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บทที่ 2 

แนวคิดและหลักเกณฑการคุมครองสิทธิเสรีภาพของบุคคล 
 
  เร่ืองสิทธิและเสรีภาพเปนเร่ืองของความชอบธรรมท่ีแตละบุคคลพึงมีในสังคม แมวา
แนวความคิดจะแตกตางกันไปบางโดยอิทธิพลของวัฒนธรรมทองถ่ิน แตก็ไมไดหมายความวา จะมี
การปฏิเสธในเร่ืองดังกลาวไปเสียเลย ในประเทศเสรีประชาธิปไตย (Liberal and Democratic State) 
สวนใหญถือวาการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเปนส่ิงท่ีมีความจําเปนและสําคัญอยางยิ่ง
นับแตอดีตเปนตนมาจนถึงปจจุบัน ตามลัทธิปจเจกชนนิยม (Individualism) ซ่ึงยอมรับกันวา  
มนุษยทุกคนเกิดมายอมมีศักดิ์ศรี และถึงแมวาศักดิ์ศรีของความเปนมนุษย (Human Dignity) จะมี
ลักษณะท่ีเปน “นามธรรม” (Abstract) อยูมาก แตก็ยอมแปรเปล่ียนใหเปน “รูปธรรม” (Concrete) 
ในลักษณะหนี่งได ในรูปของความสามารถของมนุษย ในอันท่ีจะกําหนดวิถีชีวิตของตนไดดวย 
ตนเอง (Self Determination) 
 
2.1 ความเปนมา และวิวัฒนาการในการคุมครองสิทธิเสรีภาพของบุคคล 
  การคุมครองสิทธิของบุคคลนั้นไดมีมาชานานแลว นักปราชญตั้งแตคร้ังโบราณ เชน 
สมัยกรีซ หรือสมัยโรมันก็ไดแสดงความคิดเห็นเกี่ยวกับสิทธิของบุคคลสืบเนื่องกันเร่ือยมา  
แตความคิดดังกลาวนี้ ไดโนมเอียงไปในทางจํากัดอํานาจของกษัตริย หรือผูมีอํานาจปกครองซ่ึงเห็น
กันวามีมากเกินไป ดังนั้น คําวา “สิทธิของบุคคล” จึงกลายเปนคําขวัญท่ีใชอางเพื่อตอสูกับความ 
ยุติธรรมจากกษัตริย หรือผูมีอํานาจปกครองดังกลาว กระท่ังทําใหความพยายามท่ีจะกําหนดสิทธิ
ตางๆ ซ่ึงบุคคลตองการไดรับจากรัฐในฐานะท่ีพวกเขาเปนมนุษยไวเปนมาตรฐานเดียวกัน1 แนวคิด
ในการรับรองสิทธิของบุคคลไดถายทอดจากบรรดานักปราชญไปสูบรรดานักการเมือง และ 
ประชาชนท่ัวไปจนทําใหเกิดปฏิกิริยาการเมืองท่ีตอตานและจํากัดอํานาจของกษัตริย และผูมีอํานาจ
ของกษัตริย และผูมีอํานาจปกครองหลายคร้ัง แตละคร้ังไดมีการจัดทําเอกสารรับรองสิทธิของ
บุคคลใหเปนท่ีแนนอน กระท่ังทําใหเกิดในรูปแบบตางๆ เชน โดยการประกาศปฏิวัติ หรือการ

                                                  
1 กุลพล  พลวัน.  พัฒนาการสิทธิมนุษยชน.  หนา 25 . 
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ประกาศอิสรภาพของดินแดนท่ีอยูภายใตการปกครองของประเทศอ่ืน ซ่ึงถือเปนจุดเร่ิมตนของการ
รับรองสิทธิเสรีภาพ ของบุคคลไวเปนลายลักษณอักษร 
  การจับถือเปนการจํากัดสิทธิเสรีภาพเบ้ืองตนในการเคล่ือนไหวของผูถูกกลาวหาให
คดีอาญาไดกําหนดใหมีการกล่ันกรองเหตุแหงการจับกุมและผูจับจะตองดําเนินการตามข้ันตอน 
ของกฏหมาย  มิฉะนั้นถือวาเปนการกระทําท่ีไมชอบดวยกฎหมายวาดวยการจับเจาพนักงานอาจมี

ความผิดตามประมวลกฏหมายอาญาในหมวดความผิดตอเสรีภาพได 2 
  ในสังคมทุกยุคทุกสมัยแมกระท่ังปจจุบัน  บุคคลตางแสวงหาเรียกรองสิทธิเสรีภาพ  
เม่ือทุกคนใฝหาและตองการสิทธิเสรีภาพ ยอมตกเปนหนาท่ีของรัฐท่ีจักตองดําเนินการใหส่ิงนี้แก
ประชาชนโดยเสมอหนากัน ส่ิงท่ีเรียกวา “สิทธิเสรีภาพ” ท่ีทุกคนแสวงหาเปนอยางไรนั้น กอนท่ี 
จะไดศึกษาถึงการ คุมครองสิทธิเสรีภาพตอไป ในท่ีนี้จะศึกษาถึงความหมาย (Rights) และ  
“เสรีภาพ” (Liberty) เปนคําท่ีมีความผูกพันซ่ึงกันและกันจนไมอาจท่ีจะแยกกลาวถึงคําใดคําหนึ่งไว
โดยเฉพาะ 3 ได  ดังท่ีไดมีผูใหความเห็นไวดังนี้ 
  ศาสตราจารย ดร.หยุด  แสงอุทัย   ไดกลาวถึงสิทธิเสรีภาพไว ดังนี้ 4  
  “ ความหมายของคําวา “สิทธิ”  มีความเห็นอยู 2 ความเห็น คือ 
  ความเห็นประเภทท่ี 1 เห็นวา “สิทธิ” หมายถึง “อํานาจท่ีกฎหมายใหแกบุคคลในอันท่ี
จะมีเจตจํานง” (Willensmacht) เชน ในการท่ีบุคคลใดมีกรรมสิทธ์ิเหนือทรัพย บุคคลนั้นยอมมี
อํานาจท่ีจะมีเจตจํานงที่จะครอบครองท่ีจะใชสอย หรือท่ีจะจําหนายทรัพยนั้นโดยเขาจะใชอํานาจ
นั้นหรือไมก็ได  หรือจะใชอํานาจดังกลาวแตเพียงบางประการก็ไดแลวแตเจตจํานง (Will) ของเขา  
ผูท่ีมีความเห็นประการที่ 1 นี้  ไดเห็นวาความสําคัญอยูท่ี  “อํานาจ”  (Macht)  ท่ีกฎหมายใหแก
บุคคลความเห็นนี้  วินดไชด  (Windscheid)  นักกฎหมายเยอรมันเปนผูคิดข้ึน 
  ความเห็นประเภทที่ 2 เห็นวา  “สิทธิ”  คือ  “ประโยชนท่ีกฎหมายคุมครองให”  
ความเห็นนี้ เยียร่ิง (Jhering) นักกฎหมายเยอรมันเปนผูคิดข้ึน ผูท่ีมีความเห็นประการท่ี 2 นี้ 
เนนหนักไปที่ “วัตถุประสงค” (Zweek) ของสิทธิ กลาวคือ การที่กฎหมายใหอํานาจแกบุคคลท่ีจะมี
เจตจํานง  (Willensmacht) ก็เพื่อประโยชนอยางใดอยางหน่ึงซ่ึงบุคคลมุงประสงค ฉะนั้นจึงควร 
จะถือวา  “สิทธิ”  เปน “ประโยชน” ท่ีกฎหมายคุมครองมากกวาท่ีจะเปน “อํานาจ”  สวนบุคคลท่ี 
                                                  

2 สุพร  วัฒนวงศวรรณ.  (2529).  การคุมครองสิทธิเสรีภาพในการเคล่ือนไหวของผูถูกกลาวหาใน
คดีอาญา.  หนา 36 . 

3สุพิศ  ปราณีตพลกรัง.  (2528).  การคุมครองสิทธิเสรีภาพผูตองหาโดยองคกรตุลาการในชั้นกอนการ
พิจารณา : ศึกษาเปรียบเทียบกรณีไทยและสหรัฐอเมริกา.   หนา 8 . 

4 หยุด  แสงอุทัย.  ความรูเบื้องตนเก่ียวกับกฎหมายทั่วไป.  หนา 205 . 
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ไมเห็นดวยกับความเห็นท่ี 2 นี้  เห็นวา  การที่จะถือวา  “สิทธิ”  เปนประโยชนท่ีกฎหมายคุมครอง
ใหนั้นแคบไปเพราะมี  “สิทธิ”  เปนจํานวนมากท่ีไมเปนประโยชนแกเจาของสิทธินั้นๆ ” 
  ศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย  ไดวิจารณความเห็นท้ังสองวาเปนการมองสิทธิไปคน
ละแง  โดยความเห็นท่ี 1 มองไปในแงเนื้อหา (Inhalt) สวนความเห็นท่ี 2 มองไปในแง 
จุดประสงคของสิทธิ (week) แตควรจะอธิบายความหมายของคําวา  “สิทธิ”  วา  “ไดแกประโยชน 
ท่ีกฎหมายรับรองและคุมครองให”5 
  สําหรับ  “เสรีภาพ”  ศาสตราจารย  ดร. หยุด  แสงอุทัย  ไดเปรียบเทียบกับ “สิทธิ”  วา
เปนส่ิงท่ีคลายคลึงกัน  และไดกลาวอีกวา 
  “เสรีภาพ  (Liberty )  ตามตําราธรรมศาสตรของอังกฤษ  ไดแยก “เสรีภาพ”  ออกจาก 
“สิทธิ” ซ่ึงตามกฎหมายภาคพื้นยุโรปไมไดแยกเสรีภาพออกไปตางหากโดยจัดเขาอยูในจําพวกสิทธิ
ตามกฎหมายมหาชน แตตามกฎหมายอังกฤษ เสรีภาพอาจเปนเร่ืองกฎหมายเอกชนก็ได แซลมอนด  
(Salmond) ไดใหความหมายของคําวา “เสรีภาพ” ไววาเปนประโยชนซ่ึงบุคคลไดมาโดยปราศจาก
หนาท่ีในทางกฎหมายใดๆ ตอตนเอง กลาวคือ เปนส่ิงท่ีบุคคลอาจกระทําได  โดยจะไมถูกปองกัน
ขัดขวางโดยกฎหมาย เปนประโยชนท่ีบุคคลจะกระทําการใดๆ ไดตามชอบใจ ขายแหงเสรีภาพตาม
กฎหมายไดแกขายแหงกิจกรรมซ่ึงภายในขายนี้กฎหมายปลอยใหบุคคลกระทําไปโดยลําพัง…”6 
  ศาสตราจารย ดร.บวรศักดิ์  อุวรรณโณ  ไดกลาวถึงสิทธิเสรีภาพไววา 
  “เสรีภาพ  คือ  อํานาจท่ีจะกระทําการอะไรก็ได  คือ  มีอํานาจท่ีจะเลือกประพฤติ
หรือไมประพฤติอยางใดอยางหนึ่ง ซ่ึงกอใหเกิดหนาท่ีเชิงปฏิเสธแกผูอ่ืนท่ีจะไมเขามารบกวนการ
ใชอํานาจเลือกประพฤติของเรา และในทํานองเดียวกันก็กอหนาท่ีใหเราไมสามารถเขาไปรบกวน
การใชอํานาจเลือกประพฤติของผูอ่ืน สวน “สิทธิ” นั้น หมายถึง อํานาจท่ีจะใหผูอ่ืนตองกระทําหรือ
งดเวนกระทําการบางอยางตามท่ีเรามีสิทธิอันเปนการบังคับใหคนอื่นตองกระทําตามสิทธิของเรา” 7  
  ศาสตราจารย วิชา  มหาคุณ  ไดกลาวถึงสิทธิเสรีภาพไววา 
  “ สิทธิ หมายถึง การที่บุคคลจะพึงกระทําไดภายในขอบเขตของกฎหมาย กลาวอีก 
นัยหนึ่ง  สิทธิของบุคคลจะตองมีกฎหมายรับรอง หรือยอมบังคับให สวนเสรีภาพหมายถึงการท่ี
บุคคลสามารถทําส่ิงหนึ่งส่ิงใดไดโดยไมถูกรบกวน ท้ังนี้โดยไดรับความคุมครองจากรัฐ สิทธิและ

                                                  
5 หยุด  แสงอุทัย.  (2529).  ความรูเบื้องตนเก่ียวกับกฎหมายทั่วไป. หนา 206 . 
6 แหลงเดิม.  หนา 210-211. 
7 บวรศักด์ิ  อุวรรณโณ.  กฎหมายมหาชน  เลม 3  ท่ีมาและนิติวิธี.  หนา 348 . 
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เสรีภาพจึงมีลักษณะท่ีคลายคลึงกัน แตเสรีภาพมีลักษณะเปนสิทธิตามธรรมชาติ  ( Natural Rights ) 
ซ่ึงมีความหมายวา ในการใชชีวิตสวนตัวของบุคคลในรัฐมีขอบเขตท่ีรัฐจะไมเขาไปแทรกแซง” 8 
  ศาสตราจารย ดร.วรพจน  วิศรุตพิชญ  ไดกลาวถึงสิทธิเสรีภาพไววา 9 
  “สิทธิ (Rights) คือ อํานาจท่ีกฎหมายรองรับใหแกบุคคลในอันท่ีจะกระทําการเกี่ยวของ
กับทรัพยหรือบุคคลอ่ืน….” 
   “ เสรีภาพ (Liberty) นั้น ไดแก ภาวะของมนุษยท่ีไมอยูภายใตการครอบงําของผูอ่ืน 
ภาวะท่ีปราศจากการถูกหนวงเหน่ียวขัดขวาง กลาวโดยสรุป เสรีภาพคืออํานาจของบุคคลในอันท่ี
จะกําหนดตนเอง (self-determination) โดยอํานาจนี้ บุคคลยอมเลือกวิถีชีวิตของตนไดดวยตนเอง  
เสรีภาพจึงเปนอํานาจท่ีบุคคลมีอยูเหนือตนเอง…” 
  “…สิทธิกับเสรีภาพ แมจะคลายคลึงกันในขอท่ีวาตางก็เปนอํานาจท่ีกฎหมายรับรอง 
ใหแกบุคคล แตก็แตกตางกันในขอสาระสําคัญอันมิอาจมองขามเสียได สิทธิเปนอํานาจของบุคคล
ในอันท่ีจะเรียกรองใหบุคคลอ่ืนอีกคนหน่ึง หรือหลายคน กระทําการหรือละเวนกระทําการ   
อยางใดอยางหน่ึงโดยเฉพาะเจาะจงใหเกิดประโยชนแกตน เสรีภาพเปนอํานาจของบุคคลในอันท่ี
จะกระทําในส่ิงท่ีตนประสงคจะกระทํา และที่จะไมกระทําในส่ิงท่ีตนไมประสงคจะกระทํา และ   
แมการมีอํานาจดังกลาวจะมีผลกอใหเกิดหนาท่ีแกผูอ่ืน  หนาท่ีนั้นก็เปนแตเพียงหนาท่ีท่ีจะตอง 
ละเวนจากการกระทําใดๆ  ท่ีเปนอุปสรรคขัดขวางการใชเสรีภาพของเขาเทานั้น” 10 
  ตามท่ีไดมีผูใหความเห็นเกี่ยวกับความหมายของคําวา “สิทธิ” “เสรีภาพ” ดังกลาว 
ขางตน  ผูเขียนเห็นวา สิทธิเปนเร่ืองของประโยชนหรืออํานาจซ่ึงบุคคลสามารถท่ีจะกระทําการใดๆ 
ไดภายในขอบเขตท่ีกฎหมายใหไว สําหรับเสรีภาพเปนเร่ืองประโยชน หรืออํานาจซ่ึงบุคคล
สามารถกระทําการใดๆ ไดโดยอิสระบุคคลอ่ืนจะเขามารบกวนไมไดโดยมีกฎหมายรับรองไว  
เม่ือมองโดยรวมอาจกลาวไดวาสิทธิเปนเร่ืองท่ีมีกฎหมายกําหนดใหไวสําหรับแตละบุคคล สวน 
เสรีภาพเปนเร่ืองท่ีกฎหมายรับรองใหแตละคนสามารถกระทําไดโดยหามบุคคลอ่ืนเขาไป 
ลวงละเมิด 
  ท้ังสิทธิและเสรีภาพเปนส่ิงสําคัญจําเปนท่ีรัฐจะตองมีกฎหมายบัญญัติรับรองคุมครอง
ไวโดยไมเพียงแตจะเปนพันธะของรัฐในการปกปกดูแลรักษาสิทธิและเสรีภาพข้ันพื้นฐานของ 
พลเมืองของตนเทานั้น แตเร่ืองดังกลาวยังถือวา องคกรระดับประเทศจําเปนจะตองเขามาสอดสอง 
                                                  

8 วิชา  มหาคุณ.  (2524).  “ผลกระทบของกฎหมายที่ไมเปนธรรม  ตอสิทธิของประชาชนในกระบวนการ
ยุติธรรม."  วารสารนิติศาสตร,  ปท่ี 11,  ฉบับท่ี 4.  หนา 564 . 

9 วรพจน  วิศรุตพิชญ.  สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ.  หนา 21-22 . 
10 แหลงเดิม.  หนา 23 . 

DPU



 9 

ดูแลดวย เพราะประสบการณจากสงครามโลกคร้ังท่ีสองทําใหคนเปนจํานวนไมนอยมีความเช่ือวา
ประสิทธิภาพของการคุมครองสิทธิเสรีภาพ อันเปนสิทธิมนุษยชนข้ันพื้นฐานเปนเง่ือนไขสําคัญ
ประการหน่ึง ท่ีกอใหเกิดสันติภาพและความเจริญกาวหนาข้ึนในสังคมระหวางประเทศได 11 
  สิทธิและเสรีภาพเปนแนวความคิดทางกฎหมาย  (Legal Concept)  ท่ีถือวาเปนอํานาจ
อันชอบธรรม ซ่ึงแตเดิมผูท่ีจะมีอํานาจใชไดจะตองมีตําแหนงฐานะพิเศษ (A Special Position)  
ในสังคม เชน  พระมหากษัตริย  และสมเด็จพระสันตะปาปา ในสมัยโรมันใหเปนอํานาจของ 
หัวหนาครอบครัว (สามี-บิดา) ท่ีเรียกวา  Patria Potestas ท่ีจะดําเนินการใดๆ ท่ีเหมาะสมตอภรรยา 
บุตร หรือผูสืบสายสกุลตอๆ มาซ่ึงเปนชายคลุมไปถึงชีวิตและความเปนตายของผูท่ีอยูใตอํานาจ
เหลานั้นดวย สถานภาพของบุคคลจะเปนตัวกําหนดระดับอํานาจอันชอบธรรมเชนกัน ผูที่มี 
สถานภาพที่ต่ํากวายอมมีอํานาจอันชอบธรรมท่ีนอยกวา รวมไปถึงการไดรับความคุมครองท่ี 
นอยกวาตามไปดวย 12  

  ส่ิงท่ีกําหนดใหสถานภาพเปนเชนดังกลาวนี้เกิดจากกฎหมาย จารีตประเพณี หรือความ
เช่ืออยางแรงกลาท่ีถือปฏิบัติตอๆ กันมาก็ได แตส่ิงท่ีปรากฏเดนชัดก็คือคุณคาท่ีมีอยูเฉพาะเจาะจง
ในสถานภาพหนึ่งๆ ทําให  “ผูท่ีมีอํานาจอันชอบธรรม”  นั้นแตกตางไปจากบุคคลอ่ืน  ดังนั้น 
แนวความคิดท่ีวาสิทธิเสรีภาพหรืออํานาจอันชอบธรรมเปนของเฉพาะตําแหนงฐานะหรือ 
สถานภาพ จึงไดมีการขยายแนวความคิดดังกลาวไปวา  ใหมนุษยทุกคนมีสิทธิเสรีภาพ  และควร 
ไดรับการคุมครองอยางเทาเทียมกันดวย 13 
  การขยายแนวความคิดดังกลาวเม่ืออาศัยเหตุผลทางปรัชญาสํานักกฎหมายแลว  
แบงออกไดเปน  2  แนวคือ 
 2.1.1 แนวความคิดเกี่ยวกับการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามทฤษฎีกฎหมาย 
ธรรมชาติ  (The Natural Law Theory) 
 2.1.2 แนวความคิดเกี่ยวกับการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามทฤษฎีกฎหมาย 
บานเมือง  (The Positive Law  Theory) 

                                                  
11 นพนิธิ  สุริยะ.   สิทธิมนุษยชน.  หนา 55 . 
12 แหลงเดิม.  หนา 11 . 
13 แหลงเดิม.  หนา 11 . 
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 2.1.1 แนวความคิดเก่ียวกับการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามทฤษฎีกฎหมาย 
ธรรมชาติ ( The Natural Law Theory) 
  ตามทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติ มีแนวความคิดเกี่ยวกับเร่ืองสิทธิเสรีภาพของบุคคลมา 
ตั้งแตสมัยกรีกและสมัยโรมันแลว สืบเนื่องมาจากประชาชนในสมัยนั้นถูกปกครองแบบกดข่ีขมเหง
โดยกษัตริยหรือผูมีอํานาจปกครอง จึงทําใหเกิดแนวคิดในการจํากัดอํานาจของกษัตริยและผูมี
อํานาจปกครองดังกลาว ในขณะเดียวกันไดกําหนดใหบุคคลมีสิทธิตางๆ ข้ึนมาซ่ึงสิทธิท่ีกลาวถึง 
ก็คือ สิทธิธรรมชาติ  (Natural Right)  ท่ีเกิดจากกฎหมายธรรมชาติ  (Natural Law)  ซ่ึงมีนักปราชญ
เห็นวามีท่ีมาตางๆ กันไปไมวาจะโดยธรรมชาติโดยตรงโดยพระเจาหรือโดยมนุษยเอง  แตท้ังนี้
กฎหมายธรรมชาติจะมีลักษณะอยางเดียวกัน คือใชไดทุกยุคทุกสมัยไมจํากัดเวลา สถานที่ และ 
จะออกกฎหมายใดๆ มาขัดแยงกับกฎหมายธรรมชาติไมได 14 
  ในสมัยกรีกนักปราชญคนแรกท่ีไดวางรากฐานในทางปรัชญากฎหมายธรรมชาติ คือ 
Heraclitus ซ่ึงมีความคิดวา แกนสารของชีวิตเปนส่ิงท่ีมีอยูในธรรมชาติ อันประกอบดวยจุดหมาย
ปลายทาง ระเบียบและเหตุผล โดยถือวาธรรมชาติคือความสัมพันธของสรรพส่ิง 15  จากแนว 
ความคิดดังกลาวจึงไดมีนักปราชญกรีกตอๆ มามีแนวความคิดวามนุษยมีสติปญญารูผิดชอบช่ัวดี 
มาแตกําเนิด มนุษยจึงมีเหตุผล (Ratio, Reason) อยูในตัวเองเปนหลัก  ดวยเหตุนี้การปกครองของ
กรีกจึงมีลักษณะประชาธิปไตยใหการยกยองศักดิ์ศรี  สิทธิและเสรีภาพของเอกชน  เปดโอกาสให
ประชาชนไดเลือกผูปกครองบานเมืองเอง  มีการพบประสนทนาโตเถียงแลกเปล่ียนความคิดเห็น 
ซ่ึงกันและกันอยางมีเหตุผล การกระทําดังกลาวเปนพื้นฐานชวยผลักดันใหโอกาสประชาชนไดมี
สิทธิเสรีภาพในการแสดงออกอยางเต็มท่ี  ซ่ึงเปนการนําหลักกฎหมายธรรมชาติมาใชกับประชาชน
ชาวกรีกแลว 
  สําหรับแนวความคิดเกี่ยวกับเร่ืองสิทธิเสรีภาพของบุคคล นักปราชญชาวกรีกไดอาศัย
หลักกฎหมายธรรมชาติดังกลาวขางตนมาเปนตัวกําหนดในเร่ืองนี้ โดยมีนักปราชญท่ีสําคัญ คือ  
Socrates, Plato  และ Aristotle  ซ่ึงมีแนวความคิดเดียวกันโดยอาศัยหลักเหตุผลตามธรรมชาติของ
มนุษยวา ภายใตกฎเกณฑเดียวกันแหงโลกและจักรวาล มนุษยสามารถรูผิดชอบช่ัวดีเหมือนๆ กัน16   
โดยเฉพาะ Plato แลวไดใหความเห็นเกี่ยวกับเร่ืองสิทธิเสรีภาพของมนุษยไวในเร่ืองความยุติธรรม
วาหมายถึง การที่บุคคลควรไดทํางานตามความรูความสามารถแหงวิถีชีวิตของเขา นอกจากน้ียังมี

                                                  
14 หยุด  แสงอุทัย.  ความรูเบื้องตนเก่ียวกับกฎหมายทั่วไป. หนา 127-130 . 
15 พนัส  ทัสนียานนท.  (2523, มีนาคม).  “ปรัชญากฎหมายธรรมชาติ."  วารสารอัยการ,  หนา  38-39.  
16 ปรีดี  เกษมทรัพย.  (2541).  นิติปรัชญา.  หนา 100-116 .    

DPU



 11 

สํานัก Stoicism ท่ียังมีความคิดเห็นเพิ่มเติมอีกวา มนุษยมีสิทธิเสรีภาพที่เสมอภาคเทาเทียมกันเปน
สากล มนุษยไมอาจเปนทรัพยสินของมนุษยดวยกันได ปรัชญาแนวความคิดชาวกรีกดังกลาวไดมี
การถายทอดไปสูนักปราชญยุคโรมันในเวลาตอมาดวย 17 
  ในยุคโรมันไดรับอิทธิพลแนวความคิดกฎหมายธรรมชาติของนักปราชญชาวกรีก 
มาเปนพื้นฐานยืนยันเกี่ยวกับเร่ืองสิทธิเสรีภาพของมนุษย โดยมีนักปราชญชาวโรมันท่ีสําคัญ คือ 
Cicero เปนผูรับการถายทอดตอมาวามนุษยโดยธรรมชาติแลวเปนผูมีเหตุผล การบัญญัติกฎหมาย
ของมนุษยจึงไมควรขัดกับหลักกฎหมายธรรมชาติ ซ่ึงเปนส่ิงท่ีมีอยูในใจของมนุษยอยูแลว และเปน
ส่ิงท่ีถือวาเปนอยางเดียวกันหมดตราบช่ัวนิรันดร ไมวาจะเปนท่ีไหน หรือเวลาใดก็ตาม จะผูกพัน
มนุษยทุกชาติทุกภาษาทุกยุคทุกสมัย  จึงทําใหนักกฎหมายในยุคโรมันมีแนวความคิดเกี่ยวกับเร่ือง
การคุมครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลตามมา โดยนําแนวความคิดเกี่ยวกับหลักมนุษยธรรมมาปรับใช
กับทาสในยุคนั้นดวย  โดยอาศัยแนวความคิดของนักปราชญชาวกรีกท่ีวามนุษยมีความเสมอภาค
กันและไมอาจเปนทรัพยสินของมนุษยดวยกันไดเปนหลัก 18 
  หลังจากจักรวรรดิโรมันลมสลายแลว  แนวความคิดเกี่ยวกับการคุมครองสิทธิเสรีภาพ
ของบุคคลของนักปราชญชาวกรีกและโรมัน  ท่ีอาศัยหลักกฎหมายธรรมชาติไดเกิดข้ึนอีกใน 
ยุคกลางตอนปลายโดย Saint Thomas Aquinas  ซ่ึงไดใหความสําคัญกับธรรมชาติและเหตุผลมาก
โดยเนนวากฎหมายมนุษยจะตองสอดคลองกับกฎหมายธรรมชาติใหมากท่ีสุดเทาท่ีจะมากได 19  จึง
มีแนวความคิดวา ผูปกครองบานเมืองนั้นควรไดรับเลือกมาจากประชาชน  ประชาชนตองมีสิทธิ 
มีเสียงในการปกครองบานเมืองดวย20  ซ่ึงแนวความคิดนี้ไดเปนรากฐานสําคัญ  ในการพัฒนา 
แนวความคิดกฎหมายธรรมชาติในศตวรรษท่ี 17 และ 18  เพื่อจํากัดอํานาจรัฐ  และคุมครองสิทธิ
เสรีภาพตามธรรมชาติของมนุษย  เพราะจุดท่ีสําคัญท่ีสุดในกฎหมายธรรมชาติก็คือ  เชื่อวาเหนือ 
“อํานาจสูงสุด”  ของมนุษยยังมีส่ิงอ่ืนอยูอีก ส่ิงนั้นก็คือ “ธรรมชาติ”  และ “เหตุผล”  เม่ือส่ิงใดเปน
สิทธิเสรีภาพตามธรรมชาติของมนุษยอยูแลว  ใครก็ตามหาอาจมาใชอํานาจลบลางไดไม  และการ
ใชอํานาจก็ดี  การเมืองการปกครองก็ดี  ตองยืนอยูบนหลักเหตุผลตามธรรมชาติมิใชอยูบนอําเภอ 
น้ําใจของบุคคล 21 

                                                  
17 ปรีดี  เกษมทรัพย.  นิติปรัชญา.  หนา 116-119 . 
18 แหลงเดิม.  หนา 119-126 . 
19 แหลงเดิม.  หนา 153 . 
20 พนัส  ทัสนียานนท.  “ปรัชญากฎหมายธรรมชาติ.”  วารสารอัยการ,  ปท่ี 3,  ฉบับท่ี 27.  หนา 50. 
21 บวรศักด์ิ  อุวรรณโณ.  กฎหมายมหาชน  เลม 1   (พิมพครั้งที่ 3).  หนา 52 . 
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  หลังจากยุคกลาง  ความเช่ือทางศาสนาและอิทธิพลของศาสนจักรไดตกตํ่าลง  ความคิด
เกี่ยวกับกฎหมายธรรมชาติท่ีอยูบนฐานการอิงพระเจาไดพลอยเส่ือมลงไปดวย แตความคิดเร่ือง
กฎหมายธรรมชาติท่ียึดถือเหตุผลไดกลับมาเฟองฟูอีกคร้ังในยุคสมัยใหม จุดเร่ิมตนของการ 
คุมครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลตามแนวความคิดกฎหมายธรรมชาติสมัยใหมไดเริ่มข้ึนตนศตวรรษ
ท่ี 17 โดย Hugo Grotius และ Samuel Pufendorf  ซ่ึงมีแนวความคิดเดียวกันวา  มนุษยนั้นโดย 
ธรรมชาติมีสิทธิเสรีภาพในรางกายและทรัพยสินของตนโดยเสมอภาคเทาเทียมกัน หากมีผูใดมา
ลวงละเมิดสิทธิและเสรีภาพดังกลาวมนุษยยอมมีอํานาจปองกันได 22 
  ตอมาในศตวรรษท่ี 18 ซ่ึงเปนยุคสมัยใหม หรือเรียกวายุค Enlightenment  เปนยุคแหง
ความคิดทางกฎหมายธรรมชาติ มีการอาศัยเหตุผลทางธรรมชาติมาเปนหลัก ในการยกข้ึนอางอิง
เพื่อตอสูปกปองสิทธิข้ันพื้นฐานของมนุษย โดยเฉพาะเรื่องเสรีภาพของเอกชน ในยุคสมัยใหม 
ระบบกฎหมายซ่ึงประกอบดวยหลักสิทธิเสรีภาพ  เสมอภาพและภราดรภาพ  จึงมีการรับรูวามนุษย
ทุกผูทุกนามเปนบุคคล  และเปน “ตัวการของกฎหมาย”   (Subject of law)  อันเปนแนวความคิดท่ี
เปนการรับรูศักดิ์ศรีของมนุษยวาจะตกตํ่ากลายเปนวัตถุหรือเปนทรัพยไมได  มีผลทําใหเกิดการ 
นําไปสูการปฏิวัติในฝร่ังเศสและในยุโรป สวนในสหรัฐอเมริกาก็ไดมีการประกาศอิสรภาพและมี
การเลิกทาสซ่ึงเปนความสําเร็จอันยิ่งใหญในประวัติศาสตรของมนุษยชาติ ท่ีถือไดวาเปนการ 
คุมครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลใหเห็นเปนรูปธรรมอยางชัดเจน แมในคําประกาศอิสรภาพน้ีก็ยัง
ทาวความถึงสิทธิตามธรรมชาติและกฎหมายธรรมชาติดวย23 นักปราชญท่ีสําคัญในยุคนี้ไดแก John 
Locke, Montesquieu, Christian Thomasius และ  Jean Jacques Rousseau  ซ่ึงมีแนวความคิด 
เดียวกันวา  มนุษยในสภาวะตามธรรมชาตินั้น  มีสิทธิเสรีภาพผูใดจะลวงละเมิดมิได  และส่ิงท่ี
สามารถเปนหลักประกันแหงการคุมครองสิทธิเสรีภาพท่ีดีท่ีสุดคือ  การจํากัดอํานาจของรัฐ 24 
  จากแนวความคิดเกี่ยวกับการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล ของนักปรัชญา
กฎหมายธรรมชาติในยุคตางๆ ท่ีผานมาจนถึงปจจุบัน แมจะไมมีรัฐใดยอมรับในความมีอํานาจ 
สูงสุดของกฎหมายธรรมชาติ (The Supremacy of Natural Law) โดยยังมีความคิดอยูวาแมกฎหมาย
ธรรมชาติจะไมมีอยูจริง หรือมีอยูแตในทางทฤษฎีเทานั้นก็ตาม แตทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติก็ยัง
สามารถใชกับผูปกครองรัฐไมใหทําเกินขอบเขตไปไดบาง จึงไดมีการกําหนดหลักเกณฑซ่ึงเกิดข้ึน
ดวยความสมัครใจของรัฐและประชาชนท้ังหลาย ใหประพฤติปฏิบัติอยูในกรอบเดียวกันหลักเกณฑ

                                                  
22 ปรีดี  เกษมทรัพย.  นิติปรัชญา.  หนา 179-192 . 
23 วิษณุ  เครืองาม.  ความรูเบื้องตนทางปรัชญา.  หนา 122 . 
24 ปรีดี  เกษมทรัพย.  นิติปรัชญา.  หนา 194-205 . 
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ท่ีกลาวถึงคือ ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน  (The Universal Declaration of Human Rights)  
ซ่ึงเกิดข้ึนในป ค.ศ.1948 โดยองคการสหประชาชาติไดประกาศรับรองสิทธิของมนุษยทุกรูป 
ทุกนามในทุกเวลาและทุกสถานท่ี เชนเดียวกับสิทธิธรรมชาติ และตอมาไดจัดทําเปนอนุสัญญา 
วาดวยสิทธิมนุษยชน เพื่อใหมีผลใชบังคับในบรรดาประเทศท้ังหลายซ่ึงใหสัตยาบันแลวและถือวา
เปนเอกสารสําคัญท่ีรับรองเร่ืองสิทธิเสรีภาพของมนุษย  ซ่ึงเปนเร่ืองท่ีมีอยูในกฎหมายธรรมชาติท่ีมี
มาแตโบราณแลว 
  แมรัฐจะมีการเปล่ียนแปลงทางการเมืองและสังคม แตอยางไรก็ตามลวนแตเปนการ
แสดงออกใหเห็นถึงความมุงม่ันของมนุษยท่ีพยายามจะคนหาหลักการ เพื่อใชเปนเหตุผลสนับสนุน
ความชอบธรรมในการมีสิทธิเสรีภาพอยางเสมอภาคขนองมนุษย ซ่ึงถือวาเปนสิทธิธรรมชาติของ
มนุษยทุกคนและเพ่ือใหสอดคลองกับกฎหมายธรรมชาติ ฝายบานเมืองหรือรัฐตองบัญญัติกฎหมาย
อันชอบธรรม ท่ีไมขัดกับกฎหมายธรรมชาติมาเปนฐานรองรับในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคลดวย จึงจะนับไดวาเปนหลักประกันในการปองกันการลวงละเมิดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล
ในรัฐไดอยางแทจริง 
 2.1.2 แนวความคิดเก่ียวกับการคุมครองสิทธิ เสรีภาพของบุคคลตามทฤษฎีกฎหมายฝาย 
บานเมือง (The Positive Law Theory) 
  ทฤษฎีกฎหมายบานเมืองเปนทฤษฎีท่ีถือเจตจํานงเปนใหญ  (Will Theory of Law) หรือ
ถือวากฎหมายคือคําส่ัง (Command Theory of Law) ตางจากทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติท่ีถือเหตุผล
เปนใหญ (Rational Theory of Law) ทฤษฎีกฎหมายบานเมืองจึงเปนเร่ืองของอํานาจ (Power) รัฐ 25 

ซ่ึงเกิดข้ึนมาแตโบราณแลว ศาสตราจารยฟรีดแมน (Friedmann) ไดใหความเห็นวากฎหมาย 
บานเมืองเร่ิมตนต้ังแตสมัยชุมชนปฐมฐาน (The Primitive Era) ซ่ึงมนุษยเร่ิมอยูกันเปนหลักแหลง
แลวมีหัวหนา มีพอมดหมอผี มีระเบียบวินัย และมีการลงโทษผูฝาฝนระเบียบวินัยทองถ่ิน ระเบียบ
วินัยดังกลาวก็คือกฎหมาย  เพราะเกิดจากหัวหนาชุมชนและบังคับใชแกสมาชิกในชุมชนนั้น26   
แนวความคิดตามทฤษฎีกฎหมายบานเมืองไดมามีบทบาทท่ีเดนชัดปลายสมัยกลางท่ีศาสนจักรเร่ิม
เส่ือมอํานาจลง บรรดารัฐตางๆ เร่ิมตั้งตนเปนอิสระ  ไมตองการอยูภายใตอาณัติของศาสนจักร 
อีกตอไปเนื่องจากถูกกดข่ีขมเหงมานาน  จึงไดมีนักปราชญของฝายอาณาจักรคิดหาหลักการมา
สนับสนุนใหรัฐแยกตัวออกมาจากฝายศาสนจักร  โดยไมถือวาเปนความผิดหรือเปนบาปอีกตอไป 

                                                  
25 ปรีดี  เกษมทรัพย.  นิติปรัชญา.  หนา 231 . 
26 วิษณุ  เครืองาม.  (2520).  “ปรัชญากฎหมายบานเมือง."  บทบัณฑิตย,  เลมท่ี 34,  ตอนท่ี 2. หนา  435 . 
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  นักปราชญท่ีสําคัญของสํานักกฎหมายฝายบานเมือง  ช่ือ Nicolo Machiavelli ชาวอิตาลี  
ซ่ึงตองการเห็นรัฐไมตกอยูภายใตอํานาจของศาสนจักร ไดใหความเห็นวารัฐมีคุณคาอยูในตัวเอง
การรักษาอํานาจของรัฐใหคงอยูตลอดไปสามารถทําไดทุกวิถีทาง  แมวาวิธีการนั้นจะไมไดยึดถือ
คุณธรรมก็ตาม  ซ่ึงเปนความเห็นท่ีมาจากความคิดวามนุษยนั้นไมเคยรักษาสัจจะ มนุษยจะทําดีได 
ก็ตอเม่ือถูกบังคับ มิฉะนั้นมนุษยก็จะทําช่ัวอยางหลีกเล่ียงไมพน  ดังนั้น  การจะรวบรวมบานเมือง
ไดจึงไมควรอาศัยหลักธรรม 27 
  ตอมาในสมัยศตวรรษท่ี 16 นักกฎหมายชาวฝร่ังเศสช่ือ Jean Bodin  มีแนวความคิดวา 
รัฐจะดํารงอยูและดําเนินตอไปได  รัฐจะตองมีอํานาจอธิปไตย (Sovereignty)  ซ่ึงเปนอํานาจสูงสุด
เหนือประชาชนในรัฐ  อันไมถูกจํากัดหรือยับยั้งโดยกฎหมายใดๆ (Legibus Soluta) ดวยอํานาจ     
ดังกลาวรัฐยอมมีอํานาจบัญญัติกฎหมายใหประชาชนของตนตองปฏิบัติตาม  โดยไมตองข้ึนอยูกับ
ใคร อํานาจบัญญัติกฎหมายของรัฐจึงถือไดวาเปนส่ิงสําคัญในการแสดงออกซ่ึงการมีอํานาจ
อธิปไตยเปนเด็ดขาดและนิรันดรของรัฐ 28 
  ความคิดวารัฐตองมีอํานาจอธิปไตยดังกลาวขางตนไดมีการพัฒนาตอไปอีก โดย 
นักปราชญชาวอังกฤษท่ีช่ือ Thomas Hobbes ซ่ึงเห็นวา อํานาจอธิปไตยของรัฐเกิดข้ึนจากการท่ี
ประชาชนในรัฐมาเขาทําสัญญาตอกันไว โดยมีความคิดวามนุษยมีธรรมชาติท่ีเห็นแกตัว โหดราย
และตองตอสูกันตลอดเวลา ดวยสัญชาตญานในการเอาตัวรอดของมนุษย และความมีสติปญญาของ
มนุษย  จึงทําใหมนุษยสามารถคิดไดวา การมีชีวิตอยูในสภาวะธรรมชาติเปนทุกขยิ่งกวาการยอม
สละประโยชนตามธรรมชาติของตน ดังนั้น มนุษยจึงเขาทําสัญญาตอกัน เพ่ือยอมสละสิทธิท้ังปวง
อันตนมีอยูตามธรรมชาติและยกสิทธิดังกลาวนี้ใหแกผูหนึ่งเปนผูปกครองผูทรงไวซ่ึงอํานาจสูงสุด
และเด็ดขาดโดยไมจํากัด  และไมตองตกอยูภายใตบังคับของส่ิงอ่ืนใด ความคิดนี้จึงเปนท่ีมาของ
การเกิด “ทฤษฎีสัญญาสวามิภักดิ์”  (Pactum Subjectiones) ซ่ึงเปนทฤษฎีท่ีทําใหรัฐาธิปตยมีอํานาจ
สมบูรณเด็ดขาดเหนือประชาชน  ดวยการออกกฎหมายมาใหประชาชนตองเช่ือฟงและปฏิบัติตาม
กฎหมายของรัฐ  โดยไมตองคํานึงวากฎหมายนั้นจะถูกตองดีงามและชอบธรรมหรือไม  เพราะ
กฎหมายบานเมือง (Civil Law)  คือคําส่ังของรัฐาธิปตย 29 
  ตอมาแนวความคิดวากฎหมายคือคําส่ังของรัฐาธิปตย  John Austin  นักปราชญ 
ชาวอังกฤษไดใหแนวความคิดเพ่ิมอีกวาคําส่ังของรัฐาธิปตยตองมีสภาพบังคับ (Sanction) เม่ือ 

                                                  
27 ปรีดี  เกษมทรัพย.  นิติปรัชญา.  หนา 158-159 . 
28 แหลงเดิม.  หนา 160-163 . 
29 แหลงเดิม.  หนา 188 – 190 . 
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ไมปฏิบัติตามตองไดรับโทษ  รัฐจึงสามารถใชกฎหมายเปนเคร่ืองมือปราบปรามผูแข็งขอ  หรือ
ทําลายความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนได  ตามแนวความคิดของ Austin นั้น  
เห็นวาศีลธรรมและเหตุแวดลอมท้ังหลายจะมีอิทธิพลอยางยิ่งเหนือกฎหมายเฉพาะกอนท่ีกฎหมาย
จะกลายเปนกฎหมายเทานั้น  แตเม่ือรางและประกาศใชเปนกฎหมายแลว  ศีลธรรมและเหตุ 
แวดลอมท้ังหลายไมอาจสรางอิทธิพลเหนือกฎหมายได  โดยนัยนี้  Austin จึงปฏิเสธกฎหมาย 
ธรรมชาติส้ินเชิง30  แตเห็นวากฎหมายเปนเร่ืองของเจตจํานง (Will) ของคน  เปนเร่ืองของอํานาจท่ี
จะเลือกใชจึงมีผลใหกฎหมายนั้นยอมเปล่ียนแปลงไดตามอําเภอใจของผูมีอํานาจส่ัง  ดังนั้น  
ปรัชญากฎหมายบานเมืองจึงไมคํานึงถึงความยุติธรรมความถูกตอง 31 
  ตามแนวความคิดของนักปราชญสํานักกฎหมายฝายบานเมืองขางตน  ตองการใหรัฐ 
เทานั้นท่ีมีอํานาจอธิปไตยสูงสุด และการแสดงออกซ่ึงอํานาจดังกลาวขางตนทําไดดวยการออก
กฎหมายใหราษฎรในรัฐตองเช่ือฟงและปฏิบัติตาม เพราะอํานาจอธิปไตยของรัฐเปนอํานาจท่ี
สมบูรณเด็ดขาดจะฝาฝนไมได หากมีการฝาฝนอํานาจรัฐยอมถือวามีความผิดและถูกลงโทษได 
สํานักความคิดนี้ไมสนใจคุณธรรมและจริยธรรม โดยเฉพาะอยางยิ่งคุณธรรมและจริยธรรม
กฎหมาย  แตถือวากฎหมายของรัฐท่ีบังคับใชเปนกฎหมายเปนส่ิงท่ีสมบูรณใชการไดจริง (valid) 
โดยไมตองพิจารณาวาขัดกับกฎหมายธรรมชาติหรือไม แทจริงแลวนักกฎหมายฝายบานเมืองไม 
สนใจวามีกฎหมายธรรมชาติอยูจริงหรือไม  และไมสนใจวากฎหมายของรัฐท่ีบังคับใชจะยุติธรรม
ชอบธรรมและสอดคลองกับกฎเกณฑทางศีลธรรมหรือไม เพราะวัตุประสงคของสํานักความคิด
ทางกฎหมายฝายบานเมืองตองการใหกฎหมายมีความแนนอนตายตัว เพื่อจะไดเปนหลักประกัน
สิทธิและเสรีภาพของราษฎรใหไดรูลวงหนาวาผลในทางกฎหมายแหงการประกอบกิจการของตน
จะเปนอยางไร 32 
 
2.2 การคุมครองและการจํากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลตามแนวคิดสากล 
 2.2.1 กฎบัตรสหประชาชาติ (Charter of the United Nations) 
  กฎบัตรสหประชาชาติไดถือกําเนิด และมีการลงนามรับรองกฎบัตรเม่ือวันท่ี 26 
มิถุนายน ค.ศ.1943 ซ่ึงนับวาเปนจุดเร่ิมตนท่ีสําคัญของการยอมรับสิทธิมนุษยชนในระดับโลก ดังท่ี
ปรากฏในคําปรารภซ่ึงมีสาระบางตอนยืนยันวา “เราในฐานะประชาชนของสหประชาชาติมีเจตน

                                                  
30 วิษณุ  เครืองาม.  “ปรัชญากฎหมายบานเมือง.”  บทบัณฑิตย,  เลมท่ี 34,  ตอนท่ี 2.  หนา  440. 
31 ปรีดี  เกษมทรัพย.  นิติปรัชญา.  หนา 78 . 
32 วิษณุ  เครืองาม.  “ปรัชญากฎหมายบานเมือง.”  บทบัณฑิตย,  เลมท่ี 34,  ตอนท่ี 2.  หนา 432 . 
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จํานงแนวแน ท่ีจะย้ํายืนยันความศรัทธาในสิทธิมนุษยชนข้ันพื้นฐาน, ในศักดิ์ศรี และคุณคาของ
มนุษย...”33 โดยธํารงไวดวยหลักการสําคัญอาทิ หลักการไมเลือกปฏิบัติ (Non-discrimination) เปน
หลักการท่ีประกาศคร้ังแรกในกฎบัตรสหประชาชาติซ่ึงกําหนดใหรัฐตองสงเสริมการคุมครองสิทธิ
มนุษยชนโดยไมเลือกปฏิบัติดวยเหตุผลทางดานเผาพันธุ, เพศ, ภาษา และศาสนา โดยมีสาระสําคัญ 
2 นัย ไดแก การหามปฏิบัติท่ีแตกตาง ดังนั้นหากการดําเนินการใดๆ ของรัฐเปนการกระทําเพื่อให
สิทธิ หรือลดทอนสิทธิ หรือประโยชนของประชาชนแลวจะตองอยูบนพื้นฐานของความเทาเทียม
กัน และตองเปนการกระทําในทางยืนยัน (re-affirmative action) ซ่ึงเปนการปฏิบัติท่ีมุงหมาย 
สงเสริมกลุมใดกลุมหนึ่งเปนพิเศษเพ่ือใหบุคคลท่ีอยูในสถานะท่ีเสียเปรียบกวาไดรับโอกาสท่ีจะใช
สิทธิไดเทาเทียมกับผูอ่ืน ตอมาหลักการดังกลาวไดถูกบรรจุในปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน 
มาตรา 3 โดยไดเขียนใหชัดเจนข้ึนวา “ทุกคนมีสิทธิ และเสรีภาพอยางเทาเทียมกัน” และตราสาร
สิทธิมนุษยชนตอมาเกือบทุกเร่ืองไดบรรจุหลักการนี้ไวในมาตราตนๆ 34 เชน กติการะหวางประเทศ 
เปนตน 
  นอกจากนี้ยังไดมีการกําหนดมาตรฐานองคการสหประชาชาติวาดวยกระบวนการ 
ยุติธรรมทางอาญา (United Nations Standards on Criminal Justice) อันเปนการคุมครองสิทธิของ 
ผูตองหาไวหลายประการ อาทิ 
  (1) ประมวลระเบียบการปฏิบัติของเจาหนาท่ีท่ีมีอํานาจหนาท่ีบังคับใชกฎหมาย 
ค.ศ.1979 (Code of Conduct of Law Enforcement officials 1979) ซ่ึงไววางหลักในขอ 1 วา  
“เจาหนาท่ีของรัฐท่ีมีอํานาจหนาท่ีบังคับใชกฎหมายพึงปฏิบัติหนาท่ีใหถูกตองตามกฎหมาย
ตลอดเวลาเพ่ือบริการชุมชน และเพื่อปกปองคุมครองบุคคลใหปลอดภัยจากการกระทําท่ีผิด
กฎหมายโดยจะตองทุมเทการทํางานดวยความรับผิดชอบตามมาตรฐานของวิชาชีพนั้น”35 และมี

หมายเหตุของคําวา“ เจาหนาท่ีท่ีมีอํานาจหนาท่ีบังคับใชกฎหมาย” ใหรวมถึงเจาหนาท่ีตามกฎหมาย
ทุกประเภทไมวาจะไดรับการแตงตั้ง หรือเลือกต้ังท่ีมีอํานาจหนาท่ีอยางตํารวจ โดยเฉพาะอยางยิ่ง
อํานาจในการจับกุม หรือคุมขังโดยกําหนดใหการปฏิบัติหนาท่ีของเจาพนักงานดังกลาวตองกระทํา
โดยเคารพ และมุงคุมครองศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตลอดจนพิทักษรักษาสิทธิมนุษยชนของบุคคล
ทุ ก ค น  
                                                  

33 จรัญ โฆษณานันท.  (2545).  สิทธิมนุษยชนไรพรมแดน ปรัชญา กฎหมาย และความเปนจริงทาง
สังคม.   หนา 269. 

34 วิชัย ศรีรัตน.  (2544, กันยายน-ธันวาคม).  “พัฒนาการของสิทธิมนุษยชน.”  ดุลพาห. 48, 3.  หนา 32. 
35 กิตติพงษ กิตยารักษ, ชาติ ชัยเดชสุริยะ และณัฐวสา ฉัตรไพฑูรย.  (2547).  มาตรฐานองคกรสห 

ประชาติวาดวยกระบวนการยุติธรรมทางอาญา.   หนา 34. 
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(ขอ 2) และจะใชกําลังบังคับไดก็ตอเม่ือมีเหตุจําเปนอยางยิ่ง และเฉพาะกรณีเปนการปฏิบัติหนาท่ี
บังคับใชกฎหมายนั้นๆ (ขอ 3) ซ่ึงกรณีท่ีมีความจําเปนโดยชอบตามพฤติการณเพื่อปองกัน 
อาชญากรรม หรือในการจับกุมผูกระทําความผิด หรือผูตองสงสัยโดยชอบดวยกฎหมาย และ
กฎหมายภายในของประเทศโดยท่ัวไปจะตองระบุขอจํากัดใหการใชกําลังบังคับดังกลาวใหอยูใน
กรอบความพอดี36 
  (2) หลักการเพื่อการคุมครองบุคคลทุกคนท่ีถูกคุมขังหรือจําคุก ค.ศ.1988 (Body of 
Principle for the Protection of All Persons under Any Form of Detention or Imprisonment 1988) 
เปนหลักการท่ีไดรับการรับรองโดยที่ประชุมสมัชชาท่ัวไปโดยมติท่ี 43/173 ลงวันท่ี 9 ธันวาคม 
ค.ศ.198837 โดยวางหลักเกณฑในการใชอํานาจรัฐในการจับกุมคุมขังหรือจําคุกวาจะกระทําไดอยาง
จํากัดเพียงเทาท่ีกําหนดไวในบทบัญญัติของกฎหมาย และโดยบุคคลผูท่ีกฎหมายระบุอํานาจหนาท่ี
นั้นไวสําหรับการดังกลาว (ขอ 2) โดยการใชอํานาจไดเพียงภายใตหลักเกณฑที่กฎหมายกําหนด 
และการใชอํานาจหนาท่ีนั้นพึงถูกตรวจสอบไดโดยองคกรศาล หรือองคกรอ่ืน (ขอ 9) และผูถูก
จับกุมคุมขัง หรือจําคุกตองไดรับแจงถึงรายละเอียดของการจับกุม, คุมขัง, จําคุก และเจาหนาท่ีตอง
อธิบายใหผูนั้นทราบวาผูนั้นมีสิทธิตามกฎหมายอยางไร และจะใชสิทธินั้นไดอยางไร (ขอ 13) และ
ผูถูกคุมขังในฐานะผูตองสงสัย หรือผูถูกกลาวหาวากระทําความผิดทางอาญาน้ัน พึงไดรับการ
สันนิษฐานไวกอนวาเปนผูบริสุทธ์ิ และพึงไดรับการปฏิบัติเหมือนอยางขอสันนิษฐานนั้นดวย โดย
การจับกุมขังบุคคลระหวางการสอบสวนหรือพิจารณจะกระทําไดตอเม่ือเปนไปเพื่อประโยชนแหง
ความยุติธรรม และตองกระทําภายใตเง่ือนไข และวิธีการท่ีกฎหมายกําหนดเทานั้น (ขอ 36) เปนตน 
 2.2.2 ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน ค.ศ.1948 (Universal Declaration of Human Rights 
1948) 
  ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนเปนเอกสารที่ใหการรับรองคุมครองสิทธิท่ีมนุษย 
พึงไดรับความคุมครองตามกฎบัตรสหประชาชาติรวมท้ังเสรีภาพข้ันมูลฐานสําหรับทุกคนทุกแหง
ในโลกโดยไมมีการเลือกปฏิบัติ ผูตองหาเองก็ถือเปนบุคคลประเภทหนึ่งท่ีไดรับความคุมครอง
เชนกัน38 ดังนั้นจึงไดมีการบัญญัติหลักเกณฑในการคุมครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลไวรวมทั้ง  
วางกรอบในการจํากัดการแทรกแซงของรัฐไวอยางกวางๆ โดยหลักเกณฑท่ีสําคัญในการคุมครอง
คือ มนุษยท้ังหลายเกิดมาพรอมกับความมีอิสระมีศักดิ์ศรี และความเทาเทียมกัน (ขอ 1) ดังนั้น 

                                                  
36 แหลงเดิม.  หนา 35. ปรากฏใน หมายเหตุ ขอ 3 (ก), (ข)ห 
37 แหลงเดิม. หนา 121. 
38 อภิรัตน เพ็ชรศิริ. (2529). สิทธิมนุษยชน และกระบวนการยุติธรรมทางอาญาในประเทศไทย.  หนา 12. 
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บุคคลใดจะถูกทรมาน หรือไดรับการปฏิบัติ หรือลงโทษโดยวิธีการโหดราย ไรมนุษยธรรม หรือ
หยามเกียรติมิได (ขอ 5) และท่ีสําคัญบุคคลใดจะถูกจับ กักขังโดยพลการมิได (ขอ 9) หลักการ 
ดังกลาวขางตนแสดงใหเห็นวา มนุษยทุกคนยอมมีศักดิ์ศรีของความเปนมนุษย และมีสิทธิเทาเทียม
กัน โดยเฉพาะสิทธิและเสรีภาพในชีวิต และรางกาย แมบุคคลนั้นจะเปนผูถูกกลาวหาวาเปน 
ผูกระทําความผิดทางอาญาก็ตาม การจับกุม กักขัง รวมถึงการปฏิบัติตอผูถูกกลาวหาจะตองคํานึงถึง
หลักการเหลานี้ กลาวคือจะตองกระทําโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติของกฎหมายท่ีกําหนดไว
อยางเครงครัด และตองปฏิบัติตอบุคคลเชนนี้  โดยคํานึงถึงศักดิ์ศรีความเปนมนุษย39 และการ 
คุมครองดังกลาวยังรวมไปถึงการคุมครองระหวางการพิจารณาคดี เชน สิทธิเทาเทียมกันท่ีจะไดรับ
การพิจารณาคดีอยางเปดเผย และเปนธรรม โดยคณะบุคคลที่เปนอิสระไมลําเอียง (ขอ 10) โดย 
อยูบนขอสันนิษฐานไวกอนวาผูนั้นบริสุทธ์ิ  (ขอ 11) เปนตน 
 2.2.3 กติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิของพลเมือง และสิทธิทางการเมือง ค.ศ.1966 
(International Covenant on Civil and Political Rights, 1966) 
  สําหรับกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิของพลเมือง และสิทธิทางการเมืองเปน
กฎหมายระหวางประเทศท่ีมีเนื้อหาสาระเปนการรับรองหลักการวาดวยสิทธิข้ันพื้นฐานของมนุษย 
โดยมีบทบัญญัติรวมท้ังส้ิน 53 ขอ ในขอ 1-27 เปนการรับรองสิทธิเสรีภาพ สวนในขอ 28-53 เปน
วิธีการดําเนินงานเพ่ือบังคับการใหเปนไปตามสิทธิเสรีภาพท่ีรับรองไวไดวางหลักประกันสิทธิ 
เสรีภาพของผูถูกกลาวหาโดยมีใจความสอดคลองกับปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนหลาย
ประการ อาทิ 
  1. หลักเกณฑในการกําหนดมาตรการควบคุมการใชอํานาจของรัฐท่ีจะจับกุม คุมขัง
บุคคลวาจะตองทําภายในขอบเขตท่ีกฎหมายกําหนด และไดรับการตรวจสอบโดยองคกรภายนอก 
ไดแก ศาลโดยการสงตัวผูถูกจับแกศาลเพื่อตรวจสอบถึงเหตุท่ีจับทันทีท่ีถูกจับและมีสิทธิรองขอตอ
ศาลใหตรวจสอบความชอบธรรมของการจับหรือควบคุมได และมีสิทธิรองขอใหปลอยกรณีท่ีมี
การควบคุมตัวโดยมิชอบดวยกฎหมาย และมีสิทธิไดรับคาสินไหมทดแทนในกรณีการควบคุมจะ
ทําโดยมิชอบดวยกฎหมายซ่ึงบัญญัติไวใน ขอ 9 (1)-(5) สอดคลองกับปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิ
มนุษยชน มาตรา 9 ซ่ึงองคการสหประชาชาติไดใหคําจํากัดความของคําวา “จับกุม คุมขัง โดย
พลการ” วาหมายถึง การจับกุม คุมขังท่ีผิดกฎหมาย และไมยุติธรรมตามกฎหมายสากล 

                                                  
39 ชาญเชาวน ไชยานุกิจ. (2542).  “สิทธิมนุษยชนกับกระบวนการยุติธรรม.” บทบัณฑิตย, 4, 55. หนา 

169 – 170. 
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  2. สิทธิไดรับการปฏิบัติท่ีเปนธรรมในระหวางการดําเนินคดี และสิทธิท่ีจะตอสูคดี
อยางเต็มท่ีไดมีการรับรองสิทธิของบุคคลทุกคนท่ีจะไดรับการพิจารณาของศาลในคดีอาญาไวใน
ขอท่ี 14 เชน บุคคลจะไดรับการพิจารณาคดีอาญาอยางเสมอภาคและเปนธรรมโดยเปดเผยในศาล 
ที่มีอํานาจอิสระและเปนกลาง และไดรับการสันนิษฐานวาเปนผูบริสุทธ์ิจนกวาจะพิสูจนไดวา
กระทําผิดตามกฎหมาย และไดรับหลักประกันข้ันตํ่าอยางเสมอภาคเต็ม อาทิ สิทธิไดรับแจงขอหา, 
สิทธิในการพิจารณาตอหนา เปนตน 
  เนื่องจากหลักเกณฑในการคุมครองสิทธิมนุษยชนในตางประเทศ ถือเปนหลักสากล 
ท่ีไดรับการยอมรับมาเปนเวลานานโดยเฉพาะการคุมครองสิทธิเสรีภาพของผูท่ีตกเปนผูตองหาใน
กระบวนการยุติธรรมทางอาญาไมวาการจับ, การคน, การคุมขัง ซ่ึงมาตรการดังกลาวสงผลกระทบ
ตอเนื้อตัวรางกายรวมถึงทรัพยสิน และช่ือเสียงของผูถูกใชมาตรการดังกลาวโดยตรง ดังนั้นจึงไดมี
การวางหลักเกณฑในการใชมาตรการดังกลาวใหเปนบรรทัดฐาน เพื่อใหเกิดความสมดุล เพื่อให
การใชอํานาจของรัฐเปนไปอยางมีประสิทธิภาพ และยังเปนคุมครองสิทธิเสรีภาพของผูถูกใช
มาตรการดังกลาวดวย โดยวางหลักที่สําคัญในการคุมครองสิทธิของผูถูกจับหลายประการอาทิ หลัก
ในการไมเลือกปฏิบัติ, การจับตองไมกระทําโดยพลการ และจะใชกําลังไดตอเม่ือมีเหตุจําเปน
เ ร ง ด ว น 
เทานั้น นอกจากนี้ยังไดวางมาตรการในการตรวจสอบการใชอํานาจดังกลาวเพื่อใหเปนไปตาม 
หลักเกณฑท่ีไดวางไว อาทิ การใหศาลเปนผูตรวจสอบเหตุในการจับ การขังและยังไดสราง 
มาตรการในการเยียวยาผูท่ีตองเสียหายอันเนื่องมาจากการจับกุมหรือคุมขังโดยไมชอบ หลักการ 
ดังกลาวนอกจากจะไดรับการยอมรับจากประเทศในซีกโลกตะวันตก หากยังไดแพรกระจายและ 
ซึมซับเขาสูกระบวนการยุติธรรมของไทยดวย 
 
2.3 การคุมครองสิทธิเสรีภาพบุคคลโดยองคกรตุลาการ 
  ในประเทศท่ีมีการปกครองในระบอบประชาธิปไตย ทฤษฎีการแบงแยกอํานาจเปน
ทฤษฎีหนึ่ง ไดรับการยึดถือกันมากท่ีสุด ทฤษฎีนี้มาจากการจําแนกหนาท่ีของรัฐออกเปนสาม 
หนาท่ี คือ หนาท่ีออกกฎหมายหรือหนาท่ีนิติบัญญัติ หนาท่ีดําเนินการใหเปนไปตามกฎหมายหรือ
หนาท่ีบริหาร หนาท่ีตัดสินขอพิพาทหรือหนาท่ีทางตุลาการ การปฏิบัติแตละหนาท่ีถือเปนอํานาจ
หนึ่ง ไดแก อํานาจนิติบัญญัติ อํานาจบริหาร และอํานาจตุลาการ แตละอํานาจจะถูกมอบหมายให
องคกรตาง ๆ กัน กลาวคือ สภานิติบัญญัติสําหรับอํานาจนิติบัญญัติ ประมุขของรัฐหรือคณะ 
รัฐมนตรีสําหรับอํานาจบริหาร และศาลสําหรับอํานาจตุลาการ 
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  ดังท่ีไดกลาวมาแลววา รัฐมีพันธะหนาท่ีในการคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน  
พลเมือง ในการดําเนินกิจกรรมของรัฐไดมีการจัดสรรการใชอํานาจขององคกรตางๆ เพื่อใหมี 
การดุลและคานกันอยูในตัว ซ่ึงเราเรียกวา “การแบงแยกอํานาจ” ซ่ึงมองเตสกิเออ40 (Montesquieu) 
นักปราชญชาวฝร่ังเศสไดรับยกยองวาเปนเจาตํารับในเร่ืองนี้ โดยไดเขียนหนังสือช่ือ “เจตนารมย
ของกฎหมาย” (L’ Esprit des lois) ซ่ึงในบรรพ 11 บทท่ี 6 ของหนังสือดังกลาวกลาววา41 
  “เม่ืออํานาจนิติบัญญัติและอํานาจบริหารไดรวมอยูในตัวบุคคลเดียวกัน หรือในองคกร
เดียวกัน ...เสรีภาพจะไมมีเลย เพราะเราอาจเกรงวากษัตริยหรือคณะบุคคลอันเดียวกันนั้นจะออก
กฎหมายแบบทรราช และใชบังคับกฎหมายโดยวิธีของทรราช 
  อีกอยางหน่ึง กรณีจะไมมีเสรีภาพ ถาอํานาจในการตัดสินใจไมแยกออกมาจากอํานาจ
นิติบัญญัติ ชีวิต และเสรีภาพของผูอยูในปกครองจะตองเผชิญกับการควบคุมท่ีลําเอียง เพราะ 
ผูพิพากษาจะกลายเปนผูออกกฎหมาย ถาอํานาจนี้รวมเขากับอํานาจบริหาร ผูพิพากษาก็อาจ
ประพฤติตัวแบบรุนแรง และกดข่ี 
  กรณีจะเปนการอวสานของทุกส่ิงทุกอยาง ถาอํานาจท้ังสาม นั่นคือ การตรากฎหมาย 
การบังคับตามมติมหาชนและการพิจารณาคดีของเอกชน ไดถูกใชโดยบุคคลคนเดียวกันหรือองคกร
เดียวกัน ไมวาจะเปนกรณีของบรรดาขุนนางหรือประชาชนก็ตาม” 
  เม่ือพิจารณาดูแลวจะเห็นไดวา มองเตสกิเออไดแบงอํานาจออกเปนสามคืออํานาจ  
นิติบัญญัติ บริหารและตุลาการ ซ่ึงตองแยกกันใชไมรวมอยูในองคกรเดียวกัน มิฉะนั้นประชาชน 
จะเดือดรอน เขากลาววา เปนความจริงอยูช่ัวฟาดินสลายวา มนุษยเราเม่ือมีอํานาจแลวก็มักจะใช
อํานาจนั้นเกินไปจนกวาจะถูกกําหนดขีดค่ันในการใช42 เขาจึงอาศัยหลักท่ีวาอํานาจหยุดยั้งอํานาจ 
(Le Pouvoir arrete le Pouvoir) กลาวคือ อํานาจเทานั้นท่ีจะหยุดยั้งอํานาจได43 

  หลักการแยกอํานาจดังกลาวไดมีอิทธิตอการเมือง การปกครองในประเทศตางๆ 
มากมาย ในปฏิญญาสิทธิมนุษยและพลเมืองของฝร่ังเศส ซ่ึงสมัชชาแหงชาติไดลงมติเม่ือ 27 
สิงหาคม 1789 (La Declaration des Droits de l’ Homme et du Citoyen de 1789) ขอ 16 ไดกลาวถึง

                                                  
40 นามเต็มคือ Charles Louis de Secondat, Baron de la Bredeet de Montesquies (1659 – 1755) 
41 เอฟ เอช ลอวสัน และ ดี เจ เบนทเลย. “ความเปนจริงกับหลักการแบงแยกอํานาจ.” แปลโดย ชัยวัฒน 

วงศวัฒนศานต.  (2526, สิงหาคม).  วารสารกฎหมายปกครอง 2.  หนา  25. 
42 ไพโรจน ชัยนาม.  (2528).  กฎหมายรัฐธรรมนูญ.   หนา 150. 
43 หยุด แสงอุทัย.  คําบรรยายหลักรัฐธรรมนูญท่ัวไป.  หนา 58.  
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การแยกอํานาจไววา “สังคมใดไมมีหลักประกันสิทธิโดยแทจริง และไมมีการแยกอํานาจโดยชัด
แจง สังคมน้ันไมมีรัฐธรรมนูญ”44 
  กรณีอํานาจตุลาการนั้นไดมีปญหาถกเถียงกันวา อํานาจตุลาการนั้นมีอยูหรือไม ซ่ึงตาม
ความคิดของมองเตสกิเออเห็นวามี โดยมองเตสกิเออเรียกวา “อํานาจพิพากษา” (puissance de 
juger) นักการเมืองในสมัยการปฏิวัติฝร่ังเศส ก็มีหลายทานท่ีเห็นวา อํานาจตุลาการนี้ไมมี เชน  
กาซาแลส (Cazales) สมาชิกสภาพรางรัฐธรรมนูญฉบับแรกของฝร่ังเศส ทานผูนี้ไดกลาววา 
  “ในสังคมการเมืองทุกสังคม ยอมมีอํานาจเพียงสองอํานาจ หรืออํานาจตรากฎหมายและ
อํานาจจัดการปฏิบัติตามกฎหมาย ท่ีมีผูเขียนถึงอํานาจตุลาการนั้น อํานาจน้ีเปนเพียงตําแหนงหนาท่ี
ท่ีจะจัดการบังคับตามบทแหงกฎหมาย และการบังคับตามกฎหมายก็เปนเร่ืองการจัดการใหมีการ
ปฏิบัติตามกฎหมาย ซ่ึงเปนอํานาจของฝายบริหาร”45  
  สําหรับ Locke นั้นเห็นวา ไมมีอํานาจตุลาการ Locke เคยพูดถึงอํานาจนิติบัญญัติ 
อํานาจบริหาร และอํานาจในการทําสนธิสัญญาและแลกเปล่ียนทูตการท่ีจอหน ลอค ไมพูดถึง
อํานาจตุลาการ เพราะเขามีความเห็นวา อํานาจตุลาการซอนอยูกับอํานาจนิติบัญญัติดังท่ีเขาเห็นจาก
เหตุการณในอังกฤษในขณะน้ัน ซ่ึงสภาขุนนางทําหนาท่ีเปนศาลสูงสุดของประเทศดวยในเวลา
เดียวกัน46 ในขณะท่ีรุสโซเองก็มีความเห็นวา อํานาจมีอยูสองอํานาจคือ อํานาจบริหารและอํานาจ
นิติบัญญัติ47 

  ปญหาท่ีวาอํานาจตุลาการมีหรือไมมีนั้นความเห็นสวนมากเห็นวาอํานาจตุลาการนั้น 
มีอยู48 แมผูท่ีเห็นวาอํานาจตุลาการ เปนสวนหนึ่งของอํานาจบริหารนั้น ก็ยังมีความเห็นกันวา 
เจาหนาท่ีท่ีจะทําหนาท่ีตุลาการนั้น ตองเปนเจาหนาท่ีพิเศษจัดไวโดยเฉพาะ รุสโซ ซ่ึงเห็นวาอํานาจ
มีเพียงสองอํานาจ ก็กลาววาในสวนหนาท่ีพิพากษาคดีนั้นตองจัดเจาหนาท่ีเปนผูทําการไว 
โดยเฉพาะเปนพิเศษ อยางไรก็ตามความเห็นสวนมากแลวมีความเห็นกันวาอํานาจตุลาการนั้นมีอยู 
  ความสําคัญของอํานาจตุลาการนั้นนับวามีความสําคัญเปนอยางยิ่ง แมจะมีความเห็น 
ใหจัดอํานาจนี้อยูในสวนของอํานาจบริหาร หรือการปฏิบัติการใหเปนไปตามกฎหมาย แตส่ิงหนึ่ง 
ท่ีมีความเห็นตรงกันก็คือ เจาหนาท่ีท่ีจะทําหนาท่ีตุลาการนั้นจะตองเปนเจาหนาท่ีพิเศษท่ีจัดไว 
โดยเฉพาะ เพื่อใหการกระทําหนาท่ีดังกลาวเปนไปโดยสมบูรณ เปนอิสระสามารถเหน่ียวร้ังอํานาจ

                                                  
44 วิชา มหาคุณ.  การใชเหตุผลในทางกฎหมาย.  หนา 91. 
45 เดือน บุนนาค.  (2521, เมษายน).  “การแยกอํานาจ.”  วารสารนิติศาสตร,  9.  หนา  79. 
46 วิษณุ เครืองาม. กฎหมายรัฐธรรมนูญ.  หนา 341. 
47 เดือน บุนนาค.  แหลงเดิม.  หนา 79. 
48 เดือน บุนนาค.   แหลงเดิม.  หนา 79. 
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อ่ืนๆ ไดสมดังเจตนารมณของทฤษฏีการแบงแยกอํานาจ ถาจะพิจารณาตามประวัติศาสตร อํานาจ
ตุลาการเปนอํานาจท่ีเกิดข้ึนกอนอํานาจอ่ืนๆ ท้ังส้ิน ในสมัยเดิมเม่ือกฎขอบังคับท่ีใชในชุมชนยัง 
ไมมีสมัยนั้นการพิจารณาตัดสินขอพิพาทก็มีแลวและผูท่ีใชอํานาจตุลาการน้ีจัดเปนพิเศษไดแกผูท่ี
เคารพนับถือของผูพิพาท หรือผูท่ีเปนท่ีเคารพนับถือของคนท่ัวไป ในสมัยสมบูรณาญาสิทธิราชย
กษัตริยก็ทรงกังวลในการเลือกเฟนผูท่ีจะแตงต้ังดั้งเดิมและเปนอํานาจท่ียกยองใหเปนท่ีเคารพ 
นับถือมากกวาอํานาจใดๆ49 
  ดังนั้น จะเห็นไดวาอํานาจตุลาการและองคกรตุลาการไดรับการยอมรับนับถือตลอดมา
ทุกยุคทุกสมัย เพราะเปนอํานาจเปนสถาบันท่ีคอยเปนเคร่ืองเหนี่ยวร้ัง การใชอํานาจการกระทําการ
ท่ีไมชอบ เปนการลวงละเมิดสิทธิเสรีภาพของบุคคลอาจกลาวไดวาอํานาจตุลาการม่ันคงเพียงใด 
เสรีภาพของประชาชนก็บริบูรณเพียงนั้น เม่ือองคกรตุลาการเปนกลไกเปนเคร่ืองมือหนึ่งของรัฐใน
การคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนมุงเสริมสรางใหเกิดความสงบสุขในสังคมสวนรวม ผู 
ตองหาซ่ึงเปนบุคคลซ่ึงไดรับการสันนิษฐานไวกอนวาเปนผูบริสุทธ์ิ จึงจําเปนตองไดรับการ 
คุมครอง องคกรตุลาการจึงมีความจําเปนและเปนความชอบธรรมอยางยิ่งท่ีจะตองคุมครองสิทธิ
เสรีภาพของผูตองหา และองคกรตุลาการจะตองมีสวนในการคุมครองทุกข้ันตอนตามบทบาท
อํานาจหนาท่ีท่ีมีอยู แมในช้ันกอนการพิจารณาก็จําตองมีการคุมครองดวย ดําเนินการควบคุมการ
ดําเนินคดีอาญาใหเปนไปดวยความบริสุทธ์ิยุติธรรม ผูกระทําผิดไดรับการลงโทษ ผูบริสุทธ์ิไดรับ
ก า ร 
คุมครองปองกัน 
 
2.4 การคุมครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลในการออกหมายจับตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร
 ไทย พ.ศ  2540  
  สิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญบัญญัติรับรองไวใหแกราษฎรน้ัน ถือกันวาเปนคุณคา
สูงสุดซ่ึงองคกรตางๆ ของรัฐทุกองคกร ไมวาจะเปนองคกรผูใชอํานาจนิติบัญญัติ องคกรผูใช
อํานาจบริหาร องคกรผูใชอํานาจตุลาการก็ตาม จะตองเคารพและใหความคุมครอง เพราะบรรดา 
บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญท่ีรับรองสิทธิและเสรีภาพมิไดมีฐานะแตเพียง “คําประกาศ” อุดมการณ
ของรัฐเทานั้น หากแตมีฐานะเปนบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีมีผลใชบังคับโดยตรง (Self-Executing) 

                                                  
49 เดือน บุนนาค. เลมเดิม.  หนา 79 – 80. 
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แกองคกรของรัฐเหลานั้นทีเดียว50 อยางไรก็ตาม ในทางปฏิบัติแลว รัฐมักจะสงวนไวซ่ึงอํานาจท่ีจะ
จํากัดการใชสิทธิและเสรีภาพนั้นๆ ในภายหลังดวยเสมอ 
  ในรัฐธรรมนูญจะแสดงใหเห็นความสําคัญของสิทธิและเสรีภาพของบุคคล รัฐจึงได 
มีการรับรองสิทธิเสรีภาพข้ันพื้นฐานของบุคคลในรัฐไวหลายประการ ซ่ึงโดยปกติภายใตบังคับแหง
กฎหมาย กลาวคือ ถาไมมีกฎหมายใหอํานาจแลว ผูใดจะไปจํากัดตัดทอนสิทธิและเสรีภาพท่ี   
รัฐธรรมนูญใหไวโดยประการใดๆมิได เชน ถาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ตํารวจ
จะจับไดตอเม่ือมีหมายจับแลว กอนหนาจะจับตองมีหมายจับเสียกอน มิฉะนั้นจะเปนความผิดตอ
เสรีภาพตามประมวลกฎหมายอาญาเพราะไมมีอํานาจจับ51 ท่ีกลาววา หากการกระทําใดๆ ของรัฐ
อันเปนการลวงละเมิดสิทธิและเสรีภาพข้ันพื้นฐานของบุคคลแลว การนั้นๆ ยอมไมชอบดวย 
รัฐธรรมนูญนั้น รวมหมายถึงรัฐจะออกกฎหมายหรือกระทําการอ่ืนใดอันเปนการจํากัดสิทธิเสรีภาพ
ของประชาชนเกินเลยไปกวารัฐธรรมนูญบัญญัติไวหรือเกินไปกวาเจตนารมยของ  รัฐธรรมนูญ 
ไมไดดวย 
  ดังนั้น รัฐจึงมีหนาท่ีคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไมใหถูกลวงละเมิด ท้ังจาก 
กลไกของรัฐและจากประชาชนดวยกัน หากรัฐละเลยหรือเพิกเฉยในการวางมาตรการหรือ
ดําเนินการท่ีจําเปนเพื่อคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล ก็เทากับรัฐสนับสนุนใหสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลตองถูกทําลายหรือไรคาไป อันถือไดวารัฐลวงละเมิดสิทธิและเสรีภาพข้ัน
พื้ น ฐ า น ข อ ง 
ประชาชนแลว 
  ในรัฐธรรมนูญอาจกลาวไดวา ไดเห็นความสําคัญถึงสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 
เปนอยางมาก โดยไดมีการบัญญัติใหรัฐตองคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไวหลายประการ 
อยางเชนบทบัญญัติในมาตรา 26 ท่ีวา “การใชอํานาจโดยองคกรของรัฐทุกองคกรตองคํานึงถึง 
ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย สิทธิและเสรีภาพตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญนี้” ในมาตราท่ี 27 บัญญัติ
วา “สิทธิและเสรีภาพรัฐธรรมนูญนี้รับรองไวโดยชัดแจงโดยปริยาย หรือโดยคําวินิจฉัยของศาล 
รัฐธรรมนูญ ยอมไดรับความคุมครองและผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล และองคกรอ่ืนของรัฐ
โดยตรงในการตรากฎหมาย การบังคับใชกฎหมายและการตีความกฎหมายท้ังปวง” และมาตรา 28 
วรรคสอง ท่ีบัญญัติวา “บุคคลซ่ึงถูกลวงละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญนี้รับรองไว สามารถ
ยกบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญนี้ เพ่ือใชสิทธิทางศาลหรือยกข้ึนเปนขอตอสูคดีในศาลได” เปนตน 

                                                  
50 วรพจน วิศรุตพิชญ.  สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ.   หนา 9. 
51 หยุด แสงอุทัย.  ความรูเบื้องตนเก่ียวกับกฎหมายทั่วไป.  หนา 170 – 171. 
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บทบัญญัติ ดังกลาวนี้ ลวนแสดงใหเห็นถึงการรับรองและคุมครองสิทธิและ เสรีภาพของบุคคลได
ยางชัดแจง อันเปนการปกปองมิใหมีการใชอํานาจตามอําเภอใจขององคกรตางๆ ของรัฐได52 ฉะนั้น 
เพื่อเปนการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล การจํากัดสิทธิและ เสรีภาพของบุคคลท่ี 
รัฐธรรมนูญรับรองซ่ึงรัฐอาจจะกระทําไดนั้น อยางนอยท่ีสุด รัฐจะตองปฏิบัติตามหลักเกณฑท่ี
กําหนดไวในมาตรา 29 เทานั้น 
  ในการจัดทํารัฐธรรมนูญ ในสวนท่ีเกี่ยวกับการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของผูตองหา 
ไดมีการบัญญัติหลักในการดําเนินคดีอาญากับบุคคลท่ีเปนผูตองหาในมาตรา 33 วรรคแรกวา  
“ในคดีอาญา ตองสันนิษฐานไวกอนวา ผูตองหาหรือจําเลยไมมีความผิด” และในมาตรา 33  
วรรคสองวา “กอนมีคําพิพากษาอันถึงท่ีสุด แสดงวาวาบุคคลใดไดกระทําความผิด จะปฏิบัติตอ
บุคคลนั้นเสมือนเปนผูกระทําความผิดมิได” บทบัญญัติดังกลาวเปนการสันนิษฐานไวกอนวาผูถูก
กลาวหาเปนผูบริสุทธ์ิตามหลักของการดําเนินคดีอาญาสมัยใหมท่ีถือวาผูตองหานั้นเปนประธานใน
คดี นอกจากนี้ รัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันยังบัญญัติโดยคํานึงถึงปญหาท่ีเกิดข้ึนในทางปฏิบัติท่ีอาจ
กระทบกระเทือนตอสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไดงาย และโดยเฉพาะอยางยิ่งมีการบัญญัติ
หลักเกณฑบางอยางนั้นซ่ึงมีอยูแลวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญานั้นเอง แต
รัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันก็ยังบัญญัติย้ําไวอีก เพื่อใหบทบัญญัติดังกลาวมีคาบังคับเปนกฎหมาย
สูงสุด โดยกฎหมายลําดับรองจะออกมาขัดหรือแยงไมได ดังเชนการบัญญัติเร่ืองบุคคลท่ีถูกจับตาม
ห ม า ย 
จะตองไดรับทราบถึงสาเหตุแหงการถูกจับดวย แมวาประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาคดีความอาญาจะ
ไดบัญญัติไวแลวในมาตรา 134 ท่ีใหพนักงานสอบสวนแจงขอหาใหผูตองหาทราบ แตใน
รัฐธรรมนูญฉบับปจจุบัน ก็ไดบัญญัติไวในมาตรา 237 วรรคแรก วา “คดีอาญา ผูถูกจับจะตองไดรับ
การแจงขอกลาวหาและรายละเอียดแหงการจับโดยไมชักชา กับจะตองไดรับโอกาสแจงใหญาติ
ห รื อ ผู ซ่ึ ง 
ถูกจับไววางใจทราบในโอกาสแรก” การที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไวเชนนี้ เปนการย้ําใหเห็นถึงความ
โปรงใสในการปฏิบัติท่ีใหโอกาสบุคคลท่ีถูกจับตรวจสอบไดเร็วข้ึน โดยบุคคลนั้นไดรับทราบ 
ขอหาต้ังแตขณะถูกจับ และตองใหโอกาสบุคคลท่ีถูกจับติดตอญาติหรือผูท่ีตนไววางใจไดดวย มิใช
ตองรอใหพนักงานสอบสวนเทานั้นเปนผูแจงขอหา 

                                                  
52 ธีระ สุธรวรางกูร. (2542, ธันวาคม).  "การคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรบัรอง."  

วารสารนิติศาสตร,  ปท่ี 9,  ฉบับท่ี 14.  หนา 579. 
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  นอกจากนี้ รัฐธรรมนูญยังคํานึงถึงการสงเสริมและคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล
ดวยตามหลักนิติรัฐ โดยใหประชาชนมีสวนรวมในการปกครองและตรวจสอบการใชอํานาจรัฐ 
เพิ่มข้ึน ซ่ึงเม่ือพิจารณาจากบทบัญญัติในสวนท่ีเกี่ยวกับกระบวนการยุติธรรมแลวจะพบวามีการ
ตรวจสอบการใชอํานาจในช้ันพนักงานสอบสวนมากท่ีสุด เนื่องจากเปนข้ันตอนการดําเนินคดี
อาญาท่ีอาจจะกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของบุคคลมากท่ีสุด และเกิดปญหาในทางปฏิบัติมาก
ท่ีสุดเชนเดียวกัน โดยเฉพาะอยางยิ่งการใชอํานาจในการควบคุมตัวผูตองหาท่ีในทางปฏิบัติมักจะ
ไมตรงกับบทบัญญัติของกฎหมาย53เม่ือเปนเชนดังกลาวแลว รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พ.ศ. 2540 จึงไดมีการบัญญัติมาตรการใหมๆ ท่ีจะทําใหการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล
บรรลุผลได อยางเชนในเร่ืองการจับ ไดบัญญัติไวในมาตรา 237 วรรคแรก วา “ในคดีอาญา การจับ
และคุมขังบุคคลใด จะกระทํามิไดเวนแตมีคําส่ังหรือหมายของศาล หรือผูนั้นไดกระทําความผิดซ่ึง
หนา หรือมีเหตุจําเปนอยางอ่ืนใหจับไดโดยไมมีหมายตามท่ีกฎหมายบัญญัติ โดยผูถูกจับกุมจะตอง
ไดรับการแจงขอกลาวหาและรายละเอียดแหงการจับโดยไมชักชา กับจะตองไดรับโอกาสแจงให
ญาติหรือผูซ่ึงถูกจับไววางใจทราบเปนโอกาสแรก และผูถูกจับซ่ึงยังถูกควบคุมอยู ตองถูกนําตัวไป
ศาลภายในส่ีสิบแปดช่ัวโมงนับแตเวลาท่ีผูถูกจับถูกนําตัวไปถึงท่ีทําการของพนักงานสอบสวน เพื่อ
ศาลพิจารณาวามีเหตุท่ีจะขังผูถูกจับไวตามกฎหมายหรือไมเวนแมแตมีเหตุสุดวิสัย หรือมีเหตุจําเปน
อยางอ่ืนตามท่ีกฎหมายบัญญัติ...” จากบทบัญญัติดังกลาว รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 
2540 ไดกําหนดใหศาลเปนองคกรภายนอกองคกรเดียวท่ีมีอํานาจออกหมายจับเพ่ือเปนการ
ตรวจสอบอํานาจการจับขังเจาพนักงานตํารวจ กลาวคือ หากมิไดเปนความผิดซ่ึงหนา หรือมีเหตุ
จําเปนอยางอ่ืนแลว จะจับกุมผูกระทําผิดไดตอเม่ือมีหมาย และผูมีอํานาจออกหมายไดคือศาล
เทานั้น จึงถือไดวา รัฐธรรมนูญฉบับนี้ไดใหหลักประกันสิทธิเสรีภาพของผูถูกจับตามสมควร ซ่ึงมี
ความแตกตางจากบทบัญญัติในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาท่ีใหตรวจสอบการจับโดย
องคกรภายในดวยกันเทานั้น นอกจากน้ี รัฐธรรมนูญยังไดวางมาตรการใหผูถูกจับสามารถ
ตรวจสอบการจับของเจาพนักงานได โดยระบุใหผูถูกจับตามหมายตองไดรับทราบถึงสาเหตุแหง
การถูกจับดวย พรอมกันนั้น ก็จะตองไดรับโอกาสแจงใหญาติหรือผูซ่ึงถูกจับไววางใจทราบใน
โอกาสแรกดวย 

                                                  
53 สุรศักด์ิ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล.  (2541, ธันวาคม).  “ความโปรงใสและการตรวจสอบกระบวนการยุติธรรม

ทางอาญาตามแนวทางในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540."  บทบัณฑิตย,  เลม 54, ตอน 44.  หนา
57. 
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  นอกจากจะมีการตรวจสอบการจับแลว ยังมีขอท่ีนาสังเกตไดอีกวา รัฐธรรมนูญใชคําวา 
การจับและคุมขังตองมีคําส่ังหรือหมายของศาล เม่ือเปนเชนนี้ กรณีจึงนาจะถือวา เม่ือศาลออก
หมายจับบุคคลใดแลว การคุมขังบุคคลจะกระทําไดจะตองมีหมายของศาลอีกสวนหนึ่ง เพ่ือท่ีศาล
จะไดพิจารณาวามีเหตุท่ีจะขังผูถูกจับไวตามกฎหมายหรือไม เนื่องจากกฎหมายบัญญัติใหตองนําตัว
ผูตองหาไปศาลภายในส่ีสิบแปดช่ัวโมง นับแตเวลาท่ีผูถูกจับนําตัวไปถึงท่ีทําการของพนักงาน 
สอบสวน สวนเมื่อจับกุมแลว ผูจับคงมีเพียงอํานาจการควบคุมเพื่อท่ีจะนําตัวไปศาลเทานั้น54 
  สําหรับเหตุท่ีศาลจะออกหมายจับหรือหมายขังผูตองหานั้น รัฐธรรมนูญไดบัญญัติไว
ในมาตรา 237 วรรคสอง วา 
   

                                                  
54 พิมพเพ็ญ พัฒโน.  (2542).  กลไกทางกฎหมายในการคุมครองสิทธิตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร

ไทย พ.ศ. 2540 : ศึกษากรณีการจับ.  หนา 45. 
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  “หมายจับหรือหมายขังบุคคลจะออกไดตอเม่ือ 
  (1) มีหลักฐานตามสมควรวา ผูนั้นนาจะไดกระทําความผิดอาญารายแรง ท่ีมีอัตราโทษ
ตามท่ีกฎหมายบัญญัติ หรือ 
  (2) มีหลักฐานตามสมควรวา ผูนั้นนาจะไดกระทําความผิดอาญา และเหตุอันควรเช่ือวา
ผูนั้นจะหลบหนี หรือจะยุงเหยิงกับพยานหลักฐาน หรือกอเหตุรายประการอ่ืนดวย” 
  เหตุจําเปนในการควบคุมตัวผูตองหาไวดังกลาวขางตนนี้ มีวัตถุประสงคเพื่อใหการ
สอบสวนดําเนินไปโดยเรียบรอย เพ่ือประกันการมีตัวของผูตองหาและเพื่อประกันการบังคับโทษ 
สวนการปลอยช่ัวคราวนั้น ถือวาเปนวิธีผอนคลายความเขมงวดในการควบคุมตัวผูตองหาโดย 
เจาพนักงานของรัฐ ดังนั้น โดยหลักการแลว ถือวาตองมีการปลอยชั่วคราวระหวางการสอบสวน
เปนหลัก  และการคุมขังไวเปนขอยกเวน  แตในทางปฏิบัติ การปลอยช่ัวคราวมักคํานึงถึง
หลักประกันเปนหลักมากกวาหลักเกณฑท่ีกฎหมายบัญญัติไว55 รัฐธรรมนูญจึงไดบัญญัติไวใน
มาตราท่ี 239 วา คําขอประกันผูตองหาหรือจําเลยในคดีอาญาตองไดรับการพิจารณาอยางรวดเร็ว 
และจะเรียกหลักประกันจนเกินควรแกกรณีมิได การไมใหประกันตองอาศัยเหตุตามหลักเกณฑใน
กฎหมายและตองแจงเหตุผลใหผูตองหาหรือจําเลยทราบโดยเร็ว และท่ีสําคัญ รัฐธรรมนูญมาตรา 
31 ไดบัญญัติใหการจับคุมขังตรวจคนตัวบุคคลหรือการกระทําใดอันกระทบตอสิทธิและเสรีภาพ
ในชีวิตและรางกายจะกระทํามิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย ดังนั้น เพ่ือ
เปนหลักประกันการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน สมควรวางหลักเกณฑและวิธีการ
เกี่ยวกับการออกคําส่ังและหมายอาญาไวเพื่อถือปฏิบัติเปนแนวเดียวกัน 
  จากบทบัญญัติดังกลาวจะเห็นไดว า  การตรวจสอบการควบคุมตัวผูตองหานี้  
รัฐธรรมนูญกําหนดใหศาลเปนผูตรวจสอบสาเหตุการออกหมายจับ และเม่ือจับผูตองหามาไดและ
พนระยะเวลาการควบคุมเบ้ืองตนของพนักงานสอบสวน (48 ช่ัวโมง) แลวก็ตองนําตัวผูตองหา
มายังศาลเพ่ือตรวจสอบอีกวายังคงมีเหตุท่ีจะมีตัวผูตองหาไวอีกหรือไม หากยังคงมีอยู ศาลก็จะ 
ส่ังขังผูตองหาไวตอไป การใหศาลตรวจสอบการใชอํานาจของพนักงานสอบสวนดังกลาวจึงเปน
การแสดงใหเห็นถึงความเปนเสรีนิยม (Liberalism) และเปนประชาธิปไตยอีกดวย อยางไรก็ตาม 
กระบวนการตรวจสอบเพียงอยางเดียวก็ไมอาจท่ีจะทําใหบรรลุตามความมุงหมายของรัฐธรรมนูญ
ได ส่ิงท่ีตองพิจารณากระทําควบคูกันไปดวยก็คือ พนักงานของรัฐในกระบวนการยุติธรรมทาง
อาญาจะตองพัฒนาทัศนคติ โดยการตระหนักถึงการอํานวยความยุติธรรมแกประชาชนอยางเสมอ
ภาคดวยการคํานึงถึงสิทธิและเสรีภาพของประชาชนอยางจริงจังดวย 
 
 

                                                  
55 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 108 ที่ใหพิจารณาความหนักเบาแหงขอหาผูตองหา

หรือจําเลยนาจะหลบหนีหรือไม ฯลฯ 
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