปกครองของเสรีประชาธิปไตย ภารกิจที่ส าคัญของสื่อมวลชน คือ
ภารกิจในการตรวจสอบการด าเนินงานของรัฐ โดยรัฐจะต้องไม่เข้าไปแทรกแซงสิทธิและเสรีภาพ
ในการแสวงหาข่าวสารและในการน าเสนอข่าวสารของสื่อมวลชน การใช้สิทธิและเสรีภาพของ
สื่อมวลชนในการแสวงข่าวสารและรายงานข่าวสารสู่การรับรู้ของประชาชนโดยมุ่งเพื่อประโยชน์
สาธารณะ ย่อมถือได้ว่าเป็นสิทธิที่ชอบธรรม แต่การใช้สิทธิดังกล่าวย่อมต้องอยู่ภายใต้ขอบเขตที่
กฎหมายก าหนด นอกจากนี้เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นของประชาชนเป็นองค์ประกอบที่
ส าคัญที่สุดของการปกครองในระบอบประชาธิปไตย ดังนั้น สื่อมวลชนจึงมีบทบาทอย่างสูงในการ
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ปกครองระบอบประชาธิปไตย เนื่องจากสื่อมวลชนเป็นผู้ท าหน้าที่ในการแสวงหาและน าเสนอ
ข้อมูลข่าวสาร รวมทั้งแสดงความคิดเห็นทั้งในด้านการเมือง การปกครอง การทหาร การเศรษฐกิจ
และสังคมให้แก่ประชาชนเพื่อประกอบในการวินิจฉัยหรือตัดสินใจในเร่ืองต่างๆ ในทางปฏิบัติการ
จะทราบว่าสื่อมวลชนมีเสรีภาพในการแสวงหาข้อมูลข่าวสารมากน้อยเพียงใดนั้น จะต้องพิจารณา
จากกฎหมายที่รับรองสิทธิและเสรีภาพดังกล่าวไว้ ซึ่งเมื่อพิจารณาแล้วจะพบว่าภายใต้หลักเสรีนิยม
ที่ถือว่ามนุษย์ทุกคนเท่าเทียมกัน และมนุษย์ทุกคนมีสิทธิและเสรีภาพตามธรรมชาติที่จะแสดงความ
คิดเห็นได้โดยเสรี โดยหลักเกณฑ์ที่รับรองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนนั้นได้มีการก าหนด
รับรองเอาไว้อย่างชัดเจนในเอกสารรับรองสิทธิระหว่างประเทศที่ส าคัญ 2 ฉบับ ได้แก่ 
 1.  ปฏิญญาแห่งสิทธิมนุษยชนและพลเมืองของประเทศฝร่ังเศส ลงวันที่ 26 สิงหาคม 
ค.ศ.1789 ซึ่งบัญญัติว่า 
 “การติดต่อสื่อสารเกี่ยวกับแนวความคิดหรือความคิดเห็นโดยไม่มีขอบเขตจ ากัดไว้นั้น 
เป็นสิทธิแห่งมนุษยชนอันล้ าค่ายิ่งอย่างหนึ่ง พลเมืองทุกคนอาจพูด เขียน พิมพ์ และโฆษณาได้โดย
เสรี แต่ต้องรับผิดต่อการใช้เสรีภาพโดยมิชอบตามกรณีที่กฎหมายบัญญัติไว้” และ 
 2.  ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาติ ค.ศ.1948 ข้อ 19 ซึ่งบัญญัติว่า 
 “ทุกคนมีสิทธิในอิสรภาพแห่งความคิดเห็นและการแสดงออก สิทธินี้รวมถึงอิสรภาพ
ในการที่จะเอาความเห็นโดยปราศจากการแทรกสอดและที่จะแสวงหา รับ และแจกจ่ายข่าวสาร 
และความคิดเห็นไม่ว่าโดยวิธีใดๆ และโดยไม่ค านึงถึงเขตแดน” 
 จากเอกสารทั้งสองฉบับ ส่งผลให้รัฐบาลของแต่ละประเทศต้องตระหนักและให้
ความส าคัญต่อสิทธิและเสรีภาพในการสื่อสารแก่ประชาชนมากขึ้น เนื่องจากสิทธิในการน าเสนอ
ข่าวสารของสื่อมวลชนถือเป็นหลักประกันสิทธิทางการสื่อสารของประชาชน เสรีภาพของ
สื่อมวลชน เป็นเสรีภาพจากการไม่ถูกบีบบังคับทั้งปวง และมีสิทธิที่จะได้ข้อมูลข่าวสารได้อย่าง
ถูกต้อง และไม่ถูกขัดขวางใดๆ ไม่ว่าจากกฎหมายที่ไม่ชอบธรรมของรัฐและเงินทุนสนับสนุนการ
โฆษณาเพื่อการให้เสรีภาพอ่อนตัวลง ทั้งนี้ เสรีภาพของสื่อมวลชนนั้นต้องเป็นเสรีภาพตามสิทธิ
ทางศีลธรรมที่ไม่มีใครจะพรากไปได้ เป็นสิ่งที่เกิดขึ้นจากความส านึกทางจริยธรรมอันแน่วแน่ของ
วิชาชีพ และความต้องการหรือสอดคล้องกับความต้องการของสังคมที่สื่อไม่อาจปฏิเสธพันธกิจนั้น
ได้ ซึ่งเวลาสื่อมวลชนไปท าหน้าที่ก็มักจะอ้างสิทธิในการรับรู้ (Right to Know) ของประชาชนเป็น
หลักในการเข้าไปน าเสนอข้อมูลข่าวสาร แต่ในขณะเดียวกันมิใช่ว่าสื่อมวลชนจะไม่โดนจ ากัดสิทธิ
ในการเข้าถึงข้อมูลข่าวสารเลย สื่อมวลชนเองก็ต้องท าหน้าที่ของตนเองให้อยู่บนขอบเขตที่
กฎหมายก าหนดด้วย หากเกินขอบเขตที่กฎหมายบัญญัติไว้ กฎหมายก็ไม่สามารถที่จะคุ้มครอง 
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สื่อมวลชนได้เพราะเป็นเร่ืองข้อยกเว้นที่สื่อมวลชนไม่ได้รับความคุ้มครองโดยอาจจ าแนกประเภท
ของสิทธิและเสรีภาพของสื่อมวลชนได้ดังนี้35 
 1)  เสรีภาพในข่าวสาร (Freedom of Information) 
 สิ่งที่เป็นส่วนส าคัญที่สุดต่อการใช้เสรีภาพของสื่อมวลชน คือ “ข่าวสาร” ประกอบกับ
สิทธิที่จะรู้ (Right to Know) อันเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานของประชาชน ในการที่จะรับข้อมูลข่าวสาร
ต่างๆ ในสังคม สื่อมวลชนจึงท าหน้าที่เป็นสื่อกลางในการน าเสนอข้อมูลข่าวสารที่มีความจ าเป็น
เพื่อรายงานให้ประชาชนทราบ โดยการจ ากัดเสรีภาพในการเข้าถึงข้อมูลข่าวสารดังกล่าวมีผล
เท่ากับเป็นการปฏิเสธสิทธิที่จะรู้ของประชาชนนั่นเอง ส าหรับประเทศไทยได้มีพระราชบัญญัติ
ข้อมูลข่าวสารของทางราชการ พ.ศ.2540 ด้วยเช่นกัน 
 2)  เสรีภาพในการพิมพ์ (Freedom of Printing) 
 เป็นขั้นตอนในการน าข้อมูลข่าวสารออกเผยแพร่ต่อประชาชน ซึ่งรัฐจ าต้องให้
สื่อมวลชนสามารถใช้เสรีภาพนี้ได้โดยปราศจากการจ ากัดก่อน (Prior Restrain) หรือการเซ็นเซอร์ 
(Censorship) และหากการเผยแพร่ข้อมูลข่าวสารนั้นก่อให้เกิดความเสียหาย สื่อมวลชนต้อง
รับผิดชอบต่อการด าเนินการนั้นในภายหลัง อย่างไรก็ตาม เสรีภาพนี้อาจถูกจ ากัดได้ในกรณีที่
ประเทศอยู่ในสถานการณ์พิเศษบางประการ เช่น อยู่ในระหว่างสงครามหรือการรบ ซึ่งรัฐสามารถที่
จะจ ากัดเสรีภาพโดยการก าหนดให้มีการตรวจข่าวก่อนตีพิมพ์ได้ ภายใต้เหตุผลเพื่อความมั่นคงของ
รัฐ 
 3)  เสรีภาพในการวิพากษ์วิจารณ์ (Freedom of Criticism) 
 ภายใต้ระบบการปกครองแบบประชาธิปไตย สื่อมวลชนมีหน้าที่เป็นผู้ควบคุมและ
ตรวจสอบการด าเนินงานของรัฐบาล (Watchdog) ดังนั้น สื่อมวลชนจะอยู่ในฐานะที่เป็นสื่อกลางใน
การน าเสนอข้อมูลข่าวสาร การวิพากษ์วิจารณ์ และรายงานข้อมูลเหล่านั้นสู่ความรับรู้ของประชาชน
เพื่อประโยชน์ในการมีส่วนร่วมทางการเมืองของประชาชน ซึ่งการด าเนินการดังกล่าวจะเกิด
ประสิทธิภาพต่อเมื่อรัฐเปิดโอกาสให้มีการน าเสนอและวิพากษ์วิจารณ์ได้อย่างเสรี อันส่งผลเสมือน
เงาสะท้อนให้เห็นถึงการปฏิบัติงานของรัฐบาลซึ่งเป็นประโยชน์ต่อสังคมส่วนรวม 
 4)  เสรีภาพในการจ าหน่ายจ่ายแจก (Freedom of Dissemination) 
 เสรีภาพในการจ าหน่ายจ่ายแจกเป็นหลักประกันในการรักษาการไหลของข่าวให้
เป็นไปอย่างเสรีและต่อเนื่อง ซึ่งหมายความรวมถึงสิทธิในการที่จะจ าหน่ายจ่ายแจกโดยปราศจาก

                                                 

 35  วนิดา  แสงสารพันธ์.  (2548).  รายงานการวิจัย เรื่องหลักเกณฑ์และกลไกในการให้ความคุ้มครอง
และการควบคุมการใช้สิทธิเสรีภาพของส่ือมวลชน ตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจัก รไทย 
พุทธศักราช 2540.  หน้า 10-13. 
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การเข้าควบคุมหรือแทรกแซงจากรัฐอีกด้วย และหากพิจารณาจากเสรีภาพทั้งสามประการข้างต้นจะ
พบว่า แม้สื่อมวลชนจะมีเสรีภาพทั้งสามประการข้างต้นก็ตาม หากสื่อมวลชนปราศจากเสรีภาพใน
การจ าหน่ายจ่ายแจกแล้ว เสรีภาพทั้งสามประการข้างต้นก็แทบจะไร้ความหมาย ซึ่งศาลสูง
สหรัฐอเมริกาได้เคยวางแนวทางไว้ว่า “เสรีภาพในการจ าหน่ายจ่ายแจกเป็นสิ่งจ าเป็นส าหรับการมี
เสรีภาพของหนังสือพิมพ์ มากเท่ากับการมีเสรีภาพในการตีพิมพ์หรือโฆษณา หากมีเสรีภาพในการ
ตีพิมพ์หรือโฆษณาโดยปราศจากเสรีภาพในการจ าหน่ายจ่ายแจกแล้ว เสรีภาพในการตีพิมพ์ก็
ปราศจากความหมาย” 
    
2.6  หลักในการควบคุมการใช้สิทธิและเสรีภาพของสื่อมวลชน 
 เสรีภาพของสื่อมวลชนในการเสนอข่าว วิพากษ์วิจารณ์ แสดงความคิดเห็น และสิทธิ
ของประชาชนทั่วไปที่จะ รับรู้ข่ าวสาร แม้ว่าจะเป็นสิทธิและเสรีภาพที่ส าคัญในรัฐเสรี
ประชาธิปไตย แต่การใช้สิทธิและเสรีภาพดังกล่าวได้ส่งผลกระทบต่อสิทธิและผลประโยชน์อ่ืนๆ 
ด้วย อาทิเช่น ส่งผลกระทบต่อสิทธิส่วนบุคคลของบุคคลอ่ืน หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือ
ประโยชน์สาธารณะ เป็นต้น ดังน้ัน ในเร่ืองที่เกี่ยวกับการใช้เสรีภาพของสื่อมวลชนดังกล่าว จึงได้มี
นักปรัชญาและนักวิชาการมีความเห็นที่แตกต่างกันออกไป ซึ่งสามารถจ าแนกออกมาเป็น 4 กลุ่ม 
ดังนี้36 
 2.6.1.  กลุ่มที่มีความเห็นว่าเป็นเสรีภาพเด็ดขาด (Absolutists) กลุ่มนี้เห็นว่า การแสดงความ
คิดเห็นเป็นเร่ืองการถ่ายทอดความคิดของมนุษย์ออกมาเป็น ตัวอักษร ค าพูด หรือพฤติกรรมแทน
ค าพูด (Symbolic Speech) จึงมิใช่เร่ืองของการกระท าซึ่งถือเป็นองค์ประกอบในทางอาญา บุคคลไม่
ควรต้องรับโทษเพราะค าพูดหรือพฤติกรรมแทนค าพูดของตน หากจะมีความเสียหายใดเกิดขึ้นเป็น
ผลตามมาก็เป็นเพราะความเชื่อของผู้ฟังหรือผู้อ่านซึ่งไม่เกี่ยวกับทางฝ่ายผู้พูดเลย กลุ่มนี้มีความเห็น
ว่าแม้ค าพุดที่เรียกกันว่า ดุหมิ่น หมิ่นประมาท พูดค าหยาบหรือพูดยั่วยุปลุกระดมมวลชนก็ควร
ได้รับการยกเว้นทั้งสิ้น วิจารณ์ ความเห็นของกลุ่มนี้เป็นเร่ืองในทางวิชาการโดยแท้ แต่แพร่หลายอยู่
ไม่น้อยในสหรัฐอเมริกา ซึ่งบังเอิญรัฐธรรมนูญของประเทศนั้นเปิดช่องให้ตีความไปในทางนี้ได้ 
 2.6.2.  กลุ่มที่มีความเห็นว่าเป็นเสรีภาพที่อาจถูกจ ากัดได้หากมิใช่เร่ืองเกี่ยวกับการเมือง 
(Maximalists) กลุ่มนี้จ าแนกการแสดงความคิดเห็นออกเป็นสองเร่ือง คือ การแสดงความคิดเห็น
ทางการเมือง  (Political Expression)  และการแสดงความคิดเห็นในเ ร่ืองที่มิ ใช่การเมือง 
(Nonpolitical Expression) และกล่าวว่าถ้าเป็นเร่ืองในทางการเมือง เช่น วิพากษ์วิจารณ์รัฐบาล หรือ
ปลุกระดมมวลชนให้เห็นพ้องในลัทธิการเมืองใดแล้วย่อมได้รับความคุ้มครองและเป็นสิทธิเด็ดขาด
                                                 

 36  วิษณุ  เครืองาม.  (2524).  วารสารนิติศาสตร์ ปทีี่ 11 ฉบับที่ 4.  หน้า 8 – 14. 
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ไม่มีผู้ใดล่วงเกินได้ เพราะผู้เสียหายไม่ใช่ราษฎรคนใดคนหนึ่ง ทั้งเป็นการแสดงความคิดเห็นเพื่อ
สร้างประชามติหรือรวมพลังซึ่งเป็นไปได้ในระบอบประชาธิปไตย ส่วนการแสดงความคิดเห็นใน
เร่ืองที่มิใช่การเมือง รัฐอาจสร้างข้อจ ากัดได้สุดแต่จะหยิบยกเอาคุณค่า (Value) หรือผลประโยชน์ใด
ขึ้นชั่งน้ าหนักเทียบเคียงกับเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นแล้ววางข้อจ ากัดไปตามนั้น 
 2.6.3.  กลุ่มที่มีความเห็นว่าเป็นเสรีภาพที่อาจถูกจ ากัดได้บ้า ง (Relativists) กลุ่มนี้เห็นว่า
เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นอาจถูกจ ากัดได้โดยรัฐชั่งน้ าหนักแล้วว่าเสรีภาพนี้ต้องอยู่ใต้
ข้อจ ากัดหรือคุณค่าอ่ืนใดบ้าง รัฐธรรมนูญที่วางข้อจ ากัดไว้นี้มักใช้ค าซึ่งแสดงถึงเงื่อนไขการใช้
เสรีภาพเป็นต้นว่า “เว้นเสียแต่ว่า” “อยู่ภายใต้” “ยกเว้นในกรณี” “ตราบเท่าที่” ส่วนคุณค่าที่วางไว้
เป็นข้อจ ากัดก็มีต่างๆ กันออกไป 
 2.6.4.  กลุ่มที่มีความเห็นว่าเป็นเสรีภาพที่ถูกจ ากัดได้เสมอ (Minimalists) กลุ่มนี้เห็นว่าเสรีภาพ
ในการแสดงความคิดเห็นเป็นไปเพื่อประโยชน์ของเอกชน (Individual Interest) แต่มีผลประโยชน์
ส่วนรวม (Communal interest) บางอย่างซึ่งอยู่เหนือกว่าตามหลักที่ว่ามหาชนย่อมส าคัญกว่าเอกชน
อยู่แล้ว เพียงแค่นี้มีความเห็นค่อนไปทางที่กลุ่มที่ 3 แต่ที่กลุ่มนี้ไปไกลกว่านั่นก็คือผลประโยชน
ส่วนรวมได้แก่อะไรบ้าง เป็นเร่ืองที่ผู้ร่างรัฐธรรมนูญยังไม่ต้องก าหนดไว้ในขณะนี้ แต่เป็นเร่ืองที่
ปล่อยให้รัฐสภาไปก าหนดเอาเองในภายหน้า กลุ่มนี้เห็นว่าถ้าไม่เชื่อรัฐสภาอันเป็นมหาสมาคมของ
ผู้แทนปวงชนทั้งหลายแล้ว จะไปเชื่อใครกัน ด้วยเหตุนี้บทบัญญัติว่าด้วยเสรีภาพในการแสดงความ
คิดเห็นของกลุ่มนี้จึงมีว่า “เสรีภาพ...ย่อมเป็นไปตามกฎหมาย” 
 การที่สื่อมวลชนจะใช้สิทธิและเสรีภาพของตนได้นั้น จะต้องพิจารณาบทบัญญัติที่
เกี่ยวกับการรับรองสิทธิขั้นพื้นฐานของรัฐนั้นว่ามีมากน้อยเพียงใด ประกอบกับ “หลักเกณฑ์และ
กลไกในการคุ้มครอง” การใช้สิทธิและเสรีภาพของสื่อมวลชนนั้น ซึ่งหมายความถึงเพียงแค่เฉพาะ
แต่หลักเกณฑ์และกลไกทางกฎหมายที่ก าหนดขึ้นภายใต้วัตถุประสงค์เพื่อรับรองการใช้สิทธิและ
เสรีภาพของสื่อมวลชนในลักษณะต่างๆ ไม่ว่าจะเป็นเสรีภาพในการพูด การเขียน การพิมพ์ หรือ
การโฆษณา หรือการสื่อสารโดยวิธีการอ่ืน เพื่อให้สื่อมวลชนท าหน้าที่ได้อย่างมีประสิทธิภาพ 
ประกอบกับสิทธิและเสรีภาพของสื่อมวลชนเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานอย่างหนึ่งของประชาชนที่รัฐต้อง
รับรองและให้ความคุ้มครองโดยถือว่าเป็นการให้หลักประกันแก่ประชาชนที่จะเข้ามามีส่วนร่วม
ทางการเมืองได้อย่างถูกต้อง 
 อย่างไรก็ตาม การใช้เสรีภาพใดก็ตามต้องมีของเขตทางกฎหมายกับอยู่เสมอ เนื่องจาก
การใช้เสรีภาพอย่างหนึ่งอย่างใดโดยปราศจากของเขต อาจจะท าให้ไปกระทบต่อเสรีภาพของผู้อ่ืน
ได้ และโดยที่  “หลักเกณฑ์และกลไกการควบคุม” การใช้สิทธิและเสรีภาพของสื่อมวลชน 
หมายความถึงเฉพาะหลักเกณฑ์และกลไกทางกฎหมายอันเป็นเคร่ืองมือของรัฐที่ก าหนดขึ้นภายใต้
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วัตถุประสงค์เพื่อใช้ในการก ากับดูแลการใช้สิทธิและเสรีภาพของสื่อมวลชนให้อยู่ภายใต้เงื่อนไขที่
กฎหมายก าหนด ดังนั้น ถึงแม้ว่าสิทธิและเสรีภาพของสื่อมวลชนจะได้ถูกรับรองไว้ในปฏิญญา
สากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนขององค์กรสหประชาชาติและได้ถูกก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญของแต่ละ
ประเทศ เพื่อเป็นหลักประกันการใช้สิทธิและเสรีภาพของสื่อมวลชนไว้เป็นกรณีเฉพาะก็ตาม แต่
สิทธิดังกล่าวไม่ได้เป็นสิทธิและเสรีภาพที่บริบูรณ์ (Absolute Rights) เพราะฉะนั้น หากสื่อมวลชน
ใช้สิทธิและเสรีภาพของตนในการเสนอข้อมูลข่าวสารซึ่งอาจจะก่อให้เกิดความเสียหายแก่ประเทศ
หรือประชาชน รัฐในฐานะที่เป็นผู้ใช้อ านาจปกครองย่อมมีสิทธิในการที่จะก าหนดมาตรการทาง
กฎหมายเพื่อจ ากัดหรือควบคุมการใช้สิทธิและเสรีภาพของสื่อมวลชนดังกล่าวได้ ซึ่งกลไกในการ
ควบคุมการใช้สิทธิและเสรีภาพของสื่อมวลชนสามารถถูกจ ากัดได้ภายใต้ 4 หลักการ ดังนี้37 
 1.  หลักความมั่นคงของรัฐ 
 เน่ืองจากอ านาจอธิปไตยของรัฐจะสามารถถูกใช้หรือแสดงออกได้โดยอาศัยความมีอยู่
ของรัฐและความมั่นคงของรัฐ หากรัฐปราศจากความมั่นคงแล้ว การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพต่างๆ 
ไม่อาจจะมีขึ้นได้ ดังนั้น เพื่อรักษาความมั่นคงของรัฐไว้ ในบางกรณีรัฐจึงจ าเป็นต้องยอมให้มีการ
ลิดรอนหรือจ ากัดการใช้สิทธิและเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นเพื่อให้รัฐด ารงอยู่ได้อย่าง
ปลอดภัย ซึ่งการควบคุมการใช้สิทธิและเสรีภาพของสื่อมวลชนภายใต้หลักความมั่นคงของรัฐนั้น 
หมายความรวมถึงความมั่นคงเป็นเอกภาพและบูรณภาพของรัฐหรือความมั่นคงในองค์ประกอบ
แห่งรัฐ ซึ่งได้แก่ ความมั่นคงในบูรณภาพแห่งดินแดน ความมั่นคงในอ านาจอธิปไตยของรัฐ เช่น 
ความความมั่นคงในระบอบการปกครองตามรัฐธรรมนูญ อ านาจการปกครอง ระบบกฎหมาย และ
การบังคับตามกฎหมาย ซึ่งความมั่นคงของรัฐดังกล่าวไม่ได้หมายความรวมถึงความมั่นคงภายในรัฐ 
ความมั่นคงในฐานะในทางเศรษฐกิจหรือฐานะทางการเงินที่อาจจะกระทบต่ออ านาจต่อรองของรัฐ
กับต่างประเทศหรือความมีประสิทธิภาพในการบังคับการให้เป็นไปตามกฎหมายด้วย  ซึ่งหลักการ
ดังกล่าวสอดคล้องกับกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ค .ศ.1966 
ดังนี ้ 
 “ข้อ 438 

                                                 

 37  วนิดา  แสงสารพันธ์.  เล่มเดิม.  หน้า 14-19. 
 38  International Covenant on Civil and Political Rights, 1966 Article 4  
      “1.In time of public emergency which threatens the life of the nation and the existence of which is 
officially proclaimed, the States Parties to the present Covenant may take measures derogating from their 
obligations under the present Covenant to the extent strictly required by the exigencies of the situation, 
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 1.  ในยามที่เกิดภาวการณ์ฉุกเฉินอันมีมาเป็นสาธารณะซึ่งคุกคามความอยู่รอดปลอดภัย
ของชาติดังที่ได้ประกาศแล้วอย่างเป็นทางการ บรรดารัฐภาคีแห่งกติกาฉบับนี้อาจด าเนินมาตรการ
หลีกเลี่ยงพันธะของตนที่มีอยู่ตามกติกาฉบับนี้ได้เพียงเท่าที่จ าเป็นอย่างแท้จริงต่อสถานการณ์
ฉุกเฉิน ทั้งนี้ ภายใต้เงื่อนไขว่ามาตรการเช่นว่านั้นไม่ขัดแย้งต่อพันธะอ่ืนๆ ของตน อันมีอยู่ตาม
กฎหมายระหว่างประเทศ และไม่ก่อให้เกิดการเลือกปฏิบัติโดยอาศัยเหตุเพียงเนื่องมาจากเชื้อชาติ  
ผิว เพศ ภาษา ศาสนา หรือเผ่าพันธุ์ทางสังคม...” 
 “ข้อ 1939 
 1.  บุคคลทุกคนมีสิทธิที่จะถือเอาความเห็นใดก็ได้โดยปราศจากการแทรกสอด 
 2.  บุคคลทุกคนมีสิทธิในเสรีภาพแห่งการแสดงออก สิทธินี้รวมถึงเสรีภาพที่จะ
แสวงหารับและกระจายข่าวสารและความคิดเห็นทุกรูปแบบโดยไม่ค านึงถึงพรมแดน ทั้งนี้ ไม่ว่า
ด้วยวาจาเป็นลายลักษณ์อักษรหรือการตีพิมพ์ในรูปของศิลปะหรือโดยอาศัยสื่อประการอ่ืนตามที่
ประสงค์ 
 3.  การใช้สิทธิตามที่บัญญัติในอนุสองของข้อนี้ ต้องเป็นไปโดยมีหน้าที่เป็นพิเศษ และ
ความรับผิดชอบจึงตกอยู่ใต้ข้อจ ากัดตัดทอนบางเร่ือง แต่ทั้งนี้ต้องบัญญัติไว้ในกฎหมายและจ าเป็น
แก่ 
  (ก)  การเคารพในสิทธิหรือชื่อเสียงของบุคคลอ่ืน 
  (ข)  การรักษาความมั่นคงของชาติ หรือความสงบเรียบร้อย หรือการสาธารณสุข
หรือศีลธรรม” 

                                                                                                                                            

provided that such measures are not inconsistent with their other obligations under international law and do not 
involve discrimination solely on the ground of race, colour, sex, language, religion or social origin.” 
 39  International Covenant on Civil and Political Rights, 1966 Article 19 
      “1. Everyone shall have the right to hold opinions without interference.  
      2. Everyone shall have the right to freedom of expression; this right shall include freedom to seek, 
receive and impart information and ideas of all kinds, regardless of frontiers, either orally, in writing or in print, 
in the form of art, or through any other media of his choice.  
      3. The exercise of the rights provided for in paragraph 2 of this article carries with it special duties 
and responsibilities. It may therefore be subject to certain restrictions, but these shall only be such as are 
provided by law and are necessary:  
           (a) For respect of the rights or reputations of others;  

          (b) For the protection of national security or of public order (order public), or of public health or 
morals.” 
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 จากบทบัญญัติดังกล่าวจะพบว่าได้ก าหนดให้ในภาวะฉุกเฉินซึ่งคุกคามความอยู่รอด
ของชาติ และได้มีการประกาศภาวะนั้นอย่างเป็นทางการแล้ว รัฐอาจใช้มาตรการที่จ าเป็นเพื่อ
หลีกเลี่ยงกติกานี้ได้ตามความฉุกเฉินของสถานการณ์ แต่ต้องไม่ขัดหรือแย้งกับพันธกรณีอ่ืนๆ และ
ต้องไม่เป็นการเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรมด้วยเหตุแห่งเชื้อชาติ ผิว เพศ ภาษา ศาสนา หรือเผ่า
พันธุ์ทางสังคม และในข้อ 19 ที่ก าหนดรับรองให้บุคคลทุกคนมีสิทธิและเสรีภาพในการแสดงความ
คิดเห็น แต่การใช้สิทธิและเสรีภาพดังกล่าวต้องมีหน้าที่และความรับผิดชอบควบคู่กันไปภายใต้
ข้อจ ากัดบางประการซึ่งได้บัญญัติไว้ในกฎหมายและจ าเป็นต่อความมั่นคงของรัฐ 
 2.  หลักความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน 
 หลักความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชนเป็นสิ่งที่อยู่เหนือสิทธิหรือ
ประโยชน์ส่วนบุคคลเพื่อรักษาไว้ซึ่งประโยชน์ของส่วนรวม ภายใต้หลักความสงบเรียบร้อยและ
ศีลธรรมอันดีของประชาชนนั้น การใช้สิทธิและเสรีภาพของสื่อมวลชนในการน าเสนอข้อมูล
ข่าวสารนั้นสามารถที่จะถูกจ ากัดได้หากเป็นไปเพื่อสังคมส่วนรวมอันเป็นสิ่งที่อยู่เหนือสิทธิหรือ
ผลประโยชน์ส่วนบุคคล ดังนั้น การใดที่มีลักษณะขัดต่อประโยชน์สุขของประชาชนหรือ
ประเทศชาติเป็นส่วนรวมแล้ว การนั้นย่อมขัดต่อศีลธรรมอันดีของประชาชนด้วย อย่างไรก็ตาม 
ความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีจะมีความแตกต่างกันไปในแต่ละประเทศ ภายใต้เหตุผลและ
คุณค่าทางสังคมที่แตกต่างกัน ซึ่งในทางปฏิบัติการพิจารณาว่าสิ่งใดขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือ
ศีลธรรมอันดีของประชาชนมักจะพิจารณาจาก “ดุลพินิจ” ของผู้มีอ านาจปกครองในสังคมนั้นๆ 
ประกอบกับความรู้สึกนึกคิดของสังคมส่วนรวมในสังคมขณะนั้นประกอบด้วย หลักดังกล่าวสอด
รับกับกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ค .ศ.1966 ข้อ 20 ที่
ก าหนดให้การโฆษณาชวนเชื่อใดๆ เพื่อการสงคราม การสนับสนุนให้เกิดความเกลียดชังในชาติ
พันธุ์ เผ่าพันธุ์ หรือศาสนา ซึ่งยั่วยุให้เกิดการเลือกปฏิบัติ การเป็นปฏิปักษ์ หรือการใช้ความรุนแรง
เป็นสิ่งต้องห้ามตามกฎหมาย ดังนี้ 
 “ข้อ 2040 
 1.  การโฆษณาชวนเชื่อเพื่อการสงครามใดๆ เป็นสิ่งพึงต้องห้ามตามกฎหมาย 
 2.  การสนับสนุนความเกลียดชังในชาติ เผ่าพันธุ์ หรือศาสนาซึ่งน าไปสู่การยั่วยุให้เกิด
การเลือกประติบัติ การจงเกลียดจงชังหรือความโหดเห้ียมเป็นสิ่งพึงต้องห้ามตามกฎหมาย” 

                                                 

 40  International Covenant on Civil and Political Rights, 1966 Article 20  
      “1. Any propaganda for war shall be prohibited by law.  
      2. Any advocacy of national, racial or religious hatred that constitutes incitement to discrimination, 
hostility or violence shall be prohibited by law.” 
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 ดังนั้น แม้เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นจะเป็นสิ่งที่มีความส าคัญต่อการปกครอง
ในระบอบประชาธิปไตย แต่หากการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของสื่อมวลชนและสาธารณชนในการ
เสนอรับรู้ข้อมูลข่าวสารเป็นสิ่งที่สามารถกระท าได้ เพื่อธ ารงไว้ซึ่งผลประโยชน์ของส่วยรวมที่
เหนือกว่า 
 3.  หลักการเคารพในสิทธิส่วนบุคคลหรือชื่อเสียงของบุคคลอ่ืน 
  เสรีภาพที่รัฐธรรมนูญบัญญัติและรับรองนั้นล้วนเป็นไปเพื่อปกป้องและคุ้มครอง
ปัจเจกบุคคลแต่ละคน เสรีภาพต่างๆ จึงต้องอยู่ภายใต้จุดมุ่งหมายที่จะปกป้องและคุ้มครองปัจเจก
บุคคล ดั่งสุภาษิตกฎหมายโรมันที่ว่า “Neminem Laedere” ซึ่งหมายความว่าไม่พึงกระท าให้เกิด
ความเสียหายแก่บุคคลอ่ืน โดยถึงแม้สิทธิและเสรีภาพของสื่อมวลชนจะได้รับการส่งเสริมหรือ
สนับสนุนมากเพียงใดก็ตาม หากแต่สิทธิและเสรีภาพดังกล่าวไม่อาจกระท าการโดยละเมิดหรือ
ท าลายล้างสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอ่ืนที่ได้รับการคุ้มครองตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายด้วย
เช่นกัน การให้ความคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ เกียรติยศ ชื่อเสียง สิทธิในครอบครัว หรือความ
เป็นอยู่ส่วนตัวของบุคคลอ่ืนจึงเป็นความพยายามที่จะก่อให้เกิดความสมดุลของคุณค่าทางสังคม
โดยเฉพาะอย่างยิ่ง การคุ้มครองเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นและการเคารพความเป็นมนุษย์ ซึ่ง 
“สิทธิส่วนบุคคล” นั้นเป็นสิทธิของบุคคลที่จะอยู่โดยล าพัง (Right to be let alone) โดยปราศจาก
การรบกวนและมีขอบเขตกว้างขวาง เป็นสิทธิในชีวิตส่วนตัวของบุคคลที่คาดหมายได้ว่าข้อมูล
ส่วนบุคคลจะไม่ถูกเปิดเผยต่อบุคคลที่สามหรือต่อสาธารณชนโดยปราศจากความยินยอม ซึ่งการ
เปิดเผยนั้นอาจส่งผลให้บุคคลดังกล่างวได้รับความเดือดร้อน อับอาย หรือได้รับความทุกข์ทรมาน
ใจ ซึ่งข้อมูลข่าวสารส่วนบุคคลหมายความรวมถึง ข้อเท็จจริง รูปภาพ ไม่ว่าจะเป็นภาพถ่ายหรือใน
ลักษณะของวีดีโอเทป หรือความคิดเห็นในลักษณะอ่ืนๆ ดังนั้น การใช้สิทธิและเสรีภาพของ
สื่อมวลชนในการแสวงหาข้อมูลข่าวสารเพื่อน าเสนอต่อประชาชน ในบางกรณีจึงอาจกระทบกับ
สิทธิส่วนบุคคลของผู้อ่ืนและก่อให้เกิดการละเมิดสิทธิได้ 
  แต่อย่างไรก็ตาม สิทธิส่วนบุคคลยังมีข้อจ ากัดอยู่บางประการ กล่าวคือ สิทธิในชีวิต
ส่วนบุคคลนั้น ย่อมไม่ขัดขวางต่อการเผยแพร่เร่ืองราวอันเกี่ยวด้วยประโยชน์สาธารณะ ไม่คุ้มครอง
บุคคลซึ่งได้แสดงเจตนาสละสิทธิที่จะมีความเป็นอยู่โดยรอดพ้นจากการรับรู้ของสาธารณะ ไม่
ขัดขวางต่อการสื่อสารเร่ืองราวใดๆ ซึ่งได้รับเอกสิทธิ์ภายใต้กฎหมายเกี่ยวกับการหมิ่นประมาทแม้
จะเป็นเร่ืองส่วนตัวก็ตาม และสิทธิในชีวิตส่วนตัวย่อมระงับไปเมื่อมีการเผยแพร่ข้อเท็จจริงโดยตัว
บุคคลนั้นหรือโดยได้รับความยินยอมจากบุคคลนั้น แต่สิทธิในชีวิตส่วนตัวนั้นย่อมจะไม่
กระทบกระเทือนโดยอ้างเหตุผลว่าข้อความที่เผยแพร่นั้นเป็นความจริง เพราะสิทธินี้ไม่ได้เรียกร้อง
ให้ชดใช้ค่าเสียหายแก่คุณลักษณะของบุคคล แต่เพื่อให้ชดใช้ค่าเสียหายแก่สิทธิในชีวิตส่วนตัว แต่
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สิทธินี้นอกจากจะป้องกันการบิดเบือนชีวิตส่วนตัวของบุคคลอ่ืนแล้ว ยังเป็นการป้องกันไม่ให้มีการ
น าไปเผยแพร่โดยเด็ดขาด 
 4  หลักการป้องกันหรือระงับความเสื่อมทรามทางจิตใจหรือสุขภาพของประชาชน 
 “ความเสื่อมทรามทางจิตใจ” หมายถึงการท าให้ความรู้สึกหรือมโนธรรมตกต่ า เช่น การ
ตีพิมพ์ภาพลามกอนาจาร การเขียนข้อความที่มีลักษณะยั่วยุกามารมณ์ เป็นต้น ส่วน “สุขภาพ” นั้น 
หมายถึงความสุขที่ปราศจากโรค ความสบาย การเสนอข่าวหรือค าแนะน าให้ประชาชนบริโภคยา 
หรืออาหาร หรือสมุนไพร หรือสารอ่ืนใดก็ตาม ซึ่งไม่มีการรับรองจากส่วนราชการที่รับผิดชอบ
โดยตรง ไม่มีหลักประกันความปลอดภัยอย่างแท้จริง  เพราะฉะนั้นการจ ากัดการใช้สิทธิและ
เสรีภาพของสื่อมวลชนเพื่อป้องกันหรือระงับความเสื่อมทรามทางจิตใจหรือสุขภาพของประชาชน
นั้น จึงเป็นการจ ากัดในเชิงของการป้องปรามหรือป้องกันมิให้เกิดผลร้ายจากการใช้สิทธิและ
เสรีภาพดังกล่าว เนื่องจากความเสื่อมทรามทางจิตใจเป็นสิ่งที่เป็นนามธรรมอันเกิดขึ้นจากภายใน
จิตใจอันอาจส่งผลให้มาตรฐานในทางศีลธรรมของประชาชนเสื่อมลงอันอาจน ามาซึ่งผลร้ายที่เป็น
รูปธรรมที่กระทบต่อสังคมได้ ดังนั้น เสรีภาพในการพูด การเขียน การพิมพ์ และการโฆษณาอัน
อาจจะก่อให้เกิดผลกระทบหรือผลเสียหายดังกล่าวย่อมถูกจ ากัดได้ตามรัฐธรรมนูญโดยต้อง
ค านึงถึงคุณค่าและผลประโยชน์ในสังคม ซึ่งอาจแตกต่างกันไปในแต่ละสังคม วัฒนธรรม และ
กาลเทศะ ประกอบด้วย 
 นอกจากหลักการที่ส าคัญทั้งสี่ประการข้างต้นแล้ว การใช้อ านาจของรัฐในการจ ากัด
สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญยังต้องค านึงถึงหลักแห่งความเสมอภาค อันเป็นหลักการทั่วไป
ของกฎหมายไปพร้อมๆ กันด้วย หลักแห่งความเสมอภาคนี้หมายความว่าประชาชนจะต้องได้รับ
การปฏิบัติจากรัฐอย่างเท่าเทียมกัน โดยองค์กรของรัฐจะต้องปฏิบัติต่อบุคคลที่เหมือนกันใน
สาระส าคัญเป็นอย่างเดียวกันและปฏิบัติต่อบุคคลที่แตกต่างกันในสาระส าคัญที่แตกต่างกันตาม
ลักษณะเฉพาะของบุคคล ด้วยเหตุนี้เมื่อรัฐประสงค์ที่จะตรากฎหมายใดออกมาใช้บังคับกับ
ประชาชน การใช้บังคับกฎหมายดังกล่าวจึงต้องเป็นไปตามหลักการและเจตนารมณ์ของกฎหมาย
โดยไม่แบ่งแยกประเภทของบุคคลหรือเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม 
 นักวิชาการด้านสื่อมวลชน ได้แบ่งมาตรการการควบคุมสื่อมวลชนขึ้น 4 มาตรการ คือ41 
 1.  มาตรการควบคุมกันเอง (Self – Control) มาตรการนี้เป็นความรับผิดชอบที่เกิดขึ้น
จากส านึก และความตระหนักของบุคคลในวงการสื่อมวลชนเอง ถึงบทบาทหน้าที่ที่เหมาะสมของ
สื่อมวลชนต่อสังคมโดยรวม ทั้งนี้ มาตรการควบคุมกันเองของสื่อมวลชนประกอบด้วย 
                                                 

 41  ภัทราพร  สังข์พวงทอง.  (2545).  สิทธิเสรีภาพในการเสนอข่าวและการแสดงความคิดเห็นของผู้
ประกอบวิชาชีพส่ือมวลชนในสถานีโทรทศัน์.  หน้า 19 – 21. 
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  1.1  จรรยาบรรณของสื่อมวลชน เป็นจริยธรรมที่นักวารสารศาสตร์ หรือนักสื่อสาร
พึงปฏิบัติในฐานะที่ เป็นผู้ประกอบวิชาชีพทางด้านนี้  ซึ่ งในวงการวารสารศาสตร์และ
สื่อสารมวลชนในประเทศไทย มีการใช้สัตยาบรรณเกี่ยวกับจรรยาบรรณด้วย อาทิ จรรยาบรรณของ
สมาคมนักข่าวแห่งประเทศไทย จรรยาบรรณของสมาคมนักหนังสือพิมพ์แห่งประเทศไทย เป็นต้น 
  1.2  สภาวิชาชีพด้านวารสารศาสตร์ ถือเป็นอีกมาตรการหนึ่งที่ใช้ในการควบคุม
นักหนังสือพิมพ์ด้วยกันเอง โดยเป็นมาตรการที่ริเร่ิมจากคนในวงการสื่อมวลชนเอง เพื่อใช้ควบคุม
การปฏิบัติงานของสื่อมวลชนด้วยกันเอง เช่น สภาการหนังสือพิมพ์ในสหรัฐอเมริกา สภาการ
หนังสือพิมพ์แห่งชาติของประเทศไทย เป็นต้น 
 2.  มาตรการควบคุมสาธารณะ (Public Control) การควบคุมโดยสาธารณะเป็นการ
ควบคุมที่เกิดจากสาธารณชนที่อยู่ภายนอกวงการสื่อสารมวลชน โดยมีปฏิกิริยาตอบสนองการ
ท างานของสื่อมวลชน ซึ่งสาธารณชนเหล่านั้นเป็นผู้ติดตามสื่อมวลชน การควบคุมโดยสาธารณะ
ในฐานะผู้รับสารนั้นเป็นภาพสะท้อนกลไกตามระบอบประชาธิปไตย ที่เชื่อว่ามหาชนหรือเสียง
ส่วนใหญ่เป็นกระบวนการควบคุมสื่อมวลชนที่ส าคัญ เพื่อมิให้สื่อมวลชนด าเนินการโดยปราศจาก
ขอบเขตแห่งความรับผิดชอบ 
 มาตรการควบคุมโดยสาธารณะ อาจจ าแนกได้ 5 แบบ ตามลักษณะของผู้รับสาร คือ 
  2.1  การควบคุมโดยปัจเจกชน คือ การที่ปัจเจกชนมีปฏิกิริยาต่อสื่อมวลชนนั้นๆ 
โดยการย้อนกลับสารไปยังสื่อมวลชน เช่น การแสดงความคิดเห็น และเจตนารมณ์ด้วยการเขียน
จดหมายไปยังบรรณาธิการ หรือผู้จัดรายการวิทยุ หรือรายการโทรทัศน์ที่ก าลังติดตามอยู่ 
  2.2  การบริโภคจากประชาชน ในฐานะผู้บริโภคที่เปิดรับสารจากสื่อมวลชน คือ 
การที่ผู้ รับสารได้รวมตัวกันโดยมิได้นัดหมาย โดยการงดซื้อหรืองดเปิดรับสื่อมวลชนนั้นๆ 
เนื่องจากความไม่พอใจในการรายงานข่าวสารของสื่อมวลชน หรือความเอือมระอาเบื่อหน่ายของ
สื่อมวลชน 
  2.3  การควบคุมจากกลุ่มผลประโยชน์หรือกลุ่มบีบคั้น เพราะเหตุว่าการรายงาน
ข่าวสารสนเทศ หรือรายงานต่างๆ ก่อให้เกิดความรู้สึกต่อประชาชนโดนท าให้เกิดการรวมกลุ่มกัน
ของประชาชน เช่น การประท้วงของสมาคมสตรี เมื่อหนังสือพิมพ์รายงานข่าวที่ชี้ชวนให้เห็นว่า 
สตรีเป็นเพียงวัตถุทางเพศ เป็นต้น 
  2.4  การควบคุมจากมติมหาชน แม้ว่ามิได้หมายถึงการลงประชาพินิจ (Publized) ที่
เป็นทางการ แต่มหาชนอาจแสดงมติได้อย่างไม่เป็นทางการ เช่น การแจ้งความจ านงลงโฆษณา
บริษัทธุรกิจ และอัตราค่าใช้จ่ายทางโฆษณาของบริษัทธุรกิจ สะท้อนให้เห็นความนิยมของ
ประชาชนต่อสื่อมวลชนนั้นได้ (สื่อมวลชนที่ได้รับความนิยมก็จะมีโฆษณาลงมาก) สื่อมวลชนใดที่
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มียอดการโฆษณาต่ า ย่อมแสดงให้เห็นถึงการไม่สนับสนุนของมหาชน อันอาจส่งผลต่อการ
ด าเนินงานของสื่อมวลชนนั้น 
  2.5  ระบบการแข่งขันทางธุรกิจโดยเฉพาะการแข่งขันระหว่างสื่อมวลชนด้วยกันเอง 
เพื่อแสวงหาการสนับสนุนจากผู้รับสาร ก็เป็นส่วนหนึ่งที่ส าคัญในการที่สื่อมวลชนต้องปรับปรุง
และแก้ไขการท างานของตนอยู่เสมอ เพื่อรักษาและเพิ่มพูนจ านวนผู้รับสารของตน 
 3.  มาตรการควบคุมโดยกฎหมาย (Legal Control) มาตรการควบคุมทางกฎหมาย 
หมายถึง การควบคุมสื่อมวลชนตามประมวลกฎหมาย ซึ่งศาลยุติธรรมจะเป็นผู้พิจารณาตัดสิน
วินิจฉัย โดยค านึงถึงความถูกต้องและผลประโยชน์ของผู้มีส่วนร่วมในทางการสื่อสารทุกระดับ 
ได้แก่ 
  3.1  ปัจเจกชน เช่น การให้ความคุ้มครองในเร่ืองความเป็นส่วนตัว หรือการหมิ่น
ประมาท เป็นต้น 
  3.2  นักเขียน เช่น การคุ้มครองลิขสิทธิ์ เป็นต้น 
  3.3  บริษัท ห้างร้าน เช่น การป้องกันการโฆษณาเกินจริง และการป้องกันการ
ผูกขาดการโฆษณาในสื่อมวลชน  
  3.4  กระบวนการสื่อสาร เช่น การรักษาความลับแหล่งข่าว การป้องกันการผูกขาด
ของสื่อมวลชน การออกใบอนุญาต และการป้องกันการจัดท ารายการที่ปราศจากความรับผิดชอบ 
  3.5  สังคม เช่น การป้องกันมิให้สื่อมวลชนเสนอความลามก หยาบคาย การโฆษณา
ที่หลอกลวง และการชี้น ากระบวนการยุติธรรม 
  3.6  รัฐ เช่น การป้องกันมิให้สื่อมวลชนแสดงออกถึงการยุยงปลุกปั่นต่อความมั่นคง
ของชาต ิ
 4.  มาตรการควบคุมทางการปกครอง เป็นมาตรการทางด้านการเมืองการบริหาร 
กล่าวคือ หากมาตรการทางกฎหมายอาศัยหลักประมวลกฎหมาย และกระบวนการยุติธรรมที่มาจาก
ศาลยุติธรรมเป็นผู้พิพากษาชี้ขาด หรือเปรียบเทียบในกรณีที่มีคดี หรือข้อบกพร่องที่เกี่ยวกับ
สื่อมวลชน โดยมีกฎหมายหรือระเบียบทางราชการรองรับการใช้อ านาจนั้น 


