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 วิทยานิพนธ์นี้มีวัตถุประสงค์เพ่ือ 1. ศึกษาถึงความหมาย ขอบเขตและข้อจ ากัดบางประการ
ของการจ ากัดสิทธิของบุคคลหรือคณะบุคคลที่กระท าการเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญ  2. ศึกษา
เปรียบเทียบการจ ากัดสิทธิของบุคคลหรือคณะบุคคลที่กระท าการเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญตาม
กฎหมายต่างประเทศ 3. วิเคราะห์และเสนอแนะแนวทางในการแก้ไขปัญหาของบุคคลหรือคณะ
บุคคลที่กระท าการเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญให้มีความชัดเจนเป็นรูปธรรมมากยิ่งขึ้น 
 วิธีการศึกษาแบ่งออกเป็น 2 ส่วน ส่วนแรก เป็นการศึกษาหลักการพ้ืนฐาน แนวคิดทฤษฎี   
ว่าด้วยเรื่องสิทธิและเสรีภาพและการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพที่กระท าการเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย ส่วนที่สอง เป็นการศึกษาเปรียบเทียบการจ ากัดสิทธิของบุคคลหรือคณะ
บุคคลที่กระท าการเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญในระบบกฎหมายไทยและระบบกฎหมายต่างประเทศที่
ผู้วิจัยเห็นว่ามีความส าคัญ พบว่า 1. การจ ากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลหรือคณะบุคคลที่มีการกระท า
อันเป็นการมุ่งท าลายการปกครองในระบอบประชาธิปไตยซึ่งเป็นการท าลายหลักการพ้ืนฐานที่ส าคัญ
ของรัฐธรรมนูญนั้น ยังไม่มีการก าหนดกฎหมายโดยเฉพาะในการที่รัฐจะเข้าไปจ ากัดสิทธิและเสรีภาพ
ของบุคคลหรือคณะบุคคลที่ใช้สิทธิอันมีอยู่ของตนกระท าการเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญ 2. การที่
ศาลรัฐธรรมนูญสั่งให้บุคคลที่กระท าการเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญเลิกกระท าการดังกล่าวและการ
ถูกด าเนินคดีอาญาตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 ตามมาตรา 49 จะมีผลบังคับได้
จริงหรือไม่เพียงใด หากกลุ่มคนดังกล่าวไม่ปฏิบัติตามก็ไม่ได้มีสภาพบังคับใดก าหนดไว้และค าวินิจฉัย
นั้นมีผลเฉพาะการกระท าในครั้งที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยเท่านั้น แต่ไม่มีผลถึงการกระท าในครั้งอ่ืนๆ
อันอาจเกิดขึ้นได้ในอนาคต 3. ความแตกต่างของการใช้สิทธิล้มล้างการปกครองในระบอบประชาธิปไตย 
ซึ่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 บัญญัติไว้เพียงแค่การใช้สิทธิล้มล้างการปกครองใน
ระบอบประชาธิปไตยเท่านั้นไม่ได้เขียนถึงการใช้สิทธิเพ่ือให้ได้มาซึ่งอ านาจในการปกครองประเทศ
โดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ ซึ่งหมายถึงการทุจริตการเลือกตั้งที่มิได้
เป็นไปโดยสุจริตและเที่ยงธรรมและมิได้บัญญัติถึงวิธีการใช้สิทธิที่จะต่อต้านการกระท าที่เป็นปฏิปักษ์
ต่อรัฐธรรมนูญอีกด้วย  
 ดังนั้น เพ่ือแก้ไขปัญหาทั้ง 3 ประการดังกล่าว ผู้วิจัยจึงขอเสนอแนะแนวทางในการปัญหา 
คือ 1. ควรมกีารจ ากัดสิทธิขั้นพ้ืนฐานของบุคคลหรือคณะบุคคลที่กระท าการเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญ  



 

โดยให้มีอ านาจพิจารณาว่าจะมีการก าหนดเงื่อนเวลาในการจ ากัดสิทธิของบุคคลหรือคณะบุคคลเป็น
ระยะเวลาที่แน่นอนชัดเจน 2. แก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 
มาตรา 49 ที่ให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจวินิจฉัยสั่งให้เลิกการกระท าและเพ่ิมเติมว่าการใช้สิทธิอย่าง
ใดบ้างท่ีจะต้องถูกจ ากัดตัดสิทธิไปหากกระท าการเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญ รวมถึงเพ่ิมมาตรการใน
การออกค าบังคับหรือวิธีการคุ้มครองชั่วคราวในร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธี
พิจารณาคดีรัฐธรรมนูญ พ.ศ. .... 3. แก้ไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยพรรค
การเมือง พ.ศ.2560 ให้มีเพียงการใช้สิทธิที่เป็นการล้มล้างการปกครองในระบอบประชาธิปไตยและ
การใช้สิทธิเพื่อให้ได้มาซึ่งอ านาจในการปกครองประเทศเท่านั้นที่ให้เป็นเหตุยุบพรรคการเมืองได้ 
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The purposes of this thesis are as follows: 1. Study the meaning of the scope 

and some restrictions on the rights of individuals or groups of persons that are an 
antagonist to the Constitution. 2. A comparative study of the limitation of the rights 
of individuals or groups of persons who act in opposition to the Constitution under 
foreign law. 3. Analyze problems and propose solutions to solve problems of persons 
or groups who act in opposition to the Constitution to be more concrete. 

The study is divided into 2 parts. Firstly are a study of fundamental principles, 
theories of rights and liberties, and the limitation of rights and freedoms that act 
against the Constitution of the Kingdom of Thailand. Secondly is a comparative study 
of the limitation of the right of individuals or groups to act against the Constitution in 
the Thai legal system and the foreign law system that the researchers consider to be 
important and found that 1. Restriction of the right of liberty of a person or a group 
of persons who commit acts aimed at destroying the rule of democracy, which 
undermines the fundamental principles of the Constitution. There are no laws, 
especially in the way that the state restricts the rights and freedoms of individuals or 
groups that exercise their right to act against the Constitution. 2. The fact that the 
Constitutional Court has ordered the person committing an act against the Constitution 
to cease such action and the execution of a criminal case under the Constitution of 
the Kingdom of Thailand BE 2560 under the section 49, it will be effective or not 
depends on the judgment. If the group does not comply, then there is no mandatory 
condition and the decision is only effective at the time the Constitutional Court ruled. 
It does not affect other actions that may occur in the future. 3. The difference in the 
exercise of the right to subvert the rule of democracy. The Constitution of the 
Kingdom of Thailand BE 2560 provides only the right to abolish democratic rule. It is  
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not written about the exercise of the right to acquire the power to govern the 
country by means which are not in accordance with the means provided for in the 
Constitution, which means election fraud that is not honest and fair and not to 
mention how to use the right to resist acts that are anti-constitutional. 

Therefore, the researcher suggested solving these three problems as 1. The 
basic rights of the person or a group of people acting against the Constitution should 
be restricted. It shall have the power to determine whether a time limit shall be 
imposed on the limitation of the right of a person or the party who has a definite 
time. 2. Amendments to the provisions of the Constitution BE 2560, Section 49 of the 
Constitution of the Kingdom of Thailand provide that the Constitutional Court shall 
have the power to order the dissolution of the Act and to add that any exercise of 
any right shall be subject to restriction on the dissolution of the Constitution. It also 
includes measures to issue regulations or temporary protection measures in the draft 
Law on Constitutional Court Procedure. 3. Amendments as the Constitution Act on 
Political Parties, BE 2560, only the exercise of the right to abolish democratic rule 
and in order to gain the power to govern the country only to cause dissolution of 
the political party.  
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กิตติกรรมประกาศ 

 
 วิทยานิพนธ์เรื่อง “ปัญหาการจ ากัดสิทธิของบุคคลหรือคณะบุคคลที่กระท าการเป็นปฏิปักษ์
ต่อรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย” ส าเร็จลุล่วงได้เนื่องมาจากได้รับความช่วยเหลือจากเจ้าหน้าที่
หอสมุดส านักงานศาลรัฐธรรมนูญที่เป็นผู้ให้ข้อมูลที่เป็นประโยชน์จนท าให้วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ส าเร็จ
ลุล่วงไปได้ด้วยดี 
 ผู้เขียนขอขอบพระคุณ ศ.ดร.บรรเจิด สิงคะเนติ ที่ให้เกียรติเป็นอาจารย์ที่ปรึกษาและอาจารย์
ผู้ควบคุมวิทยานิพนธ์ของผู้เขียน ที่ได้กรุณาสละเวลาอันมีค่ายิ่งในการให้ค าปรึกษา แนะน าข้อคิดเห็น
ที่เป็นประโยชน์ต่อการท าวิทยานิพนธ์ในทุกขั้นตอน ตลอดจนให้ก าลังใจแก่ผู้เขียนในการท าวิทยานิพนธ์
เล่มนี้ตลอดมา และขอขอบพระคุณ ผศ.ดร.อมรรัตน์ กุลสุจริต และดร.ฌานิทธิ์ สันตะพันธุ์ ที่ได้สละ
เวลาอันมีค่าท าการตรวจพิจารณาวิทยานิพนธ์ และให้ข้อคิดเห็นและข้อเสนอแนะเพ่ิมเติมในประเด็น
ข้อกฎหมายและประเด็นปัญหาต่าง ๆ ตลอดจนให้ค าแนะน าที่ดีในการปรับปรุงแก้ไขวิทยานิพนธ์ฉบับ
นี้ให้ถูกต้องและสมบูรณ์ยิ่งข้ึน  
 ขอขอบพระคุณ คณาจารย์ทุกท่านแห่งสถาบันบัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร์ที่ได้ถ่ายทอดและ
สร้างความรู้ให้แก่ผู้เขียน และขอขอบพระคุณเจ้าหน้าที่คณะนิติศาสตร์ทุกท่านที่ได้ให้ความช่วยเหลือ
ในเรื่องต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้องในการศึกษาครั้งนี้เป็นอย่างดี ขอขอบคุณพ่ี ๆ เพ่ือนร่วมงาน ผู้บังคับบัญชา
และคณะผู้พิพากษาทุกท่านที่ศาลจังหวัดปทุมธานี เพ่ือนนักศึกษารุ่น 4 ภาคปกติ และเพ่ือน ๆ ที่
จังหวัดนครราชสีมาอันเป็นบ้านเกิดของผู้เขียน ส าหรับก าลังใจและความช่วยเหลือที่มีมาให้โดยตลอด 
ท้ายสุด ผู้เขียนขอขอบพระคุณ และขอมอบความส าเร็จทั้งหมดจากการท าวิทยานิพนธ์ฉบับนี้แด่คุณพ่อ 
คุณแม่ และครอบครัวของผู้เขียน ซึ่งเป็นผู้ที่ช่วยส่งเสริม สนับสนุน และเป็นก าลังใจ ตลอดจนเป็น
แรงใจที่ส าคัญยิ่งของผู้เขียนตลอดมา จนท าให้การศึกษาครั้งนี้ประสบผลส าเร็จได้ตามที่ตั้งใจ 
 ผู้เขียนหวังเป็นอย่างยิ่งว่าวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ จักเป็นประโยชน์และมีคุณค่าต่อผู้ที่สนใจเพ่ือ
การศึกษาค้นคว้า และพัฒนาความรู้ต่อไป คุณความดีของวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ ผู้เขียนขอกราบเป็น
กตเวทิตาแด่บิดา มารดา ครูอาจารย์และผู้มีพระคุณทุกท่านที่ได้ให้ความกรุณาแก่ผู้เขียน หาก
วิทยานิพนธ์ฉบับนี้มีข้อผิดพลาดประการใด ผู้เขียนขอน้อมรับไว้แต่เพียงผู้เดียวและขออภัยไว้ ณ ที่นี้ 

 
                            สิริกร สายสิน 
                                                                                                   พฤษภาคม 2561 
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บทท่ี 1 

 
บทน า 

 
1.1  ความเป็นมาและความส าคัญของปัญหา  
 
 การปกครองของประเทศไทยได้ด ารงเจตนารมณ์ยึดมั่นในระบอบประชาธิปไตยอันมี
พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขต่อเนื่องมาโดยตลอด แม้จะได้มีการยกเลิก แก้ไขเพ่ิมเติม และ
ประกาศใช้รัฐธรรมนูญเพ่ือจัดระเบียบการปกครองให้เหมาะสมหลายครั้ง แต่การปกครองก็มิได้มี
เสถียรภาพหรือราบรื่นเรียบร้อยเพราะยังคงประสบปัญหา และข้อขัดแย้งต่าง ๆ บางครั้งเป็นวิกฤติ
ทางรัฐธรรมนูญที่หาทางออกไม่ได้ เหตุส่วนหนึ่งเกิดจากการที่มีผู้ไม่น าพาหรือไม่นับถือย าเกรง
กฎเกณฑ์การปกครองบ้านเมืองทุจริตฉ้อฉลหรือบิดเบือนอ านาจ หรือขาดความตระหนักส านึก
รับผิดชอบต่อประเทศชาติ และประชาชน ใช้สิทธิเสรีภาพในทางที่ผิดจนท าให้การบังคับใช้กฎหมาย
ไม่เป็นผล ซึ่งจ าต้องป้องกัน และแก้ไขด้วยการปฏิรูป และการบังคับใช้กฎหมาย และเสริมสร้างความ
เข้มแข็งของระบบคุณธรรม และจริยธรรม นับตั้งแต่ประเทศไทยได้มีการเปลี่ยนแปลงการปกครอง
จากระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์มาสู่การปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรง
เป็นประมุข เมื่อปีพุทธศักราช 2475 โดยคณะราษฎร ซึ่งมีจุดมุ่งหมายเพ่ือเปลี่ยนผ่านการใช้อ านาจ
จากพระมหากษัตริย์เพียงองค์เดียวมาสู่การคืนอ านาจให้แก่ประชาชนตามหลักการที่ว่าด้วยอ านาจ
อธิปไตยเป็นของประชาชน จากการปฏิวัติประเทศในครั้งนี้ประเทศไทยได้ถือก าเนิดรัฐธรรมนูญฉบับ
แรกข้ึนมาโดยถือว่าเป็นจุดเริ่มต้นของประชาธิปไตย ซึ่งตลอดระยะเวลาหลายปีที่ผ่านมาประเทศไทย
ประสบกับปัญหาภาวะแย่งชิงอ านาจกันระหว่างฝ่ายพลเรือน และฝ่ายทหารซึ่งน ามาสู่การท า
รัฐประหารอยู่บ่อยครั้ง ที่กระท าการโดยบุคคลหรือคณะบุคคลกลุ่มใดกลุ่มหนึ่งอันเป็นการใช้ก าลังยึด
อ านาจ และเปลี่ยนแปลงรัฐบาลอย่างฉับพลัน และไม่ชอบด้วยกฎหมายไม่ว่าจะเป็นฝ่ายทหารหรือ   
ฝ่ายพลเรือนก็ตาม หากกลุ่มบุคคลดังกล่าวกระท าการไม่ส าเร็จก็จะถูกกล่าวหาว่าเป็นกบฏ แต่ถ้า
กระท าการส าเร็จรัฐธรรมนูญการปกครองแผ่นดินก็จะถูกยกเลิกไปโดยเหล่าคณะรัฐประหารโดยให้ถือ
ว่าประกาศหรือค าสั่งของคณะรัฐประหารมีฐานะเป็นกฎหมายของประเทศ 
 ซึ่งตั้งแต่วันที่ 27 มิถุนายน 2475 อันเป็นวันที่รัฐธรรมนูญฉบับแรกของประเทศไทยได้มีการ
ประกาศใช้เรื่อยมาจนถึงวันที่ 22 พฤษภาคม 2557 เป็นวันที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 รัฐธรรมนูญฉบับที่ 18 ได้ถูกยกเลิกไปโดยผลของการยึดอ านาจของคณะรักษา
ความสงบแห่งชาติ (คสช.) น าโดยพลเอกประยุทธ์ จันทร์โอชา ผู้บัญชาการทหารบกในขณะนั้น  โดย
ก่อนที่จะมีการรัฐประหารโดยคณะรักษาความสงบแห่งชาติ (คสช.) ระบบการเมืองการปกครองของ
ไทยเป็นไปตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2550 ซึ่งเป็นกฎหมายสูงสุด
ของประเทศที่ได้ก าหนดไว้ในมาตรา 2 ว่า ประเทศไทยมีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมี
พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข มีการบัญญัติไว้ในมาตรา 3 ว่า อ านาจอธิปไตยเป็นของปวงชนชาว
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ไทย พระมหากษัตริย์ผู้ทรงเป็นประมุขทรงใช้อ านาจนั้นทางรัฐสภา คณะรัฐมนตรีและศาล ตาม
บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญดังกล่าว โดยรัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวนั้นได้ก าหนดระบบการเมืองของไทย
ให้เป็นระบอบเสรีประชาธิปไตย และเป็นระบบรัฐสภาที่ให้ประชาชนเป็นผู้เลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทน
ราษฎรโดยตรง แล้วให้สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรเป็นผู้เลือกนายกรัฐมนตรีจากส.ส. จากนั้นให้
นายกรัฐมนตรีเป็นผู้จัดตั้งคณะรัฐมนตรีขึ้นมาบริหารราชการแผ่นดิน โดยต้องรับผิดชอบต่อรัฐสภาใน
นโยบายทั่วไปของคณะรัฐมนตรี ซึ่งภายใต้รัฐธรรมนูญฉบับนี้รัฐบาลที่ได้รับการสนับสนุนจากพรรค
การเมืองที่มีเสียงข้างมากในสภาผู้แทนราษฎรไม่อาจบริหารราชการแผ่นดินได้ตามบทบัญญัติของ
รัฐธรรมนูญฯ เนื่องจาก ได้รับการต่อต้านจากกลุ่มการเมืองที่ไม่ยอมรับรัฐบาล และพรรคการเมืองที่มี
เสียงข้างมากในสภาผู้แทนราษฎร โดยเห็นว่าเป็นพวกเดียวกัน และท าให้เกิด “ระบบเผด็จการทาง
รัฐสภา” ขึ้น ประเทศไทยในขณะนั้นต้องเผชิญกับวิกฤติปัญหาความขัดแย้งทางการเมืองอย่างหนัก 
ทั้งฝ่ายที่สนับสนุน และฝ่ายที่ต่อต้านรัฐบาลต่างก็ใช้วิธีการเคลื่อนไหวทางการเมืองโดยการชุมนุม
ประท้วง การปิดถนน การยึดสถานที่ราชการ การยึดสนามบิน ฯลฯ จนสถานการณ์ส่อเค้าความ
รุนแรงมากขึ้นเรื่อยๆ เพ่ือกดดันให้รัฐบาลลาออกหรือให้มีการยุบสภาฯ ทั้งในสมัยรัฐบาลที่มี        
นายสมัคร สุนทรเวช เป็นนายกรัฐมนตรี รัฐบาลนายสมชาย วงศ์สวัสดิ์ รัฐบาลนายอภิสิทธิ์ เวชชาชีวะ 
จนกระทั่งสมัยรัฐบาลที่มีนางสาวยิ่งลักษณ์ ชินวัตร เป็นนายกรัฐมนตรี พล.อ.ประยุทธ์ จันโอชา        
ผู้บัญชาการทหารบกในฐานะผู้อ านวยการกองอ านวยการรักษาความสงบเรียบร้อย (กอ.รส.)  ได้เชิญ
ตัวแทน 7 ฝ่ายไปหารือร่วมกันเพ่ือหาทางออกให้แก่ประเทศในวันที่ 21 และ 22 พฤษภาคม 2557 
แต่ก็ไม่สามารถตกลงกันได้พล.อ.ประยุทธ์ จันทร์โอชา และผู้บัญชาการเหล่าทัพจึงได้ประกาศยึด
อ านาจรัฐในวันที่ 22 พฤษภาคม 2557 ตั้งแต่เวลา 16.30 นาฬิกา เป็นต้นไป ซึ่งการที่คสช.ใช้ก าลัง
ทหารเข้ายึดอ านาจรัฐโดยออกประกาศคสช.ให้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 สิ้นสุด
ลง ในทางวิชาการนั้นเรียกว่า เป็นการ “รัฐประหาร” (Coup d’Etat) เมื่อมีการยึดอ านาจส าเร็จคสช.
ก็จะเป็นผู้ที่เข้ามาใช้อ านาจรัฐในทางนิติบัญญัติแทนรัฐสภา และใช้อ านาจรัฐทางบริหารแทน
คณะรัฐมนตรี ส่วนการใช้อ านาจรัฐทางตุลาการนั้นยังคงให้ศาลเป็นผู้ใช้อ านาจดังกล่าวต่อไป1 
 จากประวัติศาสตร์การต่อสู้แย่งชิงอ านาจและฉีกรัฐธรรมนูญทิ้งอยู่บ่อยครั้งท าให้เกิดความ
ต้องการของประชาชนที่จะใช้สิทธิ และเสรีภาพของตนในการที่จะปกป้องประชาธิปไตยขึ้นมาโดย
เรียกว่า “การพิทักษ์รัฐธรรมนูญ” จากปวงชนชาวไทยโดยมิให้ผู้ใดหรือกลุ่มบุคคลใดใช้สิทธิเสรีภาพที่
รัฐธรรมนูญให้การรับรอง และคุ้มครองกระท าการเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญเพ่ือให้ได้มาซึ่งอ านาจใน
การปกครองประเทศโดยมิใช่วิถีทางตามระบอบประชาธิปไตย ซึ่งได้มีการน าเอาหลักการดังกล่าวมา
บัญญัติเป็นลายลักษณ์อักษรเป็นครั้งแรกในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 นั่น
คือ สิทธิที่จะต่อต้านโดยสันติวิธีซึ่งการรัฐประหารหรือการล้มล้างการปกครองโดยวิถีทางนอก
รัฐธรรมนูญ และเม่ือมีการท ารัฐประหารโดย พลเอกสนธิ บุญยรัตกลิน เมื่อเดือนกันยายน พ.ศ.2549 
ได้มีการน าบทบัญญัติบัญญัติหลักการดังกล่าวไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร พุทธศักราช 2550 
อีกครั้งหนึ่ง โดยบัญญัติไว้ในหมวดที่ว่าด้วยสิทธิ และเสรีภาพของชนชาวไทย เรียกว่า “สิทธิพิทักษ์
                                                           

 1ชาญชัย แสวงศักดิ์, กฎหมายรัฐธรรมนูญ แนวคิดและประสบการณ์ของต่างประเทศ , 
พิมพ์ครั้งที่ 6 (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2560), หน้า 400-401. 
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รัฐธรรมนูญ” ซึ่งได้มีการบัญญัติถึงบทลงโทษส าหรับบุคคลหรือพรรคการเมืองที่ใช้สิทธิ  และเสรีภาพ
กระท าการเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญไว้ในมาตรา 68 โดยให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจวินิจฉัยลงโทษ
ยุบพรรคการเมืองที่กระท าการดังกล่าว และในขณะนี้เมื่อมีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 เมื่อวันที่ 6 เมษายน พ.ศ.2560 ก็ได้มีการน าบทบัญญัติ
ดังกล่าวมาบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ด้วยเช่นกัน ซึ่งอยู่ในมาตรา 49 ที่ให้มีศาลรัฐธรรมนูญ
วินิจฉัยสั่งให้เลิกการกระท าดังกล่าว และไม่กระทบต่อการด าเนินคดีอาญาต่อบุคคลนั้น 
 แต่อย่างไรก็ดี จากการศึกษาถึงเหตุการณ์ต่างๆที่ผ่านมาของประเทศไทยพบว่าไม่ได้มีเพียง
พรรคการเมืองเท่านั้นที่กระท าการเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญ แต่ยังมีบุคคลหรือคณะบุคคลที่อยู่
เบื้องหลังโดยมิได้สังกัดพรรคการเมืองที่ได้กระท าการดังกล่าว ท าให้เกิดปัญหาว่าหากมีการใช้สิทธิ
เสรีภาพกระท าการเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญโดยบุคคลหรือกลุ่มบุคคลที่มิใช่พรรคการเมืองจะมี
บทลงโทษแก่ผู้ที่กระท าการเหล่านั้นได้อย่างไร ซึ่งสิทธิและเสรีภาพนั้นได้มีการบัญญัติรับรองไว้ใน
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยมาทุกฉบับ โดย “สิทธิ” นั้นหมายถึง ประโยชน์ที่กฎหมายรับรอง
และคุ้มครองให้แก่บุคคลในอันที่จะกระท าการเกี่ยวข้องกับทรัพย์สินหรือบุคคลอ่ืน 2 ส่วน “เสรีภาพ” 
นั้น หมายความว่า สภาวการณ์ของมนุษย์ที่ไม่อยู่ภายใต้การครอบง าของบุคคลอ่ืนหรือปราศจากการ
หน่วงเหนี่ยวกักขัง หลักประกันสิทธิเสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญ ถือเป็นหลักที่รับรองว่า
สิทธิเสรีภาพของประชาชนต้องได้รับความคุ้มครอง ซึ่งประกอบด้วยหลักต่าง  ๆ คือ หลักการจ ากัด
สิทธิเสรีภาพจะต้องมีผลเป็นการทั่วไป หลักการจ ากัดสิทธิเสรีภาพต้องมีความชัดเจนแน่นอ น 
หลักการจ ากัดสิทธิเสรีภาพต้องไม่มีผลย้อนหลัง และหลักการจ ากัดสิทธิเสรีภาพจะกระทบกระเทือน
สาระส าคัญแห่งสิทธิเสรีภาพดังกล่าวไม่ได้  ส่วนสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญนั้น คือ บุคคลย่อมมี
สิทธิที่จะใช้เสรีภาพตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญให้การรับรองไว้และบุคคลอ่ืนก็มีหน้าที่ในอันที่จะ
ไม่ไปล่วงละเมิดต่อการใช้เสรีภาพตามหลักรัฐธรรมนูญของบุคคลนั้น ซึ่งท าให้บุคคลใดบุคคลหนึ่งย่อม
มีเสรีภาพเท่าที่บุคคลนั้นไม่ถูกบังคับให้ต้องกระท าในสิ่งที่ไม่พึงประสงค์จะกระท าหรือไม่ถูกหน่วง
เหนี่ยวขัดขวางไม่ให้กระท าในสิ่ งที่บุคคลนั้นประสงค์ที่จะกระท า3 รัฐธรรมนูญของรัฐเสรี
ประชาธิปไตยนั้นจึงได้มีการบัญญัติรับรองสิทธิ และเสรีภาพของบุคคลไว้ในรัฐธรรมนูญ ทั้งนี้         
จากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 25 ได้บัญญัติ
หลักการที่เป็นขอบเขตของการใช้สิทธิเสรีภาพ และการจ ากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลในกรณีที่การใช้
สิทธิหรือเสรีภาพเช่นว่านั้นไม่กระทบกระเทือนหรือเป็นอันตรายต่อความมั่นคงของรัฐ ความสงบ
เรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน และไม่ละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลอ่ืน จึงเป็นกรณี
ปัญหาว่ารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย นั้นมิไดม้ีการบัญญัติถึงหลักการจ ากัดสิทธิของบุคคลหรือ
คณะบุคคลไว้ในกรณีที่บุคคลหรือคณะบุคคลใดใช้สิทธิของตนกระท าการเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญ 

                                                           

 2วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2546, 
พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2543), หน้า 21. 
 3อุดม รัฐอมฤต และคณะ, การอ้างศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์หรือใช้สิทธิเสรีภาพของบุคคล 
ตามมาตรา 28 (กรุงเทพมหานคร: ส านักงานศาลรัฐธรรมนูญ, 2544), หน้า 86. 
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จึงมีปัญหาในเรื่องของการบังคับใช้มาตรการลงโทษในการเข้าไปจ ากัดสิทธิของบุคคลหรือคณะบุคคล
อย่างชัดเจน 
 ซึ่งจากการศึกษารัฐธรรมนูญของประเทศต่าง ๆ ได้แก่ ประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี
พบว่าได้มีการก าหนดบทบัญญัติที่เป็นการจ ากัดสิทธิของบุคคล คณะบุคคลหรือพรรคการเมืองที่
กระท าการเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญไว้อย่างชัดเจน ไว้ในเรื่องของการใช้สิทธิต่อต้านขัดขวาง โดยใน
รัฐธรรมนูญของประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ได้บัญญัติให้สิทธิในการต่อต้านไว้ในมาตรา 20(4) 
ว่า “ชาวเยอรมนีมีสิทธิในการต่อต้านบุคคลซึ่งต้องการล้มล้างรัฐธรรมนูญ ในกรณีที่มีการด าเนินการ
อ่ืน ๆ ไม่อาจกระท าได้”4 และให้อ านาจศาลรัฐธรรมนูญในการวินิจฉัยยุบพรรคการเมืองที่ด าเนินไป
ในทางที่เป็นปฏิปักษ์ต่อการปกครองในระบอบประชาธิปไตยหรือด าเนินไปในทางที่เป็นอันตรายต่อ
การด ารงอยู่ของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีและอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญในการ เข้าไปพิจารณา
วินิจฉัยเกี่ยวกับการสูญสิ้นสิทธิขั้นพ้ืนฐานของบุคคล ตามมาตรา 18 ของรัฐธรรมนูญ อีกทั้งยังก าหนด
มาตรการให้ศาลรัฐธรรมนูญสามารถวินิจฉัยให้ทรัพย์สินของพรรคการเมืองส่วนใดส่วนหนึ่งตกเป็น
ของสหพันธ์หรือมลรัฐเพ่ือน าไปใช้ในวัตถุประสงค์เพ่ือประโยชน์สาธารณะอีกด้วย และในประเทศ
สาธารณรัฐเกาหลีใต้ (The Republic of Korea) ได้มีการบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ มาตรา 37(2) ที่ให้
รัฐมีอ านาจไปจ ากัดสิทธิของบุคคลได้มีกรณีต่อไปนี้ 1. เมื่อมีความจ าเป็นอันเกี่ยวข้องกับความมั่นคง
ของรัฐ 2. การธ ารงรักษากฎหมาย และ 3. เพ่ือรักษาความสงบเรียบร้อยและสวัสดิภาพของสังคม ซึ่ง
ในกรณีที่พรรคการเมืองกระท าการเป็นปฏิปักษ์ต่อหรือกระท าการใด ๆ ที่ละเมิดต่อหลักการ
ประชาธิปไตยยอ่มถูกยุบพรรคโดยค าตัดสินของศาลรัฐธรรมนูญ ตามมาตรา 8(4) และพระราชบัญญัติ
ความมั่นคงแห่งชาติซึ่งเป็นการจ ากัดสิทธิของประชาชนในกรณีที่มีการต่อต้านการกระท าของรัฐบาล 
(Anti-Government Activities) โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือรักษาความปลอดภัยของรัฐ  และการ
ด ารงชีวิต และเสรีภาพในการท างานของชาติ โดยการควบคุมกิจกรรมที่คาดว่าจะก่อให้เกิดอันตราย
ต่อความปลอดภัยของรัฐ  
 จากกรณีปัญหาการใช้สิทธิเสรีภาพของบุคคลหรือคณะบุคคลในการเรียกร้องประชาธิปไตย
ในประเทศไทยที่ผ่านมา ซึ่งบางครั้งอาจมีลักษณะเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญโดยการละเมิดสิทธิของ
ผู้ อ่ืน เช่น การปิดถนน การปิดหน่วยงานราชการ จากเหตุการณ์ที่เกิดขึ้นพบว่า บทบัญญัติใน
รัฐธรรมนูญของไทยไม่ได้มีการบัญญัติถึงหลักเกณฑ์ในการที่รัฐจะเข้าไปจ ากัดสิทธิของบุคคลหรือคณะ
บุคคลที่ใช้สิทธิอันมีอยู่ของตนกระท าการเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญ ซึ่งก่อให้เกิดปัญหาความไม่มี
ประสิทธิภาพเพียงพอในมาตรการบังคับผู้ที่กระท าการเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญ การกระท านี้เป็น
ที่มาที่ท าให้ผู้เขียนต้องการศึกษาท าความเข้าใจเกี่ยวกับปัญหาการจ ากัดสิทธิของบุคคลหรือคณะ
บุคคลตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาไทยที่เป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญในแง่มุมต่าง ๆ เพ่ือน าข้อมูลที่
ได้มาสู่ข้อเสนอแนะและแนวทางในการแก้ไขปัญหาให้เกิดความชัดเจน เหมาะสมและบังคับใช้ได้อย่าง
เป็นรูปธรรมต่อไป 
 
                                                           

 4บรรเจิด สิงคะเนติ, ความรู้ทั่วไปเกี่ยวกับศาลรัฐธรรมนูญ, พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร: 
วิญญูชน, 2560), หน้า 31. 
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1.2  วัตถุประสงค์ของการศึกษา 
 
 1. เพ่ือศึกษาถึงความหมาย ขอบเขตและข้อจ ากัดบางประการของการจ ากัดสิทธิของบุคคล
หรือคณะบุคคลที่กระท าการเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญ 
 2. เพ่ือศึกษาเปรียบเทียบการจ ากัดสิทธิของบุคคลหรือคณะบุคคลที่กระท าการเป็นปฏิปักษ์
ต่อรัฐธรรมนูญตามกฎหมายต่างประเทศ 
 3. เพ่ือวิเคราะห์ปัญหา และเสนอแนะแนวทางแก้ไขปัญหาของบุคคลหรือคณะบุคคลที่กระท า
การเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญให้มีความชัดเจนเป็นรูปธรรมมากยิ่งขึ้น 
 
1.3  สมมติฐานของการศึกษา  
 
 การจ ากัดสิทธิของบุคคลหรือคณะบุคคลที่กระท าการเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญในการ
ก าหนดบทลงโทษยังไม่มีความชัดเจนเพียงพอ และยังเกิดช่องว่างในการพิทักษ์รัฐธรรมนูญ ดังนั้น 
เพ่ือเป็นการยับยั้งมิให้เกิดการกระท าที่เป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญอีก จึงเห็นสมควรให้มีการเพ่ิม
หลักเกณฑ์การจ ากัดสิทธิเสรีภาพของผู้ที่มุ่งหมายจะกระท าการเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญ          
โดยบัญญัติไว้อย่างชัดแจ้งเป็นลายลักษณ์อักษรไว้ในรัฐธรรมนูญเพ่ือให้มีความชัดเจน และใช้บังคับได้
อย่างเป็นรูปธรรมมากยิ่งขึ้น โดยท าการศึกษาวิจัยเพ่ือหาแนวทางที่เหมาะสมในการจ ากัดสิทธิของ
บุคคลหรือคณะบุคคลที่กระท าการเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญ  
 
1.4  ขอบเขตของการศึกษา 
 
 การจัดท าวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ผู้ศึกษาได้ก าหนดขอบเขตโดยมุ่งศึกษาถึงแนวคิด หลักการ และ
เจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญในเรื่องของการจ ากัดสิทธิของบุคคลหรือคณะบุคคลที่กระท าการเป็น
ปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญอันส่งผลต่อการพัฒนาระบอบประชาธิปไตยของไทย ในส่วนที่เกี่ยวกับ
บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ ปัญหาจากการใช้สิทธิของตนที่มีอยู่ตามรัฐธรรมนูญว่าเป็นไปตาม
เจตนารมณ์ของผู้ร่างรัฐธรรมนูญที่ให้มีการพิทักษ์รัฐธรรมนูญตามที่ต้องการหรือไม่ รวมถึงน ากฎหมาย
ของต่างประเทศ ได้แก่ ประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี และประเทศสาธารณรัฐเกาหลีใต้          
มาศึกษาเปรียบเทียบ เนื่องจากประเทศเยอรมนีเป็นประเทศต้นแบบในการเข้าไปจ ากัดสิทธิของ
บุคคล ส่วนประเทศสาธารณรัฐเกาหลีใต้เป็นประเทศที่อยู่ในเอเชียมีประวัติศาสตร์ และสภาพสังคม
วิทยาที่คล้ายคลึงกันกับประเทศไทย เพ่ือที่จะได้วิเคราะห์ และน ามาปรับใช้กับการจ ากัดสิทธิของ
บุคคลหรือคณะบุคคลที่กระท าการเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  
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1.5  วิธีด าเนินการศึกษา 
 
 เป็นการวิจัยเชิงคุณภาพโดยวิธีวิจัยเชิงเอกสาร (Documentary Research) โดยท าการค้นคว้า
รวบรวมข้อมูลจากหนังสือ ต าราทางวิชาการ วารสารวิชาการ งานวิจัยที่เกี่ยวข้อง  และสืบค้นข้อมูล
ทางประวัติศาสตร์ สิ่งพิมพ์ต่าง ๆ ทั้งภาษาไทย และภาษาต่างประเทศ ประกอบด้วย บทความ 
วารสาร วิทยานิพนธ์ ต ารากฎหมาย เอกสารประกอบการสัมมนา ค าวินิจฉัย ตัวบทกฎหมาย สื่อ
อิเล็กทรอนิกส์ และเอกสารอื่น ๆ  
 
1.6  ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับ 
 
 1. ท าให้ทราบถึงความหมาย ขอบเขตและข้อจ ากัดบางประการของการจ ากัดสิทธิของบุคคล
หรือคณะบุคคลที่กระท าการเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญ 
 2. ท าให้ได้แนวทางการศึกษาเปรียบเทียบจากกฎหมายของต่างประเทศเพ่ือก าหนดหลักการ
จ ากัดสิทธิของบุคคลหรือคณะบุคคลที่กระท าการเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญ 
 3. ได้ทราบแนวทางแก้ไขและวางกฎเกณฑ์การจ ากัดสิทธิของบุคคลหรือคณะบุคคลที่
กระท าการเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญให้มีความชัดเจนเป็นรูปธรรมมากยิ่งขึ้นและเพ่ือเกิดประโยชน์
ในการศึกษาหาแนวทางในการแก้ไขปัญหานี้ต่อไป 
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บทท่ี 2 

 
แนวคิดและหลักการว่าด้วยเรื่องสิทธิและเสรภีาพ 

และการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพ 
  
 ในบรรดาประเทศที่ปกครองด้วยระบอบประชาธิปไตย สิทธิและเสรีภาพของมนุษยชนนั้น
เป็นสิ่งส าคัญที่รัฐจะต้องให้ความคุ้มครองสิทธิขั้นพ้ืนฐานของปัจเจกชนซึ่งถือเป็นส่วนหนึ่งของสังคม 
ซึ่งชอบที่จะได้รับการคุ้มครองปกป้องจากรัฐ การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของมนุษยชนภายในรัฐนั้น
เป็นข้อยกเว้น ซึ่งข้อยกเว้นดังกล่าวนี้จะต้องแสดงให้ปรากฏในทางกฎหมายไม่ว่าจะเป็นกฎหมาย
รัฐธรรมนูญ ซึ่งถือเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐ เป็นต้น ดังนั้น มนุษย์ซึ่งอยู่ร่วมกันในสังคมอาจเกิดการ
กระทบกระท่ังกันได้ ไม่ว่าจะเป็นการกระท าละเมิดในชีวิต ร่างกาย ทรัพย์สิน เป็นต้น หากการกระท า
ดังกล่าวเป็นความผิดตามกฎหมาย ผู้กระท าผิดนั้นจะต้องถูกด าเนินการตามกฎหมายที่ก าหนดไว้    
การคุ้มครองสิทธิ และเสรีภาพของบุคคลเป็นสิ่งที่ส าคัญอย่างยิ่งตามหลักสิทธิมนุษยชนอันเป็นหลักการ
ส าคัญที่มีการบัญญัติไว้เป็นกฎหมายใช้บังคับในหลาย ๆ ประเทศทั่วโลก ซึ่งเป็นสิ่งที่มนุษย์ทุกคนมี 
ติดตัวมาตั้งแต่เกิดจนกระทั่งเสียชีวิตที่บุคคลหนึ่งบุคคลใดหรือคณะบุคคลใดจะกระท าการละเมิดมิได้ 
แต่อย่างไรก็ตามสิทธิของบุคคลมิอาจใช้ได้อย่างเสรีโดยปราศจากขอบเขตจึงอาจถูกจ ากัดการใช้สิทธินั้น ๆ 
ได้โดยอ านาจรัฐ ทั้งนี้ จ าต้องมีบทบัญญัติของกฎหมายให้อ านาจในการที่รัฐจะเข้าไปจ ากัดสิทธิของ
บุคคล โดยจะต้องค านึงถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ซึ่งมิได้ผูกพันเฉพาะองค์กรของรัฐเท่านั้นแต่ยัง
ผูกพันต่อมนุษย์ทุกคนด้วย การศึกษาถึงข้อความคิดว่าด้วยการจ ากัดสิทธิ และเสรีภาพของประชาชน
นั้นในเบื้องต้นจ าต้องศึกษาท าความเข้าใจถึงความหมายหรือค านิยามของค าว่า “สิทธิและเสรีภาพ” 
ตลอดจนความแตกต่างของทั้งสองค านี้ก่อน โดยผู้เขียนจะได้อธิบายเป็นล าดับหัวข้อดังต่อไปนี้ 
 
2.1  แนวคิดและหลักการทั่วไปเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพ 
 
 พัฒนาการของแนวคิดเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพนี้มาจากพัฒนาการแนวคิดเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพ
ในยุคกลางของยุโรปซึ่งในช่วงนั้นมีการต่อสู้เรียกร้องระหว่างชนชั้นกลางกับพวกขุนนางและกษัตริย์
โดยมีการบังคับให้พวกขุนนางและกษัตริย์ยอมให้หลักประกันสิทธิเสรีภาพบางประการแก่ตนซึ่ง
ข้อตกลงดังกล่าวมักจะกระท าในรูปของเอกสารต่าง ๆ ข้อเรียกร้องที่ได้รับการกล่าวถึงกันมากในการ
ต่อสู้ของชนชั้นกลาง คือ “ข้อเรียกร้อง Magna Carta” ซึ่งเป็นข้อตกลงที่เกิดจากการที่พวกขุนนางไม่
พอใจพระเจ้าจอห์นที่มักเก็บภาษีตามอ าเภอใจจึงเกิดการต่อสู้กันขึ้น พระเจ้าจอห์นเป็นฝ่ายแพ้จึงได้
ยอมลงนามใน Magna Carta โดยมีเนื้อหาว่า พระมหากษัตริย์จะเก็บภาษีบางอย่างโดยไม่ได้รับความ
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เห็นชอบจากพวกขุนนางไม่ได้5 หลังจากนั้นก็มีเอกสารหลายฉบับซึ่งเกิดจากการที่พระมหากษัตริย์
ต้องยอมจ ากัดพระราชอ านาจ เช่น Petition of Right, Bill of Right6 ซึ่งท าให้ประชาชนสามารถอ้าง
สิทธิต่าง ๆ ได ้
 ต่อมาในศตวรรษที่ 16 แนวความคิดของทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติ (Natural Law) ได้รับการ
ยอมรับอย่างมาก โดยแนวคิดนี้ได้แสดงออกถึงการต่อต้านกษัตริย์ที่ไม่ให้ใช้พระราชอ านาจผิดท านอง
คลองธรรม โดยอ้างกับหลักกฎหมายที่ว่า “บุคคลทุกคนเกิดมาย่อมเสมอภาคกันและมีสิทธิบาง
ประการ เช่น “สิทธิในชีวิต ร่างกาย ทรัพย์สินติดตัวมา สิทธินี้ไม่อาจจ าหน่ายจ่ายโอนได้” และหลัก
กฎหมายธรรมชาตินี้ยังเป็นแนวคิดที่สอดคล้องกับสิทธิปัจเจกชนนิยม ( Individualism) แนวคิด
ดังกล่าวน าไปสู่เอกสารที่ส าคัญ คือ ค าประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมืองของฝรั่งเศส  ฉบับลงวันที่ 
26 สิงหาคม ค.ศ.1789 (La Dèclaration des droits de l’homme etdu citoyen 1789)7 ความมุ่งหมาย
ที่แท้จริงของนักคิดที่ได้เสนอความคิดเรื่อง สิทธิตามธรรมชาติ ก็เพ่ือจ ากัดอ านาจของ “รัฐ” หรือ “ผู้
มีอ านาจทางปกครอง” โดยได้อธิบายว่า เราเกิดมาต่างก็มีสิทธิติดตัวบางประการที่รัฐหรือผู้มีอ านาจ
ปกครองไม่อาจล่วงละเมิดได้จึงเท่ากับว่าประชาชนมีสิทธิในการจ ากัดอ านาจของรัฐนั่นเอง นอกจากนี้
ค าสอนของศาสนาโดยเฉพาะศาสนาคริสต์  ศาสนาพุทธและศาสนาอิสลาม ได้มีส่วนส่งเสริมและ
สนับสนุนแนวคิดเก่ียวกับสิทธิเสรีภาพของมนุษย์อีกด้วย 
 ต่อมาแนวคิดแบบปัจเจกนิยมได้รับการวิพากษ์วิจารณ์จากแนวคิดทางการเมืองของลัทธิ
สังคมนิยมแบบมาร์กซิสต์ท าให้ความหมายดั้งเดิมของสิทธิเสรีภาพมีการขยายเพ่ิมเติม รวมทั้งแนวคิด
ทางเศรษฐกิจแบบใหม่ก็ท าให้ความหมายดั้งเดิมของสิทธิเสรีภาพแปรเปลี่ยนไป โดยมีการยอมรับ
โดยทั่วไปว่า นอกจากประชาชนจะมีสิทธิจ ากัดอ านาจรัฐแล้วประชาชนยังมี“สิทธิเรียกร้องต่อรัฐ”8

เพ่ือให้รัฐด าเนินการอย่างหนึ่งอย่างใดอันจะท า ให้ประชาชนมีหลักประกันขั้นต่ าสุดที่จะด ารงชีวิตอยู่
ในสังคมได้อย่างผาสุก รวมทั้งมีโอกาสใช้สิทธิเสรีภาพอย่างทัดเทียมกัน สิทธิเรียกร้องต่าง ๆ อาจเรียก
                                                           

 5สุรีย์รัตน์ ประจนปัจจนึก, เอกสารประกอบการบรรยาย สิทธิ เสรีภาพ: หลักทั่วไป (นนทบุรี: 
มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, ม.ป.ป.), หน้า 14. 
 6Bill of Rights เป็นเอกสารที่สร้างขึ้นมาภายหลังการปฏิวัติในประเทศอังกฤษ ซึ่งเป็น
เอกสารที่ก าหนดให้ พระเจ้าวิลเลียม ซึ่งเป็นพระมหากษัตริย์ในสมัยนั้นห้ามใช้อ านาจบางอย่างที่มีมา
แต่เดิม เช่น การพักใช้กฎหมาย การขึ้นภาษีอากร หรือการคงกองทัพไว้โดยปราศจากความเห็นชอบ
ของรัฐสภาได้ และเอกสารนี้ยังพิทักษ์คุ้มครองบุคคลที่ถูกกล่าวหาทางอาญา เช่น เรียกหลักประกันสูง
เกินไป นอกจากนี้ Bill of Rights ยังมีการก าหนดให้มีการพิทักษ์ปกครองสิทธิเสรีภาพอ่ืนๆ อีก
โดยเฉพาะสิทธิขั้นพ้ืนฐานสามกลุ่มใหญ่ ๆ ประกอบไปด้วย (1) สิทธิในจิตส านึก เช่นสิทธิในการนับถือ
ศาสนา เป็นต้น (2) สิทธิของบุคคลที่ถูกกล่าวหาว่ากระท าผิดอาญา (3) สิทธิในทรัพย์สิน; ยุทธนา 
เหมรัญ, รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540: ศึกษากรณี การคุ้มครองสิทธิและ
เสรีภาพของผู้นับถือศาสนาอิสลามในการถูกด าเนินคดีอาญา  (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต 
คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยรามค าแหง, 2546), หน้า 7. 
 7เรื่องเดียวกัน, หน้า 14. 
 8เรื่องเดียวกัน, หน้า 15. 
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อีกอย่างหนึ่งว่า “สิทธิทางเศรษฐกิจ และทางสังคม” เช่น สิทธิที่จะมีงานท า สิทธิที่จะมีการพักผ่อน
หย่อนใจ สิทธิที่จะมีที่พักอาศัยอันถูกสุขลักษณะ เป็นต้น นอกจากนั้นรัฐธรรมนูญของประเทศเสรี
ประชาธิปไตยส่วนใหญ่ก็ได้มีบทบัญญัติรับรองสิทธิเสรีภาพในการจัดตั้งสมาคมหรือเสรีภาพในการ
จัดตั้งพรรคการเมือง ซึ่งถือว่าเป็นการรับรองสิทธิเสรีภาพของกลุ่มบุคคลอีกด้วย 
 โดยที่บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ได้บัญญัติหลักการเกี่ยวกับสิทธิ  และเสรีภาพ
แตกต่างไปจากรัฐธรรมนูญฉบับที่ผ่าน ๆ มา กล่าวคือ รัฐธรรมนูญฉบับนี้ได้ค านึงให้เกิดผลอย่าง
แท้จริงในทางปฏิบัติของสิทธิและเสรีภาพ ด้วยเหตุนี้รัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันจึงได้บัญญัติไว้อย่าง
ชัดเจนให้สิทธิ และเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้ผูกพันองค์กรของรัฐโดยตรง ในการตรากฎหมาย 
การใช้บังคับ และการตีความกฎหมายทั้งปวง นอกจากนี้ยังได้บัญญัติเก่ียวกับหลักประกันในการจ ากัด
สิทธิ และเสรีภาพไว้หลายประการ เช่น9 การจ ากัดสิทธิ และเสรีภาพต้องมีผลเป็นการทั่วไปและไม่มุ่ง
หมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใดกรณีหนึ่งหรือแก่บุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการเจาะจง การก าหนดให้ระบุ
บัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให้อ านาจในการตรากฎหมายจ ากัดสิทธิ หลักการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพตาม
รัฐธรรมนูญจะกระทบกระเทือนสาระส าคัญแห่งสิทธิ และเสรีภาพไม่ได้ หลักการดังกล่าวข้างต้นนั้นมี
ความมุ่งหมายเพ่ือให้สิทธิ และเสรีภาพที่บัญญัติไว้นั้นมีผลในทางปฏิบัติอย่างแท้จริง โดยมีผลผูกพัน
ต่อองค์กรของรัฐทุกองค์กร ดังนั้น จึงมีความจ าเป็นที่จะต้องศึกษาหลักทั่วไปเกี่ยวกับสิทธิ  และ
เสรีภาพเพ่ือความเข้าใจในพื้นฐานของสิทธิ และเสรีภาพได้อย่างถูกต้องต่อไป 
 
 2.1.1  แนวคิดทั่วไปเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพ 
 สิทธิและเสรีภาพเป็นข้อความคิดที่มีความส าคัญเป็นอย่างยิ่งในระบอบการปกครองแบบ
ประชาธิปไตย ซึ่งจะเห็นได้จากรัฐธรรมนูญที่เป็นลายลักษณ์อักษรของประเทศประชาธิปไตยแทบทุก
ประเทศจะต้องมบีทบัญญัติที่ให้การรับรองสิทธิเสรีภาพไว้ทั้งสิ้น เพราะการที่ราษฎรต่อสู้เพ่ือให้ได้มา
ซึ่งรัฐธรรมนูญนั้นก็เพ่ือที่จะให้ตนได้รับการรับรองสิทธิและเสรีภาพนั่นเอง 10 โดยในหัวข้อนี้จะได้
ศึกษาถึงความหมายของสิทธิและเสรีภาพและการรับรองสิทธิและเสรีภาพในรัฐธรรมนูญ ดัง
รายละเอียดต่อไปนี้ 
  2.1.1.1  ความหมายของสิทธิและเสรีภาพ  
  ในทางต าราได้มีนักวิชาการหลายท่านต่างอธิบายความหมายของค าว่า “สิทธิ” 
(Rights) ดังต่อไปนี้ 

                                                           

 9บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 
(กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2552), หน้า 33. 
 10หยุด แสงอุทัย, หลักรัฐธรรมนูญทั่วไป, พิมพ์ครั้งที่ 9 (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2538), 
หน้า 153. 
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  ศาสตราจารย์ ดร.หยุด แสงอุทัย ให้ความหมายว่า11 “สิทธิให้หลักกฎหมายทั่วไปซึ่ง
สามารถปรับใช้ได้ทั้งกับกฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชนไว้ว่ามีสองความหมาย ได้แก่ การมอง
จากอ านาจของผู้ทรงสิทธิ คือ “อ านาจที่กฎหมายให้แก่บุคคลในอันที่จะมีเจตจ านง” อันเป็นแนวคิด
ของ Willenmact และการมองจากวัตถุประสงค์ของสิทธิ คือ “ประโยชน์ที่กฎหมายคุ้มครองให้”   
อันเป็นแนวคิดของ Jhering 
  ศาสตราจารย์ ดร.วรพจน์ วิศรุตพิชญ์ ให้ความหมายว่า12 “ประโยชน์ที่กฎหมาย
รับรอง และคุ้มครองให้แก่บุคคลในอันที่จะกระท าการเกี่ยวข้องกับทรัพย์หรือบุคคลอ่ืน เช่น สิทธิใน
ทรัพย์สิน สิทธิในชีวิต และร่างกาย” 
  ศาสตราจารย์ ดร.อุดม รัฐอมฤตและคณะ ให้ความหมายว่า13  
 

อ านาจที่กฎหมายรับรองให้แก่บุคคลในอันที่จะกระท าการ
เกี่ยวข้องกับทรัพย์หรือบุคคลอ่ืน เช่น สิทธิทางหนี้ กรรมสิทธิ์ ฯลฯ 
กล่าวคือ สิทธิเป็นอ านาจที่กฎหมายรับรองให้แก่บุคคลหนึ่งในอันที่จะ
เรียกร้องให้บุคคลอ่ืนหรือหลายคนกระท าการหรือละเว้นการกระท าการ
บางอย่างบางประการให้เกิดประโยชน์แก่ตน 

 
  ศาสตราจารย์ ดร.บรรเจิด สิงคะเนติ ได้แยก “สิทธิ” ตามความหมายทั่วไปและ 
“สิทธิ” ตามความหมายของรัฐธรรมนูญ ดังนี้14  
 

สิทธิตามความหมายทั่วไป หมายถึง อ านาจที่กฎหมายรับรอง
คุ้มครองให้แก่บุคคลในอันที่จะเรียกร้องให้บุคคลหนึ่งกระท าการอย่างใด
อย่างหนึ่ ง สิทธิจึงก่อให้ เกิดหน้าที่แก่บุคคลอ่ืนด้วย และสิทธิตาม
รัฐธรรมนูญ หมายถึง อ านาจตามรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายสูงสุดได้บัญญัติ
ให้การรับรองคุ้มครองแก่ปัจเจกบุคคลในอันที่จะกระท าการใดหรือไม่
กระท าการใด การให้อ านาจแก่ปัจเจกบุคคลดังกล่าวได้ก่อให้เกิดสิทธิ
เรียกร้องที่จะไม่ให้บุคคลใดแทรกแซงในสิทธิตามรัฐธรรมนูญของตน
โดยเฉพาะอย่างยิ่งเรียกร้องต่อองค์กรของรัฐมิให้แทรกแซงในขอบเขตสิทธิ
ของตน 

                                                           

 11หยุด แสงอุทัย, ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมายทั่วไป (กรุงเทพมหานคร: ประกายพรึก, 
2545), หน้า 225-226. 
 12วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, สิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2543), 
หน้า 22. 
 13อุดม รัฐอมฤต และคณะ, เรื่องเดิม, หน้า 86. 
 14บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ , หน้า 
48-49.  
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  จากความหมายของค าว่า “สิทธิ” ที่นักวิชาการหลายท่านได้ให้ความหมายไว้ข้างต้น 
สามารถสรุปได้ว่า “สิทธิ” หมายถึง ประโยชน์ที่กฎหมายให้การรับรองและคุ้มครองให้ในอันที่จะ
เรียกร้องให้บุคคลอ่ืนกระท าหรืองดเว้นกระท าการอย่างใดอย่างหนึ่งและมีลักษณะเป็นการก่อให้เกิด
หน้าที่แก่บุคคลอ่ืนอีกด้วย  
  ส่วนความหมายของค าว่า “สิทธิตามรัฐธรรมนูญ” นั้น ศาสตราจารย์ ดร.บรรเจิด 
สิงคะเนติ ให้ความเห็นว่า “สิทธิตามรัฐธรรมนูญ” ถือว่าเป็น “สิทธิตามกฎหมายมหาชน” (Public 
Rights) หมายถึง อ านาจตามรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายสูงสุดได้บัญญัติให้การรับรองคุ้มครองแก่
ปัจเจกบุคคลในอันที่จะกระท าการใดหรือไม่กระท าการใด การให้อ านาจแก่ปัจเจกบุคคลดังกล่าวได้
ก่อให้เกิดสิทธิเรียกร้องที่จะไม่ให้บุคคลใดแทรกแซงในสิทธิตามรัฐธรรมนูญของตนโดยเฉพาะอย่างยิ่ง
เรียกร้องต่อองค์กรของรัฐมิให้แทรกแซงในขอบเขตสิทธิของตนในบางกรณีการรับรองดังกล่าวได้
ก่อให้เกิดสิทธิเรียกร้องให้รัฐด าเนินการอย่างใดอย่างหนึ่ง15 ดังนั้น สิทธิตามรัฐธรรมนูญจึงเป็น
ความสัมพันธ์ระหว่างปัจเจกบุคคลกับรัฐและสิทธิตามรัฐธรรมนูญเป็นสิทธิที่ผูกพันองค์กรผู้ใช้อ านาจ
รัฐที่จะต้องให้ความเคารพ ปกป้องและคุ้มครองสิทธิตามรัฐธรรมนูญดังกล่าว เพ่ือให้สิทธิตาม
รัฐธรรมนูญมีผลบังคับใช้ได้จริงในทางปฏิบัติ 
  และความหมายของค าว่า “เสรีภาพ” (Liberty) นั้นในทางต าราได้มีนักวิชาการ
หลายท่านต่างได้ให้ค าอธิบาย ดังต่อไปนี้ 
  ศาสตราจารย์ ดร.วรพจน์ วิศรุตพิชญ์ ให้ความหมายว่า16 “ภาวะของมนุษย์ที่ไม่อยู่
ภายใต้การครอบง าของผู้อื่น มีอิสระที่จะกระท าการหรืองดเว้นกระท าการ” 
  ศาสตราจารย์ ดร.อุดม รัฐอมฤตและคณะ ให้ความหมายว่า17 “สภาวการณ์ของ
มนุษย์ที่ไม่อยู่ภายใต้การครอบง าของผู้อื่นหรือปราศจากการหน่วงเหนี่ยวขัดขวาง บุคคลใดบุคคลหนึ่ง
ย่อมมีเสรีภาพเท่าที่บุคคลนั้นไม่ถูกบังคับให้ต้องกระท าในสิ่งที่ไม่ประสงค์จะกระท าหรือไม่ถูกหน่วง
เหนี่ยวขัดขวางไม่ให้กระท าในสิ่งบุคคลนั้นประสงค์ที่จะกระท า” 
  ศาสตราจารย์ ดร.บรรเจิด สิงคะเนติ ให้ความหมายว่า18 “อ านาจในการก าหนด
ตนเองโดยอิสระของบุคคลที่จะกระท าการใดหรือไม่กระท าการใดอันเป็นอ านาจที่มีเหนือตนเอง” 
  จากความหมายดังกล่าวสามารถสรุปค าว่า “เสรีภาพ” ได้ว่า คือ ความเป็นอิสระที่
มนุษย์หรือบุคคลจะพึงมีในอันที่จะกระท าการใดหรืองดเว้นกระท าการใด โดยปราศจากการถูก
ครอบง า ถูกบังคับหรือถูกหน่วงเหนี่ยวกักขังจากผู้อื่น 
  จากความหมายดังกล่าวจะเห็นได้ว่า “สิทธิ” และ “เสรีภาพ” นั้น มีความหมายที่
ใกล้เคียงกันโดยมักจะมีผู้ที่กล่าวถึงค าว่า “สิทธิเสรีภาพ” ควบคู่กันจนอาจเกิดการเข้าใจผิดว่าทั้งสอง
ค านี้มีความหมายอย่างเดียวกัน แต่แท้จริงแล้วแม้จะมีความหมายที่ใกล้เคียงกันแต่ก็มีข้อพิจารณา
บางส่วนที่แตกต่างกัน กล่าวคือ “สิทธิ” เป็นอ านาจที่กฎหมายให้การรับรองและคุ้มครองในอันที่จะ
                                                           

 15เรื่องเดียวกัน, หน้า 49. 
 16วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, สิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ, หน้า 22. 
 17อุดม รัฐอมฤต และคณะ, เรื่องเดิม, หน้า 87. 
 18บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์, หน้า 51.  
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เรียกร้องให้บุคคลอื่นกระท าการหรืองดเว้นกระท าการอย่างใดอย่างหนึ่งแก่ผู้ทรงสิทธิดังกล่าว ซึ่งอาจ
กล่าวได้ว่าเป็นความสัมพันธ์ของบุคคลสองฝ่ายเป็นความสัมพันธ์ระหว่างผู้ทรงสิทธิที่เป็นเอกชนกับผู้มี
หน้าที่ซึ่งเป็นเอกชนเช่นกัน ความสัมพันธ์ในลักษณะนี้จะเป็นไปตามความหมายทั่วไปของค าว่า 
“สิทธิ” แต่ถ้าเป็นความสัมพันธ์ที่จะก่อให้เกิดภาระหน้าที่แก่รัฐ ผู้ทรงสิทธิมีอาจที่ จะเรียกร้องเอา
ประโยชน์ต่อรัฐได้สิทธิดังกล่าวนี้จะเป็น “สิทธิตามกฎหมายมหาชน” หรือ “สิทธิตามรัฐธรรมนูญ” 
ในขณะที่ “เสรีภาพ” นั้น เป็นสิ่งที่กฎหมายรับรองและคุ้มครองให้เช่นเดียวกันกับ “สิทธิ” เพียงแต่
มิได้ก่อให้เกิดภาระหน้าที่ต่อบุคคลอ่ืนอย่างชัดเจนซึ่งจะเกิดหน้าที่แก่บุคคลอ่ืนได้ก็ต่อเมื่อหน้าที่ใน
การเคารพเสรีภาพของบุคคลอื่น หน้าที่ที่จะต้องเว้นจากการกระท าใด ๆ ที่ขัดขวางต่อการใช้เสรีภาพ
ของผู้ทรงเสรีภาพนั้นเท่านั้น ซึ่งเป็นหน้าที่ในเชิงปฏิเสธนั่นเอง19 
  2.1.1.2  การรับรองสิทธิและเสรีภาพไว้ในรัฐธรรมนูญ 
  เป็นที่ยอมรับกันโดยทั่วไปว่า สิทธิและเสรีภาพนั้นมีพ้ืนฐานโดยตรงมาจากธรรมชาติ
ของมนุษย์ ซึ่งเป็นสิทธิตามธรรมชาติอันมีอยู่โดยธรรมชาติและมีลักษณะเป็นเอกเทศแยกออกมาจาก
กฎหมาย ในสมัยกรีกและโรมันโบราณนั้นได้มีการเริ่มต้นความคิดทางปรัชญาที่สามารถจะพัฒนา
ต่อไปเป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานต่าง ๆ ได้ แต่สิ่งที่ขาดไปในสมัยนั้นคือ การแปลงสิ่งเหล่านั้นให้มาเป็น
กฎหมายที่ใช้บังคับได้ ต่อมาในสมัยกลางได้เกิดปัญหาความขัดแย้งระหว่างฝ่ายราชอาณาจักรกับ
ฝ่ายศาสนจักร และท่ามกลางความขัดแย้งนี้เองได้กลายเป็นโอกาสส าหรับการพัฒนาสิทธิขั้นพ้ืนฐาน
ขึ้นมาได ้ซึ่งนักวิชาการรุ่นต่อมาได้พัฒนาจนกลายเป็นกฎหมายธรรมชาติที่เรียกร้องว่าผู้ปกครองต้อง
ปกครองด้วยความเป็นธรรม20  
  ทั้งนี้ ประเทศอังกฤษเป็นประเทศแรกที่สามารถน าเอาแนวความคิดเรื่องสิทธิและ
เสรีภาพมาปฏิบัติได้จริง ซึ่งประวัติความเป็นมาของการต่อสู้เพ่ือให้ได้มาซึ่งสิทธิและเสรีภาพใน
ประเทศอังกฤษนั้น เริ่มมาตั้งแต่ Magna Carta ในปี ค.ศ.1215 อันเป็นข้อเรียกร้องที่เกิดมาจากการที่
พวกขุนนางไม่พอใจพระเจ้าจอห์นที่มักจะเก็บภาษีตามใจชอบเพ่ือน าไปใช้ในการสงคราม ซึ่งใน 
Magna Carta มีสาระส าคัญในเรื่องของการจัดเก็บภาษีบางอย่างที่ต้องได้รับความเห็นชอบจากพวก
ขุนนาง และมีบทบัญญัติที่เป็นหลักประกันในการคุ้มครองประชาชนจากการใช้อ านาจโดยมิชอบของ
พระมหากษัตริย์ หลังจากนั้นเป็นต้นมา วิวัฒนาการในเรื่องสิทธิและเสรีภาพของประเทศอังกฤษก็ได้
ปรากฏต่อมาเป็นล าดับ นับตั้งแต่ Petition of Right ค.ศ.1628 Agreements of the People ค.ศ. 
1647 Habeas-corpus Act ค.ศ.1679 จนกระทั่งได้มีการบัญญัติไว้ในเอกสารที่เป็นรัฐธรรมนูญครั้ง
แรกของประเทศอังกฤษ คือ เอกสารที่มีชื่อว่า Bill of Right ค.ศ.168921 ซึ่งได้บัญญัติห้ามจับกุมตัว
บุคคลโดยไม่มีหมายจับ ห้ามค้นบ้านหรือตัวบุคคลโดยผิดกฎหมาย 
                                                           

 19นิรมัย พิศแข, ปัญหาการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตามกฎหมายป้องกันและ
ปราบปรามการฟอกเงิน (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 
2549), หน้า 10. 
 20บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ, กฎหมายรัฐธรรมนูญ (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์เดือนตุลา, 2549), 
หน้า 396-397. 
 21มานิตย์ จุมปา, หลักกฎหมายรัฐธรรมนูญ (กรุงเทพมหานคร: นิติธรรม, 2557), หน้า 80. 
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  ต่อมาในประเทศสหรัฐอเมริกา ได้น าการรับรองและคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพไป
บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญของแต่ละมลรัฐในยุคเริ่มแรก22 สิทธิ และเสรีภาพได้รับการรับรองโดย
รัฐธรรมนูญ แทนที่จะเป็นเพียงแนวความคิดพ้ืนฐานเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพ ปรัชญาว่าด้วยสิทธิ  และ
เสรีภาพ สิทธิตามธรรมชาติหรือสิทธิโดยก าเนิด ประชาชนทุกคนเข้าใจถึงสถานะของสิทธิ  และ
เสรีภาพ และสามารถใช้สิทธิดังกล่าวขึ้นต่อสู้กับฝ่ายอ านาจรัฐใดในฐานะที่เป็นกฎหมายที่ใช้บังคับได้
จริง เท่ากับเป็นการท าให้สิทธิต่างๆกลายมาเป็นสถาบันทางกฎหมาย (Legal Institutions)23 และ         
ค าประกาศอิสรภาพของสหรัฐอเมริกา (Declaration of Independence) ลงวันที่ 4 กรกฎาคม   
ค.ศ.1776 ก็เป็นค าประกาศอิสรภาพที่เป็นแม่แบบแรกๆของการรับรองสิทธิและเสรีภาพ 
  เมื่อกล่าวถึงแนวความคิดในเรื่องของการรับรองสิทธิและเสรีภาพในประเทศฝรั่งเศส
จ าต้องกล่าวถึงค าประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ลงวันที่ 26 สิงหาคม ค.ศ.1789 (Dèclaration 
des droits de I’homme et du citoyen) ซึ่งค าประกาศดังกล่าวได้รับอิทธิพลมาจากค าประกาศ
อิสรภาพของประเทศสหรัฐอเมริกา โดยเนื้อหาในค าประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ประกอบด้วย 
การรับรองสิทธิมนุษยชน การรับรองสิทธิของพลเมืองและการรับรองหลักการขององค์กรทาง
การเมือง24 ต่อมาในภายหลัง ค าประกาศดังกล่าวได้รับการบรรจุไว้ในรัฐธรรมนูญฉบับปี ค.ศ.1791 
และในรัฐธรรมนูญฉบับต่อ ๆ มา กล่าวคือ ฉบับปี ค.ศ.1793 และฉบับปี ค.ศ.1795 ก็บรรจุการประกัน
สิทธิต่าง ๆ ไว้ โดยมีการแก้ไขเปลี่ยนแปลงไปบ้าง25 
  ประวัติความเป็นมาของสิทธิขั้นพ้ืนฐานที่มีการตรากันอย่างเป็นหลักฐานในประเทศ
สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีนั้น เริ่มอย่างเป็นกิจจะลักษณะในปี ค.ศ.1848 หลังจากการปฏิวัติของ
ปัญญาชน และมีการตั้งสภาแห่งชาติ (Nationnalversammlung) อย่างไรก็ตาม รัฐธรรมนูญฉบับ
ดังกล่าวไม่มีผลในทางกฎหมาย หลังจากที่สภาแห่งชาติได้เลือกพระเจ้า Friedrich Wilhelm ที่ 4 
แห่งปรัสเซียให้ทรงเข้ารับต าแหน่งเป็นพระเจ้าจักรพรรดิแห่งเยอรมนี26 รัฐธรรมนูญฉบับแรกของ
ประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีมีการบัญญัติรับรองสิทธิขั้นพ้ืนฐานต่าง ๆ และวางหลักประกันใน
เรื่องสิทธิขั้นพ้ืนฐานไว้ด้วย ได้แก่ รัฐธรรมนูญไวมาร์ ซึ่งประกาศใช้เมื่อวันที่ 11 สิงหาคม ค.ศ.1919 
ต่อมาในภายหลัง รัฐธรรมนูญฉบับไวมาร์ได้ถูกยกเลิกภายใต้การปกครองแบบเผด็จการนาซี  และจาก
บทเรียนดังกล่าวท าให้ในการร่างรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบั นของเยอรมนีต้องให้ความส าคัญแก่
บทบัญญัติเกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิขั้นพ้ืนฐานเป็นพิเศษ โดยก าหนดให้สิทธิขั้ นพ้ืนฐานมีผลเป็น
                                                           

 22เรื่องเดียวกัน, หน้า 80. 
 23บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ, หลักการใช้อ านาจขององค์กรที่ต้องค านึงถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 
สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ (รายงานการวิจัย เสนอต่อส านักงานศาลรัฐธรรมนูญ, 2546), หน้า 
71. 
 24เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, หลักกฎหมายว่าด้วยสิทธิและเสรีภาพ (กรุงเทพมหานคร: 
วิญญูชน, 2547), หน้า 63. 
 25บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ, ค าอธิบายวิชากฎหมายรัฐธรรมนูญเปรียบเทียบ: รัฐธรรมนูญเยอรมัน 
(กรุงเทพมหานคร: เรือนแก้วการพิมพ์, 2535), หน้า 47. 
 26เรื่องเดียวกัน, หน้า 49-50. 
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กฎหมายที่ใช้บังคับได้โดยตรง ประชาชนสามารถร้องทุกข์ต่อศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ได้ เป็นผล
ให้การคุ้มครองสิทธิขั้นพ้ืนฐานในประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนียุคใหม่เป็นความจริงขึ้นมาได้
ในทางปฏิบัติ27 
  จากประวัติศาสตร์การต่อสู้เพื่อให้ได้มาซึ่งสิทธิ และเสรีภาพของประชาชน ตลอดจน
การเรียกร้องให้บรรจุสิทธิและเสรีภาพลงในตัวบทของรัฐธรรมนูญ เพ่ือเป็นการจ ากัดอ านาจ
สมบูรณาญาสิทธิราชย์ของพระมหากษัตริย์ลงนั้น จะเห็นได้ว่าการที่ประเทศต่าง ๆ ให้การรับรองสิทธิ
และเสรีภาพไว้ในรัฐธรรมนูญ เป็นการท าให้สิทธิและเสรีภาพเหล่านั้นซึ่งเดิมเป็นเพียงสมมติฐานที่ตั้ง
ขึ้นมาหรือเป็นเพียงค าประกาศหรือข้อเรียกร้องทางปรัชญา แปรสภาพจากสิทธิตามธรรมชาติ 
(Natural Right) มาเป็นสิทธิตามกฎหมาย (Juristic Right) ที่มีนัยส าคัญทางนิติศาสตร์28 ทั้งนี้ การ
รับรองสิทธิ และเสรีภาพไว้ในรัฐธรรมนูญเป็นการท าให้สิทธิและเสรีภาพมีฐานะเป็นสิทธิเรียกร้องตาม
รัฐธรรมนูญที่ประชาชนสามารถเรียกร้องเอากับรัฐ ในขณะเดียวกันก็ได้รับการประกันจากรัฐไปพร้อม
กันด้วย และเพ่ือให้รัฐต้องเคารพในสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจึงต้องจัดวางสิทธิและเสรีภาพ
เหล่านี้ไว้ในต าแหน่งที่อยู่ส่วนบนสุดของระบบกฎหมาย ซึ่งก็คือ รัฐธรรมนูญนั่นเอง นอกจากนี้ การน า
สิทธิและเสรีภาพมาบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญยังส่งผลให้สิทธิและเสรีภาพดังกล่าวกลายมาเป็นส่วนหนึ่ง
ของความเป็นรัฐ อันเป็นการเปิดช่องให้มนุษย์สามารถด าเนินชีวิตได้อย่างเสรีภายในประชาคม 29 ซึ่ง
รัฐธรรมนูญโดยทั่วไปจะให้การรับรองและคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพไว้ใน 2 ลักษณะ คือ30 
   1)  รัฐธรรมนูญรับรองเสรีภาพไว้อย่างสัมบูรณ์ (Absolute) คือ รับรอง
สิทธิและเสรีภาพไว้อย่างไม่มีเงื่อนไข อันหมายความต่อไปว่าไม่อาจมีการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพนั้นได้ 
เช่น เสรีภาพในการนับถือศาสนา เป็นต้น ซึ่งไม่อาจมีการตรากฎหมายใดมาจ ากัดเสรีภาพนี้ได้ 
   2)  รัฐธรรมนูญรับรองสิทธิและเสรีภาพไว้อย่างสัมพัทธ์ (Relative) คือ 
รับรองสิทธิและเสรีภาพนั้นไว้โดยให้สามารถมีการตรากฎหมายมาจ ากัดสิทธิและเสรีภาพนั้นได้ 
  
 2.1.2  หลักท่ัวไปเกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ 
 การคุ้มครองสิทธิละเสรีภาพของประชาชนจะมีอยู่ในรัฐที่ปกครองด้วยหลักนิติรัฐ นิติรัฐ เป็น
ค าซึ่งนักประวัติศาสตร์และนักปรัชญาการเมืองทางตะวันตกใช้เรียกรั ฐประเภทหนึ่ง ซึ่งยอมรับรอง
และให้ความคุ้มครองสิทธิเสรีภาพขั้นมูลฐานของราษฎรไว้ในรัฐธรรมนูญ ทั้งนี้เพ่ือที่ราษฎรจะได้ใช้
สิทธิเช่นว่านั้นพัฒนาบุคลิกภาพของตนได้ตามที่ราษฎรแต่ละคนจะเห็นสมควร 31 สิทธิเสรีภาพขั้นมูล

                                                           

 27เรื่องเดียวกัน, หน้า 50-51. 
 28เรื่องเดียวกัน, หน้า 41. 
 29สมยศ เชื้อไทย, ค าอธิบายหลักรัฐธรรมนูญทั่วไป, พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร: เรือน
แก้วการพิมพ์, 2535), หน้า 127. 
 30วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, สิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ, หน้า 49.  
 31วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, นิติรัฐ: หลักการพื้นฐานของรัฐธรรมนูญเสรีประชาธิปไตย (กรุงเทพมหานคร: 
นิติธรรม, 2540), หน้า 1. 
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ฐานของราษฎรที่รัฐยอมรับรองและให้ความคุ้มครองไว้ในรัฐธรรมนูญนี้อาจจ าแนกออกได้เป็น 3 
ประเภทด้วยกัน คือ32  
 1.  สิทธิเสรีภาพส่วนบุคคลโดยแท้ 
 สิทธิเสรีภาพส่วนบุคคลโดยแท้ ได้แก่ สิทธิเสรีภาพในชีวิต ร่างกาย สิทธิเสรีภาพในเคหะ
สถาน สิทธิเสรีภาพในการติดต่อสื่อสารถึงกันและกัน สิทธิเสรีภาพในการเดินทางและเลือกถิ่นที่อ ยู่ 
สิทธิเสรีภาพในครอบครัว 
 2.  สิทธิเสรีภาพในทางเศรษฐกิจ 
 สิทธิเสรีภาพในทางเศรษฐกิจ ได้แก่ สิทธิเสรีภาพในการประกอบอาชีพ สิทธิเสรีภาพในการมี
และใช้ทรัพย์สิน สิทธิเสรีภาพในการท าสัญญา 
 3.  สิทธิเสรีภาพในอันที่จะเข้าไปมีส่วนร่วมในกระบวนการสร้างเจตนารมณ์ของรัฐ 
 สิทธิเสรีภาพในอันที่จะเข้าไปมีส่วนร่วมในกระบวนการสร้างเจตนารมณ์ของรัฐ ได้แก่ สิทธิ
เสรีภาพในอันที่จะแสดงความคิดเห็นทางการเมือง สิทธิเสรีภาพในอันที่จะรวมตัวเป็นกลุ่ม เป็น
สมาคม หรือเป็นพรรคการเมืองเพ่ือด าเนินการทางการเมืองให้เป็นตามความคิดเห็นทางการเมืองของ
ตน รวมตลอดถึงสิทธิเสรีภาพในอันที่จะลงคะแนนเสียงเลือกตั้ง 
 รัฐตามรัฐธรรมนูญสมัยใหม่ย่อมเป็น “นิติรัฐ” (Rule of Law) คือ รัฐที่ยอมตนอยู่ภายใต้
บังคับแห่งกฎหมาย ซึ่งรัฐเป็นผู้ตราขึ้นเอง แนวความคิดเรื่องนิติรัฐเป็นความคิดของประชาชนที่ฝักใฝ่
ในลัทธิปัจเจกชนนิยม (Individualism)33 และรัฐธรรมนูญของรัฐที่เป็นนิติรัฐนี้จะต้องมีบทบัญญัติใน
ประการที่ส าคัญถึงสิทธิเสรีภาพของราษฎร เช่น เสรีภาพในร่างกาย ในทรัพย์สิน ในการท าสัญญาและ
ในการประกอบอาชีพ ในกรณีนี้รัฐจึงมีสภาพเป็นคนรับใช้ของสังคมโดยถูกควบคุมอย่างเคร่งครัดจะ
เห็นได้ว่าการที่รัฐจะเคารพต่อสิทธิเสรีภาพต่าง ๆ ของราษฎรได้มีอยู่วิธีเดียว คือ รัฐต้องยอมตนอยู่
ภายใตข้้อบังคับแห่งกฎหมายโดยเคร่งครัดเท่านั้น และตราบใดที่กฎหมายยังใช้บังคับอยู่กฎหมายนั้น  
ก็ผูกพันรัฐอยู่เสมอและโดยการที่มีบทบัญญัติให้ราษฎรเป็นองค์กร (Organ) ของรัฐในการบัญญัติ
กฎหมายโดยตรง (ส าหรับรัฐที่ใช้หลักประชาธิปไตยโดยตรง) หรือโดยให้เลือกตั้งผู้แทนราษฎรมาออก
กฎหมายแทนตน (ส าหรับรัฐที่ใช้หลักประชาธิปไตยโดยทางผู้แทน) การที่รัฐจะจ ากัดสิทธิและเสรีภาพ
ของราษฎรได้ก็ด้วยความยินยอมของราษฎรให้จ ากัดสิทธิและเสรีภาพเอง ฉะนั้น กรณีที่รั ฐเป็นนิติรัฐ
จึงเป็นหลักประกันแก่สิทธิและเสรีภาพของราษฎร34  
 การที่รัฐยอมรับรองและให้ความคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของราษฎรไว้ในรัฐธรรมนูญนั้น ไม่ได้
หมายความว่ารัฐจะยอมให้ราษฎรใช้สิทธิเสรีภาพของตนกระท าการต่าง  ๆ ได้โดยปราศจากการ
แทรกแซงใด ๆ จากองค์กรเจ้าหน้าที่ของรัฐ รัฐมีผลประโยชน์ส่วนรวมหรือผลประโยชน์สาธารณะที่
จะต้องธ ารงรักษาไว้ ในการธ ารงรักษาไว้ซึ่งผลประโยชน์ของส่วนรวม หรือผลประโยชน์สาธารณะนี้ 
ในบางกรณีรัฐจ าต้องบังคับให้ราษฎรกระท าการหรือละเว้นไม่กระท าการบางอย่าง องค์กรเจ้าหน้าที่
ของรัฐจึงสามารถล่วงล้ าเข้าไปในแดนแห่งสิทธิเสรีภาพของราษฎรได้บ้างเหมือนกัน แต่รัฐให้ค ามั่นต่อ
                                                           

 32เรื่องเดียวกัน, หน้า 1-2. 
 33หยุด แสงอุทัย, หลักรัฐธรรมนูญทั่วไป, หน้า 123-123.  
 34เรื่องเดียวกัน, หน้า 124. 
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ราษฎรว่า องค์กรเจ้าหน้าที่ของรัฐจะกล้ ากรายสิทธิเสรีภาพของราษฎรได้ก็ต่อเมื่อมีกฎหมายบัญญัติ
ไว้อย่างชัดแจ้ง เป็นการทั่วไปว่าให้องค์กรเจ้าหน้าที่รัฐกล้ ากรายสิทธิเสรีภาพส่วนรวมของราษฎรได้ก็
แต่เพียงเท่าที่จ าเป็นแก่การธ ารงไว้ซึ่งผลประโยชน์สาธารณะ บทบัญญัติของกฎหมายที่ให้อ านาจแก่
องค์กรหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐในอันที่จะล่วงล้ าเข้าไปในแดนแห่งสิทธิเสรีภาพไว้อย่างคลุมเครือก็ดี ที่ให้
อ านาจแก่องค์กรเจ้าหน้าที่ของรัฐเกินเลยกว่าความจ าเป็นแก่การธ ารงไว้ซึ่งผลประโยชน์ก็ดี  ย่อมขัด
ต่อเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ35 
 “นิติรัฐ” ในภาษาอังกฤษใช้ค าว่า “Legal State” ภาษาฝรั่งเศสใช้ค าว่า “Etat de Droit” 
และภาษาเยอรมันใช้ค าว่า “Rechtsstaatsprincip” ค าว่า “นิติรัฐ” ได้มีการศึกษาทางวิชาการใน
ปลายศตวรรษที่ 19 และตั้งแต่กลางศตวรรษที่ 19 ก็ได้มกีารใช้ค านี้กันอย่างแพร่หลาย36 นิติรัฐในช่วง
ต้นศตวรรษที่ 19 หมายถึง รัฐที่ออกกฎหมายอย่างมีเหตุมีผล ในศตวรรษที่ 19 นี้ นิติรัฐมิได้หมายถึง
เป้าหมายหรือเนื้อหาของรัฐ แต่หมายถึงวิธีการหรือลักษณะของการกระท าเป้าหมายหรือเนื้อหาของ
รัฐให้เป็นรูปธรรม37 โดยนักคิดชาวเยอรมัน คือ Robert von Mohl, Carl Welcker และ Johann 
Christoph Frisherr von Aretin ได้ให้ความหมายของ “นิติรัฐ” โดยพิจารณาถึงเนื้อหาเป็นหลักว่า 
หมายถึง รัฐแห่งความมีเหตุผลอันเป็นรูปที่ปกครองตามเจตจ านงโดยรวมที่มี เหตุผลและมี
วัตถุประสงค์เพ่ือสิ่งที่ดีที่สุดส าหรับสังคมเป็นการทั่วไป จากการให้ความหมายดังกล่าวอาจสรุปได้ว่า 
นิติรัฐ คือ รัฐที่ปกครองตามหลักแห่งเหตุผล เพ่ือให้การอาศัยอยู่ร่วมกันของมนุษย์เป็นไปด้วยความ
สงบสุข38 ต่อมา ได้มีการพิจารณาถึงความหมายของ “นิติรัฐ” ในทางรูปแบบโดย Friedrich Julius 
Stahl ได้อธิบายว่า รัฐควรจะเป็นนิติรัฐ ซึ่งเป็นแนวทางในการแก้ไขปัญหาของรัฐและเป็นความ
พยายามที่จะพัฒนารัฐไปสู่ยุคใหม่ ดังนั้น รัฐจะต้องก าหนดแนวทาง และขอบเขตในการท าให้บรรลุ
ความมุ่งหมายดังกล่าว โดยรัฐจะต้องเคารพในขอบเขตส่วนบุคคลของปัจเจกบุคคล และจะต้องให้การ
รับรองคุ้มครองขอบเขตส่วนบุคคลโดยกฎหมายและท าให้เกิดความมั่นคงต่อแนวทางดังกล่าว 
นอกจากนั้น รัฐไม่ควรจะใช้อ านาจเหนือของรัฐบังคับบุคคลตามแนวจารีตที่เคยปฏิบัติมาอีกต่อไป 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งในขอบเขตส่วนบุคคล และนี่คือความหมายของ “นิติรัฐ”39 
 แนวความคิดว่าด้วยนิติรัฐเริ่มต้นขึ้นในช่วงศตวรรษที่ 17 ในฐานะที่เป็นปฏิกิริยาที่มีต่อการ
ปกครองในระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ อาจกล่าวได้ว่าเสาหลักที่ค้ าจุนนิติรัฐไว้ก็คือ  การปกป้อง
บุคคลจากการกระท าตามอ าเภอใจของรัฐหรือผู้ปกครอง แนวความคิดนี้สอดคล้องกับการพัฒนาการ
                                                           

 35วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, นิติรัฐ: หลักการพื้นฐานของรัฐธรรมนูญเสรีประชาธิปไตย, หน้า 2-3. 
 36มานิตย์ จุมปา, เรื่องเดิม, หน้า 85. 
 37กมลชัย รัตนสกาววงศ์, หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน (กรุงเทพมหานคร: นิติธรรม, 
2537), หน้า 92. 
 38Albert Bleckman, Staatsrech I – Staatsorganisationsrecht, 4. Auft. (Cologne: 
Carl Heymanns Verlag, 1997), p. 188 อ้างถึงใน บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานเกี่ยวกับสิทธิ
เสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์, หน้า 24. 
 39Ibid., p. 190 อ้างถึงใน บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพและ
ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์, หน้า 24. 
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และความเชื่อที่มีมาตั้งแต่ยุคกลางว่าความสันติสุข และยุติธรรมจะเกิดขึ้นได้ย่อมต้องอาศัยกฎหมาย 
พัฒนาการของความคิดเรื่องนิติรัฐย่อมมีความชัดเจนมากขึ้นในตอนปลายศตวรรษที่ 18 เมื่อรัฐสมัย
ใหม่ในยุโรปพัฒนาจากรัฐสมบูรณาญาสิทธิราชย์ไปสู่ความเป็นรัฐสมบูรณาญาสิทธิราชย์ที่ถูกเรียกร้อง
ขึ้นมาในแง่ของเหตุผล กล่าวคือ ถึงแม้ว่ากษัตริย์ซึ่งเป็นผู้ปกครองจะมีอ านาจเบ็ดเสร็จเด็ดขาดก็ตาม 
แต่ในการใช้อ านาจนั้นมีการเรียกร้องให้กษัตริย์ต้องค านึงถึงเหตุผลด้วย เมื่อถึงปลายศตวรรษที่ 18 
ต่อเนื่องมาจนถึงศตวรรษที่ 19 ราษฎรได้เรียกร้องให้รัฐปกป้องคุ้มครองสิทธิในทรัพย์สินตลอดจน
เสรีภาพของตนมากขึ้น เมื่อพิจารณาจากพัฒนาการทางการเมือง การเรียกร้องดังกล่าวไม่ใช่เรื่องที่อยู่
เหนือความคาดหมาย เพราะในช่วงเวลานั้นราษฎรที่เป็นสามัญชนเริ่มมีพลังอ านาจทางเศรษฐกิจมาก
ขึ้น เมื่อราษฎรต่างเริ่มมีทรัพย์สินมากขึ้น ก็ย่อมต้องการความมั่นคงปลอดภัยในทรัพย์สินที่ ตนหามา
ได้เป็นธรรมดา ราษฎรเหล่านี้ต่างเห็นว่าการปกป้องคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพดังกล่าวจะปรากฏเป็น
จริงได้ก็ต่อเมื่อมีรัฐธรรมนูญที่ก าหนดให้อ านาจรัฐต้องผูกพันอยู่กับกฎหมาย กฎหมายย่อมจะต้องเป็น
กฎเกณฑ์ท่ีก าหนดขอบเขตภารกิจของรัฐ กฎหมายจะต้องสร้างกลไกในการควบคุมการใช้อ านาจของ
รัฐ และกฎหมายจะต้องประกันสิทธิเสรีภาพของปัจเจกบุคคล40 
 ทั้งนี้ รัฐที่ปกครองด้วยหลัก “นิติรัฐ” นั้นกฎหมายถือเป็นข้อตกลงร่วมกันของประชาคมในรัฐ
ที่จะยอมลดหรือจ ากัดสิทธิเสรีภาพของตัวเองเพ่ือความสงบสุขและเป็นเกณฑ์ในการใช้อ านาจรัฐของ
องค์กรผู้ใช้อ านาจรัฐ อันเป็นข้อตกลงร่วมกันระหว่างรัฐกับเอกชนว่า “รัฐ” โดย “เจ้าหน้าที่ของรัฐ” 
จะสามารถใช้อ านาจรัฐอันเป็นของประชาชนนั้นอย่างไร มีขอบเขตเพียงใดและประชาชนจะต้องถูก
จ ากัดสิทธิเสรีภาพอย่างไรจากการอ านาจนั้น ซึ่งหลักการที่ว่ารัฐจะต้องใช้อ านาจภายใต้บทบัญญัติ
ของกฎหมายและการให้ความเคารพในสิทธิเสรีภาพของประชาชนตามที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้ก็คือ 
“หลักนิติรัฐ”41 นั่นเอง โดยหลักนิติรัฐมีสาระส าคัญ ดังนี้42 
 1.  บรรดาการกระท าทั้งหลายขององค์กรฝ่ายบริหารจะต้องชอบด้วยกฎหมายซึ่งตราขึ้นโดย
องค์กรฝ่ายนิติบัญญัติ หมายความว่า ในความสัมพันธ์ระหว่างตนเองกับราษฎรนั้น องค์กรฝ่ายบริหาร
จะมีอ านาจสั่งการให้ราษฎรกระท าการหรือละเว้นไม่กระท าการอย่างหนึ่งอย่างใดได้ต่อเมื่อมี
บทบัญญัติแห่งกฎหมายให้อ านาจไว้อย่างชัดแจ้ง และจะต้องใช้อ านาจนั้นภายในกรอบที่กฎหมาย
ก าหนดไว้ 
 2.  บรรดากฎหมายทั้งหลายที่องค์กรฝ่ายนิติบัญญัติได้ตราขึ้นจะต้องชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งกฎหมายที่ให้อ านาจองค์กรฝ่ายบริหารล่วงล้ าเข้าไปในแดนแห่งสิทธิเสรีภาพของ
ราษฎรได้ในกรณีใด และขอบเขตอย่างใด ประการหนึ่ง และจะต้องไม่ให้อ านาจแก่องค์กรฝ่ายบริหาร

                                                           

 40วรเจตน์ ภาคีรัตน์, หลักนิติรัฐและหลักนิติธรรม, หน้า 2-3, ค้นวันที่ 9 พฤษภาคม 2560 
จาก http://www.pub-law.net 
 41สมคิด เลิศไพฑูรย์, กฎหมายรัฐธรรมนูญ หลักการใหม่ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทย พุทธศักราช 2540 (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2548), หน้า 49-50. 
 42วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, นิติรัฐ: หลักการพื้นฐานของรัฐธรรมนูญเสรีประชาธิปไตย , หน้า     
5-7. 
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ล่วงล้ าเข้าไปในแดนแห่งสิทธิเสรีภาพของราษฎรเกินขอบเขตแห่งความจ าเป็นเพ่ือธ ารงรักษาไว้ซึ่ง
ผลประโยชน์สาธารณะอีกประการหนึ่ง 
 3.  การควบคุมไม่ให้การกระท าขององค์กรฝ่ายบริหารขัดต่อกฎหมายก็ดีการควบคุม
กฎหมายไม่ให้ขัดต่อรัฐธรรมนูญก็ดี จะต้องเป็นอ านาจหน้าที่ขององค์กรตุลาการซึ่งมีความเป็นอิสระ
จากองค์กรฝ่ายบริหารและองค์กรฝ่ายนิติบัญญัติ องค์กรตุลาการซึ่งจะท าหน้าที่ควบคุมความชอบ
กฎหมายของการกระท าขององค์กรฝ่ายบริหารก็ดี ควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายก็ดี 
อาจจะเป็นองค์กรตุลาการองค์กรหนึ่งแยกต่างหากจากองค์กรตุลาการ ผู้ท าหน้าที่พิจารณาพิพากษา
คดีแพ่ง และคดีอาญาก็ได้ อย่างไรก็ดี องค์กรตุลาการนั้น ๆ จะต้องมีความเป็นอิสระอย่างแท้จริงจาก
ทั้งองค์กรฝ่ายนิติบัญญัติ และองค์กรฝ่ายบริหาร กล่าวคือ ในการปฏิบัติหน้าที่ของตนนั้น องค์กรตุลา
การไม่จ าต้องฟังค าสั่งค าบังคับบัญชาจากองค์กรฝ่ายบริหาร และองค์กรฝ่ายนิติบัญญัติ 
 ซึ่งค าว่า “นิติรัฐ” ได้มีนักวิชาการและนักกฎหมายของไทยได้ให้ค านิยามไว้หลายท่านด้วยกัน 
เช่น 
 ศาสตราจารย์สมยศ เชื้อไทย ให้ความหมายว่า43 “นิติรัฐ” หมายถึง 
 

  รัฐซึ่งยอมรับรอง และให้ความคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานของ
ราษฎรไว้ในรัฐธรรมนูญ ทั้งนี้ เพ่ือที่ราษฎรจะได้ใช้สิทธิเสรีภาพเช่นว่านั้น พัฒนา
บุคลิกภาพของตนได้ตามท่ีแต่ละคนจะเห็นสมควร ดังนั้น รัฐประเภทนี้จึงเป็นรัฐที่มี
อ านาจจ ากัดโดยยอมอยู่ภายใต้กฎหมายของตนอย่างเคร่งครัด 

  
 ศาสตราจารย์ ดร.หยุด แสงอุทัย ให้ความหมายว่า44  
 

ความคิดเรื่องนิติรัฐ เป็นความคิดของประชาชนที่ฝักใฝ่ในสิทธิปัจเจกนิยม
และรัฐธรรมนูญของรัฐที่เป็นนิติรัฐนี้ จะต้องมีบทบัญญัติในประการที่ส าคัญถึง
เสรีภาพของราษฎร เช่น เสรีภาพในร่างกาย ในทรัพย์สิน ในการท าสัญญาและใน
การประกอบอาชีพ ในฐานะนี้รัฐจึงมีสภาพเป็นคนรับใช้ของสังคมโดยถูกควบคุม
อย่างเคร่งครัด จะเห็นได้ว่า การที่รัฐจะเคารพต่อเสรีภาพต่างๆของราษฎรได้มีอยู่วิธี
เดียว คือ ยอมตนอยู่ใต้บังคับแห่งกฎหมายโดยเคร่งครัดเท่านั้น และตราบใดที่
กฎหมายยังใช้อยู่ กฎหมายนั้นก็จะผูกมัดรัฐอยู่เสมอ และโดยการที่มีบทบัญญัติให้
ราษฎรเป็นองค์กร (Organ) ของรัฐในการบัญญัติกฎหมายโดยตรงส าหรับรัฐที่ใช้
หลักประชาธิปไตยโดยตรงหรือโดยให้เลือกตั้งผู้แทนราษฎรมาออกกฎหมายแทนตน 
(ส าหรับรัฐที่ใช้หลักประชาธิปไตยโดยทางผู้แทน) การที่รัฐจะจ ากัดสิทธิและเสรีภาพ
ของราษฎรได้ก็ด้วยความยินยอมของราษฎรให้จ ากัดสิทธิและเสรีภาพเอง ฉะนั้น 
กรณีท่ีรัฐเป็นนิติรัฐจึงเป็นหลักประกันสิทธิและเสรีภาพของราษฎร 

                                                           

 43สมยศ เชื้อไทย, เรื่องเดิม, หน้า 127. 
 44หยุด แสงอุทัย, หลักรัฐธรรมนูญทั่วไป, หน้า 123-124. 
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 ศาสตราจารย์ ดร.บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ ให้ความหมายว่า45 “นิติรัฐ” ก็คือ รัฐที่ก าหนดเป็น
เป้าหมายที่จะคุ้มครองเสรีภาพ และประกันความเป็นธรรมภายในรัฐ และในขอบเขตที่รัฐสามารถแผ่
อิทธิพลเข้าไปถึงได้ ในรัฐดังกล่าวนี้ การใช้อ านาจรัฐจะกระท าโดยกฎหมายหรืออาศัยอ านาจตาม
กฎหมายเท่านั้น 
 รองศาสตราจารย์มานิตย์ จุมปา46 ให้ความหมายว่า “นิติรัฐ” คือ รัฐภายใต้กฎหมาย รัฐหรือ
เจ้าหน้าที่ของรัฐจะกระท าการใด ๆ อันกระทบสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชนไม่ได้ เว้นแต่จะมีกฎหมาย
ให้อ านาจ ฉะนั้น ในนิติรัฐหลักความชอบด้วยกฎหมายจึงมีความส าคัญ 
 จากค าอธิบายของนักวิชาการดังกล่าวข้างต้นอาจสรุปได้ว่า “นิติรัฐ” คือ รัฐที่มีการปกครอง
ภายใต้กฎหมาย โดยมีความมุ่งหมายในการให้การรับรอง และคุ้มครองสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานของ
ประชาชน ดังนั้น รัฐหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐจะกระท าการใดอันกระทบต่อสิทธิและ เสรีภาพของ
ประชาชนไม่ได้ เว้นแต่จะมีกฎหมายให้อ านาจ ฉะนั้น ในนิติรัฐหลักความชอบด้วยกฎหมายในการที่รัฐ
จะเข้าไปคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพหรือจะด าเนินการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจึงมี
ความส าคัญเป็นอย่างยิ่ง ซึ่งในหลักนิติรัฐนั้นมีหลักการย่อยที่ส าคัญอยู่ 3 ประการด้วยกัน ได้แก่ 
หลักการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจากการใช้อ านาจรัฐ หลักความชอบด้วยกฎหมาย
จากการกระท าของรัฐและหลักความได้สัดส่วน ดังจะได้อธิบายถึงหลักการและสาระส าคัญดังต่อไปนี้
  2.1.2.1  หลักการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจากการใช้อ านาจรัฐ  
  ทฤษฎีหรือแนวความคิดเกี่ยวกับรัฐในความหมายสมัยใหม่ ก าเนิดขึ้นในบริบทของ
ความเบื่อหน่ายสภาพไร้กฎหมายและความไม่สงบยุคกลาง เป็นเหตุให้ “รัฐ” ก าเนิดขึ้นระหว่าง ค.ศ. 
1280-136047 และมีการเสริมด้วยทฤษฎี “อ านาจอธิปไตย” จนท าให้กษัตริย์อังกฤษและฝรั่งเศสอ้าง
ว่า อ านาจอธิปไตยเป็นของกษัตริย์ในศตวรรษที่ 16 ก่อให้เกิดระบอบ “สมบูรณาญาสิทธิราชย์” จน
พระเจ้าหลุยส์ที่ 14 ของฝรั่งเศส กล่าวว่า “รัฐรึคือตัวข้านี่เอง” (Etat c’ moi)48 ต่อมาเมื่อระบอบ
สมบูรณาญาสิทธิราชย์ประสบความล้มเหลว ก็ได้มีการเสนอแนวความคิดเสรีนิยมที่ให้ความส าคัญกับ
คุณค่าของมนุษย์แต่ละคนในฐานะปัจเจกชนที่มุ่งจ ากัดอ านาจผู้ปกครอง จนพัฒนาไปสู่ทฤษฎีอ านาจ
อธิปไตยเป็นของชาติ49 ไม่ใช่ของใครคนใดคนหนึ่ง นอกจากนี้นิติรัฐยังได้รับการพัฒนาชัดขึ้นจาก
เหตุการณ์ปฏิวัติฝรั่งเศส ปี ค.ศ.1789 แนวความคิดทฤษฎีนิติรัฐจึงถือก าเนิดขึ้นมาจากระบบเสรีนิยม
ในทางการเมืองที่มีความมุ่งหมายที่จะให้หลักประกันสิทธิเสรีภาพแก่บุคคลในการที่จะไม่ถูกล่วง
ละเมิดสิทธิโดยรัฐ หลักนิติรัฐมีความเกี่ยวพันเป็นอย่างยิ่งกับสิทธิเสรีภาพของบุคคลและสิทธิในความ
                                                           

 45บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ, ค าอธิบายวิชากฎหมายรัฐธรรมนูญเปรียบเทียบ: รัฐธรรมนูญเยอรมัน, 
หน้า 157. 
 46มานิตย์ จุมปา, คู่มือศึกษาวิชากฎหมายปกครอง (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2546), 
หน้า 71. 
 47บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน 1: วิวัฒนาการทางปรัชญาและลักษณะของ
กฎหมายมหาชนยุคต่าง ๆ (กรุงเทพมหานคร: นิติธรรม, 2536), หน้า 21. 
 48เรื่องเดียวกัน, หน้า 34. 
 49เรื่องเดียวกัน, หน้า 50. 
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เสมอภาค สิทธิทั้งสองประการดังกล่าวถือว่าเป็นพ้ืนฐานของ “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” ในรัฐเสรี
ประชาธิปไตยทั้งหลายยอมรับหลักความเป็นอิสระของปัจเจกบุคคลการที่จะพัฒนาบุคลิกภาพของ
ตนเองไปตามความประสงค์ของบุคคลนั้น ดังนั้น รัฐจึงต้องให้ความเคารพต่อขอบเขตสิทธิเสรีภาพ
ของปัจเจกบุคคล การแทรกแซงสิทธิเสรีภาพโดยอ านาจรัฐนั้นจะกระท าได้ต่อเมื่อมีกฎหมายซึ่งผ่าน
ความเห็นชอบจากตัวแทนของประชาชนตามหลักธรรมความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยได้ให้
ความเห็นชอบแล้วเท่านั้นจึงจะสามารถกระท าได้ เพื่อให้การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลมีผล
ในทางปฏิบัติอย่างแท้จริง ซึ่งการให้หลักประกันแก่สิทธิและเสรีภาพของประชาชนไม่ให้ ถูกกระท า
ละเมิดโดยรัฐยังมีหลักการอื่น ๆ อีกหลายประการ เช่น การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพต้องมีผลบังคับเป็น
การทั่วไป และไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใดกรณีหนึ่งหรือแก่บุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการ
เฉพาะเจาะจง การจ ากัดสิทธิเสรีภาพจะกระเทือนสาระส าคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพไม่ได้ เป็นต้น50 
กล่าวโดยสรุป จะเห็นได้ว่าหลักการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนถือว่าเป็นหลักการพ้ืนฐาน
ที่ส าคัญของหลักนิติรัฐ เพราะถือว่าศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็นหลักการสูงสุดของรัฐธรรมนูญ การ
กระท าต่าง ๆ ของรัฐจ าต้องด าเนินการให้สอดคล้องกับหลักการดังกล่าวซึ่งเป็นรากฐานส าคัญของรัฐ
เสรีประชาธิปไตยท่ียึดถือหลักนิติรัฐในการปกครอง 
  2.1.2.2  หลักความชอบด้วยกฎหมายจากการกระท าของรัฐ 
  ในรัฐสมัยใหม่ที่ปกครองโดยกฎหมาย (นิติรัฐ) และเป็นรัฐเสรีประชาธิปไตยนั้น ย่อม
เป็นที่ยอมรับกันโดยทั่วไปว่า มนุษย์แต่ละคนเกิดมาอย่างมีศักดิ์ศรี ศักดิ์ศรีแห่งความเป็นมนุษย์ที่
มนุษย์แต่ละคนมีติดตัวมาแต่ก าเนิดนั้น ย่อมแสดงออกโดยการที่บุคคลนั้นสามารถแสดงเจตจ านง
ก าหนดวิถีชีวิตของตนได้อย่างเสรี ไม่ถูกบังคับข่มขู่โดยบุคคลอ่ืนใด การแสดงเจตจ านงต่าง  ๆ ของ
บุคคลที่เป็นเรื่องส่วนตัว บุคคลนั้นย่อมสามารถกระท าได้โดยที่รัฐจะไม่เข้ามาก้าวก่ายแทรกแซงหรือ
ท าตัวเป็นผู้อนุบาล หลักการที่ยอมรับ แดนอ านาจของเอกชน นี้เป็นหลักการรากฐานของระบบ
กฎหมายเอกชน และปรากฏให้เห็นอย่างชัดเจนในเรื่องของหลักความศักดิ์สิทธิ์ในการแสดงเจตนา
และเสรีภาพในการท าสัญญา51  
  ตามหลักเสรีภาพในการท าสัญญา บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการตัดสินใจว่าตนจะท า
สัญญาหรือไม่ (เสรีภาพในการตัดสินใจเข้าท าสัญญา) และเมื่อบุคคลตกลงใจจะท าสัญญาแล้ว บุคคล
นั้นย่อมมีเสรีภาพในการเลือกว่าตนจะท าสัญญากับใคร (เสรีภาพในการเลือกคู่สัญญา) และในสัญญา
นั้นตนและคู่สัญญาของตนจะก าหนดเนื้อหาอย่างไร (เสรีภาพในการก าหนดเนื้อหาของสัญญา) 
อย่างไรก็ดีกฎหมายอาจก าหนดขอบเขต และรูปแบบของสัญญาตลอดจนเนื้อหาของสัญญาได้ว่า 
สัญญาในรูปแบบใด และเนื้อหาเช่นใดที่กฎหมายจะไม่บังคับให้หลักการที่กล่าวมานี้ย่อมสามารถ
น าไปใช้กับการใช้ประโยชน์ในทรัพย์สินที่ตนมีกรรมสิทธิ์  (เสรีภาพในกรรมสิทธิ์ ) หรือการท า
พินัยกรรม (เสรีภาพในพินัยกรรม) ด้วย อาจกล่าวโดยสรุปได้ว่า ในระบบกฎหมายเอกชน บุคคลย่อม

                                                           

 50บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์, หน้า 23. 
 51วรเจตน์ ภาคีรัตน์, กฎหมายปกครองภาคทั่วไป (กรุงเทพมหานคร: นิติราษฎร์, 2554), 
หน้า 45. 
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มีเสรีภาพเต็มที่ภายในกรอบที่กฎหมายก าหนด หรือถ้าไม่มีกฎหมายก าหนดเป็นข้อห้ามไว้ บุคคลย่อม
สามารถกระท าในสิ่งที่ตนต้องการได้52 
  ในนิติรัฐการกระท าของรัฐทุกอย่างจะต้องมีกฎหมายให้อ านาจหรือสามารถให้
ค าอธิบายถึงการกระท าต่าง ๆ ของรัฐด้วยกฎหมายได้ รัฐจึงจะต้องผูกพันตนกับกฎหมาย และใช้
อ านาจภายใต้กฎหมาย นิติรัฐมีเป้าหมายในการก าหนดขอบเขตของการใช้อ านาจรัฐ  และอ านาจ
ปกครองเพ่ือประโยชน์แก่เสรีภาพของปัจเจกชน เป็นสังคมที่ปกครองโดยกฎหมาย หน้าที่ของนิติรัฐ 
คือ รัฐที่รับใช้ประชาชน53 ดังนั้น เมื่อมองว่า “นิติรัฐ” คือ หลักที่ว่ารัฐและองค์กรของรัฐทั้งหมด
จะต้องอยู่ภายใต้กฎหมายที่รัฐหรือองค์กรของรัฐตราขึ้นแล้ว ก็ยังหมายความต่อไปอีกว่า54 
  ประการแรก การกระท าของขององค์กรของรัฐทุกองค์กรจะต้องมีกฎหมายเป็น
รากฐาน ซึ่งอาจเป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษรหรือกฎหมายที่ไม่ได้เป็นลายลักษณ์อักษรก็ได้ ทั้งนี้ 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งการกระท านั้นจะกระทบกระเทือนต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชน ยังมีหลักต่อไปอีก
ว่า การกระท าหรือการใช้อ านาจนั้นต้องชอบด้วยกฎหมาย คือ ต้องกระท าตามรูปแบบ วิธีการ และ
วัตถุประสงค์ที่กฎหมายก าหนดไว้ เราก็ถือว่าการกระท านั้นไม่ชอบด้วยกฎหมาย คือหลักกฎหมายที่
เรียกว่า หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าขององค์กรของรัฐ (Principe de la legalite) 
  ประการที่สอง หากรัฐหรือองค์กรของรัฐฝ่าฝืนกฎหมายที่ตนตราขึ้น จะต้องมีกลไก
และกระบวนการที่บุคคลสามารถท าให้การกระท าหรือการใช้อ านาจนั้นไร้ผลไปและหากความ
เสียหายเกิดแก่บุคคลก็สามารถเรียกให้รัฐหรือองค์กรของรัฐชดใช้ค่าเสียหายได้ เราเรียกมิติที่สองนี้ว่า 
“การควบคุมความชอบด้วยกฎหมายจากการกระท าของรัฐ” (Controle de legalite) ซึ่งในระบบ
กฎหมายทั้งหลายอาจมอบภาระในการควบคุมนี้ไว้ที่ศาล ซึ่งอาจเป็นศาลยุติธรรม (อย่างในอังกฤษ 
สหรัฐอเมริกา) หรือศาลพิเศษ เช่น ศาลปกครอง (อย่างในฝรั่งเศสหรือเยอรมัน) ก็ได้ และการให้มี
องค์กร และกระบวนการวินิจฉัยในการกระท าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายไม่มีผล ตลอดจนให้ชดใช้
ค่าเสียหายนี่เองที่ท าให้ “นิติรัฐ” มีประสิทธิภาพบังคับจริงจังไม่ใช่เป็นเพียงหลักการบนกระดาษ
เท่านั้น 
  จากที่กล่าวมาข้างต้น จะเห็นได้ว่าในนิติรัฐการกระท าของรัฐทุกอย่างต้องชอบด้วย
กฎหมาย และมีการควบคุมความมิชอบด้วยกฎหมายของการกระท าของรัฐด้วยการกระท าของรัฐ   
โดยมีวิธีการดังต่อไปนี้ 
   1)  หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางนิติบัญญัติ 
   การกระท าทางนิติบัญญัติ คือ การใช้อ านาจนิติบัญญัติออกกฎหมาย หลัก
ความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าของฝ่ายนิติบัญญัติในนิติรัฐมีอยู่ว่า ฝ่ายนิติบัญญัติไม่อาจออก
กฎหมายจ ากัดสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชนได้ เว้นแต่ที่รัฐธรรมนูญให้อ านาจไว้และกฎหมายที่ออกมา
จ ากัดสิทธิเสรีภาพดังกล่าวต้องออกโดยประชาชนหรือองค์กรที่เป็นผู้แทนของประชาชน55 
                                                           

 52เรื่องเดียวกัน, หน้า 45-46. 
 53กมลชัย รัตนสกาววงศ์, เรื่องเดิม, หน้า 97. 
 54บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, เรื่องเดิม, หน้า 52-53. 
 55เรื่องเดียวกัน, หน้า 278. 
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   อนึ่ง หากการกระท าของฝ่ายนิติบัญญัติไม่ชอบด้วยกฎหมาย เช่น มีปัญหา
ว่าฝ่ายนิติบัญญัติออกกฎหมายขัดต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ก็จะมีระบบควบคุม เช่น ให้ศาลยุติธรรมเป็น 
ผู้ชี้ขาดว่ากฎหมายที่ออกนั้นขัดรัฐธรรมนูญหรือไม่ (เช่น ในสหรัฐอเมริกา) หรืออาจมีการตั้งองค์กร
เฉพาะ เช่น ศาลรัฐธรรมนูญ (ประเทศเยอรมนีและประเทศไทย) เป็นผู้วินิจฉัยก็ได้ หากศาลเห็นว่า
กฎหมายที่ออกมานั้นขัดรัฐธรรมนูญ กฎหมายนั้นก็ไม่มีผลบังคับตั้งแต่ต้น56 
   2)  หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางบริหาร 
   ฝ่ายบริหารแยกได้ 2 ส่วน คือ รัฐบาลกับฝ่ายปกครอง ซึ่งอาจเรียกการ
กระท าของฝ่ายบริหารทั้ง 2 ส่วนได้ว่า การกระท าของรัฐบาล (Act of Government) กับการกระท า
ของฝ่ายปกครอง (Administrative Act)57 ดังนั้น เฉพาะการกระท าของฝ่ายปกครองเท่านั้นที่จะต้อง
อยู่ภายใต้หลักความชอบด้วยกฎหมาย ดังนี้ หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าของฝ่าย
ปกครอง มีหลักว่า ฝ่ายปกครองจะกระท าการใด ๆ ไม่ว่าจะเป็นปฏิบัติการทางปกครองหรือค าสั่ง   
ทางปกครอง ที่จะกระทบต่อสิทธิของปัจเจกชนต้องมีกฎหมายให้อ านาจ ถ้าการกระท าใดของฝ่าย
ปกครองไม่ชอบด้วยกฎหมายก็จะมีกระบวนการควบคุม เช่น ถ้าเป็นค าสั่งทางปกครองที่ไม่ชอบด้วย
กฎหมายก็จะมีการยกเลิกหรือเพิกถอนและถ้าเกิดความเสียหายขึ้นแก่เอกชน ฝ่ายปกครองก็ต้องรับ
ผิดด้วย หากเป็นปฏิบัติการทางปกครองที่มิชอบด้วยกฎหมายและก่อให้เกิดความเสียหายแก่เอกชน 
ฝ่ายปกครองต้องรับผิดชดใช้ค่าเสียหาย 
   อนึ่ง ที่กล่าวว่าการกระท าของรัฐบาลไม่อยู่ภายใต้หลักความชอบด้วย
กฎหมายนั้น การกระท าของรัฐบาลได้แก่ การกระท าท่ีเกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างรัฐบาลกับรัฐสภา
และการกระท าที่เกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ การกระท าของรัฐบาลก่อให้เกิดผลทาง
กฎหมาย คือรัฐบาลไม่ต้องถูกควบคุมโดยศาลในการกระท าของรัฐบาลและเอกชนไม่อาจจะน าไปฟ้อง
ศาลแม้จะก่อให้เกิดความเสียหายก็ตาม58 กล่าวคือ เอกชนจะฟ้องว่ารัฐบาล กระท าการไม่ชอบด้วย
กฎหมายขอให้สั่งเพิกถอนการกระท านั้นหรือขอให้ใช้ค่าเสียหายไม่ได้ แต่อย่างไรก็ตาม การกระท า
ของรัฐบาลไม่ถูกควบคุมความชอบด้วยกฎหมายโดยศาลเท่านั้น แต่อาจถูกควบคุมทางการเมืองโดย
องค์กรและกระบวนการทางการเมือง เช่น รัฐสภาอาจลงมติไม่ไว้วางใจรัฐบาล59 เป็นต้น 
    ถ้าการกระท าทางปกครองไม่ชอบด้วยกฎหมายก็จะมีกระบวนการควบคุม 
เช่น ถ้าเป็นค าสั่งทางปกครองที่มิชอบด้วยกฎหมายก็จะมีการยกเลิกหรือเพิกถอนและถ้ามีความ
เสียหายเกิดขึ้นแก่เอกชน ฝ่ายปกครองก็ต้องรับผิดด้วย หากเป็นปฏิบัติการทางปกครองที่มิชอบด้วย
กฎหมายและก่อให้เกิดความเสียหายแก่เอกชน ฝ่ายปกครองต้องรับผิดชดใช้ค่าเสียหาย อนึ่ง ที่กล่าว
ว่าการกระท าของรัฐบาลไม่อยู่ภายใต้หลักความชอบด้วยกฎหมายนั้น การกระท าของรัฐบาล ได้แก่ 
การกระท าที่เกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างรัฐบาลกับรัฐสภาและการกระท าที่เกี่ยวกับความสัมพันธ์

                                                           

 56มานิตย์ จุมปา, หลักกฎหมายรัฐธรรมนูญ, หน้า 90. 
 57เรื่องเดียวกัน, หน้า 90. 
 58เรื่องเดียวกัน, หน้า 91.  
 59บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, เรื่องเดิม, หน้า 180. 
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ระหว่างประเทศ60 แต่อย่างไรก็ตาม การกระท าของรัฐบาลไม่ถูกควบคุมความชอบด้วยกฎหมายโดย
ศาลเท่านั้น แต่อาจถูกควบคุมทางการเมืองโดยองค์กรและกระบวนการทางการเมือง เช่น รัฐสภาอาจ
ลงมติไม่ไว้วางใจรัฐบาล เป็นต้น61 
   3)  หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางตุลาการ 
   การกระท าทางตุลาการ คือ การใช้อ านาจตุลาการวินิจฉัยชี้ ขาดอรรถคดี
ต่าง ๆ หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าของฝ่ายตุลาการในนิติรัฐ คือ มีหลักประกันความ
เป็นอิสระของตุลาการ เพราะตุลาการเป็นผู้ควบคุมความชอบด้วยกฎหมายโดยการยกเลิกหรือ     
เพิกถอนการกระท าท่ีมิชอบด้วยกฎหมาย 
   อย่างไรก็ตาม แม้องค์กรตุลาการจะเป็นผู้ท าหน้าที่ควบคุมความชอบด้วย
กฎหมาย แต่ในขณะเดียวกันองค์กรตุลาการก็ต้องอยู่ภายใต้หลักความชอบด้วยกฎหมายด้วย 
กล่าวคือ ตุลาการต้องวินิจฉัยคดีไปตามตัวบทกฎหมาย ในระบบกฎหมายจึงต้องมีกลไกในการควบคุม
ความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าของฝ่ายตุลาการ เช่น การที่ก าหนดให้ศาลต้องมี 3 ชั้น โดยให้
ศาลฎีกาเป็นศาลสูงสุดที่ควบคุมความชอบด้วยกฎหมายของค าพิพากษาของศาลล่างหรือการให้ศาล
รัฐธรรมนูญเป็นผู้ชี้ขาดว่าค าพิพากษาของศาลสูงสุดอื่นชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ อย่างเช่นในประเทศ
เยอรมนี เป็นต้น 
  จากที่กล่าวมาข้างต้นจะเห็นได้ว่า หลักความชอบด้วยกฎหมายเป็นข้อเรียกร้อง
ประการหนึ่งของหลักนิติรัฐ โดยสาระส าคัญของหลักความชอบด้วยกฎหมายมีอยู่ว่า การกระท าของ
รัฐทุกอย่างต้องอยู่ภายใต้ขอบเขตที่กฎหมายให้อ านาจ และมีกระบวนการในการควบคุมการกระท า
ของรัฐที่มิชอบด้วยกฎหมายด้วย ซึ่งใน “นิติรัฐ” การกระท าของรัฐทุกอย่างจะต้องมีกฎหมายให้
อ านาจ โดยรัฐจะต้องผูกพันกับกฎหมาย และใช้อ านาจภายใต้กฎหมาย นิติรัฐมีเป้าหมายในการ
ก าหนดขอบเขตของการใช้อ านาจรัฐและอ านาจปกครองเพ่ือประโยชน์แก่เสรีภาพของปัจเจกชน เป็น
สังคมท่ีปกครองโดยกฎหมาย หน้าที่หลักของหลักนิติรัฐ คือ รัฐที่รับใช้ประชาชน62 จากทฤษฎีที่เชื่อว่า 
มนุษย์ตามธรรมชาตินั้นมีสิทธิเสรีภาพมากและเมื่อทุกคนมีสิทธิเสรีภาพเท่าเทียมกันก็จะไม่มีอ านาจ
บังคับซึ่งกันและกัน หากไม่มีการลดเสรีภาพของแต่ละคนลงมา การกระทบกระทั่งตลอดจนความ
ขัดแย้งก็จะเกิดขึ้นในสังคม หลักการก าหนดสิทธิเสรีภาพโดยเจตนารมณ์ร่วมกันของประชาชน      
โดยเงื่อนไขและหลักเกณฑ์ในการก าหนดสิทธินั้นจะต้องอยู่ในรูปของรัฐธรรมนูญ ซึ่งเป็นกฎหมาย
สูงสุดหรือเป็นเจตนารมณ์ร่วมกันของคนในชาตินั้น ๆ เมื่อจะจ ากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชน
จ าเป็นต้องอาศัยผลทาง “กฎหมาย”63 ที่ถูกตราขึ้น โดยองค์กรที่ท าหน้าที่เป็นเสมือนตัวแทนของ
ประชาชนเพื่อท าหน้าที่จัดระเบียบสาธารณะทั้งมวล 
 
 
                                                           

 60เรื่องเดียวกัน, หน้า 177-179. 
 61เรื่องเดียวกัน, หน้า 179-180. 
 62กมลชัย รัตนสกาววงศ์, เรื่องเดิม, หน้า 96. 
 63สมคิด เลิศไพฑูรย์, เรื่องเดิม, หน้า 49-50. 
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  2.1.2.3  หลักความได้สัดส่วน 
  หลักความได้สัดส่วน (der Grundsatz der Verhaeltnismaessigkeitsgrundsatz 
หรือ Le principe de proportionnalite) ตามหลักกฎหมายของเยอรมนีและฝรั่งเศสนั้น ถือว่าเป็น
หลักกฎหมายมหาชนทั่วไปในทางกฎหมายที่มิได้บัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษรแต่อย่างใด แต่ได้รับ
การยอมรับว่าเป็นหลักกฎหมายทั่วไปอย่างกว้างขวาง มิใช่เฉพาะแต่ในเยอรมนีและฝรั่งเศสเท่านั้น ยัง
รวมถึง ออสเตรีย สวิสเซอร์แลนด์และประเทศอ่ืน ๆ นอกจากนี้ยังได้รับการยอมรับว่าเป็นหลัก
กฎหมายในกฎหมายระหว่างประเทศ โดยเฉพาะอย่างยิ่งเป็นหลักที่ได้รับการยอมรับจากสหภาพยุโรป 
หลักความได้สัดส่วนนั้นเป็นหลักที่ได้รับการยอมรับว่าเป็นหลักในทางกฎหมายที่ส าคัญ ทั้งนี้เพราะ
หลักของหลักความได้สัดส่วนนั้นมีพ้ืนฐานมาจากหลักความยุติธรรม อันเป็นพ้ืนฐานของหลักกฎหมาย
ทั่วไป หลักความได้สัดส่วนเป็นหลักที่ค านึงถึงความยุติธรรมทั้งในส่วนของปัจเจกบุคคล  และความ
ยุติธรรมต่อสังคมโดยรวมด้วย ทั้งนี้เพราะการอาศัยการอยู่ร่วมกันในสังคมนั้น ผลประโยชน์ของ
ปัจเจกบุคคลก็ดี ผลประโยชน์ของกลุ่มบุคคลที่แตกต่างกันก็ดีรวมทั้งประโยชน์ของมหาชนก็ดี ย่อมมี
ผลกระทบต่อกันและกันเสมอ การคลี่คลายความขัดแย้งในเชิงผลประโยชน์ดังกล่าวของประเทศ
ในทางตะวันตกก็อาศัยหลักความได้สัดส่วนนี่เองเป็นหลักในการแก้ปัญหาความขัดแย้งดังกล่าว ส่งผล
ให้การแก้ไขปัญหาของความขัดแย้งในเชิงผลประโยชน์ของกลุ่มบุคคลที่แตกต่างกันเป็น ไปอย่างสันติ
บนหลักการของกฎหมายที่ค านึงถึงความยุติธรรมทุกฝ่าย แต่ก้าวส าคัญของหลักความได้สัดส่วนนั้น
เกิดมาจากวิทยานิพนธ์ปริญญาเอกของ R. Von Krauss ซ่ึง Krauss ได้ดึงหลักความได้สัดส่วนออกมา
จากกฎหมายต ารวจและจากกฎหมายปกครอง และได้ยกระดับหลักดังกล่าวให้เป็นหลักในระดับของ
รัฐธรรมนูญ P. Lerche ได้กล่าวไว้ในปี 1961 ไว้ว่า แทบจะไม่ต้องสงสัยเลยว่า หลักความได้สัดส่วน
ได้รับความชอบธรรมโดยอาศัยการก ากับจากรัฐธรรมนูญ และโดยความเข้าใจหลักนิติรัฐที่แตกต่างไป
จากเดิม จากพ้ืนฐานดังกล่าวนี้เองท าให้หลักความได้สัดส่วนได้รับการยอมรับให้กลายเป็นหลักการ
พ้ืนฐานในขอบเขตของสิทธิขั้นพ้ืนฐาน64 
  นับแต่สงครามโลกครั้งที่ 2 เป็นต้นมา หลักความได้สัดส่วนได้รับการยอมรับว่าเป็น
หลักการที่ใช้เป็นเกณฑ์ในการควบคุมตรวจสอบตามรัฐธรรมนูญ นั่นเป็นการยอมรับหลักความได้
สัดส่วนเข้าสู่ระบบกฎหมายซึ่งมีความมุ่งหมายเพ่ือความยุติธรรมโดยพบว่ามีการบัญญัติไว้เป็น
กฎหมายตั้งแต่สมัยโรมันและต่อมาได้ค้นพบหลักดังกล่าวในกฎหมายอาญา65 หลักความได้สัดส่วน
ตามรัฐธรรมนูญไทยเมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560  
มาตรา 26 วรรคแรกท่ีบัญญัติว่า  
 
 

                                                           

 64บรรเจิด สิงคะเนติ และสมศักดิ์ นวตระกูลพิสุทธิ์, “หลักความได้สัดส่วนตามหลักกฎหมาย
ของเยอรมันและฝรั่งเศส,” วารสารกฎหมายรัฐธรรมนูญ 1, 2 (พฤษภาคม-สิงหาคม 2542): 40-45.  
 65บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์, หน้า 
271. 
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การตรากฎหมายที่มีผลเป็นการจ ากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคล
ต้องเป็นไปตามเงื่อนไขที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ ในกรณีที่รัฐธรรมนูญมิได้
บัญญัติเงื่อนไขไว้ กฎหมายดังกล่าว ต้องไม่ขัดต่อหลักนิติธรรม ไม่เพ่ิม
ภาระหรือจ ากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลเกินสมควรแก่เหตุ  และจะ
กระทบต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคลมิได้ รวมทั้งต้องระบุเหตุผล
ความจ าเป็นในการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพไว้ด้วย . . . 

 
  ย่อมเป็นการแสดงให้เห็นว่ารัฐธรรมนูญ ได้น าเอาหลักความได้สัดส่วนซึ่งเป็น
หลักการย่อยของหลักนิติรัฐมาบัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษรในรัฐธรรมนูญ เพ่ือจ ากัดการใช้อ านาจ
รัฐไม่ให้เป็นไปโดยอ าเภอใจ66 ดังนั้น เมื่อองค์กรนิติบัญญัติจะตรากฎหมายจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนกฎหมายนั้นจึงต้องสอดคล้องกับหลักความได้สัดส่วน ซึ่งมีหลักการย่อยอยู่ 3 หลักด้วยกัน 
ดังนี้67 
   1)  หลักความเหมาะสม (Geeignetheit หรือ Tauglichkeit) 
   หลักความเหมาะสมของมาตรการหรือวิธีการอันใดอันหนึ่งนั้นตาม
ความหมายแต่เดิมท่ีปรากฏในทางต าราและในค าพิพากษานั้นได้อธิบายไว้ว่า68  มาตรการที่เหมาะสม
คือ มาตรการที่อาจท าให้บรรลุวัตถุประสงค์ที่ก าหนดไว้ได้ มาตรการอันใดอันหนึ่งจะเป็นมาตรการที่
ไม่เหมาะสมหากมาตรการนั้นไม่อาจบรรลุวัตถุประสงค์ที่มุ่งหมายได้หรือการบรรลุวัตถุประสงค์เป็นไป
ด้วยความยากล าบาก ดังนั้น หลักความเหมาะสมของหลักนิติรัฐจึงหมายความว่ามาตรการที่องค์กร
นิติบัญญัติตราขึ้นเป็นกฎหมายจะต้องอยู่ในวิสัยที่จะท าให้วัตถุประสงค์ในการตรากฎหมายนั้น
สามารถบรรลุผลได้ หรือการบรรลุวัตถุประสงค์ดังกล่าวนั้นเป็นไปด้วยความยากล าบาก ส่วนการ
อธิบายตามแนวใหม่ซึ่งได้อธิบายถึง วัตถุประสงค์-วิธีการ-ความสัมพันธ์ ซึ่ง Pieroth และ Schlink    
ได้อธิบายว่า ความเหมาะสม หมายความถึง สภาพการณ์ซึ่งรัฐได้ท าการแทรกแซง  และภายใน
สภาพการณ์นั้น รัฐจะต้องค านึงถึงการท าให้บรรลุวัตถุประสงค์ที่ได้ก าหนดไว้ โดยมาตรการนั้นวางอยู่
บนสมมติฐานที่ได้รับการยอมรับหรือเป็นมาตรการที่ได้แสดงให้เห็นอย่างชัดแจ้งว่ามีความเป็นไปได้ที่
จะบรรลุวัตถุประสงค์ดังกล่าว ในกรณีนี้จึงถือได้ว่ามาตรการนั้นเป็นมาตรการที่มีความเหมาะสมศาล
รัฐธรรมนูญสหพันธ์ได้เคยวินิจฉัยไว้ว่า ความเหมาะสมเพียงบางส่วนนั้นก็เป็นการเพียงพอไม่จ าเป็นที่
จะต้องมีความเหมาะสมอย่างสมบูรณ์ ในความหมายนี้ศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์ได้ตั้งค าถามในการ
ตรวจสอบว่า การด าเนินการตามมาตรการดังกล่าวนั้นสามารถที่จะน าไปสู่การบรรลุวัตถุประสงค์ที่
ก าหนดไว้ได้หรือไม่ซึ่งจากการวินิจฉัยของศาลนั้นได้เคยวินิจฉัยว่ามาตรการนั้นมีความไม่เหมาะสม
เพียงไม่กี่กรณีเท่านั้น เช่น ในกรณีของข้อห้ามในทางกฎหมายต่อหน่วยงานกลางที่จัดบริการให้มีการ
เดินทางกับรถยนต์ส่วนบุคคล เพื่อคุ้มครองความปลอดภัยของการจราจร และคุ้มครองความปลอดภัย
ของผู้ร่วมเดินทางกับรถยนต์ส่วนบุคคล และในกรณีของความจ าเป็นของการตรวจสอบความสามารถ
                                                           

 66เรื่องเดียวกัน, หน้า 284. 
 67เรื่องเดียวกัน, หน้า 285. 
 68เรื่องเดียวกัน, หน้า 274. 
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ในการยิงปืนและการพิสูจน์ความรู้ในทางเทคนิคเกี่ยวกับการใช้อาวุธ ส าหรับการออกใบอนุญาตใน
การล่าสัตว์ด้วยเหยี่ยว69 หลักความเหมาะสมของมาตรการหรือวิธีการอันใดอันหนึ่งนั้นตาม
ความหมายแต่เดิมท่ีปรากฏในทางต ารา และในค าพิพากษานั้นได้อธิบายไว้ว่า70  มาตรการที่เหมาะสม
คือมาตรการที่อาจท าให้บรรลุวัตถุประสงค์ที่ก าหนดไว้ได้ มาตรการอันใดอันหนึ่งจะเป็นมาตรการที่ไม่
เหมาะสมหากมาตรการนั้นไม่อาจบรรลุวัตถุประสงค์ที่มุ่งหมายได้หรือการบรรลุวัตถุประสงค์ เป็นไป
ด้วยความยากล าบาก ดังนั้น หลักความเหมาะสมของหลักนิติรัฐจึงหมายความว่ามาตรการที่องค์กร
นิติบัญญัติตราขึ้นเป็นกฎหมายจะต้องอยู่ในวิสัยที่จะท าให้วัตถุประสงค์ในการตรากฎหมายนั้น
สามารถบรรลุผลได้  
   2)  หลักความจ าเป็น 
   มาตรการทีอ่งคก์รนิติบัญญัติตราขึ้นเป็นกฎหมายนั้นจะต้องเป็นมาตรการที่
จ าเป็นแกการด าเนินการเพ่ือให้วัตถุประสงคท์ี่ต้องการส าเร็จลงได หลักความจ าเป็นนี้เรียกร้องให้องค์
กรนิติบัญญัติเปรียบเทียบมาตรการต่าง ๆ ที่จะบัญญัติลงไวในกฎหมายซึ่งเป็นมาตรการที่เหมาะสมใน
อันที่จะด าเนินการให้เกิดผลไดตามที่องค์กรนิติบัญญัติต้องการ กล่าวคือ ในกรณีที่มีมาตรการที่
เหมาะสมหลายมาตรการ องค์กรนิติบัญญัติจะต้องเลือกเอามาตรการที่มีผลกระทบต่อสิทธิ และ
เสรีภาพของประชาชนให้น้อยที่สุดมาบัญญัติเป็นกฎหมาย หากองค์กรนิติบัญญัติเลือกเอามาตรการที่
กระทบต่อสิทธิและเสรีภาพอย่างรุนแรงมาบัญญัติเป็นกฎหมายทั้ง ๆ ที่อาจเลือกมาตรการที่รุนแรง
น้อยกว่าได้แลว ยอมถือว่ากฎหมายฉบับนั้นขัดต่อหลักความจ าเป็นจึงขัดต่อรัฐธรรมนูญ ดังนั้น หลัก
ความจ าเป็น จึงหมายความว่า มาตรการที่องค์กรนิติบัญญัติตราขึ้นเป็นกฎหมายนั้นจะต้องเป็น
มาตรการที่จ าเป็นแก่การด าเนินการเพ่ือให้บรรลุวัตถุประสงค์ของกฎหมาย โดยองค์กรนิติบัญญัติ
จะต้องน ามาตรการที่เหมาะสมหลาย ๆ มาตรการมาเปรียบเทียบกันว่ามาตรการใดที่มีผลกระทบต่อ
สิทธิและเสรีภาพของประชาชนน้อยที่สุดและเลือกเอามาตรการนั้นมาบัญญัติเป็นกฎหมายเพ่ือจ ากัด
สิทธิและเสรีภาพของประชาชน ความเข้าใจต่อหลักความจ าเป็นในปัจจุบันนี้ได้รับการอธิบายในเชิง
บอกเล่าว่า เฉพาะมาตรการหรือวิธีการที่เหมาะสมที่ก่อให้เกิดผลกระทบน้อยที่สุดเท่านั้นที่เป็น
มาตรการที่จ าเป็น ส่วนการอธิบายในเชิงปฏิเสธนั้นอธิบายได้ว่า ความจ าเป็นของมาตรการใด
มาตรการหนึ่งนั้นไม่มีอยู่หากการบรรลุเป้าหมายเดียวกันนั้นหรือผลส าเร็จที่ดีกว่าสามารถกระท าได้
โดยวิธีการหรือมาตรการอ่ืนที่แทรกแซงหรือก่อให้เกิดผลกระทบที่น้อยกว่า ทั้งในทางต าราและค า
พิพากษาของศาลถือกันว่าหลักความจ าเป็น เป็นหลักหนึ่งของการแทรกแซงที่น้อยที่สุดอีกด้วย71 

                                                           

 69บรรเจิด สิงคะเนติ และสมศักดิ์ นวตระกูลพิสุทธิ์, เรื่องเดิม, หน้า 47-48. 
 70บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์, หน้า 
274. 
 71BVerfGE 7, 377(405); 14, 288(303); 16, 147(172); L.Hirschberg, Der Grundsatz 
der Verhaeltnismaessigkeit, 1981, S. 56 F; R.Dechsling, Das Verhaeltnismaessigkeitsgebot, 
1989, S. 51 ff.; บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพ้ืนฐานเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์, 
หน้า 277. 



27 
 

   หลักความจ าเป็นมีความส าคัญอย่างยิ่งในการควบคุมการใช้อ านาจมหาชน
ที่มีผลกระทบต่อสิทธิขั้นพ้ืนฐาน ซึ่งเคยมีกรณีตัวอย่างที่เกิดขึ้นในปี 1968 ที่เบอร์ลิน ในระหว่างนั้นได้
มีการเดินขบวนของชาวเวียดนาม เจ้าหน้าที่ต ารวจได้ท าการห้ามมิให้มีการเดินขบวน แต่กระนั้นก็ตาม
ได้มีบุคคลกลุ่มหนึ่งได้น าโปสเตอร์แผ่นเล็กติดที่โคมไฟตามถนนและสถานที่อ่ืน ๆ เพ่ือเชิญชวนให้
ประชาชนมาร่วมเดินขบวน โดยสถานที่ชุมนุมนั้น ได้มีการระบุไว้ในแผ่นประกาศแผ่นเล็ก  ๆ นั้น      
ตามก าแพงบ้านในเขตพ้ืนที่อันเป็นที่อยู่อาศัยของเมือง บุคคลนั้นได้ถูกควบคุมตัวในคืนนั้น และในวัน
ต่อมาจนกระทั่งการเดินขบวนได้เสร็จสิ้นลงไปแล้ว ซึ่งการควบคุมดังกล่าวได้รับอ านาจจากศาล
ปกครองชั้นต้น ซึ่งต่อมาบุคคลดังกล่าวได้ร้องไปยังศาลปกครองชั้นสูงของเบอร์ลิน และศาลได้วินิจฉัย
ว่าการจับกุมดังกล่าวไม่มีความจ าเป็นส าหรับการรักษาความสงบของสังคม เพราะการริบแผ่น
ประกาศดังกล่าวนั้นถือว่าเป็นการเพียงพอแล้ว72 
   3)  หลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ  
   นับตั้งแต่ได้มีการวางหลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบไว้ใน
กฎหมายได้มีความพยายามในการศึกษาในทางวิชาการรวมทั้งจากค าพิพากษาในทางกฎหมาย
ปกครองและเม่ือหลักความได้สัดส่วนถูกยกระดับไปสู่การเป็นหลักการระดับรัฐธรรมนูญ อันถือว่าเป็น
กฎเกณฑ์ในการจ ากัดอ านาจของฝ่ายนิติบัญญัติด้วย โดยเฉพาะอย่างยิ่งในขอบเขตของการจ ากัดสิทธิ
ขั้นพ้ืนฐาน ด้วยเหตุนี้เองท าให้เป็นการเพ่ิมภาระหน้าที่ของหลักความได้สัดส่วนและเป็นการท าให้เกิด
ความยุ่งยากในการนิยามหลักดังกล่าว หลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบมีหลักการว่า 
มาตรการอันใดอันหนึ่งจะต้องไม่อยู่นอกเหนือขอบเขตของความสัมพันธ์ระหว่างวิธีการดังกล่าวกับ
วัตถุประสงค์ที่ก าหนดไว้หรือหากจะกล่าวในเชิงบอกเล่าอาจกล่าวได้ว่า มาตรการอันใดอันหนึ่งจะต้อง
อยู่ภายในขอบเขตของความสัมพันธ์ที่เหมาะสมระหว่างวิธีการกับวัตถุประสงค์ที่ก าหนดไว้ 73 ใน
ขอบเขตที่เก่ียวกับสิทธิขั้นพื้นฐานและหลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบนั้นอาจกล่าวได้ว่า
อยู่ที่การได้รับผลกระทบอันเกิดจากการแทรกแซงในเสรีภาพของปัจเจกบุคคลจะต้องไม่อยู่นอกเหนือ
ขอบเขตความสัมพันธ์ของประโยชน์อันเป็นเป้าหมายของสาธารณะที่ก าหนดไว้ ประโยชน์ที่ได้จาก
การด าเนินตามมาตรการนั้นจะต้องมีน้ าหนักมากกว่าผลเสียที่เกิดจากมาตรการดังกล่าว มาตรการที่
องค์กรนิติบัญญัติตราขึ้นเป็นกฎหมายนั้น นอกจากจะเป็นมาตรการที่เหมาะสมและจ าเป็นแล้ว การที่
องค์กรนิติบัญญัติจะน าเอามาตรการนั้นมาบัญญัติเป็นกฎหมาย องค์กรนิติบัญญัติจะต้องชั่งน้ าหนัก
ระหว่างประโยชน์ที่มหาชนจะได้รับกับมหาชนน้อยกว่าประโยชน์ที่เอกชนจะต้องสูญเสียไป องค์กรนิติ
บัญญัติจะต้องละเว้นไมใช้มาตรการนั้นไปบังคับกับประชาชนแม้ว่ามาตรการนั้นจะมีความเหมาะสม
หรือจ าเป็นก็ตาม 
  จากหลักเกณฑ์ของหลักความได้สัดส่วนดังกล่าวได้น ามาเป็นเกณฑ์การตรวจสอบ
ความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง เนื่องจากหลักความได้สัดส่วนเป็นหลักการย่อย
ของหลักนิติรัฐและถือข้อจ ากัดในระดับรัฐธรรมนูญ ดังนั้น แม้จะไม่มีการบัญญัติรับรองไว้เป็ น      
                                                           

 72บรรเจิด สิงคะเนติ และสมศักดิ์ นวตระกูลพิสุทธิ์, เรื่องเดิม, หน้า 51. 
 73บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ , หน้า 
279. 
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ลายลักษณ์อักษรไว้ในรัฐธรรมนูญดังเช่นในรัฐธรรมนูญไทยฉบับปัจจุบัน (พ.ศ.2560) การที่องค์กรนิติ
บัญญัติจะตรากฎหมายจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลก็ต้องน าหลักเกณฑ์ดังกล่าวมาพิจารณาใน
การตรากฎหมายเพ่ือจ ากัดสิทธิและเสรีภาพ เพราะประเทศไทยเป็นรัฐเสรีประชาธิปไตยที่ มีหลักนิติ
รัฐเป็นหลักประกันสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 
 
2.2 แนวคิดและหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลหรือ

คณะบุคคลที่กระท าการเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญ 
  
 รัฐธรรมนูญของนานาประเทศต่างก็ได้มีการยอมรับและการรับรองสิทธิเสรีภาพไว้ซึ่งอาจ
ปรากฏอยู่ในอารัมภบทหรือในค าปรารภของรัฐธรรมนูญหรือไม่ก็มีการบัญญัติรับรองสิทธิเสรีภาพไว้
เป็นหมวดหมู่ของรัฐธรรมนูญนั้น ๆ จึงมีความจ าเป็นที่จะต้องมีการรับรองเรื่องดังกล่าวไว้ใน
รัฐธรรมนูญ ซึ่งเป็นความจ าเป็นอย่างยิ่งที่รัฐนั้นไม่สามารถปฏิเสธได้เพราะเนื่องจากการรับรอง
ดังกล่าวเป็นการยอมรับแนวความคิดสิทธิเสรีภาพตามธรรมชาติของส านักกฎหมายฝ่ายธรรมชาติมา
แปรสภาพเป็นบทบัญญัติที่ปรากฏเป็นลายลักษณ์อักษรของส านักกฎหมายฝ่ายบ้านเมือง74แม้ว่าสิทธิ
และเสรีภาพของประชาชนจะได้รับการบัญญัติรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญเพ่ือเป็นการคุ้มครองและเป็น
หลักประกันแก่ประชาชน แต่อย่างไรก็ตามในบางครั้งรัฐมีความจ าเป็นที่จะต้องเข้าไปจ ากัดสิทธิและ
เสรีภาพของประชาชน ไม่ว่าเหตุผลเพ่ือคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลอ่ืนหรือเพ่ือคุ้มครองประโยชน์
ของส่วนรวมก็ตาม ซึ่งในหัวข้อนี้ผู้เขียนจะได้ท าการศึกษาถึง 1. แนวคิดทั่วไปเกี่ยวกับการจ ากัดสิทธิ
และเสรีภาพ 2. เจตนารมณ์และหลักเกณฑ์ในการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพและ 3. การจ ากัดสิทธิและ
เสรีภาพอันเนื่องมาจากการกระท าที่เป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญ ดังต่อไปนี้ 
 
  2.2.1  แนวคิดทั่วไปเกี่ยวกับการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพ 
 เสรีภาพถ้าไม่มีขอบเขตจ ากัดเลย สภาวะอนาธิปไตย (Anarchie) ก็จะเกิดขึ้นเหมือนเมื่อครั้ง
มนุษย์ยังอยู่ในสังคมเถื่อน เพราะทุกคนจะใช้เสรีภาพเต็มที่และกระทบกับชีวิต ทรัพย์สินหรือร่างกาย
ผู้อื่นจนท าให้ผู้ที่แข็งแรงเท่านั้นเข้าอยู่ในสังคมได้ ผู้อ่อนแอต้องตกเป็นทาสและถูกจ ากัดสิทธิเสรีภาพ
ทั้งหมด การมีเสรีภาพโดยไม่มีขอบเขตจึงเป็นเหตุที่ท าให้เกิดการไร้เสรีภาพ การเข้ามารวมเป็นสังคม
ยอมรับอ านาจทางการเมืองเหนือตนเป็นรูปแบบการปกครองต่าง ๆ ก็เพ่ือให้อ านาจสูงสุดนั้นสูงเหนือ
ทุกคนให้เป็นกรรมการคอยรักษากติกาไม่ให้ผู้ที่เข็มแข็งกว่าใช้สิทธิเสรีภาพโดยไม่มีขอบเขตรังแกผู้ที่
อ่อนแอกว่า ดังนั้น การจ ากัดสิทธิเสรีภาพโดยรัฐจึงเป็นสิ่งที่จ าเป็นและมิอาจหลีกเลี่ยงได้เพราะเป็น
การปกป้องคุ้มครองไม่ให้รัฐและผู้อ่ืนมาล่วงละเมิดสิทธิเสรีภาพของเรา75 

                                                           

 74เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, “การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพ,” วารสารรัฐธรรมนูญ 3, 9 
(กันยายน-ธันวาคม 2544): 27. 
 75เรื่องเดียวกัน, หน้า 29. 
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 รัฐที่ปกครองโดยระบอบเสรีประชาธิปไตย ประชาชนย่อมมีสิทธิและเสรีภาพตราบเท่าที่ไม่มี
กฎหมายใดมาจ ากัด ในขณะเดียวกันรัฐย่อมมีหน้าที่ในการด าเนินกิจกรรมอันเกี่ยวกับการบริการ
สาธารณะให้บรรลุวัตถุประสงค์ รัฐจึงต้องมีอ านาจที่จะเข้าไปจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 
เพราะหากว่ารัฐไม่มีอ านาจดังกล่าวการด าเนินภารกิจของรัฐย่อมไม่อาจเป็นไปเพ่ือตอบสนอง
ประโยชน์ของสาธารณะได้เลย แต่อย่างไรก็ตาม อ านาจของรัฐในการเข้าไปจ ากัดสิทธิและเสรีภาพ
ของประชาชนนั้นเป็นอ านาจที่อยู่ภายใต้หลัก “นิติรัฐ” กล่าวคือ จะต้องเป็นอ านาจที่ได้มาโดย
กฎหมายและกฎหมายที่ให้อ านาจรัฐในการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนนั้นก็คือ กฎหมาย
ที่มาจากประชาชน ดังนั้น แท้จริงแล้วผู้ที่มีอ านาจในการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนก็คือ
ประชาชนผู้เป็นเจ้าของอ านาจนั่นเอง76 รัฐธรรมนูญที่ผ่านมาของไทยได้ให้การรับรองและคุ้มครอง
สิทธิและเสรีภาพของประชาชนไว้แทบทุกฉบับแม้ว่ารัฐจะสามารถเข้าไปจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนได้ก็ตาม แต่เพ่ือเป็นการป้องกันการใช้อ านาจตามอ าเภอใจของรัฐและเพ่ือประโยชน์
สาธารณะที่แท้จริงจ าเป็นที่จะต้องค านึงถึงความสมดุลระหว่างขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนกับการล่วงละเมิดในสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจากรัฐว่าจะต้องด าเนินการภายใต้
หลักเกณฑ์ วิธีการหรือเงื่อนไขอย่างไรจึงจะชอบด้วยกฎหมาย ซึ่งจะได้ศึกษาถึงความหมายของการ
จ ากัดสิทธิและเสรีภาพ, ขอบเขตของการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพและประเภทของการจ ากัดสิทธิและ
เสรีภาพ ดังมีรายละเอียดต่อไปนี้ 
  2.2.1.1  ความหมายของการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพ 
  ก่อนที่จะพิจารณาว่าการกระท าอย่างใดอย่างหนึ่งของรัฐเป็นการจ ากัดสิทธิและ
เสรีภาพหรือไม่นั้นจะต้องก าหนดขอบเขตหรือแดนของสิทธิและเสรีภาพว่ามีแค่ไหน เพียงใด หากการ
กระท าของรัฐก้าวล่วงเข้าไปในแดนของสิทธิและเสรีภาพ จึงเป็นการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพนั้นๆ    
เช่น รัฐธรรมนูญให้การคุ้มครองเสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธ ตามมาตรา 44 หาก
มีการชุมนุมโดยก่อความวุ่นวายหรือมีอาวุธ เผาสถานที่ราชการหรือปิดกั้นทางสาธารณะ ย่อมไม่อยู่ใน
ขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญให้การรับรอง เมื่อรัฐใช้มาตรการขัดขวางการชุมนุมย่อมไม่
เป็นการละเมิดสิทธิเสรีภาพในการชุมนุมนั้นๆเอง การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพเป็นกรณีที่รัฐท าการกีด
กั้น ขัดขวางหรือปฏิเสธ การกระท าที่อยู่ภายในขอบเขตที่ได้รับความคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญของ
ปัจเจกบุคคล ซึ่งอาจเป็นกรณีที่เกิดขึ้นเฉพาะราย (ค าสั่งทางปกครอง) หรือเกิดขึ้นในลักษณะทั่วไป 
(กฎหมาย) ทั้งนี้ การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนประกอบด้วยหลักเกณฑ์ 4 ประการ คือ77 
ประการแรก การกระท านั้นต้องเกิดจากความมุ่งประสงค์ของรัฐหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ ประการที่สอง 
การกระท าของรัฐหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐนั้นก่อให้เกิดผลโดยตรงต่อการละเมิดสิทธิขั้นพ้ืนฐาน ประการ
ที่สาม การกระท าของรัฐหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐนั้นต้องเป็นการกระท าในทางกฎหมายและประการ
                                                           

 76ธาริณี องค์สุทธิสวัสดิ์, ปัญหาการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ โดยประกาศ
ห้ามท าและเผยแพร่โพลเลือกตั้งของคณะกรรมการการเลือกตั้ง (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต 
คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2550), หน้า 40. 
 77บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์, หน้า 
215-218. 
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สุดท้าย การกระท าของรัฐหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐต้องมีลักษณะเป็นการบังคับหรือเป็นค าสั่งซึ่งเป็นการ
ใช้อ านาจมหาชนฝ่ายเดียว อย่างไรก็ตาม หลักเกณฑ์การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพดังกล่าวได้มีการขยาย
ความหมายออกไปกว้างขึ้นอีกโดยเห็นว่าการกระท าของรัฐนั้นไม่ว่าจะเกิดจากความมุ่งประสงค์ของรัฐ
หรือไม่หรือไม่ว่าจะมีผลโดยตรงหรือโดยอ้อมหรือไม่ว่าจะเป็นการกระท าในทางกฎหมายหรือในทาง
ข้อเท็จจริงและไม่ว่าจะเป็นการกระท าที่มีลักษณะเป็นการบังคับหรือเป็นค าสั่งหรือไม่ก็ตามย่อมเป็ น
การจ ากัดสิทธิเสรีภาพทั้งสิ้น แต่การกระท าของรัฐนั้นต้องเป็นการกระท าโดยอ านาจมหาชนที่
ก่อให้เกิดผลดังกล่าว 
  2.2.1.2  ขอบเขตของการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพ 
  การที่รัฐธรรมนูญมิได้ก าหนดให้สิทธิและเสรีภาพบางเรื่องอยู่ภายใต้เงื่อนไขของ
กฎหมายหรือมิได้ก าหนดขอบเขตในการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพไว้อย่างชัดเจนก็ดีกรณีนี้ย่อมมิได้
หมายความว่าสิทธิเสรีภาพนั้นไม่อาจจะจ ากัดได้ เพราะตามหลักนิติรัฐไม่มีเสรีภาพใดที่ได้รับความ
คุ้มครองโดยปราศจากขอบเขต เพราะสาระส าคัญแห่งเสรีภาพก็คือ พฤติกรรมระหว่างมนุษย์ด้วยกัน 
ซึ่งย่อมมีความเกี่ยวพันกับค าถามที่ว่า บุคคลหนึ่งควรปฏิบัติต่ออีกบุคคลหนึ่งอย่างไรหรือปฏิบัติต่อ
สังคมอย่างไรหรือควรปฏิบัติต่อรัฐอย่างไร (เฉพาะเสรีภาพที่เกี่ยวกับสังคมหรือเสรีภาพที่มีผลต่อ
ภายนอกเท่านั้นที่อยู่ในขอบเขตความสนใจของนักนิติศาสตร์) อันเป็นขอบเขตที่ได้รับการพิจารณา
จากรัฐธรรมนูญ ซึ่งการที่รัฐก าหนดขอบเขตของการใช้สิทธิและเสรีภาพของประชาชนนั้นเป็นผลอัน
เนื่องมาจากรัฐมีเจตนารมณ์ที่จะป้องกันมิให้ประชาชนใช้สิทธิเสรีภาพที่ตนมีไปกระทบต่อสิทธิ
เสรีภาพของบุคคลอ่ืนจึงถือได้ว่าเป็นการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพอย่างหนึ่ง ซึ่งการที่รัฐธรรมนูญมิได้
ก าหนดให้สิทธิและเสรีภาพบางเรื่องอยู่ภายใต้เงื่อนไขของกฎหมายหรือมิได้ก าหนดขอบเขตในการ
จ ากัดสิทธิและเสรีภาพไว้อย่างชัดเจนก็ดี กรณีนี้ย่อมมิได้หมายความว่าสิทธิและเสรีภาพนั้นไม่อาจจะ
จ ากัดได้ เพราะตามหลักนิติรัฐไม่มีเสรีภาพใดที่ได้รับความคุ้มครองโดยปราศจากขอบเขต เพราะ
สาระส าคัญแห่งเสรีภาพก็คือ พฤติกรรมระหว่างมนุษย์ด้วยกัน ซึ่งย่อมมีความเกี่ยวพันกับค าถามที่ว่า 
บุคคลหนึ่งควรปฏิบัติต่ออีกบุคคลหนึ่งอย่างไรหรือปฏิบัติต่อสังคมอย่างไรหรือควรปฏิบัติต่อรัฐอย่างไร 
อันเป็นขอบเขตที่ได้รับการพิจารณาจากรัฐธรรมนูญ78 
  ทั้งนี้ ขอบเขตของการใช้สิทธิและเสรีภาพมีทั้งการจ ากัดขอบเขตในลักษณะที่เป็น
ลายลักษณ์อักษรและไม่ใช่ลายลักษณ์อักษร ตัวอย่างขอบเขตของการใช้สิทธิและเสรีภาพ เช่น     
สิทธิของบุคคลอ่ืน ศีลธรรมอันดีของประชาชน ข้อห้ามในการใช้สิทธิในทางไม่ชอบ ความมั่นคง
ปลอดภัยของรัฐหรือประโยชน์สาธารณะ การด ารงอยู่ของรัฐและบทบัญญัติของกฎหมายทั่วไป     
เป็นต้น79 จากขอบเขตของการใช้สิทธิเสรีภาพดังกล่าวอาจแยกได้เป็นสองกลุ่มหรืออาจกล่าวได้ว่า 
ความมุ่งหมายของการจ ากัดขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพนั้นอาจแยกออกได้ 2 ประการ กล่าวคือ 
การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพมีความมุ่งหมาย 1. เพ่ือคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล และ 2. เพ่ือ
ผลประโยชน์ของรัฐหรือผลประโยชน์สาธารณะ หรืออาจสรุปว่ามีความมุ่งหมายเพ่ือคุ้มครองสิทธิของ

                                                           

 78เรื่องเดียวกัน, หน้า 216. 
 79เรื่องเดียวกัน, หน้า 216. 
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บุคคลอ่ืนและเพ่ือประโยชน์สาธารณะ80 ทั้งนี้ แม้ว่าการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพจะมิได้บัญญัติไว้เป็น
ลายลักษณ์อักษรก็ตามแต่ก็อยู่ภายใต้หลักการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพเป็นการทั่วไป เพ่ือให้การใช้สิทธิ
และเสรีภาพของบุคคลและชุมชนต้องเป็นไปอย่างมีความรับผิดชอบต่อประเทศชาติ สังคมและบุคคล
อ่ืน ไม่ให้ใช้สิทธิของตนอย่างเกินเลยเหมือนดังเช่นหลายปีที่ผ่านมาจนท าให้บ้านเมืองเกิดความ
เสียหายรัฐธรรมนูญฉบับนี้จึงได้ก าหนดหลักเกณฑ์การใช้สิทธิและเสรีภาพไว้อย่างชัดเจนว่า บุคคล
และชุมชนต้องไม่ใช้สิทธิและเสรีภาพของตนเกินขอบเขต81ไว้ในบทบัญญัติมาตรา 25 ทีบ่ัญญัติว่า  
 

สิทธิและเสรีภาพของปวงชนชาวไทย นอกจากที่บัญญัติคุ้มครอง
ไว้เป็นการเฉพาะในรัฐธรรมนูญแล้ว การใดที่มิได้ห้ามหรือจ ากัดไว้ใน
รัฐธรรมนูญหรือในกฎหมายอ่ืน บุคคลย่อมมีสิทธิและเสรีภาพที่จะท าการ
นั้นได้และได้รับความคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญ ตราบเท่าที่การใช้สิทธิหรือ
เสรีภาพเช่นว่านั้นไม่กระทบกระเทือนหรือเป็นอันตรายต่อความมั่นคงของ
รัฐ ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน และไม่ละเมิดสิทธิ
หรือเสรีภาพของบุคคลอื่น 

 
  ซึ่งจากบทบัญญัติดังกล่าว ถือได้ว่าเป็นบทบัญญัติทั่วไปในการจ ากัดสิทธิและ
เสรีภาพของประชาชนโดยมีข้อพิจารณาถึงขอบเขตของการใช้สิทธิและเสรีภาพของบุคคลอยู่ 3 
ประการ โดยมีรายละเอียดดังต่อไปนี้ 
   1)  ไม่กระทบกระเทือนหรือเป็นอันตรายต่อความมั่นคงของรัฐ 
   ขอบเขตของการใช้สิทธิและเสรีภาพของบุคคลนั้นจะต้องไม่กระทบกระเทือน
หรือเป็นอันตรายต่อความมั่นคงของรัฐการท าความเข้าใจในหลักการนี้จ าต้องศึกษาถึงค าว่า “ความ
มั่นคงของรัฐ” ว่ามีขอบเขตและจุดมุ่งหมายแค่ไหน เพียงใด นั่นคือ ความขัดแย้งของคนภายในประเทศที่
มีผลต่อความมั่นคงของรัฐ เริ่มตั้งแต่พัฒนาการทางการเมืองของไทยที่ผ่านมามีทิศทางที่น าสังคมไทย
วิวัฒน์ไปสู่วัฒนธรรมการเมืองที่ประชาชนต้องการมีส่วนร่วมตัดสินใจในนโยบายของรัฐมากขึ้น โดยเฉพาะ
การกระจายความมั่งค่ังและอ านาจจัดการทรัพยากรที่ส าคัญ โดยประชาชนแสดงออกด้วยการใช้สิทธิ
ทางการเมืองและเสรีภาพพลเมืองในการเลือกตั้ง และการปกป้องสิทธิของตนหรือสิทธิของชุมชน
ท้องถิ่น ในขณะที่สังคมไทยก าลังอยู่ในกระบวนการเปลี่ยนแปลงทางโครงสร้างทางเศรษฐกิจ สังคม
และการเมือง โดยที่ยังคงมีปัญหาเชิงโครงสร้างจาก ความเหลื่อมล้ าทางเศรษฐกิจ สังคม และการ
เข้าถึงทรัพยากรธรรมชาติรวมถึงโลกทัศน์ที่แตกต่างกันของกลุ่มคนในสังคม เป็นปัจจัยผลักดันให้เกิด
ความแตกแยกทางความคิดระหว่างกลุ่มคนต่าง ๆ ในห้วงเวลาที่ผ่านมา การเคลื่อนไหวทางการเมือง
ถูกขับเคลื่อนด้วยเป้าหมายสุดโต่งทางการเมือง ส่งผลให้สภาวะการเปลี่ยนแปลงดังกล่าวน าไปสู่ความ
ขัดแย้งทางการเมืองที่มีความรุนแรงและซับซ้อนมากขึ้น และโดยที่ความอดทนอดกลั้นของกลุ่ มคน
                                                           

 80เรื่องเดียวกัน, หน้า 216. 
 81คณะกรรมการร่างรัฐธรรมนูญ, ค าอธิบายสาระส าคัญของร่างรัฐธรรมนูญ (กรุงเทพมหานคร: 
ม.ป.พ., 2559), หน้า 5. 
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ต่าง ๆ ในสังคมมีแนวโน้มลดต่ าลง ท าให้สถานการณ์ความขัดแย้งทางการเมืองยังคงเป็นจุดเปราะบาง
ในการรักษาเอกภาพของชาติและการสร้างภูมิคุ้มกันของสังคมไทย หากการสร้างความสมานฉันท์
ปรองดองและการแก้ไขรากเหง้าของปัญหาความขัดแย้งยังคงไม่บรรลุผล82 
 และความมั่นคงของสถาบันพระมหากษัตริย์ ความเคลื่อนไหวที่ก่อให้เกิด
ผลกระทบต่อสถาบันฯ ได้เพ่ิมระดับและขอบเขตที่กว้างขวาง ทั้งที่มีลักษณะเชื่อมโยงสถาบันพระมหากษัตริย์
มาแสวงหาผลประโยชน์ทางการเมือง ตลอดจนมีการกล่าวอ้างความเท็จเพ่ือดูหมิ่นใส่ร้ายอันเป็นการ
ท าลายต่อสถาบันฯ และการปรากฏแนวคิดในเชิงปฏิรูปรวมถึงการวิพากษ์วิจารณ์ประเด็นการบังคับ
ใช้กฎหมายที่เกี่ยวกับการหมิ่นสถาบันฯ ที่ขัดต่อหลักสิทธิและเสรีภาพและสิทธิมนุษยชน ซึ่ง
สถานการณ์ดังกล่าวเป็นประเด็นที่มีความอ่อนไหวน ามาซึ่งความขัดแย้งระหว่างกลุ่มต่าง  ๆ ในสังคม
ประกอบกับความผูกพันเชื่อมโยงของประชาชนบางส่วน โดยเฉพาะในหมู่เยาวชนรุ่นใหม่ที่มีต่อ
สถาบันฯ ถูกลดทอนลง เนื่องจากขาดความเข้าใจ ความตระหนักรู้อย่างถูกต้องแท้จริงถึงความส าคัญ
ของสถาบันพระมหากษัตริย์ในฐานะที่เป็นศูนย์รวมจิตใจและจุดยึดเหนี่ยวของสังคมไทย 83 อีกทั้ง 
ประเทศไทยยังคงมีปัญหาเชิงโครงสร้างที่ไม่เอ้ือต่อการบริหารตามหลักนิติธรรมความไม่เชื่อมั่นในการ
บริหารประเทศและวิกฤติศรัทธาของผู้น า รวมถึงโครงสร้างทางการเมืองการบริหารซึ่งแม้จะมีการ
กระจายอ านาจมากขึ้นแต่ในภาพรวมยังคงมีลักษณะรวมศูนย์อ านาจที่ส่วนกลาง เป็นข้อจ ากัดต่อการ
เข้ามามีส่วนร่วมของภาคส่วนต่าง ๆ ในสังคมประกอบกับการทุจริตการเลือกตั้งหรือการคอร์รัปชั่นใน
ภาครัฐขยายตัวออกไปทุกระดับ ส่งผลให้เกิดความไม่เชื่อม่ันของประชาชนในขณะเดียวกัน ประชาชน
บางส่วนยอมรับกระบวนการทุจริตคอร์รัปชั่นเพ่ือแสวงหาประโยชน์ส่วนตน โดยผลของปัญหา
ดังกล่าวได้กัดกร่อนพ้ืนฐานทางคุณธรรมจริยธรรมของสังคม ดังนั้น จึงมีความจ าเป็นที่จะต้องก าหนด
ขอบเขตของการใช้สิทธิเสรีภาพของบุคคลมิให้กระทบต่อความมั่นของรัฐ เพ่ือส่งเสริมและรักษาไว้ซึ่ง
การปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข เสริมสร้างจิตส านึกของคนใน
ชาติให้มีความจงรักภักดีและธ ารงรักษาไว้ซึ่งสถาบันชาติ ศาสนา พระมหากษัตริย์ เพ่ือส่งเสริมและ
สนับสนุนการสร้างความปรองดอง ความเป็นธรรม และความสมานฉันท์ในชาติเพ่ือลดการเผชิญหน้า 
และการใช้ความรุนแรงในทุกรูปแบบ84 
   2)  ต้องไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 
   หลักการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนเป็นการทั่วไปนั้นจ าต้อง
ค านึงถึงสิทธิและเสรีภาพจะต้องไม่ขัดต่อศีลธรรมอันดีของประชาชนอันเป็นหลักการทั่วไปที่ได้มีการ
ก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 มาตรา 25 การท าความเข้าใจในหลักการนี้
จ าต้องศึกษาถึงค าว่า “ศีลธรรมอันดีของประชาชน” ว่ามีขอบเขตและจุดมุ่งหมายแค่ไหน เพียงใด 

                                                           

 82ส านักงานสภาความมั่นคงแห่งชาติ, นโยบายความม่ันคงแห่งชาติ พ.ศ.2558-2564 
(กรุงเทพมหานคร: ส านักงานสภาความมั่นคงแห่งชาติ, ม.ป.ป.), หน้า 5. 
 83เรื่องเดียวกัน, หน้า 5. 
 84เรื่องเดียวกัน, หน้า 6. 
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ทั้งนี้ตามทัศนะของ Duerig เห็นว่า85 “ศีลธรรมอันดีของประชาชน” นั้นมิได้ขึ้นอยู่กับทัศนะที่เห็น
สอดคล้องกันของชาวโลกหรือมิได้ขึ้นอยู่กับทัศนะภายในขอบเขตของวัฒนธรรมตะวันตก หากแต่
ขึ้นอยู่กับความส านึกในทางศีลธรรมของประชาคมนั้น ๆ แต่อย่างไรก็ตามในทางศีลธรรมโดยทั่วไป
ของประชาชนก็ยังมีความเห็นที่แตกต่างกันได้ ในกรณีนี้จึงอาจเป็นไปได้ที่จะใช้ทัศนะของกลุ่มบุคคล
ส่วนใหญ่ เพ่ือการพิจารณาว่าในกรณีของการใช้สิทธิและเสรีภาพในกรณีใดกรณีหนึ่งเป็นการละเมิด
ศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือไม่    
   ส่วนความเห็นของศาสตราจารย์ ดร.อุกฤษ มงคลนาวิน เห็นว่า86 “ศีลธรรม
อันดีของประชาชน” หมายถึง ทัศนะโดยทั่วไปทางจริยธรรมของสังคมซึ่งโดยทั่วไปแล้วการที่จะถือว่า
การใดเป็นการขัดต่อศีลธรรมอันดีของประชาชนน่าจะได้มีกฎหมายบัญญัติไว้โดยเฉพาะ แต่ในทาง
ปฏิบัติ การที่จะถือว่าการใดขัดต่อศีลธรรมอันดีของประชาชนย่อมเป็นหน้าที่ของศาลที่จะต้องเป็น    
ผู้วินิจฉัยโดยค านึงถึงความรู้สึกของชนส่วนใหญ่ในสังคมนั้น ๆ เป็นหลัก ซึ่งการวินิจฉัยในบางเรื่องจะ
ท าได้ด้วยความล าบากอย่างยิ่ง ยิ่งกว่านั้นหลักศีลธรรมอันดีโดยทั่วไปมีความหมายใกล้เคียงกับ       
“หลักความสงบเรียบร้อยมาก” จนอาจกล่าวได้ว่า เรื่องใดที่ขัดต่อศีลธรรมอันดีของประชาชนมักจะ
ขัดตอ่ความสงบเรียบร้อยของประชาชนด้วย ซึ่งหากพิจารณาอย่างถ่องแท้จะเห็นได้ว่า ถ้อยค าทั้งสอง
มีขอบเขตแห่งความหมายที่สอดคล้องกันและในทางทฤษฎีก็ไม่แตกต่างกันมากนัก เพราะว่าการยึดถือ
ปฏิบัติตามศีลธรรมอันดีของประชาชนย่อมสอดคล้องกับประโยชน์ทั่วไปของประเทศชาติและสังคม
และถึงแม้ว่าประชาชนจะมีสิทธิเสรีภาพอย่างเต็มที่ในการท าสิ่งต่าง ๆ แต่สิ่งเหล่านั้นจะต้องไม่ขัดต่อ
ศีลธรรมอันดีของประชาชน เช่น สิทธิในการท าสัญญาซื้อขาย หากบุคคลท าการซื้อขายสิ่งเสพติดหรือ
อาวุธสงครามที่ผิดกฎหมาย สิทธิในการท าสัญญาเหล่านี้ย่อมถูกจ ากัดโดยรัฐ นิติกรรมการซื้อขายย่อม
ตกเป็นโมฆะเนื่องจากสิทธิในการท าสัญญาซื้อขายนั้นมีวัตถุประสงค์เป็นการต้องห้ามชัดแจ้งโดย
กฎหมายและยังขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชนอีกด้วย เป็นต้น 
   การที่รัฐธรรมนูญได้ก าหนดให้ “ศีลธรรมอันดีของประชาชน” เป็นขอบเขต
ของการใช้สิทธิเสรีภาพประการหนึ่ง นั่นย่อมหมายความว่า การใช้สิทธิและเสรีภาพจะต้องไม่ละเมิด
ต่อศีลธรรมอันดีของประชาชน ซึ่งโดยแท้จริงแล้ว “ศีลธรรมอันดีของประชาชน” ถือว่าเป็นตัวก าหนด
ขอบเขตโดยรวมของกฎหมายภายในทั้งหลาย ตัวอย่างเช่น นิติกรรมที่ละเมิดต่อศีลธรรมอันดีของ
ประชาชนตกเป็นโมฆะ และความเสียหายอันเกิดจากการกระท าโดยเจตนาที่เป็นการขัดต่อศีลธรรม
อันดีของประชาชนย่อมก่อให้เกิดภาระในการช าระค่าเสียหายเพื่อการดังกล่าว87 ดังนั้น บุคคลใดจึงไม่
อาจอ้างสิทธิและเสรีภาพเพ่ือกระท าการอันขัดต่อศีลธรรมอันดีของประชาชนได้ ทั้งนี้ “ศีลธรรมอันดี
ของประชาชน” มิได้เป็นข้อจ ากัดโดยตรงของรัฐธรรมนูญต่อการใช้สิทธิและเสรีภาพของปัจเจกบุคคล
เท่านั้น แต่ “ศีลธรรมอันดีของประชาชน” ยังเป็นข้อจ ากัดสิทธิและเสรีภาพโดยทางอ้อมของฝ่ายนิติ
                                                           

 85Duerig, in; Maunz/Duerig, GG-Kommenta, Art. 2 Abs. 1, Rdnr. 13; บรรเจิด สิงคะเนติ, 
หลักพ้ืนฐานเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์, หน้า 217. 
 86อุกฤษ มงคลนาวิน, “ความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน,” บทบัณฑิตย์ 
32, 1 (2518): 25. 
 87บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์, หน้า 217. 
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บัญญัติที่อาจก าหนดห้ามการกระท าในลักษณะใดลักษณะหนึ่งที่มีลักษณะเป็นการขัดต่อศีลธรรมอันดี
ของประชาชนได้ ดังนั้นการแทรกแซงดังกล่าว ฝ่ายนิติบัญญัติอาจมอบอ านาจให้ฝ่ายปกครองและ  
ฝ่ายตุลาการได้ ซึ่งเป็นการอาศัยพ้ืนฐานจากขอบเขตของ “ศีลธรรมอันดีของประชาชน” ที่มีผล
โดยตรงจากรัฐธรรมนูญและมีลักษณะทั่วไป ดังนั้นการบัญญัติกฎหมายโดยฝ่ายนิติบัญญัติในลักษณะ
นี้จึงมีผลท าให้หลักการนี้มีผลในทางปฏิบัติ  
   3)  ไม่ละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลอื่น 
   หลักการใช้สิทธิและเสรีภาพของประชาชนจะต้องไม่เป็นการละเมิดสิทธิ
และเสรีภาพของบุคคลอ่ืน ซึ่งถือเป็นหลักการทั่วไปประการหนึ่ง หลักการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ
ของบุคคลนั้นมิได้ผูกพันอยู่เฉพาะตัวของปัจเจกชนเท่านั้นหากแต่ผูกพันรัฐที่จะต้องให้ความรับรอง
และคุ้มครองต่อบุคคลที่สาม รัฐจึงสามารถเข้าไปจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลได้ การให้ความ
คุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่สามโดยรัฐธรรมนูญนั้นย่อมหมายความว่า ไม่ว่าบุคคลใดก็ตาม
ไม่สามารถที่จะไปแทรกแซงสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอ่ืนได้ เหตุผลอันชอบธรรมที่รัฐสามารถเข้าไป
แทรกแซงสิทธิและเสรีภาพได้นั้นย่อมสามารถอ้างได้ว่าเพ่ือท าการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคล ดังนั้น รัฐจึงมีสิทธิที่จะใช้มาตรการไม่ว่าทางบริหาร นิติบัญญัติหรือตุลาการ เพื่อท าการเยียวยา
สิทธิของบุคคลที่สามที่ถูกละเมิดและรัฐจะต้องปฏิเสธการกระท าของบุคคลใดก็ตามที่เป็นการกระท า
ละเมิดของบุคคลอื่น88  
   ความหมายของ “สิทธิของบุคคลอ่ืน” ตามความเห็นของ Duerig89 เห็นว่า 
ประการแรกย่อมหมายถึง สิทธิในทางแพ่งและสิทธิในทางมหาชนของบุคคลอ่ืนและของนิติบุคคลตาม
กฎหมายแพ่งด้วย ปัญหาว่าผลประโยชน์ของบุคคลอ่ืนจะได้รับความคุ้มครองหรือไม่ในกรณีนี้ หากมี
ความขัดแย้งกันระหว่างสิทธิและเสรีภาพย่อมได้รับความคุ้มครองก่อนอย่างชัดเจนและการกระท า
ตามสิทธิและเสรีภาพนั้น ๆ ย่อมได้รับความคุ้มครองโดยกฎหมาย แม้การกระท านั้นจะกระทบต่อ
ผลประโยชน์ของบุคคลอ่ืนก็ตาม สิทธิของบุคคลอ่ืนนั้นรัฐธรรมนูญมุ่งหมายที่จะคุ้มครองต่อปัจเจก
บุคคล ดังนั้นสิทธิในกรณีนี้จึงหมายถึงบุคคลในทางแพ่ง ด้วยเหตุนี้ สิทธิของนิติบุคคลตามกฎหมาย
มหาชน จึงมิใช่ “สิทธิของบุคคลอ่ืน” ในความหมายดังกล่าว นอกจากนี้สิทธิโดยรวมของปวงชนก็ไม่
ถือว่าเป็นสิทธิของบุคคลอ่ืนเช่นกัน โดยทั่วไปแล้วไม่อาจจะยอมรับได้ หากมีการใช้ค าว่า “สิทธิของ
บุคคลอ่ืน” ให้หมายถึง “ประโยชน์สาธารณะ” ในกรณีนี้เป็นความเข้าใจผิดในหลักพ้ืนฐานของ
ความสัมพันธ์ระหว่างประโยชน์ของปัจเจกบุคคลนั้นบ่อยครั้งที่ประโยชน์ทั้งสองด าเนินไปอย่างคู่ขนาน
กัน ดังนั้น ในบางกรณีจึงมีความหมายว่า การละเมิดประโยชน์สาธารณะเท่ากับเป็นการละเมิดสิทธิ
ของบุคคลอ่ืน แต่ความสอดคล้องกันบางประการระหว่างประโยชน์ทั้งสองก็มิได้ก่อให้เกิดผล
เปลี่ยนแปลงต่อความสัมพันธ์ระหว่างประโยชน์ทั้งสองที่มีสาระส าคัญที่ แตกต่างกัน การคุ้มครอง
ประโยชน์สาธารณะจึงมิได้หมายความเฉพาะว่าเป็นการคุ้มครองประโยชน์ของปัจเจกบุคคลและ
ในทางตรงกันข้ามก็มิได้หมายความว่า การคุ้มครองประโยชน์สาธารณะจะต้องยุติลง หากเป็นการ
                                                           

 88 เรื่องเดียวกัน, หน้า 217. 
 89Duerig, in; Maunz/Duerig, GG-Kommenta, Art. 2 Abs. 1, Rdnr. 13; บรรเจิด สิงคะเนติ, 
หลักพ้ืนฐานเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์, หน้า 217. 
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ขัดแย้งกับประโยชน์ของปัจเจกบุคคล ทั้งนี้การเคารพสิทธิและเสรีภาพของบุคคล อ่ืนสามารถท าได้
หลายวิธี เช่น การแสดงความคิดเห็น การรับฟังความคิดเห็นของผู้อ่ืนอย่างสันติวิธี เสรีภาพในการ
ประกอบอาชีพที่ผู้ประกอบการไม่ควรเอารัดเอาเปรียบผู้บริโภค เป็นต้น 
  2.2.1.3  ประเภทของการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพ 
  การแบ่งประเภทของสิทธิและเสรีภาพโดยจ าแนกจากการพิจารณาจากเงื่อนไขใน
การจ ากัดสิทธิเสรีภาพ การแยกประเภทของสิทธิเสรีภาพ โดยพิจารณาจากเงื่อนไขของการจ ากัดสิทธิ
เสรีภาพ เป็นการพิจารณาว่าสิทธิเสรีภาพนั้นเป็นสิทธิที่อยู่ภายใต้เงื่อนไขของกฎหมายหรือไม่ หรือ
หากอยู่ภายใต้เงื่อนไขกฎหมายในการจ ากัดสิทธิเสรีภาพอยู่ ในเงื่อนไขประเภทใด ซึ่งมีการก าหนด
รูปแบบของเงื่อนไขของกฎหมายไว้ 3 รูปแบบ ดังนี้90 
   1)  การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพโดยไม่ก าหนดการใดไว้เป็นการเฉพาะ หรือ
สิทธิเสรีภาพกับเงื่อนไขของกฎหมายทั่วไป ในกรณีนี้รัฐธรรมนูญเพียงแต่เรียกร้องว่าการจ ากัดสิทธิ
และเสรีภาพนั้นอาจจะกระท าได้โดยบทบัญญัติของกฎหมายทั่วไป เช่น เสรีภาพในเคหสถาน ตาม 
มาตรา 33 วรรคหนึ่งและวรรคสอง91 บัญญัติว่า “บุคคลย่อมมีเสรีภาพในเคหสถาน การเข้าไปใน
เคหสถานโดยปราศจากความยินยอมของผู้ครอบครอง หรือการค้นเคหสถาน หรือที่รโหฐานจะกระท า
มิได้ เว้นแต่มีค าสั่งหรือหมายของศาลหรือมีเหตุอย่างอ่ืนตามที่กฎหมายบัญญัติ” จะเห็นได้ว่าในกรณี
ดังกล่าวรัฐธรรมนูญมิได้ก าหนดเงื่อนไขใด ๆ เกี่ยวกับการจ ากัดเสรีภาพในเคหสถานไว้แต่อย่างใด 
เพียงแต่ก าหนดไว้ว่า “เว้นแต่มีค าสั่งหรือหมายศาลหรือมีเหตุอย่างอ่ืนตามที่กฎหมายบัญญัติ” แต่
อย่างไรก็ตามก็มิได้หมายความว่า การจ ากัดสิทธิเสรีภาพดังกล่าวไม่มีข้อจ ากัดใด ๆ เพราะโดยแท้จริง
แล้วการจ ากัดเสรีภาพยังคงอยู่ภายใต้ข้อจ ากัดทั่วไป ซึ่งจะได้กล่าวรายละเอียดในหัวข้อต่อไป 
   2)  การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพเฉพาะการที่รัฐธรรมนูญก าหนดหรือสิทธิและ
เสรีภาพกับเงื่อนไขกฎหมายพิเศษ ในกรณีนี้นอกจากการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพจะต้องกระท าโดย
กฎหมายแล้วยังต้องอยู่ภายใต้เงื่อนไขของสถานการณ์ใดสถานการณ์หนึ่งหรือวัตถุประสงค์ใด
วัตถุประสงค์หนึ่งหรือจะต้องด าเนินการโดยวิธีที่ก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญเท่านั้น เช่น เสรีภาพในการ
แสดงความคิดเห็น92 การจ ากัดเสรีภาพดังกล่าวจะกระท ามิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายที่ตราขึ้นเฉพาะเพ่ือรักษาความมั่นคงของรัฐ เพ่ือคุ้มครองสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลอ่ืน 
เพ่ือรักษาความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือเพ่ือป้องกันสุขภาพของประชาชน 
หรือในกรณีเสรีภาพในการเดินทางและเลือกถิ่นที่อยู่93 การจ ากัดเสรีภาพตามวรรคหนึ่งจะกระท ามิได้ 
เว้นแต่โดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย ที่ตราขึ้นเพ่ือความมั่นคงของรัฐ ความสงบ
เรียบร้อยหรือสวัสดิภาพของประชาชน หรือการผังเมือง หรือเพ่ือรักษาสถานภาพของครอบครัว หรือ
เพ่ือสวัสดิภาพของผู้เยาว์ กล่าวคือ การจ ากัดเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น ตามมาตรา 34 หรือ
การจ ากัดเสรีภาพในการเดินทางและเลือกถิ่นที่อยู่ ตามมาตรา 38 นั้น จะกระท าได้เฉพาะภายใต้
                                                           

 90เรื่องเดียวกัน, หน้า 54-55. 
 91มาตรา 33 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 
 92มาตรา 34 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 
 93มาตรา 38 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 
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เงื่อนไขที่ก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญเท่านั้นหากฝ่ายนิติบัญญัติได้จ ากัดเสรีภาพทั้งสองกรณีดังกล่าว
ข้างต้นนอกเหนือไปจากที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้ย่อมเป็นการขัดต่อรัฐธรรมนูญอันเป็นกฎหมายสูงสุด
ของประเทศ 
   3)  สิทธิและเสรีภาพที่จ ากัดไม่ได้ หรือสิทธิและเสรีภาพที่ปราศจากเงื่อนไข
ของกฎหมาย ส าหรับกรณีนี้เป็นกรณีที่รัฐธรรมนูญได้ก าหนดให้สิทธิและเสรีภาพนั้นไม่อยู่ภายใต้การ
จ ากัดสิทธิโดยกฎหมายใดๆทั้งสิ้น แต่อย่างไรก็ตามการใช้สิทธิและเสรีภาพดังกล่าวยังต้องอยู่ภายใน
ขอบเขตที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้ เช่น เสรีภาพในการนับถือศาสนา ตามมาตรา 31 แต่ต้องไม่เป็น
ปฏิปักษ์ต่อหน้าที่ของปวงชนชาวไทย ไม่เป็นอันตรายต่อความปลอดภัยของรัฐ และไม่ขัดต่อความ
สงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน94 บุคคลไม่ต้องรับโทษอาญา เว้นแต่ได้กระท าการอัน
กฎหมายที่ใช้อยู่ในเวลาที่กระท านั้นบัญญัติเป็นความผิดและก าหนดโทษไว้ ตามมาตรา 2995 หรือ
เสรีภาพในทางวิชาการ ตามมาตรา 34 วรรคสอง96 ที่รัฐธรรมนูญก าหนดขอบเขตไว้ว่าการใช้เสรีภาพ
ดังกล่าวต้องไม่ขัดต่อหน้าที่ของปวงชนชาวไทยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนและต้องเคารพและไม่
ปิดกั้นความเห็นต่างของบุคคลอ่ืนหรือการเนรเทศบุคคลที่มีสัญชาติไทยออกนอกราชอาณาจักรหรือ
ห้ามมิให้ผู้มีสัญชาติไทยเข้ามาในราชอาณาจักรจะกระท ามิได้ ตามมาตรา 3997 เป็นต้น 
   การแบ่งประเภทของสิทธิและเสรีภาพโดยจ าแนกตามการจ ากัดสิทธิและ
เสรีภาพนี้ท าให้เขาใจถึงสภาพหรือเงื่อนไขของกฎหมายในการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพ ซึ่งจะเป็น
ประโยชน์ในการตรวจสอบอ านาจนิติบัญญัติในการบัญญัติกฎหมายเพื่อจ ากัดสิทธิต่างๆของประชาชน
ว่าเป็นไปตามเงื่อนไขของรัฐธรรมนูญที่ได้ก าหนดไว้หรือไม่ กล่าวคือ มีการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพที่
รัฐธรรมนูญให้การรับรองไว้โดยปราศจากเงื่อนไขของกฎหมายหรือไม่ หรือในกรณีของการจ ากัดสิทธิ
และเสรีภาพเฉพาะการที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้หรือกรณีที่มีเงื่อนไขพิเศษ จะต้องตรวจสอบว่าการ
จ ากัดสิทธิและเสรีภาพดังกล่าวเป็นไปตามเงื่อนไขที่รัฐธรรมนูญก าหนดหรือไม่ การจ ากัดสิทธิและ
เสรีภาพที่ไม่อยู่ภายใต้เงื่อนไขที่รัฐธรรมนูญก าหนดย่อมเป็นการแสดงถึงความไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ได้98  
 จากค าอธิบายในเรื่องของหลักนิติรัฐกับการจ ากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคล
ดังกล่าว รัฐธรรมนูญของประเทศต่าง ๆ จึงได้มีการวางข้อจ ากัดการใช้สิทธิและเสรีภาพไว้ซึ่งพอจะ
แบ่งแยกได้เป็น 2 ประเภท คือ 
 (1)  ระบุขอบเขตแห่งการใช้สิทธิและเสรีภาพไว้ในบทบัญญัติมาตราที่ใช้
สิทธิและเสรีภาพนั่นเอง เช่น รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2534 มาตรา 27 ซึ่งก าหนดว่า 
จะใช้สิทธิและเสรีภาพเกี่ยวกับศาสนาให้เป็นปฏิปักษ์ต่อหน้าที่ของพลเมืองและขัดขวางต่อความสงบ
เรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนมิได้ 
                                                           

 94มาตรา 31 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 
 95มาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 
 96มาตรา 34 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 
 97มาตรา 39 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560  
 98บรรเจิด สิงคะเนติ, ความรู้ทั่วไปเกี่ยวกับศาลรัฐธรรมนูญ, หน้า 55. 
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 (2)  วางขอบเขตแห่งการใช้สิทธิและเสรีภาพไว้เป็นการทั่วไป เช่น 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2534 มาตรา 48 ฉ ซึ่งบัญญัติว่า “บุคคลจะใช้สิทธิและ
เสรีภาพตามรัฐธรรมนูญให้เป็นปฏิปักษ์ต่อชาติ ศาสนา พระมหากษัตริย์และรัฐธรรมนูญมิได้” ความจริง 
บทบัญญัติก าหนดขอบเขตการใช้สิทธิและเสรีภาพนี้ไม่ได้มีบัญญัติเฉพาะรัฐธรรมนูญของเรา แต่ได้มี
การบัญญัติไว้ในกฎหมายอื่น ๆ อีกด้วย เช่น รัฐธรรมนูญเยอรมนี มาตรา 18 (ฉบับปี ค.ศ.1948) ก็ได้
มีการบัญญัติไว้ในมาตรา 18 ว่าถ้าน าเสรีภาพมาใช้ในทางที่ผิดให้เป็นปฏิปักษ์กับหลักประชาธิปไตย
แล้ว เสรีภาพนั้นก็เป็นอันสิ้นสุดลง นอกจากนี้ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนขององค์การ
สหประชาชาติข้อ 30 ก็ได้ก าหนดว่า ไม่มีบทในปฏิญญานี้ที่จะอนุมานว่าให้สิทธิใด ๆ แก่รัฐ หมู่คน
หรือบุคคลใดในอันที่จะด าเนินกิจการใด ๆ อันมุ่งต่อการท าลายสิทธิและเสรีภาพดังพรรณนามา ณ 
ที่นี้ ซึ่งเป็นการวางขอบเขตของการใช้สิทธิและเสรีภาพโดยทั่วไป 
 
  2.2.2  เจตนารมณ์และหลักเกณฑ์ในการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพ 
 สิทธิและเสรีภาพเป็นสิ่งส าคัญที่มีการรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญของรัฐเสรีประชาธิปไตย ดังนั้น 
การตรากฎหมายใดออกมาจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจึงมีความจ าเป็นอย่างยิ่งที่จะต้องมี
การพิจารณาให้รอบคอบว่ากฎหมายนั้นตราขึ้นภายใต้เงื่อนไขที่รัฐธรรมนูญของรัฐเสรีประชาธิปไตย
ก าหนดไว้หรือไม่และเป็นการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพเกินกว่าที่จ าเป็นหรือไม่ นอกจากนี้ประชาชนผู้มี
สิทธิและเสรีภาพเองก็ต้องเข้าใจว่าสิทธิและเสรีภาพนั้นไม่ใช่อ าเภอใจที่จะใช้อย่างไรก็ได้ แต่จะต้องใช้
สิทธิและเสรีภาพโดยไม่ไปกระทบกระเทือนต่อสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอ่ืน99 ซึ่งรัฐที่ปกครองด้วย
นิติรัฐมีจุดมุง่หมายในการให้ความรับรองและคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนในรัฐของตน แต่
อย่างไรก็ตามแม้ประชาชนทุกคนจะมีสิทธิเสรีภาพภายในกฎหมายแต่ก็มีความจ าเป็นในบางครั้งบาง
สถานการณ์ที่รัฐจ าต้องเข้าไปจ ากัดขอบเขตของการใช้สิทธิและเสรีภาพของประชาชน ในการนี้จาก
การศึกษาถึงบทบญัญัติของรัฐธรรมนูญมีเหตุผลที่ส าคัญในการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอยู่ 2 
ประการด้วยกัน คือ 1. เจตนารมณ์ในการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพ และ 2. หลักเกณฑ์ในการจ ากัดสิทธิ
และเสรีภาพ โดยสามารถอธิบายได้ดังต่อไปนี้ 
  2.2.2.1  เจตนารมณ์ในการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพ 
  การที่รัฐจะใช้อ านาจรัฐในการเข้าไปจ ากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนได้นั้นจ าต้อง
ศึกษาท าความเข้าใจถึงเจตนารมณ์ซึ่งการจ ากัดสิทธิเสรีภาพนั้นก็เพ่ือคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคลอื่นและเพ่ือคุ้มครองสังคม โดยสามารถศึกษาเจตนารมณ์ของรัฐได้ดังต่อไปนี้ 
   1)  เพ่ือคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอื่น 
   ในการพิจารณาถึง “สิทธิของบุคคลอื่น” จ าต้องย้อนกลับไปพิจารณามนุษย์
ในสภาวะธรรมชาติดั้งเดิมซึ่งความเห็นของ Duerig เห็นว่า “สิทธิของบุคคลอ่ืน” เป็นข้อจ ากัดที่มีอยู่

                                                           

 99มานิตย์ จุมปา, รวมบทความเกี่ยวกับกฎหมายรัฐธรรมนูญ (กรุงเทพมหานคร: นิติธรรม, 
2546), หน้า 10. 
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ในสิทธิและเสรีภาพทั้งหลาย100 ส่วนตามความเห็นของ John Lock นั้นเห็นว่ามนุษย์ตามสภาวะ
ดั้งเดิมนั้นเป็นสภาวะที่มนุษย์มีเสรีภาพอย่างสมบูรณ์ มนุษย์สามารถที่จะก าหนดการกระท าของ
ตนเองได้ภายในขอบเขตของกฎหมายธรรมชาติ นอกจากนี้ในสภาวะธรรมชาตินั้นมนุษย์ทุกคนมีความ
เสมอภาคเท่าเทียมกัน ตามแนวคิดของกฎหมายธรรมชาติการที่มนุษย์มีเสรีภาพอย่างเท่าเทียมกันนั้น
ก่อให้เกิดผลที่ว่า ไม่ว่าบุคคลใดก็ตามย่อมไม่สามารถก่อให้เกิดความเสียหายแก่ชีวิต ร่างกาย 
ทรัพย์สินและเสรีภาพของบุคคลอื่นได้ เพราะทุกคนต่างเป็นอิสระและเท่าเทียมกันหรืออาจจะกล่าวว่า
เพ่ือเป็นการคุ้มครองเสรีภาพอันเท่าเทียมกันส าหรับทุกๆคน เสรีภาพของบุคคลหนึ่งย่อมมีข้อจ ากัดอยู่
ที่เสรีภาพของบุคคลอ่ืน ๆ ดังนั้น โดยหลักทั่วไปแล้วผลประโยชน์ของปัจเจกบุคคลซึ่งมิได้มีความมุ่ง
หมายเพ่ือก่อให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลที่สามและผลประโยชน์ดังกล่าวเป็นผลประโยชน์ที่เป็น
สาระส าคัญในทางส่วนบุคคล ผลประโยชน์เหล่านั้นจึงถือว่ าเป็น “สิทธิตามธรรมชาติ” และสิทธิ
เหล่านี้ในสภาวะธรรมชาติมีขอบเขตจ ากัดอยู่ที่การใช้เสรีภาพที่ก่อให้เกิดการรบกวนบุคคลอ่ืน ดังนั้น 
การละเมิดผลประโยชน์ของบุคคลก็ดี การท าให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลอ่ืนก็ดีหรือการท าให้เกิด
การเสียเปรียบแก่บุคคลที่สามก็ดี กรณีดังกล่าวจึงเป็นการละเมิดสิทธิของบุคคลอื่น101 
   ความไม่แน่นอนในทางเนื้อหาของขอบเขต “สิทธิของบุคคลอ่ืน” มิได้ถูก
มองข้ามไปจากทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติหากแต่ได้รับการยอมรับว่าเป็นข้อบกพร่องของสภาวะตาม
ธรรมชาติที่ใช้เป็นบรรทัดฐานส าหรับพิจารณาถึงความถูกต้องและความไม่ถูกต้อง  รวมทั้งใช้เป็น
เกณฑ์ท่ัวไปในการพิจารณาวินิจฉัยกรณีที่มีข้อพิพาทความไม่แน่นอนเกี่ยวกับขอบเขตของสิทธิของทั้ง
สองฝ่าย ดังนั้น เมื่อมีรัฐเกิดขึ้น “สิทธิของบุคคลอ่ืน” จึงได้รับการรับรองโดยกฎเกณฑ์ของรัฐโดยถูก
ก าหนดให้เป็นกฎหมายที่ออกโดยอาศัยอ านาจรัฐมาเป็น “ตรรกะในทางกฎหมายของกฎหมาย
บัญญัติ” (Rechtslogik des Gesetzes)102 การจ ากัดสิทธิของบุคคลอาจเป็นความจ าเป็นเพ่ือความ
มุ่งหมายในการคุ้มครองผลประโยชน์ของปัจเจกบุคคล แต่เงื่อนไขดังกล่าวยังไม่ใช่เงื่อนไขที่เพียงพอใน
การท าหน้าที่ให้ความคุ้มครองผลประโยชน์ของปัจเจกบุคคลนั้น ฝ่ายนิติบัญญัติอาจบัญญัติกฎหมาย
เพ่ือให้บุคคลเป็นผู้ได้รับผลประโยชน์ได้ ในกรณีนี้เป็นกรณีที่ฝ่ายนิติบัญญัติได้ให้อ านาจในทาง
กฎหมายแก่บุคคล เพ่ือบุคคลนั้นจะสามารถบรรลุเป้าหมายในผลประโยชน์ที่กฎหมายได้ให้ความ
คุ้มครองได้ แต่เฉพาะกรณีที่ผลประโยชน์อย่างใดอย่างหนึ่งได้ถูกก าหนดให้เป็นประโยชน์แก่บุคคลที่
สาม ในกรณีนี้จึงกล่าวได้ว่าเป็น “สิทธิของบุคคลอ่ืน” ซึ่งฝ่ายนิติบัญญัติย่อมมีความชอบธรรมในการ
จ ากัดขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพ ถ้าหากการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได้มุ่งหมายเพ่ือคุ้มครอง
ผลประโยชน์ของปัจเจกบุคคลก็ดี หรือในกรณีท่ีผลประโยชน์นั้นเป็นเพียงผลสะท้อนจากกฎเกณฑ์ของ

                                                           

 100Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band III/2 
Allgemeine 4, 95(96); 167(171); 5, 155(189); บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานเกี่ยวกับสิทธิ
เสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์, หน้า 204. 
 101เรื่องเดียวกัน, หน้า 205. 
 102เรื่องเดียวกัน, หน้า 205. 
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กฎหมาย ก็ดีในกรณีนี้ย่อมไม่ก่อให้เกิดความชอบธรรมต่อฝ่ายนิติบัญญัติในการตรากฎหมายมาจ ากัด
สิทธิและเสรีภาพของประชาชน103 
   ซึ่งหากบุคคลแต่ละคนภายในรัฐใช้สิทธิและเสรีภาพที่ตนมีอยู่อย่างเต็มที่
โดยไม่มีการจ ากัดขอบเขตย่อมเป็นการละเมิดต่อสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอ่ืน ดังนั้น รัฐจึงมีความ
จ าเป็นที่จะต้องเข้าไปจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลโดยต้องอาศัยบทบัญญัติของกฎหมายที่ตราขึ้น
โดยฝ่ายนิติบัญญัติ ข้อพิจารณาที่ส าคัญ คือ ขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอ่ืนนั้นมีมากน้อย
แค่ไหน เพียงใด แต่เดิมนั้นในสภาวะธรรมชาติของมนุษย์มีความเท่าเทียมและเสมอภาคกันมีเสรีภาพ
อย่างสมบูรณ์ที่จะกระท าการใด ๆ ที่ไม่ก่อให้เกิดความเดือนร้อนเสียหายต่อบุคคลอ่ืน การกระท าใด ๆ
ที่เป็นการละเมิดบุคคลอ่ืนก็ดี หรือท าให้บุคคลอ่ืนต้องเสียหายเสียประโยชน์ทั้งชีวิต ร่างกาย อนามัย 
เสรีภาพหรือทรัพย์สินก็ดี การกระท าดังกล่าวย่อมเป็นการละเมิดสิทธิของบุคคลอ่ืน ทั้งนี้ ขอบเขตของ
สิทธิและเสรีภาพของบุคคลอ่ืนในสภาวะธรรมชาตินั้นจึงอยู่ที่การไม่ถูกบุคคลอ่ืนรบกวนหรือถูก
กระทบสิทธิจนก่อให้เกิดความเสียหายแก่ตนเอง ซึ่งเป็นขอบเขตในเชิงนามธรรมไม่สามารถก าหนดให้
เห็นเป็นรูปธรรมที่ชัดเจนได้104 เมื่อในเวลาต่อมาสิทธิและเสรีภาพของบุคคลได้มีการรับรองไว้ใน
กฎหมายเป็นลายลักษณ์อักษรย่อมก่อให้เกิดความชัดเจนแก่การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล
มากยิ่งขึ้น ซึ่งเมื่อกฎหมายให้การรับรองสิทธิของบุคคลหนึ่งย่อมเป็นการจ ากัดสิทธิของบุคคลอ่ืน ๆ
ด้วยในเวลาเดียวกัน 
   ตัวอย่างของการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนที่ปรากฏอยู่ใน
บทบัญญัติรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ที่มีการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพโดย
อาศัยเหตุผลเพ่ือการคุ้มครอง “สิทธิของบุคคลอื่น” เช่น 
   1.  สิทธิและเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น ตามมาตรา 34 วรรคแรก
บัญญัติว่า  
 

การพูด การเขียน การพิมพ์ การโฆษณา และการสื่อ
ความหมายโดยวิธีอ่ืน การจ ากัดเสรีภาพดังกล่าวจะกระท ามิได้ 
เว้นแต่โดยอาศัยอ านาจ ตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ตราขึ้น
เฉพาะเพ่ือรักษาความมั่นคงของรัฐ เพ่ือคุ้มครองสิทธิหรือเสรีภาพ
ของบุคคลอื่น เพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของ
ประชาชน . . . 

 
 จากบทบัญญัติดังกล่าวจะเห็นได้ว่าบุคคลทุกคนย่อมมีสิทธิเสรีภาพในการ
แสดงความคิดเห็น โดยถือว่าเป็นเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานที่รัฐให้การรับรองและคุ้มครองไว้ในบทบัญญัติ
ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยแทบทุกฉบับ ซึ่งเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นนี้สะท้อนถึง
ความเป็นประชาธิปไตยของประเทศนั้น ๆ เพราะผู้ปกครองที่เปิดใจกว้างยอมรับฟังความคิดเห็น การ
                                                           

 103เรื่องเดียวกัน, หน้า 207. 
 104เรื่องเดียวกัน, หน้า 205. 
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วิพากษ์วิจารณ์จากประชาชนทั้งในด้านบวกและด้านลบ ย่อมเป็นโอกาสในการน าไปปรับปรุงประเทศ
ให้ดียิ่ง ๆ ขึ้นไป แต่อย่างไรก็ตาม การใช้สิทธิและเสรีภาพของการแสดงความคิดเห็นของตนหากมิได้
อยู่ภายในกรอบของกฎหมาย แสดงความเห็นที่จาบจ้วงละเมิดหรือกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของผู้อ่ืน 
อาจถูกจ ากัดสิทธิและเสรีภาพดังกล่าวได้เพ่ือรักษาความมั่นคงของรัฐ เพ่ือคุ้มครองสิทธิหรือเสรีภาพ
ของบุคคลอื่นหรือเพ่ือรักษาความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนเหล่านี้ เป็นต้น 
   2.  สิทธิและเสรีภาพในการประกอบอาชีพ ตามมาตรา 40 วรรคแรกและ
วรรคสอง บัญญัติว่า 
 

บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการประกอบอาชีพ การจ ากัด
เสรีภาพตามวรรคหนึ่งจะกระท ามิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอ านาจตาม
บทบัญญัติแห่งกฎหมาย ที่ตราขึ้นเพ่ือรักษาความมั่นคงหรือ
เศรษฐกิจของประเทศ การแข่งขันอย่างเป็นธรรม การป้องกัน 
หรือขจัดการกีดกันหรือการผูกขาด การคุ้มครองผู้บริโภค การจัด
ระเบียบการประกอบอาชีพเพียงเท่าที่จ าเป็นหรือเพ่ือประโยชน์
สาธารณะอย่างอ่ืน 

 
   จากบทบัญญัติดังกล่าวจะเห็นได้ว่าบุคคลทุกคนย่อมมีสิทธิเสรีภาพในการ
ประกอบอาชีพโดยให้มีการแข่งขันระหว่างผู้ประกอบการอย่างเสรีตามระบบเศรษฐกิจแบบทุนนิยมใน
ปัจจุบัน แต่อย่างไรก็ตามการประกอบอาชีพโดยเสรีนั้นอาจถูกจ ากัดได้หากเกี่ยวข้องกับผลประโยชน์
ของรัฐหรือเศรษฐกิจของประเทศ การคุ้มครองประชาชนในด้านการจัดระเบียบการประกอบอาชีพ
เท่าท่ีจ าเป็นของแต่ละบุคคลหรือองค์กร หรือเพ่ือป้องกันการผูกขาดหรือขจัดความไม่เป็นธรรมในการ
แข่งขัน จากเหตุผลดังกล่าวเหล่านี้ก็เพ่ือคุ้มครองปัจเจกชนอ่ืนๆที่อาจได้รับความเดือดร้อนเสียหาย
จากการแข่งขันประกอบอาชีพของภาคเอกชนเหล่านี้ เป็นต้น 
   3.  เสรีภาพในการชุมนุมและการสมาคม มาตรา 44 บัญญัติว่า  
 

บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและปราศจาก
อาวุธ การจ ากัดเสรีภาพตามวรรคหนึ่งจะกระท ามิได้ เว้นแต่โดย
อาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย ที่ตราขึ้นเพ่ือรักษา
ความมั่นคงของรัฐ ความปลอดภัยสาธารณะ ความสงบเรียบร้อย
หรือศีลธรรมอันดี ของประชาชน หรือเพ่ือคุ้มครองสิทธิหรือ
เสรีภาพของบุคคลอื่น  

 
   ในรัฐเสรีประชาธิปไตยการชุมนุมย่อมเป็นการแสดงออกซึ่งความต้องการที่
จะเรียกร้องสิ่งใดสิ่งหนึ่งจากรัฐของกลุ่มบุคคลโดยจะต้องเป็นการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธ 
แต่อย่างไรก็ตามหากมีเหตุการณ์รุนแรงเกิดขึ้นจนเจ้าหน้าที่ต ารวจไม่สามารถควบคุมการชุมนุมนั้นได้ 
เช่น การเผาสถานที่ราชการ ปิดสนามบิน ท าร้ายร่างกายผู้ขัดขวางการชุมนุมหรือก่อความเดือดร้อน
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เสียหายต่อผู้คนที่อยู่อาศัยในพ้ืนที่การชุมนุมข้างเคียง รัฐย่อมสามารถออกค าสั่งตามกฎหมายในการ
จ ากัดสิทธิเสรีภาพในการชุมนุมเหล่านั้นได้เพ่ือคุ้มครองความสะดวกของประชาชนที่จะใช้ที่สาธารณะ
หรือเพ่ือรักษาความสงบเรียบร้อยระหว่างเวลาที่ประเทศอยู่ในภาวะสงครามหรือในระหว่างเวลาที่มี
ประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินหรือประกาศใช้กฎอัยการศึกเพ่ือรักษาความมั่นคงของรัฐและเพ่ือเป็นการ
ให้ความคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอ่ืนอีกด้วย  
   2)  เพ่ือคุ้มครองสังคม 
   รากฐานของการท าหน้าที่ในการรักษาความมั่นคงปลอดภัยของรัฐ ถือว่า
เป็นพ้ืนฐานส าหรับการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพ ตามพ้ืนฐานของทฤษฎีสัญญาประชาคม ความมั่นคง
ของรัฐนั้นเป็นผลมาจากการที่รัฐท าหน้าที่ให้ความคุ้มครองแก่สิทธิของปัจเจกบุคคล ดังนั้น ตาม
แนวความคิดของนักกฎหมายธรรมชาติ ความม่ันคงในการด ารงอยู่ของรัฐและความสามารถในการท า
ภาระหน้าที่ของรัฐจึงเป็นเหตุผลอันชอบธรรมส าหรับการจ ากัดเสรีภาพตามธรรมชาติ ของบุคคลได้ 
การย้อนกลับไปพิจารณาการท าหน้าที่ในการรักษาความมั่นคงปลอดภัยของรัฐกับความมั่นคง
ปลอดภัยของสิทธิของปัจเจกบุคคลเป็นการแสดงออกถึงความเกี่ยวพันของความชอบธรรมในยุค
ดั้งเดิมที่ยังคงมีผลมาจนถึงปัจจุบันนี้ แต่อย่างไรก็ตาม การคุ้มครองความสามารถในการท า
ภาระหน้าที่ของรัฐ ซึ่งเป็นพ้ืนฐานของความชอบธรรมในการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพนั้นได้รับการ
อธิบายให้สมบูรณ์ยิ่งข้ึน โดยการอธิบายถึงเนื้อหาของความชอบธรรมของภาระหน้าที่ของรัฐที่มีความ
หลากหลาย105 
   การด ารงอยู่ของรัฐนั้นจะต้องมีอยู่อย่างมั่นคงปลอดภัยโดยเฉพาะอย่างยิ่ง
การป้องกันการรุกรานจากภายนอกประเทศ ในขณะที่ความปั่นป่วนวุ่นวายจากเหตุการณ์ภายใน  
ประเทศนั้นจะต้องเกิดเหตุการณ์ที่รุนแรงขึ้นเท่านั้นรัฐจึงจะเข้าไปจ ากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคล เช่น 
การชุมนุมในที่สาธารณะที่ก่อเหตุการณ์ความรุนแรงขึ้น การเผาสถานที่ราชการ ท าร้ายร่างกาย
เจ้าหน้าที่ต ารวจหรือการปิดสนามบิน ซึ่งเหตุการณ์เหล่านี้ล้วนส่งผลต่อความมั่นคงของประเทศอีกทั้ง
ยังส่งผลกระทบในอีกหลาย ๆ ด้าน เช่น การเมือง เศรษฐกิจ การท่องเที่ยว เป็นต้น ดังนั้น การจ ากัด
สิทธิและเสรีภาพมีพ้ืนฐานมาจากการที่รัฐมีหน้าที่ในการป้องกันประเทศจากการรุกรานภายนอกของ
ประเทศอ่ืน ๆ ซึ่งมีมาตั้งแต่จุดเริ่มต้นของพัฒนาการสิทธิและเสรีภาพและหลักดังกล่าวยังได้รับการ
รับรองไว้ในรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันนี้ เป้าหมายจากการป้องกันศัตรูภายนอกประเทศเป็นเหตุผล
ความชอบธรรมพิเศษส าหรับการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพกรณีที่ส าคัญ คือ กรณีที่ ก่อให้เกิดหน้าที่ใน
การรับราชการทหาร ซึ่งการท าหน้าที่ดังกล่าวรัฐอาจก าหนดให้พลเมืองของตนเข้ามามีส่วนร่วมในการ
ป้องกันประเทศจากการแทรกแซงภายนอก ซึ่งการเข้าร่วมในการป้องกันดังกล่าวของพลเมือง
นอกเหนือจากเป็นการจ ากัดเสรีภาพของบุคคลโดยการก่อให้เกิดภาระหน้าที่แล้ว การเข้าร่วมในการ
ป้องกันประเทศดังกล่าวยังมีผลอาจก่อให้เกิดอันตรายต่อชีวิตและร่างกายของผู้ที่เข้าร่วมในการ
ป้องกันประเทศอีกด้วย106 

                                                           

 105เรื่องเดียวกัน, หน้า 207. 
 106เรื่องเดียวกัน, หน้า 207. 
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   บุคคลแต่ละคนในสังคมย่อมได้รับการรับรองและคุ้มครองซึ่งสิทธิและ
เสรีภาพตามรัฐธรรมนูญอย่างเสมอภาคและเท่าเทียมกัน การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนใน
รัฐไม่สามารถกระท าได้เว้นแต่มีความจ าเป็นซึ่งนอกจากเหตุผลเพ่ือต้องการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ
ของบุคคลอ่ืนแล้ว เหตุผลที่ส าคัญอีกประการหนึ่ง คือ เพ่ือคุ้มครองประโยชน์สาธารณะ ความสงบ
เรียบร้อยและความมั่นคงของประเทศซึ่งอาจเรียกได้ว่าเป็นไปเพ่ือการคุ้มครองสังคม107 เมื่อบุคคล
หลายคนมารวมตัวกันก่อให้เกิดเป็นรัฐขึ้น การที่สังคมหรือรัฐนั้นจะด ารงอยู่ได้ด้วยความสงบเรียบร้อย
รัฐจ าต้องมีหน้าที่หลายประการ เช่น หน้าที่ในการป้องกันประเทศจากภายนอกหรือการรักษาความ
สงบเรียบร้อยภายในประเทศ เป็นต้น  ดังนั้น ความสามารถในการท าหน้าที่ของรัฐนั้นถือได้ว่าเป็น
วัตถุประสงค์ในการจ ากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลในลักษณะการก าหนดหน้าที่ของพลเมืองอันเป็น
หน้าที่ขั้นพ้ืนฐาน เช่น ก าหนดให้บุคคลหรือนิติบุคคลมีหน้าที่เสียภาษีตามประมวลกฎหมายรัษฎากร 
หากไม่ฝ่าฝืนไม่ยอมเสียภาษีหรือเลี่ยงภาษีย่อมมีความผิดกฎหมาย เพราะเงินที่ได้จากการเสียภาษี
ของประชาชนนั้นรัฐมีความจ าเป็นที่จะต้องน ามาจัดท าบริการสาธารณะให้แก่ประชาชนภายในรัฐ   
อันเป็นภารกิจที่ส าคัญในการท าภาระหน้าที่ของรัฐ ไม่ว่าจะเป็นการรักษาความสงบเรียบร้อยทั้งจาก
ภายในและภายนอกประเทศ การสาธารณูปโภค การคมนาคม การสาธารณสุขเพ่ือวิถีชีวิตความ
เป็นอยู่ที่ดีของพลเมืองในรัฐนั้น ๆ กล่าวโดยสรุป “หน้าที่” ถือว่าเป็นขอบเขตในการจ ากัดสิทธิและ
เสรีภาพประการหนึ่ง แต่การที่จะท าให้หน้าที่ตามท่ีก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญมีผลในทางปฏิบัติ ฝ่ายนิติ
บัญญัติจะต้องบัญญัติกฎหมายเพื่อก าหนดรายละเอียดเกี่ยวกับการท าหน้าที่ดังกล่าวด้วย 
   เมื่อเหตุแห่งการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพเพ่ือรักษาความสงบเรียบร้อยใน
สังคมอาจเรียกได้ว่าเป็นภาระหน้าที่ที่ส าคัญของรัฐ ซึ่งการที่รัฐจะกระท าภาระหน้าที่นี้ได้นั้นรัฐจ าต้อง
ก าหนดรูปแบบของการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพในลักษณะของการก าหนดหน้าที่ของพลเมือง เพ่ือให้
เกิดความสงบเรียบร้อยในสังคมทั้งทางตรงและทางอ้อม หน้าที่ที่ส าคัญของรัฐเหล่านี้มีความสัมพันธ์
กับการด ารงอยู่ของรัฐจึงท าให้ในบางกรณีอาจต้องมีการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนในสังคม
เพ่ือป้องกันประเทศจากการรุกรานของศัตรู โดยการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพดังกล่าวจะเห็นได้ว่า
ปรากฏอยู่ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 อยู่หลายมาตราด้วยกันเช่น การก าหนด
หน้าที่ให้พลเมืองชายเข้ารับการเกณฑ์ทหาร การถูกเกณฑ์แรงงานในระหว่างเวลาที่ประเทศอยู่ใน
ภาวะสงคราม ตามมาตรา 30108 การห้ามมิให้ชุมนุมในภาวะที่ประเทศอยู่ในสถานการณ์ฉุกเฉิน ตาม
มาตรา 44109 การจ ากัดเสรีภาพในการเดินทางและเลือกถิ่นที่อยู่ ตามมาตรา 38110 เป็นต้น ดังนั้นจะ
                                                           

 107นิรมัย พิศแข, เรื่องเดิม, หน้า 19. 
 108 มาตรา 30 “การเกณฑ์แรงงานจะกระท ามิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติ 
แห่งกฎหมายที่ตราขึ้นเพ่ือป้องกันภัยพิบัติสาธารณะ หรือในขณะที่มีการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน 
หรือประกาศใช้กฎอัยการศึก หรือในระหว่างเวลาที่ประเทศอยู่ในภาวะสงครามหรือการรบ” 
 109มาตรา 44 “บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธ  
    การจ ากัดเสรีภาพตามวรรคหนึ่งจะกระท ามิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่ง
กฎหมาย ที่ตราขึ้นเพ่ือรักษาความมั่นคงของรัฐ ความปลอดภัยสาธารณะ ความสงบเรียบร้อยหรือ
ศีลธรรมอันดี ของประชาชน หรือเพ่ือคุ้มครองสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลอ่ืน” 
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เห็นได้ว่าการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนเป็นความจ าเป็นของรัฐที่จะต้องกระท าเพ่ือมิให้
การใช้สิทธิและเสรีภาพของบุคคลหนึ่งกระทบต่ออีกบุคคลหนึ่งและในขณะเดียวกันการจ ากัดสิทธิและ
เสรีภาพของประชาชนก็เป็นไปเพื่อคุ้มครองสังคมให้สามารถด ารงอยู่ได้โดยมั่นคง ปลอดภัย ปราศจาก
ความขัดแย้งเหล่านี้ เป็นต้น ซึ่งการจ ากัดสิทธิเสรีภาพเพ่ือสังคมที่กล่าวมาข้างต้นนั้นมีอยู่ด้วยกัน 2 
ประการ ดังนี้111    
   1.  การจ ากัดสิทธิเสรีภาพโดยเด็ดขาด  
   การจ ากัดสิทธิเสรีภาพโดยเด็ดขาดเป็นข้อก าหนดหรือกฎเกณฑ์ที่ใช้บังคับ
กับทุกคนในประชาคมนั้น และใช้บังคับกับทุกสถานการณ์ซึ่งสามารถจัดแบ่งเป็นกลุ่มได้ดังต่อไปนี้ 
 1) มีวัตถุประสงค์เพ่ือคุ้มครองความสงบเรียบร้อยให้เกิดขึ้นในสังคม
นั้น ในความหมายของแนวคิดฝรั่งเศส เห็นว่า ความมั่นคง ความสงบเรียบร้อยและสาธารณสุขนั้น
ย่อมเป็นข้อจ ากัดอย่างเด็ดขาดที่รัฐสามารถใช้อ้างได้ว่าเพ่ือให้เกิดความสงบเรียบร้อยในสังคม ถ้า
พบว่าการใช้เสรีภาพของผู้หนึ่งผู้ใดไปกระทบต่อความสงบเรียบร้อยในสังคม ความยุ่งยากอยู่ตรงที่ว่า
จะใช้ข้อจ ากัดดังกล่าวได้เมื่อไหร่ในสถานการณ์ใด 
 2) มีวัตถุประสงค์เพ่ือคุ้มครองศีลธรรมในสังคม การด ารงอยู่ของ
สังคมนั้นนอกจากต้องการความสงบเรียบร้อยแล้ว สังคมนั้นยังต้องมีศีลธรรมในสังคมนั้นด้วย ซึ่งใน
ที่นี้ต้องเป็นศีลธรรมอันเกิดจากความรู้สึกร่วมกันของสมาชิกในสังคมนั้น ในสังคมหนึ่ง ๆ จะต้องมีทั้ง
ความดีและความเลวปะปนกันไป จริยธรรมและศีลธรรมจะเป็นเกณฑ์ที่ได้รับการเคารพและเป็น
เกณฑ์ในการจ ากัดการใช้สิทธิเสรีภาพนั้น ๆ ที่อาจก่อให้เกิดผลร้ายแก่สังคมได้ เช่น การที่กฎหมาย
ฝ่ายบ้านเมืองมีบทบัญญัติเกี่ยวกับจริยธรรมและศีลธรรมของสังคมในการเคารพต่อชีวิต ศักดิ์ศรี 
ทรัพย์สิน ของบุคคลอ่ืน การปฏิเสธการแบ่งแยกทางเพศ สีผิว เป็นต้น สิ่งเหล่านี้ถือว่าเป็นเกณฑ์ทาง
จริยธรรมและศีลธรรมที่เป็นตัวจ ากัดการใช้สิทธิเสรีภาพของบุคคล 
 3) มีวัตถุประสงค์เพ่ือคุ้มครองรัฐ โดยไม่ให้การใช้สิทธิเสรีภาพมา
ท าลายรัฐ การปกปักรักษารัฐดังกล่าวเป็นการปกป้องคุ้มครองเจ้าหน้าที่ของรัฐจากการกระท าที่เป็น
ภัยต่อความม่ันคงของรัฐ 
   2.  การจ ากัดเสรีภาพที่เก่ียวเนื่องตามความจ าเป็น 
   การจ ากัดสิทธิเสรีภาพดังกล่าวมีความแตกต่างจากการจ ากัดสิทธิเสรีภาพ
ในอันแรก กรณีดังกล่าวเป็นการจ ากัดสิทธิเสรีภาพที่ขึ้นอยู่กับเวลา สถานที่หรือขึ้นอยู่กับสิ่งที่ต้อง
ได้รับผลกระทบจากการใช้อ านาจดังกล่าว เช่น คนต่างชาติอาจถูกจ ากัดสิทธิเสรีภาพทางการเมือง 
หรือในสถานการณ์สงครามและในสถานการณ์ภาวะบังคับของบ้านเมืองก็จ าต้องมีการจ ากัดสิทธิ
เสรีภาพได้ เช่น ในการประกาศกฎอัยการศึกห้ามประชาชนออกนอกบ้านเรือนของตนเองระหว่าง
                                                           

 110มาตรา 38 “บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการเดินทางและการเลือกถ่ินที่อยู่  
    การจ ากัดเสรีภาพตามวรรคหนึ่งจะกระท ามิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่ง
กฎหมาย ที่ตราขึ้นเพ่ือความมั่นคงของรัฐ ความสงบเรียบร้อยหรือสวัสดิภาพของประชาชน หรือการ
ผังเมือง หรือเพ่ือรักษาสถานภาพของครอบครัว หรือเพ่ือสวัสดิภาพของผู้เยาว์” 
 111เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, “การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพ,” วารสารรัฐธรรมนูญ, หน้า 31-32. 
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เวลาที่ทางรัฐก าหนด ในกรณีดังกล่าวภาวะปกติถือได้ว่าเป็นการขัดต่อเสรีภาพในการเดินทางแต่ใน
ภาวะวิกฤตดังกล่าวถือได้ว่าไม่ขัดต่อสิทธิเสรีภาพการเดินทาง เป็นต้น 
  2.2.2.2  หลักเกณฑ์ในการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพ 
  แม้ว่ารัฐธรรมนูญจะก าหนดข้อยกเว้นให้รัฐสามารถตรากฎหมายจ ากัดสิทธิและ
เสรีภาพของประชาชนได้ แต่การตรากฎหมายดังกล่าวก็ต้องอยู่ภายใต้เนื้อหาของกฎหมายที่
สอดคล้องกับหลักเกณฑ์ที่ส าคัญ 2 ประการ คือ 1. หลักเกณฑ์ทั่วไปของกฎหมาย และ 2. หลักเกณฑ์
ตามท่ีบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ ดังต่อไปนี้ 
   1)  หลักเกณฑ์ทั่วไปของกฎหมาย  
   นอกเหนือไปจากเงื่อนไขของการตรากฎหมายจ ากัดสิทธิและเสรีภาพตาม
มาตรา 26 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 แล้ว การตรากฎหมายจ ากัด
สิทธิและเสรีภาพของประชาชนยังต้องมีความชัดเจนแน่นอน กล่าวคือ กฎหมายที่จ ากัดสิทธิต้อง
บัญญัติไว้อย่างชัดเจนว่าบังคับหรือห้ามมิให้บุคคลประเภทใด กระท าการใด ในกรณีอย่างใดและเพ่ือ
ประโยชน์หรือมีวัตถุประสงค์อย่างไรเพื่อหลีกเลี่ยงความไม่แน่นอนชัดเจนในการบังคับใช้กฎหมาย อัน
จะส่งผลให้ประชาชนสามารถใช้สิทธิและเสรีภาพของตนได้อย่างเต็มที่ภายใต้กรอบที่กฎหมายก าหนด 
ส่วนการตรากฎหมายที่จะจ ากัดสิทธิและเสรีภาพนั้นจะต้องไม่มีผลใช้บังคับย้อนหลัง หมายความว่า 
จะต้องมีการประกาศกฎหมายที่จ ากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนในราชกิจจานุเบกษาก่อนที่จะมี
ผลบังคับใช้และจะใช้กฎหมายนั้นบังคับแก่การกระท าหรือเหตุการณ์ที่ได้เกิดขึ้นและสิ้นสุดลงก่อน
ประกาศใช้บังคับกฎหมายนั้นมิได้ ซึ่งหลักเกณฑ์พ้ืนฐานที่ส าคัญของกฎหมายดังกล่าวนั้นสามารถ 
อธิบายได้ในรายละเอียดต่อไปนี้ 

(1)  กฎหมายนั้นต้องมีความชัดเจนแน่นอน 
 การบัญญัติกฎหมายจ ากัดสิทธิและเสรีภาพต้องมีความแน่นอนชัดเจน
เพ่ือที่ประชาชนจะสามารถก าหนดการกระท าของตนเองภายในขอบเขตเงื่อนไขของกฎหมายและ
ทราบว่าการกระท าของตนจะก่อให้เกิดผลในทางกฎหมายในอันที่จะเกิดข้อเรียกร้องหรือต้องอยู่ใน
บังคับอย่างไร ซึ่งในต่างประเทศศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกาเคยมีค าพิพากษาว่ากฎหมายของมลรัฐ
วอชิงตันที่บังคับให้ผู้ที่ได้รับแต่งตั้งเป็นเจ้าพนักงานของมลรัฐกล่าวยืนยันว่าตนเองมิใช่ “Subversive 
Person” ขัดต่อรัฐธรรมนูญและใช้บังคับไม่ได้เนื่องจาก “Subversive Person” หมายความว่า 
“บุคคลใด ๆ ที่กระท าพยายามกระท าหรือช่วยกระท า สนับสนุน ยุยง แนะน าหรือสั่งสอนด้วยวิธีใด ๆ
ให้ผู้อ่ืนกระท าพยายามกระท าหรือช่วยกระท าการอันมุ่งหมายจะล้มล้าง ท าลายหรือเปลี่ยนแปลง
ระบอบการปกครองตามรัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกาหรือมลรัฐวอชิงตันหรือส่วนใดส่วนหนึ่งของ
ระบอบรัฐธรรมนูญดังกล่าวโดยวิธีปฏิวัติด้วยก าลังหรือด้วยความรุนแรง”  ซ่ึงเป็นค านิยามที่ขาดความ
แน่นอนชัดเจนและยังอาจมีข้อสงสัยว่าค านิยามนี้ครอบคลุมถึงทนายความที่ช่วยแก้ต่างให้พรรค
คอมมิวนิสต์หรือสมาชิกของพรรคนี้หรือนักหนังสือพิมพ์ที่ปกป้องสิทธิตามรัฐธรรมนูญของพรรค
คอมมิวนิสต์หรือสมาชิกของพรรคนี้หรือบุคคลใด ๆ ที่สนับสนุนความคิดเห็นซึ่งได้รับการสนับสนุน
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จากพรรคคอมมิวนิสต์หรือจากสมาชิกพรรคนี้ด้วยหรือไม่112 และในท านองเดียวกันรัฐธรรมนูญแห่ง
สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีได้พิพากษาว่ากฎหมายควบคุมการชุมนุมสาธารณะที่ให้อ านาจแก่        
เจ้าพนักงานต ารวจในการอนุญาตให้จัดชุมนุมหรือไม่ก็ได้ตามแต่จะเห็นสมควรนั้น ซึ่งตราขึ้นใช้บังคับ
ในขณะที่ประเทศตกอยู่ภายใต้การปกครองระบอบนาซีขัดต่อรัฐธรรมนูญเพราะรัฐสภาจะต้องก าหนด
เงื่อนไขในการอนุญาตหรือไม่อนุญาตไว้ให้แน่นอนชัดเจนด้วย จะปล่อยให้การอนุญาตหรือไม่อนุญาต
เป็นดุลพินิจของเจ้าพนักงานต ารวจโดยสิ้นเชิงหาได้ไม่113 
 ทั้งนี้ หลักความชัดเจนแน่นอนของกฎหมายเป็นหลักการทั่วไปที่
เรียกร้องให้ฝ่ายนิติบัญญัติหรือฝ่ายบริหารออกกฎหมายโดยยึดถือหลักความชัดเจนแน่นอนเป็นส าคัญ 
ศาสตราจารย์ ดร.วรพจน์ วิศรุตพิชญ์ ได้ให้ค านิยามไว้ว่า “กฎหมายนั้นต้องบัญญัติก าหนดไว้ให้ชัด
แจ้งว่าบังคับหรือห้ามมิให้บุคคลประเภทใด กระท าการอะไร ในกรณีใดและเพ่ือประโยชน์อะไร หรือ
ให้อ านาจฝ่ายบริหารออกค าสั่งบังคับหรือห้ามมิให้บุคคลประเภทใดกระท าการอะไรในกรณีใดและ
เพ่ือประโยชน์อะไร”114 ทั้งนี้ หลักความแน่นอนชัดเจนของกฎหมายดังกล่าวมีความมุ่งหมายให้
ประชาชนภายในรัฐสามารถใช้สิทธิและเสรีภาพตามที่รัฐธรรมนูญรับรองได้อย่างมั่นใจ โดยไม่ต้อง
กังวลหรือเกิดความสงสัยว่าตนจะสามารถใช้สิทธิและเสรีภาพดังกล่าวได้อย่างแท้จริงหรือไม่และจะ
ก่อให้เกิดผลในทางกฎหมายอย่างไร หลักความแน่นอนชัดเจนของกฎหมายเป็นการยืนยันความมั่นใจ
ให้แก่ประชาชนในรัฐที่จะสามารถกล้าตัดสินใจกระท าการหรือละเว้นกระท าการใดอันมีผลในทาง
กฎหมาย โดยหลักความแน่นอนและชัดเจนของกฎหมายถือเป็นส่วนหนึ่งในการพิจารณาออก
กฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายบริหารที่มีลักษณะเป็นกฎหมายที่มีผลเป็นการจ ากัดสิทธิและ
เสรีภาพของประชาชน กล่าวคือ กฎหมายที่ออกโดยฝ่ายนิติบัญญัติหรือกฎหมายที่ออกโดยฝ่าย
บริหารซึ่งเป็นกฎหมายที่มีความแน่นอนชัดเจนในเนื้อหา แต่อย่างไรก็ตามเป็นที่ยอมรับโดยทั่วไปว่า
หลักเกณฑ์ดังกล่าวไม่อาจมีผลที่แท้จริงในทุกกรณี เพราะฝ่ายนิติบัญญัติหรือฝ่ายบริหารไม่สามารถ
ออกกฎหมายที่มีความข้อความแน่นอนชัดเจนได้ในทุกกรณีหรือในทุกสถานการณ์ ถึงขนาดที่
เจ้าหน้าที่ผู้บังคับใช้กฎหมายสามารถใช้กฎหมายได้โดยปราศจากการใช้ดุลพินิจ จึงเป็นการสุดวิสัยที่
จะตรากฎหมายออกมาให้ชัดเจนสมบูรณ์ แต่ความมุ่งหมายของหลักดังกล่าวจ าต้องประสาน 
“ประโยชน์สาธารณะ” หรือความต้องการของประชาชนโดยส่วนรวมให้มีผลกระทบกระเทือนต่อ
ประชาชนในสังคมให้น้อยที่สุดและในบางครั้งฝ่ายนิติบัญญัติอาจเปิดช่องให้ฝ่ายบริหารใช้ดุลพินิจใน

                                                           

 112Frede Castberg, Modern Problems of the Rule of Law, in Mélanges 
offers a Polys Modinos (Paris: A. Pedone, 1968), p. 116 อ้างถึงใน วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, 
สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2546, หน้า 121-122. 
 113Mahendra P. Singh, German Administrative Law in Common Law 
Perspective (Berlin Heidelberg; New York, Springer-Verlag, 1985), p. 84 อ้างถึงใน วรพจน์ 
วิศรุตพิชญ์, สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2546, หน้า 122. 
 114เรื่องเดียวกัน, หน้า 120. 
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การบังคับใช้กฎหมายได้บ้าง เพ่ือให้เกิดความยุติธรรมเฉพาะกรณีขึ้นแก่บุคคลที่อยู่ในข้อเท็จจริงหรือ
สถานการณ์ดังกล่าวให้มากที่สุด115 
 และหลักความแน่นอนชัดเจนของกฎหมายประกอบด้วยหลักการย่อย
อยู่ 2 ประการด้วยกัน คือ หลักความชัดเจนของกฎหมายและหลักคุ้มครองความสุจริต116 หลักความ
ชัดเจนของกฎหมายเป็นหลักการที่ก าหนดให้ฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายบริหารจะต้องออกกฎหมายโดยมี
ความแน่นอนและชัดเจนเพ่ือให้ประชาชนในสังคมสามารถก าหนดการกระท าของตนได้โดยไม่มีผล
เป็นการฝ่าฝืนบทบัญญัติของกฎหมาย ในขณะที่หลักคุ้มครองความสุจริตเป็นหลักที่ก าหนดให้ฝ่าย
ปกครองต้องให้ความคุ้มครองแก่ผู้รับค าสั่งทางปกครองที่ถูกยกเลิก เพิกถอนค าสั่งทางปกครองที่ให้
ประโยชน์แก่ผู้รับค าสั่งทางปกครอง โดยผู้รับค าสั่งทางปกครองเชื่อโดยสุจริตว่าค าสั่งทางปกครองนั้น
ออกโดยชอบด้วยกฎหมาย ในกรณีดังกล่าวก าหนดให้น าหลักนี้มาใช้กับบุคคลที่ได้รับผลกระทบจาก
การยกเลิกค าสั่งทางปกครองดังกล่าวด้วย นอกจากนี้หลักความแน่นอนชัดเจนของกฎหมายดังกล่าว
ได้ถูกน ามาเป็นข้อพิจารณาประการหนึ่งของหลักความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายของรัฐเสรี
ประชาธิปไตยบางรัฐ เช่น สหรัฐอเมริกา สาธารณรัฐฝรั่งเศส สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี เป็นต้น โดย
ศาลที่มีอ านาจพิจารณาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายจะพิจารณาว่ากฎหมายที่ขัดต่อ
รัฐธรรมนูญ คือ กฎหมายที่ให้ดุลพินิจแก่ฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครองอย่างไม่มีขอบเขตจ ากัดนั่นเอง 
ดังนั้น กฎหมายใดก็ตาม โดยเฉพาะกฎหมายที่มีผลเป็นการจ ากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนจะต้องมี
ความแน่นอนชัดเจนของบทบัญญัติและหากไม่สามารถก าหนดเนื้อหาให้มีความแน่นอนชัดเจนลงไป
ได้เลย การใช้ดุลพินิจของเจ้าหน้าที่ก็จ าต้องก าหนดขอบเขตเอาไว้ให้เหมาะสมการที่กฎหมาย
ก าหนดให้ฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครองสามารถใช้ดุลพินิจได้โดยไม่มีขอบเขตจ ากัดชัดเจนย่อมมีผลท า
ให้กฎหมายนั้นขัดต่อบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญนั้นเอง117 
 (2)  กฎหมายนั้นต้องไม่มีผลใช้บังคับย้อนหลัง 
 หลักกฎหมายต้องไม่มีผลใช้บังคับย้อนหลังโดยเฉพาะกฎหมายที่มีผล
เป็นการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน หมายความว่า จะต้องมีการประกาศโฆษณากฎหมาย
นั้นให้ประชาชนทราบล่วงหน้าในราชกิจานุเบกษาก่อนที่จะน าไปใช้บังคับแก่ราษฎรและจะใช้
กฎหมายนั้นบังคับแก่การกระท าหรือเหตุการณ์ที่ได้เกิดขึ้นและสิ้นสุดลงแล้วก่อนวันที่ได้มี การ
ประกาศโฆษณากฎหมายนั้นในราชกิจจานุเบกษาไม่ได้118 เมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 พบว่ามีบทบัญญัติที่กล่าวถึงหลักการไม่มีผลใช้บังคับย้อนหลังของ

                                                           

 115เรื่องเดียวกัน, หน้า 124. 
 116บรรเจิด สิงคะเนติ, ความรู้ทั่วไปเกี่ยวกับศาลรัฐธรรมนูญ, หน้า 30. 
 117นิรมัย พิศแข, เรื่องเดิม, หน้า 34. 
 118วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 
2546, หน้า 125. 
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กฎหมายเอาไว้ในมาตรา 29119 โดยมีนัยยะที่ส าคัญสอดคล้องกับประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 2120 
ซ่ึงมีใจความส าคัญสรุปได้ว่า “ไม่มีความผิดและไม่มีโทษ โดยไม่มีกฎหมายบัญญัติ” หลักการดังกล่าว
จึงได้รับการยอมรับและถือเป็นหลักการพ้ืนฐานที่ส าคัญของกฎหมายอาญา แต่ในขณะเดียวกันหลัก
ต้องไม่มีผลใช้บังคับย้อนหลังของกฎหมายก็ถือเป็นหลักกฎหมายทั่วไปที่ปรากฏอยู่ในกฎหมาย
ลักษณะอ่ืน ๆ อีกด้วย เมื่อพิจารณาในทางกฎหมายมหาชนแล้วจะเห็นได้ว่าหลักต้องไม่มีผลใช้บังคับ
ย้อนหลังของกฎหมายได้ถูกน ามาใช้ในเรื่องที่มีเนื้อหาเกี่ยวข้องกับกฎหมายมหาชนด้วย โดยหากการ
ย้อนหลังของกฎหมายมีผลในทางท่ีเป็นประโยชน์ต่อผู้ที่เก่ียวข้องย่อมสามารถบังคับใช้ย้อนหลังได้ แต่
หากบังคับใช้ย้อนหลังแล้วเกิดผลกระทบต่อบุคคลในทางที่เป็นโทษ ดังนี้ ต้องพิจารณาโดยอาศัยหลัก
ความแน่นอนของกฎหมายกับหลักการคุ้มครองความสุจริตมาประกอบด้วย โดยกรณีของ “การให้มี
ผลย้อนหลังโดยแท้”121 จ าเป็นจะต้องพิจารณาชั่งน้ าหนักระหว่างหลักความแน่นอนของกฎหมายกับ
เหตุผลความจ าเป็นของประโยชน์สาธารณะในการให้มีผลย้อนหลังดังกล่าวและส าหรับ “การมีผล
ย้อนหลังมิใช่โดยแท้”122 จะต้องพิจารณาชั่งน้ าหนักระหว่างขอบเขตของการคุ้มครองความสุจริตกับ
ความส าคัญของประโยชน์สาธารณะซึ่งเป็นความประสงค์ของฝ่ายนิติบัญญัติที่ต้องการจะมุ่งคุ้มครอง 
   2)  หลักเกณฑ์ตามที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ 
   โดยหลักแล้วรัฐไม่สามารถจ ากัดสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญให้การ
รับรองไว้ได้ แต่ก็มีข้อยกเว้นว่าต้องกระท าภายใต้เงื่อนไขที่กฎหมายก าหนดซึ่งเรารับเอาแนวความคิด
มาจากรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี มาตรา 19123 ซึ่งเกิดขึ้นจากการปกครองในสมัย
                                                           

 119มาตรา 29 “บุคคลไม่ต้องรับโทษอาญา เว้นแต่ได้กระท าการอันกฎหมายที่ใช้อยู่ในเวลา ที่
กระท านั้นบัญญัติเป็นความผิดและก าหนดโทษไว้ และโทษที่จะลงแก่บุคคลนั้นจะหนักกว่าโทษที่
บัญญัติไว้ใน กฎหมายที่ใช้อยู่ในเวลาที่กระท าความผิดมิได”้ 
 120 มาตรา 2 วรรคหนึ่ง แห่งประมวลกฎหมายอาญา “บุคคลจักต้องรับโทษทางอาญาก็
ต่อเมื่อได้กระท าการอันกฎหมายที่ในขณะนั้นบัญญัติเป็นความผิดและก าหนดโทษไว้และโทษที่จะลง
แก่ผู้กระท าความผิดนั้น จะต้องเป็นโทษที่บัญญัติไว้ในกฎหมาย” 
 121การมีผลย้อนหลังโดยแท้ของกฎหมาย หรือการมีผลย้อนหลังในผลของกฎหมาย คือ กรณี
ที่ข้อเท็จจริงอันใดอันหนึ่งได้ผ่านพ้นไปแล้วและกฎหมายได้บัญญัติให้มีผลกับข้อเท็จจริงที่ได้สิ้นสุดไป
แล้ว 
 122การมีผลย้อนหลังมิใช่โดยแท้ หมายถึง กรณีที่กฎหมายได้เชื่อมโยงกับข้อเท็จจริงที่ได้เริ่ม
เกิดขึ้นแล้วในอดีต แต่ข้อเท็จจริงนั้นยังมิได้สิ้นสุดลงในขณะที่กฎหมายมีผลบังคับใช้และกฎหมายได้
ก าหนดให้มีผลส าหรับข้อเท็จจริงในอนาคต 
 123มาตรา 19 การจ ากัดสิทธิขั้นพื้นฐาน 
 (1) ภายใต้รัฐธรรมนูญนี้ สิทธิขั้นพ้ืนฐานอาจถูกจ ากัดได้โดยกฎหมายหรือโดยอาศัยอ านาจ
ของกฎหมาย กฎหมายในกรณีนี้จะต้องมีผลบังคับเป็นการทั่วไปและจะใช้ใช้บังคับเพ่ือกรณีใดกรณี
หนึ่งเป็นการเฉพาะมิได้ นอกจากนี้กฎหมายดังกล่าวจะต้องอ้างถึงมาตราของสิทธิพื้นฐานนั้นด้วย 
  (2) ไม่ว่ากรณีใด การจ ากัดสิทธิขั้นพ้ืนฐานกระทบกระเทือนต่อสาระส าคัญของสิทธิขั้น
พ้ืนฐานมิได้ 
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ของฮิตเลอร์ การก าหนดหลักการมาตราดังกล่าวจึงเป็นการหาจุดสมดุลระหว่างสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนกับการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพโดยรัฐ เพราะสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไม่ได้มีลักษณะ
ที่สมบูรณ์ รัฐจะจ ากัดได้ก็ด้วยภายใต้หลักเกณฑ์เพ่ือไม่ให้การจ ากัดอ านาจกระท าตามอ าเภอใจและ
เพ่ือป้องกันมิให้มีการตรากฎหมายแบบไม่มีเหตุผลหรือพวกพ้องหรือจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนเกินสมควร รัฐธรรมนูญแห่งราชอาราจักรไทย พ.ศ.2560 จึงได้วางหลักในการตราของฝ่าย
นิติบัญญัติ124 ให้พิจารณาและประกาศออกมาบังคับใช้กับประชาชนอันมีลักษณะเป็นการจ ากัดสิทธิ
และเสรีภาพของประชาชนนั้น จ าต้องมีเนื้อหาของกฎหมายที่สมบูรณ์และสอดคล้องกับหลักเกณฑ์
ของการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 
มาตรา 26125 ซึ่งบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันได้บัญญัติถึงหลักเกณฑ์การพิจารณาถึงกฏ
หรือข้อบังคับที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญอันเป็นการขัดหรือแย้งต่อสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญได้ให้
การรับรองและคุ้มครองไว้โดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายตามที่รัฐธรรมนูญให้อ านาจไว้ 
ทั้งนี้ ในการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญให้อ านาจไว้มีหลักเกณฑ์ดังต่อไปนี้ 
 (1)  กฎหมายดังกล่าวต้องไม่ขัดต่อหลักนิติธรรม 
 หลักนิติธรรม (The Rule of Law) เป็นหลักการพ้ืนฐานในระบบ
กฎหมายอังกฤษซึ่งมีแนวความคิดที่ว่า “มนุษย์ไม่ควรต้องถูกปกครองโดยมนุษย์ แต่ควรจะต้องถูก
ปกครองโดยกฎหมายนั้น” ปรากฏขึ้นชัดเจนเป็นครั้งแรกในศตวรรษที่ 17 ในหนังสือชื่อ           
“The Common Wealth of Oceana” อันเป็นผลงานของ James Harrington ซึ่งเป็นที่นิยม
ระบอบสาธารณรัฐ อย่างไรก็ตาม แม้กระทั่งจนถึงปัจจุบันค าว่า Rule of Law ก็เหมือนกับค าว่า 
Rechsstaat ที่ยากจะหาค าจ ากัดความหรือนิยามซึ่งยอมรับกันเป็นที่ยุติได้126 แนวความคิดที่ว่าด้วย 
rule of law หรือหลักนิติธรรมเมื่อย้อนไปในปี ค.ศ.1215 พระเจ้าจอห์น (King John) กษัตริย์ของ

                                                           

 (3) สิทธิขั้นพ้ืนฐานนั้นให้น ามาใช้บังคับกับนิติบุคคลภายในประเทศด้วย เท่าที่สิทธิขั้นพ้ืนฐาน
นั้นสามารถน ามาใช้ได้กับนิติบุคคล 
 (4) หากบุคคลใดถูกละเมิดสิทธิโดยอ านาจมหาชน บุคคลนั้นชอบที่จะใช้สิทธิทางศาลได้ใน
กรณีท่ีไม่มีศาลที่มเีขตอ านาจในเรื่องนั้น ให้ฟ้องยังศาลยุติธรรม 
 124คณะกรรมการร่างรัฐธรรมนูญ, เรื่องเดิม, หน้า 6. 
 125มาตรา 26 “การตรากฎหมายที่มีผลเป็นการจ ากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลต้องเป็นไป 
ตามเงื่อนไขที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ ในกรณีที่รัฐธรรมนูญมิได้บัญญัติเงื่อนไขไว้ กฎหมายดังกล่าว 
ต้องไม่ขัดต่อหลักนิติธรรม ไม่เพ่ิมภาระหรือจ ากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลเกินสมควรแก่เหตุ และ
จะกระทบต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคลมิได้ รวมทั้งต้องระบุเหตุผลความจ าเป็นในการจ ากัด
สิทธิและเสรีภาพไว้ด้วย 
    กฎหมายตามวรรคหนึ่งต้องมีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไป ไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใด 
กรณีหนึ่งหรือแก่บุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการเจาะจง” 
 126Th. Fleiner and L. Basta Fleine, Allgemeine Staatslehre (Berlin Heidelberg: 
Springer, 2004), p. 226 อ้างถึงใน วรเจตน์ ภาคีรัตน์, หลักนิติรัฐและหลักนิติธรรม. 
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ประเทศอังกฤษในขณะนั้นได้ลงนามในเอกสารส าคัญที่ชื่อว่า Magna Carta127 ซึ่งเป็นพันธะสัญญาที่
จ ากัดอ านาจของพระองค์จนน าไปสู่การปกครองโดยกฎหมายในเวลาต่อมา จนเมื่อมีการก่อตั้งรัฐสภา
ขึ้นเมื่อ ค.ศ.1265 แต่อ านาจในการปกครองบ้านเมือง (Prerogatives) ก็ยังคงอยู่ในมือของกษัตริย์
เช่นเดิม ต่อมาในปี ค.ศ.1628 สมัยพระเจ้าชาร์ลที่หนึ่ง (King Charles I ค.ศ.1600 ถึง 1649) รัฐสภา
ได้ตรา Petition of Rights เพ่ือคุ้มครองกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินและเสรีภาพของบุคคล ในเวลาต่อมา
เอกสารฉบับนี้ได้มีการเพ่ิมเติมเอกสารอีกฉบับหนึ่งที่เรียกว่า Habeas Corpus Act (ค.ศ.1679) ซึ่ง
เป็นจุดเริ่มต้นของการประกันสิทธิของบุคคลในกระบวนการยุติธรรม เนื้อหาหลักของเอกสารฉบับนี้
คือ การให้สิทธิแก่บุคคลทุกคนที่ถูกจับกุม กล่าวคือ ในกรณีที่บุคคลใดถูกจับกุมบุคคลนั้นย่อมมีสิทธิที่
จะฟ้องร้องปกป้องตนเองต่อศาลทันที128  
 ในเวลาต่อมา นักกฎหมายรัฐธรรมนูญของอังกฤษที่มีบทบาทมากที่สุด 
คือ A. V. Dicey (ค.ศ.1835 ถึง 1922) เขียนต าราที่ชื่อว่า Introduction to the Study of the 
Law of the Constitution (พิมพ์ครั้งแรก ค.ศ.1885) เห็นว่า หลักนิติธรรมจะต้องสัมพันธ์ใกล้ชิดกับ
ความมีอ านาจสูงสุดของรัฐสภาและหลักนิติธรรมนั้นมีเนื้อหาสาระที่ส าคัญ คือ บุคคลทุกคนย่อมเสมอ
ภาคกันต่อหน้ากฎหมาย บุคคลไม่ว่าจะในชนชั้นใดย่อมต้องตกอยู่ภายใต้กฎหมายปกติธรรมดาของ
แผ่นดิน (The Ordinary Law of the Land) ซึ่งบรรดาศาลธรรมดาทั้งหลาย (Ordinary Courts) จะ
เป็นผู้รักษาไว้ซึ่งกฎหมายดังกล่าว หลักนิติธรรมในความหมายนี้ย่อมปฏิเสธความคิดที่จะยกเว้นมิให้
เจ้าหน้าที่ทั้งหลายต้องเคารพต่อกฎหมาย บุคคลทั้งหลายย่อมไม่ต้องถูกลงโทษ หากไม่ได้กระท าการ
อันผิดกฎหมายและไม่มีผู้ใดทั้งสิ้นแม้แต่กษัตริย์ที่จะอยู่เหนือกฎหมายได้129 กล่าวโดยรวมแล้ว Dicey 
เห็นว่า การกระท าท้ังหลายทั้งปวงของรัฐจะต้องอยู่ภายใต้ข้อบังคับของกฎหมาย โดยจะต้องไม่กระท า
ก้าวล่วงสิทธิและเสรีภาพของราษฎรตามอ าเภอใจ หากปรากฏว่ารัฐบาลหรือฝ่ายปกครองกระท าการ
อันขัดต่อกฎหมาย การกระท าดังกล่าวย่อมต้องถูกฟ้องคดีต่อศาลยุติธรรมหรือต่อศาลธรรมดาได้  
 ทั้งนี้ แม้ว่าในปัจจุบันการให้ค าอธิบายเกี่ยวกับเนื้อหาของหลักนิติธรรม
อาจจะแตกต่างกันบ้างในรายละเอียด แต่องค์ประกอบที่ส าคัญของหลักนิติธรรมนั้น คือ ความ
คาดหมายได้ของการกระท าของรัฐ การเคารพในหลักความยุติธรรมตามธรรมชาติ ตลอดจนความ
สะดวกในการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรม ซึ่งในยุคหลังได้มีผู้ให้ค าอธิบายลักษณะของกฎหมายที่จะ
ช่วยสร้างให้เกิดการปกครองตามหลักนิติธรรม คือ ค าอธิบายของ Lon L. Fuller นักนิติศาสตร์ที่มี

                                                           

 127Magna Carta เป็นชื่อที่เรียกกันย่อ ๆ ของเอกสารฉบับหนึ่งที่ชื่อว่า Magna Carta 
Libertatum ซึ่งอาจแปลได้ว่า “มหาบัตรแห่งเสรีภาพ” 
 128Th. Fleiner and L. Basta Fleiner, op.cit., p. 229 อ้างถึงใน วรเจตน์ ภาคีรัตน์, หลัก
นิติรัฐและหลักนิติธรรม. 
 129A. V. Dicey, Introduction to the Study of the Law of the Constitution 
(London: Macmillan, 1959), pp. 187-203 อ้างถึงใน วรเจตน์ ภาคีรัตน์, หลักนิติรัฐและหลักนิติ
ธรรม. 
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ชื่อเสียงชาวอเมริกันที่เห็นว่ากฎหมายที่จะท าให้หลักนิติธรรมปรากฏเป็นจริงขึ้นได้มีลักษณะที่ส าคัญ 
คือ130  
  (1.1)  กฎหมายจะต้องบังคับใช้ทั่วไปกับทุกคน ไม่เว้นแม้แต่องค์กร
เจ้าหน้าที่ของรัฐ 
  (1.2)  กฎหมายจะต้องได้รับการประกาศใช้อย่างเปิดเผย 
  (1.3)  กฎหมายจะต้องได้รับการตราขึ้น ให้มีผลบังคับไปในอนาคต 
ไม่ใช่ตราขึ้นเพื่อใช้บังคับย้อนหลังไปในอดีต 
  (1.4)  กฎหมายจะต้องได้รับการตราขึ้นโดยมีข้อความที่ชัดเจน เพ่ือ
หลีกเลี่ยงมิให้เกิดการบังคับใช้ที่ไม่เป็นธรรม 
    (1.5)  กฎหมายจะต้องไม่มีข้อความที่ขัดแย้งกันเอง 
    (1.6)  กฎหมายจะต้องไม่เรียกร้องให้บุคคลปฏิบัติในสิ่งที่เป็นไป
ไม่ได ้
    (1.7)  กฎหมายต้องมีความมั่นคงตามสมควร แต่ก็จะต้องเปิด
โอกาสให้แก้ไขให้สอดคล้องกับสภาพของสังคมที่เปลี่ยนแปลงไปได้ 
      (1.8)  กฎหมายที่ได้รับการประกาศใช้แล้วจะต้องได้รับการบังคับ
ให้สอดคล้องต้องกัน กล่าวคือ ต้องบังคับการให้เป็นไปตามเนื้อหาของกฎหมายที่ได้ประกาศใช้แล้วนั้น 
 จากค าอธิบายความหมายของ “หลักนิติธรรม” ดังกล่าวข้างต้นนั้น
จะเห็นได้ว่าการที่รัฐจะตรากฎหมายใดออกมาจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน กฎหมายที่ตรา
ขึ้นมานั้นจะต้องไม่ขัดต่อหลักการที่ส าคัญของหลักนิติธรรม มิฉะนั้นจะกลายเป็นกรณีที่รัฐใช้อ านาจ
ตามอ าเภอใจซึ่งขัดต่อหลักการปกครองในระบอบเสรีประชาธิปไตยอย่างสิ้นเชิง 
 (2)  ไม่เพ่ิมภาระหรือจ ากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลเกินสมควรแก่เหตุ
 หลักการมิให้กระท าเกินกว่าเหตุหรือเรียกอีกอย่างหนึ่งว่าหลักความได้
สัดส่วน นี้เป็นหลักการที่มิได้บัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษรในประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี
และประเทศฝรั่งเศส แต่ถือว่าเป็นหลักการพื้นฐานของกฎหมายมหาชนในระดับรัฐธรรมนูญ ในขณะที่
หลักความได้สัดส่วนในประเทศไทยนั้นพบว่ามีอยู่อย่างกระจัดกระจายตามกฎหมายฉบับต่างๆ เพราะ
หลักการนี้ได้รับพ้ืนฐานมาจากหลักในเรื่องความยุติธรรม อันเป็นหลักการของกฎหมายทั่วไปนั่นเอง 
ทั้งนี้ หลักความได้สัดส่วนประกอบด้วยหลักการที่ส าคัญอยู่ 3 ประการคือ หลักความสัมฤทธิ์ผล 
(Principle of Appropriateness) หลักความจ าเป็น (Principle of Necessity) และหลักความได้
สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ (Principle of Proportionality)131 โดยหลักการย่อยทั้ง 3 ประการ
เป็นการอธิบายถึงกฎหมายที่ออกโดยฝ่ายนิติบัญญัติที่มีลักษณะเป็นการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนได้นั้นจะต้องค านึงถึงหลักความได้สัดส่วน นั่นคือ มาตรการที่กฎหมายออกมาใช้บังคับแก่
ราษฎรต้องเป็นมาตรการที่สามารถด าเนินการให้เกิดผลตามที่ฝ่ายนิติบัญญัติประสงค์จะให้เกิดขึ้นได้
                                                           

 130L. L. Fuller, The Morality of Law (New Haven: Yale University Press, 1969), 
pp. 46-91 อ้างถึงใน วรเจตน์ ภาคีรัตน์, หลักนิติรัฐและหลักนิติธรรม. 
 131วรเจตน์ ภาคีรัตน์, กฎหมายปกครองภาคทั่วไป, หน้า 129. 
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จริงในทางปฏิบัติตามหลักความสัมฤทธิ์ผล ส าหรับหลักความจ าเป็นนั้นเป็นการอธิบายถึงมาตรการที่
กฎหมายออกมาใช้บังคับต้องเป็นมาตรการที่จ าเป็นแก่การด าเนินการให้เจตนารมณ์หรือความมุ่ง
หมายของกฎหมายนั้นส าเร็จลุล่วงไปได้ นั่นคือ ต้องเป็นมาตรการที่มีผลกระทบกระเทือนต่อสิทธิและ
เสรีภาพของราษฎรให้น้อยที่สุดนั่นเอง และประการสุดท้ายมาตรการที่กฎหมายออกมาใช้บังคับแก่
ราษฎรต้องเป็นไปตามหลักความได้สัดส่วน คือต้องเป็นมาตรการที่ก่อให้เกิดประโยชน์แก่มหาชนยิ่ง
กว่าที่จะก่อให้เกิดแก่เอกชนหรือสังคมโดยรวม ดังนั้น การออกกฎหมายที่จะมีผลเป็นการจ ากัดสิทธิ
และเสรีภาพของประชาชนดังกล่าวจึงต้องค านึงถึงหลักความสัมฤทธิ์ผล หลักความจ าเป็นและหลัก
ความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบประกอบกันด้วย 
 (3)  ไมก่ระทบต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคล 
 เงื่อนไขประการส าคัญในการที่ฝ่ายนิติบัญญัติจะออกกฎหมายมาจ ากัด
สิทธิและเสรีภาพของประชาชนได้นั้น การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพนั้นจะต้องไม่กระทบต่อศักดิ์ศรีความ
เป็นมนุษย์นั่นเอง ซึ่งก็คือหลักการที่ว่าด้วย การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพต้องไม่กระทบกระเทือนต่อ
สาระส าคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพ จุดมุ่งหมายของหลักการนี้เพ่ือเป็นการจ ากัดอ านาจของฝ่ายนิติ
บัญญัติที่แม้ว่าจะมีอ านาจในการออกกฎหมายมาจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได้ แต่การ
จ ากัดนั้นต้องไม่กระทบกระเทือนสาระส าคัญของสิทธิและเสรีภาพหรือหลักศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์
นั่นเอง ทั้งนี้  ปัญหาที่ต้องพิจารณาในล าดับถัดไป คือ แค่ไหน เพียงใด จึงจะถือว่าเป็นการ 
“กระทบกระเทือนต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” ซึ่งในทางกฎหมายของประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนียังไม่สามารถก าหนดเนื้อหาสาระของหลักการดังกล่าวได้ แต่ได้มีความพยายามในการ
พิจารณาสาระส าคัญของสิทธิขั้นพ้ืนฐานโดยใช้เกณฑ์ “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” มาเป็นเกณฑ์ในการ
พิจารณา ดังนั้น อาจกล่าวได้ว่า หากกฎหมายฉบับใดที่ออกมาโดยฝ่ายนิติบัญญัติมีเนื้อหาสาระที่เป็น
การขัดต่อหลัก “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” แล้วย่อมจะพิจารณาได้ว่ากฎหมายฉบับดังกล่าวขัดต่อ
มาตรา 26 ของรัฐธรรมนูญ ในเรื่องที่จะกระทบกระเทือนสาระส าคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพด้วยมีผล
ท าให้บทบัญญัติหรือกฎหมายฉบับดังกล่าวขัดต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 5 ไม่สามารถบังคับใช้ได้นั่นเอง 
 ซึ่งภายใต้หลักการนี้มีทฤษฎีที่เกี่ยวข้องอยู่ 2 ทฤษฎี คือ ทฤษฎี
คุ้มครองสาระส าคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพไว้อย่างสัมบูรณ์และทฤษฎีคุ้มครองสาระส าคัญแห่งสิทธิ
และเสรีภาพอย่างสัมพัทธ์132 โดยทฤษฎีคุ้มครองสาระส าคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพอย่างสัมบูรณ์นั้น
เป็นกรณีที่ไม่ว่าจะเป็นประการใดก็ไม่อาจจะกระท าการละเมิดสาระส าคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพนั้นได้ 
อันเป็นการให้ความส าคัญต่อสาระส าคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพเหนือกว่าเหตุผลหรือความจ าเป็นอ่ืนใด 
ในขณะที่ทฤษฎีคุ้มครองสาระส าคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพอย่างสัมพัทธ์อธิบายว่าหากมีความจ าเป็น
หรือมีเหตุผลที่เหนือกว่าก็ควรอนุญาตให้มีการกระทบกระเทือนสาระส าคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพได้ 
ดังนั้น ความแตกต่างของทั้งสองทฤษฎีดังกล่าวอยู่ที่การพิจารณาว่าหากมีความจ าเป็นอย่างยิ่งแล้ว 
การออกกฎหมายในเรื่องใด ๆ ที่อาจจะกระทบกระเทือนสาระส าคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนก็สามารถกระท าได้ ซึ่งเป็นการพิจารณาถึงการยอมรับในหลักการเรื่องความจ าเป็นอย่างยิ่ง
                                                           

 132บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพ้ืนฐานเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์, หน้า 
192. 
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เหนือสิ่งอ่ืนใดนั่นเองและการจ ากัดสิทธิที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้จะกระทบกระเทือนสาระส าคัญแห่ง
สิทธิและเสรีภาพนั้นมิได้นั้น เป็นสิทธิที่รัฐธรรมนูญให้การรับรองและคุ้มครองไว้อย่างเด็ดขาดไม่มุ่ง
หมายให้มีการเปลี่ยนแปลง แก้ไขหรือตัดทอนในการจ ากัดสิทธิขั้นพ้ืนฐาน หากมีการตรากฎหมาย
จ ากัดสิทธิประเภทดังกล่าวย่อมกระทบกระเทือนสาระส าคัญแห่งรัฐธรรมนูญอันเป็นการมิชอบด้วย
กฎหมาย ในการนี้สิทธิรัฐธรรมนูญไม่ได้สงวนสิทธิตามรัฐธรรมนูญในการจ ากัดสิทธิดังกล่าวตาม
บทบัญญัติแห่งกฎหมาย จึงเป็นสิทธิเด็ดขาดที่รัฐธรรมนูญให้การรับรองและคุ้มครองไว้ ซึ่งบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายใดที่บัญญัติจ ากัดสิทธิประเภทนี้ย่อมขัดต่อสาระส าคัญแห่งรัฐธรรมนูญ เช่นในประเทศ
เยอรมันได้มีบทบัญญัติห้ามแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญสหพันธ์ในการจ ากัดสิทธิขั้นพ้ืนฐานเป็นการ
เด็ดขาดโดยชัดแจ้ง ตามมาตรา 79(3) แห่งรัฐธรรมนูญสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ค.ศ.1949133 
 (4)  ต้องระบุเหตุผลความจ าเป็นในการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพ  
 องค์กรนิติบัญญัติจะต้องตรากฎหมายจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนได้เท่าที่จ าเป็นและต้องระบุเหตุผลความจ าเป็นในการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพ หมายความว่า 
รัฐจะต้องเลือกมาตรการในการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพที่สามารถบรรลุวัตถุประสงค์ของประโยชน์
สาธารณะได้มากที่สุด แต่ในขณะเดียวกันต้องมีผลกระทบสิทธิและเสรีภาพของประชาชนให้น้อยที่สุด
เช่นกัน ซึ่งหากว่ารัฐเลือกมาตรการอ่ืนที่สามารถบรรลุวัตถุประสงค์ของประโยชน์สาธารณะได้
เช่นเดียวกันแต่มีผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนเป็นจ านวนมาก ก็เป็นการจ ากัดสิทธิ
และเสรีภาพที่เกินจ าเป็น อันแสดงให้เห็นถึงการใช้หลักความจ าเป็นซึ่งเป็นหลักการย่อยของหลัก
ความได้สัดส่วนหรือหลักความพอสมควรแก่เหตุ (Principle of Proportionality)134 มาเป็นเกณฑ์ใน
การพิจารณาว่าการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพนั้นได้กระท าเท่าที่จ าเป็นหรือไม่ เพียงใด และมาตรการที่
องค์กรนิติบัญญัติตราขึ้นเป็นกฎหมายนั้นจะต้องเป็นมาตรการที่จ าเป็นแก่การด าเนินการเพ่ือให้
วัตถุประสงค์ที่ต้องการส าเร็จลงได้ หลักความจ าเป็นนี้ เรียกร้องให้องค์กรนิติบัญญัติเปรียบเทียบ
มาตรการต่าง ๆ ที่จะบัญญัติลงไวในกฎหมายซึ่งเป็นมาตรการที่เหมาะสมในอันที่จะด าเนินการให้
เกิดผลไดตามที่องค์กรนิติบัญญัติต้องการ กล่าวคือ ในกรณีที่มีมาตรการที่เหมาะสมหลายมาตรการ 
องค์กรนิติบัญญัติจะต้องเลือกเอามาตรการที่มีผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนน้อยที่สุด
มาบัญญัติเป็นกฎหมาย หากองค์กรนิติบัญญัติเลือกเอามาตรการที่กระทบต่อสิทธิและเสรีภาพอย่าง
รุนแรงมาบัญญัติเป็นกฎหมายทั้ง ๆ ที่อาจเลือกมาตรการที่รุนแรงน้อยกว่าได้แลว ยอมถือว่ากฎหมาย
ฉบับนั้นขัดต่อหลักความจ าเป็น ดังนั้นจึงขัดต่อรัฐธรรมนูญ ทั้งนี้ ในการตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญในการจ ากัดสิทธิที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้ ศาลรัฐธรรมนูญจะพิจารณาชั่งน้ าหนักว่ามีความ
จ าเป็นต้องบัญญัติกฎหมายในการจ ากัดสิทธิที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้หรือไม่เพียงใดและเป็นมาตรการที่
แทรกแซงที่น้อยที่สุดเท่าที่จ าเป็น เมื่อไม่สามารถหามาตรการอ่ืนใดมาบังคับได้ อีกทั้งต้องเป็นการ
กระทบถึงสิทธิที่รัฐธรรมนูญให้ความคุ้มครองให้น้อยที่สุดอีกด้วย 

                                                           

 133วุฒิชัย จิตตานุ, “การรับรองและการจ ากัดสิทธิทางกฎหมายในรัฐธรรมนูญไทย,” วารสาร
ศาลรัฐธรรมนูญ 14, 41 (พฤษภาคม-สิงหาคม 2555): 42. 
 134วรเจตน์ ภาคีรัตน์, กฎหมายปกครองภาคทั่วไป, หน้า 131. 
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 (5)  ต้องมีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไปไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใด
กรณีหนึ่งหรือแก่บุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการเจาะจง 
 การจ ากัดสิทธิที่รัฐธรรมนูญให้การรับรองไว้จะใช้บังคับแก่บุคคลใด
บุคคลหนึ่งหรือแก่กรณีใดกรณีหนึ่งเป็นการเฉพาะเจาะจงมิได้ มิฉะนั้นย่อมถือได้ว่าเป็นการเลือก
ปฏิบัติที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายและเป็นการใช้อ านาจรัฐที่บิดเบือนให้โทษแก่บุคคลใดบุคคลหนึ่งหรือ
เป็นการใช้อ านาจรัฐตามที่กฎหมายบัญญัติไว้เอ้ือประโยชน์แก่ตนเองหรือพวกพ้องของตนโดยมิชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญ เงื่อนไขของการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพตามหลักเกณฑ์ของบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ
ประการนี้มาจากหลักในเรื่องของความเสมอภาค ซึ่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2560 มาตรา 27 วรรคแรก บัญญัติว่า “บุคคลย่อมเสมอกันในกฎหมาย มีสิทธิและเสรีภาพและได้รับ
ความคุ้มครอง ตามกฎหมายเท่าเทียมกัน . . . ” กล่าวคือ บุคคลทุกคนในสังคมมีความเสมอภาคกัน     
รัฐมีหน้าที่ปฏิบัติและให้ความคุ้มครองต่อบุคคลอย่างเสมอภาคและไม่มีการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็น
ธรรมต่อบุคคลในสังคม แต่ทั้งนี้ หลักความเสมอภาคดังกล่าวจ าต้องท าความเข้าใจก่อนว่า เป็นความ
เสมอภาคในสิ่งที่มีสาระส าคัญอย่างเดียวกันตามหลักการของรัฐธรรมนูญที่บังคับว่า “บุคคลที่
เหมือนกันในสาระส าคัญจะต้องได้รับการปฏิบัติอย่างเดียวกันและบุคคลที่แตกต่างกันในสาระส าคัญ
จะต้องได้รับการปฏิบัติที่แตกต่างกันออกไปตามลักษณะเฉพาะของแต่ละคน”135 ดังนั้น การที่ฝ่ายนิติ
บัญญัติออกกฎหมายมาเพ่ือใช้บังคับแก่บุคคลใดบุคคลหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจงย่อมเป็นการขัดต่อหลัก
ความเสมอภาคของบุคคลในทางกฎหมาย 
 จุดประสงค์ในการห้ามมิให้ออกกฎหมายเพ่ือใช้กับกรณีใดกรณีหนึ่งนั้น
ก็เพ่ือต้องการหลีกเลี่ยงการออกค าสั่งทางปกครองในรูปของกฎหมาย (Verwaltungsakte in 
Gesetzesform) ลักษณะของกฎหมายที่เป็นการทั่วไปนั้น H. Hofmann ได้ให้ความหมายของ 
“ลักษณะทั่วไป” แง่ของเวลา บุคคลและเนื้อหา ไว้ในท านองที่ว่า ลักษณะทั่วไปในแง่ของเวลานั้น 
หมายถึง กฎหมายย่อมมีผลบังคับใช้ตราบเท่าที่กฎหมายที่ออกมาภายหลังนั้นมิได้มีผลเป็นการยกเลิก
กฎหมายดังกล่าว ส่วนลักษณะทั่วไปในแง่ของบุคคลและเนื้อหานั้น หมายความถึง กฎหมายที่ออกมา
ใช้บังคับกับบุคคลในสังคมนั้นต้องมีลักษณะที่ไม่สามารถจะก าหนดจ านวนบุคคลที่จะถูกบังคับได้ คือ 
มีลักษณะเป็นการทั่วไป ไม่มีลักษณะเป็นการเฉพาะรายนั่นเองและกฎหมายที่ออกมานั้นต้องมี
ลักษณะเป็นนามธรรม ไม่สามารถก าหนดจ านวนข้อเท็จจริงที่จะเกิดขึ้นได้ ดังนั้น ลักษณะทั่วไปของ
กฎหมายจึงต้องไม่มีลักษณะที่เป็นรูปธรรมหรือเฉพาะราย แต่ต้องมีลักษณะเป็นนามธรรมหรือมี
ลักษณะทั่วไปนั่นเอง136 ตัวอย่างของบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ออกมาขัดต่อหลักทั่วไปของกฎหมาย 
เช่น กฎหมายสัญชาติของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ค.ศ.1913 แก้ไขเพ่ิมเติม ค.ศ.1963 มาตราหนึ่ง
บัญญัติว่า บุตรชอบด้วยกฎหมายของชายเยอรมนีที่เกิดจากหญิงต่างด้าวย่อมได้สัญชาติเยอรมนีโดย
การก าเนิดเสมอ แต่บุตรชอบด้วยกฎหมายของชายต่างด้าวย่อมได้สัญชาติเยอรมนีโดยก าเนิดก็เฉพาะ
แต่ในกรณีที่หากไม่ให้เขาได้สัญชาติเยอรมนีโดยก าเนิดแล้ว เด็กก็จะกลายเป็นคนไร้สัญชาติ ศาล
                                                           

 135บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพ้ืนฐานเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์, หน้า 
118. 
 136Klaus Stern Staatsrecht Band III/2, S. 735; เรื่องเดียวกนั, หน้า 175. 
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รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีพิพากษาว่า การที่บทบัญญัติดังกล่าวปฏิบัติต่อบุตรของ
หญิงเยอรมนีแตกต่างไปจากที่ปฏิบัติต่อบุตรของชายเยอรมนีเช่นนี้ นอกจากจะขัดต่อรัฐธรรมนูญแห่ง
สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ค.ศ.1949 มาตรา 3 ข้อ 2 ที่บัญญัติว่า “ชายและหญิงมีสิทธิเท่าเทียม
กัน” แล้วยังขัดต่อข้อ 3 ของมาตราเดียวกันที่บัญญัติว่า “บุคคลย่อมเสมอกันในกฎหมาย” อีกด้วย137  
 และการห้ามออกกฎหมายเพ่ือใช้บังคับแก่กรณีใดกรณีหนึ่งหรือแก่
บุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการเฉพาะเจาะจงนั้น เพ่ือต้องการหลีกเลี่ยงการออกค าสั่งทางปกครองในรูป
ของกฎหมาย เพราะก่อให้เกิดปัญหาในเรื่องหลักความเสมอภาคและหลักการแบ่งแยกอ านาจ ทั้งนี้ 
กฎหมายที่มีลักษณะทั่วไป หมายถึง จ านวนบุคคลที่เก่ียวข้องไม่อาจก าหนดได้แน่นอนเพียงแต่ก าหนด
ไว้เป็นประเภทและข้อเท็จจริงก็มีลักษณะเป็นนามธรรมไม่อาจก าหนดได้เช่นเดียวกัน นอกจาก
กฎหมายจะต้องมีลักษณะทั่วไปในแง่ของบุคคลและข้อเท็จจริงแล้ว ยังต้องมีลักษณะทั่วไปในแง่ของ
เวลาอีกด้วย กล่าวคือ กฎหมายจะยังคงมีผลใช้บังคับตราบเท่าที่ไม่มีกฎหมายฉบับอ่ืนมายกเลิกเพิก
ถอน138 
   ทั้งนี้ หลักเกณฑ์ดังกล่าวนักกฎหมายรัฐธรรมนูญ139 ได้อธิบายว่า ความ   
มุ่งหมายแห่งรัฐธรรมนูญตามหลักเกณฑ์ดังกล่าวเพ่ือคุ้มครองสิทธิตามรัฐธรรมนูญให้มากที่สุดตาม
หลักการแบ่งแยกอ านาจให้ฝ่ายนิติบัญญัติออกจากฝ่ายบริหารเพ่ือป้องกันมิฝ่ายนิติบัญญัติตรา
กฎหมายออกมาใช้บังคับแก่กรณีใดกรณีหนึ่งโดยเฉพาะ อีกทั้งยังเป็นการป้องกันมิให้ฝ่ายบริหารใช้
อ านาจเผด็จการในการบัญญัติกฎหมายมาบังคับใช้กับปัจเจกบุคคลคนใดคนหนึ่งเป็นการ
เฉพาะเจาะจงอีกด้วย 
  
 2.2.3  การจ ากัดสิทธิเสรีภาพอันเนื่องมาจากการกระท าที่เป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญ 
 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 2475 ได้น าเรื่องการคุ้มครองสิทธิและ
เสรีภาพของประชาชนมาบัญญัติไว้เป็นครั้งแรกว่า “บุคคลย่อมมีเสรีภาพบริบูรณ์ในการถือศาสนา
หรือลัทธิใด ๆ และมีเสรีภาพในการปฏิบัติพิธีกรรมตามความเชื่อถือของตน เมื่อไม่เป็นปฏิปักษ์ต่อ
หน้าที่ของพลเมืองและไม่เป็นการขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมของประชาชน”140 และ 
“ภายในบังคับแห่งกฎหมาย บุคคลย่อมมีเสรีภาพบริบูรณ์ในร่างกาย เคหสถาน ทรัพย์สิน การพูด   
การเขียน การโฆษณา การศึกษาอบรม การประชุมโดยเปิดเผย การตั้งสมาคม การอาชีพ”141 แม้ว่า
จะวางหลักไว้อย่างกว้าง ๆ เพ่ือเป็นแนวทางปฏิบัติ แต่ในเมื่อไม่มีกฎหมายมารองรับ ในบางเรื่องจึงมี
                                                           

 137Han G. Rupp, Objet et portee de la protection des fondamentaux, in 
Louis FAVOREU (Sous la direction de), Cours constitutionnelles europeennes et 
Droits fondamentaux (Paris: Economica, 1981), p. 261 อ้างถึงใน วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, สิทธิ
และเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2546, หน้า 119. 
 138ธาริณี องค์สุทธิสวัสดิ์, เรื่องเดิม, หน้า 61. 
 139วุฒิชัย จิตตานุ, เรื่องเดิม, หน้า 43. 
 140มาตรา 12 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 2475  
 141มาตรา 13 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 2475 
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การละเมิดจนเกิดผลเสียต่อการปกครองบ้านเมือง เช่น การตั้งคณะราษฎร กลุ่มหรือสมาคมที่มี
กิจกรรมในทางการเมืองประหนึ่งเป็นพรรคการเมืองที่มุ่งเน้นส่งผู้สมัครรับเลือกตั้ง จนกระทั่งน าไปสู่
ความขัดแย้งทางการเมืองระหว่างคณะราษฎรกับขุนนางชั้นสูง เป็นต้น  
 ซึ่งปัญหาที่รัฐอ้างความมั่นคงที่จะน าไปสู่การใช้อ านาจรัฐในการด าเนินการกระทบต่อสิทธิ
เสรีภาพ จึงควรมีแนวทางในการใช้อ านาจที่ชัดเจนเพ่ือวัตถุประสงค์ในการรักษาความมั่นคงของรัฐ
โดยต้องอยู่บนพ้ืนฐานการสร้างดุลยภาพขึ้นระหว่างความมั่นคงปลอดภัยของรัฐกับอิสรภาพของ
บุคคลในการแสดงออกซึ่งความคิดเห็นและการเข้าถึงข้อมูลข่าวสาร เพ่ือป้องกันไม่ให้รัฐใช้เหตุผล
ทางด้านความมั่นคงโดยไม่มีขอบเขตหรือไม่มีเหตุผลโดยไม่ได้ค านึงถึงเหตุผลและความจ าเป็นที่
แท้จริงของการประกาศใช้กฎหมาย ให้รัฐบาลสามารถประกาศใช้กฎหมายเกี่ยวกับความมั่นคงได้และ
สามารถจ ากัดสิทธิเสรีภาพบางด้านได้ก็ต่อเมื่อการประกาศดังกล่าวเป็นไปเพ่ือแก้ไขภัยต่อความมั่นคง
ได้อย่างมีประสิทธิภาพ และจ าเป็นต้องค านึงถึงหลักประชาธิปไตยและหลักนิติธรรม (Rule of Law) 
ด้วย เช่นใน พ.ร.บ.กฎอัยการศึก พ.ศ.2457 พ.ร.ก.การบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ.2548 
และพ.ร.บ.การรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ.2551 ที่ให้อ านาจรัฐในการออกข้อก าหนด
ต่าง ๆ เพ่ือจ ากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนได้ มีการบัญญัติเพ่ิมเติมหลักการเกี่ยวกับการจ ากัดสิทธิ
เสรีภาพของประชาชนในการแสดงออกทางความคิดเห็นภายใต้การประกาศใช้กฎหมายเกี่ยวกับความ
มั่นคงว่าจะกระท าได้ก็ต่อเมื่อเป็นการแสดงถึงความจงใจยุยงให้เกิดความรุนแรงเท่านั้นเพ่ือเป็น
แนวทางในการปฏิบัติหน้าที่ของเจ้าหน้าที่ในการที่จะไม่ใช้อ านาจก้าวล่วงการใช้สิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนตามที่รัฐธรรมนูญได้ให้การคุ้มครองเอาไว้ มีเจตนารมณ์เพ่ือคุ้มครองการปกครองระบอบ
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข คุ้มครองบุคคลในการต่อต้านโดยสันติวิธีต่อการ
กระท าเพ่ือให้ได้มาซึ่งอ านาจในการปกครองด้วยวิถีทางที่มิชอบ ดังนั้น จึงจ าต้องมีการจ ากัดสิทธิของ
บุคคลที่กระท าการเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญ ดังที่เคยบัญญัติไว้ในมาตรา 28 ของรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2550 ว่า “บุคคลย่อมอ้างศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์หรือใช้สิทธิเสรีภาพของตน
ได้เท่าท่ีไม่ละเมิดสิทธิเสรีภาพของบุคคลอื่น ไม่เป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญ . . . ” และได้มีการบัญญัติ
ต่อมาในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 มาตรา 25 ที่บัญญัติว่า “การใช้สิทธิเสรีภาพ
ของบุคคลต้องไม่กระทบกระเทือนหรือเป็นอันตรายต่อความมั่นคงของรัฐ . . . ” ดังนั้น หากรัฐพบว่า
มีการกระท าดังกล่าวเกิดขึ้นซึ่งอาจกระทบกระเทือนหรือเป็นอันตรายต่อความมั่นคงของรัฐ รัฐ
สามารถเข้าไปจ ากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนนั้นได้ทันทีตามที่มีการบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญหรือ
กฎหมายอื่น เพื่อให้เกิดความม่ันคงทางการเมือง เศรษฐกิจและสังคม สามารถเผชิญกับปัญหาอันเป็น
ภัยคุกคามทั้งในและนอกประเทศได้ เป็นต้น ซึ่งจะได้จ าแนกออกเป็นการจ ากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคล
ที่กระท าการเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญกับการจ ากัดสิทธิเสรีภาพของพรรคการเมืองที่กระท าการเป็น
ปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญ ดังต่อไปนี้ 
  2.2.3.1  การจ ากัดสิทธิของปัจเจกบุคคลที่กระท าการเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญ 
  เนื่องจากรัฐธรรมนูญถือว่าเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศอันเกิดจากเจตจ านง
ร่วมกันของประชาชน ดังนั้น การใช้สิทธิและเสรีภาพของบุคคลจึงต้องกระท าโดยไม่เป็นไปในลักษณะ
ที่เป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญ รัฐธรรมนูญของหลาย ๆ ประเทศที่มีการปกครองด้วยระบอบ
ประชาธิปไตยจึงได้ให้สิทธิแก่ประชาชนที่จะต่อต้านการกระท าใด ๆ ที่เป็นการล้มล้างหลักการ
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ปกครองแบบเสรีประชาธิปไตย โดยการให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจเข้าไปวินิจฉัยสั่งการให้บุคคลหรือ      
คณะบุคคลใดเลิกกระท าการดังกล่าวได้นั้น อันเป็นการใช้อ านาจขององค์กรตามรัฐธรรมนูญในการเข้า
ไปจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามที่รัฐธรรมนูญของประเทศนั้น ๆ ได้ให้การรับรองไว้ ซึ่งใน
รัฐธรรมนูญเองก็ได้มีการรับรองสิทธิเสรีภาพของประชาชนไว้ว่าการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล
ที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้จะกระท ามิได้ เว้นแต่อาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายเฉพาะเพ่ือการ
ที่รัฐธรรมนูญนี้ก าหนดไว้และเท่าที่จ าเป็นเท่านั้น โดยจะกระทบต่อสาระส าคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพ
นั้นมิได้ และกฎหมายดังกล่าวต้องมีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไป ไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใดกรณี
หนึ่งหรือแก่บุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการเฉพาะเจาะจง โดยต้องระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให้
อ านาจในการตรากฎหมายนั้นด้วย ดังนั้น จึงเห็นได้ว่าการจ ากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนตาม
รัฐธรรมนูญนั้นบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญเองไม่อาจที่จะเข้าไปจ ากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนได้ 
เนื่องจาก ต้องห้ามตามรัฐธรรมนูญจึงท าให้แม้ว่าจะมีการเข้าไปด าเนินการตามรัฐธรรมนูญ ก็ไม่อาจ
เข้าไปจ ากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนได้ เว้นแต่จะอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายเฉพาะ
เพ่ือการที่รัฐธรรมนูญนี้ก าหนด 
  ความมั่นคงที่จะน าไปสู่การใช้อ านาจรัฐในการด าเนินการที่กระทบต่อสิทธิเสรีภาพ 
เพียงเพ่ือวัตถุประสงค์ในการรักษาความมั่นคงของรัฐต้องอยู่บนพ้ืนฐานการสร้างดุลยภาพขึ้นระหว่าง
ความมั่นคงปลอดภัยของรัฐกับอิสรภาพของบุคคลในการแสดงออก ซึ่งความคิดเห็นและการเข้าถึง
ข้อมูลข่าวสาร แนวทางในการใช้อ านาจที่ชัดเจน รัฐบาลสามารถประกาศใช้กฎหมายเกี่ ยวกับความ
มั่นคงได้และสามารถจ ากัดสิทธิเสรีภาพบางด้านได้ ก็ต่อเมื่อการประกาศดังกล่าวเป็นไปเพ่ือแก้ไขภัย
ต่อความมั่นคงอย่างมีประสิทธิภาพ และจ าเป็นต้องค านึงถึงหลักประชาธิปไตยและหลักนิติธรรม 
(Rule of Law) ด้วย เช่น แนวความคิดที่ว่าด้วย “การห้ามใช้สิทธิเสรีภาพไปในทางที่ผิด” ของ
รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี มาตรา 18 จนน าไปสู่ “การสูญสิ้นสิทธิขั้นพ้ืนฐาน” ใน
กรณีที่บุคคลใดใช้สิทธิตามรัฐธรรมนูญมาท าลายรัฐธรรมนูญเอง142  ใน พ.ร.บ.กฎอัยการศึก พ.ศ.
2457 พ.ร.ก.การบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ.2548 และ พ.ร.บ.การรักษาความมั่นคง
ภายในราชอาณาจักร พ.ศ.2551 ที่ให้อ านาจรัฐในการออกข้อก าหนดต่าง ๆ เพ่ือจ ากัดสิทธิเสรีภาพ
ของประชาชนได้ และรัฐธรรมนูญราชอาณาจักรไทยปี พ.ศ.2560 ในกรณีที่บุคคลใดใช้สิทธิและ
เสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ เพ่ือล้มล้างการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ ทรง
เป็นประมุข ซึ่งการกระท าดังกล่าวนั้นมีผลในทางกฎหมายด้วยกัน 2 ประการ คือ การถูกศาล
รัฐธรรมนูญสั่งให้เลิกการกระท าดังกล่าวและการถูกด าเนินคดีอาญา143  
  การบัญญัติเพ่ิมเติมเกี่ยวกับการจ ากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนในการแสดงออก
ทางความคิดเห็นภายใต้การประกาศใช้กฎหมายเกี่ยวกับความมั่นคงว่าจะกระท าได้ก็ต่อเมื่อเป็น   
การแสดงถึงความจงใจ ยุยงให้เกิดความรุนแรงเท่านั้น เพ่ือเป็นแนวทางในการปฏิบัติหน้าที่ของ
เจ้าหน้าที่ในการที่จะไม่ใช้อ านาจก้าวล่วงการใช้สิทธิและเสรีภาพของประชาชนตามที่รัฐธรรมนูญได้ให้
การคุ้มครองเอาไว้ มีเจตนารมณ์เพ่ือคุ้มครองการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์
                                                           

 142มาตรา 18 ของรัฐธรรมนูญสหพันธรัฐเยอรมนี 1961 
 143มาตรา 49 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 
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ทรงเป็นประมุข คุ้มครองบุคคลในการต่อต้านโดยสันติวิธีต่อการกระท าเพ่ือให้ได้มาซึ่งอ านาจในการ
ปกครองด้วยวิถีทางที่มิชอบ ดังนั้น จึงต้องมีการจ ากัดสิทธิของบุคคลที่กระท าการเป็นปฏิปักษ์ต่อ
รัฐธรรมนูญ ดังที่เคยบัญญัติไว้ในมาตรา 28 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2550 ว่า 
“บุคคลย่อมอ้างศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์หรือใช้สิทธิเสรีภาพของตนได้เท่าที่ไม่ละเมิดสิทธิเสรีภาพของ
บุคคลอ่ืน ไม่เป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญ . . . ” และได้มีการบัญญัติต่อมาในรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 มาตรา 25 ที่บัญญัติว่า “การใช้สิทธิเสรีภาพของบุคคลต้องไม่
กระทบกระเทือนหรือเป็นอันตรายต่อความมั่นคงของรัฐ . . . ”144 ดังนั้น หากรัฐพบว่ามีการกระท า
ดังกล่าวเกิดข้ึนซึ่งอาจกระทบกระเทือนหรือเป็นอันตรายต่อความม่ันคงของรัฐ รัฐสามารถเข้าไปจ ากัด
สิทธิเสรีภาพของประชาชนนั้นได้ทันทีตามที่มีการบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายอ่ืน เพ่ือให้เกิด
ความมั่นคงทางการเมือง เศรษฐกิจและสังคม สามารถเผชิญกับปัญหาอันเป็นภัยคุกคามทั้งในและ
นอกประเทศได้ เป็นต้น  
  2.2.3.2  การจ ากัดสิทธิของพรรคการเมืองที่กระท าการเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญ 
  พรรคการเมืองเป็นการรวมกันของกลุ่มบุคคลที่มีแนวคิดอุดมการณทางการเมือง
ร่วมกัน ท าให้ร่วมกันจัดตั้งกลุ่มทางการเมืองขึ้นมีวัตถุประสงค์ เพ่ือแลกเปลี่ยนความคิดเห็น ข้อเสนอ 
แนวคิดและนโยบายทางการเมือง และไดส้่งตัวแทนเข้าไปมีบทบาทในสภาผู้แทนราษฎร องค์ประกอบ
ในพรรคการเมืองที่ส าคัญคือ สมาชิกของพรรคที่มาจากบุคคลที่มีอุดมการณทางการเมืองที่เหมือนกัน 
และอาจจะมีผลประโยชนร่วมกันในบางกรณี โดยพรรคการเมืองได้มีการส่งสมาชิกพรรคลงสมัครรับ
เลือกตั้งเพ่ือเป็นสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร เพ่ือเข้าไปท าหน้าที่หรือบทบาทในการพิจารณาออก
กฎหมายที่จ าเป็นและมีประโยชนแกประชาชนในประเทศ และให้ความเห็นชอบในกฎหมายที่เห็นว่า
เป็นประโยชนแกประชาชน  
  โดยหากพิจารณาถึงการจ ากัดสิทธิของพรรคการเมืองตามกฎหมายต่างประเทศ เช่น 
ประเทศเยอรมนี การจ ากัดสิทธิของพรรคการเมืองที่กระท าเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญ จาก
รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี โดยมีบทบัญญัติในมาตรา 21 ให้สิทธิพิเศษแก่พรรค
การเมืองไว้ กล่าวคือ จะถือว่าพรรคการเมืองใดขัดต่อรัฐธรรมนูญและยุบพรรคได้ก็ต่อเมื่อมี
วัตถุประสงค์หรือผู้ที่มีความศรัทธาต่อพรรคกระท าการขัดหรือท าลายหลักประชาธิปไตยขั้นพ้ืนฐาน 
หรือเป็นภัยต่อการด ารงอยู่ของรัฐเท่านั้น จึงจะถือว่าได้พรรคการเมืองนั้นกระท าการเป็นปฏิปักษ์ต่อ
รัฐธรรมนูญ การมีวัตถุประสงค์ที่ขัดต่อรัฐธรรมนูญ วัตถุประสงค์อาจแสดงออกโดยการประกาศ
นโยบาย การก าหนดแผนการ การปราศรัยของผู้น าพรรค การท าให้ปรากฏในการฝึกอบรมหรือการ
โฆษณาประชาสัมพันธ์ของพรรคหรือการพิมพ์ข้อความในหนังสือพิมพ์ เป็นต้น ในส่วนของกิจกรรมที่
ขัดต่อรัฐธรรมนูญนั้น หมายความรวมถึงการงดเว้นด้วยการกระท าด้วย ส าหรับเรื่องการกระท าของ
บุคคล กฎหมายรัฐธรรมนูญใช้ค าว่า “ผู้เกี่ยวข้องผูกพัน” ที่สื่อความหมายถึงผู้ที่ศรัทธาในอุดมการณ์
ทางการเมืองของพรรคซึ่งมีความหมายกว้างกว่า “สมาชิกพรรค” ที่จะเป็นผลให้พรรคอาจต้องรับผิด
และถูกยุบเพราะกิจกรรมของบุคคลที่เกี่ยวข้อง หากกระท าการไปตามวัตถุประสงค์ของพรรคหรือใน
เรื่องที่เกี่ยวข้องความรับผิดในที่นี้ หมายความรวมถึงกรณีที่ผู้มีสิทธิท าการแทนพรรคกระท าการใน
                                                           

 144มาตรา 25 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 



58 
 

นามพรรคในสิ่งที่ “เป็นศัตรูกับความเป็นประชาธิปไตย” รวมทั้งกรณีที่พรรคการเมืองไม่หลีกเลี่ยง
การกระท าของบุคคลเหล่านั้นด้วยหากจะกล่าวโดยละเอียดการกระท าของ “ผู้เกี่ยวข้องผูกพันกับ
พรรค” ที่จะท าให้พรรคต้องถูกยุบพรรค หมายถึงกรณีที่พรรคมีส่วนร่วมรู้เห็นและมีบทบาทที่จะท าให้
เกิดการกระท านั้นซึ่งได้แก่ การกระท าของพรรคโดยเฉพาะการกระท าจากส่วนที่มีอ านาจหน้าที่
บริหารพรรคหน่วยงานการพิมพ์ หรือท าหนังสือของพรรครวมทั้งสาขาย่อยของพรรค ส าหรับการ
กระท าของบุคคลที่นอกลู่นอกทางเพียงบางคนไม่เพียงพอให้พรรคต้องร่วมรับผิด 
   เช่นเดียวกับในประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส ที่แม้ว่าอ านาจในการยุบพรรคการเมือง
จะเป็นของประธานาธิบดีแห่งสาธารณรัฐในการลงนามรัฐกฤษฎีกาโดยผ่านความเห็นชอบของ
คณะรัฐมนตรี ซึ่งถือว่าเป็นการให้อ านาจแก่ฝ่ายบริหารในการพิจารณายุบพรรคการเมือง มิใช่อ านาจ
ของศาลรัฐธรรมนูญ แต่อย่างไรก็ตามในส่วนของมูลเหตุที่พรรคการเมืองฝรั่งเศสจะต้องถูกยุบนั้น
พบว่ามีลักษณะที่ไม่แตกต่างจากหลักการของประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี คือ จะต้องเป็น
กรณีที่พรรคการเมืองนั้นมีวัตถุประสงค์ที่อาจส่งผลกระทบต่อบูรณภาพแห่งดินแดนของชาติหรือมุ่ง
โจมตีความมั่นคงของรัฐบาลแห่งสาธารณรัฐหรือมุ่งบั่นทอนหรือท าให้เกิดมาตรการที่เกี่ยวกับการ
ก่อตั้งสาธารณรัฐที่ชอบด้วยกฎหมายไม่ประสบผลส าเร็จ เป็นต้น145 ส่วนของรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐ
เกาหลีใต้พบว่าให้มีการเข้าไปจ ากัดสิทธิของประชาชนได้เม่ือมีความจ าเป็นอันเก่ียวข้องกับความมั่นคง
ของชาติ แต่ก็มิได้มีมาตราใดที่บัญญัติไว้ชัดเจนว่าหากมีการกระท าใดๆที่มุ่งล้มล้างการปกครองใน
ระบอบประชาธิปไตยแล้วศาลรัฐธรรมนูญของประเทศเกาหลีใต้จะมีอ านาจเข้าไปวินิจฉัยจ ากัดสิทธิ
นั้นได้หรือไม่ โดยไม่ปรากฏถึงมูลเหตุของการยุบพรรคการเมืองซึ่งว่าด้วยเรื่องของการด าเนินกิจการ
ทั่วๆไปของพรรคการเมืองดังเช่นในประเทศไทย และเมื่อพิจารณาถึงผลในทางกฎหมายภายหลังจาก
การยุบพรรคการเมืองของทั้งสามประเทศ จะเห็นได้ว่า มิได้มีการก าหนดให้การกระท าของบุคคล
เพียงคนเดียวถือว่าเป็นการกระท าของพรรคการเมืองทั้งหมดและเมื่อพรรคการเมืองใดถูกยุบจะต้อง
ถูกเพิกถอนสิทธิเลือกตั้งกรรมการบริหารพรรคดังกล่าวดังเช่นที่ก าลังเกิดขึ้นกับประเทศไทยใน
ปัจจุบัน 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 

                                                           

 145สิรินาถ วิสุทธิวัชรกุล, ปัญหาการยุบพรรคการเมืองในระบบกฎหมายไทย (วิทยานิพนธ์
ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2553), หน้า 131. 
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บทท่ี 3 

 
การจ ากัดสิทธิของบุคคลหรือคณะบุคคลที่กระท าการเป็นปฏิปักษ์ 

ต่อรัฐธรรมนูญตามกฎหมายต่างประเทศ 
 

 ในการศึกษาถึงการต่อต้านการกระท าอันเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญนั้นจ าเป็นต้องศึกษา
หลักกฎหมายในต่างประเทศถึงแนวคิด วิธีการ มาตรการใช้บังคับและหลักกฎหมายที่เกี่ยวข้อง เพ่ือ
ศึกษาเปรียบเทียบถึงผลดี ผลเสียของแต่ละประเทศในการบัญญัติถึงเรื่องดังกล่าว โดยในบทนี้ผู้เขียน
ได้น ากรณีศึกษาของประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี และประเทศสาธารณรัฐเกาหลีมา
ท าการศึกษาด้วยเหตุผล 2 ประการ คือ ประการแรก การต่อต้านการกระท าที่เป็นปฏิปักษ์ต่อ
รัฐธรรมนูญ ประเทศไทยได้รับอิทธิพลมาจากศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี146           
และประการที่สอง ศาลรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐเกาหลีได้รับอิทธิพลมาจากศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนีเช่นกัน147 และเป็นประเทศที่ตั้งอยู่ในทวีปเอเชียซึ่งมีขนบธรรมเนียมประเพณีที่
คล้ายคลึงกับประเทศไทย ซึ่งจะได้ท าการศึกษาในล าดับหัวข้อต่อไปนี้ 
 
3.1  ประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
 
 ประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีเป็นต้นแบบของการบัญญัติสิทธิต่อต้านขัดขวางไว้ใน
รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี เพ่ือต่อต้านขัดขวางการใช้อ านาจแบบเผด็จการของ    
ฮิตเลอร์และพรรคนาซีเยอรมนี โดยในหัวข้อนี้จะได้ศึกษาถึงที่มาและเจตนารมณ์ของแนวคิดในการ
จ ากัดสิทธิของบุคคลหรือคณะบุคคลของบุคคลหรือคณะบุคคลตามรัฐธร รมนูญแห่งสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนี, หลักการจ ากัดสิทธิของบุคคลหรือคณะบุคคลที่กระท าการเป็นปฏิปักษ์ต่อ
รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี , หลักกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการจ ากัดสิทธิของบุคคล

                                                           

 146มนตรี  รูปสุวรรณ และคณะ, “เจตนารมณ ของรัฐธรรมนูญ รัฐธรรมนูญแห ง   
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 (รายงานการประชุมสภารางรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 23 (เป็นกรณี 
พิเศษ) วันจันทรที่ 21 กรกฎาคม 2540) กรุงเทพมหานคร, 2542, หนา 593. 
 147James M. West and Dae-Kyu Yoon, “The Constitutional Court of the 
Republic of Korea,” The American Journal of Comparative Law 40 (1992) อ้างถึงใน 
ปัญญา อุดชาชน และวุฒิเลิศ เทวกุล, รายงานการวิจัย เรื่อง อ านาจศาลรัฐธรรมนูญในการยุบ
พรรคการเมือง : กรณีศึกษาประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี สาธารณรัฐเกาหลี และประเทศ
ไทย (รายงานวิจัย เสนอต่อส านักเลขาธิการวุฒิสภา, 2547), หน้า 23. 
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หรือคณะบุคคล, วิธีพิจารณาคดีศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์และตัวอย่างค าวินิจฉัย ของศาล
รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีท่ีเกี่ยวกับสิทธิต่อต้านขัดขวาง ซึ่งมีรายละเอียดดังต่อไปนี้ 
 
 3.1.1  ที่มาและเจตนารมณ์ของแนวความคิดในการจ ากัดสิทธิของบุคคลหรือคณะบุคคล
          ตามรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
 บทบัญญัติเรื่อง สิทธิต่อต้านขัดขวางตามรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีเป็นผล
พวงโดยตรงจากเหตุการณ์ส าคัญในประวัติศาสตร์การเมืองของประเทศเยอรมนีจนน ามาสู่การบัญญัติ
เรื่องสิทธิต่อต้านขัดขวางไว้เป็นลายลักษณ์อักษรในกฎหมายพ้ืนฐานของรัฐธรรมนูญ ในปัจจุบันชื่อ
ของอดอล์ฟ ฮิตเลอร์ เป็นที่รู้จักของผู้คนทั่วไปในฐานะที่เป็นผู้น าของ “พรรคนาซี” หรือ “พรรค
กรรมกรเยอรมันแนวชาติสังคมนิยม” (Nationalsozialistische Deutsche Arbeiterpartei: NSDA) 
ซึ่งก่อตั้งเมื่อวันที่ 5 มกราคม ค.ศ.1919 โดยฮิตเลอร์พูดปลุกระดมประชาชนท าให้พรรคมีความ
เข้มแข็งอย่างต่อเนื่อง ในปี ค.ศ.1921 จึงได้รับเลือกให้เป็นหัวหน้าพรรค ภายหลังพรรคนาซีถูกยุบ
เนื่องจากเข้าร่วมในความพยายามก่อการรัฐประหาร แต่ต่อมาในปี ค.ศ.1925 ฮิตเลอร์ได้จัดตั้งพรรค
นาซีขึ้นใหม่ โดยมีสมาชิกพรรคจ านวน 27,000 คน และในปี ค.ศ.1933 มีจ านวนเพ่ิมมากขึ้นถึง 3.9 
ล้านคน แสดงให้เห็นถึงความสามารถของพรรคนาซีซึ่งสามารถโน้มน้าวจิตใจของประชาชนในสภาวะ
สิ้นหวังจากปัญหาการว่างงานในช่วงเศรษฐกิจของโลกตกต่ า ความส าเร็จดังกล่าวส่งผลให้พรรคนาซี
ได้รับชัยชนะจากการเลือกตั้งสภาผู้แทนราษฎรแห่งราชอาณาจักร ( Reichstag) ในวันที่  6 
พฤศจิกายน ค.ศ.1932 โดยพรรคนาซีได้ที่นั่งในสภาถึง 196 ที่นั่ง จากจ านวนทั้งสิ้น 584 ที่นั่ง จนท า
ให้ฮิตเลอร์ได้รับแต่งตั้งเป็นนายกรัฐมนตรี ซึ่งเป็นช่องทางที่ฮิตเลอร์ได้รวบรวมอ านาจไว้ในมือทั้งหมด
จนกระท่ังถึงปลายสงครามโลกครั้งที่สอง148 
 ต่อมาฮิตเลอร์พยายามก าจัดพรรคการเมืองอ่ืนออกไปและให้คงเหลือแต่พรรคนาซีเท่านั้น  
ในที่สุดเมื่อวันที่ 14 กรกฎาคม ค.ศ.1933 ฮิตเลอร์ออกประกาศในหนังสือราชการในฐานะ
นายกรัฐมนตรีและลงนามโดยรัฐมนตรีอีก 2 คน คือ รัฐมนตรีกระทรวงมหาดไทย และรัฐมนตรี
กระทรวงยุติธรรม ข้อความของประกาศมีเพียง 2 ข้อ ได้แก่ ข้อ 1. ให้พรรคนาซีเป็นพรรคการเมือง
พรรคเดียวของเยอรมัน ข้อ 2. ห้ามมีการจัดตั้งพรรคการเมืองอ่ืน ๆ ผู้ฝ่าฝืนมีโทษจ าคุก 3 ปี ประกาศ
ดังกล่าวจึงเท่ากับเป็นการบังคับให้เหลือพรรคการเมืองที่ถูกต้องตามกฎหมายเพียงพรรคเดียวเท่านั้น 
คือ พรรคนาซีนั่นเอง149 ต่อมา เมื่อวันที่ 2 สิงหาคม ค.ศ.1933 ประธานาธิบดีฮินเดนเบอร์กได้ถึงแก่
กรรม ท าให้ในวันที่ 19 สิงหาคม ค.ศ.1934 ฮิตเลอร์จึงได้จัดให้มีการลงประชามติในประเด็นความ
เห็นชอบในการควบรวมต าแหน่งประธานาธิบดีและนายกรัฐมนตรีเข้าด้วยกัน ผลจากการลง
ประชามติปรากฏว่ามีผู้ให้ความเห็นชอบร้อยละ 89.93 ส าหรับการให้ควบรวมต าแหน่งอันน ามาซึ่ง
ความชอบธรรมท าให้ ฮิตเลอร์ด ารงต าแหน่ง “ผู้น า” (Fuhrer) เบ็ดเสร็จ กล่าวคือ เป็นทั้ ง
                                                           

 148บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ, รายงานการวิจัย เรื่อง กฎหมายพรรคการเมืองเยอรมนี (รายงาน
การวิจัย เสนอต่อมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2532), หน้า 9-10. 
 149ณรงค์ สินสวัสดิ์, ฮิตเลอร์: จอมเผด็จการ (กรุงเทพมหานคร: ซี แอนด์ เอ็น บุ๊ค, 2550), 
หน้า 59. 
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ประธานาธิบดีและนายกรัฐมนตรีในเวลาเดียวกัน อีกทั้งยังมีฐานะเป็นประมุขของรัฐและเป็นผู้
บัญชาการทหารสูงสุดอีกด้วย150  
 จากเหตุการณ์ประวัติศาสตร์ทางการเมืองของประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีที่กล่าวมา
ข้างต้น ท าให้ประวัติศาสตร์ของโลกกังวลต่อการใช้อ านาจแบบเผด็จการของฮิตเลอร์และพรรคนาซี
เยอรมนี ความเป็นเผด็จการอ านาจนิยมนี้ เองที่น ามาสู่การบัญญัติสิทธิต่อต้านขัดขวางไว้ใน
รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี เมื่อวันที่ 24 มิถุนายน ค.ศ.1968 โดยเกิดจากการศึกษา
ประสบการณ์อันผิดพลาดในช่วงที่ใช้รัฐธรรมนูญไวมาร์ ค.ศ.1919 อันเป็นรัฐธรรมนูญที่ฮิตเลอร์ใช้เป็น
บันไดไต่สู่อ านาจเผด็จการเบ็ดเสร็จ151 
  
 3.1.2  หลักการจ ากัดสิทธิของบุคคลหรือคณะบุคคลที่กระท าการเป็นปฏิปักษ์ต่อ 
          รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
 การที่ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์จะวินิจฉัยเกี่ยวกับการสูญสิ้นสิทธิขั้นพ้ืนฐานของบุคคล 
ตามมาตรา 18 ได้นั้น ตามหลักทั่วไปแล้วการจ ากัดสิทธิเสรีภาพย่อมสามารถกระท าได้ แต่ต้องกระท า
ภายใต้เงื่อนไขหรือขั้นตอนที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้ ทั้งนี้จากการศึกษาพบว่าศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์
ของเยอรมนีได้วางข้ันตอนการตรวจสอบการกระท าของรัฐที่จ าต้องกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพไว้เป็น
แนวปฏิบัติดังนี้152 
 ขั้นตอนแรก จะต้องตรวจสอบว่าการกระท าของบุคคลหรือสิ่งที่กฎหมายมุ่งคุ้มครอง 
(Schutzgut) นั้นอยู่ภายใต้องค์ประกอบที่รัฐธรรมนูญได้ให้ความคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ 
(Tatbestand der Grundrechtsverburgung) หรือไม่ การตรวจสอบในขั้นตอนแรกเพ่ือต้องการท า
ให้องค์ประกอบของสิทธิและเสรีภาพแต่ละเรื่องมีความชัดเจนตามหลักการตีความรัฐธรรมนูญ
เสียก่อนและหลังจากนั้นจึงตรวจสอบว่าการกระท าที่เกี่ยวข้องหรือสิ่งที่กฎหมายมุ่งคุ้มครองนั้นอยู่
ภายใต้ค านิยามดังกล่าวหรือไม่ 
 ขั้นตอนที่ สอง  จะต้องตรวจสอบว่าองค์กรของรัฐผู้ ที่ ผู กพันต่อสิทธิและเสรีภาพ
(Grundrechtsadressat) ได้ท าการละเมิดในองค์ประกอบของสิทธิและเสรีภาพนั้นหรือไม่ ทั้งนี้ 
เฉพาะกรณีของการละเมิดต่อขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพเท่านั้นที่สิทธิและเสรีภาพนั้นแสดงให้เห็น
ถึงภารกิจในการป้องกัน (Abwehrfunktion) ได้เมื่อเข้าเงื่อนไขดังกล่าวแล้วจึงต้องตรวจสอบตาม
เงื่อนไขอ่ืนๆต่อไป 
 ขั้นตอนที่สาม การละเมิดสิทธิและเสรีภาพนั้นอาจกระท าตามเงื่อนไขในทางกฎหมายตามที่
ก าหนดไว้หรือไม่ (Gesetzesvorbehalt) กล่าวคือ พิจารณาว่ารัฐธรรมนูญได้ก าหนดเงื่อนไขในการ
จ ากัดสิทธิและเสรีภาพไว้อย่างไรหรือไม่และหากมีเงื่อนไขก็จะต้องตรวจสอบว่าการจ ากัดสิทธิและ
เสรีภาพดังกล่าวเป็นไปตามเง่ือนไขที่ก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญหรือไม่ 
                                                           

 150เรื่องเดียวกัน, หน้า 60. 
 151ส านักงานศาลรัฐธรรมนูญ, รายงานการวิจัย เรื่อง ศาลรัฐธรรมนูญเปรียบเทียบ , 
(รายงานการวิจัย เสนอต่อส านักงานศาลรัฐธรรมนูญ สถาบันรัฐธรรมนูญศึกษา, 2548), หน้า 61.  
 152อุดม รัฐอมฤต และคณะ, เรื่องเดิม, หน้า 23-24. 
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 ขั้นตอนที่สี่ กฎหมายที่จ ากัดสิทธิและเสรีภาพจะต้องอยู่ภายใต้หลักการต่างๆตามที่ก าหนดไว้
ในรัฐธรรมนูญด้วย เช่น หลักการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพต้องมีผลเป็นการทั่วไป หลักการระบุ
บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให้อ านาจในการตรากฎหมาย เพ่ือจ ากัดสิทธิและเสรีภาพและหลักการ
จ ากัดสิทธิและเสรีภาพจะกระทบกระเทือนสาระส าคัญแห่งสิทธิมิได้ เป็นต้น 
 ขั้นตอนที่ห้า การละเมิดสิทธิและเสรีภาพนั้นจะต้องอยู่ภายใต้เงื่อนไขที่ก าหนดไว้ในสิทธิและ
เสรีภาพแต่ละเรื่อง 
 ขั้นตอนที่หก การละเมิดในสิทธิและเสรีภาพนั้นต้องสอดคล้องกับหลักความได้สัดส่วน 
(VerhaltnismaBigkeitsprinzp)  
 3.1.2.1 หลักเกณฑ์การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมน ี
   บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ตราโดยอาศัยอ านาจตามรัฐธรรมนูญมิใช่แนวคิดใหม่ตาม
รัฐธรรมนูญนิยมในรัฐธรรมนูญสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ค.ศ.1949 แต่อย่างใด แต่บทบัญญัติแห่ง
มาตราที่ตราโดยอาศัยอ านาจตามรัฐธรรมนูญดังกล่าวได้บัญญัติประกาศใช้รัฐธรรมนูญไวมาร์ 
(Wiemar) ค.ศ.1919 ซึ่งตามรัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวไม่ได้บัญญัติสิทธิขั้นพ้ืนฐานไว้โดยชัดแจ้ง แต่
บัญญัติให้สิทธิเหล่านี้เป็นไปตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่รัฐสภาบัญญัติขึ้นภายหลัง ย่อมเป็นการ
ยากที่รัฐสภาจะตรากฎหมายในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของปัจเจกบุคคล แต่บทบัญญัติแห่ง
กฎหมายตามที่รัฐธรรมนูญไวมาร์บัญญัติให้อ านาจไว้ กลับกลายเป็นเครื่องมือในการจ ากัดสิทธิและ
เสรีภาพของปัจเจกบุคคลและเป็นเครื่องมือในการใช้อ านาจรัฐหรือประโยชน์ทางการเมืองอ่ืน          
มีผลกระทบต่อส่วนได้เสียเอกชน (Private Interests) และส่วนได้เสียมหาชน (Public Interests) ทั้ง
ทางตรงและทางอ้อม ซึ่งเห็นได้ชัดจากผู้น าพรรคนาซีได้อาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายตาม
อ านาจรัฐธรรมนูญไวมาร์ ค.ศ.1919 ตรากฎหมายฉบับลงวันที่ 24 มีนาคม ค.ศ.1933 ยกเลิก
กฎหมายอันเกี่ยวด้วยสิทธิขั้นพ้ืนฐานของปัจเจกชนสิ้นเชิงและรัฐบาลมีอ านาจเต็มในการออก
กฎหมายโดยไม่ต้องผ่านรัฐสภาแต่อย่างใด จึงเห็นว่าเป็นการจ ากัดสิทธิตามรัฐธรรมนูญไวมาร์       
โดยอาศัยอ านาจตามรัฐธรรมนูญที่บัญญัติให้เป็นไปตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายเพ่ือการใช้อ านาจรั ฐ
ในทางเผด็จการที่แท้จริงและน าประเทศเข้าสู่หายนะในช่วงสงครามโลกครั้งที่สอง153  
  ตามรัฐธรรมนูญสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ค.ศ.1994 มาตรา 1 ได้บัญญัติถึงหลัก
ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานและการคุ้มครองดังกล่าวย่อมผูกพัน
องค์กรนิติบัญญัติ องค์กรบริหารและองค์กรตุลาการ ในการบังคับใช้กฎหมายตามสิทธิขั้นพ้ืนฐานที่
รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้ด้วยโดยต้องเป็นไปตามหลักการจ ากัดสิทธิขั้นพ้ืนฐานมาตรา 19154 ดังนี้  
                                                           

 153วุฒิชัย จิตตานุ, “การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมาย
ตามหลักสัดส่วน (Principle of Proportionality) ของศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี,” 
วารสารศาลรัฐธรรมนูญ 12, 36 (กันยายน-ธันวาคม 2553): 32 
 154 Article 19 Germany Constitution  
 “(1) Insofar as, under this Basic Law, a basic right may be restricted by or 
pursuant to a law, such law must apply generally and not merely to a single case. In 
 



63 
 

มาตรา 19(1) ภายใต้รัฐธรรมนูญฉบับนี้ การจ ากัดสิทธิมูลฐานจะ
กระท าได้ก็แต่โดยบทบัญญัติของกฎหมาย อาศัยอ านาจตามกฎหมาย
เฉพาะกฎหมายนั้นจะต้องใช้ได้กับทุกคนเป็นการทั่วไป และจะใช้กับกรณี
ใดกรณีหนึ่งโดยเฉพาะไม่ได้ เพ่ือประโยชน์ดังกล่าวกฎหมายจะต้องบัญญัติ
ถึงสิทธิมูลฐานที่ถูกจ ากัดรวมทั้งมาตราของสิทธิมูลฐานนั้นด้วย  

  (2) ไม่ว่ากรณีจะเป็นอย่างไรก็ตาม ห้ามจ ากัดสาระส าคัญของสิทธิ
มูลฐาน 

 
  จากบทบัญญัติในมาตรา 19(1) และ (2) ได้ก าหนดถึงหลักเกณฑ์ที่ส าคัญในการ
จ ากัดสิทธิขั้นพ้ืนฐานไว้ดังนี้155  
 1)  บทบัญญัติแห่งกฎหมายต้องเป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานที่รัฐธรรมนูญแห่ง
สหพันธ์บัญญัติให้อ านาจไว้  
 การจ ากัดสิทธิขั้นพ้ืนฐานตามรัฐธรรมนูญสหพันธ์ต้องเป็นบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายและต้องเป็นสิทธิตามรัฐธรรมนูญที่กฎหมายพ้ืนฐานบัญญัติให้อ านาจไว้ตามหลักเกณฑ์
ในมาตรา 19 (1) เพ่ือมิให้มีการตรากฎหมายที่ขัดต่อกฎหมายพ้ืนฐานหรือขัดกับสาระส าคัญ จึงเป็น
สิทธิที่รัฐธรรมนูญให้การคุ้มครองและรับรองไว้เด็ดขาด 
 2)  การจ ากัดสิทธิขั้นพ้ืนฐานต้องอ้างบทบัญญัติแห่งกฎหมายพ้ืนฐาน
และมาตราที่เก่ียวข้อง  
 ตามรัฐธรรมนูญสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี มาตรา 19(1) ได้บัญญัติ
ว่าต้องเป็นบทบัญญัติแห่งกฎหมายและต้องเป็นสิทธิตามกฎหมายรัฐธรรมนูญที่กฎหมายพ้ืนฐาน
บัญญัติให้อ านาจไว้ตามรัฐธรรมนูญสหพันธ์จึงบัญญัติการจ ากัดสิทธิขั้นพ้ืนฐานต้องระบุอ้างบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายพ้ืนฐานและมาตราที่เกี่ยวข้องด้วย เพ่ือแสดงว่าสิทธิตามรัฐธรรมนูญเป็นสิทธิประเภทที่
รัฐธรรมนูญสหพันธ์สงวนสิทธิตามรัฐธรรมนูญในการออกบทบัญญัติแห่งกฎหมายโดยมิชอบด้วย
กฎหมาย เพ่ือคุ้มครองสิทธิส่วนได้เสียมหาชนและมิใช่บทบัญญัติแห่งกฎหมายตามที่รัฐธรรมนูญ
สหพันธ์คุ้มครองไว้เด็ดขาด 
 3)  ห้ามจ ากัดสิทธิขั้นพ้ืนฐานเพ่ือใช้บังคับแก่บุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็น
การเฉพาะ 
 การบัญญัติกฎหมายเพ่ือจ ากัดสิทธิขั้นพ้ืนฐานตามมาตรา 19(1) ต้อง
ตราเป็นบทบัญญัติแห่งกฎหมายและเป็นการบังคับใช้แก่บุคคลทั่วไป หากมีการตรากฎหมายออกใช้
                                                           

addition, the law must specify the basic right affected and the Article in which it 
appears. 
 (2) In no case may the essence of a basic right be affected.” 
 155 วุฒิชัย จิตตานุ, “การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมาย
ตามหลักสัดส่วน (Principle of Proportionality) ของศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี,” 
วารสารศาลรัฐธรรมนูญ, หน้า 32-35. 
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บังคับแก่บุคคลคนหนึ่งคนใดโดยเฉพาะถือว่าเป็นการเลือกปฏิบัติอันมิชอบด้วยรัฐธรรมนูญ เพ่ือการใช้
อ านาจรัฐให้โทษแก่บุคคลใดบุคคลหนึ่งหรือกลุ่มใดกลุ่มหนึ่งอันเป็นการน าไปสู่การบิดเบือนการใช้
อ านาจรัฐตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้นหรือเป็นกรณีที่ใช้บทบัญญัติแห่งกฎหมายให้เป็นคุณแก่อีก
ฝ่ายหนึ่งเพื่อผลประโยชน์ของผู้ใช้อ านาจรัฐในทางอ่ืนที่มิชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 
 4)  ห้ามจ ากัดสิทธิขั้นพ้ืนฐานในส่วนที่เป็นสาระส าคัญแห่งรัฐธรรมนูญ
สหพันธ์ 
 ตามรัฐธรรมนูญสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี มาตรา 19(2) ได้บัญญัติ
ว่า   ไม่ว่ากรณีใดห้ามมิให้จ ากัดสิทธิขั้นพ้ืนฐานในส่วนที่เป็นสาระส าคัญแห่งกฎหมายพ้ืนฐาน ซึ่งตาม
รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ไม่ได้สงวนสิทธิตามรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ในการจ ากัดสิทธิขั้นพ้ืนฐานตาม
บทบัญญัติแห่งกฎหมาย ย่อมเป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานที่รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์คุ้มครองไว้เด็ดขาดโดยไม่มี
การให้เปลี่ยนแปลง แก้ไขหรือตัดทอนในการจ ากัดสิทธิขั้นพ้ืนฐานตามรัฐธรรมนูญสหพันธ์ ซึ่ง
บทบัญญัติแห่งกฎหมายใดบัญญัติการจ ากัดสิทธิขั้นพ้ืนฐานย่อมมิชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 
 5)  การจ ากัดสิทธิขั้นพื้นฐานต้องมีความชัดเจนแน่นอนทางกฎหมาย 
 การจ ากัดสิทธิขั้นพ้ืนฐานตามที่กฎหมายพ้ืนฐานรับรองไว้บทบัญญัติ
แห่งกฎหมายนั้นต้องมีความขัดเจนแน่นอนตามหลักเกณฑ์การจ ากัดสิทธิขั้นพ้ืนฐานตามรัฐธรรมนูญ
สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีและไม่คลุมเครือสงสัยว่าเป็นการจ ากัดสิทธิขั้นพ้ืนฐานใดเกี่ยวกับเรื่อง
อะไร อย่างไรและเพียงใดหรือบทบัญญัติแห่งกฎหมายบัญญัติโดยมีเงื่อนไขเป็นการไม่แน่นอน ซึ่ง
บทบัญญัติแห่งกฎหมายใดไม่มีความชัดเจนแน่นอนทางกฎหมายบทบัญญัตินั้นย่อมไม่ชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ 
  ทั้งนี้ จากเงื่อนไขของการจ ากัดสิทธิของประชาชนที่ได้มีการบัญญัติสิทธิไว้ใน
รัฐธรรมนูญเยอรมนีดังกล่าวจะเห็นได้ว่าเป็นที่มาของการก าหนดบทบัญญัติกฎหมายที่ให้อ านาจใน
การเข้าไปจ ากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนไว้ในรัฐธรรมนูญไทย มาตรา 29 ซึ่งบุคคลหรือคณะบุคคล
ที่ใช้สิทธิของตนกระท าการต่อต้านขัดขวางอันเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญเยอรมนีนั้นได้มีการก าจัด
สิทธิของบุคคลที่กระท าการเหล่านั้นไว้ในรัฐธรรมนูญ โดยให้อ านาจแก่ศาลรัฐธรรมนูญในการ
พิจารณาวินิจฉัยเกี่ยวกับการสูญสิ้นของสิทธิขั้นพ้ืนฐานของบุคคล (มาตรา 18 ของรัฐธรรมนูญ) และ
อ านาจของศาลรัฐธรรมนูญในการพิจารณาวินิจฉัยเกี่ยวกับความไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญของพรรค
การเมือง (มาตรา 21 ของรัฐธรรมนูญ) 
 3.1.2.2 การบังคับใช้หลักความได้สัดส่วนตามรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนี156    
  ตามหลักทฤษฎีแล้วรัฐธรรมนูญถือเป็นกฎหมายสูงสุดบรรดาสิทธิต่าง  ๆ ที่
รัฐธรรมนูญให้การรับรองและคุ้มครองย่อมถือเป็นสาระส าคัญแห่งรัฐธรรมนูญ ผูกพันองค์กรตาม
รัฐธรรมนูญ รัฐสภา รัฐบาล ศาลและองค์กรของรัฐทุกองค์กร จึงเป็นหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญในการ
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญในการใช้อ านาจรัฐให้อยู่ภายใต้ขอบเขตแห่งรัฐธรรมนูญ ทั้งนี้
สิทธิต่างๆที่รัฐธรรมนูญได้ให้การรับรองมิใช่สิทธิเด็ดขาดซึ่งอาจถูกจ ากัดสิทธิได้ โดยอาศัยอ านาจตาม
                                                           

 156เรื่องเดียวกัน, หน้า 26-27. 
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บทบัญญตัิแห่งรัฐธรรมนูญที่บัญญัติว่า “เป็นไปตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย”157 (Pursuant to Law)            
การกระท าทางกฎหมายต่าง ๆ ไม่ว่าจะเป็นการออกกฎ ค าสั่งหรือข้อบังคับต่างๆต้องไม่ขัดต่อ
สาระส าคัญแห่งรัฐธรรมนูญและต้องเป็นไปตามหลักความได้สัดส่วนด้วย 
  การจ ากัดสิทธิตามที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้ให้เป็นไปตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย
ดังกล่าวตามที่รัฐธรรมนูญในประเทศต่าง ๆ ในรัฐสมัยใหม่บัญญัติไว้นั้นมิใช่เป็นการจ ากัดสิทธิตาม
รัฐธรรมนูญเพ่ือมุ่งหวังมิให้มีการใช้บังคับทางกฎหมายตามรัฐธรรมนูญแต่อย่างใด แต่เนื่องจากความ
เปลี่ยนแปลงทางการเมืองการปกครองและภาวะเศรษฐกิจในปัจจุบัน ท าให้รัฐจ าต้องเข้ามาแทรกแซง
สิทธิของบุคคลในรูปแบบของค าสั่ง กฎและข้อบังคับ ซึ่งจะต้องมีความเหมาะสมตามพฤติการณ์ในแต่
ละกรณี หลักความได้สัดส่วนจึงเป็นเครื่องมือส าคัญในการควบคุมอ านาจรัฐในการจ ากัดสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลที่มิชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ซึ่งจะเห็นได้ว่า การละเมิดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลนั้น
มาจากอ านาจรัฐในการออกกฎหมาย ค าสั่ง กฎและข้อบังคับ หลักความได้สัดส่วนจึงเป็นเครื่องมือ
หนึ่งที่ส าคัญในการเข้ามาควบคุมการใช้อ านาจรัฐขององค์กรตามรัฐธรรมนูญ 
  ทั้งนี้ หลักในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของศาลรัฐธรรมนูญ ซึ่งการ
จ ากัดสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้ต้องเป็นไปตามหลักเกณฑ์แห่งรัฐธรรมนูญที่บัญญัติไว้
ต้องไม่ขัดต่อสาระส าคัญแห่งรัฐธรรมนูญ การบังคับใช้หลักความได้สัดส่วนของศาลรัฐธรรมนูญแห่ง
สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีได้ถูกน ามาบัญญัติไว้ในกฎหมายพ้ืนฐานโดยบัญญัติหลักการจ ากัดสิทธิ
ของบุคคลไว้ในมาตรา 19 หากมีการใช้อ านาจรัฐโดยขัดต่อหลักความได้สัดส่วนย่อมเป็นการมิชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญ ดังนั้น การใช้อ านาจรัฐในการจ ากัดสิทธิตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายโดยอาศัย
อ านาจตามรัฐธรรมนูญสหพันธ์ยังอยู่ภายใต้การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายตามหลักความได้สัดส่วนของศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมันอีกด้วย 
  หลักสัดส่วน (Principle of Proportionality) ตามรัฐธรรมนูญสหพันธ์มิได้มี
บทบัญญัติดังกล่าวไว้ในรัฐธรรมนูญ แต่เป็นพ้ืนฐานที่ส าคัญที่ศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์ใช้เป็นเครื่องมือ
การจ ากัดสิทธิขั้นพ้ืนฐานตามที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้ของผู้ใช้อ านาจรัฐในการกระท าทางกฎหมาย 
ค าสั่ง กฎและข้อบังคับ ต้องไปเป็นไปตามหลักความได้สัดส่วน ดังนี้158  
   1)  หลักความเหมาะสม (Suitability/Gignetheit)  
   หลักการขั้นแรกในการชั่งน้ าหนักตามวัตถุประสงค์ที่มุ่งหมายให้ใช้บังคับนั้น 
มีความเหมาะสมกับการใช้บังคับในการจ ากัดสิทธิขั้นพ้ืนฐานหรือไม่ อันเป็นหลักเกณฑ์การหาวิธีการ
เลือกกฎหมายและความมุ่งหมายสุดท้ายในการใช้บังคับกฎหมายที่มีความเหมาะสมและไม่ไกลกว่า
ความจ าเป็น นักกฎหมายรัฐธรรมนูญเยอรมนี อธิบายว่าหลักความเหมาะสมที่ศาลรัฐธรรมนูญ
สหพันธ์ใช้ในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญประกอบด้วย 1. หลักวิธีการเลือกทางกฎหมาย 
(Chosen Means) และ 2. หลักสุดท้ายที่มุ่งหมายใช้บังคับ (Desired End) นั่นคือ การจ ากัดสิทธิขั้น
พ้ืนฐานตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายตามหลักความได้สัดส่วนต้องมีความเหมาะสม ซึ่งการตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญได้พิเคราะห์พิจารณาความเชื่อมโยงของหลักวิธีการเลือกทางกฎหมายใช้
                                                           

 157เรื่องเดียวกัน, หน้า 26. 
 158เรื่องเดียวกัน, หน้า 41-42. 
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บังคับนั้นมีความเหมาะสมหรือไม่ ซึ่งเป็นขั้นตอนของฝ่ายนิติบัญญัติในการบัญญัติตั้งแต่เริ่มแรกใน
รายละเอียดต่าง ๆ ชี้ให้เห็นถึงเหตุผลความจ าเป็นและหลักความมุ่งหมายสุดท้ายที่ใช้บังคับว่ามีความ
เชื่อมโยงกับวิธีการเลือกกฎหมายใช้บังคับนั้น ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์ได้พิจารณาพิเคราะห์
ล่วงหน้าว่า เมื่อวิธีการเลือกทางกฎหมายใช้บังคับบทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้นแล้วเป็นความมุ่งหมาย
สุดท้ายที่ใกล้กับความจ าเป็นในการบังคับหรือไม่ด้วย 
   2)  หลักความจ าเป็น (Necessity/Erforderlichkeit) 
   หลักการขั้นที่สองของมาตรการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญเพ่ือชั่ง
น้ าหนักพิเคราะห์ว่ามีความจ าเป็นต้องเข้าแทรกแซงในการจ ากัดสิทธิขั้นพ้ืนฐานดังกล่าวหรือไม่ 
หลักเกณฑ์ดังกล่าวเป็นหลักการหนึ่งของการหาสัดส่วนที่มีการแทรกแซงน้อยที่สุด (The Principle 
of Least Interference) และหลักการแทรกแซงที่น้อยที่สุดเป็นมาตรการที่มีความจ าเป็นเมื่อไม่
สามารถจะหามาตรการอ่ืนใดที่มีผลเช่นเดียวกับมาตรการที่ได้เลือกอีกได้และมาตรการดังกล่าวมี
ผลกระทบต่อสิทธิขั้นพ้ืนฐานตามกฎหมายพื้นฐานที่น้อยที่สุดอีกด้วย 
   3)  หลักความได้สัดส่วน (Appropriateness/Verhaltnisma igkeit) 
   หลักข้ันที่สามของหลักสัดส่วนเป็นการชั่งน้ าหนักสิทธิส่วนได้เสียเอกชนตาม
กฎหมายพื้นฐานที่บัญญัติคุ้มครองไว้ในรัฐธรรมนูญและสิทธิส่วนได้มหาชนต้องได้หลักสัดส่วนที่สมดุล
กันซึ่งเกิดการกระทบต่อมหาชนเป็นส่วนน้อยและในขณะเดียวกันเป็นการชั่งน้ าหนักความสมดุลซึ่งกัน
และกัน (Balance) ระหว่างการได้ประโยชน์และการเสียประโยชน์ในสัดส่วนสมดุลที่เหมาะสมในการ
นี้นักทฤษฎีหลักสัดส่วน โรเบิร์ต อเล็กซี เห็นว่าหลักได้สัดส่วนเป็นการชั่ งน้ าหนักการตัดสินที่ส าคัญ
มากเพ่ือแยกแยะเหตุและผลที่มีกะทบต่อสิทธิประโยชน์ส่วนได้เสียในสิทธิปัจเจกชน ซึ่งบุคคลมีสิทธิที่
แน่นอนที่รัฐต้องมีเหตุผลในการแทรกแซงจ ากัดสิทธิปัจเจกบุคคล อีกทั้งรัฐต้องมีเหตุผลการสนับสนุน
สิทธิที่แน่นอนเหล่านี้เพ่ือการด ารงอยู่ที่ดีขึ้น การจ ากัดสิทธิส่วนได้เสียเอกชนตามกฎหมายจึงต้องหา
หลักการได้สัดส่วนที่มีเหตุผลเป็นสมดุลว่าได้ความเป็นสัดส่วนที่มุ่งหมายใช้บังคับด้วย 
 
 3.1.3  กฎหมายทีเ่กี่ยวข้องกับการจ ากัดสิทธิของบุคคลหรือคณะบุคคล 
 การจ ากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลหรือพรรคการเมืองที่กระท าการเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญ
แห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีมีหลักกฎหมายในการที่ให้รัฐเข้าไปมีอ านาจด าเนินการเพ่ือปกป้อง
หลักการพ้ืนฐานของการปกครองในระบอบประชาธิปไตยที่สมบูรณ์ดังที่ได้บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ
แห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี, รัฐบัญญัติว่าด้วยพรรคการเมืองและรัฐบัญญัติว่าด้วยศาล
รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ดังจะได้กล่าวถึงต่อไปนี้ 
  3.1.3.1  รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมน ี
  รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีได้มีการบัญญัติถึงแนวความคิดเรื่องสิทธิ
ต่อต้านขัดขวางไว้ทั้งหมดอยู่ 3 มาตรา ได้แก ่มาตรา 18159  มาตรา 20160   
                                                           

 159Article 18  Germany Constitution  “Whoever abuses the freedom of expression, 
in particular the freedom of the press (paragraph (1) of Article 5), the freedom of teaching 
(paragraph (3) of Article 5), the freedom of assembly (Article 8), the freedom of association 
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  และมาตรา 21161โดยรัฐธรรมนูญเยอรมนี มาตรา 18 บัญญัติไว้ดังนี้ “บุคคลผู้ที่ใช้
สิทธิเสรีภาพอย่างเกินขอบเขตในการแสดงความคิดเห็นโดยเฉพาะที่เกี่ยวกับเสรีภาพในการพิมพ์ 
(มาตรา 5 วรรคสอง) เสรีภาพในการสอน (มาตรา 5 วรรคสาม) เสรีภาพในการชุมชุม (มาตรา 8) 
เสรีภาพในการรวมตัวกันเป็นสมาคม (มาตรา 9) ความลับของจดหมายไปรษณีย์และโทรเลข การ
สื่อสาร (มาตรา 10) สิทธิในทรัพย์สินหรือการใช้กรรมสิทธิ์ (มาตรา 14) หรือสิทธิในการลี้ภัย (มาตรา 
16 วรรคสอง) เพ่ือที่จะโจมตีระบอบประชาธิปไตยเสรีแล้วจะต้องถูกรอนสิทธิเสรีภาพทั้งหมด การ
รอนสิทธิเสรีภาพ และขอบเขตของการรอนให้เป็นไปตามค าพิพากษาของศาลรัฐธรรมนูญสหพันธรัฐ 
สภาผู้แทนราษฎรสหพันธรัฐ รัฐบาลสหพันธรัฐหรือรัฐบาลมลรัฐอาจยื่นค าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญ
สหพันธรัฐไต่สวนถึงข้อเท็จจริงดังกล่าวและพิจารณาถึงมาตรการที่จะใช้กับบุคคลนั้น ซึ่งอาจจะถูก
ต้องห้ามมิให้ใช้สิทธิเลือกตั้ง”162  
                                                           

(Article 9), the privacy of correspondence, posts and telecommunications (Article 10), 
the rights of property (Article 14), or the right of asylum (Article 16a) in order to combat 
the free democratic basic order shall forfeit these basic rights. This forfeiture and its 
extent shall be declared by the Federal Constitutional Court.” 
 160Article 20 Germany Constitution  
 “(1) The Federal Republic of Germany is a democratic and social federal 
state. 
 (2) All state authority is derived from the people. It shall be exercised by the 
people through elections and other votes and through specific legislative, executive 
and judicial bodies. 
 (3) The legislature shall be bound by the constitutional order, the executive 
and the judiciary by law and justice. 
 (4) All Germans shall have the right to resist any person seeking to abolish 
this constitutional order, if no other remedy is available.” 
 161Article 21 Germany Constitution “(1) The political parties participate in the 
forming of the political will of the people. They may be freely established. Their 
internal organization must conform to democratic principles. They have to publicly 
account for the sources and use of their funds and for their assets. 
 (2) Parties which, by reason of their aims or the behavior of their adherents, 
seek to impair or abolish the free democratic basic order or to endanger the 
existence of the Federal Republic of Germany are unconstitutional. The Federal 
Constitutional Court decides on the question of unconstitutionality. 
 (3) Details are regulated by federal statutes.” 
 162กมลชั ย  รั ตนสกาววงศ์ ,  ศาลรั ฐธรรมนูญและ วิธีพิ จารณาคดี รั ฐธรรมนูญ 
(กรุงเทพมหานคร: ส านักงานกองทุนสนับสนุนการวิจัย, 2538), หน้า 39. 
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  จากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี มาตรา 18 ดังกล่าว
เป็นที่มาของบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540 มาตรา 63 วรรคแรก163 และ
เป็นที่มาของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2550 มาตรา 68164 อีกด้วย มาตรา 20 บัญญัติ
ไว้ดังนี้  
 
  (1) สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีเป็นรัฐประชาธิปไตยและสหพันธรัฐ

สังคม   
  (2) บรรดาอ านาจของรัฐมาจากปวงชน ปวงชนใช้อ านาจดังกล่าว

โดยการเลือกตั้งและการออกเสียงเลือกตั้งและโดยการมีองค์กรนิติบัญญัติ 
องค์กรบริหาร และองค์กรตุลาการ แยกเป็นสัดส่วนออกต่างหากจากกัน  

  (3) กฎหมายย่อมอยู่ภายใต้ระบอบรัฐธรรมนูญ ฝ่ายบริหารและ
ฝ่ายตุลาการอยู่ภายใต้กฎหมาย 

  (4) ชาวเยอรมันมีสิทธิที่จะขัดขวางบุคคลใดก็ตามที่พยายามล้ม
ล้างค าสั่งแห่งรัฐธรรมนูญนี้ ถ้าไม่มีวิธีแก้ไขอ่ืนใดที่สามารถกระท าได้ 

 
 
  

                                                           

 163มาตรา 63 วรรคแรก ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540 “บุคคลที่ใช้สิทธิ
และเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญเ พ่ือล้มล้างระบอบการปกครองรูปแบบประชาธิปไตยอันมี
พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขหรือเพ่ือให้ได้มาซึ่งอ านาจในการปกครองประเทศโดยวิถีทางอ่ืน
นอกจากรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจสั่งให้เลิกการกระท าดังกล่าวได้” 
 164มาตรา 68 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2550 “บุคคลจะใช้สิทธิและ
เสรีภาพตามรัฐธรรมนูญนี้เพ่ือล้มล้างการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็น
ประมุขตามรัฐธรรมนูญนี้ หรือเพ่ือให้ได้มาซึ่งอ านาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไป
ตามวิถีทางท่ีบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้ มิได้ 
 ในกรณีที่บุคคลหรือพรรคการเมืองใดกระท าการตามวรรคหนึ่ง ผู้ทราบการกระท าดังกล่าว
ย่อมมีสิทธิเสนอเรื่องให้อัยการสูงสุดตรวจสอบข้อเท็จจริงและยื่นค าร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย
สั่งการให้เลิกการกระท าดังกล่าว แต่ทั้งนี้ ไม่กระทบกระเทือนการด าเนินคดีอาญาต่อผู้กระท าการ
ดังกล่าว 
 ในกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยสั่งการให้พรรคการเมืองใดเลิกระท าการตามวรรคสอง   
ศาลรัฐธรรมนูญอาจสั่งยุบพรรคการเมืองดังกล่าวได้ 
 ในกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญมีค าสั่งยุบพรรคการเมืองตามวรรคสาม ให้เพิกถอนสิทธิเลือกตั้ง
ของหัวหน้าพรรคการเมืองและกรรมการบริหารของพรรคการเมืองที่ถูกยุบในขณะที่กระท าความผิด
ตามวรรคหนึ่งเป็นระยะเวลาห้าปีนับแต่วันที่ศาลรัฐธรรมนูญมีค าสั่งดังกล่าว” 
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  บทบัญญัติดังกล่าวถือได้ว่าเป็นต้นแบบของบทบัญญัติในมาตรา 65 แห่งรัฐธรรมนูญ 
ฉบับปีพ.ศ.2540 ซึ่งให้สิทธิแก่ประชาชนของรัฐต่อต้านผู้ที่พยายามจะล้มล้างรัฐธรรมนูญหรือเปลี่ยนแปลง
ระบอบการปกครอง เช่น การปฏิวัติรัฐประหาร โดยมาตรา 69 แห่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พ.ศ.2550165 อย่างไรก็ตามมีประเด็นที่น่าสังเกตว่า รัฐธรรมนูญของประเทศเยอรมนีไม่ได้ระบุถึงการ
ต่อต้านขัดขวางการท ารัฐประหารว่าต้องกระท าโดยสันติวิธีท านองเดียวกับที่รัฐธรรมนูญฉบับปี 2540 
และฉบับปี 2550 ของไทยได้บัญญัติไว้ โดยรัฐธรรมนูญเยอรมนีได้เปิดโอกาสให้แก่ชาวเยอรมนีว่า ตราบ
ใดที่ไม่อาจใช้วิธีการอ่ืนในการแก้ไขการท ารัฐประหารได้อีก ก็สามารถต่อต้านขัดขวางการกระท านั้นได้ 
ซึ่งในเรื่องนี้ ศาสตราจารย์ ดร.อมร รักษาสัตย์ ได้กล่าวถึงบทบัญญัติในเรื่องดังกล่าวไว้ว่า กฎหมายได้
อนุญาตให้ประชาชนใช้ก าลังต่อต้านผู้ล้มล้างระบอบประชาธิปไตยได้ หากมาตรการอ่ืนไม่ได้ผล166 ซึ่ง
ต่างจากรัฐธรรมนูญของไทยที่ให้สิทธิแก่ผู้ต่อต้านโดยต้องกระท าอย่างสันติวิธีปราศจากความรุนแรง
เท่านั้น และมาตรา 21 บัญญัติไว้ดังนี้  
 

 (1) พรรคการเมืองมีส่วนในการก่อตัวของเจตนารมณ์ทาง
การเมืองของปวงชน การตั้งพรรคการเมืองย่อมกระท าได้โดยเสรี องค์การ
ของพรรคต้องสอดคล้องกับหลักการประชาธิปไตย พรรคต้องเปิดเผย
แหล่งที่มาของเงินของพรรคให้ประชาชนทราบ  
  (2) ไม่ว่าจะด้วยเหตุผลทางวัตถุประสงค์หรือความประพฤติของ
สมาชิกของพรรคก็ตาม พรรคการเมืองที่มุ่งขัดขวางหรือท าลายระบอบ
ประชาธิปไตยเสรีหรือเป็นภัยต่อการด ารงคงอยู่ของสหพันธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนีเป็นพรรคการเมืองที่ขัดต่อรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์มี
อ านาจพิจารณาพิพากษาปัญหาการขัดต่อรัฐธรรมนูญ  

 
  บทบัญญัติในมาตรานี้เป็นที่มาของบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พ.ศ.2540 มาตรา 63 วรรคสอง และวรรคสาม167 และเป็นที่มาของรัฐธรรมนูญ 2550 มาตรา 68 อีก
ด้วย นอกจากบทบัญญัติตามรัฐธรรมนูญแล้วยังมีกฎหมายระดับรัฐบัญญัติอีก 2 ฉบับที่มีแนวคิดเรื่อง
                                                           

 165มาตรา 69 “บุคคลย่อมมีสิทธิต่อต้านโดยสันติวิธีซึ่งการกระท าใด ๆ ที่เป็นไปเพ่ือให้ได้มา
ซึ่งอ านาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางท่ีบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้” 
 166อมร รักษาสัตย์, รัฐธรรมนูญฉบับประชาชนพร้อมบทวิจารณ์ (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์ 
แห่งจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2541), หน้า 71. 
 167มาตรา 63 วรรคสองและวรรคสาม “ในกรณีที่บุคคลหรือพรรคการเมืองใดกระท าการตาม
วรรคหนึ่ง ผู้รู้เห็นการกระท าดังกล่าวย่อมมีสิทธิเสนอเรื่องให้อัยการสูงสุดตรวจสอบข้อเท็จจริงและยื่น
ค าร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยสั่งการให้เลิกการกระท าดังกล่าว แต่ทั้งนี้ไม่กระทบกระเทือนการ
ด าเนินคดีอาญาต่อผู้กระท าการดังกล่าว 
 ในกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยสั่งการให้พรรคการเมืองใดเลิกกระท าการตามวรรคสอง 
ศาลรัฐธรรมนูญอาจสั่งยุบพรรคการเมืองดังกล่าวได้” 
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สิทธิการต่อต้านขัดขวางอยู่ด้วย ได้แก่ รัฐบัญญัติว่าด้วยพรรคการเมือง และรัฐบัญญัติว่าด้วยศาล
รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
  3.1.3.2  รัฐบัญญัติว่าด้วยพรรคการเมือง  
  รัฐบัญญัติว่าด้วยพรรคการเมือง มาตรา 32 บัญญัติเรื่องการบังคับคดีตามค าสั่งยุบ
พรรคการเมืองว่า โดยหลักทั่วไปการโต้แย้งค าสั่งบังคับคดีว่าชอบด้วยกฎหมายหรือไม่เป็นอ านาจ
หน้าที่ของศาลปกครอง แต่ถ้าเป็นปัญหาการด าเนินการตามค าสั่งบังคับคดีและเป็นเรื่องส าคัญในการ
บังคับคดีให้ศาลปกครองรอการพิจารณาพิพากษาและส่งเรื่องให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย 168 
แสดงให้เห็นว่า รัฐธรรมนูญได้ให้ความส าคัญในการมีส่วนร่วมของประชาชนในลักษณะระดับการ
จัดตั้งพรรคการเมืองเพ่ือด าเนินกิจกรรมทางการเมือง โดยได้บัญญัติถึงหลักเกณฑ์และเงื่อนไขการ
ปฏิบัติของพรรคการเมืองไว้เ พ่ือให้สอดคล้องและส่งเสริมการเมืองการปกครองในระบอบ
ประชาธิปไตย แต่อย่างไรก็ตาม หลักเกณฑ์และเงื่อนไขดังกล่าว พรรคการเมืองจะมีสถานะเป็นพรรค
การเมืองได้นั้น จะต้องมีการจัดองค์กร กล่าวคือจะต้องมีคณะกรรมการกลางของพรรคมีระเบียบ
พรรค มีสาขาพรรคในส่วนภูมิภาค ซึ่งสาขาพรรคเหล่านี้จะต้องมีคณะกรรมการเช่นเดียวกัน เพ่ือเป็น
การประกันการด าเนินงานอย่างมีแบบแผน และเป็นพ้ืนฐานในการแสวงหาสมาชิก นอกจากนี้       
ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์เคยมีค าวินิจฉัย โดยได้วางบรรทัดฐานเกี่ยวกับสถานะของพรรคการเมือง
ไว้ว่า พรรคการเมืองเป็นองค์กรที่ด าเนินกิจกรรมทางการเมืองระดับประเทศเท่านั้น ส าหรับกลุ่ม
การเมืองที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือส่งเข้าสมัครรับเลือกตั้งเฉพาะในการเลือกตั้งองค์กรปกครองตนเองใน
ระดับจังหวัด ไม่ถือว่าเป็นพรรคการเมืองตามกฎหมายพรรคการเมือง โดยไม่ต้องพิจารณาถึงสภาพ
ของกลุ่ม การจัดองค์กรหรือบทบาทของกลุ่มการเมืองนั้น ๆ169 
  3.1.3.3  รัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี            
  นอกจากรัฐบัญญัติว่าด้วยพรรคการเมืองแล้วเนื้อหาสาระในเรื่องของการบังคับคดี
ตามค าสั่งยุบพรรคการเมือง ยังมีความเกี่ยวพันไปถึงรัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนี มาตรา 13 ซึ่งบัญญัติให้อ านาจแก่ศาลรัฐธรรมนูญไว้หลายประการ แต่เฉพาะ
ส่วนที่เกี่ยวเนื่องกับแนวคิดเรื่องสิทธิต่อต้านขัดขวาง ได้แก่ อ านาจของศาลรัฐธรรมนูญในการ
พิจารณาวินิจฉัยเกี่ยวกับการสูญสิ้นของสิทธิขั้นพ้ืนฐานของบุคคล (มาตรา 18 ของรัฐธรรมนูญ) และ
อ านาจของศาลรัฐธรรมนูญในการพิจารณาวินิจฉัยเกี่ยวกับความไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญของพรรค
การเมือง (มาตรา 21 ของรัฐธรรมนูญ)170 หรือกล่าวอีกนัยหนึ่ง คือ อ านาจของศาลรัฐธรรมนูญทั้ง
สองประการนี้ได้รับอ านาจมาจากบทบัญญัติในมาตรา 18 และมาตรา 21 ของรัฐธรรมนูญเยอรมนีซึ่ง

                                                           

 168ปัญญา อุดชาชน และวุฒิเลิศ เทวกุล, รายงานการวิจัย เรื่อง อ านาจศาลรัฐธรรมนูญใน
การยุบพรรคการเมือง: กรณีศึกษาประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี สาธารณรัฐเกาหลี และ
ประเทศไทย (รายงานการวิจัย เสนอต่อส านักเลขาธิการวุฒิสภา, 2547), หน้า 124-125. 
 169ศาลรัฐธรรมนูญกับการยุบพรรคการเมือง , ค้นวันที่ 8 สิงหาคม 2557 จาก http:// 
www.kpi.ac.th /wiki/index.php/                 
 170ปัญญา อุดชาชน และวุฒิเลิศ เทวกุล, เรื่องเดิม, หน้า 123. 
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เป็นต้นแบบของสิทธิการต่อต้านขัดขวาง ซึ่งบทบัญญัติดังกล่าวเป็นที่มาของข้อก าหนดว่าด้วยวิธี
พิจารณาและการท าค าวินิจฉัย ข้อ 17(2) ซึ่งบัญญัติว่า  
 

คดีท่ีขอให้พิจารณาวินิจฉัยว่า บุคคลหรือพรรคการเมืองใดกระท า
การโดยใช้สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญเพื่อล้มล้างการปกครองระบอบ
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขตามรัฐธรรมนูญหรือ
เพ่ือให้ได้มาซึ่งอ านาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตาม
วิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ ตามมาตรา 68 ของรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย 

 
  นอกจากกฎหมายฉบับดังกล่าวจะให้อ านาจศาลรัฐธรรมนูญในการวินิจฉัยยุบพรรค
การเมืองที่ด าเนินไปในทางท่ีเป็นปฏิปักษ์ต่อการปกครองในระบอบประชาธิปไตยหรือด าเนินไปในทาง
ที่เป็นอันตรายต่อการด ารงอยู่ของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีแล้ว ยังก าหนดมาตรการให้ศาล
รัฐธรรมนูญสามารถวินิจฉัยให้ทรัพย์สินของพรรคการเมืองส่วนใดส่วนหนึ่งตกเป็นของสหพันธ์หรือ   
มลรัฐเพ่ือน าไปใช้ในวัตถุประสงค์เพ่ือประโยชน์สาธารณะอีกด้วย171 
  จะเห็นได้ว่า อ านาจศาลรัฐธรรมนูญในการยุบพรรคการเมืองของประเทศสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนี ทั้งรัฐธรรมนูญและกฎหมาย ได้แก่ รัฐบัญญัติว่าด้วยพรรคการเมืองและรัฐบัญญัติ
ว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ ได้บัญญัติรับรองการใช้อ านาจของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ไว้
อย่างเป็นระบบ ดังนี้172 
   1)  รัฐธรรมนูญได้บัญญัติให้ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์มีอ านาจยุบพรรค
การเมืองในกรณีที่เกี่ยวกับความมั่นคงของรัฐ กล่าวคือ พรรคการเมืองที่มีวัตถุประสงค์หรือความมุ่ง
หมายหรือความประพฤติของสมาชิกพรรคการเมือง ที่มีลักษณะที่จะขัดขวาง หรือท าลายระบอบการ
ปกครองแบบเสรีประชาธิปไตยหรือเป็นภัยต่อการด ารงอยู่ของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ต้องถือว่า
เป็นพรรคการเมืองที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ โดยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์เป็นองค์กรที่มีอ านาจ
พิจารณาวินิจฉัยความไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญดังกล่าวและยุบพรรคการเมืองที่มีลักษณะเช่นว่านั้น 
   2)  รัฐธรรมนูญได้บัญญัติรับรองอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ไว้
ในกรณีอ่ืน ๆ อีก โดยให้มีอ านาจเป็นไปตามที่กฎหมายบัญญัติ กล่าวคือ นอกจากศาลรัฐธรรมนูญแห่ง
สหพันธ์จะมีอ านาจยุบพรรคการเมืองที่พรรคการเมืองหรือสมาชิกพรรคการเมืองที่มีลักษณะขัดขวาง 
หรือท าลายระบอบการปกครองแบบเสรีประชาธิปไตย หรือเป็นภัยต่อการด ารงอยู่ของสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนีแล้ว ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ยังมีอ านาจยุบพรรคการเมืองได้ในกรณีอ่ืน ๆ 
ตามรายละเอียดที่บัญญัติไว้ในกฎหมายสหพันธ์หรือรัฐบัญญัติ (Federal Law) จึงแสดงให้เห็นว่า 
                                                           

 171เกรียงไกร รอบรู้, ความเหมาะสมของการก าหนดบทบัญญัติสิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญตาม
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2550) (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะ
นิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2553), หน้า 59.  
 172ศาลรัฐธรรมนูญกับการยุบพรรคการเมือง. 
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ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์มีอ านาจยุบพรรคการเมืองตามกฎหมายมีศักดิ์ล าดับรองลงมาจาก
รัฐธรรมนูญได้ ทั้งนี้ เนื่องจากรัฐธรรมนูญได้บัญญัติรับรองอ านาจไว้ว่าสามารถกระท าได้ตั้งแต่แรก 
ดังนั้น จึงได้มีการตรากฎหมายเพ่ือก าหนดรายละเอียดเกี่ยวกับพรรคการเมืองโดยอาศัยอ านาจตาม
รัฐธรรมนูญ มาตรา 21(3) ได้แก่ รัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์และรัฐบัญญัติว่าด้วย
พรรคการเมือง โดยรัฐบัญญัติทั้ง 2 ฉบับดังกล่าว ได้บัญญัติให้ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์มีอ านาจยุบ
พรรคการเมืองได้ ซึ่งปรากฏในรัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ มาตรา 13(2) มาตรา 46 
และการพิจารณาวินิจฉัยปัญหาการด าเนินการตามค าสั่งบังคับคดีของการยุบพรรคการเมือง ซึ่ง
ปรากฏในรัฐบัญญัติว่าด้วยพรรคการเมือง มาตรา 32(4) 
  กล่าวโดยสรุป แนวความคิดเรื่องสิทธิต่อต้านขัดขวางของประเทศสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนีปรากฏในบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญและกฎหมายระดับรัฐบัญญัติทั้งสองฉบับ 
เพ่ือก าหนดรายละเอียดของขอบเขตในการด าเนินการต่อบุคคลและพรรคการเมืองที่มีพฤติกรรมเป็น
ปฏิปักษ์ต่อระบอบการปกครองประชาธิปไตยและการด ารงอยู่ของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี โดย
ก าหนดให้ศาลรัฐธรรมนูญมีบทบาทในการพิจารณาวินิจฉัยการกระท าในเรื่องดังกล่าว ซึ่งบทบัญญัติ
บางประการได้น ามาบัญญัติในร่างรัฐธรรมนูญของไทย ฉบับปี พ.ศ.2540 ในเรื่องที่ว่าด้วยสิทธิพิทักษ์
รัฐธรรมนูญโดยน ามาปรับปรุงให้เข้ากับบริบทของสังคมไทยให้มากยิ่งขึ้น173  
 
 3.1.4  วิธีพิจารณาคดีของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี  
 ศาลรัฐธรรมนูญและวิธีพิจารณาคดีรัฐธรรมนูญของประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีได้รับ
การยอมรับว่าเป็นกฎหมายที่มีความครอบคลุมและมีเนื้อหาครบถ้วนสมบูรณ์ได้รับการยอมรับจาก
หลายๆประเทศทั่วโลก ทั้งนี้ก็เพ่ือป้องกันการผิดพลาดของการใช้กฎหมายในการพิจารณาคดีอันเกิด
จากการสั่งสมประสบการณ์อันเลวร้ายมาอย่างยาวนานจากเหตุการณ์ในอดีตช่วงที่อดอล์ฟ ฮิตเลอร์
ขึ้นเป็นผู้น าเผด็จการจากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญไวมาร์ ค.ศ.1919 ที่น าไปสู่อ านาจเผด็จการอย่าง
เบ็ดเสร็จ รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์จึงได้บัญญัติถึงหลักนิติรัฐเพื่อรักษาความสัมพันธ์ระหว่างผู้ใช้อ านาจ
รัฐกับประชาชนภายใต้ระบอบประชาธิปไตยที่ดีที่สุดประเทศหนึ่งเพ่ือป้องกันมิให้อ านาจนิติบัญญัติ  
บริหารหรืออ านาจตุลาการฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งเกิดการครอบง าอ านาจฝ่ายอื่นๆดังเช่นประวัติศาสตร์ที่ผ่าน
มา ซึ่งในการพิจารณาคดีของประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีนั้นได้มีรัฐบัญญัติว่าด้วยศาล
รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีเป็นกฎหมายที่ก าหนดอ านาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญ
ในการพิจารณาคดีแต่ละประเภทซึ่งเขตอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญในการพิจารณาคดีเกี่ยวกับการ
จ ากัดสิทธิขั้นพ้ืนฐานหรือการสูญสิ้นสิทธิขั้นพ้ืนฐานของบุคคลได้บัญญัติไว้มาตรา 13(1) และ        
วิธีพิจารณาเฉพาะคดีท่ีเกี่ยวกับการจ ากัดสิทธิขั้นพ้ืนฐานนั้นได้มีการบัญญัติไว้ในมาตรา 36 ถึงมาตรา 
41 ดังจะได้อธิบายต่อไปนี้ 
 ศาลรัฐธรรมนูญเยอรมนีมีอ านาจในการวินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาททางรัฐธรรมนูญหลายประการ 
แต่อ านาจหลักของศาลรัฐธรรมนูญเกิดขึ้นจากหลักการพ้ืนฐาน 3 ประการ คือ หลักการแบ่งแยก
อ านาจ หลักการจัดโครงสร้างรัฐแบบสหพันธรัฐและหลักนิติรัฐ นอกเหนือจากอ านาจทั้งสามประการ 
                                                           

 173เกรียงไกร รอบรู้, เรื่องเดิม, หน้า 59.  
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คือ อ านาจในการชี้ขาดปัญหาความขัดแย้งเรื่องอ านาจหน้าที่ขององค์กรตามรัฐธรรมนูญ อ านาจใน
การชี้ขาดปัญหาความขัดแย้งในเรื่องอ านาจหน้าที่ของสหพันธ์และมลรัฐ และอ านาจในการควบคุม
ตรวจสอบกฎหมายมิให้ขัดต่อรัฐธรรมนูญ174 นอกเหนือจากอ านาจทั้งสามประการดังกล่าวข้างต้นศาล
รัฐธรรมนูญเยอรมนียังมีอ านาจอ่ืน ๆ ที่ได้ระบุไว้ในกฎหมายพ้ืนฐานฯ และรัฐบัญญัติว่าด้วยศาล
รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ ดังนี้ 
 เขตอ านาจศาลตามบทบัญญัติมาตรา 13(1)175ของรัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญแห่ง
สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีจะเห็นได้ว่าเป็นเรื่องเกี่ยวกับการจ ากัดสิทธิขั้นพ้ืนฐานของบุคคลที่กระท า
การใด ๆ อันขัดต่อกฎหมายพื้นฐานหรือขัดต่อรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี มาตรา 18 
ซึ่งใช้สิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญให้การรับรองและคุ้มครองอย่างเกินขอบเขต โดยมีจุดมุ่งหมาย
เพ่ือที่จะโจมตีระบอบประชาธิปไตยของประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี จึงจะต้องมีการลงโทษ
ด้วยการถูกจ ากัดสิทธิเสรีภาพทั้งหมด ทั้งนีก้ารจ ากัดสิทธิเสรีภาพและขอบเขตของการจ ากัดให้เป็นไป
ตามค าพิพากษาของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธรัฐ อย่างไรก็ดี คดีประเภทดังกล่าว  รัฐบัญญัติว่า
ด้วยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีได้ก าหนดวิธีพิจารณาคดีเฉพาะเรื่องเกี่ยวกับการ
พิจารณาคดีตามมาตรา 13(1) โดยบัญญัติไว้ในมาตรา 36-41 ดังต่อไปนี้ 
 1.  สิทธิในการยื่นค าร้องเพ่ือให้ศาลวินิจฉัย ตามมาตรา 36176 ในประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนีการด าเนินกระบวนวิธีพิจารณาข้อพิพาททางรัฐธรรมนูญตามกฎหมายเยอรมนีนั้นเรียก
คู่ความในคดีว่า “ผู้ยื่นค าร้อง” (Antragsteller) หรือ “ผู้ร้อง” (Antragsgegner) ซึ่งผู้มีสิทธิยื่นค าร้อง
หรือผู้ร้องในคดีประเภทนี้มีอยู่ด้วยกัน 3 ประเภท คือ 
 1)  สภาผู้แทนราษฎรแห่งสหพันธ์  
 2)  รัฐบาลแห่งสหพันธ์ 
 3)  รัฐบาลแห่งมลรัฐ 
 ทั้งนี้ผู้มีสิทธิยื่นค าร้องและผู้ร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญเพื่อท าการพิจารณาวินิจฉัยคดีล้วนแต่เป็น
บุคคลคนเดียวกันมิได้แยกออกว่าผู้มีสิทธิเริ่มคดีเป็นบุคคลคนหนึ่งและผู้ร้องเป็นบุคคลอีกคนหนึ่งจากกัน 
 2.  ขั้นตอนก่อนการพิจารณา ตามมาตรา 37177 การยื่นค าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือเริ่ม
กระบวนการพิจารณาตามกฎหมายเยอรมันจะกระท าได้เฉพาะผู้มีสิทธิเสนอค าร้องตามที่ได้ระบุไว้  3 
                                                           

 174Maurer, Staatsrecht, 1999, S. 657-658; วรเจตน์ ภาคีรัตน์, รายงานผลการวิจัยเรื่อง 
วิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ: ศึกษากรณีของศาลรัฐธรรมนูญต่างประเทศกับศาลรัฐธรรมนูญ
ไทย (รายงานการวิจัย เสนอต่อส านักงานศาลรัฐธรรมนูญ, 2545), หน้า 7. 
 175รัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี  
 มาตรา 13 “ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์วินิจฉัยกรณีพิพาทท่ีระบุไว้ในกฎหมายพื้นฐาน ดังนี้ 
 (1) เกี่ยวกับการสูญสิ้นสิทธิขั้นพื้นฐาน (มาตรา 18 กฎหมายพื้นฐาน)” 
 176รัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี  
 มาตรา 36 “ค าร้องเพ่ือให้มีการวินิจฉัยตามมาตรา 18 ประโยคที่ 2 ของรัฐธรรมนูญอาจยื่น
โดยสภาผู้แทนราษฎรแห่งสหพันธ์ รัฐบาลแห่งสหพันธ์หรือโดยรัฐบาลแห่งมลรัฐ” 
 177รัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี  
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ประเภทตามมาตรา 36 เท่านั้น ในกรณีที่ผู้ยื่นค าร้องไม่ใช่ผู้มีสิทธิเสนอค าร้องได้ตามกฎหมาย เมื่อผู้
ถูกกล่าวหาได้ท าการโต้แย้งภายในระยะเวลาที่ก าหนดไว้ ศาลรัฐธรรมนูญเยอรมนีจะต้องปฏิเสธไม่
รับค าร้องไว้พิจารณาตั้งแต่ต้นจะเข้าไปวินิจฉัยเนื้อหาของคดีไม่ได้และศาลไม่อาจเริ่มกระบวน
พิจารณาได้ด้วยตนเอง แต่ต้องมีการยื่นค าฟ้อง ค าร้อง หรือค าร้องทุกข์ต่อศาลรัฐธรรมนูญแล้วแต่
ประเภทของคดจีึงจะพิจารณาคดีได้ 
 3.  การยึดและการตรวจค้น ตามมาตรา 38178 เมื่อคดีดังกล่าวได้เข้ามาสู่กระบวนการ
พิจารณาคดีของศาลแล้วหากศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์เห็นว่าผู้ถูกกล่าวหาได้กระท าการใดๆเพ่ือ
ล้มล้างระบอบการปกครองแบบประชาธิปไตยโดยมีเครื่องมือหรือวัตถุอย่างใด ๆ จริงตามที่ได้มีการ
ยื่นค าร้องมา ศาลรัฐธรรมนูญสามารถมีค าสั่งให้ยึด อายัดหรือตรวจค้นสิ่งของเหล่านั้นได้ตามกฎหมาย
วิธีพิจารณาความอาญา เช่น อาวุธหรือเครื่องมือที่เตรียมใช้ในล้มล้างการปกครองในระบอบ
ประชาธิปไตยไม่ว่าจะเป็นป้ายโฆษณา แผ่นพับหรือใบปลิวโจมตีการปกครอง หรือได้มีการประชุม
ปรึกษาหารือวางแผนในการกระท าใด ๆ เพ่ือให้ได้มาซึ่งอ านาจโดยมิชอบด้วยกฎหมายรัฐธรรมนูญ
แห่งสหพันธ์ ศาลย่อมมีอ านาจให้มีการตรวจค้นสถานที่ดังกล่าวเพ่ือยึดสิ่งของที่ใช้ในเตรียมการนั้น  ๆ
ได้และการไต่สวนในเรื่องดังกล่าวศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ย่อมมีอ านาจออกค าสั่งให้มีการไต่สวน
ถึงสิ่งทีไ่ด้ท าการยึดและตรวจค้นได้โดยมอบอ านาจให้ผู้พิพากษาอ่ืนที่มิใช่องค์คณะเป็นผู้ท าการไต่สวน 
 4.  การวินิจฉัยให้จ ากัดสิทธิขั้นพ้ืนฐาน ตามมาตรา 39179 หลังจากที่ศาลได้มีการไต่สวนค า
ร้องที่ผู้มีสิทธิตามมาตรา 36 ยื่นต่อศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ หากพิจารณาแล้วเห็นว่าบุคคลใด
                                                           

 มาตรา 37 “ศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์จะต้องให้โอกาสผู้ถูกกล่าวหาในการโต้แย้งภายใน
ระยะเวลาที่ก าหนดไว้ หลังจากนั้นจึงพิจารณาว่าจะรับค าร้องดังกล่าวนั้ นหรือไม่ หรือจะต้อง
ด าเนินการพิจารณาให้แล้วเสร็จหรือไม่” 
 178 รัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี  
 มาตรา 38 “(1) หลังจากที่ได้มีการยื่นค าร้องแล้ว ศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์อาจมีค าสั่งให้ยึด
สิ่งของหรือให้มีการตรวจค้นตามบทบัญญัติของกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาได้ 
 (2) ศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์อาจมีค าสั่งอันเป็นการเตรียมการของการพิจารณาโดยวาจา
เพ่ือให้มีการไต่สวนก่อนได้ การด าเนินการไต่สวนก่อนนี้ต้องมอบอ านาจให้แก่ผู้พิพากษา คนใดคน
หนึ่งขององค์คณะที่ไม่มีอ านาจในการพิจารณาเรื่องดังกล่าวเป็นผู้ด าเนินการ” 
 179รัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี  
 มาตรา 39 “(1) ถ้าค าร้องนั้นได้แสดงให้ปรากฏอย่างมีเหตุมีผลให้ศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์
พิจารณาว่าจะให้มีการจ ากัดสิทธิขั้นพ้ืนฐานใดของผู้ถูกกล่าวหา การจ ากัดสิทธินั้นอาจมีการก าหนด
เงื่อนเวลา ซึ่งอย่างน้อยที่สุดเป็นระยะเวลา 1 ปี หรืออาจจะมีการก าหนดข้อจ ากัดตามประเภทและ
ระยะเวลาที่แน่นอนชัดเจน เท่าท่ีการจ ากัดสิทธิดังกล่าวไม่กระทบถึงสิทธิขั้นพ้ืนฐานอ่ืนๆในกรณีนี้การ
แทรกแซงของเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองต่อผู้จ ากัดสิทธิดังกล่าวไม่จ าต้องอาศัยกฎหมายพื้นฐานอ่ืนอีก 
 (2) ศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์อาจมีค าสั่งให้จ ากัดสิทธิของผู้ถูกกล่าวหาโดยมีก าหนดระยะเวลา
ในการใช้สิทธิเลือกตั้ง สิทธิสมัครรับเลือกตั้งและสิทธิในการเข้ารับราชการ และในกรณีของนิติบุคคล
อาจสั่งให้มีการยุบองค์กรดังกล่าว” 
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กระท าการโดยใช้สิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี มาตรา 18 เพ่ือที่จะ
โจมตีระบอบประชาธิปไตยโดยเสรีจริงตามค าร้องที่ยื่นมานั้น ศาลย่อมมีอ านาจพิจารณาให้มีการจ ากัด
สิทธิขั้นพ้ืนฐานของผู้ถูกกล่าวหาได้ เช่น อาจารย์ในมหาวิทยาลัยปลูกฝังแนวคิดเผด็จการ  ล้มล้างการ
ปกครองในระบอบประชาธิปไตยแก่นักศึกษา ศาลย่อมเข้าไปจ ากัดสิทธิและเสรีภาพในทางวิชาการ
ของอาจารย์นั้นได้โดยมีก าหนดระยะเวลาอย่างน้อยที่สุดเป็นเวลา 1 ปีเท่าที่การจ ากัดสิทธิเสรีภาพ
ทางวิชาการดังกล่าวจะไม่กระทบถึงสิทธิขั้นพื้นฐานอื่นๆของอาจารย์ผู้ถูกกล่าวหา ทั้งนี้ เจ้าหน้าที่ฝ่าย
ปกครองที่จะท าการแทรกแซงสิทธิและเสรีภาพดังกล่าวสามารถกระท าได้โดยอาศัยค าสั่งของศาล
รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์โดยไม่จ าต้องอาศัยอ านาจตามกฎหมายอ่ืนใดอีกและการจ ากัดสิทธิของผู้ถูก
กล่าวหานั้นศาลอาจก าหนดระยะเวลาตามการใช้สิทธิเลือกตั้ง สิทธิสมัครรับเลือกตั้งและสิทธิในการ
เข้ารับราชการ เพราะสิทธิดังกล่าวเป็นสิทธิที่ประชาชนในรัฐพึงมีเพ่ือท าการขับเคลื่อนประเทศ
สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีให้มีการพัฒนาภายใต้ระบอบการปกครองแบบประชาธิปไตยมิให้มีการ
จ ากัดสิทธิดังกล่าวจนเกินขอบเขต และหากการกระท าดังกล่าวเป็นการใช้สิทธิของนิติบุคคลศาล
รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ย่อมมีค าสั่งให้ยุบองค์กรดังกล่าวได้ เนื่องจากวัตถุประสงค์หรือการกระท าใดๆ
ของนิติบุคคลย่อมแสดงออกผ่านทางการกระท าของบุคคลธรรมดาโดยผูกมัดต่อตัวนิติบุคคลนั้นเอง 
ศาลจึงไม่สามารถเข้าไปจ ากัดสิทธิของนิติบุคคลผู้กระท าการตามมาตรา 18 ของรัฐธรรมนูญได้ดังเช่น
การจ ากัดสิทธิของบุคคลธรรมดา ศาลรัฐธรรมนูญจึงมีอ านาจสั่งยุบนิติบุคคลดังกล่าวได้นั่นเอง  เช่น 
ค าสั่งยุบพรรคการเมืองที่ด าเนินการขัดต่อรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี เป็นต้น 
 5.  การยกเลิกการจ ากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคล ตามมาตรา 40180การจ ากัดสิทธิตามค าสั่ง
ของศาลรัฐธรรมนูญนั้นหากปรากฏว่าศาลมิได้ก าหนดเงื่อนเวลาไว้หรือมีการก าหนดระยะเวลาเกิน
กว่า 1 ปี หากระยะเวลาได้ผ่านพ้นไปแล้ว 2 ปี ผู้ยื่นค าร้องเดิมหรือผู้ถูกกล่าวหาอาจมีค าขอให้ศาล
ยกเลิกการจ ากัดสิทธิทั้งหมดหรือแต่บางส่วนได้ ทั้งนี้บทบัญญัติดังกล่าวเพ่ือเป็นการป้องกันมิให้มีการ
จ ากัดสิทธิของผู้ถูกกล่าวหาจนเกินขอบเขตโดยไม่มีก าหนดระยะเวลาพ้นจากการถูกจ ากัดสิทธิ 
 6.  การยื่นค าร้องขอให้จ ากัดสิทธิใหม่ ตามาตรา 41181 ในกรณีที่ค าร้องตามมาตรา 18 ของ
รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์มีข้อเท็จจริงใหม่เพ่ิมเติมขึ้นมาโดยมีผลต่อความสมบูรณ์ของรูปคดี ในกรณี

                                                           

 180รัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี  
 มาตรา 40 “ถ้าการจ ากัดสิทธินั้นไม่ได้ก าหนดเงื่อนเวลาไว้หรือมีการก าหนดไว้เกินกว่า
ระยะเวลา 1 ปี ในกรณีที่ระยะเวลา 2 ปี ได้ผ่านพ้นไปแล้ว ศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์โดยการยื่นค าร้อง
ของผู้เสนอค าร้องเดิมหรือผู้ถูกกล่าวหาขอให้มีการยกเลิกการจ ากัดสิทธิทั้งหมดหรือบางส่วนหรือ
ก าหนดระยะเวลาจ ากัดสิทธิให้สั้นลง การยื่นค าร้องอาจยื่นซ้ าได้ ถ้าตั้งแต่การวินิจฉัยครั้งสุดท้ายของ
ศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์ได้ผ่านพ้นไปแล้ว 1 ปี” 
 181รัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี  
 มาตรา 41 “ถ้าศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์ไม่ได้วินิจฉัยในเนื้อหาของค าร้อง ในกรณีนี้บุคคลนั้น
อาจยื่นค าร้องเพ่ือให้จ ากัดสิทธิของผู้ถูกกล่าวหาเดิมได้อีก ต่อเมื่อมีข้อเท็จจริงใหม่เพิ่มเติม” 
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ดังกล่าวผู้ยื่นค าร้องตามมาตรา 36 สามารถยื่นค าร้องเพ่ือให้ศาลวินิจฉัยถึงข้อเท็จจริงใหม่ที่เกิดขึ้นได้
อีกเพ่ือให้ศาลมีค าสั่งจ ากัดสิทธิของผู้ถูกกล่าวหาเดิมได้อีกด้วย 
 นอกเหนือจากอ านาจต่าง ๆ ที่ปรากฏอยู่ในกฎหมายพ้ืนฐานฯแล้วกฎหมายพ้ืนฐานฯ มาตรา 
93(2) ยังได้บัญญัติมอบอ านาจให้ฝ่ายนิติบัญญัติสามารถตรากฎหมายก าหนดอ านาจหน้าที่ของศาล
รัฐธรรมนูญให้มีอ านาจพิจารณาวินิจฉัยข้อพิพาททางรัฐธรรมนูญเพ่ิมเติมจากที่บัญญัติไว้ในกฎหมาย
พ้ืนฐานและรัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ เช่น อ านาจหน้าที่ในการสั่งยุบองค์กรใด ๆ 
ที่ตั้งขึ้นโดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือทดแทนพรรคการเมืองที่ศาลรัฐธรรมนูญเคยมีวินิจฉัยว่าด าเนินการขัด
ต่อรัฐธรรมนูญตามรัฐบัญญัติว่าด้วยพรรคการเมืองมาตรา 32 วรรคสาม อีกด้วย 
 
 3.1.5  ตัวอย่างค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีที่เกี่ยวกับ
         สิทธิต่อต้านขัดขวาง 
 บทบัญญัติตามรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีประกอบกับรัฐบัญญัติว่าด้วย
พรรคการเมือง ค.ศ.1994 รัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ค.ศ.
1993 ที่เกี่ยวข้องกับแนวความคิดในเรื่องสิทธิการต่อต้านขัดขวางหรือสิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญของ
ประเทศเยอรมนีไม่ได้มีเพียงการบัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษรเท่านั้น แต่ได้มีการน าบทบัญญัติ
ดังกล่าวมาบังคับใช้อย่างเป็นรูปธรรม ดังจะเห็นได้จากค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญเยอรมนีที่
วินิจฉัยให้มีการยุบพรรคการเมืองที่มีพฤติกรรมเป็นอันตรายต่อความมั่นคงแห่งราชอาณาจักรหรือ
พรรคการเมืองที่มีจุดมุ่งหมายมุ่งหมายต่อการปกครองในระบอบประชาธิปไตยดังตัวอย่างต่อไปนี้ 
  3.1.5.1  คดียุบพรรคคอมมิวนิสต์แห่งเยอรมนี Kommunistische Partei 
Deutschlands/Communist Party of Germany: KPD 
  ตามค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีที่ BVerfGE 5, 85 
วินิจฉัยว่าให้ยุบพรรค Kommunistische Partei Deutschlands/Communist Party of Germany: KPD 
(พรรคคอมมิวนิสต์แห่งเยอรมนี) โดยศาลได้อธิบายถึงข้อกฎหมายว่า  
 

โดยทั่วไปพรรคการเมืองใดพรรคการเมืองหนึ่งไม่ถือว่าเป็นพรรค
การเมืองที่ขัดต่อรัฐธรรมนูญ หากพรรคการเมืองนั้นไม่ยอมรับหลักการ
สูงสุดหลักเสรีประชาธิปไตย แต่พรรคการเมืองที่จะมีลักษณะเป็นพรรค
การเมืองที่ขัดต่อรัฐธรรมนูญนั้นจะต้องมีลักษณะที่มีแนวคิดที่ก้าวร้าวและ
เป็นปฏิปักษ์ต่อหลักการพ้ืนฐานของหลักประชาธิปไตย 

ตามกฎหมายพ้ืนฐานมาตรา 21(2) เกี่ยวกับความตั้งใจของพรรค
การเมืองที่มีการกระท าขัดต่อรัฐธรรมนูญ ไม่ได้หมายถึงเฉพาะการ
แสดงออกถึงความตั้งใจเท่านั้น แต่ยังหมายถึงความปรารถนาที่จะท าให้
เกิดข้ึนจริงด้วยเมื่อมีโอกาสและสถานการณ์ท่ีเหมาะสม182 

 
                                                           

 182ปัญญา อุดชาชน และวุฒิเลิศ เทวกุล, เรื่องเดิม, หน้า 128-129. 
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  ศาลรัฐธรรมนูญเห็นว่าการกระท าของพรรค KPD เป็นแนวคิดที่มีลักษณะก้าวร้าว
และเป็นปฏิปักษ์ต่อหลักการพ้ืนฐานของระบอบประชาธิปไตย โดยพยายามให้ได้มาซึ่งโครงสร้างทาง
การเมืองและทางสังคมท่ีแตกต่างจากระบอบประชาธิปไตยเพียงเพ่ือใช้การเลือกตั้งที่เสรีเป็นทางผ่าน
ไปสู่การจ ากัดหลักประชาธิปไตย183 การกระท าดังกล่าวศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาว่าเพียงพอที่จะยุบ
พรรคได้ แม้ไม่ต้องถึงขั้นเป็นการกระท าผิดกฎหมายที่จะล้มล้างรัฐธรรมนูญ เพียงแต่พรรคการเมืองมี
ความพยายามเช่นนั้นก็เพียงพอแล้ว ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีจึงวินิจฉัยว่าการ
กระท าของพรรค KPD ขัดต่อรัฐธรรมนูญ จึงให้ยุบพรรค KPD ห้ามจัดตั้งองค์กรทดแทนพรรค KPD 
หรือองค์กรที่มีอยู่ด าเนินการเป็นองค์กรทดแทนพรรค KPD และทรัพย์สินของพรรค KPD ให้ยึดเพ่ือ
เป็นประโยชน์ของสาธารณรัฐเยอรมนีเพ่ือประโยชน์สาธารณะต่อไป184 
  3.1.5.2  คดียุบพรรค Socialist Reich Party: SRP  
  เมื่อวันที่ 23 ตุลาคม ค.ศ.1952 วินิจฉัยยุบพรรค Socialist Reich Party : SRP 
ตามค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีที่ BverfGE 2, 1 ศาลรัฐธรรมนูญได้มี
ค าวินิจฉัยโดยได้อธิบายถึงข้อกฎหมายว่า185 
    

1)  หลักพ้ืนฐานของเสรีภาพและประชาธิปไตยตามกฎหมาย
พ้ืนฐาน (The Basic Law) ตามมาตรา 21 วรรคสอง คือ เป็นหลักการซึ่ง
อยู่ภายใต้การห้ามจากการใช้ก าลัง หรือการใช้อ านาจตามอ าเภอใจ โดย
แสดงถึงหลักการปกครองตามกฎหมายของรัฐ  บนพ้ืนฐานของความ
ต้องการของประชาชนตามเจตจ านงของเสียงส่วนใหญ่และตามหลักของ
เสรีภาพและความเสมอภาค ซึ่งหลักการพ้ืนฐานดังกล่าว สิ่งที่ต้องค านึงถึง
เป็นเบื้องต้น ได้แก่ การให้ความเคารพต่อสิทธิมนุษยชนตามกฎหมาย
รัฐธรรมนูญโดยเฉพาะอย่างยิ่ง ต่อสิทธิส่วนบุคคลในการด าเนินชีวิตหรือ
ความมีอิสระ อ านาจอธิปไตยของประชาชน การแบ่งแยกอ านาจ ความ
รับผิดชอบของรัฐบาล หลักความชอบด้วยกฎหมายของฝ่ายปกครอง ความ
เป็นอิสระของศาล หลักของพรรคการเมืองเสียงข้างมาก ความเท่าเทียมกัน
ทางโอกาสส าหรับพรรคการเมือง และสิทธิตามรัฐธรรมนูญของฝ่ายค้าน 

2)  กฎหมายพ้ืนฐานตามมาตรา 21 วรรคสอง ส าหรับพรรค
การเมืองแล้วเป็นสิทธิที่ไม่อยู่ภายใต้เงื่อนไขของการจ ากัดสิทธิและเป็นสิทธิ
เฉพาะที่มาก่อนสิทธิในการรวมกลุ่มตามมาตรา 9 วรรคสอง GG 

3)  กฎหมายพื้นฐาน ตามมาตรา 21 วรรคหนึ่ง ประโยคที่ 1 และ 
2 และวรรคสอง เป็นสิทธิที่สามารถน ามาใช้ได้โดยตรงเช่นเดียวกับวรรค

                                                           

 183โกเมศ ขวัญเมือง, “ศาลรัฐธรรมนูญกับการยุบพรรคการเมืองในเยอรมนีและตุรกี,”      
มติชน (3 ตุลาคม 2551): 7. 
 184ปัญญา อุดชาชน และวุฒิเลิศ เทวกุล, เรื่องเดิม, หน้า 130. 
 185ศาลรัฐธรรมนูญกับการยุบพรรคการเมือง. 
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หนึ่ง ประโยคที่ 3 ของบทบัญญัตินี้ โดยห้ามพรรคการเมืองที่มีการจัด
องค์กรที่แตกต่างไปจากหลักการพ้ืนฐานของประชาธิปไตย 

4)  หากการด าเนินการภายในองค์กรของพรรคการเมืองมีความ
เปลี่ยนแปลงไปในลักษณะที่ขัดกับหลักประชาธิปไตยในระดับที่แสดงถึง
การเป็นปฏิปักษ์ต่อหลักการประชาธิปไตย ให้ถือว่ากรณีเข้าเงื่อนไขตาม
กฎหมายพื้นฐาน มาตรา 21 วรรคสอง  

5)  หากมีการวินิจฉัยว่า พรรคการเมืองดังกล่าวขัดต่อรัฐธรรมนูญ
จะส่งผลให้สิทธิการเป็นสมาชิกสภาพของสมาชิกสภาทั้ ง ในสภา
ผู้แทนราษฎรแห่งสหพันธรัฐและสภาแห่งมลรัฐ เป็นอันสิ้นไป 

 
  โดยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีได้วินิจฉัยว่าพรรคการเมืองขัด
ต่อรัฐธรรมนูญและเห็นว่าสมาชิกภาพของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรของพรรคการเมืองไม่สามารถ
รักษาสิทธิของตนเองในการท าหน้าที่ในองค์กรนิติบัญญัติได้ ด้วยเหตุผล ดังนี้ 
   1)  กฎหมายพ้ืนฐานบัญญัติว่า พรรคการเมืองย่อมมีส่วนร่วมในการสร้าง
เจตจ านงทางการเมืองของประชาชนดังปรากฏในมาตรา 21 และมาตรา 38 ซึ่งแสดงให้เห็นถึง
บทบาทความสัมพันธ์ที่ขัดแย้งกันอย่างชัดเจนระหว่างบทบาทของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรในฐานะ
ผู้แทนของปวงชนทั้งหมด และบทบาทที่ส าคัญในฐานะตัวแทนขององค์กรทางการเมือง ในทางทฤษฎี
แล้ว บทบาททั้งสองดังกล่าวยากที่จะประสานกันเนื่องจากในด้านหนึ่ง พรรคการเมืองถือเป็นตัวแทน
ของเจตจ านงทางการเมือง ในขณะอีกด้านหนึ่งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรควรจะเป็นตัวแทนของ    
ปวงชนทั้งหมดโดยไม่ควรมองว่าเป็นเพียงแค่ตัวแทนของพรรคการเมืองใดพรรคการเมืองหนึ่งเท่านั้น 
ดังนั้น บทบาททั้งสองจึงมีความขัดแย้งกันอันสืบเนื่องมาจากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ มาตรา 21 
และมาตรา 38 
   2)  การตีความเพ่ือแก้ไขปัญหาดังกล่าวจะเกิดผลได้ต่อเมื่อมีการตรวจสอบ
อย่างแน่ชัดว่าหลักเกณฑ์ใดที่มีคุณค่าท่ีสูงกว่าที่จะน ามาใช้ในการวินิจฉัยปัญหาเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญใน
แต่ละกรณี ดังนั้น ตามที่ได้อธิบายมาแล้วจึงสามารถสรุปความส าคัญของกฎหมายพ้ืนฐาน มาตรา 21 
ได้ ดังนี้ 
 (1)  บทบัญญัติตามวรรคหนึ่งยอมรับว่า พรรคการเมืองมีส่วนร่วมใน
การสร้างเจตจ านงทางการเมือง จากขอบเขตของสังคมวิทยาการเมืองนี้เอง จึงได้ยกระดับพรรค
การเมืองให้เป็นสถาบันในระดับรัฐธรรมนูญ 
 (2)  พรรคการเมืองเป็นส่วนหนึ่งที่อยู่ในโครงสร้างของรัฐธรรมนูญ จึง
เป็นเหตุให้พรรคการเมืองได้เข้ามามีบทบาททางการเมืองได้อย่างส าคัญ ซึ่งพรรคการเมืองต้องตั้งอยู่
บนพ้ืนฐานของหลักเสรีประชาธิปไตย สิ่งเหล่านี้พรรคการเมืองจะถูกรับรองโดยบทบัญญัติในวรรค
สอง นั่นหมายความว่า พรรคการเมืองจะไม่ได้รับอนุญาตให้เข้าร่วมในการสร้างเจตจ านงของ
ประชาชน หากพรรคการเมืองนั้นเป็นปฏิปักษ์ต่อหลักเสรีประชาธิปไตย 
   3)  ผลจากค าพิพากษาของศาลรัฐธรรมนูญตามบทบัญญัติตามกฎหมาย
พ้ืนฐาน มาตรา 21 วรรคสอง พรรคการเมืองที่ถูกวินิจฉัยว่าขัดต่อหลักประชาธิปไตย พรรคการเมือง
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นั้นจะไม่สามารถเข้าไปมีส่วนสร้างเจตจ านงทางการเมืองของประชาชนได้ แต่อย่างไรก็ตาม ผลของค า
วินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญมิได้เป็นการยุบองค์กร เนื่องจากโดยแท้จริงแล้ว ค าวินิจฉัยของศาล
รัฐธรรมนูญต้องการจะแยกแนวความคิดดังกล่าวออกจากกระบวนการสร้างเจตจ านงทางการเมือง 
ความต้องการนี้จะไม่สัมฤทธิ์ผลหากสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรของพรรคการเมืองยังมีแนวความคิดที่
จะด าเนินนโยบายทางการเมืองและยังสามารถลงคะแนนเสียงในองค์กรนิติบัญญัติได้ 
  3.1.5.3  คดียุบพรรคชาติประชาธิปไตย (Nationaldemokratischen Partei Deutschlands: 
NPD) 
  ในปี  ค.ศ .2001 ได้มีการยื่นค าร้อง เ พ่ือขอให้ยุบพรรคชาติประชาธิปไตย 
(Nationaldemokratischen Partei Deutschlands: NPD) ซึ่งเป็นพรรคอุดมการณ์ขวาจัดที่อาจ
เรียกได้ว่าเป็นพวกนาซีใหม่ โดยพรรคมีกิจกรรมที่เป็นภัยหลายประการ เช่น การวางระเบิดกลุ่ม
คนยิวที่อพยพมาจากรัสเซีย ซึ่งทั้งรัฐบาล สภาผู้แทน หรือวุฒิสภาต่างยื่นค าร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญ
มีค าสั่งยุบพรรค แต่มีการออกเสียงข้างน้อยของผู้พิพากษาศาลรัฐธรรมนูญสามคนจากสิบคนขององค์
คณะที่ 2 ของศาลรัฐธรรมนูญ ซึ่งท าให้เสียงไม่ถึงสองในสามตามจ านวนที่กฎหมายก าหนด ในปัญหา
เรื่องกระบวนการผิดพลาด เกี่ยวกับเรื่องที่สายสืบของหน่วยคุ้มครองรัฐธรรมนูญเกี่ยวข้องกับพรรคนั้น 
เป็นผลให้คดีถูกแขวนไปในปี ค.ศ.2003 ท าให้ศาลรัฐธรรมนูญมิได้วินิจฉัยในเนื้อหาของเรื่องโดยตรง
เกี่ยวกับเรื่องความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของพรรค จนถึงปัจจุบัน ยังมีความพยายามยื่นค าร้องใหม่ไป
ยังศาลรัฐธรรมนูญเพื่อขอให้ยุบพรรคดังกล่าว โดยเฉพาะเมื่อพรรค NPD ได้รับเลือกตั้งในระดับมลรัฐ
ในช่วงที่ผ่านมา ซึ่งในปี ค.ศ.2007 ก็มีการตั้งกลุ่ม “No-NPD” ในภาคประชาสังคมเพ่ือเรียกร้องให้มี
การยุบพรรคอีกด้วย 
 จะเห็นได้ว่า มูลเหตุแห่งการยุบพรรคการเมืองของประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีได้
บัญญัติไว้ในกฎหมายทั้งรัฐธรรมนูญและกฎหมายล าดับรองอ่ืน ๆ โดยเงื่อนไขการยุบพรรคการเมือง
จะเกี่ยวข้องกับความมั่นคงของรัฐทางด้านการเมือง การปกครอง โดยพิจารณาจากเจตนาของการ
กระท าของพรรคการเมืองที่มีความตั้งใจ และมุ่งประสงค์ต่อผลที่จะท าให้เกิดขึ้นจริงเมื่อมีโอกาสและ
สถานการณ์ท่ีเหมาะสมเป็นส าคัญด้วย จึงจะถือว่าเป็นการกระท าท่ีขัดต่อรัฐธรรมนูญและเป็นปฏิปักษ์
ต่อหลักการพื้นฐานของระบอบประชาธิปไตย 
 
3.2  ประเทศสาธารณรัฐเกาหลีใต ้(The Republic of Korea)  
  
 ประเทศเกาหลีใต้หรือชื่อที่เป็นทางการว่า สาธารณรัฐเกาหลี (The Republic of Korea) 
เป็นประเทศในเอเชียตะวันออกที่มีการปกครองในระบอบประชาธิปไตย โดยมีประมุขของประเทศ 
คือประธานาธิบดี ก่อนหน้าที่จะเป็นประเทศจนถึงทุกวันนี้ประเทศเกาหลีต้องตกอยู่ใต้อาณัติของ
ประเทศญี่ปุ่นเป็นระยะเวลานานกว่า 30 ปี แต่ภายหลังประเทศญี่ปุ่นแพ้สงครามโลกครั้งที่สองในปี 
ค.ศ.1945 ประเทศเกาหลีได้ถูกแบ่งเป็นสองส่วนด้วยกันได้แก่  สาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชน
เกาหลี (Democratic People’s Republic of Korea) หรือประเทศเกาหลีเหนือและสาธารณรัฐ
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เกาหลี (The Republic of Korea) หรือประเทศเกาหลีใต้ปัจจุบันสาธารณรัฐเกาหลีมีขนาดประมาณ 
98,480 ตารางกิโลเมตร มีประชากรราว 50 ล้านคน คนนับถือศาสนาพุทธเป็นส่วนใหญ่186 
 
 3.2.1  ที่มาและเจตนารมณ์ของแนวคิดในการจ ากัดสิทธิของบุคคลหรือคณะบุคคลตาม
          รัฐธรรมนูญสาธารณรัฐเกาหลีใต้ 
 ประเทศสาธารณรัฐเกาหลีมีรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ จากอดีตจนถึง
ปัจจุบันการปกครองของสาธารณรัฐเกาหลีแบ่งออกเป็น 6 ยุคด้วยกัน187 ดังนี้ 
 1.  สาธารณรัฐที่ 1 (ค.ศ.1948-1960) เป็นยุคภายหลังการประกาศใช้รัฐธรรมนูญฉบับแรก
และมีประธานาธิบดีเป็นประมุขของรัฐ โดยประธานาธิบดีคนแรก ได้แก่ ดร.ชิง มัน รี ระหว่างการ
ปกครองในยุคนี้มีเหตุการณ์ที่ส าคัญ คือ สงครามระหว่างเกาหลีเหนือและเกาหลีใต้ ท าให้มีผู้เสียชีวิต
กว่า 3 ล้านคน 
 2.  สาธารณรัฐที่ 2 (ค.ศ.1960-1961) ประธานาธิบดี ดร.ชิง มัน รี ลาออกจากต าแหน่งและ
มีการแก้ไขรัฐธรรมนูญและมีการเปลี่ยนแปลงครั้งส าคัญคือ การเปลี่ยนแปลงการปกครองจากระบอบ
ประธานาธิบดีที่มีสถานะเป็นประมุขของชาติมาเป็นการปกครองที่ประธานาธิบดีอยู่ภายใต้ระบบ
รัฐสภา 
 3.  สาธารณรัฐที่ 3 (ค.ศ.1962-1972) มีการยึดอ านาจการบริหารประเทศโดยนายพล ปัก จุง 
ฮี และมีการแก้ไขรัฐธรรมนูญและเปลี่ยนแปลงระบอบการปกครองประเทศที่มีประธานาธิบดีเป็น
ประมุขตามเดิม ในยุคนี้มีการพัฒนาประเทศมากมาย เนื่องจากนายพล ปัก จุง ฮี พัฒนาประเทศได้
อย่างก้าวกระโดดเป็นที่ชื่นชอบของประชาชนและนานาอารยะประเทศ จนได้สมญานามว่า “บุรุษ
เหล็กของเอเชีย” 
 4.  สาธารณรัฐที่ 4 (ค.ศ.1972-1980) ได้มีการแก้ไขรัฐธรรมนูญอีกครั้งหนึ่งโดยก าหนดให้
ประธานาธิบดีไม่ต้องมาจากการเลือกตั้งโดยตรงจากประชาชน ก าหนดให้ประธานาธิบดีมีวาระ 6 ปี 
ไม่จ ากัดสมัยการด ารงต าแหน่ง ซึ่งนายพล ปัก จุง ฮี ได้รับการเลือกตั้งอีกครั้งหนึ่ง ในช่วงนี้ท่านได้
พัฒนาประเทศจนถึงขีดสุด แต่อย่างไรก็ดีนายพล ปัก จุง ฮี ได้ถูกลอบสังหารท าให้บ้านเมืองเกิดความ
วุ่นวายอยู่ช่วงระยะเวลาหนึ่ง 
 5.  สาธารณรัฐที่ 5 (ค.ศ.1980-1986) มีการแก้ไขรัฐธรรมนูญอีกครั้งหนึ่งซึ่งก าหนดวาระการ
ด ารงต าแหน่งประธานาธิบดี 7 ปี และด ารงต าแหน่งได้เพียงสมัยเดียวเท่านั้น โดยมีนายพล ชุน ดู 
วาน ได้รับการเลือกตั้งจากสภาแห่งชาติให้ด ารงต าแหน่งประธานาธิบดีในยุคนี้ 

                                                           

 186Facts about Korea; บรรเจิด สิงคะเนติ และคณะ, รายงานการวิจัยเรื่อง หลักความได้
สัดส่วน (Principle of Proportionality) ในการตรวจสอบขอบเขตอ านาจรัฐ ตามมาตรา 29 
ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2550) (รายงานการวิจัย เสนอต่อส านักงาน
ศาลรัฐธรรมนูญ, 2558), หน้า 205. 
 187อรอนงค์ เปรมะสกุล, การเมืองระหว่างประเทศในเอเชียตะวันออก (การเมืองญี่ปุ่น, 
การเมืองเกาหลี), พิมพ์ครั้งที่ 6 (กรุงเทพมหานคร: มหาวิทยาลัยรามค าแหง, 2538), หน้า 113-114. 
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 6.  สาธารณรัฐที่  6 (ค.ศ.1987-ปัจจุบัน) มีกระแสการเรียกร้องจากประชาชนเพ่ือ
ประชาธิปไตยอันส่งผลให้เกิดการแก้ไขรัฐธรรมนูญขึ้นอีกครั้งหนึ่งและการเรียกร้องตามกระแสของ
ประชาธิปไตยนี้เอง เป็นที่มาของการจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญขึ้นอย่างเป็นทางการและรัฐธรรมนูญได้
ก าหนดให้ประธานาธิบดีมาจากการเลือกตั้งโดยตรงจากประชาชน มีวาระการด ารงต าแหน่งได้คราว
ละ 5 ปี และด ารงต าแหน่งได้เพียงคราวเดียวเท่านั้น ประธานาธิบดีคนปัจจุบันคือ ปัค จี ฮุย (Park 
Geun-hye) โดยอ านาจอธิปไตยภายใต้รัฐธรรมนูญแบ่งออกเป็น 3 ส่วน คือ อ านาจบริหาร อ านาจ  
นิติบัญญัติและอ านาจตุลาการ 
 ภายหลังที่ได้มีการแบ่งแยกประเทศเกาหลีในปี ค.ศ.1948 สาธารณรัฐเกาหลีใต้ภายใต้การ
สนับสนุนของประเทศสหรัฐอเมริกา ได้มีการจัดการเลือกตั้งภายในและประกาศรัฐธรรมนูญฉบับแรก 
เมื่อวันที่ 12 กรกฎาคม ค.ศ.1948 โดยก าหนดให้รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ 
รัฐธรรมนูญของสาธารณรัฐเกาหลีใต้นั้นได้มีการแก้ไขปรับปรุงเรื่อยมาตามล าดับ เป็นจ านวนเก้าครั้ง 
โดยการแก้ไขปรับปรุงในครั้งที่ห้าถึงครั้งที่เก้านั้น เป็นการแก้ไขปรับปรุงใหม่ทั้งฉบับ188 รัฐธรรมนูญ
ของสาธารณรัฐเกาหลีใต้ที่ใช้อยู่ในปัจจุบันได้ประกาศใช้ในวันที่ 29 ตุลาคม ค.ศ.1987 ซึ่งการ
ประกาศใช้รัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวนี้มีวัตถุประสงค์ดังที่ได้กล่าวไว้ในอารัมภบทของรัฐธรรมนูญฉบับ
ดังกล่าวดังนี้189 
  

พวกเราประชาชนชาวเกาหลีซึ่งมีความภาคภูมิใจในประวัติศาสตร์และ
วัฒนธรรมอันรุ่งโรจน์ยิ่งใหญ่ยาวนานของชาวเกาหลีมีความยึดถือถึงอุดมการณ์ใน
การก่อตั้งสาธารณรัฐเกาหลีขึ้น เมื่อวันที่ 1 มีนาคม ในปี ค.ศ.1919 และในการต่อสู้
เพ่ือให้ได้มาซึ่งอุดมการณ์แห่งประชาธิปไตยในวันที่ 19 เมษายน ปี ค.ศ.1960 ต่างมี
ความมุ่งประสงค์ที่จะด าเนินการเพ่ือให้เกิดการปฏิรูปประชาธิปไตยและการรวม
ประเทศโดยสันติ มีความมุ่งมั่นที่จะส่งเสริมความสามัคคีกลมเกลียวของชาติด้วย
เจตจ านงในความยุติธรรม มนุษยธรรมและภราดรภาพ และเพ่ือต้องการที่จะท าลาย
ความเลวร้ายในสังคมและความอยุติธรรมและเพ่ือสร้างสรรค์โอกาสที่เท่าเทียมกัน
ให้ให้แก่คนทุกคนและสร้างโอกาสแก่ปัจเจกชนทุกคน ในการพัฒนาความสามารถ
ของตนอย่างสูงสุดในทุกสาขารวมทั้งทางด้านการเมือง เศรษฐกิจ สังคมและ
วัฒนธรรม โดยการส่งเสริมให้เกิดความมั่นคง ซึ่งระบบประชาธิปไตยท่ีสอดคล้องกับ
เสรีภาพและสิทธิ และเพ่ือยกระดับคุณภาพของชีวิตของพลเมืองทุกคนและส่งเสริม
เสรีภาพอันถาวรของโลก และความรุ่งเรืองวัฒนาร่วมกันของมนุษยชาติ และด้วย
เหตุดังกล่าวเพ่ือเป็นหลักประกันในความมั่นคง เสรีภาพและความสุขของบุคคลทุก
คนตลอดไป ด้วยเหตุนี้ จึงด าเนินการแก้ไขรัฐธรรมนูญฉบับที่ได้มีการประกาศใช้เมื่อ

                                                           

 188The Constitution of the Republic of Korea, Retrieved April 2, 2013 from 
http://www.ccourt.go.kr อ้างถึงใน บรรเจิด สิงคะเนติ และคณะ, เรื่องเดิม, หน้า 207. 
 189ค าอารัมภบท รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐเกาหลี , แปลโดย กิตติพงษ์ กิตติยารักษ์
(กรุงเทพมหานคร: ส านักงานคณะกรรมการวิจัยแห่งชาติ, ม.ป.ป.), หน้า 1. 

http://www.ccourt.go.kr/
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วันที่ 12 กรกฎาคม ค.ศ.1948 ซึ่งได้มีการแก้ไขมาแล้วแปดครั้ง โดยการลง
ประชามติตามมติที่ได้ให้ไว้โดยสภาแห่งชาติ 

 
 จากอารัมภบทดังกล่าวข้างต้นอาจกล่าวได้ว่าสาธารณรัฐเกาหลีใต้ได้ก าหนดเจตนารมณ์ของ
รัฐผ่านทางรัฐธรรมนูญเพ่ือเป็นการก าหนดแบบแผนที่จะใช้ในการปกครองประเทศให้เกิดความสงบ
เรียบร้อยและความเป็นอยู่ที่ดีของประชาชน จากการศึกษารัฐธรรมนูญของประเทศเกาหลีใต้พบว่า 
ได้น าเอาหลักการที่ส าคัญต่าง ๆ ของประเทศเยอรมนีมาเป็นต้นแบบในการบัญญัติถึงสิทธิต่อต้าน
ขัดขวางการกระท าอันเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญ ซึ่ง รัฐธรรมนูญสาธารณรัฐเกาหลีใต้ได้ให้
ความส าคัญในทางการเมือง ดังนี้190 
 1.  การประกาศไว้ในอารัมภบทของรัฐธรรมนูญว่า “มุ่งส่งเสริมเสรีภาพและระบอบ
ประชาธิปไตย” รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐเกาหลีใต้ใช้การปกครองระบอบประธานาธิบดี โดยผ่าน
รัฐสภา ส่วนพรรคการเมืองจะได้รับเอกสิทธิความคุ้มครองในการปฏิบัติหน้าที่ภายใต้รัฐธรรมนูญ 
 2.  การจัดตั้งพรรคการเมืองและการคุ้มครองจากรัฐ รัฐธรรมนูญได้บัญญัติไว้ ดังนี้ 
 1)  การจัดตั้งพรรคการเมืองต้องกระท าได้โดยเสรีและพรรคการเมืองระบบหลายพรรค
การเมืองต้องได้รับการรับรองโดยรัฐธรรมนูญ 
 2)  พรรคการเมืองต้องมีวัตถุประสงค์เกี่ยวกับการจัดองค์กรและการด าเนินกิจกรรมทาง
การเมืองที่เป็นประชาธิปไตยและการจัดองค์กรดังกล่าวต้องให้ประชาชนมีส่วนร่วมในการก าหนด
เจตจ านงทางการเมือง 
 3)  พรรคการเมืองต้องได้รับความคุ้มครองจากรัฐ และอาจได้รับเงินอุดหนุนจากรัฐ
ตามท่ีบัญญัติไว้ในกฎหมาย 
 4)  ถ้าวัตถุประสงค์หรือกิจกรรมของพรรคการเมืองขัดกับหลักการพ้ืนฐานของหลัก
ประชาธิปไตย รัฐบาลอาจน าค าร้องฟ้องพรรคการเมืองต่อศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือให้ยุบพรรคการเมือง 
และพรรคการเมืองต้องถูกยุบอันเนื่องจากค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ 
  
 3.2.2  หลักการจ ากัดสิทธิของบุคคลหรือคณะบุคคลที่กระท าการเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญ 
 การที่ประเทศสาธารณรัฐเกาหลีใต้จะจ ากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนได้นั้นจ าต้องค านึงถึง
หลักการพ้ืนฐานที่ส าคัญในการเข้าไปจ ากัดสิทธิเสรีภาพ ซึ่งได้แก่ หลักเกณฑ์การจ ากัดสิทธิและ
เสรีภาพตามรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐเกาหลีใต้และการบังคับใช้หลักความได้สัดส่วนตามรัฐธรรมนูญ
สาธารณรัฐเกาหลีใต้ ซึ่งผู้เขียนจะได้อธิบายดังต่อไปนี้  
 

                                                           

 190หลักการยุบพรรคการเมืองของต่างประเทศ , ค้นวันที่ 8 สิงหาคม 2557 จาก 
http://www.senate.go.th/web-senate/research46/pdf/l124.pdf 
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  3.2.2.1 หลักเกณฑ์การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐ
เกาหลีใต้191 
  จากการศึกษารัฐธรรมนูญของสาธารณรัฐเกาหลีอาจกล่าวได้ว่ารัฐธรรมนูญ
สาธารณรัฐเกาหลีใต้ที่ใช้อยู่ในปัจจุบันซึ่งเป็นฉบับแก้ไขเปลี่ยนแปลงเป็นครั้งที่เก้านั้น เป็นรัฐธรรมนูญ
ที่มีหลักการพ้ืนฐานของรัฐเสรีที่มีหลักการพ้ืนฐานของรัฐเสรีประชาธิปไตยอันประกอบด้วย         
หลักประชาธิปไตยและหลักนิติรัฐ โดยได้มีการวางแนวคิดพ้ืนฐานเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพของประชาชน
ไว้เฉกเช่นเดียวกับประเทศเสรีประชาธิปไตยในปัจจุบัน เช่น ตัวอย่างในมาตรา 37(1) ของรัฐธรรมนูญ
แห่งสาธารณรัฐเกาหลีที่บัญญัติว่า “สิทธิเสรีภาพของพลเมืองต้องไม่ถูกละเลยโดยอาศัยเหตุที่ว่า สิทธิ
เหล่านั้นมิได้มีการบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ”192 แต่อย่างไรก็ดี หากสาธารณรัฐเกาหลีใต้มีความจ าเป็น
เฉกเช่นเดียวกับประเทศเสรีประชาธิปไตยอ่ืนๆเพ่ือจะธ ารงรักษาไว้ซึ่งความสงบเรียบร้อยของ
บ้านเมืองและสังคมส่วนรวม ในบางกรณีอาจจ าต้องมีการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเพ่ือให้
บรรลุวัตถุประสงค์ดังกล่าว ซึ่งได้มีการบัญญัติไว้ในมาตรา 37(2) ว่า  
 

สิทธิและเสรีภาพของพลเมืองอาจถูกจ ากัดได้โดยกฎหมาย ต่อเมื่อ
มีความจ าเป็นอันเกี่ยวข้องกับความมั่นคงของประเทศ การธ ารงรักษา
กฎหมาย และความสงบเรียบร้อยของสวัสดิภาพสังคม อย่างไรก็ตาม แม้
จะมีข้อจ ากัดดังกล่าว การล่วงละเมิดในสาระส าคัญของสิทธิหรือเสรีภาพ
นั้นก็จะกระท ามิได้ 

 
  ดังนี้  จะเห็นได้ว่ารัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐเกาหลีใต้ มาตรา 37(2) ได้มีการน า
หลักการขั้นพ้ืนฐานส าคัญของหลักกฎหมายมหาชน ในเรื่อง หลักความได้สัดส่วน (Principle of 
Proportionality) มาบัญญัติไว้นั่นเอง โดยมีหลักการพ้ืนฐานว่าการจ ากัดสิทธิของบุคคลจะกระท า
มิได้ หากฝ่ายนิติบัญญัติประสงค์ที่จะตรากฎหมายจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล จะต้องพิจารณา
ถึงหลักความได้สัดส่วนเป็นส าคัญ ดังจะได้อธิบายถึงสาระส าคัญของหลักความได้สัดส่วนในหั วข้อ
ถัดไป  
  3.2.2.2  การบังคับใช้หลักความได้สัดส่วนตามรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐเกาหลีใต้193 
  การวินิจฉัยคดีต่าง ๆ ของศาลรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญจะต้องค านึงถึง         
“หลักความได้สัดส่วน” เป็นส าคัญซึ่งประกอบไปด้วยหลักการย่อยส าคัญสามประการ คือ หลักความ
สัมฤทธิ์ผล หลักความจ าเป็นและหลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ รวมถึงกรณี            
การพิจารณาถึงหลักดังกล่าวก่อนจึงจะตรากฎหมายได้ กล่าวคือ ต้องพิจารณาอย่างรอบคอบว่า การที่
จะใช้มาตรการ เช่น การจ ากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลมาตรการต้องเป็นที่แน่นอนหรือคาดเห็นได้ว่า

                                                           

 191บรรเจิด สิงคะเนติ และคณะ, เรื่องเดิม, หน้า 223. 
 192ค าอารัมภบท รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐเกาหลี, เรื่องเดิม, หน้า 12. 
 193บรรเจิด สิงคะเนติ และคณะ, เรื่องเดิม, หน้า 224. 
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การตรากฎหมายเช่นนั้น สามารถที่จะท าให้บรรลุวัตถุประสงค์ที่ได้ก าหนดไว้ได้จริงหรือไม่             
โดยมาตรการนั้นต้องวางอยู่บนสมมติฐานที่ได้รับการยอมรับหรือเป็นมาตรการที่แสดงให้เห็นอย่างชัด
แจ้งว่ามีคามเป็นไปได้ที่จะบรรลุวัตถุประสงค์ดังกล่าว ในกรณีนี้จึงจะถือได้ว่ามาตรการนั้นเป็น
มาตรการที่มีความเหมาะสม อันได้แก่หลักการที่ส าคัญสามประการ ดังนี้ 
   1)  หลักความสัมฤทธิ์ผล 
   กล่าวคือ ต้องพิจารณาอย่างรอบคอบว่าการที่จะใช้มาตรการเช่นว่านั้น
จ ากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคล มาตรการดังกล่าวต้องเป็นที่แน่นอนหรือคาดเห็นได้ว่าการตรากฎหมาย
เช่นนั้น สามารถที่จะท าให้บรรลุวัตถุประสงค์ที่ได้ก าหนดไว้ได้จริงโดยมาตรการนั้นต้องวางอยู่บน
สมมติฐานที่ได้รับการยอมรับหรือเป็นมาตรการที่แสดงให้เห็นได้อย่างชัดแจ้งว่ามีความเป็นไปได้ที่จะ
บรรลุวัตถุประสงค์ดังกล่าว ในกรณีนี้จึงจะถือได้ว่ามาตรการนั้นเป็นมาตรการที่มีความเหมาะสม  
   2)  หลักความจ าเป็น 
   นอกจากนี้ยังต้องพิจารณาในส่วนของหลักความจ าเป็นประกอบด้วย       
ซึ่งหลักการนี้ได้วางหลักให้ผู้ตรากฎหมายพิจารณาใช้มาตรการหรือวิธีการที่เหมาะสมที่ก่อให้เกิด
ผลกระทบน้อยที่สุดเท่านั้นจึงจะนับเป็นมาตรการที่จ าเป็นตามหลักนี้ โดยทั้งในต าราและค าพิพากษา
ของศาลในประเทศตะวันตกได้ถือว่าเป็นหัวใจของการวินิจฉัย หลักความจ าเป็นที่ชอบด้วยกฎหมาย
นั้นต้องเป็นการแทรกแซงที่ให้เกิดผลกระทบต่อบุคคลให้น้อยที่สุดและต้องไม่มีมาตรการอ่ืนที่จะท าให้
บรรลุวัตถุประสงค์ได้ดีกว่า สุดท้ายในปัจจุบันนอกจากจะต้องพิจารณาหลักเกณฑ์ทั้งสองแล้ว ยังต้อง
มีการพิจารณาในส่วนของหลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบอีกด้วย 
   3)  หลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ 
   หลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบได้วางหลักไว้ว่า มาตรการอัน
ใดอันหนึ่งจะต้องไม่อยู่นอกเหนือขอบเขตความสัมพันธ์ระหว่างวิธีการดังกล่าวกับวัตถุประสงค์ที่
ก าหนดไว้ กล่าวคือ ต้องพิจารณาชั่งน้ าหนักว่าประโยชน์ที่จะเกิดขึ้นแก่สาธารณะจากการใช้มาตรการ
นั้นมีความคุ้มค่ามากกว่าผลกระทบที่เกิดขึ้นกับการถูกลิดรอนสิทธิของบุคคลถึงขนาดที่จ าเป็นต้องใช้
มาตรการดังกล่าวหรือไม่ 
   นอกจากนี้ในการวินิจฉัยคดีที่เกี่ยวเนื่องรัฐธรรมนูญมีความมุ่งประสงค์ให้
การพิจารณาคดีบรรลุ 2 เป้าหมายด้วยกัน194 ดังนี้ 
 (1)  ต้องการให้ศาลรัฐธรรมนูญหาความหมายในตัว เอง ( The  
Per Se Approach) ยกตัวอย่างเช่น การพิจารณาตีความว่า การแบ่งแยก (Discrimination)             
ศาลรัฐธรรมนูญอาจตีความให้ความหมายค า จ ากัดความของค าดังกล่าวได้โดยการที่ศาลรัฐธรรมนูญ
จะใช้กฎหมายต่าง ๆ ที่เหมาะสมเข้ามาพิจารณาตีความเพ่ือให้ได้มาซึ่งค าจ ากัดความค าว่า การ
แบ่งแยก (Discrimination)  

                                                           

 194Kyung S. Park, “Korea Principle of Proportionality, American Multi-security, 
and Empiricist Elements in U.S.-Korean Constitution Jurisprudence,”Journal of Korean 
Law 1, 2 (2001) อ้างถึงใน บรรเจิด สิงคะเนติ และคณะ, เรื่องเดิม, หน้า 225. 
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 (2)  ต้องการให้ศาลรัฐธรรมนูญสร้างความสมดุล (Balancing Approach)   
เช่น การที่ศาลรัฐธรรมนูญจะต้องตีความว่ากรณีใดถือเป็นเสรีภาพในการพูด “Abridgement of 
Freedom of Speech”  
   แต่อย่างไรก็ดีศาลรัฐธรรมนูญในยุคปัจจุบันพยายามที่จะหลีกเลี่ยงการให้
ค าจ ากัดความของค าที่ใช้บัญญัติในรัฐธรรมนูญ เนื่องจากการตีความสิ่งหนึ่งจะต้องประกอบไปด้วย
หลายองค์ประกอบ หลายบริบท ซึ่งแต่ละบุคคลอาจมีความเห็นที่แตกต่างกันไป ศาลรัฐธรรมนูญ
เกาหลีจึงไม่นิยามความหมายของค าว่า การแบ่งแยก (Discrimination) ไว้ แต่จะพิจารณาเมื่อมี
บริบทอ่ืนในคดีมาเป็นองค์ประกอบของค าวินิจฉัย ซึ่งการวินิจฉัยนั้นเองจะใช้หลักความได้สัดส่วนมา
เป็นสิ่งที่ใช้การพิจารณา การพิจารณาหาความสมดุลก็เช่นเดียวกัน ไม่อาจทราบได้ว่าอย่างไรจึงจะ
สมดุลกันและไม่อาจทราบได้ว่า ค าจ ากัดความของค าว่า “ความเท่าเทียม” (Equality) หรือ “ความ
เป็นอิสระ” (Liberty) คืออะไร เพราะในความเป็นจริงแล้วไม่มีความจริงใดที่จะถูกต้องไปเสียทั้งหมด 
การพิจารณาจึงต้องอาศัยเหตุการณ์ สิ่งแวดล้อมและกฎหมายที่เกี่ยวข้อง ทั้งหมดรวมกัน และท าการ
ชั่วน้ าหนักหาความสมดุลที่เป็นธรรมที่สุดเป็นรายคดีไปจึงจะถูกต้องที่สุด 
 
 3.2.3  กฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการจ ากัดสิทธิของบุคคลหรือคณะบุคคล 
 พลเมืองชาวเกาหลีใต้ได้รับการประกันสิทธิต่าง ๆ เป็นจ านวนมากในที่หมวด 2 แห่ง
รัฐธรรมนูญ ยกตัวอย่างเช่น เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น เสรีภาพในการนับถือศาสนา เสรีภาพ
ในการรวมกลุ่ม เสรีภาพของสื่อมวลชน เป็นต้น ซึ่งนอกจากสิทธิของประชาชนจะได้มีการรับรองไว้ใน
รัฐธรรมนูญแล้ว สิทธิเสรีภาพของประชาชนก็อาจถูกจ ากัดสิทธิได้โดยกฎหมาย ซึ่งได้มีการบัญญัติไว้
ในรัฐธรรมนูญและกฎหมายฉบับต่าง ๆ ดังต่อไปนี้ 
  3.2.3.1  รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐเกาหลีใต้ (The Constitution of the Republic 
of Korea)  
  ตามรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐเกาหลีใต้ มาตรา 37(2) บัญญัติไว้ว่า  
 

สิทธิเสรีภาพของพลเมืองสามารถถูกจ ากัดได้ตามบทบัญญัติแห่ง
กฎหมาย เมื่อมีความจ าเป็นอันเกี่ยวข้องกับความมั่นคงของประเทศชาติ 
การธ ารงรักษากฎหมาย และความสงบเรียบร้อยของสวัสดิภาพสังคม 
อย่างไรก็ตาม แม้จะมีข้อจ ากัดดังกล่าวแต่การล่วงละเมิดในสาระส าคัญ
หรือสิทธิขั้นพ้ืนฐานของสิทธิหรือเสรีภาพนั้นจะต้องไม่ถูกละเมิด195 

 
                                                           

 195The Constitution of the Republic of Korea 
  Article 37(2) “The freedoms and rights of citizens maybe restricted by Act 
only when necessary for national security, the maintenance of law and order or for 
public welfare. Even when such restriction is imposed, no essential aspect of the 
freedom or right shall be violated.” 
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  จากบทบัญญัติดังกล่าว จะเห็นได้ว่าการจ ากัดสิทธิของบุคคลหรือคณะบุคคลของ
ประเทศสาธารณรัฐเกาหลีใต้นั้นมีหลักเกณฑ์ที่ส าคัญอยู่ 3 ประการคือ 
  1.  เมื่อมีความจ าเป็นอันเก่ียวข้องกับความมั่นคงของรัฐ 
  2.  การธ ารงรักษากฎหมาย 
  3.  เพ่ือรักษาความสงบเรียบร้อยและสวัสดิภาพของสังคม 
  ทั้งนี้ เหตุผลในการจ ากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนดังกล่าวมีความคล้ายคลึงกับ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 มาตรา 25 ทีบ่ัญญัติไว้ว่า  
 

สิทธิและเสรีภาพของปวงชนชาวไทย นอกจากที่บัญญัติคุ้มครอง
ไว้เป็นการเฉพาะในรัฐธรรมนูญแล้ว การใดที่มิได้ห้ามหรือจ ากัดไว้ใน
รัฐธรรมนูญหรือในกฎหมายอ่ืน บุคคลย่อมมีสิทธิและเสรีภาพที่จะท าการ
นั้นได้และได้รับความคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญ ตราบเท่าที่การใช้สิทธิหรือ
เสรีภาพเช่นว่านั้นไม่กระทบกระเทือนหรือเป็นอันตรายต่อความมั่นคงของ
รัฐ ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน และไม่ละเมิดสิทธิ
หรือเสรีภาพของบุคคลอื่น 

 
  3.2.3.2  รัฐบัญญัติความมั่นคงแห่งชาติ (National Security Act of South Korea) 
  การจ ากัดสิทธิของประเทศเกาหลีใต้ได้รับการบัญญัติไว้ใน กล่าวคือ รัฐบัญญัติความ
มั่นคงแห่งชาติได้บัญญัติให้การกระท าที่เป็นการส่งเสริมแนวความคิดต่อต้านรัฐบาล (โดยเฉพาะอย่าง
ยิ่งลัทธิคอมมิวนิสต์) หรือการเข้าร่วมองค์กรที่ต่อต้านรัฐบาล เป็นการกระท าที่เป็นความผิดอาญา 
พระราชบัญญัติความมั่นคงแห่งชาติเป็นกฎหมายของเกาหลีใต้ที่บังคับใช้ตั้งแต่ปี พ.ศ.2491 โดยมี
วัตถุประสงค์เพ่ือ “รักษาความปลอดภัยของรัฐและการด ารงชีวิตและเสรีภาพในการท างานของชาติ 
โดยการควบคุมกิจกรรมที่คาดว่าจะก่อให้เกิดอันตรายต่อความปลอดภัยของรัฐ” อย่างไรก็ตามใน
ขณะนี้กฎหมายได้มีการก าหนดการจ ากัดโดยพลการ “ในการก่อสร้างและการใช้พระราชบัญญัตินี้
จะต้องมีการจ ากัดขั้นต่ าและมีขั้นตอนเพ่ือให้บรรลุวัตถุประสงค์ที่ก าหนดไว้และจะไม่ได้รับอนุญาตให้
ตีความบทกฎหมายฉบับนี้หรือเพ่ือจ ากัดสิทธิมนุษยชนขั้นพ้ืนฐานของพลเมืองที่มีการรับรองโดย
รัฐธรรมนูญ”196 
  กฎหมายฉบับนี้มีวัตถุประสงค์เพ่ือปราบปรามการกระท าของรัฐที่ก่อให้เกิดความ
เสี่ยงต่อความมั่นคงของประเทศและเพ่ือความมั่นคงของประเทศ ชีวิตและเสรีภาพของผู้คน กล่าวอีก
นัยหนึ่งพระราชบัญญัติความม่ันคงแห่งชาติท าให้ลัทธิคอมมิวนิสต์ผิดกฎหมาย เช่น การยอมรับเกาหลี
เหนือในฐานะองค์กรทางการเมือง องค์กรที่สนับสนุนการลุกฮือของรัฐบาล การพิมพ์การแจกจ่ายที่มี
เนื้อหา "ต่อต้านรัฐบาล" และความล้มเหลวในการรายงานการละเมิดดังกล่าวโดยผู้อ่ืน โดยสาธารณรัฐ
เกาหลีใต้ได้รับการปฏิรูปและเข้มแข็งขึ้นในช่วงสองสามทศวรรษที่ผ่านมาโดยมีกฎหมายต่อต้านลัทธิ
                                                           

 196National Security Act of South Korea, Retrieved June 17, 2017 from 
https://en.wikipedia.org/wiki/National_Security_Act_(South_Korea)  

https://en.wikipedia.org/wiki/National_Security_Act_(South_Korea)
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คอมมิวนิสต์ ความตึงเครียดที่เกิดขึ้นซึ่งเกิดขึ้นในสงครามเกาหลีระหว่างปี พ.ศ.2493 และปี พ.ศ.
2493 ได้ผลักดันให้ชาวเกาหลีใต้ให้ความร่วมมือกับแนวความคิดต่อต้านคอมมิวนิสต์และน าไปสู่การ
ออกกฎหมายดังกล่าวตามพระราชบัญญัติความม่ันคงแห่งชาติ โดยการใช้กฎหมายนี้จะต้องจ ากัดสิทธิ
ของประชาชนให้น้อยที่สุดเพ่ือให้บรรลุวัตถุประสงค์ข้างต้นและการตีความกฎหมายฉบับนี้อย่าง
กว้างขวางหรือเป็นการละเมิดหลักสิทธิพ้ืนฐานของพลเมืองที่ได้รับการรับรองโดยรัฐธรรมนูญจะไม่ได้
รับอนุญาต197 
  และกฎหมายฉบับนี้ยังได้รับการยอมรับจากนักการเมืองและนักเคลื่อนไหวชาว
เกาหลีใต้บางคนในฐานะท่ีเป็นสัญลักษณ์ของลัทธิต่อต้านลัทธิคอมมิวนิสต์ในสาธารณรัฐเผด็จการแห่ง
สาธารณรัฐเกาหลีและข้อจ ากัดที่อาจเกิดขึ้นต่อเสรีภาพในการพูดเนื่องจากกฎหมายไม่เพียงควบคุม
กิจกรรมที่คุกคามความปลอดภัยของรัฐโดยตรง แต่ยังลงโทษผู้ที่สรรเสริญหรือปลุกระดมกลุ่มต่อต้าน
รัฐตามรายงานที่เขียนโดยองค์การนิรโทษกรรมสากลมาตราที่ใช้กันอย่างแพร่หลายในพระราชบัญญัติ
ความมั่นคงแห่งชาติคือ  
 

บุคคลใดที่สรรเสริญปลุกระดมหรือเผยแพร่กิจกรรมขององค์กรที่
ต่อต้านการผูกขาดสมาชิกหรือบุคคลที่ได้รับค าสั่งจากศาลหรือกระท าการ
ร่วมกับรัฐนั้นหรือเผยแพร่หรือก่อให้เกิดการกบฏต่อรัฐโดยมี ความรู้
เกี่ยวกับความเป็นจริงว่าอาจเป็นอันตรายต่อการด ารงอยู่และความมั่นคง
ของรัฐหรือค าสั่งพ้ืนฐานของระบอบประชาธิปไตยต้องระวางโทษจ าคุกไม่
เกินเจ็ดปี198 

 
  ทั้งนี้ ในกรณีที่พรรคการเมืองของประเทศสาธารณรัฐเกาหลีใต้ได้กระท าการที่เป็น
ปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญโดยมีบทบัญญัติในการต่อต้านการกระท าอันเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญของ
ประเทศสาธารณรัฐเกาหลีใต้ได้มีการบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐเกาหลีใต้ มาตรา 8(4) 
บัญญัติว่า “หากพรรคการเมืองใดมีวัตถุประสงค์หรือกิจกรรมที่เป็นการละเมิดต่อหลักการแห่ง
ประชาธิปไตยรัฐมีอ านาจที่จะยื่นค าร้องขอยุบพรรคการเมืองนั้นต่อศาลรัฐธรรมนูญ และพรรค

                                                           

 197South Korea’s National Security Law  
 Article 1: Objectives 
 This Law is to suppress anti-State acts that endanger national security and to 
ensure nation’s security, people’s life and freedom. 
 Interpretation and application of this Law shall be limited to the least 
measures required to achieve the objectives of (1) above and any expanded 
interpretation of this Law or infringement of the basis citizens’ rights guaranteed by 
the Constitution shall not be permitted. 
 198National Security Act of South Korea. 
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การเมืองดังกล่าวจะถูกยุบโดยผ่านการตัดสินพิพากษาของศาลรัฐธรรมนูญ”199 และมาตรา 111(1) 
“ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจหน้าที่พิจารณาเรื่องดังต่อไปนี้ 3. การพิจารณาตัดสินยุบพรรคการเมือง”200 
  3.2.3.3  รัฐบัญญัติศาลรัฐธรรมนูญ (The Constitutional Court Act)  
หมวด 3 การวินิจฉัยชี้ขาดการยุบพรรคการเมือง มาตรา 55 ถึงมาตรา 60 ดังนี้ 
   1)  การร้องขอเพ่ือให้วินิจฉัยชี้ขาดการยุบพรรคการเมือง กล่าวคือ ถ้าวัตถุประสงค์
หรือกิจกรรมของพรรคการเมืองมีลักษณะขัดต่อหลักการพ้ืนฐานของประชาธิปไตย ฝ่ายบริหารด้วย
ความเห็นชอบสภาแห่งรัฐอาจร้องขอต่อศาลรัฐธรรมนูญเพื่อวินิจฉัยชี้ขาดการยุบพรรคการเมือง 
   2)  ลักษณะค าขอเพ่ือให้ยุบพรรคการเมือง กล่าวคือ การเขียนค าขอเพ่ือให้
ยุบพรรคการเมืองต้องประกอบด้วยการชี้ให้เห็นถึงเหตุที่พรรคการเมืองต้องถูกยุบและลักษณะพ้ืนฐาน
ทั่วไปของค าขอ 
   3)  การเยียวยาตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย กล่าวคือ ศาลรัฐธรรมนูญ อาจจะ
พิจารณาวินิจฉัยตามค าขอให้ยุบพรรคการเมืองตามอ านาจหน้าที่ หรือตามค าขอของผู้ร้อง หรือตาม
กิจกรรมต่างๆของผู้ถูกร้องจนกระทั่งมีค าชี้ขาดตามค าตัดสินสุดท้าย 
   4)  การพิจารณาตามค าขอ กล่าวคือ ประการแรก เมื่อได้รับการร้องขอให้
วินิจฉัยชี้ขาดการยุบพรรคการเมือง การชี้ขาดตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายจะถูกน ามาตีความ หรือถูก
น ามาพิจารณาเพ่ือหาข้อสรุปสุดท้ายโดยประธานศาลรัฐธรรมนูญต้องแจ้งข้อเท็จจริงทั้งหลายให้สภา
แห่งชาติ (The National Assembly) และคณะกรรมการการเลือกตั้งทราบ และประการสุดท้าย    
ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับการยุบพรรคการเมืองรวมถึงผู้ถูกฟ้องต้องถูกส่งไปยังสภาแห่งชาติ 
ฝ่ายบริหาร และคณะกรรมการการเลือกตั้ง 
   5)  ผลของค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ กล่าวคือ เมื่อค าวินิจฉัยเกี่ยวกับ
การยบุพรรคการเมืองถูกประกาศ พรรคการเมืองนั้นต้องถูกยุบพรรคการเมือง 
   6)  การบังคับตามค าวินิจฉัย กล่าวคือ ค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับ
การยุบพรรคการเมือง คณะกรรมการการเลือกตั้งเป็นหน่วยงานที่ท าหน้าที่บังคับเพ่ือให้เป็นไปตาม
กฎหมายพรรคการเมือง 
  3.2.3.4  รฐับัญญัติพรรคการเมือง (The Political Parties Act)  
  ด้วยเหตุที่รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐเกาหลีใต้ ได้บัญญัติให้พรรคการเมืองทั้งหลาย
ต้องมีการจัดองค์การและด าเนินการด้วยหลักประชาธิปไตย รัฐบัญญัติพรรคการเมืองจึงบัญญัติให้
พรรคการเมืองขอจดทะเบียนพรรคการเมืองต่อคณะกรรมการการเลือกตั้ง (NEC) คณะกรรมการ   
                                                           

 199The Constitution of the Republic of Korea 
 Article 8(4) if the purposes or activities of a political party are contrary to the 
fundamental democratic order, the Government may bring an action against it in the 
Constitutional Court for its dissolution, and the political party shall be dissolved in 
accordance with the decision of the Constitutional Court. 
 200Article 111 (1) The Constitutional Court shall have jurisdiction over the 
following matters: 3. Dissolution of a political party; 
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การเลือกตั้งจะก าหนดรายได้และจ ากัดค่าใช้จ่ายในการเลือกตั้งของผู้สมัครรับเลือกตั้งแต่ละคน 
ภายหลังสิ้นสุดการเลือกตั้งภายใน 20 วัน พรรคการเมืองต้องรายงานค่าใช้จ่ายและการได้รับความ
ช่วยเหลือให้คณะกรรมการการเลือกตั้งทราบ อนึ่ง กฎหมายได้บัญญัติหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการจัดตั้ง
และการสนับสนุนพรรคการเมืองเพ่ือให้พรรคการเมืองได้มีบทบาทในการเสนอความคิดเห็นของ
ประชาชนเป็นนโยบายของพรรคการเมืองและมุ่งสู่ประโยชน์สาธารณะเป็นหลัก 
  
 3.2.4  วิธีพิจารณาคดีของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐเกาหลีใต้ 
 พระราชบัญญัติศาลรัฐธรรมนูญได้ก าหนดรายละเอียดเกี่ยวกับการพิจารณาคดีที่ส าคัญไว้
หลายเรื่อง อาทิ เขตอ านาจศาลรัฐธรรมนูญ องค์คณะในการพิจารณาคดี การคุ้มครองชั่วคราว
ระหว่างการพิจารณาคดี ผลค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญและอ านาจในการออกข้อก าหนดของศาล
รัฐธรรมนูญ เป็นต้น ซึ่งในคดีแต่ละประเภทที่อยู่ในเขตอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญล้วนแต่มีวิธีการ
พิจารณาที่แตกต่างกันไป ทั้งนี้คดีที่อยู่ในอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญมีอยู่ด้วยกัน 5 ประเภท คือ 
 1.  การพิจารณาคดีเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายตามที่ศาลอ่ืนได้ยื่นค า
ร้องขอ (Constitutionality of a Law Upon the Request of the Courts) 
 2.  การพิจารณาคดีเก่ียวกับการถอดถอนออกจากต าแหน่ง (Impeachment) 
 3.  การพิจารณาคดีเกี่ยวกับการยุบพรรคการเมือง (Dissolution of a Political Party) 
 4.  การพิจารณาคดีเกี่ยวกับการโต้แย้งเรื่องอ านาจหน้าที่ระหว่างองค์กรของรัฐ ระหว่าง
องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น (Competence Disputes between State Agencies, between 
State Agencies and Local Government, and between Local Government) 
 5.  การพิจารณาคดีเกี่ยวกับค าร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญ (Constitution Complaints) 
 ส าหรับประเด็นส าคัญที่จะน ามาพิจารณาเกี่ยวกับการต่อต้านการกระท าที่เป็นปฏิปักษ์ต่อ
รัฐธรรมนูญนั้นมีอยู่ 2 เรื่องด้วยกัน คือ การพิจารณาคดีเกี่ยวกับการถอดถอนออกจากต าแหน่งและ
การพิจารณาคดีเก่ียวกับการยุบพรรคการเมือง ซึ่งมีรายละเอียดดังต่อไปนี้ 
  3.2.4.1  เขตอ านาจศาลรัฐธรรมนูญ 
   1) การพิจารณาคดีเกี่ยวกับการถอดถอนออกจากต าแหน่ง (Impeachment) 
    พระราชบัญญัติศาลรัฐธรรมนูญก าหนดให้บุคคลต่อไปนี้อาจถูกสภานิติ
บัญญัติแห่งชาติถอดถอนออกจากต าแหน่งได้ ได้แก่ ประธานาธิบดี นายกรัฐมนตรี สมาชิกสภาที่
ปรึกษาแห่งรัฐ รัฐมนตรี ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ผู้พิพากษาหรือคณะกรรมการการเลือกตั้งแห่งชาติ 
ประธานและคณะกรรมการตรวจเงินแผ่นดิน เจ้าหน้าที่รัฐอ่ืนตามที่มีกฎหมายก าหนดโดยเงื่อนไขใน
การถอดถอนบุคคลดังกล่าวต้องปรากฏว่าบุคคลดังกล่าวนั้นได้ปฏิบัติหน้าที่หรือใช้อ านาจตาม
ต าแหน่งหน้าที่โดยละเมิดต่อรัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย201 โดยก าหนดให้ประธานฝ่ายนิติบัญญัติและ
กรรมาธิการการยุติธรรมของสภานิติบัญญัติเป็นผู้ยื่นค าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญและเป็นผู้แทนในการ
ด าเนินคดี (Impeachment Prosecutor) ในชั้นศาลโดยในการยื่นค าร้องให้ถอดถอนต่อศาล
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รัฐธรรมนูญให้แนบมติให้ถอดถอนบุคคลของสภานิติบัญญัติแห่งชาติไปพร้อมค าร้องด้วย202 โดยการ
ฟ้องคดีประเภทนี้กฎหมายไม่ได้ก าหนดระยะเวลาในการฟ้องคดีไว้แต่อย่างใด203 
      ในระหว่างการพิจารณาคดีถอดถอนของศาลรัฐธรรมนูญ กฎหมายได้
ก าหนดวิธีการคุ้มครองชั่วคราวไว้โดยห้ามบุคคลที่ถูกมติถอดถอนปฏิบัติหน้าที่จนกว่าศาลรัฐธรรมนูญ
จะมีค าวินิจฉัยโดยไม่ได้ก าหนดให้เป็นดุลพินิจของศาลรัฐธรรมนูญในการก าหนดมาตรการคุ้มครอง
ชั่วคราวได้เช่นเดียวกับค าร้องประเภทอ่ืน204 และหากผู้ถอดถอนพ้นจากต าแหน่งไปก่อนที่ศาลจะอ่าน
ค าวินิจฉัยให้ศาลรัฐธรรมนูญไม่รับค าร้องดังกล่าวอีกต่อไป205 หรือในกรณีที่มีการด าเนินคดีอาญาใน
เหตุเดียวกับที่ยื่นค าร้องให้ถอดถอนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญอาจระงับการพิจารณาคดีเกี่ยวกับการ
ถอดถอนนั้นก็ได้206 และในกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญมีมติถอดถอนบุคคลใดออกจากต าแหน่งให้ผู้ถูก 
ถอดถอนพ้นจากต าแหน่งและห้ามด ารงต าแหน่งเป็นเจ้าหน้าที่รัฐเป็นระยะเวลา 5 ปีนับแต่วันที่ศาล
อ่านค าวินิจฉัย ทั้งนี้ ค าวินิจฉัยให้ถอดถอนนั้นมิได้ท าให้ผู้นั้นพ้นจากความรับผิดในทางแพ่งหรือทาง
อาญา207 
   2)  การพิจารณาคดีเกี่ยวกับการยุบพรรคการเมือง (Dissolution of a 
Political Party) 
   ศาลรัฐธรรมนูญอาจมีค าวินิจฉัยให้ยุบพรรคการเมืองที่มีวัตถุประสงค์หรือ
การด าเนินการที่ขัดต่อหลักการพ้ืนฐานของระบอบประชาธิปไตยได้ โดยก าหนดให้ฝ่ายบริหาร 
(Executive) โดยความเห็น (Deliberation) ของสภาที่ปรึกษาแห่งรัฐ (State Council) เป็นผู้ยื่นค า
ร้องให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณายุบพรรคการเมือง208 ทั้งนี้ เจตนารมณ์ตามรัฐธรรมนูญในการให้
อ านาจศาลรัฐธรรมนูญยุบพรรคการเมืองได้นั้น ก็ เ พ่ือการพิทักษ์  (Protecting)  กฎเกณฑ์
ประชาธิปไตยขั้นพ้ืนฐาน (Fundamental Democratic Order) ถ้าปรากฏว่านโยบายหรือการ
ด าเนินกิจกรรมของพรรคการเมืองละเมิดกฎเกณฑ์ประชาธิปไตยขั้นพ้ืนฐานของอ านาจฝ่ายบริหาร 
(The Excutive) โดยคณะรัฐมนตรีแห่งรัฐอาจมีมติส่งค าร้องให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยยุบ
พรรคการเมืองนั้น ๆ และคณะกรรมาธิการการบริหารการเลือกตั้งกลาง (The Central Election 
Management Committee) เป็นผู้ปฏิบัติบังคับให้เป็นไปตามค าพิพากษา 
   ในระหว่างการพิจารณาคดีของศาลรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญอาจมี
ดุลพินิจหรือตามที่ได้รับการร้องขอมีค าสั่งคุ้มครองชั่วคราวให้พรรคการเมืองระงับกิจกรรมของพรรค
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จนกว่าศาลรัฐธรรมนูญจะอ่านค าวินิจฉัยได้209 ซึ่งบทบัญญัติที่ให้มีการคุ้มครองชั่วคราวนี้กฎหมาย
ก าหนดให้เป็นดุลพินิจของศาลซึ่งในการพิจารณาคดีบางประเภทกฎหมายจะก าหนดมาตรการ
คุ้มครองชั่วคราวไว้ เช่น กรณีพิจารณากฎหมายขัดรัฐธรรมนูญที่ให้ศาลส่งนั้น กฎหมายก าหนดให้ศาล
ที่ส่งค าร้องนั้นให้รอการท าค าพิพากษาในคดีดังกล่าวไว้จนกว่าศาลรัฐธรรมนูญจะมีค าวินิจฉัยหรือ
กรณีถอดถอนบุคคลออกจากต าแหน่งให้บุคคลที่ถูกถอดถอนพักการปฏิบัติหน้ าที่ไว้จนกว่าศาล
รัฐธรรมนูญจะมีค าวินิจฉัย เป็นต้น เมื่อศาลรัฐธรรมนูญได้อ่านค าวินิจฉัยมีค าสั่งให้ยุบพรรคการเมือง
แล้ว ให้คณะกรรมการการเลือกตั้งแห่งชาติเป็นผู้ปฏิบัติการให้เป็นไปตามค าวินิจฉัยของศาล
รัฐธรรมนูญ210 ทั้งนี้ ให้ศาลรัฐธรรมนูญส่งค าวินิจฉัยให้ผู้ร้องและแจ้งให้สภานิติบัญญัติแห่งชาติ      
ฝ่ายบริหารและคณะกรรมการเลือกตั้งแห่งชาติทราบด้วย211 
  3.2.4.2  องค์คณะและรูปแบบในการพิจารณาคดี  
  พระราชบัญญัติศาลรัฐธรรมนูญก าหนดองค์คณะในการพิจารณาคดีของศาล
รัฐธรรมนูญแบ่งเป็น 2 ลักษณะ คือ การพิจารณาคดีโดยเต็มองค์คณะ (Full Bench) และการ
พิจารณาโดยคณะเล็ก (Small Bench) ซึ่งในการพิจารณาคดีการวินิจฉัยถอดถอนออกจากต าแหน่ง 
และการยุบพรรคการเมืองนั้นจะต้องกระท าโดยเต็มองค์คณะ (Full Bench)  ซึ่งพระราชบัญญัติศาล
รัฐธรรมนูญก าหนดให้การพิจารณาคดีโดยทั่วไปต้องเป็นการพิจารณาของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ
แบบเต็มองค์คณะ ซึ่งการพิจารณาคดีแบบเต็มองค์คณะหมายความถึง การพิจารณาคดีโดยตุลาการ
ทั้ง 9 นาย โดยให้ประธานศาลรัฐธรรมนูญเป็นประธานในการพิจารณาคดี212 ทั้งนี้ ในการพิจารณาคดี
แบบเต็มองค์คณะแต่ละครั้งต้องมีตุลาการเข้าร่วมพิจารณาไม่น้อยกว่า 7 นาย โดยการวินิจฉัยคดีให้
อาศัยเสียงข้างมากของตุลาการที่เข้าร่วมพิจารณาและกฎหมายก าหนดให้การวินิจฉัยคดีบางประเภท
ต้องกระท าโดยมติของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญไม่น้อยกว่า 6 เสียง ได้แก่ การวินิจฉัยเกี่ยวกับ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย การวินิจฉัยถอดถอนออกจากต าแหน่ง การยุบพรรคการเมือง 
ค าร้องตามรัฐธรรมนูญที่ประชาชนยื่นค าร้องการวินิจฉัยเพ่ือกลับค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ
เกี่ยวกับการตีความหรือการใช้รัฐธรรมนูญและกฎหมาย213 
  และรูปแบบในการพิจารณาคดีพระราชบัญญัติศาลรัฐธรรมนูญได้ก าหนดไว้สอง
รูปแบบด้วยกัน ได้แก่ การพิจารณาคดีโดยวาจา (Oral Argument) และการพิจารณาคดีที่มิใช่โดย
วาจา (Without Oral Argument)214 โดยในการวินิจฉัยคดีเกี่ยวกับการถอดถอนบุคคลออกจาก
ต าแหน่งและการพิจารณาคดีให้ยุบพรรคการเมือง ให้มีรูปแบบการพิจารณาคดีโดยวาจา ทั้งนี้
พระราชบัญญัติศาลรัฐธรรมนูญ มาตรา 50 ก าหนดห้ามบุคคลที่สภานิติบัญญัติแห่งชาติมีมติให้ถอด
ถอนออกจากต าแหน่งปฏิบัติหน้าที่จนกว่าศาลรัฐธรรมนูญจะมีค าวินิจฉัยซึ่งเป็นการคุ้มครองชั่วคราว
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ตามที่กฎหมายก าหนดเพ่ือคุ้มครองบุคคลที่ถูกถอดถอนออกจากต าแหน่งและพระราชบัญญัติศาล
รัฐธรรมนูญ มาตรา 57 บัญญัติให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจพิจารณามีค าสั่งระงับกิจกรรมของพรรค
การเมืองที่ถูกร้องให้ยุบพรรคระงับกิจกรรมของพรรคการเมืองดังกล่าวได้อันเป็นการคุ้มครองชั่วคราว
ตามค าสั่งของศาลรัฐธรรมนูญ เป็นต้น 
 
 3.2.5  ตัวอย่างค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐเกาหลีใต้ที่เกี่ยวเนื่องกับ
          การกระท าที่เป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญ  
 ตัวอย่างคดีของศาลรัฐธรรมนูญที่ได้ยกตัวอย่างค าวินิจฉัยที่เกี่ยวข้องกับอ านาจหน้าที่การใช้
สิทธิต่อต้านขัดขวางดังต่อไปนี้ 
  3.2.5.1  คดีการพิจารณาคดีเกี่ยวกับการถอดถอนออกจากต าแหน่งประธานาธิบดี
โรห์ มู เฮียน215 
  โดยคดีล่าสุดดังกล่าวเป็นคดีที่เกิดขึ้นในปี 2547 เกิดจากนโยบายที่ไม่เป็นธรรมกับ
ธุรกิจของประธานาธิบดีโรห์ มู เฮียน ที่ต้องเผชิญกับข้อจ ากัดทางโครงสร้างของระบบเศรษฐกิจ 
เพราะถูกนายทุนขัดขวาง ทั้งนี้เพราะหากมีการน าเอาทรัพย์สินไปแบ่งปันให้คนยากจนจนหมดสิ้นแล้ว 
เกาหลีใต้ก็จะไม่มีเงินทุนหมุนเวียนและไม่อาจลงทุนในอุตสาหกรรมใหม่ ๆ เพ่ือให้สามารถแข่งขันกับ
ต่างประเทศได้  
  ดังนั้นกลุ่มนายทุนจึงได้ผลักดันให้พรรคการเมืองฝ่ายค้านชื่อ Grand National 
Party ซึ่งครองเสียงข้างมากในรัฐสภาในขณะนั้นยื่นเรื่องการถอดถอนจากต าแหน่งเพ่ือถอดถอน
ประธานาธิบดีโรห์ มู เฮียน ต่อสภาด้วยข้อกล่าวหาก็คือ เขาวางตัวไม่เป็นกลางทางการเมือง และ
บริหารเศรษฐกิจของประเทศไม่เป็นที่น่าพอใจ216  ซึ่งสภาได้มีมติในการพิจารณาวินิจฉัยคดีถอดถอน
เพ่ือส่งศาลรัฐธรรมนูญเมื่อวันที่ 12 มีนาคม 2547 ในการถอดถอนประธานาธิบดีโรห์ มู เฮียน และได้
ยื่นค าร้องและเป็นผู้แทนในการด าเนินคดีต่อศาลรัฐธรรมนูญ 
  โดยเมื่อศาลรัฐธรรมนูญไต่สวนแล้วรับฟ้องท าให้นายโรห์ ต้องหยุดปฏิบัติหน้าที่การ
เป็นประธานาธิบดีและหัวหน้าฝ่ายบริหารของประเทศทันที จนต่อมาเมื่อวันที่ 14 พฤษภาคม 2547 
ศาลรัฐธรรมนูญก็ได้พิจารณาเพ่ือกลับค าตัดสินการถอดถอนดังกล่าวโดยให้เหตุผลว่า “ไม่มีเหตุผล
เพียงพอที่จะถอดถอนประธานาธิบดีออกจากต าแหน่ง ทั้งนี้ ศาลระบุว่าโรห์ละเมิดกฎหมายเลือกตั้ง  
แต่ไม่ได้เจตนา และไม่ได้ส่งผลเสียหายถึงขั้นท าให้ประเทศชาติตกอยู่ในภาวะสับสนวุ่นวายทาง

                                                           

 215ด ารงค์ ฐานดี, เอกสารประกอบค าบรรยายในหัวข้อ “การเมืองการปกครองในระบอบ
ประชาธิปไตยเปรียบเทียบ: ประเทศสาธารณรัฐเกาหลี,” พัฒนาการเมืองของประเทศสาธารณรัฐ
เกาหลี” (กรุงเทพมหานคร: สถาบันพระปกเกล้า, 2556) อ้างถึงใน ด ารง ฐานดี, รายงานทาง
วิชาการ กรณีศึกษาดูงานเชิงปฏิบัติการ ณ สาธารณรัฐธรรมเกาหลีใต้ โครงการแลกเปลี่ยนเรียนรู้
เพื่อพัฒนาและสร้างความสัมพันธ์ระหว่างเครือข่ายศาลรัฐธรรมนูญภูมิภาคเอเชีย ระหว่างวันที่ 
15-20 พฤษภาคม 2559 (กรุงเทพมหานคร: ส านักงานศาลรัฐธรรมนูญ, ม.ป.ป.), หน้า 49. 
 216เรื่องเดียวกัน, หน้า 50. 
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การเมือง” และศาลรัฐธรรมนูญได้ประกาศล้มมติถอดถอนเขา ท าให้ประธานาธิบดีโรห์ มู เฮียน 
กลับมาปฏิบัติหน้าที่ได้อีกครั้ง 
  3.2.5.2  คดียุบพรรคการเมืองแนวร่วมหัวก้าวหน้า (พรรคยูพีพี)217 
  คดีดังกล่าวเกิดขึ้นในเดือนพฤศจิกายน 2556 ที่พรรคยูพีพีซึ่งเป็นพรรคการเมือง
แนวร่วมหัวก้าวหน้าในเกาหลีใต้ถูกกระทรวงยุติธรรมของเกาหลีใต้ยื่นค าร้องขอให้ศาลสั่งยุบพรรค
การเมืองยูพีพีโดยอ้างว่ามีการสนับสนุนระบบสังคมนิยมและมีอุดมการณ์สนับสนุนระบบสังคมนิยม
แบบเกาหลีเหนือรวมถึงเป็นภัยต่อความมั่นคงของชาติ และเป็นภัยต่อเสรีนิยมประชาธิปไตยของ
เกาหลีใต้ กระทรวงยุติธรรมของประเทศเกาหลีใต้จึงยื่นค าร้องหลังจากที่สมาชิกพรรคการเมืองคน
ส าคัญถูกจับกุมตัวด้วยข้อกล่าวหาว่ามีการวางแผนกบฏเพ่ือโค่นล้มรัฐบาลเกาหลีใต้ในเหตุการณ์
สงครามคาบสมุทรเกาหลี พรรคยูพีพีระบุว่าพวกเขาแค่ต้องการให้มีการประนีประนอมกันมากขึ้น
ระหว่างเกาหลีเหนือกับเกาหลีใต้ อีกทั้งยังกล่าวหาว่าหน่วยงานสืบราชการลับของเกาหลีใต้กุเรื่องเพ่ือ
ใส่ร้ายให้พวกเขาเป็นกบฏเพ่ือเบี่ยงเบนความสนใจจากกรณีที่พวกเขาถูกเปิดโปงให้ความช่วยเหลือ
การรณรงค์หาเสียงให้ตัวแทนพรรครัฐบาล คือ ปาร์ก กึน เฮ ซึ่งสามารถชนะการเลือกตั้งได้เมื่อช่วง 
เดือนธันวาคม 2555 
  เมื่อคดีเข้าสู่ศาลรัฐธรรมนูญและเมื่อได้พิจารณาถึงการกระท าดังกล่าวของพรรค
การเมืองแนวร่วมหัวก้าวหน้า จนน าไปสู่ค าวินิจฉัยในวันที่ 19 ธันวาคม 2557 ในคดีดังกล่าว            
ผู้พิพากษาจ านวน 8 ใน 9 คน มีแนวค าวินิจฉัยเห็นควรให้ยุบพรรคยูพีพี ซึ่งผลจากค าสั่งยุบพรรคของ
ศาลรัฐธรรมนูญมีผลท าให้สมาชิกพรรคที่ได้รับคัดเลือกเป็นสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรในสภา 5 ที่นั่ง 
จะต้องถูกปลดออกจากการเป็นสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรด้วย และยังมีค าสั่งห้ามตั้งพรรคการเมืองที่มี
ลักษณะคล้ายกันขึ้นมาอีก โดยประธานคณะผู้พิพากษาระบุว่า มีความจ าเป็นเร่งด่วนที่จะต้องขจัดภัย
คุกคามที่ทางพรรคน ามาสู่ระเบียบพื้นฐานของประชาธิปไตย ท าให้คดีดังกล่าวที่เกิดขึ้นจึงถือได้ว่าเป็น
คดีแรกที่เกี่ยวกับการยุบพรรคการเมืองที่ศาลรัฐธรรมนูญได้มีค าวินิจฉัยให้ยุบพรรคจริง นับแต่ศาล
รัฐธรรมนูญเกาหลีใต้ก่อตั้งขึ้นตั้งแต่ปี พ.ศ.2531  
  3.2.5.3  คดียุบพรรคการเมอืงและคดีที่เก่ียวข้องการเลือกตั้งนาย ชุน ดูฮวาน 
  รัฐธรรมนูญฉบับปี 2505 ศาลสูงสุดได้รับมอบหมายให้พิจารณาคดียุบพรรค
การเมืองและคดีที่เกี่ยวข้องการเลือกตั้ง ส่วนคดีที่เกี่ ยวข้องกับการถอดถอนให้ Impeachment 
Committee เป็นผู้พิจารณา ศาลสูงสุดตัดสินว่า บทเฉพาะกาลของ the National Compensation 
Law’s Provisional Clause under Article 2-1 และ the Court Organization Act Article 59-1 
ขัดกับรัฐธรรมนูญ และ ในปี 2524 สมัย ชุน ดูฮวาน เป็นประธานาธิบดี ได้มีนักศึกษาจากภูซางน า
หนังสือที่ไม่ได้รับอนุญาตจากรัฐบาลไปสอนเด็กยากจน และได้ถูกกล่าวหาว่า เชิดชูคอมมิวนิสต์     
เด็กเหล่านั้นถูกจับและขังนานกว่า 50 วัน โดยที่พ่อแม่ไม่ทราบ เด็กเหล่านี้ถูกทุบตีและถูกบังคับให้

                                                           

 217เรื่องเดียวกัน, หน้า 51. 
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เขียนรับสารภาพในกระดาษว่าเชิดชูคอมมิวนิสต์ และต่อมาในปี 2552 ศาลตัดสินว่าเด็กเหล่านั้นไม่
ผิดคดีนี้แสดงให้เห็นว่า ค าสารภาพไม่สามารถใช้เป็นหลักฐานได้218   
 จากการศึกษาการจ ากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลโดยล าดับของทั้งสองประเทศนั้น พบว่า 
ประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีให้อ านาจรัฐในการร้องขอต่อศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ให้
วินิจฉัยจ ากัดสิทธิขั้นพ้ืนฐานของบุคคลหรือพรรคการเมืองที่มีจุดมุ่งหมายหรือมีแนวคิดมุ่งท าลาย
หลักการพ้ืนฐานของหลักประชาธิปไตย ส่วนประเทศสาธารณรัฐเกาหลีใต้ให้จ ากัดสิทธิได้ตาม
บทบัญญัติแห่งกฎหมายเมื่อมีความจ าเป็นอันเกี่ยวข้องกับความมั่นคงของประเทศชาติ  แต่จาก
การศึกษายังพบว่าไม่มีบทบัญญัติในการจ ากัดสิทธิประเภทใดบ้างโดยเฉพาะดังเช่นรั ฐธรรมนูญของ
ประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                           

 218เอกสารการอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย” (กรุงเทพมหานคร:  ส านักงาน
ศาลรัฐธรรมนูญ, 2556). 
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บทท่ี 4 

 
การจ ากัดสิทธิของบุคคลหรือคณะบุคคลที่กระท าการเป็นปฏิปักษ์ 

ต่อรัฐธรรมนูญในระบบกฎหมายไทย 
 
4.1  ที่มาและเจตนารมณ์ของแนวคิดในการจ ากัดสิทธิของบุคคลหรือคณะบุคคลที่ 
      กระท าการเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญ 
 
       การก่อกบฏและการท ารัฐประหารในแต่ละครั้งที่ผ่านมาของประเทศไทยส่งผลกระทบในทุกๆ
ด้าน ไม่ว่าจะเป็นด้านเศรษฐกิจ สังคม สิทธิเสรีภาพของประชาชนและความน่าเชื่อถือต่อนานา
อารยประเทศ ซึ่งเป็นเหตุผลส าคัญที่ท าให้เกิดแนวความคิดที่จะต่อต้านการกระท าดังกล่าวขึ้นมา 
ประเทศไทยจึงได้ริเริ่มน าเอาหลักการที่ว่าด้วย “การใช้สิทธิเพื่อต่อต้านการท ารัฐประหาร” มาบัญญัติ
ไว้ในรัฐธรรมนูญเป็นครั้งแรก คือ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540 มาตรา 63, 
รฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2550 มาตรา 68 และยังคงน าเอาหลักการที่ส าคัญดังกล่าวมา
บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญปัจจุบัน คือ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 มาตรา 49 อีกด้วย 
 
 4.1.1  ที่มาและเจตนารมณ์ของแนวคิดในการจ ากัดสิทธิการกระท าที่เป็นปฏิปักษ์ต่อ 
          รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540 
 ในหัวข้อนี้ผู้เขียนจะได้กล่าวถึง ที่มาของแนวคิดในการจ ากัดสิทธิของบุคคลหรือคณะบุคคลที่
กระท าการเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540 และเจตนารมณ์ของแนวคิด
ในการจ ากัดสิทธิของบุคคลหรือคณะบุคคลที่กระท าการเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทย พ.ศ.2540 ซึ่งมีรายละเอียดดังต่อไปนี้ 
  4.1.1.1  ที่มาของแนวคิดในการจ ากัดสิทธิของบุคคลหรือคณะบุคคลที่กระท าการ
เป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540 
  หลังจากเปลี่ยนแปลงการปกครองจากระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์มาสู่ระบอบ
การปกครองแบบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข การท ารัฐประหาร และกบฏ
ยังคงมีอยู่อย่างต่อเนื่อง หลังจากนั้นการเมืองไทยจะวนเวียนอยู่กับการยึดอ านาจในรูปแบบของการ
ท ารัฐประหารและการพยายามที่จะยึดอ านาจแต่ไม่ประสบผลส าเร็จในรูปของกบฏ  ซึ่งจากการ
รวบรวมจ านวนการท ารัฐประหารในประเทศไทยหลังการเปลี่ยนแปลงการปกครองจนถึงก่อนการ
ประกาศใช้รัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2540 มีจ านวนนับสิบครั้ง ส าหรับการก่อกบฏในประเทศไทยก็มี
จ านวนไม่น้อยนับจากสถิติรวบรวมจ านวนครั้งที่เกิดการก่อกบฏได้สิบกว่าครั้งพอ ๆ กับการท า
รัฐประหาร วังวนในระบอบประชาธิปไตยของไทยภายใต้การแสวงหาอ านาจนอกวิถีทางที่รัฐธรรมนูญ
ก าหนดเป็นสิ่งที่รัฐซึ่งปกครองโดย “หลักนิติรัฐ” ไม่สามารถยอมรับได้ เนื่องจากการยึดอ านาจโดยไม่
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ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ และไม่ชอบด้วยกฎหมายเป็นการท าลายซึ่งพันธะสัญญาของประชาชนซึ่งเป็น
เจ้าของอ านาจอธิปไตย เพราะได้มอบอ านาจนั้นไปยังตัวแทนของตนที่ได้ท าหน้าที่ในการปกครอง
ประเทศแล้ว นอกจากนี้ยังเป็นการลิดรอนสิทธิเสรีภาพของประชาชนอีกด้วยแม้ผู้ที่ท าการรัฐประหาร
มักจะอ้างถึงวัตถุประสงค์เพ่ือประชาชนก็ตามโดยส่วนใหญ่มักจะอ้างเหตุผลในการเข้ายึดอ านาจว่า
เพ่ือรักษาระบอบประชาธิปไตย แต่โดยลักษณะตามธรรมชาติของการท ารัฐประหารแล้วตัว
รัฐประหารเองก็ไม่เป็นประชาธิปไตยในตัวเองอยู่ดี  ข้ออ้างดังกล่าวจึงเท่ากับว่าเพ่ือจะ “รักษา” 
ประชาธิปไตยก็จะต้อง “ท าลาย” ประชาธิปไตยเสียก่อนซึ่งเป็นการใช้เหตุผลที่ขัดแย้งกันเอง 
ผลกระทบจากการท ารัฐประหารจึงขยายวงกว้างไปทั่วทุกด้าน ได้แก่ ด้านการปกครองซึ่งท าให้
ระบอบประชาธิปไตยของประเทศไม่มั่นคง โดยยังลามไปถึงผลกระทบต่อด้านเศรษฐกิจ สังคมและ
วัฒนธรรมอีกด้วย นอกจากนี้ การท ารัฐประหารยังอาจน าไปสู่การออกมาเคลื่อนไหวของมวลชนเพ่ือ
เรียกร้องอ านาจอธิปไตยโดยประชาชนผู้เป็นเจ้าของอ านาจที่แท้จริง ดังตัวอย่างเช่น เหตุการณ์ 14 
ตุลาคม 2516 เป็นต้น ด้วยเหตุนี้ เมื่อมีการยกร่างรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ.2540 โดยสภาร่าง
รัฐธรรมนูญจึงเกิดกระแสต่อต้านการปฏิวัติรัฐประหารให้บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญฉบับนี้ด้วย การ
เรียกร้องดังกล่าวจึงเป็นการแสดงเจตนารมณ์อย่างเป็นรูปธรรมว่า “การปฏิวัติรัฐประหารเป็นสิ่งที่ไม่
ถูกต้องตามกฎหมาย” ซึ่งการเรียกร้องยังครอบคลุมถึงความพยายามในการเสนอให้มีการบัญญัติห้าม
การนิรโทษกรรมแก่ผู้ที่กระท าการปฏิวัติรัฐประหารอีกด้วย219 

  ทั้ งนี้  ในการยึดอ านาจการปกครองแต่ละครั้ ง ไม่ว่ าจะใช้ ชื่ อว่ า “ปฏิวัติ ” 
“รัฐประหาร” หรือชื่ออ่ืน ผู้ท าการมักจะแถลงว่าเป็นการกระท าในนามหรือเพ่ือประชาชนหรือแถลง
ข้อความอ่ืนท านองเดียวกัน เช่น เ พ่ือการ “. .  .รักษาไว้ซึ่ งอ านาจการปกครองในระบอบ
ประชาธิปไตย” ไม่ว่าค าแถลงดังกล่าวจะจริงหรือเท็จ สิ่งที่ตามมาก็คือ ประชาธิปไตยของประเทศไม่
มั่นคง ผลกระทบจากการปฏิวัติรัฐประหารเกิดขึ้นในทุกมิติ ประชาชนคนไทยแสวงหาประชาธิปไตย
ด้วยเลือดเนื้อมาหลายครั้งไม่ว่าจะเป็นกรณีเหตุการณ์ 16 ตุลาคม 2516 หรือล่าสุดพฤษภาทมิฬ 
2535 ฉะนั้นเมื่อมีการยกร่างรัฐธรรมนูญ ฉบับประชาชนโดยสภาร่างรัฐธรรมนูญจึงมีกระแสของ
ประชาชนจ านวนมากเสนอให้มีการก าหนดสิทธิของประชาชนในการต่อต้านการปฏิวัติรัฐประหารไว้
ในรัฐธรรมนูญเพ่ือเป็นการแสดงเจตจ านงให้ชัดเจนว่าการปฏิวัติรัฐประหารเป็นสิ่งที่ไม่ถูกต้องตาม
กฎหมาย นอกจากนี้ยังมีการเสนอให้เขียนรัฐธรรมนูญห้ามนิรโทษกรรมแก่ผู้กระท าการปฏิวัติหรือ
รัฐประหารด้วย220 ตัวอย่างเช่น ร่างบทบัญญัติรัฐธรรมนูญตามข้อเสนอดังกล่าว เช่น  
   1)  บุคคลย่อมมีสิทธิต่อต้านการใช้ก าลังรัฐประหารล้มล้างการปกครองในระบอบ
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขตามรัฐธรรมนูญนี้เมื่อไม่สามารถใช้วิธีการอ่ืนตาม
รัฐธรรมนูญและกฎหมาย 

                                                           

 219มานิตย์ จุมปา, ค าอธิบายรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พ.ศ.2540), พิมพ์ครั้งที่ 
7 (กรุงเทพมหานคร: ม.ป.พ., 2548), หน้า 123. 
 220มานิตย์ จุมปา, รัฐธรรมนูญใหม่มีอะไรใหม่ (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์เดือนตุลา, 
2541), หน้า 98. 
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   2)  การนิรโทษกรรมแก่ผู้กระท าหรือพยายามกระท ารัฐประหารเพ่ือล้มล้าง
การปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขจะกระท ามิได้  
  อย่างไรก็ตาม เนื่องจากในความเป็นจริง การปฏิวัติหรือรัฐประหารในครั้งแรกนั้น
เป็นการผิดกฎหมาย แต่เมื่อผู้ใดกระท าการปฏิวัติหรือรัฐประหารจนส าเร็จ กล่าวคือ สามารถยืนหยัด
อ านาจอันแท้จริงของตนไว้โดยปราบปรามอ านาจของรัฐบาลเก่าหรือของบุคคลที่ต่อต้านพ่ายแพ้ราบ
คาบไปแล้วก็เป็นรัฐาธิปัตย์มีอ านาจสูงสุดในรัฐ ประกอบกับประมวลกฎหมายอาญาเองก็ก าหนดโทษ
ทางอาญาแก่ผู้กระท าการปฏิวัติรัฐประหารไว้ถึงขั้นประหารชีวิตหรือจ าคุกตลอดชีวิต อีกทั้ งการ
ก าหนดสิทธิในการต่อต้านการปฏิวัติไว้ อาจเป็นช่องทางให้ผู้ไม่สุจริตกล่าวอ้างสิทธินี้เพ่ือขจัดบุคคลที่
มีความขัดแย้งกับตนอันจะน ามาซึ่งความวุ่นวายในบ้านเมือง แต่เพ่ือเป็นการแสดงให้เห็นถึงความไม่
ชอบธรรมของการปฏิวัติรัฐประหาร รัฐธรรมนูญใหม่จึงก าหนดไว้แต่เพียงว่าบุคคลย่อมมีสิทธิต่อต้าน
โดยสันติวิธีซึ่งการกระท าใด ๆ ที่เป็นไปเพ่ือให้ได้มาซึ่งอ านาจในการปกครองประเทศ โดยวิธีการซึ่ง
มิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ221 
  สิ่งเหล่านี้จึงกลายมาเป็นปัจจัยส าคัญที่ท าให้เกิดแนวความคิดที่จะต่อต้านการ
กระท าดังกล่าวขึ้น ประเทศไทยจึงได้ริเริ่มน าหลักการต่อต้านการท ารัฐประหารมาบัญญัติเป็น      
ลายลักษณ์อักษรครั้งแรกในรัฐธรรมนูญ ฉบับปี 2540 มาตรา 63 โดยมีการเรียกชื่อสิทธิที่แตกต่างกัน
ออกไป เช่น สิทธิในการต่อต้านการปฏิวัติรัฐประหารโดยสันติวิธี222 การใช้สิทธิเพ่ือต่อต้านการท า
รัฐประหาร223 สิทธิต่อต้านการได้อ านาจปกครองประเทศโดยมิชอบหรือสิทธิของประชาชนที่จะ
ต่อต้านการท ารัฐประหารโดยสันติวิธีและปราศจากอาวุธ224 เป็นต้น  และต่อมาได้น ามาบัญญัติไว้ใน
รัฐธรรมนูญ ฉบับปี 2550 มาตรา 68 และมาตรา 69 เรียกว่า “สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ” ด้วยเหตุนี้จึง
อาจกล่าวได้ว่าเหตุการณ์ปฏิวัติ รัฐประหาร และการก่อกบฏที่เกิดขึ้นอย่างต่อเนื่องรุนแรงในประเทศ
เป็นจุดเริ่มต้นที่ส าคัญในการน าหลักการดังกล่าวมาบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญอันเป็นกฎหมายสูงสุดของ
ประเทศ 
  ทั้งนี้ ประเทศไทยยังได้ศึกษาจากประวัติศาสตร์ทางการเมืองของประเทศเยอรมัน
จากกรณีของอดอล์ฟ ฮิตเลอร์ ผู้น าพรรคนาซีในเรื่องของสิทธิต่อต้านขัดขวางและการจ ากัดสิทธิ      
ขั้นพ้ืนฐานของบุคคลผู้กระท าการล้มล้างประชาธิปไตยของประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน ตาม
รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์มาตรา 18 มาตรา 20 และมาตรา 21 เพ่ือน ามาเป็นต้นแบบในการร่าง
บทบัญญัติต่อต้านผู้ที่กระท าการเพ่ือให้ได้มาซึ่งอ านาจในการปกครองประเทศโดยวิถีทางที่มิใช่ตามที่
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยก าหนดไว้ 
 
 
                                                           

 221เรื่องเดียวกัน, หน้า 98-99. 
 222มานิตย์ จุมปา, ค าอธิบายรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พ.ศ.2540), หน้า 123. 
 223เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, เรื่องเดิม, หน้า 21. 
 224คณิณ บุญสุวรรณ, รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มีอะไรใหม่
ในรัฐธรรมนูญฉบับนี้ (กรุงเทพมหานคร: ภูมิปัญญา, 2542), หน้า 27. 
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  4.1.1.2 เจตนารมณ์ของแนวคิดในการในการจ ากัดสิทธิของบุคคลหรือคณะบุคคลที่
กระท าท่ีเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540 
  นอกจากการศึกษาถึงที่มาของแนวความคิดในการต่อต้านการกระท าที่เป็นปฏิปักษ์
ต่อรัฐธรรมนูญแล้ว ส่วนส าคัญในการศึกษาถึงบริบทของสังคมไทย คือการศึกษาถึงเจตนารมณ์ของ   
ผู้ร่างรัฐธรรมนูญเมื่อได้มีการจัดท าร่างรัฐธรรมนูญ ฉบับปี พ.ศ.2540 ได้แก่ บทบัญญัติมาตรา 63225 
และมาตรา 65226 ดังนี้ 
   1)  มาตรา 63 เป็นกรณีที่กฎหมายก าหนดขั้นตอนในการใช้สิทธิของบุคคล
ที่ทราบการกระท าอันเป็นปฏิปักษ์ว่า จะต้องเสนอเรื่องต่ออัยการสูงสุดเพ่ือพิจารณาข้อเท็จจริงว่า 
บุคคลหรือพรรคการเมืองนั้นมีการกระท าที่เป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ หากอัยการสูงสุด
เห็นชอบด้วยกับค าร้องนั้นก็จะเสนอเรื่องต่อไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพื่อให้มีค าวินิจฉัย 
   2)  มาตรา 65 เจตนารมณ์ของมาตรานี้ คือ เพ่ือใช้ “สิทธิต่อต้านการรัฐประหาร” 
โดยได้รับอิทธิพลมาจากรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ที่ให้สิทธิแก่ชาวเยอรมันในการ
ต่อต้านขัดขวางการกระท าของบุคคลที่จะล้มล้างรัฐธรรมนูญ227 
  เนื่องจาก สิทธิในเรื่องนี้เป็นเรื่องใหม่ที่ได้มีการน ามาบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญเป็นครั้ง
แรก การค้นหาเจตนารมณ์สามารถค้นหาได้จากเอกสารที่บันทึกในขณะที่มีการร่างรัฐธรรมนูญ เพ่ือ
เป็นการป้องกันการตีความที่มีความประสงค์จะใช้รัฐธรรมนูญไปในทางที่ไม่สอดคล้องกับเจตนารมณ์ที่
แท้จริง228 ซึ่งเจตนารมณ์ของการบัญญัติสิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญมีขึ้นเพ่ือ “ต่อต้านการยึดอ านาจ” คือ 

                                                           

 225รฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540 
 มาตรา 63 บุคคลจะใช้สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ เพ่ือล้มล้างการปกครองระบอบ
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขตามรัฐธรรมนูญนี้ หรือเพ่ือให้ได้มาซึ่งอ านาจใน
การปกครองประเทศโดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้มิได้ 
 ในกรณีที่บุคคลหรือพรรคการเมืองใดกระท าการตามวรรคหนึ่ง ผู้รู้เห็นการกระท าดังกล่าว
ย่อมมีสิทธิเสนอเรื่องให้อัยการสูงสุดตรวจสอบข้อเท็จจริงและยื่นค าร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย
สั่งการให้เลิกการกระท าดังกล่าว แต่ทั้งนี้ ไม่กระทบกระเทือนการด าเนินคดีอาญาต่อผู้กระท าการ
ดังกล่าว 
 ในกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยสั่งการให้พรรคการเมืองใด เลิกกระท าการตามวรรคสอง
ศาลรัฐธรรมนูญอาจสั่งยุบพรรคการเมืองดังกล่าวได้ 
 226มาตรา 65 บุคคลย่อมมีสิทธิต่อต้านโดยสันติวิธีซึ่งการกระท าใด ๆ ที่เป็นไปเพ่ือให้ได้มาซึ่ง
อ านาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้ 
 227มนตรี รูปสุวรรณ และคณะ, เจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 
2542), หน้า 147. 
 228สมเกียรติ วรปัญญาอนันต์, ท าไมต้องบันทึกเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ , ค้นวันที่ 26 
มิถุนายน 2560 จาก http://www2.eduzones.com/tulaw51/print.php?content_id=9853 

http://www2.eduzones.com/tulaw51/print.php?content_id=9853
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การต่อต้านการปฏิวัติรัฐประหาร และการก่อกบฏ โดยได้มีการใช้ถ้อยค าที่แตกต่างกันในกรรมาธิการ
ร่างรัฐธรรมนูญ เช่น ความเห็นแรก เห็นว่าควรใช้ถ้อยค าในบทบัญญัติ ดังนี้229  
 

บุคคลย่อมมีสิทธิต่อต้านการใช้ก าลังท ารัฐประหารล้มล้างการ
ปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขตาม
รัฐธรรมนูญนี้ หรือการใช้ก าลังเพ่ือให้ได้มาซึ่งอ านาจในการปกครอง
ประเทศ โดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางที่ก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญนี้ 
ทั้งนี้ โดยสันติวิธีและเมื่อไม่สามารถใช้วิธีการอ่ืนตามรัฐธรรมนูญและ
กฎหมายแล้ว 

 
  ความเห็นที่สอง เห็นว่าควรใช้ถ้อยค าในบทบัญญัติ ดังนี้ 230 ชาวไทยย่อมมีสิทธิ
ต่อต้านการใช้ก าลังท าการยึดอ านาจเพ่ือล้มล้างรัฐบาล รัฐธรรมนูญ หรือการปกครองระบอบ
ประชาธิปไตย 
 ทั้งนี้ นอกจากความเห็นของกรรมาธิการร่างรัฐธรรมนูญแล้ว ยังมีนักวิชาการอีก
หลายท่านได้แสดงความคิดเห็นเกี่ยวกับบทบัญญัติดังกล่าวแตกต่างกันออกไป เช่น231 
 ศาสตราจารย์ ดร.อมร รักษาสัตย์, นายเปลี่ยน เกตุทอง, นายโกศล ศรีสังข์และนาย
ประวิทย์ ทองศรีนุ่น แสดงความคิดเห็นว่า “ชาวไทยย่อมมีสิทธิต่อต้านการใช้ก าลังท าการยึดอ านาจ
เพ่ือล้มล้างรัฐบาล รัฐธรรมนูญหรือการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็น
ประมุขตามรัฐธรรมนูญนี้ เมื่อไม่สามารถวิธีการอื่นตามรัฐธรรมนูญและกฎหมายแล้ว” 
 นายเสรี สุวรรณภานนท์ แสดงความคิดเห็นว่า “บุคคลย่อมมีสิทธิต่อต้านการใช้
ก าลังรัฐประหารยึดอ านาจรัฐหรือล้มล้างระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข
ตามรัฐธรรมนูญนี้ เมื่อไม่สามารถใช้วิธีการอื่นตามรัฐธรรมนูญและกฎหมายแล้ว” 
 กล่าวโดยสรุป เจตนารมณ์ในเรื่องสิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ ตามรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย ฉบับปี พ.ศ.2540 ได้บัญญัติขึ้นเพ่ือต่อต้านการยึดอ านาจการปกครองในทุก
รูปแบบ ไม่ว่าจะเป็นการปฏิวัติที่มุ่งหมายจะเปลี่ยนแปลงการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมี
พระมหากษัตริย์เป็นประมุข การท ารัฐประหารเพ่ือเปลี่ยนตัวผู้น าประเทศ และรวมถึงการก่อกบฏอีก
ด้วย ซึ่งการกระท าเหล่านี้ล้วนแต่เป็นการกระท าที่ได้มาซึ่งอ านาจในการปกครองประเทศโดยมิได้
เป็นไปตามวิถีทางแห่งรัฐธรรมนูญทั้งสิ้น 
 
                                                           

 229สภาร่างรัฐธรรมนูญ, คณะกรรมาธิการพิจารณาร่างรัฐธรรมนูญ , รายงานชวเลข 
คณะกรรมาธิการพิจารณาร่างรัฐธรรมนูญฯ สภาร่างรัฐธรรมนูญ, ครั้งที่ 13, 11 มิถุนายน 2540 อ้าง
ถึงใน เกรียงไกร รอบรู้, เรื่องเดิม, หน้า 64. 
 230เรื่องเดียวกัน, หน้า 65. 
 231นันทวัฒน์ บรมานันท์, ถกรัฐธรรมนูญ 2540 (กรุงเทพมหานคร: สุขุมและบุตร, 2540), 
หน้า 90. 
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 4.1.2  ที่มาและเจตนารมณ์ของแนวคิดในการจ ากัดสิทธิการกระท าที่เป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญ
         แห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2550 
 หัวข้อนี้ผู้เขียนจะได้กล่าวถึงที่มาของแนวคิดในการจ ากัดสิทธิของบุคคลหรือคณะบุคคลที่
กระท าการเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2550 และเจตนารมณ์ของแนวคิด
ในการจ ากัดสิทธิของบุคคลหรือคณะบุคคลที่กระท าการเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทย พ.ศ.2550 ซึ่งมีรายละเอียดดังต่อไปนี้ 
  4.1.2.1  ที่มาของแนวคิดในการจ ากัดสิทธิของบุคคลหรือคณะบุคคลที่กระท าเป็นปฏิปักษ์
ต่อรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2550 
  จากการที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540 ได้ถูกยกเลิกไปจากการ
รัฐประหารเมื่อเดือนกันยายน 2549 โดยพลเอกสนธิ บุญยรัตกลิน ผู้น าคณะรัฐประหารในขณะนั้น  
ได้ยกเลิกบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญไปในบางมาตรา แต่ยังคงไว้ซึ่งหลักการ เดิมที่ส าคัญหลายๆ
หลักการด้วยกันในรัฐธรรมนูญฉบับชั่วคราว พ.ศ.2549 เช่น หลักความเป็นราชอาณาจักรอันหนึ่งอัน
เดียวของประเทศไทยจะแบ่งแยกมิได้ 232 หลักการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมี
พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข233 หลักอ านาจอธิปไตยเป็นของปวงชนชาวไทย234 เป็นต้น ซึ่งรวมถึง
หลักการใช้สิทธิในการต่อต้านการปฏิวัติรัฐประหารโดยสันติวิธีอีกด้วย ซึ่งตลอดระยะเวลาหลายปีที่
ผ่านมาประเทศไทยได้มีการประกาศ ยกเลิกและมีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญหลายครั้งเพ่ือให้
เหมาะสมแก่สภาวการณ์ของบ้านเมืองและยุคสมัยที่เปลี่ยนแปลงไปและโดยที่รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2549 ได้บัญญัติให้มีสภาร่างรัฐธรรมนูญและ
คณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญขึ้น มีหน้าที่จัดท าร่างรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ทั้งฉบับเพ่ือใช้เป็น
แนวทางในการปกครองประเทศ โดยให้ประชาชนมีส่วนร่วมแสดงความคิดเห็นอย่างกว้างขวางทุก
ขั้นตอนและน าความคิดเห็นเหล่านั้นมาเป็นข้อค านึงพิเศษในการยกร่างและพิจารณาแปรญัตติโดย
ต่อเนื่อง เมื่อจัดท าร่างรัฐธรรมนูญเสร็จแล้วสภาร่างรัฐธรรมนูญได้เผยแพร่ให้ประชาชนทราบและจัด
ให้มีการออกเสียงประชามติเพ่ือให้ความเห็นชอบแก่ร่างรัฐธรรมนูญทั้งฉบับ การออกเสียงลง
ประชามติปรากฏผลว่า ประชาชนผู้มีสิทธิเลือกตั้งโดยเสียงข้างมากของผู้มาออกเสียงลงประชามติ
เห็นชอบให้น าร่างรัฐธรรมนูญฉบับใหม่มาใช้บังคับ235  
  ทั้งนี้ นอกจากการปฏิวัติรัฐประหารอันเป็นสาเหตุของการบัญญัติถึงแนวคิดสิทธิ
พิทักษ์รัฐธรรมนูญแล้วรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2550 ยังมีที่มาหรือสาเหตุอีกประการ
                                                           

 232มาตรา 1 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พ.ศ.2550) “ประเทศไทยเป็น
ราชอาณาจักรอันหนึ่งอันเดียว จะแบ่งแยกมิได้” 
 233มาตรา 2 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พ.ศ.2550) “ประเทศไทยมีการปกครอง
ในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข” 
 234มาตรา 3 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พ.ศ.2550) “อ านาจอธิปไตยเป็นของ
ปวงชนชาวไทย พระมหากษัตริย์ผู้ทรงเป็นประมุขทรงใช้อ านาจนั้นทางรัฐสภา คณะรัฐมนตรีและศาล 
ตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้” 
 235ราชกิจจานุเบกษา 124, 47 ก (24 สิงหาคม 2550). 
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หนึ่ง คือ การทุจริตการเลือกตั้งที่มิได้เป็นไปโดยสุจริตและเที่ยงธรรม ทั้งในส่วนของผู้ลงสมัครรับ
เลือกตั้งและในส่วนของเจ้าหน้าที่รัฐที่กระท าการทุจริตรับสินบนอีกด้วยอันเป็นการเอ้ือผลประโยชน์
ต่อพรรคการเมืองที่ตนสังกัดอยู่ จึงถือได้ว่านอกจากการปฏิวัติรัฐประหารและการก่อกบฏในไทยแล้ว 
การทุจริตการเลือกตั้งก็เป็นอีกหนึ่งเหตุผลส าคัญในการยกร่างบทบัญญัติสิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ 
นอกเหนือไปจากที่มาตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร พ.ศ.2540 อีกด้วย ซึ่งที่มาของบทบัญญัติ
สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญในเรื่องเกี่ยวกับการทุจริตการเลือกตั้งนั้น ศาสตราจารย์  (พิเศษ) จรัญ        
ภักดีธนากุล กล่าวว่า  

 
การขยายเจตนารมณ์ของสิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญจากเดิมตาม

รัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ.2540 ซึ่งจ ากัดเฉพาะเรื่องการตอบโต้การปฏิวัติ
รัฐประหารเท่านั้น โดยให้ขยายความรวมถึงเรื่องการซื้อสิทธิขายเสียง การ
ทุจริตการเลือกตั้ง เพราะการกระท าดังกล่าวมีความเลวร้ายพอ ๆ กับการ
ปฏิวัติ236  

 
และยังกล่าวอีกว่า “การเมืองไทยที่ล้มลุกคลุกคลานไม่ได้มาตรฐานก็มาจากการทุจริตการเลือกตั้งด้วย
เช่นกัน และรองศาสตราจารย์ ดร.เจิมศักดิ์ ปิ่นทอง ได้กล่าวว่า เรื่องของการทุจริตการเลือกตั้งเป็น
การท าลายระบอบประชาธิปไตย การซื้อเสียงเสมือนการซื้อประเทศ”237 จากเหตุผลดังกล่าวข้างต้น
จึงเป็นอีกหนึ่งสาเหตุส าคัญอันเป็นที่มาของบทบัญญัติสิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญไว้ในรัฐธรรมนูญ ฉบับปี 
พ.ศ.2550 
  4.1.2.2  เจตนารมณ์ของแนวคิดในการจ ากัดสิทธิของบุคคลหรือคณะบุคคลที่กระท า
การเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2550 
  เมื่อมีการจัดท าร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2550 ขึ้นมาได้มีการ
บัญญัติถึงเรื่องสิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญไว้ในมาตรา 68238 และมาตรา 69239 ซึ่งเจตนารมณ์ในการร่าง
                                                           

 236สภาร่างรัฐธรรมนูญ, คณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ, รายงานการประชุม
คณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ สภาร่างรัฐธรรมนูญ , ครั้งที่ 37/2550, 5 มิถุนายน 2550 อ้าง
ถึงใน เกรียงไกร รอบรู้, เรื่องเดิม, หน้า 71. 
 237เรื่องเดียวกัน, หน้า 71. 
 238รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 
  มาตรา 68  “บุคคลจะใช้สิทธิ และเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ เพ่ือล้มล้างการปกครองระบอบ
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขตามรัฐธรรมนูญนี้ หรือเพ่ือให้ได้มาซึ่งอ านาจใน
การปกครองประเทศโดย วิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้มิได้ 
 ในกรณีที่บุคคลหรือพรรคการเมืองใดกระท าการตามวรรคหนึ่ง ผู้รู้เห็นการกระท าดังกล่าว
ย่อมมีสิทธิเสนอเรื่องให้อัยการสูงสุดตรวจสอบขอเท็จจริงและยื่นค าร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย
สั่งการให้เลิกการกระท าดังกล่าว แต่ทั้งนี้ ไม่กระทบกระเทือนการด าเนินคดีอาญาต่อผู้กระท าการ
ดังกล่าว 
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รัฐธรรมนูญยังคงมุ่งคุ้มครองการใช้สิทธิของบุคคลในการต่อต้านการปฏิวัติรัฐประหารซึ่งเป็นการ
กระท าท่ีส่งผลต่อระบอบการปกครองแบบประชาธิปไตยเช่นเดียวกับเจตนารมณ์เดิมตามรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540 กล่าวคือ ยังคงก าหนดให้สิทธิแก่บุคคลสามารถต่อต้านการท า
รัฐประหารยึดอ านาจแม้จะมีข้อความบางส่วนที่เปลี่ยนแปลงไปก็ตาม 240 ทั้งนี้ รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2550 ยังได้ขยายเจตนารมณ์ให้ครอบคลุมถึงการต่อต้านการทุจริตการ
เลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรและสมาชิกวุฒิสภาอีกด้วย เนื่องจากปัญหาการทุจริตการเลือกตั้ง
ของประเทศไทยที่ผ่านมาได้รับการพิจารณาและก าหนดให้หมายความรวมถึง “การเลือกตั้ง
สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรและสมาขิกวุฒิสภาที่ไม่เป็นไปโดยสุจริตและเที่ยงธรรม” โดยบัญญัติเป็น
ถ้อยค าที่ว่า “. . .การกระท าใด ๆ ที่เป็นไปเพื่อให้ได้มาซึ่งอ านาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซึ่ง
มิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้” ดังนั้น จึงอาจสรุปได้ว่า “การทุจริตการเลือกตั้ง” 
คือ “วิธีการได้มาซึ่งอ านาจที่ไม่เป็นไปตามรัฐธรรมนูญนั่นเอง” ซึ่งในการประชุมคณะกรรมาธิการ   
ยกร่างรัฐธรรมนูญครั้งที่ 37/2550 ศาสตราจารย์ (พิเศษ) วิชา มหาคุณ ได้กล่าวถึงเจตนารมณ์ในการ
ยกร่างว่า “คณะกรรมาธิการเห็นตรงกันว่ากรณีเพ่ือให้ได้มาซึ่งอ านาจในการปกครองประเทศที่มิได้
เป็นไปตามที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนั้นรวมถึงการทุจริตการเลือกตั้งด้วย”241 และที่ประชุมสภาร่าง
รัฐธรรมนูญครั้งที่ 27/2550 นายสุรชัย เลี้ยงบุญเลิศชัย ได้กล่าวว่า “การทุจริตการเลือกตั้งนั้นเป็น
การกระท าที่เข้ากับเรื่องสิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ”242 
   

4.1.3 ที่มาและเจตนารมณ์ของแนวคิดในการจ ากัดสิทธิการกระท าที่เป็นปฏิปักษ์ต่อ         
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 

 ประการสุดท้ายสุดท้ายผู้เขียนได้ศึกษาถึงที่มาของแนวคิดในการจ ากัดสิทธิของบุคคลหรือ
คณะบุคคลที่กระท าการเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560  และ
เจตนารมณ์ของแนวคิดในการจ ากัดสิทธิของบุคคลหรือคณะบุคคลที่กระท าการเป็นปฏิปักษ์ต่อ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 ซึ่งมีรายละเอียดดังต่อไปนี้ 
 

                                                           

 ในกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยสั่งการให้พรรคการเมืองใด เลิกกระท าการตามวรรคสอง
ศาลรัฐธรรมนูญอาจสั่งยุบพรรคการเมืองดังกล่าวได้” 
 239มาตรา 69 “บุคคลย่อมมีสิทธิต่อต้านโดยสันติวิธีซึ่งการกระท าใด ๆ ที่เป็นไป เพ่ือให้ได้มา
ซึ่งอ านาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางท่ีบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้” 
 240คณะกรรมาธิการวิสามัญบันทึกเจตนารมณ์ จดหมายเหตุ และตรวจรายงานการประชุม 
สภาร่างรัฐธรรมนูญ, เจตนารมณ์รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
(กรุงเทพมหานคร: ม.ป.พ., ม.ป.ป.), หน้า 63. 
 241สภาร่างรัฐธรรมนูญ, คณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ, เรื่องเดิม. 
 242สภาร่างรัฐธรรมนูญ, คณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ , รายงานการประชุม
คณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ สภาร่างรัฐธรรมนูญ, ครั้งที่ 27/2550, 18 มิถุนายน 2550. 



103 
 

 4.1.3.1 ที่มาของแนวคิดในการจ ากัดสิทธิของบุคคลหรือคณะบุคคลที่กระท าการ
เป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 
  จากการที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2550 ได้ถูกยกเลิกไปจากการ
รัฐประหารเมื่อวันที่ 22 พฤษภาคม 2557 โดยพลเอกประยุทธ์ จันทร์โอชา ผู้บัญชาการทหารบกใน
ฐานะหัวหน้าคณะรักษาความสงบแห่งชาติได้ออกประกาศคณะรักษาความสงบแห่งชาติ (คสช.) ฉบับ
ที่ 1/2557 ระบุว่า จากความรุนแรงที่เกิดขึ้นในพ้ืนที่กรุงเทพมหานคร เขตปริมณฑลและพ้ืนที่ต่าง ๆ 
ของประเทศไทยในหลายพ้ืนที่ เป็นผลให้ประชาชนผู้บริสุทธิ์เสียชีวิต  ได้รับบาดเจ็บและเกิดความ
เสียหายต่อทรัพย์สินอย่างต่อเนื่องและมีแนวโน้มขยายตัวจนเหตุการณ์อาจส่งผลกระทบต่อความ
มั่นคงของชาติ เพ่ือให้สถานการณ์ดังกล่าวกลับเข้าสู่ภาวะปกติโดยเร็ว ตลอดจนเพ่ือเป็นการปฏิรูป
โครงสร้างทางกรเมือง เศรษฐกิจ สังคม ฯลฯ คณะรักษาความสงบแห่งชาติจึงมีความจ าเป็นต้องเข้า
ควบคุมอ านาจในการปกครองประเทศและได้มีการประกาศใช้กฎอัยการศึกทั่วราชอาณาจักร243 
  เมื่อ คสช. ใช้อ านาจรัฐที่ยึดมาได้ออกประกาศ คสช. ฉบับที่ 11/2557 ในข้อ 1 ว่า 
ให้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยสิ้นสุดลง ยกเว้นหมวด 2 พระมหากษัตริย์244 ซึ่งต่อมาได้มีการ
ประกาศใช้รัฐธรรมนูญฉบับใหม่ คือรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 ก็ยังคงหลักการเดิม
ในมาตรา 68 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2550 ที่ยังคงแสดงเจตจ านงว่า ประชาชน
ทั้งหลายมีสิทธิที่จะเข้ามาปกป้องหลักการสูงสุดของรัฐ โดยการให้ผู้ที่ทราบการกระท าดังกล่าวมีสิทธิ
ร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจชี้ขาดได้245 ไว้ในบทบัญญัติมาตรา 49 ของรัฐธรรมนูญ พ.ศ.2560 
โดยยังคงมีทีม่าเดียวกันกับบทบัญญัติในมาตรา 63 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540 
และบทบัญญัติมาตรา 68 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550  
  4.1.3.2  เจตนารมณ์ของแนวคิดในการจ ากัดสิทธิของบุคคลหรือคณะบุคคลที่กระท าการ
เป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 
  ประเทศไทยได้ชื่อว่าเป็นประเทศที่ผู้คนอยู่ร่วมกันอย่างสงบสุขมาช้านานถึงแม้ว่าใน
อดีตการเมืองไทยจะเกิดวิกฤตขึ้นเป็นระยะ ๆ และมีเหตุการณ์ความขัดแย้งทางการเมืองที่น าไปสู่การ
สูญเสียชีวิตของประชาชนครั้งใหญ่หลายครั้ง เช่น เหตุการณ์ 14 ตุลาคม 2516 เหตุการณ์ 6 ตุลาคม 
2519 และเหตุการณ์พฤษภาทมิฬ 2535 แต่คนไทยก็ร่วมกันฟันฝ่าจนสามารถผ่านช่วงเวลาอันยุ่งยาก
ครั้งแล้วครั้งเล่ามาได้ แต่อย่างไรก็ตาม ปรากฏการณ์ความขัดแย้งทางการเมืองของไทยในช่วงสิบปีที่
ผ่านมาตั้งแต่ปี พ.ศ.2550-2560 ได้สร้างความสูญเสียในชีวิต ทรัพย์สินและความรู้สึกของประชาชน
อย่างประเมินค่าไม่ได้ จนดูเหมือนว่าวิกฤตทางการเมืองครั้งล่าสุดนี้จะสร้างความขัดแย้งและความไม่
มั่นคงทางการเมืองมากกว่าครั้งใดในรอบแปดสิบกว่าปีของการพัฒนาประชาธิปไตยในประเทศไทย 
ท าให้หลายฝ่ายพยายามแสวงหาแนวทางเพ่ือให้สังคมไทยหลุดพ้นจากสภาพปัญหาที่ยืดเยื้อยาวนาน
                                                           

 243ชาญชัย แสวงศักดิ์, เรื่องเดิม, หน้า 398. 
 244เรื่องเดียวกัน, หน้า 401. 
 245อุดม รัฐอมฤต, เจตนารมณ์หลักของร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยและตาราง
สรุปเจตนารมณ์รายมาตราของร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับเสนอสภาปฏิรูป
แห่งชาติเพื่อลงมติ) เล่มท่ี 1 (กรุงเทพมหานคร: ม.ป.พ, ม.ป.ป), หน้า 35. 
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นี้246 รัฐธรรมนูญฉบับล่าสุดนี้จึงยังคงหลักการเดิมในการปกป้องพิทักษ์รักษารัฐธรรมนูญ โดย
เจตนารมณ์ในการร่างรัฐธรรมนูญที่ยังคงมุ่งคุ้มครองการใช้สิทธิของบุคคลในการต่อต้านการปฏิวัติ
รัฐประหารซึ่งเป็นการกระท าที่ส่งผลต่อระบอบการปกครองแบบประชาธิปไตยเช่นเดียวกับ
เจตนารมณ์เดิมตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540 และฉบับปี พ.ศ.2550 กล่าวคือ 
ยังคงก าหนดให้สิทธิแก่บุคคลสามารถต่อต้านการท ารัฐประหารยึดอ านาจแม้จะมีข้อความบางส่วนที่
เปลี่ยนแปลงไปก็ตาม และยังครอบคลุมถึงการต่อต้านการทุจริตการเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร
และสมาชิกวุฒิสภาอีกด้วย ดังนั้น การที่รัฐธรรมนูญได้รับรองหรือก าหนดกรอบไว้ให้เป็นเจตนารมณ์
หลักทางการเมืองของชาติ คือการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็น
ประมุข และป้องกันการกระท าเพ่ือให้ได้มาซึ่งอ านาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไป
ตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ ความมุ่งหมายของรัฐธรรมนูญในประการนี้ต่างหากที่ถือเป็น
เจตนารมณ์หลักของรัฐธรรมนูญที่จะต้องยึดถือไว้เป็นส าคัญ 
 จากที่มา และเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญทั้งสามฉบับที่ผ่านมาอาจกล่าวได้ว่า การใช้สิทธิ
พิทักษ์รัฐธรรมนูญถูกน ามาก าหนดให้มีขึ้นในรัฐธรรมนูญของประเทศไทยโดยเชื่อว่า เป็นการพิทักษ์
กฎหมายสูงสุดของรัฐให้มีความมั่นคงมากยิ่งขึ้น ต่อต้านการท ารัฐประหารและครอบคลุมการใช้สิทธิ
เพ่ือต่อต้านการเลือกตั้งที่ไม่เป็นไปโดยสุจริตและเที่ยงธรรม การน าหลักการเกี่ยวกับการใช้สิทธิพิทักษ์
รัฐธรรมนูญถูกมาน าบัญญัติครั้งแรกในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540 มาตรา 63 และ
ต่อมาได้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมในส่วนที่เกี่ยวกับบทลงโทษการเพิกถอนสิทธิเลือกตั้งของหัวหน้าพรรค
การเมือง และกรรมการบริหารพรรคการเมืองที่ถูกศาลรัฐธรรมนูญสั่งยุบพรรคเป็นเวลา 5 ปี247 โดย
เป็นบทบัญญัติที่อาศัยหลักการเดิมซึ่งได้บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2550 
มาตรา 68 และรฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 มาตรา 49 หรืออาจกล่าวโดยสรุปได้ว่า 
เจตนารมณ์ในเรื่องสิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ฉบับปี พ.ศ.2550 
และป ีพ.ศ.2560 ได้บัญญัติขึ้นเพ่ือต่อต้านการปฏิวัติรัฐประหารดังเจตนารมณ์เดิมในรัฐธรรมนูญฉบับ
ปี พ.ศ.2540 และได้มีการขยายเจตนารมณ์ให้ครอบคลุมถึงความผิดในการทุจริตการเลือกตั้ง
สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรและการได้มาซึ่งสมาชิกวุฒิสภา อันมีผลท าให้การเลือกตั้ งของประเทศไทย
มิได้เป็นไปโดยสุจริตและเที่ยงธรรม ซึ่งการกระท าเหล่านี้ล้วนแต่เป็นการกระท าที่ได้มาซึ่งอ านาจใน
การปกครองประเทศโดยมิได้เป็นไปตามวิถีทางแห่งรัฐธรรมนูญทั้งสิ้น  

                                                           

 246คณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ, คณะอนุกรรมาธิการการมีส่วนร่วมและรับฟังความ
คิดเห็นของประชาชน และสถาบันพระปกเกล้า, รัฐธรรมนูญใหม่ที่คนไทยปรารถนา ร่วมออกแบบ
รัฐธรรมนูญใหม่สร้างประชาธิปไตยท่ียั่งยืน, คู่มือประกอบการจัดเวทีการประชาเสวนาหาทางออก
สานพลังประชาชน เพื่อปฏิรูปประเทศไทย  (กรุงเทพมหานคร: ส านักงานเลขาธิการสภา
ผู้แทนราษฎร; สถาบันพระปกเกล้า, 2558), หน้า 9. 
 247วัชชกานต์ เศาภายน, “บทบาทอ านาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญ ตามรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 สภาพปัญหาและข้อเสนอแนะในกรณีการใช้สิทธิพิทักษ์
รัฐธรรมนูญ,” วารสารศาลรัฐธรรมนูญ 17, 50 (พฤษภาคม-สิงหาคม 2558): 94. 
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4.2  หลักการที่เกี่ยวข้องกับการจ ากัดสิทธิของบุคคลหรือคณะบุคคลที่กระท าการเป็น  
      ปฏิปกัษ์ต่อรัฐธรรมนูญ 
 
 ในหัวข้อนี้ผู้ เขียนจะได้กล่าวถึงหลักการที่เกี่ยวข้องกับการจ ากัดสิทธิของบุคคลหรือ       
คณะบุคคลที่กระท าการเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญ ได้แก่ การกระท าที่เป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญ
และผลทางกฎหมายของการใช้สิทธิตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ตามมาตรา 49 
 
 4.2.1  การกระท าที่เป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญ 
 ค าว่า “ปฏิปักษ์” นั้น หมายถึง ฝ่ายตรงข้าม ข้าศึก ศัตรู เพราะฉะนั้นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญ
จึงหมายถึง การกระท าที่มีลักษณะเป็นฝ่ายตรงข้ามหรือไม่สอดคล้องกับการปกครองในระบอบ
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข ซึ่งการใช้สิทธิและเสรีภาพที่เป็นปฏิปักษ์ต่อ
รัฐธรรมนูญนั้น เป็นการกระท าในอันที่จะมุ่งหมายให้รัฐธรรมนูญทั้งฉบับหรือส่วนใดส่วนหนึ่งของ
รัฐธรรมนูญนั้นไม่มีผลใช้บังคับหรือเป็นการใช้สิทธิเสรีภาพเพ่ือท าให้มีการเปลี่ยนแปลงสิ่งอันเป็น
หลักการพื้นฐานของรัฐธรรมนูญ248 กล่าวคือ ต้องไม่ใช้สิทธิเสรีภาพไปในทางเพ่ือให้มีการเปลี่ยนแปลง
รูปของรัฐหรือเพ่ือล้มล้างการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขตาม
รัฐธรรมนูญนี้หรือเพ่ือให้ได้มาซึ่งอ านาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางที่
บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้หรือต้องไม่ใช้ไปเพ่ือล้มล้างตัวของรัฐธรรมนูญหรือเจตนารมณ์ของ
รัฐธรรมนูญ แต่ก็มิได้หมายความว่า จะใช้ไปในทางแก้ไขปรับปรุงรัฐธรรมนูญให้ถูกต้องขึ้นหรือดีขึ้น
ตามเจตนารมณ์หรือตามหลักการพื้นฐานดังกล่าวไม่ได้ ทั้งนี้ การที่ให้ศาลรัฐธรรมนูญเป็นผู้ตรวจสอบ
บุคคลใดที่ใช้สิทธิเสรีภาพกระท าการล้มล้างการปกครองในระบอบประชาธิปไตย ในการท าหน้าที่เป็น
องค์กรพิทักษ์รัฐธรรมนูญ แต่จากปัญหาที่ผ่านมาของศาลรัฐธรรมนูญไทยได้ท าหน้าที่พิทักษ์
รัฐธรรมนูญมากน้อยเพียงใดในการเข้าไปจ ากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลที่กระท าการอันเป็นปฏิปักษ์ต่อ
รัฐธรรมนูญ โดยมิได้มีการก าหนดบทลงโทษที่แยกตัวผู้กระท าออกจากตัวของพรรคการเมือง ซึ่งเป็น
ปัญหาในเชิงหลักการที่ส าคัญของ “การใช้สิทธิเสรีภาพ” คือ ผู้กระท าได้อ้าง “สิทธิเสรีภาพ” เพ่ือ
ประโยชน์ของตนตามที่ตนปรารถนาโดยปลอดจากสภาพบังคับ และจะใช้หรืออ้าง “สิทธิเสรีภาพ” 
นั้นหรือไม่ก็ได้ เช่น การที่พรรคการเมืองจัดกิจกรรมเพ่ือยุยงให้ล้มล้างสถาบันพระมหากษัตริย์ หรือ 
การที่ประชาชนนัดชุมนุมกันเพ่ือท าให้คณะรัฐมนตรี รัฐสภาหรือศาลไม่อาจท าหน้าที่ตามรัฐธรรมนูญ
ได ้เป็นต้น ซึ่งการที่ศาลรัฐธรรมนูญจะเข้าไปวินิจฉัยได้ว่าการกระท าใดเป็นการกระท าที่เป็นปฏิปักษ์
ต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่นั้น ศาลรัฐธรรมนูญจะต้องแยกตัวผู้กระท าหรือกลุ่มบุคคลที่กระท าออกจาก
พรรคการเมืองเสียก่อน เนื่องจากว่าบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญฉบับปี 2560 มาตรา 49 วรรคแรก 
บัญญัติถึงบุคคลผู้ที่ใช้สิทธิและเสรีภาพของตนกระท าการล้มล้างการปกครองในระบอบประชาธิปไตย

                                                           

 248ชนินทร์ ติชาวัน, สิทธิและเสรีภาพในสังคมไทย, ค้นวันที่ 19 กุมภาพันธ์ 2560 จาก
http://www.pub-law.net/publaw/view.aspx?id=1236  

http://www.pub-law.net/publaw/view.aspx?id=1236%20
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แล้วมาก าหนดบทลงโทษในวรรคที่สอง สามและวรรคที่สี่ ซึ่งไม่สอดคล้องกับลักษณะของการกระท า
ความผิดตามวรรคหนึ่ง 
 การกระท าที่เป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญเป็นกรณีของการใช้สิทธิและเสรีภาพที่เป็นปฏิปักษ์
ต่อรัฐธรรมนูญนั้นจะต้องถึงขนาดที่จะท าให้รัฐธรรมนูญทั้งฉบับหรือส่วนใดส่วนหนึ่งของรัฐธรรมนูญ
นั้นไม่มีผลบังคับใช้ หรือเป็นการใช้สิทธิและเสรีภาพเพ่ือท าให้มีการเปลี่ยนแปลงสิ่งอันเป็นหลักการ
พ้ืนฐานของรัฐธรรมนูญ ทั้งนี้ การให้สิทธิตามรัฐธรรมนูญมิได้มีความมุ่งหมายเพ่ือให้น าสิทธินั้นมา
ท าลายตัวของรัฐธรรมนูญเอง การใช้สิทธิเสรีภาพอันเป็นการกระท าที่เป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญนั้น
จะต้องเป็นการกระท าถึงขนาดที่ว่า เป็นการกระท าเพ่ือล้มล้างหลักการพ้ืนฐานของรัฐธรรมนูญ ได้แก่
การกระท าดังต่อไปนี้ 
  4.2.1.1  การใช้สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญเพ่ือล้มล้างการปกครองในระบอบ
ประชาธิปไตยอันมีพระกษัตริย์เป็นประมุข  
  เนื้อหาในส่วนนี้สามารถแบ่งออกได้เป็นสองส่วนด้วยกัน ได้แก่ ส่วนที่หนึ่ง คือ “การ
ล้มล้างระบอบประชาธิปไตย” และส่วนที่สอง คือ “พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข” ค าว่า 
“ประเทศไทยมีการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข” ถูกบัญญัติ
ขึ้นครั้งแรกในรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ.2492 โดยมีเหตุผลเป็นการประกาศรูปแบบการปกครองใน
ระบอบดังกล่าวเพ่ือยืนยันถึงการปกครองของประเทศไทยว่าเป็นการปกครองในระบบประชาธิปไตย
เท่านั้น ไม่ได้ปกครองด้วยระบอบสาธารณรัฐ ระบอบคอมมิวนิสต์หรือระบอบเผด็จการ249 ส่วนค าว่า 
“ประชาธิปไตย” เป็นรูปแบบการปกครองที่อ านาจอธิปไตยเป็นของประชาชน โดยอับราฮัม ลินคอล์น 
(Abraham Lincoln) อดีตประธานาธิบดีสหรัฐอเมริกาเคยกล่าวถึงการปกครองในรูปแบบ
ประชาธิปไตยไว้ว่าเป็น “การปกครองของประชาชน โดยประชาชน และเพ่ือประชาชน” 
(Government of the People, by the People, and for the People)250 และค าว่า“พระมหากษัตริย์
ทรงเป็นประมุข” เป็นการให้ความหมายว่าประเทศนั้นมีประมุขของรัฐในรูปแบบใด เช่น ประมุขของ
รัฐในรูปแบบพระมหากษัตริย์ ประมุขของรัฐในรูปแบบประธานาธิบดีและประมุขของรัฐรูปแบบสืบ
ราชสันตติวงศ์ผสมกับการเลือกตั้ง เป็นต้น ซึ่งมาตรา 2 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.
2560 บัญญัติไว้ว่า “ประเทศไทยมีการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็น
ประมุข” นั่นย่อมหมายความว่า ประเทศไทยมีการปกครองในรูปแบบประชาธิปไตยและมี
พระมหากษัตริย์เป็นประมุขของรัฐหรือเรียกว่า “ระบอบพระมหากษัตริย์ภายใต้รัฐธรรมนูญ” 
(Constitutional Monarchy)251 ดังนั้น การใช้สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญเพ่ือล้มล้างการ
ปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระกษัตริย์เป็นประมุข จึงเป็นกรณีที่บุคคลใดใช้สิทธิและ
                                                           

 249นพัตธร ฤทธิกาญจน์, พัฒนาการและท่ีมาของอ านาจอธิปไตยและผู้ใช้อ านาจธิปไตยใน
ประเทศไทย (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2544), 
หน้า 224. 
 250เรืองวิทย์ เกษสุวรรณ, หลักรัฐศาสตร์ (กรุงเทพมหานคร: บพิธการพิมพ์, 2548), หน้า 

136. 
 251เกรียงไกร รอบรู้, เรื่องเดิม, หน้า 131. 
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เสรีภาพที่รัฐธรรมนูญให้การรับรองไว้ไปในทางที่มิชอบเพ่ือเปลี่ยนแปลงระบอบการปกครองของ
ประเทศไทยให้ไปสู่การปกครองในระบอบอ่ืนที่มิใช่ระบอบประชาธิปไตย เช่น ระบอบเผด็จการ 
คอมมิวนิสต์ เป็นต้น หรือเปลี่ยนรูปแบบการปกครองโดยมีพระมหากษัตริย์เป็นประมุขไปสู่การมี
ประมุขแบบประธานาธิบดี เป็นต้น252 ดังนั้น หากบุคคลหรือพรรคการเมืองใดกระท าการดังกล่าวผู้ที่
ทราบการกระท านั้นย่อมมีสิทธิเสนอเรื่องไปยังอัยการสูงสุดเพื่อตรวจสอบการกระท าและส่งเรื่องไปยัง
ศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือวินิจฉัยสั่งให้เลิกการกระท านั้นได้ ตามมาตรา 49 ของรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 
  และจากประสบการณ์ทางการเมืองในอดีตที่ผ่านมาของประเทศไทยนับตั้งแต่มีการ
เปลี่ยนแปลงการปกครองจากระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์มาสู่การปกครองในระบอบประชาธิปไตย
อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขนั้น ประเทศไทยได้ผ่านช่วงเวลาที่เป็นวิกฤติทางการเมืองจาก
การท าปฏิวัติ รัฐประหารเพ่ือแย่งชิงอ านาจทางการเมืองระหว่างฝ่ายพลเรือน และฝ่ายทหารอยู่
บ่อยครั้ง จึงได้มีการเรียกร้องให้มีการบัญญัติกฎหมายป้องกันมิให้มีการกระท าดังกล่าวเกิดขึ้นอีกซึ่ง
ได้รับการบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญอันเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศนับแต่รั ฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540 แต่ก็ได้ถูกยกเลิกไปโดยคณะปฏิวัติพลเอกสนธิ บุญยะรัตกลินและได้รับ
การบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2550 และยังน ามาบัญญัติอีกครั้งไว้ใน
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 หลักการดังกล่าวยังคงได้รับการบัญญัติไว้คงเดิมซึ่งได้
เพ่ิมเติมบทบัญญัติสิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญให้มีความรัดกุมมากยิ่งข้ึน 
  ทั้งนี้ การกระท าของบุคคลหรือคณะบุคคลในครั้งใด ๆ ก็ตามหากกระท าการส าเร็จก็
จะถูกเรียกว่าเป็น “การปฏิวัติ รัฐประหาร” แต่ถ้าหากกระท าการไม่ส าเร็จก็จะถูกเรียกว่า “กบฏ” ซึ่ง
การปฏิวัติรัฐประหารและกบฏมีค านิยาม ดังนี้ 
  ปฏิวัติ (Revolution) หมายถึง การผันแปรเปลี่ยนหลักมูล การเปลี่ยนแปลงระบบ 
การเปลี่ยนแปลงระบอบการบริหารบ้านเมือง253 ดังนั้นในที่นี้ การเมืองไทยจึงมีการปฏิวัติที่ส าเร็จ 1 
ครั้ง คือการ ปฏิวัติเมื่อปี พ.ศ.2475 ที่เปลี่ยนระบอบการปกครองจากระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์
มาเป็นระบอบประชาธิปไตย 
  รัฐประหาร (Coup d’etat) หมายถึง การเข้ายึดอ านาจรัฐโดยฉับพลันอย่างผิด
กฎหมายในบุคคลหรือกลุ่มบุคคลเพื่อเปลี่ยนแปลงผู้ด ารงต าแหน่งในคณะรัฐบาล254 
  กบฏ (Rebellion) หมายถึง  
  1.  รัฐประหารที่ไม่ส าเร็จ 
                                                           

 252เรื่องเดียวกัน, หน้า 131. 
 253นิรันดร์ กุลฑานันท์, การแทรกแซงทางการเมืองของทหารไทย: ศึกษาเฉพาะกรณีกบฏ 
1 เมษายน พ.ศ.2524 (สารนิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะรัฐศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ , 
2531), หน้า 17. 
 254ธ ารงศักดิ์ เพชรเลิศอนันต์, “ข้ออ้าง” การปฏิวัติ-รัฐประหาร กบฏในการเมืองไทย
ปัจจุบัน: บทวิเคราะห์และเอกสาร (กรุงเทพมหานคร: มูลนิธิโครงการต าราสังคมศาสตร์และ
มนุษยศาสตร์, 2550), หน้า 18. 
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  2.  ก าลังอยู่ในขั้นเตรียมการวางแผน ยังไม่ได้ลงมือกระท าแต่ถูกฝ่ายรัฐบาลกวาด
ล้างเสียก่อน 
  3.  ฝ่ายรัฐบาลกวาดจับและเป็นคดีน าขึ้นศาล ทั้งศาลพิเศษและศาลทหาร โดยไม่มี
บันทึกหลักฐานจากฝ่ายที่ถูกกล่าวหาว่าเป็นกบฏว่ามีการวางแผนจะท าการหรือไม่ เช่น “กบฏ 2482” 
และ “กบฏ 3 ธันวาคม 2507”  
  ทั้ง 3 แบบนี้มีวัตถุประสงค์เพ่ือล้มอ านาจรัฐบาลชุดเดิม ดังนั้นในที่นี้จึงไม่นับรวมถึง
กบฏอื่นๆที่ไม่ได้มุ่งล้มอ านาจรัฐบาล เช่น กบฏแบ่งแยกดินแดนต่าง ๆ 255 
 เพ่ือเป็นการป้องกันมิให้เกิดเหตุการณ์ดังกล่าวขึ้นอีก ผู้ร่างรัฐธรรมนูญจึงได้บัญญัติถึงกลไก
ปกป้องตนเองของรัฐธรรมนูญโดยอยู่ในหมวดที่ 3 สิทธิเสรีภาพของชนชาวไทย ว่าปวงชนชาวไทยมี
สิทธิเสรีภาพโดยสันติวิธีในการปกป้องรัฐธรรมนูญของประเทศหากพบการกระท าเพ่ือล้มล้างการ
ปกครองในระบอบประชาธิปไตยหรือการกระท าใด ๆ เพ่ือให้ได้มาซึ่งอ านาจในการปกครองประเทศ
โดยผิดวิธี  
  4.2.1.2  การใช้สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญเพ่ือให้ได้มาซึ่งอ านาจในการปกครอง
ประเทศซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางท่ีบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้ 
  โดยความหมายของการกระท าดังกล่าว คือ การทุจริตการเลือกตั้งที่มิได้เป็นไปโดย
สุจริตและเที่ยงธรรม ความหมายของการเลือกตั้ง คือ การที่ราษฎรใช้สิทธิของตนเองลงคะแนนเสียง
เลือกตัวแทน เพ่ือท าหน้าที่แทนตนในการปกครองแต่ละระดับของประเทศ เช่น การเลือกตั้ง
สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร การเลือกตั้งสมาชิกวุฒิสภา การเลือกตั้งสมาชิกสภาจังหวัด เป็นต้น         
การเลือกตั้งที่เป็นประชาธิปไตยนั้นต้องเป็นการเลือกตั้งโดยเสรี กล่าวคือ ต้องเปิดกว้างให้อิสระในการ
ตัดสินใจทั้งในแง่ของผู้สมัครและผู้ออกเสียง ทั้งนี ้ต้องเป็นไปโดยบริสุทธิ์และยุติธรรมไม่มีการชี้น าหรือ
บังคับให้เลือก 
  ในสังคมประชาธิปไตย การไปใช้สิทธิเลือกตั้งของประชาชนถือเป็นสิ่งส าคัญในการ
แสดงออกถึงความเป็นประชาธิปไตย โดยหลักการแล้ว การเลือกตั้งคือ การสื่อสารจากประชาชนไป
ยังผู้บริหารประเทศและเป็นกลไกเชื่อมโยงความต้องการของประชาชนเข้ากับนโยบายสาธารณะ 
ดังนั้น การเลือกตั้งจึงต้องเป็นกระบวนการตัดสินใจที่อิสระ ไม่ได้รับการชักจูง จ้างวาน หรือเห็นแก่
สินจ้างรางวัลใด ๆ การเลือกตั้งจึงจะบรรลุตามวัตถุประสงค์ ผลของการเลือกตั้งจะแสดงออกถึงความ
ต้องการที่แท้จริงของประชาชน ในการส่งตัวแทนของตนเข้าไปบริหารประเทศ ด้วยเหตุนี้กระบวนการ
ต่าง ๆ ที่เกิดขึ้นก่อนการเลือกตั้ง และส่งผลกระทบต่อผลของการเลือกตั้ง จึงมีความส าคัญเท่าเทียม
กับผลที่ได้รับจากการเลือกตั้ง ซ่ึงเป็นที่ทราบกันดีอยู่แล้วว่า การเลือกตั้งครั้งที่ผ่านๆมาของไทยได้มี
การซื้อสิทธิขายเสียงกันอยู่ทั่วไป ผู้สมัครรับเลือกตั้งใช้กลยุทธ์ต่าง ๆ ชักจูงประชาชนให้มาเลือกตน 
ซึ่งนับวันจะทวีความรุนแรงมากขึ้น เพียงหวังผลเพ่ือต้องการเอาชนะการเลือกตั้ง ได้เข้าไปเป็น

                                                           

 255เรื่องเดียวกัน, หน้า 18. 
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สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรมีอ านาจในการบริหารประเทศ ก าหนดนโยบายและออกกฎหมายต่าง ๆ 256 
เพ่ือเอ้ือประโยชน์ให้แก่ตนเองและพวกพ้อง จนปัจจุบันนี้สังคมไทยก็ยังไม่สามารถหาทางออกจาก
ปัญหาเหล่านี้ได้อย่างมีนัยส าคัญ ถึงแม้ว่าจะมีความพยายามอย่างมากในการเปลี่ยนแปลงเชิง
โครงสร้างหรือกลไกของระบบ เช่น สถาบัน หรือองค์กรที่เก่ียวข้องต่างๆและได้มีความพยายามในการ
รณรงค์ถึงสิทธิเลือกตั้งของประชาชนชาวไทย เป็นต้น ดังนั้น จึง เป็นการยืนยันว่าแท้ที่จริงแล้ว      
การเลือกตั้งในประเทศไทยเป็น “ระบอบธนาธิปไตย” ไม่ใช่ “ระบอบประชาธิปไตย” คือ ระบอบที่ใช้
อามิสสินจ้างในการซื้ออ านาจเพ่ือหาประโยชน์ให้แก่ตนเอง การทุจริตการเลือกตั้งจึงเป็นปัญหาที่
ร้ายแรงส าหรับการเลือกตั้งในประเทศไทย ซึ่งการกระท าเหล่านี้ล้วนแต่เป็นการกระท าที่ได้มาซึ่ง
อ านาจในการปกครองประเทศโดยมิได้เป็นไปตามวิถีทางแห่งรัฐธรรมนูญทั้งสิ้น257 
  4.2.1.3  การกระท าอ่ืน ๆ อันถือได้ว่าเป็นการกระท าอันเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญ 
  นอกจากการปฏิวัติ รัฐประหารและการทุจริตการเลือกตั้งแล้วยังมีการกระท าอ่ืนๆ
นอกจากกรณีดังกล่าวที่ถือได้ว่าเป็นการกระท าที่เป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญ เช่น การเปลี่ยนแปลง
รูปแบบการปกครองจากรัฐเดี่ยวมาเป็นรัฐรวม การท าลายระบบรัฐสภาเพ่ือเปลี่ยนไปสู่ระบบ
ประธานาธิบดี ทั้งนี้ มีข้อสังเกตประการหนึ่งคือ บุคคลที่กระท าความผิดตามมาตรา 49 ของ
รฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 มีลักษณะที่เป็นการใช้สิทธิเสรีภาพตามที่รัฐธรรมนูญให้
ความรับรองไว้แล้วอย่างถูกต้อง แต่ต่อมามีการใช้สิทธิเสรีภาพดังกล่าวโดยมีจุดประสงค์ที่มิชอบด้วย
รัฐธรรมนูญและกฎหมายฉบับต่าง ๆ เช่น บุคคลใดบุคคลหนึ่งได้ใช้เสรีภาพทางวิชาการในการแสดง
ความคิดเห็นเพ่ือเชิญชวนให้ผู้อ่ืนล้มล้างการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันเป็นหลักการพ้ืนฐาน
ของการปกครองตามรัฐธรรมนูญ ในกรณีเช่นนี้ย่อมเห็นได้ว่าหลักการพ้ืนฐานของการปกครองตาม
รัฐธรรมนูญ คือ การปกครองในระบอบประชาธิปไตย บุคคลนั้นจึงจะใช้เสรีภาพในการแสดงความ
คิดเห็นอันเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญไม่ได้แม้ว่าจะเป็นการใช้สิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญให้การ
รับรองไว้ก็ตาม เพราะมีจุดประสงค์ที่มิชอบด้วยกฎหมาย 
  ดังนั้นหากมีการกระท าใดเพ่ือท าลายหลักการพ้ืนฐานที่ส าคัญของรัฐธรรมนูญย่อมมี
ผลทางกฎหมายที่เกี่ยวเนื่องกับการปกป้องพิทักษ์รักษารัฐธรรมนูญ ซึ่งนอกจากความรับผิดใน
รัฐธรรมนูญ มาตรา 49 แล้วยังได้มีการบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายอาญาอีกด้วย อันเป็นบทบัญญัติ
ที่เก่ียวกับความม่ันคงของรัฐในกรณีที่ผู้ใดกระท าการเพื่อให้ได้มาซึ่งอ านาจในการปกครองประเทศ ใน
ความผิดฐานเป็นกบฏซึ่งมีลักษณะของการกระท าใด ๆ อันมีเจตนามุ่งล้มล้างรัฐธรรมนูญอันเป็น
กฎหมายสูงสุดของประเทศ ล้มล้างอ านาจอธิปไตยทั้ง 3 อ านาจ ได้แก่ อ านาจนิติบัญญัติ อ านาจ
บริหารและอ านาจตุลาการหรือต้องการการแบ่งแยกราชอาณาจักร จะต้องระวางโทษจ าคุกตลอดชีวิต
หรือประหารชีวิตตามมาตรา 113 ซึ่งบัญญัติไว้ดังนี้  
 
                                                           

 256อัมมาร สยามวาลา และปิยนุช เพียรชอบ, เลือกตั้งไทย: ปัญหา และ ทิศทาง, ค้นวันที่ 
24 กรกฎาคม 2560 จาก https://bordeure.wordpress.com/2009/01/27/เลือกตั้งไทย-ปัญหา-
และ-ท/  
 257เรื่องเดียวกัน. 

https://bordeure.wordpress.com/2009/01/27/เลือกตั้งไทย-ปัญหา-และ-ท/
https://bordeure.wordpress.com/2009/01/27/เลือกตั้งไทย-ปัญหา-และ-ท/
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ผู้ใดใช้ก าลังประทุษร้ายหรือขู่เข็ญว่าจะใช้ก าลังประทุษร้าย เพ่ือ 
   (1)  ล้มล้างหรือเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญ 

 (2)  ล้มล้างอ านาจนิติบัญญัติ อ านาจบริหาร หรืออ านาจตุลาการ
แห่งรัฐธรรมนูญ หรือให้ใช้อ านาจดังกล่าวแล้วไม่ได้ หรือ 
 (3)  แบ่งแยกราชอาณาจักรหรือยึดอ านาจปกครองในส่วนหนึ่ง
ส่วนใดแห่งราชอาณาจักร ผู้นั้นกระท าความผิดฐานเป็นกบฏ ต้องระวาง
โทษประหารชีวิต หรือจ าคุกตลอดชีวิต 

 
 4.2.2  ผลทางกฎหมายของการใช้สิทธิตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย มาตรา 49
 ผลทางกฎหมายจากการที่บุคคลใดใช้สิทธิและเสรีภาพตามที่ตนมีอยู่ได้กระท าการล้มล้าง  
การปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขหรือเพ่ือให้ได้มาซึ่งอ านาจใน
การปกครองประเทศโดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ มีการก าหนด
บทลงโทษแก่บุคคลผู้ซึ่งกระท าการดังกล่าวไว้ในมาตรา 49 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พ.ศ.2560  ได้แก่ (1) การให้ศาลรัฐธรรมนูญเป็นผู้วินิจฉัยสั่งการให้เลิกการกระท าดังกล่าว และ (2) 
การถูกด าเนินคดีอาญาอีกด้วย ดังรายละเอียดต่อไปนี้ 
  4.2.2.1  การถูกสั่งให้เลิกการกระท าซึ่งเป็นความผิด 
  ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 มาตรา 49 วรรคสอง และวรรค
สาม ได้ก าหนดว่าในกรณีที่บุคคลใดทราบการกระท าของบุคคลหรือพรรคการเมืองที่ใช้สิทธิและ
เสรีภาพตามรัฐธรรมนูญเพ่ือล้มล้างการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็น
ประมุข มีสิทธิร้องต่ออัยการสูงสุดเพ่ือร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยสั่งการให้เลิกการกระท า
ดังกล่าว ในกรณีที่อัยการสูงสุดมีค าสั่งไม่รับด าเนินการตามที่ร้องขอ หรือไม่ด าเนินการภายในสิบห้า
วัน นับแต่วันที่ได้รับค าร้องขอ ผู้ร้องขอจะยื่นค าร้องโดยตรงต่อศาลรัฐธรรมนูญก็ได้258 ยกตัวอย่างการ
กระท าท่ีมีลักษณะเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญของบุคคลหรือกลุ่มบุคคล เช่น นักการเมืองกระท าการ
ซื้อสิทธิขายเสียงแจกเงินหรือผลประโยชน์อื่นใดแก่ประชาชนในเขตท้องที่ท่ีตนสมัครรับเลือกตั้งเพ่ือจูง
ใจให้เลือกตนเป็นผู้แทนหรือนักวิชาการที่ออกมาให้ความเห็นผ่านสื่อมวลชนถึงแนวความคิดที่จะ
แบ่งแยกดินแดนเพ่ือตั้งตนเป็นรัฐอิสระอันขัดต่อหลักความเป็นราชอาณาจักรอันหนึ่งอันเดียวที่จะ
แบ่งแยกมิได้ ซึ่งผู้ที่พบเห็นหรือทราบการกระท าดังกล่าวมีสิทธิยื่นค าร้องต่ออัยการสูงสุดเพ่ือ
ตรวจสอบข้อเท็จจริงและยื่นค าร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยให้เลิกการกระท าดังกล่าวได้ 
แต่อย่างไรก็ตามมีประเด็นปัญหาว่าหากบุคคลหรือกลุ่มบุคคลดังกล่าวมิได้เลิกการกระท าของตนยังคง
ด าเนินการต่อไปตามวัตถุประสงค์ท่ีมีมาแต่เดิมเจ้าหน้าที่ของรัฐไม่ว่าต ารวจ ทหารหรือองค์กรอ่ืนใดจะ
เข้าไปยุติหรือยับยั้งการกระท านั้น ๆ ได้โดยวิธีใดได้บ้าง ซึ่งจะต้องหลีกเลี่ยงหรือกระทบต่อสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลเหล่านั้นให้น้อยที่สุดและจะสามารถสืบสาวไปถึงตัวการหรือผู้ที่วางแผนอยู่
เบื้องหลังทั้งหมดได้หรือไม่ 
 
                                                           

 258มาตรา 49 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 
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  4.2.2.2  การถูกด าเนินคดีอาญา 
  การกระท าใด ๆ ของบุคคลหรือกลุ่มบุคคลเพ่ือล้มล้างการปกครองในระบอบ
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขตามมาตรา 49 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทย พ.ศ. 2560 เมื่อศาลรัฐธรรมนูญได้มีค าสั่งให้เลิกการกระท าดังกล่าวแล้วนั้น บุคคลหรือพรรค
การเมืองที่กระท าความผิดดังกล่าวย่อมถูกด าเนินคดีอาญาได้อีกด้วย หากพิสูจน์ได้ว่าการกระท า
ดังกล่าวครบองค์ประกอบความรับผิดทางอาญาตามกฎหมายฉบับต่าง ๆ ได้แก่ 
   1)  ความผิดต่อความมั่นคงของรัฐ ฐานเป็นกบฏ ตามประมวลกฎหมาย
อาญา หากการกระท าใดมีจุดมุ่งหมายเพ่ือล้มล้างการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมี
พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข การกระท าดังกล่าวเป็นความผิดต่อความมั่นคงของรัฐซึ่งการรับโทษ
ในทางอาญานั้นได้ถูกบัญญัติเป็นความผิดไว้ในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 113259 เป็นบทบัญญัติ
ที่เก่ียวกับความม่ันคงของรัฐ ในความผิดฐานเป็นกบฏซึ่งมีลักษณะของการกระท าใด ๆ อันมีเจตนามุ่ง
ล้มล้างรัฐธรรมนูญอันเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ ล้มล้างอ านาจอธิปไตยทั้ง  3 อ านาจ ได้แก่ 
อ านาจนิติบัญญัติ อ านาจบริหารและอ านาจตุลาการหรือต้องการการแบ่งแยกราชอาณาจักร จะต้อง
ระวางโทษจ าคุกตลอดชีวิตหรือประหารชีวิต 
   2)  ความผิดตามกฎหมายเลือกตั้ง หากบุคคลหรือพรรคการเมืองใดมีส่วน
ท าให้การเลือกตั้งมิได้เป็นไปโดยสุจริตและเที่ยงธรรมย่อมจะต้องได้รับโทษทางอาญาตามกฎหมาย
เลือกตั้งอีกด้วย ซึ่งได้แก่ พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยพรรคการเมือง พ.ศ.2560 หมวด
ที่ 8 ว่าด้วยการสิ้นสุดของพรรคการเมือง มาตรา 84 ที่บัญญัติให้พรรคการเมืองสิ้นสุดลงและ
คณะกรรมการบริหารพรรคการเมืองนั้นต้องถูกเพิกถอนสิทธิสมัครรับเลือกตั้ง เมื่อถูกศาลรัฐธรรมนูญ
สั่งยุบพรรคการเมืองตามมาตรา 86260 ร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการได้มาซึ่ง

                                                           

 259มาตรา 113 แห่งประมวลกฎหมายอาญา “ผู้ใดใช้ก าลังประทุษร้ายหรือขู่เข็ญว่าจะใช้
ก าลังประทุษร้าย เพ่ือ 
 (1) ล้มล้างหรือเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญ 
 (2) ล้มล้างอ านาจนิติบัญญัติ อ านาจบริหาร หรืออ านาจตุลาการแห่งรัฐธรรมนูญ หรือให้ใช้
อ านาจดังกล่าวแล้วไม่ได้ หรือ 
 (3) แบ่งแยกราชอาณาจักรหรือยึดอ านาจปกครองในส่วนหนึ่งส่วนใดแห่งราชอาณาจักร ผู้นั้น
กระท าความผิดฐานเป็นกบฏ ต้องระวางโทษประหารชีวิต หรือจ าคุกตลอดชีวิต” 
 260มาตรา 86 ของร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยพรรคการเมือง พ.ศ. .... 
(รา่งฯที่ผ่านการพิจารณาของ กรธ. เมื่อวันจันทร์ ที่ 3 เมษายน 2560) “เมื่อคณะกรรมการมีหลักฐาน
อันควรเชื่อได้ว่าพรรคการเมืองใดกระท าการอย่างใดอย่างหนึ่งดังต่อไปนี้  ให้ยื่นศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือ
สั่งยุบพรรคการเมืองนั้น  
 (1) กระท าการล้มล้างการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ ทรงเป็น
ประมุขหรือเพ่ือให้ได้มาซึ่งอ านาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติ
ไว้ในรัฐธรรมนูญ 
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สมาชิกวุฒิสภา พ.ศ. .... ไว้ในหมวดที่ 3 ว่าด้วยการควบคุมการเลือกและบทก าหนดโทษ ตั้งแต่มาตรา 
73-99 และร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร พ.ศ. 
.... หมวด 4 ว่าด้วย การสืบสวน ไต่สวน หรือวินิจฉัย การด าเนินการกรณีการเลือกตั้งมิได้เป็นไปโดย
สุจริตและเที่ยงธรรม ที่มีบทก าหนดโทษตั้งแต่มาตรา 123-146 เป็นต้น 
 
4.3 กฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการจ ากัดสิทธิของบุคคลหรือคณะบุคคลที่กระท าการเป็น      

ปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญ 
 
 ในหัวข้อนี้จะเป็นการศึกษาในส่วนของกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการจ ากัดสิทธิของบุคคลหรือ
คณะบุคคลที่กระท าการเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญ ซึ่งประกอบไปด้วยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทย พ.ศ.2560, พระราชบัญญัติประกอบรัฐ ธรรมนูญว่าด้วยพรรคการเมือง พ.ศ. 2560, 
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร และการได้มาซึ่ง
สมาชิกวุฒิสภา พ.ศ.2550 และวิธีพิจารณาคดีของศาลรัฐธรรมนูญ ซึ่งจะได้กล่าวโดยละเอียดใน     
แต่ละหัวข้อดังต่อไปนี้ 
 
 4.3.1  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 
 ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 มีบทบัญญัติที่กล่าวถึงการใช้สิทธิของ
บุคคลเพื่อล้มล้างการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข ดังนี้ 
   

 มาตรา 49 บุคคลจะใช้สิทธิหรือเสรีภาพเพ่ือล้มล้างการปกครองระบอบ
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมิได้ 

  ผู้ใดทราบว่ามีการกระท าตามวรรคหนึ่ง ย่อมมีสิทธิร้องต่ออัยการสูงสุดเพ่ือ
 ร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยสั่งการให้เลิกการกระท าดังกล่าวได้ 
  ในกรณีที่อัยการสูงสุดมีค าสั่งไม่รับด าเนินการร้องขอ หรือไม่ด าเนินการ
 ภายในสิบห้าวันนับแต่วันที่ได้รับค าร้องขอ ผู้ร้องขอจะยื่นค าร้องโดยตรงต่อศาล
 รัฐธรรมนูญก็ได้ 
  การด าเนินการตามมาตรานี้ไม่กระทบต่อการด าเนินคดีอาญาต่อผู้กระท า
 การตามวรรคหนึ่ง 
 

                                                           

 (2 )  กระท าการอันอาจเป็นปฏิปักษ์ต่อการปกครองระบอบประชาธิปไตย อั นมี
พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข. . . 
  เมื่อศาลรัฐธรรมนูญด าเนินการไต่สวนแล้ว มีหลักฐานอันควรเชื่อได้ว่า พรรคการเมืองกระท า
การตามวรรคหนึ่ง ให้ศาลรัฐธรรมนูญสั่งยุบพรรคการเมือง และเพิกถอนสิทธิสมัครรับเลือกตั้งของ
คณะกรรมการบริหารพรรคการเมืองนั้น”  
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 บทบัญญัติมาตรา 49 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 ได้รับอิทธิพลมาจาก
แนวความคิดของบทบัญญัติมาตรา 18 และมาตรา 21(2) ของรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนทีี่ให้สิทธิแก่ประชาชนหรือผู้ที่ทราบการกระท าต่อต้านผู้ที่พยายามจะล้มล้างรัฐธรรมนูญหรือ
เปลี่ยนแปลงการปกครองในระบอบประชาธิปไตย เช่น การปฏิวัติรัฐประหาร โดยได้มีการน ามา
บัญญัติเป็นครั้งแรกในรัฐธรรมนูญ ปี พ.ศ.2540 มาตรา 63 รัฐธรรมนูญ ปี พ.ศ.2550 มาตรา 68 และ
ในฉบับปัจจุบันรัฐธรรมนูญ ปี พ.ศ.2560 มาตรา 49 ก็ยังคงมิได้ยกเลิกหลักการดังกล่าวแต่อย่างใด  
 
 4.3.2  พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยพรรคการเมือง พ.ศ.2560 
 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยพรรคการเมือง พ.ศ.2560 ที่ได้ก าหนดบทลงโทษ
ทางอาญาแก่หัวหน้าพรรคการเมือง กรรมการบริหารพรรคการเมือง นายทะเบียนพรรคการเมือง 
รวมทั้งนายกรัฐมนตรี รัฐมนตรี และข้าราชการการเมืองผู้ใดไว้ โดยที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทยได้มีการบัญญัติให้บุคคลมีเสรีภาพในการรวมกันจัดตั้งพรรคการเมืองตามวิถีทางการปกครองใน
ระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขตามที่กฎหมายบัญญัติ 261 ซึ่งอย่างน้อย
จะต้องมีบทบัญญัติเกี่ยวกับการบริหารพรรคการเมือง ที่ต้องก าหนดให้เป็นไปโดยเปิดเผยและ
ตรวจสอบได้ เปิดโอกาสให้สมาชิกมีส่วนร่วมอย่างกว้างขวาง ในการก าหนดนโยบายและการส่ง
ผู้สมัครรับเลือกตั้ง และก าหนดมาตรการให้สามารถด าเนินการโดยอิสระไม่ถูกครอบง าหรือชี้น าโดย
บุคคลซึ่งมิได้เป็นสมาชิกของพรรคการเมือง รวมทั้งจะต้องมีมาตรการก ากับดูแลมิให้สมาชิกของพรรค
การเมืองใดกระท าการอันเป็นการฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามกฎหมายเกี่ยวกับการเลือกตั้ง ซึ่งได้ก าหนด
วิธีการจัดตั้งพรรคการเมืองและการด าเนินกิจการของพรรคการเมืองให้สอดคล้องกับบทบัญญัติของ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 ซึ่งได้มีการบัญญัติถึงเหตุสิ้นสุดของพรรคการเมืองไว้ใน
มาตรา 84 ประกอบมาตรา 86 ในกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญสั่งยุบพรรคการเมือง262 หากมีการไต่สวน

                                                           

 261มาตรา 45 ของรฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560  
 262พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยพรรคการเมือง พ.ศ.2560 
 มาตรา 86 เมื่อคณะกรรมการมีหลักฐานอันควรเชื่อได้ว่าพรรคการเมืองใดกระท าการ อย่าง
ใดอย่างหนึ่งดังต่อไปนี้ให้ยื่นศาลรัฐธรรมนูญเพื่อสั่งยุบพรรคการเมืองนั้น   
 (1) กระท าการล้มล้างการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์  ทรงเป็น
ประมุขหรือเพ่ือให้ได้มาซึ่งอ านาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทาง ที่
บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ 
 (2)  กระท าการ อันอาจเป็นปฏิปั กษ์ต่ อการปกครองระบอบประชาธิป ไตย อันมี
พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข 
 (3) กระท าการฝ่าฝืนมาตรา 20 วรรคสอง มาตรา 28 มาตรา 30 มาตรา 36 มาตรา 44 
มาตรา 45 มาตรา 46 มาตรา 66 หรือมาตรา 68 
 (4) มีเหตุอันจะต้องยุบพรรคตามที่มีกฎหมายก าหนด 
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แล้วพบว่าพรรคการเมืองใดกระท าการเป็นปฏิปักษ์ต่อการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมี
พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขย่อมต้องถูกสั่งยุบพรรคการเมืองและเพิกถอนสิทธิเลือกตั้งของ
กรรมการบริหารพรรคการเมืองนั้น ซึ่งถือได้ว่าเป็นการถูกจ ากัดตัดสิทธิทางการเมืองของบุคคลอีก
ประการหนึ่ง 
 
 4.3.3  พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร
          และการได้มาซึ่งสมาชิกวุฒิสภา พ.ศ.2550 
 ซึ่งได้บัญญัติไว้ถึงการกระท าต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้องกับพรรคการเมือง เช่น ในกรณีที่บุคคลใด
กระท าการอันเป็นเท็จเพ่ือให้ผู้ อ่ืนเข้าใจผิดว่าผู้สมัครรายใดกระท าการฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตาม
พระราชบัญญัตินี้หรือก่อให้ผู้อื่นกระท าการสนับสนุนหรือรูเห็นเป็นใจของหัวหนาพรรคการเมือง หรือ
กรรมการบริหารพรรคการเมืองให้ถือว่าพรรคการเมืองนั้นกระท าการอันอาจเป็นภัยต่อความมั่นคง
ของรัฐตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยพรรคการเมืองหรือเป็นกรณีผู้สมัครหรือ      
หัวหนาพรรคการเมืองผู้ใดไมยื่นรายการค่าใช้จ่ายต่อคณะกรรมการการเลือกตั้งภายในระยะเวลาที่
ก าหนดไว้ เป็นต้น ซึ่งได้มีการก าหนดบทลงโทษไว้ในมาตรา 136-161 และรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 ได้ระบุให้มีร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการได้มาซึ่ง
สมาชิกวุฒิสภา พ.ศ. . . . .  และร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการเลือกตั้ ง
สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร พ.ศ. .... แยกต่างหากจากกันโดยมีสาระส าคัญ ดังต่อไปนี้ 
  4.3.3.1  ร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการได้มาซึ่งสมาชิกวุฒิสภา 
พ.ศ. ....  
  ในกรณีที่มีคณะกรรมการการเลือกตั้งมีหลักฐานอันควรเชื่ อและได้ด าเนินการ
สืบสวนหรือไต่สวนแล้วพบว่ามีการกระท าที่มีเหตุอันควรสงสัยได้ว่า การเลือกสมาชิกวุฒิสภามิได้
เป็นไปโดยสุจริตและเที่ยงธรรม หรือผู้สมัครเป็นผู้กระท าการทุจริตหรือรู้เห็นการกระท าของบุคคลอ่ืน 
ให้ เสนอให้ สัญญาว่าจะให้เงิน ทรัพย์สินหรือประโยชน์อ่ืนใดให้ผู้มีสิทธิเลือกไปเลือกให้แก่ผู้สมัคร
หรือให้งดเว้นเลือกให้แก่ผู้สมัคร ศาลฎีกามีอ านาจพิจารณาสั่งให้เพิกถอนสิทธิสมัครรับเลือกตั้งหรือ
เพิกถอนสิทธิเลือกตั้งของผู้นั้น ตามมาตรา 64–69  
  4.3.3.2  ร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทน
ราษฎร พ.ศ. ....  
  ในร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทน
ราษฎร พ.ศ. .... ได้มีบทบัญญัติที่เกี่ยวข้องกับการด าเนินการกรณีการเลือกตั้งที่มิได้เป็นไปโดยสุจริต
และเที่ยงธรรม หากในวันก่อนหรือในวันเลือกตั้ง เมื่อคณะกรรมการการเลือกตั้งสืบสวนหรือไต่สวน
แล้ว หรือพบเห็นการกระท าที่มีเหตุอันควรสงสัยว่าการเลือกตั้งมิได้เป็นไปโดยสุจริตและเที่ยงธรรม 
หรือกรรมการการเลือกตั้งแต่ละคนซึ่งพบเห็นการกระทาความผิดให้มีอ านาจสั่งระงับ ยับยั้ง แก้ไข 
                                                           

 เมื่อศาลรัฐธรรมนูญด าเนินการไต่สวนแล้ว มีหลักฐานอันควรเชื่อได้ว่าพรรคการเมืองกระท า
การตามวรรคหนึ่ง ให้ศาลรัฐธรรมนูญสั่งยุบพรรคการเมือง และเพิกถอนสิทธิสมัครรับเลือกตั้งของ
คณะกรรมการบริหารพรรคการเมืองนั้น 
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เปลี่ยนแปลง หรือยกเลิกการเลือกตั้ง และสั่งให้ด าเนินการเลือกตั้งใหม่หรือนับคะแนนเลือกตั้งใหม่ใน
หน่วยเลือกตั้งบางหน่วยหรือทุกหน่วยเลือกตั้ง และถ้ามีหลักฐานอันควรเชื่อได้ว่าผู้สมัครรับเลือกตั้ง
หรือผู้ใดกระท าการทุจริตในการเลือกตั้งหรือรู้เห็นกับการกระท าของบุคคลอ่ืน ให้คณะกรรมการ   
การเลือกตั้งยื่นค าร้องต่อศาลฎีกาเพ่ือสั่งให้เพิกถอนสิทธิสมัครรับเลือกตั้ง หรือเพิกถอนสิทธิเลือกตั้ง
ของ ผู้นั้น ในกรณีที่ศาลฎีกามีคาสั่งให้เพิกถอนสิทธิสมัครรับเลือกตั้งหรือเพิกถอนสิทธิเลือกตั้งผู้สมัคร
หรือสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรผู้ใดและเป็นเหตุให้ต้องมีการเลือกตั้งใหม่ ให้ศาลฎีกามีค าสั่งให้ผู้นั้น รับ
ผิดชดใช้ค่าใช้จ่ายส าหรับการเลือกตั้งครั้งท่ีเป็นเหตุให้ศาลฎีกามีค าสั่งเช่นว่านั้น ตามมาตรา 118-121 
  
 4.3.4  วิธีพิจารณาคดีของศาลรัฐธรรมนูญ   
 กฎเกณฑ์ว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญไทยไดมีการบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรส่วนหนึ่ง ข้อก าหนดศาลรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณา และการท าค าวินิจฉัยของศาล
รัฐธรรมนูญ พ.ศ.2550 และข้อก าหนดศาลรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณา และการท าค าวินิจฉัยของ
ศาลรัฐธรรมนูญ (ฉบับที่ 2) พ.ศ.2560 อีกส่วนหนึ่ง ซึ่งมีรายละเอียดที่เกี่ยวกับการพิจารณาวินิจฉัย
การกระท าตามมาตรา 49 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 ไว้ดังต่อไปนี้ 
  4.3.4.1  ผู้มีสิทธิยื่นค าร้อง 
  จากบทบัญญัติในมาตรา 49 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.
2560 ที่บัญญัติว่าให้ผู้ที่ทราบการกระท าต่าง ๆ ตามวรรคหนึ่งเป็นผู้มีสิทธิเริ่มคดีโดยการเสนอเรื่องให้
อัยการสูงสุดตรวจสอบข้อเท็จจริงและยื่นค าร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยและเลิกการกระท า
ดังกล่าว ดังนั้นผู้ที่มีสิทธิยื่นค าร้องต่อศาลก็คือ อัยการสูงสุด263 ซึ่งผู้ที่มียื่นค าร้องเกี่ยวกับการกระท า
อันเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญนั้นตามข้อก าหนดศาลรัฐธรรมนูญว่าด้วยการพิจารณาและการท า     
ค าวินิจฉัย พ.ศ.2550 ได้บัญญัติค านิยามของผู้มีสิทธิยื่นค าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือพิจารณาวินิจฉัย
ไว้ใน ข้อ 4 ซึ่งบัญญัติไว้ดังนี้ “ผู้ร้อง” หมายความว่า “ผู้มีสิทธิเสนอคดีต่อศาลเพ่ือพิจารณาวินิจฉัย” 
ซึ่งในกระบวนพิจารณาของศาลที่บัญญัติให้ผู้ที่ทราบการกระท าตามมาตรา 68 วรรคแรกเป็นผู้มีสิทธิ
เริ่มคดีแล้วส่งเรื่องให้อัยการสูงสุดเป็นผู้มียื่นค าร้องแทน ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 68 และในกรณีที่
การกระท าความผิดตามมาตรา 49 เป็นการกระท าของพรรคการเมืองผู้ที่มีสิทธิเริ่มคดีได้แก่บุคคล
ดังต่อไปนี้ 
   1)  สมาชิกสภาผู้แทนผู้แทนซึ่งเป็นสมาชิกของพรรคการเมืองกรรมการบริหาร
ของพรรคการเมืองหรือสมาชิกพรรคการเมืองตามจ านวนที่ก าหนดในกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญว่า
ด้วยพรรคการเมือง 
   บุคคลหรือกลุ่มบุคคลดังกล่าวเป็นผู้มีสิทธิเริ่มคดีส าหรับการให้ศาลรัฐธรรมนูญ
ตรวจสอบและวินิจฉัยชี้ขาดว่า “มติหรือข้อบังคับในเรื่องใดของพรรคการเมือง” ที่ตนเป็นสมาชิกจะ
ขัดต่อสถานะและการปฏิบัติหน้าที่ของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรตามรัฐธรรมนูญหรือขัดหรือแย้งกับ
หลักการพื้นฐานแห่งการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขหรือไม่ 
  
                                                           

 263ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 5/2557, 14/2557, 21/2557 และ 22/2557 
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   2)  อัยการสูงสุด 
   อัยการสูงสุดเป็นผู้มีสิทธิเริ่มคดีส าหรับการขอให้ศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบ
และวินิจฉัยชี้ขาดว่าบุคคลหรือพรรคการเมืองใดได้ใช้สิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญเพ่ือล้มล้างการ
ปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขหรือเพ่ือให้ได้มาซึ่งอ านาจในการ
ปกครองประเทศโดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้หรือไม่ ทั้งนี้เมื่อมีผู้รู้
เห็นการกระท าดังกล่าวได้เสนอเรื่องให้อัยการสูงสุดตรวจสอบ (ระบบกฎหมายเยอรมนีศาล
รัฐธรรมนูญมีอ านาจยุบพรรคการเมืองที่ด าเนินกิจกรรมในทางปฏิปักษ์ต่อการปกครองในระบอบ
ประชาธิปไตยหรือเป็นอันตรายต่อการด ารงอยู่ของสหพันธ์ โดยองค์กรที่มีสิทธิเสนอเรื่องให้ศาล
รัฐธรรมนูญวินิจฉัยได้แก่ สภาผู้แทนราษฎรแห่งสหพันธ์ สภาที่ปรึกษาแห่งสหพันธ์หรือรัฐบาลแห่ง
สหพันธ์)264 
   3)  นายทะเบียนพรรคการเมือง 
   นายทะเบียนพรรคการเมืองเป็นผู้มีสิทธิเริ่มคดีโดยเป็นผู้มีสิทธิยื่นค าร้องต่อ
ศาลรัฐธรรมนูญให้ศาลรัฐธรรมนูญมีค าสั่งให้พรรคการเมืองระงับหรือจัดการแก้ไขการกระท าหรือให้
หัวหน้าพรรคการเมืองหรือกรรมการบริหารพรรคการเมืองทั้งคณะหรือบางคนออกจากต าแหน่งได้ 
หากปรากฏว่าหัวหน้าพรรคการเมือง คณะกรรมการบริหารพรรคการเมือง กระท าการใด ๆ ฝ่าฝืน
นโยบายพรรคการเมืองหรือข้อบังคับพรรคการเมืองอันอาจเป็นภัยต่อความมั่นคงของรัฐหรือขัดต่อ
ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนและนายทะเบียนพรรคการเมืองมีค าสั่งเตือนเป็น
หนังสือแล้ว แต่พรรคการเมืองนั้นไม่ปฏิบัติตาม265หรือเมื่อพรรคการเมืองมีเหตุต้องเลิกหรือยุบตาม
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยพรรคการเมืองฯ มาตรา 65 มาตรา 72 และมาตรา 73 
นายทะเบียนพรรคการเมืองสามารถยื่นค าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือให้ศาลรัฐธรรมนูญสั่งยุบพรรค
การเมืองได ้
   4)  ผู้ขอจัดตั้งพรรคการเมือง 
   ผู้ขอจัดตั้งพรรคการเมืองสามารถยื่นค าร้องให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยชี้ขาด
กรณีท่ีไม่เห็นด้วยกับค าสั่งไม่รับจดแจ้งการจัดตั้งพรรคการเมืองของนายทะเบียนพรรคการเมืองได้ 
  4.3.4.2  เขตอ านาจศาล 
  เขตอ านาจศาลในการพิจารณาคดีที่ เกี่ยวกับการกระท าอันเป็นปฏิปักษ์ต่อ
รัฐธรรมนูญได้รับการบัญญัติไว้ในข้อ 17(1) ของข้อก าหนดศาลรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณา และ
การท าค าวินิจฉัย (ฉบับที่ 2) พ.ศ.2560 ดังนี้266  
                                                           

 264มาตรา 43 ของรัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน  
 265มาตรา 21 แห่งพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยพรรคการเมือง พ.ศ.2541  
 266เดิมข้อก าหนดศาลรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาและการท าค าวินิจฉัย พ.ศ.2550 ได้
บัญญัติถึงเขตอ านาจศาลในการวินิจฉัยคดีที่เป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญไว้ดังนี้ 
 “ข้อ 17 ศาลมีอ านาจพิจารณาวินิจฉัยคดี ดังต่อไปนี้ 
 (2) คดีที่ขอให้พิจารณาวินิจฉัยว่า บุคคลหรือพรรคการเมืองใดกระท าการโดยใช้สิทธิและ
เสรีภาพตามรัฐธรรมนูญเพ่ือล้มล้างการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็น
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   ข้อ 17 ศาลมีหน้าที่และอ านาจพิจารณาวินิจฉัยคดี ดังต่อไปนี้ 
 (1)  คดีที่ขอให้พิจารณาว่า บุคคลใดกระท าการโดยใช้สิทธิหรือ
เสรีภาพเพ่ือล้มล้างการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์
ทรงเป็นประมุข ตามมาตรา 49 ของรัฐธรรมนูญ 
 

  4.3.4.3  วิธีพิจารณาคดีของศาลรัฐธรรมนูญ 
  การพิจารณาคดีของศาลรัฐธรรมนูญในคดีที่เกี่ยวกับการขอให้วินิจฉัยว่าบุคคลใดใช้
สิทธิหรือเสรีภาพเพ่ือล้มล้างการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข
ตามที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ มาตรา 49 ตามข้อก าหนดศาลรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธี พิจารณาและการ
ท าค าวินิจฉัย พ.ศ.2550 จะต้องมีการยื่นค าร้องจากอัยการสูงสุดเท่านั้น เนื่องจากศาลรัฐธรรมนูญจะ
เสนอค าร้องต่อตนเองหรือเริ่มคดีเองโดยที่ไม่มีการยื่นค าร้องไม่ ได้ โดยคดีรัฐธรรมนูญประเภทนี้
ปรากฏตามรัฐธรรมนูญมาตรา 49 ประกอบกับข้อก าหนดศาลรัฐธรรมนูญว่าด้วยการพิจารณา  และ
การท าค าวินิจฉัย (ฉบับที่ 2) พ.ศ.2560 ข้อ 17(1) ที่บัญญัติให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจพิจารณา
วินิจฉัยว่าบุคคลหรือพรรคการเมืองใดกระท าการโดยใช้สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญเพ่ือล้มล้าง
การปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข ตามมาตรา 49 ของ
รัฐธรรมนูญ ซึ่งผู้ที่มีสิทธิเริ่มคดีเกี่ยวกับการกระท าอันเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญนั้นตามข้อก าหนด
ศาลรัฐธรรมนูญว่าด้วยการพิจารณา และการท าค าวินิจฉัย พ.ศ.2550 ได้บัญญัติค านิยามของผู้มีสิทธิ
เริ่มคดีต่อศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือพิจารณาวินิจฉัยไว้ใน ข้อ 4 ซึ่งบัญญัติไว้ดังนี้ “ผู้ร้อง” หมายความว่า 
“ผู้มีสิทธิเสนอคดีต่อศาลเพ่ือพิจารณาวินิจฉัย” ซึ่งในกระบวนพิจารณาของศาลที่บัญญัติให้ผู้ที่ทราบ
การกระท าตามมาตรา 49 วรรคแรกเป็นผู้มีสิทธิเริ่มคดีแล้วส่งเรื่องให้อัยการสูงสุดเป็นผู้มียื่นค าร้อง
แทน ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 49 ทั้งนี้ข้อก าหนดศาลรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาและการท าค า
วินิจฉัย พ.ศ.2550 ที่ก าหนดการพิจารณาคดีเกี่ยวกับการกระท าอันเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญ 
มาตรา 49 ศาลรัฐธรรมนูญได้บัญญัติไว้โดยรวมคดีทุกประเภทที่อยู่ในอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญ 
ตามมาตรา 17 ทีม่ีรูปแบบการพิจารณาคดีแบบเดียวกัน มิได้แยกวิธีพิจารณาคดีเฉพาะเรื่องดังเช่นใน
ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมันแต่อย่างใด  
  4.3.4.4  องค์กรที่เกี่ยวข้อง 
  การยื่นค าร้องในกรณีที่มีผู้รู้เห็นหรือทราบการกระท าอันเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญ
นั้น จะต้องยื่นเรื่องต่ออัยการสูงสุดเพ่ือให้เป็นผู้ยื่นค าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญ ดังนั้นแล้วองค์กรที่เข้า
มาควบคุมตรวจสอบในเรื่องดังกล่าวจึงมีเพียงองค์กรอัยการที่มีอัยการสูงสุดท าหน้าที่รับเรื่องมาจาก
                                                           

ประมุขตามรัฐธรรมนูญ หรือเพ่ือให้ได้มาซึ่งอ านาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไป
ตามวิถีทางท่ีบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ ตามมาตรา 68 ของรัฐธรรมนูญ 
 (17) คดีที่ขอให้พิจารณาวินิจฉัยสั่งยุบพรรคการเมืองที่ถือว่ากระท าการเพ่ือให้ได้มาซึ่งอ านาจ
ในการปกครองประเทศโดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ในมาตรา 68 ของรัฐธรรมนูญ 
และเพิกถอนสิทธิเลือกตั้งของหัวหน้าพรรคการเมืองและกรรมการบริหารพรรคการเมืองตามมาตรา 
237 ของรัฐธรรมนูญ” 
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บุคคลที่ทราบการกระท าและศาลรัฐธรรมนูญที่ท าหน้าพิจารณาพิพากษาค าร้องที่ยื่นมาว่าเป็นการ
กระท าอันเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญจริงหรือไม่เท่านั้น ทั้งนี้ เนื่องจากประเทศไทยยังไม่ได้มีองค์กรที่
เข้ามาตรวจสอบในเรื่องนี้โดยตรง 
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บทท่ี 5  

 
วิเคราะห์การก าจัดสิทธิของบุคคลหรือคณะบคุคลที่กระท าการ 

เป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
 
 ในบทนี้ผู้เขียนได้ท าการวิเคราะห์ถึงปัญหาการจ ากัดสิทธิของบุคคลหรือคณะบุคคลในกรณีที่
เป็นพรรคการเมืองและไม่เป็นพรรคการเมือง ซึ่งจากบทบัญญัติของกฎหมายที่ได้น ามาวิเคราะห์นั้นจะ
เห็นได้ว่ามิใช่การแก้ปัญหาที่ตรงจุดใดเท่าใดนัก เนื่องจากว่าการกระท าใด  ๆ อันเป็นปฏิปักษ์ต่อ
รัฐธรรมนูญนั้นจากประวัติศาสตร์ทางการเมืองที่ผ่านมาจะเห็นได้ว่าส่วนใหญ่แล้วการปฏิวัติ 
รัฐประหาร หรือแต่แม้แต่การกระท าใด ๆ เพ่ือให้ได้มาซึ่งอ านาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการที่
มิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้ล้วนแล้วแต่เกิดจากการกระท าของบุคคลหรือกลุ่ม
บุคคลที่มิได้สังกัดพรรคการเมืองเสียส่วนใหญ่ และถึงแม้ว่าในบางครั้งจะเป็นการกระท าของพรรค
การเมืองที่กระท าการทุจริตการเลือกตั้งเพ่ือให้ได้มาซึ่งอ านาจในการปกครองประเทศ แต่อย่างไรก็
ตามบทบัญญัติของกฎหมายก็มิได้มีการแก้ไขปัญหาได้ตรงจุดเท่าใดนัก ซึ่งจากการที่ผู้เขียนได้
ท าการศึกษาค้นคว้าจะได้ท าการอธิบายรายละเอียดดังหัวข้อต่อไปนี้ 
 
5.1  วิเคราะห์ปัญหาการจ ากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลหรือคณะบุคคลที่เป็นพรรคการเมือง  
       และไม่เป็นพรรคการเมือง 
 
 จากบทบัญญัติมาตรา 49 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 พบว่ามีหลาย
กรณีที่มีข้อพิจารณาในตัวของบทบัญญัติในการบังคับใช้มิได้เป็นไปตามเจตนารมณ์ที่ต้องการป้องกัน  
มิให้มีบุคคลใดไม่ว่าจะเป็นกลุ่มบุคคลที่เป็นพรรคการเมืองหรือไม่เป็นพรรคการเมือง ใช้สิทธิเสรีภาพ
กระท าการอันเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญที่ให้อ านาจเหล่านั้น ซึ่งบทบัญญัติในมาตรา 49 ของ
รัฐธรรมนูญนั้นมีที่มาจากรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีที่มีแนวคิดว่าด้วย “ห้ามมิให้ผู้ใด
ท าลายหลักการพ้ืนฐานหรือท าลายการด ารงอยู่ของรัฐนั้น” ซึ่งหากมีบุคคลใดใช้สิทธิไปในทางที่ผิดคือ 
ใช้สิทธิตามรัฐธรรมนูญกระท าการล้มล้างหรือท าลายหลักการพ้ืนฐานที่ส าคัญของระบอบ
ประชาธิปไตยบุคคลนั้นย่อมจะต้อง “สูญสิ้นไปซึ่งสิทธิขั้นพ้ืนฐาน” ซึ่งหมายความว่า ผู้นั้นไม่สามารถ
ยกสิทธิเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้ในกรณีปกติขึ้นต่อสู้กับรัฐได้ ซึ่งในรัฐธรรมนูญของไทยนั้นมี
ข้อพิจารณาในการจ ากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลหรือคณะบุคคลทั้งที่สังกัดพรรคการเมืองและไม่ได้
สังกัดพรรคการเมือง ดังนี้ 
  
 5.1.1  ปัญหาการจ ากัดสิทธิของบุคคลหรือคณะบุคคลที่เป็นพรรคการเมือง  
 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 ตามมาตรา 45 ให้สิทธิแก่บุคคลมีเสรีภาพใน
การรวมกันจัดตั้งพรรคการเมืองตามวิถีทางการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์
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ทรงเป็นประมุข ซ่ึงตามท่ีกฎหมายบัญญัติตามวรรคหนึ่งอย่างน้อยต้องมีบทบัญญัติเกี่ยวกับการบริหาร
พรรคการเมือง ซึ่งต้องก าหนดให้เป็นไปโดยเปิดเผยและตรวจสอบได้ เปิดโอกาสให้สมาชิกมีส่วนร่วม
อย่างกว้างขวางในการก าหนดนโยบาย และการส่งผู้สมัครรับเลือกตั้ง และก าหนดมาตรการให้
สามารถด าเนินการโดยอิสระไม่ถูกครอบง าหรือชี้น าโดยบุคคลซึ่งมิได้เป็นสมาชิกของพรรคการเมือง
นั้น รวมทั้งมาตรการก ากับดูแลมิให้สมาชิกของพรรคการเมืองกระท าการใด ๆ ที่มิชอบด้วยกฎหมาย             
พรรคการเมืองจึงได้ถือว่าเป็นสถาบันทางการเมืองที่ส าคัญในระบอบประชาธิปไตยแบบตัวแทน 
เนื่องจากพรรคการเมืองนั้นเป็นการรวมกลุ่มของบุคคลที่มีแนวคิดอุดมการณทางการเมืองร่วมกัน มีสิ่ง
ยึดเหนี่ยวทางการเมืองเช่นเดียวกันท าให้ร่วมกันจัดตั้งกลุ่มทางการเมืองขึ้นเพ่ือแลกเปลี่ยนความ
คิดเห็น ข้อเสนอแนะ แนวคิดและนโยบายทางการเมืองและส่งตัวแทนเข้าไปมีบทบาทในสภาฯ       
องค์ประกอบที่ส าคัญของพรรคการเมืองคือ สมาชิกพรรคที่มาจากบุคคลที่มีอุดมการณทางการเมืองที่
เหมือนกัน และอาจจะมีผลประโยชนร่วมกันในบางกรณีโดยการเข้าร่วมกิจกรรมทางการเมืองที่ส าคัญ
ของพรรคการเมืองคือ การส่งสมาชิกพรรคลงสมัครรับเลือกตั้งเพ่ือเป็นสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรโดย 
เข้าไปมีบทบาทในการพิจารณาออกกฎหมายที่จ าเป็นและมีประโยชนแกประชาชนในประเทศ     
พรรคการเมืองจึงเป็นองค์กรทางการเมืองทีเ่ปิดโอกาสให้ประชาชนเข้ามามีส่วนร่วมทางการเมืองผ่าน
การเลือกสมาชิกพรรคเพ่ือเข้าไปเป็นตัวแทนของประชาชน ท าหน้าที่ในการบริหารบ้านเมือง 
พิจารณาร่างกฎหมายต่าง ๆ และให้ความเห็นชอบในกฎหมายที่เห็นว่าเป็นประโยชนแกประชาชน     
แต่อย่างไรก็ตามพรรคการเมืองที่จะได้เข้าไปมีบทบาทในการบริหารประเทศนั้นย่อมจะต้องได้รับการ
เลือกตั้งมาจากประชาชนและเพ่ือให้มีแรงจูงใจต่อประชาชนนั้นพรรคการเมืองต่าง ๆ จึงต้องมีวิธีการ
หาเสียงด้วยนโยบายประชานิยมต่าง ๆ รวมไปถึงการซื้อสิทธิขายเสียงซึ่งเป็นการทุจริตการเลือกตั้ง      
อันเป็นการให้พรรคการเมืองนั้นได้มาซึ่งอ านาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการที่มิใช่วิถีทางตามที่
บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ แต่อย่างไรก็ตามรัฐธรรมนูญนั้นไม่สามารถเข้าไปจ ากัดสิทธิของพรรค
การเมืองได้ เนื่องจากการกระท าของพรรคการเมืองย่อมแสดงออกซ่ึงเจตนาด้วยการกระท าของบุคคล
ธรรมดา โดยศาลรัฐธรรมนูญลงโทษได้เพียงการเข้าไปวินิจฉัยยุบพรรคการเมืองเท่านั้นมิได้มี
บทลงโทษแก่บุคคลที่สังกัดพรรคการเมืองผู้กระท าการดังกล่าวแต่อย่างใด ถ้าหากมีการซื้อสิทธิขาย
เสียงขึ้นเพ่ือให้ได้มาซึ่งอ านาจในการปกครองประเทศโดยมิชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ได้มีการกระท ากัน
เป็นขบวนการโดยกลุ่มการเมืองหรือพรรคการเมือง 
 ซึ่งถ้าหากพบว่าพรรคการเมืองกระท าการใดอันเป็นการทุจริตการเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทน
ราษฎรเพ่ือให้ได้มาซึ่งอ านาจในการปกครองประเทศดังกล่าว รฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.
2550 มาตรา 68 ได้บัญญัติหลักการที่ว่าด้วยสิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ ซึ่งยังคงยกเหตุแห่งการใช้สิทธิ
เสรีภาพที่เป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญมาไว้เช่นเดียวกับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540 
นั่นคือ หากพบว่าพรรคการเมืองใดกระท าการทุจริตการเลือกตั้ง อันเป็นการเพ่ือให้ได้มาซึ่งอ านาจใน
การปกครองประเทศโดยมิใช่วิถีทางตามรัฐธรรมนูญ พรรคการเมืองนั้นอาจถูกศาลรัฐธรรมนูญสั่งยุบ
พรรคได้ เมื่อพรรคการเมืองถูกยุบแล้วหัวหน้าพรรคฯ และกรรมการบริหารพรรคฯจะต้องถูกเพิกถอน
สิทธิเลือกตั้งเป็นระยะเวลาห้าปี นับแต่วันที่ศาลรัฐธรรมนูญมีค าสั่งดังกล่าว เห็นได้ว่ารัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2550 น าเรื่องของการยุบพรรคทั้งหมดมาโยงกับการตัดสิทธิของบุคคลหรือ
คณะบุคคลที่สังกัดพรรคการเมืองซึ่งเป็นกรรมการบริหารหรือเป็นสมาชิกของพรรคการเมืองนั้น โดย



121 
 

ถือว่าเป็นการลงโทษที่สูงเกินส่วน เพราะเป็นการวินิจฉัยแบบเหมารวมทั้งให้ยุบพรรคการเมืองนั้นและ
ให้ตัดสิทธิทางการเมืองของสมาชิกพรรคทุกคน ซึ่งการวินิจฉัยให้ตัดสิทธิของหัวหน้าพรรคการเมือง 
กรรมการบริหารพรรคการเมืองจนรวมไปถึงสมาชิกพรรคคนอ่ืน ๆ ที่ถูกยุบนั้นมิได้อยู่บนพ้ืนฐานหลัก
ของการกระท า ซ่ึงต่างจากรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540 มาตรา 63 ที่เดิมมีเพียงการ
วินิจฉัยให้ยุบพรรคการเมืองเท่านั้น โดยมิได้มีการบัญญัติต่อมาว่าหากให้ยุบพรรคการเมืองนั้นแล้ว
หัวหน้าพรรคการเมือง และกรรมการบริหารของพรรคการเมืองที่ถูกยุบจะถูกตัดสิทธิทางการเมือง
หรือไม่ และต่อมาเมื่อประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 ก็มิได้มีการบัญญัติไว้
เลยว่า หากพรรคการเมืองใดกระท าการทุจริตการเลือกตั้งเพ่ือให้ได้มาซึ่งอ านาจในการปกครอง
ประเทศจะต้องถูกยุบพรรคการเมืองนั้นหรือไม่ และหัวหน้าพรรคฯหรือกรรมการบริหารพรรคฯ
จะต้องถูกตัดสิทธิทางการเมืองด้วยหรือไม่อย่างใด  

ทั้งนี้ การกระท าอันเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญนั้นในความเป็นจริงแล้วย่อมกระท ากันเป็น
ขบวนการหรือกลุ่มการเมืองโดยมิอาจกระท าการเพียงล าพังได้ ทั้งนี้ พระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญว่าด้วยพรรคการเมือง พ.ศ.2560 ได้ก าหนดบทลงโทษพรรคการเมืองที่กระท าการเป็น
ปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญไว้ในมาตรา 92267 ว่าหากมีการกระท าของพรรคการเมืองดังต่อไปนี้เมื่อศาล
รัฐธรรมนูญท าการไต่สวนแล้วมีหลักฐานอันควรเชื่อได้ว่าพรรคการเมืองกระท าความผิด ย่อมเป็นเหตุ
ให้ถูกศาลรัฐธรรมนูญสั่งยุบพรรคการเมืองและเพิกถอนสิทธิสมัครรับเลือกตั้งของคณะกรรมการ
บริหารพรรคการเมือง ได้แก่กรณีดังต่อไปนี้ 

1.  กระท าการล้มล้างการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข
หรือเพ่ือให้ได้มาซึ่งอ านาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ใน
รัฐธรรมนูญ  

                                                           

 267มาตรา 92  แห่งพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยพรรคการเมือง พ.ศ.2560  
 บัญญัติว่า “เมื่อคณะกรรมการมีหลักฐานอันควรเชื่อได้ว่าพรรคการเมืองใดกระท าการอย่าง
ใดอย่างหนึ่งดังต่อไปนี้ ให้ยื่นศาลรัฐธรรมนูญเพื่อสั่งยุบพรรคการเมืองนั้น 
 (1) กระท าการล้มล้างการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข
หรือเพ่ือให้ได้มาซึ่งอ านาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ใน
รัฐธรรมนูญ 
 (2)  กระท าการ อันอาจเป็นปฏิปั กษ์ต่ อการปกครองระบอบประชาธิป ไ ตย อันมี
พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข 
 (3) กระท าการฝ่าฝืนมาตรา 20 วรรคสอง มาตรา 28 มาตรา 30 มาตรา 36 มาตรา 44
มาตรา 45 มาตรา 46 มาตรา 72 หรือมาตรา 74 
 (4) มีเหตุอันจะต้องยุบพรรคการเมืองตามที่มีกฎหมายก าหนด 
 เมื่อศาลรัฐธรรมนูญด าเนินการไต่สวนแล้ว มีหลักฐานอันควรเชื่อได้ว่าพรรคการเมืองกระท า
การตามวรรคหนึ่ง ให้ศาลรัฐธรรมนูญสั่งยุบพรรคการเมือง และเพิกถอนสิทธิสมัครรับเลือกตั้งของ
คณะกรรมการบริหารพรรคการเมืองนั้น” 
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2.   กระท าการ อันอาจเป็นปฏิปั กษ์ต่ อการปกครองระบอบประชาธิ ป ไตย อันมี
พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข 

3.  กระท าการฝ่าฝืนดังต่อไปนี้ 
 1)  พรรคการเมืองด าเนินกิจการอันมีลักษณะเป็นการแสวงหาก าไรมาแบ่งปันกัน 

 2)  พรรคการเมืองยินยอมหรือกระท าการใดอันท าให้บุคคลอื่นซึ่งมิใช่ สมาชิกกระท าการ
อันเป็นการควบคุม ครอบง าหรือชี้น ากิจกรรมของพรรคการเมืองในลักษณะที่ท าให้พรรคการเมือง
หรือสมาชิกขาดความอิสระ ทั้งนี้ ไม่ว่าโดยทางตรงหรือโดยทางอ้อม 

 3)  พรรคการเมืองหรือผู้ใดให้ เสนอให้ หรือสัญญาว่าจะให้เงิน ทรัพย์สินหรือประโยชน์
อ่ืนใด ไม่ว่าโดยทางตรงหรือโดยทางอ้อมเพ่ือจูงใจให้บุคคลหนึ่งบุคคลใด สมัครเข้าเป็นสมาชิก 

 4)  พรรคการเมืองและตัวแทนพรรคการเมืองประจ าจังหวัดจะจัดตั้ งขึ้นนอก
ราชอาณาจักร 

 5)  พรรคการเมือง ผู้ด ารงต าแหน่งในพรรคการเมือง และสมาชิกรับบริจาค จากผู้ใดเพ่ือ
กระท าการหรือสนับสนุนการกระท าอันเป็นการบ่อนท าลายความม่ันคงของราชอาณาจักร ราชบัลลังก์ 
เศรษฐกิจของประเทศหรือราชการแผ่นดิน 

 6)  พรรคการเมืองหรือผู้ด ารงต าแหน่งในพรรคการเมืองกระท าการหรือส่งเสริม 
สนับสนุนให้ผู้ใดกระท าการอันเป็นการก่อกวนหรือคุกคามความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดี ของ
ประชาชน หรือกระท าการอันเป็นการท าลายทรัพยากรธรรมชาติของประเทศ 

 7)  พรรคการเมือง สมาชิก หรือผู้ใด เรียก รับ หรือยอมจะรับเงิน ทรัพย์สินหรือ
ประโยชน์อ่ืนใดจากผู้ใดเพ่ือให้ผู้นั้นหรือบุคคลอ่ืนได้รับแต่งตั้งหรือสัญญาว่าจะให้ได้รับ แต่งตั้งหรือ
เพราะเหตุที่ได้รับการแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งทางการเมือง หรือต าแหน่งใดในการบริหารราชการ
แผ่นดินหรือในหน่วยงานของรัฐ 

 8)  พรรคการเมืองและผู้ด ารงต าแหน่งในพรรคการเมืองรับบริจาคเงิน ทรัพย์สินหรือ
ประโยชน์อ่ืนใด โดยรู้หรือควรจะรู้ว่าได้มาโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายหรือมีเหตุอันควรสงสัยว่ามี
แหล่งที่มาโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย 
 โดยในรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีนั้นศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์จะวินิจฉัย
ยุบพรรคการเมืองได้ต่อเมื่อพรรคการเมืองใดจัดตั้งขึ้นมาโดยมีวัตถุประสงค์มุ่งท าลายการปกครองใน
ระบอบประชาธิปไตยซึ่งเป็นการท าลายหลักการพ้ืนฐานส าคัญของรัฐธรรมนูญหรือการจัดตั้งพรรค
การเมืองเป็นภัยต่อการด ารงอยู่ของรัฐเท่านัน้ จึงจะถือได้ว่าพรรคการเมืองนั้นกระท าการเป็นปฏิปักษ์
ต่อรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ มาตรา 21(2) เช่น คดีวินิจฉัยยุบพรรค Kommunistische 
Partei Deutschlands/Communist Party of Germany: KPD (พรรคคอมมิวนิสต์แห่งเยอรมนี) ที่ศาล
รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีวินิจฉัยว่าการกระท าของพรรค KPD มีแนวคิดที่เป็น
ปฏิปักษ์ต่อพ้ืนฐานการปกครองในระบอบประชาธิปไตย ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาว่าเพียงพอที่จะ
ให้วินิจฉัยยุบพรรคได้ แม้ไม่ต้องถึงขั้นเป็นการกระท าผิดกฎหมายที่จะล้มล้างรัฐธรรมนูญ เพียงแต่
พรรค KPD มีความคิดเท่านี้ก็เพียงพอแล้ว โดยเงื่อนไขการยุบพรรคการเมืองของประเทศสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนีจะเกี่ยวข้องกับความมั่นคงของรัฐทางด้านการเมือง การปกครอง โดยพิจารณา
จากเจตนาของการกระท าของพรรคการเมืองที่มีความตั้งใจ และมุ่งประสงค์ต่อผลที่จะท าให้เกิดขึ้น
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จริงเมื่อมีโอกาส และสถานการณ์ที่เหมาะสมเป็นส าคัญด้วย จึงจะถือได้ว่าเป็นการกระท าที่ขัดต่อ
รัฐธรรมนูญ และเป็นปฏิปักษ์ต่อหลักการพ้ืนฐานของระบอบประชาธิปไตย และเมื่อพิจารณาผลของ
ค าวินิจฉัยภายหลังยุบพรรคการเมืองแล้วจะเห็นได้ว่าเมื่อศาลรัฐธรรมนูญเยอรมนีวินิจฉัยยุบพรรค
การเมืองแล้วจะไม่ถือว่าการกระท าของกรรมการบริหารพรรคเพียงคนเดียวให้ถือว่าเป็นการกระท า
ของกรรมการบริหารพรรคหรือสมาชิกของพรรคการเมืองทุกคนดังที่กฎหมายของประเทศไทยก าลัง
บังคับใช้อยู่ในปัจจุบัน รวมทั้งยังมีอ านาจก าหนดมาตรการให้ศาลรัฐธรรมนูญสามารถวินิจฉัยให้
ทรัพย์สินของพรรคการเมืองส่วนใดส่วนหนึ่งตกเป็นของสหพันธ์หรือมลรัฐเพ่ือน าไปใช้ในวัตถุประสงค์
เพ่ือประโยชน์สาธารณะอีกด้วย โดยองค์กรที่มีสิทธิเสนอเรื่องให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยได้แก่ สภา
ผู้แทนราษฎรแห่งสหพันธ์ สภาที่ปรึกษาแห่งสหพันธ์หรือรัฐบาลแห่งสหพันธ์268 
 ส่วนการจ ากัดตัดสิทธิของบุคคลหรือคณะบุคคลที่สังกัดพรรคการเมืองของประเทศ
สาธารณรัฐเกาหลีใต้นั้นมีวัตถุประสงค์เพ่ือปราบปรามการกระท าที่ก่อให้เกิดความเสี่ยงภัยต่อความ
มั่นคงของประเทศ ชีวิต และเสรีภาพของผู้คน ต่อต้านลัทธิคอมมิวนิสต์ หากพรรคการเมืองใดได้
กระท าการที่เป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญ จะต้องถูกวินิจฉัยตามที่ได้มีการบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญแห่ง
สาธารณรัฐเกาหลีใต้ มาตรา 8(4)269 ซึ่งเป็นบทบัญญัติในการต่อต้านการกระท าอันเป็นปฏิปักษ์ต่อ
รัฐธรรมนูญของประเทศสาธารณรัฐเกาหลีใต้ เช่น การวินิจฉัยยุบพรรคการเมืองแนวร่วมหัวก้าวหน้า 
(พรรคยูพีพี) ซึ่งถูกกระทรวงยุติธรรมของประเทศสาธารณรัฐเกาหลีใต้ยื่นค าร้องขอให้ศาลสั่งยุบพรรค
ยูพีพีโดยอ้างว่ามีการสนับสนุนระบบสังคมนิยมและมีอุดมการณ์สนับสนุนระบบสังคมนิยมแบบเกาหลี
เหนือ รวมถึงเป็นภัยต่อความมั่นคงของชาติและเป็นภัยต่อเสรีนิยมประชาธิปไตยของเกาหลีใต้        
โดยประธานคณะผู้พิพากษาระบุว่า มีความจ าเป็นเร่งด่วนที่จะต้องขจัดภัยคุกคามที่ทางพรรคน ามาสู่
ระเบียบพ้ืนฐานของประชาธิปไตย ท าให้คดีดังกล่าวที่เกิดขึ้นถือได้ว่าเป็นคดีแรกที่เกี่ยวกับการยุบ
พรรคการเมืองที่ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสารณรัฐเกาหลีใต้ได้มีค าวินิจฉัยให้ยุบพรรคจริง นับตั้งแต่ศาล
รัฐธรรมนญูเกาหลีใต้ก่อตั้งขึ้นในปี พ.ศ.2531  

เมื่อพิจารณาในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 ประกอบกับพระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยพรรคการเมือง พ.ศ.2560 พบว่า ศาลรัฐธรรมนูญไทยจะพิจารณายุบ
พรรคการเมืองในกรณีที่บุคคลในพรรคการเมืองซื้อสิทธิขายเสียงเพ่ือให้ได้มาซึ่งเสียงข้างมากหรือ
พรรคการเมืองจัดตั้งขึ้นมาเพ่ือแสวงหาก าไร รับบริจาคเงิน ทรัพย์สินหรือประโยชน์อ่ืนใด โดยรู้หรือ
ควรจะรู้ว่าได้มาโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายหรือมีเหตุอันควรสงสัยว่ามีแหล่งที่มาโดยไม่ชอบด้วย
กฎหมาย ถึงแม้จะกระท าเพียงแค่ตัวบุคคลแต่ให้ถือว่ากรรมการบริหารพรรคคนอ่ืน ๆ รู้เห็นด้วย ท า
ให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาคดียุบพรรคการเมืองนั้นทั้งหมด ซึ่งต่างจากในประเทศเยอรมนีเพราะใน
เยอรมนีต้องเป็นการมุ่งท าลายการปกครองในระบอบประชาธิปไตยหรือการจัดตั้งพรรคการเมือง    
                                                           

 268มาตรา 43 แห่งรัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี  
 269มาตรา 8(4) ของรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐเกาหลีใต้ บัญญัติว่า  
 “หากพรรคการเมืองใดมีวัตถุประสงค์หรือกิจกรรมที่เป็นการละเมิดต่อหลักการแห่ง
ประชาธิปไตย รัฐมีอ านาจที่จ ายื่นค าร้องขอยุบพรรคการเมืองนั้นต่อศาลรัฐธรรมนูญ และพรรค
การเมืองดังกล่าว จะถูกยุบโดยผ่านการตัดสินพิพากษาของศาลรัฐธรรมนูญ” 
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เป็นภัยต่อการด ารงอยู่ของรัฐเท่านั้น จึงจะถือได้ว่าพรรคการเมืองนั้นกระท าการเป็นปฏิปักษ์ต่อ
รัฐธรรมนูญ ต่อมารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 มาตรา 49 เป็นบทบัญญัติที่น าเอา
หลักการของรัฐธรรมนูญมาตีความให้เป็นความผิดที่พรรคการเมืองนั้นกระท าการเป็นปฏิปักษ์ต่อ
รัฐธรรมนูญท าให้เป็นการจ ากัดสิทธิของบุคคลหรือคณะบุคคลที่เป็นพรรคการเมืองที่กรรมการบริหาร
พรรคบางคนนั้นอาจไม่รู้ไม่เห็นด้วยแต่อย่างใด ดังนั้น ปัญหาของการจ ากัดสิทธิของพรรคการเมือง
ของไทยจึงเป็นการวินิจฉัยยุบพรรคการเมืองทั้งหมดที่ให้ถือว่าการกระท าของกรรมการบริหารพรรค
เพียงไม่กี่คนให้ถือว่าเป็นการกระท าของพรรคการเมืองหมดทั้งพรรคนั่นเองและการพิจารณาถึงเหตุ
ยุบพรรคการเมืองที่นอกจากเหตุแห่งการกระท าที่เป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญแล้วยังให้รวมถึงเหตุอ่ืน 
ๆ เช่น พรรคการเมืองจัดตั้งขึ้นมาเพ่ือแสวงหาก าไร รับบริจาคเงิน ทรัพย์สินหรือประโยชน์อื่นใด โดยรู้
หรือควรจะรู้ว่าได้มาโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายหรือมีเหตุอันควรสงสัยว่ามีแหล่งที่มาโดยไม่ชอบด้วย
กฎหมาย ซึ่งเห็นว่าเป็นการจ ากัดสิทธิของบุคคลหรือคณะบุคคลที่เป็นพรรคการเมืองมากเกินสมควร 
 
 5.1.2  ปัญหาการจ ากัดสิทธิของบุคคลหรือคณะบุคคลที่ไม่เป็นพรรคการเมือง 
 จากแนวความคิดที่ว่าด้วย “การห้ามใช้สิทธิเสรีภาพไปในทางที่ผิด” ของรัฐธรรมนูญแห่ง
สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี มาตรา 18 จนน าไปสู่ “การสูญสิ้นสิทธิขั้นพ้ืนฐาน” ในกรณีที่บุคคลใดใช้
สิทธิตามรัฐธรรมนูญมาท าลายรัฐธรรมนูญเอง โดยประเทศไทยได้น าเอาหลักการดังกล่าวมาบัญญัติไว้
ในมาตรา 63 ของรัฐธรรมนูญ ฉบับปี พ.ศ.2540 มาตรา 68 ของรัฐธรรมนูญ ฉบับปี พ.ศ.2550 และ
ยังคงน ามาบัญญัติไว้ในมาตรา 49 ของรัฐธรรมนูญ ฉบับปี พ.ศ.2560 ในกรณีที่บุคคลใดใช้สิทธิและ
เสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ เพ่ือล้มล้างการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรง
เป็นประมุข ซึ่งการกระท าดังกล่าวนั้นมีผลในทางกฎหมายด้วยกัน 2 ประการ คือ การถูกศาล
รัฐธรรมนูญสั่งให้เลิกการกระท าดังกล่าวและการถูกด าเนินคดีอาญา จากกรณีดังกล่าวจะเห็นได้ว่า  
ผลทางกฎหมายของการกระท าที่เป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญดังที่กล่าวมานั้นมิได้มีการให้อ านาจแก่
ศาลรัฐธรรมนูญในการเข้าไปวินิจฉัยจ ากัดสิทธิขั้นพ้ืนฐานของบุคคลหรือคณะบุคคลที่มิใช่พรรค
การเมืองที่ใช้สิทธิตามรัฐธรรมนูญกระท าการดังกล่าวแต่อย่างใด เนื่องจากว่าการกระท าอันเป็น
ปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญในหลาย ๆ ครั้งมิได้เกิดจากการกระท าของพรรคการเมือง แต่เป็นการกระท า
ของกลุ่มบุคคลที่มีแนวความคิดร่วมกัน ทั้งนี้ การให้สิทธิตามรัฐธรรมนูญมิได้มีความมุ่งหมายเพ่ือให้น า
สิทธินั้นมาท าลายตัวของรัฐธรรมนูญเอง การใช้สิทธิและเสรีภาพอันเป็นการกระท าเพ่ือล้มล้าง
หลักการพ้ืนฐานของรัฐธรรมนูญย่อมจะต้องถูกจ ากัดตัดสิทธิไป เช่น สิทธิในการชุมนุม สิทธิใน       
การสมาคมหรือสิทธิเสรีภาพในทางวิชาการที่มีเจตนามุ่งล้มล้างการปกครองในระบอบประชาธิปไตย 
จึงเป็นกรณีปัญหาว่ารัฐธรรมนูญของไทยนั้นมิได้บัญญัติถึงหลักการจ ากัดสิทธิของบุคคลหรือ       
คณะบุคคลไว้ในกรณีที่บุคคลหรือคณะบุคคลใดใช้สิทธิของตนกระท าการเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญ  
 ซึ่งต่างจากรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีที่ได้มีการจ ากัดสิทธิของบุคคลที่ใช้
สิทธิเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญในการลงโทษบุคคลใดก็ตามที่กระท าการล้มล้างดังกล่าว โดยบัญญัติ
อยู่ในมาตรา 18 ของรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ที่ได้มีการระบุไว้อย่างชัดเจนว่า “สิทธิเสรีภาพ” ที่จะถูก
จ ากัดนั้น ได้มีการบัญญัติอยู่ในมาตราใดของรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีบ้าง เช่น 
บุคคลผู้ที่ใช้สิทธิเสรีภาพอย่างเกินขอบเขตในการแสดงความคิดเห็นโดยเฉพาะที่เกี่ยวกับเสรีภาพใน
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การพิมพ์ มาตรา 5 วรรคสอง เสรีภาพในการสอน มาตรา 5 วรรคสาม เสรีภาพในการชุมชุม มาตรา 
8 เสรีภาพในการรวมกันเป็นสมาคม มาตรา 9 ความลับของจดหมายไปรษณีย์  และโทรเลข มาตรา 
10 สิทธิในทรัพย์สิน มาตรา 14 หรือสิทธิในการลี้ภัย มาตรา 16 วรรคสอง เป็นต้น และนอกจากนี้
ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์เยอรมนียังมีเขตอ านาจในการเข้าไปวินิจฉัยจ ากัดสิทธิของบุคคลหรือคณะ
บุคคลที่มุ่งหมายต่อการด ารงอยู่ของรัฐ จึงจะต้องมีการลงโทษด้วยการถูกจ ากัดสิทธิเสรีภาพทั้งหมด 
แต่ในบทบัญญัติมาตรา 49 ของไทยเขียนไว้ลอย ๆ แค่ว่า “ใช้สิทธิเสรีภาพ” เท่านั้น ซึ่งมิได้มีการ
บัญญัติไว้ว่าสิทธิเสรีภาพที่บัญญัติไว้นั้นอยู่ในมาตราใดหรือเป็นสิทธิเสรีภาพของเรื่องใดตาม
รัฐธรรมนูญที่จะต้องอ้างอิงไปถึง ดังนั้น จึงจะต้องตีความเพียงแค่สิทธิเสรีภาพที่บัญญัติไว้ใน
รัฐธรรมนูญหมวดที่ 3 ว่าด้วย สิทธิและเสรีภาพของปวงชนชาวไทยเท่านั้นจะตีความขยายขอบเขต
ของบทบัญญัติเป็นอย่างอ่ืนไม่ได้และนอกจากนี้ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์เยอรมนียังมีเขตอ านาจใน
การเข้าไปวินิจฉัยจ ากัดสิทธิของบุคคลหรือคณะบุคคลที่มุ่งหมายต่อการด ารงอยู่ของรัฐ โดยบัญญัติไว้
ในรัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี มาตรา 13 ในเรื่องของเขตอ านาจ
ศาลไว้ดังนี้   
 มาตรา 13 ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์วินิจฉัยกรณีพิพาทท่ีระบุไว้ในกฎหมายพื้นฐาน ดังนี้ 
 (1) เกี่ยวกับการสูญสิ้นสิทธิขั้นพื้นฐาน (มาตรา 18 กฎหมายพื้นฐาน) 
 จากบทบัญญัติมาตรา 13(1) ของรัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนีจะเห็นได้ว่าเป็นเรื่องเกี่ยวกับการจ ากัดสิทธิขั้นพ้ืนฐานของบุคคลที่กระท าการใด ๆ อันขัดต่อ
กฎหมายพ้ืนฐานหรือขัดต่อรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี มาตรา 18 ซึ่งใช้สิทธิและ
เสรีภาพที่รัฐธรรมนูญให้การรับรอง และคุ้มครองอย่างเกินขอบเขต โดยมีจุดมุ่งหมายเพ่ือที่จะโจมตี
ระบอบประชาธิปไตยของประเทศเยอรมนี จึงจะต้องมีการลงโทษด้วยการถูกจ ากัดสิทธิเสรีภาพ
ทั้งหมด ทั้งนี้การจ ากัดสิทธิเสรีภาพ และขอบเขตของการจ ากัดให้เป็นไปตามค าพิพากษาของศาล
รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธรัฐ ซึ่งแตกต่างจากเขตอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญไทย ที่มีเพียงอ านาจ
พิจารณาวินิจฉัยว่าบุคคลหรือพรรคการเมืองใดกระท าการโดยใช้สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญเพ่ือ
ล้มล้างการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขเท่านั้น โดยมิได้มี
อ านาจในการวินิจฉัยจ ากัดสิทธิของบุคคลหรือคณะบุคคลที่กระท าการเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญ 
ตามมาตรา 49 โดยการวินิจฉัยจ ากัดสิทธิของศาลรัฐธรรมนูญเยอรมนีนั้นได้มีวิธีพิจารณาคดีเฉพาะ
เรื่องเกี่ยวกับการพิจารณาคดีตามมาตรา 13(1) โดยบัญญัติไว้ในมาตรา 36-41 ที่ได้มีการก าหนดใน
เรื่องของผู้มีสิทธิยื่นค าร้อง กระบวนการก่อนการพิจารณาคดี การวินิจฉัยให้จ ากัดสิทธิขั้นพ้ืนฐาน         
การยกเลิกการจ ากัดสิทธิ และการยื่นค าร้องใหม่ เป็นต้น ซึ่งวิธีพิจารณาคดีของไทยจะไม่มีการวินิจฉัย
จ ากัดสิทธิของบุคคลตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 มาตรา 49 แต่อย่างใด 
 ในส่วนของรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐเกาหลีใต้พบว่าให้มีการเข้าไปจ ากัดสิทธิของประชาชนได้
เมื่อมีความจ าเป็นอันเกี่ยวข้องกับความมั่นคงของชาติ เช่น มีการวางแผนกบฏเพ่ือโค่นล้มรัฐบาล
เกาหลีใต้ในเหตุการณ์สงครามคาบสมุทรเกาหลี, ถูกบังคับให้เขียนรับสารภาพในกระดาษว่าเชิดชู
คอมมิวนิสต์ การยอมรับเกาหลีเหนือในฐานะองค์กรทางการเมือง องค์กรที่สนับสนุนการลุกฮือของ
รัฐบาล การพิมพ์การแจกจ่าย และมีเนื้อหาที่ต่อต้านรัฐบาลเพ่ือก่อให้เกิดความเสียหายถึงขั้นท าให้
ประเทศชาติตกอยู่ในภาวะสับสนวุ่นวายทางการเมือง แต่ก็มิได้มีมาตราใดที่บัญญัติไว้ชัดเจนว่าหากมี
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การกระท าใด ๆ ที่มุ่งล้มล้างการปกครองในระบอบประชาธิปไตยแล้ว ศาลรัฐธรรมนูญของประเทศ
เกาหลีใต้จะมีอ านาจเข้าไปวินิจฉัยจ ากัดสิทธินั้นได้หรือไม่ ซึ่งทั้งรัฐธรรมนูญของประเทศสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนี และประเทศสาธารณรัฐเกาหลีใต้ก็แตกต่างกันซึ่งมีทั้งข้อดีและข้อเสีย ดังนี้ ข้อดี
คือ รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีสามารถจ ากัดสิทธิของบุคคลที่ใช้สิทธิเป็นปฏิปักษ์ต่อ
รัฐธรรมนูญได้โดยการจ ากัดสิทธิขั้นพ้ืนฐานทั้งหมดท าให้ประชาชนไม่กล้าที่จะ เป็นปฏิปักษ์ต่อ
รัฐธรรมนูญ ด าเนินชีวิตโดยยึด กฎ ระเบียบจากรัฐธรรมนูญเป็นหลัก ส่วนข้อเสีย บางครั้งการกระท า
ของบุคคลอาจจะไม่ตั้งใจหรือได้รับข้อมูลข่าวสารที่ผิดพลาดมาท าให้กระท าการ เป็นปฏิปักษ์ต่อ
รัฐธรรมนูญจึงโดนจ ากัดสิทธิขั้นพ้ืนฐานทั้งหมด ส่วนข้อดีของรัฐธรรมนูญเกาหลีใต้ คือ สามารถเข้าไป
จ ากัดสิทธิขั้นพ้ืนฐานได้เมื่อมีความจ าเป็น ท าให้ประชาชนไม่กล้ากระท าการที่เป็น เป็นปฏิปักษ์ต่อ
รัฐธรรมนูญ แต่ข้อเสียคือ ถ้าปรากฏว่านโยบายหรือการด าเนินกิจกรรมของพรรคการเมืองละเมิด
กฎเกณฑ์ประชาธิปไตยขั้นพ้ืนฐานของอ านาจฝ่ายบริหาร โดยคณะรัฐมนตรีแห่งรัฐอาจมีมติส่งค าร้อง
ให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยยุบพรรคการเมืองนั้น ๆ และคณะกรรมาธิการการบริหารการ
เลือกตั้งกลางเป็นผู้ปฏิบัติบังคับให้เป็นไปตามค าพิพากษาท าให้เป็นการจ ากัดสิทธิขั้นพ้ืนฐานมาก
เกนิไปจนอาจท าให้ประชาชนไม่พอใจสามารถลุกฮือขึ้นมาต่อต้านได้ในอนาคต 

ซึ่งแตกต่างจากเขตอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญไทย ที่มีเพียงอ านาจพิจารณาวินิจฉัยว่าบุคคล
หรือพรรคการเมืองใดกระท าการโดยใช้สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญเพ่ือล้มล้างการปกครอง
ระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขเท่านั้น โดยมิได้มีอ านาจในการวินิจฉัย
จ ากัดสิทธิของบุคคลหรือคณะบุคคลที่กระท าการเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พ.ศ.2560 ตามมาตรา 49  ซึ่งวิธีพิจารณาคดีของไทยนอกจากจะไม่มีการวินิจฉัยจ ากัดสิทธิของบุคคล
ที่กระท าการเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญแล้ว ยังไม่มีการแยกวิธีพิจารณาคดีเฉพาะเรื่องออกต่างหาก
จากกันดังเช่นในประเทศเยอรมนี ทั้งนี้ ในบางกรณีหากบุคคลหรือคณะบุคคลใดกระท าการล้มล้าง
รัฐธรรมนูญจะต้องถูกลงโทษตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 113270 ซึ่งกระบวนการของไทยนั้น
มิได้ให้มีการจ ากัดสิทธิแก่บุคคลหรือคณะบุคคลที่ถูกศาลพิพากษาว่ากระท าผิดตามประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา 113 แต่อย่างใด ดังนั้น เมื่อมีการใช้สิทธิเสรีภาพใดเพ่ือล้มล้างการปกครองในระบอบ
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข บุคคลหรือคณะบุคคลที่กระท าการดังกล่าวย่อม
ถูกด าเนินคดีอาญา ซึ่งจะต้องน าไปสู่กระบวนการจ ากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลหรือคณะบุคคลนั้น แต่
ถ้าบุคคลหรือคณะบุคคลที่ศาลวินิจฉัยว่าไม่ได้มีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา ย่อมจะไม่ถูก
จ ากัดสิทธิตามรัฐธรรมนูญ เนื่องจากเป็นกรณีที่ไม่มีกฎหมายบัญญัติไว้เป็นความผิดซึ่งในมาตรา 49 
                                                           

 270มาตรา 113 แห่งประมวลกฎหมายอาญา บัญญัติว่า  
 “ผู้ใดใช้ก าลังประทุษร้ายหรือขู่เข็ญว่าจะใช้ก าลังประทุษร้าย เพ่ือ 
 (1) ล้มล้างหรือเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญ 
 (2) ล้มล้างอ านาจนิติบัญญัติ อ านาจบริหาร หรืออ านาจตุลาการแห่งรัฐธรรมนูญ หรือให้ใช้
อ านาจดังกล่าวแล้วไม่ได้ หรือ 
 (3) แบ่งแยกราชอาณาจักรหรือยึดอ านาจปกครองในส่วนหนึ่งส่วนใดแห่งราชอาณาจักร ผู้นั้น
กระท าความผิดฐานเป็นกบฏ ต้องระวางโทษประหารชีวิต หรือจ าคุกตลอดชีวิต” 
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ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 นี้ยังคงไม่มีบทลงโทษในการเข้าไปจ ากัดสิทธิของ
บุคคลหรือคณะบุคคลที่กระท าการล้มล้างการปกครองในระบอบประชาธิปไตยเช่นเดียวกันกับ
รัฐธรรมนูญทั้งสองฉบับที่ผ่านมาของไทย คือ  ฉบับปี พ.ศ.2540 และรัฐธรรมนูญ ฉบับปี พ.ศ.2550 
จากการศึกษาดังกล่าวจึงเห็นได้ว่าประเทศไทยประสบกับปัญหาการบังคับใช้กฎหมายในกรณีของการ
กระท าอันเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญไม่ว่าการกระท าดังกล่าวจะเป็นการกระท าของพรรคการเมือง 
การกระท าของบุคคลหรือคณะบุคคลที่มิใช่พรรคการเมือง ซึ่งประเด็นส าคัญอยู่ที่บทบัญญัติ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 มาตรา 49 ไม่ได้มีการบัญญัติถึงหลักเกณฑ์ในการที่รัฐ
จะเข้าไปจ ากัดสิทธิของบุคคลหรือคณะบุคคลที่ใช้สิทธิอันมีอยู่ของตนกระท าการเป็นปฏิปักษ์ต่อ
รัฐธรรมนูญ ซึ่งก่อให้เกิดปัญหาความไม่มีประสิทธิภาพเพียงพอในมาตรการบังคับผู้ที่กระท าการเป็น
ปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญในทางปฏิบัติ เนื่องจากว่าในบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญเองไม่อาจที่จะเข้าไป
จ ากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนได้ ดังนั้น ความจ าเป็นที่ต้องมีการจ ากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชน
ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 มาตรา 49 เนื่องจาก ต้องห้ามตามที่บัญญัติไว้ใน
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 มาตรา 25271 ด้วยจึงท าให้แม้มีการด าเนินการตาม
รัฐธรรมนูญ มาตรา 49 ได้ แต่ก็ไม่อาจเข้าไปจ ากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนได้ เว้นแต่จะอาศัย
อ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายเฉพาะเพ่ือการที่รัฐธรรมนูญนี้ก าหนด จึงน ามาสู่ข้อเสนอแนะให้มี
การแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญให้มีความชัดเจนมากยิ่งขึ้นต่อไป      
 
5.2  วิเคราะห์การบังคับใช้บทลงโทษของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ตามมาตรา 49 
 
 จากบทบัญญัติในมาตรา 49 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 ในกรณีที่
บุคคลใดใช้สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ เพ่ือล้มล้างการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมี
พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข ซึ่งการกระท าดังกล่าวนั้นมีผลในทางกฎหมายด้วยกัน 2 ประการ คือ 
การถูกศาลรัฐธรรมนูญสั่งให้เลิกการกระท าดังกล่าวและการถูกด าเนินคดีอาญา โดยมีข้อพิจารณา
ดังต่อไปนี้ 

ความมีผลบังคับใช้ได้จริงตามมาตรา 49 เมื่อปรากฏการกระท าที่เป็นการกล่าวอ้างว่าใช้สิทธิ
เสรีภาพเพ่ือล้มล้างการปกครองในระบอบประชาธิปไตยหรือเพ่ือให้ได้มาซึ่งอ านาจในการปกครอง
ประเทศนอกวิถีทางตามรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญย่อมวินิจฉัยสั่งให้ “เลิกการกระท า” ดังกล่าว 
เช่น รัฐบาลประกาศภาวะฉุกเฉินในกรณีที่มีเหตุการณ์ความไม่สงบหรือความรุนแรงทางการเมือง

                                                           

 271มาตรา 25 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 บัญญัติไว้ว่า 
 “สิทธิและเสรีภาพของปวงชนชาวไทย นอกจากที่บัญญัติคุ้มครองไว้เป็นการเฉพาะ ใน
รัฐธรรมนูญแล้ว การใดที่มิได้ห้ามหรือจ ากัดไว้ในรัฐธรรมนูญหรือในกฎหมายอ่ืน บุคคลย่อมมีสิทธิ 
และเสรีภาพที่จะท าการนั้นได้และได้รับความคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญ ตราบเท่าที่การใช้สิทธิหรือ
เสรีภาพ เช่นว่านั้นไม่กระทบกระเทือนหรือเป็นอันตรายต่อความมั่นคงของรัฐ ความสงบเรียบร้อย
หรือศีลธรรมอันดี ของประชาชน และไม่ละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลอื่น” 
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เกิดขึ้นอันเป็นภัยการต่อความมั่นคงของรัฐ ตามพระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์
ฉุกเฉิน พ.ศ.2548 ซึ่งเป็นกฎหมายที่ให้อ านาจเชิงรุกแก่เจ้าหน้าที่ของรัฐ ในการงดเว้นขั้นตอนการ
ด าเนินการตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา เช่น การจับกุม ขัง ค้น สอบสวน ฯลฯ 
รวมทั้งยังเป็นกฎหมายที่มีบทบัญญัติที่เป็นการจ ากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลบางประการอีกด้วย เช่น 
ห้ามบุคคลหรือคณะบุคคลใดกระท าการใด ๆ หรือสั่งให้บุคคลหรือคณะบุคคลกระท าการใด ๆ เท่าที่
จ าเป็นแก่การรักษาความมั่นคงของรัฐ ความปลอดภัยของประเทศหรือความปลอดภัยของประชาชน 
เป็นต้น ซึ่งเป็นอ านาจหน้าที่ของรัฐบาลตามรัฐธรรมนูญ หากการประกาศนั้น ๆ น่าเชื่อว่ามิได้เป็นไป
เพ่ือรักษาความสงบ แต่เป็นไปเพ่ือยึดอ านาจการปกครองโดยวิถีทางที่เป็นปฏิปักษ์ต่อการปกครอง
ตามรัฐธรรมนูญนี้ ศาลรัฐธรรมนูญย่อมมีอ านาจสั่ง ให้เลิกการกระท านั้นได้ เมื่อพิจารณาจาก
บทบัญญัติดังกล่าวแล้วจะเห็นได้ว่า มีการกระท าอันเป็นปฏิปักษ์ ต่อรัฐธรรมนูญเกิดขึ้นศาล
รัฐธรรมนูญก็จะวินิจฉัยสั่งให้เลิกการกระท านั้นตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 
มาตรา 49 ดังนี้ หากมีการกระท านั้นเกิดขึ้นจริงการที่ศาลรัฐธรรมนูญสั่งให้เลิกการกระท าดังกล่าวจะ
มีผลบังคับได้จริงหรือไม่เพียงใด เช่น มีคนจ านวนหนึ่งอ้างว่ากระท าการโดยใช้เสรีภาพในการชุมนุม
โดยเข้าไปจัดตั้งเวทีชุมนุมในสถานที่ราชการ เผาท าลายทรัพย์สิน, เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น
ด้วยการเขียนข้อความมุ่งล้มล้างการปกครองในระบอบประชาธิปไตยไม่ว่าจะบนหน้ากระดาษหรือใน
โลกออนไลน์ กระท าการปลุกระดม ตระเตรียมก าลังพล สะสมอาวุธ เพ่ือน าไปสู่การ “ฉีกรัฐธรรมนูญ” 
หรือเรียกร้องให้มีการ “ยกเลิกการปกครองในระบอบประชาธิปไตย” บุคคลซึ่งมีเป้าหมายที่แน่ชัด
เช่นนี้มีความจ าเป็นใดที่จะต้องยุติความเคลื่อนไหวของตนเพียงเพราะศาลรัฐธรรมนูญสั่งให้เลิกกระท า
การหรือหากมีค าวินิจฉัยสั่งให้เลิกการกระท าดังกล่าวแล้ว กลุ่มคนดังกล่าวไม่ปฏิบัติตามก็ไม่ได้มี
สภาพบังคับใดก าหนดไว้ ทั้งนี้ การสั่งให้เลิกการกระท าที่เป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญนั้นมีผลเฉพาะ
การกระท าในครัง้ที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยเท่านั้น แต่ไม่มีผลถึงการกระท าในครั้งอ่ืน ๆ อันอาจเกิดขึ้น
ได้ในอนาคต ซึ่งไม่มีมาตรการทางกฎหมายให้บุคคลหรือคณะบุคคลเลิกกระท าการดังกล่าวแต่อย่างใด
และหากบุคคลหรือกลุ่มบุคคลดังกล่าวมิได้เลิกการกระท าของตนยังคงด าเนินการต่อไปตาม
วัตถุประสงค์ที่มีมาแต่เดิมเจ้าหน้าที่ของรัฐไม่ว่าจะเป็นเจ้าพนักงานต ารวจ ทหารหรือองค์กรอ่ืนใดจะ
เข้าไปยุติหรือยับยั้งการกระท านั้น ๆ โดยวิธีใดได้บ้าง ซึ่งจะต้องหลีกเลี่ยงหรือกระทบต่อสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลเหล่านั้นให้น้อยที่สุดและจะสามารถสืบสาวไปถึงตัวการหรือผู้ที่วางแผนอยู่
เบื้องหลังทั้งหมดได้หรือไม่นั่นเอง 
 ทั้งนี้ การวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ให้เลิกกระท าการดังกล่าวนั้นจ าต้องอาศัยเครื่องมือใน
การด าเนินการ ซึ่งในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 ไม่ได้มีการบัญญัติไว้ถึงมาตรการ
บังคับหรือเครื่องมือ อ่ืนใดในการยับยั้ ง หรือสั่ ง ให้ เลิกการกระท าที่ เป็นปฏิปักษ์  จึ งควรน า
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญมาพิจารณาประกอบ    
โดยการให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจในการก าหนดค าบังคับ ก าหนดให้หน่วยงานใดหน่วยงานหนึ่งมี
หน้าที่ในการด าเนินการให้เป็นไปตามที่ศาลก าหนด นั่นคือ “การก าหนดค าบังคับกับการก าหนดมาตรการ
คุ้มครองชั่วคราว” ซึ่งได้น าหลักการพ้ืนฐานของกฎหมายศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนี (Federal Constitutional Court Act) มาตรา 32 ที่ให้อ านาจแก่ศาลรัฐธรรมนูญแห่ง
สหพันธ์ในการก าหนดมาตรการคุ้มครองชั่วคราวโดยไม่ต้องไต่สวนก็ได้ มาบัญญัติไว้ในกฎหมายร่าง
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พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. . ... ซึ่งเดิมใน
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2550 นั้นมีปัญหาบทบัญญัติในเรื่องของการก าหนดวิธีการ
คุ้มครองชั่วคราวก่อนวินิจฉัย ดังนั้น เมื่อมีความจ าเป็นที่จะต้องใช้มาตรการคุ้มครองชั่วคราว ศาลจึง
อ้างอ านาจตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง ซึ่งมีข้อโต้แย้งว่าศาลรัฐธรรมนูญสามารถสั่ง
คุ้มครองชั่วคราวโดยใช้ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งได้หรือไม่ เพราะคดีรัฐธรรมนูญเป็นคดี
ที่อยู่ในระบบกฎหมายมหาชนซึ่งมีลักษณะแตกต่างจากกฎหมายเอกชน และไม่มีบทบัญญัติเรื่องการ
ก าหนดวิธีการบังคับให้เป็นไปตามค าวินิจฉัย แม้รัฐธรรมนูญจะบัญญัติว่า ค าวินิจฉัยของศาล
รัฐธรรมนูญให้เป็นเด็ดขาด มีผลผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาลและองค์กรอ่ืนของรัฐ แต่อย่างไรก็
ตาม หากเกิดกรณีท่ีมีการฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญขึ้น ก็ยังไม่มีกฎหมาย
ใดที่จะก าหนดวิธีการบังคับให้เป็นไปตามค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญเอาไว้จึงมีปัญหาว่า จะมี
วิธีการบังคับคดีอย่างไร และองค์กรใดเป็นผู้ที่มีหน้าที่บังคับคดีในการบังคับควบคุมการกระท าที่เป็น
ปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญ  
 ซ่ึงต่างจากประเทศสหพันธส์าธารณรัฐเยอรมนีท่ีศาลรัฐธรรมนูญแหง่สหพันธ์มีอ านาจก าหนด
ค าบังคับว่าจะให้ใครหรือหน่วยงานใดเป็นผู้มีอ านาจในการบังคับตามค าวินิจฉัย  และจะด าเนินการ
บังคับการให้เป็นไปตามค าวินิจฉัยอย่างไร และอาจก าหนดวิธีการ และมาตรการในการบังคับคดีด้วยก็
ได้  ส่วนในประเทศสาธารณรัฐเกาหลี ใต้ ในระหว่างการพิจารณาคดีของศาลรัฐธรรมนูญ                
ศาลรัฐธรรมนูญอาจมีดุลพินิจหรือตามที่ได้รับการร้องขอมีค าสั่งคุ้มครองชั่วคราวให้พรรคการเมือง
ระงับกิจกรรมของพรรคจนกว่าศาลรัฐธรรมนูญจะอ่านค าวินิจฉัยได้  เมื่อศาลรัฐธรรมนูญได้อ่านค า
วินิจฉัยมีค าสั่งให้ยุบพรรคการเมืองแล้ว ให้คณะกรรมการการเลือกตั้งแห่งชาติมีหน้าที่ปฏิบัติให้เป็นไป
ตามค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในคดียุบพรรคการเมืองตามพระราชบัญญัติยุบพรรคการเมือง 272 
ซึ่งการที่ต้องให้มีการจ ากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญแห่ งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.
2560 มาตรา 49 โดยในบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญไม่สามารถที่จะเข้าไปจ ากัดสิทธิหรือเสรีภาพของ
ประชาชนได้ เนื่องจากต้องห้ามตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 มาตรา 25 จึงท าให้
แม้จะมีการด าเนินการตามมาตรา 49 แต่ก็ไม่อาจเข้าไปจ ากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลได้ เพราะไม่มี
การก าหนดค าบังคับหรือการก าหนดมาตรการคุ้มครองชั่วคราวในกรณีที่เกิดการกระท าที่เป็นปฏิปักษ์
ต่อรัฐธรรมนูญขึ้น เว้นแต่จะอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายเฉพาะเพ่ือการที่รัฐธรรมนูญนี้
ก าหนด   
 ดังนั้น จึงควรที่จะต้องก าหนดไว้ให้ชัดเจนในกฎหมาย ประกอบกับการที่รัฐธรรมนูญ
ก าหนดให้การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลหรือพรรคการเมืองจะต้องอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติ
ในกฎหมายแต่ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 มาตรา 49 ก็มิได้ก าหนดไว้ว่า        
หากศาลรัฐธรรมนูญได้มีค าวินิจฉัยให้เลิกการกระท าที่เป็นปฏิปักษ์หรือมีค าสั่งห้ามมิให้ประชาชน
กระท าการใดแล้ว หากประชาชนไม่ยอมท าตามค าสั่งศาลรัฐธรรมนูญจะมีบทบังคับอย่างไร ซึ่งใน
รัฐธรรมนูญฉบับนี้ไม่ได้ก าหนดไว้อย่างชัดแจ้งว่า การจ ากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนต้องท าโดย
                                                           

 272มนตรี สิงหะ, ปัญหาการด าเนินคดีตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 63 (กรุงเทพมหานคร: ม.ป.พ., 
ม.ป.ป.), หน้า 43. 
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กฎหมาย ดังนั้น จึงควรหรือไม่ที่จะต้องมีการบัญญัติกฎหมายจ ากัดสิทธิของบุคคลที่กระท าการเป็น
ปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญ โดยให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจก าหนดมาตรการคุ้มครองชั่วคราวหรือก าหนด
ค าบังคับ เพ่ือเป็นการป้องกันความเสียหายที่จะเกิดขึ้นอย่างร้ายแรงหรือยากแก่การแก้ไขเยียวยาใน
ภายหลัง และเพ่ือคุ้มครองประโยชน์สาธารณะจากการกระท าที่เป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญของบุคคล
หรือคณะบุคคล ทั้งนี้ผู้เขียนเห็นว่าอาจเป็นกรณีที่ศาลเห็นสมควรหรือผู้ที่เกี่ยวข้องในคดีหรือผู้มีส่วน
ได้เสียยื่นค าร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจก าหนดมาตรการหรือวิธีการใด ๆ และออกค าสั่งไปยัง
หน่วยงานของรัฐ เจ้าหน้าที่ของรัฐหรือบุคคลที่เกี่ยวข้องให้ปฏิบัติตามหรือมีอ านาจบังคับให้เป็นไป
ตามค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญนั้นได ้
 ประเด็นต่อมา นอกจากการที่ศาลรัฐธรรมนูญจะมีอ านาจวินิจฉัยสั่งให้เลิกการกระท าที่มุ่ง   
ล้มล้างการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขแล้ว บุคคลที่ถู ก   
ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่ามีความผิดตามกฎหมายดังกล่าวยังอาจถูกด าเนินคดีอาญาอีกด้วย  ในการ
พิจารณาถึงความรับผิดทางอาญาของพรรคการเมือง และปัจเจกบุคคลที่กระท าการเป็นปฏิปักษ์ต่อ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ต้องพิจารณาถึงความผิดทางอาญาที่เป็นเรื่องเกี่ยวกับการก าหนด
ว่าการกระท าใดหรือการไม่กระท าอย่างใดเป็นความผิด โดยความรับผิดทางอาญานั้นเป็นเรื่องที่มี
สภาพบังคับรุนแรงซึ่งเป็นเครื่องมือของรัฐในการลงโทษผู้กระท าผิด เพ่ือคุ้มครองให้สังคมอยู่อย่าง
ปกติสุข และคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนในการด ารงอยู่ภายใต้กฎหมาย หากพบว่าผู้ใดใช้
ก าลังประทุษร้ายหรือขู่เข็ญว่าจะใช้ก าลังประทุษร้าย เพื่อล้มล้างหรือเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญ ต้องถูก
จ าคุกตลอดชีวิตหรือประหารชีวิต ซึ่งหากเป็นการกระท าของพรรคการเมืองที่กระท าการทุจริตการ
เลือกตั้ง นอกเหนือจากการถูกลงโทษให้ตัดสิทธิทางการเมืองตามกฎหมายรัฐธร รมนูญ และ
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยพรรคการเมืองแล้ว พรรคการเมืองและบุคคลที่เกี่ยวข้อง
อาจต้องรับผิดทางอาญาด้วยหากกระท าให้เกิดความเสียหายต่อประเทศชาติ จึงมีความจ าเป็นที่
จะต้องมีความคุ้มครองทางอาญาเข้ามาเพราะถือว่าเป็นเรื่องที่มีผลกระทบโดยตรงต่อการปกครองใน
ระบอบประชาธิปไตย ซึ่งความรับผิดทางอาญาได้ปรากฏอยู่ในกฎหมายฉบับต่าง  ๆ เช่น ประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 113 อีกด้วย พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยพรรคการเมือง พ.ศ.
2560 เป็นต้น ดังนี้ มีข้อพิจารณาว่าถ้าพรรคการเมืองกระท าการล้มล้างการปกครองในระบอบ
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขหรือกระท าการทุจริตการเลือกตั้งเพ่ือให้ได้มาซึ่ง
อ านาจในการปกครองประเทศโดยมิใช่วิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ ซึ่งนอกจากจะถูกลงโทษโดย
การถูกยุบพรรคฯอันถือว่ารับผลของการกระท านั้น ๆ ไปแล้ว เมื่อพิจารณาในส่วนของการยุบพรรค
แล้วถ้าการกระท าของบุคคลนั้นเป็นหลักของการกระท าความผิดก็ให้วินิจฉัยตัดสิทธิเสรีภาพของ
บุคคลนั้นที่สังกัดพรรคการเมืองได้เลยเช่นเดียวกับการตัดสิทธิของผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมือง โดย
จะมีโทษเฉพาะผู้ที่กระท าความผิดเท่านั้นไม่รวมถึงคณะกรรมการบริหารพรรคคนอ่ืน ๆ ที่มิได้รู้เห็น
ด้วย แต่ถ้าเป็นการกระท าของปัจเจกบุคคลผู้เขียนเห็นว่าบุคคลนั้นควรที่จะต้องรับโทษในทางอาญา
ในฐานะที่เป็นคดีประธานก่อนขณะเดียวกันก็จะมีโทษทางอาญาที่รุนแรงที่สุด คือ การประหารชีวิต 
รองลงมาคือ จ าคุกตลอดชีวิต ในฐานความผิดล้มล้างการปกครอง และการทุจริตการเลือกตั้งซื้อสิทธิ
ขายเสียง เพราะถือว่าเป็นการท าลายระบบการปกครองแบบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรง
เป็นประมุข  
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5.3 วิเคราะห์ความแตกต่างของการใช้สิทธิล้มล้างการปกครองในระบอบประชาธิปไตย       
ระหว่างบทบัญญัติรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 และ รัฐธรรมนูญ       
แห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2550   

 
 หลังจากมีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 เมื่อวันที่ 6 เมษายน 
2560 นั้นพบว่า ในบทบัญญัติของมาตรา 49 มีความแตกต่างจากรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พ.ศ.2550 ทั้งในแง่ของบทบัญญัติลายลักษณ์อักษรและในแง่เจตนารมณ์ของกฎหมาย ดังต่อไปนี้  
 

5.3.1 การใช้สิทธิล้มล้างการปกครองในระบอบประชาธิปไตยของการกระท าใดเพื่อให้
ได้มาซึ่งอ านาจในการปกครองประเทศโดยมิใช่วิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ 

 ตามมาตรา 49 บัญญัติไว้แต่เพียงว่า “บุคคลใดใช้สิทธิหรือเสรีภาพเพ่ือล้มล้างการปกครองใน
ระบอบประชาธิปไตย อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข.  . .” เพียงอย่างเดียวเท่านั้น มิได้
หมายความรวมถึง “การใช้สิทธิของบุคคลกระท าการใดเพ่ือให้ได้มาซึ่งอ านาจในการปกครองประเทศ
โดยวิธีการที่มิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ” ซ่ึงการใช้สิทธิดังกล่าวนั้นหมายถึง การ
กระท าที่เป็นการทุจริตการเลือกตั้งที่มิได้เป็นไปโดยสุจริตและเที่ยงธรรม ทั้งในส่วนของผู้สมัคร       
รับเลือกตั้งเอง และยังรวมถึงเจ้าหน้าที่ของรัฐในการด าเนินการใด ๆ อันเป็นการเอ้ือผลประโยชน์
ให้แก่พวกพ้องของตนโดยเห็นแก่อามิสสินจ้างเหล่านี้ เป็นต้น  
 ดังนั้น หากมีการใช้สิทธิในทางที่ผิดเกิดขึ้นไม่ว่าจะเป็นบุคคล คณะบุคคลหรือพรรคการเมือง
แล้ว เมื่อไม่มีกฎหมายใดก าหนดไว้ว่าการกระท าดังกล่าวเป็นความผิด บุคคลที่กระท าการดังกล่าวนั้น
ย่อมไมม่ีความผิดตามบทบัญญัติมาตรา 49 ของรัฐธรรมนูญฉบับนี้ ดังนั้น จึงเห็นได้ว่ารัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 มีช่องว่างของกฎหมายที่เอ้ือประโยชน์ให้แก่ ผู้ที่มุ่งหมายจะกระท าการ
ใด ๆ อันเป็นไปเพ่ือให้ได้มาซึ่งอ านาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการที่มิได้เป็นไปตามวิถีทางของ
รัฐธรรมนูญ ซึ่งแตกต่างจากรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ฉบับปี พ.ศ.2540 มาตรา 63 และ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2550 มาตรา 68 ที่เขียนไว้ในรัฐธรรมนูญว่ารวมถึงการ
กระท าใดเพ่ือให้ได้มาซึ่งอ านาจในการปกครองประเทศโดยมิใช่วิถีทางตามรัฐธรรมนูญ จึงจ าต้องมีการ
พิจารณารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 ประกอบกับกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญว่า
ได้มีการบัญญัติถึงเหตุแห่งการใช้สิทธิล้มล้างการปกครองในส่วนของการกระท าความผิดดังกล่าว
หรือไม่อย่างไร ทั้งนี้ เมื่อพิจาณารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 ในส่วนของการได้มา
ซึ่งอ านาจในการปกครองประเทศนอกวิถีทางตามรัฐธรรมนูญนั้น แม้จะไม่ได้เขียนไว้โดยตรงซึ่งวาง
หลักไว้เพียงลอย ๆ ว่าเฉพาะเหตุแห่งการล้มล้างการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมี
พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขเท่านั้น แต่เมื่อพิจารณาประกอบกับพระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญว่าด้วยพรรคการเมือง พ.ศ.2560 และร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการ
เลือกตั้ง พ.ศ. .... แล้ว ผู้เขียนเห็นว่าให้สามารถน ามาเป็นเหตุแห่งการยุบพรรคฯได้ เพราะถึงแม้ว่าจะ
ไม่ได้เขียนไว้ในรัฐธรรมนูญ แต่ก็เป็นหลักการสากลที่ทั่วโลกยอมรับได้ เพ่ือป้องกันการทุจริตการ
เลือกตั้งของบุคคลทั้งที่สังกัดพรรคการเมือง และท่ีไม่ได้สังกัดพรรคการเมือง 
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 และประเด็นสุดท้าย เดิมรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540 มาตรา 65 และ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพ.ศ.2550 มาตรา 69 ได้มีการบัญญัติให้ผู้ที่ทราบการกระท าอัน
เป็นการล้มล้างการปกครองในระบอบประชาธิปไตยหรือเพ่ือให้ได้มาซึ่งอ านาจในการปกครองประเทศ
โดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้มีสิทธิที่จะกระท าการใด ๆ อันเป็นการ
ต่อต้านขัดขวางผู้ที่ได้อ านาจในการปกครองประเทศมาโดยไม่เป็นธรรมหรือเป็นการ “ใช้สิทธิต่อต้าน
โดยสันติวิธี” ซึ่งหมายความถึง การใช้สิทธิในรูปแบบอ่ืนซึ่งผู้เขียนเห็นว่าอาจรวมไปถึงการ “ใช้สิทธิ
ทางศาล” ที่มิใช่การใช้สิทธิตามมาตรา 63 และมาตรา 68 ที่รัฐธรรมนูญทั้งสองฉบับเดิมบัญญัติไว้เป็น
การเฉพาะก็ได้ แต่ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 นี้มิได้มีการบัญญัติให้สิทธิแก่ผู้ที่รู้
เห็นการกระท าดังกล่าวให้สามารถมีสิทธิต่อต้านการกระท านั้น ๆ ได้ ซึ่งสิทธิในการต่อต้านนั้น
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ฉบับปี พ.ศ.2540 และปี พ.ศ.2550 ได้น าหลักการมาจากมาตรา 
20 ของรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์เยอรมนี เมื่อพิจารณาโครงสร้างกฎหมายของประเทศเยอรมนีแล้วจะ
เห็นได้ว่า ประเทศไทยไม่มีหลักการจ ากัดสิทธิของบุคคลที่กระท าการเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญ
ดังเช่น มาตรา 18 ของรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์เยอรมนี แต่รัฐธรรมนูญของไทยเรามีหลักการยุบพรรค
ตามมาตรา 21(2) นั่นคือ พรรคการเมืองจะต้องถูกยุบหากพบว่ามีวัตถุประสงค์ในการก่อตั้งเพ่ือ
ท าลายหลักการพ้ืนฐานของระบอบเสรีประชาธิปไตยหรือท าให้เสียหายหรือท าให้พ้นไปซึ่งการด ารงอยู่
ของรัฐ แต่ในรัฐธรรมนูญ พ.ศ.2560 นี้กลับไม่ได้บัญญัติถึงวิธีการต่อต้านของผู้ที่รู้เห็นการกระท า
ดังกล่าว อีกทั้ง เมื่อพิจารณาจากพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยพรรคการเมือง พ.ศ.
2560 ก็ไม่พบว่ามีในมาตราใดที่บัญญัติไว้ถึงสิทธิต่อต้านการกระท าที่เป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญ
ดังกล่าวเช่นเดียวกับรัฐธรรมนูญ พ.ศ.2540 และรฐัธรรมนูญ พ.ศ.2550 ดังนั้น ผู้ที่รู้เห็นถึงการกระท า
อันเป็นปฏิปักษ์นั้นจึงไม่สามารถใช้สิทธิต่อต้านได้ทันท่วงทีจนอาจก่อให้เกิดความเสียหายแก่
ประเทศชาติได้ซึ่งหากมิได้ด าเนินการดังกล่าวแล้วย่อมก่อให้เกิดผลร้ายแรงต่อสังคมส่วนรวมได้ ทั้งนี้ 
ก็เพ่ือเป็นการคุ้มครองป้องกันการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็น
ประมุข ประเด็นปัญหาดังกล่าวจึงเป็นปัญหาเร่งด่วนที่ควรได้รับการพิจารณาเป็นอย่างยิ่ง 
 

5.3.2 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 มาตรา 49 มิได้มีการบัญญัติ ค าว่า           
“พรรคการเมือง” ดังเช่นในรฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2550 

 พรรคการเมืองเป็นสถาบันทางการเมืองที่ถือว่ามีความส าคัญอย่างยิ่งต่อการปกครองใน
ระบอบประชาธิปไตย เพราะเกิดขึ้นจากการรวมตัวกันของบุคคลที่มีแนวความคิด อุดมการณ์ และมี
ความมุ่งหมายเพ่ือด าเนินกิจกรรมทางการเมือง ซึ่งพรรคการเมืองจะกระท าผิดได้ก็ต่อเมื่อ
วัตถุประสงค์ของพรรคการเมืองนั้นขัดต่อรัฐธรรมนูญ ตามวิถีทางประชาธิปไตยหรือการด ารงอยู่ของ
รัฐ และผู้แทนของพรรคการเมืองกระท าการอันเป็นความผิดในฐานะผู้แทนพรรคการเมือง ส าหรับ   
การพิจารณาถึงวัตถุประสงค์ของพรรคการเมืองนั้นคงไม่มีพรรคการเมืองใดที่ขณะจดทะเบียนจะแจ้ง
วัตถุประสงค์ของตนว่าจัดตั้งขึ้นเพ่ือจะล้มล้างการปกครองในระบอบประชาธิปไตย หรือเพ่ือให้ได้มา
ซึ่งอ านาจในการปกครองประเทศโดยมิใช่วิถีทางตามรัฐธรรมนูญหรือเพ่ือที่จะมุ่งเป็นปฏิปักษ์ต่อการ
ปกครองในระบอบประชาธิปไตย ดังนี้ จึงอาจจะต้องพิจารณาถึงวัตถุประสงค์ของพรรคการเมืองให้
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ลึกลงไปถึงอุดมการณ์ของพรรคนั้นซึ่งเป็นปัจจัยส าคัญที่พรรคใช้เพ่ือรวบรวมสมาชิกและเพ่ือเป็น
นโยบายต่อสู้ทางการเมือง273  
 ซึ่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 ไม่ได้มีการบัญญัติถึงบทลงโทษพรรค
การเมืองในกรณีที่พรรคการเมืองใดมีการกระท าที่มุ่งล้มล้างการปกครองในระบอบประชาธิปไตยหรือ
เป็นภัยต่อความม่ันคงของรัฐ ซึ่งมีความแตกต่างจากรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2550 ที่มี
บทลงโทษให้ยุบพรรคการเมืองที่กระท าการดังกล่าวโดยบัญญัติเพ่ิมเติมบทลงโทษว่านอกจากจะให้มี
การยุบพรรคการเมืองแล้ว หัวหน้าพรรคการเมืองและกรรมการบริหารพรรคการเมืองจะต้องถูกเพิก
ถอนสิทธิเลือกตั้งเป็นเวลา 5 ปีอีกด้วย ดังนั้น ในรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันจึงมีความแตกต่างจาก
รัฐธรรมนูญฉบับที่ผ่านมา ซึ่งในมาตรา 49 บัญญัติเป็นเพียงหลักทั่ว ๆ ไปไม่ได้บัญญัติถึงพรรค
การเมือง ทั้งนี้ หากพิจารณาในส่วนที่ว่าด้วยเสรีภาพในการจัดตั้งพรรคการเมือง 274 บุคคลย่อมมี
เสรีภาพในการจัดตั้งพรรคการเมืองซึ่งตามกฎหมายอย่างน้อยจะต้องมีบทบัญญัติที่เกี่ยวกับการ
บริหารพรรคการเมือง ซึ่งต้องก าหนดให้เป็นไปโดยเปิดเผย และตรวจสอบได้ เปิดโอกาสให้สมาชิกมี
ส่วนร่วมอย่างกว้างขวางในการก าหนดนโยบายและการส่งผู้สมัครรับเลือกตั้ง และก าหนดมาตรการให้
สามารถด าเนินการได้โดยอิสระไม่ถูกครอบง าหรือชี้น าโดยบุคคลซึ่งมิได้เป็นสมาชิกของพรรคการเมือง
นั้น รวมทั้งมาตรการก ากับดูแลมิให้สมาชิกของพรรคการเมืองกระท าการอันเป็นการฝ่าฝืนหรือไม่
ปฏิบัติตามกฎหมายเกี่ยวกับการเลือกตั้ง ดังนั้นจะเห็นได้ว่า รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 
2560 มาตรา 49 ไม่ได้เขียนถึงเรื่องการยุบพรรคแต่ว่ามาตรา 45 ของรัฐธรรมนูญฉบับนี้ให้โยงไปที่
กฎหมายพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยพรรคการเมือง พ.ศ.2560 แล้วน าเอาเหตุ
ดังกล่าวมาเป็นเหตุให้ถูกยุบพรรคการเมือง ได้แก่  กระท าการล้มล้างการปกครองระบอบ
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข หรือเพ่ือให้ได้มาซึ่งอ านาจในการปกครองประเทศ
โดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญหรือกระท าการอันอาจเป็นปฏิปักษ์ต่อ
การปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข275 ดังนั้น แม้ว่ารัฐธรรมนูญ
                                                           

 273เข็มทอง ต้นสกุลรุ่งเรือง, การยุบพรรคการเมืองเนื่องจากการกระท าผิดกฎหมายเลือกตั้ง
ของผู้บริหารพรรคการเมืองเป็นอันตรายต่อประชาธิปไตย (กรุงเทพมหานคร: สถาบันพระปกเกล้า, 
ม.ป.ป.) 
 274มาตรา 45 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 “บุคคลย่อมมีเสรีภาพใน
การรวมกันจัดตั้งพรรคการเมืองตามวิถีทางการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์
ทรงเป็นประมุข ตามท่ีกฎหมายบัญญัติ 
 กฎหมายตามวรรคหนึ่งอย่างน้อยต้องมีบทบัญญัติเกี่ยวกับการบริหารพรรคการเมือง ซึ่งต้อง
ก าหนดให้เป็นไปโดยเปิดเผยและตรวจสอบได้ เปิดโอกาสให้สมาชิกมีส่วนร่วมอย่างกว้างขวางในการ
ก าหนดนโยบายและการส่งผู้สมัครรับเลือกตั้ง และก าหนดมาตรการให้สามารถด าเนินการโดยอิสระไม่
ถูกครอบง าหรือชี้น าโดยบุคคลซึ่งมิได้เป็นสมาชิกของพรรคการเมืองนั้น รวมทั้งมาตรการก ากับดูแลมิ
ให้สมาชิกของพรรคการเมืองกระท าการอันเป็นการฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามกฎหมายเกี่ยวกับการ
เลือกตั้ง” 
 275มาตรา 92 แห่งพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยพรรคการเมือง พ.ศ.2560  
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แห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 จะบัญญัติถึงเหตุแห่งการกระท าอันเป็นปฏิปักษ์เพียงเรื่องเดียวคือ      
มิให้บุคคลใดใช้สิทธิเสรีภาพเพ่ือล้มล้างการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรง
เป็นประมุข โดยมิได้มีการบัญญัติถึงเหตุแห่งการกระท าใด ๆ เพ่ือให้ได้มาซึ่งอ านาจในการปกครอง
ประเทศโดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญดังเช่นรัฐธรรมนูญ พ.ศ.2550 ที่
ให้เอาการกระท าดังกล่าวมาเป็นเหตุของการยุบพรรคดังกล่าว แต่ในมาตรา 45 ของรัฐธรรมนูญฉบับ
ปัจจุบันก็ได้โยงไปยังพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยพรรคการเมือง พ.ศ.2560 ในการ
น ามาวินิจฉัยถึงเหตุที่ศาลรัฐธรรมนูญจะวินิจฉัยยุบพรรคดังกล่าวได้ เมื่อรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 ไม่ว่าจะเป็นมาตรา 49 ก็ดี มาตรา 45 ก็ดีไม่ได้บัญญัติหรือก าหนดเหตุ
แห่งการยุบพรรคไว้ ดังนี้ ถ้าศาลรัฐธรรมนูญจะวินิจฉัยให้ยุบพรรคนั้นจะมีขอบเขตได้มากน้อยแค่ไหน
เพียงใด ซึ่งผู้เขียนมีความเห็นว่า หากจะให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจวินิจฉัยยุบพรรคการเมืองได้นั้น
จะต้องก าหนดเหตุที่เป็นหลักการสากล คือ พรรคการเมืองกระท าการเป็นปฏิปักษ์ต่อการปกครองใน
ระบอบประชาธิปไตย ซึ่งใครก็ตามไม่ว่าจะเป็นพรรคการเมืองก็ดี บุคคลหรือคณะบุคคลที่มิได้สังกัด
พรรคการเมืองก็ดีย่อมเป็นเหตุแห่งข้อจ ากัดของการใช้สิทธิเสรีภาพ  
 ดังนั้น หากพรรคการเมืองใดกระท าการเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญย่อมเป็นเหตุให้ถูกยุบ
พรรคการเมืองโดยถือว่าเป็นเหตุผลที่สามารถยอมรับได้ เนื่องจากเป็นหลักการสากลเช่นเดียวกับ
ประเทศอ่ืน ๆ ที่ปกครองด้วยระบอบประชาธิปไตย แต่ในกรณีที่จะต้องถูกยุบพรรคเพราะยินยอมให้
บุคคลอ่ืนซึ่งมิใช่สมาชิกพรรคกระท าการควบคุม ครอบง า กิจกรรมของพรรคในลักษณะที่จะท าให้
พรรคหรือสมาชิกของพรรคขาดความเป็นอิสระ276 ถูกครอบง าหรือชี้น าโดยบุคคลซึ่งมิได้เป็นสมาชิก
ของพรรคการเมืองนั้น รับบริจาคจากผู้ที่กระท าการหรือสนับสนุนการกระท าอันเป็นการท าลายความ
มั่นคงของราชอาณาจักร277 หรือกระท าการส่งเสริมหรือสนับสนุนให้บุคคลใดกระท าการก่อกวนหรือ
คุกคามความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนในประเทศ278 นั้นผู้เขียนเห็นว่าไม่อาจ
ยอมรับได้ เนื่องจากว่า สาระส าคัญของการที่ศาลรัฐธรรมนูญจะวินิจฉัยยุบพรรคการเมืองได้นั้นโดย
อาศัยเพียงเหตุผลดังกล่าวข้างต้น มิใช่หลักท่ีถูกบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญและไม่เป็นเหตุร้ายแรงดังเช่น
การกระท าที่เป็นปฏิปักษ์อันเป็นภัยต่อการด ารงอยู่ของรัฐ จึงไม่เป็นเหตุผลเพียงพอที่จะถูกวินิจฉัยให้
ยุบพรรคการเมืองได้  
 
 
 
 
 
 
 

 
                                                           

 276มาตรา 49 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560  
 277มาตรา 44 ของรฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560  
 278มาตรา 45 ของรฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560  
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บทที่ 6 

 
บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

  
6.1  บทสรุป  
 
 ในปัจจุบันปัญหาการก่อรัฐประหารหรือการให้ได้มาซึ่งอ านาจในการปกครองประเทศโดย
วิธีการซึ่งมิใช่วิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญทวีความรุนแรงมากขึ้นเรื่อย ๆ ซึ่งมีผลกระทบต่อความ
เจริญในด้านต่าง ๆ ของประเทศ ไม่ว่าจะเป็นด้านเศรษฐกิจ เทคโนโลยีสารสนเทศ การสื่อสาร 
การเมืองหรือการพัฒนาสังคมในด้านต่าง ๆ อันมีวัตถุประสงค์เพ่ือสร้างมาตรฐาน และคุณภาพชีวิตที่
ดีของคนในสังคม นักกฎหมายจึงต้องพัฒนา และแก้ไขปรับปรุงกฎหมายที่มีอยู่ในปัจจุบันให้ทันท่วงที
ต่อสถานการณ์ การกระท าใด ๆ ที่เป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญของบุคคลหรือคณะบุคคลที่มิได้สังกัด
พรรคการเมืองที่มีความสลับซับซ้อนมากยิ่งขึ้น แต่ทั้งนี้การพัฒนา และปรับปรุงกฎหมายดังกล่าวก็
จ าต้องค านึงถึงหลักการพ้ืนฐานของการบัญญัติกฎหมายขึ้นมาจ ากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลหรือคณะ
บุคคลเป็นส าคัญ บทบัญญัติสิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ ตามมาตรา 49 ของรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 เป็นบทบัญญัติหนึ่งที่ตราขึ้นมาโดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือปกปักรักษาไว้ซึ่ง
รัฐธรรมนูญมิให้บุคคลใดหรือคณะบุคคลใดกระท าการใดอันเป็นการล้มล้างการปกครองในระบอบ
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข โดยผ่านขั้นตอนและกระบวนการต่าง ๆ จนน ามา
สู่การกุมอ านาจรัฐที่ความมิชอบด้วยกฎหมายกลายเป็นความชอบด้วยกฎหมาย ทั้งนี้ประเทศไทยได้
ตระหนักถึงปัญหาของการกระท าดังกล่าวของบุคคลหรือคณะบุคคลที่มิใช่พรรคการเมือง จึงได้ตรา
บทบัญญัติสิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญขึ้นมาตั้งแต่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ฉบับปีพ.ศ.2540 
มาตรา 63 และยังคงน าหลักการดังกล่าวมาบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2550 
ในมาตรา 68 อย่างต่อเนื่องอีกด้วย โดยที่เหตุผลในการประกาศใช้หลักการเหล่านี้เพ่ือเป็นการตัด
วงจรการรัฐประหารหรือการกระท าใด ๆ เพ่ือให้ได้มาซึ่งอ านาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซึ่ง
มิใช่วิถีทางตามรัฐธรรมนูญ มิให้การรัฐประหารและการทุจริตการเลือกตั้งในประเทศไทยเกิด
เหตุการณ์ซ้ ารอยขึ้นอีก 
 จากการรัฐประหารเมื่อวันที่ 22 พฤษภาคม 2557 ซึ่งเกิดขึ้นอย่างรวดเร็ว มากจนกระทั่ง
บทบัญญัติมาตรา 68 แห่งรัฐธรรมนูญ ฉบับปี พ.ศ.2550 อันเป็นที่มาของมาตรา 49 แห่งรัฐธรรมนูญ 
ฉบับปี พ.ศ.2560 ไม่สามารถที่จะป้องกันได้อย่างทันท่วงที ซึ่งผู้เขียนเห็นว่าบทบัญญัติดังกล่าวไม่
สามารถใช้ได้จริงในทางปฏิบัติ หากจะแก้ไขตัวกฎหมายและท าให้รัฐธรรมนูญสามารถบังคับใช้ได้จริง
รัฐจ าต้องปลูกจิตส านึกของคนในชาติให้รักและหวงแหนอ านาจอธิปไตยซึ่งมาจากตนหรือจาก
ประชาชนในชาติ โดยต้องถือว่า “การรัฐประหาร” เป็นสิ่งต้องห้ามในรูปแบบการปกครองในระบอบ
ประชาธิปไตย เนื่องจากระบอบประชาธิปไตยมีวิธีการแก้ปัญหาของตนเองโดยโครงสร้างอยู่แล้ว      
แม้อาจจะต้องใช้เวลาล้มลุกคลุกคลานก็เป็นสิ่งที่ประชาชนทุกคนในฐานะที่เป็นเจ้าของอ านาจ
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อธิปไตยจ าต้องเรียนรู้และท าความเข้าใจ มิฉะนั้นหากให้มีการยอมรับให้มีการรัฐประหารโดยอ้างขึ้น
ว่ากระท าเพ่ือตัดตอนความชั่วร้ายของนักการเมือง ย่อมมีสภาพไม่ต่างจากการเอาสิ่งโสโครกมาล้างสิ่ง
โสมม การรัฐประหารจึงไม่อาจยอมรับได้ไม่ว่าในกรณีใด ๆ และ “ศาลรัฐธรรมนูญ” ย่อมมีภารกิจที่
จะรักษาไว้ซึ่งการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขและรักษาไว้
ซึ่งตัวของรัฐธรรมนูญเอง 
 ทั้งนี้ กฎหมายรัฐธรรมนูญของต่างประเทศได้มีการก าหนดมาตรการทางกฎหมายขึ้นมาอันมี
ผลเป็นการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน โดยประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีได้ก าหนดให้
มีแนวความคิดเรื่องสิทธิต่อต้านขัดขวางตามรัฐธรรมนูญ ตามรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์เยอรมนี มาตรา 
18, มาตรา 20 และมาตรา 21 (Basic Law for the Federal Republic of Germany) และรัฐ
บัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ว่าด้วยวิธีพิจารณาเฉพาะคดีจ ากัดสิทธิ
ขั้นพ้ืนฐานของบุคคล (Gesetz ueber das Bundesverfassungsgericht: BverfGG) และประเทศ
สาธารณรัฐเกาหลีใต้ได้ก าหนดให้มีมาตรการทางกฎหมายที่มีลักษณะเป็นการกระทบต่อสิทธิและ
เสรีภาพของประชาชนอยู่หลายมาตรการเช่นเดียวกันกับกับประเทศไทย โดยได้น าเอาหลักการส าคัญ
ต่าง ๆ ของประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีมาเป็นต้นแบบถึงแนวความคิดเรื่องสิทธิต่อต้าน
ขัดขวางการกระท าอันเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญเช่นเดียวกัน โดยได้น ามาบัญญัติไว้ในรั ฐธรรมนูญ
สาธารณรัฐเกาหลีใต้ ค.ศ.1987 มาตรา 8(4) และมาตรา 111(1) (The Korea Constitutional 
1987) และรัฐบัญญัติศาลรัฐธรรมนูญ (The Constitutional Court Act) ในการให้อ านาจศาล
รัฐธรรมนูญวินิจฉัยยุบพรรคการเมืองในกรณีที่วัตถุประสงค์หรือกิจกรรมของพรรคการเมืองที่มี
ลักษณะขัดต่อหลักการพื้นฐานของประชาธิปไตย  
 ซึ่งในการบัญญัติกฎหมายฉบับใดฉบับหนึ่งขึ้นมาคงจะปฏิเสธไม่ได้ว่าจะไม่มีผลเป็นการ
กระทบต่อสิทธิ และเสรีภาพของประชาชนเลย บทบัญญัติของกฎหมายที่ออกโดยฝ่ายนิติบัญญัติหรือ
โดยอ านาจของฝ่ายบริหารย่อมต้องอยู่บนหลักการพ้ืนฐานในการปกป้อง และคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ
ของประชาชน บทกฎหมายใดที่มีผลเป็นการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพจะกระท าได้ก็แต่โดยอาศัยอ านาจ
ตามบทบัญญัติของกฎหมายเฉพาะเพ่ือการที่รัฐธรรมนูญก าหนดจะต้องมีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไป ไม่
มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใดกรณีหนึ่งเป็นการเฉพาะเจาะจง ต้องจ ากัดสิทธิและเสรีภาพเท่าที่
จ าเป็น ไม่เป็นการกระทบกระเทือนต่อสาระส าคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพนั้น อีกทั้งจะต้องมีการระบุ
บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให้อ านาจในการตรากฎหมายนั้นด้วย ตามที่ปรากฏในมาตรา 25 ของ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 นอกจากนี้การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพต้องอยู่ภายใต้
เงื่อนไขโดยทั่วไปด้วย คือ จะต้องไม่ใช้สิทธิและเสรีภาพอันมีผลเป็นการละเมิดสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคลอ่ืน ไม่เป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญ และไม่ขัดต่อศีลธรรมอันดีของประชาชนอีกด้วย เมื่อ
พิจารณารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 มาตรา 49 พบว่ามีปัญหาที่เกี่ยวข้องกับการ
จ ากัดสิทธิของบุคคลหรือคณะบุคคลที่กระท าการเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญอยู่ด้วยกัน 3 ประการ 
คือ ปัญหาการจ ากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลหรือคณะบุคคลที่เป็นพรรคการเมือง  และไม่เป็นพรรค
การเมือง ปัญหาการบังคับใช้บทลงโทษตามมาตรา 49 และปัญหาความแตกต่างของการใช้สิทธิล้ม
ล้างการปกครองในระบอบประชาธิปไตยระหว่างบทบัญญัติรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.
2560 และรฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2550 ดังต่อไปนี้ 



137 
 

 ปัญหาประการแรก การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลหรือคณะบุคคลที่ เป็น            
พรรคการเมือง ในการซื้อสิทธิขายเสียงซึ่งเป็นการทุจริตการเลือกตั้ง อันเป็นการท าให้พรรคการเมือง
นั้นได้มาซึ่งอ านาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการที่มิใช่วิถีทางตามที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ       
ซึ่งเป็นการใช้สิทธิเสรีภาพในทางการเมืองที่เป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญ แต่อย่างไรก็ตามรัฐธรรมนูญ
นั้นไม่สามารถเข้าไปจ ากัดสิทธิของพรรคการเมืองได้ เนื่องจากการกระท าของพรรคการเมืองย่อม
แสดงออกซึ่งเจตนาด้วยการกระท าของบุคคลธรรมดา โดยศาลรัฐธรรมนูญลงโทษได้เพียงการเข้าไป
วินิจฉัยยุบพรรคการเมืองเท่านั้นมิได้มีบทลงโทษในการจ ากัดสิทธิแก่บุคคลที่สังกัดพรรคการเมือง
ผู้กระท าการดังกล่าวแต่อย่างใด ทั้งนี้  เมื่อศาลรัฐธรรมนูญมีค าสั่งให้ยุบพรรคการเมืองตาม
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยพรรคการเมือง พ.ศ.2560 ร่างพระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญว่าด้วยการเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร พ.ศ. .... และร่างพระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญว่าด้วยการได้มาซึ่งสมาชิกวุฒิสภา พ.ศ. .... ให้ถือว่าการกระท าผิดตามกฎหมายดังกล่าว
เป็นการกระท าของสมาชิกพรรคการเมืองทั้งหมด แม้ว่าในความเป็นจริงแล้วสมาชิกพรรคการเมืองคน
อ่ืน ๆ จะมิได้มีส่วนรู้เห็นถึงการกระท าความผิดของสมาชิกพรรคการเมืองผู้เป็นต้นเหตุนั้นก็ตาม ซึ่ง
แตกต่างจากศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารรัฐเยอรมนีที่เมื่อมีการวินิจฉัยยุบพรรคการเมืองแล้ว
จะไม่ถือว่าเป็นการกระท าของสมาชิกพรรคการเมืองทั้งหมด รวมทั้งยังมีอ านาจก าหนดมาตรการให้
ศาลรัฐธรรมนูญสามารถวินิจฉัยให้ทรัพย์สินของพรรคการเมืองส่วนใดส่วนหนึ่งตกเป็นของสหพันธ์
หรือมลรัฐเพ่ือน าไปใช้ในวัตถุประสงค์เพ่ือประโยชน์สาธารณะอีกด้วย ดังนั้น เพ่ือให้รัฐธรรมนูญคงไว้
ซึ่งมูลเหตุหรือข้อจ ากัดของการยุบพรรคการเมืองในกรณีเดียว คือกรณีที่พรรคการเมืองได้กระท าการ
อันอาจเป็นปฏิปักษ์ต่อการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขตาม
รัฐธรรมนูญนั้น ที่จะส่งผลให้พรรคการเมืองถูกยุบได้ รวมถึง การใช้อ านาจในการพิจารณาคดีของศาล
รัฐธรรมนูญในฐานะองค์กรตุลาการท่ีจะต้องค านึงถึงหลักการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเป็น
ส าคัญ 
 ส่วนการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลหรือคณะบุคคลที่ไม่เป็นพรรคการเมืองนั้นพบว่า 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 มาตรา 49 วรรคแรก บัญญัติว่า “บุคคลจะใช้สิทธิ
เสรีภาพเพ่ือล้มล้างการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข. . .” แต่
บทลงโทษส าหรับบุคคลหรือคณะบุคคลผู้กระท าการนั้น ๆ มีเพียงการถูกสั่งให้เลิกการกระท าความผิด 
และการถูกด าเนินคดีอาญาเท่านั้น ซึ่งไม่สอดคล้องกับบทบัญญัติในวรรคแรก ของมาตรา 49 ซึ่งเขียน
ไว้เพียงลอย ๆ ว่า “บุคคลจะใช้สิทธิหรือเสรีภาพ. . .”  โดยมิได้มีการบัญญัติว่าเป็นการใช้สิทธิ
เสรีภาพตามบทบัญญัติมาตราใดของรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายอื่นใดบ้าง จึงสามารถตีความได้เพียงแค่
สิทธิเสรีภาพที่บัญญัติไว้ในหมวดที่ 3 ของรัฐธรรมนูญว่าด้วยสิทธิ และเสรีภาพของปวงชนชาวไทย
เท่านั้น จะตีความขยายขอบเขตของบทบัญญัติให้เป็นอ่ืนไม่ได้ เนื่องจากว่าการกระท าอันเป็นปฏิปักษ์
ต่อรัฐธรรมนูญในหลาย ๆ ครั้งมิได้เกิดจากการกระท าของพรรคการเมือง แต่เป็นการกระท าของกลุ่ม
บุคคลที่มีแนวความคิดร่วมกัน ซึ่งต่างจากรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีที่ได้มีการจ ากัด
สิทธิของบุคคลที่ใช้สิทธิเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญในการลงโทษบุคคลใดก็ตามที่กระท าการล้มล้าง
ดังกล่าว โดยบัญญัติอยู่ในมาตรา 18 ของรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ที่ ได้มีการระบุไว้อย่างชัดเจนว่า 
“สิทธิเสรีภาพ” ที่จะถูกจ ากัดนั้น ได้มีการบัญญัติอยู่ในมาตราใดของรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์
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สาธารณรัฐเยอรมนีบ้าง ซ่ึงการให้สิทธิตามรัฐธรรมนูญมิได้มีความมุ่งหมายเพ่ือให้น าสิทธินั้นมาท าลาย
ตัวของรัฐธรรมนูญเอง การใช้สิทธิ และเสรีภาพอันเป็นการกระท าเพ่ือล้มล้างหลักการพ้ืนฐานของ
รัฐธรรมนูญย่อมจะต้องถูกจ ากัดตัดสิทธิไป เช่น สิทธิในการชุมนุม สิทธิในการสมาคมหรือสิทธิเสรีภาพ
ในทางวิชาการที่มีเจตนามุ่งล้มล้างการปกครองในระบอบประชาธิปไตย จึงเป็นกรณีปัญหาว่ า
รัฐธรรมนูญของไทยนั้นมิได้บัญญัติถึงหลักการจ ากัดสิทธิของบุคคลหรือคณะบุคคลไว้ในกรณีที่บุคคล
หรือคณะบุคคลใดใช้สิทธิของตนกระท าการเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญ 
 ประเด็นปัญหาต่อมา คือ การบังคับใช้บทลงโทษตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.
2560 มาตรา 49 ซ่ึงมีผลในทางกฎหมายด้วยกัน 2 ประการ คือ การถูกศาลรัฐธรรมนูญสั่งให้เลิกการ
กระท าดังกล่าว และการถูกด าเนินคดีอาญา ในกรณีที่หากมีการกระท าความผิดตามมาตรา 49 
เกิดข้ึนจริงการที่ศาลรัฐธรรมนูญสั่งให้เลิกการกระท าดังกล่าวจะมีผลบังคับได้จริงหรือไม่เพียงใด เช่น 
มีคนจ านวนหนึ่งอ้างว่ากระท าการโดยใช้เสรีภาพในการชุมนุม เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นหรือ
สิทธิในทรัพย์สินกระท าการ ปลุกระดม ตระเตรียมก าลังพล สะสมอาวุธ เพ่ือน าไปสู่การ “ฉีก
รัฐธรรมนูญ” หรือเรียกร้องให้มีการ “ยกเลิกการปกครองในระบอบประชาธิปไตย” บุคคลซึ่งมี
เป้าหมายที่แน่ชัดขนาดนี้มีความจ าเป็นใดที่จะต้องยุติความเคลื่อนไหวของตนเพียงเพราะศาล
รัฐธรรมนูญสั่งให้เลิกกระท าการหรือหากมีค าวินิจฉัยสั่งให้เลิกการกระท าการดังกล่าวแล้ว กลุ่มคน
ดังกล่าวไม่ปฏิบัติตามก็ไม่ได้มีสภาพบังคับใดก าหนดไว้ ทั้งนี้ การสั่งให้เลิกการกระท าที่เป็นปฏิปักษ์
ต่อรัฐธรรมนูญนั้นมีผลเฉพาะการกระท าในครั้งท่ีศาลวินิจฉัยเท่านั้น แต่ไม่มีผลถึงการกระท าในครั้งอ่ืน 
ๆ อันอาจเกิดขึ้นได้ในอนาคตแต่อย่างใด และในการด าเนินคดีอาญานั้น ตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 113 ที่บัญญัติโทษให้ประหารชีวิตหรือจ าคุกตลอดชีวิตนั้น ถ้าพรรคการเมืองกระท าการเป็น
ปฏิปักษ์ย่อมถูกลงโทษโดยการถูกยุบพรรคฯ ซึ่งถือว่ารับผลของการกระท านั้น ๆ ไปแล้ว แต่ถ้าเป็น
การกระท าของปัจเจกบุคคลผู้เขียนเห็นว่าบุคคลนั้นควรที่จะต้องรับโทษในทางอาญาในฐานะที่เป็นคดี
ประธานก่อนคือ ถูกจ าคุกตลอดชีวิตหรือประหารชีวิต จากนั้นศาลรัฐธรรมนูญจึงจะวินิจฉัยถึงการ
จ ากัดสิทธิของบุคคลที่กระท าการเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญต่อไป  
 ประเด็นสุดท้าย รฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 มาตรา 49 ไม่ได้มีการบัญญัติ
ถึงบทลงโทษพรรคการเมืองในกรณีที่พรรคการเมืองใดมีการกระท าที่มุ่งล้มล้างการปกครองในระบอบ
ประชาธิปไตยหรือเป็นภัยต่อความมั่นคงของรัฐ ซึ่งมีความแตกต่างจากรัฐธรรมนูญ ฉบับปีพ.ศ.2540 
ที่มีบทลงโทษให้ยุบพรรคการเมืองที่กระท าการดังกล่าว และยังคงน ามาบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2550 โดยบัญญัติเพ่ิมเติมบทลงโทษว่านอกจากจะให้มีการยุบพรรคการเมือง
แล้ว หัวหน้าพรรคการเมืองและกรรมการบริหารพรรคการเมืองจะต้องถูกเพิกถอนสิทธิเลือกตั้งเป็น
เวลา 5 ปีอีกด้วย ดังนั้น ในรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันจึงมีความแตกต่างจากรัฐธรรมนูญฉบับที่ผ่านมา 
นั่นคือ มาตรา 49  ไม่ได้เขียนไปถึงการกระท าของพรรคการเมืองที่มีเจตนามุ่งล้มล้างการปกครองใน
ระบอบประชาธิปไตยหรือท าให้เอ้ือประโยชน์ต่อพรรคการเมืองหรือกลุ่มบุคคลนั้นให้สามารถอาศัย
ช่องว่างของบทบัญญัติดังกล่าวกระท าการทุจริตการเลือกตั้ง ให้มิได้เป็นไปโดยสุจริต  และเที่ยงธรรม
อันเป็นเหตุให้ได้มาซึ่งอ านาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ใน
รัฐธรรมนูญ ซึ่งต้องไปพิจารณาถึงมาตรา 45 ประกอบกับพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วย
พรรคการเมือง พ.ศ.2560 ถึงเหตุยุบพรรคการเมือง 
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 และตามมาตรา 49 บัญญัติไว้แต่เพียงว่า “บุคคลใดใช้สิทธิหรือเสรีภาพเพ่ือล้มล้าง          
การปกครองในระบอบประชาธิปไตย อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข. . .” เพียงอย่างเดียว
เท่านั้น มิได้หมายความรวมถึง “การใช้สิทธิของบุคคลกระท าการใดเพ่ือให้ได้มาซึ่งอ านาจในการ
ปกครองประเทศโดยวิธีการที่มิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ” ซึ่งการใช้สิทธิดังกล่าว
นั้นหมายถึง การกระท าที่เป็นการทุจริตการเลือกตั้งที่มิได้เป็นไปโดยสุจริต และเที่ยงธรรมเมื่อไม่มี
กฎหมายใดก าหนดไว้ว่าการกระท าดังกล่าวเป็นความผิด ซึ่งการที่จะวินิจฉัยว่าพรรคการเมือง    
บุคคลหรือคณะบุคคลใดกระท าความผิดหรือไม่จะต้องไปพิจารณาดูประกอบกับกฎหมายฉบับอ่ืนๆ 
เช่น พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยพรรคการเมือง พ.ศ.2560 ร่างพระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยคณะกรรมการการเลือกตั้ง พ.ศ. . ... ร่างพระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญว่าด้วยการเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร พ.ศ. .. .. ร่างพระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญว่าด้วยการได้มาซึ่งสมาชิกวุฒิสภา พ.ศ. .… เป็นต้น ซึ่งหากพรรคการเมืองหรือบุคคลใด
กระท าการทุจริตการเลือกตั้งอันเป็นเหตุให้ได้มาซึ่งอ านาจในการปกครองประเทศโดยวิถีทางที่ไม่ชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญจะต้องถูกยุบพรรคฯตามกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญดังกล่าวข้างต้น ซึ่งจะต่างจาก
รฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2550 ที่ได้มีการบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญอย่างชัดเจนที่ให้การ
กระท าอันเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญนั้นนอกจากการกระท าที่เป็นการล้มล้างการปกครองในระบอบ
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขแล้ว ยังบัญญัติรวมถึงการกระท าใด ๆ เพ่ือให้ได้มา
ซึ่งอ านาจในการปกครองประเทศโดยมิใช่วิถีทางตามที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญอีกด้วย 
 
6.2  ข้อเสนอแนะ 
 
 ปัญหาในการจ ากัดสิทธิของบุคคลหรือคณะบุคคลที่กระท าการเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย เพ่ือเป็นการบังคับใช้กฎหมายให้มีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้นผู้เขียนจึงมี
ข้อเสนอแนะดังต่อไปนี้ 
 1.  แม้ว่าในหลายกรณีจะมีการจ ากัดตัดสิทธิของบรรดาผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมือง เช่น 
กรณีการจงใจไม่ยื่นบัญชีแสดงรายการทรัพย์สินและหนี้สินของผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมืองและ
เจ้าหน้าที่ของรัฐหรือจงใจยื่นด้วยข้อความอันเป็นเท็จหรือปกปิดข้อความจริงที่ควรแจ้งให้ทราบ ต้อง
ได้รับโทษให้พ้นจากต าแหน่งในวันที่ศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมืองวินิจฉัย
และห้ามมิให้ด ารงต าแหน่งทางการเมืองและด ารงต าแหน่งใดในพรรคการเมืองเป็นเวลา 5 ปี นับแต่
วันที่ศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมืองวินิจฉัย ตามร่างพระราชบัญญั ติ
ประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริต พ.ศ.  …. หรือบุคคลใดกระท าการ
ทุจริตการเลือกตั้ งสมาชิกสภาผู้ แทนราษฎรและการทุจริ ตการเลือกตั้ งสมาชิกวุฒิสภา                  
ตามร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการได้มาซึ่งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร พ.ศ.  .... 
และร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการได้มาซึ่งสมาชิกวุฒิสภา พ.ศ. .... ที่ให้ศาลฎีกา
พิจารณาวินิจฉัยให้ผู้ที่กระท าการดังกล่าวต้องถูกตัดสิทธิทางการเมือง ซึ่งถือว่าเป็นการถูกจ ากัด      
ตัดสิทธิทางการเมืองโดยตรง แต่กฎหมายของไทยก็ยังมิได้มีการจ ากัดตัดสิทธิบุคคลธรรมดาที่กระท า
การเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญ ดังนั้น จึงควรก าหนดให้มีการจ ากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลหรือคณะ
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บุคคลที่กระท าการเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญ เนื่องจากการที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พ.ศ.2560 มาตรา 49 ได้ก าหนดบทลงโทษว่ามีเพียงการสั่งให้เลิกการกระท า และการถูกด าเนิน
คดีอาญานั้น ไม่สอดคล้องกับทางปฏิบัติที่มักจะเป็นการกระท าของบุคคลหรือคณะบุคคลที่มิได้สังกัด
พรรคการเมือง โดยควรจะมีการก าหนดบทลงโทษให้ชัดเจนว่า สิทธิเสรีภาพของบุคคลที่จะถูกจ ากัด
นั้นได้มีการบัญญัติอยู่ในมาตราใดของรัฐธรรมนูญหรือบัญญัติอยู่ในกฎหมายฉบับใด เช่น บุคคลที่ใช้
สิทธิเสรีภาพอย่างเกินขอบเขตในการแสดงความคิดเห็นของบุคคลหรือสื่อมวลชน ตามมาตรา 34-35 
สิทธิและเสรีภาพในการชุมนุมและการสมาคม ตามมาตรา 44 หรือสิทธิในการจัดตั้งพรรคการเมือง 
ตามมาตรา 45 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 และให้มีอ านาจก าหนดระยะเวลา
ในการจ ากัดสิทธิของบุคคลหรือคณะบุคคลที่กระท าการดังกล่าวโดยไม่กระทบต่อสิทธิขั้นพ้ืนฐานของ
ผู้กระท าความผิดมากจนเกินไป  
 2.  ในกรณีที่พรรคการเมืองใดกระท าการล้มล้างการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมี
พระมหากษัตริย์เป็นประมุขหรือกระท าการใดเ พ่ือให้ได้มาซึ่งอ านาจในการปกครองประเทศโดย
วิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้ บทลงโทษที่ให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจ
วินิจฉัยยุบพรรคการเมืองควรก าหนดให้มีการพิจารณาถึงวัตถุประสงค์ในการก่อตั้งพรรคการเมืองว่ามี
เจตนามุ่งท าลายการปกครองในระบอบประชาธิปไตยหรือพิจารณาว่าการจัดตั้งพรรคการเมืองเป็นภัย
ต่อการด ารงอยู่ของรัฐหรือไม่  เพ่ือจะวินิจฉัยว่าพรรคการเมืองนั้นกระท าการเป็นปฏิปักษ์ต่อ
รัฐธรรมนูญและเมื่อศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยยุบพรรคการเมืองแล้วการกระท าของกรรมการบริหาร
พรรคเพียงคนเดียวไม่ให้ถือว่าเป็นการกระท าของกรรมการบริหารพรรคหรือสมาชิกของพรรค
การเมืองทุกคน ทั้งนี้ ควรที่จะให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจวินิจฉัยให้ทรัพย์สินของพรรคการเมืองส่วน
ใดส่วนหนึ่งตกเป็นของรัฐ เพ่ือน าไปใช้ในวัตถุประสงค์ของประโยชน์สาธารณะอีกด้วย 
 3.  เห็นควรแก้ไขเพ่ิมเติมมาตรา 49 วรรคแรกแห่งรัฐธรรมนูญ โดยเพ่ิมเติมค าว่า “กลุ่มบุคคล” 
หรือ “คณะบุคคล” ในวรรคแรก เพ่ือให้มีความครอบคลุมมากยิ่งขึ้นและนอกจากบทลงโทษที่ให้ศาล
รัฐธรรมนูญมีเพียงอ านาจวินิจฉัยสั่งให้เลิกการกระท านั้นเห็นควรเพ่ิมเติมข้อความในมาตรา 49 วรรค
สอง โดยมีหลักเกณฑ์ดังนี้ 
  “ผู้ใดทราบว่ามีการกระท าตามวรรคหนึ่ง ย่อมมีสิทธิร้องต่ออัยการสูงสุดเพ่ือร้องขอให้ศาล
รัฐธรรมนูญวินิจฉัยสั่งการให้เลิกการกระท าดังกล่าวและสั่งการใด ๆ ได้. . .” 
  เพ่ือให้เป็นการเพ่ิมขอบเขตอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญให้สามารถใช้มาตรการอ่ืนใดระงับ 
ยับยั้งหรือด าเนินการอ่ืน ๆ ที่จ าเป็นเพ่ือให้ผู้กระท าความผิดหยุดการกระท าดังกล่าวตามวรรคหนึ่ง 
โดยให้มีการก าหนดไว้ในร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญและวิธี
พิจารณาคดีของศาลรัฐธรรมนูญและนอกจากการสั่งให้เลิกการกระท าที่เป็นปฏิปักษ์และการถูก
ด าเนินคดีอาญาต่อบุคคลหรือคณะบุคคลนั้นให้เพ่ิมเติมบทลงโทษในการจ ากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคล
หรือคณะบุคคลที่กระท าการดังกล่าวว่าการใช้สิทธิอย่างใดบ้างท่ีจะต้องถูกจ ากัดตัดสิทธิไปหากกระท า
การเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญ เพ่ือเป็นการเข้าไปแก้ปัญหาที่ต้นเหตุให้ไม่มีผู้ใดกล้าใช้สิทธิที่ตนเองมี
ตามรัฐธรรมนูญกระท าการใช้สิทธิล้มล้างการปกครองในระบอบประชาธิปไตยหรือให้ได้มาซึ่งอ านาจ
ในการปกครองประเทศโดยมิชอบด้วยรัฐธรรมนูญอันเป็นการใช้สิทธิในทางที่ผิดนั่นเอง 
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 ซ่ึงการที่จะท าให้บทบัญญัติของมาตรา 49 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 
มีผลบังคับใช้ได้อย่างจริงจัง จ าต้องปลูกจิตส านึกให้ประชาชนรักและหวนแหนอ านาจอธิปไตยของ
ตนเองมากกว่าที่เป็นอยู่โดยต้องถือว่าการ “รัฐประหาร” เป็นสิ่งต้องห้าม เนื่องจากระบอบ
ประชาธิปไตยมีวิธีการแก้ปัญหาของตนเองโดยโครงสร้างอยู่แล้ว แม้อาจต้องใช้เวลาบ้าง อาจล้มลุก
คลุกคลานบ้าง อาจเกิดความเสียหายขึ้นบ้าง ก็เป็นสิ่งที่ประชาชนทุกคนในฐานะที่เป็นเจ้าของอ านาจ
อธิปไตยจ าเป็นต้องเรียนรู้ และท าความเข้าใจในปัญหา และวิธีการแก้ไขหรือหาทางออกของปัญหาที่
เกิดข้ึนในกระบวนการทางประชาธิปไตยของประชาชน การรัฐประหารจึงเป็นสิ่งที่ไม่อาจยอมรับได้ไม่
ว่าในกรณีใด ๆ และ “ศาล” ก็เป็นส่วนหนึ่งในสามอ านาจอธิปไตยที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้ ศาลย่อมมี
ภารกิจตามรัฐธรรมนูญที่จะพิทักษ์ไว้ซึ่งตัวรัฐธรรมนูญเอง และระบอบการปกครองแบบประชาธิปไตย
อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข ทั้งนี้  การด าเนินการจ ากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลหรือ        
คณะบุคคลที่กระท าการเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญ จ าต้องค านึงถึงความเหมาะสมของความผิด     
โดยต้องมีการให้ค าจ ากัดความโดยชัดแจ้งก าหนดขอบเขตความรับผิดอย่างชัดเจน มีการระบุ
บทบัญญัติของกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการกระท าความผิดตามมาตรา 49 แห่งรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 อย่างเหมาะสม คือ ต้องเป็นการกระท าที่เป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญที่มี
ผลกระทบต่อประโยชน์สาธารณะหรือประโยชน์ของส่วนรวมอย่างร้ายแรงมากกว่ากระทบต่อสิทธิ
เสรีภาพของปัจเจกบุคคล ตลอดจนมีความจ าเป็นอย่างยิ่งที่จะต้องด าเนินการทางทรัพย์สินกับบุคคลที่
กระท าความผิดตามมูลฐานดังกล่าว ซึ่งหากมิได้ด าเนินการดังกล่าวแล้วย่อมก่อให้เกิดผลร้ายต่อสังคม
ส่วนรวมได้ ทั้งนี้ ก็เพ่ือการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข 
ประเด็นปัญหาดังกล่าวจึงเป็นปัญหาเร่งด่วนที่ควรได้รับการพิจารณาเป็นอย่างยิ่ง 
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