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กิตติกรรมประกาศ 

วิทยานิพนธฉบับนี้สําเร็จลุลวงดวยความกรุณาอยางยิ่งของ รองศาสตราจารย 
เกรียงไกร  เจริญธนาวัฒน  ที่ไดกรุณาสละเวลาอันมีคาและใหเกียรติเปนอาจารยที่ปรึกษา  โดย
ตลอดเวลาในการทําวิทยานิพนธทานไดใหความรู  ใหคําปรึกษา  แนะนําเกี่ยวกับประเด็นทาง
กฎหมาย  และขอคิดเห็นอันเปนประโยชนอยางยิ่งในการทําวิทยานิพนธ  รวมทั้งตรวจสอบเนื้อหา
และความถูกตองอยางละเอียดอันเปนประโยชนตอการแกไขขอบกพรองจนทําใหวิทยานิพนธ 
ฉบับนี้สําเร็จลุลวงไปดวยดี  ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณทานอาจารยเปนอยางสูงไว ณ ที่นี้ 

ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณทาน รองศาสตราจารย ดร. มนตรี  รูปสุวรรณ  ที่ได
สละเวลาอันมคีาของทานไดกรุณาใหเกียรติรับเปนประธานกรรมการสอบวิทยานพินธ  กราบขอบพระคุณ
ทานอาจารย ดร. เชาวนะ  ไตรมาศ  และทานอาจารยคณิน  บุญสุวรรณ  ทีก่รุณาใหเกียรติรับเปน
กรรมการสอบวิทยานิพนธ  รวมทัง้ใหคําแนะนาํ  ขอคิดเห็น  และช้ีแนะแนวทางอันเปนประโยชน
อยางยิ่งในการแกไขปรับปรุงวทิยานพินธจนเสร็จสมบูรณดวยดี 

ทายนี ้ ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณมารดา  สมาชิกในครอบครัวทกุทานที่ไดให
ความรัก  ความหวงใย  ชวยเหลือ  สนับสนุนและใหกาํลังใจผูเขียนดวยดีมาตลอด  รวมทัง้ขอบคุณ
คุณปยพร  ไพโรจนพิทักษกุล ที่ชวยเหลือในเร่ืองการแปลภาษาฝร่ังเศส  คุณวาศินี  พงศกรนภดล 
ที่ชวยเหลือในเร่ืองการคนควาขอมูลและแปลภาษาอังกฤษ  คุณชวนพิศ  บุญหนกั  และคุณนารีลักษณ  
ศิริวรรณ  ที่ชวยเหลือในการคนควาขอมลูจากหอสมุดรัฐสภา  คุณจาริณี  ลิขิตธรรมวาณิช  
คุณภคพล  สวัสด์ิเวช  คุณณัฐพงศ  มหานนัทโพธิ ์  และนอง ๆ รวมรุนที่ชวยเหลือในการคนควา
ขอมูลและใหกําลังใจมาโดยตลอด  และบุคลากรของคณะนิติศาสตรทุกทาน  หากวทิยานพินธ
ฉบับนี้มีคุณคาและเปนประโยชนทางการศึกษา  ผูเขียนขอมอบเปนกตเวทิตาแดมารดา  คณาจารย 
ทุกทานที่ประสิทธิ์ประสาทวชิาความรู  ตลอดจนผูมพีระคุณทุกทาน  รวมทัง้สถาบันจุฬาลงกรณ
มหาวิทยาลัยที่ไดใหโอกาสในการศึกษาและทําวิทยานพินธฉบับนี ้  หากมีขอบกพรองประการใด
ผูเขียนขอนอมรับไวแตเพียงผูเดียว 
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บทที่  1 

บทนํา 
 
1.1  ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 
  กอนการปกครองในระบอบประชาธิปไตย  ประเทศสวนใหญจะมีการปกครองใน
ระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย  ซึ่งการปกครองจะเปนลักษณะปกครองโดยกษัตริย  ขุนนางก็จะใช
ระบบอุปถัมภหรือระบบอํานาจนิยม  สงผลใหประชาชนถูกกดข่ีจากชนช้ันผูปกครองจนขาดสทิธิ
เสรีภาพ  ขาดการควบคุมตรวจสอบการใชอํานาจทางปกครอง  ตอมาเกิดแนวความคิดในการ
แบงแยกอํานาจทางปกครอง  โดยนักคิดที่มีชื่อวา John Lock (ค.ศ. 1632-1704) และ 
Montesquieu (ค.ศ. 1689-1755)  ที่ไดแบงแยกอํานาจทางปกครองออกเปน 3 อํานาจ คือ  
อํานาจนิติบัญญัติ  อํานาจบริหาร  และอํานาจตุลาการ  เพื่อเปนการถวงดุลและตรวจสอบการใช
อํานาจทัง้ 3 ฝาย ไมใหอํานาจหนึง่อํานาจใดมีอํานาจมากจนเกนิควร  เปนการปกปองคุมครอง
รักษาไวซึง่สิทธิเสรีภาพของประชาชน   
  การปกครองในระบอบประชาธิปไตยกอใหเกิดหลักกฎหมายที่เปนพืน้ฐานทาง
ปกครองคือ  หลักนิติรัฐ  กลาวคือ  การปกครองโดยกฎหมาย  การใชอํานาจทางปกครองจะตองมี
กฎหมายบัญญัติใหอํานาจไว  และจะตองสามารถตรวจสอบการใชอํานาจทางปกครองนัน้ได  
โดยการใชอํานาจทางปกครองน้ันจะตองมีความเหมาะสมพอดี  เพื่อไมใหผูใชอํานาจทางปกครอง
ใชอํานาจตามอําเภอใจ  และเปนหลักประกันในการคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน  ดังนัน้ 
หลักนิติรัฐ จึงเปนการรักษาไวซึ่งสิทธิเสรีภาพของประชาชน  เปนการตรวจสอบการใชอํานาจของ
ผูปกครองไมใหใชอํานาจตามอําเภอใจ  ที่จะสงผลกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของประชาชนมาก
เกินสมควร 
  แตการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน กใ็ชวารัฐจะไมสามารถไปรบกวน
หรือจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได  รัฐสามารถจํากัดสิทธแิละเสรีภาพของประชาชนได
แตตองอยูภายใตเงื่อนไขทีก่ฎหมายกาํหนดไว  ซึง่รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช 
2550 ก็ไดวางหลักการสําคัญในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไว  กลาวคือ ใน
มาตรา 29 วรรคแรก  ไดบัญญัติไววา 
  “การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไวจะกระทํามิได  เวน
แตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย  เฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้กําหนดไวและ
เทาที่จําเปน  และจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพน้ันมิได“1 

                                                  
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช 2550. 
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  การที่รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช 2550 บัญญัติไวดังกลาว
เปนขอยกเวนการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  อีกทั้งบทบัญญัติดังกลาวยงัเปน
การบัญญัตติที่จํากัดการใชอํานาจของรัฐที่ไปกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  ซึ่งการ
จํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจะตองอยูภายใตเงื่อนไขหรือหลักเกณฑที่รัฐธรรมนูญกําหนด
ไวเทานัน้  สุดทายแลวผลของการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนก็เพื่อคุมครองสิทธิและ
เสรีภาพของประชาชน  ไมใหรัฐหรือฝายปกครองใชอํานาจตามอําเภอใจ  โดยไมคํานงึถึง
ผลกระทบถงึสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 
  จากบทบัญญัติของมาตรา 29  จะเหน็ไดวาเจตนารมณของการจาํกัดสิทธิและ
เสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไว  จะกระทาํมิได  เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามกฎหมาย  กลาวคือ  
การตรากฎหมายเพื่อจํากัดสิทธิและเสรีภาพนัน้  จะกระทําไดเฉพาะตามที่รัฐธรรมนูญไดกําหนดไว  
ตองกระทาํเทาที่จาํเปน  และจะกระทบกระเทือนตอสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพมิได  ซึง่
ความหมายของคําวา “กฎหมาย” ตามรัฐธรรมนูญนัน้ หมายถึง  รัฐธรรมนูญ  พระราชบัญญัติและ
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ  พระราชกําหนด  กฎมณเฑียรบาลวาดวยการสบืราชสันตติวงศ  
นอกเหนือจากนี้ไมใชกฎหมายตามความหมายของรัฐธรรมนูญ  การที่จะตองนิยามความหมาย
ของ “กฎหมาย”  ก็เพือ่ใหส่ิงที่จะมาจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนนัน้จะตองผานการ
ยินยอมหรือการบัญญัติมาจากประชาชน  อันเปนไปตามหลักสัญญาประชาคม (Social 
Contract) ของชองฌาค รุสโซ  การที่ตัวแทนของประชาชนในรัฐสภาออกกฎหมายมาจาํกัดสิทธิ
เสรีภาพของประชาชนนัน้  ก็แสดงใหเห็นวาเปนการที่ประชาชนไดยินยอมใหตัวแทนของตนตรา
กฎหมายดังกลาวมาจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได  ดังนั้น ฝายบริหารจะตรากฎ 
ขอบังคับใด ๆ มาจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไมได  เวนแตวาฝายนติิบัญญัติไดตรา
บทบัญญัติใหอํานาจแกฝายบริหารตามกฎเกณฑของฝายบริหาร  มาจํากัดสิทธแิละเสรีภาพของ
ประชาชน  และการทีก่ฎหมายออกมาจํากัดหรือใหอํานาจฝายบริหารจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนจะตองกระทาํเทาที่จําเปน  และจะกระทบกระเทือนตอสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพ
ไมได การที่จะรูวาการจํากัดสิทธิและเสรีภาพโดยกฎหมายนั้นเกินความจาํเปนและกระทบกระเทือนตอ
สาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพหรือไมนัน้  จะตองใชหลักแหงความไดสัดสวนระหวางความ
จําเปนที่จะตองจํากัดสิทธิเสรีภาพกับการจาํกัดนัน้เอง  ถาไมไดสัดสวนก็ถือวาการจํากัดสิทธิ
เสรีภาพนัน้เกนิความเหมาะสม  เมื่อเทยีบกับสัดสวนกับความจําเปนที่ตองจํากัด  กถ็ือวาการ
จํากัดสิทธิเสรีภาพดังกลาวกระทบกระเทือนตอสาระสําคัญแหงสิทธเิสรีภาพนัน้  อันเปนการขัดตอ
บทบัญญัติตามมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช 2550 
  การตรากฎหมายเพื่อจํากัดสิทธิและเสรีภาพน้ัน จะทาํไดเฉพาะที่รัฐธรรมนูญได
กําหนดไว  และตองเทาทีจ่าํเปน  และจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพมิได  
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ถากฎหมายใดขัดตอรัฐธรรมนูญ  ก็ใชบังคับมิไดตามหลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ  
(Supremacy of Constitution)2 
  มีนักคิดแนวเสรีนิยม  J.S.Mill  (เจ.เอส.มิลล)  กลาววา  การตรากฎหมายลิดรอน
หรือควบคุมเสรีภาพของบุคคลนั้นเปนส่ิงไมพึงกระทาํ  เวนแตการใชเสรีภาพดังกลาวจะนํามาซ่ึง
อันตรายหรือความเสยีหายตอบุคคลอ่ืนหรือสังคม  โดยที่อันตรายหรือความเสียหายนัน้จะตองมี
ลักษณะ “แนนอนชัดเจน”  (definite damage)3 
  บางคร้ังรัฐไดออกกฎหมายมาเพื่อจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  โดย
กลาวอางถึงเหตุผลความจําเปน หรือความเรงดวนตาง ๆ เพื่อปกปองผลประโยชนของ
ประเทศชาติ  หรือเพื่อรักษาความสงบเรียบรอยของประเทศ  ซึ่งกฎหมายดังกลาวจะประกาศใชได
ตอเมื่อมีสถานการณที่ไมปกติเกิดข้ึน  เชน  เกิดสงคราม  จลาจล  ภัยพิบัติทางธรรมชาติ  ฯลฯ  
  นายน้าํแท  มบีุญสราง  อัยการประจํากรม  สถาบันกฎหมายอาญา  กลาวถึงการ
คุมครองสิทธปิระชาชน กับการรักษาความสงบเรียบรอยของรัฐ  ไววา4 
  “เนื่องจากการใชอํานาจรัฐโดยเจาพนักงานของรัฐมีวัตถปุระสงคเปนไปเพื่อรักษา
ความมัน่คงความสงบเรียบรอย และศีลธรรมอันดีของประชาชน  ซึ่งอีกนัยหนึง่เปนการรักษาและ
คุมครองสิทธแิละเสรีภาพของประชาชนโดยสวนรวมใหดํารงอยูได  การใชอํานาจรัฐในการรักษา
ความมัน่คงความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน  จงึเปนส่ิงเดียวกับการคุมครอง
สิทธิและเสรีภาพของประชาชนน่ันเอง ... 
  อยางไรก็ตาม การคุมครองสิทธิของประชาชนจากการใชอํานาจของเจาพนักงาน
ของรัฐเพื่อปองกันการใชอํานาจตามอําเภอใจของเจาพนักงาน  ยังคงเปนส่ิงที่สําคัญและจําเปนซึ่ง
สามารถกระทําไดโดยการสรางระบบตรวจสอบและถวงดุลการใชอํานาจที่มีประสิทธิภาพ  เพื่อ
การปองกันการใชอํานาจตามอําเภอใจไรหลักเกณฑ เชน สามารถตรวจสอบไดทั้งจากองคกร
ภายในและภายนอก  ภายหลังการปฏิบัติหนาที่อยางเครงครัด  ตรงไปตรงมาไมปกปดขอเท็จจริง  
แตการตรวจสอบนั้นไมควรจะสงผลกระทบ  หรือเปนการลดทอนความสามารถของรัฐในการ

                                                  
2มยุรี  จําจรัส, “การจํากัดสิทธิและเสรีภาพเทาท่ีจําเปนและการไมกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและ

เสรีภาพตามมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 และพุทธศักราช 2550,” (วิทยานิพนธปริญญา
มหาบัณฑิต  สาขาวิชานิติศาสตร คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยรามคําแหง,2550).หนา 3. 

3วิบูลย  สุนทรพันธุ, “การปรับปรุงกฎหมายเกี่ยวกับความม่ันคงของประเทศไทย : ศึกษากรณีพระราชบัญญัติ 
กฎอัยการศึก พ.ศ. 2457  พระราชบัญญัติวาดวยการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2495  และพระราชบัญญัติปองกันการ
กระทําอันเปนคอมมิวนิสต พ.ศ. 2495,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยรามคําแหง,2541).
หนา 2-3.   

4นํ้าแท  มีบุญสราง,  “การคุมครองสิทธิประชาชนกับการรักษาความสงบเรียบรอยของรัฐ,” มติชนรายวัน 
(17 สิงหาคม 2548):7.  
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ปราบปรามอาชญากรรม  เพราะการจํากัดความสามารถของเจาพนักงานรัฐในการปราบปราม
อาชญากรรม  จนทําใหเจาพนักงานไมสามารถปฏิบัติงานไดอยางมีประสิทธิภาพในการรักษา
ความสงบสุขของสังคม  สงผลใหผูกระทําผิดรอดพนจากการติดตามจับกุมเพื่อนําตัวมาลงโทษ
ตามกฎหมาย  และมีโอกาสไปกอความเดือดรอนตอประชาชน  เทากับเปนการที่รัฐละเลยภารกิจ
การคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนผูบริสุทธิ์สวนใหญที่จะดํารงชีวิตในสังคมอยางเปน
ปกติสุขนั่นเอง...”  
  จึงอาจกลาวสรุปไดวา การรักษาความมั่นคง ความสงบเรียบรอย เปนการรักษา
และคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  และมีความจําเปนอยางยิ่งที่จะตองมีระบบ
ตรวจสอบและถวงดุลการใชอํานาจของเจาหนาที่รัฐทั้งจากองคกรภายในและองคกรภายนอก  
เพื่อปองกันการใชอํานาจตามอําเภอใจ 
  การพิจารณาถึงความสมดุลระหวางความจําเปนในการรักษาความม่ันคงของรัฐ  
กับการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  จึงเปนส่ิงที่มีความสําคัญและจําเปนอยางยิ่ง  การ
พิจารณาถึงความสมดุลระหวางส่ิงทั้งสองอยาง  จึงตองนําหลักแหงความไดสัดสวนมาเปนหลักใน
การพิจารณา  ระหวางความจําเปนที่จะตองจํากัดสิทธิเสรีภาพกับการจํากัดนั้นเอง  ถาไมได
สัดสวนก็ถือวาการจํากัดสิทธิเสรีภาพนั้นเกินความเหมาะสม  เม่ือเทียบกับสัดสวนกับความจําเปน
ที่ตองจํากัด  ก็ถือวาการจํากัดสิทธิเสรีภาพดังกลาวกระทบกระเทือนตอสาระสําคัญแหงสิทธิ
เสรีภาพนั้น 
  สําหรับประเทศไทย  มกีฎหมายหลายฉบับที่เกี่ยวของกับการจาํกัดสิทธิและ
เสรีภาพของประชาชน  แตในกรณีนี้จะกลาวถงึกฎหมายที่ประกาศใชในสถานการณฉุกเฉิน หรือ
สถานการณพเิศษ  ที่รัฐไดใหอํานาจแกฝายบริหารในการกระทําการที่อาจสงผลกระทบตอสิทธิ
และเสรีภาพของประชาชนได  ซึ่งการดําเนินการดังกลาวกเ็พื่อการรักษาความมัน่คงของรัฐ  และ
ความสงบเรียบรอยของประชาชน  เชน 
  พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2475  เปนกฎหมายสําคัญของประเทศ
โดยเฉพาะในเวลาสงคราม  หรือภาวะทีป่ระเทศถูกคุกคามจากภยันตรายทัง้ภายในหรือภายนอก
ประเทศ  เปนกฎหมายทีม่อบอํานาจใหเจาหนาที่ฝายทหารเปนผูประกาศใช  เพื่อดําเนินการ
ปราบปรามและปองกนัภยนัตรายของประเทศ5 
  พระราชกาํหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  เปน
กฎหมายที่ใชในสถานการณอันอาจเปนภัยตอความมัน่คง  หรือความปลอดภัยตอประเทศไทย  

                                                  
5วิบูลย  สุนทรพันธุ, “การปรับปรุงกฎหมายเกี่ยวกับความม่ันคงของประเทศไทย : ศึกษากรณีพระราชบัญญัติ 

กฎอัยการศึก พ.ศ. 2457  พระราชบัญญัติวาดวยการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2495  และพระราชบัญญัติปองกันการ
กระทําอันเปนคอมมิวนิสต พ.ศ. 2495, หนา 2. 
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หรือสถานการณอันอาจทําใหประเทศไทยอยูในสภาวะคับขัน  หรือสงครามกลางเมืองแต
สถานการณยงัไมรุนแรงถงึขนาดประกาศใชกฎอัยการศกึ 
  กฎหมายที่ออกมาบังคับใชในสถานการณดังกลาว  ไดใหอํานาจแกฝายบริหารใน
การกระทําการที่อาจสงผลกระทบตอสิทธแิละเสรีภาพของประชาชนได  ถึงแมวากฎหมายดังกลาว
ไดผานความเห็นชอบจากรฐัสภาแลวก็ตาม 
  หากพิจารณากฎหมายที่ประกาศใชในสถานการณพิเศษในประเทศไทยที่ผานมา  
จะพบปญหาวา  กฎหมายดังกลาวบัญญัติไวอยางกวาง ๆ ไมมีความชัดเจนในการจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพของประชาชน อีกทั้งไมสามารถตรวจสอบการใชอํานาจของฝายบริหารได  เชน ใน
สถานการณจงัหวัดชายแดนภาคใต  ไดมีการประกาศใชพระราชกําหนดการบริหารราชการใน
สถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  ซึ่งมาตรา 9 (5) ไดกําหนดไววา  หามการใชอาคาร หรือเขาไปหรือ
อยูในสถานที่ใด ๆ  ซึ่งปรากฏวาเปนขาวตามหนาหนังสือพิมพวาเจาหนาที่รัฐไดใชอํานาจตามพระ
ราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉนิ  กระทําการละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชน  
กลาวคือ6 
  เมื่อวันที ่ 3 และ 4 พฤศจิกายน 2550  เจาหนาที่ตํารวจทองที ่ จ.สุราษฎรธาน ี 
ประสานงานกับทหารบุกเขาจับกุมตัวอดีตผูรับการฝกอบรมอาชีพ 4 ราย  ทีม่ัสยิดกลางของ
จังหวัด  อางถึงมาตรา 11 แหง พรก.ฉุกเฉิน  พรอมแจงฐานความผิดดวยขอหา “รวมกันกอ
สถานการณฉุกเฉิน”  ซึง่คณะทํางานสิทธิมนุษยชนระบุวา การกระทําดังกลาวเปนการใชอํานาจรัฐ
ขมขูประชาชน 
  คณะทํางานยติุธรรมเพื่อสันติภาพและตัวแทนทนายความ ไดจัดแถลงขาวเม่ือ
วันที่ 4 พฤศจกิายน 2550  ณ สํานักงานคณะกรรมการรณรงคเพื่อประชาธิปไตย  เพื่อพูดถงึกรณี
เจาหนาที่จากกองทพัขมขูวาจะออกหมายจับอดีตผูเขารับการฝกอาชีพ หลังจากที่ญาติของผูถกู
ฝกอาชีพ ยื่นคํารองตอศาลตามมาตรา 90 ต้ังแตวันที่ 5 ตุลาคม ที่ผานมา  เพื่อใหทหารปลอยตัวผู
ถูกฝกอาชีพกลับบาน  และศาลตัดสินใหบุคคลที่ตองการยุติการฝกอบรม “เปนอิสระ” 
  ทวา เมื่อวนัที ่ 31 ตุลาคม 2550  มีประกาศคําสั่งลงนามโดยแมทัพภาคที ่ 4  ส่ัง
หามบุคคลที่ไดรับการปลอยตัวและคนอ่ืน ๆ รวม 384 คน เขาไปหรืออยูอาศัยในพื้นที่ประกาศกฎ
อัยการศึกในส่ีจังหวัดชายแดนภาคใต  ซึ่งเปนภูมิลําเนาเดิมของผูที่ไดรับการปลอยตัว  มีผลทําให
บุคคลเหลานัน้ตองอาศัยมสัยิดกลางจังหวัดสุราษฎรธานีเปนทีพ่ักพงิชั่วคราว  จนกระทั่งมกีารออก

                                                  
6ประชาไทออนไลน, หยุดสถาปนาอํานาจเหนือรัฐผาน พ.ร.บ. รักษาความม่ันคงฯ[ออนไลน], 24 สิงหาคม 2552. 

แหลงท่ีมา: http://www.prachatai.com/05web/th/home/page2_print.php?mok=mod_ptc 

http://www.prachatai.com/05web/th/home/page2_print.php?mok=mod_ptc
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หมายจับในวนัที ่3 และ 4 พฤศจิกายน เปนเหตุใหผูไดรับการปลอยตัว 4 ราย ตองกลับเขาไปอยูใน
การควบคุมของรัฐอีกคร้ังหนึ่ง 
  นอกจากนี ้ เจาหนาทีซ่ึ่งรับผิดชอบการจับกุมยังไดเจรจาตอรองกับผูที่ยังอยูใน
มัสยิดกลางดวยวาถากลับไปเขาโครงการฝกอบรมอาชีพก็จะไมมีการออกหมาย ฉฉ.เพื่อจับกุมตัว  
ซึ่งขณะนี้ผูออกมาจากศูนยและคายฝกอาชีพเพิ่มเติมไดมาอยูรวมกนัที่มัสยิดดังกลาว รวมแลวไม
นอยกวา 190 คน และมีแนวโนมวาพวกเขาจะถูกกดดันจากเจาหนาที่รัฐใหกลับเขารับการ
ฝกอบรม  ทางคณะทาํงานยุติธรรมเพื่อสันติภาพ รวมกบัองคกรสิทธมินุษยชนอ่ืน ๆ จึงดําเนนิการ
เพื่อขอใหกองทัพภาคที่ 4 ยกเลิกคําส่ังอันไมเปนธรรมดังกลาว 
  คณะทํางานฯ กลาววา ขณะนี้มีแนวโนมวาหนวยงานทางทหารกําลังผลักดันใหมี
การใชกฎหมายลักษณะนี้กับประชาชนไทยในทุกพื้นที่ ทุกเวลา และกับกลุมคนที่หนวยงานทหาร
เห็นวา “มีเจตนาไมบริสุทธิ์ตอความม่ันคง” ไมวาจะเปนกลุมการเมือง นักขาว ส่ือมวลชน ทั้งส่ือ
ส่ิงพิมพและอินเตอรเน็ต  รวมทั้งกลุมองคกรภาคประชาชน หรือกลุมบุคคลใดใดที่ทหารมีแนวคิด
วาคุกคามตอความมั่นคงตามความคิดของทหารและกลุมประชาชนในสามจังหวัดชายแดนท่ี
รวมตัวเพื่อเรียกรองสิทธิตามรัฐธรรมนูญ  การใชกฎหมายลักษณะดังกลาวจึงอาจเปนเคร่ืองมือใน
การกล่ันแกลงและขมขูประชาชนนักตอสูเพื่อความเปนธรรม โดยไมคํานึงถึงหลักคุณธรรม หลัก
สิทธิมนุษยชน และหลักนิติธรรม 
  สืบเนื่องแตวนัที่ 5 ตุลาคม พ.ศ. 2550 ทางคณะทํางานยุติธรรมเพื่อสันติภาพ ได
รวมกับองคกรสิทธิมนุษยชนและทนายความจากสวนกลางและในพ้ืนที่ ใหความชวยเหลือทาง
กฎหมายแกกลุมบุคคลที่ตองการจะยุติการอบรมอาชีพดังกลาว โดยไดใหญาติของผูถูกฝกอบรม
อาชีพ ยืน่คํารองตอศาลตามมาตรา 90 แหงประมวลกฎหมายวิธพีิจารณาความอาญา ใหทาง
ทหารปลอยตัวผูถูกฝกอบรมอาชีพประมาณ 80 คน มผีลทําใหเมื่อวนัที ่30 ตุลาคม ที่ผานมา ศาล
ไดมีคําตัดสินใหบุคคลดังกลาวเปนอิสระ  เตเมื่อออกจากคายและศูนยฝกอบรมของทหาร เมื่อ
วันที่ 31 ตุลาคมแลว ก็ไมสามารถจะกลับบานในพืน้ที่ส่ีจังหวัดชายแดนภาคใตได  เนื่องจากมี
ประกาศคําส่ังลงนามโดยแมทัพภาคที ่ 4 ไดอางวา ใชอํานาจตามกฎอัยการศึก ส่ังหามบุคคล
เหลานั้นและคนอ่ืน ๆ อีกรวม 384 คน เขาไปหรืออยูอาศัยในพืน้ที่ประกาศกฎอัยการศึกในส่ี
จังหวัดชายแดนภาคใต  มีผลทําใหบุคคลเหลานั้นตองอาศัยมัสยิดกลางจังหวัดสุราษฎรธานีเปนที่
พักพงิชัว่คราว  และปรากฏวาในขณะนีไ้ดมีผูออกมาจากศูนยและคายฝกอบรมอาชีพเพิ่มเติมอีก  
โดยไดมาอยูรวมกนัทีม่ัสยิดดังกลาว  ไมนอยกวา 190 คน ณ วนัที ่3 พฤศจิกายน พ.ศ. 2550 ซึ่ง
ขณะน้ีทางคณะทํางานฯ รวมกับองคกรอ่ืน ๆ กาํลังดําเนนิการเพื่อขอใหกองทัพภาคที่ 4 ยกเลิก
คําส่ังอันไมเปนธรรมดังกลาวเสีย 
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  โดยในวันเสารที ่ 3 พฤศจิกายน 2550 เจาหนาที่ตํารวจไดนําหมายจบั ตามพระ
ราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 (หมาย ฉฉ.)  ออกโดยศาลจังหวดั
ยะลาลงวนัที่ 2 พฤศจิกายน 2550  ผูรองขอออกหมาย คือ ร.ต.ท.บรรดาศักด์ิ  ศรีเลิศ  พนักงาน
สอบสวนสถานีตํารวจภูธรอําเภอกาบงั  โดยอางการใชมาตรา 11 แหง พรก.ฉุกเฉินในฐาน
ความผิด คือ รวมกันกอใหเกิดสถานการณฉุกเฉิน มาจบัตัวนายมะยาก็  หมันปูเตะ  ไปจากมัสยิด
จังหวัดสุราษฎรธานี  และไดรับแจงวา จะจับกุมตัวและนําไปสงที่ ศปก.ตร. ซึง่ปจจุบันถูกคุมขังอยู
ที่สภอ.เมือง จงัหวัดสุราษฎรธาน ี
  ในเวลาประมาณ 9.00 น. ของวันที่ 4 พฤศจิกายน พ.ศ. 2550 ไดมีนายตํารวจ
ผูใหญในจงัหวัดสุราษฎรธานี ไดเดินทางมาทีม่ัสยิดจังหวัดสุราษฎรธานี และไดแจงใหทราบวา มี
หมาย ฉฉ. ของบุคคลอีก 3 คน ตองการนาํตัวไปพรอมกบันายมะยาก็โดยทางเฮลิคอปเตอรเพื่อนํา
ตัวไป ศปก.ตร.สวนหนา  และไดรับทราบแนวทางปฏิบัติอยางไมเปนทางการวา บุคคลที่อยูใน
มัสยิดที่สุราษฎรธานี ถาตองการกลบัไปฝกอบรมอาชีพก็จะไมมีการออกหมาย ฉฉ. อีก 
  ทางคณะทํางานยุติธรรมเพื่อสันติภาพขอประณามการใชกฎหมายแบบฉอฉล 
และการที่รัฐใชอํานาจรัฐทั้งโดยตํารวจและทหารกดดันและบังคับใหบุคคลทั้งหมดที่กําลังเรียกรอง
สิทธิตามกระบวนการยุติธรรมที่รับรองไวในรัฐธรรมนูญป พ.ศ. 2550 เพื่อใหกลับเขาไปโครงการ
ฝกอบรมอาชีพฯ การกระทําดังกลาวถือเปนการกล่ันแกลงและขมขูประชาชน  นักตอสูเพื่อความ
เปนธรรมโดยไมคํานึงถึงหลักคุณธรรม หลักสิทธิมนุษยชน และหลักนิติธรรม 
  การตอรองอยางไมเปนทางการโดยการแจงใหทราบวา ถาเดินทางกลับไปฝก
อาชีพจะไมมีการออกหมายเชิญตัว (หมายจับ)  ตาม พรก.ฉุกเฉิน ถือเปนการสอใหเห็นถึงเจตนาที่
ไมบริสุทธิ์แสดงใหเห็นวามีกลุมบุคคลที่เปนเจาพนักงานของรัฐไมตองการใหเกิดความเปนธรรม
ข้ึนในการแกไขปญหา  ถือเปนการไมเคารพตอคําส่ังศาลที่ระบุวา 
  “บุคคลผูมีชื่อตามคํารองของผูรองยนิยอมเขารับการฝกอบรม  กรณีนี้ไมถือวา
เปนการคุมขังในคดีอาญาหรือในกรณีอ่ืนโดยมิชอบดวยกฎหมาย  แตขอเท็จจริงไดความวา ตอมา
ผูเขารับการฝกอบรมแสดงเจตนาไมประสงครับการฝกอบรมอีกตอไป  ขอตกลงหรือความยนิยอม
สมัครใจรับการฝกอบรมที่ไดใหไวยอมส้ินสุดลง  ดังนัน้ การฝกอบรมโดยบุคคลเขารับการฝกอบรม
ไมยินยอมหรือไมสมัครใจ  ยอมไมสอดคลองกับบทบัญญัติวาดวยสิทธิและเสรีภาพสวนบุคคล
ตามรัฐธรรมนญูแหงราชอาณาจักรไทยพทุธศักราช 2550 มาตรา 32 วรรคหา ศาลจึงมีคําส่ังให 
ผูคัดคานระงบัการฝกอบรมเฉพาะบุคคลผูมีชื่อตามคํารองของผูรอง...” 
   จากขาวที่ปรากฏขางตน จะเห็นไดวา การที่เจาหนาที่รัฐไดใชอํานาจตามพระราช
กําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  มาตรา 9 (5) หามการใชอาคาร หรือ
เขาไปหรืออยูในสถานที่ใด ๆ  โดยแมทพัภาคที ่4 มีคําส่ังหามผูถกูฝกอาชีพและบุคคลอ่ืนรวม 384 
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คน เขาไปหรืออยูอาศัยในพื้นที่ประกาศกฎอัยการศึกในสี่จังหวัดชายแดนภาคใต  ตอมาญาติของ
ผูถูกฝกอาชีพไดยื่นคํารองตอศาลเพื่อใหทหารปลอยตัวผูถูกฝกอาชีพกลับบาน  และศาลไดตัดสิน
ใหบุคคลดังกลาวเปนอิสระ  ซึง่การใชอํานาจของเจาหนาที่รัฐดังกลาว  เปนการใชอํานาจตามที่
กฎหมายไดใหอํานาจไว  แตกฎหมายดังกลาวก็มีการบญัญัติไวอยางกวาง ๆ ไมไดกําหนดขอบเขต
หรือหลักเกณฑเอาไว  จึงตองพิจารณาวาการกระทําดังกลาวไดกระทําเทาที่จาํเปน  และ
กระทบกระเทอืนตอสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพหรือไม   
  กอปรกับในสถานการณปจจุบัน  รัฐบาลไดประกาศใชพระราชบัญญัติการรักษา
ความมัน่คงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551  โดยประกาศใชในพื้นที่เขตดุสิต  กรุงเทพมหานคร  
และไดมีการออกขอกําหนดและประกาศที่นาํมาใชในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  ใน
เร่ืองที่กฎหมายดังกลาวใหอํานาจไว  ทั้ง ๆ ที่การประกาศใชพระราชบัญญัติฉบับดังกลาวนัน้  ยงั
มิไดมีเหตุการณใด ๆ เกิดข้ึนเลย   จงึเปนประเด็นที่นาสนใจวา เมื่อยังมิไดมีเหตุการณเกิดข้ึน  แต
รัฐบาลไดประกาศใชพระราชบัญญัติฉบับดังกลาวนัน้  เปนการจํากดัสิทธิและเสรีภาพของบุคคล
เทาที่จําเปน และกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพหรือไม 
  จากสภาพปญหาขางตน จงึมีความสําคัญที่จะตองทําการศึกษาวา การจํากัด
สิทธิและเสรีภาพในสถานการณพิเศษดังกลาว กระทําไปโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหง
กฎหมายหรือไม  และการกระทําดังกลาวไดกระทําเทาทีจ่ําเปน  และกระทบกระเทือนสาระสําคัญ
แหงสิทธิและเสรีภาพหรือไม  และมีการตรวจสอบการใชอํานาจดังกลาวหรือไม 
 
1.2 วัตถุประสงคของการวิจัย 
  1.2.1  เพื่อศึกษาแนวความคิด ที่มา ของการจํากัดสิทธแิละเสรีภาพของบุคคลทั้ง
ในประเทศไทยและประเทศตะวันตก 
  1.2.2  เพือ่ศึกษาการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในสถานการณพิเศษของ
ประเทศตาง ๆ 
  1.2.3  เพื่อศึกษาปญหาการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลและแนวทางในการแกไข
ปญหา 
 
1.3  ขอบเขตของการวิจยั 
  วิทยานิพนธฉบับนี้มุงศึกษาแนวความคิด  ทีม่า  ของการจํากัดสิทธแิละเสรีภาพ
ของบุคคล  โดยศึกษากฎหมายที่บัญญัติใหอํานาจรัฐในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลใน
สถานการณพเิศษของตางประเทศ  ไดแก ประเทศสหรัฐอเมริกา  สาธารณรัฐฝร่ังเศส  และ
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สาธารณรัฐเกาหลีใต  รวมทัง้ศึกษากฎหมายท่ีใหอํานาจรัฐในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคลในสถานการณพิเศษของประเทศไทย 
 
1.4  สมมติฐานของการวิจัย 
  บทบัญญัติวาดวยการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  มีการบัญญัติไวอยางกวาง ๆ ไมมีความชัดเจนในการจํากัด
สิทธิและเสรีภาพของประชาชน สงผลใหฝายนิติบัญญัติตรากฎหมายที่ใชในสถานการณพิเศษโดย
มิไดคํานึงถึงขอยกเวนในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  และผูมีอํานาจใชกฎหมายได
กําหนดมาตรการในการดําเนินการเพื่อจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลโดยขัดตอเจตนารมณของ
รัฐธรรมนูญ  และบางกรณีไมมีการตรวจสอบการใชอํานาจของฝายบริหาร 
 
1.5  วธิีดําเนินการวิจยั 
   การวิจยัเอกสาร (Documentary research) โดยคนควารวบรวมขอมูลเอกสาร
จากหองสมุดตางๆ หนงัสือ บทความ วิทยานพินธ รายงานการประชุม  ราชกิจจานุเบกษา รวมทั้ง
เอกสารอ่ืน ๆ ในสาขานิติศาสตร และสาขาอ่ืน ๆ ที่เกี่ยวของ  
 
1.6  ประโยชนที่คาดวาจะไดรับจากการวิจยั 
  1.6.1  ทําใหทราบถึงแนวความคิด ที่มา ของการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคลทั้งในประเทศไทยและตางประเทศ 
  1.6.2  ทําใหทราบถึงการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในสถานการณพิเศษของ
ประเทศตาง ๆ 
  1.6.3  ทําใหทราบถึงปญหาการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลและแนวทางในการ
แกไขปญหา 
 

 



บทที่  2 

ความหมายและแนวความคิดเกี่ยวกบัการจํากัดสิทธแิละเสรภีาพ 
 

  สังคมกอนมีรัฐ เปนสังคมที่ไมไดมีการจัดระเบียบในแงแบบของสังคมรัฐสมัยใหม  
แตเปนสังคมที่ข้ึนอยูกับความเขมแข็งของการรวมกลุมสมาชิกในสังคมนั้น  และการรวมกลุม
ดังกลาวก็เปนไปเพื่อปกปองรักษาผลประโยชนซึ่งกันและกัน  ตอมาก็ไดมีการพัฒนาจากสังคมใน
ระดับตนดังกลาวไปยังสังคมที่มีการแบงชนช้ัน  มีผูปกครอง  มีผูอยูใตการปกครอง  จนกระทั่งมี 
“รัฐ” และ “อํานาจรัฐ” เกิดข้ึน และเมื่อมีรัฐเกิดข้ึนแลว  รัฐก็ตองมีขอกําหนดที่ใชในการปกครอง
ของรัฐข้ึนที่เรียกวา “รัฐธรรมนูญ” ที่ถือวาเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐ  เปนพันธสัญญาของคนทุก
คนในสังคมนั้นที่เรียกวา “สัญญาประชาคม”  ดังนั้น รัฐธรรมนูญในความหมายดังกลาวจึงถือวา
เปนสัญญาของสังคม  และเมื่อเปนสัญญาของสังคม  กฎหมายสูงสุดดังกลาวจึงตองกลาวถึงการ
รับรองสิทธิเสรีภาพของคนในสังคมนั้นไวดวย  โดยเฉพาะสิทธิข้ันพื้นฐานที่รูจักกันในยุคปจจุบันวา 
สิทธิมนุษยชน  นอกจากนี้การปกครองคนในสังคมนั้นตองอาศัยกฎหมายและกฎหมายนัน้ตองตรา
ออกมาจากคนในสังคมหรือจากตัวแทนของคนในสังคมนั้นดวยกันเอง  กลาวโดยนัยหมายความ
วากฎหมายที่จะนํามาใชกับคนในสังคมอันเปนการแสดงออกซ่ึงเจตนารมณรวมกันของทุก ๆ คน  
การกระทําใด ๆ ก็ตามจากผูปกครองรัฐโดยอาศัยอํานาจรัฐที่มีผลกระทบกระเทือนตอสิทธิเสรีภาพ
ของคนในสังคมก็ตองกระทําอยูภายใตกรอบแหงกฎหมายที่ตราข้ึน  โดยคนในสังคมหรือจาก
ตัวแทนของคนในสังคม  โดยท่ีรูปแบบของการปกครองโดยกฎหมายหรือเรียกวานิติรัฐเกิดข้ึนจาก
แนวคิดด้ังเดิมทางเยอรมัน  และแผขยายมาสูฝร่ังเศสโดยไดมีการกลาวอางถึงอยูในคําประกาศ
รับรองสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789  พัฒนาการดังกลาวของนิติรัฐนั้นไดรับการ 
ยอมรับมาต้ังแตนั้นเปนตนมาภายใตกระแสอิทธิพลของนักทฤษฎีหลายทานในศตวรรษที่ 19  
ดังปรากฏในมาตรา 16 ของคําประกาศดังกลาวที่บัญญัติวา “สังคมใด ๆ ซึ่งไมมีหลักประกันการ
ปกปองคุมครองสิทธิและไมมีการแบงแยกอํานาจยอมถือวาไมมีรัฐธรรมนูญ” 
  การปกครองในรูปแบบนิติรัฐบังคับวาผูปกครองและผูอยูใตปกครองตองเคารพ
และนบนอบตอกฎเกณฑที่กําหนดโดยรัฐธรรมนูญตามกระบวนการที่กําหนดไว  ซึ่งวางกรอบตอ
การกระทําทางกฎหมายทั้งในเงื่อนไข  รูปแบบและเนื้อหาของผูปกครองที่ไปเกี่ยวโยงกับสิทธิ
มนุษยชน  ซึ่งตองอยูภายใตการตรวจสอบขององคกรที่มีสถานะพิเศษทางกฎหมาย  องคกรเหลานี้
มีหนาที่คอยสอดสองดูแลใหฝายปกครองนั้นไมละเมิดตอรัฐธรรมนูญ  โดยเฉพาะควบคุม
ความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย  ทั้งนี้ การนํารัฐธรรมนูญซึ่งเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐเปน
หลักกฎหมายใหญและที่สําคัญที่สุดของรัฐ มาสรางรูปแบบของการควบคุมและการใหความ
เคารพตอรัฐธรรมนูญ  นิติรัฐจึงเปนการปกครองโดยกฎหมายและเปนบทแยงระหวางอํานาจรัฐกับ
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สิทธิเสรีภาพของปจเจกชน  เมื่อมองในภาพดังกลาวจะเห็นไดวาแนวความคิดในเร่ืองนิติรัฐนั้นมี
เร่ืองอํานาจรัฐดานหนึ่งและอีกดานหนึ่งเปนเร่ืองสิทธิเสรีภาพ  ดังนั้น ในดานของผูใชอํานาจรัฐนั้น
ผูใชอํานาจรัฐจะใชอํานาจไปในทางที่เปนการกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของปจเจกชนหาไดไม  
ตองใชอํานาจรัฐไปในกรอบที่กฎหมายใหอํานาจไวโดยกฎหมายจะเปนตัวกําหนดทั้งวัตถุประสงค 
และวิธีการ การใชอํานาจขององคกร ของรัฐทุกองคกร นอกจากน้ียังมีระบบการตรวจสอบการใช
อํานาจรัฐขององคกรเหลานี้อีกดวย  ซึ่งที่กลาวมาเปนเร่ืองการใชอํานาจรัฐ  สวนในเร่ืองของสิทธิ
เสรีภาพนั้น  ปจเจกชนทุกคนมีสิทธิเสรีภาพภายใตกรอบที่กฎหมายกําหนด   การจํากัดสิทธิ
เสรีภาพของปจเจกชนตองกระทําโดยมีกฎหมายใหอํานาจไวเชนกัน  หลักนิติรัฐจึงมุงการรับรอง
และคุมครองสิทธิเสรีภาพของปจเจกชน   แตในขณะเดียวกันตองคํานึงถึงประโยชนมหาชนดวย
เชนกัน  โดยมองวาประโยชนหรือสิทธิของแตละคนเมื่อนํามารวมกันก็จะกลาวเปนประโยชน
สาธารณะหรือประโยชนมหาชน 
  ในทางปกครองตามหลักนิติรัฐนั้นในบางคร้ังจึงตองมีการชั่งน้ําหนักระหวาง
ประโยชนของปจเจกชนกับประโยชนสาธารณะหรือกลาวอีกนัยหนึ่งเปนการประสานประโยชนของ
ปจเจกชนกับประโยชนสาธารณะเขาดวยกัน  ใหพยายามมีการกระทบตอประโยชนปจเจกชนนอย
ที่สุด  แตก็ยังตองคงไวซึ่งประโยชนมหาชนหรือประโยชนสาธารณะไวดวยในคราวเดียวกัน  ดังนั้น 
การควบคุมการใชอํานาจรัฐขององคกรตาง ๆ ของรัฐนั้นมีข้ึนเพื่อการรับรองและคุมครองสิทธิ
เสรีภาพของประชาชน  ไมวาจะเปนการควบคุมกฎหมายมิใหขัดตอรัฐธรรมนูญ  การควบคุมการ
กระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมาย  ส่ิงเหลานี้ไดยืนยันใหเห็นอยางชัดแจงวาหลักนิติรัฐนั้น
มีข้ึนเพื่อคุมครองปกปองสิทธิเสรีภาพของปจเจกชนจริง ๆ หลักนิติรัฐจึงสะทอนใหเห็นถึงรากฐาน
ในการปกครองระบอบประชาธิปไตย  ซึ่งในรากฐานการปกครองในระบอบประชาธิปไตยดังกลาว
เนนย้ําถึงแนวคิดของกฎหมายท่ีมาจากเจตนารมณของประชาชน  ดังนั้น การตระหนักถึงสิทธิ
เสรีภาพ สิทธิมนุษยชนนั้นถือไดวาเปนที่มาของแนวความคิดนิติรัฐ1  
  หลักประชาธิปไตยและหลักนิติรัฐเปนหลักที่มีความเกี่ยวพันซึ่งกันและกัน  เปน
หลักที่มีสวนสนับสนุนซึ่งกันและกัน  จนกลาวไดวาหลักประชาธิปไตยเปนหลักที่เอ้ือใหเกิดหลัก 
นิติรัฐและขณะเดียวกันหลักนิติรัฐเปนหลักที่สงเสริมสนับสนุนตอหลักประชาธิปไตย  ดังนั้น รัฐเสรี
ประชาธิปไตยตามความหมายของประเทศทางตะวันตกไมอาจสถาปนาความเปนรัฐเสรี
ประชาธิปไตยข้ึนมาไดหากขาดหลักการใดหลักการหนึ่งดังกลาวขางตน2   

                                                  
1มยุรี  จําจรัส, “การจํากัดสิทธิและเสรีภาพเทาท่ีจําเปนและการไมกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและ

เสรีภาพตามมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 และพุทธศักราช 2550,”, หนา 14. 
2บรรเจิด สิงคะเนติ,  หลักการพ้ืนฐานของสิทธิ เสรีภาพ และศักด์ิศรีความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญใหม(

กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 2543), หนา 19. 
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  อยางไรก็ตามประชาธิปไตยไมใชเร่ืองของสิทธิเสรีภาพเสมอไป  หรือเปนเร่ืองของ
เสียงสวนใหญ  แตตองพดูถึงการจํากัดอํานาจของผูมอํีานาจดวย  จึงจะเปนประชาธิปไตยที่
สมบูรณ  แมจะเชื่อวามนษุยเปนคนดี  แตมนุษยยังเปนสัตวโลกยังตองการอํานาจความเปนใหญ  
ประชาธิปไตยที่ดีจึงควรคํานงึถึงธรรมชาติของมนุษยทัง้ 2 ดาน คือ ความดี และความชั่ว  ที่เนนวา 
“รัฐบาลตองมอํีานาจจํากัด” และ “รัฐบาลจะตองยึดถือหลักนิติธรรม”3  
  การที่รัฐธรรมนูญบัญญัติใหสิทธิและเสรีภาพแกบุคคลไวนัน้  หากบุคคลใชสิทธิ
และเสรีภาพอยางไมมีขอบเขตจํากัด  ก็จะกอใหเกิดสภาวะที่เรียกวา อนาธิปไตย  และจะนาํไปสู
การไมมีเสรีภาพหลงเหลืออยูเลย  ดังนัน้ รัฐจึงมีความจําเปนจะตองตรากฎหมายเพือ่มาจํากัดหรือ
ใหอํานาจรัฐในการจาํกัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  เพื่อมิใหการใชสิทธิและเสรีภาพของบุคคล
ใดบุคคลหนึ่งไปกระทบหรือละเมิดตอสิทธแิละเสรีภาพของบุคคลอ่ืนในสังคม  หรือเปนการกระทาํ
เพื่อประโยชนตอสังคม 
  กอนที่จะทําการศึกษากฎหมายที่เกี่ยวของกับการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคล มีความจําเปนจะตองศึกษาถึงแนวความคิดเกี่ยวกับประเภทของสิทธิและเสรีภาพ  รวมถึง
แนวความคิดในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  เพื่อเปนพื้นฐานในการทําความเขาใจวา
การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  เปนไปเพื่อคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไมใหถูก
ละเมิด  ซึ่งสามารถกระทําได  แตจะตองอยูภายใตบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ  กลาวคือ  
กฎหมายใหการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลแตก็มีขอยกเวนโดยสามารถจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพไดโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย  เฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้กําหนดไว  
และเทาที่จําเปน  และจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได 
  การจํากัดสิทธแิละเสรีภาพของบุคคล สามารถกระทาํไดโดยอาศัยอํานาจตาม
บทบัญญัติแหงกฎหมาย  หมายความวา  จะตองมีกฎหมายใหอํานาจ  โดยกฎหมายนัน้จะตอง
ระบุไวดวยวาใหอํานาจในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในเร่ืองใด  และเร่ืองนั้นจะตองเปน
เร่ืองที่รัฐธรรมนูญกําหนดไวเทานัน้ ถงึจะสามารถจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลได   
  แมวากฎหมายจะใหอํานาจไวแลว  ยังคงตองพิจารณาถึง หลักแหงความจําเปน  
ตองมีความไดสัดสวนกนัระหวางเหตุผลความจําเปนในการจํากัดสิทธแิละเสรีภาพ  กับสิทธิและ
เสรีภาพทีถู่กจาํกัด  หากการกระทํามีความไดสัดสวนกนัก็สามารถกระทําได  และสิ่งที่สําคัญที่สุด
จะกระทบกระเทือนตอสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได 

                                                  
3ปรีดี เกษมทรัพย,  หลักการควบคุมการใชอํานาจ : หลักการท่ีจําเปนสําหรบัประชาธปิไตย ในเอกสารเผยแพร 

ชุดกฎหมายและประชาธิปไตย เลม 1(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 2547), หนา 7. 
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  ในลําดับถัดไป ผูเขียนจะขอกลาวถึงความหมายของคําวา “บุคคล”  
“สถานการณพิเศษ”  และแนวความคิดวาดวยสิทธิและเสรีภาพ  โดยมีรายละเอียดดังนี ้

2.1  ความหมายของคําวา “บุคคล” 
 พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542  ไดใหความหมายของคําวา 
“บุคคล” วาหมายถึง  คน  หรือคนซ่ึงสามารถมีสิทธิและหนาที่ตามกฎหมาย  เรียกวา  บุคคล
ธรรมดา  กลุมบุคคล  หรือองคกรซึ่งกฎหมายบัญญัติใหเปนบุคคลอีกประเภทหนึ่งที่ไมใชบุคคล
ธรรมดา  และใหมีสิทธิและหนาที่ตามกฎหมาย เรียกวา นิติบุคคล 
 นอกจากนี้ ยังมีผูที่ใหคํานิยามของคําวา “บุคคล” ไวอีกวาหมายถึง  ส่ิงที่มีสิทธิ
และหนาที่ตามกฎหมาย  โดยแบงบุคคลออกเปน 2 ประเภท คือ 
 1)  บุคคลธรรมดา  หมายถึง  มนุษยซึ่งมีสภาพบุคคลและส้ินสุดสภาพบุคคลโดย
การตายและตองมีส่ิงซ่ึงประกอบหรือทําใหความเปนบุคคลปรากฏชัดเจนข้ึน  ตามความประสงค
ของกฎหมายซึ่งเรียกวา “ส่ิงจําแนกตัวบุคคล” คือ ทําใหบุคคลหนึ่งแตกตางจากบุคคลอ่ืน ไดแก 
ชื่อ  ภูมิลําเนา 
 2)  นิติบุคคล  หมายถึง  กลุมบุคคลหลายคนรวมกันต้ังกลุมข้ึนโดยอาศัยอํานาจ
ในทางกฎหมายกระทําการอยางใดอยางหนึ่ง เชน คณะบุคคล  หนวยงาน  บริษัทจํากัด  
กองทรัพยสิน ฯลฯ ซึ่งกฎหมายยินยอมใหกระทําได 
  นิติบุคคลไมใชบุคคลธรรมดา  ไมมีชีวิตจิตใจ  จึงตองมีผูแทนนิติบุคคลแสดง
เจตนา หรือกระทําการแทน เชน มีกรรมการ ผูจัดการ เจาอาวาสวัด ฯลฯ ทําหนาที่แทน  ประเภท
ของนิติบุคคลตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เชน กระทรวง ทบวง กรม วัด หางหุนสวน
สามัญที่จดทะเบียนแลว บริษัทจํากัด สมาคม มูลนิธิ และนิติบุคคลตามกฎหมายอ่ืน เชน พรรค
การเมือง รัฐวิสาหกิจ เปนตน   
 “บุคคล” ในที่นี้ จะมีความหมายแตกตางจากคําวา “ประชาชน” ซึ่งพจนานุกรม
ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542  ไดใหความหมายของคําวา “ประชาชน” วาหมายถึง พลเมือง 
สามัญชนท่ัว ๆ ไปที่ไมใชขาราชการ พอคา หรือนักบวช ในความวา ขาราชการ พอคา และ
ประชาชน 
 ดังนั้นคําวา “บุคคล” ในที่นี้จึงมิไดหมายถึง พลเมือง หรือสามัญชนทั่ว ๆ ไป  แต
มุงที่จะหมายถึง มนุษยหรือคนที่เปนบุคคลธรรมดา  ซึ่งมีสภาพบุคคลและสิ้นสุดสภาพบุคคลโดย
การตาย  เพื่อมุงเนนใหเห็นถึงวาเมื่อบุคคลเกิดมาและมีสภาพบุคคลแลว  ก็ยอมมีศักด์ิศรี และ
ศักด์ิศรีแหงความเปนมนุษยซึ่งมีลักษณะเปนนามธรรมจะปรากฏตัวออกมาใหเห็นอยางเปน
รูปธรรมในรูปของความสามารถของมนุษยในอันที่จะกําหนดชะตามกรรมของตนไดดวยตนเอง  
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ซึ่งมนุษยแตละคนจะมีความสามารถเชนวานี้ไดอยางแทจริงก็ตอเมื่อแตละคนมี “แดนแหง
เสรีภาพ” (Sphere of Individual Liberty) ภายในแดนแหงเสรีภาพของตนนี้ แตละคนจะคิดหรือ
กระทําการใด ๆ ก็ไดอยางอิสระปลอดจากการแทรกแซงตามอําเภอใจของผูอ่ืน โดยเฉพาะอยางยิ่ง
ผูปกครอง 
 
2.2  ความหมายของคําวา “สถานการณพเิศษ” 
 พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542  ไดใหความหมายของคําวา 
“สถานการณ” วาหมายถึง  เหตุการณที่กําลังเปนไป   และ “สถานการณฉุกเฉิน”   หมายถึง  
สถานการณอันอาจเปนภัยตอความมั่นคง  หรือความปลอดภัยแหงราชอาณาจักร  หรืออันอาจทํา
ใหประเทศตกอยูในภาวะคับขัน  หรือภาวะการรบหรือการสงคราม 
 และยังใหความหมายของคาํวา “พิเศษ” วาหมายถึง  นอกเหนือหรือแตกตางไป
จากปรกติธรรมดา 
 นอกจากนี ้Black’s Law Dictionary ยังใหความหมายของคําวา “extraordinary 
circumstance” วาหมายถึง  ความเปนจริงที่เกิดข้ึนซ่ึงไมอยูในภาวะปกติ  และยังมีความสัมพนัธ
กับส่ิงใดหรือเหตุการณใดเหตุการณหนึ่ง 
 แตพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน  ไมไดใหคํานิยามของคําวา “สถานการณ
พิเศษ” ไว  ดังนั้น  คําวา “สถานการณพิเศษ” ในที่นี้ จึงใชเฉพาะความหมายในวิทยานิพนธฉบับนี้
เทานั้น  ซึ่งขาพเจาไดนําความรูที่ไดจากการศึกษาคนความาเปนองคประกอบในการใหคํานิยาม  
เนื่องจากวิทยานิพนธฉบับนี้จะเปนการศึกษากฎหมายที่ใชในสถานการณที่ไมปกติ  หรือบาง
สถานการณเรียกวาเปนสถานการณฉุกเฉิน  ซึ่งในแตละสถานการณที่มีความแตกตางกัน  จะใช
กฎหมายคนละฉบับ  เชน  สถานการณสงคราม  จะประกาศใชพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก  ใน
สถานการณที่เกี่ยวกับความสงบเรียบรอยหรือเปนภัยตอความม่ันคง  การรบหรือการสงคราม  
ความปลอดภัยของประชาชน  การปองปดหรือแกไขเยียวยาความเสียหายจากภัยพิบัติสาธารณะ
อันมีมาอยางฉุกเฉินและรายแรง  จะใชพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน  
ดังนั้น เม่ือสถานการณมีความแตกตางกัน  จึงนํามาซ่ึงการบังคับใชกฎหมายที่แตกตางกัน  การที่
จะเรียกสถานการณที่ไมปกติเชนนั้นในภาพรวมใหครอบคลุมสถานการณทุกอยางไดนั้น  ผูเขียน
จึงใชคําวา “สถานการณพิเศษ”  ซึ่งหมายความวา  เปนสถานการณที่เกิดข้ึนในภาวะไมปกติที่
กระทบหรืออาจกระทบตอความ่ันคงของรัฐ  ความสงบเรียบรอยของประชาชน  ความปลอดภัยตอ
การดํารงชีวิตโดยปกติของประชาชน  การรบหรือการสงคราม  รวมถึงความสงบเรียบรอยหรือ
ประโยชนสวนรวม 
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2.3  แนวความคิดวาดวยสิทธิและเสรีภาพ  
  2.3.1  ความหมายของ “สิทธิ”  และ  “เสรีภาพ” 
   ดร .วรพจน   วิศรุตพิชญ   ไดใหความหมายของคําวา  “สิทธิ” และ 
“เสรีภาพ” ไวดังนี้4 
   “สิทธิ” (Right)  คือ  อํานาจที่กฎหมายรับรองใหแกบุคคลในอันที่จะ
กระทําการเก่ียวของกับทรัพยสินหรือบุคคลอ่ืน  (เชน สิทธิทางหนี้  กรรมสิทธิ์ ฯลฯ)  เปนตนวา
อํานาจท่ีกฎหมายรับรองใหผูอ่ืนอีกคนหนึ่งหรือหลายคนกระทําการบางอยางบางประการใหเกิด
ประโยชนแกตน  เชน เรียกรองใหเขาชําระเงินใหหรือซอมแซมกําแพงบานให  หรือใหละเวนกระทํา
การอยางใดอยางหนึ่ง  เชน  เรียกรองใหผูที่ขายกิจการใหแกตนละเวนจากการประกอบกิจการ
อยางเดียวกันกับที่ขายใหแกตนในเมืองเดียวกันแขงกับตน  สวนกรรมสิทธิ์ในบานหลังหนึ่ง  เมื่อ
วิเคราะหกันอยางถึงที่สุดแลว  แทที่จริงก็คืออํานาจของผูที่เปนเจาของบานหลังนั้นจําหนายจาย
โอนบานหลังนั้น  และหามมิใหผูอ่ืนเขาไปในบานหลังนั้นและใชบานหลังนั้นดวยประการใด ๆ โดย
มิชอบนั่นเอง 
   สวน “เสรีภาพ” (Liberty)  นั้นไดแก “ภาวะของมนุษยที่ไมอยูภายใตการ
ครอบงําของผูอ่ืน”    “ภาวะที่ปราศจากการถูกหนวงเหนี่ยวขัดขวาง”  บุคคลใดบุคคลหนึ่งยอมมี
เสรีภาพอยูตราบเทาที่เขาไมถูกบังคับใหกระทําในส่ิงที่เขาไมประสงคจะกระทํา  และไมถูกหนวง
เหนี่ยวขัดขวางไมใหกระทําในส่ิงที่เขาประสงคจะกระทํา  กลาวโดยสรุป  เสรีภาพ คือ อํานาจของ
บุคคลในอันที่จะกําหนดตนเอง (Self-determination)  โดยอํานาจนี้บุคคลยอมเลือกวิถีชีวิตของ
ตนไดดวยตนเองตามใจปรารถนา  เสรีภาพจึงเปนอํานาจที่บุคคลมีอยูหนือตนเอง  ดังนั้น เสรีภาพ
จึงแตกตางกับสิทธิซึ่งเปนอํานาจที่บุคคลใชในความสัมพันธระหวางตนเองกับผูอ่ืน  โดยการ
เรียกรองใหผูอ่ืนกระทําการหรือละเวนกระทําการอยางใดอยางหนึ่งใหเปนประโยชนแกตน  จริงอยู
การที่กฎหมายรับรองเสรีภาพอยางใดอยางหน่ึงใหแกบุคคลยอมมีผลกอใหเกิดหนาที่แกผูอ่ืนดวย
เหมือนกัน  แตหนาที่ที่เกิดข้ึนแกผูอ่ืนอันเนื่องมาจากการที่กฎหมายรับรองเสรีภาพใหแกบุคคลคน
หนึ่งนี้  เปนแตเพียงหนาที่ที่จะตองเคารพเสรีภาพของเขา  ผูทรงเสรีภาพคงมีอํานาจตามกฎหมาย
แตเพียงที่จะเรียกรองใหผูอ่ืนละเวนจากการรบกวนขัดขวางการใชเสรีภาพของตนเทานั้น  หาไดมี
อํานาจตามกฎหมายที่จะเรียกรองใหผูอ่ืนกระทําการอยางใดอยางหนึ่ง  ซึ่งมีลักษณะเปนการ
สงเสริมการใชเสรีภาพของตน  หรือเอ้ืออํานวยใหตนใชเสรีภาพไดสะดวกข้ึนไม 
   ตามที่กลาวมาแลวขางตน จะเห็นไดวา สิทธิกับเสรีภาพ แมจะคลายคลึง
กันในขอที่วาตางก็เปนอํานาจที่กฎหมายรับรองใหแกบุคคล  แตก็แตกตางกันในขอสาระสําคัญอัน

                                                  
4วรพจน  วิศรุตพิชญ,  สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ(กรุงเทพมหานคร:  สํานักพมิพวิญูชน, 2538), หนา 21-28. 
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มิอาจมองขามเสียได  สิทธิเปนอํานาจของบุคคลในอันที่จะเรียกรองใหบุคคลอ่ืนอีกคนหนึ่งหรือ
หลายคนกระทําการหรือละเวนกระทําการอยางใดอยางหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจงใหเกิดประโยชนแก
ตน  เสรีภาพเปนอํานาจของบุคคลในอันที่จะกระทําในส่ิงที่ตนประสงคจะกระทําและที่จะไม
กระทําในส่ิงที่ตนไมประสงคจะกระทํา และแมการมีอํานาจดังกลาวจะมีผลกอใหเกิดหนาทีแ่กผูอ่ืน  
หนาที่นั้นก็เปนแตเพียงหนาที่ที่จะตองละเวนจากการกระทําใด ๆ ที่เปนอุปสรรคขัดขวางการใช
เสรีภาพของเขาเทานั้น   
   การเปรียบเทียบสิทธิในการรับรูขอมูลขาวสารของทางราชการ หนวยงาน 
(Right of Information)  กับเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น (Freedom of Expression)  คง
แสดงใหเห็นความแตกตางระหวางสิทธิกับเสรีภาพไดอยางเปนรูปธรรมยิ่งข้ึน  เมื่อเรากลาววา
รัฐธรรมนูญบัญญัติรับรองสิทธิในการรับรูขอมูลขาวสารของทางราชการแกราษฎร  เราหมายความ
วาราษฎรมีอํานาจตามกฎหมายในอันที่จะขอดูเอกสารตาง ๆ ที่ตนสนใจจากสวนราชการ 
ผูครอบครองเอกสารเหลานั้นไวได  และสวนราชการนั้นก็มีหนาที่ตามกฎหมายที่จะตองใหผูรองได
ดูเอกสารเหลานั้นดวย  ตรงกันขามเมื่อเรากลาววารัฐธรรมนูญบัญญัติรับรองเสรีภาพในการพูด 
การเขียน การพิมพ การโฆษณา ฯลฯ เราหมายความวาราษฎรมีอํานาจตามกฎหมายในอันที่จะ
กลาวถอยคํา เขียนหรือเผยแพรขอความใด ๆ ที่ตนประสงคจะกลาว เขียนหรือเผยแพรได  โดย
ปราศจากการรบกวนขัดขวางจากองคกรตาง ๆ ของรัฐ  แตราษฎรหามีอํานาจตามกฎหมายท่ีจะ
เรียกรองใหรัฐจัดหาวัสดุอุปกรณที่จําเปนตองใชสําหรับการแสดงความคิดเห็นวิธีตาง ๆ เหลานั้น
ไม  เชน ไมมีอํานาจตามกฎหมายท่ีจะเรียกรองใหรัฐจัดหาเคร่ืองกระจายเสียงใหใชพูด  ปากกา
ดินสอหรือเคร่ืองพิมพดีด  และกระดาษใหใชเขียน ฯลฯ  อํานาจที่ราษฎรพึงมีตอรัฐคงเปนแตเพียง
อํานาจที่จะเรียกรองใหรัฐละเวนกระทําการใด ๆ ที่เปนหรือจะเปนอุปสรรคขัดขวางการแสดงความ
คิดเห็นของตนเทานั้น 
   อยางไรก็ตาม ในปจจุบันนี้ก็ไดมีการใชคําวา “สิทธิ” และคําวา “เสรีภาพ” 
ปน ๆ กันไป เชน เรียกบรรดาสิทธิและเสรีภาพที่มนุษยแตละคนพึงจะมีในฐานะที่เกิดมาเปนมนษุย
รวม ๆ กันไปวา “สิทธิมนุษยชน” (Human Rights)  ในสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันเรียกบรรดาสทิธิ
และเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญบัญญัติรับรองใหแกบุคคลรวม ๆ กันวา “สิทธิข้ันพื้นฐาน” (Basic 
Rights หรือ Fundamental Constitutional Rights  กระนั้นก็ตาม พึงระลึกไวเสมอวา ส่ิงที่เรียกวา 
“สิทธิมนุษยชน” ก็ดี “สิทธิข้ันพื้นฐาน” ก็ดี นั้น  สวนใหญแลวจะเปน “สิทธิในเสรีภาพ” (Right of 
Liberty)  กลาวคือ เปนอํานาจตามกฎหมายในอันที่จะกระทําการตาง ๆ โดยปราศจากการรบกวน
ขัดขวางของรัฐ นั่นเอง 
    สิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญของรัฐเสรีประชาธิปไตยตาง ๆ บัญญัติ
รับรองไวใหแกราษฎรนั้น  เปนสิทธิและเสรีภาพที่ถือกันวามนุษยแตละคนจําเปนตองมีและใชเพื่อ
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พัฒนาบุคลิกภาพแหงตนทั้งในทางกายภาพและในทางจิตใจ  เปนคุณคาสูงสุดซึ่งองคกรตาง ๆ 
ของรัฐทุกองคกร  ไมวาจะเปนองคกรผูใชอํานาจนิติบัญญัติ  องคกรผูใชอํานาจบริหาร  หรือ
องคกรผูใชอํานาจตุลาการก็ตาม  จะตองเคารพและใหความคุมครอง  บรรดาบทบัญญัติแหง
รัฐธรรมนูญที่รับรองสิทธิและเสรีภาพจึงมิไดมีฐานะเปนเพียง “คําประกาศ” อุดมการณของรัฐ
เทานั้น  หากแตมีฐานะเปนบทบัญญัติแหงกฎหมายที่มีผลใชบังคับโดยตรง (Self-Executing)  แก
องคกรของรัฐเหลานั้นเลยทีเดียว  รายการ (Cataloque) ของสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญของรัฐ
เสรีประชาธิปไตยตาง ๆ บัญญัติรับรองไวใหแกราษฎร  จะทวีจํานวนมากข้ึนเร่ือย ๆ พรอม ๆ กับ
พัฒนาการทางสังคม การเมือง เศรษฐกิจ และเทคโนโลยี  แตก็ไมควรดวนสรุปวารัฐธรรมนูญมี
เจตนารมณจะรับรองและใหความคุมครองสิทธิและเสรีภาพเพียงเทาที่บัญญัติระบุไวโดยเฉพาะ
เทานั้น  ปฏิเสธไมรับรองและใหความคุมครองสิทธิและเสรีภาพอ่ืน ๆ  ซึ่งแมวาจะจําเปนแกการ
พัฒนาบุคลิกภาพของมนุษย  แตก็ไมไดบัญญัติระบุไวอยางชัดแจง  บทบัญญัติแกไขเพิ่มเติม
รัฐธรรมนูญแหงสหรัฐอเมริกาขอที่ 9 (9th Amendment) กลาวไวอยางนาฟงวา “การจาระไนสิทธิ
และเสรีภาพบางประการไวในรัฐธรรมนูญ  ไมไดหมายความวารัฐธรรมนูญไมไดใหความสําคัญแก
หรือปฏิเสธสิทธิหรือเสรีภาพประการอ่ืนของประชาชน”  ทํานองเดียวกัน  รัฐธรรมนญแหง
สมาพันธรัฐสวิสไมไดบัญญัติรับรองเสรีภาพสวนบุคคล  เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น  สิทธิที่
จะใหการแกขอกลาวหากอนที่จะถูกศาลหรือองคกรฝายปกครองลงโทษ (Le droit d’etre 
entendu)  สิทธิที่จะไมตกเปนเหย่ือของการใชอํานาจรัฐตามอําเภอใจ (L’interdiction de 
l’arbitraire) ไวอยางชัดแจง  แตศาลสูงสุดแหงสมาพันธรัฐสวิสก็ถือวาสิทธิและเสรีภาพตาง ๆ 
เหลานี้พึงไดรับการคุมครองในฐานะที่เปนสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญโดยปริยาย (Droits 
constitutionels non-ecrits) 
  2.3.2  ประเภทของสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ 
   การพิจารณาถึงประเภทของสิทธิและเสรีภาพนั้น  ไดมีการจําแนกออกใน
หลายลักษณะ  แตในที่นี้จะพิจารณาการจําแนกประเภทของสิทธิและเสรีภาพ  ดังนี้5  
   2.3.2.1  การจําแนกสิทธิและเสรีภาพตามแนวคลาสสิคของเยอรมัน 
    การจําแนกประเภทของสิทธิและเสรีภาพตามแนวคลาสสิกของ
เยอรมัน  เปนการจําแนกโดยอาศัยลักษณะของการใชสิทธิและเสรีภาพของประชาชนกับหนาที่
ของรัฐเปนขอพิจารณาในการแบงสิทธิและเสรีภาพ   
    โดยแนวความคิดนี้ ผูเสนอ คือ Georg Jellinek ซึ่งไดแบงประเภท
สิทธิและเสรีภาพออกเปน 3 ประเภท คือ 

                                                  
5บรรเจิด สิงคะเนติ,  หลักการพื้นฐานของสิทธิ เสรีภาพ และศักด์ิศรีความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญใหม, หนา 52-53. 
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    2.3.2.1.1  status negativus  หมายถึง  กลุมของสิทธิและ
เสรีภาพของปจเจกบุคคลจะตองปราศจากการเขามาแทรกแซงใด ๆ ของรัฐ  การใชสิทธิและ
เสรีภาพประเภทนี้เปนเร่ืองที่ปจเจกบุคคลสามารถดําเนินการไปไดเองโดยรัฐไมจําตองเขามา
ดําเนินการใด ๆ  สิทธิและเสรีภาพประเภทนี้เปนสิทธิและเสรีภาพที่ปฏิเสธอํานาจรัฐ  สิทธิและ
เสรีภาพในกลุมนี้แสดงออกมาในรูปของสิทธิในการปองกัน (Abwehrrecht)  อันเปนการคุมครอง
สิทธิของปจเจกบุคคลตอการแทรกแซงของรัฐหรือการละเมิดของรัฐ  จากสิทธิในการปองกันของ
ปจเจกบุคคลดังกลาวนี้ปจเจกบุคคลอาจเรียกรองใหมีการแกไขเยียวยาจากรัฐได  ในกรณีที่มีการ
แทรกแซงหรือมีการละเมิดจากรัฐ  หรืออาจเรียกรองใหรัฐละเวนจากการกระทําดังกลาวได  ซึ่ง
ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 เชน เสรีภาพในการถือศาสนา (มาตรา 
37)  เสรีภาพในเคหสถาน (มาตรา 33)  เสรีภาพในการส่ือสาร (มาตรา 36)  สิทธิและเสรีภาพใน
ชีวิตและรางกาย (มาตรา 32)  เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น (มาตรา 45)  และเสรีภาพในทาง
วิชาการ (มาตรา 50)  เปนตน 
    2.3.2.1.2  status positivus  หมายถึง  กลุมของสิทธิที่การใชสิทธิ
และเสรีภาพของปจเจกบุคคลมิอาจจะบรรลุความมุงหมายได  หากปราศจากการเขามา
ดําเนินการอยางใดอยางหนึ่งจากฝายรัฐ  สิทธิและเสรีภาพประเภทนี้แสดงออกมาในรูปของสิทธิ
ประเภท “สิทธิเรียกรอง”  สิทธิเรียกรองใหกระทําการ  สิทธิในการดําเนินคดี  ตามทัศนะของ 
Jellinek เห็นวาสิทธิที่เปนศูนยกลางของสิทธิประเภทนี้คือสิทธิเรียกรองที่จะไดรับความคุมครอง
ตามกฎหมาย (Anspruch auf Rechtsschutz) ซึ่งตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 เชน  สิทธิในการไดรับการศึกษาขั้นพื้นฐาน (มาตรา 49)  สิทธิในการรับบริการ
ทางสาธารณสุข (มาตรา 51)  สิทธิไดรับการเล้ียงดูและการศึกษาอบรมจากรัฐของเด็กและเยาวชน 
(มาตรา 52)  สิทธิที่จะไดรับความชวยเหลือจากรัฐของบุคคลซึ่งมีอายุเกินหกสิบป (มาตรา 53)  
สิทธิที่ไดรับส่ิงอํานวยความสะดวกอันเปนสาธารณะและความชวยเหลือจากรัฐของผูพิการ 
(มาตรา 54)  และสิทธิที่จะใชสิทธิทางศาล (มาตรา 28)  เปนตน 
    2.3.2.1.3  status activus  หมายถึง  กลุมของสิทธิที่ปจเจกบุคคล
ใชสิทธิของตนในการเขาไปมีสวนรวมในการสรางเจตจํานงทางการเมือง  หรือเขาไปมีสวนรวมกับ
องคกรของรัฐ  สิทธิและเสรีภาพประเภทนี้ไดมีการบัญญัติรับรองออกมาในรูปของ “สิทธิพลเมือง” 
อันไดแกสิทธิของผูเลือกต้ัง  สิทธิในการลงสมัครรับเลือกต้ัง  สิทธิในการสมัครเขารับราชการ  สิทธิ
ในการจัดต้ังพรรคการเมือง  รวมทั้งสิทธิในการเขาไปมีสวนรวมในทางการเมืองอ่ืน ๆ สิทธิประเภท
นี้มักจะจํากัดใหเฉพาะพลเมืองของชาตินั้น 
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  2.3.2.2  การจําแนกสิทธิและเสรีภาพโดยพิจารณาจากวัตถุหรือเนื้อหาของสิทธิ
และเสรีภาพ 
    ดร.วรพจน  วิศรุตพิชญ  ไดกลาวถึงการจําแนกสิทธิและเสรีภาพ
โดยพิจารณาจากวัตถุหรือเนื้อหาของสิทธิและเสรีภาพนั้น  สามารถจําแนกสิทธิและเสรีภาพไดเปน 
6 ประเภท  คือ6     

   2.3.2.2.1   สิทธิและเสรีภาพสวนบุคคล  ไดแก 
    -  ความมั่นคงปลอดภัยในชีวิตและรางกาย   ซึ่ ง
รัฐธรรมนูญบัญญัติใหความคุมครองจากการใชอํานาจรัฐปองกันและปราบปรามการกระทําผิด
ทางอาญา  เชน  บทบัญญัติที่วาบุคคลจะไมตองรับโทษทางอาญา เวนแตจะไดกระทําการอัน
กฎหมายที่ใชอยูในเวลาที่กระทํานั้นบัญญัติเปนความผิดและกําหนดโทษไว  และโทษที่จะลงแก
บุคคลนั้นจะหนักกวาโทษที่กําหนดไวในกฎหมายที่ใชอยูในเวลาที่กระทําความผิดมิได  ซึ่งเปนการ
รับรองหลัก “ไมมีความผิด และไมมีโทษโดยไมมีกฎหมาย”  (nullum crimen, nulla poena sine 
lege)  บทบัญญัติที่ใหสันนิษฐานไวกอนวาผูตองหาหรือจําเลยไมมีความผิด  กอนที่จะมีคํา
พิพากษาอันถึงที่สุดแสดงวาบุคคลใดไดกระทําความผิด  จะปฏิบัติตอบุคคลนั้นเสมือนเปน
ผูกระทําความผิดมิได  บทบัญญัติที่หามจับกุม คุมขัง หรือตรวจคนตัวบุคคล เวนแตโดยอาศัย
อํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย 
    -  สิทธิที่จะไมใหถอยคําเปนปฏิปกษตอตนเองอันอาจ
ทําใหตนถูกฟองเปนคดีอาญา 
    -  เสรีภาพในเคหสถาน 
    -   เสรีภาพในการส่ือสารถึงกันโดยทางท่ีชอบดวย
กฎหมาย 
    -  เสรีภาพในการเดินทางและการเลือกถิ่นที่อยูใน
ราชอาณาจักร 
    -  สิทธิในครอบครัว เกียรติยศ ชื่อเสียง และความ
เปนอยูสวนตัว 
     ฯลฯ 

                                                  
6วรพจน  วิศรุตพิชญ,  สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ, หนา 29-32. 
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   2.3.2.2.2   สิทธิและเสรีภาพในทางความคิดและการแสดงความ
คิดเห็น  ไดแก 
    -  เสรีภาพในการนับถือศาสนา  นิกายศาสนา  หรือ
ลัทธินิยมในทางศาสนา  และในการปฏิบัติพิธีกรรมตามความเช่ือถือของตน  เมื่อไมเปนปฏิปกษ
ตอหนาที่ของพลเมืองและไมเปนการขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 
    -  สิทธิในการรับการศึกษาข้ันมูลฐาน 
    -  เสรีภาพในการศึกษาอบรม 
    -  เสรีภาพทางวิชาการ 
    -  เสรีภาพในการพูด   การเขียน   การพิมพ   การ
โฆษณา  และการส่ือความหมายโดยวิธีอ่ืน  เชน  วิทยุกระจายเสียง  วิทยุโทรทัศน  การเลนแสดง
ตาง ๆ ฯลฯ 

     ฯลฯ   
   2.3.2.2.3   สิทธิและเสรีภาพทางสังคมและเศรษฐกิจ  ไดแก 
    -  สิทธิในทรัพยสิน 

    -  สิทธิที่จะได รับคาทดแทนที่ เปนธรรมในกรณีที่
อสังหาริมทรัพยถูกเวนคืนหรือกิจการถูกโอนเปนของชาติ 
    -  เสรีภาพในการทําสัญญากอต้ังนิติสัมพันธระหวางกัน 
    -  สิทธิในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพ  และ
การแขงขันโดยเสรีอยางเปนธรรม 
    -  สิทธิที่จะไดรับบริการทางสาธารณสุขที่ไดมาตรฐาน  
และสิทธิที่จะไดรับการรักษาพยาบาลโดยไมคิดมูลคาในกรณีที่เปนผูยากไร 
   2.3.2.2.4  สิทธิและเสรีภาพในการรวมกลุม  ไดแก  เสรีภาพใน
การรวมกันเปนสมาคม  สหภาพ  สหพันธ  สหกรณ  หรือหมูคณะอ่ืน 
    -  เสรีภาพในการรวมตัวกันเปนพรรคการเมืองเพื่อ
ดําเนินกิจกรรมทางการเมือง  ตามวิถีทางการปกครองระบอบประชาธิปไตย 
    -  สิทธิเลือกต้ังและสมัครรับเลือกต้ัง 
    -  เสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธ 
    -  สิทธิในการสมัครเขารับราชการ 
     ฯลฯ 

   2.3.2.2.5  สิทธิและเสรีภาพทางสังคม 
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   2.3..2.2.6  สิทธิที่จะตรวจสอบการกระทําของหนวยงานและ
เจาหนาที่รัฐ 
   2.3.2.2.7  สิทธิที่จะไดรับการปฏิบัติจากรัฐอยางเทาเทียมกัน  
ไดแก 
    -  บทบัญญัติที่ คุมครองวาบุคคลยอมเสมอกันใน
กฎหมาย  และไดรับความคุมครองตามกฎหมายเทาเทียมกัน 
    -  บทบัญญัติที่คุมครองบุคคลมิใหรัฐกระทําการใด ๆ 
อันเปนการรอนสิทธิหรือทําใหเสียประโยชน  อันควรมีควรไดเพราะเหตุที่ตนถือศาสนา  นิกาย
ศาสนา  หรือลัทธินิยมในทางศาสนา  หรือปฏิบัติพิธีกรรมตามความเชื่อถือแตกตางจากผูอ่ืน 
   
2.4  แนวความคิดในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ 
 รัฐธรรมนูญของรัฐเสรีประชาธิปไตยบัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพใหแกราษฎรไว 
2 ลักษณะดวยกัน  คือ  บางกรณีบัญญัติรับรองไวอยางสัมบูรณ (Absolute) กลาวคือ  โดยไมมี
เงื่อนไขหรือขอจํากัดใด ๆ แตบางกรณีบัญญัติรับรองไวอยางสัมพัทธ (Relative)  กลาวคือ  รัฐ
สงวนไวซึ่งอํานาจในอันที่จะจํากัดการใชสิทธิหรือเสรีภาพนั้น ๆ ในภายหลังได 
 เฉพาะแตสิทธิและเสรีภาพในมโนธรรมหรือในทางความคิดเทานั้นที่รัฐธรรมนูญ
บัญญัติรับรองใหแกราษฎรอยางสัมบูรณ  เชน  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 มาตรา 37 บัญญัติรับรองเสรีภาพในการถือศาสนาไววา  “บุคคลยอมมีเสรีภาพบริบูรณใน
การถือศาสนา  นิกายของศาสนา  หรือลัทธินิยมในทางศาสนา...”  และในการใชเสรีภาพนี้  
“บุคคลยอมไดรับความคุมครองมิใหรัฐกระทําการใด ๆ อันเปนการรอนสิทธิหรือเสียประโยชนอัน
ควรมีควรได  เพราะเหตุที่ถือศาสนา  นิกายของศาสนา  ลัทธินิยมในทางศาสนา...”  ซึ่ง
หมายความวา บุคคลจะนับถือศาสนา  นิกายของศาสนา  หรือลัทธินิยมในทางศาสนาใดก็ได  
หรือจะไมนับถือศาสนา  นิกายของศาสนา  หรือลัทธินิยมในทางศาสนาใด ๆ เลยก็ได  รัฐจะบังคับ
ใหราษฎรนับถือศาสนาใดศาสนาหนึ่งโดยเฉพาะ  หรือหามมิใหราษฎรนับถือศาสนาใดศาสนา
หนึ่งโดยเฉพาะ  หรืออุปถัมภศาสนาใดศาสนาหนึ่งโดยเฉพาะ  แตละเลยไมใหการชวยเหลือ
ศาสนาอ่ืน ๆ  เลยไมได 
 แตสําหรับสิทธิและเสรีภาพในการกระทําแลว  รัฐธรรมนูญหาไดบัญญัติรับรองไว
อยางสัมบูรณไม  การดํารงชีวิตอยูรวมกันในสังคมนั้นจําเปนตองมีระเบียบวินัย  แตละคนจะใช
สิทธิหรือเสรีภาพกระทําการใด ๆ ที่มีผลกระทบกระเทือนตอสิทธิหรือเสรีภาพอยางใดอยางหน่ึง
ของผูอ่ืนหรือตอประโยชนสวนรวม (General Interest) หรือ ประโยชนมหาชน (Public Interest) 
ไมได  เชน  แตละคนจะใชเสรีภาพในการเดินทางและการเลือกถิ่นที่อยูภายในราชอาณาจักร   
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เดินเขาไปในท่ีดินของผูอ่ืนหรือเขาไปต้ังบานเรือนในที่ดินของผูอ่ืน  โดยที่ผูเปนเจาของที่ดินไมได
อนุญาตไมได  แตละคนจะใชเสรีภาพในการพูด  การเขียน  การพิมพ  การโฆษณา ฯลฯ  กลาว
ถอยคํา  เขียน  พิมพหรือโฆษณาขอความใด ๆ ที่มีลักษณะเปนการลบหลูเกียรติยศหรือช่ือเสียง
ของผูอ่ืน  หรือทําลายความมั่นคงของรัฐ  ความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน  หรือ
กอใหเกิดความเสื่อมทรามทางจิตใจหรือสุขภาพของประชาชนไมได  แตละคนจะใชเทคโนโลยี
แสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติไปในลักษณะที่กอใหเกิดมลภาวะหรือทําลาย
สภาพแวดลอมหรือความสมดุลยของธรรมชาติไมได เปนตน  ความจริงขอนี้ทําใหตองยอมรับวา 
องคกรตาง ๆ ของรัฐ หรืออีกนัยหนึ่ง “ผูปกครอง” มีอํานาจที่จะจํากัดการใชสิทธิและเสรีภาพของ
ราษฎรแตละคน  โดยการบังคับใหแตละคนกระทําการบางอยาง  หรือหามมิใหแตละคนกระทํา
การบางอยางได  ทั้งนี้เพื่อคุมครองสิทธิและเสรีภาพของผูอ่ืนและ/หรือเพื่อรักษาไวซึ่งประโยชน
มหาชน7  
 แตเดิมถือกันวาองคกรฝายบริหาร (Executive)  อันไดแก  รัฐบาล (Government)  
และฝายปกครอง (Administration)  เปนอันตรายตอสิทธิและเสรีภาพของราษฎรมากที่สุด  ทั้งนี้
ดวยเหตุผลที่วารัฐบาลเปนผูบัญชาการกองกําลังทหารและตํารวจ  ดังนั้นจึงอยูในวิสัยที่จะคุกคาม
สิทธิและเสรีภาพของราษฎรไดอยูตลอดเวลา  ยิ่งกวานั้นรัฐบาลซึ่งมีหนาที่ตองรับผิดชอบรักษา
ความม่ันคงของรัฐและความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน  มักจะเห็นวาการใช
สิทธิและเสรีภาพของราษฎรเปนภัยคุกคามคุณคาดังกลาว  สําหรับฝายปกครองซึ่งมีหนาที่จัดทํา
บริการสาธารณะนั้นเลา  โดยปกติก็มักจะถือเอาประสิทธิภาพของงานเปนที่ต้ัง  และเห็นวาสิทธิ
และเสรีภาพของราษฎรเปนอุปสรรคขัดขวางการปฏิบัติภารกิจของตน  ดังนั้น รัฐเสรีประชาธิปไตย
จึงพากันมุงแสวงหามาตรการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของราษฎรจากการใชอํานาจตามอําเภอใจ
ของฝายบริหาร   แตวิวัฒนาการของการปกครองระบอบประชาธิปไตยโดยทางผูแทน 
(Representative Democracy)  ซึ่งมีพรรคการเมืองเปน “ตัวการ” (Actor) สําคัญ  โดยเฉพาะ
อยางยิ่งวิวัฒนาการของการปกครองระบอบประชาธิปไตยโดยทางผูแทน  ซึ่งความสัมพนัธระหวาง
รัฐสภาและคณะรัฐมนตรีเปนไปตาม “ระบบรัฐสภา” (Parliamentary System)  ไดแสดงใหเห็นวา 
ฝายนิติบัญญัติเองก็อาจกดข่ีขมเหงราษฎรไดเชนกัน  เปนที่ทราบกันดีอยูแลววาในระบบรัฐสภา
นั้นรัฐมนตรีทั้งคณะและแตละคนตองรับผิดชอบตอรัฐสภา  และจะอยูในตําแหนงไดนานตราบ
เทาที่สภาผูแทนราษฎรยังคงใหความไววางใจอยูเทานั้น  เมื่อใดที่สภาผูแทนราษฎรมีมติไม
ไววางใจ  รัฐมนตรีทั้งคณะหรือแตละคน แลวแตกรณีตองพนจากตําแหนง  เพื่อใหคณะรัฐมนตรีมี
เสถียรภาพ  บุคคลที่ไดรับแตงต้ังเปนนายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีจึงตองเปนหัวหนาและผูนําพรรค

                                                  
7เรื่องเดียวกัน, หนา  49-51. 
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การเมือง  ซึ่งสมาชิกไดรับเลือกต้ังเปนสมาชิกสภาผูแทนราษฎรฝายขางมากในสภา  เมื่อ
คณะรัฐมนตรีและสมาชิกสภาผูแทนราษฎรฝายขางมากในสภาเปนสมาชิกของพรรคการเมือง
เดียวกัน  และพรรคการเมืองตาง ๆ ซึ่งแตเดิมเปนเพียงคณะบุคคลที่รวมตัวกันอยางหลวม ๆ ได
วิวัฒนาการมาเปนองคการที่มีระเบียบวินัยที่เขมงวด  ก็ยอมเปนที่เห็นไดชัดวาคณะรัฐมนตรีอยูใน
วิสัยที่จะใชรัฐสภาเปนเคร่ืองมือยํ่ายีสิทธิและเสรีภาพของราษฎรไดอยางไมยากนัก8   
  2.4.1  เหตุผลในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ 
  การใชเสรีภาพอยางไมมีขอบเขตจํากัดจะกอใหเกิดสภาวะอนาธิปไตยเกิด
ข้ึนมาในรัฐไดและนําไปสูการที่ไมมีเสรีภาพเหลืออยูเลย  ดังนั้น รัฐจึงจําเปนตองตรากฎหมายที่
จํากัดหรือใหอํานาจรัฐในการจํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนเพื่อเขามาจัดระบบการคุมครอง
ประชาชน  จัดระเบียบการใชเสรีภาพของประชาชนเพื่อมิใหการใชสิทธิเสรีภาพของประชาชนคน
หนึ่ง  ไปกระทบหรือละเมิดตอสิทธิเสรีภาพของประชาชนคนอ่ืน ๆ ในสังคมหรือตอประโยชน
สาธารณะ  ดังเห็นไดจากคําประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง  ลงวันที่ 26 สิงหาคม ค.ศ. 1789  
ขอ 4  “เสรีภาพ คือ ความสามารถที่กระทําการใดก็ไดที่ไมเปนการรบกวนผูอ่ืน  ดังนั้น การใชสิทธิ
ตามธรรมชาติของมนุษยแตละคนจะมีก็แตเพียงขอจํากัดเฉพาะที่ตองยอมใหสมาชิกอ่ืนของสังคม
สามารถใชสิทธิเหลานี้ไดเชนเดียวกัน  ขอจํากัดเชนวานี้ จะกําหนดข้ึนไดก็แตโดยบทกฎหมาย
เทานั้น”  ขอ 5  “กฎหมายมีสิทธิที่จะหามเฉพาะการกระทําที่รบกวนสังคมเทานั้น  ส่ิงใดที่ไมมี
กฎหมายหาม  ใครจะมาหามไมใหทํายอมไมได  และในทํานองกลับกัน  บุคคลยอมไมถูกบังคับให
กระทําในส่ิงที่กฎหมายไมไดส่ังใหกระทํา”  นอกจากนี้ในปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 
1948  มาตรา 29.2  บัญญัติวา “ในการใชสิทธิและเสรีภาพของตน  แตละคนจะถูกจํากัดก็แตโดย
บทบัญญัติแหงกฎหมายที่ตราข้ึนดวยความมุงหมายเฉพาะเพื่อประกันใหมีการยอมรับและเคารพ
สิทธิและเสรีภาพของผูอ่ืนและเพื่อตอบสนองความเรียกรองตองการอันชอบธรรมของศีลธรรมอันดี  
ความสงบเรียบรอยและความผาสุกของทุกคนในสังคมประชาธิปไตย”9   

  2.4.1.1  หลักวาดวยความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน 
   การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลนั้น  จะตองคํานึงถึงเร่ือง
ดังตอไปนี้ 
    2.4.1.1.1  ประโยชนสาธารณะ 
    “ประโยชนสาธารณะ” เปนเหตุผลที่สําคัญประการหนึ่ง
ในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ  ซึ่งยังไมมีการใหคํานิยามคําวา “ประโยชนสาธารณะ” เปนการ

                                                  
8เรื่องเดียวกัน, หนา 51. 
9เกรียงไกร  เจริญธนาวัฒน,  หลักกฎหมายวาดวยสิทธิเสรีภาพ(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวญิชูน, 2547), 

หนา 31. 
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ทั่วไปได  ในกรณีนี้จึงไดนําตํารากฎหมายปกครองของเยอรมันมาพิจารณา  ซึ่งตํารากฎหมาย
เยอรมันไดกลาวถึง “ประโยชนสาธารณะ” วา  สามารถแยกพิจารณาความหมายได 2 ลักษณะ  คือ 
    ก.  ประโยชนสาธารณะทั่วไป  หรือ  ประโยชนสาธารณะ
สวนรวม  หมายถึง  ประโยชนโดยรวมของรัฐหรือประโยชนรวมกันอ่ืน  ๆ ของสังคม  ซึ่งประโยชน
สาธารณะทั่วไป  อาจแยกออกเปน 
     -  ประโยชนสาธารณะในทางขอเท็จจริง  คือ  
ผลประโยชนในทางขอเท็จจริงของรัฐ  ซึ่งในบางกรณีผลประโยชนนั้นมีผลโดยตรงตอสาธารณะ  
เชน  การออกเสียงประชามติในเรื่องใดเร่ืองหนึ่ง  หรือความคิดเห็นของสาธารณะที่มีตอเร่ืองใด
เร่ืองหนึ่ง 
     -  ประโยชนสาธารณะโดยแท   หมายถึ ง  
ประโยชนของสังคมซึ่งมุงหวังเพื่อการดํารงอยูดวยความสงบเรียบรอยของสังคม  เพื่อการรักษา
ศักด์ิศรี  เกียรติยศของบุคคล  หรือกลาวอีกนัยหนึ่ง  เปนการสรางและเพื่อปกปองคุมครอง
สภาพการณในทางกฎหมายใหสอดคลองกับความสัมพันธในเร่ืองนั้น ๆ    
    ข.  ประโยชนสาธารณะเฉพาะเร่ือง  อาจแยกออกเปน 
     -  ประโยชนหลายฝาย   เปนผลประโยชน
สาธารณะเฉพาะเรื่องของกลุมใดกลุมหนึ่ง  โดยทั่วไปแลวผลประโยชนหลายฝายมักจะเกี่ยวกับ
ผลประโยชนของบุคคลที่ไมอาจกําหนดไดอยางแนนอนชัดเจน  เชน  ผลประโยชนของผูเดินทาง
โดยรถยนต  ผลประโยชนของผูใชหองสมุดสาธารณะ  เปนตน 
     -  ประโยชนสาธารณะเฉพาะเ ร่ืองในทาง
ขอเท็จจริง  ความสําคัญของประโยชนสาธารณะดังกลาวยอมข้ึนอยูกับอํานาจและอิทธิพลของ
กลุมอิทธิพลหรืออํานาจของบุคคลท่ีอยูเบ้ืองหลังประโยชนสาธารณะดังกลาว  ในทางตรงกันขาม
ถาประโยชนสาธารณะนั้นเปนประโยชนโดยแทของบุคคล  ในกรณียอมเปนเร่ืองของ “ประโยชน
สาธารณะเฉพาะเร่ืองโดยแท” 

     2.4.1.1.2  ความสงบเรียบรอยของประชาชน 
      “ความสงบเรียบรอยของประชาชน”  แนวความคิด
เกี่ยวกับ “ความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน” มีที่มาจากกฎหมายโรมัน  ซึ่งในข้ัน
แรกไดยอมรับเฉพาะที่ใชบังคับแกหลักการเสรีภาพในการทําสัญญา  โดยถือวาเปนขอจํากัดอยาง
หนึ่งเทานั้น  แตตอมาแนวความคิดดังกลาวกลายเปนหลักสําคัญที่ใชบังคับแกกฎหมายเอกชน
โดยทั่วไป  เชน  ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทย  ไดยอมรับหลักการวาดวยความ
สงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน  ซึ่งนอกจากจะใชบังคับแกนิติกรรมที่มีวัตถุประสงค
ขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน  ซึ่งนอกจากจะใชบังคับแกนิติกรรมที่มี
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วัตถุประสงคขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนอันมีผลทําใหนิติกรรมนั้น
เปนโมฆะ (มาตรา 113) แลว  หลักดังกลาวยังนําไปใชบังคับกับเร่ืองอ่ืน ๆ อีกหลายเร่ือง10  
    “ประโยชนสาธารณะ” ก็ดี  “ความสงบเรียบรอยของประชาชน” 
ก็ดี  เปนส่ิงที่ไดรับการยอมรับมาต้ังแตสมัยโรมันจนนําไปสูการแบงแยกระหวางกฎหมายเอกชน
กับกฎหมายมหาชน  ซึ่งกฎหมายเอกชนนั้นเปนกฎหมายที่วาดวยเร่ืองผลประโยชนของปจเจก
บุคคล  แตกฎหมายมหาชนนั้นเปนเร่ืองที่เกี่ยวกับผลประโยชนของสวนรวม  หรือผลประโยชนของ
สังคม  ประเทศชาติโดยรวม  ดังนั้น โดยทั่วไปแลว ผลประโยชนของสวนรวมยอมมากอน
ผลประโยชนสวนบุคคลเสมอ  และดวยเหตุนี้ การจํากัดสิทธิและเสรีภาพสวนบุคคลเพื่อประโยชน
สาธารณะก็ดี  หรือเพื่อความสงบเรียบรอยของประชาชนก็ดี  จึงเปนเร่ืองที่มีความชอบธรรม 
อยางยิ่ง    ตัวอยางของการจํากัดสิทธิและเสรีภาพโดยอาศัยเหตุผลเพื่อประโยชนสาธารณะ หรือ
เพื่อความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน  ที่ปรากฏอยูในรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 เชน 
   มาตรา  35  วรรคสอง   บัญญัติวา   “การกลาวหรือไขขาว
แพรหลายซ่ึงขอความหรือภาพไมวาดวยวิธีใดไปยังสาธารณะชน  อันเปนการละเมิดหรือกระทบถงึ
สิทธิของบุคคลในครอบครัว  เกียรติยศ  ชื่อเสียง  หรือความเปนอยูสวนตัว  จะกระทํามิได  เวนแต
กรณีที่เปนประโยชนตอสาธารณะ” 
   มาตรา 36  วรรคสอง  บัญญัติวา  “การตรวจ  การกัก  หรือการ
เปดเผยส่ิงส่ือสารที่บุคคลมีติดตอถึงกัน  รวมทั้งการกระทําดวยประการอ่ืนใดเพื่อใหลวงรูถึง
ขอความในส่ิงส่ือสารทั้งหลายที่บุคคลมีติดตอถึงกัน  จะกระทํามิได  เวนแตโดยอาศัยอํานาจตาม
บทบัญญัติแหงกฎหมาย  เฉพาะเพ่ือรักษาความมั่นคงของรัฐ  หรือเพื่อรักษาความสงบเรียบรอย
หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน” 

  2.4.1.2  การคุมครองสิทธิของบุคคลอ่ืน 
   การพิจารณาหลักการคุมครองสิทธิของบุคคลอ่ืน  จะตองเร่ิมพิจารณา
มนุษยตามสภาวะธรรมชาติด้ังเดิม    เพราเปนสภาวะที่มนุษยมีเสรีภาพอยางสมบูรณ  มนุษย
สามารถกําหนดการกระทําของตนเองไดโดยอยูภายใตขอบเขตของกฎธรรมชาติ  และมนุษยทุก
คนก็มีความเสมอภาคเทาเทียมกัน  เมื่อมนุษยมีเสรีภาพอยางเทาเทียมกัน  จึงกอใหเกิดผลที่วา  
ไมวาบุคคลใด ๆ ก็ไมสามารถกอใหเกิดความเสียหายแกชีวิต  รางกาย  ทรัพยสิน  และเสรีภาพ
ของบุคคลอ่ืนได  เพราะทุกคนตางก็เปนอิสระและเทาเทียมกัน   

                                                  
10อุกฤษ  มงคลนาวิน,  “ความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน,” บทบัณฑิตย 32 (2518): 14. 
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   ดังนั้น  เมื่อมีรัฐเกิดข้ึน  “สิทธิของบุคคลอ่ืน”  จึงไดรับการรับรอง  โดยการ
รับรองดังกลาวเปนไปในรูปแบบกฎหมายซึ่งออกโดยอํานาจรัฐ  ดังนั้น “สิทธิของบุคคลอ่ืน” จึง
ยังคงเปนขอจํากัดของเสรีภาพที่แฝงอยูโดยตรรกะในทางกฎหมาย  แตเปนการเปลี่ยนจากตรรกะ
ในทางกฎหมายในสภาวะธรรมชาติด้ังเดิม  มาเปนตรรกะในทางกฎหมายของกฎหมายบัญญัติ  
ซึ่งการกําหนดใหสิทธิแกบุคคลใดบุคคลหนึ่ง  ก็เปนการจํากัดสิทธิเสรีภาพของอีกบุคคลหนึ่งดวย 
   การจํากัดสิทธิของบุคคลอาจเปนความจําเปนเพื่อความมุงหมายในการ
คุมครองผลประโยชนของปจเจกบุคคล  แตเงื่อนไขดังกลาวไมใชเงื่อนไขที่เพียงพอในการทําหนาที่
ใหความคุมครองผลประโยชนของปจเจกบุคคลนั้น  ฝายนิติบัญญัติอาจบัญญัติกฎหมายเพื่อให
บุคคลเปนผูไดรับประโยชนได  ในกรณีนี้เปนกรณีที่ฝายนิติบัญญัติไดใหอํานาจในทางกฎหมายแก
บุคคล  เพื่อบุคคลนั้นสามารถบรรลุเปาหมายในผลประโยชนที่กฎหมายไดใหความคุมครองได  แต
เฉพาะกรณีที่ผลประโยชนอยางใดอยางหนึ่งไดถูกกําหนดใหเปนประโยชนแกบุคคลทีส่าม  ในกรณี
นี้จึงกลาวไดวาเปน “สิทธิของบุคคลอ่ืน”  ซึ่งฝายนิติบัญญัติยอมมีความชอบธรรมในการจํากัด
ขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพ  ถาหากการจํากัดสิทธิและเสรีภาพนั้นมิไดมุงหมายเพื่อคุมครอง
ผลประโยชนของปจเจกบุคคลก็ดี  หรือในกรณีที่ผลประโยชนนั้นเปนเพียงผลสะทอนจากกฎเกณฑ
ของกฎหมายก็ดี  ในกรณีนี้ยอมไมกอใหเกิดความชอบธรรมตอฝายนิติบัญญัติในการตรากฎหมาย
จํากัดสิทธิและเสรีภาพ11   

  2.4.1.3  หลักการดํารงอยูและเพื่อความสามารถในการทําภาระหนาที่ของรัฐ 
    หลักการดํารงอยูและเพื่อความสามารถในการทําภาระหนาที่ของรัฐ  
สามารถพิจารณาแยกดังนี้ 
    2.4.1.3.1  การดํารงอยูของรัฐ 
     การดํารงอยูของรัฐ  หรือการรักษาความม่ันคงปลอดภัย
ของรัฐ  เปนผลมาจากการที่รัฐเขามาทําหนาที่ใหความคุมครองแกสิทธิของปจเจกบุคคล  ดังนั้น ความ
มั่นคงในการดํารงอยูของรัฐและความสามารถทําภาระหนาที่ของรัฐ  จึงเปนเหตุผลอันชอบธรรม
สําหรับการจํากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลได  
     การที่รัฐจําเปนจะตองปองกันประเทศ  เพื่อการดํารงอยู
ของรัฐหรือการรักษาความม่ันคงปลอดภัยของรัฐนั้น  รัฐจึงสามารถที่จะจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคลได  ซึ่งรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ไดบัญญัติไวในลักษณะนี้
เหมือนกัน  เชน 

                                                  
11บรรเจิด สิงคะเนติ,  หลักการพ้ืนฐานของสิทธิ เสรีภาพ และศักด์ิศรีความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญใหม, หนา 206. 
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     มาตรา 45  วรรคหา  บัญญัติวา “การใหนําขาวหรือ
บทความไปใหเจาหนาที่ตรวจกอนนําไปโฆษณาในหนังสือพิมพหรือส่ือมวลชนอ่ืน  จะกระทํามิได  เวน
แตจะกระทําในระหวางเวลาที่ประเทศอยูในภาวะสงคราม  แตทั้งนี้จะตองกระทําโดยอาศัยอํานาจตาม
บทบัญญัติแหงกฎหมายซ่ึงไดตราข้ึนตามวรรคสอง” 
     มาตรา 63  บัญญัติวา  “บุคคลยอมมีเสรีภาพในการ
ชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธ   
     การจํากัดเสรีภาพตามวรรคหน่ึงจะกระทํามิได  เวนแต
โดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย  เฉพาะในกรณีการชุมนุมสาธารณะ  และ  ...เพื่อรักษา
ความสงบเรียบรอยในระหวางเวลาที่ประเทศอยูในภาวะสงคราม  หรือในระหวางเวลาที่มีประกาศ
สถานการณฉุกเฉินหรือประกาศใชกฎอัยการศึก” 
    2.4.1.3.2  ความสามารถในการทําภาระหนาที่ของรัฐ 
     ความสามารถในการทําภาระหนาที่ของรัฐ  ไดรับการ
ยอมรับวาเปนวัตถุประสงคในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ  ซึ่งความสามารถในการทําภาระหนาที่ของ
รัฐจะเกี่ยวพันกับอํานาจรัฐในการกําหนดหนาที่ใหแกพลเมือง 
     แนวความ คิ ดที่ สํ า คัญ เกี่ ย วกั บ  “หน าที่ ” เ ป น
แนวความคิดของ Svarez  ซึ่งไดพยามยามที่จะเช่ือมระหวาง  “สิทธิมนุษยชน”  กับ  “หนาที่มนุษยชน”  
ซึ่งเปนกรอบจํากัดของ “สิทธิในเสรีภาพ”  Svarez เห็นวาภาระหนาที่หลัก ๆ ที่สําคัญของบุคคลนั้นมา
จากวัตถุประสงคของรัฐ  หนาที่ดังกลาวไดแก  หนาที่ในการเช่ือฟง  หนาที่ในการรักษาความสงบ  
หนาที่ในการสนับสนุนรัฐ  หนาที่ในการมอบกรรมสิทธิ์ใหรัฐ  นอกจากนี้ยังมีหนาที่ในทางทหาร12   
     ดังนั้น “หนาที่” ถือวาเปนขอบเขตในการจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคล  แตการที่จะทําใหหนาที่ตามที่กําหนดไวในรัฐธรรมนูญมีผลในทางปฏิบัติ  ฝายนิติ
บัญญัติจะตองบัญญัติกฎหมายเพื่อกําหนดรายละเอียดเกี่ยวกับการทําหนาที่ดังกลาวดวย 
   2.4.2  เงื่อนไขในการตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 
   2.4.2.1  เงื่อนไขเก่ียวกับเจตนารมณของกฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพ
ของประชาชน 
    ความในปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948  ขอ 
29.2  บัญญัติขอความวา “ในการใชสิทธิและเสรีภาพของตน  แตละคนจะถูกจํากัดก็แตโดย
บทบัญญัติแหงกฎหมายที่ตราข้ึนดวยความมุงหมายเฉพาะเพื่อประกันใหมีการยอมรับและเคารพ
สิทธิและเสรีภาพของผูอ่ืน  และเพื่อตอบสนองความเรียกรองตองการอันชอบธรรมของศีลธรรม 

                                                  
12เรื่องเดียวกัน, หนา 209-210. 
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อันดี  ความสงบเรียบรอย  และความผาสุกของทุกคนในสังคมประชาธิปไตย”  ซึ่งขอความ
ดังกลาวแสดงวา  กฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนน้ัน  จะตองมีเจตนารมณหรือ
ความมุงหมายเพื่อคุมครองสิทธิและเสรีภาพของผูอ่ืนและ/หรือประโยชนมหาชน เทานั้น  การตรา
กฎหมายออกมาเพื่อใชบังคับแกราษฎรเพื่อประโยชนอยางอ่ืนนอกเหนือจากนี้ยอมเปน “การจํากัด
สิทธิและเสรีภาพอันเปนการฝาฝนเจตนารมณตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ “  หรืออาจกลาวได
วา  เปน “การใชอํานาจนิติบัญญัติโดยมิชอบ” (Abuse of Legislative Power) ซึ่งสงผลให
กฎหมายนั้นขัดตอรัฐธรรมนูญ  และใชบังคับมิได 
    โดยทั่วไป รัฐธรรมนูญยอมใหฝายนิติบัญญัติตรากฎหมายจํากัด
สิทธิและเสรีภาพของประชาชนไดก็เฉพาะแตเพื่อการบางอยางหรือบางสถานการณเทานั้น  เชน  
เสรีภาพในการเดินทาง  รัฐธรรมนูญยอมใหตรากฎหมายจํากัดเสรีภาพในการเดินทางและเสรีภาพ
ในการเลือกถิ่นที่อยูภายในราชอาณาจักรได  ก็เฉพาะเพื่อความมั่นคงของรัฐ  ความสงบเรียบรอย
หรือสวัสดิภาพของประชาชน  การผังเมือง  หรือเพื่อสวัสดิภาพของเยาวชน  หรือกรณีเสรีภาพใน
การชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธ  รัฐธรรมนูญยอมใหตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพใน
การชุมนุมได เฉพาะในกรณีการชุมนุมสาธารณะ  และเพื่อคุมครองความสะดวกของประชาชนที่
จะใชที่สาธารณะ  หรือเพื่อรักษาความสงบเรียบรอยในระหวางเวลาที่ประเทศอยูในภาวะสงคราม  
หรือในระหวางเวลาที่มีประกาศสถานการณฉุกเฉินหรือประกาศใชกฎอัยการศึก เปนตน 
    ดังนั้น หากมีการตรากฎหมายออกมาใชบังคับแกประชาชนเพื่อ
การอยางอ่ืนนอกเหนือจากการที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว  แมการนั้นจะเกี่ยวกับประโยชนมหาชนก็
ตาม  ก็เทากับวา เปน “การจํากัดสิทธิและเสรีภาพอันเปนการฝาฝนเจตนารมณตามบทบัญญัติ
แหงรัฐธรรมนูญ”  หรือเปน “การใชอํานาจนิติบัญญัติโดยมิชอบ” (Abuse of Legislative Power) 
ซึ่งสงผลใหกฎหมายนั้นขัดตอรัฐธรรมนูญ  และใชบังคับมิได เชนเดียวกัน 
  2.4.2.2  เงื่อนไขเก่ียวกับลักษณะของกฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชน 
    เงื่อนไขเก่ียวกับลักษณะของกฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพ
ของประชาชน  มีลักษณะ 5 ประการประกอบกัน  ดังนี้ 
     2.4.2.2.1  กฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตองมีผลใช 
บังคับเปนการทั่วไป 
    หากพิจารณาจากปฏิญญาวาดวยสิทธิมนุษยชนและพลเมือง 
ค.ศ 1789  ขอ 6 ที่กําหนดวา “กฎหมายตองเหมือนกันสําหรับทุกคน”  นาจะหมายความวา 
กฎหมายตองมีผลใชบังคับแกประชาชนทุกคนเหมือนกันหมด  แตแทจริงแลวหาเปนเชนนั้นไม  
เมื่อพิเคราะหความหมายของหลักแหงความเสมอภาค  อันเปนหลักรัฐธรรมนูญที่ผูกพันผูใช
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อํานาจนิติบัญญัติ  อํานาจบริหาร  และอํานาจตุลาการ  ใหตองเคารพและปฏิบัติตามประกอบ
แลว  ถอยคําดังกลาวนาจะหมายความวา  กฎหมายตองมีผลใชบังคับเปนการทั่วไป  ไมมุงหมาย
ใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจง เทานั้น  ซึ่งหลัก
ความเสมอภาคบังคับวา  “บุคคลที่เหมือนกันในสาระสําคัญจะตองไดรับการปฏิบัติอยางเดียวกัน  
และบุคคลที่แตกตางกันในสาระสําคัญจะตองได รับการปฏิบั ติแตกตางกันออกไปตาม
ลักษณะเฉพาะของแตละคน”  ดังนั้น กฎหมายที่บังคับหรือหามบุคคลประเภทใดประเภทหนึ่ง
กระทําหรือละเวนกระทําการอยางใดอยางหน่ึง  เม่ือปรากฏวามีขอเท็จจริงหรือเหตุการณอยางใด
อยางหนึ่งตามที่กําหนดไวเกิดข้ึน  จึงควรถือวาเปนกฎหมายที่มีลักษณะทั่วไปแลว   
    กฎหมายที่มีลักษณะเปนการทั่วไป จะพิจารณาดังนี้ 
    1)  ลักษณะทั่วไปในแงของเวลา  ลักษณะของการมีผลใช
บังคับของกฎหมายในแงของเวลานั้น  โดยทั่วไปแลวไมอาจจะกลาววากฎหมายนั้นจะมีผลบังคับ
ใชตลอดไป  แตกฎหมายยอมมีผลบังคับใชตราบเทาที่กฎหมายที่ออกมาภายหลังมิไดมีผลเปนการ
ยกเลิกกฎหมายดังกลาว 
    2)  ลักษณะทั่วไปในแงของบุคคลและเนื้อหาของกฎหมาย  
หมายถึง  ลักษณะทั่วไปในความหมายของจํานวนบุคคลที่เกี่ยวของกับกฎเกณฑดังกลาวนั้นไม
อาจจะกําหนดได  เชนเดียวกับความเปนนามธรรมในความหมายของจํานวนขอเท็จจริงก็ไม
อาจจะกําหนดไดเชนกัน  ดังนั้น ลักษณะทั่วไปจึงมีความหมายตรงกันขามกับลักษณะเฉพาะราย  
และความเปนรูปธรรม    ดังนั้น กฎหมายจึงตองมีลักษณะนามธรรมทั่วไป  ไมใชลักษณะของ
รูปธรรมเฉพาะราย 
    ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช  2550  
มาตรา 29  บัญญัติเกี่ยวกับอํานาจของฝายนิติบัญญัติในการตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพ
ของบุคคลวาจะตองตรากฎหมายใหมีผลใชบังคับเปนการทั่วไป  และไมมุงหมายใหใชบังคับแก
กรณีใดกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใดบุคคลหน่ึงเปนการเฉพาะเจาะจง  โดยมีวัตถุประสงคเพื่อ
หลีกเล่ียงไมใหองคกรนิติบัญญัติออกคําส่ังทางปกครองในรูปกฎหมาย  เพราะคําส่ังทางปกครอง
เปนเคร่ืองมือหลักที่องคกรฝายปกครองใชในการดําเนินกิจกรรมทางปกครองใหสําเร็จลุลวงไปได  
ซึ่งถือวาเปนภาระหนาที่โดยแทของฝายบริหารหรือฝายปกครอง  การยอมใหฝายนิติบัญญัติตรา
กฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพเพื่อใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่ง  หรือแกบุคคลใดบุคคลหน่ึง
เทากับเปนการยอมใหฝายนิติบัญญัติเขาไปแทรกแซงอํานาจหนาที่ของฝายบริหารหรือฝาย
ปกครอง  อันเปนการขัดกับหลักการแบงแยกอํานาจ  ซึ่งถือวาเปนหลักสําคัญในระบอบ
ประชาธิปไตย   
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    กฎหมายที่มีลักษณะเปนการทั่วไป  พิจารณาไดจากความ
เปนทั่วไปทั้งในแงเวลากับบุคคล  กลาวคือ  ถาพิจารณาลักษณะทั่วไปในแงของเวลาจะเห็นไดวา
โดยท่ัวไปแลว กฎหมายจะมีผลใชบังคับไดตลอดเวลาตราบเทาที่ยังไมมีกฎหมายฉบับอ่ืนมา
ยกเลิกเพิกถอน  ไมวาเวลาจะผานไปนานเทาใดก็ตาม  สําหรับการพิจารณาลักษณะทั่วไปในแง
ของบุคคล  เปนกรณีที่ไมอาจกําหนดตัวบุคคลผูที่ตองอยูภายใตบังคับของกฎหมายไดแนนอน
ชัดเจนวาเปนบุคคลหรือกลุมบุคคลใดบุคคลหน่ึงเปนการเฉพาะเจาะจงอันเนื่องมาจากเนื้อหาของ
กฎหมายมีลักษณะเปนนามธรรมทั่วไปที่ไมอาจกําหนดจํานวนขอเท็จจริงที่เกิดข้ึนหรือจํานวน
บุคคลที่ตองอยูภายใตเนื้อหาของกฎหมายนั้นได 
    แตการตรากฎหมายที่มีผลใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งเปน
การเฉพาะอันเปนการตองหามตามมาตรา 29 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญ ก็อาจเกิดข้ึนไดคือ  เปน
กรณีที่องคกรนิติบัญญัติตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลใหมีผลใชบังคับเฉพาะ
บุคคลใดบุคคลหน่ึงหรือกลุมบุคคลที่กําหนดจํานวนไดแนนอน  หรือเปนกรณีที่องคกรนิติบัญญัติ
ตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่แมมีลักษณะเปนนามธรรมใชบังคับกับบุคคล
ทั่วไป  แตในทางขอเท็จจริงแลวฝายนิติบัญญัติประสงคจะใหมีผลใชบังคับกับบุคคลเฉพาะกลุม
อันเปนการอําพรางเจตนาที่แทจริง  ดังนั้น ทั้งสองกรณีจึงเปนการตรากฎหมายที่ไมมีผลใชบังคับ
เปนการทั่วไป  เปนกฎหมายที่มีผลใชบังคับแตเฉพาะกรณีใดกรณีหนึ่งอันเปนการตองหามตาม
มาตรา 29 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญ 
     2.4.2.2.2  กฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตองมี
ความแนนอน 
     กฎหมายที่จํากัดจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตองมี
ความแนนอน  หรือชัดเจนวาบังคับหรือหาม หรือใหอํานาจฝายบริหารออกคําส่ังบังคับหรือหามบุคคล
ประเภทใด  กระทําหรือละเวนกระทําการอะไร  ในกรณีใด  และเพื่อประโยชนอะไร  ความแนนอนหรือ
ชัดเจนนี้เปนการประกัน “ความมั่นคงในนิติฐานะ” (Legal Security) ของประชาชน  
     ความแนนอนของกฎหมาย  ประกอบดวยหลัก 2 หลัก  คือ 
     1)  หลักความชัดเจนของกฎหมาย  หลักนี้เนนในเร่ืองการ
บัญญัติกฎหมายตองมีความชัดเจนอยางเพียงพอ  เพื่อใหบุคคลสามารถกําหนดพฤติกรรมของตนเอง
ภายใตสภาพการณในทางกฎหมายที่ขาดความชัดเจน  เพราะบุคคลไมสามารถคาดคะเนไดลวงหนา
วา การกระทํานั้น ๆ ของตนจะมีผลทางกฎหมายอยางไร  และผลทางกฎหมายอันจะเกิดข้ึนจากการ
กระทํานั้นๆ จะทําใหตนไดประโยชนหรือเสียประโยชน   
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     2)  หลักคุมครองความสุจริต  หลักนี้เนนความสุจริตของบุคคล   
     มีกรณีตัวอยางที่เกี่ยวกับหลักการดังกลาว  เชน  ศาลสูงสุดแหง
สหรัฐอเมริกาเคยพิพากษาวา กฎหมายของมลรัฐวอชิงตันซึ่งบังคับใหผูที่ไดรับแตงต้ังเปนเจาพนักงาน
ของมลรัฐนี้กลาวคําสาบานตนกอนเขารับหนาที่  ขัดตอรัฐธรรมนูญแหงสหรัฐอเมริกา  และดังนั้นจึง
เปนอันใชบังคับไมได  กฎหมายฉบับดังกลาวไมเพียงแตบังคับใหผูที่ไดรับแตงต้ังใหเปนเจาพนักงาน
ของมลรัฐวอชิงตันสาบานตนวาจะเคารพและปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญและกฎหมายของสหรัฐอเมริกา
และของมลรัฐวอชิงตันเทานั้น  แตยังบังคับใหบุคคลดังกลาวยืนยันดวยวา ตนเองมิใช .”Subversive 
Person”  และตามกฎหมายฉบับดังกลาวคํา ๆ นี้หมายความวา “บุคคลใด ๆ ที่กระทํา พยายามกระทํา 
หรือชวยกระทํา หรือสนับสนุน ยุยง แนะนํา หรือส่ังสอนดวยวิธีใด ๆ ใหผูอ่ืนกระทํา พยายามกระทํา 
หรือชวยกระทําการอันมุงหมายจะลมลาง ทําลาย หรือเปล่ียนแปลงระบอบการปกครองตาม
รัฐธรรมนูญแหงสหรัฐอเมริกาหรือแหงมลรัฐวอชิงตัน หรือสวนใดสวนหน่ึงของระบอบรัฐธรรมนูญ
ดังกลาว  โดยวิธีปฏิวัติดวยกําลังหรือดวยความรุนแรง”  ศาลสูงสุดแหงสหรัฐอเมริกาพิจารณาเห็นวา 
คํานิยามนี้ขาดความแนนอนชัดเจน  ทั้งยังไดแสดงความสงสัยไวดวยวา คํานิยามดังกลาวครอบคลุม
ถึงทนายความที่ชวยวาตางแกตางใหพรรคคอมมิวนิสตหรือสมาชิกของพรรคนี้ หรือนักหนังสือพิมพที่
ปกปองสิทธิตามรัฐธรรมนูญของพรรคคอมมิวนิสตหรือสมาชิกของพรรคนี้ หรือบุคคลใด ๆ ที่สนับสนุน
ความคิดเห็นซึ่งไดรับการสนับสนุนจากพรรคคอมมิวนิสตหรือจากสมาชิกของพรรคนี้ ดวยหรือไม”13  
     2.4.2.2.3  กฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตอง
ไมมีผลใชบังคับยอนหลัง 
       กฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตองไม
มีผลใชบังคับยอนหลัง  เปนหลักการที่หามไมใหกฎหมายมีผลใชบังคับกับเหตุการณที่เกิดข้ึนใน
อดีต  โดยเฉพาะในกรณีของการยอนหลังที่เปนโทษ  การมีผลยอนหลังของกฎหมาย  อาจแบง
ออกไดเปน 2 กรณี  คือ  
        1)  การมีผลยอนหลังโดยแทของกฎหมาย  
หรือเรียกวา  การมีผลยอนหลังในผลของกฎหมาย  ไดแก  กรณีที่ขอเท็จจริงไดผานพนไปแลว  
และไดมีกฎหมายบัญญัติใหมีผลกับขอเท็จจริงที่ไดส้ินสุดไปแลว   
        2)  การมีผลยอนหลังมิใชโดยแท  เปนกรณีที่
กฎหมายไดเชื่อมโยงกับขอเท็จจริงที่ไดเร่ิมเกิดข้ึนแลวในอดีต  แตขอเท็จจริงนั้นยังมิไดส้ินสุดลงใน
ขณะที่กฎหมายนั้นมีผลใชบังคับ  และกฎหมายก็ไดกําหนดใหมีผลสําหรับขอเท็จจริงนั้นในอนาคต 

                                                  
13วรพจน  วิศรุตพิชญ,  สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ, หนา 92. 
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       รูปแบบของการมีผลยอนหลังทั้งสองกรณี  หากมีผลไป
ในทางที่เปนประโยชนตอผูที่เกี่ยวของในกรณีนี้ไมมีขอหามแตอยางใด  แตหากเปนกรณีที่
กอใหเกิดภาระหรือกอใหเกิดผลกระทบกับบุคคลที่เกี่ยวของ  การใหมีผลยอนหลังในกรณีนี้ยอมมี
ขอบเขตตามหลักของความแนนอนของกฎหมาย  กับหลักการคุมครองความสุจริต  ซึ่งตามหลักทั้ง
สองก็มิไดจํากัดการมีผลยอนหลังโดยส้ินเชิง  แตการมีผลยอนหลังไปเปนโทษนั้นยอมนํามาใช
อยางเครงครัดในทางกฎหมายอาญา  สวนในขอบเขตของกฎหมายอ่ืน ๆ นั้น ในกรณีของการใหมี
ผลยอนหลังโดยแท  จําเปนจะตองพิจารณาช่ังน้ําหนักระหวางหลักความแนนอนของกฎหมาย  กบั
เหตุผลความจําเปนของประโยชนสาธารณะในการใหมีผลยอนหลังดังกลาว  และสําหรับการมีผล
ยอนหลังมิใชโดยแท  จะตองพิจารณาช่ังน้ําหนักระหวางขอบเขตของการคุมครองความสุจริตกับ
ความสําคัญของประโยชนสาธารณะซ่ึงเปนความประสงคของฝายนิติบัญญัติที่ตองการจะมุง
คุมครอง  แตอยางไรก็ตาม  จะตองสันนิษฐานไวกอนทั้งสองกรณีวาประชาชนเช่ือโดยสุจริตถึง
ความสมบูรณอยูของกฎหมายที่มีผลใชบังคับอยู14   
       สําหรับประเทศไทยนั้น  กฎหมายไมมีผลบังคับใช
ยอนหลัง  เปนกรณีที่กอนประกาศใชกฎหมายจะตองประกาศกฎหมายนั้นใหประชาชนทราบเปน
การลวงหนากอน  โดยประกาศในราชกิจจานุเบกษา  และจะใชกฎหมายนั้นบังคับแกการกระทํา
หรือเหตุการณที่ไดเกิดข้ึนและส้ินสุดลงแลวกอนวันที่ไดมีการประกาศในราชกิจจานุเบกษาไมได 
       รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  
มาตรา 39 ไดบัญญัติเกี่ยวกับกฎหมายไมมีผลบังคับใชยอนหลังไววา  “บุคคลไมตองรับโทษอาญา  
เวนแตไดกระทําการอันกฎหมายที่ใชอยูในเวลาที่กระทํานั้นบัญญัติเปนความผิดและกําหนดโทษ
ไว  และโทษที่จะลงแกบุคคลนั้นจะหนักกวาโทษที่กําหนดไวในกฎหมายที่ใชอยูในเวลาที่กระทํา
ความผิดมิได”  ซึ่งสอดคลองกับคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1/2489  ซึ่งสรุปไดดังนี้15  
       รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรสยาม  พ .ศ .  2475  
มาตรา 14  บัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทยไวแตเพียงส้ัน ๆ วา “ภายในบังคับแหง
กฎหมาย  บุคคลยอมมีเสรีภาพบริบูรณในรางกาย  เคหสถาน  ทรัพยสิน  การพูด  การเขียน  การ
โฆษณา  การศึกษาอบรม  การประชุมโดยเปดเผย  การต้ังสมาคม  การอาชีพ”  ศาลฎีกากลาววา  
“บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญฯ มาตรา 14 ดังซึ่งคัดกลาวไวขางบน  มีขอความรับรองถึงเสรีภาพ
ของบุคคลในการตาง ๆ ด่ังระบุไวนั้น  จริงอยูไมมีคําโดยตรงวามีเสรีภาพในการกระทํา  แตศาล
ฎีกาเห็นวามาตรา 14 เปนขอบัญญัติรับรองเสรีภาพในการกระทําดวย  เพราะคําวา มีเสรีภาพ
บริบูรณนี้หมายความยอ ๆ วาทําไดตามใจชอบ  เชน  เรามีทรัพย  เราจะทําอะไรแกทรัพยนั้นหรือ
                                                  

14บรรเจิด สิงคะเนติ,  หลักการพ้ืนฐานของสิทธิ เสรีภาพ และศักด์ิศรีความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญใหม, หนา 27. 
15วรพจน  วิศรุตพิชญ,  สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ, หนา 98. 
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จะเอาทรัพยนั้นทําอะไรแกใครก็ได  หากการกระทํานั้นอยูภายในบังคับของกฎหมาย  คําวามี
เสรีภาพบริบูรณในรางกาย  จึงไมหมายแตเฉพาะเพียงไมใหใครมาทําอะไรแกเรา  แตหมายรวมถึง
เราจะทําอะไรก็ไดดวยหากการนั้นอยูในบังคับของกฎหมาย  สรุปความมาตรา 14 รับรองวาบุคคล
ทุกคนอาจที่จะทํา  จะพูด  จะเขียน ฯลฯ อยางไรก็ได  แตทั้งนี้ตองอยูภายในบังคับแหงกฎหมาย  
หรืออีกนัยหนึ่งก็คือ ตองไมมีกฎหมายหามไวจะเปนโดยตรงหรือโดยออมเชนการบัญญัติลงโทษ 
ก็ดี  ประโยคที่วา “ภายในบังคับแหงกฎหมาย” นี้  ยอมตองหมายถึงบทกฎหมายในเวลากระทํา  
เวลาพูด  เวลาเขียน ฯลฯ  จะหมายถึงบทกฎหมายที่จะออกตอไปภายหนาดวยไมได  เพราะ
บทบัญญัติแหงมาตรา 14 นี้ เปนหลักประกันซึ่งรัฐธรรมนูญใหแกประชาชน  หากแปลวา รวมถึง
กฎหมายอันจะมีมาในภายหนาแลว  บุคคลผูกระทํา ผูพูด ผูเขียน ฯลฯ จะรูไดอยางไรวา การ
กระทําของตน  การพูด  การเขียน ฯลฯ นั้น  ตนทํา พูด และเขียน ฯลฯ ไดโดยไมผิดกฎหมาย
หรือไม  เพราะตอไปอาจมีกฎหมายออกมาวาอยางไรก็ได  บทบัญญัติแหงมาตรา 14 จะไมเปน
หลักประกันและไมมีประโยชนที่จะบัญญัติไว...  ศาลฎีกาพรอมกันประชุมปรึกษาเห็นวาจะแปล
เชนนั้นไมได  และตองเขาใจรัฐธรรมนูญฯ มาตรา 14 วา บุคคลยอมกระทํา ยอมพูด ยอมเขียน 
ฯลฯ โดยไมตองหาม  และจะไมตองรับโทษทัณฑแตอยางใด  ในเมื่อการกระทํา  การพูด  การเขียน 
ฯลฯ เชนนั้นไมมีกฎหมายบัญญัติหามหรือบัญญัติวาเปนความผิด  และหากกฎหมายใดบัญญัติ
ยอนหลังลงโทษการกระทํา  การเขียน  การพูด ฯลฯ  ที่แลวมายอมขัดกับรัฐธรรมนูญฯ มาตรา 14 
...ประโยคที่วา “ภายในบังคับแหงกฎหมาย”  ในมาตรา 14 นั้นเองแสดงใหเห็นวา สภา
ผูแทนราษฎรซ่ึงทรงไวซึ่งอํานาจนิติบัญญัติมีอํานาจที่จะขีดวงเสรีภาพในการดังกลาวในมาตรา 14 
นั้นได  แตเมื่อจะขีดวงประการใดก็ยอมตองประกาศเปนกฎหมายขีดวงไวเสียกอน  จะขีดยอนหลัง
ทําใหหลักประกันที่มาตรา 14 ใหไวสูญเสียไปหาไดไม...”  อาศัยเหตุผลดังกลาวขางตน  ศาลฎีกา
จึงพรอมกันพิพากษาวา พระราชบัญญัติอาชญากรสงคราม พ.ศ. 2488 ที่มีความวา  ไมวาการ
กระทําอันบัญญัติวาเปนอาชญากรสงครามนั้น  จะไดกระทํากอนหรือหลังวันใชพระราชบัญญัตินี้
ก็ดี  ผูกระทําไดชื่อวาเปนอาชญากรสงคราม  และจะตองไดรับโทษดังที่บัญญัติไวทั้งส้ิน  เฉพาะท่ี
บัญญัติลงโทษการกระทํากอนวันใชพระราชบัญญัติ  ขัดตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรสยาม 
พ.ศ. 2475 มาตรา 14  และเปนโมฆะตามมาตรา 61 ที่วา “บทบัญญัติแหงกฎหมายใด ๆ มี
ขอความแยงหรือขัดแกรัฐธรรมนูญนี้  ทานวาบทบัญญัตินั้น ๆ เปนโมฆะ” 
     2.4.2.2.4  กฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตอง
ไมขัดหรือแยงตอหลักความไดสัดสวน 
       กฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตองไม
ขัดหรือแยงตอหลักความไดสัดสวน  หรือเรียกวา หลักความพอสมควรแกเหตุ   ซึ่งถือวาเปนหลัก
กฎหมายมหาชนทั่วไปที่มิไดบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษร  แตก็เปนหลักกฎหมายที่มี
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ความสําคัญที่ใชในการตรวจสอบการกระทําของรัฐ  ซึ่งมีผลตอความสมบูรณหรือความชอบดวย
กฎหมายของการกระทํานั้น ๆ   หลักความไดสัดสวนมิไดมุงหมายเฉพาะเพื่อจํากัดการแทรกแซง
ของรัฐเทานั้น  แตยังหามมิใหมีการใชอํานาจตามอําเภอใจ  ซึ่งหลักความไดสัดสวน  มี
สาระสําคัญประกอบดวยหลักการสําคัญอยู 3 ประการ  คือ 
     1)  หลักความสัมฤทธ์ิผล 
        หลักความสัมฤทธ์ิผลนี้ บังคับใหมาตรการตาง ๆ 
ที่รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายเปดชองใหฝายปกครองสามารถใชอํานาจไปจํากัดสิทธิและเสรีภาพ
ของประชาชนได  โดยฝายปกครองจะตองเลือกมาตรการที่สามารถดําเนินการใหบรรลุเจตนารมณ
ของกฎหมายฉบับนั้นสําเร็จลุลวงไปไดเทานั้น  โดยหากกฎหมายมีเจตนารมณคุมครองสิทธิหรือ
เสรีภาพของผูอ่ืน  เชน  ปองกันการผูกขาดตัดตอนในทางเศรษฐกิจ  มาตรการน้ันก็ตองอยูในวิสัย
ที่จะขจัดความไมเปนธรรมในการแขงขันไดจริง ๆ หรือในกรณีหากกฎหมายมีเจตนารมณจะ
ตอบสนองความตองการสวนรวมของประชาชนในดานใดดานหนึ่ง เชน รักษาความสงบเรียบรอย
หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน  มาตรการนั้นก็ตองอยูในวิสัยที่จะปองกันมิใหเกิดจลาจล  
สงครามกลางเมือง  เปนตน  หากมาตรการใดไมสามารถทําใหวัตถุประสงคที่ต้ังไวปรากฏเปนจริง
ข้ึนมาไดโดยแนแท  หรือทําใหสถานการณเลวรายลงกวาเดิม  ยอมเปนมาตรการท่ีขัดตอหลัก
ความสัมฤทธ์ิผล  และไมมีผลใชบังคับ  หรือกฎหมายฉบับใดที่ไมเปนไปตามหลักสัมฤทธิ์ผล  
กฎหมายฉบับนั้นยอมไมชอบดวยรัฐธรรมนูญ  จะเห็นไดวาหลักแหงความเหมาะสมเรียกรอง
ความสัมพันธเชิงเหตุและผล  ระหวางมาตรการที่ฝายปกครองออกมาใชบังคับ  กับส่ิงที่กฎหมาย
ฉบับที่ใหอํานาจประสงคจะใหเกิดเปนผลข้ึน  ดังนั้น หลักความสัมฤทธ์ิผลจึงเปนส่ิงเดียวกันกับ
สามัญสํานึก (Common sense)  นั่นเอง  มาตรการที่ไมอาจกอใหเกิดผลตามที่ตองการหรือ
มาตรการที่กอใหเกิดผลตรงกันขามกับที่ตองการ  แทจริงแลวเปนมาตรการที่ไรความหมายอยาง
ส้ินเชิงในสายตาของคน  ดังนั้น หากฝายปกครองออกมาตรการที่ไมสามารถดําเนินการใหเปนไป
ตามเจตนารมณหรือความมุงหมายของกฎหมายไดอยางแนแท  จึงตองสันนิษฐานไวกอนวา ฝาย
ปกครองประสงคจะใชมาตรการนั้นเปนเคร่ืองมือดําเนินการใหเกิดผลอยางอ่ืนนอกเหนือไปจากผล
ที่กฎหมายประสงคจะใหเกิด   เขาขายการใชอํานาจโดยมิชอบ  (Abuse of Power) 

    2)  หลักความจําเปน 
       หลักความจําเปน  หมายความวา  บรรดา
มาตรการหลาย ๆ มาตรการซึ่งลวนแตสามารถทําใหเจตนารมณหรือความมุงหมายของกฎหมาย
ฉบับที่ใหอํานาจสําเร็จลุลวงไปได  ซึ่งแตละมาตรการอาจมีผลกระทบกระเทือนตอสิทธิและ
เสรีภาพของประชาชนมากนอยแตกตางกัน   ตองตัดสินใจเลือกมาตรการที่กระทบกระเทือนตอ
สิทธิและเสรีภาพของประชาชนนอยที่สุด  และบรรลุเจตนารมณแหงกฎหมายใหมากที่สุด  



 35 

ความคิดที่เปนรากฐานของหลักการนี้มีอยูวา  “ในระหวางส่ิงที่เลวรายสองส่ิงที่จําตองเลือก  บคุคล
ควรเลือกส่ิงที่เลวรายนอยกวา”  ดังนั้น การจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของประชาชนกระทําไดเพียง
เทาที่จําเปนแกการดําเนินการใหเปนไปตามวัตถุประสงคของกฎหมายเทานั้น  การจํากัดสิทธิหรือ
เสรีภาพของประชาชนที่เกินขอบเขตแหงความจําเปนแกการดําเนินการใหเปนไปตามวัตถุประสงค
ของกฎหมาย  เปนส่ิงที่ไมชอบธรรม   
    มี ตัวอยางคดีที่ เกิด ข้ึนในประเทศฝร่ังเศส  
องคการสงเสริมการทองเที่ยวประจําเมือง Nevers  ไดเชิญนาย Rene’ Benjamin  มาแสดง
ปาฐกถาในทางวรรณคดีใหแกบุคคลท่ัวไปฟงที่เทศบาลเมืองดังกลาว  ปรากฏวาไดมีครูหลายคน
ไดแจงใหนายกเทศมนตรีทราบวาพวกเขาจะตอตานการปาฐกถาคร้ังนี้  ทุกวิถีทาง  บรรดาครู
ดังกลาวไดเช้ือเชิญใหมีการเดินขบวนตอตานการปาฐกถาคร้ังนี้โดยทางหนังสือพิมพ   ใบปลิว  
หลังจากที่มีการแสดงออกดังกลาว  นายกเทศมนตรีจึงมีคําส่ังหามการแสดงปาฐกถา  องคการ
สงเสริมการทองเท่ียวประจําเทศบาลจึงไดออกประกาศวาใหมีการแสดงปาฐกถาเปนการสวนตัว
เฉพาะกลุมบุคคลแทน  นายกเทศมนตรีก็ออกคําส่ังหามเปนคร้ังที่สองอีก  นาย  Rene’ Benjamin  
จึงไดรองตอ Conseil d’Etat ใหเพิกถอนคําส่ังหามทั้งสองโดยอางวาเปนการใชอํานาจโดยไมชอบ
ดวยวัตถุประสงคที่กฎหมายกําหนดและคําสั่งหามทั้งสองคร้ังขัดตอรัฐบัญญัติวาดวยเสรีภาพใน
การชุมนุม Conseil d’Etat ตัดสินวาเมื่อพิจารณาจากขอเท็จจริงที่ปรากฏในสํานวน  ขออางของ
นายกเทศมนตรีเมือง  Nevers ที่เกี่ยวกับความไมสงบเรียบรอยดังกลาวยังไมรายแรงถึงขนาดวา  
ถาไมหามการแสดงปาฐกถาดังกลาวแลวเขาจะไมสามารถรักษาความสงบเรียบรอยโดยใช
มาตรการตาง ๆ ที่เขามีอํานาจจะใชไดตามกฎหมาย  ดังนั้น จึงไมมีความจําเปนที่จะตองพิจารณา
ถึงขออางเร่ืองการใชอํานาจโดยไมชอบดวยวัตถุประสงคที่กฎหมายกําหนด  ผูรองก็มีเหตุที่อางวา
คําส่ังที่รองขอใหเพิกถอนไดออกโดยไมมีอํานาจใหกระทําได16   
    จะเห็นไดวา  หลักความจําเปนจะใชบังคับไดก็
ตอเมื่อมีมาตรการที่กําหนดไวในกฎหมายอยูหลายมาตรการใหเลือกตามหลักความสัมฤทธิ์ผล  
ฝายปกครองตองเลือกนํามาตรการที่บรรลุวัตถุประสงคตามหลักสัมฤทธิ์ผลใหมากท่ีสุด  และตอง
กระทบตอสิทธิเสรีภาพของประชาชนใหนอยที่สุด  และในกรณีที่มาตรการที่กําหนดไวในกฎหมาย
เพียงมาตรการเดียวเทานั้นที่ใหฝายปกครองบังคับใช  หลักแหงความจําเปนจะไมสามารถเกิดข้ึน
ไดเลย 

                                                  
16เกรียงไกร  เจริญธนาวัฒน, เอกสารประกอบการสอนวิชาการศึกษาเปรียบเทียบการควบคุมฝายปกครองโดย

กฎหมาย  ปการศกึษา 2550, หนา 30. 
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    3)  หลักความไดสัดสวนในความหมายอยางแคบ 
        หลักความไดสัดสวนในความหมายอยางแคบ  
เปนหลักการที่เรียกรองใหเกิดดุลยภาพข้ึนระหวางความเสียหายอันจะเกิดข้ึนกับสิทธิและเสรีภาพ
ของประชาชนกับประโยชนอันมหาชนจะพึงไดรับจากการปฏิบัติการใหเปนไปตามมาตรการหน่ึง
มาตรการใด  และเปนมาตรการที่จะทําใหบรรลุเจตนารมณแหงกฎหมายและกระทบกระเทือนตอ
สิทธิและเสรีภาพของประชาชนใหนอยที่สุด  และกอใหเกิดประโยชนแหงมหาชนมากที่สุด  หรือ
กลาวไดวา บรรดามาตรการตาง ๆ  ที่รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายเปดชองใหจํากัดสิทธิและเสรีภาพ
ของประชาชน  หากมาตรการอยางหนึ่งอยางใดเมื่อไดลงมือปฏิบัติใหเปนไปตามมาตรการนั้นแลว
จะยังผลประโยชนกับมหาชนนอยมาก  ไมคุมกับสิทธิและเสรีภาพของประชาชนที่จะบังเกิดความ
เสียหายแลว  ในกรณีนี้จะใชมาตรการนั้นไปบังคับใชกับประชาชนไมได 
        หลักความไดสัดสวนในความหมายอยางแคบนี้
เรียกรองวา  มาตรการที่อาศัยอํานาจตามกฎหมายมาบังคับใชกับประชาชนตองกอใหเกิด
ประโยชนมากกวาโทษ  และถากอใหเกิดโทษมากกวาประโยชนแลว  ยอมถือไดวามาตรการนั้นไม
ชอบดวยกฎหมาย  ดังนั้น การจะเลือกใชมาตรการใดที่กอโทษใหแกประชาชนมากกวาประโยชน  
แมมาตรการดังกลาวจะเปนมาตรการที่เมื่อนํามาใชแลวจะบรรลุผลตามวัตถุประสงคของกฎหมาย
ตามหลักความสัมฤทธ์ิผล  และเปนมาตรการท่ีจําเปนแกการดําเนินการใหบรรลุวัตถุประสงคของ
กฎหมายตามหลักความจําเปนก็ตาม  มาตรการดังกลาวยอมไมชอบดวยกฎหมายและใชบังคับ
ไมได 
        M. Ch. Jokobs ไดเสนอขอพิจารณาในการ
ตรวจสอบหลักความไดสัดสวนในความหมายอยางแคบ  โดยมีข้ันตอนการตรวจสอบดังนี้ 
     -  พิจารณาการกระทําของรัฐอันใดอันหนึ่ง 
     -  พิจารณาถึงความรุนแรงของผลกระทบ
ดังกลาว 
     -  พิจารณาส่ิงที่กฎหมายมุงคุมครอง  ซึ่งไดรับ
ประโยชนจากการกระทําของรัฐทั้งในลักษณะที่เปนประโยชนของปจเจกบุคคลและประโยชนของ
มหาชน 
     -  เปรียบเทียบส่ิงที่กฎหมายมุงคุมครองท้ังสองฝาย 
     ดังนั้น ฝายนิติบัญญัติที่มีอํานาจในการตรา
ขอบัญญัติทางกฎหมายตองคํานึงถึงหลักแหงความไดสัดสวน  ซึ่งประกอบดวยหลักความสัมฤทธิ์ผล  
หลักความจําเปน  และหลักความไดสัดสวนในความหมายอยางแคบ   
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    หากพิจารณาถึงหลักความไดสัดสวนกับการ
ตรวจสอบการจํากัดสิทธิและเสรีภาพนั้น  มีขอพิจารณาดังนี้   
    -  หลักความไดสัดสวนไดรับความสําคัญอยาง
ยิ่งในการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่จํากัดสิทธิข้ันพื้นฐาน   
        -  ในขอบเขตของการบัญญัติกฎหมายที่จํากัด
สิทธิ ข้ันพื้นฐาน  การใชหลักความไดสัดสวนในข้ันแรกนั้นเปนเ ร่ืองความจําเปนเพื่อการ
เปรียบเทียบโดยในข้ันตนจะตองประเมินคาความสัมพันธระหวางผลประโยชนมหาชนกับการ
สูญเสียเสรีภาพของปจเจกชน  ดังนั้น เกณฑในทางกฎหมายที่จํากัดสิทธิข้ันพื้นฐานจําเปนที่
จะตองใหเหตุผลที่แตกตางกันโดยข้ึนอยูกับการพิจารณาวา ผลประโยชนมหาชนหรือผลประโยชน
ของปจเจกบุคคลมีความสําคัญมากกวาในกรณีนั้น ๆ      
     2.4.2.2.5  กฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจะ
กระทบกระเทือนสาระสําคัญของสิทธิและเสรีภาพไมได 
       กฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจะ
กระทบกระเทือนสาระสําคัญของสิทธิและเสรีภาพไมได  หลักกฎหมายนี้มีจุดมุงหมายเพื่อเปนการให
หลักประกันในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพวา  ฝายนิติบัญญัติที่มีอํานาจในการจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพไมอาจจะจํากัดสิทธิและเสรีภาพใหกระทบกระเทือนสาระสําคัญของสิทธิและเสรีภาพได  ซึ่ง
สาระสําคัญของการจํากัดสิทธิและเสรีภาพที่ไมอาจกระทบกระเทือนสาระสําคัญของสิทธิและเสรีภาพ
ไดนั้น  มีทฤษฎีของเยอรมันอยู 2 ทฤษฎี  ในการพิจารณา  คือ 
        1)  ทฤษฎีคุมครองสาระสําคัญแหงสิทธิและ
เสรีภาพอยางสัมบูรณ   ตามแนวคิดทฤษฎีนี้เห็นวาไมวากรณีใดไมอาจที่จะละเมิดสาระสําคัญแหง
สิทธิและเสรีภาพได  บทบัญญัติดังกลาวเปนการคุมครองข้ันตํ่าสุดตอแกนของสิทธิและเสรีภาพอัน
เปนหัวใจของสิทธิและเสรีภาพนั้น ๆ  ซึ่งตามแนวคิดนี้ไดแยกเขตแดนของสิทธิออกเปน 2 สวน  คือ  
ขอบเขตสวนที่รัฐอาจเขาไปกระทบตอสิทธิและเสรีภาพได  และขอบเขตที่รัฐไมอาจจะกาวลวงเขาไป
กระทบตอสิทธิและเสรีภาพได    ซึ่งขอบเขตนี้ถือวาเปนขอบเขตที่ไดรับการคุมครองอยางสัมบูรณ  
สรุปไดวา ไมมีวัตถุในทางกฎหมายหรือสิ่งที่กฎหมายมุงคุมครองอ่ืนใดที่จะมีคุณคาสูงกวา
สาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพ  ดังนั้น การคุมครองสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพจึงตอง
คุมครองอยางสัมบูรณ 
        2)  ทฤษฎีคุมครองสาระสําคัญแหงสิทธิและ
เสรีภาพอยางสัมพัทธ  ตามแนวคิดทฤษฎีนี้เห็นวาไมควรมีส่ิงใดที่จะไดรับการคุมครองอยางสัมบูรณ  
ในกรณีที่มีเหตุผลที่เหนือกวาที่เปนความจําเปนอยางยิ่ง  ภายใตสภาพการณดังกลาวนี้จึงควรที่จะ
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อนุญาตใหมีการกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพได  ซึ่งการกระทบกระเทือน
สาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพไดนั้นใหนําหลักความไดสัดสวนมาพิจารณา 
       ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
มาตรา 29 วรรคหนึ่ง  เปดโอกาสใหฝายนิติบัญญัติสามารถตรากฎหมายที่มีผลเปนการจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลได  แตก็ไมอาจตรากฎหมายใหมีผลกระทบกระเทือนถึงแกนหรือสาระสําคัญแหง
สิทธิและเสรีภาพได  หากมีการตรากฎหมายที่มีลักษณะดังกลาว  ยอมเปนการขัดกับรัฐธรรมนูญ 
กฎหมายดังกลาวไมสามารถใชบังคับได   ซึ่งหากพิจารณาถึงสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไว  
มีทั้งสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไวอยางสัมพัทธ  เชน  เสรีภาพในการเดินทางตามมาตรา 34  
และสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไวอยางสัมบูรณ  เชน  เสรีภาพในการถือศาสนาตามมาตรา 
37  ซึ่งการจํากัดสิทธิและเสรีภาพจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิไมได  ไมสามารถนํามาใช
บังคับกับสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไวอยางสัมบูรณ  แตสามารถนํามาใชบังคับกับสิทธิ
และเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไวอยางสัมพัทธ   โดยนําหลักความไดสัดสวนมาใชเปนหลักในการ
พิจารณา 

  2.4.2.3  เงื่อนไขเก่ียวกับรูปแบบของกฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพ 
     2.4.2.3.1  การดําเนินกระบวนการตราบทบัญญัติแหงกฎหมาย 

    เงื่อนไขเกี่ยวกับรูปแบบของกฎหมายที่จํากัดสิทธิและ
เสรีภาพ  จะตองมีการดําเนินกระบวนการตราบทบัญญัติแหงกฎหมาย  กลาวคือ  กฎหมายที่จํากัด
สิทธิและเสรีภาพจะตองมีการตราเปนกฎหมาย  ซึ่งมีนัยสําคัญคือ จะตองไดรับความเห็นชอบจาก
รัฐสภาซ่ึงเปนผูแทนของประชาชน 

     2.4.2.3.2  การระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจ 
    เงื่อนไขเกี่ยวกับรูปแบบของกฎหมายที่จํากัดสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคล  ปรากฏอยูในมาตรา 29 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550  ที่บัญญัติวา “กฎหมายตามวรรคหนึ่งตองมีผลใชบังคับเปนการทั่วไป  และไม
มุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเฉพาะเจาะจง  ทั้งตอง
ระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายนั้นดวย...”  การบัญญัติดังกลาว
เปนเสมือนการบังคับวา  หากมีการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลแลว  กฎหมายดังกลาว
จะตองมีการระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายน้ันดวย  หากมิได
กลาวอางบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการกระทํานั้น  ยอมหมายความวากฎหมาย
นั้นมีปญหาเร่ืองความชอบดวยบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ   
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    หลักรัฐธรรมนูญที่ปรากฏในมาตรา 29 วรรคสอง 
ดังกลาว เปนหลักที่ไดรับอิทธิพลจากรัฐธรรมนูญของเยอรมัน  ซึ่งตามรัฐธรรมนูญของเยอรมันได
บัญญัติหลักดังกลาวไวในมาตรา 19 วรรคหนึ่ง  โดยมีรายละเอียดดังนี้ 
    -  ความมุงหมายของหลักการระบุบทบัญญัติแหง
รัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจ  เปนการเตือนฝายนิติบัญญัติไมใหเขาไปแทรกแซงในขอบเขตของสิทธิข้ัน
พื้นฐานที่ไดรับความคุมครองโดยไมต้ังใจและโดยปราศจากการไตรตรองช่ังน้ําหนักระหวางผลดี
และผลเสียของการแทรกแซงดังกลาวกับผลที่ไดจากการแทรกแซงดังกลาว  นอกจากน้ีหลักการ
ดังกลาวยังมุงหมายทําใหการใชและการตีความกฎหมายเกิดความชัดเจนข้ึน  และยังทําให
ประชาชนอาจตรวจสอบไดวาการตรากฎหมายจํากัดสิทธิดังกลาวอาศัยอํานาจตามความใน
มาตราใดของรัฐธรรมนูญ  และการจํากัดนั้นเปนไปตามเงื่อนไขที่รัฐธรรมนูญไดกําหนดไวหรือไม
เพียงใด   
    -  ขอบเขตการใชของหลักการระบุบทบัญญัติแหง
รัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจ  ซึ่งหลักการดังกลาวจะไมนํามาใชบังคับกับกฎหมายท่ีบังคับใชกอน
รัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันประกาศใช  และไมนํามาใชบังคับในกรณีที่เกี่ยวกับสิทธิข้ันพื้นฐาน  ซึ่ง
รัฐธรรมนูญไดบัญญัติมอบหมายใหฝายนิติบัญญัติไปบัญญัติรายละเอียดในเร่ืองนั้น ๆ  
    -  รูปแบบในการอางอิงของหลักการระบุบทบัญญัติ
แหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจ  ในกฎหมายเยอรมันมีการอางอิงในรูปแบบที่แตกตางกัน  กฎหมาย
บางฉบับไดบัญญัติอางมาตราดังกลาวในมาตราที่มีการจํากัดสิทธิข้ันพื้นฐาน  ในกฎหมายบาง
ฉบับไดเขียนไวในตอนทายของบทบัญญัติของกฎหมายนั้น  นอกจากน้ันก็มีการบัญญัติไวใน 
คําปรารภ 
    -  ผลในทางกฎหมายของการละเมิดหลักการระบุ
บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจ  ในทางตําราของเยอรมันยอมรับวาการไมอางบทมาตราท่ี
ถูกจํากัดสิทธินั้น  มีผลทําใหกฎหมายฉบับนั้นเปนโมฆะ  โดยใหเหตุผลจากลําดับชั้นของกฎหมาย  
แตกฎหมายที่มีผลเปนการยอนหลัง  ควรจะมีผลนับจากปจจุบัน 
  2.4.3  หลักการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตามมาตรา  29 ของ
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
   รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550 มาตรา 29 บัญญัติวา 
   “การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว จะกระทํามิได  
เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย เฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้กําหนดไวและ
เทาที่จําเปน  และจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได 
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    กฎหมายตามวรรคหน่ึงตองมีผลใชบังคับเปนการทั่วไปและไมมุงหมายใหใชบังคับ
แกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเจาะจง  ทั้งตองระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ให
อํานาจในการตรากฎหมายนั้นดวย 
   บทบัญญัติในวรรคหนึ่งและวรรคสองใหนํามาใชบังคับกับกฎที่ออกโดยอาศัย
อํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายดวยโดยอนุโลม” 
   เมื่อพิจารณาบทบัญญัติดังกลาวจะพบวา โดยหลักแลวรัฐไมสามารถจํากัดสิทธิ
และเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไวได  แตมีขอยกเวนวาสามารถกระทําไดภายใตเงือ่นไขทีรั่ฐธรรมนญูกาํหนด  
ซึ่งบทบัญญัติตามมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญนี้  ประเทศไทยรับแนวความคิดดังกลาวมาจากรัฐธรรมนูญของ
เยอรมัน มาตรา 19   ซึ่งหลักการดังกลาวเกิดข้ึนมาไดก็ดวยประสบการณในสมัยฮิตเลอร  ดังจะเห็นไดจากการ
ที่รัฐธรรมนูญไวมารก็ไดมีการพูดถึงการประกันสิทธิและเสรีภาพ   แตเปนเพียงคําประกาศที่ไมมีผลในทาง
ปฏิบัติ  การกําหนดหลักการในมาตรา 19 จึงเปนการหาจุดสมดุลระหวางสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  กับ
การจํากัดสิทธิและเสรีภาพโดยรัฐ  เพราะสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไมไดมีลักษณะที่สัมบูรณ  รัฐ
สามารถจํากัดสิทธิและเสรีภาพไดแตตองมีหลักเกณฑเพื่อไมใหเปนการจํากัดตามอําเภอใจ 
   2.4.3.1   การจํากัดสิทธิและเสรีภาพกระทําไดโดยอาศัยอํานาจตาม
บทบัญญัติแหงกฎหมาย 
    กฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจะตองเปน
บทบัญญัติแหงกฎหมายที่ไดรับความเห็นชอบจากองคกรตัวแทนของประชาชนตามหลัก
ประชาธิปไตย  กฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพนั้นจึงจะเปนกฎหมายที่ชอบดวยรัฐธรรมนญู  อัน
เปนการแสดงถึงลักษณะรวมกันของหลักประชาธิปไตยกับหลักนิติรัฐ  หรือหากพิจารณาจากหลัก
เงื่อนไขของรัฐสภา  ซึ่งหมายความวาองคกรนิติบัญญัติจะตองพิจารณากําหนดกฎเกณฑในเร่ืองที่
มีความสําคัญโดยองคกรนิติบัญญัติเอง  ไมอาจมอบอํานาจในการกําหนดเร่ืองดังกลาวใหองคกร
อ่ืนเปนผูกําหนดได  โดยเฉพาะอยางยิ่งกรณีการตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชน  ถือวาเปนสาระสําคัญที่องคกรนิติบัญญัติจะตองพิจารณากําหนดเอง  จะมอบอํานาจ
ใหองคกรอ่ืนออกกฎหมายลําดับรองจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไมได17  ดังจะเห็นไดจาก
รัฐธรรมนูญของฝรั่งเศส ค.ศ. 1958  มาตรา 34 ที่บัญญัติวา “รัฐสภาเปนผูตรารัฐบัญญัติ  รัฐ
บัญญัติกําหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับสิทธิแหงพลเมืองและหลักประกันข้ันพื้นฐานของประชาชนใน
การใชเสรีภาพ...”  อันเปนการแสดงใหเห็นวารัฐธรรมนูญไดกําหนดใหองคกรนิติบัญญัติเทานั้นที่
เปนผูมีอํานาจตรากฎหมายเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  ไมวาจะในทางรับรองหรือ
ในทางจํากัดสิทธิและเสรีภาพก็ตาม 

                                                  
17บรรเจิด สิงคะเนติ,  หลักการพ้ืนฐานของสิทธิ เสรีภาพ และศักด์ิศรีความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญใหม,  หนา 258. 
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    การที่มาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญ ไดบัญญัติวา การจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพกระทําไดโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย นั้น  มีประเด็นที่ตองพิจารณาคือ 
“บทบัญญัติแหงกฎหมาย” หมายความวาอยางไร 
    ศาลรัฐธรรมนูญไมไดวางหลักในเร่ือง “บทบัญญัติแหงกฎหมาย” 
ตามมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญไว  แตมีนักวิชาการบางทาน 18  เห็นวา กฎหมายที่จะจํากัดสิทธิ
และเสรีภาพของประชาชนไดนั้น  ไดแก  รัฐธรรมนูญ  กฎมณเฑียรบาลวาดวยการสืบราชสันตติวงศ  
พระพุทธศักราช 2467  พระราชบัญญัติและพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ  และพระราช
กําหนดที่มีผลใชบังคับดังเชนพระราชบัญญัติ   
    ผูเขียนมีความเห็นวา “บทบัญญัติแหงกฎหมาย” ตามมาตรา 29 
ของรัฐธรรมนูญ  นาจะหมายถึง  พระราชบัญญัติ  พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ  พระราช
กําหนดที่มีผลบังคับใชดังเชนพระราชบัญญัติ  รวมไปถึงประกาศคณะปฏิวัติที่มีเนื้อหาเปน
พระราชบัญญัติเทานั้น  กลาวคือ 
    รัฐธรรมนูญเปนกฎเกณฑการปกครองประเทศที่มีสถานะเปน
กฎหมายสูงสุด  หากพิจารณาจากอํานาจจัดใหมีรัฐธรรมนูญและอํานาจจัดทํารัฐธรรมนญู  จะเหน็
ไดวาแตกตางจากอํานาจของรัฐสภาในการตรากฎหมาย  เพราะอํานาจของรัฐสภาเปนอํานาจที่
ไดรับมอบมาจากรัฐธรรมนูญ  และรัฐธรรมนูญจะกําหนดขอบเขตของการใชอํานาจดังกลาวไว
ดวย  นอกจากนี้กระบวนการจัดทํารัฐธรรมนูญจะแตกตางกับกระบวนการนิติบัญญัติ  รวมทั้ง
รัฐธรรมนูญแกไขไดยากกวากฎหมายที่ตราข้ึนโดยรัฐสภา  ตลอดจนรัฐธรรมนูญเปนกฎเกณฑที่
รับรองสิทธิและเสรีภาพ  ในขณะเดียวกันกําหนดหลักประกันสิทธิและเสรีภาพดวย  หากกรณี
รัฐธรรมนูญจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  หรือกรณีบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญขัดแยง
กันเองนั้น  ยอมไมมีปญหาในเร่ืองการขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญเพราะเปนบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ
เชนเดียวกัน  และเปนเร่ืองของบททั่วไปกับบทยกเวน (บทแฉพาะ) 
    สํ า ห รั บ กฎมณ เฑี ย ร บ า ล ว า ด ว ย ก า ร สื บ ร า ช สั น ต ติ ว ง ศ  
พระพุทธศักราช 2467  นั้น  เปนกฎเกณฑเกี่ยวกับการดํารงตําแหนงประมุขของประเทศและการ
สืบราชสมบัติ  แบงเปน 8 หมวด  คือ  หมวดที่ 1 วาดวยนามและการกําหนดใชกฎมณเฑียรบาล
หมวดที่ 2  วาดวยการบรรยายศัพท  หมวดที่ 3 วาดวยการทรงสมมติและทรงถอนพระรัชทายาท  
หมวดที่ 4  วาดวยลําดับชั้นผูควรสืบราชสันตติวงศ  หมวดที่ 5  วาดวยผูที่ตองยกเวนจากการสืบราช
สันตติวงศ  หมวดที่ 6  วาดวยเวลาที่สมเด็จพระเจาอยูหัวยังทรงพระเยาว  หมวดที่ 7  วาดวยการ

                                                  
18บวรศกัด์ิ  อุวรรณโณ,  รัฐธรรมนูญนารู(กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพเดือนตุลา, 2542), หนา 235-236. 
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แกกฎมณเฑียรบาล  และหมวดที่ 8  วาดวยการกําหนดใหเสนาบดีกระทรวงวังเปนผูมีหนาที่รักษา 
กฎมณเฑียรบาลนี้19 
      รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 22 
วรรคสอง  บัญญัติวา  “การแกไขเพิ่มเติมกฎมณเฑียรบาลวาดวยการสืบราชสันตติวงศ  
พระพุทธศักราช 2467  เปนพระราชอํานาจของพระมหากษัตริยโดยเฉพาะ  เมื่อมีพระราชดําริ
ประการใด ใหคณะองคมนตรีจัดทํารางกฎมณเฑียรบาลแกไขเพิ่มเติมกฎมณเฑียรบาลเดิมข้ึน
ทูลเกลาทูลกระหมอมถวายเพื่อมีพระราชวินิจฉัย  เมื่อทรงเห็นชอบและทรงลงพระปรมาภิไธยแลว  
ใหประธานองคมนตรีดําเนินการแจงประธานรัฐสภาเพื่อใหประธานรัฐสภาแจงใหรัฐสภาทราบ  
และใหประธานรัฐสภาลงนามรับสนองพระบรมราชโองการ  และเม่ือไดประกาศในราชกิจจา
นุเบกษาแลว  ใหใชบังคับเปนกฎหมายได” 
    จากที่กลาวขางตน จะเห็นไดวา กฎมณเฑียรบาลวาดวยการสืบราช
สันตติวงศ พระพุทธศักราช 2467 เปนกฎเกณฑที่เกี่ยวกับการดํารงตําแหนงประมุขของรัฐและการ
สืบราชสมบัติ  ประกอบกับการแกไขเปนพระราชอํานาจของพระมหากษัตริยโดยเฉพาะ  รัฐสภาไม
มีอํานาจพิจารณาหรือใหความเห็นชอบ  ดังนั้น กฎมณเฑียรบาลวาดวยการสืบราชสันตติวงศ 
พุทธศักราช 2467 จึงไมใชบทบัญญัติแหงกฎหมายที่จะจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได 
    พระราชบัญญัติ  เปนกฎหมายที่ตราข้ึนโดยอํานาจของรัฐสภา  ซึ่ง
เปนองคกรที่เปนผูแทนของประชาชน  เปนผูใชอํานาจในการตรากฎหมาย  และรัฐธรรมนูญได
บัญญัติกระบวนการตรา  และกระบวนการแกไขเพิ่มเติมไว  ซึ่งเมื่อเปนกฎหมายที่ผานการ
พิจารณาหรือเห็นชอบจากรัฐสภา  ดังนั้น พระราชบัญญัติจึงเปนบทบัญญัติแหงกฎหมายที่จะ
จํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได 
    พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ  หรือที่ เ รียกกันทั่วไปวา 
กฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญ  ซึ่งศาสตราจารย ดร.อมร  จันทรสมบูรณ  ไดใหความหมายของ
กฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญไววา20  คือ กฎหมายเกี่ยวกับกฎเกณฑการปกครองประเทศซ่ึงแยก
รายละเอียดตางหากออกไปจากรัฐธรรมนูญ  ซึ่งในตางประเทศที่ใชระบบกฎหมายประกอบ
รัฐธรรมนูญ  มักมีแนวทางที่สรุปไดวาเปนสาระสําคัญของกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญก็คือ 
วิธีการในการตรากฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญ  ซึ่งมักจะเช่ือมโยงกับวิธีการในการแกไข
รัฐธรรมนูญ  และการตรวจสอบไมใหกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญนั้นขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญที่

                                                  
19วิษณุ  เครืองาม,  กฎหมายรัฐธรรมนูญ(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิตบิรรณการ, หนา 358. 
20มนตรี  รูปสวุรรณ,  บทวิเคราะหทางวิชาการเกีย่วกับรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  

เลม 2(กรุงเทพมหานคร 2551), หนา 46. 
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เปนกฎหมายแมบท  หรือที่เรียกกันวาการควบคุมความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย
ประกอบรัฐธรรมนูญ 
    สําหรับหลักการเ บ้ืองตนเกี่ยวกับกระบวนการพิจารณาราง
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ (Organic Law) ของสภาผูแทนราษฎรและวุฒิสภา  และ
กระบวนการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญตามมาตรา 141 นั้น  โดยหลักการถือวาเปนขอดี
เพราะจะทําใหสถานะหรือลําดับศักด์ิของกฎหมายของพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญสูงกวา
พระราชบัญญัติ21 
    เม่ือพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญของประเทศไทยอยูใน
ลําดับศักด์ิสูงกวาพระราชบัญญัติทั่วไป  ดังนั้น พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญจึงเปน
กฎหมายที่สามารถจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได 
    พระราชกําหนด  คือ  กฎเกณฑที่พระมหากษัตริยทรงตราข้ึนใช
บังคับตามคําแนะนําและยินยอมของรัฐมนตรี   และเม่ือประกาศใชแลวจะตองนําเสนอตอรัฐสภา
เพื่อพิจารณาใหความเห็นชอบ  เม่ือรัฐสภาใหความเห็นชอบแลวพระราชกําหนดฉบับดังกลาวก็มี
ฐานะเทียบเทาพระราชบัญญัติ  แตยังคงมีชื่อเปนพระราชกําหนดตอไป  แตหากพระราชกําหนดมี
เนื้อหาที่เปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  เมื่อประกาศใชบังคับแลว  ตอมาไมผาน
การพิจารณาหรือเห็นชอบจากรัฐสภา  พระราชกําหนดฉบับดังกลาวก็ตกไป  และไมมีผลกระทบ
กระเทือนตอกิจการที่ไดกระทําไปในระหวางที่ประกาศใชพระราชกําหนดฉบับดังกลาว  สงผลให
ไมสามารถตรวจสอบพระราชกําหนดที่ละเมิดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนในระหวางที่
ประกาศใชพระราชกําหนดได  ดังนั้น เมื่อพระราชกําหนดที่ยังไมผานการพิจารณาใหความ
เห็นชอบจากรัฐสภา  พระราชกําหนดฉบับดังกลาวจึงไมเปนบทบัญญัติแหงกฎหมายที่จะจํากัด
สิทธิและเสรีภาพของประชาชนได 
    กรณีของประกาศคณะปฏิวัติ  แมวาประกาศคณะปฏิวัติจะมิใช
บทบัญญัติแหงกฎหมายที่ผานกระบวนการตราตามระบบปกติ  แตก็ตองถือวาคณะปฏิวัติเปน
องคกรที่มีอํานาจในการออกฎหมาย  เนื่องจากคณะปฏิวัติถือวาเปนรัฐาธิปตย  เปนผูมีอํานาจใน
ขณะนั้น  ซึ่งเทากับเปนผูมีอํานาจในทางนิติบัญญัติดวย  ทั้งนี้ ประกาศคณะปฏิวัติแบงเปน 3 
ประเภท  ไดแก  ประเภทที่มีเนื้อหาเปนรัฐธรรมนูญ  ประเภทที่มีเนื้อหาเปนพระราชบัญญัติ และ
ประเภทที่มีเนื้อหาเปนกฎหมายลําดับรอง  ดังนั้น ประกาศคณะปฏิวัติยอมจํากัดเฉพาะประกาศ
คณะปฏิวัติที่มีเนื้อหาเปนพระราชบัญญัติเทานั้น  ที่เปนบทบัญญัติทางกฎหมายที่จะจํากัดสิทธิ
และเสรีภาพของประชาชนได 

                                                  
21เรื่องเดียวกัน, หนา 47. 
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    ด วย เห ตุผล ดังกล าวมาข า งต น   ผู เ ขี ยน จึ งมี ความ เห็นว า  
“บทบัญญัติแหงกฎหมาย”  ตามมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญ  ที่สามารถจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนได  หมายถึง  พระราชบัญญัติ  พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ  พระราชกําหนดที่
ผานความเห็นชอบจากรัฐสภา  และประกาศคณะปฏิวัติที่มีเนื้อหาเปนพระราชบัญญัติ   
    สวนรัฐธรรมนูญ  กฎมณเฑียรบาลวาดวยการสืบราชสันตติวงศ พระ
พุทธศักราช 2467  และพระราชกําหนดที่ยังไมไดผานความเห็นชอบของรัฐสภา ไมนาจะเปน
บทบัญญัติที่จะจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได 
   2.4.3.2   การจํากัดสิทธิและเสรีภาพกระทําไดเทาที่จําเปน 
    องคกรนิติบัญญัติจะตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนไดเทาที่จําเปน  หมายความวา  จะตองเลือกมาตรการในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพที่
สามารถบรรลุวัตถุประสงคของประโยชนสาธารณะได  และมีผลกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนนอยที่สุด  หากเลือกมาตรการอ่ืนซ่ึงสามารถบรรลุวัตถุประสงคของประโยชนสาธารณะ
ไดเชนเดียวกันแตมีผลกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของประชาชนมากกวา  เปนการจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพของประชาชนท่ีเกินจําเปน   ซึ่งจะเปนการละเมิดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  การใช
หลัก “เทาที่จําเปน”  เปนการแสดงถึงการใชหลัก “ความจําเปน”  ซึ่งเปนหลักยอยประการหนึ่งของ
หลักความไดสัดสวนหรือหลักความพอสมควรแกเหตุ (Principle of Proportionality)  มาเปน
เกณฑในการพิจารณาวาการจํากัดสิทธิและเสรีภาพนั้นกระทําเทาที่จําเปนหรือไม 
   2.4.3.3   การจํากัดสิทธิและเสรีภาพตองไมกระทบกระเทือนสาระสําคัญ
แหงสิทธิและเสรีภาพ 
    หากพิจารณาถอยคําตามบทบัญญัติมาตรา 29 ที่วา “และจะ
กระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพมิได”  นั้น  แสดงใหเห็นวา  รัฐธรรมนูญมุงเนนที่
จะคุมครอง “แกน” (core) ของสิทธิและเสรีภาพแตละชนิด  ปญหาวาอะไรคือสาระสําคัญหรือแกน
ของสิทธิและเสรีภาพ  และจะใชหลักเกณฑใดในการพิจารณาวาการจํากัดสิทธิและเสรีภาพนั้นถึง
ข้ันกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้น ๆ หรือไม 
    ศาลรัฐธรรมนูญยังไมมีแนวคําวินิจ ฉัยที่กํ าหนดวาอะไรคือ
สาระสําคัญของสิทธิและเสรีภาพ  และมีขอบเขตเพียงไร  ซึ่งเร่ืองดังกลาวก็ยังคงเปนขอถกเถียง
กันในหมูนักวิชาการ  โดยมีความเห็นเปนสองแนวทาง  คือ  แนวทางแรก22 ใชเกณฑ “ศักด์ิศรี
ความเปนมนุษย”  มาเปนเกณฑในการพิจารณาวาการแทรกแซงที่เปนการละเมิดศักด์ิศรีความ
เปนมนุษยยอมเปนการกระทบกระเทือนสาระสําคัญของสิทธิและเสรีภาพดวย  สําหรับแนวทางที่

                                                  
22บรรเจิด สิงคะเนติ,  หลักการพ้ืนฐานของสิทธิ เสรีภาพ และศักด์ิศรีความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญใหม, หนา 64-66. 
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สองเห็นวา23  สาระสําคัญของสิทธิและเสรีภาพมีความหมายแตกตางจากศักด์ิศรีความเปนมนุษย  
เพราะถาหากมีความหมายเหมือนกันแลว  ก็ไมมีเหตุผลที่ผูรางรัฐธรรมนูญจะตองบัญญัติคุมครอง
สาระสําคัญของสิทธิและเสรีภาพแตละเร่ือง  ในขณะที่ศักด์ิศรีความเปนมนุษยนั้นเปนเร่ืองทั่วไปที่
ครอบคลุมทุกสิทธิและเสรีภาพ  สวนหลักเกณฑในการพิจารณาวาการจํากัดสิทธิและเสรีภาพใดที่
ถึงข้ันกระทบกระเทือนสาระสําคัญของสิทธิและเสรีภาพนั้น    เนื่องจากการคุมครองสาระสําคัญ
ของสิทธิและเสรีภาพเปนการคุมครองอยางสัมบูรณ  ไมข้ึนอยูกับขอเท็จจริงแตละกรณี  ดังนั้น จึง
ไมอาจนําหลักความไดสัดสวนมาเปนเกณฑในการพิจารณารางกฎหมายนั้น ๆ วาจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพจนเปนการกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพหรือไม 
    ตัวอยางของการจํากัดสิทธิและเสรีภาพที่กระทบกระเทือน
สาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพ  เชน  พระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการฟอกเงิน พ.ศ. 
2542  กําหนดใหการยึดทรัพยยอนหลังไปไดจนกอนถึงวันประกาศใชกฎหมาย  การกําหนด
ดังกลาวยอมเปนการกระทบสิทธิในทรัพยสินของประชาชนตามมาตรา 41 ของรัฐธรรมนญู  เพราะ
ถึงแมวามาตรา 41 จะบัญญัติวา ขอบเขตแหงสิทธิและการจํากัดสิทธิในทรัพยสินยอมเปนไป
ตามที่กฎหมายบัญญัติ  ซึ่งเทากับวามาตรา 41 อนุญาตใหสิทธิในทรัพยสินถูกจํากัดได  แตการ
จํากัดสิทธิในทรัพยสินดังกลาวตองเปนไปตามหลักการของมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญ  การยึด
ทรัพยนั้นเปนการกระทําตอกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินโดยตรง  จึงเปนการกระทบกระเทือนตอ
สาระสําคัญของสิทธิในทรัพยสินเพราะรัฐไปยึดกรรมสิทธิ์มาจากเจาของทรัพย  การยึดทรัพยที่จะ
ทําไดโดยไมขัดตอรัฐธรรมนูญ  คือ  เจาของทรัพยตองกระทําความผิด  โดยศาลตองพิพากษากอน
วาเจาของทรัพยเปนผูกระทําความผิด  เวนแตวาตัวทรัพยเปนความผิดโดยตัวของมันเอง 
(contraband per se)24  แตกรณีนี้ศาลรัฐธรรมนูญกลับวินิจฉัยวา  ไมกระทบกระเทือนตอ
สาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพของบุคคลแตอยางใด25 
   2.4.3.4   การจํากัดสิทธิและเสรีภาพมีผลเปนการทั่วไป 
    การบัญญัติกฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพนั้นตองมีผลเปนการ
ทั่วไป  หมายความวา  การหามออกกฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  เพื่อใชบังคับแก
กรณีใดกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใดบุคคลหน่ึงเปนการเฉพาะเจาะจง   การบัญญัติดังกลาวเปนการ
คุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  ทั้งนี้ กฎหมายที่มีลักษณะเปนการทั่วไป  หมายถึง  

                                                  
23วรเจตน  ภาคีรัตน,  “เง่ือนไขการตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน : “มาตร” ในการควบคุม

ตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย,” วารสารนิติศาสตร 30 (มิถุนายน 2543): 190. 
24ปริญญา  เทวานฤมิตรกุล,  “การยึดทรพัยตามกฎหมายปองกันและปราบปรามการฟอกเงินเปนมาตรการทาง

แพงและยอนหลังไดจริงหรือ?,” รพีสาร (สิงหาคม 2548): 84-85. 
25คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 40-41/2546. 
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จํานวนบุคคลที่เกี่ยวของไมอาจกําหนดไดแนนอน  เพียงแตกําหนดไวเปนประเภท  และขอเท็จจริง
ก็มีลักษณะเปนนามธรรม  ไมอาจกําหนดไดเชนเดียวกัน   
    นอกจากกฎหมายจะมีลักษณะทั่วไปในแงของบุคคลและขอเท็จจริง
แลว  กฎหมายยังตองมีลักษณะทั่วไปในแงของเวลา  กลาวคือ  กฎหมายจะมีผลใชบังคับตราบ
เทาที่ไมมีกฎหมายฉบับอ่ืนยกเลิกเพิกถอน 
   2.4.3.5   การจํากัดสิทธิและเสรีภาพตองระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่
ใหอํานาจ 
    การที่จะตองระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจไวนั้น  เพื่อ
เตือนฝายนิติบัญญัติไมใหเขาไปแทรกแซงในขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพที่ไดรับการคุมครอง  
และยังทําใหการใชและการตีความกฎหมายชัดเจนข้ึน  ตลอดจนประชาชนสามารถตรวจสอบได
วาการตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพนั้นอาศัยอํานาจตามความในมาตราใดของรัฐธรรมนูญ  
และเปนไปตามเงื่อนไขที่รัฐธรรมนูญกําหนดไวหรือไม 
    สําหรับขอบเขตของการใชหลักการนี้จะไมใชบังคับกับกฎหมาย
จํากัดสิทธิและเสรีภาพที่ตราข้ึนกอนรัฐธรรมนูญฉบับนี้มีผลใชบังคับ  แตกรณีที่ยังเปนปญหาคือ  
กรณีกฎหมายที่มีการบัญญัติซ้ํากฎหมายฉบับเดิมที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพอยูแลว  หรือกรณี
กฎหมายที่บัญญัติข้ึนใหมมีขอแตกตางจากเดิมเพียงเล็กนอย  จะตองนําหลักการระบุบทบัญญัติ
ของรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพมาใชบังคับหรือไม  ซึ่งศาล
รัฐธรรมนูญ แหงสาธารณรัฐเยอรมันไดวินิจฉัยวา  หลักการระบุบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่ให
อํานาจในการตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพควรใชเฉพาะกับกรณีที่มีการบัญญัติข้ึนใหม  ซึ่ง
มิใชเปนการกลาวซ้ําของเดิม  อยางไรก็ดี แมจะมีการบัญญัติจํากัดสิทธิและเสรีภาพนั้นซํ้าใน
กฎหมายอีกคร้ังหนึ่ง  ก็ตองนําหลักดังกลาวมาใชเชนกัน เพราะกรณีเชนวานั้นมีผลไมแตกตางไป
จากการบัญญัติข้ึนใหม  และฝายนิติบัญญัติจะตองตรวจสอบเชนเดียวกับการบัญญัติคร้ังแรก  
เพื่อใหฝายนิติบัญญัติ  ฝายผูใชกฎหมาย  และประชาชนทราบถึงการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ
ดังกลาว26 
    ในสวนของผลจากการละเ มิดหลักการระบุบทบัญญัติของ
รัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพนั้น  ในทางปฏิบัติของเยอรมัน
ยังไมมีการละเมิดหลักดังกลาว  จึงยังไมมีคําพิพากษาของศาลในเร่ืองนี้  แตในทางตํารา การไม
อางบทมาตราท่ีถูกจํากัดสิทธินั้นมีผลทําใหกฎหมายเปนโมฆะ   และการเปนโมฆะควรมีผลนับ
จากปจจุบัน  มิใชกรณีทั่วไปที่การเปนโมฆะนั้นจะมีผลเปนการยอนหลัง27 
                                                  

26บรรเจิด สิงคะเนติ,  หลักการพื้นฐานของสิทธิ เสรีภาพ และศักด์ิศรีความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญใหม, หนา 268-269. 
27เพิ่งอาง, หนา 271-272. 
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2.5  การควบคุมและตรวจสอบการใชอํานาจขององคกรรัฐฝายบริหาร28 
   การควบคุมและตรวจสอบการใชอํานาจขององคกรรัฐฝายบริหาร  อาจจําแนกได
หลายวิธี  คือ 
   2.5.1  การควบคุมแบบปองกันหรือการควบคุมกอนการดําเนินการ  เปนการ
ควบคุมในข้ันตอนตระเตรียมการกอนที่องคกรของรัฐหรือเจาหนาที่ของรัฐฝายบริหารจะมีคําส่ัง
หรือการกระทําอยางใดอยางหนึ่ง  ซึ่งการควบคุมแบบนี้ยังแยกไดเปน 3 ประเภทยอย  คือ 
    2.5.1.1  การควบคุมโดยการปรึกษาหารือองคกรที่ปรึกษา  เชน  การขอให
คณะกรรมการกฤษฎีกา  (กรรมการรางกฎหมาย)  ตรวจพิจารณารางกฎหมายหรือใหคําปรึกษา
ทางกฎหมาย 
    2.5.1.2  การควบคุมโดยการใหประชาชนมีสวนรวม  ซึ่งการมีสวนรวมของ
ประชาชนนั้นอาจแบงไดเปน 3 วิธี คือ 
     (ก)  การโตแยงคัดคานกอนที่องคกรของรัฐฝายบริหารจะมีคําส่ังทาง
ปกครอง 
     (ข)  การปรึกษาหารือกับองคกรหรือตัวแทนของกลุมบุคคลผูมีสวนไดเสีย 
     (ค)  การรับฟงความเห็นของผูที่เกี่ยวของหรือ(มีสวนไดเสียโดยตรง) 
    (3)  การควบคุมโดยการใหประชาชนไดรับรูและเขาถึงขอมูลขาวสารของ
ราชการ  และการใหเหตุผลในคําส่ังปกครอง 
     2.5.2  การควบคุมแบบแกไขหรือการควบคุมภายหลังการดําเนินการ  อาจแบงได 
2 ประเภท คือ 
    2.5.2.1  การควบคุมภายใน  ไดแก 
     (ก)  การรองเรียนตอเจาหนาที่ของรัฐฝายปกครองผูที่ทําคําส่ังทาง
ปกครอง  และ 
     (ข)  การขอใหผูบังคับบัญชาของเจาหนาที่ของรัฐฝายปกครองผูที่ทํา
คําส่ังทางปกครองทบทวนคําส่ังทางปกครองนั้น 
    2.5.2.2  การควบคุมภายนอก  ไดแก 
     (ก)  การอุทธรณตอคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท 
     (ข)  การฟองคดีตอศาล  
   ศาสตราจารย ดร. บวรศักด์ิ  อุวรรณโณ  ไดใหความเห็นวา ระบบการควบคุมการ
ใชอํานาจของรัฐที่ดีนั้นควรจะตองมีลักษณะดังนี้ 

                                                  
28ชาญชัย  แสวงศักด์ิ,  คําอธบิายกฎหมายปกครอง(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวญิูชน, 2550) หนา 293-300. 
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   ประการแรก  ระบบขององคกรและกระบวนการตรวจสอบการกระทําของรัฐและ
เจาหนาที่  ควรมีระบบที่ครอบคลุมกิจกรรมของรัฐทุกดาน  เพื่อใหการคุมครองสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชนเปนไปไดโดยทั่วถึงอยางแทจริง  ดังนั้น องคกรและกระบวนการตรวจสอบจึงตองมีหลาย
องคกรเพื่อใหการตรวจสอบควบคุมกิจกรรมตาง ๆ ของรัฐซึ่งมีหลากหลายมากข้ึนทุกวัน  มี
ประสิทธิผลจริงจัง  เพราะองคกรควบคุมที่มีเพียงองคกรเดียวหรือมีนอยองคกร  อาจไมพอเพียง
กับการดูแลตรวจสอบกิจกรรมของรัฐทุกดานอยางแทจริง 
   ประการที่สอง  ระบบการควบคุมการใชอํานาจของรัฐนั้น  ตองเหมาะสมกับ
สภาพกิจกรรมของรัฐที่ถูกควบคุม  และตองมั่นใจวาระบบการใชอํานาจนั้นตองสรางสมดุลภาพ
ของความจําเปนในการใชอํานาจเพื่อประโยชนสวนรวมกับการคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน
แตละคนใหได 
   การควบคุมการใชอํานาจที่เห็นแกสิทธิของเอกชน  จนเจาหนาที่ทําอะไรเพื่อ
ประโยชนสาธารณะไมไดเลย  เปนระบบท่ีลมเหลวพอ ๆ กับการปลอยใหเจาหนาที่ใชอํานาจเพื่อ
ประโยชนสาธารณะตามอําเภอใจจนสิทธิเสรีภาพประชาชนสูญส้ินไป 
   ความสําคัญจึงอยูที่การออกแบบระบบควบคุมการใชอํานาจรัฐใหเกิดความ
สมดุลระหวางการใชอํานาจเพื่อประโยชนสวนรวมกับการคุมครองสิทธิเสรีภาพ  อันเปนทางสาย
กลางที่ประเทศที่พัฒนาแลวนิยมใช 
   ประการที่สาม  องคกรที่มีหนาที่ตรวจสอบควบคุมนั้น  ตองมีลักษณะเปน 
“อิสระ”  ที่จะตรวจสอบควบคุมกิจกรรมที่รัฐหรือเจาหนาที่ของรัฐกระทําได  โดยองคกรควบคุม
นั้นเองจะตองถูกตรวจสอบไดดวย 
   ประการสุดทาย  เมื่อไดรับการปรับปรุงระบบองคกรตรวจสอบตามวิธีการขางตน
แลว  ก็ตองปรับปรุงกลไกทั้งหลายที่ประชาชนจะสามารถใชสิทธินําเร่ืองมาสูองคกรทั้งหลายได
โดยกวางขวางข้ึน  อันจะทําใหระบบการควบคุมมีประสิทธิภาพย่ิงข้ึน 
   แตการใหสิทธิประชาชนตรวจสอบควบคุมการใชอํานาจรัฐที่วานี้  ตองไม
กวางขวางเกินไปจนถึงขนาดที่ใคร ๆ ก็นําเร่ืองอะไรก็ไดมาใหองคกรตรวจสอบไปควบคุมการใช
อํานาจ  ถาเปนเชนนี้ระบบบริหารงานเพื่อประโยชนสาธารณะของเจาหนาที่ของรัฐก็จะถูกขัดขวาง
ไดดวยผลประโยชนสวนตัวของคนเพียงบางคน 



บทที่ 3 
 

การจาํกัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในสถานการณพิเศษของตางประเทศ 
 
   รัฐธรรมนูญของนานาประเทศตางก็มีการยอมรับและมีการรับรองสิทธิเสรีภาพไว  
ซึ่งอาจปรากฏอยูในอารัมภบทหรือคําปรารภของรัฐธรรมนญหรือไมก็มีการบัญญัติรับรองสิทธิ
เสรีภาพไวเปนหมวดหมูหนึ่งของรัฐธรรมนูญนั้น ๆ เลย  ความจําเปนที่ตองมีการรับรองเร่ือง
ดังกลาวไวในรัฐธรรมนูญนั้น เปนความจําเปนอยางยิ่งที่รัฐนั้นไมสามารถปฏิเสธไดเพราะเนื่องจาก
การรับรองดังกลาวเปนการยอมรับแนวความคิดสิทธิเสรีภาพตามธรรมชาติของสํานักกฎหมาย
ฝายธรรมชาติมาแปรสภาพเปนบทบัญญัติที่ปรากฏเปนลายลักษณอักษรของสํานักกฎหมายฝาย
บานเมือง  ดังนั้น โดยหลักการเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพแลว  การรับรองสิทธิเสรีภาพโดยรัฐนั้นเปน
เร่ืองหลักที่รัฐตองรับรอง  เร่ืองการที่รัฐจะจํากัดสิทธิเสรีภาพรัฐนั้นจะกระทํามิได  แตอยางไรก็ตาม
เมื่อมีหลักก็ตองมีขอยกเวน  ในเร่ืองดังกลาวรัฐสามารถจํากัดสิทธิเสรีภาพไดก็ตอเมื่อรัฐออก
กฎหมายใหอํานาจแกรัฐในการจํากัดสิทธิเสรีภาพไวโดยอาจจะมีการสรางเงื่อนไขข้ึนมาในการ
จาํกัดสิทธิเสรีภาพไว1 
   การจํากัดสิทธิเสรีภาพโดยรัฐเปนส่ิงจําเปนและมิอาจหลีกเล่ียงได  เพราะเปนการ
ปกปองคุมครองไมใหรัฐและผูอ่ืนมาลวงละเมิดสิทธิเสรีภาพของเรา  ซึ่งรากฐานของกฎเกณฑที่ใช
บังคับในการจํากัดสิทธิเสรีภาพมาจากคําประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789  มาตรา 
4 ที่บัญญัติวา “เสรีภาพก็คือความสามารถที่จะกระทําการใดก็ไดที่ไมเปนการรบกวนผูอ่ืน  ดังนั้น 
การใชสิทธิตามธรรมชาติของมนุษยแตละคนจะมีก็แตเพียงขอจํากัดเฉพาะที่ตองยอมใหสมาชิก
อ่ืนของสังคม  สามารถใชสิทธิเหลานี้เชนเดียวกัน  ขอจํากัดเชนวานี้จะกําหนดข้ึนไดก็แตโดยบท
กฎหมายเทานั้น”  และมาตรา 5 บัญญัติวา  “กฎหมายมีสิทธิที่จะหามเฉพาะการกระทําที่รบกวน
สังคมเทานั้น  ส่ิงใดที่ไมมีกฎหมายหาม  ใครจะมาหามไมใหทํายอมไมไดและในทํานองกลับกัน
บุคคลยอมไมถูกบังคับใหกระทําการในส่ิงที่กฎหมายไมไดส่ังใหกระทํา” 
   จากบทบัญญัติทั้งสองมาตราทําใหเห็นวาการจํากัดสิทธิเสรีภาพนั้นมีหลักอยู 2
ประการ  คือ 
   ประการแรก  การจํากัดสิทธิเสรีภาพเพื่อคุมครองบุคคลอ่ืน  ในกรณีดังกลาวเปน
กรณีที่การใชเสรีภาพของคนหนึ่งอาจไปขัดกับการใชเสรีภาพของอีกคนหนึ่ง  รัฐจึงตองเขามา
จัดการระเบียบโดยการจํากัดสิทธิเสรีภาพดวยวิธีการตาง ๆ กัน  หากมีเสรีภาพอันหนึ่งที่ขัดกับ

                                                  
1เกรียงไกร  เจริญธนาวัฒน,  “การจํากัดสิทธิและเสรีภาพ,” วารสารศาลรัฐธรรมนูญ 3 (กันยายน – ธันวาคม 

2544): 27. 
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เสรีภาพอีกอันหนึ่ง  ทําใหผูบัญญัติกฎหมายจําตองเลือกเอาอันใดอันหนึ่ง  เชน  เสรีภาพในการ
รวมตัวเปนสหภาพประทวงการกระทําของเจาของกิจการยอมสําคัญกวาเสรีภาพในการเลือก
ผูรวมงานของเจาของกิจการ  และบางครั้งการจํากัดสิทธิเสรีภาพอาจกอใหเกิดการจัดลําดับของ
เสรีภาพที่ขัดแยงกัน  เชน  เสรีภาพในตัวบุคคลยอมอยูเหนือเสรีภาพในการแสดงออก  เสรีภาพใน
การติดตอสมาคมยอมอยูเหนือเสรีภาพในการประทวง  และในบางคร้ังก็ตองใหความสําคัญกับ
เสรีภาพทั้งสองที่ขัดแยงกัน  โดยมีการจํากัดเสรีภาพทั้งสองที่ขัดแยงกันเพื่อใหใชไดโดยไมขัดกัน  
เชน  การยอมรับเสรีภาพในการนัดหยุดงานของคนงานบางคน  ก็ตองมีการยอมรับเสรีภาพในการ
เขาทํางานของคนงานบางคนในเวลาเดียวกันดวย 
   ประการที่สอง   การจํากัดสิทธิเสรีภาพเพื่อคุมครองสังคม  การที่มนุษยอยูรวมกัน
เปนสังคม  หากไมมีการจํากัดเสรีภาพแลว  สังคมก็จะอยูในภาวะอนาธิปไตย  ดังนั้น จึง
จําเปนตองจํากัดสิทธิเสรีภาพลง  โดยรัฐมีหนาที่จะตองเขามาควบคุม จัดระเบียบการจํากัดสิทธิ
เสรีภาพดังกลาว  ซึ่งการจํากัดสิทธิเสรีภาพมีอยู 2 แบบ  คือ2 
    การจํากัดสิทธิเสรีภาพโดยเด็ดขาด  การจํากัดสิทธิเสรีภาพดังกลาวเปน
ขอกําหนดหรือกฎเกณฑที่ใชบังคับกับทุกคนในประชาคมนั้น  และใชบังคับกับทุกสถานการณซึ่ง
สามารถจัดแบงเปนกลุมไดดังตอไปนี้ 
    กลุมที่หนึ่ง  มีวัตถุประสงคเพื่อคุมครองความสงบเรียบรอยใหเกิดข้ึนใน
สังคมนั้น  ในความหมายของแนวคิดฝร่ังเศสแลวเห็นวา  ความมั่นคง  ความสงบเรียบรอย  และ
สาธารณสุขนั้นเปนขอจํากัดอยางเด็ดขาดที่รัฐสามารถใชอางไดวาเพื่อใหเกิดความสงบเรียบรอย
ในสังคม  ถาพบวาการใชเสรีภาพของผูหนึ่งผูใดไปกระทบตอความสงบเรียบรอยของสังคม  ความ
ยุงยากอยูตรงที่วาจะใชขอจํากัดดังกลาวไดเมื่อไหร  ในสถานการณใด 
    กลุมที่สอง  มีวัตถุประสงคเพื่อคุมครองศีลธรรมในสังคม  การดํารงอยู
ของสังคมนั้นนอกจากตองการความสงบเรียบรอยแลว  สังคมนั้นยังตองมีศีลธรรมในสังคมนั้นดวย
ซึ่งในที่นี้ตองเปนศีลธรรมอันเกิดจากความรูสึกรวมกันของสมาชิกในสังคมนั้น  ในสังคมหนึ่ง ๆ 
จะตองมีทั้งความดีและความเลวปนเปกันไป  จริยธรรมและศีลธรรมจะเปนเกณฑที่ไดรับการ
เคารพและเปนเกณฑในการจํากัดการใชสิทธิและเสรีภาพน้ัน ๆ ที่อาจกอใหเกิดผลรายแกสังคมข้ึนได  
เชน  การที่กฎหมายฝายบานเมืองมีบทบัญญัติที่เกี่ยวกับจริยธรรมและศีลธรรมของสังคมในการ
เคารพตอชีวิต  ศักดิ์ศรี  ทรัพยสินของบุคคลอ่ืน  การปฏิเสธการแบงแยกทางเพศ  สีผิว  เปนตน  
ส่ิงเหลานี้ถือวาเปนเกณฑทางจริยธรรมและศีลธรรมที่เปนตัวจํากัดการใชสิทธิเสรีภาพของบุคคล 

                                                  
2เรื่องเดียวกัน, หนา 31-32. 
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    กลุมที่สาม  มีวัตถุประสงคเพื่อคุมครองรัฐ  โดยไมใหมีการใชสิทธิ
เสรีภาพมาทําลายรัฐ  การปกปกษรักษารัฐดังกลาวเปนการปกปองคุมครองเจาหนาที่ของรัฐจาก
การกระทําที่เปนภัยตอความมั่นคงของรัฐ 
    การจํากัดสิทธิเสรีภาพท่ีเกี่ยวเนื่องตามความจําเปน  การจํากัดสิทธิ
เสรีภาพดังกลาวมีความแตกตางจากการจํากัดสิทธิเสรีภาพในอันแรก  กรณีดังกลาวเปนการจํากัด
สิทธิเสรีภาพที่ข้ึนอยูกับเวลา  สถานที่ หรือข้ึนอยูกับส่ิงที่ตองไดรับผลกระทบจากการใชการจํากัด
ดังกลาว เชน  คนตางชาติอาจถูกจํากัดสิทธิเสรีภาพทางการเมือง  หรือในสถานการณสงครามและ
ในสถานการณภาวะบังคับของบานเมืองก็จําตองมีการจํากัดสิทธิเสรีภาพได  เชน  ในการประกาศ
กฎอัยการศึกหามประชาชนออกนอกบานเรือนของตนเองระหวางเวลาที่ทางรัฐกําหนด  ในกรณี
ดังกลาวในภาวะปกติถือไดวาเปนการขัดตอเสรีภาพในการเดินทาง  แตในภาวะวิกฤติดังกลาวถือ
ไดวาไมขัดตอเสรีภาพในการเดินทาง  เปนตน 
   จากที่กลาวมา จะเห็นไดวา การจํากัดสิทธิเสรีภาพที่เกี่ยวเนื่องตามความจําเปน  
ข้ึนอยูกับเวลา  สถานที่  หรือส่ิงที่ตองไดรับผลกระทบจากการใชการจํากัดสิทธิเสรีภาพ  ซึ่งหาก
พิจารณาในสถานการณพิเศษ เชน  ในภาวะสงคราม  ในสถานการณที่เกี่ยวกับความสงบ
เรียบรอยหรือเปนภัยตอความม่ันคง  ความปลอดภัยของประชาชน  การปองปดหรือแกไขเยียวยา
ความเสียหายจากภัยพิบัติสาธารณะอันมีมาอยางฉุกเฉินและรายแรง  สถานการณที่กระทบหรือ
อาจกระทบตอความมั่นคงของรัฐ  ความสงบเรียบรอยของประชาชน  ความปลอดภัยตอการ
ดํารงชีวิตโดยปกติของประชาชน  รัฐมีหนาที่ตองจํากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคล  แตตองอยูภายใต
กฎหมายที่ใหอํานาจแกรัฐในการจํากัดสิทธิเสรีภาพไว  โดยอาจจะมีการสรางเงื่อนไขข้ึนมาในการ
จํากัดสิทธิเสรีภาพได 

  ในบทที่ 3 นี ้ จะเปนการศึกษาถึงการจํากัดสิทธแิละเสรีภาพของบุคคลใน
สถานการณพเิศษของตางประเทศ  ไดแก  ประเทศสหรัฐอเมริกา  ในฐานะเปนรัฐธรรมนูญตนแบบ
ที่เปนลายลักษณอักษรและไดใหความสําคัญแกสิทธิและเสรีภาพคอนขางมาก สาธารณรัฐ
ฝร่ังเศส  ในฐานะเปนตัวอยางของรัฐธรรมนูญลายลักษณอักษรของประเทศภาคพืน้ยุโรป  และ
สาธารณรัฐเกาหลีใต  ในฐานะเปนตัวอยางของรัฐธรรมนูญลายลักษณอักษรของประเทศภาคพืน้
เอเชีย  โดยมีรายละเอียดดังนี ้
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3.1  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในสถานการณพิเศษของประเทศสหรัฐอเมริกา 
  3.1.1  ความหมายของคําวา “สถานการณพิเศษ” 
   จากการศึกษาในเร่ืองเกี่ยวกับการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 
ประเทศสหรัฐอเมริกาไมไดมีการกลาวถึง “สถานการณพิเศษ” วามีความหมายอยางไร  แตมีการ
พูดถึง “สถานการณฉุกเฉิน” ไวใน 2 กรณี คือ 
   กรณีแรก  เปนความหมายของสถานการณฉุกเฉินตามบทบัญญัติใน 
U.S.C. Chapter 68 Subchapter 1  มาตรา 13  ที่เกิดจากสถานการณความไมสงบ  ความมั่นคง  
และการกอการราย และภัยพิบัติธรรมชาติ  ส่ิงแวดลอม  โดยใหความหมายไว 2 ความหมาย คือ 
   (1)  เหตุการณหรือสถานการณใด ๆ ที่ประธานาธิบดีไดประกาศ  และให
ความชวยเหลือสหพันธรัฐ  ในการสงเสริมความพยายามที่จะรักษาชีวิตและปองกันทรัพยสิน  ใน
การสาธารณสุข  ความปลอดภัย  ทําใหบรรเทาเบาบางลงจากภัยพิบัติที่เกิดข้ึนในสหรัฐอเมริกา 
หรือสวนหนึ่งสวนใดของสหรัฐอเมริกา 
   (2)  สถานการณฉุกเฉินที่เกิดจากภัยพิบัติตามธรรมชาติใด ๆ เชน  พายุ
เฮอรริเคน  พายุเทอรนาโด  สึนามิ  แผนดินไหว  ภูเขาไฟระเบิด  พายุหิมะ  ภัยแลง  และภัยอ่ืน ๆ 
ที่ไมคํานึงถึงสาเหตุที่เกิดข้ึน  เชน  ไฟไหม  น้ําทวม  การระเบิด  เปนการทําใหเกิดความสูญเสีย  
ทําลายอยางรุนแรงและขนาดใหญ 
   กรณีที่สอง  เปนความหมายเฉพาะตามบทบัญญัติ U.S.C.4 เร่ือง 
สถานการณฉุกเฉินแหงชาติ (National Emergency)  อยูในมาตรา 42 U.S.C.5195 a  ไดใหคํา
จํากัดความไววา  อันตราย (Hazard) หมายถึง  สถานการณฉุกเฉินหรือภัยพิบัติเปนผลมาจาก 
   (1)  ภัยพิบัติธรรมชาติ (natural disaster)  หมายถึง  พายุเฮอรริเคน  ทอร
นาโด  น้ําทวมชายฝง  ระเบิด  พายุหิมะ  โคลนถลม  สึนามิ  ซึ่งเกิดข้ึนในทุกสวนของสหรัฐอเมริกา  
และประธานาธิบดีเห็นวากอใหเกิดความเสียหายอยางรุนแรงและกวางขวางเปนเหตุที่จะตองให
ความชวยเหลือโดยหนวยงานของรัฐ  รัฐบาลทองถิ่น  หนวยงานปองกันภัยพิบัติเพื่อบรรเทาความ
เสียหาย 
   (2)  อุบัติเหตุหรือเหตุการณที่มีสาเหตุจากมนุษย 
   จากความหมายที่กลาวขางตน  จะเห็นไดวา  ประเทศสหรัฐอเมริกาไมไดใช
คําวา สถานการณ ”พิเศษ” แตใชคําวา สถานการณ “ฉุกเฉิน”  ซึ่งอาจคาดหมายไดวา สถานการณ

                                                  
3ทรงศักด์ิ  รักศักด์ิสกุล, “การควบคุมฝายปกครองในสถานการณฉุกเฉิน,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต 

สาขาวิชานิติศาสตร คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,2549), หนา 25. 
4เรื่องเดียวกัน, หนา 26. 
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พิเศษ หมายถึง สถานการณที่มิใชสถานการณปกติ  มีเหตุการณฉุกเฉิน  ไมวาจะเปนสถานการณ
ที่เปนภัยพิบัติทางธรรมชาติ  ภัยพิบัติที่เกิดจากมนุษย  รวมถึงสถานการณความไมสงบ  ความ
มั่นคง  และการกอการราย และรัฐจะตองใหความชวยเหลือ  รักษาชีวิตและปองกันทรัพยสินของ
ประชาชน   
  3.1.2  ขอยกเวนการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามรัฐธรรมนูญ 
   รัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา  แบงเปน 2 สวน  คือ 
   สวนที่หนึ่ง  เปนเนื้อหาของรัฐธรรมนูญ 
   สวนที่สอง  เปนบทบัญญัติแกไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ  (Amendment) 
   สิทธิและเสรีภาพจะปรากฏในบทบัญญัติแกไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ  ซึ่งการ
แกไขเพิ่มเติมคร้ังสําคัญคร้ังที่ 1-10  จะเปนการแกไขรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับสิทธิตาง ๆ หรือที่เรียกวา 
Bill of Rights  ซึ่งไดรับการใหสัตยาบันเม่ือวันที่ 15 ธันวาคม 1791  โดยมีสาระสําคัญดังนี้5   
การแกไขรฐัธรรมนูญ ครัง้ที่... มาตรา ประเด็น 

1 
ป ค.ศ. 1787-1791 

1 -  เสรีภาพในการนับถือศาสนา 
-  เสรีภาพในการพูด  การพิมพ  การโฆษณา 
-  เสรีภาพในการรวมชุมนุมกันโดยสงบ 
-  เสรีภาพในการยื่นรองทุกขตอรัฐบาล 

2 
ป ค.ศ. 1787-1791 

2 -  สิทธิและเสรีภาพในการถือศาสตราวุธ 

3 
ป ค.ศ. 1787-1791 

3 -  สิทธิและเสรีภาพในเคหสถาน 
 

4 
ป ค.ศ. 1787-1791 

4 -  สิทธิและเสรีภาพในความปลอดภัยทาง
รางกาย 
-  สิทธิและเสรีภาพในทรัพยสิน 

5 
ป ค.ศ. 1787-1791 

5 -  สิทธิที่จะถูกพิจารณาคดีดวยคณะลูกขุน 
-  สิทธิและเสรีภาพในการไดรับความคุมครอง
การลงโทษซ้ําในความผิดเดียวกันจากรัฐไมได 
-  สิทธิและเสรีภาพในการไมถูกบังคับใหกลับ
คําใหการตนเองในคดีอาญา 

                                                  
5ประเสริฐ  สุขสบาย, “สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริก,” วารสารกฎหมายปกครอง 24 (2549): 77-99. 
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การแกไขรฐัธรรมนูญ ครัง้ที่... มาตรา ประเด็น 

6 
ป ค.ศ. 1787-1791 

6 -  สิทธิและเสรีภาพในการไดรับการพิจารณาคดี
อยางรวดเร็วและเปดเผย 

7 
ป ค.ศ. 1787-1791 

7 -  สิทธิและเสรีภาพในการไดรับการพิจารณาคดี
จากลูกขุนแลวจะมีการพิจารณาใหมเปนอยาง
อ่ืนไมได 

8 
ป ค.ศ. 1787-1791 

8 -  สิทธิที่จะไมไดรับการลงโทษอยางโหดราย
และทารุณหรือผิดปกติวิสัย 

9 
ป ค.ศ. 1787-1791 

9 -  สิทธิในการตีความรัฐธรรมนูญจะตีความไป
ในการลิดรอนสิทธิของผูอ่ืนไมได 

10 
ป ค.ศ. 1787-1791 

10 -  สิทธิที่ รัฐธรรมนูญมิไดมอบหมายไวใหเปน
ของสหรัฐ  แตใหเปนของมลรัฐและประชาชน 

13 
ป ค.ศ. 1865 

13 -  สิทธิและเสรีภาพในหลักประกันความไมเปน
ทาสโดยไมสมัครใจ 

14 
ป ค.ศ. 1868 

14 -  สิทธิในการไดรับความคุมครองวามลรัฐจะ
ออกกฎหมายใด ๆ ที่เปนการตัดทอนเอกสิทธิ์
หรือความคุมกันของสหรัฐไมได 

15 
ป ค.ศ. 1870 

15 -  สิทธิในหลักประกันเร่ืองเช้ือชาติและสีผิว 

19 
ป ค.ศ. 1920 

19 -  สิทธิและเสรีภาพในการออกเสียงเลือกต้ังโดย
ไมมีการกีดกันทางเพศ 

20 
ป ค.ศ. 1933 

20 -  สิทธิและเสรีภาพในการออกเสียงเลือกต้ังโดย
ไมมีการกีดกันดวยเหตุที่ไมชําระภาษี 

21 
ป ค.ศ. 1933 

21 -  สิทธิและเสรีภาพในการออกเสียงเลือกต้ัง
บุคคลที่มีอายุต้ังแต 18 ปข้ึนไป 

 
   จากที่กลาวมาจะเห็นวา การคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเปนหลัก
ที่บทบัญญัติแกไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญบัญญัติรับรองไว  แตหลักดังกลาวมีขอยกเวน  ซึ่งการ
ยกเวนดังกลาวไมไดบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ  แตเปนไปตามคําพิพากษาของศาลฎีกาแหงสหรัฐ  
ที่พิพากษาวารัฐสภาสามารถตรากฎหมายจํากัดเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญได  ดังนี้ 
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   3.1.2.1  เสรีภาพในการพูด 
     รัฐธรรมนูญแกไขเพิ่มเติม ฉบับที่ 1 รับรองเสรีภาพในการพูด  
เพื่อเปนหลักประกันวาจะมีการแลกเปลี่ยนความคิดเห็นตาง ๆ แมความคิดเห็นนั้นจะไมเปนที่
ยอมรับก็ตาม  โดยเสรีภาพในการพูดนี้ไมไดจํากัดเฉพาะการพูดหรือการเขียนเทานั้น  แตยัง
ครอบคลุมถึงการแสดงออกในรูปแบบตาง ๆ เชน ภาษาใบ  ทาทางตาง ๆ รูปภาพ  ภาพยนต  ส่ือ
โฆษณาตาง ๆ เปนตน  รวมไปถึงการพูดและการแสดงทาทางประกอบดวย 
     เสรีภาพในการพูดดังกลาวก็มิไดเปนเสรีภาพอยางเด็ดขาด  
รัฐสภาสามารถตรากฎหมายมาจํากัดเสรีภาพน้ีได  เชน  การตรากฎหมายกําหนดความผิด
เกี่ยวกับการหม่ินประมาท (Libel)  หรือควบคุมการใชถอยคําที่อาจกอใหเกิดความรุนแรง  เปนตน  
อีกทั้งรัฐยังอาจตรากฎหมายมาจํากัดเวลา  สถานที่  และวิธีการในการใชเสรีภาพนี้ได  เชน  
กฎหมายที่กําหนดใหผูที่จะชุมนุมเพื่อทํากิจกรรมใดบนถนนสาธารณะจะตองไดรับอนุญาตจาก
เจาหนาที่รัฐเสียกอน เปนตน 
     ตัวอยางเชน คดี Schenck v. United States, 249 U.S. (1919)  
ซึ่งศาลฎีกาไดพัฒนาหลักกฎหมายที่วา  เมื่อใดก็ตามที่การพูดสนับสนุนการกระทําที่ผิดกฎหมาย  
เมื่อนั้นการพูดนั้นก็ไมไดรับความคุมครองจากรัฐธรรมนูญแกไขเพิ่มเติม ฉบับที่ 1 
     คดีนี้มีขอเท็จจริงวา6 กฎหมายที่ชื่อวา The Espionage Act of 
1917 กําหนดความผิดสําหรับการกระทําที่กอเหตุหรือพยายามกอเหตุกระดางกระเด่ืองในกองทัพ
หรือการเกณฑทหาร  Schenck ถูกต้ังขอหาวาพยามกอใหเกิดการกระดางกระเด่ืองในกองทัพหรือ
การเกณฑทหารโดยการตีพิมพแผนพับที่มีเนื้อหาเปนการโจมตีกฎหมายเกี่ยวกับการเกณฑทหาร 
(The Conscritption Act) และกระตุน ปลุกปน ใหไมปฏิบัติตามกฎหมายดังกลาว 
     โดยศาลฎีกาแหงสหรัฐ พิจารณาเห็นวา รัฐสภามีอํานาจในการ
ตรากฎหมายกําหนดความผิดสําหรับผูที่พูดชัดเจนและแสดงใหเห็นวาเปนอันตรายตอสวนไดเสียที่
สําคัญของรัฐ  โดยสิทธิอิสระในการแสดงออกนั้นไมใชสิทธิที่เด็ดขาด  แตถูกจํากัดไดเม่ือมีเหตุผล
สําคัญ เชน บุคคลไมมีอิสระที่จะกลาวคําวา “ไฟไหม” ในโรงภาพยนตร เปนตน  การพูดใดที่มี
สาระสําคัญชัดเจนและแสดงใหเห็นวานําไปสูความช่ัวราย  รัฐสภามีอํานาจในการปองกันการ
กระทําดังกลาว  ดวยวิธีการที่เหมาะสม  โดยเฉพาะอยายิ่งในชวงระหวางเวลาสงคราม  การพูดใน
เวลาปกติบางอยางอาจถูกหามไดในเวลาสงคราม 

                                                  
6มานิตย  จุมปา และ พรสันต  เลี้ยงบุญเลิศชับ,  รัฐธรรมนูญแหงสหรัฐอเมริกา (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ

วิญูชน, 2552). หนา 145. 
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   3.1.2.2  เสรีภาพในการพิมพ 
     เสรีภาพในการพิมพนี้ผานการตอสูมาอยางยาวนานต้ังแตใน
ประเทศอังกฤษที่มีการกําหนดใหตองมีการขออนุญาตจากรัฐกอนที่จะมีการตีพิมพเอกสารใด ๆ 
หรือตองมีการนําเอกสารที่จะตีพิมพนั้นมาตรวจตราเสียกอน  ในสหรัฐอเมริกาแมจะมีการ
ประกาศใชรัฐธรรมนูญแกไขเพิ่มเติม ฉบับที่ 1 ที่รับรองเสรีภาพในการพิมพแลว  แตยังมีบางมลรัฐ
ตรากฎหมายกําหนดใหตองมีการนําเอกสารที่จะตีพิมพมาใหเจาหนาที่ตรวจเสียกอน  จึงทําใหมี
คดีโตแยงกันถึงศาลฎีกา  ซึ่งศาลฎีกาแหงสหรัฐอเมริกาเห็นวา การจํากัดเสรีภาพในการตีพิมพนั้น
จะกระทําไดตอเมื่อเปนความจําเปนเพื่อปองกันความมั่นคงของประเทศ  เชน  ปองกันการเผยแพร
ขอมูลเกี่ยวกับการเคล่ือนกําลังทหารในชวงสงคราม เปนตน 
     ตัวอยาง คดี Near v. Minnesota, 238 U.S. 697 (1931)7 
     คดีนี้เปนคดีที่มลรัฐ Minnesota ประกาศใชกฎหมายที่บัญญัติ
เพื่อระงับการกอกวนในที่สาธารณะของการตีพิมพเร่ืองที่มุงราย  อ้ือฉาว  และการหม่ินประมาท  
Near ตีพิมพหนังสือที่ออกตามกําหนดเวลาที่วิพากษวิจารณเจาหนาที่ผูบังคับใชกฎหมาย  มลรัฐ 
Minnesota นําคดีข้ึนสูศาลเพื่อหาทางหยุดการตีพิมพหนังสือของ Near ศาลมลรัฐส่ังใหระงับการ
ตีพิมพ 
     ศาลพิจารณาเห็นวา เสรีภาพในการตีพิมพเปนสิทธิข้ันพื้นฐานที่
กอกําหนดข้ึนอยางฝงรากลึกในรัฐธรรมนูญแหงสหรัฐอเมริกา  และการกําหนดใหมีการนําเอกสาร
ที่จะตีพิมพมาใหเจาหนาที่ตรวจเสียกอน  จะเกิดข้ึนไดก็แตเพียงในกรณีที่เปนขอยกเวนที่สําคัญ
อยางยิ่งอันเกี่ยวกันโดยตรงตอการคุกคามความม่ันคงของประเทศ  หรือละเมิดตอความสงบ
เรียบรอยของรัฐอยางรายแรง  อนึ่ง การตีพิมพที่เปนการหมิ่นประมาทนั้น ผูที่ไดรับความเสียหายก็
มีสิทธิใหมีการดําเนินคดีทั้งทางแพงและทางอาญาในฐานหม่ินประมาทไดอยูแลว 

3.1.2.3  เสรีภาพในการชุมนุม 
     เสรีภาพในการชุมนุมนี้ ตองเปนการชุมนุมโดยสงบ  ผูชุมนุม
จะตองไมกอการจลาจลหรือปดถนน  ดังนั้น รัฐอาจตรากฎหมายจํากัดเวลา  สถานที่ และวิธีการ
จัดการชุมนุมได  เพื่อดูแลการชุมนุมใหเปนไปโดยเรียบรอย  แตการจํากัดเชนนี้จะใชไมไดหากเปน
การจํากัดเพื่อปองกันไมใหมีการใชเสรีภาพในการชุมนุม 
     การใชเสรีภาพในการชุมนุมนี้ ปกติเปนการชุมนุมในที่สาธารณะ  
ดังนั้น บุคคลจะอางเสรีภาพในการชุมนุมเพื่อชุมนุมในที่ดินหรือทรัพยสินของบุคคลอ่ืนไมได 

                                                  
7เรื่องเดียวกัน, หนา 148. 
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     หากการชุมนุมไมไดเปนไปโดยสงบ  เชน  มีการชุมนุมเพื่อปลุก
ปนใหกอจลาจล  กอใหเกิดการโกรธแคนอยางรุนแรง  เปนตน  เจาหนาที่รัฐสามารถใชกําลังเพื่อ
สลายการชุมนุมนั้นได 
     ตัวอยางเชน คดี Feiner v. New York, 340 U.S. 315 (1951)8 
     คดีนี้มีขอเท็จจริงวา Feiner พูดจาในการชุมนุมเพื่อเชิญชวนให
ประชาชนลุกข้ึนจับอาวุธและกระทําการอันละเมิดตอกฎหมาย  ประชาชนใหความสนใจและ
ติดตาม  Feiner จึงถูกจับในขอหากระทําการกอใหเกิดความวุนวายหรือความไมเปนระเบียบ
เรียบรอย 
     ศาลฎีกาแหงสหรัฐเห็นวา รัฐมีอํานาจในการยับยั้งเสรีภาพใน
การชุมนุมเมื่อมีการใชเสรีภาพนั้นปลุกปนเพื่อกอการจลาจล  เพราะการชุมนุมที่มีการพูดยั่วยุให
เกิดการจลาจลไมไดรับความคุมครองตามรัฐธรรมนูญ 
   3.1.2.4  สิทธิในการมีอาวุธ 
     สิทธิในการมีอาวุธ  เปนสิทธิของประชาชนทุกคนในฐานะปจเจก
บุคคล  ซึ่งสิทธิประเภทนี้ผูกพันเฉพาะรัฐบาลกลางเทานั้น  ไมผูกพันมลรัฐ  ดังนั้น มลรัฐจึงมี
อํานาจในการตรากฎหมายจํากัดการมีอาวุธได  
     ตัวอยางคดี United States v. Lopez, 514 U.S. 549 (1995)9 
     กฎหมายเก่ียวกับการควบคุมอาวุธปนในเขตโรงเรียนที่ชื่อวา 
The Gun-Free School Zone Act รัฐสภาไดตราข้ึนโดยมีเนื้อหากําหนดใหผูครอบครองอาวุธปน
ในเขตโรงเรียนมีความผิด  Lopez ผูถูกฟองคดีนี้เปนนักเรียนในเกรดสิบสองไดพกปนโดยซุกซอน
ไวในโรงเรียน  Lopez จึงถูกดําเนินคดีภายใตกฎหมายนี้  ศาลอุทธรณไดตัดสินกลับคําตัดสินของ
ศาลช้ันตน  โดยศาลอุทธรณเห็นวา รัฐสภาไมมีอํานาจภายใตหลักเร่ืองการพาณิชยระหวางมลรัฐ
ที่จะควบคุมการพกปนในเขตโรงเรียน  คดีเขาสูการพิจารณาของศาลฎีกา 
     ศาลฎีกาแหงสหรัฐอเมริกา โดยมติ 5 ตอ 4 เห็นวา  รัฐสภาไมมี
อํานาจที่จะหามการพกพาอาวุธปนในเขตโรงเรียน  กฎหมาย The Gun-Free School Zone Act 
ตราข้ึนเกินกวาอํานาจที่รัฐสภามีอยูภายใตหลักเร่ืองการพาณิชยระหวางมลรัฐ  ศาลยํ้าใหเห็นวา 
อํานาจของรัฐบาลกลางนั้นเปนอํานาจที่มีอยูอยางจํากัด  (ที่เรียกกันวา Enumerated Power คือ 
รัฐบาลกลางมีอํานาจเพียงเทาที่รัฐธรรมนูญกําหนดไวเทานั้น) สําหรับอํานาจของรัฐสภาตอง
ดําเนินการตามบทบัญญัติที่รัฐธรรมนูญใหอํานาจไวต้ังแตป ค.ศ. 1930  หลักเร่ืองการพาณิชย
ระหวางมลรัฐไดเปนฐานที่มาแหงการอางเพื่อตรากฎหมายของรัฐสภา  แตอยางไรก็ดี บทบัญญัติ
                                                  

8เรื่องเดียวกัน, หนา 151. 
9เรื่องเดียวกัน, หนา 157-158. 
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นี้ไมไดเปนบทบัญญัติที่ใหอํานาจเปนการทั่วไปที่รัฐสภาจะใชเพื่อตรากฎหมายข้ึนมาจํากัด
เสรีภาพของบุคคล  กฎหมายที่รัฐสภาจะตราข้ึนบนรากฐานแหงหลักการพาณิชยระหวางมลรัฐ  
ตองมีลักษณะอยางใดอยางหนึ่งดังตอไปนี้ (1) เปนเร่ืองชองทางของการพาณิชยระหวางมลรัฐ (2) 
เคร่ืองมือในการพาณิชยระหวางมลรัฐ (3) เปนกิจกรรมท่ีมีผลกระทบอยางมากกับการพาณิชย
ระหวางมลรัฐ  ในคดีนี้การตรากฎหมายข้ึนเพื่อควบคุมการพกพาอาวุธปนในเขตโรงเรียนนั้น  
กิจกรรมนี้หาไดสงผลกระทบอยางมากกับการพาณิชบระหวางมลรัฐไม  หากแตเปนเร่ืองของ
ทองถิ่นโดยแท  ถาถือวากิจกรรมนี้กระทบตอการพาณิชยระหวางมลรัฐเสียแลว  ทุกกิจกรรมก็
ยอมจะกระทบตอการพาณิชยระหวางมลรัฐไปเสียหมด  อยางไรก็ตาม ถาหากจะใหแนวคิดในการ
จํากัดอํานาจของรัฐบาลกลางมีความหมาย  อํานาจของรัฐสภาในการตรากฎหมายก็ตองมี
จุดส้ินสุดในระดับหนึ่ง  จุดจุดนั้นก็คือ จุดที่กิจกรรมนั้นไมกระทบอยางมากตอการพาณิชยระหวาง
มลรัฐ  ในคดีนี้ถือวารัฐสภากาวลวงผานจุดดังกลาว 
   3.1.2.5  สิทธิในการเปนเจาของทรัพยสินและใชทรัพยสิน 
     รัฐธรรมนูญแกไขเพิ่มเติม ฉบับที่ 3 ไดรับรองสิทธิของบุคคลใน
การเปนเจาของทรัพยสินและใชทรัพยสิน  แตก็ไดกําหนดขอยกเวนไววา หากอยูในภาวะสงครามที่
ประโยชนของประเทศชาติมีความสําคัญที่จะตองปกปองมากกวาประโยชนของปจเจกบุคคล  
รัฐธรรมนูญจึงยินยอมใหทหารสามารถเขาไปครอบครองบานของปจเจกบุคคลได  โดยไมตอง
อาศัยความยินยอมของเจาของทรัพยสิน  แตตองมีการตรากฎหมายกําหนดวิธีการในการเขา
ครอบครองดังกลาว 
   3.1.2.6  สิทธิและเสรีภาพในความปลอดภัยทางรางกาย 
     รัฐธรรมนูญแกไขเพิ่มเติม ฉบับที่ 4 ไดใหความคุมครองแก
บุคคลที่จะไมถูกคนและยึดทรัพยสินโดยเจาหนาที่ของรัฐทั้งในระดับรัฐบาลกลางและมลรัฐ  โดย
ปราศจากเหตุผลอันเหมาะสม  กลาวคือ  การเขาคนทรัพยสินของบุคคล เจาหนาที่จะตองไดรับ
หมายคนจากศาลเสียกอน  ซึ่งหมายคนนี้จะอนุญาตใหมีการคนเมื่อมีเหตุอันเหมาะสมที่จะคนหา
พยานหลักฐานสําหรับคดีอาญา  แตอยางไรก็ดี รัฐธรรมนูญแกไขเพิ่มเติม ฉบับที่ 4 ไดยินยอมใหมี
การคนโดยไมตองมีหมายคนก็ไดตอเมื่อมีเหตุผลอันสมควร เชน  การที่เจาหนาที่ตํารวจหยุดรถที่
วิ่งดวยความเร็วสูงเพื่อคน  แลวคนพบยาเสพติด  ก็สามารถใชยาเสพติดนั้นเปนพยานหลักฐาน
เพื่อฟองศาลใหลงโทษผูครองครองได 
   จากที่กลาวมาขางตน  จะเห็นไดวา  ถึงแมรัฐธรรมนูญจะบัญญัติรับรอง
สิทธิและเสรีภาพของบุคคลไว  แตมีขอยกเวนในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  กลาวคือ 
   1)  รัฐสภาสามารถตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลได   
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   2)  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพนั้นจะกระทําไดตอเมื่อเปนความจําเปนเพื่อ
ปองกันความม่ันคงของประเทศ  หรือเปนขอยกเวนที่สําคัญอยางยิ่งอันเกี่ยวกันโดยตรงตอการ
คุกคามความมั่นคงของประเทศ  หรือละเมิดตอความสงบเรียบรอยของรัฐอยางรายแรง 
   3)  กระทําดวยวิธีการที่เหมาะสม 
  3.1.3  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย 
   3.1.3.1  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามกฎหมายวาดวย 
กฎอัยการศึก 
   กฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกของสหรัฐอเมริกา เกิดมาจากแนวความคิด
ของกฎหมายแองโกลอเมริกัน  แตมีการพัฒนาหลักการจริง ๆ มาจากประสบการณสงครามกลาง
เมืองของสหรัฐ  และการกอกบฏของดอรที่รัฐโรดไอรแลนดเมื่อป 1842  ซึ่งเปนการกอความไมสงบ
ของกรรมกร  และหลังการถลมเพิรลฮาเบอรของญ่ีปุนที่รัฐฮาวาย  ชวงสงครามโลกคร้ังที่สอง  
ตามปกติพื้นที่กฎหมายอัยการศึกจะประกาศโดยคณะบริหารที่ไดรับมอบอํานาจ  เชน  ผูวาการรัฐ  
หรือจากประธานาธิบดีในระดับรัฐบาลกลาง  ซึ่งการประกาศใชกฎหมายอัยการศึกจะเกิดข้ึนเมื่อ
หนวยงานพลเรือนที่มีอาวุธของรัฐบาลหมดความสามารถในการควบคุมสถานการณและศาล
พลเรือนไมสามารถทําหนาที่ได  ซึ่งโดยทั่วไปมักจะเกิดจากสาเหตุเกิดการกบฏ  การจลาจล  หรือ
การใชกําลังทหารบุกเขายึดครองดินแดนตางชาติ  การใชกฎหมายดังกลาวจะใชแตเพียงพื้นที่ที่
เจาหนาที่รัฐฝายพลเรือนไมสามารถปฏิบัติหนาที่ได  กฎหมายอัยการศึกของสหรัฐอเมริกาไดรับ
การตีความในภายหลังวา  ไมสามารถใชไดในกรณีระดมทหารประจําถิ่นหรือหนวยทหารอื่น  ๆ 
เพื่อชวยเหลือการรักษาความสงบของกําลังตํารวจซ่ึงไมสามารถรับมือกับการจลาจลหรือกลียุคได  
โดยที่สถานการณขณะนั้นศาลยุติธรรมและหนวยงานพลเรือนอ่ืน ๆ ยังคงสามารถปฏิบัติหนาที่ได10 

กฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกนั้น ไดมีผูใหความหมายไวมากมาย  เชน 
   Harbans Singh Bhatia  ไดใหความหมายของกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก 
ไววา  เปนการใชอํานาจทางบริหารและตุลาการโดยบุคคลคนเดียว  เปนกฎหมายของทหาร  แต
นํามาใชกับพลเรือน  หรือ เปนเจตนารมณของกองทัพ  เปนกฎของทหารที่ปฏิบัติกับประชาชนใน
สถานการณฉุกเฉิน ซึ่งใชในสถานการณสงคราม11 

                                                  
10ทหารดอทคอม, กฎอัยการศึก (Martia Law) กฎหมายท่ีแมแตสหรัฐยังใชเพ่ือการปกปองประเทศชาติและ

ประชาชน[ออนไลน], 22 มกราคม 2553. แหลงท่ีมา: http://www.taharn.net/war/48e06.html 
11Harbans Singh Bhatia,  MARTIAL LAW Theory and Practice(New Delhi: Deep & Deep Publications, 

1979), pp.24. 
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   Harold C. Relyea ไดใหความหมายไววา  เปนการที่ฝายทหารใชอํานาจ
ทางบริหารที่ควบคุมฝายพลเรือน หรือเปนกรณีในสถานการณสงคราม  หรือการใชอํานาจของฝาย
พลเรือนไมมีประสิทธิภาพ12 
   กฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก (Martial Law) เปนกฎหมายซึ่งไดตราข้ึนไว
สําหรับประกาศใชเม่ือมีเหตุจําเปนเพื่อรักษาความสงบเรียบรอยในบานเมือง เชน ในกรณีเกิด
สงคราม การจลาจล ในเขตที่ประกาศใชกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก เจาหนาที่ฝายทหารมี
อํานาจหนาที่เหนือเจาหนาที่ฝายพลเรือนในสวนที่เกี่ยวกับการยุทธ การระงับปราบปรามหรือการ
รักษาความสงบเรียบรอย และศาลทหารมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีอาญาบางอยางที่ประกาศ
ระบุไวแทนศาลพลเรือน 
   นอกจากนี้ ยังมีการกลาวถึงกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกวา เปนการ
ยกเลิกการใชอํานาจของพลเรือนชั่วคราว  โดยไปใชอํานาจทางทหาร  ซึ่งเมื่อกลาวถึงประเทศที่อยู
ภายใตกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก  จะหมายถึง  การที่ทหารใชอํานาจควบคุมอยูในพื้นที่  เปน
การแสดงบทบาทของตํารวจ หรือศาล หรือฝายนิติบัญญัติ13 
   จะเห็นไดวา กฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก เปนกฎหมายที่ใหอํานาจแก
ทหารในการดําเนินการทางนิติบัญญัติ  บริหาร  และตุลาการ  ซึ่งการใชอํานาจดังกลาวจะอยู
ภายในพ้ืนที่ที่กําหนด  โดยมีวัตถุประสงคเพื่อรักษาความสงบเรียบรอยในบานเมือง เชน กรณีเกิด
สงคราม  การจลาจล  เปนตน 
   แตกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก  ก็เปนการยกเวนหลักกฎหมายที่
รัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกาไดบัญญัติไวในมาตรา 1  ขอ 9 คือ “เอกสิทธิ์แหงการตองใชหมาย
ศาลใหสงตัวผูถูกคุมขังมาศาล” (Habeas Corpus)  กลาวคือ หากมีเหตุการณการกบฏหรือการ
รุกราน  รัฐตองรักษาความมั่นคงปลอดภัยจะสามารถยกเวนหลักดังกลาวได14 
    หลักการดังกลาว มีกรณีที่ศาลฎีกาแหงสหรัฐอเมริกาไดมีคําพิพากษาไว
ในคดี Ex Parte Milligan  โดยมีขอเท็จจริงดังนี้ 
    ในป 1864 ชวงสงครามกลางเมือง  ทหารสหรัฐไดจับกุมนาย Lambdin 
Milligan และพวกอีก 4 คน ที่รัฐอินเดียนา  พวกเขาถูกต้ังขอหาขโมยอาวุธ  และศาลทหารได
ตัดสินประหารชีวิต  แตพวกเขาไดอุทธรณวาการกระทําดังกลาวขัดรัฐธรรมนูญในเร่ืองหมายส่ังให

                                                  
12Harold C. Rolyea,  ”Martial Law and National Emergency,” CRS Report for Congress,2005 (January 

2005). 
13Steve Mount, Constitution Topic : Martial Law[online], January 23, 2010. available URL: 

http://www.uscomstitution.net/consttop_mlaw.html 
14Ibid. 

http://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%81%E0%B8%8E%E0%B8%AB%E0%B8%A1%E0%B8%B2%E0%B8%A2
http://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%AA%E0%B8%87%E0%B8%84%E0%B8%A3%E0%B8%B2%E0%B8%A1
http://th.wikipedia.org/w/index.php?title=%E0%B8%81%E0%B8%B2%E0%B8%A3%E0%B8%88%E0%B8%A5%E0%B8%B2%E0%B8%88%E0%B8%A5&action=edit&redlink=1
http://th.wikipedia.org/w/index.php?title=%E0%B8%9E%E0%B8%A5%E0%B9%80%E0%B8%A3%E0%B8%B7%E0%B8%AD%E0%B8%99&action=edit&redlink=1
http://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%A8%E0%B8%B2%E0%B8%A5%E0%B8%97%E0%B8%AB%E0%B8%B2%E0%B8%A3
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สงตัวผูถูกคุมขังมาศาล  ซึ่งศาลฎีกาแหงสหรัฐอเมริกา ไดพิจารณาคดีวา ประธานาธิบดีกระทํา
การเกินกวาอํานาจ  เนื่องจากรัฐอินเดียนาไมไดอยูภายใตการถูกโจมตี  และ Milligan ไมใช
ผูตองขังในกรณีสงคราม  เขาถูกจับที่บาน  และที่สําคัญศาลในรัฐอินเดียนาก็เปดทําการและ
ปฏิบัติงานตามปกติในระหวางสงคราม  รัฐจับกุมตัวเขามาศาลที่ซึ่งเขามีสิทธิไดรับการพิจารณา
คดีอยางเปนธรรมภายใตรัฐธรรมนูญ15 
    ผูพิพากษาใหเหตุผลวา กฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกทําลายหลัก
คุมครองทุกอยางตามรัฐธรรมนูญ  เสรีภาพของพลเมืองและกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกไม
สามารถเทียบเคียงกันได  หากมีขอขัดแยงเกิดข้ึน  จะมีส่ิงใดสิ่งหนึ่งหรือหลายส่ิงตองเสียไป 
    ประธานาธิบดีสามารถประกาศกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกไดเมื่อมี
เหตุการณแจงเตือน  เมื่อมีสงครามกลางเมืองเกิดข้ึน  ศาลปกติปดทําการ  และมีคดีอาญาเกิดข้ึน  
ศาลทหารก็จะมีอํานาจพิจารณาคดี16 
   ก.  เหตุแหงการใชอํานาจ 
    เหตุแหงการใชอํานาจในการประกาศใชกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก 
คือ ตองมีเหตุการณที่เปนอันตรายเฉพาะหนา  มีการกอการรายหรือการรุกราน หรือเกิดสงคราม
กลางเมือง หรือเกิดสงครามกับตางประเทศ ซึ่งกฎหมายธรรมดาไมสามารถรักษาความปลอดภัย
สวนรวมและสิทธิเอกชนไดอีกตอไป  กลาวคือ  เปนเหตุการณที่ไมปกติที่เกิดข้ึนเฉพาะหนา  หรือมี
การกอการรายหรือการรุกราน  หรือเกิดสงคราม  และกฎหมายที่บังคับใชอยูในขณะนั้นไมสามารถ
บังคับใชใหเกิดความสงบเรียบรอยของประเทศได17 
   ข.  ผูใชอํานาจ 
    ผูใชอํานาจตามกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก คือ ประธานาธิบดี  
โดยการประกาศใชกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก  ประธานาธิบดีจะตองเสนอตอสภาคองเกรสเพื่อ
ออกกฎหมายอนุมัติการปฏิบัติการของฝายบริหาร18   
    ประธานาธิบดีจะเปนผูใชอํานาจภายใตบทบัญญัติแหงกฎหมาย  
เนื่องจากประธานาธิบดี เปนผูบัญชาการทหาร  ดังนั้น จึงมีอํานาจออกคําส่ังใหเจาหนาที่ทหาร

                                                  
15American Bar Association, Ex Parte Milligan (71 U.S. 1, 1866)[online], August 7, 2010. available 

URL: http://www.abanet.org/publiced/youth/sia/holtacses/milligan.html 
16Steve Mount, Constitution Topic : Martial Law. 
17วิบูลย สุนทรพันธุ, “การปรบัปรุงกฎหมายเกี่ยวกับความม่ันคงของประเทศไทย : ศึกษากรณีพระราชบัญญัต ิ

กฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 พระราชบัญญัติวาดวยการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2495 และพระราชบัญญตัิปองกันการ
กระทําอันเปนคอมมิวนิสต พ.ศ. 2495,”, หนา 77-78. 

18เรื่องเดียวกัน, หนา 77-78. 
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ดําเนินการใด ๆ เพื่อใหเหตุการณที่เกิดข้ึนกลับสูสภาวะปกติ  และประเทศมีความสงบเรียบรอย
และความมั่นคง   
    การใชอํานาจของประธานาธิบดีทั้งในสวนของการประกาศใช
กฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก  และการส่ังใชกําลังทหาร  เปนการกระทําของรัฐบาล  เนื่องจาก
ศาลทั้งหมดของประเทศสหรัฐอเมริกาเคยปฏิเสธการตัดสินปญหาทางการเมือง  โดยประธานศาล
ฮิวจ (Hughes C.J.) เคยกลาวเอาไววา 
    “ในการตัดสินวาปญหาอาจจัดเปนปญหาทางการเมืองนั้น  ขอที่ควร
คํานึงอยางยิ่งก็คือ  ความเหมาะสมภายในระบบรัฐบาลของเราซึ่งจําแนกกําหนดจุดประสงค
สุดทายใหกับการกระทําของหนวยการเมืองทั้งหลาย  รวมตลอดถึงการขาดหลักเกณฑที่นาพอใจที่
ศาลจะอางเพื่อเขาไปควบคุมการกระทํานั้น” 
    โดยเหตุนี้เองศาลทั้งหมดในสหรัฐอเมริกาเคยปฏิเสธท่ีจะวินิจฉัยวา 
รูปแบบรัฐบาลใดจึงจะเปนสาธารณรัฐตามที่รัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกากําหนดไว  (คดี Luther V. 
Borden, 7 How. I U.S. 1849)  รวมตลอดไปจนถึงการกระทําในสวนที่เกี่ยวกับความสัมพันธ
ระหวางฝายบริหารกับฝายนิติบัญญัติ  การส่ังใชกําลังทหาร  และการกระทําของรัฐบาลที่เกี่ยวกับ
ความสัมพันธระหวางประเทศ19 
   ค.  มาตรการที่ใชในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 
    กฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกไมไดบัญญัติเกี่ยวกับมาตรการท่ีใชใน
การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไว  แตใหอํานาจแกประธานาธิบดีในการมีดุลพินิจพิจารณา
วามาตรการใดเหมาะสมในการแกไขปญหาสถานการณดังกลาว  ซึ่งมาตรการที่กําหนดอาจมีผล
ในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลได  และมาตรการดังกลาวก็ยอมมีผลบังคับเปนการทั่วไป  
มีความชัดเจนและแนนอน 
   ง.  ระยะเวลาการใชอํานาจ 
    กฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกมิไดบัญญัติระยะเวลาในการประกาศ
บังคับใชกฎหมายดังกลาว  ดังนั้น จึงเปนดุลพินิจของประธานาธิบดีที่จะพิจารณาวา  สถานการณ
ที่เกิดข้ึนนั้น  ไดกลับคืนสูสภาวะปกติหรือยัง  หากการดําเนินการตามมาตรการตาง ๆ สงผลให
สถานการณพิเศษดังกลาวกลับคืนสูสภาวะปกติ  ประธานาธิบดีก็มีอํานาจในการยกเลิกการ
ประกาศใชกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก 

                                                  
19บวรศกัด์ิ  อุวรรณโณ,  กฎหมายมหาชน เลม 3 ท่ีมาและนิติวิธ(ีกรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติธรรม, 2538), 

หนา 181–182. 
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   จ.  การตรวจสอบการใชอํานาจ 
    เนื่องจากการใช อํานาจตามบทบัญญัติของกฎหมายวาดวย 
กฎอัยการศึก  เปนการกระทําของรัฐบาล  ซึ่งเปนการกระทําที่เกี่ยวกับความสัมพันธระหวาง
ประเทศ  รวมทั้งเปนการส่ังใชกําลังทหาร  ดังนั้น  การตรวจสอบการใชอํานาจของประธานาธิบดี
ดังกลาวจึงถูกตรวจสอบโดยฝายนิติบัญญัติ หรือรัฐสภา  แตหากเปนคดีอาญาจะอยูในการ
พิจารณาคดีของศาลทหาร 
   3.1.3.2  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามกฎหมายวาดวย
สถานการณฉุกเฉิน 
    กฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉินของประเทศสหรัฐอเมริกา  จะ
ปรากฏเนื้อหาอยูใน U.S.C. Title 50 Chapter 34 National Emergencies  โดยมีรายละเอียดดังนี้ 
    ก.  เหตุแหงการใชอํานาจ 
     เหตุแหงการใชอํานาจตามกฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉิน
นั้น  จะตองมีสถานการณฉุกเฉินหรือภัยพิบัติอันเปนผลมาจากภัยพิบัติธรรมชาติ (natural 
disaster)  ซึ่งหมายถึง  พายุเฮอรริเคน  ทอรนาโด  น้ําทวมชายฝง  ระเบิด  พายุหิมะ  โคลนถลม  
สึนามิ  ซึ่งเกิดข้ึนในทุกสวนของสหรัฐอเมริกา  หรือเปนเหตุการณที่มีสาเหตุจากมนุษย  กลาวคือ  
หากมีสถานการณที่เกี่ยวกับภัยพิบัติทางธรรมชาติ  หรือภัยที่เกิดจากมนุษยที่มีผลตอความสงบ
เรียบรอยของประเทศ เชน สถานการณการกอการราย  ความมั่นคง  และความไมสงบเรียบรอย
ภายในประเทศ เปนตน ประธานาธิบดีสามารถประกาศใชกฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉิน 
    ข.  ผูใชอํานาจ 
     ผูใชอํานาจตามกฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉิน คือ 
ประธานาธิบดี  แตตองอยูภายใตเงื่อนไข คือ  ประธานาธิบดีมีอํานาจที่จะประกาศสถานการณ
ฉุกเฉินแหงชาติ แตตองอยูภายใตการตรวจสอบของรัฐสภา  และการประกาศใชกฎหมายวาดวย
สถานการณฉุกเฉินจะตองสงไปท่ีรัฐสภาในทันทีและจะตองพิมพเผยแพรใน Federal Register20  
กลาวคือ  ประเทศสหรัฐอเมริกามองวา การประกาศใชกฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉิน เปน
อํานาจของฝายบริหารที่จะสามารถมีดุลพินิจในการประกาศใชกฎหมายดังกลาว  โดยพิจารณา
จากเหตุการณที่ไมปกติที่เกิดข้ึนในขณะนั้น  และการกระทําดังกลาวเปนการกระทําของรัฐบาล  
ดังนั้น ฝายนิติบัญญัติจึงมีอํานาจในการตรวจสอบการใชอํานาจในการประกาศกฎหมายวาดวย
สถานการณฉุกเฉิน  และกฎหมายยังกําหนดใหตองตีพิมพเผยแพรใน Federal Register  เพื่อใหมี
การตรวจสอบจากประชาชน หรือองคกรภายนอกอีกทางหนึ่ง 

                                                  
20ทรงศักด์ิ  รักศักด์ิสกุล, “การควบคุมฝายปกครองในสถานการณฉุกเฉิน”, หนา55. 
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    ค.  มาตรการที่ใชในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 
     กฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉิน  จะมิไดมีการระบเุกีย่วกบั
การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไว  แตการที่ประธานาธิบดีประกาศสถานการณฉุกเฉินแลว  
ประธานาธิบดีจะมีอํานาจหนาที่เปนผูควบคุมบังคับบัญชา  กลาวคือ  ตามบทบัญญัติของ U.S.C. 
Article 2 Section 2 Clause 1  ซึ่งไดกําหนดอํานาจหนาที่ของประธานาธิบดีไววา21 
     ใหประธานาธิบดีเปนผูควบคุมบังคับบัญชา (commander-in-
chief) โดยความเห็นชอบของสภา Congress และตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญดังกลาว  ไดให
อํานาจของประธานาธิบดีมอบอํานาจใหกับ Executive Branch ในการประกาศสถานการณ
ฉุกเฉินไดดวย  อํานาจของประธานาธิบดีของสหรัฐอเมริกาถือวาเปนผูบังคับบัญชาของกองทัพ  
สามารถส่ังการใหหนวย Nation Guard ใหไปปฏิบัติหนาที่ในชวงสถานการณฉุกเฉินซ่ึงรัฐสภาได
ใหอํานาจไว   
     โดยอํานาจของประธานาธิบดีดังกลาว  มีอํานาจในการจํากัด
สิทธิและเสรีภาพของบุคคล  กลาวคือ22 
     1)  อํานาจเหนือบุคคล (Power over Person) มีอํานาจในการ
จํากัดขอบเขตของแตละบุคคลที่ถือวาเปนการคุกคามตอความปลอดภัยแหงชาติ  การจํากัดการ
เดินทางเขาหรือออกนอกประเทศสหรัฐอเมริกา  จํากัดวิธีการเขาถึงสัญชาติของสหรัฐอเมริกา  
จํากัดความเคล่ือนไหวของบุคคลภายในประเทศสหรัฐอเมริกา  บังคับการลงทะเบียนกับรัฐบาล  
จํากัดอิสระของการอยูรวมกัน  คือ  การปองกันแตละบุคคลเกี่ยวกับโอกาสการจางงานท่ีคุกคาม
ตอความปลอดภัยของชาติ และการเคล่ือนยายจากสหพันธรัฐที่เห็นวาคุกคามตอความปลอดภัย
ของประเทศ  การยกเลิกข้ันตอนการจับกุมจะตองมีหมายจับ (Suspend Habeas Corpus) การ
ประกาศกฎอัยการศึก (Declare martial law) กําหนดหนาที่ของกองทัพที่จะตองชวยในดาน
กองทัพในตางประเทศ (To assist in military mattes in any foreign country) 
     2)  อํานาจเหนือการควบคุมและกฎขอบังคับของทรัพยสิน  
คือ  ส่ังวัตถุที่สะสมสําหรับใชในทางยุทธศาสตร  กําหนดใหมีการจํากัดการสงออก  ใหอํานาจตอ
การจัดสรรวัตถุในเสนทางที่เห็นวาสําคัญเพื่อสนับสนุนการปองกันประเทศ  ตรึงคาจางและราคา  
อํานาจเหนือการส่ือสาร  การรายงานตอรัฐสภา  และมีสิทธิในการไมใหขอมูลที่เกี่ยวกับความ
มั่นคงและความปลอดภัยของประเทศ  การออกคําส่ังระงับการพิมพ  การโฆษณา  ขณะที่เห็นวา
เปนภัยคุกคามตอประเทศ  หรือในระหวางสงคราม  หรือการคุกคามของสงคราม  อาจต้ังระเบียบ

                                                  
21เรื่องเดียวกัน, หนา 56. 
22เรื่องเดียวกัน, หนา 56-57. 
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ปฏิบัติในการตรวจจดหมายอิเล็คทรอนิกส  รวมถึงการส่ือสารระหวางประเทศสหรัฐอเมริกากับ
ตางชาติ 
     มาตรการในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลดังกลาว  
จะตองเปนมาตรการที่มีผลบังคับเปนการทั่วไป  มีความชัดเจนและแนนอน 
    ง.  ระยะเวลาการใชอํานาจ23 
     บทบัญญัติใน U.S.C. ไดบัญญัติไวใน Title 50 Chapter 34 
Subchapter 2 มาตรา  1622 เร่ือง “สถานการณฉุกเฉินแหงชาติ (National emergency) โดยได
กําหนดขอบเขตระยะเวลาของการประกาศสถานการณฉุกเฉินไวอยางชัดเจน  อํานาจของ
ประธานาธิบดี  อํานาจรัฐสภา  รวมถึงกระบวนการควบคุมการใชอํานาจโดยมีระยะเวลา  ดังนี้  
     (A)  กระบวนการสิ้นผล (Termination methods) 
      สถ านก า รณ ฉุ ก เ ฉิ น แห ง ช า ติ ที่ ถู ก ป ร ะ ก าศ โ ดย
ประธานาธิบดี ตามบทบัญญัติสวนนี้จะส้ินผลเมื่อ 
      (1)  มีการลงมติรวมกันของทั้งสองสภาใหสถานการณ
ฉุกเฉินส้ินผลไป 
      (2)  ประธานาธิบดีประกาศใหสถานการณฉุกเฉินนั้นส้ิน
ผลไป  สถานการณฉุกเฉินแหงชาติใด ๆ ที่ประกาศโดยประธานาธิบดี  ใหส้ินผลไป ณ วันที่มีการ
กําหนดใหส้ินผลตาม (1)  หรือ ณ วันที่มีคําประกาศของประธานาธิบดีใหสถานการณฉุกเฉินนั้น
ส้ินสุดลงตาม (2) ของมาตรานี้  การใดก็ตามที่ไดทําไปตามอํานาจหนาที่เนื่องจากมาจากการ
ประกาศสถานการณฉุกเฉินแมจะเกิดข้ึนภายหลังวันที่ประกาศสถานการณฉุกเฉิน  มิใหถือวาการ
ส้ินผลดังกลาวมีผลตอ 
      (a)  การกระทํา  และการดําเนินการทั้งหลายที่อยูใน
ระหวางการสรุปขอเท็จจริง ข้ันสุดทายในวันที่ส้ินผลสถานการณฉุกเฉิน 
      (b)  การกระทํา  หรือการดําเนินการทั้งหลายที่โดย
พื้นฐานแลวไดกระทําลงกอนส้ินผลการประกาศ 
      (c)  สิทธิและหนาที่ทั้งหลายที่ไดกําหนดไวแลว  หรือ
โทษที่ไดรับแลวกอนวันสิ้นผลสถานการณฉุกเฉิน 
     บทบัญญัติขอยกเวนดังกลาวขางตน  เปนการปดชองวางของ
กฎหมาย  เนื่องจากประกาศการส้ินผลของสถานการณฉุกเฉิน  โดยประธานาธิบดี  การกระทํา  

                                                  
   23เรื่องเดียวกัน, หนา 57-59. 
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หรือการดําเนินการจากการประกาศสถานการณฉุกเฉินยังคงมีผลอยู  ส้ินผลเฉพาะสถานการณ
ฉุกเฉินที่ยกเลิกเทานั้น 
     (B)  การสิ้นผลของสถานการณฉุกเฉินแหงชาติโดยการ
ตรวจสอบของรัฐสภา 
      ภายในไม เ กิน  6  เ ดือน  นับแตมี การประกาศ
สถานการณฉุกเฉิน หรือ ภายในไมเกิน 6 เดือนนับแตวันที่มีการขยายเวลาสถานการณฉุกเฉิน
ออกไปในแตละชวง  จะตองมีการประชุมรวมกันของทั้งสองสภา  เพื่อลงมติรวมกันวาจะให
สถานการณฉุกเฉินนั้นส้ินผลไปหรือไม  ข้ันตอนนี้เปนการตรวจสอบการใชอํานาจของฝายบริหาร  
โดยรัฐบาลมีความจําเปนจะตองประกาศสถานการณฉุกเฉินในเร่ืองเหตุผล  ความจําเปน  และ
ระยะเวลาในการประกาศไวทุกข้ันตอน 
     (C)  การสิ้นผลโดยอัตโนมัติของสถานการณฉุกเฉิน 
      สถานกา รณ ฉุ ก เ ฉิ น แห ง ช า ติที่ ป ร ะก าศ โดย
ประธานาธิบดี  ตามบทบัญญัติสวนนี้ใหส้ินผลไป ณ วันที่ครบกําหนด 1 ป นับจากที่ไดมีการ
ประกาศสถานการณฉุกเฉินดังกลาว  และหากวาประธานาธิบดีตองการใหสถานการณฉุกเฉิน
ยังคงมีผลอยูตอไปจะตองขอขยายระยะเวลาการประกาศสถานการณฉุกเฉินภายในกําหนด 90 
วัน ถาประธานาธิบดีมิไดพิมพเผยแพร Federal Register และแจงแกรัฐสภาวาสถานการณ
ฉุกเฉินจะยังคงมีผลอยู  ภายหลังวันครบกําหนด 1 ป ในการประกาศสถานการณฉุกเฉินให
สถานการณฉุกเฉินนั้นส้ินผลไป  บทบัญญัตินี้เปนการใหส้ินผลโดยอัตโนมัติ  หากไมมีการ
ดําเนินการตามข้ันตอนที่กฎหมายกําหนด 
     นอกจากนี้บทบัญญัติของการส้ินผลของประกาศสถานการณ
ฉุกเฉินไดวางบทบัญญัติไวใน U.S.C. Title 50 Chapter 34 Subchapter 1 มาตรา 1601 การสิ้น
ผลของประกาศสถานการณฉุกเฉิน คือ 
      ( a)   อํ า น า จ แ ล ะ หน า ที่ ทั้ ง ห ล า ย ที่ เ ป น ข อ ง
ประธานาธิบดี  และเจาหนาที่อ่ืนของรัฐบาลกลางสหรัฐ หรือหนวยงานทางบริหาร เชน กระทรวง 
หรือหนวยงานอ่ืนของรัฐบาล  ซึ่งเปนผลเนื่องมาจากการประกาศสถานการณฉุกเฉินแหงชาติ ที่ยัง
มีผลอยูจนถึงวันที่ 14 กันยายน ค.ศ. 1976  เวนแต 
      (1)  การกระทําและการดําเนินการทั้งหลายที่
ยังอยูในระหวางการสรุปหรือตัดสินใจข้ันสุดทายในวันดังกลาว 
      (2)  การกระทําหรือการดําเนินการทั้งหลายที่
โดยพื้นฐานแลวไดกระทําลงกอนวันดังกลาว 
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      (3)  สิทธิและหนาที่ทั้งหลายที่ไดกําหนดไวแลว
หรือโทษที่ไดรับแลวกอนวันดังกลาว 
      (b)  โดยความมุ งหมายของบทบัญญัติ  คําว า 
“สถานการณฉุกเฉินทั้งหลายที่มีผลอยู” นั้น หมายถึงสภาวะของการประกาศสถานการณฉุกเฉินที่
กระทําโดยประธานาธิบดี 
    จ.  การตรวจสอบการใชอํานาจ 
    เนื่องจากประเทศสหรัฐอเมริกาเห็นวา  การประกาศใช
กฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉิน  และการใชมาตรการตาง ๆ ภายใตบทบัญญัติแหงกฎหมาย  
เปนการกระทําของรัฐบาล  ดังนั้น องคกรที่มีอํานาจในการตรวจสอบการใชอํานาจของ
ประธานาธิบดีดังกลาว  จึงเปนอํานาจของฝายนิติบัญญัติ หรือรัฐสภา  ทั้งในเร่ืองเปนผูใหความ
ยินยอมในการประกาศสถานการณฉุกเฉิน  และจะตองตีพิมพเผยแพรใน Federal Register  
รวมทั้งการใหความยินยอมในการขยายระยะเวลาประกาศสถานการณฉุกเฉิน  การลงมติให
สถานการณฉุกเฉินส้ินผลลงได  และการตรวจสอบการส้ินผลของสถานการณฉุกเฉินไดภายในไม
เกิน 6 เดือน นับแตมีการประกาศสถานการณฉุกเฉิน 
  3.1.4  กรณีการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในสถานการณพิเศษ 
   ในกรณีนี้ ผูเขียนขอยกตัวอยางเหตุการณที่ฐานทัพเรือของสหรัฐอเมริกา ที่
เพิรลฮาเบอร  รัฐฮาวาย  ถูกกองทัพญ่ีปุนจูโจมทําลายเมื่อวันที่ 7 ธันวาคม 1941  ไดมีการ
ประกาศใชกฎอัยการศึกทั่วรัฐฮาวาย  และประธานาธิบดีไดมีคําส่ัง ดังนี้24 
   -  กําหนดเวลาออกนอกบานยามวิกาลตอทุกคน  ปดสถานบันเทิงและหาม
การจําหนายสุรา  ปดโรงเรียนที่ตองสงสัย  ปดสวนน้ํามันเช้ือเพลิง  ควบคุมการจําหนายอาหาร 
   -  ใชศาลทหารแทนศาลพลเรือน  หามการอุทธรณเมื่อศาลพิพากษาแลว  
มอบการดําเนินการเกี่ยวกับกฎหมายอาญาใหทหารรับผิดชอบ 
   -  เซ็นเซอรจดหมาย  การโทรศัพทระหวางเกาะในรัฐฮาวายและการติดตอ
ขามแปซิฟก  ตรวจรางบทความทางวิทยุ  และหนังสือพิมพ 
   -  หามการโทรศัพทที่ไมใชภาษาอังกฤษ  หามการตีพิมพส่ือส่ิงพิมพ
ภาษาญ่ีปุน  และหามการกระจายเสียงเปนภาษาตางประเทศ 
   -  หามการลางฟลมภาพถายที่ไมไดรับอนุญาต 

                                                  
  24ทหารดอทคอม, กฎอัยการศึก (Martia Law) กฎหมายท่ีแมแตสหรัฐยังใชเพื่อการปกปองประเทศชาติและ

ประชาชน.  
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   -  บังคับการลงทะเบียนและพิมพลายนิ้วมือของพลเรือนที่อายุมากกวา 6 ป 
และประชาชนทุกคนตองพกบัตรแสดงตนตลอดเวลา 
   -  จํากัดการถอนเงินของบุคคลและองคกรธุรกิจ  และกําหนดธนบัตรชนิด
พิเศษและสินคาเฉพาะในพื้นที่รัฐฮาวาย 
   -  ชาวตางชาติที่มีเช้ือชาติศัตรู  คนอเมริกันเชื้อสายเยอรมัน  และผูมี
บรรพบุรุษเปนญ่ีปุน  จะถูกสงตัวเขาคายกักกัน  หามบุคคลกลุมนี้เดินทางโดยที่ไมมีใบอนุญาต
จากทหาร  หามการซื้อขายสุรา  หามการรวมกลุม  หามมีอาวุธ  กลองถายรูป  เคร่ืองรับวิทยุ  และ
ส่ิงของอ่ืน ๆ อีกหลายรายการ  
   จากที่กลาวมาจะเห็นไดวา  เมื่อมีการประกาศกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก  
ประธานาธิบดีมีอํานาจในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในเร่ือง 
   -  เสรีภาพในการเดินทาง 
   -  เสรีภาพในการส่ือสาร 
   -  สิทธิและเสรีภาพในชีวิต รางกาย 
   -  สิทธิในทรัพยสิน 
   -  เสรีภาพในการประกอบอาชีพ 
   -  เสรีภาพในการเดินทาง 
   -  เสรีภาพในการรวมกลุม 
   นอกจากนี้ หากจะพิจารณาถึงคําส่ังหรือมาตรการตาง ๆ ของประธานาธิบดี
จะถือวาเปนกฎหมาย  สามารถตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญได  ปรากฏจากคําพิพากษา
คดีนาย Korematsu   กลาวคือ  เม่ือประธานาธิบดีไดมีคําส่ังเกี่ยวกับการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ
ในเคหสถาน  รวมทั้งเสรีภาพในการเดินทางแลว  ปรากฏวา นาย Korematsu  ไดรับผลกระทบ
จากคําส่ังดังกลาว  จึงไดฟองประเทศสหรัฐอเมริกาตอศาล  โดยมีขอเท็จจริงโดยยอ ดังนี้25 
   ภายหลังจากญ่ีปุนยกพลข้ึนบกที่อาว Pearl Habor ในป ค.ศ. 1941  ฝาย
ทหารไดดําเนินการใหชาวอเมริกันเชื้อสายญ่ีปุนตองอพยพออกจากพื้นที่ทางชายฝงตะวันตก  
Korematsu โจทกเปนชาวอเมริกันเช้ือสายญ่ีปุน  ถูกตัดสินวาละเมิดตอคําส่ังของฝายบริหารที่
กําหนดใหคนที่มีเช้ือสายญ่ีปุนตองออกจากพื้นที่ของ San Leandro, California  และพ้ืนที่ทาง
ทหารอื่น ๆ  โจทกจึงยกประเด็นวาคําส่ังของฝายบริหารนี้ขัดรัฐธรรมนูญ 
   ประเด็นสําคัญที่ศาลฎีกาพิจารณา คือ ในระหวางเวลาสงคราม  รัฐมี
อํานาจในการเลือกปฏิบัติตอคนอเมริกันบางกลุมโดยพิจารณาความเส่ียงในเร่ืองความปลอดภัย
                                                  

25มานิตย  จุมปา และ พรสันต  เลี้ยงบุญเลิศชัย,  รัฐธรรมนูญแหงสหรัฐอเมริกา คาํอธบิายเรยีงมาตราพรอมคํา
พิพากษาศาลฎีกา, หนา 205-206. 
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ของประเทศ  โดยใหออกจากพื้นที่เพื่อปองกันการจารกรรมและการกอวินาศกรรม หรือไม  ศาล
เห็นวา รัฐมีอํานาจดังกลาว  การกําหนดใหมีการเคล่ือนยายพลเรือนออกจากพื้นที่เปนส่ิงที่ชอบ
ดวยรัฐธรรมนูญ  เมื่อไดดําเนินการภายใตสถานการณฉุกเฉินและมีภยันตราย  การที่ประเทศถูก
โจมตีถือวาอยูในภยันตรายที่รัฐมีอํานาจในการปองกันการโจมตี  และกําหนดมาตรการตาง ๆ เพื่อ
ปองกันประเทศ  อีกทั้งการกําหนดใหคนอเมริกันเชื้อสายญ่ีปุนตองอพยพออกจากพื้นที่ที่กําหนด
นั้น  ก็มิใชเปนการกระทําไปเพราะเหตุแหงความเกลียดชังทางเชื้อชาติ  แตเปนไปตามขอเท็จจริง
ที่วา  ญ่ีปุนเปนศัตรูที่ทําสงครามอยูกับสหรัฐอเมริกา 
  3.1.5  บทวิเคราะหการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามบทบัญญัติแหง
กฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา 
   จากการศึกษาเร่ืองการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามบทบัญญัติ
แหงกฎหมาย  ทั้งกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก  และกฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉิน  
สามารถพิจารณาประเด็นตาง ๆ ไดดังนี้ 
   ก.  เหตุแหงการใชอํานาจ 
     เหตุแหงการใชอํานาจของกฎหมายทั้งสองฉบับมีความ
แตกตางกัน  คือ  หากเปนกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก  จะตองมีเหตุการณพิเศษที่เกี่ยวของกับ
การกอการราย  สงครามกลางเมือง  หรือสงครามกับตางประเทศ  แตหากเปนกฎหมายวาดวย
สถานการณฉุกเฉิน  จะเปนเหตุการณที่เกี่ยวของกับภัยพิบัติทางธรรมชาติ  หรือการกอการรายที่
เกี่ยวของกับความมั่นคงและความสงบเรียบรอยของประเทศ 
   ข.  การใชอํานาจ 
     การใชอํานาจตามกฎหมายทั้งสองฉบับมีความเหมือนกัน คือ  
กฎหมายใหอํานาจแกประธานาธิบดีเปนผูมีอํานาจออกคําส่ังหรือมาตรการตาง ๆ และการ
ประกาศใชอํานาจตามกฎหมายจะตองผานความเห็นชอบจากรัฐสภา  แตกฎหมายวาดวย
สถานการณฉุกเฉินมีเพิ่มเติมในสวนของการที่ประธานาธิบดีจะตองพิมพเผยแพรใน Federal 
Register ดวย  ซึ่งเปนการตรวจสอบการใชอํานาจของประธานาธิบดี 
   ค.  มาตรการที่ใชในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 
     มาตรการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลของกฎหมายทั้ง
สองฉบับมีความแตกตางกัน  คือ  กฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก   ให อํานาจดุลพินิจแก
ประธานาธิบดีโดยแท  มีอํานาจในการออกคําส่ังหรือกําหนดมาตรการตาง ๆ ที่จํากัดสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลได  แตกฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉิน  ใหอํานาจแกประธานาธิบดีในการ
จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในเร่ืองเสรีภาพในการเดินทาง  เสรีภาพในการรวมกลุม  สมาคม  
สิทธิและเสรีภาพในเคหสถาน  สิทธิในทรัพยสิน  เสรีภาพในการส่ือสาร  การพิมพ  การโฆษณา 
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เปนตน  แตส่ิงที่เหมือนกัน คือ มาตรการในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล จะมีผลบังคับ
เปนการทั่วไป  ไมเจาะจงเฉพาะบุคคลใดบุคคลหนึ่ง  มีความชัดเจนและแนนอน 
   ง.  ระยะเวลาการใชอํานาจ 
     เร่ืองระยะเวลาการใชอํานาจ  กฎหมายทั้งสองฉบับมีความ
แตกตางกัน  คือ  กฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก  ไมมีการกําหนดระยะเวลาการใชอํานาจไว  แตให
เปนดุลพินิจของประธานาธิบดีที่จะพิจารณาจากสถานการณในขณะนั้นวายังคงมีความจําเปน
จะตองประกาศใชกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกอยูหรือไม  สําหรับกฎหมายวาดวยสถานการณ
ฉุกเฉิน ไดกําหนดระยะเวลาส้ินผลไว  กลาวคือ หากไมปรากฏสถานการณที่เปนสาเหตุแหงการ
ประกาศกฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉิน  กฎหมายใหอํานาจแกประธานาธิบดี หรือรัฐสภาใน
การยกเลิกการประกาศใชกฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉิน    หรือภายในระยะเวลาหกเดือนนับ
แตวันที่ประกาศหรือวันที่มีการขยายระยะเวลาการประกาศใชสถานการณฉุกเฉิน  กฎหมายให
อํานาจแกรัฐสภาในการรวมกันพิจารณาวาจะใหการบังคับใชกฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉิน
ส้ินผลหรือไม  และกฎหมายยังกําหนดใหมีการสิ้นผลโดยอัตโนมัติ คือ การประกาศใชกฎหมายวา
ดวยสถานการณฉุกเฉินส้ินผลไป ณ วันที่ครบกําหนด 1 ป นับแตวันที่ไดมีการประกาศสถานการณ
ฉุกเฉิน 
   จ.  การตรวจสอบการใชอํานาจ 
     การตรวจสอบการใชอํานาจ  มีความเหมือนกัน คือ เนื่องจาก
การประกาศใชกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกและกฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉิน  ประเทศ
สหรัฐอเมริกาถือวาเปนการกระทําของรัฐบาล  ดังนั้น การตรวจสอบการใชอํานาจในการ
ประกาศใชกฎหมายท้ังสองฉบับจึงเปนอํานาจของฝายนิติบัญญัติ คือ รัฐสภา  และหากเปนเร่ือง
การตรวจสอบเกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมายของการออกคําส่ังของประธานาธิบดีแลว  ศาล
ยุติธรรมไดมีคําพิพากษาเก่ียวกับเร่ืองดังกลาว  แสดงวา ศาลยุติธรรมมีอํานาจพิพากษาคดี   
 
3.2  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในสถานการณพิเศษของสาธารณรัฐฝร่ังเศส 
  ในประเทศฝร่ังเศสแนวคิดที่เกี่ยวกับความสงบเรียบรอย (La notion de police) 
ปรากฏในฐานะที่ไดรับการยอมรับในดานความชอบธรรมในการใชอํานาจของฝายบริหาร  โดยมี
วัตถุประสงคที่สําคัญ คือ เพื่อใหเกิดความสงบเรียบรอย และมาตรการในการรักษาความสงบ
เรียบรอยจะมีความชอบดวยกฎหมายภายใตองคประกอบ 
  1)  ความจําเปน (necessaire)  ซึ่งหมายความวา เปนการปองกันการคุกคามที่
เกิดข้ึนจริงเนื่องจากความปนปวนวุนวาย 
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  2)  ความมีประสิทธิภาพ (efficace)  ซึ่งหมายความวาจะหลีกเล่ียงความวุนวายที่
เกิดข้ึนตามวัตถุประสงคที่ตองการ 
  3)  ความไดสัดสวนกันกับความรุนแรงของความปนปวนวุนวาย (proportionee a 
linpurtance du desordre) ซึ่งอาจคาดการณได  ความคิดเร่ืองการไดสัดสวนอันจําเปน 
(proportionnalite necessaire) ไดทําใหเกิดความลังเลสงสัยในการที่จะปฏิบัติการเพื่อประชาชน
ในระดับที่เทาเทียมกันระหวางความจําเปนบังคับและลักษณะพื้นฐานในเร่ืองสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชนหมดสิ้นไป  ดวยเหตุนี้คําพิพากษาคดีปกครองหลายฉบับไดยกเลิกมาตรการซ่ึงกําหนด
ปจจัยที่รุนแรงในเมื่อปรากฏวายังสามารถใชมาตรการอ่ืน ๆ ที่มีประสิทธิภาพเทาเทียมกันแตมี
ความรุนแรงนอยกวาได26   
  3.2.1  ความหมายของคําวา “สถานการณพิเศษ” 
   สาธารณรัฐฝร่ังเศส ไมไดมีการใหความหมายของคําวา “สถานการณ
พิเศษ” ไวโดยเฉพาะ  แตมีการใหคําจํากัดความของคําวา “สถานการณฉุกเฉินหรือสถานการณไม
ปกติ” ไว  ดังนี้ 
   ความหมายแรก  จาก “รัฐบัญญัติ ลงวันที่ 3 เมษายน ค.ศ. 1955”  ไดให
ความหมายไวในมาตรา 1 วา  มีเงื่อนไขในการประกาศโดยตองเปนภยันตรายที่ใกลถึงอัน
เนื่องมาจากการกระทําที่กระทบกระเทือนตอความสงบเรียบรอยของบานเมือง  หรืออัน
เนื่องมาจากภัยพิบัติสาธารณะ  เชน  อุทกภัย  แผนดินไหว  คําจํากัดความของสถานการณฉุกเฉิน
ไดบัญญัติไวอยางกวาง ๆ ไมไดระบุรายละเอียดไวในกฎหมาย  แตหมายรวมถึง  การกระทําที่เกิด
จากมนุษยและที่เกิดจากธรรมชาติดวย27    
   ความหมายที่สอง  เปนไปตามแนวคําวินิจฉัยเกี่ยวกับสถานการณฉุกเฉิน 
ดังนี้28  
   (1)  สถานการณสงคราม  เปนสถานการณแรกที่ศาลยอมรับวาเปนส่ิงที่
กอใหเกิดสถานการณไมปกติ  โดยในคําพิพากษา  ลงวันที่ 28 มิถุนายน ค.ศ. 1918  ในคดี 
Heyries (Gr.Ar.N 35) สภาแหงรัฐใชเหตุผลในเรื่อง “ในสถานการณที่ฝายปกครองจะใชอํานาจ
มหาชนในระหวางสงคราม”  เพื่อรับรองความชอบดวยกฎหมายของรัฐกฤษฎีกา  ซึ่งรัฐบาลตราข้ึน

                                                  
26เชวง  ไทยยิ่ง, “อํานาจรัฐในสถานการณฉุกเฉินกบัสิทธิมนุษยชน : ศึกษาในกรณีพระราชบญัญตัิวาดวยการ

บริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2495,” (วิทยานิพนธปรญิญามหาบณัฑิต สาขาวิชานิตศิาสตร คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณ
มหาวิทยาลัย,2539), หนา 76-77. 

27ทรงศักด์ิ  รักศักด์ิสกุล, “การควบคุมฝายปกครองในสถานการณฉุกเฉิน”, หนา 22. 
28เรื่องเดียวกัน, หนา 23-24. 
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เพื่อระงับหลักประกันของขาราชการเกี่ยวกับการลงโทษทางวินัย  ที่กําหนดไวโดยกฎหมาย  
เพื่อที่จะใหสามารถลงโทษไดอยางรวดเร็วตามความจําเปนของการปองกันประเทศ 
   (2)  คําวินิจฉัยที่เกิดข้ึนในชวง ค.ศ. 1917 ถึง ค.ศ. 1918  ไดรับการยืนยัน
อีกคร้ังในการพิจารณาคดีที่เกิดข้ึนระหวางสงคราม ค.ศ. 1939 ถึง ค.ศ. 1945  ตอมาแนวคํา
พิพากษาไดขยายขอบเขตสถานการณที่ไมปกติ  ใหรวมถึงความตึงเครียดทางการเมือง  ซึ่งเปนผล
มาจากการตอสูเพื่อปลดปลอยฝรั่งเศสระหวางสงครามคร้ังที่สอง  (la Liberation) (คําพิพากษา
คดีขัดกันลงวันที่ 27 มีนาคม ค.ศ. 1952  ในคดี dame de la Murette.Gr.Ar.,n 38) 
   (3)  สถานการณที่มีการขมขูวาจะหยุดงานเปนการทั่วไปทั่วประเทศ  (คํา
พิพากษาสภาแหงรัฐลงวันที่ 18 เมษายน ค.ศ. 1974  ในคดี Jarrigion,S.,1948 III,p33)  ปญหา
สังคม  ภัยพิบัติธรรมชาติ  (คําพิพากษาสภาแหงรัฐ  ลงวันที่ 18 พฤษภาคม ค.ศ. 1983  ในคดี 
Felix Rodes,A.J.,1984,p.44)  ถือไดวาเปนสถานการณฉุกเฉิน  และเหตุระหวางภูเขาไฟระเบิดที่
เกาะกัวดาลูบ (Gaudeloupe) เปนสถานการณไมปกติ 
   (4)  สถานการณความวุนวายจากการประทวงเมื่อเดือนพฤษภาคม ค.ศ. 
1968  ไมถือ เปนสถานการณ ไมปกติ  (exceptionnelle)  แต เปน  “สถานการณพิ เศษ ” 
(particulieres)  แตมีถอยคําที่ทําใหความหมายเบาบางลงไปแลว  การพิจารณาของสภาแหงรัฐใน
กรณีนี้มีผลเปนอยางเดียวกันกับกรณีสถานการณไมปกติ (คําพิพากษาสภาแหงรัฐ  ลงวันที่ 12 
กรกฎาคม ค.ศ. 1969  ในคดี Chambre de Commerce de Saint-tienne,A.J.D.A.,1969,p.565) 
   นอกจากนี้ คําวา “สถานการณพิเศษ” หรือ “สถานการณยกเวนอยางยิ่ง” 
(Etat d’ exception) ศาลปกครองไดมีคําพิพากษาเกี่ยวกับกรณีใดจะถือเปนสถานการณยกเวน
เปนอยางยิ่งก็ตอเมื่อ29 
   ก.  เปนสถานการณที่ยกเวนเปนอยางยิ่งจริง ๆ เชน  ภาวะสงคราม  ภัย
ธรรมชาติ  โรคระบาด  การนัดหยุดงานในอาณาบริเวณกวางและเปนเวลานานจนทําใหการบริการ
สาธารณะสะดุดลง  เปนตน 
   ข.  สถานการณเชนวานั้น เมื่อเกิดข้ึนแลวทําใหฝายปกครองไมอาจปฏิบัติ
ตามหลักความชอบดวยกฎหมายไดดังเชนสถานการณปกติ 
   ค.  ประโยชนที่ ได รับจากการใชมาตรการที่ ไมชอบดวยกฎหมายใน
สถานการณยกเวนดังกลาวนั้น  ตองคุมคาเพียงพอ เชน ทําไปเพื่อความมั่นคงของชาติ หรือเพื่อ
ความตอเนื่องของบริการสาธารณะ 

                                                  
29ยอดพล เทพสิทธา, “การใชอาํนาจรัฐของฝายบริหารในประเทศไทยท่ีไมเปนไปตามหลักนิติรัฐ,” (วิทยานิพนธ

ปริญญามหาบัณฑติ สาขาวิชานิติศาสตร คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลยั,2549), หนา 58. 
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   โดยสรุป  ผูเขียนมีความเห็นวา  ประเทศฝร่ังเศสจะใหความหมายของคําวา 
“สถานการณฉุกเฉิน”    วาหมายถึง  สถานการณที่กระทบกระเทือนตอความสงบเรียบรอยของ  
ภัยพิบัติธรรมชาติ  รวมถึงสงคราม  สําหรับความหมายของคําวา “สถานการณพิเศษ” เกิดข้ึนจาก
คําวินิจฉัยของศาล  ซึ่งหากในสถานการณปกติจะเปนส่ิงที่ผิดกฎหมาย  แตในสถานการณพิเศษ
อาจจะกลายเปนส่ิงที่ถูกกฎหมาย  เพื่อรักษาความสงบเรียบรอยของสังคม  โดยฝายปกครองจะใช
กฎหมายที่เปนกฎหมายเฉพาะและไมไดบังคับใชในสถานการณปกติเปนเคร่ืองมือในการควบคุม
สถานการณ 
  3.2.2  ขอยกเวนการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามรัฐธรรมนูญ 
   รัฐธรรมนูญแหงสาธารณรัฐฝร่ังเศส ค.ศ. 1958  ประกอบดวย 2 ลักษณะ  คือ   
   ลักษณะแรก  จะเปนในสวนของอารัมภบท 
   ลักษณะที่สอง  จะเปนเนื้อหาของรัฐธรรมนูญ 
   สิทธิและเสรีภาพของประชาชนชาวฝร่ังเศสจะไมไดปรากฏในเนื้อหาของ
รัฐธรรมนูญ  แตจะปรากฏอยูในสวนของอารัมภบท  ที่กลาววา30 
   “ประชาชนชาวฝร่ังเศสขอแสดงความยึดมั่นในหลักสิทธิมนุษยชนและหลัก
อํานาจอธิปไตยเปนของชาติดังที่ไดบัญญัติไวในปฏิญญาสิทธิมนุษยชนและพลเมือง เมื่อป ค.ศ. 
1789  ซึ่งไดรับการยืนยันและขยายความโดยอารัมภบทของรัฐธรรมนูญ ฉบับป ค.ศ. 1946  
รวมทั้งบรรดาสิทธิและหนาที่ที่กําหนดไวในกฎบัตรวาดวยส่ิงแวดลอม ค.ศ. 2004” 
   เนื่องจากระบบกฎหมายของสาธารณัฐฝร่ังเศสเปนระบบกฎหมายแบบ 
Civil Law  ดังนั้น การศึกษาเร่ืองขอยกเวนการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลจึงจะ
ทําการศึกษาจากกฎหมายลายลักษณอักษร  นั่นก็คือ ปฏิญญาสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 
1789 
   หากพิจารณาขอความในปฏิญญาสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789  
จะปรากฏขอความที่เกี่ยวของกับการขอยกเวนการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน คือ31 
   “ขอ 4  เสรีภาพก็คือ ความสามารถที่จะกระทําการใดก็ไดที่ไมเปนการ
รบกวนผูอ่ืน  ดังนั้น การใชสิทธิตามธรรมชาติของมนุษยแตละคนจะมีก็แตเพียงขอจํากัดเฉพาะที่
ตองยอมใหสมาชิกอ่ืนของสังคมสามารถใชสิทธิเหลานี้ไดเชนเดียวกัน  ขอจํากัดเชนวานี้จะกําหนด
ข้ึนไดก็แตโดยรัฐบัญญัติเทานั้น” 

                                                  
  30นันทวัฒน  บรมานันท, คําแปลรัฐธรรมนูญแหงสาธารณรัฐฝรั่งเศส ค.ศ. 1958(กรุงเทพมหานคร: สาํนักพิมพ
วิญูชน, 2549). หนา 19. 

31เรื่องเดียวกัน, หนา 82. 
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   นั่นยอมหมายความวา  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลจะกระทําได
จะตองบัญญัติเปนกฎหมาย  ซึ่งกฎหมายดังกลาวตองอยูในลําดับรัฐบัญญัติเทานั้น  โดยปฏิญญา
สิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789 ไดกําหนดเกี่ยวกับการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลดังนี้ 
   3.2.2.1  สิทธิและเสรีภาพในชีวิตและรางกาย  ขอ 7 กําหนดวา 
    “บุคคลใดจะถูกกลาวหา  จับกุม  หรือคุมขังไดก็แตในกรณีที่มีการ
ระบุไวในรัฐบัญญัติ  และตามรูปแบบที่รัฐบัญญัติกําหนดไวเทานั้น  ใครก็ตามที่บังอาจเรียกรอง  
ถายทอด  บังคับการ  หรือทําใหมีการบังคับการตามคําส่ังตามอําเภอใจตองไดรับการลงโทษ  แต
พลเมืองทุกคนซ่ึงไดรับการเรียกหรือเกณฑตามบทบัญญัติรัฐบัญญัติตองปฏิบัติตามทันที  หากขัด
ขืนยอมตองรับผิด” 
    จากบทบัญญัติดังกลาว  แสดงใหเห็นวา  การจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลจะกระทําไดตามที่ระบุไวในรัฐบัญญัติเทานั้น 
   3.2.2.2  เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น  ขอ 10 กําหนดวา 
    “บุคคลยอมไมตองหวั่นเกรงตอการแสดงความคิดเห็นของตน  แมจะ
เปนเร่ืองทางศาสนาก็ตาม  ถาการแสดงออกนั้นไมกระทบกระเทือนความสงบเรียบรอยที่กําหนด
โดยรัฐบัญญัติ” 
    จากบทบัญญัติดังกลาว  แสดงใหเห็นวา  การจํากัดเสรีภาพในการ
แสดงความคิดเห็นจะกระทําไดตอเมื่อการแสดงความคิดเห็นนั้นกระทบกระเทือนตอความสงบ
เรียบรอยของรัฐที่ถูกบัญญัติไวในรัฐบัญญัติ 
   3.2.2.3  เสรีภาพในการส่ือสาร  ขอ 11 กําหนดวา 
    “การติดตอส่ือสารกันโดยเสรีทางความคิดและความเห็นเปนสิทธิที่มี
คาที่สุดประการหนึ่งของมนุษยแตละคน  พลเมืองแตละคนจึงอาจพูด เขียน ตีพิมพไดโดยอิสระ  
เวนแตในกรณีที่มีการใชสิทธินั้นโดยมิชอบตามที่ระบุไวในรัฐบัญญัติ” 
    นั่นยอมหมายความวา การจํากัดสิทธิเสรีภาพทางการพูด  การเขียน  
การตีพิมพ  จะกระทําไดตอเมื่อการใชสิทธินั้นเปนไปโดยไมชอบดวยกฎหมายตามที่บัญญัติไวใน
รัฐบัญญัติ 
   แสดงวา การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลจะกระทําได  เมื่อ 
   1)  มีการตรารัฐบัญญัติจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 
   2)  การใชสิทธินั้น  ไมชอบดวยกฎหมายตามที่บัญญัติไวในรัฐบัญญัติ 
  จากท่ีกลาวมาจะเห็นไดวา  สาธารณรัฐฝร่ังเศสใหความสําคัญกับการคุมครอง
สิทธิและเสรีภาพของบุคคลไวอยางมาก  และยังปรากฏขอความในขอ 16 แหงปฏิญญาสิทธิ
มนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789 ที่กําหนดวา 
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  “สังคมใดไมมีการใหหลักประกันในการคุมครองสิทธิเสรีภาพ  หรือไมมีการ
แบงแยกการใชอํานาจอธิปไตยที่แนชัด  สังคมนั้นไมมีรัฐธรรมนูญ”   
  3.2.3  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย 
   3.2.3.1  ทฤษฎีวาดวยสถานการณพิเศษ32 
    ทฤษฎีวาดวยสถานการณพิเศษ (Theotie des circonstances 
exceptionnelles)  เกิดจากการพัฒนากฎหมายโดยศาลหรือองคกรตุลาการของสาธารณรัฐ
ฝร่ังเศสที่กําหนดขอบเขตหรือขอจํากัดของหลักความชอบดวยกฎหมายข้ึนมาชานานจาก
เหตุการณที่เกิดข้ึนจริงเปนกรณี ๆ ไป  โดยในช้ันแรกศาลปกครองสูงสุดหรือสภาแหงรัฐไดมี 
คําพิพากษาลงวันที่ 28 มิถุนายน ค.ศ. 1918  ในคดี Hayries (Gr. Ar.,n 35)  และคําพิพากษา 
ลงวันที่ 28 กุมภาพันธ ค.ศ. 1919  ในคดี Dlles Dolet Laurent (Gr. Ar.,n 37)  ซึ่งวินิจฉัยวา
สงครามเปนสถานการณพิเศษที่ฝายปกครองสามารถตรารัฐกฤษฎีกาข้ึนเพื่อระงับใชข้ันตอนหรือ
วิธีการอันเปนหลักประกันของขาราชการเกี่ยวกับการดําเนินการทางวินัยเพื่อใหสามารถส่ังลงโทษ
ขาราชการไดอยางรวดเร็วตามความจําเปนในการปองกันประเทศ  และแนวคําวินิจฉัยดังกลาว
ไดรับการยืนยันอีกคร้ังระหวางสงครามที่เกิดข้ึนในป ค.ศ. 1939 ถึง ค.ศ. 1945  ตอมาศาลคดี
ขัดกันไดมีคําพิพากษาลงวันที่ 27 มีนาคม ค.ศ. 1952  ในคดี dame de la Mureete (Gr. Ar.,n 
38)  ขยายขอบเขตสถานการณพิเศษใหรวมถึงความตึงเครียดทางการเมืองในการตอสูเพื่อ
ปลดปลอยสาธารณรัฐฝร่ังเศสในระหวางสงครามโลกคร้ังที่สอง  และสภาแหงรัฐไดมีคําพิพากษา
ลงวันที่ 18 เมษายน ค.ศ. 1947 ในคดี Jarrigion,S.,1948 III,p.33  วินิจฉัยวาการนัดหยุดงาน
ทั่วไปทั้งประเทศเปนสถานการณพิเศษ  คําพิพากษาลงวันที่ 19 พฤษภาคม ค.ศ. 1954 ในคดี 
Office Publicitaire De France วินิจฉัยวาเหตุการณกอความไมสงบในลักษณะที่เปนกบฎเปน
สถานการณพิเศษ  คําพิพากษาลงวันที่ 10 ธันวาคม ค.ศ. 1954 ในคดี Andreani วินิจฉัยวา
สงครามอินโดจีนของฝร่ังเศสเปนสถานการณพิเศษ  คําพิพากษาลงวันที่ 7 มกราคม ค.ศ. 1955 
ในคดี Andriamisera วินิจฉัยวาเหตุการณการกอความไมสงบในดินแดนโพนทะเลของฝร่ังเศสเปน
สถานการณพิเศษ  คําพิพากษาลงวันที่ 18 พฤษภาคม ค.ศ. 1983 ในคดี Felix odes,A.J.,1984,p 
44 วินิจฉัยวาภัยพิบัติธรรมชาติเปนสถานการณพิเศษ  นอกจากนั้นเหตุการณการชุมนุมประทวง
ในเดือนพฤษภาคม ค.ศ. 1968 สภาแหงรัฐก็ไดมีคําพิพากษาลงวันที่ 12 กรกฎาคม ค.ศ. 1969 ใน
คดี Chambre de Commerce de Saint-Etienne, ,A.J.,1969,p 565 วินิจฉัยวาเปนสถานการณ
พิเศษ  รวมทั้งมีคําพิพากษาในคดี C.E.,Ass.19 october 1962 Canal ก็วินิจฉัยวาเหตุการณ
จลาจลอันเนื่องมาจากสงครามอัลจีเรีย  เปนสถานการณพิเศษ 
                                                  

32วิโรจน  ธิตา, “การควบคุมความชอบดวยกฎหมายของประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารโดยศาลปกครอง,” 
(วิทยานิพนธปรญิญามหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย,2552), หนา 108-114. 
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    องคประกอบสําคัญเกี่ยวกับเงื่อนไขและผลที่ทําใหนิติกรรมทาง
ปกครองถูกถือวาเปนนิติกรรมทางปกครองที่ออกในสถานการณพิเศษ มี 2 ประการคือ 
    1)  การเกิดขอเท็จจริงที่เปนสถานการณพิเศษ 
     เงื่อนไขที่กอใหเกิดอํานาจในสถานการณพิเศษ คือ จะตองมี
ขอเท็จจริงอันจัดไดวาเปนสถานการณพิเศษเกิดข้ึน  ไมวาจะเปนกรณีการเกิดสงคราม  เกิดภัย
พิบัติธรรมชาติที่รายแรง  การกอการจลาจลวุนวาย  หรือแมแตการใชกําลังเขายึดอํานาจรัฐ  ไมวา
จะเปนการกอกบฎหรือการทํารัฐประหาร  หรือเหตุการณอ่ืนซ่ึงเปนสถานการณพิเศษจริง ๆ และ
จะตองมีลักษณะแตกตางจากสถานการณฉุกเฉินธรรมดา 
    2)  ขอเท็จจริงที่ไมอาจปฏิบัติตามกฎหมายได 
     ขอเท็จจริงอันเปนสถานการณพิเศษดังกลาวตองมีผลทําให
ผูใชอํานาจตกอยูในสภาวะที่ไมอาจปฏิบัติหนาที่ไดเลย  หากจะตองปฏิบัติตามบทบัญญัติของ
กฎหมายที่กําหนดไวตามวิถีทางปกติ 
    3)  ขอบเขตการใชอํานาจในสถานการณพิเศษ 
     -  เปนการใชอํานาจช่ัวคราวเพื่อแกปญหาสําหรับสถานการณ
พิเศษ  การใชอํานาจดังกลาวจะตองกระทําช่ัวคราวเพื่อระงับเหตุหรือแกไขปญหาในชวงที่เกิด
สถานการณพิเศษเทานั้น  หากสถานการณพิเศษที่มีความรายแรงดังกลาวส้ินสุดลง  แตผูใช
อํานาจยังคงใชมาตรการดังกลาวโดยไมปฏิบัติตามกฎหมายที่ใชบังคับอยูในภาวะปกติตอไปอีก  
ยอมตองถือวาเปนการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย 
     -  มาตรการที่ใชจะตองมีความสัมพันธกับความมุงหมาย  
หากไมเปนเชนนั้นแลว  มาตรการดังกลาวจะไมชอบดวยกฎหมาย 
     -  เปนการใชอํานาจที่ถูกตรวจสอบไดโดยศาลปกครอง  แมวา
การใชอํานาจจะทําใหการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายถูกถือวาเปนการกระทําที่ชอบดวย
กฎหมายก็ตาม  แตศาลจะเปนผูตรวจสอบวามีขอเท็จจริงอันถือวาเปนสถานการณพิเศษดังกลาว
จริงหรือไม  เปนการกระทําที่พอสมควรแกเหตุในสถานการณเชนนั้นหรือไม   
    4)  ผลทางกฎหมายของการใชอํานาจในสถานการณพิเศษ  
กลาวคือ การใชอํานาจกระทําการในภาวะปกติอาจไมชอบดวยกฎหมาย  แตในสถานการณพิเศษ
อาจจะถูกถือวาเปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย  ซึ่งกอใหเกิดผลทางกฎหมายดังนี้ 
     -  ถือเปนขอบเขตหรือขอจํากัดของหลักความชอบดวย
กฎหมาย  การใชอํานาจในสถานการณพิเศษเปนขอบเขตหรือขอจํากัดของหลักความชอบดวย
กฎหมาย  ศาลจะสงวนอํานาจที่จะเลือกวากฎเกณฑใดที่จะไมสามารถบังคับไดหรือกฎเกณฑใด
ยังคงตองบังคับใชอยู  โดยศาลจะคํานึงถึงสถานการณตามความเปนจริงมากที่สุด  จนถึงข้ันที่มี
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การยอมรับวาในสถานการณไมปกติเชนวานั้น  เอกชนสามารถใชอํานาจแทนที่ฝายปกครองไดใน
กรณีที่ฝายปกครองไมอาจปฏิบัติหนาที่ได  และถือวาเปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย   
(คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดสาธารณัฐฝร่ังเศสหรือสภาแหงรัฐ  ลงวันที่ 7 มกราคม ค.ศ. 1944 
ในคดี Lecoq, R.D.P.,1944) 
     -  เกิดความผูกพันตามหลักความชอบดวยกฎหมายที่ใชใน
สถานการณพิเศษ  กลาวคือ  การกระทําในสถานการณพิเศษนั้นจะตองมีวัตถุประสงคเพื่อ
สนองตอบหรือแกไขสถานการณที่ไมปกติและวิธีการที่นํามาใชจะตองสอดคลองกับวัตถุประสงค
ดังกลาวดวย 
     -  ความรับผิดอันเนื่องจากการออกนิติกรรมทางปกครองใน
สถานการณพิเศษ  การใชอํานาจในสถานการณพิเศษจะมีผลใหฝายปกครองไมตองรับผิดหรือพน
จากความรับผิดได  อยางไรก็ตาม บางกรณีการกระทําที่กอใหเกิดความเสียหายที่ไดทําใน
สถานการณพิเศษ  แมจะถือวาไมเปนความผิด  แตผูใชอํานาจอาจจะตองรับผิดตามหลักเร่ือง
ความเสี่ยงภัย  อันถือวาเปนความรับผิดของรัฐที่ปราศจากความผิดประเภทหน่ึง 
     -  การตรวจสอบการใชอํานาจที่ออกในสถานการณพิเศษโดย
ศาลปกครอง  แมวาการใชอํานาจทางปกครองของผูใชอํานาจจะถือเปนขอจํากัดหรือขอบเขตของ
หลักความชอบดวยกฎหมายก็ตาม  แตก็มิไดหมายความวาการกระทําทุกอยางของทุกฝายจะ
ไดรับการยกเวนไมตองถูกตรวจสอบโดยศาลปกครองแตอยางใด    เพราะศาลปกครองยังคงมี
อํานาจเพียงแตการตรวจสอบของศาลจะแตกตางจากสถานการณปกติ คือ เงื่อนไขอันกอใหเกิด
อํานาจในสถานการณพิเศษ คือ  สถานการณที่เกิดข้ึนตองเปนสถานการณที่มีความรุนแรงเปน
พิเศษ  เปนสถานการณที่ผิดปกติ  ฝายปกครองไมอาจจะคาดหมายไดมากอน  เมื่อเกิดเหตุการณ
แลวไมอาจใชกฎหมายที่มีอยูบังคับได  หากปลอยใหสถานการณยังคงอยูตอไปจะกอใหเกิดความ
เสียหายแกประเทศชาติและประชาชนอยางรายแรง    
     -  การตรวจสอบการสิ้นสุดของสถานการณ  พิจารณาวา
เหตุการณพิเศษนั้นไดส้ินสุดลงแลวหรือไม   
     -  การตรวจสอบความผูกพันของฝายปกครองตามหลัก
ความชอบดวยกฎหมายที่ใชในสถานการณพิเศษ โดยพิจารณาวา การใชอํานาจนั้นมีวัตถุประสงค
เพื่อแกไขปญหาหรือไม  และวิธีการที่นํามาใชสอดคลองกับวัตถุประสงคหรือไม 
     -  การตรวจสอบวาสถานการณที่เกิดข้ึนถือเปนขอจํากัดของ
หลักความชอบดวยกฎหมายหรือไม 
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   3.2.3.2  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามรัฐธรรมนูญ 
    การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลจะกระทําไดตอเมื่อมี
กฎหมายบัญญัติใหอํานาจไว  ซึ่งตามรัฐธรรมนูญแหงสาธารณรัฐฝร่ังเศส ค.ศ. 1958  มาตรา 16 
ไดบัญญัติใหอํานาจแกประธานาธิบดีไววา  หากมีสถานการณพิเศษที่เปนภัยคุกคามตอเอกราช
ของชาติ  บูรณภาพแหงดินแดน  หรือการปฏิบัติตามพันธกรณีระหวางประเทศ  ใหประธานาธิบดี
มีอํานาจใชมาตรการที่จําเปนในสถานการณนั้นได  ซึ่งมาตรการที่ใชนั้นอาจกระทบสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลได 
    ก.  เหตุแหงการใชอํานาจ 
       รัฐธรรมนูญแหงสาธารณรับฝร่ังเศส  มาตรา 16  ไดบัญญัติ
เหตุแหงการใชอํานาจตามมาตราดังกลาวไว  คือ 
     1)    ในกรณีที่สถาบันแหงสาธารณรัฐ  ความเปนเอกราชของชาติ  
บูรณภาพแหงดินแดนหรือการปฏิบัติตามพันธกรณีระหวางประเทศถูกคุกคามอยางรายแรงและ
ปจจุบันทันดวน  กลาวคือ  จะตองเปนสถานการณที่ประเทศถูกคุกคามอยางรายแรงและรวดเร็ว  
และเปนสถานการณที่มีผลกระทบตอสถาบันแหงรัฐ  ความเปนเอกราช หรือความมั่นคงของ
ประเทศ 
     2)  การดําเนินการตามปกติของสถาบันทางการเมืองแหงรัฐ
ตามรัฐธรรมนูญหยุดชะงักลง  กลาวคือ  ในขณะนั้นฝายบริหารหรือรัฐบาลไมสามารถดําเนินงาน
ตามข้ันตอนในการที่จะปฏิบัติตามกฎหมายได  เชน  ในภาวะสงคราม  เปนตน 
    ข.  ผูใชอํานาจ 
     ผูใชอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายนี้ คือ ประธานาธิบดี  
โดยมีเงื่อนไขในการใชอํานาจดังนี้ 
     1)  ประธานาธิบดีจะตองขอคําปรึกษาจากนายกรัฐมนตรี  
ประธานสภาทั้งสอง  และตุลาการรัฐธรรมนูญ  แสดงวา กฎหมายมีเจตนารมณที่จะใหการใช
อํานาจมีความรอบคอบ  มีการตรวจสอบและถวงดุลยจากองคกรภายนอก  แตอยางไรก็ตาม
กระบวนการปรึกษาก็ไมมีมาตรการบังคับของผลการปรึกษาวาจะตองไดรับความเห็นชอบในการ
ใชอํานาจดังกลาว  อํานาจในการตัดสินใจเปนของประธานาธิบดีแตเพียงผูเดียว   
     2)  ประธานาธิบดีจะตองแถลงใหประชาชนทราบถึงการใช
มาตรการดังกลาว  แสดงวา  กฎหมายตองการใหการใชอํานาจของประธานาธิบดีในสถานการณ
ดังกลาวไดรับการตรวจสอบจากประชาชน 
     เมื่อประธานาธิบดีตัดสินใจประกาศใชอํานาจตามมาตรา 16 
ดังกลาวแลว  ผลก็คือ อํานาจทุกประการรวมศูนยอยูที่ตัวประธานาธิบดี  ประธานาธิบดีมีอํานาจ
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กระทําการใด ๆ ก็ได เพื่อแกวิกฤติการณที่เกิดข้ึน  อีกนัยหนึ่งคือเปน “เผด็จการชั่วคราว” นั่นเอง  
และศาลปกครองสูงสุดไดวางหลักไวในคําพิพากษาในคดี Rubin de servens เม่ือวันที่ 2 มีนาคม 
1962 รวมสองประเด็นดังนี้ 
     1)  การตัดสินใจประกาศใชอํานาจตามมาตรา 16 ของ
ประธานาธิบดี  เปนการกระทําทางรัฐบาล  ซึ่งไมอยูภายใตการควบคุมขององคกรตุลาการ 
     2)  มาตรการตาง ๆ ที่ใชในชวงเวลาที่ประกาศการใชอํานาจ
ตามมาตรา 16 อยูภายใตการควบคุมขององคกรตุลาการ  ทั้งนี้แลวแตกรณี เชน มาตรการที่มี
สถานะเทียบเทากับคําส่ังทางปกครองหรือกฎก็อยูภายใตการควบคุมของศาลปกครอง  ในคดีนี้
มาตรการที่ผูฟองคดีขอใหศาลปกครองเพิกถอน คือ คําส่ังของประธานาธิบดีที่ใหจัดต้ังศาลทหาร
พิเศษในอัลจีเรีย 
     ศาลปกครองสูงสุดพิจารณาแลวเห็นวา   รัฐธรรมนูญมาตรา 
34 กําหนดวาการจัดต้ังศาลตองทําเปนพระราชบัญญัติ  ดังนั้น คําส่ังที่ใชจัดต้ังศาลในกรณีนี้จึงมี
สถานะเทียบเทาพระราชบัญญัติ  ซึ่งศาลปกครองไมมีอํานาจตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญ
ของพระราชบัญญัติ33 
    ค.  มาตรการที่ใชในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 
     มาตรการที่ใชในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลใน
สถานการณพิเศษดังกลาวนั้น  กฎหมายไมไดบัญญัติไว แตเม่ือพิจารณาจากเนื้อหาของกฎหมาย
แลว  ปรากฏวากฎหมายไดใหอํานาจดุลพินิจแกประธานาธิบดีในการมีอํานาจส่ังการใชมาตรการ
ตาง ๆ ที่อาจกระทบสิทธิและเสรีภาพของบุคคลได  เพื่อวัตถุประสงคที่จะทําใหสถานการณกลับสู
ภาวะปกติ  และสถาบันการเมืองแหงรัฐสามารถปฏิบัติภารกิจของตนได  ดังนั้น มาตรการในการ
จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  จึงเปนการดําเนินการภายใตบทบัญญัติแหงกฎหมาย  
สอดคลองกับมาตรา 4 แหงคําประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789 
    ง.  ระยะเวลาการใชอํานาจ 
     การใชอํานาจตามมาตรา 16 แหงรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐ
ฝร่ังเศส ค.ศ. 1958  ไมไดมีการกําหนดระยะเวลาการใชอํานาจไว  แตการใชอํานาจดังกลาว
จะตองภายในระยะเวลาที่จํากัดที่สุด  เพื่อใหสถาบันการเมืองแหงรัฐสามารถปฏิบัติตามภารกิจ
ของตนได  กลาวคือ  ใหอํานาจดุลพินิจแกประธานาธิบดีในการพิจารณาจากสถานการณที่ปรากฏ
ในขณะนั้นวายังคงมีความจําเปนที่จะใชอํานาจตามกฎหมายดังกลาวหรือไม 

                                                  
33ยอดพล เทพสิทธา, “การใชอาํนาจรัฐของฝายบริหารในประเทศไทยท่ีไมเปนไปตามหลักนิติรัฐ,”, หนา 60. 
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    จ.  การตรวจสอบการใชอํานาจ 
      เนื่องจากอํานาจที่ใหแกประธานาธิบดีนั้น เปนอํานาจตาม
บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ  ดังนั้น คําส่ังหรือมาตรการตาง ๆ ที่ประธานาธิบดีเปนผูใชอํานาจนั้น
เปนการใชอํานาจนิติบัญญัติ และการดําเนินการตามคําส่ังหรือมาตรการตาง ๆ ถือไดวาเปนการ
กระทําของรัฐบาล (acte de gouvernement)  ซึ่งเปนการกระทําที่เกี่ยวกับความสัมพันธระหวาง
รัฐสภาและรัฐบาล34  กอใหเกิดผลในทางกฎหมาย คือ รัฐบาลไมตองถูกตรวจสอบโดยศาล
ปกครอง (สภาแหงรัฐ) ในการดําเนินงานบางอยางรัฐบาลไมตองรับผิด  และเอกชนไมอาจจะนําไป
ฟองตอศาลได  แมวาจะกอใหเกิดความเสียหายก็ตาม  กลาวคือ เอกชนจะฟองรองรัฐบาลวาการ
กระทํานั้นนอกเหนือจากอํานาจหนาที่ และขอใหส่ังเพิกถอนการกระทํานั้น หรือขอใชชดใช
คาเสียหายไมได35 
     ผลในทางกฎหมายของทฤษฎีวาดวยการกระทําของรัฐบาล
นั้น เมื่อไมอยูภายใตการควบคุมของศาลปกครองแลว  เทากับเปนการเปดโอกาสใหรัฐบาลกระทํา
การใด ๆ ไดโดยไมตองอยูภายใตการบังคับควบคุมทางกฎหมายของศาล  แตการกระทําดังกลาว
ยอมตกอยูในการควบคุมทางการเมืองโดยองคกรและกระบวนการทางการเมือง เชน รัฐสภาอาจ
ลงมติไมไววางใจรัฐบาล  หรือส่ือมวลชนอาจวิพาษวิจารณรัฐบาลได36 
     การใชอํานาจตามมาตรา 16 ของประธานาธิบดีนั้น เปนการ
ใชอํานาจอยางเบ็ดเสร็จเด็ดขาด  และไมมีองคกรใดเขามาตรวจสอบได  ทําใหเกิดการ
วิพากษวิจารณกันมากวาเปนการใหอํานาจประธานาธิบดีมากจนเกินไป  ตอมาในป ค.ศ. 2008 
จึงไดมีการแกไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญมาตราดังกลาวเพื่อสรางกลไกในการตรวจสอบการใชอํานาจ
พิเศษของประธานาธิบดี  โดยไดมีการเพิ่มเติมวรรคทายของมาตรา 16 เขาไปดังนี้ 
     “ภายในระยะเวลา 30 วัน หลังจากที่มีการใชอํานาจพิเศษ  
ประธานสภาผูแทนราษฎร  ประธานวุฒิสภา  สมาชิกสภาผูแทนราษฎร  จํานวน 60 คน สามารถ
รองขอตอคณะตุลาการรัฐธรรมนูญใหตรวจสอบวาการใชอํานาจดังกลาวเปนไปตามเงื่อนไขที่
บัญญัติไวในวรรคแรกของมาตรานี้หรือไม  คณะตุลาการรัฐธรรมนูญจะตองพิจารณาและเปดเผย
ผลการพิจารณาตอสาธารณชนโดยเร็ว  โดยในการพิจารณานั้น คณะตุลาการรัฐธรรมนูญมีอํานาจ
ในการตรวจสอบการใชอํานาจพิเศษดังกลาวอยางเต็มที่  และจะตองประกาศผลการใชอํานาจ

                                                  
34บวรศกัด์ิ  อุวรรณโณ,  กฎหมายมหาชน เลม 3 ท่ีมาและนิติวิธ,ี หนา 178. 
35เรื่องเดียวกัน, หนา 179. 
36เรื่องเดียวกัน, หนา 179-180. 
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ดังกลาวภายในเวลา 60 วัน นับแตวันที่มีการประกาศใชอํานาจพิเศษหรือภายในเวลาใดนอกเหนือ
เวลาดังกลาว”37 
     ถึงแมวาจะมีการเพิ่มเติมมาตรา 16 วรรคทาย ใหคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญมีอํานาจในการตรวจสอบการใชอํานาจพิเศษของประธานาธิบดีได  แตการตรวจสอบ
ดังกลาวก็เปนเพียงการตรวจสอบในเชิง “รูปแบบ” ของการประกาศสถานการณพิเศษ วาเปนไป
ตามเงื่อนไขที่กําหนดตามรัฐธรรมนูญหรือไม  สําหรับ “เนื้อหา” ของการใชอํานาจพิเศษดังกลาวก็
ยังคงไมอยูภายใตการตรวจสอบขององคกรใด 
   3.2.3.3  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามกฎหมายวาดวย 
กฎอัยการศึก 
    กฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกของประเทศฝร่ังเศส เปนกฎหมายใน
ระดับรัฐบัญญัติ มีชื่อวา LOI DU 9 AOUT 1849 SUR L’ETAT DE SIE’GE เปนกฎหมายที่ตราข้ึน
เพราะความจําเปน  ในการปองกันประเทศ  โดยใหกลไกทุกสวนราชการอยูภายใตการบังคับของ
ทหาร  กฎหมายฉบับนี้มีบทบัญญัติบางมาตราที่ใหอํานาจในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคล  โดยมีรายละเอียดของบทบัญญัติดังนี้   
    ก.  เหตุแหงการใชอํานาจ 
     การใชอํานาจตามกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกไดนั้น จะตอง
มีสถานการณที่มีภัยเกิดจากสงครามกับตางประเทศ (guerre etrangere)  มีสงครามการเมือง 
(grerre civile)  การตอตาน  การรุกฮือตอตานอํานาจทหาร  เปนการที่ทหารใชอํานาจตํารวจใน
การรักษาความสงบเรียบรอย  โดยใชอํานาจพลเรือนเทาที่จําเปน  สวนที่เหลือใหพลเรือน
ดําเนินการตามปกติโดยใหอํานาจทหาร  แตกฎหมายปกติยังใชอยู38   
    ข.  ผูใชอํานาจ 
     ผู ใช อํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายนี้  แบงเปน  2 
ลักษณะคือ  ผูประกาศใชกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก และผูมีอํานาจตามกฎหมาย   
     1)  ผูประกาศใชกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก 
      การประกาศใชกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกนั้น  ตาม
มาตรา 36 แหงรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐฝร่ังเศส ค.ศ. 1958  ไดบัญญัติไววา  จะตองกระทําเปนรัฐ
กฤษฎีกาที่ออกในที่ประชุมคณะรัฐมนตรี39  กลาวคือ  เปนการใหอํานาจแกฝายบริหารในการ

                                                  
37นันทวัฒน  บรมานันท, “สถานการณฉกุเฉิน”[ออนไลน], 21 มกราคม 2554. แหลงท่ีมา: 

http://pantnpolitics.blogspot.com/2010/06/blog-post_22.html 
38ทรงศักด์ิ  รักศักด์ิสกุล, “การควบคุมฝายปกครองในสถานการณฉุกเฉิน”, หนา 40. 
39นันทวัฒน  บรมานันท,  คําแปลรัฐธรรมนูญแหงสาธารณรฐัฝรั่งเศส ค.ศ. 1958,, หนา 58. 
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ประกาศใชกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก  โดยตราเปนกฎหมายในลําดับรัฐกฤษฎีกาที่ผานความ
เห็นชอบจากคณะรัฐมนตรี 
      นอกจากนี้  ยังให อํานาจแก ผูบั ง คับบัญชาทหาร  
สามารถประกาศใชกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกได  หากเปนไปตามกรณีที่บัญญัติไวในกฎหมาย  
ลงวันที่ 10 กรกฎาคม ค.ศ. 1971  และพระราชกฤษฎีกา  ลงวันที่ 24 ธันวาคม ค.ศ. 1811 
      แสดงวา  ผูใชอํานาจในการประกาศใชกฎหมายวาดวย
กฎอัยการศึก  คือ ฝายบริหารหากเปนสถานการณพิเศษในระดับรัฐ  หรือเจาหนาที่ของฝายบริหาร
หากเปนสถานการณพิเศษในระดับพื้นที่ 
     2)  ผูใชอํานาจตามกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก 
      ตามกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก  มาตรา 7 ใหอํานาจ
แกเจาหนาที่ฝายทหารในการใชอํานาจตามกฎหมาย  กลาวคือ  อํานาจเกี่ยวกับการรักษาความ
สงบเรียบรอยซ่ึงเปนอํานาจของเจาหนาที่ฝายพลเรือน  ใหตกเปนอํานาจของเจาหนาที่ฝายทหาร  
กลาวคือ เม่ือมีการประกาศใชกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกแลว  เจาหนาที่ฝายทหารมีอํานาจใน
การรักษาความสงบเรียบรอยแทนเจาหนาที่ฝายพลเรือน 
    ค.  มาตรการที่ใชในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 
     มาตรการตามบทบัญญัติแหงกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก 
ค.ศ. 1849  ไดกําหนดมาตรการในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไวในมาตรา 9 คือ40 
     (1)  ทําการตรวจคนทั้งกลางวันและกลางคืนในเคหสถานของ
ประชาชน 
     (2)  ใหผูเคยตองคําพิพากษาและบุคคลที่ไมมีภูมิลําเนาของ
ตนเองออกไปจากบริเวณที่ประกาศใชกฎอัยการศึก 
     (3)  ส่ังใหมอบอาวุธและดินระเบิด  และทําการคนและการ
นําเอาส่ิงเหลานี้ออกไปเสีย 
     (4)  หามการโฆษณา  หรือการรวมชุมนุม  ซึ่งเจาหนาที่ฝาย
ทหารเห็นวาเปนการยั่วยุหรือสงเสริมใหเกิดความวุนวาย 
     กลาวคือ กฎหมายไดใหอํานาจดุลพินิจแกเจาหนาที่ฝายทหาร
ในการดําเนินการเพ่ือรักษาความสงบเรียบรอยของรัฐ  สามารถออกมาตรการจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลได  แตการกําหนดมาตรการในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลใชวา

                                                  
40สุรพงษ  วรรณพฤกษ, “การจํากัดสิทธิเสรีภาพในการเดินทางตามบทบัญญัติ มาตรา 36 ของรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย โดยกฎหมายเฉพาะ : ศึกษาเฉพาะกรณคีวามม่ันคงของรัฐในดานการปองกันประเทศ,” (วิทยานิพนธปริญญา
มหาบัณฑิต สาขาวชิานิติศาสตร คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยรามคําแหง,2547), หนา 45. 



 83 

สามารถจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลทุกประเภทตามที่รัฐธรรมนูญใหการรับรองได  คงจํากัด
ไดเพียงสิทธิและเสรีภาพในเคหสถาน  สิทธิและเสรีภาพในท่ีอยูอาศัย  เสรีภาพในการเดินทาง  
สิทธิในทรัพยสิน  และเสรีภาพในการส่ือสาร  การรวมกลุม  การชุมนุม เทานั้น  ซึ่งการจํากัดสิทธิ
และเสรีภาพของบุคคลดังกลาว เปนการกระทําภายใตบทบัญญัติแหงกฎหมาย  แสดงใหเห็นวา 
เมื่อมีสถานการณพิเศษที่มีความจําเปนตองประกาศใชกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก  มีการให
อํานาจแกฝายบริหารในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลบางประเภทเทาที่จําเปนเทานั้น   
    ง.  ระยะเวลาการใชอํานาจ 
     ระยะเวลาการใชอํานาจตามกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกนั้น  
รัฐธรรมนูญแหงสาธารณรัฐฝร่ังเศส ค.ศ. 1958 มาตรา 36 วรรค 2  บัญญัติไววา  “การขยาย
ระยะเวลาการใชกฎอัยการศึกเกินกวาสิบสองวันจะตองไดรับอนุมัติจากรัฐสภา”  แสดงวา การ
ประกาศใชกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกจํากัดระยะเวลาไวเพียงสิบสองวัน  แตกฎหมายก็ไดให
ดุลพินิจแกฝายบริหารที่จะพิจารณาจากสถานการณที่เปนอยูในขณะนั้น  วายังคงมีความ
จําเปนตองประกาศใชกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกอีกหรือไม  หากมีความจําเปนก็สามารถขยาย
ระยะเวลาออกไปได  โดยจะตองขออนุมัติจากรัฐสภา  กลาวคือ  กฎหมายมีเจตนารมณในการ
คุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  เนื่องจากกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกมีมาตรการในการ
จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลบางประการ  ดังนั้น หากไมมีสถานการณที่บงบอกถึงความ
รุนแรงหรือเหตุจําเปนที่จะตองประกาศใชกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกแลว  ฝายบริหารก็ไมมี
ความจําเปนที่จะตองประกาศใชกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกอีกตอไป  กฎหมายจึงใหฝายนิติ
บัญญัติมีอํานาจในการอนุมัติการขยายระยะเวลาการประกาศใชกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก  
เพื่อเปนการตรวจสอบและถวงดุลยการใชอํานาจของฝายบริหาร 
    จ.  การตรวจสอบการใชอํานาจ 
     เนื่องจากอํานาจที่ใหแกฝายบริหารในการประกาศใชกฎหมาย
วาดวยกฎอัยการศึกนั้น เปนอํานาจตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ  ดังนั้น การประกาศใช
กฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกจึงเปนการกระทําของรัฐบาลที่เกี่ยวกับความสัมพันธระหวางประเทศ  
ที่ศาลจํากัดอํานาจตัวเองไมกาวลวงเขาไปพิจารณาวินิจฉัยการกระทําขององคกรทางการเมืองใน
เร่ืองดังกลาว  ดังนั้น การควบคุมตรวจสอบการใชอํานาจของฝายบริหารในการประกาศใช
กฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก  จึงเปนการควบคุมตรวจสอบโดยองคกรและกระบวนการทางการ
เมือง คือ รัฐสภา  ที่มีอํานาจในการใชดุลพินิจพิจารณาอนุมัติการขยายระยะเวลาการใชกฎหมาย
วาดวยกฎอัยการศึกเกินกวาสิบสองวัน  ซึ่งเปนการตรวจสอบการใชอํานาจในเชิง “รูปแบบ” 
     สําหรับการตรวจสอบการใช อํานาจเชิง  “เนื้อหา” ตาม
บทบัญญัติมาตรา 8  แหงกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก  กําหนดใหศาลทหารมีอํานาจในเขตพื้นที่ที่
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ประกาศใชกฎอัยการศึก  ไดรับอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีที่กําหนดข้ึนตามมาตรา 8 นี้  แตใน
ทุกกรณีศาลพลเรือนยังคงพิจารณาคดีตอไปตราบที่ฝายทหารยังมิไดบอกกลาวสิทธิในการฟองคดี
41  แสดงวา  กฎหมายฉบับนี้ใหอํานาจแกศาลทหารในการมีดุลพินิจที่จะพิจารณาพิพากษาคดีใด
ก็ได  หากศาลทหารไมรับคดีใดไวพิจารณา  ก็เปนอํานาจของศาลพลเรือนที่จะมีอํานาจในการ
พิจารณาพิพากษาคดีนั้น  ซึ่งมิไดมีการกลาวถึงการใหอํานาจแกศาลปกครองในการพิจารณา
ความชอบดวยกฎหมายของการกระทําของฝายปกครอง  
   3.2.3.4 การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามกฎหมายวาดวย
สถานการณฉุกเฉิน 
    กฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉิน ในรัฐบัญญัติลงวันที่ 3 
เมษายน ค.ศ. 1955 (Loi du 3 avril 1955 instituant un dtat d’urgence et en declarant 
l’application en Algerie)  เปนสถานการณพิเศษมีวัตถุประสงคที่ใหอํานาจรัฐบาลใชมาตรการที่
จําเปนเพื่อเยียวยาสถานการณที่มีมาจากวิกฤติอันเกิดจากการลุกฮือในอัลจีเรีย  ซึ่งฝายบริหาร
เห็นวา “สถานการณดังกลาว” ไมใชสถานการณสงครามที่จะนํากฎอัยการศึกมาใช  จึงไดมีการ
ตราพระราชบัญญัติฉบับนี้42  
    สถานการณฉุกเฉินมี 2 ประเภท คือ43 
    1)  ประกาศสถานการณฉุกเฉินแบบธรรมดา  มีผลในทางเพิ่ม
อํานาจของเจาหนาที่ฝายพลเรือนในอันที่จะจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไดหลายประการ  
เชน  หามสัญจร  หามเขาไปในเขตหวงหาม  หามออกจากบาน  ควบคุมตัวไวในสถานที่กักขัง  ส่ัง
ปดโรงมหรสพ  สถานที่ชุมนุม  รานจําหนายเคร่ืองด่ืม  และส่ังหามการชุมนุมทุกรูปแบบ 
    2)  ประกาศสถานการณฉุกเฉินแบบรายแรง  มีผลในทางเพิ่ม
อํานาจของเจาหนาที่ฝายพลเรือนมากกวาในกรณีของประกาศสถานการณฉุกเฉินแบบธรรมดาใน
อีก 2 เ ร่ือง คือ อํานาจตรวจคนในเคหสถานทั้งกลางวันและกลางคืน  อํานาจตรวจสอบ
หนังสือพิมพ ส่ิงตีพิมพทุกชนิด  รายการวิทยุ  โทรทัศน  และมหรสพตาง ๆ  
    ก.  เหตุแหงการใชอํานาจ 
     กฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉินไดกําหนดเหตุแหงการใช
อํานาจไววา  ตองเปนภยันตรายท่ีใกลถึง  อันเนื่องมาจากการกระทําที่กระทบกระเทือนตอความ

                                                  
41วิบูลย  สุนทรพันธุ, “การปรบัปรุงกฎหมายเกี่ยวกับความม่ันคงของประเทศไทย : ศึกษากรณีพระราชบัญญัติกฎ

อัยการศึก พ.ศ. 2457  พระราชบญัญัตวิาดวยการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2495 และพระราชบัญญัติปองกันการ
กระทําอันเปนคอมมิวนิสต พ.ศ. 2495,”, หนา 70. 

42ทรงศักด์ิ  รักศักด์ิสกุล, “การควบคุมฝายปกครองในสถานการณฉุกเฉิน”, หนา 41. 
43เรื่องเดียวกัน, หนา 41. 
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สงบเรียบรอยของบานเมือง  หรืออันเนื่องมาจากภัยพิบัติธรรมชาติ  หรือภัยพิบัติสาธารณะ  เชน  
อุทกภัย  แผนดินไหว  และมีความรุนแรงอันมีลักษณะเปนภัยพิบัติสาธารณะ44 
    ข.  ผูใชอํานาจ 
     ผู ใช อํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายนี้  แบงเปน  2 
ลักษณะคือ  ผูประกาศใชกฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉิน และผูมีอํานาจตามกฎหมาย   
     1)  ผูประกาศใชกฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉิน 
      การประกาศใชกฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉินนั้น  
ตามมาตรา 2 แหงกฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉินบัญญัติไววา  จะตองกระทําเปนรัฐกฤษฎีกา
ที่คณะรัฐมนตรีพิจารณาใหความเห็นชอบ  กลาวคือ  เปนการใหอํานาจแกฝายบริหารในการ
ประกาศใชกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก  โดยตราเปนกฎหมายในลําดับรัฐกฤษฎีกาที่ผานความ
เห็นชอบจากคณะรัฐมนตรี 
     2)  ผูใชอํานาจตามกฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉิน 
      ตามกฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉินไดใหอํานาจแก
เจาหนาที่ใน 2 ระดับ  คือ  รัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทย  และผูวาราชการจังหวัด  กลาวคือ  
หากเปนสถานการณฉุกเฉินในระดับประเทศ  ใหรัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทยเปนผูมีอํานาจ
ควบคุมบังคับใชกฎหมาย  หากเปนสถานการณฉุกเฉินในระดับทองถิ่น  ใหผูวาราชการจังหวัดเปน
ผูมีอํานาจควบคุมบังคับใชกฎหมาย 
    ค.  มาตรการที่ใชในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 
     กฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉิน ค.ศ. 1955  ไดกําหนด
มาตรการที่ใชในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลใน 2 ลักษณะ  คือ 
     1)  ในสถานการณฉุกเฉินแบบธรรมดา  บทบัญญัติแหง
กฎหมายไดใหอํานาจในการจํากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลไว ดังนี้45 
      -  หามการสัญจรของบุคคลและยานพาหนะในทองที่ 
และในชวงเวลาที่กําหนดโดยเทศบัญญัติ 
      -  หามการพักอาศัยของบุคคลในเขตคุมครอง หรือใน
เขตปลอดภัยที่กําหนดโดยเทศบัญญัติ 
      -  หามการพักอาศัยของบุคคลในทุกจังหวัด หรือพื้นที่
บางสวนของจังหวัดสําหรับบุคคลที่กระทําการใดอันเปนอุปสรรคตอการใชอํานาจสาธารณะ 

                                                  
44เรื่องเดียวกัน, หนา 41-42. 
45สุรพงษ  วรรณพฤกษ, “การจํากัดสิทธิเสรีภาพในการเดินทางตามบทบัญญัติ มาตรา 36 ของรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย โดยกฎหมายเฉพาะ : ศึกษาเฉพาะกรณคีวามม่ันคงของรัฐในดานการปองกันประเทศ,”, หนา 46. 
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      -  การแบงสถานที่อยูอาศัยของบุคคลในทองที่ใดใน
อาณาเขต ดินแดน หรือในทองถิ่นที่กําหนดหรือในเขตที่กําหนดโดยรัฐกฤษฎีกา  ซึ่งมีการกระทําที่
เกิดอันตรายตอความมั่นคง และความสงบเรียบรอยของประชาชนในทุกทองที่ 
      -  การปดบรรดาโรงมหรสพเปนการชั่วคราว  ส่ังลด
บรรดาเคร่ืองด่ืมและบรรดาสถานท่ีพบปะสังสรรคทุกสภาพภายในเขตที่กําหนด   
      -  การสั่งใหมีการสงมอบอาวุธชนิดข้ันปฐม  ชั้นที่ส่ีและ
ชั้นที่หา  ซึ่งไดจําแนกไวโดยพระราชกฤษฎีกา  ลงวันที่ 18 เมษายน 1939 และบรรดาเคร่ือง
ศาสตราวุธที่เกี่ยวของและบังคับไปถึงบรรดาอาวุธในคลังตามสถานที่ที่กําหนด  และบรรดาที่อยู
ในความครองครองของเจาหนาที่46 
     2)  สถานการณฉุกเฉินแบบรายแรง  บทบัญญัติแหงกฎหมาย
ไดใหอํานาจในการจํากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลไวเพิ่มเติมจากขอ 1)  คือ  ใหเจาหนาที่มีอํานาจ
ในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในเร่ือง  การตรวจคนในเคหสถานทั้งกลางวนัและกลางคืน  
และการควบคุมตรวจสอบส่ิงพิมพทุกชนิด รายการวิทยุ  โทรทัศน  ภาพยนตร 
     มาตรการในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  เปนการ
กระทําภายใตบทบัญญัติแหงกฎหมาย 
    ง.  ระยะเวลาการใชอํานาจ 
     ภายใตบทบัญญัติแหงกฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉินได
กําหนดใหการประกาศสถานการณฉุกเฉินมีระยะเวลาการบังคับใชเปนระยะเวลา 12 วัน  แต
กฎหมายก็ไดใหดุลพินิจแกผูมีอํานาจในการพิจารณาวา  สถานการณในปจจุบันมีความจําเปน
จะตองประกาศใชกฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉินหรือไม  หากยังคงมีเหตุการณที่แสดงใหเห็น
ถึงความจําเปนในการประกาศใชกฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉิน  ก็สามารถขอขยาย
ระยะเวลาการบังคับใชออกไปไดอีก  โดยจะตองขออนุมัติตอรัฐสภา  และจะตองกําหนดระยะเวลา
ที่แนนอน 
     นอกจากนี้ กฎหมายยังใหมีการถวงดุลยการใชอํานาจของ
ฝายบริหารในการประกาศใชกฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉิน  คือ  หากมีการยุบสภาเกิดข้ึน  
การประกาศใชกฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉินจะตองส้ินสุดในสิบหาวันนับจากวันยุบสภา 
     จากบทบัญญัติของกฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉินใน
เร่ืองระยะเวลาการประกาศใชกฎหมายนั้น  แสดงใหเห็นวา สาธารณรัฐฝร่ังเศสใหความสําคัญกับ

                                                  
46วิบูลย  สุนทรพันธุ, “การปรบัปรุงกฎหมายเกี่ยวกับความม่ันคงของประเทศไทย : ศึกษากรณีพระราชบัญญัต ิ

กฎอัยการศึก พ.ศ. 2457  พระราชบัญญัติวาดวยการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2495 และพระราชบัญญตัิปองกันการ
กระทําอันเปนคอมมิวนิสต พ.ศ. 2495,”, หนา 73. 
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การคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  โดยมีขอยกเวนวาหากมีสถานการณพิเศษที่จําเปน
จะตองจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  ก็ใหมีการใชอํานาจภายในระยะเวลาที่จํากัด  และหาก
ตองการขยายระยะเวลาการใชอํานาจดังกลาวออกไปอีก  จะตองผานความเห็นชอบจากรัฐสภา  
ซึ่งจะเปนการตรวจสอบและถวงดุลยการใชอํานาจของฝายบริหาร   
    จ.  การตรวจสอบการใชอํานาจ 
     การตรวจสอบการใชอํานาจตามกฎหมายวาดวยสถานการณ
ฉุกเฉิน  บทบัญญัติแหงกฎหมายไดกําหนดใหรัฐสภามีอํานาจในการตรวจสอบการใชอํานาจใน
เชิง “รูปแบบ”  คือ เปนผูมีอํานาจในการพิจารณาอนุมัติใหขยายระยะเวลาการประกาศใช
สถานการณฉุกเฉินออกไปเกินกวา 12 วัน  แตสําหรับการตรวจสอบการใชอํานาจในเชิง “เนื้อหา” 
นั้น มีการระบุเกี่ยวกับประเภทคดีวาหากเปนคดีอาญา  รัฐมนตรีวาการกระทรวงยุติธรรม และ
รัฐมนตรีวาการกระทรวงกลาโหม  สามารถอนุญาตใหศาลทหารมีอํานาจพิจารณาคดีอาญา
มหันตโทษ  รวมทั้งคดีอาญาที่เปนลหุโทษที่เกี่ยวของ  จากเดิมที่อยูในอํานาจของศาลจังหวัด
แผนกคดีอาญา  
     สําหรับการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทํา
ทางปกครอง  กฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉินบัญญัติวา47  การใชอํานาจของผูวาราชการ
จังหวัดในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  ถือวาเปนคําส่ังทางปกครอง  จึงใหศาลปกครอง
เปนองคกรที่มีอํานาจพิจารณาพิพากษา  แตไดกําหนดเงื่อนไขแหงการฟองรองตอศาลปกครองไววา   
     1)  เมื่อผูไดรับคําส่ังไดรับความเดือดรอนหรือเสียหายจาก
คําส่ังดังกลาว  ผูไดรับคําส่ังอาจยื่นคํารองขอใหเพิกถอนคําส่ังดังกลาวได  โดยคํารองขอจะตอง
ไดรับความเห็นชอบจากกรรมาธิการที่ปรึกษา  ซึ่งประกอบดวยบรรดาผูแทนของที่ประชุมสภา
จังหวัด  ที่ไดรับเลือกจากที่ประชุมคร้ังสุดทายพรอมดวยตัวแทนของ 2 วิทยาลัยที่ไดรับการเลอืกต้ัง
เขามามีจํานวนเทากัน 
     2)  สวนประกอบ วิธีการกําหนดและเงื่อนไขการดําเนินงาน
ของกรรมาธิการจะไดกําหนดโดยระเบียบบริหารราชการ 
     3)  บุคคลดังกลาวสามารถทําคํารองขอความชวยเหลือจาก
การใชอํานาจเกินขอบเขตจากคําตัดสินของกรรมาธิการดังกลาวขางตนตอศาลปกครองที่มีอํานาจ  
ซึ่งศาลปกครองจะตองลงมติภายใน 1 เดือน  หากมีการอุทธรณตอศาลปกครองสูงสุด  ศาล
ปกครองสูงสุดก็มีระยะเวลาในการพิจารณาคดีใหแลวเสร็จภายใน 3 เดือน นับต้ังแตอุทธรณ 

                                                  
47เรื่องเดียวกัน, หนา 72. 
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     4)  ความผิดพลาดบกพรองของบรรดาคําพิพากษาของศาล
ดังกลาวขางตนที่ไดลงมติในชวงเวลาดังกลาวในวรรคกอน  บรรดามาตรการตาง ๆ ที่นํามาใช
บังคับตามมาตรา 5 (3) หรือตามมาตรา 6 จะตองส้ินสุดไมมีการปฏิบัติ 
     แสดงวา การใชอํานาจในสถานการณฉุกเฉินตามกฎหมาย
ลําดับรองที่ผูวาราชการจังหวัดมีอํานาจในการกําหนดมาตรการท่ีไปมีผลกระทบตอสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลน้ัน  ถือวาคําส่ังดังกลาวเปนคําส่ังทางปกครอง  สามารถถูกตรวจสอบ
ความชอบดวยกฎหมายจากศาลปกครอง  แตหากเปนการใชอํานาจในสถานการณฉุกเฉินใน
ระดับประเทศ  ศาลปกครองก็ไมมีอํานาจในการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทํา
ของฝายปกครอง 
  3.2.4  กรณีการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในสถานการณพิเศษ 
   การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในสถานการณพิเศษนี้  ผูเขียนขอยก
เหตุการณการใชอํานาจตามมาตรา 16  ที่ประกาศใชในประเทศอัลจีเรีย  โดยมีรายละเอียดดังนี้ 
   ในคําแถลงการณประกาศใชอํานาจตามมาตรา 16 ของประธานาธิบดีเดอ
โกลล เมื่อวันที่ 23 เมษายน 1961 นั้น  ประธานาธิบดีเดอโกลลไดอางถึงทหารที่ประจําการอยูใน
ประเทศอัลจีเรีย  ไดรวมตัวกันแข็งขอตอรัฐบาล  โดยไมยอมปฏิบัติตามคําส่ังและดําเนินการตาม
นโยบายของรัฐบาล  ซึ่งประธานาธิบดีเดอโกลลกลาววา การกระทําเชนนี้เปนการขัดตอความ
มั่นคงของชาติ  เปนการกระดางกระเด่ืองตอรัฐบาล  ซึ่งประธานาธิบดีเดอโกลลไดอางถึง
เหตุการณเม่ือวันที่ 18 มิถุนายน 1940 ที่ทําใหเกิดความส่ันสะเทือนในสถาบันทางการเมือง  และ
วิกฤติของชาติซึ่งขัดขวางมิใหรัฐบาลสามารถดําเนินการตามนโยบายที่วางไวได  ในฐานะเปน
ประธานาธิบดีซึ่งเปนผูคุมครองเอกราชของชาติและการดําเนินการตาง ๆ จึงจําเปนที่จะตอง
ประกาศใชอํานาจตามมาตรา 16 เพื่อกอใหเกิดความมั่นคงในชาติ 
   หลังจากที่ไดมีการประกาศใชอํานาจตามมาตรา 16 เม่ือวันที่ 23 เมษายน 
1961  ตอมาในวันที่ 25 เมษายน 1961  ทหารที่กอการรวมตัวแข็งขอตอรัฐบาลในประเทศอัลจีเรีย  
ก็ไดวางอาวุธและยอมจํานนตอรัฐบาล 
   ในขณะที่ประกาศใชอํานาจตามมาตรา 16 ประธานาธิบดีเดอโกลลไดออก
คําส่ังและประกาศตาง ๆ ภายใตอํานาจตามมาตรา 16 รวม 26 ฉบับ  เชน 
   วันที่ 24 เมษายน 1961  มีประกาศและคําสั่งดังนี้ 
   1.  มีคําส่ังใหประกาศใชกฎอัยการศึกจนกวาจะมีคําส่ังเปลี่ยนแปลง 
   2.  ขยายเวลาการควบคุมผูตองหาจาก 5 วัน เปน 15 วัน 
   3.  มีอํานาจโยกยายและถอดถอนขาราชการทุกระดับ 
   วันที่ 27 เมษายน 1961  มีประกาศและคําส่ังดังนี้ 
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   1.  ต้ังศาลทหารสูงสุด (Haute Tribunal Militaire)  มีอํานาจพิจารณาคดี
ตาง ๆ ที่เกี่ยวกับเหตุการณในประเทศอัลจีเรีย  อธิบดีอัยการมีอํานาจออกหมายจับไดและส่ังคุมขัง
หลังจากที่จับตัวมาไดแลว  และหามอุทธรณคําส่ังนี้  คําส่ังศาลทหารสูงสุดเปนที่สุด 
   2.  หามมิใหมีการพิมพ  ส่ิงตีพิมพตาง ๆ ไมวาในรูปลักษณะใดอันเปนการ
ขัดตอกฎหมาย  หรือกระจายขาวความลับของทางราชการและทางทหาร 
   วันที่  3 พฤษภาคม  1961  มีประกาศและคําส่ัง   คือ   ต้ังศาลทหาร 
(Tribunal Militaire)  พิจารณาคดีที่ไมข้ึนศาลทหารสูงสุดที่ต้ังข้ึนเม่ือ 27 เมษายน 1961 
   วันที่ 7 มิถุนายน 1961  มีประกาศและคําส่ัง  คือ  ในการใชมาตรา 16 นี้  
ทหารทุกระดับข้ันไมวาจะปฏิบัติหนาที่อยูหรือไม  อาจถูกแตงต้ัง  ถอดถอน  โยกยาย  ไดจนถึง
วันที่ 15 ตุลาคม 1961  ถึงแมวาจะขัดตอคําส่ังอ่ืน ๆ ที่มีอยูกอนแลวก็ตาม 
   วันที่ 29 กันยายน 1961  มีประกาศและคําส่ัง  คือ  ใหศาลทหารสูงสุดมี
อํานาจพิจารณาคดีตอไปจนกวาจะถึงที่จะกําหนดภายหลัง” 
   และประธานาธิบดีเดอโกลลไดประกาศยกเลิกการใชอํานาจตามมาตรา 16 
เมื่อวันที่ 29 กันยายน 1961  รวมระยะเวลาที่ประกาศใชอํานาจตามมาตรานี้ประมาณ 5 เดือนเศษ 
  3.2.5  บทวิเคราะหการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามบทบัญญัติแหง
กฎหมายของสาธารณรัฐฝร่ังเศส 
   จากการศึกษาเร่ืองการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามบทบัญญัติ
แหงกฎหมาย  ทั้งรัฐธรรมนูญ  กฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก  และกฎหมายวาดวยสถานการณ
ฉุกเฉิน  สามารถพิจารณาประเด็นตาง ๆ ไดดังนี้ 
   ก.  เหตุแหงการใชอํานาจ 
    เหตุแหงการใชอํานาจนั้น  กฎหมายทั้งสามฉบับมีลักษณะที่
เหมือนกัน คือ จะตองมีสถานการณพิเศษที่ไมปกติเกิดข้ึน  ซึ่งกฎหมายปกติไมสามารถบังคับใชได  
และไมสามารถบริหารประเทศไปได   
    แตสําหรับสถานการณพิเศษที่ไมปกตินั้น  กฎหมายทั้งสามฉบับมี
ความแตกตางกันคือ  การใชอํานาจตามมาตรา 16 จะตองเปนสถานการณที่สถาบันแหงสาธารณรัฐ  
ความเปนเอกราชของชาติ  บูรณภาพแหงดินแดนหรือการปฏิบัติตามพันธกรณีระหวางประเทศถูก
คุกคามอยางรายแรงและปจจุบันทันดวน  สําหรับกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกนั้น  จะตองเปน
สถานการณที่มีภัยเกิดจากสงครามกับตางประเทศ  สงครามการเมือง  การตอตาน  การรุกฮือ
ตอตานอํานาจทหาร   และกฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉินจะเปนสถานการณที่ปนภยันตราย
ที่ใกลถึง  อันเนื่องมาจากการกระทําที่กระทบกระเทือนตอความสงบเรียบรอยของบานเมือง  หรือ
อันเนื่องมาจากภัยพิบัติธรรมชาติ  หรือภัยพิบัติสาธารณะ 
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   ข.  การใชอํานาจ 
    การใชอํานาจตามกฎหมายของกฎหมายทั้งสามฉบับ  มีความ
แตกตางกัน คือ การใชอํานาจตามมาตรา 16  เปนการกระทําของรัฐบาลที่เกี่ยวกับความสัมพันธ
ระหวางรัฐบาลกับสภา  เปนการใชอํานาจทั้งนิติบัญญัติและอํานาจบริหาร  สําหรับกฎหมายวา
ดวยกฎอัยการศึก  เปนการกระทําของรัฐบาลที่เกี่ยวกับความสัมพันธระหวางประเทศ  เปนการใช
อํานาจบริหาร  และกฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉิน  หากเปนการใชอํานาจตามกฎหมาย
ลําดับรองที่ไปมีผลกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  ถือวาเปนคําส่ังทางปกครองที่สามารถ
ถูกตรวจสอบไดโดยศาลปกครอง 
   ค.  มาตรการที่ใชในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 
    มาตรการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลมีความเหมือนกันใน
กฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกและกฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉิน คือ กฎหมายใหอํานาจใน
การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไดในเร่ืองสิทธิและเสรีภาพในท่ีอยูอาศัย  ในเคหสถาน  ใน
การเดินทาง  ในทรัพยสิน  และการส่ือสารและการชุมนุม  แตมีความแตกตางอยูตรงที่หากเปน
สถานการณฉุกเฉินแบบธรรมดาไมสามารถจํากัดสิทธิและเสรีภาพในเคหสถานและการส่ือสารได  
สําหรับการใชอํานาจตามมาตรา 16 มีความแตกตางจากกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก และ
กฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉิน  กลาวคือ  การใชอํานาจตามมาตรา 16 สามารถออกคําส่ัง
หรือมีมาตรการในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไดอยางไมมีขอจํากัด  เพราะคําส่ังหรือ
มาตรการตาง ๆ ถือเปนกฎหมาย   
    มาตรการในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลดังกลาว  เปน
การดําเนินการภายใตบทบัญญัติแหงกฎหมาย  มีผลเปนการทั่วไป  มีความชัดเจนและแนนอน 
   ง.  ระยะเวลาการใชอํานาจ 
    ระยะเวลาการใชอํานาจตามกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก และ
กฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉิน มีความเหมือนกัน คือ กฎหมายกําหนดระยะเวลาไว 12 วัน  
หากตองการขยายระยะเวลาออกไป  จะตองไดรับการอนุมัติจากรัฐสภา  แตสําหรับการใชอํานาจ
ตามมาตรา 16  ไมมีการกําหนดระยะเวลาการสิ้นสุดไว  ใหเปนดุลพินิจของฝายบริหารโดยแทที่จะ
พิจารณาเห็นวามีความจําเปนเพียงใดที่จะคงประกาศใชอํานาจตามมาตรา 16 อยูตอไป 
   จ.  การตรวจสอบการใชอํานาจ 
    การตรวจสอบการใชอํานาจมีความเหมือนกันและแตกตางกันใน
กฎหมายทั้งสามฉบับ  กลาวคือ  การใชอํานาจตามมาตรา 16 และกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก
ซึ่งเปนการกระทําของรัฐบาล  จะถูกตรวจสอบโดยกระบวนการทางนิติบัญญัตินั่นก็คือรัฐสภา  แต
สําหรับการใชอํานาจตามมาตรา 16  ศาลรัฐธรรมนูญสามารถตรวจสอบวา เงื่อนไขในการ
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ประกาศใชอํานาจตามมาตรา 16 นั้น เปนจริงตามที่บัญญัติในรัฐธรรมนูญหรือไม  แตไมสามารถ
ตรวจสอบในเชิงเนื้อหาของการใชอํานาจได  กฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกและกฎหมายวาดวย
สถานการณพิเศษยังมีความเหมือนกันตรงที่ศาลทหารมีอํานาจในการพิพากษาคดีอาญา  แต
กฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉินมองวาคําสั่งหรือมาตรการในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคลเปนคําส่ังทางปกครอง  ดังนั้น ศาลปกครองจึงมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดี 
   ผูเขียนมีความเห็นวา  ไมวาจะเปนการใชอํานาจตามกฎหมายลําดับใด  
หากเปนการใชอํานาจของฝายบริหารหรือฝายปกครองที่เปนการกระทําทางปกครอง  จะตองถูก
ตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครองโดยศาลปกครอง    แตหากเปน
กรณีสถานการณพิเศษหรือสถานการณไมปกติ  ทฤษฎีวาดวยอํานาจในยามสงครามและใน
สถานการณไมปกตินี้เปนแตเพียงขอยกเวนในกรณีที่มีเหตุจําเปนที่จะตองผอนคลายหลักที่วาการ
กระทําในทางปกครองตองเปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมายเทานั้น  ไมหมายความวาจะตองงด
ใชหลักนี้โดยส้ินเชิง  หากเปนแตเพียงวาการจํากัดอํานาจของฝายปกครองโดยหลักนี้ไดมีการผอน
คลายลงไปและมีการจํากัดอํานาจนอยกวาในยามปกติบางเทานั้น  แตฝายปกครองก็ตองไม
ปฏิบัติการใหเกินขอบเขตแหงอํานาจที่ขยายออกไป  หรือนอกเหนืออํานาจหนาที่ที่กฎหมาย
กําหนดไว48 
 
3.3  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในสถานการณพิเศษของสาธารณรัฐเกาหลีใต 
  3.3.1  ความหมายของคําวา “สถานการณพิเศษ” 
   ประเทศเกาหลีใตไมไดมีการบัญญัติคําวา “สถานการณพิเศษ” ไวเปนการ
เฉพาะ  แตหากพิจารณาถึงกฎหมายที่ใชในสถานการณที่ไมปกติแลวจะพบวามีการกลาวถึง
สถานการณพิเศษไว  คือ 
   1)  มาตรา 37 (2) แหงรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐเกาหลีใต ไดกลาวถึงคําวา 
เพื่อความจําเปนในการรักษาความมั่นคงความปลอดภัยของชาติ 
   2)  มาตรา  77 แหงรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐเกาหลีใต ไดบัญญัติเกี่ยวกับ
กฎอัยการศึกวา  เมื่อมีความจําเปนทางทหาร  หรือเพื่อความปลอดภัยของสาธารณะหรืออยูใน
ระหวางสงครามหรือเหตุฉุกเฉินของชาติ 
   แสดงใหเห็นไดวา  สถานการณพิเศษ  หมายความรวมถึง  สถานการณ
สงคราม หรือเหตุฉุกเฉินของชาติ  ที่มีความจําเปนจะตองรักษาความปลอดภัยของชาติหรือเพื่อ
รักษาความมั่นคงของประเทศ 

                                                  
48บวรศกัด์ิ  อุวรรณโณ,  กฎหมายมหาชน เลม 3 ท่ีมาและนิติวิธ,ี หนา 287. 
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  3.3.2  ขอยกเวนในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามรัฐธรรมนูญ 
   สาธารณรัฐเกาหลีใตมีระบบกฎหมายแบบ Civil Law ดังนั้น การพิจารณา
ขอยกเวนในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  จึงพิจารณาจากบทบัญญัติตามรัฐธรรมนูญ
แหงสาธารณรัฐเกาหลีใต  ซึ่งรัฐธรรมนูญไดบัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไวในเร่ือง 
   -  สิทธิและเสรีภาพในชีวิตและรางกาย   
   -  เสรีภาพในที่อยูอาศัยและการเดินทาง 
   -  เสรีภาพในการประกอบอาชีพ 
   -  เสรีภาพในการนับถือศาสนา 
   -  เสรีภาพในการพูด  การพิมพ  การชุมนุม  และการสมาคม 
   รัฐธรรมนูญแหงสาธารณรัฐเกาหลีใต บัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคลไวหลายประเภท  โดยบัญญัติขอยกเวนการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไวในมาตรา
เดียว คือ มาตรา 37 (2) ไดบัญญัติไววา  
   “สิทธิและเสรีภาพของบุคคลอาจจะถูกจํากัดไดตามบทบัญญัติแหง
กฎหมาย  เฉพาะเม่ือมีเหตุจําเปนในการรักษาความมั่นคงปลอดภัยของชาติ  การธํารงรักษาไวซึ่ง
กฎหมายและคําส่ัง  หรือเพื่อประโยชนสาธารณะ  แตการจํากัดสิทธิและเสรีภาพดังกลาวจะตองไม
กระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพ”   
   รัฐธรรมนูญแหงสาธารณรัฐเกาหลีใตบัญญัติยกเวนการคุมครองสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคล  จะกระทําไดตอเมื่อ 
   1)  เปนไปตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย   
   2)  เมื่อมีสถานการณพิเศษที่มีความจําเปนในการรักษาความมั่นคง
ปลอดภัยของชาติ  และธํารงรักษากฎหมายและคําส่ัง  และเพื่อประโยชนสาธารณะ 
   3)  ตองไมกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพ 
  3.3.3  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย 
   3.3.3.1  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามรัฐธรรมนูญ 
    รัฐธรรมนูญแหงสาธารณรัฐเกาหลีใต มาตรา 76  บัญญัติวาหากมี
เหตุการณพิเศษที่เปนภัยคุกคามจากภายนอก  รวมทั้งภัยจากธรรมชาติ  หรือวิกฤติการณทาง
การเงินทางเศรษฐกิจอยางรายแรง  ใหฝายบริหารมีอํานาจในการออกคําส่ังหรือมาตรการเรงดวน
เพื่อรักษาความม่ันคงของประเทศและความสงบสุขของประชาชน  ซึ่งคําส่ังหรือมาตรการดังกลาว
อาจมีสวนในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลได   
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    ก.  เหตุแหงการใชอํานาจ 
     การใชอํานาจตามมาตรา 76 เปนการใชอํานาจของฝาย
บริหาร  โดยมีเหตุแหงการใชอํานาจ คือ  ตองเปนกรณีที่เกิดภยันตรายอยางรายแรงในประเทศ  
หรือวิกฤการณทางการเงินหรือเศรษฐกิจอยางรายแรง  หรือเกิดความไมสงบเรียบรอย  หรือ
ประโยชนสาธารณะได รับความกระทบกระเทือนอยางรายแรง   หรืออาจได รับความ
กระทบกระเทือนถึงขนาดที่มีความจําเปนจะตองดําเนินมาตรการอันรีบดวนเพื่อธํารงไวซึ่งความ
มั่นคง  และความเปนระเบียบเรียบรอยในประเทศ   
    ข.  ผูใชอํานาจ 
     ผูใชอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายนี้ คือ ประธานาธิบดี  
โดยมีเงื่อนไขในการใชอํานาจดังนี้ 
     1)  หากไมสามารถเรียกประชุมรัฐสภาได  และมีความ
จําเปนตองรักษาความมั่นคงของชาติ  ประธานาธิบดีสามารถออกคําส่ังได   
     2)  เม่ือประธานาธิบดีดําเนินการใด ๆ แลว  จะตองรายงาน
การใชอํานาจตอรัฐสภาโดยไมชักชา  เพื่อขอความเห็นชอบในการใชอํานาจดังกลาว  หากรัฐสภา
ไมเห็นชอบกับการใชอํานาจดังกลาว  ผลคือการใชอํานาจดังกลาวจะยุติลงโดยอัตโนมัติ 
     3)  ประธานาธิบดีจะตองแถลงใหประชาชนทราบถึงการใช
อํานาจตามกฎหมาย  รวมทั้งความเห็นชอบของรัฐสภา  
     การใชอํานาจของประธานาธิบดีตามมาตรา 76 เปนการ
กระทําของรัฐบาลที่เกี่ยวของกับความสัมพันธระหวางฝายนิติบัญญัติและฝายบริหาร  โดยคําส่ัง
ของประธานาธิบดีถือวาเปนกฎหมาย 
    ค.  มาตรการที่ใชในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 
     มาตรการที่ใชในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลใน
สถานการณพิเศษดังกลาว  กฎหมายไดใหอํานาจดุลพินิจแกประธานาธิบดีในการมีอํานาจส่ังการ
ใชมาตรการตาง ๆ ที่อาจกระทบสิทธิและเสรีภาพของบุคคลได  เพื่อวัตถุประสงคที่จะธํารงไวซึ่ง
ความมั่นคง  และความเปนระเบียบเรียบรอยในประเทศ  ดังนั้น มาตรการที่ใชในการจํากัดสิทธิ
และเสรีภาพดังกลาว จึงเปนมาตรการที่เปนไปตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย  มีผลเปนการทั่วไป  
มีความชัดเจนและแนนอน 
    ง.  ระยะเวลาการใชอํานาจ 
     การใชอํานาจตามมาตรา 76 แหงรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐ
เกาหลีใต  ไมไดมีการกําหนดระยะเวลาการใชอํานาจไว   แตใหอํานาจดุลพินิจแกประธานาธิบดี
ในการพิจารณาจากสถานการณที่ปรากฏในขณะนั้นวายังคงมีความจําเปนที่จะใชอํานาจตาม
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กฎหมายดังกลาวหรือไม  หากสถานการณที่เปนตนเหตุแหงการประกาศใชอํานาจตามมาตรา
ดังกลาวหมดไปแลว  ประธานาธิบดีจะตองยุติการใชอํานาจตามมาตราดังกลาวโดยทันที 
    จ.  การตรวจสอบการใชอํานาจ 
      เนื่องจากอํานาจที่ใหแกประธานาธิบดีนั้น เปนอํานาจตาม
บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ  ดังนั้น คําส่ังหรือมาตรการตาง ๆ ที่ประธานาธิบดีเปนผูใชอํานาจนั้น
เปนการใชอํานาจนิติบัญญัติ และการดําเนินการตามคําส่ังหรือมาตรการตาง ๆ ถือไดวาเปนการ
กระทําของรัฐบาล (acte de gouvernement)  กอใหเกิดผลในทางกฎหมาย คือ ประธานาธิบดีไม
ตองถูกควบคุมโดยฝายตุลาการ  แตกฎหมายก็บัญญัติใหมีการตรวจสอบการใชอํานาจโดยฝาย
นิติบัญญัติ คือ รัฐสภา  โดยการที่ประธานาธิบดีจะตองรายงานผลการใชอํานาจตอรัฐสภา  หาก
รัฐสภาพิจารณาเห็นวา การใชอํานาจของประธานาธิบดีดังกลาวไมถูกตองตามบทบัญญัติแหง
รัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจไว  รัฐสภาจะไมเห็นชอบกับการใชอํานาจดังกลาว  ผลคือการใชอํานาจ
ดังกลาวจะยุติลงโดยทันที        
   3.3.3.2  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามกฎหมายวาดวย 
กฎอัยการศึก 
    การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามกฎหมายวาดวย 
กฎอัยการศึกนั้น  สาธารณรัฐเกาหลีใตมีกฎหมายที่เกี่ยวของสองฉบับ คือ รัฐธรรมนูญแหง
สาธารณรัฐเกาหลีใต  มาตรา 77  และพระราชบัญญัติหมายเลข 3442  ลงวันที่ 17 เมษายน ค.ศ. 
1981  กลาวคือ 
    รัฐธรรมนูญแหงสาธารณรัฐเกาหลีใต  มาตรา 77 ไดบัญญัติ
เกี่ยวกับกฎอัยการศึกไววา49 
    (1)  เม่ือมีความจําเปนทางทหาร  หรือเพื่อรักษาความปลอดภัย
ของสาธารณะหรืออยูในระหวางสงครามหรือเหตุฉุกเฉินของชาติ  ประธานาธิบดีมีอํานาจในการ
ประกาศกฎอัยการศึกภายใตกฎหมาย 
    (2)  กฎอัยการศึกมี 2 ประเภท คือ กฎอัยการศึกแบบพิเศษ  และ
กฎอัยการศึกแบบปองกัน 
    (3)  ภายใตกฎอัยการศึกแบบพิเศษ  การใชมาตรการพิเศษอาจ
ตองกระทบตอเสรีภาพในการพูด  การพิมพ  การสมาคม  หรืออํานาจของฝายบริหารและฝายตุลาการ
จะตองอยูภายใตเงื่อนไขที่กําหนดภายใตกฎหมาย 

                                                  
49Taehan minguk honpop ul ikcha, The Constitution of Korea(Soul-si: Ilbit Publishing Co., 2002). 
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    (4)  เมื่อประกาศกฎอัยการศึกแลว  จะตองรายงานใหรัฐสภา
ทราบโดยไมชักชา 
    (5)  เมื่อเสียงสวนใหญของสมาชิกรัฐสภารองขอใหมีการพิจารณา
การประกาศใชกฎอัยการศึก  ประธานาธิบดีจะตองปฏิบัติตาม 
    หากพิจารณาเกี่ยวกับการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตาม
กฎหมายวาดวยกฎอัยการศกึแลว  จะปรากฏรายละเอียดดังนี้ 
    ก.  เหตุแหงการใชอํานาจ 
     เหตุแหงการใชอํานาจตามกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก  ที่
รัฐธรรมนูญบัญญัติไวในมาตรา 77 คือ จะตองมีความจําเปนทางทหาร  หรือเพื่อความปลอดภัย
ของสาธารณะหรืออยูในระหวางสงครามหรือเหตุฉุกเฉินของชาติ  นอกจากนี้ พระราชบัญญัติ
หมายเลข 3442  ลงวันที่ 17 เมษายน ค.ศ. 1981 ยังระบุถึงเหตุแหงการใชอํานาจ คือ เพื่อ
ตอบสนองความจําเปนทางการทหารหรือเพื่อรักษาความปลอดภัยและความสงบเรียบรอยใน
สภาวะสงคราม  ในสภาวะที่ประเทศถูกปดลอม  หรือในสถานการณฉุกเฉินอยางอ่ืนอันมีผลทําให
การปฏิบัติงานของฝายปกครองและฝายตุลาการเปนไปดวยความยากลําบาก  เนื่องจากการสูรบ
กับฝายศัตรู  หรือเนื่องจากการกอกวนความสงบเรียบรอยของสังคม  กลาวคือ  หากมีสถานการณ
พิเศษที่เกี่ยวของกับความปลอดภัยของสาธารณะ  หรือสถานการณสงครามหรือเหตุฉุกเฉินของ
ชาติ  โดยฝายบริหารและฝายตุลาการไมสามารถปฏิบัติงานไดอยางปกติ  รวมทั้งเพื่อรักษาความ
สงบเรียบรอยของประเทศ  กฎหมายไดใหอํานาจแกประธานาธิบดีมีอํานาจประกาศใชกฎหมายวา
ดวยกฎอัยการศึก 
    ข.  ผูใชอํานาจ 
     ผูใชอํานาจตามกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก  ในที่นี้ขอ
พิจารณาใน 2 ลักษณะ คือ   
     1)  ผูมี อํานาจประกาศกฎอัยการศึก   รัฐธรรมนูญแหง
สาธารณรัฐเกาหลีใต ไดบัญญัติใหอํานาจแกประธานาธิบดีในการมีอํานาจประกาศกฎอัยการศึก
ได  ภายใตบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ  มาตรา 77 (1)  นอกจากนี้ พระราชบัญญัติหมายเลข 
3442  ลงวันที่ 17 เมษายน ค.ศ. 1981 ยังไดมอบอํานาจใหแกรัฐมนตรีวาการกระทรวงกลาโหม 
หรือรัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทย  มีอํานาจในการประกาศกฎอัยการศึก  โดยจะตองเสนอ
ตอประธานาธิบดี  ผานความเห็นชอบจากนายกรัฐมนตรี50 

                                                  
50วินิจ เจริญชัยยง, “กฎหมายเกีย่วกบัเสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบ,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบณัฑิต  

สาขาวิชานิติศาสตร คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย,2539), หนา 84. 
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      การใชอํานาจของประธานาธิบดีในการประกาศใช
กฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกนั้น  ประธานาธิบดีเปนผูมีอํานาจส่ังเปลี่ยนแปลงประเภทหรือเขต
บังคับใชกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกได   และหากตองการประกาศหรือเปล่ียนแปลงกฎหมายวา
ดวยกฎอัยการศึก  ประธานาธิบดีจะตองเสนอเร่ืองใหคณะรัฐมนตรีพิจารณาใหความเห็นชอบ  
      ในการประกาศกฎหมายว าด วยกฎ อัยการศึ ก  
ประธานาธิบดีจะตองระบุเหตุผล  ประเภท วัน  และเขตใชบังคับของกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก   
     2)  ผูมีอํานาจควบคุมดูแล บังคับการใหเปนไปตามกฎหมาย
วาดวยกฎอัยการศึก  คือ  ผูบัญชาการกฎอัยการศึก  โดยประธานาธิบดีเปนผูแตงต้ังจาก
ขาราชการทหารประจําการที่มียศชั้นนายพลข้ึนไป  โดยการเสนอแนะของรัฐมนตรีวาการ
กระทรวงกลาโหม  และผานการพิจารณาของคณะรัฐมนตรี  โดยผูบัญชาการกฎอัยการศึกจะตอง
อยูภายใตการควบคุมและกํากับของรัฐมนตรีวาการกระทรวงกลาโหม 
     แสดงวา การใชอํานาจตามกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก  
เปนการใชอํานาจของฝายบริหารที่รัฐธรรมนูญบัญญัติใหอํานาจ  เปนการกระทําของรัฐบาลที่
เกี่ยวของกับความสัมพันธระหวางประเทศ  ซึ่งฝายตุลาการไมมีอํานาจในการตรวจสอบการใช
อํานาจดังกลาว 
    ค.  มาตรการที่ใชในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 
     ตามพระราชบัญญัติหมายเลข 3442  ลงวันที่ 17 เมษายน 
ค.ศ. 1981  มาตรา 7  ไดใหอํานาจแกผูบัญชาการกฎอัยการศึก  ใหมีอํานาจเขาควบคุมดูแลการ
ดําเนินการทางปกครองและการดําเนินคดี  เพื่อบังคับการใหเปนไปตามกฎอัยการศึกทั้งในกรณีที่
ประกาศกฎอัยการศึกแบบพิเศษ  และกรณีที่ประกาศกฎอัยการศึกแบบปองกัน 
     นอกจากนี้ มาตรา 9 ยังไดใหอํานาจแกผูบัญชาการกฎอัยการศึก  
สําหรับในเขตบังคับใชกฎอัยการศึกแบบพิเศษ  ถามีความจําเปนทางการทหาร  ผูบัญชาการ 
กฎอัยการศึกมีอํานาจกําหนดมาตรการพิเศษในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในเร่ือง 
     1)  สิทธิและเสรีภาพในชีวิต  รางกาย  โดยสามารถดําเนินการ
จับกุม  และกักขังบุคคลได 
     2)  สิทธิในทรัพยสิน  สามารถดําเนินการริบทรัพยสินของ
บคุคลได 
     3)  สิทธิและเสรีภาพในเคหสถาน  สามารถเขาตรวจคน  และ
เขาไปในเคหสถานได 
     4)  เสรีภาพในการเดินทาง 
     5)  เสรีภาพในการพิมพ   
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     6)  เสรีภาพในการการชุมนุมหรือการสมาคม  
     โดยการจํากัดสิทธิและเสรีภาพดังกลาวขางตน  จะตองปด
ประกาศแจงมาตรการพิเศษดังกลาวใหประชาชนไดรับทราบลวงหนา 
     นอกจากนี้  ผูบัญชาการกฎอัยการศึกอาจจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพในเร่ืองการเกณฑแรงงานหรือทรัพยสินตามบทบัญญัติของกฎหมายที่เกี่ยวของได  และ
หากเห็นวาจําเปน  อาจส่ังใหมีการสํารวจและจัดทําบัญชียุทธภัณฑและหามการเคลื่อนยาย
ยุทธภัณฑที่ไดทําบัญชีไวแลว  และเม่ือมีความจําเปนที่จะตองปฏิบัติการทางทหาร  ก็มีอํานาจส่ัง
ใหทําลายหรือเผาทรัพยสินของเอกชนได 
     การชดเชยความเสียหายที่เกิดข้ึนจากการเกณฑแรงงานหรือ
ทรัพยสิน  การจัดทําบัญชียุทธภัณฑ  หรือการทําลายหรือเผาทรัพยสิน  ใหเปนไปตามวิธีการที่
กําหนดไวในกฤษฎีกาของประธานาธิบดี 
     จากท่ีกลาวมาจะเห็นไดวา มาตรการในการจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลนั้น  เปนไปตามบทบัญญัติแหงพระราชบัญญัติหมายเลข 3442  ลงวันที่ 17 
เมษายน ค.ศ. 1981 ที่ไดใหอํานาจไว  และมาตรการดังกลาวมีผลบังคับเปนการทั่วไป  ไม
เฉพาะเจาะจงบุคคลใดบุคคลหนึ่ง  และมีความชัดเจนและแนนอนเนื่องจากจะตองประกาศให
ประชาชนไดรับทราบลวงหนา 
    ง.  ระยะเวลาการใชอํานาจ 
     ระยะเวลาที่มีผลใชบังคับกฎอัยการศึก คือ รัฐธรรมนูญให
อํานาจดุลพินิจแกประธานาธิบดีในการพิจารณาสถานการณวา สถานการณพิเศษดังกลาว
กลับคืนสูสภาวะปกติหรือไม  หากสถานการณพิเศษกลับคืนสูสภาวะปกติแลว  ประธานาธิบดี
ตองการยกเลิกกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก  ตองเสนอเร่ืองใหคณะรัฐมนตรีพิจารณา  หรือกรณีที่
รัฐสภารองขอใหมีการนําเร่ืองการประกาศใชกฎอัยการศึกเขาสูการประชุมของรัฐสภา  หากเสียง
สวนใหญของรัฐสภาไมเห็นดวยกับการประกาศใชกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกดังกลาว  การ
ประกาศใชกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกก็จะยุติลงโดยอัตโนมัติ  นอกจากนี้ ยังมีกรณีที่
รัฐมนตรีวาการกระทรวงกลาโหม หรือรัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทย อาจเสนอแนะใหมีการ
ยกเลิกกฎอัยการศึกโดยผานนายกรัฐมนตรีไปยังประธานาธิบดี  เมื่อเห็นวาสถานการณกลับคืนสู
ภาวะปกติ  ซึ่งประธานาธิบดีจะตองเสนอเร่ืองการยกเลิกกฎอัยการศึกใหคณะรัฐมนตรีพิจารณา 
    จ.  การตรวจสอบการใชอํานาจ 
     การตรวจสอบการใชอํานาจในการประกาศใชกฎหมายวาดวย
กฎอัยการศึกนั้น  เนื่องจากการประกาศใชกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกเปนอํานาจของ
ประธานาธิบดีซึ่งเปนฝายบริหาร   เปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ  จึงเปนการกระทําของ
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รัฐบาล  โดยผลของคําส่ังที่ประธานาธิบดีใชอํานาจดังกลาว  ถือเปนกฎหมาย  ดังนั้นการ
ตรวจสอบการใชอํานาจของประธานาธิบดีจึงถูกตรวจสอบโดยฝายนิติบัญญัติ 
     หากเปนการตรวจสอบการใช อํานาจของผูบัญชาการ 
กฎอัยการศึก  ซึ่งเปนผูควบคุมดูแลการดําเนินการทางปกครองและการดําเนินคดีใหเปนไปตาม
กฎหมายวาดวยอัยการศึก   การใช อํานาจดังกลาวจะถูกตรวจสอบโดยรัฐมนตรีวาการ
กระทรวงกลาโหม  หรือประธานาธิบดี  ซึ่งเปนไปตามมาตรา 6 แหงพระราชบัญญัติหมายเลข 
3442  ลงวันที่ 17 เมษายน ค.ศ. 1981 ซึ่งการตรวจสอบการใชอํานาจดังกลาวถือวาเปนการ
ตรวจสอบโดยองคกรภายในดวยกันเอง   
     หากเปนคดีที่เกี่ยวกับความผิดทางอาญา ในเร่ืองความผิด
ฐานปลุกปนใหเกิดการกบฏ  ความผิดเกี่ยวกับการรุกรานจากภายนอกประเทศ  หรือความผิดที่
กระทบตอความสัมพันธทางการทูต  ใหอยูในอํานาจของศาลทหาร 
     นอกจากนี้ กฎหมายยังบัญญัติในเร่ืองการชดเชยความ
เสียหายไวอีกดวย  โดยกําหนดวาใหเปนไปตามวิธีการที่กําหนดไวในกฤษฎีกาของประธานาธิบดี 
  3.3.4  กรณีการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในสถานการณพิเศษ 
   การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในสถานการณพิเศษของสาธารณรัฐ
เกาหลีใตนี้  ผูเขียนขอยกกรณีเหตุการณที่เมืองกวางจู  เมื่อเดือนพฤษภาคมป ค.ศ. 1980  โดยมี
เหตุการณดังนี้ 
   เหตุการณสืบเนื่องจากการลอบสังหารอดีตผูนําเผด็จการปกจุงฮี  การเมือง
ภายในเกาหลีใตเกิดความปนปวนอยางที่สุด  จนกระทั่งเกิดรัฐประหารข้ึนเมื่อวันที่ 14 ธันวาคม 
1979  นําโดยนาลพลชุน ดู ฮวาน  รัฐบาลทหารประกาศกฎอัยการศึกทั่วประเทศ  และมีการสง
กองทหารจํานวนหนึ่งมายังกวางจูเพื่อปองกันการลุกฮือตอตานการรัฐประหาร51 
   วันที่ 14 พฤษภาคม 1980  นักศึกษา 6,000 คน ของมหาวิทยาลัยแหงชาติ
ชอนนัม (Chonnam National University) ไดเดินประทวงบนถนนที่หนาศาลากลางจังหวัด  และ
ไดรับการสนับสนุนจากประชาชน  ในวันตอมาจํานวนไดเพิ่มข้ึนเปน 15,000 คน  และในวันที่ 16 
พฤษภาคม จํานวนผูประทวงเพิ่มเติม 30,000 คน  ข้ึนไปจากการรวมตัวนักศึกษาของ 9 
มหาวิทยาลัย  เพื่อ (ประทวง) เฉลิมฉลองการครบรอบการทํารัฐประหารในอดีตของปกจุงฮี52 

                                                  
51โอเพนออนไลน, 10 วันในกวางจู (ตอนท่ี 2)[ออนไลน], 24 มกราคม 2554. แหลงท่ีมา: 

http://www.onopen.com/node/3788 
52มติชนออนไลน, ตอนท่ี 3 : ความยุตธิรรมในระยะเปลี่ยนผานของไทยเทียบกับสาธารณรัฐเกาหล[ีออนไลน],  

24 มกราคม 2554. แหลงท่ีมา: http://www.matichon.co.th/mtc-flv-window.php?newsid=1289372619 
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   วันที่ 17 พฤษภาคม ไดมีการประกาศกฎอัยการศึกทั่วประเทศ  ทําให 
ผูตอตานรัฐบาลถูกจับกุมคุมขัง  วันที่ 18 พฤษภาคม  นักศึกษาเร่ิมรวมตัวกันที่หนามหาวิทยาลัย
ชอนนัม  และโหรองใหยกเลิกกฎอัยการศึก  และใหนายพลชุน ดูฮวาน ลาออก  รัฐบาลจึงสงกอง
ทหารเขาควบคุมสถานการณโดยปดกั้นถนนรอบสถานที่ชุมนุม  และเคล่ือนตัวเขาไปยังกลุม 
ผูชุมนุม  ทหารแตละคนมีไมกระบองเปนอาวุธ  จากนั้นก็เร่ิมใชกระบองตีและจับกุมตัวผูชุมนุมไว
ในฐานะผูกอความไมสงบ  การชุมนุมตอสูมิไดยุติลง  ทําใหความรุนแรงยังคงเกิดข้ึนตอเนื่องไป
จนถึงวันที่ 20 กลายเปนสถานการณสงครามกลางเมือง  แมวาประชาชนจะถูกทํารายอยาง
โหดเหี้ยม  ผูบาดเจ็บถูกนําตัวสงโรงพยาบาล  แตทหารก็ยังควบคุมสถานการณไวไมได 
   เหตุการณทวีความรุนแรงข้ึนเมื่อทหารใชแกสน้ําตาและอาวุธสงคราม  
ในขณะที่อาคารที่ทําการสถานีวิทยุโทรทัศนถูกกลุมผูชุมนุมเผาทําลายเพราะเสนอขาวบิดเบือน
ขอเท็จจริง   
   เชาวันที่ 21 พฤษภาคม ความตึงเครียดยิ่งทวีข้ึน  เมื่อประชาชนท่ีโกรธแคน
ออกมาเผชิญหนากับทหารบนทองถนนใจกลางเมือง  แตกลับถูกทหารตอบโตดวยการใชอาวุธยิง
ใสอยางทารุณ  วันที่ 22 พฤษภาคม รัฐบาลสงกําลังทหารพรอมอาวุธเพิ่มเติมเพื่อหวังจะเขายึด
และคุมเมืองไวใหได  ในขณะที่ชาวกวางจูก็จัดต้ัง “กองทัพประชาชน” ข้ึน  โดยนําเอาอาวุธที่ยึดได
จากการปะทะกับฝายทหารมาใชเปนเคร่ืองมือตอสู  เหตุการณลวงเลยมาถึงวันที่ 27 พฤษภาคม  
ทหารหนวยรบพิเศษไดเขาสลายการชุมนุม  โดยเปาหมายอยูที่ศาลากลางจังหวัดที่เปนจุดรวมตัว
หลักของชาวเมือง53   
   จากรายงานของรัฐบาลในป 2001 ชี้วามีคนเสียชีวิตถึง 195 คน  เปน
พลเรือน 168 คน  และทหาร 23 คน  ตํารวจ 4 คน  ประชาชนบาดเจ็บ 4,782 คน  สูญหาย 406 คน54 
   จากเหตุการณดังกลาว  จะพบวา มีเหตุการณความไมสงบเกิดข้ึน  และ
ฝายบริหารไดประกาศกฎอัยการศึก  โดยการใชอํานาจของเจาหนาที่ฝายทหารเขาปฏิบัติการเพื่อ
สลายการชุมนุมของประชาชน  เปนการใชอํานาจที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลทั้งในเร่ือง
สิทธิและเสรีภาพในชีวิตและรางกาย  เสรีภาพในการชุมนุม  ซึ่งเปนการใชอํานาจที่ไมไดคํานึงถึง
หลักแหงความไดสัดสวน  ซึ่งตอมาเหตุการณดังกลาวไดข้ึนสูการพิจารณาของฝายตุลาการ  โดย
ในเดือนเมษายน 1997  ศาลสูงเกาหลีใตไดตัดสินคดีดังกลาววา   อดีตประธานาธิบดีชุน ดูฮวาน 
และอดีตประธานาธิบดีโนแทอู  และเจาหนาที่ระดับสูงฝายทหารและพลเรือน  ในขอหากอ

                                                  
53โอเพนออนไลน, 10 วันในกวางจู (ตอนท่ี 2) [ออนไลน], 24 มกราคม 2554. แหลงท่ีมา: 

http://www.onopen.com/node/3788 
54มติชนออนไลน, ตอนท่ี 3 : ความยุตธิรรมในระยะเปลี่ยนผานของไทยเทียบกับสาธารณรัฐเกาหล[ีออนไลน],  

24 มกราคม 2554. แหลงท่ีมา: http://www.matichon.co.th/mtc-flv-window.php?newsid=1289372619 
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อาชญากรรม  ประทุษรายตอบานเมือง  และทุจริต  ใหจําคุกอดีตประธานาธิบดีชุน ดูฮวานตลอด
ชีวิต  ในฐานะตัวการ  และจําคุกอดีตประธานาธิบดีโนแทอู  17 ป  สวนบุคคลอ่ืนจําคุกระหวาง 3 ป
คร่ึงถึง 8 ป55  
   เหตุการณดังกลาวแสดงใหเห็นวา ถึงแมจะมีเหตุการณความไมปกติ
เกิดข้ึน  และฝายบริหารมีอํานาจในการประกาศใชกฎอัยการศึก  แตการใชอํานาจตามที่กฎหมาย
ใหอํานาจไว  จะตองเปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย  หากเปนการกระทําที่เกินขอบเขตจะตอง
ถูกตรวจสอบการใชอํานาจจากฝายตุลาการ 
  3.3.5  บทวิเคราะหการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามบทบัญญัติแหง
กฎหมายของสาธารณรัฐเกาหลีใต 
   จากการศึกษาเร่ืองการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามบทบัญญัติ
แหงกฎหมาย  ทั้งรัฐธรรมนูญ  และกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก  สามารถสรุปไดดังนี้ 
   ก.  เหตุแหงการใชอํานาจ 
    เหตุแหงการใชอํานาจนั้น  กฎหมายทั้งสองฉบับมีลักษณะที่
เหมือนกัน คือ จะตองมีสถานการณพิเศษที่ไมปกติเกิดข้ึน  ซึ่งกฎหมายปกติไมสามารถบังคับใชได   
    แตสําหรับสถานการณพิเศษที่ไมปกตินั้น  กฎหมายทั้งสองฉบับมี
ความแตกตางกันคือ  การใชอํานาจตามมาตรา 76 จะตองเปนสถานการณที่เกิดภยันตรายอยาง
รายแรงในประเทศ  หรือวิกฤตการณทางเศรษฐกิจ ที่กระทบกระเทือนตอความมั่นคง และความ
สงบเรียบรอยในประเทศ  สําหรับกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกนั้น  เปนสถานการณที่มีความ
จําเปนในการรักษาความปลอดภัยของประเทศ  หรือมีสงครามหรือเหตุฉุกเฉินของชาติ  และมีผล
ทําใหการปฏิบัติงานของฝายปกครองและฝายตุลาการเปนไปดวยความยากลําบาก  แสดงวา เหตุ
แหงการใชอํานาจตามมาตรา 76 กวางขวางกวาเหตุแหงการใชอํานาจตามกฎหมายวาดวย 
กฎอัยการศึก 
   ข.  การใชอํานาจ 
    การใชอํานาจตามกฎหมายของกฎหมายทั้งสองฉบับ  มีความ
แตกตางกัน คือ การใชอํานาจตามมาตรา 76  เปนการกระทําของรัฐบาลที่เกี่ยวกับความสัมพันธ
ระหวางรัฐบาลกับสภา  เปนการใชอํานาจทั้งนิติบัญญัติและอํานาจบริหาร  แตมีเงื่อนไขใน
กระบวนการวา เมื่อดําเนินการใด ๆ แลว จะตองรายงานใหรัฐสภาและประชาชนทราบ  สําหรับ
กฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก  เปนการกระทําของรัฐบาลที่เกี่ยวกับความสัมพันธระหวางประเทศ  
เปนการใชอํานาจบริหาร    ผูใชอํานาจมีสองระดับ คือ ระดับประเทศและระดับพื้นที่    การ
                                                  

55เอี่ยม  อินทะสี, การลุกฮือและการลอมปราบท่ีควางจู (KWANGJO) บทเรียนจากเกาหลีใต[ออนไลน], 24 
มกราคม 2554. แหลงท่ีมา: http://www.asia.tu.ac.th/korea/kwangju_SK.pdf 
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เปล่ียนแปลงประเภทหรือเขตบังคับใชกฎหมายตองผานการพิจารณาของคณะรัฐมนตรี   
   ค.  มาตรการที่ใชในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 
    มาตรการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลมีความแตกตางกัน คือ
การใชอํานาจตามมาตรา 16 สามารถออกคําส่ังหรือมีมาตรการในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคลไดอยางไมมีขอจํากัด  เพราะคําส่ังหรือมาตรการตาง ๆ ถือเปนกฎหมาย  สําหรับกฎหมาย
วาดวยกฎอัยการศึก  แบงมาตรการในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพใน 2 ลักษณะ คือ การจํากัดสิทธิ
และเสรีภาพแบบปองกัน  และแบบพิเศษ  โดยแบบพิเศษกฎหมายไดมอบอํานาจใหแกฝายบริหาร
มีอํานาจในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไดทั้งในเร่ืองสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและรางกาย  
สิทธิในทรัพยสิน  เสรีภาพในเคหสถาน  เสรีภาพในการเดินทาง  เสรีภาพในการพิมพ  การสมาคม  
และการชุมนุม  แตกฎหมายทั้งสองฉบับมีความเหมือนกันในเร่ือง  มาตรการจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลนั้น เปนไปตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย  มีผลบังคับเปนการทั่วไป  และมีความ
ชัดเจนและแนนอน 
   ง.  ระยะเวลาการใชอํานาจ 
    ระยะเวลาการใช อํานาจตามมาตรา  76 แหง รัฐธรรมนูญ
สาธารณรัฐเกาหลีใต และกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก มีความเหมือนกัน คือ  ไมมีการกําหนด
ระยะเวลาการส้ินสุดไวแนนอน  แตใหเปนดุลพินิจของฝายบริหารผูใชอํานาจที่จะพิจารณาวามี
สถานการณหรือความจําเปนเพียงใดที่จะคงประกาศใชอํานาจตามกฎหมายทั้งสองฉบับอยูตอไป 
   จ.  การตรวจสอบการใชอํานาจ 
    การตรวจสอบการใชอํานาจมีความเหมือนกัน กลาวคือ  การใช
อํานาจตามมาตรา 76 และกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกซ่ึงเปนการกระทําของรัฐบาล  จะถูก
ตรวจสอบโดยกระบวนการทางนิติบัญญัตินั่นก็คือรัฐสภา   สําหรับกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก
หากเปนคดีอาญาจะอยูในการพิจารณาคดีของศาลทหาร  อีกทั้งกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกยัง
ไดกําหนดการเยียวยาความเสียหายที่เกิดข้ึนจากการใชอํานาจดวย  คือ กําหนดวาใหเปนไปตามที่
กําหนดไวในกฤษฎีกาของประธานาธิบดี 
    นอกจากอํานาจในการพิจารณาคดีของศาลทหารแลว  ผูเขียนมี
ความเห็นวา  หากเปนการใชอํานาจของฝายบริหารหรือฝายปกครองที่เปนการกระทําทางปกครอง  
จะตองถูกตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครองโดยศาลยุติธรรมหรือศาล
ปกครอง     
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3.4  การวิเคราะหการจํากัดสิทธิและเสรีภาพตามกฎหมายของตางประเทศ 
  กฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา  สาธารณรัฐฝร่ังเศส  และสาธารณรัฐเกาหลีใต  
มีบทบัญญัติภายใตกฎหมายที่ใหอํานาจแกฝายบริหารในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลได  
หากปรากฏสถานการณพิเศษ หรือสถานการณที่ไมปกติเกิดข้ึน  ทําใหไมสามารถบริหารประเทศ
ใหอยูในภาวะปกติได   ผูเขียนจึงนําบทบัญญัติของกฎหมายในแตประเทศมาทําการศึกษา
วิเคราะหใหเห็นถึงความแตกตาง  เพื่อประโยชนในการนํามาใชในการพัฒนากฎหมายของประเทศ
ไทยตอไป  โดยมีเนื้อหาสาระดังนี้ 
  3.4.1  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามรัฐธรรมนูญ 
   ก.  เหตุแหงการใชอํานาจ 
    ประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส และสาธารณรัฐเกาหลีใต  ไดมีการ
บัญญัติใหอํานาจแกฝายบริหารในการดําเนินการใด ๆ ก็ได หากมีสถานการณพิเศษ หรือ
สถานการณที่ไมปกติเกิดข้ึน  กลาวคือ การใชอํานาจตามมาตรา 16 แหงรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐ
ฝร่ังเศส ค.ศ. 1958  ไดบัญญัติวา การใชอํานาจของประธานาธิบดีตามบทบัญญัติแหงมาตรา
ดังกลาว  จะตองเปนสถานการณ “ที่ประเทศถูกคุกคามอยางรายแรงและและรวดเร็ว  และเปน
สถานการณที่มีผลกระทบตอสถาบันแหงรัฐ  ความเปนเอกราช  หรือความมั่นคงของประเทศ  และ
ฝายบริหารไมสามารถดําเนินการตามกฎหมายได”  สําหรับมาตรา 76 แหงรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐ
เกาหลีใต จะตองเปนสถานการณ “ที่เกิดภยันตรายอยางรายแรงในประเทศ หรือวิกฤติการณทาง
การเงินหรือเศรษฐกิจอยางรายแรง  จําเปนตองดําเนินมาตรการอันรีบดวนเพื่อธํารงไวซึ่งความ
มั่นคงและความเปนระเบียบเรียบรอยของประเทศ”  แสดงวา  ทั้งสาธารณรัฐฝร่ังเศส และ
สาธารณรัฐเกาหลีใต  เห็นวา  เหตุแหงการใชอํานาจตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญนั้น  จะตองมี
สถานการณที่เปนภัยคุกคามอยางรายแรงจริง ๆ  และภยันตรายนั้นมีผลกระทบตอเอกราช  ความ
มั่นคงและความสงบเรียบรอยของประเทศ 
   ข.  การใชอํานาจ 
    การใชอํานาจตามมาตรา 16 แหงรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐฝร่ังเศส  
และมาตรา 76 แหงรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐเกาหลีใต  เปนการกระทําของรัฐบาล  ซึ่งเปน
ความสัมพันธระหวางฝายนิติบัญญัติและฝายบริหาร  จะไมถูกตรวจสอบโดยฝายตุลาการ 
   ค.  มาตรการที่ใชในการจาํกัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 
    มาตรการที่ใชในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลนั้น  ทั้งสอง
ประเทศมีความเหมือนกัน คือ เปนมาตรการที่เปนไปตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย  มีผลบังคับเปน
การทั่วไป  มีความชัดเจนและแนนอน  โดยการใชอํานาจของฝายบริหารในการกําหนดมาตรการ
ใด ๆ ก็แลวแตดุลพินิจของฝายบริหารที่จะพิจารณาวามาตรการใดมีความเหมาะสมกับ
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สถานการณที่เกิดข้ึน  โดยจะตองพิจารณาจากหลักความไดสัดสวน  ที่คํานึงถึงหลักสัมฤทธ์ิผล  
หลักความจําเปน  และหลักความไดสัดสวนในความหมายอยางแคบ 
   ง.  ระยะเวลาการใชอํานาจ 
    ระยะเวลาการใชอํานาจตามมาตรา16 แหงรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐ
ฝร่ังเศส  และมาตรา 76 แหงรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐเกาหลีใต  ไมมีการบัญญัติเงื่อนเวลาไว  แต
กฎหมายใหเปนดุลพินิจของฝายบริหารที่จะพิจารณาจากสถานการณที่ปรากฏ  หากสถานการณ
ดังกลาวส้ินสุดลง  ฝายบริหารจะตองยกเลิกการใชอํานาจตามมาตราดังกลาว  หากยังคง
ประกาศใชอํานาจดังกลาวนั้นอยู  ก็จะเปนการกระทําเกินขอบอํานาจที่กฎหมายใหไว  จะเปนการ
กระทําที่ขัดตอบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ  สามารถถูกตรวจสอบไดโดยกระบวนการทางนิติ
บัญญัติ 
   จ.  การตรวจสอบการใชอํานาจ 
    เนื่องจากการใชอํานาจดังกลาวเปนการกระทําของรัฐบาล  ซึ่งทั้ง
สาธารณรัฐฝร่ังเศสและสาธารณรัฐเกาหลีใต  มีแนวคิดทฤษฎีเกี่ยวกับการกระทําของรัฐบาลที่
เหมือนกัน คือ การใชอํานาจดังกลาวไมถูกตรวจสอบโดยฝายตุลาการ  แตจะถูกตรวจสอบโดยฝาย
นิติบัญญัติ  ซึ่งจะเปนกระบวนการทางรัฐสภา  เชน  การลงมติอภิปรายไมไววางใจ  การต้ังกระทู  
เปนตน 
    นอกจากนี้ การตรวจสอบการใชอํานาจของฝายบริหารดังกลาว  ทั้ง
สองประเทศจะมีความเหมือนกันคือ  จะเปนการตรวจสอบในเชิง “รูปแบบ” เทานั้น  วามีการใช
อํานาจเปนไปตามบทบัญญัติแหงกฎหมายหรือไม  ไมสามารถตรวจสอบในเชิง “เนื้อหา” ไดวาการ
ใชอํานาจดังกลาวชอบดวยกฎหมายหรือไม 
    หากเปนการใชอํานาจตามกฎหมายลําดับรอง หรือเปนการกระทํา
ทางปกครอง  ก็จะถูกตรวจสอบโดยศาลปกครอง  ซึ่งจะทําการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมาย
ใน 3 ประการ  คือ56 
    1)  ความชอบดวยกฎหมายในฐานะของขอบเขตของการกระทําทาง
ปกครอง  คือมีกฎหมายใหอํานาจ 
    2)  ความชอบดวยกฎหมายในฐานะรากฐานของการกระทําทาง
ปกครอง กลาวคือ มีอํานาจ  และ 
    3)  ความชอบดวยกฎหมายในฐานะกระบวนการที่ถูกตอง  กลาวคือ  
ทําตามกระบวนการที่กฎหมายกําหนด 
                                                  

56เชวง  ไทยยิ่ง, “อํานาจรัฐในสถานการณฉุกเฉินกบัสิทธิมนุษยชน : ศึกษาในกรณีพระราชบญัญตัิวาดวยการ
บริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2495,”, หนา 87. 
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  3.4.2  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก 
   ก.  เหตุแหงการใชอํานาจ 
    เหตุแหงการใชอํานาจตามกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกของประเทศ
สหรัฐอเมริกา  สาธารณรัฐฝร่ังเศส  และสาธารณรัฐเกาหลีใต  มีลักษณะสถานการณพิเศษที่มี
ความเหมือนกัน  คือ  จะเปนสถานการณที่เกี่ยวกับสงคราม  การกอการราย  มีความจําเปนทาง
ทหารที่จะตองรักษาความม่ันคงหรือความสงบเรียบรอยของประเทศ  และกฎหมายที่บังคับใชอยู
ในขณะนั้นไมสามารถบังคับใชใหเกิดความสงบเรียบรอยของประเทศได 
   ข.  ผูใชอํานาจ 
    การใชอํานาจตามกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกจะมีความแตกตาง
กัน  คือ ประเทศสหรัฐอเมริกา  การประกาศใชกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกจะตองเสนอตอ
รัฐสภาใหความเห็นชอบ  แตสําหรับสาธารณรัฐฝร่ังเศสและสาธารณรัฐเกาหลีใตจะตองเสนอตอ
คณะรัฐมนตรีใหความเห็นชอบ 
    หากพิจารณาตรงนี้จะเห็นวา  ประเทศสหรัฐอเมริกากําหนดใหมีการ
ตรวจสอบและถวงดุลยโดยฝายนิติบัญญัติกอนการใชอํานาจของฝายบริหาร  แตสําหรับ
สาธารณรัฐฝร่ังเศสและสาธารณรัฐเกาหลีใต  ใหเปนอํานาจของฝายบริหารโดยแท  แตหลังจาก
ประกาศใชกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกแลว  ทั้งสามประเทศใหอํานาจแกฝายนิติบัญญัติในการ
มีอํานาจตรวจสอบการใชอํานาจของฝายบริหารดังกลาว 
   ค.  มาตรการที่ใชในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 
    มาตรการที่ใชในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลนั้น  ประเทศ
สหรัฐอเมริกา  ไมมีการกําหนดมาตรการในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไว  ใหเปนอํานาจ
ดุลพินิจของฝายบริหารที่จะพิจารณาวาในสถานการณดังกลาวมีความจําเปนจะตองใชมาตรการ
ใดไปจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  สําหรับสาธารณรัฐฝร่ังเศสและสาธารณรัฐเกาหลีใต  มี
การกําหนดมาตรการในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่เหมือนกันคือ  สามารถจํากัดสิทธิ
และเสรีภาพของบุคคลที่เกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพในเคหสถาน  เสรีภาพในการเดินทาง  สิทธิใน
ทรัพยสิน  เสรีภาพในการส่ือสาร  การพิมพ  การโฆษณา  การชุมนุม  และการสมาคม 
   ง.  ระยะเวลาการใชอํานาจ 
    ระยะเวลาการใชอํานาจตามกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกของ
ประเทศสหรัฐอเมริกาและสาธารณรัฐเกาหลีใต  มีความเหมือนกัน คือ ไมไดกําหนดระยะเวลาการ
ใชอํานาจไว  โดยใหเปนอํานาจดุลพินิจของฝายบริหารที่จะพิจารณาจากสถานการณที่ปรากฏใน
ขณะนั้นวา ยังคงมีความจําเปนจะตองบังคับใชกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกอีกตอไปหรือไม  แต
สาธารณรัฐฝร่ังเศสไดกําหนดระยะเวลาการใชอํานาจไวคือ มีกําหนดระยะเวลาสิบสองวัน  หาก
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ฝายบริหารพิจารณาแลวเห็นวายังคงมีความจําเปนจะตองบังคับใชกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก
อีกตอไป  จะตองไดรับการอนุมัติจากรัฐสภา  แสดงวา  สาธารณรัฐฝร่ังเศสใหความสําคัญกับการ
คุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเปนอยางมาก  จึงบัญญัติระยะเวลาการประกาศใชกฎหมาย
ฉบับดังกลาวไว  อีกทั้งการขยายระยะเวลาออกไปมากกวาสิบสองวันจะตองไดรับความเห็นชอบ
จากรัฐสภา  ซึ่งเปนการใชกลไกทางฝายนิติบัญญัติในการตรวจสอบการใชอํานาจของฝายบริหาร 
   จ.  การตรวจสอบการใชอํานาจ 
    การตรวจสอบการใชอํานาจของทั้งสามประเทศมีความเหมือนกัน  
คือ เนื่องจากการใชอํานาจดังกลาวเปนการกระทําของรัฐบาล  ดังนั้น จึงเปนอํานาจของฝายนิติ
บัญญัติที่จะเปนผูตรวจสอบการใชอํานาจของฝายบริหาร  ซึ่งการตรวจสอบการใชอํานาจของฝาย
บริหารดังกลาว  จะเปนการตรวจสอบในเชิง “รูปแบบ” เทานั้น  วามีการใชอํานาจเปนไปตาม
บทบัญญัติแหงกฎหมายหรือไม  ไมสามารถตรวจสอบในเชิง “เนื้อหา” ไดวาการใชอํานาจดังกลาว
ชอบดวยกฎหมายหรือไม 
    นอกจากนี้ หากเปนคดีอาญา  ทั้งสามประเทศก็ใหอํานาจแกศาล
ทหารที่จะมีอํานาจในการพิพากษาคดี 
  3.4.3  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามกฎหมายวาดวยสถานการณ
ฉุกเฉิน 
   ก.  เหตุแหงการใชอํานาจ 
    เหตุแหงการใชอํานาจตามกฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉิน  
ประเทศสหรัฐอเมริกา  และสาธารณรัฐฝร่ังเศส  มีความเหมือนกัน  คือ  เปนเหตุการณที่เกิดจาก
ภัยพิบัติทางธรรมชาติ  เชน  อุทกภัย  แผนดินไหว  หรือเปนภัยที่มีผลกระทบตอความสงบ
เรียบรอยของประเทศ 
   ข.  การใชอํานาจ 
    การใชอํานาจตามกฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉิน  ประเทศ
สหรัฐอเมริกากําหนดวา  การประกาศใชกฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉิน  จะตองเสนอตอ
รัฐสภา  และจะตองตีพิมพใน Federal Register  สําหรับสาธารณรัฐฝร่ังเศสนั้น จะตองตราเปนรัฐ
กฤษฎีกาที่ผานความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรี  แสดงวา  ประเทศสหรัฐอเมริกากําหนดใหมีการ
ตรวจสอบและถวงดุลยโดยฝายนิติบัญญัติและประชาชน  แตสําหรับสาธารณรัฐฝร่ังเศสใหเปน
อํานาจของฝายบริหารโดยแท 
   ค.  มาตรการที่ใชในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 
    มาตรการที่ใชในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลนั้น  ประเทศ
สหรัฐอเมริกา  ไมมีการกําหนดมาตรการในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไว  ใหเปนอํานาจ
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ดุลพินิจของฝายบริหารที่จะพิจารณาวาในสถานการณดังกลาวมีความจําเปนจะตองใชมาตรการ
ใดไปจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  สําหรับสาธารณรัฐฝร่ังเศสมีการกําหนดมาตรการในการ
จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไวอยางชัดเจนวา  ฝายบริหารสามารถจํากัดสิทธิและเสรีภาพ
ของบุคคลประเภทใดบาง  ซึ่งประเภทของสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่ถูกจํากัดจะเปนเร่ือง
เกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพในชีวิต และรางกาย  เสรีภาพในการเดินทาง   สิทธิในทรัพยสิน  เสรีภาพ
ในการสื่อสาร  การพิมพ  การโฆษณา  การชุมนุม  และการสมาคม 
   ง.  ระยะเวลาการใชอํานาจ 
    ระยะเวลาการใชอํานาจตามกฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉินมี
ความแตกตางกัน  กลาวคือ  ประเทศสหรัฐอเมริกาไมไดกําหนดจํานวนระยะเวลาไววาจะบังคับใช
กฎหมายดังกลาวจํานวนเทาไร  แตใหเปนดุลพินิจของฝายบริหารหรือฝายนิติบัญญัติที่จะ
พิจารณาจากเหตุการณวา สถานการณปจจุบันมีความจําเปนจะตองประกาศใชกฎหมายวาดวย
สถานการณฉุกเฉินหรือไม  แตสุดทายการประกาศใชกฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉินจะตอง
ไมเกินกวา 1 ป นับแตวันที่ไดประกาศสถานการณฉุกเฉิน  สําหรับสาธารณรัฐฝร่ังเศสกําหนดไววา
มีระยะเวลาการบังคับใชกฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉินจํานวน 12 วัน  ซึ่งสามารถขยาย
ระยะเวลาออกไปไดแตตองขออนุมัติตอรัฐสภา  แตไมไดกําหนดจํานวนวันที่มากท่ีสุดวาไมเกิน
เทาไร  ดังนั้น จึงเปนดุลพินิจของฝายนิติบัญญัติที่จะพิจารณาความจําเปนและเหมาะสมในการ
ประกาศกฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉิน 
   จ.  การตรวจสอบการใชอํานาจ 
    การตรวจสอบการใช อํานาจของประเทศสหรัฐอเมริกาและ
สาธารณรัฐฝร่ังเศส  มีความเหมือนกัน คือ มองวาเปนการกระทําของรัฐบาล  ดังนั้น จึงเปนอํานาจ
ของฝายนิติบัญญัติที่จะเปนผูตรวจสอบการใชอํานาจของฝายบริหาร   แตสาธารณรัฐฝร่ังเศสได
กําหนดใหศาลปกครองเขามามีอํานาจในการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทํา
ของฝายปกครองอีกดวย 
    ในกรณีของการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทํา
ของฝายปกครองโดยศาลปกครองนั้น  ผูเขียนมีความเห็นดวยเปนอยางยิ่ง  เพราะไมวาจะเปนการ
กระทําของรัฐบาลหรือฝายบริหาร  หากเปนการกระทําทางปกครอง  จะตองถูกตรวจสอบ
ความชอบดวยกฎหมายของศาลปกครอง  เพียงแตในสถานการณพิเศษที่เปนสถานการณที่ยกเวน
ไวในความเขมงวดของการตรวจสอบเทานั้น  แตยังคงจะตองถูกตรวจสอบความชอบดวยกฎหมาย 
  จากที่กลาวมาทั้งหมด จะเห็นไดวา หากมีสถานการณพิเศษที่กฎหมายปกติไม
สามารถบังคับใชได  หากมีความจําเปนกฎหมายตางประเทศก็ใหอํานาจแกฝายบริหารมีอํานาจ
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ออกกฎเกณฑแหงกฎหมายเสริมบทบัญญัติแหงกฎหมายได  ซึ่งความจําเปนดังกลาวสรุปได 3 
ประการหลัก คือ57 
  ประการแรก  ที่มาทางประวัติศาสตรของอํานาจออกกฎหมายโดยประมุขของรัฐใน
ระบบกฎหมายหลายระบบ  เปนเหตุจําเปนที่ตองยอมรับอํานาจนี้ตอไป  ตัวอยางเชน  อํานาจออก
พระราชกฤษฎีกาของพระมหากษัตริยในระบบกฎหมายไทยนั้น  มีมาชานานกอนการเปล่ียนแปลง
การปกครอง  ดังนั้น เมื่อเปล่ียนแปลงการปกครองแลว  ผูรางรัฐธรรมนูญจึงยอมรับพระราชอํานาจ
นี้ตอไป  แตเพิ่มกลไกในการรับสนองพระบรมราชโองการเขามา  ซึ่งทําใหรัฐบาลตองเปนผูกราบ
บังคมทูลพระกรุณาเสนอรางพระราชกฤษฎีกา  และลงนามรับสนองพระบรมราชโองการ  เมื่อทรง
ลงพระปรมาภิไธยแลว 
  ประการที่สอง  ความจําเปนทางเทคนิคและขอจํากัดของฝายรัฐบาล  เนื่องจาก
เร่ืองหลายเร่ืองในปจจุบันเปนเร่ืองทางเทคนิคมาและพัฒนาเร็ว  ประกอบกับเวลาของรัฐสภามี
จํากัด  ดังนั้น ในรายละเอียดทางเทคนิคเหลานี้  รัฐสภามักออกกฎหมายแลวระบุใหไปขยายความ
ตอโดยกฎเกณฑที่ออกโดยฝายบริหาร  ไปออกพระราชกฤษฎีกา  กฎกระทรวง  หรือประกาศ
กระทรวง 
  ประการที่สาม  ความจําเปนของสถานการณบางสถานการณเองก็มีสวนสําคัญที่
ทําใหมีความจําเปนตองยอมรับการใชอํานาจออกกฎเกณฑโดยฝายบริหาร  เชน  ในกรณีจําเปน
รีบดวน  และในเหตุฉุกเฉิน  รัฐธรรมนูญไทยยอมรับใหมีการออกพระราชกําหนดได  นอกจากนั้น 
ในรัฐธรรมนูญบางประเทศยอมใหฝายบริหารใชอํานาจนิติบัญญัติไดในกรณีวิกฤติการณ เชน การ
ใชอํานาจตามมาตรา 16 ของประธานาธิบดีฝร่ังเศส เปนตน 
  ประเทศฝร่ังเศสถือวาอํานาจออกกฎเกณฑเปนการทั่วไปของฝายบริหารนี้เปน
อํานาจโดยสภาพของฝายบริหาร  ซึ่งมีหนาที่ตองบังคับการ  และปฏิบัติการตามกฎหมายทั้งหลาย 
(les Lois) ที่รัฐสภาตราข้ึน  ไมใชกฎหมายฉบับใดฉบับหนึ่งเทานั้น  ดังนั้นอํานาจที่จะบังคับการ
ตามกฎหมายท้ังหลายนี้  จึงหมายรวมถึงอํานาจที่จะวางกฎเกณฑทั่วไปที่จําเปนอยางยิ่งแกการ
รักษาความสงบเรียบรอยตามกฎหมายทั้งหลาย  ทั้ง ๆ ที่กฎหมายเหลานั้นไมไดใหอํานาจดังกลาว
ไวโดยตรง  กลาวโดยเฉพาะก็คือ อํานาจวางกฎเกณฑทั่วไปของฝายบริหารนี้เปนอํานาจที่โดย
สภาพฝายบริหารมีอยูโดยไมจําตองรอการมอบอํานาจแตละเร่ืองมาใหฝายบริหาร  เพียงแต
กฎเกณฑทั่วไปเหลานี้จัดกับกฎหมายไมไดเทานั้นเอง58 

                                                  
57บวรศกัด์ิ  อุวรรณโณ,  กฎหมายมหาชน เลม 3 ท่ีมาและนิติวิธ,ี หนา 75-76. 
58เรื่องเดียวกัน, หนา 79. 
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  นอกจากนี้ หากเปนการกระทําทางปกครองจะตองถูกตรวจสอบความชอบดวย
กฎหมาย  แตกฎหมายของประเทศทั้งหลายก็มีขอยกเวนหลักดังกลาวอยูบาง  ซึ่งแยกพิจารณา
เปน 2 กรณี คือ 
  1.  การกระทําของรัฐบาล  เปนการกระทําที่เกี่ยวกับความสัมพันธระหวางรัฐบาล
กับสภา  เชน  การเลือกต้ังสมาชิกสภา  การมีสวนรวมในกระบวนการนิติบัญญัติของรัฐบาล  การ
ประกาศใชรัฐบัญญัติ  การกระทําของประธานาธิบดีฝร่ังเศสตามมาตรา 16 เปนตน 
   นอกจากนี้ยังมีการกระทําที่เกี่ยวกับความสัมพันธระหวางประเทศ  เชน  
การจัดทําหรือยกเลิกสนธิสัญญาระหวางประเทศ  การกระทําของผูแทนทางการทูต  การกระทํา
เกี่ยวกับสงคราม  เปนตน 
  2.  สถานการณสงคราม หรือสถานการณฉุกเฉิน  ในสถานการณที่รายแรง  การจะ
ใหฝายปกครองตองเคารพกฎเกณฑแหงกฎหมายเครงครัดเหมือนในภาวะปกติคงจะไมได  เพราะ
ในสถานการณเหลานั้นความจําเปนยอมเปนกฎหมาย (necessite fait lit) การรักษาเอกราชของ
ชาติ  ความมั่นคง  และความสงบเรียบรอยยอมมากอนส่ิงอ่ืนใด  ดังนั้น ระบบกฎหมายทัง้หลายจงึ
ยอมรับใหฝายปกครองดําเนินการใชอํานาจไปไดตามความจําเปนของสถานการณ  โดยไมตอง
เคารพหลักความชอบดวยกฎหมายเครงครัดนัก  เชน 
   -  ลักษณะของสถานการณไมปกติอันเปนที่ยอมรับวาฝายปกครองควร
ไดรับอํานาจมากข้ึน  ไดแก  สถานะสงคราม  ดวยเหตุนี้ ในยามสงครามฝายปกครองจึงอาจใช
มาตรการบางอยาง ซึ่งถานํามาใชในยามปกติก็อาจจะถือไดวาเปนการกระทําที่ไมชอบดวย
กฎหมาย  อํานาจพิเศษของฝายปกครองที่เพิ่มข้ึนนี้เรียกวา อํานาจในยามสงคราม  เชน  อํานาจ
ในการเรียกเกณฑบุคคลและทรัพยสินตาง ๆ เปนตน 
   -  นอกจากสถานะสงครามแลว  ถาสถานการณนั้นอาจทําใหเกิดความไม
สงบหรือการจลาจลในทางการเมืองหรือในทางสังคมข้ึน  เชน  สถานการณฉุกเฉินหรือสถานการณ
คับขัน  เปนตน 
  จะพบวา บทบัญญัติแหงกฎหมายในสถานการณพิเศษของประเทศสหรัฐอเมริกา  
สาธารณรัฐฝร่ังเศส  และสาธารณรัฐเกาหลีใต  เปนบทบัญญัติที่ใหอํานาจแกประธานาธิบดีในการ
ออกคําส่ังหรือกําหนดมาตรการตาง ๆ เพื่อรักษาความสงบเรียบรอยและความมั่นคงของประเทศ  
แมคําส่ังหรือมาตรการดังกลาวที่เปนการกระทําของรัฐบาลที่อาจไปกระทบสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคลบาง  แตกฎหมายบัญญัติใหมีการตรวจสอบการใชอํานาจดังกลาวจากฝายนิติบัญญัติ  หาก
แมคําส่ังหรือมาตรการดังกลาวเปนการกระทําทางปกครอง  แมจะเปนเหตุจําเปนที่ตองผอนคลาย
หลักที่วาการกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมาย  แตฝายปกครองยังคงตองปฏิบัติตาม
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ขอบเขตแหงอํานาจท่ีกฎหมายบัญญัติใหอํานาจไว  หากกระทําเกินขอบเขตแหงอํานาจ  จะตอง
ถูกตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายจากฝายตุลาการ 
  ดังนั้น สถานการณพิเศษที่มีลักษณะแตกตางกัน  จะประกาศบังคับใชกฎหมาย
แตกตางกัน  และบทบัญญัติภายใตกฎหมายดังกลาวของแตละประเทศก็มีความแตกตางหรือ
เหมือนกันในบางเร่ืองบางประเด็น  ดังนั้น หากประเทศไทยสามารถนําบทบัญญัติของตางประเทศ
ในสวนที่ดีและเหมาะสมกับประเทศไทย  มาปรับปรุงกฎหมายของประเทศไทยใหดียิ่งข้ึนก็จะเปน
ประโยชนอยางมาก   



บทที่ 4 
 

การจาํกัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในสถานการณพิเศษของประเทศไทย 
 
   เมื่อไดศึกษาถึงการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในสถานการณพิเศษของ
ตางประเทศแลว  คงจะตองมาศึกษาถึงการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในสถานการณพิเศษ
ของประเทศไทย  ซึ่งไดรับแนวคิดและอิทธิพลมาจากประเทศตะวันตก แตเดิมประเทศไทยมีการ
ปกครองในระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย   ตอมาเมื่อ รับเอาวัฒนธรรมตะวันตกเขามา  
แนวความคิดเกี่ยวกับการคุมครองสิทธิและเสรีภาพก็เร่ิมเขามาในสมัยที่มีการเปล่ียนแปลงการ
ปกครองเปนการปกครองในระบอบประชาธิปไตย  แตการคุมครองสิทธิและเสรีภาพก็ไมได
พัฒนาการมาอยางตอเนื่อง  บางชวงเวลาก็เปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอยางไมมี
ขอบเขต  เปนการลวงลํ้าแดนแหงสิทธิและเสรีภาพของบุคคลจนเกินความจําเปน  ดังนั้น  ใน
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 และ 2550  จึงไดใหความสําคัญกับการ
คุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอยางมาก  แตก็ใชวาจะไมสามารถจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคลได  หากมีเหตุผลความจําเปน  สถานการณเรงดวน ฉุกเฉิน  หรือเพื่อความมั่นคงแหงรัฐ  
ความสงบเรียบรอยของสังคม  รัฐก็สามารถจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลได  แตตองอยูภายใต
เงื่อนไขที่รัฐธรรมนูญกําหนด  กลาวคือ  กระทําไดโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย  
เฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้กําหนดไว  และเทาที่จําเปน  และจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญ
แหงสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได 
   กฎหมายที่ใชจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในสถานการณพิเศษของประเทศไทย  
มีวิวัฒนาการมาจากประเทศในภาคพื้นยุโรป  เปนการใหอํานาจแกฝายบริหารหรือทหารในการ
ประกาศใชกฎหมายดังกลาว  ในอดีตที่ผานมา  ประเทศไทยไดมีการตรากฎหมายหลายฉบับที่
เกี่ ยวกับสถานการณพิ เศษ   เชน   กฎหมายพระเจา เม็ งราย   กฎหมายตราสามดวง  
พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457  พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณ
ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 เปนตน ซึ่งในชวงแรก ๆ การประกาศใชกฎหมายในสถานการณพิเศษ  จะมี
สาเหตุมาจากสงคราม  ตอมาผูนําฝายบริหารไดนําไปบัญญัติเปนกฎหมายเพื่อใหสอดคลองกับ
การปกครองในระบอบประชาธิปไตย   
  ดังนัน้ ในบทที่ 4 นี้จะเปนการศึกษาถึงการจํากัดสิทธแิละเสรีภาพของบุคคลใน
สถานการณพเิศษตามกฎหมายของประเทศไทย  โดยพิจารณาถึงกฎหมายที่เกี่ยวของกับการ
จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในสถานการณพิเศษ จํานวน 5 ฉบับ  คือ พระราชบัญญัติ 
กฎอัยการศึก พ.ศ. 2457  พระราชบญัญัติวาดวยการบริหาราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 
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2495  พระราชบัญญัติปองกนัการกระทาํอันเปนคอมมิวนิสต พ.ศ. 2495 พระราชกําหนดการ
บริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 และพระราชบัญญัติการรักษาความม่ันคงภายใน
ราชอาณาจักร พ.ศ. 2551 ซึ่งจะทาํการศึกษา วิเคราะหกระบวนการทางนิติบัญญัติวา ในการ
พิจารณาอนุมติักฎหมายทัง้หาฉบับขางตน มีการพิจารณาถึงขอยกเวนในการจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลตามมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
หรือไม  และยังศึกษาตอวาการนํากฎหมายดังกลาวไปบังคับใชนัน้ มาตรการที่ดําเนนิการตาง ๆ 
ไดคํานึงถงึแนวคิดในการจาํกัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลหรือไม รวมถงึการควบคุม ตรวจสอบ
การใชอํานาจของเจาหนาทีรั่ฐ  
 
4.1  ความหมายของคําวา “สถานการณพิเศษ” 
  คําวา  “สถานการณพิ เศษ” ไมไดมีการบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษร วา
หมายความวาอยางไร  ในที่นี้ ผูเขียนขอนําขอความที่ส่ือถึงความหมายของคําวา “สถานการณ
พิเศษ” มากลาวถึง  เพื่อใหเกิดความชัดเจนมากยิ่งข้ึน  โดยในที่นี้จะขอนําความหมายที่ปรากฏอยู
ในกฎหมายฉบับตาง ๆ ที่เกี่ยวของกับเหตุการณไมปกติมากลาวถึง  เพื่อแสดงความหมายให
ชัดเจนยิ่งข้ึน  ยกตัวอยางเชน 
  พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457  มาตรา 2 ไดมีการบัญญัติไววา 
  “เมื่อเวลามีเหตุอันจําเปนเพื่อรักษาความสงบเรียบรอยปราศจากภัย  ซึ่งจะมีมา
จากภายนอกหรือภายในราชอาณาจักรแลว  จะไดมีการประกาศพระบรมรมราชโองการใหใช 
กฎอัยการศึกทุกมาตราหรือแตบางมาตราหรือขอความสวนใดสวนหนึ่งของมาตรา  ตลอดจนการ
กําหนดเงื่อนไขแหงการใชบทบัญญัตินั้นบังคับในสวนหนึ่งสวนใดของราชอาณาจักรหรือตลอดทั่ว
ราชอาณาจักร  และถาไดประกาศใชเมื่อใด หรือ ณ ที่ใดแลว  บรรดาขอความในพระราชบัญญัติ
หรือบทกฎหมายใด ๆ  ซึ่งขัดกับความถูกตองของกฎอัยการศึกที่ใหใชบังคับตองระงับ  และใช
บทบัญญัติของกฎอัยการศึกที่ใหใชบังคับนั้นแทน” 
  นอกจากนี้ ผูเขียนยังไดศึกษาขอบังคับออกตามความในพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก 
พ.ศ. 2457 (ฉบับที่ 6) ที่ผูบัญชาการทหารสูงสุด  อาศัยอํานาจตามมาตรา 17 แหงพระราชบัญญัติ
กฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 โดยมีการบัญญัติถึงในยามที่ประเทศไทยอยูในภาวะคับขันในเวลาสงคราม
และประกาศใชกฎอัยการศึกทั่วราชอาณาจักร  การกําหนดใหดินแดนทั่วราชอาณาจักรเปนเขตซ่ึง
กองทัพไดกระทําสงครามทั้งส้ิน  การระงับปราบปรามผูกระทําผิดอันเปนภัยตอความสงบสุขของ
บานเมือง  และการรักษาความสงบเรียบรอยและความปลอดภัยของประเทศ 
  พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  มาตรา 4  ได
มีการบัญญัติไววา 



 112 

  “ในพระราชกําหนดนี้ 
  “สถานการณฉุกเฉิน”  หมายความวา  สถานการณอันกระทบหรืออาจจะกระทบ
ตอความสงบเรียบรอยของประชาชน  หรือเปนภัยตอความมั่นคงของรัฐหรืออาจทําใหประเทศหรือ
สวนใดสวนหนึ่งของประเทศตกอยูในภาวะคับขันหรือมีการกระทําความผิดเกี่ยวกับการกอการราย
ตามประมวลกฎหมายอาญา  การรบหรือการสงคราม  ซึ่งจําเปนตองมีมาตรการเรงดวนเพื่อรักษา
ไวซึ่งการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุขตามรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย  เอกราชและบูรณาภาพแหงอาณาเขต  ผลประโยชนของชาติ  การปฏิบัติตาม
กฎหมาย  ความปลอดภัยของประชาชน  การดํารงชีวิตโดยปกติสุขของประชาชน  การคุมครอง
สิทธิเสรีภาพ  ความสงบเรียบรอยหรือประโยชนสวนรวม  หรือการปองปดหรือแกไขเยียวยาความ
เสียหายจากภัยพิบัติสาธารณะอันมีมาอยางฉุกเฉินและรายแรง” 
  พระราชบัญญัติการรักษาความม่ันคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551 มาตรา 3 
ไดบัญญัติไววา 
  “การรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร”  หมายความวา  การดําเนินการเพื่อ
ปองกัน  ควบคุม  แกไข  และฟนฟูสถานการณใด ที่เปนภัยหรืออาจเปนภัยอันเกิดจากบุคคลหรือ
กลุมบุคคลที่กอความไมสงบสุข  ทําลาย  หรือทําความเสียหายตอชีวิต  รางกาย  ทรัพยสินของ
ประชาชนหรือของรัฐ  ใหกลับสูภาวะปกติเพื่อใหเกิดความสงบเรียบรอยของประชาชน  หรือความ
มั่นคงของรัฐ” 
  จากที่กลาวมาจะพบวา ในสถานการณที่ไมใชสถานการณปกติ  ไมสามารถใช
กฎหมายปกติบังคับใชได  จึงตองมีกฎหมายพิเศษที่ออกมาใชบังคับกับสถานการณนั้นโดยเฉพาะ  
เพื่อคล่ีคลายสถานการณใหกลับเขาสูเหตุการณปกติโดยเร็ว  ซึ่งสถานการณที่มีความแตกตางกัน  
จะประกาศใชกฎหมายตางกัน  กลาวคือ 
  -  ในภาวะคับขันในเวลาสงคราม  หรือเมื่อเวลามีเหตุอันจําเปนเพื่อรักษาความ
สงบเรียบรอยปราศจากภัย  ซึ่งจะมีมาจากภายนอกหรือภายในราชอาณาจักร  จะประกาศใช
พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 โดยจะตองมีประกาศพระบรมราชโองการ  ซึ่งตรงนี้
สอดคลองกับรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 188 ที่บัญญัติวา 
  “พระมหากษัตริยทรงไวซึ่งพระราชอํานาจในการประกาศใชและเลิกใชกฎอัยการศึก
ตามลักษณะและวิธีการตามกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก 
  ในกรณีที่มีความจําเปนตองประกาศใชกฎอัยการศึกเฉพาะแหงเปนการรีบดวน  
เจาหนาที่ฝายทหารยอมกระทําไดตามกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก” 
  -  ในสถานการณอันกระทบหรืออาจจะกระทบตอความสงบเรียบรอยของ
ประชาชน  หรือเปนภัยตอความมั่นคงของรัฐหรืออาจทําใหประเทศหรือสวนใดสวนหนึ่งของ
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ประเทศตกอยูในภาวะคับขันหรือมีการกระทําความผิดเกี่ยวกับการกอการรายตามประมวล
กฎหมายอาญา  การรบหรือการสงคราม  จะประกาศใชพระราชกําหนดการบริหารราชการใน
สถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 
  -  ในสถานการณที่มีภัยหรืออาจเปนภัยอันเกิดจากบุคคลหรือกลุมบุคคลที่กอ
ความไมสงบสุข  ทําลาย  หรือทําความเสียหายตอชีวิต  รางกาย  ทรัพยสินของประชาชนหรือของ
รัฐ  จะตองดําเนินการเพ่ือปองกัน  ควบคุม  แกไข  และฟนฟูสถานการณใหกลับสูภาวะปกติ  จะ
ประกาศใชพระราชบัญญัติการรักษาความม่ันคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551 
  ตรงนี้จะพบวา การประกาศใชกฎหมายทั้งสามฉบับ มีความแตกตางในเร่ืองของ
สถานการณที่มีความพิเศษแตกตางกัน  กลาวคือ 
  พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 จะใชในสถานการณพิเศษที่มีความ
รุนแรง  คือ ในเวลาสงคราม 
  พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  จะใชใน
สถานการณพิเศษท่ีมีความรุนแรงนอยกวาในเวลาสงคราม  คือ  ในสถานการณอันกระทบหรือ
อาจจะกระทบตอความสงบเรียบรอยของประชาชน  หรือเปนภัยตอความมั่นคงของรัฐ  แตใน
กฎหมายฉบับนี้ ก็ยังคงรวมการรบหรือการสงครามเขาไปดวย  ซึ่งนาจะไปซํ้าซอนกับสถานการณ
สงครามที่สามารถประกาศใชพระราชบัญญัติกฎอัยการศึกได  ซึ่งในเวลาสงครามควรท่ีจะใช
พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 เนื่องจากเปนการกระทําของรัฐบาลในเร่ืองความสัมพนัธ
ระหวางประเทศ   
  พระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551  จะใชใน
สถานการณพิเศษที่มีความรุนแรงนอยกวาสถานการณตามพระราชกําหนดการบริหาราชการใน
สถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  การที่กลาวไวขางตนมีเหตุผลสนับสนุน คือ ในสถานการณเฉพาะ
ภายในราชอาณาจักรเทานั้น  และเปนภัยหรืออาจเปนภัยอันเกิดจากบุคคลหรือกลุมบุคคลที่กอ
ความไมสงบสุข  ทําลาย  หรือทําความเสียหายตอชีวิต  รางกาย  ทรัพยสินของประชาชนหรือของ
รัฐ  โดยรัฐจะตองทําการปองกัน ควบคุม แกไข และฟนฟูสถานการณใหกลับสูภาวะปกติ  
สถานการณตรงน้ีจะคลายกับพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 ที่วาเมื่อเวลามีเหตุอัน
จําเปนเพื่อรักษาความสงบเรียบรอยปราศจากภัย   ซึ่งจะมีมาจากภายนอกหรือภายใน
ราชอาณาจักร 
  ดังนั้น สถานการณพิเศษ จึงหมายถึง สถานการณสงคราม  สถานการณที่มี
ผลกระทบหรืออาจกระทบตอความสงบเรียบรอย  ความมั่นคงของรัฐ  รวมถึงสถานการณ
ภายในประเทศที่กอใหเกิดความเสียหายตอชีวิต  รางกาย  ทรัพยสินของประชาชนและของรัฐ  
โดยในสถานการณดังกลาวไมสามารถบังคับใชกฎหมายที่มีอยูได   
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4.2  หลักการจํากัดสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย1 
  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  ไดบัญญัติวางขอจํากัด
ใหแกฝายนิติบัญญัติในการตรากฎหมายจํากัดหรือใหอํานาจฝายบริหารจํากัดสิทธิและเสรีภาพ
ของราษฎรไดก็เฉพาะแตเพื่อการบางอยางและ/หรือเฉพาะแตในบางสถานการณเทานั้น2  และ
กําหนดใหบทบัญญัติใดของกฎหมายท่ีขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญเปนอันใชบังคับไมได  ขอจํากัด
อํานาจนิติบัญญัติตามรัฐธรรมนูญ  อาจเรียกวา “เงื่อนไขแหงความชอบดวยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมายที่จํากัดหรือใหอํานาจจํากัดสิทธิและเสรีภาพของราษฎร” 
  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  มาตรา 29  ไดบัญญัติวา 
  “การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว  จะกระทํามิได  เวน
แตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย  เฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้กําหนดไวและ
เทาที่จําเปน  และจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได 
  กฎหมายตามวรรคหน่ึงตองมีผลใชบังคับเปนการทั่วไป  และไมมุงหมายใหใช
บังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเฉพาะเจาะจง  ทั้งตองระบุ
บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายนั้นดวย 
  บทบัญญัติในวรรคหน่ึงและวรรคสองใหนํามาใชบังคับกับกฎที่ออกโดยอาศัย
อํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายดวยโดยอนุโลม” 
  จากบทบัญญัติดังกลาวจะเห็นไดวา  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 ไดใหอํานาจฝายนิติบัญญัติตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลได  
ภายใตเงื่อนไข 2 ประการคือ  (1)  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว  
โดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญไดกําหนดไว  และ (2)  
การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลภายใตรูปแบบของ “กฎหมาย” ทําไดเฉพาะเทาที่จําเปนและ
ไมกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพ  มีผลใชบังคับเปนการทั่วไปและไมมุงหมาย
ใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเฉพาะเจาะจง  และตองระบุ
บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญไวดวย 
  4.2.1  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว  โดยอาศัย
อํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญไดกําหนดไว  สามารถแบงได 3 
ลักษณะ  ตามระดับการคุมครองสิทธิและเสรีภาพแตละประเภทซ่ึงมีความแตกตางกัน  ไดแก 

                                                  
1ธีรดา  โสมะนันทน, “สิทธิและเสรีภาพของคนพิการทางการมองเห็นตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

(พ.ศ. 2540),” (วิทยานิพนธปรญิญามหาบณัฑิต สาขาวิชานิติศาสตร คณะนิตศิาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย,2549), หนา 55-65. 
2วรพจน  วิศรุตพิชญ,  สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ, หนา 87-88. 
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   4.2.1.1  ฝายนิติบัญญัติสามารถออกกฎหมายเพื่อจํากัดสิทธิและเสรีภาพ
โดยปราศจากเง่ือนไข  กลาวคือ เปนสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญใหอํานาจฝายนิติบัญญัติ
พิจารณาการออกกฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพไดตามที่เห็นสมควรและเหมาะสม  แตทั้งนี้ตอง
เปนการตรากฎหมายที่สอดคลองกับบทบัญญัตินั้นดวย  การกําหนดในลักษณะดังกลาวจะปรากฏ
เพียงขอความที่วา “ทั้งนี้ ตามที่กฎหมายบัญญัติ”  หรือ “เปนไปตามที่กฎหมายบัญญัติ” เชน 
    1)  สิทธิและเสรีภาพในชีวิตและรางกาย  ตามมาตรา 32 วรรค
สามและวรรคส่ี บัญญัติไววา 
    “การจับและการคุมขังบุคคล จะกระทํามิได  เวนแตมีคําส่ังหรือ
หมายของศาลหรือมีเหตุอยางอ่ืนตามที่กฎหมายบัญญัติ 
    การคนตัวบุคคลหรือการกระทําใดอันกระทบตอสิทธิและเสรีภาพ
ตามวรรคหน่ึง จะกระทํามิได เวนแตมีเหตุตามที่กฎหมายบัญญัติ” 
    2)  เสรีภาพในเคหสถาน  มาตตรา 33 บัญญัติไววา 
    “บุคคลยอมมีเสรีภาพในเคหสถาน 
    บุคคลยอมได รับความคุมครองในการที่ จะอยูอา ศัยและ
ครอบครองเคหสถานโดยปกติสุข 
    การเข า ไปในเคหสถานโดยปราศจากความยินยอมของ 
ผูครอบครอง  หรือการตรวจคนเคหสถานหรือในที่รโหฐานจะกระทํามิได  เวนแตมีคําส่ังหรือหมาย
ศาล หรือมีเหตุอยางอ่ืนตามที่กฎหมายบัญญัติ” 
    3)  สิทธิในทรัพยสิน  มาตรา 41 วรรคแรก  บัญญัติไววา 
    “สิทธิของบุคคลในทรัพยสินยอมไดรับความคุมครอง  ขอบเขตแหง
สิทธิและการจํากัดสิทธิเชนวานี้ยอมเปนไปตามที่กฎหมายบัญญัติ” 
    จากที่กลาวมาจะเห็นไดวา รัฐธรรมนูญบัญญัติคุมครองสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลไมวาจะเปนสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและรางกาย  เสรีภาพในเคหสถาน  และ
สิทธิในทรัพยสิน  แตมีขอยกเวนในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพดังกลาว  โดยรัฐธรรมนูญใหอํานาจ
แกรัฐที่จะมีอิสระและมีดุลพินิจมากที่สุดในการที่จะเขาไปจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  ซึ่ง
เปนไปตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย  เปนการใหดุลพินิจพิจารณาวา กฎหมายลักษณะอยางไรหรือ
ประเภทใดที่มีความจําเปนจะตองจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในเร่ืองดังกลาว 
   4.2.1.2  ฝายนิติบัญญัติสามารถออกกฎหมายเพื่อจํากัดสิทธิและเสรีภาพ
ของบุคคลไดโดยมีเงื่อนไขพิเศษที่รัฐธรรมนูญกําหนดไว  ซึ่งอาจมีเนื้อหาสาระที่เปนเปาหมายหรือ
วัตถุประสงคของบทบัญญัติ  หรืออาจมีเนื้อหาเกี่ยวกับสถานการณอยางหนึ่งอยางใด  เชน 
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    1)  เสรีภาพในการเดินทางและเสรีภาพในการเลือกถิ่นที่อยู  
มาตรา 34 วรรคแรก และวรรคสอง  บัญญัติไววา 
   “บุคคลยอมมีเสรีภาพในการเดินทางและมีเสรีภาพในการเลือกถิ่น
ที่อยูภายในราชอาณาจักร 
   การจํากัดเสรีภาพตามวรรคหน่ึง  จะกระทํามิได  เวนแตโดยอาศัย
อํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย  เฉพาะเพื่อความม่ันคงของรัฐ  ความสงบเรียบรอยหรือ 
สวัสดิภาพของประชาชน  การผังเมือง  หรือเพื่อสวัสดิภาพของผูเยาว” 
   2)  เสรีภาพในการส่ือสาร  มาตรา 36 บัญญัติไววา 
   “บุคคลยอมมีเสรีภาพในการส่ือสารถึงกันโดยทางที่ชอบดวย
กฎหมาย  
   การตรวจ  การกัก  หรือการเปดเผยส่ิงส่ือสารที่บุคคลมีติดตอถึงกัน  
รวมทั้งการกระทําดวยประการอ่ืนใดเพื่อใหลวงรูถึงขอความในส่ิงส่ือสารทั้งหลายที่บุคคลมีติดตอ
ถึงกันจะกระทํามิได  เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย  เฉพาะเพื่อรักษาความ
มั่นคงของรัฐ  หรือเพื่อรักษาความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน” 
   3)  การเกณฑแรงงาน  มาตรา 38 บัญญัติไววา 
   “การเกณฑแรงงานจะกระทํามิได  เวนแตโดยอาศัยอํานาจตาม
บทบัญญัติแหงกฎหมาย  เฉพาะเพื่อประโยชนในการปองปดภัยพิบัติสาธารณะอันมีมาเปนการ
ฉุกเฉิน  หรือโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย  ซึ่งใหกระทําไดในระหวางเวลาที่
ประเทศอยูในภาวะสงครามหรือการรบ  หรือในระหวางเวลาที่มีประกาศสถานการณฉุกเฉินหรือ
ประกาศใชกฎอัยการศึก” 
   4)  เสรีภาพในการประกอบกิจการหรืออาชีพ  มาตรา 43 บัญญัติไววา 
   “บุคคลยอมมีเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพ
และการแขงขันโดยเสรีอยางเปนธรรม 
   การจํากัดเสรีภาพตามวรรคหนึ่งจะกระทํามิได  เวนแตโดยอาศัย
อํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย  เฉพาะเพื่อประโยชนในการรักษาความมั่นคงของรัฐหรือ
เศรษฐกิจของประเทศ  การคุมครองประชาชนในดานสาธารณูปโภค  การรักษาความสงบ
เรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน  การจัดระเบียบการประกอบอาชีพ  การคุมครอง
ผูบริโภค  การผังเมือง  การรักษาทรัพยากรธรรมชาติและส่ิงแวดลอม  สวัสดิภาพของประชาชน  
หรือเพื่อปองกันการผูกขาดหรือขจัดความไมเปนธรรมในการแขงขัน 
   5)  เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น  การพูด  การเขียน  การ
พิมพ  การโฆษณา  และการส่ือความหมายโดยวิธีอ่ืน  มาตรา 45 บัญญัติไววา 
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   “บุคคลยอมมีเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น  การพูด  การ
เขียน  การพิมพ  การโฆษณา  และการส่ือความหมายโดยวิธีอ่ืน 
   การจํากัดเสรีภาพตามวรรคหนึ่งจะกระทํามิได  เวนแตโดยอาศัย
อํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะเพื่อรักษาความมั่นคงของรัฐ  เพื่อคุมครองสิทธิ  
เสรีภาพ  เกียรติยศ  ชื่อเสียง  สิทธิในครอบครัวหรือความเปนอยูสวนตัวของบุคคลอ่ืน  เพื่อรักษา
ความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน  หรือเพื่อปองกันหรือระงับความเส่ือมทราม
ทางจิตใจหรือสุขภาพของประชาชน 
   การส่ังปดกิจการหนังสือพิมพหรือส่ือมวลชนอ่ืนเพื่อลิดรอน
เสรีภาพตามมาตรานี้  จะกระทํามิได 
   การหามหนังสือพิมพหรือส่ือมวลชนอ่ืนเสนอขาวสารหรือแสดง
ความคิดเห็นทั้งหมดหรือบางสวน  หรือการแทรกแซงดวยวิธีการใด ๆ เพื่อลิดรอนเสรีภาพตาม
มาตรานี้  จะกระทํามิได  เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายซ่ึงไดตราข้ึนตาม
วรรคสอง 
   การใหนําขาวหรือบทความไปใหเจาหนาที่ตรวจกอนนําไปโฆษณา
ในหนังสือพิมพหรือส่ือมวลชนอ่ืน  จะกระทํามิได  เวนแตจะกระทําในระหวางเวลาที่ประเทศอยูใน
ภาวะสงคราม  แตทั้งนี้จะตองกระทําโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายซ่ึงไดตราข้ึน
ตามวรรคสอง...” 
   6)  เสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบปราศจากอาวุธ  มาตรา 63 
บญัญัติไววา 
    “บุคคลยอมมีเสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธ 
    การจํากัดเสรีภาพตามวรรคหนึ่งจะกระทํามิได  เวนแตโดยอาศัย
อํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย  เฉพาะในกรณีการชุมนุมสาธารณะ  และเพื่อคุมครองความ
สะดวกของประชาชนที่จะใชที่สาธารณะ  และเพื่อรักษาความสงบเรียบรอยในระหวางเวลาที่
ประเทศอยูในภาวะสงคราม  หรือในระหวางเวลาที่มีการประกาศสถานการณฉุกเฉินหรือ
ประกาศใชกฎอัยการศึก” 
    7)  เสรีภาพในการรวมกันเปนสมาคม  มาตรา 64  บัญญัติไววา 
    “บุคคลยอมมีเสรีภาพในการรวมกันเปนสมาคม  สหภาพ  สหพันธ  
สหกรณ  กลุมเกษตรกร  องคการเอกชน  องคการพัฒนาเอกชน  หรือหมูคณะอ่ืน 
    ขาราชการและเจาหนาที่ของรัฐยอมมีเสรีภาพในการรวมกลุม
เชนเดียวกับบุคคลทั่วไป  แตทั้งนี้ตองไมกระทบประสิทธิภาพในการบริหารราชการแผนดินและ
ความตอเนื่องในการจัดทําบริการสาธารณะ  ทั้งนี้ ตามที่กฎหมายบัญญัติ 
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    การจํากัดเสรีภาพตามวรรคหนึ่งและวรรคสองจะกระทํามิได  เวน
แตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย  เฉพาะเพื่อคุมครองประโยชนสวนรวมของ
ประชาชน  เพื่อรักษาความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน  และเพื่อปองกันมิใหมี
การผูกขาดตัดตอนในทางเศรษฐกิจ”   
    จากที่กลาวมาจะเห็นไดวา รัฐธรรมนูญบัญญัติคุมครองเสรีภาพ
ในการเดินทางและเสรีภาพในการเลือกถิ่นที่อยู  เสรีภาพในการส่ือสาร  การเกณฑแรงงาน  
เสรีภาพในการประกอบอาชีพ  เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น  การพูด  การเขียน  การพิมพ  
การโฆษณา  เสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบปราศจากอาวุธ  และเสรีภาพในการรวมกันเปนสมาคม  
แตมีขอยกเวน  คือเสรีภาพดังกลาวสามารถถูกจํากัดได  หากมีสถานการณอยางใดอยางหนึ่งที่
เปนไปตามเง่ือนไขที่รัฐธรรมนูญกําหนด  ซึ่งรัฐธรรมนูญใหอํานาจแกรัฐในการมีดุลพินิจพิจารณา
จํากัดเสรีภาพตามที่กลาวขางตนได  แตไมมากเทากับขอแรก  โดยตองอยูภายใตเงื่อนไขที่
รัฐธรรมนูญกําหนด  คือ 
   1)  โดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย 
   2)  เพื่อความมั่นคงของรัฐ  หรือเศรษฐกิจของประเทศ 
   3)  ความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน  หรือ 
สวัสดิภาพของประชาชน 
   4)  การผังเมือง 
   5)  เพื่อสวัสดิภาพของผูเยาว 
   6)  เพื่อประโยชนในการปองปดภัยพิบัติสาธารณะ 
   7)  ในระหวางเวลาที่ประเทศอยูในภาวะสงคราม  หรือประกาศ
สถานการณฉุกเฉิน  หรือประกาศใชกฎอัยการศึก 
   8)  เพื่อคุมครองประชาชนในดานสาธารณูปโภค 
   9)  การคุมครองผูบริโภค   
   10)  การรักษาทรัพยากรธรรมชาติและส่ิงแวดลอม   
   11)  เพื่อปองกันมิใหมีการผูกขาดตัดตอนในทางเศรษฐกิจ 
   4.2.1.3  ฝายนิติบัญญัติไมสามารถออกกฎหมายเพื่อจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลข้ันพื้นฐานบางประการ  เชน  เสรีภาพในการนับถือศาสนา  มาตรา 37 บัญญัติไววา 
    “บุคคลยอมมีเสรีภาพบริบูรณในการถือศาสนา  นิกายของศาสนา  
หรือลัทธินิยมในทางศาสนา  และยอมมีเสรีภาพในการปฏิบัติตามศาสนธรรม  ศาสนบัญญัติ  หรือ
ปฏิบัติพิธีกรรมตามความเช่ือถือของตน  เมื่อไมเปนปฏิปกษตอหนาที่ของพลเมืองและไมเปนการ
ขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน” 
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    แสดงวารัฐธรรมนูญบัญญัติคุมครองสิทธิและเสรีภาพในการนับ
ถือศาสนาไวอยางเด็ดขาด  ไมไดใหอํานาจรัฐในการมีดุลพินิจจํากัดสิทธิและเสรีภาพดังกลาวได 
  4.2.2  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลภายใตรูปแบบของ “กฎหมาย” ทําได
เฉพาะเทาที่จําเปนและไมกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพ  มีผลใชบังคับเปน
การทั่วไปและไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือบุคคลใดบุคคลหน่ึงเปนการ
เฉพาะเจาะจง  และตองระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญไวดวย  ซึ่งถือเปนหัวใจสําคัญของการให
หลักประกันในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพดังที่กลาวมาแลว  โดยแบงหัวขอในการพิจารณาดังนี้3 
   4.2.2.1  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญตองกระทําเทาที่
จําเปน  หรือหลักความพอสมควรแกเหตุ 
    ในการตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลนั้น  
รัฐธรรมนูญเรียกรองให “กระทําไดเทาที่จําเปน”  การที่รัฐธรรมนูญบัญญัติหลักในเร่ืองความ
จําเปนไวนี้แสดงใหเห็นถึงรองรอยของหลักนิติรัฐ  และการยอมรับหลักพอสมควรแกเหตุซึ่งเปน
หลักการยอยของหลักนิติรัฐไวในรัฐธรรมนูญ  หลักความพอสมควรแกเหตุเปนหลักที่มีข้ึนเพื่อ
จํากัดการใชอํานาจรัฐใหเปนไปโดยอําเภอใจ  ถือเปนหลักธรรมนูญทั่วไปที่มีคาบังคับเทากันกับ
บทบัญญัติอ่ืนแหงรัฐธรรมนูญ  องคกรนิติบัญญัติแมวาโดยสภาพไมใชเปนองคการที่ใชอํานาจ
ปกครองลวงลํ้าสิทธิและเสรีภาพของประชาชนโดยตรง  แตองคกรนิติบัญญัติก็อาจใชอํานาจรัฐ
ตรากฎหมายซ่ึงมีผลกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไดเชนกัน  ดวยเหตุดังกลาวเม่ือ
องคกรนิติบัญญัติจะตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  กฎหมายนั้นจึงตอง
สอดคลองกับหลักความสมควรแกเหตุ  ดังนี้ 
    1)  มาตรการที่กฎหมายออกมาใชบังคับหรือใหอํานาจฝายบริหาร
ออกมาใชบังคับแกราษฎรตองเปนมาตรการที่เหมาะสม  กลาวคือ สามารถดําเนินการใหเกิดผล
ตามที่ฝายนิติบัญญัติประสงคจะใหเกิดข้ึนไดจริง ๆ ในทางปฏิบัติ  หากกฎหมายมีเจตนารมณจะ
คุมครองสิทธิและเสรีภาพของผูอ่ืน  เชน  ปองกันการผูกขาดตัดตอนในทางเศรษฐกิจ  มาตรการ
นั้นก็ตองอยูในวิสัยที่จะขจัดความไมเปนธรรมในการแขงขันไดจริง ๆ หากกฎหมายมีเจตนารมณ
จะตอบสนองความตองการสวนรวมของประชาชนในดานใดดานหนึ่ง  เชน  รักษาความสงบ
เรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน  มาตรการนั้นก็ตองอยูในวิสัยที่จะปองกันมิใหเกิดการ
จลาจล  สงครามกลางเมือง  หรือความเส่ือมทรามทางจิตใจของประชาชนไดจริง ๆ กฎหมายที่
กําหนดมาตรการซ่ึงไมสามารถทําใหจุดประสงคที่ต้ังไวปรากฏเปนจริงข้ึนมาไดโดยแนแท  หรือทํา
ใหสถานการณเลวรายลงกวาเดิม  ยอมเปนกฎหมายท่ีไมเหมาะสม  ดังนั้นจึงขัดตอรัฐธรรมนูญ  
                                                  

3วรเจตน  ภาคีรัตน,  “เง่ือนไขการตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน : “มาตร” ในการควบคุม
ตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย,”. 
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ตามรัฐธรรมนูญเสรีประชาธิปไตยนั้น  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของราษฎรจะกระทําไดก็เฉพาะ
แตเพียงเพื่อจัดระเบียบแหงการใชสิทธิและเสรีภาพเหลานั้น  ไมใหการใชสิทธิหรือเสรีภาพของ
ราษฎรคนหน่ึงกระทบกระเทือนสิทธิและเสรีภาพของราษฎรคนอ่ืน ๆ หรือเพื่อรักษาไวซึ่งประโยชน
มหาชนเทานั้น  ดังนั้น การตรากฎหมายบังคับใหราษฎรกระทําการใดหรือหามมิใหราษฎรกระทํา
การใดหรือใหอํานาจฝายบริหารออกคําส่ังบังคับใหราษฎรกระทําการใดหรือหามมิใหราษฎร
กระทําการใด  โดยที่สิทธิและเสรีภาพของผูอ่ืนและ/หรือประโยชนมหาชนไมไดรับการคุมครองใหดี
ข้ึนมาเลย  จึงเทากับเปนการ “จํากัดสิทธิและเสรีภาพอันเปนการฝาฝนเจตนารมณตามบทบัญญัติ
แหงรัฐธรรมนูญ  ซึ่ง “กระทํามิได” นั่นเอง4 
    อยางไรก็ตาม  ในการพิจารณากฎหมายใดเหมาะสมหรือไม  พึง
คํานึงอยูเสมอวาองคกรนิติบัญญัติมีดุลพินิจเฉพาะในการคํานวณหรือคาดคะเนพัฒนาการใน
อนาคต  โดยเฉพาะอยางยิ่งในสวนที่เกี่ยวกับกฎหมายวาดวยการกํากับดูแลหรือกําหนดทิศทาง
เศรษฐกิจของประเทศ  กฎหมายที่จะถือไดวาขัดตอหลักความเหมาะสมและดวยเหตุดังกลาวจึง
ขัดตอรัฐธรรมนูญนั้น  จะตองปรากฏวาองคกรนิติบัญญัติไดใชดุลพินิจซ่ึงต้ังอยูบนพื้นฐานของการ
คาดคะเนพัฒนาการในอนาคต  และผลกระทบที่เกิดข้ึนจากกฎหมายนั้นผิดพลาดอยางชัดแจง  
ลําพังเฉพาะขอเท็จจริงที่วากฎหมายนั้นเมื่อใชไปแลวไมเหมาะสมในอันที่จะบรรลุผลที่ตองการ  
ไมเปนเหตุที่จะพอฟงไดวากฎหมายฉบับนั้นขัดตอรัฐธรรมนูญ  อยางไรก็ตามหากเกิดกรณีเชนวานี้
ข้ึนองคกรนิติบัญญัติอาจมีหนาที่ที่จะตองปรับปรุงแกไขกฎหมายฉบับนั้น  หากวากฎหมายฉบับ
นั้นยังมีผลใชบังคับอยู 
    สําหรับการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย  
ศาลรัฐธรรมนูญพึงระลึกอยูเสมอวาตนไมใชองคกรนิติบัญญัติ  และไมมีความชอบธรรมในการ
แสดงออกซ่ึงดุลพินิจในการตรากฎหมายไดเอง  ศาลรัฐธรรมนูญจะตองใชมาตรในทางรัฐธรรมนญู
ตรวจสอบกฎหมายนั้นเทานั้น  แมฝายนิติบัญญัติจะตรากฎหมายที่ศาลอาจจะไมเห็นชอบดวย  
แตถากฎหมายนั้นพิจารณาในทางภาวะวิสัยแลวอาจบรรลุผลที่ตองการไดในทางนโยบาย  ศาล 
รัฐธรมนูญจะวินิจฉัยใหกฎหมายนั้นขัดตอรัฐธรรมนูญไมได 
    2)  มาตรการที่องคกรนิติบัญญัติตราข้ึนเปนกฎหมายนั้นจะตอง
เปนมาตรการที่จําเปนแกการดําเนินการ  เพื่อใหบรรลุวัตถุประสงคที่ตองการสําเร็จลงได หลัก
ความจําเปนนี้เรียกรองใหองคกรนิติบัญญัติเปรียบเทียบมาตรการตาง ๆ ที่จะบัญญัติลงไวใน
กฎหมายซ่ึงเปนมาตรการที่เหมาะสมในอันที่จะดําเนินการใหเกิดผลไดตามที่องคกรนิติบัญญัติ
ตองการ  กลาวคือ  ในกรณีที่มีมาตรการที่เหมาะสมหลายมาตรการ  องคกรนิติบัญญัติจะตอง

                                                  
4วรพจน  วิศรุตพิชญ,  สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ, หนา 99-101. 
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เลือกเอามาตรการที่กระทบตอสิทธิและเสรีภาพของประชาชนนอยที่สุดมาบัญญัติเปนกฎหมาย  
หากองคกรนิติบัญญัติเลือกเอามาตรการที่กระทบตอสิทธิและเสรีภาพอยางรุนแรงมาบัญญัติเปน
กฎหมายทั้ง ๆ ที่อาจเลือกมาตรการที่รุนแรงนอยกวาไดแลว  ยอมถือวากฎหมายฉบับนั้นขัดตอ
หลักความจําเปน  ดังนั้น ยอมเปนการ “ฝาฝนเจตนารมณตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ” 
    3)  มาตรการที่องคกรนิติบัญญัติตราข้ึนในกฎหมายเพื่อใชบังคับ
นั้น  นอกจากจะเปนมาตรการที่เหมาะสมและจําเปนแลว  จะตองเปนมาตรการที่พอสมควรแกเหตุ
อีกดวย  หลักความพอสมควรแกเหตุในความหมายอยางแคบนี้เรียกรองใหองคกรนิติบัญญัติชั่ง
น้ําหนักประโยชนที่มหาชนจะไดรับกับประโยชนที่เอกชนจะตองสูญเสียไปอันเนื่องมาจากการ
ปฏิบัติตามมาตรการแหงกฎหมายที่เหมาะสมและจําเปนนั้น  กลาวอีกนัยหนึ่ง มาตรการตาม
กฎหมายยอมขัดตอหลักความพอสมควรแกเหตุ  หากมาตรการนั้นไมไดสัดสวนกับวัตถุประสงคที่
ตองการ  ในการวินิจฉัยวากฎหมายน้ันขัดตอหลักความพอสมควรแกเหตุ  หากมาตรการนั้นไมได
สัดสวนกับวัตถุประสงคที่ตองการ  ในการวินิจฉัยวากฎหมายนั้นขัดตอหลักความพอสมควรแกเหตุ
ในความหมายอยางแคบนี้หรือไม  ใหเร่ิมพิจารณาส่ิงที่รัฐธรรมนูญมุงประสงคจะคุมครองปจเจกชน
กอน  เชน  เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นตามรัฐธรรมนูญมาตรา 45 หลักจากนั้นจึงพิจารณา
ระดับความเขมขนรุนแรงของมาตรการตามกฎหมายที่ลวงละเมิดสิ่งที่รัฐธรรมนูญมุงประสงคจะ
คุมครอง นั้น  เชน  การจํากัดมิใหแจกใบปลิวในที่สาธารณะเพื่อประโยชนในการรักษาความเปน
ระเบียบเรียบรอยของถนนหนทาง  เมื่อพิจารณาสิ่งที่รัฐธรรมนูญจะคุมครองปจเจกชนและระดับ
ความเขมขนรุนแรงของมาตรการตามกฎหมายแลว  จึงวินิจฉัยวาความเขมขนรุนแรงของมาตรการ
นั้นยังคงพอสมควรแกเหตุ  องคกรนิติบัญญัติยอมตรากฎหมายนั้นข้ึนใชบังคับได 
   .  4.2.2.2  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญจะกระทบกระเทือน
สาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได  หรือหลักการคุมครองสารัตถะแหงสิทธิและเสรีภาพ  
    ในการตรากฎหมายที่มีผลเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคลนั้น  องคกรนิติบัญญัติไมอาจตรากฎหมายใหกระทบกระเทือนแกนหรือสารัตถะของสิทธิ
และเสรีภาพได  บทบัญญัติในสวนนี้ไมใชเปนการประกาศเจตจํานงที่ไรสาระหรือฟุมเฟอย  แตเปน
การบัญญัติที่เรียกรององคกรนิติบัญญัติใหตองปฏิบัติและมีคาบังคับในทางรัฐธรรมนูญ  กฎหมาย
ใดที่ตราข้ึนกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิ  กฎหมายนั้นยอมขัดตอรัฐธรรมนูญ  ใชบังคับ
มิได  ปญหาที่จะตองพิจารณาก็คือ  การคุมครองสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพเปนการ
คุมครองโดยเด็ดขาดหรือไม  และอยางไรเรียกวาอาจกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและ
เสรีภาพ 
    อยางไรก็ตาม ในทางปฏิบัติมีกฎหมายที่ “ขีดวง” สิทธิหรือเสรีภาพ
ดานใดดานหนึ่งของราษฎรโดยการกําหนดเงื่อนไขใหราษฎรตองปฏิบัติกอนที่จะใชสิทธิหรือ
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เสรีภาพนั้นไดไวอยางเครงครัดจนถึงขนาดวาแทบจะไมมีราษฎรคนใดปฏิบัติตามเงื่อนไขนั้นไดเอา
เสียเลย  กฎหมายที่ “ขีดวง” สิทธิหรือเสรีภาพลํ้าเขาไปกระทบถึง “แกน” (core) หรือ “สารัตถะ” 
(Essence) ของสิทธิหรือเสรีภาพเชนนี้  แมตามรูปแบบแลวจะเปนกฎหมายจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพ  
แตตามเนื้อแลวก็มีผลไมแตกตางกับกฎหมายที่ตัดสิทธิหรือเสรีภาพเลย5 
   .  4.2.2.3  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญตองมีผลเปนการ
ทั่วไปและไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเฉพาะ 
    บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 วรรคสอง  เรียกรององคกร
นิติบัญญัติตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  วาจะตองตรากฎหมายใหมีผลใชบังคับ
เปนการทั่วไป  และไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่ง  หรือบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการ
เฉพาะเจาะจง  บทบัญญัติมาตรานี้มีดวยเหตุผลอยางนอย 2 ประการ ประการแรก เหตุผลในเร่ือง
การแบงแยกอํานาจ  และประการที่สอง  เหตุผลในการปองกันมิใหเกิดเอกสิทธิ์และการเลือก
ปฏิบัติเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพ 
    การที่รัฐธรรมนูญกําหนดใหกฎหมายซ่ึงจํากัดสิทธิและเสรีภาพ
ของบุคคลตองมีผลใชบังคับเปนการทั่วไปนั้น  ก็เนื่องจากไมตองการใหองคกรนิติบัญญัติออก
คําส่ังทางปกครองเองในรูปของกฎหมาย  เพราะเหตุผลวาคําส่ังทางปกครองเปนเคร่ืองมือหลักที่
องคกรฝายปกครองใชในการดําเนินกิจกรรมทางปกครองใหสําเร็จลุลวงไปได  ถือวาเปน
ภาระหนาที่โดยแทของฝายบริหารหรือฝายปกครอง  หากพิจารณาระบบการกระทําของรัฐแลว  
จะพบวากฎหมายและคําส่ังทางปกครองมีจุดที่เหมือนกัน คือ เปนการกระทําของรัฐที่มีผลกระทบ
ตอสิทธิและหนาที่ของประชาชนในรัฐ  กฎหมายและคําส่ังทางปกครองมุงใชบังคับกับประชาชน
เปนสําคัญ  อยางไรก็ตามกฎหมายแตกตางจากคําส่ังทางปกครองในสาระสําคัญ  คือ กฎหมาย
นั้นมุงใชบังคับเปนการทั่วไปกับขอเท็จจริงที่เกิดข้ึน  ไมจํากัดจํานวนและกับบุคคล  สวนคําส่ังทาง
ปกครองนั้นใชบังคับกับบุคคลหน่ึงหรือกลุมบุคคลที่ระบุจํานวนไดแนนอนกลุมหนึ่งและกับ
ขอเท็จจริงเฉพาะกรณี  กลาวโดยสรุปกฎหมายเปนเร่ืองที่ใชบังคับทั่วไป  มีลักษณะเปนนามธรรม 
(general-abstract)  ในขณะที่คําส่ังทางปกครองเปนเร่ืองที่ใชบังคับเฉพาะราย  มีลักษณะเปน
รูปธรรม (individual-concrete)  ในกรณีที่มีการออกกฎหมายท่ีใชบังคับกับกลุมคนที่ไมสามารถ
ระบุจํานวนใหชัดเจนไดแนนอนไปได  แตเปนกลุมบุคคลเฉพาะ เชน กลุมผูที่จะมาชุมนุมประทวง
บริเวณทองสนามหลวง  พึงอนุโลมใหถือวาเปนเร่ืองคําส่ังทางปกครองซ่ึงเปนภาระหนาที่ของ
องคการฝายปกครอง  ไมใชองคกรนิติบัญญัติ 

                                                  
5เรื่องเดียวกัน, หนา 101-102. 
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    นอกจากหลักการมีผลใชบังคับเปนการทั่วไปของกฎหมายและการ
หามตรากฎหมายใชบังคับเฉพาะบุคคลและเฉพาะกรณี  จะมีผลเปนการคุมครองมิใหฝายนิติ
บัญญัติลวงลํ้าเขามาในเขตอํานาจหนาที่และความรับผิดชอบของฝายบริหารแลว  หลักการ
ดังกลาวยังชวยคุมครองปจเจกชนมิใหรัฐเลือกปฏิบัติโดยการตรากฎหมายเฉพาะกรณีข้ึนใชบังคับ
ดวย  กฎหมายที่มีผลทั่วไปเปนเคร่ืองประกันความสม่ําเสมอและความเทาเทียมกัน  ในผลทาง
กฎหมายสําหรับขอเท็จจริงหรือสถานการณที่เหมือนกัน  การปฏิบัติที่เทาเทียมกันนี้ถือเปน
องคประกอบที่สําคัญของความยุติธรรม  บทบัญญัติในรัฐธรรมนูญมาตรา 29 วรรคสอง นี้ จึงมีผล
เปนการตอกย้ําหลักความเสมอภาคตามรัฐธรรมนูญ  และทําใหหลักความเสมอภาคปรากฏใหเหน็
เปนรูปธรรมมอีกทางหนึ่ง 
    กฎหมายที่จะถือไดวาเปนกฎหมายที่ไมมีผลใชบังคับเปนการ
ทั่วไป  แตเปนกฎหมายเฉพาะบุคคลและเฉพาะกรณี  ซึ่งตองหามตามมาตรา 29 วรรคสอง  อาจ
เกิดข้ึนไดดังนี้ คือ กรณีแรก เปนกรณีที่องคกรนิติบัญญัติตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพใหมี
ผลใชบังคับเฉพาะบุคคลหนึ่งหรือกลุมบุคคลจํานวนแนนอนจํานวนหนึ่งหรือกลุมบุคคลที่อาจ
คํานวณจํานวนไดกลุมหนึ่ง  กรณีที่สอง เปนกรณีที่องคกรนิติบัญญัติตรากฎหมายจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพที่แมมีลักษณะเปนนามธรรม  ใชบังคับบุคคลท่ัวไป  แตในทางขอเท็จจริงแลวมุงประสงค
ใหใชบังคับกับบุคคลเฉพาะรายหรือเฉพาะกลุม 
    ในกรณีที่เกิดเหตุการณหรือขอเท็จจริงอยางใดอยางหนึ่งข้ึน  และ
องคกรนิติบัญญัติเห็นวาจําเปนที่จะตองมีการตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  
องคกรนิติบัญญัติอาจตรากฎหมายลักษณะนี้ข้ึนใชบังคับไดโดยไมถือวาขัดตอหลักการหามมิให
ตรากฎหมายใชบังคับเฉพาะกรณี  ถาหากวากฎหมายที่ตราข้ึนนั้นไมไดมีผลเฉพาะเหตุการณนั้น  
แตไดรับการบัญญัติใหครอบคลุมเหตุการณที่จะเกิดข้ึนในอนาคตและมีผลใชบังคับกับบุคคลไม
จํากัดจํานวนดวย 
    กฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่ไดรับการตราข้ึนโดย
ไมมีผลใชบังคับเปนการทั่วไป  มุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือบุคคลใดบุคคลหน่ึง
เปนการเฉพาะเจาะจงยอมถือวาขัดตอรัฐธรรมนูญ  ใชบังคับมิได 
   .  4.2.2.4  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญตองมีการระบุ
บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพ 
    ในการตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามที่
รัฐธรรมนูญใหอํานาจองคกรนิติบัญญัติจะตองอางหรือระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจ
ไวในกฎหมายฉบับนั้นดวย  หลักการดังกลาวนี้มีข้ึนเพื่อเตือนใหองคกรนิติบัญญัติตระหนักวาตน
กําลังตรากฎหมายลวงลํ้าแดนแหงสิทธิและเสรีภาพของปจเจกชนอยู  เพื่อที่องคกรนิติบัญญัติจะ
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ไดตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพเฉพาะที่ตนตองการจริง ๆ เทานั้น  และเพื่อเปนเคร่ืองชวย
ในการใชและการตีความกฎหมายดวย 
    เพื่อไมใหการระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการ
ตรากฎหมายซึ่งเปนขอเรียกรองในทางรูปแบบมีผลเปนการจํากัดหรือเปนอุปสรรคตอการทํางาน
ขององคกรนิติบัญญัติโดยไมจําเปน  จึงสมควรตีความการใชบังคับบทบัญญัติมาตรานี้อยางแคบ  
บทบัญญัติในมาตรานี้ไมใชบังคับกับกฎหมายที่ลวงล้ําแดนแหงสิทธิและเสรีภาพของบุคคลซ่ึงตรา
ข้ึนกอนที่รัฐธรรมนูญฉบับนี้จะมีผลใชบังคับ  เหตุผลสําหรับการจํากัดการใชบังคับบทบัญญัติ
มาตรานี้เฉพาะกับกฎหมายที่ไดรับการตราข้ึนภายหลังจากที่รัฐธรรมนูญฉบับนี้ใชบังคับแลวยอม
ปรากฏชัดอยูในตัว  ทั้งนี้เพราะเหตุวากอนหนาที่รัฐธรรมนูญฉบับนี้จะใชบังคับ  องคกรที่ตรา
กฎหมายยังไมทราบวาตนมีหนาที่จะตองอางอิงบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจตนตรา
กฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพ  ถาหากไมจํากัดการตีความการใชบทบัญญัตินี้แลว  แนนอนวา
ความปนปวนในระบบกฎหมายจะตามมาเพราะกฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของปจเจกชนที่
ตราข้ึนกอนรัฐธรรมนูญฉบับนี้ใชบังคับ  ซึ่งไมอางอิงบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการ
ตรากฎหมายลวงลํ้าสิทธิและเสรีภาพของราษฎรจะขัดกับรัฐธรรมนูญทันที 
    อยางไรก็ตาม ในการระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนุญนั้น  องคกร
นิติบัญญัติจะตองระบุเฉพาะบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวของและที่ใหอํานาจจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพไวในกฎหมาย  จะระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจทุกมาตราไวในกฎหมายโดย
มีมูลเหตุจูงใจที่จะปองกันมิใหกฎหมายขัดรัฐธรรมนูญหาไดไม 
    การฝาฝนไมระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจตรา
กฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  สงผลใหกฎหมายฉบับนั้นขัดรัฐธรรมนูญ  โดยเหตุนี้
ยอมตองถือวากฎหมายที่ไดรับการตราข้ึนโดยไมระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจใช
บังคับไมไดทั้งฉบับ 
 
4.3  การพิจารณาเงื่อนไขในการตรากฎหมายเพื่อจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลของฝาย 
นิติบัญญัติ 
  เม่ือไดศึกษาเงื่อนไขในการตรากฎหมายเพ่ือจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลแลว  
ควรจะตองศึกษาตอวา การตรากฎหมายที่ใชบังคับในสถานการณพิเศษท่ีมีบทบัญญัติเกี่ยวกับ
การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลนั้น  ไดมีการพิจารณาถึงเงื่อนไขตามที่ไดกลาวมาแลวในขอ 
4.2 หรือไม  ซึ่งตรงนี้จะสามารถตรวจสอบไดวากฎหมายที่ตราข้ึนเพื่อจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคลนั้น  ชอบดวยรัฐธรรมนูญหรือไม  และเปนแนวทางในการตรวจสอบความชอบดวย
รัฐธรรมนูญของศาลรัฐธรรมนูญอีกดวย 
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 4.3.1  พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 
  พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 ไดมีประกาศใชต้ังแตป พ.ศ. 2457 และมี
การแกไขเร่ือยมา  ผูเขียนไดพยามยามคนควาหาขอมูลเมื่อป พ.ศ. 2457 แลว  ไมปรากฏขอมูลวา
ในการพิจารณาของฝายนิติบัญญัติ ไดมีการพิจารณาประเด็นการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคลโดยนําเงื่อนไขที่รัฐธรรมนูญกําหนดไวมาพิจารณาประกอบหรือไม   
  จากการศึกษาพบวา ในป พ.ศ. 2502 ไดมีการแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติ 
กฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 ข้ึนใหม  โดยมีเหตุผล คือ เนื่องจากกฎหมายฉบับดังกลาวไมเหมาะสม
กับสถานการณปจจุบัน  ประกอบกับบัญชีตอทายกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกสวนมากไดอางถึง
ความผิดตามกฎหมายลักษณะอาญา  ซึ่งไดถูกยกเลิกและใชประมวลกฎหมายอาญาแทน  จึงเปน
การสมควรแกไขเพิ่มเติมกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกเสียใหม 
  โดยสภารางรัฐธรรมนูญไดมีการประชุม คร้ังที่ 28 เมื่อวันที่ 23 กรกฎาคม 2502  
รับหลักการในการแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457  ซึ่งการแกไขเพิ่มเติม
พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 ในครั้งนี้  เปนการแกไขใหอํานาจแกผูบัญชาการทหาร
สูงสุด ส่ังใหฟองคดีอาญาที่ไดเกิดข้ึนในเขตประกาศใชกฎอัยการศึก  การพิจารณาพิพากษาใน
ศาลทหารได  ถาคดีอาญานั้นมีเหตุพิเศษเกี่ยวกับความม่ันคงของประเทศ  หรือความสงบ
เรียบรอยของประชาชน  และเพิ่มเติมความผิดเกี่ยวแกกฎหมายฝน  กฎหมายยาเสพติด  กฎหมาย
ปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสต  โดยสงใหคณะกรรมาธิการทหารพิจารณารายละเอียด
ตอไป6 
  คณะกรรมาธิการทหารไดนําไปศึกษาในรายละเอียด  ปรากฏวาไมมีผูแปรญัตติ 
ดังนั้น  ในการประชุมสภารางรัฐธรรมนูญ  คร้ังที่ 29  เมื่อวันที่ 30 กรกฎาคม 2502  ไดนําเสนอ
รายงานตอสภารางรัฐธรรมนูญอีกคร้ังวาคณะกรรมาธิการทหารไมมีผูแปรญัตติ  ดังนั้น สภาราง
รัฐธรรมนูญจึงลงมติอนุมัติใหใชรางพระราชบัญญัติกฎอัยการศึกเปนกฎหมาย7 
  จากที่กลาวมา ผูเขียนพบวา ในป 2502  การแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติ 
กฎอัยการศึก  เปนการแกไขในเร่ืองการใหอํานาจแกผูบัญชาการทหารสูงสุด  มิไดมีการพิจารณา
เกี่ยวกับบทบัญญัติหรือมาตรการในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  หากพิจารณา
สถานการณทางการเมืองประกอบจะพบวา การพิจารณาของฝายนิติบัญญัติไมไดมีการคํานึงถึง
เงื่อนไขในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  อาจเนื่องมาจากการไมใหความสําคัญกับการ
คุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  ซึ่งหากพิจารณาจากสถานการณในชวงป 2501 เปนชวงที่มี
การปฏิวัติโดยจอมพลสฤษด์ิ  ธนะรัชต  ยกเลิกรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
                                                  

6รายงานการประชุมสภารางรัฐธรรมนูญ ครั้งท่ี 28 วันท่ี 23 กรกฎาคม 2502 หนา 1250-1258. 
7รายงานการประชุมสภารางรัฐธรรมนูญ ครั้งท่ี 29 วันท่ี 30 กรกฎาคม 2502 หนา 1267-1276. 
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2475  และตอมาไดมีการแตงต้ังสภารางรัฐธรรมนูญข้ึน เพื่อจัดทํารัฐธรรมนูญฉบับใหม  โดย
ระหวางที่รอรัฐธรรมนูญฉบับใหม  คณะปฏิวัติไดประกาศธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักรไทย 
ป 2502 เพื่อใชบังคับกอน  ดังนั้น การคุมครองสิทธิและเสรีภาพยอมจะไมใหความสําคัญ  อีกทั้ง
ยิ่งเปนการจํากัดสิทธิเสรีภาพ  หรืออาจถึงข้ันละเมิดสิทธิและเสรีภาพก็วาได  ที่ผูเขียนกลาวเชนนี้  
เนื่องมาจากธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักรไทย ป 2502  มาตรา 17 บัญญัติวา 
  “ในระหวางที่ใชธรรมนูญนี้  ในกรณีที่นายกรัฐมนตรีเห็นสมควรเพื่อประโยชนใน
การระงับหรือปราบปราม  การกระทําอันเปนการบอนทําลายความมั่นคงของราชอาณาจักร  หรือ
ราชบัลลังก  หรือการกระทําอันเปนการบอนทําลาย  กอกวน  หรือคุกคามความสงบที่เกิดข้ึน
ภายใน  หรือมาจากภายนอกราชอาณาจักร  ใหนายกรัฐมนตรีโดยมติคณะรัฐมนตรีมีอํานาจส่ัง
การ  หรือกระทําการใด ๆ ได  และใหถือวาคําส่ังหรือการกระทําเชนวานั้น  เปนคําส่ังหรือการ
กระทําที่ชอบดวยกฎหมาย 
  เมื่อนายกรัฐมนตรีไดส่ังการหรือกระทําการใด ๆ ไปตามความในวรรคกอนแลว  ให
นายกรัฐมนตรีแจงใหสภาทราบ” 
  จากที่กลาวมาจะพบวา  มาตรา 17 ไดใหอํานาจแกนายกรัฐมนตรีโดยมติ
คณะรัฐมนตรีมีอํานาจส่ังการ หรือกระทําการใด ๆ ก็ได  หากมีสถานการณที่ไมปกติหรือเปน
สถานการณพิ เศษเกิดข้ึน   อันไดแก   การกระทําที่ เปนการบอนทําลายความม่ันคงของ
ราชอาณาจักร  หรือราชบัลลังก  การกระทําอันเปนการบอนทําลาย  กอกวน  หรือคุกคามความ
สงบที่เกิดข้ึนภายในหรือมาจากภายนอกราชอาณาจักร  โดยใหถือวาคําส่ังหรือการกระทําดังกลาว
เปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย 
  นอกจากนี้  หากยอนกลับไปพิจารณารัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2495  จะพบวา  รัฐธรรมนูญไดบัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไวในเร่ือง  
เสรีภาพในการนับถือศาสนา  เสรีภาพในการพูด  การเขียน  การพิมพ  การโฆษณา  เสรีภาพใน
เคหสถาน  สิทธิในทรัพยสิน  เสรีภาพในรางกาย  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพดังกลาวจะกระทําได
ก็แตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเทานั้น  แสดงวา  รัฐธรรมนูญบัญญัติเงื่อนไข
ในการตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไวเพียงประเด็นเดียวคือ “อาศัยอํานาจตาม
บทบัญญัติแหงกฎหมาย”   
  หากพิจารณาเงื่อนไขอ่ืน ๆ ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550  ไมมีการนํามาพิจารณา  อีกทั้งในเงื่อนไขเร่ืองการอางบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ให
อํานาจในการตรากฎหมาย  ก็ไมจําตองปรากฏในพระราชบัญญัติ   เนื่องจากเงื่อนไขนี้ไมนํามาใช
บังคับกับกฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลท่ีตราข้ึนกอนที่รัฐธรรมนูญฉบับนี้จะมีผลใช
บังคับ 
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 4.3.2  พระราชบัญญัติวาดวยการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 24958 
  รางพระราชบัญญัติวาดวยการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 24..  
เปนกฎหมายที่ไดเขาสูการพิจารณาของสภาผูแทนราษฎร  วาระแรกเมื่อวันที่ 3 มกราคม 2495  
ในข้ันรับหลักการ  เมื่อสภาผูแทนราษฎรไดรับหลักการแลว  นําเขาสูวาระที่สอง คือ การพิจารณา
ของคณะกรรมาธิการ  เมื่อคณะกรรมาธิการพิจารณาแลว  ไดนําเขาสูการพิจารณาของสภา
ผูแทนราษฎร  ในคราวประชุมคร้ังที่ 12  เม่ือวันที่ 29 กุมภาพันธ 2495  โดยมีรายละเอียดการ
พิจารณาดังนี้ 
  1)  การพิจารณาของคณะกรรมาธิการ 
   คณะกรรมาธิการไดพิจารณารางพระราชบัญญัติวาดวยการบริหารราชการ
ในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 24..  โดยมีการแกไข  เพิ่มเติม  ดังนี้ 
   1.1)  มาตรา 3  มีการเพิ่มเติม  โดยเพิ่มขอความดังนี้ 
    วรรคแรก “...อาจเปนภัยตอความม่ันคงหรือความปลอดภัยแหง
ราชอาณาจักร  หรืออันอาจ...” 
    วรรคสอง  “...วาการใหเอกราชของชาติ  หรือสวัสดิภาพของ
ประชาชนอยูในความมั่นคงและปลอดภัย...” 
    วรรคสาม  “เคหสถาน  หมายความวา  ส่ิงปลูกสรางรวมทั้งที่ดินใน
บริเวณไมวาจะมีร้ัวดวยหรือไมก็ตาม  ตลอดถึงเรือ  แพ  ซึ่งบุคคลเฉพาะตัวผูเดียวหรือหลายคนใช
เปนที่อยูอาศัย  กินอยู  หลับนอน” 
   1.2)  มาตรา 4  มีการเพิ่มเติม  โดยเพิ่มขอความดังนี้ 
    วรรคสาม  “เมื่อสถานการณฉุกเฉินส้ินสุดลงแลว  ใหประกาศยกเลิก
ประกาศสถานการณฉุกเฉินนั้นเสีย” 
   1.3)  มาตรา 7  มีการแกไข และเพิ่มเติมขอความดังนี้ 
    -  ตัดคําวา “...ความปลอดภัยหรือ...”  ทิ้ง 
    -  เพิ่มคําวา “...หรือความปลอดภัย...เจาหนาที่...” 
   1.4)  มารา 9  มีการแกไข  และเพิ่มเติมขอความดังนี้ 
    -  ตัดคําวา “...ความปลอดภัยหรือ...” 
    -  เพิ่มคําวา “...หรือความปลอดภัย...” 
   1.5)  มาตรา 10 มีการแกไข  และเพิ่มเติมขอความดังนี้ 
    -  ตัดคําวา “...ความปลอดภัยหรือ...” 

                                                  
8รายงานการประชุมสภาผูแทนราษฎร ครั้งท่ี 12 วันท่ี 29 กุมภาพันธ 2495. 
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    -  เพิ่มคําวา “...หรือความปลอดภัย...” 
   1.6)  มาตรา 12 มีการแกไข  และเพิ่มเติมขอความดังนี้ 
    -  ตัดคําวา “...ความปลอดภัยหรือ...” 
    -  เพิ่มคําวา “...หรือความปลอดภัย...” 
   1.7)  มาตรา 13  มีการเพิ่มเติม  โดยเพิ่มขอความดังนี้ 
    วรรคทาย  “เมื่อ รัฐมนตรี ส่ังใหคนตางดาวคนใดออกไปจาก
ราชอาณาจักร  ใหนําบทบัญญัติวาดวยการเนรเทศมาใชบังคับโดยอนุโลม” 
   1.8)  มาตรา 14  มีการแกไข  และเพิ่มเติมขอความดังนี้ 
    -  ตัดคําวา “...ความปลอดภัยหรือ...พลเมือง...” 
    -  เพิ่มคําวา “...หรือความปลอดภัย...ประชาชนได” 
   1.9)  มาตรา 19  มีการเพิ่มเติม  โดยเพิ่มขอความดังนี้ 
    วรรคแรก “...เคร่ืองกระสุนปน...” 
    วรรคสอง  “ถาผูกระทําความผิดตามมาตราน้ีเปนคนตางดาว  เมื่อ
พนโทษแลวใหเนรเทศออกไปเสียนอกราชอาณาจักร” 
   1.10)  มาตรา 20  มีการแกไข  และเพิ่มเติมขอความดังนี้ 
    -  ตัดคําวา “...ใน...” 
    -  เพิ่มคําวา “...ที่ออกโดย...” 
   หากพิจารณารัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2492  จะ
บัญญัติเงื่อนไขในการตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไววา   
”กระทําไดก็แตโดยอาศัยบทบัญญัติแหงกฎหมาย” เทานั้น  ดังนั้น เม่ือพิจารณาขอมูลจากการ
แกไขเพิ่มเติมของคณะกรรมาธิการ  จะพบวา  คณะกรรมาธิการจะใหความสําคัญกับความมั่นคง
หรือความปลอดภัยแหงราชอาณาจักร  มิไดใหความสําคัญกับเงื่อนไขในการตรากฎหมายที่ไป
จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 
  2)  การพิจารณาของสภาผูแทนราษฎร 
   สภาผูแทนราษฎรไดมีการพิจารณารางพระราชบัญญัติวาดวยการบริหาร
ราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 24..  ในการประชุมคร้ังที่ 12  เมื่อวันที่ 29 กุมภาพันธ 2495  
โดยไมมีผูขอแปรญัญัติ  ประธานสภาผูแทนราษฎรไดสอบถามคณะกรรมาธิการวามีอะไรจะชี้แจง
บางหรือไม  ทางกรรมาธิการไมมีอะไรพิเศษที่จะชี้แจงเพิ่มเติม    จึงเขาสูการพิจารณาของ
สมาชิกสภาผูแทนราษฎร  ปรากฏวาไมมีสมาชิกทานใดมีความเห็นเพิ่มเติม  ประธานสภาจึงขอให
พิจารณาในวาระท่ีสาม  ข้ันลงมติ  ซึ่งสมาชิกสภาผูแทนราษฎรยกมือเปนสวนมากเห็นควรให
ประกาศพระราชบัญญัติฉบับนี้ใชบังคับเปนกฎหมายได 
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   จ ากข อ มู ล ก า รพิ จ า รณาขอ งสภา ผู แ ทน ร าษฎ ร จ ะ เ ห็ น ไ ด ว า  
สมาชิกสภาผูแทนราษฎรทั้งหมดมิไดใหความสําคัญกับการตรากฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพ
ของบุคคลเสียเลย  จึงมิไดมีการพูดถึงมาตรการตาง ๆ ที่ไปจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  ไม
วาจะเปนมาตรการในการจับกุมและคุมขัง  มาตรการในการหามพิมพ  โฆษณา  รวมทั้งมาตรการ
ที่เกี่ยวของกับเสรีภาพในเคหสถานหรือเสรีภาพในการเดินทาง  อาจเปนไปไดวารัฐธรรมนูญ
บัญญัติไวอยางกวาง ๆ เพียงวา “กระทําไดก็แตโดยอาศัยบทบัญญัติแหงกฎหมาย”  ดังนั้น เมื่อ
สภาผูแทนราษฎรเห็นควรประกาศเปนพระราชบัญญัติ  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลก็
สามารถกระทําได 
 4.3.3  พระราชบัญญัติปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสต พ.ศ. 2495 
  รางพระราชบัญญัติปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสต พ.ศ. 24..  เปนกฎหมาย
ที่ไดเขาสูการพิจารณาของสภาผูแทนราษฎร  ทั้งสามวาระเมื่อวันที่ 13 พฤศจิกายน 2495  โดยใน
เบ้ืองตนที่มีการเสนอรางกฎหมายตอสภาผูแทนราษฎรจะมีการบัญญัติจํานวนมาตราไวเพียง 11 
มาตรา  ซึ่งตอมาไดมีการแกไข เพิ่มเติมอีกจํานวน 3 คร้ัง  คือ  
  คร้ังแรก  ประกาศของคณะปฏิวัติฉบับที่ 12 และ 15 พ.ศ. 2501 
  คร้ังที่สอง  พระราชบัญญัติปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสต (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2512 
  คร้ังที่สาม  คําส่ังคณะปฏิรูปการปกครองแผนดิน ฉบับที่ 25 ลงวันที่ 17 ตุลาคม 2519 
  การศึกษาในคร้ังนี้จะศึกษาเฉพาะการพิจารณาของสภาผูแทนราษฎรเม่ือวันที่ 13 
พฤศจิกายน 2495 เทานั้น  โดยมีรายละเอียดการพิจารณาดังนี้ 
  1)  การพิจารณารับหลักการ 
   สภาผูแทนราษฎรไดมีการพิจารณารางพระราชบัญญัติปองกันการกระทํา
อันเปนคอมมิวนิสต พ.ศ. 24..  ในวาระแรกข้ันรับหลักการเม่ือวันที่ 13 พฤศจิกายน 2495  โดย
รัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทยไดเสนอเหตุผลในการเสนอรางกฎหมายดังกลาว  เนื่องจาก
รัฐบาลมีเหตุจําเปนจะตองรีบออกกฎหมายรีบดวนในวันนี้ก็เพราะเหตุเนื่องจากการจับกุมบรรดา
ผูตองหาเม่ือวันที่ 10 เดือนนี้  ไดหลักฐานผูตองหาสารภาพ  ตามหลักฐานที่จะเสนอใหสมาชิก
ทั้งหลายในสภานี้ทราบ9 
   โดยมีสมาชิกสภาผูแทนราษฎรเห็นดวย 131 คน  และไมเห็นดวย 2 คน  
และใหมีการต้ังคณะกรรมาธิการเพื่อพิจารณารางกฎหมายดังกลาว  และใหนําเขาสูการพิจารณา
ของสภาผูแทนราษฎรในชวงบายของวันที่ 13 พฤศจิกายน 249510 

                                                  
 

9รายงานการประชุมสภาผูแทนราษฎร ครั้งท่ี 3 วันท่ี 13 พฤศจิกายน 2495, หนา 432.  
10เรื่องเดียวกัน, หนา 425-426.  
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  2)  การพิจารณาของสภาผูแทนราษฎร  
   การพิจารณาของสภาผูแทนราษฎรในวาระ 2-3  มีการพิจารณาถึงเงื่อนไข
การตรากฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเพียงสวนนอย  โดยเนื้อหาการพิจารณาราง
กฎหมายดังกลาว  จะมีการพิจารณาถึงสิทธิและเสรีภาพของบุคคลดังนี้ 
   นายแคลว  นรปติ  ไดกลาวไววา 
   “ผมแปรญัตติในวรรคตน คือ “หรือรูวามีหรือจะมีการกระทําผิดตาม
พระราชบัญญัตินี้ชวยปกปดมิไดเอาความไปรองเรียนข้ึนก็ดี”  เพราะเหตุที่ไดแปรญัตติ ก็เพราะ
เกรงวาพนักงานอาจจะใชอํานาจ  เกรงวากฎหมายฉบับนี้จะเปนเสมือนดาบอันจะใหอํานาจแก
พนักงานปกครองหรือใหอํานาจแกรัฐบาลจนเกินไป  เราพิจารณากันอยางนี้คือเราจะพิจารณาใน
เร่ืองดาบเราควรจะยื่นใหแกรัฐบาลหรือไม  ดาบเลมนี้มีโทษอยางมหันตทีเดียวนับต้ังแต 10 ป 
จนถึงตลอดชีวิต  เพราะฉะนั้นเราควรพิจารณากันใหรอบคอบวารัฐสภาอันเปนผูแทนของ
ประชาชนแหงประเทศไทยสมควรยื่นอํานาจใหหรือไม  ถาหากเราใหรัฐบาลไปแลวขาพเจาเกรง ๆ 
ไป  หวาดระแวง  สะดุงอยูเสมอวาจะเปนการไปเชือดเฉือนคอประชาชนผูบริสุทธิ์ไมรูเร่ือง  เชน  
สมมติวาเขามาติดตอกับประชาชน  เชน  นาย ก. อยางนี้แลว  นาย ก. ก็ไมรูอาจจะมารูภายหลัง  
แตยังไมเอาความไปรองเรียน  ตํารวจอาจจะมาแกลงจับนาย ก. อันนี้ทําให นาย ก. ผูบริสุทธิ์เปน 
ผูตองไดรับโทษหรือถูกขังไว  อยางนอยก็ถูกขัง 48 ชั่วโมง หรือ 6 วัน 7 วัน ถึงปลอย  เมื่อรูวาจะมี
การกระทําผิดตามพระราชบัญญัติอันนี้  จะเปนอาวุธสําหรับไปรุกรานสิทธิเสรีภาพของประชาชน
ชาวไทย  ขอประทานโทษเพื่อใหเห็นโดยชัดแจงขาพเจาอาจกลาวไดวา  มาตรานี้ก็อาจจะไปขัดกับ
กฎบัตรสหประชาชาติ ขอ 30 ซึ่งกฎบัตรสหประชาชาติผมไดเปนหวงนักเปนหวงหนาถึงสิทธิ
เสรีภาพของประชากรมีวา ขอ 30 ไมมีทางใดในปฏิญญานี้ที่จะอนุมานวาใหสิทธิ์ใด ๆ แกรัฐหรือ
หมูคนหรือบุคคลในอันที่จะดําเนินกิจการใด ๆ หรือปฏิบัติการใด ๆ อันมุงตอการทําลายสิทธิและ
อิสรภาพ...”11 
   นอกจากนี้ ยังมีนายสุวิชช  พันธเศรษฐ  ไดกลาววา 
   “...ทีนี้ในเร่ืองสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ  ทุก ๆ ประเทศตราข้ึนไวใหสิทธิ
เสรีภาพแกประชาชน  และใหประชาชนใชสิทธิเสรีภาพเพื่อเปนประโยชนสวนรวมของรัฐ  หาใชมี
ข้ึนไวอางสิทธิเสรีภาพซ่ึงนําความพิบัติตาง ๆ มาสูประเทศชาติโดยใชสิทธิเสรีภาพเปนโลหบังหนา
ไม  แมแตสหรัฐอเมริกาไดมีคําพิพากษาของศาลสูงสุดวา รัฐธรรมนูญที่จะใหสิทธิเสรีภาพอะไรแก

                                                  
11เรื่องเดียวกัน, หนา 562-568.  
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ผูใดก็ตามใหเปนหลักการเพื่อของสวนรวม  เพื่อความรวมอยูของสังคม  ไมใชใหเปนเคร่ืองมือหรือ
โลหนํามากลับมาชักน้ําเขาลึกชักศึกเขาบาน...”12 
   จากที่กลาวมาจะเห็นวา ถึงแมการพิจารณาของสภาผูแทนราษฎรจะมีการ
กลาวถึงสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  แตเปนเพียงการพิจารณาในลักษณะการใหอํานาจแกฝาย
บริหารหรือเจาหนาที่ที่อาจจะใชอํานาจตามกฎหมายดังกลาวไปกระทบสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคล  แตมิไดมีการพิจารณาถึงมาตรการตาง ๆ ที่ไปจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  ไมวาจะ
เปนมาตรการในการจับกุมและคุมขัง  การหามชุมนุม  รวมทั้งมาตรการที่เกี่ยวของกับเสรีภาพใน
เคหสถานหรือเสรีภาพในการเดินทาง 
 4.3.4  พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 
  พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  เปนการ
เสนอกฎหมายโดยฝายบริหาร หรือคณะรัฐมนตรี  ที่ รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540  มาตรา 218 บัญญัติใหกระทําได  โดยบัญญัติวา 
  “ในกรณีเพื่อประโยชนในอันที่จะรักษาความปลอดภัยของประเทศ ความปลอดภัย
สาธารณะ  ความมั่นคงในทางเศรษฐกิจของประเทศ  หรือปองปดภัยพิบั ติสาธารณะ 
พระมหากษัตริยจะทรงตราพระราชกําหนดใหใชบังคับดังเชนพระราชบัญญัติก็ได             
  การตราพระราชกําหนดตามวรรคหน่ึง ใหกระทําไดเฉพาะเม่ือคณะรัฐมนตรีเห็นวา
เปนกรณีฉุกเฉินที่มีความจําเปนรีบดวนอันมิอาจจะหลีกเล่ียงได 
  ในการประชุมรัฐสภาคราวตอไป ใหคณะรัฐมนตรีเสนอพระราชกําหนดนั้นตอ
รัฐสภาเพื่อพิจารณาโดยไมชักชา ถาอยูนอกสมัยประชุมและการรอการเปดสมัยประชุมสามัญจะ
เปนการชักชา คณะรัฐมนตรีตองดําเนินการใหมีการเรียกประชุมรัฐสภาสมัยวิสามัญเพื่อพิจารณา
อนุมัติหรือไมอนุมัติพระราชกําหนดโดยเร็ว ถาสภาผูแทนราษฎรไมอนุมัติ หรือสภาผูแทนราษฎร
อนุมัติแตวุฒิสภาไมอนุมัติและสภาผูแทนราษฎรยืนยันการอนุมัติดวยคะแนนเสียงไมมากกวากึ่ง
หนึ่งของจํานวนสมาชิกทั้งหมดเทาที่มีอยูของสภาผูแทนราษฎร ใหพระราชกําหนดนั้นตกไป แต
ทั้งนี้ไมกระทบกระเทือนกิจการที่ไดเปนไปในระหวางที่ใชพระราชกําหนดนั้น 
  หากพระราชกําหนดตามวรรคหน่ึงมีผลเปนการแกไขเพิ่มเติมหรือยกเลิก
บทบัญญัติแหงกฎหมายใด และพระราชกําหนดนั้นตองตกไปตามวรรคสาม ใหบทบัญญัติแหง
กฎหมายที่มีอยูกอนการแกไขเพ่ิมเติมหรือยกเลิก มีผลใชบังคับตอไปนับแตวันที่การไมอนุมัติ 
พระราชกําหนดนั้นมีผล 

                                                  
12เรื่องเดียวกัน, หนา 567-568.  
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  ถาสภาผูแทนราษฎรและวุฒิสภาอนุมัติพระราชกําหนดนั้น หรือถาวุฒิสภาไม
อนุมัติและสภาผูแทนราษฎรยืนยันการอนุมัติดวยคะแนนเสียงมากกวากึ่งหนึ่งของจํานวนสมาชิก
ทั้งหมดเทาที่มีอยูของสภาผูแทนราษฎร ใหพระราชกําหนดนั้นมีผลใชบังคับเปนพระราชบัญญัติ
ตอไป 
  การอนุมัติหรือไมอนุมัติพระราชกําหนด ใหนายกรัฐมนตรีประกาศในราชกิจจา
นุเบกษา ในกรณีไมอนุมัติ ใหมีผลต้ังแตวันถัดจากวันประกาศในราชกิจจานุเบกษา 
  การพิจารณาพระราชกําหนดของสภาผูแทนราษฎรและของวุฒิสภาในกรณียืนยัน
การอนุมัติพระราชกําหนด จะตองกระทําในโอกาสแรกที่มีการประชุมสภานั้น ๆ” 
  พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  ไดตราข้ึน
เม่ือวันที่ 16 กรกฎาคม 2548  และประกาศในราชกิจจานุเบกษาในวันนั้น  และมีผลในวันรุงข้ึน 
คือวันที่ 17 กรกฎาคม 2548  โดยมีสาระสําคัญ 2 ประการ  คือ 
  ประการแรก  ยกเลิกพระราชบัญญัติวาดวยการบริหารราชการในสถานการณ
ฉุกเฉิน พ.ศ. 2495   
  ประการที่สอง  มีการนําเอาสาระบางอยางในพระราชบัญญัติวาดวยการบริหาร
ราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2495  พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก  และพระราชบัญญัติอ่ืน ๆ 
อีกหลายฉบับ  เชน  พระราชบัญญัติการสอบสวนคดีพิเศษ  และกฎหมายท่ีเกี่ยวของ  รวมทั้ง
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  ประมวลกฎหมายอาญา  แลวมาบัญญัติหลักการใหม
บางอยางเพิ่มเติมข้ึนมา   
  โดยเหตุผลในการประกาศใชพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณ
ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 คือ โดยที่กฎหมายวาดวยการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉินไดใชบังคับ
มาเปนเวลานานแลว  บทบัญญัติตาง ๆ ไมสามารถนํามาใชแกไขสถานการณที่มีผลกระทบตอ
ความมั่นคงของรัฐที่มีหลากหลายรูปแบบใหยุติลงไดโดยเร็ว  รวมทั้งไมอาจนํามาใชในการแกไข
ปญหาที่เกิดข้ึนจากภัยพิบัติสาธารณะและการฟนฟูสภาพความเปนอยูของประชาชนที่ไดรับความ
เสียหาย  และเนื่องจากในปจจุบันมีปญหาเก่ียวกับความมั่นคงของรัฐ  ซึ่งมีความรายแรงมาก
ยิ่งข้ึนจนอาจกระทบตอเอกราชและบูรณาภาพแหงอาณาเขต  และกอใหเกิดความไมสงบ
เรียบรอยในประเทศ  รวมทั้งทําใหประชาชนไดรับอันตรายหรือเดือดรอนจนไมอาจใชชีวิตอยาง
เปนปกติสุข  และไมอาจแกไขปญหาดวยการบริหารราชการในรูปแบบปกติได  สมควรตองกําหนด
มาตรการในการบริหารราชการสําหรับสถานการณฉุกเฉินไวเปนพิเศษ  เพื่อใหรัฐสามารถรักษา
ความมั่นคงของรัฐ  ความปลอดภัย  และการรักษาสิทธิและเสรีภาพของประชาชนท้ังปวงใหกลับสู
สภาพปกติไดโดยเร็ว  จึงเปนกรณีฉุกเฉินที่มีความจําเปนรีบดวนอันมิอาจหลีกเล่ียงได  เพื่อ
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ประโยชนในอันที่จะรักษาความปลอดภัยของประเทศ  ความปลอดภัยสาธารณะ  และปองปดภัย
พิบัติสาธารณะ13   
  เม่ือประกาศใชพระราชกําหนดวาดวยการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน 
พ.ศ. 2548 เปนระยะเวลาเดือนเศษแลว  ไดมีการนําพระราชกําหนดฉบับดังกลาวเขาสูการ
พิจารณาของรัฐสภา  ตามหลักเกณฑและเงื่อนไขมาตรา 218 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540  โดยการพิจารณาใหความเห็นชอบพระราชกําหนดฉบับดังกลาว  เปนเพียงการ
พิจารณาวาระเดียววาจะเห็นชอบกับกฎหมายฉบับดังกลาวหรือไม  ไมมีการพิจารณาเปนสาม
วาระเหมือนกับพระราชบัญญัติ  ดังนั้น  สภาผูแทนราษฎรจึงมีการพิจารณาเพียงคร้ังเดียว และมี
มติเห็นชอบ  สําหรับวุฒิสภามีการพิจารณาสองคร้ัง  เนื่องจากการพิจารณาคร้ังแรกยังไมเสร็จส้ิน  
ก็มีการเล่ือนการพิจารณาไปคร้ังตอไป  เมื่อวุฒิสภาใหความเห็นชอบแลว  รายงานสภา
ผูแทนราษฎรใหทราบตอไป  ดังมีรายละเอียดตอไปนี้ 
  ก)  การพิจารณาของสภาผูแทนราษฎร  คร้ังที่ 1  เมื่อวันที่ 24 สิงหาคม 2548 
   ในการศึกษาคร้ังนี้ ผูเขียนไดทําการศึกษาเฉพาะการพิจารณาของสภา
ผูแทนราษฎรในสวนที่เกี่ยวของกับการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเทานั้น  โดยนําเงื่อนไข
ตามมาตรา 29 มาทําการศึกษาวิเคราะห  มีรายละเอียดดังนี้ 
  1)  หลักความพอสมควรแกเหตุ 
   หลักความพอสมควรแกเหตุ  เปนการเรียกรองใหฝายนิติบัญญัติตรา
กฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  จะตองคํานึงถึง “ความพอสมควรแกเหตุ”  กลาวคือ  
มาตรการที่ฝายนิติบัญญัติตราข้ึนจะตอง “เหมาะสม” ที่จะบรรลุวัตถุประสงคตามที่ตองการ  
มาตรการดังกลาวจะตองเปนมาตรการที่จําเปนแกการดําเนินงาน  และจะตองเปนมาตรการที่
พอสมควรแกหตุอีกดวย 
   จากการศึกษารายงานการประชุมสภาผูแทนราษฎร   จะพบวา  
สมาชิกสภาผูแทนราษฎรมีการกลาวถึงมาตรการหรือการใชอํานาจรัฐที่ไปจํากัดสิทธิและเสรีภาพ
ของบุคคลไวอยางกวาง ๆ  แตไมไดมีการพิจารณาถึงหลักพอสมควรแกเหตุไวโดยเฉพาะ  
สมาชิกสภาผูแทนราษฎรไดมีการพิจารณาทั้งในมาตรา 9  มาตรา 11  และมาตรา 12  โดยเฉพาะ
อยางยิ่งมาตรา 11 (6) ที่บัญญัติวา 
   “ประกาศหามมิใหกระทําการใด ๆ หรือส่ังใหกระทําการใด ๆ เทาที่จําเปน
แกการรักษาความมั่นคงของรัฐ  ความปลอดภัยของประเทศ  หรือความปลอดภัยของประชาชน” 
   โดยนายอภิสิทธิ์  เวชชาชีวะ  ไดกลาวถึงมาตรา 11 (6) ไววา14 
                                                  

13ราชกิจจานุเบกษา เลม 122 ตอนท่ี 58 ก วันท่ี 16 กรกฎาคม 2548 หนา 9. 
14รายงานการประชุมสภาผูแทนราษฎร ครั้งท่ี 1 วันท่ี 24 สิงหาคม 2548 หนา 28-29. 
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   “...ในกรณีที่มีการประกาศสถานการณฉุกเฉินรุนแรง  รัฐบาลก็สามารถที่
จะใชมาตรา 11 ของกฎหมายฉบับนี้ได  ซึ่งมาตรา 11 มีอยูทั้งหมด 10 วงเล็บ  ทานประธานดู (6) 
นะครับวา  ใหนายกรัฐมนตรีมีอํานาจประกาศหามมิใหกระทําการใด ๆ หรือส่ังใหกระทําการใด ๆ 
เทาที่จําเปนแกการรักษาความมั่นคงของรัฐ  ความปลอดภัยของประเทศ  หรือความปลอดภัยของ
ประชาชน  เราไมทราบเลยครับ  กระทําการใด ๆ ที่หาม  หรือที่ส่ังใหทํา  จะเปนอะไร  อยางไรบาง  
และกฎหมายฉบับอ่ืน ๆ ก็จะหลีกเล่ียงไมใหมีการใชอํานาจลอย ๆ ไวอยางนี้  และในสังคม
ประชาธิปไตยถาจะตองมีอํานาจอยางนี้  จะตองมีคําตอบที่ชัดเจนดวยวา  แลวจะตองมีการ
ตรวจสอบ  มีการจํากัดขอบเขต  หรือมีการแสดงความรับผิดชอบอยางไร  ตรงน้ีเปนตัวอยางที่
ชัดเจนที่สุดนะครับวา ในประเทศ ในสังคมที่เปนประชาธิปไตย บทบัญญัติอยางนี้ไมนาจะมีอยูใน
ระบบกฎหมายของเรา...” 
   มาตรา 12 ที่บัญญัติวา 
   “ในการจับกุมและควบคุมตัวบุคคลที่ตองสงสัยตามประกาศในมาตรา 11 
(1) ใหพนักงานเจาหนาที่รองขอตอศาลที่มีเขตอํานาจหรือศาลอาญาเพื่อขออนุญาตดําเนินการ  
เม่ือไดรับอนุญาตจากศาลแลว  ใหพนักงานเจาหนาที่มีอํานาจจับกุมและควบคุมตัวไดไมเกินเจ็ด
วัน  และตองควบคุมไวในสถานที่ที่กําหนดซึ่งไมใชสถานีตํารวจ  ที่คุมขัง  ทัณฑสถาน  หรือ
เรือนจํา  โดยจะตองปฏิบัติตอบุคคลนั้นในลักษณะเปนผูกระทําความผิดมิได  ในกรณีที่มีความ
จําเปนตองควบคุมตัวตอเพื่อประโยชนในการแกไขสถานการณฉุกเฉิน  ใหพนักงานเจาหนาที่รอง
ขอตอศาลเพื่อขยายระยะเวลาการควบคุมตัวตอไดอีกคราวละเจ็ดวัน  แตรวมระยะเวลาควบคุมตัว
ทั้งหมดตองไมเกินกวาสามสิบวัน  เมื่อครบกําหนดแลว  หากจะตองควบคุมตัวตอไป  ให
ดําเนินการตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา...” 
   มีสมาชิกสภาผูแทนราษฎรหลายทานกลาวถึงมาตรา 12 ไว เชน 
   นายอภิสิทธิ์  เวชชาชีวะ  กลาววา “...มาตรา 12 ที่พูดถึงการใหอํานาจใน
การจับกุม  ควบคุมตัวบุคคลที่ตองสงสัยซึ่งสามารถกระทําได 7 วัน  ขยายเวลาไดอีกคราวละ 7 วนั  
รวมกันแลวไมเกิน 30 วัน  จริงอยูตองไปรองขอตอศาล  แตวาเร่ืองนี้ก็เปนเร่ืองที่ทําใหเกิดขอสงสัย
วามาตรฐานในเร่ืองนี้มันตางจากกรณีของการจับกุม  คุมขัง  ผูตองหาในคดีอาญา  ปกติคือ 48 
ชั่วโมง  วันนี้มีรายงานวาทานนายกไดปรารภวาการควบคุมตัวนาน ๆ จะชวยแกปญหา  บอก 7 วนั 
ไมสารภาพ  แตถา 3 อาทิตยอาจจะสารภาพ  ทานเช่ือหรือครับวานี่คือวิธีการที่จะอํานวยความ
ยุติธรรม  ทานเชื่อหรือครับวานี่คือการทําใหประเทศของเราสรางความม่ันใจใหประชาชนทุกคน 
ทุกกลุมวาเรามีการปกครองโดยกฎหมาย  และทุกคนรวมทั้งเจาหนาที่ของรัฐอยูภายใตกฎหมาย  
ถาทานเชื่อจริง ๆ อยาออกเปนพระราชกําหนดเลยครับ  ถาอยางนั้น ไปแกรัฐธรรมนูญ  ไปแก ป.วิ.
อาญาใหหมดเลยครับ 48 ชั่วโมงส้ันไป  เอา 3 อาทิตย 1 เดือน 1 ป แตผมเช่ือวาตัวเลขที่มัน
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ปรากฏอยูในกฎหมายเดิม  ระยะเวลาตาง ๆ มันเปนส่ิงที่เขายอมรับกันในมาตรฐานสากล   
คําชี้แจงของรัฐบาลที่ผานมาบอกวาอยาเอาเปรียบเทียบกับมาตรานี้  คนที่ถูกดําเนินการตาม
มาตราน้ีไมใชผูตองหา  ไมปฏิบัติเหมือนกับเขาเปนผูตองหาในคดีอาญา  ...  แลววันนี้ก็เลย
กลายเปนวาถาคุณเปนผูตองหาในคดีอาญามันแค 48 ชั่วโมง  แตถาคุณยังไมไดทําอะไรผิด 30 
วัน เปนไปได อยางนี้กฎหมายคุมครองคนดีหรือคนไมดี  บอกวาคนที่ถูกควบคุมตัวตรงน้ีไมเปนไร  
ไมไดควบคุมตัวที่สถานีตํารวจ  ที่คุมขังทัณฑสถานหรือเรือนจํา  แตก็ไมไดมีหลักประกันอะไรวาไป
ควบคุมที่ไหน  ดวยมาตรฐานอยางไร  ...”15 
   นายถาวร  เสนเนียม  กลาววา “...เนื้อหาสาระหรือบทบัญญัติของ
กฎหมายจะตองอยูในกรอบของรัฐธรรมนูญและหลักนิติรัฐ  ผมจะยกตัวอยางสัก 3 มาตรา  
มาตรา 12 ใหอํานาจกับเจาพนักงานในการควบคุมตัวผูที่ถูกจับไดไมเกิน 7 วัน  หลังจากนั้นก็ขอ
อนุญาตฝากขังตอศาลไดคร้ังละ 7 วัน ๆ แตไมเกิน 30 วัน  ทานประธานครับ  แลวเรามาดูมาตรา 
237 ของรัฐธรรมนูญที่เขียนเอาไวชัดเจนวา อํานาจในการควบคุมตัวผูถูกจับกุมนั้นมีไดไมเกิน 48 
ชั่วโมง  และมีประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเขียนไวอีกวา ทานจะควบคุมตัวผูตองหา
ไดไมเกิน 48 ชั่วโมง หลังจากนั้นเปนอํานาจศาล มาตรา 12 นี้ขัดกับรัฐธรรมนูญโดยชัดแจงไมตอง
สงตีความ...”16 
   นายมารุต  บุนนาค  กลาววา  “...ในมาตรา 11 (1) ประกาศใหพนักงาน
เจาหนาที่มีอํานาจจับกุมและควบคุมตัวบุคคลที่สงสัยวาเปนผูรวมกระทําความผิดใหเกิดความ
สมานฉันทหรือเปนผูใช ผูจางวาน ผูโฆษณา นี่ก็หมายความวาสงสัยก็จับได สอดคลองกับ
ขอความในมาตรา 12 ที่ระบุวาใหพนักงานที่มีหนาที่เกี่ยวของ มีอํานาจควบคุมตัวผูตองสงสัย โดย
จะไปควบคุมไวในสถานที่ใดก็ไดที่ไมใชเรือนจํา  ที่ไมใชสถานีตํารวจ  ที่ไมใชทัณฑสถาน  อันนี้
ครับเปนอันตรายอยางยิ่ง  ตามกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาน้ัน  โดยเฉพาะอยางยิ่งมาตรา 
87 ผูที่จะถูกจับกุมไดตองมีหลักฐานพอสมควรในฐานะผูตองหา  ตํารวจตองไปสอบสวน  มี
หลักฐานพอสมควร  ตองแจงขอหาใหเขาทราบวาเขาตองขอหาอะไร  ตองแจงใหญาติพี่นอง ให
บุคคลที่เกี่ยวของทราบเพ่ือเตรียมการตอสูคดี  การที่จะใหอํานาจฝายเจาหนาที่ควบคุมตัวบุคคล
ไวในที่ใดก็ไดซึ่งไมปรากฏ  ถาหากมองในแงราย คลาย ๆ กับเปนการสนับสนุนใหมีการอุมไปเก็บ
ไวในที่แหงใดแหงหนึ่ง...”17 
   นายสุรินทร  พิศสุวรรณ  กลาววา  “...มาตรา 11 (1) ทานบอกวาไมไปขัด
กับรัฐธรรมนูญ 237 ที่บอกวาจะใครกลาวหาใคร  คุมขังใครจะตองทําภายใน 48 ชั่วโมง  และ

                                                  
15เรื่องเดียวกัน, หนา 32-34. 
16เรื่องเดียวกัน, หนา 67. 
17เรื่องเดียวกัน, หนา 102-103. 
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จะตองมีโอกาสไดปรึกษากับทนาย  ทานบอกวานี่ไมใชการจับกุม  นี่ไมใชการคุมขัง  นี่เปนการ
เชิญตัวมาใหขอมูล  ทุกคนเปนแขกรับเชิญหมด  ทานบอกวานี่ไมใชผูตองหาจึงไมมีสิทธิที่จะได
สิทธิตามรัฐธรรมนูญที่จะปรึกษาทนาย  ที่จะถูกฟองรองภายใน 48 ชั่วโมง  ทานบอกวาไมใชการ
คุมขัง  และทานไปอานสิครับ  มาตรา 11 มาตรา 12 ใชคําวา จับกุม คุมขัง แนนอนครับ  และจะ
เล่ียงบาลีกันไปถึงไหนครับ  ยังมีขอที่นาสังเกตอีกขอหนึ่ง นั่นก็คือวาจะไมขังเขาควบคุมเขาในคุก
ในตาราง  จะไปใชวัด  ใชโรงเรียน  ใชสถานที่ที่อ่ืนที่ไมใชที่คุมขัง  ทานประธานครับ เซฟ เฮาส 
(Safe house) ก็คือที่ที่จะใชดําเนินการในลักษณะนั้นได  ทานประธานอยาลืมวานักธุรกิจซาอุ 
นักการทูตซาอุคนที่ถูกสงสัยวามีสวนเกี่ยวของก็ถูกนําไปที่เซฟ เฮาสนี่แหละครับ  และก็เสียชีวิตในมือ  
และก็นําเขาไปเผานั่งยางแถวชลบุรี  แถวบางละมุง  นี่คือส่ิงที่เกิดข้ึนแลว  และจะใหเกิดความ
มั่นใจไดอยางไรวาจะไมมีการใชอํานาจเกิดเลยในลักษณะนี้อีก...”18      
   หากพิจารณาจากขอมูลการประชุมของสมาชิกสภาผูแทนราษฎร  
ประกอบกับหลักความพอสมควรแกเหตุแลว  จะพบวา  สมาชิกสภาผูแทนราษฎรมิไดคํานึงถึง
หลัก “ความพอสมควรแกเหตุ”  กลาวคือ  ไมมีการพิจารณาวามาตรการที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพ
ของบุคคลตามพระราชกําหนดการบริหารราชการฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 มีความเหมาะสมหรือไม  
จําเปนอยางไร  แตมีการพิจารณาถึงเร่ืองความพอสมควรแกเหตุหรือหลักไดสัดสวนในความหมาย
อยางแคบ  กลาวคือ  มีการพิจารณาในประเด็นเร่ืองระยะเวลาในการจับกุมหรือคุมขังที่ไม
สอดคลองกับบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ  เปนมาตรการท่ีไมคํานึงถึงความพอสมควรแกเหตุใน
การบรรลุวัตถุประสงคของกฎหมาย  แตเมื่อพิจารณาหลักความไดสัดสวนกับการจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลแลว  พบวาไมไดสัดสวนกันเลย 
  2)  หลักการคุมครองสารัตถะแหงสิทธิและเสรีภาพ 
   การพิจารณาวาตองไมกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพ  
จะเปนการนําหลักความไดสัดสวนมาพิจารณา  กลาวคือ  บรรดามาตรการตาง ๆ  ที่รัฐธรรมนูญ
หรือกฎหมายเปดชองใหจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  หากมาตรการอยางหนึ่งอยางใด
เมื่อไดลงมือปฏิบัติใหเปนไปตามมาตรการนั้นแลวจะยังผลประโยชนกับมหาชนนอยมาก  ไมคุม
กับสิทธิและเสรีภาพของประชาชนที่จะบังเกิดความเสียแลว  ในกรณีนี้ จะใชมาตรการนั้นไปบังคับ
ใชกับประชาชนไมได 
   ดังนั้น หลักตองไมกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพ  
จะตองไปพิจารณาจากมาตรการที่มีการนําไปปฏิบัติในสถานการณฉุกเฉิน  

                                                  
18เรื่องเดียวกัน, หนา 272-273. 
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   จากการ ศึกษารายงานการประชุมสภา ผู แทนราษฎร   จะพบว า  
สมาชิกสภาผูแทนราษฎรมีการกลาวถึงมาตรการหรือการใชอํานาจรัฐที่ไปจํากัดสิทธิและเสรีภาพ
ของบุคคลโดยพิจารณาถึงหลักการคุมครองสารัตถะแหงสิทธิและเสรีภาพเปนการเฉพาะ  เชน  
มาตรา 12  ในประเด็นเร่ืองการควบคุมตัวคร้ังแรกไดไมเกิน 7 วัน  และสามารถขอขยายระยะเวลา
ตอไปอีกไดคร้ังละ 7 วัน  รวมกันแลวไมเกิน 30 วัน  และหากจะตองควบคุมตัวตอไปอีก  ก็ใหไปใช
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  ซึ่งไมสอดคลองกับรัฐธรรมนูญและประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความอาญา  แสดงวา  บุคคลผูตองสงสัยจะตองถูกควบคุมตัวรวมทั้งส้ินเกินกวา 30 
วัน  ตรงน้ีตองพิจารณาวา หากมีการควบคุมตัวซึ่งเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลแลว  
ประโยชนของมหาชนที่ไดมากกวาโทษหรือไม  หากมีโทษมากกวา ก็แสดงวามาตรการดังกลาว
กระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพ 
   นอกจากเงื่อนไขตามมาตรา 29 แลว  สมาชิกสภาผูแทนราษฎรยังไดมีการ
พิจารณาถึง การตรวจสอบการใชอํานาจของฝายบริหารไวอีกดวย  โดยใหเหตุผลวาพระราช
กําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ขัดกับหลักการแบงแยกอํานาจ  
หรือไมมีกลไกการตรวจสอบอํานาจของฝายบริหาร  เชน 
   นายสมศักด์ิ  ปริศนานันทกุล  กลาววา  “...การประกาศสถานการณฉุกเฉิน
ตามวรรคหนึ่งใหใชบังคับตลอดระยะเวลาที่นายกรัฐมนตรีกําหนด  แตตองไมเกิน 3 เดือน นับแต
วันประกาศ  ในกรณีที่มีความจําเปนตองขยายระยะเวลาใหนายกรัฐมนตรีโดยความเห็นชอบของ
คณะรัฐมนตรี มีอํานาจประกาศขยายระยะเวลาการใชบังคับออกไปอีกเปนคราว ๆ คราวละไมเกิน 
3 เดือน  ตรงนี้ผมอยากจะถามครับวา โดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรีซึ่งเปนฝายบริหาร  
วันนี้องคกรอ่ืนของรัฐไมมีสวนเกี่ยวของแตประการใด  และตรงนี้ละครับเปนหลักการของพระราช
กําหนดที่ชี้ใหเห็นถึงความแบงแยกอํานาจที่ถูกกระทบตอภาวะการถวงดุลอยางส้ินเชิง  ทําไมละ
ครับ เมื่อฝายบริหารสามารถที่จะประกาศสถานการณฉุกเฉิน เพื่อใหอํานาจกับนายกรัฐมนตรี 
และคณะรัฐมนตรีไปเสร็จแลว  บนหวงเวลาที่กําหนดวาไมเกิน 3 เดือน แตไมสามารถที่จะแกไข
เหตุการณนั้นได  ก็ใหอํานาจคณะรัฐมนตรีสามารถที่จะขยายระยะเวลาประกาศภาวะฉุกเฉิน
ตอไปไดอีก  ผมถามวาแลวสภาละครับ  รัฐสภาของเราตรงนี้ไปอยูที่ไหน  พอหลังจากที่พระราช
กําหนดฉบับนี้ผานความเห็นชอบจากสภาผูแทนราษฎร  ผานความเห็นชอบของวุฒิสมาชิกไปแลว
จะประกาศใชเปนพระราชบัญญัติ  นั่นหมายความวาทุกอยางเขาสูกระบวนการของระบบรัฐสภา  
วันนี้การประกาศสภาวะการณฉุกเฉินในพระราชกําหนดก็เขียนไวชัดเจนครับวาไปกระทบกับสิทธิ
และเสรีภาพของคนในแผนดิน  และสภาแหงนี้เปนสภาที่ตองปกปองสิทธิเสรีภาพ  เปนสภาที่ให
สิทธิเสรีภาพของผูคนไปอยูตรงไหนครับ... 
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   ในประเด็นตอมาครับ ที่ชี้ใหเห็นถึงการตัดความยึดโยงระหวางฝายตุลาการ 
ในมาตรา 16 และมาตรา 17 ดังที่ทานอักขราทรไดใหความเห็นไว  ตรงนั้นละครับ  ในรัฐธรรมนูญ
ตองการเห็นครับ  เมื่อมีประชาชนถูกอํานาจรัฐใชปฏิบัติโดยไมชอบธรรม  สามารถที่จะให
ประชาชนนั้นรองตอศาลปกครอง เพื่อเรียกรองชดเชยคาเสียหายได  ภายในพระราชกําหนดฉบับนี้
ตัดศาลปกครองออกไปโดยส้ินเชิง  และก็ไปเขียนขมวดไวในมาตรา 17 ในมาตรา 17 เขียนไวอยาง
นี้ครับ ขออนุญาตทานประธานนะครับ บอกวาพนักงานเจาหนาที่ และผูมี อํานาจหนาที่
เชนเดียวกับพนักงานเจาหนาที่ ตามที่พระราชกําหนดฉบับนี้กําหนดไว ไมตองรับผิดทั้งทางแพง 
ทางอาญา หรือทางวินัย เนื่องจากการปฏิบัติหนาที่ในการระงับหรือปองกันการกระทําผิดกฎหมาย 
หากเปนการกระทําที่สุจริตไมเลือกปฏิบัติ และไมเกินสมควรแกเหตุหรือไมเกินกวากรณีจําเปน แต
ไมตัดสิทธิผูที่ไดรับความเสียหาย ที่จะเรียกรองคาเสียหายจากทางราชการตามกฎหมาย วาดวย
ความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาที่ ทานประธานครับ กระผมอยากจะกราบเรียนครับ วาที่เขียน
ไวอยางนี้หมายความวาใหไปสูกระบวนการยุติธรรม ไปเรียกทางแพง ทางอาญา แตถาเกิดมีใคร
สักคนหนึ่งเปนศรีธนญชัย บอกวาส่ิงที่เกิดข้ึนนั้นเปนส่ิงที่เกิดข้ึนเปนผลพวงมาจากมาตรา 16 วา
เปนการกระทําของรัฐ เปนการกระทําของเจาหนาที่ของรัฐ แลวตัดศาลปกครองออกไปบอกใหไป
กับศาลปกครอง แลวประชาชนจะไปที่ไหนละครับ จะมาศาลยุติธรรมก็มาไมได จะไปศาลปกครอง
ก็ไมมี...”19  

 3)  หลักการมีผลเปนการทั่วไปของกฎหมาย 
  เงื่อนไขการมีผลเปนการทั่วไปของกฎหมาย  มุงใหการตรากฎหมายมีผล
บังคับเปนการทั่วไป  ไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือบุคคลใดบุคคลหน่ึงเปนการ
เฉพาะเจาะจง 
   หากพิจารณาจากเหตุผลที่ปรากฏอยูตอนทายพระราชกําหนดการบริหาร
ราชการในสถานการณฉุกเฉินแลว  จะพบวา การประกาศใชพระราชกําหนดฉบับดังกลาว  
เนื่องจากกฎหมายวาดวยการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉินไดใชบังคับมาเปนเวลานาน  
และบทบัญญัติตาง ๆ ไมสามารถนํามาใชแกไขสถานการณที่มีผลกระทบตอความมั่นคงของรัฐที่มี
หลากหลายรูปแบบใหยุติลงไดโดยเร็ว   
   แตหากพิจารณาจากขอเท็จจริง  สืบเนื่องมาจากสถานการณความรุนแรง
ในจังหวัดชายแดนภาคใตต้ังแตป 2547 เปนตนมา  จนกระทั่งเม่ือวันที่ 14 กรกฎาคม 2548 ที่
จังหวัดยะลา  ไดมีเหตุการณความไมสงบเกิดข้ึน คือ มีการระเบิดหมอแปลงไฟฟาทําใหไฟดับทั้ง
เมือง  และมีการเผาที่หลังศูนยการคา  หนาโรงแรม หนารานคาราโอเกะ  และมีการวางโปรยเรอืใบ
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ที่ถนน  วางระเบิดหลอกอีกหลายจุด  สงผลใหรัฐบาลเห็นวามีความจําเปนและเรงดวนที่จะตอง
ตราพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน ข้ึน  ดังนั้น คณะรัฐมนตรีจึงไดตรา
พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  และมีการประกาศในราช
กิจจานุเบกษาในวันนั้น  โดยมีผลบังคับในวันถัดไป คือ วันที่ 17 กรกฎาคม 2548   
   เมื่อพิจารณาจากขอเท็จจริงแลว จะพบวา การประกาศใชพระราชกําหนด
ฉบับดังกลาว  เปนการประกาศใชกฎหมายที่ตราข้ึนเพื่อแกไขปญหาในพื้นที่จังหวัดชายแดน
ภาคใตโดยเฉพาะ  และเมื่อศึกษารายงานการประชุมของสภาผูแทนราษฎร  จะมีการพูดถึง
สถานการณในจังหวัดชายแดนภาคใตโดยตลอด  และมีสภาผูแทนราษฎรบางทานไดกลาวถึงการ
ประกาศใชพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 เพื่อบังคับใชใน
พื้นที่จังหวัดชายแดนภาคใตเทานั้น  เชน 
   นายบุญจง  วงศไตรรัตน  ไดกลาวไววา20 
   “ท านประธาน ท่ี เคารพค รับ   กระผม  นายบุญจง   วงศ ไตร รัตน  
สมาชิกสภาผูแทนราษฎร  จังหวัดนครราชสีมา  พรรคไทยรักไทย  ทานประธานที่เคารพครับ  
ตามที่รัฐบาลไดออกพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 เพื่อ
บังคับใชในพื้นที่ของ 3 จังหวัดชายแดนภาคใต  กระผมนั้นเห็นดวยและใหการสนับสนุน  โดย
กระผมมีเหตุผลที่จะใหการสนับสนุนดังตอไปนี้ครับ...” 
   การที่มุงหมายใหพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน 
พ.ศ. 2548  มุงใชในพื้นที่จังหวัดชายแดนภาคใตนั้น  เนื่องจากขณะนั้นมีสถานการณความไมปกติ
เกิดข้ึนในพื้นที่ภาคใต   ไมไดมุงหมายใหใชกับบุคคลใดบุคคลหน่ึงเปนการเฉพาะเจาะจง    อีกทั้ง
พระราชกําหนดดังกลาวไมไดมุงหมายใหใชบังคับแตเฉพาะเหตุการณในพื้นที่ภาคใตเทานั้น  แต
ยังคงใหครอบคลุมเหตุการณที่จะเกิดข้ึนในอนาคตและมีผลใชบังคับกับบุคคลไมจํากัดจํานวนดวย  
ดังนั้น การพิจารณาของฝายนิติบัญญัติเกี่ยวกับพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณ
ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  จึงพิจารณาภายใตเงื่อนไขการมีผลใชบังคับเปนการทั่วไปของกฎหมาย 

 4)  หลักการอางบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมาย 
   เงื่อนไขนี้มีวัตถุประสงคเพื่อเตือนใหฝายนิติบัญญัติตระหนักถึงวา  ตนกาํลัง
การตรากฎหมายที่ไปจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  ฝายนิติบัญญัติจะไดตรากฎหมายจํากัด
สิทธิและเสรีภาพเฉพาะที่ตนตองการจริง ๆ เทานั้น 
   ในประเด็นนี้มีการกําหนดในเร่ืองการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไวใน
สวนตนของพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ดังนี้ 
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   “พระราชกําหนดนี้มีบทบัญญัติบางประการเกี่ยวกับการจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคล  ซึ่งตามมาตรา 29 ประกอบกับมาตรา 31  มาตรา 35  มาตรา 36  มาตรา 37  
มาตรา 39  มาตรา 45  มาตรา 48  มาตรา 50  และมาตรา 51  ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
บัญญัติใหกระทําไดโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย” 
   เมื่อผูเขียนไดศึกษาขอมูลจากรายงานการประชุมสภาผูแทนราษฎร  ไม
ปรากฏวา สมาชิกสภาผูแทนราษฎรไดมีการพิจารณาถึงประเด็นดังกลาว 
   ดังนั้น การพิจารณาของฝายนิติบัญญัติในเงื่อนไขการอางบทบัญญัติแหง
รัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมาย นั้น ไมไดมีการตระหนักถึงวัตถุประสงคของ
บทบัญญัติตามรัฐธรรมนูญ   เปนเพียงการกําหนดในเชิงรูปแบบ  กลาวคือ  ใหมีการกําหนดไวใน
กฎหมายเทานั้นวา มีการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามมาตราใดในรัฐธรรมนูญ  แตมิไดมี
การพิจารณาในเชิงเนื้อหาวา  โดยหลักจะตองคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  มีขอยกเวนวา
สามารถกระทําได  แตตองคํานึงถึงความจําเปนในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในแตละ
ประเภท  มิใชวารัฐธรรมนูญกําหนดไวมาตราใด  ก็นํามาตรานั้นมากําหนดไวในกฎหมายเทานั้น 
  ข)  การพิจารณาของวุฒิสภา   
  การพิจารณาของสมาชิกวุฒิสภา  มีการพิจารณา 2 คร้ัง  กลาวคือ  คร้ังแรกในวนัที ่
26 สิงหาคม 2548 และคร้ังที่สองในวันที่ 29 สิงหาคม 2548  โดยผูเขียนขอนําเงื่อนไขตามมาตรา 
29 มาทําการศึกษาวิเคราะห  มีรายละเอียดดังนี้ 
  1)  หลักความพอสมควรแกเหตุ 
   จากการศึกษารายงานการประชุมวุฒิสภา (สมัยสามัญนิติบัญญัติ)  จะ
พบวา  สมาชิกวุฒิสภามีการกลาวถึงมาตรการหรือการใชอํานาจรัฐที่ไปจํากัดสิทธิและเสรีภาพ
ของบุคคลอยางกวาง ๆ เชนเดียวกับการพิจารณาของสมาชิกสภาผูแทนราษฎร  โดยมกีารกลาวถงึ
มาตรา 12  ดังนี้ 
   นายเสรี  สุวรรณภานนท  ไดกลาววา “...การจับกุมตัว  ควบคุมตัวมา  
ควบคุมตัวไดคร้ังละ 7 วันหลาย ๆ คร้ังไมเกิน 30 วัน  ถาหากวาลวงเลยกวานี้ใหใชประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  ทานคิดดูซิครับปญหาเกิดไหมครับ  ประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา  โดยวิธีไหนครับ  คนที่จะถูกควบคุมตัว  ถูกดําเนินคดีในประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความอาญา คือคนที่ถูกกลาวหาวากระทําความผิด  นั่นเกิดอะไรขึ้นครับ  จะเกิดกรณี
ที่มีการจับตัวผูสงสัยมาแลว ครบ 30 วันแลว  ตองการจะเอาตัวคนนั้นไวกอนก็เลยต้ังขอหาถึงจะ
ควบคุมไดตอไป  นี่กระบวนการที่อาจจะกอใหเกิดแพะรับบาปเกิดข้ึนครับ...”21 
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  2)  หลักการคุมครองสารัตถะแหงสิทธิและเสรีภาพ 
   จากการศึกษารายงานการประชุมวุฒิสภา  จะพบวา  สมาชิกวุฒิสภามีการ
กลาวถึงมาตรการหรือการใชอํานาจรัฐที่ไปจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล ที่จะตองไม
กระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพ  กลาวคือ 
   นายสมพร  คําชื่น  กลาววา “...เนื้อรวมของพระราชกําหนดนี้มีหลาย ๆ 
มาตราที่กระทบสิทธิเสรีภาพของประชาชน  โดยเฉพาะการใหอํานาจฝายบริหาร  โดยเฉพาะ
นายกรัฐมนตรีสามารถส่ังการอะไรตาง ๆ ได ไมวาจะเปนใหมารายงานตัว  ใหมาพบ  ส่ังหนังสือ  
ส่ือพิมพอะไรตาง ๆ ใหเสนอขาวหรืองดเสนอขาวที่จะมีผลลอแหลมตอสถานการณนั้น ๆ 
เพราะฉะนั้นส่ิงเหลานี้เปนส่ิงที่กระทบสิทธิเสรีภาพ  การจับผูกระทําความผิดมาควบคุมไวเปน
เวลา 7 วัน  แลวสามารถตอไปไดอีกจนครบ 30 วัน อันนี้กระทบสิทธิเสรีภาพแนนอน  กฎหมาย
อาญาก็ตาม  รัฐธรรมนูญรองรับไวแลว  ไมวาจะเปนประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาก็
สามารถจับกุมคุมขังไดไมเกิน 48 ชั่วโมง  เมื่อกอน 72 ชั่วโมง  เด๋ียวนี้เหลือ 48 ชั่วโมงเทานั้นเอง  
ก็คือไมเกิน 2 วัน  เม่ือกอน 3 วัน  แตตอนนี้พระราชกําหนดนี้ 7 วัน ทานประธานฯ ครับ อันนี้เปน
การกระทบสิทธิเสรีภาพของประชาชนแนนอน...”22   
   นายทองใบ  ทองเปาด  กลาววา “... เราจะเห็นไดวาในมาตรา 9 ของ
กฎหมายฉบับนี้มีหาม 6 หามนะครับ  หาม 6 หาม คือหามประชาชนที่ละเมิดสิทธิ  อยางเชน  
มาตรา 9 ที่หามก็เชน  ในกรณีจําเปนก็บอกวา อาจจะหามมิใหบุคคลออกนอกเคหสถานก็ได  หาม
บุคคลชุมนุมกันก็ได  ซึ่งเปนเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ  หามการเสนอขาว  การจําหนาย  หรือการ
แพรหลายซ่ึงหนังสือ  ส่ิงพิมพ หรือส่ิงใดก็ได  แลวก็หามการใชเสนทางคมนาคมหรือใช
ยานพาหนะก็หามได  แลวก็ 6. ใหประชาชนอพยพออกจากพื้นที่ก็ได  นี่คือบทบัญญัติของอันนี้ที่
กระทบกระเทือนตอสิทธิเสรีภาพของประชาชนนะครับ...”23 
   นอกจากนี้ สมาชิกวุฒิสภา  ยังไดมีการพิจารณาถึง การตรวจสอบการใช
อํานาจของฝายบริหารอีกดวย  ดังมีรายละเอียดดังนี้ 
   นายเสรี  สุวรรณภานนท  กลาววา  “...รัฐบาลมองอยูดานเดียวครับวาที่ไม
เอาศาลปกครองเขามานั้นนี่นะครับ  ก็เปนเร่ืองสืบเนื่องจากวาอาจจะมีประกาศ  คําส่ัง อะไรตาง ๆ 
ของเจาหนาที่แลว  อาจจะไปถูกฟองตอศาลปกครอง  แลวอาจจะเกิดกระบวนการถูกเพิกถอน
อะไรเกิดข้ึน  พระราชกําหนดฉบับนี้ก็ตัดอํานาจศาลปกครองในสวนนี้เสีย  ตรงนั้นผมก็ไมขัดของ  
แตพอรัฐบาลมองดานเดียวแลวนี่ครับ  ผลของการที่ทานไปตัดอํานาจของศาลปกครองออกตรงนัน้
โดยไมรอบคอบ  ไมครอบคลุมที่จะใชกระบวนการดังนี้  คุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนอยู
                                                  

22เรื่องเดียวกัน, หนา 77. 
23เรื่องเดียวกัน, หนา 152. 
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ดวย  ในสวนที่คุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนเหลานี้ก็ถูกตัดออกไปดวยโดยอัตโนมัติ  ผมไม
แนใจวารัฐบาลคิดถึงตรงนั้นหรือเปลา  แตสวนหนึ่งที่ทางรัฐบาลเองพยายามจะอธิบายวาเปนเร่ือง
การปดอํานาจของศาลปกครอง  แตไมปดอํานาจในเร่ืองการไปฟองคดีแพง  คดีอาญาตอศาล  ผม
ไมเขาใจครับทานประธานฯ ผมไมเขาใจวาปญหาของการฟองคดีนั้น ในเมื่อเราไปปดอํานาจของ
ศาลปกครองที่มีอํานาจในการที่จะดําเนินการพิจารณาเร่ืองคาเสียหายของการกระทําของ
เจาหนาที่ในทางปกครองแลวนี่  เม่ือไปตัดบทบัญญัติตรงนั้นเสีย  แลวบอกใหไปฟองศาลแพง  
ศาลอาญาได  ผมเห็นวายังไปไมได  ทานประธานฯ ที่เคารพครับ  พระราชกําหนดฉบับนี้มี
บทบัญญัติในเร่ืองของการที่เจาหนาที่ไมตองรับผิดในทางแพง ทางอาญาและทางวินัย  แตก็มี
ขอยกเวนนะครับทานประธานฯ ครับ  ตามมาตรา 17 นี่นะครับ  บอกวาแตไมตัดสิทธิผูเสียหาย ผู
ไดรับความเสียหายที่จะเรียกรองคาเสียหายจากทางราชการตามกฎหมายวาดวย ความรับผิดทาง
ละเมิดของเจาหนาที่  ทานประธานฯ ครับ ผมฝากไปยังทานรัฐมนตรีนะครับวา ทานดูกฎหมายดี
หรือยังครับ  ในสวนความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาที่  ถาประชาชนจะไปเรียกรองตรงนั้นไดนี่ก็
ตองฟงวาเจาหนาที่ละเมิดประชาชน  ตองฟงเสียกอนครับวา ความเสียหายนั้นเกิดจากเจาหนาที่  
แตปรากฏวาขอความตนไดบัญญัติในเร่ืองวา เจาหนาที่ไมตองรับผิดทั้งทางแพง ทางอาญาหรือ
ทางวินัยไปเสียแลว  การจะพิสูจนวาเจาหนาที่ทําผิดจนกระทั่งชาวบานเสียหาย  หนวยงานของรัฐ
จะตองรับผิดชอบจะเกิดข้ึนไดอยางไรนะครับ  แลวในกระบวนการของการที่จะเรียกคาเสียหาย
ดังกลาวนี้  ตามกฎหมายวาดวยความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาที่เขียนไวชัดเจนวาใหข้ึนศาล
ปกครองครับ  แตก็ไปบอกวาไมเอาวิธีพิจารณาคดีของศาลปกครองมาใชในมาตรา 16  ผมคิดวา 
นี่คือปญหาสําคัญครับวา พอในที่สุดแลวประชาชนไดรับความเสียหายแลวก็เรียกรองเอาจากใคร
ไมได  นี่คือปญหาที่เกิดข้ึนจากการที่มีพระราชกําหนดดังกลาว”24 

 3)  หลักการมีผลเปนการทั่วไปของกฎหมาย 
   นายบุญยืน  ศุภสารสาทร  ไดกลาวถึง  พระราชกําหนดการบริหารราชการ
ในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ในประเด็นเร่ืองการมีผลเปนการทั่วไปไววา 
   “...ทานประธานฯ ที่เคารพ  ในประการสุดทาย  กระผมขอต้ังขอสังเกตวา
บทสรุปนี้ในเร่ืองภาพรวม  การออกพระราชกําหนดคร้ังนี้เปนการประกาศใชในสวนใด ๆ ของ
ประเทศก็ไดถูกตองแลวครับ  ไมใชวาออกมานี้เพื่อจะใชกับภาคใตอยางเดียว  ภาคไหนก็ได  ถามี
เหตุการณ 5 ประการ  ตามมาตรา 5 ที่กําหนดไว  รัฐบาลก็สามารถจะประกาศเปนเขตที่จะตองมี
สถานการณฉุกเฉินได...”25  

 4)  หลักการอางบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมาย 
                                                  

24เรื่องเดียวกัน, หนา 46-47. 
25เรื่องเดียวกัน, หนา 161. 
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   จากการศึกษาขอมูลจากรายงานการประชุมวุฒิสภา ขอมูลจากรายงานการ
ประชุมวุฒิสภา (สมัยสามัญนิติบัญญัติ)  ปรากฏวา สมาชิกวุฒิสภาไดมีการพิจารณาถึงประเด็น
ดังกลาว นั่นคือ นายสัก  กอแสงเรือง  ไดกลาววา 
   “...ทานประธานฯ ครับ ลองไปอานมาตรา 29 ครับ  มาตรา 29 บอกวาการ
จํากัดสิทธิและเสรีภาพที่บัญญัติไว ที่รัฐธรรมนูญรับรองไวจะกระทํามิได  มาตรา 31 บอกวา สิทธิ
เสรีภาพในชีวิตรางกาย  การจับกุม  คุมขังบุคคลจะกระทํามิได...รัฐธรรมนูญบอกวาจะกระทํามิได  
เวนแต  ตรงนี้หมายความวาอยางไรครับทานประธานฯ ครับ  หมายความวาที่อางมาในพระราช
กําหนดฉบับนี้ ที่บอกวาบัญญัติใหกระทําได  ไมตรงกับรัฐธรรมนูญครับ  เพราะรัฐธรรมนูญบอกวา
กระทํามิได  เพราะฉะนั้นที่ถูกตองที่ควรจะเปนจะตองบอกวารัฐธรรมนูญมาตราตาง ๆ บัญญัติให 
ยกเวนใหตราเปนพระราชบัญญัติ  แตไมใชบอกวาใหทําได  เขียนใหชัดวาอาศัยขอยกเวนของ
รัฐธรรมนูญใน 10 มาตรานี้  เพราะวาการตรากฎหมาย  การตราพระราชกําหนด  จะตางกัน
ระหวางที่กฎหมายใหอํานาจกับกฎหมายไมใหทํา  แตใหใชขอยกเวน  หลักคือหามไมใหทํา  
เพราะฉะนั้น 10 มาตรานี้หามไมใหทํา  ทานออกพระราชกําหนดโดยอาศัยขอยกเวนก็บอกวา
อาศัยขอยกเวนของรัฐธรรมนูญ  เพราะไมใชรัฐธรรมนูญใหทําได  เขียนใหชัดซิครับวาเปนการใช
ขอยกเวนของรัฐธรรมนูญ  เพราะการใชขอยกเวนของรัฐธรรมนูญนั้นจะกระทบสาระสําคัญแหง
สิทธิไมได  จะตองจํากัดเฉพาะที่จําเปนสําคัญจริง ๆ แลวก็การตีความ  การใชหลักกับการใช
ขอยกเวนก็จะตีความกฎหมายตางกัน  ผมวาการบัญญัติกฎหมายที่ดี  การออกพระราชกาํหนดทีดี่
ก็คือพูดกันตามความเปนจริง  ถูกตองตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ  ไมใชบอกวารัฐธรรมนูญให
ทําได  ทั้ง ๆ ที่รัฐธรรมนูญบอกวากระทํามิได...”26 
  จากที่กลาวมาทั้งหมดจะพบวา การพิจารณาพระราชกําหนดการบริหารราชการใน
สถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ของสภาผูแทนราษฎรและวุฒิสภา  ในประเด็นเกี่ยวกับการจํากัด
สิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามเงื่อนไขในมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 นั้น  เปนไปตามเงื่อนไขตามที่รัฐธรรมนูญกําหนดในเชิงรูปแบบเทานั้น  
กลาวคือ  มีการระบุบทบัญญัติแหงกฎหมายที่สามารถจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลได  หรือมี
การพิจารณาในประเด็นมีผลเปนการทั่วไป  หลักความพอสมควรแกเหตุ  หลักการคุมครอง
สารัตถะแหงสิทธิและเสรีภาพ  แตสําหรับในเชิงเนื้อหานั้น  การพิจารณาดังกลาวก็ไมไดชี้ชัดลงไป
ในรายละเอียดของหลักการดังกลาว เชน  ไมมีการพิจารณาเปรียบเทียบมาตรการที่จํากัดสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคล กับผลที่จะไดรับจากการใชมาตรการดังกลาว  หรือการเปรียบเทียบมาตรการ
ตาง ๆ ที่บัญญัติไวในกฎหมายวา มาตรการใดมีผลกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของบุคคลนอยที่สุด   

                                                  
26เรื่องเดียวกัน, หนา 60. 
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ดังนั้น จึงสงผลใหการบัญญัติมาตรการในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในพระราช
กําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 เปนการบัญญัติไวอยางกวาง  ดังนั้น 
ควรจะตองศึกษาตอไปวา เมื่อประกาศใชพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน 
พ.ศ. 2548 แลว  การนํามาตรการตาง ๆ มาบังคับใชนั้น  ไดคํานึงถึงหลักความพอสมควรแกเหตุ  
และหลักการคุมครองสารัตถะแหงสิทธิเสรีภาพ หรือไม  ซึ่งจะไดกลาวในรายละเอียดตอไป 
 4.3.5  พระราชบัญญัติการรักษาความม่ันคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551 
  กอนประกาศเปนพระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 
2551 นั้น  คณะรัฐมนตรีมีมติเม่ือวันที่ 19 มิถุนายน 2550 อนุมัติหลักการแหงรางพระราชบัญญัติ
การรักษาความมั่นคงในราชอาณาจักร พ.ศ. ....  ตามที่สํานักงานสภาความม่ันคงแหงชาติเสนอ  
และไดสงใหสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาตรวจพิจารณา เมื่อสํานักงานคณะกรรมการ
กฤษฎีกาตรวจพิจารณาเสร็จแลว  คณะรัฐมนตรีไดมีมติเมื่อวันที่ 16 ตุลาคม 2550 เห็นชอบราง
พระราชบัญญัติการรักษาความม่ันคงในราชอาณาจักร พ.ศ. .... ดังกลาว และสงใหคณะกรรมการ
ประสานงานสภานิติบัญญัติแหงชาติพิจารณา  กอนเสนอสภานิติบัญญัติแหงชาติพิจารณาตอไป   
 การพิจารณาของสภานิติบัญญัติแหงชาติ  ไดมีการพิจารณาเปน 3 วาระ  คือ 
 วาระที่ 1  ข้ันรับหลักการแหงรางพระราชบัญญัติ 
   ในคราวประชุมสภานิติบัญญัติแหงชาติ  คร้ังที่ 63/2550  เปนพิเศษ  เมื่อ
วันที่ 8 พฤศจิกายน 2550  ที่ประชุมไดลงมติรับหลักการแหงรางพระราชบัญญัติฉบับดังกลาวไว
พิจารณา  และต้ังกรรมาธิการวิสามัญข้ึนคณะหน่ึงเพื่อพิจารณา  กําหนดการแปรญัตติภายใน 7 
วัน ตามขอบังคับการประชุมสภานิติบัญญัติแหงชาติ พ.ศ. 2549  ขอ 115 
 วาระที่ 2  ข้ันพิจารณาเรียงตามลําดับมาตรา  แบงเปน 
  -  ข้ันการพิจารณาของคณะกรรมาธิการ 
  -  ข้ันการพิจารณาของสภานิติบัญญัติแหงชาติ 
 วาระที่ 3  ข้ันลงมติเห็นสมควรประกาศใชเปนกฎหมาย 
 ซึ่งในที่นี้ ผูเขียนจะทําการศึกษาเฉพาะข้ันการพิจารณาของคณะกรรมาธิการ
เทานั้น  เนื่องจากวา การพิจารณาของคณะกรรมาธิการ จะเปนการพิจารณาในรายละเอียดเรียง
ตามลําดับมาตรา  อีกทั้งยังมีระยะเวลาในการพิจารณารางกฎหมายฉบับดังกลาวถึง 9 คร้ัง  โดย
ในการศึกษาจะนําเงื่อนไขตามมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 มาใชในการศึกษา  โดยมีรายละเอียดดังนี้ 
  1)  หลักความพอสมควรแกเหตุ 
   คณะกรรมาธิการไดมีการพิจารณาถึงหลักความจําเปน  โดยนายโคทม  
อารียา  กรรมาธิการ  ไดขอเพิ่มความในมาตรา 17 (2) คําวา “ในหวงเวลาที่ปฏิบัติการ” เพื่อ
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ตองการเนนวาหามเขาหรือใหออกจากบริเวณพื้นที่ อาคาร หรือสถานที่ที่กําหนดในหวงเวลาที่
ปฏิบัติการ  เพื่อปองกันมิใหมีการใชอํานาจของรัฐเกินขอบเขต  โดยมีมาตรการควบคุมไวในหวง
เวลาที่ปฏิบัติการ  อันเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  ดังนั้น จึงตองระมัดระวังและ
กระทําเทาที่จาํเปนเทานั้นในหวงเวลาที่ปฏิบัติการเทานั้น 
  2)  หลักการคุมครองสารัตถะแหงสิทธิและเสรีภาพ 
   คณะกรรมาธิการไดมีการพิจารณาถึงหลักตองไมกระทบกระเทือน
สาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพ  โดยที่คณะกรรมาธิการมีการเพิ่มเติมขอความในมาตรา 17 ที่
ระบุวา 
  “ขอกําหนดตามวรรคหนึ่งจะกําหนดหลักเกณฑ  เงื่อนเวลาหรือเงื่อนไขที่
กําหนดไวดวยก็ได  ทั้งนี้ การกําหนดดังกลาวตองไมกอความเดือดรอนแกประชาชนเกินสมควรแก
เหตุ” 
  ซึ่งคณะกรรมาธิการไดใหเหตุผลในการเพิ่มเติมขอความดังกลาวไววา27 
  “แกไขเพ่ิมเติมโดยเพิ่มความเปนวรรคสองของมาตรา 17 เพื่อกําหนดใหใน
การออกขอกําหนดทั้ง 5 ขอ ในมาตรา 17 จะตองกําหนดหลักเกณฑ  เงื่อนเวลาหรือเงื่อนไขที่
กําหนดไวดวยก็ได  ทั้งนี้ การกําหนดดังกลาวตองไมกอความเดือดรอนแกประชาชนเกินสมควรแกเหตุ” 

 3)  หลักการมีผลเปนการทั่วไปของกฎหมาย 
    การเสนอรางพระราชบัญญัติฉบับดังกลาว  เปนการเสนอรางกฎหมาย
ของสํานักงานสภาความมั่นคงแหงชาติ  ที่เห็นควรมีกฎหมายวาดวยการรักษาความมั่นคงภายใน
ราชอาณาจักร  โดยมีเหตุผลดังนี้28 
   โดยท่ีปจจุบันมีปญหาเกี่ยวกับความมั่นคงจากบุคคลหรือกลุมบุคคลที่มี
หลากหลาย  มีความรุนแรง  รวดเร็ว  สามารถขยายตัวจนสงผลกระทบเปนวงกวาง  และมีความ
สลับซับซอน  จนอาจกระทบตอเอกราชและบูรณาภาพแหงอาณาเขต  กอใหเกิดความไมสงบ
เรียบรอยในประเทศ และเปนภยันตรายตอความสงบสุขของประชาชน  ดังนั้น เพื่อใหสามารถ
ปองกัน และระงับภัยที่เกิดข้ึนไดอยางทันทวงที  จึงสมควรกําหนดใหมีหนวยปฏิบัติงานหลักเพื่อ
รับผิดชอบดําเนินการรักษาความมั่นคงในราชอาณาจักร  ตลอดจนบูรณาการและประสานการ
ปฏิบัติรวมกับทุกสวนราชการ  สงเสริมใหประชาชนเขามามีสวนรวมในการปองกันและรักษาความ
มั่นคง  รวมทั้งเสริมสรางความเขมแข็งในทองถิ่นของตนเพื่อปองกันภยันตรายที่เกิดข้ึนต้ังแตใน
ยามปกติ  และในยามที่เกิดสถานการณอันเปนภัยตอความมั่นคงในพ้ืนที่ใดพื้นที่หนึ่งและ

                                                  
27เรื่องเดียวกัน, หนา 53. 
28สํานักกรรมาธิการ 2 สํานักงานเลขาธิการวุฒสิภา,  ความเปนมาและเหตุผลประกอบของการพิจารณาราง

พระราชบัญญัติการรักษาความม่ันคงในราชอาณาจักร พ.ศ. .... สภานิตบิัญญัติแหงชาติ, หนา 1. 
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กําหนดใหมีมาตรการและกลไกควบคุมการใชอํานาจเปนการเฉพาะตามระดับความรุนแรงของ
สถานการณ  เพื่อใหสามารถแกไขสถานการณไดอยางมีประสิทธิภาพและเปนเอกภาพ  จึง
จําเปนตองตราพระราชบัญญัตินี้ 

 4)  หลักการอางบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมาย 
   จากการศึกษาในสวนของอารัมภบทที่เปนเร่ืองบทบัญญัติแหงกฎหมาย
เกี่ยวกับการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล พบวา รางพระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงใน
ราชอาณาจักร พ.ศ. .... บัญญัติมาตราในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไว 9 มาตรา  คือ  
มาตรา 32  มาตรา 33  มาตรา 34  มาตรา 36  มาตรา 38  มาตรา 41  มาตรา 43  มาตรา 45  
และมาตรา 63 
   คณะกรรมาธิการไดมีการพิจารณาในประเด็นดังกลาว  ซึ่งมีการแกไข
เพิ่มเติมโดย เพิ่มมาตรา 31 และตัดมาตรา 38  มาตรา 45  และมาตรา 63  ซึ่งการพิจารณาไมได
คํานึงถึงเจตนารมณของรัฐธรรมนูญ  เปนการพิจารณาในเชิงรูปแบบเทานั้น  กลาวคือ  เมื่อจํากัด
สิทธิและเสรีภาพของบุคคลประเภทใด  ก็ใหยกมาตราน้ันมาบัญญัติไวในกฎหมาย  โดยมีเหตุผล
ประกอบการพิจารณา  ดังนี้29 
   ก)  บทบัญญัติในรัฐธรรมนูญ มาตรา 32 สิทธิและเสรีภาพในชีวิตและ
รางกาย  ซึ่งรางพระราชบัญญัติฉบับนี้ในการปฏิบัติหนาที่ของเจาหนาที่ของรัฐยอมกระทบตอสิทธิ
และเสรีภาพในเรื่องดังกลาวดวย  โดยมีบทบัญญัติที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพดังกลาวไวในมาตรา 
17 (1)  ในเร่ืองเกี่ยวกับการควบคุมตัว  โดยใหเจาหนาที่ของรัฐที่เกี่ยวของปฏิบัติการหรืองดเวน
ปฏิบัติการอยางหนึ่งอยางใด  จึงมีความจําเปนตองอางบทบัญญัติดังกลาวไว  ซึ่งในการ
ดําเนินการตามอํานาจหนาที่ของ กอ.รมน.ตามที่คณะรัฐมนตรีมีมติมอบหมายในมาตรา 14 ใน
บางกรณี  กอ.รมน. ตองใชอํานาจในการสืบสวนสอบสวนตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญา  เชน  การคน  การจับกุม  หรือการควบคุมตัว  ในขณะปฏิบัติหนาที่ที่ไมมีพนักงานฝาย
ปกครองหรือตํารวจรวมปฏิบัติการอยูดวย  ซึ่งการรอแจงใหพนักงานฝายปกครองหรือตํารวจ
ดําเนินการอาจกอใหเกิดความเสียหายหรือไมทันตอเหตุการณ  จึงไดกําหนดใหผูอํานวยการและ
พนักงานเจาหนาที่ที่ผูอํานวยการมอบหมาย  เปนพนักงานฝายปกครองหรือตํารวจช้ันผูใหญและ
รวมเปนพนักงานสอบสวนตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  ดังที่บัญญัติไวใน
มาตรา 18 จึงมีผลกระทบตอสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและรางกาย  มีความจําเปนตองอาง
บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญ
รับรองไวตามหลักของมาตรา 29 ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

                                                  
29เรื่องเดียวกัน, หนา 35-37. 
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   ทั้งนี้ บทบัญญัติมาตรา 32 สิทธิและเสรีภาพในชีวิตและรางกาย  ซึ่งราง
พระราชบัญญัติฉบับนี้มีบทบัญญัติจํากัดสิทธิและเสรีภาพดังกลาวไวในหมวด 3 บทกําหนดโทษ  
ตามบทบัญญัติมาตรา 23 ในเร่ืองเกี่ยวกับการระวางโทษจําคุกซึ่งเปนโทษทางอาญาไวดวย  
รวมทั้งบทบัญญัติในมาตรา 15 (1) ให กอ.รมน.มีอํานาจหนาที่ในการปองกัน  ปราบปราม  ระงับ  
ยับยั้ง  และแกไขหรือบรรเทาเหตุการณที่กระทบตอความมั่นคงภายในราชอาณาจักรตามที่ไดรับ
มอบหมายตามมาตรา 14 ซึ่งการปองกันปราบปราม ยอมมีผลกระทบตอสิทธิและเสรีภาพบุคคล
ในเร่ืองชีวิตและรางกายดวยอยางหลีกเล่ียงไมได  ประกอบกับมาตรา 19 ไดบัญญัติรับรองไว
เกี่ยวกับผลในการดําเนินการไววา “ในการใชอํานาจของ กอ.รมน. ตามมาตรา 15 (1) ถากอใหเกิด
ความเสียหายตามควรแกประชาชนผูสุจริต  ให กอ.รมน. จัดใหผูนั้นไดรับการชดเชยคาเสียหาย
ตามควรแกกรณีตามหลักเกณฑและเงื่อนไขที่คณะรัฐมนตรีกําหนด”  ซึ่งความเสียหายแก
ประชาชนดังกลาว  รวมตลอดจนความเสียหายในชีวิตรางกายหรือทรัพยสินของประชาชนดวย  
ดังนั้น การใชอํานาจของ กอ.รมน. ในรางพระราชบัญญัติฉบับนี้จึงมีผลกระทบตอชีวิตและรางกาย
ของประชาชน  จึงมีความจําเปนตองอางบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการจํากัดสิทธิ
และเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไวดวย 
   ข)  บทบัญญัติในรัฐธรรมนูญ มาตรา 33 เสรีภาพในเคหสถาน ซึ่งราง
พระราชบัญญัติฉบับนี้มีบทบัญญัติที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพดังกลาวไวในมาตรา 17 (3) หามออก
นอกเคหสถานในเวลาที่กําหนด 
   ค)  บทบัญญัติในรัฐธรรมนูญ มาตรา 34 เสรีภาพในการเดินทางและ
เสรีภาพในการเลือกถิ่นที่อยูภายในราชอาณาจักร  ซึ่งรางพระราชบัญญัติฉบับนี้มีบทบัญญัติที่
จํากัดสิทธิและเสรีภาพดังกลาวไวในมาตรา 17 (2) หามเขาหรือใหออกจากบริเวณพื้นที่ อาคาร 
หรือสถานที่ที่กําหนดในหวงเวลาที่ปฏิบัติการ  เวนแตไดรับอนุญาตจากพนักงานเจาหนาที่  หรือ
เปนบุคคลซ่ึงไดรับการยกเวน  และมาตรา 17 (5) หามการใชเสนทางคมนาคมหรือการใช
ยานพาหนะ หรือกําหนดเงื่อนไขการใชเสนทางคมนาคมหรือการใชยานพาหนะ 
   ง)  บทบัญญัติในรัฐธรรมนูญ มาตรา 36 เสรีภาพในการส่ือสารถึงกันโดย
ทางท่ีชอบดวยกฎหมาย  ซึ่งรางพระราชบัญญัติฉบับนี้มีบทบัญญัติที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพ
ดังกลาวไวในมาตรา 17 (6) ใหบุคคลปฏิบัติหรืองดเวนการปฏิบัติอยางหนึ่งอยางใดอันเกี่ยวกับ
เคร่ืองมือหรืออุปกรณอิเล็กทรอนิกสเพื่อปองกันอันตรายที่จะเกิดแกชีวิต รางกาย หรือทรัพยสิน
ของประชาชน 
   จ)   บทบัญญัติในรัฐธรรมนูญ  มาตรา  41 สิทธิในทรัพย สินซ่ึงราง
พระราชบัญญัติฉบับนี้มีบทบัญญัติที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพดังกลาวไวในมาตรา 17 (4) หามนํา
อาวุธออกนอกเคหสถาน 
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   ฉ)  บทบัญญัติในรัฐธรรมนูญ มาตรา 43 เสรีภาพในการประกอบกิจการ
หรือการประกอบอาชีพ  ซึ่งรางพระราชบัญญัติฉบับนี้มีบทบัญญัติที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพ
ดังกลาวไวในมาตรา 17 (5) หามการใชเสนทางคมนาคมหรือการใชยานพาหนะ หรือกําหนด
เงื่อนไขการใชเสนทางคมนาคมหรือการใชยานพาหนะ  ซึ่งการใชยานพาหนะนี้มีทั้งใชเพื่อการ
สวนตัวและใชเพื่อขนสงประกอบอาชีพ  และมาตรา 17 (6) ใหบุคคลปฏิบัติหรืองดเวนการปฏิบัติ
อยางหนึ่งอยางใดอันเกี่ยวกับเคร่ืองมือหรืออุปกรณอิเล็กทรอนิกส  เพื่อปองกันอันตรายทีจ่ะเกดิแก
ชีวิต  รางกาย  หรือทรัพยสินของประชาชน  ซึ่งในบางกรณีตองรวมไปถึงผูประกอบอาชีพในเร่ือง
การขายอุปกรณส่ือสารหรืออุปกรณอิเล็กทรอนิกสดวย  เพื่อประโยชนในการรักษาความมั่นคงของรัฐ 
   ช)  ตัดบทบัญญัติที่รัฐธรรมนูญใหระบุบทบัญญัติที่ใหอํานาจในการตรา
กฎหมายในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลซึ่งอางมาตรา 38  ของรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย  ในเร่ืองเก่ียวกับการกระทบสิทธิและเสรีภาพสวนบุคคล  เกี่ยวกับการเกณฑ
แรงงาน  เพื่อใหสอดคลองกับกรณีที่ไดตัดบทบัญญัติในมาตรา 22 ออก ที่บัญญัติเกี่ยวกับ
ผลกระทบตอประชาชนหรือเจาหนาที่ของรัฐที่มาชวยเหลือพนักงานเจาหนาที่ตามคําส่ังของ
พนักงานเจาหนาที่ตามรางพระราชบัญญัติฉบับนี้ในการดําเนินการตามภารกิจของ กอ.รมน. 
   ซ)  ตัดบทบัญญัติที่รัฐธรรมนูญใหระบุบทบัญญัติที่ใหอํานาจในการตรา
กฎหมายในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลซึ่งอางมาตรา 63 ของรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย ในเร่ืองเกี่ยวกับเสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธออกเนื่องจาก
ไดมีการตัดบทบัญญัติของกฎหมายที่หามการชุมนุมในรางพระราชบัญญัตินี้ในมาตรา 17 ออกไปแลว   
   ฌ)  ตัดบทบัญญัติที่รัฐธรรมนูญใหระบุบทบัญญัติที่ใหอํานาจในการตรา
กฎหมายในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลซึ่งอางมาตรา 45 ของรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย  ในเร่ืองเก่ียวกับเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น  สามารถตัดบทบัญญัติ
ดังกลาวออกได  เนื่องจากมีความเก่ียวของกับเสรีภาพในการชุมนุม  ซึ่งไดตัดบทบัญญัติดังกลาว
ออกไปแลวในมาตรา 17 
   ญ)  เพิ่มบทบัญญัติจํากัดสิทธิและเสรีภาพในมาตรา 31 ของรัฐธรรมนูญ  
เนื่องจากรางพระราชบัญญัติฉบับนี้ไปกระทบสิทธิบุคคลผูรับราชการ  เจาหนาที่อ่ืนของรัฐ เชน ใน
มาตรา 15 (4) ส่ังใหเจาหนาที่ของรัฐซึ่งมีพฤติกรรมวาจะเปนภัยตอความม่ันคงภายใน
ราชอาณาจักร  หรือเปนอุปสรรคตอการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักรออกจากพื้นที่ที่
กําหนด  และมาตรา 17 (1) ใหเจาหนาที่ของรัฐที่เกี่ยวของปฏิบัติการหรืองดเวนการปฏิบัติการ
อยางใดอยางหนึ่ง 
  จากการพิจารณากฎหมายทั้งสามฉบับ คือ พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก 
พ.ศ .  2457  พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน  พ .ศ .  2548  และ
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พระราชบัญญัติการรักษาความม่ันคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551 มีการนําเงื่อนไขตาม
มาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาพิจารณาในสวนของฝาย
นิติบัญญัติ  แตการพิจารณาดังกลาวเปนการพิจารณาอยางกวาง ๆ หรือไมไดลงลึกในเนื้อหาหรือ
แกนแทของเงื่อนไขในแตละประเด็น  ดังนั้น จึงจะตองมีการพิจารณาตอไปวา เม่ือประกาศใช
กฎหมายดังกลาวแลว  มาตรการที่นําไปใชนั้น ผูมีอํานาจตามกฎหมายฉบับนั้นไดมีการพิจารณา
ถึงหลักความจําเปน หรือหลักตองไมกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพหรือไม  ซึ่ง
ผูเขียนจะไดทําการศึกษาตอไป 
   
4.4  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย 
 4.4.1  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 
   กฎอัยการ หรือ กฎพระอัยการ คือ กฎหมาย 
   ศึก  แปลวา  สงครามหรือภาวะสงคราม 
   ดังนั้น กฎอัยการศึก จึงแปลวา กฎหมายยามศึกหรือกฎหมายในภาวะ
สงคราม  เปนมาตรการทางกฎหมายอยางหนึ่งของทหาร  และเปนกฎหมายท่ีเวลาปกติมีอยูแต
ไมไดใชบังคับ  เวลาจะใชตองประกาศและกําหนดเขตพื้นที่ที่จะใชเปนพื้นที่ใชกฎอัยการศึก 
ประเทศไทยไดตรากฎหมายกฎอัยการศึกเปนลายลักษณอักษรคร้ังแรกในสมัยพระบาทสมเด็จ
พระจุลจอมเกลาเจาอยูหัว คือ “กฎอัยการศึก ร.ศ. 126”  ตรงกับ พ.ศ. 2450  เปนปที่ประเทศไทย
ปรับปรุง (ชําระ) กฎหมายขนานใหญใหทันสมัยเพื่อจะไดขอฝร่ังเศสยกเลิกเร่ืองสิทธิสภาพนอก
อาณาเขตที่ไทยเสียเอกราชทางศาลอยู  ที่ปรึกษากฎหมายของรัฐบาลไทยทานหนึ่งช่ือ นายยอรช  
ปาดู  เปนชาวฝร่ังเศส  รางพระธรรรมนูญศาลทหารบกเสร็จ  กฎหมายฉบับนี้มีภาคหนึ่งวาดวย
ศาลทหารระหวางประเทศใชกฎอัยการศึก  จึงจําเปนตองรางกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกออกมา
รองรับจึงเปนที่มาของ “พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก ร.ศ. 126” 
   พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก ร.ศ. 126 มีเพียง 8 มาตรา  ซึ่งถอดแบบมา
จากกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกของฝร่ังเศส  ในพระราชบัญญัติคงมีแตเพียงการใชกฎอัยการศึก
ตองมีการประกาศ  อํานาจการประกาศเปนของพระมหากษัตริย  ซึ่งจะทรงประกาศใชในทองที่ใด
ทองที่หนึ่งเทานั้นโดยกําหนดวาเมื่อประกาศใชกฎอัยการศึกแลว  เจาหนาที่ฝายทหารมีอํานาจ คือ 
   1)  มีอํานาจที่จะเขาคนที่หนึ่งที่ใด  เวลาใดก็ได 
   2)  มีอํานาจขับไลผูใดซึ่งไมมีภูมิลําเนาเปนหลักฐานอยูในตําบลนั้น 
   3)  มีอํานาจบังคับใหคนในตําบลนั้นสงอาวุธและติดกระสุนดินปนที่มีอยูไป
ยังเจาหนาที่ฝายทหาร  และมีอํานาจตรวจและจับกุมอาวุธและกระสุนดินปน  และส่ิงของตองหาม 
ในการสงคราม 
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   เมื่อไดประกาศใชพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก ร.ศ. 126 แลว  ไมปรากฏวา 
ไดมีการประกาศใชกฎอัยการศึกแตอยางใด   
   ตอมาเมื่อ พ.ศ. 2457 ในรัชสมัยพระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกลาเจาอยูหัว 
รัชกาลที่ 6  ไดทรงโปรดใหยกเลิกพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก ร.ศ. 126 นี้เสีย  และใหประกาศใช
พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 ข้ึนแทน  เนื่องจากอํานาจเจาพนักงานฝายทหารที่จะ
กระทําการใด ๆ ยังหาตรงกับระเบียบพิชัยสงคราม  ซึ่งไมสะดวกในการรักษาความเรียบรอย
ปราศจากภัยซึ่งจะมีมาจากภายนอก  หรือเกิดข้ึนภายในได 
   ก.  เหตุแหงการใชอํานาจ 
    การประกาศใชพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457  จะตอง
ปรากฏสถานการณพิเศษที่ไมปกติเกิดข้ึน  กลาวคือ 
    1)  เมื่อมีเหตุจําเปนเพื่อรักษาความสงบเรียบรอยปราศจากภัยซ่ึง
จะมีมาจากภายนอกหรือภายในราชอาณาจักร   
     คําวา “เหตุจําเปน” เปนคําที่มีความหมายกวาง  ไมได
บัญญัติไวชัดเจนวา เหตุจําเปนคืออะไร  อีกทั้งคําวา “การรักษาความสงบเรียบรอยปราศจากภัย” 
ก็เปนคําที่มีความหมายกวางเชนกัน   
    2)  เมื่อมีสงคราม 
     คําวา “สงคราม” มีผูใหความหมายไวหลายทาน  ตามพระ
ราชนิพนธของพระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกลาเจาอยูหัว  ในหัวขอกฎหมายนานาประเทศแผนกคดี
เมือง “สงคราม” คือ การยุทธในระหวางกองทัพของประเทศหรือของประเทศและคณะซ่ึงนบัใหเปน
ประเทศในระหวางเวลายุทธ  “สงคราม” คือ การใชกําลังและอาวุธเขาตอสูกันระหวางชาติ  หรือมี
สภาวะการณตามกฎหมายเกี่ยวกับการใชกําลังอาวุธประจันหนากันระหวางรัฐตาง ๆ30  
     สงครามจึงเปนการกระทําของรัฐบาลที่เปนเร่ืองความสัมพันธ
ระหวางประเทศ 
    3)  เมื่อมีการจลาจล 
     คําวา “จลาจล” ตามประมวลกฎหมายอาญา  มาตรา 215 
ไดแกการกระทําดังนี้ “ผูใดมั่วสุมกันต้ังแตสิบคนข้ึนไปใชกําลังประทุษราย  หรือขูเข็ญวาจะใช
กําลังประทุษรายหรือกระทําการอยางหนึ่งอยางใดใหเกิดการวุนวายข้ึนในบานเมือง” 

                                                  
30วิบูลย สุนทรพันธุ, “การปรบัปรุงกฎหมายเกี่ยวกับความม่ันคงของประเทศไทย : ศึกษากรณีพระราชบัญญัต ิ

กฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 พระราชบัญญัติวาดวยการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2495 และพระราชบัญญตัิปองกันการ
กระทําอันเปนคอมมิวนิสต พ.ศ. 2495,”, หนา 110. 
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     สําหรับความหมายตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน 
พ.ศ. 2542 ใหความหมายวา  “ความปนปวนวุนวายไมมีระเบียบ” 
     ดังนั้น จลาจล ก็หมายความถึง เหตุการณที่ เกิดความ
วุนวายไมมีระเบียบข้ึนในบานเมือง  มีการใชกําลังประทุษรายหรือกระทําการอยางใดอยางหนึ่งให
เกิดความวุนวาย 
   ข.  ผูใชอํานาจ 
    ผูใชอํานาจตามพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457  
จําแนกได 2 ลักษณะ  คือ 
    1)  ผูประกาศใชพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 
     ตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ  มาตรา 188 ไดบัญญัติให
อํานาจแกพระมหากษัตริยในการประกาศใชและยกเลิกการใชกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก  
นอกจากนี้พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 ไดบัญญัติใหอํานาจแกผูบังคับบัญชาทหารใน
การมีอํานาจประกาศใชกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก  ซึ่งผูบังคับบัญชาทหารดังกลาวจะตอง 
     -  มีกําลังอยูใตบังคับไมนอยกวาหนึ่งกองพัน  หรือ 
     -  เปนผูบังคับบัญชาในปอมหรือที่มั่นอยางใด  ๆของทหาร และ 
     -  ตองรีบรายงานใหรัฐบาลทราบโดยเร็วที่สุด 
ซึ่งการใชอํานาจของพระมหากษัตริยดังกลาวถือวา เปนการกระทําตามที่รัฐธรรมนูญใหอํานาจ  
เปนการกระทําของรัฐบาล  องคกรฝายตุลาการไมเขามาตรวจสอบการใชอํานาจตรงสวนนี้ 
    2)  ผูใชอํานาจตามกฎหมาย 
     ผูใชอํานาจตามกฎหมาย คือ เจาหนาที่ฝายทหาร  ซึ่ง
เจาหนาที่ฝายทหาร ถือไดวา เปนเจาหนาที่ของรัฐ  การใชอํานาจตรงน้ีเปนการใชอํานาจตาม
บทบัญญัติแหงพระราชบัญญัติ  ถือวาเปนการกระทําทางปกครอง  องคกรฝายตุลาการสามารถ
เขามาตรวจสอบการใชอํานาจได 
    ดังนั้น การประกาศใชพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 
ถือวาเปนการกระทําของรัฐบาล  ฝายตุลาการไมสามารถเขาไปควบคุมการใชอํานาจได  แตหาก
เปนการใชอํานาจของเจาหนาที่ฝายทหาร  ซึ่งเปนการใชอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย  
ฝายตุลาการสามารถเขาไปควบคุมตรวจสอบได 
    นอกจากนี้ เมื่อประกาศพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 
2457 แลว  จะมีการโอนอํานาจของขาราชการฝายพลเรือนไปใหแกขาราชการทหารเปนผูใช
อํานาจแทน 
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   ค.  มาตรการที่ใชในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 
    1)  การตรวจคน 
     ตามมาตรา 9 ของพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 
ไดบัญญัติเกี่ยวกับการตรวจคนไววา 
     “การตรวจคนนั้น ใหมีอํานาจที่จะตรวจคนดังตอไปนี้ 
     (1)  ที่จะตรวจคนบรรดาส่ิงซ่ึงจะเกณฑ  หรือตองหาม  หรือ
ตองยึดหรือจะตองเขาอาศัย  หรือมีไวในครอบครองโดยไมชอบดวยกฎหมาย  ทั้งมีอํานาจที่จะ
ตรวจคนไดไมวาที่ตัวบุคคล  ในยานพาหนะ  เคหะสถาน  ส่ิงปลูกสราง  หรือที่ใด ๆ และไมวาเวลา
ใด ๆ ทั้งส้ิน   
     (2)  ที่จะตรวจขาวสาร  จดหมาย  โทรเลข  หีบ  หอ  หรือส่ิง
อ่ืนใดที่สงหรือมีไปมาถึงกันในเขตที่ประกาศใชกฎอัยการศึก 
     (3)  ที่จะตรวจหนังสือ  ส่ิงพิมพ  หนังสือพิมพ  ภาพโฆษณา  
บทหรือคําประพันธ”   
     จะเห็นไดวา มาตรการในเร่ืองการตรวจคนของเจาหนาที่นั้น  
เปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในชีวิตและรางกาย  เสรีภาพในเคหสถาน  สิทธิใน
ทรัพยสิน  เสรีภาพในการพิมพ  การโฆษณา  รวมทั้งเสรีภาพในการส่ือสารถึงกัน  เปนขอยกเวนที่
รัฐธรรมนูญบัญญัติวาใหเปนไปตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย   ซึ่งจะตองพิจารณาวา กฎหมายได
บัญญัติไวอยางกวางในการใหอํานาจแกเจาหนาที่ในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  
โดยเฉพาะเสรีภาพในการส่ือสารถึงกัน  โดยเจาหนาที่มีอํานาจในการตรวจคนขาวสาร  จดหมาย  
โทรเลข ที่สงหรือมีไปมาถึงกัน  ซึ่งมาตรา 36 แหงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 ไดบัญญัติรับรองเสรีภาพในการสื่อสารถึงกันโดยชอบดวยกฎหมาย  แสดงวา  การจํากัด
เสรีภาพในการส่ือสารถึงกันจะตองตีความอยางแคบ  คือ  ตองเปนการส่ือสารถึงกันโดยมิชอบดวย
กฎหมายเทานั้น  แตในกรณีนี้เหมือนกับใหอํานาจแกเจาหนาที่ในการตีความกฎหมายอยางกวาง  
คือ   เจาหนาที่มีอํานาจตรวจคนขาวสาร  จดหมาย  โทรเลข  ไดทุกฉบับที่สงหรือมีไปมาถึงกันใน
เขตที่ประกาศใชกฎอัยการศึก  หากไมมีการควบคุมตรวจสอบการใชอํานาจอยางดีจะทําใหการใช
อํานาจเกินกวาที่กฎหมายบัญญัติใหอํานาจไว  ซึ่งจะเปนการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย   
    2)  การเกณฑ 
     มาตรา 10 ของพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 ได
บัญญัติเกี่ยวกับการเกณฑไววา 
     “การเกณฑนั้น  ใหมีอํานาจที่จะเกณฑไดดังนี้ 
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     (1)  ที่จะเกณฑพลเมืองใหชวยกําลังทหารในกิจการ  ซึ่ง
เนื่องในการปองกันพระราชอาณาจักร  หรือชวยเหลือเกื้อหนุนราชการทหารทุกอยางทุกประการ   
     (2)  ที่จะเกณฑยวดยาน  สัตวพาหนะ  เสบียงอาหาร  
เคร่ืองศาสตราวุธ  และเคร่ืองมือเคร่ืองใชตาง ๆ จากบุคคลหรือบริษัทใด ๆ ซึ่งราชการทหารจะตอง
ใชเปนกําลังในเวลานั้นทุกอยาง” 
     สําหรับการเกณฑทรัพยสินนั้น  ถือวาเปนการจํากัดสิทธิใน
ทรัพยสินของบุคคล  หากกฎหมายบัญญัติใหอํานาจไวก็สามารถดําเนินการได  แตสําหรับเร่ือง
การเกณฑพลเมืองใหชวยกําลังทหารนั้น  ถือวาเปนการเกณฑแรงงานตามมาตรา 38 ของ
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  ซึ่งสามารถกระทําไดในระหวางที่มีการ
ประกาศใชกฎอัยการศึก        
     การเกณฑตามพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 นั้น 
จะตองปฏิบัติตามพระราชบัญญัติการเกณฑชวยราชการทหาร พ.ศ. 2530  ดังนี้31 
     1)  ความมุงหมาย  เพื่อใหพลเมืองชวยเหลือราชการทหาร  
โดยวางหลักเกณฑใหแนชัดมิใหฝายทหารทํานอกเหนืออํานาจตามท่ีกฎหมายวางหลักเกณฑไว  
แมจะมีกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกใหอํานาจไว  แตก็มิไดมีบทบัญญัติกําหนดขอบเขตเปน
วิธีการไวเพียงพอ  จึงตองมีพระราชบัญญัติการเกณฑชวยราชการทหาร พ.ศ. 2530 ไวโดยกําหนด
สิทธิและหนาที่ของเจาหนาที่ฝายทหาร  เจาหนาที่ฝายปกครองทองที่และพลเมืองหรือประชาชน
จะถึงมีอยูเปนประการใดไวใหแจงชัด  มีบทกําหนดโทษไวแกทุกฝาย  ถาหากฝายใดฝาฝนหรือ
ปฏิบัตินอกเกณฑที่ตราไวในกฎหมาย  ทั้งนี้เพื่อเปนหลักประกันมิใหเปนที่เดือดรอนเสียหายแก
ประชาชนมากกวาที่ควร  และปองกันความเสียหายสูทางราชการ 
     2)  การเกณฑในภาวะปกติ  หมายความวา  การเกณฑชวย
ราชการทหารสําหรับหนวยทหารที่ออกฝกราชการสนามเฉพาะเม่ือไมสามารถหรือไมมีเวลา
พอที่จะจัดหาทรัพยสินเพื่อใชในราชการทหารไดตามปกติ  การเกณฑในเวลาปกติจะกระทํามิได
เวนแตเปนการเกณฑเพื่อการฝกราชการสนามที่จําตองมีพลเรือนเขารวมในการฝกนั้น 
     3)  การเกณฑในเวลาปกติ  อาจเกณฑไดซึ่งทรัพยสิน
ดังตอไปนี้  สถานที่สําหรับใชพักแรมหรือสรางที่พักแรม  เช้ือเพลิง  น้ํามันเช้ือ  ส่ิงหลอล่ืนและกาซ  
ยานพาหนะพรอมดวยอุปกรณและเคร่ืองมือเคร่ืองใชสําหรับซอมบํารุงยานพาหนะนั้น  สัตว
พาหนะพรอมดวยอุปกรณและเคร่ืองผูกเทียมและเคร่ืองใชสําหรับสัตวพาหนะนั้นและการเกณฑ
รถไฟหรืออากาศยาน 

                                                  
31เรื่องเดียวกัน, หนา 127-134. 
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     4)  ทรัพยสินที่ได รับการยกเวนการเกณฑในเวลาปกติ  
ไดแก  ยานพาหนะที่ เจาของหรือผูครอบครองไดรับเอกสิทธิ์และความคุมกันทางการทูต  
ยานพาหนะและสัตวพาหนะที่ใชเกี่ยวกับการไปรษณียโทรเลข  ยานพาหนะโดยสารที่ใชทําการ
ตามกําหนดวันเวลาและเสนทางตามปกติ  มาพันธุและโคพันธุที่จําเปนสําหรับใชในการผสมพันธุ 
     5)  สถานที่ไดรับการยกเวนการเกณฑในเวลาปกติ  ไดแก  
สถานที่ราชการ  สถานทูต  สถานกงศุล  หรือสถานที่ทําการขององคการระหวางประเทศหรือ
สถานที่ทําการอ่ืนอันเปนที่ของรัฐบาลตางประเทศ  ที่ทําการไปรษณียโทรเลข  สถานพยาบาลและ
สถานที่ใชสําหรับสงเคราะหเด็กพิการหรือคนพิการ  สถานศึกษาที่ไดจัดข้ึนตามกฎหมาย  สถานที่
อ่ืนตามที่กําหนดในกฎกระทรวง 
     6)  วิธีดําเนินการในการเกณฑในเวลาปกติ  ถาจะกระทําใน
ทองที่ใด  เมื่อใด  ใหรัฐมนตรีวาการกระทรวงกลาโหมหรือผูซึ่งรัฐมนตรีวาการกระทรวงกลาโหม
มอบหมายเปนหนังสือ  เปนผูประกาศและมีหนังสือแจงไปยังเจาพนักงานปกครองทองที่ในทองที่
นั้นและรัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทยทราบ 
     7)  ผูมีอํานาจออกใบเรียกเกณฑ  เมื่อดําเนินการตาม 6) 
แลว  เจาหนาที่ฝายทหารผูมีอํานาจดังตอไปนี้  มีอํานาจออกใบเรียกเกณฑ  ไดแก  รัฐมนตรีวาการ
กระทรวงกลาโหม  ผูบัญชาการทหารสูงสุด  ผูบัญชาการทหารบก  ผูบัญชาการทหารเรือ   
ผูบัญชาการทหารอากาศ  แมทัพภาค 
     8)  การออกหมายเกณฑ  เจาพนักงานปกครองทองที่ใน
ทองที่ที่มีทรัพยสินที่จะเกณฑไดรับใบเรียกเกณฑแลว  ใหออกหมายเกณฑไปยังเจาของหรือผู
ครอบครองทรัพยสินที่ถูกเกณฑโดยเร็ว  ในกรณีจําเปนเรงดวนอาจเรียกเกณฑหรือออกหมาย
เกณฑหรือดําเนินการเกณฑโดยทางวาจาหรือโดยเคร่ืองมือส่ือสารได   แตตองออกใบเรียกเกณฑ  
หมายเกณฑ  หรือเอกสารอ่ืนสงตามภายในสามวันนับแตวันเรียกเกณฑ 
     9)  คาทดแทนและคาเสียหาย  เมื่อเกิดจากการเกณฑของ
ทางราชการ  ทหาร กอใหเกิดสิทธิเรียกรองคาทดแทน  คาเสียหายได  โดยอยูในหลักเกณฑดังนี้ 
      9.1)  ใหเจาพนักงานปกครองทองที่ออกหมายเกณฑ
เปนผูกําหนดคาทดแทนทรัพยสินที่ถูกเกณฑ 
      9.2)  ถาเจาของหรือผูครอบครองทรัพยสินไมพอใจ
จํานวนคาทดแทนที่เจาพนักงานปกครองทองที่ที่ออกหมายเกณฑกําหนด  ใหยื่นคําคัดคานเปน
หนังสือตอเจาพนักงานปกครองทองที่นั้นภายในสามสิบวัน  นับแตวันที่ไดรับหนังสือแจงใหมารับ
คาทดแทนและใหเจาพนักงานปกครองทองที่นั้นสงคําคัดคานไปยังเจาหนาที่ฝายทหารโดยเร็ว 



 155 

      9.3)  ใหเจาพนักงานปกครองในทองที่ที่ออกหมาย
เกณฑเปนผูจายคาทดแทนการเกณฑทรัพยสินตามจํานวนที่เจาพนักงานปกครองทองที่กําหนด 
      9.4)  ถาเจาของหรือผูครอบครองทรัพยสินที่ถูกเกณฑ
ประสงคจะเรียกคาเสียหายใหยื่นคํารองตอเจาหนาที่ฝายทหารหรือเจาพนักงานปกครองทองที่ที่
ออกหมายเกณฑภายในเจ็ดวันนับแตวันที่เจาหนาที่ฝายทหารไดสงคืนทรัพยสินที่ถูกเกณฑ 
      9.5)  ถาเจาของหรือผูครอบครองทรัพยสินไมพอใจ
ผลการสอบสวน  หรือจํานวนคาเสียหายใหยื่นคําคัดคานเปนหนังสือตอเจาหนาทีฝ่ายทหารภายใน
สามสิบวันนับแตวันที่ไดรับหนังสือแจง 
      9.6)  ใหเจาหนาที่ฝายทหารจายคาเสียหายตาม
จํานวนที่เจาหนาที่ฝายทหารกําหนดหรือตามที่คณะกรรมการกําหนดภายในเกาสิบวันนับแตวันที่
เจาหนาที่ฝายทหารหรือประธานคณะกรรมการแลวแตกรณี  มีหนังสือแจงจํานวนคาเสียหายไปยัง
เจาของหรือผูครอบครองทรัพยสิน 
      9.7)  ถาเจาของหรือผูครอบครองทรัพยสินไมพอใจ
คําวินิจฉัยของคณะกรรมการใหฟองตอศาลภายในสามสิบวันนับแตวันที่ไดรับทราบคําวินิจฉัยนั้น 
      9.8)  ในกรณีที่การจายคาทดแทนหรือคาเสียหายไม
เปนไปภายในเวลาท่ีกําหนดในพระราชบัญญัตินี้ ใหเจาของหรือผูครอบครองทรัพยสินที่ถูกเกณฑ
ฟองตอศาลไดภายในหนึ่งปนับแตวันที่พนกําหนดนั้น 
     10)  การเกณฑในเวลาไมปกติใหกระทําไดในระหวางเวลาที่
ประเทศอยูในภาวะการรับหรือภาวะสงคราม  ในระหวางเวลาที่มีประกาศสถานการณฉุกเฉินและ
ในระหวางเวลาที่ประกาศใชกฎอัยการศึก 
     11)  ทรัพยสินที่ไดรับการยกเวนการเกณฑในเวลาไมปกติ  
ไดแก  ยานพาหนะที่ เจาของหรือผูครอบครองไดรับเอกสิทธิ์และความคุมกันทางการทูต  
ยานพาหนะและสัตวพาหนะที่ใชเกี่ยวกับการไปรษณียโทรเลข  ยานพาหนะโดยสารที่ใชทําการ
ตามกําหนดวันเวลาและเสนทางตามปกติ  มาพันธุและโคพันธุที่จําเปนสําหรับใชในการผสมพันธุ 
     12)  สถานที่ไดรับการยกเวนการเกณฑในเวลาไมปกติ  
ไดแก  สถานที่ราชการ  สถานทูต  สถานกงศุล  หรือสถานที่ทําการขององคการระหวางประเทศ
หรือสถานที่ทําการอ่ืนอันเปนที่ของรัฐบาลตางประเทศ  ที่ทําการไปรษณียโทรเลข  สถานพยาบาล
และสถานที่ใชสําหรับสงเคราะหเด็กพิการหรือคนพิการ  สถานศึกษาที่ไดจัดข้ึนตามกฎหมาย  
สถานที่อ่ืนตามที่กําหนดในกฎกระทรวง 
     13)  ส่ิงที่เรียกเกณฑไดในเวลาไมปกติ  ไดแก 
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      13.1)  สถานที่สําหรับใชพักแรม  หรือสรางที่พักแรม  
เช้ือเพลิง  น้ํามันเช้ือ  ส่ิงหลอล่ืนและกาซ  ยานพาหนะพรอมดวยอุปกรณและเคร่ืองมือเคร่ืองใช
สําหรับซอมบํารุงยานพาหนะ 
      13.2)  การเกณฑรถไฟ   เ รือ   หรืออากาศยาน  
เจาหนาที่ฝายทหารอาจเขาครอบครองและใชส่ิงอํานวยความสะดวก  พัสดุและส่ิงอื่นใดอันจําเปน
สําหรับการใชรถไฟหรืออากาศยานทั้งหมดหรือแตบางสวนแลวแตจะเห็นสมควร 
      13.3)  อาวุธปน  เคร่ืองกระสุนปน  วัตถุระเบิด  และ
ไพโรเทคนิค 
      13.4)  เคร่ืองมือส่ือสารและเคร่ืองมืออิเลคทรอนิกส  
ตลอดจนอะไหลและอุปกรณของเคร่ืองมือดังกลาว 
      13.5)  เคร่ืองกล  เคร่ืองมือ  เคร่ืองใชและส่ิงอ่ืนที่ใช
สําหรับการสราง  ซอมแซม  หรือบํารุงรักษาเสนทางคมนาคมและยานพาหนะเพื่อกิจการของทาง
ราชการทหาร 
      13.6)  แรงงานและทรัพยสินที่เจาหนาที่ฝายทหาร
เห็นวาเปนประโยชนและจําเปนแกกิจการของทางราชการทหาร 
     14)  วิธีการดําเนินการเกณฑในเวลาไมปกติ  เม่ือมีภาวะไม
ปกติและรัฐมนตรีวาการกระทรวงกลาโหมหรือผูซึ่งรัฐมนตรีวาการกระทรวงกลาโหมมอบหมาย
เปนหนังสือ  ไดประกาศการเกณฑชวยราชการและมีหนังสือแจงไปยังเจาพนักงานปกครองทองที่
ในทองที่นั้นและรัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทยเพ่ือทราบ  ใหเจาหนาที่ฝายทหารดังตอไปนี้ 
คือ   รัฐมนตรีวาการกระทรวงกลาโหม   ผูบัญชาการทหารสูงสุด   ผูบัญชาการทหารบก   
ผูบัญชาการทหารเรือ  ผูบัญชาการทหารอากาศ  แมทัพภาค  นายทหารซึ่งมีตําแหนงบังคับบัญชา
ทหารสูงสุด ณ ที่นั้น  และมีกําลังในบังคับบัญชาต้ังแตหนึ่งกองพันหรือเทียบเทาข้ึนไป  เม่ือนํา
ทหารเขาสูทําการรบหรือเขาสูสงคราม หรือเมื่อบังคับบัญชาทหารอยูในเขตที่ไดประกาศ
สถานการณฉุกเฉินหรือในเขตที่ไดประกาศใชกฎอัยการศึกมีอํานาจออกใบเรียกเกณฑแลวสงตรง
ไปยังเจาพนักงานปกครองทองที่ไดทันที 
     15)  คาทดแทนและคาเสียหายในเวลาไมปกติใหนําวิธีการ  
และหลักเกณฑในเวลาปกติตามขอ 9) ทั้งหมดมาใชตามที่พระราชบัญญัติการเกณฑชวยราชการ
ทหาร พ.ศ. 2530 มาตรา 56 กําหนดไว 
     16)  อํานาจพิเศษของเจาหนาที่ฝายทหารในเวลาไมปกติ  
ในกรณีจําเปนถาเจาหนาที่ฝายทหารเห็นวาจะตองจัดซื้อหรือเชาทรัพยสิน  ซึ่งไดแกยานพาหนะ
พรอมดวยอุปกรณและเคร่ืองมือเคร่ืองใชสําหรับซอมบํารุงยานพาหนะนั้น  และสัตวพาหนะพรอม
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ดวยเคร่ืองผูกเทียมและเคร่ืองใชสําหรับสัตวพาหนะนั้น  ใหอํานาจฝายทหารใชอํานาจบังคับซื้อ
หรือเชาตามราคาหรือคาเชาที่เจาพนักงานฝายปกครองเปนผูกําหนด 
      เ มื่ อ มี ค ว า ม จํ า เ ป น ใ น ก า ร ป อ ง กั น ป ร ะ เ ท ศ  
รัฐมนตรีวาการกระทรวงกลาโหมมีอํานาจส่ังใหเจาหนาที่ฝายทหารเขายึดอสังหาริมทรัพยไว
ชั่วคราวเพื่อประโยชนแกทางราชการทหารและใหเจาหนาที่ฝายทหารออกใบรับไวใหแกเจาของ
หรือผูครอบครองอสังหาริมทรัพย  ซึ่งเจาของหรือผูครอบครองไมมีสิทธิเรียกคาเสียหาย  เวนแต
เจาหนาที่ฝายทหารเห็นสมควรอาจจายคาทดแทนการใชอสังหาริมทรัพยนั้น 
      การเกณฑในเวลาไมปกติ  ผูใดทราบหมายเกณฑไม
ปฏิบัติตามหมายเกณฑ  เจาหนาที่ฝายทหารมีอํานาจใชกําลังบังคับไดตามความจําเปนและมี
อํานาจเขาไปและคนไดทุกเวลาเพื่อใหสําเร็จตามที่ไดเรียกเกณฑเขายึดหรือครอบครองทรัพยสิน
ตามหมายเกณฑหรือใบเรียกเกณฑโดยออกใบรับใหไวแกเจาของหรือผูครอบครอง  ผูถูกเกณฑไม
มีสิทธิเรียกรองคาเสียหายที่เกิดจากการใชอํานาจของเจาหนาที่ฝายทหารดังกลาว 
     17)  บทกําหนดโทษตามพระราชบัญญัติการเกณฑชวย
ราชการทหาร พ.ศ. 2530 กําหนดโทษไวดังนี้ 
      17.1)  เจาของหรือผูครอบครองทรัพยสินผูใดไม
อํานวยความสะดวกตามสมควรแกเจาหนาที่ฝายทหารในการปฏิบัติการตามหนาที่มีโทษจําคุกไม
เกินหกเดือน  หรือปรับไมเกินหาพันบาทหรือทั้งจําทั้งปรับ 
      17.2)  ผูใดออกใบเรียกเกณฑ  หรือเรียกเกณฑโดย
ทางวาจา  หรือโดยเคร่ืองมือส่ือสาร  โดยไมมีอํานาจใหทําไดโดยชอบดวยกฎหมาย  มีโทษจําคุก
ไมเกินหนึ่งป  หรือปรับไมเกินหนึ่งหมื่นบาท  หรือทั้งจําทั้งปรับ 
      17.3)  ผูใดออกหมายเกณฑ  หรือดําเนินการเกณฑ
โดยทางวาจา  หรือโดยเคร่ืองมือส่ือสารโดยไมมีอํานาจใหทําไดโดยชอบดวยกฎหมาย  มีโทษ
จําคุกไมเกินหนึ่งป  หรือปรับไมเกินหนึ่งหมื่นบาท  หรือทั้งจําทั้งปรับ 
      17.4)  เจาหนาที่ฝายทหารผูใดออกใบเรียกเกณฑ  
หรือเรียกเกณฑโดยทางวาจาหรือโดยเคร่ืองมือส่ือสารซึ่งส่ิงที่ไมไดตามพระราชบัญญัติ หรือส่ิงที่
ทางราชการทหารไมมีความตองการ  มีโทษจําคุกต้ังแตหนึ่งปถึงสิบป  หรือปรับต้ังแตหนึ่งหมื่น
บาทถึงหนึ่แสนบาท  หรือทั้งจําทั้งปรับ 
      17.5)  เจาพนักงานปกครองทองที่ผูใดออกหมาย
เกณฑ  หรือดําเนินการเกณฑโดยทางวาจาหรือโดยเคร่ืองมือส่ือสารซึ่งส่ิงที่เกณฑไมไดตาม
พระราชบัญญัตินี้  หรือส่ิงที่ทางราชการทหารไมมีความตองการ  มีโทษจําคุกต้ังแตหนึ่งปถึงสิบป  
หรือปรับต้ังแตหนึ่งหมื่นบาทถึงหนึ่งแสนบาท  หรือทั้งจําทั้งปรับ 
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      17.6)  เจาพนักงานปกครองทองที่ผูใดไดรับใบเรียก
เกณฑขัดขืนหรือละเลยไมออกหมายเกณฑหรือกระทําการอยางใดอันเปนการขัดขวางการปฏิบัติ
หนาที่ของเจาหนาที่ฝายทหาร  มีโทษจําคุกไมเกินหนึ่งป  หรือปรับไมเกินหนึ่งหมื่นบาท  หรือทั้งจํา
ทั้งปรับ 
      17.7)  ผูถูกเกณฑแรงงานผูใดหลีกเล่ียงหรือขัดขืนไมไป
พบเจาหนาที่ฝายทหาร  มีโทษจําคุกไมเกินหนึ่งป  หรือปรับไมเกินหนึ่งหมื่นบาท  หรือทั้งจําทั้งปรับ 
      17.8)  ผูถูกเกณฑแรงงานผูใดละทิ้งหนาที่ที่ไดรับ
มอบหมายหรือไปเสียจากหนาที่นั้นโดยมิไดรับอนุญาต  มีโทษจําคุกไมเกินหนึ่งป  หรือปรับไมเกิน
หนึ่งหมื่นบาท  หรือทั้งจําทั้งปรับ 
      17.9)  เจาของหรือผูครอบครองทรัพยสินผูใดไมนํา
ทรัพยสินที่ถูกเกณฑไปสงตามกําหนด  วัน  เวลา  และสถานท่ีในหมายเกณฑ  หรือไมแจงให
พนักงานปกครองทองที่ทราบ  มีโทษจําคุกไมเกินหนึ่งป  หรือปรับไมเกินหนึ่งหมื่นบาท  หรือทั้งจํา
ทั้งปรับ 
      17.10)  เจาพนักงานปกครองทองที่ผูใดไมแจงให
เจาหนาที่ฝายทหารผูมีอํานาจทราบ  มีโทษจําคุกไมเกินหกเดือน  หรือปรับไมเกินหาพันบาท  หรือ
ทั้งจําทั้งปรับ 
      17.11)  เจาพนักงานปกครองทองที่ผูใดไมแจงให
เจาหนาที่ฝายทหารทราบ  หรือไมจัดหาทรัพยสินสงมอบแทน  มีโทษจําคุกไมเกินหกเดือน  หรือ
ปรับไมเกินหาพันบาท  หรือทั้งจําทั้งปรับ 
      17.12)  เจาหนาที่ฝายทหารผูใดขมขืนเจาพนักงาน
ปกครองทองที่ใหปฏิบัติการอันมิชอบดวยหนาที่หรือใหละเวนการปฏิบัติการตามหนาที่โดยใช
กําลังประทุษราย  หรือขูเข็ญวาจะใชกําลังประทุษราย  มีโทษจําคุกไมเกินสามป  หรือปรับไมเกิน
สามหม่ืนบาท  หรือทั้งจําทั้งปรับ 
      17.13)  เจาหนาที่ฝายทหารผูใดขมขืนใจผูอ่ืนในการ
เกณฑใหกระทําหรือละเวนการกระทําอยางหนึ่งอยางใดโดยมิชอบ  ดวยการใชกําลังประทุษราย
หรือขูเข็ญวาจะใชกําลังประทุษราย  มีโทษจําคุกไมเกินสามป  หรือปรับไมเกินสามหมื่นบาท  หรือ
ทั้งจําทั้งปรับ 
      17.14)  ผูใดมีหนาที่ตองปฏิบัติตามการเกณฑโดย
ชอบดวยกฎหมายแลว  ขัดขืนหรือละเลยไมปฏิบัติตามการเกณฑนั้น  หรือขัดขวางเจาหนาที่ฝาย
ทหารหรือเจาพนักงานปกครองทองที่  ซึ่งปฏิบัติการตามหนาที่หรือใหถอยคําซ่ึงตนรูวาเปนเท็จใน
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     (8)  ที่จะหามบุคคลกระทําหรือมีซึ่งกิจการหรือส่ิงอ่ืนใดได
ตามที่รัฐมนตรีวาการกระทรวงกลาโหมไดกําหนดไววาควรตองหามในเวลาที่ไดมีการประกาศใช
กฎอัยการศึก 
    4)  การเขาอาศัย 
     มาตรา 13 ของพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 ได
บัญญัติเกี่ยวกับการเขาอาศัยไววา 
     “อํานาจการเขาพักอาศัยนั้น  คือ  ที่อาศัยใด ๆ ซึ่งราชการ
ทหารเห็นจําเปนและใชเปนประโยชนในราชการทหารแลว  มีอํานาจอาศัยไดทุกแหง” 
    5)  การทําลายหรือเปล่ียนแปลงสถานที่ 
     มาตรา 14 ของพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 ได
บัญญัติเกี่ยวกับการทําลายหรือเปล่ียนแปลงสถานที่ไววา 
     “การทําลายหรือเปลี่ยนแปลงสถานที่นั้น  ใหมีอํานาจ
กระทําไดดังนี้ 
     (1)  ถาแมการสงครามหรือรบสูเปนรองราชศัตรู  มีอํานาจที่
จะเผาบานและส่ิงซ่ึงเห็นวาจะเปนกําลังแกราชศัตรู  เมื่อกรมกองทหารถอยไปแลว  หรือถาแมวา
ส่ิงใด ๆ อยูในที่ซึ่งกีดกันการสูรบก็ทําลายไดทั้งส้ิน 
     (2)  มีอํานาจที่จะสรางที่มั่น  หรือดัดแปลงภูมิประเทศหรือ
หมูบานเมือง  สําหรับการตอสูราชศัตรู  หรือเตรียมการปองกันรักษา  ตามความเห็นชอบของ
เจาหนาที่ฝายทหารไดทุกอยาง” 
    6)  การขับไล 
     มาตรา 15 ของพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 ได
บัญญัติเกี่ยวกับการขับไลไววา 
     “ถามีผูหนึ่งผูใด ซึ่งไมมีภูมิลําเนาอาศัยเปนหลักฐานหรือ
เปนผูมาอาศัยในตําบลนั้นชั่วคราว  เมื่อมีความสงสัยอยางหนึ่งอยางใด  หรือจําเปนแลว  มอํีานาจ
ที่จะขับไลผูนั้นใหออกไปจากเมืองหรือตําบลนั้นได” 
    7)  การกักตัว 
     มาตรา 15 ทวิ ของพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 
ไดบัญญัติเกี่ยวกับการกักตัวไววา 
     “ในกรณีที่เจาหนาที่ฝายทหารมีเหตุอันควรสงสัยวาบุคคล
ใดจะเปนราชศัตรูหรือไดฝาฝนตอบทบัญญัติของพระราชบัญญัตินี้  หรือตอคําส่ังของเจาหนาที่
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ฝายทหาร  ใหเจาหนาที่ฝายทหารมีอํานาจกักตัวบุคคลนั้นไวเพื่อการสอบถามหรือตามความ
จําเปนของทางราชการทหารได  แตตองกักไวไมเกิน 7 วัน” 
   ง.  ระยะเวลาการใชอํานาจ 
    ระยะเวลาการใชอํานาจไมไดมีการบัญญัติไวในพระราชบัญญัติ
กฎอัยการศึก พ.ศ. 2457   ดังนั้น จึงเปนอํานาจดุลพินิจของผูมีอํานาจที่จะพิจารณาจาก
สถานการณวาสมควรจะยกเลิกการประกาศใชกฎหมายดังกลาวหรือไม  โดยจะตองประกาศใหทราบ 
   จ.  การตรวจสอบการใชอํานาจ 
    เนื่องจากการประกาศใชพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 
2457  เปนการกระทําของรัฐบาล  ดังนั้น องคกรที่มีหนาที่ในการตรวจสอบการประกาศใช
กฎหมายดังกลาวจึงเปนอํานาจหนาที่ของฝายนิติบัญญัติที่จะเปนผูตรวจสอบ  สําหรับความผิด
บางประเภทตามบัญชีตอทายพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457  ใหอํานาจแกศาลทหาร   
   ฉ.  การเยียวยาผลจากการใชอํานาจ 
     พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 ไมไดกําหนดในเร่ืองการ
เยียวยาความเสียหายอันเนื่องมาจากการใชอํานาจ  กลาวคือ  มีการบัญญัติไวในมาตรา 16 วา 
    “ความเสียหายซึ่งอาจบังเกิดข้ึนอยางหนึ่งอยางใดในเร่ืองอํานาจ
ของเจาหนาที่ฝายทหาร  ตามที่ไดกลาวมาแลวในมาตรา 8  และมาตรา 15  บุคคลหรือบริษัทใด ๆ 
จะรองขอคาเสียหายหรือคาปรับอยางหนึ่งอยางใดแกเจาหนาที่ฝายทหารไมไดเลย  เพราะอํานาจ
ทั้งปวงที่เจาหนาที่ฝายทหารไดปฏิบัติและดําเนินการตามกฎอัยการศึกนี้  เปนการสําหรับปองกัน
พระมหากษัตริย  ชาติ  ศาสนา  ดวยกําลังทหาร  ใหดํารงคงอยูในความเจริญรุงเรืองเปนอิสรภาพ
และสงบเรียบรอยปราศจากราชศัตรูภายนอกและภายใน” 
   ช.  กรณีการจํากัดสิทธิและเสรีภาพตามพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก 
พ.ศ. 2457 
    พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457  ไดประกาศใชใน
สถานการณพิเศษ  ที่จําแนกได 2 ลักษณะ  คือ 
    1)  สถานการณพิเศษที่เกี่ยวกับการจลาจลหรือสงคราม   
     ประเทศไทยไดมีการประกาศใชพระราชบัญญัติกฎอัยการ
ศึก พ.ศ. 2457  จํานวน 5 คร้ัง  คือ   
     คร้ังที่ 1  เนื่องจากมีเหตุจลาจล  ประกาศใชเมื่อวันที่ 12 
ตุลาคม 2476  เวลา 14.05 นาฬิกา  ใชบังคับทุกจังหวัด  โดยประกาศในราชกิจจานุเบกษา  เลมที่ 
50  ลงวันที่ 12 ตุลาคม 2476  ตอมามีประกาศยกเลิกทุกจังหวัดเมื่อวันที่ 22 พฤศจิกายน 2476  
โดยประกาศในราชกิจจานุเบกษา  เลมที่ 50  ลงวันที่ 22 พฤศจิกายน 2476 
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     คร้ังที่ 2  เนื่องจากสงครามอินโดจีน  ประกาศใชเมื่อวันที่ 
8 มกราคม 2484  เวลา 06.00 นาฬิกา  โดยประกาศใช 24 จังหวัด  ประกาศในราชกิจจานุเบกษา  
เลมที่ 58  ลงวันที่ 7 มกราคม 2484  ตอมามีประกาศยกเลิกเมื่อวันที่ 23 พฤษภาคม 2485  ในราช
กิจจานุเบกษา  เลมที่ 58  ลงวันที่ 23 พฤษภาคม 2485 
     คร้ังที่ 3  เนื่องจากมีสงครามมหาเอเซียบูรพา  ประกาศใช
เม่ือวันที่ 10 ธันวาคม 2484  เวลา 20.45 นาฬิกา  ใชบังคับกับทุกจังหวัด  โดยประกาศใน 
ราชกิจจานุเบกษา  เลมที่ 58  ลงวันที่ 10 ธันวาคม 2484  ตอมามีประกาศยเลิกทุกจังหวัด  เมื่อ
วันที่ 24 มกราคม 2489  เวลา 06.00 นาฬิกา  โดยประกาศในราชกิจจานุเบกษา  เลมที่ 63  ลงวันที่ 29 
มกราคม 2489 
     คร้ังที่ 4  เนื่องจากมีการกอกบถแมนฮัตตัน  ประกาศใช
เมื่อวันที่ 30 มิถุนายน 2494  เวลา 10.00 น.  เฉพาะจังหวัดพระนครศรีอยุธยาและจังหวัดธนบุรี  
โดยประกาศในราชกิจจานุเบกษา  เลมที่ 68  ลงวันที่ 30 มิถุนายน 2494  ตอมามีประกาศยกเลิก
เมื่อวันที่ 6 กันยายน 2494  เวลา 10.00 นาฬิกา  โดยประกาศในราชกิจจานุเบกษา  เลมที่ 68  
ตอนที่ 56 
     คร้ังที่ 5  เนื่องจากมีเหตุการณไมสงบในจังหวัดชายแดน
ภาคใต  แมทัพภาคที่ 4 ไดประกาศกฎอัยการศึกในพื้นที่จังหวัดนราธิวาส  ปตตานี  และยะลา  
ตามประกาศกองทัพภาคที่ 4  เร่ือง  การใชกฎอัยการศึกในบางเขตพื้นที่  ลงวันที่ 5 มกราคม 2547  
และประกาศกองทัพภาคที่ 4  เร่ือง  การใชกฎอัยการศึกในบางเขตพื้นที่  ลงวันที่ 26 มกราคม 
2547  ตอมามีประกาศยกเลิก  เมื่อวันที่ 21 กรกฎาคม 2548  โดยประกาศในราชกิจจานุเบกษา  
เลมที่ 122  ตอนที่ 59 ก 
    2)  สถานการณพิเศษที่เกี่ยวกับการรัฐประหาร 
     ประเทศไทยไดมีการประกาศกฎอัยการศึกโดยหัวหนา
รัฐประหาร จํานวน 7 คร้ัง ดังนี้  
     คร้ังที่ 1  เนื่องจาก จอมพล สฤษด์ิ  ธนะรัชต   กอการ
ปฏิวัติประกาศใชเมื่อวันที่ 16 กันยายน 2500  เวลา 23.00 นาฬิกา  ใชบังคับทุกจังหวัด  โดย
ประกาศในราชกิจจานุเบกษา  เลมที่ 74  ตอนที่ 76  ตอมามีประกาศยกเลิก 46 จังหวัด  ในวันที่ 3 
ตุลาคม 2500 เวลา 23.00 นาฬิกา  โดยประกาศในราชกิจจานุเบกษา  เลมที่ 74  ตอนที่ 84  
ตอมาประกาศยกเลิกทุกจังหวัดในวันที่ 10 มกราคม 2501  เวลา 06.00 นาฬิกา  โดยประกาศใน
ราชกิจจานุเบกษา  เลม 75  ตอนที่ 4 
     คร้ังที่ 2  เนื่องจาก จอมพลสฤษด์ิ  ธนะรัชต  กอการ
ปฏิวัติประกาศใชเมื่อวันที่ 20 ตุลาคม 2501  เวลา 21.13 นาฬิกา  บังคับใชทุกจังหวัดโดยประกาศ
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ในราชกิจจานุเบกษา  เลมที่ 75  ตอนที่ 81  ตอมาประกาศยกเลิก 37 จังหวัด  ในวันที่ 25 
พฤษภาคม 2514  เวลา 06.00 นาฬิกา  โดยประกาศในราชกิจจานุเบกษา  เลมที่ 88  ตอนที่ 57 
     คร้ังที่ 3  เนื่องจาก จอมพลถนอม  กิตติขจร  กอการ
ปฏิวัติประกาศใชเมื่อวันที่ 17 พฤศจิกายน 2514  เวลา 20.11 นาฬิกา  บังคับใชทุกจังหวัด  โดย
ประกาศในราชกิจจานุเบกษา  เลมที่ 88  ตอนที่ 124  ตอมาประกาศยกเลิก 41 จังหวัด  ในวันที่ 
20 มีนาคม 2517  เวลา 06.00 นาฬิกา  โดยประกาศในราชกิจจานุเบกษา  เลมที่ 91  ตอนท่ี 50  
ตอมาประกาศยกเลิกอีก 2 จังหวัด  โดยประกาศในราชกิจจานุเบกษา  เลมที่ 91  ตอนที่ 50 
     คร้ังที่ 4  เนื่องจาก พลเรือเอก สงัด  ชลออยู  กอการ
ปฏิรูป  ประกาศใชเมื่อวันที่ 6 ตุลาคม 2519  เวลา 09.10 นาฬิกา  บังคับใชทุกจังหวัด  โดย
ประกาศในราชกิจจานุเบกษา  เลมที่ 93  ตอนที่ 120 
     คร้ังที่ 5  เนื่องจาก พลเรือเอก สงัด  ชลออยู  กอการ
ปฏิวัติเมื่อวันที่ 20 ตุลาคม 2520  เวลา 18.00 นาฬิกา  คงใหใชกฎอัยการศึก ตามที่ประกาศเม่ือ
วันที่ 6 ตุลาคม 2519  ตอมาประกาศยกเลิก 30 จังหวัด  ในวันที่ 9 สิงหาคม 2527  เวลา 06.00 
นาฬิกา  โดยประกาศในราชกิจจานุเบกษา  เลมที่ 101  ตอนที่ 104 
     คร้ังที่ 6  เนื่องจาก พลเอกสุนทร  คงสมพงษ  หัวหนา
คณะรักษาความสงบเรียบรอย  กอการปฏิวัติ  ประกาศใชเมื่อวันที่ 23 กุมภาพันธ 2534  เวลา 
11.30 นาฬิกา  บังคับใชทุกจังหวัด  โดยประกาศในราชกิจจานุเบกษา  เลมที่ 108  ตอนที่ 32  
ตอมาประกาศยกเลิก 52 จังหวัด  โดยประกาศในราชกิจจานุเบกษา  เลมที่ 108   ตอนที่ 77  
ตอมาประกาศยกเลิก 1 จังหวัด  โดยประกาศในราชกิจจานุเบกษา  เลมที่ 108  ตอนที่ 242 ก 
ฉบับพิเศษ 
     คร้ังที่ 7  เนื่องจาก พลเอกสนธิ  บุญยรัตกลิน  หัวหนา
คณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข  กอการ
ปฏิวัติ  ประกาศใชเม่ือวันที่ 19 กันยายน 2549  เวลา 21.05 นาฬิกา  บังคับใชทุกจังหวัด  โดย
ประกาศในราชกิจจานุเบกษา  เลมที่ 123  ตอนท่ี 95 ก  ตอมาประกาศยกเลิก 35 จังหวัด  โดย
ประกาศในราชกิจจานุเบกษา  เลมที่ 124  ตอนที่ 7 ก  ตอมาประกาศยกเลิก 27 จังหวัด  และ
ประกาศเพิ่มเติม 9 จังหวัด  โดยประกาศในราชกิจจานุเบกษา  เลมที่ 125  ตอนที่ 5 ก 
    จากท่ีกลาวมา   ผู เ ขียนมีความเห็นวา   การประกาศใช
พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 ของประเทศไทย นั้น  ตามเจตนารมณตองการใชในกรณี
สงคราม  หรือมีเหตุอันจําเปนเพื่อรักษาความสงบเรียบรอย  อันเปนภัยที่มาจากภายนอกและ
ภายในราชอาณาจักร  แตจากเหตุการณที่เกิดข้ึนและมีการประกาศใชพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก  
จะพบวา  มีการประกาศใชพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457  จํานวน 12 คร้ัง  มีเพียง
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จํานวน 5 คร้ัง ที่มีสาเหตุมาจากสงครามหรือเหตุจําเปนเพื่อรักษาความสงบเรียบรอยของประเทศ
อันเนื่องมาจากภัยจากภายนอกประเทศและภัยจากภายในประเทศ  แตมีการประกาศใช
พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 ถึงจํานวน 7 คร้ัง  ที่มีสาเหตุมาจากการปฏิวัติ  ซึ่งเปน
การประกาศใชพระราชบัญญัติกฎอัยการศึกที่ไมตรงกับเจตนารมณของกฎหมาย 
    ผูเขียนขอยกตัวอยางการประกาศใชพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก 
พ.ศ. 2457 เพื่อศึกษาวาการใชอํานาจตามกฎหมายดังกลาวไดมีการคํานึงถึงบทบัญญัติมาตรา 
29 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 หรือไม 

     กรณีการปฏิวัติรัฐประหารเม่ือวันที่ 19 กันยายน 2549 
    การรัฐประหารในประเทศไทย  เมื่อวันที่ 19 กันยายน 2549  นํา
โดยคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข  ซึ่งมีพลเอก 
สนธิ  บุญยรัตกลิน  เปนหัวหนาคณะ  ทําการโคนลมรักษาการนายกรัฐมนตรี พ.ต.ท.ทักษิณ  ชินวัตร  
โดยประกาศยกเลิกรัฐธรรมนูญ  และประกาศใชกฎอัยการศึก    
   การรัฐประหารดังกลาวไดมีการประกาศพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก 
พ.ศ. 2457  โดยประกาศใชทั่วราชอาณาจักร  ตอมาคณะปฏิรูปการปกครองฯ ไดมีการออก
ประการฉบับตาง ๆ ตามมา  บางฉบับเปนการทําลายการเผยแพรขอมูล  การควบคุมส่ือ
อินเตอรเนต  เชน 
    1)  การควบคุมส่ือ 
    การควบคุมส่ือดังกลาว  เปนไปตามคําส่ังคณะปฏิรูปการ
ปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข  ฉบับที่ 5  ไดส่ังใหกระทรวง
ไอซีที ดําเนินการควบคุม  ยับยั้ง  สกัดกั้น   และทําลายการเผยแพรขอมูลขาวสารในระบบ
สารสนเทศ  ผานระบบเครือขายการสื่อสารทั้งปวงที่มีบทความ  ขอความ  คําพูด  หรืออ่ืนใด  อัน
อาจจะสงผลกระทบตอการปฏิรูปการปกครองระบอบประชาธิปไตย  อันมีพระมหากษัตริยทรงเปน
ประมุข   
    ตอมากระทรวงไอซีทีไดออกคําส่ังใหเว็บไซตมหาวิทยาลัยเที่ยงคืน  
ซึ่งเปนเว็บไซตที่รวบรวมบทความทางวิชาการหลายสาขา  ทั้งวิทยาศาสตร  สังคมศาสตร  และ
มนุษยศาสตร  รวมทั้งกระดานขาวสาธารณะใหแลกเปล่ียนความคิดเห็น  ใหปดลงต้ังแตเวลา 
20.00 น. วันที่ 29 กันยายน 2549  โดยไมมีการแจงเตือนลวงหนา32    
    ผู เ ขียนมีความเห็นวา  การใช อํานาจของผูมี อํานาจตาม
พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 เปนการใชอํานาจตามที่กฎหมายไดใหไว  แตการใช
                                                  
  32วิกิพีเดีย สารานุกรมเสรี, รัฐประหารในประเทศไทย พ.ศ. 2549[ออนไลน], 3 มีนาคม 2553. แหลงท่ีมา: 
http://www.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%A3% 

http://www.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%A3%25
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อํานาจดังกลาว ไมไดคํานึงถึงหลักความพอสมควรแกเหตุ และหลักการคุมครองสารัตถะแหงสิทธิ
และเสรีภาพ  การที่ผูเขียนกลาวเชนนี้ เนื่องจากวา การที่รัฐมีคําส่ังปดเว็บไซตเปนมาตรการที่มี
ความรุนแรง  อีกทั้งไมมีการแจงเตือนลวงหนา  ซึ่งหากมีขอมูลการขาววาการเผยแพรขอมูลผาน
เว็บไซต ดังกลาว  สงผลกระทบตอการปฏิรูปการปกครองระบอบประชาธิปไตย   อันมี
พระมหากษัตริยทรงเปนประมุขแลว  ก็นาจะมีมาตรการอื่นที่มีความรุนแรงนอยกวา ในการที่ไป
จํากัดเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น การพูด  การเขียน  การพิมพ การโฆษณา หรืออยางนอย
นาจะมีมาตรการจากเบาไปหาหนัก  เชน  การตักเตือน  ไมใชส่ังปดโดยไมมีการแจงเตือนลวงหนา
สําหรับหลักการคุมครองสารัตถะแหงสิทธิและเสรีภาพน้ัน  ไมไดมีการพิจารณาถึงหลักแหงความ
ไดสัดสวนระหวางผลประโยชนของรัฐกับผลเสียที่จะตองถูกจํากัดเสรีภาพในการแสดงความ
คิดเห็น  การพูด  การเขียน  การพิมพ  การโฆษณา  เพราะหากพิจารณาวา เมื่อมีการสั่งปด
เว็บไซตแลว  ก็ไมไดทําใหสถานการณที่มีความรุนแรงน้ันดีข้ึนมา  เนื่องจากการประกาศใช
พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 ในคร้ังนี้ เปนการดําเนินการเพื่อผลประโยชนทาง
การเมือง  ไมไดเกิดจากภาวะสงคราม  ดังนั้น การใชอํานาจของผูมีอํานาจตามกฎหมาย  โดยการ
บังคับใชมาตรการตาง ๆ ที่กฎหมายไดใหอํานาจไวนั้น  เปนการกระทําที่ไมไดคํานึงถึงเงื่อนไขตาม
มาตรา 29 สงผลใหการใชอํานาจดังกลาวกระทบสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามรัฐธรรมนูญ  จึง
เปนการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย 
    2)  การหามเดินทาง 
    ในเร่ืองเกี่ยวกับการเดินทาง พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 
2457  มาตรา 11 (4)  เจาหนาที่มีอํานาจในการหามใชทางสาธารณะเพ่ือการจราจรไมวาจะเปน
ทางบก  ทางน้ํา  หรือทางอากาศ  รวมถึงทางรถไฟและทางรถรางที่มีรถเดินดวย 
    ปรากฏวามีเหตุการณเกิดข้ึนเมื่อวันที่ 25 กันยายน 2549 มีครู
จากจังหวัดเชียงราย  ประมาณ 100 คน  ไดนั่งรถเพ่ือไปรวมงานสังคมที่จังหวัดชลบุรี  ขณะกําลัง
ผานดานตรวจ  ทหารไดส่ังใหหยุดรถและไมอนุญาตใหไปตอ  เพราะผูบังคับการจังหวัดทหารบก
เชียงรายไมอนุญาต 
    ผูเขียนมีความเห็นวา คําส่ังดังกลาว เปนคําส่ังทางปกครองที่ไป
จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในเร่ืองเสรีภาพในการเดินทาง  ถึงแมจะมีกฎหมายใหอํานาจไว  
แตมาตรการที่ดําเนินการจะตองพิจารณาหลักความพอสมควรแกเหตุและหลักการคุมครอง
สารัตถะแหงสิทธิและเสรีภาพของบุคคลดวย  ซึ่งในเร่ืองนี้ยังไมมีขอมูลชัดเจนวา การเดินทางของ
ครูในคร้ังนี้จะกอใหเกิดความเสียหายอยางไร  และนาจะมีมาตรการอื่นที่มีความรุนแรงนอยกวานี้  
ดังนั้น จึงเห็นไดวาการใชอํานาจของผูมีอํานาจตามกฎหมาย  โดยการบังคับใชมาตรการตาง ๆ ที่
กฎหมายไดใหอํานาจไวนั้น  เปนการกระทําที่ไมไดคํานึงถึงเงื่อนไขตามมาตรา 29 สงผลใหการใช
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อํานาจดังกลาวกระทบสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามรัฐธรรมนูญ  จึงเปนการกระทําที่ไมชอบ
ดวยกฎหมาย 
 4.4.2  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามพระราชบัญญัติวาดวยการบริหาร
ราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2495 
  ก.  เหตุแหงการใชอํานาจ 
   พระราชบัญญัติวาดวยการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 
2495 ไดบัญญัติใหอํานาจแกฝายบริหารในการบริหารราชการเมื่อมีสถานการณฉุกเฉินเกิดข้ึน  
โดยมีวัตถุประสงคเพื่อรักษาความมั่นคงหรือความปลอดภัยแหงราชอาณาจักร  ความสงบ
เรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน  และสวัสดิภาพของพลเมือง 
   กฎหมายฉบับดังกลาวไดบัญญัติเหตุการณแหงการใชอํานาจไววา เปน
สถานการณอันอาจเปนภัยตอความม่ันคงหรือความปลอดภัยแหงราชอาณาจักร  หรืออันอาจทํา
ใหประเทศตกอยูในภาวะคับขัน  หรือภาวะการรบหรือการสงครามตามที่จะไดมีการประกาศให
ทราบ 
   สําหรับคําวา “ความมั่นคงหรือความปลอดภัยแหงราชอาณาจักร” นั้น ได
ใหความหมายไววาหมายถึง “การใหเอกราชของชาติหรือสวัสดิภาพของประชาชนอยูในความ
มั่นคงและปลอดภัย  รวมตลอดถึงการที่ใหประเทศดํารงอยูในการปกครองระบอบประชาธิปไตย  
ภายใตรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย” 
   การบัญญัติเหตุแหงการใชอํานาจตามกฎหมายดังกลาว จะเห็นไดวา จะ
เกี่ยวของกับความมั่นคงของรัฐทั้งภายในและภายนอกประเทศ  ซึ่งสอดคลองกับบทบัญญัติตาม
ประมวลกฎหมายอาญา  ภาคความผิดในสวนของความผิดตอความมั่นคงของรัฐภายใน
ราชอาณาจักร  และความผิดตอความมั่นคงของรัฐภายนอกราชอาณาจักร 
  ข.  ผูใชอํานาจ 
   พระราชบัญญัติวาดวยการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 
2495  ไดบัญญัติให อํานาจแกฝายบริหารซึ่ งก็ คือนายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีวาการ
กระทรวงมหาดไทยเปนผูใชอํานาจตามพระราชบัญญัติ  การบัญญัติดังกลาวอาจจะเปนการ
บัญญัติใหอํานาจแกบุคคลเดียวหรือองคกรกลุมเปนผูใชอํานาจก็ได  กลาวคือ  หากนายกรัฐมนตรี
และรัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทย เปนบุคคลคนเดียวกัน  ก็เปนการใหอํานาจแกบุคคลคน
เดียวเปนผูมีอํานาจในการประกาศใชพระราชบัญญัติวาดวยการบริหารราชการในสถานการณ
ฉุกเฉิน  แตหากเปนคนละคนกันก็แสดงวาใหอํานาจแกบุคคลสองคนหรือองคกรกลุมเปนผูใช
อํานาจ  แตคาดการณไดวาการใชอํานาจดังกลาวกฎหมายบัญญัติใหอํานาจแกบุคคลเดียวเปน
ผูใชอํานาจ  เห็นไดจากการที่กฎหมายไมไดบัญญัติวา การใชอํานาจของนายกรัฐมนตรีตอง
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ปรึกษาหารือรัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทย  หรือรัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทยตองขอ
ความเห็นจากนายกรัฐมนตรีกอน   
   กฎหมายฉบับนี้ไมเหมือนพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 ที่
บัญญัติใหทหารมีอํานาจเหนือพลเรือน  แตกฎหมายฉบับนี้ใหอํานาจแกพนักงานเจาหนาที่  ซึ่งจะ
เปนพนักงานเจาหนาที่ไดจะตองไดรับการแตงต้ังจากรัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทย  ซึ่งอาจมี
ไดทั้งฝายทหารและฝายพลเรือน  และเมื่อพิจารณาในเนื้อหาของกฎหมายจะพบวา กฎหมาย
บัญญัติใหอํานาจแกรัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทยเปนผูใชอํานาจตามกฎหมาย  กลาวคือ  
เปนผูมีอํานาจแตงต้ังพนักงานเจาหนาที่  มีอํานาจในการออกประกาศจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคล 
  ค.  มาตรการที่ใชในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 
   มาตรกา รที่ ใ ช ใ นก า รจํ า กั ด สิ ทธิ แ ละ เ ส รี ภ าพของ บุคคลตาม
พระราชบัญญัติวาดวยการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2495  กําหนดในเร่ือง 
   1)  หามมิใหออกนอกเคหสถานภายในระยะเวลาที่กําหนดในประกาศ 
   2)  การเขาไปในเคหสถานเพื่อตรวจคน 
   3)  การจับกุมและคุมขังบุคคลเพื่อทําการสอบสวนไดไมเกิน 7 วัน 
   4)  หามชุมนุมหรือมั่วสุมกัน 
   5)   หามโฆษณาหรือพิมพเอกสารใด ๆ ซึ่งเห็นวาขอความซึ่งโฆษณาหรือ
จะโฆษณานั้นกระทบกระเทือนถึงความมั่นคงหรือความปลอดภัยแหงราชอาณาจักร  หรือเปนการ
กอกวนความสงบเรียบรอยของประชาชน 
   6)  หามออกนอกราชอาณาจักร 
   7)  การตรวจจดหมายหรือเอกสารติดตอใด ๆ  
   8)   หามคนตางดาวเขาไปหรืออยู ในบริ เวณหรือเขตทองที่ อันมี
ความสําคัญทางการรักษาความมั่นคงหรือความปลอดภัยแหงราชอาณาจักรหรือจุดยุทธศาสตร 
   9)  การใหคนตางดาวออกไปจากราชอาณาจักร 
   10)  หามคนตางดาวประกอบการใด ๆ เพื่อประโยชนในการรักษาความ
มั่นคงและความปลอดภัยแหงราชอาณาจักร  หรือสวัสดิภาพของประชาชน 
   มาตราการตาง ๆ ที่กลาวขางตน  เปนมาตรการที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพ
ของบุคคลในเรื่องสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและรางกาย  เสรีภาพในเคหสถาน  เสรีภาพในการ
เดินทาง  เสรีภาพในการชุมนุม  เสรีภาพในการโฆษณาหรือพิมพ   
 ง.  ระยะเวลาการใชอํานาจ 
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  พระราชบัญญัติวาดวยการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 
2495 มิไดบัญญัติระยะเวลาในการใชอํานาจไววาจะตองมีระยะเวลาเทาใด  เพียงแตบัญญัติให
อํานาจดุลพินิจแกฝายบริหารในการพิจารณาตามความจําเปนแหงสถานการณที่ปรากฎใน
ขณะนั้น  โดยจะตองประกาศบังคับใชกฎหมายดังกลาวใหทราบโดยทั่วกัน  และเม่ือสถานการณ
ฉุกเฉินส้ินสุดลงแลว  จะตองประกาศยกเลิกสถานการณฉุกเฉินนั้นเสีย 
  การใหอํานาจแกฝายบริหารในการมีดุลพินิจพิจารณาประกาศบังคับใช
กฎหมายดังกลาวไดโดยไมตองระบุเวลาส้ินสุดเสียดวยซ้ําไป    เนื่องจากกฎหมายบัญญัติไวเพียง
การประกาศสถานการณฉุกเฉินเทานั้น  ไมตองระบุระยะเวลาเร่ิมตนและระยะเวลาส้ินสุด  เมื่อ
ฝายบริหารพิจารณาเห็นวาสถานการณฉุกเฉินส้ินสุดแลว  ก็ใหประกาศยกเลิกสถานการณฉุกเฉิน
นั้นเสีย  แสดงวา หากฝายบริหารเห็นวายังคงปรากฏสถานการณฉุกเฉินอยูก็ยังไมตองประกาศ
ยกเลิกสถานการณฉุกเฉิน  ตรงจุดนี้เปนการเปดโอกาสใหฝายบริหารสามารถออกมาตรการจํากัด
สิทธิและเสรีภาพตามที่กฎหมายบัญญัติใหอํานาจไวไดอยางไมมีที่ส้ินสุด  และไมมีการตรวจสอบ
การใชอํานาจของฝายบริหารในเร่ืองดังกลาว 
  จ.  การตรวจสอบการใชอํานาจ 
   พระราชบัญญัติการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2495 เปน
กฎหมายที่มิไดบัญญัติใหมีองคกรใดเปนผูตรวจสอบการใชอํานาจของฝายบริหารทั้งการ
ตรวจสอบภายในฝายบริหารดวยกันเอง  หรือการตรวจสอบจากองคกรภายนอก  ไมวาจะเปนเร่ือง 
   -  การประกาศสถานการณฉุกเฉิน   
   -  การกําหนดระยะเวลาการบังคับใชกฎหมาย 
   -  การประกาศขอกําหนดหรือมาตรการที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคล 
   -  การตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครอง 
   แสดงใหเห็นถึงการใหอํานาจแกฝายบริหาร  เหมือนดังเชน “อํานาจเผด็จการ”  
ที่สามารถกระทําการใด ๆ ไดโดยไมตองถูกตรวจสอบจากองคกรหรือหนวยงานใด ๆ ทั้งส้ิน 
  ฉ.  การเยียวยาผลจากการใชอํานาจ 
   พระราชบัญญัติวาดวยการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 
2495  มิไดมีบทบัญญัติเกี่ยวกับการเยียวยาความเสียหาย  แสดงวา หากมีการกระทําที่กอใหเกิด
ความเสียหายแกบุคคลใดบุคคลหน่ึง  ผูไดรับความเสียหายจากการกระทําของพนักงานเจาหนาที่
นั้นจะตองฟองรองเปนคดีตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  หรือประมวลกฎหมายอาญา
แลวแตกรณี 
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   นอกจากนี้ กฎหมายดังกลาวยังบัญญัติใหบุคคลที่มิไดปฏิบัติตาม
ประกาศหรือฝาฝนคําส่ังของรัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทย  จะมีความผิดตองไดรับโทษตามที่
กฎหมายบัญญัติไว 
  ช.  กรณีการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามพระราชบัญญัติวาดวยการ
บริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2495 
   พระราชบัญญัติวาดวยการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 
2495  ไดมีการประกาศบังคับใชกฎหมายดังกลาวไปแลว  จํานวน 8 คร้ัง  ดังนี้33 
   1)  ประกาศสถานการณฉุกเฉินในเขตทองที่ อําเภอสะเดา  อําเภอ
หาดใหญ กิ่งอําเภอนาทวี  จังหวัดสงขลา  และอําเภอเบตง  อําเภอบันนังสตาร  จังหวัดยะลา  เมื่อ
วันที่ 4 พฤศจิกายน 2496 
   2)  ประกาศสถานการณฉุกเฉินในเขตทองที่จังหวัดแมฮองสอน  เชียงใหม  
เชียงราย  นาน  เลย  หนองคาย  อุดรธานี  นครพนม  และอุบลราชธานี  เมื่อวันที่ 25 ธันวาคม 
2496 
   3)  ประกาศสถานการณฉุกเฉินในเขตทองที่จังหวัดอุตรดิตถ  สกลนคร  
และศรีสะเกษ เพิ่มเติมจากขอ 2) อีก  เมื่อวันที่ 28 ธันวาคม 2496 
   4)  สถานการณฉุกเฉินในทองที่จังหวัดตราด  จันทบุรี  ปราจีนบุรี  บุรีรัมย  
สุรินทร  ศรีสะเกษ  และอําเภอเดชอุดม  จังหวัดอุบลราชธานี  เมื่อวันที่ 4 สิงหาคม 2501 
   5)  ประกาศสถานการณฉุกเฉินในเขตทองที่กรุงเทพมหานคร  เมื่อวันที่ 4 
กรกฎาคม 2517 
   6)  ประกาศสถานการณฉุกเฉินในเขตทองที่กรุงเทพมหานคร  เมื่อวัน 9 
กันยายน 2528 
   7)  ประกาศสถานการณฉุกเฉินในเขตจังหวัดภูเก็ต  เม่ือวันที่ 23 มิถุนายน 
2529 
   8)  ประกาศสถานการณฉุกเฉินในเขตกรุงเทพมหานครและปริมณฑล  
เมื่อวันที่ 18 พฤษภาคม 2535 
   การประกาศสถานการณฉุกเฉินในเขตกรุงเทพมหานครและปริมณฑล  
เมื่อวันที่ 18 พฤษภาคม 2535  เหตุการณดังกลาวเร่ิมตนมาจากเหตุการณรัฐประหารเม่ือวันที่ 23 
กุมภาพันธ 2534  ที่คณะรักษาความสงบเรียบรอยแหงชาติ (รสช.) โดยมีพลเอกสุนทร  คงสมพงษ  

                                                  
33วิบูลย สุนทรพันธุ, “การปรบัปรุงกฎหมายเกี่ยวกับความม่ันคงของประเทศไทย : ศึกษากรณีพระราชบัญญัต ิ

กฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 พระราชบัญญัติวาดวยการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2495 และพระราชบัญญตัิปองกันการ
กระทําอันเปนคอมมิวนิสต พ.ศ. 2495,”, หนา 161-162. 
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ผูบัญชาการทหารสูงสุด  เปนหัวหนาคณะ รสช.  พลเอกสุจินดา  คราประยูร  ผูบัญชาการทหารบก  
เปนรองหัวหนาคณะฯ  พลอากาศเอกเกษตร  โรจนนิล  ผูบัญชาการทหารอากาศ  พลเรือเอก
ประพัฒน  กฤษณจันทร  ผูบัญชาการทหารเรือ  เปนรองหัวหนาคณะฯ  และพลเอกอิสระพงศ  
หนุนภักดี  รองผูบัญชาการทหารบก  เปนเลขานุการ  ยึดอํานาจจากรัฐบาลซึ่งมีพลเอกชาติชาย  
ชุณหวรรณ  เปนนายกรัฐมนตรี  โดยใหเหตุผลของการปฏิวัติวา 
   1)  มีการทุจริตคอรัปช่ันในบรรดารัฐมนตรีรวมรัฐบาลอยางกวางขวาง 
   2)  ขาราชการการเมืองรังแกขาราชการประจํา 
   3)  รัฐบาลเปนเผด็จการทางรัฐสภา 
   4)  มีการพยายามทําลายสถาบันทหาร 
   5 )   บิด เ บือนคดีวันลอบสังหาร ซ่ึงมีจุดมุ งหมายลมล างสถาบัน
พระมหากษัตริย 
   หลังจากยึดอํานาจแลว  รสช. ไดเลือกนายอานันท  ปนยารชุน  เปน
นายกรัฐมนตรีรักษาการ  มีการแตงต้ังสภานิติบัญญัติแหงชาติข้ึน  รวมทั้งแตงต้ังคณะกรรมการ
รางรัฐธรรมนูญ  จํานวน 20 คน  เพื่อรางรัฐธรรมนูญใหม  มีการแตงต้ังคณะกรรมการตรวจสอบ
ทรัพยสินผูมีพฤติกรรมรํ่ารวยผิดปกติ  หลังจากรางรัฐธรรมนูญสําเร็จไดมีการจัดการเลือกต้ังทั่วไป
เมื่อวันที่ 22 มีนาคม 2535  โดยพรรคที่ไดรับจํานวนผูแทนสภาผูแทนราษฎรมากที่สุดคือ พรรค
สามัคคีธรรม  ไดเปนแกนนําจัดต้ังรัฐบาล  โดยมีการรวมตัวกับพรรครวมรัฐบาลอ่ืน ๆ คือ 
พรรคชาติไทย  พรรคกิจสังคม  และพรรคราษฎร  มีการเตรียมการเสนอนายณรงค  วงศวรรณ  
หัวหนาพรรคสามัคคีธรรมเปนนายกรัฐมนตรี  แตปรากฏวาทางโฆษกกระทรวงการตางประเทศ
สหรัฐอเมริกา  นางมารกาเร็ต  แท็ตไวเลอร  ไดออกมาประกาศวา  นายณรงคฯ เปนผูหนึ่งที่ไม
สามารถขอวีซาเดินทางเขาสหรัฐอเมริกาได  เนื่องจากมีความใกลชิดกับนักคายาเสพติด 
   ในที่สุดไดมีการเสนอชื่อพลเอกสุจินดา  คราประยูร  ข้ึนเปนนายกรัฐมนตรี
แทน  และวันที่ 7 เมษายน 2535  มีพระบรมราชโองการโปรดเกลาฯ พลเอกสุจินดา  คราประยูร  
เปนนายกรัฐมนตรี  ตอมาเกิดความไมพอใจของประชาชนในวงกวาง  เนื่องจากการรับตําแหนง
ของพลเอกสุจินดา  คราประยูร  เปนการสืบทอดอํานาจเผด็จการของ รสช.  อีกทั้ง มีการทักทวง
โตแยงเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญที่รางข้ึนมาใหมวาไมมีความเปนประชาธิปไตย  ทั้งในเร่ืองเปดชองใหมี
การสืบทอดอํานาจของ รสช.  จํานวนวุฒิสมาชิกและอํานาจของวุฒิสภา  ประธานวุฒิสภาเปน
ประธานรัฐสภา ฯลฯ 
   การตอตานของประชาชนมีต้ังแตเดือนเมษายนจนถึงเดือนพฤษภาคม  มี
การชุมนุมกันที่ลานพระบรมรูปทรงมา  รัฐสภา  จนกระทั่งวันที่ 17 พฤษภาคม 2535  กลุมผูชุมนุม
ไดเคล่ือนขบวนจากสนามหลวงไปยังถนนราชดําเนินเพื่อไปยังหนาทําเนียบรัฐบาล  ฝายตํารวจ
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และทหารไดสกัดการเคลื่อนขบวนของประชาชน  โดยผูบัญชาการกองกํากับรักษาพระนครไดส่ัง
การใหหนวยข้ึนตรง (นขต.) กองกําลังรักษาพระนคร  ปฏิบัติการตามแผนไพรีพินาศ/33 ข้ันที่ 2 
และปฏิบัติการตามคําส่ังยุทธการที่ 1/35  โดยใหทุกหนวยเขาที่รวมพลข้ันตนใกลพื้นที่ปฏิบัติการ
ตามส่ีแยกสะพานและสถานที่สําคัญใหเสร็จส้ินภายในเวลา 19.00 น.  สําหรับกองกําลังทหารบก
และกองกําลังตํารวจใหรับผิดชอบสกัดบริเวณสะพานผานฟาลีลาศ  สะพานสมมติอมรมารค  
สะพานระพีพัฒนลาภ  สะพานเหล็ก  และสะพานภาณพันธ 
   แผนไพรีพินาศ  เปนแผนยุทธการจัดวางกองกําลังและสลายการชุมนุมใน
ลักษณะของแผนเผชิญเหตุ  จัดทําข้ึนโดยกองกําลังรักษาพระนครต้ังแตป พ.ศ. 2524  เพื่อให
หนวยงานตาง ๆ ที่เกี่ยวของกับการรักษาความสงบ  ไดแก ทหาร ตํารวจ และขาราชการพลเรือน 
นําไปปฏิบัติ ตอมาในป พ.ศ. 2527 และ พ.ศ. 2529 ไดมีการพัฒนาปรับปรุงแผนใหสอดคลองกับ
สถานการณมากข้ึน  สวนแผนที่มีผลบังคับใชขณะเกิดเหตุการณในขณะนั้น คือ แผนไพรีพินาศ/33  
ซึ่งมี 4 ข้ันตอน  ไดแก 
   1.  ข้ันการเตรียมการ  โดยใหทุกกองกําลังออกหาขาว  รวบรวมขาวสาร  
และเตรียมกําลังเจาหนาที่  รวมถึงอุปกรณตาง ๆ ในการปฏิบัติ 
   2.  ข้ันปองกัน  ใชกองกําลังตํารวจในการสกัดกั้น  ใหการประชาสัมพันธ
เพื่อใหผูกอความไมสงบทราบถึงขอเท็จจริงเกี่ยวกับสถานการณโดยถูกตองและยุติการกระทําเอง  
ทางเจาหนาที่จะปดลอมพื้นที่สําคัญเพื่อปองกันมิใหเกิดความเสียหายเพ่ิมข้ึน  พรอมทั้งอารักขา
สถานที่และบุคคลสําคัญของประเทศ 
   3.  ข้ันปราบปรามรุนแรง  หากการปฏิบัติการขั้นที่ 2 หรือกองกําลังตํารวจ
ไมสามารถที่จะระงับสถานการณไดสําเร็จ  และสถานการณทวีความรุนแรงจนไมสามารถควบคุม
ไดแลว  จึงใชกองกําลังของกองทัพบก  กองทัพเรือ  และกองทัพอากาศ  เขาระงับยับยั้งยุติภัย
คุกคาม 
   4.  ข้ันสุดทาย คือ การสงมอบพื้นที่และความรับผิดชอบใหแกเจาหนาที่
ฝายพลเรือนหรือตํารวจรับผิดชอบตอไป  เมื่อสถานการณคล่ีคลายแลว 
   เมื่อประชาชนเคลื่อนขบวนมาตามถนนราชดําเนิน  ที่สะพานผานฟาลีลาศ
เจาหนาที่ตํารวจนับพันนายพรอมโลหวาย  ไมกระบองตรึงกําลังอยูโดยมีลวดหนามวางเปนแนว
กั้น  รถดับเพลิงและทหารเสริมกําลังอยูดานหลัง  การปะทะคร้ังแรกเร่ิมตนข้ึนประมาณ 21.20-
22.00 น.  เมื่อประชาชนกลุมแรกเผชิญหนากับแนวกีดขวางและการขอรองตํารวจใหเปดทางแตไม
สําเร็จ  ประชาชนจึงพยายามฝาแนวกั้นโดยใชไมกระแทกส่ิงกีดขวาง  ใชกระดาษหนังสือพิมพหุม
มือและเขาดึงลวดหนาม  พล.ต.ท.วิโรจน  เปาอินทร  รมช.มหาดไทยในขณะน้ัน  ไดส่ังการให
เจาหนาที่ดับเพลิงทําการฉีดน้ําสกัดฝูงชนในทันทีที่กลุมผูชุมนุมลํ้าผานเขามา  แตเนื่องจากน้ําที่
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ฉีดเขามานั้นแรงและเปนน้ําครําเหม็นเนา  ประชาชนจึงตอบโตดวยการขวางปาขวดน้ําและกอน
หินเขาใสเจาหนาที่  และเกิดการปะทะกันนานนับช่ัวโมง  ตอมาประชาชนก็อยูในความสงบ 
   กลุมผูชุมนุมดานกรมโยธาธิการกลับใชความรุนแรงและยั่วยุเจาหนาที่
ตํารวจจนเกิดการปะทะกันมีการขวางปาระเบิดเพลิงประทัด  และมีการยึดสถานีตํารวจดับเพลิง
ภูเขาทอง  นอกจากนั้น มีกลุมบุคคลที่สามมีเจตนากอความรุนแรงข้ึน  โดยการขวางปาส่ิงของตาง ๆ 
เขาไปในสถานีตํารวจนครบาลนางเล้ิงลงมือเผาและทุบรถยนต   
   ตอมาประมาณเที่ยงคืนเศษ   นายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีวาการ
กระทรวงมหาดไทย  ประกาศสถานการณฉุกเฉินในเขตทองที่กรุงเทพมหานครและปริมณฑล  โดย
ประกาศหามมีการชุมนุมหรือมั่วสุมกันต้ังแต 10 คนข้ึนไปในทองที่กรุงเทพมหานครทุกเขต  
จังหวัดสมุทรปราการ  จังหวัดนนทบุรี  จังหวัดปทุมธานี  และจังหวัดสมุทรสาคร  เวนแตจะไดรับ
อนุญาตจากเจาหนาที่  ในราวตีส่ีเศษกําลังทหาร 2,000 นายและตํารวจ 1,500 นาย ซึ่ง
เตรียมพรอมที่สะพานมัฆวานไดเคล่ือนกําลังสูสะพานผานฟาลีลาศ  มีการยิงปนกราดใสฝูงชนบน
ถนนอยางไรเหตุผล  มีผูไดรับบาดเจ็บและเสียชีวิตหลายคน  ประชาชนหลบหนีแตกกระเจิง  
ตอมาเกือบรุงสางของวันที่ 18 พฤษภาคม 2535 เสียงปนชุดที่ 2 ก็ดังกึกกอง  ทหารเคลื่อนพลเดิน
ดาหนาเขามาพรอมรถดับเพลิงฉีดน้ําใสฝูงชนจนแตกกลุมถอยรนจากบริเวณสะพานผานฟาลีลาศ  
ทหารเขายึดสะพานผานฟาลีลาศได  พรอมกับเอาลวดหนามกั้นไว 
   วันที่ 18 พฤษภาคม 2535  ชวงเวลาบาย  กองกําลังรักษาพระนครไดส่ัง
การใหสลายการชุมนุมจากสะพานผานฟาลีลาศ ถึงกรมประชาสัมพันธ  มีการยิงปนข้ึนฟาและยิง
กราดใสผูชุมนุม  มีบางสวนใชกระบองเขาทุบตีผูชุมนุมที่นอนหมอบกับพื้น  เม่ือทหารเขายึดพื้นที่
บริเวณสะพานผานฟาลีลาศถึงแยกคอกวัวไดอยางส้ินเชิงแลว มีการสั่งใหผูชายถอดเสื้อแลวนอน
คว่ําหนา  สองมือไพลหลังมัดไวดวยเส้ือ  สวนผูหญิงนอนคว่ําหนา  และนํารถยี เอ็ม ซี 10 คัน และ
รถบัส 3 คัน นําผูชุมนุมไปกักขังที่โรงเรียนพลตํารวจบางเขน  และควบคุมตัวพล.ต.จําลอง  ศรีเมือง 
จากบริเวณที่ชุมนุมไป 
   วันที่ 19 พฤษภาคม 2535  เจาหนาที่เร่ิมเขาควบคุมพื้นที่บริเวณถนน 
ราชดําเนินกลางได  และควบคุมตัวประชาชนจํานวนมากข้ึนรถบรรทุกทหารไปควบคุมตัวไว  
ตอมาวันที่ 20 พฤษภาคม 2535  นายกรัฐมนตรีแถลงวาสถานการณไดกลับสูความสงบ  ไมมีการ
ชุมนุมใด ๆ และขอใหประชาชนอยาไดเช่ือถือขาวลือตาง ๆ  สําหรับทางดานประชาชน อธิการบดี
มหาวิทยาลัยของรัฐ 19 แหงทั่วประเทศ  ออกแถลงการณขอใหยุติการใชความรุนแรง  ขอใหพล.อ.
สุจินดา  คราประยูร  ลาออกจากตําแหนงนายกรัฐมนตรี  และใหมีการแกไขรัฐธรรมนูญ  และ
รัฐบาลไดประกาศหามมิใหบุคคลในเขตกรุงเทพมหานครออกนอกเคหสถานระหวางเวลา 21.00-
04.00 น. ของวันรุงข้ึน  เวนแตจะไดรับอนุญาตจากพนักงานเจาหนาที่ 
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   เวลาหาทุมคร่ึง  โทรทัศนรวมการเฉพาะกิจและสถานีวิทยุกระจายเสียง
แหงประเทศไทย  ไดถายทอดขาวสําคัญ คือ พระบาทสมเด็จพระเจาอยูหัวทรงมีพระบรมราช
โองการโปรดเกลาฯ ให พล.อ.สุจินดา  คราประยูร  และพล.ต.จําลอง  ศรีเมือง  เขาเฝาใตฝา
ละอองธุลีพระบาท  ทรงเตือนสติและส่ังสอนบุคคลทั้งสอง  ทรงช้ีใหเห็นถึงผลกระทบที่จะมีตอ
ประเทศชาติ  ทั้งการเมือง  เศรษฐกิจ  และสังคม  ขอใหบุคคลทั้งสองหันหนาเขาหากัน แกปญหา
ความรุนแรงที่เกิดข้ึน   ปรึกษากันวาจะทําอยางไรใหประเทศกลับคืนมาไดดวยดี 
   ตอมา พล.อ.สุจินดา  คราประยูร  และพล.ต.จําลอง  ศรีเมือง  ไดออก
แถลงรวมกันทางโทรทัศน  โดยพล.อ.สุจินดา  คราประยูร  แถลงวาจะปลอยตัวพล.ต.จําลอง  ศรีเมือง  
และออกกฎหมายนิรโทษกรรมใหแกผูชุมนุม  และจะใหมีการแกไขรัฐธรรมนูญโดยเร็ว  สวนพล.ต.
จําลอง   ศรีเมือง   แถลงวาขอใหผูที่กอความวุนวายยุติการกระทํา   นายกรัฐมนตรีและ
รัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทย  ไดประกาศยกเลิกสถานการณฉุกเฉิน ต้ังแตวันที่ 26 
พฤษภาคม 2535  เวลา 12.00 น. เปนตนไป 
   จากเหตุการณดังกลาว  ผูเขียนเห็นวา  มาตรการที่ฝายบริหารบังคับใชใน
เหตุการณเมื่อเดือนพฤษภาคม 2535 คือ การหามชุมนุมกันต้ังแต 10 คนข้ึนไป  หามมิให
หนังสือพิมพหรือส่ิงพิมพตามกฎหมายวาดวยการพิมพ  กระทําการโฆษณาหรือพิมพเอกสารใด ๆ 
ซึ่งมีขอความกระทบกระเทือนตอความมั่นคงหรือความปลอดภัยแหงราชอาณาจักร  หรือเปนการ
กอกวนความสงบเรียบรอยของประชาชน  และการหามออกนอกเคหสถานระหวางเวลา 21.00-
04.00 น. ของวันรุงข้ึน  เปนมาตรการที่ฝายบริหารไดคํานึงถึงหลักความพอสมควรแกเหตุ  และ
หลักการคุมครองสารัตถะแหงสิทธิและเสรีภาพ  กลาวคือ  กฎหมายบัญญัติใหอํานาจแก
นายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทย  สามารถประกาศมาตรการจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลไดหลายมาตรการ  แตฝายบริหารไดพิจารณาแลวเห็นควรประกาศมาตรการ
จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเพียงสามมาตรการที่เพียงพอตอการแกไขสถานการณที่เกิดข้ึน 
   แตประเด็นปญหาอยูที่คําส่ังใหสลายการชุมนุม  โดยดําเนินการตามแผน
ไพรีพินาศ  หากพิจารณาการปฏิบัติการเขาสลายการชุมนุม  แลวจะพบวา  คําส่ังใหปฏิบัติการ
เปนคําส่ังใหดําเนินการในข้ันที่ 2 คือ ข้ันปองกัน  โดยใชกองกําลังตํารวจในการสกัดกั้น  ใหการ
ประชาสัมพันธเพื่อใหผูกอความไมสงบทราบถึงขอเท็จจริงเกี่ยวกับสถานการณโดยถูกตองและยุติ
การกระทําเอง  แตการปฏิบัติการของเจาหนาที่เปนการใชกองกําลังตํารวจเขาสกัดกั้น ซึ่งเปนการ
ปฏิบัติตามข้ันตอนที่สอง  แตไมมีการประชาสัมพันธใหผูชุมนุมทราบขอเท็จจริงและยุติการกระทํา  
กลับใชปนยิงประชาชนที่มาชุมนุมซึ่งขณะนั้นไดยุติการเคลื่อนไหว  เพียงแตยังคงรวมตัวกันดวย
ความสงบเทานั้น  ซึ่งการกระทําดังกลาวมิไดคํานึงถึงหลักความพอสมควรแกเหตุ  และหลักการ
คุมครองสารัตถะแหงสิทธิและเสรีภาพ    เปนการกระทําที่เกินกวาเหตุ  และไมชอบดวยกฎหมาย 
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   นอกจากนี้  การเขาสลายการชุมนุมในวันที่ 18 พฤษภาคม 2535 โดยใช
กําลังทางทหาร  ผูเขียนคาดวานาจะเปนการปฏิบัติตามตามแผนไพรีพินาศข้ันที่ 3  ข้ันปราบปราม
รุนแรง  เนื่องจากเปนการใชกําลังจากเจาหนาที่ฝายทหาร  โดยเจาหนาที่ฝายทหารไดใชอาวุธปน
ยิงเขาใสผูชุมนุม  ใชกระบองเขาทุบตีผูชุมนุมที่นอนหมอบกับพื้น  อีกทั้งเมื่อควบคุมสถานการณ
ได  เจาหนาที่ทหารสั่งใหผูชายถอดเส้ือนอกนอนคว่ําลงกับพื้นและใชเส้ือมัดมือไพลหลัง  สวน
ผูหญิงใหนอนคว่ําลงกับพื้น  ซึ่งการปฏิบัติการดังกลาวที่กระทําตอประชาชน  เปนการกระทําที่ไม
คํานึงถึงสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและรางกาย  สิทธิมนุษยชน  หรือศักด์ิศรีความเปนมนุษย  ที่
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยบัญญัติรับรองไว  เปนการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย  อีกทั้ง
เปนจุดบกพรองทางกฎหมายที่มิไดบัญญัติใหมีองคกรทั้งภายในและภายนอกมีอํานาจในการ
ตรวจสอบการใชอํานาจของฝายบริหารดังกลาว 
 4.4.3  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามพระราชบัญญัติปองกันการกระทํา 
อันเปนคอมมิวนิสต พ.ศ. 2495 
  ก.  เหตุแหงการใชอํานาจ 
   เหตุแหงการใชอํานาจตามพระราชบัญญัติปองกันการกระทําอันเปน
คอมมิวนิสต พ.ศ. 2495 คือ จะตองปรากฏเหตุการณหรือการกระทําอันมีลักษณะเปนคอมมิวนิสต
เกิดข้ึน  ฝายบริหารจึงสามารถประกาศใชกฎหมายดังกลาว  โดยการประกาศจะตองประกาศเขต
พื้นที่ที่มีการปฏิบัติการในทางปราบปรามใหประชาชนทราบตามสมควรและเหมาะสมกับ
สถานการณ  ซึ่งเหตุการณหรือกรณีอันเปนเหตุแหงการใชอํานาจ  ไดแก  การแทรกซึม  การ
โฆษณาชวนเช่ือ  การปลุกระดม  จารกรรม  กอวินาศกรรม  การใชกําลังบังคับ  หรือการกระทําอ่ืน
ใดเพื่อ 
   1)   บอนทําลายความมั่นคงของชาติ   สถาบันศาสนา   สถาบัน
พระมหากษัตริย  หรือการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยเปนประมุข 
   2)  ใหมีการเปลี่ยนแปลงระบบเศรษฐกิจของประเทศ  โดยทําใหกรรมสิทธิ์
ในทรัพยสินหรือปจจัยในการผลิตของเอกชนตกเปนของรัฐ  โดยมิไดมีการชดใชคาทดแทนอันเปน
ธรรม  หรือ 
   3)  จัดระเบียบสังคมข้ึนใหมโดยยึดหลักวา บรรดาทรัพยสินทั้งหลายเปน
ของกลางรวมกัน  เวนแตการจัดในรูปสหกรณเอนกประสงค  หรือในรูปอ่ืนใดที่ไดจัดข้ึนตาม
บทบัญญัติแหงกฎหมายวาดวยเร่ืองนั้น ๆ 
   จากบทบัญญัติดังกลาวจะเห็นไดวา เหตุแหงการใชอํานาจจะเกี่ยวของกับ
การกระทําที่บอนทําลายความมั่นคงของสถาบันชาติ  สถาบันศาสนา  สถาบันพระมหากษัตริย  
รวมทั้งระบบเศรษฐกิจและการปกครองประเทศ   
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  ข.  ผูใชอํานาจ 
   พระราชบัญญัติปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสต พ.ศ. 2495 ได
บัญญัติใหอํานาจแกฝายบริหารและเจาหนาที่ไวดังนี้34 

1) นายกรัฐมนตรี  มีอํานาจหนาที่ดังนี้ 
    -  เปนผู รักษาการตามพระราชบัญญัติ  และใหมี อํานาจออก
กฎกระทรวง  เพื่อปฏิบัติการตามพระราชบัญญัตินี้ 
    -  แตงต้ังผูอํานวยการปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสตทั่วไป 
    -  ส่ังการและควบคุมดูแลใหกิจการปองกันและปราบปรามการ
กระทําอันเปนคอมมิวนิสตไดประสานงานกันและเปนไปโดยเรียบรอยในทุกจังหวัดและทุกภาค 
    -  แตงต้ังพนักงานเจาหนาที่หรือบุคคลอ่ืนใดใหชวยเหลือปฏิบัติการ
อันอยูในอํานาจหนาที่ของผูอํานวยการปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสตทั่วไป  อํานาจขอนี้
จะมอบหมายใหผูอํานวยการปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสตภาค หรือผูอํานวยการปองกัน
การกระทําอันเปนคอมมิวนิสตจังหวัดแตงต้ังแทนตามหลักเกณฑและเงื่อนไขที่กําหนดไวก็ได 
    -  เมื่อเห็นวาจะเปนประโยชนแกการปองกันการกระทําอันเปน
คอมมิวนิสต  มีอํานาจประกาศในราชกิจจานุเบกษาระบุดินแดนตางประเทศที่หามมิใหผูซึ่งมี
สัญชาติไทยเขาไปอยูอาศัยหรือประกอบกิจการใด ๆ ในดินแดนนั้น ๆ ไมวาจะเปนการชั่วคราว
หรือไม 
    -  ประกาศในราชกิจจานุเบกษาใหทองที่หนึ่งเปนเขตหามมิใหบุคคล
เขาไปหรืออาศัยอยูเกี่ยวกับอํานาจตามมาตรา 15 ตรี (2) (4) หรือ (6) ซึ่งจะใหมีผลใชบังคับทั่ว
ราชอาณาจักร 
   2)  ผูอํานวยการปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสตทั่วไป   มี อํ า น า จ
หนาที่ดังนี้ 
    -  เปนพนักงานฝายปกครองหรือตํารวจชั้นผูใหญตามประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  
    -  เปนผูอํานวยการปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสตจังหวัดใน
เขตกรุงเทพมหานคร  นนทบุรี  ปทุมธานี  และสมุทรปราการ 
    -  ใหความเห็นชอบในการสั่งการของผูอํานวยการปองกันการกระทํา
อันเปนคอมมิวนิสตภาค  เกี่ยวกับอํานาจตามมาตรา 15 ตรี (2) (4) หรือ (6) 

                                                  
34เรื่องเดียวกัน, หนา 194-201. 
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    -  มีอํานาจเชนเดียวกับผูอํานวยการปองกันการกระทําอันเปน
คอมมิวนิสตภาค  ทั่วราชอาณาจักร 
    -  กําหนดเงื่อนไขและหลักเกณฑเกี่ยวกับการใช อํานาจตาม
พระราชบัญญัตินี้ของผูอํานวยการปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสตจังหวัด  และผูอํานวยการ
ปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสตภาค  รวมทั้งอํานาจในการสั่งการ  แกไข  หรือยับยั้งการ
ปฏิบัติของผูอํานวยการปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสตจังหวัดและผูอํานวยการปองกันการ
กระทําอันเปนคอมมิวนิสตภาค 
    -  เมื่อจะมีการปฏิบัติการในทางปราบปรามในทองที่ใดมีอํานาจ
ประกาศเขตพื้นที่ที่มีการปฏิบัติการในทางปราบปรามใหประชาชนทราบตามสมควรและเหมาะสม
กับสถานการณ 
    -  ในเขตพื้นที่ที่มีการปฏิบัติการในทางปราบปราม  ผูอํานวยการ
ปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสตทั่วไป  มีอํานาจในการสั่งหามบุคคลเขาไปในบริเวณกําหนด
เปนการช่ัวคราว  ยึดส่ิงใด ๆ ไวชั่วคราวเพื่อนํามาใชประโยชนหรือมิใหเปนอุปสรรคในการ
ปฏิบัติการในทางปราบปราม  ทําลายหรือเปล่ียนแปลงสถานที่ตามความจําเปนเพื่อประโยชนใน
การปฏิบัติการในทางปราบปราม  อํานาจนี้อาจมอบหมายนายทหาร-ตํารวจ-ฝายปกครองชั้น
สัญญาบัตรก็ได 
   3)  ผูอํานวยการปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสตภาค  มีอํานาจ
หนาที่ดังนี้ 
    -  เปนพนักงานฝายปกครองหรือตํารวจชั้นผูใหญตามประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
    -  ส่ังการและควบคุมดูแลใหกิจการปองกันและปราบปรามการ
กระทําอันเปนคอมมิวนิสตภายในเขตภาคของตน  ไดประสานกันและเปนไปโดยเรียบรอย 
    -  มีอํานาจหนาที่เชนเดียวกับผูอํานวยการปองกันการกระทําอันเปน
คอมมิวนิสตจังหวัด  ตามมาตรา 15 
    -  มีอํานาจกําหนดเงื่อนไขและหลักเกณฑเกี่ยวกับการใชอํานาจตาม
มาตรา 15 ของผูอํานวยการปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสตจังหวัด  เทาที่ไมขัดกับ
กฎกระทรวง  อีกทั้งมีอํานาจส่ังการแกไขหรือยับยั้งการปฏิบัติหนาที่ของผูอํานวยการปองกันการ
กระทําอันเปนคอมมิวนิสตจังหวัด 
    -  มีอํานาจดังตอไปนี้ภายในเขตภาคของตน 
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     +  ส่ังใหตรวจขาวสาร  จดหมาย  โทรเลข  เอกสาร  หีบหอ  วัตถุ
หรือส่ิงอ่ืนใดที่ใชในการติดตอของบุคคลใด  เมื่อมีเหตุผลอันสมควรสงสัยวาบุคคลนั้นไดคบคิด
หรือติดตอกับบุคคลผูกระทําความผิดตามพระราชบัญญัตินี้ 
     +  ส่ังตรวจหนังสือ  ส่ิงพิมพ  หนังสือพิมพ  ภาพโฆษณา  บท
ประพันธ  ตลอดจนส่ังหามพิมพ  จําหนาย  หรือเผยแพรซึ่งส่ิงดังกลาว 
     +  กระทําหรือส่ังหรือมอบหมายใหนายทหารสัญญาบัตรซึง่มยีศ
ต้ังแตรอยตรี  เรือตรี  หรือเรืออากาศตรีข้ึนไป  หรือเจาพนักงานตํารวจซึ่งมียศต้ังแตรอยตํารวจตรี
ข้ึนไปหรือพนักงานฝายปกครอง 3 ข้ึนไป  เปนหัวหนาทําการตรวจคนตัวบุคคล  ยานพาหนะ  
เคหสถาน  ส่ิงปลูกสรางหรือที่ใด ๆ เม่ือมีเหตุอันควรสงสัยวาจะมีผูกระทําการอันเปนคอมมิวนิสต
กอความไมสงบข้ึน 
     +  ส่ังหามรับหรือสงวิทยุกระจายเสียงหรือวิทยุโทรทัศน 
     +  ส่ังหามใชทางสาธารณะหรือการจราจรไมวาจะเปนทางบก  
ทางน้ําหรือทางอากาศ 
     +  ส่ังหามมีหรือใชเคร่ืองมือส่ือสาร  อาวุธ  อุปกรณอาวุธ  
เคมีภัณฑหรือส่ิงอ่ืนใด  ซึ่งมีคุณสมบัติทําใหเกิดอันตรายแกมนุษย  สัตว  พืช  หรือทรัพยสิน  หรือ
ที่อาจนําไปใชทําเปนเคมีภัณฑ  หรือส่ิงอื่นใดที่มีคุณสมบัติดังกลาว 
    -  เม่ือจะมีการปฏิบัติการในทางปราบปรามในทองที่ใด  มีอํานาจใน
การประกาศเขตพ้ืนที่และอํานาจพิเศษอ่ืนเชนเดียวกับผูอํานวยการปองกันการกระทําอันเปน
คอมมิวนิสตทั่วไป  
    -  มีอํานาจออกหนังสืออนุญาตใหบุคคลเขาไปหรืออาศัยอยูในเขต
หามมิใหบุคคลเขาหรืออาศัยอยู 
    -  มี อํานาจแตง ต้ังคณะกรรมการเพื่อกําหนดมาตรการและ
ดําเนินการควบคุมการครอบครองและหรือการจําหนายขาว  อาหาร  ยา  เคร่ืองอุปโภคบริโภค
อยางอ่ืนและส่ิงอ่ืนใดในทองที่ใดทองที่หนึ่งซ่ึงอยูในเขตอํานาจหนาที่ของตน  เพื่อมิใหส่ิงเหลานั้น
เปนประโยชนแกองคการอันเปนคอมมิวนิสตหรือเพื่อมิใหเกิดความเดือดรอนแกประชาชน 
    -  มีอํานาจคนหรือจับกุม  หรือคนสถานที่ใด  เพื่อหาตัวคนหรือ
ส่ิงของอันเกี่ยวของกับการกระทําความผิดตามพระราชบัญญัตินี้  โดยไมตองมีหมายคนหรือ
หมายจับ  และใหมีอํานาจคนหรือจับไดในทุกสถานที่และทุกเวลา  ตามเงื่อนไขและวิธีการที่
กฎหมายกําหนด 
    -  มีอํานาจพิจารณาใหความเห็นชอบในกรณีพนักงานสอบสวนสง
สํานวนการสอบสวนผูตองหาที่กระทําความผิดตามพระราชบัญญัตินี้  แตเสนอความเห็นวา
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ผูตองหานั้นกระทําความผิดดังกลาวเพราะหลงผิดหรือรูเทาไมถึงการณหรือมีเหตุที่มีเหตุไมสมควร
ดําเนินคดีกับผูตองหาคนใด  แลวสั่งการใหปฏิบัติตามที่มาตรา 17 สัตต กําหนดไว   
   4)  ผูอํานวยการปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสตจังหวัด  มีอํานาจ
หนาที่เหมือนกับผูอํานวยการปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสตภาค  และมีอํานาจหนาที่
เพิ่มเติมดังนี้ 
    -  ส่ังใหบุคคลนําอาวุธชนิดใดชนิดหนึ่งหรือทุกชนิดที่กําหนดมามอบ
ไวเปนการช่ัวคราวตามความจําเปน 
    -  หามบุคคลนําอาวุธชนิดใดชนิดหนึ่งหรือทุกชนิดตามที่กําหนดออก
นอกเคหสถาน 
    -  ส่ังหามมิใหชุมนุมหรือมั่วสุมกัน  หามโฆษณาหรือหามการแสดง
มหรสพ  เมื่อมีเหตุอันควรสงสัยวาเปนการชักชวนหรือยั่วยุใหมีการกระทําความผิดตาม
พระราชบัญญัตินี้ 
    -  ส่ังใหเจาของหรือผูจัดการหรือผูรับผิดชอบในกิจการหรือการ
จัดการธุรกิจที่กําหนด  ซึ่งมีพนักงานหรือลูกจางหรือบุคคลอ่ืนที่มีสวนรวมในการดําเนินกิจการหรือ
ธุรกิจ  จัดทําและเก็บประวัติและแจงการยายเขาออก  การเลิกจางหรือพฤติการณของบุคคล
ดังกลาวใหพนักงานเจาหนาที่ทราบ 
    -  เรียกบุคคลหนึ่งบุคคลใดมาสอบถามในดานการขาวและเขารับ
การอบรมไดคร้ังหนึ่งไมเกินสิบหาวัน 
    -  ประกาศหามบุคคลออกนอกเคหสถานในระหวางระยะเวลาที่
กําหนด 
    -  ใหบุคคลมารายงานตัวตอพนักงานเจาหนาที่ 
   5)  พนักงานเจาหนาที่ผูไดรับการแตงต้ัง  มีอํานาจหนาที่ดังนี้ 
    -  ส่ังหามบุคคลเขาไปในบริเวณที่กําหนดเปนการช่ัวคราว 
    -  ยึดส่ิงใด ๆ ไวชั่วคราว  เพื่อนํามาใชประโยชนหรือมิใหเปน
อุปสรรคในการปฏิบัติการในทางปราบปราม 
    -  ทําลายหรือเปลี่ยนแปลงสถานที่ตามความจําเปน  เพื่อประโยชน
ในการปฏิบัติการในทางปราบปราม   
     จากที่กลาวมาทั้งหมดพบวา  มีการแบงผูใชอํานาจออกในลักษณะเขต
พื้นที่  ไมวาจะเปนระดับจังหวัด  ระดับภาค  และระดับประเทศ  ซึ่งจะมีอํานาจในการออกกฎ 
ระเบียบ ขอบังคับ และคําส่ังที่มีผลตอการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 
  ค.  มาตรการที่ใชในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 
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   มาตรกา รที่ ใ ช ใ นกา รจํ า กั ด สิ ทธิ แ ละ เ ส รี ภ าพของ บุคคลตาม
พระราชบัญญัติปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสต พ.ศ. 2495  กําหนดในเร่ือง 
   1)  หามเขาไปอยูอาศัยหรือประกอบกิจการใด ๆ ในบริเวณที่กําหนด 
   2)  การส่ังตรวจขาวสาร  จดหมาย  โทรเลข  เอกสาร  หนังสือ  ส่ิงพิมพ  
หนังสือพิมพ  ฯลฯ 
   3)  หามพิมพ  จําหนาย  หรือเผยแพรหนังสือ  ส่ิงพิมพ  หนงัสือพมิพ  ภาพ
โฆษณา  บทประพันธ 
   4)  การตรวจคนตัวบุคคล  ยานพาหนะ  เคหสถาน  ส่ิงปลูกสรางใด ๆ 
   5)  หามรับหรือสงวิทยุกระจายเสียงหรือวิทยุโทรทัศน 
   6)  หามใชทางสาธารณะหรือการจราจรทั้งทางบก  ทางน้ําและทางอากาศ 
   7)  หามมีหรือใชเคร่ืองมือส่ือสาร  อาวุธ  อุปกรณอาวุธ  เคมีภัณฑ 
   8)  การคนหรือจับกุม  หรือคนสถานที่ใด  โดยไมตองมีหมายคนหรือ
หมายจับ 
   9)  หามนําอาวุธออกนอกเคหสถาน  หรือใหนําอาวุธมามอบใหเจา
พนักงานเปนการช่ัวคราว 
   10)  หามชุมนุมหรือมั่วสุมกัน  หามโฆษณา  หรือแสดงมหรสพ 
   11)  หามออกนอกเคหสถานในเวลาที่กําหนด 
   มาตรการดังกลาวขางตนเปนมาตรการที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล
ในชีวิตและรางกาย  เสรีภาพในเคหสถาน  เสรีภาพในการเดินาง  เสรีภาพในการแสดงความ
คิดเห็น  การพิมพ  การโฆษณา  เสรีภาพในการชุมนุม  สิทธิในทรัพยสิน  นอกจากนี้ยังมีกรณีที่
ถึงแมจะมิไดเปนการบัญญัติเกี่ยวกับการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  แตก็ถือไดวาเปนการ
จํากัดสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและรางกาย  คือ  การเรียกบุคคลหนึ่งบุคคลใดมาสอบถามในดาน
การหาขาวและเขารับการอบรมไดคร้ังหนึ่งไมเกินสิบหาวัน  และกรณีผูตองหาไดกระทําความผิด
เพราะหลงผิด หรือรูเทาไมถึงการณ  หากไมดําเนินคดีกับผูตองหา  ใหนําผูตองหาเขารับการอบรม 
ณ สถานที่ที่กําหนดเปนเวลาไมเกินหกเดือน 
  ง.  ระยะเวลาการใชอํานาจ 
   พระราชบัญญัติปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสต พ.ศ. 2495  มิได
บัญญัติระยะเวลาในการใชอํานาจไววาจะตองมีระยะเวลาเทาใด  เพียงแตกําหนดไววาหากจะมี
การปฏิบัติการในทางปราบปรามในทองที่ใด  ใหประกาศเขตพื้นที่ใหประชาชนทราบตามสมควร
และเหมาะสมกับสถานการณ  แสดงวากฎหมายใหดุลพินิจแกฝายบริหารและเจาหนาที่ในการใช
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อํานาจดังกลาว  โดยไมมีระยะเวลาส้ินสุด  ซึ่งการไมกําหนดระยะเวลาส้ินสุดนี้จะเปนปจจัยหนึ่งที่
สงผลใหการใชอํานาจของฝายบริหารและเจาหนาที่ไปจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลได 
  จ.  การตรวจสอบการใชอํานาจ 
   พระราชบัญญัติปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสต พ.ศ. 2495  ได
บัญญัติใหอํานาจแกนายกรัฐมนตรีเปนผูรักษาการตามพระราชบัญญัตินี้  และการใชอํานาจใน
การบังคับใชกฎหมายฉบับนี้ในพื้นที่ตาง ๆ ใหเปนดุลพินิจของผูอํานวยการปองกันการกระทําอัน
เปนคอมมิวนิสตทั่วไป  ผูอํานวยการปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสตภาค  และผูอํานวยการ
ปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสตจังหวัด  โดยไมตองผานความเห็นชอบจากบุคคลใดหรือ
องคกรใด  เพียงแตหากจะใชมาตรการในการปราบปรามใหประกาศใหประชาชนทราบเทานั้น  ซึ่ง
ประชาชนไมมีสวนในการตรวจสอบการใชอํานาจดังกลาว 
   สําหรับการออกคําส่ังที่ไปมีผลกระทบตอการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคล  กฎหมายฉบับนี้ใหอํานาจแกเจาหนาที่ที่จะมีอํานาจโดยตรงในการออกคําส่ัง  โดยไมไดมี
การตรวจสอบการใชอํานาจจากองคกรใดทั้งภายในและภายนอก  มีเพียงคําส่ังบางประเภทที่
จะตองไดรับความเห็นชอบจากผูอํานวยการปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสตภาค  และ
ผูอํานวยการปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสตทั่วไปกอน  เชน  การตรวจหนังสือ  ส่ิงพิมพ  
หนังสือพิมพ  การหามรับหรือสงวิทยุกระจายเสียงหรือวิทยุโทรทัศน  และการหามมีหรือใช
เคร่ืองมือส่ือสาร  อาวุธ  อุปกรรณอาวุธ  เคมีภัณฑ   
  ฉ.  การเยียวยาผลจากการใชอํานาจ 
   พระราชบัญญัติปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสต พ.ศ. 2495  มิได
บัญญัติเกี่ยวกับการเยียวยาความเสียหายไว  อีกทั้งยังบัญญัติมิใหบุคคลผูไดรับความเสียหายจาก
การปฏิบัติตามกฎหมายฉบับนี้เรียกรองคาเสียหายใด ๆ ตามมาตรา 20 ทวิ ที่บัญญัติวา 
   “การปฏิบั ติการของพนักงานเจ าหน าที่ ในทางปราบปรามตาม
พระราชบัญญัตินี้  เปนการปฏิบัติหนาที่เพื่อปองกันชาติ  ศาสนา  และพระมหากษัตริย  และเปน
การกระทําอันจําเปนเพื่อรักษาความมั่นคงแหงชาติ  บุคคลใดจะเรียกรองคาเสียหายใด ๆ อัน
เนื่องมาจากการปฏิบัติการนี้มิได” 
   บทบัญญัติดังกลาวเปนบทบัญญัติที่ปดปากบุคคลผูไดรับความเสียหาย
จากการกระทําของพนักงานเจาหนาที่  ไมวาพนักงานเจาหนาที่จะกระทําโดยชอบหรือไมชอบดวย
กฎหมาย  ซึ่งเปนการบัญญัติที่ไมถูกตอง  เพราะหากพนักงานเจาหนาที่กระทําโดยมิชอบดวย
กฎหมายแลว  บุคคลผูไดรับความเสียหายมีสิทธิที่จะเรียกรองคาเสียหายได 
  ช.  กรณีการจํากัดสิทธิและเสรีภาพตามพระราชบัญญัติการปองกันการกระทําอัน
เปนคอมมิวนิสต พ.ศ. 2495 
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   กรณีการจํากัดสิทธิและเสรีภาพตามพระราชบัญญัติปองกันการกระทําอัน
เปนคอมมิวนิสต พ.ศ. 2495  ผูเขียนขอยกตัวอยางเหตุการณที่นํามาซ่ึงการตรากฎหมายฉบับ
ดังกลาวและการนํากฎหมายฉบับดังกลาวไปบังคับใช  นั่นคือ  เหตุการณเม่ือป 2495 สมัยรัฐบาล
จอมพล ป. พิบูลสงคราม  ไดลงนามในสนธิสัญญารวมมือทางเศรษฐกิจและการทหารกับ
สหรัฐอเมริกา  ตอมาเมื่อวันที่ 22 ตุลาคม 2493 ไดสงกําลังทหารไปชวยรบในเกาหลีตามคํา
เรียกรองของสหรัฐอเมริกา  มีการเคล่ือนไหวของประชาชนเพื่อรณรงคสนับสนุนสันติภาพ  
สหรัฐอเมริกาจึงใหรัฐบาลเผด็จการจับกุมแกนนําในการเคล่ือนไหวสันติภาพ  เมื่อวันที่ 10 
พฤศจิกายน 2495  ซึ่งประกอบดวย  นักการเมือง  นักหนังสือพิมพ  นายทหาร  นายแพทย   
นักประพันธ  ทนายความ  นักศึกษา  ปญญาชน  กรรมการ  ชาวไรชาวนา  จํานวนหลายรอยคน  
ในขอหาเปน “ขบถสันติภาพ”  และวันที่ 13 พฤศจิกายน  2495 รัฐบาลจอมพล ป. ไดนํา
พระราชบัญญัติปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสต พ.ศ. 2495 มาใชปราบปรามประชาชน35 
   นายกุหลาบ  สายประดิษฐ  เปนบุคคลหนึ่งซ่ึงถูกจับกุม  โดยนายกุหลาบฯ 
ไดรับตําแหนงรองประธานคณะกรรมการสันติภาพแหงประเทศไทย  เรียกรองสันติภาพ  คัดคาน
สงครามรุกรานเกาหลี  และไดรับมอบหมายจากสมาคมหนังสือพิมพแหงประเทศไทยใหเปน
ประธานนําคณะไปแจกส่ิงของที่มีผูบริจาคแกประชาชนตามภาคอีสานที่ประสบภัยธรรมชาติอยาง
รายแรง  และไดรวมคัดคานสงครามรุกรานเกาหลี  การจับกุมนายกุหลาบฯ เพราะการเรียกรอง
สันติภาพ  และการแจกส่ิงของชวยเหลือชาวบาน  ถูกตัดสินจําคุกเปนคณะใหญ 13 ป 4 เดือน  
และถูกคุมขังไวในเรือนจําบางขวาง  ฐานนักโทษการเมือง  ตอมาไดรับนิรโทษกรรมเนื่องใน
วโรกาสครบรอบ 25 พุทธศตวรรษ36 
   จากเหตุการณดังกลาวเห็นไดวา  การจับกุมประชาชนผูเรียกรองสันติภาพ  
ตอตานสงครามรุกรานเกาหลี  เปนการใชสิทธิในการแสดงความคิดเห็น  โดยการแสดงความ
คิดเห็นดังกลาว  ไมใชการกระทําอันเปนคอมมิวนิสตตามความหมายของพระราชบัญญัติปองกัน
การกระทําอันเปนคอมมิวนิสต พ.ศ. 2495  แตฝายบริหารไดใชอํานาจตามกฎหมายดังกลาวจํากดั
สิทธิและเสรีภาพของบุคคล  โดยไมมีองคกรใดตรวจสอบการใชอํานาจดังกลาว 
 4.4.4  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามพระราชกําหนดการบริหารราชการใน
สถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 

                                                  
35คนภูเรือ, ขาวกลุมเพื่อนสามจังหวัด[ออนไลน], 15 เมษายน 2554. แหลงท่ีมา: http://www.thaioctober.org 

/forum/index.php?topic=59.170;wap2 
36บานจอมยุทธ, กุหลาบ  สายประดิษฐ[ออนไลน], 15 เมษายน 2554. แหลงท่ีมา: http://www.banfomyut.com/ 

library/2548/thaiwriters/kulap.html  
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  สืบเนื่องมาจากสถานการณความไมสงบในภาคใตของประเทศไทย  เปน
เหตุการณรุนแรงที่เกิดข้ึนใน 3 จังหวัดภาคใต  ไดแก  นราธิวาส  ปตตานี  และยะลา  ซึ่งเกิดมา
จากปญหาความขัดแยงในจังหวัดชายแดนภาคใต  โดยมีเหตุการณลอบทําราย  วางเพลิง  วาง
ระเบิด  กอการราย  และจลาจล  เกิดข้ึนอยางตอเนื่องต้ังแตการปลนปนจากกองพันทหารพัฒนาที่ 
4 คายกรมหลวงนราธิวาสราชนครินทร  การเผาโรงเรียน 20 แหงในจังหวัดนราธิวาส  กรณีนาย
สมชาย  นีละไพจิตร ถูกลักพาตัว  กรณีกรือเซะ  กรณีตากใบ  รวมทั้งเหตุการณตาง ๆ อีกมากมาย   
  และรัฐบาลเห็นวา   “พระราชบัญญัติวาดวยการบริหารราชการใน
สถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2495”  เปนกฎหมายที่ใชบังคับมาเปนเวลานาน  บทบัญญัติตาง ๆ ไม
สามารถนํามาใชแกไขสถานการณที่มีผลกระทบตอความมั่นคงของรัฐที่มีหลากหลายรูปแบบให
ยุติลงไดโดยเร็ว  รวมทั้งไมอาจนํามาใชในการแกไขปญหาที่เกิดจากภัยพิบัติสาธารณะและการ
ฟนฟูสภาพความเปนอยูของประชาชนที่ไดรับความเสียหาย  และเนื่องจากในปจจุบันมีปญหา
เกี่ยวกับความมั่นคงของรัฐ  ซึ่งมีความรายแรงมากยิ่งข้ึนจนอาจกระทบตอเอกราชและบูรณาภาพ
แหงอาณาเขต  และกอใหเกิดความไมสงบเรียบรอยในประเทศ  รวมทั้งทําใหประชาชนไดรับ
อันตรายหรือเดือดรอนจนไมอาจใชชีวิตอยางเปนปกติสุข  และไมอาจแกไขปญหาดวยการบริหาร
ราชการในรูปแบบปกติได  จึงไดมีการตรากฎหมายข้ึนใหม  ที่กําหนดมาตรการในการบริหาร
ราชการสําหรับสถานการณฉุกเฉินไวเปนพิเศษ  เพื่อใหรัฐสามารถรักษาความมั่นคงของรัฐ  ความ
ปลอดภัย  และการรักษาสิทธิและเสรีภาพของประชาชนทั้งปวงใหกลับสูสภาพปกติไดโดยเร็ว  จึง
เปนกรณีฉุกเฉินที่มีความจําเปนเรงดวนอันมิอาจจะหลีกเล่ียงได  เพื่อประโยชนในอันที่จะรักษา
ความปอดภัยของประเทศ  ความปลอดภัยของสาธารณะ  และปองปดภัยพิบัติสาธารณะ  จึงไดมี
การตรา “พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548” ข้ึน 
  พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  ได
ผานการประชุมของสภาผูแทนราษฎร  ชุดที่ 22  ปที่ 1  คร้ังที่ 1 (สมัยสามัญนิติบัญญัติ)  เมื่อวันที่ 
24 สิงหาคม 2548   และในคราวประชุมวุฒิสภา  คร้ังที่ 2 (สมัยสามัญนิติบัญญัติ) เมื่อวันที่ 29 
สิงหาคม 2548  โดยมีรายละเอียดดังนี้ 
  ก.  เหตุแหงการใชอํานาจ 
   เหตุแหงการใชอํานาจจะเปนสถานการณที่แสดงถึงเหตุการณที่ไมปกติ  
และสอดคลองกับบทบัญญัติของกฎหมาย  หากมีสถานการณดังกลาว  ฝายบริหารสามารถ
ประกาศใชกฎหมายได  เหตุแหงการใชอํานาจมีดังนี้ 
   1)  สถานการณอันกระทบหรืออาจกระทบตอความสงบเรียบรอยของ
ประชาชน 
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    การบัญญัติเหตุแหงการใชอํานาจดังกลาว  เปนการบัญญัติ
สถานการณไวอยางกวางขวาง  ไมสามารถระบุเจาะจงไดวาเหตุการณใดเปนสถานการณที่กระทบ
หรืออาจกระทบตอความสงบเรียบรอยของประชาชน  ข้ึนอยูกับการใชและการตีความของผูใช
อํานาจวาจะใชดุลพินิจพิจารณาวาสถานการณใดจึงเขาขายบทบัญญัติแหงกฎหมาย 
    หากพิจารณาความหมายของคําวา “สงบ” จากพจนานุกรมฉบับ
ราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542 ไดใหความหมายวา  ระงับ  หยุดนิ่ง  กลับเปนปกติ เชน เหตุการณ
สงบแลว  ปราศจากส่ิงรบกวน  ไมวุนวาย  เชน  บานเมืองสงบปราศจากโจรผูราย  เปนตน 
    สําหรับคําวา “เรียบรอย”  หมายความวา  สุภาพ  เปนระเบียบ  
สงบราบคาบ  เชน  สถานการณบานเมืองเรียบรอย  เปนตน 
    ดังนั้น สถานการณตามความหมายแรก  นาจะหมายความไดวา  
เปนสถานการณที่ไมปกติ  มีความวุนวาย  ซึ่งกระทบหรืออาจกระทบตอการดํารงชีวิตอันเปนปกติ
ของประชาชน 
   2)  เปนภัยตอความมั่นคงของรัฐ 
    ความมั่ นคงของ รัฐห รือความมั่ นคงของชา ติ   หมายถึ ง  
สภาวการณหรือสภาพที่รัฐชาติ  ภายใตการนําของรัฐบาลที่มีอํานาจอธิปไตยในการปกครอง
ดินแดนดังกลาวดวยตนเอง  ที่สามารถดํารงอยูดวยความปลอดภัยจากภยันอันตรายทั้งปวงไมวา
จะเปนเกณฑการเส่ียงใด ๆ  ความเกรงกลัว  ความกังวล  และความสงสัย  มีความเจริญกาวหนา  
มีเสรีตอความกดดันตาง ๆ ซึ่งจะประกันใหเกิดอํานาจหนาที่ของแตละสวนภายในชาติดําเนินไปได
อยางอิสระ  มีความแนนแฟนเปนปกแผน  มีความแนนอนไมเปล่ียนแปลงไปโดยงาย  มีความ
อดทนตอแรงกดดันตาง ๆ ที่มากระทบในทุก ๆ ดาน  ทั้งดานเอกราช  อธิปไตย  ในดานบูรณภาพ
แหงดินแดน  ในดานสวัสดิภาพความปลอดภัยและความผาสุกของประชาชน  ในดานการปกครอง
ของประเทศและวิถีการดําเนินชีวิตของคน  อีกทั้งจะตองมีขีดความสามารถท่ีจะพรอมเผชิญตอ
สถานการณตาง ๆ ที่เกิดข้ึน37 
    ดังนั้น ภัยตอความมั่นคงของรัฐ  หมายความถึง  อันตรายท่ีมีตอ 
เอกราช  อธิปไตย  บูรณาภาพแหงดินแดนของรัฐ  รวมถึงความปลอดภัยและความผาสุกของ
ประชาชน 
   3)  ประเทศหรือสวนใดสวนหนึ่งของประเทศตกอยูในภาวะคับขัน 
    พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542  ไดใหความหมาย
ของคําวา “คับขัน” วาหมายถึง จําเปนเฉพาะหนาที่จะตองทําหรือตองสูซึ่งหลีกเล่ียงไมได 
                                                  

37ทอทหาร,ความม่ันคงของชาติ-เปาหมายท่ีประเทศตองการ[ออนไลน], 24 มกราคม 2554. แหลงท่ีมา: 
http://www.tortaharn.net/contents/index.php?option=com_content&task=view&id=40&Itemid=75 



 184 

    ดังนั้น สถานการณตามบทบัญญัติดังกลาว  จึงหมายความถึง  
การที่ประเทศหรือสวนใดสวนหนึ่งของประเทศตกอยูในภาวะเฉพาะหนา  ที่จะตองมีการกระทํา
หรือการดําเนินการอยางใดอยางหนึ่งอันมิอาจหลีกเล่ียงได 
   4)  การกระทําความผิดเกี่ยวกับการกอการรายตามประมวลกฎหมาย
อาญา 
    ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 135/1 บัญญัติเกี่ยวกับการ
กระทําความผิดฐานกอการรายวา  เปนการกระทําความผิดอาญาท่ีใชกําลังประทุษราย  หรือ
กระทําการใดอันกอใหเกิดอัตรายตอชีวิต  หรืออันตรายอยางรายแรงตอรางกาย  หรือเสรีภาพของ
บุคคลใด ๆ  หรือกระทําการใดอันกอใหเกิดความเสียหายอยางรายแรงแกระบบการขนสง
สาธารณะ  ระบบโทรคมนาคม  หรือโครงสรางพื้นฐานอันเปนประโยชนสาธารณะ  หรือกระทําการ
ใดอันกอใหเกิดความเสียหายแกทรัพยสินของรัฐหนึ่งรัฐใด  หรือของบุคคล  หรือตอส่ิงแวดลอม  
อันกอใหเกิดหรือนาจะกอใหเกิดความเสียหายทางเศรษฐกิจอยางสําคัญ  ซึ่งการกระทําดังกลาว
มุงหมายเพื่อขูเข็ญหรือบังคับรัฐบาลไทย  รัฐบาลตางประเทศ  หรือองคการระหวางประเทศ  ให
กระทําหรือไมกระทําการใดอันจะกอใหเกิดความเสียหายอยางรายแรง  หรือเพื่อสรางความ
ปนปวนโดยใหเกิดความหวาดกลัวในหมูประชาชน 
   5)  การรบหรือสงคราม 
   โดยสถานการณที่กลาวมาทั้งหมดนี้จะตีวามไดอยางกวางขวางนั้น ดร.
จันทจิรา  เอ่ียมมยุรา  ไดใหความเห็นวา38 
   “การที่กฎหมายใชถอยคําที่ตองตีความก็เปนความจําเปนที่หลีกเล่ียงไมได
อยางหนึ่ง  เพราะเราตองการใหกฎหมายระดับพระราชบัญญัติสามารถใชบังคับไดนาน ๆ 
เหมาะสมแกยุคสมัยที่เปล่ียนแปลงอยูเสมอ  ก็จําเปนที่จะตองใชถอยคําที่สามารถบรรลุขอเท็จจริง
จํานวนมากได  อยาลืมวาคุณสมบัติของกฎหมายคือความเปนทั่วไป  ไมมุงหมายใหบังคับใชกับ
กรณีใดหรือกับบุคคลใดโดยเฉพาะ  เมื่อจะปรับใชกฎหมายนั้นกับขอเท็จจริงเร่ืองใดเร่ืองหนึ่ง  ก็
ตองตีความบทบัญญัติของกฎหมายกอนวาเขากับขอเท็จจริงหรือไม 
   นิยามในพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉินก็
จําเปนตองใชถอยคําที่มีลักษณะที่วามาเชนกัน  แตก็มิไดหมายความวาจะตีความไปใชกับ
สถานการณโนนนี่ไดตามใจชอบ  ความฉุกเฉินที่จะเปนเงื่อนไขใหมีการประกาศสถานการณ
ฉุกเฉินและใชอํานาจตามที่กฎหมายกําหนดไวไดนั้น  จะตองเปนสถานการณที่มีผลกระทบหรือ
อาจกระทบตอความสงบเรียบรอยของประชาชนหรือเปนภัยตอความม่ันคงของรัฐ  การที่จะรูวา
                                                  

38จันทจิรา  เอี่ยมมยรุา, เน้ือหาทางกฎหมายของ พ.ร.ก.การบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 
[ออนไลน], 24 มกราคม 2554. แหลงท่ีมา: http://www.enlightened-jurists.com/page/180 
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กระทบหรือไม  เปนภัยตอความมั่นคงหรือไม  จะตองพิจารณาองคประกอบหลาย ๆ อยาง
ประกอบกัน  และตองแยกพิจารณาขอเท็จจริงเปนแตละกรณีไป 
   ตัวอยางเชน มีการชุมนุมประทวงรัฐบาล  การพิจารณาวาการชุมนุมนั้นจะ
มีผลกระทบตอความม่ันคงของรัฐหรือไม  ตองพิจารณาขอเท็จจริงหลายประการประกอบกัน  
โดยเฉพาะในเร่ืองจํานวนผูชุมนุม   วัตถุประสงคหรือขอเรียกรองในการชุมนุมอยูในกรอบของ
กฎหมายหรือไม  และรูปแบบวิธีการดําเนินการชุมนุมเปนไปโดยสงบหรือกอความวุนวาย  จลาจล  
รวมทั้งองคประกอบอ่ืน ๆ ที่เกี่ยวของ 
   ในเร่ืองนี้ ครูมีขอสังเกตวา นิยามคําวา “ความมั่นคงของรัฐ”  ไมได
หมายถึง “ความมั่นคงของรัฐบาล”  สองอยางนี้ไมเทากัน  ความมั่นคงของรัฐหมายถึงความมี 
เอกราชของชาติ  ความมั่นคงของระบอบการปกครองแบบประชาธิปไตย  ความปลอดภัยและ
สวัสดิภาพของประชาชนโดยรวม  ไมใชเสถียรภาพของรัฐบาลชุดใดชุดหนึ่ง  เหตุการณการชุมนุม
เรียกรองของ นปช. ในชวงเดือนเมษายน 2552  และเมษายน-พฤษภาคม 2553  ที่ผานมา  ซึ่ง
รัฐบาลประกาศสถานการณฉุกเฉินในชวงเวลานั้น  หากดูผิวเผินแลวเหมือนกับเกิดความไมมั่นคง
ข้ึนในรัฐ  เชน  มีการปดถนนสายสําคัญ  การตั้งร้ัวและบังเกอรยางรถยนต  มีการใชอาวุธปน  การ
เผาอะไรตาง ๆ ซึ่งเปนสถานการณที่ดูเหมือนจะเกิดความรุนแรง  แตถาดูใหดีแลวสถานการณ
ความรุนแรงดังกลาวเกิดจากผูชุมนุมหรือไม  หรือเกิดจากมือที่สาม  แลวรัฐบาลจัดการอะไรกับ 
ผูกอกวนไดบาง  จนทําใหผูชุมนุมตองปองกันตัวเอง  ไปเอายางรถยนต  ไมไผ  อะไรตอมิอะไรมา
ทําบังเกอร  กรณีนี้การชุมนุมมิไดกอใหเกิดความไมมั่นคงกับรัฐ  แตกระทบตอตัวรัฐบาลโดยตรง  
หรือกรณีที่มีการทุบรถยนตของนายกรัฐมนตรี  ทําลายขาวของในรานคานั้น  เปนเร่ืองความผิด
อาญา  มิใชเปนการทําลายความมั่นคงของรัฐ 
   ถามวาเมื่อใดที่รัฐบาลจะประกาศสถานการณฉุกเฉินได  หากมีการชุมนุม
เกิดข้ึน  แตเปนการชุมนุมที่มิไดกอใหเกิดผลกระทบกับความมั่นคงหรือความสงบเรียบรอยของ
สังคมแตอยางใด  เพราะเปนความไมสงบเฉพาะในจุดยอย ๆ ยอมไมมีเงื่อนไขที่จะนําเอากฎหมาย
ฉบับนี้มาใชบังคับได  และถึงแมวาจะมีสถานการณฉุกเฉินที่มีลักษณะดังกลาวเกิดข้ึนแลวก็ตาม  
แตการที่จะประกาศสถานการณฉุกเฉินตามพระราชกําหนดนี้ยอมตองพิจารณาสถานการณนั้น
ดวยวามีความรายแรงและเปนกรณีเรงดวนซ่ึงไมอาจควบคุมแกไขสถานการณโดยใชกฎหมาย
ปกติที่มีอยูได  ใชหรือไม  ถากฎหมายและกลไกปกติยังทํางานได  ก็ไมสามารถประกาศ
สถานการณฉุกเฉินได  แตถาเขาเงื่อนไขทั้งหมดที่พูดมา  รัฐบาลก็ประกาศได” 
   ผูเขียนมีความเห็นดวยกับบทความใหสัมภาษณของ ดร.จันทจิรา  เอ่ียมมยุรา  
โดยเห็นวากฎหมายใหอํานาจแกนายกรัฐมนตรีในการมีดุลพินิจพิจารณาวาสถานการณใดเปน
สถานการณฉุกเฉินที่มีความรายแรง  และเปนกรณีเรงดวนซ่ึงไมสามารถควบคุมแกไขโดยใช
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กฎหมายปกติได  สวนใหญแลวสถานการณที่เปนเหตุแหงการประกาศบังคับใชกฎหมายมักเกิด
จากการรักษาความมั่นคงของรัฐบาล  ดังนั้น ส่ิงที่สําคัญที่สุดในการตรวจสอบการใชอํานาจ
ดังกลาว คือ การตรวจสอบโดยองคกรภายนอก  ซึ่งจะไดกลาวตอไป 
  ข.  ผูใชอํานาจ 
  พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ได
บัญญัติใหอํานาจแกฝายบริหารเปนผูดําเนินการ  ผูใชอํานาจในการประกาศสถานการณฉุกเฉิน 
คือ นายกรัฐมนตรี  โดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี  เปนไปตามมาตรา 5  วรรคแรก  ได
บัญญัติไววา 
  “เมื่อปรากฏวามีสถานการณฉุกเฉินเกิดข้ึนและนายกรัฐมนตรีเห็นสมควรใช
กําลังเจาหนาที่ฝายปกครองหรือตํารวจ  เจาหนาที่ฝายพลเรือนหรือเจาหนาที่ฝายทหารรวมกัน
ปองกัน  แกไข  ปราบปราม  ระงับยับยั้ง  ฟนฟูหรือชวยเหลือประชาชน  ใหนายกรัฐมนตรีโดย
ความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี  มีอํานาจประกาศสถานการณฉุกเฉินเพื่อบังคับใชทั่ว
ราชอาณาจักรหรือในบางเขตบางทองที่ไดตามความจําเปนแหงเหตุการณ  ในกรณีที่ไมอาจขอ
ความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรีไดทันทวงที  นายกรัฐมนตรีอาจประกาศสถานการณฉุกเฉินไป
กอน  แลวดําเนินการใหไดรับความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรีภายในสามวัน  หากมิไดดําเนินการ
ขอความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรีภายในเวลาที่กําหนด  หรือคณะรัฐมนตรีไมใหความเห็นชอบ  
ใหการประกาศสถานการณฉุกเฉินดังกลาวเปนอันส้ินสุดลง” 
   แสดงใหเห็นวา  กฎหมายใหอํานาจแกบุคคลซึ่งเปนบุคคลเดียวในการใช
อํานาจ  แตการจะใชอํานาจดังกลาวไดจะตองเสนอตอคณะรัฐมนตรี  ซึ่งมีลักษณะเปนองคกรกลุม
เพื่อใหมีการควบคุมตรวจสอบอีกคร้ังหนึ่ง  แตการควบคุมตรวจสอบดังกลาวก็เปนการควบคุม
ตรวจสอบโดยองคกรภายในดวยกันเอง  แตกฎหมายยังเปดชองวางใหแกนายกรัฐมนตรี  หาก
นายกรัฐมนตรีเห็นวาไมอาจขอความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรีไดทัน  สามารถใชอํานาจประกาศ
บังคับใชกฎหมายไดเลย  แลวคอยดําเนินการขอความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรีภายในสามวัน  
จะเห็นไดวา  การใชอํานาจของนายกรัฐมนตรีอาจยังไมตองถูกตรวจสอบจากคณะรัฐมนตรีได  ซึ่ง
การประกาศบังคับใชกฎหมายดังกลาวในจํานวนสามวันกอนที่คณะรัฐมนตรีจะเห็นชอบหรือไมนั้น  
ก็สามารถจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไดแลว  โดยที่การใชอํานาจของนายกรัฐมนตรีดังกลาว
ไมตองถูกตรวจสอบจากองคกรใดเลย  การที่กฎหมายใหอํานาจดุลพินิจแกนายกรัฐมนตรีในการ
ประกาศบังคับใชพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  โดยไมผาน
การตรวจสอบจากองคกรใด  จึงเปนการบัญญัติกฎหมายที่ใหอํานาจแกนายกรัฐมนตรีที่เส่ียงตอ
การใชอํานาจโดยไมชอบในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  
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   นอกจากนี้ ยังอาจพิจารณาในประเด็นเร่ืององคประกอบของคณะรัฐมนตรี  
ซึ่งมีนายกรัฐมนตรีเปนหัวหนารัฐบาล  และรัฐมนตรีแตละทานเปนผูอยูภายใตการปกครองบังคับ
บัญชาของนายกรัฐมนตรี  อีกทั้งยังเปนสมาชิกสังกัดพรรคการเมืองที่เปนพรรครวมรัฐบาล  ดังนั้น 
การที่กฎหมายบัญญัติใหการใชอํานาจของนายกรัฐมนตรี  โดยผานความเห็นชอบของ
คณะรัฐมนตรี  จึงถือเสมือนเปนการบัญญัติในเชิงรูปแบบ  เพื่อใหเห็นวา กอนการใชอํานาจจะมี
องคกรซ่ึงเปนองคกรกลุมเปนผูตรวจสอบการใชอํานาจ  แตถาหากพิจารณาถึงองคประกอบและ
ความสัมพันธของบุคคลแตละคนในองคกรกลุมดังกลาวแลว  จะถือเสมือนวา ไมมีการควบคุม
ตรวจสอบกอนการใชอํานาจเลย  เนื่องจากบุคคลแตละคนถือเปนผูมีสวนไดสวนเสียกับผูใช
อํานาจ  ดังนั้น การตรวจสอบตรงน้ีจะขัดกับหลักการแบงแยกอํานาจ 
  การใชอํานาจของนายกรัฐมนตรียังสามารถมอบอํานาจใหแกบุคคลใด
บุคคลหนึ่ง  เปนผูรับผิดชอบในการแกไขสถานการณฉุกเฉินได  เปนไปตามมาตรา 7 วรรคส่ี  
บัญญัติวา 
   “ในกรณีที่นายกรัฐมนตรีแตงต้ังขาราชการพลเรือน  ตํารวจหรือทหารซึ่งมี
ตําแหนงไมตํ่ากวาอธิบดี  ผูบัญชาการตํารวจ  แมทัพ  หรือเทียบเทาเปนพนักงานเจาหนาที่และ
กําหนดใหเปนหัวหนาผูรับผิดชอบในการแกไขสถานการณฉุกเฉิน  ในพื้นที่และบังคับบัญชา
ขาราชการและพนักงานเจาหนาที่  ในการนี้ใหการปฏิบัติหนาที่ของสวนราชการและขาราชการที่
เกี่ยวของ  รวมทั้งพนักงานเจาหนาที่เปนไปตามการสั่งการของหัวหนาผูรับผิดชอบนั้น  เวนแตการ
ปฏิบัติหนาที่ทางทหารใหเปนไปตามกฎ ระเบียบ หรือขอบังคับเกี่ยวกับการใชกําลังทหารแต
จะตองปฏิบัติใหสอดคลองกับแนวทางการดําเนินการที่ผูซึ่งไดรับแตงต้ังเปนหัวหนาผูรับผิดชอบ
กําหนด” 
  ค.  มาตรการที่ใชในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 
  พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ได
บัญญัติมาตรการในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไวใน 2 กรณี  คือ 
  1.  กรณีสถานการณฉุกเฉินที่ไมมีความรายแรง 
   ในกรณีสถานการณฉุกเฉินที่ไมมีความรายแรง  มีมาตรการในการ
จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  ดังนี้ 
   1)  หามออกนอกเคหสถานภายในระยะเวลาท่ีกําหนด  เวนแตจะ
ไดรับอนุญาตจากพนักงานเจาหนาที่  หรือเปนบุคคลซึ่งไดรับยกเวน 
   2)  หามมิใหมีการชุมนุมหรือมั่วสุมกัน ณ ที่ใด ๆ หรือกระทําการ
ใดอันเปนการยุยงใหเกิดความไมสงบเรียบรอย 
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   3)  หามการเสนอขาว  การจําหนาย  หรือทําใหแพรหลายซ่ึง
หนังสือ  ส่ิงพิมพ  หรือส่ืออ่ืนใดที่มีขอความอันอาจทําใหประชาชนเกิดความหวาดกลัวหรือเจตนา
บิดเบือนขอมูลขาวสารทําใหเกิดความเขาใจผิดในสถานการณฉุกเฉินจนกระทบตอความม่ันคง
ของรัฐ  หรือความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน  ทั้งในเขตพื้นที่ที่ประกาศ
สถานการณฉุกเฉินหรือทั่วราชอาณาจักร 
   4)  หามการใชเสนทางคมนาคมหรือการใชยานพาหนะ หรือ
กําหนดเงื่อนไขการใชเสนทางคมนาคมหรือการใชยานพาหนะ 
   5)  หามการใชอาคาร หรือเขาไปหรืออยูในสถานที่ใด ๆ 
   6)  หามผูใดเขาไปในพื้นที่ที่กําหนด 
  2.  กรณีสถานการณฉุกเฉินที่มีความรายแรง 
   ในกรณีสถานการณฉุกเฉินที่มีความรายแรง มีมาตรการในการ
จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  ดังนี้ 
   1)  การจับกุมหรือควบคุมตัวบุคคลที่สงสัยวาจะเปนผูรวมกระทํา
การใหเกิดสถานการณฉุกเฉิน  หรือเปนผูใช  ผูโฆษณา  ผูสนับสนุนการกระทําเชนวานั้น  หรือ
ปกปดขอมูลเกี่ยวกับการกระทําใหเกิดสถานการณฉุกเฉิน  ทั้งนี้ เทาที่มีเหตุจําเปนเพื่อปองกันมิให
บุคคลนั้นกระทําการหรือรวมมือกระทําการใด ๆ อันจะทําใหเกิดเหตุรายแรง  หรือเพื่อใหเกิดความ
รวมมือในการระงับเหตุการณรายแรง 
   2)  การมีคําส่ังเ รียกใหบุคคลใดมารายงานตัวตอพนักงาน
เจาหนาที่หรือมาใหถอยคําหรือสงมอบเอกสารหรือหลักฐานใดที่เกี่ยวเนื่องกับสถานการณฉุกเฉิน 
   3)   การยึดหรืออายัดอาวุธ   สินคา   เค ร่ืองอุปโภคบริโภค  
เคมีภัณฑ  หรือวัตถุอ่ืนใด ในกรณีที่มีเหตุอันควรสงสัยวา  ไดใชหรือจะใชส่ิงนั้น  เพื่อการกระทํา
การหรือสนับสนุนการกระทําใหเกิดเหตุการณฉุกเฉิน 
   4)  การตรวจคน  ร้ือ  ถอน  หรือทําลายซ่ึงอาคาร  ส่ิงปลูกสราง  
หรือส่ิงกีดขวาง  ตามความจําเปนในการปฏิบัติหนาที่เพื่อระงับเหตุการณรายแรงใหยุติโดยเร็ว  
และหากปลอยเนิ่นชาจะทําใหไมอาจระงับเหตุการณไดทันทวงที 
   5)  การตรวจสอบจดหมาย หนังสือ ส่ิงพิมพ  โทรเลข  โทรศัพท  
หรือการสื่อสารดวยวิธีการอื่นใด  ตลอดจนการสั่งระงับหรือยับยั้งการติดตอหรือการสื่อสารใด  
เพื่อปองกันหรือระงับเหตุการณรายแรง  โดยตองปฏิบัติตามหลักเกณฑที่กําหนดไวในกฎหมายวา
ดวยการสอบสวนคดีพิเศษโดยอนุโลม 
   6)  การหามกระทําการใด ๆ หรือใหกระทําการใด ๆ เทาที่จําเปน
แกการรักษาความม่ันคงของรัฐ  ความปลอดภัยของประเทศ  หรือความปลอดภัยของประชาชน 
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   7)  การหามออกนอกราชอาณาจักร  เมื่อมีเหตุอันควรเช่ือไดวา
การออกไปนอกราชอาณาจักรจะเปนการกระทบกระเทือนตอความม่ันคงของรัฐหรือความ
ปลอดภัยของประเทศ 
   8)  การส่ังใหคนตางดาวออกไปนอกราชอาณาจักร  ในกรณีที่มี
เหตุอันควรเชื่อไดวาเปนผูสนับสนุนการกระทําใหเกิดสถานการณฉุกเฉิน  ทั้งนี้ โดยใหนํากฎหมาย
วาดวยคนเขาเมืองมาใชบังคับโดยอนุโลม 
   9)  การซื้อ  ขาย  ใช  หรือมีไวในครอบครองซึ่งอาวุธ   สินคา  
เวชภัณฑ  เคร่ืองอุปโภคบริโภค  เคมีภัณฑ  หรือวัสดุอุปกรณอยางหนึ่งอยางใดซึ่งอาจใชในการกอ
ความไมสงบหรือกอการรายตองรายงานหรือไดรับอนุญาตจากพนักงานเจาหนาที่หรือปฏิบัติตาม
เงื่อนไขที่นายกรัฐมนตรีกําหนด 
   การที่กฎหมายบัญญัติมาตรการในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคลในสองลักษณะ คือ สถานการณฉุกเฉินที่ไมมีความรายแรง  กับสถานการณฉุกเฉินที่มีความ
รายแรง  โดยในแตละสถานการณมาตรการที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลมิไดมีการพิจารณา
ถึงหลักตามมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
   กรณีมาตรการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามพระราช
กําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  ไดมีการนําข้ึนสูการพิจารณาของ
ศาลรัฐธรรมนูญในประเด็นมาตรา 9 (2) และมาตรา 11 (1) ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 32 มาตรา 39 และมาตรา 63 หรือไม 
   ขอเท็จจริง 
   กรณีเมื่อวันที่ 12 เมษายน 2552 มีการปดลอมทําเนียบรัฐบาล  มี
การขัดขวางและบุกยึดโรงแรมรอยัล คลิฟ บีช รีสอรท ซึ่งเปนสถานท่ีจัดการประชุม “สุดยอด
อาเซียนกับประเทศคูเจรจา คร้ังที่ 14”  ระหวางวันที่ 10-12 เมษายน 2552  มีการขัดขวางการ
ปฏิบัติราชการ  และพยายามทํารายนายกรัฐมนตรีที่กระทรวงมหาดไทย  นายกรัฐมนตรีจึงได
ประกาศสถานการณฉุกเฉินที่มีความรายแรง ในเขตทองที่กรุงเทพมหานคร  จังหวัดนนทบุรี  
อําเภอเมืองสมุทรปราการ  อําเภอบางพลี  อําเภอพระประแดง  อําเภอบางบอ  อําเภอบางเสาธง  
จังหวัดสมุทรปราการ  อําเภอธัญบุรี  อําเภอลาดหลุมแกว  อําเภอสามโคก  อําเภอลําลูกกา  
อําเภอคลองหลวง  จังหวัดปทุมธานี  อําเภอพุทธมณฑล  จังหวัดนครปฐม  และอําเภอวังนอย  
อําเภอบางปะอิน  อําเภอบางไทร  อําเภอลาดบัวหลวง  จังหวัดพระนครศรีอยุธยา 
   นายกรัฐมนตรีไดลงนามในประกาศตามมาตรา 11 แหงพระราช
กําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  เมื่อวันที่ 12 เมษายน 2552  กําหนด 
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   1)  ใหพนักงานเจาหนาที่มีอํานาจจับกุมและควบคุมตัวบุคคลที่
สงสัยวาจะเปนผูรวมกระทําการใหเกิดสถานการณฉุกเฉิน  หรือเปนผูใช  ผูโฆษณา  ผูสนับสนุน
การกระทําเชนวานั้น  หรือปกปดขอมูลเกี่ยวกับการกระทําใหเกิดสถานการณฉุกเฉิน  ทั้งนี้ เทาที่มี
เหตุจําเปนเพื่อปองกันมิใหบุคคลนั้นกระทําการหรือรวมมือกระทําการใด ๆ อันจะทําใหเกิด
เหตุการณรายแรง  หรือเพื่อใหเกิดความรวมมือในการระงับเหตุการณรายแรง 
   2)  ใหพนักงานเจาหนาที่มีอํานาจออกคําส่ังเรียกใหบุคคลใดมา
รายงานตัวตอพนักงานเจาหนาที่หรือมาใหถอยคําหรือสงมอบเอกสารหรือหลักฐานใดที่เกี่ยวเนื่อง
กับสถานการณฉุกเฉิน 
   3)  ใหพนักงานเจาหนาที่มีอํานาจออกคําส่ังยึดหรืออายัดอาวุธ  
สินคาเคร่ืองอุปโภคบริโภค  เคมีภัณฑ  หรือวัตถุใด ๆ ในกรณีที่มีเหตุอันควรสงสัยวา ไดใหหรือจะ
ใชส่ิงนั้น  เพื่อการกระทําการหรือสนับสนุนการกระทําใหเกิดเหตุการณฉุกเฉิน 
   4)  ใหพนักงานเจาหนาที่มีอํานาจออกคําส่ังตรวจคน  ร้ือ  ถอน  
หรือทําลายซ่ึงอาคาร  ส่ิงปลูกสราง  หรือส่ิงกีดขวาง  ตามความจําเปนในการปฏิบัติหนาที่เพื่อ
ระงับเหตุการณรายแรงใหยุติโดยเร็ว  และหากปลอยเน่ินชาจะทําใหไมอาจระงับเหตุการณได
ทันทวงที 
   5)  ใหพนักงานเจาหนาที่มีอํานาจออกคําส่ังตรวจสอบจดหมาย  
หนังสือ  ส่ิงพิมพ  โทรเลข  โทรศัพท  หรือการส่ือสารดวยวิธีการอ่ืนใด  ตลอดจนการสั่งระงับหรือ
ยับยั้งการติดตอหรือการส่ือสารใด  เพื่อปองกันหรือระงับเหตุการณรายแรง  โดยตองปฏิบัติตาม
หลักเกณฑที่กําหนดไวในกฎหมายวาดวยการสอบสวนคดีพิเศษโดยอนุโลม 
   6)  ใหหัวหนาผูรับผิดชอบมีอํานาจส่ังหามมิใหกระทําการใด ๆ 
หรือส่ังใหกระทําการใด ๆ เทาที่จําเปนแกการรักษาความม่ันคงของรัฐ  ความปลอดภัยของ
ประเทศ  หรือความปลอดภัยของประชาชน 
   7)  ใหพนักงานเจาหนาที่มีอํานาจออกคําส่ังหามมิใหผูใดออกไป
นอกราชอาณาจักร  เม่ือมีเหตุอันควรเชื่อไดวาการออกไปนอกราชอาณาจักรจะเปนการ
กระทบกระเทือนตอความมั่นคงของรัฐหรือความปลอดภัยของประเทศ 
   8)  ใหพนักงานเจาหนาที่มีอํานาจส่ังการใหคนตางดาวออกไป
นอกราชอาณาจักร  ในกรณีที่มีเหตุอันควรเช่ือไดวาเปนผูสนับสนุนการกระทําใหเกิดสถานการณ
ฉุกเฉิน  ทั้งนี้ โดยใหนํากฎหมายวาดวยคนเขาเมืองมาใชบังคับโดยอนุโลม 
   9)  ใหการซื้อ  ขาย  ใช  หรือมีไวในครอบครองซึ่งอาวุธ  สินคา  
เวชภัณฑ  เคร่ืองอุปโภค  บริโภค  เคมีภัณฑ  หรือวัสดุอุปกรณอยางหนึ่งอยางใดซึ่งอาจใชในการ
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กอความไมสงบหรือกอการราย  ตองรายงานหรือไดรับอนุญาตจากพนักงานเจาหนาที่หรือปฏิบัติ
ตามเงื่อนไขที่หัวหนาผูรับผิดชอบกําหนด 
   10)  ออกคําส่ังใหใชกําลังทหารเพื่อชวยเจาหนาที่ฝายปกครอง
หรือตํารวจระงับเหตุการณรายแรง  หรือควบคุมสถานการณใหเกิดความสงบโดยดวน  ทั้งนี้ ใน
การปฏิบัติหนาที่ของทหารใหมีอํานาจเชนเดียวกับอํานาจหนาที่ของพนักงานเจาหนาที่ตาม 
พระราชกําหนดนี้  โดยอํานาจหนาที่ของฝายทหารจะทําไดในกรณีใด  ไดเพียงใด  ใหเปนไปตาม
เงื่อนไขและเงื่อนเวลาที่นายกรัฐมนตรีกําหนด  แตตองไมเกินกวากรณีที่มีการใชกฎอัยการศึก 
   11)  ใหขาราชการทหาร  ตามที่กําหนดในคําส่ังนายกรัฐมนตรีที่ 
พิเศษ 2/2552 เร่ือง  แตงต้ังผูกํากับการปฏิบัติงาน  หัวหนาผูรับผิดชอบ  และพนักงานเจาหนาทีใ่น
การแกไขสถานการณฉุกเฉินที่มีความรายแรง  ชวยเจาหนาที่ฝายปกครองหรือตํารวจ  เพื่อระงับ
เหตุการณรายแรง  หรือควบคุมสถานการณใหเกิดความสงบโดยดวน  ทั้งนี้ ตามเงื่อนไขที่กําหนด
ในคําส่ังนายกรัฐมนตรีดังกลาว 
   นอกจากนี้ นายกรัฐมนตรียังไดลงนามในขอกําหนด  ออกตาม
ความในมาตรา 9 แหงพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  เมื่อ
วันที่ 12 เมษายน 2552  ดังนี้ 
   1)  หามมิใหมีการชุมนุมหรือมั่วสุมกัน ณ ที่ใด ๆ ต้ังแตหาคนข้ึนไป  
ในเขตทองที่กรุงเทพมหานคร  หรือกระทําการใดอันเปนการยุยงใหเกิดความไมสงบเรียบรอย 
   2)  หามการเสนอขาว  การจําหนาย  หรือทําใหแพรหลายซ่ึง
หนังสือพิมพ  ส่ิงพิมพ   หรือส่ือใด ที่มีขอความอันอาจทําใหประชาชนเกิดความหวาดกลัว  หรือ
เจตนาบิดเบือนขอมูลขาวสาร  ทําใหเกิดความเขาใจผิดในสถานการณฉุกเฉินจนกระทบตอความ
มั่นคงของรัฐ  หรือความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนในทั่วราชอาณาจักร 
   3)  หามการใชเสนทางคมนาคม  หรือการใชยานพาหนะ  หรือ
กําหนดเงื่อนไขในการใชเสนทางคมนาคม  หรือการใชยานพาหนะ  ทั้งนี้ ตามที่หวัหนาผูรับผิดชอบ
ในการแกไขสถานการณฉุกเฉินกําหนด 
   4)  หามใชอาคาร  หรือเขาไป  หรืออยูในสถานที่ใด ๆ หรือหามเขา
ไปในพื้นที่ใด ๆ ทั้งนี้ ตามที่หัวหนาผูรับผิดชอบในการแกไขสถานการณฉุกเฉินกําหนด 
   5)  ใหอพยพประชาชนออกจากพื้นที่ที่กําหนดเพื่อความปลอดภัย
ของประชาชน  หรือหามผูใดเขาไปในพื้นที่  ทั้งนี้ ตามที่หัวหนาผู รับผิดชอบในการแกไข
สถานการณฉุกเฉินกําหนด 
   การที่นายกรัฐมนตรีออกประกาศและขอกําหนดดังกลาว  เปนการ
ใชอํานาจตามที่พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ไดบัญญัติให
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อํานาจไว  ประกาศและขอกําหนดดังกลาวมีลักษณะเปนนิติกรรมทางปกครองที่เปน “กฎ”  
กลาวคือ  ตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539  ไดใหคํานิยาม กฎ ไววา  
”หมายความวา  พระราชกฤษฎีกา  กฎกระทรวง  ประกาศกระทรวง  ขอบังคับทองถิ่น  ระเบียบ
ขอบังคับ  หรือบทบัญญัติอ่ืนที่มีผลบังคับเปนการทั่วไป  โดยไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดหรือ
บุคคลใดเปนการเฉพาะ”   
   รองศาสตราจารย ดร. วรพจน  วิศรุตพิชญ  อธิบายวา คํานิยามที่
แทจริงของ “กฎ” คือขอความที่วา “บทบัญญัติอ่ืนที่มีผลบังคับเปนการทั่วไปโดยไมมุงหมายใหใช
บังคับแกกรณีใดหรือบุคคลใดเปนการเฉพาะ”  สวนขอความที่วา “... พระราชกฤษฎีกา  
กฎกระทรวง  ประกาศกระทรวง  ขอบัญญัติทองถิ่น  ระเบียบ  ขอบังคับ...” เปนแตเพียงตัวอยาง
ของ “กฎ” เทานั้นเอง  ลักษณะของ “กฎ” ก็คือเปนบทบัญญัติหรือขอความเปนขอ ๆ ในเอกสารที่
เรียกวาพระราชกฤษฎีกา  กฎกระทรวง  ประกาศกระทรวง  ขอบัญญัติทองถิ่น  ระเบียบ  ขอบังคับ  
หรือในเอกสารที่เรียกช่ืออยางอ่ืน  ที่มีผลบังคับเปนการทั่วไปโดยไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใด
หรือบุคคลใดเปนการเฉพาะ39 
   หากพิจารณาจากมาตรา 29 วรรคทาย ของรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ที่บัญญัติวา 
   “บทบัญญัติในวรรคหนึ่งและวรรคสองใหนํามาใชบังคับกับกฎที่
ออกโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายโดยอนุโลม” 
   แสดงวา การออกประกาศหรือขอบังคับตามที่กลาวขางตน  
จะตองพิจารณาถึงมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ดวย  
กลาวคือ  การออกประกาศหรือขอบังคับจะตองพิจารณาถึงหลักความพอสมควรแกเหตุ  หลักการ
คุมครองสารัตถะแหงสิทธิและเสรีภาพ  หลักการมีผลบังคับเปนการทั่วไป  และหลักการอาง
บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมาย 
   เมื่อพิจารณาจากประกาศและขอกําหนดดังกลาว   พบวา  
นายกรัฐมนตรีผูใชอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย  มิไดมีการพิจารณาถึงหลักความ
พอสมควรแกเหตุ  และหลักการคุมครองสารัตถะแหงสิทธิและเสรีภาพ  ที่กลาวเชนนี้เปนเพราะ
บทบัญญัติที่เปนมาตรการในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่ปรากฏในประกาศและ
ขอกําหนด  ลวนแตเปนเนื้อความที่นํามาจากมาตรา 9  และมาตรา 11 แหงพระราชกําหนดการ
บริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  มิไดคํานึงถึงความเหมาะสมของแตละมาตรการ
ที่ใชจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  กับผลที่รัฐจะไดรับวาบรรลุวัตถุประสงคหรือไม  มิไดมีการ

                                                  
39ชาญชัย  แสวงศักด์ิ,  คําอธบิายกฎหมายปกครอง(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 2550.) หนา 285. 
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เปรียบเทียบความจําเปนของมาตรการตาง ๆ วาเหมาะสมที่จะบรรลุผลหรือไม  มาตรการใด
กระทบสิทธิและเสรีภาพของบุคคลนอยที่สุด  และที่สําคัญมิไดคํานึงถึงการคุมครองสารัตถะแหง
สิทธิและเสรีภาพของบุคคล  และไมมีการอางบทบัญญัติแหงกฎหมายที่ใหอํานาจไว 
   ผูเขียนมีความเห็นวา  ประกาศและขอกําหนดดังกลาวไมชอบดวย
กฎหมาย  เปนบทบัญญัติที่ขัดตอรัฐธรรมนูญ   
   หลังจากที่ฝายบริหารไดประกาศบังคับใชพระราชกําหนดวาดวย
การบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  ปรากฏวา  ไดมีการจับกุมและควบคุมตัว
นายสุภรณ  อัตถาวงศ  และพันตํารวจโท ไวพจน  อาภรณรัตน  และพนักงานอัยการไดยื่นฟอง 
พันตํารวจโท ไวพจน  อาภรณรัตน  กับนายสุภรณ  อัตถาวงศ  และพวกซึ่งเกินกวาหาคนข้ึนไป 
จําเลย  ในขอหารวมชุมนุมมั่วสุมกันและไดรวมกันผลัดเปล่ียนหมุนเวียนข้ึนเวทีปราศรัย  ยุยง
สงเสริมใหมีการกอเหตุความไมสงบเรียบรอย  ขัดขวางการสลายการชุมนุมของเจาหนาที่  อันเปน
การฝาฝนประกาศสถานการณฉุกเฉินฯ ลงวันที่ 12 เมษายน 2552  และขอกําหนดที่ออกตาม
ความในมาตรา 9 แหงพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548   
ลงวันที่ 12 เมษายน 2552  ตอมาพันตํารวจโท ไวพจน  อาภรณรัตน  จําเลย  ไดยื่นคํารองตอศาล
แขวงดุสิต  ขอใหสงคํารองใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย  โดยโตแยงวา การประกาศสถานการณ
ฉุกเฉินที่มีความรายแรงฯ ลงวันที่ 12 เมษายน 2552  และการออกขอกําหนดตามความในมาตรา 
9 แหงพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  ลงวันที่ 12 เมษายน 
2552 ของนายกรัฐมนตรี  เปนการอาศัยอํานาจของกฎหมายเพื่อนํามาใชในการสลายการชุมนุม
โดยสงบและปราศจากอาวุธของประชาชน  ซึ่งเปนเสรีภาพข้ันพื้นฐานที่ รัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ไดรับรองและคุมครองไว  นอกจากนี้ นายกรัฐมนตรียังอาศัย
อํานาจตามพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  มาตรา 11  ให
พนักงานเจาหนาที่มีอํานาจในการจับกุมและควบคุมตัวที่กองบัญชาการตํารวจตระเวนชายแดน
ภาค 1 จังหวัดปทุมธานี  เปนเวลา 7 วัน โดยมิไดมีการตั้งขอหาใด ๆ  ดังนั้น ประกาศสถานการณ
ฉุกเฉินที่มีความรายแรงฯ  ลงวันที่ 12 เมษายน 2552 และขอกําหนดที่ออกตามพระราช
กําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  ลงวันที่ 12 เมษายน 2552  จึงขัด
หรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 32  มาตรา 39 และ
มาตรา 63 
   นายสุภรณ  อัตถาวงศ  จําเลย  ไดยื่นคํารองตอศาลแขวงดุสิต  
ขอใหสงคํารองใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย  โดยโตแยงวา  ในการแถลงนโยบายของคณะรัฐมนตรีที่
มีนายอภิสิทธิ์  เวชชาชีวะ  เปนนายกรัฐมนตรี  เมื่อวันที่ 30 ธันวาคม 2551  ไมถือเปนการแถลง
นโยบายตอรัฐสภาตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  มาตรา 176  การ
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เขาสูอํานาจของคณะรัฐมนตรีไมสมบูรณตามรัฐธรรมนูญมาตรา 176 ประกอบ 178  ทําให
นายกรัฐมนตรีไมอาจบริหารราชการแผนดิน  และไมมีอํานาจออกกฎหมาย  ประกาศ  หรือคําส่ัง
ใด ๆ ได  การที่นายกรัฐมนตรีออกประกาศสถานการณฉุกเฉินที่มีความรายแรงฯ ลงวันที่ 12 
เมษายน 2552 จึงขัดตอรัฐธรรมนูญและไมมีผลใชบังคับ นอกจากนี้ การชุมนุมของจําเลยกับ
ประชาชนเส้ือแดงเปนการใชสิทธิตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา 70 มิใชเปนการม่ัวสุมในความหมาย
ตามฟองของโจทกแตประการใด  จึงไมถือเปนความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา  แตเปนการ
ใชสิทธิตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 63 ดังนั้น ประกาศสถานการณฉุกเฉินที่มีความรายแรงฯ ที่
นายกรัฐมนตรีออกตามความในพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 
2548 เพื่อใหมีการสลายการชุมนุม  เมื่อวันที่ 12 เมษายน 2552 จึงขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 27  มาตรา 29  มาตรา 36  มาตรา 45  มาตรา 63  
และมาตรา 87 (3) 
   ศาลแขวงดุสิตมีคําส่ังใหรวมการพิจารณาคดีทั้งสองและพิจารณา
คํารองของจําเลยทั้งสองที่ขอสงเร่ืองใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย  โดยเห็นวาเปนกรณีตาม
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  มาตรา 211  และไมปรากฏวามีคําวินิจฉัย
ของศาลรัฐธรรมนูญในประเด็นดังกลาว  จึงสงเร่ืองใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา  พระราช
กําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  มาตรา 9 (2)  และมาตรา 11 (1)  
ประกาศสถานการณฉุกเฉินที่มีความรายแรง ฯ ลงวันที่ 12 เมษายน 2552  และขอกําหนดที่ออก
ตามความในมาตรา 9 แหงพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 
ลงวันที่ 12 เมษายน 2552 ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
มาตรา 32 มาตรา 39 และมาตรา 63 หรือไม 
   ประเด็นที่ศาลรัฐธรรมนูญตองพิจารณามีดังนี้ 
   ประเด็นที่หนึ่ง  ศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจรับคํารองไวพิจารณา
วินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 211 วรรคหนึ่ง หรือไม 
   ศาลรัฐธรรมนูญเห็นวา  ตามคํารองเปนกรณีที่ศาลแขวงดุสิตสงคํา
โตแยงของจําเลยทั้งสอง  เพื่อขอใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 211 วรรคหนึ่งวา  พระราชกําหนดการบริหาร
ราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 มาตรา 9 (2)  และมาตรา 11 (1)  ขัดหรือแยงตอ
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 32 มาตรา 39 และมาตรา 63 
หรือไม  ทั้งยังไมมีขอวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับบทบัญญัตินี้มากอน  กรณีตองดวย
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รัฐธรรมนูญมาตรา 211 วรรคหนึ่ง  ประกอบขอกําหนดศาลรัฐธรรมนูญวาดวยวิธีพิจารณาและการ
ทําคําวินิจฉัย พ.ศ. 2550 ขอ 17 (13) ศาลรัฐธรรมนูญจึงมีคําส่ังรับคํารองไวพิจารณาวินิจฉัย40 
   ประเด็นที่สอง  ประกาศสถานการณฉุกเฉินที่มีความรายแรงฯ  
ลงวันที่ 12 เมษายน 2552 และขอกําหนดที่ออกตามความในมาตรา 9 แหงพระราชกําหนดการ
บริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  ลงวันที่ 12 เมษายน 2552 ขัดหรือแยงตอ
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 32 มาตรา 39 และมาตรา 63 
หรือไม 
   ศาลรัฐธรรมนูญเห็นวา ประกาศและขอกําหนดดังกลาว  มิไดออก
โดยองคกรที่ใช อํานาจนิติบัญญัติ  จึงมิใชบทบัญญัติแหงกฎหมายตามความหมายของ
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 211 จึงไมจําตองวินิจฉัย41 
   ประเด็นที่สาม  พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณ
ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 มาตรา 9 (2) และมาตรา 11 (1) ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550  มาตรา 32  มาตรา 39  และมาตรา 63 หรือไม 
   ศาลรัฐธรรมนูญกลาววา42  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550  มาตรา 32  มาตรา 39  และมาตรา 63  เปนบทบัญญัติในหมวด 3 วาดวยสิทธิ
และเสรีภาพของชนชาวไทย  โดยมาตรา 32 เปนบทบัญญัติคุมครองสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนในชีวิตและรางกาย  การทรมาน  ทารุณกรรม  การลงโทษดวยวิธีการโหดรายหรือไร
มนุษยธรรม  การจับ  การคุมขังบุคคล  การคนตัวบุคคล  หรือการกระทําใดอันกระทบตอสิทธิและ
เสรีภาพ  จะกระทํามิได  เวนแตมีเหตุตามที่กฎหมายบัญญัติ  มาตรา 39 เปนบทบัญญัติคุมครอง
บุคคลไมตองรับโทษอาญา  เวนแต ไดกระทําการอันกฎหมายที่ใชอยูในเวลาที่กระทํานั้นบัญญัติ
เปนความผิดและกําหนดโทษไว  และในคดีอาญา ตองสันนิษฐานไวกอนวาผูตองหาหรือจําเลยไม
มีความผิด  อีกทั้งกอนมีคําพิพากษาอันถึงที่สุดแสดงวาบุคคลใดไดกระทําความผิด  จะปฏิบัติตอ
บุคคลนั้นเสมือนเปนผูกระทําความผิดมิได  และมาตรา 63 เปนบทบัญญัติในการรับรองเสรีภาพ

                                                  
40คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ ท่ี 10-11/2553  เรือ่ง ศาลแขวงดุสิตสงคําโตแยงของจําเลย (พันตํารวจโท ไวพจน  

อาภรณรัตน)  ในคดีอาญาหมายเลขดําท่ี 1288/2552  เพื่อขอใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉยัตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 มาตรา 211 วาพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 มาตรา 9 (2) และมาตรา 11 (1) 
ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 32  มาตรา 39  และมาตรา 63 หรือไม  และเรือ่งศาลแขวง
ดุสิตสงคําโตแยงของจําเลย (นายสุภรณ  อัตถาวงศ)  ในคดีอาญาหมายเลขดําท่ี 1627/2552  เพื่อขอใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉยั
ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 211 วาพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 
2548 มาตรา 4  มาตรา 5  มาตรา 9 (2) มาตรา 11 และมาตรา 18 ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
มาตรา 27  มาตรา 29  มาตรา 32  มาตรา 36  มาตรา 39  มาตรา 45  มาตรา 63 และมาตรา 87 (3) หรือไม. 

41เรื่องเดียวกัน. 
42เรื่องเดียวกัน. 
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ในการชุมนุม  วาบุคคลยอมมีเสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธ  การจํากัด
เสรีภาพจะกระทํามิได  เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย  เฉพาะในกรณีการ
ชุมนุมสาธารณะ  และเพื่อคุมครองความสะดวกของประชาชนท่ีจะใชที่สาธารณะ  หรือเพื่อรักษา
ความสงบเรียบรอยในระหวางเวลาที่ประเทศอยูในภาวะสงคราม  หรือในระหวางเวลาที่ประกาศ
สถานการณฉุกเฉินหรือประกาศใชกฎอัยการศึก 
   สําหรับพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน 
พ.ศ. 2548  เปนกฎหมายที่มีเจตนารมณใหอํานาจฝายบริหารในการบริหารสถานการณที่กระทบ
ตอความม่ันคงของรัฐ  หรืออาจทําใหประเทศหรือสวนใดสวนหน่ึงของประเทศตกอยูในภาวะคับขัน  
จนอาจกระทบตอเอกภาพและบูรณภาพแหงอาณาเขต  รวมทั้งการแกไขปญหาที่เกิดจากภัยพิบัติ
สาธารณะ  และการฟนฟูสภาพความเปนอยูของประชาชนที่ไดรับความเสียหาย  รัฐจึงมีความ
จําเปนตองใหอํานาจฝายบริหารเพิ่มข้ึนบางประการ เพื่อใหเหมาะสมกับการแกไขปญหาในแตละ
สถานการณ  และมีความเปนอิสระ  อันมีลักษณะแตกตางไปจากการใชอํานาจบริหารราชการใน
สถานการณปกติ  ทั้งนี้ เพื่อใหการแกไขสถานการณดังกลาวยุติไปโดยเร็ว  และประชาชนไดใช
ชีวิตอยางเปนปกติสุข  โดยมาตรา 9 (2) บัญญัติใหนายกรัฐมนตรีมีอํานาจออกขอกําหนดในกรณี
ที่มีความจําเปนเพื่อแกไขสถานการณฉุกเฉินใหยุติลงไดโดยเร็ว  หรือปองกันมิใหเกิดเหตุการณ
รายแรงมากข้ึน  โดยหามมิใหมีการชุมนุมหรือมั่วสุมกัน ณ ที่ใด ๆ หรือกระทําการใดอันเปนการ 
ยุยงใหเกิดความไมสงบเรียบรอย  และมาตรา 11 (1) บัญญัติใหนายกรัฐมนตรีโดยความเห็นชอบ
ของคณะรัฐมนตรีมีอํานาจประกาศสถานการณฉุกเฉินนั้นเปนสถานการณที่มีความรายแรง  ใน
กรณีที่สถานการณฉุกเฉินนั้นมีการกอการราย  การใชกําลังประทุษรายตอชีวิตรางกายหรือ
ทรัพยสิน  หรือมีเหตุอันควรเช่ือไดวามีการกระทําที่มีความรุนแรงกระทบตอความมั่นคงของรัฐ  
ความปลอดภัยในชีวิตหรือทรัพยสินของรัฐหรือของบุคคล  และมีความจําเปนที่ตองเรงแกไข
ปญหาใหยุติไดอยางมีประสิทธิภาพและทันทวงที  ประกาศใหพนักงานเจาหนาที่มีอํานาจจับกุม
และควบคุมตัวบุคคลที่สงสัยวาจะเปนผูรวมกระทําการใหเกิดสถานการณฉุกเฉิน  หรือเปนผูใช   
ผูโฆษณา  ผูสนับสนุนการกระทําเชนวานั้น  หรือปกปดขอมูลเกี่ยวกับการกระทําใหเกิด
สถานการณฉุกเฉิน  ทั้งนี้ เทาที่มีเหตุจําเปนเพื่อปองกันมิใหบุคคลนั้นกระทําการหรือรวมมือ
กระทําการใด ๆ อันจะทําใหเกิดเหตุการณรายแรง หรือเพื่อใหเกิดความรวมมือในการระงับ
เหตุการณรายแรงนั้น 
    ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแลวเห็นวา 43  การใชอํานาจของ
นายกรัฐมนตรีออกขอกําหนดหามมิใหมีการชุมนุมหรือมั่วสุมกัน ณ ที่ใด ๆ หรือกระทําการใดอัน

                                                  
43เรื่องเดียวกัน. 
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เปนการยุยงใหเกิดความไมสงบเรียบรอยตามมาตรา 9 (2)  และประกาศใหพนักงานเจาหนาที่มี
อํานาจจับกุมและควบคุมตัวบุคคลที่ตองสงสัยวาจะเปนผูรวมกระทําการใหเกิดสถานการณ
ฉุกเฉินที่มีความรายแรงตามมาตรา 11 (1) นั้น  เปนมาตรการหรือเคร่ืองมือที่สําคัญของฝาย
บริหารที่พระราชกําหนดนี้ใหอํานาจไว  เพื่อปองกันมิใหเกิดเหตุการณรายแรงหรือเพื่อแกไข
สถานการณฉุกเฉินใหยุติลงโดยเร็ว  อีกทั้งในการปฏิบัติตามมาตรา 9 (2) พระราชกําหนดนี้ได
กําหนดเงื่อนไขไว คือ จะตองกําหนดเงื่อนเวลาในการปฏิบัติตามขอกําหนดหรือเงื่อนไขในการ
ปฏิบัติงานของพนักงานเจาหนาที่  หรือมอบหมายใหพนักงานเจาหนาที่กําหนดพื้นที่และ
รายละเอียดอ่ืนเพิ่มเติม  เพื่อมิใหมีการปฏิบัติที่กอใหเกิดความเดือดรอนแกประชาชนเกินสมควร
แกเหตุ  สวนการจับกุมและควบคุมตัวบุคคลผูตองสงสัยตามมาตรา 11 (1) เปนเพียงข้ันตอนใน
การจับกุมและควบคุมตัวบุคคลท่ีสงสัยวาจะเปนผูรวมกระทําการใหเกิดสถานการณฉุกเฉิน  หรือ
เปนผูใช  ผูโฆษณา  ผูสนับสนุนการกระทําเชนวานั้น  หรือปกปดขอมูลเกี่ยวกับการกระทําใหเกิด
สถานการณฉุกเฉิน เทานั้น  เพื่อปองกันมิใหบุคคลนั้นกระทําการหรือรวมมือกระทําการใด ๆ อัน
จะทําใหเกิดเหตุการณรายแรง  หรือเพื่อใหเกิดความรวมมือในการระงับเหตุการณรายแรง  อีกทั้ง
การจับกุมและควบคุมบุคคลที่ตองสงสัยก็มิใชเปนการใชอํานาจตามอําเภอใจของพนักงาน
เจาหนาที่  แตพนักงานเจาหนาที่จะตองรองขอตอศาลที่มีเขตอํานาจหรือศาลอาญาเพ่ือขอ
อนุญาตดําเนินการ  เมื่อไดรับอนุญาตจากศาลแลว  ใหพนักงานเจาหนาที่มีอํานาจจับกุมและ
ควบคุมตัวไดไมเกินเจ็ดวัน  และตองควบคุมไวในสถานที่ที่กําหนดซึ่งมิใชสถานีตํารวจ  ที่คุมขัง  
ทัณฑสถาน  หรือเรือนจํา  โดยจะปฏิบัติตอบุคคลนั้นในลักษณะเปนผูกระทําความผิดมิได  ใน
กรณีที่มีความจําเปนตองควบคุมตัวตอเพื่อประโยชนในการแกไขสถานการณฉุกเฉิน  ใหพนักงาน
เจาหนาที่รองขอตอศาลเพื่อขยายระยะเวลาการควบคุมตัวตอไดอีกคราวละเจ็ดวัน  แตรวมระยะ
เวลาควบคุมตัวทั้งหมดตองไมเกินสามสิบวัน  เมื่อครบกําหนดแลว หากจะตองควบคุมตัวตอไป  
ใหดําเนินการตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  ตามพระราชกําหนดการบริหาร
ราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  มาตรา 12 วรรคหนึ่ง  อันเปนการใหศาลยุติธรรม
ตรวจสอบการใชอํานาจของพนักงานเจาหนาที่อีกช้ันหนึ่ง  มิใชเปนการปฏิบัติตอบุคคลเสมือน
ผูกระทําความผิดแตอยางใด  นอกจากนี้ บทบัญญัติมาตรา 9 (2) และมาตรา 11 (1)  แมวาเปน
การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  แตการใชอํานาจดังกลาวตองกระทําเทาที่จําเปนเพื่อ
แกไขสถานการณฉุกเฉินใหยุติลงโดยเร็ว  หรือปองกันมิใหเกิดเหตุการณรายแรง  หรือระงับ
เหตุการณฉุกเฉิน  ทั้งนี้เพื่อเปนการคุมครองประโยชนของประเทศชาติและประชาชนโดยสวนรวม  
จึงมีลักษณะเปนบทบัญญัติที่อยูในขอบเขตตามที่รัฐธรรมนูญรับรองไววาใหรัฐตรากฎหมายจํากัด
สิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว  และกระทําเทาที่จําเปน  มิไดกระทบกระเทือน
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สาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพ  อีกทั้งเปนบทบัญญัติแหงกฎหมายที่ใชบังคับเปนการทั่วไป   
ไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเจาะจง 
   อาศัยเหตุดังกลาวขางตน  ศาลรัฐธรรมนูญจึงวินิจฉัยวา  พระราช
กําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 มาตรา 9 (2) และมาตรา 11 (1)  
ไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  มาตรา 32  มาตรา 39  
และมาตรา 63 
   คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญตามที่กลาวขางตน  ดวยความ
เคารพตอคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ  ผูเขียนมีความเห็นวา  การใหเหตุผลของศาลรัฐธรรมนูญ
ตามคําวินิจฉัยดังกลาว  เปนเพียงการยกเนื้อหาตามบทบัญญัติแหงกฎหมายมากลาวถึงเทานั้น  
มิไดพิจารณาถึงเนื้อหาตามบทบัญญัติของพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณ
ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 วาไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  ในประเด็นการบัญญัติ
กฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามมาตรา 29 นั้น อยางไร  เปนเพียงการอธิบายวา 
เมื่อมีสถานการณฉุกเฉินเกิดข้ึน  กฎหมายจะใหอํานาจแกฝายบริหารใหมีอํานาจมากกวาใน
สถานการณปกติ  และการใชอํานาจดังกลาวเปนการใชอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย  มี
องคกรตรวจสอบการใชอํานาจคือศาลยุติธรรม  และมาตรการท่ีใชในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ
กระทําเทาที่จําเปน  มิไดกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพ  อีกทั้งเปนบทบัญญัติ
แหงกฎหมายที่ใชบังคับเปนการทั่วไป  แตมิไดใหเหตุผลในทางเปรียบเทียบขอเท็จจริงกับขอ
กฎหมาย  มิไดเปรียบเทียบมาตรการทางกฎหมายกับหลักการหรือสาระสําคัญของหลักพอสมควร
แกเหตุ  หรือหลักการคุมครองสารัตถะแหงสิทธิและเสรีภาพ  วามาตรการดังกลาวเหมาะสมแลว
กับผลที่รัฐจะไดรับจากการใชมาตรการนั้น หรือไมอยางไร  หรือมาตรการนั้นมีความจําเปนแกการ
ดําเนินการเพื่อใหบรรลุวัตถุประสงคอยางไร  มาตรการดังกลาวกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคลนอยที่สุดหรือไม  และเมื่อพิจารณาหลักความไดสัดสวนอยางแคบแลวมาตรการนั้นได
สัดสวนกับวัตถุประสงคที่ตองการอยางไร 
  ง.  ระยะเวลาการใชอํานาจ 
   พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  ได
กําหนดระยะเวลาการประกาศสถานการณฉุกเฉินไว  จํานวน 30 วัน  และใหอํานาจดุลพินิจแก
นายกรัฐมนตรีในการพิจารณาวาหากมีความจําเปนตองขยายระยะเวลาการประกาศใชพระราช
กําหนดดังกลาวออกไปอีก  จะตองเสนอตอคณะรัฐมนตรีเพื่อใหความเห็นชอบ  โดยอํานาจของ
คณะรัฐมนตรีสามารถขยายระยะเวลาการใชบังคับออกไปได  คราวละไมเกินสามเดือน 
   การใหอํานาจแกคณะรัฐมนตรีในการพิจารณาใหความเห็นชอบขยาย
ระยะเวลาการใชบังคับกฎหมายออกไปอีกนั้น  ถือวาคณะรัฐมนตรีเปนกลไกในการควบคุม
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ตรวจสอบการใชอํานาจของนายกรัฐมนตรี  เปนการควบคุมโดยองคกรกลุม  และเปนองคกร
ภายในฝายบริหารดวยกันเอง  ตรงนี้เหมือนกับการควบคุมตรวจสอบการประกาศใชพระราช
กําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  ที่ใหอํานาจแกคณะรัฐมนตรี  ปญหา
ที่เกิดข้ึนคงเปนปญหาในลักษณะเดียวกัน คือ องคประกอบของคณะรัฐมนตรี  ซึ่งมีนายกรัฐมนตรี
เปนหัวหนารัฐบาล  และรัฐมนตรีแตละทานเปนผูอยูภายใตการปกครองบังคับบัญชาของ
นายกรัฐมนตรี  อีกทั้งยังเปนสมาชิกสังกัดพรรคการเมืองที่เปนพรรครวมรัฐบาล  ดังนั้น การที่
กฎหมายบัญญัติใหการใชอํานาจของนายกรัฐมนตรี  โดยผานความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี  
จึงถือเสมือนเปนการบัญญัติในเชิงรูปแบบ  ดังนั้น การขยายระยะเวลาการบังคับใชกฎหมายนี้
ออกไปอีก  ควรกําหนดใหเปนอํานาจของฝายนิติบัญญัติ  เพื่อเปนการคานและถวงดุลยอํานาจ
ของฝายบริหาร  เปนองคกรภายนอกที่ไมมีสวนไดสวนเสียกับนายกรัฐมนตรี  และถูกตองตาม
หลักการแบงแยกอํานาจ 
   จ.  การตรวจสอบการใชอํานาจ 
    กลไกการตรวจสอบการใชอํานาจของรัฐตามพระราชกําหนดการบริหาร
ราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  กฎหมายไดบัญญัติใหอํานาจแกฝายบริหารซึ่งเปนผูใช
อํานาจ  เปนผูตรวจสอบการใชอํานาจของตนเอง  เพียงแตกลไกที่ตรวจสอบการใชอํานาจมี
ลักษณะเปนองคกรกลุม  คือ  คณะรัฐมนตรี  มีอํานาจในการตรวจสอบการใชอํานาจของ
นายกรัฐมนตรีกอนการประกาศใชกฎหมาย  วาการประกาศใชกฎหมายดังกลาวเปนไปตาม
บทบัญญัติแหงกฎหมายหรือไม  นอกจากนี้ยังใหอํานาจแกคณะรัฐมนตรีในการพิจารณาใหความ
เห็นชอบขยายระยะเวลาการบังคับใชกฎหมาย  
   แตพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548   
บัญญัติไมใหศาลปกครองมีอํานาจในการพิจารณาคดีเกี่ยวกับนิติกรรมทางปกครอง  กลาวคือ
มาตรา 16 ของพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 บัญญัติไววา 
    “ขอกําหนด  ประกาศ  คําส่ัง  หรือการกระทําตามพระราชกําหนดนีไ้มอยู
ในบังคับของกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  และกฎหมายวาดวยการจัดต้ังศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง” 
   ประเด็นนี้มีขอพิจารณาวา การที่กฎหมายบัญญัติจํากัดเขตอํานาจศาล
ปกครองไมใหมีอํานาจพิจารณาคดีเกี่ยวกับขอกําหนด  ประกาศ  คําส่ัง  หรือการกระทําตาม 
พระราชกําหนดนี้  จะกระทําไดหรือไม  และหากกระทําไดองคกรใดจะมีอํานาจหนาที่ในการ
ตรวจสอบขอกําหนด  ประกาศ  คําส่ัง  หรือการกระทําของเจาหนาที่ 
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  ประเด็นนี้มีการนําเขาสูการวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ44  โดยนายคารม  
พลาทะกลาง  ผูฟองคดี  ไดยื่นฟองนายกรัฐมนตรี (นายอภิสิทธิ์  เวชชาชีวะ)  ผูถูกฟองคดีที่ 1  
รองนายกรัฐมนตรี และผูอํานวยการศูนยอํานวยการแกไขสถานการณฉุกเฉิน (นายสุเทพ   
เทือกสุบรรณ) ผูถูกฟองคดีที่ 2  และคณะรัฐมนตรี ผูถูกฟองคดีที่ 3 ตอศาลปกครองสูงสุด  เมื่อ
วันที่ 7 เมษายน 2553  ความวา  ผูถูกฟองคดีที่ 1  โดยความเห็นชอบของผูถูกฟองคดีที่ 3 ไดออก
ประกาศสถานการณฉุกเฉินที่มีความรายแรงในเขตทองที่กรุงเทพมหานคร  จังหวดันนทบุรี  อําเภอ
เมืองสมุทรปราการ  อําเภอบางพลี  อําเภอพระประแดง  อําเภอพระสมุทรเจดีย  อําเภอบางบอ  
และอําเภอบางเสาธง  จังหวัดสมุทรปราการ  อําเภอธัญบุรี  อําเภอลาดหลุมแกว  อําเภอสามโคก  
อําเภอลําลูกกา  และอําเภอคลองหลวง  จังหวัดปทุมธานี  อําเภอพุทธมณฑล  จังหวัดนครปฐม  
และอําเภอวังนอย  อําเภอบางปะอิน  อําเภอบางไทร  และอําเภอลาดบัวหลวง  จังหวัด
พระนครศรีอยุธยา  โดยอาศัยอํานาจตามความในมาตรา 5 และมาตรา 11 แหงพระราช
กําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  และในวันเดียวกันนั้น  ผูถูกฟองคดีที่ 1  
ออกประกาศเร่ือง  การกําหนดอํานาจหนาที่ของรัฐมนตรีตามกฎหมายเปนอํานาจของ
นายกรัฐมนตรี  และออกคําส่ังนายกรัฐมนตรีที่ พิเศษ 1/2553  เร่ือง การจัดต้ังศูนยอํานวยการ
แกไขสถานการณฉุกเฉิน  ใหผูถูกฟองคดีที่ 2 เปนผูอํานวยการศูนย  และใหศูนยอํานวยการแกไข
สถานการณฉุกเฉินเปนหนวยงานพิเศษ  รวมทั้งมีคําส่ังนายกรัฐมนตรีที่ พิเศษ 2/2553  เร่ือง 
แตงต้ังผูกํากับการปฏิบัติงาน  หัวหนาผู รับผิดชอบ  และพนักงานเจาหนาที่ในการแกไข
สถานการณฉุกเฉินที่มีความรายแรง  ขอกําหนดออกตามความในมาตรา 9 แหงพระราช
กําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  และประกาศตามมาตรา 11 แหง 
พระราชกําหนดดังกลาว  ผูฟองคดีเห็นวาผูถูกฟองคดีที่ 1 ใชอํานาจออกประกาศสถานการณ
ฉุกเฉินโดยไมชอบดวยรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  มาตรา 184 
เนื่องจากพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 เปนพระราชกําหนด
ที่ออกตามความในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 218 ซึ่งถูกยกเลิก
ไปแลวตามประกาศคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตย  อันมีพระมหากษัตริยทรง
เปนประมุข  ฉบับที่ 3  วันที่ 19 กันยายน 2549  จึงทําใหพระราชกําหนดดังกลาวไมอาจนํามาใช
บังคับได  และไมไดมีการตรากฎหมายใหมข้ึนใชบังคับ  แตกลับนําพระราชกําหนดการบริหาร
ราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 มาใชบังคับ  การบังคับใชกฎหมายดังกลาวของผูถูกฟองคดี 
ทั้งสามจึงไมชอบดวยกฎหมาย  อีกทั้งการที่ผูถูกฟองคดีที่ 1 ออกประกาศสถานการณฉุกเฉินที่มี

                                                  
44คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ ท่ี 9/2553  เรื่อง ศาลปกครองสงูสุดสงความเห็นเพือ่ขอใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณา

วินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 211 วา พระราชกาํหนดการบริหารราชการในสถานการณ
ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 มาตรา 16 ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 223 หรือไม. 
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ความรายแรง  ลงวันที่ 7 เมษายน 2553  ทั้งที่ยังไมปรากฏสถานการณฉุกเฉินที่มีความรายแรง  
และปจจุบันยังมีพระราชบัญญัติการรักษาความม่ันคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551 ซึ่งผูถูกฟองคดี 
ที่ 1 ไดประกาศใชบังคับอยูแลว  จึงไมมีความจําเปนที่ผูถูกฟองคดีที่ 1 จะประกาศใชพระราช
กําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 แตอยางใด  จึงขอใหศาลปกครอง
สูงสุดพิพากษาหรือมีคําส่ังวา  ผูถูกฟองคดีที่สามใช อํานาจไมชอบตามรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 184  และใหเพิกถอนประกาศสถานการณฉุกเฉินที่มี
ความรายแรง  ลงวันที่ 7 เมษายน 2553  พรอมทั้งคําส่ังและขอกําหนดที่ออกโดยประกาศดังกลาว  
และผูฟองคดีไดยื่นคํารองขอใหศาลกําหนดวิธีการคุมครองช่ัวคราวและคํารองขอไตสวนฉุกเฉิน  
เพื่อใหระงับการใชบังคับตามประกาศสถานการณฉุกเฉินที่มีความรายแรงไวจนกวาจะมี 
คําพิพากษา 
  มาตรา 16 แหงพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน 
พ.ศ. 2548 ไดบัญญัติใหขอกําหนด  ประกาศ  คําส่ัง  หรือการกระทําตามพระราชกําหนดนี้ไมอยู
ในบังคับของกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  และกฎหมายวาดวยการจัดต้ังศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  ดังนั้น จึงมีปญหาที่จะตองวินิจฉัยวา ศาลปกครองมีอํานาจ
ที่จะวินิจฉัยการกระทําของผูถูกฟองคดีทั้งสามในการออกขอกําหนด  คําส่ัง  หรือประกาศ
สถานการณฉุกเฉินที่มีความรายแรงในเขตทองที่กรุงเทพมหานครและทองที่ใกลเคียง  ลงวันที่ 7 
เมษายน 2553   ซึ่งหากศาลปกครองจะรับคดีไวพิจารณาก็จะตองพิจารณาโดยอาศัยอํานาจตาม
พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  กฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง และกฎหมายวาดวยการจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครองใน
การประกอบการพิจารณาวินิจฉัยคดี  ซึ่งยังคงมีปญหาวาจะเปนการขัดตอบทบัญญัติของมาตรา 
16 แหงพระราชกําหนดดังกลาวหรือไม  ดังนั้น เพื่อเปนการปฏิบัติใหถูกตองโดยไมขัดหรือแยงตอ
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 6 และยังไมมีคําวินิจฉัยของศาล
รัฐธรรมนูญในสวนที่เกี่ยวกับบทบัญญัตินี้มากอน  จึงใหสงความเห็นไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพื่อ
พิจารณาวินิจฉัย  ตามมาตรา 211 วรรคหน่ึง ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 
  ศาลรัฐธรรมนูญมีประเด็นที่ตองพิจารณาวินิจฉัยดังนี้ 
  ประเด็นแรก  ศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจรับคํารองนี้ไวพิจารณาวินิจฉัยตาม
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  มาตรา 211 วรรคหนึ่ง หรือไม 
  ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาเห็นวา  ตามคํารองเปนกรณีที่ศาลปกครองสูงสุด
สงความเห็นเพื่อขอใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 มาตรา 211 วรรคหนึ่ง  วา พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณ
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ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 มาตรา 16 ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
มาตรา 223 หรือไม  ซึ่งยังไมมีคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับบทบัญญัตินี้มากอน  กรณี
ตองดวยรัฐธรรมนูญ มาตรา 211 วรรคหนึ่ง ประกอบขอกําหนดศาลรัฐธรรมนูญวาดวยวิธี
พิจารณาและการทําคําวินิจฉัย พ.ศ. 2550 ขอ 17 (13) ศาลรัฐธรรมนูญจึงมีคําส่ังรับคํารองไว
พิจารณาวินิจฉัย 
  ประเด็นที่สอง  พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน 
พ.ศ. 2548 มาตรา 16 ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 
223 หรือไม 
  ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาเห็นวา รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 มาตรา 223 วรรคหนึ่ง  เปนบทบัญญัติวาดวยอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีของ
ศาลปกครอง  โดยใหมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีพิพาทระหวางหนวยราชการ  หนวยงานของรัฐ  
รัฐวิสาหกิจ  องคกรปกครองสวนทองถิ่น  หรือองคกรตามรัฐธรรมนูญ  หรือเจาหนาที่ของรัฐกับ
เอกชน  หรือระหวางหนวยราชการ  หนวยงานของรัฐ  รัฐวิสาหกิจ  องคกรปกครองสวนทองถิ่น  
หรือองคกรตามรัฐธรรมนูญ  หรือเจาหนาที่ของรัฐดวยกันเอง  อันเนื่องมาจากการใชอํานาจทาง
ปกครองตามกฎหมาย  หรือเนื่องมาจากการดําเนินกิจการทางปกครองของหนวยราชการ  
หนวยงานของรัฐ  รัฐวิสาหกิจ  องคกรปกครองสวนทองถิ่น  หรือองคกรตามรัฐธรรมนูญ  หรือ
เจาหนาที่ของรัฐ  ทั้งนี้ ตามที่กฎหมายบัญญัติ  รวมทั้งมีอํานาจพิจารณาพิพากษาเร่ืองที่
รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายบัญญัติใหอยูในอํานาจของศาลปกครอง 
  สวนพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  
เปนกฎหมายที่มีเจตนารมณใหอํานาจฝายบริหารในการบริหารสถานการณที่กระทบตอความ
มั่นคงของรัฐ  หรืออาจทําใหประเทศหรือสวนใดสวนหน่ึงของประเทศตกอยูในภาวะคับขัน  จน
อาจกระทบตอเอกภาพและบูรณภาพแหงอาณาเขต  รวมทั้งการแกไขปญหาที่เกิดจากภัยพิบัติ
สาธารณะ  และการฟนฟูสภาพความเปนอยูของประชาชนที่ไดรับความเสียหาย  รัฐจึงมีความ
จําเปนตองใหอํานาจฝายบริหารเพิ่มข้ึนบางประการ  เพื่อใหเหมาะสมกับการแกไขปญหาในแตละ
สถานการณ  และมีความเปนอิสระ  อันมีลักษณะแตกตางไปจากการใชอํานาจบริหารราชการใน
สถานการณปกติ  ทั้งนี้ เพื่อใหการแกไขสถานการณฉุกเฉินดังกลาวยุติไปโดยเร็วและประชาชนได
ใชชีวิตอยางเปนปกติสุข 
  การที่พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 
มาตรา 16 บัญญัติใหขอกําหนด  ประกาศ  คําส่ัง  หรือการกระทําตามพระราชกําหนดนี้ไมอยูใน
บังคับของกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  และกฎหมายวาดวยการจัดต้ังศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครองนั้น  เปนการบัญญัติจํากัดอํานาจการตรวจสอบควบคุมการ



 203 

ออกกฎ  และการกระทําของฝายบริหารของศาลปกครอง  โดยมีเจตนารมณใหฝายบริหารมี
อํานาจพิเศษบางประการสําหรับบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน  อันเปนเครื่องมือในการ
รักษาความมั่นคงของรัฐ  ความปลอดภัยของประเทศ  และปองปดภัยพิบัติสาธารณะ  ซึ่งเปน
ประโยชนตอสังคมสวนรวมย่ิงกวาประโยชนของปจเจกชนแตละรายในสถานการณฉุกเฉิน  
ประกอบกับรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 223 วรรคหน่ึง บัญญัติ
จํากัดอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีของศาลปกครองไวโดยมีขอความวา “...ทั้งนี้ตามที่กฎหมาย
บัญญัติ”  อันเปนการแสดงใหเห็นวา  คดีพิพาทระหวางรัฐกับเอกชน  หรือคดีอันเนื่องมาจากการ
ใชอํานาจปกครองของหนวยงานของรัฐ  หรือเจาหนาที่ของรัฐนั้น  มิไดอยูในอํานาจของศาล
ปกครองทั้งหมด  รัฐอาจตรากฎหมายยกเวนมิใหศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดี
ปกครองบางประเภทได  เพื่อประโยชนแกการดําเนินภารกิจของรัฐใหลุลวงอยางรวดเร็ว  ซึ่งมี
กฎหมายที่ใหอํานาจฝายบริหารในการดําเนินกิจการของรัฐ  โดยมิไดอยูในอํานาจพิจารณา
พิพากษาของศาลปกครอง อาทิเชน  พระราชกําหนดบรรษัทบริหารสินทรัพยไทย พ.ศ. 2544 
มาตรา 11 ที่บัญญัติไมใหนํากฎหมายวาดวยการจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง
มาใชบังคับแกการดําเนินการเก่ียวกับการบริหารสินทรัพยดอยคุณภาพของ บสท. และการออก
ระเบียบหรือขอบังคับ  คําส่ัง  คําวินิจฉัย  การอนุญาต  และการกระทําอ่ืนใดของคณะกรรมการ
และคณะกรรมการบริหารอันเกี่ยวกับการบริหารสินทรัพยดอยคุณภาพตามพระราชกําหนด
ดังกลาว  หรือแมแตพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
มาตรา 9 วรรคสอง บัญญัติใหคดีปกครองบางประเภทไมอยูในอํานาจของศาลปกครอง  เชน  การ
ดําเนินการเกี่ยวกับวินัยทหาร  การดําเนินการของคณะกรรมการตุลาการ  และคดีที่อยูในอํานาจ
ของศาลเยาวชนและครอบครัว  ศาลแรงงาน  ศาลภาษีอากร  ศาลทรัพยสินทางปญญาและ
การคาระหวางประเทศ  ศาลลมละลาย  หรือศาลชํานัญพิเศษอ่ืน  เปนตน 
  การที่มาตรา 16 แหงพระราชกําหนดนี้ บัญญัติมิใหขอกําหนด  ประกาศ  
คําส่ัง  หรือการกระทําตามพระราชกําหนดนี้  อยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองก็
เพื่อใหรัฐสามารถดําเนินการแกไขปญหาของบานเมืองใหบรรลุผลสําเร็จและเปนไปตามความ
จําเปนของสถานการณของบานเมืองเทานั้น  ซึ่งเปนระยะเวลาช่ัวคราว  จนกวาจะมีการประกาศ
ยกเลิกสถานการณฉุกเฉิน  ทั้งมิไดหมายความวา สิทธิและเสรีภาพของประชาชนที่อาจไดรับ
ผลกระทบจากการดําเนินการตามพระราชกําหนดดังกลาวจะมิไดรับความคุมครอง  เพราะผูไดรับ
ความเสียหายยังสามารถนําคดีเขาสูกระบวนการพิจารณาของศาลยุติธรรมได  ตามความใน
มาตรา 218 ของรัฐธรรมนูญ  รวมทั้งมีสิทธิเรียกรองคาเสียหายจากทางราชการตามกฎหมายวา
ดวยความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาที่ตามมาตรา 17 ของพระราชกําหนดฉบับเดียวกัน  จึงมิได
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เปนบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีมีลักษณะจํากัดสิทธิของบุคคลในการนําคดีเขาสูกระบวนการ
ตรวจสอบขององคกรตุลาการแตประการใด 
  อาศัยเหตุดังกลาวขางตน   ศาลรัฐธรรมนูญจึงวินิจฉัยวา  พระราช
กําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 มาตรา 16 ไมขัดหรือแยงตอ
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 223 
  ดวยความเคารพตอคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ  ผูเขียนมีความเห็นวา  
การใหเหตุผลของศาลรัฐธรรมนูญ  เปนเพียงการมองวาเมื่อมีสถานการณพิเศษ  ที่ไมใช
สถานการณปกติ  กฎหมายไดใหอํานาจแกฝายบริหารในการดําเนินการเพื่อใหสถานการณ
ดังกลาวยุติโดยเร็ว  จึงสามารถบัญญัติจํากัดอํานาจการตรวจสอบของศาลปกครอง  แตศาล
รัฐธรรมนูญมิไดใหเหตุผลวา เพราะเหตุใดจึงตองจํากัดอํานาจการตรวจสอบของศาลปกครอง  
หากศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาคดีจะมีผลเสียหายอยางไรตอการใชอํานาจในสถานการณ
พิเศษดังกลาว  โดยศาลรัฐธรรมนูญไดอางถึงพระราชกําหนดบรรษัทบริหารสินทรัพยไทย พ.ศ. 
2544 วาไดมีบทบัญญัติไมใหนํากฎหมายวาดวยการจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครองมาบังคับใชเหมือนกัน  แตผูเขียนเห็นวา ไมสามารถนํามาเปรียบเทียบกับพระราชกําหนด
บรรษัทบริหารสินทรัพยไทย พ.ศ. 2544  เนื่องจากพระราชกําหนดบรรษัทบริหารสินทรัพยไทย 
พ.ศ. 2544 เปนกฎหมายที่ใชในสถานการณเกี่ยวของกับการเงิน เศรษฐกิจของ  ดังนั้น เพื่อใหมีผล
ในการบังคับคดีที่จะสงผลกระทบตอเศรษฐกิจในภาพรวมของประเทศ  จึงมีบทบัญญัติในการ
จํากัดอํานาจศาลปกครองได  แตในกรณีพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน 
พ.ศ. 2548 เปนกฎหมายที่ใชในสถานการณพิเศษ  มีการผอนคลายการควบคุมตรวจสอบการ
กระทําทางปกครอง  แตก็ใชวาจะไมมีการตรวจสอบเสียเลย  ถึงแมศาลรัฐธรรมนูญจะมองวา 
กลไกการตรวจสอบยังคงอยูที่ศาลยุติธรรมนั้น ในประเด็นนี้ผูเขียนเห็นดวยกับศาลรัฐธรรมนูญ  
เพราะถึงแมจะมิไดมีการบัญญัติไววาอยูในการพิจารณาคดีของศาลยุติธรรม  แตเมื่อไมอยูในเขต
อํานาจของศาลอ่ืน  ก็ยังคงอยูในเขตอํานาจของศาลยุติธรรมตามมาตรา 218 ของรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  แตมีประเด็นขอสังเกตคือ  ผลในทางคดีของศาลยุติธรรมจะ
มีผลผูกพันเฉพาะคูความในคดีเทานั้น  ดังนั้น หากเปนการฟองรองตอศาลยุติธรรมวา ขอกําหนด 
หรือประกาศตามพระราชกําหนดฉบับนี้ไมชอบดวยกฎหมาย  ก็จะมีผลผูกพันเฉพาะบุคคล 
ผูฟองรองคดีเทานั้น  ไมมีผลผูกพันตอบุคคลอ่ืน  แตถาหากเปนการพิจารณาคดีของศาลปกครอง  
ผลในทางคดีคือศาลปกครองสามารถเพิกถอนขอกําหนดหรือประกาศดังกลาวได  นอกจากนี้ จะ
เห็นไดวา กฎหมายที่บัญญัติจํากัดอํานาจศาลปกครอง คือ พระราชกําหนด  ซึ่งเปนการใชอํานาจ
ของฝายบริหารในทางนิติบัญญัติ  ในกรณีฉุกเฉินที่มีความจําเปนรีบดวนอันมิอาจหลีกเล่ียงได  
เพื่อประโยชนที่จะรักษาความปลอดภัยของประเทศ  ความปลอดภัยสาธารณะ  ความมั่นคง
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ในทางเศรษฐกิจของประเทศ  หรือปองปดภัยพิบัติสาธารณะ  และเม่ือประกาศใชแลวจะตองเสนอ
พระราชกําหนดตอรัฐสภาโดยไมชักชา  ซึ่งรัฐสภาจะมีอํานาจพิจารณาเพียงประการเดียวคือ 
อนุมัติหรือไมอนุมัติเทานั้น  ไมสามารถเปลี่ยนแปลงแกไขบทบัญญัติตามพระราชกําหนดได  ซึ่ง
ตางจากพระราชบัญญัติ  หากกฎหมายทั้งสองฉบับตราเปนพระราชบัญญัติอาจจะมีการพิจารณา
อยางละเอียดรอบคอบในเร่ืองการจํากัดอํานาจศาลปกครองวาควรมีหรือไม  อยางไร 
   ฉ.  การเยียวยาผลจากการใชอํานาจ 
   การเยียวยาความเสียหายจากการใชอํานาจตามพระราชกําหนดการ
บริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  กฎหมายบัญญัติใหมีการเยียวยาความเสียหาย
อันเกิดจากการปฏิบัติหนาที่ของพนักงานเจาหนาที่  โดยผูเสียหายจะไมสามารถฟองรองเจาหนาที่
ได  แตสามารถฟองรองหนวยงานได  โดยใหดําเนินการตามพระราชบัญญัติความรับผิดทาง
ละเมิดของเจาหนาที่ พ.ศ. 2539  ซึ่งเปนไปตามมาตรา 17 ของพระราชกําหนดการบริหารราชการ
ในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ที่บัญญัติไววา 
    “พนักงานเจาหนาที่และผูมีอํานาจหนาที่เชนเดียวกับพนักงานเจาหนาที่
ตามพระราชกําหนดนี้ไมตองรับผิดทั้งทางแพง  ทางอาญา  หรือทางวินัย  เนื่องจากการปฏิบัติ
หนาที่ในการระงับหรือปองกันการกระทําผิดกฎหมาย  หากเปนการกระทําที่สุจริต  ไมเลือกปฏิบัติ  
และไมเกินสมควรแกเหตุหรือไมเกินกวากรณีจําเปน  แตไมตัดสิทธิผูไดรับความเสียหายที่จะ
เรียกรองคาเสียหายจากทางราชการตามกฎหมายวาดวยความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาที่”  
  ปญหาคือ พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาที่ พ.ศ. 
2539  มิไดบัญญัตินิยามศัพทคําวา “ละเมิด” ไวเปนการเฉพาะ  และมิไดบัญญัติหลักเกณฑความ
รับผิดของหนวยงานของรัฐตอผูเสียหาย  รวมทั้งความรับผิดในการกระทําละเมิดของเจาหนาที่ไว
โดยครบถวน  ดังนั้นจึงตองเปนไปตามบทบัญญัติของกฎหมายอ่ืนที่เกี่ยวของ คือ ประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย  ในสวนที่เกี่ยวของมาใชบังคับเทาที่ไมขัดหรือแยงกับพระราชบัญญัติ
ความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาที่ พ.ศ. 2539 
  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 420 บัญญัติวา 
  “ผูใดจงใจหรือประมาทเลินเลอทําตอบุคคลอ่ืนโดยผิดกฎหมายใหเขา
เสียหายถึงแกชีวิตก็ดี  แกรางกายก็ดี  อนามัยก็ดี  เสรีภาพก็ดี  ทรัพยสินหรือสิทธิอยางหนึ่งอยาง
ใดก็ดี  ทานวาผูนั้นทําละเมิดจําตองใชคาสินไหมทดแทนเพื่อการนั้น” 
  บทบัญญัติดังกลาวมีหลักเกณฑ 3 ประการ  คือ 
  1)  กระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอ 
  2)  กระทําตอบุคคลอ่ืนโดยผิดกฎหมาย 
  3)  บุคคลอ่ืนไดรับความเสียหาย 
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   จะเห็นวา การดําเนินการตามพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิด พ.ศ. 
2539 ได จะตองเปนการกระทําของเจาหนาที่รัฐที่กระทําละเมิดตอบุคคลอ่ืน  โดยเปนการกระทําที่
จงใจหรือประมาทเลินเลอ  กระทําตอผูอ่ืนโดยผิดกฎหมาย  และบุคคลอ่ืนไดรับความเสียหาย  ซึ่ง
ตรงนี้พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 มาตรา 17 ไดบัญญัติไว
วา “...พนักงานเจาหนาที่ตามพระราชกําหนดนี้ไมตองรับผิดทั้งทางแพง ทางอาญา หรือทางวินัย 
เนื่องจากการปฏิบัติหนาที่ในการระงับหรือปองกันการกระทําผิดกฎหมาย หากเปนการกระทําที่
สุจริต...”  เมื่อเปนการกระทําที่สุจริต  และเปนการกระทําตามที่กฎหมายบัญญัติใหอํานาจไว  การ
กระทําดังกลาวก็ชอบดวยกฎหมาย  ดังนั้น จึงไมเขาองคประกอบตามพระราชบัญญัติความรับผิด
ทางละเมิด พ.ศ. 2539  ผลก็คือ ถึงแมจะมีการฟองรองเรียกคาเสียหายตามที่กฎหมายบัญญัติให
กระทําได  แตก็ไมมีผลตอการเยียวยาความเสียหาย  เนื่องจากไมเขาองคประกอบแหงความผิด  
หนวยงานจึงไมตองรับผิด  ผูเสียหายจึงไมสามารถเรียกรองคาเสียหายจากรัฐได  บทบัญญัติ
ดังกลาวจึงไมสามารถปฏิบัติไดจริงตามที่บัญญัติไว 
   ช.  กรณีการจํากัดสิทธิและเสรีภาพตามพระราชกําหนดการบริหาร
ราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 
  พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  ไดมี
การประกาศใชบงัคับในสถานการณพิเศษที่เกี่ยวของกับสถานการณอันกระทบหรืออาจกระทบตอ
ความสงบเรียบรอยของประชาชน  หรือเปนภัยตอความมั่นคงของรัฐ  เชน 
  กรณีสถานการณความไมสงบเรียบรอยในพื้นที่จังหวัดชายแดนภาคใต  ได
มีการประกาศสถานการณฉุกเฉินที่มีความรายแรงในทองที่จังหวัดนราธิวาส  จังหวัดปตตานี  และ
จังหวัดยะลา  เมื่อวันที่ 20 กรกฎาคม 2548  และมีการขยายระยะเวลาเร่ือยมา  จนในปจจุบันก็
ยังคงประกาศใชพระราชกําหนดดังกลาวอยู 
  กรณีเมื่อวันที่ 2 กันยายน 2551 ในพื้นที่กรุงเทพมหานคร  ซึ่งเปนการปะทะ
กันระหวางกลุมแนวรวมประชาธิปไตยขับไลเผด็จการแหงชาติ (นปช.) กับกลุมพันธมิตรประชาชน
เพื่อประชาธิปไตย  รัฐบาลก็ไดประกาศใชพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน 
พ.ศ. 2548   
  กรณีเม่ือวันที่ 12 เมษายน 2552 มีการปดลอมทําเนียบรัฐบาล  มีการ
ขัดขวางและบุกยึดโรงแรมรอยัล คลิฟ บีช รีสอรท ซึ่งเปนสถานที่จัดการประชุม “สุดยอดอาเซียน
กับประเทศคูเจรจา คร้ังที่ 14”  ระหวางวันที่ 10-12 เมษายน 2552  มีการขัดขวางการปฏิบัติ
ราชการ  และพยายามทํารายนายกรัฐมนตรี  รัฐบาลจึงไดประกาศสถานการณฉุกเฉินที่มีความ
รายแรง ข้ึน   



 207 

  กรณีสถานการณความไมสงบในพื้นที่กรุงเทพมหานครและปริมณฑล  มี
การชุมนุมของประชาชนเพื่อเรียกรองใหมีการยุบสภา  ซึ่งการชุมนุมดังกลาวมีมาเปนระยะเวลา
หนึ่งแลว  ประกอบกับสถานการณปจจุบันเปนการชุมนุมที่ปราศจากความสงบ  และมีการใชอาวุธ  
ดังนั้น วันที่ 7 เมษายน 2553  รัฐบาลจึงไดประกาศสถานการณฉุกเฉินที่มีความรายแรง  ในเขต
ทองที่กรุงเทพมหานคร  จังหวัดนนทบุรี  อําเภอเมืองสมุทรปราการ  อําเภอบางพลี  อําเภอพระ
ประแดง  อําเภอพระสมุทรเจดีย  อําเภอบางบอ  และอําเภอบางเสาธง  จังหวัดสมุทรปราการ  
อําเภอธัญบุรี  อําเภอลาดหลุมแกว  อําเภอสามโคก  อําเภอลําลูกกา  และอําเภอคลองหลวง  
จังหวัดปทุมธานี  อําเภอพุทธมณฑล  จังหวัดนครปฐม  และอําเภอวังนอย  อําเภอบางปะอิน  
อําเภอบางไทร  และอําเภอลาดบัวหลวง  จังหวัดพระนครศรีอยุธยา 
  จะเห็นไดวา กรณีที่ยกตัวอยางขางตนจะเปนเหตุการณที่ไมปกติที่เกี่ยวของ
กับปญหาทางการเมืองทั้งส้ิน  มิไดเปนสถานการณที่เกี่ยวของกับความมั่นคงของรัฐแตอยางใด   
    กรณีความไมสงบเรียบรอยในพื้นที่จังหวัดชายแดนภาคใต 
    กรณีความไมสงบเรียบรอยในพื้นที่จังหวัดชายแดนภาคใต  ผูเขียนได
ศึกษาขอมูลจากแหลงตาง ๆ พบวา ในพื้นที่จังหวัดชายแดนภาคใต  เมื่อไดประกาศพระราช
กําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉินเม่ือป 2548 แลว  กองอํานวยการเสริมสรางสันติสุข
ชายแดนภาคใตไดกําหนดขอกําหนดแนวทางปฏิบัติตอผูตองสงสัยไว  เพื่อเปนแนวทางในการ
ปฏิบัติตามพระราชกําหนดฉบับดังกลาว   
    ผูเขียนมีความเห็นวา ขอกําหนดดังกลาวเปนการกําหนดแนวทางปฏิบัติ
ที่ไปจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในเร่ืองสิทธิในกระบวนการยุติธรรม  ซึ่งเปนสิทธิที่
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 บัญญัติรับรองไว  อีกทั้งยังขัดกับประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  มาตรา 83  วรรคสอง  ที่บัญญัติวา 
   “ในกรณีที่เจาพนักงานเปนผูจับ  ตองแจงขอกลาวหาใหผูถูกจับทราบ  
หากมีหมายจับใหแสดงตอผูถูกจับ  พรอมทั้งแจงดวยวาผูถูกจับมีสิทธิที่จะไมใหการหรือใหการก็
ได  และถอยคําของผูถูกจับนั้นอาจใชเปนพยานหลักฐานในการพิจารณาคดีได  และผูถูกจับมีสิทธิ
ที่จะพบและปรึกษาทนายความ  หรือผูซึ่งจะเปนทนายความ  ถาผูถูกจับประสงคจะแจงใหญาติ
หรือผูซึ่งตนไววางใจทราบถึงการจับกุมที่สามารถดําเนินการไดโดยสะดวกและไมเปนการขัดขวาง
การจับหรือการควบคุมผูถูกจับหรือทําใหเกิดความไมปลอดภัยแกบุคคลหนึ่งบุคคลใด  ก็ให 
เจาพนักงานอนุญาตใหผูถูกจับดําเนินการไดตามสมควรแกกรณี  ในการนี้ใหเจาพนักงานผูจับนั้น
บันทึกการจับดังกลาวไวดวย” กลาวคือ  
    1)  อํานาจในการจับกุมและควบคุมตัวบุคคล  ผูถูกจับกุมเปนเพียงผูตอง
สงสัย  ไมใชผูถูกกลาวหาหรือผูกระทําผิด 
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    2)  การเยี่ยมญาติ  จะตองถูกจับกุมและควบคุมตัวผูตองสงสัยไวแลว
สามวัน  ถึงจะอนุญาตใหญาติเขาเยี่ยมได 
    3)  การไมไดแจงขอหาใหผูถูกจับกุมตัวทราบ 
    นอกจากนี้ ยังมีเหตุการณจริงที่เกิดข้ึนที่พนักงานเจาหนาที่กระทําการ
จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  เชน 
    กรณีนางไอดา (นามสมมติ)  ใหถอยคําเกี่ยวกับการเชิญตัวนางนิเยาะ 
(นามสมมติ)  ซึ่งเปนนองสาวของตนวา นางนิเยาะประกอบอาชีพคาขายขาวสารภายในหมูบาน  
สามีของนางนิเยาะเปนอุสตาซสอนหนังสืออยูที่โรงเรียนดรุณศาสตรวิทยา  และเมื่อวันที่ 16 
มกราคม 2549 เวลาประมาณ 19.30 น.  ไดมีเจาหนาที่ตํารวจและทหารจํานวนประมาณ 10 คัน
รถยนตอาวุธครบมือไดทําการปดลอมบานนางนิเยาะและขอเขาทําการตรวจคนบาน  เมื่อนาง 
นิเยาะเห็นดังนั้นก็ไดโทรศัพทแจงใหชาวบานทราบและไมยอมเปดประตูใหเจาหนาที่เขาไป
เนื่องจากอยูในบานเพียงลําพังกับบุตรอีก 2 คน  จนกระทั่งเวลาผานไปประมาณ 30 นาทีมี
ชาวบานจํานวนหนึ่งมาที่บาน  นางนิเยาะจึงยินยอมใหเจาหนาที่ทําการตรวจคน  เจาหนาที่ไดทํา
การตรวจคนใชเวลาประมาณ 1 ชั่วโมงเศษ  แตไมพบส่ิงผิดกฎหมายใดและไดสอบถามนางนิเยาะ
วาสามีไปไหน  นางนิเยาะบอกวาสามีของตนไมอยูโดยกอนหนาที่เจาหนาที่จะทําการคนบาน
ประมาณ 1 อาทิตย  สามีของนางนิเยาะไดออกจากบานไปสอนหนังสือที่โรงเรียนดรุณศาสตร
วิทยาแลวไมไดกลับมาที่บานอีกเลย  ซึ่งนางนิเยาะเองก็กังวลใจเกี่ยวกับเร่ืองที่สามีของตนหายตัว
ไป  เจาหนาที่จึงบอกกับนางนิเยาะวาขอเชิญไปใหปากคํากับเจาหนาที่ตํารวจที่ สภอ.ไมแกน  แลว
จะมาสงกลับ  นางนิเยาะจึงยอมตามไปกับเจาหนาที่โดยเจาหนาที่ไดนําตัวนางนิเยาะไปที่ สภอ.
ไมแกนแตไมไดลงจากรถ  จากนั้นไปขับรถพานางนิเยาะไปที่ สภอ.สายบุรี  เมื่อไปถึงปรากฏวามี
ชาวบานจํานวนหนึ่งรออยูแลว  เจาหนาที่จึงไดนําตัวนางนิเยาะพรอมชาวบานคนอ่ืนรวม 4 คนพา
ไปยังโรงเรียนตํารวจภูธร 9  โดยเจาหนาที่ไมไดแจงใหญาติทราบแตอยางใดวาเชิญตัวไปเพราะ
อะไร  ตอมารุงเชาตนพรอมญาติจึงไดเดินทางไปยังโรงเรียนตํารวจภูธร 9 เจาหนาที่แจงวาไม
อนุญาตใหเยี่ยมจนกวาจะครบ 3 วันแตฝากของไวได  ตอมาวันที่ 19 มกราคม 2549 ตนจึงไดไป
เยี่ยมอีกคร้ังหนึ่งและไดพบนางนิเยาะทราบวาเจาหนาที่ไดสอบถามเกี่ยวกับการหายตัวไปของ
สามี  และไดสอบถามนางนิเยาะวาเปนพยาบาลที่คอยรักษาฝายตรงขามที่ไดรับบาดเจ็บหรือไม  
นางนิเยาะไดยินดังนั้นจึงรองไหออกมาเนื่องจากตลอดชีวิตของตนไมเคยยุงเกี่ยวกับเคร่ืองมือ
แพทยและไมรูจักการใชอุปกรณตาง ๆ ดวยตนมีอาชีพคาขายขาวสารภายในหมูบานเพียงอยาง
เดียว  ไมเคยไปยุงเกี่ยวกับผูใด  นางนิเยาะถูกควบคุมตัวอยูที่โรงเรียนตํารวจภูธร 9 เปนเวลา
ทั้งส้ิน 26 วัน  ถูกเรียกใหสอบปากคําเพียงคร้ังเดียวตลอดเวลาที่ถูกควบคุมตัว  หลังจากครบ
กําหนด 26 วันแลวเจาหนาที่แจงวาจะพาไปสงที่บานแตกลับนําตัวไปควบคุมที่สถานีตํารวจภูธร
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อําเภอเมืองปตตานี  ซึ่งนางนิเยาะถูกควบคุมตัวอยูประมาณ 6 วัน  เจาหนาที่จึงนําตัวไปยัง
เรือนจํากลางปตตานีโดยไมไดแจงขอหาใหทราบวาถูกดําเนินคดีในขอหาใด  และไดมีการย่ืนขอ
ประกันตัวแตไดรับการคัดคาน  ปญหาที่เกิดข้ึนขณะนี้คือนางนิเยาะมีโรคประจําตัวและรองไห
ตลอดเวลาเนื่องจากเปนหญิงมุสลิมที่เครงครัดในการคลุมฮีญาบตลอดเวลากวา 50 ปที่ผานมา  
แตในระหวางถูกควบคุมตัวอยูในเรือนจําไมสามารถแตงกายใหถูกตองตามหลักศาสนาได  และ
เมื่อสัปดาหที่ผานมามารดาของนางนิเยาะทราบเร่ืองที่นางนิเยาะถูกเจาหนาที่ดําเนินคดีจึงเกิด
อาการช็อกและเสียชีวิตในที่สุด  ซึ่งตนอยากใหอนุญาตใหมีการประกันตัวเนื่องจากไมมีผูใด
อุปการะเลี้ยงดูบุตร45 
    ผูเขียนมีความเห็นวา กรณีดังกลาว เปนการเลือกใชมาตรการดําเนินการ
ที่ขัดกับหลักความจําเปนและกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอยาง
มาก  กลาวคือ  การเขาดําเนินการควบคุมตัวนางนิเยาะซ่ึงไมเกี่ยวของกับสถานการณฉุกเฉิน  อีก
ทั้งยังไมไดเปนผูตองสงสัย  เนื่องจากเปนชาวบานที่คาขายขาวสารในหมูบาน  ซึ่งขณะเขาตรวจ
คนบานเมื่อไมพบอะไรก็นาที่จะจบ  ไมควรที่จะควบคุมตัวนางนิเยาะตอไป  อีกทั้งยังมีการควบคุม
ตัวไวรวม 32 วัน และถูกนําตัวไปคุมขังตอโดยไมแจงขอหาและคัดคานไมใหประกันตัว  หาก
พิจารณาจากหลักความไดสัดสวนระหวางผลประโยชนของรัฐกับการที่บุคคลถูกจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพแลว  มองไมเห็นเลยวารัฐจะไดรับผลประโยชนดังกลาว  ดังนั้น การกระทําในกรณนีีจ้งึเปน
การกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย  เปนการกระทําที่ขัดตอบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ 
  กรณีความไมสงบเรียบรอยในพื้นที่จังหวัดชายแดนภาคใตในที่นี้จะขอ
กลาวถึงเหตุการณที่เกิดข้ึนในป 2550 ที่มีกลุมผูตองสงสัยวาเปนแนวรวมกลุมกอความไมสงบถูก
สงเขาไปฝกอบรมอาชีพตามกระบวนการเสริมสรางสันติสุขที่คายอุดมศักด์ิ  จังหวัดชุมพร  คาย
วิภาวดีรังสิต  จังหวัดสุราษฎรธานี  และคายรัตนรังสรรค  จังหวัดระนอง  เมื่อกลุมคนพวกน้ีไดเขา
รับการฝกอบรมออกมาจากคายแลว แมทัพภาคที่ 4 ไดใชอํานาจตามมาตรา 11 (7) ประกาศหาม
บุคคลที่ผานการฝกอบรม และคนอ่ืน ๆ รวม 384 คน  เขาไปหรืออยูอาศัยในพ้ืนที่ประกาศ 
กฎอัยการศึกในส่ีจังหวัดชายแดนภาคใต  เปนเวลา 6 เดือน  ซึ่งเปนภูมิลําเนาเดิมของผูที่ไดรับการ
ปลอยตัว  มีผลทําใหบุคคลเหลานั้นตองอาศัยมัสยิดกลางจังหวัดสุราษฎรธานีเปนที่พักพิงชั่วคราว 
  ผูเขียนมีความเห็นวา  การกระทําดังกลาวเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ
ของบุคคล  โดยพิจารณาจาก     

                                                  
45จุฑารัตน  เอื้ออํานวย และคนอื่น ๆ, การประกาศใชพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉกุเฉิน 

พ.ศ. 2548 ใน 3 จังหวัดชายแดนภาคใต : ความสําเร็จ ผลกระทบ และขอเสนอแนะ(กรุงเทพมหานคร: สํานักเลขาธิการคณะรัฐมนตรี, 
2549), หนา 165-167. 
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   1)  กระทําเทาที่จําเปนหรือไม  มีหลักที่จะตองพิจารณาคือ หลักสัมฤทธ์ิผล  
หลักความจําเปน  และหลักความไดสัดสวนในความหมายอยางแคบ  ซึ่งผูเขียนพิจารณาแลวเห็นวา  
การหามเขาไปหรืออยูอาศัยนั้น เปนมาตรการเพ่ือการยุทธ การระงับปราบปราม หรือการรักษา
ความสงบเรียบรอยของประเทศ  แตเมื่อพิจารณาถึงประโยชนของสาธารณะกับเสรีภาพของบุคคล
แลว  จะเห็นวา เหตุการณยังไมปรากฏชัดเจนวา การหามเขาไปหรืออยูอาศัยในพ้ืนที่ของบุคคล
กลุมดังกลาว  จะกอใหเกิดประโยชนแกมหาชนมากกวาการจํากัดเสรีภาพในการเลือกถิ่นที่อยู
ภายในราชอาณาจักร  ดังนั้น มาตรการดังกลาวจึงกระทําเกินจําเปน 
   2)  กระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพหรือไม  ในประเด็น
นี้ ผูเขียนมีความเห็นวา  ประกาศดังกลาวกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพ  ใน
เร่ืองการเลือกถิ่นที่อยู  กลาวคือ กลุมผูตองสงสัยวาเปนแนวรวมกลุมกอความไมสงบไดถูกสงเขา
ไปฝกอบรมอาชีพที่คายฯ และไดผานการอบรมตามกําหนดระยะเวลาจนสําเร็จออกมาจากคาย
แลว  การที่ฝกอบรมจนสําเร็จนั้นคาดหมายไดวา  บุคคลดังกลาวยอมตองมีการเปลี่ยนแปลง
พฤติกรรม  และบุคคลดังกลาวยังไมไดมีพฤติการณที่แสดงวาจะกอใหเกิดความไมสงบเรียบรอย
ข้ึน  ดังนั้น เมื่อยังไมมีเหตุการณที่สอวาประโยชนสาธารณะจะไดรับความกระทบกระเทือนหรือ
ความเสียหายจากการกระทําของบุคคลดังกลาว  ดังนั้น การไปจํากัดเสรีภาพในการเลือกถิ่นที่อยู
จึงเปนการไมถูกตอง 
   นอกจากนี้ ยังมีงานศึกษาทางวิชาการที่สนับสนุนวาการดําเนินการหรือ
การใชอํานาจของเจาหนาที่รัฐกระทบสิทธิและเสรีภาพของบุคคล เชน 
   วิทยานิพนธของนางสาวสุดปรารถนา  นีละไพจิตร  ที่กลาววา “นอกจากนี้
สําหรับเร่ืองกฎหมายที่บังคับใชใน 3 จังหวัดภาคใตยังพบวา  พระราชกําหนดการบริหารราชการ
ในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ทําใหเกิดปญหาอยางมากกับกระบวนการยุติธรรมในภาคใต  
เนื่องจากใหอํานาจตรวจคนจับกุมกับทหารตํารวจมากเกินไปทําใหเกิดการใชอํานาจอยางไร
ขอบเขตโดยอาง “สถานการณฉุกเฉิน”  ประชาชนในพ้ืนที่รูสึกไมปลอดภัยในชีวิตและทรัพยสิน  ไม
กลาใหขอมูลและยุงเกี่ยวกับเจาหนาที่เพราะกลัววาตนเองและครอบครัวจะไมปลอดภัย  และจาก
การสํารวจของ กอส. ยังพบวา ผลกระทบจากนโยบายของรัฐในการจัดการแกปญหาความไมสงบ
เรียบรอยใน  3 จังหวัดภาคใต  ทําใหมีคดีความผิดตอชีวิตและรางกาย  และตอความม่ันคงของ
ชาติเขาสูกระบวนการยุติธรรมมากข้ึน...”46 

                                                  
46สุดปรารถนา  นีละไพจิตร, “สิทธิมนุษยชนในอิสลามกับการรับรองสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย,” (วิทยานิพนธปรญิญามหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย,2550). หนา 231. 
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   กรณีเหตุการณในกรุงเทพมหานคร  เมื่อวันที่ 10 เมษายน 2553 
   กรณีนี้เปนกรณีที่มีประชาชนมาชุมนุมต้ังแตวันที่ 12 มีนาคม 2553  
เปนตนมา  เพื่อเรียกรองใหมีการยุบสภา  โดยมีการขยายพ้ืนที่การชุมนุมต้ังแตบริเวณสะพาน 
ผานฟา  ถนนราชดําเนินนอก  เร่ือยมาจนถึงถนนราชประสงค  จนเกิดผลกระทบตอเศรษฐกิจ  
สังคมอยางกวางขวาง  รวมทั้งกระทบกระเทือนถึงภาพลักษณและความเช่ือมั่นของประเทศใน
สายตาของประชาคมโลก 
   รัฐบาลจึงไดประกาศสถานการณฉุกเฉินที่มีความรายแรง เมื่อวันที่ 7 
เมษายน 2553  โดยมีวัตถุประสงค 4 ประการ  คือ47 
   ประการแรก  เราตองการที่จะคืนความเปนปกติสุข  โดยเฉพาะอยางยิ่ง
พื้นที่ตาง ๆ ใหกับพี่นองชาวกรุงเทพมหานคร 
   ประการที่สอง  เราตองระงับยับยั้งการเผยแพรและการบิดเบือนขอมูล
ขาวสารในลักษณะที่ทําใหเกิดความแตกแยกและยุยงสงเสริมใหมีการกระทําการที่ผิดกฎหมาย
อยางกวางขวางมากยิ่งข้ึน 
   ประการที่สาม  การประกาศใชกฎหมายฉบับนี้ ก็เพื่อที่จะสามารถ
ดําเนินคดีได  โดยเฉพาะอยางยิ่งกับแกนนําของการชุมนุม  ซึ่งจะตองมีการดําเนินการตาม
กระบวนการยุติธรรมตอไป 
   ประการสุดทาย  เพื่อที่จะใหมาตรการในการระงับเหตุ  เชน  การกอ
วินาศกรรมและเหตุอ่ืน ๆ มีประสิทธิภาพมากยิ่งข้ึน 
   เหตุเกิดที่บริเวณแยกคอกวัว  บนถนนราชดําเนิน  ที่ฝายรัฐบาลไดส่ังการ
ใหพนักงานเจาหนาที่ดําเนินการยึดพื้นที่คืน  มีเหตุปะทะกันเกิดข้ึน  จนทําใหมีทหารและพลเรือน
ไดรับบาดเจ็บ 863 ราย  เสียชีวิต 24 ราย  
   หากพิจารณาจากมาตรการที่พนักงานเจาหนาที่เขาทําการยึดพื้นที่  มีการ
ดําเนินการตามหลักสากล  โดยใชวิธีการจากเบาไปหาหนัก  เชน  ดําเนินการโดยใชโลดัน  การใช
แกสน้ําตา  และการใชกระสุนยาง  ซึ่งเปนไปตามหลักสากล  กลาวคือ  ตามหลักสากล  เจาหนาที่
จะสลายการชุมนุม  มีข้ันตอนดําเนินการ 7 ระดับ คือ48 
  1)  จัดรูปขบวนต้ังแนวแสดงกําลังที่อาจทําใหผูชุมนุมเปลี่ยนแนวความคิด 

                                                  
47กลุมยุทธศาสตรและแผนประชาสัมพันธ  สํานักโฆษก, ครม.ประกาศใช พรก.สถานการณฉุกเฉินฯ เขตทองท่ี

กทม.-ปริมณฑล[ออนไลน], 24 มกราคม 2553. แหลงท่ีมา: http://media.thaigov.go.th/pageconfig/viewcontent/ 
viewcontent1.asp?pageid=471&directory=1779&contents=43747 

48กูรูกูเกิล, สลายการชุมนุมตามหลักสากล[ออนไลน], 24 มกราคม 2553. แหลงท่ีมา: http://guru.google.co.th/ 
guru/thread?tid=5cac82cb2f88c021 
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  2)  ใชโลดัน หากผูชุมนุมจะบุกรุกเขามา 
  3)  ใชน้ําฉีด 
  4)  ใชเคร่ืองกระจายเสียงระดับสูง (ทาํใหหูดับ)  
              5)  แกสน้ําตา 
  6)  ใชกระบอง และ 
  7)  หากจําเปนจริงๆ อาจตองใชกระสุนยาง 
  ผูเขียนมีความเห็นวา  การดําเนินการของพนักงานเจาหนาที่  ไดคํานึงถึง
หลักความจําเปนในการดําเนินการ  โดยมีการใชมาตรการจากเบาไปหาหนัก  แตหากพิจารณาใน
เร่ืองเงื่อนไขของระยะเวลาแลว  จําเปนหรือไมที่จะตองเขาดําเนินการใหเสร็จส้ินภายในวันที่ 10 
เมษายน 2553  เนื่องจากเหตุการณความรุนแรงและความเสียหายที่เกิดข้ึนนั้น  เปนเหตุการณที่
เกิดข้ึนในชวงเวลาพลบคํ่า  คือประมาณ 19.00 น.  ซึ่งเปนเวลาที่พระอาทิตยลับขอบฟาไปแลว  
อาจสงผลใหมีแสงสวางไมเพียงพอในการปฏิบัติการ  และเปนการเปดโอกาสใหบุคคลที่ไมหวังดี
หรือบุคคลที่สามเขาปฏิบัติการอันกอใหเกิดความเสียหายมากยิ่งข้ึน 
  4.4.5  พระราชบัญญัติการรักษาความม่ันคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551 
   พระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551 
เกิดข้ึนในสมัย พลเอก สุรยุทธ  จุลานนท  เปนนายกรัฐมนตรี  โดยสํานักงานสภาความม่ันคง
แหงชาติเปนผูเสนอรางกฎหมายฉบับดังกลาว  และคณะรัฐมนตรีไดมีการประชุมเมื่อวันที่ 19 
มิถุนายน 2550 มีมติอนุมัติหลักการ  และสงใหสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาตรวจพิจารณา  
แลวคณะรัฐมนตรีมีมติเห็นชอบรางพระราชบัญญัติฉบับที่สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาตรวจ
รางแลว  และสงใหคณะกรรมการประสานงานสภานิติบัญญัติแหงชาติพิจารณา  กอนเสนอสภา
นิติบัญญัติแหงชาติพิจารณาตอไป 
   พระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551  
มีการจัดต้ังสวนราชการข้ึนใหม  คือ กองอํานวยการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร  เรียก
โดยยอวา  “กอ.รมน.”  เปนสวนราชการรูปแบบเฉพาะอยูภายใตการบังคับบัญชาข้ึนตรงตอ
นายกรัฐมนตรี  ซึ่งเหตุผลของการจัดต้ัง กอ.รมน. เนื่องจากความขัดแยงและการแขงขันของ
ประชาคมโลก  อันเนื่องมาจากการเพิ่มของจํานวนประชากร  ความแตกตางทางเชื้อชาติและ
ศาสนา  ตลอดจนความเหล่ือมลํ้าทางเศรษฐกิจ  ทําใหสงผลกระทบดานความมั่นคงกับทุก
ประเทศทั่วโลก 
   ในภูมิภาคเอเชียตะวันออกเฉียงใต  ไดรับผลกระทบดังกลาวทั้งทางตรง
และทางออมประกอบกับระดับการพัฒนาของหลายประเทศในภูมิภาคยังอยูในเกณฑตํ่า  ทําให
ระดับความรุนแรงของปญหามีความรุนแรงมากข้ึน 
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   ประเทศไทยไดรับผลกระทบตอสถานการณโลกและสถานการณใน
ภูมิภาคอยางหลีกเล่ียงไมได  กอใหเกิดปญหาดานความมั่นคงภายในราชอาณาจักรในรูปแบบ
ตาง ๆ ซึ่งเปนปญหาที่มีความหลากหลาย  สลับซับซอน  เช่ือมโยงกันหลายมิติ  สามารถขยายตัว
จนสงผลกระทบเปนวงกวาง  โดยหากเกิดข้ึนแลวยากตอการควบคุมและแกไข  ซึ่งจําเปนตองมี
การปองกันที่ดี  และมีประสิทธิภาพต้ังแตภาวะปกติ     
   จากสถานการณขางตนนําไปสูการกําหนดประเด็นภัยคุกคามที่สงผล
กระทบตอความม่ันคงภายในราชอาณาจักร  โดยมีลําดับความสําคัญของภัยคุกคามที่ กอ.รมน. 
รับผิดชอบตามภารกิจและอํานาจหนาที่ดังนี้ 
   1.  ความไมสงบในพ้ืนที่จังหวัดชายแดนภาคใต 
   2.  ภัยจากยาเสพติด 
   3.  ปญหาคนตางดาวหลบหนีเขาเมืองโดยผิดกฎหมาย 
   4.  การกอการรายและอาชญากรรมขามชาติ 
   5.  ภัยคุกคามจากการบุกรุกทรัพยากรธรรมชาติและส่ิงแวดลอม 
   จะเห็นไดวาภัยคุกคามที่ประเทศไทยตองเผชิญนั้น เปนภัยคุกคามแบบ
ใหมที่มีความซับซอนและคาดการณไดยาก  ซึ่งมีความจําเปนตองมีหนวยปฏิบัติงานหลักเพื่อ
รับผิดชอบดําเนินการรักษาความม่ันคงภายในราชอาณาจักร  ตลอดจนบูรณาการและประสาน
การปฏิบัติรวมกับทุกสวนราชการ  สงเสริมใหประชาชนเขามามีสวนรวมในการปองกันและรักษา
ความม่ันคง  รวมทั้งเสริมสรางความเขมแข็งในทองถิ่นของตน  เพื่อปองกันภยันตรายที่เกิดข้ึน
ต้ังแตในยามปกติ  และในยามที่เกิดสถานการณอันเปนภัยตอความมั่นคงในพื้นที่ใดพื้นที่หนึ่ง 
   กอ.รมน. มีภารกิจในการวางแผน  อํานวยการ  ประสานงาน  และกํากับ
ดูแลการดําเนินการตามนโยบายและยุทธศาสตรดานความมั่นคงภายในของรัฐ  และดําเนินการ
แกไขปญหาดานความม่ันคงภายในราชอาณาจักรที่สําคัญของชาติตามที่ไดรับมอบในทุกพื้นที่  
เพื่อเสริมสรางความมั่นคงของชาติ  อํานาจหนาที่ของ กอ.รมน. ตามพระราชบัญญัติฯ ฉบับนี้ คือ 
การดําเนินการเพื่อปองกัน  ควบคุม  แกไข  และฟนฟูสถานการณใด ๆ ที่เปนภัยอันเกิดจากบุคคล 
หรือกลุมบุคคลที่กอใหเกิดความไมสงบสุข  ทําลายหรือทําความเสียหายตอชีวิต  รางกาย  
ทรัพยสินของประชาชนหรือของรัฐ  ใหกลับสูสภาวะปกติ  เพื่อใหเกิดความสงบเรียบรอยของ
ประชาชน  หรือความมั่นคงของรัฐ  ดังนั้น ขอบเขตอํานาจของ กอ.รมน. จึงแบงได 2 กรณี คือ 
   ในภาวะปกติ  กอ.รมน. จะทําหนาที่ 
   1)  ติดตาม  ตรวจสอบ  และประเมินแนวโนมของสถานการณที่อาจ
กอใหเกิดภัยคุกคามดานความมั่นคงภายในราชอาณาจักร  และรายงานคณะรัฐมนตรีเพื่อ
พิจารณาดําเนินการตอไป 
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   2)  อํานวยการในการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร  ในการน้ี
ใหมีอํานาจหนาที่เสนอแผนและแนวทางในการปฏิบัติงานและดําเนินการตอคณะรัฐมนตรีเพื่อ
พิจารณาใหความเห็นชอบ  เมื่อคณะรัฐมนตรีใหความเห็นชอบแลวใหหนวยงานของรัฐปฏิบัติตาม
แผนและแนวทางนั้น 
   3)  อํานวยการ  ประสานงาน  และเสริมการปฏิบัติของหนวยงานของรัฐ
ที่ เกี่ยวของในการดําเนินการตามแผนและแนวทางในการปฏิบั ติงานตาม  2) ในการน้ี 
คณะรัฐมนตรีจะมอบหมายให กอ.รมน. มีอํานาจในการกํากับการดําเนินการของหนวยงานของรัฐ
ตามที่คณะรัฐมนตรีกําหนดดวยก็ได 
   4)  เสริมสรางใหประชาชนตระหนักในหนาที่ที่ตองพิทักษรักษาไวซึ่งชาติ  
ศาสนา  และพระมหากษัตริย  สรางความรักความสามัคคีของคนในชาติ  รวมทั้งสงเสริมให
ประชาชนเขามามีสวนรวมในการปองกัน และแกไขปญหาตาง ๆ ที่กระทบตอความมั่นคงภายใน
ราชอาณาจักรและความสงบเรียบรอยของสังคม 
   5)  ดําเนินการอ่ืนตามที่กฎหมายบัญญัติหรือตามที่คณะรัฐมนตรี  สภา
ความมั่นคงแหงชาติ  หรือนายกรัฐมนตรีมอบหมาย 
   ในภาวะไมปกติ  เปนกรณีที่ปรากฏเหตุการณอันกระทบตอความมั่นคง
ภายในราชอาณาจักร  แตไมมีความจําเปนตองประกาศสถานการณฉุกเฉิน  และเหตุการณนั้นมี
แนวโนมที่จะมีอยูตอไปเปนเวลานาน  ทั้งนี้ การแกไขปญหาดังกลาวอยูในอํานาจหนาที่หรือความ
รับผิดชอบของหนวยงานของรัฐหลายหนวย  คณะรัฐมนตรีจะมีมติมอบหมายให กอ.รมน. เปน
ผูรับผิดชอบในการปองกัน ปราบปราม ระงับ ยับยั้ง และแกไขหรือบรรเทาเหตุการณที่กระทบตอ
ความมั่นคงนี้  รัฐบาลโดยคณะรัฐมนตรีจะตองประกาศพื้นที่การรักษาความมั่นคงและกรอบเวลา
ในการปฏิบัติอยางชัดเจน  สําหรับแผนที่ใชในการปฏิบัตินั้น กอ.รมน. ตองหารือรวมกับสภาความ
มั่นคงแหงชาติ และหนวยงานของรัฐที่เกี่ยวของในการจัดทําแผนแลวเสนอตอคณะกรรมการ
อํานวยการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักรใหความเห็นชอบดวย 
   นอกจากนี้ ในการแกไขปญหาที่เกิดข้ึนในภาวะไมปกตินี้ ในกรณีที่
ตองการใหมีหนวยงานที่มีเอกภาพและมีการบูรณาการในการแกปญหา  กอ.รมน. โดยความ
เห็นชอบของคณะกรรมการอํานวยการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักรอาจจะจัดต้ังศูนย
อํานวยการหรือหนวยงานที่เรียกช่ืออยางอ่ืน เพื่อปฏิบัติภารกิจอยางใดอยางหนึ่งหรือหลายอยาง
เปนกรณีเฉพาะก็ได  โดยมีรายละเอียดของการปฏิบัติในภาวะไมปกติ  ดังนี้ 
   ก.  เหตุแหงการใชอํานาจ 
    พระราชบัญญัติการรักษาความม่ันคงภายในราชอาณาจักร 
พ.ศ. 2551 ไดบัญญัติเหตุแหงการใชอํานาจไวอยางกวาง ๆ คือ  
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    1)  ตองปรากฏเหตุการณอันกระทบตอความมั่นคงภายใน
ราชอาณาจักร  แตยังไมมีความจําเปนตองประกาศสถานการณฉุกเฉินตามกฎหมายวาดวยการ
บริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน   
     เหตุการณอันกระทบตอความมั่นคงภายในราชอาณาจักร 
หมายความถึง สถานการณที่เปนภัยหรืออาจเปนภัยอันเกิดจากบุคคลหรือกลุมบุคคลท่ีกอใหเกิด
ความไมสงบสุข  ทําลาย  หรือทําความเสียหายตอชีวิต  รางกาย  และทรัพยสินของประชาชนหรือ
ของรัฐ  เปนการใหความหมายของเหตุการณอันกระทบตอความมั่นคงภายในราชอาณาจักรไว
อยางกวางมาก  กลาวคือ  เหตุการณนั้นปนภัยหรืออันตราย หรืออาจเปนภัยหรืออันตรายตอความ
สงบสุข  หรือทําความเสียหายตอชีวิต  รางกาย และทรัพยสินของประชาชนหรือของรัฐ  ก็ถือวา
เปนสถานการณที่รัฐสามารถอางเหตุแหงการประกาศใชพระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคง
ภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551 ได  การบัญญัติเหตุแหงการใชอํานาจไวอยางกวาง ๆ อาจจะมี
ผลตอการใชอํานาจของรัฐที่ไปมีผลตอการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลซึ่งพระราชบัญญัติ
ฉบับนี้มีบทบัญญัติเกี่ยวกับการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  ดังนั้น เหตุแหงการใชอํานาจ
ควรมีความชัดเจนและตีความอยางแคบ  เพื่อใหเกิดการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล
ตามที่รัฐธรรมนูญบัญญัติรับรองไว 
    2)  เหตุการณนั้นมีแนวโนมที่จะมีอยูตอไปเปนเวลานาน 
     เหตุการณหรือสถานการณตามที่ปรากฏในขอ 1) คาดการณได
วานาจะมีอยูตอไปเปนเวลานาน  ตรงนี้เปนการบัญญัติกฎหมายที่ใหดุลพินิจแกฝายบริหารซึ่งเปน
ผูใชอํานาจอยางกวางในการคาดเดาวาเหตุการณยังคงจะปรากฏตอไปอีกเปนระยะเวลานาน  
ความมีอยูของเหตุการณวาจะนานแคไหน  ไมสามารถระบุไดเพราะข้ึนอยูกับปจจัยตาง ๆ ที่เปน
ตัวกอใหเกิดเหตุการณดังกลาว   
     คําวา “เปนเวลานาน”  นั้น  จํานวนเทาไรถึงเรียกวานาน  
จํานวน 5 วัน  10 วัน  1 เดือน 10 เดือน 1 ป  หรือ 10 ป  ไมสามารถระบุได  และคําวา “นาน” ของ
แตละคนก็ไมเหมือนกัน  บางคนบอกวา 1 เดือน เปนเวลานาน  บางคนบอกวายังไมนาน  ดังนั้น 
การใหอํานาจดุลพินิจแกฝายบริหารในการใชอํานาจตรงนี้ ควรกําหนดใหมีการตรวจสอบการใช
อํานาจดังกลาวจากองคกรภายนอก  เพื่อใหเกิดการถวงดุลยและคานการใชอํานาจของฝาย
บริหาร 
    3)  อยูในอํานาจหนาที่หรือความรับผิดชอบในการแกไขปญหา
ของหนวยงานของรัฐหลายหนวย  
     การแกไขสถานการณหรือเหตุการณที่เกิดข้ึนตามขอ 1) อยูใน
ความรับผิดชอบของหลายหนวยงาน  หากพิจารณาเหตุการณหรือสถานการณที่เกิดข้ึนในปจจุบัน  
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ไมวาจะเปนสถานการณทางการเมือง  เศรษฐกิจ  หรือสังคม  ลวนแลวแตอยูในความรับผิดชอบ
ของหนวยงานหลายหนวยงาน  หนวยงานเดียวไมสามารถแกไขสถานการณดังกลาวได  เนื่องจาก
สถานการณหรือเหตุการณในปจจุบันมีลักษณะเปนพลวัตร  และการแกไขปญหาอันเนื่องมาจากมี
หลายหนวยงานรับผิดชอบ  จึงเปนหนาที่ของฝายบริหารหรือรัฐบาลหรือรัฐมนตรีที่มีหนาที่
รับผิดชอบในการบริหารราชการแผนดิน  และรับผิดชอบในการบริหารหนวยงานของรัฐภายใต
สังกัด  ใหสามารถบูรณาการรวมกันเพื่อแกไขปญหาตาง ๆ ที่เกิดข้ึน และผูเขียนเชื่อวา ปญหาหนึ่ง
ที่ทําใหหนวยงานของรัฐทุกหนวยงานก็วาได  ไมสามารถบูรณาการไดนาจะเปนเร่ือง “ความเปน
นิติบุคคล” ของหนวยงานของรัฐ  ซึ่งไมใชประเด็นการศึกษาในคร้ังนี้จึงไมขอกลาวลงรายละเอียด 
ดังนั้น ปจจัยเร่ืองเหตุการณดังกลาวอยูในอํานาจหนาที่หรือความรับผิดชอบในการแกไขปญหา
ของหนวยงานของรัฐหลายหนวย  จึงไมใชเหตุแหงการใชอํานาจตามพระราชบัญญัติการรักษา
ความมั่นคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551 
   เม่ือปรากฏเหตุการณตามที่กฎหมายบัญญัติไวแลว  คณะรัฐมนตรี
จะตองมีมติมอบหมายใหกองอํานวยการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร เปนผูรับผิดชอบ
ในการปองกัน  ปราบปราม  ระงับ  ยังยั้ง  และแกไขหรือบรรเทาเหตุการณดังกลาว  โดยจะตอง
กําหนดพื้นที่และระยะเวลาไวใหชัดเจน  และตองประกาศใหประชาชนไดทราบโดยทั่วกัน  เมื่อ
เหตุการณส้ินสุดลงหรือสามารถแกไขสถานการณไดแลว  นายกรัฐมนตรีจะตองรายงานผลใหสภา
ผูแทนราษฎรและวุฒิสภาทราบโดยเร็ว 
   ข.  ผูใชอํานาจ 
     พระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร 
พ.ศ. 2551  แบงผูใชอํานาจออกเปน 2 ลักษณะ  คือ 
    1)  ผูมีอํานาจประกาศใชกฎหมาย 
     กฎหมายบัญญัติใหอํานาจแกคณะรัฐมนตรี  เปนผูมีอํานาจ
ประกาศใชพระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร  พ .ศ .  2551  ซึ่ง
คณะรัฐมนตรีเปนฝายบริหาร    การใชดุลพินิจของคณะรัฐมนตรีในการพิจารณาเหตุแหงการใช
อํานาจวา  ปรากฏเหตุการณตามที่กฎหมายบัญญัติไวหรือไม  เปนการพิจารณาขององคกรกลุม  
ไมมีองคกรที่จะมาตรวจสอบการใชดุลพินิจของคณะรัฐมนตรีดังกลาว   
    2)  ผูใชอํานาจตามกฎหมาย 
     ระดับประเทศ  ผูใชอํานาจคือ นายกรัฐมนตรีซึ่งมีฐานะ
เปนผูอํานวยการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร  เปนไปตามมาตรา 5 วรรคสาม ของ
พระราชบัญญัติการรักษาความม่ันคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551  ที่บัญญัติวา 
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     “ใ ห น า ยก รั ฐมนต รี ใ นฐ านะหั ว หน า รั ฐบ าล เป น
ผู อํานวยการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร   เ รียกโดยยอวา  “ผอ .รมน .”  เปน
ผูบังคับบัญชาขาราชการ  พนักงาน  และลูกจางใน กอ.รมน.  และรับผิดชอบในการปฏิบัติราชการ
ของ กอ.รมน.  โดยมีผูบัญชาการทหารบกเปนรองผูอํานวยการการรักษาความมั่นคงภายใน
ราชอาณาจักร” 
     ระดับภาค  ผูรับผิดชอบคือ แมทัพภาค  ซึ่งเปนไปตาม
มาตรา 11 ของพระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551 ที่บัญญัติวา 
     “เมื่อมีกรณีจําเปนในอันที่จะรักษาความมั่นคงภายใน
ราชอาณาจักรในพื้นที่ของกองทัพภาคใด  คณะกรรมการโดยคําเสนอแนะของผูอํานวยการจะมมีติ
ใหกองทัพภาคนั้นจัดใหมีกองอํานวยการรักษาความมั่นคงภายในภาค  เรียกโดยยอวา “ผอ.รมน.
ภาค”  มีหนาที่รับผิดชอบและสนับสนุนการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักรในเขตพื้นที่
รับผิดชอบของกองทัพภาคตามที่ผูอํานวยการมอบหมาย 
    ให กอ.รมน.ภาค เปนหนวยงานข้ึนตรงตอ กอ.รมน.  โดยมีแมทัพภาค
เปนผูอํานวยการรักษาความมั่นคงภายในภาค เรียกโดยยอวา “ผอ.รมน.ภาค”  มีหนาที่รับผิดชอบ
และสนับสนุนการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักรในเขตพื้นที่รับผิดชอบของกองทัพภาค
ตามที่ผูอํานวยการมอบหมาย...” 
    ระดับจังหวัด  ผูรับผิดชอบคือ ผูวาราชการจังหวัด  เปนไปตาม
มาตรา 13 วรรคแรก  ของพระราชบัญญัติการรักษาความม่ันคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551 
ที่บัญญัติวา 
    “เพื่อประโยชนในการสนับสนุน  ชวยเหลือ  และปฏิบัติการตาม
อํานาจหนาที่ของ กอ.รมน.ภาค  ตามมาตรา 11  ผอ.รมน.ภาค โดยความเห็นชอบของ
รัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทย  และผูอํานวยการจะต้ังกองอํานวยการรักษาความม่ันคง
ภายในจังหวัด เรียกโดยยอวา “กอ.รมน.จังหวัด” ข้ึนในจังหวัดที่อยูในเขตของกองทัพภาคเปน
หนวยงานข้ึนตรงตอ กอ.รมน.ภาค ก็ได  โดยมีหนาที่รับผิดชอบและสนับสนุนการรักษาความั่นคง
ภายในเขตพื้นที่รับผิดชอบของจังหวัดนั้นตามที่ผูอํานวยการมอบหมาย  และใหผูวาราชการ
จังหวัดเปนผูบังคับบัญชาขาราชการ  พนักงาน  และลูกจาง  และรับผิดชอบในการปฏิบัติราชการ
ของ กอ.รมน.จังหวัด” 
    พระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 
2551 บัญญัติใหมี กอ.รมน.ภาค  และ กอ.รมน.จังหวัด  เปนการกําหนดกลไกการทํางานในระดับ
พื้นที่  แตกฎหมายไดบัญญัติใหอํานาจและหนาที่แกแมทัพภาค  ซึ่งเปน ผูอํานวยการรักษาความ
มั่นคงภายในภาค  และผูวาราชการจังหวัด ซึ่งเปน ผูอํานวยการรักษาความมั่นคงภายในจังหวัด  
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มีอํานาจและหนาที่ตามที่พระราชบัญญัติฉบับนี้บัญญัติใหเปนอํานาจหนาที่ของผูอํานวยการ
รักษาความม่ันคงภายในราชอาณาจักร หรือก็คือ นายกรัฐมนตรี นั่นเอง  ซึ่งเปนไปตามมาตรา 8 
แหงพระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551 ที่บัญญัติวา 
    “นอกจากการมอบอํานาจตามกฎหมายวาดวยระเบียบบริหาร
ราชการแผนดินแลว  บรรดาอํานาจหนาที่ของผูอํานวยการตามพระราชบัญญัตินี้  ผูอํานวยการจะ
มอบอํานาจให ผอ.รมน.ภาค  ผอ.รมน.จังหวัด  หรือผูอํานวยการศูนยหรือหัวหนาหนวยงานท่ี
เรียกช่ืออยางอ่ืนปฏิบัติแทนก็ได” 
    การมอบอํานาจตามบทบัญญัติดังกลาว  มีส่ิงที่นาสนใจเปนพิเศษ 
คือ อํานาจตามมาตรา 18 ที่บัญญัติใหผูอํานวยการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร  มี
อํานาจในการออกขอกําหนดที่เกี่ยวของกับการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  โดยขอกําหนด
ดังกลาวจะตองผานความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรี  แตหากมีการมอบอํานาจในการออก
ขอกําหนดที่ไปจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในพื้นที่ระดับภาคหรือจังหวัดดวยแลว  จะมี
องคกรใดเปนผูตรวจสอบการใชอํานาจดังกลาว  ซึ่งตรงนี้กฎหมายไมไดบัญญัติไว   
   ค.  มาตรการที่ใชในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 
    พระราชบัญญัติการรักษาความม่ันคงภายในราชอาณาจักร 
พ.ศ. 2551  ไดมมีาตรการในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไวดังนี้ 
    1)  หามเขาหรือใหออกจากบริเวณพื้นที่  อาคาร  หรือสถานท่ี
ที่กําหนดในหวงเวลาที่ปฏิบัติการ  เวนแตไดรับอนุญาตจากพนักงานเจาหนาที่  หรือเปนบุคคลซึ่ง
ไดรับการยกเวน 
    2)  หามออกนอกเคหสถานในเวลาที่กําหนด 
    3) หามนําอาวุธออกนอกเคหสถาน 
    4)  หามการใชเสนทางคมนาคมหรือการใชยานพาหนะ  หรือ
กําหนดเงื่อนไขการใชเสนทางคมนาคมหรือการใชยานพาหนะ 
    5)  ใหบุคคลปฏิบัติหรืองดเวนการปฏิบัติอยางหนึ่งอยางใดอัน
เกี่ยวกับเคร่ืองมือหรืออุปกรณอิเล็กทรอนิกส  เพื่อปองกันอันตรายที่จะเกิดแกชีวิต  รางกาย  หรือ
ทรัพยสินนของประชาชน 
    มาตรการในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลดังกลาว  
กฎหมายบัญญัติใหนายกรัฐมนตรีมีอํานาจในการออกเปนขอกําหนด  โดยตองผานความเห็นชอบ
จากคณะรัฐมนตรี  และขอกําหนดดังกลาวจะกําหนดหลักเกณฑ  เงื่อนเวลา  หรือเงื่อนไขทีก่าํหนด
ไวดวยก็ได  ทั้งนี้ การกําหนดดังกลาวตองไมกอความเดือดรอนแกประชาชนเกินสมควรแกเหตุ 
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    การบัญญัติดังกลาวดูเหมือนจะเปนการคุมครองสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคล  กลาวคือ  จะตองกําหนดหลักเกณฑ  เงื่อนไข  หรือเงื่อนเวลาไว  และตองนํา
หลักพอสมควรแกเหตุมาประกอบการพิจารณาดวย  แตหากพิจารณาใหดีจะพบวา บทบัญญัติ
ดังกลาวมิไดมีการคํานึงถึงการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเลย  ที่กลาวเชนนี้เปนเพราะ
กฎหมายบัญญัติวา  
    “ขอกําหนดตามวรรคหนึ่งจะกําหนดหลักเกณฑ  เงื่อนเวลา  
หรือเงื่อนไขที่กําหนดไวดวยก็ได  ทั้งนี้ การกําหนดดังกลาวตองไมกอความเดือดรอนแกประชาชน
เกินสมควรแกเหตุ” 
    การที่บัญญัติวา “ก็ได” แสดงใหเห็นวา  กฎหมายใหดุลพินิจ
แกผูใชอํานาจในการที่จะกําหนดหลักเกณฑ  เงื่อนเวลา  หรือเงื่อนไข  หรือไมกําหนดก็ได  และถา
กําหนดตองพิจารณาวาหลักเกณฑ  เงื่อนเวลา  หรือเงื่อนไขดังกลาวตองไมกอความเดือดรอนแก
ประชาชนเกินสมควรแกเหตุ  หากผูใชอํานาจไมกําหนดหลักเกณฑ  เงื่อนเวลา  หรือเงื่อนไข  ก็ไม
ทําใหการกระทําของผูใชอํานาจไมชอบดวยกฎหมาย  และเม่ือไมกําหนดหลักเกณฑตามที่กลาว
ขางตนก็ไมตองพิจารณาถึงหลักความพอสมควรแก เหตุ    ดังนั้น  การมอบอํานาจของ
นายกรัฐมนตรีใหแกแมทัพภาคหรือผูวาราชการจังหวัด อาจสงผลใหเกิดการจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลที่ไมชอบดวยกฎหมาย  และไมมีองคกรตรวจสอบการใชอํานาจดังกลาว 
   ง.  ระยะเวลาการใชอํานาจ 
    พระราชบัญญัติการรักษาความม่ันคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ 
2551  มิไดกําหนดระยะเวลาการประกาศใชกฎหมายดังกลาวไวอยางชัดเจน  เปนการใหดุลพินิจ
ของคณะรัฐมนตรีที่จะประกาศใชพระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 
2551  โดยการประกาศใชบังคับกฎหมายดังกลาวจะตองระบุระยะเวลาการบังคับใช  และสถานที่
ที่จะบังคับใชใหชัดเจน 
    การที่กฎหมายไมไดระบุระยะเวลาการบังคับใช  โดยใหเปน
ดุลพินิจของคณะรัฐมนตรีที่จะพิจารณาจากสถานการณที่ปรากฏอยูในขณะนั้น  และการใช
ดุลพินิจในการกําหนดระยะเวลาการใชอํานาจดังกลาวไมมีการตรวจสอบจากองคกรใด  ซึ่งอาจ
เปนปญหาในเร่ืองการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  สงผลใหมีการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคลอยางถาวร  เนื่องจากเงื่อนไขที่เปนเหตุแหงการใชอํานาจปจจัยหนึ่งคือ เหตุการณนั้นมี
แนวโนมที่จะมีอยูตอไปเปนเวลานาน  ซึ่งเงื่อนไขนี้อาจสงผลใหคณะรัฐมนตรีตัดสินใจกําหนด
ระยะเวลาการใชอํานาจออกไปเปนระยะเวลายาวนาน  เพื่อใหสอดคลองกับความคงอยูของ
เหตุการณดังกลาว   
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    นอกจากนี้ “ระยะเวลาการใชอํานาจ” เปนปจจัยหนึ่งที่สงผล
กระทบตอการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  หากการบังคับใชกฎหมายในระยะเวลาอันส้ัน  
การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลก็ลดนอยลงตามหวงระยะเวลาที่กําหนด  ในทางกลับกันหาก
การบังคับใชกฎหมายดังกลาวมีระยะเวลายาวนาน  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลก็จะ
มากข้ึนตามดวย 
   จ.  การตรวจสอบการใชอํานาจ 
    การตรวจสอบการใชอํานาจตามพระราชบัญญัติการรักษาความ
มั่นคงภายใน พ.ศ. 2551  ใหอํานาจแกคณะรัฐมนตรีในการตรวจสอบการใชอํานาจของ
นายกรัฐมนตรีในการออกขอกําหนดตามมาตรา 18 ซึ่งขอกําหนดดังกลาวจะมีผลตอการจํากัด
สิทธิและเสรีภาพของบุคคล 
    การตรวจสอบการใชอํานาจของคณะรัฐมนตรี  เปนการตรวจสอบ
การใชอํานาจภายในฝายบริหารดวยกันเอง  เนื่องจากนายกรัฐมนตรีซึ่งเปนหัวหนารัฐบาลเปนผูใช
อํานาจ  และคณะรัฐมนตรีซึ่งก็มีนายกรัฐมนตรีเปนหนึ่งในคณะรัฐมนตรี  เปนผูตรวจสอบการใช
อํานาจ  อาจจะถือเสมือนวาไมมีการตรวจสอบการใชอํานาจเลยก็วาได   
    นอกจากนี้  พระราช บัญญัติการรั กษาความ ม่ันคงภายใน
ราชอาณาจักร พ.ศ. 2551  ไดบัญญัติไวในมาตรา 23 วา 
    “บรรดาขอกําหนด  ประกาศ  คําส่ัง  หรือการกระทําตามหมวดนี้ไม
อยูในบังคับของกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 
    การดําเนินคดีใด ๆ อันเนื่องมาจากขอกําหนด  ประกาศ  คําส่ัง  หรือ
การกระทําตามหมวดนี้ใหอยูในอํานาจของศาลยุติธรรม  ทั้งนี้ ในกรณีที่ศาลจะตองพิจารณาเพื่อ
ใชมาตรการหรือวิธีการชั่วคราวกอนพิพากษาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง หรือ
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา แลวแตกรณี  ใหศาลเรียกเจาพนักงานหรือพนักงาน
เจาหนาที่ซึ่งออกขอกําหนด  ประกาศ  หรือคําส่ัง  หรือกระทําการนั้น  มาเพื่อชี้แจงขอเท็จจริง  
รายงาน  หรือแสดงเหตุผลเพื่อประกอบการพิจารณาส่ังใชมาตรการหรือวิธีการชั่วคราวดังกลาวดวย” 
    จากบทบัญญัติดังกลาว แสดงใหเห็นวา พระราชบัญญัติการรักษา
ความม่ันคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551  ตัดเขตอํานาจศาลปกครองที่มีอํานาจในการ
พิจารณาการกระทําทางปกครอง  โดยใหอํานาจแกศาลยุติธรรมเปนกลไกในการตรวจสอบการใช
อํานาจในการออกขอกําหนด  ประกาศ  คําส่ัง  หรือการกระทําใด ๆ ตามที่กฎหมายบัญญัติ  ซึ่ง
ผิดหลักเขตอํานาจศาล  เนื่องจากหากขอกําหนด  ประกาศ  คําส่ัง  หรือการกระทําดังกลาว  เปน
การกระทําทางปกครอง  ศาลที่มีอาจในการพิจารณาคดีคือศาลปกครอง  ไมใขศาลยุติธรรม 
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   ฉ.  การเยียวยาผลจากการใชอํานาจ 
    พระราชบัญญัติการรักษาความม่ันคงภายใน พ.ศ. 2551  ไดกําหนด
เกี่ยวกับเร่ืองการเยียวยาความเสียหายใหแกผูไดรับความเสียหายไว  กลาวคือ  รัฐจะชดเชย
คาเสียหายใหแกประชาชนผูสุจริต  เฉพาะการใชอํานาจของเจาหนาที่ในการปองกัน  ปราบปราม  
ระงับ  ยับยั้ง  และแกไขหรือบรรเทาเหตุการณที่กระทบตอความมั่นคงภายในราชอาณาจักรตามที่
ไดรับมอบหมายเทานั้น  นั่นยอมหมายความวา  การกระทําอ่ืน ๆ ของรัฐที่กอใหเกิดความเสียหาย
แกประชาชนรัฐจะไมรับผิดชอบ 
    การชดเชยคาเสียหายตามกฎหมายดังกลาว  คณะรัฐมนตรีจะเปน 
ผูกําหนดหลักเกณฑและเงื่อนไขการจายคาชดเชยดังกลาว  หากพิจารณาเร่ืองการชดเชย
คาเสียหายใหแกประชาชนผูสุจริตแลว  จะถือวาเปนการเยียวยาในเบื้องตนใหแกผูเสียหาย  โดย
ผูเสียหายสามารถไปฟองรองตอศาลเพื่อเรียกคาเสียหายไดอีก  หรือจะถือวาเปนการชดใช
คาเสียหายใหแกผูเสียหาย  โดยผูเสียหายไมสามารถไปฟองรองเพื่อเรียกคาเสียหายตอศาลได 
    หากพิจารณาตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย  จะใชคําวา “ชดเชย”  
ซึ่งการชดเชยน้ันนาจะเปนการเยียวยาในเบื้องตนใหแกผูเสียหาย  หากไมเชนนั้นกฎหมายคงใช 
คําวา “ชดใช”  ดังนั้น ผูเสียหายนาจะสามารถฟองรองเพื่อเรียกคาเสียหายตอศาลได 
   ช.  กรณีการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามพระราชบัญญัติการรักษา
ความมั่นคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551 
    พระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 
2551  ไดมีการประกาศใชเนื่องจากมีเหตุการณซึ่งกระทบตอความม่ันคงภายในราชอาณาจักร
เกิดข้ึน  เชน 
    กรณีที่มีเหตุการณความรุนแรงเกิดข้ึนในชวงเดือนเมษายน 2552  
ตอมามีรายงานดานการขาววา เหตุการณยังไมนาไววางใจ   เพราะอาจมีมือที่สาม หรืออุบัติเหตุที่
ทําใหเกิดผลกระทบกับเศรษฐกิจ  รัฐบาลจึงตัดสินใจประกาศใชพระราชบัญญัติการรักษาความ
มั่นคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551  ระหวางวันที่ 29 สิงหาคม - 1 กันยายน 2552 และ
ระหวางวันที่ 15 - 25 ตุลาคม 2552  ในพื้นที่เขตดุสิต  กรุงเทพมหานคร 
    กรณีเหตุการณที่ประชาชนมารวมตัวชุมนุมกันที่กรุงเทพมหานคร  
โดยเร่ิมต้ังแตวันที่ 12 มีนาคม 2552  ที่บริเวณถนนราชดําเนินนอก  และขยายพื้นที่ไปที่บริเวณ
ถนนราชประสงค  รัฐบาลจึงไดประกาศใชพระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงภายใน
ราชอาณาจักร พ.ศ. 2551 ระหวางวันที่ 24 - 30 มีนาคม 2553  เขตพื้นที่กรุงเทพมหานคร  อําเภอ
ปากเกร็ด  และอําเภอเมืองนนทบุรี  จังหวัดนนทบุรี  และอําเภอบางพลี  อําเภอบางเสาธง  อําเภอ
บางบอ  อําเภอพระประแดง  และอําเภอเมืองสมุทรปราการ  จังหวัดสมุทรปราการ  และมีการ
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ประกาศใชพระราชบัญญัติฉบับดังกลาวอีกจํานวน 2 คร้ัง  คือ  ระหวางวันที่ 31 มีนาคม - 7 
เมษายน 2553  และระหวางวันที่ 8 - 20 เมษายน 2553 
    ในกรณีนี้ ผูเขียนขอยกเหตุการณการประกาศใชพระราชบัญญัติ 
การรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551  ในพื้นที่อําเภอแมลาน  จังหวัดปตตานี  
มาพิจารณาเพื่อใหเห็นปญหาของพระราชบัญญัติการรักษาความม่ันคงภายในราชอาณาจักร 
พ.ศ. 2551  ดังนี้ 
    คณะรัฐมนตรีไดประกาศพระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคง
ภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551  โดยกําหนดใหเขตพื้นที่อําเภอแมลาน  จังหวัดปตตานี  เปน
พื้นที่ปรากฏเหตุการณอันกระทบตอความม่ันคงภายในราชอาณาจักร  ตามประกาศ  เร่ือง  พื้นที่
ปรากฏเหตุการณอันกระทบตอความมั่นคงภายในราชอาณาจักร  ลงวันที่ 19 มกราคม 2554  โดย
มีผลใชบังคับต้ังแตวันที่ 19 มกราคม 2554 ถึงวันที่ 18 มกราคม 2555  และใหกองอํานวยการ
รักษาความม่ันคงภายในราชอาณาจักร  เปนผู รับผิดชอบดําเนินการตามมาตรา 15 แหง
พระราชบัญญัติการรักษาความม่ันคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551 
    หากพิจารณาจากบทบัญญัติตามมาตรา 15 ที่บัญญัติวา 
    “ในกรณีที่ปรากฏเหตุการณอันกระทบตอความม่ันคงภายใน
ราชอาณาจักรแตยังไมมีความจําเปนตองประกาศสถานการณฉุกเฉินตามกฎหมายวาดวยการ
บริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน...” 
    การประกาศพระราชบัญญัติการรักษาความม่ันคงภายใน
ราชอาณาจักร  พ .ศ .  2551 ได   ตองปรากฏเหตุการณอันกระทบตอความมั่นคงภายใน
ราชอาณาจักรกอน  และเหตุการณดังกลาวยังไมรุนแรงถึงขนาดจะตองประกาศพระราช
กําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน  แตขอเท็จจริงปรากฏวา  พื้นที่อําเภอแมลาน  
จังหวัดปตตานี  เปนพื้นที่ที่เคยประกาศพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน 
พ.ศ. 2548 มากอน  แตปรากฏวาเมื่อมีการประกาศใชบังคับพระราชกําหนดการบริหารราชการใน
สถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 มาเปนระยะเวลาหนึ่ง  สถานการณในพื้นที่ดังกลาวมีความรุนแรง
ลดนอยลง  คณะรัฐมนตรีจึงเห็นควรยกเลิกการประกาศพระราชกําหนดการบริหารราชการใน
สถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ในพื้นที่ดังกลาว  และเห็นควรประกาศใชพระราชบัญญัติการรักษา
ความมั่นคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551 แทน         
    หากพิจารณาจากการใชอํานาจของคณะรัฐมนตรีในการประกาศ
พระราชบัญญัติการรักษาความม่ันคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551 แลว  จะพบวา  การใช
อํานาจดังกลาวไมชอบดวยกฎหมาย  เนื่องจากการประกาศใชกฎหมายดังกลาวไมเปนไปตาม
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บทบัญญัติแหงกฎหมาย  การใชดุลพินิจของคณะรัฐมนตรีเปนการใชดุลพินิจโดยไมชอบดวย
กฎหมาย 
    นอกจากนี้ หากพิจารณาระยะเวลาในการบังคับใชพระราชบัญญัติ
การรักษาความม่ันคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551 ในพื้นที่อําเภอแมลาน  จังหวัดปตตานี  จะ
พบวามีการกําหนดพื้นที่และระยะเวลาไวชัดเจน  แตจํานวนระยะเวลาในการบังคับใชกฎหมาย  มี
ระยะเวลานานมากถึงหนึ่งปเต็ม  กลาวคือ  ต้ังแตวันที่ 19 มกราคม 2554 ถึงวันที่ 18 มกราคม 
2555  ตรงจุดนี้เห็นไดชัดเจนวา  การใชดุลพินิจของคณะรัฐมนตรีในการตัดสินใจบังคับใช
พระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551  มิไดคํานึงถึงเงื่อนไขใน
การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามที่รัฐธรรมนูญบัญญัติ  อีกทั้งมิไดพิจารณาความ
เหมาะสมหรือความสมเหตุสมผลกับเหตุการณที่ปรากฏวาในพื้นที่อําเภอแมลาน  จังหวัดปตตานี  
วามีเหตุการณอันกระทบตอความมั่นคงภายในราชอาณาจักรอยางไร  จึงมีความจําเปนตอง
ประกาศบังคับใชกฎหมายดังกลาวเปนระยะเวลาหนึ่งป  
    การที่กฎหมายไมไดบัญญัติใหอํานาจแกองคกรใดที่มีอํานาจในการ
ตรวจสอบการใชอํานาจของคณะรัฐมนตรีในการประกาศใชพระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคง
ภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551  จึงเปนปญหาในทางกฎหมายที่ใหอํานาจแกฝายบริหารในการ
บังคับใชกฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไดตามอําเภอใจ  ขาดการตรวจสอบและ
ถวงดุลยการใชอํานาจ   
    ดังนั้ น  การที่พระราชบัญญัติการ รักษาความมั่นคงภายใน
ราชอาณาจักร พ.ศ. 2551  บัญญัติกฎหมายบางประการมีลักษณะกวาง  ไมไดบัญญัติใหอํานาจ
แกองคกรใดในการตรวจสอบหรือควบคุมการใชอํานาจ  หรือบัญญัติยกเวนไมอยูในบังคับของ
กฎหมายฉบับใดที่ใหอํานาจแกองคกรในการตรวจสอบการใชอํานาจของฝายบริหาร  จะสงผลให
การใชอํานาจของฝายบริหารไปจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไดอยางงายดาย 
    การกําหนดลักษณะความผิดอันมีผลกระทบตอความม่ันคงภายใน
ราชอาณาจักร  ตามมาตรา 21 แหงพระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร 
พ.ศ. 2551  ลงวันที่ 19 มกราคม 2554  โดยประกาศฉบับดังกลาวไดกําหนดลักษณะการกระทํา
ความผิดที่มีผลกระทบตอความมั่นคงภายในราชอาณาจักร  ดังนี้ 
    1)  ความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา 
    (ก)  ความผิดตอความมั่นคงของรัฐภายในราชอาณาจักร  ตามที่
บัญญัติไวในมาตรา 113 ถึงมาตรา 118 
    (ข)  ความผิดตอความมั่นคงของรัฐภายนอกราชอาณาจักร  ตามที่
บัญญัติไวในมาตรา 120  มาตรา 127  มาตรา 128  มาตรา 129 
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    (ค)  ความผิดเกี่ยวกับการกอการราย  ตามที่บัญญัติไวในมาตรา 
135/1  ถึงมาตรา 135/4 
    (ง)  ความผิดตอเจาพนักงาน  ตามที่บัญญัติไวในมาตรา 136 ถึง
มาตรา 146 
    (จ)  ความผิดเกี่ยวกับความสงบสุขของประชาชน  ตามที่บัญญัติไว
ในมาตรา 209 ถึงมาตรา 216 
    (ฉ)  ความผิดเกี่ยวกับการกอใหเกิดภยันตรายตอประชาชน  ตามที่
บัญญัติไวในมาตรา 217  ถึงมาตรา 239 
    (ช)  ความผิดตอชีวิต  ตามที่บัญญัติไวในมาตรา 288  ถึงมาตรา 294 
    (ซ)  ความผิดตอรางกาย  ตามที่บัญญัติไวในมาตรา 295 ถึงมาตรา 300 
    (ฌ)  ความผิดตอเสรีภาพ  ตามที่บัญญัติไวในมาตรา 309 ถึงมาตรา 321 
    (ญ)  ความผิดฐานลักทรัพยและวิ่งราวทรัพย  ตามที่บัญญัติไวใน
มาตรา 334 ถึงมาตรา 336 ทวิ 
    (ฎ)  ความผิดฐานกรรโชก  รีดเอาทรัพย  ชิงทรัพย  และปลนทรัพย  
ตามที่บัญญัติไวในมาตรา 337 ถึงมาตรา 340 ตรี 
    (ฎ)  ความผิดฐานรับของโจร  ตามที่บัญญัติไวในมาตรา 357 
    (ฐ)  ความผิดฐานทําใหเสียทรัพย  ตามที่บัญญัติไวในมาตรา 358 
ถึงมาตรา 361 
    (ฑ)  ความผิดฐานบุกรุก  ตามที่บัญญัติไวในมาตรา 362 ถึงมาตรา 366 
    2)  ความผิดตามพระราชบัญญัติเคร่ืองแบบทหาร  พ.ศ. 2477 
    3)  ความผิดตามพระราชบัญญัติอาวุธปน  เคร่ืองกระสุนปน  วัตถุ
ระเบิด  ดอกไมเพลิง  และส่ิงเทียมอาวุธปน พ.ศ. 2490 
    4)  ความผิดตามพระราชบัญญัติจราจรทางบก พ.ศ. 2522 
    5)  ความผิดตามพระราชบัญญัติทางหลวง พ.ศ. 2535 
    การประกาศกําหนดลักษณะความผิดอันมีผลกระทบตอความมั่นคง
ภายในราชอาณาจักร  เพื่อวัตถุประสงคตามมาตรา 21 แหงพระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคง
ภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551 ที่ใหโอกาสแกผูตองหาวาไดกระทําความผิดตามลักษณะ
ความผิดที่ไดประกาศไว  กลับใจยอมเขามอบตัวตอพนักงานเจาหนาที่หรือกรณีพนักงานสอบสวน
ไดดําเนินการสอบสวนแลวปรากฏวาผูนั้นไดกระทําไปเพราะหลงผิดหรือรูเทาไมถึงการณ  และเปด
โอกาสใหผูนั้นกลับตัว  โดยเขารับการอบรม ณ สถานที่ที่กําหนดเปนเวลาไมเกินหกเดือน  ซึ่งการ



 225 

เขารับการอบรมก็เปนวิธีการหนึ่งที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  ดังนั้น การกําหนดลักษณะ
ความผิดไวยิ่งกวางเทาไร  เทากับสามารถจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไดมากข้ึนเทานั้น 
    หากพิจารณาตามประมวลกฎหมายอาญา  ลักษณะความผิดที่
เกี่ยวกับความมั่นคงแหงราชอาณาจักร  จะประกอบดวย 
    1)  ความผิดตอองคพระมหากษัตริย  พระราชินี  รัชทายาท  และ
ผูสําเร็จราชการแทนพระองค 
    2)  ความผิดตอความมั่นคงของรัฐภายในราชอาณาจักร 
    3)  ความผิดตอความมั่นคงของรัฐภายนอกราชอาณาจักร 
    4)  ความผิดตอสัมพันธไมตรีกับตางประเทศ 
    การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเปนขอยกเวนที่บัญญัติไวใน
รัฐธรรมนูญ  ดังนั้น การใชการตีความควรจะพิจารณาอยางแคบ  การกําหนดลักษณะความผิด
อันมีผลกระทบตอความมั่นคงภายในราชอาณาจักร  ควรกําหนดลักษณะความผิดตอความมั่นคง
ของรัฐภายในราชอาณาจักรเทานั้น  หากพิจารณาจากมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติการรักษา
ความมั่นคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551  อาจจะกําหนดลักษณะความผิดเพิ่มเติมในเร่ือง  
ความผิดเกี่ยวกับความสงบสุขของประชาชน  ความผิดเกี่ยวกับการกอใหเกิดภยันตรายตอ
ประชาชน  ความผิดตอชีวิต  ความผิดตอรางกาย  ความผิดฐานลักทรัพยและวิ่งราวทรัพย  
ความผิดฐานกรรโชก  รีดเอาทรัพย  ชิงทรัพย  และปลนทรัพย  ความผิดฐานทําใหเสียทรัพย  แต
ผูเขียนเห็นวา ควรกําหนดลักษณะความผิดเฉพาะความผิดตอความมั่นคงของรัฐภายใน
ราชอาณาจักรเทานั้น 
  4.4.6  บทวิเคราะหจุดรวมของกฎหมายทั้งหาฉบับ 
   การศึกษาพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457  พระราชบัญญัติวา
ดวยการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2495  พระราชบัญญัติปองกันการกระทําอัน
เปนคอมมิวนิสต พ.ศ. 2495  พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  
และพระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551  ปรากฏวา กฎหมาย
ทั้งหาฉบับมีจุดรวมดังนี้ 
   1)  เปนกฎหมายท่ีบังคับใชในสถานการณพิเศษ  เปนเหตุการณที่
เกี่ยวกับความมั่นคงของรัฐ  การรักษาความสงบเรียบรอยและความปลอดภัยของประชาชน  
รวมถึงกรณีการรบ  สงคราม  การจลาจล 
   2)  เปนกฎหมายที่ใหอํานาจแกฝายบริหารเปนผูใชอํานาจ  ไมวาจะเปน
นายกรัฐมนตรี  คณะรัฐมนตรี  หรือรัฐมนตรี  ซึ่งเปนไปตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย 
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   3)  เปนกฎหมายในลําดับนิติบัญญัติที่ผานการพิจารณาจากรัฐสภา  
โดยการพิจารณาของรัฐสภามิไดมีการพิจารณาถึงเงื่อนไขการจํากัดสิทธิและเสรีภาพตามที่
รัฐธรรมนูญบัญญัติไว  ทั้งในเร่ืองหลักพอสมควรแกเหตุและหลักการคํานึงถึงสารัตถะแหงสิทธิ
และเสรีภาพ 
   4)  มาตรการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลบัญญัติไวอยางกวาง  
และจํากัดสิทธิและเสรีภาพตามที่รัฐธรรมนูญรับรองไวทุกประเภท  ทั้งการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ
โดยปราศจากเงื่อนไข  และการจํากัดสิทธิและเสรีภาพโดยมีเงื่อนไขพิเศษที่รัฐธรรมนูญกําหนดไว 
   5)  ไมมีความชัดเจนในเร่ืองการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของ
การกระทําทางปกครอง  ทั้งการตรวจสอบจากองคกรภายในและองคกรภายนอก 
   6)  ไมมีความชัดเจนในเร่ืองการเยียวยาความเสียหายอันเปนผลมาจาก
การใชอํานาจตามกฎหมาย 
  4.4.7  บทวิเคราะหการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามกฎหมายประเทศไทย 
   4.4.7.1  เหตุแหงการใชอํานาจ 
    เหตุแหงการใช อํานาจของกฎหมายท้ังส่ีฉบับตามกฎหมาย
ประเทศไทย  มีการกําหนดเหตุแหงการใชอํานาจในสถานการณพิเศษที่มีความคลายคลึงกันมาก  
ไมวาจะเปนพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 กําหนดวาตองมีภัยมาจากภายนอกหรือ
ภายในราชอาณาจักร  มีสงคราม  มีจลาจล  จําเปนจะตองรักษาความสงบเรียบรอยของประเทศ  
พระราชบัญญัติวาดวยการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2495  พระราชกําหนดการ
บริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ 2548  กําหนดวา เปนสถานการณอันกระทบหรืออาจ
กระทบตอความสงบเรียบรอยของประชาชน  เปนภัยตอความม่ันคงของรัฐ  หรือมีการกระทํา
ความผิดเกี่ยวกับการกอการราย  การรบหรือสงคราม  และพระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคง
ภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551  กําหนดวาตองมีเหตุการณที่กระทบตอความมั่นคงภายใน
ราชอาณาจักร  โดยเหตุการณนั้นยังไมมีความรุนแรงตองใชพระราชกําหนดการบริหารราชการใน
สถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  ซึ่งการกําหนดดังกลาวแสดงถึงกฎหมายไทยไมมีแนวคิดที่ชัดเจน
ในการแบงแยกสถานการณของการใชอํานาจรัฐในสถานการณพิเศษ  เชน สถานการณเกี่ยวกับ
การรบหรือสงคราม  มีการกําหนดทั้งพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 และพระราช
กําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน หรือสถานการณที่เกี่ยวกับความมั่นคง  มีการ
กําหนดทั้งพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน   พ .ศ .  2548 และ
พระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551  สงผลตอการใชดุลพินิจ
ของผูมีอํานาจที่จะพิจารณาวินิจฉัยวาสถานการณที่เกี่ยวกับความมั่นคงหรือความสงบเรียบรอย
ในขณะนั้นควรประกาศใชกฎหมายฉบับใด  แตพระราชบัญญัติปองกันการกระทําอันเปน
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คอมมิวนิสต พ.ศ. 2495 จะมีลักษณะแตกตางเนื่องจากจะใชเฉพาะมีการกระทําอันเปน
คอมมิวนิสตเทานั้น 
   4.4.7.2  ผูใชอํานาจ 
    ผูใชอํานาจตามกฎหมายท้ังหาฉบับมีความแตกตางกันตาม
องคกรผูใชอํานาจและตามพื้นที่ที่ประกาศใชกฎหมาย  กลาวคือ  ผูใชอํานาจตามพระราชบัญญัติ
กฎอัยการศึก พ.ศ. 2457  เปนการใชอํานาจของฝายบริหารซึ่งรัฐธรรมนูญบัญญัติใหอํานาจไววา 
ใหอํานาจแกพระมหากษัตริยในการประกาศใชกฎอัยการศึก  ซึ่งการกระทําดังกลาวจะเปนการ
กระทําของรัฐบาลที่เกี่ยวกับความสัมพันธระหวางประเทศ  และการใชอํานาจของพระมหากษัตริย
ดังกลาวจะเปนการใชอํานาจทางคณะรัฐมนตรี  ซึ่งเปนไปตามมาตรา 3 ของรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
    ผูใชอํานาจตามพระราชบัญญัติวาดวยการบริหารราชการใน
สถานการณ ฉุ ก เ ฉิน  พ .ศ .  2495  ให อํ านาจแก นายก รัฐมนต รีและ รัฐมนต รีว ากา ร
กระทรวงมหาดไทย  สําหรับพระราชบัญญัติปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสต พ.ศ. 2495 ให
อํานาจแกนายกรัฐมนตรี  ผูอํานวยการปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสตทั่วไป  ผูอํานวยการ
ปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสตจังหวัด  พนักงานเจาหนาที่  เปนผูใชอํานาจตามกฎหมาย
ดังกลาว 
    ผูใชอํานาจตามพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณ
ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  กฎหมายบัญญัติใหอํานาจแกนายกรัฐมนตรี  โดยผานความเห็นชอบจาก
คณะรัฐมนตรี  ซึ่งตรงนี้เหมือนกับพระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร 
พ.ศ. 2551  แตพระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551 ยังแบง
พื้นที่การประกาศใชแยกยอยลงไปอีก  คือ หากเปนพื้นที่ในระดับภาคใหอํานาจแกแมทัพภาค  
และหากเปนพื้นที่ในระดับจังหวัดใหอํานาจแกผูวาราชการจังหวัด  โดยบุคคลดังกลาวจะตองไดรับ
การมอบอํานาจจากนายกรัฐมนตรีในการดําเนินการ 
    กฎหมายทั้งหาฉบับบัญญัติใหอํานาจบุคคลหรือกลุมบุคคลผูใช
อํานาจไวแตกตางกัน  กลาวคือ  พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457  ใหอํานาจแกฝายทหาร
มีอํานาจเหนือฝายพลเรือน  ฝายทหารจะเปนผูปฏิบัติการตาง ๆ พระราชบัญญัติวาดวยการบริหาร
ราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2495  ใหอํานาจแกฝายบริหารฝายเดียว  พระราชบัญญัติ
ปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสต พ.ศ. 2495  ใหอํานาจแกฝายบริหารและพนักงานเจาหนาที่
ที่นายกรัฐมนตรีเปนผูแตงต้ัง  สําหรับพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน 
พ.ศ. 2548 เปนการใหอํานาจอยางเบ็ดเสร็จแกนายกรัฐมนตรีโดยโอนอํานาจหนาที่ของ
รัฐมนตรีวาการกระทรวงใดกระทรวงหน่ึงหรือหลายกระทรวง  มาเปนอํานาจของนายกรัฐมนตรี  
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และพระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551  ใหมอบอํานาจหนาที่
และความรับผิดชอบตามกฎหมายของหนวยงานที่เกี่ยวของกับเร่ืองนั้น ๆ มาเปนอํานาจของ 
เจาพนักงานหรือพนักงานเจาหนาที่ของกองอํานวยการรักษาความม่ันคงภายในราชอาณาจักร 
   4.4.7.3  มาตรการที่ใชในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 
    จากที่กลาวมาแลววา สถานการณที่เปนเหตุแหงการใชอํานาจ
ตามกฎหมายทั้งหาฉบับมีความแตกตางกัน  และสถานการณที่ประกาศใชพระราชบัญญัติการ
รักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551 มีความรุนแรงนอยที่สุด  ดังนั้น มาตรการที่ใช
ในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลจึงมีมาตรการที่นอยกวากฎหมายฉบับอ่ืน  กลาวคือ  มี
มาตรการที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในเร่ืองเสรีภาพในการเดินทาง  เสรีภาพในการเลือก
ถิ่นที่อยู สิทธิในทรัพย สิน   และมาตรการตามพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก  พ .ศ .  2457 
พระราชบัญญัติวาดวยการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2495  พระราชบัญญัติ
ปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสต พ.ศ. 2495  และพระราชกําหนดการบริหารราชการใน
สถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 มีมาตรการที่ใชในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพเหมือนกัน คือ สิทธิ
และเสรีภาพในชีวิตและรางกาย  เสรีภาพในการเดินทางและเลือกถิ่นที่อยู  เสรีภาพในการส่ือสาร  
สิทธิในทรัพยสิน  เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น  การพูด  การเขียน  การพิมพ  การโฆษณา  
เสรีภาพในการชุมนุม  และพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 มีมาตรการที่แตกตางจาก
กฎหมายอ่ืน คือ การเกณฑแรงงานและทรัพยสิน  
    จากการศึกษามาตรการในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและ
รางกายเกี่ยวกับมาตรการในการจับกุม  ควมคุม  หรือกักขัง  ตามพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก 
พ.ศ. 2457 พระราชบัญญัติวาดวยการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2495   
พระราชบัญญัติปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสต พ.ศ. 2495  และพระราชกําหนดการบริหาร
ราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ดังนี้ 
    1)  ประเด็นการจับกุม   ควบคุมตัว  หรือกักตัวบุคคล  ตาม
พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457  จะกักตัวไดบุคคลนั้นตองมีเหตุอันควรสงสัยวาจะเปน
ราชศัตรู  คือศัตรูของรัฐ  กลาวคือ  ตองมีเหตุหรือขอมูลที่แสดงใหเจาหนาที่รัฐใชดุลพินิจพิจารณา
เห็นวาจะเปนศัตรู  พระราชบัญญัติปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสต พ.ศ. 2495 จะควบคุม
ตัวไดบุคคลนั้นตองเปนผูตองหา แตพระราชบัญญัติวาดวยการบริหารราชการในสถานการณ
ฉุกเฉิน พ.ศ. 2495 พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  จะจับกุม
และควบคุมตัวบุคคลตอเมื่อบุคคลนั้นเปนที่สงสัยวาจะเปนผูรวมกระทําการใหเกิดสถานการณ
ฉุกเฉิน  หรือเปนผูใช  ผูโฆษณา  ผูสนับสนุน  หรือปกปดขอมูลเกี่ยวกับการกระทําใหเกิด
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สถานการณฉุกเฉิน  คือ  เปนบุคคลถูกสงสัยก็จะถูกจับกุมและควบคุมตัวไว  ไมตองมีขอมูลหรือมี
เหตุการณที่แสดงถึงการเปนผูรวมกระทําการใหเกิดสถานการณฉุกเฉินเลย 
    มาตรการเกี่ยวกับการจับกุม  ควบคุมตัว  หรือกักตัวบุคคล  เปน
มาตรการที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและรางกายของบุคคลที่รัฐธรรมนูญบัญญัติคุมครองไว  
หากเจาหนาที่รัฐสงสัยวาบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนผูรวมกระทําการใหเกิดสถานการณฉุกเฉิน  จึงใช
อํานาจตามที่กฎหมายบัญญัติใหอํานาจเขาดําเนินการจับกุมและควบคุมตัวบุคคลไปนั้น  แสดงให
เห็นวา  มาตรการดังกลาวไมไดคํานึงถึงหลักการคุมครองสารัตถะแหงสิทธิและเสรีภาพของบุคคล
ตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ    สงผลใหมาตรการดังกลาวเปนมาตรการที่ขัดตอรัฐธรรมนูญ 
    2)  ประเด็นเร่ืองจํานวนวันในการจับกุม  ควบคุมตัว  หรือกักตัว
บุคคล  ตามพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 พระราชบัญญัติวาดวยการบริหารราชการ
ในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2495  กําหนดไววา เจาหนาที่รัฐมีอํานาจในการกักตัวบุคคลนั้นไวเพื่อ
การสอบถามหรือตามความจําเปนของทางราชการทหารไดตองไมเกิน 7 วัน  แตพระราช
กําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  กําหนดไววา  พนักงานเจาหนาที่มี
อํานาจจับกุมและควบคุมตัวบุคคลไดไมเกินเจ็ดวัน  และสามารถขยายระยะเวลาไดอีกคราวละ
เจ็ดวัน  รวมระยะเวลาทั้งหมดตองไมเกินสามสิบวัน  หากครบกําหนดแลวตองควบคุมตัวตอไปอีก
ใหดําเนินการตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
     แตพระราชบัญญัติปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสต 
พ.ศ. 2495  ใหอํานาจในการควบคุมตัวผูตองหาไดมากกวากฎหมายฉบับอ่ืน ๆ  กลาวคือ 
     -  ไมเกิน 30 วัน นับแตวันที่ผูตองหามาถึงที่ทําการของ
พนักงานฝายปกครองหรือตํารวจ 
     -  กรณีจําเปนจะควบคุมเกิน 30 วัน ตองขออนุมัติอธิบดี
กรมตํารวจ  โดยขอควบคุมตัวตอไดอีกไมเกิน 3 คร้ัง ๆ ละไมเกิน 60 วัน 
     -  กรณีมีความจําเปนจะควบคุมตัวเกิน 210 วัน  พนักงาน
อัยการหรือพนักงานสอบสวนจะตองยื่นคํารองตอศาลขอหมายขังไดไมเกิน 3 คร้ัง ๆ ละไมเกิน 90 
วัน  เมื่อรวมจํานวนวันทั้งหมดแลว  ผูตองหาจะสามารถถูกควบคุมตัวไดทั้งหมด 480 วัน  
    ตามที่กลาวมาแลววาสถานการณที่ประกาศใชพระราชบัญญัติ 
กฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 เปนสถานการณที่มีความรุนแรงมากกวาสถานการณที่ประกาศใชพระ
ราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  แตทําไมระยะเวลาในการกักตัว
ในสถานการณรุนแรงจึงมีจํานวนวันนอยกวาสถานการณที่มีความรุนแรงเบากวา   
    นอกจากนี้ หากนับจํานวนวันตามพระราชกําหนดการบริหาร
ราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 จะพบวา เจาหนาที่รัฐสามารถจับกุมและควบคุมตัว
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บุคคลที่เพียงแคสงสัยวาจะเปนผูรวมกระทําการใหเกิดสถานการณฉุกเฉิน  จํานวนรวมถึง114 วัน  
คือ  จับกุมและความคุมตัวตามพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 
2548 จํานวน 30 วัน  และตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาอีก 84 วัน  ตรงนี้จะเห็น
วาประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  มาตรา 87  ซึ่งกฎหมายทั่วไปยังกําหนดจํานวนวัน
ในการจับกุมและควบคุมตัวไวเพียง  48 ชั่วโมง  ดังนั้น มาตรการในการจับกุมและควบคุมตัว
บุคคลไวทั้งหมด 114 วัน  จึงเปนมาตรการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่มิไดมีการพิจารณา
ถึงหลักการคุมครองสารัตถะแหงสิทธิและเสรีภาพ  จึงเปนมาตรการที่ขัดตอรัฐธรรมนูญ 
   4.4.7.4  ระยะเวลาการใชอํานาจ 
    ระยะเวลาการใชอํานาจตามกฎหมายทั้งหาฉบับมีความแตกตาง
กัน  คือ  พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457  เปนการใหอํานาจดุลพินิจแกผูใชอํานาจที่จะ
พิจารณาจากสถานการณในขณะนั้นวายังคงมีความจําเปนจะตองประกาศใชพระราชบัญญัติ 
กฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 อีกหรือไม  แตพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน 
พ.ศ. 2548 กําหนดระยะเวลาไวแนนอนคือ 30 วัน แตสามารถขอขยายระยะเวลาตอไปไดอีก  โดย
จะตองไดรับความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรี  และพระราชบัญญัติการรักษาความม่ันคงภายใน
ราชอาณาจักร พ.ศ. 2551 ใหกําหนดระยะเวลาไวเลยวาวันที่เทาไร  ถึงวันที่เทาไร  เมื่อส้ินสุดวันที่
กําหนดก็ถือวาส้ินสุดการใชบังคับพระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร 
พ.ศ. 2551  หากมีสถานการณที่รัฐเห็นวายังคงตองประกาศใชกฎหมายฉบับดังกลาวตอไป  
ประกาศใหมไดโดยกําหนดระยะเวลาเร่ิมตน และระยะเวลาส้ินสุดไว 
    พระราชบัญญัติวาดวยการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน 
พ.ศ. 2495 และพระราชบัญญัติปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสต พ.ศ. 2495  มิไดบัญญัติ
ระยะเวลาในการใชอํานาจไว 
    กฎหมายทั้งหาฉบับเปนกฎหมายพิเศษที่บังคับใชในสถานการณที่
ไมปกติ  ดังนั้น ระยะเวลาการประกาศใชกฎหมายดังกลาวจะมีผลตอการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ
ของบุคคลดวย  ดังนั้น ถึงแมกฎหมายจะใหอํานาจดุลพินิจแกฝายบริหารในการพิจารณา
ระยะเวลาการใชอํานาจไว  ฝายบริหารก็ตองใชดุลพินิจโดยชอบดวยกฎหมาย  กลาวคือ  จะตอง
พิจารณาถึงขอมูลสถานการณอยางรอบคอบวามีความจําเปนตองประกาศใชกฎหมายดังกลาว
หรือไม  ตองนําหลักความพอสมควรแกเหตุ  หลักการคุมครองสารัตถะแหงสิทธิและเสรีภาพ  มา
พิจารณาประกอบดวย 
   4.4.7.5  การตรวจสอบการใชอํานาจ 
    การตรวจสอบการใชอํานาจตามกฎหมายทั้งหาฉบับมีความ
แตกตางกัน  พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457  เปนการกระทําของรัฐบาลที่เกี่ยวกับ
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ความสัมพันธระหวางประเทศ ที่รัฐธรรมนูญบัญญัติใหอํานาจไว  ดังนั้นการควบคุมตรวจสอบการ
ใชอํานาจดังกลาวจึงเปนหนาที่ของฝายนิติบัญญัติ  แตหากเปนการใชอํานาจทางทหารจะอยู
ภายใตการตรวจสอบโดยศาลทหาร  พระราชบัญญัติวาดวยการบริหารราชการในสถานการณ
ฉุกเฉิน พ.ศ. 2495 และพระราชบัญญัติปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสต พ.ศ. 2495 มีความ
เหมือนกันคือ ไมมีการบัญญัติใหอํานาจแกองคกรใดเปนผูตรวจสอบการใชอํานาจ  สําหรับ 
พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 และพระราชบัญญัติการ
รักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551 มีความเหมือนกัน  คือ  หากเปนการใชอํานาจ
ของนายกรัฐมนตรีในการประกาศใชกฎหมาย  ใหอํานาจแกคณะรัฐมนตรีเปนผูตรวจสอบ  แตถา
เปนเร่ืองการกระทําตามกฎหมายลําดับรอง คือ ขอกําหนด  ประกาศ  คําส่ัง  หรือการกระทําตาม
กฎหมายฉบับดังกลาว  ไมอยูในบังคับของกฎหมายวาดวยการจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณา
คดีปกครอง  เปนการตัดเขตอํานาจศาลปกครอง  ซ้ํารายพระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคง
ภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551 ยังบัญญัติใหการดําเนินคดีใด ๆ อันเนื่องมาจากขอกําหนด  
ประกาศ  คําส่ัง  หรือการกระทําในภารกิจรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร  ใหอยูในอํานาจ
ของศาลยุติธรรม 
    หากพิจารณาตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 หมวดที่ 10  ศาล  สวนที่เกี่ยวของกับศาลปกครอง  มาตรา 223  วรรคแรก  บัญญัติวา 
    “ศาลปกครองมีอํานาจในการพิจารณาพิพากษาคดีพิพาทระหวาง
หนวยราชการ  หนวยงานของรัฐ  รัฐวิสาหกิจ  องคกรปกครองสวนทองถิ่น  หรือองคกรตาม
รัฐธรรมนูญหรือเจาหนาที่ของรัฐกับเอกชน  หรือระหวางหนวยราชการ  หนวยงานของรัฐ  
รัฐวิสาหกิจ  องคกรปกครองสวนทองถิ่น  หรือองคกรตามรัฐธรรมนูญ  หรือเจาหนาที่ของรัฐ
ดวยกัน  อันเนื่องมาจากการใชอํานาจทางปกครองตามกฎหมาย  หรือเนื่องมาจากการดําเนิน
กิจการทางปกครองของหนวยราชการ  หนวยงานของรัฐ  รัฐวิสาหกิจ  องคกรปกครองสวนทองถิ่น  
หรือองคกรตามรัฐธรรมนูญ  หรือเจาหนาที่ของรัฐ  ทั้งนี้ ตามที่กฎหมายบัญญัติ  รวมทั้งมีอํานาจ
ในการพิจารณาพิพากษาเร่ืองที่ รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายบัญญัติใหอยูในอํานาจของศาล
ปกครอง” 
    จากบทบัญญัติตามรัฐธรรมนูญมาตรา 223 ไดบัญญัติลักษณะ
คดีพิพาทที่อยูในเขตอํานาจของศาลปกครอง  ซึ่งลักษณะดังกลาวสอดคลองกับบทบัญญัติตาม
พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  และพระราชบัญญัติการ
รักษาความม่ันคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551 ที่บัญญัติไมใหอยูในเขตอํานาจศาลปกครอง  
ดังนั้น การที่บทบัญญัติตามพระราชบัญญัติและพระราชกําหนด  ซึ่งเปนกฎหมายที่มีลําดับชั้นตํ่า
กวารัฐธรรมนูญ  บัญญัติขอความที่มีลักษณะขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญ  จึงเปนบทบัญญัติที่ขัด
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ตอรัฐธรรมนูญ  ดังนั้น พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 และ
พระราชบัญญัติการรักษาความม่ันคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551 จึงขัดตอรัฐธรรมนูญ 
   4.4.7.6  การเยียวยาผลจากการใชอํานาจ 
    การเยียวยาการใชอํานาจมีความแตกตางกันในกฎหมายทั้งสาม
ฉบับ  กลาวคือ  พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457   บัญญัติใหรัฐไมตองรับผิดในความ
เสียหายตาง ๆ เนื่องจากเปนการกระทําตามที่กฎหมายบัญญัติใหอํานาจไว  แตหากพิจารณาใน
เร่ืองการเกณฑตามพระราชบัญญัติการเกณฑชวยราชการทหาร พ.ศ. 2530  ไดบัญญัติเร่ืองคา
ทดแทนและคาเสียหายอันเนื่องมาจากการเกณฑของทางราชการไววา  เจาของหรือผูครอบครอง
ทรัพยสินสามารถเรียกคาเสียหายไดจากเจาหนาที่ฝายทหาร  หรือเจาพนักงานปกครองทองที่  
โดยมีเงื่อนไขวา 
    1)  ตองทําเปนหนังสือยื่นตอเจาหนาที่ภายในเจ็ดวันนับแตวันที่
เจาหนาที่ฝายทหารไดสงคืนทรัพยสินที่ถูกเกณฑ 
    2)  ถาไมพอใจจํานวนคาเสียหาย  ใหยื่นคําคัดคานเปนหนังสือตอ
เจาหนาที่ฝายทหารภายในสามสิบวันนับแตวันที่ไดรับแจง 
    3)  ถาไมพอใจคําวินิจฉัยของคณะกรรมการใหฟองตอศาลภายใน
สามสิบวันนับแตวันที่ไดรับทราบคําวินิจฉัย 
    4)  เจาหนาที่ฝายทหารตองจายคาเสียหายภายในเกาสิบวันแต
วันที่มีหนังสือแจงจํานวนคาเสียหาย 
    5)  หากเจาหนาที่ไมจายคาเสียหายภายในกําหนดเวลา  ใหฟอง
ตอศาลภายในหนึ่งปนับแตวันที่พนกําหนด 
    สําหรับพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน 
พ.ศ. 2548  ใหผูเสียหายไปฟองเรียกคาเสียหายตามพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของ
เจาหนาที่ พ.ศ. 2539  และพระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551  
ใหคณะรัฐมนตรีเปนผูกําหนดหลักเกณฑและเงื่อนไขการชดเชยคาเสียหายใหแกประชาชนผูสุจริต
ที่ไดรับความเสียหายจากการใชอํานาจของเจาหนาที่รัฐในการปองกัน  ปราบปราม  ระงับ  ยับยั้ง  
และแกไขหรือบรรเทาเหตุการณที่กระทําตอความมั่นคงภายในราชอาณาจักร 
    พระราชบัญญัติวาดวยการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน 
พ.ศ. 2495 และพระราชบัญญัติปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสต พ.ศ. 2495  มิไดบัญญัติ
เร่ืองการเยียวยาผลจากการใชอํานาจไว 
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4.5  การเปรียบเทียบบทบัญญัติตามกฎหมายไทยกับกฎหมายตางประเทศ 
 4.5.1  กฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก 
  4.5.1.1  เหตุแหงการใชอํานาจ 
   ตามบทบัญญัติของกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก  ไมวาจะเปนประเทศ
สหรัฐอเมริกา  สาธารณรัฐฝร่ังเศส  และสาธารณรัฐเกาหลีใต  จะกําหนดเหตุแหงการใชอํานาจไว
อยางชัดเจน  กลาวคือ จะตองมีสถานการณไมปกติเกิดข้ึน  เปนสถานการณที่เกี่ยวกับสงคราม  
ความจําเปนทางทหารที่จะตองรักษาความมั่นคงและความปลอดภัยของประเทศ   
   หากพิจารณาจากเหตุแหงการใชอํานาจจะเห็นไดวา โดยสวนใหญ
กฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกของประเทศตาง ๆ จะใชในสถานการณพิเศษท่ีไมปกติในเร่ือง
เกี่ยวกับความสัมพันธระหวางรัฐตอรัฐ  เปนสถานการณที่เกี่ยวกับความม่ันคงของประเทศ  แต
ประเทศไทยยังคงใหความสําคัญกับสถานการณภายในประเทศ  กลาวคือ  หากมีการจลาจล
เกิดข้ึน  สามารถประกาศใชกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกได  หากพิจารณาจากเนื้อหาของการ
จลาจลตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 215 ที่วา  “ผูใดมั่วสุมกันต้ังแตสิบคนข้ึนไปใชกําลัง
ประทุษราย  หรือขูเข็ญวาจะใชกําลังประทุษรายหรือกระทําการอยางหนึ่งอยางใดใหเกิดการ
วุนวายข้ึนในบานเมือง”  จะเห็นวา การจลาจลเปนเหตุการณความวุนวายที่เกิดข้ึนภายในประเทศ  
ดังนั้น ในปจจุบันมีบทบัญญัติเกี่ยวกับพระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร 
พ.ศ. 2551 แลว  เหตุการณจลาจลถือเปนเหตุการณที่กอความไมสงบสุข  ทําลาย  หรือทําความ
เสียหายตอชีวิต  รางกาย  และทรัพยสินของรัฐหรือของประชาชน  ดังนั้น จึงควรตัดบทบัญญัติ
เกี่ยวกับการจลาจลตามพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 ทิ้งไป  เพื่อแสดงใหเห็นถึงความ
แตกตางของสถานการณพิเศษหรือสถานการณที่ไมปกติที่มีความรุนแรงแตกตางกัน  สงผลให
บังคับใชกฎหมายแตกตางกัน 
  4.5.1.2  ผูใชอํานาจ 
   การประกาศใชกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกจะมีความแตกตางกัน  
กลาวคือ  ประเทศสหรัฐอเมริกาใหอํานาจแกฝายบริหารในการประกาศใชกฎหมายวาดวย 
กฎอัยการศึก  แตตองผานความเห็นชอบจากรัฐสภากอน  ประเทศไทยเหมือนกับสาธารณรัฐ
ฝร่ังเศสและสาธารณรัฐเกาหลีใต  คือใหอํานาจแกฝายบริหารในการประกาศใชกฎหมาย  เพียงแต 
สาธารณัฐฝร่ังเศสและสาธารณัฐเกาหลีใตจะตองผานความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรี 
   สําหรับผูใชอํานาจตามกฎหมายนั้นทุกประเทศมีความเหมือนกัน  คือ เปน
การใชกําลังทางทหาร  ดังนั้น ผูใชอํานาจตามกฎหมาย คือ เจาหนาที่ฝายทหาร 
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  4.5.1.3  มาตรการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 
   มาตรการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลของประเทศไทย  มีความ
แตกตางจากตางประเทศ  กลาวคือ  บทบัญญัติตามกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกของประเทศไทย
มีบทบัญญัติที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลมากกวาตางประเทศ  และเปนการระบุมาตรการ
ในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพท่ีลงรายละเอียดอยางมาก  เชน  ประเทศไทยมีมาตรการในการ
ตรวจขาวสาร  จดหมาย  โทรเลข  หีบ  หอ  หนังสือ  ส่ิงพิมพ  หนังสือพิมพ  ภาพโฆษณา  การ
เกณฑแรงงานและทรัพยสิน  หามจําหนาย จาย แจก หนังสือ ส่ิงพิมพ  การกักตัว  ซึ่งตางประเทศ
ไมมีมาตรการดังกลาว  โดยเฉพาะการกักตัวเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและรางกาย  
บทบัญญัติตามกฎหมายของประเทศไทย  กําหนดระยะเวลาการกักตัวไวจํานวนไมเกิน 7 วัน  
  4.5.1.4  ระยะเวลาการใชอํานาจ 
   ระยะเวลาการใชอํานาจเม่ือเปรียบเทียบกับของตางประเทศแลว  พบวา 
สาธารณรัฐฝร่ังเศสมีการกําหนดระยะเวลาการใชอํานาจไวจํานวน 12 วัน  ประเทศไทยและ
ประเทศสหรัฐอเมริกา  ใหอํานาจดุลพินิจแกฝายบริหารในการกําหนดระยะเวลา  โดยพิจารณา
จากเหตุการณวายังคงมีความจําเปนตองบังคับใชกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกหรือไม  หากไมมี
ความจําเปนแลวก็ประกาศยกเลิก 
  4.5.1.5  การตรวจสอบการใชอํานาจ 
   การตรวจสอบการใชอํานาจของประเทศสหรัฐอเมริกา  สาธารณรัฐฝร่ังเศส 
และประเทศไทย  มีความเหมือนกัน  เนื่องจากการประกาศใชกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก   เปนการ
กระทําทางรัฐบาล  ดังนั้น ฝายนิติบัญญัติจึงมีอํานาจในการตรวจสอบการใชอํานาจดังกลาวของ
ฝายบริหาร 
 4.5.2  กฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉิน 
  4.5.2.1  เหตุแหงการใชอํานาจ 
   ตามบทบัญญัติของกฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉินของประเทศ
สหรัฐอเมริกาและสาธารณรัฐฝร่ังเศส  และสาธารณรัฐเกาหลีใต  กําหนดเหตุแหงการใชอํานาจไว
วา  จะตองมีสถานการณไมปกติเกิดข้ึน  เปนสถานการณที่เกี่ยวกับสงคราม  ความจําเปนทาง
ทหารที่จะตองรักษาความมั่นคงและความปลอดภัยของประเทศ  ซึ่งของประเทศไทยมีลักษณะ
เหมือนกันคือ เมื่อมีเหตุจําเปนเพื่อรักษาความสงบเรียบรอยของประเทศ  เมื่อมีสงคราม  และที่
แตกตางกับตางประเทศก็คือ  ประเทศไทยกําหนดเหตุการณเกี่ยวกับการจลาจลไวดวย  หากมีการ
จลาจลเกิดข้ึนสามารถประกาศใชพระราชบัญญัติการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 
2548 ได 
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  4.5.2.2  ผูใชอํานาจ 
   การประกาศใชกฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉินจะมีความแตกตางกัน  
กลาวคือ  ประเทศสหรัฐอเมริกาใหอํานาจแกฝายบริหารในการประกาศใชกฎหมายวาดวย
สถานการณฉุกเฉิน  แตตองเสนอตอรัฐสภา  และตีพิมพใน Federal Register ดวย  สําหรับ
ประเทศไทยและสาธารณรัฐฝร่ังเศสมีความเหมือนกันคือ   ตองผานความเห็นชอบจาก
คณะรัฐมนตรี  แตประเทศฝร่ังเศสกําหนดใหตองจัดทําเปนรัฐกฤษฎีกา 
  4.5.2.3  มาตรการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 
   มาตรการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลของประเทศไทยมีความ
เหมือนกับสาธารณรัฐฝร่ังเศสในเร่ือง  มีการแบงแยกสถานการณฉุกเฉินแบบธรรมดา  และ
สถานการณฉุกเฉินแบบรายแรง  แตมาตรการท่ีบังคับใชในสถานการณฉุกเฉินแบบธรรมดาและ
สถานการณฉุกเฉินแบบรายแรงไมเหมือนกัน  กลาวคือ  ประเทศไทยมีการกําหนดมาตรการจํากัด
สิทธิและเสรีภาพไวมากกวาสาธารณรัฐฝร่ังเศส  ในสถานการณฉุกเฉินแบบธรรมดา  ประเทศไทย
มีมาตรการในการหามออกนอกเคหสถานในเวลาที่กําหนด  หามการชุมนุม  หามการเสนอขาว  
จําหนาย  แพรหลายส่ิงพิมพ  สําหรับสถานการณฉุกเฉินแบบรายแรง  มีมาตรการในเร่ืองการ
จับกุมและควบคุมตัว  การมีคําส่ังเรียกใหบุคคลมารายงานตัวตอพนักงานเจาหนาที่  การหามออก
นอกราชอาณาจักร   การหาม ซื้อ ขาย ครอบครองอาวุธ  และการหามกระทําการใด ๆ หรือให
กระทําการใด ๆ เทาที่จําเปนแกการรักษาความมั่นคงของประเทศ 
   มาตรการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในสถานการณฉุกเฉินของ
ตางประเทศ  ไดมีการพิจารณาถึงหลักความพอสมควรแกเหตุ  หลักการคุมครองสารัตถะแหงสิทธิ
และเสรีภาพ  ดังนั้น จึงกําหนดเฉพาะมาตรการในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพเทาที่จําเปนเทานั้น  
แตสําหรับประเทศไทยสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามที่รัฐธรรมนูญบัญญัติรับรองมีเร่ืองใดบาง  
พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 นํามาบัญญัติจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพในเร่ืองดังกลาวทุกประเภท  มิไดคํานึงถึงหลักความพอสมควรแกเหตุและหลักการ
คุมครองสารัตถะแหงสิทธิและเสรีภาพเลย 
  4.5.2.4  ระยะเวลาการใชอํานาจ 
   ระยะเวลาการใชอํานาจเม่ือเปรียบเทียบกับของตางประเทศแลว  พบวา 
สาธารณรัฐฝร่ังเศสมีการกําหนดระยะเวลาการใชอํานาจไวจํานวน 12 วัน  ประเทศไทยกําหนด
ระยะเวลาไว 30 วัน  และสามารถขอขยายระยะเวลาการบังคับใชออกไปไดอีกคราวละไมเกิน 3 
เดือน  แตไมไดระบุจํานวนวันทั้งส้ินวารวมกันทั้งหมดแลวไมเกินกี่วัน  แตการขยายระยะเวลาของ
สาธารณรัฐฝร่ังเศสจะตองนําเขาสูการพิจารณาของรัฐสภา  ซึ่งเปนฝายนิติบัญญัติ  เปนการ
ตรวจสอบและถวงดุลยการใชอํานาจของฝายบริหาร  แตสําหรับประเทศไทยการขยายระยะเวลา
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จะตองผานความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรี  ซึ่งเปนการควบคุมตรวจสอบจากองคกรภายในดวย
กันเอง   
   ระยะเวลาการใชอํานาจตามบทบัญญัติของกฎหมาย  เปนปจจัยหนึ่งที่
ชี้ใหเห็นถึงการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  หากระยะเวลาการบังคับใชกฎหมายมี
จํานวนมาก  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลก็มากข้ึนตามไปดวย  ดังนั้น ประเทศไทยควร
ทบทวนระยะเวลาการบังคับใชพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 
2548  วาควรลดลงหรือไม  หรือกําหนดระยะเวลาสูงสุดวาไมควรเกินกี่วัน  เพื่อเปนการคุมครอง
สิทธิและเสรีภาพของบุคคล 
  4.5.2.5  การตรวจสอบการใชอํานาจ 
   การตรวจสอบการใชอํานาจของประเทศสหรัฐอเมริกา  สาธารณรัฐ
ฝร่ังเศส  มีความเหมือนกัน  คือใหฝายนิติบัญญัติมีอํานาจในการตรวจสอบการใชอํานาจดังกลาว
ของฝายบริหาร  แตสําหรับประเทศไทยใหอํานาจแกคณะรัฐมนตรี  ซึ่งเปนฝายบริหารดวยกันเอง
เปนผูตรวจสอบการใชอํานาจในการประกาศใชและขยายระยะเวลา 
   นอกจากนี้ สาธารณรัฐฝร่ังเศสยังกําหนดใหศาลปกครองมีอํานาจในการ
พิจารณาคดีที่เกี่ยวของกับการกระทําทางปกครองอันเนื่องมาจากการใชอํานาจตามกฎหมายวา
ดวยสถานการณฉุกเฉิน  แตสําหรับประเทศไทยบัญญัติกฎหมายตัดเขตอํานาจศาลปกครอง  โดย
ไมใหศาลปกครองมีเขตอํานาจพิจารณาคดีที่เกี่ยวของกับการกระทําทางปกครองอันเนื่องมาจาก
การใชอํานาจตามพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 
 
4.6  ปญหาเกี่ยวกับการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในสถานการณพิเศษ 
 4.6.1  ปญหาการตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 
  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  บัญญัติรับรองสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคล  แตมีการกําหนดขอยกเวนวา  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพกระทําได “โดยอาศัย
อํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย”  หรือ “ตามที่กฎหมายบัญญัติ”  หรือ “เพื่อรักษาความสงบ
เรียบรอยในระหวางเวลาที่ประเทศอยูในภาวะสงคราม  หรือในระหวางเวลาที่มีประกาศ
สถานการณฉุกเฉินหรือประกาศใชกฎอัยการศึก”  ซึ่งบทบัญญัติแหงกฎหมายดังกลาว  เปนการ
บัญญัติอยางกวาง ๆ โดยสุดทายจะตองพิจารณาเงื่อนไขตามบทบัญญัติมาตรา 29 ของ
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
  การตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล ที่บัญญัติวา “เวนแตโดยอาศัย
อํานาจตามบทบัญญัติแห งกฎหมาย ”  คําว า   “บทบัญญัติแห งกฎหมาย ”  หมายถึ ง  
พระราชบัญญัติ  พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ  พระราชกําหนดที่ผานความเห็นชอบจาก
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รัฐสภา  และประกาศคณะปฏิวัติที่มีเนื้อหาเปนพระราชบัญญัติ  โดยมีเจตนารมณวา การจํากัด
สิทธิและเสรีภาพของบุคคลจะตองผานความเห็นชอบจากรัฐสภา  เพื่อใหสมาชิกรัฐสภาซึ่งเปน
ผูแทนของประชาชนจะพิจารณาอยางรอบคอบเกี่ยวกับเงื่อนไขการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคลตามที่บัญญัติในรัฐธรรมนูญ  แตปรากฏวา พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457   
พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  และพระราชบัญญัติการ
รักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551  ลวนเปน “บทบัญญัติแหงกฎหมาย”  แตการ
พิจารณาของสมาชิกรัฐสภามิไดนําเงื่อนไขตามมาตรา 29 โดยเฉพาะประเด็น “หลักความ
พอสมควรแกเหตุ”  และ  “หลักการคุมครองสารัตถะแหงสิทธิและเสรีภาพ” มาพิจารณาอยาง
ละเอียดรอบคอบตามเจตนารมณของรัฐธรรมนูญ  เปนเพียงการพิจารณาในเชิงรูปแบบเทานั้น  
กลาวคือ  รัฐธรรมนูญบัญญัติไวอยางไรก็นํามากลาวอางถึงเทานั้น  มิไดพิจารณาในเชิงเนื้อหา
ของบทบัญญัติแหงกฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  สงผลใหกฎหมายดังกลาวมีการ
กําหนดมาตรการในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไวทุกประเภทของสิทธิและเสรีภาพตามที่
รัฐธรรมนูญบัญญัติรับรองไว  มิไดพิจารณาถึงหลักความจําเปนหรือหลักความพอสมควรแกเหตุ  
วามาตรการใดมีความเหมาะสมหรือจําเปนแกสถานการณใด  ซึ่งนํามาสูผูใชอํานาจตามกฎหมาย
ดังกลาว  หากไมไดคํานึงถึงหลักความจําเปนหรือหลักความพอสมควรแกเหตุ หรือหลักการ
คุมครองสารัตถะแหงสิทธิและเสรีภาพแลว  อาจมีคําส่ังที่ไปกระทบสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  
ซึ่งอาจจะเปนการละเมิดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลได 
  นอกจากนี้ ประเด็นเร่ืองการระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการ
จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  ทั้งผูยกรางกฎหมายและสมาชิกรัฐสภาผูพิจารณารางกฎหมาย
จะใชและตีความตามตัวอักษร  กลาวคือ  เปนเพียงการนํามากําหนดไวในสวนตนของกฎหมายที่
จะตราข้ึนโดยมีเนื้อหาจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนเทานั้น  การกําหนดไวดังกลาวก็เพื่อ
เปนการตรวจสอบวาอาศัยอํานาจตามความในมาตราใดของรัฐธรรมนูญ  และเปนไปตามเงื่อนไข
ที่รัฐธรรมนูญกําหนดไวหรือไม  ไมไดมีการคํานึงถึงความมุงหมายของหลักการระบุบทบัญญัติแหง
รัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจ  ที่เปนการเตือนฝายนิติบัญญัติไมใหเขาไปแทรกแซงในขอบเขตของสิทธิ
ข้ันพื้นฐานที่ไดรับความคุมครองโดยไมต้ังใจและโดยปราศจากการไตรตรองชั่งน้ําหนักระหวาง
ผลดีและผลเสียของการแทรกแซงดังกลาวกับผลที่ไดจากการแทรกแซงดังกลาว   
  หากพิจารณาจากผลคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ 10-11/2553  จะเห็นไดวา 
ศาลรัฐธรรมนูญมิไดวินิจฉัยในเนื้อหาแหงมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550  ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยเพียงวา  
  “...แตการใชอํานาจดังกลาวตองกระทําเทาที่มีเหตุจําเปนเพื่อแกไขสถานการณ
ฉุกเฉินใหยุติลงโดยเร็ว  หรือปองกันมิใหเกิดเหตุการณรายแรง  หรือระงับเหตุการณฉุกเฉิน  ทั้งนี้



 238 

เพื่อเปนการคุมครองประโยชนของประเทศชาติและประชาชนโดยสวนรวม  จึงมีลักษณะเปน
บทบัญญัติที่อยูในขอบเขตตามที่รัฐธรรมนูญรับรองไววาใหรัฐตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพ
ของบุคคลที่รับรองไวได...” 
  คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญกลาวถึงคําวา “กระทําเทาที่มีเหตุจําเปน”  ซึ่งนาจะ
เปนคนละความหมายกับคําวา “กระทําเทาที่จําเปน”  ซึ่งหากเปนการกระทําเทาที่มีเหตุจําเปน  จะ
เปนการเปดใหฝายบริหารมีอํานาจในการใชดุลพินิจอยางกวางในการพิจารณาวาเหตุใดเปนเหตุ
จําเปนที่จะใชอํานาจในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  โดยมิไดพิจารณาถึงหลักความ
พอสมควรแกเหตุ  หรือหลักการคุมครองสารัตถะแหงสิทธิและเสรีภาพ  แตหากพิจารณาจาก
เงื่อนไขตามมาตรา 29 จะเปนการพิจารณาวา การใชอํานาจจะตองพิจารณาถึงหลักความ
พอสมควรแกเหตุ  และหลักการคุมครองสารัตถะแหงสิทธิและเสรีภาพ 
 4.6.2  ปญหาการเช่ือมโยงการใชอํานาจกับฝายนิติบัญญัติ 
  การใช อํานาจของฝายบริหารตามพระราชกําหนดการบริหารราชการใน
สถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  ทั้งในเร่ืองการประกาศสถานการณฉุกเฉินและการขยาย
ระยะเวลาการใชบังคับกฎหมาย  โดยใหอํานาจแกคณะรัฐมนตรีซึ่งเปนฝายบริหารดวยกันเองเปน
ผูใหความเห็นชอบ  หรือพระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551  
ไดบัญญัติใหอํานาจแกฝายบริหารในการประกาศใชกฎหมาย  และดําเนินการจนเหตุการณส้ินสุด
จึงรายงานผลตอสภาผูแทนราษฎรและวุฒิสภา  ประเด็นตรงนี้เปนการขาดความเช่ือมโยงการใช
อํานาจของฝายบริหารกับฝายนิติบัญญัติ  เปนการตัดการตรวจสอบการใชอํานาจของฝายบริหาร
จากฝายนิติบัญญัติ  ประเด็นตรงนี้จะสงผลใหขาดหลักประกันในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพ
ของบุคคล  เนื่องจากหากการใชอํานาจของฝายบริหารไมมีความเหมาะสมชอบธรรมแลว  จะไมมี
การตรวจสอบจากองคกรภายนอก  ทําใหเกิดการลิดรอนสิทธิและเสรีภาพของบุคคลได 
  หากพิจารณากฎหมายของตางประเทศแลว  จะพบวา กฎหมายตางประเทศได
บญัญัติความเชื่อมโยงการใชอํานาจของฝายบริหารกับฝายนิติบัญญัติ  กลาวคือ  กฎหมายวาดวย
กฎอัยการศึกและกฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉินของสาธารณรัฐฝร่ังเศส  ไดกําหนด
ระยะเวลาการใชอํานาจไวจํานวน 12 วัน  หากตองการจะขยายระยะเวลาจะตองดําเนินการจัดทํา
เปนรัฐบัญญัติ  คือตองนําเขาสูการพิจารณาของรัฐสภา  หากรัฐสภาเห็นวาการใชดุลพินิจของฝาย
บริหารมีความเหมาะสมกับสถานการณ  สมควรขยายระยะเวลาออกไปรัฐสภาก็จะอนุมัติใหขยาย
ระยะเวลาการบังคับใชกฎหมายออกไปได  การพิจารณาของฝายนิติบัญญัตินี้เปนการควบคุม
ตรวจสอบการใชอํานาจของฝายบริหารเพื่อมิใหเปนการลิดรอนสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเกิน
กวาความจําเปน  และเพื่อใหฝายนิติบัญญัติสามารถคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลใน
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ระหวางที่มีการประกาศบังคับใชกฎหมายดังกลาว  นอกจากนี้กฎหมายยังบัญญัติหามมิใหยุบ
สภาอีกดวย  
  ปญหาการเช่ือมโยงการใชอํานาจของฝายบริหารกับฝายนิติบัญญัติที่สงผลกระทบ
ตอสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  ปรากฏชัดเจนในเหตุการณจังหวัดชายแดนภาคใต  กลาวคือ  ใน
สถานการณจังหวัดชายแดนภาคใตมีการประกาศบังคับใชพระราชกําหนดการบริหารราชการใน
สถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ต้ังแตป 2548 เปนตนมา  และมีการขยายระยะเวลาการบังคับใช
กฎหมายฉบับดังกลาวเร่ือยมาจนกระทั่งปจจุบัน  เปนระยะเวลารวมแลวกวาหาปที่ฝายบริหาร
จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  และยังคงมีแนวโนมที่จะคงขยายระยะเวลาบังคับใชกฎหมาย
ตอไปอีกไมรูจะกี่ป  หากกฎหมายบัญญัติใหมีการเชื่อมโยงการใชอํานาจกับฝายนิติบัญญัติแลว  
อยางนอยจะเปนการสรางความเช่ือมั่นใหแกประชาชนหรือบุคคลในพื้นที่จังหวัดชายแดนภาคใต
ไดวา จะมีการควบคุมตรวจสอบการใชอํานาจของฝายบริหารเพื่อใหเกิดความเหมาะสมและเปน
ธรรม  อีกทั้งเพื่อคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอีกดวย 
  สําหรับพระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551  
มิไดมีการบัญญัติกําหนดระยะเวลาการบังคับใชกฎหมายไว  หรือการขยายระยะเวลาการบังคับใช
กฎหมายดังกลาว  แตบัญญัติในลักษณะใหอํานาจแกฝายบริหารในการกําหนดระยะเวลาการ
บังคับใชกฎหมาย  การที่มิไดกําหนดระยะเวลาที่แนนอนไว  ยอมอาจสงผลกระทบตอการจํากัด
สิทธิและเสรีภาพของบุคคลไดอยางแนนอน  เห็นไดจากการที่คณะรัฐมนตรีประกาศเหตุการณอัน
กระทบตอความมั่นคงภายในราชอาณาจักรในเขตพื้นที่อําเภอแมลาน จังหวัดปตตานี ระหวาง
วันที่ 19 มกราคม พ.ศ. 2554 ถึงวันที่ 18 มกราคม พ.ศ. 2555  ประกาศดังกลาวปรากฏเหตุการณ
หรือสถานการณอยางไรที่ทําใหคณะรัฐมนตรีประกาศบังคับใชพระราชบัญญัติการรักษาความ
มั่นคงภายใน พ.ศ. 2551 ถึงหนึ่งปเต็ม 
 4.6.3  ปญหามาตรการในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 
  มาตรการที่กําหนดในกฎหมายแตละฉบับ  เปนเงื่อนไขหนึ่งในการจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคล  กลาวคือ  กฎหมายบัญญัติใหอํานาจแกฝายบริหารในการจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลทั้งในเร่ืองการจํากัดสิทธิและเสรีภาพโดยปราศจากเงื่อนไข  และการจํากัดสิทธิ
และเสรีภาพโดยมีเงื่อนไขพิเศษที่รัฐธรรมนูญกําหนดไว   
  โดยเฉพาะมาตรการในการจับกุมและควบคุมตัว  ซึ่งกฎหมายแตละฉบับจะมี
ความแตกตางกัน  กลาวคือ  พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457  ใหอํานาจจับกุมและ
ควบคุมตัวได ไมเกิน 7 วัน  พระราชกําหนดวาดวยการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 
2548  ใหอํานาจจับกุมและควบคุมตัวไดไมเกิน 7 วัน  และสามารถขยายระยะเวลาตอไปไดรวม
แลวตองไมเกิน 30 วัน หากจําเปนตองควบคุมตัวตอไปใหดําเนินการตามประมวลกฎหมายวิธี
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พิจารณาความอาญา และพระราชบัญญัติการรักษาความม่ันคงภายใน พ.ศ. 2551 ไมไดบัญญัติ
ในเร่ืองการจับและควบคุมตัวไว  แตบัญญัติในเรื่องการนําตัวบุคคลเขารับการอบรม  ซึ่ง
ความหมายโดยนัยของบทบัญญัติดังกลาวก็คือการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในชีวิตและ
รางกายนั่นเอง  อีกทั้งไมไดมีระยะเวลาวายาวนานเทาไร  เพียงแตเปนไปตามที่เจาหนาที่กําหนด 
  ประเด็นนี้เปนปญหาในเชิงขอกฎหมาย  เนื่องจากประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
คดีอาญา  บัญญัติในเร่ืองการจับและควบคุมตัวไดเพียง 48 ชั่วโมงเทานั้น  ดังนั้น บทบัญญัติใน
เร่ืองมาตรการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลดังกลาวจะกระทบตอสาระสําคัญของสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลอยางแนนอน 
 4.6.4  ปญหาระยะเวลาในการบังคับใชกฎหมาย 
  ระยะเวลาในการบังคับใชกฎหมายเปนเงื่อนไขหน่ึงในการที่ฝายบริหารจะใช
อํานาจรัฐในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  โดยระยะเวลาในการบังคับใชกฎหมายจะตอง
กําหนดระยะเวลาที่ชัดเจนและเปนการช่ัวคราว  เนื่องจากกฎหมายในสถานการณพิเศษใหอํานาจ
แกฝายบริหารในการใชอํานาจ  และมีการผอนคลายความเขมงวดในเร่ืองการตรวจสอบการใช
อํานาจ  เพื่อใหฝายบริหารดําเนินการใหสถานการณกลับสูภาวะปกติโดยเร็วที่สุด  ดังนั้น เม่ือผอน
คลายการตรวจสอบการใชอํานาจ  ยอมทําใหการใชอํานาจมีผลไปจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคลไดอยางแนนอน  ระยะเวลาการบังคับใชกฎหมายจึงมีความสําคัญตอการจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคล 
  พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  กําหนด
ระยะเวลาการบังคับใชไวจํานวน 30 วัน    หากมีความจําเปนตองขยายระยะเวลาใหสามารถ
ขยายระยะเวลออกไปอีกเปนคราว ๆ คราวละไมเกิน 3 เดือน  หากเปรียบเทียบกับกฎหมายวาดวย
สถานการณฉุกเฉินของสาธารณรัฐฝร่ังเศสแลวจะพบวา  สาธารณรัฐฝร่ังเศสกําหนดระยะเวลาไว
เพียง 12 วัน  การขยายระยะเวลาออกไปจะตองเสนอตอรัฐสภาและจะตองกําหนดระยะเวลาไว
อยางชัดเจน  จะพบวากฎหมายประเทศไทยมีการกําหนดระยะเวลาไวมากกวากฎหมาย
ตางประเทศ  และเมื่อไมมีการกําหนดระยะเวลาส้ินสุดไวอยางชัดเจน  ประกอบกับการขยาย
ระยะเวลาเปนอํานาจดุลพินิจของคณะรัฐมนตรีซึ่งเปนฝายบริหารดวยกันเอง  สงผลใหการควบคุม
และตรวจสอบการใชอํานาจของฝายบริหารไมเกี่ยวพันกับการตรวจสอบและถวงดุลยจากฝาย 
นิติบัญญัติ  ทําใหการใชอํานาจดังกลาวจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไดอยางยาวนานและ
เปนไปอยางถูกตองตามกฎหมาย  เห็นไดจากการประกาศใชพระราชกําหนดการบริหารราชการใน
สถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ในจังหวัดชายแดนภาคใตเปนระยะเวลายาวนานกวาหาป 
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 4.6.5  ปญหาองคกรตรวจสอบการใชอํานาจ 
  หลักการสําคัญของกฎหมายปกครองสมัยใหมอยางหนึ่ง คือ การควบคุมฝาย
บริหารในการใชอํานาจ  โดยเฉพาะในสถานการณฉุกเฉินที่ฝายบริหารมีอํานาจพิเศษตาม
กฎหมายบัญญัติไวเปนการเฉพาะมากกวาปกติ  เนื่องจากความจําเปนของสถานการณกฎหมาย
ยอมใหกระทําใด ๆ ไดตามความจําเปน  โดยไมตองเคารพหลักความชอบดวยกฎหมายเครงครัด
นัก  เพื่อมิใหการใชอํานาจที่เกินกวาความจําเปนของสถานการณและเกิดสัดสวนที่เหมาะสมของ
ประสิทธิภาพในการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉินกับหลักการคุมครองสิทธิมนุษยชน  การ
ควบคุมการใชอํานาจที่เหมาะสมกับสถานการณฉุกเฉินจะเปนกระบวนการพิเศษที่แตกตางจาก
การควบคุมการใชอํานาจของฝายบริหารในเวลาปกติ  มีลักษณะเฉพาะซึ่งการจําแนกวิธีการ
ควบคุมการใชอํานาจไดหลายอยาง  เชน  การควบคุมฝายปกครองกอนและหลังกระทํา  หรือการ
ควบคุมฝายปกครองโดยองคกรตาง ๆ เชน การควบคุมภายในของฝายบริหาร  การควบคุมโดย
องคกรทางการเมือง  และการควบคุมโดยองคกรพิเศษ49  
  พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ไดกําหนดให
การประกาศสถานการณฉุกเฉิน นายกรัฐมนตรีจะตองขอความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรีกอน  ซึง่
เปนการควบคุมภายในของฝายบริหารกอนกระทําการทางปกครอง  แตการใหความเห็นชอบของ
คณะรัฐมนตรีไมมีผลตอการตัดสินใจของนายกรัฐมนตรีเนื่องจากกฎหมายเปดชองใหตอไปวา 
หากไมอาจขอความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรีได  นายกรัฐมนตรีอาจประกาศสถานการณฉุกเฉิน
ไปกอน  แลวคอยขอความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรีภายในสามวัน  จากที่ผานมาจะเห็นไดวา
นายกรัฐมนตรีก็คือบุคคลหนึ่งในคณะรัฐมนตรี  ที่เปนบุคคลในพรรครวมรัฐบาล  ดังนั้น จึงไมอาจ
คาดหวังตอการควบคุมตรวจสอบการใชอํานาจของฝายบริหารไดมากนัก 
 การควบคุมหรือตรวจสอบโดยองคกรศาล พระราชกําหนดการบริหารราชการใน
สถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  ไดบัญญัติใหขอกําหนด  ประกาศ  คําส่ัง  หรือการกระทาํตามพระ
ราชกําหนดนี้ไมอยูในบังคับของกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  และกฎหมายวา
ดวยการจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  โดยศาลรัฐธรรมนูญไดวินิจฉัยในประเด็น
ปญหาดังกลาววาไมขัดตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  มาตรา 223  
เนื่องจากกฎหมายบัญญัติจํากัดอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีของศาลปกครองไวโดยมีขอความวา 
“...ทั้งนี้ตามที่กฎหมายบัญญัติ”  อันเปนการแสดงใหเห็นวา  คดีพิพาทระหวางรัฐกับเอกชน  หรือ
คดีอันเนื่องมาจากการใชอํานาจปกครองของหนวยงานของรัฐ  หรือเจาหนาที่ของรัฐนั้น  มิไดอยู

                                                  
49เชวง  ไทยยิ่ง, “อํานาจรัฐในสถานการณฉุกเฉินกบัสิทธิมนุษยชน : ศึกษาในกรณีพระราชบญัญตัิวาดวยการ

บริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2495,”, หนา 128-129. 
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ในอํานาจของศาลปกครองทั้งหมด  รัฐอาจตรากฎหมายยกเวนมิใหศาลปกครองมีอํานาจ
พิจารณาพิพากษาคดีปกครองบางประเภทได  เพื่อประโยชนแกการดําเนินภารกิจของรัฐใหลุลวง
อยางรวดเร็ว  อีกทั้งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
มาตรา 9 วรรคสอง บัญญัติใหคดีปกครองบางประเภทไมอยูในอํานาจของศาลปกครอง  เชน  การ
ดําเนินการเกี่ยวกับวินัยทหาร  การดําเนินการของคณะกรรมการตุลาการ  และคดีที่อยูในอํานาจ
ของศาลเยาวชนและครอบครัว  ศาลแรงงาน  ศาลภาษีอากร  ศาลทรัพยสินทางปญญาและ
การคาระหวางประเทศ  ศาลลมละลาย  หรือศาลชํานัญพิเศษอ่ืน  เปนตน  ทั้งมิไดหมายความวา 
สิทธิและเสรีภาพของประชาชนที่อาจไดรับผลกระทบจากการดําเนินการตามพระราชกําหนด
ดังกลาวจะมิไดรับความคุมครอง  เพราะผูไดรับความเสียหายยังสามารถนําคดีเขาสูกระบวนการ
พิจารณาของศาลยุติธรรมได  ตามความในมาตรา 218 ของรัฐธรรมนูญ   
 ประเด็นปญหาตรงนี้อยูที่วา โดยหลักแลว ขอกําหนด  ประกาศ  คําส่ัง  หรือการ
กระทําตามพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  เปนการใช
อํานาจของเจาหนาที่ตามกฎหมายในลําดับพระราชบัญญัติ  ซึ่งถือวาเปนการกระทําทางปกครอง  
ดังนั้น เมื่อเปนการกระทําทางปกครอง  จึงเปนไปตามบทบัญญัติมาตรา 9 แหงพระราชบัญญัติ
จัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  จึงอยูในเขตอํานาจของศาลปกครอง 
 เมื่อศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวาอยูในเขตอํานาจศาลยุติธรรมตามมาตรา 218 ของ
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  จะมีผลตอผลในการบังคับคดี  เนื่องจาก
หากอยูในเขตการพิจารณาของศาลยุติธรรม  จะตองดําเนินการตามวิธีพิจารณาความแพงและ
ความอาญา  ซึ่งผลจะมีผลผูกพันเฉพาะคูความในคดี  กลาวคือ  ไมสามารถเพิกถอนขอกําหนด  
ประกาศ  หรือคําส่ังได  เพียงแตมีผลยกเลิกเฉพาะขอกําหนด  ประกาศ  หรือคําส่ังที่มีผลเฉพาะ
คูความในดคีเทานั้น  แตหากอยูในเขตอํานาจศาลปกครอง  ศาลปกครองสามารถเพิกถอน
ขอกําหนด  ประกาศ  คําส่ัง  หรือการกระทําใด ๆ ตามพระราชกําหนดดังกลาวได  ซึ่งจะมีผลเปน
การทั่วไปไมผูกพันเฉพาะคูความในคดีเทานั้น 
 สําหรับพระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงภายใน พ.ศ. 2551  เปนกฎหมายท่ี
ใหดุลพินิจแกคณะรัฐมนตรีในการประกาศสถานการณที่กระทบตอความมั่นคงภายใน
ราชอาณาจักร  อีกทั้งมีอํานาจในการกําหนดระยะเวลาบังคับใชกฎหมายดังกลาวไดโดยไมตอง
ผานความเห็นชอบจากองคกรใด  ตรงจุดนี้กฎหมายไมไดบัญญัติใหอํานาจองคกรใดเปน 
ผูตรวจสอบการใชอํานาจของคณะรัฐมนตรีกอนการประกาศใชกฎหมาย  แตบัญญัติใหเมื่อ
ดําเนินการใหเหตุการณกลับสูภาวะปกติแลว  ใหรายงานตอสภาผูแทนราษฎรและวุฒิสภาโดยเร็ว  
ตรงนี้ไมถือวาเปนการควบคุมตรวจสอบจากองคกรภายนอก  เพราะกฎหมายไมไดบัญญัติให
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อํานาจแกสภาผูแทนราษฎรและวุฒิสภาท่ีมีอํานาจในการควบคุมตรวจสอบการใชอํานาจของ
คณะรัฐมนตรี  เปนแคเพียงการรายงานใหทราบเทานั้น   
 นอกจากนี้ พระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551  
ไดบัญญัติจํากัดเขตอํานาจศาลปกครองไวเหมือนกับพระราชกําหนดการบริหารราชการใน
สถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  กลาวคือ  บรรดาขอกําหนด  ประกาศ  คําส่ัง  หรือการกระทําตาม
หมวดนี้ไมอยูในบังคับของกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  โดยใหการดําเนินคดี 
ใด ๆ อันเนื่องมาจากขอกําหนด  ประกาศ  คําส่ัง  หรือการกระทําตามหมวดนี้อยูในอํานาจของ
ศาลยุติธรรม  การบัญญัติตามกฎหมายฉบับนี้เปนการบัญญัติใหอํานาจแกศาลยุติธรรมเลย  ซึ่ง
โดยหลักที่ถูกตองขอกําหนด  ประกาศ  คําส่ัง  หรือการกระทําตามหมวดนี้จะตองอยูในการ
พิจารณาคดีของศาลปกครอง  อีกทั้งกฎหมายฉบับนี้ยังไดกําหนดวิธีพิจารณาคดีข้ึนใหม  โดย
บัญญัติใหในกรณีที่ศาลจะตองพิจารณาเพื่อใชมาตรการหรือวิธีการชั่วคราวกอนพิพากษาตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงหรือประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  ใหศาล
เรียกเจาพนักงานหรือพนักงานเจาหนาที่ซึ่งออกขอกําหนด  ประกาศ  หรือคําส่ัง  หรือกระทําการ
นั้น  มาเพื่อชี้แจงขอเท็จจริง  รายงาน  หรือแสดงเหตุผลเพื่อประกอบการพิจารณาสั่งใชมาตรการ
หรือวิธีการชั่วคราวดังกลาวดวย  บทบัญญัติตามมาตรานี้จะเปนการขัดรัฐธรรมนูญมาตรา 218 
หรือประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาหรือประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงหรือไม  
คงตองมีการศึกษาคนควาตอไป 
  
4.7  ขอสังเกตบางประการเก่ียวกับการใชอํานาจตามพระราชกําหนดการบริหารราชการใน
สถานการณฉุกเฉินกับกฎหมายระหวางประเทศ 
  การใชอํานาจของฝายบริหารในสถานการณพิเศษที่กฎหมายบัญญัติใหอํานาจไว 
ฝายบริหารจะมีอํานาจในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลซึ่งเปนไปตามบทบัญญัติแหง
กฎหมาย  หากพิจารณาในมุมมองกฎหมายระหวางประเทศ  โดยเฉพาะดานกฎหมายสิทธิ
มนุษยชนระหวางประเทศ  คือ กติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง  
(International Covenant on Civil, and Political Rights : ICCPR)  ซึ่งประเทศไทยเขาเปนภาคี
ดวยโดยการภาคยานุวัติ  เมื่อวันที่ 27 ตุลาคม 2539  และมีผลผูกพันประเทศไทยเม่ือวันที่ 30 
มกราคม 254050   
  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  มาตรา 82 วรรคแรก  
บัญญัติไววา 
                                                  

50ประสิทธ์ิ  ปวาวัฒนพานิช, ขอพิจารณาบางประการเกี่ยวกบัการใชอํานาจตาม พรก.ฉุกเฉิน[ออนไลน]. 8 
เมษายน 2553. แหลงท่ีมา: http://www.pracatai3.info/journal/2010/06/30055 
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  “รัฐตองสงเสริมพันธไมตรีและความรวมมือกับนานาประเทศ  และพึงถือหลักใน
การปฏิบัติตอกันอยางเสมอภาค  ตลอดจนตองปฏิบัติตามสนธิสัญญาดานสิทธิมนุษยชนที่
ประเทศไทยเปนภาคี  รวมทั้งตามพันธกรณีที่ไดกระทําไวกับนานาประเทศและองคการระหวาง
ประเทศ” 
  มาตราน้ีใหความสําคัญกับสิทธิมนุษยชนมากถึงบัญญัติวา “ตองปฏิบัติตาม
สนธิสัญญาดานสิทธิมนุษยชน”  ซึ่งการใชอํานาจตามพระราชกําหนดการบริหารราชการใน
สถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  อาจเกี่ยวพันกับกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและ
สิทธิทางการเมือง  กลาวคือ  มาตรา 2 (1) แหงกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิ
ทางการเมือง  ระบุวา 
  “รัฐภาคีแตละรัฐแหงกติกานี้รับที่จะเคารพและประกันแกปจเจกบุคคลทั้งปวง
ภายในดินแดนของตนและภายในเขตอํานาจของตนในสิทธิทั้งหลายที่รับรองไวในกติกานี้โดย
ปราศจากการแบงแยกใด ๆ อาทิ  เช้ือชาติ  ผิว  เพศ  ภาษา  ศาสนา  ความคิดเห็นทางการเมือง
หรือความคิดเห็นอ่ืนใด  เผาพันธุแหงชาติหรือสังคม  ทรัพยสิน  กําเนิด  หรือสถานะอ่ืน ๆ” 
  และมาตรา 2 (2) ระบุวา “ในกรณีที่ยังไมมีมาตรการทางนิติบัญญัติหรือมาตรการ
อ่ืนใด  รัฐภาคีแตละรัฐแหงกติกานี้รับที่จะดําเนินการตามข้ันตอนที่จําเปน  ตามกระบวนการทาง
รัฐธรรมนูญของตนและบทบัญญัติแหงกติกานี้เพื่อใหมีมาตรการทางนิติบัญญัติหรือมาตรการอื่น
ใดที่อาจจําเปน  เพื่อใหสิทธิทั้งหลายที่รับรองไวในกติกานี้เปนผล” 
  เมื่อพิจารณามาตรา 82 วรรคแรก แหงรัฐธรรมนูญปจจุบัน  ประกอบกับมาตรา 2 
ของ ICCPR  ซึ่งประเทศไทยเปนภาคีดวยนั้นก็จะเขาใจไดวา  ประเทศไทยมีพันธกรณีทาง
กฎหมายที่จะตองปฏิบัติตาม ICCPR  ซึ่งมีสถานะเปนกฎหมายระหวางประเทศ  และประเทศไทย
จะตองดําเนินการทางนิติบัญญัติและมาตรการอ่ืนเพื่อใหการคุมครองสิทธิเสรีภาพทั้งหลายท่ี
รับรองไวใน ICCPR  ใหเกิดผลเปนรูปธรรมไดจริง51 
  ในสถานการณฉุกเฉินหรือสถานการณพิเศษ  มีการผอนคลายในเรื่องหลักนิติรัฐ
และการตรวจสอบการใชอํานาจ  รัฐสามารถหลีกเล่ียงหรือยกเวนที่จะไมปฏิบัติตามพันธกรณี
ทั้งหลายที่เกี่ยวกับการคุมครองสิทธิเสรีภาพตาง ๆ ของประชาชนได  โดยมาตรา 4 ของ ICCPR 
ระบุวา 
  “(1)  ในภาวะฉุกเฉินสาธารณะซ่ึงคุกคามความอยูรอดของชาติ  และไดมีการ
ประกาศภาวะนั้นอยางเปนทางการแลว  รัฐภาคีแหงกติกานี้อาจใชมาตรการที่เปนการเล่ียง
พันธกรณีของตนภายใตกติกานี้ไดเพียงเทาที่จําเปนตามความฉุกเฉินของสถานการณ  ทั้งนี้ 

                                                  
51เรื่องเดียวกัน.  
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มาตรการเชนวานั้นจะตองไมขัดแยงตอพันธกรณีอ่ืน ๆ ของตน  ภายใตกฎหมายระหวางประเทศ  
และไมเปนการเลือกปฏิบัติเพียงเหตุแหงเช้ือชาติ  ผิว  เพศ  ภาษา  ศาสนา  หรือเผาพันธุทาง
สังคม 
  (2)  การเล่ียงพันธกรณีตามขอ 6  ขอ 7  ขอ 8 (วรรค 1 และ 2)  ขอ 11  ขอ 15  ขอ 
16  และขอ 18  ไมอาจทําไดภายใตบทบัญญัติของขอนี้ 
  (3)  รัฐภาคีใดแหงกติกานี้ที่ใชสิทธิเล่ียงดังกลาวตองแจงรัฐภาคีอ่ืนแหงกติกานี้โดย
ทันทีเพื่อใหทราบถึงบทบัญญัติซึ่งตนไดเล่ียงและเหตุผลแหงการเล่ียงดังกลาว  โดยใหเลขาธิการ
สหประชาชาติเปนส่ือกลาง  ใหมีการแจงโดยผานส่ือเดิม  ในวันที่รัฐนั้นยุติการเล่ียงดังกลาว” 
  ประเทศไทยซึ่งเปนภาคีสมาชิกของ ICCPR  เมื่อประกาศพระราชกําหนดการ
บริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  และตองการจะยกเวนไมปฏิบัติตามพันธกรณี
จะตองดําเนินการแจงรัฐภาคีอ่ืนทราบถึงบทบัญญัติซึ่งตนไดหลีกเล่ียง  และเหตุผลของการเล่ียง
ดังกลาว  และการเล่ียงตามพันธกรณีดังกลาวจะตองกระทําเทาที่จําเปนตามสภาวะฉุกเฉินของ
สถานการณนั้น  แตการหลีกเล่ียงดังกลาวไมอาจทําไดในเร่ือง  สิทธิในชีวิต  (ขอ 6)  การถกูทรมาน 
(ขอ 7)  การเอาตัวลงเปนทาส (ขอ 8)  การถูกจําคุกเพราะไมสามารถชําระหนี้ตามสัญญาได (ขอ 
11)  การไมตองรับผิดทางอาญา (ขอ 15)  สิทธิที่จะไดรับการยอมรับวาเปนบุคคลตามกฎหมายใน
ทุกแหง (ขอ 16)  เสรีภาพในทางศาสนา (ขอ 18) 
  ผูเขียนขอต้ังขอสังเกตเกี่ยวกับการใชอํานาจตามพระราชกําหนดการบริหาร
ราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  ดังนี้ 
  1)  สิทธิในชีวิตตามขอ 6 (1) ของ ICCPR  ที่ระบุวา “มนุษยทุกคนมีสิทธิที่จะมีชีวิต
มาแตกําเนิด  สิทธินี้ตองไดรับการคุมครองโดยกฎหมาย  บุคคลจะตองไมถูกทําใหเสียชีวิตโดย
อําเภอใจ”  แลวในชวงประกาศสถานการณฉุกเฉินมีการสลายการชุมนุมจนทําใหมีผูเสียชีวิต
จํานวนมากมาย  จะถือวามีการละเมิดสิทธิในชีวิตซึ่งเปนขอหามตามกติการะหวางประเทศวาดวย
สิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองหรือไม 
  2)  การเล่ียงตามพันธกรณีขอ 4  จะตองแจงรัฐภาคีอ่ืนทราบถึงบทบัญญัติซึ่งตนได
เล่ียงและเหตุผลแหงการเลี่ยงดังกลาว  ประเด็นนี้ประเทศไทยมีการดําเนินการตามพันธกรณี
ดังกลาวหรือไม  หากไมมีการดําเนินการดังกลาวประเด็นพิจารณาตอมาคือ การละเมิดสิทธิตาง ๆ 
ตามที่ระบุไวใน ICCPR เชน การหามการชุมนุม  การเคารพศักด์ิศรีความเปนมนุษย  การจับกุม
หรือควบคุมตัวโดยมิชอบ  จะมีผลอยางไร 
  3)  การเล่ียงตามพันธกรณีขอ 4  มีการกําหนดกรอบการยกเวนตามขอ 4 ไว  ซึ่ง
ปรากฏเปนเอกสารที่เรียกวา United Nations, Economic and Social Council, Siracusa 
Principles on the Limitation and Derogation Provisions in the International Convenant on 
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Civil and Political Rights, U.N. Doc,E/CN.4/1985/4,Annex (1985) หรือเรียกส้ัน ๆ วา 
“Siracusa Principles”  หมายความวา  ในกรณีที่เจาหนาที่รัฐจะใชอํานาจในกรณีที่มีการประกาศ
สถานการณฉุกเฉิน  มิไดหมายความวาเจาหนาที่ของรัฐจะใชอํานาจอยางไรก็ได  ในทางตรงกัน
ขาม  เจาหนาที่รัฐยังตองคํานึงถึงหลักการสําคัญที่บัญญัติรับรองไวใน Siracusa Principles ซึ่งมี
รวม 70 ขออยางเครงครัดดวย  เชน  กฎหมายที่จํากัดการใชสิทธิมนุษยชนนั้นตองไมมีลักษณะ
อําเภอใจหรือไมมีเหตุผล  (ขอ 16)  จะตองมีมาตรการเยียวยาความเสียหายจากการออกกฎหมาย
หรือใชกฎหมายที่มาจํากัดสิทธิโดยไมชอบดวยกฎหมายหรือโดยมิชอบ (ขอ 18)  ขออางเร่ืองความ
มั่นคงของชาติ (National security) จะตองไมถูกใชเปนขออาง (protext)  เพื่อออกขอจํากัดอยาง
คลุมเครือ (vague) หรืออยางอําเภอใจ (arbitrary) (ขอ 31) และที่นาสนใจที่สุดคือ ขอ 40 ที่
บัญญัติวา “ความขัดแยงภายในหรือความไมสงบที่กอใหเกิดภยันตรายอยางมากและใกลจะถึงตอ
ชาติไมอาจเปนขออางในการใชมาตรการหลีกเล่ียงได” (Internal conflict and unrest that do not 
constitute a grave and imminent threat to the life of the nation cannot justify derogations 
under Article 4.)52  ประเด็นคือ สถานการณในประเทศไทยที่มีความจําเปนตองประกาศใช 
พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 นั้น  เปนภยันตรายอยาง
รายแรงและใกลจะถึงตอความอยูรอดของประเทศหรือไม 
  
 จากที่กลาวมาทั้งหมด  กฎหมายของประเทศไทยที่ใชบังคับในสถานการณพิเศษมี
การบัญญัติสถานการณที่เปนเหตุแหงการใชอํานาจไวไมแตกตางกันมาก  มีบทบัญญัติที่จํากัด
สิทธิและเสรีภาพของบุคคลมากกวากฎหมายของตางประเทศที่ใชบังคับในสถานการณพิเศษ
เชนกัน  ดังนั้น ควรจะตองมีการพิจารณาปรับปรุง  แกไข  กฎหมายของประเทศไทยเพื่อใหมีการ
คุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในสถานการณพิเศษใหทัดเทียมกับนานาอารยประเทศตอไป 
 

                                                  
52เรื่องเดียวกัน. 



บทที่ 5 
บทสรุปและขอเสนอแนะ 

 
   รัฐเสรีประชาธิปไตยจะมีการปกครองโดยยึดหลักนิติรัฐ กลาวคือ  รัฐและ
หนวยงานของรัฐกระทําการเพื่อประโยชนสาธารณะและอยูในฐานะที่เหนือกวาเอกชน  มีอํานาจ
กอใหเกิดความเคล่ือนไหวในสิทธิหนาที่แกเอกชนฝายเดียวโดยปจเจกชนไมสมัครใจได  กฎหมาย
มหาชนใหอํานาจรัฐหรือหนวยงานของรัฐดําเนินการพื่อประโยชนสาธารณะไดในฐานะที่เหนือกวา
เอกชน  แตกฎหมายนั้นเองก็จํากัดอํานาจรัฐหรือหนวยงานของรัฐไมใหใชอํานาจนอกกรอบที่
กฎหมายใหไว1 
    กฎหมายจึงเปนที่มาของอํานาจของรัฐหรือหนวยงานของรัฐ  และเปนขอจํากัด
อํานาจของรัฐหรือหนวยงานของรัฐดวยเชนเดียวกัน  กฎหมายทั้งหลายที่ฝายนิติบัญญัติไดตราข้ึน
นั้นจะตองชอบดวยรัฐธรรมนูญ  โดยเฉพาะอยางยิ่งกฎหมายที่ใหอํานาจแกฝายบริหารลวงลํ้าเขา
ไปในแดนแหงสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  จะตองมีขอความระบุไวอยางชัดเจนพอสมควรวาให
องคกรของรัฐฝายบริหารองคกรใดมีอํานาจลวงลํ้าเขาไปในแดนแหงสิทธิและเสรีภาพของบุคคลได
ในกรณีใด  และภายในขอบเขตอยางไร  และกฎหมายดังกลาวจะตองไมใหอํานาจแกองคกรของ
รัฐฝายบริหารลวงลํ้าเขาไปในแดนแหงสิทธิเสรีภาพของบุคคลเกินขอบเขตแหงความจําเปนเพื่อ
ธํารงรักษาไวซึ่งประโยชนสาธารณะ2 
   กฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลจะตองอยูภายใตเงื่อนไขดังนี้ 
   1)  กฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตองมีผลบังคับเปนการทั่วไป 
   2)  กฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตองมีความแนนอน 
   3)  กฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตองไมมีผลยอนหลัง 
   4)  กฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตองไมขัดหรือแยงตอหลักความ
ไดสัดสวน 
   5)  กฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญ
แหงสิทธิและเสรีภาพไมได 
   กรณีสถานการณพิเศษที่กระทบตอความมั่นคงแหงรัฐ  ความสงบเรียบรอยของ
ประเทศและประชาชน  สงคราม  และภัยพิบัติตาง ๆ  รัฐไดมอบอํานาจใหแกฝายบริหารในการมี
อํานาจกระทําการใด ๆ เพื่อใหสถานการณดังกลาวกลับคืนสูภาวะปกติ  การใชอํานาจดังกลาว
อาจไปกระทบหรือจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลได  หากเปนสถานการณปกติการใชอํานาจที่

                                                  
1ชาญชัย  แสวงศักด์ิ,  คําอธบิายกฎหมายปกครอง, หนา 68. 
2เรื่องเดียวกัน, หนา 70. 
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จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลจะไมชอบดวยกฎหมาย  แตในสถานการณพิเศษแลวการใช
อํานาจที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย  แตใชวาการกระทํา
จะชอบดวยกฎหมายเสียทุกอยาง  รัฐเพียงแคผอนคลายการควบคุมตรวจสอบการใชอํานาจลง  
แตยังคงมีการควบคุมตรวจสอบการใชอํานาจของฝายบริหาร  เชน 
   ประเทศสหรัฐอเมริกา  กฎหมายใหอํานาจแกฝายบริหารในการจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลไดหากปรากฏสถานการณพิเศษ  เชน  การกอการราย  สงครามกลางเมือง  
สงคราม  หรือภัยพิบัติทางธรรมชาติ  ภัยที่เกี่ยวของกับความมั่นคงและความสงบเรียบรอยของ
ประเทศ  โดยกฎหมายที่เกี่ยวของกับสถานการณพิเศษของประเทศสหรัฐอเมริกา  จะปรากฏอยูใน
กฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก  และกฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉิน 
   กฎหมายทั้งสองฉบับใหอํานาจแกฝายบริหารในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคลได  แตการใชอํานาจดังกลาวจะถูกตรวจสอบจากรัฐสภาหรือประชาชน  ต้ังแตข้ันตอนแรก
คือการประกาศใชกฎหมายดังกลาว  และระยะเวลาการประกาศใชกฎหมายในสถานการณฉุกเฉิน  
จะข้ึนอยูกับดุลพินิจของฝายบริหารที่จะพิจารณาจากสถานการณในขณะนั้นวายังคงมีอยูหรือไม    
นอกจากนี้ การใชอํานาจในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลหากเปนการใชอํานาจตาม
รัฐธรรมนูญ  ซึ่งเกี่ยวกับกิจกรรมทางการเมืองหรือความสัมพันธระหวางประเทศ  ถือวาเปนการ
กระทําทางรัฐบาล  จะถูกตรวจสอบโดยรัฐสภา  ซึ่งเปนองคกรฝายนิติบัญญัติ  หากเปนการกระทํา
ที่ใชอํานาจในทางปกครองจะถูกตรวจสอบโดยศาลยุติธรรม 
   สาธารณรัฐฝร่ังเศส  จะมีกฎหมายใหอํานาจแกฝายบริหารในการจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลในสถานการณพิเศษ เชน  สงครามกลางเมือง  สงคราม  สถานการณที่คุกคาม
เอกราชของชาติ  บูรณภาพแหงดินแดน  กระทบตอความสงบเรียบรอยของบานเมือง  หรือภัย
ธรรมชาติ  ซึ่งกฎหมายที่เกี่ยวของกับสถานการณพิเศษดังกลาวจะปรากฏอยูในมาตรา 16 แหง
รัฐธรรมนูญสาธารณรัฐฝร่ังเศส  กฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก  ลงวันที่ 9 สิงหาคม 1849  และ
กฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉิน  ลงวันที่ 3 เมษายน 1955   
   กฎหมายทั้งสามฉบับใหอํานาจแกฝายบริหารในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคล  โดยบัญญัติลักษณะของสถานการณพิเศษที่เปนเหตุแหงการใชอํานาจไวแตกตางกัน  
กลาวคือ  หากเปนการใชอํานาจตามมาตรา 16 แหงรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐฝร่ังเศส  จะเปน
สถานการณที่เกี่ยวของกับเอกราชของชาติ  บูรณภาพแหงดินแดน  ซึ่งเปนสถานการณที่จัดวามี
ความรุนแรงมากท่ีสุด  สถานการณพิเศษที่มีลําดับรองลงไปคือสถานการณสงคราม  ซึ่งเปน
ปญหาความสัมพันธระหวางประเทศ  จะใชกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก  และกฎหมายวาดวย
สถานการณฉุกเฉิน  จะใชในสถานการณที่เปนภัยกระทบตอความสงบเรียบรอยของบานเมือง  
หรือเปนภัยจากธรรมชาติ   
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   นอกจากนี้ กฎหมายของสาธารณรัฐฝร่ังเศสยังใหความสําคัญกับการคุมครอง
สิทธิและเสรีภาพของบุคคล  โดยกําหนดระยะเวลาการใชอํานาจไวอยางแนนอน  ชัดเจน  
กลาวคือ  กําหนดใหมีการใชอํานาจในสถานการณพิเศษเพียง 12 วัน  หากยังคงปรากฏ
สถานการณพิเศษอยูจะสามารถขยายระยะเวลาตอไปได  แตจะตองขออนุมัติตอรัฐสภา  ซึ่งเปน
การกําหนดองคกรภายนอกใหเปนองคกรในการตรวจสอบการใชอํานาจของฝายบริหาร  สําหรับ
การตรวจสอบโดยองคกรตุลาการ  สาธารณรัฐฝร่ังเศสมองวาหากเปนการใชอํานาจทางปกครอง
จะถูกตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายโดยศาลปกครอง 
   สาธารณรัฐเกาหลีใตไดใหอํานาจแกฝายบริหารในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคลในสถานการณพิเศษ  เชน  สถานการณที่เปนภยันตรายรายแรงตอประเทศ  รวมถึง
วิกฤตการณทางเศรษฐกิจที่กระทบกระเทือนตอความมั่นคงและความสงบเรียบรอยของประเทศ  
และสถานการณที่มีความจําเปนในการรักษาความปลอดภัยของประเทศ  และสงคราม  ซึ่งปรากฏ
อยูในมาตรา 76 แหงรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐเกาหลีใต  และกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก 
   กฎหมายทั้งสองฉบับคํานึงถึงเงื่อนไขในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  
โดยกําหนดใหการใชอํานาจของฝายบริหารจะตองถูกตรวจสอบโดยรัฐสภาและประชาชน  ซึ่งเปน
องคกรภายนอกเปนผูตรวจสอบภายหลังการใชอํานาจ  สําหรับระยะเวลาการใชอํานาจนั้นใหเปน
ดุลพินิจของฝายบริหารโดยแท 
   สําหรับประเทศไทย ไดบัญญัติใหการรับรองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไวใน
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  โดยมีการบัญญัติยกเวนการจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคล  ซึ่งปรากฏอยูในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 
29 ที่บัญญัติวา 
  “การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว  จะกระทํามิได  เวนแต
โดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย  เฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้กําหนดไวและเทาที่
จําเปน  และจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได 
  กฎหมายตามวรรคหน่ึงตองมีผลใชบังคับเปนการทั่วไป  และไมมุงหมายใหใช
บังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเฉพาะเจาะจง  ทั้งตองระบุ
บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายนั้นดวย 
  บทบัญญัติในวรรคหน่ึงและวรรคสองใหนํามาใชบังคับกับกฎที่ออกโดยอาศัย
อํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายดวยโดยอนุโลม” 
  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  จึงกําหนดเงื่อนไขในการ
ตรากฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลจะตองพิจารณาถึง 
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  1)  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญตองกระทําเทาที่จําเปน  หรือหลัก
ความพอสมควรแกเหตุ 
  2)  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญ
แหงสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได  หรือหลักการคุมครองสารัตถะแหงสิทธิและเสรีภาพ 
  3)  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญตองมีผลเปนการทั่วไปและไมมุง
หมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเฉพาะ 
  4)  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญตองมีการระบุบทบัญญัติแหง
รัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพ 
  ประเทศไทยมีกฎหมายท่ีใชในสถานการณพิเศษ  ที่ไมสามารถบังคับใชกฎหมาย
ปกติได  ซึ่งการศึกษาในคร้ังนี้ผูเขียนไดทําการศึกษากฎหมาย 5 ฉบับ คือ พระราชบัญญัติวาดวย
กฎอัยการศึก พ.ศ. 2457  พระราชบัญญัติวาดวยการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 
2495  พระราชบัญญัติปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสต พ.ศ. 2495  พระราชกําหนดการ
บริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  และพระราชบัญญัติการรักษาความม่ันคง
ภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551  ปรากฏผลการศึกษาดังนี้ 
  1)  เงื่อนไขการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไวมี
การบัญญัติไวอยางกวาง ๆ คือ บัญญัติวา “กระทําเทาที่จําเปน และกระทบกระเทือนสาระสําคัญ
แหงสิทธิและเสรีภาพมิได”  สงผลใหสมาชิกรัฐสภาสวนใหญไมทราบถึงหลักการหรือแนวคิดที่อยู
เบ้ืองหลังคําวา “จําเปน” หรือ “สาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพ”  ทําใหการตรากฎหมายของฝาย
นิติบัญญัติมีการนําเงื่อนไขตามมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 มาพิจารณา  แตการพิจารณาดังกลาวเปนการพิจารณาอยางกวาง ๆ หรือไมไดลงลึกใน
เนื้อหาหรือแกนแทของเงื่อนไขในแตละประเด็น ไมวาจะเปนเงื่อนไขเร่ืองการจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพตามรัฐธรรมนูญตองกระทําเทาที่จําเปน  หรือการจํากัดสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ
จะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได 
  ดังนั้น กฎหมายที่ผานการพิจารณาของรัฐสภาที่มีบทบัญญัติเกี่ยวกับการจํากัด
สิทธิและเสรีภาพของบุคคล  จึงเปนกฎหมายที่ใหอํานาจแกฝายบริหารอยางแทจริง  ขาดกลไกใน
การตรวจสอบการใชอํานาจของฝายบริหาร 
  ผู เ ขียนขอเสนอใหมี การรณรงคประชา สัมพันธ   ปลูกจิต สํานึก ให แก
สมาชิกสภาผูแทนราษฎรและสมาชิกวุฒิสภา  ใหมีความรู  ความเขาใจเกี่ยวกับหลักการหรือ
แนวคิดในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  และใหความสําคัญกับเงื่อนไขที่ปรากฏตาม
มาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
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  นอกจากนี้ ผูเขียนขอเสนอใหมีการเพิ่มเติมบทบัญญัติตามมาตรา 29 ของ
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ดังนี้ 
  “การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว  จะกระทํามิได  เวน
แตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย  เฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้กําหนดไว  และ
เทาที่จําเปน  และจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได 
  กฎหมายตามวรรคหน่ึงตองมีผลใชบังคับเปนการทั่วไป  และไมมุงหมายใหใช
บังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใดบุคคลหน่ึงเปนการเจาะจง  ทั้งตองระบุบทบัญญัติแหง
รัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายนั้นดวย 
  ทั้งนี้ การตรากฎหมาย  การบังคับใชกฎหมาย  และการตีความกฎหมายตาม
วรรคหนึ่ง  และวรรคสอง  จะตองพิจารณาขอบเขตและผลบังคับของการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ
ของบุคคล  รวมทั้งตองใหเหตุผลประกอบตามวรรคหนึ่งดวย 
  บทบัญญัติในวรรคหนึ่ง  วรรคสอง  และวรรคสาม  ใหนํามาใชบังคับกับกฎที่ออก
โดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายดวยโดยอนุโลม” 
  2)  กฎหมายท้ังส่ีฉบับ (ยกเวนพระราชบัญญัติปองกันการกระทําอันเปน
คอมมิวนิสต พ.ศ. 2495) ไมมีแนวคิดที่ชัดเจนในการแบงแยกสถานการณของการใชอํานาจรัฐใน
สถานการณพิเศษ  เชน สถานการณเกี่ยวกับการรบหรือสงคราม  มีการกําหนดทั้งพระราชบัญญัติ
กฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 และพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน หรือ
สถานการณที่เกี่ยวกับความมั่นคง  มีการกําหนดทั้งพระราชกําหนดการบริหารราชการใน
สถานการณฉุกเฉิน  พ.ศ. 2548 และพระราชบัญญัติการรักษาความม่ันคงภายในราชอาณาจักร 
พ.ศ. 2551  สงผลตอการใชดุลพินิจของผูมีอํานาจที่จะพิจารณาวินิจฉัยวาสถานการณที่เกี่ยวกับ
ความมั่นคงหรือความสงบเรียบรอยในขณะนั้นควรประกาศใชกฎหมายฉบับใด 
  ผูเขียนขอเสนอใหมีการพิจารณาลักษณะของสถานการณพิเศษอันเปนเหตุแหง
การใชอํานาจเสียใหม  และควรนํากฎหมายของตางประเทศมาศึกษาและประยุกตใช  กลาวคือ  
พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457  ควรจะเนนสถานการณที่เกี่ยวกับการรบหรือสงคราม  
การกอการราย  ซึ่งเปนสถานการณที่เกี่ยวกับเอกราชหรืออธิปไตยของชาติ  พระราชกําหนดวา
ดวยการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ควรเปนสถานการณที่เปนภยันตรายที่
กระทบกระเทือนตอความสงบเรียบรอยของชาติ  ความสงบสุขของประชาชน 
  3)  การใหอํานาจแกฝายบริหารขาดความเชื่อมโยงกับฝายนิติบัญญัติ  กลาวคือ  
กฎหมายใหอํานาจแกฝายบริหารในการดําเนินการตาง ๆ โดยเด็ดขาด เชน การบัญญัติใหอํานาจ
แกนายกรัฐมนตรีในการประกาศใชกฎหมาย  โดยผานความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรี ถึงแมจะมี
การบัญญัติในลักษณะใหมีการตรวจสอบการใชอํานาจของนายกรัฐมนตรีโดยคณะรัฐมนตรี  แต
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การตรวจสอบดังกลาวไมถือวาเปนการตรวจสอบจากองคกรภายในได  เนื่องจากนายกรัฐมนตรี
เปนหัวหนารัฐบาล  และเปนประธานในการประชุมคณะรัฐมนตรี  เปนการใชอํานาจโดยบุคคลคน
เดียวเพียงแตสวมหมวกคนละใบหรือทําหนาที่คนละสถานะ แตยังคงเปนบุคคลคนเดียวกัน   
  ผูเขียนขอเสนอใหมีการตรวจสอบจากองคกรภายนอกคือ ฝายนิติบัญญัติ  โดย
กอนประกาศบังคับใชกฎหมายฝายบริหารจะตองเสนอเขาสูการพิจารณาของรัฐสภา  หรือหาก
เปนเร่ืองเรงดวนและมีความจําเปนจริง ๆ ใหอํานาจแกนายกรัฐมนตรีในการประกาศบังคับใช
กฎหมายแลว  จะตองรายงานตอรัฐสภาภายใน 3 วัน เพื่อใหรัฐสภาใหความเห็นชอบ  หากรัฐสภา
ไมใหความเห็นชอบจะเปนการยกเลิกการประกาศบังคับใชกฎหมายฉบับนั้นทันที 
  นอกจากนี้ ในเร่ืองการขอขยายระยะเวลาการบังคับใชกฎหมายออกไปอีก  
กฎหมายกําหนดใหเปนอํานาจของคณะรัฐมนตรี  ผูเขียนขอเสนอใหเสนอผานรัฐสภาเพื่อใหความ
เห็นชอบ  เพื่อใหมีการตรวจสอบและถวงดุลยการใชอํานาจของฝายบริหาร  ซึ่งเปนไปตาม
หลักการแบงแยกอํานาจ 
  4)  มาตรการในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  โดยเฉพาะมาตรการใน
การจับกุมและควบคุมตัว   ซึ่ งกฎหมายแตละฉบับจะมีความแตกตางกัน   กลาว คือ  
พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457  ใหอํานาจจับกุมและควบคุมตัวได ไมเกิน 7 วัน  
พระราชบัญญัติวาดวยการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2495 ใหอํานาจจับกุมและ
ควบคุมตัวไดไมเกิน 7 วัน  พระราชบัญญัติปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสต พ.ศ. 2495 ให
อํานาจจับกุมและควบคุมตัวได 480 วัน พระราชกําหนดวาดวยการบริหารราชการในสถานการณ
ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  ใหอํานาจจับกุมและควบคุมตัวไดไมเกิน 7 วัน  และสามารถขยายระยะเวลา
ไดรวมแลวไมเกิน 30 วัน  หากมีความจําเปนตองควบคุมตัวตอไปใหใชประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา  และพระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงภายใน พ.ศ. 2551 ไมไดบัญญัติ
ในเร่ืองการจับและควบคุมตัวไว  แตบัญญัติในเรื่องการนําตัวบุคคลเขารับการอบรม  ซึ่ง
ความหมายโดยนัยของบทบัญญัติดังกลาวก็คือการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในชีวิตและ
รางกายนั่นเอง  อีกทั้งไมไดมีระยะเวลาวายาวนานเทาไร  เพียงแตเปนไปตามที่เจาหนาที่กําหนด 
  ประเด็นนี้ผูเขียนมีความเห็นวา  เนื่องจากมีสถานการณพิเศษเกิดข้ึน  และ
ตองการใหฝายบริหารรีบดําเนินการโดยเร็วเพื่อใหสถานการณกลับเขาสูภาวะปกติ  และ
ตางประเทศก็ใหการยอมรับใหมีการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลได  แตการจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลยังคงตองคํานึงถึงหลักความพอสมควรแกเหตุ  และหลักคํานึงถึงสารัตถะแหง
สิทธิและเสรีภาพ  ดังนั้น ผูเขียนเห็นวา การจับกุมและกักขังบุคคลจํานวน 7 วัน และยังขยาย
ระยะเวลาไดอีกรวมแลวไมเกิน 30 วัน เปนมาตรการที่ไมไดคํานึงถึงหลักความพอสมควรแกเหตุ  
และหลักคํานึงถึงสารัตถะแหงสิทธิและเสรีภาพ  ควรลดจํานวนวันลง  และไมควรเกนิกวาทีก่าํหนด
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ในพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457  คือ จํานวน 7 วัน  เนื่องจากเมื่อพิจารณาสถานการณ
ที่มีความรุนแรงมากที่สุด คือ สถานการณสงคราม หรือภัยที่เปนอันตรายตอเอกราชและอธิไตย
ของชาติ  ยังคงมีมาตรการในการจับกุมและควบคุมตัวผูตองสงสัยไวเพียง 7 วัน  แลวสถานการณ
ที่มีความรุนแรงนอยกวาคือ สถานการณที่ประกาศใชพระราชกําหนดวาดวยการบริหาราชการใน
สถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 และพระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงภายใน พ.ศ. 2551 จะ
กําหนดระยะเวลาจับกุมและควบคุมตัวใหยาวนานกวาไดอยางไร  และจํานวนวันที่เหมาะสมที่สุด
ไมควรเกินกวา 7 วัน 
  นอกจากนี้ มาตรการในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่บัญญัติใหรัฐ
สามารถส่ังใหบุคคลกระทําการใด ๆ หรือหามกระทําการใด ๆ นั้น  เปนบทบัญญัติที่ไมมีความ
ชัดเจน  แนนอน  เปนการใหอํานาจแกฝายบริหารโดยไมมีขีดจํากัด  เพราะไมอาจทราบไดวาฝาย
บริหารจะมีคําส่ังใหกระทําการใด  หรือหามกระทําการใด  ดังนั้น ผูเขียนขอเสนอวาบทบัญญัติใน
เร่ืองดังกลาวควรตัดทิ้งเสีย 
  5)  ระยะเวลาการบังคับใชกฎหมายไมมีความแนนอน  เปนดุลพินิจของฝาย
บริหารโดยแท  ซึ่งระยะเวลาการบังคับใชกฎหมายจะมีความสัมพันธกับการจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคล  กลาวคือ  หากฝายบริหารกําหนดระยะเวลาการบังคับใชกฎหมายออกไปนาน
เทาไร  เทากับวาสิทธิและเสรีภาพของบุคคลถูกจํากัดยาวนานมากข้ึนเทานั้น   
  ผูเขียนมีความเห็นวา  การประกาศบังคับใชกฎหมายในสถานการณพิเศษ  มี
วัตถุประสงคเพื่อตองการใหฝายบริหารเรงรีบในการแกไขสถานการณใหกลับคืนโดยเร็ว  ดังนั้น 
ระยะเวลาการบังคับใชกฎหมายจึงไมควรมีระยะเวลาที่ยาวนาน  หากเปรียบเทียบกับของ
สาธารณรัฐฝร่ังเศสที่มีการกําหนดระยะเวลาไวจํานวน 12 วัน  ผูเขียนขอเสนอวาระยะเวลาการ
บังคับใชกฎหมายสถานการณพิเศษควรอยูในชวง 12-15 วัน เพื่อใหฝายบริหารสามารถแกไข
สถานการณใหกลับสูภาวะปกติได  และควรกําหนดเงื่อนไขเพิ่มเติม  คือ การประกาศใชกฎหมาย
จะส้ินผลเมื่อ 
  -  มีการลงมติรวมกันของทั้งสองสภาใหสถานการณฉุกเฉินส้ินผล 
  -  ภายในไมเกิน 6 เดือน นับแตวันที่มีการประกาศสถานการณฉุกเฉิน จะตองมี
การประชุมรวมกันของทั้งสองสภา  เพื่อลงมติรวมกันวาจะใหสถานการณฉุกเฉินนั้นสิ้นผลไป
หรือไม 
  -  เมื่อครบกําหนด 1 ป นับแตวันประกาศสถานการณฉุกเฉิน  ใหสถานการณ
ฉุกเฉินนั้นส้ินผลไปทันที 
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  6)  ขาดการตรวจสอบการใชอํานาจของฝายบริหารโดยองคกรภายนอก  ต้ังแต
กระบวนการประกาศบังคับใชกฎหมาย  การขยายระยะเวลาการบังคับใชกฎหมาย  การตรวจสอบ
ความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง 
  ผูเขียนขอเสนอดังนี้ 
  ก)  การประกาศบังคับใชกฎหมาย  ใหฝายบริหารขอความเห็นชอบจากรัฐสภากอน  
หากมีความจําเปนเรงดวนเมื่อประกาศบังคับใชกฎหมายไปแลว  ใหขอความเห็นชอบจากรัฐสภา  
หากรัฐสภาไมเห็นชอบใหการบังคับใชกฎหมายดังกลาวส้ินผลทันที 
  ข)  การขยายระยะเวลาการบังคับใชกฎหมาย  ใหขอความเห็นชอบจากรัฐสภา 
  ค)  ยกเลิกบทบัญญัติที่ยกเวนไมอยูในบังคับของพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539  และพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542 
  7)  การใชอํานาจของฝายบริหารในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลใน
สถานการณพิเศษ  เปนการใชอํานาจที่ขัดตอเจตนารมณของรัฐธรรมนูญ  กลาวคือ  มาตรการที่
ฝายบริหารมีอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย  คําส่ังตาง ๆ ของฝายบริหารที่เปนการจํากัด
สิทธิและเสรีภาพของบุคคล  มิไดมีการพิจารณาถึงหลักความพอสมควรแกเหตุ  และหลักการ
คํานึงถึงสารัตถะแหงสิทธิและเสรีภาพ  สงผลใหปฏิบัติการทางปกครองกระทบกระเทือนตอ
สาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพ  และบางกรณีเปนการกระทําละเมิดสิทธิมนุษยชน 
  ผูเขียนขอเสนอใหองคกรที่มีอํานาจหนาที่ในการตรวจสอบการใชอํานาจของฝาย
บริหาร  ไมวาจะเปนรัฐสภา  ผูตรวจการแผนดิน  คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ  และ
ประชาชน  ใหความสําคัญและเรงรัดการตรวจสอบการใชอํานาจของฝายบริหาร  เพื่อเปนการ
คุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 
  8)  การใชอํานาจตามพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน 
พ.ศ. 2548  ไมปฏิบัติตามพันธกรณีที่จะตองปฏิบัติตามกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมือง
และสิทธิทางการเมือง  กลาวคือ   

8.1)  เปนการใชอํานาจที่ละเมิดสิทธิในชีวิตซ่ึงเปนขอหามตามกติกา
ระหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง 

8.2)  การไมไดแจงรัฐภาคีอ่ืนทราบถึงบทบัญญัติซึ่งประเทศไทยไดเล่ียง
และเหตุผลแหงการเล่ียงไมปฏิบัติตามพันธกรณี 

8.3)  การเล่ียงไมปฏิบัติตามพันธกรณี  มิไดพิจารณาถึง “Siracusa 
Principles”  เชน  กฎหมายที่จํากัดการใชสิทธิมนุษยชนนั้นตองไมมีลักษณะอําเภอใจหรือไมมี
เหตุผล  จะตองมีมาตรการเยียวยาความเสียหายจากการออกกฎหมายหรือใชกฎหมายที่มาจํากัด
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สิทธิโดยไมชอบดวยกฎหมายหรือโดยมิชอบ  ขออางเรื่องความมั่นคงของชาติ (National security) 
จะตองไมถูกใชเปนขออาง (protext)  เพื่อออกขอจํากัดอยางคลุมเครือ (vague) หรืออยาง
อําเภอใจ (arbitrary)  และ ความขัดแยงภายในหรือความไมสงบที่กอใหเกิดภยันตรายอยางมาก
และใกลจะถึงตอชาติไมอาจเปนขออางในการใชมาตรการหลีกเล่ียงได 
  ผูเขียนขอเสนอใหคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ  ซึ่งเปนองคกรอ่ืนตาม
รัฐธรรมนูญ  เรงรัดดําเนินการตรวจสอบการใชอํานาจของฝายบริหารที่ใชอํานาจตามพระราช
กําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  วาเปนการกระทําที่ละเมิดสิทธิ
มนุษยชนหรือไม  และการใชอํานาจดังกลาวเปนไปตามพันธกรณีที่จะตองปฏิบัติตามกติกา
ระหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองหรือไม  รวมทั้งเสนอมาตรการที่
เหมาะสมในการดําเนินการตอฝายบริหารตอไป  หากมิไดมีการดําเนินการตามขอเสนอ  ให
รายงานตอรัฐสภาเพื่อดําเนินการตอไป  
  9)  องคกรตามรัฐธรรมนูญและองคกรอ่ืนตามรัฐธรรมนูญ ผูเขียนขอเสนอให
องคกรดังกลาวใหความสําคัญกับการตรวจสอบการใชอํานาจตามกฎหมายในสถานการณพิเศษ
และกระทําการตามอํานาจหนาที่ที่กฎหมายบัญญัติใหอํานาจไว  กลาวคือ 
   9.1)  ผูตรวจการแผนดิน 
    ตามมาตรา  245 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550  บัญญัติใหอํานาจแกผูตรวจการแผนดินมีดุลพินิจในการพิจารณา  หากเห็นวา 
บทบัญญัติแหงกฎหมายใดมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ  ใหเสนอเร่ืองพรอมดวย
ความเห็นตอศาลรัฐธรรมนูญ  และใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยโดยไมชักชา  สําหรับกฎ  
คําส่ัง  หรือการกระทําอ่ืนใดของบุคคลที่ไมปฏิบัติตามกฎหมาย  หรือปฏิบัตินอกเหนืออํานาจ
หนาที่ตามกฎหมายของขาราชการ  พนักงาน  หรือลูกจางของหนวยราชการ  หนวยงานของรัฐ  
หรือรัฐวิสาหกิจ  หรือราชการสวนทองถิ่น  ที่มีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมาย  ใหเสนอ
เร่ืองพรอมดวยความเห็นตอศาลปกครองและใหศาลปกครองพิจารณาวินิจฉัยโดยไมชักชา 
   9.2)  คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ 
    คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ ควรใหความสําคัญและ
เรงรีบดําเนินการตามอํานาจหนาที่ที่รัฐธรรมูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 บัญญัติ
ใหอํานาจไว  กลาวคือ 
    -  หากมีผูรองเรียนวาบทบัญญัติแหงกฎหมายกระทบสิทธิ
มนุษยชนและมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ  คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนจะตอง
เสนอเร่ืองพรอมความเห็นตอศาลรัฐธรรมนูญ 
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    -  หากมีผูรองเรียนวา กฎ คําส่ัง หรือการกระทําอ่ืนใดในทาง
ปกครองกระทบตอสิทธิมนุษยชน  และมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย  
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติจะตองเสนอเร่ืองพรอมความเห็นตอศาลปกครอง 
    -  เสนอแนะนโยบายและขอเสนอในการปรับปรุงกฎหมาย  และ
กฎ  ตอรัฐสภาหรือคณะรัฐมนตรี  เพื่อสงเสริมและคุมครองสิทธิมนุษยชน    
   9.3)  ประชาชน 
    ประชาชนเปนบุคคลสําคัญที่จะตรวจสอบการใชอํานาจของฝาย
บริหาร  เนื่องจากกฎหมายใหอํานาจแกฝายบริหารในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  
และรัฐธรรมนูญไดบัญญัติใหประชาชนสามารถรองตอคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ  เพื่อ
ตรวจสอบบทบัญญัติแหงกฎหมายที่กระทบตอสิทธิมนุษยชน  และมีปญหาเกี่ยวกับความชอบ
ดวยรัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย 
    นอกจากนี้รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
บัญญัติใหอํานาจแกประชาชนซ่ึงเปนบุคคลที่ถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรอง  มี
สิทธิที่จะรองตอศาลรัฐธรรมนูญเพื่อมีคําวินิจฉัยวาบทบัญญัติแหงกฎหมายขัดหรือแยงตอ
รัฐธรรมนูญ 
  10)  การเยียวยาความเสียหายตอบุคคลผูไดรับความเสียหายจากการใชอํานาจ
ของฝายบริหาร 
  การเยียวยาความเสียหาย  กฎหมายไดบัญญัติใหยกเวนความรับผิดของ
เจาหนาที่ทั้งทางแพง  ทางอาญา  และทางปกครอง  สําหรับการกระทําของเจาหนาที่ในการปฏิบติั
หนาที่อยางสุจริต   และใหบุคคลผูไดรับความเสียหายไปเรียกรองความรับผิดทางละเมิด 
  ผูเขียนขอเสนอใหยกเลิกบทบัญญัติดังกลาว  เนื่องจากในความเปนจริงไม
สามารถปฏิบัติได  และเห็นวาการกระทําของเจาหนาที่ดังกลาว  ถึงแมจะเปนไปเพื่อประโยชน
สาธารณะ  หากประชาชนไดรับความเดือนรอนหรือเสียหาย  รัฐควรจะตองรับผิดชอบจากการ
กระทําดังกลาว  โดยกําหนดบทบัญญัติวา “การชดเชยความเสียหายที่เกิดข้ึนจากการปฏิบัติการ
ของเจาหนาที่  ใหเปนไปตามหลักเกณฑ และวิธีการที่คณะรัฐมนตรีกําหนด” 
 
  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในสถานการณพิเศษที่กฎหมายบัญญัติให
อํานาจแกฝายบริหาร  ถึงแมจะผอนคลายการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมาย  แตมิได
หมายความวาไมสามารถตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายไดเลย  แตในทางกลับกันยิ่งมีความ
จําเปนและใหความสําคัญอยางยิ่งกับองคกรที่ทําหนาที่ในการตรวจสอบการใชอํานาจของฝาย
บริหาร  อีกทั้งรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ไดบัญญัติใหสิทธิแกบุคคล
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ผูเสียหายหรือประชาชนทั่วไปที่สามารถใชชองทางองคกรอ่ืนตามรัฐธรรมนูญและศาลรัฐธรรมนูญ
ในการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญหรือความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทาง
ปกครองได  หากองคกรตาง ๆ ไดดําเนินการตามอํานาจหนาที่ตามกฎหมาย  และใหความสําคัญ
กับการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  โดยคํานึงถึงเงื่อนไขในการยกเวนการจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญแลว  เช่ือไดวาสิทธิและเสรีภาพของบุคคลจะ
ไดรับการคุมครองอยางแนนอน 
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 Declared National Emergencies, 1976-2007 
Declaration Date Title Citation/Status 

E.Q. 12170 11/14/79 Blocking Iranian Government 
Property 

3 C.F.R.,1979 Comp., 
pp. 457-458. 

E.Q. 12211 04/17/80 Further Prohibitions on 
Transaction with Iran 

3 C.F.R.,1980 Comp., 
pp. 253-255. 

E.Q. 12444 10/14/83 Continuation of Export Control 
Regulations 

3 C.F.R.,1983 Comp., 
pp. 214-215 ; revoked 
by E.O. 12451 of 
12/20/83. 

E.Q. 12470 03/30/84 Continuation of Export Control 
Regulations 

3 C.F.R.,1984 Comp., 
pp. 168-168 ; revoked 
by E.O. 12525 of 
07/12/85. 

E.Q. 12513 05/01/85 Prohibiting Trade and Certain 
Other Transactions Involving 
Nicaragua 

3 C.F.R.,1985 Comp., 
pp. 342 ; revoked by 
E.O. 12707 of 03/13/90. 

E.Q. 12532 09/09/85 Prohibiting Trade and Certain 
Other Transactions Involving 
South Africa 

3 C.F.R.,1985 Comp., 
pp. 387-389 ; revoked 
by E.O. 12769 of 
07/10/91. 

E.Q. 12543 01/07/86 Prohibiting Trade and Certain 
Transactions Involving Libya 

3 C.F.R.,1986 Comp., 
pp. 181-182 ; revoked 
by E.O. 13357 of 
09/20/04. 

E.Q. 12635 04/08/88 Prohibiting Certain Transactions 
with Respect to Panama 

3 C.F.R.,1988 Comp., 
pp. 563-564 ; revoked 
by E.O. 12710 of 
04/05/90. 
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Declaration Date Title Citation/Status 

E.Q. 12722 08/02/90 Blocking Iraqi Government 
Property and Prohibiting 
Transactions with Iraq 

3 C.F.R.,1990 Comp., 
pp. 294-295 ; revoked 
by E.O. 13350 of 
07/29/04. 

E.Q. 12730 09/30/90 Continuation of Export Control 
Regulations 

3 C.F.R.,1990 Comp., 
pp. 305-306 ; revoked 
by E.O. 12867 of 
09/30/93. 

E.Q. 12735 11/16/90 Chemical and Biological 
Weapons Proliferation 

3 C.F.R.,1990 Comp., 
pp. 313-316 ; revoked 
by E.O. 12938 of 
11/11/94. 

E.Q. 12775 10/04/91 Prohibiting Certain Transactions 
with Respect to Haiti 

3 C.F.R.,1991 Comp., 
pp. 349-350 ; revoked 
by E.O. 12932 of 
10/14/94. 

E.Q. 12808 05/30/92 Blocking “Yugoslav 
Government” Property and 
Property of the Governments of 
Serbia and Montenegro 

3 C.F.R.,1992 Comp., 
pp. 305-306 ; revoked 
by E.O. 13304 of 
05/28/03. 

E.Q. 12865 09/26/93 Prohibiting Certain Transactions 
Involving UNITA 

3 C.F.R.,1993 Comp., 
pp. 636-638 ; revoked 
by E.O. 13298 of 
05/06/03. 

E.Q. 12868 09/30/93 Restricting the Participation by 
United States Persons in 
Weapons Proliferation Activites 

3 C.F.R.,1993 Comp., 
pp. 650-651 ; revoked 
by E.O. 12930 of 
09/29/94. 
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Declaration Date Title Citation/Status 

E.Q. 12923 06/30/94 Continuation of Export Control 
Regulations 

3 C.F.R.,1994 Comp., 
pp. 916-917 ; revoked 
by E.O. 12924 of 
08/19/94. 

E.Q. 12924 08/19/94 Continuation of Export Control 
Regulations 

3 C.F.R.,1994 Comp., 
pp. 917-919 ; revoked 
by E.O. 13206 of 
04/04/01. 

E.Q. 12930 09/29/94 Measures to Export Control 
Regulations 

3 C.F.R.,1994 Comp., 
pp. 924-925 ; revoked 
by E.O. 12938 of 
11/14/94. 

E.Q. 12934 10/25/94 Blocking Property and 
Additional Measures with 
Respect to the Bosnian Serb-
Controlled Areas of the 
Republic of Bosnia and 
Herzegovina 

3 C.F.R.,1994 Comp., 
pp. 930-932 ; revoked 
by E.O. 13304 of 
05/28/03. 

E.Q. 12938 11/14/94 Proliferation of Weapons of 
Mass Destruction 

3 C.F.R.,1994 Comp., 
pp. 950-954. 

E.Q. 12947 01/23/95 Prohibiting Transactions with 
Terrorists Who Threaten to 
Disrupt the Middle East Peace 
Process 

3 C.F.R.,1995 Comp., 
pp. 319-320. 

E.Q. 12957 03/15/95 Prohibiting Certain Transactions 
with Respect to the 
Development of Iranian 
Petroleum Resources 

3 C.F.R.,1994 Comp., 
pp. 332-333 ; revoked 
by E.O. 12959 of 
05/06/95. 
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Declaration Date Title Citation/Status 
E.Q. 12978 10/21/95 Blocking Assets and Prohibiting 

Transactions with Significant 
Narcotics Traffickers 

3 C.F.R.,1995 Comp., 
pp. 415-417. 

Proc. 6867 03/01/96 Regulation of the Anchorage 
and Movement of Vessels with 
Respect to Cuba 

3 C.F.R.,1996 Comp., 
pp. 8-9. 

E.Q. 13047 05/22/97 Prohibiting New Investments in 
Burma 

3 C.F.R.,1997 Comp., 
pp. 202-204 ; revoked 
by E.O. 13310 of 
07/28/03. 

E.Q. 13067 11/03/97 Blocking Sudanese 
Government Property and 
Prohibiting Transactions with 
Sudan 

3 C.F.R.,1997 Comp., 
pp. 230-231 ; revoked 
by E.O. 13400 of 
05/01/06. 

E.Q. 13088 06/09/98 Blocking Property of the 
Government of the Federal 
Rupublic of Yugoslavia (Serbia 
and Montenegro), the Republic 
of Serbia, and the Republic of 
Montenegro, and Prohibiting 
New Investment in the Republic 
of Serbia in Response to the 
Situation in Kosovo 

3 C.F.R.,1998 Comp., 
pp. 191-193; revoked 
by E.O. 13304 of 
05/28/03. 
 

E.Q. 13129 07/04/99 Blocking Property and 
Prohibiting Transactions with 
the Taliban 

3 C.F.R.,1999 Comp., 
pp. 200-203 ; revoked 
by E.O. 13268 of 
07/02/02. 
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Declaration Date Title Citation/Status 

E.Q. 13159 06/21/00 Blocking Property of the 
Government of the Russian 
Federation Relating to the 
Disposition of Highly Enriched 
Uranium Extracted from Nuclear 
Weapons 

3 C.F.R.,2000 Comp., 
pp. 277-278. 

E.Q. 13194 01/18/01 Prohibiting the Importation of 
Rough Diamonds from Sierra 
Leone 

3 C.F.R.,2001 Comp., 
pp. 741-743; revoked 
by E.O. 13224 of 
01/15/04. 

E.Q. 13219 06/26/01 Blocking Property of Persons 
Who Threaten International 
Stabilization Efforts in the 
Western Balkans 

3 C.F.R.,2001 Comp., 
pp. 778-782; revoised 
by E.O. 13304 of 
05/28/03. 

E.Q. 13222 08/17/01 Continuation of Export Control 
Regulations 

3 C.F.R.,2001 Comp., 
pp. 783-784. 

Proc. 7463 09/14/01 Declaration of National 
Emergency by Reason of 
Certain Terrorist Attacks 

3 C.F.R.,2001 Comp., 
p. 263. 

E.Q. 13224 09/23/01 Blocking Property and 
Prohibiting Transactions with 
Persons who Commit, Threaten 
to Commit, or Support Terrorism 

3 C.F.R.,2001 Comp., 
pp. 786-789. 

E.Q. 13288 03/06/03 Blocking Property of Persons 
Undermining Democratic 
Processes of Institutions in 
Zimbabwe 

3 C.F.R.,2003 Comp., 
pp. 186-191. 
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Declaration Date Title Citation/Status 
E.Q. 13303 05/22/03 Protecting the Development 

Fund for Iraq and Certain Other 
Property in Which Iraq has an 
Interest 

3 C.F.R.,2003 Comp., 
pp. 227-229; scope 
expanded by E.O. 
13315 of 08/28/03. 

E.Q. 13338 05/11/04 Blocking Property of Certain 
Persons and Prohibiting the 
Export of Certain Goods to Syria 

3 C.F.R.,2004 Comp., 
pp. 168-172.. 

E.Q. 13348 07/22/04 Blocking Property of Certain 
Persons and Prohibiting the 
Importation of Certain Goods 
from Liberia 

3 C.F.R.,2004 Comp., 
pp. 189-195. 

E.Q. 13396 02/07/06 Blocking Property of Certain 
Persons Contributing to the 
Conflict in Cote d Ivoire 

3 C.F.R.,2006 Comp., 
pp. 209-213. 

E254.Q. 13405 06/16/06 Blocking Property of Certain 
Persons Undermining 
Democratic Processes or 
Institutions in Belarus 

3 C.F.R.,2006 Comp., 
pp. 231-234. 

E.Q. 13413 10/27/06 Blocking Property of Certain 
Persons Contributing to the 
Conflict in the Democratic 
Republic of the Congo 

3 C.F.R.,2006 Comp., 
pp. 247-249. 

E.Q. 13441 08/01/07 Blocking Property of Certain 
Persons Undermining the 
Sovereignty of Lebanon or Its 
Democratic Processes and 
Institution 

27 Fed. Reg. 
4349943501. 
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Loi n°55-385 du 3 avril 1955 instituant un état d'urgence et en déclarant l'application en 
Algérie. 

L'Assemblée nationale et le Conseil de la République ont délibéré,  

L'Assemblée nationale a adopté,  

Le Président de la République promulgue la loi dont la teneur suit :  

 TITRE Ier.  

Article 1 En savoir plus sur cet article... 

Modifié par Ordonnance n°2009-536 du 14 mai 2009 - art. 12 

L'état d'urgence peut être déclaré sur tout ou partie du territoire métropolitain, 
de l'Algérie, des départements d'outre-mer, des collectivités d'outre-mer régies 
par l'article 74 de la Constitution et en Nouvelle-Calédonie, soit en cas de péril 
imminent résultant d'atteintes graves à l'ordre public, soit en cas d'événements 
présentant, par leur nature et leur gravité, le caractère de calamité publique. 

Article 2 En savoir plus sur cet article... 
Modifié par Ordonnance 60-372 1960-04-15 art. 1 JORF 17 avril 1960 

L'état d'urgence est déclaré par décret en Conseil des ministres. Ce décret 
détermine la ou les circonscriptions territoriales à l'intérieur desquelles il entre en 
vigueur.  

Dans la limite de ces circonscriptions, les zones où l'état d'urgence recevra 
application seront fixées par décret.  

La prorogation de l'état d'urgence au-delà de douze jours ne peut être autorisée 
que par la loi.  

Article 3 En savoir plus sur cet article... 
Modifié par Ordonnance 60-372 1960-04-15 art. 1 JORF 17 avril 1960 

La loi autorisant la prorogation au-delà de douze jours de l'état d'urgence fixe sa 
durée définitive.  

http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexteArticle.do;jsessionid=09A004A8D77963C593A3CE2F1E3EB48A.tpdjo10v_1?idArticle=LEGIARTI000020634117&cidTexte=LEGITEXT000006068145&dateTexte=20100727
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexteArticle.do;jsessionid=09A004A8D77963C593A3CE2F1E3EB48A.tpdjo10v_1?cidTexte=JORFTEXT000020612596&idArticle=LEGIARTI000020625218&dateTexte=20090515&categorieLien=id#LEGIARTI000020625218
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexteArticle.do;jsessionid=09A004A8D77963C593A3CE2F1E3EB48A.tpdjo10v_1?idArticle=LEGIARTI000006404783&cidTexte=LEGITEXT000006068145&dateTexte=20100727
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do;jsessionid=09A004A8D77963C593A3CE2F1E3EB48A.tpdjo10v_1?cidTexte=JORFTEXT000000517669&dateTexte=19600417&categorieLien=id#JORFTEXT000000517669
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexteArticle.do;jsessionid=09A004A8D77963C593A3CE2F1E3EB48A.tpdjo10v_1?idArticle=LEGIARTI000006404784&cidTexte=LEGITEXT000006068145&dateTexte=20100727
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do;jsessionid=09A004A8D77963C593A3CE2F1E3EB48A.tpdjo10v_1?cidTexte=JORFTEXT000000517669&dateTexte=19600417&categorieLien=id#JORFTEXT000000517669
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Article 4 En savoir plus sur cet article... 
Modifié par Ordonnance 60-372 1960-04-15 art. 1 JORF 17 avril 1960 

La loi portant prorogation de l'état d'urgence est caduque à l'issue d'un délai de 
quinze jours francs suivant la date de démission du Gouvernement ou de 
dissolution de l'Assemblée nationale.  

Article 5 En savoir plus sur cet article... 

La déclaration de l'état d'urgence donne pouvoir au préfet dont le département 
se trouve en tout ou partie compris dans une circonscription prévue à l'article 2 :  

1° D'interdire la circulation des personnes ou des véhicules dans les lieux et aux 
heures fixés par arrêté ;  

2° D'instituer, par arrêté, des zones de protection ou de sécurité où le séjour des 
personnes est réglementé ;  

3° D'interdire le séjour dans tout ou partie du département à toute personne 
cherchant à entraver, de quelque manière que ce soit, l'action des pouvoirs 
publics.  

Article 6 En savoir plus sur cet article... 
Modifié par Loi 55-1080 1955-08-07 art. 3 JORF 14 août 1955 

Le ministre de l'intérieur dans tous les cas et, en Algérie, le gouverneur général 
peuvent prononcer l'assignation à résidence dans une circonscription territoriale 
ou une localité déterminée de toute personne résidant dans la zone fixée par le 
décret visé à l'article 2 dont l'activité s'avère dangereuse pour la sécurité et 
l'ordre publics des circonscriptions territoriales visées audit article.  

L'assignation à résidence doit permettre à ceux qui en sont l'objet de résider 
dans une agglomération ou à proximité immédiate d'une agglomération.  

En aucun cas, l'assignation à résidence ne pourra avoir pour effet la création de 
camps où seraient détenues les personnes visées à l'alinéa précédent.  

http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexteArticle.do;jsessionid=09A004A8D77963C593A3CE2F1E3EB48A.tpdjo10v_1?idArticle=LEGIARTI000006404785&cidTexte=LEGITEXT000006068145&dateTexte=20100727
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do;jsessionid=09A004A8D77963C593A3CE2F1E3EB48A.tpdjo10v_1?cidTexte=JORFTEXT000000517669&dateTexte=19600417&categorieLien=id#JORFTEXT000000517669
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexteArticle.do;jsessionid=09A004A8D77963C593A3CE2F1E3EB48A.tpdjo10v_1?idArticle=LEGIARTI000006404786&cidTexte=LEGITEXT000006068145&dateTexte=20100727
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexteArticle.do;jsessionid=09A004A8D77963C593A3CE2F1E3EB48A.tpdjo10v_1?idArticle=LEGIARTI000006404787&cidTexte=LEGITEXT000006068145&dateTexte=20100727
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do;jsessionid=09A004A8D77963C593A3CE2F1E3EB48A.tpdjo10v_1?cidTexte=JORFTEXT000000879821&dateTexte=19550814&categorieLien=id#JORFTEXT000000879821
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L'autorité administrative devra prendre toutes dispositions pour assurer la 
subsistance des personnes astreintes à résidence ainsi que celle de leur famille.  

Article 7 En savoir plus sur cet article... 

Toute personne ayant fait l'objet d'une des mesures prises en application de 
l'article 5 (3°), ou de l'article 6 peut demander le retrait de cette mesure. Sa 
demande est soumise à une commission consultative comprenant des délégués 
du Conseil général désignés par ce dernier et comportant, en Algérie, la 
représentation paritaire d'élus des deux collèges.  

La composition, le mode de désignation et les conditions de fonctionnement de 
la commission seront fixés par un décret en Conseil d'Etat.  

Les mêmes personnes peuvent former un recours pour excès de pouvoir contre 
la décision visée à l'alinéa 1er ci-dessus devant le tribunal administratif 
compétent. Celui-ci devra statuer dans le mois du recours. En cas d'appel, la 
décision du Conseil d'Etat devra, intervenir dans les trois mois de l'appel.  

Faute par les juridictions ci-dessus d'avoir statué dans les délais fixés par 
l'alinéa précédent, les mesures prises en application de l'article 5 (3°) ou de 
l'article 6 cesseront de recevoir exécution.  

Article 8 En savoir plus sur cet article... 

Le ministre de l'intérieur, pour l'ensemble du territoire où est institué l'état 
d'urgence, le gouvernement général pour l'Algérie et le préfet, dans le 
département, peuvent ordonner la fermeture provisoire des salles de 
spectacles, débits de boissons et lieux de réunion de toute nature dans les 
zones déterminées par le décret prévu à l'article 2.  

Peuvent être également interdites, à titre général ou particulier, les réunions de 
nature à provoquer ou à entretenir le désordre.  

Article 9 En savoir plus sur cet article... 

http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexteArticle.do;jsessionid=09A004A8D77963C593A3CE2F1E3EB48A.tpdjo10v_1?idArticle=LEGIARTI000006404789&cidTexte=LEGITEXT000006068145&dateTexte=20100727
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexteArticle.do;jsessionid=09A004A8D77963C593A3CE2F1E3EB48A.tpdjo10v_1?idArticle=LEGIARTI000006404790&cidTexte=LEGITEXT000006068145&dateTexte=20100727
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexteArticle.do;jsessionid=09A004A8D77963C593A3CE2F1E3EB48A.tpdjo10v_1?idArticle=LEGIARTI000006404791&cidTexte=LEGITEXT000006068145&dateTexte=20100727
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Les autorités désignées à l'article 6 peuvent ordonner la remise des armes de 
première, quatrième et cinquième catégories définies par le décret du 18 avril 
1939.  

Les armes de la cinquième catégorie remises en vertu des dispositions qui 
précèdent donneront lieu à récépissé. Toutes dispositions seront prises pour 
qu'elles soient rendues à leur propriétaire en l'état où elles étaient lors de leur 
dépôt.  

Article 10 En savoir plus sur cet article... 

La déclaration de l'état d'urgence s'ajoute aux cas visés à l'arrêté article 1er de 
la loi du 11 juillet 1938 sur l'organisation générale de la nation en temps de 
guerre pour la mise à exécution de tout ou partie des dispositions de ladite loi 
en vue de pourvoir aux besoins résultant de circonstances prévues à l'article 
1er.  

Article 11 En savoir plus sur cet article... 
Modifié par Ordonnance 60-372 1960-04-15 art. 1 JORF 17 avril 1960 

Le décret déclarant ou la loi prorogeant l'état d'urgence peuvent, par une 
disposition expresse :  

1° Conférer aux autorités administratives visées à l'article 8 le pouvoir 
d'ordonner des perquisitions à domicile de jour et de nuit ;  

2° Habiliter les mêmes autorités à prendre toutes mesures pour assurer le 
contrôle de la presse et des publications de toute nature ainsi que celui des 
émissions radiophoniques, des projections ciné-matographiques et des 
représentations théâtrales.  

Les dispositions du paragraphe 1° du présent article ne sont applicables que 
dans les zones fixées par le décret prévu à l'article 2 ci-dessus.  

http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexteArticle.do;jsessionid=09A004A8D77963C593A3CE2F1E3EB48A.tpdjo10v_1?idArticle=LEGIARTI000006404792&cidTexte=LEGITEXT000006068145&dateTexte=20100727
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexteArticle.do;jsessionid=09A004A8D77963C593A3CE2F1E3EB48A.tpdjo10v_1?idArticle=LEGIARTI000006404793&cidTexte=LEGITEXT000006068145&dateTexte=20100727
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do;jsessionid=09A004A8D77963C593A3CE2F1E3EB48A.tpdjo10v_1?cidTexte=JORFTEXT000000517669&dateTexte=19600417&categorieLien=id#JORFTEXT000000517669
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Article 12 En savoir plus sur cet article... 
Modifié par Loi 55-1080 1955-08-07 art. 1 JORF 14 août 1955 
Modifié par Loi n°2000-516 du 15 juin 2000 - art. 83 JORF 16 juin 2000 

Lorsque l'état d'urgence est institué, dans tout ou partie d'un département, un 
décret pris sur le rapport du garde des sceaux, ministre de la justice, et du 
ministre de la défense nationale peut autoriser la juridiction militaire à se saisir 
de crimes, ainsi que des délits qui leur sont connexes, relevant de la cour 
d'assises de ce département.  

La juridiction de droit commun reste saisie tant que l'autorité militaire ne 
revendique pas la poursuite et, dans tous les cas, jusqu'à l'ordonnance prévue à 
l'article 133 du code d'instruction criminelle (1). Si, postérieurement à cette 
ordonnance, l'autorité militaire compétente pour saisir la juridiction militaire 
revendique cette poursuite, la procédure se trouve, nonobstant les dispositions 
de l'article 24, dernier alinéa, du code de justice militaire, portée de plein droit 
devant la chambre des mises en accusation prévue par l'article 68 du code de 
la justice militaire, lorsque la chambre de l'instruction saisie n'a pas encore 
rendu son arrêt, soi t devant la juridiction militaire compétente ratione loci 
lorsqu'un arrêt de renvoi a été rendu. Dans ce dernier cas, les dispositions de 
l'alinéa ci-après sont applicables, et il n'y a pas lieu pour la Cour de cassation 
de statuer avant le jugement sur les pourvois qui ont pu être formés contre cet 
arrêté. Le tribunal militaire est constitué et statue, dans les conditions fixées aux 
deux derniers alinéas de l'article 10 du code de la justice militaire.  

Lorsque le décret prévu à l'alinéa du présent article est intervenu, dans les 
circonscriptions judiciaires précisées audit décret et pour toutes les procédures 
déférées à la juridiction militaire, il ne pourra être exercé aucune voie de recours 
contre les décisions des juridictions d'instruction, y compris l'arrêt de renvoi, à 
l'exception de l'opposition contre les ordonnances statuant sur une demande de 
mise en liberté provisoire devant la chambre des mises en accusation, qui 
statuera dans la quinzaine. Une nouvelle opposition ne pourra être élevée que 

http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexteArticle.do;jsessionid=09A004A8D77963C593A3CE2F1E3EB48A.tpdjo10v_1?idArticle=LEGIARTI000006404795&cidTexte=LEGITEXT000006068145&dateTexte=20100727
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do;jsessionid=09A004A8D77963C593A3CE2F1E3EB48A.tpdjo10v_1?cidTexte=JORFTEXT000000879821&dateTexte=19550814&categorieLien=id#JORFTEXT000000879821
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexteArticle.do;jsessionid=09A004A8D77963C593A3CE2F1E3EB48A.tpdjo10v_1?cidTexte=JORFTEXT000000765204&idArticle=LEGIARTI000006493396&dateTexte=20000616&categorieLien=id#LEGIARTI000006493396
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contre une ordonnance rendue plus de deux mois après une précédente 
décision de rejet de la chambre des mises en accusation.  

Les pourvois en cassation contre les décisions des juridictions d'instruction ne 
peuvent être formés qu'après jugement statuant au fond et, s'il y a lieu, en même 
temps que le pourvoi élevé contre celui-ci. Ils sont portés devant un tribunal 
militaire de cassation établi par décret en se conformant aux articles 126 à 132 
du code de justice militaire et statuant dans les conditions de forme et de fond 
prévues aux articles 133 à 155 dudit code.  

Aucune voie de recours, même en cassation, ne pourra également être exercée 
contre les décisions des juridictions d'instruction de droit commun statuant sur 
des faits prévus audit décret à l'exclusion de l'appel devant la chambre des 
mises en accusation.  

NOTA:  

Voir article 181 du Code de procédure pénale.  

Article 13 En savoir plus sur cet article... 

Les infractions aux dispositions des articles 5, 6, 8, 9 et 11 (2°) seront punies 
d'un emprisonnement de huit jours à deux mois et d'une amende de 11 euros à 
3 750 euros ou de l'une de ces deux peines seulement. L'exécution d'office, par 
l'autorité administrative, des mesures prescrites peut être assurée nonobstant 
l'existence de ces dispositions pénales.  

Article 14 

Les mesures prises en application de la présente loi cessent d'avoir effet en 
même temps que prend fin l'état d'urgence.  

Toutefois, après la levée de l'état d'urgence les tribunaux militaires continuent 
de connaître des crimes et délits dont la poursuite leur avait été déférée.  

http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexteArticle.do;jsessionid=09A004A8D77963C593A3CE2F1E3EB48A.tpdjo10v_1?idArticle=LEGIARTI000006404796&cidTexte=LEGITEXT000006068145&dateTexte=20100727


 279 

 TITRE II.  

Article 15 En savoir plus sur cet article... 

L'état d'urgence est déclaré sur le territoire de l'Algérie et pour une durée de six 
mois.  

Un décret, pris en exécution de l'article 2, fixera les zones dans lesquelles cet 
état d'urgence recevra application.  

Article 16 En savoir plus sur cet article... 

L'état d'urgence déclaré par l'article 15 emporte, pour sa durée, application de 
l'article 11 de la présente loi.  

Article 17 En savoir plus sur cet article... 
Créé par Ordonnance n°2009-536 du 14 mai 2009 - art. 12 

Pour l'application de la présente loi :  
a) A Mayotte :  
1° La référence au département est remplacée par la référence à Mayotte ;  
2° La référence au préfet est remplacée par la référence au représentant de 
l'Etat à Mayotte ;  
3° A l'article 5, les mots : " dont le département se trouve en tout ou partie 
compris dans une circonscription prévue à l'article 2 " sont remplacés par les 
mots : " lorsque Mayotte est compris en tout ou partie dans une circonscription 
prévue à l'article 2 " ;  
b) A Saint-Barthélemy :  
1° La référence au département est remplacée par la référence à Saint-
Barthélemy ;  
2° La référence au préfet est remplacée par la référence au représentant de 
l'Etat à Saint-Barthélemy ;  
3° La référence au conseil général est remplacée par la référence au conseil 
territorial ;  
 

http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexteArticle.do;jsessionid=09A004A8D77963C593A3CE2F1E3EB48A.tpdjo10v_1?idArticle=LEGIARTI000006404798&cidTexte=LEGITEXT000006068145&dateTexte=20100727
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexteArticle.do;jsessionid=09A004A8D77963C593A3CE2F1E3EB48A.tpdjo10v_1?idArticle=LEGIARTI000006404799&cidTexte=LEGITEXT000006068145&dateTexte=20100727
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexteArticle.do;jsessionid=09A004A8D77963C593A3CE2F1E3EB48A.tpdjo10v_1?idArticle=LEGIARTI000020634115&cidTexte=LEGITEXT000006068145&dateTexte=20100727
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexteArticle.do;jsessionid=09A004A8D77963C593A3CE2F1E3EB48A.tpdjo10v_1?cidTexte=JORFTEXT000020612596&idArticle=LEGIARTI000020625218&dateTexte=20090515&categorieLien=id#LEGIARTI000020625218
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4° A l'article 5, les mots : " dont le département se trouve en tout ou partie 
compris dans une circonscription prévue à l'article 2 " sont remplacés par les 
mots : " lorsque Saint-Barthélemy est compris en tout ou partie dans une 
circonscription prévue à l'article 2 " ;  
c) A Saint-Martin :  
1° La référence au département est remplacée par la référence à Saint-Martin ;  
2° La référence au préfet est remplacée par la référence au représentant de 
l'Etat à Saint-Martin ;  
3° La référence au conseil général est remplacée par la référence au conseil 
territorial ;  
4° A l'article 5, les mots : " dont le département se trouve en tout ou partie 
compris dans une circonscription prévue à l'article 2 " sont remplacés par les 
mots : " lorsque Saint-Martin est compris en tout ou partie dans une 
circonscription prévue à l'article 2 " ;  
d) A Saint-Pierre-et-Miquelon :  
1° La référence au département est remplacée par la référence à Saint-Pierre-et-
Miquelon ;  
2° La référence au conseil général est remplacée par la référence au conseil 
territorial ;  
3° A l'article 5, les mots : " au préfet dont le département se trouve en tout ou 
partie compris dans une circonscription prévue à l'article 2 " sont remplacés par 
les mots : " au préfet de Saint-Pierre-et-Miquelon, lorsque Saint-Pierre-et-
Miquelon est compris en tout ou partie dans une circonscription prévue à 
l'article 2 " ;  
e) Dans les îles Wallis et Futuna :  
1° La référence au département est remplacée par la référence aux îles Wallis et 
Futuna ;  
2° La référence au préfet est remplacée par la référence à l'administrateur 
supérieur des îles Wallis et Futuna ;  
3° La référence au conseil général est remplacée par la référence à l'assemblée 
territoriale ;  
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4° A l'article 5, les mots : " dont le département se trouve en tout ou partie 
compris dans une circonscription prévue à l'article 2 " sont remplacés par les 
mots : " lorsque les îles Wallis et Futuna sont comprises en tout ou partie dans 
une circonscription prévue à l'article 2 " ;  
f) En Polynésie française :  
1° La référence au département est remplacée par la référence à la Polynésie 
française ;  
2° La référence au préfet est remplacée par la référence au haut-commissaire 
de la République en Polynésie française ;  
3° La référence au conseil général est remplacée par la référence à l'assemblée 
de la Polynésie française ;  
4° A l'article 5, les mots : " dont le département se trouve en tout ou partie 
compris dans une circonscription prévue à l'article 2 " sont remplacés par les 
mots : " lorsque la Polynésie française est comprise en tout ou partie dans une 
circonscription prévue à l'article 2 " ;  
g) En Nouvelle-Calédonie :  
1° La référence au département est remplacée par la référence à la Nouvelle-
Calédonie ;  
2° La référence au préfet est remplacée par la référence au haut-commissaire 
de la République en Nouvelle-Calédonie ;  
 
3° La référence au conseil général est remplacée par la référence au congrès 
de la Nouvelle-Calédonie ;  
4° A l'article 5, les mots : " dont le département se trouve en tout ou partie 
compris dans une circonscription prévue à l'article 2 " sont remplacés par les 
mots : " lorsque la Nouvelle-Calédonie est comprise en tout ou partie dans une 
circonscription prévue à l'article 2 ". 
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0Loi du 9 août 1849 sur l’état de siège 

La bibliothèque libre. 
Aller à : Navigation, rechercher  

La version de la loi du 9 août 1849, sur l'état de siège, reproduite ci-après est sa version 
initiale, telle que publiée au Bulletin des lois n° 186, p 146. 
La loi du 9 août 1849 modifiée, sur l’ét 

CHAPITRE I  : CAS OÙ L'ÉTAT DE SIÈGE PEUT ÊTRE DÉCLARÉ.. ER

L'état de siège ne peut être déclaré qu'en cas de péril imminent pour la sécurité 
intérieure ou extérieure. 

CHAPITRE II : DES FORMES DE LA DÉCLARATION DE L'ÉTAT DE SIÈGE. 

Article 2 

L'Assemblée nationale peut seule déclarer l'état de siège, sauf les exceptions ci-après. 
La déclaration de l'état de siège désigne les communes, les arrondissements ou 
départements auxquels il s'applique et pourra être étendu. 

Article 3 

Dans le cas de prorogation de l'Assemblée nationale, le Président de la République 
peut déclarer l'état de siège, de l'avis du Conseil des ministres. 
Le Président [de la République], lorsqu'il a déclaré l'état de siège, doit immédiatement 
en informer la commission instituée en vertu de l'article 32 de la Constitution [du 4 
novembre 1848], et, selon la gravité des circonstances, convoquer l'Assemblée 
nationale. 
La prorogation de l'Assemblée [nationale] cesse de plein droit lorsque Paris est déclaré 
en état de siège. 
L'Assemblée nationale, dès qu'elle est réunie, maintient ou lève l'état de siège. 

http://fr.wikisource.org/wiki/Loi_du_9_ao%C3%BBt_1849_sur_l%E2%80%99%C3%A9tat_de_si%C3%A8ge#mw-head#mw-head
http://fr.wikisource.org/wiki/Loi_du_9_ao%C3%BBt_1849_sur_l%E2%80%99%C3%A9tat_de_si%C3%A8ge#p-search#p-search
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Article 4 

Dans les colonies françaises, la déclaration de l'état de siège est faite par le gouverneur 
de la colonie. 
Il doit en rendre compte immédiatement au Gouvernement. 

Article 5 

Dans les places de guerre et postes militaires soit de la frontière, soit de l'intérieur, la 
déclaration de l'état de siège peut être faite par le commandant militaire, dans les cas 
prévus par la loi du 10 juillet 1791 et par le décret du 24 décembre 1811. 
Le commandant en rend compte immédiatement au Gouvernement. 

Article 6 

Dans le cas des deux articles précédents, si le Président de la République ne croit pas 
devoir lever l'état de siège, il en propose sans délai le maintien à l'Assemblée nationale. 

CHAPITRE III : DES EFFETS DE L'ÉTAT DE SIÈGE. 

Article 7 

Aussitôt l'état de siège déclaré, les pouvoirs dont l'autorité civile était revêtue pour le 
maintien de l'ordre et la police passent tout entiers à l'autorité militaire. 
L'autorité civile continue néanmoins à exercer ceux de ces pouvoirs dont l'autorité 
militaire ne l'a pas dessaisie. 

Article 8 

Les tribunaux militaires peuvent être saisis de la connaissance des crimes et délits 
contre la sûreté de la République, contre la Constitution, contre l'ordre et la paix 
publique, quelle que soit la qualité des auteurs principaux et les complices. 

Article 9 

L'autorité militaire a le droit : 
1° De faire des perquisitions, de jour et de nuit, dans le domicile des citoyens ; 
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2° D'éloigner les repris de justice et les individus qui n'ont pas leur domicile dans les 
lieux soumis à l'état de siège ; 
3° D'ordonner la remise des armes et munitions, et de procéder à leur recherche et à 
leur enlèvement ; 
4° D'interdire les publications et les réunions qu'elle juge de nature à exciter ou à 
entretenir le désordre. 

Article 10 

Dans les lieux énoncés en l'article 5, les effets de l'état de siège continuent, en outre, en 
cas de guerre étrangère, à être déterminés par les dispositions de la loi du 10 juillet 
1791 et du décret du 24 décembre 1811. 

Article 11 

Les citoyens continuent, nonobstant l'état de siège, à exercer tous ceux des droits 
garantis par la Constitution, dont la jouissance n'est pas suspendue en vertu des 
articles précédents. 

CHAPITRE IV : DE LA LEVÉE DE L'ÉTAT DE SIÈGE. 

Article 12 

L'Assemblée nationale a seule le droit de lever l'état de siège, lorsqu'il a été déclaré ou 
maintenu par elle. 
Néanmoins, en cas de prorogation, ce droit appartiendra au Président de la 
République. 
L'état de siège, déclaré conformément aux articles 3, 4 et 5, peut être levé par le 
Président de la République, tant qu'il n'a pas été maintenu par l'Assemblée nationale. 
L'état de siège, déclaré conformément à l'article 4, pourra être levé par les gouverneurs 
des colonies aussitôt qu'ils croiront la tranquillité suffisamment rétablie. 

Article 13 

Après la levée de l'état de siège, les tribunaux militaires continuent de connaître des 
crimes et délits dont la poursuite leur avait été déférée. 
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Le Président de la République : Louis-Napoléon BONAPARTE. 
Le Garde des Sceaux, ministre de la Justice: Odilon BARROT. 
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คําแปล 
พระราชบัญญัติหมายเลข 3442  ลงวนัที่ 17 เมษายน ค.ศ. 1981 ของประเทศเกาหลใีต 

 
 มาตรา 1  วัตถุประสงคของพระราชบัญญัตินี้คคือกําหนดเร่ืองตาง ๆ ที่จําเปนตอ
การประกาศ  บังคับใช  ยกเลิก  หรือการกระทําอยางอื่นซึ่งเกี่ยวของกับกฎอัยการศึก 
 มาตรา 2  กําอัยการศึกอาจแบงไดเปน 2 ประเภท  คือ  กฎอัยการศึกแบบพิเศษ  
และกฎัยการศกึแบบปองกัน 
 กฎอัยการศึกแบบพิเศษจะประกาศโดยประธานาธิบดี  เพื่อตอบสนองความ
จําเปนทางการทหารหรือเพื่อรักษาความปลอดภัยและความสงบเรียบรอยในภาวะสงคราม  ใน
สภาวะที่ประเทศถูกปดลอม  หรือในสถานการณฉุกเฉินอยางอ่ืน  อันมีผลทําใหการปฏิบัติงานของ
ฝายปกครองและฝายตุลาการเปนไปดวยความยากลําบาก  เนื่องจากการสูรบกับฝายศัตรู  หรือ
เนื่องจากการกอกวนความสงบเรียบรอยในสังคม 
 ประธานาธิบดีมีอํานาจส่ังการเปล่ียนแปลงประเภท  หรือเขตใชบังคับของกฎ
อัยการศึกและผูบัญชาการกฎอัยการศึก 
 เมื่อประธานาธิบดีตองการประกาศหรือเปล่ียนแปลงกฎอัยการศึก  ประธานาธิบดี
จะตองเสนอเร่ืองใหคณะรัฐมนตรีพิจารณา 
 รัฐมนตรีวาการกระทรวงกลาโหม  หรือรัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทย  อาจ
เสนอแนะตอประธานาธิบดีผานทางนายกรัฐมนนตรีใหมีการประกาศกฎอัยการศึกได  เมื่อมีเหตุ
ตามวรรคสองหรือวรรคสาม 
 มาตรา 3  ในการประกาศกฎอัยการศึก  ประธานาธิบดีจะตองระบุเหตุผล  
ประเภท  วันและเขตใชบังคับของกฎอัยการศึก  ตลอดจนผูบัญชาการกฎอัยการศึก 
 มาตรา 4  ประธานาธิบดีจะตองแจงการประกาศกฎอัยการศึกใหรัฐสภาทราบโดย
ไมชักชา 
 ถาอยูในระหวางปดสมัยประชุมรัฐสภา  ประธานาธิบดีจะตองเรียกประชุมรัฐสภา
โดยทันที 
 มาตรา 5  ประธานาธิบดีเปนผูแตงต้ังผูบัญชาการกฎอัยการศึกจากขาราชการ  
ทหารประจําการที่มียศช้ันนายพลขึ้นไป  โดยการเสนอแนะของรัฐมนตรีวาการกระทรวงกลาโหม
และพิจารณากันในคณะรัฐมนตรี 
  ฯลฯ 
 มาตรา 6  ผูบัญชาการกฎอัยการศึกอยูภายใตการควบคุมและกํากับของรัฐมนตรี
วากากระทรวงกลาโหมในสวนที่เกี่ยวกับการปฏิบัติการใหเปนไปตามกฎอัยการศึก  แตถามีการ
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ประกาศกฎอัยการศึกทั่วทั้งประเทศหรือเมื่อประธานาธิบดีเห็นวาเปนการจําเปนใหผูบัญชาการกฎ
อัยการศึกอยูภายใตการควบคุม  และกํากับของประธานาธิบดี 
 ผูที่ทําหนาที่ควบคุมกํากับการปฏิบัติหนาที่ของผูบัญชาการกฎอัยการศึกตาม
วรรคหน่ึงจะตองเสนอเร่ืองที่เปนนโยบายระดับชาติใหคณะรัฐมนตรีพิจารณา 
 มาตรา 7  ผูบัญชาการกฎอัยการศึกมีอํานาจเขาควบคุมดูแลการดําเนินการทาง
ปกครองและการดําเนินคดี  เพื่อบังคับการใหเปนไปตามกฎอัยการศึกในกรณีที่เปนการประกาศ
กฎอัยการศึกแบบพิเศษ 
 ผูบัญชาการกฎอัยการศึกมีอํานาจเขาควบคุมดูแลการดําเนินการทางปกครอง
และการพิจารณาคดีในเร่ืองที่เกี่ยวกับการทหารเพื่อบังคับการใหเปนไปตามกฎอัยการศึกในกรณีที่
เปนการประกาศกฎอัยการศกึแบบปองกัน 
 มาตรา 9  ในเขตบังคับใชกฎอัยการศึกแบบพิเศษ  ถามีความจําเปนทาง
การทหาร  ผูบัญชาการกฎอัยการศึกมีอํานาจกําหนดมาตรการพิเศษในการจับกุม  การกักขัง  การ
ริบทรัพยสิน  การตรวจคน  การเขาไปในเคหสถาน  การสัญจร  การพิมพ  การชุมนุมหรือการ
สมาคม  ในแตละกรณีดังกลาวขางตน  ผูบัญชาการกฎอัยการศึกจะตองปดประกาศแจงมาตรการ
พิเศษดังกลาว  ใหประชาชนไดรับทราบลวงหนา 
 ในเขตบังคับใชกฎอัยการศึกแบบพิเศษ  ผูบัญชาการกฎอัยการศึกอาจเกณฑ
แรงงานหรือทรัพยสินตามบทบัญญัติของกฎหมายที่เกี่ยวของ  และถาเห็นวาจําเปน  ผูบัญชาการ
กฎอัยการศึกอาจส่ังใหมีการสํารวจและจัดทําบัญชีครุภัณฑและหามการเคล่ือนยายครุภัณฑที่ได
ทําบัญชีไวแลว 
 ในเขตบังคับใชกฎอัยการศึกแบบพิเศษ  ผูบัญชาการกฎอัยการศึกมีอํานาจส่ังให
ทําลายหรือเผาทรัพยสินของเอกชน  เมื่อมีความจําเปนที่จะตองปฏิบัติการทางทหาร 
 การชดเชยความเสียหายที่เกิดข้ึนจากกรณีตาม (3) ใหเปนไปตามวิธีการทีก่าํหนด
ไวในกฤษฎีกาของประธานาธิบดี 
 มาตรา 10  ในเขตบังคับใชกฎอัยการศึกแบบพิเศษ  ผูที่กระทําความผิดตามที่
กําหนดไวในมาตรา 14 หรือความผิดฐานใดฐานหนึ่งที่จะกําหนดตอไปนี้  จะตองถูกพิจารณาและ
พิพากษาคดีโดยศาลทหาร  ทั้งนี้ ผูบัญชาการกฎอัยการศึกอาจมอบหมายใหศาลพลเรือนเปนผู
พิจารณาพิพากษาคดีดังกลาวแทนได 

(1) ความผิดฐานปลุกปนใหเกิดการกบฏ 
(2) ความผิดเกี่ยวกับการรุกรานจากภายนอกประเทศ 
(3) ความผิดอันกระทบตอความสัมพันธทางการทูต 

ฯลฯ 
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 มาตรา 11  ประธานาธิบดีมีอํานาจยกเลิกกฎอัยการศึกโดยจะตองประกาศให
ประชาชนทราบโดยไมชักชา  เมื่อสถานการณตาง ๆ ตามมาตรา 2 วรรสอง และวรรคสาม กลับคืน
สูสภาวะปกติ  หรือเมื่อรัฐสภามีมติรองขอใหยกเลิกกฎอัยการศึก 
 ในกรณีที่ ป ระธานาธิบ ดีต อ งการยก เ ลิกกฎ อัยการ ศึกตามวรรคห น่ึ ง  
ประธานาธิบดีตองเสนอเร่ืองใหคณะรัฐมนตรีพิจารณา 
 รัฐมนตรีวาการกระทรวงกลาโหมหรือรัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทย  อาจ
เสนอแนะใหมีการยกเลิกกฎอัยการศึกโดยผานทางนายกรัฐมนตรี  เมื่อสถานการณตามมาตรา 2 
วรรคสอง และวรรคสามกลับคืนสูสภาวะปกติ 
 มาตรา 12  เม่ือไดมีการยกเลิกกฎอัยการศึกแลว  ใหการดําเนินกิจการฝาย
ปกครองและกิจการฝายตุลาการกลับคืนสูสภาวะปกติ 
 บรรดาคดีที่อยูในเขตอํานาจศาลทหาร  ใหกลับไปอยูในเขตอํานาจของศาล
พลเรือนโดยทันที  นับต้ังแตการยกเลิกกฎอัยการศึก  เวนแตประธานาธิบดีเห็นสมควรจะใหเล่ือน
เวลาออกไปก็ได  แตตองไมเกินกวาหนึ่งเดือน 
 มาตรา 13  สมาชิกรัฐสภาไมอาจถูกจับกุมหรือถูกควบคุมตัวในระหวางการใช
บังคับกฎอัยการศึก  ยกเวนการกระทําผิดซึ่งหนา 
  ฯลฯ 
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ประวัติผูเขียนวิทยานิพนธ 
 
 นางสาวศิริพร  ไชยสูรยกานต  เกิดวันที ่ 16 สิงหาคม 2512  ราชบุรี  สําเร็จการศึกษา
ระดับปริญญารัฐศาสตรบัณฑิต  มหาวทิยาลัยธรรมศาสตร  พ.ศ. 2534  พัฒนบรหิารศาสตรมหา
บัณฑิต  สถาบันบัณฑิตพฒันบริหารศาสตร  พ.ศ. 2540  และปริญญาตรีนิติศาสตรบัณฑิต  
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร พ.ศ. 2549  และเขาศึกษาตอในหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต  สาขา
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