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กิตติกรรมประกาศ 

วิทยานิพนธฉบับนี้สําเร็จลุลวงดวยความกรุณาอยางยิ่งของ รองศาสตราจารย 
เกรียงไกร  เจริญธนาวัฒน  ที่ไดกรุณาสละเวลาอันมีคาและใหเกียรติเปนอาจารยที่ปรึกษา  โดย
ตลอดเวลาในการทําวิทยานิพนธทานไดใหความรู  ใหคําปรึกษา  แนะนําเกี่ยวกับประเด็นทาง
กฎหมาย  และขอคิดเห็นอันเปนประโยชนอยางยิ่งในการทําวิทยานิพนธ  รวมทั้งตรวจสอบเนื้อหา
และความถูกตองอยางละเอียดอันเปนประโยชนตอการแกไขขอบกพรองจนทําใหวิทยานิพนธ 
ฉบับนี้สําเร็จลุลวงไปดวยดี  ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณทานอาจารยเปนอยางสูงไว ณ ที่นี้ 

ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณทาน รองศาสตราจารย ดร. มนตรี  รูปสุวรรณ  ที่ได
สละเวลาอันมคีาของทานไดกรุณาใหเกียรติรับเปนประธานกรรมการสอบวิทยานพินธ  กราบขอบพระคุณ
ทานอาจารย ดร. เชาวนะ  ไตรมาศ  และทานอาจารยคณิน  บุญสุวรรณ  ทีก่รุณาใหเกียรติรับเปน
กรรมการสอบวิทยานิพนธ  รวมทัง้ใหคําแนะนาํ  ขอคิดเห็น  และช้ีแนะแนวทางอันเปนประโยชน
อยางยิ่งในการแกไขปรับปรุงวทิยานพินธจนเสร็จสมบูรณดวยดี 

ทายนี ้ ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณมารดา  สมาชิกในครอบครัวทกุทานที่ไดให
ความรัก  ความหวงใย  ชวยเหลือ  สนับสนุนและใหกาํลังใจผูเขียนดวยดีมาตลอด  รวมทัง้ขอบคุณ
คุณปยพร  ไพโรจนพิทักษกุล ที่ชวยเหลือในเร่ืองการแปลภาษาฝร่ังเศส  คุณวาศินี  พงศกรนภดล 
ที่ชวยเหลือในเร่ืองการคนควาขอมูลและแปลภาษาอังกฤษ  คุณชวนพิศ  บุญหนกั  และคุณนารีลักษณ  
ศิริวรรณ  ที่ชวยเหลือในการคนควาขอมลูจากหอสมุดรัฐสภา  คุณจาริณี  ลิขิตธรรมวาณิช  
คุณภคพล  สวัสด์ิเวช  คุณณัฐพงศ  มหานนัทโพธิ ์  และนอง ๆ รวมรุนที่ชวยเหลือในการคนควา
ขอมูลและใหกําลังใจมาโดยตลอด  และบุคลากรของคณะนิติศาสตรทุกทาน  หากวทิยานพินธ
ฉบับนี้มีคุณคาและเปนประโยชนทางการศึกษา  ผูเขียนขอมอบเปนกตเวทิตาแดมารดา  คณาจารย 
ทุกทานที่ประสิทธิ์ประสาทวชิาความรู  ตลอดจนผูมพีระคุณทุกทาน  รวมทัง้สถาบันจุฬาลงกรณ
มหาวิทยาลัยที่ไดใหโอกาสในการศึกษาและทําวิทยานพินธฉบับนี ้  หากมีขอบกพรองประการใด
ผูเขียนขอนอมรับไวแตเพียงผูเดียว 
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บทที่  1 

บทนํา 
 
1.1  ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 
  กอนการปกครองในระบอบประชาธิปไตย  ประเทศสวนใหญจะมีการปกครองใน
ระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย  ซึ่งการปกครองจะเปนลักษณะปกครองโดยกษัตริย  ขุนนางก็จะใช
ระบบอุปถัมภหรือระบบอํานาจนิยม  สงผลใหประชาชนถูกกดข่ีจากชนช้ันผูปกครองจนขาดสทิธิ
เสรีภาพ  ขาดการควบคุมตรวจสอบการใชอํานาจทางปกครอง  ตอมาเกิดแนวความคิดในการ
แบงแยกอํานาจทางปกครอง  โดยนักคิดที่มีชื่อวา John Lock (ค.ศ. 1632-1704) และ 
Montesquieu (ค.ศ. 1689-1755)  ที่ไดแบงแยกอํานาจทางปกครองออกเปน 3 อํานาจ คือ  
อํานาจนิติบัญญัติ  อํานาจบริหาร  และอํานาจตุลาการ  เพื่อเปนการถวงดุลและตรวจสอบการใช
อํานาจทัง้ 3 ฝาย ไมใหอํานาจหนึง่อํานาจใดมีอํานาจมากจนเกนิควร  เปนการปกปองคุมครอง
รักษาไวซึง่สิทธิเสรีภาพของประชาชน   
  การปกครองในระบอบประชาธิปไตยกอใหเกิดหลักกฎหมายที่เปนพืน้ฐานทาง
ปกครองคือ  หลักนิติรัฐ  กลาวคือ  การปกครองโดยกฎหมาย  การใชอํานาจทางปกครองจะตองมี
กฎหมายบัญญัติใหอํานาจไว  และจะตองสามารถตรวจสอบการใชอํานาจทางปกครองนัน้ได  
โดยการใชอํานาจทางปกครองน้ันจะตองมีความเหมาะสมพอดี  เพื่อไมใหผูใชอํานาจทางปกครอง
ใชอํานาจตามอําเภอใจ  และเปนหลักประกันในการคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน  ดังนัน้ 
หลักนิติรัฐ จึงเปนการรักษาไวซึ่งสิทธิเสรีภาพของประชาชน  เปนการตรวจสอบการใชอํานาจของ
ผูปกครองไมใหใชอํานาจตามอําเภอใจ  ที่จะสงผลกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของประชาชนมาก
เกินสมควร 
  แตการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน กใ็ชวารัฐจะไมสามารถไปรบกวน
หรือจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได  รัฐสามารถจํากัดสิทธแิละเสรีภาพของประชาชนได
แตตองอยูภายใตเงื่อนไขทีก่ฎหมายกาํหนดไว  ซึง่รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช 
2550 ก็ไดวางหลักการสําคัญในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไว  กลาวคือ ใน
มาตรา 29 วรรคแรก  ไดบัญญัติไววา 
  “การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไวจะกระทํามิได  เวน
แตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย  เฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้กําหนดไวและ
เทาที่จําเปน  และจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพน้ันมิได“1 

                                                  
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช 2550. 
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  การที่รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช 2550 บัญญัติไวดังกลาว
เปนขอยกเวนการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  อีกทั้งบทบัญญัติดังกลาวยงัเปน
การบัญญัตติที่จํากัดการใชอํานาจของรัฐที่ไปกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  ซึ่งการ
จํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจะตองอยูภายใตเงื่อนไขหรือหลักเกณฑที่รัฐธรรมนูญกําหนด
ไวเทานัน้  สุดทายแลวผลของการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนก็เพื่อคุมครองสิทธิและ
เสรีภาพของประชาชน  ไมใหรัฐหรือฝายปกครองใชอํานาจตามอําเภอใจ  โดยไมคํานงึถึง
ผลกระทบถงึสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 
  จากบทบัญญัติของมาตรา 29  จะเหน็ไดวาเจตนารมณของการจาํกัดสิทธิและ
เสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไว  จะกระทาํมิได  เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามกฎหมาย  กลาวคือ  
การตรากฎหมายเพื่อจํากัดสิทธิและเสรีภาพนัน้  จะกระทําไดเฉพาะตามที่รัฐธรรมนูญไดกําหนดไว  
ตองกระทาํเทาที่จาํเปน  และจะกระทบกระเทือนตอสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพมิได  ซึง่
ความหมายของคําวา “กฎหมาย” ตามรัฐธรรมนูญนัน้ หมายถึง  รัฐธรรมนูญ  พระราชบัญญัติและ
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ  พระราชกําหนด  กฎมณเฑียรบาลวาดวยการสบืราชสันตติวงศ  
นอกเหนือจากนี้ไมใชกฎหมายตามความหมายของรัฐธรรมนูญ  การที่จะตองนิยามความหมาย
ของ “กฎหมาย”  ก็เพือ่ใหส่ิงที่จะมาจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนนัน้จะตองผานการ
ยินยอมหรือการบัญญัติมาจากประชาชน  อันเปนไปตามหลักสัญญาประชาคม (Social 
Contract) ของชองฌาค รุสโซ  การที่ตัวแทนของประชาชนในรัฐสภาออกกฎหมายมาจาํกัดสิทธิ
เสรีภาพของประชาชนนัน้  ก็แสดงใหเห็นวาเปนการที่ประชาชนไดยินยอมใหตัวแทนของตนตรา
กฎหมายดังกลาวมาจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได  ดังนั้น ฝายบริหารจะตรากฎ 
ขอบังคับใด ๆ มาจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไมได  เวนแตวาฝายนติิบัญญัติไดตรา
บทบัญญัติใหอํานาจแกฝายบริหารตามกฎเกณฑของฝายบริหาร  มาจํากัดสิทธแิละเสรีภาพของ
ประชาชน  และการทีก่ฎหมายออกมาจํากัดหรือใหอํานาจฝายบริหารจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนจะตองกระทาํเทาที่จําเปน  และจะกระทบกระเทือนตอสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพ
ไมได การที่จะรูวาการจํากัดสิทธิและเสรีภาพโดยกฎหมายนั้นเกินความจาํเปนและกระทบกระเทือนตอ
สาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพหรือไมนัน้  จะตองใชหลักแหงความไดสัดสวนระหวางความ
จําเปนที่จะตองจํากัดสิทธิเสรีภาพกับการจาํกัดนัน้เอง  ถาไมไดสัดสวนก็ถือวาการจํากัดสิทธิ
เสรีภาพนัน้เกนิความเหมาะสม  เมื่อเทยีบกับสัดสวนกับความจําเปนที่ตองจํากัด  กถ็ือวาการ
จํากัดสิทธิเสรีภาพดังกลาวกระทบกระเทือนตอสาระสําคัญแหงสิทธเิสรีภาพนัน้  อันเปนการขัดตอ
บทบัญญัติตามมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช 2550 
  การตรากฎหมายเพื่อจํากัดสิทธิและเสรีภาพน้ัน จะทาํไดเฉพาะที่รัฐธรรมนูญได
กําหนดไว  และตองเทาทีจ่าํเปน  และจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพมิได  
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ถากฎหมายใดขัดตอรัฐธรรมนูญ  ก็ใชบังคับมิไดตามหลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ  
(Supremacy of Constitution)2 
  มีนักคิดแนวเสรีนิยม  J.S.Mill  (เจ.เอส.มิลล)  กลาววา  การตรากฎหมายลิดรอน
หรือควบคุมเสรีภาพของบุคคลนั้นเปนส่ิงไมพึงกระทาํ  เวนแตการใชเสรีภาพดังกลาวจะนํามาซ่ึง
อันตรายหรือความเสยีหายตอบุคคลอ่ืนหรือสังคม  โดยที่อันตรายหรือความเสียหายนัน้จะตองมี
ลักษณะ “แนนอนชัดเจน”  (definite damage)3 
  บางคร้ังรัฐไดออกกฎหมายมาเพื่อจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  โดย
กลาวอางถึงเหตุผลความจําเปน หรือความเรงดวนตาง ๆ เพื่อปกปองผลประโยชนของ
ประเทศชาติ  หรือเพื่อรักษาความสงบเรียบรอยของประเทศ  ซึ่งกฎหมายดังกลาวจะประกาศใชได
ตอเมื่อมีสถานการณที่ไมปกติเกิดข้ึน  เชน  เกิดสงคราม  จลาจล  ภัยพิบัติทางธรรมชาติ  ฯลฯ  
  นายน้าํแท  มบีุญสราง  อัยการประจํากรม  สถาบันกฎหมายอาญา  กลาวถึงการ
คุมครองสิทธปิระชาชน กับการรักษาความสงบเรียบรอยของรัฐ  ไววา4 
  “เนื่องจากการใชอํานาจรัฐโดยเจาพนักงานของรัฐมีวัตถปุระสงคเปนไปเพื่อรักษา
ความมัน่คงความสงบเรียบรอย และศีลธรรมอันดีของประชาชน  ซึ่งอีกนัยหนึง่เปนการรักษาและ
คุมครองสิทธแิละเสรีภาพของประชาชนโดยสวนรวมใหดํารงอยูได  การใชอํานาจรัฐในการรักษา
ความมัน่คงความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน  จงึเปนส่ิงเดียวกับการคุมครอง
สิทธิและเสรีภาพของประชาชนน่ันเอง ... 
  อยางไรก็ตาม การคุมครองสิทธิของประชาชนจากการใชอํานาจของเจาพนักงาน
ของรัฐเพื่อปองกันการใชอํานาจตามอําเภอใจของเจาพนักงาน  ยังคงเปนส่ิงที่สําคัญและจําเปนซึ่ง
สามารถกระทําไดโดยการสรางระบบตรวจสอบและถวงดุลการใชอํานาจที่มีประสิทธิภาพ  เพื่อ
การปองกันการใชอํานาจตามอําเภอใจไรหลักเกณฑ เชน สามารถตรวจสอบไดทั้งจากองคกร
ภายในและภายนอก  ภายหลังการปฏิบัติหนาที่อยางเครงครัด  ตรงไปตรงมาไมปกปดขอเท็จจริง  
แตการตรวจสอบนั้นไมควรจะสงผลกระทบ  หรือเปนการลดทอนความสามารถของรัฐในการ

                                                  
2มยุรี  จําจรัส, “การจํากัดสิทธิและเสรีภาพเทาท่ีจําเปนและการไมกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและ

เสรีภาพตามมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 และพุทธศักราช 2550,” (วิทยานิพนธปริญญา
มหาบัณฑิต  สาขาวิชานิติศาสตร คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยรามคําแหง,2550).หนา 3. 

3วิบูลย  สุนทรพันธุ, “การปรับปรุงกฎหมายเกี่ยวกับความม่ันคงของประเทศไทย : ศึกษากรณีพระราชบัญญัติ 
กฎอัยการศึก พ.ศ. 2457  พระราชบัญญัติวาดวยการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2495  และพระราชบัญญัติปองกันการ
กระทําอันเปนคอมมิวนิสต พ.ศ. 2495,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยรามคําแหง,2541).
หนา 2-3.   

4นํ้าแท  มีบุญสราง,  “การคุมครองสิทธิประชาชนกับการรักษาความสงบเรียบรอยของรัฐ,” มติชนรายวัน 
(17 สิงหาคม 2548):7.  
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ปราบปรามอาชญากรรม  เพราะการจํากัดความสามารถของเจาพนักงานรัฐในการปราบปราม
อาชญากรรม  จนทําใหเจาพนักงานไมสามารถปฏิบัติงานไดอยางมีประสิทธิภาพในการรักษา
ความสงบสุขของสังคม  สงผลใหผูกระทําผิดรอดพนจากการติดตามจับกุมเพื่อนําตัวมาลงโทษ
ตามกฎหมาย  และมีโอกาสไปกอความเดือดรอนตอประชาชน  เทากับเปนการที่รัฐละเลยภารกิจ
การคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนผูบริสุทธิ์สวนใหญที่จะดํารงชีวิตในสังคมอยางเปน
ปกติสุขนั่นเอง...”  
  จึงอาจกลาวสรุปไดวา การรักษาความมั่นคง ความสงบเรียบรอย เปนการรักษา
และคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  และมีความจําเปนอยางยิ่งที่จะตองมีระบบ
ตรวจสอบและถวงดุลการใชอํานาจของเจาหนาที่รัฐทั้งจากองคกรภายในและองคกรภายนอก  
เพื่อปองกันการใชอํานาจตามอําเภอใจ 
  การพิจารณาถึงความสมดุลระหวางความจําเปนในการรักษาความม่ันคงของรัฐ  
กับการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  จึงเปนส่ิงที่มีความสําคัญและจําเปนอยางยิ่ง  การ
พิจารณาถึงความสมดุลระหวางส่ิงทั้งสองอยาง  จึงตองนําหลักแหงความไดสัดสวนมาเปนหลักใน
การพิจารณา  ระหวางความจําเปนที่จะตองจํากัดสิทธิเสรีภาพกับการจํากัดนั้นเอง  ถาไมได
สัดสวนก็ถือวาการจํากัดสิทธิเสรีภาพนั้นเกินความเหมาะสม  เม่ือเทียบกับสัดสวนกับความจําเปน
ที่ตองจํากัด  ก็ถือวาการจํากัดสิทธิเสรีภาพดังกลาวกระทบกระเทือนตอสาระสําคัญแหงสิทธิ
เสรีภาพนั้น 
  สําหรับประเทศไทย  มกีฎหมายหลายฉบับที่เกี่ยวของกับการจาํกัดสิทธิและ
เสรีภาพของประชาชน  แตในกรณีนี้จะกลาวถงึกฎหมายที่ประกาศใชในสถานการณฉุกเฉิน หรือ
สถานการณพเิศษ  ที่รัฐไดใหอํานาจแกฝายบริหารในการกระทําการที่อาจสงผลกระทบตอสิทธิ
และเสรีภาพของประชาชนได  ซึ่งการดําเนินการดังกลาวกเ็พื่อการรักษาความมัน่คงของรัฐ  และ
ความสงบเรียบรอยของประชาชน  เชน 
  พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2475  เปนกฎหมายสําคัญของประเทศ
โดยเฉพาะในเวลาสงคราม  หรือภาวะทีป่ระเทศถูกคุกคามจากภยันตรายทัง้ภายในหรือภายนอก
ประเทศ  เปนกฎหมายทีม่อบอํานาจใหเจาหนาที่ฝายทหารเปนผูประกาศใช  เพื่อดําเนินการ
ปราบปรามและปองกนัภยนัตรายของประเทศ5 
  พระราชกาํหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  เปน
กฎหมายที่ใชในสถานการณอันอาจเปนภัยตอความมัน่คง  หรือความปลอดภัยตอประเทศไทย  

                                                  
5วิบูลย  สุนทรพันธุ, “การปรับปรุงกฎหมายเกี่ยวกับความม่ันคงของประเทศไทย : ศึกษากรณีพระราชบัญญัติ 

กฎอัยการศึก พ.ศ. 2457  พระราชบัญญัติวาดวยการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2495  และพระราชบัญญัติปองกันการ
กระทําอันเปนคอมมิวนิสต พ.ศ. 2495, หนา 2. 
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หรือสถานการณอันอาจทําใหประเทศไทยอยูในสภาวะคับขัน  หรือสงครามกลางเมืองแต
สถานการณยงัไมรุนแรงถงึขนาดประกาศใชกฎอัยการศกึ 
  กฎหมายที่ออกมาบังคับใชในสถานการณดังกลาว  ไดใหอํานาจแกฝายบริหารใน
การกระทําการที่อาจสงผลกระทบตอสิทธแิละเสรีภาพของประชาชนได  ถึงแมวากฎหมายดังกลาว
ไดผานความเห็นชอบจากรฐัสภาแลวก็ตาม 
  หากพิจารณากฎหมายที่ประกาศใชในสถานการณพิเศษในประเทศไทยที่ผานมา  
จะพบปญหาวา  กฎหมายดังกลาวบัญญัติไวอยางกวาง ๆ ไมมีความชัดเจนในการจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพของประชาชน อีกทั้งไมสามารถตรวจสอบการใชอํานาจของฝายบริหารได  เชน ใน
สถานการณจงัหวัดชายแดนภาคใต  ไดมีการประกาศใชพระราชกําหนดการบริหารราชการใน
สถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  ซึ่งมาตรา 9 (5) ไดกําหนดไววา  หามการใชอาคาร หรือเขาไปหรือ
อยูในสถานที่ใด ๆ  ซึ่งปรากฏวาเปนขาวตามหนาหนังสือพิมพวาเจาหนาที่รัฐไดใชอํานาจตามพระ
ราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉนิ  กระทําการละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชน  
กลาวคือ6 
  เมื่อวันที ่ 3 และ 4 พฤศจิกายน 2550  เจาหนาที่ตํารวจทองที ่ จ.สุราษฎรธาน ี 
ประสานงานกับทหารบุกเขาจับกุมตัวอดีตผูรับการฝกอบรมอาชีพ 4 ราย  ทีม่ัสยิดกลางของ
จังหวัด  อางถึงมาตรา 11 แหง พรก.ฉุกเฉิน  พรอมแจงฐานความผิดดวยขอหา “รวมกันกอ
สถานการณฉุกเฉิน”  ซึง่คณะทํางานสิทธิมนุษยชนระบุวา การกระทําดังกลาวเปนการใชอํานาจรัฐ
ขมขูประชาชน 
  คณะทํางานยติุธรรมเพื่อสันติภาพและตัวแทนทนายความ ไดจัดแถลงขาวเม่ือ
วันที่ 4 พฤศจกิายน 2550  ณ สํานักงานคณะกรรมการรณรงคเพื่อประชาธิปไตย  เพื่อพูดถงึกรณี
เจาหนาที่จากกองทพัขมขูวาจะออกหมายจับอดีตผูเขารับการฝกอาชีพ หลังจากที่ญาติของผูถกู
ฝกอาชีพ ยื่นคํารองตอศาลตามมาตรา 90 ต้ังแตวันที่ 5 ตุลาคม ที่ผานมา  เพื่อใหทหารปลอยตัวผู
ถูกฝกอาชีพกลับบาน  และศาลตัดสินใหบุคคลที่ตองการยุติการฝกอบรม “เปนอิสระ” 
  ทวา เมื่อวนัที ่ 31 ตุลาคม 2550  มีประกาศคําสั่งลงนามโดยแมทัพภาคที ่ 4  ส่ัง
หามบุคคลที่ไดรับการปลอยตัวและคนอ่ืน ๆ รวม 384 คน เขาไปหรืออยูอาศัยในพื้นที่ประกาศกฎ
อัยการศึกในส่ีจังหวัดชายแดนภาคใต  ซึ่งเปนภูมิลําเนาเดิมของผูที่ไดรับการปลอยตัว  มีผลทําให
บุคคลเหลานัน้ตองอาศัยมสัยิดกลางจังหวัดสุราษฎรธานีเปนทีพ่ักพงิชั่วคราว  จนกระทั่งมกีารออก

                                                  
6ประชาไทออนไลน, หยุดสถาปนาอํานาจเหนือรัฐผาน พ.ร.บ. รักษาความม่ันคงฯ[ออนไลน], 24 สิงหาคม 2552. 

แหลงท่ีมา: 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 เปนเหตุใหผูไดรับการปลอยตัว 4 ราย ตองกลับเขาไปอยูใน
การควบคุมของรัฐอีกคร้ังหนึ่ง 
  นอกจากนี ้ เจาหนาทีซ่ึ่งรับผิดชอบการจับกุมยังไดเจรจาตอรองกับผูที่ยังอยูใน
มัสยิดกลางดวยวาถากลับไปเขาโครงการฝกอบรมอาชีพก็จะไมมีการออกหมาย ฉฉ.เพื่อจับกุมตัว  
ซึ่งขณะนี้ผูออกมาจากศูนยและคายฝกอาชีพเพิ่มเติมไดมาอยูรวมกนัที่มัสยิดดังกลาว รวมแลวไม
นอยกวา 190 คน และมีแนวโนมวาพวกเขาจะถูกกดดันจากเจาหนาที่รัฐใหกลับเขารับการ
ฝกอบรม  ทางคณะทาํงานยุติธรรมเพื่อสันติภาพ รวมกบัองคกรสิทธมินุษยชนอ่ืน ๆ จึงดําเนนิการ
เพื่อขอใหกองทัพภาคที่ 4 ยกเลิกคําส่ังอันไมเปนธรรมดังกลาว 
  คณะทํางานฯ กลาววา ขณะนี้มีแนวโนมวาหนวยงานทางทหารกําลังผลักดันใหมี
การใชกฎหมายลักษณะนี้กับประชาชนไทยในทุกพื้นที่ ทุกเวลา และกับกลุมคนที่หนวยงานทหาร
เห็นวา “มีเจตนาไมบริสุทธิ์ตอความม่ันคง” ไมวาจะเปนกลุมการเมือง นักขาว ส่ือมวลชน ทั้งส่ือ
ส่ิงพิมพและอินเตอรเน็ต  รวมทั้งกลุมองคกรภาคประชาชน หรือกลุมบุคคลใดใดที่ทหารมีแนวคิด
วาคุกคามตอความมั่นคงตามความคิดของทหารและกลุมประชาชนในสามจังหวัดชายแดนท่ี
รวมตัวเพื่อเรียกรองสิทธิตามรัฐธรรมนูญ  การใชกฎหมายลักษณะดังกลาวจึงอาจเปนเคร่ืองมือใน
การกล่ันแกลงและขมขูประชาชนนักตอสูเพื่อความเปนธรรม โดยไมคํานึงถึงหลักคุณธรรม หลัก
สิทธิมนุษยชน และหลักนิติธรรม 
  สืบเนื่องแตวนัที่ 5 ตุลาคม พ.ศ. 2550 ทางคณะทํางานยุติธรรมเพื่อสันติภาพ ได
รวมกับองคกรสิทธิมนุษยชนและทนายความจากสวนกลางและในพ้ืนที่ ใหความชวยเหลือทาง
กฎหมายแกกลุมบุคคลที่ตองการจะยุติการอบรมอาชีพดังกลาว โดยไดใหญาติของผูถูกฝกอบรม
อาชีพ ยืน่คํารองตอศาลตามมาตรา 90 แหงประมวลกฎหมายวิธพีิจารณาความอาญา ใหทาง
ทหารปลอยตัวผูถูกฝกอบรมอาชีพประมาณ 80 คน มผีลทําใหเมื่อวนัที ่30 ตุลาคม ที่ผานมา ศาล
ไดมีคําตัดสินใหบุคคลดังกลาวเปนอิสระ  เตเมื่อออกจากคายและศูนยฝกอบรมของทหาร เมื่อ
วันที่ 31 ตุลาคมแลว ก็ไมสามารถจะกลับบานในพืน้ที่ส่ีจังหวัดชายแดนภาคใตได  เนื่องจากมี
ประกาศคําส่ังลงนามโดยแมทัพภาคที ่ 4 ไดอางวา ใชอํานาจตามกฎอัยการศึก ส่ังหามบุคคล
เหลานั้นและคนอ่ืน ๆ อีกรวม 384 คน เขาไปหรืออยูอาศัยในพืน้ที่ประกาศกฎอัยการศึกในส่ี
จังหวัดชายแดนภาคใต  มีผลทําใหบุคคลเหลานั้นตองอาศัยมัสยิดกลางจังหวัดสุราษฎรธานีเปนที่
พักพงิชัว่คราว  และปรากฏวาในขณะนีไ้ดมีผูออกมาจากศูนยและคายฝกอบรมอาชีพเพิ่มเติมอีก  
โดยไดมาอยูรวมกนัทีม่ัสยิดดังกลาว  ไมนอยกวา 190 คน ณ วนัที ่3 พฤศจิกายน พ.ศ. 2550 ซึ่ง
ขณะน้ีทางคณะทํางานฯ รวมกับองคกรอ่ืน ๆ กาํลังดําเนนิการเพื่อขอใหกองทัพภาคที่ 4 ยกเลิก
คําส่ังอันไมเปนธรรมดังกลาวเสีย 



 7 
 

  โดยในวันเสารที ่ 3 พฤศจิกายน 2550 เจาหนาที่ตํารวจไดนําหมายจบั ตามพระ
ราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 (หมาย ฉฉ.)  ออกโดยศาลจังหวดั
ยะลาลงวนัที่ 2 พฤศจิกายน 2550  ผูรองขอออกหมาย คือ ร.ต.ท.บรรดาศักด์ิ  ศรีเลิศ  พนักงาน
สอบสวนสถานีตํารวจภูธรอําเภอกาบงั  โดยอางการใชมาตรา 11 แหง พรก.ฉุกเฉินในฐาน
ความผิด คือ รวมกันกอใหเกิดสถานการณฉุกเฉิน มาจบัตัวนายมะยาก็  หมันปูเตะ  ไปจากมัสยิด
จังหวัดสุราษฎรธานี  และไดรับแจงวา จะจับกุมตัวและนําไปสงที่ ศปก.ตร. ซึง่ปจจุบันถูกคุมขังอยู
ที่สภอ.เมือง จงัหวัดสุราษฎรธาน ี
  ในเวลาประมาณ 9.00 น. ของวันที่ 4 พฤศจิกายน พ.ศ. 2550 ไดมีนายตํารวจ
ผูใหญในจงัหวัดสุราษฎรธานี ไดเดินทางมาทีม่ัสยิดจังหวัดสุราษฎรธานี และไดแจงใหทราบวา มี
หมาย ฉฉ. ของบุคคลอีก 3 คน ตองการนาํตัวไปพรอมกบันายมะยาก็โดยทางเฮลิคอปเตอรเพื่อนํา
ตัวไป ศปก.ตร.สวนหนา  และไดรับทราบแนวทางปฏิบัติอยางไมเปนทางการวา บุคคลที่อยูใน
มัสยิดที่สุราษฎรธานี ถาตองการกลบัไปฝกอบรมอาชีพก็จะไมมีการออกหมาย ฉฉ. อีก 
  ทางคณะทํางานยุติธรรมเพื่อสันติภาพขอประณามการใชกฎหมายแบบฉอฉล 
และการที่รัฐใชอํานาจรัฐทั้งโดยตํารวจและทหารกดดันและบังคับใหบุคคลทั้งหมดที่กําลังเรียกรอง
สิทธิตามกระบวนการยุติธรรมที่รับรองไวในรัฐธรรมนูญป พ.ศ. 2550 เพื่อใหกลับเขาไปโครงการ
ฝกอบรมอาชีพฯ การกระทําดังกลาวถือเปนการกล่ันแกลงและขมขูประชาชน  นักตอสูเพื่อความ
เปนธรรมโดยไมคํานึงถึงหลักคุณธรรม หลักสิทธิมนุษยชน และหลักนิติธรรม 
  การตอรองอยางไมเปนทางการโดยการแจงใหทราบวา ถาเดินทางกลับไปฝก
อาชีพจะไมมีการออกหมายเชิญตัว (หมายจับ)  ตาม พรก.ฉุกเฉิน ถือเปนการสอใหเห็นถึงเจตนาที่
ไมบริสุทธิ์แสดงใหเห็นวามีกลุมบุคคลที่เปนเจาพนักงานของรัฐไมตองการใหเกิดความเปนธรรม
ข้ึนในการแกไขปญหา  ถือเปนการไมเคารพตอคําส่ังศาลที่ระบุวา 
  “บุคคลผูมีชื่อตามคํารองของผูรองยนิยอมเขารับการฝกอบรม  กรณีนี้ไมถือวา
เปนการคุมขังในคดีอาญาหรือในกรณีอ่ืนโดยมิชอบดวยกฎหมาย  แตขอเท็จจริงไดความวา ตอมา
ผูเขารับการฝกอบรมแสดงเจตนาไมประสงครับการฝกอบรมอีกตอไป  ขอตกลงหรือความยนิยอม
สมัครใจรับการฝกอบรมที่ไดใหไวยอมส้ินสุดลง  ดังนัน้ การฝกอบรมโดยบุคคลเขารับการฝกอบรม
ไมยินยอมหรือไมสมัครใจ  ยอมไมสอดคลองกับบทบัญญัติวาดวยสิทธิและเสรีภาพสวนบุคคล
ตามรัฐธรรมนญูแหงราชอาณาจักรไทยพทุธศักราช 2550 มาตรา 32 วรรคหา ศาลจึงมีคําส่ังให 
ผูคัดคานระงบัการฝกอบรมเฉพาะบุคคลผูมีชื่อตามคํารองของผูรอง...” 
   จากขาวที่ปรากฏขางตน จะเห็นไดวา การที่เจาหนาที่รัฐไดใชอํานาจตามพระราช
กําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  มาตรา 9 (5) หามการใชอาคาร หรือ
เขาไปหรืออยูในสถานที่ใด ๆ  โดยแมทพัภาคที ่4 มีคําส่ังหามผูถกูฝกอาชีพและบุคคลอ่ืนรวม 384 
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คน เขาไปหรืออยูอาศัยในพื้นที่ประกาศกฎอัยการศึกในสี่จังหวัดชายแดนภาคใต  ตอมาญาติของ
ผูถูกฝกอาชีพไดยื่นคํารองตอศาลเพื่อใหทหารปลอยตัวผูถูกฝกอาชีพกลับบาน  และศาลไดตัดสิน
ใหบุคคลดังกลาวเปนอิสระ  ซึง่การใชอํานาจของเจาหนาที่รัฐดังกลาว  เปนการใชอํานาจตามที่
กฎหมายไดใหอํานาจไว  แตกฎหมายดังกลาวก็มีการบญัญัติไวอยางกวาง ๆ ไมไดกําหนดขอบเขต
หรือหลักเกณฑเอาไว  จึงตองพิจารณาวาการกระทําดังกลาวไดกระทําเทาที่จาํเปน  และ
กระทบกระเทอืนตอสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพหรือไม   
  กอปรกับในสถานการณปจจุบัน  รัฐบาลไดประกาศใชพระราชบัญญัติการรักษา
ความมัน่คงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551  โดยประกาศใชในพื้นที่เขตดุสิต  กรุงเทพมหานคร  
และไดมีการออกขอกําหนดและประกาศที่นาํมาใชในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  ใน
เร่ืองที่กฎหมายดังกลาวใหอํานาจไว  ทั้ง ๆ ที่การประกาศใชพระราชบัญญัติฉบับดังกลาวนัน้  ยงั
มิไดมีเหตุการณใด ๆ เกิดข้ึนเลย   จงึเปนประเด็นที่นาสนใจวา เมื่อยังมิไดมีเหตุการณเกิดข้ึน  แต
รัฐบาลไดประกาศใชพระราชบัญญัติฉบับดังกลาวนัน้  เปนการจํากดัสิทธิและเสรีภาพของบุคคล
เทาที่จําเปน และกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพหรือไม 
  จากสภาพปญหาขางตน จงึมีความสําคัญที่จะตองทําการศึกษาวา การจํากัด
สิทธิและเสรีภาพในสถานการณพิเศษดังกลาว กระทําไปโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหง
กฎหมายหรือไม  และการกระทําดังกลาวไดกระทําเทาทีจ่ําเปน  และกระทบกระเทือนสาระสําคัญ
แหงสิทธิและเสรีภาพหรือไม  และมีการตรวจสอบการใชอํานาจดังกลาวหรือไม 
 
1.2 วัตถุประสงคของการวิจัย 
  1.2.1  เพื่อศึกษาแนวความคิด ที่มา ของการจํากัดสิทธแิละเสรีภาพของบุคคลทั้ง
ในประเทศไทยและประเทศตะวันตก 
  1.2.2  เพือ่ศึกษาการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในสถานการณพิเศษของ
ประเทศตาง ๆ 
  1.2.3  เพื่อศึกษาปญหาการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลและแนวทางในการแกไข
ปญหา 
 
1.3  ขอบเขตของการวิจยั 
  วิทยานิพนธฉบับนี้มุงศึกษาแนวความคิด  ทีม่า  ของการจํากัดสิทธแิละเสรีภาพ
ของบุคคล  โดยศึกษากฎหมายที่บัญญัติใหอํานาจรัฐในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลใน
สถานการณพเิศษของตางประเทศ  ไดแก ประเทศสหรัฐอเมริกา  สาธารณรัฐฝร่ังเศส  และ
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สาธารณรัฐเกาหลีใต  รวมทัง้ศึกษากฎหมายท่ีใหอํานาจรัฐในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคลในสถานการณพิเศษของประเทศไทย 
 
1.4  สมมติฐานของการวิจัย 
  บทบัญญัติวาดวยการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  มีการบัญญัติไวอยางกวาง ๆ ไมมีความชัดเจนในการจํากัด
สิทธิและเสรีภาพของประชาชน สงผลใหฝายนิติบัญญัติตรากฎหมายที่ใชในสถานการณพิเศษโดย
มิไดคํานึงถึงขอยกเวนในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  และผูมีอํานาจใชกฎหมายได
กําหนดมาตรการในการดําเนินการเพื่อจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลโดยขัดตอเจตนารมณของ
รัฐธรรมนูญ  และบางกรณีไมมีการตรวจสอบการใชอํานาจของฝายบริหาร 
 
1.5  วธิีดําเนินการวิจยั 
   การวิจยัเอกสาร (Documentary research) โดยคนควารวบรวมขอมูลเอกสาร
จากหองสมุดตางๆ หนงัสือ บทความ วิทยานพินธ รายงานการประชุม  ราชกิจจานุเบกษา รวมทั้ง
เอกสารอ่ืน ๆ ในสาขานิติศาสตร และสาขาอ่ืน ๆ ที่เกี่ยวของ  
 
1.6  ประโยชนที่คาดวาจะไดรับจากการวิจยั 
  1.6.1  ทําใหทราบถึงแนวความคิด ที่มา ของการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคลทั้งในประเทศไทยและตางประเทศ 
  1.6.2  ทําใหทราบถึงการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในสถานการณพิเศษของ
ประเทศตาง ๆ 
  1.6.3  ทําใหทราบถึงปญหาการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลและแนวทางในการ
แกไขปญหา 
 

 



บทที่  2 

ความหมายและแนวความคิดเกี่ยวกบัการจํากัดสิทธแิละเสรภีาพ 
 

  สังคมกอนมีรัฐ เปนสังคมที่ไมไดมีการจัดระเบียบในแงแบบของสังคมรัฐสมัยใหม  
แตเปนสังคมที่ข้ึนอยูกับความเขมแข็งของการรวมกลุมสมาชิกในสังคมนั้น  และการรวมกลุม
ดังกลาวก็เปนไปเพื่อปกปองรักษาผลประโยชนซึ่งกันและกัน  ตอมาก็ไดมีการพัฒนาจากสังคมใน
ระดับตนดังกลาวไปยังสังคมที่มีการแบงชนช้ัน  มีผูปกครอง  มีผูอยูใตการปกครอง  จนกระทั่งมี 
“รัฐ” และ “อํานาจรัฐ” เกิดข้ึน และเมื่อมีรัฐเกิดข้ึนแลว  รัฐก็ตองมีขอกําหนดที่ใชในการปกครอง
ของรัฐข้ึนที่เรียกวา “รัฐธรรมนูญ” ที่ถือวาเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐ  เปนพันธสัญญาของคนทุก
คนในสังคมนั้นที่เรียกวา “สัญญาประชาคม”  ดังนั้น รัฐธรรมนูญในความหมายดังกลาวจึงถือวา
เปนสัญญาของสังคม  และเมื่อเปนสัญญาของสังคม  กฎหมายสูงสุดดังกลาวจึงตองกลาวถึงการ
รับรองสิทธิเสรีภาพของคนในสังคมนั้นไวดวย  โดยเฉพาะสิทธิข้ันพื้นฐานที่รูจักกันในยุคปจจุบันวา 
สิทธิมนุษยชน  นอกจากนี้การปกครองคนในสังคมนั้นตองอาศัยกฎหมายและกฎหมายนัน้ตองตรา
ออกมาจากคนในสังคมหรือจากตัวแทนของคนในสังคมนั้นดวยกันเอง  กลาวโดยนัยหมายความ
วากฎหมายที่จะนํามาใชกับคนในสังคมอันเปนการแสดงออกซ่ึงเจตนารมณรวมกันของทุก ๆ คน  
การกระทําใด ๆ ก็ตามจากผูปกครองรัฐโดยอาศัยอํานาจรัฐที่มีผลกระทบกระเทือนตอสิทธิเสรีภาพ
ของคนในสังคมก็ตองกระทําอยูภายใตกรอบแหงกฎหมายที่ตราข้ึน  โดยคนในสังคมหรือจาก
ตัวแทนของคนในสังคม  โดยท่ีรูปแบบของการปกครองโดยกฎหมายหรือเรียกวานิติรัฐเกิดข้ึนจาก
แนวคิดด้ังเดิมทางเยอรมัน  และแผขยายมาสูฝร่ังเศสโดยไดมีการกลาวอางถึงอยูในคําประกาศ
รับรองสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789  พัฒนาการดังกลาวของนิติรัฐนั้นไดรับการ 
ยอมรับมาต้ังแตนั้นเปนตนมาภายใตกระแสอิทธิพลของนักทฤษฎีหลายทานในศตวรรษที่ 19  
ดังปรากฏในมาตรา 16 ของคําประกาศดังกลาวที่บัญญัติวา “สังคมใด ๆ ซึ่งไมมีหลักประกันการ
ปกปองคุมครองสิทธิและไมมีการแบงแยกอํานาจยอมถือวาไมมีรัฐธรรมนูญ” 
  การปกครองในรูปแบบนิติรัฐบังคับวาผูปกครองและผูอยูใตปกครองตองเคารพ
และนบนอบตอกฎเกณฑที่กําหนดโดยรัฐธรรมนูญตามกระบวนการที่กําหนดไว  ซึ่งวางกรอบตอ
การกระทําทางกฎหมายทั้งในเงื่อนไข  รูปแบบและเนื้อหาของผูปกครองที่ไปเกี่ยวโยงกับสิทธิ
มนุษยชน  ซึ่งตองอยูภายใตการตรวจสอบขององคกรที่มีสถานะพิเศษทางกฎหมาย  องคกรเหลานี้
มีหนาที่คอยสอดสองดูแลใหฝายปกครองนั้นไมละเมิดตอรัฐธรรมนูญ  โดยเฉพาะควบคุม
ความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย  ทั้งนี้ การนํารัฐธรรมนูญซึ่งเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐเปน
หลักกฎหมายใหญและที่สําคัญที่สุดของรัฐ มาสรางรูปแบบของการควบคุมและการใหความ
เคารพตอรัฐธรรมนูญ  นิติรัฐจึงเปนการปกครองโดยกฎหมายและเปนบทแยงระหวางอํานาจรัฐกับ
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สิทธิเสรีภาพของปจเจกชน  เมื่อมองในภาพดังกลาวจะเห็นไดวาแนวความคิดในเร่ืองนิติรัฐนั้นมี
เร่ืองอํานาจรัฐดานหนึ่งและอีกดานหนึ่งเปนเร่ืองสิทธิเสรีภาพ  ดังนั้น ในดานของผูใชอํานาจรัฐนั้น
ผูใชอํานาจรัฐจะใชอํานาจไปในทางที่เปนการกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของปจเจกชนหาไดไม  
ตองใชอํานาจรัฐไปในกรอบที่กฎหมายใหอํานาจไวโดยกฎหมายจะเปนตัวกําหนดทั้งวัตถุประสงค 
และวิธีการ การใชอํานาจขององคกร ของรัฐทุกองคกร นอกจากน้ียังมีระบบการตรวจสอบการใช
อํานาจรัฐขององคกรเหลานี้อีกดวย  ซึ่งที่กลาวมาเปนเร่ืองการใชอํานาจรัฐ  สวนในเร่ืองของสิทธิ
เสรีภาพนั้น  ปจเจกชนทุกคนมีสิทธิเสรีภาพภายใตกรอบที่กฎหมายกําหนด   การจํากัดสิทธิ
เสรีภาพของปจเจกชนตองกระทําโดยมีกฎหมายใหอํานาจไวเชนกัน  หลักนิติรัฐจึงมุงการรับรอง
และคุมครองสิทธิเสรีภาพของปจเจกชน   แตในขณะเดียวกันตองคํานึงถึงประโยชนมหาชนดวย
เชนกัน  โดยมองวาประโยชนหรือสิทธิของแตละคนเมื่อนํามารวมกันก็จะกลาวเปนประโยชน
สาธารณะหรือประโยชนมหาชน 
  ในทางปกครองตามหลักนิติรัฐนั้นในบางคร้ังจึงตองมีการชั่งน้ําหนักระหวาง
ประโยชนของปจเจกชนกับประโยชนสาธารณะหรือกลาวอีกนัยหนึ่งเปนการประสานประโยชนของ
ปจเจกชนกับประโยชนสาธารณะเขาดวยกัน  ใหพยายามมีการกระทบตอประโยชนปจเจกชนนอย
ที่สุด  แตก็ยังตองคงไวซึ่งประโยชนมหาชนหรือประโยชนสาธารณะไวดวยในคราวเดียวกัน  ดังนั้น 
การควบคุมการใชอํานาจรัฐขององคกรตาง ๆ ของรัฐนั้นมีข้ึนเพื่อการรับรองและคุมครองสิทธิ
เสรีภาพของประชาชน  ไมวาจะเปนการควบคุมกฎหมายมิใหขัดตอรัฐธรรมนูญ  การควบคุมการ
กระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมาย  ส่ิงเหลานี้ไดยืนยันใหเห็นอยางชัดแจงวาหลักนิติรัฐนั้น
มีข้ึนเพื่อคุมครองปกปองสิทธิเสรีภาพของปจเจกชนจริง ๆ หลักนิติรัฐจึงสะทอนใหเห็นถึงรากฐาน
ในการปกครองระบอบประชาธิปไตย  ซึ่งในรากฐานการปกครองในระบอบประชาธิปไตยดังกลาว
เนนย้ําถึงแนวคิดของกฎหมายท่ีมาจากเจตนารมณของประชาชน  ดังนั้น การตระหนักถึงสิทธิ
เสรีภาพ สิทธิมนุษยชนนั้นถือไดวาเปนที่มาของแนวความคิดนิติรัฐ1  
  หลักประชาธิปไตยและหลักนิติรัฐเปนหลักที่มีความเกี่ยวพันซึ่งกันและกัน  เปน
หลักที่มีสวนสนับสนุนซึ่งกันและกัน  จนกลาวไดวาหลักประชาธิปไตยเปนหลักที่เอ้ือใหเกิดหลัก 
นิติรัฐและขณะเดียวกันหลักนิติรัฐเปนหลักที่สงเสริมสนับสนุนตอหลักประชาธิปไตย  ดังนั้น รัฐเสรี
ประชาธิปไตยตามความหมายของประเทศทางตะวันตกไมอาจสถาปนาความเปนรัฐเสรี
ประชาธิปไตยข้ึนมาไดหากขาดหลักการใดหลักการหนึ่งดังกลาวขางตน2   

                                                  
1มยุรี  จําจรัส, “การจํากัดสิทธิและเสรีภาพเทาท่ีจําเปนและการไมกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและ

เสรีภาพตามมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 และพุทธศักราช 2550,”, หนา 14. 
2บรรเจิด สิงคะเนติ,  หลักการพ้ืนฐานของสิทธิ เสรีภาพ และศักด์ิศรีความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญใหม(

กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 2543), หนา 19. 
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  อยางไรก็ตามประชาธิปไตยไมใชเร่ืองของสิทธิเสรีภาพเสมอไป  หรือเปนเร่ืองของ
เสียงสวนใหญ  แตตองพดูถึงการจํากัดอํานาจของผูมอํีานาจดวย  จึงจะเปนประชาธิปไตยที่
สมบูรณ  แมจะเชื่อวามนษุยเปนคนดี  แตมนุษยยังเปนสัตวโลกยังตองการอํานาจความเปนใหญ  
ประชาธิปไตยที่ดีจึงควรคํานงึถึงธรรมชาติของมนุษยทัง้ 2 ดาน คือ ความดี และความชั่ว  ที่เนนวา 
“รัฐบาลตองมอํีานาจจํากัด” และ “รัฐบาลจะตองยึดถือหลักนิติธรรม”3  
  การที่รัฐธรรมนูญบัญญัติใหสิทธิและเสรีภาพแกบุคคลไวนัน้  หากบุคคลใชสิทธิ
และเสรีภาพอยางไมมีขอบเขตจํากัด  ก็จะกอใหเกิดสภาวะที่เรียกวา อนาธิปไตย  และจะนาํไปสู
การไมมีเสรีภาพหลงเหลืออยูเลย  ดังนัน้ รัฐจึงมีความจําเปนจะตองตรากฎหมายเพือ่มาจํากัดหรือ
ใหอํานาจรัฐในการจาํกัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  เพื่อมิใหการใชสิทธิและเสรีภาพของบุคคล
ใดบุคคลหนึ่งไปกระทบหรือละเมิดตอสิทธแิละเสรีภาพของบุคคลอ่ืนในสังคม  หรือเปนการกระทาํ
เพื่อประโยชนตอสังคม 
  กอนที่จะทําการศึกษากฎหมายที่เกี่ยวของกับการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคล มีความจําเปนจะตองศึกษาถึงแนวความคิดเกี่ยวกับประเภทของสิทธิและเสรีภาพ  รวมถึง
แนวความคิดในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  เพื่อเปนพื้นฐานในการทําความเขาใจวา
การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  เปนไปเพื่อคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไมใหถูก
ละเมิด  ซึ่งสามารถกระทําได  แตจะตองอยูภายใตบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ  กลาวคือ  
กฎหมายใหการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลแตก็มีขอยกเวนโดยสามารถจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพไดโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย  เฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้กําหนดไว  
และเทาที่จําเปน  และจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได 
  การจํากัดสิทธแิละเสรีภาพของบุคคล สามารถกระทาํไดโดยอาศัยอํานาจตาม
บทบัญญัติแหงกฎหมาย  หมายความวา  จะตองมีกฎหมายใหอํานาจ  โดยกฎหมายนัน้จะตอง
ระบุไวดวยวาใหอํานาจในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในเร่ืองใด  และเร่ืองนั้นจะตองเปน
เร่ืองที่รัฐธรรมนูญกําหนดไวเทานัน้ ถงึจะสามารถจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลได   
  แมวากฎหมายจะใหอํานาจไวแลว  ยังคงตองพิจารณาถึง หลักแหงความจําเปน  
ตองมีความไดสัดสวนกนัระหวางเหตุผลความจําเปนในการจํากัดสิทธแิละเสรีภาพ  กับสิทธิและ
เสรีภาพทีถู่กจาํกัด  หากการกระทํามีความไดสัดสวนกนัก็สามารถกระทําได  และสิ่งที่สําคัญที่สุด
จะกระทบกระเทือนตอสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได 

                                                  
3ปรีดี เกษมทรัพย,  หลักการควบคุมการใชอํานาจ : หลักการท่ีจําเปนสําหรบัประชาธปิไตย ในเอกสารเผยแพร 

ชุดกฎหมายและประชาธิปไตย เลม 1(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 2547), หนา 7. 



 13 

  ในลําดับถัดไป ผูเขียนจะขอกลาวถึงความหมายของคําวา “บุคคล”  
“สถานการณพิเศษ”  และแนวความคิดวาดวยสิทธิและเสรีภาพ  โดยมีรายละเอียดดังนี ้

2.1  ความหมายของคําวา “บุคคล” 
 พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542  ไดใหความหมายของคําวา 
“บุคคล” วาหมายถึง  คน  หรือคนซ่ึงสามารถมีสิทธิและหนาที่ตามกฎหมาย  เรียกวา  บุคคล
ธรรมดา  กลุมบุคคล  หรือองคกรซึ่งกฎหมายบัญญัติใหเปนบุคคลอีกประเภทหนึ่งที่ไมใชบุคคล
ธรรมดา  และใหมีสิทธิและหนาที่ตามกฎหมาย เรียกวา นิติบุคคล 
 นอกจากนี้ ยังมีผูที่ใหคํานิยามของคําวา “บุคคล” ไวอีกวาหมายถึง  ส่ิงที่มีสิทธิ
และหนาที่ตามกฎหมาย  โดยแบงบุคคลออกเปน 2 ประเภท คือ 
 1)  บุคคลธรรมดา  หมายถึง  มนุษยซึ่งมีสภาพบุคคลและส้ินสุดสภาพบุคคลโดย
การตายและตองมีส่ิงซ่ึงประกอบหรือทําใหความเปนบุคคลปรากฏชัดเจนข้ึน  ตามความประสงค
ของกฎหมายซึ่งเรียกวา “ส่ิงจําแนกตัวบุคคล” คือ ทําใหบุคคลหนึ่งแตกตางจากบุคคลอ่ืน ไดแก 
ชื่อ  ภูมิลําเนา 
 2)  นิติบุคคล  หมายถึง  กลุมบุคคลหลายคนรวมกันต้ังกลุมข้ึนโดยอาศัยอํานาจ
ในทางกฎหมายกระทําการอยางใดอยางหนึ่ง เชน คณะบุคคล  หนวยงาน  บริษัทจํากัด  
กองทรัพยสิน ฯลฯ ซึ่งกฎหมายยินยอมใหกระทําได 
  นิติบุคคลไมใชบุคคลธรรมดา  ไมมีชีวิตจิตใจ  จึงตองมีผูแทนนิติบุคคลแสดง
เจตนา หรือกระทําการแทน เชน มีกรรมการ ผูจัดการ เจาอาวาสวัด ฯลฯ ทําหนาที่แทน  ประเภท
ของนิติบุคคลตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เชน กระทรวง ทบวง กรม วัด หางหุนสวน
สามัญที่จดทะเบียนแลว บริษัทจํากัด สมาคม มูลนิธิ และนิติบุคคลตามกฎหมายอ่ืน เชน พรรค
การเมือง รัฐวิสาหกิจ เปนตน   
 “บุคคล” ในที่นี้ จะมีความหมายแตกตางจากคําวา “ประชาชน” ซึ่งพจนานุกรม
ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542  ไดใหความหมายของคําวา “ประชาชน” วาหมายถึง พลเมือง 
สามัญชนท่ัว ๆ ไปที่ไมใชขาราชการ พอคา หรือนักบวช ในความวา ขาราชการ พอคา และ
ประชาชน 
 ดังนั้นคําวา “บุคคล” ในที่นี้จึงมิไดหมายถึง พลเมือง หรือสามัญชนทั่ว ๆ ไป  แต
มุงที่จะหมายถึง มนุษยหรือคนที่เปนบุคคลธรรมดา  ซึ่งมีสภาพบุคคลและสิ้นสุดสภาพบุคคลโดย
การตาย  เพื่อมุงเนนใหเห็นถึงวาเมื่อบุคคลเกิดมาและมีสภาพบุคคลแลว  ก็ยอมมีศักด์ิศรี และ
ศักด์ิศรีแหงความเปนมนุษยซึ่งมีลักษณะเปนนามธรรมจะปรากฏตัวออกมาใหเห็นอยางเปน
รูปธรรมในรูปของความสามารถของมนุษยในอันที่จะกําหนดชะตามกรรมของตนไดดวยตนเอง  
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ซึ่งมนุษยแตละคนจะมีความสามารถเชนวานี้ไดอยางแทจริงก็ตอเมื่อแตละคนมี “แดนแหง
เสรีภาพ” (Sphere of Individual Liberty) ภายในแดนแหงเสรีภาพของตนนี้ แตละคนจะคิดหรือ
กระทําการใด ๆ ก็ไดอยางอิสระปลอดจากการแทรกแซงตามอําเภอใจของผูอ่ืน โดยเฉพาะอยางยิ่ง
ผูปกครอง 
 
2.2  ความหมายของคําวา “สถานการณพเิศษ” 
 พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542  ไดใหความหมายของคําวา 
“สถานการณ” วาหมายถึง  เหตุการณที่กําลังเปนไป   และ “สถานการณฉุกเฉิน”   หมายถึง  
สถานการณอันอาจเปนภัยตอความมั่นคง  หรือความปลอดภัยแหงราชอาณาจักร  หรืออันอาจทํา
ใหประเทศตกอยูในภาวะคับขัน  หรือภาวะการรบหรือการสงคราม 
 และยังใหความหมายของคาํวา “พิเศษ” วาหมายถึง  นอกเหนือหรือแตกตางไป
จากปรกติธรรมดา 
 นอกจากนี ้Black’s Law Dictionary ยังใหความหมายของคําวา “extraordinary 
circumstance” วาหมายถึง  ความเปนจริงที่เกิดข้ึนซ่ึงไมอยูในภาวะปกติ  และยังมีความสัมพนัธ
กับส่ิงใดหรือเหตุการณใดเหตุการณหนึ่ง 
 แตพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน  ไมไดใหคํานิยามของคําวา “สถานการณ
พิเศษ” ไว  ดังนั้น  คําวา “สถานการณพิเศษ” ในที่นี้ จึงใชเฉพาะความหมายในวิทยานิพนธฉบับนี้
เทานั้น  ซึ่งขาพเจาไดนําความรูที่ไดจากการศึกษาคนความาเปนองคประกอบในการใหคํานิยาม  
เนื่องจากวิทยานิพนธฉบับนี้จะเปนการศึกษากฎหมายที่ใชในสถานการณที่ไมปกติ  หรือบาง
สถานการณเรียกวาเปนสถานการณฉุกเฉิน  ซึ่งในแตละสถานการณที่มีความแตกตางกัน  จะใช
กฎหมายคนละฉบับ  เชน  สถานการณสงคราม  จะประกาศใชพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก  ใน
สถานการณที่เกี่ยวกับความสงบเรียบรอยหรือเปนภัยตอความม่ันคง  การรบหรือการสงคราม  
ความปลอดภัยของประชาชน  การปองปดหรือแกไขเยียวยาความเสียหายจากภัยพิบัติสาธารณะ
อันมีมาอยางฉุกเฉินและรายแรง  จะใชพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน  
ดังนั้น เม่ือสถานการณมีความแตกตางกัน  จึงนํามาซ่ึงการบังคับใชกฎหมายที่แตกตางกัน  การที่
จะเรียกสถานการณที่ไมปกติเชนนั้นในภาพรวมใหครอบคลุมสถานการณทุกอยางไดนั้น  ผูเขียน
จึงใชคําวา “สถานการณพิเศษ”  ซึ่งหมายความวา  เปนสถานการณที่เกิดข้ึนในภาวะไมปกติที่
กระทบหรืออาจกระทบตอความ่ันคงของรัฐ  ความสงบเรียบรอยของประชาชน  ความปลอดภัยตอ
การดํารงชีวิตโดยปกติของประชาชน  การรบหรือการสงคราม  รวมถึงความสงบเรียบรอยหรือ
ประโยชนสวนรวม 
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2.3  แนวความคิดวาดวยสิทธิและเสรีภาพ  
  2.3.1  ความหมายของ “สิทธิ”  และ  “เสรีภาพ” 
   ดร .วรพจน   วิศรุตพิชญ   ไดใหความหมายของคําวา  “สิทธิ” และ 
“เสรีภาพ” ไวดังนี้4 
   “สิทธิ” (Right)  คือ  อํานาจที่กฎหมายรับรองใหแกบุคคลในอันที่จะ
กระทําการเก่ียวของกับทรัพยสินหรือบุคคลอ่ืน  (เชน สิทธิทางหนี้  กรรมสิทธิ์ ฯลฯ)  เปนตนวา
อํานาจท่ีกฎหมายรับรองใหผูอ่ืนอีกคนหนึ่งหรือหลายคนกระทําการบางอยางบางประการใหเกิด
ประโยชนแกตน  เชน เรียกรองใหเขาชําระเงินใหหรือซอมแซมกําแพงบานให  หรือใหละเวนกระทํา
การอยางใดอยางหนึ่ง  เชน  เรียกรองใหผูที่ขายกิจการใหแกตนละเวนจากการประกอบกิจการ
อยางเดียวกันกับที่ขายใหแกตนในเมืองเดียวกันแขงกับตน  สวนกรรมสิทธิ์ในบานหลังหนึ่ง  เมื่อ
วิเคราะหกันอยางถึงที่สุดแลว  แทที่จริงก็คืออํานาจของผูที่เปนเจาของบานหลังนั้นจําหนายจาย
โอนบานหลังนั้น  และหามมิใหผูอ่ืนเขาไปในบานหลังนั้นและใชบานหลังนั้นดวยประการใด ๆ โดย
มิชอบนั่นเอง 
   สวน “เสรีภาพ” (Liberty)  นั้นไดแก “ภาวะของมนุษยที่ไมอยูภายใตการ
ครอบงําของผูอ่ืน”    “ภาวะที่ปราศจากการถูกหนวงเหนี่ยวขัดขวาง”  บุคคลใดบุคคลหนึ่งยอมมี
เสรีภาพอยูตราบเทาที่เขาไมถูกบังคับใหกระทําในส่ิงที่เขาไมประสงคจะกระทํา  และไมถูกหนวง
เหนี่ยวขัดขวางไมใหกระทําในส่ิงที่เขาประสงคจะกระทํา  กลาวโดยสรุป  เสรีภาพ คือ อํานาจของ
บุคคลในอันที่จะกําหนดตนเอง (Self-determination)  โดยอํานาจนี้บุคคลยอมเลือกวิถีชีวิตของ
ตนไดดวยตนเองตามใจปรารถนา  เสรีภาพจึงเปนอํานาจที่บุคคลมีอยูหนือตนเอง  ดังนั้น เสรีภาพ
จึงแตกตางกับสิทธิซึ่งเปนอํานาจที่บุคคลใชในความสัมพันธระหวางตนเองกับผูอ่ืน  โดยการ
เรียกรองใหผูอ่ืนกระทําการหรือละเวนกระทําการอยางใดอยางหนึ่งใหเปนประโยชนแกตน  จริงอยู
การที่กฎหมายรับรองเสรีภาพอยางใดอยางหน่ึงใหแกบุคคลยอมมีผลกอใหเกิดหนาที่แกผูอ่ืนดวย
เหมือนกัน  แตหนาที่ที่เกิดข้ึนแกผูอ่ืนอันเนื่องมาจากการที่กฎหมายรับรองเสรีภาพใหแกบุคคลคน
หนึ่งนี้  เปนแตเพียงหนาที่ที่จะตองเคารพเสรีภาพของเขา  ผูทรงเสรีภาพคงมีอํานาจตามกฎหมาย
แตเพียงที่จะเรียกรองใหผูอ่ืนละเวนจากการรบกวนขัดขวางการใชเสรีภาพของตนเทานั้น  หาไดมี
อํานาจตามกฎหมายที่จะเรียกรองใหผูอ่ืนกระทําการอยางใดอยางหนึ่ง  ซึ่งมีลักษณะเปนการ
สงเสริมการใชเสรีภาพของตน  หรือเอ้ืออํานวยใหตนใชเสรีภาพไดสะดวกข้ึนไม 
   ตามที่กลาวมาแลวขางตน จะเห็นไดวา สิทธิกับเสรีภาพ แมจะคลายคลึง
กันในขอที่วาตางก็เปนอํานาจที่กฎหมายรับรองใหแกบุคคล  แตก็แตกตางกันในขอสาระสําคัญอัน

                                                  
4วรพจน  วิศรุตพิชญ,  สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ(กรุงเทพมหานคร:  สํานักพมิพวิญูชน, 2538), หนา 21-28. 
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มิอาจมองขามเสียได  สิทธิเปนอํานาจของบุคคลในอันที่จะเรียกรองใหบุคคลอ่ืนอีกคนหนึ่งหรือ
หลายคนกระทําการหรือละเวนกระทําการอยางใดอยางหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจงใหเกิดประโยชนแก
ตน  เสรีภาพเปนอํานาจของบุคคลในอันที่จะกระทําในส่ิงที่ตนประสงคจะกระทําและที่จะไม
กระทําในส่ิงที่ตนไมประสงคจะกระทํา และแมการมีอํานาจดังกลาวจะมีผลกอใหเกิดหนาทีแ่กผูอ่ืน  
หนาที่นั้นก็เปนแตเพียงหนาที่ที่จะตองละเวนจากการกระทําใด ๆ ที่เปนอุปสรรคขัดขวางการใช
เสรีภาพของเขาเทานั้น   
   การเปรียบเทียบสิทธิในการรับรูขอมูลขาวสารของทางราชการ หนวยงาน 
(Right of Information)  กับเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น (Freedom of Expression)  คง
แสดงใหเห็นความแตกตางระหวางสิทธิกับเสรีภาพไดอยางเปนรูปธรรมยิ่งข้ึน  เมื่อเรากลาววา
รัฐธรรมนูญบัญญัติรับรองสิทธิในการรับรูขอมูลขาวสารของทางราชการแกราษฎร  เราหมายความ
วาราษฎรมีอํานาจตามกฎหมายในอันที่จะขอดูเอกสารตาง ๆ ที่ตนสนใจจากสวนราชการ 
ผูครอบครองเอกสารเหลานั้นไวได  และสวนราชการนั้นก็มีหนาที่ตามกฎหมายที่จะตองใหผูรองได
ดูเอกสารเหลานั้นดวย  ตรงกันขามเมื่อเรากลาววารัฐธรรมนูญบัญญัติรับรองเสรีภาพในการพูด 
การเขียน การพิมพ การโฆษณา ฯลฯ เราหมายความวาราษฎรมีอํานาจตามกฎหมายในอันที่จะ
กลาวถอยคํา เขียนหรือเผยแพรขอความใด ๆ ที่ตนประสงคจะกลาว เขียนหรือเผยแพรได  โดย
ปราศจากการรบกวนขัดขวางจากองคกรตาง ๆ ของรัฐ  แตราษฎรหามีอํานาจตามกฎหมายท่ีจะ
เรียกรองใหรัฐจัดหาวัสดุอุปกรณที่จําเปนตองใชสําหรับการแสดงความคิดเห็นวิธีตาง ๆ เหลานั้น
ไม  เชน ไมมีอํานาจตามกฎหมายท่ีจะเรียกรองใหรัฐจัดหาเคร่ืองกระจายเสียงใหใชพูด  ปากกา
ดินสอหรือเคร่ืองพิมพดีด  และกระดาษใหใชเขียน ฯลฯ  อํานาจที่ราษฎรพึงมีตอรัฐคงเปนแตเพียง
อํานาจที่จะเรียกรองใหรัฐละเวนกระทําการใด ๆ ที่เปนหรือจะเปนอุปสรรคขัดขวางการแสดงความ
คิดเห็นของตนเทานั้น 
   อยางไรก็ตาม ในปจจุบันนี้ก็ไดมีการใชคําวา “สิทธิ” และคําวา “เสรีภาพ” 
ปน ๆ กันไป เชน เรียกบรรดาสิทธิและเสรีภาพที่มนุษยแตละคนพึงจะมีในฐานะที่เกิดมาเปนมนษุย
รวม ๆ กันไปวา “สิทธิมนุษยชน” (Human Rights)  ในสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันเรียกบรรดาสทิธิ
และเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญบัญญัติรับรองใหแกบุคคลรวม ๆ กันวา “สิทธิข้ันพื้นฐาน” (Basic 
Rights หรือ Fundamental Constitutional Rights  กระนั้นก็ตาม พึงระลึกไวเสมอวา ส่ิงที่เรียกวา 
“สิทธิมนุษยชน” ก็ดี “สิทธิข้ันพื้นฐาน” ก็ดี นั้น  สวนใหญแลวจะเปน “สิทธิในเสรีภาพ” (Right of 
Liberty)  กลาวคือ เปนอํานาจตามกฎหมายในอันที่จะกระทําการตาง ๆ โดยปราศจากการรบกวน
ขัดขวางของรัฐ นั่นเอง 
    สิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญของรัฐเสรีประชาธิปไตยตาง ๆ บัญญัติ
รับรองไวใหแกราษฎรนั้น  เปนสิทธิและเสรีภาพที่ถือกันวามนุษยแตละคนจําเปนตองมีและใชเพื่อ
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พัฒนาบุคลิกภาพแหงตนทั้งในทางกายภาพและในทางจิตใจ  เปนคุณคาสูงสุดซึ่งองคกรตาง ๆ 
ของรัฐทุกองคกร  ไมวาจะเปนองคกรผูใชอํานาจนิติบัญญัติ  องคกรผูใชอํานาจบริหาร  หรือ
องคกรผูใชอํานาจตุลาการก็ตาม  จะตองเคารพและใหความคุมครอง  บรรดาบทบัญญัติแหง
รัฐธรรมนูญที่รับรองสิทธิและเสรีภาพจึงมิไดมีฐานะเปนเพียง “คําประกาศ” อุดมการณของรัฐ
เทานั้น  หากแตมีฐานะเปนบทบัญญัติแหงกฎหมายที่มีผลใชบังคับโดยตรง (Self-Executing)  แก
องคกรของรัฐเหลานั้นเลยทีเดียว  รายการ (Cataloque) ของสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญของรัฐ
เสรีประชาธิปไตยตาง ๆ บัญญัติรับรองไวใหแกราษฎร  จะทวีจํานวนมากข้ึนเร่ือย ๆ พรอม ๆ กับ
พัฒนาการทางสังคม การเมือง เศรษฐกิจ และเทคโนโลยี  แตก็ไมควรดวนสรุปวารัฐธรรมนูญมี
เจตนารมณจะรับรองและใหความคุมครองสิทธิและเสรีภาพเพียงเทาที่บัญญัติระบุไวโดยเฉพาะ
เทานั้น  ปฏิเสธไมรับรองและใหความคุมครองสิทธิและเสรีภาพอ่ืน ๆ  ซึ่งแมวาจะจําเปนแกการ
พัฒนาบุคลิกภาพของมนุษย  แตก็ไมไดบัญญัติระบุไวอยางชัดแจง  บทบัญญัติแกไขเพิ่มเติม
รัฐธรรมนูญแหงสหรัฐอเมริกาขอที่ 9 (9th Amendment) กลาวไวอยางนาฟงวา “การจาระไนสิทธิ
และเสรีภาพบางประการไวในรัฐธรรมนูญ  ไมไดหมายความวารัฐธรรมนูญไมไดใหความสําคัญแก
หรือปฏิเสธสิทธิหรือเสรีภาพประการอ่ืนของประชาชน”  ทํานองเดียวกัน  รัฐธรรมนญแหง
สมาพันธรัฐสวิสไมไดบัญญัติรับรองเสรีภาพสวนบุคคล  เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น  สิทธิที่
จะใหการแกขอกลาวหากอนที่จะถูกศาลหรือองคกรฝายปกครองลงโทษ (Le droit d’etre 
entendu)  สิทธิที่จะไมตกเปนเหย่ือของการใชอํานาจรัฐตามอําเภอใจ (L’interdiction de 
l’arbitraire) ไวอยางชัดแจง  แตศาลสูงสุดแหงสมาพันธรัฐสวิสก็ถือวาสิทธิและเสรีภาพตาง ๆ 
เหลานี้พึงไดรับการคุมครองในฐานะที่เปนสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญโดยปริยาย (Droits 
constitutionels non-ecrits) 
  2.3.2  ประเภทของสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ 
   การพิจารณาถึงประเภทของสิทธิและเสรีภาพนั้น  ไดมีการจําแนกออกใน
หลายลักษณะ  แตในที่นี้จะพิจารณาการจําแนกประเภทของสิทธิและเสรีภาพ  ดังนี้5  
   2.3.2.1  การจําแนกสิทธิและเสรีภาพตามแนวคลาสสิคของเยอรมัน 
    การจําแนกประเภทของสิทธิและเสรีภาพตามแนวคลาสสิกของ
เยอรมัน  เปนการจําแนกโดยอาศัยลักษณะของการใชสิทธิและเสรีภาพของประชาชนกับหนาที่
ของรัฐเปนขอพิจารณาในการแบงสิทธิและเสรีภาพ   
    โดยแนวความคิดนี้ ผูเสนอ คือ Georg Jellinek ซึ่งไดแบงประเภท
สิทธิและเสรีภาพออกเปน 3 ประเภท คือ 

                                                  
5บรรเจิด สิงคะเนติ,  หลักการพื้นฐานของสิทธิ เสรีภาพ และศักด์ิศรีความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญใหม, หนา 52-53. 
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    2.3.2.1.1  status negativus  หมายถึง  กลุมของสิทธิและ
เสรีภาพของปจเจกบุคคลจะตองปราศจากการเขามาแทรกแซงใด ๆ ของรัฐ  การใชสิทธิและ
เสรีภาพประเภทนี้เปนเร่ืองที่ปจเจกบุคคลสามารถดําเนินการไปไดเองโดยรัฐไมจําตองเขามา
ดําเนินการใด ๆ  สิทธิและเสรีภาพประเภทนี้เปนสิทธิและเสรีภาพที่ปฏิเสธอํานาจรัฐ  สิทธิและ
เสรีภาพในกลุมนี้แสดงออกมาในรูปของสิทธิในการปองกัน (Abwehrrecht)  อันเปนการคุมครอง
สิทธิของปจเจกบุคคลตอการแทรกแซงของรัฐหรือการละเมิดของรัฐ  จากสิทธิในการปองกันของ
ปจเจกบุคคลดังกลาวนี้ปจเจกบุคคลอาจเรียกรองใหมีการแกไขเยียวยาจากรัฐได  ในกรณีที่มีการ
แทรกแซงหรือมีการละเมิดจากรัฐ  หรืออาจเรียกรองใหรัฐละเวนจากการกระทําดังกลาวได  ซึ่ง
ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 เชน เสรีภาพในการถือศาสนา (มาตรา 
37)  เสรีภาพในเคหสถาน (มาตรา 33)  เสรีภาพในการส่ือสาร (มาตรา 36)  สิทธิและเสรีภาพใน
ชีวิตและรางกาย (มาตรา 32)  เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น (มาตรา 45)  และเสรีภาพในทาง
วิชาการ (มาตรา 50)  เปนตน 
    2.3.2.1.2  status positivus  หมายถึง  กลุมของสิทธิที่การใชสิทธิ
และเสรีภาพของปจเจกบุคคลมิอาจจะบรรลุความมุงหมายได  หากปราศจากการเขามา
ดําเนินการอยางใดอยางหนึ่งจากฝายรัฐ  สิทธิและเสรีภาพประเภทนี้แสดงออกมาในรูปของสิทธิ
ประเภท “สิทธิเรียกรอง”  สิทธิเรียกรองใหกระทําการ  สิทธิในการดําเนินคดี  ตามทัศนะของ 
Jellinek เห็นวาสิทธิที่เปนศูนยกลางของสิทธิประเภทนี้คือสิทธิเรียกรองที่จะไดรับความคุมครอง
ตามกฎหมาย (Anspruch auf Rechtsschutz) ซึ่งตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 เชน  สิทธิในการไดรับการศึกษาขั้นพื้นฐาน (มาตรา 49)  สิทธิในการรับบริการ
ทางสาธารณสุข (มาตรา 51)  สิทธิไดรับการเล้ียงดูและการศึกษาอบรมจากรัฐของเด็กและเยาวชน 
(มาตรา 52)  สิทธิที่จะไดรับความชวยเหลือจากรัฐของบุคคลซึ่งมีอายุเกินหกสิบป (มาตรา 53)  
สิทธิที่ไดรับส่ิงอํานวยความสะดวกอันเปนสาธารณะและความชวยเหลือจากรัฐของผูพิการ 
(มาตรา 54)  และสิทธิที่จะใชสิทธิทางศาล (มาตรา 28)  เปนตน 
    2.3.2.1.3  status activus  หมายถึง  กลุมของสิทธิที่ปจเจกบุคคล
ใชสิทธิของตนในการเขาไปมีสวนรวมในการสรางเจตจํานงทางการเมือง  หรือเขาไปมีสวนรวมกับ
องคกรของรัฐ  สิทธิและเสรีภาพประเภทนี้ไดมีการบัญญัติรับรองออกมาในรูปของ “สิทธิพลเมือง” 
อันไดแกสิทธิของผูเลือกต้ัง  สิทธิในการลงสมัครรับเลือกต้ัง  สิทธิในการสมัครเขารับราชการ  สิทธิ
ในการจัดต้ังพรรคการเมือง  รวมทั้งสิทธิในการเขาไปมีสวนรวมในทางการเมืองอ่ืน ๆ สิทธิประเภท
นี้มักจะจํากัดใหเฉพาะพลเมืองของชาตินั้น 
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  2.3.2.2  การจําแนกสิทธิและเสรีภาพโดยพิจารณาจากวัตถุหรือเนื้อหาของสิทธิ
และเสรีภาพ 
    ดร.วรพจน  วิศรุตพิชญ  ไดกลาวถึงการจําแนกสิทธิและเสรีภาพ
โดยพิจารณาจากวัตถุหรือเนื้อหาของสิทธิและเสรีภาพนั้น  สามารถจําแนกสิทธิและเสรีภาพไดเปน 
6 ประเภท  คือ6     

   2.3.2.2.1   สิทธิและเสรีภาพสวนบุคคล  ไดแก 
    -  ความมั่นคงปลอดภัยในชีวิตและรางกาย   ซึ่ ง
รัฐธรรมนูญบัญญัติใหความคุมครองจากการใชอํานาจรัฐปองกันและปราบปรามการกระทําผิด
ทางอาญา  เชน  บทบัญญัติที่วาบุคคลจะไมตองรับโทษทางอาญา เวนแตจะไดกระทําการอัน
กฎหมายที่ใชอยูในเวลาที่กระทํานั้นบัญญัติเปนความผิดและกําหนดโทษไว  และโทษที่จะลงแก
บุคคลนั้นจะหนักกวาโทษที่กําหนดไวในกฎหมายที่ใชอยูในเวลาที่กระทําความผิดมิได  ซึ่งเปนการ
รับรองหลัก “ไมมีความผิด และไมมีโทษโดยไมมีกฎหมาย”  (nullum crimen, nulla poena sine 
lege)  บทบัญญัติที่ใหสันนิษฐานไวกอนวาผูตองหาหรือจําเลยไมมีความผิด  กอนที่จะมีคํา
พิพากษาอันถึงที่สุดแสดงวาบุคคลใดไดกระทําความผิด  จะปฏิบัติตอบุคคลนั้นเสมือนเปน
ผูกระทําความผิดมิได  บทบัญญัติที่หามจับกุม คุมขัง หรือตรวจคนตัวบุคคล เวนแตโดยอาศัย
อํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย 
    -  สิทธิที่จะไมใหถอยคําเปนปฏิปกษตอตนเองอันอาจ
ทําใหตนถูกฟองเปนคดีอาญา 
    -  เสรีภาพในเคหสถาน 
    -   เสรีภาพในการส่ือสารถึงกันโดยทางท่ีชอบดวย
กฎหมาย 
    -  เสรีภาพในการเดินทางและการเลือกถิ่นที่อยูใน
ราชอาณาจักร 
    -  สิทธิในครอบครัว เกียรติยศ ชื่อเสียง และความ
เปนอยูสวนตัว 
     ฯลฯ 

                                                  
6วรพจน  วิศรุตพิชญ,  สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ, หนา 29-32. 
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   2.3.2.2.2   สิทธิและเสรีภาพในทางความคิดและการแสดงความ
คิดเห็น  ไดแก 
    -  เสรีภาพในการนับถือศาสนา  นิกายศาสนา  หรือ
ลัทธินิยมในทางศาสนา  และในการปฏิบัติพิธีกรรมตามความเช่ือถือของตน  เมื่อไมเปนปฏิปกษ
ตอหนาที่ของพลเมืองและไมเปนการขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 
    -  สิทธิในการรับการศึกษาข้ันมูลฐาน 
    -  เสรีภาพในการศึกษาอบรม 
    -  เสรีภาพทางวิชาการ 
    -  เสรีภาพในการพูด   การเขียน   การพิมพ   การ
โฆษณา  และการส่ือความหมายโดยวิธีอ่ืน  เชน  วิทยุกระจายเสียง  วิทยุโทรทัศน  การเลนแสดง
ตาง ๆ ฯลฯ 

     ฯลฯ   
   2.3.2.2.3   สิทธิและเสรีภาพทางสังคมและเศรษฐกิจ  ไดแก 
    -  สิทธิในทรัพยสิน 

    -  สิทธิที่จะได รับคาทดแทนที่ เปนธรรมในกรณีที่
อสังหาริมทรัพยถูกเวนคืนหรือกิจการถูกโอนเปนของชาติ 
    -  เสรีภาพในการทําสัญญากอต้ังนิติสัมพันธระหวางกัน 
    -  สิทธิในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพ  และ
การแขงขันโดยเสรีอยางเปนธรรม 
    -  สิทธิที่จะไดรับบริการทางสาธารณสุขที่ไดมาตรฐาน  
และสิทธิที่จะไดรับการรักษาพยาบาลโดยไมคิดมูลคาในกรณีที่เปนผูยากไร 
   2.3.2.2.4  สิทธิและเสรีภาพในการรวมกลุม  ไดแก  เสรีภาพใน
การรวมกันเปนสมาคม  สหภาพ  สหพันธ  สหกรณ  หรือหมูคณะอ่ืน 
    -  เสรีภาพในการรวมตัวกันเปนพรรคการเมืองเพื่อ
ดําเนินกิจกรรมทางการเมือง  ตามวิถีทางการปกครองระบอบประชาธิปไตย 
    -  สิทธิเลือกต้ังและสมัครรับเลือกต้ัง 
    -  เสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธ 
    -  สิทธิในการสมัครเขารับราชการ 
     ฯลฯ 

   2.3.2.2.5  สิทธิและเสรีภาพทางสังคม 
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   2.3..2.2.6  สิทธิที่จะตรวจสอบการกระทําของหนวยงานและ
เจาหนาที่รัฐ 
   2.3.2.2.7  สิทธิที่จะไดรับการปฏิบัติจากรัฐอยางเทาเทียมกัน  
ไดแก 
    -  บทบัญญัติที่ คุมครองวาบุคคลยอมเสมอกันใน
กฎหมาย  และไดรับความคุมครองตามกฎหมายเทาเทียมกัน 
    -  บทบัญญัติที่คุมครองบุคคลมิใหรัฐกระทําการใด ๆ 
อันเปนการรอนสิทธิหรือทําใหเสียประโยชน  อันควรมีควรไดเพราะเหตุที่ตนถือศาสนา  นิกาย
ศาสนา  หรือลัทธินิยมในทางศาสนา  หรือปฏิบัติพิธีกรรมตามความเชื่อถือแตกตางจากผูอ่ืน 
   
2.4  แนวความคิดในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ 
 รัฐธรรมนูญของรัฐเสรีประชาธิปไตยบัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพใหแกราษฎรไว 
2 ลักษณะดวยกัน  คือ  บางกรณีบัญญัติรับรองไวอยางสัมบูรณ (Absolute) กลาวคือ  โดยไมมี
เงื่อนไขหรือขอจํากัดใด ๆ แตบางกรณีบัญญัติรับรองไวอยางสัมพัทธ (Relative)  กลาวคือ  รัฐ
สงวนไวซึ่งอํานาจในอันที่จะจํากัดการใชสิทธิหรือเสรีภาพนั้น ๆ ในภายหลังได 
 เฉพาะแตสิทธิและเสรีภาพในมโนธรรมหรือในทางความคิดเทานั้นที่รัฐธรรมนูญ
บัญญัติรับรองใหแกราษฎรอยางสัมบูรณ  เชน  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 มาตรา 37 บัญญัติรับรองเสรีภาพในการถือศาสนาไววา  “บุคคลยอมมีเสรีภาพบริบูรณใน
การถือศาสนา  นิกายของศาสนา  หรือลัทธินิยมในทางศาสนา...”  และในการใชเสรีภาพนี้  
“บุคคลยอมไดรับความคุมครองมิใหรัฐกระทําการใด ๆ อันเปนการรอนสิทธิหรือเสียประโยชนอัน
ควรมีควรได  เพราะเหตุที่ถือศาสนา  นิกายของศาสนา  ลัทธินิยมในทางศาสนา...”  ซึ่ง
หมายความวา บุคคลจะนับถือศาสนา  นิกายของศาสนา  หรือลัทธินิยมในทางศาสนาใดก็ได  
หรือจะไมนับถือศาสนา  นิกายของศาสนา  หรือลัทธินิยมในทางศาสนาใด ๆ เลยก็ได  รัฐจะบังคับ
ใหราษฎรนับถือศาสนาใดศาสนาหนึ่งโดยเฉพาะ  หรือหามมิใหราษฎรนับถือศาสนาใดศาสนา
หนึ่งโดยเฉพาะ  หรืออุปถัมภศาสนาใดศาสนาหนึ่งโดยเฉพาะ  แตละเลยไมใหการชวยเหลือ
ศาสนาอ่ืน ๆ  เลยไมได 
 แตสําหรับสิทธิและเสรีภาพในการกระทําแลว  รัฐธรรมนูญหาไดบัญญัติรับรองไว
อยางสัมบูรณไม  การดํารงชีวิตอยูรวมกันในสังคมนั้นจําเปนตองมีระเบียบวินัย  แตละคนจะใช
สิทธิหรือเสรีภาพกระทําการใด ๆ ที่มีผลกระทบกระเทือนตอสิทธิหรือเสรีภาพอยางใดอยางหน่ึง
ของผูอ่ืนหรือตอประโยชนสวนรวม (General Interest) หรือ ประโยชนมหาชน (Public Interest) 
ไมได  เชน  แตละคนจะใชเสรีภาพในการเดินทางและการเลือกถิ่นที่อยูภายในราชอาณาจักร   
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เดินเขาไปในท่ีดินของผูอ่ืนหรือเขาไปต้ังบานเรือนในที่ดินของผูอ่ืน  โดยที่ผูเปนเจาของที่ดินไมได
อนุญาตไมได  แตละคนจะใชเสรีภาพในการพูด  การเขียน  การพิมพ  การโฆษณา ฯลฯ  กลาว
ถอยคํา  เขียน  พิมพหรือโฆษณาขอความใด ๆ ที่มีลักษณะเปนการลบหลูเกียรติยศหรือช่ือเสียง
ของผูอ่ืน  หรือทําลายความมั่นคงของรัฐ  ความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน  หรือ
กอใหเกิดความเสื่อมทรามทางจิตใจหรือสุขภาพของประชาชนไมได  แตละคนจะใชเทคโนโลยี
แสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติไปในลักษณะที่กอใหเกิดมลภาวะหรือทําลาย
สภาพแวดลอมหรือความสมดุลยของธรรมชาติไมได เปนตน  ความจริงขอนี้ทําใหตองยอมรับวา 
องคกรตาง ๆ ของรัฐ หรืออีกนัยหนึ่ง “ผูปกครอง” มีอํานาจที่จะจํากัดการใชสิทธิและเสรีภาพของ
ราษฎรแตละคน  โดยการบังคับใหแตละคนกระทําการบางอยาง  หรือหามมิใหแตละคนกระทํา
การบางอยางได  ทั้งนี้เพื่อคุมครองสิทธิและเสรีภาพของผูอ่ืนและ/หรือเพื่อรักษาไวซึ่งประโยชน
มหาชน7  
 แตเดิมถือกันวาองคกรฝายบริหาร (Executive)  อันไดแก  รัฐบาล (Government)  
และฝายปกครอง (Administration)  เปนอันตรายตอสิทธิและเสรีภาพของราษฎรมากที่สุด  ทั้งนี้
ดวยเหตุผลที่วารัฐบาลเปนผูบัญชาการกองกําลังทหารและตํารวจ  ดังนั้นจึงอยูในวิสัยที่จะคุกคาม
สิทธิและเสรีภาพของราษฎรไดอยูตลอดเวลา  ยิ่งกวานั้นรัฐบาลซึ่งมีหนาที่ตองรับผิดชอบรักษา
ความม่ันคงของรัฐและความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน  มักจะเห็นวาการใช
สิทธิและเสรีภาพของราษฎรเปนภัยคุกคามคุณคาดังกลาว  สําหรับฝายปกครองซึ่งมีหนาที่จัดทํา
บริการสาธารณะนั้นเลา  โดยปกติก็มักจะถือเอาประสิทธิภาพของงานเปนที่ต้ัง  และเห็นวาสิทธิ
และเสรีภาพของราษฎรเปนอุปสรรคขัดขวางการปฏิบัติภารกิจของตน  ดังนั้น รัฐเสรีประชาธิปไตย
จึงพากันมุงแสวงหามาตรการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของราษฎรจากการใชอํานาจตามอําเภอใจ
ของฝายบริหาร   แตวิวัฒนาการของการปกครองระบอบประชาธิปไตยโดยทางผูแทน 
(Representative Democracy)  ซึ่งมีพรรคการเมืองเปน “ตัวการ” (Actor) สําคัญ  โดยเฉพาะ
อยางยิ่งวิวัฒนาการของการปกครองระบอบประชาธิปไตยโดยทางผูแทน  ซึ่งความสัมพนัธระหวาง
รัฐสภาและคณะรัฐมนตรีเปนไปตาม “ระบบรัฐสภา” (Parliamentary System)  ไดแสดงใหเห็นวา 
ฝายนิติบัญญัติเองก็อาจกดข่ีขมเหงราษฎรไดเชนกัน  เปนที่ทราบกันดีอยูแลววาในระบบรัฐสภา
นั้นรัฐมนตรีทั้งคณะและแตละคนตองรับผิดชอบตอรัฐสภา  และจะอยูในตําแหนงไดนานตราบ
เทาที่สภาผูแทนราษฎรยังคงใหความไววางใจอยูเทานั้น  เมื่อใดที่สภาผูแทนราษฎรมีมติไม
ไววางใจ  รัฐมนตรีทั้งคณะหรือแตละคน แลวแตกรณีตองพนจากตําแหนง  เพื่อใหคณะรัฐมนตรีมี
เสถียรภาพ  บุคคลที่ไดรับแตงต้ังเปนนายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีจึงตองเปนหัวหนาและผูนําพรรค

                                                  
7เรื่องเดียวกัน, หนา  49-51. 
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การเมือง  ซึ่งสมาชิกไดรับเลือกต้ังเปนสมาชิกสภาผูแทนราษฎรฝายขางมากในสภา  เมื่อ
คณะรัฐมนตรีและสมาชิกสภาผูแทนราษฎรฝายขางมากในสภาเปนสมาชิกของพรรคการเมือง
เดียวกัน  และพรรคการเมืองตาง ๆ ซึ่งแตเดิมเปนเพียงคณะบุคคลที่รวมตัวกันอยางหลวม ๆ ได
วิวัฒนาการมาเปนองคการที่มีระเบียบวินัยที่เขมงวด  ก็ยอมเปนที่เห็นไดชัดวาคณะรัฐมนตรีอยูใน
วิสัยที่จะใชรัฐสภาเปนเคร่ืองมือยํ่ายีสิทธิและเสรีภาพของราษฎรไดอยางไมยากนัก8   
  2.4.1  เหตุผลในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ 
  การใชเสรีภาพอยางไมมีขอบเขตจํากัดจะกอใหเกิดสภาวะอนาธิปไตยเกิด
ข้ึนมาในรัฐไดและนําไปสูการที่ไมมีเสรีภาพเหลืออยูเลย  ดังนั้น รัฐจึงจําเปนตองตรากฎหมายที่
จํากัดหรือใหอํานาจรัฐในการจํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนเพื่อเขามาจัดระบบการคุมครอง
ประชาชน  จัดระเบียบการใชเสรีภาพของประชาชนเพื่อมิใหการใชสิทธิเสรีภาพของประชาชนคน
หนึ่ง  ไปกระทบหรือละเมิดตอสิทธิเสรีภาพของประชาชนคนอ่ืน ๆ ในสังคมหรือตอประโยชน
สาธารณะ  ดังเห็นไดจากคําประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง  ลงวันที่ 26 สิงหาคม ค.ศ. 1789  
ขอ 4  “เสรีภาพ คือ ความสามารถที่กระทําการใดก็ไดที่ไมเปนการรบกวนผูอ่ืน  ดังนั้น การใชสิทธิ
ตามธรรมชาติของมนุษยแตละคนจะมีก็แตเพียงขอจํากัดเฉพาะที่ตองยอมใหสมาชิกอ่ืนของสังคม
สามารถใชสิทธิเหลานี้ไดเชนเดียวกัน  ขอจํากัดเชนวานี้ จะกําหนดข้ึนไดก็แตโดยบทกฎหมาย
เทานั้น”  ขอ 5  “กฎหมายมีสิทธิที่จะหามเฉพาะการกระทําที่รบกวนสังคมเทานั้น  ส่ิงใดที่ไมมี
กฎหมายหาม  ใครจะมาหามไมใหทํายอมไมได  และในทํานองกลับกัน  บุคคลยอมไมถูกบังคับให
กระทําในส่ิงที่กฎหมายไมไดส่ังใหกระทํา”  นอกจากนี้ในปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 
1948  มาตรา 29.2  บัญญัติวา “ในการใชสิทธิและเสรีภาพของตน  แตละคนจะถูกจํากัดก็แตโดย
บทบัญญัติแหงกฎหมายที่ตราข้ึนดวยความมุงหมายเฉพาะเพื่อประกันใหมีการยอมรับและเคารพ
สิทธิและเสรีภาพของผูอ่ืนและเพื่อตอบสนองความเรียกรองตองการอันชอบธรรมของศีลธรรมอันดี  
ความสงบเรียบรอยและความผาสุกของทุกคนในสังคมประชาธิปไตย”9   

  2.4.1.1  หลักวาดวยความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน 
   การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลนั้น  จะตองคํานึงถึงเร่ือง
ดังตอไปนี้ 
    2.4.1.1.1  ประโยชนสาธารณะ 
    “ประโยชนสาธารณะ” เปนเหตุผลที่สําคัญประการหนึ่ง
ในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ  ซึ่งยังไมมีการใหคํานิยามคําวา “ประโยชนสาธารณะ” เปนการ

                                                  
8เรื่องเดียวกัน, หนา 51. 
9เกรียงไกร  เจริญธนาวัฒน,  หลักกฎหมายวาดวยสิทธิเสรีภาพ(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวญิชูน, 2547), 

หนา 31. 
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ทั่วไปได  ในกรณีนี้จึงไดนําตํารากฎหมายปกครองของเยอรมันมาพิจารณา  ซึ่งตํารากฎหมาย
เยอรมันไดกลาวถึง “ประโยชนสาธารณะ” วา  สามารถแยกพิจารณาความหมายได 2 ลักษณะ  คือ 
    ก.  ประโยชนสาธารณะทั่วไป  หรือ  ประโยชนสาธารณะ
สวนรวม  หมายถึง  ประโยชนโดยรวมของรัฐหรือประโยชนรวมกันอ่ืน  ๆ ของสังคม  ซึ่งประโยชน
สาธารณะทั่วไป  อาจแยกออกเปน 
     -  ประโยชนสาธารณะในทางขอเท็จจริง  คือ  
ผลประโยชนในทางขอเท็จจริงของรัฐ  ซึ่งในบางกรณีผลประโยชนนั้นมีผลโดยตรงตอสาธารณะ  
เชน  การออกเสียงประชามติในเรื่องใดเร่ืองหนึ่ง  หรือความคิดเห็นของสาธารณะที่มีตอเร่ืองใด
เร่ืองหนึ่ง 
     -  ประโยชนสาธารณะโดยแท   หมายถึ ง  
ประโยชนของสังคมซึ่งมุงหวังเพื่อการดํารงอยูดวยความสงบเรียบรอยของสังคม  เพื่อการรักษา
ศักด์ิศรี  เกียรติยศของบุคคล  หรือกลาวอีกนัยหนึ่ง  เปนการสรางและเพื่อปกปองคุมครอง
สภาพการณในทางกฎหมายใหสอดคลองกับความสัมพันธในเร่ืองนั้น ๆ    
    ข.  ประโยชนสาธารณะเฉพาะเร่ือง  อาจแยกออกเปน 
     -  ประโยชนหลายฝาย   เปนผลประโยชน
สาธารณะเฉพาะเรื่องของกลุมใดกลุมหนึ่ง  โดยทั่วไปแลวผลประโยชนหลายฝายมักจะเกี่ยวกับ
ผลประโยชนของบุคคลที่ไมอาจกําหนดไดอยางแนนอนชัดเจน  เชน  ผลประโยชนของผูเดินทาง
โดยรถยนต  ผลประโยชนของผูใชหองสมุดสาธารณะ  เปนตน 
     -  ประโยชนสาธารณะเฉพาะเ ร่ืองในทาง
ขอเท็จจริง  ความสําคัญของประโยชนสาธารณะดังกลาวยอมข้ึนอยูกับอํานาจและอิทธิพลของ
กลุมอิทธิพลหรืออํานาจของบุคคลท่ีอยูเบ้ืองหลังประโยชนสาธารณะดังกลาว  ในทางตรงกันขาม
ถาประโยชนสาธารณะนั้นเปนประโยชนโดยแทของบุคคล  ในกรณียอมเปนเร่ืองของ “ประโยชน
สาธารณะเฉพาะเร่ืองโดยแท” 

     2.4.1.1.2  ความสงบเรียบรอยของประชาชน 
      “ความสงบเรียบรอยของประชาชน”  แนวความคิด
เกี่ยวกับ “ความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน” มีที่มาจากกฎหมายโรมัน  ซึ่งในข้ัน
แรกไดยอมรับเฉพาะที่ใชบังคับแกหลักการเสรีภาพในการทําสัญญา  โดยถือวาเปนขอจํากัดอยาง
หนึ่งเทานั้น  แตตอมาแนวความคิดดังกลาวกลายเปนหลักสําคัญที่ใชบังคับแกกฎหมายเอกชน
โดยทั่วไป  เชน  ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทย  ไดยอมรับหลักการวาดวยความ
สงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน  ซึ่งนอกจากจะใชบังคับแกนิติกรรมที่มีวัตถุประสงค
ขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน  ซึ่งนอกจากจะใชบังคับแกนิติกรรมที่มี
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วัตถุประสงคขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนอันมีผลทําใหนิติกรรมนั้น
เปนโมฆะ (มาตรา 113) แลว  หลักดังกลาวยังนําไปใชบังคับกับเร่ืองอ่ืน ๆ อีกหลายเร่ือง10  
    “ประโยชนสาธารณะ” ก็ดี  “ความสงบเรียบรอยของประชาชน” 
ก็ดี  เปนส่ิงที่ไดรับการยอมรับมาต้ังแตสมัยโรมันจนนําไปสูการแบงแยกระหวางกฎหมายเอกชน
กับกฎหมายมหาชน  ซึ่งกฎหมายเอกชนนั้นเปนกฎหมายที่วาดวยเร่ืองผลประโยชนของปจเจก
บุคคล  แตกฎหมายมหาชนนั้นเปนเร่ืองที่เกี่ยวกับผลประโยชนของสวนรวม  หรือผลประโยชนของ
สังคม  ประเทศชาติโดยรวม  ดังนั้น โดยทั่วไปแลว ผลประโยชนของสวนรวมยอมมากอน
ผลประโยชนสวนบุคคลเสมอ  และดวยเหตุนี้ การจํากัดสิทธิและเสรีภาพสวนบุคคลเพื่อประโยชน
สาธารณะก็ดี  หรือเพื่อความสงบเรียบรอยของประชาชนก็ดี  จึงเปนเร่ืองที่มีความชอบธรรม 
อยางยิ่ง    ตัวอยางของการจํากัดสิทธิและเสรีภาพโดยอาศัยเหตุผลเพื่อประโยชนสาธารณะ หรือ
เพื่อความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน  ที่ปรากฏอยูในรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 เชน 
   มาตรา  35  วรรคสอง   บัญญัติวา   “การกลาวหรือไขขาว
แพรหลายซ่ึงขอความหรือภาพไมวาดวยวิธีใดไปยังสาธารณะชน  อันเปนการละเมิดหรือกระทบถงึ
สิทธิของบุคคลในครอบครัว  เกียรติยศ  ชื่อเสียง  หรือความเปนอยูสวนตัว  จะกระทํามิได  เวนแต
กรณีที่เปนประโยชนตอสาธารณะ” 
   มาตรา 36  วรรคสอง  บัญญัติวา  “การตรวจ  การกัก  หรือการ
เปดเผยส่ิงส่ือสารที่บุคคลมีติดตอถึงกัน  รวมทั้งการกระทําดวยประการอ่ืนใดเพื่อใหลวงรูถึง
ขอความในส่ิงส่ือสารทั้งหลายที่บุคคลมีติดตอถึงกัน  จะกระทํามิได  เวนแตโดยอาศัยอํานาจตาม
บทบัญญัติแหงกฎหมาย  เฉพาะเพ่ือรักษาความมั่นคงของรัฐ  หรือเพื่อรักษาความสงบเรียบรอย
หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน” 

  2.4.1.2  การคุมครองสิทธิของบุคคลอ่ืน 
   การพิจารณาหลักการคุมครองสิทธิของบุคคลอ่ืน  จะตองเร่ิมพิจารณา
มนุษยตามสภาวะธรรมชาติด้ังเดิม    เพราเปนสภาวะที่มนุษยมีเสรีภาพอยางสมบูรณ  มนุษย
สามารถกําหนดการกระทําของตนเองไดโดยอยูภายใตขอบเขตของกฎธรรมชาติ  และมนุษยทุก
คนก็มีความเสมอภาคเทาเทียมกัน  เมื่อมนุษยมีเสรีภาพอยางเทาเทียมกัน  จึงกอใหเกิดผลที่วา  
ไมวาบุคคลใด ๆ ก็ไมสามารถกอใหเกิดความเสียหายแกชีวิต  รางกาย  ทรัพยสิน  และเสรีภาพ
ของบุคคลอ่ืนได  เพราะทุกคนตางก็เปนอิสระและเทาเทียมกัน   

                                                  
10อุกฤษ  มงคลนาวิน,  “ความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน,” บทบัณฑิตย 32 (2518): 14. 
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   ดังนั้น  เมื่อมีรัฐเกิดข้ึน  “สิทธิของบุคคลอ่ืน”  จึงไดรับการรับรอง  โดยการ
รับรองดังกลาวเปนไปในรูปแบบกฎหมายซึ่งออกโดยอํานาจรัฐ  ดังนั้น “สิทธิของบุคคลอ่ืน” จึง
ยังคงเปนขอจํากัดของเสรีภาพที่แฝงอยูโดยตรรกะในทางกฎหมาย  แตเปนการเปลี่ยนจากตรรกะ
ในทางกฎหมายในสภาวะธรรมชาติด้ังเดิม  มาเปนตรรกะในทางกฎหมายของกฎหมายบัญญัติ  
ซึ่งการกําหนดใหสิทธิแกบุคคลใดบุคคลหนึ่ง  ก็เปนการจํากัดสิทธิเสรีภาพของอีกบุคคลหนึ่งดวย 
   การจํากัดสิทธิของบุคคลอาจเปนความจําเปนเพื่อความมุงหมายในการ
คุมครองผลประโยชนของปจเจกบุคคล  แตเงื่อนไขดังกลาวไมใชเงื่อนไขที่เพียงพอในการทําหนาที่
ใหความคุมครองผลประโยชนของปจเจกบุคคลนั้น  ฝายนิติบัญญัติอาจบัญญัติกฎหมายเพื่อให
บุคคลเปนผูไดรับประโยชนได  ในกรณีนี้เปนกรณีที่ฝายนิติบัญญัติไดใหอํานาจในทางกฎหมายแก
บุคคล  เพื่อบุคคลนั้นสามารถบรรลุเปาหมายในผลประโยชนที่กฎหมายไดใหความคุมครองได  แต
เฉพาะกรณีที่ผลประโยชนอยางใดอยางหนึ่งไดถูกกําหนดใหเปนประโยชนแกบุคคลทีส่าม  ในกรณี
นี้จึงกลาวไดวาเปน “สิทธิของบุคคลอ่ืน”  ซึ่งฝายนิติบัญญัติยอมมีความชอบธรรมในการจํากัด
ขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพ  ถาหากการจํากัดสิทธิและเสรีภาพนั้นมิไดมุงหมายเพื่อคุมครอง
ผลประโยชนของปจเจกบุคคลก็ดี  หรือในกรณีที่ผลประโยชนนั้นเปนเพียงผลสะทอนจากกฎเกณฑ
ของกฎหมายก็ดี  ในกรณีนี้ยอมไมกอใหเกิดความชอบธรรมตอฝายนิติบัญญัติในการตรากฎหมาย
จํากัดสิทธิและเสรีภาพ11   

  2.4.1.3  หลักการดํารงอยูและเพื่อความสามารถในการทําภาระหนาที่ของรัฐ 
    หลักการดํารงอยูและเพื่อความสามารถในการทําภาระหนาที่ของรัฐ  
สามารถพิจารณาแยกดังนี้ 
    2.4.1.3.1  การดํารงอยูของรัฐ 
     การดํารงอยูของรัฐ  หรือการรักษาความม่ันคงปลอดภัย
ของรัฐ  เปนผลมาจากการที่รัฐเขามาทําหนาที่ใหความคุมครองแกสิทธิของปจเจกบุคคล  ดังนั้น ความ
มั่นคงในการดํารงอยูของรัฐและความสามารถทําภาระหนาที่ของรัฐ  จึงเปนเหตุผลอันชอบธรรม
สําหรับการจํากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลได  
     การที่รัฐจําเปนจะตองปองกันประเทศ  เพื่อการดํารงอยู
ของรัฐหรือการรักษาความม่ันคงปลอดภัยของรัฐนั้น  รัฐจึงสามารถที่จะจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคลได  ซึ่งรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ไดบัญญัติไวในลักษณะนี้
เหมือนกัน  เชน 

                                                  
11บรรเจิด สิงคะเนติ,  หลักการพ้ืนฐานของสิทธิ เสรีภาพ และศักด์ิศรีความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญใหม, หนา 206. 
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     มาตรา 45  วรรคหา  บัญญัติวา “การใหนําขาวหรือ
บทความไปใหเจาหนาที่ตรวจกอนนําไปโฆษณาในหนังสือพิมพหรือส่ือมวลชนอ่ืน  จะกระทํามิได  เวน
แตจะกระทําในระหวางเวลาที่ประเทศอยูในภาวะสงคราม  แตทั้งนี้จะตองกระทําโดยอาศัยอํานาจตาม
บทบัญญัติแหงกฎหมายซ่ึงไดตราข้ึนตามวรรคสอง” 
     มาตรา 63  บัญญัติวา  “บุคคลยอมมีเสรีภาพในการ
ชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธ   
     การจํากัดเสรีภาพตามวรรคหน่ึงจะกระทํามิได  เวนแต
โดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย  เฉพาะในกรณีการชุมนุมสาธารณะ  และ  ...เพื่อรักษา
ความสงบเรียบรอยในระหวางเวลาที่ประเทศอยูในภาวะสงคราม  หรือในระหวางเวลาที่มีประกาศ
สถานการณฉุกเฉินหรือประกาศใชกฎอัยการศึก” 
    2.4.1.3.2  ความสามารถในการทําภาระหนาที่ของรัฐ 
     ความสามารถในการทําภาระหนาที่ของรัฐ  ไดรับการ
ยอมรับวาเปนวัตถุประสงคในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ  ซึ่งความสามารถในการทําภาระหนาที่ของ
รัฐจะเกี่ยวพันกับอํานาจรัฐในการกําหนดหนาที่ใหแกพลเมือง 
     แนวความ คิ ดที่ สํ า คัญ เกี่ ย วกั บ  “หน าที่ ” เ ป น
แนวความคิดของ Svarez  ซึ่งไดพยามยามที่จะเช่ือมระหวาง  “สิทธิมนุษยชน”  กับ  “หนาที่มนุษยชน”  
ซึ่งเปนกรอบจํากัดของ “สิทธิในเสรีภาพ”  Svarez เห็นวาภาระหนาที่หลัก ๆ ที่สําคัญของบุคคลนั้นมา
จากวัตถุประสงคของรัฐ  หนาที่ดังกลาวไดแก  หนาที่ในการเช่ือฟง  หนาที่ในการรักษาความสงบ  
หนาที่ในการสนับสนุนรัฐ  หนาที่ในการมอบกรรมสิทธิ์ใหรัฐ  นอกจากนี้ยังมีหนาที่ในทางทหาร12   
     ดังนั้น “หนาที่” ถือวาเปนขอบเขตในการจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคล  แตการที่จะทําใหหนาที่ตามที่กําหนดไวในรัฐธรรมนูญมีผลในทางปฏิบัติ  ฝายนิติ
บัญญัติจะตองบัญญัติกฎหมายเพื่อกําหนดรายละเอียดเกี่ยวกับการทําหนาที่ดังกลาวดวย 
   2.4.2  เงื่อนไขในการตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 
   2.4.2.1  เงื่อนไขเก่ียวกับเจตนารมณของกฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพ
ของประชาชน 
    ความในปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948  ขอ 
29.2  บัญญัติขอความวา “ในการใชสิทธิและเสรีภาพของตน  แตละคนจะถูกจํากัดก็แตโดย
บทบัญญัติแหงกฎหมายที่ตราข้ึนดวยความมุงหมายเฉพาะเพื่อประกันใหมีการยอมรับและเคารพ
สิทธิและเสรีภาพของผูอ่ืน  และเพื่อตอบสนองความเรียกรองตองการอันชอบธรรมของศีลธรรม 

                                                  
12เรื่องเดียวกัน, หนา 209-210. 
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อันดี  ความสงบเรียบรอย  และความผาสุกของทุกคนในสังคมประชาธิปไตย”  ซึ่งขอความ
ดังกลาวแสดงวา  กฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนน้ัน  จะตองมีเจตนารมณหรือ
ความมุงหมายเพื่อคุมครองสิทธิและเสรีภาพของผูอ่ืนและ/หรือประโยชนมหาชน เทานั้น  การตรา
กฎหมายออกมาเพื่อใชบังคับแกราษฎรเพื่อประโยชนอยางอ่ืนนอกเหนือจากนี้ยอมเปน “การจํากัด
สิทธิและเสรีภาพอันเปนการฝาฝนเจตนารมณตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ “  หรืออาจกลาวได
วา  เปน “การใชอํานาจนิติบัญญัติโดยมิชอบ” (Abuse of Legislative Power) ซึ่งสงผลให
กฎหมายนั้นขัดตอรัฐธรรมนูญ  และใชบังคับมิได 
    โดยทั่วไป รัฐธรรมนูญยอมใหฝายนิติบัญญัติตรากฎหมายจํากัด
สิทธิและเสรีภาพของประชาชนไดก็เฉพาะแตเพื่อการบางอยางหรือบางสถานการณเทานั้น  เชน  
เสรีภาพในการเดินทาง  รัฐธรรมนูญยอมใหตรากฎหมายจํากัดเสรีภาพในการเดินทางและเสรีภาพ
ในการเลือกถิ่นที่อยูภายในราชอาณาจักรได  ก็เฉพาะเพื่อความมั่นคงของรัฐ  ความสงบเรียบรอย
หรือสวัสดิภาพของประชาชน  การผังเมือง  หรือเพื่อสวัสดิภาพของเยาวชน  หรือกรณีเสรีภาพใน
การชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธ  รัฐธรรมนูญยอมใหตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพใน
การชุมนุมได เฉพาะในกรณีการชุมนุมสาธารณะ  และเพื่อคุมครองความสะดวกของประชาชนที่
จะใชที่สาธารณะ  หรือเพื่อรักษาความสงบเรียบรอยในระหวางเวลาที่ประเทศอยูในภาวะสงคราม  
หรือในระหวางเวลาที่มีประกาศสถานการณฉุกเฉินหรือประกาศใชกฎอัยการศึก เปนตน 
    ดังนั้น หากมีการตรากฎหมายออกมาใชบังคับแกประชาชนเพื่อ
การอยางอ่ืนนอกเหนือจากการที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว  แมการนั้นจะเกี่ยวกับประโยชนมหาชนก็
ตาม  ก็เทากับวา เปน “การจํากัดสิทธิและเสรีภาพอันเปนการฝาฝนเจตนารมณตามบทบัญญัติ
แหงรัฐธรรมนูญ”  หรือเปน “การใชอํานาจนิติบัญญัติโดยมิชอบ” (Abuse of Legislative Power) 
ซึ่งสงผลใหกฎหมายนั้นขัดตอรัฐธรรมนูญ  และใชบังคับมิได เชนเดียวกัน 
  2.4.2.2  เงื่อนไขเก่ียวกับลักษณะของกฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชน 
    เงื่อนไขเก่ียวกับลักษณะของกฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพ
ของประชาชน  มีลักษณะ 5 ประการประกอบกัน  ดังนี้ 
     2.4.2.2.1  กฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตองมีผลใช 
บังคับเปนการทั่วไป 
    หากพิจารณาจากปฏิญญาวาดวยสิทธิมนุษยชนและพลเมือง 
ค.ศ 1789  ขอ 6 ที่กําหนดวา “กฎหมายตองเหมือนกันสําหรับทุกคน”  นาจะหมายความวา 
กฎหมายตองมีผลใชบังคับแกประชาชนทุกคนเหมือนกันหมด  แตแทจริงแลวหาเปนเชนนั้นไม  
เมื่อพิเคราะหความหมายของหลักแหงความเสมอภาค  อันเปนหลักรัฐธรรมนูญที่ผูกพันผูใช
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อํานาจนิติบัญญัติ  อํานาจบริหาร  และอํานาจตุลาการ  ใหตองเคารพและปฏิบัติตามประกอบ
แลว  ถอยคําดังกลาวนาจะหมายความวา  กฎหมายตองมีผลใชบังคับเปนการทั่วไป  ไมมุงหมาย
ใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจง เทานั้น  ซึ่งหลัก
ความเสมอภาคบังคับวา  “บุคคลที่เหมือนกันในสาระสําคัญจะตองไดรับการปฏิบัติอยางเดียวกัน  
และบุคคลที่แตกตางกันในสาระสําคัญจะตองได รับการปฏิบั ติแตกตางกันออกไปตาม
ลักษณะเฉพาะของแตละคน”  ดังนั้น กฎหมายที่บังคับหรือหามบุคคลประเภทใดประเภทหนึ่ง
กระทําหรือละเวนกระทําการอยางใดอยางหน่ึง  เม่ือปรากฏวามีขอเท็จจริงหรือเหตุการณอยางใด
อยางหนึ่งตามที่กําหนดไวเกิดข้ึน  จึงควรถือวาเปนกฎหมายที่มีลักษณะทั่วไปแลว   
    กฎหมายที่มีลักษณะเปนการทั่วไป จะพิจารณาดังนี้ 
    1)  ลักษณะทั่วไปในแงของเวลา  ลักษณะของการมีผลใช
บังคับของกฎหมายในแงของเวลานั้น  โดยทั่วไปแลวไมอาจจะกลาววากฎหมายนั้นจะมีผลบังคับ
ใชตลอดไป  แตกฎหมายยอมมีผลบังคับใชตราบเทาที่กฎหมายที่ออกมาภายหลังมิไดมีผลเปนการ
ยกเลิกกฎหมายดังกลาว 
    2)  ลักษณะทั่วไปในแงของบุคคลและเนื้อหาของกฎหมาย  
หมายถึง  ลักษณะทั่วไปในความหมายของจํานวนบุคคลที่เกี่ยวของกับกฎเกณฑดังกลาวนั้นไม
อาจจะกําหนดได  เชนเดียวกับความเปนนามธรรมในความหมายของจํานวนขอเท็จจริงก็ไม
อาจจะกําหนดไดเชนกัน  ดังนั้น ลักษณะทั่วไปจึงมีความหมายตรงกันขามกับลักษณะเฉพาะราย  
และความเปนรูปธรรม    ดังนั้น กฎหมายจึงตองมีลักษณะนามธรรมทั่วไป  ไมใชลักษณะของ
รูปธรรมเฉพาะราย 
    ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช  2550  
มาตรา 29  บัญญัติเกี่ยวกับอํานาจของฝายนิติบัญญัติในการตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพ
ของบุคคลวาจะตองตรากฎหมายใหมีผลใชบังคับเปนการทั่วไป  และไมมุงหมายใหใชบังคับแก
กรณีใดกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใดบุคคลหน่ึงเปนการเฉพาะเจาะจง  โดยมีวัตถุประสงคเพื่อ
หลีกเล่ียงไมใหองคกรนิติบัญญัติออกคําส่ังทางปกครองในรูปกฎหมาย  เพราะคําส่ังทางปกครอง
เปนเคร่ืองมือหลักที่องคกรฝายปกครองใชในการดําเนินกิจกรรมทางปกครองใหสําเร็จลุลวงไปได  
ซึ่งถือวาเปนภาระหนาที่โดยแทของฝายบริหารหรือฝายปกครอง  การยอมใหฝายนิติบัญญัติตรา
กฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพเพื่อใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่ง  หรือแกบุคคลใดบุคคลหน่ึง
เทากับเปนการยอมใหฝายนิติบัญญัติเขาไปแทรกแซงอํานาจหนาที่ของฝายบริหารหรือฝาย
ปกครอง  อันเปนการขัดกับหลักการแบงแยกอํานาจ  ซึ่งถือวาเปนหลักสําคัญในระบอบ
ประชาธิปไตย   
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    กฎหมายที่มีลักษณะเปนการทั่วไป  พิจารณาไดจากความ
เปนทั่วไปทั้งในแงเวลากับบุคคล  กลาวคือ  ถาพิจารณาลักษณะทั่วไปในแงของเวลาจะเห็นไดวา
โดยท่ัวไปแลว กฎหมายจะมีผลใชบังคับไดตลอดเวลาตราบเทาที่ยังไมมีกฎหมายฉบับอ่ืนมา
ยกเลิกเพิกถอน  ไมวาเวลาจะผานไปนานเทาใดก็ตาม  สําหรับการพิจารณาลักษณะทั่วไปในแง
ของบุคคล  เปนกรณีที่ไมอาจกําหนดตัวบุคคลผูที่ตองอยูภายใตบังคับของกฎหมายไดแนนอน
ชัดเจนวาเปนบุคคลหรือกลุมบุคคลใดบุคคลหน่ึงเปนการเฉพาะเจาะจงอันเนื่องมาจากเนื้อหาของ
กฎหมายมีลักษณะเปนนามธรรมทั่วไปที่ไมอาจกําหนดจํานวนขอเท็จจริงที่เกิดข้ึนหรือจํานวน
บุคคลที่ตองอยูภายใตเนื้อหาของกฎหมายนั้นได 
    แตการตรากฎหมายที่มีผลใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งเปน
การเฉพาะอันเปนการตองหามตามมาตรา 29 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญ ก็อาจเกิดข้ึนไดคือ  เปน
กรณีที่องคกรนิติบัญญัติตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลใหมีผลใชบังคับเฉพาะ
บุคคลใดบุคคลหน่ึงหรือกลุมบุคคลที่กําหนดจํานวนไดแนนอน  หรือเปนกรณีที่องคกรนิติบัญญัติ
ตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่แมมีลักษณะเปนนามธรรมใชบังคับกับบุคคล
ทั่วไป  แตในทางขอเท็จจริงแลวฝายนิติบัญญัติประสงคจะใหมีผลใชบังคับกับบุคคลเฉพาะกลุม
อันเปนการอําพรางเจตนาที่แทจริง  ดังนั้น ทั้งสองกรณีจึงเปนการตรากฎหมายที่ไมมีผลใชบังคับ
เปนการทั่วไป  เปนกฎหมายที่มีผลใชบังคับแตเฉพาะกรณีใดกรณีหนึ่งอันเปนการตองหามตาม
มาตรา 29 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญ 
     2.4.2.2.2  กฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตองมี
ความแนนอน 
     กฎหมายที่จํากัดจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตองมี
ความแนนอน  หรือชัดเจนวาบังคับหรือหาม หรือใหอํานาจฝายบริหารออกคําส่ังบังคับหรือหามบุคคล
ประเภทใด  กระทําหรือละเวนกระทําการอะไร  ในกรณีใด  และเพื่อประโยชนอะไร  ความแนนอนหรือ
ชัดเจนนี้เปนการประกัน “ความมั่นคงในนิติฐานะ” (Legal Security) ของประชาชน  
     ความแนนอนของกฎหมาย  ประกอบดวยหลัก 2 หลัก  คือ 
     1)  หลักความชัดเจนของกฎหมาย  หลักนี้เนนในเร่ืองการ
บัญญัติกฎหมายตองมีความชัดเจนอยางเพียงพอ  เพื่อใหบุคคลสามารถกําหนดพฤติกรรมของตนเอง
ภายใตสภาพการณในทางกฎหมายที่ขาดความชัดเจน  เพราะบุคคลไมสามารถคาดคะเนไดลวงหนา
วา การกระทํานั้น ๆ ของตนจะมีผลทางกฎหมายอยางไร  และผลทางกฎหมายอันจะเกิดข้ึนจากการ
กระทํานั้นๆ จะทําใหตนไดประโยชนหรือเสียประโยชน   
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     2)  หลักคุมครองความสุจริต  หลักนี้เนนความสุจริตของบุคคล   
     มีกรณีตัวอยางที่เกี่ยวกับหลักการดังกลาว  เชน  ศาลสูงสุดแหง
สหรัฐอเมริกาเคยพิพากษาวา กฎหมายของมลรัฐวอชิงตันซึ่งบังคับใหผูที่ไดรับแตงต้ังเปนเจาพนักงาน
ของมลรัฐนี้กลาวคําสาบานตนกอนเขารับหนาที่  ขัดตอรัฐธรรมนูญแหงสหรัฐอเมริกา  และดังนั้นจึง
เปนอันใชบังคับไมได  กฎหมายฉบับดังกลาวไมเพียงแตบังคับใหผูที่ไดรับแตงต้ังใหเปนเจาพนักงาน
ของมลรัฐวอชิงตันสาบานตนวาจะเคารพและปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญและกฎหมายของสหรัฐอเมริกา
และของมลรัฐวอชิงตันเทานั้น  แตยังบังคับใหบุคคลดังกลาวยืนยันดวยวา ตนเองมิใช .”Subversive 
Person”  และตามกฎหมายฉบับดังกลาวคํา ๆ นี้หมายความวา “บุคคลใด ๆ ที่กระทํา พยายามกระทํา 
หรือชวยกระทํา หรือสนับสนุน ยุยง แนะนํา หรือส่ังสอนดวยวิธีใด ๆ ใหผูอ่ืนกระทํา พยายามกระทํา 
หรือชวยกระทําการอันมุงหมายจะลมลาง ทําลาย หรือเปล่ียนแปลงระบอบการปกครองตาม
รัฐธรรมนูญแหงสหรัฐอเมริกาหรือแหงมลรัฐวอชิงตัน หรือสวนใดสวนหน่ึงของระบอบรัฐธรรมนูญ
ดังกลาว  โดยวิธีปฏิวัติดวยกําลังหรือดวยความรุนแรง”  ศาลสูงสุดแหงสหรัฐอเมริกาพิจารณาเห็นวา 
คํานิยามนี้ขาดความแนนอนชัดเจน  ทั้งยังไดแสดงความสงสัยไวดวยวา คํานิยามดังกลาวครอบคลุม
ถึงทนายความที่ชวยวาตางแกตางใหพรรคคอมมิวนิสตหรือสมาชิกของพรรคนี้ หรือนักหนังสือพิมพที่
ปกปองสิทธิตามรัฐธรรมนูญของพรรคคอมมิวนิสตหรือสมาชิกของพรรคนี้ หรือบุคคลใด ๆ ที่สนับสนุน
ความคิดเห็นซึ่งไดรับการสนับสนุนจากพรรคคอมมิวนิสตหรือจากสมาชิกของพรรคนี้ ดวยหรือไม”13  
     2.4.2.2.3  กฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตอง
ไมมีผลใชบังคับยอนหลัง 
       กฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตองไม
มีผลใชบังคับยอนหลัง  เปนหลักการที่หามไมใหกฎหมายมีผลใชบังคับกับเหตุการณที่เกิดข้ึนใน
อดีต  โดยเฉพาะในกรณีของการยอนหลังที่เปนโทษ  การมีผลยอนหลังของกฎหมาย  อาจแบง
ออกไดเปน 2 กรณี  คือ  
        1)  การมีผลยอนหลังโดยแทของกฎหมาย  
หรือเรียกวา  การมีผลยอนหลังในผลของกฎหมาย  ไดแก  กรณีที่ขอเท็จจริงไดผานพนไปแลว  
และไดมีกฎหมายบัญญัติใหมีผลกับขอเท็จจริงที่ไดส้ินสุดไปแลว   
        2)  การมีผลยอนหลังมิใชโดยแท  เปนกรณีที่
กฎหมายไดเชื่อมโยงกับขอเท็จจริงที่ไดเร่ิมเกิดข้ึนแลวในอดีต  แตขอเท็จจริงนั้นยังมิไดส้ินสุดลงใน
ขณะที่กฎหมายนั้นมีผลใชบังคับ  และกฎหมายก็ไดกําหนดใหมีผลสําหรับขอเท็จจริงนั้นในอนาคต 

                                                  
13วรพจน  วิศรุตพิชญ,  สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ, หนา 92. 
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       รูปแบบของการมีผลยอนหลังทั้งสองกรณี  หากมีผลไป
ในทางที่เปนประโยชนตอผูที่เกี่ยวของในกรณีนี้ไมมีขอหามแตอยางใด  แตหากเปนกรณีที่
กอใหเกิดภาระหรือกอใหเกิดผลกระทบกับบุคคลที่เกี่ยวของ  การใหมีผลยอนหลังในกรณีนี้ยอมมี
ขอบเขตตามหลักของความแนนอนของกฎหมาย  กับหลักการคุมครองความสุจริต  ซึ่งตามหลักทั้ง
สองก็มิไดจํากัดการมีผลยอนหลังโดยส้ินเชิง  แตการมีผลยอนหลังไปเปนโทษนั้นยอมนํามาใช
อยางเครงครัดในทางกฎหมายอาญา  สวนในขอบเขตของกฎหมายอ่ืน ๆ นั้น ในกรณีของการใหมี
ผลยอนหลังโดยแท  จําเปนจะตองพิจารณาช่ังน้ําหนักระหวางหลักความแนนอนของกฎหมาย  กบั
เหตุผลความจําเปนของประโยชนสาธารณะในการใหมีผลยอนหลังดังกลาว  และสําหรับการมีผล
ยอนหลังมิใชโดยแท  จะตองพิจารณาช่ังน้ําหนักระหวางขอบเขตของการคุมครองความสุจริตกับ
ความสําคัญของประโยชนสาธารณะซ่ึงเปนความประสงคของฝายนิติบัญญัติที่ตองการจะมุง
คุมครอง  แตอยางไรก็ตาม  จะตองสันนิษฐานไวกอนทั้งสองกรณีวาประชาชนเช่ือโดยสุจริตถึง
ความสมบูรณอยูของกฎหมายที่มีผลใชบังคับอยู14   
       สําหรับประเทศไทยนั้น  กฎหมายไมมีผลบังคับใช
ยอนหลัง  เปนกรณีที่กอนประกาศใชกฎหมายจะตองประกาศกฎหมายนั้นใหประชาชนทราบเปน
การลวงหนากอน  โดยประกาศในราชกิจจานุเบกษา  และจะใชกฎหมายนั้นบังคับแกการกระทํา
หรือเหตุการณที่ไดเกิดข้ึนและส้ินสุดลงแลวกอนวันที่ไดมีการประกาศในราชกิจจานุเบกษาไมได 
       รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  
มาตรา 39 ไดบัญญัติเกี่ยวกับกฎหมายไมมีผลบังคับใชยอนหลังไววา  “บุคคลไมตองรับโทษอาญา  
เวนแตไดกระทําการอันกฎหมายที่ใชอยูในเวลาที่กระทํานั้นบัญญัติเปนความผิดและกําหนดโทษ
ไว  และโทษที่จะลงแกบุคคลนั้นจะหนักกวาโทษที่กําหนดไวในกฎหมายที่ใชอยูในเวลาที่กระทํา
ความผิดมิได”  ซึ่งสอดคลองกับคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1/2489  ซึ่งสรุปไดดังนี้15  
       รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรสยาม  พ .ศ .  2475  
มาตรา 14  บัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทยไวแตเพียงส้ัน ๆ วา “ภายในบังคับแหง
กฎหมาย  บุคคลยอมมีเสรีภาพบริบูรณในรางกาย  เคหสถาน  ทรัพยสิน  การพูด  การเขียน  การ
โฆษณา  การศึกษาอบรม  การประชุมโดยเปดเผย  การต้ังสมาคม  การอาชีพ”  ศาลฎีกากลาววา  
“บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญฯ มาตรา 14 ดังซึ่งคัดกลาวไวขางบน  มีขอความรับรองถึงเสรีภาพ
ของบุคคลในการตาง ๆ ด่ังระบุไวนั้น  จริงอยูไมมีคําโดยตรงวามีเสรีภาพในการกระทํา  แตศาล
ฎีกาเห็นวามาตรา 14 เปนขอบัญญัติรับรองเสรีภาพในการกระทําดวย  เพราะคําวา มีเสรีภาพ
บริบูรณนี้หมายความยอ ๆ วาทําไดตามใจชอบ  เชน  เรามีทรัพย  เราจะทําอะไรแกทรัพยนั้นหรือ
                                                  

14บรรเจิด สิงคะเนติ,  หลักการพ้ืนฐานของสิทธิ เสรีภาพ และศักด์ิศรีความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญใหม, หนา 27. 
15วรพจน  วิศรุตพิชญ,  สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ, หนา 98. 
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จะเอาทรัพยนั้นทําอะไรแกใครก็ได  หากการกระทํานั้นอยูภายในบังคับของกฎหมาย  คําวามี
เสรีภาพบริบูรณในรางกาย  จึงไมหมายแตเฉพาะเพียงไมใหใครมาทําอะไรแกเรา  แตหมายรวมถึง
เราจะทําอะไรก็ไดดวยหากการนั้นอยูในบังคับของกฎหมาย  สรุปความมาตรา 14 รับรองวาบุคคล
ทุกคนอาจที่จะทํา  จะพูด  จะเขียน ฯลฯ อยางไรก็ได  แตทั้งนี้ตองอยูภายในบังคับแหงกฎหมาย  
หรืออีกนัยหนึ่งก็คือ ตองไมมีกฎหมายหามไวจะเปนโดยตรงหรือโดยออมเชนการบัญญัติลงโทษ 
ก็ดี  ประโยคที่วา “ภายในบังคับแหงกฎหมาย” นี้  ยอมตองหมายถึงบทกฎหมายในเวลากระทํา  
เวลาพูด  เวลาเขียน ฯลฯ  จะหมายถึงบทกฎหมายที่จะออกตอไปภายหนาดวยไมได  เพราะ
บทบัญญัติแหงมาตรา 14 นี้ เปนหลักประกันซึ่งรัฐธรรมนูญใหแกประชาชน  หากแปลวา รวมถึง
กฎหมายอันจะมีมาในภายหนาแลว  บุคคลผูกระทํา ผูพูด ผูเขียน ฯลฯ จะรูไดอยางไรวา การ
กระทําของตน  การพูด  การเขียน ฯลฯ นั้น  ตนทํา พูด และเขียน ฯลฯ ไดโดยไมผิดกฎหมาย
หรือไม  เพราะตอไปอาจมีกฎหมายออกมาวาอยางไรก็ได  บทบัญญัติแหงมาตรา 14 จะไมเปน
หลักประกันและไมมีประโยชนที่จะบัญญัติไว...  ศาลฎีกาพรอมกันประชุมปรึกษาเห็นวาจะแปล
เชนนั้นไมได  และตองเขาใจรัฐธรรมนูญฯ มาตรา 14 วา บุคคลยอมกระทํา ยอมพูด ยอมเขียน 
ฯลฯ โดยไมตองหาม  และจะไมตองรับโทษทัณฑแตอยางใด  ในเมื่อการกระทํา  การพูด  การเขียน 
ฯลฯ เชนนั้นไมมีกฎหมายบัญญัติหามหรือบัญญัติวาเปนความผิด  และหากกฎหมายใดบัญญัติ
ยอนหลังลงโทษการกระทํา  การเขียน  การพูด ฯลฯ  ที่แลวมายอมขัดกับรัฐธรรมนูญฯ มาตรา 14 
...ประโยคที่วา “ภายในบังคับแหงกฎหมาย”  ในมาตรา 14 นั้นเองแสดงใหเห็นวา สภา
ผูแทนราษฎรซ่ึงทรงไวซึ่งอํานาจนิติบัญญัติมีอํานาจที่จะขีดวงเสรีภาพในการดังกลาวในมาตรา 14 
นั้นได  แตเมื่อจะขีดวงประการใดก็ยอมตองประกาศเปนกฎหมายขีดวงไวเสียกอน  จะขีดยอนหลัง
ทําใหหลักประกันที่มาตรา 14 ใหไวสูญเสียไปหาไดไม...”  อาศัยเหตุผลดังกลาวขางตน  ศาลฎีกา
จึงพรอมกันพิพากษาวา พระราชบัญญัติอาชญากรสงคราม พ.ศ. 2488 ที่มีความวา  ไมวาการ
กระทําอันบัญญัติวาเปนอาชญากรสงครามนั้น  จะไดกระทํากอนหรือหลังวันใชพระราชบัญญัตินี้
ก็ดี  ผูกระทําไดชื่อวาเปนอาชญากรสงคราม  และจะตองไดรับโทษดังที่บัญญัติไวทั้งส้ิน  เฉพาะท่ี
บัญญัติลงโทษการกระทํากอนวันใชพระราชบัญญัติ  ขัดตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรสยาม 
พ.ศ. 2475 มาตรา 14  และเปนโมฆะตามมาตรา 61 ที่วา “บทบัญญัติแหงกฎหมายใด ๆ มี
ขอความแยงหรือขัดแกรัฐธรรมนูญนี้  ทานวาบทบัญญัตินั้น ๆ เปนโมฆะ” 
     2.4.2.2.4  กฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตอง
ไมขัดหรือแยงตอหลักความไดสัดสวน 
       กฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตองไม
ขัดหรือแยงตอหลักความไดสัดสวน  หรือเรียกวา หลักความพอสมควรแกเหตุ   ซึ่งถือวาเปนหลัก
กฎหมายมหาชนทั่วไปที่มิไดบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษร  แตก็เปนหลักกฎหมายที่มี
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ความสําคัญที่ใชในการตรวจสอบการกระทําของรัฐ  ซึ่งมีผลตอความสมบูรณหรือความชอบดวย
กฎหมายของการกระทํานั้น ๆ   หลักความไดสัดสวนมิไดมุงหมายเฉพาะเพื่อจํากัดการแทรกแซง
ของรัฐเทานั้น  แตยังหามมิใหมีการใชอํานาจตามอําเภอใจ  ซึ่งหลักความไดสัดสวน  มี
สาระสําคัญประกอบดวยหลักการสําคัญอยู 3 ประการ  คือ 
     1)  หลักความสัมฤทธ์ิผล 
        หลักความสัมฤทธ์ิผลนี้ บังคับใหมาตรการตาง ๆ 
ที่รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายเปดชองใหฝายปกครองสามารถใชอํานาจไปจํากัดสิทธิและเสรีภาพ
ของประชาชนได  โดยฝายปกครองจะตองเลือกมาตรการที่สามารถดําเนินการใหบรรลุเจตนารมณ
ของกฎหมายฉบับนั้นสําเร็จลุลวงไปไดเทานั้น  โดยหากกฎหมายมีเจตนารมณคุมครองสิทธิหรือ
เสรีภาพของผูอ่ืน  เชน  ปองกันการผูกขาดตัดตอนในทางเศรษฐกิจ  มาตรการน้ันก็ตองอยูในวิสัย
ที่จะขจัดความไมเปนธรรมในการแขงขันไดจริง ๆ หรือในกรณีหากกฎหมายมีเจตนารมณจะ
ตอบสนองความตองการสวนรวมของประชาชนในดานใดดานหนึ่ง เชน รักษาความสงบเรียบรอย
หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน  มาตรการนั้นก็ตองอยูในวิสัยที่จะปองกันมิใหเกิดจลาจล  
สงครามกลางเมือง  เปนตน  หากมาตรการใดไมสามารถทําใหวัตถุประสงคที่ต้ังไวปรากฏเปนจริง
ข้ึนมาไดโดยแนแท  หรือทําใหสถานการณเลวรายลงกวาเดิม  ยอมเปนมาตรการท่ีขัดตอหลัก
ความสัมฤทธ์ิผล  และไมมีผลใชบังคับ  หรือกฎหมายฉบับใดที่ไมเปนไปตามหลักสัมฤทธิ์ผล  
กฎหมายฉบับนั้นยอมไมชอบดวยรัฐธรรมนูญ  จะเห็นไดวาหลักแหงความเหมาะสมเรียกรอง
ความสัมพันธเชิงเหตุและผล  ระหวางมาตรการที่ฝายปกครองออกมาใชบังคับ  กับส่ิงที่กฎหมาย
ฉบับที่ใหอํานาจประสงคจะใหเกิดเปนผลข้ึน  ดังนั้น หลักความสัมฤทธ์ิผลจึงเปนส่ิงเดียวกันกับ
สามัญสํานึก (Common sense)  นั่นเอง  มาตรการที่ไมอาจกอใหเกิดผลตามที่ตองการหรือ
มาตรการที่กอใหเกิดผลตรงกันขามกับที่ตองการ  แทจริงแลวเปนมาตรการที่ไรความหมายอยาง
ส้ินเชิงในสายตาของคน  ดังนั้น หากฝายปกครองออกมาตรการที่ไมสามารถดําเนินการใหเปนไป
ตามเจตนารมณหรือความมุงหมายของกฎหมายไดอยางแนแท  จึงตองสันนิษฐานไวกอนวา ฝาย
ปกครองประสงคจะใชมาตรการนั้นเปนเคร่ืองมือดําเนินการใหเกิดผลอยางอ่ืนนอกเหนือไปจากผล
ที่กฎหมายประสงคจะใหเกิด   เขาขายการใชอํานาจโดยมิชอบ  (Abuse of Power) 

    2)  หลักความจําเปน 
       หลักความจําเปน  หมายความวา  บรรดา
มาตรการหลาย ๆ มาตรการซึ่งลวนแตสามารถทําใหเจตนารมณหรือความมุงหมายของกฎหมาย
ฉบับที่ใหอํานาจสําเร็จลุลวงไปได  ซึ่งแตละมาตรการอาจมีผลกระทบกระเทือนตอสิทธิและ
เสรีภาพของประชาชนมากนอยแตกตางกัน   ตองตัดสินใจเลือกมาตรการที่กระทบกระเทือนตอ
สิทธิและเสรีภาพของประชาชนนอยที่สุด  และบรรลุเจตนารมณแหงกฎหมายใหมากที่สุด  
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ความคิดที่เปนรากฐานของหลักการนี้มีอยูวา  “ในระหวางส่ิงที่เลวรายสองส่ิงที่จําตองเลือก  บคุคล
ควรเลือกส่ิงที่เลวรายนอยกวา”  ดังนั้น การจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของประชาชนกระทําไดเพียง
เทาที่จําเปนแกการดําเนินการใหเปนไปตามวัตถุประสงคของกฎหมายเทานั้น  การจํากัดสิทธิหรือ
เสรีภาพของประชาชนที่เกินขอบเขตแหงความจําเปนแกการดําเนินการใหเปนไปตามวัตถุประสงค
ของกฎหมาย  เปนส่ิงที่ไมชอบธรรม   
    มี ตัวอยางคดีที่ เกิด ข้ึนในประเทศฝร่ังเศส  
องคการสงเสริมการทองเที่ยวประจําเมือง Nevers  ไดเชิญนาย Rene’ Benjamin  มาแสดง
ปาฐกถาในทางวรรณคดีใหแกบุคคลท่ัวไปฟงที่เทศบาลเมืองดังกลาว  ปรากฏวาไดมีครูหลายคน
ไดแจงใหนายกเทศมนตรีทราบวาพวกเขาจะตอตานการปาฐกถาคร้ังนี้  ทุกวิถีทาง  บรรดาครู
ดังกลาวไดเช้ือเชิญใหมีการเดินขบวนตอตานการปาฐกถาคร้ังนี้โดยทางหนังสือพิมพ   ใบปลิว  
หลังจากที่มีการแสดงออกดังกลาว  นายกเทศมนตรีจึงมีคําส่ังหามการแสดงปาฐกถา  องคการ
สงเสริมการทองเท่ียวประจําเทศบาลจึงไดออกประกาศวาใหมีการแสดงปาฐกถาเปนการสวนตัว
เฉพาะกลุมบุคคลแทน  นายกเทศมนตรีก็ออกคําส่ังหามเปนคร้ังที่สองอีก  นาย  Rene’ Benjamin  
จึงไดรองตอ Conseil d’Etat ใหเพิกถอนคําส่ังหามทั้งสองโดยอางวาเปนการใชอํานาจโดยไมชอบ
ดวยวัตถุประสงคที่กฎหมายกําหนดและคําสั่งหามทั้งสองคร้ังขัดตอรัฐบัญญัติวาดวยเสรีภาพใน
การชุมนุม Conseil d’Etat ตัดสินวาเมื่อพิจารณาจากขอเท็จจริงที่ปรากฏในสํานวน  ขออางของ
นายกเทศมนตรีเมือง  Nevers ที่เกี่ยวกับความไมสงบเรียบรอยดังกลาวยังไมรายแรงถึงขนาดวา  
ถาไมหามการแสดงปาฐกถาดังกลาวแลวเขาจะไมสามารถรักษาความสงบเรียบรอยโดยใช
มาตรการตาง ๆ ที่เขามีอํานาจจะใชไดตามกฎหมาย  ดังนั้น จึงไมมีความจําเปนที่จะตองพิจารณา
ถึงขออางเร่ืองการใชอํานาจโดยไมชอบดวยวัตถุประสงคที่กฎหมายกําหนด  ผูรองก็มีเหตุที่อางวา
คําส่ังที่รองขอใหเพิกถอนไดออกโดยไมมีอํานาจใหกระทําได16   
    จะเห็นไดวา  หลักความจําเปนจะใชบังคับไดก็
ตอเมื่อมีมาตรการที่กําหนดไวในกฎหมายอยูหลายมาตรการใหเลือกตามหลักความสัมฤทธิ์ผล  
ฝายปกครองตองเลือกนํามาตรการที่บรรลุวัตถุประสงคตามหลักสัมฤทธิ์ผลใหมากท่ีสุด  และตอง
กระทบตอสิทธิเสรีภาพของประชาชนใหนอยที่สุด  และในกรณีที่มาตรการที่กําหนดไวในกฎหมาย
เพียงมาตรการเดียวเทานั้นที่ใหฝายปกครองบังคับใช  หลักแหงความจําเปนจะไมสามารถเกิดข้ึน
ไดเลย 

                                                  
16เกรียงไกร  เจริญธนาวัฒน, เอกสารประกอบการสอนวิชาการศึกษาเปรียบเทียบการควบคุมฝายปกครองโดย

กฎหมาย  ปการศกึษา 2550, หนา 30. 
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    3)  หลักความไดสัดสวนในความหมายอยางแคบ 
        หลักความไดสัดสวนในความหมายอยางแคบ  
เปนหลักการที่เรียกรองใหเกิดดุลยภาพข้ึนระหวางความเสียหายอันจะเกิดข้ึนกับสิทธิและเสรีภาพ
ของประชาชนกับประโยชนอันมหาชนจะพึงไดรับจากการปฏิบัติการใหเปนไปตามมาตรการหน่ึง
มาตรการใด  และเปนมาตรการที่จะทําใหบรรลุเจตนารมณแหงกฎหมายและกระทบกระเทือนตอ
สิทธิและเสรีภาพของประชาชนใหนอยที่สุด  และกอใหเกิดประโยชนแหงมหาชนมากที่สุด  หรือ
กลาวไดวา บรรดามาตรการตาง ๆ  ที่รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายเปดชองใหจํากัดสิทธิและเสรีภาพ
ของประชาชน  หากมาตรการอยางหนึ่งอยางใดเมื่อไดลงมือปฏิบัติใหเปนไปตามมาตรการนั้นแลว
จะยังผลประโยชนกับมหาชนนอยมาก  ไมคุมกับสิทธิและเสรีภาพของประชาชนที่จะบังเกิดความ
เสียหายแลว  ในกรณีนี้จะใชมาตรการนั้นไปบังคับใชกับประชาชนไมได 
        หลักความไดสัดสวนในความหมายอยางแคบนี้
เรียกรองวา  มาตรการที่อาศัยอํานาจตามกฎหมายมาบังคับใชกับประชาชนตองกอใหเกิด
ประโยชนมากกวาโทษ  และถากอใหเกิดโทษมากกวาประโยชนแลว  ยอมถือไดวามาตรการนั้นไม
ชอบดวยกฎหมาย  ดังนั้น การจะเลือกใชมาตรการใดที่กอโทษใหแกประชาชนมากกวาประโยชน  
แมมาตรการดังกลาวจะเปนมาตรการที่เมื่อนํามาใชแลวจะบรรลุผลตามวัตถุประสงคของกฎหมาย
ตามหลักความสัมฤทธ์ิผล  และเปนมาตรการท่ีจําเปนแกการดําเนินการใหบรรลุวัตถุประสงคของ
กฎหมายตามหลักความจําเปนก็ตาม  มาตรการดังกลาวยอมไมชอบดวยกฎหมายและใชบังคับ
ไมได 
        M. Ch. Jokobs ไดเสนอขอพิจารณาในการ
ตรวจสอบหลักความไดสัดสวนในความหมายอยางแคบ  โดยมีข้ันตอนการตรวจสอบดังนี้ 
     -  พิจารณาการกระทําของรัฐอันใดอันหนึ่ง 
     -  พิจารณาถึงความรุนแรงของผลกระทบ
ดังกลาว 
     -  พิจารณาส่ิงที่กฎหมายมุงคุมครอง  ซึ่งไดรับ
ประโยชนจากการกระทําของรัฐทั้งในลักษณะที่เปนประโยชนของปจเจกบุคคลและประโยชนของ
มหาชน 
     -  เปรียบเทียบส่ิงที่กฎหมายมุงคุมครองท้ังสองฝาย 
     ดังนั้น ฝายนิติบัญญัติที่มีอํานาจในการตรา
ขอบัญญัติทางกฎหมายตองคํานึงถึงหลักแหงความไดสัดสวน  ซึ่งประกอบดวยหลักความสัมฤทธิ์ผล  
หลักความจําเปน  และหลักความไดสัดสวนในความหมายอยางแคบ   
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    หากพิจารณาถึงหลักความไดสัดสวนกับการ
ตรวจสอบการจํากัดสิทธิและเสรีภาพนั้น  มีขอพิจารณาดังนี้   
    -  หลักความไดสัดสวนไดรับความสําคัญอยาง
ยิ่งในการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่จํากัดสิทธิข้ันพื้นฐาน   
        -  ในขอบเขตของการบัญญัติกฎหมายที่จํากัด
สิทธิ ข้ันพื้นฐาน  การใชหลักความไดสัดสวนในข้ันแรกนั้นเปนเ ร่ืองความจําเปนเพื่อการ
เปรียบเทียบโดยในข้ันตนจะตองประเมินคาความสัมพันธระหวางผลประโยชนมหาชนกับการ
สูญเสียเสรีภาพของปจเจกชน  ดังนั้น เกณฑในทางกฎหมายที่จํากัดสิทธิข้ันพื้นฐานจําเปนที่
จะตองใหเหตุผลที่แตกตางกันโดยข้ึนอยูกับการพิจารณาวา ผลประโยชนมหาชนหรือผลประโยชน
ของปจเจกบุคคลมีความสําคัญมากกวาในกรณีนั้น ๆ      
     2.4.2.2.5  กฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจะ
กระทบกระเทือนสาระสําคัญของสิทธิและเสรีภาพไมได 
       กฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจะ
กระทบกระเทือนสาระสําคัญของสิทธิและเสรีภาพไมได  หลักกฎหมายนี้มีจุดมุงหมายเพื่อเปนการให
หลักประกันในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพวา  ฝายนิติบัญญัติที่มีอํานาจในการจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพไมอาจจะจํากัดสิทธิและเสรีภาพใหกระทบกระเทือนสาระสําคัญของสิทธิและเสรีภาพได  ซึ่ง
สาระสําคัญของการจํากัดสิทธิและเสรีภาพที่ไมอาจกระทบกระเทือนสาระสําคัญของสิทธิและเสรีภาพ
ไดนั้น  มีทฤษฎีของเยอรมันอยู 2 ทฤษฎี  ในการพิจารณา  คือ 
        1)  ทฤษฎีคุมครองสาระสําคัญแหงสิทธิและ
เสรีภาพอยางสัมบูรณ   ตามแนวคิดทฤษฎีนี้เห็นวาไมวากรณีใดไมอาจที่จะละเมิดสาระสําคัญแหง
สิทธิและเสรีภาพได  บทบัญญัติดังกลาวเปนการคุมครองข้ันตํ่าสุดตอแกนของสิทธิและเสรีภาพอัน
เปนหัวใจของสิทธิและเสรีภาพนั้น ๆ  ซึ่งตามแนวคิดนี้ไดแยกเขตแดนของสิทธิออกเปน 2 สวน  คือ  
ขอบเขตสวนที่รัฐอาจเขาไปกระทบตอสิทธิและเสรีภาพได  และขอบเขตที่รัฐไมอาจจะกาวลวงเขาไป
กระทบตอสิทธิและเสรีภาพได    ซึ่งขอบเขตนี้ถือวาเปนขอบเขตที่ไดรับการคุมครองอยางสัมบูรณ  
สรุปไดวา ไมมีวัตถุในทางกฎหมายหรือสิ่งที่กฎหมายมุงคุมครองอ่ืนใดที่จะมีคุณคาสูงกวา
สาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพ  ดังนั้น การคุมครองสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพจึงตอง
คุมครองอยางสัมบูรณ 
        2)  ทฤษฎีคุมครองสาระสําคัญแหงสิทธิและ
เสรีภาพอยางสัมพัทธ  ตามแนวคิดทฤษฎีนี้เห็นวาไมควรมีส่ิงใดที่จะไดรับการคุมครองอยางสัมบูรณ  
ในกรณีที่มีเหตุผลที่เหนือกวาที่เปนความจําเปนอยางยิ่ง  ภายใตสภาพการณดังกลาวนี้จึงควรที่จะ
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อนุญาตใหมีการกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพได  ซึ่งการกระทบกระเทือน
สาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพไดนั้นใหนําหลักความไดสัดสวนมาพิจารณา 
       ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
มาตรา 29 วรรคหนึ่ง  เปดโอกาสใหฝายนิติบัญญัติสามารถตรากฎหมายที่มีผลเปนการจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลได  แตก็ไมอาจตรากฎหมายใหมีผลกระทบกระเทือนถึงแกนหรือสาระสําคัญแหง
สิทธิและเสรีภาพได  หากมีการตรากฎหมายที่มีลักษณะดังกลาว  ยอมเปนการขัดกับรัฐธรรมนูญ 
กฎหมายดังกลาวไมสามารถใชบังคับได   ซึ่งหากพิจารณาถึงสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไว  
มีทั้งสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไวอยางสัมพัทธ  เชน  เสรีภาพในการเดินทางตามมาตรา 34  
และสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไวอยางสัมบูรณ  เชน  เสรีภาพในการถือศาสนาตามมาตรา 
37  ซึ่งการจํากัดสิทธิและเสรีภาพจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิไมได  ไมสามารถนํามาใช
บังคับกับสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไวอยางสัมบูรณ  แตสามารถนํามาใชบังคับกับสิทธิ
และเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไวอยางสัมพัทธ   โดยนําหลักความไดสัดสวนมาใชเปนหลักในการ
พิจารณา 

  2.4.2.3  เงื่อนไขเก่ียวกับรูปแบบของกฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพ 
     2.4.2.3.1  การดําเนินกระบวนการตราบทบัญญัติแหงกฎหมาย 

    เงื่อนไขเกี่ยวกับรูปแบบของกฎหมายที่จํากัดสิทธิและ
เสรีภาพ  จะตองมีการดําเนินกระบวนการตราบทบัญญัติแหงกฎหมาย  กลาวคือ  กฎหมายที่จํากัด
สิทธิและเสรีภาพจะตองมีการตราเปนกฎหมาย  ซึ่งมีนัยสําคัญคือ จะตองไดรับความเห็นชอบจาก
รัฐสภาซ่ึงเปนผูแทนของประชาชน 

     2.4.2.3.2  การระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจ 
    เงื่อนไขเกี่ยวกับรูปแบบของกฎหมายที่จํากัดสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคล  ปรากฏอยูในมาตรา 29 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550  ที่บัญญัติวา “กฎหมายตามวรรคหนึ่งตองมีผลใชบังคับเปนการทั่วไป  และไม
มุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเฉพาะเจาะจง  ทั้งตอง
ระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายนั้นดวย...”  การบัญญัติดังกลาว
เปนเสมือนการบังคับวา  หากมีการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลแลว  กฎหมายดังกลาว
จะตองมีการระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายน้ันดวย  หากมิได
กลาวอางบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการกระทํานั้น  ยอมหมายความวากฎหมาย
นั้นมีปญหาเร่ืองความชอบดวยบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ   
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    หลักรัฐธรรมนูญที่ปรากฏในมาตรา 29 วรรคสอง 
ดังกลาว เปนหลักที่ไดรับอิทธิพลจากรัฐธรรมนูญของเยอรมัน  ซึ่งตามรัฐธรรมนูญของเยอรมันได
บัญญัติหลักดังกลาวไวในมาตรา 19 วรรคหนึ่ง  โดยมีรายละเอียดดังนี้ 
    -  ความมุงหมายของหลักการระบุบทบัญญัติแหง
รัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจ  เปนการเตือนฝายนิติบัญญัติไมใหเขาไปแทรกแซงในขอบเขตของสิทธิข้ัน
พื้นฐานที่ไดรับความคุมครองโดยไมต้ังใจและโดยปราศจากการไตรตรองช่ังน้ําหนักระหวางผลดี
และผลเสียของการแทรกแซงดังกลาวกับผลที่ไดจากการแทรกแซงดังกลาว  นอกจากน้ีหลักการ
ดังกลาวยังมุงหมายทําใหการใชและการตีความกฎหมายเกิดความชัดเจนข้ึน  และยังทําให
ประชาชนอาจตรวจสอบไดวาการตรากฎหมายจํากัดสิทธิดังกลาวอาศัยอํานาจตามความใน
มาตราใดของรัฐธรรมนูญ  และการจํากัดนั้นเปนไปตามเงื่อนไขที่รัฐธรรมนูญไดกําหนดไวหรือไม
เพียงใด   
    -  ขอบเขตการใชของหลักการระบุบทบัญญัติแหง
รัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจ  ซึ่งหลักการดังกลาวจะไมนํามาใชบังคับกับกฎหมายท่ีบังคับใชกอน
รัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันประกาศใช  และไมนํามาใชบังคับในกรณีที่เกี่ยวกับสิทธิข้ันพื้นฐาน  ซึ่ง
รัฐธรรมนูญไดบัญญัติมอบหมายใหฝายนิติบัญญัติไปบัญญัติรายละเอียดในเร่ืองนั้น ๆ  
    -  รูปแบบในการอางอิงของหลักการระบุบทบัญญัติ
แหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจ  ในกฎหมายเยอรมันมีการอางอิงในรูปแบบที่แตกตางกัน  กฎหมาย
บางฉบับไดบัญญัติอางมาตราดังกลาวในมาตราที่มีการจํากัดสิทธิข้ันพื้นฐาน  ในกฎหมายบาง
ฉบับไดเขียนไวในตอนทายของบทบัญญัติของกฎหมายนั้น  นอกจากน้ันก็มีการบัญญัติไวใน 
คําปรารภ 
    -  ผลในทางกฎหมายของการละเมิดหลักการระบุ
บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจ  ในทางตําราของเยอรมันยอมรับวาการไมอางบทมาตราท่ี
ถูกจํากัดสิทธินั้น  มีผลทําใหกฎหมายฉบับนั้นเปนโมฆะ  โดยใหเหตุผลจากลําดับชั้นของกฎหมาย  
แตกฎหมายที่มีผลเปนการยอนหลัง  ควรจะมีผลนับจากปจจุบัน 
  2.4.3  หลักการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตามมาตรา  29 ของ
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
   รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550 มาตรา 29 บัญญัติวา 
   “การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว จะกระทํามิได  
เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย เฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้กําหนดไวและ
เทาที่จําเปน  และจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได 
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    กฎหมายตามวรรคหน่ึงตองมีผลใชบังคับเปนการทั่วไปและไมมุงหมายใหใชบังคับ
แกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเจาะจง  ทั้งตองระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ให
อํานาจในการตรากฎหมายนั้นดวย 
   บทบัญญัติในวรรคหนึ่งและวรรคสองใหนํามาใชบังคับกับกฎที่ออกโดยอาศัย
อํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายดวยโดยอนุโลม” 
   เมื่อพิจารณาบทบัญญัติดังกลาวจะพบวา โดยหลักแลวรัฐไมสามารถจํากัดสิทธิ
และเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไวได  แตมีขอยกเวนวาสามารถกระทําไดภายใตเงือ่นไขทีรั่ฐธรรมนญูกาํหนด  
ซึ่งบทบัญญัติตามมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญนี้  ประเทศไทยรับแนวความคิดดังกลาวมาจากรัฐธรรมนูญของ
เยอรมัน มาตรา 19   ซึ่งหลักการดังกลาวเกิดข้ึนมาไดก็ดวยประสบการณในสมัยฮิตเลอร  ดังจะเห็นไดจากการ
ที่รัฐธรรมนูญไวมารก็ไดมีการพูดถึงการประกันสิทธิและเสรีภาพ   แตเปนเพียงคําประกาศที่ไมมีผลในทาง
ปฏิบัติ  การกําหนดหลักการในมาตรา 19 จึงเปนการหาจุดสมดุลระหวางสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  กับ
การจํากัดสิทธิและเสรีภาพโดยรัฐ  เพราะสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไมไดมีลักษณะที่สัมบูรณ  รัฐ
สามารถจํากัดสิทธิและเสรีภาพไดแตตองมีหลักเกณฑเพื่อไมใหเปนการจํากัดตามอําเภอใจ 
   2.4.3.1   การจํากัดสิทธิและเสรีภาพกระทําไดโดยอาศัยอํานาจตาม
บทบัญญัติแหงกฎหมาย 
    กฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจะตองเปน
บทบัญญัติแหงกฎหมายที่ไดรับความเห็นชอบจากองคกรตัวแทนของประชาชนตามหลัก
ประชาธิปไตย  กฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพนั้นจึงจะเปนกฎหมายที่ชอบดวยรัฐธรรมนญู  อัน
เปนการแสดงถึงลักษณะรวมกันของหลักประชาธิปไตยกับหลักนิติรัฐ  หรือหากพิจารณาจากหลัก
เงื่อนไขของรัฐสภา  ซึ่งหมายความวาองคกรนิติบัญญัติจะตองพิจารณากําหนดกฎเกณฑในเร่ืองที่
มีความสําคัญโดยองคกรนิติบัญญัติเอง  ไมอาจมอบอํานาจในการกําหนดเร่ืองดังกลาวใหองคกร
อ่ืนเปนผูกําหนดได  โดยเฉพาะอยางยิ่งกรณีการตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชน  ถือวาเปนสาระสําคัญที่องคกรนิติบัญญัติจะตองพิจารณากําหนดเอง  จะมอบอํานาจ
ใหองคกรอ่ืนออกกฎหมายลําดับรองจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไมได17  ดังจะเห็นไดจาก
รัฐธรรมนูญของฝรั่งเศส ค.ศ. 1958  มาตรา 34 ที่บัญญัติวา “รัฐสภาเปนผูตรารัฐบัญญัติ  รัฐ
บัญญัติกําหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับสิทธิแหงพลเมืองและหลักประกันข้ันพื้นฐานของประชาชนใน
การใชเสรีภาพ...”  อันเปนการแสดงใหเห็นวารัฐธรรมนูญไดกําหนดใหองคกรนิติบัญญัติเทานั้นที่
เปนผูมีอํานาจตรากฎหมายเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  ไมวาจะในทางรับรองหรือ
ในทางจํากัดสิทธิและเสรีภาพก็ตาม 

                                                  
17บรรเจิด สิงคะเนติ,  หลักการพ้ืนฐานของสิทธิ เสรีภาพ และศักด์ิศรีความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญใหม,  หนา 258. 
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    การที่มาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญ ไดบัญญัติวา การจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพกระทําไดโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย นั้น  มีประเด็นที่ตองพิจารณาคือ 
“บทบัญญัติแหงกฎหมาย” หมายความวาอยางไร 
    ศาลรัฐธรรมนูญไมไดวางหลักในเร่ือง “บทบัญญัติแหงกฎหมาย” 
ตามมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญไว  แตมีนักวิชาการบางทาน 18  เห็นวา กฎหมายที่จะจํากัดสิทธิ
และเสรีภาพของประชาชนไดนั้น  ไดแก  รัฐธรรมนูญ  กฎมณเฑียรบาลวาดวยการสืบราชสันตติวงศ  
พระพุทธศักราช 2467  พระราชบัญญัติและพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ  และพระราช
กําหนดที่มีผลใชบังคับดังเชนพระราชบัญญัติ   
    ผูเขียนมีความเห็นวา “บทบัญญัติแหงกฎหมาย” ตามมาตรา 29 
ของรัฐธรรมนูญ  นาจะหมายถึง  พระราชบัญญัติ  พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ  พระราช
กําหนดที่มีผลบังคับใชดังเชนพระราชบัญญัติ  รวมไปถึงประกาศคณะปฏิวัติที่มีเนื้อหาเปน
พระราชบัญญัติเทานั้น  กลาวคือ 
    รัฐธรรมนูญเปนกฎเกณฑการปกครองประเทศที่มีสถานะเปน
กฎหมายสูงสุด  หากพิจารณาจากอํานาจจัดใหมีรัฐธรรมนูญและอํานาจจัดทํารัฐธรรมนญู  จะเหน็
ไดวาแตกตางจากอํานาจของรัฐสภาในการตรากฎหมาย  เพราะอํานาจของรัฐสภาเปนอํานาจที่
ไดรับมอบมาจากรัฐธรรมนูญ  และรัฐธรรมนูญจะกําหนดขอบเขตของการใชอํานาจดังกลาวไว
ดวย  นอกจากนี้กระบวนการจัดทํารัฐธรรมนูญจะแตกตางกับกระบวนการนิติบัญญัติ  รวมทั้ง
รัฐธรรมนูญแกไขไดยากกวากฎหมายที่ตราข้ึนโดยรัฐสภา  ตลอดจนรัฐธรรมนูญเปนกฎเกณฑที่
รับรองสิทธิและเสรีภาพ  ในขณะเดียวกันกําหนดหลักประกันสิทธิและเสรีภาพดวย  หากกรณี
รัฐธรรมนูญจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  หรือกรณีบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญขัดแยง
กันเองนั้น  ยอมไมมีปญหาในเร่ืองการขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญเพราะเปนบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ
เชนเดียวกัน  และเปนเร่ืองของบททั่วไปกับบทยกเวน (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  เปนกฎเกณฑเกี่ยวกับการดํารงตําแหนงประมุขของประเทศและการ
สืบราชสมบัติ  แบงเปน 8 หมวด  คือ  หมวดที่ 1 วาดวยนามและการกําหนดใชกฎมณเฑียรบาล
หมวดที่ 2  วาดวยการบรรยายศัพท  หมวดที่ 3 วาดวยการทรงสมมติและทรงถอนพระรัชทายาท  
หมวดที่ 4  วาดวยลําดับชั้นผูควรสืบราชสันตติวงศ  หมวดที่ 5  วาดวยผูที่ตองยกเวนจากการสืบราช
สันตติวงศ  หมวดที่ 6  วาดวยเวลาที่สมเด็จพระเจาอยูหัวยังทรงพระเยาว  หมวดที่ 7  วาดวยการ

                                                  
18บวรศกัด์ิ  อุวรรณโณ,  รัฐธรรมนูญนารู(กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพเดือนตุลา, 2542), หนา 235-236. 
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แกกฎมณเฑียรบาล  และหมวดที่ 8  วาดวยการกําหนดใหเสนาบดีกระทรวงวังเปนผูมีหนาที่รักษา 
กฎมณเฑียรบาลนี้19 
      รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 22 
วรรคสอง  บัญญัติวา  “การแกไขเพิ่มเติมกฎมณเฑียรบาลวาดวยการสืบราชสันตติวงศ  
พระพุทธศักราช 2467  เปนพระราชอํานาจของพระมหากษัตริยโดยเฉพาะ  เมื่อมีพระราชดําริ
ประการใด ใหคณะองคมนตรีจัดทํารางกฎมณเฑียรบาลแกไขเพิ่มเติมกฎมณเฑียรบาลเดิมข้ึน
ทูลเกลาทูลกระหมอมถวายเพื่อมีพระราชวินิจฉัย  เมื่อทรงเห็นชอบและทรงลงพระปรมาภิไธยแลว  
ใหประธานองคมนตรีดําเนินการแจงประธานรัฐสภาเพื่อใหประธานรัฐสภาแจงใหรัฐสภาทราบ  
และใหประธานรัฐสภาลงนามรับสนองพระบรมราชโองการ  และเม่ือไดประกาศในราชกิจจา
นุเบกษาแลว  ใหใชบังคับเปนกฎหมายได” 
    จากที่กลาวขางตน จะเห็นไดวา กฎมณเฑียรบาลวาดวยการสืบราช
สันตติวงศ พระพุทธศักราช 2467 เปนกฎเกณฑที่เกี่ยวกับการดํารงตําแหนงประมุขของรัฐและการ
สืบราชสมบัติ  ประกอบกับการแกไขเปนพระราชอํานาจของพระมหากษัตริยโดยเฉพาะ  รัฐสภาไม
มีอํานาจพิจารณาหรือใหความเห็นชอบ  ดังนั้น กฎมณเฑียรบาลวาดวยการสืบราชสันตติวงศ 
พุทธศักราช 2467 จึงไมใชบทบัญญัติแหงกฎหมายที่จะจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได 
    พระราชบัญญัติ  เปนกฎหมายที่ตราข้ึนโดยอํานาจของรัฐสภา  ซึ่ง
เปนองคกรที่เปนผูแทนของประชาชน  เปนผูใชอํานาจในการตรากฎหมาย  และรัฐธรรมนูญได
บัญญัติกระบวนการตรา  และกระบวนการแกไขเพิ่มเติมไว  ซึ่งเมื่อเปนกฎหมายที่ผานการ
พิจารณาหรือเห็นชอบจากรัฐสภา  ดังนั้น พระราชบัญญัติจึงเปนบทบัญญัติแหงกฎหมายที่จะ
จํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได 
    พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ  หรือที่ เ รียกกันทั่วไปวา 
กฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญ  ซึ่งศาสตราจารย ดร.อมร  จันทรสมบูรณ  ไดใหความหมายของ
กฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญไววา20  คือ กฎหมายเกี่ยวกับกฎเกณฑการปกครองประเทศซ่ึงแยก
รายละเอียดตางหากออกไปจากรัฐธรรมนูญ  ซึ่งในตางประเทศที่ใชระบบกฎหมายประกอบ
รัฐธรรมนูญ  มักมีแนวทางที่สรุปไดวาเปนสาระสําคัญของกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญก็คือ 
วิธีการในการตรากฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญ  ซึ่งมักจะเช่ือมโยงกับวิธีการในการแกไข
รัฐธรรมนูญ  และการตรวจสอบไมใหกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญนั้นขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญที่

                                                  
19วิษณุ  เครืองาม,  กฎหมายรัฐธรรมนูญ(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิตบิรรณการ, หนา 358. 
20มนตรี  รูปสวุรรณ,  บทวิเคราะหทางวิชาการเกีย่วกับรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  

เลม 2(กรุงเทพมหานคร 2551), หนา 46. 
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เปนกฎหมายแมบท  หรือที่เรียกกันวาการควบคุมความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย
ประกอบรัฐธรรมนูญ 
    สําหรับหลักการเ บ้ืองตนเกี่ยวกับกระบวนการพิจารณาราง
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ (Organic Law) ของสภาผูแทนราษฎรและวุฒิสภา  และ
กระบวนการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญตามมาตรา 141 นั้น  โดยหลักการถือวาเปนขอดี
เพราะจะทําใหสถานะหรือลําดับศักด์ิของกฎหมายของพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญสูงกวา
พระราชบัญญัติ21 
    เม่ือพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญของประเทศไทยอยูใน
ลําดับศักด์ิสูงกวาพระราชบัญญัติทั่วไป  ดังนั้น พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญจึงเปน
กฎหมายที่สามารถจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได 
    พระราชกําหนด  คือ  กฎเกณฑที่พระมหากษัตริยทรงตราข้ึนใช
บังคับตามคําแนะนําและยินยอมของรัฐมนตรี   และเม่ือประกาศใชแลวจะตองนําเสนอตอรัฐสภา
เพื่อพิจารณาใหความเห็นชอบ  เม่ือรัฐสภาใหความเห็นชอบแลวพระราชกําหนดฉบับดังกลาวก็มี
ฐานะเทียบเทาพระราชบัญญัติ  แตยังคงมีชื่อเปนพระราชกําหนดตอไป  แตหากพระราชกําหนดมี
เนื้อหาที่เปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  เมื่อประกาศใชบังคับแลว  ตอมาไมผาน
การพิจารณาหรือเห็นชอบจากรัฐสภา  พระราชกําหนดฉบับดังกลาวก็ตกไป  และไมมีผลกระทบ
กระเทือนตอกิจการที่ไดกระทําไปในระหวางที่ประกาศใชพระราชกําหนดฉบับดังกลาว  สงผลให
ไมสามารถตรวจสอบพระราชกําหนดที่ละเมิดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนในระหวางที่
ประกาศใชพระราชกําหนดได  ดังนั้น เมื่อพระราชกําหนดที่ยังไมผานการพิจารณาใหความ
เห็นชอบจากรัฐสภา  พระราชกําหนดฉบับดังกลาวจึงไมเปนบทบัญญัติแหงกฎหมายที่จะจํากัด
สิทธิและเสรีภาพของประชาชนได 
    กรณีของประกาศคณะปฏิวัติ  แมวาประกาศคณะปฏิวัติจะมิใช
บทบัญญัติแหงกฎหมายที่ผานกระบวนการตราตามระบบปกติ  แตก็ตองถือวาคณะปฏิวัติเปน
องคกรที่มีอํานาจในการออกฎหมาย  เนื่องจากคณะปฏิวัติถือวาเปนรัฐาธิปตย  เปนผูมีอํานาจใน
ขณะนั้น  ซึ่งเทากับเปนผูมีอํานาจในทางนิติบัญญัติดวย  ทั้งนี้ ประกาศคณะปฏิวัติแบงเปน 3 
ประเภท  ไดแก  ประเภทที่มีเนื้อหาเปนรัฐธรรมนูญ  ประเภทที่มีเนื้อหาเปนพระราชบัญญัติ และ
ประเภทที่มีเนื้อหาเปนกฎหมายลําดับรอง  ดังนั้น ประกาศคณะปฏิวัติยอมจํากัดเฉพาะประกาศ
คณะปฏิวัติที่มีเนื้อหาเปนพระราชบัญญัติเทานั้น  ที่เปนบทบัญญัติทางกฎหมายที่จะจํากัดสิทธิ
และเสรีภาพของประชาชนได 

                                                  
21เรื่องเดียวกัน, หนา 47. 
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    ด วย เห ตุผล ดังกล าวมาข า งต น   ผู เ ขี ยน จึ งมี ความ เห็นว า  
“บทบัญญัติแหงกฎหมาย”  ตามมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญ  ที่สามารถจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนได  หมายถึง  พระราชบัญญัติ  พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ  พระราชกําหนดที่
ผานความเห็นชอบจากรัฐสภา  และประกาศคณะปฏิวัติที่มีเนื้อหาเปนพระราชบัญญัติ   
    สวนรัฐธรรมนูญ  กฎมณเฑียรบาลวาดวยการสืบราชสันตติวงศ พระ
พุทธศักราช 2467  และพระราชกําหนดที่ยังไมไดผานความเห็นชอบของรัฐสภา ไมนาจะเปน
บทบัญญัติที่จะจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได 
   2.4.3.2   การจํากัดสิทธิและเสรีภาพกระทําไดเทาที่จําเปน 
    องคกรนิติบัญญัติจะตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนไดเทาที่จําเปน  หมายความวา  จะตองเลือกมาตรการในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพที่
สามารถบรรลุวัตถุประสงคของประโยชนสาธารณะได  และมีผลกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนนอยที่สุด  หากเลือกมาตรการอ่ืนซ่ึงสามารถบรรลุวัตถุประสงคของประโยชนสาธารณะ
ไดเชนเดียวกันแตมีผลกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของประชาชนมากกวา  เปนการจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพของประชาชนท่ีเกินจําเปน   ซึ่งจะเปนการละเมิดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  การใช
หลัก “เทาที่จําเปน”  เปนการแสดงถึงการใชหลัก “ความจําเปน”  ซึ่งเปนหลักยอยประการหนึ่งของ
หลักความไดสัดสวนหรือหลักความพอสมควรแกเหตุ (Principle of Proportionality)  มาเปน
เกณฑในการพิจารณาวาการจํากัดสิทธิและเสรีภาพนั้นกระทําเทาที่จําเปนหรือไม 
   2.4.3.3   การจํากัดสิทธิและเสรีภาพตองไมกระทบกระเทือนสาระสําคัญ
แหงสิทธิและเสรีภาพ 
    หากพิจารณาถอยคําตามบทบัญญัติมาตรา 29 ที่วา “และจะ
กระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพมิได”  นั้น  แสดงใหเห็นวา  รัฐธรรมนูญมุงเนนที่
จะคุมครอง “แกน” (core) ของสิทธิและเสรีภาพแตละชนิด  ปญหาวาอะไรคือสาระสําคัญหรือแกน
ของสิทธิและเสรีภาพ  และจะใชหลักเกณฑใดในการพิจารณาวาการจํากัดสิทธิและเสรีภาพนั้นถึง
ข้ันกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้น ๆ หรือไม 
    ศาลรัฐธรรมนูญยังไมมีแนวคําวินิจ ฉัยที่กํ าหนดวาอะไรคือ
สาระสําคัญของสิทธิและเสรีภาพ  และมีขอบเขตเพียงไร  ซึ่งเร่ืองดังกลาวก็ยังคงเปนขอถกเถียง
กันในหมูนักวิชาการ  โดยมีความเห็นเปนสองแนวทาง  คือ  แนวทางแรก22 ใชเกณฑ “ศักด์ิศรี
ความเปนมนุษย”  มาเปนเกณฑในการพิจารณาวาการแทรกแซงที่เปนการละเมิดศักด์ิศรีความ
เปนมนุษยยอมเปนการกระทบกระเทือนสาระสําคัญของสิทธิและเสรีภาพดวย  สําหรับแนวทางที่

                                                  
22บรรเจิด สิงคะเนติ,  หลักการพ้ืนฐานของสิทธิ เสรีภาพ และศักด์ิศรีความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญใหม, หนา 64-66. 
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สองเห็นวา23  สาระสําคัญของสิทธิและเสรีภาพมีความหมายแตกตางจากศักด์ิศรีความเปนมนุษย  
เพราะถาหากมีความหมายเหมือนกันแลว  ก็ไมมีเหตุผลที่ผูรางรัฐธรรมนูญจะตองบัญญัติคุมครอง
สาระสําคัญของสิทธิและเสรีภาพแตละเร่ือง  ในขณะที่ศักด์ิศรีความเปนมนุษยนั้นเปนเร่ืองทั่วไปที่
ครอบคลุมทุกสิทธิและเสรีภาพ  สวนหลักเกณฑในการพิจารณาวาการจํากัดสิทธิและเสรีภาพใดที่
ถึงข้ันกระทบกระเทือนสาระสําคัญของสิทธิและเสรีภาพนั้น    เนื่องจากการคุมครองสาระสําคัญ
ของสิทธิและเสรีภาพเปนการคุมครองอยางสัมบูรณ  ไมข้ึนอยูกับขอเท็จจริงแตละกรณี  ดังนั้น จึง
ไมอาจนําหลักความไดสัดสวนมาเปนเกณฑในการพิจารณารางกฎหมายนั้น ๆ วาจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพจนเปนการกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพหรือไม 
    ตัวอยางของการจํากัดสิทธิและเสรีภาพที่กระทบกระเทือน
สาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพ  เชน  พระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการฟอกเงิน พ.ศ. 
2542  กําหนดใหการยึดทรัพยยอนหลังไปไดจนกอนถึงวันประกาศใชกฎหมาย  การกําหนด
ดังกลาวยอมเปนการกระทบสิทธิในทรัพยสินของประชาชนตามมาตรา 41 ของรัฐธรรมนญู  เพราะ
ถึงแมวามาตรา 41 จะบัญญัติวา ขอบเขตแหงสิทธิและการจํากัดสิทธิในทรัพยสินยอมเปนไป
ตามที่กฎหมายบัญญัติ  ซึ่งเทากับวามาตรา 41 อนุญาตใหสิทธิในทรัพยสินถูกจํากัดได  แตการ
จํากัดสิทธิในทรัพยสินดังกลาวตองเปนไปตามหลักการของมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญ  การยึด
ทรัพยนั้นเปนการกระทําตอกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินโดยตรง  จึงเปนการกระทบกระเทือนตอ
สาระสําคัญของสิทธิในทรัพยสินเพราะรัฐไปยึดกรรมสิทธิ์มาจากเจาของทรัพย  การยึดทรัพยที่จะ
ทําไดโดยไมขัดตอรัฐธรรมนูญ  คือ  เจาของทรัพยตองกระทําความผิด  โดยศาลตองพิพากษากอน
วาเจาของทรัพยเปนผูกระทําความผิด  เวนแตวาตัวทรัพยเปนความผิดโดยตัวของมันเอง 
(contraband per se)24  แตกรณีนี้ศาลรัฐธรรมนูญกลับวินิจฉัยวา  ไมกระทบกระเทือนตอ
สาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพของบุคคลแตอยางใด25 
   2.4.3.4   การจํากัดสิทธิและเสรีภาพมีผลเปนการทั่วไป 
    การบัญญัติกฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพนั้นตองมีผลเปนการ
ทั่วไป  หมายความวา  การหามออกกฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  เพื่อใชบังคับแก
กรณีใดกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใดบุคคลหน่ึงเปนการเฉพาะเจาะจง   การบัญญัติดังกลาวเปนการ
คุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  ทั้งนี้ กฎหมายที่มีลักษณะเปนการทั่วไป  หมายถึง  

                                                  
23วรเจตน  ภาคีรัตน,  “เง่ือนไขการตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน : “มาตร” ในการควบคุม

ตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย,” วารสารนิติศาสตร 30 (มิถุนายน 2543): 190. 
24ปริญญา  เทวานฤมิตรกุล,  “การยึดทรพัยตามกฎหมายปองกันและปราบปรามการฟอกเงินเปนมาตรการทาง

แพงและยอนหลังไดจริงหรือ?,” รพีสาร (สิงหาคม 2548): 84-85. 
25คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 40-41/2546. 
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จํานวนบุคคลที่เกี่ยวของไมอาจกําหนดไดแนนอน  เพียงแตกําหนดไวเปนประเภท  และขอเท็จจริง
ก็มีลักษณะเปนนามธรรม  ไมอาจกําหนดไดเชนเดียวกัน   
    นอกจากกฎหมายจะมีลักษณะทั่วไปในแงของบุคคลและขอเท็จจริง
แลว  กฎหมายยังตองมีลักษณะทั่วไปในแงของเวลา  กลาวคือ  กฎหมายจะมีผลใชบังคับตราบ
เทาที่ไมมีกฎหมายฉบับอ่ืนยกเลิกเพิกถอน 
   2.4.3.5   การจํากัดสิทธิและเสรีภาพตองระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่
ใหอํานาจ 
    การที่จะตองระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจไวนั้น  เพื่อ
เตือนฝายนิติบัญญัติไมใหเขาไปแทรกแซงในขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพที่ไดรับการคุมครอง  
และยังทําใหการใชและการตีความกฎหมายชัดเจนข้ึน  ตลอดจนประชาชนสามารถตรวจสอบได
วาการตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพนั้นอาศัยอํานาจตามความในมาตราใดของรัฐธรรมนูญ  
และเปนไปตามเงื่อนไขที่รัฐธรรมนูญกําหนดไวหรือไม 
    สําหรับขอบเขตของการใชหลักการนี้จะไมใชบังคับกับกฎหมาย
จํากัดสิทธิและเสรีภาพที่ตราข้ึนกอนรัฐธรรมนูญฉบับนี้มีผลใชบังคับ  แตกรณีที่ยังเปนปญหาคือ  
กรณีกฎหมายที่มีการบัญญัติซ้ํากฎหมายฉบับเดิมที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพอยูแลว  หรือกรณี
กฎหมายที่บัญญัติข้ึนใหมมีขอแตกตางจากเดิมเพียงเล็กนอย  จะตองนําหลักการระบุบทบัญญัติ
ของรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพมาใชบังคับหรือไม  ซึ่งศาล
รัฐธรรมนูญ แหงสาธารณรัฐเยอรมันไดวินิจฉัยวา  หลักการระบุบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่ให
อํานาจในการตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพควรใชเฉพาะกับกรณีที่มีการบัญญัติข้ึนใหม  ซึ่ง
มิใชเปนการกลาวซ้ําของเดิม  อยางไรก็ดี แมจะมีการบัญญัติจํากัดสิทธิและเสรีภาพนั้นซํ้าใน
กฎหมายอีกคร้ังหนึ่ง  ก็ตองนําหลักดังกลาวมาใชเชนกัน เพราะกรณีเชนวานั้นมีผลไมแตกตางไป
จากการบัญญัติข้ึนใหม  และฝายนิติบัญญัติจะตองตรวจสอบเชนเดียวกับการบัญญัติคร้ังแรก  
เพื่อใหฝายนิติบัญญัติ  ฝายผูใชกฎหมาย  และประชาชนทราบถึงการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ
ดังกลาว26 
    ในสวนของผลจากการละเ มิดหลักการระบุบทบัญญัติของ
รัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพนั้น  ในทางปฏิบัติของเยอรมัน
ยังไมมีการละเมิดหลักดังกลาว  จึงยังไมมีคําพิพากษาของศาลในเร่ืองนี้  แตในทางตํารา การไม
อางบทมาตราท่ีถูกจํากัดสิทธินั้นมีผลทําใหกฎหมายเปนโมฆะ   และการเปนโมฆะควรมีผลนับ
จากปจจุบัน  มิใชกรณีทั่วไปที่การเปนโมฆะนั้นจะมีผลเปนการยอนหลัง27 
                                                  

26บรรเจิด สิงคะเนติ,  หลักการพื้นฐานของสิทธิ เสรีภาพ และศักด์ิศรีความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญใหม, หนา 268-269. 
27เพิ่งอาง, หนา 271-272. 
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2.5  การควบคุมและตรวจสอบการใชอํานาจขององคกรรัฐฝายบริหาร28 
   การควบคุมและตรวจสอบการใชอํานาจขององคกรรัฐฝายบริหาร  อาจจําแนกได
หลายวิธี  คือ 
   2.5.1  การควบคุมแบบปองกันหรือการควบคุมกอนการดําเนินการ  เปนการ
ควบคุมในข้ันตอนตระเตรียมการกอนที่องคกรของรัฐหรือเจาหนาที่ของรัฐฝายบริหารจะมีคําส่ัง
หรือการกระทําอยางใดอยางหนึ่ง  ซึ่งการควบคุมแบบนี้ยังแยกไดเปน 3 ประเภทยอย  คือ 
    2.5.1.1  การควบคุมโดยการปรึกษาหารือองคกรที่ปรึกษา  เชน  การขอให
คณะกรรมการกฤษฎีกา  (กรรมการรางกฎหมาย)  ตรวจพิจารณารางกฎหมายหรือใหคําปรึกษา
ทางกฎหมาย 
    2.5.1.2  การควบคุมโดยการใหประชาชนมีสวนรวม  ซึ่งการมีสวนรวมของ
ประชาชนนั้นอาจแบงไดเปน 3 วิธี คือ 
     (ก)  การโตแยงคัดคานกอนที่องคกรของรัฐฝายบริหารจะมีคําส่ังทาง
ปกครอง 
     (ข)  การปรึกษาหารือกับองคกรหรือตัวแทนของกลุมบุคคลผูมีสวนไดเสีย 
     (ค)  การรับฟงความเห็นของผูที่เกี่ยวของหรือ(มีสวนไดเสียโดยตรง) 
    (3)  การควบคุมโดยการใหประชาชนไดรับรูและเขาถึงขอมูลขาวสารของ
ราชการ  และการใหเหตุผลในคําส่ังปกครอง 
     2.5.2  การควบคุมแบบแกไขหรือการควบคุมภายหลังการดําเนินการ  อาจแบงได 
2 ประเภท คือ 
    2.5.2.1  การควบคุมภายใน  ไดแก 
     (ก)  การรองเรียนตอเจาหนาที่ของรัฐฝายปกครองผูที่ทําคําส่ังทาง
ปกครอง  และ 
     (ข)  การขอใหผูบังคับบัญชาของเจาหนาที่ของรัฐฝายปกครองผูที่ทํา
คําส่ังทางปกครองทบทวนคําส่ังทางปกครองนั้น 
    2.5.2.2  การควบคุมภายนอก  ไดแก 
     (ก)  การอุทธรณตอคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท 
     (ข)  การฟองคดีตอศาล  
   ศาสตราจารย ดร. บวรศักด์ิ  อุวรรณโณ  ไดใหความเห็นวา ระบบการควบคุมการ
ใชอํานาจของรัฐที่ดีนั้นควรจะตองมีลักษณะดังนี้ 

                                                  
28ชาญชัย  แสวงศักด์ิ,  คําอธบิายกฎหมายปกครอง(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวญิูชน, 2550) หนา 293-300. 
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   ประการแรก  ระบบขององคกรและกระบวนการตรวจสอบการกระทําของรัฐและ
เจาหนาที่  ควรมีระบบที่ครอบคลุมกิจกรรมของรัฐทุกดาน  เพื่อใหการคุมครองสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชนเปนไปไดโดยทั่วถึงอยางแทจริง  ดังนั้น องคกรและกระบวนการตรวจสอบจึงตองมีหลาย
องคกรเพื่อใหการตรวจสอบควบคุมกิจกรรมตาง ๆ ของรัฐซึ่งมีหลากหลายมากข้ึนทุกวัน  มี
ประสิทธิผลจริงจัง  เพราะองคกรควบคุมที่มีเพียงองคกรเดียวหรือมีนอยองคกร  อาจไมพอเพียง
กับการดูแลตรวจสอบกิจกรรมของรัฐทุกดานอยางแทจริง 
   ประการที่สอง  ระบบการควบคุมการใชอํานาจของรัฐนั้น  ตองเหมาะสมกับ
สภาพกิจกรรมของรัฐที่ถูกควบคุม  และตองมั่นใจวาระบบการใชอํานาจนั้นตองสรางสมดุลภาพ
ของความจําเปนในการใชอํานาจเพื่อประโยชนสวนรวมกับการคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน
แตละคนใหได 
   การควบคุมการใชอํานาจที่เห็นแกสิทธิของเอกชน  จนเจาหนาที่ทําอะไรเพื่อ
ประโยชนสาธารณะไมไดเลย  เปนระบบท่ีลมเหลวพอ ๆ กับการปลอยใหเจาหนาที่ใชอํานาจเพื่อ
ประโยชนสาธารณะตามอําเภอใจจนสิทธิเสรีภาพประชาชนสูญส้ินไป 
   ความสําคัญจึงอยูที่การออกแบบระบบควบคุมการใชอํานาจรัฐใหเกิดความ
สมดุลระหวางการใชอํานาจเพื่อประโยชนสวนรวมกับการคุมครองสิทธิเสรีภาพ  อันเปนทางสาย
กลางที่ประเทศที่พัฒนาแลวนิยมใช 
   ประการที่สาม  องคกรที่มีหนาที่ตรวจสอบควบคุมนั้น  ตองมีลักษณะเปน 
“อิสระ”  ที่จะตรวจสอบควบคุมกิจกรรมที่รัฐหรือเจาหนาที่ของรัฐกระทําได  โดยองคกรควบคุม
นั้นเองจะตองถูกตรวจสอบไดดวย 
   ประการสุดทาย  เมื่อไดรับการปรับปรุงระบบองคกรตรวจสอบตามวิธีการขางตน
แลว  ก็ตองปรับปรุงกลไกทั้งหลายที่ประชาชนจะสามารถใชสิทธินําเร่ืองมาสูองคกรทั้งหลายได
โดยกวางขวางข้ึน  อันจะทําใหระบบการควบคุมมีประสิทธิภาพย่ิงข้ึน 
   แตการใหสิทธิประชาชนตรวจสอบควบคุมการใชอํานาจรัฐที่วานี้  ตองไม
กวางขวางเกินไปจนถึงขนาดที่ใคร ๆ ก็นําเร่ืองอะไรก็ไดมาใหองคกรตรวจสอบไปควบคุมการใช
อํานาจ  ถาเปนเชนนี้ระบบบริหารงานเพื่อประโยชนสาธารณะของเจาหนาที่ของรัฐก็จะถูกขัดขวาง
ไดดวยผลประโยชนสวนตัวของคนเพียงบางคน 



บทที่ 3 
 

การจาํกัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในสถานการณพิเศษของตางประเทศ 
 
   รัฐธรรมนูญของนานาประเทศตางก็มีการยอมรับและมีการรับรองสิทธิเสรีภาพไว  
ซึ่งอาจปรากฏอยูในอารัมภบทหรือคําปรารภของรัฐธรรมนญหรือไมก็มีการบัญญัติรับรองสิทธิ
เสรีภาพไวเปนหมวดหมูหนึ่งของรัฐธรรมนูญนั้น ๆ เลย  ความจําเปนที่ตองมีการรับรองเร่ือง
ดังกลาวไวในรัฐธรรมนูญนั้น เปนความจําเปนอยางยิ่งที่รัฐนั้นไมสามารถปฏิเสธไดเพราะเนื่องจาก
การรับรองดังกลาวเปนการยอมรับแนวความคิดสิทธิเสรีภาพตามธรรมชาติของสํานักกฎหมาย
ฝายธรรมชาติมาแปรสภาพเปนบทบัญญัติที่ปรากฏเปนลายลักษณอักษรของสํานักกฎหมายฝาย
บานเมือง  ดังนั้น โดยหลักการเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพแลว  การรับรองสิทธิเสรีภาพโดยรัฐนั้นเปน
เร่ืองหลักที่รัฐตองรับรอง  เร่ืองการที่รัฐจะจํากัดสิทธิเสรีภาพรัฐนั้นจะกระทํามิได  แตอยางไรก็ตาม
เมื่อมีหลักก็ตองมีขอยกเวน  ในเร่ืองดังกลาวรัฐสามารถจํากัดสิทธิเสรีภาพไดก็ตอเมื่อรัฐออก
กฎหมายใหอํานาจแกรัฐในการจํากัดสิทธิเสรีภาพไวโดยอาจจะมีการสรางเงื่อนไขข้ึนมาในการ
จาํกัดสิทธิเสรีภาพไว1 
   การจํากัดสิทธิเสรีภาพโดยรัฐเปนส่ิงจําเปนและมิอาจหลีกเล่ียงได  เพราะเปนการ
ปกปองคุมครองไมใหรัฐและผูอ่ืนมาลวงละเมิดสิทธิเสรีภาพของเรา  ซึ่งรากฐานของกฎเกณฑที่ใช
บังคับในการจํากัดสิทธิเสรีภาพมาจากคําประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789  มาตรา 
4 ที่บัญญัติวา “เสรีภาพก็คือความสามารถที่จะกระทําการใดก็ไดที่ไมเปนการรบกวนผูอ่ืน  ดังนั้น 
การใชสิทธิตามธรรมชาติของมนุษยแตละคนจะมีก็แตเพียงขอจํากัดเฉพาะที่ตองยอมใหสมาชิก
อ่ืนของสังคม  สามารถใชสิทธิเหลานี้เชนเดียวกัน  ขอจํากัดเชนวานี้จะกําหนดข้ึนไดก็แตโดยบท
กฎหมายเทานั้น”  และมาตรา 5 บัญญัติวา  “กฎหมายมีสิทธิที่จะหามเฉพาะการกระทําที่รบกวน
สังคมเทานั้น  ส่ิงใดที่ไมมีกฎหมายหาม  ใครจะมาหามไมใหทํายอมไมไดและในทํานองกลับกัน
บุคคลยอมไมถูกบังคับใหกระทําการในส่ิงที่กฎหมายไมไดส่ังใหกระทํา” 
   จากบทบัญญัติทั้งสองมาตราทําใหเห็นวาการจํากัดสิทธิเสรีภาพนั้นมีหลักอยู 2
ประการ  คือ 
   ประการแรก  การจํากัดสิทธิเสรีภาพเพื่อคุมครองบุคคลอ่ืน  ในกรณีดังกลาวเปน
กรณีที่การใชเสรีภาพของคนหนึ่งอาจไปขัดกับการใชเสรีภาพของอีกคนหนึ่ง  รัฐจึงตองเขามา
จัดการระเบียบโดยการจํากัดสิทธิเสรีภาพดวยวิธีการตาง ๆ กัน  หากมีเสรีภาพอันหนึ่งที่ขัดกับ

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

2544): 27. 
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เสรีภาพอีกอันหนึ่ง  ทําใหผูบัญญัติกฎหมายจําตองเลือกเอาอันใดอันหนึ่ง  เชน  เสรีภาพในการ
รวมตัวเปนสหภาพประทวงการกระทําของเจาของกิจการยอมสําคัญกวาเสรีภาพในการเลือก
ผูรวมงานของเจาของกิจการ  และบางครั้งการจํากัดสิทธิเสรีภาพอาจกอใหเกิดการจัดลําดับของ
เสรีภาพที่ขัดแยงกัน  เชน  เสรีภาพในตัวบุคคลยอมอยูเหนือเสรีภาพในการแสดงออก  เสรีภาพใน
การติดตอสมาคมยอมอยูเหนือเสรีภาพในการประทวง  และในบางคร้ังก็ตองใหความสําคัญกับ
เสรีภาพทั้งสองที่ขัดแยงกัน  โดยมีการจํากัดเสรีภาพทั้งสองที่ขัดแยงกันเพื่อใหใชไดโดยไมขัดกัน  
เชน  การยอมรับเสรีภาพในการนัดหยุดงานของคนงานบางคน  ก็ตองมีการยอมรับเสรีภาพในการ
เขาทํางานของคนงานบางคนในเวลาเดียวกันดวย 
   ประการที่สอง   การจํากัดสิทธิเสรีภาพเพื่อคุมครองสังคม  การที่มนุษยอยูรวมกัน
เปนสังคม  หากไมมีการจํากัดเสรีภาพแลว  สังคมก็จะอยูในภาวะอนาธิปไตย  ดังนั้น จึง
จําเปนตองจํากัดสิทธิเสรีภาพลง  โดยรัฐมีหนาที่จะตองเขามาควบคุม จัดระเบียบการจํากัดสิทธิ
เสรีภาพดังกลาว  ซึ่งการจํากัดสิทธิเสรีภาพมีอยู 2 แบบ  คือ2 
    การจํากัดสิทธิเสรีภาพโดยเด็ดขาด  การจํากัดสิทธิเสรีภาพดังกลาวเปน
ขอกําหนดหรือกฎเกณฑที่ใชบังคับกับทุกคนในประชาคมนั้น  และใชบังคับกับทุกสถานการณซึ่ง
สามารถจัดแบงเปนกลุมไดดังตอไปนี้ 
    กลุมที่หนึ่ง  มีวัตถุประสงคเพื่อคุมครองความสงบเรียบรอยใหเกิดข้ึนใน
สังคมนั้น  ในความหมายของแนวคิดฝร่ังเศสแลวเห็นวา  ความมั่นคง  ความสงบเรียบรอย  และ
สาธารณสุขนั้นเปนขอจํากัดอยางเด็ดขาดที่รัฐสามารถใชอางไดวาเพื่อใหเกิดความสงบเรียบรอย
ในสังคม  ถาพบวาการใชเสรีภาพของผูหนึ่งผูใดไปกระทบตอความสงบเรียบรอยของสังคม  ความ
ยุงยากอยูตรงที่วาจะใชขอจํากัดดังกลาวไดเมื่อไหร  ในสถานการณใด 
    กลุมที่สอง  มีวัตถุประสงคเพื่อคุมครองศีลธรรมในสังคม  การดํารงอยู
ของสังคมนั้นนอกจากตองการความสงบเรียบรอยแลว  สังคมนั้นยังตองมีศีลธรรมในสังคมนั้นดวย
ซึ่งในที่นี้ตองเปนศีลธรรมอันเกิดจากความรูสึกรวมกันของสมาชิกในสังคมนั้น  ในสังคมหนึ่ง ๆ 
จะตองมีทั้งความดีและความเลวปนเปกันไป  จริยธรรมและศีลธรรมจะเปนเกณฑที่ไดรับการ
เคารพและเปนเกณฑในการจํากัดการใชสิทธิและเสรีภาพน้ัน ๆ ที่อาจกอใหเกิดผลรายแกสังคมข้ึนได  
เชน  การที่กฎหมายฝายบานเมืองมีบทบัญญัติที่เกี่ยวกับจริยธรรมและศีลธรรมของสังคมในการ
เคารพตอชีวิต  ศักดิ์ศรี  ทรัพยสินของบุคคลอ่ืน  การปฏิเสธการแบงแยกทางเพศ  สีผิว  เปนตน  
ส่ิงเหลานี้ถือวาเปนเกณฑทางจริยธรรมและศีลธรรมที่เปนตัวจํากัดการใชสิทธิเสรีภาพของบุคคล 

                                                  
2เรื่องเดียวกัน, หนา 31-32. 
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    กลุมที่สาม  มีวัตถุประสงคเพื่อคุมครองรัฐ  โดยไมใหมีการใชสิทธิ
เสรีภาพมาทําลายรัฐ  การปกปกษรักษารัฐดังกลาวเปนการปกปองคุมครองเจาหนาที่ของรัฐจาก
การกระทําที่เปนภัยตอความมั่นคงของรัฐ 
    การจํากัดสิทธิเสรีภาพท่ีเกี่ยวเนื่องตามความจําเปน  การจํากัดสิทธิ
เสรีภาพดังกลาวมีความแตกตางจากการจํากัดสิทธิเสรีภาพในอันแรก  กรณีดังกลาวเปนการจํากัด
สิทธิเสรีภาพที่ข้ึนอยูกับเวลา  สถานที่ หรือข้ึนอยูกับส่ิงที่ตองไดรับผลกระทบจากการใชการจํากัด
ดังกลาว เชน  คนตางชาติอาจถูกจํากัดสิทธิเสรีภาพทางการเมือง  หรือในสถานการณสงครามและ
ในสถานการณภาวะบังคับของบานเมืองก็จําตองมีการจํากัดสิทธิเสรีภาพได  เชน  ในการประกาศ
กฎอัยการศึกหามประชาชนออกนอกบานเรือนของตนเองระหวางเวลาที่ทางรัฐกําหนด  ในกรณี
ดังกลาวในภาวะปกติถือไดวาเปนการขัดตอเสรีภาพในการเดินทาง  แตในภาวะวิกฤติดังกลาวถือ
ไดวาไมขัดตอเสรีภาพในการเดินทาง  เปนตน 
   จากที่กลาวมา จะเห็นไดวา การจํากัดสิทธิเสรีภาพที่เกี่ยวเนื่องตามความจําเปน  
ข้ึนอยูกับเวลา  สถานที่  หรือส่ิงที่ตองไดรับผลกระทบจากการใชการจํากัดสิทธิเสรีภาพ  ซึ่งหาก
พิจารณาในสถานการณพิเศษ เชน  ในภาวะสงคราม  ในสถานการณที่เกี่ยวกับความสงบ
เรียบรอยหรือเปนภัยตอความม่ันคง  ความปลอดภัยของประชาชน  การปองปดหรือแกไขเยียวยา
ความเสียหายจากภัยพิบัติสาธารณะอันมีมาอยางฉุกเฉินและรายแรง  สถานการณที่กระทบหรือ
อาจกระทบตอความมั่นคงของรัฐ  ความสงบเรียบรอยของประชาชน  ความปลอดภัยตอการ
ดํารงชีวิตโดยปกติของประชาชน  รัฐมีหนาที่ตองจํากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคล  แตตองอยูภายใต
กฎหมายที่ใหอํานาจแกรัฐในการจํากัดสิทธิเสรีภาพไว  โดยอาจจะมีการสรางเงื่อนไขข้ึนมาในการ
จํากัดสิทธิเสรีภาพได 

  ในบทที่ 3 นี ้ จะเปนการศึกษาถึงการจํากัดสิทธแิละเสรีภาพของบุคคลใน
สถานการณพเิศษของตางประเทศ  ไดแก  ประเทศสหรัฐอเมริกา  ในฐานะเปนรัฐธรรมนูญตนแบบ
ที่เปนลายลักษณอักษรและไดใหความสําคัญแกสิทธิและเสรีภาพคอนขางมาก สาธารณรัฐ
ฝร่ังเศส  ในฐานะเปนตัวอยางของรัฐธรรมนูญลายลักษณอักษรของประเทศภาคพืน้ยุโรป  และ
สาธารณรัฐเกาหลีใต  ในฐานะเปนตัวอยางของรัฐธรรมนูญลายลักษณอักษรของประเทศภาคพืน้
เอเชีย  โดยมีรายละเอียดดังนี ้
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3.1  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในสถานการณพิเศษของประเทศสหรัฐอเมริกา 
  3.1.1  ความหมายของคําวา “สถานการณพิเศษ” 
   จากการศึกษาในเร่ืองเกี่ยวกับการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 
ประเทศสหรัฐอเมริกาไมไดมีการกลาวถึง “สถานการณพิเศษ” วามีความหมายอยางไร  แตมีการ
พูดถึง “สถานการณฉุกเฉิน” ไวใน 2 กรณี คือ 
   กรณีแรก  เปนความหมายของสถานการณฉุกเฉินตามบทบัญญัติใน 
U.S.C. Chapter 68 Subchapter 1  มาตรา 13  ที่เกิดจากสถานการณความไมสงบ  ความมั่นคง  
และการกอการราย และภัยพิบัติธรรมชาติ  ส่ิงแวดลอม  โดยใหความหมายไว 2 ความหมาย คือ 
   (1)  เหตุการณหรือสถานการณใด ๆ ที่ประธานาธิบดีไดประกาศ  และให
ความชวยเหลือสหพันธรัฐ  ในการสงเสริมความพยายามที่จะรักษาชีวิตและปองกันทรัพยสิน  ใน
การสาธารณสุข  ความปลอดภัย  ทําใหบรรเทาเบาบางลงจากภัยพิบัติที่เกิดข้ึนในสหรัฐอเมริกา 
หรือสวนหนึ่งสวนใดของสหรัฐอเมริกา 
   (2)  สถานการณฉุกเฉินที่เกิดจากภัยพิบัติตามธรรมชาติใด ๆ เชน  พายุ
เฮอรริเคน  พายุเทอรนาโด  สึนามิ  แผนดินไหว  ภูเขาไฟระเบิด  พายุหิมะ  ภัยแลง  และภัยอ่ืน ๆ 
ที่ไมคํานึงถึงสาเหตุที่เกิดข้ึน  เชน  ไฟไหม  น้ําทวม  การระเบิด  เปนการทําใหเกิดความสูญเสีย  
ทําลายอยางรุนแรงและขนาดใหญ 
   กรณีที่สอง  เปนความหมายเฉพาะตามบทบัญญัติ U.S.C.4 เร่ือง 
สถานการณฉุกเฉินแหงชาติ (National Emergency)  อยูในมาตรา 42 U.S.C.5195 a  ไดใหคํา
จํากัดความไววา  อันตราย (Hazard) หมายถึง  สถานการณฉุกเฉินหรือภัยพิบัติเปนผลมาจาก 
   (1)  ภัยพิบัติธรรมชาติ (natural disaster)  หมายถึง  พายุเฮอรริเคน  ทอร
นาโด  น้ําทวมชายฝง  ระเบิด  พายุหิมะ  โคลนถลม  สึนามิ  ซึ่งเกิดข้ึนในทุกสวนของสหรัฐอเมริกา  
และประธานาธิบดีเห็นวากอใหเกิดความเสียหายอยางรุนแรงและกวางขวางเปนเหตุที่จะตองให
ความชวยเหลือโดยหนวยงานของรัฐ  รัฐบาลทองถิ่น  หนวยงานปองกันภัยพิบัติเพื่อบรรเทาความ
เสียหาย 
   (2)  อุบัติเหตุหรือเหตุการณที่มีสาเหตุจากมนุษย 
   จากความหมายที่กลาวขางตน  จะเห็นไดวา  ประเทศสหรัฐอเมริกาไมไดใช
คําวา สถานการณ ”พิเศษ” แตใชคําวา สถานการณ “ฉุกเฉิน”  ซึ่งอาจคาดหมายไดวา สถานการณ

                                                  
3ทรงศักด์ิ  รักศักด์ิสกุล, “การควบคุมฝายปกครองในสถานการณฉุกเฉิน,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต 

สาขาวิชานิติศาสตร คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,2549), หนา 25. 
4เรื่องเดียวกัน, หนา 26. 
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พิเศษ หมายถึง สถานการณที่มิใชสถานการณปกติ  มีเหตุการณฉุกเฉิน  ไมวาจะเปนสถานการณ
ที่เปนภัยพิบัติทางธรรมชาติ  ภัยพิบัติที่เกิดจากมนุษย  รวมถึงสถานการณความไมสงบ  ความ
มั่นคง  และการกอการราย และรัฐจะตองใหความชวยเหลือ  รักษาชีวิตและปองกันทรัพยสินของ
ประชาชน   
  3.1.2  ขอยกเวนการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามรัฐธรรมนูญ 
   รัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา  แบงเปน 2 สวน  คือ 
   สวนที่หนึ่ง  เปนเนื้อหาของรัฐธรรมนูญ 
   สวนที่สอง  เปนบทบัญญัติแกไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ  (Amendment) 
   สิทธิและเสรีภาพจะปรากฏในบทบัญญัติแกไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ  ซึ่งการ
แกไขเพิ่มเติมคร้ังสําคัญคร้ังที่ 1-10  จะเปนการแกไขรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับสิทธิตาง ๆ หรือที่เรียกวา 
Bill of Rights  ซึ่งไดรับการใหสัตยาบันเม่ือวันที่ 15 ธันวาคม 1791  โดยมีสาระสําคัญดังนี้5   
การแกไขรฐัธรรมนูญ ครัง้ที่... มาตรา ประเด็น 

1 
ป ค.ศ. 1787-1791 

1 -  เสรีภาพในการนับถือศาสนา 
-  เสรีภาพในการพูด  การพิมพ  การโฆษณา 
-  เสรีภาพในการรวมชุมนุมกันโดยสงบ 
-  เสรีภาพในการยื่นรองทุกขตอรัฐบาล 

2 
ป ค.ศ. 1787-1791 

2 -  สิทธิและเสรีภาพในการถือศาสตราวุธ 

3 
ป ค.ศ. 1787-1791 

3 -  สิทธิและเสรีภาพในเคหสถาน 
 

4 
ป ค.ศ. 1787-1791 

4 -  สิทธิและเสรีภาพในความปลอดภัยทาง
รางกาย 
-  สิทธิและเสรีภาพในทรัพยสิน 

5 
ป ค.ศ. 1787-1791 

5 -  สิทธิที่จะถูกพิจารณาคดีดวยคณะลูกขุน 
-  สิทธิและเสรีภาพในการไดรับความคุมครอง
การลงโทษซ้ําในความผิดเดียวกันจากรัฐไมได 
-  สิทธิและเสรีภาพในการไมถูกบังคับใหกลับ
คําใหการตนเองในคดีอาญา 

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

6 
ป ค.ศ. 1787-1791 

6 -  สิทธิและเสรีภาพในการไดรับการพิจารณาคดี
อยางรวดเร็วและเปดเผย 

7 
ป ค.ศ. 1787-1791 

7 -  สิทธิและเสรีภาพในการไดรับการพิจารณาคดี
จากลูกขุนแลวจะมีการพิจารณาใหมเปนอยาง
อ่ืนไมได 

8 
ป ค.ศ. 1787-1791 

8 -  สิทธิที่จะไมไดรับการลงโทษอยางโหดราย
และทารุณหรือผิดปกติวิสัย 

9 
ป ค.ศ. 1787-1791 

9 -  สิทธิในการตีความรัฐธรรมนูญจะตีความไป
ในการลิดรอนสิทธิของผูอ่ืนไมได 

10 
ป ค.ศ. 1787-1791 

10 -  สิทธิที่ รัฐธรรมนูญมิไดมอบหมายไวใหเปน
ของสหรัฐ  แตใหเปนของมลรัฐและประชาชน 

13 
ป ค.ศ. 1865 

13 -  สิทธิและเสรีภาพในหลักประกันความไมเปน
ทาสโดยไมสมัครใจ 

14 
ป ค.ศ. 1868 

14 -  สิทธิในการไดรับความคุมครองวามลรัฐจะ
ออกกฎหมายใด ๆ ที่เปนการตัดทอนเอกสิทธิ์
หรือความคุมกันของสหรัฐไมได 

15 
ป ค.ศ. 1870 

15 -  สิทธิในหลักประกันเร่ืองเช้ือชาติและสีผิว 

19 
ป ค.ศ. 1920 

19 -  สิทธิและเสรีภาพในการออกเสียงเลือกต้ังโดย
ไมมีการกีดกันทางเพศ 

20 
ป ค.ศ. 1933 

20 -  สิทธิและเสรีภาพในการออกเสียงเลือกต้ังโดย
ไมมีการกีดกันดวยเหตุที่ไมชําระภาษี 

21 
ป ค.ศ. 1933 

21 -  สิทธิและเสรีภาพในการออกเสียงเลือกต้ัง
บุคคลที่มีอายุต้ังแต 18 ปข้ึนไป 

 
   จากที่กลาวมาจะเห็นวา การคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเปนหลัก
ที่บทบัญญัติแกไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญบัญญัติรับรองไว  แตหลักดังกลาวมีขอยกเวน  ซึ่งการ
ยกเวนดังกลาวไมไดบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ  แตเปนไปตามคําพิพากษาของศาลฎีกาแหงสหรัฐ  
ที่พิพากษาวารัฐสภาสามารถตรากฎหมายจํากัดเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญได  ดังนี้ 
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   3.1.2.1  เสรีภาพในการพูด 
     รัฐธรรมนูญแกไขเพิ่มเติม ฉบับที่ 1 รับรองเสรีภาพในการพูด  
เพื่อเปนหลักประกันวาจะมีการแลกเปลี่ยนความคิดเห็นตาง ๆ แมความคิดเห็นนั้นจะไมเปนที่
ยอมรับก็ตาม  โดยเสรีภาพในการพูดนี้ไมไดจํากัดเฉพาะการพูดหรือการเขียนเทานั้น  แตยัง
ครอบคลุมถึงการแสดงออกในรูปแบบตาง ๆ เชน ภาษาใบ  ทาทางตาง ๆ รูปภาพ  ภาพยนต  ส่ือ
โฆษณาตาง ๆ เปนตน  รวมไปถึงการพูดและการแสดงทาทางประกอบดวย 
     เสรีภาพในการพูดดังกลาวก็มิไดเปนเสรีภาพอยางเด็ดขาด  
รัฐสภาสามารถตรากฎหมายมาจํากัดเสรีภาพน้ีได  เชน  การตรากฎหมายกําหนดความผิด
เกี่ยวกับการหม่ินประมาท (Libel)  หรือควบคุมการใชถอยคําที่อาจกอใหเกิดความรุนแรง  เปนตน  
อีกทั้งรัฐยังอาจตรากฎหมายมาจํากัดเวลา  สถานที่  และวิธีการในการใชเสรีภาพนี้ได  เชน  
กฎหมายที่กําหนดใหผูที่จะชุมนุมเพื่อทํากิจกรรมใดบนถนนสาธารณะจะตองไดรับอนุญาตจาก
เจาหนาที่รัฐเสียกอน เปนตน 
     ตัวอยางเชน คดี Schenck v. United States, 249 U.S. (1919)  
ซึ่งศาลฎีกาไดพัฒนาหลักกฎหมายที่วา  เมื่อใดก็ตามที่การพูดสนับสนุนการกระทําที่ผิดกฎหมาย  
เมื่อนั้นการพูดนั้นก็ไมไดรับความคุมครองจากรัฐธรรมนูญแกไขเพิ่มเติม ฉบับที่ 1 
     คดีนี้มีขอเท็จจริงวา6 กฎหมายที่ชื่อวา The Espionage Act of 
1917 กําหนดความผิดสําหรับการกระทําที่กอเหตุหรือพยายามกอเหตุกระดางกระเด่ืองในกองทัพ
หรือการเกณฑทหาร  Schenck ถูกต้ังขอหาวาพยามกอใหเกิดการกระดางกระเด่ืองในกองทัพหรือ
การเกณฑทหารโดยการตีพิมพแผนพับที่มีเนื้อหาเปนการโจมตีกฎหมายเกี่ยวกับการเกณฑทหาร 
(The Conscritption Act) และกระตุน ปลุกปน ใหไมปฏิบัติตามกฎหมายดังกลาว 
     โดยศาลฎีกาแหงสหรัฐ พิจารณาเห็นวา รัฐสภามีอํานาจในการ
ตรากฎหมายกําหนดความผิดสําหรับผูที่พูดชัดเจนและแสดงใหเห็นวาเปนอันตรายตอสวนไดเสียที่
สําคัญของรัฐ  โดยสิทธิอิสระในการแสดงออกนั้นไมใชสิทธิที่เด็ดขาด  แตถูกจํากัดไดเม่ือมีเหตุผล
สําคัญ เชน บุคคลไมมีอิสระที่จะกลาวคําวา “ไฟไหม” ในโรงภาพยนตร เปนตน  การพูดใดที่มี
สาระสําคัญชัดเจนและแสดงใหเห็นวานําไปสูความช่ัวราย  รัฐสภามีอํานาจในการปองกันการ
กระทําดังกลาว  ดวยวิธีการที่เหมาะสม  โดยเฉพาะอยายิ่งในชวงระหวางเวลาสงคราม  การพูดใน
เวลาปกติบางอยางอาจถูกหามไดในเวลาสงคราม 

                                                  
6มานิตย  จุมปา และ พรสันต  เลี้ยงบุญเลิศชับ,  รัฐธรรมนูญแหงสหรัฐอเมริกา (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ

วิญูชน, 2552). หนา 145. 
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   3.1.2.2  เสรีภาพในการพิมพ 
     เสรีภาพในการพิมพนี้ผานการตอสูมาอยางยาวนานต้ังแตใน
ประเทศอังกฤษที่มีการกําหนดใหตองมีการขออนุญาตจากรัฐกอนที่จะมีการตีพิมพเอกสารใด ๆ 
หรือตองมีการนําเอกสารที่จะตีพิมพนั้นมาตรวจตราเสียกอน  ในสหรัฐอเมริกาแมจะมีการ
ประกาศใชรัฐธรรมนูญแกไขเพิ่มเติม ฉบับที่ 1 ที่รับรองเสรีภาพในการพิมพแลว  แตยังมีบางมลรัฐ
ตรากฎหมายกําหนดใหตองมีการนําเอกสารที่จะตีพิมพมาใหเจาหนาที่ตรวจเสียกอน  จึงทําใหมี
คดีโตแยงกันถึงศาลฎีกา  ซึ่งศาลฎีกาแหงสหรัฐอเมริกาเห็นวา การจํากัดเสรีภาพในการตีพิมพนั้น
จะกระทําไดตอเมื่อเปนความจําเปนเพื่อปองกันความมั่นคงของประเทศ  เชน  ปองกันการเผยแพร
ขอมูลเกี่ยวกับการเคล่ือนกําลังทหารในชวงสงคราม เปนตน 
     ตัวอยาง คดี Near v. Minnesota, 238 U.S. 697 (1931)7 
     คดีนี้เปนคดีที่มลรัฐ Minnesota ประกาศใชกฎหมายที่บัญญัติ
เพื่อระงับการกอกวนในที่สาธารณะของการตีพิมพเร่ืองที่มุงราย  อ้ือฉาว  และการหม่ินประมาท  
Near ตีพิมพหนังสือที่ออกตามกําหนดเวลาที่วิพากษวิจารณเจาหนาที่ผูบังคับใชกฎหมาย  มลรัฐ 
Minnesota นําคดีข้ึนสูศาลเพื่อหาทางหยุดการตีพิมพหนังสือของ Near ศาลมลรัฐส่ังใหระงับการ
ตีพิมพ 
     ศาลพิจารณาเห็นวา เสรีภาพในการตีพิมพเปนสิทธิข้ันพื้นฐานที่
กอกําหนดข้ึนอยางฝงรากลึกในรัฐธรรมนูญแหงสหรัฐอเมริกา  และการกําหนดใหมีการนําเอกสาร
ที่จะตีพิมพมาใหเจาหนาที่ตรวจเสียกอน  จะเกิดข้ึนไดก็แตเพียงในกรณีที่เปนขอยกเวนที่สําคัญ
อยางยิ่งอันเกี่ยวกันโดยตรงตอการคุกคามความม่ันคงของประเทศ  หรือละเมิดตอความสงบ
เรียบรอยของรัฐอยางรายแรง  อนึ่ง การตีพิมพที่เปนการหมิ่นประมาทนั้น ผูที่ไดรับความเสียหายก็
มีสิทธิใหมีการดําเนินคดีทั้งทางแพงและทางอาญาในฐานหม่ินประมาทไดอยูแลว 

3.1.2.3  เสรีภาพในการชุมนุม 
     เสรีภาพในการชุมนุมนี้ ตองเปนการชุมนุมโดยสงบ  ผูชุมนุม
จะตองไมกอการจลาจลหรือปดถนน  ดังนั้น รัฐอาจตรากฎหมายจํากัดเวลา  สถานที่ และวิธีการ
จัดการชุมนุมได  เพื่อดูแลการชุมนุมใหเปนไปโดยเรียบรอย  แตการจํากัดเชนนี้จะใชไมไดหากเปน
การจํากัดเพื่อปองกันไมใหมีการใชเสรีภาพในการชุมนุม 
     การใชเสรีภาพในการชุมนุมนี้ ปกติเปนการชุมนุมในที่สาธารณะ  
ดังนั้น บุคคลจะอางเสรีภาพในการชุมนุมเพื่อชุมนุมในที่ดินหรือทรัพยสินของบุคคลอ่ืนไมได 

                                                  
7เรื่องเดียวกัน, หนา 148. 
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     หากการชุมนุมไมไดเปนไปโดยสงบ  เชน  มีการชุมนุมเพื่อปลุก
ปนใหกอจลาจล  กอใหเกิดการโกรธแคนอยางรุนแรง  เปนตน  เจาหนาที่รัฐสามารถใชกําลังเพื่อ
สลายการชุมนุมนั้นได 
     ตัวอยางเชน คดี Feiner v. New York, 340 U.S. 315 (1951)8 
     คดีนี้มีขอเท็จจริงวา Feiner พูดจาในการชุมนุมเพื่อเชิญชวนให
ประชาชนลุกข้ึนจับอาวุธและกระทําการอันละเมิดตอกฎหมาย  ประชาชนใหความสนใจและ
ติดตาม  Feiner จึงถูกจับในขอหากระทําการกอใหเกิดความวุนวายหรือความไมเปนระเบียบ
เรียบรอย 
     ศาลฎีกาแหงสหรัฐเห็นวา รัฐมีอํานาจในการยับยั้งเสรีภาพใน
การชุมนุมเมื่อมีการใชเสรีภาพนั้นปลุกปนเพื่อกอการจลาจล  เพราะการชุมนุมที่มีการพูดยั่วยุให
เกิดการจลาจลไมไดรับความคุมครองตามรัฐธรรมนูญ 
   3.1.2.4  สิทธิในการมีอาวุธ 
     สิทธิในการมีอาวุธ  เปนสิทธิของประชาชนทุกคนในฐานะปจเจก
บุคคล  ซึ่งสิทธิประเภทนี้ผูกพันเฉพาะรัฐบาลกลางเทานั้น  ไมผูกพันมลรัฐ  ดังนั้น มลรัฐจึงมี
อํานาจในการตรากฎหมายจํากัดการมีอาวุธได  
     ตัวอยางคดี United States v. Lopez, 514 U.S. 549 (1995)9 
     กฎหมายเก่ียวกับการควบคุมอาวุธปนในเขตโรงเรียนที่ชื่อวา 
The Gun-Free School Zone Act รัฐสภาไดตราข้ึนโดยมีเนื้อหากําหนดใหผูครอบครองอาวุธปน
ในเขตโรงเรียนมีความผิด  Lopez ผูถูกฟองคดีนี้เปนนักเรียนในเกรดสิบสองไดพกปนโดยซุกซอน
ไวในโรงเรียน  Lopez จึงถูกดําเนินคดีภายใตกฎหมายนี้  ศาลอุทธรณไดตัดสินกลับคําตัดสินของ
ศาลช้ันตน  โดยศาลอุทธรณเห็นวา รัฐสภาไมมีอํานาจภายใตหลักเร่ืองการพาณิชยระหวางมลรัฐ
ที่จะควบคุมการพกปนในเขตโรงเรียน  คดีเขาสูการพิจารณาของศาลฎีกา 
     ศาลฎีกาแหงสหรัฐอเมริกา โดยมติ 5 ตอ 4 เห็นวา  รัฐสภาไมมี
อํานาจที่จะหามการพกพาอาวุธปนในเขตโรงเรียน  กฎหมาย The Gun-Free School Zone Act 
ตราข้ึนเกินกวาอํานาจที่รัฐสภามีอยูภายใตหลักเร่ืองการพาณิชยระหวางมลรัฐ  ศาลยํ้าใหเห็นวา 
อํานาจของรัฐบาลกลางนั้นเปนอํานาจที่มีอยูอยางจํากัด  (ที่เรียกกันวา Enumerated Power คือ 
รัฐบาลกลางมีอํานาจเพียงเทาที่รัฐธรรมนูญกําหนดไวเทานั้น) สําหรับอํานาจของรัฐสภาตอง
ดําเนินการตามบทบัญญัติที่รัฐธรรมนูญใหอํานาจไวต้ังแตป ค.ศ. 1930  หลักเร่ืองการพาณิชย
ระหวางมลรัฐไดเปนฐานที่มาแหงการอางเพื่อตรากฎหมายของรัฐสภา  แตอยางไรก็ดี บทบัญญัติ
                                                  

8เรื่องเดียวกัน, หนา 151. 
9เรื่องเดียวกัน, หนา 157-158. 
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นี้ไมไดเปนบทบัญญัติที่ใหอํานาจเปนการทั่วไปที่รัฐสภาจะใชเพื่อตรากฎหมายข้ึนมาจํากัด
เสรีภาพของบุคคล  กฎหมายที่รัฐสภาจะตราข้ึนบนรากฐานแหงหลักการพาณิชยระหวางมลรัฐ  
ตองมีลักษณะอยางใดอยางหนึ่งดังตอไปนี้ (1) เปนเร่ืองชองทางของการพาณิชยระหวางมลรัฐ (2) 
เคร่ืองมือในการพาณิชยระหวางมลรัฐ (3) เปนกิจกรรมท่ีมีผลกระทบอยางมากกับการพาณิชย
ระหวางมลรัฐ  ในคดีนี้การตรากฎหมายข้ึนเพื่อควบคุมการพกพาอาวุธปนในเขตโรงเรียนนั้น  
กิจกรรมนี้หาไดสงผลกระทบอยางมากกับการพาณิชบระหวางมลรัฐไม  หากแตเปนเร่ืองของ
ทองถิ่นโดยแท  ถาถือวากิจกรรมนี้กระทบตอการพาณิชยระหวางมลรัฐเสียแลว  ทุกกิจกรรมก็
ยอมจะกระทบตอการพาณิชยระหวางมลรัฐไปเสียหมด  อยางไรก็ตาม ถาหากจะใหแนวคิดในการ
จํากัดอํานาจของรัฐบาลกลางมีความหมาย  อํานาจของรัฐสภาในการตรากฎหมายก็ตองมี
จุดส้ินสุดในระดับหนึ่ง  จุดจุดนั้นก็คือ จุดที่กิจกรรมนั้นไมกระทบอยางมากตอการพาณิชยระหวาง
มลรัฐ  ในคดีนี้ถือวารัฐสภากาวลวงผานจุดดังกลาว 
   3.1.2.5  สิทธิในการเปนเจาของทรัพยสินและใชทรัพยสิน 
     รัฐธรรมนูญแกไขเพิ่มเติม ฉบับที่ 3 ไดรับรองสิทธิของบุคคลใน
การเปนเจาของทรัพยสินและใชทรัพยสิน  แตก็ไดกําหนดขอยกเวนไววา หากอยูในภาวะสงครามที่
ประโยชนของประเทศชาติมีความสําคัญที่จะตองปกปองมากกวาประโยชนของปจเจกบุคคล  
รัฐธรรมนูญจึงยินยอมใหทหารสามารถเขาไปครอบครองบานของปจเจกบุคคลได  โดยไมตอง
อาศัยความยินยอมของเจาของทรัพยสิน  แตตองมีการตรากฎหมายกําหนดวิธีการในการเขา
ครอบครองดังกลาว 
   3.1.2.6  สิทธิและเสรีภาพในความปลอดภัยทางรางกาย 
     รัฐธรรมนูญแกไขเพิ่มเติม ฉบับที่ 4 ไดใหความคุมครองแก
บุคคลที่จะไมถูกคนและยึดทรัพยสินโดยเจาหนาที่ของรัฐทั้งในระดับรัฐบาลกลางและมลรัฐ  โดย
ปราศจากเหตุผลอันเหมาะสม  กลาวคือ  การเขาคนทรัพยสินของบุคคล เจาหนาที่จะตองไดรับ
หมายคนจากศาลเสียกอน  ซึ่งหมายคนนี้จะอนุญาตใหมีการคนเมื่อมีเหตุอันเหมาะสมที่จะคนหา
พยานหลักฐานสําหรับคดีอาญา  แตอยางไรก็ดี รัฐธรรมนูญแกไขเพิ่มเติม ฉบับที่ 4 ไดยินยอมใหมี
การคนโดยไมตองมีหมายคนก็ไดตอเมื่อมีเหตุผลอันสมควร เชน  การที่เจาหนาที่ตํารวจหยุดรถที่
วิ่งดวยความเร็วสูงเพื่อคน  แลวคนพบยาเสพติด  ก็สามารถใชยาเสพติดนั้นเปนพยานหลักฐาน
เพื่อฟองศาลใหลงโทษผูครองครองได 
   จากที่กลาวมาขางตน  จะเห็นไดวา  ถึงแมรัฐธรรมนูญจะบัญญัติรับรอง
สิทธิและเสรีภาพของบุคคลไว  แตมีขอยกเวนในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  กลาวคือ 
   1)  รัฐสภาสามารถตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลได   
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   2)  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพนั้นจะกระทําไดตอเมื่อเปนความจําเปนเพื่อ
ปองกันความม่ันคงของประเทศ  หรือเปนขอยกเวนที่สําคัญอยางยิ่งอันเกี่ยวกันโดยตรงตอการ
คุกคามความมั่นคงของประเทศ  หรือละเมิดตอความสงบเรียบรอยของรัฐอยางรายแรง 
   3)  กระทําดวยวิธีการที่เหมาะสม 
  3.1.3  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย 
   3.1.3.1  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามกฎหมายวาดวย 
กฎอัยการศึก 
   กฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกของสหรัฐอเมริกา เกิดมาจากแนวความคิด
ของกฎหมายแองโกลอเมริกัน  แตมีการพัฒนาหลักการจริง ๆ มาจากประสบการณสงครามกลาง
เมืองของสหรัฐ  และการกอกบฏของดอรที่รัฐโรดไอรแลนดเมื่อป 1842  ซึ่งเปนการกอความไมสงบ
ของกรรมกร  และหลังการถลมเพิรลฮาเบอรของญ่ีปุนที่รัฐฮาวาย  ชวงสงครามโลกคร้ังที่สอง  
ตามปกติพื้นที่กฎหมายอัยการศึกจะประกาศโดยคณะบริหารที่ไดรับมอบอํานาจ  เชน  ผูวาการรัฐ  
หรือจากประธานาธิบดีในระดับรัฐบาลกลาง  ซึ่งการประกาศใชกฎหมายอัยการศึกจะเกิดข้ึนเมื่อ
หนวยงานพลเรือนที่มีอาวุธของรัฐบาลหมดความสามารถในการควบคุมสถานการณและศาล
พลเรือนไมสามารถทําหนาที่ได  ซึ่งโดยทั่วไปมักจะเกิดจากสาเหตุเกิดการกบฏ  การจลาจล  หรือ
การใชกําลังทหารบุกเขายึดครองดินแดนตางชาติ  การใชกฎหมายดังกลาวจะใชแตเพียงพื้นที่ที่
เจาหนาที่รัฐฝายพลเรือนไมสามารถปฏิบัติหนาที่ได  กฎหมายอัยการศึกของสหรัฐอเมริกาไดรับ
การตีความในภายหลังวา  ไมสามารถใชไดในกรณีระดมทหารประจําถิ่นหรือหนวยทหารอื่น  ๆ 
เพื่อชวยเหลือการรักษาความสงบของกําลังตํารวจซ่ึงไมสามารถรับมือกับการจลาจลหรือกลียุคได  
โดยที่สถานการณขณะนั้นศาลยุติธรรมและหนวยงานพลเรือนอ่ืน ๆ ยังคงสามารถปฏิบัติหนาที่ได10 

กฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกนั้น ไดมีผูใหความหมายไวมากมาย  เชน 
   Harbans Singh Bhatia  ไดใหความหมายของกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก 
ไววา  เปนการใชอํานาจทางบริหารและตุลาการโดยบุคคลคนเดียว  เปนกฎหมายของทหาร  แต
นํามาใชกับพลเรือน  หรือ เปนเจตนารมณของกองทัพ  เปนกฎของทหารที่ปฏิบัติกับประชาชนใน
สถานการณฉุกเฉิน ซึ่งใชในสถานการณสงคราม11 

                                                  
10ทหารดอทคอม, กฎอัยการศึก (Martia Law) กฎหมายท่ีแมแตสหรัฐยังใชเพ่ือการปกปองประเทศชาติและ

ประชาชน[ออนไลน], 22 มกราคม 2553. แหลงท่ีมา: 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 ไดใหความหมายไววา  เปนการที่ฝายทหารใชอํานาจ
ทางบริหารที่ควบคุมฝายพลเรือน หรือเปนกรณีในสถานการณสงคราม  หรือการใชอํานาจของฝาย
พลเรือนไมมีประสิทธิภาพ12 
   กฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก (Martial Law) เปนกฎหมายซึ่งไดตราข้ึนไว
สําหรับประกาศใชเม่ือมีเหตุจําเปนเพื่อรักษาความสงบเรียบรอยในบานเมือง เชน ในกรณีเกิด
สงคราม การจลาจล ในเขตที่ประกาศใชกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก เจาหนาที่ฝายทหารมี
อํานาจหนาที่เหนือเจาหนาที่ฝายพลเรือนในสวนที่เกี่ยวกับการยุทธ การระงับปราบปรามหรือการ
รักษาความสงบเรียบรอย และศาลทหารมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีอาญาบางอยางที่ประกาศ
ระบุไวแทนศาลพลเรือน 
   นอกจากนี้ ยังมีการกลาวถึงกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกวา เปนการ
ยกเลิกการใชอํานาจของพลเรือนชั่วคราว  โดยไปใชอํานาจทางทหาร  ซึ่งเมื่อกลาวถึงประเทศที่อยู
ภายใตกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก  จะหมายถึง  การที่ทหารใชอํานาจควบคุมอยูในพื้นที่  เปน
การแสดงบทบาทของตํารวจ หรือศาล หรือฝายนิติบัญญัติ13 
   จะเห็นไดวา กฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก เปนกฎหมายที่ใหอํานาจแก
ทหารในการดําเนินการทางนิติบัญญัติ  บริหาร  และตุลาการ  ซึ่งการใชอํานาจดังกลาวจะอยู
ภายในพ้ืนที่ที่กําหนด  โดยมีวัตถุประสงคเพื่อรักษาความสงบเรียบรอยในบานเมือง เชน กรณีเกิด
สงคราม  การจลาจล  เปนตน 
   แตกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก  ก็เปนการยกเวนหลักกฎหมายที่
รัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกาไดบัญญัติไวในมาตรา 1  ขอ 9 คือ “เอกสิทธิ์แหงการตองใชหมาย
ศาลใหสงตัวผูถูกคุมขังมาศาล” (Habeas Corpus)  กลาวคือ หากมีเหตุการณการกบฏหรือการ
รุกราน  รัฐตองรักษาความมั่นคงปลอดภัยจะสามารถยกเวนหลักดังกลาวได14 
    หลักการดังกลาว มีกรณีที่ศาลฎีกาแหงสหรัฐอเมริกาไดมีคําพิพากษาไว
ในคดี Ex Parte Milligan  โดยมีขอเท็จจริงดังนี้ 
    ในป 1864 ชวงสงครามกลางเมือง  ทหารสหรัฐไดจับกุมนาย Lambdin 
Milligan และพวกอีก 4 คน ที่รัฐอินเดียนา  พวกเขาถูกต้ังขอหาขโมยอาวุธ  และศาลทหารได
ตัดสินประหารชีวิต  แตพวกเขาไดอุทธรณวาการกระทําดังกลาวขัดรัฐธรรมนูญในเร่ืองหมายส่ังให

                                                  
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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สงตัวผูถูกคุมขังมาศาล  ซึ่งศาลฎีกาแหงสหรัฐอเมริกา ไดพิจารณาคดีวา ประธานาธิบดีกระทํา
การเกินกวาอํานาจ  เนื่องจากรัฐอินเดียนาไมไดอยูภายใตการถูกโจมตี  และ Milligan ไมใช
ผูตองขังในกรณีสงคราม  เขาถูกจับที่บาน  และที่สําคัญศาลในรัฐอินเดียนาก็เปดทําการและ
ปฏิบัติงานตามปกติในระหวางสงคราม  รัฐจับกุมตัวเขามาศาลที่ซึ่งเขามีสิทธิไดรับการพิจารณา
คดีอยางเปนธรรมภายใตรัฐธรรมนูญ15 
    ผูพิพากษาใหเหตุผลวา กฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกทําลายหลัก
คุมครองทุกอยางตามรัฐธรรมนูญ  เสรีภาพของพลเมืองและกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกไม
สามารถเทียบเคียงกันได  หากมีขอขัดแยงเกิดข้ึน  จะมีส่ิงใดสิ่งหนึ่งหรือหลายส่ิงตองเสียไป 
    ประธานาธิบดีสามารถประกาศกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกไดเมื่อมี
เหตุการณแจงเตือน  เมื่อมีสงครามกลางเมืองเกิดข้ึน  ศาลปกติปดทําการ  และมีคดีอาญาเกิดข้ึน  
ศาลทหารก็จะมีอํานาจพิจารณาคดี16 
   ก.  เหตุแหงการใชอํานาจ 
    เหตุแหงการใชอํานาจในการประกาศใชกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก 
คือ ตองมีเหตุการณที่เปนอันตรายเฉพาะหนา  มีการกอการรายหรือการรุกราน หรือเกิดสงคราม
กลางเมือง หรือเกิดสงครามกับตางประเทศ ซึ่งกฎหมายธรรมดาไมสามารถรักษาความปลอดภัย
สวนรวมและสิทธิเอกชนไดอีกตอไป  กลาวคือ  เปนเหตุการณที่ไมปกติที่เกิดข้ึนเฉพาะหนา  หรือมี
การกอการรายหรือการรุกราน  หรือเกิดสงคราม  และกฎหมายที่บังคับใชอยูในขณะนั้นไมสามารถ
บังคับใชใหเกิดความสงบเรียบรอยของประเทศได17 
   ข.  ผูใชอํานาจ 
    ผูใชอํานาจตามกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก คือ ประธานาธิบดี  
โดยการประกาศใชกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก  ประธานาธิบดีจะตองเสนอตอสภาคองเกรสเพื่อ
ออกกฎหมายอนุมัติการปฏิบัติการของฝายบริหาร18   
    ประธานาธิบดีจะเปนผูใชอํานาจภายใตบทบัญญัติแหงกฎหมาย  
เนื่องจากประธานาธิบดี เปนผูบัญชาการทหาร  ดังนั้น จึงมีอํานาจออกคําส่ังใหเจาหนาที่ทหาร

                                                  
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 พระราชบัญญัติวาดวยการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2495 และพระราชบัญญตัิปองกันการ
กระทําอันเปนคอมมิวนิสต พ.ศ. 2495,”, หนา 77-78. 

18เรื่องเดียวกัน, หนา 77-78. 
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ดําเนินการใด ๆ เพื่อใหเหตุการณที่เกิดข้ึนกลับสูสภาวะปกติ  และประเทศมีความสงบเรียบรอย
และความมั่นคง   
    การใชอํานาจของประธานาธิบดีทั้งในสวนของการประกาศใช
กฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก  และการส่ังใชกําลังทหาร  เปนการกระทําของรัฐบาล  เนื่องจาก
ศาลทั้งหมดของประเทศสหรัฐอเมริกาเคยปฏิเสธการตัดสินปญหาทางการเมือง  โดยประธานศาล
ฮิวจ (Hughes C.J.) เคยกลาวเอาไววา 
    “ในการตัดสินวาปญหาอาจจัดเปนปญหาทางการเมืองนั้น  ขอที่ควร
คํานึงอยางยิ่งก็คือ  ความเหมาะสมภายในระบบรัฐบาลของเราซึ่งจําแนกกําหนดจุดประสงค
สุดทายใหกับการกระทําของหนวยการเมืองทั้งหลาย  รวมตลอดถึงการขาดหลักเกณฑที่นาพอใจที่
ศาลจะอางเพื่อเขาไปควบคุมการกระทํานั้น” 
    โดยเหตุนี้เองศาลทั้งหมดในสหรัฐอเมริกาเคยปฏิเสธท่ีจะวินิจฉัยวา 
รูปแบบรัฐบาลใดจึงจะเปนสาธารณรัฐตามที่รัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกากําหนดไว  (คดี Luther V. 
Borden, 7 How. I U.S. 1849)  รวมตลอดไปจนถึงการกระทําในสวนที่เกี่ยวกับความสัมพันธ
ระหวางฝายบริหารกับฝายนิติบัญญัติ  การส่ังใชกําลังทหาร  และการกระทําของรัฐบาลที่เกี่ยวกับ
ความสัมพันธระหวางประเทศ19 
   ค.  มาตรการที่ใชในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 
    กฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกไมไดบัญญัติเกี่ยวกับมาตรการท่ีใชใน
การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไว  แตใหอํานาจแกประธานาธิบดีในการมีดุลพินิจพิจารณา
วามาตรการใดเหมาะสมในการแกไขปญหาสถานการณดังกลาว  ซึ่งมาตรการที่กําหนดอาจมีผล
ในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลได  และมาตรการดังกลาวก็ยอมมีผลบังคับเปนการทั่วไป  
มีความชัดเจนและแนนอน 
   ง.  ระยะเวลาการใชอํานาจ 
    กฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกมิไดบัญญัติระยะเวลาในการประกาศ
บังคับใชกฎหมายดังกลาว  ดังนั้น จึงเปนดุลพินิจของประธานาธิบดีที่จะพิจารณาวา  สถานการณ
ที่เกิดข้ึนนั้น  ไดกลับคืนสูสภาวะปกติหรือยัง  หากการดําเนินการตามมาตรการตาง ๆ สงผลให
สถานการณพิเศษดังกลาวกลับคืนสูสภาวะปกติ  ประธานาธิบดีก็มีอํานาจในการยกเลิกการ
ประกาศใชกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก 

                                                  
19บวรศกัด์ิ  อุวรรณโณ,  กฎหมายมหาชน เลม 3 ท่ีมาและนิติวิธ(ีกรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติธรรม, 2538), 

หนา 181–182. 
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   จ.  การตรวจสอบการใชอํานาจ 
    เนื่องจากการใช อํานาจตามบทบัญญัติของกฎหมายวาดวย 
กฎอัยการศึก  เปนการกระทําของรัฐบาล  ซึ่งเปนการกระทําที่เกี่ยวกับความสัมพันธระหวาง
ประเทศ  รวมทั้งเปนการส่ังใชกําลังทหาร  ดังนั้น  การตรวจสอบการใชอํานาจของประธานาธิบดี
ดังกลาวจึงถูกตรวจสอบโดยฝายนิติบัญญัติ หรือรัฐสภา  แตหากเปนคดีอาญาจะอยูในการ
พิจารณาคดีของศาลทหาร 
   3.1.3.2  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามกฎหมายวาดวย
สถานการณฉุกเฉิน 
    กฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉินของประเทศสหรัฐอเมริกา  จะ
ปรากฏเนื้อหาอยูใน U.S.C. Title 50 Chapter 34 National Emergencies  โดยมีรายละเอียดดังนี้ 
    ก.  เหตุแหงการใชอํานาจ 
     เหตุแหงการใชอํานาจตามกฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉิน
นั้น  จะตองมีสถานการณฉุกเฉินหรือภัยพิบัติอันเปนผลมาจากภัยพิบัติธรรมชาติ (natural 
disaster)  ซึ่งหมายถึง  พายุเฮอรริเคน  ทอรนาโด  น้ําทวมชายฝง  ระเบิด  พายุหิมะ  โคลนถลม  
สึนามิ  ซึ่งเกิดข้ึนในทุกสวนของสหรัฐอเมริกา  หรือเปนเหตุการณที่มีสาเหตุจากมนุษย  กลาวคือ  
หากมีสถานการณที่เกี่ยวกับภัยพิบัติทางธรรมชาติ  หรือภัยที่เกิดจากมนุษยที่มีผลตอความสงบ
เรียบรอยของประเทศ เชน สถานการณการกอการราย  ความมั่นคง  และความไมสงบเรียบรอย
ภายในประเทศ เปนตน ประธานาธิบดีสามารถประกาศใชกฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉิน 
    ข.  ผูใชอํานาจ 
     ผูใชอํานาจตามกฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉิน คือ 
ประธานาธิบดี  แตตองอยูภายใตเงื่อนไข คือ  ประธานาธิบดีมีอํานาจที่จะประกาศสถานการณ
ฉุกเฉินแหงชาติ แตตองอยูภายใตการตรวจสอบของรัฐสภา  และการประกาศใชกฎหมายวาดวย
สถานการณฉุกเฉินจะตองสงไปท่ีรัฐสภาในทันทีและจะตองพิมพเผยแพรใน Federal Register20  
กลาวคือ  ประเทศสหรัฐอเมริกามองวา การประกาศใชกฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉิน เปน
อํานาจของฝายบริหารที่จะสามารถมีดุลพินิจในการประกาศใชกฎหมายดังกลาว  โดยพิจารณา
จากเหตุการณที่ไมปกติที่เกิดข้ึนในขณะนั้น  และการกระทําดังกลาวเปนการกระทําของรัฐบาล  
ดังนั้น ฝายนิติบัญญัติจึงมีอํานาจในการตรวจสอบการใชอํานาจในการประกาศกฎหมายวาดวย
สถานการณฉุกเฉิน  และกฎหมายยังกําหนดใหตองตีพิมพเผยแพรใน Federal Register  เพื่อใหมี
การตรวจสอบจากประชาชน หรือองคกรภายนอกอีกทางหนึ่ง 

                                                  
20ทรงศักด์ิ  รักศักด์ิสกุล, “การควบคุมฝายปกครองในสถานการณฉุกเฉิน”, หนา55. 



 64 

    ค.  มาตรการที่ใชในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 
     กฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉิน  จะมิไดมีการระบเุกีย่วกบั
การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไว  แตการที่ประธานาธิบดีประกาศสถานการณฉุกเฉินแลว  
ประธานาธิบดีจะมีอํานาจหนาที่เปนผูควบคุมบังคับบัญชา  กลาวคือ  ตามบทบัญญัติของ U.S.C. 
Article 2 Section 2 Clause 1  ซึ่งไดกําหนดอํานาจหนาที่ของประธานาธิบดีไววา21 
     ใหประธานาธิบดีเปนผูควบคุมบังคับบัญชา (commander-in-
chief) โดยความเห็นชอบของสภา Congress และตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญดังกลาว  ไดให
อํานาจของประธานาธิบดีมอบอํานาจใหกับ Executive Branch ในการประกาศสถานการณ
ฉุกเฉินไดดวย  อํานาจของประธานาธิบดีของสหรัฐอเมริกาถือวาเปนผูบังคับบัญชาของกองทัพ  
สามารถส่ังการใหหนวย Nation Guard ใหไปปฏิบัติหนาที่ในชวงสถานการณฉุกเฉินซ่ึงรัฐสภาได
ใหอํานาจไว   
     โดยอํานาจของประธานาธิบดีดังกลาว  มีอํานาจในการจํากัด
สิทธิและเสรีภาพของบุคคล  กลาวคือ22 
     1)  อํานาจเหนือบุคคล (Power over Person) มีอํานาจในการ
จํากัดขอบเขตของแตละบุคคลที่ถือวาเปนการคุกคามตอความปลอดภัยแหงชาติ  การจํากัดการ
เดินทางเขาหรือออกนอกประเทศสหรัฐอเมริกา  จํากัดวิธีการเขาถึงสัญชาติของสหรัฐอเมริกา  
จํากัดความเคล่ือนไหวของบุคคลภายในประเทศสหรัฐอเมริกา  บังคับการลงทะเบียนกับรัฐบาล  
จํากัดอิสระของการอยูรวมกัน  คือ  การปองกันแตละบุคคลเกี่ยวกับโอกาสการจางงานท่ีคุกคาม
ตอความปลอดภัยของชาติ และการเคล่ือนยายจากสหพันธรัฐที่เห็นวาคุกคามตอความปลอดภัย
ของประเทศ  การยกเลิกข้ันตอนการจับกุมจะตองมีหมายจับ (Suspend Habeas Corpus) การ
ประกาศกฎอัยการศึก (Declare martial law) กําหนดหนาที่ของกองทัพที่จะตองชวยในดาน
กองทัพในตางประเทศ (To assist in military mattes in any foreign country) 
     2)  อํานาจเหนือการควบคุมและกฎขอบังคับของทรัพยสิน  
คือ  ส่ังวัตถุที่สะสมสําหรับใชในทางยุทธศาสตร  กําหนดใหมีการจํากัดการสงออก  ใหอํานาจตอ
การจัดสรรวัตถุในเสนทางที่เห็นวาสําคัญเพื่อสนับสนุนการปองกันประเทศ  ตรึงคาจางและราคา  
อํานาจเหนือการส่ือสาร  การรายงานตอรัฐสภา  และมีสิทธิในการไมใหขอมูลที่เกี่ยวกับความ
มั่นคงและความปลอดภัยของประเทศ  การออกคําส่ังระงับการพิมพ  การโฆษณา  ขณะที่เห็นวา
เปนภัยคุกคามตอประเทศ  หรือในระหวางสงคราม  หรือการคุกคามของสงคราม  อาจต้ังระเบียบ

                                                  
21เรื่องเดียวกัน, หนา 56. 
22เรื่องเดียวกัน, หนา 56-57. 
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ปฏิบัติในการตรวจจดหมายอิเล็คทรอนิกส  รวมถึงการส่ือสารระหวางประเทศสหรัฐอเมริกากับ
ตางชาติ 
     มาตรการในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลดังกลาว  
จะตองเปนมาตรการที่มีผลบังคับเปนการทั่วไป  มีความชัดเจนและแนนอน 
    ง.  ระยะเวลาการใชอํานาจ23 
     บทบัญญัติใน U.S.C. ไดบัญญัติไวใน Title 50 Chapter 34 
Subchapter 2 มาตรา  1622 เร่ือง “สถานการณฉุกเฉินแหงชาติ (National emergency) โดยได
กําหนดขอบเขตระยะเวลาของการประกาศสถานการณฉุกเฉินไวอยางชัดเจน  อํานาจของ
ประธานาธิบดี  อํานาจรัฐสภา  รวมถึงกระบวนการควบคุมการใชอํานาจโดยมีระยะเวลา  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 ตามบทบัญญัติสวนนี้จะส้ินผลเมื่อ 
      (1)  มีการลงมติรวมกันของทั้งสองสภาใหสถานการณ
ฉุกเฉินส้ินผลไป 
      (2)  ประธานาธิบดีประกาศใหสถานการณฉุกเฉินนั้นส้ิน
ผลไป  สถานการณฉุกเฉินแหงชาติใด ๆ ที่ประกาศโดยประธานาธิบดี  ใหส้ินผลไป ณ วันที่มีการ
กําหนดใหส้ินผลตาม (1)  หรือ ณ วันที่มีคําประกาศของประธานาธิบดีใหสถานการณฉุกเฉินนั้น
ส้ินสุดลงตาม (2) ของมาตรานี้  การใดก็ตามที่ไดทําไปตามอํานาจหนาที่เนื่องจากมาจากการ
ประกาศสถานการณฉุกเฉินแมจะเกิดข้ึนภายหลังวันที่ประกาศสถานการณฉุกเฉิน  มิใหถือวาการ
ส้ินผลดังกลาวมีผลตอ 
      (a)  การกระทํา  และการดําเนินการทั้งหลายที่อยูใน
ระหวางการสรุปขอเท็จจริง ข้ันสุดทายในวันที่ส้ินผลสถานการณฉุกเฉิน 
      (b)  การกระทํา  หรือการดําเนินการทั้งหลายที่โดย
พื้นฐานแลวไดกระทําลงกอนส้ินผลการประกาศ 
      (c)  สิทธิและหนาที่ทั้งหลายที่ไดกําหนดไวแลว  หรือ
โทษที่ไดรับแลวกอนวันสิ้นผลสถานการณฉุกเฉิน 
     บทบัญญัติขอยกเวนดังกลาวขางตน  เปนการปดชองวางของ
กฎหมาย  เนื่องจากประกาศการส้ินผลของสถานการณฉุกเฉิน  โดยประธานาธิบดี  การกระทํา  

                                                  
   23เรื่องเดียวกัน, หนา 57-59. 
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หรือการดําเนินการจากการประกาศสถานการณฉุกเฉินยังคงมีผลอยู  ส้ินผลเฉพาะสถานการณ
ฉุกเฉินที่ยกเลิกเทานั้น 
     (B)  การสิ้นผลของสถานการณฉุกเฉินแหงชาติโดยการ
ตรวจสอบของรัฐสภา 
      ภายในไม เ กิน  6  เ ดือน  นับแตมี การประกาศ
สถานการณฉุกเฉิน หรือ ภายในไมเกิน 6 เดือนนับแตวันที่มีการขยายเวลาสถานการณฉุกเฉิน
ออกไปในแตละชวง  จะตองมีการประชุมรวมกันของทั้งสองสภา  เพื่อลงมติรวมกันวาจะให
สถานการณฉุกเฉินนั้นส้ินผลไปหรือไม  ข้ันตอนนี้เปนการตรวจสอบการใชอํานาจของฝายบริหาร  
โดยรัฐบาลมีความจําเปนจะตองประกาศสถานการณฉุกเฉินในเร่ืองเหตุผล  ความจําเปน  และ
ระยะเวลาในการประกาศไวทุกข้ันตอน 
     (C)  การสิ้นผลโดยอัตโนมัติของสถานการณฉุกเฉิน 
      สถานกา รณ ฉุ ก เ ฉิ น แห ง ช า ติที่ ป ร ะก าศ โดย
ประธานาธิบดี  ตามบทบัญญัติสวนนี้ใหส้ินผลไป ณ วันที่ครบกําหนด 1 ป นับจากที่ไดมีการ
ประกาศสถานการณฉุกเฉินดังกลาว  และหากวาประธานาธิบดีตองการใหสถานการณฉุกเฉิน
ยังคงมีผลอยูตอไปจะตองขอขยายระยะเวลาการประกาศสถานการณฉุกเฉินภายในกําหนด 90 
วัน ถาประธานาธิบดีมิไดพิมพเผยแพร Federal Register และแจงแกรัฐสภาวาสถานการณ
ฉุกเฉินจะยังคงมีผลอยู  ภายหลังวันครบกําหนด 1 ป ในการประกาศสถานการณฉุกเฉินให
สถานการณฉุกเฉินนั้นส้ินผลไป  บทบัญญัตินี้เปนการใหส้ินผลโดยอัตโนมัติ  หากไมมีการ
ดําเนินการตามข้ันตอนที่กฎหมายกําหนด 
     นอกจากนี้บทบัญญัติของการส้ินผลของประกาศสถานการณ
ฉุกเฉินไดวางบทบัญญัติไวใน U.S.C. Title 50 Chapter 34 Subchapter 1 มาตรา 1601 การสิ้น
ผลของประกาศสถานการณฉุกเฉิน 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  และเจาหนาที่อ่ืนของรัฐบาลกลางสหรัฐ หรือหนวยงานทางบริหาร เชน กระทรวง 
หรือหนวยงานอ่ืนของรัฐบาล  ซึ่งเปนผลเนื่องมาจากการประกาศสถานการณฉุกเฉินแหงชาติ ที่ยัง
มีผลอยูจนถึงวันที่ 14 กันยายน ค.ศ. 1976  เวนแต 
      (1)  การกระทําและการดําเนินการทั้งหลายที่
ยังอยูในระหวางการสรุปหรือตัดสินใจข้ันสุดทายในวันดังกลาว 
      (2)  การกระทําหรือการดําเนินการทั้งหลายที่
โดยพื้นฐานแลวไดกระทําลงกอนวันดังกลาว 
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      (3)  สิทธิและหนาที่ทั้งหลายที่ไดกําหนดไวแลว
หรือโทษที่ไดรับแลวกอนวันดังกลาว 
      (b)  โดยความมุ งหมายของบทบัญญัติ  คําว า 
“สถานการณฉุกเฉินทั้งหลายที่มีผลอยู” นั้น หมายถึงสภาวะของการประกาศสถานการณฉุกเฉินที่
กระทําโดยประธานาธิบดี 
    จ.  การตรวจสอบการใชอํานาจ 
    เนื่องจากประเทศสหรัฐอเมริกาเห็นวา  การประกาศใช
กฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉิน  และการใชมาตรการตาง ๆ ภายใตบทบัญญัติแหงกฎหมาย  
เปนการกระทําของรัฐบาล  ดังนั้น องคกรที่มีอํานาจในการตรวจสอบการใชอํานาจของ
ประธานาธิบดีดังกลาว  จึงเปนอํานาจของฝายนิติบัญญัติ หรือรัฐสภา  ทั้งในเร่ืองเปนผูใหความ
ยินยอมในการประกาศสถานการณฉุกเฉิน  และจะตองตีพิมพเผยแพรใน Federal Register  
รวมทั้งการใหความยินยอมในการขยายระยะเวลาประกาศสถานการณฉุกเฉิน  การลงมติให
สถานการณฉุกเฉินส้ินผลลงได  และการตรวจสอบการส้ินผลของสถานการณฉุกเฉินไดภายในไม
เกิน 6 เดือน นับแตมีการประกาศสถานการณฉุกเฉิน 
  3.1.4  กรณีการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในสถานการณพิเศษ 
   ในกรณีนี้ ผูเขียนขอยกตัวอยางเหตุการณที่ฐานทัพเรือของสหรัฐอเมริกา ที่
เพิรลฮาเบอร  รัฐฮาวาย  ถูกกองทัพญ่ีปุนจูโจมทําลายเมื่อวันที่ 7 ธันวาคม 1941  ไดมีการ
ประกาศใชกฎอัยการศึกทั่วรัฐฮาวาย  และประธานาธิบดีไดมีคําส่ัง ดังนี้24 
   -  กําหนดเวลาออกนอกบานยามวิกาลตอทุกคน  ปดสถานบันเทิงและหาม
การจําหนายสุรา  ปดโรงเรียนที่ตองสงสัย  ปดสวนน้ํามันเช้ือเพลิง  ควบคุมการจําหนายอาหาร 
   -  ใชศาลทหารแทนศาลพลเรือน  หามการอุทธรณเมื่อศาลพิพากษาแลว  
มอบการดําเนินการเกี่ยวกับกฎหมายอาญาใหทหารรับผิดชอบ 
   -  เซ็นเซอรจดหมาย  การโทรศัพทระหวางเกาะในรัฐฮาวายและการติดตอ
ขามแปซิฟก  ตรวจรางบทความทางวิทยุ  และหนังสือพิมพ 
   -  หามการโทรศัพทที่ไมใชภาษาอังกฤษ  หามการตีพิมพส่ือส่ิงพิมพ
ภาษาญ่ีปุน  และหามการกระจายเสียงเปนภาษาตางประเทศ 
   -  หามการลางฟลมภาพถายที่ไมไดรับอนุญาต 

                                                  
  24ทหารดอทคอม, กฎอัยการศึก (Martia Law) กฎหมายท่ีแมแตสหรัฐยังใชเพื่อการปกปองประเทศชาติและ

ประชาชน.  
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   -  บังคับการลงทะเบียนและพิมพลายนิ้วมือของพลเรือนที่อายุมากกวา 6 ป 
และประชาชนทุกคนตองพกบัตรแสดงตนตลอดเวลา 
   -  จํากัดการถอนเงินของบุคคลและองคกรธุรกิจ  และกําหนดธนบัตรชนิด
พิเศษและสินคาเฉพาะในพื้นที่รัฐฮาวาย 
   -  ชาวตางชาติที่มีเช้ือชาติศัตรู  คนอเมริกันเชื้อสายเยอรมัน  และผูมี
บรรพบุรุษเปนญ่ีปุน  จะถูกสงตัวเขาคายกักกัน  หามบุคคลกลุมนี้เดินทางโดยที่ไมมีใบอนุญาต
จากทหาร  หามการซื้อขายสุรา  หามการรวมกลุม  หามมีอาวุธ  กลองถายรูป  เคร่ืองรับวิทยุ  และ
ส่ิงของอ่ืน ๆ อีกหลายรายการ  
   จากที่กลาวมาจะเห็นไดวา  เมื่อมีการประกาศกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก  
ประธานาธิบดีมีอํานาจในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในเร่ือง 
   -  เสรีภาพในการเดินทาง 
   -  เสรีภาพในการส่ือสาร 
   -  สิทธิและเสรีภาพในชีวิต รางกาย 
   -  สิทธิในทรัพยสิน 
   -  เสรีภาพในการประกอบอาชีพ 
   -  เสรีภาพในการเดินทาง 
   -  เสรีภาพในการรวมกลุม 
   นอกจากนี้ หากจะพิจารณาถึงคําส่ังหรือมาตรการตาง ๆ ของประธานาธิบดี
จะถือวาเปนกฎหมาย  สามารถตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญได  ปรากฏจากคําพิพากษา
คดีนาย Korematsu   กลาวคือ  เม่ือประธานาธิบดีไดมีคําส่ังเกี่ยวกับการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ
ในเคหสถาน  รวมทั้งเสรีภาพในการเดินทางแลว  ปรากฏวา นาย Korematsu  ไดรับผลกระทบ
จากคําส่ังดังกลาว  จึงไดฟองประเทศสหรัฐอเมริกาตอศาล  โดยมีขอเท็จจริงโดยยอ ดังนี้25 
   ภายหลังจากญ่ีปุนยกพลข้ึนบกที่อาว Pearl Habor ในป ค.ศ. 1941  ฝาย
ทหารไดดําเนินการใหชาวอเมริกันเชื้อสายญ่ีปุนตองอพยพออกจากพื้นที่ทางชายฝงตะวันตก  
Korematsu โจทกเปนชาวอเมริกันเช้ือสายญ่ีปุน  ถูกตัดสินวาละเมิดตอคําส่ังของฝายบริหารที่
กําหนดใหคนที่มีเช้ือสายญ่ีปุนตองออกจากพื้นที่ของ San Leandro, California  และพ้ืนที่ทาง
ทหารอื่น ๆ  โจทกจึงยกประเด็นวาคําส่ังของฝายบริหารนี้ขัดรัฐธรรมนูญ 
   ประเด็นสําคัญที่ศาลฎีกาพิจารณา คือ ในระหวางเวลาสงคราม  รัฐมี
อํานาจในการเลือกปฏิบัติตอคนอเมริกันบางกลุมโดยพิจารณาความเส่ียงในเร่ืองความปลอดภัย
                                                  

25มานิตย  จุมปา และ พรสันต  เลี้ยงบุญเลิศชัย,  รัฐธรรมนูญแหงสหรัฐอเมริกา คาํอธบิายเรยีงมาตราพรอมคํา
พิพากษาศาลฎีกา, หนา 205-206. 
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ของประเทศ  โดยใหออกจากพื้นที่เพื่อปองกันการจารกรรมและการกอวินาศกรรม หรือไม  ศาล
เห็นวา รัฐมีอํานาจดังกลาว  การกําหนดใหมีการเคล่ือนยายพลเรือนออกจากพื้นที่เปนส่ิงที่ชอบ
ดวยรัฐธรรมนูญ  เมื่อไดดําเนินการภายใตสถานการณฉุกเฉินและมีภยันตราย  การที่ประเทศถูก
โจมตีถือวาอยูในภยันตรายที่รัฐมีอํานาจในการปองกันการโจมตี  และกําหนดมาตรการตาง ๆ เพื่อ
ปองกันประเทศ  อีกทั้งการกําหนดใหคนอเมริกันเชื้อสายญ่ีปุนตองอพยพออกจากพื้นที่ที่กําหนด
นั้น  ก็มิใชเปนการกระทําไปเพราะเหตุแหงความเกลียดชังทางเชื้อชาติ  แตเปนไปตามขอเท็จจริง
ที่วา  ญ่ีปุนเปนศัตรูที่ทําสงครามอยูกับสหรัฐอเมริกา 
  3.1.5  บทวิเคราะหการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามบทบัญญัติแหง
กฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา 
   จากการศึกษาเร่ืองการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามบทบัญญัติ
แหงกฎหมาย  ทั้งกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก  และกฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉิน  
สามารถพิจารณาประเด็นตาง ๆ ไดดังนี้ 
   ก.  เหตุแหงการใชอํานาจ 
     เหตุแหงการใชอํานาจของกฎหมายทั้งสองฉบับมีความ
แตกตางกัน  คือ  หากเปนกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก  จะตองมีเหตุการณพิเศษที่เกี่ยวของกับ
การกอการราย  สงครามกลางเมือง  หรือสงครามกับตางประเทศ  แตหากเปนกฎหมายวาดวย
สถานการณฉุกเฉิน  จะเปนเหตุการณที่เกี่ยวของกับภัยพิบัติทางธรรมชาติ  หรือการกอการรายที่
เกี่ยวของกับความมั่นคงและความสงบเรียบรอยของประเทศ 
   ข.  การใชอํานาจ 
     การใชอํานาจตามกฎหมายทั้งสองฉบับมีความเหมือนกัน คือ  
กฎหมายใหอํานาจแกประธานาธิบดีเปนผูมีอํานาจออกคําส่ังหรือมาตรการตาง ๆ และการ
ประกาศใชอํานาจตามกฎหมายจะตองผานความเห็นชอบจากรัฐสภา  แตกฎหมายวาดวย
สถานการณฉุกเฉินมีเพิ่มเติมในสวนของการที่ประธานาธิบดีจะตองพิมพเผยแพรใน Federal 
Register ดวย  ซึ่งเปนการตรวจสอบการใชอํานาจของประธานาธิบดี 
   ค.  มาตรการที่ใชในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 
     มาตรการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลของกฎหมายทั้ง
สองฉบับมีความแตกตางกัน  คือ  กฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก   ให อํานาจดุลพินิจแก
ประธานาธิบดีโดยแท  มีอํานาจในการออกคําส่ังหรือกําหนดมาตรการตาง ๆ ที่จํากัดสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลได  แตกฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉิน  ใหอํานาจแกประธานาธิบดีในการ
จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในเร่ืองเสรีภาพในการเดินทาง  เสรีภาพในการรวมกลุม  สมาคม  
สิทธิและเสรีภาพในเคหสถาน  สิทธิในทรัพยสิน  เสรีภาพในการส่ือสาร  การพิมพ  การโฆษณา 
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เปนตน  แตส่ิงที่เหมือนกัน คือ มาตรการในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล จะมีผลบังคับ
เปนการทั่วไป  ไมเจาะจงเฉพาะบุคคลใดบุคคลหนึ่ง  มีความชัดเจนและแนนอน 
   ง.  ระยะเวลาการใชอํานาจ 
     เร่ืองระยะเวลาการใชอํานาจ  กฎหมายทั้งสองฉบับมีความ
แตกตางกัน  คือ  กฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก  ไมมีการกําหนดระยะเวลาการใชอํานาจไว  แตให
เปนดุลพินิจของประธานาธิบดีที่จะพิจารณาจากสถานการณในขณะนั้นวายังคงมีความจําเปน
จะตองประกาศใชกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกอยูหรือไม  สําหรับกฎหมายวาดวยสถานการณ
ฉุกเฉิน ไดกําหนดระยะเวลาส้ินผลไว  กลาวคือ หากไมปรากฏสถานการณที่เปนสาเหตุแหงการ
ประกาศกฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉิน  กฎหมายใหอํานาจแกประธานาธิบดี หรือรัฐสภาใน
การยกเลิกการประกาศใชกฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉิน    หรือภายในระยะเวลาหกเดือนนับ
แตวันที่ประกาศหรือวันที่มีการขยายระยะเวลาการประกาศใชสถานการณฉุกเฉิน  กฎหมายให
อํานาจแกรัฐสภาในการรวมกันพิจารณาวาจะใหการบังคับใชกฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉิน
ส้ินผลหรือไม  และกฎหมายยังกําหนดใหมีการสิ้นผลโดยอัตโนมัติ คือ การประกาศใชกฎหมายวา
ดวยสถานการณฉุกเฉินส้ินผลไป ณ วันที่ครบกําหนด 1 ป นับแตวันที่ไดมีการประกาศสถานการณ
ฉุกเฉิน 
   จ.  การตรวจสอบการใชอํานาจ 
     การตรวจสอบการใชอํานาจ  มีความเหมือนกัน คือ เนื่องจาก
การประกาศใชกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกและกฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉิน  ประเทศ
สหรัฐอเมริกาถือวาเปนการกระทําของรัฐบาล  ดังนั้น การตรวจสอบการใชอํานาจในการ
ประกาศใชกฎหมายท้ังสองฉบับจึงเปนอํานาจของฝายนิติบัญญัติ คือ รัฐสภา  และหากเปนเร่ือง
การตรวจสอบเกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมายของการออกคําส่ังของประธานาธิบดีแลว  ศาล
ยุติธรรมไดมีคําพิพากษาเก่ียวกับเร่ืองดังกลาว  แสดงวา ศาลยุติธรรมมีอํานาจพิพากษาคดี   
 
3.2  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในสถานการณพิเศษของสาธารณรัฐฝร่ังเศส 
  ในประเทศฝร่ังเศสแนวคิดที่เกี่ยวกับความสงบเรียบรอย (La notion de police) 
ปรากฏในฐานะที่ไดรับการยอมรับในดานความชอบธรรมในการใชอํานาจของฝายบริหาร  โดยมี
วัตถุประสงคที่สําคัญ คือ เพื่อใหเกิดความสงบเรียบรอย และมาตรการในการรักษาความสงบ
เรียบรอยจะมีความชอบดวยกฎหมายภายใตองคประกอบ 
  1)  ความจําเปน (necessaire)  ซึ่งหมายความวา เปนการปองกันการคุกคามที่
เกิดข้ึนจริงเนื่องจากความปนปวนวุนวาย 
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  2)  ความมีประสิทธิภาพ (efficace)  ซึ่งหมายความวาจะหลีกเล่ียงความวุนวายที่
เกิดข้ึนตามวัตถุประสงคที่ตองการ 
  3)  ความไดสัดสวนกันกับความรุนแรงของความปนปวนวุนวาย (proportionee a 
linpurtance du desordre) ซึ่งอาจคาดการณได  ความคิดเร่ืองการไดสัดสวนอันจําเปน 
(proportionnalite necessaire) ไดทําใหเกิดความลังเลสงสัยในการที่จะปฏิบัติการเพื่อประชาชน
ในระดับที่เทาเทียมกันระหวางความจําเปนบังคับและลักษณะพื้นฐานในเร่ืองสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชนหมดสิ้นไป  ดวยเหตุนี้คําพิพากษาคดีปกครองหลายฉบับไดยกเลิกมาตรการซ่ึงกําหนด
ปจจัยที่รุนแรงในเมื่อปรากฏวายังสามารถใชมาตรการอ่ืน ๆ ที่มีประสิทธิภาพเทาเทียมกันแตมี
ความรุนแรงนอยกวาได26   
  3.2.1  ความหมายของคําวา “สถานการณพิเศษ” 
   สาธารณรัฐฝร่ังเศส ไมไดมีการใหความหมายของคําวา “สถานการณ
พิเศษ” ไวโดยเฉพาะ  แตมีการใหคําจํากัดความของคําวา “สถานการณฉุกเฉินหรือสถานการณไม
ปกติ” ไว  ดังนี้ 
   ความหมายแรก  จาก “รัฐบัญญัติ ลงวันที่ 3 เมษายน ค.ศ. 1955”  ไดให
ความหมายไวในมาตรา 1 วา  มีเงื่อนไขในการประกาศโดยตองเปนภยันตรายที่ใกลถึงอัน
เนื่องมาจากการกระทําที่กระทบกระเทือนตอความสงบเรียบรอยของบานเมือง  หรืออัน
เนื่องมาจากภัยพิบัติสาธารณะ  เชน  อุทกภัย  แผนดินไหว  คําจํากัดความของสถานการณฉุกเฉิน
ไดบัญญัติไวอยางกวาง ๆ ไมไดระบุรายละเอียดไวในกฎหมาย  แตหมายรวมถึง  การกระทําที่เกิด
จากมนุษยและที่เกิดจากธรรมชาติดวย27    
   ความหมายที่สอง  เปนไปตามแนวคําวินิจฉัยเกี่ยวกับสถานการณฉุกเฉิน 
ดังนี้28  
   (1)  สถานการณสงคราม  เปนสถานการณแรกที่ศาลยอมรับวาเปนส่ิงที่
กอใหเกิดสถานการณไมปกติ  โดยในคําพิพากษา  ลงวันที่ 28 มิถุนายน ค.ศ. 1918  ในคดี 
Heyries (Gr.Ar.N 35) สภาแหงรัฐใชเหตุผลในเรื่อง “ในสถานการณที่ฝายปกครองจะใชอํานาจ
มหาชนในระหวางสงคราม”  เพื่อรับรองความชอบดวยกฎหมายของรัฐกฤษฎีกา  ซึ่งรัฐบาลตราข้ึน

                                                  
26เชวง  ไทยยิ่ง, “อํานาจรัฐในสถานการณฉุกเฉินกบัสิทธิมนุษยชน : ศึกษาในกรณีพระราชบญัญตัิวาดวยการ

บริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2495,” (วิทยานิพนธปรญิญามหาบณัฑิต สาขาวิชานิตศิาสตร คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณ
มหาวิทยาลัย,2539), หนา 76-77. 

27ทรงศักด์ิ  รักศักด์ิสกุล, “การควบคุมฝายปกครองในสถานการณฉุกเฉิน”, หนา 22. 
28เรื่องเดียวกัน, หนา 23-24. 
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เพื่อระงับหลักประกันของขาราชการเกี่ยวกับการลงโทษทางวินัย  ที่กําหนดไวโดยกฎหมาย  
เพื่อที่จะใหสามารถลงโทษไดอยางรวดเร็วตามความจําเปนของการปองกันประเทศ 
   (2)  คําวินิจฉัยที่เกิดข้ึนในชวง ค.ศ. 1917 ถึง ค.ศ. 1918  ไดรับการยืนยัน
อีกคร้ังในการพิจารณาคดีที่เกิดข้ึนระหวางสงคราม ค.ศ. 1939 ถึง ค.ศ. 1945  ตอมาแนวคํา
พิพากษาไดขยายขอบเขตสถานการณที่ไมปกติ  ใหรวมถึงความตึงเครียดทางการเมือง  ซึ่งเปนผล
มาจากการตอสูเพื่อปลดปลอยฝรั่งเศสระหวางสงครามคร้ังที่สอง  (la Liberation) (คําพิพากษา
คดีขัดกันลงวันที่ 27 มีนาคม ค.ศ. 1952  ในคดี dame de la Murette.Gr.Ar.,n 38) 
   (3)  สถานการณที่มีการขมขูวาจะหยุดงานเปนการทั่วไปทั่วประเทศ  (คํา
พิพากษาสภาแหงรัฐลงวันที่ 18 เมษายน ค.ศ. 1974  ในคดี Jarrigion,S.,1948 III,p33)  ปญหา
สังคม  ภัยพิบัติธรรมชาติ  (คําพิพากษาสภาแหงรัฐ  ลงวันที่ 18 พฤษภาคม ค.ศ. 1983  ในคดี 
Felix Rodes,A.J.,1984,p.44)  ถือไดวาเปนสถานการณฉุกเฉิน  และเหตุระหวางภูเขาไฟระเบิดที่
เกาะกัวดาลูบ (Gaudeloupe) เปนสถานการณไมปกติ 
   (4)  สถานการณความวุนวายจากการประทวงเมื่อเดือนพฤษภาคม ค.ศ. 
1968  ไมถือ เปนสถานการณ ไมปกติ  (exceptionnelle)  แต เปน  “สถานการณพิ เศษ ” 
(particulieres)  แตมีถอยคําที่ทําใหความหมายเบาบางลงไปแลว  การพิจารณาของสภาแหงรัฐใน
กรณีนี้มีผลเปนอยางเดียวกันกับกรณีสถานการณไมปกติ (คําพิพากษาสภาแหงรัฐ  ลงวันที่ 12 
กรกฎาคม ค.ศ. 1969  ในคดี Chambre de Commerce de Saint-tienne,A.J.D.A.,1969,p.565) 
   นอกจากนี้ คําวา “สถานการณพิเศษ” หรือ “สถานการณยกเวนอยางยิ่ง” 
(Etat d’ exception) ศาลปกครองไดมีคําพิพากษาเกี่ยวกับกรณีใดจะถือเปนสถานการณยกเวน
เปนอยางยิ่งก็ตอเมื่อ29 
   ก.  เปนสถานการณที่ยกเวนเปนอยางยิ่งจริง ๆ เชน  ภาวะสงคราม  ภัย
ธรรมชาติ  โรคระบาด  การนัดหยุดงานในอาณาบริเวณกวางและเปนเวลานานจนทําใหการบริการ
สาธารณะสะดุดลง  เปนตน 
   ข.  สถานการณเชนวานั้น เมื่อเกิดข้ึนแลวทําใหฝายปกครองไมอาจปฏิบัติ
ตามหลักความชอบดวยกฎหมายไดดังเชนสถานการณปกติ 
   ค.  ประโยชนที่ ได รับจากการใชมาตรการที่ ไมชอบดวยกฎหมายใน
สถานการณยกเวนดังกลาวนั้น  ตองคุมคาเพียงพอ เชน ทําไปเพื่อความมั่นคงของชาติ หรือเพื่อ
ความตอเนื่องของบริการสาธารณะ 

                                                  
29ยอดพล เทพสิทธา, “การใชอาํนาจรัฐของฝายบริหารในประเทศไทยท่ีไมเปนไปตามหลักนิติรัฐ,” (วิทยานิพนธ

ปริญญามหาบัณฑติ สาขาวิชานิติศาสตร คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลยั,2549), หนา 58. 
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   โดยสรุป  ผูเขียนมีความเห็นวา  ประเทศฝร่ังเศสจะใหความหมายของคําวา 
“สถานการณฉุกเฉิน”    วาหมายถึง  สถานการณที่กระทบกระเทือนตอความสงบเรียบรอยของ  
ภัยพิบัติธรรมชาติ  รวมถึงสงคราม  สําหรับความหมายของคําวา “สถานการณพิเศษ” เกิดข้ึนจาก
คําวินิจฉัยของศาล  ซึ่งหากในสถานการณปกติจะเปนส่ิงที่ผิดกฎหมาย  แตในสถานการณพิเศษ
อาจจะกลายเปนส่ิงที่ถูกกฎหมาย  เพื่อรักษาความสงบเรียบรอยของสังคม  โดยฝายปกครองจะใช
กฎหมายที่เปนกฎหมายเฉพาะและไมไดบังคับใชในสถานการณปกติเปนเคร่ืองมือในการควบคุม
สถานการณ 
  3.2.2  ขอยกเวนการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามรัฐธรรมนูญ 
   รัฐธรรมนูญแหงสาธารณรัฐฝร่ังเศส ค.ศ. 1958  ประกอบดวย 2 ลักษณะ  คือ   
   ลักษณะแรก  จะเปนในสวนของอารัมภบท 
   ลักษณะที่สอง  จะเปนเนื้อหาของรัฐธรรมนูญ 
   สิทธิและเสรีภาพของประชาชนชาวฝร่ังเศสจะไมไดปรากฏในเนื้อหาของ
รัฐธรรมนูญ  แตจะปรากฏอยูในสวนของอารัมภบท  ที่กลาววา30 
   “ประชาชนชาวฝร่ังเศสขอแสดงความยึดมั่นในหลักสิทธิมนุษยชนและหลัก
อํานาจอธิปไตยเปนของชาติดังที่ไดบัญญัติไวในปฏิญญาสิทธิมนุษยชนและพลเมือง เมื่อป ค.ศ. 
1789  ซึ่งไดรับการยืนยันและขยายความโดยอารัมภบทของรัฐธรรมนูญ ฉบับป ค.ศ. 1946  
รวมทั้งบรรดาสิทธิและหนาที่ที่กําหนดไวในกฎบัตรวาดวยส่ิงแวดลอม ค.ศ. 2004” 
   เนื่องจากระบบกฎหมายของสาธารณัฐฝร่ังเศสเปนระบบกฎหมายแบบ 
Civil Law  ดังนั้น การศึกษาเร่ืองขอยกเวนการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลจึงจะ
ทําการศึกษาจากกฎหมายลายลักษณอักษร  นั่นก็คือ ปฏิญญาสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 
1789 
   หากพิจารณาขอความในปฏิญญาสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789  
จะปรากฏขอความที่เกี่ยวของกับการขอยกเวนการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน คือ31 
   “ขอ 4  เสรีภาพก็คือ ความสามารถที่จะกระทําการใดก็ไดที่ไมเปนการ
รบกวนผูอ่ืน  ดังนั้น การใชสิทธิตามธรรมชาติของมนุษยแตละคนจะมีก็แตเพียงขอจํากัดเฉพาะที่
ตองยอมใหสมาชิกอ่ืนของสังคมสามารถใชสิทธิเหลานี้ไดเชนเดียวกัน  ขอจํากัดเชนวานี้จะกําหนด
ข้ึนไดก็แตโดยรัฐบัญญัติเทานั้น” 

                                                  
  30นันทวัฒน  บรมานันท, คําแปลรัฐธรรมนูญแหงสาธารณรัฐฝรั่งเศส ค.ศ. 1958(กรุงเทพมหานคร: สาํนักพิมพ
วิญูชน, 2549). หนา 19. 

31เรื่องเดียวกัน, หนา 82. 
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   นั่นยอมหมายความวา  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลจะกระทําได
จะตองบัญญัติเปนกฎหมาย  ซึ่งกฎหมายดังกลาวตองอยูในลําดับรัฐบัญญัติเทานั้น  โดยปฏิญญา
สิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789 ไดกําหนดเกี่ยวกับการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลดังนี้ 
   3.2.2.1  สิทธิและเสรีภาพในชีวิตและรางกาย  ขอ 7 กําหนดวา 
    “บุคคลใดจะถูกกลาวหา  จับกุม  หรือคุมขังไดก็แตในกรณีที่มีการ
ระบุไวในรัฐบัญญัติ  และตามรูปแบบที่รัฐบัญญัติกําหนดไวเทานั้น  ใครก็ตามที่บังอาจเรียกรอง  
ถายทอด  บังคับการ  หรือทําใหมีการบังคับการตามคําส่ังตามอําเภอใจตองไดรับการลงโทษ  แต
พลเมืองทุกคนซ่ึงไดรับการเรียกหรือเกณฑตามบทบัญญัติรัฐบัญญัติตองปฏิบัติตามทันที  หากขัด
ขืนยอมตองรับผิด” 
    จากบทบัญญัติดังกลาว  แสดงใหเห็นวา  การจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลจะกระทําไดตามที่ระบุไวในรัฐบัญญัติเทานั้น 
   3.2.2.2  เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น  ขอ 10 กําหนดวา 
    “บุคคลยอมไมตองหวั่นเกรงตอการแสดงความคิดเห็นของตน  แมจะ
เปนเร่ืองทางศาสนาก็ตาม  ถาการแสดงออกนั้นไมกระทบกระเทือนความสงบเรียบรอยที่กําหนด
โดยรัฐบัญญัติ” 
    จากบทบัญญัติดังกลาว  แสดงใหเห็นวา  การจํากัดเสรีภาพในการ
แสดงความคิดเห็นจะกระทําไดตอเมื่อการแสดงความคิดเห็นนั้นกระทบกระเทือนตอความสงบ
เรียบรอยของรัฐที่ถูกบัญญัติไวในรัฐบัญญัติ 
   3.2.2.3  เสรีภาพในการส่ือสาร  ขอ 11 กําหนดวา 
    “การติดตอส่ือสารกันโดยเสรีทางความคิดและความเห็นเปนสิทธิที่มี
คาที่สุดประการหนึ่งของมนุษยแตละคน  พลเมืองแตละคนจึงอาจพูด เขียน ตีพิมพไดโดยอิสระ  
เวนแตในกรณีที่มีการใชสิทธินั้นโดยมิชอบตามที่ระบุไวในรัฐบัญญัติ” 
    นั่นยอมหมายความวา การจํากัดสิทธิเสรีภาพทางการพูด  การเขียน  
การตีพิมพ  จะกระทําไดตอเมื่อการใชสิทธินั้นเปนไปโดยไมชอบดวยกฎหมายตามที่บัญญัติไวใน
รัฐบัญญัติ 
   แสดงวา การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลจะกระทําได  เมื่อ 
   1)  มีการตรารัฐบัญญัติจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 
   2)  การใชสิทธินั้น  ไมชอบดวยกฎหมายตามที่บัญญัติไวในรัฐบัญญัติ 
  จากท่ีกลาวมาจะเห็นไดวา  สาธารณรัฐฝร่ังเศสใหความสําคัญกับการคุมครอง
สิทธิและเสรีภาพของบุคคลไวอยางมาก  และยังปรากฏขอความในขอ 16 แหงปฏิญญาสิทธิ
มนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789 ที่กําหนดวา 
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  “สังคมใดไมมีการใหหลักประกันในการคุมครองสิทธิเสรีภาพ  หรือไมมีการ
แบงแยกการใชอํานาจอธิปไตยที่แนชัด  สังคมนั้นไมมีรัฐธรรมนูญ”   
  3.2.3  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย 
   3.2.3.1  ทฤษฎีวาดวยสถานการณพิเศษ32 
    ทฤษฎีวาดวยสถานการณพิเศษ (Theotie des circonstances 
exceptionnelles)  เกิดจากการพัฒนากฎหมายโดยศาลหรือองคกรตุลาการของสาธารณรัฐ
ฝร่ังเศสที่กําหนดขอบเขตหรือขอจํากัดของหลักความชอบดวยกฎหมายข้ึนมาชานานจาก
เหตุการณที่เกิดข้ึนจริงเปนกรณี ๆ ไป  โดยในช้ันแรกศาลปกครองสูงสุดหรือสภาแหงรัฐไดมี 
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)  ซึ่งวินิจฉัยวา
สงครามเปนสถานการณพิเศษที่ฝายปกครองสามารถตรารัฐกฤษฎีกาข้ึนเพื่อระงับใชข้ันตอนหรือ
วิธีการอันเปนหลักประกันของขาราชการเกี่ยวกับการดําเนินการทางวินัยเพื่อใหสามารถส่ังลงโทษ
ขาราชการไดอยางรวดเร็วตามความจําเปนในการปองกันประเทศ  และแนวคําวินิจฉัยดังกลาว
ไดรับการยืนยันอีกคร้ังระหวางสงครามที่เกิดข้ึนในป ค.ศ. 1939 ถึง ค.ศ. 1945  ตอมาศาลคดี
ขัดกันไดมีคําพิพากษาลงวันที่ 27 มีนาคม ค.ศ. 1952  ในคดี dame de la Mureete (Gr. Ar.,n 
38)  ขยายขอบเขตสถานการณพิเศษใหรวมถึงความตึงเครียดทางการเมืองในการตอสูเพื่อ
ปลดปลอยสาธารณรัฐฝร่ังเศสในระหวางสงครามโลกคร้ังที่สอง  และสภาแหงรัฐไดมีคําพิพากษา
ลงวันที่ 18 เมษายน ค.ศ. 1947 ในคดี Jarrigion,S.,1948 III,p.33  วินิจฉัยวาการนัดหยุดงาน
ทั่วไปทั้งประเทศเปนสถานการณพิเศษ  คําพิพากษาลงวันที่ 19 พฤษภาคม ค.ศ. 1954 ในคดี 
Office Publicitaire De France วินิจฉัยวาเหตุการณกอความไมสงบในลักษณะที่เปนกบฎเปน
สถานการณพิเศษ  คําพิพากษาลงวันที่ 10 ธันวาคม ค.ศ. 1954 ในคดี Andreani วินิจฉัยวา
สงครามอินโดจีนของฝร่ังเศสเปนสถานการณพิเศษ  คําพิพากษาลงวันที่ 7 มกราคม ค.ศ. 1955 
ในคดี Andriamisera วินิจฉัยวาเหตุการณการกอความไมสงบในดินแดนโพนทะเลของฝร่ังเศสเปน
สถานการณพิเศษ  คําพิพากษาลงวันที่ 18 พฤษภาคม ค.ศ. 1983 ในคดี Felix odes,A.J.,1984,p 
44 วินิจฉัยวาภัยพิบัติธรรมชาติเปนสถานการณพิเศษ  นอกจากนั้นเหตุการณการชุมนุมประทวง
ในเดือนพฤษภาคม ค.ศ. 1968 สภาแหงรัฐก็ไดมีคําพิพากษาลงวันที่ 12 กรกฎาคม ค.ศ. 1969 ใน
คดี Chambre de Commerce de Saint-Etienne, ,A.J.,1969,p 565 วินิจฉัยวาเปนสถานการณ
พิเศษ  รวมทั้งมีคําพิพากษาในคดี C.E.,Ass.19 october 1962 Canal ก็วินิจฉัยวาเหตุการณ
จลาจลอันเนื่องมาจากสงครามอัลจีเรีย  เปนสถานการณพิเศษ 
                                                  

32วิโรจน  ธิตา, “การควบคุมความชอบดวยกฎหมายของประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารโดยศาลปกครอง,” 
(วิทยานิพนธปรญิญามหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย,2552), หนา 108-114. 
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    องคประกอบสําคัญเกี่ยวกับเงื่อนไขและผลที่ทําใหนิติกรรมทาง
ปกครองถูกถือวาเปนนิติกรรมทางปกครองที่ออกในสถานการณพิเศษ มี 2 ประการคือ 
    1)  การเกิดขอเท็จจริงที่เปนสถานการณพิเศษ 
     เงื่อนไขที่กอใหเกิดอํานาจในสถานการณพิเศษ คือ จะตองมี
ขอเท็จจริงอันจัดไดวาเปนสถานการณพิเศษเกิดข้ึน  ไมวาจะเปนกรณีการเกิดสงคราม  เกิดภัย
พิบัติธรรมชาติที่รายแรง  การกอการจลาจลวุนวาย  หรือแมแตการใชกําลังเขายึดอํานาจรัฐ  ไมวา
จะเปนการกอกบฎหรือการทํารัฐประหาร  หรือเหตุการณอ่ืนซ่ึงเปนสถานการณพิเศษจริง ๆ และ
จะตองมีลักษณะแตกตางจากสถานการณฉุกเฉินธรรมดา 
    2)  ขอเท็จจริงที่ไมอาจปฏิบัติตามกฎหมายได 
     ขอเท็จจริงอันเปนสถานการณพิเศษดังกลาวตองมีผลทําให
ผูใชอํานาจตกอยูในสภาวะที่ไมอาจปฏิบัติหนาที่ไดเลย  หากจะตองปฏิบัติตามบทบัญญัติของ
กฎหมายที่กําหนดไวตามวิถีทางปกติ 
    3)  ขอบเขตการใชอํานาจในสถานการณพิเศษ 
     -  เปนการใชอํานาจช่ัวคราวเพื่อแกปญหาสําหรับสถานการณ
พิเศษ  การใชอํานาจดังกลาวจะตองกระทําช่ัวคราวเพื่อระงับเหตุหรือแกไขปญหาในชวงที่เกิด
สถานการณพิเศษเทานั้น  หากสถานการณพิเศษที่มีความรายแรงดังกลาวส้ินสุดลง  แตผูใช
อํานาจยังคงใชมาตรการดังกลาวโดยไมปฏิบัติตามกฎหมายที่ใชบังคับอยูในภาวะปกติตอไปอีก  
ยอมตองถือวาเปนการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย 
     -  มาตรการที่ใชจะตองมีความสัมพันธกับความมุงหมาย  
หากไมเปนเชนนั้นแลว  มาตรการดังกลาวจะไมชอบดวยกฎหมาย 
     -  เปนการใชอํานาจที่ถูกตรวจสอบไดโดยศาลปกครอง  แมวา
การใชอํานาจจะทําใหการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายถูกถือวาเปนการกระทําที่ชอบดวย
กฎหมายก็ตาม  แตศาลจะเปนผูตรวจสอบวามีขอเท็จจริงอันถือวาเปนสถานการณพิเศษดังกลาว
จริงหรือไม  เปนการกระทําที่พอสมควรแกเหตุในสถานการณเชนนั้นหรือไม   
    4)  ผลทางกฎหมายของการใชอํานาจในสถานการณพิเศษ  
กลาวคือ การใชอํานาจกระทําการในภาวะปกติอาจไมชอบดวยกฎหมาย  แตในสถานการณพิเศษ
อาจจะถูกถือวาเปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย  ซึ่งกอใหเกิดผลทางกฎหมายดังนี้ 
     -  ถือเปนขอบเขตหรือขอจํากัดของหลักความชอบดวย
กฎหมาย  การใชอํานาจในสถานการณพิเศษเปนขอบเขตหรือขอจํากัดของหลักความชอบดวย
กฎหมาย  ศาลจะสงวนอํานาจที่จะเลือกวากฎเกณฑใดที่จะไมสามารถบังคับไดหรือกฎเกณฑใด
ยังคงตองบังคับใชอยู  โดยศาลจะคํานึงถึงสถานการณตามความเปนจริงมากที่สุด  จนถึงข้ันที่มี



 77 

การยอมรับวาในสถานการณไมปกติเชนวานั้น  เอกชนสามารถใชอํานาจแทนที่ฝายปกครองไดใน
กรณีที่ฝายปกครองไมอาจปฏิบัติหนาที่ได  และถือวาเปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย   
(คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดสาธารณัฐฝร่ังเศสหรือสภาแหงรัฐ  ลงวันที่ 7 มกราคม ค.ศ. 1944 
ในคดี Lecoq, R.D.P.,1944) 
     -  เกิดความผูกพันตามหลักความชอบดวยกฎหมายที่ใชใน
สถานการณพิเศษ  กลาวคือ  การกระทําในสถานการณพิเศษนั้นจะตองมีวัตถุประสงคเพื่อ
สนองตอบหรือแกไขสถานการณที่ไมปกติและวิธีการที่นํามาใชจะตองสอดคลองกับวัตถุประสงค
ดังกลาวดวย 
     -  ความรับผิดอันเนื่องจากการออกนิติกรรมทางปกครองใน
สถานการณพิเศษ  การใชอํานาจในสถานการณพิเศษจะมีผลใหฝายปกครองไมตองรับผิดหรือพน
จากความรับผิดได  อยางไรก็ตาม บางกรณีการกระทําที่กอใหเกิดความเสียหายที่ไดทําใน
สถานการณพิเศษ  แมจะถือวาไมเปนความผิด  แตผูใชอํานาจอาจจะตองรับผิดตามหลักเร่ือง
ความเสี่ยงภัย  อันถือวาเปนความรับผิดของรัฐที่ปราศจากความผิดประเภทหน่ึง 
     -  การตรวจสอบการใชอํานาจที่ออกในสถานการณพิเศษโดย
ศาลปกครอง  แมวาการใชอํานาจทางปกครองของผูใชอํานาจจะถือเปนขอจํากัดหรือขอบเขตของ
หลักความชอบดวยกฎหมายก็ตาม  แตก็มิไดหมายความวาการกระทําทุกอยางของทุกฝายจะ
ไดรับการยกเวนไมตองถูกตรวจสอบโดยศาลปกครองแตอยางใด    เพราะศาลปกครองยังคงมี
อํานาจเพียงแตการตรวจสอบของศาลจะแตกตางจากสถานการณปกติ คือ เงื่อนไขอันกอใหเกิด
อํานาจในสถานการณพิเศษ คือ  สถานการณที่เกิดข้ึนตองเปนสถานการณที่มีความรุนแรงเปน
พิเศษ  เปนสถานการณที่ผิดปกติ  ฝายปกครองไมอาจจะคาดหมายไดมากอน  เมื่อเกิดเหตุการณ
แลวไมอาจใชกฎหมายที่มีอยูบังคับได  หากปลอยใหสถานการณยังคงอยูตอไปจะกอใหเกิดความ
เสียหายแกประเทศชาติและประชาชนอยางรายแรง    
     -  การตรวจสอบการสิ้นสุดของสถานการณ  พิจารณาวา
เหตุการณพิเศษนั้นไดส้ินสุดลงแลวหรือไม   
     -  การตรวจสอบความผูกพันของฝายปกครองตามหลัก
ความชอบดวยกฎหมายที่ใชในสถานการณพิเศษ โดยพิจารณาวา การใชอํานาจนั้นมีวัตถุประสงค
เพื่อแกไขปญหาหรือไม  และวิธีการที่นํามาใชสอดคลองกับวัตถุประสงคหรือไม 
     -  การตรวจสอบวาสถานการณที่เกิดข้ึนถือเปนขอจํากัดของ
หลักความชอบดวยกฎหมายหรือไม 
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   3.2.3.2  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามรัฐธรรมนูญ 
    การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลจะกระทําไดตอเมื่อมี
กฎหมายบัญญัติใหอํานาจไว  ซึ่งตามรัฐธรรมนูญแหงสาธารณรัฐฝร่ังเศส ค.ศ. 1958  มาตรา 16 
ไดบัญญัติใหอํานาจแกประธานาธิบดีไววา  หากมีสถานการณพิเศษที่เปนภัยคุกคามตอเอกราช
ของชาติ  บูรณภาพแหงดินแดน  หรือการปฏิบัติตามพันธกรณีระหวางประเทศ  ใหประธานาธิบดี
มีอํานาจใชมาตรการที่จําเปนในสถานการณนั้นได  ซึ่งมาตรการที่ใชนั้นอาจกระทบสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลได 
    ก.  เหตุแหงการใชอํานาจ 
       รัฐธรรมนูญแหงสาธารณรับฝร่ังเศส  มาตรา 16  ไดบัญญัติ
เหตุแหงการใชอํานาจตามมาตราดังกลาวไว  คือ 
     1)    ในกรณีที่สถาบันแหงสาธารณรัฐ  ความเปนเอกราชของชาติ  
บูรณภาพแหงดินแดนหรือการปฏิบัติตามพันธกรณีระหวางประเทศถูกคุกคามอยางรายแรงและ
ปจจุบันทันดวน  กลาวคือ  จะตองเปนสถานการณที่ประเทศถูกคุกคามอยางรายแรงและรวดเร็ว  
และเปนสถานการณที่มีผลกระทบตอสถาบันแหงรัฐ  ความเปนเอกราช หรือความมั่นคงของ
ประเทศ 
     2)  การดําเนินการตามปกติของสถาบันทางการเมืองแหงรัฐ
ตามรัฐธรรมนูญหยุดชะงักลง  กลาวคือ  ในขณะนั้นฝายบริหารหรือรัฐบาลไมสามารถดําเนินงาน
ตามข้ันตอนในการที่จะปฏิบัติตามกฎหมายได  เชน  ในภาวะสงคราม  เปนตน 
    ข.  ผูใชอํานาจ 
     ผูใชอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายนี้ คือ ประธานาธิบดี  
โดยมีเงื่อนไขในการใชอํานาจดังนี้ 
     1)  ประธานาธิบดีจะตองขอคําปรึกษาจากนายกรัฐมนตรี  
ประธานสภาทั้งสอง  และตุลาการรัฐธรรมนูญ  แสดงวา กฎหมายมีเจตนารมณที่จะใหการใช
อํานาจมีความรอบคอบ  มีการตรวจสอบและถวงดุลยจากองคกรภายนอก  แตอยางไรก็ตาม
กระบวนการปรึกษาก็ไมมีมาตรการบังคับของผลการปรึกษาวาจะตองไดรับความเห็นชอบในการ
ใชอํานาจดังกลาว  อํานาจในการตัดสินใจเปนของประธานาธิบดีแตเพียงผูเดียว   
     2)  ประธานาธิบดีจะตองแถลงใหประชาชนทราบถึงการใช
มาตรการดังกลาว  แสดงวา  กฎหมายตองการใหการใชอํานาจของประธานาธิบดีในสถานการณ
ดังกลาวไดรับการตรวจสอบจากประชาชน 
     เมื่อประธานาธิบดีตัดสินใจประกาศใชอํานาจตามมาตรา 16 
ดังกลาวแลว  ผลก็คือ อํานาจทุกประการรวมศูนยอยูที่ตัวประธานาธิบดี  ประธานาธิบดีมีอํานาจ
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กระทําการใด ๆ ก็ได เพื่อแกวิกฤติการณที่เกิดข้ึน  อีกนัยหนึ่งคือเปน “เผด็จการชั่วคราว” นั่นเอง  
และศาลปกครองสูงสุดไดวางหลักไวในคําพิพากษาในคดี Rubin de servens เม่ือวันที่ 2 มีนาคม 
1962 รวมสองประเด็นดังนี้ 
     1)  การตัดสินใจประกาศใชอํานาจตามมาตรา 16 ของ
ประธานาธิบดี  เปนการกระทําทางรัฐบาล  ซึ่งไมอยูภายใตการควบคุมขององคกรตุลาการ 
     2)  มาตรการตาง ๆ ที่ใชในชวงเวลาที่ประกาศการใชอํานาจ
ตามมาตรา 16 อยูภายใตการควบคุมขององคกรตุลาการ  ทั้งนี้แลวแตกรณี เชน มาตรการที่มี
สถานะเทียบเทากับคําส่ังทางปกครองหรือกฎก็อยูภายใตการควบคุมของศาลปกครอง  ในคดีนี้
มาตรการที่ผูฟองคดีขอใหศาลปกครองเพิกถอน คือ คําส่ังของประธานาธิบดีที่ใหจัดต้ังศาลทหาร
พิเศษในอัลจีเรีย 
     ศาลปกครองสูงสุดพิจารณาแลวเห็นวา   รัฐธรรมนูญมาตรา 
34 กําหนดวาการจัดต้ังศาลตองทําเปนพระราชบัญญัติ  ดังนั้น คําส่ังที่ใชจัดต้ังศาลในกรณีนี้จึงมี
สถานะเทียบเทาพระราชบัญญัติ  ซึ่งศาลปกครองไมมีอํานาจตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญ
ของพระราชบัญญัติ33 
    ค.  มาตรการที่ใชในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 
     มาตรการที่ใชในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลใน
สถานการณพิเศษดังกลาวนั้น  กฎหมายไมไดบัญญัติไว แตเม่ือพิจารณาจากเนื้อหาของกฎหมาย
แลว  ปรากฏวากฎหมายไดใหอํานาจดุลพินิจแกประธานาธิบดีในการมีอํานาจส่ังการใชมาตรการ
ตาง ๆ ที่อาจกระทบสิทธิและเสรีภาพของบุคคลได  เพื่อวัตถุประสงคที่จะทําใหสถานการณกลับสู
ภาวะปกติ  และสถาบันการเมืองแหงรัฐสามารถปฏิบัติภารกิจของตนได  ดังนั้น มาตรการในการ
จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  จึงเปนการดําเนินการภายใตบทบัญญัติแหงกฎหมาย  
สอดคลองกับมาตรา 4 แหงคําประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789 
    ง.  ระยะเวลาการใชอํานาจ 
     การใชอํานาจตามมาตรา 16 แหงรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐ
ฝร่ังเศส ค.ศ. 1958  ไมไดมีการกําหนดระยะเวลาการใชอํานาจไว  แตการใชอํานาจดังกลาว
จะตองภายในระยะเวลาที่จํากัดที่สุด  เพื่อใหสถาบันการเมืองแหงรัฐสามารถปฏิบัติตามภารกิจ
ของตนได  กลาวคือ  ใหอํานาจดุลพินิจแกประธานาธิบดีในการพิจารณาจากสถานการณที่ปรากฏ
ในขณะนั้นวายังคงมีความจําเปนที่จะใชอํานาจตามกฎหมายดังกลาวหรือไม 

                                                  
33ยอดพล เทพสิทธา, “การใชอาํนาจรัฐของฝายบริหารในประเทศไทยท่ีไมเปนไปตามหลักนิติรัฐ,”, หนา 60. 
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    จ.  การตรวจสอบการใชอํานาจ 
      เนื่องจากอํานาจที่ใหแกประธานาธิบดีนั้น เปนอํานาจตาม
บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ  ดังนั้น คําส่ังหรือมาตรการตาง ๆ ที่ประธานาธิบดีเปนผูใชอํานาจนั้น
เปนการใชอํานาจนิติบัญญัติ และการดําเนินการตามคําส่ังหรือมาตรการตาง ๆ ถือไดวาเปนการ
กระทําของรัฐบาล (acte de gouvernement)  ซึ่งเปนการกระทําที่เกี่ยวกับความสัมพันธระหวาง
รัฐสภาและรัฐบาล34  กอใหเกิดผลในทางกฎหมาย คือ รัฐบาลไมตองถูกตรวจสอบโดยศาล
ปกครอง (สภาแหงรัฐ) ในการดําเนินงานบางอยางรัฐบาลไมตองรับผิด  และเอกชนไมอาจจะนําไป
ฟองตอศาลได  แมวาจะกอใหเกิดความเสียหายก็ตาม  กลาวคือ เอกชนจะฟองรองรัฐบาลวาการ
กระทํานั้นนอกเหนือจากอํานาจหนาที่ และขอใหส่ังเพิกถอนการกระทํานั้น หรือขอใชชดใช
คาเสียหายไมได35 
     ผลในทางกฎหมายของทฤษฎีวาดวยการกระทําของรัฐบาล
นั้น เมื่อไมอยูภายใตการควบคุมของศาลปกครองแลว  เทากับเปนการเปดโอกาสใหรัฐบาลกระทํา
การใด ๆ ไดโดยไมตองอยูภายใตการบังคับควบคุมทางกฎหมายของศาล  แตการกระทําดังกลาว
ยอมตกอยูในการควบคุมทางการเมืองโดยองคกรและกระบวนการทางการเมือง เชน รัฐสภาอาจ
ลงมติไมไววางใจรัฐบาล  หรือส่ือมวลชนอาจวิพาษวิจารณรัฐบาลได36 
     การใชอํานาจตามมาตรา 16 ของประธานาธิบดีนั้น เปนการ
ใชอํานาจอยางเบ็ดเสร็จเด็ดขาด  และไมมีองคกรใดเขามาตรวจสอบได  ทําใหเกิดการ
วิพากษวิจารณกันมากวาเปนการใหอํานาจประธานาธิบดีมากจนเกินไป  ตอมาในป ค.ศ. 2008 
จึงไดมีการแกไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญมาตราดังกลาวเพื่อสรางกลไกในการตรวจสอบการใชอํานาจ
พิเศษของประธานาธิบดี  โดยไดมีการเพิ่มเติมวรรคทายของมาตรา 16 เขาไปดังนี้ 
     “ภายในระยะเวลา 30 วัน หลังจากที่มีการใชอํานาจพิเศษ  
ประธานสภาผูแทนราษฎร  ประธานวุฒิสภา  สมาชิกสภาผูแทนราษฎร  จํานวน 60 คน สามารถ
รองขอตอคณะตุลาการรัฐธรรมนูญใหตรวจสอบวาการใชอํานาจดังกลาวเปนไปตามเงื่อนไขที่
บัญญัติไวในวรรคแรกของมาตรานี้หรือไม  คณะตุลาการรัฐธรรมนูญจะตองพิจารณาและเปดเผย
ผลการพิจารณาตอสาธารณชนโดยเร็ว  โดยในการพิจารณานั้น คณะตุลาการรัฐธรรมนูญมีอํานาจ
ในการตรวจสอบการใชอํานาจพิเศษดังกลาวอยางเต็มที่  และจะตองประกาศผลการใชอํานาจ

                                                  
34บวรศกัด์ิ  อุวรรณโณ,  กฎหมายมหาชน เลม 3 ท่ีมาและนิติวิธ,ี หนา 178. 
35เรื่องเดียวกัน, หนา 179. 
36เรื่องเดียวกัน, หนา 179-180. 
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ดังกลาวภายในเวลา 60 วัน นับแตวันที่มีการประกาศใชอํานาจพิเศษหรือภายในเวลาใดนอกเหนือ
เวลาดังกลาว”37 
     ถึงแมวาจะมีการเพิ่มเติมมาตรา 16 วรรคทาย ใหคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญมีอํานาจในการตรวจสอบการใชอํานาจพิเศษของประธานาธิบดีได  แตการตรวจสอบ
ดังกลาวก็เปนเพียงการตรวจสอบในเชิง “รูปแบบ” ของการประกาศสถานการณพิเศษ วาเปนไป
ตามเงื่อนไขที่กําหนดตามรัฐธรรมนูญหรือไม  สําหรับ “เนื้อหา” ของการใชอํานาจพิเศษดังกลาวก็
ยังคงไมอยูภายใตการตรวจสอบขององคกรใด 
   3.2.3.3  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามกฎหมายวาดวย 
กฎอัยการศึก 
    กฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกของประเทศฝร่ังเศส เปนกฎหมายใน
ระดับรัฐบัญญัติ มีชื่อวา LOI DU 9 AOUT 1849 SUR L’ETAT DE SIE’GE เปนกฎหมายที่ตราข้ึน
เพราะความจําเปน  ในการปองกันประเทศ  โดยใหกลไกทุกสวนราชการอยูภายใตการบังคับของ
ทหาร  กฎหมายฉบับนี้มีบทบัญญัติบางมาตราที่ใหอํานาจในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคล  โดยมีรายละเอียดของบทบัญญัติดังนี้   
    ก.  เหตุแหงการใชอํานาจ 
     การใชอํานาจตามกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกไดนั้น จะตอง
มีสถานการณที่มีภัยเกิดจากสงครามกับตางประเทศ (guerre etrangere)  มีสงครามการเมือง 
(grerre civile)  การตอตาน  การรุกฮือตอตานอํานาจทหาร  เปนการที่ทหารใชอํานาจตํารวจใน
การรักษาความสงบเรียบรอย  โดยใชอํานาจพลเรือนเทาที่จําเปน  สวนที่เหลือใหพลเรือน
ดําเนินการตามปกติโดยใหอํานาจทหาร  แตกฎหมายปกติยังใชอยู38   
    ข.  ผูใชอํานาจ 
     ผู ใช อํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายนี้  แบงเปน  2 
ลักษณะคือ  ผูประกาศใชกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก และผูมีอํานาจตามกฎหมาย   
     1)  ผูประกาศใชกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก 
      การประกาศใชกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกนั้น  ตาม
มาตรา 36 แหงรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐฝร่ังเศส ค.ศ. 1958  ไดบัญญัติไววา  จะตองกระทําเปนรัฐ
กฤษฎีกาที่ออกในที่ประชุมคณะรัฐมนตรี39  กลาวคือ  เปนการใหอํานาจแกฝายบริหารในการ

                                                  
37นันทวัฒน  บรมานันท, “สถานการณฉกุเฉิน”[ออนไลน], 21 มกราคม 2554. แหลงท่ีมา: 

http://pantnpolitics.blogspot.com/2010/06/blog-post_22.html 
38ทรงศักด์ิ  รักศักด์ิสกุล, “การควบคุมฝายปกครองในสถานการณฉุกเฉิน”, หนา 40. 
39นันทวัฒน  บรมานันท,  คําแปลรัฐธรรมนูญแหงสาธารณรฐัฝรั่งเศส ค.ศ. 1958,, หนา 58. 
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ประกาศใชกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก  โดยตราเปนกฎหมายในลําดับรัฐกฤษฎีกาที่ผานความ
เห็นชอบจากคณะรัฐมนตรี 
      นอกจากนี้  ยังให อํานาจแก ผูบั ง คับบัญชาทหาร  
สามารถประกาศใชกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกได  หากเปนไปตามกรณีที่บัญญัติไวในกฎหมาย  
ลงวันที่ 10 กรกฎาคม ค.ศ. 1971  และพระราชกฤษฎีกา  ลงวันที่ 24 ธันวาคม ค.ศ. 1811 
      แสดงวา  ผูใชอํานาจในการประกาศใชกฎหมายวาดวย
กฎอัยการศึก  คือ ฝายบริหารหากเปนสถานการณพิเศษในระดับรัฐ  หรือเจาหนาที่ของฝายบริหาร
หากเปนสถานการณพิเศษในระดับพื้นที่ 
     2)  ผูใชอํานาจตามกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก 
      ตามกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก  มาตรา 7 ใหอํานาจ
แกเจาหนาที่ฝายทหารในการใชอํานาจตามกฎหมาย  กลาวคือ  อํานาจเกี่ยวกับการรักษาความ
สงบเรียบรอยซ่ึงเปนอํานาจของเจาหนาที่ฝายพลเรือน  ใหตกเปนอํานาจของเจาหนาที่ฝายทหาร  
กลาวคือ เม่ือมีการประกาศใชกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกแลว  เจาหนาที่ฝายทหารมีอํานาจใน
การรักษาความสงบเรียบรอยแทนเจาหนาที่ฝายพลเรือน 
    ค.  มาตรการที่ใชในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 
     มาตรการตามบทบัญญัติแหงกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก 
ค.ศ. 1849  ไดกําหนดมาตรการในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไวในมาตรา 9 คือ40 
     (1)  ทําการตรวจคนทั้งกลางวันและกลางคืนในเคหสถานของ
ประชาชน 
     (2)  ใหผูเคยตองคําพิพากษาและบุคคลที่ไมมีภูมิลําเนาของ
ตนเองออกไปจากบริเวณที่ประกาศใชกฎอัยการศึก 
     (3)  ส่ังใหมอบอาวุธและดินระเบิด  และทําการคนและการ
นําเอาส่ิงเหลานี้ออกไปเสีย 
     (4)  หามการโฆษณา  หรือการรวมชุมนุม  ซึ่งเจาหนาที่ฝาย
ทหารเห็นวาเปนการยั่วยุหรือสงเสริมใหเกิดความวุนวาย 
     กลาวคือ กฎหมายไดใหอํานาจดุลพินิจแกเจาหนาที่ฝายทหาร
ในการดําเนินการเพ่ือรักษาความสงบเรียบรอยของรัฐ  สามารถออกมาตรการจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลได  แตการกําหนดมาตรการในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลใชวา

                                                  
40สุรพงษ  วรรณพฤกษ, “การจํากัดสิทธิเสรีภาพในการเดินทางตามบทบัญญัติ มาตรา 36 ของรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย โดยกฎหมายเฉพาะ : ศึกษาเฉพาะกรณคีวามม่ันคงของรัฐในดานการปองกันประเทศ,” (วิทยานิพนธปริญญา
มหาบัณฑิต สาขาวชิานิติศาสตร คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยรามคําแหง,2547), หนา 45. 
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สามารถจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลทุกประเภทตามที่รัฐธรรมนูญใหการรับรองได  คงจํากัด
ไดเพียงสิทธิและเสรีภาพในเคหสถาน  สิทธิและเสรีภาพในท่ีอยูอาศัย  เสรีภาพในการเดินทาง  
สิทธิในทรัพยสิน  และเสรีภาพในการส่ือสาร  การรวมกลุม  การชุมนุม เทานั้น  ซึ่งการจํากัดสิทธิ
และเสรีภาพของบุคคลดังกลาว เปนการกระทําภายใตบทบัญญัติแหงกฎหมาย  แสดงใหเห็นวา 
เมื่อมีสถานการณพิเศษที่มีความจําเปนตองประกาศใชกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก  มีการให
อํานาจแกฝายบริหารในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลบางประเภทเทาที่จําเปนเทานั้น   
    ง.  ระยะเวลาการใชอํานาจ 
     ระยะเวลาการใชอํานาจตามกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกนั้น  
รัฐธรรมนูญแหงสาธารณรัฐฝร่ังเศส ค.ศ. 1958 มาตรา 36 วรรค 2  บัญญัติไววา  “การขยาย
ระยะเวลาการใชกฎอัยการศึกเกินกวาสิบสองวันจะตองไดรับอนุมัติจากรัฐสภา”  แสดงวา การ
ประกาศใชกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกจํากัดระยะเวลาไวเพียงสิบสองวัน  แตกฎหมายก็ไดให
ดุลพินิจแกฝายบริหารที่จะพิจารณาจากสถานการณที่เปนอยูในขณะนั้น  วายังคงมีความ
จําเปนตองประกาศใชกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกอีกหรือไม  หากมีความจําเปนก็สามารถขยาย
ระยะเวลาออกไปได  โดยจะตองขออนุมัติจากรัฐสภา  กลาวคือ  กฎหมายมีเจตนารมณในการ
คุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  เนื่องจากกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกมีมาตรการในการ
จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลบางประการ  ดังนั้น หากไมมีสถานการณที่บงบอกถึงความ
รุนแรงหรือเหตุจําเปนที่จะตองประกาศใชกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกแลว  ฝายบริหารก็ไมมี
ความจําเปนที่จะตองประกาศใชกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกอีกตอไป  กฎหมายจึงใหฝายนิติ
บัญญัติมีอํานาจในการอนุมัติการขยายระยะเวลาการประกาศใชกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก  
เพื่อเปนการตรวจสอบและถวงดุลยการใชอํานาจของฝายบริหาร 
    จ.  การตรวจสอบการใชอํานาจ 
     เนื่องจากอํานาจที่ใหแกฝายบริหารในการประกาศใชกฎหมาย
วาดวยกฎอัยการศึกนั้น เปนอํานาจตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ  ดังนั้น การประกาศใช
กฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกจึงเปนการกระทําของรัฐบาลที่เกี่ยวกับความสัมพันธระหวางประเทศ  
ที่ศาลจํากัดอํานาจตัวเองไมกาวลวงเขาไปพิจารณาวินิจฉัยการกระทําขององคกรทางการเมืองใน
เร่ืองดังกลาว  ดังนั้น การควบคุมตรวจสอบการใชอํานาจของฝายบริหารในการประกาศใช
กฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก  จึงเปนการควบคุมตรวจสอบโดยองคกรและกระบวนการทางการ
เมือง คือ รัฐสภา  ที่มีอํานาจในการใชดุลพินิจพิจารณาอนุมัติการขยายระยะเวลาการใชกฎหมาย
วาดวยกฎอัยการศึกเกินกวาสิบสองวัน  ซึ่งเปนการตรวจสอบการใชอํานาจในเชิง “รูปแบบ” 
     สําหรับการตรวจสอบการใช อํานาจเชิง  “เนื้อหา” ตาม
บทบัญญัติมาตรา 8  แหงกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก  กําหนดใหศาลทหารมีอํานาจในเขตพื้นที่ที่
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ประกาศใชกฎอัยการศึก  ไดรับอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีที่กําหนดข้ึนตามมาตรา 8 นี้  แตใน
ทุกกรณีศาลพลเรือนยังคงพิจารณาคดีตอไปตราบที่ฝายทหารยังมิไดบอกกลาวสิทธิในการฟองคดี
41  แสดงวา  กฎหมายฉบับนี้ใหอํานาจแกศาลทหารในการมีดุลพินิจที่จะพิจารณาพิพากษาคดีใด
ก็ได  หากศาลทหารไมรับคดีใดไวพิจารณา  ก็เปนอํานาจของศาลพลเรือนที่จะมีอํานาจในการ
พิจารณาพิพากษาคดีนั้น  ซึ่งมิไดมีการกลาวถึงการใหอํานาจแกศาลปกครองในการพิจารณา
ความชอบดวยกฎหมายของการกระทําของฝายปกครอง  
   3.2.3.4 การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามกฎหมายวาดวย
สถานการณฉุกเฉิน 
    กฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉิน ในรัฐบัญญัติลงวันที่ 3 
เมษายน ค.ศ. 1955 (Loi du 3 avril 1955 instituant un dtat d’urgence et en declarant 
l’application en Algerie)  เปนสถานการณพิเศษมีวัตถุประสงคที่ใหอํานาจรัฐบาลใชมาตรการที่
จําเปนเพื่อเยียวยาสถานการณที่มีมาจากวิกฤติอันเกิดจากการลุกฮือในอัลจีเรีย  ซึ่งฝายบริหาร
เห็นวา “สถานการณดังกลาว” ไมใชสถานการณสงครามที่จะนํากฎอัยการศึกมาใช  จึงไดมีการ
ตราพระราชบัญญัติฉบับนี้42  
    สถานการณฉุกเฉินมี 2 ประเภท คือ43 
    1)  ประกาศสถานการณฉุกเฉินแบบธรรมดา  มีผลในทางเพิ่ม
อํานาจของเจาหนาที่ฝายพลเรือนในอันที่จะจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไดหลายประการ  
เชน  หามสัญจร  หามเขาไปในเขตหวงหาม  หามออกจากบาน  ควบคุมตัวไวในสถานที่กักขัง  ส่ัง
ปดโรงมหรสพ  สถานที่ชุมนุม  รานจําหนายเคร่ืองด่ืม  และส่ังหามการชุมนุมทุกรูปแบบ 
    2)  ประกาศสถานการณฉุกเฉินแบบรายแรง  มีผลในทางเพิ่ม
อํานาจของเจาหนาที่ฝายพลเรือนมากกวาในกรณีของประกาศสถานการณฉุกเฉินแบบธรรมดาใน
อีก 2 เ ร่ือง คือ อํานาจตรวจคนในเคหสถานทั้งกลางวันและกลางคืน  อํานาจตรวจสอบ
หนังสือพิมพ ส่ิงตีพิมพทุกชนิด  รายการวิทยุ  โทรทัศน  และมหรสพตาง ๆ  
    ก.  เหตุแหงการใชอํานาจ 
     กฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉินไดกําหนดเหตุแหงการใช
อํานาจไววา  ตองเปนภยันตรายท่ีใกลถึง  อันเนื่องมาจากการกระทําที่กระทบกระเทือนตอความ

                                                  
41วิบูลย  สุนทรพันธุ, “การปรบัปรุงกฎหมายเกี่ยวกับความม่ันคงของประเทศไทย : ศึกษากรณีพระราชบัญญัติกฎ

อัยการศึก พ.ศ. 2457  พระราชบญัญัตวิาดวยการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2495 และพระราชบัญญัติปองกันการ
กระทําอันเปนคอมมิวนิสต พ.ศ. 2495,”, หนา 70. 

42ทรงศักด์ิ  รักศักด์ิสกุล, “การควบคุมฝายปกครองในสถานการณฉุกเฉิน”, หนา 41. 
43เรื่องเดียวกัน, หนา 41. 
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สงบเรียบรอยของบานเมือง  หรืออันเนื่องมาจากภัยพิบัติธรรมชาติ  หรือภัยพิบัติสาธารณะ  เชน  
อุทกภัย  แผนดินไหว  และมีความรุนแรงอันมีลักษณะเปนภัยพิบัติสาธารณะ44 
    ข.  ผูใชอํานาจ 
     ผู ใช อํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายนี้  แบงเปน  2 
ลักษณะคือ  ผูประกาศใชกฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉิน และผูมีอํานาจตามกฎหมาย   
     1)  ผูประกาศใชกฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉิน 
      การประกาศใชกฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉินนั้น  
ตามมาตรา 2 แหงกฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉินบัญญัติไววา  จะตองกระทําเปนรัฐกฤษฎีกา
ที่คณะรัฐมนตรีพิจารณาใหความเห็นชอบ  กลาวคือ  เปนการใหอํานาจแกฝายบริหารในการ
ประกาศใชกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก  โดยตราเปนกฎหมายในลําดับรัฐกฤษฎีกาที่ผานความ
เห็นชอบจากคณะรัฐมนตรี 
     2)  ผูใชอํานาจตามกฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉิน 
      ตามกฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉินไดใหอํานาจแก
เจาหนาที่ใน 2 ระดับ  คือ  รัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทย  และผูวาราชการจังหวัด  กลาวคือ  
หากเปนสถานการณฉุกเฉินในระดับประเทศ  ใหรัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทยเปนผูมีอํานาจ
ควบคุมบังคับใชกฎหมาย  หากเปนสถานการณฉุกเฉินในระดับทองถิ่น  ใหผูวาราชการจังหวัดเปน
ผูมีอํานาจควบคุมบังคับใชกฎหมาย 
    ค.  มาตรการที่ใชในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 
     กฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉิน ค.ศ. 1955  ไดกําหนด
มาตรการที่ใชในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลใน 2 ลักษณะ  คือ 
     1)  ในสถานการณฉุกเฉินแบบธรรมดา  บทบัญญัติแหง
กฎหมายไดใหอํานาจในการจํากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลไว ดังนี้45 
      -  หามการสัญจรของบุคคลและยานพาหนะในทองที่ 
และในชวงเวลาที่กําหนดโดยเทศบัญญัติ 
      -  หามการพักอาศัยของบุคคลในเขตคุมครอง หรือใน
เขตปลอดภัยที่กําหนดโดยเทศบัญญัติ 
      -  หามการพักอาศัยของบุคคลในทุกจังหวัด หรือพื้นที่
บางสวนของจังหวัดสําหรับบุคคลที่กระทําการใดอันเปนอุปสรรคตอการใชอํานาจสาธารณะ 

                                                  
44เรื่องเดียวกัน, หนา 41-42. 
45สุรพงษ  วรรณพฤกษ, “การจํากัดสิทธิเสรีภาพในการเดินทางตามบทบัญญัติ มาตรา 36 ของรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย โดยกฎหมายเฉพาะ : ศึกษาเฉพาะกรณคีวามม่ันคงของรัฐในดานการปองกันประเทศ,”, หนา 46. 
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      -  การแบงสถานที่อยูอาศัยของบุคคลในทองที่ใดใน
อาณาเขต ดินแดน หรือในทองถิ่นที่กําหนดหรือในเขตที่กําหนดโดยรัฐกฤษฎีกา  ซึ่งมีการกระทําที่
เกิดอันตรายตอความมั่นคง และความสงบเรียบรอยของประชาชนในทุกทองที่ 
      -  การปดบรรดาโรงมหรสพเปนการชั่วคราว  ส่ังลด
บรรดาเคร่ืองด่ืมและบรรดาสถานท่ีพบปะสังสรรคทุกสภาพภายในเขตที่กําหนด   
      -  การสั่งใหมีการสงมอบอาวุธชนิดข้ันปฐม  ชั้นที่ส่ีและ
ชั้นที่หา  ซึ่งไดจําแนกไวโดยพระราชกฤษฎีกา  ลงวันที่ 18 เมษายน 1939 และบรรดาเคร่ือง
ศาสตราวุธที่เกี่ยวของและบังคับไปถึงบรรดาอาวุธในคลังตามสถานที่ที่กําหนด  และบรรดาที่อยู
ในความครองครองของเจาหนาที่46 
     2)  สถานการณฉุกเฉินแบบรายแรง  บทบัญญัติแหงกฎหมาย
ไดใหอํานาจในการจํากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลไวเพิ่มเติมจากขอ 1)  คือ  ใหเจาหนาที่มีอํานาจ
ในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในเร่ือง  การตรวจคนในเคหสถานทั้งกลางวนัและกลางคืน  
และการควบคุมตรวจสอบส่ิงพิมพทุกชนิด รายการวิทยุ  โทรทัศน  ภาพยนตร 
     มาตรการในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  เปนการ
กระทําภายใตบทบัญญัติแหงกฎหมาย 
    ง.  ระยะเวลาการใชอํานาจ 
     ภายใตบทบัญญัติแหงกฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉินได
กําหนดใหการประกาศสถานการณฉุกเฉินมีระยะเวลาการบังคับใชเปนระยะเวลา 12 วัน  แต
กฎหมายก็ไดใหดุลพินิจแกผูมีอํานาจในการพิจารณาวา  สถานการณในปจจุบันมีความจําเปน
จะตองประกาศใชกฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉินหรือไม  หากยังคงมีเหตุการณที่แสดงใหเห็น
ถึงความจําเปนในการประกาศใชกฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉิน  ก็สามารถขอขยาย
ระยะเวลาการบังคับใชออกไปไดอีก  โดยจะตองขออนุมัติตอรัฐสภา  และจะตองกําหนดระยะเวลา
ที่แนนอน 
     นอกจากนี้ กฎหมายยังใหมีการถวงดุลยการใชอํานาจของ
ฝายบริหารในการประกาศใชกฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉิน  คือ  หากมีการยุบสภาเกิดข้ึน  
การประกาศใชกฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉินจะตองส้ินสุดในสิบหาวันนับจากวันยุบสภา 
     จากบทบัญญัติของกฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉินใน
เร่ืองระยะเวลาการประกาศใชกฎหมายนั้น  แสดงใหเห็นวา สาธารณรัฐฝร่ังเศสใหความสําคัญกับ

                                                  
46วิบูลย  สุนทรพันธุ, “การปรบัปรุงกฎหมายเกี่ยวกับความม่ันคงของประเทศไทย : ศึกษากรณีพระราชบัญญัต ิ

กฎอัยการศึก พ.ศ. 2457  พระราชบัญญัติวาดวยการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2495 และพระราชบัญญตัิปองกันการ
กระทําอันเปนคอมมิวนิสต พ.ศ. 2495,”, หนา 73. 
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การคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  โดยมีขอยกเวนวาหากมีสถานการณพิเศษที่จําเปน
จะตองจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  ก็ใหมีการใชอํานาจภายในระยะเวลาที่จํากัด  และหาก
ตองการขยายระยะเวลาการใชอํานาจดังกลาวออกไปอีก  จะตองผานความเห็นชอบจากรัฐสภา  
ซึ่งจะเปนการตรวจสอบและถวงดุลยการใชอํานาจของฝายบริหาร   
    จ.  การตรวจสอบการใชอํานาจ 
     การตรวจสอบการใชอํานาจตามกฎหมายวาดวยสถานการณ
ฉุกเฉิน  บทบัญญัติแหงกฎหมายไดกําหนดใหรัฐสภามีอํานาจในการตรวจสอบการใชอํานาจใน
เชิง “รูปแบบ”  คือ เปนผูมีอํานาจในการพิจารณาอนุมัติใหขยายระยะเวลาการประกาศใช
สถานการณฉุกเฉินออกไปเกินกวา 12 วัน  แตสําหรับการตรวจสอบการใชอํานาจในเชิง “เนื้อหา” 
นั้น มีการระบุเกี่ยวกับประเภทคดีวาหากเปนคดีอาญา  รัฐมนตรีวาการกระทรวงยุติธรรม และ
รัฐมนตรีวาการกระทรวงกลาโหม  สามารถอนุญาตใหศาลทหารมีอํานาจพิจารณาคดีอาญา
มหันตโทษ  รวมทั้งคดีอาญาที่เปนลหุโทษที่เกี่ยวของ  จากเดิมที่อยูในอํานาจของศาลจังหวัด
แผนกคดีอาญา  
     สําหรับการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทํา
ทางปกครอง  กฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉินบัญญัติวา47  การใชอํานาจของผูวาราชการ
จังหวัดในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  ถือวาเปนคําส่ังทางปกครอง  จึงใหศาลปกครอง
เปนองคกรที่มีอํานาจพิจารณาพิพากษา  แตไดกําหนดเงื่อนไขแหงการฟองรองตอศาลปกครองไววา   
     1)  เมื่อผูไดรับคําส่ังไดรับความเดือดรอนหรือเสียหายจาก
คําส่ังดังกลาว  ผูไดรับคําส่ังอาจยื่นคํารองขอใหเพิกถอนคําส่ังดังกลาวได  โดยคํารองขอจะตอง
ไดรับความเห็นชอบจากกรรมาธิการที่ปรึกษา  ซึ่งประกอบดวยบรรดาผูแทนของที่ประชุมสภา
จังหวัด  ที่ไดรับเลือกจากที่ประชุมคร้ังสุดทายพรอมดวยตัวแทนของ 2 วิทยาลัยที่ไดรับการเลอืกต้ัง
เขามามีจํานวนเทากัน 
     2)  สวนประกอบ วิธีการกําหนดและเงื่อนไขการดําเนินงาน
ของกรรมาธิการจะไดกําหนดโดยระเบียบบริหารราชการ 
     3)  บุคคลดังกลาวสามารถทําคํารองขอความชวยเหลือจาก
การใชอํานาจเกินขอบเขตจากคําตัดสินของกรรมาธิการดังกลาวขางตนตอศาลปกครองที่มีอํานาจ  
ซึ่งศาลปกครองจะตองลงมติภายใน 1 เดือน  หากมีการอุทธรณตอศาลปกครองสูงสุด  ศาล
ปกครองสูงสุดก็มีระยะเวลาในการพิจารณาคดีใหแลวเสร็จภายใน 3 เดือน นับต้ังแตอุทธรณ 

                                                  
47เรื่องเดียวกัน, หนา 72. 
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     4)  ความผิดพลาดบกพรองของบรรดาคําพิพากษาของศาล
ดังกลาวขางตนที่ไดลงมติในชวงเวลาดังกลาวในวรรคกอน  บรรดามาตรการตาง ๆ ที่นํามาใช
บังคับตามมาตรา 5 (3) หรือตามมาตรา 6 จะตองส้ินสุดไมมีการปฏิบัติ 
     แสดงวา การใชอํานาจในสถานการณฉุกเฉินตามกฎหมาย
ลําดับรองที่ผูวาราชการจังหวัดมีอํานาจในการกําหนดมาตรการท่ีไปมีผลกระทบตอสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลน้ัน  ถือวาคําส่ังดังกลาวเปนคําส่ังทางปกครอง  สามารถถูกตรวจสอบ
ความชอบดวยกฎหมายจากศาลปกครอง  แตหากเปนการใชอํานาจในสถานการณฉุกเฉินใน
ระดับประเทศ  ศาลปกครองก็ไมมีอํานาจในการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทํา
ของฝายปกครอง 
  3.2.4  กรณีการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในสถานการณพิเศษ 
   การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในสถานการณพิเศษนี้  ผูเขียนขอยก
เหตุการณการใชอํานาจตามมาตรา 16  ที่ประกาศใชในประเทศอัลจีเรีย  โดยมีรายละเอียดดังนี้ 
   ในคําแถลงการณประกาศใชอํานาจตามมาตรา 16 ของประธานาธิบดีเดอ
โกลล เมื่อวันที่ 23 เมษายน 1961 นั้น  ประธานาธิบดีเดอโกลลไดอางถึงทหารที่ประจําการอยูใน
ประเทศอัลจีเรีย  ไดรวมตัวกันแข็งขอตอรัฐบาล  โดยไมยอมปฏิบัติตามคําส่ังและดําเนินการตาม
นโยบายของรัฐบาล  ซึ่งประธานาธิบดีเดอโกลลกลาววา การกระทําเชนนี้เปนการขัดตอความ
มั่นคงของชาติ  เปนการกระดางกระเด่ืองตอรัฐบาล  ซึ่งประธานาธิบดีเดอโกลลไดอางถึง
เหตุการณเม่ือวันที่ 18 มิถุนายน 1940 ที่ทําใหเกิดความส่ันสะเทือนในสถาบันทางการเมือง  และ
วิกฤติของชาติซึ่งขัดขวางมิใหรัฐบาลสามารถดําเนินการตามนโยบายที่วางไวได  ในฐานะเปน
ประธานาธิบดีซึ่งเปนผูคุมครองเอกราชของชาติและการดําเนินการตาง ๆ จึงจําเปนที่จะตอง
ประกาศใชอํานาจตามมาตรา 16 เพื่อกอใหเกิดความมั่นคงในชาติ 
   หลังจากที่ไดมีการประกาศใชอํานาจตามมาตรา 16 เม่ือวันที่ 23 เมษายน 
1961  ตอมาในวันที่ 25 เมษายน 1961  ทหารที่กอการรวมตัวแข็งขอตอรัฐบาลในประเทศอัลจีเรีย  
ก็ไดวางอาวุธและยอมจํานนตอรัฐบาล 
   ในขณะที่ประกาศใชอํานาจตามมาตรา 16 ประธานาธิบดีเดอโกลลไดออก
คําส่ังและประกาศตาง ๆ ภายใตอํานาจตามมาตรา 16 รวม 26 ฉบับ  เชน 
   วันที่ 24 เมษายน 1961  มีประกาศและคําสั่งดังนี้ 
   1.  มีคําส่ังใหประกาศใชกฎอัยการศึกจนกวาจะมีคําส่ังเปลี่ยนแปลง 
   2.  ขยายเวลาการควบคุมผูตองหาจาก 5 วัน เปน 15 วัน 
   3.  มีอํานาจโยกยายและถอดถอนขาราชการทุกระดับ 
   วันที่ 27 เมษายน 1961  มีประกาศและคําส่ังดังนี้ 
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   1.  ต้ังศาลทหารสูงสุด (Haute Tribunal Militaire)  มีอํานาจพิจารณาคดี
ตาง ๆ ที่เกี่ยวกับเหตุการณในประเทศอัลจีเรีย  อธิบดีอัยการมีอํานาจออกหมายจับไดและส่ังคุมขัง
หลังจากที่จับตัวมาไดแลว  และหามอุทธรณคําส่ังนี้  คําส่ังศาลทหารสูงสุดเปนที่สุด 
   2.  หามมิใหมีการพิมพ  ส่ิงตีพิมพตาง ๆ ไมวาในรูปลักษณะใดอันเปนการ
ขัดตอกฎหมาย  หรือกระจายขาวความลับของทางราชการและทางทหาร 
   วันที่  3 พฤษภาคม  1961  มีประกาศและคําส่ัง   คือ   ต้ังศาลทหาร 
(Tribunal Militaire)  พิจารณาคดีที่ไมข้ึนศาลทหารสูงสุดที่ต้ังข้ึนเม่ือ 27 เมษายน 1961 
   วันที่ 7 มิถุนายน 1961  มีประกาศและคําส่ัง  คือ  ในการใชมาตรา 16 นี้  
ทหารทุกระดับข้ันไมวาจะปฏิบัติหนาที่อยูหรือไม  อาจถูกแตงต้ัง  ถอดถอน  โยกยาย  ไดจนถึง
วันที่ 15 ตุลาคม 1961  ถึงแมวาจะขัดตอคําส่ังอ่ืน ๆ ที่มีอยูกอนแลวก็ตาม 
   วันที่ 29 กันยายน 1961  มีประกาศและคําส่ัง  คือ  ใหศาลทหารสูงสุดมี
อํานาจพิจารณาคดีตอไปจนกวาจะถึงที่จะกําหนดภายหลัง” 
   และประธานาธิบดีเดอโกลลไดประกาศยกเลิกการใชอํานาจตามมาตรา 16 
เมื่อวันที่ 29 กันยายน 1961  รวมระยะเวลาที่ประกาศใชอํานาจตามมาตรานี้ประมาณ 5 เดือนเศษ 
  3.2.5  บทวิเคราะหการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามบทบัญญัติแหง
กฎหมายของสาธารณรัฐฝร่ังเศส 
   จากการศึกษาเร่ืองการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามบทบัญญัติ
แหงกฎหมาย  ทั้งรัฐธรรมนูญ  กฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก  และกฎหมายวาดวยสถานการณ
ฉุกเฉิน  สามารถพิจารณาประเด็นตาง ๆ ไดดังนี้ 
   ก.  เหตุแหงการใชอํานาจ 
    เหตุแหงการใชอํานาจนั้น  กฎหมายทั้งสามฉบับมีลักษณะที่
เหมือนกัน คือ จะตองมีสถานการณพิเศษที่ไมปกติเกิดข้ึน  ซึ่งกฎหมายปกติไมสามารถบังคับใชได  
และไมสามารถบริหารประเทศไปได   
    แตสําหรับสถานการณพิเศษที่ไมปกตินั้น  กฎหมายทั้งสามฉบับมี
ความแตกตางกันคือ  การใชอํานาจตามมาตรา 16 จะตองเปนสถานการณที่สถาบันแหงสาธารณรัฐ  
ความเปนเอกราชของชาติ  บูรณภาพแหงดินแดนหรือการปฏิบัติตามพันธกรณีระหวางประเทศถูก
คุกคามอยางรายแรงและปจจุบันทันดวน  สําหรับกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกนั้น  จะตองเปน
สถานการณที่มีภัยเกิดจากสงครามกับตางประเทศ  สงครามการเมือง  การตอตาน  การรุกฮือ
ตอตานอํานาจทหาร   และกฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉินจะเปนสถานการณที่ปนภยันตราย
ที่ใกลถึง  อันเนื่องมาจากการกระทําที่กระทบกระเทือนตอความสงบเรียบรอยของบานเมือง  หรือ
อันเนื่องมาจากภัยพิบัติธรรมชาติ  หรือภัยพิบัติสาธารณะ 
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   ข.  การใชอํานาจ 
    การใชอํานาจตามกฎหมายของกฎหมายทั้งสามฉบับ  มีความ
แตกตางกัน คือ การใชอํานาจตามมาตรา 16  เปนการกระทําของรัฐบาลที่เกี่ยวกับความสัมพันธ
ระหวางรัฐบาลกับสภา  เปนการใชอํานาจทั้งนิติบัญญัติและอํานาจบริหาร  สําหรับกฎหมายวา
ดวยกฎอัยการศึก  เปนการกระทําของรัฐบาลที่เกี่ยวกับความสัมพันธระหวางประเทศ  เปนการใช
อํานาจบริหาร  และกฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉิน  หากเปนการใชอํานาจตามกฎหมาย
ลําดับรองที่ไปมีผลกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  ถือวาเปนคําส่ังทางปกครองที่สามารถ
ถูกตรวจสอบไดโดยศาลปกครอง 
   ค.  มาตรการที่ใชในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 
    มาตรการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลมีความเหมือนกันใน
กฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกและกฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉิน คือ กฎหมายใหอํานาจใน
การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไดในเร่ืองสิทธิและเสรีภาพในท่ีอยูอาศัย  ในเคหสถาน  ใน
การเดินทาง  ในทรัพยสิน  และการส่ือสารและการชุมนุม  แตมีความแตกตางอยูตรงที่หากเปน
สถานการณฉุกเฉินแบบธรรมดาไมสามารถจํากัดสิทธิและเสรีภาพในเคหสถานและการส่ือสารได  
สําหรับการใชอํานาจตามมาตรา 16 มีความแตกตางจากกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก และ
กฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉิน  กลาวคือ  การใชอํานาจตามมาตรา 16 สามารถออกคําส่ัง
หรือมีมาตรการในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไดอยางไมมีขอจํากัด  เพราะคําส่ังหรือ
มาตรการตาง ๆ ถือเปนกฎหมาย   
    มาตรการในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลดังกลาว  เปน
การดําเนินการภายใตบทบัญญัติแหงกฎหมาย  มีผลเปนการทั่วไป  มีความชัดเจนและแนนอน 
   ง.  ระยะเวลาการใชอํานาจ 
    ระยะเวลาการใชอํานาจตามกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก และ
กฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉิน มีความเหมือนกัน คือ กฎหมายกําหนดระยะเวลาไว 12 วัน  
หากตองการขยายระยะเวลาออกไป  จะตองไดรับการอนุมัติจากรัฐสภา  แตสําหรับการใชอํานาจ
ตามมาตรา 16  ไมมีการกําหนดระยะเวลาการสิ้นสุดไว  ใหเปนดุลพินิจของฝายบริหารโดยแทที่จะ
พิจารณาเห็นวามีความจําเปนเพียงใดที่จะคงประกาศใชอํานาจตามมาตรา 16 อยูตอไป 
   จ.  การตรวจสอบการใชอํานาจ 
    การตรวจสอบการใชอํานาจมีความเหมือนกันและแตกตางกันใน
กฎหมายทั้งสามฉบับ  กลาวคือ  การใชอํานาจตามมาตรา 16 และกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก
ซึ่งเปนการกระทําของรัฐบาล  จะถูกตรวจสอบโดยกระบวนการทางนิติบัญญัตินั่นก็คือรัฐสภา  แต
สําหรับการใชอํานาจตามมาตรา 16  ศาลรัฐธรรมนูญสามารถตรวจสอบวา เงื่อนไขในการ
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ประกาศใชอํานาจตามมาตรา 16 นั้น เปนจริงตามที่บัญญัติในรัฐธรรมนูญหรือไม  แตไมสามารถ
ตรวจสอบในเชิงเนื้อหาของการใชอํานาจได  กฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกและกฎหมายวาดวย
สถานการณพิเศษยังมีความเหมือนกันตรงที่ศาลทหารมีอํานาจในการพิพากษาคดีอาญา  แต
กฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉินมองวาคําสั่งหรือมาตรการในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคลเปนคําส่ังทางปกครอง  ดังนั้น ศาลปกครองจึงมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดี 
   ผูเขียนมีความเห็นวา  ไมวาจะเปนการใชอํานาจตามกฎหมายลําดับใด  
หากเปนการใชอํานาจของฝายบริหารหรือฝายปกครองที่เปนการกระทําทางปกครอง  จะตองถูก
ตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครองโดยศาลปกครอง    แตหากเปน
กรณีสถานการณพิเศษหรือสถานการณไมปกติ  ทฤษฎีวาดวยอํานาจในยามสงครามและใน
สถานการณไมปกตินี้เปนแตเพียงขอยกเวนในกรณีที่มีเหตุจําเปนที่จะตองผอนคลายหลักที่วาการ
กระทําในทางปกครองตองเปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมายเทานั้น  ไมหมายความวาจะตองงด
ใชหลักนี้โดยส้ินเชิง  หากเปนแตเพียงวาการจํากัดอํานาจของฝายปกครองโดยหลักนี้ไดมีการผอน
คลายลงไปและมีการจํากัดอํานาจนอยกวาในยามปกติบางเทานั้น  แตฝายปกครองก็ตองไม
ปฏิบัติการใหเกินขอบเขตแหงอํานาจที่ขยายออกไป  หรือนอกเหนืออํานาจหนาที่ที่กฎหมาย
กําหนดไว48 
 
3.3  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในสถานการณพิเศษของสาธารณรัฐเกาหลีใต 
  3.3.1  ความหมายของคําวา “สถานการณพิเศษ” 
   ประเทศเกาหลีใตไมไดมีการบัญญัติคําวา “สถานการณพิเศษ” ไวเปนการ
เฉพาะ  แตหากพิจารณาถึงกฎหมายที่ใชในสถานการณที่ไมปกติแลวจะพบวามีการกลาวถึง
สถานการณพิเศษไว  คือ 
   1)  มาตรา 37 (2) แหงรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐเกาหลีใต ไดกลาวถึงคําวา 
เพื่อความจําเปนในการรักษาความมั่นคงความปลอดภัยของชาติ 
   2)  มาตรา  77 แหงรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐเกาหลีใต ไดบัญญัติเกี่ยวกับ
กฎอัยการศึกวา  เมื่อมีความจําเปนทางทหาร  หรือเพื่อความปลอดภัยของสาธารณะหรืออยูใน
ระหวางสงครามหรือเหตุฉุกเฉินของชาติ 
   แสดงใหเห็นไดวา  สถานการณพิเศษ  หมายความรวมถึง  สถานการณ
สงคราม หรือเหตุฉุกเฉินของชาติ  ที่มีความจําเปนจะตองรักษาความปลอดภัยของชาติหรือเพื่อ
รักษาความมั่นคงของประเทศ 

                                                  
48บวรศกัด์ิ  อุวรรณโณ,  กฎหมายมหาชน เลม 3 ท่ีมาและนิติวิธ,ี หนา 287. 
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  3.3.2  ขอยกเวนในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามรัฐธรรมนูญ 
   สาธารณรัฐเกาหลีใตมีระบบกฎหมายแบบ Civil Law ดังนั้น การพิจารณา
ขอยกเวนในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  จึงพิจารณาจากบทบัญญัติตามรัฐธรรมนูญ
แหงสาธารณรัฐเกาหลีใต  ซึ่งรัฐธรรมนูญไดบัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไวในเร่ือง 
   -  สิทธิและเสรีภาพในชีวิตและรางกาย   
   -  เสรีภาพในที่อยูอาศัยและการเดินทาง 
   -  เสรีภาพในการประกอบอาชีพ 
   -  เสรีภาพในการนับถือศาสนา 
   -  เสรีภาพในการพูด  การพิมพ  การชุมนุม  และการสมาคม 
   รัฐธรรมนูญแหงสาธารณรัฐเกาหลีใต บัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคลไวหลายประเภท  โดยบัญญัติขอยกเวนการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไวในมาตรา
เดียว คือ มาตรา 37 (2) ไดบัญญัติไววา  
   “สิทธิและเสรีภาพของบุคคลอาจจะถูกจํากัดไดตามบทบัญญัติแหง
กฎหมาย  เฉพาะเม่ือมีเหตุจําเปนในการรักษาความมั่นคงปลอดภัยของชาติ  การธํารงรักษาไวซึ่ง
กฎหมายและคําส่ัง  หรือเพื่อประโยชนสาธารณะ  แตการจํากัดสิทธิและเสรีภาพดังกลาวจะตองไม
กระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพ”   
   รัฐธรรมนูญแหงสาธารณรัฐเกาหลีใตบัญญัติยกเวนการคุมครองสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคล  จะกระทําไดตอเมื่อ 
   1)  เปนไปตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย   
   2)  เมื่อมีสถานการณพิเศษที่มีความจําเปนในการรักษาความมั่นคง
ปลอดภัยของชาติ  และธํารงรักษากฎหมายและคําส่ัง  และเพื่อประโยชนสาธารณะ 
   3)  ตองไมกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพ 
  3.3.3  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย 
   3.3.3.1  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามรัฐธรรมนูญ 
    รัฐธรรมนูญแหงสาธารณรัฐเกาหลีใต มาตรา 76  บัญญัติวาหากมี
เหตุการณพิเศษที่เปนภัยคุกคามจากภายนอก  รวมทั้งภัยจากธรรมชาติ  หรือวิกฤติการณทาง
การเงินทางเศรษฐกิจอยางรายแรง  ใหฝายบริหารมีอํานาจในการออกคําส่ังหรือมาตรการเรงดวน
เพื่อรักษาความม่ันคงของประเทศและความสงบสุขของประชาชน  ซึ่งคําส่ังหรือมาตรการดังกลาว
อาจมีสวนในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลได   
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    ก.  เหตุแหงการใชอํานาจ 
     การใชอํานาจตามมาตรา 76 เปนการใชอํานาจของฝาย
บริหาร  โดยมีเหตุแหงการใชอํานาจ คือ  ตองเปนกรณีที่เกิดภยันตรายอยางรายแรงในประเทศ  
หรือวิกฤการณทางการเงินหรือเศรษฐกิจอยางรายแรง  หรือเกิดความไมสงบเรียบรอย  หรือ
ประโยชนสาธารณะได รับความกระทบกระเทือนอยางรายแรง   หรืออาจได รับความ
กระทบกระเทือนถึงขนาดที่มีความจําเปนจะตองดําเนินมาตรการอันรีบดวนเพื่อธํารงไวซึ่งความ
มั่นคง  และความเปนระเบียบเรียบรอยในประเทศ   
    ข.  ผูใชอํานาจ 
     ผูใชอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายนี้ คือ ประธานาธิบดี  
โดยมีเงื่อนไขในการใชอํานาจดังนี้ 
     1)  หากไมสามารถเรียกประชุมรัฐสภาได  และมีความ
จําเปนตองรักษาความมั่นคงของชาติ  ประธานาธิบดีสามารถออกคําส่ังได   
     2)  เม่ือประธานาธิบดีดําเนินการใด ๆ แลว  จะตองรายงาน
การใชอํานาจตอรัฐสภาโดยไมชักชา  เพื่อขอความเห็นชอบในการใชอํานาจดังกลาว  หากรัฐสภา
ไมเห็นชอบกับการใชอํานาจดังกลาว  ผลคือการใชอํานาจดังกลาวจะยุติลงโดยอัตโนมัติ 
     3)  ประธานาธิบดีจะตองแถลงใหประชาชนทราบถึงการใช
อํานาจตามกฎหมาย  รวมทั้งความเห็นชอบของรัฐสภา  
     การใชอํานาจของประธานาธิบดีตามมาตรา 76 เปนการ
กระทําของรัฐบาลที่เกี่ยวของกับความสัมพันธระหวางฝายนิติบัญญัติและฝายบริหาร  โดยคําส่ัง
ของประธานาธิบดีถือวาเปนกฎหมาย 
    ค.  มาตรการที่ใชในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 
     มาตรการที่ใชในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลใน
สถานการณพิเศษดังกลาว  กฎหมายไดใหอํานาจดุลพินิจแกประธานาธิบดีในการมีอํานาจส่ังการ
ใชมาตรการตาง ๆ ที่อาจกระทบสิทธิและเสรีภาพของบุคคลได  เพื่อวัตถุประสงคที่จะธํารงไวซึ่ง
ความมั่นคง  และความเปนระเบียบเรียบรอยในประเทศ  ดังนั้น มาตรการที่ใชในการจํากัดสิทธิ
และเสรีภาพดังกลาว จึงเปนมาตรการที่เปนไปตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย  มีผลเปนการทั่วไป  
มีความชัดเจนและแนนอน 
    ง.  ระยะเวลาการใชอํานาจ 
     การใชอํานาจตามมาตรา 76 แหงรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐ
เกาหลีใต  ไมไดมีการกําหนดระยะเวลาการใชอํานาจไว   แตใหอํานาจดุลพินิจแกประธานาธิบดี
ในการพิจารณาจากสถานการณที่ปรากฏในขณะนั้นวายังคงมีความจําเปนที่จะใชอํานาจตาม
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กฎหมายดังกลาวหรือไม  หากสถานการณที่เปนตนเหตุแหงการประกาศใชอํานาจตามมาตรา
ดังกลาวหมดไปแลว  ประธานาธิบดีจะตองยุติการใชอํานาจตามมาตราดังกลาวโดยทันที 
    จ.  การตรวจสอบการใชอํานาจ 
      เนื่องจากอํานาจที่ใหแกประธานาธิบดีนั้น เปนอํานาจตาม
บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ  ดังนั้น คําส่ังหรือมาตรการตาง ๆ ที่ประธานาธิบดีเปนผูใชอํานาจนั้น
เปนการใชอํานาจนิติบัญญัติ และการดําเนินการตามคําส่ังหรือมาตรการตาง ๆ ถือไดวาเปนการ
กระทําของรัฐบาล (acte de gouvernement)  กอใหเกิดผลในทางกฎหมาย คือ ประธานาธิบดีไม
ตองถูกควบคุมโดยฝายตุลาการ  แตกฎหมายก็บัญญัติใหมีการตรวจสอบการใชอํานาจโดยฝาย
นิติบัญญัติ คือ รัฐสภา  โดยการที่ประธานาธิบดีจะตองรายงานผลการใชอํานาจตอรัฐสภา  หาก
รัฐสภาพิจารณาเห็นวา การใชอํานาจของประธานาธิบดีดังกลาวไมถูกตองตามบทบัญญัติแหง
รัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจไว  รัฐสภาจะไมเห็นชอบกับการใชอํานาจดังกลาว  ผลคือการใชอํานาจ
ดังกลาวจะยุติลงโดยทันที        
   3.3.3.2  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามกฎหมายวาดวย 
กฎอัยการศึก 
    การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามกฎหมายวาดวย 
กฎอัยการศึกนั้น  สาธารณรัฐเกาหลีใตมีกฎหมายที่เกี่ยวของสองฉบับ คือ รัฐธรรมนูญแหง
สาธารณรัฐเกาหลีใต  มาตรา 77  และพระราชบัญญัติหมายเลข 3442  ลงวันที่ 17 เมษายน ค.ศ. 
1981  กลาวคือ 
    รัฐธรรมนูญแหงสาธารณรัฐเกาหลีใต  มาตรา 77 ไดบัญญัติ
เกี่ยวกับกฎอัยการศึกไววา49 
    (1)  เม่ือมีความจําเปนทางทหาร  หรือเพื่อรักษาความปลอดภัย
ของสาธารณะหรืออยูในระหวางสงครามหรือเหตุฉุกเฉินของชาติ  ประธานาธิบดีมีอํานาจในการ
ประกาศกฎอัยการศึกภายใตกฎหมาย 
    (2)  กฎอัยการศึกมี 2 ประเภท คือ กฎอัยการศึกแบบพิเศษ  และ
กฎอัยการศึกแบบปองกัน 
    (3)  ภายใตกฎอัยการศึกแบบพิเศษ  การใชมาตรการพิเศษอาจ
ตองกระทบตอเสรีภาพในการพูด  การพิมพ  การสมาคม  หรืออํานาจของฝายบริหารและฝายตุลาการ
จะตองอยูภายใตเงื่อนไขที่กําหนดภายใตกฎหมาย 

                                                  
49Taehan minguk honpop ul ikcha, The Constitution of Korea(Soul-si: Ilbit Publishing Co., 2002). 
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    (4)  เมื่อประกาศกฎอัยการศึกแลว  จะตองรายงานใหรัฐสภา
ทราบโดยไมชักชา 
    (5)  เมื่อเสียงสวนใหญของสมาชิกรัฐสภารองขอใหมีการพิจารณา
การประกาศใชกฎอัยการศึก  ประธานาธิบดีจะตองปฏิบัติตาม 
    หากพิจารณาเกี่ยวกับการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตาม
กฎหมายวาดวยกฎอัยการศกึแลว  จะปรากฏรายละเอียดดังนี้ 
    ก.  เหตุแหงการใชอํานาจ 
     เหตุแหงการใชอํานาจตามกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก  ที่
รัฐธรรมนูญบัญญัติไวในมาตรา 77 คือ จะตองมีความจําเปนทางทหาร  หรือเพื่อความปลอดภัย
ของสาธารณะหรืออยูในระหวางสงครามหรือเหตุฉุกเฉินของชาติ  นอกจากนี้ พระราชบัญญัติ
หมายเลข 3442  ลงวันที่ 17 เมษายน ค.ศ. 1981 ยังระบุถึงเหตุแหงการใชอํานาจ คือ เพื่อ
ตอบสนองความจําเปนทางการทหารหรือเพื่อรักษาความปลอดภัยและความสงบเรียบรอยใน
สภาวะสงคราม  ในสภาวะที่ประเทศถูกปดลอม  หรือในสถานการณฉุกเฉินอยางอ่ืนอันมีผลทําให
การปฏิบัติงานของฝายปกครองและฝายตุลาการเปนไปดวยความยากลําบาก  เนื่องจากการสูรบ
กับฝายศัตรู  หรือเนื่องจากการกอกวนความสงบเรียบรอยของสังคม  กลาวคือ  หากมีสถานการณ
พิเศษที่เกี่ยวของกับความปลอดภัยของสาธารณะ  หรือสถานการณสงครามหรือเหตุฉุกเฉินของ
ชาติ  โดยฝายบริหารและฝายตุลาการไมสามารถปฏิบัติงานไดอยางปกติ  รวมทั้งเพื่อรักษาความ
สงบเรียบรอยของประเทศ  กฎหมายไดใหอํานาจแกประธานาธิบดีมีอํานาจประกาศใชกฎหมายวา
ดวยกฎอัยการศึก 
    ข.  ผูใชอํานาจ 
     ผูใชอํานาจตามกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก  ในที่นี้ขอ
พิจารณาใน 2 ลักษณะ คือ   
     1)  ผูมี อํานาจประกาศกฎอัยการศึก   รัฐธรรมนูญแหง
สาธารณรัฐเกาหลีใต ไดบัญญัติใหอํานาจแกประธานาธิบดีในการมีอํานาจประกาศกฎอัยการศึก
ได  ภายใตบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ  มาตรา 77 (1)  นอกจากนี้ พระราชบัญญัติหมายเลข 
3442  ลงวันที่ 17 เมษายน ค.ศ. 1981 ยังไดมอบอํานาจใหแกรัฐมนตรีวาการกระทรวงกลาโหม 
หรือรัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทย  มีอํานาจในการประกาศกฎอัยการศึก  โดยจะตองเสนอ
ตอประธานาธิบดี  ผานความเห็นชอบจากนายกรัฐมนตรี50 

                                                  
50วินิจ เจริญชัยยง, “กฎหมายเกีย่วกบัเสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบ,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบณัฑิต  

สาขาวิชานิติศาสตร คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย,2539), หนา 84. 
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      การใชอํานาจของประธานาธิบดีในการประกาศใช
กฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกนั้น  ประธานาธิบดีเปนผูมีอํานาจส่ังเปลี่ยนแปลงประเภทหรือเขต
บังคับใชกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกได   และหากตองการประกาศหรือเปล่ียนแปลงกฎหมายวา
ดวยกฎอัยการศึก  ประธานาธิบดีจะตองเสนอเร่ืองใหคณะรัฐมนตรีพิจารณาใหความเห็นชอบ  
      ในการประกาศกฎหมายว าด วยกฎ อัยการศึ ก  
ประธานาธิบดีจะตองระบุเหตุผล  ประเภท วัน  และเขตใชบังคับของกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก   
     2)  ผูมีอํานาจควบคุมดูแล บังคับการใหเปนไปตามกฎหมาย
วาดวยกฎอัยการศึก  คือ  ผูบัญชาการกฎอัยการศึก  โดยประธานาธิบดีเปนผูแตงต้ังจาก
ขาราชการทหารประจําการที่มียศชั้นนายพลข้ึนไป  โดยการเสนอแนะของรัฐมนตรีวาการ
กระทรวงกลาโหม  และผานการพิจารณาของคณะรัฐมนตรี  โดยผูบัญชาการกฎอัยการศึกจะตอง
อยูภายใตการควบคุมและกํากับของรัฐมนตรีวาการกระทรวงกลาโหม 
     แสดงวา การใชอํานาจตามกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก  
เปนการใชอํานาจของฝายบริหารที่รัฐธรรมนูญบัญญัติใหอํานาจ  เปนการกระทําของรัฐบาลที่
เกี่ยวของกับความสัมพันธระหวางประเทศ  ซึ่งฝายตุลาการไมมีอํานาจในการตรวจสอบการใช
อํานาจดังกลาว 
    ค.  มาตรการที่ใชในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 
     ตามพระราชบัญญัติหมายเลข 3442  ลงวันที่ 17 เมษายน 
ค.ศ. 1981  มาตรา 7  ไดใหอํานาจแกผูบัญชาการกฎอัยการศึก  ใหมีอํานาจเขาควบคุมดูแลการ
ดําเนินการทางปกครองและการดําเนินคดี  เพื่อบังคับการใหเปนไปตามกฎอัยการศึกทั้งในกรณีที่
ประกาศกฎอัยการศึกแบบพิเศษ  และกรณีที่ประกาศกฎอัยการศึกแบบปองกัน 
     นอกจากนี้ มาตรา 9 ยังไดใหอํานาจแกผูบัญชาการกฎอัยการศึก  
สําหรับในเขตบังคับใชกฎอัยการศึกแบบพิเศษ  ถามีความจําเปนทางการทหาร  ผูบัญชาการ 
กฎอัยการศึกมีอํานาจกําหนดมาตรการพิเศษในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในเร่ือง 
     1)  สิทธิและเสรีภาพในชีวิต  รางกาย  โดยสามารถดําเนินการ
จับกุม  และกักขังบุคคลได 
     2)  สิทธิในทรัพยสิน  สามารถดําเนินการริบทรัพยสินของ
บคุคลได 
     3)  สิทธิและเสรีภาพในเคหสถาน  สามารถเขาตรวจคน  และ
เขาไปในเคหสถานได 
     4)  เสรีภาพในการเดินทาง 
     5)  เสรีภาพในการพิมพ   
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     6)  เสรีภาพในการการชุมนุมหรือการสมาคม  
     โดยการจํากัดสิทธิและเสรีภาพดังกลาวขางตน  จะตองปด
ประกาศแจงมาตรการพิเศษดังกลาวใหประชาชนไดรับทราบลวงหนา 
     นอกจากนี้  ผูบัญชาการกฎอัยการศึกอาจจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพในเร่ืองการเกณฑแรงงานหรือทรัพยสินตามบทบัญญัติของกฎหมายที่เกี่ยวของได  และ
หากเห็นวาจําเปน  อาจส่ังใหมีการสํารวจและจัดทําบัญชียุทธภัณฑและหามการเคลื่อนยาย
ยุทธภัณฑที่ไดทําบัญชีไวแลว  และเม่ือมีความจําเปนที่จะตองปฏิบัติการทางทหาร  ก็มีอํานาจส่ัง
ใหทําลายหรือเผาทรัพยสินของเอกชนได 
     การชดเชยความเสียหายที่เกิดข้ึนจากการเกณฑแรงงานหรือ
ทรัพยสิน  การจัดทําบัญชียุทธภัณฑ  หรือการทําลายหรือเผาทรัพยสิน  ใหเปนไปตามวิธีการที่
กําหนดไวในกฤษฎีกาของประธานาธิบดี 
     จากท่ีกลาวมาจะเห็นไดวา มาตรการในการจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลนั้น  เปนไปตามบทบัญญัติแหงพระราชบัญญัติหมายเลข 3442  ลงวันที่ 17 
เมษายน ค.ศ. 1981 ที่ไดใหอํานาจไว  และมาตรการดังกลาวมีผลบังคับเปนการทั่วไป  ไม
เฉพาะเจาะจงบุคคลใดบุคคลหนึ่ง  และมีความชัดเจนและแนนอนเนื่องจากจะตองประกาศให
ประชาชนไดรับทราบลวงหนา 
    ง.  ระยะเวลาการใชอํานาจ 
     ระยะเวลาที่มีผลใชบังคับกฎอัยการศึก คือ รัฐธรรมนูญให
อํานาจดุลพินิจแกประธานาธิบดีในการพิจารณาสถานการณวา สถานการณพิเศษดังกลาว
กลับคืนสูสภาวะปกติหรือไม  หากสถานการณพิเศษกลับคืนสูสภาวะปกติแลว  ประธานาธิบดี
ตองการยกเลิกกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก  ตองเสนอเร่ืองใหคณะรัฐมนตรีพิจารณา  หรือกรณีที่
รัฐสภารองขอใหมีการนําเร่ืองการประกาศใชกฎอัยการศึกเขาสูการประชุมของรัฐสภา  หากเสียง
สวนใหญของรัฐสภาไมเห็นดวยกับการประกาศใชกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกดังกลาว  การ
ประกาศใชกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกก็จะยุติลงโดยอัตโนมัติ  นอกจากนี้ ยังมีกรณีที่
รัฐมนตรีวาการกระทรวงกลาโหม หรือรัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทย อาจเสนอแนะใหมีการ
ยกเลิกกฎอัยการศึกโดยผานนายกรัฐมนตรีไปยังประธานาธิบดี  เมื่อเห็นวาสถานการณกลับคืนสู
ภาวะปกติ  ซึ่งประธานาธิบดีจะตองเสนอเร่ืองการยกเลิกกฎอัยการศึกใหคณะรัฐมนตรีพิจารณา 
    จ.  การตรวจสอบการใชอํานาจ 
     การตรวจสอบการใชอํานาจในการประกาศใชกฎหมายวาดวย
กฎอัยการศึกนั้น  เนื่องจากการประกาศใชกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกเปนอํานาจของ
ประธานาธิบดีซึ่งเปนฝายบริหาร   เปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ  จึงเปนการกระทําของ
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รัฐบาล  โดยผลของคําส่ังที่ประธานาธิบดีใชอํานาจดังกลาว  ถือเปนกฎหมาย  ดังนั้นการ
ตรวจสอบการใชอํานาจของประธานาธิบดีจึงถูกตรวจสอบโดยฝายนิติบัญญัติ 
     หากเปนการตรวจสอบการใช อํานาจของผูบัญชาการ 
กฎอัยการศึก  ซึ่งเปนผูควบคุมดูแลการดําเนินการทางปกครองและการดําเนินคดีใหเปนไปตาม
กฎหมายวาดวยอัยการศึก   การใช อํานาจดังกลาวจะถูกตรวจสอบโดยรัฐมนตรีวาการ
กระทรวงกลาโหม  หรือประธานาธิบดี  ซึ่งเปนไปตามมาตรา 6 แหงพระราชบัญญัติหมายเลข 
3442  ลงวันที่ 17 เมษายน ค.ศ. 1981 ซึ่งการตรวจสอบการใชอํานาจดังกลาวถือวาเปนการ
ตรวจสอบโดยองคกรภายในดวยกันเอง   
     หากเปนคดีที่เกี่ยวกับความผิดทางอาญา ในเร่ืองความผิด
ฐานปลุกปนใหเกิดการกบฏ  ความผิดเกี่ยวกับการรุกรานจากภายนอกประเทศ  หรือความผิดที่
กระทบตอความสัมพันธทางการทูต  ใหอยูในอํานาจของศาลทหาร 
     นอกจากนี้ กฎหมายยังบัญญัติในเร่ืองการชดเชยความ
เสียหายไวอีกดวย  โดยกําหนดวาใหเปนไปตามวิธีการที่กําหนดไวในกฤษฎีกาของประธานาธิบดี 
  3.3.4  กรณีการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในสถานการณพิเศษ 
   การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในสถานการณพิเศษของสาธารณรัฐ
เกาหลีใตนี้  ผูเขียนขอยกกรณีเหตุการณที่เมืองกวางจู  เมื่อเดือนพฤษภาคมป ค.ศ. 1980  โดยมี
เหตุการณดังนี้ 
   เหตุการณสืบเนื่องจากการลอบสังหารอดีตผูนําเผด็จการปกจุงฮี  การเมือง
ภายในเกาหลีใตเกิดความปนปวนอยางที่สุด  จนกระทั่งเกิดรัฐประหารข้ึนเมื่อวันที่ 14 ธันวาคม 
1979  นําโดยนาลพลชุน ดู ฮวาน  รัฐบาลทหารประกาศกฎอัยการศึกทั่วประเทศ  และมีการสง
กองทหารจํานวนหนึ่งมายังกวางจูเพื่อปองกันการลุกฮือตอตานการรัฐประหาร51 
   วันที่ 14 พฤษภาคม 1980  นักศึกษา 6,000 คน ของมหาวิทยาลัยแหงชาติ
ชอนนัม (Chonnam National University) ไดเดินประทวงบนถนนที่หนาศาลากลางจังหวัด  และ
ไดรับการสนับสนุนจากประชาชน  ในวันตอมาจํานวนไดเพิ่มข้ึนเปน 15,000 คน  และในวันที่ 16 
พฤษภาคม จํานวนผูประทวงเพิ่มเติม 30,000 คน  ข้ึนไปจากการรวมตัวนักศึกษาของ 9 
มหาวิทยาลัย  เพื่อ (ประทวง) เฉลิมฉลองการครบรอบการทํารัฐประหารในอดีตของปกจุงฮี52 

                                                  
51โอเพนออนไลน, 10 วันในกวางจู (ตอนท่ี 2)[ออนไลน], 24 มกราคม 2554. แหลงท่ีมา: 

http://www.onopen.com/node/3788 
52มติชนออนไลน, ตอนท่ี 3 : ความยุตธิรรมในระยะเปลี่ยนผานของไทยเทียบกับสาธารณรัฐเกาหล[ีออนไลน],  

24 มกราคม 2554. แหลงท่ีมา: http://www.matichon.co.th/mtc-flv-window.php?newsid=1289372619 
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   วันที่ 17 พฤษภาคม ไดมีการประกาศกฎอัยการศึกทั่วประเทศ  ทําให 
ผูตอตานรัฐบาลถูกจับกุมคุมขัง  วันที่ 18 พฤษภาคม  นักศึกษาเร่ิมรวมตัวกันที่หนามหาวิทยาลัย
ชอนนัม  และโหรองใหยกเลิกกฎอัยการศึก  และใหนายพลชุน ดูฮวาน ลาออก  รัฐบาลจึงสงกอง
ทหารเขาควบคุมสถานการณโดยปดกั้นถนนรอบสถานที่ชุมนุม  และเคล่ือนตัวเขาไปยังกลุม 
ผูชุมนุม  ทหารแตละคนมีไมกระบองเปนอาวุธ  จากนั้นก็เร่ิมใชกระบองตีและจับกุมตัวผูชุมนุมไว
ในฐานะผูกอความไมสงบ  การชุมนุมตอสูมิไดยุติลง  ทําใหความรุนแรงยังคงเกิดข้ึนตอเนื่องไป
จนถึงวันที่ 20 กลายเปนสถานการณสงครามกลางเมือง  แมวาประชาชนจะถูกทํารายอยาง
โหดเหี้ยม  ผูบาดเจ็บถูกนําตัวสงโรงพยาบาล  แตทหารก็ยังควบคุมสถานการณไวไมได 
   เหตุการณทวีความรุนแรงข้ึนเมื่อทหารใชแกสน้ําตาและอาวุธสงคราม  
ในขณะที่อาคารที่ทําการสถานีวิทยุโทรทัศนถูกกลุมผูชุมนุมเผาทําลายเพราะเสนอขาวบิดเบือน
ขอเท็จจริง   
   เชาวันที่ 21 พฤษภาคม ความตึงเครียดยิ่งทวีข้ึน  เมื่อประชาชนท่ีโกรธแคน
ออกมาเผชิญหนากับทหารบนทองถนนใจกลางเมือง  แตกลับถูกทหารตอบโตดวยการใชอาวุธยิง
ใสอยางทารุณ  วันที่ 22 พฤษภาคม รัฐบาลสงกําลังทหารพรอมอาวุธเพิ่มเติมเพื่อหวังจะเขายึด
และคุมเมืองไวใหได  ในขณะที่ชาวกวางจูก็จัดต้ัง “กองทัพประชาชน” ข้ึน  โดยนําเอาอาวุธที่ยึดได
จากการปะทะกับฝายทหารมาใชเปนเคร่ืองมือตอสู  เหตุการณลวงเลยมาถึงวันที่ 27 พฤษภาคม  
ทหารหนวยรบพิเศษไดเขาสลายการชุมนุม  โดยเปาหมายอยูที่ศาลากลางจังหวัดที่เปนจุดรวมตัว
หลักของชาวเมือง53   
   จากรายงานของรัฐบาลในป 2001 ชี้วามีคนเสียชีวิตถึง 195 คน  เปน
พลเรือน 168 คน  และทหาร 23 คน  ตํารวจ 4 คน  ประชาชนบาดเจ็บ 4,782 คน  สูญหาย 406 คน54 
   จากเหตุการณดังกลาว  จะพบวา มีเหตุการณความไมสงบเกิดข้ึน  และ
ฝายบริหารไดประกาศกฎอัยการศึก  โดยการใชอํานาจของเจาหนาที่ฝายทหารเขาปฏิบัติการเพื่อ
สลายการชุมนุมของประชาชน  เปนการใชอํานาจที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลทั้งในเร่ือง
สิทธิและเสรีภาพในชีวิตและรางกาย  เสรีภาพในการชุมนุม  ซึ่งเปนการใชอํานาจที่ไมไดคํานึงถึง
หลักแหงความไดสัดสวน  ซึ่งตอมาเหตุการณดังกลาวไดข้ึนสูการพิจารณาของฝายตุลาการ  โดย
ในเดือนเมษายน 1997  ศาลสูงเกาหลีใตไดตัดสินคดีดังกลาววา   อดีตประธานาธิบดีชุน ดูฮวาน 
และอดีตประธานาธิบดีโนแทอู  และเจาหนาที่ระดับสูงฝายทหารและพลเรือน  ในขอหากอ

                                                  
53โอเพนออนไลน, 10 วันในกวางจู (ตอนท่ี 2) [ออนไลน], 24 มกราคม 2554. แหลงท่ีมา: 

http://www.onopen.com/node/3788 
54มติชนออนไลน, ตอนท่ี 3 : ความยุตธิรรมในระยะเปลี่ยนผานของไทยเทียบกับสาธารณรัฐเกาหล[ีออนไลน],  

24 มกราคม 2554. แหลงท่ีมา: http://www.matichon.co.th/mtc-flv-window.php?newsid=1289372619 
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อาชญากรรม  ประทุษรายตอบานเมือง  และทุจริต  ใหจําคุกอดีตประธานาธิบดีชุน ดูฮวานตลอด
ชีวิต  ในฐานะตัวการ  และจําคุกอดีตประธานาธิบดีโนแทอู  17 ป  สวนบุคคลอ่ืนจําคุกระหวาง 3 ป
คร่ึงถึง 8 ป55  
   เหตุการณดังกลาวแสดงใหเห็นวา ถึงแมจะมีเหตุการณความไมปกติ
เกิดข้ึน  และฝายบริหารมีอํานาจในการประกาศใชกฎอัยการศึก  แตการใชอํานาจตามที่กฎหมาย
ใหอํานาจไว  จะตองเปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย  หากเปนการกระทําที่เกินขอบเขตจะตอง
ถูกตรวจสอบการใชอํานาจจากฝายตุลาการ 
  3.3.5  บทวิเคราะหการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามบทบัญญัติแหง
กฎหมายของสาธารณรัฐเกาหลีใต 
   จากการศึกษาเร่ืองการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามบทบัญญัติ
แหงกฎหมาย  ทั้งรัฐธรรมนูญ  และกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก  สามารถสรุปไดดังนี้ 
   ก.  เหตุแหงการใชอํานาจ 
    เหตุแหงการใชอํานาจนั้น  กฎหมายทั้งสองฉบับมีลักษณะที่
เหมือนกัน คือ จะตองมีสถานการณพิเศษที่ไมปกติเกิดข้ึน  ซึ่งกฎหมายปกติไมสามารถบังคับใชได   
    แตสําหรับสถานการณพิเศษที่ไมปกตินั้น  กฎหมายทั้งสองฉบับมี
ความแตกตางกันคือ  การใชอํานาจตามมาตรา 76 จะตองเปนสถานการณที่เกิดภยันตรายอยาง
รายแรงในประเทศ  หรือวิกฤตการณทางเศรษฐกิจ ที่กระทบกระเทือนตอความมั่นคง และความ
สงบเรียบรอยในประเทศ  สําหรับกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกนั้น  เปนสถานการณที่มีความ
จําเปนในการรักษาความปลอดภัยของประเทศ  หรือมีสงครามหรือเหตุฉุกเฉินของชาติ  และมีผล
ทําใหการปฏิบัติงานของฝายปกครองและฝายตุลาการเปนไปดวยความยากลําบาก  แสดงวา เหตุ
แหงการใชอํานาจตามมาตรา 76 กวางขวางกวาเหตุแหงการใชอํานาจตามกฎหมายวาดวย 
กฎอัยการศึก 
   ข.  การใชอํานาจ 
    การใชอํานาจตามกฎหมายของกฎหมายทั้งสองฉบับ  มีความ
แตกตางกัน คือ การใชอํานาจตามมาตรา 76  เปนการกระทําของรัฐบาลที่เกี่ยวกับความสัมพันธ
ระหวางรัฐบาลกับสภา  เปนการใชอํานาจทั้งนิติบัญญัติและอํานาจบริหาร  แตมีเงื่อนไขใน
กระบวนการวา เมื่อดําเนินการใด ๆ แลว จะตองรายงานใหรัฐสภาและประชาชนทราบ  สําหรับ
กฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก  เปนการกระทําของรัฐบาลที่เกี่ยวกับความสัมพันธระหวางประเทศ  
เปนการใชอํานาจบริหาร    ผูใชอํานาจมีสองระดับ คือ ระดับประเทศและระดับพื้นที่    การ
                                                  

55เอี่ยม  อินทะสี, การลุกฮือและการลอมปราบท่ีควางจู (KWANGJO) บทเรียนจากเกาหลีใต[ออนไลน], 24 
มกราคม 2554. แหลงท่ีมา: http://www.asia.tu.ac.th/korea/kwangju_SK.pdf 
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เปล่ียนแปลงประเภทหรือเขตบังคับใชกฎหมายตองผานการพิจารณาของคณะรัฐมนตรี   
   ค.  มาตรการที่ใชในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 
    มาตรการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลมีความแตกตางกัน คือ
การใชอํานาจตามมาตรา 16 สามารถออกคําส่ังหรือมีมาตรการในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคลไดอยางไมมีขอจํากัด  เพราะคําส่ังหรือมาตรการตาง ๆ ถือเปนกฎหมาย  สําหรับกฎหมาย
วาดวยกฎอัยการศึก  แบงมาตรการในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพใน 2 ลักษณะ คือ การจํากัดสิทธิ
และเสรีภาพแบบปองกัน  และแบบพิเศษ  โดยแบบพิเศษกฎหมายไดมอบอํานาจใหแกฝายบริหาร
มีอํานาจในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไดทั้งในเร่ืองสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและรางกาย  
สิทธิในทรัพยสิน  เสรีภาพในเคหสถาน  เสรีภาพในการเดินทาง  เสรีภาพในการพิมพ  การสมาคม  
และการชุมนุม  แตกฎหมายทั้งสองฉบับมีความเหมือนกันในเร่ือง  มาตรการจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลนั้น เปนไปตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย  มีผลบังคับเปนการทั่วไป  และมีความ
ชัดเจนและแนนอน 
   ง.  ระยะเวลาการใชอํานาจ 
    ระยะเวลาการใช อํานาจตามมาตรา  76 แหง รัฐธรรมนูญ
สาธารณรัฐเกาหลีใต และกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก มีความเหมือนกัน คือ  ไมมีการกําหนด
ระยะเวลาการส้ินสุดไวแนนอน  แตใหเปนดุลพินิจของฝายบริหารผูใชอํานาจที่จะพิจารณาวามี
สถานการณหรือความจําเปนเพียงใดที่จะคงประกาศใชอํานาจตามกฎหมายทั้งสองฉบับอยูตอไป 
   จ.  การตรวจสอบการใชอํานาจ 
    การตรวจสอบการใชอํานาจมีความเหมือนกัน กลาวคือ  การใช
อํานาจตามมาตรา 76 และกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกซ่ึงเปนการกระทําของรัฐบาล  จะถูก
ตรวจสอบโดยกระบวนการทางนิติบัญญัตินั่นก็คือรัฐสภา   สําหรับกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก
หากเปนคดีอาญาจะอยูในการพิจารณาคดีของศาลทหาร  อีกทั้งกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกยัง
ไดกําหนดการเยียวยาความเสียหายที่เกิดข้ึนจากการใชอํานาจดวย  คือ กําหนดวาใหเปนไปตามที่
กําหนดไวในกฤษฎีกาของประธานาธิบดี 
    นอกจากอํานาจในการพิจารณาคดีของศาลทหารแลว  ผูเขียนมี
ความเห็นวา  หากเปนการใชอํานาจของฝายบริหารหรือฝายปกครองที่เปนการกระทําทางปกครอง  
จะตองถูกตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครองโดยศาลยุติธรรมหรือศาล
ปกครอง     
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3.4  การวิเคราะหการจํากัดสิทธิและเสรีภาพตามกฎหมายของตางประเทศ 
  กฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา  สาธารณรัฐฝร่ังเศส  และสาธารณรัฐเกาหลีใต  
มีบทบัญญัติภายใตกฎหมายที่ใหอํานาจแกฝายบริหารในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลได  
หากปรากฏสถานการณพิเศษ หรือสถานการณที่ไมปกติเกิดข้ึน  ทําใหไมสามารถบริหารประเทศ
ใหอยูในภาวะปกติได   ผูเขียนจึงนําบทบัญญัติของกฎหมายในแตประเทศมาทําการศึกษา
วิเคราะหใหเห็นถึงความแตกตาง  เพื่อประโยชนในการนํามาใชในการพัฒนากฎหมายของประเทศ
ไทยตอไป  โดยมีเนื้อหาสาระดังนี้ 
  3.4.1  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามรัฐธรรมนูญ 
   ก.  เหตุแหงการใชอํานาจ 
    ประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส และสาธารณรัฐเกาหลีใต  ไดมีการ
บัญญัติใหอํานาจแกฝายบริหารในการดําเนินการใด ๆ ก็ได หากมีสถานการณพิเศษ หรือ
สถานการณที่ไมปกติเกิดข้ึน  กลาวคือ การใชอํานาจตามมาตรา 16 แหงรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐ
ฝร่ังเศส ค.ศ. 1958  ไดบัญญัติวา การใชอํานาจของประธานาธิบดีตามบทบัญญัติแหงมาตรา
ดังกลาว  จะตองเปนสถานการณ “ที่ประเทศถูกคุกคามอยางรายแรงและและรวดเร็ว  และเปน
สถานการณที่มีผลกระทบตอสถาบันแหงรัฐ  ความเปนเอกราช  หรือความมั่นคงของประเทศ  และ
ฝายบริหารไมสามารถดําเนินการตามกฎหมายได”  สําหรับมาตรา 76 แหงรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐ
เกาหลีใต จะตองเปนสถานการณ “ที่เกิดภยันตรายอยางรายแรงในประเทศ หรือวิกฤติการณทาง
การเงินหรือเศรษฐกิจอยางรายแรง  จําเปนตองดําเนินมาตรการอันรีบดวนเพื่อธํารงไวซึ่งความ
มั่นคงและความเปนระเบียบเรียบรอยของประเทศ”  แสดงวา  ทั้งสาธารณรัฐฝร่ังเศส และ
สาธารณรัฐเกาหลีใต  เห็นวา  เหตุแหงการใชอํานาจตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญนั้น  จะตองมี
สถานการณที่เปนภัยคุกคามอยางรายแรงจริง ๆ  และภยันตรายนั้นมีผลกระทบตอเอกราช  ความ
มั่นคงและความสงบเรียบรอยของประเทศ 
   ข.  การใชอํานาจ 
    การใชอํานาจตามมาตรา 16 แหงรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐฝร่ังเศส  
และมาตรา 76 แหงรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐเกาหลีใต  เปนการกระทําของรัฐบาล  ซึ่งเปน
ความสัมพันธระหวางฝายนิติบัญญัติและฝายบริหาร  จะไมถูกตรวจสอบโดยฝายตุลาการ 
   ค.  มาตรการที่ใชในการจาํกัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 
    มาตรการที่ใชในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลนั้น  ทั้งสอง
ประเทศมีความเหมือนกัน คือ เปนมาตรการที่เปนไปตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย  มีผลบังคับเปน
การทั่วไป  มีความชัดเจนและแนนอน  โดยการใชอํานาจของฝายบริหารในการกําหนดมาตรการ
ใด ๆ ก็แลวแตดุลพินิจของฝายบริหารที่จะพิจารณาวามาตรการใดมีความเหมาะสมกับ
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สถานการณที่เกิดข้ึน  โดยจะตองพิจารณาจากหลักความไดสัดสวน  ที่คํานึงถึงหลักสัมฤทธ์ิผล  
หลักความจําเปน  และหลักความไดสัดสวนในความหมายอยางแคบ 
   ง.  ระยะเวลาการใชอํานาจ 
    ระยะเวลาการใชอํานาจตามมาตรา16 แหงรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐ
ฝร่ังเศส  และมาตรา 76 แหงรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐเกาหลีใต  ไมมีการบัญญัติเงื่อนเวลาไว  แต
กฎหมายใหเปนดุลพินิจของฝายบริหารที่จะพิจารณาจากสถานการณที่ปรากฏ  หากสถานการณ
ดังกลาวส้ินสุดลง  ฝายบริหารจะตองยกเลิกการใชอํานาจตามมาตราดังกลาว  หากยังคง
ประกาศใชอํานาจดังกลาวนั้นอยู  ก็จะเปนการกระทําเกินขอบอํานาจที่กฎหมายใหไว  จะเปนการ
กระทําที่ขัดตอบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ  สามารถถูกตรวจสอบไดโดยกระบวนการทางนิติ
บัญญัติ 
   จ.  การตรวจสอบการใชอํานาจ 
    เนื่องจากการใชอํานาจดังกลาวเปนการกระทําของรัฐบาล  ซึ่งทั้ง
สาธารณรัฐฝร่ังเศสและสาธารณรัฐเกาหลีใต  มีแนวคิดทฤษฎีเกี่ยวกับการกระทําของรัฐบาลที่
เหมือนกัน คือ การใชอํานาจดังกลาวไมถูกตรวจสอบโดยฝายตุลาการ  แตจะถูกตรวจสอบโดยฝาย
นิติบัญญัติ  ซึ่งจะเปนกระบวนการทางรัฐสภา  เชน  การลงมติอภิปรายไมไววางใจ  การต้ังกระทู  
เปนตน 
    นอกจากนี้ การตรวจสอบการใชอํานาจของฝายบริหารดังกลาว  ทั้ง
สองประเทศจะมีความเหมือนกันคือ  จะเปนการตรวจสอบในเชิง “รูปแบบ” เทานั้น  วามีการใช
อํานาจเปนไปตามบทบัญญัติแหงกฎหมายหรือไม  ไมสามารถตรวจสอบในเชิง “เนื้อหา” ไดวาการ
ใชอํานาจดังกลาวชอบดวยกฎหมายหรือไม 
    หากเปนการใชอํานาจตามกฎหมายลําดับรอง หรือเปนการกระทํา
ทางปกครอง  ก็จะถูกตรวจสอบโดยศาลปกครอง  ซึ่งจะทําการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมาย
ใน 3 ประการ  คือ56 
    1)  ความชอบดวยกฎหมายในฐานะของขอบเขตของการกระทําทาง
ปกครอง  คือมีกฎหมายใหอํานาจ 
    2)  ความชอบดวยกฎหมายในฐานะรากฐานของการกระทําทาง
ปกครอง กลาวคือ มีอํานาจ  และ 
    3)  ความชอบดวยกฎหมายในฐานะกระบวนการที่ถูกตอง  กลาวคือ  
ทําตามกระบวนการที่กฎหมายกําหนด 
                                                  

56เชวง  ไทยยิ่ง, “อํานาจรัฐในสถานการณฉุกเฉินกบัสิทธิมนุษยชน : ศึกษาในกรณีพระราชบญัญตัิวาดวยการ
บริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2495,”, หนา 87. 
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  3.4.2  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก 
   ก.  เหตุแหงการใชอํานาจ 
    เหตุแหงการใชอํานาจตามกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกของประเทศ
สหรัฐอเมริกา  สาธารณรัฐฝร่ังเศส  และสาธารณรัฐเกาหลีใต  มีลักษณะสถานการณพิเศษที่มี
ความเหมือนกัน  คือ  จะเปนสถานการณที่เกี่ยวกับสงคราม  การกอการราย  มีความจําเปนทาง
ทหารที่จะตองรักษาความม่ันคงหรือความสงบเรียบรอยของประเทศ  และกฎหมายที่บังคับใชอยู
ในขณะนั้นไมสามารถบังคับใชใหเกิดความสงบเรียบรอยของประเทศได 
   ข.  ผูใชอํานาจ 
    การใชอํานาจตามกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกจะมีความแตกตาง
กัน  คือ ประเทศสหรัฐอเมริกา  การประกาศใชกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกจะตองเสนอตอ
รัฐสภาใหความเห็นชอบ  แตสําหรับสาธารณรัฐฝร่ังเศสและสาธารณรัฐเกาหลีใตจะตองเสนอตอ
คณะรัฐมนตรีใหความเห็นชอบ 
    หากพิจารณาตรงนี้จะเห็นวา  ประเทศสหรัฐอเมริกากําหนดใหมีการ
ตรวจสอบและถวงดุลยโดยฝายนิติบัญญัติกอนการใชอํานาจของฝายบริหาร  แตสําหรับ
สาธารณรัฐฝร่ังเศสและสาธารณรัฐเกาหลีใต  ใหเปนอํานาจของฝายบริหารโดยแท  แตหลังจาก
ประกาศใชกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกแลว  ทั้งสามประเทศใหอํานาจแกฝายนิติบัญญัติในการ
มีอํานาจตรวจสอบการใชอํานาจของฝายบริหารดังกลาว 
   ค.  มาตรการที่ใชในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 
    มาตรการที่ใชในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลนั้น  ประเทศ
สหรัฐอเมริกา  ไมมีการกําหนดมาตรการในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไว  ใหเปนอํานาจ
ดุลพินิจของฝายบริหารที่จะพิจารณาวาในสถานการณดังกลาวมีความจําเปนจะตองใชมาตรการ
ใดไปจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  สําหรับสาธารณรัฐฝร่ังเศสและสาธารณรัฐเกาหลีใต  มี
การกําหนดมาตรการในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่เหมือนกันคือ  สามารถจํากัดสิทธิ
และเสรีภาพของบุคคลที่เกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพในเคหสถาน  เสรีภาพในการเดินทาง  สิทธิใน
ทรัพยสิน  เสรีภาพในการส่ือสาร  การพิมพ  การโฆษณา  การชุมนุม  และการสมาคม 
   ง.  ระยะเวลาการใชอํานาจ 
    ระยะเวลาการใชอํานาจตามกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกของ
ประเทศสหรัฐอเมริกาและสาธารณรัฐเกาหลีใต  มีความเหมือนกัน คือ ไมไดกําหนดระยะเวลาการ
ใชอํานาจไว  โดยใหเปนอํานาจดุลพินิจของฝายบริหารที่จะพิจารณาจากสถานการณที่ปรากฏใน
ขณะนั้นวา ยังคงมีความจําเปนจะตองบังคับใชกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกอีกตอไปหรือไม  แต
สาธารณรัฐฝร่ังเศสไดกําหนดระยะเวลาการใชอํานาจไวคือ มีกําหนดระยะเวลาสิบสองวัน  หาก
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ฝายบริหารพิจารณาแลวเห็นวายังคงมีความจําเปนจะตองบังคับใชกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก
อีกตอไป  จะตองไดรับการอนุมัติจากรัฐสภา  แสดงวา  สาธารณรัฐฝร่ังเศสใหความสําคัญกับการ
คุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเปนอยางมาก  จึงบัญญัติระยะเวลาการประกาศใชกฎหมาย
ฉบับดังกลาวไว  อีกทั้งการขยายระยะเวลาออกไปมากกวาสิบสองวันจะตองไดรับความเห็นชอบ
จากรัฐสภา  ซึ่งเปนการใชกลไกทางฝายนิติบัญญัติในการตรวจสอบการใชอํานาจของฝายบริหาร 
   จ.  การตรวจสอบการใชอํานาจ 
    การตรวจสอบการใชอํานาจของทั้งสามประเทศมีความเหมือนกัน  
คือ เนื่องจากการใชอํานาจดังกลาวเปนการกระทําของรัฐบาล  ดังนั้น จึงเปนอํานาจของฝายนิติ
บัญญัติที่จะเปนผูตรวจสอบการใชอํานาจของฝายบริหาร  ซึ่งการตรวจสอบการใชอํานาจของฝาย
บริหารดังกลาว  จะเปนการตรวจสอบในเชิง “รูปแบบ” เทานั้น  วามีการใชอํานาจเปนไปตาม
บทบัญญัติแหงกฎหมายหรือไม  ไมสามารถตรวจสอบในเชิง “เนื้อหา” ไดวาการใชอํานาจดังกลาว
ชอบดวยกฎหมายหรือไม 
    นอกจากนี้ หากเปนคดีอาญา  ทั้งสามประเทศก็ใหอํานาจแกศาล
ทหารที่จะมีอํานาจในการพิพากษาคดี 
  3.4.3  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามกฎหมายวาดวยสถานการณ
ฉุกเฉิน 
   ก.  เหตุแหงการใชอํานาจ 
    เหตุแหงการใชอํานาจตามกฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉิน  
ประเทศสหรัฐอเมริกา  และสาธารณรัฐฝร่ังเศส  มีความเหมือนกัน  คือ  เปนเหตุการณที่เกิดจาก
ภัยพิบัติทางธรรมชาติ  เชน  อุทกภัย  แผนดินไหว  หรือเปนภัยที่มีผลกระทบตอความสงบ
เรียบรอยของประเทศ 
   ข.  การใชอํานาจ 
    การใชอํานาจตามกฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉิน  ประเทศ
สหรัฐอเมริกากําหนดวา  การประกาศใชกฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉิน  จะตองเสนอตอ
รัฐสภา  และจะตองตีพิมพใน Federal Register  สําหรับสาธารณรัฐฝร่ังเศสนั้น จะตองตราเปนรัฐ
กฤษฎีกาที่ผานความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรี  แสดงวา  ประเทศสหรัฐอเมริกากําหนดใหมีการ
ตรวจสอบและถวงดุลยโดยฝายนิติบัญญัติและประชาชน  แตสําหรับสาธารณรัฐฝร่ังเศสใหเปน
อํานาจของฝายบริหารโดยแท 
   ค.  มาตรการที่ใชในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 
    มาตรการที่ใชในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลนั้น  ประเทศ
สหรัฐอเมริกา  ไมมีการกําหนดมาตรการในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไว  ใหเปนอํานาจ
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ดุลพินิจของฝายบริหารที่จะพิจารณาวาในสถานการณดังกลาวมีความจําเปนจะตองใชมาตรการ
ใดไปจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  สําหรับสาธารณรัฐฝร่ังเศสมีการกําหนดมาตรการในการ
จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไวอยางชัดเจนวา  ฝายบริหารสามารถจํากัดสิทธิและเสรีภาพ
ของบุคคลประเภทใดบาง  ซึ่งประเภทของสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่ถูกจํากัดจะเปนเร่ือง
เกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพในชีวิต และรางกาย  เสรีภาพในการเดินทาง   สิทธิในทรัพยสิน  เสรีภาพ
ในการสื่อสาร  การพิมพ  การโฆษณา  การชุมนุม  และการสมาคม 
   ง.  ระยะเวลาการใชอํานาจ 
    ระยะเวลาการใชอํานาจตามกฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉินมี
ความแตกตางกัน  กลาวคือ  ประเทศสหรัฐอเมริกาไมไดกําหนดจํานวนระยะเวลาไววาจะบังคับใช
กฎหมายดังกลาวจํานวนเทาไร  แตใหเปนดุลพินิจของฝายบริหารหรือฝายนิติบัญญัติที่จะ
พิจารณาจากเหตุการณวา สถานการณปจจุบันมีความจําเปนจะตองประกาศใชกฎหมายวาดวย
สถานการณฉุกเฉินหรือไม  แตสุดทายการประกาศใชกฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉินจะตอง
ไมเกินกวา 1 ป นับแตวันที่ไดประกาศสถานการณฉุกเฉิน  สําหรับสาธารณรัฐฝร่ังเศสกําหนดไววา
มีระยะเวลาการบังคับใชกฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉินจํานวน 12 วัน  ซึ่งสามารถขยาย
ระยะเวลาออกไปไดแตตองขออนุมัติตอรัฐสภา  แตไมไดกําหนดจํานวนวันที่มากท่ีสุดวาไมเกิน
เทาไร  ดังนั้น จึงเปนดุลพินิจของฝายนิติบัญญัติที่จะพิจารณาความจําเปนและเหมาะสมในการ
ประกาศกฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉิน 
   จ.  การตรวจสอบการใชอํานาจ 
    การตรวจสอบการใช อํานาจของประเทศสหรัฐอเมริกาและ
สาธารณรัฐฝร่ังเศส  มีความเหมือนกัน คือ มองวาเปนการกระทําของรัฐบาล  ดังนั้น จึงเปนอํานาจ
ของฝายนิติบัญญัติที่จะเปนผูตรวจสอบการใชอํานาจของฝายบริหาร   แตสาธารณรัฐฝร่ังเศสได
กําหนดใหศาลปกครองเขามามีอํานาจในการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทํา
ของฝายปกครองอีกดวย 
    ในกรณีของการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทํา
ของฝายปกครองโดยศาลปกครองนั้น  ผูเขียนมีความเห็นดวยเปนอยางยิ่ง  เพราะไมวาจะเปนการ
กระทําของรัฐบาลหรือฝายบริหาร  หากเปนการกระทําทางปกครอง  จะตองถูกตรวจสอบ
ความชอบดวยกฎหมายของศาลปกครอง  เพียงแตในสถานการณพิเศษที่เปนสถานการณที่ยกเวน
ไวในความเขมงวดของการตรวจสอบเทานั้น  แตยังคงจะตองถูกตรวจสอบความชอบดวยกฎหมาย 
  จากที่กลาวมาทั้งหมด จะเห็นไดวา หากมีสถานการณพิเศษที่กฎหมายปกติไม
สามารถบังคับใชได  หากมีความจําเปนกฎหมายตางประเทศก็ใหอํานาจแกฝายบริหารมีอํานาจ
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ออกกฎเกณฑแหงกฎหมายเสริมบทบัญญัติแหงกฎหมายได  ซึ่งความจําเปนดังกลาวสรุปได 3 
ประการหลัก คือ57 
  ประการแรก  ที่มาทางประวัติศาสตรของอํานาจออกกฎหมายโดยประมุขของรัฐใน
ระบบกฎหมายหลายระบบ  เปนเหตุจําเปนที่ตองยอมรับอํานาจนี้ตอไป  ตัวอยางเชน  อํานาจออก
พระราชกฤษฎีกาของพระมหากษัตริยในระบบกฎหมายไทยนั้น  มีมาชานานกอนการเปล่ียนแปลง
การปกครอง  ดังนั้น เมื่อเปล่ียนแปลงการปกครองแลว  ผูรางรัฐธรรมนูญจึงยอมรับพระราชอํานาจ
นี้ตอไป  แตเพิ่มกลไกในการรับสนองพระบรมราชโองการเขามา  ซึ่งทําใหรัฐบาลตองเปนผูกราบ
บังคมทูลพระกรุณาเสนอรางพระราชกฤษฎีกา  และลงนามรับสนองพระบรมราชโองการ  เมื่อทรง
ลงพระปรมาภิไธยแลว 
  ประการที่สอง  ความจําเปนทางเทคนิคและขอจํากัดของฝายรัฐบาล  เนื่องจาก
เร่ืองหลายเร่ืองในปจจุบันเปนเร่ืองทางเทคนิคมาและพัฒนาเร็ว  ประกอบกับเวลาของรัฐสภามี
จํากัด  ดังนั้น ในรายละเอียดทางเทคนิคเหลานี้  รัฐสภามักออกกฎหมายแลวระบุใหไปขยายความ
ตอโดยกฎเกณฑที่ออกโดยฝายบริหาร  ไปออกพระราชกฤษฎีกา  กฎกระทรวง  หรือประกาศ
กระทรวง 
  ประการที่สาม  ความจําเปนของสถานการณบางสถานการณเองก็มีสวนสําคัญที่
ทําใหมีความจําเปนตองยอมรับการใชอํานาจออกกฎเกณฑโดยฝายบริหาร  เชน  ในกรณีจําเปน
รีบดวน  และในเหตุฉุกเฉิน  รัฐธรรมนูญไทยยอมรับใหมีการออกพระราชกําหนดได  นอกจากนั้น 
ในรัฐธรรมนูญบางประเทศยอมใหฝายบริหารใชอํานาจนิติบัญญัติไดในกรณีวิกฤติการณ เชน การ
ใชอํานาจตามมาตรา 16 ของประธานาธิบดีฝร่ังเศส เปนตน 
  ประเทศฝร่ังเศสถือวาอํานาจออกกฎเกณฑเปนการทั่วไปของฝายบริหารนี้เปน
อํานาจโดยสภาพของฝายบริหาร  ซึ่งมีหนาที่ตองบังคับการ  และปฏิบัติการตามกฎหมายทั้งหลาย 
(les Lois) ที่รัฐสภาตราข้ึน  ไมใชกฎหมายฉบับใดฉบับหนึ่งเทานั้น  ดังนั้นอํานาจที่จะบังคับการ
ตามกฎหมายท้ังหลายนี้  จึงหมายรวมถึงอํานาจที่จะวางกฎเกณฑทั่วไปที่จําเปนอยางยิ่งแกการ
รักษาความสงบเรียบรอยตามกฎหมายทั้งหลาย  ทั้ง ๆ ที่กฎหมายเหลานั้นไมไดใหอํานาจดังกลาว
ไวโดยตรง  กลาวโดยเฉพาะก็คือ อํานาจวางกฎเกณฑทั่วไปของฝายบริหารนี้เปนอํานาจที่โดย
สภาพฝายบริหารมีอยูโดยไมจําตองรอการมอบอํานาจแตละเร่ืองมาใหฝายบริหาร  เพียงแต
กฎเกณฑทั่วไปเหลานี้จัดกับกฎหมายไมไดเทานั้นเอง58 

                                                  
57บวรศกัด์ิ  อุวรรณโณ,  กฎหมายมหาชน เลม 3 ท่ีมาและนิติวิธ,ี หนา 75-76. 
58เรื่องเดียวกัน, หนา 79. 
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  นอกจากนี้ หากเปนการกระทําทางปกครองจะตองถูกตรวจสอบความชอบดวย
กฎหมาย  แตกฎหมายของประเทศทั้งหลายก็มีขอยกเวนหลักดังกลาวอยูบาง  ซึ่งแยกพิจารณา
เปน 2 กรณี คือ 
  1.  การกระทําของรัฐบาล  เปนการกระทําที่เกี่ยวกับความสัมพันธระหวางรัฐบาล
กับสภา  เชน  การเลือกต้ังสมาชิกสภา  การมีสวนรวมในกระบวนการนิติบัญญัติของรัฐบาล  การ
ประกาศใชรัฐบัญญัติ  การกระทําของประธานาธิบดีฝร่ังเศสตามมาตรา 16 เปนตน 
   นอกจากนี้ยังมีการกระทําที่เกี่ยวกับความสัมพันธระหวางประเทศ  เชน  
การจัดทําหรือยกเลิกสนธิสัญญาระหวางประเทศ  การกระทําของผูแทนทางการทูต  การกระทํา
เกี่ยวกับสงคราม  เปนตน 
  2.  สถานการณสงคราม หรือสถานการณฉุกเฉิน  ในสถานการณที่รายแรง  การจะ
ใหฝายปกครองตองเคารพกฎเกณฑแหงกฎหมายเครงครัดเหมือนในภาวะปกติคงจะไมได  เพราะ
ในสถานการณเหลานั้นความจําเปนยอมเปนกฎหมาย (necessite fait lit) การรักษาเอกราชของ
ชาติ  ความมั่นคง  และความสงบเรียบรอยยอมมากอนส่ิงอ่ืนใด  ดังนั้น ระบบกฎหมายทัง้หลายจงึ
ยอมรับใหฝายปกครองดําเนินการใชอํานาจไปไดตามความจําเปนของสถานการณ  โดยไมตอง
เคารพหลักความชอบดวยกฎหมายเครงครัดนัก  เชน 
   -  ลักษณะของสถานการณไมปกติอันเปนที่ยอมรับวาฝายปกครองควร
ไดรับอํานาจมากข้ึน  ไดแก  สถานะสงคราม  ดวยเหตุนี้ ในยามสงครามฝายปกครองจึงอาจใช
มาตรการบางอยาง ซึ่งถานํามาใชในยามปกติก็อาจจะถือไดวาเปนการกระทําที่ไมชอบดวย
กฎหมาย  อํานาจพิเศษของฝายปกครองที่เพิ่มข้ึนนี้เรียกวา อํานาจในยามสงคราม  เชน  อํานาจ
ในการเรียกเกณฑบุคคลและทรัพยสินตาง ๆ เปนตน 
   -  นอกจากสถานะสงครามแลว  ถาสถานการณนั้นอาจทําใหเกิดความไม
สงบหรือการจลาจลในทางการเมืองหรือในทางสังคมข้ึน  เชน  สถานการณฉุกเฉินหรือสถานการณ
คับขัน  เปนตน 
  จะพบวา บทบัญญัติแหงกฎหมายในสถานการณพิเศษของประเทศสหรัฐอเมริกา  
สาธารณรัฐฝร่ังเศส  และสาธารณรัฐเกาหลีใต  เปนบทบัญญัติที่ใหอํานาจแกประธานาธิบดีในการ
ออกคําส่ังหรือกําหนดมาตรการตาง ๆ เพื่อรักษาความสงบเรียบรอยและความมั่นคงของประเทศ  
แมคําส่ังหรือมาตรการดังกลาวที่เปนการกระทําของรัฐบาลที่อาจไปกระทบสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคลบาง  แตกฎหมายบัญญัติใหมีการตรวจสอบการใชอํานาจดังกลาวจากฝายนิติบัญญัติ  หาก
แมคําส่ังหรือมาตรการดังกลาวเปนการกระทําทางปกครอง  แมจะเปนเหตุจําเปนที่ตองผอนคลาย
หลักที่วาการกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมาย  แตฝายปกครองยังคงตองปฏิบัติตาม
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ขอบเขตแหงอํานาจท่ีกฎหมายบัญญัติใหอํานาจไว  หากกระทําเกินขอบเขตแหงอํานาจ  จะตอง
ถูกตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายจากฝายตุลาการ 
  ดังนั้น สถานการณพิเศษที่มีลักษณะแตกตางกัน  จะประกาศบังคับใชกฎหมาย
แตกตางกัน  และบทบัญญัติภายใตกฎหมายดังกลาวของแตละประเทศก็มีความแตกตางหรือ
เหมือนกันในบางเร่ืองบางประเด็น  ดังนั้น หากประเทศไทยสามารถนําบทบัญญัติของตางประเทศ
ในสวนที่ดีและเหมาะสมกับประเทศไทย  มาปรับปรุงกฎหมายของประเทศไทยใหดียิ่งข้ึนก็จะเปน
ประโยชนอยางมาก   



บทที่ 4 
 

การจาํกัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในสถานการณพิเศษของประเทศไทย 
 
   เมื่อไดศึกษาถึงการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในสถานการณพิเศษของ
ตางประเทศแลว  คงจะตองมาศึกษาถึงการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในสถานการณพิเศษ
ของประเทศไทย  ซึ่งไดรับแนวคิดและอิทธิพลมาจากประเทศตะวันตก แตเดิมประเทศไทยมีการ
ปกครองในระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย   ตอมาเมื่อ รับเอาวัฒนธรรมตะวันตกเขามา  
แนวความคิดเกี่ยวกับการคุมครองสิทธิและเสรีภาพก็เร่ิมเขามาในสมัยที่มีการเปล่ียนแปลงการ
ปกครองเปนการปกครองในระบอบประชาธิปไตย  แตการคุมครองสิทธิและเสรีภาพก็ไมได
พัฒนาการมาอยางตอเนื่อง  บางชวงเวลาก็เปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอยางไมมี
ขอบเขต  เปนการลวงลํ้าแดนแหงสิทธิและเสรีภาพของบุคคลจนเกินความจําเปน  ดังนั้น  ใน
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 และ 2550  จึงไดใหความสําคัญกับการ
คุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอยางมาก  แตก็ใชวาจะไมสามารถจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคลได  หากมีเหตุผลความจําเปน  สถานการณเรงดวน ฉุกเฉิน  หรือเพื่อความมั่นคงแหงรัฐ  
ความสงบเรียบรอยของสังคม  รัฐก็สามารถจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลได  แตตองอยูภายใต
เงื่อนไขที่รัฐธรรมนูญกําหนด  กลาวคือ  กระทําไดโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย  
เฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้กําหนดไว  และเทาที่จําเปน  และจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญ
แหงสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได 
   กฎหมายที่ใชจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในสถานการณพิเศษของประเทศไทย  
มีวิวัฒนาการมาจากประเทศในภาคพื้นยุโรป  เปนการใหอํานาจแกฝายบริหารหรือทหารในการ
ประกาศใชกฎหมายดังกลาว  ในอดีตที่ผานมา  ประเทศไทยไดมีการตรากฎหมายหลายฉบับที่
เกี่ ยวกับสถานการณพิ เศษ   เชน   กฎหมายพระเจา เม็ งราย   กฎหมายตราสามดวง  
พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457  พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณ
ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 เปนตน ซึ่งในชวงแรก ๆ การประกาศใชกฎหมายในสถานการณพิเศษ  จะมี
สาเหตุมาจากสงคราม  ตอมาผูนําฝายบริหารไดนําไปบัญญัติเปนกฎหมายเพื่อใหสอดคลองกับ
การปกครองในระบอบประชาธิปไตย   
  ดังนัน้ ในบทที่ 4 นี้จะเปนการศึกษาถึงการจํากัดสิทธแิละเสรีภาพของบุคคลใน
สถานการณพเิศษตามกฎหมายของประเทศไทย  โดยพิจารณาถึงกฎหมายที่เกี่ยวของกับการ
จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในสถานการณพิเศษ จํานวน 5 ฉบับ  คือ พระราชบัญญัติ 
กฎอัยการศึก พ.ศ. 2457  พระราชบญัญัติวาดวยการบริหาราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 
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2495  พระราชบัญญัติปองกนัการกระทาํอันเปนคอมมิวนิสต พ.ศ. 2495 พระราชกําหนดการ
บริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 และพระราชบัญญัติการรักษาความม่ันคงภายใน
ราชอาณาจักร พ.ศ. 2551 ซึ่งจะทาํการศึกษา วิเคราะหกระบวนการทางนิติบัญญัติวา ในการ
พิจารณาอนุมติักฎหมายทัง้หาฉบับขางตน มีการพิจารณาถึงขอยกเวนในการจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลตามมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
หรือไม  และยังศึกษาตอวาการนํากฎหมายดังกลาวไปบังคับใชนัน้ มาตรการที่ดําเนนิการตาง ๆ 
ไดคํานึงถงึแนวคิดในการจาํกัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลหรือไม รวมถงึการควบคุม ตรวจสอบ
การใชอํานาจของเจาหนาทีรั่ฐ  
 
4.1  ความหมายของคําวา “สถานการณพิเศษ” 
  คําวา  “สถานการณพิ เศษ” ไมไดมีการบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษร วา
หมายความวาอยางไร  ในที่นี้ ผูเขียนขอนําขอความที่ส่ือถึงความหมายของคําวา “สถานการณ
พิเศษ” มากลาวถึง  เพื่อใหเกิดความชัดเจนมากยิ่งข้ึน  โดยในที่นี้จะขอนําความหมายที่ปรากฏอยู
ในกฎหมายฉบับตาง ๆ ที่เกี่ยวของกับเหตุการณไมปกติมากลาวถึง  เพื่อแสดงความหมายให
ชัดเจนยิ่งข้ึน  ยกตัวอยางเชน 
  พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457  มาตรา 2 ไดมีการบัญญัติไววา 
  “เมื่อเวลามีเหตุอันจําเปนเพื่อรักษาความสงบเรียบรอยปราศจากภัย  ซึ่งจะมีมา
จากภายนอกหรือภายในราชอาณาจักรแลว  จะไดมีการประกาศพระบรมรมราชโองการใหใช 
กฎอัยการศึกทุกมาตราหรือแตบางมาตราหรือขอความสวนใดสวนหนึ่งของมาตรา  ตลอดจนการ
กําหนดเงื่อนไขแหงการใชบทบัญญัตินั้นบังคับในสวนหนึ่งสวนใดของราชอาณาจักรหรือตลอดทั่ว
ราชอาณาจักร  และถาไดประกาศใชเมื่อใด หรือ ณ ที่ใดแลว  บรรดาขอความในพระราชบัญญัติ
หรือบทกฎหมายใด ๆ  ซึ่งขัดกับความถูกตองของกฎอัยการศึกที่ใหใชบังคับตองระงับ  และใช
บทบัญญัติของกฎอัยการศึกที่ใหใชบังคับนั้นแทน” 
  นอกจากนี้ ผูเขียนยังไดศึกษาขอบังคับออกตามความในพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก 
พ.ศ. 2457 (ฉบับที่ 6) ที่ผูบัญชาการทหารสูงสุด  อาศัยอํานาจตามมาตรา 17 แหงพระราชบัญญัติ
กฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 โดยมีการบัญญัติถึงในยามที่ประเทศไทยอยูในภาวะคับขันในเวลาสงคราม
และประกาศใชกฎอัยการศึกทั่วราชอาณาจักร  การกําหนดใหดินแดนทั่วราชอาณาจักรเปนเขตซ่ึง
กองทัพไดกระทําสงครามทั้งส้ิน  การระงับปราบปรามผูกระทําผิดอันเปนภัยตอความสงบสุขของ
บานเมือง  และการรักษาความสงบเรียบรอยและความปลอดภัยของประเทศ 
  พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  มาตรา 4  ได
มีการบัญญัติไววา 
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  “ในพระราชกําหนดนี้ 
  “สถานการณฉุกเฉิน”  หมายความวา  สถานการณอันกระทบหรืออาจจะกระทบ
ตอความสงบเรียบรอยของประชาชน  หรือเปนภัยตอความมั่นคงของรัฐหรืออาจทําใหประเทศหรือ
สวนใดสวนหนึ่งของประเทศตกอยูในภาวะคับขันหรือมีการกระทําความผิดเกี่ยวกับการกอการราย
ตามประมวลกฎหมายอาญา  การรบหรือการสงคราม  ซึ่งจําเปนตองมีมาตรการเรงดวนเพื่อรักษา
ไวซึ่งการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุขตามรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย  เอกราชและบูรณาภาพแหงอาณาเขต  ผลประโยชนของชาติ  การปฏิบัติตาม
กฎหมาย  ความปลอดภัยของประชาชน  การดํารงชีวิตโดยปกติสุขของประชาชน  การคุมครอง
สิทธิเสรีภาพ  ความสงบเรียบรอยหรือประโยชนสวนรวม  หรือการปองปดหรือแกไขเยียวยาความ
เสียหายจากภัยพิบัติสาธารณะอันมีมาอยางฉุกเฉินและรายแรง” 
  พระราชบัญญัติการรักษาความม่ันคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551 มาตรา 3 
ไดบัญญัติไววา 
  “การรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร”  หมายความวา  การดําเนินการเพื่อ
ปองกัน  ควบคุม  แกไข  และฟนฟูสถานการณใด ที่เปนภัยหรืออาจเปนภัยอันเกิดจากบุคคลหรือ
กลุมบุคคลที่กอความไมสงบสุข  ทําลาย  หรือทําความเสียหายตอชีวิต  รางกาย  ทรัพยสินของ
ประชาชนหรือของรัฐ  ใหกลับสูภาวะปกติเพื่อใหเกิดความสงบเรียบรอยของประชาชน  หรือความ
มั่นคงของรัฐ” 
  จากที่กลาวมาจะพบวา ในสถานการณที่ไมใชสถานการณปกติ  ไมสามารถใช
กฎหมายปกติบังคับใชได  จึงตองมีกฎหมายพิเศษที่ออกมาใชบังคับกับสถานการณนั้นโดยเฉพาะ  
เพื่อคล่ีคลายสถานการณใหกลับเขาสูเหตุการณปกติโดยเร็ว  ซึ่งสถานการณที่มีความแตกตางกัน  
จะประกาศใชกฎหมายตางกัน  กลาวคือ 
  -  ในภาวะคับขันในเวลาสงคราม  หรือเมื่อเวลามีเหตุอันจําเปนเพื่อรักษาความ
สงบเรียบรอยปราศจากภัย  ซึ่งจะมีมาจากภายนอกหรือภายในราชอาณาจักร  จะประกาศใช
พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 โดยจะตองมีประกาศพระบรมราชโองการ  ซึ่งตรงนี้
สอดคลองกับรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 188 ที่บัญญัติวา 
  “พระมหากษัตริยทรงไวซึ่งพระราชอํานาจในการประกาศใชและเลิกใชกฎอัยการศึก
ตามลักษณะและวิธีการตามกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก 
  ในกรณีที่มีความจําเปนตองประกาศใชกฎอัยการศึกเฉพาะแหงเปนการรีบดวน  
เจาหนาที่ฝายทหารยอมกระทําไดตามกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก” 
  -  ในสถานการณอันกระทบหรืออาจจะกระทบตอความสงบเรียบรอยของ
ประชาชน  หรือเปนภัยตอความมั่นคงของรัฐหรืออาจทําใหประเทศหรือสวนใดสวนหนึ่งของ
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ประเทศตกอยูในภาวะคับขันหรือมีการกระทําความผิดเกี่ยวกับการกอการรายตามประมวล
กฎหมายอาญา  การรบหรือการสงคราม  จะประกาศใชพระราชกําหนดการบริหารราชการใน
สถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 
  -  ในสถานการณที่มีภัยหรืออาจเปนภัยอันเกิดจากบุคคลหรือกลุมบุคคลที่กอ
ความไมสงบสุข  ทําลาย  หรือทําความเสียหายตอชีวิต  รางกาย  ทรัพยสินของประชาชนหรือของ
รัฐ  จะตองดําเนินการเพ่ือปองกัน  ควบคุม  แกไข  และฟนฟูสถานการณใหกลับสูภาวะปกติ  จะ
ประกาศใชพระราชบัญญัติการรักษาความม่ันคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551 
  ตรงนี้จะพบวา การประกาศใชกฎหมายทั้งสามฉบับ มีความแตกตางในเร่ืองของ
สถานการณที่มีความพิเศษแตกตางกัน  กลาวคือ 
  พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 จะใชในสถานการณพิเศษที่มีความ
รุนแรง  คือ ในเวลาสงคราม 
  พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  จะใชใน
สถานการณพิเศษท่ีมีความรุนแรงนอยกวาในเวลาสงคราม  คือ  ในสถานการณอันกระทบหรือ
อาจจะกระทบตอความสงบเรียบรอยของประชาชน  หรือเปนภัยตอความมั่นคงของรัฐ  แตใน
กฎหมายฉบับนี้ ก็ยังคงรวมการรบหรือการสงครามเขาไปดวย  ซึ่งนาจะไปซํ้าซอนกับสถานการณ
สงครามที่สามารถประกาศใชพระราชบัญญัติกฎอัยการศึกได  ซึ่งในเวลาสงครามควรท่ีจะใช
พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 เนื่องจากเปนการกระทําของรัฐบาลในเร่ืองความสัมพนัธ
ระหวางประเทศ   
  พระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551  จะใชใน
สถานการณพิเศษที่มีความรุนแรงนอยกวาสถานการณตามพระราชกําหนดการบริหาราชการใน
สถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  การที่กลาวไวขางตนมีเหตุผลสนับสนุน คือ ในสถานการณเฉพาะ
ภายในราชอาณาจักรเทานั้น  และเปนภัยหรืออาจเปนภัยอันเกิดจากบุคคลหรือกลุมบุคคลที่กอ
ความไมสงบสุข  ทําลาย  หรือทําความเสียหายตอชีวิต  รางกาย  ทรัพยสินของประชาชนหรือของ
รัฐ  โดยรัฐจะตองทําการปองกัน ควบคุม แกไข และฟนฟูสถานการณใหกลับสูภาวะปกติ  
สถานการณตรงน้ีจะคลายกับพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 ที่วาเมื่อเวลามีเหตุอัน
จําเปนเพื่อรักษาความสงบเรียบรอยปราศจากภัย   ซึ่งจะมีมาจากภายนอกหรือภายใน
ราชอาณาจักร 
  ดังนั้น สถานการณพิเศษ จึงหมายถึง สถานการณสงคราม  สถานการณที่มี
ผลกระทบหรืออาจกระทบตอความสงบเรียบรอย  ความมั่นคงของรัฐ  รวมถึงสถานการณ
ภายในประเทศที่กอใหเกิดความเสียหายตอชีวิต  รางกาย  ทรัพยสินของประชาชนและของรัฐ  
โดยในสถานการณดังกลาวไมสามารถบังคับใชกฎหมายที่มีอยูได   
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4.2  หลักการจํากัดสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย1 
  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  ไดบัญญัติวางขอจํากัด
ใหแกฝายนิติบัญญัติในการตรากฎหมายจํากัดหรือใหอํานาจฝายบริหารจํากัดสิทธิและเสรีภาพ
ของราษฎรไดก็เฉพาะแตเพื่อการบางอยางและ/หรือเฉพาะแตในบางสถานการณเทานั้น2  และ
กําหนดใหบทบัญญัติใดของกฎหมายท่ีขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญเปนอันใชบังคับไมได  ขอจํากัด
อํานาจนิติบัญญัติตามรัฐธรรมนูญ  อาจเรียกวา “เงื่อนไขแหงความชอบดวยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมายที่จํากัดหรือใหอํานาจจํากัดสิทธิและเสรีภาพของราษฎร” 
  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  มาตรา 29  ไดบัญญัติวา 
  “การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว  จะกระทํามิได  เวน
แตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย  เฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้กําหนดไวและ
เทาที่จําเปน  และจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได 
  กฎหมายตามวรรคหน่ึงตองมีผลใชบังคับเปนการทั่วไป  และไมมุงหมายใหใช
บังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเฉพาะเจาะจง  ทั้งตองระบุ
บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายนั้นดวย 
  บทบัญญัติในวรรคหน่ึงและวรรคสองใหนํามาใชบังคับกับกฎที่ออกโดยอาศัย
อํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายดวยโดยอนุโลม” 
  จากบทบัญญัติดังกลาวจะเห็นไดวา  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 ไดใหอํานาจฝายนิติบัญญัติตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลได  
ภายใตเงื่อนไข 2 ประการคือ  (1)  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว  
โดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญไดกําหนดไว  และ (2)  
การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลภายใตรูปแบบของ “กฎหมาย” ทําไดเฉพาะเทาที่จําเปนและ
ไมกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพ  มีผลใชบังคับเปนการทั่วไปและไมมุงหมาย
ใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเฉพาะเจาะจง  และตองระบุ
บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญไวดวย 
  4.2.1  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว  โดยอาศัย
อํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญไดกําหนดไว  สามารถแบงได 3 
ลักษณะ  ตามระดับการคุมครองสิทธิและเสรีภาพแตละประเภทซ่ึงมีความแตกตางกัน  ไดแก 

                                                  
1ธีรดา  โสมะนันทน, “สิทธิและเสรีภาพของคนพิการทางการมองเห็นตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

(พ.ศ. 2540),” (วิทยานิพนธปรญิญามหาบณัฑิต สาขาวิชานิติศาสตร คณะนิตศิาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย,2549), หนา 55-65. 
2วรพจน  วิศรุตพิชญ,  สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ, หนา 87-88. 
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   4.2.1.1  ฝายนิติบัญญัติสามารถออกกฎหมายเพื่อจํากัดสิทธิและเสรีภาพ
โดยปราศจากเง่ือนไข  กลาวคือ เปนสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญใหอํานาจฝายนิติบัญญัติ
พิจารณาการออกกฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพไดตามที่เห็นสมควรและเหมาะสม  แตทั้งนี้ตอง
เปนการตรากฎหมายที่สอดคลองกับบทบัญญัตินั้นดวย  การกําหนดในลักษณะดังกลาวจะปรากฏ
เพียงขอความที่วา “ทั้งนี้ ตามที่กฎหมายบัญญัติ”  หรือ “เปนไปตามที่กฎหมายบัญญัติ” เชน 
    1)  สิทธิและเสรีภาพในชีวิตและรางกาย  ตามมาตรา 32 วรรค
สามและวรรคส่ี บัญญัติไววา 
    “การจับและการคุมขังบุคคล จะกระทํามิได  เวนแตมีคําส่ังหรือ
หมายของศาลหรือมีเหตุอยางอ่ืนตามที่กฎหมายบัญญัติ 
    การคนตัวบุคคลหรือการกระทําใดอันกระทบตอสิทธิและเสรีภาพ
ตามวรรคหน่ึง จะกระทํามิได เวนแตมีเหตุตามที่กฎหมายบัญญัติ” 
    2)  เสรีภาพในเคหสถาน  มาตตรา 33 บัญญัติไววา 
    “บุคคลยอมมีเสรีภาพในเคหสถาน 
    บุคคลยอมได รับความคุมครองในการที่ จะอยูอา ศัยและ
ครอบครองเคหสถานโดยปกติสุข 
    การเข า ไปในเคหสถานโดยปราศจากความยินยอมของ 
ผูครอบครอง  หรือการตรวจคนเคหสถานหรือในที่รโหฐานจะกระทํามิได  เวนแตมีคําส่ังหรือหมาย
ศาล หรือมีเหตุอยางอ่ืนตามที่กฎหมายบัญญัติ” 
    3)  สิทธิในทรัพยสิน  มาตรา 41 วรรคแรก  บัญญัติไววา 
    “สิทธิของบุคคลในทรัพยสินยอมไดรับความคุมครอง  ขอบเขตแหง
สิทธิและการจํากัดสิทธิเชนวานี้ยอมเปนไปตามที่กฎหมายบัญญัติ” 
    จากที่กลาวมาจะเห็นไดวา รัฐธรรมนูญบัญญัติคุมครองสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลไมวาจะเปนสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและรางกาย  เสรีภาพในเคหสถาน  และ
สิทธิในทรัพยสิน  แตมีขอยกเวนในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพดังกลาว  โดยรัฐธรรมนูญใหอํานาจ
แกรัฐที่จะมีอิสระและมีดุลพินิจมากที่สุดในการที่จะเขาไปจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  ซึ่ง
เปนไปตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย  เปนการใหดุลพินิจพิจารณาวา กฎหมายลักษณะอยางไรหรือ
ประเภทใดที่มีความจําเปนจะตองจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในเร่ืองดังกลาว 
   4.2.1.2  ฝายนิติบัญญัติสามารถออกกฎหมายเพื่อจํากัดสิทธิและเสรีภาพ
ของบุคคลไดโดยมีเงื่อนไขพิเศษที่รัฐธรรมนูญกําหนดไว  ซึ่งอาจมีเนื้อหาสาระที่เปนเปาหมายหรือ
วัตถุประสงคของบทบัญญัติ  หรืออาจมีเนื้อหาเกี่ยวกับสถานการณอยางหนึ่งอยางใด  เชน 
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    1)  เสรีภาพในการเดินทางและเสรีภาพในการเลือกถิ่นที่อยู  
มาตรา 34 วรรคแรก และวรรคสอง  บัญญัติไววา 
   “บุคคลยอมมีเสรีภาพในการเดินทางและมีเสรีภาพในการเลือกถิ่น
ที่อยูภายในราชอาณาจักร 
   การจํากัดเสรีภาพตามวรรคหน่ึง  จะกระทํามิได  เวนแตโดยอาศัย
อํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย  เฉพาะเพื่อความม่ันคงของรัฐ  ความสงบเรียบรอยหรือ 
สวัสดิภาพของประชาชน  การผังเมือง  หรือเพื่อสวัสดิภาพของผูเยาว” 
   2)  เสรีภาพในการส่ือสาร  มาตรา 36 บัญญัติไววา 
   “บุคคลยอมมีเสรีภาพในการส่ือสารถึงกันโดยทางที่ชอบดวย
กฎหมาย  
   การตรวจ  การกัก  หรือการเปดเผยส่ิงส่ือสารที่บุคคลมีติดตอถึงกัน  
รวมทั้งการกระทําดวยประการอ่ืนใดเพื่อใหลวงรูถึงขอความในส่ิงส่ือสารทั้งหลายที่บุคคลมีติดตอ
ถึงกันจะกระทํามิได  เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย  เฉพาะเพื่อรักษาความ
มั่นคงของรัฐ  หรือเพื่อรักษาความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน” 
   3)  การเกณฑแรงงาน  มาตรา 38 บัญญัติไววา 
   “การเกณฑแรงงานจะกระทํามิได  เวนแตโดยอาศัยอํานาจตาม
บทบัญญัติแหงกฎหมาย  เฉพาะเพื่อประโยชนในการปองปดภัยพิบัติสาธารณะอันมีมาเปนการ
ฉุกเฉิน  หรือโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย  ซึ่งใหกระทําไดในระหวางเวลาที่
ประเทศอยูในภาวะสงครามหรือการรบ  หรือในระหวางเวลาที่มีประกาศสถานการณฉุกเฉินหรือ
ประกาศใชกฎอัยการศึก” 
   4)  เสรีภาพในการประกอบกิจการหรืออาชีพ  มาตรา 43 บัญญัติไววา 
   “บุคคลยอมมีเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพ
และการแขงขันโดยเสรีอยางเปนธรรม 
   การจํากัดเสรีภาพตามวรรคหนึ่งจะกระทํามิได  เวนแตโดยอาศัย
อํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย  เฉพาะเพื่อประโยชนในการรักษาความมั่นคงของรัฐหรือ
เศรษฐกิจของประเทศ  การคุมครองประชาชนในดานสาธารณูปโภค  การรักษาความสงบ
เรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน  การจัดระเบียบการประกอบอาชีพ  การคุมครอง
ผูบริโภค  การผังเมือง  การรักษาทรัพยากรธรรมชาติและส่ิงแวดลอม  สวัสดิภาพของประชาชน  
หรือเพื่อปองกันการผูกขาดหรือขจัดความไมเปนธรรมในการแขงขัน 
   5)  เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น  การพูด  การเขียน  การ
พิมพ  การโฆษณา  และการส่ือความหมายโดยวิธีอ่ืน  มาตรา 45 บัญญัติไววา 
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   “บุคคลยอมมีเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น  การพูด  การ
เขียน  การพิมพ  การโฆษณา  และการส่ือความหมายโดยวิธีอ่ืน 
   การจํากัดเสรีภาพตามวรรคหนึ่งจะกระทํามิได  เวนแตโดยอาศัย
อํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะเพื่อรักษาความมั่นคงของรัฐ  เพื่อคุมครองสิทธิ  
เสรีภาพ  เกียรติยศ  ชื่อเสียง  สิทธิในครอบครัวหรือความเปนอยูสวนตัวของบุคคลอ่ืน  เพื่อรักษา
ความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน  หรือเพื่อปองกันหรือระงับความเส่ือมทราม
ทางจิตใจหรือสุขภาพของประชาชน 
   การส่ังปดกิจการหนังสือพิมพหรือส่ือมวลชนอ่ืนเพื่อลิดรอน
เสรีภาพตามมาตรานี้  จะกระทํามิได 
   การหามหนังสือพิมพหรือส่ือมวลชนอ่ืนเสนอขาวสารหรือแสดง
ความคิดเห็นทั้งหมดหรือบางสวน  หรือการแทรกแซงดวยวิธีการใด ๆ เพื่อลิดรอนเสรีภาพตาม
มาตรานี้  จะกระทํามิได  เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายซ่ึงไดตราข้ึนตาม
วรรคสอง 
   การใหนําขาวหรือบทความไปใหเจาหนาที่ตรวจกอนนําไปโฆษณา
ในหนังสือพิมพหรือส่ือมวลชนอ่ืน  จะกระทํามิได  เวนแตจะกระทําในระหวางเวลาที่ประเทศอยูใน
ภาวะสงคราม  แตทั้งนี้จะตองกระทําโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายซ่ึงไดตราข้ึน
ตามวรรคสอง...” 
   6)  เสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบปราศจากอาวุธ  มาตรา 63 
บญัญัติไววา 
    “บุคคลยอมมีเสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธ 
    การจํากัดเสรีภาพตามวรรคหนึ่งจะกระทํามิได  เวนแตโดยอาศัย
อํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย  เฉพาะในกรณีการชุมนุมสาธารณะ  และเพื่อคุมครองความ
สะดวกของประชาชนที่จะใชที่สาธารณะ  และเพื่อรักษาความสงบเรียบรอยในระหวางเวลาที่
ประเทศอยูในภาวะสงคราม  หรือในระหวางเวลาที่มีการประกาศสถานการณฉุกเฉินหรือ
ประกาศใชกฎอัยการศึก” 
    7)  เสรีภาพในการรวมกันเปนสมาคม  มาตรา 64  บัญญัติไววา 
    “บุคคลยอมมีเสรีภาพในการรวมกันเปนสมาคม  สหภาพ  สหพันธ  
สหกรณ  กลุมเกษตรกร  องคการเอกชน  องคการพัฒนาเอกชน  หรือหมูคณะอ่ืน 
    ขาราชการและเจาหนาที่ของรัฐยอมมีเสรีภาพในการรวมกลุม
เชนเดียวกับบุคคลทั่วไป  แตทั้งนี้ตองไมกระทบประสิทธิภาพในการบริหารราชการแผนดินและ
ความตอเนื่องในการจัดทําบริการสาธารณะ  ทั้งนี้ ตามที่กฎหมายบัญญัติ 
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    การจํากัดเสรีภาพตามวรรคหนึ่งและวรรคสองจะกระทํามิได  เวน
แตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย  เฉพาะเพื่อคุมครองประโยชนสวนรวมของ
ประชาชน  เพื่อรักษาความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน  และเพื่อปองกันมิใหมี
การผูกขาดตัดตอนในทางเศรษฐกิจ”   
    จากที่กลาวมาจะเห็นไดวา รัฐธรรมนูญบัญญัติคุมครองเสรีภาพ
ในการเดินทางและเสรีภาพในการเลือกถิ่นที่อยู  เสรีภาพในการส่ือสาร  การเกณฑแรงงาน  
เสรีภาพในการประกอบอาชีพ  เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น  การพูด  การเขียน  การพิมพ  
การโฆษณา  เสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบปราศจากอาวุธ  และเสรีภาพในการรวมกันเปนสมาคม  
แตมีขอยกเวน  คือเสรีภาพดังกลาวสามารถถูกจํากัดได  หากมีสถานการณอยางใดอยางหนึ่งที่
เปนไปตามเง่ือนไขที่รัฐธรรมนูญกําหนด  ซึ่งรัฐธรรมนูญใหอํานาจแกรัฐในการมีดุลพินิจพิจารณา
จํากัดเสรีภาพตามที่กลาวขางตนได  แตไมมากเทากับขอแรก  โดยตองอยูภายใตเงื่อนไขที่
รัฐธรรมนูญกําหนด  คือ 
   1)  โดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย 
   2)  เพื่อความมั่นคงของรัฐ  หรือเศรษฐกิจของประเทศ 
   3)  ความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน  หรือ 
สวัสดิภาพของประชาชน 
   4)  การผังเมือง 
   5)  เพื่อสวัสดิภาพของผูเยาว 
   6)  เพื่อประโยชนในการปองปดภัยพิบัติสาธารณะ 
   7)  ในระหวางเวลาที่ประเทศอยูในภาวะสงคราม  หรือประกาศ
สถานการณฉุกเฉิน  หรือประกาศใชกฎอัยการศึก 
   8)  เพื่อคุมครองประชาชนในดานสาธารณูปโภค 
   9)  การคุมครองผูบริโภค   
   10)  การรักษาทรัพยากรธรรมชาติและส่ิงแวดลอม   
   11)  เพื่อปองกันมิใหมีการผูกขาดตัดตอนในทางเศรษฐกิจ 
   4.2.1.3  ฝายนิติบัญญัติไมสามารถออกกฎหมายเพื่อจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลข้ันพื้นฐานบางประการ  เชน  เสรีภาพในการนับถือศาสนา  มาตรา 37 บัญญัติไววา 
    “บุคคลยอมมีเสรีภาพบริบูรณในการถือศาสนา  นิกายของศาสนา  
หรือลัทธินิยมในทางศาสนา  และยอมมีเสรีภาพในการปฏิบัติตามศาสนธรรม  ศาสนบัญญัติ  หรือ
ปฏิบัติพิธีกรรมตามความเช่ือถือของตน  เมื่อไมเปนปฏิปกษตอหนาที่ของพลเมืองและไมเปนการ
ขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน” 
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    แสดงวารัฐธรรมนูญบัญญัติคุมครองสิทธิและเสรีภาพในการนับ
ถือศาสนาไวอยางเด็ดขาด  ไมไดใหอํานาจรัฐในการมีดุลพินิจจํากัดสิทธิและเสรีภาพดังกลาวได 
  4.2.2  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลภายใตรูปแบบของ “กฎหมาย” ทําได
เฉพาะเทาที่จําเปนและไมกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพ  มีผลใชบังคับเปน
การทั่วไปและไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือบุคคลใดบุคคลหน่ึงเปนการ
เฉพาะเจาะจง  และตองระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญไวดวย  ซึ่งถือเปนหัวใจสําคัญของการให
หลักประกันในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพดังที่กลาวมาแลว  โดยแบงหัวขอในการพิจารณาดังนี้3 
   4.2.2.1  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญตองกระทําเทาที่
จําเปน  หรือหลักความพอสมควรแกเหตุ 
    ในการตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลนั้น  
รัฐธรรมนูญเรียกรองให “กระทําไดเทาที่จําเปน”  การที่รัฐธรรมนูญบัญญัติหลักในเร่ืองความ
จําเปนไวนี้แสดงใหเห็นถึงรองรอยของหลักนิติรัฐ  และการยอมรับหลักพอสมควรแกเหตุซึ่งเปน
หลักการยอยของหลักนิติรัฐไวในรัฐธรรมนูญ  หลักความพอสมควรแกเหตุเปนหลักที่มีข้ึนเพื่อ
จํากัดการใชอํานาจรัฐใหเปนไปโดยอําเภอใจ  ถือเปนหลักธรรมนูญทั่วไปที่มีคาบังคับเทากันกับ
บทบัญญัติอ่ืนแหงรัฐธรรมนูญ  องคกรนิติบัญญัติแมวาโดยสภาพไมใชเปนองคการที่ใชอํานาจ
ปกครองลวงลํ้าสิทธิและเสรีภาพของประชาชนโดยตรง  แตองคกรนิติบัญญัติก็อาจใชอํานาจรัฐ
ตรากฎหมายซ่ึงมีผลกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไดเชนกัน  ดวยเหตุดังกลาวเม่ือ
องคกรนิติบัญญัติจะตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  กฎหมายนั้นจึงตอง
สอดคลองกับหลักความสมควรแกเหตุ  ดังนี้ 
    1)  มาตรการที่กฎหมายออกมาใชบังคับหรือใหอํานาจฝายบริหาร
ออกมาใชบังคับแกราษฎรตองเปนมาตรการที่เหมาะสม  กลาวคือ สามารถดําเนินการใหเกิดผล
ตามที่ฝายนิติบัญญัติประสงคจะใหเกิดข้ึนไดจริง ๆ ในทางปฏิบัติ  หากกฎหมายมีเจตนารมณจะ
คุมครองสิทธิและเสรีภาพของผูอ่ืน  เชน  ปองกันการผูกขาดตัดตอนในทางเศรษฐกิจ  มาตรการ
นั้นก็ตองอยูในวิสัยที่จะขจัดความไมเปนธรรมในการแขงขันไดจริง ๆ หากกฎหมายมีเจตนารมณ
จะตอบสนองความตองการสวนรวมของประชาชนในดานใดดานหนึ่ง  เชน  รักษาความสงบ
เรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน  มาตรการนั้นก็ตองอยูในวิสัยที่จะปองกันมิใหเกิดการ
จลาจล  สงครามกลางเมือง  หรือความเส่ือมทรามทางจิตใจของประชาชนไดจริง ๆ กฎหมายที่
กําหนดมาตรการซ่ึงไมสามารถทําใหจุดประสงคที่ต้ังไวปรากฏเปนจริงข้ึนมาไดโดยแนแท  หรือทํา
ใหสถานการณเลวรายลงกวาเดิม  ยอมเปนกฎหมายท่ีไมเหมาะสม  ดังนั้นจึงขัดตอรัฐธรรมนูญ  
                                                  

3วรเจตน  ภาคีรัตน,  “เง่ือนไขการตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน : “มาตร” ในการควบคุม
ตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย,”. 
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ตามรัฐธรรมนูญเสรีประชาธิปไตยนั้น  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของราษฎรจะกระทําไดก็เฉพาะ
แตเพียงเพื่อจัดระเบียบแหงการใชสิทธิและเสรีภาพเหลานั้น  ไมใหการใชสิทธิหรือเสรีภาพของ
ราษฎรคนหน่ึงกระทบกระเทือนสิทธิและเสรีภาพของราษฎรคนอ่ืน ๆ หรือเพื่อรักษาไวซึ่งประโยชน
มหาชนเทานั้น  ดังนั้น การตรากฎหมายบังคับใหราษฎรกระทําการใดหรือหามมิใหราษฎรกระทํา
การใดหรือใหอํานาจฝายบริหารออกคําส่ังบังคับใหราษฎรกระทําการใดหรือหามมิใหราษฎร
กระทําการใด  โดยที่สิทธิและเสรีภาพของผูอ่ืนและ/หรือประโยชนมหาชนไมไดรับการคุมครองใหดี
ข้ึนมาเลย  จึงเทากับเปนการ “จํากัดสิทธิและเสรีภาพอันเปนการฝาฝนเจตนารมณตามบทบัญญัติ
แหงรัฐธรรมนูญ  ซึ่ง “กระทํามิได” นั่นเอง4 
    อยางไรก็ตาม  ในการพิจารณากฎหมายใดเหมาะสมหรือไม  พึง
คํานึงอยูเสมอวาองคกรนิติบัญญัติมีดุลพินิจเฉพาะในการคํานวณหรือคาดคะเนพัฒนาการใน
อนาคต  โดยเฉพาะอยางยิ่งในสวนที่เกี่ยวกับกฎหมายวาดวยการกํากับดูแลหรือกําหนดทิศทาง
เศรษฐกิจของประเทศ  กฎหมายที่จะถือไดวาขัดตอหลักความเหมาะสมและดวยเหตุดังกลาวจึง
ขัดตอรัฐธรรมนูญนั้น  จะตองปรากฏวาองคกรนิติบัญญัติไดใชดุลพินิจซ่ึงต้ังอยูบนพื้นฐานของการ
คาดคะเนพัฒนาการในอนาคต  และผลกระทบที่เกิดข้ึนจากกฎหมายนั้นผิดพลาดอยางชัดแจง  
ลําพังเฉพาะขอเท็จจริงที่วากฎหมายนั้นเมื่อใชไปแลวไมเหมาะสมในอันที่จะบรรลุผลที่ตองการ  
ไมเปนเหตุที่จะพอฟงไดวากฎหมายฉบับนั้นขัดตอรัฐธรรมนูญ  อยางไรก็ตามหากเกิดกรณีเชนวานี้
ข้ึนองคกรนิติบัญญัติอาจมีหนาที่ที่จะตองปรับปรุงแกไขกฎหมายฉบับนั้น  หากวากฎหมายฉบับ
นั้นยังมีผลใชบังคับอยู 
    สําหรับการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย  
ศาลรัฐธรรมนูญพึงระลึกอยูเสมอวาตนไมใชองคกรนิติบัญญัติ  และไมมีความชอบธรรมในการ
แสดงออกซ่ึงดุลพินิจในการตรากฎหมายไดเอง  ศาลรัฐธรรมนูญจะตองใชมาตรในทางรัฐธรรมนญู
ตรวจสอบกฎหมายนั้นเทานั้น  แมฝายนิติบัญญัติจะตรากฎหมายที่ศาลอาจจะไมเห็นชอบดวย  
แตถากฎหมายนั้นพิจารณาในทางภาวะวิสัยแลวอาจบรรลุผลที่ตองการไดในทางนโยบาย  ศาล 
รัฐธรมนูญจะวินิจฉัยใหกฎหมายนั้นขัดตอรัฐธรรมนูญไมได 
    2)  มาตรการที่องคกรนิติบัญญัติตราข้ึนเปนกฎหมายนั้นจะตอง
เปนมาตรการที่จําเปนแกการดําเนินการ  เพื่อใหบรรลุวัตถุประสงคที่ตองการสําเร็จลงได หลัก
ความจําเปนนี้เรียกรองใหองคกรนิติบัญญัติเปรียบเทียบมาตรการตาง ๆ ที่จะบัญญัติลงไวใน
กฎหมายซ่ึงเปนมาตรการที่เหมาะสมในอันที่จะดําเนินการใหเกิดผลไดตามที่องคกรนิติบัญญัติ
ตองการ  กลาวคือ  ในกรณีที่มีมาตรการที่เหมาะสมหลายมาตรการ  องคกรนิติบัญญัติจะตอง

                                                  
4วรพจน  วิศรุตพิชญ,  สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ, หนา 99-101. 
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เลือกเอามาตรการที่กระทบตอสิทธิและเสรีภาพของประชาชนนอยที่สุดมาบัญญัติเปนกฎหมาย  
หากองคกรนิติบัญญัติเลือกเอามาตรการที่กระทบตอสิทธิและเสรีภาพอยางรุนแรงมาบัญญัติเปน
กฎหมายทั้ง ๆ ที่อาจเลือกมาตรการที่รุนแรงนอยกวาไดแลว  ยอมถือวากฎหมายฉบับนั้นขัดตอ
หลักความจําเปน  ดังนั้น ยอมเปนการ “ฝาฝนเจตนารมณตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ” 
    3)  มาตรการที่องคกรนิติบัญญัติตราข้ึนในกฎหมายเพื่อใชบังคับ
นั้น  นอกจากจะเปนมาตรการที่เหมาะสมและจําเปนแลว  จะตองเปนมาตรการที่พอสมควรแกเหตุ
อีกดวย  หลักความพอสมควรแกเหตุในความหมายอยางแคบนี้เรียกรองใหองคกรนิติบัญญัติชั่ง
น้ําหนักประโยชนที่มหาชนจะไดรับกับประโยชนที่เอกชนจะตองสูญเสียไปอันเนื่องมาจากการ
ปฏิบัติตามมาตรการแหงกฎหมายที่เหมาะสมและจําเปนนั้น  กลาวอีกนัยหนึ่ง มาตรการตาม
กฎหมายยอมขัดตอหลักความพอสมควรแกเหตุ  หากมาตรการนั้นไมไดสัดสวนกับวัตถุประสงคที่
ตองการ  ในการวินิจฉัยวากฎหมายน้ันขัดตอหลักความพอสมควรแกเหตุ  หากมาตรการนั้นไมได
สัดสวนกับวัตถุประสงคที่ตองการ  ในการวินิจฉัยวากฎหมายนั้นขัดตอหลักความพอสมควรแกเหตุ
ในความหมายอยางแคบนี้หรือไม  ใหเร่ิมพิจารณาส่ิงที่รัฐธรรมนูญมุงประสงคจะคุมครองปจเจกชน
กอน  เชน  เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นตามรัฐธรรมนูญมาตรา 45 หลักจากนั้นจึงพิจารณา
ระดับความเขมขนรุนแรงของมาตรการตามกฎหมายที่ลวงละเมิดสิ่งที่รัฐธรรมนูญมุงประสงคจะ
คุมครอง นั้น  เชน  การจํากัดมิใหแจกใบปลิวในที่สาธารณะเพื่อประโยชนในการรักษาความเปน
ระเบียบเรียบรอยของถนนหนทาง  เมื่อพิจารณาสิ่งที่รัฐธรรมนูญจะคุมครองปจเจกชนและระดับ
ความเขมขนรุนแรงของมาตรการตามกฎหมายแลว  จึงวินิจฉัยวาความเขมขนรุนแรงของมาตรการ
นั้นยังคงพอสมควรแกเหตุ  องคกรนิติบัญญัติยอมตรากฎหมายนั้นข้ึนใชบังคับได 
   .  4.2.2.2  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญจะกระทบกระเทือน
สาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได  หรือหลักการคุมครองสารัตถะแหงสิทธิและเสรีภาพ  
    ในการตรากฎหมายที่มีผลเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคลนั้น  องคกรนิติบัญญัติไมอาจตรากฎหมายใหกระทบกระเทือนแกนหรือสารัตถะของสิทธิ
และเสรีภาพได  บทบัญญัติในสวนนี้ไมใชเปนการประกาศเจตจํานงที่ไรสาระหรือฟุมเฟอย  แตเปน
การบัญญัติที่เรียกรององคกรนิติบัญญัติใหตองปฏิบัติและมีคาบังคับในทางรัฐธรรมนูญ  กฎหมาย
ใดที่ตราข้ึนกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิ  กฎหมายนั้นยอมขัดตอรัฐธรรมนูญ  ใชบังคับ
มิได  ปญหาที่จะตองพิจารณาก็คือ  การคุมครองสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพเปนการ
คุมครองโดยเด็ดขาดหรือไม  และอยางไรเรียกวาอาจกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและ
เสรีภาพ 
    อยางไรก็ตาม ในทางปฏิบัติมีกฎหมายที่ “ขีดวง” สิทธิหรือเสรีภาพ
ดานใดดานหนึ่งของราษฎรโดยการกําหนดเงื่อนไขใหราษฎรตองปฏิบัติกอนที่จะใชสิทธิหรือ
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เสรีภาพนั้นไดไวอยางเครงครัดจนถึงขนาดวาแทบจะไมมีราษฎรคนใดปฏิบัติตามเงื่อนไขนั้นไดเอา
เสียเลย  กฎหมายที่ “ขีดวง” สิทธิหรือเสรีภาพลํ้าเขาไปกระทบถึง “แกน” (core) หรือ “สารัตถะ” 
(Essence) ของสิทธิหรือเสรีภาพเชนนี้  แมตามรูปแบบแลวจะเปนกฎหมายจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพ  
แตตามเนื้อแลวก็มีผลไมแตกตางกับกฎหมายที่ตัดสิทธิหรือเสรีภาพเลย5 
   .  4.2.2.3  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญตองมีผลเปนการ
ทั่วไปและไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเฉพาะ 
    บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 วรรคสอง  เรียกรององคกร
นิติบัญญัติตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  วาจะตองตรากฎหมายใหมีผลใชบังคับ
เปนการทั่วไป  และไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่ง  หรือบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการ
เฉพาะเจาะจง  บทบัญญัติมาตรานี้มีดวยเหตุผลอยางนอย 2 ประการ ประการแรก เหตุผลในเร่ือง
การแบงแยกอํานาจ  และประการที่สอง  เหตุผลในการปองกันมิใหเกิดเอกสิทธิ์และการเลือก
ปฏิบัติเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพ 
    การที่รัฐธรรมนูญกําหนดใหกฎหมายซ่ึงจํากัดสิทธิและเสรีภาพ
ของบุคคลตองมีผลใชบังคับเปนการทั่วไปนั้น  ก็เนื่องจากไมตองการใหองคกรนิติบัญญัติออก
คําส่ังทางปกครองเองในรูปของกฎหมาย  เพราะเหตุผลวาคําส่ังทางปกครองเปนเคร่ืองมือหลักที่
องคกรฝายปกครองใชในการดําเนินกิจกรรมทางปกครองใหสําเร็จลุลวงไปได  ถือวาเปน
ภาระหนาที่โดยแทของฝายบริหารหรือฝายปกครอง  หากพิจารณาระบบการกระทําของรัฐแลว  
จะพบวากฎหมายและคําส่ังทางปกครองมีจุดที่เหมือนกัน คือ เปนการกระทําของรัฐที่มีผลกระทบ
ตอสิทธิและหนาที่ของประชาชนในรัฐ  กฎหมายและคําส่ังทางปกครองมุงใชบังคับกับประชาชน
เปนสําคัญ  อยางไรก็ตามกฎหมายแตกตางจากคําส่ังทางปกครองในสาระสําคัญ  คือ กฎหมาย
นั้นมุงใชบังคับเปนการทั่วไปกับขอเท็จจริงที่เกิดข้ึน  ไมจํากัดจํานวนและกับบุคคล  สวนคําส่ังทาง
ปกครองนั้นใชบังคับกับบุคคลหน่ึงหรือกลุมบุคคลที่ระบุจํานวนไดแนนอนกลุมหนึ่งและกับ
ขอเท็จจริงเฉพาะกรณี  กลาวโดยสรุปกฎหมายเปนเร่ืองที่ใชบังคับทั่วไป  มีลักษณะเปนนามธรรม 
(general-abstract)  ในขณะที่คําส่ังทางปกครองเปนเร่ืองที่ใชบังคับเฉพาะราย  มีลักษณะเปน
รูปธรรม (individual-concrete)  ในกรณีที่มีการออกกฎหมายท่ีใชบังคับกับกลุมคนที่ไมสามารถ
ระบุจํานวนใหชัดเจนไดแนนอนไปได  แตเปนกลุมบุคคลเฉพาะ เชน กลุมผูที่จะมาชุมนุมประทวง
บริเวณทองสนามหลวง  พึงอนุโลมใหถือวาเปนเร่ืองคําส่ังทางปกครองซ่ึงเปนภาระหนาที่ของ
องคการฝายปกครอง  ไมใชองคกรนิติบัญญัติ 

                                                  
5เรื่องเดียวกัน, หนา 101-102. 
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    นอกจากหลักการมีผลใชบังคับเปนการทั่วไปของกฎหมายและการ
หามตรากฎหมายใชบังคับเฉพาะบุคคลและเฉพาะกรณี  จะมีผลเปนการคุมครองมิใหฝายนิติ
บัญญัติลวงลํ้าเขามาในเขตอํานาจหนาที่และความรับผิดชอบของฝายบริหารแลว  หลักการ
ดังกลาวยังชวยคุมครองปจเจกชนมิใหรัฐเลือกปฏิบัติโดยการตรากฎหมายเฉพาะกรณีข้ึนใชบังคับ
ดวย  กฎหมายที่มีผลทั่วไปเปนเคร่ืองประกันความสม่ําเสมอและความเทาเทียมกัน  ในผลทาง
กฎหมายสําหรับขอเท็จจริงหรือสถานการณที่เหมือนกัน  การปฏิบัติที่เทาเทียมกันนี้ถือเปน
องคประกอบที่สําคัญของความยุติธรรม  บทบัญญัติในรัฐธรรมนูญมาตรา 29 วรรคสอง นี้ จึงมีผล
เปนการตอกย้ําหลักความเสมอภาคตามรัฐธรรมนูญ  และทําใหหลักความเสมอภาคปรากฏใหเหน็
เปนรูปธรรมมอีกทางหนึ่ง 
    กฎหมายที่จะถือไดวาเปนกฎหมายที่ไมมีผลใชบังคับเปนการ
ทั่วไป  แตเปนกฎหมายเฉพาะบุคคลและเฉพาะกรณี  ซึ่งตองหามตามมาตรา 29 วรรคสอง  อาจ
เกิดข้ึนไดดังนี้ คือ กรณีแรก เปนกรณีที่องคกรนิติบัญญัติตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพใหมี
ผลใชบังคับเฉพาะบุคคลหนึ่งหรือกลุมบุคคลจํานวนแนนอนจํานวนหนึ่งหรือกลุมบุคคลที่อาจ
คํานวณจํานวนไดกลุมหนึ่ง  กรณีที่สอง เปนกรณีที่องคกรนิติบัญญัติตรากฎหมายจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพที่แมมีลักษณะเปนนามธรรม  ใชบังคับบุคคลท่ัวไป  แตในทางขอเท็จจริงแลวมุงประสงค
ใหใชบังคับกับบุคคลเฉพาะรายหรือเฉพาะกลุม 
    ในกรณีที่เกิดเหตุการณหรือขอเท็จจริงอยางใดอยางหนึ่งข้ึน  และ
องคกรนิติบัญญัติเห็นวาจําเปนที่จะตองมีการตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  
องคกรนิติบัญญัติอาจตรากฎหมายลักษณะนี้ข้ึนใชบังคับไดโดยไมถือวาขัดตอหลักการหามมิให
ตรากฎหมายใชบังคับเฉพาะกรณี  ถาหากวากฎหมายที่ตราข้ึนนั้นไมไดมีผลเฉพาะเหตุการณนั้น  
แตไดรับการบัญญัติใหครอบคลุมเหตุการณที่จะเกิดข้ึนในอนาคตและมีผลใชบังคับกับบุคคลไม
จํากัดจํานวนดวย 
    กฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่ไดรับการตราข้ึนโดย
ไมมีผลใชบังคับเปนการทั่วไป  มุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือบุคคลใดบุคคลหน่ึง
เปนการเฉพาะเจาะจงยอมถือวาขัดตอรัฐธรรมนูญ  ใชบังคับมิได 
   .  4.2.2.4  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญตองมีการระบุ
บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพ 
    ในการตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามที่
รัฐธรรมนูญใหอํานาจองคกรนิติบัญญัติจะตองอางหรือระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจ
ไวในกฎหมายฉบับนั้นดวย  หลักการดังกลาวนี้มีข้ึนเพื่อเตือนใหองคกรนิติบัญญัติตระหนักวาตน
กําลังตรากฎหมายลวงลํ้าแดนแหงสิทธิและเสรีภาพของปจเจกชนอยู  เพื่อที่องคกรนิติบัญญัติจะ
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ไดตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพเฉพาะที่ตนตองการจริง ๆ เทานั้น  และเพื่อเปนเคร่ืองชวย
ในการใชและการตีความกฎหมายดวย 
    เพื่อไมใหการระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการ
ตรากฎหมายซึ่งเปนขอเรียกรองในทางรูปแบบมีผลเปนการจํากัดหรือเปนอุปสรรคตอการทํางาน
ขององคกรนิติบัญญัติโดยไมจําเปน  จึงสมควรตีความการใชบังคับบทบัญญัติมาตรานี้อยางแคบ  
บทบัญญัติในมาตรานี้ไมใชบังคับกับกฎหมายที่ลวงล้ําแดนแหงสิทธิและเสรีภาพของบุคคลซ่ึงตรา
ข้ึนกอนที่รัฐธรรมนูญฉบับนี้จะมีผลใชบังคับ  เหตุผลสําหรับการจํากัดการใชบังคับบทบัญญัติ
มาตรานี้เฉพาะกับกฎหมายที่ไดรับการตราข้ึนภายหลังจากที่รัฐธรรมนูญฉบับนี้ใชบังคับแลวยอม
ปรากฏชัดอยูในตัว  ทั้งนี้เพราะเหตุวากอนหนาที่รัฐธรรมนูญฉบับนี้จะใชบังคับ  องคกรที่ตรา
กฎหมายยังไมทราบวาตนมีหนาที่จะตองอางอิงบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจตนตรา
กฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพ  ถาหากไมจํากัดการตีความการใชบทบัญญัตินี้แลว  แนนอนวา
ความปนปวนในระบบกฎหมายจะตามมาเพราะกฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของปจเจกชนที่
ตราข้ึนกอนรัฐธรรมนูญฉบับนี้ใชบังคับ  ซึ่งไมอางอิงบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการ
ตรากฎหมายลวงลํ้าสิทธิและเสรีภาพของราษฎรจะขัดกับรัฐธรรมนูญทันที 
    อยางไรก็ตาม ในการระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนุญนั้น  องคกร
นิติบัญญัติจะตองระบุเฉพาะบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวของและที่ใหอํานาจจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพไวในกฎหมาย  จะระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจทุกมาตราไวในกฎหมายโดย
มีมูลเหตุจูงใจที่จะปองกันมิใหกฎหมายขัดรัฐธรรมนูญหาไดไม 
    การฝาฝนไมระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจตรา
กฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  สงผลใหกฎหมายฉบับนั้นขัดรัฐธรรมนูญ  โดยเหตุนี้
ยอมตองถือวากฎหมายที่ไดรับการตราข้ึนโดยไมระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจใช
บังคับไมไดทั้งฉบับ 
 
4.3  การพิจารณาเงื่อนไขในการตรากฎหมายเพื่อจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลของฝาย 
นิติบัญญัติ 
  เม่ือไดศึกษาเงื่อนไขในการตรากฎหมายเพ่ือจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลแลว  
ควรจะตองศึกษาตอวา การตรากฎหมายที่ใชบังคับในสถานการณพิเศษท่ีมีบทบัญญัติเกี่ยวกับ
การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลนั้น  ไดมีการพิจารณาถึงเงื่อนไขตามที่ไดกลาวมาแลวในขอ 
4.2 หรือไม  ซึ่งตรงนี้จะสามารถตรวจสอบไดวากฎหมายที่ตราข้ึนเพื่อจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคลนั้น  ชอบดวยรัฐธรรมนูญหรือไม  และเปนแนวทางในการตรวจสอบความชอบดวย
รัฐธรรมนูญของศาลรัฐธรรมนูญอีกดวย 
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 4.3.1  พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 
  พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 ไดมีประกาศใชต้ังแตป พ.ศ. 2457 และมี
การแกไขเร่ือยมา  ผูเขียนไดพยามยามคนควาหาขอมูลเมื่อป พ.ศ. 2457 แลว  ไมปรากฏขอมูลวา
ในการพิจารณาของฝายนิติบัญญัติ ไดมีการพิจารณาประเด็นการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคลโดยนําเงื่อนไขที่รัฐธรรมนูญกําหนดไวมาพิจารณาประกอบหรือไม   
  จากการศึกษาพบวา ในป พ.ศ. 2502 ไดมีการแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติ 
กฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 ข้ึนใหม  โดยมีเหตุผล คือ เนื่องจากกฎหมายฉบับดังกลาวไมเหมาะสม
กับสถานการณปจจุบัน  ประกอบกับบัญชีตอทายกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกสวนมากไดอางถึง
ความผิดตามกฎหมายลักษณะอาญา  ซึ่งไดถูกยกเลิกและใชประมวลกฎหมายอาญาแทน  จึงเปน
การสมควรแกไขเพิ่มเติมกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกเสียใหม 
  โดยสภารางรัฐธรรมนูญไดมีการประชุม คร้ังที่ 28 เมื่อวันที่ 23 กรกฎาคม 2502  
รับหลักการในการแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457  ซึ่งการแกไขเพิ่มเติม
พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 ในครั้งนี้  เปนการแกไขใหอํานาจแกผูบัญชาการทหาร
สูงสุด ส่ังใหฟองคดีอาญาที่ไดเกิดข้ึนในเขตประกาศใชกฎอัยการศึก  การพิจารณาพิพากษาใน
ศาลทหารได  ถาคดีอาญานั้นมีเหตุพิเศษเกี่ยวกับความม่ันคงของประเทศ  หรือความสงบ
เรียบรอยของประชาชน  และเพิ่มเติมความผิดเกี่ยวแกกฎหมายฝน  กฎหมายยาเสพติด  กฎหมาย
ปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสต  โดยสงใหคณะกรรมาธิการทหารพิจารณารายละเอียด
ตอไป6 
  คณะกรรมาธิการทหารไดนําไปศึกษาในรายละเอียด  ปรากฏวาไมมีผูแปรญัตติ 
ดังนั้น  ในการประชุมสภารางรัฐธรรมนูญ  คร้ังที่ 29  เมื่อวันที่ 30 กรกฎาคม 2502  ไดนําเสนอ
รายงานตอสภารางรัฐธรรมนูญอีกคร้ังวาคณะกรรมาธิการทหารไมมีผูแปรญัตติ  ดังนั้น สภาราง
รัฐธรรมนูญจึงลงมติอนุมัติใหใชรางพระราชบัญญัติกฎอัยการศึกเปนกฎหมาย7 
  จากที่กลาวมา ผูเขียนพบวา ในป 2502  การแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติ 
กฎอัยการศึก  เปนการแกไขในเร่ืองการใหอํานาจแกผูบัญชาการทหารสูงสุด  มิไดมีการพิจารณา
เกี่ยวกับบทบัญญัติหรือมาตรการในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  หากพิจารณา
สถานการณทางการเมืองประกอบจะพบวา การพิจารณาของฝายนิติบัญญัติไมไดมีการคํานึงถึง
เงื่อนไขในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  อาจเนื่องมาจากการไมใหความสําคัญกับการ
คุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  ซึ่งหากพิจารณาจากสถานการณในชวงป 2501 เปนชวงที่มี
การปฏิวัติโดยจอมพลสฤษด์ิ  ธนะรัชต  ยกเลิกรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
                                                  

6รายงานการประชุมสภารางรัฐธรรมนูญ ครั้งท่ี 28 วันท่ี 23 กรกฎาคม 2502 หนา 1250-1258. 
7รายงานการประชุมสภารางรัฐธรรมนูญ ครั้งท่ี 29 วันท่ี 30 กรกฎาคม 2502 หนา 1267-1276. 
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2475  และตอมาไดมีการแตงต้ังสภารางรัฐธรรมนูญข้ึน เพื่อจัดทํารัฐธรรมนูญฉบับใหม  โดย
ระหวางที่รอรัฐธรรมนูญฉบับใหม  คณะปฏิวัติไดประกาศธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักรไทย 
ป 2502 เพื่อใชบังคับกอน  ดังนั้น การคุมครองสิทธิและเสรีภาพยอมจะไมใหความสําคัญ  อีกทั้ง
ยิ่งเปนการจํากัดสิทธิเสรีภาพ  หรืออาจถึงข้ันละเมิดสิทธิและเสรีภาพก็วาได  ที่ผูเขียนกลาวเชนนี้  
เนื่องมาจากธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักรไทย ป 2502  มาตรา 17 บัญญัติวา 
  “ในระหวางที่ใชธรรมนูญนี้  ในกรณีที่นายกรัฐมนตรีเห็นสมควรเพื่อประโยชนใน
การระงับหรือปราบปราม  การกระทําอันเปนการบอนทําลายความมั่นคงของราชอาณาจักร  หรือ
ราชบัลลังก  หรือการกระทําอันเปนการบอนทําลาย  กอกวน  หรือคุกคามความสงบที่เกิดข้ึน
ภายใน  หรือมาจากภายนอกราชอาณาจักร  ใหนายกรัฐมนตรีโดยมติคณะรัฐมนตรีมีอํานาจส่ัง
การ  หรือกระทําการใด ๆ ได  และใหถือวาคําส่ังหรือการกระทําเชนวานั้น  เปนคําส่ังหรือการ
กระทําที่ชอบดวยกฎหมาย 
  เมื่อนายกรัฐมนตรีไดส่ังการหรือกระทําการใด ๆ ไปตามความในวรรคกอนแลว  ให
นายกรัฐมนตรีแจงใหสภาทราบ” 
  จากที่กลาวมาจะพบวา  มาตรา 17 ไดใหอํานาจแกนายกรัฐมนตรีโดยมติ
คณะรัฐมนตรีมีอํานาจส่ังการ หรือกระทําการใด ๆ ก็ได  หากมีสถานการณที่ไมปกติหรือเปน
สถานการณพิ เศษเกิดข้ึน   อันไดแก   การกระทําที่ เปนการบอนทําลายความม่ันคงของ
ราชอาณาจักร  หรือราชบัลลังก  การกระทําอันเปนการบอนทําลาย  กอกวน  หรือคุกคามความ
สงบที่เกิดข้ึนภายในหรือมาจากภายนอกราชอาณาจักร  โดยใหถือวาคําส่ังหรือการกระทําดังกลาว
เปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย 
  นอกจากนี้  หากยอนกลับไปพิจารณารัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2495  จะพบวา  รัฐธรรมนูญไดบัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไวในเร่ือง  
เสรีภาพในการนับถือศาสนา  เสรีภาพในการพูด  การเขียน  การพิมพ  การโฆษณา  เสรีภาพใน
เคหสถาน  สิทธิในทรัพยสิน  เสรีภาพในรางกาย  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพดังกลาวจะกระทําได
ก็แตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเทานั้น  แสดงวา  รัฐธรรมนูญบัญญัติเงื่อนไข
ในการตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไวเพียงประเด็นเดียวคือ “อาศัยอํานาจตาม
บทบัญญัติแหงกฎหมาย”   
  หากพิจารณาเงื่อนไขอ่ืน ๆ ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550  ไมมีการนํามาพิจารณา  อีกทั้งในเงื่อนไขเร่ืองการอางบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ให
อํานาจในการตรากฎหมาย  ก็ไมจําตองปรากฏในพระราชบัญญัติ   เนื่องจากเงื่อนไขนี้ไมนํามาใช
บังคับกับกฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลท่ีตราข้ึนกอนที่รัฐธรรมนูญฉบับนี้จะมีผลใช
บังคับ 
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 4.3.2  พระราชบัญญัติวาดวยการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 24958 
  รางพระราชบัญญัติวาดวยการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 24..  
เปนกฎหมายที่ไดเขาสูการพิจารณาของสภาผูแทนราษฎร  วาระแรกเมื่อวันที่ 3 มกราคม 2495  
ในข้ันรับหลักการ  เมื่อสภาผูแทนราษฎรไดรับหลักการแลว  นําเขาสูวาระที่สอง คือ การพิจารณา
ของคณะกรรมาธิการ  เมื่อคณะกรรมาธิการพิจารณาแลว  ไดนําเขาสูการพิจารณาของสภา
ผูแทนราษฎร  ในคราวประชุมคร้ังที่ 12  เม่ือวันที่ 29 กุมภาพันธ 2495  โดยมีรายละเอียดการ
พิจารณาดังนี้ 
  1)  การพิจารณาของคณะกรรมาธิการ 
   คณะกรรมาธิการไดพิจารณารางพระราชบัญญัติวาดวยการบริหารราชการ
ในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 24..  โดยมีการแกไข  เพิ่มเติม  ดังนี้ 
   1.1)  มาตรา 3  มีการเพิ่มเติม  โดยเพิ่มขอความดังนี้ 
    วรรคแรก “...อาจเปนภัยตอความม่ันคงหรือความปลอดภัยแหง
ราชอาณาจักร  หรืออันอาจ...” 
    วรรคสอง  “...วาการใหเอกราชของชาติ  หรือสวัสดิภาพของ
ประชาชนอยูในความมั่นคงและปลอดภัย...” 
    วรรคสาม  “เคหสถาน  หมายความวา  ส่ิงปลูกสรางรวมทั้งที่ดินใน
บริเวณไมวาจะมีร้ัวดวยหรือไมก็ตาม  ตลอดถึงเรือ  แพ  ซึ่งบุคคลเฉพาะตัวผูเดียวหรือหลายคนใช
เปนที่อยูอาศัย  กินอยู  หลับนอน” 
   1.2)  มาตรา 4  มีการเพิ่มเติม  โดยเพิ่มขอความดังนี้ 
    วรรคสาม  “เมื่อสถานการณฉุกเฉินส้ินสุดลงแลว  ใหประกาศยกเลิก
ประกาศสถานการณฉุกเฉินนั้นเสีย” 
   1.3)  มาตรา 7  มีการแกไข และเพิ่มเติมขอความดังนี้ 
    -  ตัดคําวา “...ความปลอดภัยหรือ...”  ทิ้ง 
    -  เพิ่มคําวา “...หรือความปลอดภัย...เจาหนาที่...” 
   1.4)  มารา 9  มีการแกไข  และเพิ่มเติมขอความดังนี้ 
    -  ตัดคําวา “...ความปลอดภัยหรือ...” 
    -  เพิ่มคําวา “...หรือความปลอดภัย...” 
   1.5)  มาตรา 10 มีการแกไข  และเพิ่มเติมขอความดังนี้ 
    -  ตัดคําวา “...ความปลอดภัยหรือ...” 

                                                  
8รายงานการประชุมสภาผูแทนราษฎร ครั้งท่ี 12 วันท่ี 29 กุมภาพันธ 2495. 
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    -  เพิ่มคําวา “...หรือความปลอดภัย...” 
   1.6)  มาตรา 12 มีการแกไข  และเพิ่มเติมขอความดังนี้ 
    -  ตัดคําวา “...ความปลอดภัยหรือ...” 
    -  เพิ่มคําวา “...หรือความปลอดภัย...” 
   1.7)  มาตรา 13  มีการเพิ่มเติม  โดยเพิ่มขอความดังนี้ 
    วรรคทาย  “เมื่อ รัฐมนตรี ส่ังใหคนตางดาวคนใดออกไปจาก
ราชอาณาจักร  ใหนําบทบัญญัติวาดวยการเนรเทศมาใชบังคับโดยอนุโลม” 
   1.8)  มาตรา 14  มีการแกไข  และเพิ่มเติมขอความดังนี้ 
    -  ตัดคําวา “...ความปลอดภัยหรือ...พลเมือง...” 
    -  เพิ่มคําวา “...หรือความปลอดภัย...ประชาชนได” 
   1.9)  มาตรา 19  มีการเพิ่มเติม  โดยเพิ่มขอความดังนี้ 
    วรรคแรก “...เคร่ืองกระสุนปน...” 
    วรรคสอง  “ถาผูกระทําความผิดตามมาตราน้ีเปนคนตางดาว  เมื่อ
พนโทษแลวใหเนรเทศออกไปเสียนอกราชอาณาจักร” 
   1.10)  มาตรา 20  มีการแกไข  และเพิ่มเติมขอความดังนี้ 
    -  ตัดคําวา “...ใน...” 
    -  เพิ่มคําวา “...ที่ออกโดย...” 
   หากพิจารณารัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2492  จะ
บัญญัติเงื่อนไขในการตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไววา   
”กระทําไดก็แตโดยอาศัยบทบัญญัติแหงกฎหมาย” เทานั้น  ดังนั้น เม่ือพิจารณาขอมูลจากการ
แกไขเพิ่มเติมของคณะกรรมาธิการ  จะพบวา  คณะกรรมาธิการจะใหความสําคัญกับความมั่นคง
หรือความปลอดภัยแหงราชอาณาจักร  มิไดใหความสําคัญกับเงื่อนไขในการตรากฎหมายที่ไป
จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 
  2)  การพิจารณาของสภาผูแทนราษฎร 
   สภาผูแทนราษฎรไดมีการพิจารณารางพระราชบัญญัติวาดวยการบริหาร
ราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 24..  ในการประชุมคร้ังที่ 12  เมื่อวันที่ 29 กุมภาพันธ 2495  
โดยไมมีผูขอแปรญัญัติ  ประธานสภาผูแทนราษฎรไดสอบถามคณะกรรมาธิการวามีอะไรจะชี้แจง
บางหรือไม  ทางกรรมาธิการไมมีอะไรพิเศษที่จะชี้แจงเพิ่มเติม    จึงเขาสูการพิจารณาของ
สมาชิกสภาผูแทนราษฎร  ปรากฏวาไมมีสมาชิกทานใดมีความเห็นเพิ่มเติม  ประธานสภาจึงขอให
พิจารณาในวาระท่ีสาม  ข้ันลงมติ  ซึ่งสมาชิกสภาผูแทนราษฎรยกมือเปนสวนมากเห็นควรให
ประกาศพระราชบัญญัติฉบับนี้ใชบังคับเปนกฎหมายได 
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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  
สมาชิกสภาผูแทนราษฎรทั้งหมดมิไดใหความสําคัญกับการตรากฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพ
ของบุคคลเสียเลย  จึงมิไดมีการพูดถึงมาตรการตาง ๆ ที่ไปจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  ไม
วาจะเปนมาตรการในการจับกุมและคุมขัง  มาตรการในการหามพิมพ  โฆษณา  รวมทั้งมาตรการ
ที่เกี่ยวของกับเสรีภาพในเคหสถานหรือเสรีภาพในการเดินทาง  อาจเปนไปไดวารัฐธรรมนูญ
บัญญัติไวอยางกวาง ๆ เพียงวา “กระทําไดก็แตโดยอาศัยบทบัญญัติแหงกฎหมาย”  ดังนั้น เมื่อ
สภาผูแทนราษฎรเห็นควรประกาศเปนพระราชบัญญัติ  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลก็
สามารถกระทําได 
 4.3.3  พระราชบัญญัติปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสต พ.ศ. 2495 
  รางพระราชบัญญัติปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสต พ.ศ. 24..  เปนกฎหมาย
ที่ไดเขาสูการพิจารณาของสภาผูแทนราษฎร  ทั้งสามวาระเมื่อวันที่ 13 พฤศจิกายน 2495  โดยใน
เบ้ืองตนที่มีการเสนอรางกฎหมายตอสภาผูแทนราษฎรจะมีการบัญญัติจํานวนมาตราไวเพียง 11 
มาตรา  ซึ่งตอมาไดมีการแกไข เพิ่มเติมอีกจํานวน 3 คร้ัง  คือ  
  คร้ังแรก  ประกาศของคณะปฏิวัติฉบับที่ 12 และ 15 พ.ศ. 2501 
  คร้ังที่สอง  พระราชบัญญัติปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสต (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2512 
  คร้ังที่สาม  คําส่ังคณะปฏิรูปการปกครองแผนดิน ฉบับที่ 25 ลงวันที่ 17 ตุลาคม 2519 
  การศึกษาในคร้ังนี้จะศึกษาเฉพาะการพิจารณาของสภาผูแทนราษฎรเม่ือวันที่ 13 
พฤศจิกายน 2495 เทานั้น  โดยมีรายละเอียดการพิจารณาดังนี้ 
  1)  การพิจารณารับหลักการ 
   สภาผูแทนราษฎรไดมีการพิจารณารางพระราชบัญญัติปองกันการกระทํา
อันเปนคอมมิวนิสต พ.ศ. 24..  ในวาระแรกข้ันรับหลักการเม่ือวันที่ 13 พฤศจิกายน 2495  โดย
รัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทยไดเสนอเหตุผลในการเสนอรางกฎหมายดังกลาว  เนื่องจาก
รัฐบาลมีเหตุจําเปนจะตองรีบออกกฎหมายรีบดวนในวันนี้ก็เพราะเหตุเนื่องจากการจับกุมบรรดา
ผูตองหาเม่ือวันที่ 10 เดือนนี้  ไดหลักฐานผูตองหาสารภาพ  ตามหลักฐานที่จะเสนอใหสมาชิก
ทั้งหลายในสภานี้ทราบ9 
   โดยมีสมาชิกสภาผูแทนราษฎรเห็นดวย 131 คน  และไมเห็นดวย 2 คน  
และใหมีการต้ังคณะกรรมาธิการเพื่อพิจารณารางกฎหมายดังกลาว  และใหนําเขาสูการพิจารณา
ของสภาผูแทนราษฎรในชวงบายของวันที่ 13 พฤศจิกายน 249510 

                                                  
 

9รายงานการประชุมสภาผูแทนราษฎร ครั้งท่ี 3 วันท่ี 13 พฤศจิกายน 2495, หนา 432.  
10เรื่องเดียวกัน, หนา 425-426.  
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  2)  การพิจารณาของสภาผูแทนราษฎร  
   การพิจารณาของสภาผูแทนราษฎรในวาระ 2-3  มีการพิจารณาถึงเงื่อนไข
การตรากฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเพียงสวนนอย  โดยเนื้อหาการพิจารณาราง
กฎหมายดังกลาว  จะมีการพิจารณาถึงสิทธิและเสรีภาพของบุคคลดังนี้ 
   นายแคลว  นรปติ  ไดกลาวไววา 
   “ผมแปรญัตติในวรรคตน คือ “หรือรูวามีหรือจะมีการกระทําผิดตาม
พระราชบัญญัตินี้ชวยปกปดมิไดเอาความไปรองเรียนข้ึนก็ดี”  เพราะเหตุที่ไดแปรญัตติ ก็เพราะ
เกรงวาพนักงานอาจจะใชอํานาจ  เกรงวากฎหมายฉบับนี้จะเปนเสมือนดาบอันจะใหอํานาจแก
พนักงานปกครองหรือใหอํานาจแกรัฐบาลจนเกินไป  เราพิจารณากันอยางนี้คือเราจะพิจารณาใน
เร่ืองดาบเราควรจะยื่นใหแกรัฐบาลหรือไม  ดาบเลมนี้มีโทษอยางมหันตทีเดียวนับต้ังแต 10 ป 
จนถึงตลอดชีวิต  เพราะฉะนั้นเราควรพิจารณากันใหรอบคอบวารัฐสภาอันเปนผูแทนของ
ประชาชนแหงประเทศไทยสมควรยื่นอํานาจใหหรือไม  ถาหากเราใหรัฐบาลไปแลวขาพเจาเกรง ๆ 
ไป  หวาดระแวง  สะดุงอยูเสมอวาจะเปนการไปเชือดเฉือนคอประชาชนผูบริสุทธิ์ไมรูเร่ือง  เชน  
สมมติวาเขามาติดตอกับประชาชน  เชน  นาย ก. อยางนี้แลว  นาย ก. ก็ไมรูอาจจะมารูภายหลัง  
แตยังไมเอาความไปรองเรียน  ตํารวจอาจจะมาแกลงจับนาย ก. อันนี้ทําให นาย ก. ผูบริสุทธิ์เปน 
ผูตองไดรับโทษหรือถูกขังไว  อยางนอยก็ถูกขัง 48 ชั่วโมง หรือ 6 วัน 7 วัน ถึงปลอย  เมื่อรูวาจะมี
การกระทําผิดตามพระราชบัญญัติอันนี้  จะเปนอาวุธสําหรับไปรุกรานสิทธิเสรีภาพของประชาชน
ชาวไทย  ขอประทานโทษเพื่อใหเห็นโดยชัดแจงขาพเจาอาจกลาวไดวา  มาตรานี้ก็อาจจะไปขัดกับ
กฎบัตรสหประชาชาติ ขอ 30 ซึ่งกฎบัตรสหประชาชาติผมไดเปนหวงนักเปนหวงหนาถึงสิทธิ
เสรีภาพของประชากรมีวา ขอ 30 ไมมีทางใดในปฏิญญานี้ที่จะอนุมานวาใหสิทธิ์ใด ๆ แกรัฐหรือ
หมูคนหรือบุคคลในอันที่จะดําเนินกิจการใด ๆ หรือปฏิบัติการใด ๆ อันมุงตอการทําลายสิทธิและ
อิสรภาพ...”11 
   นอกจากนี้ ยังมีนายสุวิชช  พันธเศรษฐ  ไดกลาววา 
   “...ทีนี้ในเร่ืองสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ  ทุก ๆ ประเทศตราข้ึนไวใหสิทธิ
เสรีภาพแกประชาชน  และใหประชาชนใชสิทธิเสรีภาพเพื่อเปนประโยชนสวนรวมของรัฐ  หาใชมี
ข้ึนไวอางสิทธิเสรีภาพซ่ึงนําความพิบัติตาง ๆ มาสูประเทศชาติโดยใชสิทธิเสรีภาพเปนโลหบังหนา
ไม  แมแตสหรัฐอเมริกาไดมีคําพิพากษาของศาลสูงสุดวา รัฐธรรมนูญที่จะใหสิทธิเสรีภาพอะไรแก

                                                  
11เรื่องเดียวกัน, หนา 562-568.  
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ผูใดก็ตามใหเปนหลักการเพื่อของสวนรวม  เพื่อความรวมอยูของสังคม  ไมใชใหเปนเคร่ืองมือหรือ
โลหนํามากลับมาชักน้ําเขาลึกชักศึกเขาบาน...”12 
   จากที่กลาวมาจะเห็นวา ถึงแมการพิจารณาของสภาผูแทนราษฎรจะมีการ
กลาวถึงสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  แตเปนเพียงการพิจารณาในลักษณะการใหอํานาจแกฝาย
บริหารหรือเจาหนาที่ที่อาจจะใชอํานาจตามกฎหมายดังกลาวไปกระทบสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคล  แตมิไดมีการพิจารณาถึงมาตรการตาง ๆ ที่ไปจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  ไมวาจะ
เปนมาตรการในการจับกุมและคุมขัง  การหามชุมนุม  รวมทั้งมาตรการที่เกี่ยวของกับเสรีภาพใน
เคหสถานหรือเสรีภาพในการเดินทาง 
 4.3.4  พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 
  พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  เปนการ
เสนอกฎหมายโดยฝายบริหาร หรือคณะรัฐมนตรี  ที่ รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540  มาตรา 218 บัญญัติใหกระทําได  โดยบัญญัติวา 
  “ในกรณีเพื่อประโยชนในอันที่จะรักษาความปลอดภัยของประเทศ ความปลอดภัย
สาธารณะ  ความมั่นคงในทางเศรษฐกิจของประเทศ  หรือปองปดภัยพิบั ติสาธารณะ 
พระมหากษัตริยจะทรงตราพระราชกําหนดใหใชบังคับดังเชนพระราชบัญญัติก็ได             
  การตราพระราชกําหนดตามวรรคหน่ึง ใหกระทําไดเฉพาะเม่ือคณะรัฐมนตรีเห็นวา
เปนกรณีฉุกเฉินที่มีความจําเปนรีบดวนอันมิอาจจะหลีกเล่ียงได 
  ในการประชุมรัฐสภาคราวตอไป ใหคณะรัฐมนตรีเสนอพระราชกําหนดนั้นตอ
รัฐสภาเพื่อพิจารณาโดยไมชักชา ถาอยูนอกสมัยประชุมและการรอการเปดสมัยประชุมสามัญจะ
เปนการชักชา คณะรัฐมนตรีตองดําเนินการใหมีการเรียกประชุมรัฐสภาสมัยวิสามัญเพื่อพิจารณา
อนุมัติหรือไมอนุมัติพระราชกําหนดโดยเร็ว ถาสภาผูแทนราษฎรไมอนุมัติ หรือสภาผูแทนราษฎร
อนุมัติแตวุฒิสภาไมอนุมัติและสภาผูแทนราษฎรยืนยันการอนุมัติดวยคะแนนเสียงไมมากกวากึ่ง
หนึ่งของจํานวนสมาชิกทั้งหมดเทาที่มีอยูของสภาผูแทนราษฎร ใหพระราชกําหนดนั้นตกไป แต
ทั้งนี้ไมกระทบกระเทือนกิจการที่ไดเปนไปในระหวางที่ใชพระราชกําหนดนั้น 
  หากพระราชกําหนดตามวรรคหน่ึงมีผลเปนการแกไขเพิ่มเติมหรือยกเลิก
บทบัญญัติแหงกฎหมายใด และพระราชกําหนดนั้นตองตกไปตามวรรคสาม ใหบทบัญญัติแหง
กฎหมายที่มีอยูกอนการแกไขเพ่ิมเติมหรือยกเลิก มีผลใชบังคับตอไปนับแตวันที่การไมอนุมัติ 
พระราชกําหนดนั้นมีผล 

                                                  
12เรื่องเดียวกัน, หนา 567-568.  
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  ถาสภาผูแทนราษฎรและวุฒิสภาอนุมัติพระราชกําหนดนั้น หรือถาวุฒิสภาไม
อนุมัติและสภาผูแทนราษฎรยืนยันการอนุมัติดวยคะแนนเสียงมากกวากึ่งหนึ่งของจํานวนสมาชิก
ทั้งหมดเทาที่มีอยูของสภาผูแทนราษฎร ใหพระราชกําหนดนั้นมีผลใชบังคับเปนพระราชบัญญัติ
ตอไป 
  การอนุมัติหรือไมอนุมัติพระราชกําหนด ใหนายกรัฐมนตรีประกาศในราชกิจจา
นุเบกษา ในกรณีไมอนุมัติ ใหมีผลต้ังแตวันถัดจากวันประกาศในราชกิจจานุเบกษา 
  การพิจารณาพระราชกําหนดของสภาผูแทนราษฎรและของวุฒิสภาในกรณียืนยัน
การอนุมัติพระราชกําหนด จะตองกระทําในโอกาสแรกที่มีการประชุมสภานั้น ๆ” 
  พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  ไดตราข้ึน
เม่ือวันที่ 16 กรกฎาคม 2548  และประกาศในราชกิจจานุเบกษาในวันนั้น  และมีผลในวันรุงข้ึน 
คือวันที่ 17 กรกฎาคม 2548  โดยมีสาระสําคัญ 2 ประการ  คือ 
  ประการแรก  ยกเลิกพระราชบัญญัติวาดวยการบริหารราชการในสถานการณ
ฉุกเฉิน พ.ศ. 2495   
  ประการที่สอง  มีการนําเอาสาระบางอยางในพระราชบัญญัติวาดวยการบริหาร
ราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2495  พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก  และพระราชบัญญัติอ่ืน ๆ 
อีกหลายฉบับ  เชน  พระราชบัญญัติการสอบสวนคดีพิเศษ  และกฎหมายท่ีเกี่ยวของ  รวมทั้ง
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  ประมวลกฎหมายอาญา  แลวมาบัญญัติหลักการใหม
บางอยางเพิ่มเติมข้ึนมา   
  โดยเหตุผลในการประกาศใชพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณ
ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 คือ โดยที่กฎหมายวาดวยการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉินไดใชบังคับ
มาเปนเวลานานแลว  บทบัญญัติตาง ๆ ไมสามารถนํามาใชแกไขสถานการณที่มีผลกระทบตอ
ความมั่นคงของรัฐที่มีหลากหลายรูปแบบใหยุติลงไดโดยเร็ว  รวมทั้งไมอาจนํามาใชในการแกไข
ปญหาที่เกิดข้ึนจากภัยพิบัติสาธารณะและการฟนฟูสภาพความเปนอยูของประชาชนที่ไดรับความ
เสียหาย  และเนื่องจากในปจจุบันมีปญหาเก่ียวกับความมั่นคงของรัฐ  ซึ่งมีความรายแรงมาก
ยิ่งข้ึนจนอาจกระทบตอเอกราชและบูรณาภาพแหงอาณาเขต  และกอใหเกิดความไมสงบ
เรียบรอยในประเทศ  รวมทั้งทําใหประชาชนไดรับอันตรายหรือเดือดรอนจนไมอาจใชชีวิตอยาง
เปนปกติสุข  และไมอาจแกไขปญหาดวยการบริหารราชการในรูปแบบปกติได  สมควรตองกําหนด
มาตรการในการบริหารราชการสําหรับสถานการณฉุกเฉินไวเปนพิเศษ  เพื่อใหรัฐสามารถรักษา
ความมั่นคงของรัฐ  ความปลอดภัย  และการรักษาสิทธิและเสรีภาพของประชาชนท้ังปวงใหกลับสู
สภาพปกติไดโดยเร็ว  จึงเปนกรณีฉุกเฉินที่มีความจําเปนรีบดวนอันมิอาจหลีกเล่ียงได  เพื่อ
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ประโยชนในอันที่จะรักษาความปลอดภัยของประเทศ  ความปลอดภัยสาธารณะ  และปองปดภัย
พิบัติสาธารณะ13   
  เม่ือประกาศใชพระราชกําหนดวาดวยการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน 
พ.ศ. 2548 เปนระยะเวลาเดือนเศษแลว  ไดมีการนําพระราชกําหนดฉบับดังกลาวเขาสูการ
พิจารณาของรัฐสภา  ตามหลักเกณฑและเงื่อนไขมาตรา 218 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540  โดยการพิจารณาใหความเห็นชอบพระราชกําหนดฉบับดังกลาว  เปนเพียงการ
พิจารณาวาระเดียววาจะเห็นชอบกับกฎหมายฉบับดังกลาวหรือไม  ไมมีการพิจารณาเปนสาม
วาระเหมือนกับพระราชบัญญัติ  ดังนั้น  สภาผูแทนราษฎรจึงมีการพิจารณาเพียงคร้ังเดียว และมี
มติเห็นชอบ  สําหรับวุฒิสภามีการพิจารณาสองคร้ัง  เนื่องจากการพิจารณาคร้ังแรกยังไมเสร็จส้ิน  
ก็มีการเล่ือนการพิจารณาไปคร้ังตอไป  เมื่อวุฒิสภาใหความเห็นชอบแลว  รายงานสภา
ผูแทนราษฎรใหทราบตอไป  ดังมีรายละเอียดตอไปนี้ 
  ก)  การพิจารณาของสภาผูแทนราษฎร  คร้ังที่ 1  เมื่อวันที่ 24 สิงหาคม 2548 
   ในการศึกษาคร้ังนี้ ผูเขียนไดทําการศึกษาเฉพาะการพิจารณาของสภา
ผูแทนราษฎรในสวนที่เกี่ยวของกับการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเทานั้น  โดยนําเงื่อนไข
ตามมาตรา 29 มาทําการศึกษาวิเคราะห  มีรายละเอียดดังนี้ 
  1)  หลักความพอสมควรแกเหตุ 
   หลักความพอสมควรแกเหตุ  เปนการเรียกรองใหฝายนิติบัญญัติตรา
กฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  จะตองคํานึงถึง “ความพอสมควรแกเหตุ”  กลาวคือ  
มาตรการที่ฝายนิติบัญญัติตราข้ึนจะตอง “เหมาะสม” ที่จะบรรลุวัตถุประสงคตามที่ตองการ  
มาตรการดังกลาวจะตองเปนมาตรการที่จําเปนแกการดําเนินงาน  และจะตองเปนมาตรการที่
พอสมควรแกหตุอีกดวย 
   จากการศึกษารายงานการประชุมสภาผูแทนราษฎร   จะพบวา  
สมาชิกสภาผูแทนราษฎรมีการกลาวถึงมาตรการหรือการใชอํานาจรัฐที่ไปจํากัดสิทธิและเสรีภาพ
ของบุคคลไวอยางกวาง ๆ  แตไมไดมีการพิจารณาถึงหลักพอสมควรแกเหตุไวโดยเฉพาะ  
สมาชิกสภาผูแทนราษฎรไดมีการพิจารณาทั้งในมาตรา 9  มาตรา 11  และมาตรา 12  โดยเฉพาะ
อยางยิ่งมาตรา 11 (6) ที่บัญญัติวา 
   “ประกาศหามมิใหกระทําการใด ๆ หรือส่ังใหกระทําการใด ๆ เทาที่จําเปน
แกการรักษาความมั่นคงของรัฐ  ความปลอดภัยของประเทศ  หรือความปลอดภัยของประชาชน” 
   โดยนายอภิสิทธิ์  เวชชาชีวะ  ไดกลาวถึงมาตรา 11 (6) ไววา14 
                                                  

13ราชกิจจานุเบกษา เลม 122 ตอนท่ี 58 ก วันท่ี 16 กรกฎาคม 2548 หนา 9. 
14รายงานการประชุมสภาผูแทนราษฎร ครั้งท่ี 1 วันท่ี 24 สิงหาคม 2548 หนา 28-29. 
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   “...ในกรณีที่มีการประกาศสถานการณฉุกเฉินรุนแรง  รัฐบาลก็สามารถที่
จะใชมาตรา 11 ของกฎหมายฉบับนี้ได  ซึ่งมาตรา 11 มีอยูทั้งหมด 10 วงเล็บ  ทานประธานดู (6) 
นะครับวา  ใหนายกรัฐมนตรีมีอํานาจประกาศหามมิใหกระทําการใด ๆ หรือส่ังใหกระทําการใด ๆ 
เทาที่จําเปนแกการรักษาความมั่นคงของรัฐ  ความปลอดภัยของประเทศ  หรือความปลอดภัยของ
ประชาชน  เราไมทราบเลยครับ  กระทําการใด ๆ ที่หาม  หรือที่ส่ังใหทํา  จะเปนอะไร  อยางไรบาง  
และกฎหมายฉบับอ่ืน ๆ ก็จะหลีกเล่ียงไมใหมีการใชอํานาจลอย ๆ ไวอยางนี้  และในสังคม
ประชาธิปไตยถาจะตองมีอํานาจอยางนี้  จะตองมีคําตอบที่ชัดเจนดวยวา  แลวจะตองมีการ
ตรวจสอบ  มีการจํากัดขอบเขต  หรือมีการแสดงความรับผิดชอบอยางไร  ตรงน้ีเปนตัวอยางที่
ชัดเจนที่สุดนะครับวา ในประเทศ ในสังคมที่เปนประชาธิปไตย บทบัญญัติอยางนี้ไมนาจะมีอยูใน
ระบบกฎหมายของเรา...” 
   มาตรา 12 ที่บัญญัติวา 
   “ในการจับกุมและควบคุมตัวบุคคลที่ตองสงสัยตามประกาศในมาตรา 11 
(1) ใหพนักงานเจาหนาที่รองขอตอศาลที่มีเขตอํานาจหรือศาลอาญาเพื่อขออนุญาตดําเนินการ  
เม่ือไดรับอนุญาตจากศาลแลว  ใหพนักงานเจาหนาที่มีอํานาจจับกุมและควบคุมตัวไดไมเกินเจ็ด
วัน  และตองควบคุมไวในสถานที่ที่กําหนดซึ่งไมใชสถานีตํารวจ  ที่คุมขัง  ทัณฑสถาน  หรือ
เรือนจํา  โดยจะตองปฏิบัติตอบุคคลนั้นในลักษณะเปนผูกระทําความผิดมิได  ในกรณีที่มีความ
จําเปนตองควบคุมตัวตอเพื่อประโยชนในการแกไขสถานการณฉุกเฉิน  ใหพนักงานเจาหนาที่รอง
ขอตอศาลเพื่อขยายระยะเวลาการควบคุมตัวตอไดอีกคราวละเจ็ดวัน  แตรวมระยะเวลาควบคุมตัว
ทั้งหมดตองไมเกินกวาสามสิบวัน  เมื่อครบกําหนดแลว  หากจะตองควบคุมตัวตอไป  ให
ดําเนินการตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา...” 
   มีสมาชิกสภาผูแทนราษฎรหลายทานกลาวถึงมาตรา 12 ไว เชน 
   นายอภิสิทธิ์  เวชชาชีวะ  กลาววา “...มาตรา 12 ที่พูดถึงการใหอํานาจใน
การจับกุม  ควบคุมตัวบุคคลที่ตองสงสัยซึ่งสามารถกระทําได 7 วัน  ขยายเวลาไดอีกคราวละ 7 วนั  
รวมกันแลวไมเกิน 30 วัน  จริงอยูตองไปรองขอตอศาล  แตวาเร่ืองนี้ก็เปนเร่ืองที่ทําใหเกิดขอสงสัย
วามาตรฐานในเร่ืองนี้มันตางจากกรณีของการจับกุม  คุมขัง  ผูตองหาในคดีอาญา  ปกติคือ 48 
ชั่วโมง  วันนี้มีรายงานวาทานนายกไดปรารภวาการควบคุมตัวนาน ๆ จะชวยแกปญหา  บอก 7 วนั 
ไมสารภาพ  แตถา 3 อาทิตยอาจจะสารภาพ  ทานเช่ือหรือครับวานี่คือวิธีการที่จะอํานวยความ
ยุติธรรม  ทานเชื่อหรือครับวานี่คือการทําใหประเทศของเราสรางความม่ันใจใหประชาชนทุกคน 
ทุกกลุมวาเรามีการปกครองโดยกฎหมาย  และทุกคนรวมทั้งเจาหนาที่ของรัฐอยูภายใตกฎหมาย  
ถาทานเชื่อจริง ๆ อยาออกเปนพระราชกําหนดเลยครับ  ถาอยางนั้น ไปแกรัฐธรรมนูญ  ไปแก ป.วิ.
อาญาใหหมดเลยครับ 48 ชั่วโมงส้ันไป  เอา 3 อาทิตย 1 เดือน 1 ป แตผมเช่ือวาตัวเลขที่มัน
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ปรากฏอยูในกฎหมายเดิม  ระยะเวลาตาง ๆ มันเปนส่ิงที่เขายอมรับกันในมาตรฐานสากล   
คําชี้แจงของรัฐบาลที่ผานมาบอกวาอยาเอาเปรียบเทียบกับมาตรานี้  คนที่ถูกดําเนินการตาม
มาตราน้ีไมใชผูตองหา  ไมปฏิบัติเหมือนกับเขาเปนผูตองหาในคดีอาญา  ...  แลววันนี้ก็เลย
กลายเปนวาถาคุณเปนผูตองหาในคดีอาญามันแค 48 ชั่วโมง  แตถาคุณยังไมไดทําอะไรผิด 30 
วัน เปนไปได อยางนี้กฎหมายคุมครองคนดีหรือคนไมดี  บอกวาคนที่ถูกควบคุมตัวตรงน้ีไมเปนไร  
ไมไดควบคุมตัวที่สถานีตํารวจ  ที่คุมขังทัณฑสถานหรือเรือนจํา  แตก็ไมไดมีหลักประกันอะไรวาไป
ควบคุมที่ไหน  ดวยมาตรฐานอยางไร  ...”15 
   นายถาวร  เสนเนียม  กลาววา “...เนื้อหาสาระหรือบทบัญญัติของ
กฎหมายจะตองอยูในกรอบของรัฐธรรมนูญและหลักนิติรัฐ  ผมจะยกตัวอยางสัก 3 มาตรา  
มาตรา 12 ใหอํานาจกับเจาพนักงานในการควบคุมตัวผูที่ถูกจับไดไมเกิน 7 วัน  หลังจากนั้นก็ขอ
อนุญาตฝากขังตอศาลไดคร้ังละ 7 วัน ๆ แตไมเกิน 30 วัน  ทานประธานครับ  แลวเรามาดูมาตรา 
237 ของรัฐธรรมนูญที่เขียนเอาไวชัดเจนวา อํานาจในการควบคุมตัวผูถูกจับกุมนั้นมีไดไมเกิน 48 
ชั่วโมง  และมีประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเขียนไวอีกวา ทานจะควบคุมตัวผูตองหา
ไดไมเกิน 48 ชั่วโมง หลังจากนั้นเปนอํานาจศาล มาตรา 12 นี้ขัดกับรัฐธรรมนูญโดยชัดแจงไมตอง
สงตีความ...”16 
   นายมารุต  บุนนาค  กลาววา  “...ในมาตรา 11 (1) ประกาศใหพนักงาน
เจาหนาที่มีอํานาจจับกุมและควบคุมตัวบุคคลที่สงสัยวาเปนผูรวมกระทําความผิดใหเกิดความ
สมานฉันทหรือเปนผูใช ผูจางวาน ผูโฆษณา นี่ก็หมายความวาสงสัยก็จับได สอดคลองกับ
ขอความในมาตรา 12 ที่ระบุวาใหพนักงานที่มีหนาที่เกี่ยวของ มีอํานาจควบคุมตัวผูตองสงสัย โดย
จะไปควบคุมไวในสถานที่ใดก็ไดที่ไมใชเรือนจํา  ที่ไมใชสถานีตํารวจ  ที่ไมใชทัณฑสถาน  อันนี้
ครับเปนอันตรายอยางยิ่ง  ตามกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาน้ัน  โดยเฉพาะอยางยิ่งมาตรา 
87 ผูที่จะถูกจับกุมไดตองมีหลักฐานพอสมควรในฐานะผูตองหา  ตํารวจตองไปสอบสวน  มี
หลักฐานพอสมควร  ตองแจงขอหาใหเขาทราบวาเขาตองขอหาอะไร  ตองแจงใหญาติพี่นอง ให
บุคคลที่เกี่ยวของทราบเพ่ือเตรียมการตอสูคดี  การที่จะใหอํานาจฝายเจาหนาที่ควบคุมตัวบุคคล
ไวในที่ใดก็ไดซึ่งไมปรากฏ  ถาหากมองในแงราย คลาย ๆ กับเปนการสนับสนุนใหมีการอุมไปเก็บ
ไวในที่แหงใดแหงหนึ่ง...”17 
   นายสุรินทร  พิศสุวรรณ  กลาววา  “...มาตรา 11 (1) ทานบอกวาไมไปขัด
กับรัฐธรรมนูญ 237 ที่บอกวาจะใครกลาวหาใคร  คุมขังใครจะตองทําภายใน 48 ชั่วโมง  และ

                                                  
15เรื่องเดียวกัน, หนา 32-34. 
16เรื่องเดียวกัน, หนา 67. 
17เรื่องเดียวกัน, หนา 102-103. 
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จะตองมีโอกาสไดปรึกษากับทนาย  ทานบอกวานี่ไมใชการจับกุม  นี่ไมใชการคุมขัง  นี่เปนการ
เชิญตัวมาใหขอมูล  ทุกคนเปนแขกรับเชิญหมด  ทานบอกวานี่ไมใชผูตองหาจึงไมมีสิทธิที่จะได
สิทธิตามรัฐธรรมนูญที่จะปรึกษาทนาย  ที่จะถูกฟองรองภายใน 48 ชั่วโมง  ทานบอกวาไมใชการ
คุมขัง  และทานไปอานสิครับ  มาตรา 11 มาตรา 12 ใชคําวา จับกุม คุมขัง แนนอนครับ  และจะ
เล่ียงบาลีกันไปถึงไหนครับ  ยังมีขอที่นาสังเกตอีกขอหนึ่ง นั่นก็คือวาจะไมขังเขาควบคุมเขาในคุก
ในตาราง  จะไปใชวัด  ใชโรงเรียน  ใชสถานที่ที่อ่ืนที่ไมใชที่คุมขัง  ทานประธานครับ เซฟ เฮาส 
(Safe house) ก็คือที่ที่จะใชดําเนินการในลักษณะนั้นได  ทานประธานอยาลืมวานักธุรกิจซาอุ 
นักการทูตซาอุคนที่ถูกสงสัยวามีสวนเกี่ยวของก็ถูกนําไปที่เซฟ เฮาสนี่แหละครับ  และก็เสียชีวิตในมือ  
และก็นําเขาไปเผานั่งยางแถวชลบุรี  แถวบางละมุง  นี่คือส่ิงที่เกิดข้ึนแลว  และจะใหเกิดความ
มั่นใจไดอยางไรวาจะไมมีการใชอํานาจเกิดเลยในลักษณะนี้อีก...”18      
   หากพิจารณาจากขอมูลการประชุมของสมาชิกสภาผูแทนราษฎร  
ประกอบกับหลักความพอสมควรแกเหตุแลว  จะพบวา  สมาชิกสภาผูแทนราษฎรมิไดคํานึงถึง
หลัก “ความพอสมควรแกเหตุ”  กลาวคือ  ไมมีการพิจารณาวามาตรการที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพ
ของบุคคลตามพระราชกําหนดการบริหารราชการฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 มีความเหมาะสมหรือไม  
จําเปนอยางไร  แตมีการพิจารณาถึงเร่ืองความพอสมควรแกเหตุหรือหลักไดสัดสวนในความหมาย
อยางแคบ  กลาวคือ  มีการพิจารณาในประเด็นเร่ืองระยะเวลาในการจับกุมหรือคุมขังที่ไม
สอดคลองกับบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ  เปนมาตรการท่ีไมคํานึงถึงความพอสมควรแกเหตุใน
การบรรลุวัตถุประสงคของกฎหมาย  แตเมื่อพิจารณาหลักความไดสัดสวนกับการจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลแลว  พบวาไมไดสัดสวนกันเลย 
  2)  หลักการคุมครองสารัตถะแหงสิทธิและเสรีภาพ 
   การพิจารณาวาตองไมกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพ  
จะเปนการนําหลักความไดสัดสวนมาพิจารณา  กลาวคือ  บรรดามาตรการตาง ๆ  ที่รัฐธรรมนูญ
หรือกฎหมายเปดชองใหจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  หากมาตรการอยางหนึ่งอยางใด
เมื่อไดลงมือปฏิบัติใหเปนไปตามมาตรการนั้นแลวจะยังผลประโยชนกับมหาชนนอยมาก  ไมคุม
กับสิทธิและเสรีภาพของประชาชนที่จะบังเกิดความเสียแลว  ในกรณีนี้ จะใชมาตรการนั้นไปบังคับ
ใชกับประชาชนไมได 
   ดังนั้น หลักตองไมกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพ  
จะตองไปพิจารณาจากมาตรการที่มีการนําไปปฏิบัติในสถานการณฉุกเฉิน  

                                                  
18เรื่องเดียวกัน, หนา 272-273. 
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   จากการ ศึกษารายงานการประชุมสภา ผู แทนราษฎร   จะพบว า  
สมาชิกสภาผูแทนราษฎรมีการกลาวถึงมาตรการหรือการใชอํานาจรัฐที่ไปจํากัดสิทธิและเสรีภาพ
ของบุคคลโดยพิจารณาถึงหลักการคุมครองสารัตถะแหงสิทธิและเสรีภาพเปนการเฉพาะ  เชน  
มาตรา 12  ในประเด็นเร่ืองการควบคุมตัวคร้ังแรกไดไมเกิน 7 วัน  และสามารถขอขยายระยะเวลา
ตอไปอีกไดคร้ังละ 7 วัน  รวมกันแลวไมเกิน 30 วัน  และหากจะตองควบคุมตัวตอไปอีก  ก็ใหไปใช
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  ซึ่งไมสอดคลองกับรัฐธรรมนูญและประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความอาญา  แสดงวา  บุคคลผูตองสงสัยจะตองถูกควบคุมตัวรวมทั้งส้ินเกินกวา 30 
วัน  ตรงน้ีตองพิจารณาวา หากมีการควบคุมตัวซึ่งเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลแลว  
ประโยชนของมหาชนที่ไดมากกวาโทษหรือไม  หากมีโทษมากกวา ก็แสดงวามาตรการดังกลาว
กระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพ 
   นอกจากเงื่อนไขตามมาตรา 29 แลว  สมาชิกสภาผูแทนราษฎรยังไดมีการ
พิจารณาถึง การตรวจสอบการใชอํานาจของฝายบริหารไวอีกดวย  โดยใหเหตุผลวาพระราช
กําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ขัดกับหลักการแบงแยกอํานาจ  
หรือไมมีกลไกการตรวจสอบอํานาจของฝายบริหาร  เชน 
   นายสมศักด์ิ  ปริศนานันทกุล  กลาววา  “...การประกาศสถานการณฉุกเฉิน
ตามวรรคหนึ่งใหใชบังคับตลอดระยะเวลาที่นายกรัฐมนตรีกําหนด  แตตองไมเกิน 3 เดือน นับแต
วันประกาศ  ในกรณีที่มีความจําเปนตองขยายระยะเวลาใหนายกรัฐมนตรีโดยความเห็นชอบของ
คณะรัฐมนตรี มีอํานาจประกาศขยายระยะเวลาการใชบังคับออกไปอีกเปนคราว ๆ คราวละไมเกิน 
3 เดือน  ตรงนี้ผมอยากจะถามครับวา โดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรีซึ่งเปนฝายบริหาร  
วันนี้องคกรอ่ืนของรัฐไมมีสวนเกี่ยวของแตประการใด  และตรงนี้ละครับเปนหลักการของพระราช
กําหนดที่ชี้ใหเห็นถึงความแบงแยกอํานาจที่ถูกกระทบตอภาวะการถวงดุลอยางส้ินเชิง  ทําไมละ
ครับ เมื่อฝายบริหารสามารถที่จะประกาศสถานการณฉุกเฉิน เพื่อใหอํานาจกับนายกรัฐมนตรี 
และคณะรัฐมนตรีไปเสร็จแลว  บนหวงเวลาที่กําหนดวาไมเกิน 3 เดือน แตไมสามารถที่จะแกไข
เหตุการณนั้นได  ก็ใหอํานาจคณะรัฐมนตรีสามารถที่จะขยายระยะเวลาประกาศภาวะฉุกเฉิน
ตอไปไดอีก  ผมถามวาแลวสภาละครับ  รัฐสภาของเราตรงนี้ไปอยูที่ไหน  พอหลังจากที่พระราช
กําหนดฉบับนี้ผานความเห็นชอบจากสภาผูแทนราษฎร  ผานความเห็นชอบของวุฒิสมาชิกไปแลว
จะประกาศใชเปนพระราชบัญญัติ  นั่นหมายความวาทุกอยางเขาสูกระบวนการของระบบรัฐสภา  
วันนี้การประกาศสภาวะการณฉุกเฉินในพระราชกําหนดก็เขียนไวชัดเจนครับวาไปกระทบกับสิทธิ
และเสรีภาพของคนในแผนดิน  และสภาแหงนี้เปนสภาที่ตองปกปองสิทธิเสรีภาพ  เปนสภาที่ให
สิทธิเสรีภาพของผูคนไปอยูตรงไหนครับ... 
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   ในประเด็นตอมาครับ ที่ชี้ใหเห็นถึงการตัดความยึดโยงระหวางฝายตุลาการ 
ในมาตรา 16 และมาตรา 17 ดังที่ทานอักขราทรไดใหความเห็นไว  ตรงนั้นละครับ  ในรัฐธรรมนูญ
ตองการเห็นครับ  เมื่อมีประชาชนถูกอํานาจรัฐใชปฏิบัติโดยไมชอบธรรม  สามารถที่จะให
ประชาชนนั้นรองตอศาลปกครอง เพื่อเรียกรองชดเชยคาเสียหายได  ภายในพระราชกําหนดฉบับนี้
ตัดศาลปกครองออกไปโดยส้ินเชิง  และก็ไปเขียนขมวดไวในมาตรา 17 ในมาตรา 17 เขียนไวอยาง
นี้ครับ ขออนุญาตทานประธานนะครับ บอกวาพนักงานเจาหนาที่ และผูมี อํานาจหนาที่
เชนเดียวกับพนักงานเจาหนาที่ ตามที่พระราชกําหนดฉบับนี้กําหนดไว ไมตองรับผิดทั้งทางแพง 
ทางอาญา หรือทางวินัย เนื่องจากการปฏิบัติหนาที่ในการระงับหรือปองกันการกระทําผิดกฎหมาย 
หากเปนการกระทําที่สุจริตไมเลือกปฏิบัติ และไมเกินสมควรแกเหตุหรือไมเกินกวากรณีจําเปน แต
ไมตัดสิทธิผูที่ไดรับความเสียหาย ที่จะเรียกรองคาเสียหายจากทางราชการตามกฎหมาย วาดวย
ความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาที่ ทานประธานครับ กระผมอยากจะกราบเรียนครับ วาที่เขียน
ไวอยางนี้หมายความวาใหไปสูกระบวนการยุติธรรม ไปเรียกทางแพง ทางอาญา แตถาเกิดมีใคร
สักคนหนึ่งเปนศรีธนญชัย บอกวาส่ิงที่เกิดข้ึนนั้นเปนส่ิงที่เกิดข้ึนเปนผลพวงมาจากมาตรา 16 วา
เปนการกระทําของรัฐ เปนการกระทําของเจาหนาที่ของรัฐ แลวตัดศาลปกครองออกไปบอกใหไป
กับศาลปกครอง แลวประชาชนจะไปที่ไหนละครับ จะมาศาลยุติธรรมก็มาไมได จะไปศาลปกครอง
ก็ไมมี...”19  

 3)  หลักการมีผลเปนการทั่วไปของกฎหมาย 
  เงื่อนไขการมีผลเปนการทั่วไปของกฎหมาย  มุงใหการตรากฎหมายมีผล
บังคับเปนการทั่วไป  ไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือบุคคลใดบุคคลหน่ึงเปนการ
เฉพาะเจาะจง 
   หากพิจารณาจากเหตุผลที่ปรากฏอยูตอนทายพระราชกําหนดการบริหาร
ราชการในสถานการณฉุกเฉินแลว  จะพบวา การประกาศใชพระราชกําหนดฉบับดังกลาว  
เนื่องจากกฎหมายวาดวยการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉินไดใชบังคับมาเปนเวลานาน  
และบทบัญญัติตาง ๆ ไมสามารถนํามาใชแกไขสถานการณที่มีผลกระทบตอความมั่นคงของรัฐที่มี
หลากหลายรูปแบบใหยุติลงไดโดยเร็ว   
   แตหากพิจารณาจากขอเท็จจริง  สืบเนื่องมาจากสถานการณความรุนแรง
ในจังหวัดชายแดนภาคใตต้ังแตป 2547 เปนตนมา  จนกระทั่งเม่ือวันที่ 14 กรกฎาคม 2548 ที่
จังหวัดยะลา  ไดมีเหตุการณความไมสงบเกิดข้ึน คือ มีการระเบิดหมอแปลงไฟฟาทําใหไฟดับทั้ง
เมือง  และมีการเผาที่หลังศูนยการคา  หนาโรงแรม หนารานคาราโอเกะ  และมีการวางโปรยเรอืใบ

                                                  
19เรื่องเดียวกัน, หนา 208-209. 
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ที่ถนน  วางระเบิดหลอกอีกหลายจุด  สงผลใหรัฐบาลเห็นวามีความจําเปนและเรงดวนที่จะตอง
ตราพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน ข้ึน  ดังนั้น คณะรัฐมนตรีจึงไดตรา
พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  และมีการประกาศในราช
กิจจานุเบกษาในวันนั้น  โดยมีผลบังคับในวันถัดไป คือ วันที่ 17 กรกฎาคม 2548   
   เมื่อพิจารณาจากขอเท็จจริงแลว จะพบวา การประกาศใชพระราชกําหนด
ฉบับดังกลาว  เปนการประกาศใชกฎหมายที่ตราข้ึนเพื่อแกไขปญหาในพื้นที่จังหวัดชายแดน
ภาคใตโดยเฉพาะ  และเมื่อศึกษารายงานการประชุมของสภาผูแทนราษฎร  จะมีการพูดถึง
สถานการณในจังหวัดชายแดนภาคใตโดยตลอด  และมีสภาผูแทนราษฎรบางทานไดกลาวถึงการ
ประกาศใชพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 เพื่อบังคับใชใน
พื้นที่จังหวัดชายแดนภาคใตเทานั้น  เชน 
   นายบุญจง  วงศไตรรัตน  ไดกลาวไววา20 
   “ท านประธาน ท่ี เคารพค รับ   กระผม  นายบุญจง   วงศ ไตร รัตน  
สมาชิกสภาผูแทนราษฎร  จังหวัดนครราชสีมา  พรรคไทยรักไทย  ทานประธานที่เคารพครับ  
ตามที่รัฐบาลไดออกพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 เพื่อ
บังคับใชในพื้นที่ของ 3 จังหวัดชายแดนภาคใต  กระผมนั้นเห็นดวยและใหการสนับสนุน  โดย
กระผมมีเหตุผลที่จะใหการสนับสนุนดังตอไปนี้ครับ...” 
   การที่มุงหมายใหพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน 
พ.ศ. 2548  มุงใชในพื้นที่จังหวัดชายแดนภาคใตนั้น  เนื่องจากขณะนั้นมีสถานการณความไมปกติ
เกิดข้ึนในพื้นที่ภาคใต   ไมไดมุงหมายใหใชกับบุคคลใดบุคคลหน่ึงเปนการเฉพาะเจาะจง    อีกทั้ง
พระราชกําหนดดังกลาวไมไดมุงหมายใหใชบังคับแตเฉพาะเหตุการณในพื้นที่ภาคใตเทานั้น  แต
ยังคงใหครอบคลุมเหตุการณที่จะเกิดข้ึนในอนาคตและมีผลใชบังคับกับบุคคลไมจํากัดจํานวนดวย  
ดังนั้น การพิจารณาของฝายนิติบัญญัติเกี่ยวกับพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณ
ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  จึงพิจารณาภายใตเงื่อนไขการมีผลใชบังคับเปนการทั่วไปของกฎหมาย 

 4)  หลักการอางบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมาย 
   เงื่อนไขนี้มีวัตถุประสงคเพื่อเตือนใหฝายนิติบัญญัติตระหนักถึงวา  ตนกาํลัง
การตรากฎหมายที่ไปจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  ฝายนิติบัญญัติจะไดตรากฎหมายจํากัด
สิทธิและเสรีภาพเฉพาะที่ตนตองการจริง ๆ เทานั้น 
   ในประเด็นนี้มีการกําหนดในเร่ืองการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไวใน
สวนตนของพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ดังนี้ 

                                                  
20เรื่องเดียวกัน, หนา 107. 
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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  ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
บัญญัติใหกระทําไดโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย” 
   เมื่อผูเขียนไดศึกษาขอมูลจากรายงานการประชุมสภาผูแทนราษฎร  ไม
ปรากฏวา สมาชิกสภาผูแทนราษฎรไดมีการพิจารณาถึงประเด็นดังกลาว 
   ดังนั้น การพิจารณาของฝายนิติบัญญัติในเงื่อนไขการอางบทบัญญัติแหง
รัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมาย นั้น ไมไดมีการตระหนักถึงวัตถุประสงคของ
บทบัญญัติตามรัฐธรรมนูญ   เปนเพียงการกําหนดในเชิงรูปแบบ  กลาวคือ  ใหมีการกําหนดไวใน
กฎหมายเทานั้นวา มีการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามมาตราใดในรัฐธรรมนูญ  แตมิไดมี
การพิจารณาในเชิงเนื้อหาวา  โดยหลักจะตองคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  มีขอยกเวนวา
สามารถกระทําได  แตตองคํานึงถึงความจําเปนในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในแตละ
ประเภท  มิใชวารัฐธรรมนูญกําหนดไวมาตราใด  ก็นํามาตรานั้นมากําหนดไวในกฎหมายเทานั้น 
  ข)  การพิจารณาของวุฒิสภา   
  การพิจารณาของสมาชิกวุฒิสภา  มีการพิจารณา 2 คร้ัง  กลาวคือ  คร้ังแรกในวนัที ่
26 สิงหาคม 2548 และคร้ังที่สองในวันที่ 29 สิงหาคม 2548  โดยผูเขียนขอนําเงื่อนไขตามมาตรา 
29 มาทําการศึกษาวิเคราะห  มีรายละเอียดดังนี้ 
  1)  หลักความพอสมควรแกเหตุ 
   จากการศึกษารายงานการประชุมวุฒิสภา (สมัยสามัญนิติบัญญัติ)  จะ
พบวา  สมาชิกวุฒิสภามีการกลาวถึงมาตรการหรือการใชอํานาจรัฐที่ไปจํากัดสิทธิและเสรีภาพ
ของบุคคลอยางกวาง ๆ เชนเดียวกับการพิจารณาของสมาชิกสภาผูแทนราษฎร  โดยมกีารกลาวถงึ
มาตรา 12  ดังนี้ 
   นายเสรี  สุวรรณภานนท  ไดกลาววา “...การจับกุมตัว  ควบคุมตัวมา  
ควบคุมตัวไดคร้ังละ 7 วันหลาย ๆ คร้ังไมเกิน 30 วัน  ถาหากวาลวงเลยกวานี้ใหใชประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  ทานคิดดูซิครับปญหาเกิดไหมครับ  ประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา  โดยวิธีไหนครับ  คนที่จะถูกควบคุมตัว  ถูกดําเนินคดีในประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความอาญา คือคนที่ถูกกลาวหาวากระทําความผิด  นั่นเกิดอะไรขึ้นครับ  จะเกิดกรณี
ที่มีการจับตัวผูสงสัยมาแลว ครบ 30 วันแลว  ตองการจะเอาตัวคนนั้นไวกอนก็เลยต้ังขอหาถึงจะ
ควบคุมไดตอไป  นี่กระบวนการที่อาจจะกอใหเกิดแพะรับบาปเกิดข้ึนครับ...”21 

                                                  
21รายงานการประชุมวุฒิสภา ครั้งท่ี 1 วันท่ี 26 สิงหาคม 2548 หนา 45. 
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  2)  หลักการคุมครองสารัตถะแหงสิทธิและเสรีภาพ 
   จากการศึกษารายงานการประชุมวุฒิสภา  จะพบวา  สมาชิกวุฒิสภามีการ
กลาวถึงมาตรการหรือการใชอํานาจรัฐที่ไปจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล ที่จะตองไม
กระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพ  กลาวคือ 
   นายสมพร  คําชื่น  กลาววา “...เนื้อรวมของพระราชกําหนดนี้มีหลาย ๆ 
มาตราที่กระทบสิทธิเสรีภาพของประชาชน  โดยเฉพาะการใหอํานาจฝายบริหาร  โดยเฉพาะ
นายกรัฐมนตรีสามารถส่ังการอะไรตาง ๆ ได ไมวาจะเปนใหมารายงานตัว  ใหมาพบ  ส่ังหนังสือ  
ส่ือพิมพอะไรตาง ๆ ใหเสนอขาวหรืองดเสนอขาวที่จะมีผลลอแหลมตอสถานการณนั้น ๆ 
เพราะฉะนั้นส่ิงเหลานี้เปนส่ิงที่กระทบสิทธิเสรีภาพ  การจับผูกระทําความผิดมาควบคุมไวเปน
เวลา 7 วัน  แลวสามารถตอไปไดอีกจนครบ 30 วัน อันนี้กระทบสิทธิเสรีภาพแนนอน  กฎหมาย
อาญาก็ตาม  รัฐธรรมนูญรองรับไวแลว  ไมวาจะเปนประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาก็
สามารถจับกุมคุมขังไดไมเกิน 48 ชั่วโมง  เมื่อกอน 72 ชั่วโมง  เด๋ียวนี้เหลือ 48 ชั่วโมงเทานั้นเอง  
ก็คือไมเกิน 2 วัน  เม่ือกอน 3 วัน  แตตอนนี้พระราชกําหนดนี้ 7 วัน ทานประธานฯ ครับ อันนี้เปน
การกระทบสิทธิเสรีภาพของประชาชนแนนอน...”22   
   นายทองใบ  ทองเปาด  กลาววา “... เราจะเห็นไดวาในมาตรา 9 ของ
กฎหมายฉบับนี้มีหาม 6 หามนะครับ  หาม 6 หาม คือหามประชาชนที่ละเมิดสิทธิ  อยางเชน  
มาตรา 9 ที่หามก็เชน  ในกรณีจําเปนก็บอกวา อาจจะหามมิใหบุคคลออกนอกเคหสถานก็ได  หาม
บุคคลชุมนุมกันก็ได  ซึ่งเปนเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ  หามการเสนอขาว  การจําหนาย  หรือการ
แพรหลายซ่ึงหนังสือ  ส่ิงพิมพ หรือส่ิงใดก็ได  แลวก็หามการใชเสนทางคมนาคมหรือใช
ยานพาหนะก็หามได  แลวก็ 6. ใหประชาชนอพยพออกจากพื้นที่ก็ได  นี่คือบทบัญญัติของอันนี้ที่
กระทบกระเทือนตอสิทธิเสรีภาพของประชาชนนะครับ...”23 
   นอกจากนี้ สมาชิกวุฒิสภา  ยังไดมีการพิจารณาถึง การตรวจสอบการใช
อํานาจของฝายบริหารอีกดวย  ดังมีรายละเอียดดังนี้ 
   นายเสรี  สุวรรณภานนท  กลาววา  “...รัฐบาลมองอยูดานเดียวครับวาที่ไม
เอาศาลปกครองเขามานั้นนี่นะครับ  ก็เปนเร่ืองสืบเนื่องจากวาอาจจะมีประกาศ  คําส่ัง อะไรตาง ๆ 
ของเจาหนาที่แลว  อาจจะไปถูกฟองตอศาลปกครอง  แลวอาจจะเกิดกระบวนการถูกเพิกถอน
อะไรเกิดข้ึน  พระราชกําหนดฉบับนี้ก็ตัดอํานาจศาลปกครองในสวนนี้เสีย  ตรงนั้นผมก็ไมขัดของ  
แตพอรัฐบาลมองดานเดียวแลวนี่ครับ  ผลของการที่ทานไปตัดอํานาจของศาลปกครองออกตรงนัน้
โดยไมรอบคอบ  ไมครอบคลุมที่จะใชกระบวนการดังนี้  คุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนอยู
                                                  

22เรื่องเดียวกัน, หนา 77. 
23เรื่องเดียวกัน, หนา 152. 
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ดวย  ในสวนที่คุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนเหลานี้ก็ถูกตัดออกไปดวยโดยอัตโนมัติ  ผมไม
แนใจวารัฐบาลคิดถึงตรงนั้นหรือเปลา  แตสวนหนึ่งที่ทางรัฐบาลเองพยายามจะอธิบายวาเปนเร่ือง
การปดอํานาจของศาลปกครอง  แตไมปดอํานาจในเร่ืองการไปฟองคดีแพง  คดีอาญาตอศาล  ผม
ไมเขาใจครับทานประธานฯ ผมไมเขาใจวาปญหาของการฟองคดีนั้น ในเมื่อเราไปปดอํานาจของ
ศาลปกครองที่มีอํานาจในการที่จะดําเนินการพิจารณาเร่ืองคาเสียหายของการกระทําของ
เจาหนาที่ในทางปกครองแลวนี่  เม่ือไปตัดบทบัญญัติตรงนั้นเสีย  แลวบอกใหไปฟองศาลแพง  
ศาลอาญาได  ผมเห็นวายังไปไมได  ทานประธานฯ ที่เคารพครับ  พระราชกําหนดฉบับนี้มี
บทบัญญัติในเร่ืองของการที่เจาหนาที่ไมตองรับผิดในทางแพง ทางอาญาและทางวินัย  แตก็มี
ขอยกเวนนะครับทานประธานฯ ครับ  ตามมาตรา 17 นี่นะครับ  บอกวาแตไมตัดสิทธิผูเสียหาย ผู
ไดรับความเสียหายที่จะเรียกรองคาเสียหายจากทางราชการตามกฎหมายวาดวย ความรับผิดทาง
ละเมิดของเจาหนาที่  ทานประธานฯ ครับ ผมฝากไปยังทานรัฐมนตรีนะครับวา ทานดูกฎหมายดี
หรือยังครับ  ในสวนความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาที่  ถาประชาชนจะไปเรียกรองตรงนั้นไดนี่ก็
ตองฟงวาเจาหนาที่ละเมิดประชาชน  ตองฟงเสียกอนครับวา ความเสียหายนั้นเกิดจากเจาหนาที่  
แตปรากฏวาขอความตนไดบัญญัติในเร่ืองวา เจาหนาที่ไมตองรับผิดทั้งทางแพง ทางอาญาหรือ
ทางวินัยไปเสียแลว  การจะพิสูจนวาเจาหนาที่ทําผิดจนกระทั่งชาวบานเสียหาย  หนวยงานของรัฐ
จะตองรับผิดชอบจะเกิดข้ึนไดอยางไรนะครับ  แลวในกระบวนการของการที่จะเรียกคาเสียหาย
ดังกลาวนี้  ตามกฎหมายวาดวยความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาที่เขียนไวชัดเจนวาใหข้ึนศาล
ปกครองครับ  แตก็ไปบอกวาไมเอาวิธีพิจารณาคดีของศาลปกครองมาใชในมาตรา 16  ผมคิดวา 
นี่คือปญหาสําคัญครับวา พอในที่สุดแลวประชาชนไดรับความเสียหายแลวก็เรียกรองเอาจากใคร
ไมได  นี่คือปญหาที่เกิดข้ึนจากการที่มีพระราชกําหนดดังกลาว”24 

 3)  หลักการมีผลเปนการทั่วไปของกฎหมาย 
   นายบุญยืน  ศุภสารสาทร  ไดกลาวถึง  พระราชกําหนดการบริหารราชการ
ในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ในประเด็นเร่ืองการมีผลเปนการทั่วไปไววา 
   “...ทานประธานฯ ที่เคารพ  ในประการสุดทาย  กระผมขอต้ังขอสังเกตวา
บทสรุปนี้ในเร่ืองภาพรวม  การออกพระราชกําหนดคร้ังนี้เปนการประกาศใชในสวนใด ๆ ของ
ประเทศก็ไดถูกตองแลวครับ  ไมใชวาออกมานี้เพื่อจะใชกับภาคใตอยางเดียว  ภาคไหนก็ได  ถามี
เหตุการณ 5 ประการ  ตามมาตรา 5 ที่กําหนดไว  รัฐบาลก็สามารถจะประกาศเปนเขตที่จะตองมี
สถานการณฉุกเฉินได...”25  

 4)  หลักการอางบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมาย 
                                                  

24เรื่องเดียวกัน, หนา 46-47. 
25เรื่องเดียวกัน, หนา 161. 
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   จากการศึกษาขอมูลจากรายงานการประชุมวุฒิสภา ขอมูลจากรายงานการ
ประชุมวุฒิสภา (สมัยสามัญนิติบัญญัติ)  ปรากฏวา สมาชิกวุฒิสภาไดมีการพิจารณาถึงประเด็น
ดังกลาว นั่นคือ นายสัก  กอแสงเรือง  ไดกลาววา 
   “...ทานประธานฯ ครับ ลองไปอานมาตรา 29 ครับ  มาตรา 29 บอกวาการ
จํากัดสิทธิและเสรีภาพที่บัญญัติไว ที่รัฐธรรมนูญรับรองไวจะกระทํามิได  มาตรา 31 บอกวา สิทธิ
เสรีภาพในชีวิตรางกาย  การจับกุม  คุมขังบุคคลจะกระทํามิได...รัฐธรรมนูญบอกวาจะกระทํามิได  
เวนแต  ตรงนี้หมายความวาอยางไรครับทานประธานฯ ครับ  หมายความวาที่อางมาในพระราช
กําหนดฉบับนี้ ที่บอกวาบัญญัติใหกระทําได  ไมตรงกับรัฐธรรมนูญครับ  เพราะรัฐธรรมนูญบอกวา
กระทํามิได  เพราะฉะนั้นที่ถูกตองที่ควรจะเปนจะตองบอกวารัฐธรรมนูญมาตราตาง ๆ บัญญัติให 
ยกเวนใหตราเปนพระราชบัญญัติ  แตไมใชบอกวาใหทําได  เขียนใหชัดวาอาศัยขอยกเวนของ
รัฐธรรมนูญใน 10 มาตรานี้  เพราะวาการตรากฎหมาย  การตราพระราชกําหนด  จะตางกัน
ระหวางที่กฎหมายใหอํานาจกับกฎหมายไมใหทํา  แตใหใชขอยกเวน  หลักคือหามไมใหทํา  
เพราะฉะนั้น 10 มาตรานี้หามไมใหทํา  ทานออกพระราชกําหนดโดยอาศัยขอยกเวนก็บอกวา
อาศัยขอยกเวนของรัฐธรรมนูญ  เพราะไมใชรัฐธรรมนูญใหทําได  เขียนใหชัดซิครับวาเปนการใช
ขอยกเวนของรัฐธรรมนูญ  เพราะการใชขอยกเวนของรัฐธรรมนูญนั้นจะกระทบสาระสําคัญแหง
สิทธิไมได  จะตองจํากัดเฉพาะที่จําเปนสําคัญจริง ๆ แลวก็การตีความ  การใชหลักกับการใช
ขอยกเวนก็จะตีความกฎหมายตางกัน  ผมวาการบัญญัติกฎหมายที่ดี  การออกพระราชกาํหนดทีดี่
ก็คือพูดกันตามความเปนจริง  ถูกตองตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ  ไมใชบอกวารัฐธรรมนูญให
ทําได  ทั้ง ๆ ที่รัฐธรรมนูญบอกวากระทํามิได...”26 
  จากที่กลาวมาทั้งหมดจะพบวา การพิจารณาพระราชกําหนดการบริหารราชการใน
สถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ของสภาผูแทนราษฎรและวุฒิสภา  ในประเด็นเกี่ยวกับการจํากัด
สิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามเงื่อนไขในมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 นั้น  เปนไปตามเงื่อนไขตามที่รัฐธรรมนูญกําหนดในเชิงรูปแบบเทานั้น  
กลาวคือ  มีการระบุบทบัญญัติแหงกฎหมายที่สามารถจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลได  หรือมี
การพิจารณาในประเด็นมีผลเปนการทั่วไป  หลักความพอสมควรแกเหตุ  หลักการคุมครอง
สารัตถะแหงสิทธิและเสรีภาพ  แตสําหรับในเชิงเนื้อหานั้น  การพิจารณาดังกลาวก็ไมไดชี้ชัดลงไป
ในรายละเอียดของหลักการดังกลาว เชน  ไมมีการพิจารณาเปรียบเทียบมาตรการที่จํากัดสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคล กับผลที่จะไดรับจากการใชมาตรการดังกลาว  หรือการเปรียบเทียบมาตรการ
ตาง ๆ ที่บัญญัติไวในกฎหมายวา มาตรการใดมีผลกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของบุคคลนอยที่สุด   

                                                  
26เรื่องเดียวกัน, หนา 60. 
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ดังนั้น จึงสงผลใหการบัญญัติมาตรการในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในพระราช
กําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 เปนการบัญญัติไวอยางกวาง  ดังนั้น 
ควรจะตองศึกษาตอไปวา เมื่อประกาศใชพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน 
พ.ศ. 2548 แลว  การนํามาตรการตาง ๆ มาบังคับใชนั้น  ไดคํานึงถึงหลักความพอสมควรแกเหตุ  
และหลักการคุมครองสารัตถะแหงสิทธิเสรีภาพ หรือไม  ซึ่งจะไดกลาวในรายละเอียดตอไป 
 4.3.5  พระราชบัญญัติการรักษาความม่ันคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551 
  กอนประกาศเปนพระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 
2551 นั้น  คณะรัฐมนตรีมีมติเม่ือวันที่ 19 มิถุนายน 2550 อนุมัติหลักการแหงรางพระราชบัญญัติ
การรักษาความมั่นคงในราชอาณาจักร พ.ศ. ....  ตามที่สํานักงานสภาความม่ันคงแหงชาติเสนอ  
และไดสงใหสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาตรวจพิจารณา เมื่อสํานักงานคณะกรรมการ
กฤษฎีกาตรวจพิจารณาเสร็จแลว  คณะรัฐมนตรีไดมีมติเมื่อวันที่ 16 ตุลาคม 2550 เห็นชอบราง
พระราชบัญญัติการรักษาความม่ันคงในราชอาณาจักร พ.ศ. .... ดังกลาว และสงใหคณะกรรมการ
ประสานงานสภานิติบัญญัติแหงชาติพิจารณา  กอนเสนอสภานิติบัญญัติแหงชาติพิจารณาตอไป   
 การพิจารณาของสภานิติบัญญัติแหงชาติ  ไดมีการพิจารณาเปน 3 วาระ  คือ 
 วาระที่ 1  ข้ันรับหลักการแหงรางพระราชบัญญัติ 
   ในคราวประชุมสภานิติบัญญัติแหงชาติ  คร้ังที่ 63/2550  เปนพิเศษ  เมื่อ
วันที่ 8 พฤศจิกายน 2550  ที่ประชุมไดลงมติรับหลักการแหงรางพระราชบัญญัติฉบับดังกลาวไว
พิจารณา  และต้ังกรรมาธิการวิสามัญข้ึนคณะหน่ึงเพื่อพิจารณา  กําหนดการแปรญัตติภายใน 7 
วัน ตามขอบังคับการประชุมสภานิติบัญญัติแหงชาติ พ.ศ. 2549  ขอ 115 
 วาระที่ 2  ข้ันพิจารณาเรียงตามลําดับมาตรา  แบงเปน 
  -  ข้ันการพิจารณาของคณะกรรมาธิการ 
  -  ข้ันการพิจารณาของสภานิติบัญญัติแหงชาติ 
 วาระที่ 3  ข้ันลงมติเห็นสมควรประกาศใชเปนกฎหมาย 
 ซึ่งในที่นี้ ผูเขียนจะทําการศึกษาเฉพาะข้ันการพิจารณาของคณะกรรมาธิการ
เทานั้น  เนื่องจากวา การพิจารณาของคณะกรรมาธิการ จะเปนการพิจารณาในรายละเอียดเรียง
ตามลําดับมาตรา  อีกทั้งยังมีระยะเวลาในการพิจารณารางกฎหมายฉบับดังกลาวถึง 9 คร้ัง  โดย
ในการศึกษาจะนําเงื่อนไขตามมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 มาใชในการศึกษา  โดยมีรายละเอียดดังนี้ 
  1)  หลักความพอสมควรแกเหตุ 
   คณะกรรมาธิการไดมีการพิจารณาถึงหลักความจําเปน  โดยนายโคทม  
อารียา  กรรมาธิการ  ไดขอเพิ่มความในมาตรา 17 (2) คําวา “ในหวงเวลาที่ปฏิบัติการ” เพื่อ
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ตองการเนนวาหามเขาหรือใหออกจากบริเวณพื้นที่ อาคาร หรือสถานที่ที่กําหนดในหวงเวลาที่
ปฏิบัติการ  เพื่อปองกันมิใหมีการใชอํานาจของรัฐเกินขอบเขต  โดยมีมาตรการควบคุมไวในหวง
เวลาที่ปฏิบัติการ  อันเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  ดังนั้น จึงตองระมัดระวังและ
กระทําเทาที่จาํเปนเทานั้นในหวงเวลาที่ปฏิบัติการเทานั้น 
  2)  หลักการคุมครองสารัตถะแหงสิทธิและเสรีภาพ 
   คณะกรรมาธิการไดมีการพิจารณาถึงหลักตองไมกระทบกระเทือน
สาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพ  โดยที่คณะกรรมาธิการมีการเพิ่มเติมขอความในมาตรา 17 ที่
ระบุวา 
  “ขอกําหนดตามวรรคหนึ่งจะกําหนดหลักเกณฑ  เงื่อนเวลาหรือเงื่อนไขที่
กําหนดไวดวยก็ได  ทั้งนี้ การกําหนดดังกลาวตองไมกอความเดือดรอนแกประชาชนเกินสมควรแก
เหตุ” 
  ซึ่งคณะกรรมาธิการไดใหเหตุผลในการเพิ่มเติมขอความดังกลาวไววา27 
  “แกไขเพ่ิมเติมโดยเพิ่มความเปนวรรคสองของมาตรา 17 เพื่อกําหนดใหใน
การออกขอกําหนดทั้ง 5 ขอ ในมาตรา 17 จะตองกําหนดหลักเกณฑ  เงื่อนเวลาหรือเงื่อนไขที่
กําหนดไวดวยก็ได  ทั้งนี้ การกําหนดดังกลาวตองไมกอความเดือดรอนแกประชาชนเกินสมควรแกเหตุ” 

 3)  หลักการมีผลเปนการทั่วไปของกฎหมาย 
    การเสนอรางพระราชบัญญัติฉบับดังกลาว  เปนการเสนอรางกฎหมาย
ของสํานักงานสภาความมั่นคงแหงชาติ  ที่เห็นควรมีกฎหมายวาดวยการรักษาความมั่นคงภายใน
ราชอาณาจักร  โดยมีเหตุผลดังนี้28 
   โดยท่ีปจจุบันมีปญหาเกี่ยวกับความมั่นคงจากบุคคลหรือกลุมบุคคลที่มี
หลากหลาย  มีความรุนแรง  รวดเร็ว  สามารถขยายตัวจนสงผลกระทบเปนวงกวาง  และมีความ
สลับซับซอน  จนอาจกระทบตอเอกราชและบูรณาภาพแหงอาณาเขต  กอใหเกิดความไมสงบ
เรียบรอยในประเทศ และเปนภยันตรายตอความสงบสุขของประชาชน  ดังนั้น เพื่อใหสามารถ
ปองกัน และระงับภัยที่เกิดข้ึนไดอยางทันทวงที  จึงสมควรกําหนดใหมีหนวยปฏิบัติงานหลักเพื่อ
รับผิดชอบดําเนินการรักษาความมั่นคงในราชอาณาจักร  ตลอดจนบูรณาการและประสานการ
ปฏิบัติรวมกับทุกสวนราชการ  สงเสริมใหประชาชนเขามามีสวนรวมในการปองกันและรักษาความ
มั่นคง  รวมทั้งเสริมสรางความเขมแข็งในทองถิ่นของตนเพื่อปองกันภยันตรายที่เกิดข้ึนต้ังแตใน
ยามปกติ  และในยามที่เกิดสถานการณอันเปนภัยตอความมั่นคงในพ้ืนที่ใดพื้นที่หนึ่งและ

                                                  
27เรื่องเดียวกัน, หนา 53. 
28สํานักกรรมาธิการ 2 สํานักงานเลขาธิการวุฒสิภา,  ความเปนมาและเหตุผลประกอบของการพิจารณาราง

พระราชบัญญัติการรักษาความม่ันคงในราชอาณาจักร พ.ศ. .... สภานิตบิัญญัติแหงชาติ, หนา 1. 
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กําหนดใหมีมาตรการและกลไกควบคุมการใชอํานาจเปนการเฉพาะตามระดับความรุนแรงของ
สถานการณ  เพื่อใหสามารถแกไขสถานการณไดอยางมีประสิทธิภาพและเปนเอกภาพ  จึง
จําเปนตองตราพระราชบัญญัตินี้ 

 4)  หลักการอางบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมาย 
   จากการศึกษาในสวนของอารัมภบทที่เปนเร่ืองบทบัญญัติแหงกฎหมาย
เกี่ยวกับการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล พบวา รางพระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงใน
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 
   คณะกรรมาธิการไดมีการพิจารณาในประเด็นดังกลาว  ซึ่งมีการแกไข
เพิ่มเติมโดย เพิ่มมาตรา 31 และตัดมาตรา 38  มาตรา 45  และมาตรา 63  ซึ่งการพิจารณาไมได
คํานึงถึงเจตนารมณของรัฐธรรมนูญ  เปนการพิจารณาในเชิงรูปแบบเทานั้น  กลาวคือ  เมื่อจํากัด
สิทธิและเสรีภาพของบุคคลประเภทใด  ก็ใหยกมาตราน้ันมาบัญญัติไวในกฎหมาย  โดยมีเหตุผล
ประกอบการพิจารณา  ดังนี้29 
   ก)  บทบัญญัติในรัฐธรรมนูญ มาตรา 32 สิทธิและเสรีภาพในชีวิตและ
รางกาย  ซึ่งรางพระราชบัญญัติฉบับนี้ในการปฏิบัติหนาที่ของเจาหนาที่ของรัฐยอมกระทบตอสิทธิ
และเสรีภาพในเรื่องดังกลาวดวย  โดยมีบทบัญญัติที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพดังกลาวไวในมาตรา 
17 (1)  ในเร่ืองเกี่ยวกับการควบคุมตัว  โดยใหเจาหนาที่ของรัฐที่เกี่ยวของปฏิบัติการหรืองดเวน
ปฏิบัติการอยางหนึ่งอยางใด  จึงมีความจําเปนตองอางบทบัญญัติดังกลาวไว  ซึ่งในการ
ดําเนินการตามอํานาจหนาที่ของ กอ.รมน.ตามที่คณะรัฐมนตรีมีมติมอบหมายในมาตรา 14 ใน
บางกรณี  กอ.รมน. ตองใชอํานาจในการสืบสวนสอบสวนตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญา  เชน  การคน  การจับกุม  หรือการควบคุมตัว  ในขณะปฏิบัติหนาที่ที่ไมมีพนักงานฝาย
ปกครองหรือตํารวจรวมปฏิบัติการอยูดวย  ซึ่งการรอแจงใหพนักงานฝายปกครองหรือตํารวจ
ดําเนินการอาจกอใหเกิดความเสียหายหรือไมทันตอเหตุการณ  จึงไดกําหนดใหผูอํานวยการและ
พนักงานเจาหนาที่ที่ผูอํานวยการมอบหมาย  เปนพนักงานฝายปกครองหรือตํารวจช้ันผูใหญและ
รวมเปนพนักงานสอบสวนตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  ดังที่บัญญัติไวใน
มาตรา 18 จึงมีผลกระทบตอสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและรางกาย  มีความจําเปนตองอาง
บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญ
รับรองไวตามหลักของมาตรา 29 ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

                                                  
29เรื่องเดียวกัน, หนา 35-37. 
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   ทั้งนี้ บทบัญญัติมาตรา 32 สิทธิและเสรีภาพในชีวิตและรางกาย  ซึ่งราง
พระราชบัญญัติฉบับนี้มีบทบัญญัติจํากัดสิทธิและเสรีภาพดังกลาวไวในหมวด 3 บทกําหนดโทษ  
ตามบทบัญญัติมาตรา 23 ในเร่ืองเกี่ยวกับการระวางโทษจําคุกซึ่งเปนโทษทางอาญาไวดวย  
รวมทั้งบทบัญญัติในมาตรา 15 (1) ให กอ.รมน.มีอํานาจหนาที่ในการปองกัน  ปราบปราม  ระงับ  
ยับยั้ง  และแกไขหรือบรรเทาเหตุการณที่กระทบตอความมั่นคงภายในราชอาณาจักรตามที่ไดรับ
มอบหมายตามมาตรา 14 ซึ่งการปองกันปราบปราม ยอมมีผลกระทบตอสิทธิและเสรีภาพบุคคล
ในเร่ืองชีวิตและรางกายดวยอยางหลีกเล่ียงไมได  ประกอบกับมาตรา 19 ไดบัญญัติรับรองไว
เกี่ยวกับผลในการดําเนินการไววา “ในการใชอํานาจของ กอ.รมน. ตามมาตรา 15 (1) ถากอใหเกิด
ความเสียหายตามควรแกประชาชนผูสุจริต  ให กอ.รมน. จัดใหผูนั้นไดรับการชดเชยคาเสียหาย
ตามควรแกกรณีตามหลักเกณฑและเงื่อนไขที่คณะรัฐมนตรีกําหนด”  ซึ่งความเสียหายแก
ประชาชนดังกลาว  รวมตลอดจนความเสียหายในชีวิตรางกายหรือทรัพยสินของประชาชนดวย  
ดังนั้น การใชอํานาจของ กอ.รมน. ในรางพระราชบัญญัติฉบับนี้จึงมีผลกระทบตอชีวิตและรางกาย
ของประชาชน  จึงมีความจําเปนตองอางบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการจํากัดสิทธิ
และเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไวดวย 
   ข)  บทบัญญัติในรัฐธรรมนูญ มาตรา 33 เสรีภาพในเคหสถาน ซึ่งราง
พระราชบัญญัติฉบับนี้มีบทบัญญัติที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพดังกลาวไวในมาตรา 17 (3) หามออก
นอกเคหสถานในเวลาที่กําหนด 
   ค)  บทบัญญัติในรัฐธรรมนูญ มาตรา 34 เสรีภาพในการเดินทางและ
เสรีภาพในการเลือกถิ่นที่อยูภายในราชอาณาจักร  ซึ่งรางพระราชบัญญัติฉบับนี้มีบทบัญญัติที่
จํากัดสิทธิและเสรีภาพดังกลาวไวในมาตรา 17 (2) หามเขาหรือใหออกจากบริเวณพื้นที่ อาคาร 
หรือสถานที่ที่กําหนดในหวงเวลาที่ปฏิบัติการ  เวนแตไดรับอนุญาตจากพนักงานเจาหนาที่  หรือ
เปนบุคคลซ่ึงไดรับการยกเวน  และมาตรา 17 (5) หามการใชเสนทางคมนาคมหรือการใช
ยานพาหนะ หรือกําหนดเงื่อนไขการใชเสนทางคมนาคมหรือการใชยานพาหนะ 
   ง)  บทบัญญัติในรัฐธรรมนูญ มาตรา 36 เสรีภาพในการส่ือสารถึงกันโดย
ทางท่ีชอบดวยกฎหมาย  ซึ่งรางพระราชบัญญัติฉบับนี้มีบทบัญญัติที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพ
ดังกลาวไวในมาตรา 17 (6) ใหบุคคลปฏิบัติหรืองดเวนการปฏิบัติอยางหนึ่งอยางใดอันเกี่ยวกับ
เคร่ืองมือหรืออุปกรณอิเล็กทรอนิกสเพื่อปองกันอันตรายที่จะเกิดแกชีวิต รางกาย หรือทรัพยสิน
ของประชาชน 
   จ)   บทบัญญัติในรัฐธรรมนูญ  มาตรา  41 สิทธิในทรัพย สินซ่ึงราง
พระราชบัญญัติฉบับนี้มีบทบัญญัติที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพดังกลาวไวในมาตรา 17 (4) หามนํา
อาวุธออกนอกเคหสถาน 
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   ฉ)  บทบัญญัติในรัฐธรรมนูญ มาตรา 43 เสรีภาพในการประกอบกิจการ
หรือการประกอบอาชีพ  ซึ่งรางพระราชบัญญัติฉบับนี้มีบทบัญญัติที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพ
ดังกลาวไวในมาตรา 17 (5) หามการใชเสนทางคมนาคมหรือการใชยานพาหนะ หรือกําหนด
เงื่อนไขการใชเสนทางคมนาคมหรือการใชยานพาหนะ  ซึ่งการใชยานพาหนะนี้มีทั้งใชเพื่อการ
สวนตัวและใชเพื่อขนสงประกอบอาชีพ  และมาตรา 17 (6) ใหบุคคลปฏิบัติหรืองดเวนการปฏิบัติ
อยางหนึ่งอยางใดอันเกี่ยวกับเคร่ืองมือหรืออุปกรณอิเล็กทรอนิกส  เพื่อปองกันอันตรายทีจ่ะเกดิแก
ชีวิต  รางกาย  หรือทรัพยสินของประชาชน  ซึ่งในบางกรณีตองรวมไปถึงผูประกอบอาชีพในเร่ือง
การขายอุปกรณส่ือสารหรืออุปกรณอิเล็กทรอนิกสดวย  เพื่อประโยชนในการรักษาความมั่นคงของรัฐ 
   ช)  ตัดบทบัญญัติที่รัฐธรรมนูญใหระบุบทบัญญัติที่ใหอํานาจในการตรา
กฎหมายในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลซึ่งอางมาตรา 38  ของรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย  ในเร่ืองเก่ียวกับการกระทบสิทธิและเสรีภาพสวนบุคคล  เกี่ยวกับการเกณฑ
แรงงาน  เพื่อใหสอดคลองกับกรณีที่ไดตัดบทบัญญัติในมาตรา 22 ออก ที่บัญญัติเกี่ยวกับ
ผลกระทบตอประชาชนหรือเจาหนาที่ของรัฐที่มาชวยเหลือพนักงานเจาหนาที่ตามคําส่ังของ
พนักงานเจาหนาที่ตามรางพระราชบัญญัติฉบับนี้ในการดําเนินการตามภารกิจของ กอ.รมน. 
   ซ)  ตัดบทบัญญัติที่รัฐธรรมนูญใหระบุบทบัญญัติที่ใหอํานาจในการตรา
กฎหมายในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลซึ่งอางมาตรา 63 ของรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย ในเร่ืองเกี่ยวกับเสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธออกเนื่องจาก
ไดมีการตัดบทบัญญัติของกฎหมายที่หามการชุมนุมในรางพระราชบัญญัตินี้ในมาตรา 17 ออกไปแลว   
   ฌ)  ตัดบทบัญญัติที่รัฐธรรมนูญใหระบุบทบัญญัติที่ใหอํานาจในการตรา
กฎหมายในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลซึ่งอางมาตรา 45 ของรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย  ในเร่ืองเก่ียวกับเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น  สามารถตัดบทบัญญัติ
ดังกลาวออกได  เนื่องจากมีความเก่ียวของกับเสรีภาพในการชุมนุม  ซึ่งไดตัดบทบัญญัติดังกลาว
ออกไปแลวในมาตรา 17 
   ญ)  เพิ่มบทบัญญัติจํากัดสิทธิและเสรีภาพในมาตรา 31 ของรัฐธรรมนูญ  
เนื่องจากรางพระราชบัญญัติฉบับนี้ไปกระทบสิทธิบุคคลผูรับราชการ  เจาหนาที่อ่ืนของรัฐ เชน ใน
มาตรา 15 (4) ส่ังใหเจาหนาที่ของรัฐซึ่งมีพฤติกรรมวาจะเปนภัยตอความม่ันคงภายใน
ราชอาณาจักร  หรือเปนอุปสรรคตอการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักรออกจากพื้นที่ที่
กําหนด  และมาตรา 17 (1) ใหเจาหนาที่ของรัฐที่เกี่ยวของปฏิบัติการหรืองดเวนการปฏิบัติการ
อยางใดอยางหนึ่ง 
  จากการพิจารณากฎหมายทั้งสามฉบับ คือ พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก 
พ.ศ .  2457  พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน  พ .ศ .  2548  และ
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พระราชบัญญัติการรักษาความม่ันคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551 มีการนําเงื่อนไขตาม
มาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาพิจารณาในสวนของฝาย
นิติบัญญัติ  แตการพิจารณาดังกลาวเปนการพิจารณาอยางกวาง ๆ หรือไมไดลงลึกในเนื้อหาหรือ
แกนแทของเงื่อนไขในแตละประเด็น  ดังนั้น จึงจะตองมีการพิจารณาตอไปวา เม่ือประกาศใช
กฎหมายดังกลาวแลว  มาตรการที่นําไปใชนั้น ผูมีอํานาจตามกฎหมายฉบับนั้นไดมีการพิจารณา
ถึงหลักความจําเปน หรือหลักตองไมกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพหรือไม  ซึ่ง
ผูเขียนจะไดทําการศึกษาตอไป 
   
4.4  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย 
 4.4.1  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 
   กฎอัยการ หรือ กฎพระอัยการ คือ กฎหมาย 
   ศึก  แปลวา  สงครามหรือภาวะสงคราม 
   ดังนั้น กฎอัยการศึก จึงแปลวา กฎหมายยามศึกหรือกฎหมายในภาวะ
สงคราม  เปนมาตรการทางกฎหมายอยางหนึ่งของทหาร  และเปนกฎหมายท่ีเวลาปกติมีอยูแต
ไมไดใชบังคับ  เวลาจะใชตองประกาศและกําหนดเขตพื้นที่ที่จะใชเปนพื้นที่ใชกฎอัยการศึก 
ประเทศไทยไดตรากฎหมายกฎอัยการศึกเปนลายลักษณอักษรคร้ังแรกในสมัยพระบาทสมเด็จ
พระจุลจอมเกลาเจาอยูหัว คือ “กฎอัยการศึก ร.ศ. 126”  ตรงกับ พ.ศ. 2450  เปนปที่ประเทศไทย
ปรับปรุง (ชําระ) กฎหมายขนานใหญใหทันสมัยเพื่อจะไดขอฝร่ังเศสยกเลิกเร่ืองสิทธิสภาพนอก
อาณาเขตที่ไทยเสียเอกราชทางศาลอยู  ที่ปรึกษากฎหมายของรัฐบาลไทยทานหนึ่งช่ือ นายยอรช  
ปาดู  เปนชาวฝร่ังเศส  รางพระธรรรมนูญศาลทหารบกเสร็จ  กฎหมายฉบับนี้มีภาคหนึ่งวาดวย
ศาลทหารระหวางประเทศใชกฎอัยการศึก  จึงจําเปนตองรางกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกออกมา
รองรับจึงเปนที่มาของ “พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก ร.ศ. 126” 
   พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก ร.ศ. 126 มีเพียง 8 มาตรา  ซึ่งถอดแบบมา
จากกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกของฝร่ังเศส  ในพระราชบัญญัติคงมีแตเพียงการใชกฎอัยการศึก
ตองมีการประกาศ  อํานาจการประกาศเปนของพระมหากษัตริย  ซึ่งจะทรงประกาศใชในทองที่ใด
ทองที่หนึ่งเทานั้นโดยกําหนดวาเมื่อประกาศใชกฎอัยการศึกแลว  เจาหนาที่ฝายทหารมีอํานาจ คือ 
   1)  มีอํานาจที่จะเขาคนที่หนึ่งที่ใด  เวลาใดก็ได 
   2)  มีอํานาจขับไลผูใดซึ่งไมมีภูมิลําเนาเปนหลักฐานอยูในตําบลนั้น 
   3)  มีอํานาจบังคับใหคนในตําบลนั้นสงอาวุธและติดกระสุนดินปนที่มีอยูไป
ยังเจาหนาที่ฝายทหาร  และมีอํานาจตรวจและจับกุมอาวุธและกระสุนดินปน  และส่ิงของตองหาม 
ในการสงคราม 
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   เมื่อไดประกาศใชพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก ร.ศ. 126 แลว  ไมปรากฏวา 
ไดมีการประกาศใชกฎอัยการศึกแตอยางใด   
   ตอมาเมื่อ พ.ศ. 2457 ในรัชสมัยพระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกลาเจาอยูหัว 
รัชกาลที่ 6  ไดทรงโปรดใหยกเลิกพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก ร.ศ. 126 นี้เสีย  และใหประกาศใช
พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 ข้ึนแทน  เนื่องจากอํานาจเจาพนักงานฝายทหารที่จะ
กระทําการใด ๆ ยังหาตรงกับระเบียบพิชัยสงคราม  ซึ่งไมสะดวกในการรักษาความเรียบรอย
ปราศจากภัยซึ่งจะมีมาจากภายนอก  หรือเกิดข้ึนภายในได 
   ก.  เหตุแหงการใชอํานาจ 
    การประกาศใชพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457  จะตอง
ปรากฏสถานการณพิเศษที่ไมปกติเกิดข้ึน  กลาวคือ 
    1)  เมื่อมีเหตุจําเปนเพื่อรักษาความสงบเรียบรอยปราศจากภัยซ่ึง
จะมีมาจากภายนอกหรือภายในราชอาณาจักร   
     คําวา “เหตุจําเปน” เปนคําที่มีความหมายกวาง  ไมได
บัญญัติไวชัดเจนวา เหตุจําเปนคืออะไร  อีกทั้งคําวา “การรักษาความสงบเรียบรอยปราศจากภัย” 
ก็เปนคําที่มีความหมายกวางเชนกัน   
    2)  เมื่อมีสงคราม 
     คําวา “สงคราม” มีผูใหความหมายไวหลายทาน  ตามพระ
ราชนิพนธของพระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกลาเจาอยูหัว  ในหัวขอกฎหมายนานาประเทศแผนกคดี
เมือง “สงคราม” คือ การยุทธในระหวางกองทัพของประเทศหรือของประเทศและคณะซ่ึงนบัใหเปน
ประเทศในระหวางเวลายุทธ  “สงคราม” คือ การใชกําลังและอาวุธเขาตอสูกันระหวางชาติ  หรือมี
สภาวะการณตามกฎหมายเกี่ยวกับการใชกําลังอาวุธประจันหนากันระหวางรัฐตาง ๆ30  
     สงครามจึงเปนการกระทําของรัฐบาลที่เปนเร่ืองความสัมพันธ
ระหวางประเทศ 
    3)  เมื่อมีการจลาจล 
     คําวา “จลาจล” ตามประมวลกฎหมายอาญา  มาตรา 215 
ไดแกการกระทําดังนี้ “ผูใดมั่วสุมกันต้ังแตสิบคนข้ึนไปใชกําลังประทุษราย  หรือขูเข็ญวาจะใช
กําลังประทุษรายหรือกระทําการอยางหนึ่งอยางใดใหเกิดการวุนวายข้ึนในบานเมือง” 

                                                  
30วิบูลย สุนทรพันธุ, “การปรบัปรุงกฎหมายเกี่ยวกับความม่ันคงของประเทศไทย : ศึกษากรณีพระราชบัญญัต ิ

กฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 พระราชบัญญัติวาดวยการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2495 และพระราชบัญญตัิปองกันการ
กระทําอันเปนคอมมิวนิสต พ.ศ. 2495,”, หนา 110. 
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     สําหรับความหมายตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน 
พ.ศ. 2542 ใหความหมายวา  “ความปนปวนวุนวายไมมีระเบียบ” 
     ดังนั้น จลาจล ก็หมายความถึง เหตุการณที่ เกิดความ
วุนวายไมมีระเบียบข้ึนในบานเมือง  มีการใชกําลังประทุษรายหรือกระทําการอยางใดอยางหนึ่งให
เกิดความวุนวาย 
   ข.  ผูใชอํานาจ 
    ผูใชอํานาจตามพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457  
จําแนกได 2 ลักษณะ  คือ 
    1)  ผูประกาศใชพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 
     ตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ  มาตรา 188 ไดบัญญัติให
อํานาจแกพระมหากษัตริยในการประกาศใชและยกเลิกการใชกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก  
นอกจากนี้พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 ไดบัญญัติใหอํานาจแกผูบังคับบัญชาทหารใน
การมีอํานาจประกาศใชกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก  ซึ่งผูบังคับบัญชาทหารดังกลาวจะตอง 
     -  มีกําลังอยูใตบังคับไมนอยกวาหนึ่งกองพัน  หรือ 
     -  เปนผูบังคับบัญชาในปอมหรือที่มั่นอยางใด  ๆของทหาร และ 
     -  ตองรีบรายงานใหรัฐบาลทราบโดยเร็วที่สุด 
ซึ่งการใชอํานาจของพระมหากษัตริยดังกลาวถือวา เปนการกระทําตามที่รัฐธรรมนูญใหอํานาจ  
เปนการกระทําของรัฐบาล  องคกรฝายตุลาการไมเขามาตรวจสอบการใชอํานาจตรงสวนนี้ 
    2)  ผูใชอํานาจตามกฎหมาย 
     ผูใชอํานาจตามกฎหมาย คือ เจาหนาที่ฝายทหาร  ซึ่ง
เจาหนาที่ฝายทหาร ถือไดวา เปนเจาหนาที่ของรัฐ  การใชอํานาจตรงน้ีเปนการใชอํานาจตาม
บทบัญญัติแหงพระราชบัญญัติ  ถือวาเปนการกระทําทางปกครอง  องคกรฝายตุลาการสามารถ
เขามาตรวจสอบการใชอํานาจได 
    ดังนั้น การประกาศใชพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 
ถือวาเปนการกระทําของรัฐบาล  ฝายตุลาการไมสามารถเขาไปควบคุมการใชอํานาจได  แตหาก
เปนการใชอํานาจของเจาหนาที่ฝายทหาร  ซึ่งเปนการใชอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย  
ฝายตุลาการสามารถเขาไปควบคุมตรวจสอบได 
    นอกจากนี้ เมื่อประกาศพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 
2457 แลว  จะมีการโอนอํานาจของขาราชการฝายพลเรือนไปใหแกขาราชการทหารเปนผูใช
อํานาจแทน 
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   ค.  มาตรการที่ใชในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 
    1)  การตรวจคน 
     ตามมาตรา 9 ของพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 
ไดบัญญัติเกี่ยวกับการตรวจคนไววา 
     “การตรวจคนนั้น ใหมีอํานาจที่จะตรวจคนดังตอไปนี้ 
     (1)  ที่จะตรวจคนบรรดาส่ิงซ่ึงจะเกณฑ  หรือตองหาม  หรือ
ตองยึดหรือจะตองเขาอาศัย  หรือมีไวในครอบครองโดยไมชอบดวยกฎหมาย  ทั้งมีอํานาจที่จะ
ตรวจคนไดไมวาที่ตัวบุคคล  ในยานพาหนะ  เคหะสถาน  ส่ิงปลูกสราง  หรือที่ใด ๆ และไมวาเวลา
ใด ๆ ทั้งส้ิน   
     (2)  ที่จะตรวจขาวสาร  จดหมาย  โทรเลข  หีบ  หอ  หรือส่ิง
อ่ืนใดที่สงหรือมีไปมาถึงกันในเขตที่ประกาศใชกฎอัยการศึก 
     (3)  ที่จะตรวจหนังสือ  ส่ิงพิมพ  หนังสือพิมพ  ภาพโฆษณา  
บทหรือคําประพันธ”   
     จะเห็นไดวา มาตรการในเร่ืองการตรวจคนของเจาหนาที่นั้น  
เปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในชีวิตและรางกาย  เสรีภาพในเคหสถาน  สิทธิใน
ทรัพยสิน  เสรีภาพในการพิมพ  การโฆษณา  รวมทั้งเสรีภาพในการส่ือสารถึงกัน  เปนขอยกเวนที่
รัฐธรรมนูญบัญญัติวาใหเปนไปตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย   ซึ่งจะตองพิจารณาวา กฎหมายได
บัญญัติไวอยางกวางในการใหอํานาจแกเจาหนาที่ในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  
โดยเฉพาะเสรีภาพในการส่ือสารถึงกัน  โดยเจาหนาที่มีอํานาจในการตรวจคนขาวสาร  จดหมาย  
โทรเลข ที่สงหรือมีไปมาถึงกัน  ซึ่งมาตรา 36 แหงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 ไดบัญญัติรับรองเสรีภาพในการสื่อสารถึงกันโดยชอบดวยกฎหมาย  แสดงวา  การจํากัด
เสรีภาพในการส่ือสารถึงกันจะตองตีความอยางแคบ  คือ  ตองเปนการส่ือสารถึงกันโดยมิชอบดวย
กฎหมายเทานั้น  แตในกรณีนี้เหมือนกับใหอํานาจแกเจาหนาที่ในการตีความกฎหมายอยางกวาง  
คือ   เจาหนาที่มีอํานาจตรวจคนขาวสาร  จดหมาย  โทรเลข  ไดทุกฉบับที่สงหรือมีไปมาถึงกันใน
เขตที่ประกาศใชกฎอัยการศึก  หากไมมีการควบคุมตรวจสอบการใชอํานาจอยางดีจะทําใหการใช
อํานาจเกินกวาที่กฎหมายบัญญัติใหอํานาจไว  ซึ่งจะเปนการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย   
    2)  การเกณฑ 
     มาตรา 10 ของพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 ได
บัญญัติเกี่ยวกับการเกณฑไววา 
     “การเกณฑนั้น  ใหมีอํานาจที่จะเกณฑไดดังนี้ 



 153 

     (1)  ที่จะเกณฑพลเมืองใหชวยกําลังทหารในกิจการ  ซึ่ง
เนื่องในการปองกันพระราชอาณาจักร  หรือชวยเหลือเกื้อหนุนราชการทหารทุกอยางทุกประการ   
     (2)  ที่จะเกณฑยวดยาน  สัตวพาหนะ  เสบียงอาหาร  
เคร่ืองศาสตราวุธ  และเคร่ืองมือเคร่ืองใชตาง ๆ จากบุคคลหรือบริษัทใด ๆ ซึ่งราชการทหารจะตอง
ใชเปนกําลังในเวลานั้นทุกอยาง” 
     สําหรับการเกณฑทรัพยสินนั้น  ถือวาเปนการจํากัดสิทธิใน
ทรัพยสินของบุคคล  หากกฎหมายบัญญัติใหอํานาจไวก็สามารถดําเนินการได  แตสําหรับเร่ือง
การเกณฑพลเมืองใหชวยกําลังทหารนั้น  ถือวาเปนการเกณฑแรงงานตามมาตรา 38 ของ
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  ซึ่งสามารถกระทําไดในระหวางที่มีการ
ประกาศใชกฎอัยการศึก        
     การเกณฑตามพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 นั้น 
จะตองปฏิบัติตามพระราชบัญญัติการเกณฑชวยราชการทหาร พ.ศ. 2530  ดังนี้31 
     1)  ความมุงหมาย  เพื่อใหพลเมืองชวยเหลือราชการทหาร  
โดยวางหลักเกณฑใหแนชัดมิใหฝายทหารทํานอกเหนืออํานาจตามท่ีกฎหมายวางหลักเกณฑไว  
แมจะมีกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกใหอํานาจไว  แตก็มิไดมีบทบัญญัติกําหนดขอบเขตเปน
วิธีการไวเพียงพอ  จึงตองมีพระราชบัญญัติการเกณฑชวยราชการทหาร พ.ศ. 2530 ไวโดยกําหนด
สิทธิและหนาที่ของเจาหนาที่ฝายทหาร  เจาหนาที่ฝายปกครองทองที่และพลเมืองหรือประชาชน
จะถึงมีอยูเปนประการใดไวใหแจงชัด  มีบทกําหนดโทษไวแกทุกฝาย  ถาหากฝายใดฝาฝนหรือ
ปฏิบัตินอกเกณฑที่ตราไวในกฎหมาย  ทั้งนี้เพื่อเปนหลักประกันมิใหเปนที่เดือดรอนเสียหายแก
ประชาชนมากกวาที่ควร  และปองกันความเสียหายสูทางราชการ 
     2)  การเกณฑในภาวะปกติ  หมายความวา  การเกณฑชวย
ราชการทหารสําหรับหนวยทหารที่ออกฝกราชการสนามเฉพาะเม่ือไมสามารถหรือไมมีเวลา
พอที่จะจัดหาทรัพยสินเพื่อใชในราชการทหารไดตามปกติ  การเกณฑในเวลาปกติจะกระทํามิได
เวนแตเปนการเกณฑเพื่อการฝกราชการสนามที่จําตองมีพลเรือนเขารวมในการฝกนั้น 
     3)  การเกณฑในเวลาปกติ  อาจเกณฑไดซึ่งทรัพยสิน
ดังตอไปนี้  สถานที่สําหรับใชพักแรมหรือสรางที่พักแรม  เช้ือเพลิง  น้ํามันเช้ือ  ส่ิงหลอล่ืนและกาซ  
ยานพาหนะพรอมดวยอุปกรณและเคร่ืองมือเคร่ืองใชสําหรับซอมบํารุงยานพาหนะนั้น  สัตว
พาหนะพรอมดวยอุปกรณและเคร่ืองผูกเทียมและเคร่ืองใชสําหรับสัตวพาหนะนั้นและการเกณฑ
รถไฟหรืออากาศยาน 

                                                  
31เรื่องเดียวกัน, หนา 127-134. 
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     4)  ทรัพยสินที่ได รับการยกเวนการเกณฑในเวลาปกติ  
ไดแก  ยานพาหนะที่ เจาของหรือผูครอบครองไดรับเอกสิทธิ์และความคุมกันทางการทูต  
ยานพาหนะและสัตวพาหนะที่ใชเกี่ยวกับการไปรษณียโทรเลข  ยานพาหนะโดยสารที่ใชทําการ
ตามกําหนดวันเวลาและเสนทางตามปกติ  มาพันธุและโคพันธุที่จําเปนสําหรับใชในการผสมพันธุ 
     5)  สถานที่ไดรับการยกเวนการเกณฑในเวลาปกติ  ไดแก  
สถานที่ราชการ  สถานทูต  สถานกงศุล  หรือสถานที่ทําการขององคการระหวางประเทศหรือ
สถานที่ทําการอ่ืนอันเปนที่ของรัฐบาลตางประเทศ  ที่ทําการไปรษณียโทรเลข  สถานพยาบาลและ
สถานที่ใชสําหรับสงเคราะหเด็กพิการหรือคนพิการ  สถานศึกษาที่ไดจัดข้ึนตามกฎหมาย  สถานที่
อ่ืนตามที่กําหนดในกฎกระทรวง 
     6)  วิธีดําเนินการในการเกณฑในเวลาปกติ  ถาจะกระทําใน
ทองที่ใด  เมื่อใด  ใหรัฐมนตรีวาการกระทรวงกลาโหมหรือผูซึ่งรัฐมนตรีวาการกระทรวงกลาโหม
มอบหมายเปนหนังสือ  เปนผูประกาศและมีหนังสือแจงไปยังเจาพนักงานปกครองทองที่ในทองที่
นั้นและรัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทยทราบ 
     7)  ผูมีอํานาจออกใบเรียกเกณฑ  เมื่อดําเนินการตาม 6) 
แลว  เจาหนาที่ฝายทหารผูมีอํานาจดังตอไปนี้  มีอํานาจออกใบเรียกเกณฑ  ไดแก  รัฐมนตรีวาการ
กระทรวงกลาโหม  ผูบัญชาการทหารสูงสุด  ผูบัญชาการทหารบก  ผูบัญชาการทหารเรือ   
ผูบัญชาการทหารอากาศ  แมทัพภาค 
     8)  การออกหมายเกณฑ  เจาพนักงานปกครองทองที่ใน
ทองที่ที่มีทรัพยสินที่จะเกณฑไดรับใบเรียกเกณฑแลว  ใหออกหมายเกณฑไปยังเจาของหรือผู
ครอบครองทรัพยสินที่ถูกเกณฑโดยเร็ว  ในกรณีจําเปนเรงดวนอาจเรียกเกณฑหรือออกหมาย
เกณฑหรือดําเนินการเกณฑโดยทางวาจาหรือโดยเคร่ืองมือส่ือสารได   แตตองออกใบเรียกเกณฑ  
หมายเกณฑ  หรือเอกสารอ่ืนสงตามภายในสามวันนับแตวันเรียกเกณฑ 
     9)  คาทดแทนและคาเสียหาย  เมื่อเกิดจากการเกณฑของ
ทางราชการ  ทหาร กอใหเกิดสิทธิเรียกรองคาทดแทน  คาเสียหายได  โดยอยูในหลักเกณฑดังนี้ 
      9.1)  ใหเจาพนักงานปกครองทองที่ออกหมายเกณฑ
เปนผูกําหนดคาทดแทนทรัพยสินที่ถูกเกณฑ 
      9.2)  ถาเจาของหรือผูครอบครองทรัพยสินไมพอใจ
จํานวนคาทดแทนที่เจาพนักงานปกครองทองที่ที่ออกหมายเกณฑกําหนด  ใหยื่นคําคัดคานเปน
หนังสือตอเจาพนักงานปกครองทองที่นั้นภายในสามสิบวัน  นับแตวันที่ไดรับหนังสือแจงใหมารับ
คาทดแทนและใหเจาพนักงานปกครองทองที่นั้นสงคําคัดคานไปยังเจาหนาที่ฝายทหารโดยเร็ว 
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      9.3)  ใหเจาพนักงานปกครองในทองที่ที่ออกหมาย
เกณฑเปนผูจายคาทดแทนการเกณฑทรัพยสินตามจํานวนที่เจาพนักงานปกครองทองที่กําหนด 
      9.4)  ถาเจาของหรือผูครอบครองทรัพยสินที่ถูกเกณฑ
ประสงคจะเรียกคาเสียหายใหยื่นคํารองตอเจาหนาที่ฝายทหารหรือเจาพนักงานปกครองทองที่ที่
ออกหมายเกณฑภายในเจ็ดวันนับแตวันที่เจาหนาที่ฝายทหารไดสงคืนทรัพยสินที่ถูกเกณฑ 
      9.5)  ถาเจาของหรือผูครอบครองทรัพยสินไมพอใจ
ผลการสอบสวน  หรือจํานวนคาเสียหายใหยื่นคําคัดคานเปนหนังสือตอเจาหนาทีฝ่ายทหารภายใน
สามสิบวันนับแตวันที่ไดรับหนังสือแจง 
      9.6)  ใหเจาหนาที่ฝายทหารจายคาเสียหายตาม
จํานวนที่เจาหนาที่ฝายทหารกําหนดหรือตามที่คณะกรรมการกําหนดภายในเกาสิบวันนับแตวันที่
เจาหนาที่ฝายทหารหรือประธานคณะกรรมการแลวแตกรณี  มีหนังสือแจงจํานวนคาเสียหายไปยัง
เจาของหรือผูครอบครองทรัพยสิน 
      9.7)  ถาเจาของหรือผูครอบครองทรัพยสินไมพอใจ
คําวินิจฉัยของคณะกรรมการใหฟองตอศาลภายในสามสิบวันนับแตวันที่ไดรับทราบคําวินิจฉัยนั้น 
      9.8)  ในกรณีที่การจายคาทดแทนหรือคาเสียหายไม
เปนไปภายในเวลาท่ีกําหนดในพระราชบัญญัตินี้ ใหเจาของหรือผูครอบครองทรัพยสินที่ถูกเกณฑ
ฟองตอศาลไดภายในหนึ่งปนับแตวันที่พนกําหนดนั้น 
     10)  การเกณฑในเวลาไมปกติใหกระทําไดในระหวางเวลาที่
ประเทศอยูในภาวะการรับหรือภาวะสงคราม  ในระหวางเวลาที่มีประกาศสถานการณฉุกเฉินและ
ในระหวางเวลาที่ประกาศใชกฎอัยการศึก 
     11)  ทรัพยสินที่ไดรับการยกเวนการเกณฑในเวลาไมปกติ  
ไดแก  ยานพาหนะที่ เจาของหรือผูครอบครองไดรับเอกสิทธิ์และความคุมกันทางการทูต  
ยานพาหนะและสัตวพาหนะที่ใชเกี่ยวกับการไปรษณียโทรเลข  ยานพาหนะโดยสารที่ใชทําการ
ตามกําหนดวันเวลาและเสนทางตามปกติ  มาพันธุและโคพันธุที่จําเปนสําหรับใชในการผสมพันธุ 
     12)  สถานที่ไดรับการยกเวนการเกณฑในเวลาไมปกติ  
ไดแก  สถานที่ราชการ  สถานทูต  สถานกงศุล  หรือสถานที่ทําการขององคการระหวางประเทศ
หรือสถานที่ทําการอ่ืนอันเปนที่ของรัฐบาลตางประเทศ  ที่ทําการไปรษณียโทรเลข  สถานพยาบาล
และสถานที่ใชสําหรับสงเคราะหเด็กพิการหรือคนพิการ  สถานศึกษาที่ไดจัดข้ึนตามกฎหมาย  
สถานที่อ่ืนตามที่กําหนดในกฎกระทรวง 
     13)  ส่ิงที่เรียกเกณฑไดในเวลาไมปกติ  ไดแก 
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      13.1)  สถานที่สําหรับใชพักแรม  หรือสรางที่พักแรม  
เช้ือเพลิง  น้ํามันเช้ือ  ส่ิงหลอล่ืนและกาซ  ยานพาหนะพรอมดวยอุปกรณและเคร่ืองมือเคร่ืองใช
สําหรับซอมบํารุงยานพาหนะ 
      13.2)  การเกณฑรถไฟ   เ รือ   หรืออากาศยาน  
เจาหนาที่ฝายทหารอาจเขาครอบครองและใชส่ิงอํานวยความสะดวก  พัสดุและส่ิงอื่นใดอันจําเปน
สําหรับการใชรถไฟหรืออากาศยานทั้งหมดหรือแตบางสวนแลวแตจะเห็นสมควร 
      13.3)  อาวุธปน  เคร่ืองกระสุนปน  วัตถุระเบิด  และ
ไพโรเทคนิค 
      13.4)  เคร่ืองมือส่ือสารและเคร่ืองมืออิเลคทรอนิกส  
ตลอดจนอะไหลและอุปกรณของเคร่ืองมือดังกลาว 
      13.5)  เคร่ืองกล  เคร่ืองมือ  เคร่ืองใชและส่ิงอ่ืนที่ใช
สําหรับการสราง  ซอมแซม  หรือบํารุงรักษาเสนทางคมนาคมและยานพาหนะเพื่อกิจการของทาง
ราชการทหาร 
      13.6)  แรงงานและทรัพยสินที่เจาหนาที่ฝายทหาร
เห็นวาเปนประโยชนและจําเปนแกกิจการของทางราชการทหาร 
     14)  วิธีการดําเนินการเกณฑในเวลาไมปกติ  เม่ือมีภาวะไม
ปกติและรัฐมนตรีวาการกระทรวงกลาโหมหรือผูซึ่งรัฐมนตรีวาการกระทรวงกลาโหมมอบหมาย
เปนหนังสือ  ไดประกาศการเกณฑชวยราชการและมีหนังสือแจงไปยังเจาพนักงานปกครองทองที่
ในทองที่นั้นและรัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทยเพ่ือทราบ  ใหเจาหนาที่ฝายทหารดังตอไปนี้ 
คือ   รัฐมนตรีวาการกระทรวงกลาโหม   ผูบัญชาการทหารสูงสุด   ผูบัญชาการทหารบก   
ผูบัญชาการทหารเรือ  ผูบัญชาการทหารอากาศ  แมทัพภาค  นายทหารซึ่งมีตําแหนงบังคับบัญชา
ทหารสูงสุด ณ ที่นั้น  และมีกําลังในบังคับบัญชาต้ังแตหนึ่งกองพันหรือเทียบเทาข้ึนไป  เม่ือนํา
ทหารเขาสูทําการรบหรือเขาสูสงคราม หรือเมื่อบังคับบัญชาทหารอยูในเขตที่ไดประกาศ
สถานการณฉุกเฉินหรือในเขตที่ไดประกาศใชกฎอัยการศึกมีอํานาจออกใบเรียกเกณฑแลวสงตรง
ไปยังเจาพนักงานปกครองทองที่ไดทันที 
     15)  คาทดแทนและคาเสียหายในเวลาไมปกติใหนําวิธีการ  
และหลักเกณฑในเวลาปกติตามขอ 9) ทั้งหมดมาใชตามที่พระราชบัญญัติการเกณฑชวยราชการ
ทหาร พ.ศ. 2530 มาตรา 56 กําหนดไว 
     16)  อํานาจพิเศษของเจาหนาที่ฝายทหารในเวลาไมปกติ  
ในกรณีจําเปนถาเจาหนาที่ฝายทหารเห็นวาจะตองจัดซื้อหรือเชาทรัพยสิน  ซึ่งไดแกยานพาหนะ
พรอมดวยอุปกรณและเคร่ืองมือเคร่ืองใชสําหรับซอมบํารุงยานพาหนะนั้น  และสัตวพาหนะพรอม
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ดวยเคร่ืองผูกเทียมและเคร่ืองใชสําหรับสัตวพาหนะนั้น  ใหอํานาจฝายทหารใชอํานาจบังคับซื้อ
หรือเชาตามราคาหรือคาเชาที่เจาพนักงานฝายปกครองเปนผูกําหนด 
      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  
รัฐมนตรีวาการกระทรวงกลาโหมมีอํานาจส่ังใหเจาหนาที่ฝายทหารเขายึดอสังหาริมทรัพยไว
ชั่วคราวเพื่อประโยชนแกทางราชการทหารและใหเจาหนาที่ฝายทหารออกใบรับไวใหแกเจาของ
หรือผูครอบครองอสังหาริมทรัพย  ซึ่งเจาของหรือผูครอบครองไมมีสิทธิเรียกคาเสียหาย  เวนแต
เจาหนาที่ฝายทหารเห็นสมควรอาจจายคาทดแทนการใชอสังหาริมทรัพยนั้น 
      การเกณฑในเวลาไมปกติ  ผูใดทราบหมายเกณฑไม
ปฏิบัติตามหมายเกณฑ  เจาหนาที่ฝายทหารมีอํานาจใชกําลังบังคับไดตามความจําเปนและมี
อํานาจเขาไปและคนไดทุกเวลาเพื่อใหสําเร็จตามที่ไดเรียกเกณฑเขายึดหรือครอบครองทรัพยสิน
ตามหมายเกณฑหรือใบเรียกเกณฑโดยออกใบรับใหไวแกเจาของหรือผูครอบครอง  ผูถูกเกณฑไม
มีสิทธิเรียกรองคาเสียหายที่เกิดจากการใชอํานาจของเจาหนาที่ฝายทหารดังกลาว 
     17)  บทกําหนดโทษตามพระราชบัญญัติการเกณฑชวย
ราชการทหาร พ.ศ. 2530 กําหนดโทษไวดังนี้ 
      17.1)  เจาของหรือผูครอบครองทรัพยสินผูใดไม
อํานวยความสะดวกตามสมควรแกเจาหนาที่ฝายทหารในการปฏิบัติการตามหนาที่มีโทษจําคุกไม
เกินหกเดือน  หรือปรับไมเกินหาพันบาทหรือทั้งจําทั้งปรับ 
      17.2)  ผูใดออกใบเรียกเกณฑ  หรือเรียกเกณฑโดย
ทางวาจา  หรือโดยเคร่ืองมือส่ือสาร  โดยไมมีอํานาจใหทําไดโดยชอบดวยกฎหมาย  มีโทษจําคุก
ไมเกินหนึ่งป  หรือปรับไมเกินหนึ่งหมื่นบาท  หรือทั้งจําทั้งปรับ 
      17.3)  ผูใดออกหมายเกณฑ  หรือดําเนินการเกณฑ
โดยทางวาจา  หรือโดยเคร่ืองมือส่ือสารโดยไมมีอํานาจใหทําไดโดยชอบดวยกฎหมาย  มีโทษ
จําคุกไมเกินหนึ่งป  หรือปรับไมเกินหนึ่งหมื่นบาท  หรือทั้งจําทั้งปรับ 
      17.4)  เจาหนาที่ฝายทหารผูใดออกใบเรียกเกณฑ  
หรือเรียกเกณฑโดยทางวาจาหรือโดยเคร่ืองมือส่ือสารซึ่งส่ิงที่ไมไดตามพระราชบัญญัติ หรือส่ิงที่
ทางราชการทหารไมมีความตองการ  มีโทษจําคุกต้ังแตหนึ่งปถึงสิบป  หรือปรับต้ังแตหนึ่งหมื่น
บาทถึงหนึ่แสนบาท  หรือทั้งจําทั้งปรับ 
      17.5)  เจาพนักงานปกครองทองที่ผูใดออกหมาย
เกณฑ  หรือดําเนินการเกณฑโดยทางวาจาหรือโดยเคร่ืองมือส่ือสารซึ่งส่ิงที่เกณฑไมไดตาม
พระราชบัญญัตินี้  หรือส่ิงที่ทางราชการทหารไมมีความตองการ  มีโทษจําคุกต้ังแตหนึ่งปถึงสิบป  
หรือปรับต้ังแตหนึ่งหมื่นบาทถึงหนึ่งแสนบาท  หรือทั้งจําทั้งปรับ 
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      17.6)  เจาพนักงานปกครองทองที่ผูใดไดรับใบเรียก
เกณฑขัดขืนหรือละเลยไมออกหมายเกณฑหรือกระทําการอยางใดอันเปนการขัดขวางการปฏิบัติ
หนาที่ของเจาหนาที่ฝายทหาร  มีโทษจําคุกไมเกินหนึ่งป  หรือปรับไมเกินหนึ่งหมื่นบาท  หรือทั้งจํา
ทั้งปรับ 
      17.7)  ผูถูกเกณฑแรงงานผูใดหลีกเล่ียงหรือขัดขืนไมไป
พบเจาหนาที่ฝายทหาร  มีโทษจําคุกไมเกินหนึ่งป  หรือปรับไมเกินหนึ่งหมื่นบาท  หรือทั้งจําทั้งปรับ 
      17.8)  ผูถูกเกณฑแรงงานผูใดละทิ้งหนาที่ที่ไดรับ
มอบหมายหรือไปเสียจากหนาที่นั้นโดยมิไดรับอนุญาต  มีโทษจําคุกไมเกินหนึ่งป  หรือปรับไมเกิน
หนึ่งหมื่นบาท  หรือทั้งจําทั้งปรับ 
      17.9)  เจาของหรือผูครอบครองทรัพยสินผูใดไมนํา
ทรัพยสินที่ถูกเกณฑไปสงตามกําหนด  วัน  เวลา  และสถานท่ีในหมายเกณฑ  หรือไมแจงให
พนักงานปกครองทองที่ทราบ  มีโทษจําคุกไมเกินหนึ่งป  หรือปรับไมเกินหนึ่งหมื่นบาท  หรือทั้งจํา
ทั้งปรับ 
      17.10)  เจาพนักงานปกครองทองที่ผูใดไมแจงให
เจาหนาที่ฝายทหารผูมีอํานาจทราบ  มีโทษจําคุกไมเกินหกเดือน  หรือปรับไมเกินหาพันบาท  หรือ
ทั้งจําทั้งปรับ 
      17.11)  เจาพนักงานปกครองทองที่ผูใดไมแจงให
เจาหนาที่ฝายทหารทราบ  หรือไมจัดหาทรัพยสินสงมอบแทน  มีโทษจําคุกไมเกินหกเดือน  หรือ
ปรับไมเกินหาพันบาท  หรือทั้งจําทั้งปรับ 
      17.12)  เจาหนาที่ฝายทหารผูใดขมขืนเจาพนักงาน
ปกครองทองที่ใหปฏิบัติการอันมิชอบดวยหนาที่หรือใหละเวนการปฏิบัติการตามหนาที่โดยใช
กําลังประทุษราย  หรือขูเข็ญวาจะใชกําลังประทุษราย  มีโทษจําคุกไมเกินสามป  หรือปรับไมเกิน
สามหม่ืนบาท  หรือทั้งจําทั้งปรับ 
      17.13)  เจาหนาที่ฝายทหารผูใดขมขืนใจผูอ่ืนในการ
เกณฑใหกระทําหรือละเวนการกระทําอยางหนึ่งอยางใดโดยมิชอบ  ดวยการใชกําลังประทุษราย
หรือขูเข็ญวาจะใชกําลังประทุษราย  มีโทษจําคุกไมเกินสามป  หรือปรับไมเกินสามหมื่นบาท  หรือ
ทั้งจําทั้งปรับ 
      17.14)  ผูใดมีหนาที่ตองปฏิบัติตามการเกณฑโดย
ชอบดวยกฎหมายแลว  ขัดขืนหรือละเลยไมปฏิบัติตามการเกณฑนั้น  หรือขัดขวางเจาหนาที่ฝาย
ทหารหรือเจาพนักงานปกครองทองที่  ซึ่งปฏิบัติการตามหนาที่หรือใหถอยคําซ่ึงตนรูวาเปนเท็จใน
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     (8)  ที่จะหามบุคคลกระทําหรือมีซึ่งกิจการหรือส่ิงอ่ืนใดได
ตามที่รัฐมนตรีวาการกระทรวงกลาโหมไดกําหนดไววาควรตองหามในเวลาที่ไดมีการประกาศใช
กฎอัยการศึก 
    4)  การเขาอาศัย 
     มาตรา 13 ของพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 ได
บัญญัติเกี่ยวกับการเขาอาศัยไววา 
     “อํานาจการเขาพักอาศัยนั้น  คือ  ที่อาศัยใด ๆ ซึ่งราชการ
ทหารเห็นจําเปนและใชเปนประโยชนในราชการทหารแลว  มีอํานาจอาศัยไดทุกแหง” 
    5)  การทําลายหรือเปล่ียนแปลงสถานที่ 
     มาตรา 14 ของพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 ได
บัญญัติเกี่ยวกับการทําลายหรือเปล่ียนแปลงสถานที่ไววา 
     “การทําลายหรือเปลี่ยนแปลงสถานที่นั้น  ใหมีอํานาจ
กระทําไดดังนี้ 
     (1)  ถาแมการสงครามหรือรบสูเปนรองราชศัตรู  มีอํานาจที่
จะเผาบานและส่ิงซ่ึงเห็นวาจะเปนกําลังแกราชศัตรู  เมื่อกรมกองทหารถอยไปแลว  หรือถาแมวา
ส่ิงใด ๆ อยูในที่ซึ่งกีดกันการสูรบก็ทําลายไดทั้งส้ิน 
     (2)  มีอํานาจที่จะสรางที่มั่น  หรือดัดแปลงภูมิประเทศหรือ
หมูบานเมือง  สําหรับการตอสูราชศัตรู  หรือเตรียมการปองกันรักษา  ตามความเห็นชอบของ
เจาหนาที่ฝายทหารไดทุกอยาง” 
    6)  การขับไล 
     มาตรา 15 ของพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 ได
บัญญัติเกี่ยวกับการขับไลไววา 
     “ถามีผูหนึ่งผูใด ซึ่งไมมีภูมิลําเนาอาศัยเปนหลักฐานหรือ
เปนผูมาอาศัยในตําบลนั้นชั่วคราว  เมื่อมีความสงสัยอยางหนึ่งอยางใด  หรือจําเปนแลว  มอํีานาจ
ที่จะขับไลผูนั้นใหออกไปจากเมืองหรือตําบลนั้นได” 
    7)  การกักตัว 
     มาตรา 15 ทวิ ของพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 
ไดบัญญัติเกี่ยวกับการกักตัวไววา 
     “ในกรณีที่เจาหนาที่ฝายทหารมีเหตุอันควรสงสัยวาบุคคล
ใดจะเปนราชศัตรูหรือไดฝาฝนตอบทบัญญัติของพระราชบัญญัตินี้  หรือตอคําส่ังของเจาหนาที่
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ฝายทหาร  ใหเจาหนาที่ฝายทหารมีอํานาจกักตัวบุคคลนั้นไวเพื่อการสอบถามหรือตามความ
จําเปนของทางราชการทหารได  แตตองกักไวไมเกิน 7 วัน” 
   ง.  ระยะเวลาการใชอํานาจ 
    ระยะเวลาการใชอํานาจไมไดมีการบัญญัติไวในพระราชบัญญัติ
กฎอัยการศึก พ.ศ. 2457   ดังนั้น จึงเปนอํานาจดุลพินิจของผูมีอํานาจที่จะพิจารณาจาก
สถานการณวาสมควรจะยกเลิกการประกาศใชกฎหมายดังกลาวหรือไม  โดยจะตองประกาศใหทราบ 
   จ.  การตรวจสอบการใชอํานาจ 
    เนื่องจากการประกาศใชพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 
2457  เปนการกระทําของรัฐบาล  ดังนั้น องคกรที่มีหนาที่ในการตรวจสอบการประกาศใช
กฎหมายดังกลาวจึงเปนอํานาจหนาที่ของฝายนิติบัญญัติที่จะเปนผูตรวจสอบ  สําหรับความผิด
บางประเภทตามบัญชีตอทายพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457  ใหอํานาจแกศาลทหาร   
   ฉ.  การเยียวยาผลจากการใชอํานาจ 
     พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 ไมไดกําหนดในเร่ืองการ
เยียวยาความเสียหายอันเนื่องมาจากการใชอํานาจ  กลาวคือ  มีการบัญญัติไวในมาตรา 16 วา 
    “ความเสียหายซึ่งอาจบังเกิดข้ึนอยางหนึ่งอยางใดในเร่ืองอํานาจ
ของเจาหนาที่ฝายทหาร  ตามที่ไดกลาวมาแลวในมาตรา 8  และมาตรา 15  บุคคลหรือบริษัทใด ๆ 
จะรองขอคาเสียหายหรือคาปรับอยางหนึ่งอยางใดแกเจาหนาที่ฝายทหารไมไดเลย  เพราะอํานาจ
ทั้งปวงที่เจาหนาที่ฝายทหารไดปฏิบัติและดําเนินการตามกฎอัยการศึกนี้  เปนการสําหรับปองกัน
พระมหากษัตริย  ชาติ  ศาสนา  ดวยกําลังทหาร  ใหดํารงคงอยูในความเจริญรุงเรืองเปนอิสรภาพ
และสงบเรียบรอยปราศจากราชศัตรูภายนอกและภายใน” 
   ช.  กรณีการจํากัดสิทธิและเสรีภาพตามพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก 
พ.ศ. 2457 
    พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457  ไดประกาศใชใน
สถานการณพิเศษ  ที่จําแนกได 2 ลักษณะ  คือ 
    1)  สถานการณพิเศษที่เกี่ยวกับการจลาจลหรือสงคราม   
     ประเทศไทยไดมีการประกาศใชพระราชบัญญัติกฎอัยการ
ศึก พ.ศ. 2457  จํานวน 5 คร้ัง  คือ   
     คร้ังที่ 1  เนื่องจากมีเหตุจลาจล  ประกาศใชเมื่อวันที่ 12 
ตุลาคม 2476  เวลา 14.05 นาฬิกา  ใชบังคับทุกจังหวัด  โดยประกาศในราชกิจจานุเบกษา  เลมที่ 
50  ลงวันที่ 12 ตุลาคม 2476  ตอมามีประกาศยกเลิกทุกจังหวัดเมื่อวันที่ 22 พฤศจิกายน 2476  
โดยประกาศในราชกิจจานุเบกษา  เลมที่ 50  ลงวันที่ 22 พฤศจิกายน 2476 
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     คร้ังที่ 2  เนื่องจากสงครามอินโดจีน  ประกาศใชเมื่อวันที่ 
8 มกราคม 2484  เวลา 06.00 นาฬิกา  โดยประกาศใช 24 จังหวัด  ประกาศในราชกิจจานุเบกษา  
เลมที่ 58  ลงวันที่ 7 มกราคม 2484  ตอมามีประกาศยกเลิกเมื่อวันที่ 23 พฤษภาคม 2485  ในราช
กิจจานุเบกษา  เลมที่ 58  ลงวันที่ 23 พฤษภาคม 2485 
     คร้ังที่ 3  เนื่องจากมีสงครามมหาเอเซียบูรพา  ประกาศใช
เม่ือวันที่ 10 ธันวาคม 2484  เวลา 20.45 นาฬิกา  ใชบังคับกับทุกจังหวัด  โดยประกาศใน 
ราชกิจจานุเบกษา  เลมที่ 58  ลงวันที่ 10 ธันวาคม 2484  ตอมามีประกาศยเลิกทุกจังหวัด  เมื่อ
วันที่ 24 มกราคม 2489  เวลา 06.00 นาฬิกา  โดยประกาศในราชกิจจานุเบกษา  เลมที่ 63  ลงวันที่ 29 
มกราคม 2489 
     คร้ังที่ 4  เนื่องจากมีการกอกบถแมนฮัตตัน  ประกาศใช
เมื่อวันที่ 30 มิถุนายน 2494  เวลา 10.00 น.  เฉพาะจังหวัดพระนครศรีอยุธยาและจังหวัดธนบุรี  
โดยประกาศในราชกิจจานุเบกษา  เลมที่ 68  ลงวันที่ 30 มิถุนายน 2494  ตอมามีประกาศยกเลิก
เมื่อวันที่ 6 กันยายน 2494  เวลา 10.00 นาฬิกา  โดยประกาศในราชกิจจานุเบกษา  เลมที่ 68  
ตอนที่ 56 
     คร้ังที่ 5  เนื่องจากมีเหตุการณไมสงบในจังหวัดชายแดน
ภาคใต  แมทัพภาคที่ 4 ไดประกาศกฎอัยการศึกในพื้นที่จังหวัดนราธิวาส  ปตตานี  และยะลา  
ตามประกาศกองทัพภาคที่ 4  เร่ือง  การใชกฎอัยการศึกในบางเขตพื้นที่  ลงวันที่ 5 มกราคม 2547  
และประกาศกองทัพภาคที่ 4  เร่ือง  การใชกฎอัยการศึกในบางเขตพื้นที่  ลงวันที่ 26 มกราคม 
2547  ตอมามีประกาศยกเลิก  เมื่อวันที่ 21 กรกฎาคม 2548  โดยประกาศในราชกิจจานุเบกษา  
เลมที่ 122  ตอนที่ 59 ก 
    2)  สถานการณพิเศษที่เกี่ยวกับการรัฐประหาร 
     ประเทศไทยไดมีการประกาศกฎอัยการศึกโดยหัวหนา
รัฐประหาร จํานวน 7 คร้ัง ดังนี้  
     คร้ังที่ 1  เนื่องจาก จอมพล สฤษด์ิ  ธนะรัชต   กอการ
ปฏิวัติประกาศใชเมื่อวันที่ 16 กันยายน 2500  เวลา 23.00 นาฬิกา  ใชบังคับทุกจังหวัด  โดย
ประกาศในราชกิจจานุเบกษา  เลมที่ 74  ตอนที่ 76  ตอมามีประกาศยกเลิก 46 จังหวัด  ในวันที่ 3 
ตุลาคม 2500 เวลา 23.00 นาฬิกา  โดยประกาศในราชกิจจานุเบกษา  เลมที่ 74  ตอนที่ 84  
ตอมาประกาศยกเลิกทุกจังหวัดในวันที่ 10 มกราคม 2501  เวลา 06.00 นาฬิกา  โดยประกาศใน
ราชกิจจานุเบกษา  เลม 75  ตอนที่ 4 
     คร้ังที่ 2  เนื่องจาก จอมพลสฤษด์ิ  ธนะรัชต  กอการ
ปฏิวัติประกาศใชเมื่อวันที่ 20 ตุลาคม 2501  เวลา 21.13 นาฬิกา  บังคับใชทุกจังหวัดโดยประกาศ
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ในราชกิจจานุเบกษา  เลมที่ 75  ตอนที่ 81  ตอมาประกาศยกเลิก 37 จังหวัด  ในวันที่ 25 
พฤษภาคม 2514  เวลา 06.00 นาฬิกา  โดยประกาศในราชกิจจานุเบกษา  เลมที่ 88  ตอนที่ 57 
     คร้ังที่ 3  เนื่องจาก จอมพลถนอม  กิตติขจร  กอการ
ปฏิวัติประกาศใชเมื่อวันที่ 17 พฤศจิกายน 2514  เวลา 20.11 นาฬิกา  บังคับใชทุกจังหวัด  โดย
ประกาศในราชกิจจานุเบกษา  เลมที่ 88  ตอนที่ 124  ตอมาประกาศยกเลิก 41 จังหวัด  ในวันที่ 
20 มีนาคม 2517  เวลา 06.00 นาฬิกา  โดยประกาศในราชกิจจานุเบกษา  เลมที่ 91  ตอนท่ี 50  
ตอมาประกาศยกเลิกอีก 2 จังหวัด  โดยประกาศในราชกิจจานุเบกษา  เลมที่ 91  ตอนที่ 50 
     คร้ังที่ 4  เนื่องจาก พลเรือเอก สงัด  ชลออยู  กอการ
ปฏิรูป  ประกาศใชเมื่อวันที่ 6 ตุลาคม 2519  เวลา 09.10 นาฬิกา  บังคับใชทุกจังหวัด  โดย
ประกาศในราชกิจจานุเบกษา  เลมที่ 93  ตอนที่ 120 
     คร้ังที่ 5  เนื่องจาก พลเรือเอก สงัด  ชลออยู  กอการ
ปฏิวัติเมื่อวันที่ 20 ตุลาคม 2520  เวลา 18.00 นาฬิกา  คงใหใชกฎอัยการศึก ตามที่ประกาศเม่ือ
วันที่ 6 ตุลาคม 2519  ตอมาประกาศยกเลิก 30 จังหวัด  ในวันที่ 9 สิงหาคม 2527  เวลา 06.00 
นาฬิกา  โดยประกาศในราชกิจจานุเบกษา  เลมที่ 101  ตอนที่ 104 
     คร้ังที่ 6  เนื่องจาก พลเอกสุนทร  คงสมพงษ  หัวหนา
คณะรักษาความสงบเรียบรอย  กอการปฏิวัติ  ประกาศใชเมื่อวันที่ 23 กุมภาพันธ 2534  เวลา 
11.30 นาฬิกา  บังคับใชทุกจังหวัด  โดยประกาศในราชกิจจานุเบกษา  เลมที่ 108  ตอนที่ 32  
ตอมาประกาศยกเลิก 52 จังหวัด  โดยประกาศในราชกิจจานุเบกษา  เลมที่ 108   ตอนที่ 77  
ตอมาประกาศยกเลิก 1 จังหวัด  โดยประกาศในราชกิจจานุเบกษา  เลมที่ 108  ตอนที่ 242 ก 
ฉบับพิเศษ 
     คร้ังที่ 7  เนื่องจาก พลเอกสนธิ  บุญยรัตกลิน  หัวหนา
คณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข  กอการ
ปฏิวัติ  ประกาศใชเม่ือวันที่ 19 กันยายน 2549  เวลา 21.05 นาฬิกา  บังคับใชทุกจังหวัด  โดย
ประกาศในราชกิจจานุเบกษา  เลมที่ 123  ตอนท่ี 95 ก  ตอมาประกาศยกเลิก 35 จังหวัด  โดย
ประกาศในราชกิจจานุเบกษา  เลมที่ 124  ตอนที่ 7 ก  ตอมาประกาศยกเลิก 27 จังหวัด  และ
ประกาศเพิ่มเติม 9 จังหวัด  โดยประกาศในราชกิจจานุเบกษา  เลมที่ 125  ตอนที่ 5 ก 
    จากท่ีกลาวมา   ผู เ ขียนมีความเห็นวา   การประกาศใช
พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 ของประเทศไทย นั้น  ตามเจตนารมณตองการใชในกรณี
สงคราม  หรือมีเหตุอันจําเปนเพื่อรักษาความสงบเรียบรอย  อันเปนภัยที่มาจากภายนอกและ
ภายในราชอาณาจักร  แตจากเหตุการณที่เกิดข้ึนและมีการประกาศใชพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก  
จะพบวา  มีการประกาศใชพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457  จํานวน 12 คร้ัง  มีเพียง



 164 

จํานวน 5 คร้ัง ที่มีสาเหตุมาจากสงครามหรือเหตุจําเปนเพื่อรักษาความสงบเรียบรอยของประเทศ
อันเนื่องมาจากภัยจากภายนอกประเทศและภัยจากภายในประเทศ  แตมีการประกาศใช
พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 ถึงจํานวน 7 คร้ัง  ที่มีสาเหตุมาจากการปฏิวัติ  ซึ่งเปน
การประกาศใชพระราชบัญญัติกฎอัยการศึกที่ไมตรงกับเจตนารมณของกฎหมาย 
    ผูเขียนขอยกตัวอยางการประกาศใชพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก 
พ.ศ. 2457 เพื่อศึกษาวาการใชอํานาจตามกฎหมายดังกลาวไดมีการคํานึงถึงบทบัญญัติมาตรา 
29 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 หรือไม 

     กรณีการปฏิวัติรัฐประหารเม่ือวันที่ 19 กันยายน 2549 
    การรัฐประหารในประเทศไทย  เมื่อวันที่ 19 กันยายน 2549  นํา
โดยคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข  ซึ่งมีพลเอก 
สนธิ  บุญยรัตกลิน  เปนหัวหนาคณะ  ทําการโคนลมรักษาการนายกรัฐมนตรี พ.ต.ท.ทักษิณ  ชินวัตร  
โดยประกาศยกเลิกรัฐธรรมนูญ  และประกาศใชกฎอัยการศึก    
   การรัฐประหารดังกลาวไดมีการประกาศพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก 
พ.ศ. 2457  โดยประกาศใชทั่วราชอาณาจักร  ตอมาคณะปฏิรูปการปกครองฯ ไดมีการออก
ประการฉบับตาง ๆ ตามมา  บางฉบับเปนการทําลายการเผยแพรขอมูล  การควบคุมส่ือ
อินเตอรเนต  เชน 
    1)  การควบคุมส่ือ 
    การควบคุมส่ือดังกลาว  เปนไปตามคําส่ังคณะปฏิรูปการ
ปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข  ฉบับที่ 5  ไดส่ังใหกระทรวง
ไอซีที ดําเนินการควบคุม  ยับยั้ง  สกัดกั้น   และทําลายการเผยแพรขอมูลขาวสารในระบบ
สารสนเทศ  ผานระบบเครือขายการสื่อสารทั้งปวงที่มีบทความ  ขอความ  คําพูด  หรืออ่ืนใด  อัน
อาจจะสงผลกระทบตอการปฏิรูปการปกครองระบอบประชาธิปไตย  อันมีพระมหากษัตริยทรงเปน
ประมุข   
    ตอมากระทรวงไอซีทีไดออกคําส่ังใหเว็บไซตมหาวิทยาลัยเที่ยงคืน  
ซึ่งเปนเว็บไซตที่รวบรวมบทความทางวิชาการหลายสาขา  ทั้งวิทยาศาสตร  สังคมศาสตร  และ
มนุษยศาสตร  รวมทั้งกระดานขาวสาธารณะใหแลกเปล่ียนความคิดเห็น  ใหปดลงต้ังแตเวลา 
20.00 น. วันที่ 29 กันยายน 2549  โดยไมมีการแจงเตือนลวงหนา32    
    ผู เ ขียนมีความเห็นวา  การใช อํานาจของผูมี อํานาจตาม
พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 เปนการใชอํานาจตามที่กฎหมายไดใหไว  แตการใช
                                                  
  32วิกิพีเดีย สารานุกรมเสรี, รัฐประหารในประเทศไทย พ.ศ. 2549[ออนไลน], 3 มีนาคม 2553. แหลงท่ีมา: 
http://www.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%A3% 

http://www.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%A3%25
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อํานาจดังกลาว ไมไดคํานึงถึงหลักความพอสมควรแกเหตุ และหลักการคุมครองสารัตถะแหงสิทธิ
และเสรีภาพ  การที่ผูเขียนกลาวเชนนี้ เนื่องจากวา การที่รัฐมีคําส่ังปดเว็บไซตเปนมาตรการที่มี
ความรุนแรง  อีกทั้งไมมีการแจงเตือนลวงหนา  ซึ่งหากมีขอมูลการขาววาการเผยแพรขอมูลผาน
เว็บไซต ดังกลาว  สงผลกระทบตอการปฏิรูปการปกครองระบอบประชาธิปไตย   อันมี
พระมหากษัตริยทรงเปนประมุขแลว  ก็นาจะมีมาตรการอื่นที่มีความรุนแรงนอยกวา ในการที่ไป
จํากัดเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น การพูด  การเขียน  การพิมพ การโฆษณา หรืออยางนอย
นาจะมีมาตรการจากเบาไปหาหนัก  เชน  การตักเตือน  ไมใชส่ังปดโดยไมมีการแจงเตือนลวงหนา
สําหรับหลักการคุมครองสารัตถะแหงสิทธิและเสรีภาพน้ัน  ไมไดมีการพิจารณาถึงหลักแหงความ
ไดสัดสวนระหวางผลประโยชนของรัฐกับผลเสียที่จะตองถูกจํากัดเสรีภาพในการแสดงความ
คิดเห็น  การพูด  การเขียน  การพิมพ  การโฆษณา  เพราะหากพิจารณาวา เมื่อมีการสั่งปด
เว็บไซตแลว  ก็ไมไดทําใหสถานการณที่มีความรุนแรงน้ันดีข้ึนมา  เนื่องจากการประกาศใช
พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 ในคร้ังนี้ เปนการดําเนินการเพื่อผลประโยชนทาง
การเมือง  ไมไดเกิดจากภาวะสงคราม  ดังนั้น การใชอํานาจของผูมีอํานาจตามกฎหมาย  โดยการ
บังคับใชมาตรการตาง ๆ ที่กฎหมายไดใหอํานาจไวนั้น  เปนการกระทําที่ไมไดคํานึงถึงเงื่อนไขตาม
มาตรา 29 สงผลใหการใชอํานาจดังกลาวกระทบสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามรัฐธรรมนูญ  จึง
เปนการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย 
    2)  การหามเดินทาง 
    ในเร่ืองเกี่ยวกับการเดินทาง พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 
2457  มาตรา 11 (4)  เจาหนาที่มีอํานาจในการหามใชทางสาธารณะเพ่ือการจราจรไมวาจะเปน
ทางบก  ทางน้ํา  หรือทางอากาศ  รวมถึงทางรถไฟและทางรถรางที่มีรถเดินดวย 
    ปรากฏวามีเหตุการณเกิดข้ึนเมื่อวันที่ 25 กันยายน 2549 มีครู
จากจังหวัดเชียงราย  ประมาณ 100 คน  ไดนั่งรถเพ่ือไปรวมงานสังคมที่จังหวัดชลบุรี  ขณะกําลัง
ผานดานตรวจ  ทหารไดส่ังใหหยุดรถและไมอนุญาตใหไปตอ  เพราะผูบังคับการจังหวัดทหารบก
เชียงรายไมอนุญาต 
    ผูเขียนมีความเห็นวา คําส่ังดังกลาว เปนคําส่ังทางปกครองที่ไป
จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในเร่ืองเสรีภาพในการเดินทาง  ถึงแมจะมีกฎหมายใหอํานาจไว  
แตมาตรการที่ดําเนินการจะตองพิจารณาหลักความพอสมควรแกเหตุและหลักการคุมครอง
สารัตถะแหงสิทธิและเสรีภาพของบุคคลดวย  ซึ่งในเร่ืองนี้ยังไมมีขอมูลชัดเจนวา การเดินทางของ
ครูในคร้ังนี้จะกอใหเกิดความเสียหายอยางไร  และนาจะมีมาตรการอื่นที่มีความรุนแรงนอยกวานี้  
ดังนั้น จึงเห็นไดวาการใชอํานาจของผูมีอํานาจตามกฎหมาย  โดยการบังคับใชมาตรการตาง ๆ ที่
กฎหมายไดใหอํานาจไวนั้น  เปนการกระทําที่ไมไดคํานึงถึงเงื่อนไขตามมาตรา 29 สงผลใหการใช
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อํานาจดังกลาวกระทบสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามรัฐธรรมนูญ  จึงเปนการกระทําที่ไมชอบ
ดวยกฎหมาย 
 4.4.2  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามพระราชบัญญัติวาดวยการบริหาร
ราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2495 
  ก.  เหตุแหงการใชอํานาจ 
   พระราชบัญญัติวาดวยการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 
2495 ไดบัญญัติใหอํานาจแกฝายบริหารในการบริหารราชการเมื่อมีสถานการณฉุกเฉินเกิดข้ึน  
โดยมีวัตถุประสงคเพื่อรักษาความมั่นคงหรือความปลอดภัยแหงราชอาณาจักร  ความสงบ
เรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน  และสวัสดิภาพของพลเมือง 
   กฎหมายฉบับดังกลาวไดบัญญัติเหตุการณแหงการใชอํานาจไววา เปน
สถานการณอันอาจเปนภัยตอความม่ันคงหรือความปลอดภัยแหงราชอาณาจักร  หรืออันอาจทํา
ใหประเทศตกอยูในภาวะคับขัน  หรือภาวะการรบหรือการสงครามตามที่จะไดมีการประกาศให
ทราบ 
   สําหรับคําวา “ความมั่นคงหรือความปลอดภัยแหงราชอาณาจักร” นั้น ได
ใหความหมายไววาหมายถึง “การใหเอกราชของชาติหรือสวัสดิภาพของประชาชนอยูในความ
มั่นคงและปลอดภัย  รวมตลอดถึงการที่ใหประเทศดํารงอยูในการปกครองระบอบประชาธิปไตย  
ภายใตรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย” 
   การบัญญัติเหตุแหงการใชอํานาจตามกฎหมายดังกลาว จะเห็นไดวา จะ
เกี่ยวของกับความมั่นคงของรัฐทั้งภายในและภายนอกประเทศ  ซึ่งสอดคลองกับบทบัญญัติตาม
ประมวลกฎหมายอาญา  ภาคความผิดในสวนของความผิดตอความมั่นคงของรัฐภายใน
ราชอาณาจักร  และความผิดตอความมั่นคงของรัฐภายนอกราชอาณาจักร 
  ข.  ผูใชอํานาจ 
   พระราชบัญญัติวาดวยการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 
2495  ไดบัญญัติให อํานาจแกฝายบริหารซึ่ งก็ คือนายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีวาการ
กระทรวงมหาดไทยเปนผูใชอํานาจตามพระราชบัญญัติ  การบัญญัติดังกลาวอาจจะเปนการ
บัญญัติใหอํานาจแกบุคคลเดียวหรือองคกรกลุมเปนผูใชอํานาจก็ได  กลาวคือ  หากนายกรัฐมนตรี
และรัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทย เปนบุคคลคนเดียวกัน  ก็เปนการใหอํานาจแกบุคคลคน
เดียวเปนผูมีอํานาจในการประกาศใชพระราชบัญญัติวาดวยการบริหารราชการในสถานการณ
ฉุกเฉิน  แตหากเปนคนละคนกันก็แสดงวาใหอํานาจแกบุคคลสองคนหรือองคกรกลุมเปนผูใช
อํานาจ  แตคาดการณไดวาการใชอํานาจดังกลาวกฎหมายบัญญัติใหอํานาจแกบุคคลเดียวเปน
ผูใชอํานาจ  เห็นไดจากการที่กฎหมายไมไดบัญญัติวา การใชอํานาจของนายกรัฐมนตรีตอง
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ปรึกษาหารือรัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทย  หรือรัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทยตองขอ
ความเห็นจากนายกรัฐมนตรีกอน   
   กฎหมายฉบับนี้ไมเหมือนพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 ที่
บัญญัติใหทหารมีอํานาจเหนือพลเรือน  แตกฎหมายฉบับนี้ใหอํานาจแกพนักงานเจาหนาที่  ซึ่งจะ
เปนพนักงานเจาหนาที่ไดจะตองไดรับการแตงต้ังจากรัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทย  ซึ่งอาจมี
ไดทั้งฝายทหารและฝายพลเรือน  และเมื่อพิจารณาในเนื้อหาของกฎหมายจะพบวา กฎหมาย
บัญญัติใหอํานาจแกรัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทยเปนผูใชอํานาจตามกฎหมาย  กลาวคือ  
เปนผูมีอํานาจแตงต้ังพนักงานเจาหนาที่  มีอํานาจในการออกประกาศจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคล 
  ค.  มาตรการที่ใชในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 
   มาตรกา รที่ ใ ช ใ นก า รจํ า กั ด สิ ทธิ แ ละ เ ส รี ภ าพของ บุคคลตาม
พระราชบัญญัติวาดวยการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2495  กําหนดในเร่ือง 
   1)  หามมิใหออกนอกเคหสถานภายในระยะเวลาที่กําหนดในประกาศ 
   2)  การเขาไปในเคหสถานเพื่อตรวจคน 
   3)  การจับกุมและคุมขังบุคคลเพื่อทําการสอบสวนไดไมเกิน 7 วัน 
   4)  หามชุมนุมหรือมั่วสุมกัน 
   5)   หามโฆษณาหรือพิมพเอกสารใด ๆ ซึ่งเห็นวาขอความซึ่งโฆษณาหรือ
จะโฆษณานั้นกระทบกระเทือนถึงความมั่นคงหรือความปลอดภัยแหงราชอาณาจักร  หรือเปนการ
กอกวนความสงบเรียบรอยของประชาชน 
   6)  หามออกนอกราชอาณาจักร 
   7)  การตรวจจดหมายหรือเอกสารติดตอใด ๆ  
   8)   หามคนตางดาวเขาไปหรืออยู ในบริ เวณหรือเขตทองที่ อันมี
ความสําคัญทางการรักษาความมั่นคงหรือความปลอดภัยแหงราชอาณาจักรหรือจุดยุทธศาสตร 
   9)  การใหคนตางดาวออกไปจากราชอาณาจักร 
   10)  หามคนตางดาวประกอบการใด ๆ เพื่อประโยชนในการรักษาความ
มั่นคงและความปลอดภัยแหงราชอาณาจักร  หรือสวัสดิภาพของประชาชน 
   มาตราการตาง ๆ ที่กลาวขางตน  เปนมาตรการที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพ
ของบุคคลในเรื่องสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและรางกาย  เสรีภาพในเคหสถาน  เสรีภาพในการ
เดินทาง  เสรีภาพในการชุมนุม  เสรีภาพในการโฆษณาหรือพิมพ   
 ง.  ระยะเวลาการใชอํานาจ 
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  พระราชบัญญัติวาดวยการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 
2495 มิไดบัญญัติระยะเวลาในการใชอํานาจไววาจะตองมีระยะเวลาเทาใด  เพียงแตบัญญัติให
อํานาจดุลพินิจแกฝายบริหารในการพิจารณาตามความจําเปนแหงสถานการณที่ปรากฎใน
ขณะนั้น  โดยจะตองประกาศบังคับใชกฎหมายดังกลาวใหทราบโดยทั่วกัน  และเม่ือสถานการณ
ฉุกเฉินส้ินสุดลงแลว  จะตองประกาศยกเลิกสถานการณฉุกเฉินนั้นเสีย 
  การใหอํานาจแกฝายบริหารในการมีดุลพินิจพิจารณาประกาศบังคับใช
กฎหมายดังกลาวไดโดยไมตองระบุเวลาส้ินสุดเสียดวยซ้ําไป    เนื่องจากกฎหมายบัญญัติไวเพียง
การประกาศสถานการณฉุกเฉินเทานั้น  ไมตองระบุระยะเวลาเร่ิมตนและระยะเวลาส้ินสุด  เมื่อ
ฝายบริหารพิจารณาเห็นวาสถานการณฉุกเฉินส้ินสุดแลว  ก็ใหประกาศยกเลิกสถานการณฉุกเฉิน
นั้นเสีย  แสดงวา หากฝายบริหารเห็นวายังคงปรากฏสถานการณฉุกเฉินอยูก็ยังไมตองประกาศ
ยกเลิกสถานการณฉุกเฉิน  ตรงจุดนี้เปนการเปดโอกาสใหฝายบริหารสามารถออกมาตรการจํากัด
สิทธิและเสรีภาพตามที่กฎหมายบัญญัติใหอํานาจไวไดอยางไมมีที่ส้ินสุด  และไมมีการตรวจสอบ
การใชอํานาจของฝายบริหารในเร่ืองดังกลาว 
  จ.  การตรวจสอบการใชอํานาจ 
   พระราชบัญญัติการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2495 เปน
กฎหมายที่มิไดบัญญัติใหมีองคกรใดเปนผูตรวจสอบการใชอํานาจของฝายบริหารทั้งการ
ตรวจสอบภายในฝายบริหารดวยกันเอง  หรือการตรวจสอบจากองคกรภายนอก  ไมวาจะเปนเร่ือง 
   -  การประกาศสถานการณฉุกเฉิน   
   -  การกําหนดระยะเวลาการบังคับใชกฎหมาย 
   -  การประกาศขอกําหนดหรือมาตรการที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคล 
   -  การตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครอง 
   แสดงใหเห็นถึงการใหอํานาจแกฝายบริหาร  เหมือนดังเชน “อํานาจเผด็จการ”  
ที่สามารถกระทําการใด ๆ ไดโดยไมตองถูกตรวจสอบจากองคกรหรือหนวยงานใด ๆ ทั้งส้ิน 
  ฉ.  การเยียวยาผลจากการใชอํานาจ 
   พระราชบัญญัติวาดวยการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 
2495  มิไดมีบทบัญญัติเกี่ยวกับการเยียวยาความเสียหาย  แสดงวา หากมีการกระทําที่กอใหเกิด
ความเสียหายแกบุคคลใดบุคคลหน่ึง  ผูไดรับความเสียหายจากการกระทําของพนักงานเจาหนาที่
นั้นจะตองฟองรองเปนคดีตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  หรือประมวลกฎหมายอาญา
แลวแตกรณี 
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   นอกจากนี้ กฎหมายดังกลาวยังบัญญัติใหบุคคลที่มิไดปฏิบัติตาม
ประกาศหรือฝาฝนคําส่ังของรัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทย  จะมีความผิดตองไดรับโทษตามที่
กฎหมายบัญญัติไว 
  ช.  กรณีการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามพระราชบัญญัติวาดวยการ
บริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2495 
   พระราชบัญญัติวาดวยการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 
2495  ไดมีการประกาศบังคับใชกฎหมายดังกลาวไปแลว  จํานวน 8 คร้ัง  ดังนี้33 
   1)  ประกาศสถานการณฉุกเฉินในเขตทองที่ อําเภอสะเดา  อําเภอ
หาดใหญ กิ่งอําเภอนาทวี  จังหวัดสงขลา  และอําเภอเบตง  อําเภอบันนังสตาร  จังหวัดยะลา  เมื่อ
วันที่ 4 พฤศจิกายน 2496 
   2)  ประกาศสถานการณฉุกเฉินในเขตทองที่จังหวัดแมฮองสอน  เชียงใหม  
เชียงราย  นาน  เลย  หนองคาย  อุดรธานี  นครพนม  และอุบลราชธานี  เมื่อวันที่ 25 ธันวาคม 
2496 
   3)  ประกาศสถานการณฉุกเฉินในเขตทองที่จังหวัดอุตรดิตถ  สกลนคร  
และศรีสะเกษ เพิ่มเติมจากขอ 2) อีก  เมื่อวันที่ 28 ธันวาคม 2496 
   4)  สถานการณฉุกเฉินในทองที่จังหวัดตราด  จันทบุรี  ปราจีนบุรี  บุรีรัมย  
สุรินทร  ศรีสะเกษ  และอําเภอเดชอุดม  จังหวัดอุบลราชธานี  เมื่อวันที่ 4 สิงหาคม 2501 
   5)  ประกาศสถานการณฉุกเฉินในเขตทองที่กรุงเทพมหานคร  เมื่อวันที่ 4 
กรกฎาคม 2517 
   6)  ประกาศสถานการณฉุกเฉินในเขตทองที่กรุงเทพมหานคร  เมื่อวัน 9 
กันยายน 2528 
   7)  ประกาศสถานการณฉุกเฉินในเขตจังหวัดภูเก็ต  เม่ือวันที่ 23 มิถุนายน 
2529 
   8)  ประกาศสถานการณฉุกเฉินในเขตกรุงเทพมหานครและปริมณฑล  
เมื่อวันที่ 18 พฤษภาคม 2535 
   การประกาศสถานการณฉุกเฉินในเขตกรุงเทพมหานครและปริมณฑล  
เมื่อวันที่ 18 พฤษภาคม 2535  เหตุการณดังกลาวเร่ิมตนมาจากเหตุการณรัฐประหารเม่ือวันที่ 23 
กุมภาพันธ 2534  ที่คณะรักษาความสงบเรียบรอยแหงชาติ (รสช.) โดยมีพลเอกสุนทร  คงสมพงษ  

                                                  
33วิบูลย สุนทรพันธุ, “การปรบัปรุงกฎหมายเกี่ยวกับความม่ันคงของประเทศไทย : ศึกษากรณีพระราชบัญญัต ิ

กฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 พระราชบัญญัติวาดวยการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2495 และพระราชบัญญตัิปองกันการ
กระทําอันเปนคอมมิวนิสต พ.ศ. 2495,”, หนา 161-162. 
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ผูบัญชาการทหารสูงสุด  เปนหัวหนาคณะ รสช.  พลเอกสุจินดา  คราประยูร  ผูบัญชาการทหารบก  
เปนรองหัวหนาคณะฯ  พลอากาศเอกเกษตร  โรจนนิล  ผูบัญชาการทหารอากาศ  พลเรือเอก
ประพัฒน  กฤษณจันทร  ผูบัญชาการทหารเรือ  เปนรองหัวหนาคณะฯ  และพลเอกอิสระพงศ  
หนุนภักดี  รองผูบัญชาการทหารบก  เปนเลขานุการ  ยึดอํานาจจากรัฐบาลซึ่งมีพลเอกชาติชาย  
ชุณหวรรณ  เปนนายกรัฐมนตรี  โดยใหเหตุผลของการปฏิวัติวา 
   1)  มีการทุจริตคอรัปช่ันในบรรดารัฐมนตรีรวมรัฐบาลอยางกวางขวาง 
   2)  ขาราชการการเมืองรังแกขาราชการประจํา 
   3)  รัฐบาลเปนเผด็จการทางรัฐสภา 
   4)  มีการพยายามทําลายสถาบันทหาร 
   5 )   บิด เ บือนคดีวันลอบสังหาร ซ่ึงมีจุดมุ งหมายลมล างสถาบัน
พระมหากษัตริย 
   หลังจากยึดอํานาจแลว  รสช. ไดเลือกนายอานันท  ปนยารชุน  เปน
นายกรัฐมนตรีรักษาการ  มีการแตงต้ังสภานิติบัญญัติแหงชาติข้ึน  รวมทั้งแตงต้ังคณะกรรมการ
รางรัฐธรรมนูญ  จํานวน 20 คน  เพื่อรางรัฐธรรมนูญใหม  มีการแตงต้ังคณะกรรมการตรวจสอบ
ทรัพยสินผูมีพฤติกรรมรํ่ารวยผิดปกติ  หลังจากรางรัฐธรรมนูญสําเร็จไดมีการจัดการเลือกต้ังทั่วไป
เมื่อวันที่ 22 มีนาคม 2535  โดยพรรคที่ไดรับจํานวนผูแทนสภาผูแทนราษฎรมากที่สุดคือ พรรค
สามัคคีธรรม  ไดเปนแกนนําจัดต้ังรัฐบาล  โดยมีการรวมตัวกับพรรครวมรัฐบาลอ่ืน ๆ คือ 
พรรคชาติไทย  พรรคกิจสังคม  และพรรคราษฎร  มีการเตรียมการเสนอนายณรงค  วงศวรรณ  
หัวหนาพรรคสามัคคีธรรมเปนนายกรัฐมนตรี  แตปรากฏวาทางโฆษกกระทรวงการตางประเทศ
สหรัฐอเมริกา  นางมารกาเร็ต  แท็ตไวเลอร  ไดออกมาประกาศวา  นายณรงคฯ เปนผูหนึ่งที่ไม
สามารถขอวีซาเดินทางเขาสหรัฐอเมริกาได  เนื่องจากมีความใกลชิดกับนักคายาเสพติด 
   ในที่สุดไดมีการเสนอชื่อพลเอกสุจินดา  คราประยูร  ข้ึนเปนนายกรัฐมนตรี
แทน  และวันที่ 7 เมษายน 2535  มีพระบรมราชโองการโปรดเกลาฯ พลเอกสุจินดา  คราประยูร  
เปนนายกรัฐมนตรี  ตอมาเกิดความไมพอใจของประชาชนในวงกวาง  เนื่องจากการรับตําแหนง
ของพลเอกสุจินดา  คราประยูร  เปนการสืบทอดอํานาจเผด็จการของ รสช.  อีกทั้ง มีการทักทวง
โตแยงเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญที่รางข้ึนมาใหมวาไมมีความเปนประชาธิปไตย  ทั้งในเร่ืองเปดชองใหมี
การสืบทอดอํานาจของ รสช.  จํานวนวุฒิสมาชิกและอํานาจของวุฒิสภา  ประธานวุฒิสภาเปน
ประธานรัฐสภา ฯลฯ 
   การตอตานของประชาชนมีต้ังแตเดือนเมษายนจนถึงเดือนพฤษภาคม  มี
การชุมนุมกันที่ลานพระบรมรูปทรงมา  รัฐสภา  จนกระทั่งวันที่ 17 พฤษภาคม 2535  กลุมผูชุมนุม
ไดเคล่ือนขบวนจากสนามหลวงไปยังถนนราชดําเนินเพื่อไปยังหนาทําเนียบรัฐบาล  ฝายตํารวจ
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และทหารไดสกัดการเคลื่อนขบวนของประชาชน  โดยผูบัญชาการกองกํากับรักษาพระนครไดส่ัง
การใหหนวยข้ึนตรง (นขต.) กองกําลังรักษาพระนคร  ปฏิบัติการตามแผนไพรีพินาศ/33 ข้ันที่ 2 
และปฏิบัติการตามคําส่ังยุทธการที่ 1/35  โดยใหทุกหนวยเขาที่รวมพลข้ันตนใกลพื้นที่ปฏิบัติการ
ตามส่ีแยกสะพานและสถานที่สําคัญใหเสร็จส้ินภายในเวลา 19.00 น.  สําหรับกองกําลังทหารบก
และกองกําลังตํารวจใหรับผิดชอบสกัดบริเวณสะพานผานฟาลีลาศ  สะพานสมมติอมรมารค  
สะพานระพีพัฒนลาภ  สะพานเหล็ก  และสะพานภาณพันธ 
   แผนไพรีพินาศ  เปนแผนยุทธการจัดวางกองกําลังและสลายการชุมนุมใน
ลักษณะของแผนเผชิญเหตุ  จัดทําข้ึนโดยกองกําลังรักษาพระนครต้ังแตป พ.ศ. 2524  เพื่อให
หนวยงานตาง ๆ ที่เกี่ยวของกับการรักษาความสงบ  ไดแก ทหาร ตํารวจ และขาราชการพลเรือน 
นําไปปฏิบัติ ตอมาในป พ.ศ. 2527 และ พ.ศ. 2529 ไดมีการพัฒนาปรับปรุงแผนใหสอดคลองกับ
สถานการณมากข้ึน  สวนแผนที่มีผลบังคับใชขณะเกิดเหตุการณในขณะนั้น คือ แผนไพรีพินาศ/33  
ซึ่งมี 4 ข้ันตอน  ไดแก 
   1.  ข้ันการเตรียมการ  โดยใหทุกกองกําลังออกหาขาว  รวบรวมขาวสาร  
และเตรียมกําลังเจาหนาที่  รวมถึงอุปกรณตาง ๆ ในการปฏิบัติ 
   2.  ข้ันปองกัน  ใชกองกําลังตํารวจในการสกัดกั้น  ใหการประชาสัมพันธ
เพื่อใหผูกอความไมสงบทราบถึงขอเท็จจริงเกี่ยวกับสถานการณโดยถูกตองและยุติการกระทําเอง  
ทางเจาหนาที่จะปดลอมพื้นที่สําคัญเพื่อปองกันมิใหเกิดความเสียหายเพ่ิมข้ึน  พรอมทั้งอารักขา
สถานที่และบุคคลสําคัญของประเทศ 
   3.  ข้ันปราบปรามรุนแรง  หากการปฏิบัติการขั้นที่ 2 หรือกองกําลังตํารวจ
ไมสามารถที่จะระงับสถานการณไดสําเร็จ  และสถานการณทวีความรุนแรงจนไมสามารถควบคุม
ไดแลว  จึงใชกองกําลังของกองทัพบก  กองทัพเรือ  และกองทัพอากาศ  เขาระงับยับยั้งยุติภัย
คุกคาม 
   4.  ข้ันสุดทาย คือ การสงมอบพื้นที่และความรับผิดชอบใหแกเจาหนาที่
ฝายพลเรือนหรือตํารวจรับผิดชอบตอไป  เมื่อสถานการณคล่ีคลายแลว 
   เมื่อประชาชนเคลื่อนขบวนมาตามถนนราชดําเนิน  ที่สะพานผานฟาลีลาศ
เจาหนาที่ตํารวจนับพันนายพรอมโลหวาย  ไมกระบองตรึงกําลังอยูโดยมีลวดหนามวางเปนแนว
กั้น  รถดับเพลิงและทหารเสริมกําลังอยูดานหลัง  การปะทะคร้ังแรกเร่ิมตนข้ึนประมาณ 21.20-
22.00 น.  เมื่อประชาชนกลุมแรกเผชิญหนากับแนวกีดขวางและการขอรองตํารวจใหเปดทางแตไม
สําเร็จ  ประชาชนจึงพยายามฝาแนวกั้นโดยใชไมกระแทกส่ิงกีดขวาง  ใชกระดาษหนังสือพิมพหุม
มือและเขาดึงลวดหนาม  พล.ต.ท.วิโรจน  เปาอินทร  รมช.มหาดไทยในขณะน้ัน  ไดส่ังการให
เจาหนาที่ดับเพลิงทําการฉีดน้ําสกัดฝูงชนในทันทีที่กลุมผูชุมนุมลํ้าผานเขามา  แตเนื่องจากน้ําที่
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ฉีดเขามานั้นแรงและเปนน้ําครําเหม็นเนา  ประชาชนจึงตอบโตดวยการขวางปาขวดน้ําและกอน
หินเขาใสเจาหนาที่  และเกิดการปะทะกันนานนับช่ัวโมง  ตอมาประชาชนก็อยูในความสงบ 
   กลุมผูชุมนุมดานกรมโยธาธิการกลับใชความรุนแรงและยั่วยุเจาหนาที่
ตํารวจจนเกิดการปะทะกันมีการขวางปาระเบิดเพลิงประทัด  และมีการยึดสถานีตํารวจดับเพลิง
ภูเขาทอง  นอกจากนั้น มีกลุมบุคคลที่สามมีเจตนากอความรุนแรงข้ึน  โดยการขวางปาส่ิงของตาง ๆ 
เขาไปในสถานีตํารวจนครบาลนางเล้ิงลงมือเผาและทุบรถยนต   
   ตอมาประมาณเที่ยงคืนเศษ   นายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีวาการ
กระทรวงมหาดไทย  ประกาศสถานการณฉุกเฉินในเขตทองที่กรุงเทพมหานครและปริมณฑล  โดย
ประกาศหามมีการชุมนุมหรือมั่วสุมกันต้ังแต 10 คนข้ึนไปในทองที่กรุงเทพมหานครทุกเขต  
จังหวัดสมุทรปราการ  จังหวัดนนทบุรี  จังหวัดปทุมธานี  และจังหวัดสมุทรสาคร  เวนแตจะไดรับ
อนุญาตจากเจาหนาที่  ในราวตีส่ีเศษกําลังทหาร 2,000 นายและตํารวจ 1,500 นาย ซึ่ง
เตรียมพรอมที่สะพานมัฆวานไดเคล่ือนกําลังสูสะพานผานฟาลีลาศ  มีการยิงปนกราดใสฝูงชนบน
ถนนอยางไรเหตุผล  มีผูไดรับบาดเจ็บและเสียชีวิตหลายคน  ประชาชนหลบหนีแตกกระเจิง  
ตอมาเกือบรุงสางของวันที่ 18 พฤษภาคม 2535 เสียงปนชุดที่ 2 ก็ดังกึกกอง  ทหารเคลื่อนพลเดิน
ดาหนาเขามาพรอมรถดับเพลิงฉีดน้ําใสฝูงชนจนแตกกลุมถอยรนจากบริเวณสะพานผานฟาลีลาศ  
ทหารเขายึดสะพานผานฟาลีลาศได  พรอมกับเอาลวดหนามกั้นไว 
   วันที่ 18 พฤษภาคม 2535  ชวงเวลาบาย  กองกําลังรักษาพระนครไดส่ัง
การใหสลายการชุมนุมจากสะพานผานฟาลีลาศ ถึงกรมประชาสัมพันธ  มีการยิงปนข้ึนฟาและยิง
กราดใสผูชุมนุม  มีบางสวนใชกระบองเขาทุบตีผูชุมนุมที่นอนหมอบกับพื้น  เม่ือทหารเขายึดพื้นที่
บริเวณสะพานผานฟาลีลาศถึงแยกคอกวัวไดอยางส้ินเชิงแลว มีการสั่งใหผูชายถอดเสื้อแลวนอน
คว่ําหนา  สองมือไพลหลังมัดไวดวยเส้ือ  สวนผูหญิงนอนคว่ําหนา  และนํารถยี เอ็ม ซี 10 คัน และ
รถบัส 3 คัน นําผูชุมนุมไปกักขังที่โรงเรียนพลตํารวจบางเขน  และควบคุมตัวพล.ต.จําลอง  ศรีเมือง 
จากบริเวณที่ชุมนุมไป 
   วันที่ 19 พฤษภาคม 2535  เจาหนาที่เร่ิมเขาควบคุมพื้นที่บริเวณถนน 
ราชดําเนินกลางได  และควบคุมตัวประชาชนจํานวนมากข้ึนรถบรรทุกทหารไปควบคุมตัวไว  
ตอมาวันที่ 20 พฤษภาคม 2535  นายกรัฐมนตรีแถลงวาสถานการณไดกลับสูความสงบ  ไมมีการ
ชุมนุมใด ๆ และขอใหประชาชนอยาไดเช่ือถือขาวลือตาง ๆ  สําหรับทางดานประชาชน อธิการบดี
มหาวิทยาลัยของรัฐ 19 แหงทั่วประเทศ  ออกแถลงการณขอใหยุติการใชความรุนแรง  ขอใหพล.อ.
สุจินดา  คราประยูร  ลาออกจากตําแหนงนายกรัฐมนตรี  และใหมีการแกไขรัฐธรรมนูญ  และ
รัฐบาลไดประกาศหามมิใหบุคคลในเขตกรุงเทพมหานครออกนอกเคหสถานระหวางเวลา 21.00-
04.00 น. ของวันรุงข้ึน  เวนแตจะไดรับอนุญาตจากพนักงานเจาหนาที่ 
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   เวลาหาทุมคร่ึง  โทรทัศนรวมการเฉพาะกิจและสถานีวิทยุกระจายเสียง
แหงประเทศไทย  ไดถายทอดขาวสําคัญ คือ พระบาทสมเด็จพระเจาอยูหัวทรงมีพระบรมราช
โองการโปรดเกลาฯ ให พล.อ.สุจินดา  คราประยูร  และพล.ต.จําลอง  ศรีเมือง  เขาเฝาใตฝา
ละอองธุลีพระบาท  ทรงเตือนสติและส่ังสอนบุคคลทั้งสอง  ทรงช้ีใหเห็นถึงผลกระทบที่จะมีตอ
ประเทศชาติ  ทั้งการเมือง  เศรษฐกิจ  และสังคม  ขอใหบุคคลทั้งสองหันหนาเขาหากัน แกปญหา
ความรุนแรงที่เกิดข้ึน   ปรึกษากันวาจะทําอยางไรใหประเทศกลับคืนมาไดดวยดี 
   ตอมา พล.อ.สุจินดา  คราประยูร  และพล.ต.จําลอง  ศรีเมือง  ไดออก
แถลงรวมกันทางโทรทัศน  โดยพล.อ.สุจินดา  คราประยูร  แถลงวาจะปลอยตัวพล.ต.จําลอง  ศรีเมือง  
และออกกฎหมายนิรโทษกรรมใหแกผูชุมนุม  และจะใหมีการแกไขรัฐธรรมนูญโดยเร็ว  สวนพล.ต.
จําลอง   ศรีเมือง   แถลงวาขอใหผูที่กอความวุนวายยุติการกระทํา   นายกรัฐมนตรีและ
รัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทย  ไดประกาศยกเลิกสถานการณฉุกเฉิน ต้ังแตวันที่ 26 
พฤษภาคม 2535  เวลา 12.00 น. เปนตนไป 
   จากเหตุการณดังกลาว  ผูเขียนเห็นวา  มาตรการที่ฝายบริหารบังคับใชใน
เหตุการณเมื่อเดือนพฤษภาคม 2535 คือ การหามชุมนุมกันต้ังแต 10 คนข้ึนไป  หามมิให
หนังสือพิมพหรือส่ิงพิมพตามกฎหมายวาดวยการพิมพ  กระทําการโฆษณาหรือพิมพเอกสารใด ๆ 
ซึ่งมีขอความกระทบกระเทือนตอความมั่นคงหรือความปลอดภัยแหงราชอาณาจักร  หรือเปนการ
กอกวนความสงบเรียบรอยของประชาชน  และการหามออกนอกเคหสถานระหวางเวลา 21.00-
04.00 น. ของวันรุงข้ึน  เปนมาตรการที่ฝายบริหารไดคํานึงถึงหลักความพอสมควรแกเหตุ  และ
หลักการคุมครองสารัตถะแหงสิทธิและเสรีภาพ  กลาวคือ  กฎหมายบัญญัติใหอํานาจแก
นายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทย  สามารถประกาศมาตรการจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลไดหลายมาตรการ  แตฝายบริหารไดพิจารณาแลวเห็นควรประกาศมาตรการ
จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเพียงสามมาตรการที่เพียงพอตอการแกไขสถานการณที่เกิดข้ึน 
   แตประเด็นปญหาอยูที่คําส่ังใหสลายการชุมนุม  โดยดําเนินการตามแผน
ไพรีพินาศ  หากพิจารณาการปฏิบัติการเขาสลายการชุมนุม  แลวจะพบวา  คําส่ังใหปฏิบัติการ
เปนคําส่ังใหดําเนินการในข้ันที่ 2 คือ ข้ันปองกัน  โดยใชกองกําลังตํารวจในการสกัดกั้น  ใหการ
ประชาสัมพันธเพื่อใหผูกอความไมสงบทราบถึงขอเท็จจริงเกี่ยวกับสถานการณโดยถูกตองและยุติ
การกระทําเอง  แตการปฏิบัติการของเจาหนาที่เปนการใชกองกําลังตํารวจเขาสกัดกั้น ซึ่งเปนการ
ปฏิบัติตามข้ันตอนที่สอง  แตไมมีการประชาสัมพันธใหผูชุมนุมทราบขอเท็จจริงและยุติการกระทํา  
กลับใชปนยิงประชาชนที่มาชุมนุมซึ่งขณะนั้นไดยุติการเคลื่อนไหว  เพียงแตยังคงรวมตัวกันดวย
ความสงบเทานั้น  ซึ่งการกระทําดังกลาวมิไดคํานึงถึงหลักความพอสมควรแกเหตุ  และหลักการ
คุมครองสารัตถะแหงสิทธิและเสรีภาพ    เปนการกระทําที่เกินกวาเหตุ  และไมชอบดวยกฎหมาย 
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   นอกจากนี้  การเขาสลายการชุมนุมในวันที่ 18 พฤษภาคม 2535 โดยใช
กําลังทางทหาร  ผูเขียนคาดวานาจะเปนการปฏิบัติตามตามแผนไพรีพินาศข้ันที่ 3  ข้ันปราบปราม
รุนแรง  เนื่องจากเปนการใชกําลังจากเจาหนาที่ฝายทหาร  โดยเจาหนาที่ฝายทหารไดใชอาวุธปน
ยิงเขาใสผูชุมนุม  ใชกระบองเขาทุบตีผูชุมนุมที่นอนหมอบกับพื้น  อีกทั้งเมื่อควบคุมสถานการณ
ได  เจาหนาที่ทหารสั่งใหผูชายถอดเส้ือนอกนอนคว่ําลงกับพื้นและใชเส้ือมัดมือไพลหลัง  สวน
ผูหญิงใหนอนคว่ําลงกับพื้น  ซึ่งการปฏิบัติการดังกลาวที่กระทําตอประชาชน  เปนการกระทําที่ไม
คํานึงถึงสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและรางกาย  สิทธิมนุษยชน  หรือศักด์ิศรีความเปนมนุษย  ที่
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยบัญญัติรับรองไว  เปนการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย  อีกทั้ง
เปนจุดบกพรองทางกฎหมายที่มิไดบัญญัติใหมีองคกรทั้งภายในและภายนอกมีอํานาจในการ
ตรวจสอบการใชอํานาจของฝายบริหารดังกลาว 
 4.4.3  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามพระราชบัญญัติปองกันการกระทํา 
อันเปนคอมมิวนิสต พ.ศ. 2495 
  ก.  เหตุแหงการใชอํานาจ 
   เหตุแหงการใชอํานาจตามพระราชบัญญัติปองกันการกระทําอันเปน
คอมมิวนิสต พ.ศ. 2495 คือ จะตองปรากฏเหตุการณหรือการกระทําอันมีลักษณะเปนคอมมิวนิสต
เกิดข้ึน  ฝายบริหารจึงสามารถประกาศใชกฎหมายดังกลาว  โดยการประกาศจะตองประกาศเขต
พื้นที่ที่มีการปฏิบัติการในทางปราบปรามใหประชาชนทราบตามสมควรและเหมาะสมกับ
สถานการณ  ซึ่งเหตุการณหรือกรณีอันเปนเหตุแหงการใชอํานาจ  ไดแก  การแทรกซึม  การ
โฆษณาชวนเช่ือ  การปลุกระดม  จารกรรม  กอวินาศกรรม  การใชกําลังบังคับ  หรือการกระทําอ่ืน
ใดเพื่อ 
   1)   บอนทําลายความมั่นคงของชาติ   สถาบันศาสนา   สถาบัน
พระมหากษัตริย  หรือการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยเปนประมุข 
   2)  ใหมีการเปลี่ยนแปลงระบบเศรษฐกิจของประเทศ  โดยทําใหกรรมสิทธิ์
ในทรัพยสินหรือปจจัยในการผลิตของเอกชนตกเปนของรัฐ  โดยมิไดมีการชดใชคาทดแทนอันเปน
ธรรม  หรือ 
   3)  จัดระเบียบสังคมข้ึนใหมโดยยึดหลักวา บรรดาทรัพยสินทั้งหลายเปน
ของกลางรวมกัน  เวนแตการจัดในรูปสหกรณเอนกประสงค  หรือในรูปอ่ืนใดที่ไดจัดข้ึนตาม
บทบัญญัติแหงกฎหมายวาดวยเร่ืองนั้น ๆ 
   จากบทบัญญัติดังกลาวจะเห็นไดวา เหตุแหงการใชอํานาจจะเกี่ยวของกับ
การกระทําที่บอนทําลายความมั่นคงของสถาบันชาติ  สถาบันศาสนา  สถาบันพระมหากษัตริย  
รวมทั้งระบบเศรษฐกิจและการปกครองประเทศ   
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  ข.  ผูใชอํานาจ 
   พระราชบัญญัติปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสต พ.ศ. 2495 ได
บัญญัติใหอํานาจแกฝายบริหารและเจาหนาที่ไวดังนี้34 

1) นายกรัฐมนตรี  มีอํานาจหนาที่ดังนี้ 
    -  เปนผู รักษาการตามพระราชบัญญัติ  และใหมี อํานาจออก
กฎกระทรวง  เพื่อปฏิบัติการตามพระราชบัญญัตินี้ 
    -  แตงต้ังผูอํานวยการปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสตทั่วไป 
    -  ส่ังการและควบคุมดูแลใหกิจการปองกันและปราบปรามการ
กระทําอันเปนคอมมิวนิสตไดประสานงานกันและเปนไปโดยเรียบรอยในทุกจังหวัดและทุกภาค 
    -  แตงต้ังพนักงานเจาหนาที่หรือบุคคลอ่ืนใดใหชวยเหลือปฏิบัติการ
อันอยูในอํานาจหนาที่ของผูอํานวยการปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสตทั่วไป  อํานาจขอนี้
จะมอบหมายใหผูอํานวยการปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสตภาค หรือผูอํานวยการปองกัน
การกระทําอันเปนคอมมิวนิสตจังหวัดแตงต้ังแทนตามหลักเกณฑและเงื่อนไขที่กําหนดไวก็ได 
    -  เมื่อเห็นวาจะเปนประโยชนแกการปองกันการกระทําอันเปน
คอมมิวนิสต  มีอํานาจประกาศในราชกิจจานุเบกษาระบุดินแดนตางประเทศที่หามมิใหผูซึ่งมี
สัญชาติไทยเขาไปอยูอาศัยหรือประกอบกิจการใด ๆ ในดินแดนนั้น ๆ ไมวาจะเปนการชั่วคราว
หรือไม 
    -  ประกาศในราชกิจจานุเบกษาใหทองที่หนึ่งเปนเขตหามมิใหบุคคล
เขาไปหรืออาศัยอยูเกี่ยวกับอํานาจตามมาตรา 15 ตรี (2) (4) หรือ (6) ซึ่งจะใหมีผลใชบังคับทั่ว
ราชอาณาจักร 
   2)  ผูอํานวยการปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสตทั่วไป   มี อํ า น า จ
หนาที่ดังนี้ 
    -  เปนพนักงานฝายปกครองหรือตํารวจชั้นผูใหญตามประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  
    -  เปนผูอํานวยการปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสตจังหวัดใน
เขตกรุงเทพมหานคร  นนทบุรี  ปทุมธานี  และสมุทรปราการ 
    -  ใหความเห็นชอบในการสั่งการของผูอํานวยการปองกันการกระทํา
อันเปนคอมมิวนิสตภาค  เกี่ยวกับอํานาจตามมาตรา 15 ตรี (2) (4) หรือ (6) 

                                                  
34เรื่องเดียวกัน, หนา 194-201. 
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    -  มีอํานาจเชนเดียวกับผูอํานวยการปองกันการกระทําอันเปน
คอมมิวนิสตภาค  ทั่วราชอาณาจักร 
    -  กําหนดเงื่อนไขและหลักเกณฑเกี่ยวกับการใช อํานาจตาม
พระราชบัญญัตินี้ของผูอํานวยการปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสตจังหวัด  และผูอํานวยการ
ปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสตภาค  รวมทั้งอํานาจในการสั่งการ  แกไข  หรือยับยั้งการ
ปฏิบัติของผูอํานวยการปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสตจังหวัดและผูอํานวยการปองกันการ
กระทําอันเปนคอมมิวนิสตภาค 
    -  เมื่อจะมีการปฏิบัติการในทางปราบปรามในทองที่ใดมีอํานาจ
ประกาศเขตพื้นที่ที่มีการปฏิบัติการในทางปราบปรามใหประชาชนทราบตามสมควรและเหมาะสม
กับสถานการณ 
    -  ในเขตพื้นที่ที่มีการปฏิบัติการในทางปราบปราม  ผูอํานวยการ
ปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสตทั่วไป  มีอํานาจในการสั่งหามบุคคลเขาไปในบริเวณกําหนด
เปนการช่ัวคราว  ยึดส่ิงใด ๆ ไวชั่วคราวเพื่อนํามาใชประโยชนหรือมิใหเปนอุปสรรคในการ
ปฏิบัติการในทางปราบปราม  ทําลายหรือเปล่ียนแปลงสถานที่ตามความจําเปนเพื่อประโยชนใน
การปฏิบัติการในทางปราบปราม  อํานาจนี้อาจมอบหมายนายทหาร-ตํารวจ-ฝายปกครองชั้น
สัญญาบัตรก็ได 
   3)  ผูอํานวยการปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสตภาค  มีอํานาจ
หนาที่ดังนี้ 
    -  เปนพนักงานฝายปกครองหรือตํารวจชั้นผูใหญตามประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
    -  ส่ังการและควบคุมดูแลใหกิจการปองกันและปราบปรามการ
กระทําอันเปนคอมมิวนิสตภายในเขตภาคของตน  ไดประสานกันและเปนไปโดยเรียบรอย 
    -  มีอํานาจหนาที่เชนเดียวกับผูอํานวยการปองกันการกระทําอันเปน
คอมมิวนิสตจังหวัด  ตามมาตรา 15 
    -  มีอํานาจกําหนดเงื่อนไขและหลักเกณฑเกี่ยวกับการใชอํานาจตาม
มาตรา 15 ของผูอํานวยการปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสตจังหวัด  เทาที่ไมขัดกับ
กฎกระทรวง  อีกทั้งมีอํานาจส่ังการแกไขหรือยับยั้งการปฏิบัติหนาที่ของผูอํานวยการปองกันการ
กระทําอันเปนคอมมิวนิสตจังหวัด 
    -  มีอํานาจดังตอไปนี้ภายในเขตภาคของตน 
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     +  ส่ังใหตรวจขาวสาร  จดหมาย  โทรเลข  เอกสาร  หีบหอ  วัตถุ
หรือส่ิงอ่ืนใดที่ใชในการติดตอของบุคคลใด  เมื่อมีเหตุผลอันสมควรสงสัยวาบุคคลนั้นไดคบคิด
หรือติดตอกับบุคคลผูกระทําความผิดตามพระราชบัญญัตินี้ 
     +  ส่ังตรวจหนังสือ  ส่ิงพิมพ  หนังสือพิมพ  ภาพโฆษณา  บท
ประพันธ  ตลอดจนส่ังหามพิมพ  จําหนาย  หรือเผยแพรซึ่งส่ิงดังกลาว 
     +  กระทําหรือส่ังหรือมอบหมายใหนายทหารสัญญาบัตรซึง่มยีศ
ต้ังแตรอยตรี  เรือตรี  หรือเรืออากาศตรีข้ึนไป  หรือเจาพนักงานตํารวจซึ่งมียศต้ังแตรอยตํารวจตรี
ข้ึนไปหรือพนักงานฝายปกครอง 3 ข้ึนไป  เปนหัวหนาทําการตรวจคนตัวบุคคล  ยานพาหนะ  
เคหสถาน  ส่ิงปลูกสรางหรือที่ใด ๆ เม่ือมีเหตุอันควรสงสัยวาจะมีผูกระทําการอันเปนคอมมิวนิสต
กอความไมสงบข้ึน 
     +  ส่ังหามรับหรือสงวิทยุกระจายเสียงหรือวิทยุโทรทัศน 
     +  ส่ังหามใชทางสาธารณะหรือการจราจรไมวาจะเปนทางบก  
ทางน้ําหรือทางอากาศ 
     +  ส่ังหามมีหรือใชเคร่ืองมือส่ือสาร  อาวุธ  อุปกรณอาวุธ  
เคมีภัณฑหรือส่ิงอ่ืนใด  ซึ่งมีคุณสมบัติทําใหเกิดอันตรายแกมนุษย  สัตว  พืช  หรือทรัพยสิน  หรือ
ที่อาจนําไปใชทําเปนเคมีภัณฑ  หรือส่ิงอื่นใดที่มีคุณสมบัติดังกลาว 
    -  เม่ือจะมีการปฏิบัติการในทางปราบปรามในทองที่ใด  มีอํานาจใน
การประกาศเขตพ้ืนที่และอํานาจพิเศษอ่ืนเชนเดียวกับผูอํานวยการปองกันการกระทําอันเปน
คอมมิวนิสตทั่วไป  
    -  มีอํานาจออกหนังสืออนุญาตใหบุคคลเขาไปหรืออาศัยอยูในเขต
หามมิใหบุคคลเขาหรืออาศัยอยู 
    -  มี อํานาจแตง ต้ังคณะกรรมการเพื่อกําหนดมาตรการและ
ดําเนินการควบคุมการครอบครองและหรือการจําหนายขาว  อาหาร  ยา  เคร่ืองอุปโภคบริโภค
อยางอ่ืนและส่ิงอ่ืนใดในทองที่ใดทองที่หนึ่งซ่ึงอยูในเขตอํานาจหนาที่ของตน  เพื่อมิใหส่ิงเหลานั้น
เปนประโยชนแกองคการอันเปนคอมมิวนิสตหรือเพื่อมิใหเกิดความเดือดรอนแกประชาชน 
    -  มีอํานาจคนหรือจับกุม  หรือคนสถานที่ใด  เพื่อหาตัวคนหรือ
ส่ิงของอันเกี่ยวของกับการกระทําความผิดตามพระราชบัญญัตินี้  โดยไมตองมีหมายคนหรือ
หมายจับ  และใหมีอํานาจคนหรือจับไดในทุกสถานที่และทุกเวลา  ตามเงื่อนไขและวิธีการที่
กฎหมายกําหนด 
    -  มีอํานาจพิจารณาใหความเห็นชอบในกรณีพนักงานสอบสวนสง
สํานวนการสอบสวนผูตองหาที่กระทําความผิดตามพระราชบัญญัตินี้  แตเสนอความเห็นวา
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ผูตองหานั้นกระทําความผิดดังกลาวเพราะหลงผิดหรือรูเทาไมถึงการณหรือมีเหตุที่มีเหตุไมสมควร
ดําเนินคดีกับผูตองหาคนใด  แลวสั่งการใหปฏิบัติตามที่มาตรา 17 สัตต กําหนดไว   
   4)  ผูอํานวยการปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสตจังหวัด  มีอํานาจ
หนาที่เหมือนกับผูอํานวยการปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสตภาค  และมีอํานาจหนาที่
เพิ่มเติมดังนี้ 
    -  ส่ังใหบุคคลนําอาวุธชนิดใดชนิดหนึ่งหรือทุกชนิดที่กําหนดมามอบ
ไวเปนการช่ัวคราวตามความจําเปน 
    -  หามบุคคลนําอาวุธชนิดใดชนิดหนึ่งหรือทุกชนิดตามที่กําหนดออก
นอกเคหสถาน 
    -  ส่ังหามมิใหชุมนุมหรือมั่วสุมกัน  หามโฆษณาหรือหามการแสดง
มหรสพ  เมื่อมีเหตุอันควรสงสัยวาเปนการชักชวนหรือยั่วยุใหมีการกระทําความผิดตาม
พระราชบัญญัตินี้ 
    -  ส่ังใหเจาของหรือผูจัดการหรือผูรับผิดชอบในกิจการหรือการ
จัดการธุรกิจที่กําหนด  ซึ่งมีพนักงานหรือลูกจางหรือบุคคลอ่ืนที่มีสวนรวมในการดําเนินกิจการหรือ
ธุรกิจ  จัดทําและเก็บประวัติและแจงการยายเขาออก  การเลิกจางหรือพฤติการณของบุคคล
ดังกลาวใหพนักงานเจาหนาที่ทราบ 
    -  เรียกบุคคลหนึ่งบุคคลใดมาสอบถามในดานการขาวและเขารับ
การอบรมไดคร้ังหนึ่งไมเกินสิบหาวัน 
    -  ประกาศหามบุคคลออกนอกเคหสถานในระหวางระยะเวลาที่
กําหนด 
    -  ใหบุคคลมารายงานตัวตอพนักงานเจาหนาที่ 
   5)  พนักงานเจาหนาที่ผูไดรับการแตงต้ัง  มีอํานาจหนาที่ดังนี้ 
    -  ส่ังหามบุคคลเขาไปในบริเวณที่กําหนดเปนการช่ัวคราว 
    -  ยึดส่ิงใด ๆ ไวชั่วคราว  เพื่อนํามาใชประโยชนหรือมิใหเปน
อุปสรรคในการปฏิบัติการในทางปราบปราม 
    -  ทําลายหรือเปลี่ยนแปลงสถานที่ตามความจําเปน  เพื่อประโยชน
ในการปฏิบัติการในทางปราบปราม   
     จากที่กลาวมาทั้งหมดพบวา  มีการแบงผูใชอํานาจออกในลักษณะเขต
พื้นที่  ไมวาจะเปนระดับจังหวัด  ระดับภาค  และระดับประเทศ  ซึ่งจะมีอํานาจในการออกกฎ 
ระเบียบ ขอบังคับ และคําส่ังที่มีผลตอการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 
  ค.  มาตรการที่ใชในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 
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   มาตรกา รที่ ใ ช ใ นกา รจํ า กั ด สิ ทธิ แ ละ เ ส รี ภ าพของ บุคคลตาม
พระราชบัญญัติปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสต พ.ศ. 2495  กําหนดในเร่ือง 
   1)  หามเขาไปอยูอาศัยหรือประกอบกิจการใด ๆ ในบริเวณที่กําหนด 
   2)  การส่ังตรวจขาวสาร  จดหมาย  โทรเลข  เอกสาร  หนังสือ  ส่ิงพิมพ  
หนังสือพิมพ  ฯลฯ 
   3)  หามพิมพ  จําหนาย  หรือเผยแพรหนังสือ  ส่ิงพิมพ  หนงัสือพมิพ  ภาพ
โฆษณา  บทประพันธ 
   4)  การตรวจคนตัวบุคคล  ยานพาหนะ  เคหสถาน  ส่ิงปลูกสรางใด ๆ 
   5)  หามรับหรือสงวิทยุกระจายเสียงหรือวิทยุโทรทัศน 
   6)  หามใชทางสาธารณะหรือการจราจรทั้งทางบก  ทางน้ําและทางอากาศ 
   7)  หามมีหรือใชเคร่ืองมือส่ือสาร  อาวุธ  อุปกรณอาวุธ  เคมีภัณฑ 
   8)  การคนหรือจับกุม  หรือคนสถานที่ใด  โดยไมตองมีหมายคนหรือ
หมายจับ 
   9)  หามนําอาวุธออกนอกเคหสถาน  หรือใหนําอาวุธมามอบใหเจา
พนักงานเปนการช่ัวคราว 
   10)  หามชุมนุมหรือมั่วสุมกัน  หามโฆษณา  หรือแสดงมหรสพ 
   11)  หามออกนอกเคหสถานในเวลาที่กําหนด 
   มาตรการดังกลาวขางตนเปนมาตรการที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล
ในชีวิตและรางกาย  เสรีภาพในเคหสถาน  เสรีภาพในการเดินาง  เสรีภาพในการแสดงความ
คิดเห็น  การพิมพ  การโฆษณา  เสรีภาพในการชุมนุม  สิทธิในทรัพยสิน  นอกจากนี้ยังมีกรณีที่
ถึงแมจะมิไดเปนการบัญญัติเกี่ยวกับการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  แตก็ถือไดวาเปนการ
จํากัดสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและรางกาย  คือ  การเรียกบุคคลหนึ่งบุคคลใดมาสอบถามในดาน
การหาขาวและเขารับการอบรมไดคร้ังหนึ่งไมเกินสิบหาวัน  และกรณีผูตองหาไดกระทําความผิด
เพราะหลงผิด หรือรูเทาไมถึงการณ  หากไมดําเนินคดีกับผูตองหา  ใหนําผูตองหาเขารับการอบรม 
ณ สถานที่ที่กําหนดเปนเวลาไมเกินหกเดือน 
  ง.  ระยะเวลาการใชอํานาจ 
   พระราชบัญญัติปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสต พ.ศ. 2495  มิได
บัญญัติระยะเวลาในการใชอํานาจไววาจะตองมีระยะเวลาเทาใด  เพียงแตกําหนดไววาหากจะมี
การปฏิบัติการในทางปราบปรามในทองที่ใด  ใหประกาศเขตพื้นที่ใหประชาชนทราบตามสมควร
และเหมาะสมกับสถานการณ  แสดงวากฎหมายใหดุลพินิจแกฝายบริหารและเจาหนาที่ในการใช
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อํานาจดังกลาว  โดยไมมีระยะเวลาส้ินสุด  ซึ่งการไมกําหนดระยะเวลาส้ินสุดนี้จะเปนปจจัยหนึ่งที่
สงผลใหการใชอํานาจของฝายบริหารและเจาหนาที่ไปจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลได 
  จ.  การตรวจสอบการใชอํานาจ 
   พระราชบัญญัติปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสต พ.ศ. 2495  ได
บัญญัติใหอํานาจแกนายกรัฐมนตรีเปนผูรักษาการตามพระราชบัญญัตินี้  และการใชอํานาจใน
การบังคับใชกฎหมายฉบับนี้ในพื้นที่ตาง ๆ ใหเปนดุลพินิจของผูอํานวยการปองกันการกระทําอัน
เปนคอมมิวนิสตทั่วไป  ผูอํานวยการปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสตภาค  และผูอํานวยการ
ปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสตจังหวัด  โดยไมตองผานความเห็นชอบจากบุคคลใดหรือ
องคกรใด  เพียงแตหากจะใชมาตรการในการปราบปรามใหประกาศใหประชาชนทราบเทานั้น  ซึ่ง
ประชาชนไมมีสวนในการตรวจสอบการใชอํานาจดังกลาว 
   สําหรับการออกคําส่ังที่ไปมีผลกระทบตอการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคล  กฎหมายฉบับนี้ใหอํานาจแกเจาหนาที่ที่จะมีอํานาจโดยตรงในการออกคําส่ัง  โดยไมไดมี
การตรวจสอบการใชอํานาจจากองคกรใดทั้งภายในและภายนอก  มีเพียงคําส่ังบางประเภทที่
จะตองไดรับความเห็นชอบจากผูอํานวยการปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสตภาค  และ
ผูอํานวยการปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสตทั่วไปกอน  เชน  การตรวจหนังสือ  ส่ิงพิมพ  
หนังสือพิมพ  การหามรับหรือสงวิทยุกระจายเสียงหรือวิทยุโทรทัศน  และการหามมีหรือใช
เคร่ืองมือส่ือสาร  อาวุธ  อุปกรรณอาวุธ  เคมีภัณฑ   
  ฉ.  การเยียวยาผลจากการใชอํานาจ 
   พระราชบัญญัติปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสต พ.ศ. 2495  มิได
บัญญัติเกี่ยวกับการเยียวยาความเสียหายไว  อีกทั้งยังบัญญัติมิใหบุคคลผูไดรับความเสียหายจาก
การปฏิบัติตามกฎหมายฉบับนี้เรียกรองคาเสียหายใด ๆ ตามมาตรา 20 ทวิ ที่บัญญัติวา 
   “การปฏิบั ติการของพนักงานเจ าหน าที่ ในทางปราบปรามตาม
พระราชบัญญัตินี้  เปนการปฏิบัติหนาที่เพื่อปองกันชาติ  ศาสนา  และพระมหากษัตริย  และเปน
การกระทําอันจําเปนเพื่อรักษาความมั่นคงแหงชาติ  บุคคลใดจะเรียกรองคาเสียหายใด ๆ อัน
เนื่องมาจากการปฏิบัติการนี้มิได” 
   บทบัญญัติดังกลาวเปนบทบัญญัติที่ปดปากบุคคลผูไดรับความเสียหาย
จากการกระทําของพนักงานเจาหนาที่  ไมวาพนักงานเจาหนาที่จะกระทําโดยชอบหรือไมชอบดวย
กฎหมาย  ซึ่งเปนการบัญญัติที่ไมถูกตอง  เพราะหากพนักงานเจาหนาที่กระทําโดยมิชอบดวย
กฎหมายแลว  บุคคลผูไดรับความเสียหายมีสิทธิที่จะเรียกรองคาเสียหายได 
  ช.  กรณีการจํากัดสิทธิและเสรีภาพตามพระราชบัญญัติการปองกันการกระทําอัน
เปนคอมมิวนิสต พ.ศ. 2495 
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   กรณีการจํากัดสิทธิและเสรีภาพตามพระราชบัญญัติปองกันการกระทําอัน
เปนคอมมิวนิสต พ.ศ. 2495  ผูเขียนขอยกตัวอยางเหตุการณที่นํามาซ่ึงการตรากฎหมายฉบับ
ดังกลาวและการนํากฎหมายฉบับดังกลาวไปบังคับใช  นั่นคือ  เหตุการณเม่ือป 2495 สมัยรัฐบาล
จอมพล ป. พิบูลสงคราม  ไดลงนามในสนธิสัญญารวมมือทางเศรษฐกิจและการทหารกับ
สหรัฐอเมริกา  ตอมาเมื่อวันที่ 22 ตุลาคม 2493 ไดสงกําลังทหารไปชวยรบในเกาหลีตามคํา
เรียกรองของสหรัฐอเมริกา  มีการเคล่ือนไหวของประชาชนเพื่อรณรงคสนับสนุนสันติภาพ  
สหรัฐอเมริกาจึงใหรัฐบาลเผด็จการจับกุมแกนนําในการเคล่ือนไหวสันติภาพ  เมื่อวันที่ 10 
พฤศจิกายน 2495  ซึ่งประกอบดวย  นักการเมือง  นักหนังสือพิมพ  นายทหาร  นายแพทย   
นักประพันธ  ทนายความ  นักศึกษา  ปญญาชน  กรรมการ  ชาวไรชาวนา  จํานวนหลายรอยคน  
ในขอหาเปน “ขบถสันติภาพ”  และวันที่ 13 พฤศจิกายน  2495 รัฐบาลจอมพล ป. ไดนํา
พระราชบัญญัติปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสต พ.ศ. 2495 มาใชปราบปรามประชาชน35 
   นายกุหลาบ  สายประดิษฐ  เปนบุคคลหนึ่งซ่ึงถูกจับกุม  โดยนายกุหลาบฯ 
ไดรับตําแหนงรองประธานคณะกรรมการสันติภาพแหงประเทศไทย  เรียกรองสันติภาพ  คัดคาน
สงครามรุกรานเกาหลี  และไดรับมอบหมายจากสมาคมหนังสือพิมพแหงประเทศไทยใหเปน
ประธานนําคณะไปแจกส่ิงของที่มีผูบริจาคแกประชาชนตามภาคอีสานที่ประสบภัยธรรมชาติอยาง
รายแรง  และไดรวมคัดคานสงครามรุกรานเกาหลี  การจับกุมนายกุหลาบฯ เพราะการเรียกรอง
สันติภาพ  และการแจกส่ิงของชวยเหลือชาวบาน  ถูกตัดสินจําคุกเปนคณะใหญ 13 ป 4 เดือน  
และถูกคุมขังไวในเรือนจําบางขวาง  ฐานนักโทษการเมือง  ตอมาไดรับนิรโทษกรรมเนื่องใน
วโรกาสครบรอบ 25 พุทธศตวรรษ36 
   จากเหตุการณดังกลาวเห็นไดวา  การจับกุมประชาชนผูเรียกรองสันติภาพ  
ตอตานสงครามรุกรานเกาหลี  เปนการใชสิทธิในการแสดงความคิดเห็น  โดยการแสดงความ
คิดเห็นดังกลาว  ไมใชการกระทําอันเปนคอมมิวนิสตตามความหมายของพระราชบัญญัติปองกัน
การกระทําอันเปนคอมมิวนิสต พ.ศ. 2495  แตฝายบริหารไดใชอํานาจตามกฎหมายดังกลาวจํากดั
สิทธิและเสรีภาพของบุคคล  โดยไมมีองคกรใดตรวจสอบการใชอํานาจดังกลาว 
 4.4.4  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามพระราชกําหนดการบริหารราชการใน
สถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 

                                                  
35คนภูเรือ, ขาวกลุมเพื่อนสามจังหวัด[ออนไลน], 15 เมษายน 2554. แหลงท่ีมา: http://www.thaioctober.org 

/forum/index.php?topic=59.170;wap2 
36บานจอมยุทธ, กุหลาบ  สายประดิษฐ[ออนไลน], 15 เมษายน 2554. แหลงท่ีมา: http://www.banfomyut.com/ 

library/2548/thaiwriters/kulap.html  
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  สืบเนื่องมาจากสถานการณความไมสงบในภาคใตของประเทศไทย  เปน
เหตุการณรุนแรงที่เกิดข้ึนใน 3 จังหวัดภาคใต  ไดแก  นราธิวาส  ปตตานี  และยะลา  ซึ่งเกิดมา
จากปญหาความขัดแยงในจังหวัดชายแดนภาคใต  โดยมีเหตุการณลอบทําราย  วางเพลิง  วาง
ระเบิด  กอการราย  และจลาจล  เกิดข้ึนอยางตอเนื่องต้ังแตการปลนปนจากกองพันทหารพัฒนาที่ 
4 คายกรมหลวงนราธิวาสราชนครินทร  การเผาโรงเรียน 20 แหงในจังหวัดนราธิวาส  กรณีนาย
สมชาย  นีละไพจิตร ถูกลักพาตัว  กรณีกรือเซะ  กรณีตากใบ  รวมทั้งเหตุการณตาง ๆ อีกมากมาย   
  และรัฐบาลเห็นวา   “พระราชบัญญัติวาดวยการบริหารราชการใน
สถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2495”  เปนกฎหมายที่ใชบังคับมาเปนเวลานาน  บทบัญญัติตาง ๆ ไม
สามารถนํามาใชแกไขสถานการณที่มีผลกระทบตอความมั่นคงของรัฐที่มีหลากหลายรูปแบบให
ยุติลงไดโดยเร็ว  รวมทั้งไมอาจนํามาใชในการแกไขปญหาที่เกิดจากภัยพิบัติสาธารณะและการ
ฟนฟูสภาพความเปนอยูของประชาชนที่ไดรับความเสียหาย  และเนื่องจากในปจจุบันมีปญหา
เกี่ยวกับความมั่นคงของรัฐ  ซึ่งมีความรายแรงมากยิ่งข้ึนจนอาจกระทบตอเอกราชและบูรณาภาพ
แหงอาณาเขต  และกอใหเกิดความไมสงบเรียบรอยในประเทศ  รวมทั้งทําใหประชาชนไดรับ
อันตรายหรือเดือดรอนจนไมอาจใชชีวิตอยางเปนปกติสุข  และไมอาจแกไขปญหาดวยการบริหาร
ราชการในรูปแบบปกติได  จึงไดมีการตรากฎหมายข้ึนใหม  ที่กําหนดมาตรการในการบริหาร
ราชการสําหรับสถานการณฉุกเฉินไวเปนพิเศษ  เพื่อใหรัฐสามารถรักษาความมั่นคงของรัฐ  ความ
ปลอดภัย  และการรักษาสิทธิและเสรีภาพของประชาชนทั้งปวงใหกลับสูสภาพปกติไดโดยเร็ว  จึง
เปนกรณีฉุกเฉินที่มีความจําเปนเรงดวนอันมิอาจจะหลีกเล่ียงได  เพื่อประโยชนในอันที่จะรักษา
ความปอดภัยของประเทศ  ความปลอดภัยของสาธารณะ  และปองปดภัยพิบัติสาธารณะ  จึงไดมี
การตรา “พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548” ข้ึน 
  พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  ได
ผานการประชุมของสภาผูแทนราษฎร  ชุดที่ 22  ปที่ 1  คร้ังที่ 1 (สมัยสามัญนิติบัญญัติ)  เมื่อวันที่ 
24 สิงหาคม 2548   และในคราวประชุมวุฒิสภา  คร้ังที่ 2 (สมัยสามัญนิติบัญญัติ) เมื่อวันที่ 29 
สิงหาคม 2548  โดยมีรายละเอียดดังนี้ 
  ก.  เหตุแหงการใชอํานาจ 
   เหตุแหงการใชอํานาจจะเปนสถานการณที่แสดงถึงเหตุการณที่ไมปกติ  
และสอดคลองกับบทบัญญัติของกฎหมาย  หากมีสถานการณดังกลาว  ฝายบริหารสามารถ
ประกาศใชกฎหมายได  เหตุแหงการใชอํานาจมีดังนี้ 
   1)  สถานการณอันกระทบหรืออาจกระทบตอความสงบเรียบรอยของ
ประชาชน 
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    การบัญญัติเหตุแหงการใชอํานาจดังกลาว  เปนการบัญญัติ
สถานการณไวอยางกวางขวาง  ไมสามารถระบุเจาะจงไดวาเหตุการณใดเปนสถานการณที่กระทบ
หรืออาจกระทบตอความสงบเรียบรอยของประชาชน  ข้ึนอยูกับการใชและการตีความของผูใช
อํานาจวาจะใชดุลพินิจพิจารณาวาสถานการณใดจึงเขาขายบทบัญญัติแหงกฎหมาย 
    หากพิจารณาความหมายของคําวา “สงบ” จากพจนานุกรมฉบับ
ราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542 ไดใหความหมายวา  ระงับ  หยุดนิ่ง  กลับเปนปกติ เชน เหตุการณ
สงบแลว  ปราศจากส่ิงรบกวน  ไมวุนวาย  เชน  บานเมืองสงบปราศจากโจรผูราย  เปนตน 
    สําหรับคําวา “เรียบรอย”  หมายความวา  สุภาพ  เปนระเบียบ  
สงบราบคาบ  เชน  สถานการณบานเมืองเรียบรอย  เปนตน 
    ดังนั้น สถานการณตามความหมายแรก  นาจะหมายความไดวา  
เปนสถานการณที่ไมปกติ  มีความวุนวาย  ซึ่งกระทบหรืออาจกระทบตอการดํารงชีวิตอันเปนปกติ
ของประชาชน 
   2)  เปนภัยตอความมั่นคงของรัฐ 
    ความมั่ นคงของ รัฐห รือความมั่ นคงของชา ติ   หมายถึ ง  
สภาวการณหรือสภาพที่รัฐชาติ  ภายใตการนําของรัฐบาลที่มีอํานาจอธิปไตยในการปกครอง
ดินแดนดังกลาวดวยตนเอง  ที่สามารถดํารงอยูดวยความปลอดภัยจากภยันอันตรายทั้งปวงไมวา
จะเปนเกณฑการเส่ียงใด ๆ  ความเกรงกลัว  ความกังวล  และความสงสัย  มีความเจริญกาวหนา  
มีเสรีตอความกดดันตาง ๆ ซึ่งจะประกันใหเกิดอํานาจหนาที่ของแตละสวนภายในชาติดําเนินไปได
อยางอิสระ  มีความแนนแฟนเปนปกแผน  มีความแนนอนไมเปล่ียนแปลงไปโดยงาย  มีความ
อดทนตอแรงกดดันตาง ๆ ที่มากระทบในทุก ๆ ดาน  ทั้งดานเอกราช  อธิปไตย  ในดานบูรณภาพ
แหงดินแดน  ในดานสวัสดิภาพความปลอดภัยและความผาสุกของประชาชน  ในดานการปกครอง
ของประเทศและวิถีการดําเนินชีวิตของคน  อีกทั้งจะตองมีขีดความสามารถท่ีจะพรอมเผชิญตอ
สถานการณตาง ๆ ที่เกิดข้ึน37 
    ดังนั้น ภัยตอความมั่นคงของรัฐ  หมายความถึง  อันตรายท่ีมีตอ 
เอกราช  อธิปไตย  บูรณาภาพแหงดินแดนของรัฐ  รวมถึงความปลอดภัยและความผาสุกของ
ประชาชน 
   3)  ประเทศหรือสวนใดสวนหนึ่งของประเทศตกอยูในภาวะคับขัน 
    พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542  ไดใหความหมาย
ของคําวา “คับขัน” วาหมายถึง จําเปนเฉพาะหนาที่จะตองทําหรือตองสูซึ่งหลีกเล่ียงไมได 
                                                  

37ทอทหาร,ความม่ันคงของชาติ-เปาหมายท่ีประเทศตองการ[ออนไลน], 24 มกราคม 2554. แหลงท่ีมา: 
http://www.tortaharn.net/contents/index.php?option=com_content&task=view&id=40&Itemid=75 
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    ดังนั้น สถานการณตามบทบัญญัติดังกลาว  จึงหมายความถึง  
การที่ประเทศหรือสวนใดสวนหนึ่งของประเทศตกอยูในภาวะเฉพาะหนา  ที่จะตองมีการกระทํา
หรือการดําเนินการอยางใดอยางหนึ่งอันมิอาจหลีกเล่ียงได 
   4)  การกระทําความผิดเกี่ยวกับการกอการรายตามประมวลกฎหมาย
อาญา 
    ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 135/1 บัญญัติเกี่ยวกับการ
กระทําความผิดฐานกอการรายวา  เปนการกระทําความผิดอาญาท่ีใชกําลังประทุษราย  หรือ
กระทําการใดอันกอใหเกิดอัตรายตอชีวิต  หรืออันตรายอยางรายแรงตอรางกาย  หรือเสรีภาพของ
บุคคลใด ๆ  หรือกระทําการใดอันกอใหเกิดความเสียหายอยางรายแรงแกระบบการขนสง
สาธารณะ  ระบบโทรคมนาคม  หรือโครงสรางพื้นฐานอันเปนประโยชนสาธารณะ  หรือกระทําการ
ใดอันกอใหเกิดความเสียหายแกทรัพยสินของรัฐหนึ่งรัฐใด  หรือของบุคคล  หรือตอส่ิงแวดลอม  
อันกอใหเกิดหรือนาจะกอใหเกิดความเสียหายทางเศรษฐกิจอยางสําคัญ  ซึ่งการกระทําดังกลาว
มุงหมายเพื่อขูเข็ญหรือบังคับรัฐบาลไทย  รัฐบาลตางประเทศ  หรือองคการระหวางประเทศ  ให
กระทําหรือไมกระทําการใดอันจะกอใหเกิดความเสียหายอยางรายแรง  หรือเพื่อสรางความ
ปนปวนโดยใหเกิดความหวาดกลัวในหมูประชาชน 
   5)  การรบหรือสงคราม 
   โดยสถานการณที่กลาวมาทั้งหมดนี้จะตีวามไดอยางกวางขวางนั้น ดร.
จันทจิรา  เอ่ียมมยุรา  ไดใหความเห็นวา38 
   “การที่กฎหมายใชถอยคําที่ตองตีความก็เปนความจําเปนที่หลีกเล่ียงไมได
อยางหนึ่ง  เพราะเราตองการใหกฎหมายระดับพระราชบัญญัติสามารถใชบังคับไดนาน ๆ 
เหมาะสมแกยุคสมัยที่เปล่ียนแปลงอยูเสมอ  ก็จําเปนที่จะตองใชถอยคําที่สามารถบรรลุขอเท็จจริง
จํานวนมากได  อยาลืมวาคุณสมบัติของกฎหมายคือความเปนทั่วไป  ไมมุงหมายใหบังคับใชกับ
กรณีใดหรือกับบุคคลใดโดยเฉพาะ  เมื่อจะปรับใชกฎหมายนั้นกับขอเท็จจริงเร่ืองใดเร่ืองหนึ่ง  ก็
ตองตีความบทบัญญัติของกฎหมายกอนวาเขากับขอเท็จจริงหรือไม 
   นิยามในพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉินก็
จําเปนตองใชถอยคําที่มีลักษณะที่วามาเชนกัน  แตก็มิไดหมายความวาจะตีความไปใชกับ
สถานการณโนนนี่ไดตามใจชอบ  ความฉุกเฉินที่จะเปนเงื่อนไขใหมีการประกาศสถานการณ
ฉุกเฉินและใชอํานาจตามที่กฎหมายกําหนดไวไดนั้น  จะตองเปนสถานการณที่มีผลกระทบหรือ
อาจกระทบตอความสงบเรียบรอยของประชาชนหรือเปนภัยตอความม่ันคงของรัฐ  การที่จะรูวา
                                                  

38จันทจิรา  เอี่ยมมยรุา, เน้ือหาทางกฎหมายของ พ.ร.ก.การบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 
[ออนไลน], 24 มกราคม 2554. แหลงท่ีมา: http://www.enlightened-jurists.com/page/180 
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กระทบหรือไม  เปนภัยตอความมั่นคงหรือไม  จะตองพิจารณาองคประกอบหลาย ๆ อยาง
ประกอบกัน  และตองแยกพิจารณาขอเท็จจริงเปนแตละกรณีไป 
   ตัวอยางเชน มีการชุมนุมประทวงรัฐบาล  การพิจารณาวาการชุมนุมนั้นจะ
มีผลกระทบตอความม่ันคงของรัฐหรือไม  ตองพิจารณาขอเท็จจริงหลายประการประกอบกัน  
โดยเฉพาะในเร่ืองจํานวนผูชุมนุม   วัตถุประสงคหรือขอเรียกรองในการชุมนุมอยูในกรอบของ
กฎหมายหรือไม  และรูปแบบวิธีการดําเนินการชุมนุมเปนไปโดยสงบหรือกอความวุนวาย  จลาจล  
รวมทั้งองคประกอบอ่ืน ๆ ที่เกี่ยวของ 
   ในเร่ืองนี้ ครูมีขอสังเกตวา นิยามคําวา “ความมั่นคงของรัฐ”  ไมได
หมายถึง “ความมั่นคงของรัฐบาล”  สองอยางนี้ไมเทากัน  ความมั่นคงของรัฐหมายถึงความมี 
เอกราชของชาติ  ความมั่นคงของระบอบการปกครองแบบประชาธิปไตย  ความปลอดภัยและ
สวัสดิภาพของประชาชนโดยรวม  ไมใชเสถียรภาพของรัฐบาลชุดใดชุดหนึ่ง  เหตุการณการชุมนุม
เรียกรองของ นปช. ในชวงเดือนเมษายน 2552  และเมษายน-พฤษภาคม 2553  ที่ผานมา  ซึ่ง
รัฐบาลประกาศสถานการณฉุกเฉินในชวงเวลานั้น  หากดูผิวเผินแลวเหมือนกับเกิดความไมมั่นคง
ข้ึนในรัฐ  เชน  มีการปดถนนสายสําคัญ  การตั้งร้ัวและบังเกอรยางรถยนต  มีการใชอาวุธปน  การ
เผาอะไรตาง ๆ ซึ่งเปนสถานการณที่ดูเหมือนจะเกิดความรุนแรง  แตถาดูใหดีแลวสถานการณ
ความรุนแรงดังกลาวเกิดจากผูชุมนุมหรือไม  หรือเกิดจากมือที่สาม  แลวรัฐบาลจัดการอะไรกับ 
ผูกอกวนไดบาง  จนทําใหผูชุมนุมตองปองกันตัวเอง  ไปเอายางรถยนต  ไมไผ  อะไรตอมิอะไรมา
ทําบังเกอร  กรณีนี้การชุมนุมมิไดกอใหเกิดความไมมั่นคงกับรัฐ  แตกระทบตอตัวรัฐบาลโดยตรง  
หรือกรณีที่มีการทุบรถยนตของนายกรัฐมนตรี  ทําลายขาวของในรานคานั้น  เปนเร่ืองความผิด
อาญา  มิใชเปนการทําลายความมั่นคงของรัฐ 
   ถามวาเมื่อใดที่รัฐบาลจะประกาศสถานการณฉุกเฉินได  หากมีการชุมนุม
เกิดข้ึน  แตเปนการชุมนุมที่มิไดกอใหเกิดผลกระทบกับความมั่นคงหรือความสงบเรียบรอยของ
สังคมแตอยางใด  เพราะเปนความไมสงบเฉพาะในจุดยอย ๆ ยอมไมมีเงื่อนไขที่จะนําเอากฎหมาย
ฉบับนี้มาใชบังคับได  และถึงแมวาจะมีสถานการณฉุกเฉินที่มีลักษณะดังกลาวเกิดข้ึนแลวก็ตาม  
แตการที่จะประกาศสถานการณฉุกเฉินตามพระราชกําหนดนี้ยอมตองพิจารณาสถานการณนั้น
ดวยวามีความรายแรงและเปนกรณีเรงดวนซ่ึงไมอาจควบคุมแกไขสถานการณโดยใชกฎหมาย
ปกติที่มีอยูได  ใชหรือไม  ถากฎหมายและกลไกปกติยังทํางานได  ก็ไมสามารถประกาศ
สถานการณฉุกเฉินได  แตถาเขาเงื่อนไขทั้งหมดที่พูดมา  รัฐบาลก็ประกาศได” 
   ผูเขียนมีความเห็นดวยกับบทความใหสัมภาษณของ ดร.จันทจิรา  เอ่ียมมยุรา  
โดยเห็นวากฎหมายใหอํานาจแกนายกรัฐมนตรีในการมีดุลพินิจพิจารณาวาสถานการณใดเปน
สถานการณฉุกเฉินที่มีความรายแรง  และเปนกรณีเรงดวนซ่ึงไมสามารถควบคุมแกไขโดยใช
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กฎหมายปกติได  สวนใหญแลวสถานการณที่เปนเหตุแหงการประกาศบังคับใชกฎหมายมักเกิด
จากการรักษาความมั่นคงของรัฐบาล  ดังนั้น ส่ิงที่สําคัญที่สุดในการตรวจสอบการใชอํานาจ
ดังกลาว คือ การตรวจสอบโดยองคกรภายนอก  ซึ่งจะไดกลาวตอไป 
  ข.  ผูใชอํานาจ 
  พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ได
บัญญัติใหอํานาจแกฝายบริหารเปนผูดําเนินการ  ผูใชอํานาจในการประกาศสถานการณฉุกเฉิน 
คือ นายกรัฐมนตรี  โดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี  เปนไปตามมาตรา 5  วรรคแรก  ได
บัญญัติไววา 
  “เมื่อปรากฏวามีสถานการณฉุกเฉินเกิดข้ึนและนายกรัฐมนตรีเห็นสมควรใช
กําลังเจาหนาที่ฝายปกครองหรือตํารวจ  เจาหนาที่ฝายพลเรือนหรือเจาหนาที่ฝายทหารรวมกัน
ปองกัน  แกไข  ปราบปราม  ระงับยับยั้ง  ฟนฟูหรือชวยเหลือประชาชน  ใหนายกรัฐมนตรีโดย
ความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี  มีอํานาจประกาศสถานการณฉุกเฉินเพื่อบังคับใชทั่ว
ราชอาณาจักรหรือในบางเขตบางทองที่ไดตามความจําเปนแหงเหตุการณ  ในกรณีที่ไมอาจขอ
ความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรีไดทันทวงที  นายกรัฐมนตรีอาจประกาศสถานการณฉุกเฉินไป
กอน  แลวดําเนินการใหไดรับความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรีภายในสามวัน  หากมิไดดําเนินการ
ขอความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรีภายในเวลาที่กําหนด  หรือคณะรัฐมนตรีไมใหความเห็นชอบ  
ใหการประกาศสถานการณฉุกเฉินดังกลาวเปนอันส้ินสุดลง” 
   แสดงใหเห็นวา  กฎหมายใหอํานาจแกบุคคลซึ่งเปนบุคคลเดียวในการใช
อํานาจ  แตการจะใชอํานาจดังกลาวไดจะตองเสนอตอคณะรัฐมนตรี  ซึ่งมีลักษณะเปนองคกรกลุม
เพื่อใหมีการควบคุมตรวจสอบอีกคร้ังหนึ่ง  แตการควบคุมตรวจสอบดังกลาวก็เปนการควบคุม
ตรวจสอบโดยองคกรภายในดวยกันเอง  แตกฎหมายยังเปดชองวางใหแกนายกรัฐมนตรี  หาก
นายกรัฐมนตรีเห็นวาไมอาจขอความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรีไดทัน  สามารถใชอํานาจประกาศ
บังคับใชกฎหมายไดเลย  แลวคอยดําเนินการขอความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรีภายในสามวัน  
จะเห็นไดวา  การใชอํานาจของนายกรัฐมนตรีอาจยังไมตองถูกตรวจสอบจากคณะรัฐมนตรีได  ซึ่ง
การประกาศบังคับใชกฎหมายดังกลาวในจํานวนสามวันกอนที่คณะรัฐมนตรีจะเห็นชอบหรือไมนั้น  
ก็สามารถจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไดแลว  โดยที่การใชอํานาจของนายกรัฐมนตรีดังกลาว
ไมตองถูกตรวจสอบจากองคกรใดเลย  การที่กฎหมายใหอํานาจดุลพินิจแกนายกรัฐมนตรีในการ
ประกาศบังคับใชพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  โดยไมผาน
การตรวจสอบจากองคกรใด  จึงเปนการบัญญัติกฎหมายที่ใหอํานาจแกนายกรัฐมนตรีที่เส่ียงตอ
การใชอํานาจโดยไมชอบในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  
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   นอกจากนี้ ยังอาจพิจารณาในประเด็นเร่ืององคประกอบของคณะรัฐมนตรี  
ซึ่งมีนายกรัฐมนตรีเปนหัวหนารัฐบาล  และรัฐมนตรีแตละทานเปนผูอยูภายใตการปกครองบังคับ
บัญชาของนายกรัฐมนตรี  อีกทั้งยังเปนสมาชิกสังกัดพรรคการเมืองที่เปนพรรครวมรัฐบาล  ดังนั้น 
การที่กฎหมายบัญญัติใหการใชอํานาจของนายกรัฐมนตรี  โดยผานความเห็นชอบของ
คณะรัฐมนตรี  จึงถือเสมือนเปนการบัญญัติในเชิงรูปแบบ  เพื่อใหเห็นวา กอนการใชอํานาจจะมี
องคกรซ่ึงเปนองคกรกลุมเปนผูตรวจสอบการใชอํานาจ  แตถาหากพิจารณาถึงองคประกอบและ
ความสัมพันธของบุคคลแตละคนในองคกรกลุมดังกลาวแลว  จะถือเสมือนวา ไมมีการควบคุม
ตรวจสอบกอนการใชอํานาจเลย  เนื่องจากบุคคลแตละคนถือเปนผูมีสวนไดสวนเสียกับผูใช
อํานาจ  ดังนั้น การตรวจสอบตรงน้ีจะขัดกับหลักการแบงแยกอํานาจ 
  การใชอํานาจของนายกรัฐมนตรียังสามารถมอบอํานาจใหแกบุคคลใด
บุคคลหนึ่ง  เปนผูรับผิดชอบในการแกไขสถานการณฉุกเฉินได  เปนไปตามมาตรา 7 วรรคส่ี  
บัญญัติวา 
   “ในกรณีที่นายกรัฐมนตรีแตงต้ังขาราชการพลเรือน  ตํารวจหรือทหารซึ่งมี
ตําแหนงไมตํ่ากวาอธิบดี  ผูบัญชาการตํารวจ  แมทัพ  หรือเทียบเทาเปนพนักงานเจาหนาที่และ
กําหนดใหเปนหัวหนาผูรับผิดชอบในการแกไขสถานการณฉุกเฉิน  ในพื้นที่และบังคับบัญชา
ขาราชการและพนักงานเจาหนาที่  ในการนี้ใหการปฏิบัติหนาที่ของสวนราชการและขาราชการที่
เกี่ยวของ  รวมทั้งพนักงานเจาหนาที่เปนไปตามการสั่งการของหัวหนาผูรับผิดชอบนั้น  เวนแตการ
ปฏิบัติหนาที่ทางทหารใหเปนไปตามกฎ ระเบียบ หรือขอบังคับเกี่ยวกับการใชกําลังทหารแต
จะตองปฏิบัติใหสอดคลองกับแนวทางการดําเนินการที่ผูซึ่งไดรับแตงต้ังเปนหัวหนาผูรับผิดชอบ
กําหนด” 
  ค.  มาตรการที่ใชในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 
  พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ได
บัญญัติมาตรการในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไวใน 2 กรณี  คือ 
  1.  กรณีสถานการณฉุกเฉินที่ไมมีความรายแรง 
   ในกรณีสถานการณฉุกเฉินที่ไมมีความรายแรง  มีมาตรการในการ
จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  ดังนี้ 
   1)  หามออกนอกเคหสถานภายในระยะเวลาท่ีกําหนด  เวนแตจะ
ไดรับอนุญาตจากพนักงานเจาหนาที่  หรือเปนบุคคลซึ่งไดรับยกเวน 
   2)  หามมิใหมีการชุมนุมหรือมั่วสุมกัน ณ ที่ใด ๆ หรือกระทําการ
ใดอันเปนการยุยงใหเกิดความไมสงบเรียบรอย 
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   3)  หามการเสนอขาว  การจําหนาย  หรือทําใหแพรหลายซ่ึง
หนังสือ  ส่ิงพิมพ  หรือส่ืออ่ืนใดที่มีขอความอันอาจทําใหประชาชนเกิดความหวาดกลัวหรือเจตนา
บิดเบือนขอมูลขาวสารทําใหเกิดความเขาใจผิดในสถานการณฉุกเฉินจนกระทบตอความม่ันคง
ของรัฐ  หรือความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน  ทั้งในเขตพื้นที่ที่ประกาศ
สถานการณฉุกเฉินหรือทั่วราชอาณาจักร 
   4)  หามการใชเสนทางคมนาคมหรือการใชยานพาหนะ หรือ
กําหนดเงื่อนไขการใชเสนทางคมนาคมหรือการใชยานพาหนะ 
   5)  หามการใชอาคาร หรือเขาไปหรืออยูในสถานที่ใด ๆ 
   6)  หามผูใดเขาไปในพื้นที่ที่กําหนด 
  2.  กรณีสถานการณฉุกเฉินที่มีความรายแรง 
   ในกรณีสถานการณฉุกเฉินที่มีความรายแรง มีมาตรการในการ
จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  ดังนี้ 
   1)  การจับกุมหรือควบคุมตัวบุคคลที่สงสัยวาจะเปนผูรวมกระทํา
การใหเกิดสถานการณฉุกเฉิน  หรือเปนผูใช  ผูโฆษณา  ผูสนับสนุนการกระทําเชนวานั้น  หรือ
ปกปดขอมูลเกี่ยวกับการกระทําใหเกิดสถานการณฉุกเฉิน  ทั้งนี้ เทาที่มีเหตุจําเปนเพื่อปองกันมิให
บุคคลนั้นกระทําการหรือรวมมือกระทําการใด ๆ อันจะทําใหเกิดเหตุรายแรง  หรือเพื่อใหเกิดความ
รวมมือในการระงับเหตุการณรายแรง 
   2)  การมีคําส่ังเ รียกใหบุคคลใดมารายงานตัวตอพนักงาน
เจาหนาที่หรือมาใหถอยคําหรือสงมอบเอกสารหรือหลักฐานใดที่เกี่ยวเนื่องกับสถานการณฉุกเฉิน 
   3)   การยึดหรืออายัดอาวุธ   สินคา   เค ร่ืองอุปโภคบริโภค  
เคมีภัณฑ  หรือวัตถุอ่ืนใด ในกรณีที่มีเหตุอันควรสงสัยวา  ไดใชหรือจะใชส่ิงนั้น  เพื่อการกระทํา
การหรือสนับสนุนการกระทําใหเกิดเหตุการณฉุกเฉิน 
   4)  การตรวจคน  ร้ือ  ถอน  หรือทําลายซ่ึงอาคาร  ส่ิงปลูกสราง  
หรือส่ิงกีดขวาง  ตามความจําเปนในการปฏิบัติหนาที่เพื่อระงับเหตุการณรายแรงใหยุติโดยเร็ว  
และหากปลอยเนิ่นชาจะทําใหไมอาจระงับเหตุการณไดทันทวงที 
   5)  การตรวจสอบจดหมาย หนังสือ ส่ิงพิมพ  โทรเลข  โทรศัพท  
หรือการสื่อสารดวยวิธีการอื่นใด  ตลอดจนการสั่งระงับหรือยับยั้งการติดตอหรือการสื่อสารใด  
เพื่อปองกันหรือระงับเหตุการณรายแรง  โดยตองปฏิบัติตามหลักเกณฑที่กําหนดไวในกฎหมายวา
ดวยการสอบสวนคดีพิเศษโดยอนุโลม 
   6)  การหามกระทําการใด ๆ หรือใหกระทําการใด ๆ เทาที่จําเปน
แกการรักษาความม่ันคงของรัฐ  ความปลอดภัยของประเทศ  หรือความปลอดภัยของประชาชน 
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   7)  การหามออกนอกราชอาณาจักร  เมื่อมีเหตุอันควรเช่ือไดวา
การออกไปนอกราชอาณาจักรจะเปนการกระทบกระเทือนตอความม่ันคงของรัฐหรือความ
ปลอดภัยของประเทศ 
   8)  การส่ังใหคนตางดาวออกไปนอกราชอาณาจักร  ในกรณีที่มี
เหตุอันควรเชื่อไดวาเปนผูสนับสนุนการกระทําใหเกิดสถานการณฉุกเฉิน  ทั้งนี้ โดยใหนํากฎหมาย
วาดวยคนเขาเมืองมาใชบังคับโดยอนุโลม 
   9)  การซื้อ  ขาย  ใช  หรือมีไวในครอบครองซึ่งอาวุธ   สินคา  
เวชภัณฑ  เคร่ืองอุปโภคบริโภค  เคมีภัณฑ  หรือวัสดุอุปกรณอยางหนึ่งอยางใดซึ่งอาจใชในการกอ
ความไมสงบหรือกอการรายตองรายงานหรือไดรับอนุญาตจากพนักงานเจาหนาที่หรือปฏิบัติตาม
เงื่อนไขที่นายกรัฐมนตรีกําหนด 
   การที่กฎหมายบัญญัติมาตรการในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคลในสองลักษณะ คือ สถานการณฉุกเฉินที่ไมมีความรายแรง  กับสถานการณฉุกเฉินที่มีความ
รายแรง  โดยในแตละสถานการณมาตรการที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลมิไดมีการพิจารณา
ถึงหลักตามมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
   กรณีมาตรการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามพระราช
กําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  ไดมีการนําข้ึนสูการพิจารณาของ
ศาลรัฐธรรมนูญในประเด็นมาตรา 9 (2) และมาตรา 11 (1) ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 32 มาตรา 39 และมาตรา 63 หรือไม 
   ขอเท็จจริง 
   กรณีเมื่อวันที่ 12 เมษายน 2552 มีการปดลอมทําเนียบรัฐบาล  มี
การขัดขวางและบุกยึดโรงแรมรอยัล คลิฟ บีช รีสอรท ซึ่งเปนสถานท่ีจัดการประชุม “สุดยอด
อาเซียนกับประเทศคูเจรจา คร้ังที่ 14”  ระหวางวันที่ 10-12 เมษายน 2552  มีการขัดขวางการ
ปฏิบัติราชการ  และพยายามทํารายนายกรัฐมนตรีที่กระทรวงมหาดไทย  นายกรัฐมนตรีจึงได
ประกาศสถานการณฉุกเฉินที่มีความรายแรง ในเขตทองที่กรุงเทพมหานคร  จังหวัดนนทบุรี  
อําเภอเมืองสมุทรปราการ  อําเภอบางพลี  อําเภอพระประแดง  อําเภอบางบอ  อําเภอบางเสาธง  
จังหวัดสมุทรปราการ  อําเภอธัญบุรี  อําเภอลาดหลุมแกว  อําเภอสามโคก  อําเภอลําลูกกา  
อําเภอคลองหลวง  จังหวัดปทุมธานี  อําเภอพุทธมณฑล  จังหวัดนครปฐม  และอําเภอวังนอย  
อําเภอบางปะอิน  อําเภอบางไทร  อําเภอลาดบัวหลวง  จังหวัดพระนครศรีอยุธยา 
   นายกรัฐมนตรีไดลงนามในประกาศตามมาตรา 11 แหงพระราช
กําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  เมื่อวันที่ 12 เมษายน 2552  กําหนด 
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   1)  ใหพนักงานเจาหนาที่มีอํานาจจับกุมและควบคุมตัวบุคคลที่
สงสัยวาจะเปนผูรวมกระทําการใหเกิดสถานการณฉุกเฉิน  หรือเปนผูใช  ผูโฆษณา  ผูสนับสนุน
การกระทําเชนวานั้น  หรือปกปดขอมูลเกี่ยวกับการกระทําใหเกิดสถานการณฉุกเฉิน  ทั้งนี้ เทาที่มี
เหตุจําเปนเพื่อปองกันมิใหบุคคลนั้นกระทําการหรือรวมมือกระทําการใด ๆ อันจะทําใหเกิด
เหตุการณรายแรง  หรือเพื่อใหเกิดความรวมมือในการระงับเหตุการณรายแรง 
   2)  ใหพนักงานเจาหนาที่มีอํานาจออกคําส่ังเรียกใหบุคคลใดมา
รายงานตัวตอพนักงานเจาหนาที่หรือมาใหถอยคําหรือสงมอบเอกสารหรือหลักฐานใดที่เกี่ยวเนื่อง
กับสถานการณฉุกเฉิน 
   3)  ใหพนักงานเจาหนาที่มีอํานาจออกคําส่ังยึดหรืออายัดอาวุธ  
สินคาเคร่ืองอุปโภคบริโภค  เคมีภัณฑ  หรือวัตถุใด ๆ ในกรณีที่มีเหตุอันควรสงสัยวา ไดใหหรือจะ
ใชส่ิงนั้น  เพื่อการกระทําการหรือสนับสนุนการกระทําใหเกิดเหตุการณฉุกเฉิน 
   4)  ใหพนักงานเจาหนาที่มีอํานาจออกคําส่ังตรวจคน  ร้ือ  ถอน  
หรือทําลายซ่ึงอาคาร  ส่ิงปลูกสราง  หรือส่ิงกีดขวาง  ตามความจําเปนในการปฏิบัติหนาที่เพื่อ
ระงับเหตุการณรายแรงใหยุติโดยเร็ว  และหากปลอยเน่ินชาจะทําใหไมอาจระงับเหตุการณได
ทันทวงที 
   5)  ใหพนักงานเจาหนาที่มีอํานาจออกคําส่ังตรวจสอบจดหมาย  
หนังสือ  ส่ิงพิมพ  โทรเลข  โทรศัพท  หรือการส่ือสารดวยวิธีการอ่ืนใด  ตลอดจนการสั่งระงับหรือ
ยับยั้งการติดตอหรือการส่ือสารใด  เพื่อปองกันหรือระงับเหตุการณรายแรง  โดยตองปฏิบัติตาม
หลักเกณฑที่กําหนดไวในกฎหมายวาดวยการสอบสวนคดีพิเศษโดยอนุโลม 
   6)  ใหหัวหนาผูรับผิดชอบมีอํานาจส่ังหามมิใหกระทําการใด ๆ 
หรือส่ังใหกระทําการใด ๆ เทาที่จําเปนแกการรักษาความม่ันคงของรัฐ  ความปลอดภัยของ
ประเทศ  หรือความปลอดภัยของประชาชน 
   7)  ใหพนักงานเจาหนาที่มีอํานาจออกคําส่ังหามมิใหผูใดออกไป
นอกราชอาณาจักร  เม่ือมีเหตุอันควรเชื่อไดวาการออกไปนอกราชอาณาจักรจะเปนการ
กระทบกระเทือนตอความมั่นคงของรัฐหรือความปลอดภัยของประเทศ 
   8)  ใหพนักงานเจาหนาที่มีอํานาจส่ังการใหคนตางดาวออกไป
นอกราชอาณาจักร  ในกรณีที่มีเหตุอันควรเช่ือไดวาเปนผูสนับสนุนการกระทําใหเกิดสถานการณ
ฉุกเฉิน  ทั้งนี้ โดยใหนํากฎหมายวาดวยคนเขาเมืองมาใชบังคับโดยอนุโลม 
   9)  ใหการซื้อ  ขาย  ใช  หรือมีไวในครอบครองซึ่งอาวุธ  สินคา  
เวชภัณฑ  เคร่ืองอุปโภค  บริโภค  เคมีภัณฑ  หรือวัสดุอุปกรณอยางหนึ่งอยางใดซึ่งอาจใชในการ
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กอความไมสงบหรือกอการราย  ตองรายงานหรือไดรับอนุญาตจากพนักงานเจาหนาที่หรือปฏิบัติ
ตามเงื่อนไขที่หัวหนาผูรับผิดชอบกําหนด 
   10)  ออกคําส่ังใหใชกําลังทหารเพื่อชวยเจาหนาที่ฝายปกครอง
หรือตํารวจระงับเหตุการณรายแรง  หรือควบคุมสถานการณใหเกิดความสงบโดยดวน  ทั้งนี้ ใน
การปฏิบัติหนาที่ของทหารใหมีอํานาจเชนเดียวกับอํานาจหนาที่ของพนักงานเจาหนาที่ตาม 
พระราชกําหนดนี้  โดยอํานาจหนาที่ของฝายทหารจะทําไดในกรณีใด  ไดเพียงใด  ใหเปนไปตาม
เงื่อนไขและเงื่อนเวลาที่นายกรัฐมนตรีกําหนด  แตตองไมเกินกวากรณีที่มีการใชกฎอัยการศึก 
   11)  ใหขาราชการทหาร  ตามที่กําหนดในคําส่ังนายกรัฐมนตรีที่ 
พิเศษ 2/2552 เร่ือง  แตงต้ังผูกํากับการปฏิบัติงาน  หัวหนาผูรับผิดชอบ  และพนักงานเจาหนาทีใ่น
การแกไขสถานการณฉุกเฉินที่มีความรายแรง  ชวยเจาหนาที่ฝายปกครองหรือตํารวจ  เพื่อระงับ
เหตุการณรายแรง  หรือควบคุมสถานการณใหเกิดความสงบโดยดวน  ทั้งนี้ ตามเงื่อนไขที่กําหนด
ในคําส่ังนายกรัฐมนตรีดังกลาว 
   นอกจากนี้ นายกรัฐมนตรียังไดลงนามในขอกําหนด  ออกตาม
ความในมาตรา 9 แหงพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  เมื่อ
วันที่ 12 เมษายน 2552  ดังนี้ 
   1)  หามมิใหมีการชุมนุมหรือมั่วสุมกัน ณ ที่ใด ๆ ต้ังแตหาคนข้ึนไป  
ในเขตทองที่กรุงเทพมหานคร  หรือกระทําการใดอันเปนการยุยงใหเกิดความไมสงบเรียบรอย 
   2)  หามการเสนอขาว  การจําหนาย  หรือทําใหแพรหลายซ่ึง
หนังสือพิมพ  ส่ิงพิมพ   หรือส่ือใด ที่มีขอความอันอาจทําใหประชาชนเกิดความหวาดกลัว  หรือ
เจตนาบิดเบือนขอมูลขาวสาร  ทําใหเกิดความเขาใจผิดในสถานการณฉุกเฉินจนกระทบตอความ
มั่นคงของรัฐ  หรือความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนในทั่วราชอาณาจักร 
   3)  หามการใชเสนทางคมนาคม  หรือการใชยานพาหนะ  หรือ
กําหนดเงื่อนไขในการใชเสนทางคมนาคม  หรือการใชยานพาหนะ  ทั้งนี้ ตามที่หวัหนาผูรับผิดชอบ
ในการแกไขสถานการณฉุกเฉินกําหนด 
   4)  หามใชอาคาร  หรือเขาไป  หรืออยูในสถานที่ใด ๆ หรือหามเขา
ไปในพื้นที่ใด ๆ ทั้งนี้ ตามที่หัวหนาผูรับผิดชอบในการแกไขสถานการณฉุกเฉินกําหนด 
   5)  ใหอพยพประชาชนออกจากพื้นที่ที่กําหนดเพื่อความปลอดภัย
ของประชาชน  หรือหามผูใดเขาไปในพื้นที่  ทั้งนี้ ตามที่หัวหนาผู รับผิดชอบในการแกไข
สถานการณฉุกเฉินกําหนด 
   การที่นายกรัฐมนตรีออกประกาศและขอกําหนดดังกลาว  เปนการ
ใชอํานาจตามที่พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ไดบัญญัติให
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อํานาจไว  ประกาศและขอกําหนดดังกลาวมีลักษณะเปนนิติกรรมทางปกครองที่เปน “กฎ”  
กลาวคือ  ตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539  ไดใหคํานิยาม กฎ ไววา  
”หมายความวา  พระราชกฤษฎีกา  กฎกระทรวง  ประกาศกระทรวง  ขอบังคับทองถิ่น  ระเบียบ
ขอบังคับ  หรือบทบัญญัติอ่ืนที่มีผลบังคับเปนการทั่วไป  โดยไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดหรือ
บุคคลใดเปนการเฉพาะ”   
   รองศาสตราจารย ดร. วรพจน  วิศรุตพิชญ  อธิบายวา คํานิยามที่
แทจริงของ “กฎ” คือขอความที่วา “บทบัญญัติอ่ืนที่มีผลบังคับเปนการทั่วไปโดยไมมุงหมายใหใช
บังคับแกกรณีใดหรือบุคคลใดเปนการเฉพาะ”  สวนขอความที่วา “... พระราชกฤษฎีกา  
กฎกระทรวง  ประกาศกระทรวง  ขอบัญญัติทองถิ่น  ระเบียบ  ขอบังคับ...” เปนแตเพียงตัวอยาง
ของ “กฎ” เทานั้นเอง  ลักษณะของ “กฎ” ก็คือเปนบทบัญญัติหรือขอความเปนขอ ๆ ในเอกสารที่
เรียกวาพระราชกฤษฎีกา  กฎกระทรวง  ประกาศกระทรวง  ขอบัญญัติทองถิ่น  ระเบียบ  ขอบังคับ  
หรือในเอกสารที่เรียกช่ืออยางอ่ืน  ที่มีผลบังคับเปนการทั่วไปโดยไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใด
หรือบุคคลใดเปนการเฉพาะ39 
   หากพิจารณาจากมาตรา 29 วรรคทาย ของรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ที่บัญญัติวา 
   “บทบัญญัติในวรรคหนึ่งและวรรคสองใหนํามาใชบังคับกับกฎที่
ออกโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายโดยอนุโลม” 
   แสดงวา การออกประกาศหรือขอบังคับตามที่กลาวขางตน  
จะตองพิจารณาถึงมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ดวย  
กลาวคือ  การออกประกาศหรือขอบังคับจะตองพิจารณาถึงหลักความพอสมควรแกเหตุ  หลักการ
คุมครองสารัตถะแหงสิทธิและเสรีภาพ  หลักการมีผลบังคับเปนการทั่วไป  และหลักการอาง
บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมาย 
   เมื่อพิจารณาจากประกาศและขอกําหนดดังกลาว   พบวา  
นายกรัฐมนตรีผูใชอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย  มิไดมีการพิจารณาถึงหลักความ
พอสมควรแกเหตุ  และหลักการคุมครองสารัตถะแหงสิทธิและเสรีภาพ  ที่กลาวเชนนี้เปนเพราะ
บทบัญญัติที่เปนมาตรการในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่ปรากฏในประกาศและ
ขอกําหนด  ลวนแตเปนเนื้อความที่นํามาจากมาตรา 9  และมาตรา 11 แหงพระราชกําหนดการ
บริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  มิไดคํานึงถึงความเหมาะสมของแตละมาตรการ
ที่ใชจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  กับผลที่รัฐจะไดรับวาบรรลุวัตถุประสงคหรือไม  มิไดมีการ

                                                  
39ชาญชัย  แสวงศักด์ิ,  คําอธบิายกฎหมายปกครอง(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 2550.) หนา 285. 
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เปรียบเทียบความจําเปนของมาตรการตาง ๆ วาเหมาะสมที่จะบรรลุผลหรือไม  มาตรการใด
กระทบสิทธิและเสรีภาพของบุคคลนอยที่สุด  และที่สําคัญมิไดคํานึงถึงการคุมครองสารัตถะแหง
สิทธิและเสรีภาพของบุคคล  และไมมีการอางบทบัญญัติแหงกฎหมายที่ใหอํานาจไว 
   ผูเขียนมีความเห็นวา  ประกาศและขอกําหนดดังกลาวไมชอบดวย
กฎหมาย  เปนบทบัญญัติที่ขัดตอรัฐธรรมนูญ   
   หลังจากที่ฝายบริหารไดประกาศบังคับใชพระราชกําหนดวาดวย
การบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  ปรากฏวา  ไดมีการจับกุมและควบคุมตัว
นายสุภรณ  อัตถาวงศ  และพันตํารวจโท ไวพจน  อาภรณรัตน  และพนักงานอัยการไดยื่นฟอง 
พันตํารวจโท ไวพจน  อาภรณรัตน  กับนายสุภรณ  อัตถาวงศ  และพวกซึ่งเกินกวาหาคนข้ึนไป 
จําเลย  ในขอหารวมชุมนุมมั่วสุมกันและไดรวมกันผลัดเปล่ียนหมุนเวียนข้ึนเวทีปราศรัย  ยุยง
สงเสริมใหมีการกอเหตุความไมสงบเรียบรอย  ขัดขวางการสลายการชุมนุมของเจาหนาที่  อันเปน
การฝาฝนประกาศสถานการณฉุกเฉินฯ ลงวันที่ 12 เมษายน 2552  และขอกําหนดที่ออกตาม
ความในมาตรา 9 แหงพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548   
ลงวันที่ 12 เมษายน 2552  ตอมาพันตํารวจโท ไวพจน  อาภรณรัตน  จําเลย  ไดยื่นคํารองตอศาล
แขวงดุสิต  ขอใหสงคํารองใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย  โดยโตแยงวา การประกาศสถานการณ
ฉุกเฉินที่มีความรายแรงฯ ลงวันที่ 12 เมษายน 2552  และการออกขอกําหนดตามความในมาตรา 
9 แหงพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  ลงวันที่ 12 เมษายน 
2552 ของนายกรัฐมนตรี  เปนการอาศัยอํานาจของกฎหมายเพื่อนํามาใชในการสลายการชุมนุม
โดยสงบและปราศจากอาวุธของประชาชน  ซึ่งเปนเสรีภาพข้ันพื้นฐานที่ รัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ไดรับรองและคุมครองไว  นอกจากนี้ นายกรัฐมนตรียังอาศัย
อํานาจตามพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  มาตรา 11  ให
พนักงานเจาหนาที่มีอํานาจในการจับกุมและควบคุมตัวที่กองบัญชาการตํารวจตระเวนชายแดน
ภาค 1 จังหวัดปทุมธานี  เปนเวลา 7 วัน โดยมิไดมีการตั้งขอหาใด ๆ  ดังนั้น ประกาศสถานการณ
ฉุกเฉินที่มีความรายแรงฯ  ลงวันที่ 12 เมษายน 2552 และขอกําหนดที่ออกตามพระราช
กําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  ลงวันที่ 12 เมษายน 2552  จึงขัด
หรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 32  มาตรา 39 และ
มาตรา 63 
   นายสุภรณ  อัตถาวงศ  จําเลย  ไดยื่นคํารองตอศาลแขวงดุสิต  
ขอใหสงคํารองใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย  โดยโตแยงวา  ในการแถลงนโยบายของคณะรัฐมนตรีที่
มีนายอภิสิทธิ์  เวชชาชีวะ  เปนนายกรัฐมนตรี  เมื่อวันที่ 30 ธันวาคม 2551  ไมถือเปนการแถลง
นโยบายตอรัฐสภาตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  มาตรา 176  การ
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เขาสูอํานาจของคณะรัฐมนตรีไมสมบูรณตามรัฐธรรมนูญมาตรา 176 ประกอบ 178  ทําให
นายกรัฐมนตรีไมอาจบริหารราชการแผนดิน  และไมมีอํานาจออกกฎหมาย  ประกาศ  หรือคําส่ัง
ใด ๆ ได  การที่นายกรัฐมนตรีออกประกาศสถานการณฉุกเฉินที่มีความรายแรงฯ ลงวันที่ 12 
เมษายน 2552 จึงขัดตอรัฐธรรมนูญและไมมีผลใชบังคับ นอกจากนี้ การชุมนุมของจําเลยกับ
ประชาชนเส้ือแดงเปนการใชสิทธิตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา 70 มิใชเปนการม่ัวสุมในความหมาย
ตามฟองของโจทกแตประการใด  จึงไมถือเปนความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา  แตเปนการ
ใชสิทธิตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 63 ดังนั้น ประกาศสถานการณฉุกเฉินที่มีความรายแรงฯ ที่
นายกรัฐมนตรีออกตามความในพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 
2548 เพื่อใหมีการสลายการชุมนุม  เมื่อวันที่ 12 เมษายน 2552 จึงขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 27  มาตรา 29  มาตรา 36  มาตรา 45  มาตรา 63  
และมาตรา 87 (3) 
   ศาลแขวงดุสิตมีคําส่ังใหรวมการพิจารณาคดีทั้งสองและพิจารณา
คํารองของจําเลยทั้งสองที่ขอสงเร่ืองใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย  โดยเห็นวาเปนกรณีตาม
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  มาตรา 211  และไมปรากฏวามีคําวินิจฉัย
ของศาลรัฐธรรมนูญในประเด็นดังกลาว  จึงสงเร่ืองใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา  พระราช
กําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  มาตรา 9 (2)  และมาตรา 11 (1)  
ประกาศสถานการณฉุกเฉินที่มีความรายแรง ฯ ลงวันที่ 12 เมษายน 2552  และขอกําหนดที่ออก
ตามความในมาตรา 9 แหงพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 
ลงวันที่ 12 เมษายน 2552 ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
มาตรา 32 มาตรา 39 และมาตรา 63 หรือไม 
   ประเด็นที่ศาลรัฐธรรมนูญตองพิจารณามีดังนี้ 
   ประเด็นที่หนึ่ง  ศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจรับคํารองไวพิจารณา
วินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 211 วรรคหนึ่ง หรือไม 
   ศาลรัฐธรรมนูญเห็นวา  ตามคํารองเปนกรณีที่ศาลแขวงดุสิตสงคํา
โตแยงของจําเลยทั้งสอง  เพื่อขอใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 211 วรรคหนึ่งวา  พระราชกําหนดการบริหาร
ราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 มาตรา 9 (2)  และมาตรา 11 (1)  ขัดหรือแยงตอ
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 32 มาตรา 39 และมาตรา 63 
หรือไม  ทั้งยังไมมีขอวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับบทบัญญัตินี้มากอน  กรณีตองดวย
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รัฐธรรมนูญมาตรา 211 วรรคหนึ่ง  ประกอบขอกําหนดศาลรัฐธรรมนูญวาดวยวิธีพิจารณาและการ
ทําคําวินิจฉัย พ.ศ. 2550 ขอ 17 (13) ศาลรัฐธรรมนูญจึงมีคําส่ังรับคํารองไวพิจารณาวินิจฉัย40 
   ประเด็นที่สอง  ประกาศสถานการณฉุกเฉินที่มีความรายแรงฯ  
ลงวันที่ 12 เมษายน 2552 และขอกําหนดที่ออกตามความในมาตรา 9 แหงพระราชกําหนดการ
บริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  ลงวันที่ 12 เมษายน 2552 ขัดหรือแยงตอ
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 32 มาตรา 39 และมาตรา 63 
หรือไม 
   ศาลรัฐธรรมนูญเห็นวา ประกาศและขอกําหนดดังกลาว  มิไดออก
โดยองคกรที่ใช อํานาจนิติบัญญัติ  จึงมิใชบทบัญญัติแหงกฎหมายตามความหมายของ
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 211 จึงไมจําตองวินิจฉัย41 
   ประเด็นที่สาม  พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณ
ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 มาตรา 9 (2) และมาตรา 11 (1) ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550  มาตรา 32  มาตรา 39  และมาตรา 63 หรือไม 
   ศาลรัฐธรรมนูญกลาววา42  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550  มาตรา 32  มาตรา 39  และมาตรา 63  เปนบทบัญญัติในหมวด 3 วาดวยสิทธิ
และเสรีภาพของชนชาวไทย  โดยมาตรา 32 เปนบทบัญญัติคุมครองสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนในชีวิตและรางกาย  การทรมาน  ทารุณกรรม  การลงโทษดวยวิธีการโหดรายหรือไร
มนุษยธรรม  การจับ  การคุมขังบุคคล  การคนตัวบุคคล  หรือการกระทําใดอันกระทบตอสิทธิและ
เสรีภาพ  จะกระทํามิได  เวนแตมีเหตุตามที่กฎหมายบัญญัติ  มาตรา 39 เปนบทบัญญัติคุมครอง
บุคคลไมตองรับโทษอาญา  เวนแต ไดกระทําการอันกฎหมายที่ใชอยูในเวลาที่กระทํานั้นบัญญัติ
เปนความผิดและกําหนดโทษไว  และในคดีอาญา ตองสันนิษฐานไวกอนวาผูตองหาหรือจําเลยไม
มีความผิด  อีกทั้งกอนมีคําพิพากษาอันถึงที่สุดแสดงวาบุคคลใดไดกระทําความผิด  จะปฏิบัติตอ
บุคคลนั้นเสมือนเปนผูกระทําความผิดมิได  และมาตรา 63 เปนบทบัญญัติในการรับรองเสรีภาพ

                                                  
40คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ ท่ี 10-11/2553  เรือ่ง ศาลแขวงดุสิตสงคําโตแยงของจําเลย (พันตํารวจโท ไวพจน  

อาภรณรัตน)  ในคดีอาญาหมายเลขดําท่ี 1288/2552  เพื่อขอใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉยัตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 มาตรา 211 วาพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 มาตรา 9 (2) และมาตรา 11 (1) 
ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 32  มาตรา 39  และมาตรา 63 หรือไม  และเรือ่งศาลแขวง
ดุสิตสงคําโตแยงของจําเลย (นายสุภรณ  อัตถาวงศ)  ในคดีอาญาหมายเลขดําท่ี 1627/2552  เพื่อขอใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉยั
ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 211 วาพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 
2548 มาตรา 4  มาตรา 5  มาตรา 9 (2) มาตรา 11 และมาตรา 18 ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 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  วาบุคคลยอมมีเสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธ  การจํากัด
เสรีภาพจะกระทํามิได  เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย  เฉพาะในกรณีการ
ชุมนุมสาธารณะ  และเพื่อคุมครองความสะดวกของประชาชนท่ีจะใชที่สาธารณะ  หรือเพื่อรักษา
ความสงบเรียบรอยในระหวางเวลาที่ประเทศอยูในภาวะสงคราม  หรือในระหวางเวลาที่ประกาศ
สถานการณฉุกเฉินหรือประกาศใชกฎอัยการศึก 
   สําหรับพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน 
พ.ศ. 2548  เปนกฎหมายที่มีเจตนารมณใหอํานาจฝายบริหารในการบริหารสถานการณที่กระทบ
ตอความม่ันคงของรัฐ  หรืออาจทําใหประเทศหรือสวนใดสวนหน่ึงของประเทศตกอยูในภาวะคับขัน  
จนอาจกระทบตอเอกภาพและบูรณภาพแหงอาณาเขต  รวมทั้งการแกไขปญหาที่เกิดจากภัยพิบัติ
สาธารณะ  และการฟนฟูสภาพความเปนอยูของประชาชนที่ไดรับความเสียหาย  รัฐจึงมีความ
จําเปนตองใหอํานาจฝายบริหารเพิ่มข้ึนบางประการ เพื่อใหเหมาะสมกับการแกไขปญหาในแตละ
สถานการณ  และมีความเปนอิสระ  อันมีลักษณะแตกตางไปจากการใชอํานาจบริหารราชการใน
สถานการณปกติ  ทั้งนี้ เพื่อใหการแกไขสถานการณดังกลาวยุติไปโดยเร็ว  และประชาชนไดใช
ชีวิตอยางเปนปกติสุข  โดยมาตรา 9 (2) บัญญัติใหนายกรัฐมนตรีมีอํานาจออกขอกําหนดในกรณี
ที่มีความจําเปนเพื่อแกไขสถานการณฉุกเฉินใหยุติลงไดโดยเร็ว  หรือปองกันมิใหเกิดเหตุการณ
รายแรงมากข้ึน  โดยหามมิใหมีการชุมนุมหรือมั่วสุมกัน ณ ที่ใด ๆ หรือกระทําการใดอันเปนการ 
ยุยงใหเกิดความไมสงบเรียบรอย  และมาตรา 11 (1) บัญญัติใหนายกรัฐมนตรีโดยความเห็นชอบ
ของคณะรัฐมนตรีมีอํานาจประกาศสถานการณฉุกเฉินนั้นเปนสถานการณที่มีความรายแรง  ใน
กรณีที่สถานการณฉุกเฉินนั้นมีการกอการราย  การใชกําลังประทุษรายตอชีวิตรางกายหรือ
ทรัพยสิน  หรือมีเหตุอันควรเช่ือไดวามีการกระทําที่มีความรุนแรงกระทบตอความมั่นคงของรัฐ  
ความปลอดภัยในชีวิตหรือทรัพยสินของรัฐหรือของบุคคล  และมีความจําเปนที่ตองเรงแกไข
ปญหาใหยุติไดอยางมีประสิทธิภาพและทันทวงที  ประกาศใหพนักงานเจาหนาที่มีอํานาจจับกุม
และควบคุมตัวบุคคลที่สงสัยวาจะเปนผูรวมกระทําการใหเกิดสถานการณฉุกเฉิน  หรือเปนผูใช   
ผูโฆษณา  ผูสนับสนุนการกระทําเชนวานั้น  หรือปกปดขอมูลเกี่ยวกับการกระทําใหเกิด
สถานการณฉุกเฉิน  ทั้งนี้ เทาที่มีเหตุจําเปนเพื่อปองกันมิใหบุคคลนั้นกระทําการหรือรวมมือ
กระทําการใด ๆ อันจะทําใหเกิดเหตุการณรายแรง หรือเพื่อใหเกิดความรวมมือในการระงับ
เหตุการณรายแรงนั้น 
    ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแลวเห็นวา 43  การใชอํานาจของ
นายกรัฐมนตรีออกขอกําหนดหามมิใหมีการชุมนุมหรือมั่วสุมกัน ณ ที่ใด ๆ หรือกระทําการใดอัน

                                                  
43เรื่องเดียวกัน. 
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เปนการยุยงใหเกิดความไมสงบเรียบรอยตามมาตรา 9 (2)  และประกาศใหพนักงานเจาหนาที่มี
อํานาจจับกุมและควบคุมตัวบุคคลที่ตองสงสัยวาจะเปนผูรวมกระทําการใหเกิดสถานการณ
ฉุกเฉินที่มีความรายแรงตามมาตรา 11 (1) นั้น  เปนมาตรการหรือเคร่ืองมือที่สําคัญของฝาย
บริหารที่พระราชกําหนดนี้ใหอํานาจไว  เพื่อปองกันมิใหเกิดเหตุการณรายแรงหรือเพื่อแกไข
สถานการณฉุกเฉินใหยุติลงโดยเร็ว  อีกทั้งในการปฏิบัติตามมาตรา 9 (2) พระราชกําหนดนี้ได
กําหนดเงื่อนไขไว คือ จะตองกําหนดเงื่อนเวลาในการปฏิบัติตามขอกําหนดหรือเงื่อนไขในการ
ปฏิบัติงานของพนักงานเจาหนาที่  หรือมอบหมายใหพนักงานเจาหนาที่กําหนดพื้นที่และ
รายละเอียดอ่ืนเพิ่มเติม  เพื่อมิใหมีการปฏิบัติที่กอใหเกิดความเดือดรอนแกประชาชนเกินสมควร
แกเหตุ  สวนการจับกุมและควบคุมตัวบุคคลผูตองสงสัยตามมาตรา 11 (1) เปนเพียงข้ันตอนใน
การจับกุมและควบคุมตัวบุคคลท่ีสงสัยวาจะเปนผูรวมกระทําการใหเกิดสถานการณฉุกเฉิน  หรือ
เปนผูใช  ผูโฆษณา  ผูสนับสนุนการกระทําเชนวานั้น  หรือปกปดขอมูลเกี่ยวกับการกระทําใหเกิด
สถานการณฉุกเฉิน เทานั้น  เพื่อปองกันมิใหบุคคลนั้นกระทําการหรือรวมมือกระทําการใด ๆ อัน
จะทําใหเกิดเหตุการณรายแรง  หรือเพื่อใหเกิดความรวมมือในการระงับเหตุการณรายแรง  อีกทั้ง
การจับกุมและควบคุมบุคคลที่ตองสงสัยก็มิใชเปนการใชอํานาจตามอําเภอใจของพนักงาน
เจาหนาที่  แตพนักงานเจาหนาที่จะตองรองขอตอศาลที่มีเขตอํานาจหรือศาลอาญาเพ่ือขอ
อนุญาตดําเนินการ  เมื่อไดรับอนุญาตจากศาลแลว  ใหพนักงานเจาหนาที่มีอํานาจจับกุมและ
ควบคุมตัวไดไมเกินเจ็ดวัน  และตองควบคุมไวในสถานที่ที่กําหนดซึ่งมิใชสถานีตํารวจ  ที่คุมขัง  
ทัณฑสถาน  หรือเรือนจํา  โดยจะปฏิบัติตอบุคคลนั้นในลักษณะเปนผูกระทําความผิดมิได  ใน
กรณีที่มีความจําเปนตองควบคุมตัวตอเพื่อประโยชนในการแกไขสถานการณฉุกเฉิน  ใหพนักงาน
เจาหนาที่รองขอตอศาลเพื่อขยายระยะเวลาการควบคุมตัวตอไดอีกคราวละเจ็ดวัน  แตรวมระยะ
เวลาควบคุมตัวทั้งหมดตองไมเกินสามสิบวัน  เมื่อครบกําหนดแลว หากจะตองควบคุมตัวตอไป  
ใหดําเนินการตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  ตามพระราชกําหนดการบริหาร
ราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  มาตรา 12 วรรคหนึ่ง  อันเปนการใหศาลยุติธรรม
ตรวจสอบการใชอํานาจของพนักงานเจาหนาที่อีกช้ันหนึ่ง  มิใชเปนการปฏิบัติตอบุคคลเสมือน
ผูกระทําความผิดแตอยางใด  นอกจากนี้ บทบัญญัติมาตรา 9 (2) และมาตรา 11 (1)  แมวาเปน
การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  แตการใชอํานาจดังกลาวตองกระทําเทาที่จําเปนเพื่อ
แกไขสถานการณฉุกเฉินใหยุติลงโดยเร็ว  หรือปองกันมิใหเกิดเหตุการณรายแรง  หรือระงับ
เหตุการณฉุกเฉิน  ทั้งนี้เพื่อเปนการคุมครองประโยชนของประเทศชาติและประชาชนโดยสวนรวม  
จึงมีลักษณะเปนบทบัญญัติที่อยูในขอบเขตตามที่รัฐธรรมนูญรับรองไววาใหรัฐตรากฎหมายจํากัด
สิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว  และกระทําเทาที่จําเปน  มิไดกระทบกระเทือน
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สาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพ  อีกทั้งเปนบทบัญญัติแหงกฎหมายที่ใชบังคับเปนการทั่วไป   
ไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเจาะจง 
   อาศัยเหตุดังกลาวขางตน  ศาลรัฐธรรมนูญจึงวินิจฉัยวา  พระราช
กําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 มาตรา 9 (2) และมาตรา 11 (1)  
ไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  มาตรา 32  มาตรา 39  
และมาตรา 63 
   คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญตามที่กลาวขางตน  ดวยความ
เคารพตอคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ  ผูเขียนมีความเห็นวา  การใหเหตุผลของศาลรัฐธรรมนูญ
ตามคําวินิจฉัยดังกลาว  เปนเพียงการยกเนื้อหาตามบทบัญญัติแหงกฎหมายมากลาวถึงเทานั้น  
มิไดพิจารณาถึงเนื้อหาตามบทบัญญัติของพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณ
ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 วาไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  ในประเด็นการบัญญัติ
กฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามมาตรา 29 นั้น อยางไร  เปนเพียงการอธิบายวา 
เมื่อมีสถานการณฉุกเฉินเกิดข้ึน  กฎหมายจะใหอํานาจแกฝายบริหารใหมีอํานาจมากกวาใน
สถานการณปกติ  และการใชอํานาจดังกลาวเปนการใชอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย  มี
องคกรตรวจสอบการใชอํานาจคือศาลยุติธรรม  และมาตรการท่ีใชในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ
กระทําเทาที่จําเปน  มิไดกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพ  อีกทั้งเปนบทบัญญัติ
แหงกฎหมายที่ใชบังคับเปนการทั่วไป  แตมิไดใหเหตุผลในทางเปรียบเทียบขอเท็จจริงกับขอ
กฎหมาย  มิไดเปรียบเทียบมาตรการทางกฎหมายกับหลักการหรือสาระสําคัญของหลักพอสมควร
แกเหตุ  หรือหลักการคุมครองสารัตถะแหงสิทธิและเสรีภาพ  วามาตรการดังกลาวเหมาะสมแลว
กับผลที่รัฐจะไดรับจากการใชมาตรการนั้น หรือไมอยางไร  หรือมาตรการนั้นมีความจําเปนแกการ
ดําเนินการเพื่อใหบรรลุวัตถุประสงคอยางไร  มาตรการดังกลาวกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคลนอยที่สุดหรือไม  และเมื่อพิจารณาหลักความไดสัดสวนอยางแคบแลวมาตรการนั้นได
สัดสวนกับวัตถุประสงคที่ตองการอยางไร 
  ง.  ระยะเวลาการใชอํานาจ 
   พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  ได
กําหนดระยะเวลาการประกาศสถานการณฉุกเฉินไว  จํานวน 30 วัน  และใหอํานาจดุลพินิจแก
นายกรัฐมนตรีในการพิจารณาวาหากมีความจําเปนตองขยายระยะเวลาการประกาศใชพระราช
กําหนดดังกลาวออกไปอีก  จะตองเสนอตอคณะรัฐมนตรีเพื่อใหความเห็นชอบ  โดยอํานาจของ
คณะรัฐมนตรีสามารถขยายระยะเวลาการใชบังคับออกไปได  คราวละไมเกินสามเดือน 
   การใหอํานาจแกคณะรัฐมนตรีในการพิจารณาใหความเห็นชอบขยาย
ระยะเวลาการใชบังคับกฎหมายออกไปอีกนั้น  ถือวาคณะรัฐมนตรีเปนกลไกในการควบคุม
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ตรวจสอบการใชอํานาจของนายกรัฐมนตรี  เปนการควบคุมโดยองคกรกลุม  และเปนองคกร
ภายในฝายบริหารดวยกันเอง  ตรงนี้เหมือนกับการควบคุมตรวจสอบการประกาศใชพระราช
กําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  ที่ใหอํานาจแกคณะรัฐมนตรี  ปญหา
ที่เกิดข้ึนคงเปนปญหาในลักษณะเดียวกัน คือ องคประกอบของคณะรัฐมนตรี  ซึ่งมีนายกรัฐมนตรี
เปนหัวหนารัฐบาล  และรัฐมนตรีแตละทานเปนผูอยูภายใตการปกครองบังคับบัญชาของ
นายกรัฐมนตรี  อีกทั้งยังเปนสมาชิกสังกัดพรรคการเมืองที่เปนพรรครวมรัฐบาล  ดังนั้น การที่
กฎหมายบัญญัติใหการใชอํานาจของนายกรัฐมนตรี  โดยผานความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี  
จึงถือเสมือนเปนการบัญญัติในเชิงรูปแบบ  ดังนั้น การขยายระยะเวลาการบังคับใชกฎหมายนี้
ออกไปอีก  ควรกําหนดใหเปนอํานาจของฝายนิติบัญญัติ  เพื่อเปนการคานและถวงดุลยอํานาจ
ของฝายบริหาร  เปนองคกรภายนอกที่ไมมีสวนไดสวนเสียกับนายกรัฐมนตรี  และถูกตองตาม
หลักการแบงแยกอํานาจ 
   จ.  การตรวจสอบการใชอํานาจ 
    กลไกการตรวจสอบการใชอํานาจของรัฐตามพระราชกําหนดการบริหาร
ราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  กฎหมายไดบัญญัติใหอํานาจแกฝายบริหารซึ่งเปนผูใช
อํานาจ  เปนผูตรวจสอบการใชอํานาจของตนเอง  เพียงแตกลไกที่ตรวจสอบการใชอํานาจมี
ลักษณะเปนองคกรกลุม  คือ  คณะรัฐมนตรี  มีอํานาจในการตรวจสอบการใชอํานาจของ
นายกรัฐมนตรีกอนการประกาศใชกฎหมาย  วาการประกาศใชกฎหมายดังกลาวเปนไปตาม
บทบัญญัติแหงกฎหมายหรือไม  นอกจากนี้ยังใหอํานาจแกคณะรัฐมนตรีในการพิจารณาใหความ
เห็นชอบขยายระยะเวลาการบังคับใชกฎหมาย  
   แตพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548   
บัญญัติไมใหศาลปกครองมีอํานาจในการพิจารณาคดีเกี่ยวกับนิติกรรมทางปกครอง  กลาวคือ
มาตรา 16 ของพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 บัญญัติไววา 
    “ขอกําหนด  ประกาศ  คําส่ัง  หรือการกระทําตามพระราชกําหนดนีไ้มอยู
ในบังคับของกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  และกฎหมายวาดวยการจัดต้ังศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง” 
   ประเด็นนี้มีขอพิจารณาวา การที่กฎหมายบัญญัติจํากัดเขตอํานาจศาล
ปกครองไมใหมีอํานาจพิจารณาคดีเกี่ยวกับขอกําหนด  ประกาศ  คําส่ัง  หรือการกระทําตาม 
พระราชกําหนดนี้  จะกระทําไดหรือไม  และหากกระทําไดองคกรใดจะมีอํานาจหนาที่ในการ
ตรวจสอบขอกําหนด  ประกาศ  คําส่ัง  หรือการกระทําของเจาหนาที่ 
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  ประเด็นนี้มีการนําเขาสูการวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ44  โดยนายคารม  
พลาทะกลาง  ผูฟองคดี  ไดยื่นฟองนายกรัฐมนตรี (นายอภิสิทธิ์  เวชชาชีวะ)  ผูถูกฟองคดีที่ 1  
รองนายกรัฐมนตรี และผูอํานวยการศูนยอํานวยการแกไขสถานการณฉุกเฉิน (นายสุเทพ   
เทือกสุบรรณ) ผูถูกฟองคดีที่ 2  และคณะรัฐมนตรี ผูถูกฟองคดีที่ 3 ตอศาลปกครองสูงสุด  เมื่อ
วันที่ 7 เมษายน 2553  ความวา  ผูถูกฟองคดีที่ 1  โดยความเห็นชอบของผูถูกฟองคดีที่ 3 ไดออก
ประกาศสถานการณฉุกเฉินที่มีความรายแรงในเขตทองที่กรุงเทพมหานคร  จังหวดันนทบุรี  อําเภอ
เมืองสมุทรปราการ  อําเภอบางพลี  อําเภอพระประแดง  อําเภอพระสมุทรเจดีย  อําเภอบางบอ  
และอําเภอบางเสาธง  จังหวัดสมุทรปราการ  อําเภอธัญบุรี  อําเภอลาดหลุมแกว  อําเภอสามโคก  
อําเภอลําลูกกา  และอําเภอคลองหลวง  จังหวัดปทุมธานี  อําเภอพุทธมณฑล  จังหวัดนครปฐม  
และอําเภอวังนอย  อําเภอบางปะอิน  อําเภอบางไทร  และอําเภอลาดบัวหลวง  จังหวัด
พระนครศรีอยุธยา  โดยอาศัยอํานาจตามความในมาตรา 5 และมาตรา 11 แหงพระราช
กําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  และในวันเดียวกันนั้น  ผูถูกฟองคดีที่ 1  
ออกประกาศเร่ือง  การกําหนดอํานาจหนาที่ของรัฐมนตรีตามกฎหมายเปนอํานาจของ
นายกรัฐมนตรี  และออกคําส่ังนายกรัฐมนตรีที่ พิเศษ 1/2553  เร่ือง การจัดต้ังศูนยอํานวยการ
แกไขสถานการณฉุกเฉิน  ใหผูถูกฟองคดีที่ 2 เปนผูอํานวยการศูนย  และใหศูนยอํานวยการแกไข
สถานการณฉุกเฉินเปนหนวยงานพิเศษ  รวมทั้งมีคําส่ังนายกรัฐมนตรีที่ พิเศษ 2/2553  เร่ือง 
แตงต้ังผูกํากับการปฏิบัติงาน  หัวหนาผู รับผิดชอบ  และพนักงานเจาหนาที่ในการแกไข
สถานการณฉุกเฉินที่มีความรายแรง  ขอกําหนดออกตามความในมาตรา 9 แหงพระราช
กําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  และประกาศตามมาตรา 11 แหง 
พระราชกําหนดดังกลาว  ผูฟองคดีเห็นวาผูถูกฟองคดีที่ 1 ใชอํานาจออกประกาศสถานการณ
ฉุกเฉินโดยไมชอบดวยรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  มาตรา 184 
เนื่องจากพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 เปนพระราชกําหนด
ที่ออกตามความในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 218 ซึ่งถูกยกเลิก
ไปแลวตามประกาศคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตย  อันมีพระมหากษัตริยทรง
เปนประมุข  ฉบับที่ 3  วันที่ 19 กันยายน 2549  จึงทําใหพระราชกําหนดดังกลาวไมอาจนํามาใช
บังคับได  และไมไดมีการตรากฎหมายใหมข้ึนใชบังคับ  แตกลับนําพระราชกําหนดการบริหาร
ราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 มาใชบังคับ  การบังคับใชกฎหมายดังกลาวของผูถูกฟองคดี 
ทั้งสามจึงไมชอบดวยกฎหมาย  อีกทั้งการที่ผูถูกฟองคดีที่ 1 ออกประกาศสถานการณฉุกเฉินที่มี

                                                  
44คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ ท่ี 9/2553  เรื่อง ศาลปกครองสงูสุดสงความเห็นเพือ่ขอใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณา

วินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 211 วา พระราชกาํหนดการบริหารราชการในสถานการณ
ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 มาตรา 16 ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 223 หรือไม. 
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ความรายแรง  ลงวันที่ 7 เมษายน 2553  ทั้งที่ยังไมปรากฏสถานการณฉุกเฉินที่มีความรายแรง  
และปจจุบันยังมีพระราชบัญญัติการรักษาความม่ันคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551 ซึ่งผูถูกฟองคดี 
ที่ 1 ไดประกาศใชบังคับอยูแลว  จึงไมมีความจําเปนที่ผูถูกฟองคดีที่ 1 จะประกาศใชพระราช
กําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 แตอยางใด  จึงขอใหศาลปกครอง
สูงสุดพิพากษาหรือมีคําส่ังวา  ผูถูกฟองคดีที่สามใช อํานาจไมชอบตามรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 184  และใหเพิกถอนประกาศสถานการณฉุกเฉินที่มี
ความรายแรง  ลงวันที่ 7 เมษายน 2553  พรอมทั้งคําส่ังและขอกําหนดที่ออกโดยประกาศดังกลาว  
และผูฟองคดีไดยื่นคํารองขอใหศาลกําหนดวิธีการคุมครองช่ัวคราวและคํารองขอไตสวนฉุกเฉิน  
เพื่อใหระงับการใชบังคับตามประกาศสถานการณฉุกเฉินที่มีความรายแรงไวจนกวาจะมี 
คําพิพากษา 
  มาตรา 16 แหงพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน 
พ.ศ. 2548 ไดบัญญัติใหขอกําหนด  ประกาศ  คําส่ัง  หรือการกระทําตามพระราชกําหนดนี้ไมอยู
ในบังคับของกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  และกฎหมายวาดวยการจัดต้ังศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  ดังนั้น จึงมีปญหาที่จะตองวินิจฉัยวา ศาลปกครองมีอํานาจ
ที่จะวินิจฉัยการกระทําของผูถูกฟองคดีทั้งสามในการออกขอกําหนด  คําส่ัง  หรือประกาศ
สถานการณฉุกเฉินที่มีความรายแรงในเขตทองที่กรุงเทพมหานครและทองที่ใกลเคียง  ลงวันที่ 7 
เมษายน 2553   ซึ่งหากศาลปกครองจะรับคดีไวพิจารณาก็จะตองพิจารณาโดยอาศัยอํานาจตาม
พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  กฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง และกฎหมายวาดวยการจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครองใน
การประกอบการพิจารณาวินิจฉัยคดี  ซึ่งยังคงมีปญหาวาจะเปนการขัดตอบทบัญญัติของมาตรา 
16 แหงพระราชกําหนดดังกลาวหรือไม  ดังนั้น เพื่อเปนการปฏิบัติใหถูกตองโดยไมขัดหรือแยงตอ
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 6 และยังไมมีคําวินิจฉัยของศาล
รัฐธรรมนูญในสวนที่เกี่ยวกับบทบัญญัตินี้มากอน  จึงใหสงความเห็นไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพื่อ
พิจารณาวินิจฉัย  ตามมาตรา 211 วรรคหน่ึง ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 
  ศาลรัฐธรรมนูญมีประเด็นที่ตองพิจารณาวินิจฉัยดังนี้ 
  ประเด็นแรก  ศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจรับคํารองนี้ไวพิจารณาวินิจฉัยตาม
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  มาตรา 211 วรรคหนึ่ง หรือไม 
  ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาเห็นวา  ตามคํารองเปนกรณีที่ศาลปกครองสูงสุด
สงความเห็นเพื่อขอใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 มาตรา 211 วรรคหนึ่ง  วา พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณ
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ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 มาตรา 16 ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
มาตรา 223 หรือไม  ซึ่งยังไมมีคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับบทบัญญัตินี้มากอน  กรณี
ตองดวยรัฐธรรมนูญ มาตรา 211 วรรคหนึ่ง ประกอบขอกําหนดศาลรัฐธรรมนูญวาดวยวิธี
พิจารณาและการทําคําวินิจฉัย พ.ศ. 2550 ขอ 17 (13) ศาลรัฐธรรมนูญจึงมีคําส่ังรับคํารองไว
พิจารณาวินิจฉัย 
  ประเด็นที่สอง  พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน 
พ.ศ. 2548 มาตรา 16 ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 
223 หรือไม 
  ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาเห็นวา รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 มาตรา 223 วรรคหนึ่ง  เปนบทบัญญัติวาดวยอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีของ
ศาลปกครอง  โดยใหมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีพิพาทระหวางหนวยราชการ  หนวยงานของรัฐ  
รัฐวิสาหกิจ  องคกรปกครองสวนทองถิ่น  หรือองคกรตามรัฐธรรมนูญ  หรือเจาหนาที่ของรัฐกับ
เอกชน  หรือระหวางหนวยราชการ  หนวยงานของรัฐ  รัฐวิสาหกิจ  องคกรปกครองสวนทองถิ่น  
หรือองคกรตามรัฐธรรมนูญ  หรือเจาหนาที่ของรัฐดวยกันเอง  อันเนื่องมาจากการใชอํานาจทาง
ปกครองตามกฎหมาย  หรือเนื่องมาจากการดําเนินกิจการทางปกครองของหนวยราชการ  
หนวยงานของรัฐ  รัฐวิสาหกิจ  องคกรปกครองสวนทองถิ่น  หรือองคกรตามรัฐธรรมนูญ  หรือ
เจาหนาที่ของรัฐ  ทั้งนี้ ตามที่กฎหมายบัญญัติ  รวมทั้งมีอํานาจพิจารณาพิพากษาเร่ืองที่
รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายบัญญัติใหอยูในอํานาจของศาลปกครอง 
  สวนพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  
เปนกฎหมายที่มีเจตนารมณใหอํานาจฝายบริหารในการบริหารสถานการณที่กระทบตอความ
มั่นคงของรัฐ  หรืออาจทําใหประเทศหรือสวนใดสวนหน่ึงของประเทศตกอยูในภาวะคับขัน  จน
อาจกระทบตอเอกภาพและบูรณภาพแหงอาณาเขต  รวมทั้งการแกไขปญหาที่เกิดจากภัยพิบัติ
สาธารณะ  และการฟนฟูสภาพความเปนอยูของประชาชนที่ไดรับความเสียหาย  รัฐจึงมีความ
จําเปนตองใหอํานาจฝายบริหารเพิ่มข้ึนบางประการ  เพื่อใหเหมาะสมกับการแกไขปญหาในแตละ
สถานการณ  และมีความเปนอิสระ  อันมีลักษณะแตกตางไปจากการใชอํานาจบริหารราชการใน
สถานการณปกติ  ทั้งนี้ เพื่อใหการแกไขสถานการณฉุกเฉินดังกลาวยุติไปโดยเร็วและประชาชนได
ใชชีวิตอยางเปนปกติสุข 
  การที่พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 
มาตรา 16 บัญญัติใหขอกําหนด  ประกาศ  คําส่ัง  หรือการกระทําตามพระราชกําหนดนี้ไมอยูใน
บังคับของกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  และกฎหมายวาดวยการจัดต้ังศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครองนั้น  เปนการบัญญัติจํากัดอํานาจการตรวจสอบควบคุมการ
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ออกกฎ  และการกระทําของฝายบริหารของศาลปกครอง  โดยมีเจตนารมณใหฝายบริหารมี
อํานาจพิเศษบางประการสําหรับบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน  อันเปนเครื่องมือในการ
รักษาความมั่นคงของรัฐ  ความปลอดภัยของประเทศ  และปองปดภัยพิบัติสาธารณะ  ซึ่งเปน
ประโยชนตอสังคมสวนรวมย่ิงกวาประโยชนของปจเจกชนแตละรายในสถานการณฉุกเฉิน  
ประกอบกับรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 223 วรรคหน่ึง บัญญัติ
จํากัดอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีของศาลปกครองไวโดยมีขอความวา “...ทั้งนี้ตามที่กฎหมาย
บัญญัติ”  อันเปนการแสดงใหเห็นวา  คดีพิพาทระหวางรัฐกับเอกชน  หรือคดีอันเนื่องมาจากการ
ใชอํานาจปกครองของหนวยงานของรัฐ  หรือเจาหนาที่ของรัฐนั้น  มิไดอยูในอํานาจของศาล
ปกครองทั้งหมด  รัฐอาจตรากฎหมายยกเวนมิใหศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดี
ปกครองบางประเภทได  เพื่อประโยชนแกการดําเนินภารกิจของรัฐใหลุลวงอยางรวดเร็ว  ซึ่งมี
กฎหมายที่ใหอํานาจฝายบริหารในการดําเนินกิจการของรัฐ  โดยมิไดอยูในอํานาจพิจารณา
พิพากษาของศาลปกครอง อาทิเชน  พระราชกําหนดบรรษัทบริหารสินทรัพยไทย พ.ศ. 2544 
มาตรา 11 ที่บัญญัติไมใหนํากฎหมายวาดวยการจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง
มาใชบังคับแกการดําเนินการเก่ียวกับการบริหารสินทรัพยดอยคุณภาพของ บสท. และการออก
ระเบียบหรือขอบังคับ  คําส่ัง  คําวินิจฉัย  การอนุญาต  และการกระทําอ่ืนใดของคณะกรรมการ
และคณะกรรมการบริหารอันเกี่ยวกับการบริหารสินทรัพยดอยคุณภาพตามพระราชกําหนด
ดังกลาว  หรือแมแตพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
มาตรา 9 วรรคสอง บัญญัติใหคดีปกครองบางประเภทไมอยูในอํานาจของศาลปกครอง  เชน  การ
ดําเนินการเกี่ยวกับวินัยทหาร  การดําเนินการของคณะกรรมการตุลาการ  และคดีที่อยูในอํานาจ
ของศาลเยาวชนและครอบครัว  ศาลแรงงาน  ศาลภาษีอากร  ศาลทรัพยสินทางปญญาและ
การคาระหวางประเทศ  ศาลลมละลาย  หรือศาลชํานัญพิเศษอ่ืน  เปนตน 
  การที่มาตรา 16 แหงพระราชกําหนดนี้ บัญญัติมิใหขอกําหนด  ประกาศ  
คําส่ัง  หรือการกระทําตามพระราชกําหนดนี้  อยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองก็
เพื่อใหรัฐสามารถดําเนินการแกไขปญหาของบานเมืองใหบรรลุผลสําเร็จและเปนไปตามความ
จําเปนของสถานการณของบานเมืองเทานั้น  ซึ่งเปนระยะเวลาช่ัวคราว  จนกวาจะมีการประกาศ
ยกเลิกสถานการณฉุกเฉิน  ทั้งมิไดหมายความวา สิทธิและเสรีภาพของประชาชนที่อาจไดรับ
ผลกระทบจากการดําเนินการตามพระราชกําหนดดังกลาวจะมิไดรับความคุมครอง  เพราะผูไดรับ
ความเสียหายยังสามารถนําคดีเขาสูกระบวนการพิจารณาของศาลยุติธรรมได  ตามความใน
มาตรา 218 ของรัฐธรรมนูญ  รวมทั้งมีสิทธิเรียกรองคาเสียหายจากทางราชการตามกฎหมายวา
ดวยความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาที่ตามมาตรา 17 ของพระราชกําหนดฉบับเดียวกัน  จึงมิได
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เปนบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีมีลักษณะจํากัดสิทธิของบุคคลในการนําคดีเขาสูกระบวนการ
ตรวจสอบขององคกรตุลาการแตประการใด 
  อาศัยเหตุดังกลาวขางตน   ศาลรัฐธรรมนูญจึงวินิจฉัยวา  พระราช
กําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 มาตรา 16 ไมขัดหรือแยงตอ
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 223 
  ดวยความเคารพตอคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ  ผูเขียนมีความเห็นวา  
การใหเหตุผลของศาลรัฐธรรมนูญ  เปนเพียงการมองวาเมื่อมีสถานการณพิเศษ  ที่ไมใช
สถานการณปกติ  กฎหมายไดใหอํานาจแกฝายบริหารในการดําเนินการเพื่อใหสถานการณ
ดังกลาวยุติโดยเร็ว  จึงสามารถบัญญัติจํากัดอํานาจการตรวจสอบของศาลปกครอง  แตศาล
รัฐธรรมนูญมิไดใหเหตุผลวา เพราะเหตุใดจึงตองจํากัดอํานาจการตรวจสอบของศาลปกครอง  
หากศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาคดีจะมีผลเสียหายอยางไรตอการใชอํานาจในสถานการณ
พิเศษดังกลาว  โดยศาลรัฐธรรมนูญไดอางถึงพระราชกําหนดบรรษัทบริหารสินทรัพยไทย พ.ศ. 
2544 วาไดมีบทบัญญัติไมใหนํากฎหมายวาดวยการจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครองมาบังคับใชเหมือนกัน  แตผูเขียนเห็นวา ไมสามารถนํามาเปรียบเทียบกับพระราชกําหนด
บรรษัทบริหารสินทรัพยไทย พ.ศ. 2544  เนื่องจากพระราชกําหนดบรรษัทบริหารสินทรัพยไทย 
พ.ศ. 2544 เปนกฎหมายที่ใชในสถานการณเกี่ยวของกับการเงิน เศรษฐกิจของ  ดังนั้น เพื่อใหมีผล
ในการบังคับคดีที่จะสงผลกระทบตอเศรษฐกิจในภาพรวมของประเทศ  จึงมีบทบัญญัติในการ
จํากัดอํานาจศาลปกครองได  แตในกรณีพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน 
พ.ศ. 2548 เปนกฎหมายที่ใชในสถานการณพิเศษ  มีการผอนคลายการควบคุมตรวจสอบการ
กระทําทางปกครอง  แตก็ใชวาจะไมมีการตรวจสอบเสียเลย  ถึงแมศาลรัฐธรรมนูญจะมองวา 
กลไกการตรวจสอบยังคงอยูที่ศาลยุติธรรมนั้น ในประเด็นนี้ผูเขียนเห็นดวยกับศาลรัฐธรรมนูญ  
เพราะถึงแมจะมิไดมีการบัญญัติไววาอยูในการพิจารณาคดีของศาลยุติธรรม  แตเมื่อไมอยูในเขต
อํานาจของศาลอ่ืน  ก็ยังคงอยูในเขตอํานาจของศาลยุติธรรมตามมาตรา 218 ของรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  แตมีประเด็นขอสังเกตคือ  ผลในทางคดีของศาลยุติธรรมจะ
มีผลผูกพันเฉพาะคูความในคดีเทานั้น  ดังนั้น หากเปนการฟองรองตอศาลยุติธรรมวา ขอกําหนด 
หรือประกาศตามพระราชกําหนดฉบับนี้ไมชอบดวยกฎหมาย  ก็จะมีผลผูกพันเฉพาะบุคคล 
ผูฟองรองคดีเทานั้น  ไมมีผลผูกพันตอบุคคลอ่ืน  แตถาหากเปนการพิจารณาคดีของศาลปกครอง  
ผลในทางคดีคือศาลปกครองสามารถเพิกถอนขอกําหนดหรือประกาศดังกลาวได  นอกจากนี้ จะ
เห็นไดวา กฎหมายที่บัญญัติจํากัดอํานาจศาลปกครอง คือ พระราชกําหนด  ซึ่งเปนการใชอํานาจ
ของฝายบริหารในทางนิติบัญญัติ  ในกรณีฉุกเฉินที่มีความจําเปนรีบดวนอันมิอาจหลีกเล่ียงได  
เพื่อประโยชนที่จะรักษาความปลอดภัยของประเทศ  ความปลอดภัยสาธารณะ  ความมั่นคง
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ในทางเศรษฐกิจของประเทศ  หรือปองปดภัยพิบัติสาธารณะ  และเม่ือประกาศใชแลวจะตองเสนอ
พระราชกําหนดตอรัฐสภาโดยไมชักชา  ซึ่งรัฐสภาจะมีอํานาจพิจารณาเพียงประการเดียวคือ 
อนุมัติหรือไมอนุมัติเทานั้น  ไมสามารถเปลี่ยนแปลงแกไขบทบัญญัติตามพระราชกําหนดได  ซึ่ง
ตางจากพระราชบัญญัติ  หากกฎหมายทั้งสองฉบับตราเปนพระราชบัญญัติอาจจะมีการพิจารณา
อยางละเอียดรอบคอบในเร่ืองการจํากัดอํานาจศาลปกครองวาควรมีหรือไม  อยางไร 
   ฉ.  การเยียวยาผลจากการใชอํานาจ 
   การเยียวยาความเสียหายจากการใชอํานาจตามพระราชกําหนดการ
บริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  กฎหมายบัญญัติใหมีการเยียวยาความเสียหาย
อันเกิดจากการปฏิบัติหนาที่ของพนักงานเจาหนาที่  โดยผูเสียหายจะไมสามารถฟองรองเจาหนาที่
ได  แตสามารถฟองรองหนวยงานได  โดยใหดําเนินการตามพระราชบัญญัติความรับผิดทาง
ละเมิดของเจาหนาที่ พ.ศ. 2539  ซึ่งเปนไปตามมาตรา 17 ของพระราชกําหนดการบริหารราชการ
ในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ที่บัญญัติไววา 
    “พนักงานเจาหนาที่และผูมีอํานาจหนาที่เชนเดียวกับพนักงานเจาหนาที่
ตามพระราชกําหนดนี้ไมตองรับผิดทั้งทางแพง  ทางอาญา  หรือทางวินัย  เนื่องจากการปฏิบัติ
หนาที่ในการระงับหรือปองกันการกระทําผิดกฎหมาย  หากเปนการกระทําที่สุจริต  ไมเลือกปฏิบัติ  
และไมเกินสมควรแกเหตุหรือไมเกินกวากรณีจําเปน  แตไมตัดสิทธิผูไดรับความเสียหายที่จะ
เรียกรองคาเสียหายจากทางราชการตามกฎหมายวาดวยความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาที่”  
  ปญหาคือ พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาที่ พ.ศ. 
2539  มิไดบัญญัตินิยามศัพทคําวา “ละเมิด” ไวเปนการเฉพาะ  และมิไดบัญญัติหลักเกณฑความ
รับผิดของหนวยงานของรัฐตอผูเสียหาย  รวมทั้งความรับผิดในการกระทําละเมิดของเจาหนาที่ไว
โดยครบถวน  ดังนั้นจึงตองเปนไปตามบทบัญญัติของกฎหมายอ่ืนที่เกี่ยวของ คือ ประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย  ในสวนที่เกี่ยวของมาใชบังคับเทาที่ไมขัดหรือแยงกับพระราชบัญญัติ
ความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาที่ พ.ศ. 2539 
  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 420 บัญญัติวา 
  “ผูใดจงใจหรือประมาทเลินเลอทําตอบุคคลอ่ืนโดยผิดกฎหมายใหเขา
เสียหายถึงแกชีวิตก็ดี  แกรางกายก็ดี  อนามัยก็ดี  เสรีภาพก็ดี  ทรัพยสินหรือสิทธิอยางหนึ่งอยาง
ใดก็ดี  ทานวาผูนั้นทําละเมิดจําตองใชคาสินไหมทดแทนเพื่อการนั้น” 
  บทบัญญัติดังกลาวมีหลักเกณฑ 3 ประการ  คือ 
  1)  กระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอ 
  2)  กระทําตอบุคคลอ่ืนโดยผิดกฎหมาย 
  3)  บุคคลอ่ืนไดรับความเสียหาย 
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   จะเห็นวา การดําเนินการตามพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิด พ.ศ. 
2539 ได จะตองเปนการกระทําของเจาหนาที่รัฐที่กระทําละเมิดตอบุคคลอ่ืน  โดยเปนการกระทําที่
จงใจหรือประมาทเลินเลอ  กระทําตอผูอ่ืนโดยผิดกฎหมาย  และบุคคลอ่ืนไดรับความเสียหาย  ซึ่ง
ตรงนี้พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 มาตรา 17 ไดบัญญัติไว
วา “...พนักงานเจาหนาที่ตามพระราชกําหนดนี้ไมตองรับผิดทั้งทางแพง ทางอาญา หรือทางวินัย 
เนื่องจากการปฏิบัติหนาที่ในการระงับหรือปองกันการกระทําผิดกฎหมาย หากเปนการกระทําที่
สุจริต...”  เมื่อเปนการกระทําที่สุจริต  และเปนการกระทําตามที่กฎหมายบัญญัติใหอํานาจไว  การ
กระทําดังกลาวก็ชอบดวยกฎหมาย  ดังนั้น จึงไมเขาองคประกอบตามพระราชบัญญัติความรับผิด
ทางละเมิด พ.ศ. 2539  ผลก็คือ ถึงแมจะมีการฟองรองเรียกคาเสียหายตามที่กฎหมายบัญญัติให
กระทําได  แตก็ไมมีผลตอการเยียวยาความเสียหาย  เนื่องจากไมเขาองคประกอบแหงความผิด  
หนวยงานจึงไมตองรับผิด  ผูเสียหายจึงไมสามารถเรียกรองคาเสียหายจากรัฐได  บทบัญญัติ
ดังกลาวจึงไมสามารถปฏิบัติไดจริงตามที่บัญญัติไว 
   ช.  กรณีการจํากัดสิทธิและเสรีภาพตามพระราชกําหนดการบริหาร
ราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 
  พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  ไดมี
การประกาศใชบงัคับในสถานการณพิเศษที่เกี่ยวของกับสถานการณอันกระทบหรืออาจกระทบตอ
ความสงบเรียบรอยของประชาชน  หรือเปนภัยตอความมั่นคงของรัฐ  เชน 
  กรณีสถานการณความไมสงบเรียบรอยในพื้นที่จังหวัดชายแดนภาคใต  ได
มีการประกาศสถานการณฉุกเฉินที่มีความรายแรงในทองที่จังหวัดนราธิวาส  จังหวัดปตตานี  และ
จังหวัดยะลา  เมื่อวันที่ 20 กรกฎาคม 2548  และมีการขยายระยะเวลาเร่ือยมา  จนในปจจุบันก็
ยังคงประกาศใชพระราชกําหนดดังกลาวอยู 
  กรณีเมื่อวันที่ 2 กันยายน 2551 ในพื้นที่กรุงเทพมหานคร  ซึ่งเปนการปะทะ
กันระหวางกลุมแนวรวมประชาธิปไตยขับไลเผด็จการแหงชาติ (นปช.) กับกลุมพันธมิตรประชาชน
เพื่อประชาธิปไตย  รัฐบาลก็ไดประกาศใชพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน 
พ.ศ. 2548   
  กรณีเม่ือวันที่ 12 เมษายน 2552 มีการปดลอมทําเนียบรัฐบาล  มีการ
ขัดขวางและบุกยึดโรงแรมรอยัล คลิฟ บีช รีสอรท ซึ่งเปนสถานที่จัดการประชุม “สุดยอดอาเซียน
กับประเทศคูเจรจา คร้ังที่ 14”  ระหวางวันที่ 10-12 เมษายน 2552  มีการขัดขวางการปฏิบัติ
ราชการ  และพยายามทํารายนายกรัฐมนตรี  รัฐบาลจึงไดประกาศสถานการณฉุกเฉินที่มีความ
รายแรง ข้ึน   
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  กรณีสถานการณความไมสงบในพื้นที่กรุงเทพมหานครและปริมณฑล  มี
การชุมนุมของประชาชนเพื่อเรียกรองใหมีการยุบสภา  ซึ่งการชุมนุมดังกลาวมีมาเปนระยะเวลา
หนึ่งแลว  ประกอบกับสถานการณปจจุบันเปนการชุมนุมที่ปราศจากความสงบ  และมีการใชอาวุธ  
ดังนั้น วันที่ 7 เมษายน 2553  รัฐบาลจึงไดประกาศสถานการณฉุกเฉินที่มีความรายแรง  ในเขต
ทองที่กรุงเทพมหานคร  จังหวัดนนทบุรี  อําเภอเมืองสมุทรปราการ  อําเภอบางพลี  อําเภอพระ
ประแดง  อําเภอพระสมุทรเจดีย  อําเภอบางบอ  และอําเภอบางเสาธง  จังหวัดสมุทรปราการ  
อําเภอธัญบุรี  อําเภอลาดหลุมแกว  อําเภอสามโคก  อําเภอลําลูกกา  และอําเภอคลองหลวง  
จังหวัดปทุมธานี  อําเภอพุทธมณฑล  จังหวัดนครปฐม  และอําเภอวังนอย  อําเภอบางปะอิน  
อําเภอบางไทร  และอําเภอลาดบัวหลวง  จังหวัดพระนครศรีอยุธยา 
  จะเห็นไดวา กรณีที่ยกตัวอยางขางตนจะเปนเหตุการณที่ไมปกติที่เกี่ยวของ
กับปญหาทางการเมืองทั้งส้ิน  มิไดเปนสถานการณที่เกี่ยวของกับความมั่นคงของรัฐแตอยางใด   
    กรณีความไมสงบเรียบรอยในพื้นที่จังหวัดชายแดนภาคใต 
    กรณีความไมสงบเรียบรอยในพื้นที่จังหวัดชายแดนภาคใต  ผูเขียนได
ศึกษาขอมูลจากแหลงตาง ๆ พบวา ในพื้นที่จังหวัดชายแดนภาคใต  เมื่อไดประกาศพระราช
กําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉินเม่ือป 2548 แลว  กองอํานวยการเสริมสรางสันติสุข
ชายแดนภาคใตไดกําหนดขอกําหนดแนวทางปฏิบัติตอผูตองสงสัยไว  เพื่อเปนแนวทางในการ
ปฏิบัติตามพระราชกําหนดฉบับดังกลาว   
    ผูเขียนมีความเห็นวา ขอกําหนดดังกลาวเปนการกําหนดแนวทางปฏิบัติ
ที่ไปจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในเร่ืองสิทธิในกระบวนการยุติธรรม  ซึ่งเปนสิทธิที่
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 บัญญัติรับรองไว  อีกทั้งยังขัดกับประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  มาตรา 83  วรรคสอง  ที่บัญญัติวา 
   “ในกรณีที่เจาพนักงานเปนผูจับ  ตองแจงขอกลาวหาใหผูถูกจับทราบ  
หากมีหมายจับใหแสดงตอผูถูกจับ  พรอมทั้งแจงดวยวาผูถูกจับมีสิทธิที่จะไมใหการหรือใหการก็
ได  และถอยคําของผูถูกจับนั้นอาจใชเปนพยานหลักฐานในการพิจารณาคดีได  และผูถูกจับมีสิทธิ
ที่จะพบและปรึกษาทนายความ  หรือผูซึ่งจะเปนทนายความ  ถาผูถูกจับประสงคจะแจงใหญาติ
หรือผูซึ่งตนไววางใจทราบถึงการจับกุมที่สามารถดําเนินการไดโดยสะดวกและไมเปนการขัดขวาง
การจับหรือการควบคุมผูถูกจับหรือทําใหเกิดความไมปลอดภัยแกบุคคลหนึ่งบุคคลใด  ก็ให 
เจาพนักงานอนุญาตใหผูถูกจับดําเนินการไดตามสมควรแกกรณี  ในการนี้ใหเจาพนักงานผูจับนั้น
บันทึกการจับดังกลาวไวดวย” กลาวคือ  
    1)  อํานาจในการจับกุมและควบคุมตัวบุคคล  ผูถูกจับกุมเปนเพียงผูตอง
สงสัย  ไมใชผูถูกกลาวหาหรือผูกระทําผิด 
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    2)  การเยี่ยมญาติ  จะตองถูกจับกุมและควบคุมตัวผูตองสงสัยไวแลว
สามวัน  ถึงจะอนุญาตใหญาติเขาเยี่ยมได 
    3)  การไมไดแจงขอหาใหผูถูกจับกุมตัวทราบ 
    นอกจากนี้ ยังมีเหตุการณจริงที่เกิดข้ึนที่พนักงานเจาหนาที่กระทําการ
จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  เชน 
    กรณีนางไอดา (นามสมมติ)  ใหถอยคําเกี่ยวกับการเชิญตัวนางนิเยาะ 
(นามสมมติ)  ซึ่งเปนนองสาวของตนวา นางนิเยาะประกอบอาชีพคาขายขาวสารภายในหมูบาน  
สามีของนางนิเยาะเปนอุสตาซสอนหนังสืออยูที่โรงเรียนดรุณศาสตรวิทยา  และเมื่อวันที่ 16 
มกราคม 2549 เวลาประมาณ 19.30 น.  ไดมีเจาหนาที่ตํารวจและทหารจํานวนประมาณ 10 คัน
รถยนตอาวุธครบมือไดทําการปดลอมบานนางนิเยาะและขอเขาทําการตรวจคนบาน  เมื่อนาง 
นิเยาะเห็นดังนั้นก็ไดโทรศัพทแจงใหชาวบานทราบและไมยอมเปดประตูใหเจาหนาที่เขาไป
เนื่องจากอยูในบานเพียงลําพังกับบุตรอีก 2 คน  จนกระทั่งเวลาผานไปประมาณ 30 นาทีมี
ชาวบานจํานวนหนึ่งมาที่บาน  นางนิเยาะจึงยินยอมใหเจาหนาที่ทําการตรวจคน  เจาหนาที่ไดทํา
การตรวจคนใชเวลาประมาณ 1 ชั่วโมงเศษ  แตไมพบส่ิงผิดกฎหมายใดและไดสอบถามนางนิเยาะ
วาสามีไปไหน  นางนิเยาะบอกวาสามีของตนไมอยูโดยกอนหนาที่เจาหนาที่จะทําการคนบาน
ประมาณ 1 อาทิตย  สามีของนางนิเยาะไดออกจากบานไปสอนหนังสือที่โรงเรียนดรุณศาสตร
วิทยาแลวไมไดกลับมาที่บานอีกเลย  ซึ่งนางนิเยาะเองก็กังวลใจเกี่ยวกับเร่ืองที่สามีของตนหายตัว
ไป  เจาหนาที่จึงบอกกับนางนิเยาะวาขอเชิญไปใหปากคํากับเจาหนาที่ตํารวจที่ สภอ.ไมแกน  แลว
จะมาสงกลับ  นางนิเยาะจึงยอมตามไปกับเจาหนาที่โดยเจาหนาที่ไดนําตัวนางนิเยาะไปที่ สภอ.
ไมแกนแตไมไดลงจากรถ  จากนั้นไปขับรถพานางนิเยาะไปที่ สภอ.สายบุรี  เมื่อไปถึงปรากฏวามี
ชาวบานจํานวนหนึ่งรออยูแลว  เจาหนาที่จึงไดนําตัวนางนิเยาะพรอมชาวบานคนอ่ืนรวม 4 คนพา
ไปยังโรงเรียนตํารวจภูธร 9  โดยเจาหนาที่ไมไดแจงใหญาติทราบแตอยางใดวาเชิญตัวไปเพราะ
อะไร  ตอมารุงเชาตนพรอมญาติจึงไดเดินทางไปยังโรงเรียนตํารวจภูธร 9 เจาหนาที่แจงวาไม
อนุญาตใหเยี่ยมจนกวาจะครบ 3 วันแตฝากของไวได  ตอมาวันที่ 19 มกราคม 2549 ตนจึงไดไป
เยี่ยมอีกคร้ังหนึ่งและไดพบนางนิเยาะทราบวาเจาหนาที่ไดสอบถามเกี่ยวกับการหายตัวไปของ
สามี  และไดสอบถามนางนิเยาะวาเปนพยาบาลที่คอยรักษาฝายตรงขามที่ไดรับบาดเจ็บหรือไม  
นางนิเยาะไดยินดังนั้นจึงรองไหออกมาเนื่องจากตลอดชีวิตของตนไมเคยยุงเกี่ยวกับเคร่ืองมือ
แพทยและไมรูจักการใชอุปกรณตาง ๆ ดวยตนมีอาชีพคาขายขาวสารภายในหมูบานเพียงอยาง
เดียว  ไมเคยไปยุงเกี่ยวกับผูใด  นางนิเยาะถูกควบคุมตัวอยูที่โรงเรียนตํารวจภูธร 9 เปนเวลา
ทั้งส้ิน 26 วัน  ถูกเรียกใหสอบปากคําเพียงคร้ังเดียวตลอดเวลาที่ถูกควบคุมตัว  หลังจากครบ
กําหนด 26 วันแลวเจาหนาที่แจงวาจะพาไปสงที่บานแตกลับนําตัวไปควบคุมที่สถานีตํารวจภูธร
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อําเภอเมืองปตตานี  ซึ่งนางนิเยาะถูกควบคุมตัวอยูประมาณ 6 วัน  เจาหนาที่จึงนําตัวไปยัง
เรือนจํากลางปตตานีโดยไมไดแจงขอหาใหทราบวาถูกดําเนินคดีในขอหาใด  และไดมีการย่ืนขอ
ประกันตัวแตไดรับการคัดคาน  ปญหาที่เกิดข้ึนขณะนี้คือนางนิเยาะมีโรคประจําตัวและรองไห
ตลอดเวลาเนื่องจากเปนหญิงมุสลิมที่เครงครัดในการคลุมฮีญาบตลอดเวลากวา 50 ปที่ผานมา  
แตในระหวางถูกควบคุมตัวอยูในเรือนจําไมสามารถแตงกายใหถูกตองตามหลักศาสนาได  และ
เมื่อสัปดาหที่ผานมามารดาของนางนิเยาะทราบเร่ืองที่นางนิเยาะถูกเจาหนาที่ดําเนินคดีจึงเกิด
อาการช็อกและเสียชีวิตในที่สุด  ซึ่งตนอยากใหอนุญาตใหมีการประกันตัวเนื่องจากไมมีผูใด
อุปการะเลี้ยงดูบุตร45 
    ผูเขียนมีความเห็นวา กรณีดังกลาว เปนการเลือกใชมาตรการดําเนินการ
ที่ขัดกับหลักความจําเปนและกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอยาง
มาก  กลาวคือ  การเขาดําเนินการควบคุมตัวนางนิเยาะซ่ึงไมเกี่ยวของกับสถานการณฉุกเฉิน  อีก
ทั้งยังไมไดเปนผูตองสงสัย  เนื่องจากเปนชาวบานที่คาขายขาวสารในหมูบาน  ซึ่งขณะเขาตรวจ
คนบานเมื่อไมพบอะไรก็นาที่จะจบ  ไมควรที่จะควบคุมตัวนางนิเยาะตอไป  อีกทั้งยังมีการควบคุม
ตัวไวรวม 32 วัน และถูกนําตัวไปคุมขังตอโดยไมแจงขอหาและคัดคานไมใหประกันตัว  หาก
พิจารณาจากหลักความไดสัดสวนระหวางผลประโยชนของรัฐกับการที่บุคคลถูกจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพแลว  มองไมเห็นเลยวารัฐจะไดรับผลประโยชนดังกลาว  ดังนั้น การกระทําในกรณนีีจ้งึเปน
การกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย  เปนการกระทําที่ขัดตอบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ 
  กรณีความไมสงบเรียบรอยในพื้นที่จังหวัดชายแดนภาคใตในที่นี้จะขอ
กลาวถึงเหตุการณที่เกิดข้ึนในป 2550 ที่มีกลุมผูตองสงสัยวาเปนแนวรวมกลุมกอความไมสงบถูก
สงเขาไปฝกอบรมอาชีพตามกระบวนการเสริมสรางสันติสุขที่คายอุดมศักด์ิ  จังหวัดชุมพร  คาย
วิภาวดีรังสิต  จังหวัดสุราษฎรธานี  และคายรัตนรังสรรค  จังหวัดระนอง  เมื่อกลุมคนพวกน้ีไดเขา
รับการฝกอบรมออกมาจากคายแลว แมทัพภาคที่ 4 ไดใชอํานาจตามมาตรา 11 (7) ประกาศหาม
บุคคลที่ผานการฝกอบรม และคนอ่ืน ๆ รวม 384 คน  เขาไปหรืออยูอาศัยในพ้ืนที่ประกาศ 
กฎอัยการศึกในส่ีจังหวัดชายแดนภาคใต  เปนเวลา 6 เดือน  ซึ่งเปนภูมิลําเนาเดิมของผูที่ไดรับการ
ปลอยตัว  มีผลทําใหบุคคลเหลานั้นตองอาศัยมัสยิดกลางจังหวัดสุราษฎรธานีเปนที่พักพิงชั่วคราว 
  ผูเขียนมีความเห็นวา  การกระทําดังกลาวเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ
ของบุคคล  โดยพิจารณาจาก     

                                                  
45จุฑารัตน  เอื้ออํานวย และคนอื่น ๆ, การประกาศใชพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉกุเฉิน 

พ.ศ. 2548 ใน 3 จังหวัดชายแดนภาคใต : ความสําเร็จ ผลกระทบ และขอเสนอแนะ(กรุงเทพมหานคร: สํานักเลขาธิการคณะรัฐมนตรี, 
2549), หนา 165-167. 
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   1)  กระทําเทาที่จําเปนหรือไม  มีหลักที่จะตองพิจารณาคือ หลักสัมฤทธ์ิผล  
หลักความจําเปน  และหลักความไดสัดสวนในความหมายอยางแคบ  ซึ่งผูเขียนพิจารณาแลวเห็นวา  
การหามเขาไปหรืออยูอาศัยนั้น เปนมาตรการเพ่ือการยุทธ การระงับปราบปราม หรือการรักษา
ความสงบเรียบรอยของประเทศ  แตเมื่อพิจารณาถึงประโยชนของสาธารณะกับเสรีภาพของบุคคล
แลว  จะเห็นวา เหตุการณยังไมปรากฏชัดเจนวา การหามเขาไปหรืออยูอาศัยในพ้ืนที่ของบุคคล
กลุมดังกลาว  จะกอใหเกิดประโยชนแกมหาชนมากกวาการจํากัดเสรีภาพในการเลือกถิ่นที่อยู
ภายในราชอาณาจักร  ดังนั้น มาตรการดังกลาวจึงกระทําเกินจําเปน 
   2)  กระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพหรือไม  ในประเด็น
นี้ ผูเขียนมีความเห็นวา  ประกาศดังกลาวกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพ  ใน
เร่ืองการเลือกถิ่นที่อยู  กลาวคือ กลุมผูตองสงสัยวาเปนแนวรวมกลุมกอความไมสงบไดถูกสงเขา
ไปฝกอบรมอาชีพที่คายฯ และไดผานการอบรมตามกําหนดระยะเวลาจนสําเร็จออกมาจากคาย
แลว  การที่ฝกอบรมจนสําเร็จนั้นคาดหมายไดวา  บุคคลดังกลาวยอมตองมีการเปลี่ยนแปลง
พฤติกรรม  และบุคคลดังกลาวยังไมไดมีพฤติการณที่แสดงวาจะกอใหเกิดความไมสงบเรียบรอย
ข้ึน  ดังนั้น เมื่อยังไมมีเหตุการณที่สอวาประโยชนสาธารณะจะไดรับความกระทบกระเทือนหรือ
ความเสียหายจากการกระทําของบุคคลดังกลาว  ดังนั้น การไปจํากัดเสรีภาพในการเลือกถิ่นที่อยู
จึงเปนการไมถูกตอง 
   นอกจากนี้ ยังมีงานศึกษาทางวิชาการที่สนับสนุนวาการดําเนินการหรือ
การใชอํานาจของเจาหนาที่รัฐกระทบสิทธิและเสรีภาพของบุคคล เชน 
   วิทยานิพนธของนางสาวสุดปรารถนา  นีละไพจิตร  ที่กลาววา “นอกจากนี้
สําหรับเร่ืองกฎหมายที่บังคับใชใน 3 จังหวัดภาคใตยังพบวา  พระราชกําหนดการบริหารราชการ
ในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ทําใหเกิดปญหาอยางมากกับกระบวนการยุติธรรมในภาคใต  
เนื่องจากใหอํานาจตรวจคนจับกุมกับทหารตํารวจมากเกินไปทําใหเกิดการใชอํานาจอยางไร
ขอบเขตโดยอาง “สถานการณฉุกเฉิน”  ประชาชนในพ้ืนที่รูสึกไมปลอดภัยในชีวิตและทรัพยสิน  ไม
กลาใหขอมูลและยุงเกี่ยวกับเจาหนาที่เพราะกลัววาตนเองและครอบครัวจะไมปลอดภัย  และจาก
การสํารวจของ กอส. ยังพบวา ผลกระทบจากนโยบายของรัฐในการจัดการแกปญหาความไมสงบ
เรียบรอยใน  3 จังหวัดภาคใต  ทําใหมีคดีความผิดตอชีวิตและรางกาย  และตอความม่ันคงของ
ชาติเขาสูกระบวนการยุติธรรมมากข้ึน...”46 

                                                  
46สุดปรารถนา  นีละไพจิตร, “สิทธิมนุษยชนในอิสลามกับการรับรองสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย,” (วิทยานิพนธปรญิญามหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย,2550). หนา 231. 
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   กรณีเหตุการณในกรุงเทพมหานคร  เมื่อวันที่ 10 เมษายน 2553 
   กรณีนี้เปนกรณีที่มีประชาชนมาชุมนุมต้ังแตวันที่ 12 มีนาคม 2553  
เปนตนมา  เพื่อเรียกรองใหมีการยุบสภา  โดยมีการขยายพ้ืนที่การชุมนุมต้ังแตบริเวณสะพาน 
ผานฟา  ถนนราชดําเนินนอก  เร่ือยมาจนถึงถนนราชประสงค  จนเกิดผลกระทบตอเศรษฐกิจ  
สังคมอยางกวางขวาง  รวมทั้งกระทบกระเทือนถึงภาพลักษณและความเช่ือมั่นของประเทศใน
สายตาของประชาคมโลก 
   รัฐบาลจึงไดประกาศสถานการณฉุกเฉินที่มีความรายแรง เมื่อวันที่ 7 
เมษายน 2553  โดยมีวัตถุประสงค 4 ประการ  คือ47 
   ประการแรก  เราตองการที่จะคืนความเปนปกติสุข  โดยเฉพาะอยางยิ่ง
พื้นที่ตาง ๆ ใหกับพี่นองชาวกรุงเทพมหานคร 
   ประการที่สอง  เราตองระงับยับยั้งการเผยแพรและการบิดเบือนขอมูล
ขาวสารในลักษณะที่ทําใหเกิดความแตกแยกและยุยงสงเสริมใหมีการกระทําการที่ผิดกฎหมาย
อยางกวางขวางมากยิ่งข้ึน 
   ประการที่สาม  การประกาศใชกฎหมายฉบับนี้ ก็เพื่อที่จะสามารถ
ดําเนินคดีได  โดยเฉพาะอยางยิ่งกับแกนนําของการชุมนุม  ซึ่งจะตองมีการดําเนินการตาม
กระบวนการยุติธรรมตอไป 
   ประการสุดทาย  เพื่อที่จะใหมาตรการในการระงับเหตุ  เชน  การกอ
วินาศกรรมและเหตุอ่ืน ๆ มีประสิทธิภาพมากยิ่งข้ึน 
   เหตุเกิดที่บริเวณแยกคอกวัว  บนถนนราชดําเนิน  ที่ฝายรัฐบาลไดส่ังการ
ใหพนักงานเจาหนาที่ดําเนินการยึดพื้นที่คืน  มีเหตุปะทะกันเกิดข้ึน  จนทําใหมีทหารและพลเรือน
ไดรับบาดเจ็บ 863 ราย  เสียชีวิต 24 ราย  
   หากพิจารณาจากมาตรการที่พนักงานเจาหนาที่เขาทําการยึดพื้นที่  มีการ
ดําเนินการตามหลักสากล  โดยใชวิธีการจากเบาไปหาหนัก  เชน  ดําเนินการโดยใชโลดัน  การใช
แกสน้ําตา  และการใชกระสุนยาง  ซึ่งเปนไปตามหลักสากล  กลาวคือ  ตามหลักสากล  เจาหนาที่
จะสลายการชุมนุม  มีข้ันตอนดําเนินการ 7 ระดับ คือ48 
  1)  จัดรูปขบวนต้ังแนวแสดงกําลังที่อาจทําใหผูชุมนุมเปลี่ยนแนวความคิด 

                                                  
47กลุมยุทธศาสตรและแผนประชาสัมพันธ  สํานักโฆษก, ครม.ประกาศใช พรก.สถานการณฉุกเฉินฯ เขตทองท่ี

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

48กูรูกูเกิล, สลายการชุมนุมตามหลักสากล[ออนไลน], 24 มกราคม 2553. แหลงท่ีมา: http://guru.google.co.th/ 
guru/thread?tid=5cac82cb2f88c021 
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  2)  ใชโลดัน หากผูชุมนุมจะบุกรุกเขามา 
  3)  ใชน้ําฉีด 
  4)  ใชเคร่ืองกระจายเสียงระดับสูง (ทาํใหหูดับ)  
              5)  แกสน้ําตา 
  6)  ใชกระบอง และ 
  7)  หากจําเปนจริงๆ อาจตองใชกระสุนยาง 
  ผูเขียนมีความเห็นวา  การดําเนินการของพนักงานเจาหนาที่  ไดคํานึงถึง
หลักความจําเปนในการดําเนินการ  โดยมีการใชมาตรการจากเบาไปหาหนัก  แตหากพิจารณาใน
เร่ืองเงื่อนไขของระยะเวลาแลว  จําเปนหรือไมที่จะตองเขาดําเนินการใหเสร็จส้ินภายในวันที่ 10 
เมษายน 2553  เนื่องจากเหตุการณความรุนแรงและความเสียหายที่เกิดข้ึนนั้น  เปนเหตุการณที่
เกิดข้ึนในชวงเวลาพลบคํ่า  คือประมาณ 19.00 น.  ซึ่งเปนเวลาที่พระอาทิตยลับขอบฟาไปแลว  
อาจสงผลใหมีแสงสวางไมเพียงพอในการปฏิบัติการ  และเปนการเปดโอกาสใหบุคคลที่ไมหวังดี
หรือบุคคลที่สามเขาปฏิบัติการอันกอใหเกิดความเสียหายมากยิ่งข้ึน 
  4.4.5  พระราชบัญญัติการรักษาความม่ันคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551 
   พระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551 
เกิดข้ึนในสมัย พลเอก สุรยุทธ  จุลานนท  เปนนายกรัฐมนตรี  โดยสํานักงานสภาความม่ันคง
แหงชาติเปนผูเสนอรางกฎหมายฉบับดังกลาว  และคณะรัฐมนตรีไดมีการประชุมเมื่อวันที่ 19 
มิถุนายน 2550 มีมติอนุมัติหลักการ  และสงใหสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาตรวจพิจารณา  
แลวคณะรัฐมนตรีมีมติเห็นชอบรางพระราชบัญญัติฉบับที่สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาตรวจ
รางแลว  และสงใหคณะกรรมการประสานงานสภานิติบัญญัติแหงชาติพิจารณา  กอนเสนอสภา
นิติบัญญัติแหงชาติพิจารณาตอไป 
   พระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551  
มีการจัดต้ังสวนราชการข้ึนใหม  คือ กองอํานวยการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร  เรียก
โดยยอวา  “กอ.รมน.”  เปนสวนราชการรูปแบบเฉพาะอยูภายใตการบังคับบัญชาข้ึนตรงตอ
นายกรัฐมนตรี  ซึ่งเหตุผลของการจัดต้ัง กอ.รมน. เนื่องจากความขัดแยงและการแขงขันของ
ประชาคมโลก  อันเนื่องมาจากการเพิ่มของจํานวนประชากร  ความแตกตางทางเชื้อชาติและ
ศาสนา  ตลอดจนความเหล่ือมลํ้าทางเศรษฐกิจ  ทําใหสงผลกระทบดานความมั่นคงกับทุก
ประเทศทั่วโลก 
   ในภูมิภาคเอเชียตะวันออกเฉียงใต  ไดรับผลกระทบดังกลาวทั้งทางตรง
และทางออมประกอบกับระดับการพัฒนาของหลายประเทศในภูมิภาคยังอยูในเกณฑตํ่า  ทําให
ระดับความรุนแรงของปญหามีความรุนแรงมากข้ึน 
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   ประเทศไทยไดรับผลกระทบตอสถานการณโลกและสถานการณใน
ภูมิภาคอยางหลีกเล่ียงไมได  กอใหเกิดปญหาดานความมั่นคงภายในราชอาณาจักรในรูปแบบ
ตาง ๆ ซึ่งเปนปญหาที่มีความหลากหลาย  สลับซับซอน  เช่ือมโยงกันหลายมิติ  สามารถขยายตัว
จนสงผลกระทบเปนวงกวาง  โดยหากเกิดข้ึนแลวยากตอการควบคุมและแกไข  ซึ่งจําเปนตองมี
การปองกันที่ดี  และมีประสิทธิภาพต้ังแตภาวะปกติ     
   จากสถานการณขางตนนําไปสูการกําหนดประเด็นภัยคุกคามที่สงผล
กระทบตอความม่ันคงภายในราชอาณาจักร  โดยมีลําดับความสําคัญของภัยคุกคามที่ กอ.รมน. 
รับผิดชอบตามภารกิจและอํานาจหนาที่ดังนี้ 
   1.  ความไมสงบในพ้ืนที่จังหวัดชายแดนภาคใต 
   2.  ภัยจากยาเสพติด 
   3.  ปญหาคนตางดาวหลบหนีเขาเมืองโดยผิดกฎหมาย 
   4.  การกอการรายและอาชญากรรมขามชาติ 
   5.  ภัยคุกคามจากการบุกรุกทรัพยากรธรรมชาติและส่ิงแวดลอม 
   จะเห็นไดวาภัยคุกคามที่ประเทศไทยตองเผชิญนั้น เปนภัยคุกคามแบบ
ใหมที่มีความซับซอนและคาดการณไดยาก  ซึ่งมีความจําเปนตองมีหนวยปฏิบัติงานหลักเพื่อ
รับผิดชอบดําเนินการรักษาความม่ันคงภายในราชอาณาจักร  ตลอดจนบูรณาการและประสาน
การปฏิบัติรวมกับทุกสวนราชการ  สงเสริมใหประชาชนเขามามีสวนรวมในการปองกันและรักษา
ความม่ันคง  รวมทั้งเสริมสรางความเขมแข็งในทองถิ่นของตน  เพื่อปองกันภยันตรายที่เกิดข้ึน
ต้ังแตในยามปกติ  และในยามที่เกิดสถานการณอันเปนภัยตอความมั่นคงในพื้นที่ใดพื้นที่หนึ่ง 
   กอ.รมน. มีภารกิจในการวางแผน  อํานวยการ  ประสานงาน  และกํากับ
ดูแลการดําเนินการตามนโยบายและยุทธศาสตรดานความมั่นคงภายในของรัฐ  และดําเนินการ
แกไขปญหาดานความม่ันคงภายในราชอาณาจักรที่สําคัญของชาติตามที่ไดรับมอบในทุกพื้นที่  
เพื่อเสริมสรางความมั่นคงของชาติ  อํานาจหนาที่ของ กอ.รมน. ตามพระราชบัญญัติฯ ฉบับนี้ คือ 
การดําเนินการเพื่อปองกัน  ควบคุม  แกไข  และฟนฟูสถานการณใด ๆ ที่เปนภัยอันเกิดจากบุคคล 
หรือกลุมบุคคลที่กอใหเกิดความไมสงบสุข  ทําลายหรือทําความเสียหายตอชีวิต  รางกาย  
ทรัพยสินของประชาชนหรือของรัฐ  ใหกลับสูสภาวะปกติ  เพื่อใหเกิดความสงบเรียบรอยของ
ประชาชน  หรือความมั่นคงของรัฐ  ดังนั้น ขอบเขตอํานาจของ กอ.รมน. จึงแบงได 2 กรณี คือ 
   ในภาวะปกติ  กอ.รมน. จะทําหนาที่ 
   1)  ติดตาม  ตรวจสอบ  และประเมินแนวโนมของสถานการณที่อาจ
กอใหเกิดภัยคุกคามดานความมั่นคงภายในราชอาณาจักร  และรายงานคณะรัฐมนตรีเพื่อ
พิจารณาดําเนินการตอไป 
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   2)  อํานวยการในการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร  ในการน้ี
ใหมีอํานาจหนาที่เสนอแผนและแนวทางในการปฏิบัติงานและดําเนินการตอคณะรัฐมนตรีเพื่อ
พิจารณาใหความเห็นชอบ  เมื่อคณะรัฐมนตรีใหความเห็นชอบแลวใหหนวยงานของรัฐปฏิบัติตาม
แผนและแนวทางนั้น 
   3)  อํานวยการ  ประสานงาน  และเสริมการปฏิบัติของหนวยงานของรัฐ
ที่ เกี่ยวของในการดําเนินการตามแผนและแนวทางในการปฏิบั ติงานตาม  2) ในการน้ี 
คณะรัฐมนตรีจะมอบหมายให กอ.รมน. มีอํานาจในการกํากับการดําเนินการของหนวยงานของรัฐ
ตามที่คณะรัฐมนตรีกําหนดดวยก็ได 
   4)  เสริมสรางใหประชาชนตระหนักในหนาที่ที่ตองพิทักษรักษาไวซึ่งชาติ  
ศาสนา  และพระมหากษัตริย  สรางความรักความสามัคคีของคนในชาติ  รวมทั้งสงเสริมให
ประชาชนเขามามีสวนรวมในการปองกัน และแกไขปญหาตาง ๆ ที่กระทบตอความมั่นคงภายใน
ราชอาณาจักรและความสงบเรียบรอยของสังคม 
   5)  ดําเนินการอ่ืนตามที่กฎหมายบัญญัติหรือตามที่คณะรัฐมนตรี  สภา
ความมั่นคงแหงชาติ  หรือนายกรัฐมนตรีมอบหมาย 
   ในภาวะไมปกติ  เปนกรณีที่ปรากฏเหตุการณอันกระทบตอความมั่นคง
ภายในราชอาณาจักร  แตไมมีความจําเปนตองประกาศสถานการณฉุกเฉิน  และเหตุการณนั้นมี
แนวโนมที่จะมีอยูตอไปเปนเวลานาน  ทั้งนี้ การแกไขปญหาดังกลาวอยูในอํานาจหนาที่หรือความ
รับผิดชอบของหนวยงานของรัฐหลายหนวย  คณะรัฐมนตรีจะมีมติมอบหมายให กอ.รมน. เปน
ผูรับผิดชอบในการปองกัน ปราบปราม ระงับ ยับยั้ง และแกไขหรือบรรเทาเหตุการณที่กระทบตอ
ความมั่นคงนี้  รัฐบาลโดยคณะรัฐมนตรีจะตองประกาศพื้นที่การรักษาความมั่นคงและกรอบเวลา
ในการปฏิบัติอยางชัดเจน  สําหรับแผนที่ใชในการปฏิบัตินั้น กอ.รมน. ตองหารือรวมกับสภาความ
มั่นคงแหงชาติ และหนวยงานของรัฐที่เกี่ยวของในการจัดทําแผนแลวเสนอตอคณะกรรมการ
อํานวยการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักรใหความเห็นชอบดวย 
   นอกจากนี้ ในการแกไขปญหาที่เกิดข้ึนในภาวะไมปกตินี้ ในกรณีที่
ตองการใหมีหนวยงานที่มีเอกภาพและมีการบูรณาการในการแกปญหา  กอ.รมน. โดยความ
เห็นชอบของคณะกรรมการอํานวยการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักรอาจจะจัดต้ังศูนย
อํานวยการหรือหนวยงานที่เรียกช่ืออยางอ่ืน เพื่อปฏิบัติภารกิจอยางใดอยางหนึ่งหรือหลายอยาง
เปนกรณีเฉพาะก็ได  โดยมีรายละเอียดของการปฏิบัติในภาวะไมปกติ  ดังนี้ 
   ก.  เหตุแหงการใชอํานาจ 
    พระราชบัญญัติการรักษาความม่ันคงภายในราชอาณาจักร 
พ.ศ. 2551 ไดบัญญัติเหตุแหงการใชอํานาจไวอยางกวาง ๆ คือ  
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    1)  ตองปรากฏเหตุการณอันกระทบตอความมั่นคงภายใน
ราชอาณาจักร  แตยังไมมีความจําเปนตองประกาศสถานการณฉุกเฉินตามกฎหมายวาดวยการ
บริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน   
     เหตุการณอันกระทบตอความมั่นคงภายในราชอาณาจักร 
หมายความถึง สถานการณที่เปนภัยหรืออาจเปนภัยอันเกิดจากบุคคลหรือกลุมบุคคลท่ีกอใหเกิด
ความไมสงบสุข  ทําลาย  หรือทําความเสียหายตอชีวิต  รางกาย  และทรัพยสินของประชาชนหรือ
ของรัฐ  เปนการใหความหมายของเหตุการณอันกระทบตอความมั่นคงภายในราชอาณาจักรไว
อยางกวางมาก  กลาวคือ  เหตุการณนั้นปนภัยหรืออันตราย หรืออาจเปนภัยหรืออันตรายตอความ
สงบสุข  หรือทําความเสียหายตอชีวิต  รางกาย และทรัพยสินของประชาชนหรือของรัฐ  ก็ถือวา
เปนสถานการณที่รัฐสามารถอางเหตุแหงการประกาศใชพระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคง
ภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551 ได  การบัญญัติเหตุแหงการใชอํานาจไวอยางกวาง ๆ อาจจะมี
ผลตอการใชอํานาจของรัฐที่ไปมีผลตอการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลซึ่งพระราชบัญญัติ
ฉบับนี้มีบทบัญญัติเกี่ยวกับการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  ดังนั้น เหตุแหงการใชอํานาจ
ควรมีความชัดเจนและตีความอยางแคบ  เพื่อใหเกิดการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล
ตามที่รัฐธรรมนูญบัญญัติรับรองไว 
    2)  เหตุการณนั้นมีแนวโนมที่จะมีอยูตอไปเปนเวลานาน 
     เหตุการณหรือสถานการณตามที่ปรากฏในขอ 1) คาดการณได
วานาจะมีอยูตอไปเปนเวลานาน  ตรงนี้เปนการบัญญัติกฎหมายที่ใหดุลพินิจแกฝายบริหารซึ่งเปน
ผูใชอํานาจอยางกวางในการคาดเดาวาเหตุการณยังคงจะปรากฏตอไปอีกเปนระยะเวลานาน  
ความมีอยูของเหตุการณวาจะนานแคไหน  ไมสามารถระบุไดเพราะข้ึนอยูกับปจจัยตาง ๆ ที่เปน
ตัวกอใหเกิดเหตุการณดังกลาว   
     คําวา “เปนเวลานาน”  นั้น  จํานวนเทาไรถึงเรียกวานาน  
จํานวน 5 วัน  10 วัน  1 เดือน 10 เดือน 1 ป  หรือ 10 ป  ไมสามารถระบุได  และคําวา “นาน” ของ
แตละคนก็ไมเหมือนกัน  บางคนบอกวา 1 เดือน เปนเวลานาน  บางคนบอกวายังไมนาน  ดังนั้น 
การใหอํานาจดุลพินิจแกฝายบริหารในการใชอํานาจตรงนี้ ควรกําหนดใหมีการตรวจสอบการใช
อํานาจดังกลาวจากองคกรภายนอก  เพื่อใหเกิดการถวงดุลยและคานการใชอํานาจของฝาย
บริหาร 
    3)  อยูในอํานาจหนาที่หรือความรับผิดชอบในการแกไขปญหา
ของหนวยงานของรัฐหลายหนวย  
     การแกไขสถานการณหรือเหตุการณที่เกิดข้ึนตามขอ 1) อยูใน
ความรับผิดชอบของหลายหนวยงาน  หากพิจารณาเหตุการณหรือสถานการณที่เกิดข้ึนในปจจุบัน  
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ไมวาจะเปนสถานการณทางการเมือง  เศรษฐกิจ  หรือสังคม  ลวนแลวแตอยูในความรับผิดชอบ
ของหนวยงานหลายหนวยงาน  หนวยงานเดียวไมสามารถแกไขสถานการณดังกลาวได  เนื่องจาก
สถานการณหรือเหตุการณในปจจุบันมีลักษณะเปนพลวัตร  และการแกไขปญหาอันเนื่องมาจากมี
หลายหนวยงานรับผิดชอบ  จึงเปนหนาที่ของฝายบริหารหรือรัฐบาลหรือรัฐมนตรีที่มีหนาที่
รับผิดชอบในการบริหารราชการแผนดิน  และรับผิดชอบในการบริหารหนวยงานของรัฐภายใต
สังกัด  ใหสามารถบูรณาการรวมกันเพื่อแกไขปญหาตาง ๆ ที่เกิดข้ึน และผูเขียนเชื่อวา ปญหาหนึ่ง
ที่ทําใหหนวยงานของรัฐทุกหนวยงานก็วาได  ไมสามารถบูรณาการไดนาจะเปนเร่ือง “ความเปน
นิติบุคคล” ของหนวยงานของรัฐ  ซึ่งไมใชประเด็นการศึกษาในคร้ังนี้จึงไมขอกลาวลงรายละเอียด 
ดังนั้น ปจจัยเร่ืองเหตุการณดังกลาวอยูในอํานาจหนาที่หรือความรับผิดชอบในการแกไขปญหา
ของหนวยงานของรัฐหลายหนวย  จึงไมใชเหตุแหงการใชอํานาจตามพระราชบัญญัติการรักษา
ความมั่นคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551 
   เม่ือปรากฏเหตุการณตามที่กฎหมายบัญญัติไวแลว  คณะรัฐมนตรี
จะตองมีมติมอบหมายใหกองอํานวยการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร เปนผูรับผิดชอบ
ในการปองกัน  ปราบปราม  ระงับ  ยังยั้ง  และแกไขหรือบรรเทาเหตุการณดังกลาว  โดยจะตอง
กําหนดพื้นที่และระยะเวลาไวใหชัดเจน  และตองประกาศใหประชาชนไดทราบโดยทั่วกัน  เมื่อ
เหตุการณส้ินสุดลงหรือสามารถแกไขสถานการณไดแลว  นายกรัฐมนตรีจะตองรายงานผลใหสภา
ผูแทนราษฎรและวุฒิสภาทราบโดยเร็ว 
   ข.  ผูใชอํานาจ 
     พระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร 
พ.ศ. 2551  แบงผูใชอํานาจออกเปน 2 ลักษณะ  คือ 
    1)  ผูมีอํานาจประกาศใชกฎหมาย 
     กฎหมายบัญญัติใหอํานาจแกคณะรัฐมนตรี  เปนผูมีอํานาจ
ประกาศใชพระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร  พ .ศ .  2551  ซึ่ง
คณะรัฐมนตรีเปนฝายบริหาร    การใชดุลพินิจของคณะรัฐมนตรีในการพิจารณาเหตุแหงการใช
อํานาจวา  ปรากฏเหตุการณตามที่กฎหมายบัญญัติไวหรือไม  เปนการพิจารณาขององคกรกลุม  
ไมมีองคกรที่จะมาตรวจสอบการใชดุลพินิจของคณะรัฐมนตรีดังกลาว   
    2)  ผูใชอํานาจตามกฎหมาย 
     ระดับประเทศ  ผูใชอํานาจคือ นายกรัฐมนตรีซึ่งมีฐานะ
เปนผูอํานวยการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร  เปนไปตามมาตรา 5 วรรคสาม ของ
พระราชบัญญัติการรักษาความม่ันคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551  ที่บัญญัติวา 
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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 รียกโดยยอวา  “ผอ .รมน .”  เปน
ผูบังคับบัญชาขาราชการ  พนักงาน  และลูกจางใน กอ.รมน.  และรับผิดชอบในการปฏิบัติราชการ
ของ กอ.รมน.  โดยมีผูบัญชาการทหารบกเปนรองผูอํานวยการการรักษาความมั่นคงภายใน
ราชอาณาจักร” 
     ระดับภาค  ผูรับผิดชอบคือ แมทัพภาค  ซึ่งเปนไปตาม
มาตรา 11 ของพระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551 ที่บัญญัติวา 
     “เมื่อมีกรณีจําเปนในอันที่จะรักษาความมั่นคงภายใน
ราชอาณาจักรในพื้นที่ของกองทัพภาคใด  คณะกรรมการโดยคําเสนอแนะของผูอํานวยการจะมมีติ
ใหกองทัพภาคนั้นจัดใหมีกองอํานวยการรักษาความมั่นคงภายในภาค  เรียกโดยยอวา “ผอ.รมน.
ภาค”  มีหนาที่รับผิดชอบและสนับสนุนการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักรในเขตพื้นที่
รับผิดชอบของกองทัพภาคตามที่ผูอํานวยการมอบหมาย 
    ให กอ.รมน.ภาค เปนหนวยงานข้ึนตรงตอ กอ.รมน.  โดยมีแมทัพภาค
เปนผูอํานวยการรักษาความมั่นคงภายในภาค เรียกโดยยอวา “ผอ.รมน.ภาค”  มีหนาที่รับผิดชอบ
และสนับสนุนการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักรในเขตพื้นที่รับผิดชอบของกองทัพภาค
ตามที่ผูอํานวยการมอบหมาย...” 
    ระดับจังหวัด  ผูรับผิดชอบคือ ผูวาราชการจังหวัด  เปนไปตาม
มาตรา 13 วรรคแรก  ของพระราชบัญญัติการรักษาความม่ันคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551 
ที่บัญญัติวา 
    “เพื่อประโยชนในการสนับสนุน  ชวยเหลือ  และปฏิบัติการตาม
อํานาจหนาที่ของ กอ.รมน.ภาค  ตามมาตรา 11  ผอ.รมน.ภาค โดยความเห็นชอบของ
รัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทย  และผูอํานวยการจะต้ังกองอํานวยการรักษาความม่ันคง
ภายในจังหวัด เรียกโดยยอวา “กอ.รมน.จังหวัด” ข้ึนในจังหวัดที่อยูในเขตของกองทัพภาคเปน
หนวยงานข้ึนตรงตอ กอ.รมน.ภาค ก็ได  โดยมีหนาที่รับผิดชอบและสนับสนุนการรักษาความั่นคง
ภายในเขตพื้นที่รับผิดชอบของจังหวัดนั้นตามที่ผูอํานวยการมอบหมาย  และใหผูวาราชการ
จังหวัดเปนผูบังคับบัญชาขาราชการ  พนักงาน  และลูกจาง  และรับผิดชอบในการปฏิบัติราชการ
ของ กอ.รมน.จังหวัด” 
    พระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 
2551 บัญญัติใหมี กอ.รมน.ภาค  และ กอ.รมน.จังหวัด  เปนการกําหนดกลไกการทํางานในระดับ
พื้นที่  แตกฎหมายไดบัญญัติใหอํานาจและหนาที่แกแมทัพภาค  ซึ่งเปน ผูอํานวยการรักษาความ
มั่นคงภายในภาค  และผูวาราชการจังหวัด ซึ่งเปน ผูอํานวยการรักษาความมั่นคงภายในจังหวัด  
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มีอํานาจและหนาที่ตามที่พระราชบัญญัติฉบับนี้บัญญัติใหเปนอํานาจหนาที่ของผูอํานวยการ
รักษาความม่ันคงภายในราชอาณาจักร หรือก็คือ นายกรัฐมนตรี นั่นเอง  ซึ่งเปนไปตามมาตรา 8 
แหงพระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551 ที่บัญญัติวา 
    “นอกจากการมอบอํานาจตามกฎหมายวาดวยระเบียบบริหาร
ราชการแผนดินแลว  บรรดาอํานาจหนาที่ของผูอํานวยการตามพระราชบัญญัตินี้  ผูอํานวยการจะ
มอบอํานาจให ผอ.รมน.ภาค  ผอ.รมน.จังหวัด  หรือผูอํานวยการศูนยหรือหัวหนาหนวยงานท่ี
เรียกช่ืออยางอ่ืนปฏิบัติแทนก็ได” 
    การมอบอํานาจตามบทบัญญัติดังกลาว  มีส่ิงที่นาสนใจเปนพิเศษ 
คือ อํานาจตามมาตรา 18 ที่บัญญัติใหผูอํานวยการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร  มี
อํานาจในการออกขอกําหนดที่เกี่ยวของกับการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  โดยขอกําหนด
ดังกลาวจะตองผานความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรี  แตหากมีการมอบอํานาจในการออก
ขอกําหนดที่ไปจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในพื้นที่ระดับภาคหรือจังหวัดดวยแลว  จะมี
องคกรใดเปนผูตรวจสอบการใชอํานาจดังกลาว  ซึ่งตรงนี้กฎหมายไมไดบัญญัติไว   
   ค.  มาตรการที่ใชในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 
    พระราชบัญญัติการรักษาความม่ันคงภายในราชอาณาจักร 
พ.ศ. 2551  ไดมมีาตรการในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไวดังนี้ 
    1)  หามเขาหรือใหออกจากบริเวณพื้นที่  อาคาร  หรือสถานท่ี
ที่กําหนดในหวงเวลาที่ปฏิบัติการ  เวนแตไดรับอนุญาตจากพนักงานเจาหนาที่  หรือเปนบุคคลซึ่ง
ไดรับการยกเวน 
    2)  หามออกนอกเคหสถานในเวลาที่กําหนด 
    3) หามนําอาวุธออกนอกเคหสถาน 
    4)  หามการใชเสนทางคมนาคมหรือการใชยานพาหนะ  หรือ
กําหนดเงื่อนไขการใชเสนทางคมนาคมหรือการใชยานพาหนะ 
    5)  ใหบุคคลปฏิบัติหรืองดเวนการปฏิบัติอยางหนึ่งอยางใดอัน
เกี่ยวกับเคร่ืองมือหรืออุปกรณอิเล็กทรอนิกส  เพื่อปองกันอันตรายที่จะเกิดแกชีวิต  รางกาย  หรือ
ทรัพยสินนของประชาชน 
    มาตรการในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลดังกลาว  
กฎหมายบัญญัติใหนายกรัฐมนตรีมีอํานาจในการออกเปนขอกําหนด  โดยตองผานความเห็นชอบ
จากคณะรัฐมนตรี  และขอกําหนดดังกลาวจะกําหนดหลักเกณฑ  เงื่อนเวลา  หรือเงื่อนไขทีก่าํหนด
ไวดวยก็ได  ทั้งนี้ การกําหนดดังกลาวตองไมกอความเดือดรอนแกประชาชนเกินสมควรแกเหตุ 
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    การบัญญัติดังกลาวดูเหมือนจะเปนการคุมครองสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคล  กลาวคือ  จะตองกําหนดหลักเกณฑ  เงื่อนไข  หรือเงื่อนเวลาไว  และตองนํา
หลักพอสมควรแกเหตุมาประกอบการพิจารณาดวย  แตหากพิจารณาใหดีจะพบวา บทบัญญัติ
ดังกลาวมิไดมีการคํานึงถึงการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเลย  ที่กลาวเชนนี้เปนเพราะ
กฎหมายบัญญัติวา  
    “ขอกําหนดตามวรรคหนึ่งจะกําหนดหลักเกณฑ  เงื่อนเวลา  
หรือเงื่อนไขที่กําหนดไวดวยก็ได  ทั้งนี้ การกําหนดดังกลาวตองไมกอความเดือดรอนแกประชาชน
เกินสมควรแกเหตุ” 
    การที่บัญญัติวา “ก็ได” แสดงใหเห็นวา  กฎหมายใหดุลพินิจ
แกผูใชอํานาจในการที่จะกําหนดหลักเกณฑ  เงื่อนเวลา  หรือเงื่อนไข  หรือไมกําหนดก็ได  และถา
กําหนดตองพิจารณาวาหลักเกณฑ  เงื่อนเวลา  หรือเงื่อนไขดังกลาวตองไมกอความเดือดรอนแก
ประชาชนเกินสมควรแกเหตุ  หากผูใชอํานาจไมกําหนดหลักเกณฑ  เงื่อนเวลา  หรือเงื่อนไข  ก็ไม
ทําใหการกระทําของผูใชอํานาจไมชอบดวยกฎหมาย  และเม่ือไมกําหนดหลักเกณฑตามที่กลาว
ขางตนก็ไมตองพิจารณาถึงหลักความพอสมควรแก เหตุ    ดังนั้น  การมอบอํานาจของ
นายกรัฐมนตรีใหแกแมทัพภาคหรือผูวาราชการจังหวัด อาจสงผลใหเกิดการจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลที่ไมชอบดวยกฎหมาย  และไมมีองคกรตรวจสอบการใชอํานาจดังกลาว 
   ง.  ระยะเวลาการใชอํานาจ 
    พระราชบัญญัติการรักษาความม่ันคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ 
2551  มิไดกําหนดระยะเวลาการประกาศใชกฎหมายดังกลาวไวอยางชัดเจน  เปนการใหดุลพินิจ
ของคณะรัฐมนตรีที่จะประกาศใชพระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 
2551  โดยการประกาศใชบังคับกฎหมายดังกลาวจะตองระบุระยะเวลาการบังคับใช  และสถานที่
ที่จะบังคับใชใหชัดเจน 
    การที่กฎหมายไมไดระบุระยะเวลาการบังคับใช  โดยใหเปน
ดุลพินิจของคณะรัฐมนตรีที่จะพิจารณาจากสถานการณที่ปรากฏอยูในขณะนั้น  และการใช
ดุลพินิจในการกําหนดระยะเวลาการใชอํานาจดังกลาวไมมีการตรวจสอบจากองคกรใด  ซึ่งอาจ
เปนปญหาในเร่ืองการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  สงผลใหมีการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคลอยางถาวร  เนื่องจากเงื่อนไขที่เปนเหตุแหงการใชอํานาจปจจัยหนึ่งคือ เหตุการณนั้นมี
แนวโนมที่จะมีอยูตอไปเปนเวลานาน  ซึ่งเงื่อนไขนี้อาจสงผลใหคณะรัฐมนตรีตัดสินใจกําหนด
ระยะเวลาการใชอํานาจออกไปเปนระยะเวลายาวนาน  เพื่อใหสอดคลองกับความคงอยูของ
เหตุการณดังกลาว   



 220 

    นอกจากนี้ “ระยะเวลาการใชอํานาจ” เปนปจจัยหนึ่งที่สงผล
กระทบตอการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  หากการบังคับใชกฎหมายในระยะเวลาอันส้ัน  
การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลก็ลดนอยลงตามหวงระยะเวลาที่กําหนด  ในทางกลับกันหาก
การบังคับใชกฎหมายดังกลาวมีระยะเวลายาวนาน  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลก็จะ
มากข้ึนตามดวย 
   จ.  การตรวจสอบการใชอํานาจ 
    การตรวจสอบการใชอํานาจตามพระราชบัญญัติการรักษาความ
มั่นคงภายใน พ.ศ. 2551  ใหอํานาจแกคณะรัฐมนตรีในการตรวจสอบการใชอํานาจของ
นายกรัฐมนตรีในการออกขอกําหนดตามมาตรา 18 ซึ่งขอกําหนดดังกลาวจะมีผลตอการจํากัด
สิทธิและเสรีภาพของบุคคล 
    การตรวจสอบการใชอํานาจของคณะรัฐมนตรี  เปนการตรวจสอบ
การใชอํานาจภายในฝายบริหารดวยกันเอง  เนื่องจากนายกรัฐมนตรีซึ่งเปนหัวหนารัฐบาลเปนผูใช
อํานาจ  และคณะรัฐมนตรีซึ่งก็มีนายกรัฐมนตรีเปนหนึ่งในคณะรัฐมนตรี  เปนผูตรวจสอบการใช
อํานาจ  อาจจะถือเสมือนวาไมมีการตรวจสอบการใชอํานาจเลยก็วาได   
    นอกจากนี้  พระราช บัญญัติการรั กษาความ ม่ันคงภายใน
ราชอาณาจักร พ.ศ. 2551  ไดบัญญัติไวในมาตรา 23 วา 
    “บรรดาขอกําหนด  ประกาศ  คําส่ัง  หรือการกระทําตามหมวดนี้ไม
อยูในบังคับของกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 
    การดําเนินคดีใด ๆ อันเนื่องมาจากขอกําหนด  ประกาศ  คําส่ัง  หรือ
การกระทําตามหมวดนี้ใหอยูในอํานาจของศาลยุติธรรม  ทั้งนี้ ในกรณีที่ศาลจะตองพิจารณาเพื่อ
ใชมาตรการหรือวิธีการชั่วคราวกอนพิพากษาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง หรือ
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา แลวแตกรณี  ใหศาลเรียกเจาพนักงานหรือพนักงาน
เจาหนาที่ซึ่งออกขอกําหนด  ประกาศ  หรือคําส่ัง  หรือกระทําการนั้น  มาเพื่อชี้แจงขอเท็จจริง  
รายงาน  หรือแสดงเหตุผลเพื่อประกอบการพิจารณาส่ังใชมาตรการหรือวิธีการชั่วคราวดังกลาวดวย” 
    จากบทบัญญัติดังกลาว แสดงใหเห็นวา พระราชบัญญัติการรักษา
ความม่ันคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551  ตัดเขตอํานาจศาลปกครองที่มีอํานาจในการ
พิจารณาการกระทําทางปกครอง  โดยใหอํานาจแกศาลยุติธรรมเปนกลไกในการตรวจสอบการใช
อํานาจในการออกขอกําหนด  ประกาศ  คําส่ัง  หรือการกระทําใด ๆ ตามที่กฎหมายบัญญัติ  ซึ่ง
ผิดหลักเขตอํานาจศาล  เนื่องจากหากขอกําหนด  ประกาศ  คําส่ัง  หรือการกระทําดังกลาว  เปน
การกระทําทางปกครอง  ศาลที่มีอาจในการพิจารณาคดีคือศาลปกครอง  ไมใขศาลยุติธรรม 
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   ฉ.  การเยียวยาผลจากการใชอํานาจ 
    พระราชบัญญัติการรักษาความม่ันคงภายใน พ.ศ. 2551  ไดกําหนด
เกี่ยวกับเร่ืองการเยียวยาความเสียหายใหแกผูไดรับความเสียหายไว  กลาวคือ  รัฐจะชดเชย
คาเสียหายใหแกประชาชนผูสุจริต  เฉพาะการใชอํานาจของเจาหนาที่ในการปองกัน  ปราบปราม  
ระงับ  ยับยั้ง  และแกไขหรือบรรเทาเหตุการณที่กระทบตอความมั่นคงภายในราชอาณาจักรตามที่
ไดรับมอบหมายเทานั้น  นั่นยอมหมายความวา  การกระทําอ่ืน ๆ ของรัฐที่กอใหเกิดความเสียหาย
แกประชาชนรัฐจะไมรับผิดชอบ 
    การชดเชยคาเสียหายตามกฎหมายดังกลาว  คณะรัฐมนตรีจะเปน 
ผูกําหนดหลักเกณฑและเงื่อนไขการจายคาชดเชยดังกลาว  หากพิจารณาเร่ืองการชดเชย
คาเสียหายใหแกประชาชนผูสุจริตแลว  จะถือวาเปนการเยียวยาในเบื้องตนใหแกผูเสียหาย  โดย
ผูเสียหายสามารถไปฟองรองตอศาลเพื่อเรียกคาเสียหายไดอีก  หรือจะถือวาเปนการชดใช
คาเสียหายใหแกผูเสียหาย  โดยผูเสียหายไมสามารถไปฟองรองเพื่อเรียกคาเสียหายตอศาลได 
    หากพิจารณาตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย  จะใชคําวา “ชดเชย”  
ซึ่งการชดเชยน้ันนาจะเปนการเยียวยาในเบื้องตนใหแกผูเสียหาย  หากไมเชนนั้นกฎหมายคงใช 
คําวา “ชดใช”  ดังนั้น ผูเสียหายนาจะสามารถฟองรองเพื่อเรียกคาเสียหายตอศาลได 
   ช.  กรณีการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามพระราชบัญญัติการรักษา
ความมั่นคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551 
    พระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 
2551  ไดมีการประกาศใชเนื่องจากมีเหตุการณซึ่งกระทบตอความม่ันคงภายในราชอาณาจักร
เกิดข้ึน  เชน 
    กรณีที่มีเหตุการณความรุนแรงเกิดข้ึนในชวงเดือนเมษายน 2552  
ตอมามีรายงานดานการขาววา เหตุการณยังไมนาไววางใจ   เพราะอาจมีมือที่สาม หรืออุบัติเหตุที่
ทําใหเกิดผลกระทบกับเศรษฐกิจ  รัฐบาลจึงตัดสินใจประกาศใชพระราชบัญญัติการรักษาความ
มั่นคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551  ระหวางวันที่ 29 สิงหาคม - 1 กันยายน 2552 และ
ระหวางวันที่ 15 - 25 ตุลาคม 2552  ในพื้นที่เขตดุสิต  กรุงเทพมหานคร 
    กรณีเหตุการณที่ประชาชนมารวมตัวชุมนุมกันที่กรุงเทพมหานคร  
โดยเร่ิมต้ังแตวันที่ 12 มีนาคม 2552  ที่บริเวณถนนราชดําเนินนอก  และขยายพื้นที่ไปที่บริเวณ
ถนนราชประสงค  รัฐบาลจึงไดประกาศใชพระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงภายใน
ราชอาณาจักร พ.ศ. 2551 ระหวางวันที่ 24 - 30 มีนาคม 2553  เขตพื้นที่กรุงเทพมหานคร  อําเภอ
ปากเกร็ด  และอําเภอเมืองนนทบุรี  จังหวัดนนทบุรี  และอําเภอบางพลี  อําเภอบางเสาธง  อําเภอ
บางบอ  อําเภอพระประแดง  และอําเภอเมืองสมุทรปราการ  จังหวัดสมุทรปราการ  และมีการ
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ประกาศใชพระราชบัญญัติฉบับดังกลาวอีกจํานวน 2 คร้ัง  คือ  ระหวางวันที่ 31 มีนาคม - 7 
เมษายน 2553  และระหวางวันที่ 8 - 20 เมษายน 2553 
    ในกรณีนี้ ผูเขียนขอยกเหตุการณการประกาศใชพระราชบัญญัติ 
การรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551  ในพื้นที่อําเภอแมลาน  จังหวัดปตตานี  
มาพิจารณาเพื่อใหเห็นปญหาของพระราชบัญญัติการรักษาความม่ันคงภายในราชอาณาจักร 
พ.ศ. 2551  ดังนี้ 
    คณะรัฐมนตรีไดประกาศพระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคง
ภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551  โดยกําหนดใหเขตพื้นที่อําเภอแมลาน  จังหวัดปตตานี  เปน
พื้นที่ปรากฏเหตุการณอันกระทบตอความม่ันคงภายในราชอาณาจักร  ตามประกาศ  เร่ือง  พื้นที่
ปรากฏเหตุการณอันกระทบตอความมั่นคงภายในราชอาณาจักร  ลงวันที่ 19 มกราคม 2554  โดย
มีผลใชบังคับต้ังแตวันที่ 19 มกราคม 2554 ถึงวันที่ 18 มกราคม 2555  และใหกองอํานวยการ
รักษาความม่ันคงภายในราชอาณาจักร  เปนผู รับผิดชอบดําเนินการตามมาตรา 15 แหง
พระราชบัญญัติการรักษาความม่ันคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551 
    หากพิจารณาจากบทบัญญัติตามมาตรา 15 ที่บัญญัติวา 
    “ในกรณีที่ปรากฏเหตุการณอันกระทบตอความม่ันคงภายใน
ราชอาณาจักรแตยังไมมีความจําเปนตองประกาศสถานการณฉุกเฉินตามกฎหมายวาดวยการ
บริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน...” 
    การประกาศพระราชบัญญัติการรักษาความม่ันคงภายใน
ราชอาณาจักร  พ .ศ .  2551 ได   ตองปรากฏเหตุการณอันกระทบตอความมั่นคงภายใน
ราชอาณาจักรกอน  และเหตุการณดังกลาวยังไมรุนแรงถึงขนาดจะตองประกาศพระราช
กําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน  แตขอเท็จจริงปรากฏวา  พื้นที่อําเภอแมลาน  
จังหวัดปตตานี  เปนพื้นที่ที่เคยประกาศพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน 
พ.ศ. 2548 มากอน  แตปรากฏวาเมื่อมีการประกาศใชบังคับพระราชกําหนดการบริหารราชการใน
สถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 มาเปนระยะเวลาหนึ่ง  สถานการณในพื้นที่ดังกลาวมีความรุนแรง
ลดนอยลง  คณะรัฐมนตรีจึงเห็นควรยกเลิกการประกาศพระราชกําหนดการบริหารราชการใน
สถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ในพื้นที่ดังกลาว  และเห็นควรประกาศใชพระราชบัญญัติการรักษา
ความมั่นคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551 แทน         
    หากพิจารณาจากการใชอํานาจของคณะรัฐมนตรีในการประกาศ
พระราชบัญญัติการรักษาความม่ันคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551 แลว  จะพบวา  การใช
อํานาจดังกลาวไมชอบดวยกฎหมาย  เนื่องจากการประกาศใชกฎหมายดังกลาวไมเปนไปตาม
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บทบัญญัติแหงกฎหมาย  การใชดุลพินิจของคณะรัฐมนตรีเปนการใชดุลพินิจโดยไมชอบดวย
กฎหมาย 
    นอกจากนี้ หากพิจารณาระยะเวลาในการบังคับใชพระราชบัญญัติ
การรักษาความม่ันคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551 ในพื้นที่อําเภอแมลาน  จังหวัดปตตานี  จะ
พบวามีการกําหนดพื้นที่และระยะเวลาไวชัดเจน  แตจํานวนระยะเวลาในการบังคับใชกฎหมาย  มี
ระยะเวลานานมากถึงหนึ่งปเต็ม  กลาวคือ  ต้ังแตวันที่ 19 มกราคม 2554 ถึงวันที่ 18 มกราคม 
2555  ตรงจุดนี้เห็นไดชัดเจนวา  การใชดุลพินิจของคณะรัฐมนตรีในการตัดสินใจบังคับใช
พระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551  มิไดคํานึงถึงเงื่อนไขใน
การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามที่รัฐธรรมนูญบัญญัติ  อีกทั้งมิไดพิจารณาความ
เหมาะสมหรือความสมเหตุสมผลกับเหตุการณที่ปรากฏวาในพื้นที่อําเภอแมลาน  จังหวัดปตตานี  
วามีเหตุการณอันกระทบตอความมั่นคงภายในราชอาณาจักรอยางไร  จึงมีความจําเปนตอง
ประกาศบังคับใชกฎหมายดังกลาวเปนระยะเวลาหนึ่งป  
    การที่กฎหมายไมไดบัญญัติใหอํานาจแกองคกรใดที่มีอํานาจในการ
ตรวจสอบการใชอํานาจของคณะรัฐมนตรีในการประกาศใชพระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคง
ภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551  จึงเปนปญหาในทางกฎหมายที่ใหอํานาจแกฝายบริหารในการ
บังคับใชกฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไดตามอําเภอใจ  ขาดการตรวจสอบและ
ถวงดุลยการใชอํานาจ   
    ดังนั้ น  การที่พระราชบัญญัติการ รักษาความมั่นคงภายใน
ราชอาณาจักร พ.ศ. 2551  บัญญัติกฎหมายบางประการมีลักษณะกวาง  ไมไดบัญญัติใหอํานาจ
แกองคกรใดในการตรวจสอบหรือควบคุมการใชอํานาจ  หรือบัญญัติยกเวนไมอยูในบังคับของ
กฎหมายฉบับใดที่ใหอํานาจแกองคกรในการตรวจสอบการใชอํานาจของฝายบริหาร  จะสงผลให
การใชอํานาจของฝายบริหารไปจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไดอยางงายดาย 
    การกําหนดลักษณะความผิดอันมีผลกระทบตอความม่ันคงภายใน
ราชอาณาจักร  ตามมาตรา 21 แหงพระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร 
พ.ศ. 2551  ลงวันที่ 19 มกราคม 2554  โดยประกาศฉบับดังกลาวไดกําหนดลักษณะการกระทํา
ความผิดที่มีผลกระทบตอความมั่นคงภายในราชอาณาจักร  ดังนี้ 
    1)  ความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา 
    (ก)  ความผิดตอความมั่นคงของรัฐภายในราชอาณาจักร  ตามที่
บัญญัติไวในมาตรา 113 ถึงมาตรา 118 
    (ข)  ความผิดตอความมั่นคงของรัฐภายนอกราชอาณาจักร  ตามที่
บัญญัติไวในมาตรา 120  มาตรา 127  มาตรา 128  มาตรา 129 
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    (ค)  ความผิดเกี่ยวกับการกอการราย  ตามที่บัญญัติไวในมาตรา 
135/1  ถึงมาตรา 135/4 
    (ง)  ความผิดตอเจาพนักงาน  ตามที่บัญญัติไวในมาตรา 136 ถึง
มาตรา 146 
    (จ)  ความผิดเกี่ยวกับความสงบสุขของประชาชน  ตามที่บัญญัติไว
ในมาตรา 209 ถึงมาตรา 216 
    (ฉ)  ความผิดเกี่ยวกับการกอใหเกิดภยันตรายตอประชาชน  ตามที่
บัญญัติไวในมาตรา 217  ถึงมาตรา 239 
    (ช)  ความผิดตอชีวิต  ตามที่บัญญัติไวในมาตรา 288  ถึงมาตรา 294 
    (ซ)  ความผิดตอรางกาย  ตามที่บัญญัติไวในมาตรา 295 ถึงมาตรา 300 
    (ฌ)  ความผิดตอเสรีภาพ  ตามที่บัญญัติไวในมาตรา 309 ถึงมาตรา 321 
    (ญ)  ความผิดฐานลักทรัพยและวิ่งราวทรัพย  ตามที่บัญญัติไวใน
มาตรา 334 ถึงมาตรา 336 ทวิ 
    (ฎ)  ความผิดฐานกรรโชก  รีดเอาทรัพย  ชิงทรัพย  และปลนทรัพย  
ตามที่บัญญัติไวในมาตรา 337 ถึงมาตรา 340 ตรี 
    (ฎ)  ความผิดฐานรับของโจร  ตามที่บัญญัติไวในมาตรา 357 
    (ฐ)  ความผิดฐานทําใหเสียทรัพย  ตามที่บัญญัติไวในมาตรา 358 
ถึงมาตรา 361 
    (ฑ)  ความผิดฐานบุกรุก  ตามที่บัญญัติไวในมาตรา 362 ถึงมาตรา 366 
    2)  ความผิดตามพระราชบัญญัติเคร่ืองแบบทหาร  พ.ศ. 2477 
    3)  ความผิดตามพระราชบัญญัติอาวุธปน  เคร่ืองกระสุนปน  วัตถุ
ระเบิด  ดอกไมเพลิง  และส่ิงเทียมอาวุธปน พ.ศ. 2490 
    4)  ความผิดตามพระราชบัญญัติจราจรทางบก พ.ศ. 2522 
    5)  ความผิดตามพระราชบัญญัติทางหลวง พ.ศ. 2535 
    การประกาศกําหนดลักษณะความผิดอันมีผลกระทบตอความมั่นคง
ภายในราชอาณาจักร  เพื่อวัตถุประสงคตามมาตรา 21 แหงพระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคง
ภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551 ที่ใหโอกาสแกผูตองหาวาไดกระทําความผิดตามลักษณะ
ความผิดที่ไดประกาศไว  กลับใจยอมเขามอบตัวตอพนักงานเจาหนาที่หรือกรณีพนักงานสอบสวน
ไดดําเนินการสอบสวนแลวปรากฏวาผูนั้นไดกระทําไปเพราะหลงผิดหรือรูเทาไมถึงการณ  และเปด
โอกาสใหผูนั้นกลับตัว  โดยเขารับการอบรม ณ สถานที่ที่กําหนดเปนเวลาไมเกินหกเดือน  ซึ่งการ
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เขารับการอบรมก็เปนวิธีการหนึ่งที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  ดังนั้น การกําหนดลักษณะ
ความผิดไวยิ่งกวางเทาไร  เทากับสามารถจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไดมากข้ึนเทานั้น 
    หากพิจารณาตามประมวลกฎหมายอาญา  ลักษณะความผิดที่
เกี่ยวกับความมั่นคงแหงราชอาณาจักร  จะประกอบดวย 
    1)  ความผิดตอองคพระมหากษัตริย  พระราชินี  รัชทายาท  และ
ผูสําเร็จราชการแทนพระองค 
    2)  ความผิดตอความมั่นคงของรัฐภายในราชอาณาจักร 
    3)  ความผิดตอความมั่นคงของรัฐภายนอกราชอาณาจักร 
    4)  ความผิดตอสัมพันธไมตรีกับตางประเทศ 
    การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเปนขอยกเวนที่บัญญัติไวใน
รัฐธรรมนูญ  ดังนั้น การใชการตีความควรจะพิจารณาอยางแคบ  การกําหนดลักษณะความผิด
อันมีผลกระทบตอความมั่นคงภายในราชอาณาจักร  ควรกําหนดลักษณะความผิดตอความมั่นคง
ของรัฐภายในราชอาณาจักรเทานั้น  หากพิจารณาจากมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติการรักษา
ความมั่นคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551  อาจจะกําหนดลักษณะความผิดเพิ่มเติมในเร่ือง  
ความผิดเกี่ยวกับความสงบสุขของประชาชน  ความผิดเกี่ยวกับการกอใหเกิดภยันตรายตอ
ประชาชน  ความผิดตอชีวิต  ความผิดตอรางกาย  ความผิดฐานลักทรัพยและวิ่งราวทรัพย  
ความผิดฐานกรรโชก  รีดเอาทรัพย  ชิงทรัพย  และปลนทรัพย  ความผิดฐานทําใหเสียทรัพย  แต
ผูเขียนเห็นวา ควรกําหนดลักษณะความผิดเฉพาะความผิดตอความมั่นคงของรัฐภายใน
ราชอาณาจักรเทานั้น 
  4.4.6  บทวิเคราะหจุดรวมของกฎหมายทั้งหาฉบับ 
   การศึกษาพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457  พระราชบัญญัติวา
ดวยการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2495  พระราชบัญญัติปองกันการกระทําอัน
เปนคอมมิวนิสต พ.ศ. 2495  พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  
และพระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551  ปรากฏวา กฎหมาย
ทั้งหาฉบับมีจุดรวมดังนี้ 
   1)  เปนกฎหมายท่ีบังคับใชในสถานการณพิเศษ  เปนเหตุการณที่
เกี่ยวกับความมั่นคงของรัฐ  การรักษาความสงบเรียบรอยและความปลอดภัยของประชาชน  
รวมถึงกรณีการรบ  สงคราม  การจลาจล 
   2)  เปนกฎหมายที่ใหอํานาจแกฝายบริหารเปนผูใชอํานาจ  ไมวาจะเปน
นายกรัฐมนตรี  คณะรัฐมนตรี  หรือรัฐมนตรี  ซึ่งเปนไปตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย 
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   3)  เปนกฎหมายในลําดับนิติบัญญัติที่ผานการพิจารณาจากรัฐสภา  
โดยการพิจารณาของรัฐสภามิไดมีการพิจารณาถึงเงื่อนไขการจํากัดสิทธิและเสรีภาพตามที่
รัฐธรรมนูญบัญญัติไว  ทั้งในเร่ืองหลักพอสมควรแกเหตุและหลักการคํานึงถึงสารัตถะแหงสิทธิ
และเสรีภาพ 
   4)  มาตรการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลบัญญัติไวอยางกวาง  
และจํากัดสิทธิและเสรีภาพตามที่รัฐธรรมนูญรับรองไวทุกประเภท  ทั้งการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ
โดยปราศจากเงื่อนไข  และการจํากัดสิทธิและเสรีภาพโดยมีเงื่อนไขพิเศษที่รัฐธรรมนูญกําหนดไว 
   5)  ไมมีความชัดเจนในเร่ืองการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของ
การกระทําทางปกครอง  ทั้งการตรวจสอบจากองคกรภายในและองคกรภายนอก 
   6)  ไมมีความชัดเจนในเร่ืองการเยียวยาความเสียหายอันเปนผลมาจาก
การใชอํานาจตามกฎหมาย 
  4.4.7  บทวิเคราะหการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามกฎหมายประเทศไทย 
   4.4.7.1  เหตุแหงการใชอํานาจ 
    เหตุแหงการใช อํานาจของกฎหมายท้ังส่ีฉบับตามกฎหมาย
ประเทศไทย  มีการกําหนดเหตุแหงการใชอํานาจในสถานการณพิเศษที่มีความคลายคลึงกันมาก  
ไมวาจะเปนพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 กําหนดวาตองมีภัยมาจากภายนอกหรือ
ภายในราชอาณาจักร  มีสงคราม  มีจลาจล  จําเปนจะตองรักษาความสงบเรียบรอยของประเทศ  
พระราชบัญญัติวาดวยการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2495  พระราชกําหนดการ
บริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ 2548  กําหนดวา เปนสถานการณอันกระทบหรืออาจ
กระทบตอความสงบเรียบรอยของประชาชน  เปนภัยตอความม่ันคงของรัฐ  หรือมีการกระทํา
ความผิดเกี่ยวกับการกอการราย  การรบหรือสงคราม  และพระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคง
ภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551  กําหนดวาตองมีเหตุการณที่กระทบตอความมั่นคงภายใน
ราชอาณาจักร  โดยเหตุการณนั้นยังไมมีความรุนแรงตองใชพระราชกําหนดการบริหารราชการใน
สถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  ซึ่งการกําหนดดังกลาวแสดงถึงกฎหมายไทยไมมีแนวคิดที่ชัดเจน
ในการแบงแยกสถานการณของการใชอํานาจรัฐในสถานการณพิเศษ  เชน สถานการณเกี่ยวกับ
การรบหรือสงคราม  มีการกําหนดทั้งพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 และพระราช
กําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน หรือสถานการณที่เกี่ยวกับความมั่นคง  มีการ
กําหนดทั้งพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน   พ .ศ .  2548 และ
พระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551  สงผลตอการใชดุลพินิจ
ของผูมีอํานาจที่จะพิจารณาวินิจฉัยวาสถานการณที่เกี่ยวกับความมั่นคงหรือความสงบเรียบรอย
ในขณะนั้นควรประกาศใชกฎหมายฉบับใด  แตพระราชบัญญัติปองกันการกระทําอันเปน



 227 

คอมมิวนิสต พ.ศ. 2495 จะมีลักษณะแตกตางเนื่องจากจะใชเฉพาะมีการกระทําอันเปน
คอมมิวนิสตเทานั้น 
   4.4.7.2  ผูใชอํานาจ 
    ผูใชอํานาจตามกฎหมายท้ังหาฉบับมีความแตกตางกันตาม
องคกรผูใชอํานาจและตามพื้นที่ที่ประกาศใชกฎหมาย  กลาวคือ  ผูใชอํานาจตามพระราชบัญญัติ
กฎอัยการศึก พ.ศ. 2457  เปนการใชอํานาจของฝายบริหารซึ่งรัฐธรรมนูญบัญญัติใหอํานาจไววา 
ใหอํานาจแกพระมหากษัตริยในการประกาศใชกฎอัยการศึก  ซึ่งการกระทําดังกลาวจะเปนการ
กระทําของรัฐบาลที่เกี่ยวกับความสัมพันธระหวางประเทศ  และการใชอํานาจของพระมหากษัตริย
ดังกลาวจะเปนการใชอํานาจทางคณะรัฐมนตรี  ซึ่งเปนไปตามมาตรา 3 ของรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
    ผูใชอํานาจตามพระราชบัญญัติวาดวยการบริหารราชการใน
สถานการณ ฉุ ก เ ฉิน  พ .ศ .  2495  ให อํ านาจแก นายก รัฐมนต รีและ รัฐมนต รีว ากา ร
กระทรวงมหาดไทย  สําหรับพระราชบัญญัติปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสต พ.ศ. 2495 ให
อํานาจแกนายกรัฐมนตรี  ผูอํานวยการปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสตทั่วไป  ผูอํานวยการ
ปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสตจังหวัด  พนักงานเจาหนาที่  เปนผูใชอํานาจตามกฎหมาย
ดังกลาว 
    ผูใชอํานาจตามพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณ
ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  กฎหมายบัญญัติใหอํานาจแกนายกรัฐมนตรี  โดยผานความเห็นชอบจาก
คณะรัฐมนตรี  ซึ่งตรงนี้เหมือนกับพระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร 
พ.ศ. 2551  แตพระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551 ยังแบง
พื้นที่การประกาศใชแยกยอยลงไปอีก  คือ หากเปนพื้นที่ในระดับภาคใหอํานาจแกแมทัพภาค  
และหากเปนพื้นที่ในระดับจังหวัดใหอํานาจแกผูวาราชการจังหวัด  โดยบุคคลดังกลาวจะตองไดรับ
การมอบอํานาจจากนายกรัฐมนตรีในการดําเนินการ 
    กฎหมายทั้งหาฉบับบัญญัติใหอํานาจบุคคลหรือกลุมบุคคลผูใช
อํานาจไวแตกตางกัน  กลาวคือ  พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457  ใหอํานาจแกฝายทหาร
มีอํานาจเหนือฝายพลเรือน  ฝายทหารจะเปนผูปฏิบัติการตาง ๆ พระราชบัญญัติวาดวยการบริหาร
ราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2495  ใหอํานาจแกฝายบริหารฝายเดียว  พระราชบัญญัติ
ปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสต พ.ศ. 2495  ใหอํานาจแกฝายบริหารและพนักงานเจาหนาที่
ที่นายกรัฐมนตรีเปนผูแตงต้ัง  สําหรับพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน 
พ.ศ. 2548 เปนการใหอํานาจอยางเบ็ดเสร็จแกนายกรัฐมนตรีโดยโอนอํานาจหนาที่ของ
รัฐมนตรีวาการกระทรวงใดกระทรวงหน่ึงหรือหลายกระทรวง  มาเปนอํานาจของนายกรัฐมนตรี  
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และพระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551  ใหมอบอํานาจหนาที่
และความรับผิดชอบตามกฎหมายของหนวยงานที่เกี่ยวของกับเร่ืองนั้น ๆ มาเปนอํานาจของ 
เจาพนักงานหรือพนักงานเจาหนาที่ของกองอํานวยการรักษาความม่ันคงภายในราชอาณาจักร 
   4.4.7.3  มาตรการที่ใชในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 
    จากที่กลาวมาแลววา สถานการณที่เปนเหตุแหงการใชอํานาจ
ตามกฎหมายทั้งหาฉบับมีความแตกตางกัน  และสถานการณที่ประกาศใชพระราชบัญญัติการ
รักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551 มีความรุนแรงนอยที่สุด  ดังนั้น มาตรการที่ใช
ในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลจึงมีมาตรการที่นอยกวากฎหมายฉบับอ่ืน  กลาวคือ  มี
มาตรการที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในเร่ืองเสรีภาพในการเดินทาง  เสรีภาพในการเลือก
ถิ่นที่อยู สิทธิในทรัพย สิน   และมาตรการตามพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก  พ .ศ .  2457 
พระราชบัญญัติวาดวยการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2495  พระราชบัญญัติ
ปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสต พ.ศ. 2495  และพระราชกําหนดการบริหารราชการใน
สถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 มีมาตรการที่ใชในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพเหมือนกัน คือ สิทธิ
และเสรีภาพในชีวิตและรางกาย  เสรีภาพในการเดินทางและเลือกถิ่นที่อยู  เสรีภาพในการส่ือสาร  
สิทธิในทรัพยสิน  เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น  การพูด  การเขียน  การพิมพ  การโฆษณา  
เสรีภาพในการชุมนุม  และพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 มีมาตรการที่แตกตางจาก
กฎหมายอ่ืน คือ การเกณฑแรงงานและทรัพยสิน  
    จากการศึกษามาตรการในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและ
รางกายเกี่ยวกับมาตรการในการจับกุม  ควมคุม  หรือกักขัง  ตามพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก 
พ.ศ. 2457 พระราชบัญญัติวาดวยการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2495   
พระราชบัญญัติปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสต พ.ศ. 2495  และพระราชกําหนดการบริหาร
ราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ดังนี้ 
    1)  ประเด็นการจับกุม   ควบคุมตัว  หรือกักตัวบุคคล  ตาม
พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457  จะกักตัวไดบุคคลนั้นตองมีเหตุอันควรสงสัยวาจะเปน
ราชศัตรู  คือศัตรูของรัฐ  กลาวคือ  ตองมีเหตุหรือขอมูลที่แสดงใหเจาหนาที่รัฐใชดุลพินิจพิจารณา
เห็นวาจะเปนศัตรู  พระราชบัญญัติปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสต พ.ศ. 2495 จะควบคุม
ตัวไดบุคคลนั้นตองเปนผูตองหา แตพระราชบัญญัติวาดวยการบริหารราชการในสถานการณ
ฉุกเฉิน พ.ศ. 2495 พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  จะจับกุม
และควบคุมตัวบุคคลตอเมื่อบุคคลนั้นเปนที่สงสัยวาจะเปนผูรวมกระทําการใหเกิดสถานการณ
ฉุกเฉิน  หรือเปนผูใช  ผูโฆษณา  ผูสนับสนุน  หรือปกปดขอมูลเกี่ยวกับการกระทําใหเกิด
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สถานการณฉุกเฉิน  คือ  เปนบุคคลถูกสงสัยก็จะถูกจับกุมและควบคุมตัวไว  ไมตองมีขอมูลหรือมี
เหตุการณที่แสดงถึงการเปนผูรวมกระทําการใหเกิดสถานการณฉุกเฉินเลย 
    มาตรการเกี่ยวกับการจับกุม  ควบคุมตัว  หรือกักตัวบุคคล  เปน
มาตรการที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและรางกายของบุคคลที่รัฐธรรมนูญบัญญัติคุมครองไว  
หากเจาหนาที่รัฐสงสัยวาบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนผูรวมกระทําการใหเกิดสถานการณฉุกเฉิน  จึงใช
อํานาจตามที่กฎหมายบัญญัติใหอํานาจเขาดําเนินการจับกุมและควบคุมตัวบุคคลไปนั้น  แสดงให
เห็นวา  มาตรการดังกลาวไมไดคํานึงถึงหลักการคุมครองสารัตถะแหงสิทธิและเสรีภาพของบุคคล
ตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ    สงผลใหมาตรการดังกลาวเปนมาตรการที่ขัดตอรัฐธรรมนูญ 
    2)  ประเด็นเร่ืองจํานวนวันในการจับกุม  ควบคุมตัว  หรือกักตัว
บุคคล  ตามพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 พระราชบัญญัติวาดวยการบริหารราชการ
ในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2495  กําหนดไววา เจาหนาที่รัฐมีอํานาจในการกักตัวบุคคลนั้นไวเพื่อ
การสอบถามหรือตามความจําเปนของทางราชการทหารไดตองไมเกิน 7 วัน  แตพระราช
กําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  กําหนดไววา  พนักงานเจาหนาที่มี
อํานาจจับกุมและควบคุมตัวบุคคลไดไมเกินเจ็ดวัน  และสามารถขยายระยะเวลาไดอีกคราวละ
เจ็ดวัน  รวมระยะเวลาทั้งหมดตองไมเกินสามสิบวัน  หากครบกําหนดแลวตองควบคุมตัวตอไปอีก
ใหดําเนินการตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
     แตพระราชบัญญัติปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสต 
พ.ศ. 2495  ใหอํานาจในการควบคุมตัวผูตองหาไดมากกวากฎหมายฉบับอ่ืน ๆ  กลาวคือ 
     -  ไมเกิน 30 วัน นับแตวันที่ผูตองหามาถึงที่ทําการของ
พนักงานฝายปกครองหรือตํารวจ 
     -  กรณีจําเปนจะควบคุมเกิน 30 วัน ตองขออนุมัติอธิบดี
กรมตํารวจ  โดยขอควบคุมตัวตอไดอีกไมเกิน 3 คร้ัง ๆ ละไมเกิน 60 วัน 
     -  กรณีมีความจําเปนจะควบคุมตัวเกิน 210 วัน  พนักงาน
อัยการหรือพนักงานสอบสวนจะตองยื่นคํารองตอศาลขอหมายขังไดไมเกิน 3 คร้ัง ๆ ละไมเกิน 90 
วัน  เมื่อรวมจํานวนวันทั้งหมดแลว  ผูตองหาจะสามารถถูกควบคุมตัวไดทั้งหมด 480 วัน  
    ตามที่กลาวมาแลววาสถานการณที่ประกาศใชพระราชบัญญัติ 
กฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 เปนสถานการณที่มีความรุนแรงมากกวาสถานการณที่ประกาศใชพระ
ราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  แตทําไมระยะเวลาในการกักตัว
ในสถานการณรุนแรงจึงมีจํานวนวันนอยกวาสถานการณที่มีความรุนแรงเบากวา   
    นอกจากนี้ หากนับจํานวนวันตามพระราชกําหนดการบริหาร
ราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 จะพบวา เจาหนาที่รัฐสามารถจับกุมและควบคุมตัว
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บุคคลที่เพียงแคสงสัยวาจะเปนผูรวมกระทําการใหเกิดสถานการณฉุกเฉิน  จํานวนรวมถึง114 วัน  
คือ  จับกุมและความคุมตัวตามพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 
2548 จํานวน 30 วัน  และตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาอีก 84 วัน  ตรงนี้จะเห็น
วาประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  มาตรา 87  ซึ่งกฎหมายทั่วไปยังกําหนดจํานวนวัน
ในการจับกุมและควบคุมตัวไวเพียง  48 ชั่วโมง  ดังนั้น มาตรการในการจับกุมและควบคุมตัว
บุคคลไวทั้งหมด 114 วัน  จึงเปนมาตรการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่มิไดมีการพิจารณา
ถึงหลักการคุมครองสารัตถะแหงสิทธิและเสรีภาพ  จึงเปนมาตรการที่ขัดตอรัฐธรรมนูญ 
   4.4.7.4  ระยะเวลาการใชอํานาจ 
    ระยะเวลาการใชอํานาจตามกฎหมายทั้งหาฉบับมีความแตกตาง
กัน  คือ  พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457  เปนการใหอํานาจดุลพินิจแกผูใชอํานาจที่จะ
พิจารณาจากสถานการณในขณะนั้นวายังคงมีความจําเปนจะตองประกาศใชพระราชบัญญัติ 
กฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 อีกหรือไม  แตพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน 
พ.ศ. 2548 กําหนดระยะเวลาไวแนนอนคือ 30 วัน แตสามารถขอขยายระยะเวลาตอไปไดอีก  โดย
จะตองไดรับความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรี  และพระราชบัญญัติการรักษาความม่ันคงภายใน
ราชอาณาจักร พ.ศ. 2551 ใหกําหนดระยะเวลาไวเลยวาวันที่เทาไร  ถึงวันที่เทาไร  เมื่อส้ินสุดวันที่
กําหนดก็ถือวาส้ินสุดการใชบังคับพระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร 
พ.ศ. 2551  หากมีสถานการณที่รัฐเห็นวายังคงตองประกาศใชกฎหมายฉบับดังกลาวตอไป  
ประกาศใหมไดโดยกําหนดระยะเวลาเร่ิมตน และระยะเวลาส้ินสุดไว 
    พระราชบัญญัติวาดวยการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน 
พ.ศ. 2495 และพระราชบัญญัติปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสต พ.ศ. 2495  มิไดบัญญัติ
ระยะเวลาในการใชอํานาจไว 
    กฎหมายทั้งหาฉบับเปนกฎหมายพิเศษที่บังคับใชในสถานการณที่
ไมปกติ  ดังนั้น ระยะเวลาการประกาศใชกฎหมายดังกลาวจะมีผลตอการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ
ของบุคคลดวย  ดังนั้น ถึงแมกฎหมายจะใหอํานาจดุลพินิจแกฝายบริหารในการพิจารณา
ระยะเวลาการใชอํานาจไว  ฝายบริหารก็ตองใชดุลพินิจโดยชอบดวยกฎหมาย  กลาวคือ  จะตอง
พิจารณาถึงขอมูลสถานการณอยางรอบคอบวามีความจําเปนตองประกาศใชกฎหมายดังกลาว
หรือไม  ตองนําหลักความพอสมควรแกเหตุ  หลักการคุมครองสารัตถะแหงสิทธิและเสรีภาพ  มา
พิจารณาประกอบดวย 
   4.4.7.5  การตรวจสอบการใชอํานาจ 
    การตรวจสอบการใชอํานาจตามกฎหมายทั้งหาฉบับมีความ
แตกตางกัน  พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457  เปนการกระทําของรัฐบาลที่เกี่ยวกับ
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ความสัมพันธระหวางประเทศ ที่รัฐธรรมนูญบัญญัติใหอํานาจไว  ดังนั้นการควบคุมตรวจสอบการ
ใชอํานาจดังกลาวจึงเปนหนาที่ของฝายนิติบัญญัติ  แตหากเปนการใชอํานาจทางทหารจะอยู
ภายใตการตรวจสอบโดยศาลทหาร  พระราชบัญญัติวาดวยการบริหารราชการในสถานการณ
ฉุกเฉิน พ.ศ. 2495 และพระราชบัญญัติปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสต พ.ศ. 2495 มีความ
เหมือนกันคือ ไมมีการบัญญัติใหอํานาจแกองคกรใดเปนผูตรวจสอบการใชอํานาจ  สําหรับ 
พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 และพระราชบัญญัติการ
รักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551 มีความเหมือนกัน  คือ  หากเปนการใชอํานาจ
ของนายกรัฐมนตรีในการประกาศใชกฎหมาย  ใหอํานาจแกคณะรัฐมนตรีเปนผูตรวจสอบ  แตถา
เปนเร่ืองการกระทําตามกฎหมายลําดับรอง คือ ขอกําหนด  ประกาศ  คําส่ัง  หรือการกระทําตาม
กฎหมายฉบับดังกลาว  ไมอยูในบังคับของกฎหมายวาดวยการจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณา
คดีปกครอง  เปนการตัดเขตอํานาจศาลปกครอง  ซ้ํารายพระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคง
ภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551 ยังบัญญัติใหการดําเนินคดีใด ๆ อันเนื่องมาจากขอกําหนด  
ประกาศ  คําส่ัง  หรือการกระทําในภารกิจรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร  ใหอยูในอํานาจ
ของศาลยุติธรรม 
    หากพิจารณาตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 หมวดที่ 10  ศาล  สวนที่เกี่ยวของกับศาลปกครอง  มาตรา 223  วรรคแรก  บัญญัติวา 
    “ศาลปกครองมีอํานาจในการพิจารณาพิพากษาคดีพิพาทระหวาง
หนวยราชการ  หนวยงานของรัฐ  รัฐวิสาหกิจ  องคกรปกครองสวนทองถิ่น  หรือองคกรตาม
รัฐธรรมนูญหรือเจาหนาที่ของรัฐกับเอกชน  หรือระหวางหนวยราชการ  หนวยงานของรัฐ  
รัฐวิสาหกิจ  องคกรปกครองสวนทองถิ่น  หรือองคกรตามรัฐธรรมนูญ  หรือเจาหนาที่ของรัฐ
ดวยกัน  อันเนื่องมาจากการใชอํานาจทางปกครองตามกฎหมาย  หรือเนื่องมาจากการดําเนิน
กิจการทางปกครองของหนวยราชการ  หนวยงานของรัฐ  รัฐวิสาหกิจ  องคกรปกครองสวนทองถิ่น  
หรือองคกรตามรัฐธรรมนูญ  หรือเจาหนาที่ของรัฐ  ทั้งนี้ ตามที่กฎหมายบัญญัติ  รวมทั้งมีอํานาจ
ในการพิจารณาพิพากษาเร่ืองที่ รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายบัญญัติใหอยูในอํานาจของศาล
ปกครอง” 
    จากบทบัญญัติตามรัฐธรรมนูญมาตรา 223 ไดบัญญัติลักษณะ
คดีพิพาทที่อยูในเขตอํานาจของศาลปกครอง  ซึ่งลักษณะดังกลาวสอดคลองกับบทบัญญัติตาม
พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  และพระราชบัญญัติการ
รักษาความม่ันคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551 ที่บัญญัติไมใหอยูในเขตอํานาจศาลปกครอง  
ดังนั้น การที่บทบัญญัติตามพระราชบัญญัติและพระราชกําหนด  ซึ่งเปนกฎหมายที่มีลําดับชั้นตํ่า
กวารัฐธรรมนูญ  บัญญัติขอความที่มีลักษณะขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญ  จึงเปนบทบัญญัติที่ขัด
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ตอรัฐธรรมนูญ  ดังนั้น พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 และ
พระราชบัญญัติการรักษาความม่ันคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551 จึงขัดตอรัฐธรรมนูญ 
   4.4.7.6  การเยียวยาผลจากการใชอํานาจ 
    การเยียวยาการใชอํานาจมีความแตกตางกันในกฎหมายทั้งสาม
ฉบับ  กลาวคือ  พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457   บัญญัติใหรัฐไมตองรับผิดในความ
เสียหายตาง ๆ เนื่องจากเปนการกระทําตามที่กฎหมายบัญญัติใหอํานาจไว  แตหากพิจารณาใน
เร่ืองการเกณฑตามพระราชบัญญัติการเกณฑชวยราชการทหาร พ.ศ. 2530  ไดบัญญัติเร่ืองคา
ทดแทนและคาเสียหายอันเนื่องมาจากการเกณฑของทางราชการไววา  เจาของหรือผูครอบครอง
ทรัพยสินสามารถเรียกคาเสียหายไดจากเจาหนาที่ฝายทหาร  หรือเจาพนักงานปกครองทองที่  
โดยมีเงื่อนไขวา 
    1)  ตองทําเปนหนังสือยื่นตอเจาหนาที่ภายในเจ็ดวันนับแตวันที่
เจาหนาที่ฝายทหารไดสงคืนทรัพยสินที่ถูกเกณฑ 
    2)  ถาไมพอใจจํานวนคาเสียหาย  ใหยื่นคําคัดคานเปนหนังสือตอ
เจาหนาที่ฝายทหารภายในสามสิบวันนับแตวันที่ไดรับแจง 
    3)  ถาไมพอใจคําวินิจฉัยของคณะกรรมการใหฟองตอศาลภายใน
สามสิบวันนับแตวันที่ไดรับทราบคําวินิจฉัย 
    4)  เจาหนาที่ฝายทหารตองจายคาเสียหายภายในเกาสิบวันแต
วันที่มีหนังสือแจงจํานวนคาเสียหาย 
    5)  หากเจาหนาที่ไมจายคาเสียหายภายในกําหนดเวลา  ใหฟอง
ตอศาลภายในหนึ่งปนับแตวันที่พนกําหนด 
    สําหรับพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน 
พ.ศ. 2548  ใหผูเสียหายไปฟองเรียกคาเสียหายตามพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของ
เจาหนาที่ พ.ศ. 2539  และพระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551  
ใหคณะรัฐมนตรีเปนผูกําหนดหลักเกณฑและเงื่อนไขการชดเชยคาเสียหายใหแกประชาชนผูสุจริต
ที่ไดรับความเสียหายจากการใชอํานาจของเจาหนาที่รัฐในการปองกัน  ปราบปราม  ระงับ  ยับยั้ง  
และแกไขหรือบรรเทาเหตุการณที่กระทําตอความมั่นคงภายในราชอาณาจักร 
    พระราชบัญญัติวาดวยการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน 
พ.ศ. 2495 และพระราชบัญญัติปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสต พ.ศ. 2495  มิไดบัญญัติ
เร่ืองการเยียวยาผลจากการใชอํานาจไว 
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4.5  การเปรียบเทียบบทบัญญัติตามกฎหมายไทยกับกฎหมายตางประเทศ 
 4.5.1  กฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก 
  4.5.1.1  เหตุแหงการใชอํานาจ 
   ตามบทบัญญัติของกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก  ไมวาจะเปนประเทศ
สหรัฐอเมริกา  สาธารณรัฐฝร่ังเศส  และสาธารณรัฐเกาหลีใต  จะกําหนดเหตุแหงการใชอํานาจไว
อยางชัดเจน  กลาวคือ จะตองมีสถานการณไมปกติเกิดข้ึน  เปนสถานการณที่เกี่ยวกับสงคราม  
ความจําเปนทางทหารที่จะตองรักษาความมั่นคงและความปลอดภัยของประเทศ   
   หากพิจารณาจากเหตุแหงการใชอํานาจจะเห็นไดวา โดยสวนใหญ
กฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกของประเทศตาง ๆ จะใชในสถานการณพิเศษท่ีไมปกติในเร่ือง
เกี่ยวกับความสัมพันธระหวางรัฐตอรัฐ  เปนสถานการณที่เกี่ยวกับความม่ันคงของประเทศ  แต
ประเทศไทยยังคงใหความสําคัญกับสถานการณภายในประเทศ  กลาวคือ  หากมีการจลาจล
เกิดข้ึน  สามารถประกาศใชกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกได  หากพิจารณาจากเนื้อหาของการ
จลาจลตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 215 ที่วา  “ผูใดมั่วสุมกันต้ังแตสิบคนข้ึนไปใชกําลัง
ประทุษราย  หรือขูเข็ญวาจะใชกําลังประทุษรายหรือกระทําการอยางหนึ่งอยางใดใหเกิดการ
วุนวายข้ึนในบานเมือง”  จะเห็นวา การจลาจลเปนเหตุการณความวุนวายที่เกิดข้ึนภายในประเทศ  
ดังนั้น ในปจจุบันมีบทบัญญัติเกี่ยวกับพระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร 
พ.ศ. 2551 แลว  เหตุการณจลาจลถือเปนเหตุการณที่กอความไมสงบสุข  ทําลาย  หรือทําความ
เสียหายตอชีวิต  รางกาย  และทรัพยสินของรัฐหรือของประชาชน  ดังนั้น จึงควรตัดบทบัญญัติ
เกี่ยวกับการจลาจลตามพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 ทิ้งไป  เพื่อแสดงใหเห็นถึงความ
แตกตางของสถานการณพิเศษหรือสถานการณที่ไมปกติที่มีความรุนแรงแตกตางกัน  สงผลให
บังคับใชกฎหมายแตกตางกัน 
  4.5.1.2  ผูใชอํานาจ 
   การประกาศใชกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกจะมีความแตกตางกัน  
กลาวคือ  ประเทศสหรัฐอเมริกาใหอํานาจแกฝายบริหารในการประกาศใชกฎหมายวาดวย 
กฎอัยการศึก  แตตองผานความเห็นชอบจากรัฐสภากอน  ประเทศไทยเหมือนกับสาธารณรัฐ
ฝร่ังเศสและสาธารณรัฐเกาหลีใต  คือใหอํานาจแกฝายบริหารในการประกาศใชกฎหมาย  เพียงแต 
สาธารณัฐฝร่ังเศสและสาธารณัฐเกาหลีใตจะตองผานความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรี 
   สําหรับผูใชอํานาจตามกฎหมายนั้นทุกประเทศมีความเหมือนกัน  คือ เปน
การใชกําลังทางทหาร  ดังนั้น ผูใชอํานาจตามกฎหมาย คือ เจาหนาที่ฝายทหาร 
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  4.5.1.3  มาตรการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 
   มาตรการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลของประเทศไทย  มีความ
แตกตางจากตางประเทศ  กลาวคือ  บทบัญญัติตามกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกของประเทศไทย
มีบทบัญญัติที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลมากกวาตางประเทศ  และเปนการระบุมาตรการ
ในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพท่ีลงรายละเอียดอยางมาก  เชน  ประเทศไทยมีมาตรการในการ
ตรวจขาวสาร  จดหมาย  โทรเลข  หีบ  หอ  หนังสือ  ส่ิงพิมพ  หนังสือพิมพ  ภาพโฆษณา  การ
เกณฑแรงงานและทรัพยสิน  หามจําหนาย จาย แจก หนังสือ ส่ิงพิมพ  การกักตัว  ซึ่งตางประเทศ
ไมมีมาตรการดังกลาว  โดยเฉพาะการกักตัวเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและรางกาย  
บทบัญญัติตามกฎหมายของประเทศไทย  กําหนดระยะเวลาการกักตัวไวจํานวนไมเกิน 7 วัน  
  4.5.1.4  ระยะเวลาการใชอํานาจ 
   ระยะเวลาการใชอํานาจเม่ือเปรียบเทียบกับของตางประเทศแลว  พบวา 
สาธารณรัฐฝร่ังเศสมีการกําหนดระยะเวลาการใชอํานาจไวจํานวน 12 วัน  ประเทศไทยและ
ประเทศสหรัฐอเมริกา  ใหอํานาจดุลพินิจแกฝายบริหารในการกําหนดระยะเวลา  โดยพิจารณา
จากเหตุการณวายังคงมีความจําเปนตองบังคับใชกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกหรือไม  หากไมมี
ความจําเปนแลวก็ประกาศยกเลิก 
  4.5.1.5  การตรวจสอบการใชอํานาจ 
   การตรวจสอบการใชอํานาจของประเทศสหรัฐอเมริกา  สาธารณรัฐฝร่ังเศส 
และประเทศไทย  มีความเหมือนกัน  เนื่องจากการประกาศใชกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก   เปนการ
กระทําทางรัฐบาล  ดังนั้น ฝายนิติบัญญัติจึงมีอํานาจในการตรวจสอบการใชอํานาจดังกลาวของ
ฝายบริหาร 
 4.5.2  กฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉิน 
  4.5.2.1  เหตุแหงการใชอํานาจ 
   ตามบทบัญญัติของกฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉินของประเทศ
สหรัฐอเมริกาและสาธารณรัฐฝร่ังเศส  และสาธารณรัฐเกาหลีใต  กําหนดเหตุแหงการใชอํานาจไว
วา  จะตองมีสถานการณไมปกติเกิดข้ึน  เปนสถานการณที่เกี่ยวกับสงคราม  ความจําเปนทาง
ทหารที่จะตองรักษาความมั่นคงและความปลอดภัยของประเทศ  ซึ่งของประเทศไทยมีลักษณะ
เหมือนกันคือ เมื่อมีเหตุจําเปนเพื่อรักษาความสงบเรียบรอยของประเทศ  เมื่อมีสงคราม  และที่
แตกตางกับตางประเทศก็คือ  ประเทศไทยกําหนดเหตุการณเกี่ยวกับการจลาจลไวดวย  หากมีการ
จลาจลเกิดข้ึนสามารถประกาศใชพระราชบัญญัติการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 
2548 ได 
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  4.5.2.2  ผูใชอํานาจ 
   การประกาศใชกฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉินจะมีความแตกตางกัน  
กลาวคือ  ประเทศสหรัฐอเมริกาใหอํานาจแกฝายบริหารในการประกาศใชกฎหมายวาดวย
สถานการณฉุกเฉิน  แตตองเสนอตอรัฐสภา  และตีพิมพใน Federal Register ดวย  สําหรับ
ประเทศไทยและสาธารณรัฐฝร่ังเศสมีความเหมือนกันคือ   ตองผานความเห็นชอบจาก
คณะรัฐมนตรี  แตประเทศฝร่ังเศสกําหนดใหตองจัดทําเปนรัฐกฤษฎีกา 
  4.5.2.3  มาตรการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 
   มาตรการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลของประเทศไทยมีความ
เหมือนกับสาธารณรัฐฝร่ังเศสในเร่ือง  มีการแบงแยกสถานการณฉุกเฉินแบบธรรมดา  และ
สถานการณฉุกเฉินแบบรายแรง  แตมาตรการท่ีบังคับใชในสถานการณฉุกเฉินแบบธรรมดาและ
สถานการณฉุกเฉินแบบรายแรงไมเหมือนกัน  กลาวคือ  ประเทศไทยมีการกําหนดมาตรการจํากัด
สิทธิและเสรีภาพไวมากกวาสาธารณรัฐฝร่ังเศส  ในสถานการณฉุกเฉินแบบธรรมดา  ประเทศไทย
มีมาตรการในการหามออกนอกเคหสถานในเวลาที่กําหนด  หามการชุมนุม  หามการเสนอขาว  
จําหนาย  แพรหลายส่ิงพิมพ  สําหรับสถานการณฉุกเฉินแบบรายแรง  มีมาตรการในเร่ืองการ
จับกุมและควบคุมตัว  การมีคําส่ังเรียกใหบุคคลมารายงานตัวตอพนักงานเจาหนาที่  การหามออก
นอกราชอาณาจักร   การหาม ซื้อ ขาย ครอบครองอาวุธ  และการหามกระทําการใด ๆ หรือให
กระทําการใด ๆ เทาที่จําเปนแกการรักษาความมั่นคงของประเทศ 
   มาตรการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในสถานการณฉุกเฉินของ
ตางประเทศ  ไดมีการพิจารณาถึงหลักความพอสมควรแกเหตุ  หลักการคุมครองสารัตถะแหงสิทธิ
และเสรีภาพ  ดังนั้น จึงกําหนดเฉพาะมาตรการในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพเทาที่จําเปนเทานั้น  
แตสําหรับประเทศไทยสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามที่รัฐธรรมนูญบัญญัติรับรองมีเร่ืองใดบาง  
พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 นํามาบัญญัติจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพในเร่ืองดังกลาวทุกประเภท  มิไดคํานึงถึงหลักความพอสมควรแกเหตุและหลักการ
คุมครองสารัตถะแหงสิทธิและเสรีภาพเลย 
  4.5.2.4  ระยะเวลาการใชอํานาจ 
   ระยะเวลาการใชอํานาจเม่ือเปรียบเทียบกับของตางประเทศแลว  พบวา 
สาธารณรัฐฝร่ังเศสมีการกําหนดระยะเวลาการใชอํานาจไวจํานวน 12 วัน  ประเทศไทยกําหนด
ระยะเวลาไว 30 วัน  และสามารถขอขยายระยะเวลาการบังคับใชออกไปไดอีกคราวละไมเกิน 3 
เดือน  แตไมไดระบุจํานวนวันทั้งส้ินวารวมกันทั้งหมดแลวไมเกินกี่วัน  แตการขยายระยะเวลาของ
สาธารณรัฐฝร่ังเศสจะตองนําเขาสูการพิจารณาของรัฐสภา  ซึ่งเปนฝายนิติบัญญัติ  เปนการ
ตรวจสอบและถวงดุลยการใชอํานาจของฝายบริหาร  แตสําหรับประเทศไทยการขยายระยะเวลา
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จะตองผานความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรี  ซึ่งเปนการควบคุมตรวจสอบจากองคกรภายในดวย
กันเอง   
   ระยะเวลาการใชอํานาจตามบทบัญญัติของกฎหมาย  เปนปจจัยหนึ่งที่
ชี้ใหเห็นถึงการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  หากระยะเวลาการบังคับใชกฎหมายมี
จํานวนมาก  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลก็มากข้ึนตามไปดวย  ดังนั้น ประเทศไทยควร
ทบทวนระยะเวลาการบังคับใชพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 
2548  วาควรลดลงหรือไม  หรือกําหนดระยะเวลาสูงสุดวาไมควรเกินกี่วัน  เพื่อเปนการคุมครอง
สิทธิและเสรีภาพของบุคคล 
  4.5.2.5  การตรวจสอบการใชอํานาจ 
   การตรวจสอบการใชอํานาจของประเทศสหรัฐอเมริกา  สาธารณรัฐ
ฝร่ังเศส  มีความเหมือนกัน  คือใหฝายนิติบัญญัติมีอํานาจในการตรวจสอบการใชอํานาจดังกลาว
ของฝายบริหาร  แตสําหรับประเทศไทยใหอํานาจแกคณะรัฐมนตรี  ซึ่งเปนฝายบริหารดวยกันเอง
เปนผูตรวจสอบการใชอํานาจในการประกาศใชและขยายระยะเวลา 
   นอกจากนี้ สาธารณรัฐฝร่ังเศสยังกําหนดใหศาลปกครองมีอํานาจในการ
พิจารณาคดีที่เกี่ยวของกับการกระทําทางปกครองอันเนื่องมาจากการใชอํานาจตามกฎหมายวา
ดวยสถานการณฉุกเฉิน  แตสําหรับประเทศไทยบัญญัติกฎหมายตัดเขตอํานาจศาลปกครอง  โดย
ไมใหศาลปกครองมีเขตอํานาจพิจารณาคดีที่เกี่ยวของกับการกระทําทางปกครองอันเนื่องมาจาก
การใชอํานาจตามพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 
 
4.6  ปญหาเกี่ยวกับการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในสถานการณพิเศษ 
 4.6.1  ปญหาการตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 
  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  บัญญัติรับรองสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคล  แตมีการกําหนดขอยกเวนวา  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพกระทําได “โดยอาศัย
อํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย”  หรือ “ตามที่กฎหมายบัญญัติ”  หรือ “เพื่อรักษาความสงบ
เรียบรอยในระหวางเวลาที่ประเทศอยูในภาวะสงคราม  หรือในระหวางเวลาที่มีประกาศ
สถานการณฉุกเฉินหรือประกาศใชกฎอัยการศึก”  ซึ่งบทบัญญัติแหงกฎหมายดังกลาว  เปนการ
บัญญัติอยางกวาง ๆ โดยสุดทายจะตองพิจารณาเงื่อนไขตามบทบัญญัติมาตรา 29 ของ
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
  การตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล ที่บัญญัติวา “เวนแตโดยอาศัย
อํานาจตามบทบัญญัติแห งกฎหมาย ”  คําว า   “บทบัญญัติแห งกฎหมาย ”  หมายถึ ง  
พระราชบัญญัติ  พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ  พระราชกําหนดที่ผานความเห็นชอบจาก
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รัฐสภา  และประกาศคณะปฏิวัติที่มีเนื้อหาเปนพระราชบัญญัติ  โดยมีเจตนารมณวา การจํากัด
สิทธิและเสรีภาพของบุคคลจะตองผานความเห็นชอบจากรัฐสภา  เพื่อใหสมาชิกรัฐสภาซึ่งเปน
ผูแทนของประชาชนจะพิจารณาอยางรอบคอบเกี่ยวกับเงื่อนไขการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคลตามที่บัญญัติในรัฐธรรมนูญ  แตปรากฏวา พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457   
พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  และพระราชบัญญัติการ
รักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551  ลวนเปน “บทบัญญัติแหงกฎหมาย”  แตการ
พิจารณาของสมาชิกรัฐสภามิไดนําเงื่อนไขตามมาตรา 29 โดยเฉพาะประเด็น “หลักความ
พอสมควรแกเหตุ”  และ  “หลักการคุมครองสารัตถะแหงสิทธิและเสรีภาพ” มาพิจารณาอยาง
ละเอียดรอบคอบตามเจตนารมณของรัฐธรรมนูญ  เปนเพียงการพิจารณาในเชิงรูปแบบเทานั้น  
กลาวคือ  รัฐธรรมนูญบัญญัติไวอยางไรก็นํามากลาวอางถึงเทานั้น  มิไดพิจารณาในเชิงเนื้อหา
ของบทบัญญัติแหงกฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  สงผลใหกฎหมายดังกลาวมีการ
กําหนดมาตรการในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไวทุกประเภทของสิทธิและเสรีภาพตามที่
รัฐธรรมนูญบัญญัติรับรองไว  มิไดพิจารณาถึงหลักความจําเปนหรือหลักความพอสมควรแกเหตุ  
วามาตรการใดมีความเหมาะสมหรือจําเปนแกสถานการณใด  ซึ่งนํามาสูผูใชอํานาจตามกฎหมาย
ดังกลาว  หากไมไดคํานึงถึงหลักความจําเปนหรือหลักความพอสมควรแกเหตุ หรือหลักการ
คุมครองสารัตถะแหงสิทธิและเสรีภาพแลว  อาจมีคําส่ังที่ไปกระทบสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  
ซึ่งอาจจะเปนการละเมิดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลได 
  นอกจากนี้ ประเด็นเร่ืองการระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการ
จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  ทั้งผูยกรางกฎหมายและสมาชิกรัฐสภาผูพิจารณารางกฎหมาย
จะใชและตีความตามตัวอักษร  กลาวคือ  เปนเพียงการนํามากําหนดไวในสวนตนของกฎหมายที่
จะตราข้ึนโดยมีเนื้อหาจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนเทานั้น  การกําหนดไวดังกลาวก็เพื่อ
เปนการตรวจสอบวาอาศัยอํานาจตามความในมาตราใดของรัฐธรรมนูญ  และเปนไปตามเงื่อนไข
ที่รัฐธรรมนูญกําหนดไวหรือไม  ไมไดมีการคํานึงถึงความมุงหมายของหลักการระบุบทบัญญัติแหง
รัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจ  ที่เปนการเตือนฝายนิติบัญญัติไมใหเขาไปแทรกแซงในขอบเขตของสิทธิ
ข้ันพื้นฐานที่ไดรับความคุมครองโดยไมต้ังใจและโดยปราศจากการไตรตรองชั่งน้ําหนักระหวาง
ผลดีและผลเสียของการแทรกแซงดังกลาวกับผลที่ไดจากการแทรกแซงดังกลาว   
  หากพิจารณาจากผลคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ 10-11/2553  จะเห็นไดวา 
ศาลรัฐธรรมนูญมิไดวินิจฉัยในเนื้อหาแหงมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550  ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยเพียงวา  
  “...แตการใชอํานาจดังกลาวตองกระทําเทาที่มีเหตุจําเปนเพื่อแกไขสถานการณ
ฉุกเฉินใหยุติลงโดยเร็ว  หรือปองกันมิใหเกิดเหตุการณรายแรง  หรือระงับเหตุการณฉุกเฉิน  ทั้งนี้
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เพื่อเปนการคุมครองประโยชนของประเทศชาติและประชาชนโดยสวนรวม  จึงมีลักษณะเปน
บทบัญญัติที่อยูในขอบเขตตามที่รัฐธรรมนูญรับรองไววาใหรัฐตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพ
ของบุคคลที่รับรองไวได...” 
  คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญกลาวถึงคําวา “กระทําเทาที่มีเหตุจําเปน”  ซึ่งนาจะ
เปนคนละความหมายกับคําวา “กระทําเทาที่จําเปน”  ซึ่งหากเปนการกระทําเทาที่มีเหตุจําเปน  จะ
เปนการเปดใหฝายบริหารมีอํานาจในการใชดุลพินิจอยางกวางในการพิจารณาวาเหตุใดเปนเหตุ
จําเปนที่จะใชอํานาจในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  โดยมิไดพิจารณาถึงหลักความ
พอสมควรแกเหตุ  หรือหลักการคุมครองสารัตถะแหงสิทธิและเสรีภาพ  แตหากพิจารณาจาก
เงื่อนไขตามมาตรา 29 จะเปนการพิจารณาวา การใชอํานาจจะตองพิจารณาถึงหลักความ
พอสมควรแกเหตุ  และหลักการคุมครองสารัตถะแหงสิทธิและเสรีภาพ 
 4.6.2  ปญหาการเช่ือมโยงการใชอํานาจกับฝายนิติบัญญัติ 
  การใช อํานาจของฝายบริหารตามพระราชกําหนดการบริหารราชการใน
สถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  ทั้งในเร่ืองการประกาศสถานการณฉุกเฉินและการขยาย
ระยะเวลาการใชบังคับกฎหมาย  โดยใหอํานาจแกคณะรัฐมนตรีซึ่งเปนฝายบริหารดวยกันเองเปน
ผูใหความเห็นชอบ  หรือพระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551  
ไดบัญญัติใหอํานาจแกฝายบริหารในการประกาศใชกฎหมาย  และดําเนินการจนเหตุการณส้ินสุด
จึงรายงานผลตอสภาผูแทนราษฎรและวุฒิสภา  ประเด็นตรงนี้เปนการขาดความเช่ือมโยงการใช
อํานาจของฝายบริหารกับฝายนิติบัญญัติ  เปนการตัดการตรวจสอบการใชอํานาจของฝายบริหาร
จากฝายนิติบัญญัติ  ประเด็นตรงนี้จะสงผลใหขาดหลักประกันในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพ
ของบุคคล  เนื่องจากหากการใชอํานาจของฝายบริหารไมมีความเหมาะสมชอบธรรมแลว  จะไมมี
การตรวจสอบจากองคกรภายนอก  ทําใหเกิดการลิดรอนสิทธิและเสรีภาพของบุคคลได 
  หากพิจารณากฎหมายของตางประเทศแลว  จะพบวา กฎหมายตางประเทศได
บญัญัติความเชื่อมโยงการใชอํานาจของฝายบริหารกับฝายนิติบัญญัติ  กลาวคือ  กฎหมายวาดวย
กฎอัยการศึกและกฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉินของสาธารณรัฐฝร่ังเศส  ไดกําหนด
ระยะเวลาการใชอํานาจไวจํานวน 12 วัน  หากตองการจะขยายระยะเวลาจะตองดําเนินการจัดทํา
เปนรัฐบัญญัติ  คือตองนําเขาสูการพิจารณาของรัฐสภา  หากรัฐสภาเห็นวาการใชดุลพินิจของฝาย
บริหารมีความเหมาะสมกับสถานการณ  สมควรขยายระยะเวลาออกไปรัฐสภาก็จะอนุมัติใหขยาย
ระยะเวลาการบังคับใชกฎหมายออกไปได  การพิจารณาของฝายนิติบัญญัตินี้เปนการควบคุม
ตรวจสอบการใชอํานาจของฝายบริหารเพื่อมิใหเปนการลิดรอนสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเกิน
กวาความจําเปน  และเพื่อใหฝายนิติบัญญัติสามารถคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลใน
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ระหวางที่มีการประกาศบังคับใชกฎหมายดังกลาว  นอกจากนี้กฎหมายยังบัญญัติหามมิใหยุบ
สภาอีกดวย  
  ปญหาการเช่ือมโยงการใชอํานาจของฝายบริหารกับฝายนิติบัญญัติที่สงผลกระทบ
ตอสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  ปรากฏชัดเจนในเหตุการณจังหวัดชายแดนภาคใต  กลาวคือ  ใน
สถานการณจังหวัดชายแดนภาคใตมีการประกาศบังคับใชพระราชกําหนดการบริหารราชการใน
สถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ต้ังแตป 2548 เปนตนมา  และมีการขยายระยะเวลาการบังคับใช
กฎหมายฉบับดังกลาวเร่ือยมาจนกระทั่งปจจุบัน  เปนระยะเวลารวมแลวกวาหาปที่ฝายบริหาร
จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  และยังคงมีแนวโนมที่จะคงขยายระยะเวลาบังคับใชกฎหมาย
ตอไปอีกไมรูจะกี่ป  หากกฎหมายบัญญัติใหมีการเชื่อมโยงการใชอํานาจกับฝายนิติบัญญัติแลว  
อยางนอยจะเปนการสรางความเช่ือมั่นใหแกประชาชนหรือบุคคลในพื้นที่จังหวัดชายแดนภาคใต
ไดวา จะมีการควบคุมตรวจสอบการใชอํานาจของฝายบริหารเพื่อใหเกิดความเหมาะสมและเปน
ธรรม  อีกทั้งเพื่อคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอีกดวย 
  สําหรับพระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551  
มิไดมีการบัญญัติกําหนดระยะเวลาการบังคับใชกฎหมายไว  หรือการขยายระยะเวลาการบังคับใช
กฎหมายดังกลาว  แตบัญญัติในลักษณะใหอํานาจแกฝายบริหารในการกําหนดระยะเวลาการ
บังคับใชกฎหมาย  การที่มิไดกําหนดระยะเวลาที่แนนอนไว  ยอมอาจสงผลกระทบตอการจํากัด
สิทธิและเสรีภาพของบุคคลไดอยางแนนอน  เห็นไดจากการที่คณะรัฐมนตรีประกาศเหตุการณอัน
กระทบตอความมั่นคงภายในราชอาณาจักรในเขตพื้นที่อําเภอแมลาน จังหวัดปตตานี ระหวาง
วันที่ 19 มกราคม พ.ศ. 2554 ถึงวันที่ 18 มกราคม พ.ศ. 2555  ประกาศดังกลาวปรากฏเหตุการณ
หรือสถานการณอยางไรที่ทําใหคณะรัฐมนตรีประกาศบังคับใชพระราชบัญญัติการรักษาความ
มั่นคงภายใน พ.ศ. 2551 ถึงหนึ่งปเต็ม 
 4.6.3  ปญหามาตรการในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 
  มาตรการที่กําหนดในกฎหมายแตละฉบับ  เปนเงื่อนไขหนึ่งในการจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคล  กลาวคือ  กฎหมายบัญญัติใหอํานาจแกฝายบริหารในการจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลทั้งในเร่ืองการจํากัดสิทธิและเสรีภาพโดยปราศจากเงื่อนไข  และการจํากัดสิทธิ
และเสรีภาพโดยมีเงื่อนไขพิเศษที่รัฐธรรมนูญกําหนดไว   
  โดยเฉพาะมาตรการในการจับกุมและควบคุมตัว  ซึ่งกฎหมายแตละฉบับจะมี
ความแตกตางกัน  กลาวคือ  พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457  ใหอํานาจจับกุมและ
ควบคุมตัวได ไมเกิน 7 วัน  พระราชกําหนดวาดวยการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 
2548  ใหอํานาจจับกุมและควบคุมตัวไดไมเกิน 7 วัน  และสามารถขยายระยะเวลาตอไปไดรวม
แลวตองไมเกิน 30 วัน หากจําเปนตองควบคุมตัวตอไปใหดําเนินการตามประมวลกฎหมายวิธี
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พิจารณาความอาญา และพระราชบัญญัติการรักษาความม่ันคงภายใน พ.ศ. 2551 ไมไดบัญญัติ
ในเร่ืองการจับและควบคุมตัวไว  แตบัญญัติในเรื่องการนําตัวบุคคลเขารับการอบรม  ซึ่ง
ความหมายโดยนัยของบทบัญญัติดังกลาวก็คือการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในชีวิตและ
รางกายนั่นเอง  อีกทั้งไมไดมีระยะเวลาวายาวนานเทาไร  เพียงแตเปนไปตามที่เจาหนาที่กําหนด 
  ประเด็นนี้เปนปญหาในเชิงขอกฎหมาย  เนื่องจากประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
คดีอาญา  บัญญัติในเร่ืองการจับและควบคุมตัวไดเพียง 48 ชั่วโมงเทานั้น  ดังนั้น บทบัญญัติใน
เร่ืองมาตรการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลดังกลาวจะกระทบตอสาระสําคัญของสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลอยางแนนอน 
 4.6.4  ปญหาระยะเวลาในการบังคับใชกฎหมาย 
  ระยะเวลาในการบังคับใชกฎหมายเปนเงื่อนไขหน่ึงในการที่ฝายบริหารจะใช
อํานาจรัฐในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  โดยระยะเวลาในการบังคับใชกฎหมายจะตอง
กําหนดระยะเวลาที่ชัดเจนและเปนการช่ัวคราว  เนื่องจากกฎหมายในสถานการณพิเศษใหอํานาจ
แกฝายบริหารในการใชอํานาจ  และมีการผอนคลายความเขมงวดในเร่ืองการตรวจสอบการใช
อํานาจ  เพื่อใหฝายบริหารดําเนินการใหสถานการณกลับสูภาวะปกติโดยเร็วที่สุด  ดังนั้น เม่ือผอน
คลายการตรวจสอบการใชอํานาจ  ยอมทําใหการใชอํานาจมีผลไปจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคลไดอยางแนนอน  ระยะเวลาการบังคับใชกฎหมายจึงมีความสําคัญตอการจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคล 
  พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  กําหนด
ระยะเวลาการบังคับใชไวจํานวน 30 วัน    หากมีความจําเปนตองขยายระยะเวลาใหสามารถ
ขยายระยะเวลออกไปอีกเปนคราว ๆ คราวละไมเกิน 3 เดือน  หากเปรียบเทียบกับกฎหมายวาดวย
สถานการณฉุกเฉินของสาธารณรัฐฝร่ังเศสแลวจะพบวา  สาธารณรัฐฝร่ังเศสกําหนดระยะเวลาไว
เพียง 12 วัน  การขยายระยะเวลาออกไปจะตองเสนอตอรัฐสภาและจะตองกําหนดระยะเวลาไว
อยางชัดเจน  จะพบวากฎหมายประเทศไทยมีการกําหนดระยะเวลาไวมากกวากฎหมาย
ตางประเทศ  และเมื่อไมมีการกําหนดระยะเวลาส้ินสุดไวอยางชัดเจน  ประกอบกับการขยาย
ระยะเวลาเปนอํานาจดุลพินิจของคณะรัฐมนตรีซึ่งเปนฝายบริหารดวยกันเอง  สงผลใหการควบคุม
และตรวจสอบการใชอํานาจของฝายบริหารไมเกี่ยวพันกับการตรวจสอบและถวงดุลยจากฝาย 
นิติบัญญัติ  ทําใหการใชอํานาจดังกลาวจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไดอยางยาวนานและ
เปนไปอยางถูกตองตามกฎหมาย  เห็นไดจากการประกาศใชพระราชกําหนดการบริหารราชการใน
สถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ในจังหวัดชายแดนภาคใตเปนระยะเวลายาวนานกวาหาป 
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 4.6.5  ปญหาองคกรตรวจสอบการใชอํานาจ 
  หลักการสําคัญของกฎหมายปกครองสมัยใหมอยางหนึ่ง คือ การควบคุมฝาย
บริหารในการใชอํานาจ  โดยเฉพาะในสถานการณฉุกเฉินที่ฝายบริหารมีอํานาจพิเศษตาม
กฎหมายบัญญัติไวเปนการเฉพาะมากกวาปกติ  เนื่องจากความจําเปนของสถานการณกฎหมาย
ยอมใหกระทําใด ๆ ไดตามความจําเปน  โดยไมตองเคารพหลักความชอบดวยกฎหมายเครงครัด
นัก  เพื่อมิใหการใชอํานาจที่เกินกวาความจําเปนของสถานการณและเกิดสัดสวนที่เหมาะสมของ
ประสิทธิภาพในการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉินกับหลักการคุมครองสิทธิมนุษยชน  การ
ควบคุมการใชอํานาจที่เหมาะสมกับสถานการณฉุกเฉินจะเปนกระบวนการพิเศษที่แตกตางจาก
การควบคุมการใชอํานาจของฝายบริหารในเวลาปกติ  มีลักษณะเฉพาะซึ่งการจําแนกวิธีการ
ควบคุมการใชอํานาจไดหลายอยาง  เชน  การควบคุมฝายปกครองกอนและหลังกระทํา  หรือการ
ควบคุมฝายปกครองโดยองคกรตาง ๆ เชน การควบคุมภายในของฝายบริหาร  การควบคุมโดย
องคกรทางการเมือง  และการควบคุมโดยองคกรพิเศษ49  
  พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ไดกําหนดให
การประกาศสถานการณฉุกเฉิน นายกรัฐมนตรีจะตองขอความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรีกอน  ซึง่
เปนการควบคุมภายในของฝายบริหารกอนกระทําการทางปกครอง  แตการใหความเห็นชอบของ
คณะรัฐมนตรีไมมีผลตอการตัดสินใจของนายกรัฐมนตรีเนื่องจากกฎหมายเปดชองใหตอไปวา 
หากไมอาจขอความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรีได  นายกรัฐมนตรีอาจประกาศสถานการณฉุกเฉิน
ไปกอน  แลวคอยขอความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรีภายในสามวัน  จากที่ผานมาจะเห็นไดวา
นายกรัฐมนตรีก็คือบุคคลหนึ่งในคณะรัฐมนตรี  ที่เปนบุคคลในพรรครวมรัฐบาล  ดังนั้น จึงไมอาจ
คาดหวังตอการควบคุมตรวจสอบการใชอํานาจของฝายบริหารไดมากนัก 
 การควบคุมหรือตรวจสอบโดยองคกรศาล พระราชกําหนดการบริหารราชการใน
สถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  ไดบัญญัติใหขอกําหนด  ประกาศ  คําส่ัง  หรือการกระทาํตามพระ
ราชกําหนดนี้ไมอยูในบังคับของกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  และกฎหมายวา
ดวยการจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  โดยศาลรัฐธรรมนูญไดวินิจฉัยในประเด็น
ปญหาดังกลาววาไมขัดตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  มาตรา 223  
เนื่องจากกฎหมายบัญญัติจํากัดอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีของศาลปกครองไวโดยมีขอความวา 
“...ทั้งนี้ตามที่กฎหมายบัญญัติ”  อันเปนการแสดงใหเห็นวา  คดีพิพาทระหวางรัฐกับเอกชน  หรือ
คดีอันเนื่องมาจากการใชอํานาจปกครองของหนวยงานของรัฐ  หรือเจาหนาที่ของรัฐนั้น  มิไดอยู

                                                  
49เชวง  ไทยยิ่ง, “อํานาจรัฐในสถานการณฉุกเฉินกบัสิทธิมนุษยชน : ศึกษาในกรณีพระราชบญัญตัิวาดวยการ

บริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2495,”, หนา 128-129. 
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ในอํานาจของศาลปกครองทั้งหมด  รัฐอาจตรากฎหมายยกเวนมิใหศาลปกครองมีอํานาจ
พิจารณาพิพากษาคดีปกครองบางประเภทได  เพื่อประโยชนแกการดําเนินภารกิจของรัฐใหลุลวง
อยางรวดเร็ว  อีกทั้งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
มาตรา 9 วรรคสอง บัญญัติใหคดีปกครองบางประเภทไมอยูในอํานาจของศาลปกครอง  เชน  การ
ดําเนินการเกี่ยวกับวินัยทหาร  การดําเนินการของคณะกรรมการตุลาการ  และคดีที่อยูในอํานาจ
ของศาลเยาวชนและครอบครัว  ศาลแรงงาน  ศาลภาษีอากร  ศาลทรัพยสินทางปญญาและ
การคาระหวางประเทศ  ศาลลมละลาย  หรือศาลชํานัญพิเศษอ่ืน  เปนตน  ทั้งมิไดหมายความวา 
สิทธิและเสรีภาพของประชาชนที่อาจไดรับผลกระทบจากการดําเนินการตามพระราชกําหนด
ดังกลาวจะมิไดรับความคุมครอง  เพราะผูไดรับความเสียหายยังสามารถนําคดีเขาสูกระบวนการ
พิจารณาของศาลยุติธรรมได  ตามความในมาตรา 218 ของรัฐธรรมนูญ   
 ประเด็นปญหาตรงนี้อยูที่วา โดยหลักแลว ขอกําหนด  ประกาศ  คําส่ัง  หรือการ
กระทําตามพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  เปนการใช
อํานาจของเจาหนาที่ตามกฎหมายในลําดับพระราชบัญญัติ  ซึ่งถือวาเปนการกระทําทางปกครอง  
ดังนั้น เมื่อเปนการกระทําทางปกครอง  จึงเปนไปตามบทบัญญัติมาตรา 9 แหงพระราชบัญญัติ
จัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  จึงอยูในเขตอํานาจของศาลปกครอง 
 เมื่อศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวาอยูในเขตอํานาจศาลยุติธรรมตามมาตรา 218 ของ
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  จะมีผลตอผลในการบังคับคดี  เนื่องจาก
หากอยูในเขตการพิจารณาของศาลยุติธรรม  จะตองดําเนินการตามวิธีพิจารณาความแพงและ
ความอาญา  ซึ่งผลจะมีผลผูกพันเฉพาะคูความในคดี  กลาวคือ  ไมสามารถเพิกถอนขอกําหนด  
ประกาศ  หรือคําส่ังได  เพียงแตมีผลยกเลิกเฉพาะขอกําหนด  ประกาศ  หรือคําส่ังที่มีผลเฉพาะ
คูความในดคีเทานั้น  แตหากอยูในเขตอํานาจศาลปกครอง  ศาลปกครองสามารถเพิกถอน
ขอกําหนด  ประกาศ  คําส่ัง  หรือการกระทําใด ๆ ตามพระราชกําหนดดังกลาวได  ซึ่งจะมีผลเปน
การทั่วไปไมผูกพันเฉพาะคูความในคดีเทานั้น 
 สําหรับพระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงภายใน พ.ศ. 2551  เปนกฎหมายท่ี
ใหดุลพินิจแกคณะรัฐมนตรีในการประกาศสถานการณที่กระทบตอความมั่นคงภายใน
ราชอาณาจักร  อีกทั้งมีอํานาจในการกําหนดระยะเวลาบังคับใชกฎหมายดังกลาวไดโดยไมตอง
ผานความเห็นชอบจากองคกรใด  ตรงจุดนี้กฎหมายไมไดบัญญัติใหอํานาจองคกรใดเปน 
ผูตรวจสอบการใชอํานาจของคณะรัฐมนตรีกอนการประกาศใชกฎหมาย  แตบัญญัติใหเมื่อ
ดําเนินการใหเหตุการณกลับสูภาวะปกติแลว  ใหรายงานตอสภาผูแทนราษฎรและวุฒิสภาโดยเร็ว  
ตรงนี้ไมถือวาเปนการควบคุมตรวจสอบจากองคกรภายนอก  เพราะกฎหมายไมไดบัญญัติให
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อํานาจแกสภาผูแทนราษฎรและวุฒิสภาท่ีมีอํานาจในการควบคุมตรวจสอบการใชอํานาจของ
คณะรัฐมนตรี  เปนแคเพียงการรายงานใหทราบเทานั้น   
 นอกจากนี้ พระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551  
ไดบัญญัติจํากัดเขตอํานาจศาลปกครองไวเหมือนกับพระราชกําหนดการบริหารราชการใน
สถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  กลาวคือ  บรรดาขอกําหนด  ประกาศ  คําส่ัง  หรือการกระทําตาม
หมวดนี้ไมอยูในบังคับของกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  โดยใหการดําเนินคดี 
ใด ๆ อันเนื่องมาจากขอกําหนด  ประกาศ  คําส่ัง  หรือการกระทําตามหมวดนี้อยูในอํานาจของ
ศาลยุติธรรม  การบัญญัติตามกฎหมายฉบับนี้เปนการบัญญัติใหอํานาจแกศาลยุติธรรมเลย  ซึ่ง
โดยหลักที่ถูกตองขอกําหนด  ประกาศ  คําส่ัง  หรือการกระทําตามหมวดนี้จะตองอยูในการ
พิจารณาคดีของศาลปกครอง  อีกทั้งกฎหมายฉบับนี้ยังไดกําหนดวิธีพิจารณาคดีข้ึนใหม  โดย
บัญญัติใหในกรณีที่ศาลจะตองพิจารณาเพื่อใชมาตรการหรือวิธีการชั่วคราวกอนพิพากษาตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงหรือประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  ใหศาล
เรียกเจาพนักงานหรือพนักงานเจาหนาที่ซึ่งออกขอกําหนด  ประกาศ  หรือคําส่ัง  หรือกระทําการ
นั้น  มาเพื่อชี้แจงขอเท็จจริง  รายงาน  หรือแสดงเหตุผลเพื่อประกอบการพิจารณาสั่งใชมาตรการ
หรือวิธีการชั่วคราวดังกลาวดวย  บทบัญญัติตามมาตรานี้จะเปนการขัดรัฐธรรมนูญมาตรา 218 
หรือประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาหรือประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงหรือไม  
คงตองมีการศึกษาคนควาตอไป 
  
4.7  ขอสังเกตบางประการเก่ียวกับการใชอํานาจตามพระราชกําหนดการบริหารราชการใน
สถานการณฉุกเฉินกับกฎหมายระหวางประเทศ 
  การใชอํานาจของฝายบริหารในสถานการณพิเศษที่กฎหมายบัญญัติใหอํานาจไว 
ฝายบริหารจะมีอํานาจในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลซึ่งเปนไปตามบทบัญญัติแหง
กฎหมาย  หากพิจารณาในมุมมองกฎหมายระหวางประเทศ  โดยเฉพาะดานกฎหมายสิทธิ
มนุษยชนระหวางประเทศ  คือ กติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง  
(International Covenant on Civil, and Political Rights : ICCPR)  ซึ่งประเทศไทยเขาเปนภาคี
ดวยโดยการภาคยานุวัติ  เมื่อวันที่ 27 ตุลาคม 2539  และมีผลผูกพันประเทศไทยเม่ือวันที่ 30 
มกราคม 254050   
  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  มาตรา 82 วรรคแรก  
บัญญัติไววา 
                                                  

50ประสิทธ์ิ  ปวาวัฒนพานิช, ขอพิจารณาบางประการเกี่ยวกบัการใชอํานาจตาม พรก.ฉุกเฉิน[ออนไลน]. 8 
เมษายน 2553. แหลงท่ีมา: http://www.pracatai3.info/journal/2010/06/30055 
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  “รัฐตองสงเสริมพันธไมตรีและความรวมมือกับนานาประเทศ  และพึงถือหลักใน
การปฏิบัติตอกันอยางเสมอภาค  ตลอดจนตองปฏิบัติตามสนธิสัญญาดานสิทธิมนุษยชนที่
ประเทศไทยเปนภาคี  รวมทั้งตามพันธกรณีที่ไดกระทําไวกับนานาประเทศและองคการระหวาง
ประเทศ” 
  มาตราน้ีใหความสําคัญกับสิทธิมนุษยชนมากถึงบัญญัติวา “ตองปฏิบัติตาม
สนธิสัญญาดานสิทธิมนุษยชน”  ซึ่งการใชอํานาจตามพระราชกําหนดการบริหารราชการใน
สถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  อาจเกี่ยวพันกับกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและ
สิทธิทางการเมือง  กลาวคือ  มาตรา 2 (1) แหงกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิ
ทางการเมือง  ระบุวา 
  “รัฐภาคีแตละรัฐแหงกติกานี้รับที่จะเคารพและประกันแกปจเจกบุคคลทั้งปวง
ภายในดินแดนของตนและภายในเขตอํานาจของตนในสิทธิทั้งหลายที่รับรองไวในกติกานี้โดย
ปราศจากการแบงแยกใด ๆ อาทิ  เช้ือชาติ  ผิว  เพศ  ภาษา  ศาสนา  ความคิดเห็นทางการเมือง
หรือความคิดเห็นอ่ืนใด  เผาพันธุแหงชาติหรือสังคม  ทรัพยสิน  กําเนิด  หรือสถานะอ่ืน ๆ” 
  และมาตรา 2 (2) ระบุวา “ในกรณีที่ยังไมมีมาตรการทางนิติบัญญัติหรือมาตรการ
อ่ืนใด  รัฐภาคีแตละรัฐแหงกติกานี้รับที่จะดําเนินการตามข้ันตอนที่จําเปน  ตามกระบวนการทาง
รัฐธรรมนูญของตนและบทบัญญัติแหงกติกานี้เพื่อใหมีมาตรการทางนิติบัญญัติหรือมาตรการอื่น
ใดที่อาจจําเปน  เพื่อใหสิทธิทั้งหลายที่รับรองไวในกติกานี้เปนผล” 
  เมื่อพิจารณามาตรา 82 วรรคแรก แหงรัฐธรรมนูญปจจุบัน  ประกอบกับมาตรา 2 
ของ ICCPR  ซึ่งประเทศไทยเปนภาคีดวยนั้นก็จะเขาใจไดวา  ประเทศไทยมีพันธกรณีทาง
กฎหมายที่จะตองปฏิบัติตาม ICCPR  ซึ่งมีสถานะเปนกฎหมายระหวางประเทศ  และประเทศไทย
จะตองดําเนินการทางนิติบัญญัติและมาตรการอ่ืนเพื่อใหการคุมครองสิทธิเสรีภาพทั้งหลายท่ี
รับรองไวใน ICCPR  ใหเกิดผลเปนรูปธรรมไดจริง51 
  ในสถานการณฉุกเฉินหรือสถานการณพิเศษ  มีการผอนคลายในเรื่องหลักนิติรัฐ
และการตรวจสอบการใชอํานาจ  รัฐสามารถหลีกเล่ียงหรือยกเวนที่จะไมปฏิบัติตามพันธกรณี
ทั้งหลายที่เกี่ยวกับการคุมครองสิทธิเสรีภาพตาง ๆ ของประชาชนได  โดยมาตรา 4 ของ ICCPR 
ระบุวา 
  “(1)  ในภาวะฉุกเฉินสาธารณะซ่ึงคุกคามความอยูรอดของชาติ  และไดมีการ
ประกาศภาวะนั้นอยางเปนทางการแลว  รัฐภาคีแหงกติกานี้อาจใชมาตรการที่เปนการเล่ียง
พันธกรณีของตนภายใตกติกานี้ไดเพียงเทาที่จําเปนตามความฉุกเฉินของสถานการณ  ทั้งนี้ 

                                                  
51เรื่องเดียวกัน.  
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มาตรการเชนวานั้นจะตองไมขัดแยงตอพันธกรณีอ่ืน ๆ ของตน  ภายใตกฎหมายระหวางประเทศ  
และไมเปนการเลือกปฏิบัติเพียงเหตุแหงเช้ือชาติ  ผิว  เพศ  ภาษา  ศาสนา  หรือเผาพันธุทาง
สังคม 
  (2)  การเล่ียงพันธกรณีตามขอ 6  ขอ 7  ขอ 8 (วรรค 1 และ 2)  ขอ 11  ขอ 15  ขอ 
16  และขอ 18  ไมอาจทําไดภายใตบทบัญญัติของขอนี้ 
  (3)  รัฐภาคีใดแหงกติกานี้ที่ใชสิทธิเล่ียงดังกลาวตองแจงรัฐภาคีอ่ืนแหงกติกานี้โดย
ทันทีเพื่อใหทราบถึงบทบัญญัติซึ่งตนไดเล่ียงและเหตุผลแหงการเล่ียงดังกลาว  โดยใหเลขาธิการ
สหประชาชาติเปนส่ือกลาง  ใหมีการแจงโดยผานส่ือเดิม  ในวันที่รัฐนั้นยุติการเล่ียงดังกลาว” 
  ประเทศไทยซึ่งเปนภาคีสมาชิกของ ICCPR  เมื่อประกาศพระราชกําหนดการ
บริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  และตองการจะยกเวนไมปฏิบัติตามพันธกรณี
จะตองดําเนินการแจงรัฐภาคีอ่ืนทราบถึงบทบัญญัติซึ่งตนไดหลีกเล่ียง  และเหตุผลของการเล่ียง
ดังกลาว  และการเล่ียงตามพันธกรณีดังกลาวจะตองกระทําเทาที่จําเปนตามสภาวะฉุกเฉินของ
สถานการณนั้น  แตการหลีกเล่ียงดังกลาวไมอาจทําไดในเร่ือง  สิทธิในชีวิต  (ขอ 6)  การถกูทรมาน 
(ขอ 7)  การเอาตัวลงเปนทาส (ขอ 8)  การถูกจําคุกเพราะไมสามารถชําระหนี้ตามสัญญาได (ขอ 
11)  การไมตองรับผิดทางอาญา (ขอ 15)  สิทธิที่จะไดรับการยอมรับวาเปนบุคคลตามกฎหมายใน
ทุกแหง (ขอ 16)  เสรีภาพในทางศาสนา (ขอ 18) 
  ผูเขียนขอต้ังขอสังเกตเกี่ยวกับการใชอํานาจตามพระราชกําหนดการบริหาร
ราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  ดังนี้ 
  1)  สิทธิในชีวิตตามขอ 6 (1) ของ ICCPR  ที่ระบุวา “มนุษยทุกคนมีสิทธิที่จะมีชีวิต
มาแตกําเนิด  สิทธินี้ตองไดรับการคุมครองโดยกฎหมาย  บุคคลจะตองไมถูกทําใหเสียชีวิตโดย
อําเภอใจ”  แลวในชวงประกาศสถานการณฉุกเฉินมีการสลายการชุมนุมจนทําใหมีผูเสียชีวิต
จํานวนมากมาย  จะถือวามีการละเมิดสิทธิในชีวิตซึ่งเปนขอหามตามกติการะหวางประเทศวาดวย
สิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองหรือไม 
  2)  การเล่ียงตามพันธกรณีขอ 4  จะตองแจงรัฐภาคีอ่ืนทราบถึงบทบัญญัติซึ่งตนได
เล่ียงและเหตุผลแหงการเลี่ยงดังกลาว  ประเด็นนี้ประเทศไทยมีการดําเนินการตามพันธกรณี
ดังกลาวหรือไม  หากไมมีการดําเนินการดังกลาวประเด็นพิจารณาตอมาคือ การละเมิดสิทธิตาง ๆ 
ตามที่ระบุไวใน ICCPR เชน การหามการชุมนุม  การเคารพศักด์ิศรีความเปนมนุษย  การจับกุม
หรือควบคุมตัวโดยมิชอบ  จะมีผลอยางไร 
  3)  การเล่ียงตามพันธกรณีขอ 4  มีการกําหนดกรอบการยกเวนตามขอ 4 ไว  ซึ่ง
ปรากฏเปนเอกสารที่เรียกวา 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 วา 
“Siracusa Principles”  หมายความวา  ในกรณีที่เจาหนาที่รัฐจะใชอํานาจในกรณีที่มีการประกาศ
สถานการณฉุกเฉิน  มิไดหมายความวาเจาหนาที่ของรัฐจะใชอํานาจอยางไรก็ได  ในทางตรงกัน
ขาม  เจาหนาที่รัฐยังตองคํานึงถึงหลักการสําคัญที่บัญญัติรับรองไวใน Siracusa Principles ซึ่งมี
รวม 70 ขออยางเครงครัดดวย  เชน  กฎหมายที่จํากัดการใชสิทธิมนุษยชนนั้นตองไมมีลักษณะ
อําเภอใจหรือไมมีเหตุผล  (ขอ 16)  จะตองมีมาตรการเยียวยาความเสียหายจากการออกกฎหมาย
หรือใชกฎหมายที่มาจํากัดสิทธิโดยไมชอบดวยกฎหมายหรือโดยมิชอบ (ขอ 18)  ขออางเร่ืองความ
มั่นคงของชาติ (National security) จะตองไมถูกใชเปนขออาง (protext)  เพื่อออกขอจํากัดอยาง
คลุมเครือ (vague) หรืออยางอําเภอใจ (arbitrary) (ขอ 31) และที่นาสนใจที่สุดคือ ขอ 40 ที่
บัญญัติวา “ความขัดแยงภายในหรือความไมสงบที่กอใหเกิดภยันตรายอยางมากและใกลจะถึงตอ
ชาติไมอาจเปนขออางในการใชมาตรการหลีกเล่ียงได” (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 สถานการณในประเทศไทยที่มีความจําเปนตองประกาศใช 
พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 นั้น  เปนภยันตรายอยาง
รายแรงและใกลจะถึงตอความอยูรอดของประเทศหรือไม 
  
 จากที่กลาวมาทั้งหมด  กฎหมายของประเทศไทยที่ใชบังคับในสถานการณพิเศษมี
การบัญญัติสถานการณที่เปนเหตุแหงการใชอํานาจไวไมแตกตางกันมาก  มีบทบัญญัติที่จํากัด
สิทธิและเสรีภาพของบุคคลมากกวากฎหมายของตางประเทศที่ใชบังคับในสถานการณพิเศษ
เชนกัน  ดังนั้น ควรจะตองมีการพิจารณาปรับปรุง  แกไข  กฎหมายของประเทศไทยเพื่อใหมีการ
คุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในสถานการณพิเศษใหทัดเทียมกับนานาอารยประเทศตอไป 
 

                                                  
52เรื่องเดียวกัน. 



บทที่ 5 
บทสรุปและขอเสนอแนะ 

 
   รัฐเสรีประชาธิปไตยจะมีการปกครองโดยยึดหลักนิติรัฐ กลาวคือ  รัฐและ
หนวยงานของรัฐกระทําการเพื่อประโยชนสาธารณะและอยูในฐานะที่เหนือกวาเอกชน  มีอํานาจ
กอใหเกิดความเคล่ือนไหวในสิทธิหนาที่แกเอกชนฝายเดียวโดยปจเจกชนไมสมัครใจได  กฎหมาย
มหาชนใหอํานาจรัฐหรือหนวยงานของรัฐดําเนินการพื่อประโยชนสาธารณะไดในฐานะที่เหนือกวา
เอกชน  แตกฎหมายนั้นเองก็จํากัดอํานาจรัฐหรือหนวยงานของรัฐไมใหใชอํานาจนอกกรอบที่
กฎหมายใหไว1 
    กฎหมายจึงเปนที่มาของอํานาจของรัฐหรือหนวยงานของรัฐ  และเปนขอจํากัด
อํานาจของรัฐหรือหนวยงานของรัฐดวยเชนเดียวกัน  กฎหมายทั้งหลายที่ฝายนิติบัญญัติไดตราข้ึน
นั้นจะตองชอบดวยรัฐธรรมนูญ  โดยเฉพาะอยางยิ่งกฎหมายที่ใหอํานาจแกฝายบริหารลวงลํ้าเขา
ไปในแดนแหงสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  จะตองมีขอความระบุไวอยางชัดเจนพอสมควรวาให
องคกรของรัฐฝายบริหารองคกรใดมีอํานาจลวงลํ้าเขาไปในแดนแหงสิทธิและเสรีภาพของบุคคลได
ในกรณีใด  และภายในขอบเขตอยางไร  และกฎหมายดังกลาวจะตองไมใหอํานาจแกองคกรของ
รัฐฝายบริหารลวงลํ้าเขาไปในแดนแหงสิทธิเสรีภาพของบุคคลเกินขอบเขตแหงความจําเปนเพื่อ
ธํารงรักษาไวซึ่งประโยชนสาธารณะ2 
   กฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลจะตองอยูภายใตเงื่อนไขดังนี้ 
   1)  กฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตองมีผลบังคับเปนการทั่วไป 
   2)  กฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตองมีความแนนอน 
   3)  กฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตองไมมีผลยอนหลัง 
   4)  กฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตองไมขัดหรือแยงตอหลักความ
ไดสัดสวน 
   5)  กฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญ
แหงสิทธิและเสรีภาพไมได 
   กรณีสถานการณพิเศษที่กระทบตอความมั่นคงแหงรัฐ  ความสงบเรียบรอยของ
ประเทศและประชาชน  สงคราม  และภัยพิบัติตาง ๆ  รัฐไดมอบอํานาจใหแกฝายบริหารในการมี
อํานาจกระทําการใด ๆ เพื่อใหสถานการณดังกลาวกลับคืนสูภาวะปกติ  การใชอํานาจดังกลาว
อาจไปกระทบหรือจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลได  หากเปนสถานการณปกติการใชอํานาจที่

                                                  
1ชาญชัย  แสวงศักด์ิ,  คําอธบิายกฎหมายปกครอง, หนา 68. 
2เรื่องเดียวกัน, หนา 70. 
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จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลจะไมชอบดวยกฎหมาย  แตในสถานการณพิเศษแลวการใช
อํานาจที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย  แตใชวาการกระทํา
จะชอบดวยกฎหมายเสียทุกอยาง  รัฐเพียงแคผอนคลายการควบคุมตรวจสอบการใชอํานาจลง  
แตยังคงมีการควบคุมตรวจสอบการใชอํานาจของฝายบริหาร  เชน 
   ประเทศสหรัฐอเมริกา  กฎหมายใหอํานาจแกฝายบริหารในการจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลไดหากปรากฏสถานการณพิเศษ  เชน  การกอการราย  สงครามกลางเมือง  
สงคราม  หรือภัยพิบัติทางธรรมชาติ  ภัยที่เกี่ยวของกับความมั่นคงและความสงบเรียบรอยของ
ประเทศ  โดยกฎหมายที่เกี่ยวของกับสถานการณพิเศษของประเทศสหรัฐอเมริกา  จะปรากฏอยูใน
กฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก  และกฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉิน 
   กฎหมายทั้งสองฉบับใหอํานาจแกฝายบริหารในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคลได  แตการใชอํานาจดังกลาวจะถูกตรวจสอบจากรัฐสภาหรือประชาชน  ต้ังแตข้ันตอนแรก
คือการประกาศใชกฎหมายดังกลาว  และระยะเวลาการประกาศใชกฎหมายในสถานการณฉุกเฉิน  
จะข้ึนอยูกับดุลพินิจของฝายบริหารที่จะพิจารณาจากสถานการณในขณะนั้นวายังคงมีอยูหรือไม    
นอกจากนี้ การใชอํานาจในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลหากเปนการใชอํานาจตาม
รัฐธรรมนูญ  ซึ่งเกี่ยวกับกิจกรรมทางการเมืองหรือความสัมพันธระหวางประเทศ  ถือวาเปนการ
กระทําทางรัฐบาล  จะถูกตรวจสอบโดยรัฐสภา  ซึ่งเปนองคกรฝายนิติบัญญัติ  หากเปนการกระทํา
ที่ใชอํานาจในทางปกครองจะถูกตรวจสอบโดยศาลยุติธรรม 
   สาธารณรัฐฝร่ังเศส  จะมีกฎหมายใหอํานาจแกฝายบริหารในการจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลในสถานการณพิเศษ เชน  สงครามกลางเมือง  สงคราม  สถานการณที่คุกคาม
เอกราชของชาติ  บูรณภาพแหงดินแดน  กระทบตอความสงบเรียบรอยของบานเมือง  หรือภัย
ธรรมชาติ  ซึ่งกฎหมายที่เกี่ยวของกับสถานการณพิเศษดังกลาวจะปรากฏอยูในมาตรา 16 แหง
รัฐธรรมนูญสาธารณรัฐฝร่ังเศส  กฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก  ลงวันที่ 9 สิงหาคม 1849  และ
กฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉิน  ลงวันที่ 3 เมษายน 1955   
   กฎหมายทั้งสามฉบับใหอํานาจแกฝายบริหารในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคล  โดยบัญญัติลักษณะของสถานการณพิเศษที่เปนเหตุแหงการใชอํานาจไวแตกตางกัน  
กลาวคือ  หากเปนการใชอํานาจตามมาตรา 16 แหงรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐฝร่ังเศส  จะเปน
สถานการณที่เกี่ยวของกับเอกราชของชาติ  บูรณภาพแหงดินแดน  ซึ่งเปนสถานการณที่จัดวามี
ความรุนแรงมากท่ีสุด  สถานการณพิเศษที่มีลําดับรองลงไปคือสถานการณสงคราม  ซึ่งเปน
ปญหาความสัมพันธระหวางประเทศ  จะใชกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก  และกฎหมายวาดวย
สถานการณฉุกเฉิน  จะใชในสถานการณที่เปนภัยกระทบตอความสงบเรียบรอยของบานเมือง  
หรือเปนภัยจากธรรมชาติ   
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   นอกจากนี้ กฎหมายของสาธารณรัฐฝร่ังเศสยังใหความสําคัญกับการคุมครอง
สิทธิและเสรีภาพของบุคคล  โดยกําหนดระยะเวลาการใชอํานาจไวอยางแนนอน  ชัดเจน  
กลาวคือ  กําหนดใหมีการใชอํานาจในสถานการณพิเศษเพียง 12 วัน  หากยังคงปรากฏ
สถานการณพิเศษอยูจะสามารถขยายระยะเวลาตอไปได  แตจะตองขออนุมัติตอรัฐสภา  ซึ่งเปน
การกําหนดองคกรภายนอกใหเปนองคกรในการตรวจสอบการใชอํานาจของฝายบริหาร  สําหรับ
การตรวจสอบโดยองคกรตุลาการ  สาธารณรัฐฝร่ังเศสมองวาหากเปนการใชอํานาจทางปกครอง
จะถูกตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายโดยศาลปกครอง 
   สาธารณรัฐเกาหลีใตไดใหอํานาจแกฝายบริหารในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคลในสถานการณพิเศษ  เชน  สถานการณที่เปนภยันตรายรายแรงตอประเทศ  รวมถึง
วิกฤตการณทางเศรษฐกิจที่กระทบกระเทือนตอความมั่นคงและความสงบเรียบรอยของประเทศ  
และสถานการณที่มีความจําเปนในการรักษาความปลอดภัยของประเทศ  และสงคราม  ซึ่งปรากฏ
อยูในมาตรา 76 แหงรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐเกาหลีใต  และกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก 
   กฎหมายทั้งสองฉบับคํานึงถึงเงื่อนไขในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  
โดยกําหนดใหการใชอํานาจของฝายบริหารจะตองถูกตรวจสอบโดยรัฐสภาและประชาชน  ซึ่งเปน
องคกรภายนอกเปนผูตรวจสอบภายหลังการใชอํานาจ  สําหรับระยะเวลาการใชอํานาจนั้นใหเปน
ดุลพินิจของฝายบริหารโดยแท 
   สําหรับประเทศไทย ไดบัญญัติใหการรับรองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไวใน
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  โดยมีการบัญญัติยกเวนการจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคล  ซึ่งปรากฏอยูในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 
29 ที่บัญญัติวา 
  “การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว  จะกระทํามิได  เวนแต
โดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย  เฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้กําหนดไวและเทาที่
จําเปน  และจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได 
  กฎหมายตามวรรคหน่ึงตองมีผลใชบังคับเปนการทั่วไป  และไมมุงหมายใหใช
บังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเฉพาะเจาะจง  ทั้งตองระบุ
บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายนั้นดวย 
  บทบัญญัติในวรรคหน่ึงและวรรคสองใหนํามาใชบังคับกับกฎที่ออกโดยอาศัย
อํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายดวยโดยอนุโลม” 
  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  จึงกําหนดเงื่อนไขในการ
ตรากฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลจะตองพิจารณาถึง 
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  1)  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญตองกระทําเทาที่จําเปน  หรือหลัก
ความพอสมควรแกเหตุ 
  2)  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญ
แหงสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได  หรือหลักการคุมครองสารัตถะแหงสิทธิและเสรีภาพ 
  3)  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญตองมีผลเปนการทั่วไปและไมมุง
หมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเฉพาะ 
  4)  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญตองมีการระบุบทบัญญัติแหง
รัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพ 
  ประเทศไทยมีกฎหมายท่ีใชในสถานการณพิเศษ  ที่ไมสามารถบังคับใชกฎหมาย
ปกติได  ซึ่งการศึกษาในคร้ังนี้ผูเขียนไดทําการศึกษากฎหมาย 5 ฉบับ คือ พระราชบัญญัติวาดวย
กฎอัยการศึก พ.ศ. 2457  พระราชบัญญัติวาดวยการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 
2495  พระราชบัญญัติปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสต พ.ศ. 2495  พระราชกําหนดการ
บริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  และพระราชบัญญัติการรักษาความม่ันคง
ภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551  ปรากฏผลการศึกษาดังนี้ 
  1)  เงื่อนไขการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไวมี
การบัญญัติไวอยางกวาง ๆ คือ บัญญัติวา “กระทําเทาที่จําเปน และกระทบกระเทือนสาระสําคัญ
แหงสิทธิและเสรีภาพมิได”  สงผลใหสมาชิกรัฐสภาสวนใหญไมทราบถึงหลักการหรือแนวคิดที่อยู
เบ้ืองหลังคําวา “จําเปน” หรือ “สาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพ”  ทําใหการตรากฎหมายของฝาย
นิติบัญญัติมีการนําเงื่อนไขตามมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 มาพิจารณา  แตการพิจารณาดังกลาวเปนการพิจารณาอยางกวาง ๆ หรือไมไดลงลึกใน
เนื้อหาหรือแกนแทของเงื่อนไขในแตละประเด็น ไมวาจะเปนเงื่อนไขเร่ืองการจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพตามรัฐธรรมนูญตองกระทําเทาที่จําเปน  หรือการจํากัดสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ
จะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได 
  ดังนั้น กฎหมายที่ผานการพิจารณาของรัฐสภาที่มีบทบัญญัติเกี่ยวกับการจํากัด
สิทธิและเสรีภาพของบุคคล  จึงเปนกฎหมายที่ใหอํานาจแกฝายบริหารอยางแทจริง  ขาดกลไกใน
การตรวจสอบการใชอํานาจของฝายบริหาร 
  ผู เ ขียนขอเสนอใหมี การรณรงคประชา สัมพันธ   ปลูกจิต สํานึก ให แก
สมาชิกสภาผูแทนราษฎรและสมาชิกวุฒิสภา  ใหมีความรู  ความเขาใจเกี่ยวกับหลักการหรือ
แนวคิดในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  และใหความสําคัญกับเงื่อนไขที่ปรากฏตาม
มาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
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  นอกจากนี้ ผูเขียนขอเสนอใหมีการเพิ่มเติมบทบัญญัติตามมาตรา 29 ของ
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ดังนี้ 
  “การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว  จะกระทํามิได  เวน
แตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย  เฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้กําหนดไว  และ
เทาที่จําเปน  และจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได 
  กฎหมายตามวรรคหน่ึงตองมีผลใชบังคับเปนการทั่วไป  และไมมุงหมายใหใช
บังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใดบุคคลหน่ึงเปนการเจาะจง  ทั้งตองระบุบทบัญญัติแหง
รัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายนั้นดวย 
  ทั้งนี้ การตรากฎหมาย  การบังคับใชกฎหมาย  และการตีความกฎหมายตาม
วรรคหนึ่ง  และวรรคสอง  จะตองพิจารณาขอบเขตและผลบังคับของการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ
ของบุคคล  รวมทั้งตองใหเหตุผลประกอบตามวรรคหนึ่งดวย 
  บทบัญญัติในวรรคหนึ่ง  วรรคสอง  และวรรคสาม  ใหนํามาใชบังคับกับกฎที่ออก
โดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายดวยโดยอนุโลม” 
  2)  กฎหมายท้ังส่ีฉบับ (ยกเวนพระราชบัญญัติปองกันการกระทําอันเปน
คอมมิวนิสต พ.ศ. 2495) ไมมีแนวคิดที่ชัดเจนในการแบงแยกสถานการณของการใชอํานาจรัฐใน
สถานการณพิเศษ  เชน สถานการณเกี่ยวกับการรบหรือสงคราม  มีการกําหนดทั้งพระราชบัญญัติ
กฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 และพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน หรือ
สถานการณที่เกี่ยวกับความมั่นคง  มีการกําหนดทั้งพระราชกําหนดการบริหารราชการใน
สถานการณฉุกเฉิน  พ.ศ. 2548 และพระราชบัญญัติการรักษาความม่ันคงภายในราชอาณาจักร 
พ.ศ. 2551  สงผลตอการใชดุลพินิจของผูมีอํานาจที่จะพิจารณาวินิจฉัยวาสถานการณที่เกี่ยวกับ
ความมั่นคงหรือความสงบเรียบรอยในขณะนั้นควรประกาศใชกฎหมายฉบับใด 
  ผูเขียนขอเสนอใหมีการพิจารณาลักษณะของสถานการณพิเศษอันเปนเหตุแหง
การใชอํานาจเสียใหม  และควรนํากฎหมายของตางประเทศมาศึกษาและประยุกตใช  กลาวคือ  
พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457  ควรจะเนนสถานการณที่เกี่ยวกับการรบหรือสงคราม  
การกอการราย  ซึ่งเปนสถานการณที่เกี่ยวกับเอกราชหรืออธิปไตยของชาติ  พระราชกําหนดวา
ดวยการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ควรเปนสถานการณที่เปนภยันตรายที่
กระทบกระเทือนตอความสงบเรียบรอยของชาติ  ความสงบสุขของประชาชน 
  3)  การใหอํานาจแกฝายบริหารขาดความเชื่อมโยงกับฝายนิติบัญญัติ  กลาวคือ  
กฎหมายใหอํานาจแกฝายบริหารในการดําเนินการตาง ๆ โดยเด็ดขาด เชน การบัญญัติใหอํานาจ
แกนายกรัฐมนตรีในการประกาศใชกฎหมาย  โดยผานความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรี ถึงแมจะมี
การบัญญัติในลักษณะใหมีการตรวจสอบการใชอํานาจของนายกรัฐมนตรีโดยคณะรัฐมนตรี  แต



 252 

การตรวจสอบดังกลาวไมถือวาเปนการตรวจสอบจากองคกรภายในได  เนื่องจากนายกรัฐมนตรี
เปนหัวหนารัฐบาล  และเปนประธานในการประชุมคณะรัฐมนตรี  เปนการใชอํานาจโดยบุคคลคน
เดียวเพียงแตสวมหมวกคนละใบหรือทําหนาที่คนละสถานะ แตยังคงเปนบุคคลคนเดียวกัน   
  ผูเขียนขอเสนอใหมีการตรวจสอบจากองคกรภายนอกคือ ฝายนิติบัญญัติ  โดย
กอนประกาศบังคับใชกฎหมายฝายบริหารจะตองเสนอเขาสูการพิจารณาของรัฐสภา  หรือหาก
เปนเร่ืองเรงดวนและมีความจําเปนจริง ๆ ใหอํานาจแกนายกรัฐมนตรีในการประกาศบังคับใช
กฎหมายแลว  จะตองรายงานตอรัฐสภาภายใน 3 วัน เพื่อใหรัฐสภาใหความเห็นชอบ  หากรัฐสภา
ไมใหความเห็นชอบจะเปนการยกเลิกการประกาศบังคับใชกฎหมายฉบับนั้นทันที 
  นอกจากนี้ ในเร่ืองการขอขยายระยะเวลาการบังคับใชกฎหมายออกไปอีก  
กฎหมายกําหนดใหเปนอํานาจของคณะรัฐมนตรี  ผูเขียนขอเสนอใหเสนอผานรัฐสภาเพื่อใหความ
เห็นชอบ  เพื่อใหมีการตรวจสอบและถวงดุลยการใชอํานาจของฝายบริหาร  ซึ่งเปนไปตาม
หลักการแบงแยกอํานาจ 
  4)  มาตรการในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  โดยเฉพาะมาตรการใน
การจับกุมและควบคุมตัว   ซึ่ งกฎหมายแตละฉบับจะมีความแตกตางกัน   กลาว คือ  
พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457  ใหอํานาจจับกุมและควบคุมตัวได ไมเกิน 7 วัน  
พระราชบัญญัติวาดวยการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2495 ใหอํานาจจับกุมและ
ควบคุมตัวไดไมเกิน 7 วัน  พระราชบัญญัติปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสต พ.ศ. 2495 ให
อํานาจจับกุมและควบคุมตัวได 480 วัน พระราชกําหนดวาดวยการบริหารราชการในสถานการณ
ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  ใหอํานาจจับกุมและควบคุมตัวไดไมเกิน 7 วัน  และสามารถขยายระยะเวลา
ไดรวมแลวไมเกิน 30 วัน  หากมีความจําเปนตองควบคุมตัวตอไปใหใชประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา  และพระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงภายใน พ.ศ. 2551 ไมไดบัญญัติ
ในเร่ืองการจับและควบคุมตัวไว  แตบัญญัติในเรื่องการนําตัวบุคคลเขารับการอบรม  ซึ่ง
ความหมายโดยนัยของบทบัญญัติดังกลาวก็คือการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในชีวิตและ
รางกายนั่นเอง  อีกทั้งไมไดมีระยะเวลาวายาวนานเทาไร  เพียงแตเปนไปตามที่เจาหนาที่กําหนด 
  ประเด็นนี้ผูเขียนมีความเห็นวา  เนื่องจากมีสถานการณพิเศษเกิดข้ึน  และ
ตองการใหฝายบริหารรีบดําเนินการโดยเร็วเพื่อใหสถานการณกลับเขาสูภาวะปกติ  และ
ตางประเทศก็ใหการยอมรับใหมีการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลได  แตการจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลยังคงตองคํานึงถึงหลักความพอสมควรแกเหตุ  และหลักคํานึงถึงสารัตถะแหง
สิทธิและเสรีภาพ  ดังนั้น ผูเขียนเห็นวา การจับกุมและกักขังบุคคลจํานวน 7 วัน และยังขยาย
ระยะเวลาไดอีกรวมแลวไมเกิน 30 วัน เปนมาตรการที่ไมไดคํานึงถึงหลักความพอสมควรแกเหตุ  
และหลักคํานึงถึงสารัตถะแหงสิทธิและเสรีภาพ  ควรลดจํานวนวันลง  และไมควรเกนิกวาทีก่าํหนด
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ในพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457  คือ จํานวน 7 วัน  เนื่องจากเมื่อพิจารณาสถานการณ
ที่มีความรุนแรงมากที่สุด คือ สถานการณสงคราม หรือภัยที่เปนอันตรายตอเอกราชและอธิไตย
ของชาติ  ยังคงมีมาตรการในการจับกุมและควบคุมตัวผูตองสงสัยไวเพียง 7 วัน  แลวสถานการณ
ที่มีความรุนแรงนอยกวาคือ สถานการณที่ประกาศใชพระราชกําหนดวาดวยการบริหาราชการใน
สถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 และพระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงภายใน พ.ศ. 2551 จะ
กําหนดระยะเวลาจับกุมและควบคุมตัวใหยาวนานกวาไดอยางไร  และจํานวนวันที่เหมาะสมที่สุด
ไมควรเกินกวา 7 วัน 
  นอกจากนี้ มาตรการในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่บัญญัติใหรัฐ
สามารถส่ังใหบุคคลกระทําการใด ๆ หรือหามกระทําการใด ๆ นั้น  เปนบทบัญญัติที่ไมมีความ
ชัดเจน  แนนอน  เปนการใหอํานาจแกฝายบริหารโดยไมมีขีดจํากัด  เพราะไมอาจทราบไดวาฝาย
บริหารจะมีคําส่ังใหกระทําการใด  หรือหามกระทําการใด  ดังนั้น ผูเขียนขอเสนอวาบทบัญญัติใน
เร่ืองดังกลาวควรตัดทิ้งเสีย 
  5)  ระยะเวลาการบังคับใชกฎหมายไมมีความแนนอน  เปนดุลพินิจของฝาย
บริหารโดยแท  ซึ่งระยะเวลาการบังคับใชกฎหมายจะมีความสัมพันธกับการจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคล  กลาวคือ  หากฝายบริหารกําหนดระยะเวลาการบังคับใชกฎหมายออกไปนาน
เทาไร  เทากับวาสิทธิและเสรีภาพของบุคคลถูกจํากัดยาวนานมากข้ึนเทานั้น   
  ผูเขียนมีความเห็นวา  การประกาศบังคับใชกฎหมายในสถานการณพิเศษ  มี
วัตถุประสงคเพื่อตองการใหฝายบริหารเรงรีบในการแกไขสถานการณใหกลับคืนโดยเร็ว  ดังนั้น 
ระยะเวลาการบังคับใชกฎหมายจึงไมควรมีระยะเวลาที่ยาวนาน  หากเปรียบเทียบกับของ
สาธารณรัฐฝร่ังเศสที่มีการกําหนดระยะเวลาไวจํานวน 12 วัน  ผูเขียนขอเสนอวาระยะเวลาการ
บังคับใชกฎหมายสถานการณพิเศษควรอยูในชวง 12-15 วัน เพื่อใหฝายบริหารสามารถแกไข
สถานการณใหกลับสูภาวะปกติได  และควรกําหนดเงื่อนไขเพิ่มเติม  คือ การประกาศใชกฎหมาย
จะส้ินผลเมื่อ 
  -  มีการลงมติรวมกันของทั้งสองสภาใหสถานการณฉุกเฉินส้ินผล 
  -  ภายในไมเกิน 6 เดือน นับแตวันที่มีการประกาศสถานการณฉุกเฉิน จะตองมี
การประชุมรวมกันของทั้งสองสภา  เพื่อลงมติรวมกันวาจะใหสถานการณฉุกเฉินนั้นสิ้นผลไป
หรือไม 
  -  เมื่อครบกําหนด 1 ป นับแตวันประกาศสถานการณฉุกเฉิน  ใหสถานการณ
ฉุกเฉินนั้นส้ินผลไปทันที 
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  6)  ขาดการตรวจสอบการใชอํานาจของฝายบริหารโดยองคกรภายนอก  ต้ังแต
กระบวนการประกาศบังคับใชกฎหมาย  การขยายระยะเวลาการบังคับใชกฎหมาย  การตรวจสอบ
ความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง 
  ผูเขียนขอเสนอดังนี้ 
  ก)  การประกาศบังคับใชกฎหมาย  ใหฝายบริหารขอความเห็นชอบจากรัฐสภากอน  
หากมีความจําเปนเรงดวนเมื่อประกาศบังคับใชกฎหมายไปแลว  ใหขอความเห็นชอบจากรัฐสภา  
หากรัฐสภาไมเห็นชอบใหการบังคับใชกฎหมายดังกลาวส้ินผลทันที 
  ข)  การขยายระยะเวลาการบังคับใชกฎหมาย  ใหขอความเห็นชอบจากรัฐสภา 
  ค)  ยกเลิกบทบัญญัติที่ยกเวนไมอยูในบังคับของพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539  และพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542 
  7)  การใชอํานาจของฝายบริหารในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลใน
สถานการณพิเศษ  เปนการใชอํานาจที่ขัดตอเจตนารมณของรัฐธรรมนูญ  กลาวคือ  มาตรการที่
ฝายบริหารมีอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย  คําส่ังตาง ๆ ของฝายบริหารที่เปนการจํากัด
สิทธิและเสรีภาพของบุคคล  มิไดมีการพิจารณาถึงหลักความพอสมควรแกเหตุ  และหลักการ
คํานึงถึงสารัตถะแหงสิทธิและเสรีภาพ  สงผลใหปฏิบัติการทางปกครองกระทบกระเทือนตอ
สาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพ  และบางกรณีเปนการกระทําละเมิดสิทธิมนุษยชน 
  ผูเขียนขอเสนอใหองคกรที่มีอํานาจหนาที่ในการตรวจสอบการใชอํานาจของฝาย
บริหาร  ไมวาจะเปนรัฐสภา  ผูตรวจการแผนดิน  คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ  และ
ประชาชน  ใหความสําคัญและเรงรัดการตรวจสอบการใชอํานาจของฝายบริหาร  เพื่อเปนการ
คุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 
  8)  การใชอํานาจตามพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน 
พ.ศ. 2548  ไมปฏิบัติตามพันธกรณีที่จะตองปฏิบัติตามกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมือง
และสิทธิทางการเมือง  กลาวคือ   

8.1)  เปนการใชอํานาจที่ละเมิดสิทธิในชีวิตซ่ึงเปนขอหามตามกติกา
ระหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง 

8.2)  การไมไดแจงรัฐภาคีอ่ืนทราบถึงบทบัญญัติซึ่งประเทศไทยไดเล่ียง
และเหตุผลแหงการเล่ียงไมปฏิบัติตามพันธกรณี 

8.3)  การเล่ียงไมปฏิบัติตามพันธกรณี  มิไดพิจารณาถึง “Siracusa 
Principles”  เชน  กฎหมายที่จํากัดการใชสิทธิมนุษยชนนั้นตองไมมีลักษณะอําเภอใจหรือไมมี
เหตุผล  จะตองมีมาตรการเยียวยาความเสียหายจากการออกกฎหมายหรือใชกฎหมายที่มาจํากัด
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สิทธิโดยไมชอบดวยกฎหมายหรือโดยมิชอบ  ขออางเรื่องความมั่นคงของชาติ (National security) 
จะตองไมถูกใชเปนขออาง (protext)  เพื่อออกขอจํากัดอยางคลุมเครือ (vague) หรืออยาง
อําเภอใจ (arbitrary)  และ ความขัดแยงภายในหรือความไมสงบที่กอใหเกิดภยันตรายอยางมาก
และใกลจะถึงตอชาติไมอาจเปนขออางในการใชมาตรการหลีกเล่ียงได 
  ผูเขียนขอเสนอใหคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ  ซึ่งเปนองคกรอ่ืนตาม
รัฐธรรมนูญ  เรงรัดดําเนินการตรวจสอบการใชอํานาจของฝายบริหารที่ใชอํานาจตามพระราช
กําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  วาเปนการกระทําที่ละเมิดสิทธิ
มนุษยชนหรือไม  และการใชอํานาจดังกลาวเปนไปตามพันธกรณีที่จะตองปฏิบัติตามกติกา
ระหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองหรือไม  รวมทั้งเสนอมาตรการที่
เหมาะสมในการดําเนินการตอฝายบริหารตอไป  หากมิไดมีการดําเนินการตามขอเสนอ  ให
รายงานตอรัฐสภาเพื่อดําเนินการตอไป  
  9)  องคกรตามรัฐธรรมนูญและองคกรอ่ืนตามรัฐธรรมนูญ ผูเขียนขอเสนอให
องคกรดังกลาวใหความสําคัญกับการตรวจสอบการใชอํานาจตามกฎหมายในสถานการณพิเศษ
และกระทําการตามอํานาจหนาที่ที่กฎหมายบัญญัติใหอํานาจไว  กลาวคือ 
   9.1)  ผูตรวจการแผนดิน 
    ตามมาตรา  245 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550  บัญญัติใหอํานาจแกผูตรวจการแผนดินมีดุลพินิจในการพิจารณา  หากเห็นวา 
บทบัญญัติแหงกฎหมายใดมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ  ใหเสนอเร่ืองพรอมดวย
ความเห็นตอศาลรัฐธรรมนูญ  และใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยโดยไมชักชา  สําหรับกฎ  
คําส่ัง  หรือการกระทําอ่ืนใดของบุคคลที่ไมปฏิบัติตามกฎหมาย  หรือปฏิบัตินอกเหนืออํานาจ
หนาที่ตามกฎหมายของขาราชการ  พนักงาน  หรือลูกจางของหนวยราชการ  หนวยงานของรัฐ  
หรือรัฐวิสาหกิจ  หรือราชการสวนทองถิ่น  ที่มีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมาย  ใหเสนอ
เร่ืองพรอมดวยความเห็นตอศาลปกครองและใหศาลปกครองพิจารณาวินิจฉัยโดยไมชักชา 
   9.2)  คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ 
    คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ ควรใหความสําคัญและ
เรงรีบดําเนินการตามอํานาจหนาที่ที่รัฐธรรมูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 บัญญัติ
ใหอํานาจไว  กลาวคือ 
    -  หากมีผูรองเรียนวาบทบัญญัติแหงกฎหมายกระทบสิทธิ
มนุษยชนและมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ  คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนจะตอง
เสนอเร่ืองพรอมความเห็นตอศาลรัฐธรรมนูญ 
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    -  หากมีผูรองเรียนวา กฎ คําส่ัง หรือการกระทําอ่ืนใดในทาง
ปกครองกระทบตอสิทธิมนุษยชน  และมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย  
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติจะตองเสนอเร่ืองพรอมความเห็นตอศาลปกครอง 
    -  เสนอแนะนโยบายและขอเสนอในการปรับปรุงกฎหมาย  และ
กฎ  ตอรัฐสภาหรือคณะรัฐมนตรี  เพื่อสงเสริมและคุมครองสิทธิมนุษยชน    
   9.3)  ประชาชน 
    ประชาชนเปนบุคคลสําคัญที่จะตรวจสอบการใชอํานาจของฝาย
บริหาร  เนื่องจากกฎหมายใหอํานาจแกฝายบริหารในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  
และรัฐธรรมนูญไดบัญญัติใหประชาชนสามารถรองตอคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ  เพื่อ
ตรวจสอบบทบัญญัติแหงกฎหมายที่กระทบตอสิทธิมนุษยชน  และมีปญหาเกี่ยวกับความชอบ
ดวยรัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย 
    นอกจากนี้รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
บัญญัติใหอํานาจแกประชาชนซ่ึงเปนบุคคลที่ถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรอง  มี
สิทธิที่จะรองตอศาลรัฐธรรมนูญเพื่อมีคําวินิจฉัยวาบทบัญญัติแหงกฎหมายขัดหรือแยงตอ
รัฐธรรมนูญ 
  10)  การเยียวยาความเสียหายตอบุคคลผูไดรับความเสียหายจากการใชอํานาจ
ของฝายบริหาร 
  การเยียวยาความเสียหาย  กฎหมายไดบัญญัติใหยกเวนความรับผิดของ
เจาหนาที่ทั้งทางแพง  ทางอาญา  และทางปกครอง  สําหรับการกระทําของเจาหนาที่ในการปฏิบติั
หนาที่อยางสุจริต   และใหบุคคลผูไดรับความเสียหายไปเรียกรองความรับผิดทางละเมิด 
  ผูเขียนขอเสนอใหยกเลิกบทบัญญัติดังกลาว  เนื่องจากในความเปนจริงไม
สามารถปฏิบัติได  และเห็นวาการกระทําของเจาหนาที่ดังกลาว  ถึงแมจะเปนไปเพื่อประโยชน
สาธารณะ  หากประชาชนไดรับความเดือนรอนหรือเสียหาย  รัฐควรจะตองรับผิดชอบจากการ
กระทําดังกลาว  โดยกําหนดบทบัญญัติวา “การชดเชยความเสียหายที่เกิดข้ึนจากการปฏิบัติการ
ของเจาหนาที่  ใหเปนไปตามหลักเกณฑ และวิธีการที่คณะรัฐมนตรีกําหนด” 
 
  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในสถานการณพิเศษที่กฎหมายบัญญัติให
อํานาจแกฝายบริหาร  ถึงแมจะผอนคลายการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมาย  แตมิได
หมายความวาไมสามารถตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายไดเลย  แตในทางกลับกันยิ่งมีความ
จําเปนและใหความสําคัญอยางยิ่งกับองคกรที่ทําหนาที่ในการตรวจสอบการใชอํานาจของฝาย
บริหาร  อีกทั้งรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ไดบัญญัติใหสิทธิแกบุคคล
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ผูเสียหายหรือประชาชนทั่วไปที่สามารถใชชองทางองคกรอ่ืนตามรัฐธรรมนูญและศาลรัฐธรรมนูญ
ในการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญหรือความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทาง
ปกครองได  หากองคกรตาง ๆ ไดดําเนินการตามอํานาจหนาที่ตามกฎหมาย  และใหความสําคัญ
กับการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  โดยคํานึงถึงเงื่อนไขในการยกเวนการจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญแลว  เช่ือไดวาสิทธิและเสรีภาพของบุคคลจะ
ไดรับการคุมครองอยางแนนอน 
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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. 
 



 269 

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
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 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  วัตถุประสงคของพระราชบัญญัตินี้คคือกําหนดเร่ืองตาง ๆ ที่จําเปนตอ
การประกาศ  บังคับใช  ยกเลิก  หรือการกระทําอยางอื่นซึ่งเกี่ยวของกับกฎอัยการศึก 
 มาตรา 2  กําอัยการศึกอาจแบงไดเปน 2 ประเภท  คือ  กฎอัยการศึกแบบพิเศษ  
และกฎัยการศกึแบบปองกัน 
 กฎอัยการศึกแบบพิเศษจะประกาศโดยประธานาธิบดี  เพื่อตอบสนองความ
จําเปนทางการทหารหรือเพื่อรักษาความปลอดภัยและความสงบเรียบรอยในภาวะสงคราม  ใน
สภาวะที่ประเทศถูกปดลอม  หรือในสถานการณฉุกเฉินอยางอ่ืน  อันมีผลทําใหการปฏิบัติงานของ
ฝายปกครองและฝายตุลาการเปนไปดวยความยากลําบาก  เนื่องจากการสูรบกับฝายศัตรู  หรือ
เนื่องจากการกอกวนความสงบเรียบรอยในสังคม 
 ประธานาธิบดีมีอํานาจส่ังการเปล่ียนแปลงประเภท  หรือเขตใชบังคับของกฎ
อัยการศึกและผูบัญชาการกฎอัยการศึก 
 เมื่อประธานาธิบดีตองการประกาศหรือเปล่ียนแปลงกฎอัยการศึก  ประธานาธิบดี
จะตองเสนอเร่ืองใหคณะรัฐมนตรีพิจารณา 
 รัฐมนตรีวาการกระทรวงกลาโหม  หรือรัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทย  อาจ
เสนอแนะตอประธานาธิบดีผานทางนายกรัฐมนนตรีใหมีการประกาศกฎอัยการศึกได  เมื่อมีเหตุ
ตามวรรคสองหรือวรรคสาม 
 มาตรา 3  ในการประกาศกฎอัยการศึก  ประธานาธิบดีจะตองระบุเหตุผล  
ประเภท  วันและเขตใชบังคับของกฎอัยการศึก  ตลอดจนผูบัญชาการกฎอัยการศึก 
 มาตรา 4  ประธานาธิบดีจะตองแจงการประกาศกฎอัยการศึกใหรัฐสภาทราบโดย
ไมชักชา 
 ถาอยูในระหวางปดสมัยประชุมรัฐสภา  ประธานาธิบดีจะตองเรียกประชุมรัฐสภา
โดยทันที 
 มาตรา 5  ประธานาธิบดีเปนผูแตงต้ังผูบัญชาการกฎอัยการศึกจากขาราชการ  
ทหารประจําการที่มียศช้ันนายพลขึ้นไป  โดยการเสนอแนะของรัฐมนตรีวาการกระทรวงกลาโหม
และพิจารณากันในคณะรัฐมนตรี 
  ฯลฯ 
 มาตรา 6  ผูบัญชาการกฎอัยการศึกอยูภายใตการควบคุมและกํากับของรัฐมนตรี
วากากระทรวงกลาโหมในสวนที่เกี่ยวกับการปฏิบัติการใหเปนไปตามกฎอัยการศึก  แตถามีการ
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ประกาศกฎอัยการศึกทั่วทั้งประเทศหรือเมื่อประธานาธิบดีเห็นวาเปนการจําเปนใหผูบัญชาการกฎ
อัยการศึกอยูภายใตการควบคุม  และกํากับของประธานาธิบดี 
 ผูที่ทําหนาที่ควบคุมกํากับการปฏิบัติหนาที่ของผูบัญชาการกฎอัยการศึกตาม
วรรคหน่ึงจะตองเสนอเร่ืองที่เปนนโยบายระดับชาติใหคณะรัฐมนตรีพิจารณา 
 มาตรา 7  ผูบัญชาการกฎอัยการศึกมีอํานาจเขาควบคุมดูแลการดําเนินการทาง
ปกครองและการดําเนินคดี  เพื่อบังคับการใหเปนไปตามกฎอัยการศึกในกรณีที่เปนการประกาศ
กฎอัยการศึกแบบพิเศษ 
 ผูบัญชาการกฎอัยการศึกมีอํานาจเขาควบคุมดูแลการดําเนินการทางปกครอง
และการพิจารณาคดีในเร่ืองที่เกี่ยวกับการทหารเพื่อบังคับการใหเปนไปตามกฎอัยการศึกในกรณีที่
เปนการประกาศกฎอัยการศกึแบบปองกัน 
 มาตรา 9  ในเขตบังคับใชกฎอัยการศึกแบบพิเศษ  ถามีความจําเปนทาง
การทหาร  ผูบัญชาการกฎอัยการศึกมีอํานาจกําหนดมาตรการพิเศษในการจับกุม  การกักขัง  การ
ริบทรัพยสิน  การตรวจคน  การเขาไปในเคหสถาน  การสัญจร  การพิมพ  การชุมนุมหรือการ
สมาคม  ในแตละกรณีดังกลาวขางตน  ผูบัญชาการกฎอัยการศึกจะตองปดประกาศแจงมาตรการ
พิเศษดังกลาว  ใหประชาชนไดรับทราบลวงหนา 
 ในเขตบังคับใชกฎอัยการศึกแบบพิเศษ  ผูบัญชาการกฎอัยการศึกอาจเกณฑ
แรงงานหรือทรัพยสินตามบทบัญญัติของกฎหมายที่เกี่ยวของ  และถาเห็นวาจําเปน  ผูบัญชาการ
กฎอัยการศึกอาจส่ังใหมีการสํารวจและจัดทําบัญชีครุภัณฑและหามการเคล่ือนยายครุภัณฑที่ได
ทําบัญชีไวแลว 
 ในเขตบังคับใชกฎอัยการศึกแบบพิเศษ  ผูบัญชาการกฎอัยการศึกมีอํานาจส่ังให
ทําลายหรือเผาทรัพยสินของเอกชน  เมื่อมีความจําเปนที่จะตองปฏิบัติการทางทหาร 
 การชดเชยความเสียหายที่เกิดข้ึนจากกรณีตาม (3) ใหเปนไปตามวิธีการทีก่าํหนด
ไวในกฤษฎีกาของประธานาธิบดี 
 มาตรา 10  ในเขตบังคับใชกฎอัยการศึกแบบพิเศษ  ผูที่กระทําความผิดตามที่
กําหนดไวในมาตรา 14 หรือความผิดฐานใดฐานหนึ่งที่จะกําหนดตอไปนี้  จะตองถูกพิจารณาและ
พิพากษาคดีโดยศาลทหาร  ทั้งนี้ ผูบัญชาการกฎอัยการศึกอาจมอบหมายใหศาลพลเรือนเปนผู
พิจารณาพิพากษาคดีดังกลาวแทนได 

(1) ความผิดฐานปลุกปนใหเกิดการกบฏ 
(2) ความผิดเกี่ยวกับการรุกรานจากภายนอกประเทศ 
(3) ความผิดอันกระทบตอความสัมพันธทางการทูต 

ฯลฯ 
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 มาตรา 11  ประธานาธิบดีมีอํานาจยกเลิกกฎอัยการศึกโดยจะตองประกาศให
ประชาชนทราบโดยไมชักชา  เมื่อสถานการณตาง ๆ ตามมาตรา 2 วรรสอง และวรรคสาม กลับคืน
สูสภาวะปกติ  หรือเมื่อรัฐสภามีมติรองขอใหยกเลิกกฎอัยการศึก 
 ในกรณีที่ ป ระธานาธิบ ดีต อ งการยก เ ลิกกฎ อัยการ ศึกตามวรรคห น่ึ ง  
ประธานาธิบดีตองเสนอเร่ืองใหคณะรัฐมนตรีพิจารณา 
 รัฐมนตรีวาการกระทรวงกลาโหมหรือรัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทย  อาจ
เสนอแนะใหมีการยกเลิกกฎอัยการศึกโดยผานทางนายกรัฐมนตรี  เมื่อสถานการณตามมาตรา 2 
วรรคสอง และวรรคสามกลับคืนสูสภาวะปกติ 
 มาตรา 12  เม่ือไดมีการยกเลิกกฎอัยการศึกแลว  ใหการดําเนินกิจการฝาย
ปกครองและกิจการฝายตุลาการกลับคืนสูสภาวะปกติ 
 บรรดาคดีที่อยูในเขตอํานาจศาลทหาร  ใหกลับไปอยูในเขตอํานาจของศาล
พลเรือนโดยทันที  นับต้ังแตการยกเลิกกฎอัยการศึก  เวนแตประธานาธิบดีเห็นสมควรจะใหเล่ือน
เวลาออกไปก็ได  แตตองไมเกินกวาหนึ่งเดือน 
 มาตรา 13  สมาชิกรัฐสภาไมอาจถูกจับกุมหรือถูกควบคุมตัวในระหวางการใช
บังคับกฎอัยการศึก  ยกเวนการกระทําผิดซึ่งหนา 
  ฯลฯ 
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 นางสาวศิริพร  ไชยสูรยกานต  เกิดวันที ่ 16 สิงหาคม 2512  ราชบุรี  สําเร็จการศึกษา
ระดับปริญญารัฐศาสตรบัณฑิต  มหาวทิยาลัยธรรมศาสตร  พ.ศ. 2534  พัฒนบรหิารศาสตรมหา
บัณฑิต  สถาบันบัณฑิตพฒันบริหารศาสตร  พ.ศ. 2540  และปริญญาตรีนิติศาสตรบัณฑิต  
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