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กิตติกรรมประกาศ 
 
 วิทยานิพนธฉบับนี้สําเร็จลุลวงไดดวยดีจากความอนุเคราะหของคณาจารยผูทรงคุณวุฒิ
หลายทานซ่ึงทําหนาท่ี เปนกรรมการสอบวิทยานิพนธ  ผู เ ขียนใครขอกราบขอบพระคุณ 
ศาสตราจารย ดร.ไพศิษฐ พิพัฒนกุล ซ่ึงไดกรุณารับเปนท่ีปรึกษาวิทยานิพนธ ศาสตราจารย ดร.วารี 
นาสกุล ซ่ึงไดกรุณารับเปนประธานกรรมการสอบวิทยานิพนธ รองศาสตราจารย ดร.วีระ โลจายะ 
และอาจารย ดร.ประสาท พงษสุวรรณ ซ่ึงไดกรุณารับเปนกรรมการสอบวิทยานิพนธของผูเขียน 
ทานอาจารยดังรายนามขางตนไดกรุณาสละเวลาอันมีคายิ่งในการใหคําปรึกษา เอาใจใสในงาน
เขียนของผูเขียนมาโดยตลอด โดยในวันสอบเคาโครงวิทยานิพนธผูเขียนไดนอมรับคําแนะนํา 
ประเด็นปญหา ความรูและวิธีการทํางานทางวิชาการทั้งหลาย รวมท้ังการจัดรูปแบบถอยคําภาษา
กฎหมาย การตรวจทานและแกไขภาษาตางประเทศ ดวยความเมตตาจากกรรมการสอบวิทยานิพนธ
ทําใหผูเขียนรูสึกซาบซ้ึงเปนอยางยิ่งจนกอใหเกิดแรงผลักดันท่ีทําใหผูเขียนมุมานะและพยายาม
ปรับปรุงงานเขียนใหสมบูรณจนเขียนวิทยานิพนธฉบับนี้เปนผลสําเร็จ 
 ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณ ศาสตราจารย ดร.ธีระ ศรีธรรมรักษ ผูอํานวยการหลักสูตร
นิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย ท่ีทานใหความกรุณาสละเวลาชวยช้ีแนะ และ
ตอบขอซักถามงานของผูเขียน จนทําใหผูเขียนมีความรูความเขาใจงานวิชาการในการศึกษาระดับ
ปริญญาโท 
  ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณ นายยงยุทธ ตนโต นางสมศรี ตนโต และนางสาวยุพาพร 
ตนโต บิดา มารดาและพ่ีสาว ซ่ึงขาพเจาเคารพรักท่ีไดสนับสนุนและเปนกําลังใจใหผูเขียนดวยดี
เสมอมาจนวิทยานิพนธนี้เสร็จสมบูรณ   
  หากวิทยานิพนธฉบับนี้สามารถกอใหเกิดความรู และขอคิดท่ีมีประโยชนอันควรแก
การศึกษาหรือปฏิบัติงานทางวิชาการ ขอมอบความดีคร้ังนี้ดวยความระลึกถึงพระคุณครูบาอาจารย
ทุกทานท่ีไดวางรากฐานแหงปญญาใหแกผูเขียน และผูแตงหนังสือตําราทุกเลมท่ีผูเขียนใชอางอิง
ในวิทยานิพนธฉบับนี้ ตลอดจนผูมีพระคุณทุกทานท่ีมิไดกลาวถึง 
  สุดทายนี้ หากวิทยานิพนธฉบับนี้มีขอบกพรองประการใด ผูเขียนตองขออภัยและนอม
รับผิดไวแตเพียงผูเดียว 
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ช่ือผูเขียน เลิศศักดิ์  ตนโต 
อาจารยท่ีปรึกษา ศาสตราจารย ดร.ไพศิษฐ  พพิัฒนกุล 
สาขาวิชา นิติศาสตร 
ปการศึกษา 2554 
 

บทคัดยอ 
 

วิทยานิพนธฉบับนี้มีจุดมุงหมายเพื่อศึกษาแนวคิดและกลไกในทางกฎหมายของ     
พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 เปนกฎหมายพิเศษท่ีบังคับใช
ในภาวะไมปกติของประเทศเกี่ยวกับเร่ืองการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่ถูกควบคุมตัว
ภายใตสถานการณฉุกเฉิน เพื่อใหบังคับใชกฎหมายไดอยางมีประสิทธิภาพและขณะเดียวกันก็ไม
ละเลยที่จะคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน จากการศึกษาพบวา การจับกุมหรือควบคุมตัว
บุคคลผูตองสงสัยวาเกี่ยวของกับสถานการณความไมสงบนั้น บุคคลดังกลาวมิไดมีสถานะเปนผู  
ถูกกลาวหาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ฉะนั้นสิทธิและเสรีภาพและกฎหมายท่ี
ควรจะไดรับการคุมครองเปนอยางไรจึงเปนปญหาท่ีสมควรไดรับการพิจารณาหลายประการ 
ประการแรก เร่ืองระยะเวลาการควบคุมตัวบุคคลในสถานการณฉุกเฉิน ประการท่ีสอง เร่ืองการ
ตรวจสอบอํานาจการควบคุมตัวบุคคลของพนักงานเจาหนาท่ี ประการท่ีสาม เร่ืองมาตรการและ
ระเบียบวิธีปฏิบัติของพนักงานเจาหนาท่ีท่ีมีอํานาจบังคับใชกฎหมายตอบุคคลท่ีถูกควบคุมตัว  และ
ประการท่ีส่ี เร่ืองความสัมพันธระหวางรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 กับ
การใชอํานาจในการควบคุมตัวบุคคลตามพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน 
พ.ศ. 2548 โดยเปรียบเทียบกับแนวความคิดและหลักกฎหมายในสถานการณฉุกเฉินของ
ตางประเทศ ดังนั้น เพื่อใหการบังคับใชพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน 
พ.ศ. 2548  เกิดประสิทธิภาพและเปนหลักประกันสิทธิเสรีภาพของประชาชนซ่ึงตกอยูภายใต
สถานการณฉุกเฉิน จึงจําตองวิเคราะหและปรับปรุงใหเปนไปในแนวทางที่เหมาะสมตอไป 
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ABSTRACT 
 

This Thesis aim to study legal concepts and mechanisms under emergency Decree on 
Government Administration in emergency situation BE.2005. The law were not enforced in the 
country. In relation to protection of rights and freedoms of the person being detained under state 
of emergency. In order to enforce the law effectively and no neglect to protect of the rights and 
freedoms of the person. The study found that arrest or detention of suspects related to unrest. 
Such person shall have the status of the accused in criminal procedure code. How rights and 
freedoms and law should be protected topics that should be considered. First, conditions at the 
detention of persons in emergency situation. Second, determine the individual’ control by 
competent authority. Third, measure and regulation of modus operandi by competent authority 
shall have the power to enforce the law against the person was detained. Fourth, the relationship 
between the constitution of the kingdom of Thailand BE.2007 with the power to control people 
under the emergency Decree on Government Administration in emergency situation BE.2005 by 
comparison with the concepts and principles of international law in emergency situation. 
Therefore, in order to enforce the emergency Decree on Government Administration in 
emergency situation BE.2005. Effective for people under emergency situations it is important to 
analyze and to improve the guidelines. 
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บทที่ 1 
บทนํา 

 
1.1  ความเปนมาและความสําคญัของปญหา 
 รัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดท่ีสําคัญยิ่งในการกําหนดความเปนไปของพลเมือง    
ทุกคนในประเทศ เพราะเปนกฎหมายท่ีกําหนดการตัดสินใจของประเทศ กําหนดสิทธิและหนาท่ี 
ตลอดจนเสรีภาพของคนทุกคนในสังคม รัฐธรรมนูญจึงเปนกฎหมายที่กําหนดการบริหารประเทศ
เปนกฎหมายท่ีกําหนดสิทธิเสรีภาพของพลเมืองของประเทศน้ัน  นอกจากท่ีกลาวมาแลว
รัฐธรรมนูญท่ีบัญญัติข้ึนเปนลายลักษณอักษรจึงถือวาเปนกฎหมายสูงสุด ท่ีเปนกฎหมายสูงสุด
เพราะ “รัฐธรรมนูญ” เปนผูกอตั้งองคกรทางการเมืองทุกองคกรท่ีจะตัดสินใจแทนพลเมืองท้ังหมด 
รัฐธรรมนูญเปนผูกอตั้งประมุขของรัฐ ไมวาจะเปนรูปแบบพระมหากษัตริย หรือรูปแบบ
ประธานาธิบดี รัฐธรรมนูญเปนเครื่องมือท่ีกําหนดวา รัฐสภาทําหนาท่ีออกกฎหมายและควบคุม
รัฐบาลจะมีองคประกอบอยางไร มีท่ีมาของสมาชิกและอํานาจหนาท่ีอยางไร องคกรท่ีรัฐธรรมนูญ
ตั้งข้ึนก็ตองอยูภายใตรัฐธรรมนูญ เราเรียกสภาพท่ีรัฐธรรมนูญกอต้ังองคกรท้ังหลาย และองคกร
ท้ังหลายตองอยูภายใตรัฐธรรมนูญนี้เพราะ “ความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ” เม่ือ
รัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุด การกระทําขององคกรท่ีรัฐธรรมนูญต้ังข้ึนจะขัดกับรัฐธรรมนูญ
ไมได1 หรือกลาวอีกนัยหนึ่งคือ บทบัญญัติใดของกฎหมาย กฎ หรือขอบังคับขัดหรือแยงตอ
รัฐธรรมนูญ บทบัญญัตินั้นเปนอันใชบังคับมิได2 อนึ่ง รัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันยอมใหมีการลวงลํ้า
สิทธิเสรีภาพของประชาชนไดอยู 3 กรณี คือ จะตองเปนสถานการณรบหรือสงคราม การ
ประกาศใชกฏอัยการศึก และการประกาศสถานการณฉุกเฉิน ซ่ึงตองเปนทางเลือกเดียวท่ีเหลืออยูท่ี
จะตองเอามาใชใหเปนประโยชน3 
 จากการศึกษาระบบกฎหมายสถานการณฉุกเฉินในตางประเทศ พบวามีสาเหตุมาจาก
สถานการณท่ีไมปกติของประเทศ เชน การปฏิวัติ การรัฐประหาร สถานการณสงคราม กบฏ       

                                                            

 1  บวรศักด์ิ   อุวรรณโณ ก (2542).  รัฐธรรมนูญนารู.  หนา 14-15.  
2  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550. 
3  วิษณุ  เครืองาม.  (2548, 16 กรกฎาคม).  คําอธิบายพระราชกําหนดบริหารราชการในสถานการณ

ฉุกเฉิน โดยวิษณุ เครืองาม.  สืบคนเมื่อ 18 กันยายน 2554, จาก http://www.prachatai.com/2005/07/4923  
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โดยผูมีอํานาจไดใชกําลังทหารเปนเคร่ืองมือเขาไปแกไขปญหาในสถานการณดังกลาว สถานการณ
ฉุกเฉินไดแพรหลายไปในหลายประเทศท่ัวโลกท่ีเกิดสงครามหรือท่ีเรียกวา “สงครามกลางเมือง” 
(Global civil war) และมีแนวโนมวาสถานการณฉุกเฉินจะเปนสถานการณ ท่ีรัฐบาลใชอํานาจพิเศษ
ในการปกครองจนเปนท่ียอมรับวารัฐบาลไดใชอํานาจในการประกาศสถานการณฉุกเฉินเพื่อให
บริหารประเทศดําเนินตอไปได จึงเปนบรรทัดฐานของสถานการณฉุกเฉินท่ีไดถูกกําหนดใหเปน
กฎเกณฑของกฎหมายที่มีความแตกตางจากหลักเกณฑตามรัฐธรรมนูญ ขนบธรรมเนียม และหลัก
กฎหมายท่ัวไป 
 กฎหมายการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉินในประเทศไทยบังคับใชคร้ังแรกเม่ือ
พ.ศ. 2495 ช่ือวา พระราชบัญญัติวาดวยการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2495      
สมัยจอมพล ป.พิบูลสงคราม ตอมา พ.ศ. 2547-2548 สถานการณในจังหวัดชายแดนภาคใตมีความ
รุนแรงข้ึน มีการกอการรายในหลายพื้นท่ี ทําใหเกิดความไมปลอดภัยในชีวิต ทรัพยสินท้ังทาง
ราชการและประชาชน กอรปกับการเกิดข้ึนของกระแสสมานฉันทท่ีสังคมรวมกันพยายามลดทอน
เง่ือนไขความไมเปนธรรมทางสังคมในขณะน้ัน จึงเสนอใหมีการกระทําทางสังคมโดยคํานึงถึง
ความแตกตางของกลุมชาติพันธุ ความมีมนุษยธรรม ขอกําหนดทางดานสิทธิมนุษยชน และหากจะ
มีการดําเนินคดีตามกฎหมายก็จําเปนตองใชมาตรฐานตามหลักนิติธรรม (The Rule of Law) ตอการ
กระทําที่ไมเหมาะสม ตลอดจนมีเหตุท่ีจะเสริมประสิทธิภาพในการบังคับใชกฎหมายใหเจาหนาท่ี
ของรัฐ รัฐบาลขณะนั้นจึงไดตราพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 
2548 ข้ึน โดยอาศัยอํานาจตามความในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 
218 ท้ังนี้ไดตระหนักวา มีความจําเปนเรงดวน ฉุกเฉิน และจะตองรักษาความปลอดภัยสาธารณะ 
ความมั่นคงของประเทศ เม่ือวันท่ี 16 กรกฎาคม พ.ศ. 2548 ซ่ึงอยูในชวงสมัยปดสมัยประชุมสภา
ผูแทนราษฎร ในวันเดียวกันก็ไดมีการประกาศลงในราชกิจจานุเบกษา มีผลในวันถัดมาคือ วันท่ี 17 
กรกฎาคม พ.ศ. 2548 โดยมีการประกาศสถานการณฉุกเฉินตามพระราชกําหนดในพื้นท่ี 3 จังหวัด
ชายแดนภาคใต เปนคร้ังแรก  หลักการสําคัญของพระราชกําหนด  คือ  เพื่อ ท่ีจะทดแทน
พระราชบัญญัติวาดวยการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2495 เพราะพระราชบัญญัติ
ดังกลาวไดใชบังคับมาเปนเวลานาน และไมสามารถท่ีจะนํามาใชในสถานการณท่ีมีความจําเปน
ฉุกเฉิน  คับขันไดทันทวงที รวมทั้งมาตรการบางอยางท่ีปรากฏในพระราชบัญญัติลาสมัย              
ไมสอดคลองกับบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญ หรือมิฉะนั้นก็อาจมีปญหาในเชิงความหมาย การตีความ 
โดยประมวลเอามาตรการบางมาตรการในพระราชบัญญัติดังกลาว และในพระราชบัญญัติอ่ืนๆ      
ท่ีเกี่ยวของอีกหลายฉบับ เชน พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พระราชบัญญัติการสอบสวนคดีพิเศษ 
พระราชบัญญัติการปองกันและปราบปรามการฟอกเงิน ประมวลกฎหมายอาญา ประมวลกฎหมาย
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วิธีพิจารณาความอาญา และหลักการใหมๆ บางหลักการเพิ่มเติมนํามาประมวลไวในพระราช
กําหนดนี้  
 อยางไรก็ตามกฎหมายในสถานการณฉุกเฉินท่ีเกี่ยวกับการควบคุมตัวบุคคลตาม
กฎหมายพิเศษวาดวยสถานการณฉุกเฉินของไทย คือ พระราชกําหนดการบริหารราชการใน
สถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 มีท้ังส้ิน 19 มาตรา ความหมายของคําวา “สถานการณฉุกเฉิน” 
ปรากฏอยูในมาตรา 4 หมายถึง สถานการณอันกระทบหรืออาจกระทบตอความสงบเรียบรอยของ
ประชาชนหรือเปนภัยตอความม่ันคงของรัฐหรืออาจจะทําใหประเทศหรือสวนหน่ึงของประเทศ  
ตกอยูในภาวะคับขันหรือมีการกระทําความผิดเกี่ยวกับการกอการรายตามประมวลกฎหมายอาญา 
การรบหรือการสงคราม จําเปนตองมีมาตรการเรงดวนเพื่อรักษาไวซ่ึงสถาบันพระมหากษัตริย    
การปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุขตามรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย เอกภาพและบูรณภาพแหงอาณาเขต ผลประโยชนของชาติ การปฏิบัติตาม
กฎหมาย ความปลอดภัยของประชาชน การดํารงชีวิตโดยปกติสุขของประชาชน การคุมครองสิทธิ
เสรีภาพ ความสงบเรียบรอยหรือประโยชนสวนรวม หรือการปองปดหรือแกไขเยียวยาความ
เสียหายจากภัยพิบัติสาธารณะอันมีมาอยางฉุกเฉินและรายแรง4  
 ในสวนท่ีเกี่ยวของกับอํานาจการควบคุมตัวบุคคลตามพระราชกําหนดการบริหาร
ราชการในสถานการณฉุกเฉิน กําหนดวา พนักงานเจาหนาท่ีมีอํานาจจับกุมและควบคุมตัวบุคคลท่ี
สงสัยวาจะเปนผูรวมกระทําการใหเกิดสถานการณฉุกเฉินหรือเปนผูใช ผูโฆษณา ผูสนับสนุนการ
กระทําเชนวานั้น หรือปกปดขอมูลเกี่ยวกับการกระทําใหเกิดสถานการณฉุกเฉิน ท้ังนี้ เทาท่ีมีเหตุ
จําเปนเพื่อปองกันมิใหบุคคลนั้นกระทําการหรือรวมมือกระทําการใดๆ อันจะทําใหเกิดเหตุการณ
รายแรง หรือเพื่อใหเกิดความรวมมือในการระงับเหตุการณรายแรง5 ในการจับกุมและควบคุมตัว
บุคคลท่ีตองสงสัยตามประกาศในมาตรา 11 (1) ใหพนักงานเจาหนาท่ีรองขอตอศาลท่ีมีเขตอํานาจ
หรือศาลอาญาเพ่ือขออนุญาตดําเนินการ เม่ือไดรับอนุญาตจากศาลแลวใหพนักงานเจาหนาท่ีมี
อํานาจจับกุมและควบคุมตัวไดไมเกินเจ็ดวัน และตองควบคุมไวในสถานท่ีท่ีกําหนดซ่ึงไมใชสถานี
ตํารวจ ท่ีคุมขัง ทัณฑสถาน หรือเรือนจํา โดยจะปฏิบัติตอบุคคลนั้นในลักษณะเปนผูกระทํา
ความผิดมิได ในกรณีมีความจําเปนตองควบคุมตัวตอเพ่ือประโยชนในการแกไขสถานการณฉุกเฉิน
ใหพนักงานเจาหนาท่ีรองขอตอศาลเพื่อขยายระยะเวลาการควบคุมตัวตอไดอีกคราวละเจ็ดวัน      

                                                            
4  พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548, มาตรา  4.  
5  พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548, มาตรา 11 (1). 
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แตรวมระยะเวลาควบคุมตัวท้ังหมดตองไมเกินกวาสามสิบวัน เม่ือครบกําหนดแลว หากจะตอง
ควบคุมตัวตอไป ใหดําเนินการตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา6 

 เปนท่ีทราบกันดีวากฎหมายพิเศษดังกลาวนี้มีบทบัญญัติท่ีมุงจํากัดสิทธิและเสรีภาพ
ของประชาชน เพื่อเปนการเปดโอกาสใหเจาหนาท่ีรัฐผูมีอํานาจตามกฎหมายพิเศษสามารถจับและ
ควบคุมตัวไดเพื่อซักถาม ผูถูกควบคุมตัวหรือผูตองสงสัยวาเกี่ยวของกับสถานการณความไมสงบ
นั้นมิใชผูถูกกลาวหา ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ซ่ึงสามารถควบคุมตัวไดไมเกิน 
เจ็ดวัน และขยายระยะเวลาควบคุมตัวไดตออีกคราวละเจ็ดวัน แตรวมระยะเวลาควบคุมตัวท้ังหมด
ตองไมเกินกวาสามสิบวัน ญาติหรือทนายความไมสามารถเขาถึงบุคคลผูถูกควบคุมตัวได เปนการ
จับกุมหรือควบคุมตัวบุคคลใดๆ โดยไมไดรับการคุมครองสิทธิข้ันพื้นฐาน ทําใหตลอดระยะเวลาท่ี
ผานมามีการรองเรียนจากญาติหรือผูถูกควบคุมตัววาเจาหนาท่ีบังคับใชกฎหมายขาดการเคารพหลัก
นิติรัฐ (Legal State) หลักนิติธรรม (The Rule of Law) หรือขาดการบังคับใชกฎหมายดวยความเปน
ธรรม ผูถูกควบคุมตัวจํานวนมากถูกซอมทรมานเพ่ือใหรับสารภาพ ถูกบังคับใหหายตัวไป หรือการ
วิสามัญฆาตกรรม และท่ีผานมาก็ไมเคยมีการนํากระบวรการยุติธรรมมาใชในการตรวจสอบและ
แสวงหาความจริงวาเร่ืองมีความเปนมาอยางไร ใครเปนผูรับผิดชอบ ในอันท่ีจะนําไปสูขอยุติ
ท้ังหลาย 
 กรณีพนักงานเจาหนาท่ีปฏิบัติหนาท่ีในสถานการณฉุกเฉินอันมีลักษณะเปนการกระทํา
ละเมิดตอบุคคล พระราชกําหนดดังกลาวกําหนดไววา ขอกําหนด ประกาศ คําส่ัง หรือการกระทํา
ตามพระราชกําหนดนี้ไมอยูในบังคับของกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองและ
กฎหมายวาดวยการจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง7 และพนักงานเจาหนาท่ีและผูมี
อํานาจหนาท่ีเชนเดียวกับพนักงานเจาหนาท่ีตามพระราชกําหนดนี้ไมตองรับผิดท้ังทางแพง        
ทางอาญา หรือทางวินัย เนื่องจากการปฏิบัติหนาท่ีในการระงับหรือปองกันการกระทําผิดกฎหมาย 
หากเปนการกระทําท่ีสุจริต ไมเลือกปฏิบัติ และไมเกินสมควรแกเหตุหรือไมเกินกวากรณีจําเปน  
แตไมตัดสิทธิผูไดรับความเสียหายท่ีจะเรียกรองคาเสียหายจากทางราชการตามกฎหมายวาดวย
ความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาท่ี8 หมายความวา แมบุคคลนั้นจะไดรับความเสียหายโดยสามารถ
จะเรียกรองคาเสียหายจากทางราชการตามกฎหมายวาดวยความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาท่ีได       
ก็ตาม แตกฎหมายไดกําหนดใหบรรดาการกระทําท้ังหลายไมอยูในบังคับของกฎหมายวาดวยวิธี
ปฏิบัติราชการทางปกครอง และกฎหมายวาดวยการจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
                                                            

6  พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548, มาตรา 12.    
7  พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548, มาตรา 16.  
8  พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548, มาตรา 17. 
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แสดงใหเห็นวา การฟองรองเปนคดีตอศาลปกครองยอมไมสามารถกระทําได ขัดกับหลักการทั่วไป
ของการปกครองในระบอบประชาธิปไตยท่ีการใชอํานารัฐจะตองถูกควบคุมตรวจสอบจาก        
ฝายตุลาการ 
 การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลโดยใชอํานาจรัฐในการควบคุมตัวบุคคลตาม
กฎหมายสถานการณฉุกเฉินนี้ รัฐธรรมนูญของประเทศไทยซ่ึงเปนกฎหมายสูงสุดในการปกครอง
ประเทศไดใหอํานาจไวตามมาตรา 29 วา การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญ
รับรองไวจะกระทํามิไดเวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย เฉพาะเพื่อการท่ี
รัฐธรรมนูญนี้กําหนดไวและเทาท่ีจําเปน และจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพ
นั้นมิได9 เม่ือพิจารณาบทบัญญัติของพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 
2548 พบวา ไมมีการตราบทบัญญัติท่ีเปนการยกเวนอํานาจในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล
ในเร่ืองการจับและควบคุมตัวบุคคล ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
มาตรา 32 แตอยางใด 
 เห็นไดวา กฎหมายดังกลาวเปนการละเมิดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลและขัดตอหลัก
สิทธิมนุษยชน หากพิจารณาในแงความม่ันคงของประเทศก็มีความจําเปนท่ีรัฐจะตองมีเคร่ืองมือใน
การรักษาความสงบเรียบรอยภายในประเทศจากการกระทําของบุคคลหรือเกิดข้ึนจากภัยธรรมชาติ 
ซ่ึงเปนผลใหรัฐตองออกกฎหมายพิเศษมาแกไขปญหา มีเนื้อหาเกี่ยวกับการใหเจาหนาท่ีรัฐมีอํานาจ
ควบคุมตัวบุคคลท่ีสงสัยวาจะเปนผูรวมกระทําการใหเกิดสถานการณฉุกเฉิน เปนสถานการณท่ี
กระทบตอความม่ันคงของประเทศ หรือกระทบตอความสงบเรียบรอยของประชาชน อยางไรก็ตาม 
มีปญหาในการบังคับใชกฎหมายพิเศษ บางกรณีก็นําไปสูความขัดแยงและไมไดรับการยอมรับใน
สังคม เพราะเปนกฎหมายท่ีจํากัดสิทธิและเสรีภาพอยางมาก แมผูมีอํานาจฝายบริหารจะใชพระราช
กําหนดนี้เปนเคร่ืองมือทางกฎหมายมาเปนพื้นฐานความคิดในการแกไขปญหาดวยเหตุผลวาเพื่อให
บานเมืองหรือประเทศชาติกลับสูภาวะปกติโดยเร็วก็ตาม  
 ปญหาขางตนกอใหเกิดคําถามวา การควบคุมตัวบุคคลตามกฎหมายฉบับนี้ เปนการ
ละเมิดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลหรือไม เพราะหลักการพื้นฐานในการปกครองของรัฐสมัยใหม 
(Modern State) ยอมมีกฎเกณฑของการปกครองมากมายท้ังท่ีเปนลายลักษณอักษรและท่ีไมเปนลาย
ลักษณอักษร และท่ีสําคัญตองเปนรัฐท่ีปกครองโดยหลักนิติรัฐ (Legal State) และหลักนิติธรรม 
(The Rule of Law) อันเปนหลักใหความคุมครองและใหหลักประกันแกสิทธิเสรีภาพของประชาชน 
รัฐเผด็จการเปนรัฐท่ีไมไดนําหลักดังกลาวมาใชในการปกครอง ดังนั้นสิทธิเสรีภาพของประชาชน
จึงไมมีหลักประกันและไมไดรับการคุมครอง การบังคับใชกฎหมายพิเศษฉบับนี้ใหอํานาจพิเศษแก
                                                            

9  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550, มาตรา 29 วรรค 1.  
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ฝายบริหารจํากัดสิทธิและเสรีภาพอยางมาก กระทบตอความศักดิ์สิทธ์ิของรัฐธรรมนูญในฐานะ
กฎหมายสูงสุดของประเทศท่ีเปนหลักประกันคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน  และอาจเกิด
ชองวางซ่ึงนําไปสูความผิดพลาดของการบังคับใชกฎหมาย  
 ดังนั้น วิทยานิพนธเลมนี้จึงศึกษาสภาพปญหามาตรการในทางกฎหมายและการบังคับ
ใชกฎหมายเร่ืองการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลท่ีถูกควบคุมตัวตามพระราชกําหนดการ
บริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ในสวนกฎหมายของประเทศไทยและตางประเทศ 
เพื่อเปนแนวทางในการแกไขปรับปรุงกฎหมายใหมีประสิทธิภาพและมีความชัดเจนในทางปฏิบัติ
ตอไป อันแสดงใหเห็นวากฎหมายนี้มีสวนสงเสริมสนับสนุนใหเกิดความสําเร็จในการรักษาความ
สงบตามเจตนารมณของกฎหมาย และเปนการท่ีจะไมละเลยเร่ืองหลักนิติรัฐ (Legal State) หลักนิติ
ธรรม (The Rule of Law) และสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 
 
1.2  วัตถุประสงคของการศึกษา 
 1.2.1  เพื่อศึกษาความเปนมา แนวความคิด ทฤษฎีเกี่ยวกับการจํากัดสิทธิและเสรีภาพกับการใช
อํานาจรัฐในสถานการณฉุกเฉินตามมาตรฐานหลักสากล 
 1.2.2  เพื่อศึกษามาตรการทางกฎหมายในการควบคุมตัวบุคคลตามกฎหมายการบริหารราชการ
ในสถานการณฉุกเฉินของตางประเทศและประเทศไทย 
 1.2.3  เพื่อศึกษาถึงปญหาและแนวทางการแกไขปญหาเกี่ยวกับการควบคุมตัวบุคคลตาม
กฎหมายการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉินของประเทศไทยวามีปญหาขัดหรือแยงกับ
แนวคิดทฤษฎีทางกฎหมายอยางไรหรือไม 
 1.2.4  เพื่อเสนอแนะแนวทางท่ีเหมาะสมอันนํามาใชเปนแนวทางในการแกไขกฎหมายการ
บริหารราชการในสถานการณฉุกเฉินของประเทศไทย 
 
1.3  สมมติฐานของการศึกษา 

พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 เปนมาตรการทาง
กฎหมายพิเศษท่ีตราขึ้นมาบังคับใชในสถานการณบานเมืองท่ีไมปกติ เชน การชุมนุม ภัยพิบัติ
สาธารณะ การกอการราย หรือสงคราม นํามาซ่ึงขอบกพรองหลายประการ หากปฏิบัติตาม
บทบัญญัติของกฎหมายดังกลาว โดยเฉพาะเร่ืองการควบคุมตัวบุคคลอาจกระทบกระเทือนตอสิทธิ
และเสรีภาพของประชาชนไดมากกวาการใชมาตรการทางกฎหมายในยามปกติ จึงควรแกไข
ปรับปรุงพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  

 

DPU



7 

1.4  ขอบเขตของการศึกษา 
วิทยานิพนธฉบับนี้ไดทําการศึกษาถึงปญหาทางกฎหมายในการบังคับใชพระราช

กําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ท่ีมีความขัดหรือแยงตอหลักทฤษฎีทาง
กฎหมายมหาชน เพ่ือใหสอดคลองกับหลักสิทธิมนุษยชนซ่ึงเปนตัวกําหนดมาตรฐานทางการเมือง
แตละประเทศของโลก โดยวิธีการคนควาและวิเคราะหขอมูลจากพระราชกําหนดการบริหาร
ราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
ปฏิญญาวาดวยสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789 และบทบัญญัติของกฎหมายอ่ืนท่ีเกี่ยวของ 
โดยศึกษาวิเคราะหเปรียบเทียบกับกฎหมายตางประเทศ ตลอดจนศึกษาถึงมาตรการทางกฎหมาย
เพื่อใชเปนแนวทางในการแกไขปรับปรุงกฎหมายท่ีเกี่ยวกับการบังคับใชพระราชกําหนดการ
บริหารราชการในสถานการณฉุกเฉินตอไป 
 
1.5  วิธีดําเนินการศึกษา 

วิทยานิพนธฉบับนี้เปนการศึกษาขอมูลโดยวิจัยเอกสาร (Documentary Research) 
กลาวคือ เปนการใชวิธีการศึกษาโดยการคนควาและวิเคราะหขอมูลจากหนังสือ บทความทาง
วิชาการ รายงานการวิจัย  และเอกสารทางวิชาการที่เกี่ยวของจากหองสมุดของสถาบันตางๆ  
รวมท้ังขอมูลทางอิเล็กทรอนิกสท้ังท่ีเปนภาษาไทยและภาษาตางประเทศ ท่ีเกี่ยวของกับกฎหมายใน
สถานการณฉุกเฉิน ตลอดจนขอเสนอแนะจากบุคคลและเจาหนาท่ีผูเกี่ยวของเพ่ือนํามาวิเคราะหใน
เชิงคุณภาพจากขอมูลดังกลาว 
 
1.6  ประโยชนท่ีคาดวาจะไดรับ 
 1.6.1  ทําใหทราบถึงความเปนมา แนวความคิด ทฤษฎีเกี่ยวกับการจํากัดสิทธิและเสรีภาพกับ
การใชอํานาจรัฐในสถานการณฉุกเฉินตามมาตรฐานหลักสากล 
 1.6.2  ทําใหทราบถึงมาตรการทางกฎหมายในการควบคุมตัวบุคคลตามกฎหมายการบริหาร
ราชการในสถานการณฉุกเฉินของตางประเทศและประเทศไทย 
 1.6.3  ทําใหทราบถึงปญหาและแนวทางแกไขปญหาเกี่ยวกับการควบคุมตัวบุคคลตามกฎหมาย
การบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉินของประเทศไทยวามีปญหาขัดหรือแยงกับแนวความคิด
ทฤษฎีทางกฎหมายอยางไรหรือไม 
 1.6.4  ทําใหทราบถึงแนวทางท่ีเหมาะสมอันนํามาใชเปนแนวทางในการแกไขกฎหมายการ
บริหารราชการในสถานการณฉุกเฉินของประเทศไทยใหมีความเหมาะสม ชัดเจน และเปนธรรม 
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ความเปนมา แนวความคิด ทฤษฎีเกี่ยวกับการจํากัดสิทธิและเสรีภาพกับ          
อํานาจรัฐในสถานการณฉุกเฉิน 

 
2.1  หลักท่ัวไปเก่ียวกับสิทธิและเสรีภาพ 

มนุษยเกิดมาพรอมกับความมีคุณคามีวิถีทางแหงการดําเนินชีวิตเปนของตนเอง  และ   
มีความสามารถในการดํารงตนอยูในสภาพแวดลอมท่ีดีท่ีเหมาะสมอยางสมศักดิ์ศรีของความเปน
มนุษย  เรียกกันวา เปนสิทธิธรรมชาติ (Natural Rights) อันเปนบอเกิดหรือท่ีมาท่ีสําคัญประการ
หนึ่งของสิทธิมนุษยชน สิทธิธรรมชาติ คือ ส่ิงท่ีมีอยูในธรรมชาติ เปนความชอบธรรมท่ีมนุษยจะ
พึงมีและมีความสัมพันธอยางใกลชิดกับแนวคิดเร่ืองกฎหมายธรรมชาติ (Natural Law) โดยมี
สาระสําคัญวา มนุษยท้ังหลายเกิดมาเทาเทียมกัน มีสิทธิบางประการที่ติดตัวมาต้ังแตกําเนิด
จนกระทั่งถึงแกความตาย สิทธิท่ีวานี้ ไดแก สิทธิในชีวิต เสรีภาพในรางกาย และความเสมอภาค 
เปนสิทธิซ่ึงไมสามารถโอนใหแกกันได และผูใดจะลวงละเมิดมิได หากมีการลวงละเมิดก็อาจจะ
กอใหเกิดอันตราย หรือกระทบกระเทือนเส่ือมเสียตอสภาพความเปนมนุษยได1 ขณะเดียวกันก็มี
การตอสูดิ้นรนเพื่อใหไดมาซ่ึงสิทธิเชนวานั้นระหวางผูใตอํานาจปกครองและผูมีอํานาจปกครอง          
ดวยเหตุนี้ จึงปรากฏความขัดแยงระหวางกันอยูเสมอ เพราะในขณะท่ีผูอยูใตอํานาจปกครอง
พยายามดิ้นรนที่จะมีสิทธิเสรีภาพใหมากท่ีสุด แตผูมีอํานาจปกครองก็มีแนวโนมท่ีจะใชอํานาจ
อยางเต็มท่ีเสมอ แนวคิดเร่ืองสิทธิธรรมชาติจึงเกิดข้ึนโดยมีความมุงหมายเพ่ือจํากัดอํานาจของรัฐ
หรือผูใชอํานาจปกครอง ดวยเหตุผลวา ประชาชนมีอาณาเขตหน่ึงท่ีหามมิใหผูใชอํานาจปกครอง
ลวงลํ้าเขาไปใชอํานาจรัฐได ผูใชอํานาจปกครองมีพันธะท่ีจะตองงดเวนไมใชอํานาจรัฐ เทากับวา
ประชาชนของรัฐมีสิทธิในการจํากัดอํานาจรัฐ และนอกจากจะเปนการจํากัดอํานาจรัฐไมใหลวง
ละเมิดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนแลว สิทธิเสรีภาพของแตละบุคคลก็จะตองไมถูกลวงละเมิด
จากการใชสิทธิเสรีภาพของบุคคลอื่นดวย กลาวคือ การใชสิทธิเสรีภาพของแตละบุคคลจะตองใช
ภายในเขตแดนของสิทธิเสรีภาพแหงตน และตองไมลวงเขาไปในเขตแดนของสิทธิเสรีภาพของ
บุคคลอ่ืน 

                                                            
1  วีระ  โลจายะ ก (2525).  กฎหมายสิทธิมนุษยชน.  หนา 1. 
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รัฐธรรมนูญของรัฐเสรีประชาธิปไตยทุกรัฐจึงไดบัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพ             
ดานตางๆ ท่ีมนุษยแตละคนจําตองมีและใชไปเพ่ือพัฒนาบุคลิกภาพแหงตนท้ังในทางกายภาพ           
และในทางจิตใจซ่ึงรวมเรียกวา “สิทธิและเสรีภาพข้ันพื้นฐาน” (Fundamental Rights and 
Liberties) ใหแกราษฎร สิทธิและเสรีภาพข้ันพื้นฐานมีจํานวนมากนอยแตกตางกันออกไปตาม
สภาพการณทางสังคม เศรษฐกิจ วัฒนธรรมและความเจริญกาวหนาทางเทคโนโลยีของแตละ
ประเทศและแตละยุคสมัย อยางไรก็ตาม การบัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพดานตางๆ นั้น             
มีความหมายแตเพียงวา รัฐจะเพิกถอนสิทธิและเสรีภาพดังกลาวไมไดเทานั้น มิไดมีความหมายวา
รัฐจะจํากัดสิทธิและเสรีภาพนั้นไมไดเลย รัฐยอมมีอํานาจท่ีจะจํากัดการใชสิทธิเสรีภาพได ท้ังนี้ 
เพื่อประโยชนในอันท่ีจะคุมครองสิทธิและเสรีภาพของผูอ่ืนหรือในอันท่ีจะธํารงรักษาไวซ่ึง
ประโยชนสวนรวมหรือประโยชนมหาชน 2 
      2.1  ความหมายของสิทธิและเสรีภาพ 

“สิทธิและเสรีภาพ”  ประกอบดวยคําสองคํา คือ “สิทธิ” (Right) และ “เสรีภาพ” 
(Liberty) โดยมีผูใหความหมายไวดังตอไปนี้ 

“สิทธิ” (Right) 
ขุนประเสริฐศุภมาตรา ไดอธิบายวา “สิทธิ” หมายถึง อํานาจหรือความสามารถซ่ึง

กฎหมายรับรองปองกันใหบุคคลผูหนึ่งมีอํานาจรองขอใหผูอ่ืนมีอํานาจท่ีตองเคารพ3 
ศาสตราจารย ดร.หยุด  แสงอุทัย ใหความหมายของคําวา “สิทธิ” ในหลักกฎหมาย

ท่ัวไปซ่ึงสามารถปรับใชไดท้ังกับกฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชนไววามีสองความหมาย 
ไดแก การมองจากอํานาจของผูทรงสิทธิ คือ “อํานาจท่ีกฎหมายใหแกบุคคลในอันท่ีจะมีเจตจํานง”
และการมองจากวัตถุประสงคของสิทธิ คือ “ประโยชนท่ีกฎหมายคุมครองได” โดยอธิบายวาสิทธิ
เปนการกอใหเกิดหนาท่ีแกบุคคลอ่ืนในอันท่ีจะตองปฏิบัติการใหเปนไปตามประโยชนท่ีกฎหมาย
รับรองและคุมครอง ใหรวมถึงมีหนาท่ีท่ีจะไมรบกวนตอสิทธิหรือหนาท่ีท่ีจะกระทําการหรืองดเวน
กระทําการอยางหนึ่งอยางใดใหเปนไปตามสิทธิ ท้ังนี้ แลวแตประเภทของสิทธินั้นๆ ดวย4 

รองศาสตราจารย ดร.วรพจน  วิศรุตพิชญ  เห็นวา “สิทธิ” หมายถึง ประโยชนท่ี
กฎหมายรับรองและคุมครองใหแกบุคคลในอันท่ีจะกระทําการเกี่ยวของกับทรัพยหรือบุคคลอื่น 
เชน สิทธิในทรัพยสิน สิทธิในชีวิตรางกาย5 

                                                            
2  วรพจน  วิศรุตพิชญ ก (2543).  สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ.  หนา 16.  
3  ขุนประเสริฐศุภมาตรา.  (2477).  หนังสือวาดวยกฎหมายภาคสิทธิ.  หนา 1.  
4  หยุด  แสงอุทัย ก (2535).  ความรูเบื้องตนเก่ียวกับกฎหมายท่ัวไป.  หนา 224.  
5  วรพจน  วิศรุตพิชญ ก เลมเดิม.  หนา 22.  
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รองศาสตราจารย ดร.อุดม  รัฐอมฤต และคณะ มีความเห็นวา “สิทธิ” หมายถึง อํานาจท่ี
กฎหมายรับรองใหแกบุคคลในอันท่ีจะกระทําการเกี่ยวของกับทรัพยสินและบุคคลอ่ืน หรือ
เรียกรองใหบุคคลอ่ืนหรือหลายคน กระทําการหรืองดเวนกระทําการบางอยางเพ่ือใหเกิดประโยชน
แกตน6 

รองศาสตราจารย ดร.บรรเจิด  สิงคะเนติ อธิบายความหมายคําวา “สิทธิ” โดยแยกเปน 
“สิทธิตามความหมายท่ัวไป” และ “สิทธิตามรัฐธรรมนูญ” สิทธิตามความหมายท่ัวไป หมายถึง 
“อํานาจท่ีกฎหมายรับรองคุมครองใหแกบุคคลในอันท่ีจะเรียกรองใหแกบุคคลอ่ืนกระทําการอยาง
ใดอยางหนึ่ง สิทธิจึงกอใหเกิดหนาท่ีแกบุคคลอ่ืนดวย”7 สวนสิทธิตามรัฐธรรมนูญ ถือวาเปน  สิทธิ
ตามกฎหมายมหาชน หมายถึง อํานาจตามรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายสูงสุดไดบัญญัติใหการรับรอง
คุมครองแกปจเจกบุคคลในอันท่ีจะกระทําการใด หรือไมกระทําการใด การใหอํานาจแกปจเจก
บุคคลดังกลาวไดกอใหเกิดสิทธิเรียกรองท่ีจะไมใหบุคคลใดแทรกแซงในขอบเขตสิทธิตาม
รัฐธรรมนูญของตน โดยเฉพาะอยางยิ่งเรียกรองตอองคกรของรัฐมิใหแทรกแซงในขอบเขตสิทธิ
ของตน บางกรณีการรับรองดังกลาวไดกอใหเกิดสิทธิเรียกรองใหรัฐดําเนินการอยางใดอยางหนึ่ง 
และยังหมายความรวมถึงการไดหลักประกันในทางหลักการ ซ่ึงหมายถึงการมุงคุมครองตอสถาบัน
ในทางกฎหมายในเร่ืองใดเร่ืองหนึ่ง เชน มุงคุมครอง “กรรมสิทธ์ิ” หรือ “เสรีภาพทางวิชาการ”   
เปนตน ดังนั้น สิทธิตามรัฐธรรมนูญจึงเปนความสัมพันธระหวางปจเจกบุคคลกับรัฐ และผูกพัน
องคกรผูใชอํานาจรัฐท้ังหลายท่ีจะตองใหความเคารพ ปกปอง และคุมครองเพื่อใหมีผลในทาง
ปฏิบัติ8  

ดร.คณิน  บุญสุวรรณ ใหความหมายไววา สิทธิ หมายถึง อํานาจอันชอบธรรมท่ีบุคคล
สามารถท่ีจะมีหรือกระทําอะไรก็ไดท่ีมีกฎหมายรับรอง แตคําวาจะทําอะไรก็ไดในท่ีนี้มิได
หมายความวาทําอะไรไดตามใจ เพราะหากทําอะไรลงไปแลวเกิดไปกระทบสิทธิของคนอ่ืนหรือ 
ทําใหคนอ่ืนตองเดือดรอนเสียหาย หรือสูญเสียอะไรบางอยาง การกระทําดังกลาวก็เปนส่ิงท่ี
ตองหาม เชน สิทธิในการมีทรัพยสินสวนตัว สิทธิในท่ีดิน สิทธิในการปองกันตัวเอง หรือสิทธิใน
การใชรถใชถนน หรือสิทธิในความเปนอยูสวนตัว เปนตน9  

                                                            
6  อุดม  รัฐอมฤต และคณะ.  (2544).  การอางศักดิ์ศรีในความเปนมนุษย หรือใชสิทธิเสรีภาพของบุคคล

ตามมาตรา 28.  หนา 86.  
7  บรรเจิด  สิงคะเนติ ก (2547).  หลักพ้ืนฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตาม

รัฐธรรมนูญ.  หนา 21.  
8  แหลงเดิม.  หนา 58.  
9  คณิน  บุญสุวรรณ.  (2547).  คูมือการใชสิทธิของประชาชน.  หนา 21. 
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 จากหลักการและความคิดเกี่ยวกับสิทธิดังกลาว อาจประมวลลักษณะสําคัญท่ีตรงกัน
หลายประการ10 ไดแก 

1)  สิทธินั้นจะเปนประโยชนตอเจาของสิทธิ สิทธิจะเปนการรับรองใหเจาของสิทธิ     
มี “อํานาจ” สามารถ “ใช” สิทธินั้นได หรืออาจจะไมใชสิทธินั้นไดตามเจตจํานงของเจาของสิทธิ     
ในบางกรณีก็อาจจะทําใหผูอ่ืนใชสิทธิของตนแทนได ซ่ึงการใหผูอ่ืนใชสิทธิแทนนี้มักพบใน
กฎหมายแพง 

2)  สิทธินั้นเรียกรองใหผูอ่ืนมีหนาท่ีตองเคารพสิทธิของตน กลาวคือ ถาเปนสิทธิ
ในทางแพง จะสามารถเรียกรองตอทรัพย (ทรัพยสิทธิ) บุคคลอื่นมีหนาท่ีตองยอมรับและไมละเมิด
ตอสิทธิในทรัพยอันผูอ่ืนมีสิทธิอยู หรือเรียกรองใหบุคคลดําเนินการหรือไมดําเนินการ (บุคคล
สิทธิ) หรือในทางกฎหมายมหาชน สิทธินั้นจะเรียกรองใหรัฐโดยหนวยงานของรัฐกระทําการ
หรือไมกระทําการใดๆ เพื่อตนไดทุกกรณี แสดงถึง “หนาท่ี” ท่ีผูอ่ืนจะกระทําตอสิทธินั้น คือ ในทุก
สิทธิจะมีหนาท่ีตอผูอ่ืนเสมอ 

3)  สิทธิจะเกิดข้ึนก็แตโดยกฎหมายเทานั้น เนื่องจากสิทธิเปนเร่ืองของอํานาจและ
หนาท่ีท่ีจะบังคับตอบุคคลอื่นหรือรัฐ ปจเจกชนท่ัวไปจะบังคับตอบุคลอ่ืนหรือรัฐไดก็ตอเม่ือมี
กฎหมายรับรองสิทธิของตนและกําหนดหนาท่ีตอบุคคลอ่ืนเทานั้น แมในทางแพงบุคคลมีสิทธิจะ
ทํานิติกรรมผูกพันไดโดยเสรี และนิติกรรมนั้นอาจจะเกิดสิทธิทางแพงได แตการท่ีบุคคลสามารถ
ทํานิติกรรมไดนั้นก็ตองชอบดวยเงื่อนไขท่ีกฎหมายกําหนดไวดวย จึงกลาวไดวา สิทธิจะเกิดข้ึนได
ก็แตโดยกฎหมายเทานั้น โดยกฎหมายอาจจะกําหนดสิทธิไวโดยชัดเจนหรือใชอํานาจแกปจเจกชน
ไปกําหนดกอต้ังสิทธิระหวางกันและกันไดโดยเสรีตราบใดที่ไมขัดตอกฎหมายและศีลธรรมอันดี
ของประชาชน สวนสิทธิตอรัฐนั้นตองเปนไปตามท่ีรัฐธรรมนูญและกฎหมายบัญญัติเทานั้น 

“เสรีภาพ” (Liberty) 
เสรีภาพ (Liberty) แปลวา “ความมีเสรีภาพท่ีทําไดโดยปลอดอุปสรรค สภาพที่มีสิทธิท่ี

จะทําจะพูดไดโดยไมละเมิดสิทธิของผูอ่ืน” กลาวขยายความไดวา เสรีภาพเปนอํานาจอันชอบธรรม
ท่ีกฎหมายรับรองและคุมครองแกบุคคลท่ีจะกระทําการหรือไมกระทําการใดๆ ตามท่ีเขาตองการได
โดยอิสระ หรือโดยปลอดจากอุปสรรคหรือการบังคับขัดขวาง เสรีภาพจึงกอหนาท่ีตามกฎหมาย  
ในขณะเดียวกันก็มีหนาท่ีเคารพตอสิทธิบุคคลอ่ืน รัฐและบุคคลอื่นจะตองเคารพและไมไปรบกวน
ขัดขวางการใชเสรีภาพของเขา 

                                                            
10  สมคิด  เลิศไพฑูรย และกลา สมุทวณิช.  (2546).  การคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนโดยศาล

รัฐธรรมนูญ (รายงานการวิจัย).  หนา 7.  

DPU



12 

รองศาสตราจารย ดร.วรพจน  วิศรุตพิชญ อธิบายวา เสรีภาพ คือ ภาวะของมนุษยท่ีไม
อยูภายใตการครอบงําของผูอ่ืน เปนภาวะท่ีปราศจากการถูกหนวงเหนี่ยวขัดขวาง บุคคลใดบุคคล
หนึ่งยอมมีเสรีภาพอยูตราบเทาท่ีเขาไมถูกบังคับใหกระทําในส่ิงท่ีเขาไมประสงคจะกระทําและไม
ถูกหนวงเหนี่ยวขัดขวางไมใหกระทําในส่ิงท่ีเขาประสงคจะกระทํา โดยสรุปแลว เสรีภาพ คือ 
อํานาจของบุคคลในอันท่ีจะกําหนดตนเอง โดยอํานาจนี้บุคคลยอมเลือกวิถีชีวิตของตนเองไดดวย 
ตนเองตามใจปรารถนา เสรีภาพจึงเปนอํานาจท่ีบุคคลมีอยูเหนือตนเอง11 

รองศาสตราจารย ดร.อุดม  รัฐอมฤต และคณะ เห็นวา “เสรีภาพ” หมายถึง สภาวการณ
ของมนุษยท่ีไมอยูภายใตการครอบงําของบุคคลอ่ืน หรือปราศจากการหนวงเหนี่ยวขัดขวาง บุคคล
ใดบุคคลหน่ึงยอมมีเสรีภาพอยูเทาท่ีบุคคลนั้นไมถูกบังคับใหตองกระทําในส่ิงท่ีไมประสงคจะ
กระทํา หรือไมถูกหนวงเหนี่ยวขัดขวางไมใหกระทําในส่ิงท่ีบุคคลนั้นประสงคท่ีจะกระทํา12 

รองศาสตราจารย ดร.บรรเจิด  สิงคะเนติ อธิบายวา เสรีภาพเปนสภาพการณท่ีบุคคลมี
อิสระในการท่ีจะกระทําการอยางหนึ่งตามความประสงคของตน เสรีภาพ จึงหมายถึง อํานาจในการ
กําหนดตนเอง โดยอิสระของบุคคลท่ีจะกระทําการใดหรือไมกระทําการใด อันเปนอํานาจท่ีมีเหนือ
ตนเอง13 

สิทธิตามความหมายของรัฐธรรมนูญ หมายถึง อํานาจท่ีกฎหมายสูงสุดไดบัญญัติให
การคุมครองแกบุคคลในอันท่ีจะกระทําการใด ไมกระทําการใด รวมท้ังกอใหเกิดสิทธิเรียกรองท่ี 
จะไมใหบุคคลอ่ืน โดยเฉพาะอยางยิ่งองคกรของรัฐดําเนินการอยางใดอยางหนึ่ง สิทธิตาม
รัฐธรรมนูญจึงเปนส่ิงท่ีตองผูกพันองคกรผูใชอํานาจรัฐท้ังหมดท่ีจะตองใหความเคารพ ปกปอง 
และคุมครองสิทธิตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ เพื่อใหสิทธิเหลานั้นมีผลในทางปฏิบัติ          
สวนเสรีภาพ  คือ  ความอิสระของบุคคลท่ีจะกระทําการอยางใดอยางหน่ึงตามความประสงคของ
ตนโดยไมอยูภายใต 
การครอบงําของผูอ่ืน จึงเปนอิสระของบุคคลท่ีใชสิทธิตางๆ ของตนท่ีมีอยูภายในกรอบท่ีกฎหมาย
กําหนด14  

จากความหมายดังกลาว  จึงเห็นไดวา สิทธิเสรีภาพเปนเร่ืองพื้นฐานท่ัวไปของ
ประชาชน แตการรับรองสิทธิเสรีภาพจะแตกตางกันไปข้ึนอยูกับรูปแบบการปกครองของแตละ

                                                            
11  วรพจน  วิศรุตพิชญ ก หนาเดิม.   
12  อุดม  รัฐอมฤต และคณะ.  เลมเดิม.  หนา 87.    
13  บรรเจิด  สิงคะเนติ ก เลมเดิม.  หนา 61. 
14  สถาบันพระปกเกลา.  (2543).  สารานุกรมรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 หลัก

พื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษย.  หนา 56. 
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ประเทศจะรับรองสิทธิเสรีภาพอยางสัมบูรณ (Absolute Right) หรือรับรองไวแตเปดโอกาสใหมี
การจํากัดสิทธิไดตามท่ีกฎหมายบัญญัติ สําหรับรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช
2550 ไดบัญญัติคุมครองศักดิ์ศรีความเปนมนุษย สิทธิเสรีภาพของบุคคลไวในมาตรา 4 และมาตรา 
29 กําหนดวา การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว จะกระทํามิได เวนแต
โดยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย เฉพาะเพ่ือการท่ีรัฐธรรมนูญนี้กําหนดไว เทาท่ีจําเปน
เทานั้นและจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิเสรีภาพนั้นมิได 

ความแตกตางระหวาง “สิทธิ” และ “เสรีภาพ” 
สิทธิและเสรีภาพตางเปนอํานาจอันชอบธรรมท่ีกฎหมายรับรองใหแกบุคคล ท้ังสิทธิ

และเสรีภาพมีความเก่ียวพันกันหลายประการ โดยสิทธินั้นหมายความรวมถึงสิทธิท่ีจะมีเสรีภาพ
ตางๆ ตามควรแกสภาพและฐานะของบุคคล และเสรีภาพ คือ เสรีภาพท่ีจะกระทําการหรือไม
กระทําการใดๆ ไดตามสิทธิของตน นอกจากนี้ สิทธิยังเปนส่ิงบงช้ีท่ีสําคัญถึงระดับความมีเสรีภาพ 
เพราะความหมายของสิทธิและเสรีภาพมีความใกลเคียงกัน ในปจจุบันจึงอาจมีการใชถอยคําท้ังสอง
รวมกัน หรือใชสลับกันหรือแทนกัน เชน คําวา สิทธิมนุษยชน (Human Right) หมายความรวมถึง
บรรดาสิทธิและเสรีภาพท่ีมนุษยทุกคนมีในฐานะท่ีเกิดมาเปนมนุษย มิไดจํากัดอยูเฉพาะแตสิทธิ
เทานั้น เปนตน แตสวนใหญมักจะใชควบคูกันไปโดยเรียกรวมๆ วา “สิทธิเสรีภาพ” ซ่ึงหมายถึง 
อํานาจอันชอบธรรมตามกฎหมายของบุคคลท่ีจะกระทําการหรือไมกระทําการตางๆ โดยปลอดจาก
การรบกวนขัดขวางของรัฐหรือบุคคลอ่ืน15 อยางไรก็ตาม เสรีภาพมีความแตกตางจากสิทธิ เนื่องจาก
สิทธิเปนอํานาจท่ีบุคคลใชในความสัมพันธระหวางตนเองกับผูอ่ืน โดยการเรียกรองใหผูอ่ืนกระทํา
การหรือละเวนกระทําการอยางใดอยางหนึ่งใหเปนประโยชนแกตน แมวาการท่ีกฎหมายรับรอง
เสรีภาพอยางใดอยางหนึ่งใหแกบุคคลยอมมีผลกอใหเกิดหนาท่ีแกผูอ่ืนดวยเหมือนกัน แตหนาท่ีท่ี
เกิดข้ึนแกผูอ่ืนอันเนื่องมาจากกฎหมายรับรองเสรีภาพใหแกบุคคลคนหน่ึงนี้ เปนแตเพียงหนาท่ีท่ี
จะตองเคารพเสรีภาพของเขา ผูทรงเสรีภาพคงมีอํานาจแตเพียงท่ีจะเรียกรองใหผูอ่ืนละเวนจากการ
รบกวนขัดขวางการใชเสรีภาพของตนเทานั้น หาไดมีอํานาจตามกฎหมายท่ีจะเรียกรองใหผูอ่ืน
กระทําการอยางใดอยางหนึ่งซ่ึงมีลักษณะเปนการสงเสริมการใชเสรีภาพของตน หรือเอ้ืออํานวยให
ตนใชเสรีภาพไดสะดวกข้ึนไม 

 

การเปรียบเทียบสิทธิในการรับรูขอมูลขาวสารในความครอบครองของหนวยราชการ
หนวยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการสวนทองถ่ิน (Right of access to Government-Held 

                                                            
15  วรพจน  วิศรุตพิชญ ข (2538).  สิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ : ศึกษารูปแบบการจํากัดสิทธิและ

เสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญใหไวอยางเหมาะสม (รายงานการวิจัย).  หนา 18.  
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Information) นาจะแสดงใหเห็นความแตกตางระหวางสิทธิกับเสรีภาพไดอยางเปนรูปธรรมมากข้ึน     
กลาวคือ เม่ือรัฐธรรมนูญไดบัญญัติรับรองสิทธิในการรับรูขอมูลขาวสาร หมายความวา ราษฎรมี
อํานาจตามกฎหมายท่ีจะขอดูขอมูลหรือขาวสารจากหนวยงานท่ีครอบครองขอมูลหรือขาวสาร
เหลานั้นได และหนวยงานนั้นมีหนาท่ีตามกฎหมายท่ีจะตองใหผูยื่นคําขอไดดูขอมูลขาวสารนั้น 
ท้ังนี้ ตามมาตรา 11 พระราชบัญญัติขอมูลขาวสารของราชการ ในทางตรงกันขามหากกลาววา
รัฐธรรมนูญบัญญัติรับรองเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น16 จะหมายความวา ราษฎรมีอํานาจตาม
กฎหมายในอันท่ีจะกลาวถอยคํา เขียนหรือเผยแพรขอความใดๆ ท่ีตนประสงคจะกลาวเขียนหรือ
เผยแพรไดโดยปราศจากการรบกวนขัดขวางจากองคกรตางๆ ของรัฐ แตราษฎรหามีอํานาจตาม
กฎหมายท่ีจะเรียกรองใหรัฐจัดหาวัสดุอุปกรณท่ีจําเปนตองใชสําหรับการแสดงความคิดเห็น
เหลานั้นไม เชน ไมมีอํานาจตามกฎหมายท่ีจะเรียกรองใหรัฐจัดหาเคร่ืองกระจายเสียงใหใชพูด 
ปากกา ดินสอ เคร่ืองพิมพดีดหรือกระดาษใหใชเขียน เปนตน อํานาจท่ีราษฎรพึงมีตอรัฐคงเปน
เพียงอํานาจท่ีจะเรียกรองใหรัฐละเวนการกระทําการใดๆ ท่ีเปนหรือจะเปนอุปสรรคขัดขวางการ
แสดงความคิดเห็นของตนเทานั้น17 

ศาสตราจารย ดร.วิษณุ  เครืองาม18 อธิบายวา “สิทธิ” (Right) หมายถึง ประโยชนท่ี
กฎหมายรับรองและคุมครองให “เสรีภาพ” (Liberty) หมายถึง ความมีอิสระท่ีจะกระทําการหรืองด
เวนกระทําการ 

ศาสตราจารย ดร.อมร  รักษาสัตย ใหความเห็นไวในทํานองเดียวกันวา สิทธิและ
เสรีภาพมีผลบังคับใชตางกันในหลักการ ส่ิงใดท่ีเปนสิทธิของประชาชนหมายความวาประชาชน มี
สิทธิเลือกที่จะเรียกรองใหตนไดรับสิทธินั้นมาใชอยางจริงจัง โดยรัฐบาลจะตองจัดบริการหรือให
ความคุมครองพิทักษรักษาใหไดใชสิทธินั้นโดยชอบดวยกฎหมาย ในอีกทัศนะหน่ึงสิทธิเปน
ผลประโยชนสําคัญของบุคคลหนึ่งซ่ึงบุคคลอ่ืนจะมีหนาท่ีจัดหรือยอมใหบุคคลนั้นไดรับสิทธิ  
สวนคําวา เสรีภาพ หมายถึง ความอิสระท่ีเลือกกระทําการใดๆ ภายในกรอบของกฎหมายหรือเทาท่ี
จะไมไปละเมิดสิทธิเสรีภาพของผูอ่ืน ท้ังนี้ แลวแตบุคคลนั้นจะเลือกใชเสรีภาพนั้นหรือไมก็ได  

                                                            
16  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 

  มาตรา 39 บุคคลยอมมีเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น การพูด การเขียน การพิมพการโฆษณา และ
การสื่อความหมายโดยวิธีอื่น. 

17  วรพจน  วิศรุตพิชญ ข เลมเดิม.  หนา 22-24. 
18  วิษณุ  เครืองาม.  (2530).  กฎหมายรัฐธรรมนูญ.  หนา 67. 
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โดยไมผูกมัดวารัฐจะตองจัดใหบุคคลใชเสรีภาพนั้น เพราะการใชเสรีภาพนั้นมักตองใชทรัพยากร
และอาจจะไปกระทบกระเทือนผูอ่ืนหรือส่ิงขัดขวางอ่ืน19 

ตัวอยางคําพิพากษาของศาลฎีกาท่ีอาจนํามาเทียบเคียงได คือ คําพิพากษาฎีกาท่ี 
538/2512 “เจาอาวาสมีหนาท่ีตามกฎหมายในการบํารุงรักษาวัด จัดกิจการและศาสนสมบัติของวัด
ใหเปนไปดวยดี20 ยอมมีสิทธิท่ีจะพิเคราะหส่ังการในการซอมวิหารซ่ึงชํารุดวาจะเปนการสมควร
ประการใด เม่ือเจาอาวาสเห็นวาการซอมแซมควรหันหนาวิหารและพระประธานไปทางทิศ
ตะวันออก เพื่อใหเปนแนวเดียวกับโบสถเปนระเบียบแบบแผนตามแผนผังของคณะสงฆ ใครจะ
อางความศรัทธาฝาฝนเขาซอมวิหารโดยไมปฏิบัติตามคําส่ังของเจาอาวาสนั้นมิได หากยังขัดขืน  
เขาซอมโดยพลการ เจาอาวาสยอมมีสิทธิยับยั้งขัดขวางไวโดยไมเปนการกระทําละเมิดดวยการใช
สิทธิอันมีแตจะเกิดความเสียหายแกผูใด การซอมวิหารกับการปฏิบัติพิธีกรรมในศาสนาเปนคนละ
เร่ืองกัน ใครจะอางเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ21 เขาซอมวิหารโดยพลการหาไดไม” จะเห็นไดวา แม
บุคคลจะมีเสรีภาพตามที่กฎหมายไดรับรองไวก็ตาม แตการใชเสรีภาพดังกลาวเปนเพียง
ความสามารถที่จะเลือกกระทําการใดๆ ไดโดยอิสระภายในกรอบของกฎหมายและไมกระทบกับ
สิทธิและเสรีภาพของบุคคลอ่ืนเทานั้น หาไดกอใหเกิดอํานาจในอันท่ีจะเรียกรองหรือบังคับให
บุคคลอ่ืนตองปฏิบัติการใดๆ เพื่อรองรับการใชเสรีภาพของตนเองไม ในกรณีนี้แมวาบุคคลนั้นจะมี
เสรีภาพในการถือศาสนา รวมท้ังมีเสรีภาพในการปฏิบัติพิธีกรรมในศาสนาตามความเช่ือถือของตน
ซ่ึงเปนเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญไดรับรองไวอยางบริบูรณ กลาวคือ ไมไดเปดชองใหรัฐไดออก
กฎหมายมาจํากัดตัดสิทธิหรือเสรีภาพได แตการใชเสรีภาพดังกลาวจะตองไมกระทบกับสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลอื่น และมิไดกอใหเกิดหนาท่ีแกบุคคลอื่นท่ีจะตองกระทําการใดเพื่อรองรับการ

                                                            
19  อมร  รักษาสัตย.  (2541).  รัฐธรรมนูญฉบับประชาชนพรอมบทวิจารณ.  หนา 68.  
20  พระราชบัญญัติคณะสงฆ พ.ศ.2505. 
    มาตรา 37 เจาอาวาสมีหนาที่ ดังน้ี 

(1)  บํารุงรักษาวัด จัดกิจการและศาสนาสมบัติของวัดใหเปนไปดวยดี 
  ฯลฯ ฯลฯ 

21  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2511 
    ตามมาตรา 26 บุคคลยอมมีเสรีภาพบริบูรณในการถือศาสนา นิกายของศาสนา หรือลัทธินิยมในทาง

ศาสนา และยอมมีเสรีภาพในการปฏิบัติพิธีกรรมตามความเช่ือถือของตน เมื่อไมเปนปฏิปกษตอหนาที่ของ
พลเมือง และไมเปนการขัดขวางตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนในการใชเสรีภาพดังกลาว
ในวรรคหน่ึง บุคคลยอมไดรับความคุมครองมิใหรัฐกระทําการใดๆ อันเปนการรอนสิทธิหรือเสียประโยชนอัน
ควรมีควรได เพราะเหตุที่ศาสนา นิกายของศาสนาหรือลัทธินิยมในทางศาสนา หรือปฏิบัติพิธีกรรมตาม                
ความเช่ือถือ แตกตางจากบุคคลอื่น.  
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ใชเสรีภาพนั้นไม เม่ือการใชเสรีภาพของบุคคลนั้นไปกระทบกับสิทธิในการบริหารจัดการวัดของ
เจาอาวาส จึงไมอาจกลาวไดวา เปนการใชเสรีภาพโดยชอบ 

  ศาสตราจารย ดร.สมคิด  เลิศไพฑูรย และคณะ อธิบายวา สิทธิและเสรีภาพนั้นมีความ                   
แตกตางกันอยูท่ีสิทธิเปนประโยชนในเร่ืองท่ีบุคคลชอบท่ีจะเรียกรองเอาจากบุคคลอ่ืน หากการ                           
เรียกรองนั้นเปนการเรียกรองเอาแกบุคคลท่ัวไปหรือปจเจกชนก็เปนสิทธิในทางเอกชน เชน สิทธิ                           
ทางแพง ถาการเรียกรองประโยชนนั้นเปนการเรียกรองเอาจากรัฐ สิทธินั้นก็เปนสิทธิตามกฎหมาย                          
มหาชนหรือสิทธิตามรัฐธรรมนูญ หรือหากพิจารณาถึงวิธีการสิทธินั้นเปนส่ิงท่ีตอง “ใช” เชน                            
การใชสิทธิเรียกรองใหผูอ่ืนชําระหนี้ทางแพง หรือสิทธิในการเลือกตั้งแสดงเจตนารมณทาง                            
การเมือง เปนเร่ืองท่ีจะเห็นวา ผูทรงสิทธิจะตองดําเนินการบางประการเพื่อใชสิทธินั้น สวนเสรีภาพ                            
คือ ประโยชนในลักษณะท่ีบุคคลจะกระทําการใดๆ โดยไมถูกบังคับหรืออยูภายใตอาณัติ อันเปนส่ิง                            
ท่ีไมตองเรียกรองหรือดําเนินการเพื่อใช แตเสรีภาพนั้นจะสงผลใหบุคคลผูทรงเสรีภาพปลอดจาก                            
การถูกบังคับใหกระทําหรือไมกระทําการอยูแลวตลอดเวลาท่ียังมีเสรีภาพนั้นคุมครองอยู      
อยางไรก็ตาม เสรีภาพก็กอใหเกิดสิทธิเชนกัน ซ่ึงบางคร้ังอาจจะเรียกวา “สิทธิในเสรีภาพ” กลาวคือ                            
เสรีภาพน้ันกอใหเกิดสิทธิในการท่ีจะเรียกรองมิใหบุคคลอ่ืนหรือรัฐกระทําการอันเปนการลิดรอน                        
เสรีภาพนั้นได และหากมีการลิดรอนเสรีภาพผูทรงเสรีภาพก็ยอมมีสิทธิในการรองขอหรือเยียวยา                        
เพื่อใหยุติการลิดรอนเสรีภาพนั้น22 

รองศาสตราจารย ดร.บรรเจิด  สิงคะเนติ อธิบาย ความแตกตางระหวาง “สิทธิ” และ 
“เสรีภาพ” วา “สิทธิ” เปนอํานาจท่ีบุคคลมีเพื่อเรียกรองใหผูอ่ืนกระทําการหรือละเวนการกระทําอัน
ใดอันหนึ่ง ในขณะท่ี “เสรีภาพ” เปนอํานาจท่ีบุคคลนั้นมีอยูเหนือตนเองในการตัดสินใจท่ีจะกระทํา
การอยางใดอยางหนึ่งหรือไมกระทําการอยางใดอยางหน่ึงโดยปราศจากการแทรกแซงหรือครอบงํา
จากบุคคลอื่น เสรีภาพจึงไมกอใหเกิดหนาท่ีตอบุคคลอ่ืนแตอยางใด อยางไรก็ตามอาจมีกรณีท่ี
กอใหเกิดความสับสนได คือ กรณีของ “สิทธิในเสรีภาพ” (Freiheitsrechte) กลาวคือ โดยลําพังของ
เสรีภาพนั้นไมกอใหเกิดหนาท่ีแกบุคคลอ่ืน เชน เสรีภาพในการนับถือศาสนาซ่ึงบุคคลยอมมี
เสรีภาพในการท่ีจะนับถือศาสนาหรือไมนับถือศาสนาใดศาสนาหนึ่ง ในแงนี้มิไดกอใหเกิดหนาท่ี
แกบุคคลอ่ืนแตอยางใด แตหากกลาววา “สิทธิในเสรีภาพ” หมายความวา บุคคลนั้นยอมมีสิทธิท่ี  
จะใชเสรีภาพตามท่ีรัฐธรรมนูญรับรอง ในความหมายนี้ยอมกอใหเกิดความผูกพันตอบุคคลอื่น 
กลาวคือ บุคคลยอมมีหนาท่ีท่ีจะไมละเมิดการใชเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญของบุคคลนั้น จึงอาจสรุป

                                                            
22  สมคิด  เลิศไพฑูรย และกลา สมุทวณิช.  เลมเดิม.  หนา 7.  
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ไดวา “เสรีภาพ” ยอมกอใหเกิดหนาท่ีแกผูอ่ืนท่ีจะไมเขามารบกวนการใชอํานาจในการกระทําการ
หรือไมกระทําการของบุคคลน้ัน23 
 2.1.2   ความเปนมา แนวความคิด ทฤษฎีเก่ียวกับการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ 
 แนวความคิดเ ร่ืองของสิทธิเสรีภาพของมนุษย เ ร่ิมปรากฏขึ้นต้ังแตในยุคกรีก 
อริสโตเติล กลาวไววา “มนุษยเปนสัตวท่ีมีเหตุผล ยอมมีเสรีภาพในการเลือก และดวยเหตุผลท่ี
ถูกตองยอมชวยใหเขาเขาถึงธรรมชาติได และ ณ จุดนี้เองคือเสรีภาพท่ียิ่งใหญของมนุษย” โดย
แนวความคิดนี้ถือวา มนุษยนั้นมีเสรีภาพอยูแลวตามกฎธรรมชาติ ภายใตเหตุผลท่ีถูกตองเนื่องจาก
ภูมิปญญาของมนุษย24 และท่ีมาท่ีสําคัญของแนวความคิดเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพนั้นมาจากสํานัก
กฎหมายธรรมชาติ  (Natural law) ซ่ึง เปนสํานักกฎหมายท่ีมีแนวความคิดท่ีมีบทบาทตอ
แนวความคิดทางกฎหมายของยุโรปในหลายประการ โดยเฉพาะแนวคิดเกี่ยวกับลําดับช้ันของ
กฎหมาย โดย Thomas Aquinas นักปรัชญาศาสนาปลายยุคกลางไดจําแนกกฎออกเปน 3 ประเภท 
ไดแก กฎธรรมชาติ กฎสวรรค และกฎท่ีมนุษยสรางข้ึน และหากกฎท่ีมนุษยสรางข้ึนขัดแยงกับ
ธรรมชาติ ยอมไมอาจมีผลบังคับใชเปนกฎหมายได กลาวไดวา กฎหมายธรรมชาติมีสถานะท่ี
เหนือกวา และผูกพันกฎหมายท่ีออกโดยผูมีอํานาจในการตรากฎหมายดวย ซ่ึงการจัดความสําคัญ
ของกฎหมาย ดั งกล า ว  ทํ า ให เ กิ ด คว าม ชัด เ จนใน เ ร่ื อ ง ลํ าดั บ ช้ันของกฎหมายและ                         
ความหมายของลําดับช้ันของกฎหมาย ซ่ึงแนวคิดดังกลาวนี้มีอิทธิพลตอนักคิดทางกฎหมายในยุค
ใหมจะใหเหตุผลในทางปรัชญาแทนการใหเหตุผลในทางเทววิทยาของยุคกลางก็ตาม25   

แนวความคิดของสํานักกฎหมายธรรมชาติมีบทบาทสําคัญในทางพัฒนาการแนวคิด 
ทางกฎหมายในยุคตอมา ท้ังในทางรูปแบบ ซ่ึงถือวาแนวคิดกฎหมายธรรมชาติวางรากฐานในเร่ือง 
ลําดับช้ันของกฎหมาย และในทางเนื้อหา ซ่ึงกฎหมายธรรมชาติเห็นวา มีกฎเกณฑท่ีสําคัญซ่ึง
ยอมรับสิทธิท่ีติดตัวมนุษย อันเปนสิทธิท่ีกําหนดความสัมพันธระหวางปจเจกบุคคลดวยกันและ
กําหนดความสัมพันธระหวางปจเจกบุคคลกับรัฐ และตอมาแนวคิดท่ียอมรับสิทธิท่ีติดตัวมนุษย 
ไดรับการบัญญัติรับรองไวในกฎหมายพื้นฐาน ซ่ึงเปนกฎหมายท่ีอยูในลําดับชั้นท่ีสูงกวา เปนการ
นําแนวความคิดของสํานักกฎหมายธรรมชาติไปบัญญัติรับรองใหเปนสิทธิตามกฎหมายบานเมือง
และกฎหมายพ้ืนฐานในลักษณะเชนนี้เขาไปมีบทบาทในประเทศตางๆ ในภาคพื้นยุโรปอยางมาก 

                                                            
23  บรรเจิด  สิงคะเนติ ก เลมเดิม.  หนา 61-62.  
24  อุดม  รัฐอมฤต และคณะ.  เลมเดิม.  หนา 90. 
25  มูลนิธิสถาบันวิจัยกฎหมาย เสนอตอ คณะกรรมการปรับปรุงกฎหมายเพ่ือการพัฒนาประเทศ            

สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา.  รายงานการศึกษาวิจัยฉบับสมบูรณ เร่ือง กฎหมายที่มีบทบัญญัติไมสอดคลอง
กับรัฐธรรมนูญ.  หนา 125.  
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อาจกลาวไดวา แนวความคิดของสํานักกฎหมายธรรมชาติมีบทบาทตอทฤษฎีในทางการเมืองและ
ทฤษฎีในทางกฎหมาย26 

สิทธิและเสรีภาพมีพัฒนาการอยางยาวนานในประวัติศาสตรของยุโรป โดยชนช้ันกลาง 
ในยุโรปไดบังคับใหพวกขุนนางและกษัตริยในหลักประกันตอสิทธิเสรีภาพบางประการ และมักจะ
กระทําในรูปของเอกสารตางๆ โดยใน ค.ศ.1188 Cortes von Léon และบรรดานักบวชรวมตลอดถึง
ประชาชนชาวสเปนไดมีการรวมประชุมกันเพื่อใหการรับรองสิทธิของประชาชนในการฟองสิทธิ
ในการปรึกษาหารือ สิทธิในการรวมแสดงความคิดเห็นในปญหาสําคัญๆ เชน การทําสงคราม    
การทําสัญญาสันติภาพ นอกจากนี้ ยังไดรับรองการลวงละเมิดไมไดในชีวิต เกียรติยศ และสิทธิใน 
ท่ีอยูอาศัย และกรรมสิทธ์ิ27 แตขอเรียกรองท่ีไดรับการกลาวถึงกันมากในการตอสูของชนช้ันกลาง 
คือ Magna Carta ใน ค.ศ. 1215 เกิดจากการที่พวกขุนนางไมพอใจพระเจาจอหนผูปกครองอังกฤษท่ี
มักจะเรียกเก็บภาษีตามใจชอบเพ่ือนําไปใชในการสงคราม จึงเกิดการรบพุงกัน และพระเจาจอหน
เปนฝายพายแพจึงตองยอมประทับตราลงใน Magna Carta เม่ือวันท่ี 15 มิถุนายน ค.ศ. 1215 โดยมี
วัตถุประสงคเพื่อขจัดการกระทําท่ีไมชอบท้ังปวงของพระเจาจอหนใหหมดไป และสาระสําคัญ
ประการหนึ่งคือ พระมหากษัตริยจะเก็บภาษีบางอยางโดยไมไดรับความเห็นชอบจากพวกขุนนาง
ไมได นํามาสูการกําหนดกฎหมายเกี่ยวกับการเก็บภาษีใดๆ ตองผานการเห็นชอบจากสภา
ผูแทนราษฎรเสียกอน นอกจากนี้ ไดกําหนดปองกันการใชอํานาจโดยมิชอบในทางศาลของ
พระมหากษัตริยไวในมาตรา 39 วา “อิสระชนไมอาจจะถูกจับกุม คุมขัง ถูกประหาร ถูกเนรเทศ 
หรือถูกกระทําโดยวิธีใดวิธีหนึ่ง เวนแตโดยอาศัยพื้นฐานคําวินิจฉัยตามบทบัญญัติของกฎหมาย” 

ในศตวรรษท่ี 17 สภาขุนนางและสภาสามัญของประเทศอังกฤษ ไดรวมกันยื่นเอกสาร         
ท่ีเรียกวา “Petition of Right” ตอพระเจาชารล และบังคับใหยอมรับ โดยมีการกําหนดสถานะแหง
สิทธิตามกฎหมายระหวางพระมหากษัตริยกับสภา และตอมาแนวคิดของทฤษฎีสัญญาประชาคม 
ซ่ึงเรียกรองสิทธิท่ีมีความจําเปนสําหรับประชาชน ไดแก สิทธิในชีวิตและรางกาย กรรมสิทธ์ิ 
เสรีภาพในทางศาสนาและในทางความเช่ือ เสรีภาพในการพูด และเสรีภาพของหนังสือพิมพ28 และ
นําไปสูการทํา “ขอตกลงของประชาชน” (Agreement of the people) ท่ีเรียกรองใหรัฐตองถูกจํากัด
อํานาจในเร่ืองท่ีเกี่ยวกับเสรีภาพดังตอไปนี้ ไดแก เสรีภาพในทางศาสนาและความเช่ือ เสรีภาพจาก
การถูกบังคับใหเขารวมในสงคราม การนิรโทษกรรมสําหรับผูท่ีมีความคิดเห็นทางการเมืองท่ี
แตกตาง ความเสมอภาค การแทรกแซงในสิทธิของบุคคลหรือกรรมสิทธ์ิจะกระทําไดก็ตอเม่ือมี

                                                            
26  แหลงเดิม.  หนา 128.  
27  บรรเจิด  สิงคะเนติ ก เลมเดิม.  หนา 40.  
28  แหลงเดิม.  หนา 42.  
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กฎหมายใหอํานาจ แตขอเรียกรองดังกลาวยังไมไดรับการยอมรับอยางเปนทางการ จนกระท่ังป 
ค.ศ. 1679 กษัตริย Karl II ไดลงนามใน Habeas Corpus Act และยังคงมีผลผูกพันมาจนถึงปจจุบัน
โดยกําหนดใหบุคคลไมอาจถูกจับกุม คุมขัง โดยปราศจากคําส่ังท่ีเปนลายลักษณอักษร และผูท่ีถูก
จับกุมนั้นจะตองนําตัวไปยังผูพิพากษาภายใน 30 วัน29 สําหรับบุคคลท่ีมีบทบาทสําคัญในเร่ืองสิทธิ
เสรีภาพในระหวางป ค.ศ. 1632-1704 อีกบุคคลหน่ึง คือ John Locke เขียนหนังสือ “Two Treaties 
on Civil Government” โดยเห็นวาชีวิต เสรีภาพและกรรมสิทธ์ิ เปนสิทธิท่ีติดตัวปจเจกบุคคลมา
ตั้งแตเกิด โดยสิทธิดังกลาวเปนสิทธิท่ีมีอยูอยางเทาเทียมกันอยางอิสระของปจเจกบุคคลในสภาวะ
ธรรมชาติ สิทธิดังกลาวไมอาจจะถูกยกเลิกไดโดยสัญญาประชาคม แตในทางตรงกันขาม อาจทําให
เกิดความม่ันคงข้ึนโดยสัญญาประชาคม กรรมสิทธ์ิตามแนวความคิดของยุคกลางและตาม
แนวความคิดของศตวรรษท่ี 17 ถือวารวมอยูในสิทธิและเสรีภาพของบุคคลดวย เพื่อใหเกิด
หลักประกันตอสิทธิและเสรีภาพของบุคคล30 แนวความคิดของนักนิติศาสตรชาวอังกฤษท่ีมีความ
เกี่ยวพันกับแนวความคิดของ John Locke คือ Sir Edward Coke เปนผูท่ีสนับสนุนเสรีภาพสวน
บุคคล สิทธิในชีวิต และกรรมสิทธ์ิโดยกฎหมายบัญญัติ และกอใหเกิดพัฒนาการตอเสรีภาพสวน
บุคคล สิทธิในชีวิตรางกายและกรรมสิทธ์ิ โดย Sir Edward Coke เห็นวาสิทธิดังกลาวเปนสิทธิท่ีติด
ตัวมนุษย ซ่ึงไดรับความคุมครองตามกฎหมายจารีตประเพณี 

ในศตวรรษท่ี 18 แนวความคิดดังกลาวไดนําไปสูการประกาศสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนในสหรัฐอเมริกาและฝร่ังเศส สหรัฐอเมริกาคร้ังยังเปนสมาพันธรัฐอเมริกามีการประกาศ 
“Bill of Right” ในรัฐตางๆ ตอมาเมื่อมีการรวมรัฐ เรียกวา สหรัฐอเมริกา มีการประกาศ Bill von 
Virginia ค.ศ. 1776 เปนการแสดงออกอยางชัดแจงในการประกาศความเปนอิสระของสหรัฐอเมริกา 
สวนในระดับสหพันธรัฐไดวางหลักเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพไวใน “Federal Bill of Rights von 
1791” และในฝร่ังเศสไดมีการประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง (Déclaration des droits de 
l’homme et du citoyen) ค.ศ. 1789 โดยตัวแทนของประชาชนชาวฝร่ังเศส ประกอบกันเปนสภา
แหงชาติ (Nationalversammlung) กลาวถึงความผูกพันขององคกรนิติบัญญัติตอสิทธิและเสรีภาพ 
สิทธิและเสรีภาพมีผลผูกพันตออํานาจของรัฐท้ังหมด รวมทั้งเสรีภาพและหลักการที่สําคัญ เชน 
เสรีภาพท่ัวไปในการกระทําอันเปนการคุมครองเสรีภาพสวนบุคคล เสรีภาพในทางศาสนา  สิทธิใน
กรรมสิทธ์ิ หลักการแบงแยกอํานาจ และหลักอธิปไตยของปวงชน รวมท้ังแนวความคิดเร่ืองการ
จํากัดสิทธิและเสรีภาพอาจกระทําไดโดยบทบัญญัติของกฎหมายเพื่อประโยชนของมหาชน31       

                                                            
29  แหลงเดิม.  หนา 43. 
30  วิภาวรรณ  ตุลยานนท.  (2518).  เจตนารมณของกฎหมาย.  หนา 68.    
31  บรรเจิด  สิงคะเนติ ก เลมเดิม.  หนา 44.  
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คําประกาศสิทธิท้ังสองฉบับดังกลาวมีอิทธิพลอยางมากตอหลักการสิทธิและเสรีภาพในศตวรรษท่ี 
19 และ 20 และเปนหลักการท่ีมีอิทธิพลตอหลายประเทศในยุโรปรวมถึงประเทศตางๆเกือบท่ัวโลก 
 ขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพ 

ตามหลักนิติรัฐไมมีเสรีภาพใดท่ีไดรับความคุมครองโดยปราศจากขอบเขต เพราะสาระ
แหงเสรีภาพก็คือพฤติกรรมระหวางมนุษยดวยกัน การใชเสรีภาพอยางไมมีขอบเขตจํากัดจะ
กอใหเกิดสภาวะอนาธิปไตย (anarchy) ข้ึนมาในรัฐ เพราะมนุษยทุกคนใชสิทธิและเสรีภาพเต็มท่ี 
ซ่ึงอาจกระทบชีวิต รางกาย ทรัพยสินของผูอ่ืน จนทําใหผูแข็งแรงเทานั้นท่ีอยูในสังคมได ผูออนแอ
ตองตกเปนทาสและถูกจํากัดสิทธิเสรีภาพหมด การใชสิทธิเสรีภาพโดยไมมีขอบเขต จึงเปนเหตุให
เกิดการไรสิทธิและเสรีภาพ การเขามารวมเปนสังคมยอมรับอํานาจการเมืองเหนือตนเปนรูปแบบ
การปกครองตางๆ ก็เพ่ือใหอํานาจสูงสุดนั้นสูงเหนือทุกคน เปนเสมือนกรรมการท่ีคอยรักษากติกา
ไมใหผูเขมแข็งกวาใชเสรีภาพโดยไมมีขอบเขตรังแกผูออนแอกวา32 ดังนั้นการแทรกแซงของรัฐ
เพื่อเขามาจัดระบบการคุมครองไมใหมีการลวงลํ้าเสรีภาพจึงเปนส่ิงจําเปนสําหรับเสรีภาพท่ีแทจริง 
รัฐจึงตองตรากฎหมายท่ีจํากัดหรือใหอํานาจรัฐในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนคนอ่ืนๆ 
ดังจะเห็นไดจากคําประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ลงวันท่ี 26 สิงหาคม ค.ศ. 1789 ขอ 4 
“เสรีภาพ คือ ความสามารถท่ีกระทําการใดก็ไดท่ีไมเปนการรบกวนผูอ่ืน ดังนั้น การใชสิทธิตาม
ธรรมชาติของมนุษยแตละคนจะมีก็แตเพียงขอจํากัดเชนวานี้ จะกําหนดข้ึนไดก็แตโดยบทกฎหมาย
เทานั้น” นอกจากนี้ ในปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 บัญญัติวา “ในการใชสิทธิ
เสรีภาพของตน แตละคนจะถูกจํากัดก็แตโดยบทบัญญัติแหงกฎหมายที่ตราขึ้นดวยความมุงหมาย 
เฉพาะเพื่อประกันมีการยอมรับและเคารพสิทธิและเสรีภาพของผูอ่ืนเพื่อตอบสนองความเรียกรอง
ตองการอันชอบธรรมของศีลธรรมอันดี ความสงบเรียบรอยและความผาสุกของทุกคนในสังคม
ประชาธิปไตย”33 

การจัดระบบการคุมครองและการจํากัดสิทธิเสรีภาพนั้น รัฐตองคํานึงถึงหลักเกณฑ
ดังตอไปนี้ 

1) การจํากัดสิทธิเสรีภาพตองเปนไปเพื่อความคุมครองสังคมและคุมครองเสรีภาพ
ของผูอ่ืน 

มนุษยทุกคนตางมีสิทธิเสรีภาพ และหากทุกคนไดสิทธิเสรีภาพอยางเต็มท่ี ความมี
สิทธิเสรีภาพก็จะไมเหลืออยูเลย เพราะสิทธิเสรีภาพของทุกคนในสังคมจะถูกรุกรานโดยคนใน
สังคมดวยกันเอง และยอมจะนํามาซ่ึงความไมสงบสุขของสังคมนั้นในท่ีสุด การจํากัดสิทธิเสรีภาพ
                                                            

32  บวรศักด์ิ  อุวรรณโณ ก (2538).  กฎหมายมหาชน เลม 3 ท่ีมาและนิติวิธี.  หนา 350.  
33  เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน.  (2539).  หลักกฎหมายวาดวยสิทธิเสรีภาพ.  หนา 31-35. 
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ของบุคคลในสังคมจึงจําเปนตองเกิดข้ึนเพื่อคุมครองสังคมและคุมครองเสรีภาพของทุกๆ คนใน
สังคมนั้น เปนหนาท่ีของรัฐท่ีจะตองดําเนินการเพื่อคุมครองสังคมโดยการตรากฎหมายเพ่ือจํากัด
สิทธิเสรีภาพบางสวน และกฎหมายน้ันจะตองเปนกฎหมายท่ีตราข้ึนมาจากองคกรท่ีเปนตัวแทน
ของประชาชนตามครรลองในการปกครองระบอบประชาธิปไตยซ่ึงก็คือ ฝายนิติบัญญัติ อยางไร    
ก็ตาม ในการจํากัดสิทธิเสรีภาพเพ่ือคุมครองสังคมใหมีความสงบสุขนั้น รัฐไมสามารถท่ีจะจํากัด
สิทธิเสรีภาพไดท้ังหมด โดยรัฐจะตองจัดระเบียบการใชเสรีภาพของบุคคล และเสรีภาพบางอยาง
อาจถูกจํากัดโดยเด็ดขาดดวยเหตุผลเพ่ือคุมครององคกรจากรัฐ เพื่อคุมครองความสงบเรียบรอยของ
สังคมและศีลธรรมอันดีของประชาชน นอกจากนี้ การใชเสรีภาพของบุคคลหน่ึงอาจจะกระทบหรือ
ขัดกันของการใชเสรีภาพดังกลาว โดยสิทธิเสรีภาพบางประเภทท่ีรัฐไมสามารถตรากฎหมายมา
จํากัดไดเลยเปนสิทธิเสรีภาพท่ีไดรับการรับรองไวอยางสัมบูรณ (Absolute) เชน เสรีภาพในการนับ
ถือศาสนา เสรีภาพทางดานมโนธรรมและความคิด สวนสิทธิเสรีภาพท่ีรัฐอาจจํากัดเพื่อความ
เหมาะสมตามสภาวะของสังคมเพ่ือคุมครองสังคมโดยการจํากัดเสรีภาพของคนบางกลุมเรียกวา 
สิทธิเสรีภาพท่ีไดรับการรับรองอยางสัมพัทธ (Relative Limitation) เชน เม่ือเกิดภาวะวิกฤตใน
บานเมืองจํากัดสิทธิในการเดินทาง เปนตน 

2) การคุมครองสิทธิเสรีภาพจากการละเมิดของรัฐ 
แมวารัฐสามารถตรากฎหมายมาจํากัดการใชสิทธิเสรีภาพของประชาชนไดก็ตาม 

แตรัฐจะตองไมละเมิดสิทธิเสรีภาพที่กฎหมายรับรองและคุมครองประชาชนดวย อาจแยกพิจารณา
การคุมครองสิทธิเสรีภาพจากการละเมิดของรัฐ เจาหนาท่ีของรัฐ หนวยงานของรัฐ ไดดังนี้ 

(1) สิทธิเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญกําหนดไววา รัฐไมสามารถตรากฎหมายออกมา
จํากัดไดเลย เปนสิทธิเสรีภาพที่มีการรับรองไวอยางสัมบูรณ และหากรัฐตรากฎหมายมาจํากัดสิทธิ
เสรีภาพท่ีมีการรับรองอยางสัมบูรณก็เทากับวากฎหมายน้ันขัดตอรัฐธรรมนูญ มีผลทําใหไม
สามารถใชบังคับได 

(2) การจํากัดสิทธิเสรีภาพนั้นจะตองกระทําโดยการตราเปนกฎหมายซ่ึงมีท่ีมา  
จากเจตนารมณรวมกันของประชาชนซ่ึงก็คือ ฝายนิติบัญญัติหรือรัฐสภาในการปกครองระบอบ
ประชาธิปไตย โดยรัฐตองตรากฎหมายออกในรูปของพระราชบัญญัติ มิเชนนั้น รัฐหรือเจาหนาท่ี
ของรัฐก็ไมสามารถกระทําได เชน การเวนคืนอสังหาริมทรัพยของประชาชนซ่ึงเปนการลิดรอน
สิทธิเสรีภาพในทางเศรษฐกิจและทางกรรมสิทธ์ิรัฐจะสามารถกระทําไดโดยการตราเปน
พระราชบัญญัติเพื่อเวนคืนทรัพยสินนั้น 

(3) ในกรณีท่ีมีการละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชน รัฐตองจัดใหมีองคกรของรัฐ
ทําหนาท่ีคุมครองประชาชนท่ีถูกละเมิด เชน ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภา ศาลยุติธรรม หรือ   
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ศาลปกครอง และหากฝายนิติบัญญัติตรากฎหมายการจํากัดสิทธิเสรีภาพและขัดตอรัฐธรรมนูญแลว
รัฐตองมีองคกรช้ีขาดในเร่ืองดังกลาว เชน ศาลรัฐธรรมนูญ 

(4) การคุมครองเสรีภาพจากการละเมิดของบุคคลอื่น การกระทําหนาท่ีของรัฐ
เปนไปเพื่อการปกปองคุมครองคนทุกคนในสังคมนั้นใหมีความสงบสุข และตองมีการกําหนดโทษ
ไวเพื่อรองรับกรณีมีการละเมิดสิทธิเสรีภาพเกิดข้ึนท้ังทางแพงและทางอาญา 

(5) การกําหนดหนาท่ีแกรัฐท่ีเกี่ยวเนื่องกับเสรีภาพใหมๆ การท่ีรัฐใหสิทธิเสรีภาพ
และคุมครองแกประชาชนแลว รัฐยอมมีพันธะหรือหนาท่ีกระทําการดวย เชน รัฐใหสิทธิเสรีภาพแก
ประชาชนในการเลือกตั้ง รัฐก็มีหนาท่ีในการจัดการการเลือกตั้ง อํานวยความสะดวกแกประชาชนผู
มาเลือกตั้ง เสรีภาพในการศึกษากอใหเกิดหนาท่ีแกรัฐในการจัดการการศึกษา เปนตน 
  2.1.3  พัฒนาการของสิทธิและเสรีภาพ34 
 พัฒนาการของสิทธิและเสรีภาพอาจแบงไดเปน 4 ชวง ดังนี้ 

ชวงท่ีหนึ่ง เปนพัฒนาการเก่ียวกับเสรีภาพในทางศาสนา ดวยเหตุปญหาความเชื่อใน
เร่ืองศาสนาเปนปญหาที่ทําใหเกิดความขัดแยงอยางยาวนานในชวงยุคกลาง กอใหเกิดผลกระทบ
อยางใหญหลวง เสรีภาพในทางศาสนาประสบผลสําเร็จคร้ังแรกเมื่อสงครามกลางเมืองท่ีเกิดจาก
ความแตกแยกในทางศาสนามักจะอาศัยอํานาจรัฐเขามาแกไขปญหาดังกลาว ดวยเหตุนี้จึงเร่ิมมี
แนวความคิดท่ีจะรัฐเปนกลางในทางศาสนา และยอมรับวาเร่ืองการนับถือศาสนาเปนเร่ืองของ
ปจเจกบุคคล ดังนั้น พัฒนาการในชวงนี้จึงแยกความเปนศาสนจักรออกจากความเปนรัฐ และการ
ยอมรับวาเร่ืองการนับถือศาสนาเปนเร่ืองของปจเจกบุคคล แตละบุคคลยอมมีเสรีภาพท่ีจะเชื่อใน
ลัทธิหรือศาสนาท่ีแตกตางกันออกไป 

ชวงท่ีสอง เปนพัฒนาการของสิทธิและเสรีภาพในทางเศรษฐกิจ เปนเร่ืองเกี่ยวกับสิทธิ
ในทรัพยสิน เสรีภาพในการทําสัญญา และเสรีภาพในการประกอบอาชีพ ซ่ึงเปนผลมาจากการลม
สลายของระบบศักดินา โครงสรางความสัมพันธของบุคคลในแบบสังคมศักดินาท่ีเปล่ียนแปลงไป
ทําใหเกิดชนช้ันกลางซ่ึงเปนชนช้ันใหมท่ีเรียกรองการมีกรรมสิทธ์ิในท่ีดินและเรียกรองเสรีภาพใน
การประกอบอาชีพ เพราะการประกอบอาชีพของชนชั้นใหมมิไดอยูในภาคเกษตรกรรมเทานั้น 
หากแตเกิดอาชีพใหมข้ึน เชน ชางฝมือ พอคา เพราะในยุคนั้นมีการหามประกอบอาชีพโดยเฉพาะ
อยางยิ่งการหามมิใหขุนนางทําการคา และการผลิตใดๆ 

ชวงท่ีสาม เปนพัฒนาการของสิทธิและเสรีภาพในทางประชาธิปไตย ซ่ึงไดแก  เสรีภาพ
ในการแสดงความคิดเห็น เสรีภาพในการชุมนุม เสรีภาพของหนังสือพิมพ และเสรีภาพในการ
                                                            

34  มูลนิธิสถาบันวิจัยกฎหมาย เสนอตอ คณะกรรมการปรับปรุงกฎหมายเพ่ือการพัฒนาประเทศ
สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา.  เลมเดิม.  หนา 126.  
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รวมกันเปนสมาคม พัฒนาการของสิทธิและเสรีภาพในชวงนี้เปนการเรียกรองของชนชั้นกลางใน
การเขาไปมีสวนรวมทางการเมือง แตการท่ีชนช้ันกลางจะเขาไปมีบทบาทหรือมีสวนรวมทางการ
เมืองไดจะตองอาศัยเคร่ืองมือหรือปจจัยพื้นฐานท่ีเอ้ือตอการเขาไปมีสวนรวมทางการเมือง ดังนั้น 
เสรีภาพในทางประชาธิปไตยจึงกลายเปนเคร่ืองมือท่ีทําใหระบบการปกครองไดรับการพัฒนาไปสู
การปกครองในระบอบประชาธิปไตย 

ชวงท่ีส่ี เปนพัฒนาการสิทธิข้ันพื้นฐานทางสังคม ไดแก สิทธิในการมีงานทํา การให
หลักประกันตนในอนาคต การใหความดูแลทางดานสุขภาพ  อาหาร เส้ือผา ท่ีอยูอาศัย การศึกษา 
เปนตน สิทธิข้ันพื้นฐานทางสังคมเปนผลของการตอสูทางความคิดกับแนวคิดแบบสังคมนิยม      
ซ่ึงแนวคิดสังคมนิยมมองเร่ืองสิทธิของฝายเสรีนิยมวาเปนเพียงแตความเทาเทียมกันในทาง
กฎหมาย แตในความเปนจริงแลวมนุษยมีสิทธิเสรีภาพท่ีบัญญัติไวยอมไรความหมาย เพราะบุคคล
กลุมหนึ่งในสังคมขาดไรโอกาส ดวยเหตุนี้ จึงควรจะตองใหบุคคลเหลานี้สามารถเขาถึงสิทธิและ
เสรีภาพตามท่ีบัญญัติไวอยางแทจริง 
  2.1.4  ประเภทของสิทธิและเสรีภาพ35 

ประเภทของสิทธิและเสรีภาพอาจแบงแยกไดในหลายลักษณะ ดังนี้ 
1) ประเภทของสิทธิและเสรีภาพตามแนวคลาสสิคของเยอรมัน เปนการแบงแยกสิทธิ

และเสรีภาพตามแนวคิดของ Georg Jellinek โดยอาศัยลักษณะของการใชสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนกับหนาท่ีของรัฐเปนขอพิจารณาในการแบงสิทธิและเสรีภาพ ซ่ึงสามารถทําใหเขาใจ
พื้นฐานของสิทธิและเสรีภาพแตละประเภทวามีจุดมุงหมายอยางไร และการท่ีทําใหบรรลุความมุง
หมายสิทธิและเสรีภาพแตละประเภทนั้นรัฐจะตองดําเนินการอยางไร โดยแบง แยกเปน 3 ประเภท 
คือ 

(1) Status negativus หมายถึง กลุมของสิทธิและเสรีภาพท่ีการใชสิทธิและเสรีภาพ
ของปจเจกบุคคลจะตองปราศจากการเขามาแทรกแซงใดๆ ของรัฐ การใชสิทธิและเสรีภาพประเภท
นี้เปนเร่ืองท่ีปจเจกบุคคลสามารถดําเนินการไดเองโดยรัฐไมจําตองเขามาดําเนินการใดๆ สิทธิและ
เสรีภาพประเภทน้ีเปนสิทธิและเสรีภาพที่ปฏิเสธอํานาจรัฐ โดยแสดงออกมาในรูปของสิทธิในการ
ปองกัน เปนการคุมครองสิทธิของปจเจกบุคคลตอการแทรกแซงของรัฐหรือการละเมิดของรัฐ
ปจเจกบุคคลจึงอาจเรียกรองใหมีการแกไขเยียวยาจากรัฐได ในกรณีท่ีมีการแทรกแซงหรือมีการ
ละเมิดจากรัฐ หรืออาจเรียกรองใหรัฐละเวนจากการกระทําดังกลาวได ตัวอยางของสิทธิในกลุม 
status negativus ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร พุทธศักราช 2550 เชน สิทธิและเสรีภาพใน

                                                            
35  บรรเจิด  สิงคะเนติ ก เลมเดิม.  หนา 62. 
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ชีวิตและรางกาย เสรีภาพในเคหสถาน เสรีภาพในการส่ือสาร เสรีภาพในการนับถือศาสนา เสรีภาพ
ในการแสดงความคิดเห็น และเสรีภาพในทางวิชาการ เปนตน 

(2) Status positivus หมายถึง กลุมของสิทธิท่ีการใชสิทธิและเสรีภาพของปจเจก
บุคคลมิอาจจะบรรลุความมุงหมายได หากปราศจากการเขามาดําเนินการอยางใดอยางหน่ึงจากฝาย
รัฐโดยแสดงออกมาในรูปของสิทธิประเภท “สิทธิเรียกรอง” สิทธิเรียกรองใหกระทําการ สิทธิใน
การดําเนินคดี ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ไดแก สิทธิในการไดรับ
การศึกษาข้ันพื้นฐาน สิทธิในการรับบริการทางสาธารณสุข สิทธิในการเล้ียงดูและการศึกษาอบรม
จากรัฐของเด็กและเยาวชน สิทธิท่ีไดรับความชวยเหลือจากรัฐของบุคคลซ่ึงมีอายุเกินหกสิบป และ
สิทธิไดรับส่ิงอํานวยความสะดวกอันเปนสาธารณะ และความชวยเหลือจากรัฐของผูพิการ เปนตน 

(3) Status activus หมายถึง กลุมของสิทธิท่ีมีปจเจกบุคคลใชสิทธิของตนในการเขา
ไปมีสวนรวมในการสรางเจตจํานงทางการเมือง หรือเขาไปมีสวนรวมกับองคกรของรัฐ สิทธิและ
เสรีภาพประเภทนี้ไดมีการบัญญัติรับรองออกมาในรูปของ “สิทธิของพลเมือง” อันไดแก สิทธิ
เลือกต้ัง สิทธิในการลงรับสมัครเลือกตั้ง สิทธิในการเขาสมัครรับราชการ สิทธิในการจัดต้ังพรรค
การเมือง รวมท้ังสิทธิในการเขาไปมีสวนรวมในทางการเมืองอ่ืนๆ สิทธิประเภทนี้มักจะจํากัดให
เฉพาะพลเมืองของชาตินั้น 

2) ประเภทของสิทธิและเสรีภาพโดยพิจารณาจากผูทรงสิทธิ เปนการพิจารณาจากผู   
ซ่ึงไดรับสิทธิตามรัฐธรรมนูญหรือบุคคลซ่ึงรัฐธรรมนูญมุงท่ีจะใหความคุมครอง เปนการพิจารณา
จากเนื้อหาของสิทธิวา สิทธิใดควรจะใหกับบุคคลทุกคน และสิทธิใดควรจํากัดใหเฉพาะพลเมือง
ของชาติเทานั้น การแบงแยกสิทธิและเสรีภาพในลักษณะนี้จะนําไปสูการกําหนดขอบเขตในการ
คุมครองสิทธิแตละประเภท ดังนี้ 

(1) สิทธิมนุษยชน สิทธิประเภทนี้ ไดแก สิทธิท่ีรัฐธรรมนูญมุงท่ีจะใหความ
คุมครองแกทุกๆ คน โดยมิไดแบงแยกวาบุคคลนั้นเปนคนของชาติใด เช้ือชาติใด หรือศาสนาใด 
หากบุคคลเขามาอยูในขอบเขตอํานาจรัฐท่ีใชรัฐธรรมนูญของประเทศน้ัน บุคคลนั้นยอมไดรับ
ความคุมครองภายใตรัฐธรรมนูญนั้นๆ ดวย สิทธิมนุษยชนเปนคุณลักษณะประจําตัวของมนุษย   
ทุกคน เปนสิทธิและเสรีภาพตามธรรมชาติท่ีเปนของมนุษยในฐานะท่ีเกิดมาเปนมนุษย และดวย
เหตุผลเพียงอยางเดียววาเพราะเขาเกิดมาเปนมนุษย มนุษยทุกคนมีสิทธิเสรีภาพเหลานี้อยูแลวต้ังแต
กอนท่ีจะมี “รัฐ”เกิดข้ึน36 สิทธิประเภทนี้ไดแก สิทธิในชีวิตและรางกาย เสรีภาพในทางศาสนา เปน
ตน 

                                                            
36  วรพจน  วิศรุตพิชญ ก เลมเดิม.  หนา 36.  
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(2) สิทธิพลเมือง สิทธิประเภทนี้ ไดแก สิทธิท่ีรัฐธรรมนูญมุงท่ีจะใหความคุมครอง
เฉพาะบุคคลท่ีเปนพลเมืองของรัฐเทานั้น เชน ตามรัฐธรรมนูญของเยอรมันไดกําหนดใหสิทธิและ
เสรีภาพท่ีอยูในกลุมของ status activus หรือ “สิทธิในทางการเมือง” เสรีภาพในการประกอบอาชีพ 
เสรีภาพในการเลือกถ่ินท่ีอยู และเสรีภาพในการชุมนุม เปนสิทธิของชาวเยอรมัน เทานั้น 

3) ประเภทของสิทธิและเสรีภาพโดยพิจารณาจากเงื่อนไขการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ
เปนการพิจารณาวาสิทธิและเสรีภาพนั้นเปนสิทธิท่ีอยูภายใตเงื่อนไขของกฎหมายหรือไม หรือ  
หากอยูภายใตเง่ือนไขกฎหมายในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพจะอยูในเง่ือนไขประเภทใด โดยมีการ
กําหนดรูปแบบเง่ือนไขของกฎหมายไว ดังนี้37 

(1) สิทธิและเสรีภาพกับเง่ือนไขของกฎหมายทั่วไป ในกรณีนี้รัฐธรรมนูญเพียงแต
เรียกรองวาการจํากัดสิทธิและเสรีภาพนั้นอาจจะกระทําไดโดยบทบัญญัติของกฎหมาย สิทธิและ
เสรีภาพกับเง่ือนไขของกฎหมายท่ัวไปไมไดเรียกรองเง่ือนไขพิเศษในการจํากัดสิทธิและ             
เสรีภาพประการอ่ืน สิทธิและเสรีภาพกับเง่ือนไขของกฎหมายท่ัวไป เชน เสรีภาพในเคหสถาน                      
ตามมาตรา 33 วรรคสองและวรรคสาม ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
บัญญัติวา “บุคคลยอมไดรับความคุมครองในการท่ีจะอยูอาศัยและครอบครองเคหสถานโดยปกติ
สุข การเขาไปในเคหสถาน โดยปราศจากการยินยอมของผูครอบครอง หรือการตรวจคนเคหสถาน
หรือในท่ีรโหฐานกระทํามิได เวนแตมีคําส่ังหรือหมายของศาล หรือมีเหตุอยางอ่ืนตามท่ีกฎหมาย
บัญญัติ” จะเห็นไดวารัฐธรรมนูญไมไดกําหนดเง่ือนไขใดๆ เกี่ยวกับการจํากัดเสรีภาพเคหสถาน 
เพียงแตกําหนดไววา “เวนแตมีคําส่ังหรือหมายของศาล หรือมีเหตุอยางอ่ืนตามท่ีกฎหมายบัญญัติ” 
อยางไรก็ตาม มิไดหมายความวาการจํากัดเสรีภาพดังกลาวไมมีขอจํากัดใดๆ เพราะโดยแทจริงแลว
การจํากัดเสรีภาพยังอยูภายใตขอจํากัดท่ัวไป 

(2) สิทธิและเสรีภาพกับเง่ือนไขกฎหมายพิเศษ ในกรณีรัฐธรรมนูญบัญญัติวา     
การแทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพโดยกฎหมายนั้นจะตองผูกพันอยูกับสถานการณใดสถานการณ
หนึ่งหรือตองผูกพันอยูกับวัตถุประสงคใดวัตถุประสงคหนึ่ง หรือจะตองดําเนินการโดยวิธีการที่
กําหนดไวในรัฐธรรมนูญเทานั้น เชน เสรีภาพในการเดินทาง ตามมาตรา 34 วรรคหน่ึงและวรรค
สองของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 การจํากัดเสรีภาพดังกลาวจะกระทํา
มิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย เฉพาะเพื่อความมั่นคงของรัฐ ความสงบ
เรียบรอยหรือสวัสดิภาพของประชาชน การผังเมือง หรือเพื่อสวัสดิการของผูเยาว จะเห็นไดวา 
รัฐธรรมนูญไดกําหนดเง่ือนไขในการจํากัดเสรีภาพมากข้ึน คือ การจํากัดเสรีภาพในการเดินทาง 
มาตรา 34 จะกระทําไดเฉพาะภายใตเง่ือนไขท่ีกําหนดไวมนรัฐธรรมนูญเทานั้น หากฝายนิติบัญญัติ
                                                            

37  บรรเจิด  สิงคะเนติ ก เลมเดิม.  หนา 64.  
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ไดจํากัดเสรีภาพในการเดินทางนอกเหนือจากท่ีกําหนดไวในรัฐธรรมนูญ การจํากัดเสรีภาพในการ
เดินทางดังกลาวยอมเปนการขัดกับรัฐธรรมนูญ 

(3) สิทธิและเสรีภาพท่ีปราศจากเง่ือนไขของกฎหมาย เปนกรณีท่ีรัฐธรรมนูญได
กําหนดใหสิทธิและเสรีภาพนั้นไมอยูภายใตการจํากัดสิทธิโดยกฎหมายใดๆ ท้ังส้ิน เชน มาตรา 38 
เสรีภาพในการนับถือศาสนา มาตรา 39 บุคคลจะไมตองรับโทษอาญา เวนแตจะไมไดกระทําการอัน
กฎหมายท่ีใชอยูในเวลาท่ีกระทํานั้นบัญญัติเปนความผิดและกําหนดโทษไว หรือมาตรา 34 วรรค
สาม สิทธิผูมีสัญชาติไทยที่จะถูกเนรเทศออกนอกราชอาณาจักรหรือหามมิใหบุคคลผูมีสัญชาติไทย
เขามาในราชอาณาจักรอาจกระทํามิได 

การแบงสิทธิและเสรีภาพตามประเภทน้ีสามารถทําใหเขาใจถึงประเภทเง่ือนไขของ
กฎหมายในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ ซ่ึงจะเปนประโยชนในการตรวจสอบอํานาจฝายนิติบัญญัติ
ในการบัญญัติกฎหมายเพื่อจํากัดสิทธิตางๆ วาเปนไปตามเงื่อนไขท่ีรัฐธรรมนูญไดกําหนดไว
หรือไม กลาวคือ มีการจํากัดสิทธิและเสรีภาพกับเง่ือนไขกฎหมายพิเศษจะตองตรวจสอบวาการ
จํากัดสิทธิและเสรีภาพดังกลาวเปนไปตามเง่ือนไขที่รัฐธรรมนูญกําหนดหรือไม การจํากัดสิทธิ  
และเสรีภาพท่ีไมอยูภายใตเง่ือนไขท่ีรัฐธรรมนูญกําหนดยอมเปนการแสดงถึงความไมชอบดวย
รัฐธรรมนูญ 
 
2.2  สิทธิเสรีภาพของประชาชนกับการใชอํานาจรัฐ 
 สิทธิเสรีภาพของประชาชน คือ ความสัมพันธระหวางรัฐหรือผูมีอํานาจปกครอง รัฐกับ
ผูอยูใตอํานาจปกครองของรัฐหรือประชาชนและความสัมพันธระหวางประชาชนดวยกันเอง 
อยางไรก็ตาม เม่ือกลาวถึงสิทธิเสรีภาพของประชาชนแลว จะมุงเนนถึงความสัมพันธระหวางรัฐ
หรือผูมีอํานาจปกครองรัฐกับประชาชน 
 ความสัมพันธนี้จะเปล่ียนแปลงไปตลอดเวลา แตในความเปล่ียนแปลงดังกลาวมี    
ความขัดแยงท่ีคาคงอยูตลอดมา กลาวคือ มีการขัดแยงกันระหวางผูอยูใตอํานาจปกครองของรัฐ    
ซ่ึงไดแกประชาชนพลเมืองท้ังหลายของรัฐกับผูมีอํานาจปกครองรัฐในลักษณะท่ีผูมีอํานาจปกครอง
มีแนวโนมท่ีจะใชอํานาจอยางเต็มท่ี แตในขณะเดียวกันผูอยูใตอํานาจปกครองก็พยายามดิ้นรนท่ีจะ
มีสิทธิเสรีภาพใหมากท่ีสุดเทาท่ีจะมีได38 
 ทุกคร้ังท่ีสังคมมนุษยโนมเอียงหนักไปทางดานใดดานหน่ึง ไมวาจะเปนกรณีผูมีอํานาจ
ไดใชอํานาจเกินขอบเขตหรือเปนกรณีประชาชนผูอยูภายใตการปกครองใชสิทธิเสรีภาพอยางไมมี
ขอบเขตโดยเรียกรองแตสิทธิ โดยมิไดคํานึงถึงหนาท่ีของตน ก็จะเกิดดุลภาพอยางหนึ่งระหวาง
                                                            

  38  วีระ  โลจายะ ก เลมเดิม.  หนา 1. 
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ผูปกครองและผูอยูภายใตอํานาจปกครองกลับไปสูในจุดท่ีควรจะเปน ซ่ึงจะชาหรือเร็ว สันติหรือ
รุนแรงก็ข้ึนอยูกับปจจัยตางๆ ของประเทศนั้นๆ 
 การที่จะทราบวาจุดใดควรเปนจุดท่ีเปนดุลยภาพของการใชอํานาจรัฐกับการคุมครอง
สิทธิเสรีภาพของประชาชน จําเปนท่ีจะตองทราบแนวความคิดในเร่ืองสิทธิเสรีภาพ ในปจจุบันเปน
ท่ียอมรับกันท่ัวไปวา ดุลภาพของการใชอํานาจรัฐกับการคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนใน
ลักษณะท่ีม่ันคงถาวรน้ัน ตอเม่ือรัฐยอมตนอยูภายใตกฎหมาย หรือเรียกวา หลักนิติรัฐ โดยรวม
หมายถึง หลักการปกครองโดยกฎหมาย มิใชปกครองตามอําเภอใจ และเปนระบบท่ีสรางขึ้นมาโดย
มีวัตถุประสงคใหเปนหลักในการปองกันและแกไขเยียวยาการใชอํานาจรัฐตามอําเภอใจของฝาย
ปกครองหรือเจาหนาท่ีของรัฐ เพื่อคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน มีสาระสําคัญ 2 
ประการ คือ การใชอํานาจรัฐทุกชนิดตองอยูภายใตกฎเกณฑของกฎหมาย และมุงท่ีการใชอํานาจรัฐ
ทุกประเภท39 ไมวาจะเปนกฎหมายท่ีรัฐรวมกับรัฐอ่ืนสรางกฎหมายข้ึนมาท่ีเรียกวา กฎหมาย
ระหวางประเทศ และกฎหมายท่ีรวมกับประชาชนพลเมืองของรัฐสรางข้ึนมาจํากัดอํานาจรัฐโดย
การท่ีรัฐมีบทบาทสําคัญในการคุมครองใหหลักประกันสิทธิเสรีภาพแกประชาชน ไดแก กฎหมายท่ี
เรียกวา “รัฐธรรมนูญ” กฎหมายอื่นของรัฐท่ีมีลําดับศักดิ์ต่ํากวารัฐธรรมนูญก็มีบทบัญญัติท่ีคุมครอง
หลักประกันสิทธิเสรีภาพของประชาชนเชนเดียวกัน  
 เร่ืองสิทธิและเสรีภาพเปนเร่ืองท่ีพูดและคิดกันมานานกวา 200 ปแลวในยุโรปและ
อเมริกา  ประเทศไทยแมจะมีบทบัญญัติเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพของประชาชนปรากฏอยูใน
รัฐธรรมนูญมากวา 50 ปแลวก็ตาม แตก็ตองยอมรับวาบทบัญญัติเหลานั้นสวนใหญ “เปนหมัน” 
เพราะผูมีอํานาจมักไมคอยใหความเคารพตอสิทธิและเสรีภาพของประชาชนเทาท่ีควร สิทธิและ
เสรีภาพของประชาชนเร่ิมดีข้ึนเม่ือรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบัน (พ.ศ. 2540) ออกมาใชบังคับ มีการ
บัญญัติรับรองสิทธิเสรีภาพของประชาชนไวมากมายหลายมาตรา เดิมผูอยูใตอํานาจการปกครอง
อาง “สิทธิธรรมชาติ” เปนพื้นฐานขออางของการมีสิทธิเสรีภาพของผูอยูใตการปกครอง40  
 สาระสําคัญของคําวา “สิทธิธรรมชาติ” นั้น ไดแก มนุษยท้ังหลายเกิดมาเทาเทียมกัน 
มนุษยมีสิทธิบางประการติดตัวมาแตกําเนิดจนถึงแกความตาย สิทธิดังกลาว คือ สิทธิในชีวิต     
สิทธิเสรีภาพในรางกาย และความเสมอภาค ซ่ึงเปนสิทธิท่ีโอนใหแกกันไมไดและใครก็ตามจะ  
ลวงละเมิดมิได หากมีการลวงละเมิดก็คงจะกอใหเกิดจินตภาพหรือกระทบกระเทือนเส่ือมเสีย     

                                                            
39  ภูริชญา  วัฒนรุง.  (27 กันยายน, 2551).  นิติศาสตรตองเปนธรรม.  สืบคนเมื่อ 1 สิงหาคม 2554.  จาก 

http://archanpoo.net/index.php?option=com_content&view=article&catid=1%3Aarticle&id=17%3A200
8-09-27-13-54-15&Itemid=3 
  40  กุลพล  พลวัน.  (2538).  พัฒนาการสิทธิมนุษยชน.  หนา 12 
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ตอสภาพของความเปนมนุษยได41 ทําใหแนวความคิดเร่ืองสิทธิธรรมชาติจึงกลายเปนเคร่ืองมือท่ี
จํากัดอํานาจผูปกครองรัฐ และเปนแนวความคิดท่ีแสดงใหเห็นวาประชาชนมีสิทธิจํากัดอํานาจ
ผูปกครองรัฐ โดยอาศัยแนวความคิดท่ีวาดวย “สิทธิธรรมชาติ” ซ่ึงมีสาระสําคัญวา มนุษยเราเกิด  
มาตางก็มีสิทธิติดตัวบางประการท่ีรัฐหรือผูมีอํานาจปกครองรัฐไมอาจลวงละเมิดได ดังนั้นจึง
เปรียบเสมือนวาระหวางผูมีอํานาจปกครองรัฐกับผูอยูใตอํานาจปกครองรัฐ ซ่ึงไดแกประชาชนท่ี
หามมิใหผูใชอํานาจปกครองรัฐลวงละเมิดเขาไปใชอํานาจได เม่ือผูปกครองรัฐมีพันธะกรณีท่ี
จะตองงดเวนไมใชอํานารัฐ จึงเทากับวาประชาชนพลเมืองมีสิทธิในการจํากัดอํานาจนั่นเอง42 
 กลาวโดยสรุปไดวา แนวความคิดเร่ืองสิทธิธรรมชาติเปนแนวความคิดท่ีแสดงใหเห็น
วารัฐมีอํานาจจํากัด ซ่ึงตอมามีการขยายความหมายครอบคลุมไปถึงสิทธิเสรีภาพตางๆ อาทิเชน 
สิทธิท่ีจะไดรับการคุมครองปองกันไมใหถูกจับกุมคุมขังโดยอําเภอใจ สิทธิท่ีจะไมถูกลวงละเมิดใน
เคหะสถาน สิทธิเสรีภาพในการเคล่ือนยายท่ีอยู สิทธิเสรีภาพในการส่ือสาร สิทธิเสรีภาพในการ
แสดงความคิดเห็น และสิทธิเสรีภาพในการนับถือศาสนา ฯลฯ43 
 
2.3  สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ 

โดยท่ีสิทธิและเสรีภาพมีท่ีมาจากแนวความคิดกฎหมายธรรมชาติท่ีเห็นวาเปนส่ิงตกติด
มากับความเปนมนุษยของบุคคลท่ีมีมาต้ังแตกําเนิด แตเม่ือมนุษยเปนสัตวสังคมท่ีตองการอยู
รวมกันเปนชุมชน จึงจําเปนตองจํากัดความเปนอิสระและเขตแดนแหงเสรีภาพของตนลงตราบ
เทาท่ีไมกอใหเกิดการกระทบกระท่ังกัน การเขามารวมกันเปนสังคมยอมรับอํานาจการเมืองเหนือ
ตนเปนรูปแบบการปกครองตางๆ ก็เพื่อใหอํานาจสูงสุดเปนกฎกติกาท่ีใชในการจํากัดแดนแหง
เสรีภาพของแตละคน ซ่ึงก็คือ “กฎหมาย” ท่ีออกโดยความชอบธรรมโดยองคกรผูมีอํานาจโดยชอบ 
หรือออกโดยกระบวนที่เปนท่ียอมรับรวมกันในสังคม ถือเปนส่ิงท่ีมีความเปนสากลและยอมรับได
มากกวา “คําส่ัง คําบัญชาหรือกฎเกณฑของผูนํา” สิทธิและเสรีภาพอันสมบูรณจึงกลายเปนกฎหมาย
แหงรัฐหรือกฎหมายสูงสุดท่ีใชในการปกครองรัฐหรือรัฐธรรมนูญนั่นเอง หลักการของสิทธิและ
เสรีภาพโดยเจตนารมณรวมกันของปวงชนไดพัฒนามาสูปจจุบันโดยมีการกําหนดหลักของสิทธิ
และเสรีภาพ เง่ือนไขและหลักการจํากัดสิทธิของประชาชน โดยถือวาการท่ีราษฎรตอสูเพื่อใหได 
มาซ่ึงรัฐธรรมนูญในระบอบประชาธิปไตยนั้น เพราะประสงคจะใหตนมีสิทธิและเสรีภาพ           

                                                            
41  วีระ โลจายะ ก เลมเดิม.  หนา 1. 
42  ธิดา  ชาลีจันทร.  (2531).  สังคมการเมืองสําหรับนักกฎหมาย.  หนา 43-44. 
43

   วีระ  โลจายะ ข (2532).  กฎหมายมหาชน.  หนา 466. 
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ซ่ึงรัฐธรรมนูญลายลักษณอักษรของประเทศตางๆ ในปจจุบันจะมีบทบัญญัติกําหนดเร่ืองสิทธิและ
เสรีภาพไวท้ังส้ิน 

รัฐธรรมนูญตามความหมายทางกฎหมาย หมายถึง “กฎหมายท่ีกําหนดอํานาจสูงสุดของ
รัฐและความสัมพันธของอํานาจดังกลาว”44 ขอความท่ีปรากฏในรัฐธรรมนูญโดยท่ัวไปจะกลาวถึง
อํานาจสูงสุดของรัฐ เจาของและผูใชอํานาจ การแบงแยกของอํานาจ โดยแบงเปน อํานาจนิติบัญญัติ 
อํานาจบริหาร  และอํานาจตุลาการ  ตลอดจนการกําหนดความสัมพันธของอํานาจเหลานี้ 
รัฐธรรมนูญเปรียบเสมือนกฎหมายแมบท โดยสภาพแลวไมมีอํานาจบังคับในตัวเองจําเปนตองมี
กฎหมายอ่ืนมารองรับหรือขยายความอีกตอหนึ่ง โดยการกําหนดความหมาย เงื่อนไข ขอบเขต 
ตลอดจนมาตรการในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 

รัฐธรรมนูญของประเทศตางๆ ไดรับรองสิทธิและเสรีภาพไวแตกตางกัน แบงแยก   
เปน 3 ระบบ45 ไดแก 

1) รับรองสิทธิและเสรีภาพไวเด็ดขาด คือ ไมยอมใหออกกฎหมายจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพ ถามีขอจํากัดอยางไรตองกําหนดไวในรัฐธรรมนูญ 

2) รับรองสิทธิและเสรีภาพไวอยางกลาง คือ ยอมใหตัดสิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญ
ใหไวไดบาง โดยกําหนดเง่ือนไขไวในรัฐธรรมนูญใหฝายนิติบัญญัติออกกฎหมายจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพแตละประเภทท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวไดเฉพาะบางกรณีเทานั้น 

3) รับรองสิทธิและเสรีภาพไวภายใตบังคับแหงบทบัญญัติแหงกฎหมาย เปนการให
อํานาจฝายนิติบัญญัติออกกฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพไดตามสมควรแตมิใชยกเลิกหรือ          
ตัดสิทธิและเสรีภาพอยางส้ินเชิง 

รัฐธรรมนูญเปนสิทธิของประชาชนที่รัฐธรรมนูญบัญญัติรับรองไวครอบคลุมถึงส่ิง
ท้ังหลายท้ังปวงอันพึงมี พึงกระทํา และพึงได โดยไมถูกขัดขวางโตแยงโดยกฎหมาย องคกรรัฐ
เจาหนาท่ีรัฐ และบุคคลอื่น สวนเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ คือ การมีอิสรภาพในการใชสิทธิตาม
รัฐธรรมนูญนั้นไดตามเจตจํานงหรือความตกลงใจของตนโดยท่ีไมถูกบังคับหรือแทรกแซงจาก  
อํานาจภายนอกอ่ืนใด ไมวาจากบุคคลหรือองคกร และไมวาทางตรงหรือทางออมก็ตาม46 ดังนั้น
สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญจึงถือเปนสิทธิเสรีภาพตามกฎหมายมหาชน หรือเปนสิทธิ

                                                            
44  หยุด  แสงอุทัย ก เลมเดิม. หนา 168.  
45  หยุด  แสงอุทัย ข (2513).  แนวคําถามคําตอบรัฐธรรมนูญท่ัวไปและรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร

ไทย.  หนา 61-64. 
46  เชาวนะ  ไตรมาศ.  (2545,มกราคม-เมษายน).  “องคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญ คนไทยใชประโยชนได

อยางไร.”  วารสารศาลรัฐธรรมนูญ, 4, 10.  หนา 109.  
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เสรีภาพตามที่รัฐธรรมนูญใหการรับรองและคุมครองแกปจเจกชนในอันท่ีจะกระทําการใดหรือ   
ไมกระทําการใดได โดยปราศจากการแทรกแซงจากรัฐหรือองคกรผูใชอํานาจรัฐ สิทธิและเสรีภาพ
ตามรัฐธรรมนูญมิไดมีหนาท่ีเพียงเปนสิทธิในการปองกันของปจเจกบุคคลจากการกระทําของรัฐ
เทานั้น แตยังสามารถสรางอํานาจในการเรียกรองใหรัฐกระทําการใดหรือไมกระทําการใดไดอีก
ดวยสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญจึงกอใหเกิดความสัมพันธหรือความผูกพันระหวางปจเจก
บุคคลกับรัฐข้ึน สงผลใหรัฐหรือองคกรของรัฐบาลทุกองคกร ไมวาจะเปนองคกรนิติบัญญัติ  
องคกรบริหาร หรือองคกรตุลาการ ตองใหความเคารพ ปกปองและใหความคุมครองโดยการใช
อํานาจขององคกรรัฐทุกองคกรตองคํานึงถึงศักดิ์ศรีความเปนมนุษย สิทธิและเสรีภาพ47 ซ่ึงสิทธิ 
และเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวโดยชัดแจง โดยปริยายหรือโดยคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ 
ยอมไดรับความคุมครองและผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมท้ังองคกรตามรัฐธรรมนูญ และ
หนวยงานของรัฐโดยตรงในการตรากฎหมาย การใชบังคับกฎหมาย และการตีความกฎหมาย       
ท้ังปวง48 จึงอาจกลาวไดวา สิทธิและเสรีภาพตามท่ีรัฐธรรมนูญรับรองนั้นมีภารกิจผูกพันกับองคกร
ตางๆ ภายใตบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ ดังนี้ 

1) สิทธิและเสรีภาพในฐานะทําหนาท่ีในการปองกันปจเจกชนใหปลอดพนจากการ
แทรกแซง เพื่อความมั่นคงหรือสรางหลักประกันใหแกปจเจกชนในอันท่ีจะไมถูกบังคับหรือ
แทรกแซงจากรัฐหรือองคกรผูใชอํานาจรัฐท้ังปวง สิทธิเสรีภาพในประการนี้ ไดแก “สิทธิใน
เสรีภาพ” 

2) สิทธิและเสรีภาพในฐานท่ีทําหนาท่ีคุมครองปจเจกชนมิใหถูกเลือกปฏิบัติ          
โดยพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพนั้น ผูทรงสิทธิเสรีภาพจะตองไมถูกเลือกปฏิบัติหรือตองไดรับความ  
เสมอภาคโดยเทาเทียมกันตอการใชอํานาจของฝายมหาชน เชน สิทธิเสรีภาพในการเรียกรองตอรัฐ
ใหกระทําการอยางหนึ่งอยางใดใหเหมือนกันในส่ิงท่ีมีสาระสําคัญอยางเดียวกัน และแตกตางกัน 
ในส่ิงท่ีมีสาระสําคัญแตกตางกัน และรัฐตองใหเหตุผลดวย การปฏิบัติเชนนั้นเปนไปเพื่อ

                                                            
47  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550. 
     มาตรา 26 การใชอํานาจโดยองคกรของรัฐทุกองคกร ตองคํานึงถึงศักด์ิศรีความเปนมนุษยสิทธิและ

เสรีภาพ ตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญน้ี.  
48  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
     มาตรา 27 สิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญน้ีรับรองไวโดยชัดแจง โดยปริยายหรอโดยคําวินิจฉัยของ

ศาลรัฐธรรมนูญ ยอมไดรับความคุมครองและผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองคกรตามรัฐธรรมนูญ
และหนวยงานของรัฐโดยตรงในการตรากฎหมาย การใชบังคับกฎหมาย และการตีความกฎหมายท้ังปวง.   
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วัตถุประสงคโดยชอบดวยกฎหมายหรือไม มีกฎหมายรับรองคุมครองใหกระทําเชนนั้นหรือไม 
เปนตน 

3) สิทธิเสรีภาพในฐานท่ีทําหนาท่ีเรียกรองใหรัฐกระทําการ ซ่ึงมักจํากัดอยูกับสิทธิ
เสรีภาพที่เรียกวา “สิทธิข้ันพื้นฐานทางสังคม” ท่ีคุมครองผลประโยชนของปจเจกชนในเร่ืองท่ี
เกี่ยวกับความจําเปนในการดํารงชีวิตของมนุษย 

4) สิทธิเสรีภาพในฐานะท่ีทําหนาท่ีคุมครองบุคคลใหพนจากการแทรกแซงบุคคลท่ี
สาม แมวาตามหลักท่ัวไปแลว สิทธิเสรีภาพจะมีผลผูกพันตออํานาจมหาชนโดยตรง แตก็มีสิทธิ
เสรีภาพบางอยางท่ีมีผลผูกพันตอบุคคลท่ีสามโดยทางออม ซ่ึงในกรณีนี้ยอมเปนหนาท่ีของรัฐท่ี
จะตองคุมครองสิทธิเสรีภาพในประการดังกลาวแกบุคคลดวย มาตรการคุมครองของรัฐอาจกระทํา
ได ท้ังในรูปของการออกกฎหมายเพื่อรับรองคุมครองสถานะของบุคคลเปนการเฉพาะ หรืออยูใน
รูปแบบของขอหามมิใหสาธารณะกระทําการอันเปนการรบกวนปจเจกชน หรือท่ีเรียกวา การ
คุมครองสิทธิเสรีภาพความเปนอยูสวนบุคคล 

5) สิทธิเสรีภาพในฐานท่ีเปนหลักประกันในเชิงสถาบัน หมายถึง หลักประกันท่ีมี
วัตถุประสงคเพื่อการปกปองคุมครองหลักกฎหมายท่ัวไปในทางหลักการตอการเปล่ียนแปลงท่ี  
อาจเกิดข้ึนจากฝายนิติบัญญัติซ่ึงจะมีลักษณะท่ีแตกตางจากสิทธิเสรีภาพท่ีใหความคุมครองแก
ปจเจกบุคคลอยูดวยแลว ยังมีลักษณะท่ีมุงหมายในการคุมครองตอส่ิงท่ีเปนหลักเกณฑหรือ 
หลักการในเร่ืองใดเร่ืองหนึ่งท่ีไมเกี่ยวกับปจเจกบุคคลอยูดวยแลว ยังมีลักษณะท่ีมุงหมายในการ
คุมครองตอส่ิงท่ีเปนหลักเกณฑหรือหลักการในเร่ืองใดเร่ืองหนึ่งท่ีไมเกี่ยวกับปจเจกบุคคลคนใด
คนหน่ึงเปนการเฉพาะดวย ไดแก สิทธิเสรีภาพในการรวมตัวเปนกลุม สมาคม สหภาพ สิทธิ
เสรีภาพในการเปนครอบครัวของการสมรส เสรีภาพในการแสดงออกโดยส่ือทางวิทยุ โทรทัศน 
หรือส่ือมวลชนอ่ืนๆ และยังหมายความรวมถึงบทบัญญัติอ่ืนๆ ของรัฐธรรมนูญท่ีมีสวนทําใหสิทธิ
เสรีภาพของประชาชนไดรับหลักประกันมากข้ึน มีความเปนไปไดมากข้ึน เชน หลักเง่ือนไขของ
กฎหมาย หลักการควบคุมโดยฝายตุลาการ และหลักความไดสัดสวน 

6) สิทธิเสรีภาพในฐานท่ีกอใหเกิดหนาท่ีแกฝายนิติบัญญัติเปนการเฉพาะ เชน การ
กําหนดใหบุคคลผูสูงวัยไดรับความชวยเหลือจากรัฐ ท้ังนี้ ตามท่ีกฎหมายบัญญัติ หรือเด็กหรือ          
เยาวชนพึงไดรับการศึกษาข้ันพื้นฐานจากรัฐโดยไมตองเสียคาใชจายท่ีกฎหมายบัญญัติ เปนตน 
เง่ือนไขของรัฐธรรมนูญนี้จะผูกพันมิใหฝายนิติบัญญัติออกกฎหมายนอกเหนือจากหลักการดังกลาว 
ซ่ึงหากฝายนิติบัญญัติละเมิดหรือฝาฝน ปจเจกชนหรือมหาชนยอมยกสิทธิเสรีภาพในกรณีเชนนี้ 
ข้ึนตอสูและเรียกรองได 
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7) สิทธิเสรีภาพในฐานะท่ีเปนหลักประกันในทางศาล ถือเปนเร่ืองท่ีมีสาระสําคัญ
สําหรับการใชสิทธิเสรีภาพของทรงสิทธิ เพราะแมมีเพียงการรับรองคุมครองวาเปนปจเจกบุคคล 
หรือสาธารณชนมีสิทธิเสรีภาพกวางขวางมากนอยเพียงใด แตถาไมมีหลักประกันในกระบวนการ
ทางศาลท่ีจะทําใหสิทธิเสรีภาพนั้นเปนไปไดในทางปฏิบัติแลว สิทธิเสรีภาพท่ีกําหนดไวใน
รัฐธรรมนูญก็จะไมมีความหมายหรือประโยชนอันใดท้ังส้ิน หลักประกันทางศาลนั้นถือวาเปน
ศูนยกลางของสิทธิเสรีภาพและการรับรองใหสิทธิเสรีภาพเปนหลักประกันในทางศาลเทานั้น       
จึงจะเทากับเปนการยอมรับวา สิทธิเสรีภาพมีฐานะเปนสิทธิเรียกรอง และเปนสิทธิเรียกรองของ
มหาชนอันเปนผลมาจากรัฐธรรมนูญโดยตรง 
 2.3.1  หลักการใชสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ 

รัฐธรรมนูญของรัฐเสรีประชาธิปไตยบัญญัติรับรองสิทธิเสรีภาพใหแกประชาชนไว 
โดยอาจแบงแยกออกไดเปน 2 ประเภท49 คือ  

1) สิทธิและเสรีภาพแบบสัมบูรณ คือ Absolute rights เปนการบัญญัติรับรองสิทธิและ
เสรีภาพไวโดยไมมีเงื่อนไขหรือขอจํากัดใดๆ รัฐไมสามารถออกกฎหมายหรือกฎเกณฑมาจํากัดการ
ใชสิทธิเสรีภาพเหลานั้นได เชน เสรีภาพในการนับถือศาสนา 

2) สิทธิและเสรีภาพแบบสัมพัทธ หรือ Relative rights เปนสิทธิและเสรีภาพท่ีเปด
โอกาสใหรัฐสามารถจํากัดหรือควบคุมการใชเสรีภาพนั้นในภายหลังได หากปรากฏซ่ึงความจําเปน
เพื่อคุมครองประโยชนสาธารณะ เชน เพื่อคุมครองประโยชนของประชาชนในการที่จะใชทาง
สาธารณะ หรือเพื่อปองกันการนําไปสูเหตุการณอันวุนวายหรือเกิดจลาจลขึ้นในประเทศ เปนตน 
แตจะตองกระทําโดยการตรากฎหมายท่ีผานความเห็นชอบจากรัฐสภาซ่ึงโดยมากก็จะออกมาในรูป
ของพระราชบัญญัติหรือรัฐบัญญัติแลวแตกรณี 

อยางไรก็ตาม ไมวาจะเปนการรับรองสิทธิเสรีภาพแบบสมบูรณหรือรับรองแบบ
สัมพัทธยอมตองอยูภายใตหลักเกณฑท่ีไมกอใหเกิดผลกระทบตอเสรีภาพของบุคคลอื่นหรือเปน
ปฏิปกษตอรัฐธรรมนูญ หรือขัดตอศีลธรรมอันดีของสังคมโดยรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย
พุทธศักราช 2550 ไดบัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทยในสวนท่ี 1 ซ่ึงเปนบทท่ัวไป
โดยกําหนดและวางหลักการเกี่ยวกับขอบเขตของการใชสิทธิและเสรีภาพไวในมาตรา 28 วรรคแรก
วา “บุคคลยอมอางศักดิ์ศรีความเปนมนุษย หรือใชสิทธิเสรีภาพของตนไดเทาท่ีไมละเมิดสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลอ่ืน ไมเปนปรปกษตอรัฐธรรมนูญ หรือไมขัดตอศีลธรรมอันดีของประชาชน” 

 
 

                                                            
49  วีระ  โลจายะ ก เลมเดิม.  หนา 133-137.  
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1) ตองไมละเมิดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอ่ืน 
การใชสิทธิและเสรีภาพของตนตองไมละเมิดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอ่ืน     

เปนหลักการทั่วไปในการใชสิทธิและเสรีภาพของบุคคลท่ีจะกาวลวงเขาไปในขอบเขตหรือ
กระทบกระเทือนสิทธิและเสรีภาพของอีกบุคคล เพราะแตละบุคคลยอมมีขอบเขตสิทธิและ 
เสรีภาพของตน และอาจใชสิทธิเสรีภาพของตนไดตราบเทาท่ีการใชสิทธิและเสรีภาพนั้นมิไดไป
ละเมิดสิทธิและเสรีภาพบุคคลอ่ืน เชน มาตรา 63 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 บัญญัติวา บุคคลยอมมีเสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธ คือ  
ตองเปนการชุมนุมที่ไมกอใหเกิดความวุนวาย หรือตองไมเปนการยุยงกอใหเกิดความวุนวายข้ึนใน
สังคม กรณียอมไมอยูในขอบเขตของการชุมนุมโดยสงบที่ไดรับความคุมครองตามรัฐธรรมนูญ   
แตอยางใด เชน มีการชุมนุมเรียกรองโดยมีการปดถนนสาธารณะเปนเหตุใหบุคคลอ่ืนไมสามารถ
ใชถนนสายนั้นเปนเสนทางเพ่ือจะเดินทางได หรือมีการใชเคร่ืองขยายเสียงรบกวนประชาชนท่ี
อาศัยอยูบริเวณใกลเคียง ถือเปนการชุมนุมโดยไมสงบ เพราะการปดถนนสาธารณะเปนการ
กอใหเกิดความวุนวาย เนื่องจากประชาชนท่ัวไปไมสามารถท่ีจะใชเสนทางนั้นได และยังเปนการ
กระทบแกเสรีภาพในการเดินทางของบุคคลอ่ืนซ่ึงเปนเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไวดวย    
เชนกัน ดังนั้น เสรีภาพในการชุมนุมจึงไมไดเหนือกวาเสรีภาพดานอ่ืน การใชเคร่ืองขยายเสียงท่ีมี
เสียงดังรบกวนบุคคลอื่นท่ีอยูบริเวณใกลเคียงถือเปนการกระทําท่ีเกินกวาขอบเขตของการใชสิทธิ
และเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ เพราะเปนการใชสิทธิเสรีภาพท่ีเปนการรบกวนการอยูอาศัยและ 
ครอบครองเคหสถานโดยปกติสุขตามมาตรา 33 เปนการรบกวนความเปนอยูสวนตัวของบุคคลอ่ืน
ตามมาตรา 35 กรณีเหลานี้ลวนแตเปนการละเมิดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอ่ืนท่ีรัฐธรรมนูญ
บัญญัติรับรองไวท้ังส้ิน 

2)  ตองไมเปนปฏิปกษตอรัฐธรรมนูญ 
      การใชสิทธิและเสรีภาพตองไมเปนปฏิปกษตอรัฐธรรมนูญ เนื่องจากรัฐธรรมนูญ

เปนกฎหมายสูงสุดของประเทศอันเกิดจากเจตนาจํานงของประชาชนรวมกัน ดังนั้น การใชสิทธิ
และเสรีภาพของบุคคลจึงตองกระทําโดยไมเปนไปตามลักษณะท่ีเปนปฏิปกษตอรัฐธรรมนูญ โดย
คําวา “ปฏิปกษ” หมายถึง ฝายตรงขามกัน ขาศึก ศัตรู50 ดังนั้น ปฏิปกษตอรัฐธรรมนูญจึงหมายถึง
การกระทําท่ีมีลักษณะเปนฝายตรงขามหรือไมสอดคลองกับการปกครองในระบอบประชาธิปไตย
อันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข การใชสิทธิเสรีภาพท่ีเปนปฏิปกษตอรัฐธรรมนูญนั้นเปนการ
กระทําท่ีมีความมุงหมายในอันที่จะทําใหรัฐธรรมนูญท้ังฉบับหรือสวนใดสวนหนึ่งของรัฐธรรมนูญ
นั้นไมมีผลใชบังคับ หรือเปนการใชสิทธิเสรีภาพเพื่อทําใหมีการเปล่ียนแปลงรูปของรัฐ เพื่อลมลาง
                                                            

50  พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ.2542.  
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การปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุขตามรัฐธรรมนูญเพ่ือให
ไดมาซ่ึงอํานาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซ่ึงมิไดเปนไปตามวิถีทางท่ีบัญญัติไวใน
รัฐธรรมนูญ หรือตองไมใชไปเพื่อลมลางตัวรัฐธรรมนูญหรือเจตนารมณของรัฐธรรมนูญ แตมิได
หมายความวา จะใชไปในทางแกไขปรับปรุงรัฐธรรมนูญใหถูกตองข้ึนหรือดีข้ึนตามเจตนารมณ
หรือตามหลักการพื้นฐานดังกลาวไมได 

3)  ตองไมขัดตอศีลธรรมอันดีของประชาชน 
      การใชสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตองใชสิทธิและเสรีภาพของตนภายใตขอจํากัด

ของศีลธรรมอันดีของประชาชน คําวา “ศีลธรรมอันดีของประชาชน” เปนทัศนะในดานจริยธรรม
ของมหาชนในสังคม ซ่ึงอาจมีความแตกตางกันสําหรับแตละสังคมและเปล่ียนแปลงไปตามกาล
สมัย ยอมข้ึนอยูกับความรูสึกรวมกันของบุคคลในสังคมตอเร่ืองนั้น โดยท่ัวไปมักเปนเร่ืองเกี่ยวกับ
ศาสนา ความเช่ือหรือวัฒนธรรมประเพณีของแตละสังคมหรือสัมพันธทางเพศระหวางหญิงชาย 
การกําหนดขอบเขตในการใชสิทธิเสรีภาพของประชาชนวา ตองไมขัดตอศีลธรรมอันดีของ
ประชาชน เปนการบัญญัติเพ่ือคุมครองประโยชนสวนรวมของสังคม เพื่อรักษาความสงบเรียบรอย
และสันติสุขของสังคมโดยรวม การใชสิทธิเสรีภาพท่ีขัดตอศีลธรรมอันดีของประชาชน51 เชน    
การท่ีบุคคลใดบุคคลหนึ่งไดใชเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นในเร่ืองลามกอนาจารหรือเร่ือง
เพศอันไมใชเร่ืองในทางวิชาการ โดยมีความมุงหมายเพ่ือใหสังคมเห็นดวยกับการมีเพศสัมพันธ
รวมกลุม และไมตองคํานึงถึงคูสามีภรรยาท่ีชอบดวยกฎหมาย การใชเสรีภาพในการแสดงความ
คิดเห็นเชนนี้ยอมเปนการขัดตอศีลธรรมอันดีของประชาชน เพราะพฤติกรรมการมีเพศสัมพันธ
รวมกลุมนั้นไมสอดคลองกับศีลธรรมอันดีของประชาชนอันเปนพื้นฐานสําคัญของจารีตประเพณี
ของสังคมไทย การแสดงความคิดเห็นดังกลาวจึงถือวาเปนการละเมิดศีลธรรมอันดีของประชาชน 

      แมวาสิทธิและเสรีภาพจะเปนสิทธิตามกฎหมายธรรมชาติท่ีติดตัวมาตั้งแตเกิดไม
อาจท่ีจะโอนแกกันได แตการใชสิทธิเสรีภาพที่มีอยูนั้น ก็ไมไดหมายความวาจะสามารถใชโดยไร
ขอบเขตจํากัด ตราบใดท่ียังคงมีสังคม มีรัฐ มีกติกา การใชสิทธิเสรีภาพจะตองเปนไปตามท่ี
กฎหมายรับรองคุมครองไว และเปนการใชสิทธิเสรีภาพภายในขอบเขตตามที่รัฐธรรมนูญกําหนด 
ซ่ึงรัฐธรรมนูญไดกําหนดขอบเขตการใชสิทธิเสรีภาพวาจะตองไมละเมิดสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคลอ่ืน ตองไมเปนปฏิปกษตอรัฐธรรมนูญ และตองไมขัดตอศีลธรรมอันดีของประชาชน         
ซ่ึงหากมีการใชสิทธิและเสรีภาพที่ไมเปนไปตามหลักการดังกลาว ยอมถือไมไดวาเปนการใชสิทธิ
และเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ 
                                                            

51  บรรเจิด  สิงคะเนติ ข  (2542).  สารานุกรมรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540 : หลัก
พื้นฐานของสิทธิ เสรีภาพ และศักดิ์ศรีความเปนมนุษย.  
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      นอกจากนี้ สิทธิและเสรีภาพยังมีความสัมพันธกับองคกรท่ีใชอํานาจตามที่มาตรา 
27 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 บัญญัติวา “สิทธิและเสรีภาพท่ี
รัฐธรรมนูญนี้รับรอง ไวโดยชัดแจง โดยปริยาย หรือโดยคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ ยอมไดรับ
ความคุมครอง และผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมท้ังองคกรตามรัฐธรรมนูญและหนวยงาน
ของรัฐโดยตรงในการตรากฎหมาย การใชบังคับกฎหมาย และการตีความกฎหมายทั้งปวง”          
ซ่ึงสรุปไดวาองคกรท่ีใชอํานาจของรัฐท้ังหลายไมวาจะเปน องคกรนิติบัญญัติ องคกรบริหาร 
องคกรตุลาการ รวมท้ังองคกรอ่ืนของรัฐยอมมีความผูกพันกับสิทธิและเสรีภาพทั้งส้ิน 
 2.3.2   แนวคิดท่ัวไปเก่ียวกับการจํากัดอํานาจรัฐ 
  1)  หลักนิติรัฐ52 (Legal State) 
  แนวความคิดเร่ืองการปกครองโดยกฎหมายมีมาแตสมัยกรีกโบราณ เพลโต (Plato) 
ปราชญชาวกรีก ในยุคนั้นมีความคิดวา อยากใหผูปกครองรัฐเปนกษัตริยนักปรัชญา (Philosopher-
king) แตกษัตริยนักปราชญนั้นหายากยิ่ง จึงควรเลือกนักกฎหมาย ซ่ึงวางหลักกลางๆ มิใชเฉพาะ
กรณีใดโดยตรงเพ่ือมิใหเกิดความลําเอียงในประโยชนของตน เพลโตจึงกําหนดใหกฎหมายเปนส่ิง
สูงสุดและการปกครองจะตองดําเนินตามกฎหมาย ตอมาอริสโตเต้ิล (Aristotle) ปราชญชาวกรีกได
นําแนวคิดดังกลาวมาขยายความตอสรุปไดวา การปกครองโดยกฎหมายเปนส่ิงท่ีพึงปรารถนากวา
การปกครองโดยมนุษยไมวาจะเปนผูใดก็ตาม (...the rule of law.….is preferable to that of any 
individual) และในยุคกลางถือวากษัตริยเปนผูปกครองและอาจออกกฎหมายเชนใดก็ได นักวิชาการ
ในยุคนั้นเช่ือวาผูปกครองหรือองคอธิปตยเปนบุคคลอยูนอกสังคม ซ่ึงตอมาไดพัฒนาเปนระบอบ
ประชาธิปไตย อํานาจรัฐกลายเปนของประชาชนและกลายเปนประชารัฐ หรือรัฐของประชาชนใน
รูปแบบตางๆ53  
  ในประเทศอังกฤษ การยอมรับหลักนิติธรรม54 (The Rule of Law) ในการจํากัด
อํานาจของผูปกครองและเปนการยืนยันความสูงสุดของกฎหมายในการปกครองของรัฐ ปรากฏอยู
                                                            

52  หลักนิติรัฐ เปนคําที่แปลมาจากภาษาเยอรมันวา “Rechtsstaat” เปนประเทศระบบ Civil Law และมี
อิทธิพลเผยแพรไปทั่วยุโรป มีหลักการพ้ืนฐานที่มุงจํากัดอํานาจของผูปกครอง ใหหลักประกันสิทธิขั้นพ้ืนฐานแก
ประชาชน หลักนิติรัฐพัฒนาและวิวัฒนาการไปจนถึงจุดที่มีการแบงแยกระบบศาลออกเปนศาลพิเศษและศาล
ยุติธรรมทั่วไป.  
  53

  กิตติวัฒน รัตนดิลก ณ ภูเก็ต.  (2548, กันยายน).  “นิติรัฐ.”  วารสารขาวกฎหมายใหม , 3, 1.  หนา    
53 -56. 

54  หลักนิติธรรม เปนหลักการพ้ืนฐานในระบบกฎหมายอังกฤษ แปลคําวา Rechtsstaat วา The Rule of 
Law เปนประเทศในระบบ Common Law และมีอิทธิพลเผยแพรไปยังประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศท้ังหลาย
ที่ใชระบบกฎหมาย Common Law มีหลักการพ้ืนฐานท่ีมุงจํากัดอํานาจของผูปกครองเชนเดียวกัน และทํานอง
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ในเอกสาร Magna Carta หรือกฎบัตรอันยิ่งใหญ ค.ศ. 1215 และปรากฏชัดข้ึนในคดี Dr.Bonham’s 
Case (ค.ศ.1610) ในคดีนั้น Sir Edward Coke ผูพิพากษาไดวินิจฉัยวา การลงโทษจําคุกจะกระทํา
ไมไดเพราะการใหบุคคลเปนผูพิพากษาในกรณีท่ีตนเปนคูพิพาทเสียเอง อันเปนการไมถูกตองตาม
กฎหมายจารีตประเพณี และเห็นวากฎหมายลายลักษณอักษรในสวนนี้เปนโมฆะเพราะขัดกับหลัก
กฎหมายจารีตประเพณี หลังจากนั้นกษัตริยอังกฤษก็ยินยอมอยูภายใตบังคับของกฎหมาย 

 จากแนวความคิดเร่ือง“การปกครองโดยกฎหมาย” ของอังกฤษมีอิทธิพลตอ
นักวิชาการของสหรัฐอเมริกา จนกระท่ังมีการประกาศอิสรภาพในป ค.ศ. 1776 มีการจัดทํา
รัฐธรรมนูญลายลักษณอักษรที่ชัดเจนท่ีสุดเปนคร้ังแรกของรัฐบาลภายใตกฎหมาย (government 
under the law) เม่ือเดือนมีนาคม ค.ศ. 1787 และในป ค.ศ. 1789 ไดประกาศใชรัฐธรรมนูญฉบับท่ี
สอง เรียกวา รัฐธรรมนูญแหงสหรัฐ (The Constitution of the United States) มีสาระสําคัญ คือ       
มีการวางกฎเกณฑการปกครองประเทศและอํานาจหนาท่ีขององคกรปกครองตางๆ ในประเทศ
อยางเปนระเบียบ มีการแบงแยกอํานาจออกเปนฝายนิติบัญญัติ ฝายบริหาร ฝายตุลาการ และท่ีสําคัญ
มีการระบุใหรัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดของประเทศ กฎหมายอ่ืนใดจะขัดหรือแยงไมได มีการ
ยอมรับอํานาจสูงสุดของประชาชนโดยอาจเรียกวา “อํานาจอธิปไตย” (sovereignty) และการให
หลักประกันสิทธิเสรีภาพแกชาวสหรัฐอเมริกาและคนตางดาว 
  ในประเทศเยอรมัน  โยฮัน  ฟคเต  (Johann Fichte) (ค .ศ .1762 - 1814) ไดเสนอ
ความคิดวากฎหมายตองสอดคลองกับความยุติธรรม และตองปกครองตามบทกฎหมายโดยมี
องคกรอิสระท่ีจะตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายในการกระทําของรัฐ อันถือไดวาเปนการเสนอ
แนวความคิดเร่ืองนิติรัฐคร้ังแรก วิวัฒนาการของแนวคิดเร่ืองนิติรัฐไดพัฒนามาเร่ือยๆ จนกระท่ังใน
ป ค.ศ. 1919 เกียรฮารด อานซชุส (Gerhard Anschutz) สรุปวา โดยหลักนิติรัฐการท่ีฝายปกครองจะ
ใชอํานาจแทรกแซงเสรีภาพของเอกชนจะกระทําโดยฝาฝนกฎหมายไมได หรืออีกนัยหนึ่งจะตองมี
ฐานทางกฎหมายใหใชอํานาจที่จะกระทําเชนนั้นได55  
  หลักนิติรัฐ ในประเทศไทยและตางประเทศมีผูใหคําอธิบายไวหลายทาน ดังน้ี 
  คําวา หลักนิติรัฐ (The Rule of Law) มีผูใหคําอธิบายไวหลายทาน ดังจะยกตัวอยาง
ใหเห็นไดดังตอไปนี้ 

                                                                                                                                                                          

เดียวกับหลักนิติรัฐ เนนที่ความมีอํานาจสูงสุดของรัฐสภาที่จะออกกฎหมายมาบังคับใชกับประชาชน กฎหมายที่
จะออกมาและมีผลใชบังคับไดตองต้ังอยูบนหลักนิติธรรม และหลักนิติธรรมไมมีการแบงแยกระบบศาล มีระบบ
ศาลเดียว คือ ศาลยุติธรรม ทั้งหลักนิติรัฐ หลักนิติธรรม เปรียบเหมือนตนไมที่มีสายพันธุเดียวกัน ที่ตางมุงใหรม
เงา (จํากัดอํานาจผูปกครองและคุมครองสิทธิเสรีภาพบุคคล) ใหไดรับความยุติธรรม. 
 55  ชัยวัฒน วงศวัฒนศานต.  (2547).  กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง.  หนา 11. 
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  ศาสตราจารย ดร.หยุด  แสงอุทัย56 ไดอธิบายคําวา นิติรัฐ (The Rule of Law) วานิติ
รัฐเปนรัฐท่ียอมตนอยูใตบังคับแหงกฎหมาย ซ่ึงรัฐเปนผูตราข้ึนเองหรือยอมใชบังคับ57 และใน
ประการท่ีสําคัญในกฎหมายรัฐธรรมนูญของรัฐท่ีเปนนิติรัฐจะตองมีบทบัญญัติในประการท่ีสําคัญ
ถึงเสรีภาพของราษฎร เชน เสรีภาพในรางกายในทรัพยสิน ในการทําสัญญา และในการประกอบ
อาชีพ การที่รัฐจะจํากัดสิทธิและเสรีภาพของราษฎรไดก็ตองดวยความยินยอมของราษฎรใหจํากัด
สิทธิและเสรีภาพเองตามกลไกแหงนิติบัญญัติของประเทศนั้น 
  ศาสตราจารยธานินทร  กรัยวิเชียร ไดอธิบายวา The Rule of Law หมายถึง หลักการ
แหงกฎหมายท่ีเทอดทูนศักดิ์ศรีแหงความเปนมนุษยและยอมรับนับถือสิทธิแหงมนุษยชนทุกแงทุก
มุม รัฐจักตองใหความอารักขาคุมครองใหพนจากลัทธิทรราชย หากมีขอพิพาทใดๆ เกิดข้ึนไมวา
ระหวางรัฐกับเอกชน หรือเอกชนกับเอกชน ศาลสถิตยยุติธรรมยอมมีอํานาจอิสระในการตัดสินคดี
ตามกฎหมายบานเมือง 
  ศาสตราจารยพิเศษ ประสิทธ์ิ โฆวิไลกุล ไดสรุปวา คําวา The Rule of Law ไดอุบัติ
ข้ึนในประเทศเยอรมันและจําเริญข้ึนเปนลําดับมา ในประเทศอังกฤษต้ังแตคริสตศตวรรษท่ี 13 และ
ถือเปนกฎหมายประเพณีของอังกฤษปฏิบัติสืบเนื่องกันมาต้ังแตคริสตศตวรรษท่ี 16 และท่ี 17  และ
ในหลัก The Rule of Law (หลักนิติธรรม) จะตองมีสวนเกี่ยวของกับเร่ืองดังตอไปนี้58 
  (1)  การยึดหลักความเปนอิสระของตุลาการ 
  (2)  ประชาชนอยูภายใตกฎหมายเดียวกันอยางเสมอภาค และไดรับการคุมครองจาก
กฎหมายอยางทัดเทียมกัน 
  (3)  เจตนารมณในการคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน 
  (4)  การปกครองโดยยึดกฎหมายเปนใหญ และปฏิบัติตามกฎหมายในฐานะท่ีเปน
นิติรัฐ กฎหมายนั้นจะตองเปนกฎหมายท่ียุติธรรม 
  (5)  ศาลเปนสถาบันท่ีพึ่งสุดทายของประชาชน 
  (6)  ฝายบริหารตองบริหารภายใตบทบัญญัติแหงกฎหมาย และตองเคารพและปฏิบัติ
ตามกฎหมาย 
  (7)  สงเสริมการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎรอยางบริสุทธ์ิและยุติธรรม 
ปราศจากการแทรกแซงของฝายบริหารหรือกลุมอิทธิพลเพ่ือใหไดสมาชิกสภาผูแทนราษฎรท่ี
แทจริงของประชาชน 

                                                            
56  หยุด แสงอุทัย ค (2538).  หลักรัฐธรรมนูญท่ัวไป.  หนา 123.  

 57  หยุด แสงอุทัย ก เลมเดิม.  หนา 123. 
  58

  ประสิทธิ โฆวิไลกุล.  (2540).  เหลียวหลังดู กฎหมายและความยุติธรรม.  หนา 14. 
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  (8)  สงเสริมและสนับสนุนความศักดิ์สิทธ์ิของกฎหมาย 
  (9)  สงเสริมและคุมครองหลักแหงการเคารพศักดิ์ศรีของมวลมนุษย 
  (10)  สงเสริมและพัฒนากฎหมายเพื่อสรางความสงบสุขใหแกประชาชนและสังคม
สวนรวม 
  (11)  ไมมีบุคคลใดอยูเหนือกฎหมาย 
  รองศาสตราจารย ดร.วรพจน วิศรุตพิชญ ไดกลาวถึงความหมายของคําวา หลักนิติ
รัฐ (Rechtsstaat) หรือ หลักนิติธรรม (The Rule of Law) ไววาเปนหลักประกันสิทธิและเสรีภาพ
ของราษฎรจากการใชอํานาจตามอําเภอใจขององคกรฝายบริหาร อันไดแก รัฐบาล หนวยงาน และ
เจาหนาท่ีของรัฐท่ีอยูภายใตการบังคับบัญชาหรือภายใตการกํากับดูแลของรัฐบาล59 
  ผูชวยศาสตราจารย สมยศ  เช้ือไทย ไดใหความหมายของหลักนิติรัฐไววา รัฐซ่ึง
ยอมรับและใหความคุมครองสิทธิเสรีภาพข้ันพื้นฐานของราษฎรไวในรัฐธรรมนูญ ท้ังนี้เพื่อท่ี
ราษฎรจะไดใชสิทธิเสรีภาพเชนวานั้นพัฒนาบุคลิกภาพของตนไดตามท่ีแตละคนจะเห็นสมควร 
ดังนั้นรัฐประเภทนี้จึงเปนรัฐท่ีมีอํานาจจํากัดโดยยอมอยูภายใตกฎหมายของตนเองอยางเครงครัด60 
  รองศาสตราจารย ดร.โภคิน พลกุล ไดใหความหมายของหลักนิติรัฐไววา รัฐท่ี
ในทางความสัมพันธกับประชาชนและเพ่ือการใหหลักประกันแกสถานะของบุคคลแลวอยูภายใต
ระบอบแหงกฎหมาย ระบอบแหงกฎหมายน้ีจะผูกการกระทําของรัฐไวดวยกฎเกณฑตางๆ กลาวอีก
นัยหนึ่งในความสัมพันธระหวางรัฐกับประชาชน รัฐไมอยูภายใตขอจํากัดอ่ืนใดนอกเหนือไปจาก
ขอจํากัดตามกฎเกณฑแหงกฎหมายท่ีรัฐนั้นไดสรางข้ึน61 
  Maunz นักกฎหมายชาวเยอรมันไดใหคําอธิบายไววา62 นิติรัฐจะตองประกอบไปดวย
องคประกอบท่ีสําคัญ ดังตอไปนี้ 
  (1)  การแบงแยกอํานาจ 
  (2)  การคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน 
  (3)  ความชอบดวยกฎหมายของฝายปกครองและฝายตุลาการ 
  (4)  ความชอบดวยกฎหมายในทางเนื้อหา 
  (5)  ความเปนอิสระของผูพิพากษา 
  (6)  หลักไมมีความผิดและไมมีโทษโดยไมมีกฎหมาย 

                                                            

  59  วรพจน วิศรุตพิชญ ก เลมเดิม.  หนา  11. 
60  สมยศ  เช้ือไทย.  (2538).  หลักรัฐธรรมนูญท่ัวไป.  หนา 123.   
61  โภคิน  พลกุล.  (2541).  หลักกฎหมายปกครองของไทย.  หนา 78.  

  62  บรรเจิด สิงคะเนติ ก เลมเดิม.  หนา 23. 
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  Carré De Malberg  นักกฎหมายมหาชนชาวฝร่ังเศส63 ไดใหคําอธิบายถึงนิติรัฐไววา
นิติรัฐเปนรัฐท่ีในทางความสัมพันธกับประชาชนและเพ่ือการใหหลักประกันแกสถานะของบุคคล
แลวอยูภายใตระบอบแหงกฎหมายซ่ึงจะผูกการกระทําของรัฐไวดวยกฎเกณฑตางๆ ซ่ึงกฎเกณฑ
เหลานี้สวนหนึ่งจะกําหนดสิทธิของประชาชน แตอีกสวนหนึ่งจะกําหนดไวลวงหนาถึงหนทางและ
วิธีการที่จะถูกนํามาใชเพื่อบรรลุจุดประสงคในการดําเนินการปกครองของรัฐ กฎเกณฑสองชนิดนี้
มีจุดมุงหมายรวมกันเพื่อจํากัดอํานาจของรัฐโดยทําใหรัฐอยูภายใตระเบียบแหงกฎหมายท่ีกฎเกณฑ
ท้ังสองชนิดดังกลาวสรางข้ึน ดวยเหตุนี้ลักษณะเฉพาะของนิติรัฐท่ีชัดเจนอันหนึ่ง คือ ในการปฏิบัติ
ตอผูใตปกครอง ฝายปกครองจะสามารถใชวิธีการตางๆไดก็แตเฉพาะท่ีระเบียบแหงกฎหมายที่
บังคับใชอยูในขณะนั้นใหอํานาจไว 
  ดังนั้น สรุปไดวา หลักนิติรัฐ หมายถึง รัฐท่ีใชอํานาจปกครองโดยกฎหมายและตองมี
กฎหมายหรือกฎเกณฑท่ีออกโดยอาศัยอํานาจกฎหมายรับรองสิทธิและเสรีภาพขั้นมูลฐานของ
ประชาชนและหากมีความจําเปนท่ีจะตองลิดรอนสิทธิเสรีภาพของประชาชนก็ตองมีกฎหมาย
กําหนดข้ึนและใชบังคับเพื่อประโยชนแกสาธารณชน และหากมีการกระทําท่ีเปนการละเมิดสิทธิ
ของประชาชนโดยรัฐ ประชาชนสามารถใชนิติวิธีท่ีกฎหมายรับรองไวเขาเยียวยาได 
  จึงสรุปไดวา “นิติรัฐ” หรือ “Rechtstaat” มีตนกําเนิดมาจากภาษาเยอรมันในศตวรรษ
ท่ี 19 นักคิดท่ีสําคัญของเยอรมันไดกลาววา “นิติรัฐ” หมายถึง รัฐแหงความมีเหตุผลอันเปนรูปท่ี
ปกครองตามเจตจํานงโดยรวมที่มีเหตุมีผล และมีวัตถุประสงคเพื่อส่ิงท่ีดีท่ีสุดสําหรับสังคมเปนการ
ท่ัวไป จากการใหความหมายดังกลาว สรุปไดวา  
  นิติรัฐ คือ รัฐท่ีปกครองตามหลักแหงเหตุผล  เพื่อใหการอาศัยอยูรวมกันของมนุษย
เปนไปดวยความสงบสุข”64  
  หลักนิติรัฐเปนหลักการพื้นฐานสําคัญในการปกครองประเทศ ภายใตหลักการท่ีวา
การกระทําอันใดเปนการลุกลํ้าสิทธิของประชาชนจะกระทําไดตอเม่ือมีกฎหมายใหอํานาจไวเทานัน้
โดยรัฐและหนวยงานของรัฐกระทําไปเพื่อประโยชนสาธารณะและอยูในฐานะท่ีเหนือกวาเอกชน  
มีอํานาจกอใหเกิดการเคล่ือนไหวในสิทธิหนาท่ีแกเอกชนฝายเดียวโดยเอกชนไมสมัครใจได  แตใน
ขณะเดียวกันกฎหมายนั้นเองก็จํากัดอํานาจรัฐหรือหนวยงานของรัฐไมใหใชอํานาจนอกกรอบของ
กฎหมาย หรือท่ีเรียกวาการกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมาย 

                                                            
63  ชาญชัย แสวงศักด์ิ ก (2538).  กฎหมายปกครอง.  หนา 41-42. 

 64  บรรเจิด สิงคะเนติ ก เลมเดิม.  หนา 23. 
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  แนวคิดในเร่ืองนิติรัฐท่ีแสดงถึงการจํากัดอํานาจของผูปกครองของรัฐ และเปน
หลักการท่ีสําคัญของหลักรัฐธรรมนูญนิยมท่ีประชาชนมีสิทธิอยางบริบูรณภายใตกรอบของ
กฎหมาย ซ่ึงขอหยิบยกหลักนิติรัฐมาอธิบายดังนี้ 
  (1)  หลักการแบงแยกอํานาจ  
   เม่ือกลาวถึงหลักการแบงแยกอํานาจ ก็มิอาจท่ีจะกาวขามนักปราชญชาวฝร่ังเศส 
คือ มองเตสกิเออ (Montesquieu ค.ศ. 1689-1755) ซ่ึงเปนผูเขียนหนังสือเร่ือง The spirit of Law 
หรือเจตนารมณแหงกฎหมาย เพราะมองเตสกิเออไดอธิบายไวในหนังสือของเขา ในบทท่ี 6 หมวด
ท่ี 11 ความตอนหนึ่งวาในรัฐทุกรัฐจะมีอํานาจสูงสุดท่ีเรียกวา อํานาจอธิปไตยอยู 3 ประการ คือ 
  ก.  อํานาจนิติบัญญัติ คืออํานาจท่ีเกี่ยวกับการออกกฎการจัดวางระเบียบการ
กําหนดขอบังคับท่ัวไปทั้งภายในและภายนอกรัฐ 
  ข.  อํานาจบริหาร เปนการใชอํานาจท่ีข้ึนอยูกับหลักกฎหมายมหาชนเปนการ
บังคับใชการปฏิบัติงานใหเปนไปตามกฎหมาย 
  ค.  อํานาจตุลาการ คือ การวินิจฉัยอรรถคดีตางๆ 
 การแบงแยกอํานาจอธิปไตยท้ัง 3 ประการตามทฤษฎีของมองเตสกิเออนั้น 
หมายความวาเปนการแบงแยกองคกรท่ีใชอํานาจอธิปไตยออกเปน 3 องคกรหลัก คือ องคกรท่ีใช
อํานาจนิติบัญญัติ (puissance législative) องคกรบริหารคือองคกรท่ีใชอํานาจปฏิบัติการตางๆ      
ซ่ึงข้ึนอยูกับกฎหมายมหาชน (Puissance exécutrice des choses qui dépendent du droit des gens) 
และองคกรตุลาการที่ใชอํานาจปฏิบัติการตางๆซ่ึงข้ึนอยูกับกฎหมายเอกชน (Puissance exécutrice 
des choses qui dépendent du droit civil) หากพิจารณาจากขอความขางตนจะเห็นวา มองเตสกิเออ
ไมตองการใหอํานาจอยูท่ีบุคคลเพียงคนเดียว เพราะตามธรรมดาบุคคลใดก็ตามซ่ึงมีอํานาจอยูในมือ 
มักจะใชอํานาจเกินเลยอยูเสมอดังนั้น เพื่อจะมิใหมีการใชอํานาจเกินขอบเขต จึงจําตองจัดใหอํานาจ
หนึ่งหยุดยั้งอีกอํานาจหนึ่งตามวิถีทางแหงกําลังหรือท่ีมักจะไดยินคํากลาวอยูเสมอวาอํานาจยอม
หยุดยั้งไดโดยอํานาจ (Le pouvoir arrête le pouvoir) บุคคลจึงจะมีเสรีภาพได แตถาหากอํานาจนิติ
บัญญัติ และอํานาจบริหารนั้นรวมอยูท่ีบุคคลเพียงคนเดียว บุคคลจะไมมีเสรีภาพ เพราะเกรงวา
บุคคลคนเดียวกันนี้จะออกกฎหมายและบังคับใชกฎหมายน้ันอยางกดข่ี และถาอํานาจตุลาการไม
แยกออกจากอํานาจนิติบัญญัติ บุคคลจะไมมีเสรีภาพ กลาวคือ ถาอํานาจตุลาการมารวมกับอํานาจ
นิติบัญญัติเสรีภาพของบุคคลจะอยูในมือของผูใช อํานาจดังกลาว เพราะผูพิพากษาเปนผูออก
กฎหมายดวย และถาอํานาจตุลาการมารวมกับอํานาจบริหาร ผู พิพากษาจะมีอํานาจบังคับราษฎร
ไดอยางเต็มท่ี ดังนั้นมองเตสกิเออจึงกําหนดใหองคกรผูใชอํานาจตองเปนอิสระจากกันเพื่อคุมครอง
และใหหลักประกันสิทธิเสรีภาพแกประชาชนนั่นเอง เจตนาแทจริงของมองเตสกิเออไมใชบอกวา
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อํานาจอธิปไตยตองแบงแยกออกเปน 3 อํานาจ หากแตเปนการแบงแยกอํานาจอธิปไตยใหองคกร  
ตางๆ ใช เพื่อจะไมใหองคกรใดองคกรหนึ่งใชอํานาจเพียงองคกรเดียว เพราะมองวาอํานาจนั้น     
เปนส่ิงท่ียั่วยวนใจ ผูใชอํานาจที่ขาดคุณธรรมอาจใชอํานาจโดยมิชอบ ฉะนั้นจึงอาจจะเรียกหลักการ
แบงแยกอํานาจเชนนี้ไดวา ทฤษฎีการแบงแยกองคกรเพื่อใชอํานาจอธิปไตย 
 ความคิดการแบงแยกอํานาจนั้น มีพื้นฐานมาจากทางประวัติศาสตรทางปรัชญา 
และทางตรรกศาสตร หลักการดังกลาวเปนหลักในการจัดสรรอํานาจในรัฐเสรีนิยม แนวคิดดังกลาว
เปนมากกวาการแบงแยกอํานาจทางเทคนิคธรรมดา ตามกระบวนทางการเมือง เพราะการแบงแยก
อํานาจที่แทจริงเปนหลักการทางเทคนิคตามรัฐธรรมนูญ โดยมีวัตถุประสงคท่ีจะขจัดการผูกขาด
อํานาจ และเพ่ือเปนการรับประกันถึงเสรีภาพของผูอยูใตปกครอง ดังนั้นการกระทําตามหนาท่ีของ
รัฐท่ีถูกแบงแยกการใชอํานาจตองไดรับประกันโดยองคกรท่ีมีความเปนอิสระซ่ึงกันและกัน และ
รูปแบบในการใชอํานาจก็แตกตางกันข้ึนอยูกับระบบของรัฐธรรมนูญ บางระบบก็สรางหลักการ
แบงแยกอํานาจอยางเด็ดขาดบางระบบก็เปนการแบงแยกอํานาจอยางไมเด็ดขาด ท้ังนี้ข้ึนอยูกับวา
รัฐธรรมนูญของแตละประเทศจะกําหนดบทบาทของรัฐธรรมนูญเองอยางไรเพ่ือท่ีจะใหสอดคลอง
กับการเมือง การปกครอง ตลอดจนวัฒนธรรมการดํารงอยูของประชาชนของแตละประเทศท่ีใช
รัฐธรรมนูญดังกลาวแตในทางตรงกันขามในสังคมที่ไมเปนประชาธิปไตย โดยเฉพาะในระบอบ
เผด็จการทางทหารก็จะปฏิเสธแนวคิดของการแบงแยกอํานาจอยางส้ินเชิง  
 หลักการแบงแยกอํานาจนี้มีพื้นฐานสืบเนื่องมาจากแนวความคิดท่ีไมตองการให
อํานาจรวมอยูท่ีบุคคลคนเดียว หรือองคกรเดียวกันผูกขาดอํานาจไว โดยไมมีองคกรใดมาตรวจสอบ
และถวงดุลอํานาจ เพราะหากอํานาจข้ึนอยู กับบุคคลเดียวหรือองคกรเดียวก็อาจเกิดการใชอํานาจ
ตามอําเภอใจ ซ่ึงจะทําให ผู อยู ใต ปกครองถูกกดข่ี และส งผลกระทบต อเสรีภาพของผูอยู ใต  
ปกครองได 
 มองเตสกิเออ เห็นวา รัฐบาลท่ีดีท่ีสุดตองเปนรัฐบาลท่ีอํานาจแตละอํานาจใชโดย
องคกรแตละองคกรท่ีตางกัน เม่ือบุคคลคนเดียว หรือองคกรเดียวมีการรวมอํานาจนิติบัญญัติและ
บริหารไวดวยกันเสรีภาพจะเกิดข้ึนไมไดและความยุติธรรมก็จะไมบังเกิดถาอํานาจในการตัดสินคดี
ไมไดแยกออกจากอํานาจนิติบัญญัติ หรือบริหาร ความมุงหมายสูงสุดของมองเตสกิเออ ในการแยก
อํานาจก็เพื่อท่ีจะคุมครองและใหหลักประกันเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพแกประชาชน 
 “เจตนารมณแหงกฎหมาย” ของมองเตสกิเออ ยังไดกลาวถึงอํานาจอธิปไตยใน
มุมมองของการแบงแยกองคกรผูใชอํานาจโดยอธิบายวา เสรีภาพของประชาชนจะมีข้ึนไดก็ตอง  
ทําใหอํานาจออนตัวลง เสรีภาพในทัศนของมองเตสกิเออ หมายถึง การที่สามารถทําในส่ิงท่ีตน
ประสงคและไมจําตองถูกบังคับใหทําในส่ิงท่ีตนไมต องการ และตองพึงทําความเข าใจใหดีว า 
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อิสรภาพคืออะไร และเสรีภาพคืออะไร เสรีภาพคือสิทธิท่ีจะทําอะไรก็ไดท่ีกฎหมายไมหาม และ   
ถาหากวาประชาชนสามารถทําอะไรก็ไดในส่ิงท่ีกฎหมายหาม เสรีภาพของประชาชนก็จะไมมี 
เพราะเหตุวาทุกคนก็สามารถกระทําในส่ิงเหลานั้นไดเหมือนกัน การท่ีจะมีเสรีภาพมากนอยเพียงใด
ไมไดข้ึนอยูกับลักษณะของอํานาจ แตข้ึนอยูกับสภาพแหงการใชอํานาจ เพราะการใชอํานาจท่ีผาน
มาของผูมีอํานาจมักจะใชอํานาจเกินสมควร ดังนั้นตองจํากัดการใชอํานาจคือหลักการท่ีทําให
อํานาจออนตัวลง เพ่ือประสงคใหเสรีภาพมีข้ึนในทายที่สุด ความเห็นของมองเตสกิเออ มีอิทธิพล  
ตอผูรางรัฐธรรมนูญฉบับแรกๆของโลกเปนอยางมาก โดยเฉพาะผูรางรัฐธรรมนูญอเมริกา ค.ศ.
1787 ซ่ึงนําหลักการแบงแยกอํานาจของมองเตสกิเออไปใชอยางเครงครัดและผูรางรัฐธรรมนูญของ
ฝร่ังเศส ในค.ศ. 1791 และนับแตนั้นมาทฤษฎีการแบงแยกการใชอํานาจอธิปไตยก็เกิดข้ึน และ 
กลายมาเปนรากฐานของกฎหมายมหาชนตราบทุกวันนี้ 
 จะเห็นไดวา หลักการแบงแยกอํานาจนี้ จะมีไดเฉพาะในประเทศที่มีระบอบการ
ปกครองเปนประชาธิปไตยเทานั้น สวนการปกครองในระบอบเผด็จการ หรือคอมมิวนิสตยอม    
ไมมีการแบงแยกอํานาจท้ังสามออกจากกัน หรือหากวาจะมีการแบงแยกก็มักจะเปนไปในทาง
ทฤษฎีเทานั้น สวนในทางปฏิบัติแลวอํานาจท้ังสามก็ยังคงรวมกันอยูซ่ึงอาจข้ึนอยูกับบุคคลคนเดียว
หรือข้ึนอยูกับกลุมบุคคลท่ีเปนผูใชอํานาจท้ังสามแนวทางอยางเด็ดขาดและบริบูรณ ในกิจการท้ัง
ปวง ดังนั้นจึงกลาวไดวา ประเทศใดยิ่งยึดอุดมการณเปนเผด็จการมากเทาใดอํานาจท้ังสามก็ยิ่งจะ
ถูกรวบไวจนเปนอํานาจเดียวกันมากยิ่งข้ึนเพียงนั้น กลาวโดยสรุป การแบงแยกอํานาจก็คือการมอบ
อํานาจอธิปไตยในสามลักษณะใหสามองคกรของรัฐนําไปปฏิบัติ อันประกอบไปดวยรัฐบาลซ่ึงทํา
หนาท่ีทางดานบริหารกิจการบานเมือง รัฐสภาในฐานะองคกรทางดานนิติบัญญัติ ซ่ึงตองทําหนาท่ี
ออกกฎหมาย และตุลาการซึ่งทําหนาท่ีในการวินิจฉัย ตัดสินคดีความ ท้ังสามอํานาจจะทําการ
ตรวจสอบและถวงดุลซ่ึงกันและกัน (Check and Balance) ระหวางท้ังสามองคกรนี้ โดยเฉพาะ     
อยางยิ่งกับอํานาจของตุลาการนั้นโดยลักษณะแลวสมควรเปนอํานาจท่ีมีอิสระและจะไปรวมหรือ
มีสวนรวมในอํานาจฝายหนึ่งฝายใดไมไดโดยเด็ดขาด 
 ปจจุบันนี้มีหลายประเทศ ท่ีไดใชอํานาจอธิปไตย ในระบอบการปกครองแบบเสรี
นิยมประชาธิปไตย ภายใตระบอบการปกครองในรูปแบบของรัฐสภา โดยสถาบันรัฐสภาถือเปน
องคกรสําคัญท่ีสุดองคกรหนึ่งในการปกครอง เพราะรัฐสภาจะทําหนาท่ีในการพิจารณา และบัญญัติ
กฎหมาย เพื่อใชในการปกครองประเทศ และจะทําหนาท่ีควบคุมการบริหารราชการของฝายบริหาร 
ท้ังนี้เพื่อใหเปนไปตามเจตจํานงของประชาชนท่ีมอบหมายใหตัวแทนเขาไปทําหนาท่ีในรัฐสภา 
เพราะการปกครองในระบอบประชาธิปไตยนั้น มีรากฐานทางความคิด ท่ีไดรับอิทธิพลมาจากลัทธิ
ปจเจกชน (Individualism) ซ่ึงจะยอมรับถึงสิทธิเสรีภาพของพลเมืองในการอยูรวมสังคมเดียวกัน 
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การยอมรับและเคารพในสวนของสิทธิเสรีภาพของปจเจกชน ในรัฐเสรีประชาธิปไตยดังกลาวนั้น 
บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ ซ่ึงผานการพิจารณาและใหความเห็นชอบจากรัฐสภาจึงตองกําหนด
บทบาทใหรัฐยอมตนอยูภายใตบังคับของกฎหมายภายใตหลักท่ีวา“นิติรัฐ” (Legal State) จากการที่
รัฐยอมตนอยูภายใตบังคับของกฎหมาย รัฐจึงไมสามารถดําเนินการใดๆ ท่ีเปนการกาวลวงในสิทธิ
และเสรีภาพของประชาชน โดยไมมีกฎหมายใหอํานาจ ดังนั้นการดําเนินกิจการของรัฐ จึงจําเปน   
ต องมีกฎหมายให อํานาจแกเจ าหน าท่ีของรัฐเพื่อดําเนินกิจการตางๆ ในอันท่ีจะใหบรรลุถึง
วัตถุประสงคของการรักษาประโยชนสาธารณะ โดยเฉพาะในรัฐสมัยใหมซ่ึงมีภารกิจในการบริหาร
บานเมืองตลอดจนการจัดทําบริการสาธารณะตางๆ เพื่อสนองความตองการของประชาชน           
รัฐโดยเฉพาะฝายบริหารจึงจําเปนท่ีจะตองมีกฎหมายเปนเคร่ืองมือในการปฏิบัติภารกิจใหบรรลุผล 
ดังนั้นกฎหมายท่ีดีจึงจําตองต้ังอยูบนพื้นฐานของหลักประกันแหงสิทธิเสรีภาพของประชาชน และ
ในขณะเดียวกันกฎหมายน้ันตองเปนเครื่องมือท่ีมีประสิทธิภาพของฝายรัฐบาลเพื่อนําไปใชในการ
บริหารการปกครองประเทศไดเพื่อใหบรรลุตามวัตถุประสงค 
 ดวยรากฐานแหงความคิดตามแนวดังกลาว ในการออกกฎหมายมาบังคับใชกับ
ประชาชนจึงตองไดรับความเห็นชอบจากผูแทนของปวงชน ซ่ึงในระบอบเสรีประชาธิปไตยนั้น 
องคอธิปตยท่ีมีอํานาจในการออกกฎหมายก็คือ รัฐสภา  
   (2)  หลักประกันในการคุมครองสิทธิเสรีภาพ  
     ในรัฐเสรีประชาธิปไตยยอมรับหลักความเปนอิสระของปจเจกบุคคล รัฐจึง 
ตองใหความเคารพตอขอบเขตของสิทธิเสรีภาพของบุคคล การที่รัฐจะใชอํานาจแทรกแซงหรือ
จํากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลจะทําไดเม่ือมีกฎหมายซ่ึงผานความเห็นชอบจากตัวแทนของ
ประชาชนตามหลักความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยไดใหความเห็นชอบแลว จึงมีการนํา
หลักการแบงแยกอํานาจมาใชเพ่ือใหความมุงหมายใหอํานาจแตละอํานาจควบคุมตรวจสอบซ่ึงกัน
และกัน เพื่อใหสิทธิเสรีภาพของประชาชนไดรับการคุมครอง นอกจากนี้ยังใชหลักการกําหนดระบุ
ใหบทบัญญัติท่ีใหอํานาจในการในการจํากัดสิทธิเสรีภาพ และหลักการจํากัดสิทธิเสรีภาพจะ
กระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพไมได และหลักประกันการคุมครองสิทธิโดย
องคกรตุลาการท่ีเช่ือวาเปนองคกรท่ีมีความเปนกลางเขามาควบคุมตรวจสอบการกระทําของรัฐท่ีถูก
โตแยงวาละเมิดตอสิทธิและเสรีภาพของปจเจกบุคคล 
    หลักการคุมครองสิทธิเสรีภาพ จึงถือเปนหลักสําคัญพื้นฐานของหลักนิติรัฐ 
เพราะถือวาศักดิ์ศรีความเปนมนุษยเปนหลักสูงสุดของรัฐธรรมนูญ และเปนรากฐานท่ีสําคัญของรัฐ
เสรีประชาธิปไตย 
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   (3)  หลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ  
     ประเทศตางๆที่มีกฎเกณฑการปกครองประเทศที่ไมเปนลายลักษณอักษร เชน 
สหราชอาณาจักรอังกฤษ จะไมยอมรับวารัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดเหนือกวากฎหมายอ่ืนๆ 
แตยอมรับนับถือวารัฐสภาซ่ึงประกอบไปดวยสภาสองสภา คือ สภาขุนนางและสภาสามัญ         
เปนสถาบันท่ีมีอํานาจสูงสุดในการตรากฎหมาย ซ่ึงจะออกกฎหมายในลักษณะอยางไรก็ได หรือ 
ในบางประเทศท่ีไมยอมรับหลักการแบงแยกอํานาจหนาท่ีของผูใชอํานาจอธิปไตย ก็จะไมยอมรับ
วารัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดเชนเดียวกัน  
   แตในประเทศท่ีมีรัฐธรรมนูญเปนลายลักษณอักษรจะยอมรับนับถือวา
รัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดในการปกครองประเทศนั้นเหนือกฎหมายธรรมดา อันไดแก 
พระราชบัญญัติ พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ฯลฯ ดวยเหตุผลดังนี้ 
    ก.  พิจารณาเปรียบเทียบจากการจัดทํากฎหมาย เห็นไดวา การตรากฎหมาย
ธรรมดานั้นยอมมีวิธีการตราโดยอาศัยบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญนั่นเอง กลาวคือ รัฐธรรมนูญจะ
เปนตัวบัญญัติวาใครเปนผูมีหนาท่ีตรา ข้ันตอนวิธีการตรา สําหรับรัฐธรรมนูญจะจัดทํายากกวา
กฎหมายธรรมดา ตองมีการระดมความคิดเห็นและอาศัยหลักเกณฑตางๆ มาก ในบางคร้ังตองถึง
ขนาดมีการต้ังสภารางรัฐธรรมนูญข้ึนมาเปนการเฉพาะ ฉะนั้นรัฐธรรมนูญควรมีฐานะสูงกวา
กฎหมายธรรมดา 
    ข.  พิจารณาจากเน้ือหาหรือบทบัญญัติ เห็นไดวา รัฐธรรมนูญเปนบทบัญญัติท่ี
ไดกําหนดถึงองคกรท่ีใชอํานาจปกครองประเทศดานการเมือง เชน การใชอํานาจนิติบัญญัติ    
อํานาจบริหาร และอํานาจตุลาการ อันเปนกฎหมายท่ีวางระเบียบเก่ียวกับสถาบันการเมืองของรัฐ 
เชน การกําหนดรูปของรัฐ กําหนดรูปประมุขของรัฐ ตลอดจนกําหนดความสัมพันธระหวางองคกร
ตางๆ ท่ีปรากฏอยูในรัฐธรรมนูญ 
    ค.  พิจารณาในแงสิทธิและเสรีภาพของประชาชน เห็นไดวา รัฐธรรมนูญมี
บทบัญญัติท่ีกําหนดรับรองและคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน มิเชนนั้นสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชนท่ีถูกบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญก็จะมีลักษณะไมม่ันคงถาวร อาจถูกเปล่ียนแปลงแกไขได 
และกลไกการใชอํานาจรัฐจะตองมีความชอบธรรมเพื่อคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนซ่ึงจะ
ไมถูกลบลางโดยกฎเกณฑท่ีมีลําดับศักดิ์ต่ํากวารัฐธรรมนูญ65 
   ดวยเหตุผลขางตน จึงสงผลใหรัฐธรรมนูญเปนกฎเกณฑท่ีอยู เหนือกฎเกณฑ
ท้ังหลายท่ีรัฐธรรมนูญสรางข้ึน กลาวคือ รัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุด กฎหมายท่ีออกตามอํานาจ
แหงรัฐธรรมนูญหรือมีลําดับศักดิ์ต่ํากวารัฐธรรมนูญไมสามารถขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญได 
                                                            

  65  พรชัย  เล่ือนฉวี.  (2553).  กฎหมายรัฐธรรมนูญและสถาบันการเมือง.  หนา 71-72. 
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 2.3.3  หลักการจํากัดสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ 
               การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตามท่ีรัฐธรรมนูญไดบัญญัติรับรองและ 
คุมครองไวนั้น เปนไปตามท่ีรัฐธรรมนูญกําหนดไวเชนกัน โดยมาตรา 29 วรรคแรกของ
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ไดบัญญัติวา “การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไวจะกระทํามิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย 
เฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้กําหนดไวและเทาท่ีจําเปน และจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหง
สิทธิแลเสรีภาพนั้นมิได” จะเห็นไดวา การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจะตองกระทําโดย
กฎหมายซ่ึงเปนบทบัญญัติท่ีตราข้ึนจากตัวแทนของประชาชนท่ีจะตองถูกจํากัดสิทธิเสรีภาพ 
เทากับเปนการตกลงยอมจํากัดสิทธิเสรีภาพของตนโดยผานบทบัญญัติแหงกฎหมายซ่ึงตรากฎหมาย
จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลนั้น องคกรนิติบัญญัติจะตองดําเนินการใหสอดคลองกับเง่ือนไข
ตามท่ีรัฐธรรมนูญใหอํานาจไว ดังนี้66 
 1)  หลักความพอสมควรแกเหตุ 
 รัฐธรรมนูญกําหนดใหการตรากฎหมายเพ่ือจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลน้ัน
ตองกระทําเทาท่ีจําเปน ซ่ึงแสดงใหเห็นถึงพื้นฐานของหลักนิติรัฐและการยอมรับหลักความ
พอสมควรแกเหตุซ่ึงเปนหลักการยอยประการหน่ึงของหลักนิติรัฐ โดยเปนการจํากัดการใชอํานาจ
ของรัฐไมใหเปนไปโดยอําเภอใจ ถือเปนหลักรัฐธรรมนูญท่ัวไปท่ีมีคาบังคับเทากับบทบัญญัติอ่ืน
แหงรัฐธรรมนูญ ดังนั้น องคกรนิติบัญญัติซ่ึงใชอํานาจรัฐในการตรากฎหมายที่อาจมีผลกระทบตอ
สิทธิและเสรีภาพของประชาชนไดนั้นยอมตองกระทําใหสอดคลองกับหลักความพอสมควร        
แกเหตุดวย 
 2)  หลักการคุมครองสารัตถะแหงสิทธิและเสรีภาพ 
 องคกรนิติบัญญัติท่ีใชอํานาจตรากฎหมายท่ีมีผลเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคลไมอาจตรากฎหมายใหกระทบกระเทือนแกนหรือสารัตถะของสิทธิเสรีภาพได มิเชนนั้น  
ยอมมีผลทําใหกฎหมายนั้น ขัดตอ รัฐธรรมนูญใช บัง คับไมได  ซ่ึ งการพิจารณาถึงการ
กระทบกระเทือนสารัตถะแหงสิทธิและเสรีภาพจะตองพิจารณาเปนรายสิทธิและเสรีภาพไป        
ไมสามารถท่ีจะกําหนดไวอยางแนนอนได  โดยจะตองพิจารณาถึงลักษณะของสิทธิเสรี
ภาพประกอบกับระดับความเครงครัดของกฎหมายท่ีจํากัดสิทธิและเสรีภาพนั้นดวย 
 

                                                            
66  วรเจตน  ภาคีรัตน.  (2543,มิถุนายน).  “เง่ือนไขการตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ

ประชาชน : “มาตรา” ในการควบคุมการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย”.  วารสารนิติศาสตร, 
30, 7.  หนา 89.  
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 3)  หลักการมีผลใชบังคับเปนการท่ัวไปของกฎหมาย 
  มาตรา 29 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ได
บัญญัติเรียกรองใหการตรากฎหมายท่ีมีผลเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพนั้นจะตองมีผลใชบังคับ
เปนการท่ัวไป และไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปน  
การเฉพาะเจาะจง ดวยเหตุผลของหลักการแบงแยกอํานาจ และการเลือกปฏิบัติเกี่ยวกับสิทธิและ
เสรีภาพ เพื่อคุมครองมิใหฝายนิติบัญญัติใชอํานาจออกคําส่ังทางปกครองในรูปของกฎหมาย        
อันเปนการลวงลํ้าอํานาจหนาท่ีของฝายบริหาร เพราะกฎหมายและคําส่ังทางปกครองในรูปของ
กฎหมายตางเปนการกระทําของรัฐท่ีอาจมีผลกระทบตอสิทธิหนาท่ีของประชาชนในรัฐ หากแต
กฎหมายเปนการใชอํานาจของฝายนิติบัญญัติโดยมุงใชบังคับเปนการท่ัวไปกับบุคคลทุกคน สวน
คําส่ังทางปกครองน้ันเปนเคร่ืองมือหลักของฝายปกครองหรือฝายบริหารท่ีใชในการดําเนิน
กิจกรรมทางปกครองซ่ึงมีผลใชบังคับกับบุคคลหรือกลุมบุคคลหนึ่งเปนการเฉพาะ ดังนั้นหลักการ
ใหกฎหมายมีผลบังคับเปนการท่ัวไปยอมเปนการคุมครองมิใหรัฐเลือกปฏิบัติโดยการตรากฎหมาย
ข้ึนใชบังคับเฉพาะกรณีหรือเฉพาะบุคคลเพื่อใหมีความเทาเทียมกันในผลทางกฎหมาย สอดคลอง
กับหลักความเสมอภาคตามท่ีรัฐธรรมนูญบัญญัติและรับรองไวเชนกัน หากมีการตรากฎหมายท่ีเปน
การขัดกับหลักการดังกลาวยอมถือวาขัดตอรัฐธรรมนูญใชบังคับมิได อยางไรก็ตามในกรณีท่ี
องคกรนิติบัญญัติตรากฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพ แตเปนการบัญญัติครอบคลุมถึงขอเท็จจริง
อยางใดอยางหนึ่ง และใหมีผลจํานวนโดยมิไดบังคับใหมีผลเฉพาะขอเท็จจริงท่ีเกิดข้ึนในปจจุบัน 
ยอมไมถือเปนการขัดตอหลักการหามตรากฎหมายใชบังคับเฉพาะกรณี 

4)  หลักการอางบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญท่ีใหอํานาจในการตรากฎหมาย 
 มาตรา 29 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
บัญญัติใหตองระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญท่ีใหอํานาจในการตรากฎหมายท่ีจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลดวย ถือเปนเง่ือนไขในทางรูปแบบของการตรากฎหมายในการจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคล67 หากมิไดกลาวอางบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญซ่ึงอาจมีผลใหกฎหมายนั้นขัด
หรือแยงตอรัฐธรรมนูญและทําใหกฎหมายน้ันใชบังคับไมได เปนการจํากัดอํานาจของฝายนิติ
บัญญัติในการออกกฎหมายท่ีจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนใหกระทําไดเทาท่ีรัฐธรรมนูญ
ใหอํานาจไวเทานั้น  
 
 
 
                                                            

67  บรรเจิด  สิงคะเนติ ก เลมเดิม.  หนา 176-181.  
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2.4  อํานาจรัฐในสถานการณฉุกเฉิน 
 อํานาจรัฐในสถานการณฉุกเฉินตรงกับภาษาอังกฤษวา Emergency power หรือ State  
of emergency เปนอํานาจพิเศษท่ีฝายบริหารใชจัดการกับการคุกคามตอความสงบเรียบรอยของ
ประเทศซ่ึงในเวลาปกติไมสามารถกระทําได เปนสถานการณท่ีเกิดข้ึนอยางปจจุบันทันดวน           
มีผลกระทบตอประเทศชาติและประชาชนในทางการเมือง เศรษฐกิจและสังคม ทําใหการบริหาร
ประเทศเปนไปดวยความยากลําบาก ไมสามารถใชอํานาจรัฐในการรักษาความสงบเรียบรอยและ
ความมั่นคงปลอดภัยของประเทศไดอยางมีประสิทธิภาพ ซ่ึงเปน “ภารกิจพื้นฐานของรัฐ”   
(Primary Function)68 ในสถานการณฉุกเฉินฝายบริหารมีความจําเปนท่ีจะตองมีอํานาจพิเศษเพื่อ
ความคลองตัวและเด็ดขาดเขาจัดการหรือระงับสถานการณใหกลับสูปกติ 
 การศึกษาการใชอํานาจรัฐในสถานการณฉุกเฉินในแงของกฎหมาย ในฐานะท่ีเปน
โครงสรางและหลักเกณฑของสังคม ประเทศท่ีปกครองในระบอบเสรีประชาธิปไตยยึดถือหลัก  
นิติรัฐ (Legal State) การบัญญัติกฎหมายใหอํานาจฝายบริหารเปนกรณีเศษสามารถเขาลิดรอนตอ
สิทธิมนุษยชนของประชาชนมากกวาปกติ โดยเฉพาะสถานการณฉุกเฉินนั้น จะตองเปนไปตาม
บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญและกฎหมายท่ีรับรองใหอํานาจไว 
 2.4.1  ความเปนมาของการใชอํานาจรัฐในสถานการณฉุกเฉิน 
  1)  ประเทศตะวันตก 
   ปรัชญาแนวคิดและอุดมการณของชาวตะวันตกสามารถศึกษาจากจุดเร่ิมตนในสมัย
ยุคกรีกโบราณ เชนเดียวกันกับการศึกษาหาแนวคิดการใชอํานาจรัฐในสถานการณฉุกเฉินของ
ประเทศทางตะวันตก พบวาการใชอํานาจรัฐในสถานการณฉุกเฉินของกรีกนั้นเปนอํานาจของคณะ
ผูบัญชาการทหาร 10 คนท่ีไดรับเลือกต้ังจากประชาชนสามารถที่จะอางเพื่อใชอํานาจมากกวาท่ีจะ
ยอมใหในยามปกติ แตผลของการใชอํานาจดังกลาวผูใชอํานาจตองรับผิดชอบตอสภา69 ซ่ึงการดํารง
ตําแหนงตอไปนั้นข้ึนอยูกับการใหความสนับสนุนของสภาและประชาชนเปนสําคัญ 
   โรมันเปนนครรัฐหนึ่งมีกําเนิดในระยะเวลาเดียวกันกับนครรัฐกรีกแตมีความยั่งยืน
กวานครรัฐกรีก อันอาจเนื่องจากขอไดเปรียบทางภูมิศาสตร อารยธรรมของกรีกไดมีอิทธิพลตอ
แนวคิดปรัชญาและการเมืองการปกครองโรมันเปนอยางมาก ในชวงยุคอารยธรรมกรีกในโรม 

                                                            
68  John Salmond.  (1924).  Jurisprudence.  p. 144.  อางถึงใน จันจิรา  เอี่ยมมยุรา.  (2530).  รัฐวิสาหกิจ

มหาชน (รัฐวิสาหกิจ) ในกฎหมายไทย : ศึกษาในเชิงประวัติศาสตรและเชิงวิเคราะหขอความคิด.  หนา 4.  
69  เอ็ม.เจ ฮารมอน.  (2510).  ความคิดทางการเมือง จากเปลโตถึงปจจุบัน.  หนา 33. แปลโดย เสนห  

จามริก.  
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(Hellenistic Period 300 ปกอน  ค .ศ .  ถึง  30 ปกอน  ค .ศ .) 70 โรมันปกครองในแบบท่ีเรียกวา 
สาธารณรัฐ (respublica) มีสภาประชาชน (Comices) และสภาซีเนต (Senate) ซ่ึงเปนท่ีรวมบุคคลท่ี
มีอิทธิพลและประสบการณของนครรัฐ  ซ่ึงมีบทบาทสําคัญในทางการเมือง มีฝายบริหาร 
(magistrat) หลายประเภท คือ กงสุล (Consulat) และเผด็จการ (dictature) ในสถานการณฉุกเฉิน
รายแรง กงสุลมีอํานาจเบ็ดเสร็จในการใชอํานาจในการรักษาความสงบเรียบรอย แตใชอํานาจ
ดังกลาวไดเพียง 6 เดือน71 
   ภายหลังจากโรมันไดปกครองโดยจักรพรรดิ ซ่ึงเปนผูถืออํานาจรัฐในมือแตเพียงผู
เดียวตั้งแต 14 ปกอน ค.ศ. จนส้ินสุดอาณาจักรโรมันในศตวรรษที่ 6 ไมปรากฏแนวคิดของการใช
อํานาจรัฐในสถานการณฉุกเฉิน เชนเดียวกับในยุคกลางซ่ึงเปนยุคท่ีมีการกอสงครามแยงชิงความ
เปนใหญระหวางชนเผาตางๆในยุโรปท่ีเรียกวา สงครามท่ีไมมีท่ีส้ินสุด72 สภาพของการหวาดกลัว
และการไมเคารพกฎหมาย และเกิดความไมสงบเรียบรอยไปท่ัวยุโรป 
   ในชวงศตวรรษท่ี 14 -17 ไดเกิดแนวความคิดในเร่ืองการรวมตัวกันเปนรัฐท่ีมีความ
ม่ันคง และสงบสุข มีนักปราชญหลายทานไดเสนอแนวความคิด เพื่อทําใหรัฐมีความม่ันคงและมี
ความสงบสุขหลายทาน บุคคลที่สําคัญ เชน นิคโคโล มาเคียเวลลี (Niccolò Machiavelli ค.ศ. 1469  
- 1527) เสนอวา รัฐตองมีเจาชาย (The Prince) ท่ีมีความสามารถมีลักษณะเปนผูนํา จะตองรักษาไว
ซ่ึงอํานาจและรัฐ แมจําเปนตองละเมิดกฎเกณฑทางมนุษยธรรม ความดีและศาสนา ละท้ิงความดี
ทันทีท่ีสถานการณบังคับ ซ่ึงการกระทําดังกลาวเปนไปตามเหตุผลของรัฐ (Reason of State) ซ่ึงมี
นักปราชญหลายทานไดใหแนวคิดสนับสนุนมาก เชน ฉอง โบแดง (Jean Bodin ค.ศ. 1430-1596)  
ผูเสนอทฤษฎีอํานาจอธิปไตย รีเชอลีเยอ (Richelieu ค.ศ.1585-1642) ยืนยัน “เหตุผลและความ
จําเปนของรัฐ” (Raison d’Etat) วาสําคัญท่ีสุด อํานาจสูงสุดอยูท่ีกษัตริยแตเพียงผูเดียว ซ่ึงนําไปสู
การปกครองในระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย เปนการปกครองโดยอํานาจเด็ดขาดของกษัตริย     
จึงทําใหเกิดแนวคิดในเร่ืองการแบงแยกการใชอํานาจในสถานการณปกติ และการใชอํานาจใน
สถานการณฉุกเฉินไมปรากฎข้ึนในสมัยยุคนี้ 
   ในศตวรรษท่ี 18 เปนศตวรรษท่ีเกิดขอขัดแยงการใชอํานาจรัฐ การตองมีสวนรวม
ในการปกครองของประชาชนไดกลับมาอีกภายหลังจากการส้ินสุดในยุคกรีกและโรมันตอนตน 

                                                            
70  ชาญชัย  แสวงศักด์ิ ข (2538).  พัฒนาการของกฎหมายมหาชนในตางประเทศและประเทศไทย.   

หนา 20.   
71  บวรศักด์ิ  อุวรรณโณ ข (2538).  กฎหมายมหาชน วิวัฒนาการทางปรัชญา และลักษณะของกฎหมาย

มหาชนยุคตางๆ.  หนา 10. 
72  แหลงเดิม.  หนา 21.  
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แนวคิดทางดานกฎหมายมหาชนยุคใหม ท่ีตองการจํากัดอํานาจรัฐและการปกครองโดยประชาชน 
จากพื้นฐานทางทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติท่ีใหความสําคัญของเหตุผลของมนุษย ไดมีการเสนอ
ทฤษฎีทางการเมืองและกฎหมาย เชน ทฤษฎีสัญญาประชาคม โดยฌอง ฌาค รุสโซ (Jean Jacques 
Rousseau) จอหน ล็อค (John Locke) โทมัส ฮอบส (Thomas Hobbes) ทฤษฎีการแบงแยกการใช
อํานาจของมองเตสกิเออ (Montesquieu ค.ศ.1689-1755) ท่ีนําไปสูการประกาศสิทธิมนุษยชนและ
พลเมืองของฝร่ังเศส ในป ค.ศ. 1784 ในประเทศอังกฤษวิวัฒนาการท่ีตองการควบคุมและจํากัด
อํานาจรัฐแตกตางออกไป เร่ิมจากลงนามมหาบัตร (Magna Carta) เร่ิมจากการที่พระเจาจอหน      
ใน ค.ศ. 1215 ซ่ึงสงผลใหผูแทนไดรับความเห็นชอบจากการเก็บภาษี (No taxation without 
representation) การออกกฎหมายจํากัดพระราชอํานาจของพระมหากษัตริยใน Bill of Rights ค.ศ. 
1689 และสรางหลักอธิปไตยเปนของรัฐสภา (Sovereignty of Parliament)     
   ในประเทศฝร่ังเศสและอังกฤษเห็นถึงความสําคัญตอการคุมครองสิทธิมนุษยชน
โดยการจํากัดอํานาจรัฐ รัฐจะกระทําการในอํานาจเทาท่ีจําเปนเพื่อรักษาความสงบเรียบรอย        
การจําแนกการใชอํานาจรัฐในเวลาปกติและฉุกเฉินจึงเกิดจากแนวคิดในการจํากัดอํานาจรัฐ       
เปนหลัก การใชอํานาจรัฐในสถานการณฉุกเฉินเปนขอยกเวนของการใชอํานาจรัฐในยามปกติ     
ในประเทศอังกฤษไดมีการตรากฎหมายท่ีใหอํานาจพิเศษแกรัฐในสถานการณฉุกเฉิน เชน 
Emergency Power Act 1920, Emergency Power (Defence) Act 1940 Northern Ireland 
(Emergency Povisions) Act 1991 เปนตน เปนกฎหมายท่ีใหอํานาจพิเศษเปนการเฉพาะสถานการณ
เพื่อการรักษาความสงบเรียบรอย โดยมีอํานาจกวางขวางกวาปกติเทาท่ีจําเปน 
   ในประเทศฝร่ังเศสไดมีการบัญญัติกฎหมายท่ีใหอํานาจในลักษณะดังกลาวหลาย
ฉบับ เชน อํานาจประธานาธิบดีตามรัฐธรรมนูญมาตรา 16 รัฐบัญญัติลงวันท่ี 3 เมษายน ค.ศ. 1878 
วาดวยกฎอัยการศึก (état de siège) รัฐบัญญัติลงวันท่ี 3 เมษายน ค.ศ. 1955 วาดวยสถานการณ
ฉุกเฉิน (Instituant un état d’urgence) รัฐบัญญัติลงวันท่ี 31 กรกฎาคม ค.ศ. 1938 การจัดระเบียบ
ประเทศในยามสงคราม (l’ organisation de la nation en temps de guerre) เปนตน ซ่ึงเปนกฎหมายท่ี
ขยายขอบเขตอํานาจรัฐและเจาหนาท่ีของรัฐใหกวางขวางออกจากเดิมท่ีมีตามกฎหมายใน
สถานการณปกติ  
   กฎหมายดังกลาวเม่ือมีการมอบอํานาจรัฐในสถานการณฉุกเฉิน ซ่ึงเปนอํานาจพิเศษ
กวาอํานาจปกติสามารถเขาแทรกแซงตอสิทธิมนุษยชนไดอยางกวางขวาง ส่ิงท่ีผูบัญญัติกฎหมาย
คํานึงถึงและไดรับบรรจุกลไกเพิ่มเติมในกฎหมายลักษณะเชนนี้ คือ กระบวนการควบคุมและการ
เยียวยาการใชอํานาจพิเศษเพิ่มเติม อาจเปนเพราะความกังวลใจถึงการมีอํานาจลนพนซ่ึงอาจกอการ
ละเมิดสิทธิมนุษยชนเกินความจําเปน กระบวนการหรือกลไกดังกลาว เชน การกําหนดสถานการณ
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เฉพาะในการประกาศใช และนอกจากกระบวนการควบคุมการใชอํานาจพิเศษท่ีกําหนดในแตละ
กฎหมายแลว กระบวนการควบคุมอํานาจรัฐธรรมดาท่ีใชเปนปกติก็อาจนํามาใชได เชน การรองตอ
ศาลใหปลอยตัว กรณีผูควบคุมไมมีอํานาจตอศาลธรรมดา หรือการฟองรองตอศาลปกครองใน
ประเทศฝรั่งเศส  
  2)  ประเทศไทย 
   การปกครองในระบบกษัตริยของไทยมีลักษณะท่ีแตกตางกับแนวคิดในฝร่ังเศส
และอังกฤษ คือ ลักษณะเฉพาะของการปกครองมีพื้นฐานมาจากปรัชญาพุทธศาสนาเปนหลัก 
การศึกษาถึงการใชอํานาจรัฐในสถานการณฉุกเฉินสามารถศึกษาผานวิวัฒนาการจากลักษณะ
กฎหมายปกครองของไทย ในสมัยกรุงสุโขทัยการใชอํานาจของกษัตริยตอประชาชนเปนไปตาม 
หลักพอปกครองลูก (Paternal government) โดยมีหลักพระธรรมศาสตรเปนหลักปกครองท่ีไดรับ
อิทธิพลมาจากคัมภีรธรรมสัตถัม73 เปนความยุติธรรมทางศาสนาท่ีใหการใชพระราชอํานาจ
สอดคลองกับหลักพระธรรมศาสตรและจารีตประเพณี หลักดังกลาวนี้มีอิทธิพลตอการปกครอง 
ของกรุงศรีอยุธยาและรัตนโกสินทรตอนตน แมวาระบบการปกครองจะเปล่ียนเปนการปกครอง
ระหวางเจากับมนุษย (เทวกษัตริย) แตหลักความยุติธรรมและศาสนายังคงมีอิทธิพลตอการปกครอง 
ไดมีการสรางหลักเกณฑหรือกรอบแหงความประพฤติของพระมหากษัตริยจากหลักท่ีกลาวขางตน
คือ หลักทศพิศราชธรรม 10 ประการ การใชพระราชอํานาจตอประชาชนนั้น ลักษณะจะเปนการ
กําหนดหนาท่ีของประชาชนเปนหลัก สวนสิทธิของประชาชนในสังคมไทยโบราณจะเปนเร่ืองของ 
“ความเมตตา” (ผูปกครองไดมอบใหแกผูอยูใตปกครอง เพราะปรารถนาจะใหมีความรมเย็นอยูดีมี
สุข)74 กฎหมายไทยกอนการเปล่ียนแปลงการปกครองพอนุมานไดวาเปนการใชอํานาจใน
สถานการณฉุกเฉิน คือ พระอัยการกบฏศึก ซ่ึงเปนกฎหมายท่ีในยามสงครามกษัตริยสามารถลงโทษ
ผูกระทําผิดในลักษณะกฎหมายน้ีไดอยางรุนแรง ในสมัยสมเด็จพระรามาธิบดีท่ี 1 แหงกรุงศรี
อยุธยา จนถึงการชําระกฎหมายในสมัยพระพุทธยอดฟาจุฬาโลก รัชกาลท่ี 1 แหงกรุงรัตนโกสินทร 
พ.ศ. 2347 เรียกวา กฎหมายตราสามดวง และในสมัยรัชกาลท่ี 6 ไดทรงตราพระราชบัญญัติกฎ
อัยการศึก พ.ศ. 2457 เปนกฎหมายท่ีกําหนดอํานาจของรัฐและหนาท่ีของประชาชนในการปองกัน
ประเทศ75  
   ภายหลังการปฏิรูปการปกครองและกฎหมายของไทยในสมัยรัชกาลท่ี 5 ในชวง
แรกๆ พระองคทรงมีความจําเปนอยางรีบดวนในการเพ่ิมพระราชอํานาจของพระองค เพ่ือตัดทอน

                                                            
73  ร.แลงกาต.  (2526).  ประวัติศาสตรกฎหมายไทย เลม 1.  หนา 37.  
74  นพนิธิ  สุริยะ.  (2537).  สิทธิมนุษยชน.  หนา 20.  
75  สุเทพ  เสนียวงศ ณ อยุธยา.  (2521).  กฎอัยการศึก.  หนา 3-30. 
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อํานาจของขุนนางในราชสํานักโดยใชวิธีการทางนิติบัญญัติ เม่ือทรงมีพระราชอํานาจท่ีม่ันคงแลว
ไดทรงพยายามปฏิรูปทางการปกครอง กฎหมายและเศรษฐกิจ เนื่องจากท่ีจะตองพัฒนาประเทศให
ทันสมัย ตอตานการรุกรานจากมหาอํานาจจักรวรรดินิยมตะวันตก ในรัชสมัยของพระองคการใช
อํานาจพระราชอํานาจคงเปนไปตามรูปแบบเดิม คือ การปกครองในรูปแบบสมบูรณาญาสิทธิราชย 
ผลสืบเนื่องจากการพัฒนาคร้ังนี้ เชน การสงขาราชการไปศึกษาในตางประเทศ การนํานักกฎหมาย
ตางประเทศมารับราชการในราชสํานัก นักกฎหมายเหลานั้นไดมีการนําแนวคิดทางการเมืองและ
กฎหมายมหาชนสมัยใหมท่ีเฟองฟูในอังกฤษและยุโรปสมัยนั้น โดยเฉพาะแนวคิดในการจํากัด
อํานาจรัฐ และการมีสวนรวมในการปกครอง มีการศึกษาวิชากฎหมายรัฐธรรมนูญ ในโรงเรียน
กฎหมายของกระทรวงยุติธรรม โดยใหความหมายของรัฐธรรมนูญวา 
   “เปนกฎหมายพิเศษซ่ึงสําคัญกวากฎหมายอ่ืนท้ังหมดและวางกฎเกณฑแหงแบบ
และอํานาจของรัฐบาลในประเทศหน่ึง กฎหมายรัฐธรรมนูญเปนสาขากฎหมายท่ีกลาวถึงปญหา  
คือ การตั้งรัฏฐาธิปตยนั้นวากระทําอยางไร อํานาจรัฏฐาธิปตย ฯลฯ และกฎหมายรัฐธรรมนูญยังวาง
หลักกฎหมายรับรองปองกันสิทธิและอิสรภาพของราษฎรในประเทศ76” 
   เหตุการณเปล่ียนแปลงการปกครองใน พ.ศ. 2475 ส่ิงหนึ่งท่ีมีสวนผลักดันท่ีไมอาจ
ปฏิเสธได คือ แนวคิดเร่ืองกฎหมายมหาชนและกฎหมายปกครอง ท่ีมุงจํากัดอํานาจรัฐและคุมครอง
สิทธิมนุษยชน แมวาการเปล่ียนแปลงการปกครองเปนเพียงกลุมหนึ่ง ไมใชเกิดจากความคิดของ
ประชาชนชาวไทยสวนใหญก็ตาม มีการบัญญัติรัฐธรรมนูญเพ่ือเปนแนวทางในการปกครอง
แผนดิน จุดประสงคหลักของคณะนิติราษฎรตองการท่ีจะเนนหนักในการเปล่ียนแปลงอํานาจสูงสุด
จากเดิมเปนของกษัตริยมาเปนอํานาจสูงสุดอยูท่ีประชาชน77 ดานสิทธิเสรีภาพอื่นๆ ยังคงใหความ
สนใจนอย สวนการใชอํานาจรัฐในสถานการณฉุกเฉินซ่ึงเปนการใชอํานาจในสถานการณพิเศษท่ี
ใหอํานาจรัฐกวางขวางกวาปกตินั้น ไดมีการกลาวถึงมากข้ึนแมในขณะที่บัญญัติกฎหมายลักษณะ
ดังกลาวจะอยูระหวางการปกครองอํานาจของคณะบุคคลก็ตาม เชน พระราชบัญญัติมอบอํานาจให
รัฐบาลในภาวะคับขัน พ.ศ. 248478 (ยกเลิกแลว) เปนกฎหมายท่ีใหอํานาจแกนายกรัฐมนตรีออก 
พระราชกฤษฎีกาในการปฏิบัติการในภาวะคับขัน ซ่ึงทําการฝาฝนมีโทษทางอาญา พระราชบัญญัติ

                                                            
76  เอกูต.  (2475).  คําอธิบายธรรมศาสตร.  อางถึงใน ชาญชัย  แสวงศักด์ิ.  (2538).  พัฒนาการกฎหมาย

มหาชนในตางประเทศและประเทศไทย.  หนา 169.  
77  เจริญ  คัมภีรภาพ.  (2529).  สิทธิ : ทฤษฎี และการฏิบัติในสังคมไทย (รายงานการวิจัย).  หนา 48.  
78  พระราชบัญญัติมอบอํานาจใหรัฐบาลในภาวะคับขัน พ.ศ. 2484.  (2484, 6 ธันวาคม).  ราชกิจจา

นุเบกษา. 58.  หนา  1748. 
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กักคุมผูเปนภัยแกชาติ พ.ศ. 248879 (ยกเลิกแลว) เปนกฎหมายท่ีใหอํานาจรัฐในการจับกุมคุมขัง
บุคคลท่ีภัยแกชาติ โดยมีคณะกรรมการพิจารณากักคุม พระราชบัญญัติใหอํานาจในการเตรียมการ
ปองกันประเทศ พ.ศ. 248480 ใหอํานาจในการเกณฑแรงงานบุคคลตั้งแตอายุ 16 ป ใหสงอาวุธหรือ
ทรัพยสินเพื่อใชในการเตรียมการรบ          
   พระราชบัญญัติวาดวยการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 249581 ให
อํานาจในการประกาศสถานการณฉุกเฉินและแตงตั้งเจาหนาท่ีทหารและพลเรือนมีอํานาจในการ
รักษาความสงบเรียบรอย โดยการตรวจคน การจับกุม คุมขัง การกําหนดการออกนอกเคหะสถาน
และอ่ืนๆได โดยมีอํานาจพิเศษเพิ่มเติมจากท่ีมีอยูในปกติ 
   พระราชบัญญัติปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสต พ.ศ. 249582 เปนกฎหมายท่ี
บัญญัติใหมภายหลังยกเลิก พระราชบัญญัติวาดวยคอมมิวนิสต พ.ศ. 2476 เปนกฎหมายท่ีมีลักษณะ
ของการลิดรอนสิทธิมนุษยชนอยางรุนแรงและมีผลกระทบตอสังคมอยางมากตอการใชกฎหมาย
ฉบับนี้ 
   นอกจากอํานาจรัฐในสถานการณฉุกเฉินท่ีบัญญัติในกฎหมายระดับพระราชบัญญัติ
แลว  การบัญญัติอํานาจดังกลาวไดมีการบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญดวยกันหลายฉบับ  เชน 
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2502 มาตรา 17 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 
2519 และรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2521 มาตรา 27 ท่ีมีการบัญญัติใหอํานาจแก
นายกรัฐมนตรีมีอํานาจพิเศษในการรักษาความสงบเรียบรอย โดยมาตรการท่ีใชนั้นจะมีการ
กําหนดใหอยางกวางขวางในการส่ังการใดๆ ซ่ึงเปนการรวบอํานาจนิติบัญญัติ อํานาจบริหาร และ
อํานาจตุลาการ83 มาอยูท่ีนายกรัฐมนตรีเพียงผูเดียว 
 
 
                                                            

79  พระราชบัญญัติกักคุมผูเปนภัยแกชาติ พ.ศ. 2488.  (2488, 13 มกราคม).  ราชกิจจานุเบกษา.  62.   
หนา 121.  

80  พระราชบัญญัติใหอํานาจในการเตรียมการปองกันประเทศ พ.ศ. 2484.  (2484, 6 ธันวาคม).          
ราชกิจจานุเบกษา.  58.  หนา 1743.     

81  พระราชบัญญัติวาดวยการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2495.  (2495, 11 มีนาคม).   
ราชกิจจานุเบกษา.  69.  หนา 278.    

82  พระราชบัญญัติปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสต  พ .ศ .  2495.  (2495, 11 มีนาคม) .                 
ราชกิจจานุเบกษา.  69, 4.  หนา 278.    

83  สุนทร  มณีสวัสด์ิ.  มาตร 27 : อํานาจพิเศษฝายบริหาร รวมบทความทางวิชาการเน่ืองในโอกาส 
ครบรอบ 80 ป ศ.ไพโรจน  ชัยนาม.  หนา 221.  
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 2.4.2  แนวคิดและทฤษฎีวาดวยสถานการณไมปกติ 
  ภายหลังการส้ินสุดการปกครองในระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย การกําเนิดหลัก
ปกครองเสรีประชาธิปไตยไดเร่ิมพัฒนามาพรอมๆกันกับตองการคุมครองสิทธิของปจเจกชน 
ทฤษฎีทางการเมืองและทฤษฎีทางกฎหมายไดถูกคิดข้ึนเพื่อสนับสนุนแนวคิดความคิดเสรี
ประชาธิปไตย ในขณะท่ีสภาพความเปนจริงของสังคมมนุษยไมสามารถทําใหทุกคนอยูภายใต 
“หลักเหตุผลตามธรรมชาติ” ตามทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติไดตลอดเวลา ความวุนวายและความ   
ไมสงบเรียบรอยเกิดข้ึนเสมอ รัฐในฐานะผูมีภาระหนาท่ีในการรักษาความสงบเรียบรอย จึงมีอํานาจ
ท่ีจะกระทําการใดๆ เพื่อใหเกิดประสิทธิภาพในภาระหนาท่ีท่ีตนเองมีอยู โดยเฉพาะในชวงสังคมท่ี
เกิดวิกฤตการณข้ึน ธรรมชาติของการมีเหตุผลของมนุษยจึงยอมใหรัฐมีอํานาจอยางชอบธรรมท่ี   
จะทําใหเกิดประสิทธิภาพในการท่ีจะทําใหสถานการณฉุกเฉินยุติลงอยางรวดเร็วท่ีสุด ในทฤษฎี
ทางกฎหมายท่ีกลาวถึงขอสนับสนุนการใชอํานาจรัฐในสถานการณฉุกเฉินนั้น มี 2 ทฤษฎีท่ีมี
ความสําคัญ คือ 
  1)  ทฤษฎีวาดวยสถานการณไมปกติ (Théorie des circonstances exceptionnelles) 
   สภาแหงรัฐประเทศฝรั่งเศสยอมรับวา ในเวลาท่ีมีสถานการณไมปกติ การบังคับ
กฎหมายกระทําไดไมเหมือนในเวลาท่ีมีสถานการณปกติ (circonstances normales) นอกจากน้ีการ
นํารัฐบัญญัติและขอบังคับซ่ึงตราข้ึนเพื่อใชในเวลาท่ีมีสถานการณปกติไปใชบังคับในเวลาที่มี
สถานการณไมปกติยังเปนการไมเหมาะสม เพราะนอกจากจะทําใหเกิดปญหาในการดําเนินงาน
ในทางปกครองแลว ยังเปนการขัดกับเจตนารมณขององคกรนิติบัญญัติ และองคกรผูตราขอบังคับ
ดวย องคกรนิติบัญญัติสํานึกตระหนักในเร่ืองนี้จึงไดสรางกฎหมายพิเศษเพ่ือใชบังคับในเวลาที่มี
สถานการณไมปกติ ซ่ึงมีช่ือเรียกตางๆกัน คือ สภาวะวิกฤต (état de siège) และภาวะฉุกเฉิน       
(état d’ urgence) กฎหมายพิเศษเหลานี้ไดขยายอํานาจฝายปกครองออกจากท่ีมีอยูในเวลาท่ีมี
สถานการณปกติ อยางไรก็ดีกฎหมายพิเศษดังกลาวไมทําความเสียหายแกหลักการวาดวยความชอบ
ดวยกฎหมายเพราะไดบัญญัติข้ึนโดยองคกรนิติบัญญัติ และเปนการนํากฎหมายพิเศษไปใชแทน
กฎหมายธรรมดาเปนการช่ัวคราว 
   ในทางทฤษฎีเช่ือวา ในเวลาท่ีมีสถานการณวิกฤตบางอยางนั้น การปฏิบัติตาม
หลักการวาดวยความชอบดวยกฎหมายเปนการเส่ียงตอการที่จะทําใหการดําเนินงานทางปกครอง
เปนอัมพาต เพราะหลักการดังกลาวหามฝายปกครองใชมาตรการบางอยางท่ีจําเปนตามสถานการณ
หรือหากกระทําเชนนั้นไดก็จะเกิดความลาชาในการใชมาตรการดังกลาว ดังนั้นในเวลาท่ีมี
สถานการณไมปกติ ถาจะใหการดําเนินงานในทางปกครองมีประสิทธิภาพ ก็จะตองใหฝายปกครอง
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ไมอยูภายใตหลักวาดวยความชอบดวยกฎหมาย แตถาจะใหฝายปกครองอยูภายใตหลักความชอบ
ดวยกฎหมาย การดําเนินงานทางปกครองจะไมมีประสิทธิภาพ84   
  2)  ทฤษฎีความจําเปนของรัฐ (The Doctrine of State Necessity) 
 ทฤษฎีความจําเปนของรัฐ เปนทฤษฎีท่ีอยูนอกเหนือกฎหมายท่ีเกี่ยวกับความรับผิด
ของรัฐ (The Law of State Responsibility) ท่ีเปนความผูกพันในการปฏิบัติระหวางประเทศ          
ซ่ึงคณะกรรมการกฎหมายระหวางประเทศ (International Law Commission : ILC) ใหการยอมรับ
ทฤษฎีความจําเปนของรัฐเปนรากฐานของทฤษฎีกฎหมายท่ัวไป (The general theory of law) ท่ีถูก
นํามากลาวอางในกฎหมายระหวางประเทศวาเปนเร่ืองท่ีเกี่ยวกับสภาพความเปนจริง ท่ีรัฐตางๆ จะ
กระทําการเพื่อปกปองประโยชนของรัฐท่ีมีความขัดแยงในประโยชนระหวางรัฐ อยางไรก็ตามยัง
ตองเคารพในประโยชนของรัฐอ่ืนเชนกัน การนําหลักวาดวยความจําเปนของรัฐมาปรับใชนั้น
จะตองเปนไปตามหลักดังนี้  

(1) เปนอันตรายท่ีใกลจะถึงและคุกคามตอประโยชนท่ีมีความสําคัญ 
(2) การนําหลักดังกลาวมาใชงายตอการเบ่ียงเบนตอความสําคัญระหวางประเทศ 

 (3)  การกระทําใดๆ นั้นจะตองทําเทาท่ีจําเปน การกระทําเกินกวาเหตุเปนส่ิงท่ีไม
ถูกตอง85 
 หลักการวาดวยมาตรฐานในการคุมครองสิทธิมนุษยชนในสถานการณฉุกเฉินไดนํา
ทฤษฎีความจําเปนของรัฐมาปรับใช เนื่องจากในระหวางท่ีเกิดสถานการณฉุกเฉินจะเกิดความ
ขัดแยงระหวางประโยชนของรัฐในเร่ืองการคุมครองสิทธิมนุษยชนกับการใชอํานาจรัฐใน
สถานการณฉุกเฉิน โดยเฉพาะประเทศท่ีมีความผูกพันตามสาสนวาดวยการคุมครองสิทธิมนุษยชน 
ท่ีประเทศภาคีมีความจําเปนท่ีจะระงับความผูกพันท่ีจะตองปฏิบัติตามสาสนท่ีลงนามไว 
(Derogation clause)ไดในบางเร่ือง โดยท่ีการระงับการคุมครองสิทธิมนุษยชนในสถานการณ
ฉุกเฉินเปนหลักท่ัวไปในกฎหมายระหวางประเทศ86 (The Emergence of some of the Principles of 
the Derogation Clause as Principles of General International Law) มีการบัญญัติไวในสาสน
ระหวางประเทศหลายฉบับ เชน กติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง 
บัญญัติไวในขอ 4 (1) วา “ในยามที่เกิดภาวะฉุกเฉินอันมีมาเปนสาธารณะซ่ึงคุกคามความอยูรอด
ปลอดภัยของชาติ ดังท่ีไดประกาศแลวเปนทางการ บรรดารัฐภาคีแหงกติกาท่ีอาจดําเนินมาตรการ
ระงับพันธะของตนท่ีมีตามกติกาฉบับนี้ไดเพียงเทาท่ีจําเปนอยางแทจริงตามสถานการณฉุกเฉิน” 

                                                            
84  อิสระ  นิติทัณฑประภาศ.  (2529).  กฎหมายปกครองเปรียบเทียบ.  หนา 110-111.  
85  Jaime oraa.  (1992).  Human Rights in State of Emergency in International Law.  p. 221-222.  
86  Ibid. p. 227.  
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และขอบัญญัติในลักษณะเดียวกันนี้ไดบัญญัติในอนุสัญญายุโรปวาดวยสิทธิมนุษยชน ขอ 15 
อนุสัญญาอเมริกา วาดวยสิทธิมนุษยชน ขอ 27 (1) ดวย  
 2.4.3  ความหมายของอํานาจรัฐในสถานการณฉุกเฉิน 
 อํานาจรัฐในสถานการณฉุกเฉินเปนการใชอํานาจในลักษณะท่ีพิเศษแยกออกจากการใช
อํานาจปกติท่ัวไป  
 สถานการณฉุกเฉิน (Emergency) ในความหมายท่ัวไป หมายถึง เหตุการณกําลังเปนไป
โดยปจจุบันทันดวน ท่ีอาจเปนภัยตอความมั่นคง หรือความปลอดภัยแหงราชอาณาจักร87 ในทาง
กฎหมายการใหคํานิยามสถานการณฉุกเฉินนั้นจะเปนความหมายเฉพาะตามเจตนารมณของ
กฎหมายซ่ึงจะมีความหมายท่ีจํากัดแคบเฉพาะสถานการณบางอยาง และนอกจากน้ีคําวาฉุกเฉินท่ีใช
ในแตละกฎหมายหรือในแตละประเทศไดใชคําท่ีแสดงถึงสถานการณท่ีมีลักษณะสถานการณ
ฉุกเฉิน เชน สภาวะคับขัน สภาวะวิกฤต สภาวะอัยการศึก เปนตน การศึกษาถึงความหมายในบท
นิยามของกฎหมายแตละลําดับศักดิ์ เชน พระราชบัญญัติ พระราชกําหนด รัฐธรรมนูญ ของแตละ
ประเทศแลว ยังสามารถศึกษาไดจากสาสนระหวางประเทศวาดวยสิทธิมนุษยชนหลายฉบับ เชน 
“สถานการณฉุกเฉิน” หมายความวา สถานการณอันอาจเปนภัยตอความมั่นคงแหงราชอาณาจักร
หรืออันอาจทําใหประเทศตกอยูในภาวะคับขัน หรือภาวะการรบหรือสงคราม88 หรือ การประกาศ 
“สถานการณฉุกเฉิน” จะทําไดในกรณีท่ีพระมหากษัตริยทรงเห็นวาเวลาในขณะน้ันจะเกิดหรือ
เนื่องจากเหตุการณซ่ึงตามธรรมดาคาดไดวาชะงักงันของการบริการสาธารณะในเร่ืองอาหาร น้ํา 
พลังงาน ไฟฟา และใหรวมถึงการขนสง ซ่ึงจะมีผลทําใหชุมชนหรือสวนใหญขาดแคลนส่ิงจําเปน
ตอชีวิต89 หรือ “สถานการณฉุกเฉิน” เปนสถานการณท่ีเปนภัยอันตรายอันเนื่องมาจากการ
กระทบกระเทือนตอความสงบเรียบรอยของบานเมืองอยางรายแรง หรือจากเหตุการณท่ีมีลักษณะ
เปนภัยสาธารณะ90 หรือเม่ือมีเหตุอันจําเปนเพื่อจะไดรักษาความเรียบรอย ปราศจากภัยซ่ึงจะมีมา
จากภายนอกหรือภายในราชอาณาจักร91 หรือสถานการณท่ีมี “การกระทําอันเปนบอนทําลายความ
ปลอดภัยของชาติ หรือความปลอดภัยสาธารณะ หรือความม่ันคงในทางเศรษฐกิจของประเทศ หรือ
ปองปดภัยพิบัติสาธารณะ92” หรือ “ในกรณีฉุกเฉินท่ีมีความจําเปนรีบดวนในอันจะรักษาความ

                                                            
87  สํานักนายกรัฐมนตรี.  (2530).  พจนานุกรมฉบับเฉลิมพระเกียรติ.  หนา 157.  
88  พระราชบัญญัติวาดวยการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2495, มาตรา 3.  
89  Emergency Power Act 1974.  
90  Loi Instituant un état d’urgence 1955.  
91  พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457, มาตรา 2.  
92  ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2502, มาตรา 17.  
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ปลอดภัยของชาติ หรือความปลอดภัยสาธารณะหรือความม่ันคงในทางเศรษฐกิจของประเทศ  หรือ
ปองปดภัยพิบัติสาธารณะ93” หรือ “ในเวลาท่ีเกิดกรณีฉุกเฉินสาธารณะซ่ึงคุกคามตอความอยูรอด
ปลอดภัยของชาติ94” หรือ “ในเวลาสงครามหรือฉุกเฉินสาธารณะอันเปนการคุกคามตอการอยูรอด
ของประเทศ95” เห็นไดวา สถานการณฉุกเฉินในทางกฎหมายเปนสถานการณเฉพาะท่ีเกิดข้ึน เชน 
ความขัดแยงระหวางประเทศ สงคราม การรุกราน การรักษาความปลอดภัยของประเทศ สงคราม
กลางเมือง การกอจลาจล การโคนลมรัฐบาลหรือการปฏิวัติ และภัยธรรมชาติ ซ่ึงมีผลกระทบตอ
ความม่ันคงในทางการเมือง เศรษฐกิจ และสังคม อันสงผลตอการอยูรอดของชาติ 
 อํานาจรัฐในสถานการณฉุกเฉิน เปนอํานาจท่ีรัฐโดยพฤตินัยจะมีผลใหมีการระงับการ
ใชบังคับอํานาจรัฐตามกฎหมายธรรมดา การดําเนินการของรัฐเปนภายใตกฎหมายพิเศษท่ีใหอํานาจ
แกรัฐหรือฝายบริหารมีอํานาจพิเศษ ในการระงับหรือแกไขสถานการณท่ีวิกฤตใหกลับสูปกติ      
แมบางคร้ังการใชอํานาจดังกลาวอาจละเมิดตอสิทธิมนุษยชนบางก็ตาม แตก็เปนการจําเปนเพื่อ
รักษาความมั่นคงปลอดภัยของชุมชนหรือประเทศโดยสวนรวม ดังคํากลาวของประธานาธิบดี       
ลินคอน (LINCOLN) ท่ีวา “ในหลักกฎหมายท่ัวไป ชีวิตและอวัยวะจะตองไดรับการคุมครองและ
รักษา แตหลายคร้ังท่ีจําเปนตองตัดอวัยวะเพื่อรักษาชีวิต” 
 2.4.4  ลักษณะของอํานาจรัฐในสถานการณฉุกเฉิน96 
  เม่ือสถานการณฉุกเฉินมีผลตอความม่ันคงปลอดภัยของประเทศ กฎหมายท่ีใหรัฐหรือ
ฝายบริหารมีอํานาจพิเศษในตางประเทศและประเทศไทยไดบัญญัติในกฎหมายท่ีมีลําดับศักดิ์ใน
รัฐธรรมนูญหรือพระราชบัญญัติหรือพระราชกําหนด ในเมื่อการใชอํานาจพิเศษของรัฐใน
สถานการณฉุกเฉินเปนการใชอํานาจรัฐเฉพาะท่ีแตกตางจากการใชอํานาจรัฐในเวลาปกติ จึงทําใหมี
ลักษณะเฉพาะ ดังนี้ 
  1)  เปนอํานาจรัฐท่ีกฎหมายบัญญัติเฉพาะในสถานการณฉุกเฉินเทานั้น เนื่องจากอํานาจ
รัฐในสถานการณฉุกเฉินจะตองเปนอํานาจท่ีสามารถจะเขาระงับตอวิกฤตการณไดอยางมี
ประสิทธิภาพ การใชมาตรการทางกฎหมายจําเปนตองละเมิดหลักการที่วาดวยการคุมครองสิทธิ
มนุษยชนข้ันพื้นฐาน เชน อํานาจในการจับ ควบคุมตัว การตรวจคน การจํากัดสิทธิตางๆ ไมวาการ
แสดงความคิดเห็น การเดินทาง แมสิทธิดังกลาวไดบัญญัติรับรองไวในรัฐธรรมนูญก็ตาม แตใน

                                                            
93  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2517, มาตรา 19.  
94  กติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและทางการเมือง, ขอ 4.  
95  อนุสัญญายุโรปวาดวยสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน, ขอ 15.  
96  เชวง ไทยยิ่ง.  (2539).  อํานาจรัฐในสถานการณฉุกเฉินกับสิทธิมนุษยชน : ศึกษากรณีพระราชบัญญัติ

วาดวยการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2495.  หนา 23.  
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สถานการณฉุกเฉินรัฐมีความจําเปนท่ีจะจํากัดสิทธิดังกลาว เพื่อใหการใชอํานาจของฝายบริหารมี
ประสิทธิภาพตอการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน  
  2)  เปนอํานาจท่ียกเวนการใชอํานาจรัฐในกฎหมายอ่ืน คือ เนื่องจากการแกไข
วิกฤตการณจําเปนอยางยิ่งท่ีจะมอบอํานาจแกฝายบริหารใหมีอํานาจเด็ดขาดเพ่ือรักษาความสงบ
เรียบรอยปลอดภัยของชาติ หากอํานาจดังกลาวถูกควบคุมหรือตรวจสอบเชนเดียวกับกฎหมายปกติ
จะทําใหลดประสิทธิภาพในการบริหารราชการ เชน กรณีมีสถานการณฉุกเฉินกฎหมายไดมอบให
ฝายบริหารสามารถประกาศสถานการณฉุกเฉิน หรือประกาศกฎอัยการศึก ท่ีสามารถออกมาตรการ
อยางใดๆ เพื่อจัดการตอสถานการณท่ีเกิดข้ึนได โดยในชวงระยะเวลาดังกลาวอํานาจอ่ืน เชน 
อํานาจนิติบัญญัติ อํานาจตุลาการ ไมสามารถตรวจสอบการกระทําดังกลาวของฝายบริหารได
ช่ัวคราว เชน อํานาจประธานาธิบดีฝร่ังเศส มาตรา 16 ใหอํานาจแกประธานาธิบดีทําไดเกือบทุก
ประการ เวนแตการแกไขรัฐธรรมนูญ ในประเทศไทยอํานาจเชนวานี้เคยมีบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ
หลายฉบับ เชน รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 2502 มาตรา 17 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร
ไทย 2519 มาตรา 21 ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2520 มาตรา 27 ธรรมนูญการ
ปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2534 ซ่ึงไดกําหนดเงื่อนไขการใชอํานาจทํานองเดียวกัน จะแตกตาง
เพียงองคกรท่ีใชอํานาจเทานั้น โดยองคกรท่ีประกอบข้ึนจากตัวบุคคลท่ีกระทําการปฏิวัตินั้นมีสวน
รวมในการตัดสินใจรวมดวย โดยเฉพาะธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2534 ให
ประธานสภารักษาความสงบเรียบรอยแหงชาติเปนผูใช อํานาจเพ่ิมอีกหนึ่งคนนอกจาก
นายกรัฐมนตรีท่ีเคยปฏิบัติมา และนอกจากท่ีมีการบัญญัติกฎหมายใหอํานาจในรัฐธรรมนูญแลว 
พระราชบัญญัติการรักษาความสงบเรียบรอยภายในประเทศ พ.ศ. 2519 มาตรา 5 บัญญัติไววา 
อํานาจของผูอํานวยการรักษาความสงบเรียบรอยภายในประเทศไมเปนการลบลางอํานาจของบุคคล
อ่ืนใดท่ีมีอยูตามกฎหมาย แตบุคคลอ่ืนนั้นจะส่ังการใหขัดตอคําส่ังของผูอํานวยการรักษาความสงบ
เรียบรอยภายในไมได ซ่ึงเปนอํานาจตามกฎหมายท่ีมีลักษณะการใชอํานาจรัฐในกฎหมายท่ีบังคับ
ใชในเวลาปกติ 
   3)  เปนอํานาจช่ัวคราว คือ เปนอํานาจท่ีใชเฉพาะเวลาที่เกิดสถานการณฉุกเฉิน
ตามท่ีไดบัญญัติไวในกฎหมาย เนื่องจากการใชอํานาจรัฐในสถานการณฉุกเฉินเปนอํานาจท่ีรัฐ
ละเมิดตอสิทธิมนุษยชนรุนแรงกวาการใชอํานาจตามปกติ จึงใชไดเฉพาะท่ีมีความจําเปนเทานั้น 
เม่ือสถานการณดังกลาวไดส้ินสุดลงแลวก็ไมมีความจําเปนท่ีจะตองใชอํานาจอีกตอไป จึงทําใหการ
ใชอํานาจรัฐในสถานการณฉุกเฉินเปนการใชอํานาจช่ัวคราวตามความจําเปนของสถานการณ หาก
การใชอํานาจดังกลาวนี้ไมมีกระบวนการที่จะจํากัดการใชอํานาจเปนการช่ัวคราวแลว จะสงผลให
ฝายบริหารอางความจําเปนในการใชอํานาจกระทบตอหลักการคุมครองสิทธิมนุษยชนเกินกวา
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ความจําเปน โดยมากแลวจะมีการประกาศใชอํานาจเม่ือเกิดสถานการณฉุกเฉินข้ึนและส้ินสุดลง
ตามระยะเวลาท่ีกฎหมายกําหนดหรือหากจะขยายระยะเวลาการใชอํานาจตอไปอีกจะตองไดรับ
ความเห็นชอบจากฝายนิติบัญญัติ ในหลายประเทศคํานึงถึงการใชอํานาจท่ีอาจกอการละเมิดสิทธิ
มนุษยชนได เม่ือมีความจําเปนจึงใหกระทําได แตอยางไรก็ตามการคุมครองสิทธิมนุษยชน การ
กําหนดใหรัฐใชอํานาจสถานการณฉุกเฉินจะตองมีลักษณะเปนการช่ัวคราว แตระยะเวลาช่ัวคราว
จะส้ันหรือยาวเพียงใดเปนการเหมาะสมกับสถานการณ ในตางประเทศไดบัญญัติกลไกในการ
กําหนดระยะเวลาใชอํานาจที่เหมาะสมและไดสัดสวนท่ีแตกตางกันไป 
 2.4.5  ประเภทของอํานาจรัฐในสถานการณฉุกเฉิน97 
  ประเภทของอํานาจรัฐในสถานการณฉุกเฉิน จําแนกได 2 รูปแบบ ดังน้ี 

1)  อํานาจรัฐในสถานการณฉุกเฉินในภาวะสันติ 
   การใชอํานาจรัฐในสถานการณฉุกเฉินเพื่อจุดประสงคท่ีจะระงับหรือแกไข
วิกฤตการณท่ีเกิดข้ึนใหกลับเขาสูภาวะปกติใหรวดเร็วท่ีสุด หรืออยางนอยมิใหสถานการณฉุกเฉิน
ไปแผขยายวงกวางออกไป ในขณะท่ีประเทศตกอยูในภาวะสงครามการใชอํานาจดังกลาวดูจะเปน
การชอบธรรม ซ่ึงหาขอโตแยงไดยาก แตในภาวะท่ีประเทศตกอยูในภาวะสันติ การประกาศใช
อํานาจรัฐในสถานการณฉุกเฉินเปนส่ิงท่ีงายตอการโตแยง ซ่ึงการสรางความชอบธรรมในการใช
อํานาจรัฐในสถานการณฉุกเฉินในภาวะสันตินั้น ประเทศท่ีปกครองในระบอบเสรีประชาธิปไตย 
ไดตระหนักถึงความจําเปนในขอนี้อยางมาก วาเง่ือนไขท่ีจําเปนในการประกาศใชอํานาจน้ันจะตอง
มีเหตุผลเพียงพอ และกระบวนการใชอํานาจจะมีลักษณะท่ีรัดกุมและรอบคอบไดสัดสวนกับ   
ความรุนแรงของสถานการณ ซ่ึงประเทศตางๆไดสรางกระบวนการใชอํานาจในภาวะสันติแตกตาง
กับการใชอํานาจในภาวะสงครามออกต้ังแตการประกาศใชอํานาจ ผูใชอํานาจ การควบคุมการใช
อํานาจสถานการณท่ีเปนเหตุของการประกาศใชอํานาจรัฐในสถานการณฉุกเฉินในภาวะสันตินั้น 
สามารถแบงออกได 2 ลักษณะ ดังนี้ 

 (1)  การรักษาไวซ่ึงการใหบริการสาธารณะท่ีจําเปนตอการดํารงชีวิต 
    สังคมสมัยใหมภายหลังการปฏิวัติอุตสาหกรรม การดํารงชีวิตของประชาชนใน
แตละสังคมมีการพึ่งพาตอกลุมอาชีพอ่ืนอยูสูง โดยเฉพาะสังคมอุตสาหกรรมหากเกิดการขัดแยงใน
เร่ืองการจัดสรรเกี่ยวกับเร่ืองอุปโภคบริโภคในสวนหนึ่งสวนใดแลว จะมีผลกระทบอยางรุนแรงตอ
ผูบริโภคกลุมอ่ืน เชน หากเกิดภัยพิบัติในเร่ืองการผลิตอาหารในสวนเกษตรกรรม จะมีผลตอความ
ขาดแคลนอาหารในสวนผูใชแรงงานในระบบอุตสาหกรรม หรือการกอการนัดหยุดงานของคนงาน
เกี่ยวกับการขนสง การประปา การไฟฟา หรืออุปโภคบริโภคอ่ืนๆจะมีผลตอการดํารงชีวิตในสวน
                                                            

97  แหลงเดิม.  หนา 26. 
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อ่ืนๆ เชน ในประเทศอังกฤษเม่ือเกิดวิกฤตการณ ฝายบริหารเห็นวาจะเปนอุปสรรคหรือความ
ขัดของตอการจัดสรรในเร่ืองอุปโภคหรือบริโภคอันมีผลตอการดํารงชีวิต รัฐจะอาศัยอํานาจตาม
กฎหมาย Emergency Power 1920 ประกาศสถานการณฉุกเฉิน เม่ือประกาศแลวฝายบริหารสามารถ
ออกมาตรการใดๆ เพื่อแกไขสถานการณได ในประเทศฝร่ังเศสจะอาศัยอํานาจดังกลาวไดตาม
พระราชบัญญัติลงวันท่ี 3 เมษายน ค.ศ. 1955 วาดวยสถานการณฉุกเฉิน (Loi 55-385 instituant un 
état d’urgence 3 avril 1955) ใหอํานาจตามที่กฎหมายบัญญัติไวเปนอํานาจท่ีกวางขวางกวาใน
สถานการณปกติเพื่อเขาแกไขสถานการณ เชนเดียวกัน ประเทศไทยมีกฎหมายหลายฉบับท่ีให
อํานาจดังกลาวกับฝายบริหาร เชน พระราชบัญญัติวาดวยการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน 
พ.ศ. 2495 (ยกเลิกแลว) พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548      
เปนตน 
   (2)  การตอตานการกอการราย 
    การใชกําลังไมวาจะเปนลักษณะใดไมวาจะโดยประชาชนหรือกลุมชน การใช
กําลังดังกลาวไมถือเปนการกระทําในทางสงคราม เชน การกอการรายของกลุมชนท่ีตองการ
แบงแยกดินแดนโดยอาวุธ การกอจลาจลของกลุมคนงานหรือกลุมอาชีพ หรือกบฏ หรือรัฐประหาร 
ในแตละสถานการณมีความรายแรงท่ีแตกตางกันตามสภาพ การใชดุลพินิจในการใชอํานาจเพื่อให
ไดสัดสวนของประสิทธิภาพในการแกไขวิกฤตการณกับอํานาจท่ีลิดรอนสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนนอยท่ีสุด 
  2)  อํานาจรัฐในสถานการณฉุกเฉินในภาวะสงคราม 
   เปนภาวะท่ีมีความหมายในเชิงกฎหมายระหวางประเทศ คือ เปนสถานการณการ
ตอสูระหวางรัฐต้ังแต 2 รัฐข้ึนไปโดยกองทัพเพื่อจุดประสงคท่ีจะลมลางอํานาจซ่ึงกันและกัน98     
ซ่ึงภายหลังจากใชอํานาจรัฐในสถานการณฉุกเฉินในภาวะสงคราม มีผลในการบริหารราชการ
ท่ัวไปที่แตกตางกับภาวะสันติ คือ 
   (1)  การโอนอํานาจจากเจาหนาท่ีฝายพลเรือนไปยังเจาหนาท่ีฝายทหาร 
   (2)  อํานาจหนาท่ีของเจาหนาท่ีมีมากและกวางขวางกวายามปกติ และ 
   (3)  ศาลทหารจะมีเขตอํานาจครอบคลุมเขตอํานาจของศาลยุติธรรม99 

                                                            
98  Lauterpaeht Oppenheim’s, International Law. อางถึงใน เชวง  ไทยยิ่ง.  (2539).  อํานาจรัฐใน

สถานการณฉุกเฉินกับสิทธิมนุษยชน : ศึกษากรณีพระราชบัญญัติวาดวยการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน 
พ.ศ. 2495.   

99  อมร  จันทรสมบูรณ.  (2529).  “กฎอัยการศึก” กฎหมายไทย.  หนา 65 - หนาพิเศษ 2.  
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บทที่ 3 

อํานาจพิเศษของฝายบริหารในการควบคุมตัวบุคคลตามกฎหมาย 
สถานการณฉุกเฉินในตางประเทศและประเทศไทย 

 
 การควบคุมตัวกอนแจงขอกลาวหา หมายถึงระยะเวลาท่ีบุคคลสามารถถูกควบคุมตัว
และตํารวจต้ังขอสงสัยกอนท่ีจะมีการแจงขอกลาวหาวากระทําความผิด หลักการนี้ไมไดมีในทุก
ประเทศ แตหากประเทศใดมีการใหควบคุมตัวบุคคลกอนมีการแจงขอกลาวหา ระยะเวลาท่ีสามารถ
ใหควบคุมตัวไดนั้นก็จะแตกตางกันในแตละเขตอํานาจศาล ดังนี้1 
 

ตารางท่ี 3.1 ระยะเวลาการควบคุมตัวบุคคลกอนแจงขอกลาวหาในแตละประเทศ 
 

ประเทศ ระยะเวลาสูงสุดท่ีสามารถถูกควบคุมตัว (วนั) 

แคนาดา 1 
ฝร่ังเศส 6 
เยอรมน ี 2 
ไอรแลนด 7 
รัสเซีย 5 

แอฟริกาใต 2 
ตุรกี 7.5 

สหราชอาณาจกัร 28 
สหรัฐอเมริกา 2 

 
 เม่ือพิจารณาจากตารางขางตน จะแสดงใหเห็นถึงระยะเวลาที่แตละประเทศกําหนดใหมี
การควบคุมตัวผูตองหาซ่ึงมีระยะเวลามากนอยตางกันไป บางประเทศกําหนดใหมีระยะเวลาในการ

                                                            
1  คณะนิติศาสตร ปรีดี  พนมยงค.  (2552).  อํานาจรัฐในการควบคุมตัวบุคคลตามกฎหมายลักษณะ

พิเศษ (รายงานการวิจัย).  หนา 72.  
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ควบคุมตัวผูตองหามาก เชน  สหราชอาณาจักร ซ่ึงหมายรวมถึงประเทศอังกฤษและเวลส             
การกําหนดใหมีระยะเวลาในการควบคุมตัวผูตองหาเปนระยะเวลานานเชนนั้น อาจมีเหตุผลความ
จําเปนบางประการเพื่อประโยชนในการดําเนินคดีของเจาหนักงานของรัฐก็เปนไปได หรือใน
ประเทศท่ีมีการกําหนดระยะเวลาการควบคุมตัวผูตองหานอย เชน 1-2 วัน อาจมีเหตุผลในการ
คุมครองสิทธิของผูตองหาระหวางพิจารณาคดีมากกวา หรืออาจเห็นวามีมาตรการทางอาญา      
อยางอ่ืนท่ีเหมาะสมท่ีจะนํามาใชแทนการควบคุมตัว เชน ในสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีใชระบบ
วันปรับ (Day Fine) มาใชแทนการควบคุมตัว หรือสหรัฐอเมริกาใชการคุมประพฤติ (Probation) 
แทนการควบคุมตัว เปนตน ดวยเหตุนี้ ในสวนของกฎหมายตางประเทศจะไดทําการศึกษา
มาตรฐานสากลของสหประชาชาติ และกฎหมายของประเทศฝร่ังเศสเพ่ือศึกษาเปรียบเทียบ
มาตรการทางกฎหมายท่ีใชกําหนดระยะเวลาในการควบคุมผูตองหาตามกฎหมายลักษณะพิเศษ  
 
3.1  มาตรฐานสากลแหงสหประชาชาติ2 
 กฎบัตรสหประชาชาติ (The Charter of the United Nations) ซ่ึงไดรับการลงนามรับรอง
กฎบัตรเม่ือวันท่ี 26 มิถุนายน ค.ศ. 1943 เปนจุดเร่ิมตนสําคัญในการยอมรับสิทธิมนุษยชนระดับ 
โลกท่ียืนยันเร่ืองสิทธิมนุษยชนข้ันพื้นฐานในศักดิ์ศรีและคุณคาของมนุษย มีหลักการสําคัญ ไดแก 
หลักการไมเลือกปฏิบัติ (non - discrimination) หลักการดังกลาวมีสาระสําคัญสองนัย ไดแก การ
หามการปฏิบัติท่ีแตกตางระหวางเช้ือชาติ เพศ ภาษา ศาสนา และการกระทําใดๆ ของรัฐท่ีอาจเปน
การลดทอนสิทธิดังกลาวของประชาชนยอมกระทําไมได นัยที่สอง คือ การยืนยันสิทธิ (re - 
affirmative) เปนการบริหารจัดการใหผูท่ีมีสิทธิดอยกวาในสังคมสามารถใชสิทธิไดเทาเทียมผูอ่ืน 
ตอมาหลักการดังกลาวไดรับการบรรจุในปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน (The Charter of 
Human Rights) มาตรา 3 ท่ีไดบัญญัติไววา ทุกคนมีสิทธิเสรีภาพเทาเทียมกัน 
 นอกจากนั้นยังไดมีการกําหนดมาตรฐานองคกรสหประชาชาติวาดวยกระบวนการ
ยุติธรรมทางอาญา (The United Nations Standards on Criminal Justice) อันเปนการคุมครองสิทธิ
ของผูตองหาไวหลายประการ เพื่อเปนหลักประกันในการคุมครองสิทธิของประชาชนในการไดรับ
ความเปนธรรมจากกระบวนการยุติธรรมทางอาญา อันไดแก 
 1)  ประมวลระเบียบการปฏิบัติของพนักงานเจาหนาท่ีท่ีมีอํานาจหนาท่ีบังคับใช
กฎหมาย (Code of Conduct for Law Enforcement Official 1979) 

                                                            
2  แหลงเดิม.  หนา 73-76.  
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  ขอท่ี 1 วางหลักวา รัฐมีอํานาจหนาท่ีบังคับใชกฎหมายพึงปฏิบัติหนาท่ีใหถูกตอง
ตามกฎหมายตลอดเวลาเพื่อบริการชุมชน และเพ่ือปกปองและคุมครองบุคคลใหปลอดภัยจากการ
กระทําท่ีผิดกฎหมาย โดยจะตองทุมเทการทํางานดวยความรับผิดชอบตามมาตรฐานของการ
ประกอบวิชาชีพนั้น และมีหมายเหตุของคําวา เจาหนาท่ีท่ีมีอํานาจหนาท่ีบังคับใชกฎหมาย           
ใหรวมถึงเจาหนาท่ีตามกฎหมายทุกประเภท ไมวาจะไดรับการแตงต้ังหรือเลือกต้ังมีหนาท่ี
เชนเดียวกับเจาพนักงานตํารวจโดยเฉพาะการจับกุมหรือคุมขัง โดยกําหนดใหการปฏิบัติหนาท่ี  
ของเจาพนักงานดังกลาวตองกระทําดวยความเคารพและมุงคุมครองศักดิ์ศรีแหงความเปนมนุษย 
ตลอดจนพิทักษรักษาสิทธิมนุษยชนของบุคคลและการใชกําลังบังคับใดๆ จะกระทําไดเม่ือมีเหตุ
จําเปนอยางยิ่ง และเฉพาะในกรณีท่ีเปนการปฏิบัติหนาท่ีตามท่ีกฎหมายบัญญัติไวเปนการเฉพาะ  
ซ่ึงเปนกรณีท่ีมีความจําเปนโดยชอบตามพฤติการณเพื่อปองกันอาชญากรรม 
  ขอท่ี 2 วางหลักวา การปฏิบัติหนาท่ีของเจาหนาท่ีมีอํานาจบังคับใชกฎหมายน้ัน
จะตองกระทําโดยเคารพและมุงตอศักดิ์ศรีแหงความเปนมนุษย ตลอดจนพิทักษรักษาสิทธิมนุษยชน
ของบุคคลทุกคน 
  ขอท่ี 3 วางหลักวา เจาหนาท่ีมีอํานาจบังคับใชกฎหมายจะใชกําลังบังคับไดตอเม่ือ
มีความจําเปนอยางยิ่ง และเฉพาะกรณีท่ีเปนการปฏิบัติหนาท่ีบังคับใชกฎหมายเทานั้น 
  จากหลักเกณฑดังกลาวมีขอสังเกตดังนี้ 
    (1)  การใชกําลังบังคับของเจาหนาท่ีมีอํานาจบังคับนั้นจะตองกระทําไดเฉพาะ
กรณีท่ีพิเศษอยางยิ่ง คือเปนกรณีมีความจําเปนโดยชอบตามพฤติการณ เพื่อการปองกันอาชญากรรม 
หรือในการจับกุมผูกระทําความผิดหรือผูตองสงสัยโดยชอบดวยกฎหมาย และจะใชกําลังบังคับใน
กรณีอ่ืนไมไดเด็ดขาด 
  (2)  กฎหมายภายในของประเทศโดยท่ัวไปจะตองระบุขอจํากัดในการใชกําลัง
บังคับใหอยูในกรอบของความเหมาะสมพอดี และพึงเขาใจวาหลักเกณฑตามกฎหมายภายในของ
ประเทศเก่ียวกับกรอบของความเหมาะสม จะตองสอดคลองกับหลักการตีความหลักเกณฑขอนี้ 
และจะตองไมตีความยอมรับใหมีการใชกําลังบังคับท่ีเกินสมควรนั้น โดยอางวาเพื่อใหบรรลุตาม
เปาหมายท่ีชอบดวยกฎหมาย     
 2)  หลักการเพื่อคุมครองบุคคลทุกคนท่ีถูกคุมขังหรือจําคุก ค.ศ. 1988 (Body of 
Principle for the Protection of All Person under Any Form of Detention of Imprisonment 
1988) 
  หลักการดังกลาวไดรับการรับรองโดยมติท่ีประชุมใหญสมัชชาท่ัวไป โดยมติท่ี 
43/173 ลงวันท่ี 9 ธันวาคม 1988 ไดวางหลักเกณฑเกี่ยวกับการใชอํานาจรัฐในการจับกุมคุมขัง
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บุคคลผูท่ีกฎหมายระบุอํานาจหนาท่ีนั้นไวสําหรับการกระทําดังกลาว โดยการใชอํานาจไดเพียง
ภายใตกฎเกณฑท่ีกฎหมายกําหนด และการใชอํานาจหนาท่ีนั้นพึงถูกตรวจสอบไดโดยองคกรศาล 
หรือองคกรอ่ืน และผูถูกจับกุมคุมขังหรือถูกจําคุก ตองไดรับแจงถึงรายละเอียดของการจับกุม      
คุมขัง จําคุก และเจาหนาท่ีตองอธิบายใหผูนั้นทราบวาผูนั้นมีสิทธิตามกฎหมายอยางไร และ
สามารถใชสิทธิเชนวานั้นไดอยางไร และผูถูกคุมขังในฐานะผูตองสงสัย หรือผูถูกกลาวหาวา
กระทําความผิดอาญาน้ัน พึงไดรับการสันนิษฐานไวกอนวาเปนผูบริสุทธ์ิ และพึงไดรับการปฏิบัติ
เหมือนอยางขอสันนิษฐานนั้นดวย โดยการจับกุมคุมขังระหวางการสอบสวนหรือพิจารณาจะ
กระทําไดตอเม่ือเปนไปเพื่อประโยชนแหงความยุติธรรม และจะตองกระทําภายใตเง่ือนไขและ
วิธีการท่ีกฎหมายกําหนดเทานั้น  
 3)  ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 (Universal Declaration of Human 
Rights 1948)  
  ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนเปนเอกสารท่ีใหการรับรองคุมครองสิทธิท่ี
มนุษยพึงไดรับการคุมครองตามกฎบัตรสหประชาชาติ รวมท้ังเสรีภาพข้ันพื้นฐานสําหรับทุกคน
โดยไมเลือกปฏิบัติ ผูตองหาก็ถือเปนบุคคลประเภทหนึ่งท่ีไดรับการคุมครองเชนเดียวกัน  ดังนั้น  
จึงไดมีการบัญญัติกฎเกณฑในการคุมครองสิทธิเสรีภาพไว รวมทั้งวางกรอบในการจํากัดการ
แทรกแซงของรัฐไวอยางกวางๆ โดยหลักเกณฑท่ีสําคัญในการคุมครอง คือ มนุษยท้ังหลายเกิดมา
พรอมความมีอิสระ มีศักดิ์ศรีและความเทาเทียมกัน ดังนั้น บุคคลใดจะถูกทรมานหรือไดรับการ
ปฏิบัติ หรือลงโทษโดยวิธีการโหดราย ไรมนุษยธรรม หรือทําใหเส่ือมเสียเกียรติไมได และบุคคล
ใดจะถูกจับ กักขังโดยพลการมิได  
  ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนไดจําแนกสิทธิเสรีภาพของบุคคลโดยท่ัวไป
เปน 2 ประเภทใหญๆ ไดแก 
  (1)  สิทธิทางการเมืองและสิทธิพลเมือง (Political and Civil Rights) สิทธิประเภท
นี้สวนใหญเปนสิทธิตามธรรมชาติท่ีมีมาแตดั้งเดิม คือ สิทธิในการดํารงชีวิต เสรีภาพ ทรัพยสิน 
ความเสมอภาค ความยุติธรรม และการแสวงหาความสุข (The Rights to Property, Equality, Justice 
and Pursuit of Happiness) สิทธิประเภทนี้เปนสิทธิในทางลบ เปนการจํากัดอํานาจรัฐไมใหกระทํา
ส่ิงใดอําเภอใจและรัฐจะลวงละเมิดสิทธิดังกลาว 
  (2)  สิทธิทางเศรษฐกิจและสังคม (Economic and Social Rights) สิทธิประเภทนี้
เปนสิทธิในทางบวก คือ บัญญัติข้ึนเพ่ือใหรัฐตองจัดบริการตางๆแกพลเมือง เชน สิทธิจัดต้ัง
สหพันธกรรมการ สิทธิในมาตรฐานการครองชีพอันเพียงพอสําหรับสุขภาพและความเปนอยูท่ีดี
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ของตนและครอบครัว สิทธิในการพักผอนและเวลาวาง รวมท้ังการจํากัดเวลาทํางานตามสมควร 
และวันหยุดงานเปนคร้ังคราวโดยไดรับสินจาง สิทธิในการศึกษา เปนตน 
  หลักขางตนแสดงใหเห็นวา มนุษยทุกคนยอมมีศักดิ์ศรีของความเปนมนุษยและ   
มีสิทธิเทาเทียมกัน โดยเฉพาะสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและรางกาย แมบุคคลน้ันจะเปนผูถูก
กลาวหาวาเปนผูกระทําความผิดทางอาญา การจับกุม กักขัง รวมถึงการปฏิบัติตอผูถูกกลาวหาวา
จะตองคํานึงถึงหลักการเหลานี้ คือ จะตองกระทําโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติของกฎหมายท่ี
กําหนดไวอยางเครงครัดและตองปฏิบัติโดยคํานึงถึงศักดิ์ศรีความเปนมนุษย และการคุมครองให
รวมไปถึงการคุมครองระหวางการพิจารณาคดี เชน สิทธิความเทาเทียมกันท่ีจะไดรับการพิจารณา
คดีอยางเปดเผยและเปนธรรมโดยคณะบุคคลท่ีเปนอิสระไมลําเอียง โดยอยูบนขอสันนิษฐานไว
กอนวาผูนั้นบริสุทธ์ิ  
 4)  กติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิของพลเมือง และสิทธิทางการเมือง ค.ศ. 1966 
(International Convenant on Civil and Political Rights 1966)  
  เปนกฎหมายระหวางประเทศท่ีมีเนื้อหาสาระเปนการรับรองหลักการวาดวยสิทธิ
ข้ันพื้นฐานของมนุษย โดยมีบทบัญญัติรวมท้ังส้ิน 53 ขอ ในขอ 127 เปนการรับรองสิทธิเสรีภาพ 
สวนในขอ 28-53 เปนวิธีการดําเนินงานเพื่อบังคับการใหเปนไปตามสิทธิเสรีภาพท่ีรับรองไว โดยมี
การวางหลักประกันสิทธิเสรีภาพของผูถูกกลาวหามีใจความสําคัญสอดคลองกับปฏิญญาสากลวา
ดวยสิทธิมนุษยชนหลายประการ ไดแก 
  (1)  หลักเกณฑในการกําหนดมาตรการควบคุมการใชอํานาจรัฐท่ีจะจับกุม คุมขัง
บุคคลวาตองกระทําภายในขอบเขตท่ีกฎหมายกําหนด และไดรับการตรวจสอบโดยองคกรภายนอก 
ไดแก ศาล การสงตัวผูถูกจับแกศาลเพื่อตรวจสอบถึงเหตุท่ีจับทันทีท่ีถูกจับ มีสิทธิรองขอตอศาล  
ใหตรวจสอบความชอบดวยการจับหรือควบคุม มีสิทธิรองขอใหปลอยกรณีมีการควบคุมตัวโดยมิ
ชอบดวยกฎหมาย และมีสิทธิไดรับคาสินไหมทดแทนในกรณีการควบคุมตัวมิชอบดวยกฎหมาย 
  (2)  สิทธิไดรับการปฏิบัติท่ีเปนธรรมในระหวางการดําเนินคดีและสิทธิท่ีจะตอ    
สูคดี มีการรับรองสิทธิของบุคคลทุกคนท่ีรับการพิจารณาของศาลในคดีอาญา ไวในขอท่ี 14 
บุคคลจะได รับการพิจารณาคดีอาญาอยาง เสมอภาคและเปนธรรมและเปดเผยโดยศาล 
ท่ีมีอํานาจอิสระและมีความเปนกลาง ไดรับการสันนิษฐานวาเปนผูบริสุทธ์ิจนกวาจะพิสูจนไดวา
กระทําความผิดตามกฎหมาย ไดรับหลักประกันข้ันตํ่าอยางเสมอภาคเต็มท่ี สิทธิไดรับการแจงขอหา 
และสิทธิในการพิจารณาคดีตอหนา เปนตน 
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3.2  สาธารณรัฐฝร่ังเศส 
 ประเทศฝร่ังเศสเปนประเทศท่ีใชระบบประมวลกฎหมาย มีกฎหมายท่ีใหอํานาจพิเศษ
แกฝายบริหารในสถานการณฉุกเฉินไว 3 ประเภท คือ 
 ประเภทท่ีหนึ่ง   การใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญแหงประเทศฝร่ังเศส มาตรา 16              
มีเงื่อนไขการใชอํานาจดังนี้3 

(1) ตองเปนกรณีท่ีสถาบันแหงรัฐ ความเปนเอกราชของชาติ บูรณภาพแหงดินแดน
หรือการปฏิบัติตามพันธกรณีระหวางประเทศถูกคุกคามอยางรายแรงและปจจุบันทันดวน 

(2) การดําเนินตามปกติของสถาบันทางการเมืองแหงรัฐตามรัฐธรรมนูญหยุดชะงักลง 
(3) ไดมีการปรึกษาหารืออยางเปนทางการกับนายกรัฐมนตรี ประธานสภาท้ังสอง 

และคณะตุลาการรัฐธรรมนูญแลว มาตราดังกลาวตองใชโดยมีเจตจํานงท่ีจะทําใหสถาบันการเมือง
แหงรัฐสามารถปฏิบัติตามภารกิจของตนไดภายในระยะเวลาที่จํากัดท่ีสุด  ท้ังนี้โดยมีการ
ปรึกษาหารือกับคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ 

(4) ประธานาธิบดีจะตองแถลงใหประชาชนทราบถึงการใชมาตรการดังกลาว 
 นอกจากนั้นไดมีกระบวนการควบคุมการใชอํานาจของฝายบริหารโดยการบัญญัติวา 
ในระหวางท่ีมีการใชอํานาจฉุกเฉิน จะมีการยุบสภาผูแทนราษฎรมิได มีการควบคุมการใชอํานาจ
โดยองคกรอ่ืนท่ีมิใชฝายบริหาร และในระบบกฎหมายปองกันประเทศของฝรั่งเศสใหอํานาจ
เกี่ยวกับอํานาจทางทหารโดยกฎหมายอีก 3 ฉบับท่ีใหอํานาจในชวงประกาศสถานการณฉุกเฉิน คือ 
  ก.  อํานาจทางทหารในการเกณฑแรงงานและทรัพยสิน แหงรัฐบัญญัติฉบับวันท่ี  
3 กรกฎาคม ค.ศ. 1877 (La loi du 3 juillet 1877) แกไขโดยรัฐกําหนดลงวันท่ี 3 มกราคม ค.ศ. 1959 
(l’ordonnance n° 59-63 du 6 janvier 1959) 
  ข.  การจัดต้ังองคการ โดยรัฐกําหนดลงวันท่ี 7 มกราคม ค.ศ. 1959 (l’ordonnance 
no. 59-63 du 6 janvier 1959) เปนคําส่ังในการจัดต้ังองคกรปองกัน อนุญาตใหมีการควบคุม (misen 
garde) นอกจากนั้นไดใหอํานาจประธานาธิบดีอยางกวางขวางในการเกณฑคน แรงงาน บริการ  
การส่ังกําลังสํารองหรือกองหนุน (réservistes)  
  ค.  อํานาจยุบสมาคม โดยกฎหมายลงวันท่ี 10 มกราคม ค.ศ. 1936 (La loi du 10 
janvier 1936)  อนุญ าต ให คณะ รั ฐมนต รี  ( conseil des ministres)  ยุ บสมาคม  ( dissolution 
d’association) ท่ีประทวงโดยมีอาวุธ มีวัตถุประสงคท่ีกระทบตอสาธารณะ หรือกระทบตอบูรณ
ภาพแหงดินแดน 
                                                            

3  นันทวัฒน  บรมมานันท.  (2544).  การตรวจสอบการใชอํานาจของประธานาธิบดีฝร่ังเศส “          
รวมบทความทางวิชาการ เน่ืองจากโอกาสครบรอบ 72 ป ศาสตราจารย อมร  จันทรสมบูรณ”.  หนา 69.  

DPU



66 

 การใชอํานาจของประธานาธิบดี4 รัฐธรรมนูญป ค.ศ. 1958 มิไดกําหนดช่ือเรียกการใช
อํานาจพิเศษประธานาธิบดีตามมาตรา 16 ไว แตในทางปฏิบัติเรียกวา “คําส่ัง” (décision) จะตอง
เปนวิกฤตที่รายแรงระดับชาติ (La crise nationale) อํานาจโอนมาท่ีประธานาธิบดีคนเดียว           
ศาลปกครองควบคุมไดเฉพาะมาตรการตางๆท่ีทําไปในระหวางนั้น แตศาลปกครองไมมีอํานาจ
ควบคุมการตัดสินใจในการประกาศใชมาตรา 16 ของประธานาธิบดี จากการศึกษาพบวา              
ในประเทศฝรั่งเศสในปจจุบันไมมีสถานการณท่ีขัดแยงในเชิงทหาร สถานการณท่ีจะกระทบตอ
สถาบัน สถานการณท่ีกระทบตอเอกราชของชาติตามมาตรา 16 ของรัฐธรรมนูญแตอยางใด           
ส่ิงท่ีเกิดข้ึนในปจจุบันจะเกิดสถานการณลักษณะขมขูตอสาธารณะ ซ่ึงเปนสถานการณฉุกเฉินท่ี  
ขัดตอ “ความสงบสุข” เทานั้น 
 ประเภทท่ีสอง กฎอัยการศึก (l’état de siège)5 
 การประกาศกฎอัยการศึกเปนมาตรการท่ีเกาแกท่ีสุด ประกาศโดยคณะรัฐมนตรี
สามารถใชไดคร้ังละ 12 วัน แตการขยายระยะเวลาตองใหสภาผูแทนอนุมัติ กฎอัยการศึกไดเกิด
ข้ึนมาเพราะความจําเปนในการปองกันประเทศ โดยใหกลไกทุกสวนราชการอยูภายใตการบังคับ
ของทหาร กฎหมายลงวันท่ี 9 สิงหาคม 1849 อยูในประมวลกฎหมายเกี่ยวกับการปองกัน (code de 
la défense) สถานการณท่ีจะทําใหเกิดการประกาศกฎอัยการศึกไดแก มีภัยท่ีเกิดจากสงครามกับ
ตางประเทศ (guerre étrangère) สงครามการเมือง (guerre civile) การตอตาน การรุกฮือตอตาน
อํานาจทหาร เปนการท่ีทหารใชอํานาจตํารวจในการรักษาความสงบเรียบรอย โดยใชอํานาจพล
เรือนเทาท่ีจําเปน สวนท่ีเหลือใหพลเรือนดําเนินการตามปกติโดยใหอํานาจทหาร แตกฎหมาย
ปกครองยังใชอยู 
 ประเภทท่ีสาม กฎหมายสถานการณฉุกเฉิน ในรัฐบัญญัติ ลงวันท่ี 3 เมษายน ค.ศ. 19556 
(l’état d’urgence) คือ (La loi du 3 avril 1955 “instituant un état d’urgence et en déclarant 
l’application en Algérie”)7 สถานการณพิเศษมีวัตถุประสงคท่ีใหอํานาจรัฐบาล (destiné à donner 
au gouvernement) ใชมาตรการที่จําเปนเพื่อเยียวยาสถานการณมีท่ีมาจากวิกฤตอันเปนสถานการณ

                                                            
4  อิสระ  นิติทัณฑประภาส.  เลมเดิม.  หนา 74.  
5  ทรงศักด์ิ  รักศักด์ิสกุล.  (2549).  การควบคุมฝายปกครองในสถานการณฉุกเฉิน.  หนา 40.     
6  ทรงศักด์ิ  รักศักด์ิสกุล.  เลมเดิม.  หนา 40. 
7  ประเทศอัลจีเรียเคยเปนเมืองขึ้นของประเทศฝรั่งเศส และปจจุบันประเทศฝรั่งเศสยังใชกฎหมาย

ดังกลาวอยู ในเหตุการณเผารถในปารีสที่เกิดขึ้นชวงเดือนพฤศจิกายน 2548 ก็ไดประกาศสถานการณฉุกเฉินโดย
ใชกฎหมายฉบับน้ี. 
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สงครามท่ีจะนํากฎอัยการศึกมาใชจึงไดมีการตราพระราชบัญญัติฉบับนี้ ประกาศสถานการณ
ฉุกเฉินมี 2 ประเภท8 คือ  

- ประกาศสถานการณฉุกเฉินแบบธรรมดา (l’état d’ urgence simple) มีผลในทาง
เพ่ิมอํานาจของเจาหนาท่ีฝายพลเรือนท่ีจะจํากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลไดหลายประการ เชน หาม
สัญจร หามเขาไปในเขตหวงหาม หามออกจากบาน ควบคุมตัวไวในสถานท่ีกักขัง ส่ังปดโรง
มหรสพ สถานท่ีชุมนุมรานจําหนายเคร่ืองดื่ม และส่ังหามการชุมนุมทุกรูปแบบ และ 

- การประกาศสถานการณฉุกเฉินแบบรายแรง (l’état d’urgence aggravé) มีผล
ในทางเพิ่มอํานาจของเจาหนาท่ีฝายพลเรือนมากกวาในกรณีของการประกาศสถานการณฉุกเฉิน
แบบธรรมดาไดอีก 2 เร่ือง คือ อํานาจตรวจคนในเคหสถานทั้งกลางวันและกลางคืน อํานาจ
ตรวจสอบหนังสือพิมพ ส่ิงตีพิมพทุกชนิด รายการวิทยุ โทรทัศน และมหรสพตางๆ 
 กฎหมายฉบับนี้หากเทียบเคียงกับระบบกฎหมายไทยแลวมีความใกลเคียงกันอยางยิ่ง
โดยมีเง่ือนไขและวิธีการประกาศดังนี้ 
 3.2.1  เงื่อนไขและวิธีของการใชอํานาจในสถานการณฉุกเฉิน9 
 บทบัญญัติในมาตรา 1 แหงรัฐบัญญัติ ลงวันท่ี 3 เมษายน ค.ศ. 1955 มีเง่ือนไขในการ
ประกาศสถานการณฉุกเฉินไววา ตองเปนสถานการณท่ีเปนภยันตรายท่ีใกลถึง เนื่องมาจากการ
กระทําท่ีกระทบกระเทือนตอความสงบเรียบรอยของบานเมือง หรือเนื่องมาจากภัยพิบัติธรรมชาติ 
หรือภัยพิบัติสาธารณะ เชน อุทกภัย แผนดินไหวและมีความรุนแรงอันมีลักษณะเปนภัยพิบัติ
สาธารณะ บทบัญญัติในมาตรานี้ไดวางเง่ือนไขไวดวยวา การประกาศสถานการณฉุกเฉินจะตองมี
เง่ือนไขดังนี้ 
  1)  การกําหนดพื้นท่ี และการกําหนดระยะเวลาที่จะประกาศสถานการณฉุกเฉินใช
บังคับและมีขอจํากัดท่ีไมจําเปนตองประกาศท้ังจังหวัด อาจเปนสวนหนึ่งสวนใดก็ได เหตุท่ี
ประกาศสถานการณฉุกเฉินจะตองกําหนดพื้นท่ี และระยะเวลาประกาศ เนื่องจากวากฎหมายมี
วัตถุประสงคท่ีจะใหเกิดการกระทบกระเทือนสิทธิและเสรีภาพของประชาชนใหนอยท่ีสุด 
  2)  การประกาศสถานการณฉุกเฉินสามารถบังคับใชไดภายในสวนหนึ่งสวนใดของ
ราชอาณาจักร หรือโพนทะเล10  
  3)  การประกาศตองใหคณะรัฐมนตรีพิจารณาเห็นชอบ  

                                                            
8  สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา.  (2535).  สรุปผลการพิจารณาของคณะกรรมการศึกษาพระราช

กําหนดวาดวยการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2495 (รายงานการประชุม).  หนา 10. 
9  ทรงศักด์ิ  รักศักด์ิสกุล.  เลมเดิม.  หนา  41. 
10  มีความหมายรวมถึงอาณาจักรที่เปนเมืองขึ้นของประเทศฝรั่งเศสดวย.  
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  4)  จะตองออกเปนรัฐกฤษฎีกา (décret) 
  การประกาศสถานการณฉุกเฉินผูมีอํานาจมีอยู 2 ระดับ คือ การประกาศสถานการณ
ฉุกเฉินระดับประเทศเปนอํานาจของรัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทย การประกาศสถานการณ
ฉุกเฉินในระดับทองถ่ินเปนอํานาจของผูวาราชการจังหวัด 
 3.2.2  ผลของการประกาศสถานการณฉุกเฉิน11 
  กฎหมายสถานการณฉุกเฉิน อันไดแกรัฐบัญญัติ ลงวันท่ี 3 เมษายน ค.ศ. 1955 (l’état 
d’urgence) มาตรา 5 แหงรัฐบัญญัติดังกลาวไดบัญญัติใหอํานาจผูวาราชการจังหวัด (préfet) วา    
เม่ือมีการประกาศสถานการณฉุกเฉินแลวมีอํานาจดังนี้ 
  1)  หามการสัญจรทั้งยานพาหนะ และบุคคลในชวงเวลาท่ีกําหนดโดยเทศบัญญัติ 
(arrêté) 
  2)  การหามเขาท่ีพักอาศัยในพื้นท่ีท่ีมีการประกาศสถานการณฉุกเฉิน หรือพื้นท่ี
บางสวนของจังหวัดสําหรับบุคคลท่ีกระทําการใดอันเปนอุปสรรคตอการใชอํานาจสาธารณะ       
ใหอํานาจเจาหนาท่ีในการดําเนินการกับผูขัดขวาง 
  การที่ผูวาราชการจังหวัดใชอํานาจในการประกาศสถานการณฉุกเฉินและส่ังหามผูท่ี  
ฝาฝนตามบทบัญญัตินี้ มีบทกําหนดโทษทางอาญากรณีไมปฏิบัติตามคําส่ังดวย และสามารถใช
อํานาจตามมาตรา 5 (3) ไดอีก คือ ใชมาตรการเคล่ือนยายบุคคลใหออกไปจากพ้ืนท่ี หากไดกระทํา
การอันเปนอุปสรรคตอการใชอํานาจสาธารณะ การใหอํานาจเจาหนาท่ีในการดําเนินการกับผู
ขัดขวางได แตฝายปกครอง (administration) จะตองใหเคร่ืองยังชีพแกบุคคลและครอบครัวท่ีถูก
กําหนดจํากัดพื้นท่ีดวย และผูท่ีไดรับคําส่ังอาจยื่นคํารองใหเพิกถอนไดโดยมีคณะกรรมการที่
กําหนดเอาไวตามกฎหมาย คําส่ังเหลานี้ อาจถูกเพิกถอนโดยศาลปกครอง (tribunal administratif) 
จะตองพิจารณาใหแลวเสร็จภายในหนึ่งเดือน หรือถูกพิจารณาโดยศาลปกครองสูงสุด (Conseil d’ 
Etat) กรณีอุทธรณตอศาลปกครองสูงสุด ตองพิจารณาตัดสินภายในสามเดือน เปนการควบคุมการ
ใชอํานาจของฝายปกครอง คือ ผูวาราชการจังหวัดไวเปนพิเศษ 
 การใหอํานาจผูวาราชการจังหวัดในการประกาศเคอรฟว (Couvre feux) กําหนดพื้นท่ี     
ปดสถานบริการ เห็นวาเปนเร่ืองท่ีเปนการกําหนดการใชอํานาจอยางนอยท่ีสุด จํากัดท่ีสุด เทาท่ี
เปนไปไดและเกิดผลกระทบตอสิทธิเสรีภาพนอยท่ีสุด ซ่ึงจะทําใหเกิดผลกระทบนอยท่ีสุดตอสิทธิ
และเสรีภาพหากเลือกใชมาตรการที่เหมาะสม 
 

                                                            
11  ทรงศักด์ิ  รักศักด์ิสกุล.  เลมเดิม.  หนา 42.  
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 3.2.3  ขอบเขตระยะเวลาของการประกาศสถานการณฉุกเฉิน12 
  ระยะเวลานั้นมีผลการใชบังคับและการส้ินผลของการประกาศสถานการณฉุกเฉิน 
รวมถึงการขยายระยะเวลาในการประกาศในมาตรา 2 บัญญัติไววา สถานการณฉุกเฉินมีผลใชบังคับ
เปนเวลา 12 วัน จะส้ินผลเม่ือพนระยะเวลาดังกลาว เวนแตจะไดรับอนุมัติจากรัฐสภาใหขยาย
ระยะเวลาในการใชบังคับออกไปอีก นอกเหนือจากนี้การประกาศสถานการณฉุกเฉินจะส้ินผล ใน
กรณีท่ีรัฐบาลไดขออนุมัติจากรัฐสภาใหขยายระยะเวลาในการใชบังคับของประกาศดังกลาว      
การตอระยะเวลาของสถานการณฉุกเฉินจะตองใหรัฐสภาอนุมัติ โดยกฎหมายบังคับไวเปนระบบ
การตรวจสอบถวงดุล  (check and balance)  กรณีนี้ มีความแตกตางของกฎหมายไทยท่ีให
คณะรัฐมนตรีในฐานะฝายบริหารเปนผูใหความเห็นชอบ 
  บทบัญญัติตามมาตรา 3 กฎหมายไดกําหนดใหขยายระยะเวลาไดเม่ือครบกําหนด 12 
วัน แตไมไดกําหนดระยะเวลาไววาคร้ังท่ี 2 จะสามารถประกาศสถานการณฉุกเฉินไดกี่วัน และใน
มาตรา 4 ไดกําหนดชวงเวลาที่เปนชวงเวลาสุญญากาศเม่ือไมมีรัฐบาลแตสถานการณฉุกเฉินยังคง
สภาพอยูจนกวาจะมีการต้ังรัฐบาลใหม เปนการแกปญหาในทางปฏิบัติท่ีสถานการณฉุกเฉินยังคง
อยูแตระยะเวลาส้ินผลลงอาจทําใหไมสามารถขอขยายระยะเวลาของสถานการณฉุกเฉินได 
  การใชอํานาจในสถานการณฉุกเฉินในประเทศฝร่ังเศส ไดมีรองผูวาการประกาศ
สถานการณฉุกเฉินขัดตอรัฐธรรมนูญฉบับท่ี 1958 เนื่องจากบทบัญญัติของกฎหมายท่ีไดตราข้ึน
กอนรัฐธรรมนูญ ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญคําวินิจฉัยท่ี n° 85-187 (décision n° 85-187 du 25 janvier 
1985) ในคดี Nouvelle-Calédonie วา การประกาศสถานการณฉุกเฉินโดยไดวินิจฉัยวารัฐธรรมนูญ
มาตรา 34 เปนหนาท่ีของฝายนิติบัญญัติท่ีจะตองประสานความลงตัวระหวางสิทธิเสรีภาพ 
(d’opérer la conciliation nécessaire entre le respect des libertés) การรักษาความสงบเรียบรอย     
(et la sauvegarde de l’ordre public) ตองอาศัยความลงตัวของท้ังสองอยางไปดวยกัน รัฐธรรมนูญ 
ค.ศ. 1985 ไมมีผลยกเลิกกฎหมายวันท่ี 3 เมษายน ค.ศ. 1955 
  การประกาศกฎอัยการศึก การใชอํานาจของประธานาธิบดีตามมาตรา 16 และการ
ประกาศสถานการณฉุกเฉินในระบบกฎหมายฝร่ังเศส ศาลปกครองไมมีอํานาจเขาทําการตรวจสอบ 
แตตรวจสอบไดเฉพาะมาตรการตางๆท่ีใชระหวางประกาศสถานการณฉุกเฉินระดับชาติ และ
ประกาศกฎอัยการศึกในระบบกฎหมายฝร่ังเศส ไดยอมรับวาการใชอํานาจในการประกาศ
สถานการณฉุกเฉินเปนสถานการณบางอยางจะตองใหอํานาจเจาหนาท่ีเขาไปจัดการแกไขปญหา
ในชวงวิกฤต ฝายปกครองยอมตองมีอํานาจมากกวาปกติ และจะตองกระทบกระเทือนสิทธิเสรีภาพ

                                                            
12  ทรงศักด์ิ  รักศักด์ิสกุล.  เลมเดิม.  หนา 43. 
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ของประชาชนนอกจาสถานการณปกติท่ัวไปบาง แตสามารถตรวจสอบการใชอํานาจไดตาม
หลักการกระทําของเจาหนาท่ีตองมีกฎหมายใหอํานาจไว การกระทําจึงโดยชอบดวยกฎหมาย    
เห็นวาการใชอํานาจประกาศกฎอัยการศึกและสถานการณฉุกเฉินในประเทศฝร่ังเศสมีกําหนด
ระยะเวลาประกาศถูกควบคุมโดยองคกรอ่ืนท่ีมิใชฝายปกครองดวยกัน การขยายระยะเวลากฎ
อัยการศึก และขยายระยะเวลาสถานการณฉุกเฉินจะตองผานการตรวจสอบและกล่ันกรองจาก
องคกรฝ ายนิติ บัญญัติ  เพื่ อ เปนการควบคุมการใช อํ านาจของฝ ายปกครอง  ท่ี เปนการ
กระทบกระเทือนสิทธิและเสรีภาพของประชาชน นอกจากน้ันแลวเม่ือฝายปกครองใชมาตรการ
บังคับกับประชาชน เชน มาตรการ คําส่ัง หรือประกาศ กฎหมายไดกําหนดใหอยูในการควบคุมของ
ฝายปกครอง 
 3.2.4  การควบคุมตัวบุคคลตามกฎหมายเก่ียวกับสถานการณฉุกเฉิน13 
  มาตรการทางกฎหมายพิเศษที่ใชในการควบคุมตัวบุคคลในภาวะฉุกเฉินของ
สาธารณรัฐฝร่ังเศส ไดแก รัฐบัญญัติสถานการณฉุกเฉิน (Loi no. 55-385 du 3 avril 1955 instituant 
un état d’urgence) 
  ประเทศฝร่ังเศสนั้น มีกฎหมายท่ีใชควบคุมสภาวการณในสังคมที่ไมปกติ หรือเกิด
วิกฤตการณท่ีเกี่ยวของกับความไมสงบในรัฐ อันไดแก การกําหนดสถานการณฉุกเฉิน (Les 
circonstances exceptionnelle) และการกําหนดสถานการณในภาวะสงคราม หรือกฎอัยการศึกท่ีฝาย
บริหารสามารถที่จะออกรัฐกําหนดวิกฤตการณได รัฐบัญญัติฉบับนี้ออกมาใชบังคับต้ังแตป ค.ศ. 
1955 (พ.ศ. 2498) มีเพียง 14 มาตราเทานั้น บังคับใชคร้ังแรกเพื่อปราบปรามเหตุการณวุนวาย การ
กอจราจลในประเทศอัลจีเรีย ท่ีเปนเมืองข้ึนของประเทศฝร่ังเศส โดยไดนํารัฐบัญญัติฉบับนี้มา
ประกาศใชท้ังหมดดวยกัน 5 คร้ังดวยกัน 2 คร้ังแรกใชในประเทศอัลจีเรีย ตอมาประกาศใชท่ีปารีส 
และท่ีประเทศนูแวล กาเลโดนี่ (Nouvelle calédonie เมืองภายใตการปกครอง) และคร้ังหลังสุด เม่ือ
เดือนพฤศจิกายน พ.ศ. 2548 เมืองปารีส และชานเมืองตางๆที่เกิดเหตุจลาจล ผูกอเหตุสวนใหญ 
ไมใชพวกสัญชาติฝร่ังเศสโดยแท เชน เผารถยนต และเผาอาคารตางๆ ประกาศใชท้ังหมด          
รวม 25 เขต 
 3.2.5  การตรวจสอบอํานาจการควบคุมตัวบุคคลในสถานการณฉุกเฉิน 
  การออกประกาศสถานการณฉุกเฉินได เปนอํานาจของคณะรัฐมนตรี จะตองใชในกรณี
บัญญัติไวในมาตรา 1 แหงรัฐบัญญัติ มีความวา คณะรัฐมนตรีมีอํานาจในการลงมติประกาศ
สถานการณฉุกเฉินในกรณีท่ีเกิดภัยอันตราย มีผลกระทบตอความรายแรงตอความสงบเรียบรอย

                                                            
13  คณะนิติศาสตร ปรีดี  พนมยงค.  เลมเดิม.  หนา 168-172.   
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ของประชาชน  และยังรวมไปถึงภัยพิบัติทางธรรมชาติตอมหาชน  ในมาตรา  2 กลาววา 
อาจประกาศกําหนดควบคุมในบางพื้นท่ีก็ได และในวรรคทาย มาตรา 3 มีการกําหนดจํานวน 
วันวาสามารถประกาศบังคับใชไดเพียง 12 วัน หากจะขยายเวลาตองระบุวันขยายใหชัดเจนโดย
เห็นชอบจากรัฐสภาเทานั้น  ท้ังนี้ตองขยายไมเกิน  3 เดือนเทานั้น  เพราะถือวาการประกาศ 
สถานการณฉุกเฉินเปนการจํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชน การบังคับใชตองตีความอยางเครงครัด 
หนวยงานท่ีมีอํานาจตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการออกรัฐกําหนดของฝายบริหาร คือ 
ศาลปกครอง รวมไปถึงความชอบดวยกฎหมายของการขยายเวลาหรือการยืดเวลาการบังคับใชรัฐ
กําหนดในสถานการณฉุกเฉิน 
  ถาเปนกรณีการใชอํานาจรัฐโดยไมชอบดวยกฎหมาย หรือใชอํานาจเกินขอบเขตตามท่ี
กฎหมายกําหนดไว ถือเปนความรับผิดทางปกครอง องคกรท่ีมีอํานาจควบคุมเยียวยาความเสียหาย
จะอยูในอํานาจของศาลปกครอง 
  ลักษณะของการกอการร ายในประเทศฝรั่ ง เศส  บัญญัติไว ในมาตรา  421-1 
ประมวลกฎหมายอาญา หมายถึง14 “การกระทําความผิดอาญาฐานตางๆโดยเจตนา ท่ีมีวัตถุประสงค
ในการทําใหเกิดอันตรายอยางรายแรงตอความสงบเรียบรอยสาธารณะโดยวิธีขูเข็ญขมขูหรือทําให
เกิดความหวาดกลัวแกประชาชน” บทกําหนดโทษของการกระทําความผิดฐานกอการรายนั้น       
จะข้ึนอยูกับลักษณะของการกระทําวากระทําประทุษรายถึงแกชีวิตหรือไม หรือกระทําใหทรัพยสิน
เสียหายหรือไม เทาใด เปนตน แมวาการกําหนดอํานาจเพ่ิมเติมเปนการจํากัดเสรีภาพของบุคคล
ในชวงนั้น สาระสําคัญสวนใหญแลวจะเปนการออกมาตรการเพื่อรักษาความปลอดภัยสําหรับ
ประชาชนผูอยูอาศัยในเขตพื้นท่ีประกาศเฉพาะเทานั้น 
 3.2.6  เงื่อนไขและระยะเวลาในการควบคุมตัวผูตองสงสัย 
  ชวงระยะเวลาที่รัฐประกาศสถานการณฉุกเฉินนั้น มีการเพ่ิมอํานาจหนาท่ีของเจาหนาท่ี
ตํารวจหรือเจาหนาท่ีของรัฐหลายประการ เพื่อเปนการปองกันและปราบปรามการกอการราย
ในชวงนั้นใหมีประสิทธิภาพมากข้ึน เชน  
  รัฐบัญญัติสถานการณฉุกเฉิน (Loi no. 55-385 du 3 avril 1955 instituant un état 
d’urgence) มาตรา 5 มีการใหอํานาจผูวาการรัฐสามารถออกคําส่ังหามเคล่ือนยายบุคคลหรือ
ยานพาหนะ ในพื้นท่ีและในชวงเวลาท่ีกําหนด รวมไปถึงสามารถกําหนดเขตพื้นท่ีท่ีตองการ
คุมครอง และมิใหบุคคลท่ีพยายามฝาฝนคําส่ังของเจาหนาท่ีรัฐกําหนดใหอยูในเขตที่กําหนดเทานั้น 

                                                            
14  Code  pénal article 421-1 “constituent des acts de terrorisme, lorsqu’ ells sont intentionnellement, 

en relation avec une enterprise individuelle ou collective ayant pour but de trouble gravement I’orde public par 
I’intimidation ou la terreur, les infraction suivantes”. 
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  รัฐบัญญัติสถานการณฉุกเฉิน (Loi no. 55-385 du 3 avril 1955 instituant un état 
d’urgence) มาตรา 6 รัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทยสามารถส่ังหามมิใหบุคคลภายนอกออก
จากเคหสถานในเขตพ้ืนท่ีภายในระยะเวลาท่ีกําหนด แตหามเปนการออกกฎที่เปนการกักขัง
แกประชาชนเกินกวาความจําเปนเพื่อรักษาความปลอดภัยของมวลชน 
  รัฐบัญญัติสถานการณฉุกเฉิน (Loi no. 55-385 du 3 avril 1955 instituant un état 
d’urgence) มาตรา 8 รัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทย หรือเจาหนาท่ีรัฐท่ีมีอํานาจตามกฎหมาย
สามารถส่ังปดสถานเริงรมย บริการ หรือสถานท่ีขายเคร่ืองดื่มท่ีเปนประเภทสุราตางๆ ไดตามความ
เหมาะสมเปนการช่ัวคราว เพื่อเปนการรักษาความปลอดภัยจึงรวมไปถึงหามมีการชุมนุมในเขต
พื้นที่ท่ีกําหนดนั้นดวย 
  รัฐบัญญัติสถานการณฉุกเฉิน (Loi no. 55-385 du 3 avril 1955 instituant un état 
d’urgence) มาตรา 11 เจาหนาท่ีรัฐท่ีมีอํานาจตามกฎหมายสามารถคนท่ีพักอาศัยของผูท่ีตองสงสัย 
หรือพบวามีสวนรวมในการกอจลาจลไดท้ังในเวลากลางวันและในเวลากลางคืนโดยท่ีไมตองมี
หมายศาล รวมไปถึงการออกมาตรการควบคุมส่ือตางๆ เชน หนังสือพิมพ รายการทางโทรทัศน 
ทางวิทยุได 
  จะเห็นไดวา เจาหนาท่ีรัฐมีอํานาจท่ีเพิ่มข้ึนท้ังหลายท้ังปวงจากชวงสภาวการณปกติ  
ถือเปนการจํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนไดตามกําหนด แตเปนท่ีนาสังเกตวา ไมมีการบัญญัติ 
ถึงระยะเวลาในการควบคุมตัวผูตองสงสัยวากระทําความผิดในการกอเหตุจราจลข้ึนในรัฐบัญญัติ
ฉบับนี้ ท้ังท่ีผานมามีการควบคุมตัวผูตองสงสัยและผูกระทําความผิดมีจํานวนมากมายในครั้ง
หลังสุดท่ีมีการประกาศสถานการณฉุกเฉินข้ึนนั้น มีการควบคุมตัวผูตองสงสัยและผูกระทําความผิด
ในการกอเหตุจราจลคร้ังนี้รวมท้ังผูใหญและเยาวชน สูงถึง 2,734 คน ใน 25 เขตพ้ืนท่ีท่ัวประเทศ 
จากกรณีนี้แสดงใหเห็นวาเจาหนาท่ีรัฐไมสามารถกระทําการนอกเหนือไปจากท่ีกฎหมายกําหนดได 
ซ่ึงการเกิดเหตุไมปกตินั้น ไดอนุญาตใหเจาหนาท่ีรัฐมีอํานาจบางประการเพิ่มข้ึนมาเทานั้น ซ่ึง
นอกเหนือจากนั้นไมสามารถกระทําได 
  โดยหลักแลว การควบคุมตัวกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญานั้น บุคคลผูตองสงสัยวามี
ความผิดอาญาทั่วไปที่มีโทษจําคุกข้ันตํ่า 3 เดือนข้ึนไปนั้นแลวเจาหนาท่ีตํารวจสามารถควบคุมได
เท า เพียงระยะเวลาตามท่ีประมวลกฎหมายวิ ธีพิจารณาความอาญากํ าหนดเท านั้น  คือ                  
สามารถควบคุมผูตองหาไดไมเกิน 24 ช่ัวโมง15 ตามท่ีบัญญัติไวในมาตรา 63 ประมวลกฎหมายวิธี

                                                            
15  Art. 77 Le Code de procédure pénal “L’officier de police judiciaire peut, pour les necessités de 

I’enquête, gardez à sa disposition toute personne à I’encontre de laquelle il existe une ou plusieurs raisons 
plausible de soupçonner qu’elle a commis ou tenté de commettre une infraction. II en informe dès le début de la 
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พิจารณาความอาญา ณ สถานีตํารวจหรือสถานท่ีควบคุมของ Gendameries แตถาหากตองการขยาย
ระยะเวลาควบคุมตัวอีก 24 ช่ัวโมงพนักงานตํารวจตองนําผูตองหา ไปพบพนักงานอัยการ 
ซ่ึงจะขยายเวลาใหควบคุมตัวไดอีก 24 ช่ัวโมงเทานั้น16 รวมเปน 48 ช่ัวโมง 
  ถาหากมีความจําเปนอยางยิ่งท่ีพนักงานอัยการตองการขยายระยะเวลาเกินกวา 48 
ช่ัวโมงนั้น ถือวาเปนขอยกเวนทางกฎหมาย จะอยูในอํานาจของอัยการวาจะอนุญาตหรือเห็นควร 
ใหขยายระยะเวลาการควบคุมตัวหรือไม ซ่ึงจะเปนคดีท่ีมีโทษรุนแรง เชน  
  (1)  โทษจําคุกตลอดชีวิต ตามมาตรา 221-4 ประมวลกฎหมายอาญา17 คือ คดีฆาตกรรม
ท่ีตองรับโทษหนักข้ึนเพราะผูตายเปนเด็กอายุต่ํากวา 15 หรือฆาบุพการี หรือฆาผูพิการ เจาหนาท่ี
ตํารวจ ทหาร ขณะปฏิบัติหนาท่ี เปนตน 
  2)  โทษจําคุก 30 ป ตามมาตรา 222-4 ประมวลกฎหมายอาญา18 คือ คดีทรมาน หรือ
กระทําการอยางโหดราย ทารุณตอบุคคลท่ีออนแอกวา เชน เด็ก คนพิการ หญิงมีครรภ เปนตน 
  ดังนั้นตามมาตรา 706-73 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา19 ซ่ึงจะขยายเวลา 
ไดสูงสุดถึง 4 วัน 
  แตในการยกเวนหากตองการขยายระยะเวลาการควบคุมตัวเกินกวาระยะเวลาท่ีกําหนด
นั้น มาตรา 706-88 วรรค 3 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา20 ยังบัญญัติเพิ่มเติมวาสามารถ
                                                                                                                                                                          

garde à vue le  procureur de la République. La personne gardée à vue ne peut être retenue plus de vingt-quatre 
heures.”  

16  Art 77 Al. I Le procureur de la République peut, avant I’expiration du délai de vingt-quatre heures, 
prolonger la garde à vue d’un nouveau délai de vingt-quatre heures au plus. Cette prolongation ne peut être 
accordée qu’aprèsentation préalable de la personne à ce magistrat. Toutefois, elle peut, à titre exceptionnel, être 
accordée par décision écrite et motive sans présentation préalable de la personne. Si l’enquête est suivie dans un 
autre resort … 

17  Article 706-73 1˚ Crime de meurtre commis en bande organisée prévu par le 8° de I’article 221-4 
du Code pénal ;.    

18  Article 706-73 2˚ Crime de tortures et d’actes de barbarie commis en bande organisée prévu par 
I’article 222-4 du Code pénal;.    

19  Article 706-73 Code de procédure pénale, Titre XXV : De la Procédure applicable à la criminalité 
et à la délinquance organisées.    

20  Article 706-88 Al. 7 S’il resort des premiers éléments de l’enquête ou de la garde à vue elle-même 
qu’il existe un risqué sérieux de l’imminence d’une action terroriste en France ou à l’étranger ou que les 
necessités de la coopération international le requièrent impérativement, le juge des libertés peut, à titre 
exceptionnel et selon les modalités prévues au deuxième alinéa, décider que la garde à vue en cours d’une 
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ขยายระยะเวลาการควบคุมตัวผูกระทําความผิดฐานกอการราย21 หรือกระทําการจลาจล โดยใหอยู
ในอํานาจดุลพินิจของ Juge des libèrtés et de la détention เทานั้น สามารถขยายไดอีก 24 ช่ัวโมง 
จํานวน 2 คร้ัง รวมเปน 48 ช่ัวโมง เม่ือนําเวลามารวมกันท้ังหมดแลว ผูตองสงสัยในการกอจลาจล
นั้นจะถูกควบคุมตัวมากกวาคดีท่ัวไปถึง 2 วัน ซ่ึงบัญญัติไววาเปนขอยกเวนพิเศษเทานั้น ตามแต
ศาล (Juge des libertés et de la détention) เห็นสมควรและจะจํากัดเฉพาะคดีท่ีถือวามีลักษณะเปน
การกระทํากอการรายเทานั้น เพราะความผิดฐานกอการราย หรือกอใหเกิดจลาจลนั้น ถือเปน
ความผิดตอความม่ันคงของประเทศ ท่ีมีโทษปานกลางถึงรายแรง ตามลําดับช้ันท่ีกําหนดโทษทาง
อาญา ซ่ึงตองดําเนินการตอตามข้ันตอนการดําเนินคดีอาญาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญา 
  เปนท่ีนาสังเกตวามาตรการในการออกคําส่ังหามกระทําการ หรือบังคับใหกระทําการ
ใดๆท่ีเกี่ยวของกับสิทธิเสรีภาพ เชน การควบคุมตัวผูตองสงสัยวากระทําความผิดแมเปนความผิด  
ท่ีรายแรงแตไมมีบทบัญญัติในสวนของระยะเวลาเปนการเฉพาะเพ่ิมเติมในรัฐบัญญัติสถานการณ
ฉุกเฉินนอกเหนือจากประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา แสดงใหเห็นวาประเทศฝร่ังเศสให
ความสําคัญกับเร่ืองสิทธิเสรีภาพของประชาชนเปนอยางยิ่ง นอกจากตองคํานึงถึงกระบวนการ
ดําเนินทางกฎหมายอาญาแลว ยังตองใหความสําคัญกับปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนและ
พลเมือง ค.ศ. 1789 ดวย เม่ือช่ังน้ําหนักการจํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนผูตองสงสัยวา 
กระทําความผิด แมในขณะท่ีบานเมืองมีสถานการณไมปกติก็ยังคงบังคับตามระยะเวลาท่ีกําหนด
โดยกฎหมายอาญา  ยกเวนชวงเวลานั้นเปนชวงเวลาสงคราม  ท่ีผานมาอาจมีการประกาศ               
กฎอัยการศึกท่ีเรียกวา Loi  du 9 Août 1849 Sur L’Etat de Sèige ผูมีอํานาจในการประกาศกฎ       
อัยการศึกนี้ คือ รัฐสภา โดยอํานาจท่ีมีแตเดิมเปนของเจาหนาท่ีตํารวจก็จะโอนไปเปนของทหาร 
กระบวนการพิจารณาคดีตางๆ ก็จะอยูในเขตอํานาจของศาลทหารไดหากวามีการประกาศรัฐ
กําหนดออกมาเพื่อกําหนดเทานั้น ท่ีสําคัญในชวงประกาศสถานการณฉุกเฉินนี้เจาหนาท่ีของรัฐตอง
กระทําการตามหลักโดยชอบดวยกฎหมายควบคูไปกับการกาวลวงถึงสิทธิเสรีภาพของประชาชน
อยางเหมาะสมท่ีสุด มีเพียงการบัญญัติโทษของการฝาฝนคําส่ังของเจาหนาท่ีรัฐ ตามมาตรา 13 วา   

                                                                                                                                                                          

personne, se fondant sur l’une des infraction visés au 11° de l’article 706-73, fera l’objet d’une prolongation 
supplémentaire de vingt-quatre heures, renouvelable une fois. 

21  I’article 706-73 11° Les Crimes et délits constituant des actes de terrorisme prévus par les articles 
421-1 à 421-6 du Code pénal.  
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ผูท่ีฝาฝนคําส่ังท่ีออกตามรัฐบัญญัตินั้น ตองถูกจําคุก 2 เดือน หรือถูกปรับ จํานวน 3750 ยูโร หรือ 
ท้ังจําและปรับเทานั้น 
  นอกเหนือจากนี้ยังมีการบัญญัติในรัฐบัญญัติฉบับนี้ในมาตรา 7 เรียกรองความเสียหาย
จากรัฐของบุคคลท่ีถูกคําส่ังหามออกจากเคหสถานหรือบุคคลท่ีตองดวยสงสัยวาพยายามฝาฝน
คําส่ังของเจาหนาท่ีรัฐโดยกําหนดใหอยูในเขตที่กําหนดเทานั้น หากตนเห็นวา ตนไดรับผลกระทบ
จากคําส่ังเกินขอบเขตก็สามารถรองขอใหเพิกถอนคําส่ังนั้นได ซ่ึงจะอยูในเขตอํานาจของศาล
ปกครองในการพิจารณาเร่ืองของความชอบดวยกฎหมายของคําส่ังนี้ 
 
3.3  สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี22 
  ในประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี กฎหมายเกี่ยวกับการควบคุมตัวในสถานการณ
ฉุกเฉินไดถูกนํามาใชบังคับภายใตอํานาจของบทบัญญัติมาตรา 48 แหงรัฐธรรมนูญไวมาร Weimar 
Republic (1919-1933) โดยใหใชบังคับในเหตุการณกอจลาจล และในบางคร้ังไดถูกนํามาใชบังคับ
เพียงเพื่อใหรัฐสามารถใชอํานาจดําเนินการตางๆ ไดโดยชอบดวยกฎหมาย ในกรณีไมไดรับเสียง 
ขางมากจากสภา ตอมาเม่ือผูนําแหงลัทธินาซี อดอลฟ ฮิตเลอร ข้ึนเถลิงอํานาจ บทบัญญัติแหง
รัฐธรรมนูญไวมารจึงถูกแขวนไวและไมไดนํามาใชอีกตอไป 
  ภายหลังสงครามโลกครั้งท่ี 2 ส้ินสุดลงพรอมกับการลมสลายของลัทธินาซี สหพันธ
สาธารณรัฐเยอรมนี ไดบัญญัติรับรองหลักการพ้ืนฐานเกี่ยวกับการใชกฎหมายในสถานการณ
ฉุกเฉินไวในรัฐธรรมนูญสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน ซ่ึงเปนกฎหมายหลักท่ีใชในการปกครอง
ประเทศ (Basic Law for the Federal Republic of Germany: Grundgesetz) แตจํากัดการใชบังคับ
เฉพาะในสถานการณฉุกเฉินสถานการณตึงเครียดและสถานการณเปนภัยพิบัติรายแรง และมี
รายละเอียดประกอบในรัฐบัญญัติวาดวยสถานการณฉุกเฉิน (Germany Emergency Acts 1968) 
  มาตรา 10423 แหงรัฐธรรมนูญสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี (GG) วางหลักวา 
  1)  การจํากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลจะกระทําไดก็แตโดยกฎหมายลายลักษณอักษร
และตามวิธีการที่ไดบัญญัติไวในกฎหมายเทานั้น ผูท่ีถูกคุมขังจะตองไมไดรับการทารุณทางจิตใจ
หรือรางกาย 

                                                            
22  แหลงเดิม.  หนา 165-168.  
23  Artikel 104 (GG) 

(1) Die Freiheit der  Person kann nur auf Grund eines förmlichen Gesetzes und nur unter 

Beachtung der darin vogeschriebenen Formen beschränkt warden. Festgehaltene. Personen dürfen weder 
seelisch noch körperlich misshandelt warden. 
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  2)  ผูพิพากษาเทานั้นท่ีมีอํานาจส่ังใหจํากัดสิทธิเสรีภาพหรือเพิ่มการจํากัดสิทธิเสรีภาพ
หรือเพิ่มการจํากัดสิทธิเสรีภาพ หากปรากฏวาการจํากัดเสรีภาพไมไดเกิดจากคําส่ังของศาลแลว   
ใหยื่นคํารองขอคําส่ังของศาลโดยมิชักชา ตํารวจจะควบคุมบุคคลโดยอํานาจของตนเกินกวาส้ินวัน
ถัดวันท่ีจับกุมไมได ใหกําหนดรายละเอียดเกี่ยวกับเร่ืองนี้ไวในกฎหมาย 
  3)  บุคคลที่ถูกควบคุมขังช่ัวคราวในขอหาสงสัยวาไดกระทําความผิดอาญาจะตองถูก
นําตัวมาปรากฎตอศาลภายในวันถัดจากวันถูกคุมขังเปนอยางชา ผูพิพากษาจะแจงเหตุผลของการ
คุมขังใหผูตองคุมขังทราบ ซักถามผูถูกคุมขัง และใหโอกาสแกผูถูกคุมขังคัดคาน ผูพิพากษาจะตอง
ออกหมายจับในทันทีโดยแจงขอหาหรือส่ังใหปลอยผูตองคุมขังใหพนจากการคุมก็ได 
  4)  เม่ือศาลส่ังใหมีการจํากัดสิทธิเสรีภาพหรือเพิ่มการจํากัดสิทธิเสรีภาพจะตองแจงให
ญาติของผูถูกคุมขังหรือผูท่ีถูกคุมขังไววางใจไดทราบโดยไมชักชา 
 3.3.1  กฎหมายพิเศษท่ีใหอํานาจในการควบคุมตัวบุคคล24  
  มาตรการตามกฎหมายพิเศษท่ีใหอํานาจเจาพนักงานของรัฐในการควบคุมตัวบุคคลใน
สถานการณฉุกเฉิน ไดแก รัฐบัญญัติวาดวยสถานการณฉุกเฉิน (German Emergency Acts 1968) ซ่ึง
ไดรับการบัญญัติข้ึนในวันท่ี 30 พฤษภาคม ค.ศ. 1968 โดยรัฐบาลผสมระหวางพรรคสังคมนิยม
ประชาธิปไตยเยอรมนี (Social Democratic Party of Germany) และพรรคสหภาพคริสเตียน 
(Christian Democratic Union of Germany) เพื่อรับรองอํานาจอันชอบธรรมของรัฐบาลเยอรมนีท่ีจะ
จัดการประเทศใหอยูในระเบียบในสภาวะสถานการณฉุกเฉิน เม่ือเกิดสภาวะผิดปกติ หรือความ
วุนวายข้ึนภายในประเทศ รัฐสามารถอางเหตุการณดังกลาว การประกาศสถานการณฉุกเฉินเพื่อ   
นํารัฐบัญญัติมาใชในการจัดการบริหารปกครองประเทศ หรือจํากัดสิทธิเสรีภาพของพลเมืองให
เปนไปตามระเบียบขอบังคับท่ีรัฐกําหนดไว ในสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีกอนการบัญญัติใชรัฐ
บัญญัติวาดวยสถานการณฉุกเฉิน ค.ศ. 1968 มีการออกกฎหมายโดยฝายบริหารตามอํานาจแหง 
Enabling Act ในสมัยของผูนําแหงลัทธินาซี อดอลฟ ฮิตเลอร เพื่อบริหารปกครองประเทศให
เปนไปตามวิถีทางแหงชาติ 
  การประกาศสถานการณฉุกเฉินตามรัฐบัญญัติวาดวยสถานการณฉุกเฉิน หมายถึง    
การท่ีรัฐบาลแหงสหพันธรัฐไดประกาศใหประชาชนไดทราบถึงสถานการณท่ีผิดปกติซ่ึงเกิดข้ึน
ภายในประเทศ อันเปนภัยคุกคามตอความสงบเรียบรอยของประเทศ จึงประกาศใชรัฐบัญญัติท่ี  
อาจลดทอนสิทธิเสรีภาพของประชาชนบางประการเพื่อใหรัฐสามารถบริหารจัดการประเทศได
โดยสะดวกในเหตุการณฉุกเฉินเรงดวน รัฐบัญญัติวาดวยสถานการณฉุกเฉินใหอํานาจแกรัฐโดยมี
ขอบเขตเพ่ือลดทอนสิทธิเสรีภาพเทานั้น แตมิใชเพ่ือทําใหประชาชนไรซ่ึงเสรีภาพ ดังจะเห็นไดชัด
                                                            

24  คณะนิติศาสตร ปรีดี  พนมยงค.  เลมเดิม.  หนา 166. 
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จากการปกครองลัทธินาซีจํากัดสิทธิเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นของประชาชน และการ
ดํารงชีวิตตามปกติสุข อันเปนการปกครองที่ผิดพลาดและนํามาซ่ึงการลมสลายของระบบนาซีใน
เวลาตอมา รัฐบัญญัติวาดวยสถานการณฉุกเฉิน มีเนื้อหาสาระท่ีประเด็นสําคัญดังนี้ 
  1)  Right to resist คือ การใหสิทธิแกประชาชนในการตอตาน ผูใดพยายามจะขัดขืน
หรือลมลางรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐ (Grundgesetz) หากไมมีวิธีอ่ืนใด 
  2)  States of defence, states of tension, internal states of emergency, disaster คือ      
ในกรณีการปองกันตน กรณีความตึงเครียด กรณีสถานการณฉุกเฉินภายในประเทศและภัย
ธรรมชาติตางๆ สิทธิพื้นฐานซ่ึงรัฐธรรมนูญรับรองอาจถูกจํากัดได 
  3)  Emergency legislation คือ การออกกฎหมายในลักษณะฉุกเฉินจะตองกระทําโดย
คณะกรรมาธิการรวมท้ังสองสภา (Bundestag และ Bundesrat) แตท้ังนี้ไมสามารถแกไขเพิ่มเติม
รัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐได 
  4)   Limitations of basic constitutional rights คือ  การจํ ากัด สิทธิบางประการใน
สถานการณฉุกเฉิน เชน มาตรา 10 วางหลักวา การละเมิดสิทธิสวนบุคคล หากเปนไปเพื่อเหตุผล
เร่ืองความมั่นคง รัฐสามารถกระทําไดโดยไมตองแจงใหบุคคลนั้นทราบ รัฐสามารถจํากัดสิทธิใน
การเลือกถ่ินท่ีอยูโดยไมอนุญาตใหเดินทางไปมาอยางอิสระ หรือไมอนุญาตใหออกจากเคหสถาน
บานเรือนได 
  5)  Compulsory military service คือ การบังคับชายอายุกวา 18 ป เขารับการเกณฑทหาร
สามารถกระทําไดหากมีความจําเปน การเลือกท่ีจะไมปฏิบัติตามคําส่ังหรือสายการบังคับบัญชาทาง
ทหาร เพราะเหตุขัดตอความเช่ือหรือมโนธรรม เปนส่ิงท่ีสามารถเลือกทําไดโดยใหทํางานรับใช
สังคมโดยวิธีอ่ืนแทน เชน ปฏิบัติงานในสถานพยาบาล 
  6)  National disasters คือ กรณีเกิดภัยพิบัติทางธรรมชาติ ตํารวจและทหารอาจถูกเรียก
เขาประจําการเฉพาะกิจ และในกรณีภัยพิบัตินี้ รัฐบาลกลางแหงสหพันธรัฐมีอํานาจส่ังการในมลรัฐ
ตางๆของประเทศได 
 3.3.2  เงื่อนไขการควบคุมตัวบุคคล25 
  แมวาในรัฐบัญญัติวาดวยสถานการณฉุกเฉิน (German Emergency Acts 1968) จะมิได
กําหนดระยะเวลาท่ีแนนอนในการควบคุมตัวบุคคลในสถานการณฉุกเฉินไว แตมีบทบัญญัติรับรอง
ใหเปนอํานาจของรัฐซ่ึงจะกระทําไดเม่ือไมขัดตอรัฐธรรมนูญแหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีและ
รัฐบัญญัติวาดวยสถานการณฉุกเฉิน อันเปนกฎหมายพื้นฐานท่ีใชในการปกครองประเทศและ
รับรองสิทธิเสรีภาพข้ันพื้นฐานของประชาชน ตลอดจนศักดิ์ศรีความเปนมนุษย 
                                                            

25  แหลงเดิม.  หนา  167. 
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 3.3.3  การตรวจสอบการใชอํานาจรัฐในการควบคุมตัว26 
  เม่ือพิจารณากฎหมายที่เกี่ยวกับสถานการณฉุกเฉินของสหพันธรัฐเยอรมนีแลวไม
ปรากฏมาตรการทางกฎหมายท่ีกําหนดการตรวจสอบการใชอํานาจของเจาพนักงานของรัฐในการ
ควบคุมตัวไวเปนการเฉพาะ ดังนั้นมาตรการในการควบคุมตรวจสอบการใชอํานาจของเจาพนักงาน
ก็ไดแกมาตรการภายใตรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐ (Grundgesetz) และประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญาเยอรมัน (StPO) คือ การกําหนดระยะเวลาในการควบคุมตัวบุคคลตองเปนไป
ตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเทานั้นและตองพิจารณาถึงหลักสิทธิมนุษยชนซ่ึงเปนท่ียอมรับโดย
สากล การตรวจสอบการใชอํานาจควบคุมเปนไปตามหลักแหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญาเยอรมัน (StPO), โดยองคกรอิสระท่ีจัดต้ังข้ึนโดยรัฐบาลแหงสหพันธรัฐและโดยองคกร 
ระหวางประเทศ เชน UN, UNHCR 
 
3.4  ประเทศอังกฤษ27 
 ประเทศอังกฤษเปนประเทศท่ีใชระบบกฎหมายจารีตประเพณี เดิมมีพระราชบัญญัติ 
อํานาจฉุกเฉิน Emergency Powers Act 1920 และพระราชบัญญัติอํานาจฉุกเฉิน (ไอรแลนดเหนือ 
ค.ศ. 1920) พระมหากษัตริยทรงไวซ่ึงพระราชอํานาจในการประกาศสถานการณฉุกเฉิน แตตอง
ไดรับความเห็นชอบจากรัฐสภา มีการบังคับใชมาแลว 12 คร้ัง เปนเวลา 85 ป คร้ังสุดทาย
ประกาศใชใน ค.ศ. 1974 แตไดถูกยกเลิกโดยพระราชบัญญัติเหตุภัยพิบัติพลเรือน ค.ศ. 2004 (Civil 
Contingencies Act 2004) ไดวางมาตรการ (Measures) ทางกฎหมายไวเพ่ือปองกันภัยพิบัติใหกับ 
พลเรือนภายในราชอาณาจักรจากวิกฤตการณน้ํามันเช้ือเพลิงและอุทกภัยรายแรงในป ค.ศ. 2000 
และการระบาดของโรคปากเทาเปอยในสัตวใน ค.ศ. 2001 รองนายกรัฐมนตรีไดประกาศรายงาน
การจัดเตรียมแผนการสําหรับรับมือกับสถานการณฉุกเฉินท่ีไมใชกฎอัยการศึกกอนท่ีจะไดตรา
กฎหมายไดมีการรวบรวมขอมูลจากการรับฟงสาธารณะ ตอมาผานการพิจารณารางกฎหมายโดย
คณะกรรมาธิการรวมของสองสภา ดวยเหตุผลท่ีวากฎหมายท่ีมีอยูในปจจุบันไมเพียงพอท่ีจะ
ปองกันภัยใหกับพลเรือนจึงจําเปนท่ีจะตองมีกฎหมายใหมท่ีเหมาะสมกับสถานการณ กฎหมายนี้ 
ไดกําหนดใหมีการออกกฎเกณฑพิเศษข้ึนบังคับใชช่ัวคราวมีจุดประสงคเพื่อบริหารจัดการกับ
สถานการณท่ีฉุกเฉินรายแรง และไดกําหนดใหมีกระบวนการใหมข้ึนอีกหลายประการ ท้ังนี้          
ก็เพื่อมิใหมีการใชอํานาจในสถานการณฉุกเฉินโดยมิชอบ มีเง่ือนไขและข้ันตอนในการใชอํานาจ
ในสถานการณฉุกเฉินดังนี้ 
                                                            

26  แหลงเดิม.  หนา 168.  
27  แหลงเดิม.  หนา 172-178.  
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  3.4.1  เงื่อนไขและวิธีการใชอํานาจในสถานการณฉุกเฉิน28 
  การใชอํานาจในสถานการณฉุกเฉิน (Emergency Power) ในระบบกฎหมายประเทศ
อังกฤษ บัญญัติใหฝายบริหารสามารถออกกฎเกณฑพิเศษข้ึนมาใชช่ัวคราวเพื่อบริหารจัดการกับเหตุ
ฉุกเฉินรายแรงในสถานการณนั้น มีเง่ือนไขในการออกกฎดังนี้ 

1)  ตองมิใชกรณีการออกกฎอัยการศึก หรือเปนการทําลายรากฐานของระบบรัฐสภา
หรือเปนการใหยุติบทบาทของพรรคการเมือง หรือประกาศอ่ืนใดท่ีมีผลอยางเดียวกัน 

2)  การใหอํานาจในการออกกฎในสถานการณฉุกเฉินเปนกลไกมีไวสําหรับจัดการ
เฉพาะกรณีสถานการณฉุกเฉินรายแรง และตองมีความจําเปนเรงดวน ตลอดจนตองเปนหาทาง
สุดทายที่จะแกไขปญหานั้นไดเทานั้น โดยมีเง่ือนไขในการประกาศสถานการณฉุกเฉิน 3 ประการ 
คือ 
   (1)  สถานการณฉุกเฉินนั้นจะตองเปนเหตุการณหรือสถานการณท่ีเปนภัยคุกคาม
ใหเกิดความเสียหายอยางรายแรงตอสวัสดิภาพของมนุษยหรือสภาพแวดลอมหรือความม่ันคงซ่ึงได
เกิดข้ึนแลว กําลังเกิดข้ึนขณะน้ัน หรือกําลังจะเกิดข้ึน 

(2)  ตองเปนกรณีท่ีจําเปนจะตองตรากฎเกณฑข้ึนใชบังคับอยางเรงดวน โดยมี
เง่ือนไขท่ีวาตองเปนไปเพื่อจัดการกับสถานการณฉุกเฉินท่ีเกิดข้ึน ซ่ึงตามอํานาจธรรมดาท่ีมี        
อยูนั้นไมเพียงพอท่ีจะจัดการกับสถานการณไดอยางทันทวงที 

(3)  การออกกฎในสถานการณฉุกเฉินจะตองชอบดวยหลักความไดสัดสวน และ
เปนไปเพื่อแกไขสถานการณฉุกเฉินนั้นโดยตรง 

มาตรา 21 ไดกําหนดเง่ือนไขในการออกกฎในสถานการณฉุกเฉิน 3 ประการ ไดแก 
 (1)  สถานการณฉุกเฉินนั้นไดเกิดข้ึนแลว หรือมีสถานการณฉุกเฉินกําลังเกิดข้ึน 
ในขณะนั้น หรือกําลังจะเกิดสถานการณฉุกเฉินข้ึน   
 (2)  จําเปนท่ีจะตองมีการตรากฎเกณฑดังกลาวข้ึนเพื่อจัดการกับสถานการณฉุกเฉิน 
 (3)  มีความตองการที่จะใชกฎเกณฑนั้นอยางเรงดวน 
 มาตราเดียวกันนี้กลาวตอไปอีกวา กฎในสถานการณฉุกเฉินนั้นจะสามารถออกได
ตอเม่ือกฎเกณฑปกติท่ัวไปไมสามารถ หรือไมเพียงพอท่ีจะจัดการกับสถานการณฉุกเฉินได 
นอกจากนี้การออกกฎในสถานการณฉุกเฉินนั้นไมอาจหาม หรือออกกฎเพื่อหามการมีสวนรวมใน
กิจกรรมที่เกี่ยวของกับการประทวง หรือนัดหยุดงาน และไมอาจออกกฎหามการยกเวนการเกณฑ
ทหาร ไมอาจเปล่ียนแปลงรูปแบบของกระบวนการยุติธรรม ไมอาจกําหนดฐานของความผิดข้ึนมา

                                                            
28  แหลงเดิม.   
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ใหมได ท้ังนี้จะตองเหมาะสมและสอดคลองกับพระราชบัญญัติสิทธิมนุษยชนและกฎหมายสหภาพ
ยุโรป (EU) อีกท้ังตองเปดโอกาสใหมีการโตแยงนําคดีข้ึนสูศาล  
 ผูมีอํานาจออกกฎในสถานการณฉุกเฉิน มาตรา 20 (1) ภายใตเหตุท่ีกําหนดไวใน
มาตรา 21 ใหอํานาจสมเด็จพระราชินีมีพระราชอํานาจในการออก “กฎในสถานการณฉุกเฉิน” 
(emergency regulation) โดยความยินยอมของสภาโดยคําแนะนําของรัฐมนตรี ซ่ึงโดยหลักแลว
ไดแกรัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทยในฐานะสมาชิกของคณะรัฐมนตรีผูรับผิดชอบตอกิจการ
ความม่ันคงภายในและการฟนฟูปฏิรูป 
 อนุมาตรา (2) กําหนดใหรัฐมนตรีอาวุโสสามารถออกกฎในสถานการณฉุกเฉิน 
หากเปนกรณีท่ีมิอาจรอเนิ่นชา ใหมีการประชุมเพื่อขอความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรีตามอายุ
มาตรา 1 ได สําหรับ “รัฐมนตรีอาวุโส” นั้น อนุมาตรา 3 ไดใหความหมายไววาหมายถึง 
นายกรัฐมนตรี (First Lord of the Treasury ( Prime Minister)), รัฐมนตรีวาการกระทรวง (Her 
Majesty’s Principal Secretary of State) และผูตรวจราชการกระทรวงการคลัง (The Commissioners 
of Her Majesty’s Treasury) แตในทางปฏิบัติแลวผูใชอํานาจดังกลาว ไดแก รัฐมนตรีวาการ
กระทรวงมหาดไทยในฐานะสมาชิกคณะรัฐมนตรีซ่ึงรับผิดชอบกิจการความม่ันคงภายในและการ
ฟนฟูปฏิรูป ในกรณีท่ีรัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทยไมสามารถออกกฎในสถานการณฉุกเฉิน
ได หรือสถานการณฉุกเฉินดังกลาวมิไดอยูในความรับผิดชอบ หรืออยูนอกเหนือความรับผิดชอบ
ของกระทรวงมหาดไทย เชน สถานการณฉุกเฉินท่ีเกี่ยวกับสุขภาพของสัตว กรณีสมควบอยูใน
ความรับผิดชอบของรัฐมนตรีอ่ืนท่ีเกี่ยวของกับกรณีนั้น 
 อนุมาตรา 5 กําหนดใหกฎในสถานการณฉุกเฉินนั้นตองมีถอยแถลงของผูออกกฎ
ถึงสาเหตุของการออกกฎดังกลาวดวย เปนตนวาไดเกิดสถานการณฉุกเฉินข้ึนแลวหรือขณะน้ีกําลัง
เกิดสถานการณฉุกเฉิน หรือกําลังจะเกิดสถานการณฉุกเฉินข้ึน และตองแสดงใหปรากฏดวยวา    
กฎนั้นไมขัดหรือแยงตอสิทธิมนุษยชนตามกฎสหประชาชาติ (ในความหมายของพระราชบัญญัติ
สิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1988 หรือ The Human Right 1988) การกําหนดใหมีถอยแถลงดังกลาวเปน
สัญลักษณท่ีแสดงใหเห็นกระบวนการของกฎหมายเชนเดียวกับพระราชบัญญัติอํานาจฉุกเฉิน 
Emergency Powers Act 1920 และพระราชบัญญัติอํานาจฉุกเฉิน (ไอรแลนดเหนือ ค.ศ. 1920) ซ่ึง
จะตองใหสมเด็จพระราชินีทรงประกาศสถานการณฉุกเฉินกอนท่ีจะมีการใชกฎในสถานการณ
ฉุกเฉินจริง 
 ขอจํากัดหรือขอบเขตการออกกฎในสถานการณฉุกเฉินตามอนุมาตรา 1 กําหนดให
กฎในสถานการณฉุกเฉินซ่ึงผูมีอํานาจในการตราไดกําหนดข้ึนนั้นจะตองพอสมควรแกเหตุเพื่อ
วัตถุประสงคท่ีจะปองกัน ควบคุม หรือบรรเทาสภาพหรือผลกระทบท่ีเกิดข้ึนในสถานการณฉุกเฉิน 
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 อนุมาตรา 2 ไดกําหนดวา กฎในสถานการณฉุกเฉินนั้นอาจจะกําหนดดังตอไปน้ี 
คือ หนาท่ีรัฐมนตรีหรือบุคคลอ่ืนใดตามท่ีกําหนดไว มีอํานาจหรือหนาท่ีท่ีจะตองปฏิบัติการดวย
ความรอบคอบหรือมีอํานาจท่ีจะบังคับบัญชาหรือส่ังการใดๆไมวาจะเปนดวยวาจาหรือลายลักษณ
อักษรก็ได หรือกําหนดใหมีการรียกรอง หรือรับเอาซ่ึงทรัพยสินไดนั้น หรือกําหนดใหมีการยาย 
เคล่ือนยาย เขาหรือออกจากเคหะสถานที่ท่ีกําหนด หรือตองขออนุญาตเพ่ือท่ีจะเขาหรือออกจาก
สถานท่ีท่ีกําหนดนั้นๆ หรือกาํหนดหามมิใหมีการทํากิจกรรมใดกิจกรรมหน่ึงเปนการเฉพาะไว 
 มาตรา 23 อนุมาตรา 1 3 และ 4 ไดกําหนดขอจํากัดของบทบัญญัติตามกฎใน
สถานการณฉุกเฉินเอาไว โดยเฉพาะอยางยิ่งตามอนุมาตรา 1 (b) กําหนดใหออกกฎจะตองแนใจวา
บทบัญญัติของกฎในสถานการณฉุกเฉินนั้นเปนไปตามหลักความไดสัดสวนระหวางสภาพ
ผลกระทบของสถานการณฉุกเฉินนั้นกับวัตถุประสงคของกฎเกณฑดังกลาวท่ีจะปองกัน ควบคุม 
หรือบรรเทาสถานการณ อนุมาตรา 2 กําหนดใหกฎสถานการณฉุกเฉินนั้นตองมีผลบังคับใชเฉพาะ
แควนใดแควนหนึ่ง และมีผลบังคับใชในอาณาเขตท่ีจํากัดเทานั้นในสหราชอาณาจักรเทานั้น     
กรณีจึงหมายความวากฎในสถานการณฉุกเฉินนั้นจะตองชอบดวยหลักความไดสัดสวนและจะตอง
มีผลบังคับใชเขตท่ีกําหนดไวเทานั้น 
 3.4.2  ผลของการประกาศสถานการณฉุกเฉิน29 
  พระราชบัญญัติเหตุภัยพิบัติพลเรือน ค.ศ. 2004 และกฎหมายอนุบัญญัติรวมท้ังสวนท่ี
มิไดเปนกฎเกณฑนั้น เปนการกําหนดเพ่ือใหสามารถท่ีจะตอสูกับสถานการณฉุกเฉินได การ
ประกาศสถานการณฉุกเฉินจะมี 2 ระดับ คือ ระดับทองถ่ิน และระดับแควน กลาวคือ 
  1)  มีหลักการสําคัญอยูท่ีการใหทองถ่ินเปนคนจัดการปองกันภัยพลเรือน และกฎหมาย
ไดกําหนดกรอบของการใชกฎเกณฑ และความรับผิดชอบของทองถ่ิน (Local responders)  มีหนาท่ี
จะตองตระเตรียมการรับมือและจัดการกับสถานการณดังกลาวเพ่ือปองกันภัยใหกับพลเรือนและ
เปนผูกําหนดสถานการณซ่ึงอาจนํามาเปนเหตุใหมีการใชอํานาจในสถานการณฉุกเฉิน ซ่ึงจะตอง
เหมาะสมแกกรณี 
  2)  ไดกําหนดใหตองมีภัยคุกคามใหเกิดความเสียหายอยางรายแรงตอสวัสดิภาพของ
มนุษยหรือตอส่ิงแวดลอมในแควนใดแควนหนึ่งของสหราชอาณาจักร หลักการสําคัญอยูท่ีการใช
อํานาจโดยสรางกรอบแนวคิดใหมซ่ึงใชกฎเกณฑของกฎหมายเปนเคร่ืองมือพิเศษเทาท่ีจําเปน เพื่อ
จัดการกับผลกระทบท่ีเกิดจากสถานการณฉุกเฉินรายแรงในระดับท่ีสงผลกระทบอยางกวางขวาง
มากกวา ขอ 1) ในทางพื้นท่ี 

                                                            
29  แหลงเดิม.   
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  การประกาศสถานการณฉุกเฉินระดับทองถ่ินนั้น เพื่อใหมีการปองกันภัยพลเรือนใน
ระดับทองถ่ิน และกําหนดใหมีกรอบของหลักเกณฑและความรับผิดชอบท่ีชัดเจนของทองถ่ินท่ี 
เปนผูรับผิดชอบ รวมถึงจัดใหมีโครงสรางและความตอเนื่องในการดําเนินกิจกรรมปองกันภัย     
พลเรือนของทองถ่ิน กําหนดใหมีหลักเกณฑพื้นฐานของการจัดการในการปฏิบัติงานในระดับ
ทองถ่ิน พระราชบัญญัติดังกลาวไดกําหนดใหมีทองถ่ินท่ีรับผิดชอบแบงเปน 2 ระดับ ไดแก สวนท่ี
มีหนาท่ีดําเนินการท้ังหลายในการปองกันภัยพลเรือน และสวนท่ีทําหนาท่ีในการสนับสนุนการ
ดําเนินงานดังกลาว ทองถ่ินในสวนแรกเรียกวา “ผูรับผิดชอบในลําดับท่ี 1” เปนหนวยงานท่ีเปน
หลักสําคัญในการจัดการกับสถานการณฉุกเฉิน เชน หนวยงานท่ีมีหนาท่ีจัดการกับเหตุฉุกเฉินตางๆ 
(emergency service) องคกรปกครองสวนทองถ่ิน (local authorities) โดยมีหนาท่ีจัดการกับภัยท่ี
เกิดข้ึนจากสถานการณฉุกเฉิน และวางแผนเพ่ือรับมือกับภัยพิบัติท่ีเกิดข้ึนในพื้นท่ี หรือจัดการให
ขอมูลท่ีเหมาะสมตอสาธารณชนสําหรับปองกันภัยพลเรือนในพื้นท่ี และจัดหาคําเตือน ขอมูล 
คําแนะนํา แกสาธารณชนในกรณีท่ีเกิดสถานการณฉุกเฉิน และเปล่ียนขอมูลขาวสารกับทองถ่ิน
ผูรับผิดชอบอ่ืนในฐานะของการดําเนินการรวมกัน ประสานงานกับทองถ่ินผูรับผิดชอบอ่ืน เพื่อให
เกิดการดําเนินการรวมกันอยางมีประสิทธิภาพ และจัดหาคําแนะนําและท่ีปรึกษาทางเศรษฐกิจ 
ตลอดจนองคกรอาสาสมัครสําหรับดําเนินการเง่ือนไขของการออกกฎในสถานการณฉุกเฉิน 
  3.4.3  ขอบเขตระยะเวลาของการประกาศสถานการณฉุกเฉิน30 
 มาตรา 26 อนุมาตรา 1 กําหนดใหกฎในสถานการณฉุกเฉินจะส้ินระยะเวลาการบังคับ
ใชภายใน 30 วันนับจากวันท่ีตราข้ึนหรือกอนหนานั้นตามท่ีกําหนดไว แตมิไดเปนการหามมิให
ออกกฎอยางเดียวกันนั้นมาบังคับใชอีก การตออายุของสถานการณฉุกเฉิน มาตรา 27 อนุมาตรา 1 
กําหนดใหกฎในสถานการณฉุกเฉินนั้นจะตองนําไปผานการพิจารณาของรัฐสภาโดยดวนท่ีสุด  
และใหส้ินผลไปภายใน 7 วันนับแตวันท่ีสภาเร่ิมพิจารณา หากวารัฐสภามิไดมีมติเห็นชอบกับใน
สถานการณฉุกเฉินดังกลาว อนุมาตรา 2 และ 3 กําหนดใหท้ังสองสภาตองมีมติวาจะใหกฎใน
สถานการณฉุกเฉินนั้นส้ินผลไปหรือจะใหมีผลใชบังคับตอไป การพิจารณาของรัฐสภาในสมัยการ
ปดประชุมหารือหรือเล่ือนการประชุม กําหนดวา หากสภาอยูในชวงปดสมัยประชุมสภา หรือแตละ
สภามีการเล่ือนการประชุมออกไป รัฐสภาจะตองเรียกใหมีการประชุมสภา 
 3.4.4  การควบคุมตัวบุคคลตามกฎหมายเก่ียวกับสถานการณฉุกเฉิน 
  กฎหมายเกี่ยวกับการควบคุมตัวบุคคลตามกฎหมายเกี่ยวกับสถานการณฉุกเฉินใน
ประเทศอังกฤษและเวลส ไดแก มาตรการการควบคุมตัวบุคคลในกรณีกอการราย (Terrorism pre-
charge detention) 
                                                            

30   แหลงเดิม.   
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  ปญหาผูกอการรายขามชาติเร่ิมมีมากข้ึนต้ังแต พ.ศ. 2544 (ค.ศ. 2001) โดยเฉพาะ
ผูกอการรายกลุมอัล เคดา (Al Queda) ท่ีมีการจับกุมตัวผูกระทําผิดไดในหลายประเทศ เชน อังกฤษ 
สเปน อเมริกา ตุรกีและท่ีอ่ืนๆ อีกหลายแหง รัฐบาลของประเทศตางๆ ท่ัวโลกจึงพยายามท่ีจะ
แสวงหาสิทธิท่ีจะปกปองคุมครองประชากรของตนจากการคุมครองดังกลาวภายใตกฎหมายของ
อังกฤษบุคคลท่ีถูกสงสัยวาเกี่ยวของกับการกอการรายอาจถูกควบคุมตัวกอนท่ีจะมีการแจงขอ
กลาวหาเปนระยะเวลา 28 วัน (ในป พ.ศ. 2549 (ค.ศ. 2006) ระยะเวลาเดิม 14 วัน) หากไมมีการแจง
ขอกลาวหาผูนั้นภายในระยะเวลาดังกลาวก็ตองปลอยตัวผูนั้นไป31  
  อยางไรก็ตาม แมประเทศอังกฤษจะมีระยะเวลาควบคุมตัวผูตองสงสัยวาจะมีสวน
รวมกับการกอการรายเปนระยะเวลาท่ียาวนานกวาประเทศอ่ืนๆ รัฐบาลอังกฤษก็ยังพยายามที่จะ
ขยายระยะเวลาควบคุมตัวผูตองสงสัยวาจะมีสวนกับการกอการรายออกไปใหมากกวา 28 วัน โดย
อางเหตุผลวาการกอการรายอาจจะเปนภัยกับประชากร 
  กฎหมายซ่ึงใหอํานาจเจาพนักงานผูบังคับบัญชาในการควบคุมตัวผูตองสงสัยวามี   
สวนเกี่ยวของกับการกอการราย ไดแก หมวด 8 ของพระราชบัญญัติผูกอการราย พ.ศ. 2543 (The 
Terrorism Act 2000) เปนกฎหมายที่เกี่ยวของกับการควบคุมตัวผูท่ีถูกสงสัยวาเปนผูกอการราย 
ระยะเวลาท่ีรัฐบาลอังกฤษจะมีสิทธิควบคุมตัวผูตองสงสัยวาเปนผูกอการรายไวถึง 28 วันโดย       
ยังไมตองมีการแจงขอกลาวหา 
 3.4.5  กระบวนการตรวจสอบการใชอํานาจหรือดุลพินิจในการควบคุมตัวผูตองสงสัยวาจะเปน
ผูกอการราย32 
  กระบวนการตรวจสอบการใชอํานาจหรือดุลพินิจในการควบคุมตัวจะมีการตรวจสอบ
การใชอํานาจ ใหเจาพนักงานในตําแหนงท่ีสูงข้ึนมีการพิจารณาคําส่ังในการควบคุมตัว และหากมี
การขอขยายระยะเวลาควบคุมตัวใหนานข้ึน คําส่ังนั้นก็จะตองไดรับการตรวจสอบและส่ังโดย     
เจาพนักงานในตําแหนงท่ีสูงข้ึน ข้ันตอนจะเร่ิมตนต้ังแตมีการควบคุมตัวบุคคลนั้น ผูคุมเรือนจํา 
(Custoday Officer) ผูคัดแยกนักโทษ (Review Officer) ผูบัญชาการหรือผูมีตําแหนงสูงกวาเปนผู
พิจารณา และสุดทาย หากมีความจําเปนตองมีการขยายระยะเวลาควบคุมตัวในกรณีท่ีสงสัยวามี
สวนเกี่ยวของกับการกอการรายศาลมาจิสเตรท (Magistrate Court) มีอํานาจส่ังใหควบคุมตัวบุคคล
นั้นไวไดถึง 28 วัน 
 
 
                                                            

31  Schedule 8, The Terrorism Act 2000 แกไขใหมโดย The Terrorism Act 2006.  
32  แหลงเดิม.  
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 3.4.6  เงื่อนไขในการควบคุมตัวผูตองสงสัยวาจะกอการราย33 
  ตํารวจมีอํานาจในการจับกุมตัวผูท่ีสงสัยวาจะมีสวนเกี่ยวของกับการกอการรายโดยไม
ตองมีหมายจับ เพียงแคตํารวจสงสัยบุคคลใดวาอาจมีสวนเกี่ยวของกับการกอการราย เจาพนักงาน
ตํารวจก็สามารถควบคุมตัวบุคคลนั้นเพื่อสอบถามหรือเพื่อใหไดมาซ่ึงความจริงไดโดยไมตองมี
หมายจับ 
 3.4.7  ระยะเวลาในการควบคุมตัวผูตองสงสัยวาจะกอการราย34 
  ปกติแลวระยะเวลาในการควบคุมตัวผูกระทําความผิดกอนมีการฟองคดีจะเร่ิมนับ
ระยะเวลาจากเวลาที่บุคคลนั้นถูกจับ35 ตํารวจมีอํานาจในการจับกุมตัวบุคคลใดท่ีสงสัยวาจะมีสวน
เกี่ยวของกับการกอการรายโดยไมตองมีหมายจับ36 สามารถควบคุมตัวบุคคลนั้นไวโดยไมมีการแจง
ขอกลาวหาไดถึง 28 วัน 
  หลังจากท่ีมีการควบคุมตัว ตํารวจจะตองนําผูตองสงสัยไปยังสถานีตํารวจในทันทีท่ี  
จะทําได เม่ือถึงสถานีตํารวจเจาพนักงานตํารวจจะตองตรวจสอบการควบคุมตัวผูตองสงสัยซ่ึง     
ไมถือวาเกี่ยวของกับกระบวนการสอบสวน การตรวจสอบนั้นจะตองกระทําภายใน 12 ช่ัวโมง 
หลังจากนั้นในข้ันตอนการตรวจสอบนั้นเจาพนักงานตํารวจมีอํานาจเพียงการออกคําส่ังใหมีการ
ควบคุมตัวผูนั้นตอไปถาตํารวจเชื่อวาการควบคุมผูท่ีถูกควบคุมตัวนั้นมีความจําเปนเพื่อท่ีจะให
ไดมาซ่ึงหลักฐานท่ีเกี่ยวของ เพื่อรักษาไวซ่ึงพยานหลักฐาน หรือเพื่อประกอบการตัดสินใจเกี่ยวกับ
การเนรเทศหรือการแจงขอกลาวหา37 
  การควบคุมตัวหลังจาก 48 ช่ัวโมงโดยไมมีการแจงขอกลาวหานั้นจะตองมีหมายจับ   
จึงจะกระทําได38 ผูพิพากษาออกหมายจับไดก็ตอเมื่อมีเหตุผลเพียงพอท่ีจะเช่ือไดวามีความจําเปน
เพื่อใหไดมาหรือรักษาไวซ่ึงพยานหลักฐาน และการสอบสวนไดดําเนินการข้ึนทันที39 โดยปกติแลว
หมายจับฉบับแรกจะมีคําส่ังใหควบคุมตัวผูตองสงสัยไวเปนระยะเวลาไดสูงสุด 7 วัน40 ผูพิพากษา

                                                            
33  แหลงเดิม.   
34  แหลงเดิม.  
35  The Terrorism Act, Section 42 (3) และ Schedule 8, para 36 (3B).  
36  The Terrorism Act, Section 41.  
37  The Terrorism Act, Schedule 8, para 23.  
38  The Terrorism Act, Section 41 (3). 
39  The Terrorism Act, para 32.  
40  The Terrorism Act, Schedule 8, para 29 (3). 
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อาจออกหมายจับตอๆ ไปไดโดยอาจมีคําส่ังขยายระยะเวลาควบคุมตัวผูตองสงสัยเกินกวา 14 วันได 
ท้ังนี้จะออกไดโดยอํานาจของผูพิพากษาอาวุโสเทานั้น 

อยางไรก็ตามหมายจับดังกลาว (Judicial Warrant) จะไมมีอํานาจในการควบคุมตัวผู
ตองสงสัยนานกวา 28 วันนับจากเวลาท่ีผูนั้นถูกควบคุมตัว เม่ือครบกําหนดระยะเวลา 28 วันแลว
ตํารวจจะตองแจงขอกลาวหาบุคคลนั้น มิเชนนั้นก็ปลอยตัวผูนั้นไป41 ระยะเวลาควบคุมตัวใน
คดีอาญาท่ัวๆ ไปท่ีไมเกี่ยวของกับการกอการรายนั้น รัฐจะมีอํานาจในการควบคุมตัวโดยยังไมแจง
ขอกลาวหาไวไดไมเกิน 4 วันเทานั้น42  

สําหรับการควบคุมตัวผูตองสงสัยวามีสวนเกี่ยวของกับการกอการรายนั้น รัฐตอง
คํานึงถึงความปลอดภัยของมนุษยชาติโดยรวม และโดยลักษณะของการกอการรายแลวมักจะเปน
คดีท่ีมีความซับซอน มีผูเกี่ยวของหลายราย พยานหลักฐานตางๆมาก แนวความคิดท่ีจํากัดเสรีภาพ  
ผูตองสงสัยไวโดยการควบคุมตัวนั้นจึงใหมีระยะเวลานานกวาหลักเกณฑในการควบคุมตัวใน
คดีอาญาท่ัวๆ ไปกอนท่ีจะขยายระยะเวลาการควบคุมตัวผูท่ีสงสัยวาจะเปนผูกอการรายไดถึง 28 วัน
นั้น แตเดิมรัฐบาลสามารถใชอํานาจในการควบคุมตัวผูตองสงสัยไวโดยยังไมตองแจงขอกลาวหา
ไดไมเกิน 7 วัน และขยายระยะเวลาไปไดถึง 14 วัน ท้ังนี้เปนไปตาม Criminal Justice Act 2003   
แตพอถึงป พ.ศ. 2549 (ค.ศ. 2006) มีการขยายระยะเวลาการควบคุมตัวไวไดไมเกิน 28 วัน หลักการ
นี้ไดรับการรับรองโดยรัฐสภาอังกฤษใน พ.ศ. 2550  

แมอังกฤษจะมีระยะเวลาควบคุมตัวผูตองสงสัยวาเปนผูกอการรายถึง 28 วัน ซ่ึงถือวา
เปนระยะเวลาที่นานกวาประเทศตางๆ คอนขางมาก อังกฤษเองยังคงมีความพยายามที่จะขอแกไข
กําหนดระยะเวลาดังกลาวใหรัฐสามารถมีอํานาจควบคุมตัวผูตองสงสัยวาเปนผูกอการรายไวนาน
กวา 28 วัน (โดยอาจนานถึง 48 วัน43) ท้ังนี้รัฐบาลอังกฤษพยายามท่ีจะอางความม่ันคงและความ
ปลอดภัยของประชาชน รวมถึงอางถึงลักษณะคดีกอการรายวามีความซับซอนทําใหเจาพนักงาน
ของรัฐตองใชเวลานานในการตรวจสอบ ฝายท่ีไมเห็นดวยกับการขยายระยะเวลาควบคุมตัวใหนาน
ข้ึนก็ไดออกมาโตแยงและใหเหตุผลวาประเทศอื่นๆ ท่ีประสบปญหาการกอการรายในรอบปท่ี
                                                            

41  The Terroism Act,  Schedule 8,  para 36(3B) (ii).   
42  Section 44,  Police and Criminal Evidence Act 1984. 
43  The United Kingdom’s Home Secretary, Jacqui Smith has proposed that the period of for which 

detention without charge is lawful should be extended from 28 to 42 days (see Counter-Terrorism Bill 

2008)(9)The initial passing of this legislation on 11 June 2008 in the House of Commons prompted the then 

Shadow Home Secretary,  David Davis,  to resign as an MP and conduct a by-election campaign on the issue.  

The legislation was defeated in the House of Lords.  
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ผานๆ มาเชนเดียวกับอังกฤษนั้นไมเห็นมีความจําเปนตองควบคุมตัวผูตองสงสัยไวนานเทาประเทศ
อังกฤษ เพราะการควบคุมการบุคคลใดไวนั้นยอมขัดกับหลักประกันการมีสิทธิและเสรีภาพตาม
พระราชบัญญัติสิทธิและเสรีภาพของประชาชน รัฐธรรมนูญของประเทศสหรัฐอเมริกากําหนด
ระยะเวลาควบคุมตัวกอนมีการแจงขอกลาวหาไวไดไมเกิน 48 ช่ังโมง สเปน ไมเกิน 5 วัน สวน
กฎหมายอาญาของประเทศตุรกีกําหนดใหมีระยะเวลาควบคุมตัวไวไมเกิน 7 วัน กับอีก 12 ช่ัวโมง 
เม่ือครบกําหนดระยะเวลาควบคุมตัวตามกฎหมาย และไมมีการแจงขอหาบุคคลนั้นบุคคลท่ีถูก
ควบคุมตัวจะตองไดรับการปลอยตัว ไมวาจะเปนการปลอยโดยมีประกัน44 หรือไมก็ตาม และเจา
พนักงานของรัฐไมมีอํานาจจับบุคคลนั้นโดยไมมีหมายจับในการกระทําผิดขอหาเดียวกันอีก      
เวนแตวามีพยานหลักฐานใหมจึงจะใหอํานาจจับและควบคุมตัวผูนั้นไดอีก45 
 3.4.8  การดําเนินการภายหลังการควบคุมตัวผูตองสงสัยวาจะกอการรายเพื่อนําคดีเขาสูการ
พิจารณาของศาล : การปฏิบัติในขณะมีการควบคุมตัว46 

โดยปกติการปฏิบัติตอผูตองสงสัยในขณะท่ีมีการควบคุมตัวผูตองอยูภายใตกฎหมาย 
Code C ของพระราชบัญญัติตํารวจและพยานหลักฐานทางอาญา ค.ศ. 1984 (The Police and  
Criminal Evidence Act 1984) สวนการปฏิบัติตอผูถูกควบคุมตัวในกรณีของการกอการรายนั้นให
ปฏิบัติตาม Code H ของพระราชบัญญัติเดียวกัน 

นอกจากนี้ เม่ือบุคคลถูกควบคุมตัวในกรณีตองสงสัยวาจะกอการราย เจาพนักงาน
ตํารวจในระดับสูงมีอํานาจยืดระยะเวลาในการใหบุคคลนั้นไดรับสิทธิในการปรึกษาทนายความได
ออกไปถึง 48 ช่ัวโมง อยางไรก็ตามการขยายระยะเวลานี้ออกไปจะกระทําไดในสถานการณเฉพาะ
เทานั้น (the UK’s Sixth Periodic Report to the UN Human Rights Committee (CCPR/C/GBR/6,18 
May 2007) 
 3.4.9  สิทธิของผูถูกควบคุมตัวกรณีกอการราย47 

โดยปกติแลวเม่ือบุคคลใดถูกควบคุมตัว ผูนั้นจะมีสิทธิดังตอไปนี้ และตองไดรับการ
แจงสิทธิดังกลาวในทันทีท่ีทําได 

1)  มีสิทธิท่ีจะแจงเพื่อนหรือญาติหรือบุคคลใดท่ีผูถูกควบคุมตัวรูจักหรือมีสวนไดเสีย 
กับการเล้ียงชีพของเขาทราบวาเขาถูกควบคุมตัวและทราบวาเขาถูกควบคุมตัวท่ีใด48 

                                                            
44  Police and Criminal Evidence Act 1984, section 41.  
45  Police and Criminal Evidence Act 1984, section 41-44. 
46  คณะนิติศาสตร ปรีดี  พนมยงค.  เลมเดิม.   
47  แหลงเดิม.   
48  Police and Criminal Evidence Act 1984, section 56.  
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2)  มีสิทธิท่ีจะปรึกษาทนายความ49 
นอกจากนี้ผูตองสงสัยท่ีถูกควบคุมตัวมีสิทธิท่ีจะไดรับแจงคําขอหมายวามีการขอขยาย

ระยะเวลาควบคุมตัว และมีสิทธิท่ีจะแตงต้ังตัวแทนเพื่อไปศาล50 
 3.4.10  อํานาจในการตรวจคนในขณะควบคุมตัวกรณีกอการราย51 
 การตรวจคนท่ัวไปพนักงานควบคุมตัวตองจดบันทึกทุกส่ิงท่ีผูถูกจับกุมมีอยูในขณะน้ัน
ถูกนํามาท่ีสถานีตํารวจ และการมีอํานาจในการคนบุคคลนั้นหากพนักงานควบคุมตัวพิจารณาแลว
เห็นสมควรวาตองกระทํา พนักงานควบคุมตัวอาจยึดส่ิงใดๆ แตอาจมีอํานาจยึดเพียงแคเส้ือผา   
หรือส่ิงของสวนตัวถาพนักงานควบคุมตัวเช่ือวาบุคคลท่ีถูกควบคุมตัวอาจใชเส้ือผาและส่ิงของ
เหลานั้นเพื่อทําอันตรายตอตัวเองหรือผูอ่ืน ทําอันตรายตอทรัพยสิน ทําลายพยานหลักฐาน ชวยผูนั้น
ในการหลบหนี หรือมีหลักฐานเชื่อไดวาเส้ือผาหรือส่ิงของสวนตัวเหลานั้นเปนพยานหลักฐาน
เกี่ยวกับการกระทําความผิด52 เจาพนักงานท่ีทําหนาท่ีตรวจคนอาจมีอํานาจส่ังใหมีการตรวจคนผู   
ท่ีถูกจับกุมตัวเพื่อคนหารอยแผลเปนหรือรอยสักหรือสัญลักษณใดๆ เพื่อระบุใหแนชัดวาบุคคลนั้น
เปนบุคคลใดก็ได53 ถาจําเปนตองมีการกระทําใดๆ มากไปกวาการใหบุคคลนั้นถอดเส้ือผา           
เจาพนักงานจะตองปฏิบัติตามขอกําหนดใน Code C ของพระราชบัญญัติตํารวจและพยานหลักฐาน
ทางอาญา ค.ศ. 1984 
 อํานาจในการตรวจคนในกรณีพิเศษเปนการใหอํานาจเจาพนักงานในการตรวจคนทวาร
ท้ังส่ี (ยกเวนปาก) ของผูถูกควบคุมตัว โดยการตรวจคนในกรณีพิเศษนี้จะตองกระทําโดยผูท่ีมี
คุณสมบัติ มิฉะนั้นการกระทํานี้จะเปนการปฏิบัติโดยมิชอบ การตรวจคนจะตองกระทําตอหนา
พยานสองคน การตรวจคนในกรณีพิเศษจะกระทําไดในเหตุการณตอไปนี้เทานั้น54 
 
 
 
 
 
 

                                                            
49  Police and Criminal Evidence Act 1984, section 58.  
50  The Terrorism Act,  Schedule 8,  para 31, 33.    
51  คณะนิติศาสตร ปรีดี  พนมยงค.  เลมเดิม.   
52  Police and Criminal Evidence Act 1984, section 54.   
53  Police and Criminal Evidence Act 1984, section 54 A. 
54  Police and Criminal Evidence Act 1984, section 55. 
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ตารางท่ี 3.2 การตรวจคนกรณีพิเศษในประเทศอังกฤษ 
 

เงื่อนไข การใหความยนิยอม สถานท่ีตรวจคน 

เจาพนักงานตรวจคนเชื่อวา 
- ผูถูกควบคุมตัวปกปดหรือซอนเรนส่ิง
ใดๆที่ เขาอาจใช เพื่ อ ทํ า อันตรายตอ
ร างกายของเขาเองหรือของผู อ่ืนใน
ขณะท่ีเขาถูกควบคุมตัวอยูท่ีสถานีตํารวจ 
หรือ ภายใตการควบคุมตัวของศาล และ 
- ส่ิงดังกลาวนัน้ไมสามารถคนพบไดหาก
ไมมีการตรวจคนบุคคลท่ีถูกควบคุมตัว
ดวยวิธีพิเศษ 

 
การตรวจคนกรณีนี้ไม
จําเปนตองไดรับความ
ยินยอมจากบุคคลท่ีถูก
ควบคุมตัว การใชกําลัง
บังคับโดยสมเหตุสมผล
สามารถทําได เ พ่ือให
การตรวจคนในกรณี
พิเศษดําเนินไปได 

 
สถานีตํารวจ โรงพยาบาล
หองผาตัด สถานพยาบาล
อ่ืนๆ 

เจาพนักงานตรวจคนเชื่อวา 
- ผูถูกควบคุมตัวอาจซอนยาเสพติดใน
บัญชี A ไว 
- ผูถูกควบคุมตัวครอบครองยาเสพติดไว
กอนท่ีจะมีการจับกุมตัวเพื่อนั้นโดยมี
ประโยชนวัตถุประสงคเพ่ือจําหนายหรือ
สงออกยาเสพติดโดยผิดกฎหมาย และ 
- ไมสามารถคนพบยาเสพติดดังกลาวได
หากไมมีการตรวจคนบุคคลท่ีถูกควบคุม
ตัวดวยวิธีพิเศษ 

 
การตรวจคนภ าย ใต
เ ง่ื อนไขนี้ ต อ งได รับ
ความยินยอมจากผู ถูก
ควบคุมตั ว  หากผู ถูก
ควบคุมตัวไมใหความ
ยินยอมเจาพนักงานไม
สามารถใชกําลังเกินกวา
เหตุ 

 
สถานีตํารวจ โรงพยาบาล
หองผาตัด สถานพยาบาล
อ่ืนๆ 

  
 มาตรการเกี่ยวกับการควบคุมตัวผูตองสงสัยเปนมาตรการท่ีมีการกระทบถึงสิทธิและ
หนาท่ีของบุคคลแตในขณะเดียวกันก็เปนมาตรการท่ีชวยคุมครองสภาพความเปนอยูของสังคม
โดยรวมใหมีความปลอดภัยมากข้ึน 

ประเด็นท่ีตองพิจารณาวาระยะเวลาในการควบคุมตัวผูตองสงสัยนั้นเหมาะสมเพียงใด
หรือไม ตองมีการช่ังน้ําหนักระหวางความปลอดภัยของสังคมและสิทธิสวนบุคคล ความสมดุลของ
สองส่ิงนี้ยิ่งเปนเร่ืองละเอียดออนมากข้ึนเม่ือตองเกี่ยวของกับผูตองสงสัยท่ีเปนผูเยาว ผูติดยาเสพติด 
และผูกอการราย นอกจากนี้เม่ือไดกําหนดระยะเวลาควบคุมตัวของผูตองสงสัยแตละประเภทไว
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แลวข้ันตอนตอไปเจาพนักงานควบคุมตัวจะมีบทบาทเขามาเกี่ยวของคอนขางมาก ดังนั้นใน
กระบวนการนี้จึงตองมีมาตรการท่ีชัดเจนเกี่ยวกับการปฏิบัติตอผูถูกควบคุมตัว โดยจะตองม่ันใจวา
ผูถูกควบคุมตัวไดรับการปฏิบัติอยางยุติธรรมและจะตองไมมีการใชอํานาจโดยไมเปนธรรม ตอง   
มีมาตรการท่ีสรางความเช่ือม่ันไดวาบุคคลจะถูกควบคุมตัวไดกรณีท่ีมีเหตุจําเปนจริงๆ เทานั้น 
จะตองไมมีการควบคุมตัวบุคคลใดโดยพรํ่าเพร่ือ และมีการนําหลักกระบวนการยุติธรรมมาบังคับ
ใชอยางถูกตอง หากผูใชอํานาจในการควบคุมตัวอยางเปนธรรม และกฎหมายวางระเบียบวิธีปฏิบัติ
ตอผูถูกควบคุมตัวไวอยางรัดกุม ประเด็นขอโตแยงท่ีวาการควบคุมตัวบุคคลผูตองสงสัยไวนานเกิน
ควรจะเปนการละเมิดสิทธิมนุษยชนก็จะตกไป 
 
3.5  ประเทศสหรัฐอเมริกา55 
 3.5.1  การใชอํานาจในสถานการณฉุกเฉินในระบบกฎหมายสหรัฐอเมริกา56 
 อํานาจในการประกาศสถานการณฉุกเฉินในระดับสหพันธรัฐ เปนอํานาจของ
ประธานาธิบดีตามรัฐธรรมนูญ และตามบทบัญญัติของ U.S.C. การประกาศสถานการณฉุกเฉิน
ท่ัวไป เชน สถานการณท่ีเกิดจากภัยธรรมชาติไมรายแรง และสามารถควบคุมไดในระดับอํานาจ
ของผูวาการรัฐ (Governor) ท่ีจะประกาศสถานการณฉุกเฉินไดตามกฎหมายของรัฐ ท่ีไมขัดหรือ
แยงกับรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา การใชอํานาจของประธานาธิบดีในการประกาศสถานการณ
ฉุกเฉินจะใชในกรณีเกิดสถานการณสงคราม การกอการราย ความไมสงบระดับสหพันธรัฐ หรือ
เกิดข้ึนในระดับรัฐแตรัฐนั้นไมสามารถควบคุมสถานการณได การใชอํานาจดังกลาวจะตองถูก
ตรวจสอบโดยสภา (Congress) ในข้ันตอนการใชอํานาจและการควบคุมการใชอํานาจของ
ประธานาธิบดีอยางละเอียด นอกจากนั้นยังมีบทบัญญัติของกฎหมายท่ีใชหลังจากมีการประกาศ
สถานการณฉุกเฉินแลว เปนบทบัญญัติของกฎหมายท่ีเกี่ยวกับความม่ันคง และการประกาศ
สถานการณฉุกเฉินใครขอกลาว 3 ฉบับ คือ 
 3.5.1.1  รัฐบัญญัติสถานการณฉุกเฉินแหงชาติ ค.ศ.  1998 หรือฉบับเดิมเรียกวา 
รัฐบัญญัติคุมขังบุคคลในสถานการณฉุกเฉิน57 (Emergency Detention Act 1950) รัฐสภาอเมริกาได
ตรารัฐบัญญัติคุมขังบุคคลในสถานการณฉุกเฉินข้ึน เพื่อเปนมาตรการใชในสถานการณฉุกเฉิน

                                                            
55  แหลงเดิม.  หนา 178-180.  
56  แหลงเดิม.  

 57  วิบูลย  สุนทรพันธ.  (2541).  การปรับปรุงกฎหมายเก่ียวกับความม่ันคงของประเทศไทย : ศึกษากรณี
พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2475 พระราชบัญญัติวาดวยการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 
2495 และพระราชบัญญัติปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสต พ.ศ. 2495.  หนา 79. 
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สําหรับความมั่นคงและปลอดภัยภายในประเทศ (Internal Security Emergency) เปนเคร่ืองมือทาง
กฎหมายในอันท่ีจะจับกุม คุมขังบุคคลผูกระทําการเปนภัยตอรัฐอยางทันทวงที บุคคลผูอยูในขาย
แหงบังคับแหงกฎหมายน้ี คือ ผูกระทําการอันเปนคอมมิวนิสตดวยการจารกรรมหรือกอวินาศกรรม 
ในขณะท่ีประเทศอยูในสถานการณฉุกเฉินหากเปรียบเทียบกับกฎอัยการศึกในประเทศไทยแลวมี
ลักษณะการใชอํานาจ และเง่ือนไขการใชอํานาจใกลเคียงกัน รัฐบัญญัติดังกลาวเปนการใหอํานาจ
แกบุคคลในการจับกุม คุมขัง หรือควบคุมผูกระทําการเปนภัยตอรัฐ จะเกิดข้ึนไดตอเม่ืออยูใน
สถานการณฉุกเฉินซ่ึงประธานาธิบดีเปนผูประกาศภายใตเง่ือนไขดังนี้ 
  (1)  ไดมีการลวงลํ้า หรือยึดครองดินแดน หรือสวนหนึ่งสวนใดของดินแดน 
หรือดินแดนสวนท่ีอยูในความครอบครองอารักขาของสหรัฐอเมริกา 
    (2)  ในกรณีมีการประกาศสงครามโดยรัฐสภา 
  (3)  ในกรณีมีการกบฏหรือกอการจลาจลเพ่ือประโยชนแกศัตรูของประเทศ 
(insurrection)   
 เม่ือมีการประกาศสถานการณฉุกเฉินแลว รัฐมนตรีวาการกระทรวงยุติธรรม (Attorney 
General) มีอํานาจจับกุม คุมขัง หรือควบคุมบุคคลผูกระทําการหรือสงสัยวาจะกระทําการอันเปนภัย
ตอรัฐ การควบคุมจะตองกระทําตามสมควร จัดหาอาหารใหผูตองหาซ่ึงถูกควบคุมไดบริโภคตาม
ควรแกอัตภาพ และเจาหนาท่ีจะตองแจงขอหาใหทราบภายใน 24 ช่ัวโมง อํานาจในการควบคุมนี้ 
จะมีอยูตลอดไปจนกวาจะประกาศยกเลิกสถานการณฉุกเฉิน รัฐมนตรีกระทรวงยุติธรรมมีคําส่ังให
ปลอยตัว เม่ือมีคําส่ังของคณะกรรมาธิการควบคุมผูตองหา (The Board of Detention Review) ให
ปลอยตัว และคําส่ังนี้ถึงท่ีสุดหากมิไดอุทธรณภายในกําหนด หรือมีคําส่ังของศาลใหปลอยตัว
หลังจากมีการออกหมายเรียกและมีการไตสวนแลวตามรัฐบัญญัติดังกลาวใหสิทธิแกบุคคลซ่ึงตก
เปนผูตองหา และถูกควบคุมตามรัฐบัญญัตินี้ตอสูขอหานั้นๆ กลาวคือ 
 1)  เจาพนักงานผูจับกุมและควบคุมตองแจงใหผูตองหาทราบวาถูกจับกุมและควบคุม
ดวยเหตุใด 
 2)  ผูตองหามีสิทธิท่ีจะพบกับทนายและแตงต้ังทนายแกตางได 
 3)  ผูตองหามีสิทธิรองขอใหคณะกรรมาธิการควบคุมผูตองหาไตสวนมูลกรณีแหงการ
จับกุมได 
 4)  ผูตองหามีสิทธิท่ีจะปฏิเสธไมตอบคําถามใดๆ แตถาไดใหประการใด คําใหการนั้น
ยอมใชยันผูตองหาไดในช้ันศาล 
  5)  ในกรณีผูตองหาไมพอใจคําส่ังคณะกรรมาธิการควบคุมผูตองหาก็อาจรองขอตอ
ศาลใหมีคําวินิจฉัยในเ ร่ืองนั้นอีกได  คํารองขอตองยื่นตอศาลภายใน  60 วัน  นับแตวันท่ี
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คณะกรรมาธิการควบคุมผูตองหามีคําส่ัง และใหถือวาคําวินิจฉัยของศาลในปญหาเร่ืองการควบคุม
เปนอันถึงท่ีสุด แตไมไดตัดสิทธิท่ีจะไปวากลาวกันในปญหาท่ีวาการกระทําของผูตองหาท่ีเปนเหตุ
ใหมีการจับกุมควบคุมตัวเปนความผิดหรือไมเพราะเปนคนละประเด็น ในช้ันนี้เปนเร่ืองของการ
ควบคุมตัวผูตองหาเทานั้น โดยรัฐมนตรีวาการกระทรวงยุติธรรมอาจรองขอตอศาลเพื่อใหมีคํา
วินิจฉัยใหมไดในกรณีคณะกรรมาธิการควบคุมผูตองหามีคําส่ังวาอํานาจของรัฐมนตรีวาการ
กระทรวงยุติธรรมในกรณีนั้นๆไมถูกตอง 
 นอกจากนี้รัฐบัญญัติดังกลาวยังไดคุมครองสิทธิเสรีภาพของผูตองหาไวดวย โดยวาง
มาตรการไวเปนลําดับช้ัน ดังนี้ 
 1)  เจาหนาท่ีจะตองแจงขอหาใหผูตองหาทราบภายใน 24 ช่ัวโมง นับแตเวลาท่ีผูตองหา
นั้นถูกจับกุม 
 2)  เม่ือควบคุมตัวผูตองหาไวแลว ตองรายงานตอเจาหนาท่ีไตสวนเบ้ืองตน ซ่ึงเปนท่ี
ปรึกษาของรัฐมนตรีวาการกระทรวงยุติธรรมภายใน 48 ช่ัวโมง ปกติแลวรัฐมนตรีวาการกระทรวง
ยุติธรรมจะส่ังการไปตามรายงานของเจาหนาท่ีไตสวนเบ้ืองตน 
 3)  เ ม่ือรัฐมนตรีวาการกระทรวงยุติธรรมส่ังการแลว  ผูตองหาอาจรองขอตอ
คณะกรรมาธิการควบคุมผูตองหาได 
 4)  เม่ือคณะกรรมาธิการควบคุมผูตองหาส่ังประการใด ผูตองหาอาจรองขอตอศาล
ยุติธรรมไดอีกคร้ังหนึ่ง มาตรการเพ่ือการคุมครองสิทธิของผูตองหาท่ีใหศาลยุติธรรมเปนผูพิจารณา
อีกคร้ังนับวาเปนมาตรการสําคัญท่ีสุดพึงสังเกตวาศาลยุติธรรมนี้ก็คือ ศาลยุติธรรมท่ีมีอยูแลวใน
ยามปกติและไมใชศาลพิเศษซ่ึงต้ังข้ึนมาเพื่อการนี้โดยเฉพาะ 
 5)  นอกจากน้ีหากความปรากฏข้ึนแกรัฐมนตรีวาการกระทรวงยุติธรรมในภายหลัง 
รัฐมนตรีวาการกระทรวงยุติธรรมเองอาจออกคําส่ังใหปลอยหรือคลายความเขมงวดในการควบคุม
ได แมวาจะมีคําส่ังของคณะกรรมาธิการควบคุมผูตองหาหรือของศาลใหควบคุมบุคคลนั้นไวก็ตาม 
ท้ังนี้เพื่อประโยชนแหงความยุติธรรมโดยใหเปนอํานาจของฝายบริหารท้ังในการจับกุม ควบคุม 
และปลดปลอย 
 6)  คณะกรรมาธิการควบคุมผูตองหามีอํานาจพิเศษในทางแพงอีก  คือในกรณี
คณะกรรมาธิการควบคุมผูตองหามีคําส่ังวาการควบคุมตัวผูตองหาปราศจากมูล และมีคําส่ังให
ปลอยตัวผูตองหา อาจรองขอตอคณะกรรมาธิการควบคุมผูตองหาใหมีคําส่ังเกี่ยวกับคาทดแทน
ความเสียหายได หากมีคําส่ังประการใดแลวฝายใดไมพอใจก็อาจรองขอตอศาลไดอีกคร้ังหนึ่ง 
 ปจจุ บันกฎหมายดั งกล าวได ถูกยก เ ลิกไปเ ม่ือวัน ท่ี  14 กันยายน  ค .ศ .  1970 
โดยสภาครองเกรส เหตุผลเพราะเกรงวาเปนเคร่ืองมือในการจับและการกักขังประชาชนท่ีไมเห็น
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ดวยกับรัฐบาล58 บทบัญญัติกฎหมายในปจจุบัน คือ รัฐบัญญัติสถานการณฉุกเฉินแหงชาติ ค.ศ. 
1998 (The National Emergencies Act 1998) ลงวันท่ี 4 มีนาคม 199859 กฎหมายฉบับนี้มี
คณะกรรมการพิเศษสถานการณฉุกเฉินแหงชาติ (Senate Special committee) เปนผูพิจารณาอํานาจ
ฉุกเฉิน และมีอํานาจในการพิจารณาการคงอยูของสถานการณฉุกเฉินตาม U.S.C. อํานาจท่ีเกี่ยวของ
ท่ีใหอํานาจไว คือ มีการเสนอตั้งระเบียบ ขอบังคับ ปฏิบัติสําหรับการประกาศสถานการณฉุกเฉิน
ของประธานาธิบดี มีขอเสนอเปลี่ยนแปลงโดยการโอนอํานาจฉุกเฉินตามกฎหมายใหกับ
ประธานาธิบดี มีการปรึกษากับหนวยงานหลายๆหนวยงานเกี่ยวกับการพิจารณาลักษณะเฉพาะของ
สถานการณฉุกเฉิน ขอแนะนําสําหรับการกระทําตามกฎหมายและมุมมองท่ีเปนการลบลาง หรือ
ยกเลิกประกาศสถานการณฉุกเฉิน การประกาศสถานการณฉุกเฉินของประธานาธิบดีจะตอง
ช้ีใหเห็นตอเหตุฉุกเฉินท่ีใกลจะถึงโดยมีขอบเขตระยะเวลาของการประกาศ ประกาศสถานการณ
ฉุกเฉินส้ินสุดอัตโนมัติภายหลัง 1 ป เวนแต ประธานาธิบดีแจงแกรัฐสภาเกี่ยวกับพฤติการณของ
สถานการณฉุกเฉินท่ีมีอยูอยางตอเนื่อง การออกคําส่ังหรือประกาศดังกลาวเพ่ือใหสอดคลองกับ
รัฐธรรมนูญและการบริหารราชการแผนดินตองมีการจัดเตรียมระเบียบปฏิบัติสถานการณฉุกเฉิน
ในอนาคต จากการศึกษาของสภาครองเกรส พบวา คณะกรรมการควบคุมผูตองหาใหความสําคัญ
เกี่ยวกับระเบียบปฏิบัติของเจาหนาท่ีในกฎหมายสถานการณฉุกเฉินท่ีถูกละเลยมานานมาก โดย
เพงเล็งพิจารณาเกี่ยวกับอํานาจบังคับบัญชาในสถานการณฉุกเฉิน มีการจัดเตรียมระเบียบปฏิบัติให
ความสําคัญกับการวางเงื่อนไข เกี่ยวกับการส้ินสุดของสถานการณฉุกเฉินเพื่อใหรัฐสภาตรวจสอบ
ท่ีเรียกวา “สิทธิยับยั้งการออกกฎหมาย” 
 3.5.1.2  รัฐบัญญัติตอตานการกอการราย (Patriot Act 2001)60 แยกเปน 2 กรณี คือ 
   1)  การเขาถึงขอมูลทางอิเล็กทรอนิกสในสถานการณฉุกเฉิน ใหหนวยงาน
บังคับใชกฎหมาย (Law Enforcement) หนวยงานดานขาวกรอง และความม่ันคงสามารถขอขอมูล
จากผูใหบริการส่ือสารทางอิเล็กทรอนิกสไดหลายประเภท และรวมถึงการแลกเปล่ียนขอมูล การ
อนุญาตใหเปดเผยขอมูลขาวกรองตางประเทศท่ีไดมากจากการดักฟง ท่ีปกติท่ัวไปอํานาจดังกลาว
เปนของสํานักงานสืบสวนกลาง  (Federal Bureau of Investigation)  ท่ี มี อํ านาจสอบสวน
อาชญากรรม และองคกรยาเสพติด เปรียบเทียบกับระบบกฎหมายไทยจะเปนอํานาจของกรม
สอบสวนคดีพิเศษ ตามพระราชบัญญัติการสอบสวนคดีพิเศษ พ.ศ. 2547 โดยไมตองประกาศ 

                                                            
58  ทรงศักด์ิ  รักศักด์ิสกุล.  เลมเดิม.  หนา 52.  
59  แหลงเดิม.  
60  แหลงเดิม.  
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สถานการณฉุกเฉิน รัฐบัญญัติดังกลาวไดมีสมาชิกฝายนิติบัญญัติแหงสหรัฐอเมริกา และกลุมสิทธิ
พลเมืองเห็นวาเปนการใหอํานาจกับฝายบริหารมากเกินไปจะกระทบกระเทือนสิทธิและเสรีภาพ
ของประชาชน  
   2)  การควบคุมตัวบุคคลตองสงสัยเกี่ยวของกับผูกอการราย การคุมขังให
อํานาจรัฐในการคุมชาวตางประเทศท่ีตองสงสัยวาเปนผูกอการรายได 7 วัน จากเดิมคุมขังได 2 
วันกอนจะต้ังขอหา และเร่ิมกระบวนการขับออกนอกประเทศหรือปลอยตัว การกําหนดบทลงโทษ
ขยายคํานิยามของการกอการรายใหครอบคลุมชาวตางประเทศท่ีระดมและสนับสนุนสมาชิก หรือ
ใหการสนับสนุนดานอุปกรณตางๆแกองคกรกอการราย เพื่อขับออกนอกประเทศ การชดใช
คาเสียหายกรณีเปดเผยขอมูลท่ีไมไดรับอนุญาต การคุมครองการชดใชคาเสียหายกรณีเปดเผยขอมูล
แกรัฐบาล รัฐบัญญัตินี้หากเทียบเคียงกับพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน 
พ.ศ. 2548 โดยเฉพาะอํานาจในระหวางสถานการณฉุกเฉินท่ีเกี่ยวกับการควบคุมตัวผูตองสงสัย เปน
การใชอํานาจของฝายปกครองในระหวางประกาศสถานการณฉุกเฉินท่ีเกี่ยวของกับกระบวนการ
ยุติธรรม 
  ตามท่ีไดกลาวมาแลววาในสถานการณปกติ  กฎหมายสวนกลางของ
สหรัฐอเมริกาไดกําหนดมาตรการควบคุมตัวผูตองสงสัยกอนการพิจารณาคดีในช้ันศาลไวไมเกิน 
48 ช่ัวโมง โดยมีท่ีมาจากรัฐธรรมนูญในสวน Fourth Amendment และจากแนวบรรทัดฐานในคดี 
County of Riverside v. McLaughlin และกําหนดการควบคุมไว 48 ช่ัวโมงเชนนั้นวา โดยอางเหตุ
อันควรสงสัยควรจะควบคุมผูกระทําความผิดไว (Probable Cause) ไมถือวาเปนการใชอํานาจของ
เจาพนักงานขอรัฐท่ีขัดตอรัฐธรรมนูญ61 อยางไรก็ดี รัฐธรรมนูญแหงสหรัฐอเมริกาก็มิไดบัญญัติเหตุ
อันควรควบคุมตัวบุคคลในภาวะฉุกเฉินอยางชัดแจง ดังนั้น การท่ีเจาพนักงานจะส่ังใหมีการควบคุม
ตัวผูตองหาเปนเวลา 48 ช่ัวโมงนั้น ตองเปนไปตามหลัก “Bona Fide Emergency” คือ เปนหลักการ
ควบคุมตัวบุคคลไวเม่ือเปนกรณีฉุกเฉินหรือเพ่ือรักษาความปลอดภัยแกสังคมอยางแทจริง 
  เ ม่ือพิจารณาถึงบทบัญญัติ อ่ืนๆ  เกี่ยวกับสถานการณฉุกเฉิน  นอกจาก
รัฐธรรมนูญแหงสหรัฐ มีมาตรการในการขยายระยะเวลาในการควบคุมตัวบุคคลกอนการพิจารณา
ของศาล อันไดแก รัฐบัญญัติวาดวยการปราบปรามแหลงเงินทุนในการกอการราย (The Patriot Act 
of 2001 โดยใน 8 USC Paragraph 1226 (a) (5) ใหอํานาจพนักงานอัยการสวนกลาง (US Attorney 
General) สามารถควบคุมตัวผูกระทําผิดไวไดถึง 7 วัน และเม่ือครบกําหนดการควบคุมตัว 7 วันนั้น 

                                                            
61  Jago Russell.  Terrorisom Pre-Charge Detention Comparative Law Study.  อ า ง ถึ ง ใ น  คณะ

นิติศาสตรปรีดี  พนมยงค.  (2552).  อํานาจรัฐในการควบคุมตัวบุคคลตามกฎหมายลักษณะพิเศษ (รายงาน
การวิจัย).   
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ศาลจะตองมีคําส่ังดําเนินคดีหรือเม่ือไมสามารถหาพยานหลักฐานมายืนยันความผิดได ตองปลอย
ตัวบุคคลนั้นไป อยางไรก็ดี 8 USC Paragarph (6) - (7) ไดกําหนดใหมีการทบทวนคําวินิจฉัยใน
เร่ืองดังกลาวของสํานักงานอัยการกลางสหรัฐอเมริกาทุกๆ 6 เดือน เพื่อตรวจสอบถึงความชอบ
ธรรมในการใชดุลพินิจในการใชอํานาจนั้น 
   3.5.1.3  มาตรการตามกฎหมายพิเศษท่ีเกี่ยวของกับการควบคุมตัวบุคคล 
  นอกจากรัฐธรรมนูญแหงสหรัฐอเมริกาจะมีกฎเกณฑในการควบคุมตัวบุคคล
ไวในสถานการณฉุกเฉินแลว ยังมีบทบัญญัติวาดวยกฎหมายพิเศษท่ีเกี่ยวของกับการควบคุมตัว
บุคคลไวในสถานการณฉุกเฉิน ไดแก Emergency Detention Act of 1971 ซ่ึงไดแกไขกฎหมายฉบับ
เดิมท่ีประกาศใชใน ค.ศ. 1950 โดยกําหนดหลักการสําคัญในการใชอํานาจรัฐในการควบคุมตัว
บุคคลในสถานการณฉุกเฉินท่ีวา “No citizen shall be imprisoned or otherwise detained by the 
United States except pursuant to an Act of Congress” ไมมีประชากรรายใดท่ีจะตองถูกคุมขังหรือ
ใชอํานาจอ่ืนใดนอกจากบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะท่ีกําหนดโดยสภาคองเกรส62 
  การจะใชมาตรการควบคุมตัวผูกระทําความผิดตามกฎหมายนี้ จะตองพบวา 
เปนบุคคลท่ีรัฐบาลเห็นวามีเหตุอันควรสงสัยจะกระทําความผิดเกี่ยวกับการกอการรายหรือจาร
กรรม (espionage or sabotage) และประธานาธิบดีสหรัฐอเมริกาไดประกาศภาวะฉุกเฉินในประเทศ 
(Declaration of in ternal Security Emergency) แลว และการควบคุมตัวเชนวานั้นตองเปนไปเพื่อ
ประโยชนในการดําเนินคดีเบ้ืองตน (Preliminanary Hearing) และตองกระทําโดยเจาพนักงานท่ี
ไดรับการแตงตั้งตามกฎหมายเทานั้น63 ตอมาไดมีการแกไขใหม เรียกวา Non Detention Act of 
1971” ไดกําหนดวา มาตรการควบคุมตัวในสถานการณฉุกเฉินใน The Emergency Act of 1971   
จะไมนํามาใชกรณีการควบคุมตัวโดยทหารในภาวะสงคราม (Military War Crime Detention)    
เวนแตจะเปนคําส่ังของสภาครองเกรส64 โดย Paragraph 4001 ไดกําหนดแนวทางไววา มาตรการ
ควบคุมตัวภายใต The Emergency Detention Act ไมกระทบอํานาจในการควบคุมตัวบุคคลโดย

                                                            
62  Louis Fisher.  Detention of U.S.Citizen : CRS Report for Congress. Online document.  USA : The 

Library of Congress.  April,  28,  2005.  p. CRS-1.  อางถึงใน คณะนิติศาสตร ปรีดี  พนมยงค.  (2552).  อํานาจรัฐ
ในการควบคุมตัวบุคคลตามกฎหมายลักษณะพิเศษ (รายงานการวิจัย).   

63  Louis Fisher.  Ibid.  p. CRS-2.  อางถึงใน คณะนิติศาสตร ปรีดี  พนมยงค.  (2552).  อํานาจรัฐในการ
ควบคุมตัวบุคคลตามกฎหมายลักษณะพิเศษ (รายงานการวิจัย).   

64  18 U.S.C.  4001(a) Limitation on detention. 
(a)No citizen shall be imprisoned or otherwise detained by the United States except pursuant to an 

Act of Congress. 
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ทหารในภาวะสงครามเพ่ือปองกันขาศึกรุกราน65 และใหนํามาตรการควบคุมตัวตามกฎหมายวาดวย
การใชกําลังและตามกฎหมายวาดวยสงครามและการปองกันประเทศมาใชแทน โดยกําหนดใหใน
ภาวะสงครามเทานั้น อัยการสูงสุดสหรัฐ (Attorney General) มีอํานาจในการบริหารคดีอาญาและ
โทษทางอาญา และรวมถึงเรือนจําท้ังปวง และไมรวมถึงอํานาจทางการทหารและองคกรท่ี
เกี่ยวของ66 
  คําพิพากษาของศาลสูงสหรัฐอเมริกาลาสุด ไดกําหนดบรรทัดฐานของการ
ตีความการใชมาตรการควบคุมตัวบุคคลในสถานการณฉุกเฉิน ไดแก คดี Rumsfeld v. Padilla   
(542 U.S.426 (2004)) เปนการใชอํานาจควบคุมตัว Joes Padilla ชาวปากีสถาน ท่ีสนามบิน O’Hare 
International Airport มลรัฐชิคาโก เนื่องจากมีหมายควบคุมตัวจาก United States District for the 
Southern District of New York วาเปนผูหนึ่งที่อาจเกี่ยวของกับเหตุการณกอการราย เม่ือวันท่ี 11 
กันยายน ค.ศ. 2001 โดยถูกตั้งขอหาวาเปนอาชญากรสงคราม (Enemy Combatant) ในการนี้ Padilla 
ถูกควบคุมตัวในเรือนจําทหาร (Brig : Military Prison) โดยปราศจากการแจงสิทธิตามกฎหมายของ
ผูตองหาวากระทําความผิดภายใตรัฐธรรมนูญสหรัฐ ในฎีกาแถลงวา เจาหนาท่ีทหารไดกระทําขัด
ตอหลัก Habeas Corpus เปนการใชมาตรการควบคุมตัวบุคคลภายใต Non-Detention Act โดยมิ
ชอบ อยางไรก็ดี ศาลสูงสหรัฐมิไดตัดสินในประเด็นความมิชอบของการควบคุมดังกลาวอยาง
ชัดเจน แตไดกลับคําพิพากษาของศาลอุทธรณภาคสองที่ยกฟองคดี Padilla โดยไมใหเหตุผลอัน
สมควรวาเปนคําพิพากษาท่ีมิชอบ เปดโอกาสให Padilla สามารถรวบรวมพยานหลักฐานการ
ควบคุมตังบุคคลท่ีมิชอบเขาสูการพิจารณาของศาลสูงไดอีกคร้ัง คําพิพากษาของศาลสูงสหรัฐ
ดังกลาวอาจมิไดเปนแนวทางเร่ืองการควบคุมตัวบุคคลที่มิชอบของเจาพนักงานภายใตสถานการณ
ฉุกเฉิน แตเปนแนวการวินิจฉัยท่ีใหความสําคัญกับการใชมาตรการควบคุมตัวบุคคลในสถานการณ
ฉุกเฉินจะตองมีเหตุผลอันสมควรและมีการแจงสิทธิของผูตองหา และมีการปฏิบัติการตาม
กฎเกณฑท่ีกฎหมายกําหนดทุกประการ  
 
3.6  ประเทศญ่ีปุน67 
 มาตรการทางกฎหมายเฉพาะท่ีกําหนดการควบคุมบุคคลในสถานการณฉุกเฉินอยูใน
บทบัญญัติ The Police Law (Law no.162 of 1954 amended by Law no.22 of 2002) หรือกฎหมาย

                                                            
65  “does not apply to the military’s wartime detention of enemy combatants” 
66  Louis Fisher.  Ibid.  p.CRS-2.  อางถึงใน คณะนิติศาสตร ปรีดี  พนมยงค.  (2552).  อํานาจรัฐในการ

ควบคุมตัวบุคคลตามกฎหมายลักษณะพิเศษ (รายงานการวิจัย).   
67  แหลงเดิม.  หนา 180-181.  
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วาดวยตํารวจ หมวดท่ี 6 วาดวยมาตรการพิเศษท่ีใชในภาวะฉุกเฉินของประเทศ (Special Measures 
in a state of National Emergency)68  
 มาตรา 71 ไดกําหนดคําจํากัดความของสถานการณฉุกเฉินไววา เปนเหตุการณท่ีรัฐตอง
กระทําการใดเทาท่ีจําเปน เพื่อรักษาความสงบสุขและความเปนระเบียบของสังคม ในกรณีมี
เหตุการณใดๆ ท่ีสงผลใหเกิดความเสียหายและความไมสงบสุขในวงกวาง และเหตุฉุกเฉินของชาติ
อ่ืนใด การประกาศสถานการณฉุกเฉินเปนหนาท่ีของนายกรัฐมนตรี ภายใตคําแนะนําของสภาความ
ปลอดภัยสาธารณะแหงชาติ (The National Public Safety Commission)69 
 มาตรา 71-73 ไดกําหนดวา ระหวางประกาศสถานการณฉุกเฉินใหนายกรัฐมนตรีมี
อํานาจควบคุมกองกําลังตํารวจ เพื่อกระทําการใดๆ ท่ีเกี่ยวของกับการรักษาความสงบเรียบรอย และ
มอบอํานาจใหผูบัญชาการแหงชาติญ่ีปุน ในการส่ังการใหตํารวจประจําเขตปกครองหรือทองถ่ิน
ปฏิบัติการรักษาความสงบตามที่รัฐบาลญ่ีปุน และสามารถส่ังใหระดมกําลังตํารวจจากทองถ่ิน      
มาเสริมกําลังในทองท่ีท่ีประกาศสถานการณฉุกเฉินได 
 3.6.1  เงื่อนไขในการควบคุมตัวบุคคล70 
 เม่ือพิจารณาจากกฎหมายฉบับดังกลาว ไมพบมาตรการทางกฎหมายท่ีกําหนดขอบเขต
และเง่ือนไขของระยะเวลาในการควบคุมตัวบุคคลไวในสถานการณฉุกเฉินไวใหแตกตางจากการ
ควบคุมตัวบุคคลตามกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาญ่ีปุน (The Code of Criminal Procedure of 
1946) ดังนั้น การควบคุมตัวบุคคลจะตองใชกฎเกณฑในเร่ืองเจาพนักงานผูมีอํานาจควบคุมและ
ระยะเวลาควบคุมในกรณีทั่วไป กลาวคือ ใหใชมาตรการกฎหมายในกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญา สามารถควบคุมตัวในช้ันพนักงานสอบสวนได 48 ช่ัวโมง และสามารถขยายระยะ
เวลาควบคุมไดอีกสองครั้งๆ ละ 10 วัน 
 สวนการควบคุมตัวบุคคลกอนการพิจารณา ท้ังกรณีผูกระทําความผิดเปนผูใหญและ
ผูกระทําความผิดท่ีเปนเยาวชน ใหกระทําการควบคุมตัวไวในสถานควบคุม Detention Center 
ภายใตการควบคุมของสํานักงานตํารวจแหงชาติญ่ีปุน เม่ือพนักงานอัยการพิจารณาส่ังฟองคดีแลว 
ถาผูกระทําความผิดท่ีเปนผูใหญ ใหนําตัวไปควบคุมใน สถานกักกัน (House of Detention)      

                                                            
68  Police Policy Research Center. Laws and Orders Relevant to Police Issue.  Online Document.  

Japan: National Police Academy of Japan. 2008.  p. 30-32. 
69  Police Policy Research Center.  Ibid.  
70  แหลงเดิม.  หนา 180. 
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สังกัดกรมราชทัณฑ71 สวนผูกระทําความผิดเปนเด็กอายุต่ํากวา 18 ป ใหควบคุมตัวไวในสถานท่ี
เดียวกัน แตใหแยกหองขังออกจากผูใหญ72 
 3.6.2  การตรวจสอบการใชอํานาจในการควบคุมตัวบุคคล  
 เม่ือประกาศภาวะฉุกเฉินแลว มาตรา 74 กําหนดใหนายกรัฐมนตรีนําประกาศดังกลาวสู
การพิจารณาของสภานิติบัญญัติของญ่ีปุน (Diet) ภายใน 20 วัน เพื่อพิจารณาวาประกาศสถานการณ
ฉุกเฉินเปนไปโดยชอบดวยกฎหมายหรือมีเหตุอันสมควรหรือไม73 สวนกรณีท่ีตองมีการควบคุมตัว
บุคคล ใหใชมาตรการทางกฎหมายท่ีควบคุมการใชอํานาจของเจาพนักงานในการควบคุมตัวบุคคล
ในกรณีท่ัวไป คือ การใชอํานาจควบคุมตัวบุคคลของเจาพนักงานตํารวจ อัยการ จะตองรับการ
ตรวจสอบและรับอนุญาตโดยศาล และการควบคุมตัวบุคคลกอนการพิจารณา ณ สถานควบคุมตัว
บุคคล (Detention Center) จะตองไดรับการตรวจสอบจากคณะกรรมการตรวจสอบการใชอํานาจ
ควบคุมตัว (Detention Facilities Visiting Committee) กระบวนการตรวจสอบไดแก 

1) การตรวจสอบการใชอํานาจของตํารวจในเบื้องตน (Position for Review) โดยใหผู
ปฏิบัติการควบคุมตัวไปยังผู อํานวยการสถานควบคุมตัว (Detention Service Manager) และ
ผูอํานวยการตองทํารายงานไปใหผูบัญชาการตํารวจประจําเขตปกครอง และ 

2) การรายงานการปฏิบัติงานตามปกติ (Report of Cases) กรณีเจาพนักงานมีการใช
กําลังในการควบคุมตัวบุคคลใหรายงานการปฏิบัติการนั้นไปยังผูบัญชาการตํารวจประจําเขต
ปกครอง และกรณีเจาพนักงานถูกรองเรียนเกี่ยวกับการใชกําลัง ใหสงเร่ืองใหคณะกรรมการวาดวย
ความปลอดภัยของเขตปกครอง (The Prefectural Public Safety Commission) พิจารณา 
 
3.7  ประเทศไทย 
 การควบคุมตัวบุคคลในสถานการณฉุกเฉิน หมายถึง การควบคุมตัวบุคคลในภาวะท่ี
ประเทศตกอยูในเหตุการณความไมสงบ การกอการราย หรือสงคราม และการควบคุมตัวบุคคลใน
ชวงเวลาดังกลาวจะเกิดข้ึนไดตอเม่ือมีกฎหมายใหอํานาจฝายบริหาร สําหรับประเทศไทย
นายกรัฐมนตรีจะเปนผูประกาศสถานการณฉุกเฉิน ตลอดจนมีอํานาจในการส่ังการใหพนักงาน
เจาหนาท่ีรักษาความสงบเรียบรอยของประเทศตามกฎหมาย ในสวนนี้จะไดทําการศึกษาหลัก
ทฤษฎีและมาตรการควบคุมตัวบุคคลไวในอํานาจรัฐในสถานการณฉุกเฉินตามบทบัญญัติกฎหมาย
สถานการณฉุกเฉินของไทย 

                                                            
71  The Prison Law,  (Law No.68 of 1953)  Article 1.  
72  The Prison Law,  (Law No.68 of 1953)  Article 2.  
73  Police Policy Research Center.  Ibid.  
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 ในกรณีสถานการณฉุกเฉินมีการกอการราย การใชกําลังประทุษรายตอชีวิต รางกาย 
หรือมีเหตุอันควรเช่ือไดวามีการกระทําท่ีมีความรุนแรง กระทบตอความมั่นคงของรัฐ ความ
ปลอดภัยในชีวิตหรือทรัพยสินของรัฐหรือบุคคล และมีความจําเปนท่ีจะตองเรงแกไขปญหาใหยุติ
ไดอยางมีประสิทธิภาพและทันทวงที ใหนายกรัฐมนตรีโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรีมี
อํานาจประกาศใหสถานการณฉุกเฉินเปนสถานการณท่ีมีความรายแรง มีอํานาจประกาศให
พนักงานเจาหนาท่ีมีอํานาจจับกุมและควบคุมตัวบุคคลท่ีสงสัยวาจะเปนผูรวมกระทําการใหเกิด
สถานการณฉุกเฉิน หรือเปนผูใช ผูโฆษณา ผูสนับสนุนการกระทําเชนวานั้นหรือปกปดขอมูล
เกี่ยวกับการกระทําใหเกิดสถานการณฉุกเฉิน ท้ังนี้เทาท่ีมีเหตุจําเปน เพื่อปองกันมิใหบุคคลนั้น
กระทําการหรือรวมมือกระทําการใดๆอันจะทําใหเกิดเหตุรายแรง หรือเพื่อใหเกิดความรวมมือใน
การระงับเหตุการณรายแรง74  
 นอกจากนี้ กฎหมายไดกําหนดมาตรการท่ีเปนการใชอํานาจของพนักงานเจาหนาท่ี    
ในการควบคุมตัวบุคคลไวเปนเวลานานกวาปกติตามท่ีกําหนดไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญา คือ ในการจับกุมและควบคุมตัวบุคคลที่ตองสงสัยตามประกาศในมาตรา 11 (1) ให
พนักงานเจาหนาท่ีรองขอตอศาลท่ีมีเขตอํานาจหรือศาลอาญาเพื่อขออนุญาตดําเนินการ เม่ือไดรับ
อนุญาตจากศาลแลว ใหพนักงานเจาหนาท่ีมีอํานาจจับกุมและควบคุมตัวไดไมเกินเจ็ดวัน และตอง
ควบคุมไวในสถานท่ีท่ีกําหนดซ่ึงไมใชสถานีตํารวจ ท่ีคุมขัง ทัณฑสถาน หรือเรือนจํา โดยจะ
ปฏิบัติตอบุคคลนั้นในลักษณะเปนผูกระทําความผิดมิได ในกรณีท่ีมีความจําเปนตองควบคุมตัวตอ
เพื่อประโยชนในการแกไขสถานการณฉุกเฉิน ใหพนักงานเจาหนาท่ีรองขอตอศาลเพื่อขยาย
ระยะเวลาการควบคุมตัวตอไดอีกคราวละเจ็ดวัน แตรวมระยะเวลาควบคุมตัวท้ังหมดตองไมเกิน    
สามสิบวัน เม่ือครบกําหนดแลว หากจะตองควบคุมตัวตอไปใหดําเนินการตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา และในการดําเนินการขางตน ใหพนักงานเจาหนาท่ีจัดทํารายงานเกี่ยวกับการ
จับกุมและควบคุมตัวบุคคลนั้นเสนอตอศาลท่ีมีคําส่ังอนุญาตตามวรรคหนึ่ง และจัดสําเนารายงาน
นั้นไว ณ ท่ีทําการของพนักงานเจาหนาท่ี เพื่อใหญาติของบุคคลนั้นสามารถดูรายงานดังกลาวได
ตลอดระยะเวลาที่ควบคุมตัวบุคคลนั้นไว75 

 อนึ่ง เนื่องจากพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  
เปนกฎหมายมีลักษณะเปนการรวมศูนยอํานาจใหแกรัฐในสถานการณฉุกเฉิน ซ่ึงเปนมาตรการทาง
กฎหมายพิเศษ มิใชมาตรการตามกฎหมายปกติ รัฐสามารถกาวลวงสิทธิและเสรีภาพของประชาชน

                                                            
74  พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548, มาตรา 11 (1).  
75  พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548, มาตรา 12.   
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ไดอยางกวางขวาง ไมมีลักษณะเปนการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ระยะเวลาในการ
ควบคุมยาวนานเกินสมควร การใชอํานาจขาดการควบคุมตรวจสอบอยางเหมาะสม มาตรการและ
วิธีปฏิบัติของพนักงานเจาหนาท่ีเนนแตประสิทธิภาพในการบังคับใชขาดการคําถึงถึงการใหความ
คุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอยางท่ีควรจะเปน ตลอดจนปญหาเกี่ยวกับความสัมพันธ
ระหวางรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550   กับการใชอํานาจในการควบคุมตัว
บุคคลตามพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ไมสอดคลอง
สัมพันธกัน จึงเห็นวาการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนในสถานการณฉุกเฉินเปน
ส่ิงจําเปนท่ีจะตองศึกษาและใหความสําคัญ เพ่ือใหการใชอํานาจรัฐเกิดประสิทธิภาพในการบังคับ
ใชกฎหมายและขณะเดียวกันก็ไมละเลยท่ีจะคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ดังท่ีจะได
วิเคราะหตอไปในบทท่ี 4 
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บทที่ 4 

วิเคราะหปญหาเกี่ยวกับการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 
ที่ถูกควบคมุตัวภายใตพระราชกําหนดการบริหารราชการ 

ในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 
 

ภารกิจสําคัญท่ีสุดของรัฐ คือ การรักษาความสงบภายในและการปองกันภัยจาก
ภายนอก การรักษาความสงบไดสงผลใหรัฐตองมีโครงสรางองคกรท่ีออกแบบมาเปนพิเศษเพื่อการ
รักษาความสงบโดยเฉพาะ ไดแก องคกรฝายปกครอง องคกรตํารวจ และองคกรทหาร โดยรัฐบาล
ซ่ึงเปนผูใชอํานาจสูงสุดของฝายบริหารเปนผูบังคับบัญชา องคกรเหลานี้ตองอาศัยอํานาจท่ีมีอยูตาม
กฎหมายในการปฏิบัติหนาท่ี หากพิจารณากฎหมายท้ังหลายจะพบวากฎหมายท่ีเกี่ยวกับความมั่นคง
เปนกฎหมายที่มีลักษณะพิเศษกวาบรรดากฎหมายอ่ืน คือ เปนกฎหมายท่ีใหอํานาจฝายบริหารมาก
เพ่ือท่ีจะรักษาความสงบเรียบรอยและความมั่นคงของชาติในกรณีประเทศตกอยูในสภาวการณไม
ปกติ มีเหตุฉุกเฉินและความรายแรงถึงขนาดท่ีกฎหมายบังคับใชในยามปกติไมสามารถจัดการกับ
สถานการณนั้นไดอยางมีประสิทธิภาพ 

ประเทศไทยมีกฎหมายพิเศษเกี่ยวกับความม่ันคงอยู 3 ฉบับ ไดแก พระราชบัญญัติกฎ
อัยการศึก พ.ศ. 2457 พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 และ
พระราชบัญญัติการรักษาความม่ันคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551 กฎหมายท้ังสามฉบับตางมี
วัตถุประสงคเพื่อรักษาความมั่นคงของรัฐ เปนกฎหมายเฉพาะที่ใหอํานาจฝายบริหารหรือพนักงาน
เจาหนาท่ีของรัฐออกมาตรการทางกฎหมายท่ีมีลักษณะเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชน เพื่อควบคุมใหสภาวการณท่ีไมปกติกลับเขาสูสถานการณปกติโดยเร็ว  

อยางไรก็ดี รัฐท่ีปกครองในระบอบประชาธิปไตยตางมีแนวคิดพื้นฐานในเร่ืองเดียวกัน 
คือ “หลักนิติรัฐ” (Legal State) ซ่ึงเปนรัฐท่ีถือหลักกฎหมายเปนใหญในการปกครอง ฝายบริหารจะ
มีอํานาจในการบริหารราชการแผนดินภายใตอํานาจกฎหมาย การกระทําอันเปนการกระทบตอสิทธิ
มนุษยชนโดยไมมีกฎหมายใหอํานาจไวเปนการเฉพาะจะกระทําไมได หลักการสําคัญประการหนึ่ง
ของหลักนิติรัฐ คือ หลักการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนโดยท่ัวไปและสงเสริมให
ประชาชนมีสิทธิและเสรีภาพข้ันพื้นฐานเทาเทียมกัน รัฐจะตองกระทําการหรืองดเวนกระทําการ
ตามบทบัญญัติของกฎหมาย จะฝาฝนหรือละเมิดกฎหมายตามอําเภอใจไมได และรัฐจะตองยึดวา
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มนุษยทุกคนมีความเสมอภาคในสิทธิและเสรีภาพข้ันพื้นฐานซ่ึงรัฐจะตองรับรองและคุมครอง     
แมในยามท่ีรัฐตกอยูในภาวะปกติหรือไมปกติ ขอสําคัญการที่พนักงานเจาหนาท่ีจะจับกุมควบคุม
ตัวบุคคลในชวงท่ีประกาศสถานการณฉุกเฉินนั้น จะตองคํานึงอยูเสมอถึงศักดิ์ศรีความเปนมนุษย
และหลักการเคารพตอสิทธิมนุษยชน หลักดังกลาวปรากฏในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 หมวดที่วาดวยบททั่วไป และหมวดท่ีวาดวยสิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย 

จากพื้นฐานความคิดทางกฎหมายขางตน จึงนํามาสูการศึกษาถึงมาตรฐานและ
หลักเกณฑท่ีเกี่ยวของกับการควบคุมตัวบุคคลตามกฎหมายสถานการณฉุกเฉิน ในบทนี้จะไดทําการ
วิเคราะหการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลท่ีสงสัยวาจะเปนผูกระทําความผิดภายหลังจากมี
การประกาศสถานการณฉุกเฉินของฝายบริหารตามมาตรฐานสากลและกฎหมายของประเทศตางๆ 
การปฏิบัติตอบุคคลในสถานการณฉุกเฉินมีปญหาดังนี้ คือ ปญหาเกี่ยวกับระยะเวลาการควบคุมตัว
บุคคล ปญหาเกี่ยวกับการตรวจสอบอํานาจการควบคุมตัวบุคคลของพนักงานเจาหนาท่ี ปญหา
เกี่ยวกับมาตรการและระเบียบวิธีปฏิบัติของเจาหนาท่ีท่ีมีอํานาจบังคับใชกฎหมายตอบุคคลท่ีถูก
ควบคุม และปญหาเกี่ยวกับความสัมพันธระหวางรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 กับการใชอํานาจในการควบคุมตัวบุคคลตามพระราชกําหนดการบริหารราชการใน
สถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ดังนี้ 

 
 

4.1  ปญหาเก่ียวกับระยะเวลาการควบคุมตัวบุคคลในสถานการณฉุกเฉิน 
พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ตามท่ีไดกลาวไว

ในบทท่ี 1 แลววามิไดเปนกฎหมายท่ีตราขึ้นเปนฉบับใหม แตเปนการปรับปรุงจากกฎหมายฉบับ
เดิมท่ีมีอยู และเปนกฎหมายในลักษณะเดียวกันกับกฎหมายความม่ันคงภายในประเทศ ซ่ึงทุก
ประเทศในโลกมีกฎหมายฉบับนี้ดวยกันท้ังส้ิน ใหอํานาจพิเศษแกรัฐบาลหรือเจาหนาท่ีในการ
ปฏิบัติงานเพ่ือแกไขปญหาเกี่ยวกับความม่ันคงภายในประเทศท่ีมิใชเปนเหตุปกติแตมิไดเปน
สภาวะสงครามถึงข้ันท่ีตองประกาศกฎอัยการศึก ท้ังนี้เพื่อใหบานเมืองกลับสูภาวะสงบสุขโดยเร็ว
ในเร่ืองการควบคุมตัวบุคคลในสถานการณฉุกเฉินนั้น เปนมาตรการทางกฎหมายท่ีเปนการจํากัด
สิทธิและเสรีภาพของประชาชน ซ่ึงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ใหอํานาจ
ไวตามมาตรา 29 วรรคหนึ่งวา สามารถทําไดแตตองเปนไปเทาท่ีจําเปนเทานั้น1  

                                                                                 
1  มาตรา 29 วรรคหน่ึง การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว จะกระทํามิไดเวน

แตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย เฉพาะเพ่ือการที่รัฐธรรมนูญน้ีกําหนดไวและเทาที่จําเปน และจะ
กระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพน้ันมิได.  
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กรณีการจับและควบคุมผูตองสงสัยตามมาตรา 11 (1)2 เม่ือมีสถานการณรายแรง        
นายกรัฐมนตรีมีอํานาจประกาศใหเจาหนาท่ีจับกุมและควบคุมตัวบุคคลท่ีสงสัยวาจะเปนผูรวม
กระทําการใหเกิดสถานการณฉุกเฉิน หรือเปนผูใช ผูโฆษณา ผูสนับสนุนการกระทําเชนวานั้น หรือ
ปกปดขอมูลเกี่ยวกับการกระทําใหเกิดสถานการณฉุกเฉินได และมาตรา 12 วรรคหนึ่ง กําหนดวา
เจาหนาท่ีจะจับกุมและควบคุมตัวไดตอเม่ือขออนุญาตจากศาล โดยควบคุมตัวไดไมเกินเจ็ดวัน   
ขยายไดอีกคราวละเจ็ดวัน รวมแลวท้ังหมดตองไมเกินกวาสามสิบวัน หากจําเปนตองควบคุมตัวตอ
ใหดําเนินการตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 

พระราชกําหนดนี้ เสมือนเปนประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาพิเศษท่ี
กําหนดใหสามารถจับบุคคลมาไดเพราะเพียง “ตองสงสัย” วาจะเกี่ยวของกับสถานการณฉุกเฉิน  
ซ่ึงมิใชอยูในสถานะ “ผูตองหา” แลวสิทธิในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาท่ีรัฐธรรมนูญรับรอง
ไวจะนํามาใชกับบุคคลเหลานี้ไดหรือไม คือ ดูเหมือนจะไมใชผูกระทําความผิด แตถูกอํานาจตาม
มาตรา 12 แหงพระราชกําหนดนี้ควบคุมตัวไดไมเกินเจ็ดวัน ขยายไดอีกคราวละเจ็ดวัน รวม
ระยะเวลาท้ังหมดตองไมเกินกวาสามสิบวัน ในขณะท่ีถาเปนผูตองหาตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา ควบคุมตัวไวเพียงส่ีสิบแปดช่ัวโมง หรือสองวัน กลายเปนวากฎหมายให
ลงโทษคนดีมากกวาคนไมดี 
  ผูเขียนเห็นวา ระยะเวลาในการควบคุมผูตองสงสัยภายหลังการประกาศสถานการณ
ฉุกเฉิน หากพิจารณาตามความเปนจริงแลวการปฏิบัติตอบุคคลท่ีถูกควบคุมตัวดังกลาวตองแตกตาง
ไปจากบุคคลท่ีมีสถานะของการตกเปน “ผูตองหาหรือผูถูกกลาวหา”ในคดีอาญา และเพื่อไมใหเกิด
ความซํ้าซอนในการบังคับใชกฎหมาย ระยะเวลาการควบคุมตัวบุคคลดังกลาวจึงสมควรแกไขใหใช
ระยะเวลาการควบคุมตัวบุคคลตามกฎหมายสถานการณฉุกเฉินฉบับเดียว คือ แกไขเพิ่มเติม
ระยะเวลาของการควบคุมตัวเปนส่ีสิบแปดช่ัวโมง หรือไมเกินสองวันเทานั้น โดยมีวัตถุประสงค
เพื่อกันตัวไวเปนพยานหรือใหปากคํา และหากพิสูจนแลววาบุคคลนั้นมิไดเปนผูมีสวนรวมในอันท่ี
จะกอใหเกิดเหตุความไมสงบในสถานการณฉุกเฉินก็สมควรที่จะปลอยตัว เปนการใหหลักประกัน
สิทธิและเสรีภาพท่ีสอดคลองตามหลักทฤษฎีกฎหมายเร่ืองการคุมครองสิทธิและเสรีภาพใน
สถานการณฉุกเฉินท่ีเหมาะสม 

                                                                                 
2  มาตรา 11 (1) ประกาศใหพนักงานเจาหนาที่มีอํานาจจับกุมและควบคุมตัวบุคคลที่สงสัยวาจะเปนผู

รวมกระทําการใหเกิดสถานการณฉุกเฉิน หรือเปนผูใช ผูโฆษณา ผูสนับสนุนการกระทําเชนวาน้ัน หรือปกปด
ขอมูลเก่ียวกับการกระทําใหเกิดสถานการณฉุกเฉิน ทั้งน้ี เทาที่มีเหตุจําเปนเพ่ือปองกันมิใหบุคคลน้ันกระทําการ
หรือรวมมือกระทําการใด ๆ อันจะทําใหเกิดเหตุการณรายแรง หรือเพ่ือใหเกิดความรวมมือในการระงับเหตุการณ
รายแรง.  

DPU



103 

ขอท่ีนาพิจารณา ประการแรก คือ ระยะเวลาควบคุมตัวบุคคลตามมาตรา 12 วรรคหนึ่ง 
เปนบทบัญญัติยกเวนการใชประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาโดยปริยาย ทําใหเกิดขอสงสัย
วาจะเปนการขัดกับประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาหรือไม ในเม่ือพระราชกําหนดนี้ยกเวน
ไมใหบังคับใชประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ดังนั้น ศาลยอมไมมีอํานาจออกหมายจับได 
จึงเปนการ “บังคับใหศาล” กระทําขัดตอกฎหมาย ประการท่ีสอง คือ ในเม่ือระยะเวลาสูงสุดในการ
ควบคุมตัวตามท่ีพระราชกําหนดน้ีกําหนด คือ ควบคุมตัวไดไมเกินเจ็ดวัน ขยายไดอีกคราวละเจ็ด
วัน รวมระยะเวลาท้ังส้ินตองไมเกินกวาสามสิบวัน และหากตองการควบคุมตอไปก็ใหใชประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา เชนนี้จะถือวาการควบคุมตัวดังกลาวเขากรณีการใช “กฎหมายวิธี
พิจารณาความ” หรือไม เพราะใหศาลเขามาเกี่ยวของวาตองขอศาลเพื่อออกหมายกับ “อธิบดีศาล
อาญา” และ “ศาลจังหวัด” จึงเปนการใชอํานาจตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาท่ีตอง
ใชบังคับกับบุคคลท่ัวไปไมเฉพาะเจาะจงกรณีใดกรณีหนึ่งหรือบุคคลใดบุคคลหนึ่ง อยางไรก็ดี   
เม่ือยอนกลับไปพิจารณารัฐธรรมนูญมาตรา 235 ระบุวา “การบัญญัติกฎหมายใหมีผลเปนการ
เปล่ียนแปลง หรือแกไขเพิ่มเติมกฎหมายวาดวยธรรมนูญศาลหรือวิธีพิจารณาเพื่อใชแกกรณีใดกรณี
หนึ่งโดยเฉพาะ จะกระทํามิได” ดังนั้น พระราชกําหนดนี้ท่ีระบุวาใหพนักงานเจาหนาท่ีควบคุมตัว
บุคคลเกินกวาท่ีกําหนดในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา เทากับเปนการออกวิธีพิจารณา
ข้ึนมา เขาขายขัดตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 235 ท่ีมีลักษณะการออกกฎหมายซอนกฎหมาย หรืออํานาจ
ซอนประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา รัฐธรรมนูญจึงตองวางหลักมาตรา 235 ไววาไม
สามารถกระทําได จะออกกฎหมายทํานองวิธีพิจารณาคดีมาใชกับเฉพาะคดีใดคดีหนึ่งไมได  
   
4.2  ปญหาเก่ียวกับการตรวจสอบอํานาจการควบคุมตัวบุคคลของพนักงานเจาหนาท่ี 
 กติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง  ค .ศ .  1966 
(International Convenant on Civil and Political Rights 1966) เปนกฎหมายระหวางประเทศท่ีมี
เนื้อหาสาระเปนการรับรองหลักการวาดวยสิทธิข้ันพื้นฐานของมนุษย โดยมีบทบัญญัติรวมทั้งส้ิน 
53 ขอ ในขอ 1-27 เปนการรับรองสิทธิเสรีภาพ สวนในขอ 28-53 เปนวิธีการดําเนินงานเพ่ือบังคับ
การใหเปนไปตามสิทธิเสรีภาพที่รับรองไว โดยไดมีการวางหลักประกันสิทธิเสรีภาพของผูถูก
กลาวหาท่ีมีใจความสําคัญสอดคลองกับปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนหลายประการ ไดแก 
หลักเกณฑในการกําหนดมาตรการควบคุมการใชอํานาจรัฐท่ีจะจับกุม คุมขังบุคคลวาตองกระทํา
ภายในขอบเขตท่ีกฎหมายกําหนด และไดรับการตรวจสอบโดยองคกรภายนอก ไดแก ศาล โดยการ
สงตัวผูถูกจับแกศาลเพื่อตรวจสอบถึงเหตุทันทีท่ีถูกจับ มีสิทธิรองขอตอศาลใหตรวจสอบ
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ความชอบดวยการจับหรือควบคุมได มีสิทธิรองขอใหปลอยกรณีมีการควบคุมตัวโดยมิชอบดวย
กฎหมาย และมีสิทธิไดรับคาสินไหมทดแทนในกรณีการควบคุมตัวมิชอบดวยกฎหมาย 
  สาธารณรัฐฝร่ังเศส เร่ืองของการตรวจสอบอํานาจการควบคุมตัวบุคคลในสถานการณ
ฉุกเฉิน เม่ือมีการออกประกาศสถานการณฉุกเฉิน ถาเปนกรณีการใชอํานาจรัฐโดยไมชอบดวย
กฎหมาย หรือใชอํานาจเกินขอบเขตตามท่ีกฎหมายกําหนดไว ถือเปนความผิดทางปกครอง องคกร
ท่ีมีอํานาจควบคุมเยียวยาความเสียหายในการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการออกรัฐ
กําหนดของฝายบริหาร คือ ศาลปกครอง  
  ประเทศไทย พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  
เร่ืองการตรวจสอบการใชอํานาจของพนักงานเจาหนาท่ีของรัฐในสถานการณฉุกเฉิน มาตรา 16 
กําหนดวา ขอกําหนด ประกาศ คําส่ัง หรือการกระทําตามพระราชกําหนดนี้ไมอยูในบังคับของ
กฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง และกฎหมายวาดวยการจัดต้ังศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง และมาตรา 17 กําหนดวา พนักงานเจาหนาท่ีและผูมีอํานาจหนาท่ีเชนเดียวกับ
พนักงานเจาหนาท่ีตามพระราชกําหนดนี้ไมตองรับผิดท้ังทางแพง ทางอาญา หรือทางวินัย เนื่องจาก
การปฏิบัติหนาท่ีในการระงับหรือปองกันการกระทําผิดกฎหมาย หากเปนการกระทําท่ีสุจริต       
ไมเลือกปฏิบัติ และไมเกินสมควรแกเหตุหรือไมเกินกวากรณีจําเปน แตไมตัดสิทธิผูไดรับความ
เสียหายท่ีจะเรียกรองคาเสียหายจากทางราชการตามกฎหมายวาดวยความรับผิดทางละเมิดของ
เจาหนาท่ี หมายความวา ศาลปกครองถูกปฏิเสธอํานาจควบคุมตรวจสอบการใชอํานาจของ
พนักงานเจาหนาท่ีตามพระราชกําหนดนี้ คือ เปนการไปตัดสิทธิการฟองคดีซ่ึงเปนสิทธิพื้นฐานท่ี
ท่ัวโลกยอมรับ เนื่องจากประเทศไทยเปนระบบศาลคู ถาเปนคดีแพง คดีอาญา จะอยูในการควบคุม
ตรวจสอบของศาลยุติธรรม ถาเปนการตรวจสอบการใชอํานาจรัฐตองเปนอํานาจของศาลปกครอง 
อยางไรก็ตามบทบัญญัติท่ีตัดอํานาจศาลปกครองตามมาตรา 16 นี้ไมใชเร่ืองใหม กอนหนานี้     
พระราชกําหนดบรรษัทบริหารสินทรัพยไทย พ.ศ. 2545 ไดกําหนดไวในทํานองเดียวกันวา มิใหนํา
กฎหมายวาดวยการจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครองมาใชบังคับแกการดําเนินการ
เกี่ยวกับการบริหารสินทรัพยดอยคุณภาพของบรรษัทบริหารสินทรัพยไทย (บสท.) แตกรณีบริหาร
สินทรัพยไทยยังพอมีเหตุผลอธิบายไดวาขอพิพาทของบริหารสินทรัพยไทยมีความโนมเอียงไป 
ทางธุรกิจ การคา การเงิน แตกรณีพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉินเปน
เร่ืองการใชอํานาจของเจาหนาท่ีรัฐไปกระทบกระเทือนสิทธิและเสรีภาพของประชาชนในฐานะ    
ท่ีไมเทาเทียมกันซ่ึงเปนเร่ืองทางปกครองโดยแท ฉะนั้นหลักการที่วา การใชอํานาจรัฐจะตองคํานึง
และไมละเลยถึงสิทธิเสรีภาพประชาชนแตก็ไมมีมาตรการตรวจสอบวาจะคุมครองประชาชน      
ไดจริง เห็นไดจากการตรวจสอบการใชอํานาจของพนักงานเจาหนาท่ีละเมิดประชาชนทางปกครอง
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ในสถานการณฉุกเฉินถูกตัดขาดออกจากระบบการตรวจสอบโดยกระบวนการยุติธรรมทาง
ปกครอง ตามมาตรา 16 และพนักงานเจาหนาท่ีก็ไมตองรับผิด ตามมาตรา 17 อันเปนการกาวลวง
หลักประกันสิทธิและเสรีภาพของประชาชนซ่ึงเปนหลักการสําคัญของการปกครองรัฐสมัยใหม  
คือ การควบคุมตรวจสอบการใชอํานาจรัฐ  
  หากแตพิจารณาอีกมุมมองหนึ่ง อาจกลาวไดวา “มิไดเปนการตัดสิทธิฟองคดี”  บุคคลท่ี
ถูกละเมิดยังสามารถฟองคดีตอศาลยุติธรรมได ประเด็นดังกลาวนี้ ผูเขียนต้ังขอสังเกตวา ระบบวิธี
พิจารณาคดีในศาล มีระบบวิธีพิจารณาคดีอยู 2 ระบบ เรียกวา ระบบกลาวหา (Accusatiorial 
System) กับระบบไตสวน (Inquisitorial System) ระบบศาลของประเทศไทยเปนระบบศาลคู ดวย
ระบบศาลน้ีเองจึงมีรูปแบบวิธีพิจารณาท่ีแตกตางกัน ศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย ไดกลาววา 
ระบบวิธีพิจารณาคดีในศาลขางตนจะทําใหเราเห็นหลักการสําคัญท่ีวาเม่ือใดท่ีคูความหรือคูกรณี   
มีสถานะเทาเทียมกันแลวการใชระบบกลาวหาจะเกิดความเปนธรรมแกท้ังสองฝายเพราะเปนเร่ืองท่ี
ตางฝายตางตองปกปองรักษาสิทธิของตนเอง แตถาเม่ือใดท่ีคูกรณีหรือคูความมีสถานะไมเทาเทียม
กันแลว การใชระบบไตสวนยอมจะเหมาะสมและเปนธรรมแกคูกรณีฝายหนึ่งท่ีอยูในสถานะ
เสียเปรียบ ฉะนั้น เม่ือบุคคลถูกละเมิดจากการปฏิบัติหนาท่ีของรัฐในสถานการณฉุกเฉิน สมควรมี
สิทธิฟองคดีตอศาลปกครองเหมาะสมกวาการฟองคดีศาลยุติธรรม 
  ผูเขียนเห็นวา ภายหลังมีการประกาศสถานการณฉุกเฉินยังตองคงไวซ่ึงความเปนอิสระ
ของตุลาการ เม่ือพนักงานเจาหนาท่ีกระทําการใชอํานาจควบคุมตัวบุคคลท่ีสงสัยไวในอํานาจรัฐ  
ในสวนท่ีเปนการละเมิดทางปกครองจะตองทําใหเกิดความสมดุล คือ ตองชั่งน้ําหนักเร่ืองสิทธิและ
เสรีภาพกับความม่ันคงของรัฐใหมีความสมดุลกัน ถาไมดูองคกรท่ีจัดต้ังข้ึนตามรัฐธรรมนูญ (ศาล
ปกครอง) ก็จะไมมีความหมายที่กฎหมายไดบัญญัติเอาไว เชนนี้แลวเห็นวาหนวยงานท่ีมีอํานาจ
ตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทําดังกลาว คือ ศาลปกครอง เชนเดียวกับสาธารณรัฐ
ฝร่ังเศสท่ีใชระบบประมวลกฎหมายเหมือนประเทศไทย จึงสมควรมีการแกไขบทบัญญัติมาตรา 16 
และมาตรา 17 ใหการกระทําของฝายบริหารในรูปแบบที่เปนการกระทําทางปกครองสามารถถูก
ตรวจสอบและมีความรับผิดไดโดยองคกรศาล สอดคลองตามหลักสากลและกฎหมายตางประเทศ 
กอปรกับการท่ีรัฐไดช่ือวาเปนรัฐเสรีประชาธิปไตยท่ีอํานาจอธิปไตยท้ังสาม ไดแก อํานาจนิติ
บัญญัติ อํานาจบริหาร อํานาจตุลาการ พึงมีการถวงดุลและคานอํานาจตอกัน 
  ขอสังเกต ในอดีตศาลยุติธรรมไทยไดเคยวินิจฉัยโดยศาลฎีกาในคดีการใชดุลพินิจของ
นายกรัฐมนตรีตามธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2534 และรัฐธรรมนูญฉบับอ่ืนท่ีมี
ลักษณะเดียวกันวา “บรรดาคําส่ังนายกรัฐมนตรีท่ีออกโดยอํานาจตามมาตรา 17 แหงธรรมนูญการ
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ปกครองราชอาณาจักร และโดยมติคณะรัฐมนตรีเปนคําส่ังท่ีชอบดวยกฎหมายใชบังคับได”3        
ซ่ึงเห็นไดวา กรณีนี้ศาลจะไมเขาไปตรวจสอบฝายปกครองในเร่ืองดุลพินิจ เชนเดียวกับประเทศ
อังกฤษในการประกาศสถานการณฉุกเฉินตาม Emergency Power Act 1920 ศาลอังกฤษเล่ียงท่ีจะ
ควบคุมการใชดุลพินิจของฝายบริหารตอประกาศดังกลาว4 ในประเทศฝร่ังเศส ตองพิจารณาวาการ
ใชดุลพินิจในการประกาศสถานการณ ฉุก เ ฉินจะเปนการกระทําทาง รัฐบาล  (Acte de 
Gouvernement)5 ซ่ึงไมอยูในการควบคุมของศาลปกครอง หรือพิจารณาวาเปนการกระทําท่ีเรียกวา 
การกระทําทางปกครอง (Actes Administratifs)6 ซ่ึงอยูในอํานาจควบคุมตรวจสอบของศาลปกครอง 
 
4.3  ปญหาเก่ียวกับมาตรการและระเบียบวิธีปฏิบัติของพนักงานเจาหนาท่ีท่ีมีอํานาจบังคับใช
กฎหมายตอบุคคลท่ีถูกควบคุมตัว 
 มาตรฐานสากลแหงสหประชาชาติ ไดมีการกําหนดมาตรฐานองคกรสหประชาชาติวา
ดวยกระบวนการยุติธรรมทางอาญา (The United Nations Standards on Criminal Justice) อันเปน
การคุมครองสิทธิของผูตองหาไวหลายประการ เพื่อเปนหลักประกันในการคุมครองสิทธิของ
ประชาชนในการไดรับความเปนธรรมจากกระบวนการยุติธรรมทางอาญา ไดแก 
 1)  ประมวลระเบียบการปฏิบัติของพนักงานเจาหนาท่ีท่ีมีอํานาจบังคับใชกฎหมาย 
(Code of Conduct for Law Enforcement Official, 1979) 
  ขอท่ี 1 วางหลักวา รัฐมีอํานาจหนาท่ีบังคับใชกฎหมายพึงปฏิบัติหนาท่ีใหถูกตอง
ตามกฎหมายตลอดเวลาเพ่ือบริการชุมชน และเพื่อปกปองและคุมครองบุคคลใหปลอดภัยจากการ
กระทําท่ีผิดกฎหมาย โดยจะตองทุมเทการทํางานดวยความรับผิดชอบตามมาตรฐานของการ
ประกอบวิชาชีพนั้น และมีหมายเหตุของคําวา เจาหนาท่ีท่ีมีอํานาจหนาท่ีบังคับใชกฎหมาย           
ใหรวมถึงเจาหนาท่ีตามกฎหมายทุกประเภท ไมวาจะไดรับการแตงต้ังหรือเลือกต้ัง มีหนาท่ี
เชนเดียวกับเจาพนักงานตํารวจโดยเฉพาะการจับกุมหรือคุมขัง โดยกําหนดใหการปฏิบัติหนาท่ีของ
เจาพนักงานตองกระทําดวยความเคารพและมุงคุมครองศักดิ์ศรีแหงความเปนมนุษย ตลอดจน
พิทักษรักษาสิทธิมนุษยชนของบุคคล การใชกําลังบังคับใดๆ จะกระทําไดเม่ือมีเหตุจําเปนอยางยิ่ง 
เฉพาะในกรณีท่ีเปนการปฏิบัติหนาท่ีตามท่ีกฎหมายบัญญัติไวเปนการเฉพาะ ซ่ึงเปนกรณีท่ีมีความ
จําเปนโดยชอบตามพฤติการณเพื่อปองกันอาชญากรรม 

                                                                                 
3  คําพิพากษาฎีกาที่ 1640/2534 และคําพิพากษาในลักษณะเดียวกัน 1792/2512, 860/2525.  
4  Gillian S. Morris “The Emergency Power Act 1920”.  p. 327.  
5  เปนการกระทําที่มีมูลเหตุทางดานการเมือง นโยบาย และความสัมพันธระหวางประเทศ.  
6  เปนการใชดุลพินิจของฝายบริหารในการออกกฎหมายลําดับรองภายใตเง่ือนไขพระราชบัญญัติ.  
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  ขอท่ี 2 วางหลักวา การปฏิบัติหนาท่ีของเจาหนาท่ีท่ีมีอํานาจบังคับใชกฎหมาย
จะตองกระทําโดยเคารพและมุงตอศักดิ์ศรีแหงความเปนมนุษยตลอดจนพิทักษรักษาสิทธิมนุษยชน
ของบุคคลทุกคน 
  ขอท่ี 3 วางหลักวา เจาหนาท่ีท่ีมีอํานาจบังคับใชกฎหมายจะใชกําลังบังคับไดตอเม่ือ
มีความจําเปนอยางยิ่ง และเฉพาะกรณีท่ีเปนการปฏิบัติหนาท่ีบังคับใชกฎหมายเทานั้น 
 จากหลักเกณฑดังกลาวมีขอสังเกตดังนี้ 
   1)  การใชกําลังบังคับของเจาหนาท่ีท่ีมีอํานาจบังคับนั้นจะตองกระทําไดเฉพาะกรณีท่ี
พิเศษอยางยิ่ง กลาวคือ เปนกรณีท่ีมีความจําเปนโดยชอบตามพฤติการณ เพื่อการปองกัน
อาชญากรรม หรือในการจับกุมผูกระทําความผิดหรือผูตองสงสัยโดยชอบดวยกฎหมาย และจะใช
กําลังบังคับในกรณีอ่ืนไมไดเด็ดขาด 
 2)  กฎหมายภายในของประเทศโดยท่ัวไปจะตองระบุขอจํากัดในการใชกําลังบังคับให
อยูในกรอบของความเหมาะสมพอดี และพึงเขาใจวาหลักเกณฑตามกฎหมายภายในของประเทศ
เกี่ยวกับกรอบของความเหมาะสมจะตองสอดคลองกับหลักการตีความ และจะตองไมมาตีความ
ยอมรับใหมีการใชกําลังบังคับท่ีเกินสมควรนั้น โดยอางวาเพ่ือใหบรรลุตามเปาหมายท่ีชอบดวย
กฎหมาย  
 ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 (Universal Declaration of Human 
Rights 1948) เปนเอกสารที่ใหการรับรองคุมครองสิทธิท่ีมนุษยพึงไดรับการคุมครองตามกฎบัตร
สหประชาชาติ รวมท้ังเสรีภาพข้ันพื้นฐานสําหรับทุกคนโดยไมเลือกปฏิบัติ ผูตองหาถือเปนบุคคล
ประเภทหนึ่งท่ีไดรับการคุมครองเชนเดียวกัน ดังนั้นจึงไดมีการบัญญัติกฎเกณฑในการคุมครอง
สิทธิเสรีภาพของบุคคลไว รวมท้ังวางกรอบในการจํากัดการแทรกแซงของรัฐอยางกวางๆ โดย
หลักเกณฑท่ีสําคัญ คือมนุษยท้ังหลายเกิดมาพรอมความมีอิสระ มีศักดิ์ศรีและความเทาเทียมกัน 
ดังนั้น บุคคลใดจะถูกทรมานหรือไดรับการปฏิบัติ หรือลงโทษโดยวิธีการโหดราย ไรมนุษยธรรม 
หรือทําใหเส่ือมเสียเกียรติไมได และบุคคลใดจะถูกจับ กักขังโดยพลการมิได  
    สาธารณรัฐฝร่ังเศส ในชวงของการประกาศสถานการณฉุกเฉิน แมมีการเพ่ิมอํานาจ
หนาท่ีของเจาหนาท่ีตํารวจหรือเจาหนาท่ีของรัฐเพ่ิมข้ึนหลายประการ เพื่อเปนการปองกันและ
ปราบปรามการกอการรายในชวงนั้นใหมีประสิทธิภาพมากข้ึน แตเจาหนาท่ีรัฐไมสามารถกระทํา
การนอกเหนือไปจากท่ีกฎหมายกําหนดได การเกิดเหตุไมปกตินั้นอนุญาตใหเจาหนาท่ีรัฐมีอํานาจ
บางประการเพ่ิมข้ึนมา ซ่ึงนอกเหนือจากนั้นไมสามารถกระทําได 
  สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี มีบทบัญญัติรับรองใหเปนอํานาจของรัฐซ่ึงจะกระทําได
ตอเม่ือไมขัดตอรัฐธรรมนูญและรัฐบัญญัติวาดวยสถานการณฉุกเฉิน เปนกฎหมายพ้ืนฐานท่ีใชใน
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การปกครองประเทศและรับรองสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานของประชาชน ตลอดจนศักดิ์ศรีความเปน
มนุษย 
  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 29 ระบุวา การจํากัดสิทธิ
เสรีภาพใหทําไดเทาท่ีจําเปนและตองไมเสียสภาพสาระสําคัญแหงสิทธินั้น และมาตรา 32 เปน
บทบัญญัติท่ีคุมครองมีสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและรางกายของบุคคล เม่ือพิจารณาบทบัญญัติใน
มาตรา 11 (1) กรณีสถานการณฉุกเฉินมีการกอการราย การใชกําลังประทุษรายตอชีวิตรางกาย หรือ
ทรัพยสิน หรือมีเหตุอันควรเช่ือไดวามีการกระทําท่ีมีความรุนแรงกระทบตอความม่ันคงของรัฐ 
ความปลอดภัยในชีวิตหรือทรัพยสินของรัฐหรือบุคคล และมีความจําเปนท่ีจะตองเรงแกไขปญหา
ใหยุติไดอยางมีประสิทธิภาพและทันทวงที ใหนายกรัฐมนตรีโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี
มีอํานาจประกาศใหสถานการณฉุกเฉินนั้นเปนสถานการณท่ีมีความรายแรง ใหพนักงานเจาหนาท่ีมี
อํานาจจับกุมและควบคุมตัวบุคคลท่ีสงสัยวาจะเปนผูรวมกระทําการใหเกิดสถานการณฉุกเฉิน หรือ
เปนผูใช ผูโฆษณา ผูสนับสนุนการกระทําเชนวานั้น หรือปกปดขอมูลเกี่ยวกับการกระทําใหเกิด
สถานการณฉุกเฉิน ท้ังนี้ เทาท่ีมีเหตุจําเปนเพื่อปองกันมิใหบุคคลนั้นกระทําการหรือรวมมือกระทํา
การใด ๆ อันจะทําใหเกิดเหตุการณรายแรง หรือเพื่อใหเกิดความรวมมือในการระงับเหตุการณ
รายแรง เห็นไดวา มาตรา 11 (1) การท่ีพนักงานเจาหนาที่มีอํานาจจับกุมและควบคุมตัว “บุคคลท่ี
สงสัย” เขาใจไดวา ถามีเหตุใหสงสัย รัฐก็มีเคร่ืองมือทางกฎหมายเขาไปสกัด ขอท่ีนาพิจารณา คือ 
พนักงานเจาหนาท่ีจะตองไมลืมวาผูตองสงสัยไมใชผูกระทําความผิด แต “อาจจะ” เปนเร่ืองท่ีเขาจะ
กระทําความผิด หมายความวา เขาอาจเปนคนท่ีกอเหตุรายข้ึนในสังคม “กอนคดีเร่ืองนี้จะเปนคดี
ดวยซํ้า” เชน นาย ก. ซ่ึงเปนเจาหนาท่ีรัฐ สงสัยนาย ข. ซ่ึงเปนผูชุมนุม ถานาย ก. สืบสวนสอบสวน
ไดขอเท็จจริงแลวมีพยานหลักฐานชัดเจน เชนนี้ออกหมายจับขออนุญาตจากศาลได แตกรณี
ดังกลาว “แคสงสัย”  อีกท้ังไมมีขอบเขตในการพิสูจนไดวาเปนผูกระทําความผิดจริง เปนเพียง
ผูกระทําตามท่ีสงสัย แลวนาย ก. ไปศาลใหศาลพิจารณาขอมูลแลวออกหมายจับเพื่อควบคุมตัวนาย 
ข. อยางนั้นหรือ สิทธิในการไดรับแจงขอกลาวหาหรือแจงใหญาติพี่นองทราบวาจะถูกควบคุมตัว
ไปท่ีใด โดยใครหรือหนวยงานใดก็ไมไดรับแจง ซ่ึงอาจเปนการใชชองโอกาสใหกับพนักงาน
เจาหนาท่ีท่ีไมสุจริต กล่ันแกลง ขมเหง ขมขูประชาชนเพ่ือแสวงหาประโยชนในตําแหนงหนาท่ี 
โดยพนักงานเจาหนาท่ีทําการจับกุม คุมขัง สืบสวน สอบสวน โดยอางกฎหมายพิเศษ เพื่อหลีกเล่ียง
ไมปฏิบัติตามกฎหมายปกติ กรณีเชนนี้พนักงานเจาหนาท่ีจะจับบุคคลท่ีสงสัยเพื่อควบคุมตัวได
หรือไม หากพิจารณาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาอาญาแลว คําตอบ คือ ยังจับกุมควบคุมตัว
ไมได เหตุเพราะเขายังไมไดกระทําถึงข้ันท่ีจะมีความผิด และขัดกับหลักการคุมครองบุคคลทุกคนท่ี
ถูกคุมขังหรือจําคุก ค.ศ. 1988 (Body of Principle for the Protection of All Person under Any Form 
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of Detention of Imprisonment 1988) ท่ีไดรับการรับรองโดยมติท่ีประชุมใหญสมัชชาท่ัวไป โดยมติ
ท่ี 43/173 ลงวันท่ี 9 ธันวาคม ค.ศ. 1988 ในขอ 13 ท่ีวา ผูถูกคุมขังในฐานะผูตองสงสัย หรือผูถูก
กลาวหาวากระทําความผิดอาญานั้น พึงไดรับการสันนิษฐานไวกอนวาเปนผูบริสุทธ์ิ 
 ดังนั้น การออกมาตรการทางกฎหมายตามบทบัญญัติของพระราชกําหนดนี้ พนักงาน
เจาหนาท่ีมีอํานาจเกินสมควร แมกฎหมายท่ีตราไวอนุญาตใหสกัดการกระทําของบุคคลเหลานี้ได 
การจับกุมควบคุมตัวบุคคลนั้นกฎหมายมีเจตนารมณดีท่ีตองการจะปองกันการกระทําความผิด คือ
ควบคุมตัวเพื่อซักถาม แตถอยคําท่ีใชในกฎหมายใชคําวา “ควบคุมตัว” ท่ีมีความหมายตามประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ผูเขียนเห็นวาไมเหมาะสมดวยเหตุผลท่ีไดกลาวไวแลวขางตน 
สมควรท่ีใชถอยคําวา “กักบริเวณ” เพื่อเฝาติดตามพฤติกรรมแทน และสอดคลองกับเจตนารมณ
ของกฎหมายนี้ คือ จะไดดูวาบุคคลนั้นมีพฤติกรรมอยางไรในการที่จะเขาไปรวมการกระทําการใน
สถานการณฉุกเฉิน และควรใหความสําคัญเกี่ยวกับระเบียบปฏิบัติของเจาหนาท่ีในกฎหมาย
สถานการณฉุกเฉิน ซ่ึงไดมีการจัดเตรียมระเบียบปฏิบัติวางเง่ือนไขไวแลวของศาลฎีกา เร่ือง
ระเบียบการพิจารณาคํารองขอจับกุมและควบคุมตัวบุคคลตามพระราชกําหนดการบริหารราชการ
ในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 โดยนํามากําหนดกฎเกณฑ วิธีการหรือแนวปฏิบัติเกี่ยวกับการ
ออกคําส่ัง หรือออกหมายจับตามกฎหมายพิเศษ ในกรณีท่ีมีการประกาศสถานการณฉุกเฉินทุกคร้ัง 
ดังนี้ 
 1)  การยื่นคํารองขออนุญาตจับกุมและควบคุมตัวบุคคล ใหยื่นตอศาลอาญาหรือศาล
จังหวัดท่ีมีเขตอํานาจเหนือพื้นท่ีท่ีมีการประกาศสถานการณฉุกเฉินท่ีมีความรายแรง และพ้ืนท่ีนั้น
เปนพื้นท่ีซ่ึงเกิดหรือเช่ือวาจะเกิดเหตุการณรายแรง หรือบุคคลท่ีตองสงสัยมีถ่ินท่ีอยู เวนแตในกรณี
ท่ีผูรอง (เจาพนักงาน) ไดแสดงใหศาลเห็นวามีความจําเปนเรงดวนตองออกหมายจับและควบคุมตัว
เพื่อปองกันหรือระงับเหตุการณรายแรง จะยื่นคํารองตอศาลในเขตพ้ืนท่ีซ่ึงพยานหลักฐานสําคัญท่ี
จะใชประกอบการไตสวนคํารองอยูในเขตศาลน้ันก็ได   
 2)  การพิจารณาคํารองขออนุญาตจับกุมและควบคุมตัวบุคคล ตองไตสวนใหไดความ
วาผูรองเปนผูซ่ึงนายกรัฐมนตรีแตงต้ังใหเปนพนักงานเจาหนาท่ีตามพระราชกําหนดการบริหาร
ราชการในสถานการณฉุกเฉินฯ และมีเหตุท่ีจะจับกุมบุคคลตามคํารองไดศาลควรสอบถามผูรอง 
(เจาพนักงาน) ดวยวาเคยมีการอนุญาตใหจับกุมและควบคุมตัวบุคคลดังกลาวโดยอาศัยอํานาจตาม 
พระราชกําหนดนี้มากอนท่ีศาลใดหรือไม หากมี ศาลพึงไตสวนใหไดความวาการอนุญาตคร้ังกอน
เปนเหตุการณเดียวกันหรือเกี่ยวเนื่องกันกับท่ีขอใหมีการจับกุมและควบคุมตัวตามคํารองครั้งนี้
หรือไม ท้ังนี้ เพื่อมิใหบุคคลนั้นตองถูกควบคุมตัวเกินระยะเวลาที่กําหนดไวในมาตรา 12 วรรคหนึ่ง
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แหงพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉินฯ (ควบคุมตัวไดคราวละ 7 วัน รวม
เวลาไมเกิน 30 วัน) กลาวคือเพ่ือปองกันไมใหเกิดการซํ้าซอนในการควบคุมตัวนั่นเอง 
 3)  ในกรณีท่ีมีคําส่ังอนุญาตใหออกหมายจับและควบคุมตัว ศาลควรกําหนดใหผูรอง 
(เจาพนักงานเจาหนาท่ี) มีหนาท่ีดําเนินการดังตอไปนี้ 
 (1)  รายงานความคืบหนาเกี่ยวกับการติดตามจับกุมตอศาลทุกสามเดือนจนกวาจะ
จับกุมได 
 (2)  เม่ือจับกุมบุคคลตามคํารองไดแลว ใหจัดทํารายงานการจับกุมและควบคุมตัว
โดยแนบภาพถายผูถูกจับกุม รวมท้ังระบุถึงสถานท่ีควบคุมตัวบุคคลดังกลาวเสนอตอศาลภายใน  
48 ช่ัวโมงนับแตเวลาท่ีจับกุมได 
 (3)  หากมีการเปล่ียนสถานท่ีควบคุมตัว ใหรายงานใหศาลทราบทันที 
 (4)  เม่ือจะมีการปลอยตัวบุคคลผูถูกควบคุมไมวาเม่ือใดก็ตาม ผูรองตองแจงให
ญาติหรือผูซ่ึงผูถูกควบคุมตัวไววางใจทราบลวงหนาถึงการปลอยตัว และนําบุคคลผูถูกควบคุมตัว
มาศาลที่ออกหมายจับและควบคุมเพื่อการปลอยตัว 
 อนึ่ง ส่ิงท่ีนาเปนวิตกกังวล คือ การปฏิบัติของเจาหนาท่ีในพ้ืนท่ีซ่ึงเปนปญหาในทาง
ปฏิบัติท่ีจะตองปฏิบัติดวยความเปนธรรม เสมอภาค จะตองปฏิบัติหนาท่ีตอผูไมประสงคดี และ
จะตองมีพยานหลักฐานแนชัดแลวเทานั้น 
 
4.4  ปญหาเก่ียวกับความสัมพันธระหวางรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550   
กับการใชอํานาจในการควบคุมตัวบุคคลตามพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณ
ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548   
 รัฐธรรมนูญ  หมายถึง  กฎหมายวาดวยระเบียบแหงอํานาจสูงสุดในรัฐ  และ
ความสัมพันธระหวางอํานาจนั้นๆ กําหนดระเบียบแหงอํานาจสูงสุด ความสัมพันธระหวางอํานาจ
นิติบัญญัติ อํานาจบริหารและอํานาจตุลาการ7 สําหรับประเทศไทยรัฐธรรมนูญท่ีใชบังคับใน
ปจจุบัน คือ รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
 การปฏิบัติหนาท่ีของพนักงานเจาหนาท่ีจะตองปฏิบัติใหเปนไปตามหลักนิติธรรม  
(The Rule of Law) ตองต้ังอยูบนพื้นฐานของบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีมีความเปนธรรม สามารถ
อธิบายใหเหตุผลได และอยูในอํานาจหนาท่ีของพนักงานเจาหนาท่ีท่ีกฎหมายใหอํานาจไว ซ่ึงหาก
กระทําเกินกรอบตามท่ีกฎหมายกําหนดไวหรือกระทําโดยปราศจากอํานาจตามกฎหมาย ถาการ

                                                                                 
7  หยุด  แสงอุทัย ก เลมเดิม.  หนา 186.  
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กระทําใดไปกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของประชาชนก็อาจถูกฟองรองดําเนินคดีและถูกลงโทษ
ตามกฎหมายได อันเปนกลไกลการตรวจสอบการใชอํานาจของพนักงานเจาหนาท่ี ดังนั้นในการ
ปฏิบัติงานของพนักงานเจาหนาท่ีจึงตองกระทําภายในขอบอํานาจของกฎหมายอยางเครงครัด 
โดยเฉพาะอยางยิ่งพนักงานเจาหนาท่ีผูมีบทบาทหนาท่ีท่ีมีผลกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนตามกฎหมาย เชน เจาพนักงานตํารวจ ทหาร  
 หลักการพื้นฐานของรัฐธรรมนูญฉบับปจจุ บันกลาวถึงเ ร่ือง  “หลักนิติธรรม”           
(The  Rule of Law) ไวอยางชัดเจนวา อํานาจอธิปไตยเปนของปวงชนชาวไทย พระมหากษัตริยผู
ทรงเปนประมุขทรงใชอํานาจนั้นทางรัฐสภา คณะรัฐมนตรี และศาล ตามบทบัญญัติแหง
รัฐธรรมนูญนี้ การปฏิบัติหนาท่ีของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองคกรตามรัฐธรรมนูญและ
หนวยงานของรัฐ ตองเปนไปตามหลักนิติธรรม8 เปนการแสดงใหเห็นถึงเจตนารมณท่ีมาของอํานาจ
อธิปไตย และหลักการแบงแยกอํานาจ การใชอํานาจตองสอดคลองกับหลักนิติธรรม (The Rule of 
Law) และท่ีสําคัญตองใชกฎหมายเปนหลักสําคัญในการกําหนดขอบเขตการใชอํานาจและคุมครอง
สิทธิและเสรีภาพของประชาชน เม่ือรัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดของประเทศ บทบัญญัติใดของ
กฎหมาย กฎ หรือขอบังคับขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญนี้ บทบัญญัตินั้นเปนอันใชบังคับมิได9 แสดง
ใหเห็นถึงสภาวะสูงสุดของกฎหมายท่ีอยูสูงเหนือกฎหมายอ่ืนๆ ลําดับเชนนี้มีผูเรียกวา “ศักดิ์” หรือ 
“ลําดับช้ัน” ของกฎหมาย โดยทั่วไปแลวจะกําหนดใหรัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุด สวน
กฎหมาย รูปแบบ อ่ืนห รือประ เภท อ่ืน  เ ชน  พระราช บัญญัติ  ( Act) พระราชกฤษฎีกา 
(Decree) ขอบังคับ (Regulation) ระเบียบ (Order) ตางๆ จะเปนกฎหมายช้ันรองลงมาตามลําดับ 
ตลอดจนบทบัญญัติใดท่ีเกี่ยวกับการใชอํานาจรัฐในการควบคุมตัวบุคคลท่ีมีอยูหรือท่ีจะออกบังคับ
ใชตามกฎหมายบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉินนี้ จะขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญมิได  
  บทบัญญัติท่ีวาดวยสิทธิและเสรีภาพของประชาชนในรัฐธรรมนูญ เปนหลักประกัน
สิทธิและเสรีภาพของประชาชนในรัฐ การที่รัฐธรรมนูญไดบัญญัติคุมครองสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนในรัฐ หมายความวา คุมครองประชาชนทุกๆคนในประเทศน้ันๆโดยไมเลือกปฏิบัติใน
อันท่ีจะไมถูกกาวลวงละเมิดและเสรีภาพจากบุคคลใดบุคคลหนึ่ง และจากการปฏิบัติหนาท่ีของ
พนักงานเจาหนาท่ี ดังปรากฏในบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ มาตรา 4 มาตรา 5 ซ่ึงไดรับรองและ
คุมครองศักดิ์ศรีความเปนมนุษย สิทธิ เสรีภาพ และความเสมอภาคของบุคคล เปนไปตามหลัก
ปฏิญญาสากลหรืออนุสัญญาแหองคการสหประชาชาติรับรองไว และประเทศไทยเขารวมเปนภาคี 

                                                                                 
8  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550, มาตรา 3.  
9  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550, มาตรา 6.     
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เปนสิทธิข้ันพื้นฐานท่ีมนุษยทุกคนพึงได รับโดยปราศจากการเลือกปฏิบัติ10 ไมวาจะเปน
แหลงกําเนิด เพศ ศาสนา เนื่องจากอยูภายใตหลักกฎหมายเดียวกัน  
  การใชอํานาจรัฐในสถานการณฉุกเฉินนั้น การดําเนินการใดๆท่ีมีผลกระทบตอสิทธิ
และเสรีภาพของประชาชนซ่ึงไดรับความคุมครองจากรัฐธรรมนูญจําตองมีกฎหมายใหอํานาจใน
การกระทํานั้น จึงเปนท่ีทราบกันโดยท่ัวไปวา การบัญญัติกฎหมายท่ีจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคลไมวาจะเปนเร่ืองใดก็ตามลวนแลวแตอางหลักการความชอบดวยกฎหมายภายใตรัฐธรรมนูญ
เสมอ เพ่ือเปนการใชอํานาจรัฐท่ีจะสามารถอางอิงแหลงท่ีมาแหงอํานาจนั้นไดหรือมีกฎหมายเปน
รากฐานในการใชอํานาจนั่นเอง แตในเนื้อหาของกฎหมายจะมีลักษณะเชนใด ข้ึนอยูกับความสํานึก
และบรรยากาศการปกครองของประเทศในแตละยุคละสมัย อํานาจรัฐดังกลาวจะใชบังคับกับบุคล
ใดไดก็ตอเม่ือบุคคลนั้นไดกระทําการอันเปนการละเมิดกฎหมาย กลาวคือ ตองเปนบุคคลท่ีทําผิด
กฎหมาย บทบัญญัติใดท่ีรัฐออกมาโดยอาศัยอํานาจตามรัฐธรรมนูญก็จะมีผลใหพนักงานเจาหนาท่ี
สามารถกระทําการตามกฎหมายในเร่ืองตางๆ ท่ีมีผลกระทบสิทธิและเสรีภาพของประชาชนน้ันได 
โดยเฉพาะมาตรการในการดําเนินการจับกุมหรือควบคุมตัวบุคคลไดทันที ท้ังนี้ก็เพื่อรักษาความ
สงบเรียบรอยภายในประเทศ 
  สิทธิตามรัฐธรรมนูญท่ีอาจถูกจํากัดจากการปฏิบัติการของรัฐในการควบคุมตัวบุคคล
ตามพระราชกําหนดนี้ ปรากฏในรัฐธรรมนูญ สวนท่ี 3 สิทธิและเสรีภาพของประชาชน มาตรา 3211

เม่ือพิจารณาพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 เปนกฎหมายท่ีให

                                                                                 
10  สํานักกรรมาธิการ 3 สํานักงานเลขาธิการสภาผูแทนราษฎร.  (2550).  เจตนารมณรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550.  หนา 3.  

 11  มาตรา 32  บุคคลยอมมีสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและรางกาย 

  การทรมาน ทารุณกรรม หรือการลงโทษดวยวิธีการโหดรายหรือไรมนุษยธรรม จะกระทํามิไดแต
การลงโทษตามคําพิพากษาของศาลหรือตามที่กฎหมายบัญญัติไมถือ วาเปนการลงโทษดวยวิธีการโหดรายหรือไร
มนุษยธรรมตามความในวรรคน้ี 

 การจับและการคุมขังบุคคล จะกระทํามิได เวนแตมีคําสั่งหรือหมายของศาลหรือมีเหตุอยางอื่นตามที่
กฎหมายบัญญัติ 

 การคนตัวบุคคลหรือการกระทําใดอันกระทบตอสิทธิและเสรีภาพตามวรรคหน่ึงจะกระทํามิไดเวน
แตมีเหตุตามท่ีกฎหมายบัญญัติ 

 ในกรณีที่มีการกระทําซึ่งกระทบตอสิทธิและเสรีภาพตามวรรคหน่ึง ผูเสียหาย พนักงานอัยการหรือ
บุคคลอื่นใดเพ่ือประโยชนของผูเสียหาย มีสิทธิรองตอศาลเพื่อใหสั่งระงับหรือเพิกถอนการกระทําเชนวาน้ัน 
รวมทั้งจะกําหนดวิธีการตามสมควรหรือการเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นดวยก็ได 
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อํานาจรัฐในสถานการณฉุกเฉินท่ีกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของ ผูเขียนพบวา พระราชกําหนดนี้
เปนกรณีท่ีรัฐออกกฎหมายพิเศษยกเวนเพื่อจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในกรณีจับกุมและ   
คุมขังบุคคลโดยอาศัยบทบัญญัติรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 254012 ในมาตรา 
3113 ตอมาหลังการรัฐประหารเมื่อวันท่ี  19 กันยายน  2549 มีการใชบังคับรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 แทน ซ่ึงบทบัญญัติในการออกกฎหมายยกเวนเพื่อจํากัดสิทธิ
และเสรีภาพของบุคคลกรณีการจับกุมและคุมขังบุคคลไดเปล่ียนแปลงปรากฏอยูในมาตรา 32    
เห็นไดวา บทบัญญัติอํานาจของพนักงานเจาหนาท่ีท่ีใชอํานาจรัฐไดเปล่ียนแปลงไปจากเดิม 
หมายความวา หากรัฐใชอํานาจในสถานการณฉุกเฉินเพื่อจํากัดสิทธิและเสรีภาพกรณีการจับกุม 
หรือคุมขังบุคคล ตามมาตรา 32 ยอมไมสามารถกระทําได เพราะกฎหมายดังกลาวมิไดบัญญัติให
อํานาจสามารถกระทําได ดังนั้น อํานาจในการตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลกับ
บทบัญญัติในสวนท่ีเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญ หาไดมีความสัมพันธระหวางกันไม เพราะฉะน้ันหากรัฐ
ใชอํานาจจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลกรณีจับกุมและคุมขังบุคคล ผูเขียนเห็นวา การบริหาร
ราชแผนดินในสถานการณฉุกเฉินชวงเวลาดังกลาวหามีกฎหมายลายลักษณอักษรกําหนดอํานาจ
หนาท่ีและการใชอํานาจเอาไวไม จึงอาจถือไดวาเปนการกระทําท่ีไมชอบดวยกฎหมาย ขัดตอหลัก
นิติรัฐ (Legal State) นิติธรรม (The Rule of Law) สมควรที่จะแกไขบทบัญญัติในสวนท่ีใหอํานาจ
ในการตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลกรณีจับกุมและคุมขังบุคคล ท้ังนี้เพื่อใหการ
ใชอํานาจดังกลาวมีกฎหมายรองรับ และเกิดความเปนธรรมในการบังคับใชกฎหมาย 
  
 
  

                                                                                 
12  ปจจุบันรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ยกเลิกแลว.  
13

  มาตรา 31  บุคคลยอมมีสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและรางกาย 

  การทรมาน ทารุณกรรม หรือการลงโทษดวยวิธีการโหดรายหรือไรมนุษยธรรมจะกระทํา
มิได แตการลงโทษประหารชีวิตตามที่กฎหมายบัญญัติ ไมถือวาเปนการลงโทษดวยวิธีการโหดรายหรือไร
มนุษยธรรมตามความในวรรคน้ี 

  การจับ คุมขัง ตรวจคนตัวบุคคล หรือการกระทําใดอันกระทบตอสิทธิ และเสรีภาพตาม
วรรคหน่ึง จะกระทํามิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย.  
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บทที่ 5 

บทสรุปและขอเสนอแนะ 
 
5.1  บทสรุป 
 พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 เปนกฎหมายท่ี
ตราข้ึนตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 โดยฝายบริหาร เพื่อประโยชนใน
อันท่ีจะรักษาความปลอดภัยของประเทศ ความปลอดภัยสาธารณะ ความมั่นคงในทางเศรษฐกิจของ
ประเทศ หรือปองปดภัยพิบัติสาธารณะ  
 จากการศึกษาการควบคุมตัวบุคคลตามนัยแหงพระราชกําหนดการบริหารราชการใน
สถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ใหความหมายของสถานการณฉุกเฉินไวในมาตรา 4 หมายถึง 
สถานการณอันกระทบหรืออาจกระทบตอความสงบเรียบรอยของประชาชน หรือเปนภัยตอความ
ม่ันคงของรัฐ หรืออาจทําใหประเทศหรือสวนใดสวนหน่ึงของประเทศตกอยูในภาวะคับขัน หรือมี
การกระทําความผิดเกี่ยวกับการกอการรายตามประมวลกฎหมายอาญา การรบ หรือการสงคราม ซ่ึง
จํา เปนตองมีมาตรการเรงดวนเ พ่ือรักษาไว ซ่ึงการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมี
พระมหากษัตริยทรงเปนประมุขตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย เอกราชและบูรณภาพแหง
อาณาเขต ผลประโยชนของชาติ การปฏิบัติตามกฎหมายความปลอดภัยของประชาชน การ
ดํารงชีวิตโดยปกติสุขของประชาชน การคุมครองสิทธิเสรีภาพ ความสงบเรียบรอยหรือประโยชน
สวนรวม หรือการปองปดหรือแกไขเยียวยาความเสียหายจากภัยพิบัติสาธารณะอันมีมาอยางฉุกเฉิน
และรายแรง 
 มาตราท่ีเกี่ยวของกับอํานาจการควบคุมตัวบุคคลปรากฏอยูในมาตรา 11 (1) และมาตรา 
12 วรรคหนึ่ง โดยนายกรัฐมนตรีมีอํานาจ ดังนี้ 
 มาตรา 11 (1) บัญญัติวา ประกาศใหพนักงานเจาหนาท่ีมีอํานาจจับกุมและควบคุมตัว
บุคคลท่ีสงสัยวาจะเปนผูรวมกระทําการใหเกิดสถานการณฉุกเฉิน หรือเปนผูใช ผูโฆษณา 
ผูสนับสนุนการกระทําเชนวานั้น หรือปกปดขอมูลเกี่ยวกับการกระทําใหเกิดสถานการณฉุกเฉิน 
ท้ังนี้ เทาท่ีมีเหตุจําเปนเพื่อปองกันมิใหบุคคลนั้นกระทําการหรือรวมมือกระทําการใดๆ  อันจะทํา
ใหเกิดเหตุการณรายแรง หรือเพ่ือใหเกิดความรวมมือในการระงับเหตุการณรายแรง 
 มาตรา 12 วรรคหนึ่ง บัญญัติวา ในการจับกุมและควบคุมตัวบุคคลท่ีตองสงสัยตาม
ประกาศในมาตรา 11 (1) ใหพนักงานเจาหนาท่ีรองขอตอศาลท่ีมีเขตอํานาจหรือศาลอาญาเพ่ือขอ
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อนุญาตดําเนินการ เม่ือไดรับอนุญาตจากศาลแลว ใหพนักงานเจาหนาท่ีมีอํานาจจับกุมและควบคุม
ตัวไดไมเกินเจ็ดวัน และตองควบคุมไวในสถานท่ีท่ีกําหนดซ่ึงไมใชสถานีตํารวจ ท่ีคุมขัง         
ทัณฑสถาน หรือเรือนจํา โดยจะปฏิบัติตอบุคคลนั้นในลักษณะเปนผูกระทําความผิดมิได ในกรณีท่ี
มีความจําเปนตองควบคุมตัวตอเพื่อประโยชนในการแกไขสถานการณฉุกเฉิน ใหพนักงาน
เจาหนาท่ีรองขอตอศาลเพ่ือขยายระยะเวลาการควบคุมตัวตอไดอีกคราวละเจ็ดวัน แตรวมระยะ
เวลาควบคุมตัวท้ังหมดตองไมเกินกวาสามสิบวัน เม่ือครบกําหนดแลวหากจะตองควบคุมตัวตอไป
ใหดําเนินการตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
 การจํากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลโดยการใชอํานาจรัฐในการควบคุมตัวบุคคลตาม
กฎหมายสถานการณฉุกเฉินนี้  รัฐธรรมนูญของประเทศไทยให อํานาจไวตามมาตรา  29 
วาสามารถกระทําไดแตตองเปนไปเทาท่ีจําเปนเทานั้น เนื่องกระทบกระเทือนสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชน และขัดตอหลักสิทธิมนุษยชนอยางชัดเจน อยางไรก็ดี หากพิจารณาในแงความม่ันคงของ
ประเทศซ่ึงเปนปญหาสําคัญ การบังคับใชกฎหมายพิเศษน้ี ทางปฏิบัติกลับพบวาเพ่ือท่ีจะใหเกิด
ความสะดวกตอการปฏิบัติงานของเจาหนาท่ี กลับกอใหเกิดการละเมิดสิทธิอ่ืนๆ ของประชาชน
ตามมา ไมวาจะเปนการกักกัน การแยกขังเดี่ยว การซอมทรมานใหสารภาพ การกีดกันไมใหญาติ
หรือทนายความเขาเยี่ยมหลังถูกจับกุมโดยทันที ปญหาดังกลาวกอใหเกิดคําถามตามมาวาเปนพระ
ราชกําหนดท่ีละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชนหรือไม  สมควรจะตองมีกฎหมายพิเศษหรือไม 
หรือถายังตองมีกฎหมายพิเศษจะมีการควบคุมการบังคับใชอยางไรท่ีจะไมใหเกิดปญหาข้ึนใน
อนาคต 
 ผลของการศึกษาและวิเคราะหปญหาเกี่ยวกับการควบคุมตัวบุคคลภายใตพระราช
กําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ของประเทศไทยและหลักกฎหมาย
ตางประเทศ รวมทั้งความเปนมา สภาพปญหา แนวคิด และทฤษฎี เกี่ยวกับการคุมครองสิทธิและ
เสรีภาพตามหลักสากล ผูเขียนไดสรุปไวเปนแนวทางในการแกไขปญหาดังท่ีไดกลาวมา และเพ่ือ
เปนประโยชนในการพัฒนากฎหมายท่ีเกี่ยวของอันจะกอใหเกิดประโยชนแกการรางกฎหมายและ
การบังคับใชกฎหมายเปนไปอยางมีประสิทธิภาพ มีสาระสําคัญ ดังนี้ 
 1)  ปญหาเก่ียวกับระยะเวลาการควบคุมตัวบุคคลในสถานการณฉุกเฉิน 

 พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 เ ร่ือง
ระยะเวลาท่ีควบคุมตัว มาตรา 12 วรรคหนึ่ง กําหนดวาการควบคุมตัวไดไมเกินเจ็ดวัน ขยายไดอีก
คราวละเจ็ดวัน แตรวมแลวท้ังหมดตองไมเกินกวาสามสิบวัน ซ่ึงบุคคลดังกลาวมีสถานะเปนเพียงผู 
“ตองสงสัย” วาจะเกี่ยวของกับสถานการณฉุกเฉิน มิใชอยูในสถานะ “ผูตองหา” ตามประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาแตอยางใด แตกลับถูกอํานาจตามมาตรา  12  วรรคหน่ึงควบคุมตัว
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ไดไมเกินเจ็ดวัน ขยายไดอีกคราวละเจ็ดวัน รวมระยะเวลาท้ังส้ินตองไมเกินกวาสามสิบวัน ในขณะ
ถาเปน “ผูตองหา” ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ควบคุมตัวไวเพียงส่ีสิบแปดช่ัวโมง 
หรือสองวันเทานั้น กลายเปนวากฎหมายใหลงโทษคนดีมากกวาคนไมดี 
 2)  ปญหาเก่ียวกับการตรวจสอบอํานาจการควบคุมตัวบุคคลของพนักงานเจาหนาท่ี 
  เนื่องจากพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548    
เร่ือง การตรวจสอบการใชอํานาจของพนักงานเจาหนาท่ีของรัฐในสถานการณฉุกเฉิน ในมาตรา 16 
กําหนดวา ขอกําหนด ประกาศ คําส่ัง หรือการกระทําตามพระราชกําหนดนี้ไมอยูในบังคับของ
กฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง และกฎหมายวาดวยการจัดต้ังศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง และมาตรา 17 กําหนดวา พนักงานเจาหนาท่ีและผูมีอํานาจหนาท่ีเชนเดียวกับ
พนักงานเจาหนาท่ีตามพระราชกําหนดนี้ไมตองรับผิดท้ังทางแพง ทางอาญา หรือทางวินัย เนื่องจาก
การปฏิบัติหนาท่ีในการระงับหรือปองกันการกระทําผิดกฎหมาย หากเปนการกระทําท่ีสุจริต       
ไมเลือกปฏิบัติ และไมเกินสมควรแกเหตุหรือไมเกินกวากรณีจําเปน แตไมตัดสิทธิผูไดรับความ
เสียหายท่ีจะเรียกรองคาเสียหายจากทางราชการตามกฎหมายวาดวยความรับผิดทางละเมิดของ
เจาหนาท่ี 
  ดวยเหตุนี้ การตรวจสอบการใชอํานาจของพนักงานเจาหนาท่ีของรัฐในสถานการณ
ฉุกเฉินถูกตัดขาดออกจากระบบการตรวจสอบโดยผลของมาตรา 16 กลาวคือ ศาลปกครองไม
สามารถตรวจสอบการกระทําในฐานของการกระทําท่ีเปนการกระทําทางปกครองโดยแทได        
อีกท้ังยังเปนการยกเวนความรับผิดของพนักงานเจาหนาท่ีหรือผูมีอํานาจเชนเดียวกับพนักงาน
เจาหนาท่ีไมใหตองรับผิดเม่ือไดมีการกระทําความผิดเกิดข้ึนโดยผลของมาตรา 17 ซ่ึงเปนการกาว
ลวงสิทธิและเสรีภาพของประชาชน และขัดตอหลักนิติรัฐ (Legal State) หลักนิติธรรม (The Rule 
of Law) ท่ีเปนหลักการปกครองโดยกฎหมายของรัฐเสรีประชาธิปไตย  
  3)  ปญหาเก่ียวกับมาตรการและระเบียบวิธีปฏิบัติของเจาหนาท่ีท่ีมีอํานาจบังคับใช
กฎหมายตอบุคคลท่ีถูกควบคุมตัว 
  พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 มาตรา 11 (1) 
ท่ีกําหนดใหพนักงานเจาหนาท่ีมีอํานาจจับกุมและควบคุมตัว “บุคคลท่ีสงสัย” หมายความวา ถามี
เหตุใหสงสัย รัฐก็มีเคร่ืองมือทางกฎหมายเขาไปสกัด ขอท่ีนาพิจารณาคือ เจาหนาท่ีจะตองไมลืมวา
ผูตองสงสัย ไมใชผูกระทําความผิด แต “อาจจะ” เปนเร่ืองท่ีเขาจะกระทําความผิด หมายความวา 
เขาอาจเปนคนท่ีจะกอเหตุรายข้ึน “กอนคดีเร่ืองนี้จะเปนคดีดวยซํ้า” อีกท้ังไมมีขอบเขตในการ
พิสูจนไดวาเปนผูกระทําความผิดจริง เปนเพียงผูกระทําตามท่ีสงสัยซ่ึงอาจเปนการเปดชองวาง
ใหกับพนักงานเจาหนาท่ีท่ีไมสุจริต กล่ันแกลง ขมเหง ขมขูประชาชนเพ่ือแสวงหาประโยชนใน
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ตําแหนงหนาท่ี หรือกระทําการในส่ิงไมควร และเม่ือพิจารณาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
อาญาแลว ถือวายังไมมีอํานาจจับได เพราะยังไมไดกระทําถึงข้ันท่ีจะมีความผิด ขัดกับหลักการ
คุมครองบุคคลทุกคนท่ีถูกคุมขังหรือจําคุก ค.ศ. 1988 (Body of Principle for the Protection of All 
Person under Any Form of Detention of Imprisonment 1988) ท่ีไดรับการรับรองโดยมติท่ีประชุม
ใหญสมัชชาท่ัวไป โดยมติท่ี 43/173 ลงวันท่ี 9 ธันวาคม 1988 ในขอ 13 ท่ีวา ผูถูกคุมขังในฐานะผู
ตองสงสัย หรือผูถูกกลาวหาวากระทําความผิดอาญาน้ัน พึงไดรับการสันนิษฐานไวกอนวาเปนผู
บริสุทธ์ิ 
 4)  ปญหาเ ก่ียวกับความสัมพันธระหวางรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 กับการใชอํานาจในการควบคุมตัวบุคคลตามพระราชกําหนดการบริหารราชการ
ในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  

 พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 เปนกรณีท่ี
รัฐออกกฎหมายพิเศษยกเวนเพื่อจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล เร่ืองการจับกุมและคุมขังบุคคล 
ไดอาศัยบทบัญญัติรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ตามมาตรา 29 และมาตรา 
31 ตอมาหลังการรัฐประหารเมื่อวันท่ี  19 กันยายน  2549 มีการใชบังคับรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 แทน ซ่ึงบทบัญญัติในการออกกฎหมายยกเวนเพื่อจํากัดสิทธิ
และเสรีภาพของบุคคลกรณีการจับกุมและคุมขังบุคคลไดเปล่ียนแปลงปรากฏอยูในมาตรา 32    
เห็นไดวา บทบัญญัติอํานาจของพนักงานเจาหนาท่ีท่ีใชอํานาจรัฐไดเปล่ียนแปลงไปจากเดิม 
หมายความวา หากรัฐใชอํานาจในสถานการณฉุกเฉินเพื่อจํากัดสิทธิและเสรีภาพกรณีการจับกุม 
หรือคุมขังบุคคล ตามมาตรา 32 ยอมไมสามารถกระทําได เพราะกฎหมายดังกลาวมิไดบัญญัติให
อํานาจสามารถกระทําได อีกท้ังอํานาจในการตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลกับ
บทบัญญัติในสวนท่ีเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญหาไดมีความสัมพันธระหวางกันไม เพราะฉะนั้น หากรัฐ
ใชอํานาจจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลกรณีจับกุมและคุมขังบุคคล การบริหารราชแผนดินใน
สถานการณฉุกเฉินชวงเวลาดังกลาวหามีกฎหมายลายลักษณอักษรกําหนดอํานาจหนาท่ีและการใช
อํานาจเอาไวไม ถือไดวาเปนการกระทําท่ีไมชอบดวยกฎหมาย ขัดตอหลักนิติรัฐ (Legal State)  
หลักนิติธรรม (The Rule of Law) จึงเปนปญหาในเร่ืองความสัมพันธอํานาจในการจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลตามพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 กับ
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ท่ีไมมีกฎหมายมารองรับการใชอํานาจและ
เกิดความไมเปนธรรมในการบังคับใชกฎหมาย 
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5.2  ขอเสนอแนะ 
   จากปญหาในเร่ืองการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่ถูกควบคุมตัวภายใต    
พระราชกําหนดการบริหารราชการณในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 พบวากฎหมายท่ีใชบังคับอยู
ในปจจุบันยังไมอาจใหหลักประกันสิทธิและเสรีภาพตามมาตรฐานข้ันตํ่าตามหลักสากลอยางมี
ประสิทธิภาพ ดังนั้น ผูเขียนจึงขอเสนอแนะแนวทางในการแกไขปญหาตางๆ ดังตอไปนี้ 
  5.2.1  ระยะเวลาการควบคุมตัวบุคคล สมควรแกไขใหใชระยะเวลาการควบคุมตัว
บุคคลตามกฎหมายสถานการณฉุกเฉินฉบับเดียว คือ แกไขเพิ่มเติมระยะเวลาของการควบคุมตัวเปน 
ส่ีสิบแปดช่ัวโมง หรือไมเกินสองวันเทานั้น โดยมีวัตถุประสงคเพื่อกันตัวไวเปนพยานหรือให
ปากคํา และหากพิสูจนแลววาบุคคลนั้นมิไดเปนผูมีสวนรวมในอันท่ีจะกอใหเกิดเหตุความไมสงบ
ในสถานการณฉุกเฉินก็สมควรที่จะปลอยตัว เปนการใหหลักประกันสิทธิและเสรีภาพท่ีสอดคลอง
ตามหลักทฤษฎีกฎหมายเร่ืองการคุมครองสิทธิและเสรีภาพในสถานการณฉุกเฉินท่ีเหมาะสม 
   5.2.2  ภายหลังมีการประกาศสถานการณฉุกเฉินยังตองคงไวซ่ึงความเปนอิสระ
ของตุลาการ เม่ือพนักงานเจาหนาท่ีกระทําการใชอํานาจควบคุมตัวบุคคลท่ีสงสัยไวในอํานาจรัฐ ใน
สวนท่ีเปนการละเมิดทางปกครองจะตองทําใหเกิดความสมดุล คือ ตองช่ังน้ําหนักเร่ืองสิทธิและ
เสรีภาพกับความม่ันคงของรัฐใหมีความสมดุลกัน หนวยงานท่ีมีอํานาจตรวจสอบความชอบดวย
กฎหมายของการกระทําทางปกครอง คือ ศาลปกครอง เชนเดียวกับสาธารณรัฐฝร่ังเศสท่ีใชระบบ
ประมวลกฎหมายเหมือนประเทศไทย สมควรมีการแกไขบทบัญญัติมาตรา 16 และมาตรา 17       
ใหการกระทําของฝายบริหารในรูปแบบท่ีเปนการกระทําทางปกครองสามารถถูกตรวจสอบ และ   
มีความรับผิดไดโดยองคกรศาล สอดคลองตามหลักสากลและกฎหมายตางประเทศ  กอปรกับการ 
ท่ีรัฐไดช่ือวาเปนรัฐเสรีประชาธิปไตยท่ีอํานาจอธิปไตยท้ังสาม ไดแก อํานาจนิติบัญญัติ อํานาจ
บริหาร อํานาจตุลาการ พึงมีการถวงดุลและคานอํานาจตอกัน 
 5.2.3  การจับกุมควบคุมตัวบุคคลกฎหมายมีเจตนารมณท่ีดีท่ีตองการจะปองกันการ
กระทําความผิด แตถอยคําท่ีใชในพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉินใชคําวา 
“ควบคุมตัว” ผู เขียนเห็นวาไมเหมาะสม สมควรที่ใชถอยคําวา “กักบริเวณ” เพื่อเฝาติดตาม
พฤติกรรมแทน คือ จะไดดูวาบุคคลนั้นมีพฤติกรรมอยางไรหรือไมในการท่ีจะเขาไปรวมการ
กระทําการในสถานการณฉุกเฉิน และควรนําเร่ืองการพิจารณาคํารองขอจับกุมและควบคุมตัว
บุคคลตามพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ของศาลฎีกามา
กําหนดกฎเกณฑ วิธีการหรือแนวปฏิบัติเกี่ยวกับการออกคําส่ัง หรือออกหมายจับตามมาตรการทาง
กฎหมายพิเศษ ดังนี้ 
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  1)  การยื่นคํารองขออนุญาตจับกุมและควบคุมตัวบุคคล ใหยื่นตอศาลอาญาหรือ
ศาลจังหวัดท่ีมีเขตอํานาจเหนือพื้นท่ีท่ีมีการประกาศสถานการณฉุกเฉินท่ีมีความรายแรง และพื้นท่ี
นั้นเปนพื้นท่ีซ่ึงเกิดหรือเช่ือวาจะเกิดเหตุการณรายแรง หรือบุคคลท่ีตองสงสัยมีถ่ินท่ีอยู เวนแตใน
กรณีท่ีผูรอง (เจาพนักงาน) ไดแสดงใหศาลเห็นวามีความจําเปนเรงดวนตองออกหมายจับและ
ควบคุมตัวเพื่อปองกันหรือระงับเหตุการณรายแรง  จะยื่นคํารองตอศาลในเขตพื้นท่ี ซ่ึง
พยานหลักฐานสําคัญท่ีจะใชประกอบการไตสวนคํารองอยูในเขตศาลน้ันก็ได   
  2)  การพิจารณาคํารองขออนุญาตจับกุมและควบคุมตัวบุคคล ตองไตสวนใหได
ความวาผูรองเปนผูซ่ึงนายกรัฐมนตรีแตงตั้งใหเปนพนักงานเจาหนาท่ีตามพระราชกําหนดการ
บริหารราชการในสถานการณฉุกเฉินฯ และมีเหตุท่ีจะจับกุมบุคคลตามคํารองได ศาลควรสอบถาม
ผูรอง (เจาพนักงาน) ดวยวาเคยมีการอนุญาตใหจับกุมและควบคุมตัวบุคคลดังกลาวโดยอาศัยอํานาจ
ตาม พระราชกําหนดนี้มากอนท่ีศาลใดหรือไม หากมี ศาลพึงไตสวนใหไดความวาการอนุญาตคร้ัง
กอนเปนเหตุการณเดียวกันหรือเกี่ยวเนื่องกันกับท่ีขอใหมีการจับกุมและควบคุมตัวตามคํารองคร้ังนี้
หรือไม ท้ังนี้ เพื่อมิใหบุคคลนั้นตองถูกควบคุมตัวเกินระยะเวลาที่กําหนดไวในมาตรา 12 วรรคหนึ่ง
แหงพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉินฯ (ควบคุมตัวไดคราวละ 7 วัน รวม
เวลาไมเกิน 30 วัน) กลาวคือเพ่ือปองกันไมใหเกิดการซํ้าซอนในการควบคุมตัว 
  3)  ในกรณีมีคําส่ังอนุญาตใหออกหมายจับและควบคุมตัว ศาลควรกําหนดใหผู
รอง (เจาพนักงานเจาหนาท่ี) มีหนาท่ีดําเนินการดังตอไปนี้ 
  (1)  รายงานความคืบหนาเกี่ยวกับการติดตามจับกุมตอศาลทุกสามเดือน
จนกวาจะจับกุมได 
  (2)  เม่ือจับกุมบุคคลตามคํารองไดแลว ใหจัดทํารายงานการจับกุมและควบคุม
ตัวโดยแนบภาพถายผูถูกจับกุม รวมท้ังระบุถึงสถานท่ีควบคุมตัวบุคคลดังกลาวเสนอตอศาลภายใน 
48 ช่ัวโมงนับแตเวลาท่ีจับกุมได 
  (3)  หากมีการเปล่ียนสถานท่ีควบคุมตัว ใหรายงานใหศาลทราบทันที 
  (4)  เม่ือจะมีการปลอยตัวบุคคลผูถูกควบคุมไมวาเม่ือใดก็ตาม ผูรองตองแจง
ใหญาติหรือผูซ่ึงผูถูกควบคุมตัวไววางใจทราบลวงหนาถึงการปลอยตัว และนําบุคคลผูถูกควบคุม
ตัวมาศาลท่ีออกหมายจับและควบคุมเพื่อการปลอยตัว 
 5.2.4  การใชอํานาจพิเศษของรัฐในสถานการณฉุกเฉินเพื่อจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคล รัฐสามารถจํากัดสิทธิและเสรีภาพได ท้ังนี้ ตองมีกฎหมายยกเวนใหอํานาจกระทําการ
ดังกลาว และเทาท่ีจําเปนเทานั้น เพ่ือใหการใชอํานาจดังกลาวมีกฎหมายรองรับ และเกิดความเปน
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ธรรมในการบังคับใชกฎหมาย มิเชนนั้นแลว จะเปนการใชอํานาจตามอําเภอใจและเปนผูบัญญัติ
กฎหมายเสียเอง ซ่ึงขัดตอหลักการปกครองในระบอบประชาธิปไตย  
 ขอสังเกต  
 แมการกระทําของพนักงานเจาหนาท่ีในสถานการณฉุกเฉินจะมีความจําเปนจะตองใช
อํานาจรัฐอยางเด็ดขาดเพ่ือรักษาความสงบของบานเมืองก็ตาม แตก็ควรจะใหสิทธิตามกฎหมาย  
เพื่อความเปนธรรมแกบุคคลท่ีถูกควบคุมตัวควบคูกันไปดวย เพราะคดีท่ีมาสูศาลในภาวะ
สถานการณฉุกเฉินนั้นมีท้ังคดีอาญาท่ัวๆไป และคดีอาญาทางการเมืองหรือความมั่นคงของรัฐ   
การที่รัฐตัดสิทธิตางๆทางกระบวนการยุติธรรมอันพึงมีของบุคคลตามท่ีกฎหมายรับรองไว จึงไม
นาจะสงผลตอความสงบเรียบรอยของบานเมืองและความมั่นคงแหงรัฐไดแตอยางใด นอกจากการ
ท่ีรัฐจะไดรวดเร็วและเด็ดขาดในกระบวนการยุติธรรมโดยมิไดคํานึงถึงการคุมครองสิทธิของบุคคล
ใหมีความเทาเทียมกันภายใตกฎหมายอยางเสมอภาค คํานึงถึงศักดิ์ศรีความเปนมนุษย  โดยเฉพาะ
รัฐมีหนาท่ีประการสําคัญ ก็คือ การที่รัฐใหความคุมครองสิทธิและเสรีภาพแกบุคคลในรัฐเสมอ        
ไมวารัฐจะตกอยูในสภาวการณอยางไร และถามีเหตุการณท่ีจะตองจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคลในรัฐก็จะตองเปนไปโดยจําเปนและนอยท่ีสุดเทาท่ีจะกระทําได 
 นอกจากนี้ ประเทศไทยในฐานะสมาชิกของประชาคมระหวางประเทศ ท่ีไดเขาผูกพัน
เปนภาคีอนุสัญญาดานสิทธิมนุษยชนหลายฉบับ กอใหเกิดพันธะท่ีจะตองดําเนินการเพื่อเคารพ 
สงเสริม คุมครองและประกันสิทธิเสรีภาพข้ันพื้นฐานตางๆ ซ่ึงปรากฏในปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิ
มนุษยชน (Universal Declaration of Human Rights - UDHR) ท่ีไดผูกพันประเทศไทยในฐานะ      
รัฐภาคีแหงกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ และโดยเฉพาะอยางยิ่งพันธกรณีตอกติกา
ระหวางประเทศวาดวยสิทธิทางพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (International Covenant on Civil 
and Political Rights - ICCPR) เปนสนธิสัญญาพหุภาคี ซ่ึงสมัชชาใหญแหงสหประชาชาติไดใหการ
รับรองเมื่อวันท่ี 16 ธันวาคม พ.ศ. 2509 และมีผลใชบังคับเม่ือ 23 มีนาคม พ.ศ. 2519 สนธิสัญญาน้ี
ใหคําม่ันสัญญาวารัฐภาคีจะเคารพสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองของบุคคล ซ่ึงรวมถึงสิทธิใน
ชีวิต เสรีภาพในศาสนา เสรีภาพในการพูด เสรีภาพในการรวมตัว สิทธิเลือกต้ัง และสิทธิในการ
ไดรับการพิจารณาความอยางยุติธรรม ไดเขาเปนภาคีของสนธิสัญญานี้โดยการภาคยานุวัติเม่ือวันท่ี 
29 ตุลาคม พ.ศ. 2539 และมีผลบังคับใชกับไทยเม่ือวันท่ี 29 มกราคม พ.ศ. 2540 ในฐานะรัฐภาคี
ยอมผูกพันในการประกันสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานแมในภาวะฉุกเฉิน โดยในขอ 4 ขอยอยท่ี 2 ระบุ
วา แมในภาวะฉุกเฉินการเล่ียงพันธกรณีตามขอ 6 (สิทธิในชีวิต) ขอ 7 (สิทธิท่ีจะไมถูกกระทํา
ทรมาน หรือไดรับการปฏิบัติ หรือการลงโทษท่ีโหดรายไรมนุษยธรรมหรือตํ่าชา) ขอ 15 (การ
ลงโทษตองมีกฎหมาย) ไมอาจทําไดภายใตบทบัญญัติของขอนี้ 
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 อีกท้ัง พันธกรณีบางประการตามกติกา (ICCPR) ประเทศไทยในฐานะรัฐภาคีไมอาจ
หลีกเล่ียงไดเลย ไดแก ขอ 9 ขอยอยท่ี 1-5 ท่ีผูกพันรัฐภาคีในการประกันสิทธิในเสรีภาพและความ
ปลอดภัยของรางกายท่ีจะไมสามารถถูกจับกุมหรือควบคุมตัวตามอําเภอใจ ยกเวนจะมีกฎหมายระบุ
ไว สิทธิท่ีจะไดรับการแจงเหตุผลของการจับกุมโดยพลัน บุคคลท่ีถูกจับกุมหรือควบคุมตัวในขอหา
อาญาจะตองถูกนําตัวโดยพลันไปยังศาล สิทธิในการนําคดีข้ึนสูศาลโดยไมชักชา ฯลฯ และขอ 14 
ขอยอยท่ี 1-4 ท่ีผูกพันใหรัฐภาคีประกันสิทธิของบุคคลท่ีจะไดรับการพิจารณาโดยศาลอยางเปดเผย
และเปนธรรม สิทธิท่ีจะไดรับการสันนิษฐานวาเปนผูบริสุทธ์ิจนกวาจะไดรับการพิสูจนตาม
กฎหมายวาไดกระทําความผิด สิทธิท่ีจะไดรับทราบขอกลาวหา สิทธิท่ีจะไดพบทนายความหรือ
บุคคลท่ีตนไววางใจ ฯลฯ และในภาค 2 ขอท่ี 4 ของกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิทางพลเมือง
และสิทธิทางการเมือง (International Covenant on Civil and Political Rights - ICCPR) กําหนดวา 
 1)  ในภาวะฉุกเฉินสาธารณะซ่ึงคุกคามความอยูรอดของชาติ และไดมีการประกาศ
ภาวะอยางนั้นอยางเปนทางการแลว รัฐภาคีแหงกติกานี้อาจใชมาตรการท่ีเปนการเล่ียงพันธกรณี
ของตนภายใตกติกานี้ไดเทาท่ีจําเปนตามความฉุกเฉินของสถานการณ ท้ังนี้ มาตรการเชนวานี้
จะตองไมขัดแยงตอพันธกรณีอ่ืนๆของตนภายใตกฎหมายระหวางประเทศ และไมเปนการเลือก
ปฏิบัติเพียงเหตุแหงเช้ือชาติ ผิว เพศ ศาสนา หรือเผาพันธุทางสังคม 
 2)  แมในภาวะฉุกเฉิน การเล่ียงพันธกรณีตามขอ 6 ขอ 7 ขอ 8 (วรรค 1และ2) ขอ 11 ขอ 
15 ขอ 16 และขอ 18 ไมอาจทําไดภายใตบทบัญญัติของขอนี้ 
 3)  รัฐภาคีใดแหงกติกานี้ท่ีใชสิทธิเล่ียงดังกลาว ตองแจงรัฐภาคีอ่ืนแหงกติกานี้โดย
ทันทีเพื่อใหทราบถึงบทบัญญัติซ่ึงตนไดเล่ียงและเหตุผลแหงการเล่ียงดังกลาว โดยใหเลขาธิการ
สหประชาชาติเปนส่ือกลาง ใหมีการแจงโดยผานส่ือเดิมในวันท่ีรัฐนั้นยุติการเล่ียงดังกลาว 
 อน่ึง ในปจจุบันประเทศไทยในฐานะรัฐภาคียังไมเคยมีการดําเนินการตามขอ 4 (3) 
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พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉนิ พ.ศ. 2548 

ภูมิพลอดุลยเดช ป.ร. 

ใหไว ณ วันท่ี 16 กรกฎาคม พ.ศ. 2548 

เปนปท่ี 60 ในรัชกาลปจจุบัน 

         พระบาทสมเด็จพระปรมินทรมหาภูมิพลอดุลยเดช มีพระบรมราชโองการโปรด
เกลา ฯ ใหประกาศวา  

           โดยท่ีเปนการสมควรปรับปรุงกฎหมายวาดวยการบริหารราชการในสถานการณ
ฉุกเฉิน  

          พระราชกําหนดนี้มีบทบัญญัติบางประการเกี่ยวกับการจํากัดสิทธิ และเสรีภาพของ
บุคคล ซ่ึงมาตรา 29 ประกอบกับมาตรา 31 มาตรา 35 มาตรา 36 มาตรา 37 มาตรา 39 มาตรา 44 
มาตรา 48 มาตรา 50 และมาตรา 51 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย บัญญัติใหกระทําได
โดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย  

          อาศัยอํานาจตามความในมาตรา 218 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย จึง
ทรงพระกรุณาโปรดเกลา ฯ ใหตราพระราชกําหนดข้ึนไว  

          มาตรา 1 พระราชกําหนดนี้เรียกวา “พระราชกําหนดการบริหารราชการใน
สถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548”  

       มาตรา 2 พระราชกําหนดนี้ใหใชบังคับต้ังแตวันถัดจากวันประกาศในราชกิจจา
นุเบกษาเปนตนไป  

          มาตรา 3 ใหยกเลิกพระราชบัญญัติวาดวยการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน 
พ.ศ. 2495  

          มาตรา 4 ในพระราชกําหนดนี้  

          “สถานการณฉุกเฉิน” หมายความวา สถานการณอันกระทบหรืออาจกระทบตอ
ความสงบเรียบรอยของประชาชนหรือเปนภัยตอความม่ันคงของรัฐหรืออาจทําใหประเทศหรือสวน
ใดสวนหนึ่งของประเทศตกอยูใน ภาวะคับขันหรือมีการกระทําความผิดเกี่ยวกับการกอการรายตาม 
ประมวลกฎหมายอาญา การรบหรือการสงคราม ซ่ึงจําเปนตองมีมาตรการเรงดวนเพื่อรักษาไวซ่ึง
การปกครองระบอบ ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุขตามรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย เอกราชและบูรณภาพแหงอาณาเขต ผลประโยชนของชาติ การปฏิบัติตาม
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กฎหมาย ความปลอดภัยของประชาชน การดํารงชีวิตโดยปกติสุขของประชาชน การคุมครองสิทธิ
เสรีภาพ ความสงบเรียบรอยหรือประโยชนสวนรวม หรือการปองปดหรือแกไขเยียวยาความ
เสียหายจากภัยพิบัติสาธารณะอันมีมาอยาง ฉุกเฉินและรายแรง  

          “พนักงานเจาหนาท่ี” หมายความวา ผูซ่ึงนายกรัฐมนตรีแตงต้ังใหปฏิบัติหนาท่ีตาม
พระราชกําหนดนี้  

          มาตรา 5 เม่ือปรากฏวามีสถานการณฉุกเฉินเกิดข้ึนและนายกรัฐมนตรีเห็นสมควร
ใชกําลัง เจาหนาท่ีฝายปกครองหรือตํารวจ เจาหนาท่ีฝายพลเรือนหรือเจาหนาท่ีฝายทหารรวมกัน
ปองกัน แกไข ปราบปราม ระงับยับยั้ง ฟนฟูหรือชวยเหลือประชาชน ใหนายกรัฐมนตรีโดยความ
เห็นชอบของคณะรัฐมนตรี มีอํานาจประกาศสถานการณฉุกเฉินเพื่อบังคับใช ท่ัวราชอาณาจักรหรือ
ในบางเขตบางทองท่ีไดตามความจําเปนแหงสถานการณ ในกรณีท่ีไมอาจขอความเห็นชอบจาก
คณะรัฐมนตรีไดทันทวงที นายกรัฐมนตรีอาจประกาศสถานการณฉุกเฉินไปกอน แลวดําเนินการ 
ใหไดรับความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรีภายในสามวัน หากมิไดดําเนินการขอความเห็นชอบจาก
คณะรัฐมนตรีภายในเวลาท่ีกําหนด หรือคณะรัฐมนตรีไมใหความเห็นชอบ ใหการประกาศ
สถานการณฉุกเฉินดังกลาว เปนอันส้ินสุดลง  

          การประกาศสถานการณฉุกเฉินตามวรรคหนึ่ง ใหใชบังคับตลอดระยะเวลาท่ี
นายกรัฐมนตรีกําหนด แตตองไมเกินสามเดือนนับแตวันประกาศ ในกรณีท่ีมีความจําเปนตองขยาย
ระยะเวลา ใหนายกรัฐมนตรีโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรีมีอํานาจประกาศขยายระยะเวลา
การ ใชบังคับออกไปอีกเปนคราว ๆ คราวละไมเกินสามเดือน  

          เม่ือสถานการณฉุกเฉินส้ินสุดลงแลว หรือเม่ือคณะรัฐมนตรีไมใหความเห็นชอบ
หรือเม่ือส้ินสุดกําหนดเวลาตามวรรคสอง ใหนายกรัฐมนตรีประกาศยกเลิกประกาศสถานการณ
ฉุกเฉินนั้น  

          มาตรา 6 ใหมีคณะกรรมการบริหารสถานการณฉุกเฉินคณะหน่ึง ประกอบดวย 
รองนายกรัฐมนตรีซ่ึงนายกรัฐมนตรีมอบหมาย  เปนประธานกรรมการ  รัฐมนตรีวาการ
กระทรวงกลาโหม รัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทย และรัฐมนตรีวาการกระทรวงยุติธรรม เปน
รองประธานกรรมการ ปลัดกระทรวงกลาโหม ปลัดกระทรวงการตางประเทศ ปลัดกระทรวงการ
พัฒนาสังคมและความม่ันคงของมนุษย ปลัดกระทรวงมหาดไทย  ปลัดกระทรวงยุติธรรม 
ผูอํานวยการสํานักขาวกรองแหงชาติ อัยการสูงสุด ผูบัญชาการทหารสูงสุด ผูบัญชาการทหารบก ผู
บัญชาการทหารเรือ ผูบัญชาการทหารอากาศ ผูบัญชาการตํารวจแหงชาติ อธิบดีกรมการปกครอง 
และอธิบดีกรมปองกันและบรรเทาสาธารณภัยเปนกรรมการ และเลขาธิการสภาความมั่นคง

DPU



132 

แหงชาติ เปนกรรมการและเลขานุการ มีอํานาจหนาท่ีติดตามและตรวจสอบเหตุการณท่ีเกิดข้ึนท้ัง
ภายในและภายนอก ประเทศท่ีอาจเกิดสถานการณฉุกเฉินเพื่อเสนอแนะตอนายกรัฐมนตรีในกรณีท่ี
มี ความจําเปนตองประกาศสถานการณฉุกเฉินตามมาตรา 5 หรือสถานการณท่ีมีความรายแรงตาม
มาตรา 11 และในการใชมาตรการท่ีเหมาะสมตามพระราชกําหนดนี้ เพื่อการปองกัน แกไขหรือ
ระงับสถานการณฉุกเฉินนั้น  

          ความในมาตรานี้ไมกระทบกระเทือนการใชอํานาจของนายกรัฐมนตรี ตามมาตรา 
5 ในการประกาศสถานการณฉุกเฉินเม่ือมีเหตุการณจําเปนเรงดวนอันอาจเปนภัย ตอประเทศหรือ
ประชาชน  

          มาตรา 7 ในเขตทองท่ีท่ีมีการประกาศสถานการณฉุกเฉินตามมาตรา 5 ใหบรรดา
อํานาจหนาท่ีของรัฐมนตรีวาการกระทรวงใดกระทรวงหน่ึงหรือ หลายกระทรวง หรือท่ีเปนผู
รักษาการตามกฎหมายหรือท่ีมีอยูตามกฎหมายใดก็ตาม เฉพาะในสวนท่ีเกี่ยวกับการอนุญาต อนุมัติ 
ส่ังการ บังคับ บัญชา หรือชวยในการปองกัน แกไข ปราบปราม ระงับยับยั้งในสถานการณฉุกเฉิน
หรือฟนฟูหรือชวยเหลือประชาชน โอนมาเปนอํานาจหนาท่ีของนายกรัฐมนตรีเปนการชั่วคราว 
เพื่อใหการส่ังการและการแกไขสถานการณเปนไปโดยมีเอกภาพ รวดเร็ว และมีประสิทธิภาพ  

          การกําหนดใหอํานาจหนาท่ีของรัฐมนตรีตามกฎหมายใดท้ังหมดหรือบางสวน
เปนอํานาจหนาท่ีของนายกรัฐมนตรีตามวรรคหน่ึง ใหเปนไปตามประกาศท่ีคณะรัฐมนตรีกําหนด  

          ใหนายกรัฐมนตรีมีอํานาจแตงต้ังบุคคลเปนพนักงานเจาหนาท่ี เพ่ือปฏิบัติหนาท่ี
ตามพระราชกําหนดนี้ และเพื่อปฏิบัติงานตามกฎหมายท่ีไดรับโอนมาเปนอํานาจหนาท่ีของ
นายกรัฐมนตรีตามวรรคหนึ่ง โดยใหถือวาบุคคลท่ีไดรับแตงต้ังเปนพนักงานเจาหนาท่ีเปนผูมี
อํานาจตามกฎหมายน้ัน ในการนี้ นายกรัฐมนตรีอาจมอบหมายใหสวนราชการหรือพนักงาน
เจาหนาท่ีตามกฎหมายนั้น ยังคงใชอํานาจหนาท่ีเชนเดิมตอไปก็ได แตตองปฏิบัติงานตาม
หลักเกณฑท่ีนายกรัฐมนตรีกําหนด  

          ในกรณีท่ีนายกรัฐมนตรีแตงต้ังขาราชการพลเรือน ตํารวจหรือทหารซ่ึงมีตําแหนง
ไมต่ํากวาอธิบดี ผูบัญชาการตํารวจ แมทัพ หรือเทียบเทาเปนพนักงานเจาหนาท่ีและกําหนดใหเปน
หัวหนาผูรับผิดชอบในการแกไขสถานการณฉุกเฉินในพื้นท่ีและบังคับบัญชาขาราชการและ
พนักงานเจาหนาท่ี ในการนี้ ใหการปฏิบัติหนาท่ีของสวนราชการและขาราชการท่ีเกี่ยวของ รวมท้ัง
พนักงานเจาหนาท่ีเปนไปตามการส่ังการของหัวหนาผูรับผิดชอบนั้น เวนแตการปฏิบัติหนาท่ีทาง
ทหารใหเปนไปตามกฎ ระเบียบ หรือขอบังคับเกี่ยวกับการใชกําลังทหารแตจะตองปฏิบัติให
สอดคลองกับแนว ทางการดําเนินการท่ีผูซ่ึงไดรับแตงต้ังเปนหัวหนาผูรับผิดชอบกําหนด  
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          ในกรณีท่ีมีความจําเปน คณะรัฐมนตรี อาจใหมีการจัดต้ังหนวยงานพิเศษเปนการ
เฉพาะเพื่อปฏิบัติหนาท่ีตามพระราชกําหนดนี้เปนการช่ัวคราวได จนกวาจะยกเลิกประกาศ
สถานการณฉุกเฉิน นายกรัฐมนตรีอาจมอบหมายใหรองนายกรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีคนหนึ่งหรือ
หลายคน เปนผูใชอํานาจตามวรรคหน่ึง วรรคสาม หรือวรรคส่ีแทน หรือมอบหมายใหเปนผูกํากับ
การปฏิบัติงานของสวนราชการที่เกี่ยวของ พนักงานเจาหนาท่ีตามวรรคสาม หัวหนาผูรับผิดชอบ
ตามวรรคส่ี และหนวยงานตามวรรคหาได และใหถือวาเปนผูบังคับบัญชาหัวหนาผูรับผิดชอบ 
ขาราชการ และพนักงานเจาหนาท่ีท่ีเกี่ยวของ  

          มาตรา  8 เพื่อประโยชนในการประสานการปฏิบัติงานในพ้ืนท่ีท่ีประกาศ
สถานการณฉุกเฉิน ใหเปนไปดวยความเหมาะสมและสอดคลองกับสภาพเหตุการณและความ
เปนอยูของประชาชนในเขตพ้ืนท่ี นายกรัฐมนตรีหรือผูซ่ึงนายกรัฐมนตรีมอบหมายอาจมีคําส่ัง
แตงต้ังคณะบุคคล หรือบุคคลเปนท่ีปรึกษาในการปฏิบัติงานของพนักงานเจาหนาท่ีหรือเปนผู 
ชวยเหลือพนักงานเจาหนาท่ี ในการปฏิบัติหนาท่ีตามพระราชกําหนดนี้ได  

          ใหบุคคลท่ีไดรับการแตงต้ังตามวรรคหน่ึงไดรับความคุมครองเชนเดียวกับการ
ปฏิบัติงานของพนักงานเจาหนาท่ี ท้ังนี้ ตามขอบเขตการปฏิบัติหนาท่ีท่ีไดรับแตงต้ัง  

          มาตรา 9 ในกรณีท่ีมีความจําเปนเพื่อแกไขสถานการณฉุกเฉินใหยุติลงไดโดยเร็ว 
หรือปองกันมิใหเกิดเหตุการณรายแรงมากข้ึน ใหนายกรัฐมนตรีมีอํานาจออกขอกําหนด ดังตอไปนี้  

          (1)  หามมิใหบุคคลใดออกนอกเคหสถานภายในระยะเวลาท่ีกําหนด เวนแตจะ
ไดรับอนุญาตจากพนักงานเจาหนาท่ี หรือเปนบุคคลซ่ึงไดรับยกเวน  

          (2)  หามมิใหมีการชุมนุมหรือม่ัวสุมกัน ณ ท่ีใด ๆ หรือกระทําการใดอันเปนการยุ
ยงใหเกิดความไมสงบเรียบรอย  

          (3)  หามการเสนอขาว การจําหนาย หรือทําใหแพรหลายซ่ึงหนังสือ ส่ิงพิมพ หรือ
ส่ืออ่ืนใดท่ีมีขอความอันอาจทําใหประชาชนเกิดความหวาดกลัวหรือเจตนาบิด เบือนขอมูลขาวสาร
ทําใหเกิดความเขาใจผิดในสถานการณฉุกเฉินจนกระทบตอความ ม่ันคงของรัฐ หรือความสงบ
เรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ท้ังในเขตพื้นท่ีท่ีประกาศสถานการณฉุกเฉินหรือท่ัว
ราชอาณาจักร  

          (4) หามการใชเสนทางคมนาคมหรือการใชยานพาหนะ หรือกําหนดเง่ือนไขการ
ใชเสนทางคมนาคมหรือการใชยานพาหนะ  

          (5) หามการใชอาคาร หรือเขาไปหรืออยูในสถานท่ีใด ๆ  
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          (6) ใหอพยพประชาชนออกจากพ้ืนท่ีท่ีกําหนดเพื่อความปลอดภัยของประชาชน
ดังกลาว หรือหามผูใดเขาไปในพื้นท่ีท่ีกําหนด  

          ขอกําหนดตามวรรคหน่ึง จะกําหนดเงื่อนเวลาในการปฏิบัติตามขอกําหนดหรือ
เง่ือนไขในการปฏิบัติงานของ พนักงานเจาหนาท่ี หรือมอบหมายใหพนักงานเจาหนาท่ีกําหนดพื้นท่ี
และรายละเอียดอ่ืนเพิ่มเติม เพื่อมิใหมีการปฏิบัติท่ีกอใหเกิดความเดือดรอนแกประชาชนเกิน
สมควรแก เหตุก็ได  

          มาตรา 10 เพ่ือประโยชนในการแกไขปญหาในพ้ืนท่ีท่ีเกิดสถานการณฉุกเฉินให
สามารถ กระทําไดโดยรวดเร็ว นายกรัฐมนตรีอาจมอบอํานาจใหพนักงานเจาหนาท่ีผูซ่ึงไดรับการ
แตงต้ังเปน หัวหนาผูรับผิดชอบตามมาตรา 7 วรรคส่ี เปนผูใชอํานาจออกขอกําหนดตามมาตรา 9 
แทนก็ได  แต เ ม่ือดํา เนินการแลวตองรีบรายงานใหนายกรัฐมนตรีทราบโดยเร็ว  และถา
นายกรัฐมนตรีมิไดมีขอกําหนดในเร่ืองเดียวกันภายในส่ีสิบแปดช่ัวโมง นับแตเวลาท่ีพนักงาน
เจาหนาท่ีออกขอกําหนด ใหขอกําหนดนั้นเปนอันส้ินผลใชบังคับ  

          มาตรา 11 ในกรณีท่ีสถานการณฉุกเฉินมีการกอการราย การใชกําลังประทุษราย
ตอชีวิต รางกาย หรือทรัพยสิน หรือมีเหตุอันควรเชื่อไดวามีการกระทําท่ีมีความรุนแรงกระทบตอ
ความม่ันคง ของรัฐ ความปลอดภัยในชีวิตหรือทรัพยสินของรัฐหรือบุคคล และมีความจําเปนท่ี
จะตองเรงแกไขปญหาใหยุติไดอยางมีประสิทธิภาพและทันทวงที ใหนายกรัฐมนตรีโดยความ
เห็นชอบของคณะรัฐมนตรีมีอํานาจประกาศใหสถานการณฉุกเฉินนั้นเปนสถานการณท่ีมีความ
รายแรง และใหนําความในมาตรา 5 และมาตรา 6 วรรคสอง มาใชบังคับโดยอนุโลม  

          เม่ือมีประกาศตามวรรคหน่ึงแลว นอกจากอํานาจตามมาตรา 7 มาตรา 8 มาตรา 9 
และมาตรา 10 ใหนายกรัฐมนตรีมีอํานาจดังตอไปนี้ดวย  

          (1) ประกาศใหพนักงานเจาหนาท่ีมีอํานาจจับกุมและควบคุมตัวบุคคลท่ีสงสัยวา
จะ เปนผูรวมกระทําการใหเกิดสถานการณฉุกเฉิน หรือเปนผูใช ผูโฆษณา ผูสนับสนุนการกระทํา
เชนวานั้น หรือปกปดขอมูลเกี่ยวกับการกระทําใหเกิดสถานการณฉุกเฉิน ท้ังนี้ เทาท่ีมีเหตุจําเปน
เพื่อปองกันมิใหบุคคลนั้นกระทําการหรือรวมมือกระทําการ ใด ๆ อันจะทําใหเกิดเหตุการณรายแรง 
หรือเพ่ือใหเกิดความรวมมือในการระงับเหตุการณรายแรง  

          (2) ประกาศใหพนักงานเจาหนาท่ีมีอํานาจออกคําส่ังเรียกใหบุคคลใดมารายงานตัว
ตอพนักงานเจาหนาท่ีหรือมาใหถอยคําหรือสงมอบเอกสารหรือหลักฐานใดท่ีเกี่ยวเนื่องกับ
สถานการณฉุกเฉิน  
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          (3) ประกาศใหพนักงานเจาหนาท่ีมีอํานาจออกคําส่ังยึดหรืออายัดอาวุธ สินคา 
เคร่ืองอุปโภคบริโภค เคมีภัณฑ หรือวัตถุอ่ืนใด ในกรณีท่ีมีเหตุอันควรสงสัยวา ไดใชหรือจะใชส่ิง
นั้น เพื่อการกระทําการหรือสนับสนุนการกระทําใหเกิดเหตุสถานการณฉุกเฉิน  

          (4) ประกาศใหพนักงานเจาหนาท่ีมีอํานาจออกคําส่ังตรวจคน ร้ือ ถอน หรือทําลาย
ซ่ึงอาคาร ส่ิงปลูกสราง หรือส่ิงกีดขวาง ตามความจําเปนในการปฏิบัติหนาท่ีเพื่อระงับเหตุการณ
รายแรงใหยุติโดยเร็ว และหากปลอยเนิ่นชาจะทําใหไมอาจระงับเหตุการณไดทันทวงที  

          (5) ประกาศใหพนักงานเจาหนาท่ีมีอํานาจออกคําส่ังตรวจสอบจดหมาย หนังสือ 
ส่ิงพิมพ โทรเลข โทรศัพท หรือการส่ือสารดวยวิธีการอ่ืนใด ตลอดจนการส่ังระงับหรือยับยั้งการ
ติดตอหรือการส่ือสารใด เพื่อปองกันหรือระงับเหตุการณรายแรง โดยตองปฏิบัติตามหลักเกณฑที่
กําหนดไวในกฎหมายวาดวยการสอบสวนคดีพิเศษ โดยอนุโลม  

          (6) ประกาศหามมิใหกระทําการใด ๆ หรือส่ังใหกระทําการใด ๆ เทาท่ีจําเปนแก
การรักษาความม่ันคงของรัฐ ความปลอดภัยของประเทศ หรือความปลอดภัยของประชาชน  

          (7) ประกาศใหพนักงานเจาหนาท่ีมีอํานาจออกคําส่ังหามมิใหผูใดออกไปนอกราช 
อาณาจักร เม่ือมีเหตุอันควรเช่ือไดวาการออกไปนอกราชอาณาจักรจะเปนการกระทบกระเทือนตอ
ความม่ันคงของรัฐหรือความปลอดภัยของประเทศ  

          (8) ประกาศใหพนักงานเจาหนาท่ีมีอํานาจส่ังการใหคนตางดาวออกไปนอกราช 
อาณาจักร ในกรณีท่ีมีเหตุอันควรเช่ือไดวาเปนผูสนับสนุนการกระทําใหเกิดสถานการณ ฉุกเฉิน 
ท้ังนี้ โดยใหนํากฎหมายวาดวยคนเขาเมืองมาใชบังคับโดยอนุโลม  

          (9) ประกาศใหการซ้ือ ขาย ใช หรือมีไวในครอบครองซ่ึงอาวุธ สินคา เวชภัณฑ 
เคร่ืองอุปโภคบริโภค เคมีภัณฑ หรือวัสดุอุปกรณอยางหน่ึงอยางใดซ่ึงอาจใชในการกอความไม
สงบหรือกอการ รายตองรายงานหรือไดรับอนุญาตจากพนักงานเจาหนาท่ีหรือปฏิบัติตาม เง่ือนไขท่ี
นายกรัฐมนตรีกําหนด  

          (10) ออกคําส่ังใหใชกําลังทหารเพื่อชวยเจาหนาท่ีฝายปกครองหรือตํารวจระงับ 
เหตุการณรายแรง หรือควบคุมสถานการณใหเกิดความสงบโดยดวน ท้ังนี้ ในการปฏิบัติหนาท่ีของ
ทหารใหมีอํานาจหนาท่ีเชนเดียวกับอํานาจหนาท่ีของ พนักงานเจาหนาท่ีตามพระราชกําหนดนี้ โดย
การใชอํานาจหนาท่ีของฝายทหารจะทําไดในกรณีใดไดเพียงใดใหเปนไปตามเง่ือนไขและเง่ือน
เวลาท่ีนายกรัฐมนตรีกําหนด แตตองไมเกินกวากรณีท่ีมีการใชกฎอัยการศึก  
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          เม่ือเหตุการณรายแรงตามวรรคหน่ึงยุติลงแลว ใหนายกรัฐมนตรีประกาศยกเลิก
ประกาศตามมาตราน้ีโดยเร็ว  

          มาตรา 12 ในการจับกุมและควบคุมตัวบุคคลท่ีตองสงสัยตามประกาศในมาตรา 11 
(1) ใหพนักงานเจาหนาท่ีรองขอตอศาลท่ีมีเขตอํานาจหรือศาลอาญาเพื่อขออนุญาต ดําเนินการ    
เม่ือไดรับอนุญาตจากศาลแลว ใหพนักงานเจาหนาท่ีมีอํานาจจับกุมและควบคุมตัวไดไมเกินเจ็ดวัน 
และตองควบคุมไวในสถานท่ีท่ีกําหนดซ่ึงไมใชสถานีตํารวจ ท่ีคุมขัง ทัณฑสถาน หรือเรือนจํา โดย
จะปฏิบัติตอบุคคลนั้นในลักษณะเปนผูกระทําความผิดมิได ในกรณีท่ีมีความจําเปนตองควบคุมตัว
ตอเพื่อประโยชนในการแกไขสถานการณฉุกเฉิน ใหพนักงานเจาหนาท่ีรองขอตอศาลเพื่อขยาย
ระยะเวลาการควบคุมตัวตอไดอีกคราวละเจ็ดวัน แตรวมระยะเวลาควบคุมตัวท้ังหมดตองไมเกิน
กวาสามสิบวัน เม่ือครบกําหนดแลว หากจะตองควบคุมตัวตอไปใหดําเนินการตามประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  

          ในการดําเนินการตามวรรคหน่ึง ใหพนักงานเจาหนาท่ีจัดทํารายงานเก่ียวกับการ
จับกุมและควบคุมตัวบุคคลนั้น เสนอตอศาลท่ีมีคําส่ังอนุญาตตามวรรคหน่ึง และจัดสําเนารายงาน
นั้นไว ณ ท่ีทําการของพนักงานเจาหนาท่ี เพื่อใหญาติของบุคคลนั้นสามารถขอดูรายงานดังกลาวได
ตลอดระยะเวลาที่ควบคุม ตัวบุคคลนั้นไว  

          การรองขออนุญาตตอศาลตามวรรคหนึ่ง ใหนําบทบัญญัติเกี่ยวกับวิธีการขอออก
หมายอาญาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา ความอาญามาใชบังคับโดยอนุโลม  

          มาตรา 13 ส่ิงของหรือวัสดุอุปกรณท่ีประกาศตามมาตรา 11 (9) หากเปนเคร่ืองมือ
หรือสวนหนึ่งของเคร่ืองมือท่ีใชในการสื่อสาร นายกรัฐมนตรีอาจประกาศใหใชมาตรการดังกลาว
ท่ัวราชอาณาจักรหรือในพ้ืนท่ี อ่ืนซ่ึงมิไดประกาศสถานการณฉุกเฉินเพิ่มข้ึนดวยก็ได  

          มาตรา 14 ขอกําหนด ประกาศ และคําส่ังตามมาตรา 5 มาตรา 7 มาตรา 8 มาตรา 9 
มาตรา 11 และมาตรา 15 เม่ือมีผลใชบังคับแลว ใหประกาศในราชกิจจานุเบกษาดวย  

          มาตรา 15 ใหพนักงานเจาหนาท่ีหรือผูมีอํานาจหนาท่ีเชนเดียวกับพนักงาน
เจาหนาท่ี ตามพระราชกําหนดนี้เปนเจาพนักงานตามประมวลกฎหมายอาญา และมีอํานาจหนาท่ี
เปนพนักงานฝายปกครองหรือตํารวจตามประมวลกฎหมายวิธี พิจารณาความอาญา ท้ังนี้ ตามท่ี
นายกรัฐมนตรีประกาศกําหนด  
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          มาตรา 16 ขอกําหนด ประกาศ คําส่ัง หรือการกระทําตามพระราชกําหนดนี้ไมอยู
ในบังคับของกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง และกฎหมายวาดวยการจัดต้ังศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  

          มาตรา 17 พนักงานเจาหนาท่ีและผูมีอํานาจหนาท่ีเชนเดียวกับพนักงานเจาหนาท่ี 
ตามพระราชกําหนดนี้ไมตองรับผิดท้ังทางแพง ทางอาญา หรือทางวินัย เนื่องจากการปฏิบัติหนาท่ี
ในการระงับหรือปองกันการกระทําผิดกฎหมาย หากเปนการกระทําท่ีสุจริต ไมเลือกปฏิบัติ และไม
เกินสมควรแกเหตุหรือไมเกินกวากรณีจําเปน แตไมตัดสิทธิผูไดรับความเสียหายท่ีจะเรียกรอง
คาเสียหายจากทางราชการ ตามกฎหมายวาดวยความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาท่ี  

          มาตรา 18 ผูใดฝาฝนขอกําหนด ประกาศ หรือคําส่ังท่ีออกตามมาตรา 9 มาตรา 10 
มาตรา 11 หรือมาตรา 13 ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสองป หรือปรับไมเกินส่ีหม่ืนบาท หรือท้ังจํา
ท้ังปรับ  

          มาตรา 19 ใหนายกรัฐมนตรีรักษาการตาม พระราชกําหนดนี้  

 

 

ผูรับสนองพระบรมราชโองการ 
  พันตํารวจโท ทักษิณ ชินวตัร 
          นายกรัฐมนตรี 
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หมายเหตุ :- เหตุผลในการประกาศใชพระราชกําหนดฉบับนี้ คือ โดยท่ีกฎหมายวาดวยการบริหาร
ราชการในสถานการณฉุกเฉินไดใชบังคับมาเปนเวลานานแลว บทบัญญัติตางๆ ไมสามารถนํามาใช
แกไขสถานการณท่ีมีผลกระทบตอความม่ันคงของรัฐท่ีมีหลากหลายรูปแบบใหยุติลงไดโดยเร็ว 
รวมท้ังไมอาจนํามาใชในการแกไขปญหาท่ีเกิดจากภัยพิบัติสาธารณะและการฟนฟูสภาพความ
เปนอยูของประชาชนท่ีไดรับความเสียหาย และเนื่องจากในปจจุบันมีปญหาเกี่ยวกับความมั่นคง
ของรัฐ ซ่ึงมีความรายแรงมากยิ่งข้ึนจนอาจกระทบตอเอกราชและบูรณภาพแหงอาณาเขต และ
กอใหเกิดความไมสงบเรียบรอยในประเทศ รวมท้ังทําใหประชาชนไดรับอันตรายหรือเดือดรอนจน
ไมอาจใชชีวิตอยางเปนปกติสุข และไมอาจแกไขปญหาดวยการบริหารราชการในรูปแบบปกติได 
สมควรตองกําหนดมาตรการในการบริหารราชการสําหรับสถานการณฉุกเฉินไวเปนพิเศษ เพื่อให
รัฐสามารถรักษาความม่ันคงของรัฐ ความปลอดภัย และการรักษาสิทธิและเสรีภาพของประชาชน
ท้ังปวงใหกลับสูสภาพปกติไดโดยเร็ว จึงเปนกรณีฉุกเฉินท่ีมีความจําเปนรีบดวนอันมิอาจจะ
หลีกเล่ียงได เพ่ือประโยชนในอันท่ีจะรักษาความปลอดภัยของประเทศ ความปลอดภัยสาธารณะ 
และปองปดภัยพิบัติสาธารณะ จึงจําเปนตองตราพระราชกําหนดนี้ 
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ประวัติผูเขยีน 
 

ช่ือ-นามสกุล  นายเลิศศักดิ์  ตนโต 
 
ประวัติการศึกษา   นิติศาสตรบัณฑิต (เกยีรตินยิมอันดับ 2)   
  มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑติย พ.ศ. 2553  
 
ตําแหนงและสถานท่ีทํางานปจจุบัน (ตุลาคม 2553 – กุมภาพันธ 2554) สํานักงานคณะกรรมการ

อิสระตรวจสอบและคนหาความจริงเพื่อการปรองดอง
แหงชาติ (คอป.) ตําแหนง นิติกร ประจําคณะอนุกรรมการ
เพื่อดําเนินการตรวจสอบและคนหาความจริงเฉพาะกรณี 
คณะท่ี 1 

   

  (มิถุนายน 2554 – ปจจุบัน) หลักสูตรมหาบัณฑิต สาขาวิชา
นิติศาสตร คณะนิติศาสตรปรีดี พนมยงค มหาวิทยาลัยธุรกิจ
บัณฑิตย ตําแหนง ทุนนักศึกษาผูชวยอาจารย 
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